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הנושא:
1.
סדר הקיזוז בין הפסד לפטור



2.
הכנסה מחברה משפחתית - כיגיעה אישית
העובדות:
1.
המערער הינו הבעלים של חברה משפחתית, כמו כן הינו נכה 100%.
2.
בשנת המס 1985 היתה למערער משכורת (מהחברה המשפחתית) והפסד מהחברה המשפחתית.
3.
אין מחלוקת שההפסדים שהיו לנישום ניתנים לקיזוז כנגד הכנסתו ממשכורת באותה שנה.
4. בשנת המס 1986 היתה למערער הכנסה שהועברה אליו מהחברה המשפחתית (לא כמשכורת) אשר נבעה מפעילותו בחברה.
5.
המחלוקת נוגעת לשתי שאלות:

(1)
האם בחישוב ההכנסה (לשנת 1985) יש לקזז מהמשכורת תחילה את ההפסד ורק לאחר מכן להביא בחישוב את הפטור לנכה, אם נותרה הכנסה או שיש תחילה להעניק את הפטור ורק לאחר מכן, במידה ונותרה הכנסה בלתי פטורה, לקזז כנגדה את ההפסד? לשיטת המשיב - ההפסד מקוזז תחילה ולכן הפטור לנכה לא ינוצל במלואו. לשיטת המערערת - הפטור מוענק תחילה ואם לא נותרו הכנסות לקיזוז יועברו ההפסדים שלא קוזזו לשנים הבאות.

(2)
האם (בשנת 1986) יש לראות בהכנסה שהועברה למערער מהחברה המשפחתית - כהכנסה "מיגיעה אישית" או כהכנסה שאינה מיגיעה אישית? לשיטת המערער ההכנסה היא מיגיעה אישית ולכן חל עליה הפטור לנכה בסכום הגבוה, ואילו לדעת המשיב הכנסה כזו אינה נחשבת להכנסה מ"יגיעה אישית" ועל כן היא איננה פטורה ממס.
נפסק:
לשאלה הראשונה (סדר הקיזוז בין ההפסד לפטור)
1.
רק כאשר הצמדות למילות החוק מביאה לתוצאה שהיא בלתי לגיטימית או אבסורדית - ניתן לסטות מלשון החוק.
2.
סעיף 28 לפקודה מדבר מפורשות על קיזוז כנגד "הכנסה חייבת" כעמדת המערער, ולא על קיזוז כנגד "הכנסה" כדעת המשיב. לכן יש לחשב תחילה את הפטור ורק לאחר מכן לקזז את ההפסד מההכנסה החייבת שנותרה.
3.
המונח "הכנסה חייבת" בסעיף 1 לפקודה אינו קובע את סדר הניכויים הקיזוזים והפטורים ואין ליחס משמעות לעובדה שהמילה "קיזוזים" באה לפני המילה "פטורים".
4.
סעיף 9(5) לפקודה מדבר על פטור לנכה על "הכנסה" שמשמעותה הכנסה "ברוטו" והכוונה לפטור לפני קיזוז הפסדים.
5.
אין ליצור אבחנה מלאכותית בין פטור "אישי" (החל לאחר קיזוז הפסדים) לבין פטור "להכנסה" (החל לפני קיזוז הפסדים).
6.
אין הבדל, לענין קיזוז פטורים וניכויים אישיים, בין הפסד שנוצר באותה שנה להפסד המועבר משנים קודמות, ובשני המקרים יש לקזז את ההפסד כנגד הכנסה חייבת לאחר הענקת הפטורים.
לשאלה השניה (יגיעה אישית בחברה משפחתית)
1.
"הרמת המסך" מעל החברה המשפחתית לענין הכנסות המועברות לנישום פועלת בשני הכיוונים: מחד, הכנסת החברה שומרת על אופיה בידי הנישום, ומצד שני, נהנה הנישום מכל הזיכויים, הניכויים והפטורים המגיעים לו אישית.
2.
כשם שהכנסות שהועברו לנישום מהחברה המשפחתית יחוייבו במס יסף החל על היחיד (ראה עמ"ה 93/87, "מיסים" ב-3, עמ' ה-63) הרי גישה עיקבית מחייבת לקבוע שהחברה נהנית מפטור אישי של הנישום.
3.
אם הכנסות החברה המשפחתית הינן הכנסות פסיביות (שכ"ד, דיבידנד, ריבית) הן תיחשבנה לכאלה גם אצל הנישום, כלומר הכנסה שלא מ"יגיעה אישית" לעומת זאת אם ההכנסות הינן אקטיביות כתוצאה מפעילות עסקית יש לראותן ככאלה גם בידי הנישום.
4.
הואיל והמערער היה פעיל בחברה, הרי שעם קבלת העמדה המשפטית של "זיהוי דו סיטרי", יש לראות בפעילותו להשגת ההכנסה בחברה המשפחתית הכנסה מ"יגיעה אישית" - לענין החלת הפטור לנכה לפי סעיף 9(5)(א) לפקודה.
הערעור התקבל (בשתי השאלות).
פסק דין

1.
מהות הערעור ועובדות מוסכמות:

זהו ערעור המתייחס לשנות המס 1985‑1986.

העובדות והקביעות המשפטיות הבאות אינן במחלוקת ואלה הן:

המערער הוא נכה 100% וחל עליו הפטור שבסעיף 9(5) לפקודה. המערער הוא בעל 91% מהמניות ובעל השליטה (בהיותו המחזיק היחידי במנית ההנהלה) בחברה העוסקת בשיווק בסיטונות של מוצרי הגיינה למוסדות ומפעלי תעשיה בשם מגב נע לישראל בע"מ (להלן החברה). 

החברה הנ"ל היא חברה משפחתית במובן סעיף 64א לפקודה, והמערער מהווה את "הנישום" לגביה.

הכנסות המערער בשתי השנים שבערעור נובעות ממשכורת בחברה שבבעלותו ומהכנסת החברה שהוא כאמור "הנישום" שלה. גם לאשתו היתה הכנסה ממשכורת. בשנת המס 1986 היתה למערער גם הכנסה מדמי שכירות. הכנסות המערער ממשכורת נובעות מיגיעתו האישית לענין סעיף 9(5). תקרת הפטור עפ"י סעיף 5(א) לפקודה היתה בשנת המס 1985 בסך 64,000 ש"ח ובשנת המס 1986 70,800 ש"ח.

