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                                                                                                                                          סוכם ע"י ארז נעים 

דיני מיסים (99-202-01) – סמסטר א' תשע''ד (הרצאות) / ד"ר צילי דגן      
הרכב הציון: 80% - מבחן. 20% - הגשת 4 מתוך 5 תרגילים (אם מגישים 5 יקחו את 4 הטובים). אי-מייל: tdagan@mail.biu.ac.il. 
אי-מייל מתרגל: אלעד פינחס eladpinchas@gmail.com    
הרצאה מס' 1 – 14.10.13
1. מושגי יסוד בדיני מיסים
· מס הכנסה – מס המוטל על ההכנסה החייבת של הנישום. 
· ההכנסה החייבת – סך ההכנסות של אדם בניכוי הוצאות מוכרות, הפסדים ופטורים. 
· הוצאות – הסכומים שמתירים לנו לנכות כנגד ההכנסה שלנו. 
· פטורים – רכיבים שיש להם פטור מפורש בחוק (לדוגמא: ההכנסה של נשיא המדינה). 
· הפסדים – הפסדים שאנו גוררים משנים קודמות. כאשר בשנה מסוימת התקבולים מהעסק קטנים מההוצאות יש הפסד. אם בשנה לאחר מכן העסק הרוויח, ניתן לקזז את ההפסד משנים קודמות מהרווחים בשנה הנוכחית. 
השלב הבא הוא חישוב חבות המס = סכום ההכנסה החייבת X שיעור המס. 

השלב לאחר מכן הוא קיזוז זיכויים: 
· זיכויים – סכום שהוא מעין וואצ'ר שאנו מקבלים מסיבות שונות ומקזז לנו את סכום החיוב לתשלום המס. כך לדוגמא ניתנות נקודות זיכוי לחיילים משוחררים, נשים, בעלי תואר ועוד. מדובר בזיכויים שהמדינה מחלקת לאותם מגזרים הראויים להתחשבות מיוחדת.   
בכל שנה מחדש יש לבדוק מהי ההכנסה, מהם ההפסדים, ההוצאות והפטורים שאפשר לנכות, לחשב את שיעור המס ולקזז זיכויים. 
לא כל תקבול שמקבלים הוא הכנסה. דוגמאות: 1) קבלת מתנה בסך 1,000 ₪ אינה מהווה הכנסה. לפיכך, אין סיבה לדווח עליה למס הכנסה. 2) החזרת הלוואה שהלוונו למישהו אינה מהווה הכנסה (מלבד הריבית שהרווחנו ממתן ההלוואה – הנחשבת הכנסה). 

המונח הכנסה מוגדר בסעיף 1 לפקודת מס הכנסה: "הכנסה היא סך כל הכנסתו של אדם מן המקורות המפורטים בסעיפים 2 ו-3" – כמובן שלהגדיר מילה באמצעות אותה מילה לא עוזר יותר מדי, אבל כשמציצים בסעיפים הבאים מבינים מה נכלל בגדר הכנסה. 
סעיף 2 לפקודת מס הכנסה הוא הסעיף המרכזי בפקודה: "מס הכנסה יהא משתלם, בכפוף להוראות פקודה זו, לכל שנת מס, בשיעורים המפורטים להלן, על הכנסתו של אדם תושב ישראל שהופקה או שנצמחה בישראל או מחוץ לישראל ועל הכנסתו של אדם תושב חוץ שהופקה או שנצמחה בישראל, ממקורות אלה": 

(1) עסק או משלח-יד – עסק הכוונה בדרך כלל לחנות. 
(2) עבודה – הכוונה היא למשכורת. כמו כן, כל טובת הנאה מהמעביד ותשלומים שניתנים לעובד לכיסוי הוצאותיו, כמו תשלומים בעבור טלפון, רכב, נסיעות לחו"ל וכדומה, נחשבים להטבות החייבות במס. 
(3) בוטל. 
(4) הכנסה מדיבידנד או דמי ניכיון – הכנסה כזאת מכונה הכנסה פסיבית. 
(5) הכנסה מקצבה, מלוג, או אנונה: 
· קצבה – יכולה להיות קרן פנסיה. 
· מלוג – אולי המחוקק התכוון פה לדמי מזונות, אולם לא בטוח שדמי מזונות זה בכלל הכנסה. 
· אנונה – אדם מפקיד סכום מסוים בחברת ביטוח והיא משלמת לו תשלומים מחזוריים ורציפים בתמורה (מחזירים לו את הסכום בתשלומים) + ריבית. רק הריבית נחשבת כהכנסה, אולם הדבר לא מצוין במפורש בסעיף.  
(6) דמי שכירות, תמלוגים, דמי מפתח, פרמיות – דמי שכירות על נדל"ן מכל הסוגים.      
(7) השתכרות או רווח שלא ממקרקעין – לדוגמא: מיטלטלין. 
(8) הכנסה מחקלאות – זהו בעצם סוג של הכנסה מעסק, אך הוא זכה לתיאור מיוחד בפקודה.   
(9) הכנסה מפטנט או זכות יוצרים שאינם בתחום עיסוקם הרגיל של היוצר שלהם – במידה והם בתחום עיסוקו הרגיל מדובר ברווחים ממשלח יד. 
(10) עוללות – השתכרות או רווח מכל מקור שלא מופיע בפסקאות 1-9 אך לא הוצא מהם במפורש. מה נופל בתוך סעיף זה נלמד מהפסיקה. 
סעיף 2א – השתכרות או רווח מהימורים, מהגרלות או מפרסים – תחת סעיף זה ממוסים כל זוכי מפעל הפיס או זוכי ריאליטי, מעל סכום של 70,000 ₪. זוכי פרס נובל לא נכנסים בקטגוריה זו. מדובר בסעיף מהפכני שכן פרסים והגרלות היו אחת הדוגמאות המובהקות למשהו שהוא תקבול ולאו הכנסה, שלא בצדק, ולכן תוקנה הפקודה. 

מה שלא נחשב הכנסה: 

1) מתנות. 
2) פרסים חריגים – כמו פרס נובל לשלום. 
3) מלגות מסוימות – לאחרונה נחקק סעיף 9(29) שנותן פטור מפורש למלגות. הדבר מביא למחשבה שאומרת שאם יש פטור מפורש אז מה שלא נופל בגדר הפטור הוא כן בגדר הכנסה. 
4) ירושה – בישראל גם אין מס ירושה בנפרד. 

מזומן מהווה רק אחת הדרכים להפיק בהן הכנסה. אולם, גם קבלת טובין או שירותים (במקום מזומן) מהווה הכנסה. לדוגמא: עובד שמקבל הטבה מהמעביד שלו. אבל גם במקרה של מתן "מתנה" תמורת שירות זה לא ייחשב מתנה אלא טובין שחייבים במס. 

הוצאות 

הכלל הוא שאדם רשאי לנכות מההכנסה שלו את ההוצאות. הכוונה היא רק להוצאות ששימשו אותו בייצור ההכנסה שלו. לדוגמא: מכרתי ללקוח שלי חלב וקוטג' תמורת 30 ₪. זאת ההכנסה שלי. לא כל הכסף הזה הוא הכנסה חייבת, שכן המוצרים הללו עלו לי כסף. נניח ושילמתי עבורם לתנובה 20 ₪, ההכנסה החייבת שלי תהיה רק 10 ₪. הסעיף הרלוונטי לעניין זה הוא סעיף 17 לפקודת מס הכנסה. אך יש לשים לב שלא כל הוצאה שהוצאתי היא הוצאה מוכרת. אם קניתי כרטיסי טיסה לחופשה שנתית בחו"ל, זה לא הוצאה מוכרת כי היא לא נעשתה לצורך ייצור ההכנסה שלי. עם זאת, אם כרטיסי הטיסה לחו"ל נרכשו על מנת לפגוש בחו"ל לקוח או לתת שם הרצאה, אז כמובן שההוצאה הופכת להיות הוצאה מוכרת, שכן היא שימשה אותי בייצור ההכנסה שלי. בהנחה שמדובר בהוצאה מוכרת היא מנוכה מההכנסה החייבת שלי ונכנסת בקטגוריה של הוצאות.  
זיכוי
הוצאות אנחנו מנכים מההכנסה החייבת. זיכויים הם אותם ואוצ'רים שמשתמשים בהם כנגד חבות המס. נקודות זיכוי – כל תושב ישראל זכאי ל-2.25 נקודות זיכוי. נקודת זיכוי שווה 2,616 ₪ לשנה. זה בעצם אומר שיש סף מסוים של הכנסה שפטור ממס. אך אם חבות המס נמוכה מזה לא מקבלים החזר. יש מנגנון אחר שנקרא מס הכנסה שלילי שבו מקבלים סכום מאוד קטן. 
דוגמאות לנקודות זיכוי: 

· נשים מקבלות חצי נקודת זיכוי נוספת. 
· הורים לילדים קטנים מקבלים נקודות זיכוי נוספות – הורה מקבל נקודת זיכוי אחת על כל ילד שגילו עד גיל 18. 
· אם עובדת מקבלת נקודת זיכוי נוספת על כל ילד שגילו עד גיל 5. 
· אב עובד מקבל נקודת זיכוי נוספת על כל ילד שגילו עד גיל 3.  
· סטודנט מקבל בסוף התואר נקודת זיכוי אחת בגין כל שנה של התואר הראשון, עד שלוש נקודות זיכוי, למשך שלוש שנים.   
הזיכוי נכנס למשחק רק לאחר חישוב חבות המס, לעומת ניכוי ההוצאות שנכנס בשלב חישוב החבות. 
פטורים 

פריטים שהיו אמורים להיות הכנסה, אך יש סעיף ספציפי בפקודה, או בתקנות על פיה או בחוק אחר, שקובע שהם לא יהיו חייבים במס. הסעיף המרכזי בעניין זה הוא סעיף 9 שהינו סעיף ארוך. להלן מספר פריטים פטורים ממס: 

1) נשיא המדינה בקשר לתשלומים או טובות הנאה הנוגעים למילוי תפקידו, למעט משכורת וקצבה. במקור זה היה פטור ממס למלכה הבריטית. הדבר קיים כדי למנוע בעיות של דיווח, כדי שלא יקרה מצב שבו נשיא המדינה לא דיווח מס. 
2) פטור למוסד ציבורי או קרן פילנתרופית – גמ"חים, קרן ליבי וכו'. 
3) מלגות (כמו פר"ח).    
4) דמי מזונות.     
שיעורי המס 

הסעיף המרכזי שעוסק בשיעורי המס הוא סעיף 121 לפקודת מס הכנסה. 

· מיסוי פרוגרסיבי (מדורג) – שיעור המס עולה ככל שההכנסה עולה. לא רק סכום המס עולה, אלא גם שיעור המס. ברור שככל שההכנסה שלי יותר גבוהה סכום המס שאשלם יהיה יותר גבוה, אך מס פרוגרסיבי קובע כי ככל שההכנסה שלי גבוהה יותר שיעור המס הממוצע שלי יהיה גבוה יותר. הפקודה מנוסחת לפי מדרגות מס – כמו דליים שהולכים וגדלים. ברגע שההכנסות שלי חורגות מעבר לדלי הראשון, אותן הכנסות הללו חייבות במדרגות המס של הדלי השני. לדוגמא: עד 10,000 ₪ אשלם 10%, מעבר לאותם 10,000 ₪ אשלם מס לפי המדרגה הבאה וכן הלאה. מדרגת המס הגבוהה ביותר היום היא 50%. הטבלה מטה מתארת את שיעור המס בישראל בהתאם להכנסה השנתית של אדם. 
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שאלה לדוגמא: מה תהיה חבות המס שלי על הכנסה שנתית של 168,000 ₪? 

· על 63,360 ₪ הראשונים אשלם 10% מס הכנסה = 6,336 ₪ 
· על 44,760 ₪ הבאים אשלם 14% מס הכנסה = 6,266.4 ₪ 
· על 59,880 ₪ הנותרים אשלם 21% מס הכנסה = 12,574.8 ₪ 

סך הכל – 25,177.20 ₪. ביחס להכנסה השנתית מדובר ב-14.97% מס בממוצע. 
הכנסות שאינן מיגיעה אישית (משלח יד או עבודה) מתחילות ישר מ-21%. לדוגמא: אם יש לך רק הכנסה מתמלוגים על קניין רוחני. עם זאת, יש פריטים שיש להם שיעורי מס ייחודיים. לדוגמא: דיבידנד כרוך בשיעור מס של 25% או 30%.  

הרעיונות המרכזיים בקורס: 

1) מס הוא בחירה חברתית – מס כמו כל מעשה חקיקה הוא בחירה שלנו כחברה לנהוג בצורה אחת ולא אחרת. כך לדוגמא העובדה שאנחנו פוטרים ממס מוסדות ציבור או שהוצאות על מטפלת הן לא הוצאה החייבת במס – אלו תולדה של בחירה. לפעמים נצדיק את הבחירה הזאת ולפעמים נבקר אותה, אבל צריך לזכור שהכוח הוא בידינו כחברה לקבוע מס מסוים או לשנות אותו. לכן, הכל אפשרי בהקשר של מס. הבחירה של כללי המס הינה מאוד משמעותית. היא משמעותית מבחינה כלכלית שכן המס הוא אחד המכשירים העיקריים גם למימון הממשלה וגם להקצאת המשאבים בחברה. מעבר לכך, למס יש גם תפקיד חלוקתי. הפן הברור מאליו של התפקיד החלוקתי הוא שנישום אחד חייב בשיעור מס כזה ונישום אחר חייב בשיעור מס אחר, אולם שניהם מקבלים את אותם שירותים חברתיים מהמדינה. אם כן, ברור שיש לנו כאן פן חלוקתי. מי שמשלם יותר מיסים מסבסד את מי שמשלם פחות מיסים. לדוגמא: נכה בנכות של 100% ופטור ממס על הכנסותיו עד תקרה גבוהה ואיש שאינו נכה ואינו פטור ממס – שניהם יזכו לאותם שירותים, והנכה אף יקבל יותר שירותים. אבל הבחירה החברתית של דיני המס לא מסתכמת רק בחלוקה הזאת. לבחירה הזאת יש גם משמעויות חברתיות שמעבר. ההחלטה איזו שיטת מס אנחנו מעצבים יכולה להשפיע על מגוון גדול של החלטות אישיות ופעילויות חברתיות. לדוגמא: מה יזכה לעידוד גבוה יותר? האם כדאי לי לנסוע ברכב או בתחבורה ציבורית? אותו הדבר לגבי מגורים – אם הוצאות הנסיעה שלי לעבודה אינן מוכרות יכול להיות שאגור ליד העבודה שלי ואם הן מוכרות יכול להיות שיהיה לי יותר חופש בחירה במקום המגורים שלי.  
2) יעילות שיטת המס – מס בעיקרון פוגע ביעילות הכלכלית של הפעולות במשק (פער שבין המחיר לצרכן למחיר ליצרן שגורם לעסקאות מסוימות לא לצאת לפועל ובכך גורם לחוסר יעילות). מס יכול גם לעוות את ההחלטות שלנו במשק. אם לדוגמא סייד לא חייב במס ואילו נגר חייב במס, אז יהיו את אלו שיבחרו לעבוד בתור נגרים אך בשוליים, בעוד הרוב יבחרו לעבוד כסיידים בגלל שלא חייבים במס. דיני מיסים באים למנוע עיוות זה. 
3) אפקטיביות שיטת המס – יועצי מס, עורכי דין העוסקים במיסים ורואי חשבון הם אלופי החיפוש של תחמונים. חלק גדול מהדיונים שלנו יהיו כאלו שעניינים לזקק את העסקה האמיתית מבעד לצבעי ההסוואה של הצדדים.   

