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1.
הצגת הנושא

1.1
סעיף סטנדרטי ‑ הסדר יחסי שכירות בין בעל נכס לבין שוכר הינו מסוג העיסקאות הנפוצות במשק. בדרך כלל תימצא בהסדר חוזי מסוג זה התיחסות מפורשת לנושא השיפורים במושכר.

נציג לדוגמא סעיף שהועתק מאחד החוזים הסטנדרטים הנפוצים:

"השוכרת אינה רשאית לעשות שינויים כלשהם במושכר ללא הסכמת המשכיר. עשתה השוכרת שינויים כלשהם בהסכמת המשכיר, יוחזר המושכר בתום תקופת השכירות כשהוא כולל את כל השינויים שבוצעו ‑ מבלי שהשוכרת תהא זכאית לתמורה כלשהי בקשר לכך, אלא אם כן הורה המשכיר להחזיר את המצב לקדמותו, ובמקרה כזה תחזיר השוכרת על חשבונה את מצב המושכר למצבו בעת חתימת הסכם השכירות"

1.2
השלכות עובדתיות ‑ סעיף זה, אשר ימצא כאמור את בטויו (בלשון זו או אחרת) במרבית החוזים, טומן בחובו קביעות בעלות משמעות אשר להן השלכות גם מהבט המס:

א.
שינויים (או בלשוננו "שיפורים") העשויים להתבצע במימון השוכר ובהסכמת המשכיר או אף בניגוד להסכמתו (בסתירה לחוזה).

ב.
ההשקעה במושכר הינה על חשבון השוכר אך אפשרי סעיף שבו יקבעו הסדרי פיצוי לשוכר.

ג.
בתום תקופת השכירות רשאי הבעלים לקבל לידיו "מן המוכן" וללא תמורה את השיפורים בנכס.

ד.
השוכר עלול להתבע להרוס על חשבונו את "השיפורים" שביצע. יתכן שהוצאת ההריסה תוטל על המשכיר.

בכל אחד מהארועים הנ"ל עשוי למצוא עצמו הנישום (השוכר או המשכיר) בבעיות מס סבוכות למדי, ובמיוחד בהתמקדו בשאלה האם פעולה זו או אחרת מהווה אירוע מס קרי הכנסה חייבת, או לחילופין הוצאה המותרת לניכוי. לכל אלה נוספו שאלות בתחום חוק מס הכנסה (תיאומים בשל אינפלציה, התשמ"ה‑1985 (להלן ‑ חוק התיאומים), וחוק מס הכנסה (מסוי בתנאי אינפלציה, התשמ"ב‑1982) (להלן ‑ חוק האינפלציה), המחייבים לשקול היטב רישומם של כל אחת מהפעולות בספרי החשבונות ובמאזנים של השוכר והמשכיר.

1.3
הגדרות ‑ בהתיחסות ל"שיפורים במושכר" אין כוונתנו בהכרח לשיפורים בנכסי מקרקעין, אף שלאלה נכוון את עיקר דיוננו. מן הראוי איפא להקדים ולציין במה דברים אמורים:

"שיפורים" משמעותם הוצאה כספית שביצע השוכר לשיפור הנכס בתקופת השכירות. סיווג ההוצאה נעוץ בדיני המס הכלליים. כך, למשל, החלפת מנוע ברכב שכור לא יראוה כשיפורים במושכר הואיל וזוהי הוצאה פירותית רגילה (ראה עמ"ה 54/87 מיסים א‑4 עמ' ה‑136). לעומת זאת שיפורים אינם כוללים דווקא "שיפור" במובן הצר, ואף בניה או יצירת נכס חדש על גבי "מקור" השייך לאדם אחר ‑ ייכללו לעניננו במסגרת שיפורים במושכר. לסיכום, הכוונה היא לכל השקעה המעניקה לנכס "יתרון של קבע" ואין זו הוצאה אשר ניתן להגדירה כ"שמירת הקיים". היינו, הוצאה בעלת אופי הוני (המשפרת את הנכס) להבדיל מפירותי. בכך לא נחרץ עדיין, מבחינה מיסויית, אופיה של ההוצאה, משום שהמונח "יתרון של קבע" אינו בהכרח "יתרון" ואולי יש שיראוהו (המשכיר, למשל) כחסרון. ובאשר ל"קבע" ‑ ניתן בהחלט לראות במצב השכירות (מהבטו של השוכר) כארעי לחלוטין.

"מושכר" ‑ הכוונה היא לנכס (מקרקעין או מטלטלין) המצוי בחזקת אדם המבצע את השיפורים, והוא אינו בעל הנכס. יחד עם זאת, חוזה השכירות עצמו אינו הכרחי לקביעת מערכת היחסים בין הבעלים לבין הדייר. יתכנו מקרים בהם בוצעו השיפורים מכח הסכמה שבשתיקה או רשיון ללא תמורה הניתן לביטול בכל עת, ואולי אף מכח השגת גבול. כלומר, דרושה "דרגת ניתוק" ברורה בין בעל הנכס לבין השיפורים שבוצעו בנכס.

יתכן והניתוק יהיה מוחלט ‑ במקרה שהשיפורים בוצעו בניגוד לרצון המשכיר, ויתכן שהניתוק יהיה פחות קשיח, כאשר השיפורים בוצעו בהסכמתו של המשכיר, ומקל וחומר ביוזמתו. "הניתוק" עדיין קיים כל עוד אין בעל הנכס מבצע את השיפורים בעצמו כהשבחה ישירה של הנכס.

1.4
עיסקאות מלאכותיות ‑ חשוב לציין כבר בתחילת דברינו כי בכל מצב בו תלויים שלטונות המס בפרשנותו של הסדר בין שני צדדים כדוגמת חוזה, עלולה העיסקה ביתר קלות להחשב כמלאכותית במדה וטעמה הכלכלי הוא הקטנת נטל המס בלבד.

לצורך כך, נקודת המוצא בדיוננו היא שהשיפורים במושכר בוצעו בתום לב וכשלב הכרחי בחיי העסק.

יחד עם זאת, יתכן וטענת שיפורים במושכר תועלה דוקא מצד פקיד השומה. זאת כאשר יווכח שהוצאות בניה על קרקע בוצעו שלא על ידי הבעלים אלא על ידי המשתמש בקרקע.

טול לדוגמא בעל מניות המעמיד את הקרקע שבבעלותו לרשות חברה שבשליטתו בין בתמורה ובין שלא בתמורה.

החברה מבצעת על חשבונה השקעות בקרקע. זוהי פעולה שמשמעותה "שיפורים במושכר" אף אם החברה סברה בטעות כי המדובר בהוצאות החזקה.

לחילופין יוכל פקיד השומה לטעון כי המדובר בתשלום דמי שכירות ‑ כפי שנבהיר בהמשך. משמע, שאלת סיווג ההשקעה בנכס חייבת להשקל בכובד ראש.

2.
בסיס העיסקה ‑ היסוד ההסכמי

2.1
שכר או מכר ‑ מקום שקיים חוזה שכירות, בכתב או בעל פה, בין השוכר למשכיר, חשיבותו הינה מכרעת הן לפתרון שאלות משפטיות כלליות וכמובן גם לפתרון הבטים מיסויים.

יחד עם זאת, יתכן ומשמעותו המיסויית של החוזה מצביעה על כך שאין המדובר עוד בשכירות אלא במכירת הנכס כולו לשוכר.

שאלת המועד המדויק והתנאים שבו חדל אדם מלהחשב לשוכר והופך בעיני המס לבעלים ‑ חורגת מתחום דיוננו, אך ברור כי המצב בו "השכר" הופך "למכר", יהיו גם השיפורים במושכר בבחינת השבחת הנכס בידי בעליו. נתייחס איפא לנושא זה בקצרה:

2.2
מהותה של "מכירה" על פי חוק מס שבח ‑ בתחום נכסי המקרקעין, כאשר תקופת השכירות עולה על 10 שנים, כלולה העיסקה בהגדרת "זכות במקרקעין" עליה חל חוק מס שבח מקרקעין. יש הגורסים כי די בכך כדי לחרוץ את הדין באשר לשאלה האם בפנינו שכירות או מכר של זכות [ראה מיסים א/4 עמ' א‑48 מאמרו של ש. בורנשטיין]. כמובן שהקושי ב"מכר" זה מתבטא בקביעת הרווח (שעה שדמי השכירות למשל משתלמים מדי חודש בחודשו) ובפועל מצבו המיסויי של המוכר גובל באבסורד, בשל חיובו במס על הכנסות שיקבל כעבור 10 שנים. לכך יש להוסיף את דמי השכירות העלולים להיחשב (במשך למעלה מ‑10 שנים) לארוע מס שמקורו אשראי המניב הצמדה וריבית כמשמעותם בסעיף 2(4) לפקודה.

לדעתנו, נכונה יותר הגישה הבוחנת את מאפיניה הספציפיים של העיסקה, כאשר ברקע ניצב סעיף 50(א) לחוק מס שבח הפוטר ממס שבח כל עיסקה הכלולה בחלק ב' לפקודת מס הכנסה, ולעניננו עיסקת שכירות. ד"ר א. אלתר במאמרו [ראה מיסים א/6 עמ' א‑76] רואה צורך לבחון בין היתר את המאפיינים הבאים: משך התקופה, שיטת התשלומים ואופי ותנאי ההסכם. צודקת גישתו לפיה מסוי הכנסות שכירות כ"מכירת זכות במקרקעין" על פי חוק מס שבח עלולה להפוך קבלני בנין כחייבי מס שבח בעת מימוש מלאי עיסקי ‑ ולמותר לציין שאין כל הגיון בגישה זו.

לפיכך, כל עוד שומר הבעלים המקורי על "המקור" ‑ קיימת אפשרות שתקופת השכירות תשתרע על פני למעלה מ‑10 שנים ותמשיך להיחשב כעיסקת שכירות במקרקעין שפקודת מס הכנסה חלה עליה, ולאו דוקא מכר של זכות במקרקעין.

מאידך, כאשר ברור על פי המבחנים השונים כי בוצעה פעולת מכר, וזאת הן מהבט מס הכנסה ומס שבח כאחד ‑ סביר כי יראו את השיפורים במושכר כחלק מעלות הנכס. אנו נתייחס בהמשך לספקות מסוימים גם בגישה זו, לאור כללי מס הכנסה מכח סעיף 20 לפקודה המכירים בניכוי ההשקעה במקרקעין חכורים ‑ גם כאשר תקופת החכירה הינה בת 25 שנה.