לחברה היו בשנת המס 1985 הפסדים בשיעור של 49,072 ש"ח ואין חולק כי המערער זכאי לקזז הפסדים אלה כנגד הכנסתו האישית לפי סעיף 28 לפקודה.

המשיב קבע את הכנסתו החייבת של המערער בצוים שהוציא כדלקמן:
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	בשנת מס 1986:
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המחלוקת בין הצדדים בשתי שנות המס מתיחסת לשתי שאלות עיקריות:

(א)
מקום שזכאי המערער הן לפטור לפי סעיף 9(5) והן לאפשרות קיזוז הפסדי החברה המשפחתית כנגד הכנסותיו האישיות, מהו סדר הקדימויות. האם יש להעניק תחילה את הפטור לפי סעיף 9(5) ולאחר מכן לקזז את ההפסדים כנגד "ההכנסה החייבת" הנותרת (במקרה זה הכנסות האשה), או שמא יש להפוך את הסדר: קודם לקזז את ההפסדים כנגד כלל ההכנסות "ברוטו" והיתרה שתיוותר לאחר מכן היא זו שתזכה לפטור לפי סעיף 9(5). העמדה הראשונה היא זו של המערער והשניה היא זו של המשיב.

(ב)
מהו אופיה של הכנסה חייבת בחברה המשפחתית שרואים אותה כהכנסת הנישום; האם בגדר היא הכנסה מיגיעה אישית הזכאית לפטור לפי סעיף 9(5).

נדון בשאלות אלה לפי סדרן:

2.
השאלה הראשונה:

(א)
הוראות החוק:

נביא תחילה את הוראות החוק הנוגעות לענין.

"הכנסה" מוגדרת בסעיף 1 לפקודה כ‑

"סך כל הכנסתו של אדם מן המקורות המפורשים בסעיפים 2, 3, בצרוף סכומים שנקבע לגביהם בכל דין שדינם כהכנסה לענין פקודה זו;"

"הכנסה חייבת" מוגדרת באותו סעיף כ‑

"הכנסה לאחר הניכויים הקיזוזים והפטורים שהותרו ממנה לפי כל דין".

סעיף 9(5) קובע שתי דרגות של פטורים ממס על ההכנסה לעיוורים או לנכים בשיעור 100%. בסעיף קטן (א) של אותו הסעיף נקבעת תקרת פטור גבוהה יותר (להלן התקרה הגבוהה) להכנסה מיגיעה אישית. ס"ק (ב) לאותו סעיף דן במקרה שבו היתה ההכנסה מיגיעה אישית של עיוור או נכה כאמור נמוכה מסכום מסוים (שהוא נמוך בהרבה מהתקרה שבס"ק (א) (להלן התקרה הנמוכה)) או שלא היתה הכנסה מיגיעה אישית כלל. במקרה כזה העיוור או הנכה כאמור זוכה לפטור גם בכל הנוגע להכנסה שלא מיגיעה אישית עד לסכום הכולל המבוטא באותה תקרה נמוכה.

סעיף 28 לפקודה העוסק בקיזוז הפסדים קובע בחלקיו הרלבנטים לעניננו כדלקמן:

"(א)
הפסד שהיה לאדם בעסק או במשלח יד בשנת המס ושאילו היה ריווח היה נישום לפי פקודה זו, ניתן לקיזוז כנגד סך כל הכנסתו החייבת של אותו אדם ממקורות אחרים באותה שנת מס.

(ב)
מקום שלא ניתן לקזז את כל ההפסד בשנת מס כאמור, יועבר סכום ההפסד שקוזז לשנים הבאות בזו אחר זו ויקוזז כנגד סך כל הכנסתו החייבת באותן השנים מעסק או משלח יד, לרבות ריווח הון בעסק או במשלח יד, ובלבד שאם ניתן לקזז את ההפסד באחת השנים לא יותר לקזזו בשנה שלאחריה".

(ב)
גישת המשיב:

בשנת 1985: קיזז המשיב את ההפסד של החברה תחילה מהכנסות המערערת ואשתו ממשכורת. ליתרת ההכנסה שנותרה לאחר קיזוז ההפסד העניק המשיב פטור לפי סעיף 
9(5). בצורה זו כפי שניתן לראות מהצו, הרי הכנסתו החייבת של המערער מגיעה ל"0" ולא נותרים הפסדים להעברה לשנה שלאחריה. המשיב כאמור סבור כי קיזוז ההפסד לפי סעיף 28 קודם למתן הפטור לפי סעיף 9(5). הוא מבסס את גישתו זו על הנימוקים הבאים:

(א)
הגדרת "הכנסה חייבת" נוקטת בסדר מסוים. תחילה היא מדברת על "ניכויים", לאחר מכן על "קיזוזים", ואילו "הפטורים" מופיעים בסוף הרשימה. סדר זה אינו מיקרי. המחוקק יכול היה להסתפק באמירה הכללית "ניכויים עפ"י כל דין" אך משפירט וקבע סדר מסוים, יש לתת לפירוט ולסדר האמורים את מלוא המשמעות. מכאן שיש ללכת לפי סדר זה:

1.
תחילה קובעים את ההכנסה (מחזור ברוטו); 

2.
מההכנסה ברוטו מנכים את הניכויים שהם ההוצאות המותרות בניכוי.

3.
בשלב הבא מקזזים את ההפסדים המותרים בקיזוז.

4.
השלב האחרון הוא שלב הפטורים בו כלולים כל ההקלות וההנחות האישיות.

(ב)
מטרת המחוקק במתן הפטור לנכה היתה לאפשר לו קיום סביר, בהתחשב בהוצאות המיוחדות שיש לו וזאת ע"י הקלה בנטל המס. מכאן יש להסיק שהוא אינו ניתן להכנסה ברוטו (המחזור), שהרי אין טעם להעניק הקלה למחזור כאשר לא ברור כלל אם הנישום יגיע לכלל חיוב במס.

המחוקק לא נתכוון לסבך את אוכלוסיית הנכים בחישובים מסורבלים שיביאו לתוצאות אבסורדיות ולאפליות בין נכה לנכה. נישום נכה שאינו מגיע לחיוב במס מפני שהוצאותיו העסקיות עולות על הכנסותיו, מה צורך יש לו בסעיף 9(5) הרי בהעדר נטל מס אין הוא זקוק להקלה?

