בבית המשפט המחוזי בחיפה

עמ"ה 382/02

בפני:
כב' השופטת ש. וסרקרוג

המערער:
הופלר משה


ע"י ב"כ עו"ד איתן צחור

נגד

המשיב:
פקיד שומה חיפה


ע"י ב"כ עו"ד ע. רזניק, מפרקליטות מחוז חיפה

הנושא: פטור ממס לפי סעיף 9(5) לפקודה

העובדות:

1.
המערער, יליד 1935, מועסק כמנהל שכיר בחברה שהוקמה בשנת 1972 ואשר בבעלות המערער ואשתו. המערער הוא המנהל היחיד של החברה. 

2.
חתנו של המערער הֵחל לעבוד כשכיר בחברה בשנת 1991. במהלך שנת 1995 החליטו המערער וחתנו על הקמת חברה חדשה. המערער משמש כמנהל גם של חברה זו.

3.
עם הקמת החברה החדשה בבעלותו של המערער בשותפות עם חתנו, הוחל בהעברת מרבית פעילותה העסקית של חב' הופלר לחב' החדשה. 

4.
לטענת המשיב, חל גידול משמעותי בהיקף הכנסותיו של המערער עובר למועד בו הוכרה נכותו כמזכה בפטור ממס לפי סעיף 9(5) לפקודת מס הכנסה והמערער מבקש לעשות שימוש לרעה בנכותו, תוך ניסיון שלא כדין להכניס תחת הפטור היקף הכנסות מופרז ובלתי סביר. 

נפסק:

1.
ככלל, המחלוקת הממוקדת אינה לגבי סבירות גובה ההכנסה של המערער בשנים שבערעור ביחס לרווחי החברות ששילמו משכורותיו או ביחס להיקפי המחזור של חברות אלו. השאלה הממוקדת שתיבחן הינה, אם היקף "יגיעתו האישית" של המערער, במועד בו היתה מחלתו בשלב מתקדם, גדל באופן שהצדיק את הגידול בהכנסותיו בשנים שבערעור לעומת השנים שקדמו להן, שנים בהן טרם התקבל הפטור לפי סעיף 9(5) לפקודה.

2.
מן העובדות עולה, כי לא היה בהקמת החברה החדשה כדי להעיד בהכרח על הרחבת היקף היגיעה האישית שנדרשה מהמערער, וזאת עוד קודם לבחינת מסוגלותו לעשות כן, לאור מצבו הבריאותי. מכאן, שאין הצדקה להכיר בהרחבת היקף "היגיעה האישית" שנדרש מהמערער בתיפעולן של שתי החברות בשנות המס שבערעור. 
3.
משנקבע כי לא נדרשה הרחבה של היקף פעילותו של המערער בחברות אותן ניהל בשנים שבערעור לעומת השנים שקדמו להן, ומשלא ניתן הסבר מניח את הדעת להעלאה המשמעותית בהיקף שכרו של המערער בשנים אלו, לא היה מקום להגדלה כה משמעותית בגובה שכרו של המערער בשנים שבערעור ויש להניח כי הגדלה זו קשורה במתן הפטור.

הערעור נדחה לגבי שנות המס 1997 ו-1998 והתקבל לגבי השנים 1999 ו-2000.

פסק דין
1.
הערעור נסוב סביב שאלת סיווגן של "הכנסות" שקיבל המערער, מר משה הופלר (להלן: הופלר או המערער) בשנות המס שבמחלוקת 1997-1999 (להלן: שנות המס שבערעור).

אין מחלוקת כי שיעור נכותו של המערער, בכל שנות המס שבערעור, עומד על 100% ולפיכך, מזכה אותו בפטור ממס לפי סעיף 9(5) לפקודת מס הכנסה (נוסח חדש), התשכ"א-1961 (להלן: הפקודה), לגבי הכנסות שנבעו לו מ"יגיעה אישית".

המחלוקת נוגעת לפיכך להיקף ההכנסות אשר נכנס בגדרי הפטור. 

 

בהסכמה דיונית בין הצדדים שקיבלה תוקף של החלטה (תיק בש"א 5695/04) הוסכם כי ההכרעה בתיק זה תחול, בשינויים המחוייבים, גם על שנת המס 2000 לגביה תלוי ועומד עמ"ה 545/03.

 

2.
טענת המערער הינה כי מלוא ההכנסות הן בגדר הכנסת עבודה ממשכורת כמשמעותה בסעיף 2(2) לפקודה ובהיותן הכנסות שמקורן ביגיעה אישית, הן מזכות אותו בפטור ממס לגבי כלל ההכנסות. 

המשיב סבור כי חלק מהסכומים אינם בגדר הכנסות שנבעו למערער כהכנסה מיגיעה אישית, וכי יש לפטור ממס רק את סכומי השכר, בגובה השכר בשנות המס 1994-1995, תוך מידודם לשנות המס שבערעור, ולפיכך סכומים מעבר לאלה יש למסות לפי שיעורי המס הרגיל המתחייבים (שיעור מס של 50%). לחילופין טוען המשיב כי מדובר בדיבידנד. אם לא תתקבל טענתו, מבקש המשיב לראות בגידול בהכנסתו של המערער כעסקה מלאכותית לפי סעיף 86 לפקודה. 

בכל מקרה, לגישת המשיב, היקף הפטור בגין 'יגיעה אישית' הינו על חלק מההכנסות בלבד. 
דיווח המערער על הכנסותיו והמס בשומה
3.


	1999
	1998
	1997
	 

	230,920
14,696

245,616
	274,230
213,417

487,647
	306,970
178,829 

438,681
	הכנסה מוצהרת בחברה הישנה 
הכנסה מוצהרת בחברה החדשה

סה"כ הכנסה מוצהרת

	96,140 ש"ח
	90,809 ש"ח
	88,136 ש"ח
	פטור מיגיעה אישית כפי שנקבע ע"י המשיב (72,000 ש"ח לשנה מתואם משנת 1995)


 

המערער הוסיף וערך ממוצע חודשי של שכרו על-פי ההכנסה המוצהרת (סכום חודשי הנע בין 20,468 ש"ח ל-40,637 ש"ח), כדי להצביע על סבירות הכנסותיו הכוללות של המערער, כשכר שקיבל כמנהלן היחיד של שתי החברות, לעומת השיעור החודשי הנמוך לפי השומה שהוצאה (כ-7,400 ש"ח לחודש). 

 

המשיב ציין בסיכומיו, כי במסגרת הכנת נימוקי השומה ו/או בתצהיר המפקח נפל מספר מצומצם של טעויות אריתמטיות, אך אלה תוקנו בתצהיר המשלים של המפקח, ולכן נתונים אלה עמדו ביסוד טיעוניו.

 

המערער השיב לטענה זו והדגיש, כי נספח כ' לתצהירו של המשיב אין בו מידוד נכון של השכר, וישנה התעלמות מעלייה ריאלית בשכר. אין לראות את התיקונים שבוצעו בתצהיר המשלים כמהווים בסיס לתיקון התצהיר.

 

ככל שיידרש, אתייחס לטענות אלה במסגרת פסק-הדין.

 

הרקע
4.
המערער יליד 1935, מועסק כמנהל שכיר בחברת הופלר משה בע"מ (להלן: חב' הופלר), שהוקמה בשנת 1972. המערער ואשתו הם הבעלים של חב' הופלר בחלקים שווים. המערער הוא המנהל היחיד של החברה. 

עד לסוף שנת 1991 עיסוקה העיקרי של חב' הופלר היה השכרה או מכירה של ציוד לבניין לאחר קנייתו, באמצעות מכרזים, ושיפוצו. בשנת 1992 העבירה חב' הופלר את עיקר פעילותה לתחום קידוח וניסור בבניין. משנת 1994 הוסיפה החברה לעיסוקה גם ייבוא כלי עבודה לבניין.

 

אעיר כי בנושא זה הייתה מחלוקת בין הצדדים. אתייחס למחלוקת בהמשך, בפרק "דיון ומסקנות". בשלב זה די שאציין, כי העיסוק בייבוא כלי עבודה לבניין, החל עוד בחב' הופלר.

5.
חתנו של המערער, מר נדב בר רבי (להלן: נדב או החתן) החל לעבוד כשכיר בחב' הופלר בשנת 1991. במהלך שנת 1995 החליטו המערער ונדב על הקמת חברה חדשה. 

באותה שנה נערך בין המערער לבין חתנו הסכם יסוד חברה (מש/4). על פי אותו הסכם הייתה כוונה של הצדדים להקים שתי חברות שאחת מהן היא החברה החדשה והאחרת היא למעשה דומה לחברה הקיימת. בעלי המניות היו אמורים להיות משה ונדב, כאשר בחברה הראשונה לכל אחד מהם 60 מניות רגילות, ואילו בחברה החדשה 50 מניות רגילות. מי שהיה אמור על פי הסכמי היסוד להיות מנהלה של החברה החדשה היה נדב ואילו משה המערער היה אמור להיות המנהל בפועל של החברה האחרת. 

 

על-פי תוכנו של מסמך זה, מהווה הוא גם הסכם שותפות בין המערער לבין חתנו. בסעיף ח(3) להסכם הנ"ל נקבע כי "השכר ברוטו של כל מנהלי החברה יהיה שווה". 

 

6.
החברה החדשה "הופלר יבוא ושיווק בע"מ" (להלן: חברת יבוא ושיווק או החב' החדשה) הוקמה ביום 27.3.96. המערער וחתנו, מר בר רבי, הינם הבעלים של חברה זו בחלקים שווים. החברה החלה את פעילותה בחודש יולי 1996. המערער משמש כמנהל גם של חברה זו. 

אין חולק כי שתי החברות חב' הופלר (להלן: חב' הופלר או החב' המקורית) והחב' החדשה פועלות באותו משרד. 

 

עם הקמת החברה החדשה בבעלותו של המערער בשותפות עם חתנו, הוחל בהעברת מרבית פעילותה העסקית של חב' הופלר לחב' החדשה. 

אעיר, כי גם בנושא זה יש מחלוקת בין הצדדים, כמפורט בסעיף 4 לעיל בפסק דין זה.

 

לקראת סוף שנת 1994, בחודש דצמבר, אובחנה אצל המערער מחלה כרונית וסופנית - מחלת הסרטן (לימפומה) והמערער נזקק לטיפולים כימותרפיים. 
בנוסף למחלת הסרטן סבל המערער מפקקת וורידים עמוקה בשתי הגפיים התחתונות ואף עבר כריתת מניסקוס בברך שמאל. 
 

בהחלטת הוועדה מיום 26.10.95 כותבת הוועדה שאין היא רואה סיבה להיענות לבקשה להכיר בנכותו לצורך סעיף 9(5). שם צוין בפרק "סיכום ומסקנות" כי המערער היה מאושפז לתקופות קצרות מאד כשבוע לכל היותר, כל העת עסק בעבודתו ולכן הוועדה קבעה נכות צמיתה בשיעור 50% בלבד ועוד 20% בגלל פקקת הוורידים. ואילו לגבי המניסקוס לא נקבעה כל נכות. הנכות הצמיתה ל-1.1.95 הועמדה על 60%. 