כפי שניווכח, ביסוד הכללים מכח סעיף 20 לפקודה עמדה ההנחה שחכירה מעל 10 שנים מהווה מכירת זכות שאין בה הכרה בפחת לגבי הבעלים המשקיע בשיפור המקרקעין. נראה כי אילו הובהרה נקודה זו בכללים ‑ ניתן היה לקבוע ללא קושי כי שכירות מעל 10 שנים שנוספים לה "מאפייני מכר" ‑ אכן מהווה "מכירת" זכות.

2.3
שכר‑מכר שלא במקרקעין ‑ בתחום נכסי הון אחרים (שאינם מקרקעין) הותקנו לאחרונה מכח סעיף 20 לפקודה תקנות חדשות בנושא שכר‑מכר [ראה ק"ת 5221 עמ' 1446 מיום 28.9.89, מיסים ג/6 עמ' ב‑9], אשר על אף מאפייני העיסקה כמכר, יתירו לרוכש הנכס להמשיך ולהחשב לשוכר בהתמלא התנאים שנקבעו באותן תקנות. אין הסדר מפורש בתקנות למעמדו של המשכיר, ולפיכך אין להוציא מכלל אפשרות כי הצגתו לצרכי מס תהא כשל מוכר ולאו דוקא משכיר. מכל מקום, לענין השיפורים במושכר, אשר אף נושא זה אינו מוסדר בתקנות ‑ יהיה לדעתנו דינם כהוצאת השבחה בידי בעל הנכס ולו בשל "האופציה" הניתנת לשוכר לרכוש את הנכס בתום תקופת השכירות. כלומר, על אף התקנות החדשות המאפשרות לראות עיסקת שכר‑מכר כשכר, לא יחול לדעתנו עקרון השכר על השיפורים ב"מושכר" ‑ ויש לראותם איפוא כנכס המצוי מלכתחילה בבעלות השוכר.

2.4
לסיכום, הבט זה של חוזה השכירות, נציין כי מקום שבו ההשכרה אינה אלא מכירה, נעלם גם "הניתוק" ההכרחי בין בעל הנכס לבין השיפורים שבוצעו על ידי השוכר וכל סוגיית השיפורים במושכר לא תחול.

שאלת קיום תנאי מכר בעיסקת שכירות מצאה פתרון חלקי בלבד בתקנות החדשות בתחום נכסי ההון, ואילו בנושא נכסי מקרקעין ‑ טרם נפתרה כלל.

אנו ניתמקד איפא במצב משפטי בו חוזה השכירות מותיר את "המקור" בידי הבעלים ‑ המשכיר, ואילו דמי השכירות ולצידם השיפורים במושכר המשולמים על ידי השוכר אינם מהווים חלק מהשקעת השוכר ברכישת המקור עצמו.

3.
מבחן "המתנדב" והשלכותיו

3.1
מהות המבחן ‑ ההתיחסות בפסיקה לנושא השיפורים במושכר, הינה כאמור ‑ מועטה. את המבחן שפותח לענין זה בפסיקה הישראלית נכנה להלן "מבחן המתנדב", ומשמעותו שטיב ההוצאה או ההכנסה בידי השוכר או הבעלים יחרץ על פי התשובה לשאלה הבאה:

האם השיפורים במושכר מהווים תמורה בעד ההשכרה (כתחליף לדמי השכירות) או שמא ההוצאה בוצעה ב"התנדבות" על ידי השוכר, במנותק מתשלום דמי השכירות?

מיבחן זה ניקבע באופן ברור לראשונה בהלכת אררט (בית אררט בע"מ נ' פשמ"ג,, ע"א 375/59, פד"י ט"ו עמ' 991, בעמ' 998):

"אך זוהי השאלה: האם בוצעו התיקונים כתמורה בעד ההשכרה או האם התנדבו הדיירים לבצעם ולא היתה לחברת הבית כל ענין וחפץ בהם?...נניח למשל שדייר נמצא בבית ישן ורעוע ונחסה בהגנת החוק ומשלם לבעל ביתו, על אפו ועל חמתו שכר זעום, וביום מן הימים הוא נוקט יוזמה בידו ומוציא הון רב על שיפוצים ושיפורים במושכר, קשה לומר שבזה "כפה" הכנסה על בעל הבית החייבת במס בידו כהכנסה מהשכרת הנכס".

על הלכה זו חזר בית המשפט העליון גם בענין מועדון המכבים רעננה בע"מ (ע"א 415/63 פד"י י"ז עמ' 2460).

3.2
מישור ההוצאה ‑ אף ש"מבחן המתנדב" התייחס למישור ההכנסות (קרי חיוב או אי חיוב בעל הנכס במס בשל שיפורים שביצע הדייר) ‑ אין לדעתנו מניעה להחילו גם במישור ההוצאה, היינו התרת ההוצאה לשוכר כאשר השיפורים במושכר מהווים חלק בלתי נפרד מדמי השכירות, או לחילופין אי התרתה ‑ כאשר השיפורים בוצעו בהתנדבות.

3.3
דמי השכירות כבסיס לשווי ‑ חשוב לציין, ש"מבחן המתנדב" כפי שפותח בפסיקה הישראלית אינו דן באופי ההנאה הנצמחת לבעל הנכס בשל השיפורים שביצע הדייר.

מוקד השאלה מצטמצם לדמי השכירות שבעיסקת החליפין, בה קיבל בעל הנכס דמי שכירות ושילמם חזרה לשוכר לשם השיפורים במושכר.

היינו, דמי השכירות הם נשוא החיוב במס או ההוצאה המותרת ‑ ולאו דוקא ההנאה מהנכס המשופר עצמו שצמחה למשכיר או לשוכר.

נבחן עתה בנפרד מעמדם של המשכיר והשוכר על רקע מבחן המתנדב.

4.
הבט המשכיר (חלק א'): שיפורים שבוצעו בהתנדבות

4.1
שיפורים שהם WINDFALL ‑ כפי שמצינו לעיל, על פי "מבחן המתנדב" ‑ יחויב בעל הנכס במס כאשר השיפורים במושכר הינם חלק בלתי נפרד מדמי השכירות.

מאידך, כאשר השיפורים במושכר בוצעו בהתנדבות, וללא קשר לחוזה השכירות יבוא לידי בטוי העקרון שנקבע בענין בית אררט בע"מ.

כלומר, במקרה זה, יהיה בעל הנכס פטור ממס בשל השיפורים שבוצעו בנכסיו.

4.2
מצב משפטי זה מסווג לדעתנו כ‑windfall, הכנסה או תקבול ללא מקור.

נראה כי עמדת נציבות מס הכנסה מאשרת תוצאה זו, כמפורט בקובץ הפרשנות לפקודת מס הכנסה (החבק) בעמ' ב‑31:

"דייר המתקן מושכר כמתנדב, בלי שהיה חייב לעשות כן מתוקף הסכם בין השוכר למשכיר, אין לראות בשווי התיקונים ‑ הכנסה בידי המשכיר".

על השלכותיה הקיצוניות ביותר של מסקנה זו עמד השופט ויתקון בהלכת בית אררט הנ"ל בדוגמא שנתן לפיה אדם בעל נכס רעוע, הפך, בעל כורחו, לבעליו של נכס השווה הון עתק. הוא "נכפה" על יד השוכר ויתכן כי ימצא עצמו בתום תקופת השכירות במצב בו זכה מן ההפקר בנכס "משופר".

הוא הדין בענין מועדון המכבים רעננה בע"מ. שם דובר באולם ספורט שהושכר וכעבור שנים הפך לבית קולנוע. הדיון לא התמקד בשיפור זה אלא בשיפור נוסף ‑ כאשר הדייר הקים גג מעל לבית הקולנוע והפכו מקולנוע קיץ בלבד לקולנוע רב שנתי. נדגיש שבמקרה הנ"ל בניית הגג נעשתה בהסכמת בעל הנכס, ויתרה מזאת, מנהלה של בעלת הנכס, כמהנדס, הוא שתכנן את העבודה. השופט ויתקון קיבל את עמדת בית המשפט המחוזי, לפיו על פי "מבחן המתנדב" השבחה זו פטורה מכל מס. באשר לתחומו של מבחן זה קובע השופט ויתקון (שם בעמ' 2463):

"ובל יהא ספק בדבר: אין צורך בהסכם מפורש בין משכיר ושוכר בענין ביצוע השבחות או תיקונים, כדי לראות את אלה כחלק מהתמורה, די בהסכם מכללא, ולעיתים תתבקש המסקנה מהנסיבות עצמן, בחינת "דבר המעיד על עצמו". מאידך גיסא, משלא בוצעו ההשבחות על פי כל הסכם, לא על פי הסכם מפורש ולא על פי הסכם מכללא ואפילו לא על פי הסכם בשתיקה ‑ אפשר היה ולו אך בדוחק, לראות במשכיר צד פסיבי בדבר, על אף ידיעותו והסכמתו, כדברי ההלכה בענין אררט".

משמעות הדברים, שאף ללא הסכם מפורש ניתן יהיה לחייב את הנכס במס. אך כל עוד בעל הנכס, המשכיר, הינו בבחינת "פסיבי" ולא ניתן להצביע על הסכם מפורש או מכללא בינו לבין השוכר ‑ יהא השוכר בבחינת "מתנדב" ובעל הנכס ‑ פטור מכל מס.

4.3
יסוד "הכפייה" ‑ אין הכרח איפא, שיתקיים מצד השוכר יסוד ה"כפייה" על בעל הנכס.

יסוד הכפייה מתקיים כאשר הדייר פעל בניגוד לחוזה השכירות או ללא אישור. יחד עם זאת אף אישור שניתן מצד הבעלים לבצע שיפורים מותיר עדיין את בעל הנכס "פסיבי", ובלבד שאין השיפורים במושכר פרי יוזמתו של בעל הנכס. או פרי התחשבנות כלשהי, ישירה או עקיפה, בין הדייר לבעל הנכס.