אמנם סעיף 9(5) משתמש במושג "הכנסה" שמשמעותה היא ‑ מחזור, אך יש להעדיף את כוונת המחוקק על פני פרשנות מילולית של המונח "הכנסה" וכוונת המחוקק היא להעניק הקלה לנכה המתחייב במס. לפי סעיף 2 לחוק הפרשנות ניתן לסטות מהגדרה שבחיקוק כאשר אין ההגדרה מתישבת עם "הענין הנדון" או עם הקשרו. יתר על כן הפסיקה הכירה בכך שהמחוקק אינו עיקבי בשימושו במונחים "הכנסה" ו"הכנסה חייבת" המשיב מביא דוגמאות כדי להראות שגישת המערער תביא לתוצאות שאינן סבירות:

לדעתו תתקבלנה עקב פרשנות המערער שתי קבוצות של נישומים, האחת שהמחזור אצלה חופף להכנסה החייבת (שכירים) ‑ קבוצה זו תהנה מהפטור.

הקבוצה השניה היא עצמאים. ותת קבוצה בתוכה הם עצמאים שמחזור עסקם גבוה והרווח נמוך (כמו בעלי תחנות דלק, יהלומנים, סיטונאי מזון ובעלי מכולת). נישומים מקבוצה זו לא יהנו מהפטור או יהנו בצורה מוגבלת שכן "התקרה" של הפטור "תאכל" כמעט כולה על ידי המחזור.

יתר על כן, עקב הקביעה שחלק מן המחזור פטור נוצרת לנישום הכנסה מועדפת, שאז יש להפעיל את סעיף 18(ג) לפקודה ולייחס הוצאות בהתאם. או אם מדובר בנישום שיש לו הכנסות פטורות (כגון ניירות ערך) הרי לפי גירסת המערער הוא יפסיד את הפטור לפי סעיף 9(5) שכן הוא יחושב על כלל המחזור כולל המחזור הפטור.

סעיף 28 עצמו מדבר אמנם על "הכנסה חייבת", אך זאת כאשר ההפסד טרם קוזז. מכאן שהמחוקק לא התכוון "לשורה התחתונה" אלא ל"שלב ביניים" שהוא השלב שלאחר הפחתת הניכויים המותרים (ההוצאות האינטגרליות) ולפני קיזוז ההפסדים והפטורים האישיים. יתר על כן הסעיף חל על "הכנסה חייבת ממקורות אחרים", דהיינו הוא מניח אפשרות לריבוי של "הכנסות חייבות", דבר שאינו מתיישב עם ההגדרה היותר משמעותית של "הכנסה חייבת" בסעיף 1 לפקודה שהיא סופית והיא תוצאה של כלל הפעילויות של נישום.

(ג)
עמדת המערער:

היה מקום לחשב את הפטור על המשכורת של המערער לפני קיזוז ההפסד מהחברה, ומההכנסה שנותרה, דהיינו ההכנסה ממשכורת האשה, יש לקזז את ההפסד מהחברה המשפחתית.

תימוכין לגישתו הוא מוצא בכך שסעיף 9(5) מדבר על "הכנסה" ולא על "הכנסה חייבת".

קיזוז ההפסד בשנת 1985 כנגד הכנסה פטורה, מקפחת את המערער והופכת בעקיפין הכנסה פטורה להכנסה חייבת.

אלמלא הקיזוז מההכנסה הפטורה ניתן היה להעביר מכוח סעיף 28 לפקודה את אותו חלק של ההפסד שלא קוזז לשנים הבאות.

סעיף 28 לפקודה מעניק את זכות הקיזוז כנגד "הכנסה חייבת" בלבד.

ב"כ המערער מפנה לנוסחו של סעיף 28(א) לפני שקיבל את "לבושו" הנוכחי כפי שצוטט לעיל בתיקון 22 לפקודה (ס"ח תשל"ה ע' 168).

וזה היה הנוסח הישן:

"28
(א)
הפסד שהיה לאדם בעסק או במשלח יד בשנת המס ושאילו היה רווח היה נישום לפי פקודה זו, ניתן לקיזוז כנגד סך כל הכנסתו של אותו אדם לפני כל ניכוי או פטור (להלן סך כל ההכנסה ברוטו).

(ב)
מקום שלא ניתן לקזז את כל ההפסד של אדם בשנת מס פלונית בעסק או במשלח יד שהוא עוסק בהם, בין לבדו ובין בשותפות כנגד סך כל הכנסתו ברוטו ממקורות אחרים באותה שנה, יועבר סכום ההפסד שלא קוזז כאמור לשנים הבאות בזו אחר זו ויקוזז כנגד סך כל הכנסתו ברוטו מעסק או ממשלח יד באותן השנים..."

(ההדגשות אינן במקור).

אי החזרה בנוסח הקיים על ההתיחסות להכנסה ברוטו מצביעה על כך שהקיזוז מאז התיקון נעשה רק כנגד ההכנסה נטו.

הרעיון שאין לקזז הפסד עסקי כנגד הכנסה פטורה או הכנסה בעלת שיעור מס נמוך מוצא ביטויו גם בפיסקה (ג) לסעיף 28 אשר זו לשונו:

"על אף האמור בסעיפים קטנים (א) ו‑(ב) אם ביקש זאת הנישום לא יקוזז הפסד לפי סעיף זה כנגד רווח שהוא סכום אינפלציוני".

על פי סעיף 91 לפקודה הדן במס על רווחי הון, שיעור המס על רווח הון הוא 45% (בשנות המס 1985‑6 היה השיעור 50%). לעומת זאת המס על רווח ההון האינפלציוני ("הסכום האינפלציוני" בלשון הפקודה) הוא בשיעור 10%.

והנה כדי לא לפגוע בזכות הנישום לנצל את זכות הקיזוז כנגד הכנסות בעלות שיעור מס גבוה, איפשר המחוקק לנישום בסעיף 28(ג), לא לקזז ההפסד כנגד סכום אינפלציוני ששיעור המס המוטל עליו נמוך.

אין לייחס כל חשיבות לסדר הקבוע בהגדרת "הכנסה חייבת" שבסעיף 1 לפקודה. לענין זה אין ללמוד דבר מסעיף ההגדרות אלא רק מההוראות המהותיות שבחוק.