הרצאה מס' 2 – 17.10.13
2. בסיס המס – על מה מוטל מס ההכנסה?
1. בסיס המס – ההחלטה מהו בסיס המס המחייב היא החלטה ערכית
ההחלטה מהו בסיס המס, כמו כמעט כל הכרעה שנעסוק בה היא הכרעה ערכית, בחירה חברתית. העובדה שאנו ממסים הכנסה בכלל ולא מטילים, למשל, מס גולגולת היא בחירה חברתית. לא מדובר בבחירות חברתיות אזוטריות, הבחירות הללו הם הדברים העיקריים בדיני המס ואל לנו לקבלן כמובנות מאליהן. בקורס זה ננסה לעמוד על ההצדקות הנורמטיביות ולקבל נקודת מבט ביקורתית. זה חשוב על מנת שנוכל להעריך יוזמות חקיקה בתחום המס. להלן רפורמות לדוגמא: מיסוי שכר בכירים, רווח הון בבורסה, הטלת מס על הכנסות מהימורים, מס הכנסה שלילי, הוצאות טיפול בילדים, הענקת מס הכנסה שלילי. סיבה נוספת היא פרקטית – יתכן שנמצא עצמנו בתפקיד "לוביסטים" מול הכנסת או גופי שלטון אחרים. לדוגמא: לשכנע את נציב מס הכנסה שהגוף שאנחנו מייצגים ראוי להכרה כמוסד ציבורי שמוגדר בחוק כמי שפועל למען מטרה ציבורית. אם נבין את ההצדקות הנורמטיביות לחקיקת הפטור והשיקולים העומדים ביסודו, ניסיון השכנוע יהיה אפקטיבי יותר. שיקול פרקטי אחרון לעיסוק בצד הנורמטיבי הוא הטיעון בפני בתי המשפט. אנחנו נמצאים בעידן בו הדין הפסיק להיות ישות שאנחנו מצווים על גילויה. למשפטנים היום ברור שאנחנו גם מעצבים את הדין ולא רק ניזונים מלשון המחוקק. בית המשפט כיום ממש מעצב את הדין הקיים, כאשר השופטים מפרשים את החוק לא רק לפי לשונו, אלא גם לפי תכליתו. 

פרשנות תכליתית  

לפרשנות תפקיד חשוב בדיני המס. זה לא תמיד היה ככה, בעבר הגישה הייתה דווקנית. בספר דיני מיסים של ויתקון ונאמן נאמר כי יש לבחור בגישה דווקנית. גישה זו כיום נתפסת כגישה ארכאית. תורת הפרשנות ההלכתית רלוונטית גם לדיני המס. כיום לשון החוק חשובה אך חשובה לא פחות התוצאה הנורמטיבית מהפרשנות שניתן לחוק הקיים והאם היא רצויה.   
פס"ד המרכזי בסוגיה זו הוא פס"ד קיבוץ חצור שם השופט ברק אומר שהבסיס הוא לשון החוק אך מבין הפרשנויות האפשריות יש לבחור את זו העולה בקנה אחד עם מטרת החקיקה. לא המטרה הספציפית שעמדה לפני המנסח, אלא המטרות הראויות של אותה הוראת חוק במסגרת החברה הישראלית. את המטרה הזאת יש לחפש בכל הוראת חקיקה. בפס"ד גדבאן נקבע כי יש לקבוע קריטריונים שוויוניים, אחידים וברורים למתן הקלות מס ליישובים שונים, שינמקו את הצירוף או ההסרה של יישובים מסוימים לרשימת היישובים הזוכים להקלות מס. 

לדעת המרצה, הקשר בין ערכי החברה לשיטת המס הוא הכרחי לביסוס תביעה בפני בית המשפט. פקודת המס הישראלית דורשת פרשנות עד מאוד, עד לדברים הבסיסיים ביותר. למרבה הפלא, למרות המילים הגבוהות בפסקי הדינים המוזכרים מעלה, קשה למצוא בחקיקה גיבוש של מסגרת נורמטיבית שלאורה עובדים. גם כשבית המשפט פונה דרך פסקי הדין למחוקק ומבקש ממנו לקבל החלטות ערכיות, המחוקק נמנע מלעשות זאת, ככל הנראה מחשש שיהיה מדובר בהחלטות לא פופולאריות, ומשאיר לבית המשפט את העבודה הזאת. עד לפס"ד קיבוץ חצור היה קשה מאוד למצוא בפסיקה איזו מסגרת נורמטיבית שמפרקת את תכלית החקיקה לכלים יישומיים. בשנה-שנתיים האחרונות רואים ניצנים לכך, ולדעת המרצה יש לקוות שמגמה זו תימשך. 
מהי הכנסה? 

השאלה העיקרית שתטריד אותנו בקורס היא על מה מוטל מס הכנסה. אנחנו מדברים בכך על המושג המרכזי בפקודת מס הכנסה, והמחוקק לא הגדיר אותה בצורה רצינית ("הכנסה היא סך כל הכנסתו של אדם מן המקורות המפורטים בסעיפים 2 ו-3"). יתרה מכך, הפסיקה בנושא הזה אינה רחבה. הדבר מציף שאלות שונות, כמו: 

· האם הכנסה רעיונית היא הכנסה? 
· האם מתנה נחשבת הכנסה? 
· האם פיצויים הם הכנסה? לדוגמא: פיצוי בגין נזקי גוף עקב תאונה. כיום יש על כך פטור ספציפי. 
· האם צריך למסות את העובדה שעקרת הבית מספקת שירותים למשק הבית שלה?  
התשובה לשאלה האם סכומים מסוימים חייבים במס צריכה להיגזר מהשאלה מדוע אנחנו ממסים או בעצם מהי מטרת דיני המס. תשובה אפשרית אחת היא גיוס כסף לפעילות הציבורית ולממשלה. השירותים הציבוריים שאנו צורכים (מערכת החינוך, מערכת הרווחה, מערכת המשפט וכדומה) עולים כסף ומי שמממן אותם זה כולנו. יש וויכוח גדול מה צריך להיכלל בסל השירותים שהמדינה נותנת. הקפיטליסטים טוענים שיש להקטין את סל השירותים שהמדינה מעניקה באופן ריכוזי. תומכי מדינת הרווחה יגידו שעל המדינה להעניק יותר שירותים. בשאלה זו לא נעסוק ורק נניח שיש הסכמה על כך שיש סל שירותים מינימאלי לפחות שהמדינה צריכה להעניק לאזרחיה. השאלה שמעניינת אותנו היא איך צריך לחלק את הנטל בקרב הציבור? להלן שיטות שונות: 

1. מס גולגולת 
2. Flat tax (שיעור קבוע) 
3. מס פרוגרסיבי (הנהוג בארץ) 

· מס גולגולת – באופן היסטורי (מתקופת האימפריה הרומית) הייתה מקובלת השיטה של מס גולגולת. זהו מס יעיל שלא מעוות את הפעילות הכלכלית במשק. בהנחה שכל אחד רוצה לשמור על הגולגולת שלו, הוא משלם את המס. 
· גישת ההנאה – בהמשך התפתחה התפיסה כי בהתחשב בכך שלא כולם נהנים מהשירותים באותה מידה, יש לגבות שיעור מס שונה מהם. לדוגמא: אדם עם 10 ילדים במערכת החינוך צורך יותר שירותים מאשר אדם ערירי שלא יוצא מהבית. לפי גישה זו, מי שנהנה יותר מהשירותים הציבוריים ישלם יותר. הדבר הזה הופך בעצם את המס לאגרה – תשלום עבור שירות. 
· קורבן שווה – במאה ה-18 נדחתה גישת ההנאה בטענה שהיא מביאה לתשלום מיסים גבוה יותר דווקא ע"י משפחות עניות שצורכות יותר שירותים ציבוריים. את מקומה תפסה גישת "קורבן שווה". הרעיון בבסיסה הוא בפירוש רעיון של צדק חלוקתי. המדינה הפכה במרוצת השנים למוסד ששייך לכלל והוא לא רק סך השירותים שהיא מספקת. קשה לאמוד את מידת ההנאה של אנשים מהמדינה, יש שירותים שלא ניתן לכמת אותם או שרמת שווים לא בהכרח תואמת לרמת עלותם. מקובל לייחס לג'ון סטוארט מיל את התפיסה שזה לא רק קשה יותר להעריך מי נהנה יותר מהשירותים הציבוריים, אלא שזו גם לא השאלה שצריך לשאול. הדרך הנכונה למסות צריכה להתבסס על רעיון של צדק חברתי-חלוקתי. כל אחד מאיתנו הוא לא רק צרכן שירותים, אלא הוא גם חלק מההנהלה. ולכן השאלה היא לא איך להקצות את השירותים שאנחנו מקבלים מהמדינה, אלא איך אנחנו מתחלקים בנטל המימון של המדינה בצורה צודקת. מיל הציע את הרעיון של קורבן שווה לפיו יש למצוא את הדרך שתכאב לכולם במידה שווה. תשלום המס צריך להיעשות לפי היכולת לשלם. הקורבן יהיה שווה כאשר העשיר ישלם יותר מאשר העני. גם הרעיון של גישת ההנאה ממחיש צדק חברתי שכן הוא גורס כי המדינה אינה יכולה לגבות ממני תשלום על שירות שהיא איננה מעניקה לי, אבל הרעיון של גישת ההנאה אינו ישים שכן הרעיון של Public goods (כמו מערכת כבישים) לא נועד כדי לבדוק עד כמה אנחנו משתמשים בהם. 
הרעיון של צדק חברתי מאפשר לפרוש את כל הקשת של רעיון השוויון. הצד האחד של הקשת הוא שהמדינה לא יכולה לגבות ממני כסף על שירותים שאינה מעניקה לי והצד השני רואה את החשיבות של התמורה של כל אחד מאיתנו לחברים אחרים בתוך הקהילה ורואה יתרון בערכים של צמצום פערים חברתיים ועזרה לזולת. הרעיון שעמד מאחורי מס ההכנסה הוא רעיון של חלוקה שוויונית של הנטל. על התשובה לשאלה מה בדיוק מהווה חלוקה שוויונית של הנטל אפשר להתווכח.     
מיל היה אבי תורת התועלתנות. הפרשנות שמיל נתן לרעיון של שוויון היה רעיון של קורבן שווה – פגיעה שווה בתועלת של כל אחד ואחת מאיתנו. לפי גישה זו, המס צריך לפגוע בכל אחד באותו שיעור. הרעיון של קורבן שווה זכה לפרשנות לפי עיקרון של יכולת לשלם (Ability to Pay). מה בדיוק מהווה קורבן שווה? זה תלוי בערכים הספציפיים של כל חברה. בהקשר זה נשאל את עצמנו שתי שאלות: 
1. כמה? – מתי נאמר שהקורבן ששני אנשים שונים מקריבים הוא שווה? זוהי שאלת הפרוגרסיביות.  
2. ממה? – מהו הקורבן הרלוונטי – הכנסה, תועלת, הכנסות פוטנציאליות, איכות החיים? 

2. מס פרוגרסיבי
בישראל כמו כמעט בכל מדינות העולם, שיעור המס עולה עם רמת ההכנסה. ככל שההכנסה גבוהה יותר, שיעור המס גבוה יותר. דחינו את הרעיון של מס גולגולת, ונשארנו עם 2 שיטות: Flat tax (אחוז קבוע) ופרוגרסיבי (שיעור עולה): 
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Flat tax (כמו מע"מ): דוגמא בטבלה מספר 1. במדינות העולם המערבי הפער בין העשיר לעני לא מספיק בשיטה זו ולכן משתמשים בשיטה השנייה. 
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פרוגרסיבי: דוגמא בטבלה מספר 2. היות ולכסף יש תועלת שולית פוחתת, השקלים הראשונים מסבים יותר תועלת כיוון שהם הולכים לתשלום עבור הצרכים הבסיסיים והשקלים האחרונים משמשים למותרות. על אף שהאחוז משתנה ההקרבה במונחי תועלת תהיה שווה על אף האחוז המשתנה. קורבן שווה בערכים של תועלת. עניין נוסף הוא מכוון תוצאה – צדק חלוקתי במובן של חלוקת הכנסות שוויונית יותר – צמצום פערים בחברה. 
הצדקות למיסוי הפרוגרסיבי: 

1. חלוקה מחדש של העושר בחברה – העברה מהעשיר לעני שמטרתה צמצום פערים בחברה. העברת העושר מתבצעת כאשר העניים לא משלמים מס לסבסוד השירותים להם הם נזקקים. ישנן גם טענות כי צמצום פערים הוא דבר הכרחי לשמירה על האחידות החברתית ולמניעת תסיסה חברתית. 
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קורבן במונחי תועלת (הקרבה של אותו אחוז תועלת) – כמות הכסף שאדם משלם היא לא הבסיס הנכון להשוואה בין נישומים. מה שמעניין אותנו זה הקורבן, והכסף הוא רק טכניקה. מה שמעניין אותנו זה הקורבן במובן של כמה המס פוגע ברצונות ובמאוויים שלי – קורבן במונחי תועלת (שניתן להפיק). כסף הוא רק אמצעי לסיפוק רצונות, להשאת התועלת שלי. התועלתנות היא תורה בעייתית ליישום כי אין לנו מד תועלת. למרות הבעייתיות של התועלתנות יש דבר אחד שיודעים לגביה – הקשר בין כמות הכסף שיש לי לתועלת שאני מפיק מכל שקל נוסף (מומחש בטבלה מספר 3). 





עבור מישהו שיש לו 100 ₪ לקבל 20 ₪ זה יהיה משמעותי עבורו יותר מאשר בשביל מי שיש לו 100,000 ₪. למה? הבסיסיות של הרצונות שהשקלים הראשונים מכסים. בגלל שהשקלים הראשונים מכסים את הצרכים הבסיסיים (מים, קורת גג וכו'...) זה יהיה טראומטי בשבילי אם ייקחו לי את זה. מישהי עשירה אולי תקנה בשקלים הללו תיק של לואי ויטון שאם ייקחו לה אותו היא פחות תיפגע. זאת אומרת, על מנת שעשיר ועני יקריבו אותו אחוז מהתועלת שלהם, העשיר צריך לשלם אחוז יותר גבוה מהכסף שלו, זאת לאור התועלת השולית הפוחתת של הכסף (הטענה מודגמת בטבלה מספר 4). 









המטרה: שוויון באחוז התועלת הממוסה. אם אנחנו מאמינים בתועלת השולית הפוחתת של הכסף (כפי שבטבלה 5, העשיר משלם 20% מס מהכסף שלו אך מקריב רק 13.33% מהתועלת שלו), אנחנו חייבים להאמין בשיטה פרוגרסיבית, וזאת אפילו אם אנחנו לא מאמינים שצריך לחלק מחדש את העושר בחברה. כשיש לנו שיטה פרוגרסיבית אנחנו לא יודעים האם היא מחקה בהצלחה את התועלת השולית של הכסף. יכול להיות שהשיעור שקבענו בכלל לא מתקרב לתועלת השולית של הכסף. 

עם זאת, עדיין ברור כי Flat tax (מס בשיעור אחיד) אינו מועיל למי שמאמין בתועלת שולית פוחתת וב"קורבן שווה". הוא מכאיב לעניים יותר מאשר הוא מכאיב לעשירים. לכן אנחנו פוסלים אותו. כפי שניתן לראות בטבלה 5 – אם העשיר והעני יקריבו את אותו אחוז מהכסף, הם לא יקריבו את אותו אחוז מהתועלת, ובמילים אחרות לעשיר זה "יכאב" פחות. מכאן שכדי שגם לעשיר וגם לעני יכאב באותה המידה, יש ליצור שוויון באחוז התועלת הממוסה. 
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הרצאה מס' 3 – 21.10.13
2. בסיס המס – על מה מוטל מס ההכנסה?

3. תורת המקור – בסיס מס כולל
תורת המקור – "פרי המופק מן העץ". תורת המקור הקלאסית אומרת שאין לנו הכנסה אלא אם יש לנו "עץ שמניב פירות" באופן שיטתי, קבוע ומחזורי. לדוגמא: דירה, משכורת, קרן ההלוואה כעץ ותמלוגים כפירות. לפי הגישה הזו, אם אין מקור – אין הכנסה. בית המשפט הישראלי חורג מהגישה הזו וקובע כי יש למסות גם כשלא נמצא מקור כל כך ברור. 