4.4
הריסת השיפורים בתום השכירות ‑ אין לדעתנו קשר בין שאלת ההכרה או אי ההכרה בהכנסה בשל שיפורים במושכר לבין שאלת ההוצאות שהוציא בעל הנכס בתום תקופת השכירות להריסת השיפורים שבוצעו בנכסיו. נראה כי הוצאה מסוג זה תיחשב בכל מקרה כ"שמירת הקיים", קרי החזרת מצב הנכס לקדמותו. הואיל ובתחום השיפורים במושכר עסקינן ולא בנושא הריסתם, לא נרחיב יריעה זו. יחד עם זאת, אם בתום תקופת השכירות בחר בעל הנכס לשמור על הנכס "המשופר" ‑ על פי אותו עקרון מנחה לעיל ‑ לא יהיה בכך כל רווח. ההכנסה הבלעדית העשויה לצמוח לבעל הנכס אשר בגינה יחויב במס יהיו דמי השכירות הגבוהים יותר שנתקבלו בשל השכרת הנכס ה"משופר". אין נפקא מינה לענין זה אם בתום תקופת השכירות הושכר הנכס לדייר אחר או לדייר "המקורי" אשר ביצע את ההשבחות, אך בשל סיום תקופת השכירות וקביעת תנאים חדשים נאלץ לשלם עתה דמי שכירות גבוהים יותר.

4.5
שינוי יעוד ‑ נראה כי המקרה היחידי (למעט מכירה לצד שלישי) בו יחויב בעל הנכס מס בשל השיפורים בנכס שבוצעו בהתנדבות, יהיה אירוע כדוגמת שינוי יעוד כמשמעותו בסעיף 85 לפקודה. במקרה של שינוי יעוד מנכס קבוע למלאי עיסקי חשוב לענין זה מהו מועד שינוי היעוד: אם שינוי היעוד התרחש לפני ביצוע השיפורים במושכר ‑ יכללו ההשבחות רק במסגרת המלאי עליו ידווח בעל הנכס בעת מכירתו הסופית (ראה סעיף 8א' לפקודה ו‑5(ב) לחוק מס שבח מקרקעין). עד לשלב המכירה הסופית יהיו השיפורים בגדר מלאי אשר יש לחשבו לפי ערך עלות או שוק ‑ הנמוך מבינהם, קרי, בשווי אפס.

לעומת זאת, כאשר שינוי יעוד התרחש לאחר שבוצעו השיפורים במושכר יחול סעיף 5(ב) לחוק מס שבח על ההפרש בין שוויו הכולל של הנכס בעת שינוי היעוד לבין שווי עלות הנכס לפני השיפורים במושכר. גם כאן לדעתנו המס ישולם רק בעת מכירתו הסופית של הנכס כמלאי, במסגרת סעיף 8א' לפקודה. השיפורים במושכר יכללו בתחום החישוב ההוני (היינו סכום אינפלציוני וריאלי ‑ לפי הענין).

שונה המצב בשינוי יעוד ממלאי עיסקי לנכס קבוע. שיפורים במושכר שהוא מלאי (מקרה נדיר אך אפשרי ‑ וראה הלכת גן חנה לאה רוז בע"מ, פד"א י"א עמ' 84) יחויבו במס בעת הפיכת המלאי, הכולל את השיפורים, לנכס קבוע ‑ ללא הקלת המס האינפלצונית.

5.
הבט המשכיר (חלק ב'): שיפורים שבוצעו כחלק מדמי השכירות

5.1
הכלל ‑ כאשר השיפורים במושכר בוצעו שלא במסגרת התנדבות הדייר, אלא כתחליף ישיר וממשי לדמי השכירות ‑ אין כל ספק שדין השיפורים במושכר כדין דמי השכירות עצמם, ולפיכך כל אותן השבחות שבוצעו בנכס יש לראותם כהכנסה פירותית, לכל דבר וענין.

5.2
עתוי הדיווח וקביעת השווי ‑ הספק בתחום זה נוגע לעיתוי הדיווח על ההכנסה וקביעת שוויה של התמורה המיוחסת לבעל הנכס.

שאלה זו נותרה פתוחה בהלכת מנחם (ע"א 508/57 פ.ש. ת"א נ' שבתאי מנחם וערעור שכנגד, פד"י י"ב עמ' 884). שם נדונה עיסקה שבעיקרה בעל הנכס איפשר לשוכר לבנות על הנכס שתי קומות ולהשכיר את ארבעת הדירות החדשות בשכירות משנה לדיירים שונים. בנסיבות המקרה, השתכנע בית המשפט לאחר התלבטות רבה (בדעת הרוב, מפי השופט ויתקון) כי ההשבחה נבעה תמורת ויתור על דמי שכירות. נתמקד בספקותיו של השופט ויתקון באשר לעתוי ההכרה בהכנסה וקביעת שוויה (שם, בעמ' 886):

"נראה לי שבמקרה זה היה מן הדין לראות בתוספת הקומות ריווח שנבע למשכיר מהשכרת רכושו. אין אני דן כאן בשאלה מה גודל הריווח הזה. ייתכן שהוא מועט, שהרי לא זו בלבד שהקומות היו תפוסות ‑ משמע שנבצר מבעל הרכוש לגבות עבורן דמי מפתח ‑ אלא שגם ההכנסה השוטפת מן הקומות האלה נדחית למועד רחוק, כך שבכל חישוב המבוסס על ההכנסה הפוטנציאלית צריך לעשות ניכיון עבור דיחוי ההכנסה. כמו כן אין אני דן כאן בשאלה מתי יש לראות את הריווח כמופק, אם בזמן הקמת הקומות, אם במשך תקופת החכירה או אם בתום תקופת החכירה. בשאלות אלה אדון לכשאגיע אליהן"

גם בהמשך, משמגיע בית המשפט לשאלה זו הוא משאירה בצריך עיון, הואיל ובמקרה הנ"ל החוזה לא הגיע לקיצו, וכבר עם סיום הבניה והשכרת הנכס, מימש בעל הנכס אופציה שהיתה בידו להחזרת הנכס לחזקתו. אולם בהתיחסו לפסיקה האמריקאית בנושא, קובע השופט ויתקון:

"ההלכה ... היא שהריווח נעשה בשעה שהשכירות באה לידי גמר והנכס המושבח חזר לידי המשכיר. למסקנה זו הגיע בית המשפט העליון (האמריקאי ‑ א.צ) אחרי בדיקת הפרקטיקה שהיתה נהוגה בידי שלטונות המס ואחרי עיון במספר פסקי דין קודמים. בנדון זה סבור אני שאני פטור מלנקוט עמדה במקרה שלפנינו..."

בית המשפט משאיר איפוא בצריך עיון נקודה זו ‑ לפיה קביעת הרווח תיעשה בתום תקופת השכירות.

5.3
מהותה של ההכנסה ‑ בחינה מדויקת יותר של עיסקה בה בוצעו השיפורים במושכר כתחליף לתשלום דמי השכירות, מלמדת איפא על מצב הכולל שלושה יסודות:

א.
קבלת דמי שכירות פירותיים מהדייר;

ב.
תשלומים הוניים עבור השבחת הנכס לדייר (בגובה דמי השכירות);

ג.
שעור אובדן השבחת הנכס בתקופת השכירות.

משמע, בעיסקת חליפין שכזו ניתן להשקיף על העיסקה כולה ממבט לאחור, ולרדת לעומקה הכלכלי האמיתי. אין המדובר בעיסקת קומבינציה רגילה בה בעל הנכס זוכה להשבחתו המידית בידי קבלן מבצע, שכן ההשבחה כאן דחויה ואף עלולה להסתיים באפס (אם בתום תקופת השכירות חזר הנכס לקדמותו מבחינת שוויו הריאלי).

נראה כי התשובה לשאלה זו נעוצה בנסיבות הספציפיות בהן מפצה בעל הנכס את השוכר. ניתן להניח שאם בתום תקופת השכירות נותר בעל הנכס ללא השיפורים שבוצעו ע"י השוכר משום שאלה "נישחקו" במהלך תקופת השכירות ‑ אין לראות בדמי השכירות הנמוכים כ"ויתור" מצד המשכיר אלא כקביעת שוויה הכלכלי הריאלי של העסקה. מצב זה קרוב ואולי זהה לדין החל על "מתנדב". מאידך גיסא, בכל ויתור ממשי של דמי שכירות ‑ ויתור המבטא קבלת תמורה ע"י בעל הנכס בדרך של שיפור עתידי בנכס מהבטו של המשכיר ‑ מן הדין לראות בכך הכנסה פירותית בשווי דמי השכירות עליהם ויתר בעל הנכס. אפשרות שלישית היא זו בה בעל הנכס מפצה את השוכר רק בתום תקופת השכירות. היינו השוכר "מתנדב" במהלך תקופת השכירות וזוכה לפיצוי רק בסיומה לפי שווי ההשבחה בתום התקופה.

לדעתנו, רק האפשרות השניה הנ"ל, קרי ‑ ויתור "ממשי" של דמי שכירות מצד המשכיר, ניתן לראותה כהכנסה בתקופת השכירות עצמה.

5.4
שיטת הדיווח ‑ השיטה הנכונה לבחינת עיסקה זו (ויתור ממשי על דמי שכירות) היא במסגרת שיטת הדיווח החלה על הנישום:

5.4.1
נישום המדווח בשיטת המזומנים: יש לראות את קבלת התמורה בעת סיום שרותי הבניה, כאשר בעל הנכס מקבל לידיו בכסף או בשווה כסף את התמורה. מועד זה עשוי לחול שעה שדמי השכירות משקפים את מצבו המשופר של הנכס.

5.4.2
נישום המדווח בשיטת הצבירה: אירוע המס היוצר את החיוב לגביו הוא חוזה השכירות. בעל הנכס "מתעשר" עם היווצרות זכאותו לנכס המשופר.

גישה זו תואמת את הדין שנקבע בסעיף 8ב' לפקודה לפיו מתבטל "עקרון ההקבלה" החשבונאי בין דמי שכירות המשולמים מראש לבין תקופת השכירות אליה מתייחסים דמי השכירות. אשר על כן, מועד החיוב במס יחול במעמד "וויתורו" של בעל הנכס על דמי השכירות. ניתן לראות מבחינה זו את תהליך קבלת דמי השכירות מראש ‑ כמסתיים בעת חתימת החוזה וויתור על דמי השכירות. באותו מעמד קיבלם המשכיר והעבירם חזרה לשוכר לצורך ביצוע השיפורים במושכר. 