והנה "ניכוי" יכול שיערך לאחר חישוב כלל ההכנסה החייבת (למשל סעיף 47 "הכנסה מזכה" וסעיף 47א סיפא הדנה בתיקרת הניכוי לתשלומי הביטוח הלאומי). "פטור" לעומת זאת יבוא תמיד לכלל ביטוי רק לפני כל חישוב אחר, כמו למשל הפטור לנשיא המדינה בסעיף 9(1) לגבי הכנסתו ממשכורתו, רשות מקומית (סעיף 9(2)), מוסד ציבורי לגבי הכנסתם מכל מקור (במידה שלא הושגה מעסק).

ההגיון מצביע על כך שהפטור חייב להקדים את חישוב "ההכנסה החייבת" שכן פטור זה מתיחס לסוג מסוים של הכנסה (הכנסה מיגיעה אישית).

חישוב ההכנסה החייבת עלול לכרוך יחד הכנסה מיגיעה אישית, יחד עם הכנסה שאינה מיגיעה אישית, ויהיה קשה לקבוע מהו החלק עליו יחול הפטור. 

המערער, דוחה את המסקנות הנובעות מהדוגמאות שהביא המשיב, כדי להוכיח את אי סבירות פרשנות המערערת.

לדעתו אין מקום להחיל את סעיף 18(ג) על הכנסת נכה, ועל כל פנים, אם מגיעים עקב שימוש בסעיף זה לתוצאה לא סבירה, הרי יכול שר האוצר להשתמש בסמכותו לפי הסיפא לסעיף 18(ג): "להורות על אופן חלוקה אחר של ההוצאות אם ראה לעשות כן לפי הנסיבות".

יתר על כן, סעיף 18(ג) מחייב תחילה לקבוע את סכום ההכנסה הפטורה ורק בשלב שלאחר מכן מנוכים ממנה ההוצאות. גירסת המשיב לפיה יופעל סעיף 18(ג) לאחר ניכוי הוצאות וקיזוז הפסדים ‑ תמנע לחלוטין את הפעלתו של סעיף 18(ג), וספק רב אם אמנם לכך התכוון המחוקק.

באשר לדוגמא שבה יש לנכה הכנסה פטורה מניירות ערך, הרי לדעת המערער דוקא בה מובהר חוסר הסבירות שבעמדת המשיב. שהרי אין המשיב חולק על כך שסכום ההכנסה הפטורה מניירות ערך תוצג על פי "מחזור", היינו ההכנסה, לפני כל הוצאה. לעומת זאת ההכנסה מעסק לגירסת המשיב תוצג לענין סעיף 18(ג) בסכום "ההכנסה החייבת", היינו לאחר ניכוי הוצאות וקיזוז הפסדים. לא מתקבל על הדעת שהוצאות ייוחסו לשני סוגי סכומים: "הכנסה" (מ"ניירות ערך פטורים") מחד, ו"הכנסה חייבת" (מעסק של נכה) מאידך. יש כאן עירוב מין בשאינו מינו.

(ד)
ניתוח ומסקנות

עמדת המערער נראית לי עדיפה על זו של המשיב, וזאת מנימוקים אלה: עקרונית, ניתן לדגול בכל אחת משיטות סיווג ההפסדים ומדידת ההכנסות שכנגדן אפשר לעמת את ההפסדים. 

לטובת הגישה של המערער ניתן לטעון כי מקום שהמחוקק ראה טעם לפטור משיקולים של מדיניות פיסקאלית הכנסה מסוימת, מדוע לא יהנה הנישום מהפטור רק בשל כך ששנת מס מסוימת נסתימה עבורו בהפסד ממקורות הכנסה רגילים.

מן הצד השני, ניתן לטעון לטובת גישת המשיב, כי כל עוד לא היה ההפסד "הפסד אמיתי" במובן זה שהכנסתו הכוללת של הנישום הגיעה לכלל סכום שלילי, אין ההפסד בבחינת הפסד של ממש, אם בשנה שבה אירע היו לנישום הכנסות אחרות אף אם אינן חייבות במס. על ידי קבלת הגישה הסומכת על ההכנסה החייבת כמדד לעימות ההפסד נותנים בידי הנישום מעין אפשרות לשלם את מיסיו על בסיס ממוצע הכנסותיו במשך מספר שנים בעוד זכות זו נשמרת בדרך כלל רק להכנסות מסוימות שאותן בוחר המחוקק בהתאם למדיניותו הפיסקאלית. (ראה רפאל ואפרתי, דיני מס הכנסה, מהד' II, כרך א' עמ' 412‑3).

במקרה כמו זה שלפנינו, שיש בו פנים לכאן ולכאן, יש לדעתי לתת עדיפות לאותה גישה העולה בקנה אחד עם לשון החוק, שהרי סטיה מלשון החוק אפשרית ומתבקשת רק מקום שהצמדות למילות החוק מביאה לתוצאה שהיא "בלתי לגיטימית" או אבסורדית.

סעיף 28(א) לחוק מדבר מפורשות על "הכנסה חייבת", ובכך מובעת מפורשות העדפת הגישה שהמערער טוען לה.

ההגדרה של סעיף 1 לחוק למושג "הכנסה חייבת", כדרכה של הגדרה בדרך כלל, באה לקבוע את גבולותיו של המושג ואת אשר נכלל בו. אין היא נועדת ליצור כעין "הירארכיה פנימית" בין מרכיביו. הירארכיה כזו, מטבע הדברים, יכולה להיווצר רק כתוצאה מהוראות סובסטנ‑ טיביות ולא באמצעות הגדרה בעלמא.

אמנם בתי המשפט ראו עצמם בני חורין לסטות מההגדרה של "הכנסה החייבת" (ראה למשל עמ"ה 252/72 פד"א ה' עמ' 300, 303; עמ"ה 391/74 פד"א ז', 245, 249) אך הדבר נעשה לגבי ההגדרה הקודמת של "הכנסה חייבת", אשר זו היתה לשונה:

"הכנסה חייבת ‑ סך כל הכנסתו של אדם מן המקורות המפורטים בסעיף 2 שנשתיירו לאחר כל הנכויים, הקיזוזים והפטורים שהותרו לפי פקודה זו...".

