"מוסד ציבורי" - היבטים לשאלת חיוב הכנסותיו במס

מאת

עו"ד איתן צחור*
1.
מבוא

בפקודת מס הכנסה, כבחוקי מס אחרים(1), הגדרה עצמאית ויחודית למונח "מוסד ציבורי". ההגדרה מפורטת בסעיף 9(2) לפקודה ומלווה במספר תנאים והוראות היוצרים לא מעט ספקות ומותירים מקום נירחב לפרשנויות.

הקושי בו נתמקד להלן נעוץ בקביעת הקשר או היחס בין הפטור ממס הקבוע בסעיף 9 (2) לבין הסייג המונע את הפטור למוסד ציבורי באם הכנסותיו הן "מעסק", ובלשון הסעיף:

"9.
פטורים ממס:

(1) 
.......

(2) 
הכנסתם של ...מוסד ציבורי, במידה שלא הושגה מעסק שהם עוסקים בו..."

המשך הסעיף מונע את הפטור ממס גם אם ההכנסה "מעסק" הגיעה לידי המוסד הציבורי בעקיפין מחבר בני אדם אחר, "בלבוש" של דיבידנד, ריבית או הפרשי הצמדה, אף שהניסוח אינו בהיר (ולו מבחינה תחבירית):

"...או מדיבידנד, או מריבית, או מהפרשי הצמדה ששולמו על ידי חבר בני אדם שבשליטתם העוסק בעסקו" (לדעתנו אחרי המילה "שבשליטתם" צריך לבוא פסיק, שאם לא כן הופך המשפט לחסר תוכן). המונח "שליטה" מוגדר בהמשך באופן רחב.

אין מחלוקת שהסעיף אינו ממצה את מכלול המצבים העשויים להתעורר במהלך פעילותו של המוסד הציבורי או פעילות חבר בני אדם שבשליטתו.

באשר לסוגיה שבפנינו, ניתן באופן כללי לפרשה במובן זה שאם פעילותו של המוסד הציבורי תואמת את מטרותיו הציבוריות תהיינה הכנסותיו פטורות ממס. מאידך אם פעילותו היא בתחום "העיסקי", הרי שהכנסותיו העיסקיות תחויבנה במס.

מתוך פרשנות זו מתבקשת המסקנה כי מטרותיו הציבוריות של המוסד הציבורי הן עצמן אינן בבחינת "עסק", שאם לא כן קיימת סתירה פנימית בסעיף עצמו.

על מנת לרדת לעומקה של סוגיה זו, מן הראוי לבחון תחילה, ובקצרה, שלושה מישורים הנראים ברורים, לפחות ממקרא ראשוני של הסעיף:

האחד 
‑  מהו מוסד ציבורי

השני 
‑  מהן ההכנסות שבוודאות פטורות ממס.

והשלישי 
‑  מהן ההכנסות שבוודאות חייבות במס.

לבסוף נוכל לבסס את המסקנה מהו תחום הביניים, בין ההכנסות החייבות לאלה הפטורות, שבו עלולות להתעורר הספקות וכיצד ניתן למנוע ספקות אלה.

2.
מוסד ציבורי ‑ מהו

2.1
על מנת להיחשב ל"מוסד ציבורי" הפטור ממס הכנסה ‑ אין כל הכרח לפנות לנציבות מס הכנסה, או לכל זרוע מינהלית אחרת ולזכות בהכרה מוקדמת. עצם קיומם של התנאים הקבועים בחוק מזכה את המוסד להיכלל במסגרת הפטורים. פניה לשר האוצר להכרה במוסד הציבורי נעשית רק על מנת לאפשר זיכוי ממס לאלה התורמים מכספם למוסדות ציבור, כאמור בסעיף 46(א) לפקודה. הפניה לשר האוצר טעונה גם אישור ועדת הכספים של הכנסת (2).

2.2
יתרה מזאת, אין הכרח ש"מוסד ציבורי" יהיה גוף משפטי המוגדר דוקא כעמותה או כחברה בע"מ. כל התארגנות עשויה לענות על דרישות החוק, ומבחינה זו קיימת גמישות מירבית. למען הדיוק נציין כי הפקודה דורשת שמוסד ציבורי יהיה "חבר בני אדם", והגדרת מונח זה בסעיף 1 לפקודה רחבה ביותר ושזורים בה מונחים עוד מימי המנדט:

"חבר בני אדם" ‑ כל גוף ציבורי, מאוגד או מאוחד, וכל חברה אגודת אחים, חברותה או התאחדות, בין שהן מאוגדות ובין שאינן מאוגדות".