5.4.3
יחד עם זאת, נדגיש כי החלת סעיף 8ב' לפקודה על שיפורים במושכר טרם נדונה בפסיקה, ואין להוציא מכלל אפשרות שתאומץ הגירסה המרומזת על ידי השופט ויתקון (לפיה "בכל חישוב המבוסס על ההכנסה הפוטנציאלית צריך לעשות ניכיון עבור דיחוי ההכנסה") ובעקבות זאת לראות את הרווח כמופק רק בתום תקופת החכירה. גישה סבירה יותר לדעתנו תהיה פניה לנציב מכח סמכותו על פי סעיף 8(א) לפקודה וחלוקת ההכנסה "שהיא דמי השתתפות בהוצאות בנין" על פני כל תקופת השכירות.

6.
הבט המשכיר (חלק ג'): שיפורים במושכר על פי חוק התיאומים 

6.1
חוק התיאומים בשל אינפלציה (להלן: "חוק התיאומים") בנוסף להבטיו המיסויים מהווה מבחן תאורטי מענין ליישום האמור לעיל שכן, נקודת המוצא בחוק זה היא הרישום במאזן ובספרי החשבונות של הפירמה.

6.2
במקרה של "מתנדב" ‑ כאשר אין לבעל הנכס ענין כלכלי ישיר בשיפורים במושכר, כלומר, אין הם חלק מדמי השכירות ‑ לא בוצעה כל פעולה שיש בה כדי לשנות את מערכת הנכסים הקבועים שבבעלות המשכיר.

גם במידה ויבוצע שיערוך הנכס הקבוע, ויווספו לו התוצאות הכלכליות של השיפור בנכס, יחול במסגרת תאומי ההון סעיף 3(1)(ה)(2) לפיו אין לגרוע סכום שיערוך זה מההון העצמי.

6.3
במקרה של שיפורים במושכר המהווים חלק מדמי השכירות יראו בהשקעת השוכר כהשבחה בידי המשכיר ולפיכך תחול הגריעה מההון העצמי עם חתימת הסכם השכירות. יחד עם זאת, לא תחול לדעתנו חובת תשלום מקדמות על ההכנסה מדמי השכירות ‑ אלא רק בתום שנת המס. שכן דמי השכירות לא נתקבלו וחיובם במס נובע רק בשל שיטת הדיווח.

6.4
מובן שאם תאומץ הגישה המפורטת ב‑5.4.3 לעיל ("הרווח" נוצר רק בתום תקופת השכירות) ‑ תהא הגריעה מההון רק בתום תקופת ההשכרה לפי שוויו של הנכס "המשופר" לאותו מועד.

6.5
לענין שיערוך הפחת וקביעת "הסכום האינפלציוני" בעת המכירה, יהיה מועד תחילת התקופה במועד הגריעה מההון העצמי.

7.
היבט השוכר (חלק א'): שיפורים במושכר המהווים חלק מדמי השכירות

7.1
הוצאה אינטגרלית לדמי שכירות ‑ כאשר השיפורים במושכר בוצעו ע"י הדייר כחלק מחוזה השכירות וכתחליף לתשלום דמי השכירות, יש מקום לראות את הוצאת הדייר כהוצאה אינטגרלית לדמי השכירות היינו כהוצאה פירותית שוטפת. זוהי התוצאה המקבלת מיישום מבחן "המתנדב" במישור ההוצאה.

7.2
באנגליה, בהלכה משנת 1956 הוחלט אחרת. היה זה בענין (i.o.t) v Laskers Ltd.Jackson (1956) 3AER 891 . בהלכה זו לא הותרה לשוכר ההוצאה בשל שיפורים במושכר, כאשר אף שהתשלום עבור השיפורים במושכר היווה תחליף לתשלום דמי שכירות. יש לזכור שבאותו ענין, חוזה השכירות עצמו היה למשך 14 שנה, כאשר הנכס עמד ריק קרוב ל‑20 שנה קודם לכן.

לפיכך, אין ודאות שבמקרה הנ"ל לא שיקפו דמי השכירות הנמוכים את שוויו הראלי של הנכס.

הנימוק העיקרי של ביהמ"ש האנגלי נעוץ היה בעובדה שיש לבחון את ההסכם על פי לשונו ולא על פי הדרך שניתן היה לפרש את ההסכם (שיפורים כתחליף לדמי שכירות).

7.3
ההלכה בארץ ‑ לדעתנו, ההלכה הנ"ל לא תחול בארץ בעיקר בשל משקלו המשמעותי של מבחן "המתנדב" כפי שנקבע בפסיקה הישראלית. מבחן זה טומן בחובו הכרה בעיסקת חליפין לפיה הוחלפו דמי השכירות בשיפורים במושכר ‑ האחד מול השני. אין כל הצדקה שעקרון החליפין לא יחול כלשונו גם במישור ההוצאה.

אין אנו גורסים על קורלציה הכרחית בין מישור ההכנסה למישור ההוצאה. יחד עם זאת, מקום שיש הגיון בקורלציה כזו ‑ אין לפסול אותה.

נימוקיו של ביהמ"ש העליון לגבי מבחן המתנדב, הרואים בויתור על דמי שכירות כהכנסה, מחייבים גם בכיוון המקביל, ויש לאפשר לדייר לראות בתשלומיו עבור שיפורים במושכר כדמי שכירות. נימוקיו של ביהמ"ש האנגלי, אינו עומד לעניות דעתנו בפני הביקורת. בחינת העיסקה על פי מהותה האמיתית מצביעה באופן ברור ונעלה מכל ספק כי שולמו דמי שכירות, ותשלומם ב"שווה כסף", היינו ביצוע שיפורים במושכר עבור בעל הנכס ‑ אין בה כדי לשנות עובדה זו, בדיוק כפי שנקבע במישור ההכנסות.

8.
היבט השוכר (חלק ב'): שיפורים במושכר שביצע המתנדב

8.1
הוצאות "מתנדב" ‑ שעה ששיפורים במושכר המהווים חלק אינטגרלי מדמי השכירות נחשבים לדעתנו הוצאה פירותית, ספק רב אם כך יחשבו גם שיפורים במושכר שבוצעו ע"י מתנדב. יש לזכור שראינו במשכיר ‑ כמי שהפיק הנאה שאינה הכנסה, אלא windfall. השוכר ‑ המתנדב במצב זה יוצר לעצמו השקעות הוניות בנכס.

על דרך האלימינציה ‑ ניתן להקדים ולקבוע שהוצאה זו אינה כלולה בגדר דמי שכירות עפ"י סעיף 17(2) לפקודה. זאת, כאמור, הואיל והשקעות אלה מנותקות לחלוטין מדמי השכירות, ואף מהמשכיר. גם כהוצאה "לתיקונים" לא ניתן לראותה, שכן אנו עוסקים במערכת של שיפורים מהותיים בנכס.

8.2
הוצאות פירותיות ‑ אולם אין להוציא מכלל אפשרות, שבנסיבות מסוימות, ניתן יהיה לראות בהוצאה זו הוצאה פירותית רגילה או הוצאה לשמירת הקיים. יתכן והדייר ‑ מוצא עצמו במצב בו נאלץ הוא לבצע השבחה לנכס לא לו ‑ כדי לשמור על מסגרת עיסקו. נוכל להציג כדוגמא חוזה בו מטיל בעל הנכס את כל ההוצאות על הדייר לרבות אחריות על המבנה עצמו. נפגע המבנה באופן מהותי ‑ תחול ההוצאה על השוכר. אין ספק לדעתנו, שביטוח שעורך שוכר למבנה המושכר מהווה הוצאה פירותית לשמירת הקיים.

משמע, ההשבחה בה מדובר יש לבחנה מנקודת ראותו של השוכר, ואף הבטוי "יתרון של קבע" יפורש בשינויים המתחייבים מהיות המשקיע אדם זר לחלוטין לנכס עצמו.

8.3
מקרה נוסף בו עשויה הוצאת שיפורים במושכר על ידי מתנדב להיחשב לפירותית הינה כאשר השיפורים במושכר הופכים לחלק אינטגרלי מהעסק ומהותו. קירקס למשל, הנאלץ לשכור בכל תקופה קצרה שטח במקום אחר. בהנחה שבמסגרת הקמת האוהל מבוצעות השקעות הוניות בקרקע כדוגמת בנית עמודי בטון וכיוצ"ב ‑ ניתן יהיה לראותם כהוצאות שוטפות. הוא הדין בגוף המקים מעת לעת תערוכות במקומות שונים כחלק מעיסוקו. אין הכוונה לגוף המנצל מקום בתערוכה לצרכי פרסומת, אלא לאותו גוף המקים את התערוכה עצמה. היינו שילוב של מחזוריות רבה בהוצאה עם מועדי שכירות קצרים ביותר.

לסיכום, דומה כי לא נרחיק לכת אם נאמץ את הגישה (לענין השוכר המתנדב) לפיה כל שיפור במושכר המבוצע בנכס, כאשר תקופת השכירות קצרה משנה ‑ ניתן לראותה כהוצאה פירותית.

8.4
הוצאות הוניות ‑ נשאלת השאלה, מה דין הוצאת שיפורים במושכר שכולה פרי התנדבותו של השוכר ותקופת השכירות ארוכה משנה? היינו, המקרה הרגיל והמקובל, בו נקט השוכר יוזמה לשיפור נוחיותו ונוחיות עיסקו והשביח את המושכר, במנותק מדמי השכירות ששילם?

לכאורה, בפנינו הוצאה הונית שכן, זוהי טובת הנאה בידי השוכר, ששולמה מכספו ומשמשת להנאתו למשך מספר שנים אף אם המשכיר ‑ הבעלים של הנכס (והשיפורים שבוצעו בו!) לא התכוון כלל להעניק הנאה זו לשוכר.

מתי אם כן תותר הוצאה זו בניכוי?

נוכחנו שלמעט המקרים שציינו לעיל, לא תותר ההוצאה באופן שוטף כהוצאה פירותית. לפיכך עלינו לבחון הסדרים ספציפיים בחוק החלים על הוצאות הוניות. הסדרים אלה מוצאים אנו בסעיף 20 לפקודה. כמו כן עלינו לבחון אם חלים על הוצאה זו הדינים הכלליים החלים לענין רווח הון.