הגדרה זו שהופיעה בפקודה המקורית התאימה תחילה למטרתה, אך היא הפכה למיושנת לאחר הקמת המדינה, שכן בצד ההכנסה היא הכירה רק בהכנסה המנויה ברשימת המקורות שבסעיף 2 לפקודה, בעוד שבינתיים הוטל מס גם על הכנסות מסוגים אחרים, כגון אלה המנויות בסעיפים 3 ו‑89 לפקודה. ומן הצד של "ההוצאות" הותרו רק ניכויים, קיזוזים ופטורים "לפי הפקודה" ותוך התעלמות מניכויים או פטורים שנקבעו מכוח חוקים אחרים של הכנסת. לאור התישנות ההגדרה ראו בתי המשפט עצמם בני חורין לסטות ממנה ע"מ להתאימה למציאות שנוצרה.

אך לדעתי, אין לאותה גישה מקום בהכרח עם החלפת ההגדרה בהגדרה חדישה בתיקון מס' 22 לפקודה. אין לי ספק שהמחוקק בתיקון 22 (אותו תיקון בו הוחלפה הגדרת ה"הכנסה החייבת") בשנותו את נוסח סעיף 28 באופן שבמקום הכנסה ברוטו השתמש במושג הכנסה חייבת, היה ער לתוצאות מעשהו זה, שמשמעותו היא שקיזוז הפסדים יעשה מעתה מול ההכנסה נטו, כלאמר לאחר שכבר זכתה בניכויים ובפטורים. וראה גם דברי ההסבר לסעיף 28 המתוקן בה"ח 188 משנת תשל"ה‑1975 עמ' 324 בעמ' 332 המאזכרים את דבר תיקון ההגדרה של "הכנסה חייבת" בהקשר זה. ואם תאמר שבסעיף 28 "הכנסה חייבת" אין לקבלה כפשוטה שהרי נעדר ממנה לשם "השלמתה" האקט הסופי של "קיזוז ההפסדים", אקט המתבצע רק לאחר שכבר הופעל הסעיף הנזכר, יש להשיב לכך שההגדרה אינה מחייבת לצורך ישומה קיום כל רכיביה. יש מקרים שבהם לנישום אין ניכויים ואין פטורים אלא רק קיזוזים, ויש מקרים בהם קיימים רק ניכויים ופטורים ואין הפסדים לקזז. אך אין זה גורע מהרעיון הטמון בהגדרה והוא שאין לפנינו הכנסה ברוטו.

אין ספק שלנגד עיני המחוקק עמדה גם הפסיקה שקדמה לתיקון 22 ואשר בה ניכרה העדפה של הגישה המיוצגת ע"י המערער.

עוד בשנת 1969, בפסה"ד בע"א 2/69 פד"א ב ע' 279, טען פקיד השומה כי יש לקזז הפסדים כנגד כל הכנסה, בין שהיתה זו הכנסה רגילה ובין שהיתה זו הכנסה פטורה, או ששיעורי מס נמוכים יותר חלים עליה (להלן הכנסה מועדפת). בין היתר הסתמך פקיד השומה על נוסחו הקודם של סעיף 28 שדיבר כזכור על קיזוז כנגד הכנסה ברוטו. ביהמ"ש, מפי השופט ויתקון, ציין כי טענה זו של פקיד השומה "היא בעלת משקל" (שם, עמ' 281). אך בסופו של דבר השתית את החלטתו לדחות טיעונו זה של פקיד השומה על הוראות דין מיוחדות שדנו באותן הכנסות ה"מועדפות". הוראה אחת היתה זו שבסעיף 4(ב) לחוק המילווה (ביטוח חיים) תשכ"ה‑1965 אשר קבעה כי: "הריבית על איגרות החוב לא תהא חייבת בשום מס המוטל על הכנסה", וסעיף 126(ב) לפקודה אשר קבע כי "בחישוב ההכנסה החייבת (במס חברות) לא תיכלל הכנסה מדיבידנד".

לדעת ביהמ"ש דוחות הוראות "דין מיוחד" זה את הדין הכללי, וביהמ"ש מציין כי

"נראה לי שאם נלך לשיטתו של פקיד השומה, נעשה את כוונת המחוקק לפטור הכנסות אלו ממס חברות פלסתר. השאלה אינה שאלה של ניצול מירבי של הפסד. כל נישום המשלם שיעורים פרוגרסיביים היה מעדיף לשמור על הפסדיו לשם קזוז באותה שנה שבה עלול הוא להגיע לשעור השולי הגבוה ביותר, אך החוק מחייבו לקזז את ההפסדים באותה שנה או בשנים הבאות בזו אחר זו. מקיפוח זה אין מנוס. אך כאן השאלה היא כיצד אפשר לשמור על ההכנסה המועדפת מהסכנה שתתחייב בעקיפין במס חברות אילו היו לחברה בשנה שמיד לאחר שנת ההפסד הכנסות משני הסוגים. ברור שגם פקיד השומה היה מתיר לקזז את ההפסד המועבר קודם כל כנגד ההכנסה הרגילה. לדעתי אין נפקא מינה אם ההכנסה הרגילה המצויה לשם קיזוז מצויה בשנה שמיד לאחר שנת ההפסד או בשנה מאוחרת יותר. מציאותה של הכנסה מועדפת בשנת ביניים כזו אינה יכולה לסכל את רשות הקיזוז ולהפוך ע"י כך, בעקיפין, הכנסה מועדפת להכנסה רגילה".

ד"ר י. נאמן, במאמרו קיזוז הפסדים כנגד הכנסה פטורה ממס, רו"ח כרך יט, עמ' 621 בעמ' 624‑5 מעלה את השאלה, כיצד ניתן לישב את הפסיקה בע"א 2/69 הנ"ל עם המילים המפורשות של הנוסח הקודם של סעיף 28(א) לפיו יש לקזז את ההפסד כנגד ההכנסה "לפני כל ניכוי ופטור", והרי כל פטור בפקודה או בכל חוק אחר בבחינת "דין מיוחד" הוא, וכל קיזוז של הפסד עסקי כנגד הכנסה פטורה מביא בעקיפין להטלת מס על ההכנסה הפטורה. ופירושו של ביהמ"ש נוטל כל משמעות מהמילים המפורשות של סעיף 28(א). המחבר מציע לישב את הסתירה בין נוסח הסעיף לבין פסיקת ביהמ"ש בכך שיש לדעתו להגביל את המונח לפני כל "ניכוי או פטור" לניכויים ופטורים אישיים (ניכויי גברא) ולא להרחיבו לניכויים ופטורים החלים על עצם ההכנסה (ניכוי חפצא) כגון הוצאות ביצור ההכנסה, פחת, הכנסה פטורה ממס. לדבריו, יש למנוע מהנישום להעביר ניכויים ופטורים אישיים שלא נוצלו כהפסד לשנות המס הבאות, הואיל וניכויים אלה ניתנים אך ורק אם יש לנישום הכנסה בשנת המס הנידונה. לדעתו יש תימוכין לאבחנה זו גם בשיטות המס מהם שאבה פקודת מס הכנסה את עקרונותיה (ראה שם הערה 18). (באותה רוח ראה גם אפט, קיזוז הפסדים בפקודת מס הכנסה רל"מ ז' 321, 323).