2.3
התנאים העיקריים לקיומו של מוסד ציבורי מפורטים בסעיף 9(2) ואלה הם:

(1) 
חבר בני אדם ‑ כמפורט בהגדרה לעיל.

(2) 
שבעה חברים לפחות.

(3) 
מרבית חבריו אינם קרובים זה לזה.

(4) 
פועלים למען "מטרה ציבורית". המונח "מטרה ציבורית" מוגדר  כך:

"מטרה שעניינה דת, תרבות, חינוך, מדע, בריאות, סעד או ספורט..." לשר האוצר סמכות לקבוע מטרות נוספות.

פעילות למען מטרה שאינה מעוגנת בהגדרה הנ"ל עלולה להשמיט את בסיס ההכרה במוסד הציבורי בתור שכזה.

זאת להבדיל מחוק מס רכוש, מס שבח מקרקעין או חוק מס ערך מוסף בהם "המטרה הציבורית" אינה חלק אינטגרלי מהגדרת המונח "מוסד ציבורי".

מאידך, יתכן כי למוסד הציבורי עפ"י סעיף 9(2) תהיינה גם מטרות שאינן "מטרות ציבוריות" בנוסף למטרתו הציבורית ובמקרה זה לא יפגע מעמדו של "המוסד הציבורי".

אך זאת לדעתנו, רק אם "המטרה הציבורית" היא פעילותו העיקרית של המוסד, ואילו המטרה האחרת משרתת את המטרה הציבורית.

(5) 
נכסי המוסד הציבורי משמשים בלעדית להשגת המטרה הציבורית.

(6) 
הכנסות המוסד הציבורי משמשות להשגת המטרה הציבורית בלבד.
דרישה זו בנוגע להכנסות המוסד הציבורי מחייבת כבר בשלב זה את המסקנה כי המחוקק היה ער לעובדה כי תיתכן חריגה מתחום הפעילות הציבורית הרגילה, למען השגת הכנסות, אלא שהתנאי הוא שאותן הכנסות ישמשו בסיום תהליך הפקתן להשגת המטרה הציבורית.

3.
הכנסות ‑ שבוודאות אין לחייבן במס

3.1
המושג "הכנסה" בפקודת מס הכנסה ‑ אין כוונתו לכל תקבול או לכל תזרים מזומנים המתקבל על ידי הנישום. "הכנסה" פירושה תקבול מאחד המקורות הקבועים בסעיף 2 ו‑3 לפקודה או בחוק אחר הקובע מקור הכנסה כלשהו.

בדרך זו, ניתן להניח כי ימצאו גופים שלא יחויבו במס כלל אף שאינם "מוסדות ציבור" כהגדרתם בסעיף 9 לפקודה.

לדוגמא, גוף מסוים המקבל תרומה לצורך ביצוע מטרה שאינה מנויה בסעיף 
9(2) ‑ עשוי שלא להתחייב במס בהיות התרומה ‑ תקבול שאינו "הכנסה" (3).

3.2
בפקודה עצמה נמצא בין היתר את מקורות ההכנסה הבאים:

"עסק" (סעיף 2(1)), עיסקת אקראי בעלת אופי מסחרי (סעיף 2(1)) דיבידנד והכנסות מימון (סעיף 2(4)), תשלומי אנונה החוזרים ונישנים (סעיף 2(5)), דמי שכירות ממקרקעין (סעיף 2(6)), דמי שכירות והכנסות ממטלטלין ונכסים אחרים (סעיף 2(7)), הכנסות מחקלאות שאינן "עסק" (סעיף 2(8)) ועוד.

3.3
בבואנו לקבוע מהן ההכנסות אשר בוודאות לא תחויבנה במס בידי מוסד ציבורי, ניתן לומר כי למעט המקור הראשון המפורט ב‑3.2 לעיל (הכנסה מ"עסק") כל סוגי ההכנסות הנובעות מהמקורות האחרים, במידה ותתקבלנה בידי מוסד ציבורי ‑ תהיינה פטורות לחלוטין ממס.