 

ביום 17.9.97 הודיע המל"ל למערער כי ההחלטה בתביעתו למס הכנסה היא שדרגת נכותו הועלתה מ-1.8.97 עד 31.1.98 והועמדה על שיעור של 100%. 

ב-5.12.96 נקבעה למערער נכות בשיעור של 100% בהתאם לסעיף 9(5) לפקודה בתוקף מ-12.7.96.

במהלך גילוי המחלה עבר המערער גם טיפולים כימותרפיים ואף היה מאושפז בבית חולים. ממרס 1998 לא קיבל המערער טיפול כימותרפי. 

 

8.
ביום 31.12.96 (מע/18) התקיימה אסיפה של בעלי המניות של החב' החדשה ובה הוחלט:

"החברה תשלם בחמש וחצי השנים הראשונות משכורת למשה ו/או תזקוף לזכותו, לפי יכולת ההחזרים הרווחים לפני מס יהיו של משה במגבלות יכולת התשלום של החברה.

הסכום המדויק יוחלט מידי שנה עד כ-3 חודשים לאחר השנה. וייזקף להוצאות אותה שנה שקדמה לשלושת החודשים האלה. 

לאחר תום חמש וחצי השנים הראשונות לפעילות החברה, יתחלקו הרווחים 

שווה בשווה בין שני השותפים (החל מ-1.1.02). 

הופלר משה (-)
נדב בר רבי (-)"

 

מכאן שבסוף דצמבר 1996 על-פי החלטה של החב' החדשה שבעלי מניותיה הם המערער וחתנו, הופך המערער להיות מנהלה גם של החב' החדשה ושיעור שכרו עולה. 

יוער, כי החלטה זו היא בניגוד לאמור בהסכם מיסוד החברה, לפיו החתן יהיה למנהלה וכי שכרם של המערער והחתן יתחלק באופן שווה. 

 

כאמור, המערער וחתנו, מר בר רבי, הינם הבעלים של חברה זו בחלקים שווים וזאת עד לשנת 1999, מועד בו פרש החתן, בר רבי, מפעילות בחברה ולאחר מכן אף מבעלות בה. 

 

9.
להשלמת הרקע העובדתי, ולצורך השוואה לשנות המס הקודמות, ככל שתידרש, יש לציין כי בשנים 1989-1992 הייתה חב' הופלר חברה משפחתית כמשמעה בסעיף 64א לפקודה.

 

בשנות המס 1994-1995 קיבל המשיב את דוחות המערער. 

במסגרת דיון בין הצדדים לגבי שומת השנים 1994-1996 נחתם הסכם פשרה ולפיו הכיר המשיב בפטור ממס לשנת 1996 בגובה של 330,371 ש"ח מכוח סעיף 9(5) לפקודה בגין יגיעה אישית (נספח לתצהיר השני של פרידמן - מע/12). 

משנת 1993 ועד שנת 2001 - תקופה הכוללת את שנות המס שבערעור - הייתה חב' הופלר חברה רגילה.

שכרו של המערער בשנת המס 1993 עמד על 187,000 ש"ח;

בשנת המס 1994 משך המערער משכורת בסך של 72,000 ש"ח לשנה, כך גם בשנת המס 1995. 

בשנת המס 1996, נחתם הסכם שומה, כאמור בין הצדדים ושכרו של המערער לגבי שתי החברות הועמד על 330,371 ש"ח;

 

לגבי שנות המס שבערעור, לגבי שתי החברות, וכמפורט בסעיף 3 לפסק הדין, דיווח המערער על הכנסותיו לפי הפירוט הבא:

בשנת המס 1997 -
438,681 ש"ח;

בשנת המס 1998 - 
487,647 ש"ח;

ובשנת המס 1999 - 
245,616 ש"ח.

במסגרת פרק ה"דיון ומסקנות" יהיה מקום לערוך השוואה לתקרת הפטור.

טענות הצדדים והגדרת המחלוקת
10.
המערער טען כאמור, כי יש לראות במלוא הכנסתו כ"יגיעה אישית" ובהיותו נכה בשיעור 100% הוא זכאי לפטור מלא לפי סעיף 9(5) לפקודה. זאת עולה לטענתו מהראיות שהוצגו. 

לדידו, קביעת תקרת הפטור ע"י המשיב בסך של 72,000 ש"ח לשנה (מתואם משנת 1995) משמעה למעשה ביטול הפטור ממס הקבוע בפקודה, לו הוא זכאי בהיותו נכה.

 

המערער טען, כי לא שינה את אופי פעילותו בחברות הנדונות בשנות הערעור, וכי בהיותו מנהל בפועל, יחיד בחברה אחת ובמשותף בחברה השניה, נובעות ההכנסות בחברות במישרין מעבודתו, ולכן יש לייחס את כלל הכנסותיו ליגיעה אישית. 

זאת ועוד, לטענת המערער אופייה של עבודתו כמנהל בחברות לא הצריכה ממנו מאמץ פיזי, כך שדבר מחלתו לא הביא להקטנת יגיעתו האישית, אלא אף להיפך.

 

ועוד טען בין יתר טענותיו, כי כמנהל היה ביכולתו לקבוע את גובה המשכורת שמשך לעצמו וזאת בהתאם למצב הרווחים של העסק. לפיכך, הסכומים הנמוכים יחסית שנמשכו בשנים שקדמו לשנים שבערעור, תאמו את מחזור הרווחים של העסק דאז ואופן התנהלות החברות. כך למשל הסיבה בגינה קיבל משכורת נמוכה יחסית בשנים 94-95 נוגעת לשיקולים עניינים עסקיים שכן במהלך שנתיים אלה נעשו בחברות השקעות מרובות יחסית ולכן העדיף להקטין את משכורתו. שנים אלה היו חריג ולא היה מקום להשתמש בהם כקנה מידה להשוואה. 

לעומת זאת, בשנות הערעור התאפשר לו למשוך משכורות בסכומים גבוהים יותר. בכל מקרה, את כלל הסכומים שנמשכו כמשכורת יש לייחס ליגיעתו האישית. 

11.
טענתו המרכזית של המשיב היא כי חל גידול משמעותי בהיקף הכנסותיו של המערער עובר למועד בו הוכרה נכותו כמזכה בפטור ממס, במיוחד בהשוואה לשנות המס להכרה בנכותו האמורה - שנות המס 1994-1995, וכי המערער מבקש לעשות שימוש לרעה בנכותו, תוך ניסיון, שלא כדין להכניס תחת הפטור היקף הכנסות מופרז ובלתי סביר. 

 

המשיב חזר והודה, שאלמלא השוני המהותי והמשמעותי בין הכנסותיו המדווחות בשנות המס שבערעור לעומת שנות המס 1994-1995, יתכן שהיה נמנע מלהוציא שומה. משנוצר פער כה משמעותי ומשלא שוכנע כי הטעם העיקרי לשוני הוא כלכלי-מסחרי, הרי שנכון היה לכל היותר לאשר את דיווח ההכנסה המזכה בפטור, בגובה של 72,000 ש"ח, כגובה הכנסתו עד לשנה בה התקבל הפטור, מתואמת לשנים שבערעור. 

 

טענות נוספות שהועלו, יפורטו בהמשך, ככל שיידרש.

 

12.
לעניין הגדרת המחלוקת, יש להבהיר כבר בשלב זה, כי המחלוקת הממוקדת אינה לגבי סבירות גובה ההכנסה של המערער בשנים שבערעור ביחס לרווחי החברות ששילמו משכורתיו או ביחס להיקפי המחזור של חברות אלו. כך גם, כפי שיובהר, אין מקום לבדוק את סבירות גובה ההכנסה ביחס לאופי התפקיד אותו ביצע המערער, ו/או אם עומד השכר ביחס סביר לשכרו של מנהל "זר" סביר. 

כך גם בשונה מפס"ד קורנבלום (עמ"ה 278/01 קורנבלום נ' פ"ש עכו, תק-מח 2004(3) 4883, להלן: פס"ד קורנבלום) השאלה אינה אם הנישום הוכיח קיומה של "יגיעה אישית משלו, דהיינו פעילות אינדיווידואלית של ממש שהביאה לצמיחת ההכנסה" (ראה גם ע"א 631/79 אידר נ' פ"ש ירושלים, פ"ד לו(2) 223), זאת מאחר שמקצת הכנסתו הוכרה כנובעת מיגיעה אישית והמערער זוכה בפטור בגינה. אלא בתיק זה, בדומה לפס"ד עודה (ע"א 833/87 יורשי המנוח עודה נ' פ"ש נצרת, פ"ד מד(3) 579, להלן: פס"ד עודה), השאלה מתמקדת בהיקפה של "היגיעה האישית" הנכנסת במסגרת הפטור. 

השאלה הממוקדת שתבחן הינה, אם היה גידול בהיקף "יגיעתו האישית" של המערער, במועד בו הייתה מחלתו בשלב מתקדם - ושמכוחו של אותו גידול היה מקום לגידול בהכנסותיו בשנים שבערעור לעומת השנים שקדמו להן, שנים בהן טרם התקבל הפטור לפי סעיף 9(5) לפקודה.

לצורך הבחינה האמורה, יש לבחון את אופי הפעילות בשתי החברות, מצבו הבריאותי של המערער ואופי משרתו, לצד עובדים אחרים.

דיון ומסקנות
13.
יש לציין את הסיכומים המקיפים והעבודה הרבה שהושקעה על ידי שני הצדדים בתיק, הגם שנערכו באריכות יתרה. אופן עריכתם והפירוט היה בהם לסייע בכתיבת פסק-הדין. ההערות שמצאו לנכון ב"כ הצדדים להעיר לאחר, מיותרות. 

14.
סעיף 9(5) לפקודה, שכותרתו "עיוור ונכה" קובע:

"פטורים ממס:

א.
הכנסה עד לסכום של 470,400 ש"ח* מיגיעתם האישית של עיוור או של נכה שנקבעה לו נכות של 100%..." (* הסכום לשנת המס 2002). 

 

הסעיף מקנה פטור המוגבל בתקרה מסוימת, לנכה בשיעור נכות של 100% (להלן: תקרת הפטור) הכול אם מדובר בהכנסה שהופקה מיגיעה אישית. 