9.
סעיף 20 לפקודה (הכללים)

9.1
סעיף זה מסמיך את שר האוצר באישור ועדת הכספים של הכנסת להתיר בניכוי השקעה "הונית" כהוצאה פירותית רגילה, וזאת לתקופות ובשעורים כפי שיקבע בכללים.

פיסקה (2) מתייחסת לנושא הנדון:

"סכומים ששילם חוכר מקרקעין בשל החכירה או בשל השקעה במקרקעין חכורים או בקשר אליהם"

9.2
תחולת הכללים על הוצאה הונית ‑ אין כל ספק שתחולתם של כללים אלה מוגבלת להוצאות שאינן פירותיות. מכאן ששיפורים במושכר המהווים חלק בלתי נפרד מתשלום דמי השכירות וניתן לנכותם על פי סעיף 17(2) לפקודת אינם "ניזקקים" לאותה הקלה הקבועה בסעיף 20.

9.3
ספקות לענין סעיף 20 בתקופת "חוקי המיסוי" ‑ זה לא מכבר נדון סעיף 20 לפקודה במישור המהותי במספר הלכות בבתי המשפט בארץ בירושלים, ת"א ולאחרונה גם בחיפה.

הדיון התייחס לשאלת שיערוכם של דמי פינוי שהותרו כהוצאה על פי הכללים מכח סעיף 20(א)(1) לפקודה.

מובן שלאותן הלכות עשויה להיות השלכה ישירה גם לעניננו, בכל הכרוך בחוקי המסוי בתנאי אינפלציה ושיערוך ההוצאה. אך רצוננו להתמקד בשלב זה בהלכה אחת המביאה למעשה לידי ביטולו המוחלט של סעיף 20. אימוצה של גישת בית המשפט באותו מקרה, תשמיט כאמור את הקרקע מתחת לנושא בו עסקינן ‑ סעיף 20 לפקודה.

כוונתנו להלכת נכסי א.ל.ר.ס. בע"מ נ פ.ש. ת"א 4 (מיסים א‑5 עמ' ה‑153). בית המשפט מתחבט בין היתר בשאלת פרשנותו של סעיף 27 לחוק המסוי בתנאי אינפלציה לפיו:

"בתקופה תחולתו של חוק זה לא יותרו לנישום לענין חוק זה תוספת פחת, ניכוי התחלתי או נכוי נוסף על פי כל דין..."

(נישום לענין חוק זה (נלח"ז), מפרש ביהמ"ש כנישום המנהל ספרים בשיטה החד‑צידית).

לעצם הענין, מציג ב"כ המערער תיזה קיצונית במטרה להצביע על אבסורד ולהשמיט את טענות מס הכנסה, אך לא זו היתה התוצאה הסופית (שם בעמ' ה‑155):

"בסיכומיו מצביע ב"כ המערערת על הוראות סעיף 27(א) לחוק, שם נאמר...ומעלה טענה כי אם נכונה טענתה של ב"כ המשיב (שדמי פינוי המנוכים על פי סעיף 20 הם בבחינת "ניכוי נוסף על פי כל דין"‑ א.צ)...הרי שאין להתיר כניכוי את דמי הפינוי עצמם על פי הכללים לגבי נלח"ז. מחשבה כזו ככל הנראה אף לא עלתה על דעתם של שלטונות המס, באשר המשיב התיר בפועל במקרה שבפנינו את הניכוי של דמי הפינוי על פי "הכללים" והוא דחה רק את תביעתה של המערערת לשערוך... טוענת עתה ב"כ המשיב שניכויים של דמי פינוי לפי ה"כללים" אכן נשלל על פי הוראות סעיף 27(א) לגבי נלח"ז... המסקנה שאני מגיע אליה, כפי שיבואר להלן, היא שפירושן הנכון של הוראות החוק שבפנינו היא אכן כך ‑ היינו, שלגבי נלח"ז לא יותר בתקופת קיומו של החוק נכוי דמי פנוי לפי "הכללים" ".

משמע, בית המשפט מפרש את הניכויים על פי סעיף 20 כ"ניכוי נוסף על פי כל דין" ובשל האיסור לתיתם בתקופת חוק המסוי בתנאי אינפלציה ‑ לא רק שישלל שיערוכם של סכומים אלה ‑ אף ההוצאה הבסיסית עצמה לא תותר בניכוי. 

יחד עם זאת, סבור בית המשפט ששילת ההטבות והניכויים על פי סעיף 20 לפקודה חלה רק על נלח"ז ולא על "נישום זכאי".

לדעתנו, נלח"ז כולל גם "נישום זכאי" ‑ אך לא זו הסוגיה שבפנינו, שכן, חוק המסוי בתנאי אינפלציה בוטל ‑ וכיום חל חוק התיאומים. מסתבר שבחוק החדש, בסעיף 3(ג) חלה הוראה דומה לזו שבסעיף 27 לחוק הקודם ‑ אלא שהפעם תחולתה כוללת את כל סוגי הנישומים ‑ הן נלח"ז והן נישומים המנהלים ספרים בשיטה הכפולה.

מסקנה ‑ אם יפורש הניכוי על פי הכללים שבסעיף 20 כפי שגורס בית המשפט המחוזי: כ"ניכוי נוסף" כ"תוספת פחת" או כ"ניכוי התחלתי" ‑ משמעות הדבר שלילת כל הוצאה על פי סעיף 20 כל עוד חוק התיאומים בתוקף.

סביר להניח, שנציבות המס תימנע מאימוץ דעתה של הפרקליטה שיצגה את פקיד השומה או את עמדת בית המשפט (אף שמבחינה לשונית עמדה זו מבוססת למדי). זאת בין היתר מן הטעם הפשוט שמכח סעיף 20 הותקנו לאחרונה כללים חדשים בתקופת חוק התיאומים כדוגמת הכללים בדבר מכירת יחידות השתתפות בשותפות לחיפושי נפט (ק"ת 5155 התשמ"ט מיום 30.12.88 בעמ' 290), תקנות מס הכנסה (ניכוי הוצאות חיבור למרשמי מחשב) (ק"ת 5190 התשמ"ט, 13.6.89 עמ' 898) ותקנות מס הכנסה (ניכויים מיוחדים למשתמש בציוד בשכר‑מכר) התשמ"ט‑1989 (ק"ת 5221 התשמ"ט, 28.9.89 עמ' 1446), ולגבי האחרונות אף הרחבנו דברינו לעיל. משמע, הכללים החדשים לא היו מותקנים אילו חוק התיאומים היה שולל את עצם קיומו של הסעיף המסמיך.

לסיכום, אם על אף דעתנו הנ"ל תאמץ הנציבות את הלכת א.ל.ר.ס לא יחולו הכללים מכח סעיף 20 לפקודה.

9.4
המונח "חכירה" ‑ לגופו של ענין, סעיף 20 לפקודה, בכל הנוגע לשיפורים במושכר, חל על "השקעה במקרקעין חכורים". הבטוי "חכירה" מבטא בלשון חוק המקרקעין השכרה לתקופה העולה על 5 שנים.

מנוסח זה עשויות להתקבל לפחות שלוש פרשנויות סותרות:

האחת ‑ הכללים חלים על "חכירה" ל‑5 שנים ומעלה, כמשמעותה בחוק המקרקעין. לפיכך שיפורים במושכר המתייחסים לתקופה קצרה יותר לא יותרו לניכוי.

השניה ‑ הכללים אמנם אינם חלים על השכרה לתקופה הקצרה מ‑5 שנים, אך המסקנה הפוכה לזו הראשונה, והיא: כל הוצאה עבור שיפורים במושכר לתקופה קצרה יותר מ‑5 שנים נחשבת בעיני המחוקק כהוצאה פירותית רגילה, ויש ליתן להנחיה זו משמעות ברורה בבואנו לפרש את סעיף 17 לפקודה.

היינו שיפורים במושכר בהשכרה עד 5 שנים יותרו לניכוי מכח סעיף 17 לפקודה, בשנה שבה בוצעה ההוצאה, ואילו בהשכרה לתקופה העולה על 5 שנים ‑ יחולו הכללים הנדונים, המחלקים את ההוצאה לשיעורים תקופתיים.

השלישית ‑ אין לתת כל משמעות "מיסויית" למונח "חכירה" שבסעיף 20. הפרשנות למהות החכירה והשיפורים במושכר שיכללו בסעיף זה ‑ חייבת לנבוע משילוב עקרונות סעיף 17 לפקודה ‑ המתיר לניכוי הוצאות שיפורים במושכר כהוצאה פירותית ל"מתנדב" אך ורק לאותם סוגים שציינו לעיל (שהם היוצאים מן הכלל), ואלה שאינם כלולים בקטגוריה זו יזכו להתרת הניכוי על פי הכללים שמכח סעיף 20 לפקודה.

בהעדר פסיקה מפורשת, אין לדעת כיצד יפרש בית המשפט את המונח "חכירה" שבסעיף 20 לפקודה. הפרשנות השלישית לעיל, היא ככל הנראה הדעה הרווחת. נדגיש שהכללים שבסעיף 20 יחולו אך ורק על שוכר שהוא בחזקת "מתנדב". שהרי שוכר ששיפר את המושכר כתחליף לתשלום דמי שכירות, כלול במסגרת ההוצאה הפירותית הרגילה שבסעיף 17(2) לפקודה. גישה זו נראית הגיונית ונאמצה איפא לצורך דיוננו.

9.5
הכללים מכח סעיף 20 הותקנו בשנת 1977.

אין בכללים עצמם כדי לתת פירוש ברור לסעיף המסמיך ‑ 20 ‑ ביחס לשלושת הפרשנויות המצוינות לעיל.

מנוסח הכללים ברור כי יש לקראם בכפיפות לסעיף 17 לפקודה, ובכך עשויה להתקבל הגירסה כי דמי שכירות ושיפורים במושכר בתקופת שכירות, הפחותה מ‑5 שנים, ניתנת לניכוי שוטף ‑ אם כמפורט בפרשנות השניה לעיל (ללא כל הגבלה) ואם על פי הפרשנות השלישית. 