מקובל לכנות את יתר מקורות ההכנסה הנ"ל שאינן מ"עסק" כהכנסות בעלות אופי "פסיבי". (ראה אפרתי רפאל, דיני מס הכנסה, עמ' 66). כלומר, בעוד שהכנסה מעסק דורשת פעלתנות (אקטיבית) הרי שכל היתר כדוגמת דמי שכירות, הכנסות מימון וכיוצא באלה, 

מהוות תשואה על ההון בלבד ואינן דורשות פעילות או הוצאות מיוחדות כדי להפיקן.

כפי שניווכח בהמשך, אבחנה זו אינה מדויקת. ידוע שגם לצורך השגת הכנסות "פסיביות" כדוגמת דמי שכירות ואפילו הכנסות מימון, ידרש לעיתים עמל רב ואף הקמת מנגנון על מנת להפיקן.

מכאן מתקרבים אנו לשאלה היסודית בדבר מהות הכנסות מוסד ציבורי שהן בעלות גוון אקטיבי אך ניתן לסווגן כדוגמת ממקור שאינו "עסק".

4.
הכנסות ‑ שבוודאות יש לחייבן במס

4.1
כשם שכל הכנסה בידי המוסד הציבורי שאינה נובעת מד' אמותיו של המונח "עסק" ‑ נחשבת לפטורה ממס, כך עולה שההכנסות המצויות בתוך תחום ה"עסק" ‑ תחויבנה בוודאות במס הכנסה.

4.2
בטרם נתחום את גבולותיו של "העסק" המופעל על ידי מוסד ציבורי, מן הראוי להדגיש כי הפטור בסעיף 9(2) חל על "הכנסה", היינו על מכלול הפעילות הכלכלית ללא קשר לחשבון הרווח הנקי ("ההכנסה החייבת"). מכאן שגם פעילות כלשהי הכרוכה בהכנסה מזערית ועיקרה בהוצאות, עדיין עשויה להיחשב ל"עסק". הפעילות היא הקובעת את אופי מקור ההכנסה ולא תוצאתה המיסויית.

אין תימה איפא ששלטונות המס לא הירבו בעבר להתעמק בסוגיית חיובו במס של מוסד ציבורי, לאו דוקא בשל הסכמתם לאופיו ה"בלתי עיסקי" של המוסד, אלא בשל הידיעה כי עסקינן בגוף מפסיד. במילים אחרות, הגדרת פעילות המוסד הציבורי כ"פעילות עיסקית" תחייב את שלטונות המס להכיר בהפסדי המוסד כניתנים לקיזוז עפ"י סעיף 28 לפקודה.

גישה זו, פרקטית ככל שתהיה, ספק אם יכולה היא להיוותר תלושה מהמציאות המשפטית. כפי שניווכח בהמשך יש לדעתנו יסוד משפטי למציאות זו לפיה הפירוש למונח "עסק" בסעיף 9(2) אינו חופף במלואו את המונח "עסק" שבסעיף 2(1) לפקודה.

4.3
הקושי בפנינו בשלב זה הוא להגדיר מהו הלכה למעשה "עסק" המופעל בידי "מוסד ציבורי"?

אין בפקודת מס הכנסה הגדרה ממצה למונח "עסק". בסעיף 1 לפקודה מוגדר "עסק" בדרך של פירוט וללא הבהרה למושג עצמו:

" "עסק" ‑ לרבות מסחר, מלאכה, חקלאות או תעשיה".

מהו "מסחר" הנחשב לעסק בידי מוסד ציבורי? ברור לכל כי פעילות בבית מסחר המנוהל לצידן של פעילויות ליישום מטרותיו הציבוריות של המוסד ‑ אינן מצויות במסגרת הפטור שהקצה המחוקק. הוא הדין בתעשיה, מלאכה וחקלאות, ועל כך עוד נדון להלן. מאידך לא ברור המונח "מלאכה" בהקשר למעמדו של מוסד ציבורי אשר מטרתו הלבעדית היא, לדוגמא, חוג למלאכה לקשיי יכולת אשר עבודותיהם נירכשות על ידי ציבור זה או אחר, בין אם התמורה נמוכה משווי המוצר או בשוויו המלא או אף מעבר לשוויו של המוצר (מעין תרומה לגוף הניזקק).

דוגמא אחרת, בתחום "החקלאות" יכול לשמש מוסד למחקר מדעי המפתח זנים וגידולים שונים הנמכרים במחיר עלות ללא רווח לכיסוי הוצאותיו.