רווח הון – על פי תורת המקור הקלאסית, רווח הון נחשב כמה שקם ממכירת העץ (דירה, משכורת, מניות). כיוון ומדובר ברווח שנוצר ממכירת העץ ולא בפרי שמופק מן העץ, רווח ההון שנולד כתוצאה מהפרש המכירה לא היה ממוסה בעבר, למרות חוסר ההצדקה בכך. כיום הדבר שונה וישנו מיסוי עליו. 
יש צורך להבחין בין עץ לפירות כיוון ואחוזי המיסוי שונים. המס על רווח הון הוא 25%, בעוד מס ההכנסה משתנה. 

ביחס למושג הכנסה נשאל:  
· האם נוצרה הכנסה? במידה וכן, נבחין בין: 
1. הכנסה פירותית (כשהעץ מניב פירות) – נחלקת לשניים: 
· הכנסה אקטיבית – משלח יד בפעילות הזאת. לדוגמא: עבור בנק הכנסה מריבית היא הכנסה אקטיבית, כי העסק שלו הוא מתן הלוואות.  
· הכנסה פסיבית – כל השאר. כמו: דיבידנד, ריבית, שכר דירה.  
2. הכנסה הונית (קמה ממכירה של העץ) – לדוגמא: בנק שמוכר נכס אשר ברשותו. 
לדעת המרצה, כאשר אנו מגדירים הכנסה, השאלה המרכזית היא מה לדעתנו צריך להיות חייב במס? השאלה מה הקריטריונים שאנחנו מונים תחת הכנסה היא שאלה מאוד משמעותית הנגזרת מיחס השוויון שאנחנו רוצים ליצור בין הנושים. מדובר בבחירה חברתית ולא בגזירה מתמטית בדבר מי יישא יותר בנטל מימון השירותים הציבוריים. 

נחזור לשאלה ממה נדרשים להקריב? האם על הכסף, על היכולת לשלם, על פוטנציאל ההשתכרות או על התועלת? 
· בעבר הועלה הרעיון של Ability to Pay – קריטריון כלכלי בעיקרו מבית היוצר של מיל. איך בודקים? בעבר בדקו לפי מספר החלונות / גודל הדירה. 
· שיטת המקורות (אנגליה) – מה שממוסה הוא רק מה שנמנה בחוק (דיבידנד, ריבית, משכורת). 
· שיטת כל גידול בעושר (ארה"ב) – צריך לשלם מס על כל גידול בעושר, אלא אם כן יש פטור במפורש. 
· שיטת ישראל – פעם יותר כמו אנגליה, היום לכיוון ארה"ב. ממחשבות: באופן רשמי, ישראל נוהגת על פי תורת המקור וירשה זו מן הממלכה הבריטית. עד היום, בפקודת מס הכנסה מופיעה רשימת מקורות. עם זאת, 1) את הרשימה סוגר סעיף 2(10) המכונה סעיף העוללות הקובע כי גם תקבולים שיש להם מקור שאינו נזכר בפקודה ייחשבו הכנסה.                2) המחוקק קבע מיסוי על הכנסות מפרסים, הגרלות ורווחי הון – אפיקי הכנסה שלא נחשבו מקור ע"פ תורת המקור הקלאסית הבריטית. 3) הפסיקה מרחיבה את מקורות ההכנסה ומצמצמת את דרישת המחזוריות הנדרשת ממקור בהתאם לתורת המקור, ובמקום זאת בוחנת אם קיים קשר מסחרי שבשלו הושג התקבול לצורך קביעה שמדובר בהכנסה. לפיכך, ניתן לראות כי יש תזוזה במשפט הישראלי לכיוונו של בסיס מס כולל, ובכל אופן המבחן המרכזי מבחינה משפטית לעניין הכנסה הוא מבחן הקשר המסחרי בין השירות לבין ההכנסה. 
דוגמאות: 
1) אדם קיבל פיצוי על נזקי גוף. לפי הגישה הבריטית – הפיצוי הזה לא ימוסה, בעוד לפי הגישה האמריקאית – הפיצוי כן ימוסה כי הפרי הזה צמח מהעץ שהוא הגוף שלי. 
2) אדם שזכה בפרס נובל – לפי הגישה הבריטית – הפרס לא ימוסה, בעוד לפי הגישה האמריקאית – הפרס ימוסה. 
חשוב לזכור שהמס הוא כלי חלוקתי, על אף שאנחנו מתרגמים את המס למונחים טכניים-מקצועיים. למעשה, כל המונחים הטכניים הם בסה"כ "קירובים" – ניסיון משפטי להגדיר את ההכנסה החייבת. ההכנסה החייבת היא ניסיון משפטי להגדיר את היכולת לשלם שהיא קירוב לרעיון של קורבן שווה, שהוא ניסיון להגיע לפונקציה חלוקתית צודקת. אם נבין שמטרת המס היא לחלק את נטל התקציב בצורה שתואמת את המטרות שלנו, נהיה רגישים למשמעויות של כל הוראה כזו. נסתכל לא רק על מי שכפוף להוראה אלא גם על מי שלא כפוף לה. לדוגמא: הייתה הוראה שפטרה את חברי דן ואגד ממס על רווח המניות שלהם בחברה. לכאורה, זה נראה שרק מפרגנים לאותם עובדים. אבל צריך לזכור שלהוראה הזאת יש השלכה והיא שמישהו אחר יישא בנטל של השלמת התקציב הזה. 

ההגדרה של הכנסה: הכלי הרלוונטי למדידת החוסן הכלכלי של נישום. לאורך השנים, נערכו ניסיונות למצוא הגדרה שתמצה את משמעות המושג החמקמק הזה. אבל הניסיונות הללו לא הצליחו, שכן המונח הכנסה מורכב כאמור מהכרעות ערכיות (אשר יכלו להיות שונות). עם זאת, לכלכלנים יש הגדרה מוסכמת למונח הכנסה – נוסחת הייג-סימונס: ההכנסה (I) היא סך הצריכה שלי במהלך השנה (C), בתוספת לשינוי בערך ההון שלי (W). במילים אחרות: הכנסה = צריכה + חיסכון (I = C + (W). למה נכון למדוד הכנסה כך? כי זה מתאר את כל התקבולים. מה שקיבלת הוא מה שהוצאת ומה שנשאר לך. יש לזכור שמדובר רק בהגדרה ולא בשיטת מס נוהגת.     

ההשקפה המקובלת היא שההכנסה משקפת את היכולת של הנישום לשלם, את הכוח הכלכלי שלו. הסיבה שאנחנו ממסים גם את הצריכה וגם את החיסכון, היא שאם אנחנו לא נמסה את החיסכון אלא רק את הצריכה, יכול להיות שהעשיר הקמצן ישלם מעט מאוד מס. אם הוא יבזבז מעט, הוא ישלם מעט מס. לעומת זאת, אם לא נמסה את הצריכה – אנשים יבזבזו הרבה יותר ממה שהיינו רוצים. יהיה בכך תמריץ שלילי מאוד נמוך לצבור נכסים. 

הגדרת בסיס מס כולל, לפי אדרעי: 

גישת בסיס המס הכולל מתבססת למעשה על הייג-סימונס + התאמות. ההתאמות הן: 

· דרישת המימוש – יש לך הכנסה מהנכס שלך, רק אם מכרת אותו. 
· היעדר מיסוי על שירותים עצמיים (שירותים שעקרת הבית מעניקה לבית שלה). 
· היעדר מיסוי על צריכה רעיונית מנכסים – אם כן, אין מיסוי על צריכה משירותים שלנו. לדוגמא: כאשר אדם גר בדירה של עצמו, הוא לא ממוסה על שכר הדירה שכביכול היה משלם לעצמו אם זאת לא הייתה הדירה שלו.  

דוגמאות להבדל בין הייג-סימונס לבסיס מס כולל: 

· אדם גילה גז בחצר שלו – לפי הייג-סימונס, עלייה בערך הנכס תיחשב כהכנסה, בעוד לפי גישת בסיס מס כולל, רק אם הוא ימכור את הגז ויממש בכך את הנכס הזה זאת תהיה הכנסה. 
· אדם שמסיים תואר חשוב – אם הון אנושי (פוטנציאל השתכרות) נחשב לשינוי בהון הוא ימוסה לפי הייג-סימונס, בעוד אם הוא לא התחיל לעבוד הוא למעשה לא מימש את זה ולכן זה לא ימוסה לפי בסיס מס כולל. 
· אדם שהפיק הכנסה בחוץ לארץ (לדוגמא: נתן הרצאה בתשלום בחו"ל) – מדובר בעלייה בשווי ההון ולכן הוא ימוסה לפי הייג-סימונס. גם לפי בסיס מס כולל מדובר בעבודה שעשיתי ולכן ההכנסה תישא במס.    

מסקנה: גם בהגדרה של הייג-סימונס יש בחירה חברתית. הגדרת הייג-סימונס מתמקדת במושגים כלכליים. ההגדרה של הכנסה כחוסן כלכלי מדירה מהדיון הון אנושי, מצב בריאותי, מצב משפחתי, יכולת השתכרות, זמן חופשי. השאלה האם זה נכנס למשוואה או לא היא בחירה חברתית. לא בטוח שצריך להתחשב בכולם, אבל גם לא בטוח שלא צריך להתחשב בהם בכלל. אם מעניין אותנו להגיע לרעיון של צדק חלוקתי, אנחנו נבקש להתחשב בשיקולים כמו האם אחד הנישומים לא בריא, מתנדב במילואים או מטופל על ידי ילדיו. לפי גישה שתחפש צדק חלוקתי, נתחשב ביכולת הכלכלית אך לא רק. אולם, גם אם נבקש להתחשב בשיקולים נוספים, עדיין נרצה לדעת מה היכולת הכלכלית של הנישומים ולכן הגדרת הייג-סימונס יכולה להוות בסיס טוב.     
הרצאה מס' 4 – 24.10.13
2. בסיס המס – על מה מוטל מס ההכנסה?

4. הכנסה רעיונית – הכנסה שווה בכסף
המקרה הקלאסי של הכנסה הוא הכנסה במזומן. במקרה כזה, הקביעה שמדובר בהכנסה היא קביעה טריוויאלית. נכון שלפעמים נתלבט האם מדובר בתקבול הנחשב הכנסה כמו במקרים של מתנה או פרס או שנתלבט כיצד לסווג את ההכנסה, אך עצם הקביעה שכאשר אדם מקבל מזומן מדובר בהכנסה היא פשוטה. אולם פעמים רבות נערכות עסקאות במשק ללא תשלום מזומן, כאשר מוחלף שירות בשירות או ניתנת טובת הנאה מבלי לקבל תמורה אך יש יחסי רקע לטובת ההנאה הזאת, לפעמים חלק מהצריכה היא עצמית. מה שנבקש לעשות הוא לראות איך דיני המיסים מתרגמים את הפעולות האלו למונחים של הכנסה. 
אנחנו נראה כי לפעמים דיני המיסים אינם עקביים. לעיתים נמצא את דיני המיסים נתפסים בנימוקים של חוסר נוחות אדמיניסטרטיבית (קושי לחשב, היעדר כמות פקידים מספקת), לפעמים יש חשש שהנישום יפגע קשות מתשלום המס הזה. הנימוקים הללו משכנעים, אך עדיין חשוב להבהיר שמבחינת חלוקת המשאבים, תמיד יש מי שמרוויח ומי שמפסיד כתוצאה מההחלטות הללו. בשתי הסוגיות שנדבר עליהן, אנחנו נגלה שיותר טוב להיות עשיר ובריא מאשר עני וחולה.  
1. הכנסה בעין / סחר חליפין – תמורה לנכס הניתנת בשווה כסף. פעמים רבות נטען כי הכנסה בעין היא הכנסה לכל דבר ועניין, ואין הבדל בין כסף לשווה כסף. דוגמא ראשונה: רו"ח ערך דו"ח שנתי עבור לקוח, והלקוח הביא לו תמונה של אמן שהוא אוהב.  נעריך את השווי של זה, וזה עשוי להיות הכנסה חייבת (תלוי בהוצאות, ההכנסה החייבת היא הכנסה בניכוי הוצאות). אם למתנה אין ערך שוק לא נגיד שנוצרה הכנסה, אך אם יש ערך שוק אז כן. נכון לומר שהכנסה בעין היא הכנסה משום שהיא שווה בעצמה כסף. בנוסף, זה גם יעיל לקבוע שהכנסה בעין היא הכנסה, שכן אחרת במקום לתת תשלום במזומן אנשים יתנו בתשלום בעין. לא בכדי, זה הדין גם בישראל. 
2. עסקת ברטר – עסקת חליפין, נכס/שירות תמורת נכס/שירות כאשר שניהם יוצרו ע"י עסק/אדם שהוא צד לעסקה. דוגמא שנייה: רו"ח נתן שירותי ראיית חשבון לשיפוצניק, והשיפוצניק נתן לרו"ח בתמורה שירותי שיפוץ. במקרה הזה, יש שתי עסקאות שבהן אמצעי התשלום מתקזזים (ההנחה היא שהשירותים שהם מעניקים אחד לשני שווים בערכם). מדובר בהכנסה עבור שני הצדדים ממשלח יד (כל אחד בהתאם לשירות שהוא נותן) בשווי השירות שקיבלו בתמורה מהצד השני. מיסוי הברטרים גם יעיל (שכן אם לא נמסה במקרה כזה, אנשים עוד עלולים לחזור לכלכלת חליפין) וגם צודק. זהו גם הדין הישראלי, לפי פס"ד מנחם ופס"ד שמרלינג. 
דוגמא שלישית: רו"ח העניק שירותי ראית חשבון לבנקאי ב-5,000 ₪ והבנקאי נתן לרו"ח הלוואה ללא ריבית בשווי של 5,000 ₪. לרואה החשבון יש הכנסה של 5,000 ₪ ממשלח-יד. לבנקאי יש הכנסה של 5,000 ₪ מעסק. ברור כי הענקת ההלוואה ללא ריבית שוות ערך ל-5,000 ₪ שכן אם לא היה זה השווי שלה, לא היה לרואה החשבון אינטרס להעניק שירותים בשווי זה. אם כן, ניתן לראות שגם עסקה שכזאת תמוסה באותו האופן. 
פס"ד שפר ושמרלינג
המדובר בשני שכנים – פרדסן וחקלאי. הפרדסן נטע פרדס אך לוקח כמה שנים עד שזוכים לפירות. החקלאים הציעו לפרדסנים לעבד את הקרקע עד שיצמחו שם פירות, ובתמורה ביקשו מהפרדסנים שיוכלו לשתול עגבניות בפרדס. הפרדסנים בעצם השכירו את הפרדס לחקלאים וקיבלו בתמורה שירותי עיבוד. הטענה של מס הכנסה הייתה שלמעשה לפרדסנים הייתה הכנסה מדמי שכירות המהווים הכנסה לפי סעיף 2(6) ולחקלאים הייתה הכנסה עבור שירותי עיבוד המהווים הכנסה לפי סעיף 2(1) שכן מדובר במשלח-יד. לעומת זאת, הפרדסנים טענו שהם רק חסכו את הוצאות העיבוד. השופט לנדוי קיבל את טענת מס הכנסה והסביר שלא מדובר כאן בחיסכון, אלא בתשלום על שירותים, פשוט שלא במזומן. 
פס"ד מנחם
בעל בניין קיבל שירותי בנייה (בניית דירות) מקבלן, ובתמורה נתן לקבלן את הזכות להשכיר את הדירות לתקופה של 10 שנים. 