בעת שהוכנס התיקון לסעיף 28(א) בוודאי היה המחוקק ער הן לפסה"ד בע"א 2/69 הנ"ל, והן לאבחנה המוצעת ע"י המלומד ד"ר נאמן המבוססת על מקורות אנגליים ואמריקאיים והוא היה יכול ליתן ביטוי לאבחנה האמורה בתיקון הנזכר. ומשלא עשה כן, חזקה על המחוקק שלא ראה לדחות את המסקנות הנובעות מפסה"ד בענין ע"א 2/69 ולא לאמץ את האבחנה שהציע ד"ר נאמן.

יצויין עוד, כי האבחנה בין פטור אישי לפטור להכנסה היא מלאכותית במידה רבה, עד כמה שהדבר נוגע לפחות למניע של המחוקק למתן הפטור. טול למשל את הפטור לרשות מקומית שבסעיף 9(2), אמנם הפטור מסתמך על המעמד המיוחד של הנישום אך מטרתו אינה דווקא "להיטיב" עם נישום זה אלא גם להקטין את נטל השתתפות הממשלה בתקציבי הרשויות המקומיות. או הפטור הניתן לקופת גמל מטרתו בין היתר לעודד צבירת חסכונות לעת פרישה, או הפטור לתושב חוץ מונע בין היתר ע"י רצונו של המחוקק לעודד השקעות מטבע חוץ (רפאל ואפרתי (שם) ע' 144).

כיו"ב הפטור הניתן לעיוור ולנכה אף הוא יכול להתפס כמונע בין היתר על ידי הרצון להקטין את נטל הוצאות הרווחה, שהיו צריכות להשתלם בגין קבוצה זו של האוכלוסיה אלמלא הפטור. יתר על כן גם הפטור לעיוור ולנכה אינו מוגדר רק לפי האישיות של הנוגע בדבר, אלא גם לפי סוג ההכנסה (יגיעה אישית בלבד) וכן לפי גובה ההכנסה. וזאת בהבדל למשל מהפטור לנשיא המדינה, לדיפלומטים וקונסולים.

מכאן שאין בהכרח הצדקה ענינית לאבחנה בין פטור גברא ופטור חפצא. יתר על כן, אם היה המחוקק חפץ להבחין בין "ניכוי גברא" ל"ניכויי חפצא" היה עומד בפני משימה לא קלה בבואו לנסח אבחנה כזו. (ראה גם לדחית אבחנה בין פטור In Personam ופטור In Rem בהקשר אחר בדברי השופט ויתקון בע"א 635/68 פד"א ב' עמ' 255, 259).

אשר על כן, אין לדעתי מנוס מהמסקנה, שכאשר מדובר כיום בסעיף 28 על "הכנסה חייבת" צריך לפרש מושג זה כפשוטו, ולהמשיך במדיניות שנבחרה כעדיפה בע"א 2/69 ולהחילה גם על פטור אישי דוגמת זה שבסעיף 9(5). (וראה גם ג. עמיר, דיני קיזוז הפסדים, רל"מ י' ע' 29, 38). מה גם שבסעיף 9(5) מדבר המחוקק על "הכנסה" שמשמעותה היא הכנסה ברוטו, כלאמר שהפטור הוא מכלל ההכנסות טרם נעשה קיזוז ההפסדים.

נראה שגם בספרות יש הרואים בפסה"ד בע"א 2/69 הנ"ל הלכה כללית המבטאת שיטה של העדפת הפרשנות שהקיזוז נעשה כנגד "ההכנסה החייבת" ולא כנגד כלל הכנסתו של הנישום (רפאל ואפרתי (שם) ע' 413).

אמנם נמדר בספרו דיני מיסים (הדין המהותי), תל אביב תשמ"ה‑1985, סעיף 1906 ע' 251, מצביע על ההוראה המיוחדת שבסעיף 28(ג) לפקודה הנוגעת לסכום האינפלציוני שברווחי הון כראיה לכך שהעקרון הכללי הוא שסעיף 28 הוא בבחינת דין מיוחד ובמקרה של קיזוז הפסדים מאבדת ההכנסה המועדפת את יתרונה הרגיל, ואם רוצה המחוקק לשנות מכלל זה, עליו לעשות זאת במפורש, כפי שעשה בסעיף קטן (ג) הנ"ל.

נראה לי שאין לקבל טיעון זה. כפי שמסבירים רפאל ואפרתי בספרם הנזכר חלק I, 417, הרי התכוון המחוקק בביטוי "רווח הון בעסק או משלח יד" בסעיף 28(א) לרווח הון שנוצר בעטיה של מכירת רכוש קבוע המשמש כ"עסק" או כ"משלח יד" להבדיל מרווח הון הנובע ממימושה של השקעה שאין לה כל קשר ל"עסק או למשלח יד". וההוראה בסעיף 28(ג) באה רק להרחיב את העקרון הכללי על רווח הון שכזה. לכן אין ללמוד לדעתי מקיומו של סעיף 28(ג) כי העקרון כפי שהוא נובע מע"א 2/69 הנ"ל אינו שריר וקיים יותר.

באת כח המשיב טוענת כי כל עוד לא הוכח שהפטור בסעיף 9(5) הוא ל"הכנסה" (ולא ל"הכנסה החייבת") אין להתלות בפסה"ד בע"א 2/69 הנ"ל. לדעתי המצב הוא הפוך, שיטת הפרשנות הנכונה היא כצעד ראשון ליתן למילים שבחיקוק את המשמעות הרגילה (אם זו היום יומית או זו הנקבעת בהגדרות מיוחדות). ומי שטוען שיש לסטות מפרשנות זו עליו נטל השכנוע. לשון אחרת, אמנם ברור שחיקוק "אינו מבצר שיש לכבשו באמצעות מילונים" (או סעיפי הגדרות), אך אין ללכת לקיצוניות ההפוכה והיא לצאת מההנחה שלמילים ולהגדרות אין משמעות וכי חזקה על המחוקק כביכול שלא ידע לבטא את כוונתו כדבעי.