נשוב ונדגיש כי המבחן לקיומו של העסק בכל הנסיבות הנ"ל חייב להיקבע בהתאם לפעילות המוסד וללא קשר לגובה הרווח או ההפסד.

4.4
הפסיקה הענפה בנושא מהותו של "עסק" בהקשר לסעיף 2(1), הדגישה בעיקר את אלמנט פעילותו של הנישום.

ככלל, השאלה התעוררה באותם מקרים גבוליים, כאשר הנישום נראה היה לו כי פעל בתחום הפרטי או ההוני ולאו דוקא כ"עסק". לצורך כך גובשו בפסיקה מספר מבחנים שבהתקיים אחד מהם ניתן להצביע על מאפיין "עיסקי". לא תמיד ניתן להסתפק במאפיין אחד בלבד, אך הצטברות של כמה מהם יש בה כדי להצביע על "עסק". הדיון בשאלה מהו "עסק" לענין סעיף 2(1) נדון רבות בפסיקה ובמאמרים ואין זה המקום לשוב ולדוש בנושא זה. אנו נסתפק כאן בציון כמה מהמאפיינים העיקריים:

4.4.1
התארגנות, יוזמה ושיווק ‑ כאשר נערכת התארגנות משפטית וכלכלית יזומה על ידי הנישום ליצור הכנסות כולל צעדי שיווק.

4.4.2
ידע ובקיאות ‑ כאשר לנישום ידע ובקיאות מקצועית בתחום ממנו הפיק הכנסותיו. דרכי השוק נהירות לו והוא מסוגל להתמודד ביעילות עם יתר הגורמים בשוק.

4.4.3
אופי הנכס ‑ נכסים המוחזקים לשם הפקת הכנסות כדוגמת מלאי עיסקי ואינם לצרכי שימוש פרטי או השקעה ארוכת טווח.

4.4.4
תדירות ‑ פעילות חוזרת ונישנית להפקת הכנסות מצביעה בדרך כלל על "עסק".

4.5
קושי מיוחד בהקשר למוסדות ציבור ‑ מעוררת עיסקת אקראי בעלת אופי מסחרי המעוגנת אף היא כמקור הכנסה בסעיף 2(1) לפקודה.

לאור העובדה ש"עיסקת אקראי בעלת אופי מסחרי" אינה זהה ל"עסק" יוצאת "עיסקת האקראי" מגדר פעילות המתחייבת במס בידי מוסד ציבורי. יחד עם זאת, האבחנה בין עסק מחד ועיסקה אקראית מאידך, אינה כה חדה ולעיתים אף בתי המשפט אינם מדקדקים בשוני בין השניים שהרי בשניהם כאחר מתחייב הנישום "הרגיל" במס.

מקובל להניח כי השוני בין שני מקורות הכנסה אלה מתמקד בהעדרו של אלמנט "התדירות" בעיסקת אקראי, כאשר כל יתר היסודות שציינו לעיל יימצאו בשני מקורות הכנסה אלה.

למותר לציין שמוסד ציבורי אשר גורל הכנסותיו עלול להחרץ עפ"י האבחנה בין שני המושגים הנ"ל מעמדו המיסויי מעורפל. יחד עם זאת, נציין כי פעילות שהיא בגדר "עיסקת אקראי" בעלת אופי מסחרי מלווה מוסדות ציבור רבים. לדוגמא: התארגנות לתערוכות, עריכת הגרלות, מכירות פומביות ואולי אפילו מבצעי ההתרמות לסוגיהן הכרוכות בהתארגנות רבת היקף, ידע נסיון והכרת השוק, יוזמה וכיוצ"ב.

4.6
שאלה נוספת עלולה להתעורר בנוגע לרווח הון המופק על ידי מוסד ציבורי. נראה כי הפטור הגורף שבסעיף 9(2) לכלל "ההכנסות" למעט הכנסה מעסק ‑ כולל גם הכנסה מרווח הון. פטור במישור דומה קבוע בחוק מס שבח מקרקעין לנכסי הון במקרקעין, ואין לדעתנו אפשרות לצמצם את הפטור בסעיף 9(2) להכנסות פירותיות בלבד. למותר לציין שהמונח "הכנסה" בפקודה כולל גם רווח הון כאמור בסעיף 89(א) לפקודה. 