הכללים קובעים שתי דרכים להתרת ההוצאה, הכפופים לגורם אחד והוא: החזרת שווי ההשקעה לשוכר מאת בעל הנכס. כאשר לא מתקיים החזר כאמור ‑ תותר ההוצאה על פני תקופת השכירות בחלקים שווים. כאשר מתקיים החזר ההשקעה ‑ ניתן הניכוי בדרך של פחת בשל השיפורים שבוצעו על ידי השוכר בנכס, בשיעור החל על הנכס על פי תקנות הפחת.

9.6
מקור הכללים ‑ מקורם של הכללים היה ככל הנראה בחוסר הסימטריה שבפקודת מס הכנסה, לפיה חכירה לתקופה העולה על 49 שנה מעניקה "לשוכר" זכות לפחת על פי סעיף 21 לפקודה ‑ ואילו חכירה לתקופה קצרה יותר אינה מעניקה לשוכר ו"למשפר את המושכר" כל זכות לפחת או ניכוי. 

מקל וחומר, בלטה חוסר הסימטריה כאשר לענין חוק מס שבח נחשבה העיסקה (שכירות ל‑10 שנים) למכר של זכות במקרקעין, ואילו סעיף 21 לפקודה שלל את הפחת עבור הנכס או השקעותיו של החוכר. היינו, בתקופות חכירה שבין 10 ל‑49 שנה, עלול החוכר להיחשב לרוכש זכות שאינו זכאי לפחת. עד להתקנת הכללים פעלו שלטונות המס על פי העקרונות החשבונאיים המקובלים לפיהם הוצאות השיפורים במושכר "נפרשו" על פני תקופת השכירות. הכללים משנת 1977 העניקו גושפנקא חוקית למצב זה, למעט מקרה בו הוסכם מראש כי בתום תקופת השכירות תוחזר לחוכר השקעתו כולה או חלקה, ולפיכך ההוצאה לשוכר זהה לפחת הניתן לנכס עצמו.

לדעתנו, מצב אחרון זה (פיצוי בתום התקופה) ראוי להבחן מנקודת ראותו של המשכיר והשוכר כאחד. כלומר, אם הפיצוי מהווה חלק מדמי השכירות, יש להתיר את ההוצאה באופן מקביל וזהה לחיוב ההכנסה בידי המשכיר.

9.7
הכללים החדשים ‑ מזה מספר שנים מונחת על שולחן הנציב טיוטה לכללים חדשים בנושא השיפורים במושכר.

כפי שהובהר לא אחת בפומבי, מגמת האוצר היא להעניק פתרון כולל לסוגיה, לרבות מהיבט המיסוי בתנאי אינפלציה. המגמה היא להתיר את ההוצאה בשל שיפורים במושכר במהלך תקופת השכירות על פי שעורי הפחת הקבועים לאותו נכס, ואילו בשנת השכירות האחרונה להתיר את ההוצאה במלואה.

בגישה זו קיימת תוצאה ברורה המעניקה יתרון למשכיר על פני השוכר, ובקצרה, תמריץ שלילי להשקעות במושכר. מקל וחומר אם השקעותיו של השוכר ייחשבו לענין חוקי המסוי בתנאי אינפלציה כגריעה מההון העצמי (וראה בענין זה להלן).

חששם של שלטונות המס יסודו בפיקציות אפשריות תוך ניצול עובדת היותו של השוכר "מתנדב" ‑ ואי חיוב המשכיר במס בגין השיפורים שביצע השוכר. דע עקא, ספק בעינינו, אם פיקציות המהוות עיסקה מלאכותית וחסכון במס למשכיר, ראויות לפגיעה בהיבטי המס של השוכר. הפתרון הרצוי הוא לקבוע הסדר ממצה, אשר יחול הן על השוכר והן על המשכיר, לרבות אבחנה בין שכירות לתקופה שעד 10 שנים לשכירות ארוכת טווח, ולאבחנה בין שני אלה לבין "מכר".

10.
הבט השוכר (חלק ג'): שיפורים במושכר כנכס הון לענין חוקי האינפלציה

10.1
"נכס קבוע" ומשמעותו ‑ השאלה העיקרית בתחום זה אינה סיווג ההוצאה כהונית או פירותית ‑ אלא סיווג ההוצאה מבחינת המאזן, ובעקבותיו ההגדרות בתוספת השניה לחוק: כנכס קבוע או בלתי קבוע.

שוכר המשקיע בשיפורים במושכר והוצאה זו תסווג מבחינתו כנכס קבוע, משמעות הדבר כפולה:

ראשית, ההשקעה תיגרע את ההון העצמי החל מיום ביצוע ההשקעה וסכום זה ישוערך ויווסף להכנסה החייבת.

שנית, ההוצאה התקופתית הניתנת לניכוי מכח סעיף 20 תשוערך ככל הנראה ותותר בערכה הראלי בכל תקופת השכירות. זאת במידה ולא תאומץ לענין זה הלכת א.ל.ר.ס בע"מ, וכן ההלכות דיסקין (עמ"ה 10/85 פד"א י"ג 250) וצוקרמן (עמ"ה 22/86 פד"א ט"ו עמ' 85). מאידך, השיערוך יותר על פי הלכות וקסמן (מיסים א‑5 עמ' ה‑19) והלכת זקלד המתפרסמת בחוברת זו.

10.2
סיווג השיפורים במושכר "כנכס קבוע" הניכלל בתוספת השניה לחוק התיאומים עשויה להבחן באחת משלוש הקטגוריות הבאות:

א.
זכות במקרקעין;

ב.
נכס כמשמעותו בסעיף 88 לפקודה;

ג.
הוצאות נדחות.

10.3
זכות במקרקעין ‑ באשר למונח "זכות במקרקעין" הרי שאם זכות השכירות עצמה עונה על הגדרה זו, הן מהבט מס הכנסה ומס שבח כאחד, יראו לדעתנו את השיפורים במושכר כנצמחים על אותה זכות ומהווים חלק בלתי נפרד ממנה. מאידך, באם זכות השכירות אינה בגדר "זכות במקרקעין" אין כל דרך לסווג את השיפורים במושכר כזכות מסוג זו. (ראה בענין זה ע"א 156/83 מש"ח נ' שרבט ואח', פד"א י"ב עמ' 157, והתקדים הנוסף ע"א 726/86 מש"ח נ' מחסרי, מיסים ג‑4 עמ' ה‑76, לפיהם חוזה חכירה לתקופה קצרה המתחדשת מעת לעת אינו מהווה מכירת זכות במקרקעין, כל עוד אין חידוש החוזה מעוגן במפורש בחוזה השכירות).

נותרו איפא לדיון שני סוגי הנכסים האחרים. נכסי הון והוצאות נדחות. נדון בהם בנפרד לאור ההשלכות והקשיים הפרשניים לגבי כל אחד.

11.
שיפורים במושכר "כנכס הון במשמעותו בסעיף 88 לפקודה"

11.1
הגדרה ‑ חוק התיאומים מסווג כנכס קבוע כל "נכס כהגדרתו בסעיף 88 לפקודה". בחוק האינפלציה לא היתה הגדרה דומה ובכך טמון אחד מהשינויים הבולטים בין שני החוקים.

11.2
דין הוצאה פירותית ‑ כשם שקבענו ששיפורים במושכר המהווים הוצאה פירותית על פי סעיף 17 (שיפורים כחלק מדמי שכירות וכו') ‑ אינם בגדר הוצאה הונית שסעיף 20 והכללים חלים עליה ‑ כך הוא הדין גם כאן. כל הוצאה פירותית כאמור אינה "נכס" כמשמעותו לענין סעיף 88 לפקודה.

11.3
דין הוצאה הונית ‑ במידה ונמצא כי השיפורים במושכר מהווים "נכס לענין סעיף 88 לפקודה", הרי ההשלכה מכך אינה מצטמצמת לחוק התיאומים. אדרבא, המשמעות היא שהמדובר בנכס שחלק ה' לפקודה חל עליו, ומימושו מתחייב במס רווח הון (או הפסד) ככל נכס הון אחר.

11.4
אבחנה בין הוצאה הונית לנכס הון ‑ לדעתנו, אין זהות מוחלטת בין המונח "הוצאה הונית" לבין המונח "נכס כמשמעותו בסעיף 88 לפקודה". יתכנו איפא מקרים בהם הוצאה המוגדרת כהונית, ולעניננו "שיפורים במושכר" שאינם פירותיים ‑ יחשבו מחד לנכס הון, ואף סעיף 20 לפקודה וכלליו יחולו על ההוצאה ‑ אך ספק אם ניתן לסווגם כ"נכס" לענין סעיף 88 לפקודה.

11.5
בסעיף 88 מוגדר "נכס" כדלקמן:

"כל רכוש, בין מקרקעין ובין מטלטלין, וכן כל זכות או טובת הנאה ראויות או מוחזקות ...למעט ‑

(1)
...

(2)
מלאי עיסקי.

(3)
זכות חזקה במקרקעין...המשמשים לצרכי מגורים ולא לשם השתכרות או רווח.

(4)
זכויות במקרקעין..."

11.6
נשוב ונזכיר כי ההוצאות בהן אנו עוסקים מתייחסות אך ורק להוצאותיו של "מתנדב". שכן, נישום ששיפר את המושכר כחלק מדמי השכירות תותר לו ההוצאה במסגרת סעיף 17(2) לפקודה. נבחן תחילה כל אחד מהחריגים להגדרת נכס.

11.7
"זכות במקרקעין" ‑ ניתחנו (ראה 10.3 לעיל) ונוכחנו כי הנושא אינו מתקשר להוצאותיו של "מתנדב" לשיפור המושכר. שעה שזכות השכירות עצמה מוגדרת כ"זכות במקרקעין" יהיו השיפורים במושכר חלק מעלות הנכס.

11.8
זכות חזקה "לצרכי מגורים" ‑ ספק רב אם חריג זה יחול במקרה הנדון. אמנם שיפורים במושכר ניתנים בהחלט לביצוע על ידי שוכר ("מתנדב") בנכס המשמש לצרכי מגוריו הפרטיים.

הוצאה זו בודאי שלא תיחשב לנכס הון ואין למסותה בעת מימושה על פי חלק ה' לפקודה.

באשר לחוק התיאומים ‑ המקרים בהם תסווג זכות למגורים במאזן העסק לא יחשבו לנכס קבוע.