 

תקרות הפטור בשנות המס שבערעור ובשנת 1996, בהשוואה להכנסות המדווחות או המוסכמות (שנת מס 1996, ראה סעיף 9 לפסה"ד) הן כמפורט להלן:

	שומה מדווחת/מוסכמת
	תקרות הפטור
	שנות המס

	330,371 ש"ח
	376,000 ש"ח
	1996

	438,681 ש"ח
	390,000 ש"ח
	1997

	487,647 ש"ח
	422,400 ש"ח
	1998

	245,616 ש"ח
	457,200 ש"ח
	1999


 
יושם לב, שעל אף שאין זהות בין תקרת הפטור להכנסה המוצהרת, הרי שיש קרבה רבה בין שני הטורים הנ"ל, למעט שנת המס 1999, ולגבי שנת המס 1996, יש להדגיש כי המדובר בהסכם שומה.

 

15.
יש לחזור ולהזכיר, כי הנחה או פטור ממס הם בגדר החריג. הוראות אלה המעניקות זכות לנישום אחד, מטילות, באותה עת חובות מרובות יותר על כלל הנישומים האחרים. 

יחד עם זאת, אין גם להתעלם מן התכלית העומדת מאחורי ההוראה האמורה: עידוד נכים קשים ובעלי מוגבלויות לחזור למעגל העבודה, כאשר ההנחה היא, שהייתה פגיעה בכושר העבודה, אשר עלול לצמצם גם את היקף הכנסתם לעומת העלאת היקף הצרכים. 

 

ככלל, ובהעדר ראיות אחרות, הגבלות מטעמי בריאות, יש בהן להשפיע על היקף עבודתו של כל אדם, מותנה, במהות העבודה ובאופי משרתו של הנישום. 

יחד עם זאת, אין להתעלם מן העובדה שבפועל, נוצרים מצבים לפיהם - במיוחד בתקופה של היות המחלה ברמיסיה - ולעיתים גם בשל רצונו של הנישום שחלה "להימלט" ממחלתו, יבקש להשקיע עצמו בעבודה ואף להרחיב את היקף פעילותו. הכל במגבלות מחלתו ונכותו, לצד אופיה של עבודתו ומהות ומשרתו. לכן, בעקרון אין לשלול אפשרות - הגם שזו צריכה ראייה - כי נישום נכה יגדיל את היקף יגיעתו האישית, על אף מחלתו.

לדעתי, שנות המס 1994 ו-1995 הם שנות מס שצריכות לשמש כנקודת מוצא להיקף השכר מיגיעה אישית של המערער, אך בהחלט לא נקודת סיום. שנות המס 1992-1993 יכולות לשמש כהשוואה לשכר מנהלים סביר בשנות מס רגילות, בהעדר אירועים חריגים, ובהתחשב בעבודה שבשנים 1989-1992 הייתה חב' הופלר חברה משפחתית, ולכן על-פי סעיף 64(א) לפקודה, מצטרפת הכנסה החייבת במס של החברה, להכנסתו החייבת של הנישום המייצג, שהוא באותן שנים המערער.

 

יש אפוא לבחון את נסיבות מחלתו של המערער לצד איפיון משרתו ונתונים נדרשים נוספים.

מצבו הרפואי של המערער
16.
בנוגע לבחינת מצבו הרפואי של המערער, יש להקדים ולהתייחס לטענה שהועלתה כנגד המשיב בדבר הפרת חובת סודיות. לטענת המערער, יש בהפרת החובה האמורה, כדי לאיין השומה שהוצאה. 

המערער הזכיר, כי על פי תקנות מס הכנסה (קביעת אחוז נכות), התש"ם-1979 (להלן: תקנות הנכות), מזכיר הוועדה הרפואית יכול למסור עותק של ההחלטה לבקשת הנכה וכן לנציב, וכי אין אפשרות אחרת. על פי תקנה 28 קיימת חובת סודיות. המסמכים הרפואיים אשר בידי הוועדה או בידי וועדת ערר הם סודיים, ומותר להביאם לאדם אשר לעזרתו לשירותו נזקקות הוועדות האמורות, וכן לידיעת הנציב, ולטענת המערער ולידיעתו בלבד. 

ואילו במקרה זה נעשה שימוש שלא כדין במידע הסודי המצוי בתיק הרפואי באופן שהמפקח עיין בתיק הרפואי של המערער בבטוח הלאומי, מבלי שנתקבלה רשות מוקדמת, וגם במהלך הדיון לא הועבר התיק לעיונו אלא לאחר שהושלמה החקירה הנגדית. 

בנסיבות אלה, לגישתו, משהוצג חומר שלא הושג כדין, ותוך פגיעה בחוק הגנת הפרטיות, הרי שדין הערעור להתקבל על הסף, ולו מן הטעם האמור. 

 

המשיב מבקש לדחות את הטענה.

לטענתו, הוצג החומר כדין (ראה סעיפים 91-97 לסיכומי המשיב). המשיב דוחה את הטענה כי רק הנציב יכול לעיין בחומר הרפואי מה עוד שהסמכות נתונה גם לסגן הנציב. עוד מפנה המשיב לסעיף 140 לפקודה, המקנה סמכות לכל פקיד שומה, להשיג חומר רלוונטי נדרש לצורך קביעת השומה.

17.
יש לקבל את טענת המערער, באופן זה שייקבע, שככל שמדובר בחומר רפואי, על בעל הדין שכנגד לנהוג משנה זהירות באופן השגתו והצגתו. ואולם בתיק דנן, נראה כי המשיב פעל כנדרש. 

ראשית, יש לקבל את טענת המשיב, כי מדובר בחומר רפואי שנדרש לעניין - וקביעה זו מתייחסת גם לשנות המס שאינן בערעור, והנדרשות לצורך השוואה והוצאת שומת אמת. הימנעות מלהציגו ביוזמתו של המערער, אילצה את המשיב לאתר את החומר ולהגישו. שנית, לא נראה, כי המשיב חרג מסמכותו באופן השגת החומר ו/או גרם לפגיעה בזכותו של המערער, אשר יכול היה לקבל ישירות לידיו מן התיקים הרפואיים הרלוונטיים כל מסמך שהוצג.

ועוד, משבוחר בעל דין להביא עניינו להכרעה שיפוטית וקיים חומר רלוונטי, שכלל הוא חומר חסוי מאחרים, ספק אם טענה כזו יכולה לעמוד לזכותו כנגד בעל הדין שאיתו בחר המערער להתדיין. 

יתר על כן, הצגת ראייה גם בניגוד לחוק הגנת הפרטיות - ואין אני סבורה שזה המקרה בענייננו - אינה מאיינת בהכרח את ההליך כולו. סעיף 32 לחוק הגנת הפרטיות, משאיר את הנושא לשיקול דעתו של בית המשפט. לאותה תוצאה ניתן להגיע גם מכוח יישום הדוקטרינה של בטלות יחסית.

מכל הטעמים המפורטים לעיל, רשאי היה המשיב לקבל לידיו את החומר הרפואי ולהציגו לתיק גם לאחר חקירת המערער, ובין היתר באמצעותו לעמוד גם על סתירות בעדות.

18.
מסתבר מתוך הראיות שהוצגו, כי מבחינה רפואית בפברואר 1996 הייתה התלקחות מחודשת של המחלה. המערער נדרש לחדש את הטיפולים הכימותראפיים, נזקק לתרופות וסבל מכאבים. הגם שאין לשלול את הטענה, כי גם במצבים כגון אלה, יהיו נכים שיעדיפו להמשיך ולעבוד, מתוך שעיסוק יש בו כדי להשפיע לטובה ואולי אף "להשכיח" את המחלה. ואולם, יחד עם זאת, ובהעדר ראיות ספציפיות אחרות, לא ניתן ככלל לאשר כי הייתה "פריחה" ו"שגשוג בעבודה" עד כדי הגדלת היקף ההכנסה ועוד, מיגיעה אישית. בתקופה כגון זו, כפי שתוארה בשנת 1996, ישנם ביקורים במרפאות (לגרסת המשיב 23 ביקורים במרפאות חוץ), ואשפוזים בבתי חולים (27 ימי אשפוז) כאשר לאלה מתלווים ככלל ימי מנוחה. ואכן בהסתמך על האמור, נקבעה למערער נכות זמנית בשיעור של 100% ב-5.12.96.

 

גם בשנת המס 1997 המשיך המערער לקבל טיפולים כימותרפיים. 

המצב מבחינה בריאותית בשנת המס 1997, לא היה שונה בהרבה. גם בשנת מס זו קיבל המערער טיפולים כימותראפיים ועוד צוין כי המחלה התקדמה בהשוואה לינואר 1997 (מכתבו של ד"ר בן שחר מיום 13.5.97). 

 

במכתב הפנייה של המערער אל המל"ל לצורך בדיקה נוספת על ידי הוועדה הרפואית ציין המערער, בין היתר, כי הייתה התלקחות של הלימפומה כך שנדרשה כימותרפיה נוספת, כמו גם חולשה והתכווצויות שרירים. 

 

המסקנה מן האמור היא, שבמהלך שנת המס 1997 המחלה הייתה פעילה, ובמסגרת הטיפולים וההמלצות נרשם כי מומלץ על מורפיום לפני השינה. בנוסף התפתחו אצל המערער שינויים ניווניים. 

 

19.
משהוכרה למערער נכות זמנית בשיעור של 100% בשנת 1996, הגיש המערער השגה ביום 3.2.97 בה נכתב, בין היתר, בהתייחס לתקופה שבין דצמבר יולי 1996 ועד 31.7.97, כי מדובר בתקופה בה קיבל סדרה של 8 קורסים (טיפולים) כימותרפיים בבי"ח רמב"ם שהחלישו אותו מאד ו"הוציאו אותו ממעגל העבודה הסדיר". לאחר מכן שכב במיטה במשך תקופה ארוכה (ההדגשות אינן במקור – ש. ו.).

עוד נכתב שם, כי הבעיות במצבו הבריאותי הכולל גרמו לו לחוסר ריכוז, לאובדן כוח ולחולשה רבה וכמובן לדיכאון. אחת ליומיים נדרש לבצע בדיקות רפואיות, מה שגורם לו הפסד ימי עבודה רבים.

לאור הטיעונים הנ"ל גם ניתנו לו מכתבים מהרופאים המטפלים שם צוין כי בכל התקופה האמורה אינו יכול לעבוד (מוצג מש/5 מכתב ההשגה). 

 

המערער הודה בעדותו בבית המשפט בתוכנו של המכתב הנ"ל (עמ' 218 ש' 7-8).

המערער חזר ופנה פעם נוספת לוועדה הרפואית מאחר שהנכות הרפואית עמדה להסתיים ב-31.7.97. גם במכתב זה ציין כי עקב המחלה ותופעות הלוואי הנלווים לטיפולים הכימותרפיים הוצא ממעגל העבודה הסדיר. 

עוד צוין שם כי אושפז מספר פעמים בבי"ח ושכב בבית במשך תקופות ארוכות. הבעיות הרפואיות הביאוהו לידי חוסר ריכוז, אובדן כוח, חולשה ודיכאון. 

 

ב-11.9.97 קבעה הוועדה הרפואית למערער נכות זמנית בשיעור של 100% מ-1.8.97 ועד ל-31.1.98 (נספח ז/16 לתצהיר המשלים של המפקח). 