5.
תחום הביניים בין הכנסות מעסק להכנסות אחרות

5.1
מגמת המחוקק לפיה יש לפטור ממס כל הכנסה של מוסד ציבורי למעט הכנסותיו מעסק, אף אם אותן הכנסות ישמשו את מטרות המוסד הציבורי רק לאחר הפקתן ‑ מצביעה על כוונה מיוחדת בפקודת מס הכנסה לעודד פעילותם של מוסדות אלה. יודגש שגם, ועדת ששינסקי שהמלצותיה פורסמו לאחרונה, לא מצאה לנכון לגרוע מפטור רחב זה למוסדות ציבור, אם כי קיימת המלצה בנוגע לשינוי מסוים בשיטת ההטבה שתינתן לתורמים למוסדות ציבור(4).

5.2
מספר המקרים אשר הובאו להכרעה שיפוטית בשאלת סיווג הכנסותיו של מוסד ציבורי ‑ לא היו רבים.

להלן דוגמאות מתוך פסקי הדין בנושא זה:

אגודת ידידי האוניברסיטה(5) קיבלה כתרומה ‑ פרדס מניב פרי.

האגודה התכוונה ככל הנראה למכור את הפרדס, אך עד למציאת קונה (או אולי מטעמי פטור ממס שבח המחייב החזקה ארוכת טווח) מסרה את עיבוד הפרדס לידי גוף אחר. בסיום תקופת העיבוד העביר אותו גוף את ההכנסות מהפרדס ‑ בניכוי עמלתו ‑ לידי האגודה.

פקיד השומה טען שהכנסות מהפרדס שהועברו לאגודה הינן הכנסות מ"עסק" עפ"י סעיף 2(1) לפקודה, בעוד שלגירסת האגודה היו הכנסות אלה ממקור פסיבי הניבדל מ"עסק" והוא הכנסה מחקלאות עפ"י סעיף 2(8) לפקודה, ובתור שכאלה הן פטורות ממס.

ביהמ"ש המחוזי קיבל את עמדת האגודה אך ביהמ"ש העליון הפך את ההלכה וקבע כי הכנסה זו היא מ"עסק" אף שהאגודה לא עסקה בעצמה בפעילות עיבוד הפרדס. (בתוך כך רוקן למעשה ביהמ"ש מתוכן את סעיף 2(8) לפקודה).

ביהמ"ש אף קבע כי הפרשנות לסעיף 9(2) לפיה המלים "עסק שהם עוסקים בו..." אינו מחייב עיסוק בפועל על ידי האגודה עצמה בהפקת ההכנסה ומכאן שגם אדם אחר עשוי להפיק את ההכנסה מעסק עבור האגודה.

ללא ספק, אילו ההסכם בין האגודה לבין הגוף שעיבד את הפרדס היה נושא אופי של חכירה והכנסות האגודה היו מ"דמי שכירות" עפ"י סעיף 2(6) לפקודה ולא ישירות מהפרדס ‑ כי אז היתה האגודה פטורה ממס על הכנסותיה.

כך היה המקרה בענין עמותה "למען מכבי אבשלום בע"מ"(6).

העמותה השכירה בית קולנוע לצד ג' ואף שהיתה זכאית ל‑30% מההכנסות בקולנוע קבע ביהמ"ש העליון כי המדובר בהכנסות שאינן מעסק אלא מדמי שכירות ‑ הפטורות ממס.

לאחרונה נדון מקרה נוסף בענין בית הכנסת הגדול בת"א(7). שם ביקש פקיד השומה לחייב במס את הכנסות עמותת בית הכנסת מארועי שמחות כדוגמת חתונות וכו' וכן את ההכנסות בגין דמי חניה שקיבלה העמותה כל חודש מבעלי רכב. ביהמ"ש המחוזי איבחן מקרה זה מהלכת למען מכבי אבשלום בע"מ וקבע כי במקרה דנן ההכנסות שנבעו מאירועי השמחות הן "עסק" וחייבות במס מלא. מאידך, ההכנסות מדמי חניה ניתן לסווגן כ"הכנסות משכירות" ולא מ"עסק" ולפיכך הן פטורות ממס בידי העמותה.

אותו מקרה הובא לאחרונה בשנית לביהמ"ש המחוזי (8) באותה שאלה מהאספקט של מס ערך מוסף ושם חזר כב' השופט פלפל על ההלכה שנתן בנושא מס הכנסה לפיה בית הכנסת הנ"ל עצמו מוגבל במטרותיו לתרומות, ואילו הכנסותיו מאירועי חתונות לא היה כלל תרומה אלא תשלום ישיר עבור עיסקה.