אינני מתרשם ביותר מהדוגמאות שמביאה ב"כ המשיבה לגבי נישומים שמחזור עיסקם גבוה ורווחם נמוך, שאז, אם תתקבל פרשנות המערער לסעיף 9(5), הם לא יהנו מהפטור או יהנו ממנו בצורה מוגבלת. ראשית, מדובר בקבוצה קטנה יחסית של נישומים. שנית, אין לך כמעט הוראה, גם כזו הבאה להיטיב עם הנישום, שבנסיבות אלה או אחרות לא תביא לפגיעה בנישומים מסוג מסוים ולקיפוחם. שלישית, כדי להראות את קיפוחו של הנישום בדוגמא שמביאה ב"כ המשיבה נעשה שימוש בסעיף 18(ג) לפקודה הדן ביחוס הוצאות. סעיף זה קובע כי:

"כללה הכנסתו של אדם הכנסה שלגביה נקבע שיעור מס מיוחד או שהיא פטורה ממס (להלן הכנסה מועדפת) ההוצאות שבהן עמד אותו אדם לשם השגת ההכנסה המועדפת יותרו לניכוי לפי סעיף 17 רק כנגד הכנסה זו; לא ניתן לקבוע את ההוצאות כאמור, ינוכה כנגד ההכנסה המועדפת חלק יחסי מן ההוצאות שבהן עמד ביצור כלל הכנסתו כיחס ההכנסה המועדפת לכלל הכנסתו; אך רשאי שר האוצר להורות על אופן חלוקה אחר של ההוצאות אם ראה לעשות כן לפי הנסיבות".

הנה כי כן ב"כ המשיבה הביאה את הדוגמא המספרית הבאה:

	
	2,000,000 ש"ח
	בעל תחנת דלק שמחזור עסקו

	
	1,980,000 
	והוצאותיו 

	
	20,000 
	הכנסה חייבת (1%)

	
	46,000
	יש להפחית (לפי עמדת המערער) את תקרת הפטור לפי 9(5)

	(3.23%) 
	64,000
	מתקבלת הכנסה מועדפת של

	(96.77) 
	1,935,400  
	מול הכנסה רגילה

	להכנסה המועדפת 
	63,954 
	לפי סעיף 18(ג) יש ליחס ההוצאות באופן יחסי להכנסות, דהיינו 

	להכנסה הרגילה.
	ו‑1,916,046
	


התוצאה היא שהנכה יהנה מפטור על 646 שקל בלבד ויתרת ההכנסה בסך 19,354 תהא חייבת.

דוגמא נוספת היא של נישום שיש לו הכנסות פטורות למשל מניירות ערך. הוא יפסיד את הפטור מסעיף 9(5) שכן הפטור יחושב על כלל המחזור כולל המחזור הפטור.

אינני סבור, שניתן לפרש את סעיף 28 בהתבסס על דוגמא המתבססת על סעיף 18(ג). קיים הבדל בין סוגית ניכוי ההוצאות לבין סוגית קיזוז הפסדים. הפסד פירושו התוצאה של יתרת הוצאות על פני הכנסות בחשבון רווח והפסד, בבחינת יתרת רווח שלילית. סעיף 18(ג) מדבר על "הכנסה" בעוד שסעיף 28 מדבר על "הכנסה חייבת".

ראיה לכך שמדובר בשתי סוגיות נפרדות ניתן למצוא גם בהשוואת התוצאה השונה שהגיע אליה ביהמ"ש בע"א 635/68 פד"א ב' 255 שדן בפרשנות סעיף 18(ג) (מפי השופט קיסטר בהסכמת השופט ויתקון) לעומת ע"א 2/69 הנ"ל (מפי השופט ויתקון) שדן כזכור בסוגית קיזוז הפסדים. 

הנוסחה האריתמטית שבסעיף 18(ג) יש והיא פועלת לטובת הנישום ויש שהיא פועלת לרעתו, וסעיף 18(ג) סיפא מקנה לשר האוצר סמכות ליחס את ההוצאות בדרך שונה ובדרך זו למנוע קיפוח.

לפיכך אין בדוגמאות שהובאו כדי לשנות את עמדתי.

האם דין שונה חל בכל הנוגע לשאלה שלפנינו על קיזוז הפסדים באותה שנת מס אשר בה דן סעיף 28(א) לבין קיזוז הפסד המועבר משנים קודמות, נושא שבו דן סעיף 28(ב)?

גדר הספיקות נעוץ בכך שבסעיף 28(א) מדובר על קיזוז כנגד "סך כל הכנסתו החייבת של אדם ממקורות אחרים" ואילו בסעיף 28(ב) אפשרויות הקיזוז מוגבלות יותר. מדובר בקיזוז כנגד סך כל ההכנסה החייבת "מעסק או משלח יד, לרבות ריווח הון מעסק או משלח יד".

רפאל ואפרתי בספרם הנ"ל (שם) עמ' 418 סוברים כי "כאשר באים לקזז את ההפסד העיסקי, בשנים שלאחר התהוותו, נראה כי הפקודה מגבילה את הניכוי רק כנגד ההכנסה החייבת "מעסק" ו"משלח יד" לאמר: ההכנסה מאותם מקורות הכנסה לאחר כל הניכויים המותרים כהוצאות בייצור ההכנסה אך לפני הניכויים האישיים" (ההדגשה לא במקור).

המחברים אינם מביאים אסמכתא לאבחנה זו. לי נראה שלא ניתן לעשותה, נוכח ההתפתחות החקיקתית שלפיה גם בסעיף 28(ב) תוקן הנוסח ובמקום "הכנסתו ברוטו מעסק או ממשלח יד" נאמר "הכנסתו החייבת" מעסק או ממשלח יד. מה גם שבס"ק (ד) (ה) ו‑(ח) העוסקים בהפסד ממטע הדרים והשכרת בנין נוקט המחוקק לשון "הכנסה" ולא הכנסה חייבת, ומכאן שהוא מודע להבדל בין שני המושגים. 

לפיכך כאמור, העדפתי את גישת המערער על זאת של המשיב.