השופט ויתקון קובע 3 הלכות חשובות בפסק הדין:

1. הכנסה משווה כסף היא הכנסה לכל דבר ועניין. מה שמעניין הוא השווי של הנכס ולא מה עושים איתו.
2. דרך הניתוח בעסקאות רעיוניות היא ע"י פיצול העסקה למרכיבים שלה ומעבר מדומיין של מזומן. למעשה, מדובר בשתי עסקאות נפרדות: הקבלן נתן לבעל הבניין שירותי בנייה וקיבל על כך תשלום (בדמות הזכות להשכיר), ובעל הבניין נתן לקבלן זכות להשכיר וקיבל תשלום (בדמות הדירות). ההכנסה של הקבלן היא משירותי בנייה וההכנסה לבעל הבניין היא משירותי חכירה. אנחנו מדמיינים כאילו ניתן מזומן תמורת כל עסקה ואז יוצא שמדובר בשתי עסקאות ולא עסקה אחת.  
3. רעיון המימוש – שיטת המס אינה כוללת הכל אלא רק תוספת ממומשת לערכו של הנישום. אם ערך הנכסים שהנישום קיבל עלה, אך הוא לא מימש אותם, אנו לא נמסה את הנכס עד שהוא ימומש (לדוגמא: אדם רכש דירה במיליון, ולאחר שנה ערך הדירה עלה, הוא לא ישלם את ההפרש אלא רק בשלב המימוש). ויתקון אימץ את המשפט הפדראלי בעניין ברון לפיה גם החלפת נכס בנכס היא אירוע מימוש. מימוש לא חייב להיות תמורת מזומן. 
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דוגמא 1: נניח שבמקרה של שפר ושמרלינג, החקלאים עשו טובה לפרדסנים ועיבדו עבורם את הקרקע, מבלי לקבל את האפשרות לגדל עגבניות בפרדסים, הרי שמדובר בעסקה בלי תמורה. החקלאים לא קיבלו שום דבר בתמורה לשירות שלהם. לכן זו לא עסקה מסחרית, לא צריך לדמיין כאילו כסף עבר פה ידיים והאינטואיציה שלנו היא שלא צריך למסות אותם. 
דוגמא 2: שתי אחיות מעניקות אחת לשנייה שירותי בייביסיטר לילדים. במקרה כזה הקשר המשפחתי גובר, אבל תלוי עד כמה הן מתחשבנות אחת עם השנייה על השירותים הללו. 
לסיכום: 

· במקרה שאין תמורה בכלל – אנחנו קובעים בצורה חד-משמעית שמדובר במתנה. 
· במקרה שמדובר בעסקאות בלתי-תלויות בין אחיות – מתחילים להתלבט, אך מערכת היחסים המשפחתית גוברת. 
· בעסקאות בין שני זרים – הסיבה היחידה להתקשרות בעסקה ביניהם היא רווח הדדי, ולכן נפרש זאת לא כמתנות אלא כברטר – עסקאות שחייבות במס. 

הרצאה מס' 5 – 28.10.13
5. הכנסה זקופה
הכנסות זקופות משירותים

במקרה בו אדם מסייד את ביתו שלו, נוצרה לו הכנסה, אך במדינת ישראל הכנסה כזו אינה ממוסה. להלן מספר שיקולים מדוע יש למסות הכנסה זקופה: 
· שיקולי צדק – מצבו של אדם שמסייד לעצמו אינו שונה מהותית ממצבו של אדם שרוכש שירותי סיוד. בהתאם לנוסחת הייג-סימונס, שניהם צורכים אותו מוצר בשווי מסוים. לכן, זה לא הוגן למסות רק את מי שרוכש שירותים. 
· שיקולי יעילות – עידוד אדם לעבוד בעבודה בה יש לו יתרון יחסי, שכן הדבר יוליד יעילות מצרפית גבוהה יותר לחברה. דוגמא: מורה מרוויח 100 ₪ לשעה. בהנחה ששיעור המס השולי שלו הוא 33%, הוא צריך לעבוד 15 שעות כדי להכניס 1,500 ₪ מהם יישארו לו 1,000 ₪ הדרושים לרכישת שירותיו של סייד שיסייד את ביתו. ברור שלמורה ייקח יותר זמן לבצע את הסיוד בעצמו. נגיד ולסייד זה ייקח 10 שעות ולמורה יותר שעות. אם עבודת הסיוד תיארך למורה זמן בטווח של 10-15 שעות, יהיה למורה שווה לבצע את הסיוד בעצמו, בהנחה שעבודה זו לא חייבת במס. כך לשם המחשה אם ייקח לו 13 שעות לצורך הסיוד, הרי שנותרות לו שעתיים פנויות בהן יוכל לעבוד כמורה. מה שהדבר גורם הוא שאדם לא עובד בעבודה שהוא מתמחה בה. אם אנשים בוחרים לעשות עבודה אחרת בזמן שלהם, ולא את העבודה שיש להם יתרון יחסי בה, זה פוגע ביעילות המצרפית של החברה. 
מנגד, יש מספר שיקולים מדוע אין למסות הכנסה זקופה: 

· יעילות / עלויות אדמיניסטרטיביות – עלויות מאוד כבדות למיסוי הכנסה זקופה – הערכת שווי העבודה (של עקרת בית לדוגמא), צורך בפיקוח מאסיבי על דיווח על הכנסות זקופות. 
· גבול הפרטיות – איפה מפסיקים לקרוא לדבר הכנסה זקופה? לדוגמא: גילוח – יש אנשים שהולכים לספר כדי להתגלח, אבל האם מישהו שגילח את עצמו בעצם יצר לעצמו הכנסה זקופה? יש פה חדירה לפרטיות. 
· צדק חלוקתי / רנדומאליות – אם כל אחד נותן לעצמו שירותים וזה מתחלק באופן רנדומאלי, זה לא נורא מבחינת השוויון והצדק החלוקתי (אחד מטפל בגינה, אחר מגדל את הילדים ואחרת מבשלת). זה נכון שאנחנו מזהים קבוצות שיש להם יותר הכנסות משירותים עצמיים (לדוגמא: נשים נשואות עם ילדים), אבל זה עדיין לא אומר שאנחנו צריכים למסות אותן יותר. כל אחד מעניק לעצמו שירותים אישיים ברמה מסוימת, ולכן זה לא מהווה קורבן מאוד גדול. אדרעי טוען במאמרו "בסיס מס כולל בישראל" שעניים מעניקים לעצמם יותר שירותים פרטיים. מנגד, השירותים שהעשירים מעניקים לעצמם יקרים יותר (לדוגמא עורך דין שמייצג את עצמו). לכן, לגישתו אם נמסה הכנסה זקופה נטיב עם העניים. אם כן, יש לנו באופן מובנה בתוך השיטה הטיה לטובת בעלי נכסים. 
· שמירה על הבחנה בין הספירה העסקית-שוקית והספירה האישית-משפחתית – יצירת הערבוב תערער את המוסר החברתי שלו. אנחנו לא רוצים שפעילות שנעשית בתוך המשפחה תוכתר כ"מתן שירות". זה יפגע בערכים המשפחתיים שלנו בחברה. אנחנו מרגישים שמשהו יפגע אם נערבב את שתי הספירות האלו. אם נמסה הכנסה זקופה משירותים, יהיו לכך עלויות של מסחור האינטראקציה האנושית. עם זאת, אם מדובר בשירות אישי לצרכים עצמיים אשר נעשה בתחום העיסוק של האדם, ייתכן וניטה כן לראות בו כשירות שקשור לספירה השוקית.   
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הכנסות זקופות מנכסים
בעבר היה סעיף 2(3) שהטיל מס על בעלי דירות שמתגוררים בדירות שבבעלותם (כאילו שילמתי לעצמי דמי שכירות). ההיגיון בכך הינו שאין להפלות את מי שהוא בעלים של דירה לעומת מי ששוכר דירה. למעשה, אנחנו לא רוצים ליצור העדפה לרכישת דירות על פני שכירת דירות, כי זה פוגע בניטרליות של השוק. אנו מבקשים לגרום לאנשים לעשות את מה שהכי יעיל. 
לצורך העניין, אחד קנה דירה שבה הוא מתגורר והשני קנה דירה ומשכיר אותה. שווי המגורים בדירה הוא 10,000 ₪ לחודש. מי שמשכיר אותה מקבל סכום זה, בעוד מי שגר בה אינו נדרש לשלם לעצמו עבור המגורים. כיום, בעל הדירה שמשכיר אותה חייב במס עליה (נגיד 50% – משמע, 5000 ₪), בעוד בעל הדירה שמתגורר בה אינו חייב במס על זה שהוא מתגורר בדירה ששווי המגורים בה עומד על 10,000 ₪. כדי שמשכיר הדירה יוכל להתגורר, הוא שוכר דירה בשווי 10,000 ₪. הדבר מביא אותו להיות בהפסד של 5,000 ₪ לחודש.   
	
	משכיר דירה
	בעל דירה שמתגורר בה

	שווי רכוש 
	10,000 ₪ 
	0 ₪ (הכנסה זקופה של 10,000 ₪) 

	מס 50%
	5,000 ₪ 
	0 

	עלות שכירות
	10,000 ₪ 
	0

	סה"כ
	5,000- ₪ 
	0


דרך של צדק חלוקתי תטען שזה לא הוגן שאחד משלם מס והשני לא משלם מס. דרך מתוחכמת יותר של יעילות כלכלית תטען שהדבר מעודד אנשים לקנות דירות ולגור בהן, על פני אופציות כלכליות שוות כמו רכישת אג"ח. לכן, מדיניות המס הזאת גורמת עיוות כלכלי שיוצרת העדפה של רכישת נכסים מסוימים על פני אחרים והעדפה לנכסים בהם אני משתמש. הדבר מביא לעליית מחירי הדירות ובועת נדל"ן. בכל מקום שבו המס מעוות את ההעדפות השוקיות שלנו יש פגיעה ביעילות המצרפית. עם זאת, לדעת המרצה, ביטול הסעיף שקבע מס על הכנסה זקופה מנכסים קרה בעקבות לחצים פוליטיים. זה לא פופולארי לדרוש מזוגות צעירים שגם ככה מתקשים לרכוש דירה, לשלם עוד מס על ההתגוררות בדירה שהצליחו אחרי שנים מרובות לרכוש סוף סוף. 

סעיף 2(8) מדבר על השתכרות או רווח שמקורם בחקלאות, לרבות שוויה של תוצרת המתקבלת בשל שימוש בהון. הכוונה הינה שחקלאי שמגדל אפרסקים והשתמש ב-20% מפרי היבול לצריכה שוטפת, ימסו אותו כאילו מכר אותם, למרות שמדובר בהכנסה זקופה, בתחום העיסוק שלו. אם כן, תוצרת חקלאית כוללת מלאי עסקי שחקלאי מוציא מהעסק ללא תמורה (כמו לשימוש עצמי). 
אין סיבה מיוחדת מדוע הסעיף מופיע דווקא כאן ולא בסעיף 85 לפקודה. הסעיף קובע כי יראו מלאי עסקי שהוצא או הועבר מהעסק שלא בתמורה, כנמכר בסכום השווי. מלאי עסקי לצורך סעיף זה הוא מלאי עסקי שהוצא או שהועבר מהעסק שלא בתמורה או שלא בתמורה מלאה. לדוגמא: בעל חנות שנותן לשכן שלו שתי אריזות קוטג' ימוסה עליהן, אף שנתן לו אותן במתנה ולא מכר אותן. אומנם יהיה אפשר לנכות את עלות המוצר לבעל החנות (כמה ששילם בעל החנות לתנובה על הקוטג'), אבל על ההפרש בין עלות המוצר לבעל החנות לבין מחיר המוצר, ימוסה בעל החנות, אפילו אם לקח את המוצר לשימושו האישי. סעיף 85 לא חל על מי שנתן שירות ללא תמורה, משום שהוא לא נתן משהו מתוך מלאי. למעשה, הרציונאל הוא רציונאל אכיפתי. הרציונאל לכך הוא שממסים בעלי חניות לפי המלאי שלהם. בודקים כמה היה להם קודם וכמה יש להם עכשיו. אי-אפשר להיכנס להסברים כמו: "במוצר אחד השתמשתי לצרכיי" או "מוצר אחר נתתי לשכן שלי". 

הרצאה מס' 6 – 31.10.13
מהן התוצאות החלוקתיות של אי-מיסוי הכנסה זקופה? 

· אי-מיסוי הכנסה זקופה משירותים – הבעיה אינה קשה כי זה מתחלק בצורה שווה בין הנישומים, שהרי השירותים העצמיים שכל אחד מעניק לעצמו במהלך החיים הם פחות או יותר שווים. 
· אי-מיסוי הכנסה זקופה מנכסים – כאן מצב העניינים שונה, שהרי לעשירים יש יותר נכסים מאשר לעניים, וככל שהנכסים גדלים, ההכנסה הזקופה מהם גדלה. אם היינו ממסים את ההכנסה הזקופה המיסוי היה פרוגרסיבי, כך שהיינו ממסים יותר את העשירים מאשר את העניים, ואי-מיסוי ההכנסה הזקופה מביא לאפקט רגרסיבי, שמטיב עם העשירים. 
ובכל זאת, אנו לא ממסים את ההכנסה הזקופה מנכסים, למה? פוליטיקה – לעשירים יש לובי, לא רוצים שבעלי נכסים יעזבו את הארץ, ופסיכולוגיה – אנשים לא חושבים שזה נכון למסות את ההנאה שלהם מנכסים. ניתן לחשוב על פתרונות שהיו מסדרים את הבעייתיות במיסוי הכנסה זקופה מנכסים. לדוגמא: במקרה של דירה, לתת סובסידיות לנזקקים או לקבוע סף של מחיר שממנו והלאה ממסים, כי יש הבדל בין דירות יוקרה לדירות עמידר. אבל זה לא קורה. 

לדעת המרצה, מבחינת שיקולים של יעילות (אי-עיוות ההעדפות) וחלוקה (רגרסיבי לעומת פרוגרסיבי), נכון היה למסות הכנסה זקופה. אך גם אם לא עושים זאת, יש לזכור כי בתוך השיטה יש הטיה מובנית לטובת בעלי נכסים, ולפיכך צריך להתחשב בעניין זה במסגרת הטלת מיסים אחרים (כמו מס רווחי הון או הטלת מס גבוה יותר על נכסים יקרים יותר). 

3. תורת המקור – בסיס מס כולל (המשך)
אדרעי מציג במאמרו "בסיס מס כולל בישראל" עמדה לפיה הגישה הנכונה למיסוי הכנסה היא שיטת בסיס מס כולל, כאשר באופן כללי מדובר בנוסחה של הייג-סימונס: צריכה + תוספת לעושר. כלומר, כל תקבול שמשמש לצריכה שוטפת (בגדים, אוכל וכדומה) או להגדלת העושר האישי (לדוגמא: כסף בפיקדון בבנק) צריך להיחשב כהכנסה החייבת במס. להנמקת גישתו הוא מתחיל בתורת ההנאה. בעבר, כל אחד שילם לפי השירותים הממשלתיים בהם הוא השתמש. התורה הזאת ננטשה וכיום, התורה הנוהגת היא היכולת לשלם הנמדדת בהכנסה. 
המרצה מתנגדת לתפיסתו של אדרעי שלפיה הכנסה לפי בסיס מס כולל היא דבר מדעי, אובייקטיבי ובלתי-נמנע. לדעת המרצה, ייחוד הקריטריונים הכלכליים אינו אמירה מדעית אלא בחירה חברתית. בעצם הגדרת הכנסה כצריכה + תוספת לעושר, יש בפירוש בחירה בתפיסת עולם לפיה יש להתמקד בצריכה וצבירת הון, לצורך מדידת יכולתו של אדם לשלם. יתרה מכך, עצם המונחים שבהם אנחנו משתמשים (צריכה וחיסכון) הם עמומים. אין לנו יכולת לחשב בצורה מדעית מה נחשב צריכה ומה לא. 
דוגמאות: 

1) האם קניית מתנה לאחר נחשבת צריכה כמו קניית כרטיס להצגת תיאטרון עבור עצמי? כאשר נתתי מתנה, העושר שלי ירד, אבל האם נכנס לי משהו בצריכה? אולי קיבלתי אהבה בתמורה, אבל האם זו צריכה? זו בטח לא שאלה מדעית. 
2) האם הוצאות נסיעה לעבודה נחשבות צריכה? לכאורה, התשובה היא לא כי זה לא משהו שאני בוחר להוציא עליו את הכסף. אני פשוט חייב להגיע לעבודה. אבל הדין שלנו קובע שכן, כי אנחנו לא מקבלים את זה כהוצאה. 
ההגדרה של צריכה היא "משאב המבוזבז לצורך סיפוק הרצונות האישיים שלי". אבל לדעת המרצה, השאלה אם מדובר בצריכה נוגעת לדרך בה מבקשים לעצב את החברה: האם אנחנו רוצים שאנשים יקנו יותר מתנות או האם אנחנו מעוניינים שאנשים יגורו יותר קרוב למקום עבודתם. לדעת המרצה, ההגדרה של צריכה איננה מדעית, ואין להסוות אותה כמדעית.   