ניתן לחשוב למשל על חברה השוכרת נכס עבור אחד ממנהליה, והחברה עצמה מבצעת שיפורים במושכר. יתכן ולאור החריג הנדון תיכלל הוצאה זו במאזן החברה אך לא יראו זאת כ"נכס קבוע".

יתכן וההוצאה עצמה לא תותר בניכוי לצרכי מס, או, לחילופין, ההוצאה תחוייב כהכנסה בידי אותו מנהל ובכך ייווצר "איזון" לענין הגדרת הנכס כ"בלתי קבוע".

בתוספת השניה לחוק האינפלציה, בפיסקה 10, נכלל "נכס מוגן" שניתן בדוחק רב לכלול בו גם מקרה מסוג חזקה לצרכי מגורים:

"... נכס שהרווח ממכירתו או מימושו או ההכנסה ממנו, פטורים ממס..."

אלא שכאן אין המדובר ב"פטור" ממס אלא בחריג להגדרת "נכס" השולל את עצם החיוב ‑ ללא הזדקקות ל"פטור". הגדרה זו אינה קיימת בחוק התיאומים.

11.9
"מלאי עיסקי" ‑ מובן מאליו שקבלן השוכר נכס ומשפרו למטרותיו העיסקיות (ראה לדוגמא הלכת מנחם) לא יראו בהוצאת הקבלן כ"נכס". מימוש זכויותיו של הקבלן יחויבו כהכנסת פירות, ובמקביל לא תחשב ההשקעה במושכר כ"נכס קבוע" לענין חוק התיאומים.

11.10
זכות או טובת הנראה ראויות או מוחזקות

11.10.1
לאחר בחינת החריגים השונים הננו שבים לרישא של סעיף 88 המגדיר "נכס" ובפנינו הגדרה משפטית רחבה ביותר: "כל רכוש...וכן כל זכות או טובת הנאה ראויות או מוחזקות".

המונח "זכות ראויה" נדון במספר הלכות ידועות וביניהן צבי אברך נ פ.ש. ת"א 3(ע"א 182/72 פד"א ו' עמוד 241). השופט מני בהלכת הרוב קובע (שם, בעמ' 242):

"המונח זכות ראויה שאוב מן החוק האנגלי ((chose in action והוא כולל בתוכו לא רק זכויות לנכסים גשמיים ערטילאיים, ולא רק זכויות הנובעות מחוזים או מעולות אזרחיות אלא גם זכויות בלתי חוזיות וכן כל זכות שניתנת לאכיפה באמצעות תביעה"

וכן ראה הגדרתו הרחבה של ביהמ"ש המחוזי בענין שנקר נ' פ"ש כפר סבא (מיסים א‑4 עמ' ה‑139, בעמ' ה‑147):

"כל דבר שזכותך לעשותו או שלא לעשותו והוא בעל ערך כספי, כלומר שאחר ישלם טבין ותקילין למען הניע או הניא את הפעלתו, הרי הוא נכס בידי אותו בעל זכות".

11.10.2
האם שיפורים במושכר שבוצעו על ידי מתנדב יכללו במסגרת זו? יש לזכור שהמתנדב לא פעל במסגרת חוזה השכירות. התשובה לדעתנו תחרץ על פי מערכת ההסדרים ההסכמיים שמחוץ לחוזה בין השוכר למשכיר. היה והשוכר פעל בהסכמתו של בעל הנכס (אף אם במנותק מדמי השכירות) הרי שמכח הבעלים הומחתה לשוכר זכות ראויה ואף מוחזקת.

אולם אם פעל השוכר בניגוד לחוזה השכירות והוא צפוי להריסת "השיפורים במושכר", ספק רב אם תיכלל זכותו כ"זכות ראויה או מוחזקת" שהרי נשמט היסוד המהותי ‑ וזוהי "הזכות".

11.10.3
בע"פ 88/51 פודמסקי נ היוהמ"ש פד"י ו' עמ' 341, מנתח השופט אגרנט את המונח "זכות". על הסוג הרלבנטי לעניננו מצטט השופט מדברי הלורד סימון בהלכה ישנה המשמשת אבן דרך בהגדרת "זכות":

"התוצאה הנובעת ממתן רשיון על ידי א ל‑ב לעלות על אדמה של א'...פירושה למעשה ... כי מן הנמנע ש‑ב ייחשב כמסיג גבול ...הרשיון אינו מעביר כל אינטרס ואינו משנה או מעביר את זכות הקנין בשום דבר, אלא רק הופך לחוקי את מה שהיה, אילולא ניתן הרשיון, בלתי חוקי."

יש לדעתנו בסיס לטענה שפעולה המנוגדת לחוזה השכירות, היינו שיפורים במושכר ללא היתר הבעלים ‑ אינה מהווה זכות. יתרה מזאת, אף אם ניתנה הסכמה שבשתיקה ההופכת את השיפורים במושכר לחוקיים בלבד ‑ ספק רב אם ניכללת הסכמה כזו בגדר "זכות ראויה או מוחזקת".

11.10.4
לסיכום, זכות ראויה או מוחזקת היא כזו הניתנת לאכיפה בתביעה משפטית. מקום שאכיפה סותרת את הסכם השכירות, ותלויה ברצונו של בעל הנכס בלבד, לא מתקיים לדעתנו יסוד זה של זכות ראויה או מוחזקת.

11.10.5
המשמעות היא, שבנסיבות בהן פעל השוכר בהתאם לחוזה השכירות, ביקש רשות לבצע שיפורים במושכר ואף קיבלה ‑ תהא זכותו בגדר "נכס הון" לענין סעיף 88 ומכאן שיש לסווגה גם כנכס קבוע לענין חוק התיאומים, (בכפוף לחריג בדבר הוצאות נדחות בו נדון להלן).

לעומת זאת, מקום שאין לשוכר כל זכות לבצע שיפורים במושכר ואלה בוצעו בניגוד לחוזה השכירות או אפילו בהסכמה שבשתיקה ‑ לא תיחשב הזכות "לנכס" כמשמעותו בסעיף 88, ולפיכך אף לא תיכלל בהגדרה זו לענין חוק התיאומים.

11.10.6
על אף מסקנתנו כי שיפורים במושכר שבוצעו על ידי "מתנדב" שלא על פי המוסכם בחוזה השכירות ‑ אינם מהווים "נכס" כמשמעותו בסעיף 88 לפקודה ‑ הרי שאין בדבר כדי להשליך על טיב ההוצאה ההונית (לענין סעיף 20 לפקודה).

משמע, בפנינו הוצאה "הונית" (להבדיל "מפירותית") ‑ שאינה "נכס".

11.10.7
כל הוצאת שיפורים במושכר שביצע "מתנדב" בהסכמת הבעלים תיחשב כאמור ל"נכס". משמע, יש לראות בהוצאה זו נכס קבוע לענין חוק התיאומים, ולענין מס רווחי הון. קבלת תמורה עבור הזכות תחויב במס רווח הון בהתאם להוראות חלק ה' לפקודה.

כמובן שבמקרה זה, בהעדר כל תמורה עם נטישת המושכר יראו בהוצאה "הפסד הון" לשוכר לאור הגדרת "מכירה" בסעיף 88 לפקודה הכוללת

"..כל פעולה או אירוע אחרים שבעקבותם יצא נכס בדרך כל שהיא מרשותו של אדם..."

11.10.8
המסוי כשאין "נכס" ‑ שיפורים במושכר שאינם נחשבים ל"נכס כמשמעותו בסעיף 88 לפקודה", מוטל ספק רב באשר לדרך מיסויים שעה שמקבל השוכר תמורה בגינם בתום בתקופת השכירות. אם אינם "נכס" ‑ לא יחול עליהם חלק ה' לפקודה. מצד שני, ההוצאה היא "הונית" במהותה, וכפי שמצינו לעיל, הכללים עפ"י סעיף 20 לפקודה יחולו על ההשקעה. יתכן והדרך הנאותה למסוי היא עפ"י סעיף 2(6) או 2(10) לפקודה. גישה הפוכה תהא זו הגורסת שיש לפטור מימוש מסוג זה מכל מס, הואיל ואין זו הכנסה פירותית מחד ‑ ואין זו הכנסה הכלולה בחלק ה' (רווח הון) מאידך. השלכות מרחיקות לכת אלה אינן רחוקות מן המציאות, בפרט לאור הלכת מחסרי (ע"א 726/86 ‑ ראה 10.3 לעיל), שם נקבע כי מימוש זכות שכירות אינה חייבת במס שבח. שלטונות המס הזדרזו וקבעו בחוזר מקצועי (מ"ה ומ"ש 11/89) כי מכירת "זכות" כאמור תחוייב במס רווחי הון. העובדה שביהמ"ש העליון פטר ממס את ההכנסה הנ"ל, אומרת דרשני. ומקל וחומר העובדה שטענת מס רווחי הון לא ניטענה ע"י שלטונות המס.

מכל מקום, אין הבהרה בחוזר המקצועי כיצד הופכת הזכות ל"נכס הון" (אף שיתכן שמספר אמרות אגב שניתנו לאחרונה בביהמ"ש המחוזי תומכות בגישה זו), ומקל וחומר לעניננו, אין החוזר המקצועי חל על מימוש שיפורים במושכר שבוצעו בניגוד לחוזה השכירות.

12.
שיפורים במושכר כהוצאות נדחות

12.1
תוספת ב' לחוק התיאומים מוסיפה על הגדרת "נכס" כאמור לעיל פריט נוסף:

"לרבות הוצאות נדחות שאינן מותרות בניכוי".

משמע "הוצאות נדחות" אינן נכס הון לענין סעיף 88 ‑ אך יש להוסיפן למסגרת "הנכסים הקבועים" במידה ואין הן מותרות בניכוי.

12.2
במידה ו"הוצאה נדחית" כוללת בחובה גם שיפורים במושכר הופך דיוננו לעיל בדבר "נכס כמשמעותו בסעיף 88" ‑ למיותר ואקדמי בלבד.

זאת משום שמעצם המלה "לרבות" שבחוק התיאומים משתמעת המסקנה שאותן הוצאות אינן כלולות בגדר "נכס" זה.

מהן איפא "הוצאות דחויות"?