3.
שאלה השניה

השאלה השניה שעלי להכריע בה היא, האם הכנסתה החייבת של חברה משפחתית שרואים אותה כהכנסתו של החבר שהוא בעל הזכות לחלק הגדול ביותר ברווחים בחברה יכולה להחשב כהכנסה "מיגיעה אישית" לענין הפטור לו זכאי אותו הנישום לפי סעיף 9(5), בהיותו עיוור או נכה.

לפי דעת ב"כ המשיב, התשובה לשאלה זו היא שלילית. המחוקק לפי דעתה לא נתכוון "להרים את המסך" ולהתעלם מקיומה של החברה המשפחתית. ההכנסה החייבת נקבעת לפי כל ההוראות בפקודה החלות על חברה ולא על יחיד והכנסת החברה מחולקת כדיבידנד. לשון אחרת ‑ אין ההכנסה החייבת של החברה המשפחתית שומרת על אופיה המקורי (במקרה הנדון הכנסה מעסק) כלומר יש לראותה כהכנסה פסיבית בידי הנישום. רק שיעור המיסוי על ההכנסה החייבת הוא כשיעור המיסוי שהיה יחיד משלם על ההכנסה החייבת.

מאידך, עמדתו של המערער היא כי אמנם במקרים בהם הנישום הוא שותף בלתי פעיל בעסק או שהכנסותיה של החברה המשפחתית עצמה נובעים ממקורות הכנסה פסיביים, כגון ריבית, דיבידנד או שכר דירה, אין לראות בהכנסה החייבת של החברה ‑ הכנסה מיגיעה אישית. אך בעניננו המערער היה פעיל ומעורב בעסקי החברה והכנסותיה של החברה נבעו ממקור "אקטיבי" דהיינו הכנסה מעסק, ולכן יש לראות בה הכנסה מ"יגיעה אישית". בניגוד לדעת ב"כ המשיב הוא סובר, כי בחברה משפחתית "מורם המסך" והנישום מזוהה עם החברה. נראה כי הדעה המקובלת היא, שהכנסת החברה שומרת על אופיה המקורי כפי שהיתה בידי החברה, ואין לראותה כדיבידנד בידי הנישום. היחיד הנישום מזוהה עם החברה כאילו הוא עצמו החברה המשפחתית (רפאל ואפרתי (שם) ע' 178). לשון אחרת, לצרכי מס מוסר מסך ההתאגדות של חברה זו והיא מזוהה עם הנישום. (ראה נמדר, (שם), סעיף 2211 ע' 294).

לדעתי הרמת המסך פועלת ב"שני הכיוונים", מחד הכנסת החברה שומרת על אופיה בידי הנישום ומן הצד השני נהנה הנישום גם בכל הנוגע להכנסת החברה המיוחסת לו מכל הזיכויים, הניכויים והפטורים המגיעים לו אישית. הנה כי כן אומר פרופ' יוסף גרוס בספרו מיסוי חברות, ע' 122 סעיף 8.2.2:

"העקרון של יחוס ההכנסה החייבת וההפסדים "לנישום" מביא לתוצאה לפיה שיעור המס המשולם בגין פעילות החברה הינו השיעור שחל על הנישום, בהתחשב בנסיבות האישיות (מבחינת גובהן ומקורותיהן) בהפסדים שיש לו ממקורות אחרים ובכל גורם הרלבנטי לאותו נישום".

(ראה גם דעה באותו כיוון במאמרו של גלברד, נישומים מיוחדים בחברה המשפחתית ‑ הנכה והעיוור, רואה חשבון התשמ"א‑1980/1 ע' 58).

אם, כפי שנקבע בפסיקה, החברה המשפחתית באמצעות "הנישום" מחויבת בשיעורי מס מיוחדים המוטלים על הנישום כיחיד, כגון לענין מס יסף (והשווה גם עמ"ה 93/87, 114/87 פד"א כרך טו, ע' 339, 342) ‑ הרי גישה עקבית מחייבת לדעתי לקבוע שהחברה נהנית גם מפטור אישי של הנישום. אינני רואה סיבה לצמצם את הזיהוי בין הנישום לחברה רק לענין מדרגות המס ולהפריד "בין הדבקים" בכל הנוגע לפטורים אישיים (וראה גם גרוס (שם) ע' 129 סעיף 85).

אינני סבור שפרשנות ברוח האמור תביא לשימוש לרעה, שהרי מאז החוק לתיקון פקודת מס הכנסה (מס' 44) התשמ"א‑1981 (ס"ח 88) נצטמצמה בהרבה חירות הבחירה של חברה משפחתית ב"נישום" שהוא נוח לה, והבחירה מבוססת כיום על נתונים אוביקטיביים (הזיקה הרבה ביותר לרווחי החברה). ההכרה בחברה המשפחתית, באה להקל עם הנישומים על ידי הקטנת שיעורי המס החלים על החברה המשפחתית. אמנם הוראות חוק מיוחדות כגון חוק ההיטל נשוא הדיון בעמ"ה 93/87, 114/87 יכולות לצמצם ולהקטין את היתרון האמור (שם ע' 342) ‑ אך אין סיבה לשלול מנכה או עיוור (או בעלי פטורים אישיים אחרים) הבוחרים לנהל את עסקיהם בצורה של חברה משפחתית, את הפטור המגיע להם לו ניהלו את עסקיהם כיחידים.

יצויין כי לא היתה מחלוקת עובדתית על כך שהמערער הוא פעיל בעסקי החברה המשפחתית וכי הוא תורם תרומה של ממש לקידום העסק (אלא הויכוח היה אך על השאלה המשפטית אם הכנסת החברה בידי הנישום משנה את אופיה והופכת לדיבידנד).

לפיכך, עם קבלת העמדה המשפטית של "זיהוי דו סטרי" של הנישום עם החברה, הרי ממילא יש לראות בפעילותו להשגת ההכנסה "יגיעה אישית". (השוה המבחנים שנקבעו בעמ"ה 13/78 פד"א י' 287 אשר אושרו בע"א 631/79 פד"י לו(2) 283).

התוצאה מהאמור היא שהערעור מתקבל על שני חלקיו, על המשיב לשלם למערער את הוצאותיו וכן שכ"ט עו"ד בסך 3,500 ש"ח + מע"מ בצירוף הפרשי הצמדה וריבית כחוק מהיום ועד לתשלום בפועל.

ניתן ביום 11.1.90 במעמד עו"ד וגנר ועו"ד צחור.

( ‑ ) שופט
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