3) אדם נפגע כתוצאה מרשלנות של אחר ואיבד את מאור עיניו. בתביעת פיצויים נקבעו לו פיצויים בגין שני ראשי נזק:        א. פיצוי בגין אובדן מאור עיניו. ב. פיצוי בגין גידול בעלויות המחייה שלו (כלב נחיה, מטפל, ציוד מיוחד). השאלה היא האם הפיצויים האלו הם הכנסה עבורו: 
1. פיצוי בגין אובדן מאור עיניו – לפי הייג-סימונס נשאל אם יש הכנסה או לא, ובמקרה הזה התשובה חיובית שכן יש גידול בעושר. אבל כמו שאנחנו לא משלמים לאדם שנולד עיוור מס הכנסה שלילי כי יש לו פחות תועלת מאשר לאדם אחר, גם במקרה הזה לא צריך להתחשב בגידול בעושר הכלכלי שלו, שכן יש לו ירידה בתועלות אחרות. יחד עם זאת, הנזק שנגרם לו מקומם אותנו, ולכן אולי עם כל הכבוד לשיטת הייג-סימונס, היכולת הכלכלית שלו היא רק חלק מהמשוואה. אם כן, ההחלטה אם למסות את הפיצוי אינה נגזרת מנוסחה מדעית. מדובר בהחלטה ערכית-פוליטית. 
2. פיצוי בגין גידול בעלויות המחייה שלו – התועלת השולית והמצרפית זזו. אם קודם הוא יכול היה במחיר של 1 ₪ להפיק תועלת של 2, כיום הוא צריך 2 ₪ להפקת אותה תועלת. נוסחת הייג-סימונס לא מתחשבת בתועלת הספציפית של כל אחד מאיתנו. היא מניחה שלכולנו גרף תועלת דומה. אבל זו פיקציה, שבוודאי לא נכונה מבחינה מדעית.  
צריך גם לזכור שאדרעי יצא כנגד תורת המקור שזו תורה גמישה הרבה פחות מאשר בסיס מס כולל. תורת המקור מדברת על המשל של הפרי והעץ, שאולי נשמעת טוב, אבל בפועל עמומה מאוד. 
מה הדין בישראל היום? סעיף 2 לפקודת מס הכנסה קובע שהכנסה החייבת במס היא הכנסה שהופקה מהמקורות הבאים והוא מונה אותם. ויתקון ונאמן אומרים שהשיטה היא שיטת המקור – הפרי ועץ. בגלל הסיפור של הפרי והעץ השאלה של קיום המקור התערבבה עם הסיווג בין הוני לבין פירותי. לכאורה, אין הכנסה אלא אם כן אפשר לזהות מקור שמניב אותה באופן מחזורי, רציף וקבוע. לפי תורת המקור הקלאסית, אם קיבלת תשלום חד-פעמי, אתה לא חב במס בגינה. עם זאת, בתי המשפט שלנו חרגו לחלוטין מתורת המקור וממסים כל תקבול בעל הקשר מסחרי. בסופו של דבר, ההבחנה היא בין מסחרי ללא מסחרי. רואים את זה בכמה טכניקות: סעיף העוללות, עסקת אקראי מסחרית, מחזוריות בכוח. קשה לומר שהשיטה נצמדת בקנאות לשיטה האנגלית, אך עדיין מלגות ופרסים שלא שייכים למקור כלשהו לא חייבים במס (בהתאם לחריג המצוי בסעיף 2א). לעומת זאת, כל מה שיש לו הקשר מסחרי – חייב במס. 

פס"ד קרן חיים – פס"ד הנ"ל מהווה דוגמא טובה לחוסר קוהרנטיות בתשובה לשאלה הבסיסית: האם זו הכנסה או לא? במקרה שלפנינו, תובע מייצג בתובענה ייצוגית זכה וקיבל כסף והתעוררה השאלה האם הוא חייב במס על כסף זה. בית המשפט קבע כי לא מדובר במתת-שמיים (Windfall), אלא גמול על ההשקעה ונטילת הסיכון, ולפיכך זו הכנסה לכל דבר ועניין. 
פס"ד ברנשטיין – פסק הדין עסק בבנקאי שהזדמן לו לתווך בעסקת נדל"ן בין שני לקוחות שלו בבנק. בתמורה הוא קיבל דמי תיווך, אולם טען כי לא ביקש תמורה, והם נתנו לו אותה מרצונם החופשי. בית המשפט לא האמין לו, במיוחד בהסתמך על מסמך שחתם בפני הלקוחות כי "קיבל את כל שמגיע לו" וקבע שלא מדובר במחווה או נדיבות לב אלא גמול בעבור שירות שנתן. בית המשפט סיווג את התקבול כהכנסה מעסקת אקראי לפי סעיף 2(1) וכהכנסה לפי סעיף העוללות 2(10), אך הסביר כי ההכנסה חייבת במס רק אם העסקה אינה בתחום ההוני. 
למה הכוונה ובלבד שהעסקה אינה פעילות בתחום ההוני? בעבר (בשונה מהיום), עסקה הונית לא הייתה חייבת במס. מכירת ההון (עץ), לא הייתה חייבת בכלל במס ולא נחשבה הכנסה לצורכי הפקודה ולכן ההבחנה הייתה קריטית. בעבר, השאלה האם זה עסקי או הוני הכריעה את השאלה האם יש הכנסה או לא. כיום, קודם מחליטים אם מדובר בהכנסה, כאשר גם אם מדובר בפעולה במישור ההוני זו עדיין הכנסה (מלבד מלגות, מתנות ופרסים) ואז מסווגים לפי עסקי או הוני (קרי, פירותי או הוני), כששתי העסקאות חייבות במס, פשוט בשיעורים שונים.  

כל המבחנים מבקשים להבחין בין עסקי להוני, קרי פירותי או הוני. לדוגמא: מכירת נכס יכולה להיות עסקית (כאשר העסק של המוכר הוא מכירת דירות) או הונית (כאשר אדם מוכר את הדירה שלו). במכירת נכס, ישר נבחן האם זה פירותי-עסקי או הוני. לעומת זאת, כשלא מדובר במכירת נכס לא כל פירותי יהיה בהכרח גם עסקי. 
פס"ד ברזל – פסק הדין עסק באחד מארבעה מנהלי עיזבון שהחותנת שלו ביקשה כי ייקח על עצמו את ניהול העיזבון ובתמורה קיבל על כך כסף. ברזל טען כי לא ציפה לקבל תמורה על כך, אך בית המשפט קבע כי אין משמעות לשאלה אם נישום ציפה לקבל תמורה. הוא קיבל שכר עבור שירות. גם אם נישום התכוון לעשות תפקיד בהתנדבות – השכר שיקבל יהווה הכנסה חייבת במס. 
פס"ד משולם – פסק הדין עסק באדריכל שזכה בפרס במסגרת תחרות אדריכלות. האדריכל טען כי התקבול אינו מחזורי, אולם בית המשפט קבע כי אין צורך במחזוריות בפועל ומספיק גם פוטנציאל למחזוריות, לצורך ראיית התקבול כהכנסה חייבת במס. בית המשפט הסביר כי יש שופטים שמדגישים את המקריות בקבלת פרס, בעוד שופטים אחרים מדגישים את ההתחרות, אולם הצד המסחרי הוא המכריע. שיקולי האדריכל להשתתפות בתחרות הם מסחריים גרידא. מעניין הוא שלפי שיטת הייג-סימונס, גם בזכייה בפרס נובל יש תוספת לעושר, אולם זכייה זו אינה ממוסה בישראל. 

מדובר בפסקי דין שעוסקים בשאלות גבוליות על-פי תורת המקור, ואשר ממחישים את בעיית היישום של תורת המקור. בכולם הנישום לא קיבל פרי מהעץ הרגיל ממנו הוא מפיק הכנסות. מהחלטות בית המשפט עולה כי לצורך הכרעה בשאלה אם מדובר בהכנסה החייבת במס יש להתחשב במסחריות של העסקאות – האם הייתה או לא הייתה תמורה עבור שירות? בית המשפט הרחיב מאוד את תורת המקור הבריטית, אף אם לא אמר זאת במפורש, תוך שהוא מוריד מחשיבות הרעיונות הקלאסיים של מחזוריות ומקור. 
הביטוי המפורש ביותר למגמה הזו של בית המשפט הגיע בפס"ד זילברשטיין מינץ – פסק הדין עסק בחברה שנתנה לבעלים שלה הלוואה ללא ריבית בגובה של 300,000 ₪. אם היו יחסים שוקיים רגילים בין הצדדים, הם היו צריכים להחזיר לחברה 350,000 ₪ לפי ריבית השוק. לכן, כפקיד השומה אפשר לטעון שיש פה הכנסת ריבית לפי סעיף 2(4) לפקודת מס הכנסה. החברה היא אישיות משפטית נפרדת, היא לא נותנת מתנות לבעלים, אלא מחלקת דיבידנדים בתור רווחים. עורכי הדין של זילברשטיין ומינץ שאלו איזה מקור הכנסה יש פה. עורכי הדין של בעלי החברה טענו כי נכון שלכאורה כאילו השתלם דיבידנד, אך בפועל זה לא קרה, ולקבוע שגם "דיבידנד רעיוני" זו הכנסה לפי סעיף 2(4) זו למעשה חקיקה שיפוטית. 
היום יש את סעיף 3(ט)(1)(ג) הקובע כי כאשר אדם מקבל הלוואה ללא ריבית מחברה שבבעלותו, נוצרת לו הכנסה רעיונית של דיבידנד לפי סעיף 2(4). הסעיף נחקק לאחר פסק הדין הנ"ל. עורכי הדין אמרו שאם המקרה היה מתרחש לאחר חקיקת הסעיף אז אכן היה צריך למסות את ההכנסה, אך לא זה המקרה. בית המשפט לא קיבל טענתם וקבע שסעיף 2(10) מקרב את שיטת המיסוי הישראלית לשיטה האמריקאית לפיה כל התעשרות נחשבת כהכנסה החייבת במס, אך יש להגביל את הסעיף לעניינים עסקיים. בפסיקה ניתן פירוש מרחיב למקורות הספציפיים. במקרה הזה, יש לשייך את ההכנסה למקור לא על-פי צורתה הפורמאלית של הפעילות הכלכלית (רק כדי להימנע מתשלום מס ההכנסה) אלא לפי המהות של התוצאות הכלכליות. משמע, כל רשימת המקורות בסעיף 2 כוללת גם הכנסות רעיוניות (סיווג לפי המהות של ההכנסה). 
הרצאה מס' 7 – 4.11.13
כמו שראינו, בית המשפט כרסם בתורת המקור הקלאסית. פרופ' אדרעי טוען במאמרו שהכיוון הוא בסיס מס כולל, אבל לדעת המרצה לא זה הכיוון של בית המשפט ולא זה הכיוון הרצוי. בסיס מס כולל זו שיטה שיתרונותיה בצידה, אבל נכון יותר לפרש את המונח הכנסה על פי הבחירה של הדברים שאותם אנחנו רוצים לקדם. לפי תכליות החקיקה, לפרש גם את המונח הזה. בשורה התחתונה, הרוב המכריע של התקבולים בארץ חייבים במס. 
עם זאת, עדיין יש שורה של מקרים שבהם לא נמסה תקבול מסוים מהנימוק שהוא לאו הכנסה, בשונה ממקרים שפטורים ממס (הכנסה פטורה ממס): 
1. מתנות (למעט מתנות ממעסיק שעולות על 180 ₪) – למרות שבסיס מס כולל היה קובע שמדובר בהכנסה, שכן היא משמשת לצריכה או לחיסכון, השיטה בישראל קובעת שיש דברים שאינם נכנסים בהגדרת הכנסה. 
2. מלגות – כמו מלגות קיום לתלמידי מחקר. הבעיה התעוררה כאשר חולקו מלגות לסטודנטים שהינם גם לבורנטים, ולכן הדבר הוסדר במסגרת פטור מפורש. ההסדר קובע כי מלגות שניתנו לסטודנטים או לחוקרים בתקופת לימודיהם במוסד לימוד או מחקר, פטורות עד לסכום התקרה שעומד על 90,000 ₪ לשנה. כמו כן, יש תנאי שלא ניתנה תמורה (למוסד הלימוד או המחקר) בעד המלגה הזאת. הסוגיה שלא הוסדרה היא מלגות שניתנות לסטודנטים שהולכים ללמוד בחו"ל וכן חוקרים שזוכים למלגות קיום עבור ביצוע מחקר בחו"ל שהמלגות שהם מקבלים אינן מוסדרות בפטור. 
3. פרסים – ניתן לסווג לשלושה סוגי פרסים: 
1. סעיף 2א – פרסים מהגרלות, הימורים או פעילות נושאת פרסים (ריאליטי) מהווים הכנסה, כשהפרס מעל 70,000 ₪. 
2. פרסים אחרים כמו פרס ישראל או פרס נובל, נחשבים כלאו הכנסה. 
3. פרסים שהם חלק מהפעילות העסקית (כמו בפס"ד משולם) ואז הם כן מסווגים כהכנסה. 
4. רווחי הון – בעבר נחשבו כלאו הכנסה, אך כיום מהווים הכנסה חייבת במס.  
3. סיווג ההכנסה
2. הבחנה בין הון ופירות
דיני המס מסווגים את ההכנסות ומבחינים בין הכנסות פירותיות להוניות ובין הכנסות עסקיות לפאסיביות ובין כל אחד מהמקורות האחרים. במסגרת הסיווג קודם נכריע בשאלה פירותי-הוני ואח"כ בשאלה עסקי-פאסיבי.  
הכנסה הונית – נובעת ממכירת נכס הון (עץ). הרווח בגין מכירת הנכס נקרא "רווח הון". רווח הון הוא עליית ערך הנכס מיום הקניה ועד יום המכירה שלו. עליית ערך נכס ההון חייבת במס, בעת המכירה של הנכס. לדוגמא: קניתי דירה בשנת 1992 תמורת מיליון ₪, והיום אני מוכר אותה תמורת 7 מיליון ₪, ההפרש בין מחיר הרכישה למחיר המכירה הוא רווח ההון שלי. כיוון שמדובר בנכס שהוא מגורים הוא יהיה חייב במס שבח (אלא אם מדובר בדירה היחידה שלי ואז היא תהיה פטורה ממס). במידה וקניתי טרקטור במחיר של 10,000 ₪ וכעת אני מוכר אותו במחיר של 2,000 ₪ יהיה מדובר בהפסד הון של 8,000 ₪. אם העסקה היא הונית, הרווח ממנה ייחשב רווח הון וההפסד ממנה ייחשב הפסד הון. בעבר היה חשוב מאוד לקבוע אם מדובר בהכנסה הונית או פירותית. אם זה היה רווח הון (הכנסה הונית) זה לא היה חייב במס, כי היה מדובר בלאו הכנסה, בעוד אם זאת הייתה הכנסה פירותית היא כן הייתה חייבת במס לפי סעיף 2 לפקודה. היום זה כבר לא נכון. כיום, גם רווח הון חייב במס לפי חלק ה' לפקודה. 