מסכימים אנו בכל הכבוד לקביעת ביהמ"ש בתחום מס הכנסה,אך לעניות דעתנו, שונה הדבר ביחס למס ערך מוסף. אף שניתוח המצב המשפטי לגבי מלכ"ר חורג מיריעתנו זו, נציין כי קיים שוני בסיסי בין שני החוקים.

טענת ב"כ המערער בנושא מע"מ כי פעילות עיסקית אינה הופכת את המלכ"ר ל"עוסק"‑ לא ניבחנה לעומקה באותו פסק דין ובכל זאת נדחתה. לדעתנו, אין מניעה בחוק מע"מ כי המלכ"ר יתן "שרות במהלך עסקיו" (ראה הגדרת "עוסק" בסעיף  לחוק) וימשיך להיחשב למלכ"ר שסעיף 4 לחוק חל עליו ‑ אלא אם כן המדובר בעיסקת אקראי.

6.
קביעת תחומים ברורים להכנסות "מעסק" בידי מוסד ציבורי

6.1
הנה כי כן, האבחנה בין הכנסות "מעסק" החייבות במס בידי מוסד ציבורי לבין הכנסות מכל מקור אחר הפטורות ממס בידיו ‑ אינן פשוטות כלל ועיקר.

בהתחשב בעובדה שהמחוקק הביע כוונה מפורשת לעודד פעילות מוסדות ציבור באמצעות ההקלה במס, עלולה גישה דוקנית זו או אחרת לסכל פעילות ציבורית והתנדבותית.

ניתוח פעולותיו של מוסד ציבורי, אף אם פעילותו מתמקדת באופן בלעדי ביישום מטרותיו, עלולה להיחשב כמעט בכל מקרה ומקרה להכנסה "מעסק", וזאת אם תיבחן אותה פעילות על רקע המיבחנים הקיימים בפסיקה.

6.2
הצבענו לעיל על בית מלאכה לנזקקים ומוסד ציבורי המכסה עלות פיתוח מוצריו. ניתן לבחון באותה מידה כמעט כל פעילות, ולהצביע בהתאם למבחנים המקובלים על היות המוסד הציבורי המבצע אותה ‑ כבעל "עסק". כך לדוגמא:

בית חולים המקבל הכנסות בשל אישפוז חולים. עפ"י המבחנים שפותחו בפסיקה ‑ כמעט ואין ספק כי עונה הוא על הגדרת "עסק". אוניברסיטה הנתמכת בין היתר משכר לימוד תלמידיה. בית מחסה לזקנים וחולים שמטרותיו סעד וסיוע שמימונו נובע גם מהשתתפות דייריו. גן לילדי אמהות עובדות, הגובה דמי השתתפות מהורי הילדים.

6.3
בהלכות שהובאו לעיל הדנות ישירות בנושא הפטור ממס הכנסה, ניתן היה לכאורה להרחיב את מסגרת החיוב במס. במקרה של אגודת ידידי האוניברסיטה שחויבה בגין הכנסותיה מפרדס, ניתן היה לחייב גם את האוניברסיטה כולה עפ"י מבחני "העסק". באשר לאגודת למען מכבי אבשלום בע"מ, עפ"י גישה דווקנית ניתן היה לבחון את טיב פעילות האגודה עצמה ולחייבה במס. באשר לבית כנסת העורך שמחות, עפ"י גישה דווקנית לא היה כל צורך לבחון את מטרות בית הכנסת ומהות התרומות, שהרי כל הכנסה, גם תרומה "אמיתית" עלולה היתה להיחשב להכנסה "מעסק", בהיות פעילות בית הכנסת כרוכה באירגון, ידע, מומחיות יוזמה וכיוצ"ב. לפיכך כל הכנסה במסגרת זו מהווה הכנסה מעסק.

6.4
המצב העובדתי לפיו שלטונות המס נמנעו מלחייב במס פעילות רגילה של מוסד ציבורי, אינה נובעת מ"העלמת עין" , או מאי רצון להכנס לסוגיה זו מחשש לדרישת קיזוז הפסדים על ידי מוסדות ציבור, כפי שהבהרנו לעיל.