בדצמבר 1997 שוב התלקחה מחלת הסרטן (נספח ז/19 לתצהיר הנ"ל). 

 

למרבה הצער גם בשנת המס 1998 לא חל שינוי לטובה במצבו הבריאותי של המערער. הוא ביקר במרפאות החוץ, לפחות שש פעמים. לטענת המשיב היו ביקורים נוספים, ואולם מאחר שהמערער לא הציג, ולטענת המשיב במתכוון, פירוט של הביקורים במרפאות קופ"ח מכבי, הרי שהמשיב אינו יכול להביא פירוט כזה לביהמ"ש, אך לדעתו ההחמרה של המחלה הייתה גם בשנת מס זו. בתעודה הרפואית מיום 6.1.98 החתומה על ידי ד"ר מוריס ישראל (נספח ז/18 לתצהיר המשלים של המפקח) נכתב, בין היתר, מפיו של המערער כי במשך השנתיים האחרונות התחיל לסבול מכאב גב נמוך עם הקרנה לגפיים התחתונות, כמו כן נמצאה אצלו הגבלה בתנועות הצוואר. צוין באותה תעודה כי היא ניתנה על פי בקשת המערער לצרכים אישיים. 

 

גם במכתב מיום 24.11.98 כותב ד"ר בן שחק, נספח ז/20 לתצהיר המשלים של המפקח, שהמערער "אינו מסוגל לכל תפקיד". ואכן ביום 19.5.98 קבעה הוועדה הרפואית נכות זמנית בשיעור של 100% לתקופה שמ-1.2.98 ועד ל-31.12.98 (נספח ז/19 לתצהיר המשלים של המפקח). 

 
לעניין נכותו הרפואית מבהיר המערער כי המחלה שבה חלה (לימפומה ממאירה) היא ללא סיכוי לרמיסיה (הבראה או שיפור), ומצב כזה מחייב את הוועדה הרפואית לקבוע שיעור נכות של 100% לצמיתות, כפי שעשתה אכן הוועדה בפועל. 

 

בחוות דעת רפואית של פרופ' מ. רביד מיום 13.4.99 (נספח ז/25 לתצהיר המשלים של המפקח) נכתב בין היתר כי עקב קשיים גופניים איננו יכול ואיננו מסוגל לאחרונה לנהל את העסק שפתח, שהוא השכרת ציוד כבד לבניין ומערבלי בטון. מגיע לפרקים לעבודה אך אינו יכול להחזיק מעמד. מרגיש נוח רק כשהוא במצב של שכיבה. באותו מכתב בפרק ה"דיון" רושם המומחה שהמחלה מתקדמת בהדרגה, הטחול ממשיך לגדול ועייפותו של המערער גדלה, בעוד שהתגובה לטיפול קטנה. 

 

בהסתמך על אותה חוות דעת נקבעה למערער נכות צמיתה בשיעור של 100% על ידי המל"ל, זאת בהחלטה שנתקבלה ביום 27.5.99. הנכות הצמיתה הוכרה מיום 1.1.99. צוין באותו דיון כי המערער הפסיק על דעת עצמו את כל הטיפולים הרפואיים, כתוצאה מכך נחלש מאד ומתפקד בקושי בחיי היום יום. 

 

יחד עם זאת ניתן למצוא הטבה מסוימת באותה שנת מס. ממרס 98 לא נמצא עוד המערער בטיפול כימותרפי, הגם שהתגלו אצלו קשיי הליכה וכאבי רגלים וכתפיים. 

 

20.
למרות האמור, הנתונים בהם ביקש המשיב להתחשב כדי להפחית את היקף ההכנסה מיגיעה אישית, היא לטענת המערער בדיקה לא נכונה. משך זמן הטיפולים, תופעות לוואי אשפוזים מהות נכות וכד', מביאים לכאבים ולסבל פנימי אצל הנישום, אך אין בהם בהכרח להצביע על היקף העבודה בפועל הנעשית על ידי הנכה. למחלה אין השלכה ישירה על תפקוד בתחום המסחר. אין כל ספק כי יכולתו של המערער לפקח על עובדיו ועל כל חלקי עסקו, לנהל שיחות טלפון, לארח לקוחות במשרדו ואף לבצע עבודות פיזיות כגון שימוש במלגזה והזזת ציוד, הן פעולות שהמערער יכול היה לבצע וביצע בפועל. לעניין זה הפנה ב"כ המערער על דרך ההשוואה לתיקים אזרחיים בהם נתגלו מחלות דומות, שתוצאותיה אין בה כדי להשפיע על היגיעה האישית.

 

המערער ערך טבלאות לעניין הביקורים במרפאות החוץ והטיפולים השונים (עמ' 34-37) והדגיש, כי לאלה לא הייתה השפעה ממשית, בשנות המס שבערעור על תפקודו, במיוחד כאשר למערער הייתה גם נכות מתקופת הנאצים בשיעור של 60% או 70% ולמרות האמור היה פעיל באופן אינטנסיבי מאז הגיעו לארץ. 

אעיר, כי דווקא טענה זו מלמדת על החשיבות להציג מסמכים רפואיים, גם לגבי שנים שקדמו לשנות המס שבערעור.

 

21.
סיכום הממצאים הרפואיים בלבד, מקשים ואולי אף מקשים מאוד על התערבות בית המשפט בשומת המשיב. ואולם, בחינת הנתונים הרפואיים, על אף היותה הכרחית אינה מספקת. 
מוסכם עלי, כפי שטען המשיב, כי בדיקת שכרו של המערער מיגיעה אישית המזכה אותו בפטור צריכה להיבחן תוך התייחסות למדדי השוואה לפעילות החברה המקורית והחדשה, לרבות מחזורים ורווחים וכן התייחסות לשכר החתן (ואולי ראוי גם היה להביא תמונת מצב לגבי שכרם של עובדים אחרים אם ישנם בחברה), לפני פרוץ מחלת הסרטן, בתחילת המחלה, ובשנות המס שבערעור, תוך הצבעה על העדר קשר אפשרי קיים בין המחלה ושלביה, לבין היקף היגיעה האישית.

לפיכך, לצד התחום הרפואי, ישנם שיקולים נוספים שעל רשות המס לבחון במקרה כגון זה. 

 

אופי המשרה
22.
המערער טען שהעיסוק העיקרי בעניינו הוא מסחר, בשנות המס שבערעור, בעוד שבשנים שקדמו עסק המערער בעבודה פיזית של ממש. למעשה מסוף שנת ה-80 החל העסק לעבור לאיטו לתחום המסחר, השכרת ציוד וייבוא ומכירת ציוד, כאשר עצם המעבר מעבודות הנדסה ובנייה למסחר הניב הכנסות גבוהות יותר, במאמץ פיזי נמוך בהרבה מבעבר. 

 

המערער מסכים ככלל שכאשר כושרו של הנישום פוחת, במיוחד כאשר מדובר בחברה שבה בעל השליטה הוא אכן הבעלים והשולט העיקרי או הבלעדי, אזיי גם הכנסות העסק כולו פוחתות (עמ' 23 לסיכומים). הדוגמא לכך היא לגבי שנת המס 1999. במצב נתון כזה המשכורת של בעל השליטה פוחתת. כאשר המשיב מתערב בדוח המוצהר ומפצל את מרבית ההכנסה כהכנסה שאינה מיגיעה אישית, הרי בכך הוא יוצר פגיעה כפולה באותו נכה.

 

23.
בענייננו, אין חולק כי ניהול החברות היה בידי המערער. מעורבותו של המערער בחברות כללה בחלק מהשנים גם עבודה פיזית, שנדרשה כחלק מאופי העיסוק של החברות. בשנות הפעילות האחרונות, ובהן השנים שבערעור, הצטמצמה העבודה הפיזית של המערער, בין היתר משום שינוי אופיה של הפעילות העסקית בחברות, והתרחבה עבודתו בתחום הניהול והשיווק. 

עוד מוכנה אני לקבל את הטענה, כי ככלל, יגיעה אישית בעסק אינה מתבטאת בהכרח בעבודה פיזית, אלא יש והיא תבוא לביטוי בעבודת שיווק או בניצול קשרים עסקיים, להגדלת היקף המחזור של העסק. די בכך שפעילות הניהול, בהתאם לתנאי האמור, הייתה פעילות אינדיבידואלית שהביאה לצמיחת ההכנסה, כדי להביא את המערער במסגרת סעיף הפטור.

כאן נכנס גורם ההשוואה להיקף הפעילות בשנים עברו. ועוד, בשנות המס הנדונות, סייע חתנו של המערער, בניהולה של החברה החדשה. לכן, כנקודת מוצא ניתן לקבל את הטענה, כי ניהול החברות ותפעולן השוטף לא יכול היה להיעשות ללא יגיעתו האישית הממשית של המערער, ואולם, אין לקבל את היקפה הנטען של הפעילות.

 

המחלוקת נותרת אפוא להיקף הכנסות המערער, שמקורן ב"יגיעה האישית", שיש להכניס במסגרת הפטור.

העברת הפעילות בין החברות ומהותה
24.
לטענת המערער, הקמתה של החב' החדשה ושינוי פני העסק מפעילות עתירת עבודה בחב' הופלר לפעילות עתירת מסחר, פתחה תחום עיסוק חדש למערער, אשר היה בו כדי להגדיל את הכנסותיו (עמ' 161 לסיכומי המערער). 

טענת המערער הינה כי הפעילות העסקית בחברת יבוא ושיווק היא בתחום חדש ושונה מהפעילות העסקית של חב’ הופלר (סעיף 8 ב' לנימוקי הערעור וכן לסיכומי המערער). לטענתו, בעוד שעיקר פעילותה של חב’ הופלר היה בתחום העבודה הפיזית של ניסור וקידוח בבניין, עיקר הפעילות של חברת יבוא ושיווק בפעילות שיווק. בשל כך, חל גידול ב"יגיעתו האישית", וזאת על אף שהייתה הקטנה בפעילות הפיזית שנדרשה ממנו. 

המשיב טוען כי אין הבדל בין הפעילות העסקית של החברה החדשה מזו של חב' הופלר וכי פעילות היבוא והשיווק שהחלה עוד בשנת 1994 בחב' הופלר, הועברה בהדרגה לחברה החדשה, כך שאין מדובר כלל בתחום פעילות חדש ואין הצדקה להכיר בהגדלת היקף היגיעה האישית שיש לייחס למערער.

נראה כי העדויות והראיות שהוצגו תומכות יותר בעמדתו של המשיב. 