ההבחנה בין עסקי לפאסיבי:

· הכנסות פאסיביות – דיבידנד, ריבית, שכר דירה, תמלוגים.  
· הכנסות עסקיות – עסק, משלח יד, עסק אקראי בעל אופי מסחרי, עסקת אקראי, חקלאות. 
· הכנסת עבודה – לא פאסיבית אבל גם לא לגמרי עסקית. נטפל בה בנפרד.   

דוגמא: כאשר פלוני מוכר דירה, זו יכולה להיות מכירה הונית אם הוא מוכר את דירת המגורים שלו. אבל זאת יכולה להיות מכירה פירותית אם עסקו במכירת דירות (קבלן שמוכר דירות לפרנסתו). הקביעה אם עסקה מסוימת היא הונית או פירותית תיחתך על פי השאלה האם עסקו של הנישום במכירת דירות או לא. 
אם גם רווח הון הוא הכנסה, אז מדוע כל כך משנה לנו לסווג בין הכנסה הונית לפירותית? 
1. שיעור המס בשני המקרים שונה, והפער הוא משמעותי. היום שיעור המס על רווחי הון עומד על 25% (ובמקרים מסוימים על 30%), בעוד המס על הכנסה פירותית הוא שיעור המס השולי שלך שיכול להגיע עד 50%. 
2. הרבה יותר קל לקזז הפסדים עסקיים כנגד הכנסות עסקיות. הרבה יותר קשה לקזז הפסדי הון. 
3. לשאלה מהו מקור ההכנסה יהיה מבחן שונה כאשר מדובר ברווח הון לעומת כשלא יהיה מדובר ברווח הון. לשאלה אם מדובר במקור מחו"ל או בארץ יהיו השלכות על המיסוי. 
4. הרווח ההוני מחולק בין רווח אינפלציוני לרווח ריאלי, והרווח האינפלציוני הוא בעיקרון פטור ממס. 
ישנם גם מקרים שסיווג הכנסה כהונית יוביל לפטור מוחלט ממס: 
1. תחת הכותרת של רווחי הון יש פטור מפורש לנכסים לשימוש אישי. דוגמא: כסא נדנדה, מכונית וכו'. 
2. ישנו פטור מוחלט על הכנסה הונית ממכירת דירה, כאשר ברשותך יש רק דירה אחת. 

האם הטלת שיעור מס מופחת על הכנסה הונית היא מדיניות מיסוי מוצדקת? התשובה לכך שלילית, שכן מדיניות המיסוי הזו יוצרת הטיה לא מוצדקת לטובת בעלי הון וכנגד מי שמפיקים את הכנסתם מעסק או ממקורות פירותיים אחרים. ישנם כמה נימוקים שמועלים להצדקת מדיניות המיסוי הזה, אף שאין לקבלם: 

1. מיסוי כפול – נכס הון נקנה בכספים שכבר שולם עליהם מס פעם אחת, ולכן הטלת מס על רווחי הון תביא למיסוי כפול. לכאורה הטיעון הזה משכנע במבט ראשון, אולם בפועל, המיסוי אינו על אותו הכסף שהושקע בנכס. המיסוי הוא רק על עליית ערך הנכס (אם הייתה כזאת). 
2. גבייה במכה – הכנסות הוניות מגיעות ב"מכה אחת" ולא מפוזרות על פני כמה שנים. עובדה זו נכונה, אבל אפשר לפתור אותה בדרכים אחרות מלבד הטלת שיעור מס נמוך יותר, כמו מיצוע ההכנסה ההונית על פני מספר שנים. 
3. הכנסות הוניות מרוכזות מעלות את שיעור המס – אם רווחי הון היו ממוסים כמו הכנסות רגילות, זה אומר שאם בדרך כלל אתה נופל על 15% מס, בשנה אחת שיעור המס יכול להיות 50% עקב הכנסות הון מרובות באותה שנה ספציפית.     

למעשה, כל הטיעונים הללו אינם טיעונים המצדיקים מיסוי רווחי הון באופן מופחת. 
לדעת המרצה, מיסוי מופחת לרווחי הון לא מוצדק ואין סיבה שמי שנוצרו לו רווחים כתוצאה מהשקעות הוניות מוצלחות ישלם מס מופחת ממי שנוצרו לו רווחים מיגיעת כפיו. מעבר להיעדר ההצדקה, ההבחנה בין הכנסה הונית להכנסה פירותית אינה מוצלחת מבחינה פרקטית, שכן נישומים יכולים פעמים רבות לתמרן את הסביבה ולהחליט האם הם יפיקו הכנסה הונית או הכנסה פירותית. הדבר נובע מההנחה הכלכלית הבסיסית שתהיה מוכן לשלם עבור נכס מסוים כמה שתצליח להפיק ממנו. 
לדוגמא: אם אתה חושב שתפיק מטרקטור 1,000 ₪ בשנה במשך 10 שנים (או לחילופין אם תחשוב שתפיק מהטרקטור 1,000 ₪ במשך 8 שנים ואח"כ תצליח למכור אותו ב-2,000 ₪) אתה תסכים לשלם עבורו 10,000 ₪. מהעובדה שאדם מוכן לשלם עבור נכס את שווי התשואה ממנו, נובע שהוא צריך להיות אדיש בין שתי האופציות. הוא יכול להיות אדיש לגבי הבחירה אם לקנות (או למכור) את הנכס לבין הבחירה לשכור את הנכס. מהצד השני של העסקה עומד מי שמוכר לי את הנכס או משכיר לי את הנכס. אם הוא רוצה להפיק רווח הון, הוא ידחוף לכיוון של מכירה. אם הוא ירצה להפיק הכנסה פירותית הוא ידחוף לכיוון של הכנסה. כאשר מבחינה כלכלית, אין הבדל בין המקרים. 
מדוע זה לא מוצדק / יעיל להבחין בין הכנסה הונית להכנסה פירותית: 
1) מבחינה כלכלית, יש שקילות בין השקעה בהון לבין השקעה פירותית, בגלל שערכו ההוני של כל נכס נגזר מתזרים המזומנים שצפוי ממנו. אם נחזור לדוגמא, נישום יכול או להשכיר נכס מסוים ולהפיק ממנו 1,000 ₪ במשך 10 שנים, או למכור את הנכס ולקבל עבורו 10,000 ₪ היום. לכן, אין סיבה כלכלית להבחין בין המקרים. 
2) מבחינת היעילות הכלכלית, אם נמסה הכנסה הונית ב-25% והכנסה פירותית ב-50% ניצור הטיה לכיוון הכנסות הוניות (לדוגמא: מכירת דירות). 
3) ההבחנה בין הכנסה פירותית להכנסה הונית יוצרת המון "רעש" במערכת כי נישומים מתוחכמים יכולים ליצור לעצמם הכנסה פירותית או הונית לפי רצונם. 
להלן מספר דוגמאות: 

1. העדפת קבלת הכנסות הוניות – בעל שליטה בחברה יכול ליצור לעצמו הכנסה פירותית בדמות של משכורת או חלוקת דיבידנדים, והוא יכול ליצור לעצמו הכנסה הונית ע"י מכירת מניות של החברה. אם יהיה קיים פער בין מיסוי של הכנסות הוניות והכנסות פירותיות, ברור לנו שבעל השליטה יעדיף מכירת מניות שכן זו הכנסה הונית. 
2. סחר-מכר – במקום לרכש נכס, עושים ליסינג שלו. נניח שחברת תעופה זקוקה למטוס. היא יכולה לפנות למוכר, לקנות ממנו את המטוס ואז היא בעלת המטוס. למוכר המטוס תיווצר הכנסה הונית ממכירת המטוס. אבל חברת התעופה יכולה לעשות ליסינג שבו המוכר הוא זה שיקנה את המטוס. הוא יהיה בעל הנכס ההוני והוא יחכיר לחברת התעופה את המטוס תמורת דמי שכירות. כעת, למוכר המטוס תיווצר הכנסה פירותית מהחכרת המטוס. לסיכום, המוכר יכול למכור את המטוס וליצור לעצמו הכנסה הונית או לחילופין להחכיר את המטוס וליצור לעצמו הכנסה פירותית. אם הוא חייב רק ב-25% מס על הכנסה הונית, הוא יעדיף למכור את המטוס. 
הערה: אם מדובר בנכס שערכו עולה, הרווחים ממכירת המטוס יהיו בידיו רווחים הוניים (וזה בוודאי ישפיע על מחירי העסקה בין הצדדים). אבל המניע העיקרי לעסקאות האלו לא נובע מרווחי ההון, אלא משיקול הפחת. מי שהוא בעל הנכס ההוני יכול לנכות עליו פחת בתקופת ההחזקה שלו. לפיכך, הבעלים של המטוס יכול לנכות עליו פחת בתקופת ההחזקה שלו. ניכויי פחת – לפרוש את התשלומים על נכס ההון כניכוי, במהלך השנים. עדיף להיות בעל נכס, אם אתה יכול לנכות פחת מהכנסות מסוימות שיש לך. אבל אם אתה גוף מפסיד, אז הפחת לא משמעותי בשבילך, ואתה תעדיף לקבל הנחה במחיר ושהבעלים הוא זה שינכה את הפחת.  
הדוגמאות שלהלן באו להראות שהנישומים יכולים לשחק עם סיווג ההכנסות כרצונם. כשהם רוצים הם יכולים ליצור רווחי הון וכשהם רוצים הם יכולים ליצור הכנסות פירותיות. לכן, גם אם להבחנה בין הכנסה פירותית להכנסה הונית הייתה הצדקה מלכתחילה, היא לא עובדת מבחינה פרקטית. היא רק הייתה יוצרת יותר עסקאות מסוג מסוים. בפועל, כן ממסים הכנסות הוניות בשיעור נמוך יותר, והדבר יוצר: 
1. עיוות במשק – מדיניות המיסוי הזאת מעוות את ההחלטות העסקיות של אנשים בשוק. 
2. הטיה לטובת מי שיש לו – אם יש לך נכסים ואתה ניזון מרווחי הון על נכסים, אתה משלם על זה פחות מס מאדם שניזון מהכנסות מעסק. מי שיכול גם להשכיר הון וגם למכור אותו, יכול להרוויח ממדיניות המיסוי הזאת ע"י "משחק" עם סיווג ההכנסה, בעוד מי שיש לו רק הכנסה מעבודה לא יכול לעשות זאת ומשלם יותר מס.  
לסיכום: הרפורמה שבוצעה בשנת 2003, במסגרתה הוטל מס מופחת על הון יצרה מדיניות שאינה מוצדקת כי היא יוצרת הטיה לטובת בעלי הון וכנגד מי שמפיקים את הכנסתם או רווחיהם מעסקים או מקורות פירותיים אחרים. אף שניתן לציין מספר נימוקים למדיניות מיסוי זו, הרי שאף אחד מהם אינו מקנה נימוק מספק. מעבר לאי-ההצדקה בשיטת מיסוי זו, הרי שהיא אינה פרקטית, בשל היכולת של נישומים לשחק עם רווחי ההון כרצונם, ולהחליט האם ליצור לעצמם רווחי הון או הכנסות פירותיות, בהתאם למדיניות המיסוי המונהגת במשק. 
הרצאה מס' 8 – 7.11.13
למה בכל זאת מבחין המחוקק הישראלי בין הכנסה הונית להכנסה פירותית? אפשר להיות ציניים ולומר שהדבר נובע משאיפה של השלטון להיטיב עם בעלי ההון, אבל סיבה נוספת לכך היא התחרות הגלובאלית שמשפיעה על המיסוי. בחלק גדול ממדינות העולם המס על רווח הון נמוך יותר. הכנסה מהון ניידת יותר מהכנסה אחרת והאפשרות שעומדת לנישומים להעביר את השקעותיהם ההוניות מהארץ לחו"ל מחייבת את מדינת ישראל להנהיג שיעור מס נמוך יותר על ההון. 
3. הבחנה בין עסקי ופאסיבי
ההבחנה השנייה שדיברנו עליה בסוף השיעור הקודם, הייתה הבחנה בין המקורות השונים – בפרט בין העסקי (הכנסה מעסק, עסקת אקראי בעלת אופי מסחרי, הכנסת עבודה) והפסיבי (ריבית, דמי שכירות, דיבידנדים). בניגוד להבחנה בין הפירות לבין ההון, ההבחנה בין המקורות השונים, לעולם לא כוונה להיות חלק מהגדרת בסיס המס. אף פעם לא אמרנו שהכנסה מעסק היא הכנסה ואילו הכנסה מדיבידנד או ריבית איננה הכנסה. היה ברור תמיד כי אלו וגם אלו הינן הכנסות. אבל ההבחנה מתבקשת ביחס לסוגיות מסוימות בהן דרש המחוקק לסווג את ההכנסה.
ההבחנה בין המקורות השונים בתוך סעיף 2 וגם ההבחנה הכללית יותר בין העסקי לפסיבי לוקה באותן בעיות שישנן באשר להבחנה בין פירותי להוני. כלומר, כאשר מסתכלים על זה כעניין של מדיניות באופן עקרוני לא משנה לנו ממה אדם מפיק את ההכנסה שלו. כאשר מסתכלים על המס כדרך להקצות את המשאבים בחברה לא אמורה להיות משמעות לשאלה האם אנשים הפיקו את הכנסותיהם מעבודה קשה, מעסק שפתחו, מרווחי הון בבורסה או משכר דירה שקיבלו. בכל אחד מהמקרים אם הרווחת במהלך השנה 1 מיליון ₪, מכל מקור שהוא – המס שתשלם אמור להיות זהה. לכן, מבחינה עקרונית לא אמורה להיות הבחנה כזו. 
גם ההבחנה בין המקורות השונים מאוד קלה לתמרון על ידי הנישומים. נישומים יכולים, פחות או יותר, לבחור איזה מקור של הכנסה הם יפיקו, אף שברור שיש נישומים שיכולים לתמרן יותר וכאלו שפחות. דוגמא: חברת היי-טק מפתחת רעיון בתחום התוכנה, אפליקציה או מערכת שיכולה לשרת משתמשי קצה במחשבים, יכולה:
· לעצב את העסקה כרווח הון – לומר שהיא מייצרת אפליקציה / בונה תוכנה ומוכרת אותה. כשמדובר בתוכנה אחת, יש סיכוי שהרווח ממנה ייחשב רווח הון. 
· לעצב את העסקה כהכנסה פירותית – להשאיר את הקניין הרוחני אצלה, להעניק הרשאה לאחרים לעשות שימוש בתוכנה ולקבל תמלוגים. אם היא זו שתעניק שימוש חוזר למשתמשי קצה, נגיד שזו עסקה במתן שירותים. אך אם היא תעניק את זכות היוצרים למישהו אחר תמורת תמלוגים, זאת תהיה עסקה פירותית פאסיבית.  
מי שעסקו בכתיבת תוכנות יכול לומר שיש לו הכנסה מעבודה או הכנסה ממשלח יד.  

ההבחנה בין עסקי לפאסיבי אינה אומרת שיש מיסוי מוגבר על עסקי. לפעמים טוב יותר לסווג זאת כך לצורך קיזוז הפסדים. 