הטעם לכך, לדעתנו, הוא מציאות משפטית המחייבת מתן פרוש שונה למונח "עסק" הקבוע בסעיף 9(2), מזה שניקבע בפסיקה לענין סעיף 2(1).

בטוי לדעתנו זו קיים בסעיף 9(2) עצמו, בהתיחסות לגוף אחר שאינו "מוסד ציבורי". כוונתנו לקופת גמל, הפטורה ממס על הכנסותיה בכפוף לאותם תנאים החלים על מוסד ציבורי, קרי שאינם מ"עסק". בחינת מצב משפטי זה לגופו, מלמדת כי פעילות קופת הגמל ניקבעה על כל פרטיה בתקנות, לרבות המקרים בהם רשאית הקופה ואף חייבת לבצע השקעות שונות ולצבור רווחים.

אין כל ספק כי עפ"י מבחני הפסיקה הרגילים, אילו מדובר היה לדוגמא בנישום אחר, היו כל רווחי קופת גמל מהווים הכנסה מ"עסק" ומתחייבים במס.

מכאן שאם נפרש את המונח "עסק" בסעיף 9(2) לענין קופת גמל בהתאם למבחני הפסיקה שנקבעו לסעיף 2(1) ‑ תתקבל סתירה פנימית בסעיף עצמו ביחס לקופת גמל: מחד יחול על הכנסותיה הפטור המפורש בסעיף 9(2), ומאידך עפ"י אותו סעיף עצמו יבוטל הפטור בשל הגוון העיסקי המובהק של הכנסותיה.

6.5
הפתרון המשפטי למצב הבלתי סביר הנ"ל הוא זה שחייב להנחותנו גם לגבי מוסד ציבורי והפתרון הוא לדעתנו, שהמונח "עסק" לענין סעיף 9(2) אינו זהה למונח "עסק" שבסעיף 2(1) . את המונח "עסק" בסעיף 9 (2) יש לבחון ולהחיל על פעילות כלשהי רק בהתקיים שלושה מבחנים אלה:

א.
 קיומו של "עסק" עפ"י מבחני הפסיקה הידועים לסעיף 2(1).

ב. 
פעילות שאינה מעוגנת במישרין במסגרת המטרות הציבוריות של המוסד.

ג. 
הסממנים העיסקיים באותה פעילות מהווים חלק מכריע ומשמעותי בפעילותו הכוללת של המוסד הציבורי.

6.6
בחינת פעילות מוסד ציבורי בהתאם לשלושת המבחנים הנ"ל מיישבת את הסתירה הפנימית הנובעת לכאורה מסעיף 9(2) ואף מעוגנת היא ממקרא הסעיף כולו: הרישא לסעיף מתמקדת אמנם בפטור ובסייג שההכנסה אינה "מעסק", אולם המשכו של הסעיף מדגיש את אלמנט המטרה הציבורית כחלק אינטגרלי מהגדרת המוסד הציבורי:

"חבר בני אדם...הקיימים ופועלים למען המטרה הציבורי.." 

והוא הדין ביחס לנכסיהם והכנסותיהם.

"איזון אינטרסים" בין פעילות במסגרת המטרה הציבורית מחד לבין פעילות "עיסקית" מאידך מחייב מהאמור בסעיף 9(2) כולו ‑ מתן משקל רב יותר לביצוע המטרה הציבורית.

פעילות החריגה למטרה הציבורית או הפיכת המטרה הציבורית לפעילות שהיסודות העיסקיים בה גוברים על היסודות הציבוריים, תוביל לידי חיוב אותן הכנסות במס.

כך לדוגמא, מכירת עבודות מלאכת יד של אלה הפועלים בחסות מוסד ציבורי תהיה פטורה ממס. הוא הדין לגבי בתי חולים ציבוריים שעלותם תמומן בין היתר מתשלום המאושפז, או גני ילדים לאמהות עובדות, אוניברסיטאות, בתי מחסה ולמעשה כל מוסד ציבורי הפועל במסגרת מטרותיו המוצהרות, גם כאשר היתה לו הכנסה שניתן להגדירה כ"עיסקית" תוך כדי יישום אותן מטרות.

6.7
לדעתנו, שלושת המבחנים הנ"ל מתיישבים גם עם אותן הלכות שניתנו עד כה, ולפיכך הכנסות מוסד ציבורי "מעסק" שאינו נובע ישירות מהמטרה הציבורית תחויבנה במס, כדוגמת אותו פרדס שבידי אגודת ידידי האוניברסיטה.