 

25.
המערער ובא כוחו ניסו להבחין בין פעילות הייבוא שהייתה בחברת הופלר, כאילו זו הייתה לצורך שימוש עצמי לעומת פעילות הייבוא בחברת ייבוא ושיווק שהייתה לצורך מכירה (פרוטוקול עמ' 224) ואולם, אף המערער בחקירתו הנגדית הודה כי פעילות היבוא כפעילות עסקית לצורך שיווק המוצרים, החלה בחב' הופלר והועברה לחברת יבוא ושיווק (עמ' 202 לפרוט'). בסיכומי המערער (עמ' 155-156 לסיכומים) נאמר כי גישושים ראשוניים בפעילות היבוא החלו עוד בשנת 1994, עוד טרם הקמת חברת יבוא ושיווק, וכי בשנת 1996 העבירה חב' הופלר את פעילות היבוא לחברה החדשה. הפיצול בין החברות בתחום היבוא אף מכונה בסיכומים "מחלוקת מדומה".

גם מעדותו של נדב (החתן) עולה כי תחום פעילותה העסקי של חברת יבוא ושיווק - החברה החדשה, לא היה שונה מהפעילות העסקית שהחלה בחב' הופלר, בטרם הוקמה זו הראשונה, וכי פעילות היבוא הועברה לחב' החדשה לאחר ניסיון רווחי מוצלח שהחל בחב' הופלר (ראו עדותו בעמ' 113 לפרוטוקול). המערער ניסה גם להצדיק הקמתה של החברה החדשה בהבטחה לחתנו להקים חברה נוספת וברצונו להתרחב מבחינה עסקית. ואולם, אין בניסיון הסבר זה כדי לשלול את המסקנה שפעילותה העסקית של חברת יבוא ושיווק הייתה המשכה הישיר של חלק מהפעילות העסקית של חב' הופלר, כאשר עם הקמת החב' החדשה, החלה לצמצם את פעילותה העסקית באותו תחום. 

יש גם להעיר, כי המערער השתמש במונח "הרחבת פעילות", מה שמלמד כי פעילות עסקית של ייבוא כבר הייתה קיימת והיה רצון להרחיבה. 

 

ואכן, על-פי עדותם של המערער (סעיף 13 לתצהיר המשלים של המערער ועמ' 199 לפרוטוקול) וחתנו (עמ' 113 לפרוטוקול) החלה החברה הישנה בעיסוק זה כבר בשנת 1994. הדבר גם צוין בביאור מס' 1 במאזן אותה חברה, אך זאת בהתייחס לשנת המס 1995 בלבד (אין אזכור בשנת המס 1994) שם נאמר:

"החברה רשומה בישראל כחברה פרטית. החל מסוף שנת 1991 החלה החברה למקד את הפעילות העיקרית בתחום קידוח וניסור בענף הבניין. בנוסף עוסקת החברה בקניית ציוד במכרזים בעיקר ציוד לבניין, שיפוצים, השכרתו ומכירתו. 

בשנת הדו"ח החלה החברה לייבא ולמכור כי עבודה ומכונות עבודה לענף הבניין."

 

ועוד, בהסכם יסוד החברה החדשה בין המערער לחתנו, משנת 1995 (מש/4 - הסכם יסוד החברה החדשה) צוין כי חתנו של המערער עסק בייבוא ציוד ומכונת לענף הבניין עוד במסגרת החברה הישנה, וכי הוא מבקש להרחיב את תחום העיסוק האמור.

לפיכך, אני קובעת כי החברה הישנה החלה לעסוק גם בייבוא ומכירה של ציוד ומכונות לעבודה בענף הבניין, וכי פעילות זו הועברה מהחב' המקורית לחב' החדשה, הגם שאין לשלול הטענה, כי במסגרת החברה החדשה, הפעילות הורחבה.

 

יש לפיכך, לדחות את טענת המערער כאילו חב' הופלר לא עסקה בייבוא מוצרים לבניין לצורך שיווקם המסחרי וכי חברת יבוא ושיווק עסקה בתחום חדש, שהצריך הגדלה משמעותית של היקף העבודה הנדרשת ממנו.

יוצא איפוא, שאין בהקמת החברה החדשה כדי להעיד בהכרח על הרחבת היקף היגיעה האישית שנדרשה מהמערער, וזאת עוד קודם לבחינת מסוגלותו לעשות כן, לאור מצבו הבריאותי.

 

יתר על כן, גם אם נקבל כי היקף פעילות היבוא שהועבר לחברת יבוא ושיווק עלה על ההיקף העסקי, כפי שהיה בחב' הופלר, במסגרת החב' החדשה, הרי שלא ניתן לייחס את כלל העלייה בהיקף הפעילות ליגיעתו האישית של המערער, מאחר שהפעילות העסקית בחברה החדשה נוהלה במשותף עם נדב, חתנו של המערער. זאת ועוד, על-פי הסכם יסוד החברה החדשה, הדמות הדומיננטית בה היה דווקא נדב, כפי שאכן בא הדבר לידי ביטוי בשנות המס 1994-1995, בשלבים של לקראת התארגנות להקמתה של החב' החדשה, וכפי שהדבר בא לידי ביטוי בהסכם השותפות ביניהם, שהוא גם הסכם יסוד החב' החדשה.

 

26.
יש איפוא לקבוע, כי הפעילות העסקית בחברת יבוא ושיווק היוותה המשך לפעילות העסקית שהתקיימה בחב' הופלר, עד למועד הקמתה של זו הראשונה. משכך, גם לא ניתן לומר כי הייתה הצדקה לעליה משמעותית בהיקף העבודה שנדרשה מהמערער בניהול שתי חברות, שהרי הקמת חברת ייבוא ושיווק לא הוסיפה תחום עסקי נוסף, על זה שהיה קיים בחב' הופלר, אלא אך ריכזה את הפעילות העסקית בתחום הייבוא שהייתה קיימת ממילא, הגם שיש לקבל כי הרחיבה אותה במידה זו או אחרת. 

מסקנה זו מתחזקת גם לאור העובדה שפעילותן העסקית של שתי החברות מתנהלת מאותו מקום פיזי ובשעות פעילות זהות (ראו עדות מר בר רבי בעמ' 105 לפרוטוקול).

יוצא איפוא, כי אין הצדקה להכיר בהרחבת היקף "היגיעה האישית" שנדרש מהמערער בתיפעולן של שתי החברות בשנות המס שבערעור, לפחות לא בשנות המס 1997-1998 ובייחוד שלא ביחס לשנות המס 1994-1995, בהן כבר החלה הפעילות העסקית בתחום היבוא בשתי החברות. 

 

נותר איפוא לבדוק האם חלה עלייה משמעותית, שאינה סבירה בגובה הכנסותיו של המערער בשנים שבערעור, עובר לקבלת הפטור, ביחס להכנסותיו קודם לשנים אלו. לצורך כך, יש מקום רב להשוואה לשנות המס 1994-1995, הן בתחום הרפואי כאשר בסוף אותה שנה התגלתה המחלה, והן מבחינה עסקית, כאשר שם ניתן לבחון את התכנון העסקי שהיה מקובל על משה ונדב.

 

שנות המס 1994-1995 כבסיס להשוואה
27.
המשיב ביקש להשוות את הכנסת המערער בשנים 1994-1995, השנים טרם קבלת הפטור, לשנות המס שבערעור ולהצביע באמצעותן על הגידול המשמעותי שחל בהכנסתו של המערער. 

טענת המערער היא, כי שנים אלו אינן משקפות את גובה הכנסותיו וכי מדובר בשנים חריגות בהן הכנסותיו היו נמוכות באופן משמעותי, משום השקעות מתוכננות מיוחדות שנעשו בחברות שבבעלותו. אלו הביאו להחלטה עסקית להקטין את גובה השכר המשתלם למערער. לצורך ביסוס טענתו זו הציג המערער בסיכומיו גרפים, שיש בהם להעיד כביכול על גובה הסכומים שהופנו לצורך השקעות בעסק במשך עשור, תוך הדגשת שנות המס 1994-1995, בהן הצביע על גידול בגובה הכספים שהופנו להשקעות בעסקו.

טענת המערער לעניין הכנסתו הינה כי גובה הכנסתו משתנה משנה לשנה בהתאם לרווחיה של החברה, כך שבעת שרווחיה של החברה עולים, הוא מרשה לעצמו "למשוך" משכורת גבוהה יותר. לעניין השנים שבערעור, רווחיהן של החברות בבעלותו, אפשרו לו למשוך משכורת גבוהה משמעותית מזו שיכול היה למשוך בשנים שקדמו להן וזאת ללא קשר לקבלת הפטור.

טענות אלה, אינן עולות בהכרח מחומר הראיות שהוצג.

 

28.
המערער טען, כי השכר הוא גם פקטור של היקף עבודתו והשקעתו. אם אכן היה הוא זה שהיה פעיל באותן שנים, על פי דבריו צריך הדבר לבוא לביטוי בשכר שמשך, במיוחד בהשוואה לשכר שקיבל נדב. 

על-פי משוואה זו, בשנת 1994 שכרו של המערער עמד על 72,000 ש"ח לעומת שכר חתנו שעמד על 204,512 ש"ח, ובשנת 1995 שכרו של המערער נותר בעינו (72,000 ש"ח) לעומת שכר חתנו שעמד על 175,129 ש"ח. על-פי אותה נוסחה שתוארה על ידי המערער: היקף פעילות כפקטור לגובה השכר, מלמד, לא רק שהפעילות הכללית של החברות באותן שנים אולי ירד, אלא כי היקף הפעילות של המערער, צומצם באופן משמעותי. עוד יש לשים לב כי עובר למועד יסוד החברה ב-1995 מי שאמור להיות מנהלה הוא החתן. בנסיבות אלה, וככל שהדבר תואם לשכר שקיבל החתן לעומת שכרו, עולה כי היקף פעילותו באותן שנים הצטמצם.

 

ההסברים שניתנו לגבי הכנסת המערער בשנים אלה, בדבר השקעות, אין די בהם, במיוחד בהשוואה בין שכרו לשכר החתן. המסקנה המתגבשת היא, שלמרות שהמחלה התגלתה בסוף שנת 1994, כנראה שהייתה העברה של פעילות מהמערער לחתנו, דבר שקיבל ביטוי בשכר.

ועוד, הטענה כי היות השנים 94-95 שנים בהן היו השקעות במיוחד ולכן העדיף המערער שלא למשוך משכורת אינה עולה מן הראיות. במיוחד לא ברור מדוע משכורתו אינה שווה למשכורתו של החתן. ועוד, באותן שנים היה גידול בשכר החתן, למרות ההשקעות הרבות בחברה, ובניגוד לטענת המערער לגבי עצמו.

 

הסיבות להעברת סמכויות לחתן, יכול שמקורן מטעמים רפואיים ויכול שמקורן בתחום העסקי. נתונים אלה, ככל שהיו, לא השתנו בשנות המס הבאות, לפחות לא במידה שהצדיקו "העברה" (שיפטינג) של שכר החתן לשכרו של המערער.