דוגמאות לסיווג הכנסות: 
· מוסדות ללא כוונת רווח – הכנסה של מוזיאון לדוגמא פטורה ממס, אלא אם זו הכנסה מעסק (כמו חניון של המוזיאון). 
· הכנסת עבודה – מעסיק חייב בניכוי במקור כאשר הוא משלם שכר עבודה ונדרש להעביר את המס לרשויות המס. אך כאשר מעסיק משלם לעובד עצמאי (לדוגמא: אינסטלטור) הוא לא צריך לנכות את המס. 
· הכנסה מדיבידנד – הכנסה כזו חייבת ב-25% מס או 30% (כאשר מדובר בבעל שליטה). 
באופן עקרוני אין שום סיבה לעסוק בהבחנה בין עסקי לפסיבי, אלא באותן נקודות בהן המחוקק קבע שהדבר נדרש. באותן נקודות, נשאל למה בעצם נעשית ההבחנה? למה סעיף 28(א) מתיר רק קיזוז של הפסד מעסק? למה הכנסה של מלכ"ר מעסק אינה פטורה? למה המחוקק דרש את ההבחנה בנקודות הספציפיות הללו? אם נצליח להבין למה נוצרה ההבחנה, נוכל לענות טוב יותר על השאלה האם מה שלפנינו זו הכנסה מעסק או לא הכנסה מעסק. 

לפעמים נגיע למסקנה שההבחנה בין עסקי ללא עסקי היא דווקא מוצדקת. לדוגמא: השקעות זרות – אם נגיע למסקנה שמבחינה אמפירית השקעות עסקיות זרות (לדוגמא: הקמת מפעל בקריית-גת ע"י חברת אינטל) תורמות למדינה בצורה משמעותית יותר מהשקעות זרות בבורסה באופן פסיבי. כאשר אינטל מקימה מפעל, איכות המהנדסים בישראל עולה, והדבר עשוי להצדיק הבחנה בין משקיע זר שמקים פה עסק למשקיע זר שמשקיע באופן פסיבי בבורסה, כך שנתמרץ יותר את ההשקעות העסקיות. כשנבחן האם זה עסקי או פסיבי נוכל לבחון זאת בהתאם לעניין זה. 

לפעמים נקבל את ההבחנה כלשונה, לעיתים נפרשה אחרת, ולעיתים נגיד שהחוק שגוי ולא צריכה להיות הבחנה בין הפסד עסקי להפסד לא עסקי. נעשה את התרגיל המחשבתי הזה בשתי סוגיות: 1. קיזוז הפסדים. 2. מיסוי מוסדות ציבור. אבל חשוב להבין שהסיווג כשלעצמו (שניתנו מבחנים לעריכתו בפס"ד מזרחי) נעדר חשיבות ערכית ובעל חשיבות רק לצורך הוראת חוק ספציפית. לפיכך, בית המשפט יתרשם היום הרבה פחות מטענה שלפי המבחנים שנקבעו בפס"ד מזרחי הכנסה מסוימת צריכה להיות מסווגת כעסק, ויעדיף טענה שאומרת כי העסקה נופלת בגדרי הקביעה המסוימת של המחוקק שההכנסה הזאת עסקית / פאסיבית. 
פס"ד קרית יהודית – בפס"ד היה מדובר על חברה שדיווחה במס לפי השיטה המצטברת. בהקשר זה חשוב להבין כי יש שתי שיטות דיווח חשבונאיות: 

· שיטת המזומנים – כל כסף שהתקבל רושמים באותו הרגע וכל הוצאה שהוצאה רושמים מיד. 
· השיטה המצטברת – הכנסה כוללת מה שיש לי זכות לקבל במזומן, גם אם לא קיבלתי או אם יש לי רק התחייבות לשלם. נחשבת למדויקת יותר ורלוונטית לזמן העסקאות ולא לזמן קבלת המזומן. חברות גדולות יותר עובדות לפי שיטה זו. 
כאמור, קרית יהודית עבדה לפי השיטה המצטברת. לפיכך, היא דיווחה על הכנסה מדמי שכירות מראש, למרות שעדיין לא קיבלה את ההכנסה עצמה. פקיד השומה טען שחל פה סעיף 8ב הקובע כי על ההכנסה לפי סעיף 2(6) – קרי דמי שכירות – להיכלל בהכנסת החברה רק בשנת המס שקיבלה אותה בפועל. המדובר בסעיף שחורג מכללי החשבונאות ומתאים אותם לדיני המיסים, בהיבט של עיתוי ההכנסה. 
המערערת טענה שהסעיף לא חל עליה, שכן מדובר בהכנסה מעסק לפי סעיף 2(1). המערערת סברה כי אם תשכנע את בית המשפט שההכנסות שלה מקורן בעסק, בית המשפט יקבע כי סעיף 8ב לא חל עליה. מנגד, נציגת רשויות המס ניסתה לשכנע את בית המשפט שהכנסותיה של קרית יהודית הן הכנסות פסיביות לפי סעיף 2(6) ומכאן שסעיף 8ב כן חל עליה.  
בית המשפט קבע שמדובר בהכנסות מעסק לפי סעיף 2(1) ובכל זאת פסק לרעת החברה, בשם תכלית החקיקה. בית המשפט העלה מיוזמתו את השאלה האם סעיף 8ב צריך לחול על עסקאות נדל"ן שהתבצעו במסגרת עסק. הוא העביר את השאלה מהמישור של האם מדובר בהכנסה עסקית או לא, לשאלה האם כדי להפעיל את הסעיף צריך לסווג את ההכנסה כהכנסה לא עסקית או שלפי תכלית החקיקה ראוי שסעיף 8ב יחול על כל הכנסת שכירות וכשהמחוקק כתב בסעיף רק הכנסה לפי סעיף 2(6) הוא התעצל לכתוב הכנסת נדל"ן, בין אם עסקית או לא. 
כאשר בית המשפט העלה טענה זו, טענות הצדדים היו מאוד צרות. בית המשפט מזכיר לנו למה קיימת תורת המקור. תורת המקור הייתה קיימת באנגליה כדי שהנישומים לא יצטרכו לחשוף את כל הכנסותיהם בפני פקידי השומה (הנישומים שם היו במעמד גבוה יותר מאשר פקידי השומה). בית המשפט אומר מאוד בזהירות שבתי המשפט בארץ לא הלכו אחר אנגליה. לאחר מכן, בית המשפט מבקש לברר מה עמד מאחורי סעיף 8ב. הוא אומר כי המניע לחקיקתו היה הצורך לשנות את מועדי החיוב במס כי היה מדובר בתקופה בה האינפלציה הייתה מאוד גבוהה. לעניין האינפלציה לא משנה האם הסיווג הוא עסק או לא. מה שחשוב הוא שבין המועד שבו משתלם המס לבין המועד בו ישתלם סכום השכירות בפועל יש לפעמים פער רב מאוד מה שיוצר סיטואציה בה משלמים פחות מס. את זה בדיוק המחוקק רצה למנוע.  

עולה מכך, שתכלית החקיקה לא דורשת מאיתנו לסווג את ההכנסה לפי סעיף 2(1) או לפי סעיף 2(6) ומוכנה להסתכל על ההכנסה כהכנסה מעסק ועדיין להחיל עליה את סעיף 8ב. ניתן לומר שיש פה חקיקה שיפוטית, למרות העובדה שבית המשפט לא פירש את דיני המס בצמצום. בכל אופן, כאשר באים לטעון בפני בית המשפט ניתן לראות כי הטיעון החזק יותר יהיה אם נסתמך על תכלית החקיקה ולא רק על "משחק הסיווגים" של ההכנסה. 

2.4. הכנסה רעיונית – הכנסה בשווה כסף
הכנסה רעיונית הייתה דרך עוקפת להליך המקובל בו שירות או מוצר נמכר תמורת מזומן. במקום לשלם במזומן עבור עסקה מסוימת משלמים בטובת הנאה. בעצם כשמדברים על עסקה רעיונית מדובר על אותן עסקאות ברטר, אלא שלהבדיל מאותן עסקאות, העסקה הכפולה האמיתית מוסווית, שכן לא מדובר בעסקה בודדת, אלא בקיום מערכת יחסים ארוכת טווח. 
סעיף 3(ט) מדבר על שלושה סוגי מערכות יחסים: 

1. עובד-מעביד. 
2. ספק-לקוח. 
3. בעל שליטה-חברה. 
הסעיף מדבר על שתי טובות הנאה: 

1. הלוואה ללא ריבית / ריבית נמוכה – לדוגמא: עובד בבנק שמקבל משכנתא והבנק גובה ממנו רק 3% ריבית. יראו את ההפרש בין גובה הריבית הנמוכה הזו לגובה הריבית הנגבית מלקוחות רגילים כטובת הנאה. 
2. אופציה לרכוש נכס במחיר נמוך – אם אדם מימש אופציה לרכישת נכס או שירות במחיר הנמוך מהמחיר הרגיל בעד אותו נכס או שירות, יראו בהפרש המחירים כטובת הנאה.  

מזהים את טובת ההנאה שניתנה במסגרת מערכת היחסים (עובד-מעביד, ספק-לקוח, בעל שליטה-חברה) כהכנסה מדיבידנד (אף שבית המשפט מתבלבל וקורא לכך ריבית). ועדיין, הניתוח הבסיסי שלנו יהיה ניתוח של שתי עסקאות (כמו בפס"ד מנחם ובפס"ד שפר ושמרלינג). לדוגמא: 
· במקום לתת לעובד משכורת גבוהה יותר כדי שייקח הלוואה וישלם את ריבית השוק, המעביד נותן לו הלוואה ללא ריבית. 
· במקום לשלם לסוכן הביטוח עמלה, אפשר לתת לו אופציה לרכוש דירה בתל-אביב ב-500,000 ₪. אחרת, היה צריך לשלם לו עמלה והוא היה נדרש לקנות את הדירה במחיר השוק. 
· במקום שמעביד יחלק לבעלי מניות דיבידנדים, אפשר לתת להם אופציה לרכוש מניות במחיר מוזל יותר.  
1. יחסי מעביד-עובד (סעיף 3(ט)(1)(א))
למה אומרים ששווי ההטבה הוא הכנסת עבודה? נחזור לניתוח המיסוי בפס"ד שפר ושמרלינג: 

· המעביד נותן לעובד הלוואה ללא ריבית. 
· העובד נותן שירותי עבודה. 
במקום לתת לעובד משכורת גבוהה יותר, המעביד נותן לו הלוואה ללא ריבית. חיסכון הריבית לעובד בא במקום לשלם לו שכר. 

הגרסה הרעיונית: 

· לעובד יש הכנסת עבודה. בנוסף, יש לו הוצאת מימון רעיונית (ריבית). 
· למעביד יש הכנסה רעיונית מריבית. בנוסף, יש לו הוצאת שכר עבודה. 





 עם זאת, עדיין צריכים לשאול את השאלה המיסויית – האם לצורכי מס יש פה הוצאה? הוצאה שהוצאה בייצור הכנסה נקראת "הוצאה מוכרת". אם מעביד הוציא הוצאת שכר עבודה זו הוצאה מוכרת. אם כן, למעביד יש הוצאה מוכרת. אך האם הוצאת הריבית של העובד היא הוצאה מוכרת? אם הוא לקח את ההלוואה כדי לשלם משכנתא על ביתו הפרטי, הוצאת העובד אינה הוצאה מוכרת. 
סעיף 3(ט)(1)(א): 

· העובד – המחוקק מניח שהוצאת המימון של העובד היא הוצאה פרטית. מה שעמד לנגד עיני המחוקק הוא שאנשים לא לוקחים הלוואה ללא ריבית מהמעביד כדי לעשות ספקולציות בבורסה, אלא לצרכים פרטיים. כיוון והמחוקק מניח שהוצאת המימון היא פרטית, הרי שזו לא הוצאה מוכרת. הטבת ההנאה שניתנת לעובד היא גובה הריבית. 
· המעביד – הסעיף לא מתייחס למעביד כי שכר עבודה הוא הוצאה מוכרת. 
לסיכום: רק לעובד יש הכנסת עבודה (בגובה הריבית). 
בפועל, העובד לא באמת קיבל את הכנסת העבודה ולא באמת הוציא את הוצאת הריבית. שכר העבודה והריבית התקזזו ולכן מזומן לא עבר ידיים. הכנסת הריבית הרעיונית של הבנק מתקזזת מול הוצאות המימון של העובד. עם זאת, הכנסת המימון של העובד (שאנו מתייחסים אליה כמו הכנסת עבודה) אינה מוכרת, ולכן הסעיף זוקף לעובד הכנסת עבודה (בגובה ריבית השוק). 

הרצאה מס' 9 – 11.11.13
2. יחסי ספק-לקוח (סעיף 3(ט)(1)(ב))
סעיף 3(ט)(1)(ב) עוסק ביחסי ספק-לקוח וקובע חזקה לפיה כל הטבה ניתנה במסגרת אותה מערכת יחסים, אלא אם יוכיח הנישום אחרת. לדוגמא: עו"ד ולקוח – הלקוח משלם תמורת השירותים שעורך הדין מעניק. ההכנסה של הספק (עורך הדין) היא הכנסה ממשלח-יד לפי סעיף 2(1). מעבר לשכר קיבל הספק מהלקוח הלוואה ללא ריבית. הסעיף קובע כי אותה הלוואה ללא ריבית היא מעין תוספת לתשלום בגין השירותים. זה כאילו הלקוח שילם לספק (לעו"ד) עוד כסף. 
מה גובה ההטבה לעו"ד? העו"ד קיבל הטבת הוצאת מימון בגובה ריבית השוק. זוהי הכנסה ממשלח-יד לפי סעיף 2(1), בגובה הריבית, אך לא נקרא לכך "הכנסה נחסכת", אלא הכנסה משכר טרחה. מתייחסים לגובה הריבית רק כדי לדעת מה שווי ההכנסה משכר טרחה אשר חייבת במס.  

האם ההוצאה של הלקוח מוכרת? תלוי מה תכלית ההוצאה. אם עו"ד משרת את הלקוח בעניינים פרטיים זו הוצאה פרטית שאינה מותרת בניכוי, בעוד אם העו"ד מספקת שירות משפטי שקשור לעסק של הלקוח זו הוצאה מוכרת.   

3. יחסי בעל שליטה-חברה (סעיף 3(ט)(1)(ג))
חברה משלמת מס חברות בגובה 25% מהכנסותיה. כך אם לדוגמא הרוויחה 1,000 ₪, 250 ₪ ילך למס הכנסה ו-750 השקלים הנותרים יהוו רווחים ראויים לחלוקה. רווחים אלו החברה רשאית לחלק לבעלי המניות שלה. הרווחים הניתנים לבעלי המניות נקראים דיבידנד. בעל מניות שמקבל דיבידנד חייב ב-25% מס עליו ובעל שליטה חייב ב-30% מס על דיבידנד. 
הדיבידנד שנותנת החברה מוענק רק לאחר שהחברה משלמת מס. זו הסיבה שבגינה מדברים על מיסוי נפרד של חברה ובעלי מניות, כך שבסה"כ שיעור המס הכולל פחות או יותר שווה לזה הנגבה מיחידים. 

סעיף 3(ט)(1)(ג) מדבר על מצב שבו חברה נתנה הלוואה ללא ריבית לבעל שליטה. אלו העסקות כאילו כסף היה עובר ידיים: 

· החברה מלווה לבעל השליטה 10,000 ₪. בתמורה היה מחזיר בעל השליטה לחברה ריבית. 
· בעל השליטה נותן השקעה (אותה השקעה היסטורית שהשקיע בתחילה בחברה) ובתמורה מקבל דיבידנד (בגובה הריבית על ההלוואה). 
	חברה
	בעל שליטה

	הכנסה – הכנסה מריבית 
	הכנסה – הכנסה מדיבידנד שמקזז את הריבית 

	הוצאה – החברה שילמה דיבידנד 

(אך דיבידנד זו לא הוצאה לצורכי מס) 
	הוצאה – הוצאת מימון 


ההכנסה של בעל השליטה היא למעשה הכנסה מריבית. 
האם הוצאת המימון היא הוצאה מוכרת? לא. לבעל השליטה הרי יש כבר הכנסה מדיבידנד. 

פס"ד זילברשטיין ומינץ – הדיון בפס"ד רלוונטי כי הוא עוסק בשאלה מה היה הדין אלמלא סעיף 3(ט)(1)(ג), שכן סעיף זה לא היה קיים בעת פסק הדין. כך נקבע שלזילברשטיין ומינץ יש הכנסה מריבית. 