12.3
מושג בלתי מובן ‑ מן הראוי להקדים ולהדגיש כי דנים אנו במונח חסר כל משמעות "בשפה המשפטית" או העברית המקובלת. בהלכת א.ל.ר.ס (ראה לעיל) התייחס בית המשפט בעקיפין למונח זה כדוגמא לנכס מוגן שאינו "נכס". לגופו של ענין, אין למונח זה כל הגדרה חוקית ואף אין כל חוק אחר לפיו ניתן לפרשו. יש הטוענים כי פריט זה הינו אחת הפסגות בסיבוכו המיותר של חוק המסוי בתנאי אינפלציה וחוק התיאומים, וזאת, דווקא בנקודה קריטית למדי שמשמעותה סיווגם של נכסים הגורעים את ההון העצמי.

מנוסח קשה לפיענוח זה עולה המסקנה כי המחוקק מצוי בתחום החשבונאי ולצורך פירושו של המונח יש להעזר בתורת החשבונאות ומונחיה הספציפיים.

12.4
אולם בראש וראשונה יש לנסות ולהבין את המונח כפשוטו.

"הוצאה" ‑ הינו מושג רחב העשוי לנוע בין התחום הפירותי לתחום ההוני, אף שככלל המושג קרוב יותר לתחום הפירותי ("הוצאה" להבדיל מ"נכס").

"נדחית" ‑ הכוונה למונח חשבונאי מובהק. דע עקא, אף החשבונאים אינם ברורים בנושא זה. בספרו הדן ב"נכסים" מפרט יעקוב ברקאי (עמ' ו‑3) את המונח כדלקמן:

"הוצאות נדחות ‑ משמען הוצאות שבקשר אליהן תהיה הוצאה מעבר לשנה הקרובה אם על ידי הקטנת הוצאות ואם על ידי הגדלת הכנסות"

זאת, לדברי המחבר, בשונה מ"הוצאות מראש" אשר "ההוצאה תעשה בשנה הקרובה".

בדוגמאותיו מתייחס המחבר להוצאות שלא ניתן לייחסן לשנה מסוימת כדוגמת יסוד חברה, פיתוח מוצרים או אימון עובדים.

בספרם על חוק המסוי בתנאי אינפלציה בו היה מונח דומה קובעים המלומדים פלומין והלפרין (וכן ר. אבירם והח"מ) בעמ' 330:

"נדמה כי בתחום זה נוצר "מרחב גדול" של חילוקי דעות אפשריים ושניתן יהיה להכריע בהן רק על פי פרשנות משפטית למונחים חשבונאיים"

"מותרות בנכוי" ‑ בנושא זה האפשרויות הן שתיים: מותרות לניכוי לצרכי מס או מותרות לניכוי מבחינה חשבונאית בלבד.

הכוונה לדעתנו היא לניכוי הניתן לצרכי מס, הואיל ומונח זה ניתן לפרוש משפטי על‑פי חוקי המס האחרים.

12.5
האם "שיפורים במושכר" כלולים בהגדרה הנ"ל?

בדברי ההסבר של נציבות מס הכנסה לחוק המסוי בתנאי אינפלציה ההתיחסות לשיפורים במושכר אינה ברורה, אך יש לזכור שבחוק הישן לא היה קייים כלל "נכס" הון ‑ כנכס קבוע. נאמר שם:

"שיפורים במושכר ‑ שיפורים שנעשו בנכס מושכר על ידי בעל זכות החכירה במקרקעין. כאשר זכות זו היא נכס מוגן יהיו אף השיפורים במושכר נכס מוגן ...כאשר זכות זו אינה נכס מוגן יהיו אף הם נכס בלתי מוגן".

היינו השיפורים במושכר מצטרפים לחוזה השכירות. היה חוזה השכירות נחשב לנכס מוגן יחול דין זהה על השיפורים ‑ וההפך. המסקנה המתבקשת היא שבמקרה הרגיל והמקובל ‑ שיפורים במושכר אינם נכס מוגן. יחד עם זאת, אין התיחסות לנושא ההוצאות הדחיות.

12.6
התיחסות מפורטת יותר נמצא בספרים של המלומדים רו"ח הילמן, רו"ח אגרון וי. חסון ‑ "מדריך המס בישראל". בעמ' 52 נקבע במפורש כי שיפורים במושכר הינם בגדר הוצאה דחויה. אלא שנראה שהמחברים נתפסו לכלל טעות בסברם שהוצאה זו אינה מותרת בניכוי. מסקנתם איפא כי הנכס הוא "קבוע" ‑ אינה מביאה בחשבון את הכללים מכח סעיף 20. 

לדעתנו, יש לפרש את האמור לעיל כטעות סופר גרידא, ולהסיק מתוך האמור לעיל כי שיפורים במושכר אכן כלולים בגדר הוצאות דחויות הניתנות לניכוי.

המסקנה היא איפא, שלפי גירסה זו שיפורים במושכר ‑ אינם "נכס" הון, אלא הוצאה דחויה. הואיל והוצאה זו ניתנת לניכוי הרי שאין לראותה כנכס קבוע.

12.7
לסיכום השאלה הקרדינאלית, האם השיפורים במושכר שבוצעו על ידי מתנדב מהווים נכס קבוע או נכס בלתי קבוע ‑ נותרה תלויה על בלימה. נראה כי יש בסיס לסברה שהוצאות אלה הן הוצאות המוגדרות מבחינה חשבונאית כ"הוצאה דחויה". "הוצאה דחויה" אין לראותה כ"נכס" לענין סעיף 88 לפקודה וזאת בדרך של פרשנות להגדרה שבתוספת ב' לחוק התיאומים.

אלמלא מונח זה (הוצאות דחויות) ‑ ניתן היה ביתר קלות לסווג את השיפורים במושכר כ"נכס" לענין סעיף 88, אף שסביר כי גם כך ניתקלים היינו בקשיים בפרוש המונח "זכות ראויה או מוחזקת" בנוגע לשיפורים במושכר שבוצעו על ידי "מתנדב" שלא בהתאם לחוזה השכירות.

13.
סיכום

13.1
בעיסקת שכר שמשמעותה מכר ‑ השיפורים במושכר אינם אלא השבחת הנכס שבבעלות השוכר, אשר למעשה רכש את הקרקע. יש לבחון איפא בראש וראשונה ‑ האם חוזה השכירות אינו יוצר בפועל מכירת זכות (הן במקרקעין והן במטלטלין).

13.2
בשאלות המס המתייחסות לשיפורים במושכר ‑ המבחן העיקרי הוא "מבחן המתנדב", היינו השקעה בנכס "בהתנדבות" השוכר או השקעה כתחליף לתשלום דמי שכירות.

13.3
מהבט המשכיר: השקעה בנכס על ידי השוכר כ"מתנדב" תחשב בדרך כלל לwindfall‑, ולא תחויב בכל מס. לעומת זאת, השקעה כתחליף לדמי שכירות תחויב במס על פי הדין החל על דמי שכירות.

13.4
מהבט השוכר: השקעה בנכס תמורת הקטנת דמי שכירות ‑ תיחשב להוצאה פירותית רגילה על פי סעיף 17(2) לפקודה.

13.5
מהבט השוכר: השקעה בנכס כ"התנדבות" תיחשב בדרך כלל להוצאה הונית למעט מקרים כדוגמת תקופת שכירות קצרה ביותר, והשקעות בשכירות כחלק אינטגרלי מהעסק.

13.6
לאור הלכת א.ל.ר.ס קיימת אפשרות שסעיף 20 לפקודה (הקובע כללים להפחתת שיפורים במושכר) לא יחול בתקופת חוק התיאומים, בשל היות הניכוי הניתן מכח סעיף 20 בבחינת "ניכוי נוסף".

13.7
במידה ולא תאומץ ההלכה הנ"ל ‑ יחולו הכללים מכח סעיף 20 (המתירים נכוי השקעה במקרקעין חכורים), על כל השקעה שהיא שיפורים במושכר עיסקי, למעט השקעות כאמור המהוות הוצאה פירותית.

13.8
לענין חוק התיאומים החל על משכיר הנכס, וכן על שוכר שהשקיע במושכר כתחליף לדמי שכירות ‑ לא יראו בשיפורים במושכר נכס "קבוע", הואיל וההכנסה וההוצאה במקרים אלה ‑ הינן פירותיות.

13.9
לענין חוק התיאומים החל על שוכר שהוא "מתנדב", קיים ספק רב לאור נוסח החוק בשאלת סיווג השיפורים במושכר כנכס קבוע או בלתי קבוע:

13.9.1
אם הסיווג יצביע על "הוצאות נדחות שאינן מותרות בניכוי", ניתן יהיה לסווג את השיפורים במושכר כנכס בלתי קבוע.

13.9.2
אם הסיווג יצביע על "נכס" כמשמעותו בסעיף 88 ‑ יראו את השיפורים במושכר כ"נכס קבוע". קיים קושי במקרה זה כאשר "המתנדב" ביצע את השיפורים במושכר ללא הסכמת הבעלים הואיל וספק אם תהא זו "זכות ראויה או מוחזקת".

13.10
שיפורים במושכר המהווים הוצאה מכח הכללים, שסווגו כ"נכס" לענין סעיף 88 לפקודה, ניתן יהיה לשערכם במסגרת חוק התיאומים. כמו כן יחול בעת מימושם (קבלת תשלום מהמשכיר בתום התקופה) ‑ מס רווחי הון כולל חישוב אינפלציוני וראלי. נטישת הנכס על ידי השוכר (המתנדב) ללא תמורה מהמשכיר ‑ תיחשב בידי השוכר להפסד הון.

13.11
שיפורים במושכר שלא סווגו כ"נכס" לענין סעיף 88 לפקודה, לא יחול לגביהם חלק ה' לפקודה ומיסויים מוטל בצריך עיון. מקל וחומר, ברור שסיווג שיפורים במושכר כ"נכס בלתי קבוע" ימנע את שיערוך ההוצאה על פי חוק התיאומים.

13.12
רצוי להשלים חקיקת הכללים החדשים בנוגע להשקעות שיפורים במושכר תוך התיחסות כוללת לשוכר ולמשכיר ולאבחן באופן ברור בין תקופת השכרה שעד 10 שנים לתקופה ארוכה יותר בעלת סממנים של "מכירת זכות במקרקעין" ‑ ויפה שעה אחת קודם.

* 	המאמר פורסם לראשונה בדו-ירחון "מיסים" ד/1 (פברואר 1990), עמ' א-1.