 

ועוד, בשנת 1995 כבר טוען המערער לנכות, הגם שהוועדה הרפואית של המל"ל אינה מכירה בו כנכה הזכאי לפטור. בהחלטת הוועדה מיום 26.10.95 כותבת הוועדה שאין היא רואה סיבה להיענות לבקשה להכיר בנכותו לצורך סעיף 9(5). שם צוין בפרק "סיכום ומסקנות" כי המערער היה מאושפז לתקופות קצרות מאד, כשבוע לכל היותר, כל העת עסק בעבודתו ולכן הוועדה קבעה נכות צמיתה בשיעור 50% בלבד ועוד 20% בגלל פקקת הוורידים. ואילו לגבי המיניסקוס לא נקבעה כל נכות. הנכות הצמיתה ל-1.1.95 הועמדה על 60%. הוועדה הרפואית אינה חוזרת על אותם ממצאים בשנות המס האחרות.

לאור הקביעות האמורות, התואמות את המצב העובדתי, יש לומר, שיש קשר בין המסוגלות לעבוד לבין שיעור הנכות. כאשר הוועדה שוכנעה כי המערער מסוגל לעבוד, אזי אין היא מעניקה לו 100% נכות. 

אם היה מסוגל המערער לפעילות נרחבת יותר מבחינה עסקית לאור מצבו הרפואי, היה מקום לצפות כי היקפה יתרחב דווקא בשנה זו. העובדה שפעילותו הצטמצמה אינה מובילה למסקנה, כפי שביקש המערער לטעון, כי היקף פעילותו אינו נגזר ממצבו הרפואי.

הפעילות של המערער הצטמצמה, בין מפני שלא היה מסוגל לפעילות נרחבת בשל גילוי המחלה והתפתחותה, בין מפני שביקש להעמיד את שיעור הנכות על השיעור המזכה, ובין מפני שהתכנון העסקי-כלכלי היה כזה, שתעשה העברת סמכויות ופעילות הדרגתית ממנו לחתנו. 
טעמים אלה, המשיכו לחול גם בשנות המס 1997-1998, במיוחד לאור מצבו הבריאותי.

 

29.
ועוד, הכלל המנחה הוא, שנישומים מנהלים מערכת כלכלית הרצויה להם. אין כמובן מניעה שבמסגרת התכנון האמור יילקחו בחשבון גם שיקולים הנוגעים לתחום המס, ואולי אף רצוי שיעשו כן, מתוך מגמה לגיטימית, כאמור למכסם את הרווח, ובד בבד להפחית את שיעור המס. ואולם משנקבעה פעילות כלכלית מסוימת שבחר בה הנישום, אין "לשנותה" רק לצורך הקטנת שיעור המס, זה בדיוק פירושה של עסקה מלאכותית.

 

על-פי הסכם יסוד החברה החדשה, החליטו הצדדים על שכר שווה לחתן ולמערער כמנהלה, תוך התחשבות בצרכים כלכליים, ומתן ביטוי אמיתי לצורת ההשקעות ולטיבה, תוך ייחוד תרומתו של כל אחד מהם. הסכם זה היה אמור, בהעדר נסיבות עסקיות-כלכליות אחרות לחול ממועד היווסדה של החברה החדשה. והנה ביום 31.12.96 זמן קצר לאחר שהוכרה נכותו לצורך הפטור לפי סעיף 9(5) לפקודה (ההחלטה נתקבלה ביום 5.12.96), מחליטה החב' החדשה להגדיל באופן משמעותי את שכרו של המערער (ראה מע/18 המצוטט בסעיף 8 לפסה"ד). בלשון פשוטה, הוחלט על "שיפטינג" (העברה מלאכותית) משכרו של החתן לשכר המערער, מבלי שהחלטה זו התבססה על טעם עסקי כלשהו, למעט התכלית של הפחתת שיעור המס, לאור ההכרה בו כנכה.

כאמור, יש לשים לב שהשינוי לגבי שכר העבודה נעשה ב-31.12.96, לאחר שהמערער הוכר כנכה בשיעור של 100%. ב-5.12.96 נקבעה למערער נכות בשיעור של 100% בהתאם לסעיף 9(5) לפקודה בתוקף מ-12.7.96. 

 

ועוד, על אף שהמערער טען כי הוא נוהג לקבוע את משכורתו גם בהתאם להיקף העבודה ומידת השקעתו ותרומתו לחברה וכן בזיקה לתוצאות הכספיות של החברה בבעלותו, אין מסמך המאשר את גודל השכר בהתאם לתוצאות הכלכליות לפני מע/18. 

בדיקה נוספת זו מחזקת את המסקנה, כי יש לתת משקל יתר לדוחות המוצהרים של המערער לגבי שכרו בשנות המס 1994-1995.

 

השאלה הנוספת היא, באיזו מידה יש לערוך השוואות לשנות המס הקודמות, ובמיוחד לשנת המס 1996 שבה הגיעו המערער והמשיב להסכם שומה.

30.
שנות המס שקדמו לשנים 1994-1995, יכולות ללמד על מספר מועט של נתוני השוואה וזאת, בשל מספר טעמים: ראשית, בשנות המס הנ"ל הייתה קיימת רק חברה אחת שהיא החב' המקורית - חב' הופלר. המערער היה גם מנהלה היחיד, ובאותו שלב, כאשר חתנו החל לעבוד רק בשנת 1991, טרם היו תוכניות לשילובו במערך העסקי.

בנוסף, עד שנת 1992 הייתה חב' הופלר "חברה משפחתית" כהגדרתה בסעיף 64א לפקודה, השוואה לשנה זו מעוררת שאלה אם אכן ניתן להפריד בין ההכנסה של החברה לבין הכנסותיו של המערער, מאחר שההכנסה החייבת של החברה מצטרפת להכנסתו של הנישום המייצג.

 

שנות המס 1992 ו-1993, ביחסי השכר בין המערער לנדב, אינן יכולות ללמד על נתונים בני השוואה, מאחר שבאותו שלב טרם קיבל נדב אחריות ניהולית עליו. יחד עם זאת, באותן שנים היחס בין שכרם הוא לערך 2:1 לטובת המערער. ההיגיון הכלכלי-עסקי מחייב שיחס זה עשוי להשתנות רק לכיוון אחד והוא לטובת נדב, כפי שאכן אירע בשנות המס 1994-1995. ככל שנדב יקבל אחריות תיפקודית רבה יותר, כך גם יגדל חלקו ביחס לשכרו של המערער, במיוחד עם הקמת החברה החדשה, והפיכתו למנהל בה. מה עוד, שתכנון זה כאמור, קיבל גם ביטוי בהסכם השותפות משנת 1995.

בנסיבות אלה, לא ניתן להבין את הסכם השומה של שנת המס 1996.

 

הסכם הפשרה לשנת המס 1996 אינו בסיס לקביעת היקף "היגיעה האישית"
31.
במסגרת דיון בין הצדדים לגבי שומת השנים 1994-1996 נחתם הסכם פשרה ולפיו הכיר המשיב בפטור ממס לשנת 1996 בגובה של 330,371 ש"ח מכוח סעיף 9(5) לפקודה בגין יגיעה אישית (מצורף מע/12 לתצהירו השני של פרידמן). המערער מבקש לראות בגובה הפטור שהוכר בהסכם הפשרה כסכום מינימאלי מחייב לגובה הפטור ממס על הכנסה לשנים שבערעור. 

המשיב מתנגד להשליך מהסכם הפשרה לשנים שבמחלוקת, בייחוד משום שהסכם הפשרה היווה לדבריו "עסקת חבילה" עם הסכם הפשרה לגבי שומת חב' הופלר שנחתם מספר ימים קודם לכן.

 

בעניין זה יש לקבל את עמדת המשיב, הגם שאין ספק שאותו הסכם מעלה תמיהות.

על פי הדוח המוצהר, הסתכם שכר המערער לשנת המס 1996 בסכום כולל של 438,681 ש"ח לעומת שכר של 72,000 ש"ח בשנת המס 1995. תקרת הפטור באותה שנה עמדה על 376,000 ש"ח. במסגרת מו"מ בין הצדדים יצאה שומה בהסכמה, בהסכם שנחתם ביום 16.2.98 בהתייחס לשנות המס 1994-1996. על פי אותו הסכם הופטרה בשנת המס 1996 הכנסה בסכום של 330,171 ש"ח, סכום שהוא פחות ב-45,829 ש"ח ממה שהצהיר המערער. 

בנוסף, על פי המפורט בסעיף 81(ב) לסיכומי המשיב חויבה הכנסתו של אשת המערער בסכום של 40,504 ש"ח. כמו כן ביום 12.2.98, לגבי שומת החברה הישנה הוספה לשנת המס 1995 הכנסה החייבת במס בסכום של 98,086 ש"ח ובמקביל הכיר המשיב בחוב אבוד של 46,077 ש"ח, באותה שנת מס. 

למרות הבהרות אלה, לא ברור מדוע הסכים המשיב להכיר בהכנסת המערער מיגיעה אישית באותה שנה, בסכום שהוא כתקרת הפטור. 

ואולם, אין בו לחייב את המשיב לגבי שנות המס שבערעור.

 

הסכם הפשרה שנחתם לשנת המס 1996 אינו מחייב את המשיב גם לגבי השנים העוקבות.

כל שנת מס היא בנפרד. נראה כי ההסכם נעשה על המכלול, מבלי לערוך בדיקה יסודית, ולכן לא ניתן להשוות או ללמוד מההסכם הנ"ל. 

ועוד, שנת המס 1996, לגביה, בין היתר, נערך ההסכם אינה חלק מהשנים שבערעור. מלבד זאת, שכל שנת מס עומדת בפני עצמה, הרי שקיימות סיבות ומניעים שונים לעריכת הסכם פשרה בין פקיד השומה והנישום לגבי שנת מס מסויימת. ומשכך, תוכנו של הסכם הפשרה, אינו משקף בהכרח את מס האמת (ראה לעניין זה עמ"ה (חיפה) 5047/94 גוסטב נ' פ"ש חיפה, תק-מח 99 (3) 430; לעניין הסכם פשרה ומס אמת ראה גם ע"ש (חיפה) 543/01 רימר ושות' בע"מ נ' מע"מ חדרה. ניתן ביום 22.12.05).

 

לאור כך, אין מקום לחייב את המשיב לפשרה שהושגה, בנסיבות מסוימות גם אם התאימו לעריכתה, לגבי שנת מס ספציפית, גם לגבי שנים אחרות, בייחוד כאשר לגבי השנים האחרות, יש בידי פקיד השומה נתונים באמצעותם ניתן להגיע לגביית מס אמת. (להשוואה בלבד ניתן גם להפנות לע"א 2064/02 (כבוד השופטים ברק, ריבלין וחיות) שם נקבע, במחלוקת לגבי שיעור הארנונה, כי גביית מס אמת היא עקרון בסיסי של דיני המס וכי תוקפו המחייב של הסכם בעניינים פיסקאליים בין האזרח לרשות, אינו שולל אבסולוטית את יכולתה של הרשות לסטות מההסכמה שהושגה בפשרה, גם לגבי אותה שנת מס. בדרך של קל וחומר ניתן להסיק לגבי שנות מס אחרות). 