6.8
אין זה מן הנמנע שהפתרון המומלץ והמועדף הוא לתקן את הפקודה עצמה, כך שיוסרו הספקות וחוסר היציבות המשפטית סביב נושא זה.

אין להעלות על הדעת כי נימוקים מסוג "חוסר ענין" הן שינחו את שלטונות המס להמנע מלקבוע את מהות הכנסתו של המוסד הציבורי, וכאשר לפתע מתגלה "הענין" (קרי רווח כלשהו לעומת הפסד בשנים קודמות) הוא שיהפוך את הכנסות המוסד לחייבות במס.

המלצתנו לתיקון הפקודה ‑ אינה מצביעה על קושי בפרשנות שהבענו לעיל. נהפוך הוא, נראה כי המצב העובדתי, המשפטי והמעשי עד עתה מחייב אימוץ אותה פרשנות לפיה המונח "עסק" בסעיף 9(2) ‑ משמעותו שונה ומצומצמת בהשוואה לסעיפי הפקודה אחרים. 

אלא שתיקון הפקודה יחזיר את האחידות במינוח ויימנע הצורך להזקק להכרעות שיפוטיות.

מכאן שלדעתנו סעיף 9(2), מן הראוי כי יתוקן כך שהכנסותיו של מוסד ציבורי תהיינה פטורות ממס, למעט הכנסות "מעסק", אלא אם אותן הכנסות מעסק נבעו במישרין מפעילות המהווה מטרה ציבורית.

בנוסף לכך, מומלץ כי הסעיף בחוק ייחייב כל מוסד ציבורי, בטרם יהנה מהפטור ממס עפ"י סעיף 9(2), לקבל את אישור שר האוצר, בדומה לסעיף 46 לפקודה, כאשר במסגרת מתן האישור ייבחנו מטרותיו הציבוריות לגופן ובכלל זה אותן פעילויות העשויות להיחשב ל"עסק" ושעליהן ימשיך לחול הפטור ממס. בחינת המטרות הציבוריות מראש ‑ ראוי לה שתבוצע בסיוע גוף מייעץ המורכב מנציגי ציבור, כפי שנעשה הדבר בארה"ב.

מצב משפטי זה יצמצם את "העירפול המשפטי" הקיים ויותיר את מוסדות הציבור לפעילותם ללא הכבדה מיקרית או מזדמנת של שלטונות המס, וללא מתן פתח לניצול ההקלה במס על ידי מוסדות שפניהם לעולם העסקים.

הערות שוליים:

(1) 
"מוסד ציבורי" עפ"י סעיף 61 לחוק מס שבח מקרקעין; "מוסד ציבורי" בסעיף 39(6) לחוק מס רכוש. "מוסד ללא כוונת רווח" עפ"י סעיף 1 ו‑4 לחוק מס ערך מוסף.

(2) 
אישור שר האוצר וועדת הכספים של הכנסת נדרש גם בחוק מס שבח מקרקעין אך אינו נדרש לענין מס רכוש ומס ערך מוסף.

(3) 
ראה בענין זה עמ"ה 209/72 אסיא נ פשמ"ג פד"א ו' עמ' 151, ועמ"ה 1151/66 קבוצת שילר נ פ.ש. רחובות פד"א א' 309 (אף שהפקודה תוקנה בעקבותיו).

(4) 
המלצות ועדת המומחים לרפורמה במס הכנסה ליחידים, בראשות פרופ' א. שישנסקי, פברואר 1988 ‑ ראה פרק ה' בפסקה הדנה בתרומות (עמ' 37 בחוברת שפורסמה בהוצאת רונן).

(5) 
ע"א 335/79 פ.ש. כפר סבא נ אגודת ידידי האוניברסיטה העברית פד"א י"א עמ' 44.

(6) 
ע"א למען מכבי אבשלום בע"מ

(7) 
עמ"ה 520/81 בית הכנסת הגדול בתל‑אביב נ. פ. ש. ת"א 4 פד"א י"ב 367.

(8) 
ע.ש. 987/83 בית הכנסת הגדול בתל אביב נ. מנהל מע"מ דו ירחון "מיסים" א' ביולי 1987 עמ' ה‑106.

* 	המאמר פורסם לראשונה בדו-ירחון "מיסים" ב/3 (מאי 1988*, עמ' א-1.