 

32.
בעלי הדין ביקשו לגזור את שכרו של המערער, גם על דרך השוואה לאחוז מהמחזור העסקי. גם אם נתון כזה יכול היה לשמש לעזר - ואין נראה הדבר בעיני, שהרי הבעיה אינה השכר הסביר אלא היקף היגיעה האישית, לצורך הפטור - הרי שכל אחד מהם בחר בקבוצת השוואה שונה.

בסעיף 6 לנימוקי השומה ערך המשיב טבלת השוואה בין הכנסותיו של הופלר לבין שיעור אותה הכנסה כאחוז מהמחזור העסקי ומסתבר כי יחס המשכורת/מחזור עסקי עומד על 2%-4%, כאשר ההשוואה היא לשנים 1994/5 לעומת קפיצה משמעותית של 16%-18% בהתאמה לשנת המס 1996. 

רו"ח פרידמן מטעם המערער עמד גם הוא על קביעת היחס הנכון בין המשכורת למחזור החברה (סעיף 24 של התצהיר), ואולם קבוצת ההשוואה שונה, והוא הצביע על 10% או 15% מכלל ההכנסה השנתית. 

כאמור, בדיקה כזו, יכולה הייתה אולי להיות בת השוואה, אלמלא מחלת המערער.

על בסיס העקרונות שפורטו לעיל, יש לבחון את שנות המס בערעור, תוך לקיחה בחשבון שבשנת המס 1999 חלו שינויים עובדתיים שיש בהם להשפיע על שכרו של המערער באופן שזה יעלה על השכר בשנות המס 1994-1995.

קביעת היקף היגיעה האישית
33.
כאמור, מוסכם עלי, כפי שטען המשיב, כי בדיקת שכרו של המערער מ"יגיעה אישית" המזכה אותו בפטור, צריכה להיבחן, תוך התייחסות למדדי השוואה, לפעילות החברה המקורית והחדשה, לרבות מחזורים ורווחים, וכן התייחסות לשכרו של החתן (ואולי, כאמור, ראוי היה גם להביא תמונת מצב לגבי שכרם של עובדים בכירים נוספים בחברה), לפני פרוץ מחלת הסרטן, בתחילת המחלה ובמהלכה, ובמיוחד בשנות המס שבערעור, תוך הצבעה על הקשר האפשרי הקיים בין המחלה לבין היקף "היגיעה האישית".

 

בשומה שהוצאה הניח המשיב כי לא חלה ירידה בהיקף יגיעתו האישית של המערער בשנים שבערעור ביחס לשנים שקדמו להן (שנות המס 1994-1995), חרף נכותו המבוססת על מצבו הבריאותי. על הנחה זו חזר המשיב גם בסיכומיו (עמ' 43 בפיסקה 70 לסיכומי המשיב).

המשיב לא התעלם מן האפשרות שיתכן מאוד, כי מחלתו של המערער אף הביאה לירידה בכושר עבודתו, הגם שלא נדרש לעבודה פיזית, וזאת בשל ימי הטיפול והאשפוז שנדרשו, חולשה אפשרית בשל נטילת תרופות וכאבים המלווים את המחלה. עדויות לכך ניתן למצוא הן במכתב השגה מיום 3.2.97 בו מפרט המערער בפני פקידת השומה, תוך בקשה להכיר בנכותו בשיעור 100% מיום הופעת מחלתו, את מצבו הרפואי ואת הפגיעה בכושר עבודתו כתוצאה מכך (מסומן מש/5); והן ממכתב מיום 23.7.97 שהוא מכתב פנייה אל הועדה הרפואית לקביעת אחוזי נכות במל"ל לקביעת נכותו (מסומן מש/6).

 

עקרונית, לא מן הנמנע לקבל את ההנחה כי בפועל היקפה של "היגיעה האישית" בשנים בהן הוכר הפטור, קטן בהשוואה לשנות המס קודם להכרה האמורה. ואולם, הנחה זו ניתנת לסתירה.

נראה, כי בדין נהג המשיב משלא הפחית את שיעור שכרו של המערער מיגיעה אישית, הגם לנוכח מצבו הרפואי, בהשוואה לשנות המס 1994-1995. בנושא זה היה גם מקום לתת משקל לעדותו של רוה"ח פרידמן (תצהירו ע/9), במיוחד לאור העובדה שמדובר במערער שהוא דובר שפות זרות, בעל מקצוע ברמה גבוהה, וניסיונו רב השנים.

 

ועוד יש לציין כי גם אם הייתה ירידה מסויימת בהיקף הפעילות של המערער בחברות, אין הדבר מוביל בהכרח להפחתה בגובה ההכנסה המשתלמת. משמע, יתכן כי השכר המשתלם ישאר בעינו, גם מקום בו הפעילות האקטיבית תצומצם (ראה לעניין זה עמ"ה (חיפה) 278/01 קורנבלום נ' פ"ש עכו, תק-מח 2004(3) 4883).

המשיב גם ערך ניתוח כלכלי של החברה המקורית והחדשה, ובדין העמיד את הנתונים במאוחד (בהבדל מן המערער שטען באמצעות רוה"ח פרידמן, כי יש לבחון את נתוני החברות בנפרד).

 

34.
ואולם, נראה כי לא הוכח שחל גידול בהיקף היגיעה האישית בשנים שבערעור בנוגע לשנות המס 1997-1998, אשר יש בו כדי להצדיק את הגידול בהכנסותיו הפטורות ממס. למרות טענותיו לגבי מהות פעילותו בשתי החברות, כפי שאלו הובאו בתצהירו (ראה סעיף 3 (ב) לתצהירו וסעיף 14 לתצהיר המשלים), לא הציג המערער חוזים, הזמנות, חשבוניות או מסמכים אחרים שיש בהם כדי להעיד על הרחבה של היקף פעילותו במסגרת עבודתו בשנים הנדונות ובייחוד לא כאלו אשר יש בהם כדי להשוות את היקף יגיעתו האישית ביחס לשנים שקדמו למתן הפטור. יש עוד לציין, שאותם עדים שהובאו מטעמו, ואשר טענו כי כלל לא ידעו על מחלתו, אין בעדותם כדי לסייע לו. השאלה אינה אם הייתה ירידה בהיקף פעילותו, אלא אם זו הורחבה.

המסמכים שהוצגו על ידי המערער יש בהם אמנם, כדי ללמד על אופי עבודתו השוטפת של המערער בניהול החברות, ואולם, אין בהן כדי להעיד על הרחבת היקף יגיעתו האישית.

 

זאת ועוד, משנקבע כי אין מדובר בתחום עסקי חדש ונוסף בחברת יבוא ושיווק כאמור לעיל, על זה שנדרש המערער לנהל בחברת הופלר, הרי שהעלאת משכורתו של המערער, ובשיעור כה משמעותי, אינה עומדת בכל קנה מידה של סבירות כלכלית-עסקית, במיוחד כאשר החתן הודה שהמשיך לקבל משכורת מחב' הופלר למרות שלכאורה חדל לעבוד בה עם הקמתה של החב' החדשה.

 

גם אם היה מקום לבחון את גובה שכרו של המערער ביחס לרווחי החברות - והשוואה כזו אינה יכולה להתעלם ממצבו הרפואי ומן העובדה שחתנו היה מנהל יחד איתו - נראה כי לא הוכיח המערער שחלה התפתחות כלכלית משמעותית בפעילות של החברות, אשר יש בה כדי להצדיק את הגידול המשמעותי בהכנסותיו, שהגיע בחלק מן השנים לכדי כ-600%.

עיון בטבלת רווחי החברה לאורך השנים (לפני הפחתת שכרו של המערער) כפי שזו הוצגה בסיכומי המערער (בעמ' 135), או טבלת מחזורי החברה באותן שנים (סיכומי מערער עמ' 136) יש בו כדי לחזק מסקנה זו.

המחזור והרווחים המוצגים לשנת 1994, אינם נופלים משמעותית מאלו שהיו לחברות בשנים שבערעור, ואף עולה המחזור לשנה זו על השנה שקדמה לה. קל וחומר לגבי שנת 1995 בה הרווח והמחזור היו גבוהים יותר מהשנים שבערעור. 

למרות נתונים אלו, בחר המערער למשוך משכורות נמוכות יחסית בשנים אלו. יש בכך כדי לסתור את טענתו כי גובה ההכנסות ש"משך" כמשכורת, עומד ביחס ישר לרווחי החברה, שהרי לו היה כך הדבר, היה אמור "למשוך" שכר גבוה הרבה יותר, לפחות בשנת 1995.

 

משנקבע כי לא נדרשה הרחבה של היקף פעילותו של המערער בחברות אותן ניהל בשנים שבערעור לעומת השנים שקדמו להן, ומשלא ניתן הסבר מניח את הדעת להעלאה המשמעותית בהיקף שכרו של המערער בשנים אלו, בייחוד לאור רווחיות החברות בשנת 1995 מחד ודבר מחלתו של המערער, אשר יש להניח כי היה בה כדי לצמצם את פעילותו השוטפת, לא היה מקום להגדלה כה משמעותית בגובה שכרו של המערער בשנים שבערעור ויש להניח כי הגדלה זו קשורה במתן הפטור.

 

לפיכך, יש לדחות את הערעורים בנוגע לשנות המס 1997-1998. 

שונה המצב לגבי שנת המס 1999.

 

35.
מבחינה בריאותית במהלך שנת המס 1998 נפסקו הטיפולים הכימותראפיים. אין להתעלם כי בתקופה זו, כבר למד המערער "לחיות" ולפעול על-פי הנתונים החדשים שנכפו עליו. 

 

מבחינת פעילות החברות, יש להזכיר כי לא הייתה מחלוקת בין הצדדים כי למן התחלת פעילות הייבוא חל שינוי מהותי בהיקף הפעילות של המחזור של החברה, וחל גם גידול ברווחי החברה. חתנו של המערער, שלקח חלק באותה פעילות, עזב בסוף 1999 את ניהול החברה ובשלב מאוחר יותר אף את הבעלות.

בפועל, המשיב אינו מצביע, ולו ברמז, על כל אדם אחר שניהל את העסק במקום המערער או בנוסף לו. בנוסף, באותה שנה - שנת המס 1999 - חלה ירידה דרסטית בהכנסותיו של המערער, ויתכן שפרופ' רביד ייחס מצב זה לליקויים בבריאותו של המערער. לטענת המערער לא המחלה היא שצמצמה את ההכנסה אלא המצב הכלכלי במשק. אולם גם אם חלה החמרה נוספת במצבו הפיזי, שגרמה לירידה בהכנסות, הרי שלא היה מקום להפחתה נוספת. 

ועוד, בהשוואה בין שכר המנהלים של המערער לעומת שכרו של החתן, בשנה זו מדובר על יחס של 1:1.73 יחס שהיה דומה בשנים 1992-1993.

 

מכל הטעמים המפורטים לעיל, יש לקבל את ההצהרה המדווחת לשנת המס 1999 ואין מניעה כי זו תהא בסיס לשנת המס 2000, על דרך תיאום הסכומים, ככל שלא נתגלו ראיות אחרות סותרות.

 

יתרת הכנסת המערער לשנות המס 1997-1998
36.
משנדחה הערעור לשנות מס אלה, הרי שיש לדון במספר נושאים שבמחלוקת:

אם יש מקום לבחון מקורה של יתרת ההכנסה, ואם יש למסותה כדיבידנד. כמו כן יש להתייחס להכנסות החברות, כאשר לא ברור אם השומות המקבילות עדיין ניתנות לתיקון.

36.1
שאלת מקור ההכנסה אינה צריכה לדיון, מפני שההקבלה שביקש המערער לעשות בין מקור הכנסה לבין טיבה (כל הכנסה מעסק או מעבודה - הכנסה מיגיעה אישית וכל הכנסה של תמורת נכס - הכנסה הונית, פסיבית) אינה בהכרח חלה, והדוגמא היא, שתשואה מנכס (למשל: השכרת נכסים בשכירות), יכול שתהא הכנסה פסיבית ויכול שתהא אקטיבית.

בהסתמך על פס"ד עודה, די בעובדה, שהוכח כי קיימת יתרה של "הכנסה עודפת", שלא נצמחה לנישום מ"יגיעה אישית" כדי שלא להחיל את הפטור לגבי יתרה זו. אין גם מניעה לראות את ההכנסה העודפת כהכנסה ממקור אחר למשל סעיף 2(10) לפקודה. גם במקרה כזה חלה כמובן החובה לתשלום מס. בסעיף 2(10) קובע הכנסה ממקורות אחרים "השתכרות או רווח מכל מקור אחר שאינו כלול בפסקאות (1) עד (9), אך לא הוצא מהם בפירוש ולא ניתן עליו פטור בפקודה זו או בכל דין אחר". 

 

נראה כי לאותה תוצאה ניתן להגיע, תוך בחינת "היתרה העודפת" כעסקה מלאכותית. גם במקרה כזה, יחוייב המערער בשיעור של 50%.

 

36.2
לעניין שיעור המס, השאלה, אם ניתן להתייחס ליתרה האמורה כחלוקת דיבידנד. שני הצדדים לא טענו בפה מלא כי עסקה כזו אכן אירעה, ולכן לכאורה אין לאשרה. ואולם, המערער העלה טענה בדבר אפשרות לחיוב בכפל מס (סעיף 2 לסיכומי המערער). לטענתו, תמוסה היתרה העודפת פעמיים: פעם אחת משלא הכיר במקור כשכר, לא יותר הסכום בניכוי על ידי החברה ופעם שנייה על ידי המערער, מאחר שאותה יתרה לא הוכרה כהכנסה הפטורה ממס.

 

צודק המשיב, כי טענה זו הועלתה לראשונה על ידי המערער בסיכומיו, ואולם אין בכך כדי למנוע מן המשיב לבדוק אם אכן היה מיסוי כפול של היתרות העודפות בשנות המס 1997-1998. אם אכן יתרות אלה לא הותרו בניכוי כהכנסת שכר אצל המערער וכדי למנוע הצורך בפתיחת שומות החברות לשנים אלה, אם הן שנות שומה סגורות, יועמד שיעור המס על "היתרות העודפות" לשנות המס הנ"ל על שיעור של 25%, כחלוקת דיבידנד.

 

נטל הבאת הראיות
37.
הצדדים חזרו וטענו בנושא נטל הבאת הראיות לצד קביעת הסדר בהבאתם.

אין אני נדרשת לשאלת נטל הבאת הראיות בתיק זה. לאור הראיות והממצאים שנקבעו, לא נדרשתי למחלוקת זו. יחד עם זאת, מבקשת אני להוסיף ולהבהיר, מדוע הוריתי במקרה זה למשיב, להתחיל בהבאת ראיותיו, על אף העובדה שבעיקרה של המחלוקת תביעת המערער לפטור ממס.

המשיב התייחס גם לטענה בדבר נטל השכנוע וחובת הבאת הראיות, בקשר לסיווג העסקה כמלאכותית ולעניין זה הפנה לפס"ד עודה ע"א 833/87 (יורשי המנוח טבר רג'א עודה נ' פ"ש נצרת מיסים ד/6 ה-7). ואולם הוסיף המשיב והבהיר שקביעת סדר הבאת הראיות לכשעצמה אין בה כדי לשלול מראש טענה בדבר נטל הבאת הראיות (רע"א 10796/02 חאג' יוסף עאטף נ' פ"ש נצרת). 

 
38.
אכן כפי שהערתי בפס"ד אלדר (עמ"ה 275/01 בש"א 15796/02 אילן אלדר ואח' נ' היחידה למיסוי בינלאומי, מיום 22.12.03) נטל השכנוע לעולם מוטל על המערער. השינוי בסדר הבאת הראיות, יש בו לשנות את חובת הראייה, אך לא את נטל השכנוע.

ואכן, מבקשת אני להצטרף לאמור בפסק דינו של כב' השופט ריבלין בבר"ע 10796/02 חאג' יוסף עאטף נ' פ"ש נצרת, שאין בקביעת סדר הבאת הראיות לכשעצמה כדי לשלול מראש כל טענה בדבר נטל הבאת הראיות. למעשה ובצניעות הראויה עמדתי על כך בפרשת אלדר (ראה סעיפים 5-7 לאותה החלטה). 

 

ועוד, אכן צודק המשיב, כי ההלכה היא שהטוען לפטור עליו הראיה להראות כי הוא בא בתחומי הוראת הפטור (ע"א 856/86 פקיד שומה ירושלים נ' מ.ל.ל. חיפה, עיבוד נתונים בע"מ ואח', פ"ד מג(1) 686, 689 וע"א 1436/90 גיורא ארד בע"מ נ' מנהל מע"מ, פ"ד מו(5) 101).

 

למרות האמור, ולאור הפסיקה הקיימת נראה כי יש להבחין, בין מחלוקת הנוגעת לעצם הזכאות לפטור לבין היקפו של הפטור.

 

לעניין סדר הבאת הראיות, אם משווים את הבקשה לפטור ממס לעסקה מלאכותית, לפי סעיף 86, הרי שעל המשיב להתחיל בהבאת הראיות, במיוחד כאשר הספרים לא נפסלו. 

 

כאשר מדובר בבקשה לפטור, ככלל, על המערער לפתוח בהבאת הראיות. הבעיה יכולה להתעורר על דרך ההשוואה לגבי חובת הראיה, כאשר זו מתייחסת להיקף היגיעה האישית ולא לעצם הזכות ליהנות מן הפטור. נראה, כי כאשר מדובר בהיקף היגיעה האישית, להבדיל מעצם הזכות לפטור, הרי שעל דרך ההשוואה לחשבוניות פיקטיביות לאור פס"ד סלע (ע"א 3758/96) סלע חברה למוצרי בטון בע"מ נ' מנהל המכס והמע"מ, מיסים יג/4 (אוגוסט 1999 ה-1), שם נקבע כבפסק דינה של כבוד השופטת בינייש - מבלי שהשופטים האחרים הצטרפו לקביעה - כי כאשר מועלית טענה של חשבוניות פיקטיביות בספרים שלא נפסלו על המשיב להתחיל בהבאת הראיות. 

הגם שסברתי אחרת, נראה היה לי כי על פי פסה"ד האמור ועד שהשאלה תוכרע על ידי ביהמ"ש העליון, בחשבוניות פיקטיביות בספרים שלא נפסלו, המשיב הוא שמתחיל בהבאת הראיות. 

נראה - לצורך שמירה על עקביות - שאם משווים בין טענה של סיווג עסקה לבין טענה של חשבוניות פיקטיביות, לבין הטענה להיקפה של היגיעה האישית, הרי שמבחינה עקרונית דיונית לעניין סדר הבאת הראיות ההחלטה צריכה להיות דומה, הגם שכאשר מועלית טענה לפטור ממס, הנטל הוא על הנישום.

אם אכן בסופו של דבר תתקבל ההכרעה לעניין חשבוניות פיקטיביות כי על הנישום להתחיל בהבאת הראיות, תיפתר ממילא גם הסוגיה בשאלת הפטור ממס או ההקלה ממס, כאשר המחלוקת נוגעת לא לעצם הפטור אלא להיקפו.

 

מכל מקום, כפי שהובהר בפרשת אלדר, אין בכך לשנות את חובת נטל השכנוע. בתיק זה גם אין צורך להידרש לשאלה, לאור כלל הראיות שהוצגו. 

 

נראה, כי חיזוק מסוים ניתן למצוא דווקא בע"א 833/87 (יורשי המנוח טבר רג'א עודה ז"ל נ' פ"ש נצרת, פ"ד מד(3) 579). שם נקבע כי משהוכיח המשיב כי הגדלת המשכורת באופן פתאומי היתה ללא כל צידוק כלכלי, ומשקיבל בית המשפט טענה זו, כי התשלומים הגבוהים נעשו קרוב לוודאי על מנת לנצל עד תום את הפטור של המנוח בשל היותם פטורים ממס, הרי שעל המערערים היה לתת הסבר כדי להראות קיומו של קשר בין תוספת ההכנסה לבין היגיעה האישית של המנוח ולתמוך בטענה כי המדובר בהכנסה מיגיעה אישית. משלא הצליחו המערערים להוכיח את הקשר האמור, נדחה הערעור. 

כלומר, מבחינת סדר הבאת הראיות - חובת הראייה, על המשיב היה להוכיח תחילה, כי לא היה כל הצדק כלכלי, להגדלת המשכורת.

 

התוצאה:

39.
אשר על כן אני מורה כמפורט להלן:

א.
הערעור לשנות המס 1997-1998, נדחה.

ב.
לעניין שיעור המס המתחייב על היתרות העודפות, יבדוק המשיב, אם אכן היה מיסוי כפול באופן שאלה לא הותרו בניכוי בדוחות החברות, וכי שומות החברות שומות סגורות. יתמלאו שני התנאים המצטברים הנ"ל, יועמד שיעור המס על היתרות העודפות - כשיעור המתחייב על חלוקת דיבידנד (25%).

ג.
הערעור לשנת המס 1999, מתקבל.

ד.
לאור התוצאה אליה הגעתי, ישלם המערער למשיב הוצאות משפט ושכ"ט עו"ד בסכום של 10,000 ש"ח. הסכום ישולם תוך 30 ימים מהיום.

 

ניתן היום כ"ט בשבט, תשס"ו (27 בפברואר 2006) בהעדר הצדדים. 

( - ) שופטת