פס"ד רימון ביטוח ופיננסים – רימון שימשה כסוכנת של חברת ביטוח ירדניה. הלקוחות ששילמו את הפרמיה על הביטוח העבירו אותה לידי רימון, אשר בעקרון הייתה אמורה להעביר את הכספים והפרמיה מיד לירדניה. אולם, במסגרת ההסכם בין השתיים, רימון קיבלה הטבה לפיה היא הייתה רשאית לשמור את הכספים אצלה למשך זמן מסוים. בפרק הזמן הזה רימון השקיעה את הכסף בבנק וקיבלה ריבית. על כך לא הייתה מחלוקת שזו הכנסה חייבת. 
אך מה קורה במערכת היחסים בין רימון לירדניה? פקיד השומה אמר שיש למסות את הכספים שעוכבו אצל רימון כיוון שזה כמו הלוואה ללא ריבית למשך אותו זמן שהכסף נשאר בידי רימון, וזאת במסגרת מערכת יחסים ספק-לקוח. רימון מספקת שירותים לירדניה וכנגד זה ירדניה משלמת לרימון עמלה או שכר טרחה. אילו מזומן היה עובר ידיים, רימון הייתה צריכה לשלם ריבית על ההלוואה. הריבית הזאת לא עברה בפועל, כי כנגדה יש שכר טרחה / עמלה. מה שמנביע את הזכות לשכר טרחה / עמלה זה השירות שרימון העניקה לירדניה. 
נפענח את העסקה כאילו כסף היה עובר ידיים: 
	ירדניה (לקוח)
	רימון (ספק) 

	הכנסה – הכנסה מריבית (על ההלוואה)    
	הכנסה – הכנסה ממשלח-יד לפי סעיף 2(1)  

	הוצאה – הוצאת עמלה / שכר טרחה (על השירות) 
	הוצאה – הוצאת מימון (על הריבית)  


טענת רשויות המס: יש למסות את רימון על הכנסה ממשלח יד בגובה הריבית. הוצאות המימון לא מוכרות כי סעיף 3(ט) מתעלם מהן. הוא מתייחס רק להכנסה של הספק. 
טענתה של רימון: יש להכיר בהוצאה של רימון. נכון שלרימון יש עוד הכנסת ריבית מהבנק אך כנגדה צריך להתיר לרימון לנכות את הוצאת המימון. אם היינו מכירים בהוצאת המימון כנגד הכנסת הריבית מהבנק, הוצאת המימון הייתה הוצאה בייצור הכנסת הריבית. 
האם הוצאת העמלה הרעיונית של ירדניה היא הוצאה מוכרת? כן, כי זו הוצאה לייצור הכנסה, במסגרת העיסוק שלה. זה כאילו כסף עבר ידיים. 

	ירדניה (לקוח)
	רימון (ספק) 

	הכנסה – הכנסה בגין ריבית רעיונית     
	הכנסה – הכנסה ממשלח-יד לפי סעיף 2(1)  

	הוצאה – הוצאה עסקית – עמלה / שכר טרחה 
	הוצאה – הוצאת מימון רעיונית  


עם זאת, בית המשפט לא מנתח כך את העסקה. השופטת נתניהו אומרת שאין על ירדניה חובה לשלם מס לפי סעיף 3(ט). זאת משום שאם רימון כבר שילמה מס לפי סעיף 2(4), עקב הכנסת הריבית, הרי שאם נמסה אותה גם לפי סעיף 3(ט) זה יהיה כפל מס. השופטים שמגר ואור הסכימו לרעיון, אך לא לעניין השומה וקבעו שיש לבחור את הגבוהה מבין השתיים. לדעת המרצה, אין פה כפל מס. בסופו של דבר, בפס"ד אלישע עשו סדר בעניין והכירו בהוצאה רעיונית. 
למעשה, רשויות המס אמרו שהלקוח (ירדניה) נתן לספק (רימון) הלוואה ללא ריבית ולכן יש לספק הכנסת ריבית רעיונית בגובה הריבית שקבע שר האוצר X מספר הימים X  סכום ההלוואה, לפי סעיף 3(ט). מנגד, רימון טענה שיש להכיר בהוצאת מימון שיש לה באותו הגובה. בית המשפט לא קיבל את הטיעון הזה, אך קיבל טיעון חלופי – מיסוי כפל. הואיל ורימון כבר שילמה מס על הכנסת הריבית מהבנק, לא יהיה זה הוגן למסות אותה על הכנסת הריבית הרעיונית (ממשלח-יד), ויש לבחור רק אחת מבין השתיים. יצא מפסק הדין שהשאלה אם הוצאה רעיונית מוכרת או לא נותרה בצריך עיון.  

פס"ד אלישע – בית אבות נתן אפשרות תשלום לדיירים במסלול פיקדון נשחק, במסגרתו הדיירים הפקידו סכום מסוים כאשר מדי שנה הסכום נשחק ב-2% (עד 30%). הסכום הנשחק הוא בגדר הכנסה של אלישע. פקיד השומה טען שיש לזקוף לבית אבות הכנסה חייבת נוספת עבור הפיקדונות עצמם לפי סעיף 3(ט), משום שיש בכך הטבה הגלומה במתן הלוואה ללא ריבית. אלישע טענה כי מקום שהכסף הופנה לצורך ייצור מסוים, אין מקום ליישם את סעיף 3(ט). 
הכסף שנשחק מדי שנה הוא ללא ספק הכנסה של בית האבות. הטענה של פקיד השומה הייתה שגם ה-70% שבית האבות מקבל, וצריך להחזיר לדייר רק אם הוא עוזב או מת, הם בגדר הכנסה מהלוואה ללא ריבית שניתנה לספק שירותים מלקוח ולכן אלישע חייבת בגינה מס מכוח סעיף 3(ט)(1)(ב). 
אלישע טענה שהיא עושה שימוש בכספי הפיקדון למימון העסק. למה זה משנה? כי אם זה לצורך מימון העסק אז ההוצאה (הרעיונית) בגין הריבית היא הוצאה מוכרת. נכון שאלישע חייבת במס לפי סעיף 3(ט)(ב) על הכנסה מריבית אך יש להכיר לה בהוצאת מימון בגין העובדה שכספי הפיקדון משמשים לפעילות עסקית.  

	דייר מוגן (לקוח)
	אלישע (ספק)

	הכנסה – הכנסה רעיונית של ריבית     
	הכנסה – הכנסת שכר דירה – הכנסה מעסק לפי סעיף 2(1)  

	הוצאה – הוצאת שכר דירה (הוצאה פרטית שאין לנכות) 
	הוצאה – הוצאת מימון רעיונית  


אלישע טענה למעשה כי יש להכיר בהוצאת המימון שמשמשת לייצור הכנסה, ואם תהיה זו הוצאה מוכרת הרי שבפועל הכנסתה החייבת היא 0 ואין לחייבה במס. בית המשפט קיבל טענה זו ולמעשה הכיר במפורש בהוצאה רעיונית. 
הרצאה מס' 10 – 14.11.13
4. הוצאות
1. כללי
מהי הוצאה מוכרת? 

נניח שיש לי חלקה חקלאית ובשנה מסוימת אני מצליח למכור את התוצרת החקלאית שלי לספקים שונים תמורת 100,000 ₪, זה עדיין לא אומר שההכנסה החייבת שלי באותה שנה תהיה 100,000 ₪, כי יהיו לי הוצאות לייצור התוצרת: 

· מים – 10,000 ₪ 
· פועל – 30,000 ₪ 
· ריסוס – 5,000 
כל אלו משמשים אותי לייצור הכנסה ולכן כשאדווח על ההכנסה שלי באותה שנה אני אוכל לנכות את ההוצאות האלו. בדוגמא שלנו מדובר ב-45,000 ₪ הוצאת מוכרת ולכן תשלום המס בגובה 50% יהיה רק על הכנסה בגובה 55,000 ₪ ויעמוד על 27,500 ₪.  

מבחינת מדיניות, ההחלטה מה מוכר כהוצאה זה בעצם הצד השני של מה נחשב כהכנסה. ההכנסה החייבת היא הכנסה בניכוי ההוצאות. כל שקל שאנחנו מכירים בו כהוצאה מפחית את ההכנסה החייבת שלנו. לעומת זאת, כל שקל שנחשב כהכנסה מגדיל את ההכנסה החייבת שלנו. אם אנחנו מכירים בסכום מסוים כהוצאה מוכרת – אנחנו מפחיתים את סכום המס שנשלם. לעומת זאת, אם אנחנו מכירים בסכום מסוים כהכנסה – אנחנו מגדילים את סכום המס שנשלם. 
דוגמאות: 

· אדם מבקר ספרות ומקבל מהמוציאים לאור 10 ספרים בחודש לביקורת. השאלה האם הספרים האלו הם הכנסה עבורו והשאלה האם העלות של הספרים הללו היא הוצאה מוכרת (בהנחה שהספרים הם הכנסה בידו) זו למעשה אותה שאלה. ניתן לקבוע שהספרים אינם מהווים הכנסה עבור המבקר (לדוגמא: זו מתנה) וניתן לקבוע שהספרים מהווים הכנסה (מהווים נכסים וגידול בעושר שלה), אבל אז אותה עלות שלהם היא הוצאה מוכרת, כי המבקר לא יכול לבקר את הספרים מבלי לקנות אותם. אם המבקר מקבל את הספרים ומחזיר אותם אז ניטה להגיד שזה לאו הכנסה. 
· עובד שמקבל 1,000 ₪ לקניית בגדים לעבודה שלו. אפשר לשאול האם נוצרה לו הכנסה ואפשר לשאול את השאלה האם יש לו הוצאה מוכרת. 
סעיף 2(2) קובע מה נחשב כהכנסה אצל עובד – כל טובת הנאה שנתן מעביד לעובד, למעט אותם מקרים שהסכומים הללו נחשבים לעובד כהוצאה. 

חשוב להבין כי מדובר בשני מנגנונים סימטריים, משום שהם מנביעים את אותן תוצאות – מפחיתים את התוצאה החייבת. השיקולים להכרה בהכנסה והשיקולים להכרה בהוצאה הם שני צדדים לאותו המטבע, גם השיקולים מתי יש להכיר בהכנסה ולא להכיר בהוצאה צריכים להיות אותם שיקולים. אנחנו נבקש להכיר בהוצאות באותם מקרים בהם נגיע למסקנה ששיטת המס שלנו לא צריכה למסות את מי שנושא בהוצאות כאלו באותה צורה שבה היא ממסה את מי שלא נושא בהוצאות כאלו. כאשר א' ו-ב' זהים בכל, אבל ל-א' יש הוצאות מסוימות אשר ל-ב' אין, השאלה אם צריך להכיר בהוצאות של א' או לא תלויה בשאלה האם בעינינו א' שנאלץ לשאת בהוצאות שווה ל-ב'? אם ההוצאות שלו על שימוש אישי (לדוגמא: גלידה) – לא נראה פה שוויון, אבל אם ההוצאות של א' הן על שימוש עסקי – העסקת סייעת בבית ספר לילד עם מוגבלות – מי שנאלץ לשאת בעלויות כאלו ניטה להכיר בהוצאות האלו שלו. 

כמו לגבי השאלה של בסיס המס והשאלה של הכנסה, גם לגבי הוצאה – הגדרת הייג-סימונס (צריכה + תוספת לעושר) יכולה להוות מבחינתנו קו התחלה נכון. אומנם אין בה שום דבר קדוש ואנחנו רשאים להחליט שדבר נופל בגדר ההגדרה אבל לא נכיר בו כהכנסה ולהפך, אבל בכל זאת נוח להתחיל בהגדרה לצורך הדיון. הבסיס המקובל הוא שאם משהו הוא לא צריכה ולא חיסכון הוא לא צריך להיות הכנסה. מה הוא לא צריכה ולא חיסכון? הוצאה בייצור הכנסה. 
הטענה היא שעלויות המים בשדה (להבדיל מצריכת מים בבית) או עלויות תשלום לפועל או עלויות הריסוס לא מגדילות את העושר של החקלאי ואינן מהוות צריכה עבורו, כי צריכה היא דבר שעושים בהיבט הפרטי. לדוגמא: מרצה שמקבל 100,000 ₪ לשנה בגין הרצאות. ברור שנמסה את התקבולים האלו. מדובר בהכנסה עבור שירות המהווה משלח-יד. אבל השאלה אם נרצה למסות את כל הסכום תלויה בשאלה האם היו לו גם הוצאות בדרך. אם הוא משתכר בהרצאות בעיקר בחו"ל עדיין ההכנסה תהיה ממשלח-יד, אבל השאלה היא מה יעלה בגורל כרטיסי הטיסה, המלון וכדומה. בהנחה שעולה לו 10,000 ₪ טיסה לאתר ההרצאה ולינה בעיר הזרה (פעמיים בחודש), נצטרך לנכות מההכנסה את ההוצאות האלו בגובה 20,000 ₪ ולכן ההכנסה החייבת שלו תעמוד על 80,000. 
כאן אנחנו נכנסים לז'אנר של הוצאה מעורבת. אם ניתן להפריד בין החלק העסקי לפרטי יכירו בעסקי ולא בפרטי. אם אי אפשר יכול להיות שלא יכירו בכלל. לעניין הזה יש כל מיני פרשנויות. המרצה נוטה לפרשנות לפיה יש לבדוק כמה המרצה היה מוציא על הטיסה רק לצורך התפקיד מבלי החופש. יש גם אפשרות לחלק את עלות כרטיס הטיסה במספר הימים בחו"ל ולהכיר רק בהוצאה בגין הימים בהם עבד (לדוגמא: אם כרטיס הטיסה עלה 8,000 ₪ והמרצה עבדת 5 ימים ו-3 ימים נהנה, אז יכירו לו ב-5,000 ₪. 

יש גם גבול מסוים להכרה בהוצאות – נגיד מלון עד לסכום מסוים ולא מעבר. ויש גם תשלום של אש"ל בגובה מסוים ליום. 
הסעיף המרכזי בנוגע להכרה בהוצאות הוא סעיף 17 לפקודה. סעיף 30 קובע סייג לניכויים: "לא יותר כל ניכוי בשל הוצאות בסכום העולה על הנדרש". סעיף 32 קובע ניכויים מסוימים שאין להתירם. התקנות של הוצאות נסיעה לחו"ל הם מכוח סמכותו של שר האוצר לקבוע שקבועה בסעיף 31. 

אם כך יש לנו 3 מגבלות מרכזיות על ההוצאות שמותרות בניכוי:  

1. הוצאות שהופקו בייצור הכנסה – בהתאם לדרישות האלה, הדין והפסיקה מבחינים בין הוצאות פרטיות להוצאות עסקיות. רק הוצאות עסקיות יהיו מותרות בניכוי.  
2. הוצאות "סבירות" (בסכום שאינו עולה על הנדרש) – דווקא פה יש התערבות קטנה של רשויות המס ולא נוטים להגיד לנישום שההוצאה שלו הייתה לא סבירה, אלא אם כן היא תהיה לא סבירה במיוחד (לדוגמא: מחלקה ראשונה).  
3. בשנת המס – במגבלה זו אנו תולים את ההבחנה בין הוצאות הוניות להוצאות פירותיות. בעוד בצד של ההכנסות אין משמעות כל כך להבחנה בין הוצאה הונית והוצאה פירותית, בעניין של הוצאות מוכרות יש סיבה אמיתית ומשמעותית להבחין בין סוגי ההוצאות, ולכן ההבחנה ביניהן היא אחת מההבחנות המשמעותיות בנושא של הוצאות.  
2. פרטי-עסקי
הוצאות עסקיות הן הוצאות מותרות בניכוי. לעומת זאת, הוצאות פרטיות הן הוצאות שאסורות בניכוי כיוון והן מהוות צריכה (חלק מהגדרת ההכנסה), ולכן אם נתיר אותן למעשה נמסה רק את החסכונות. אם לא נכיר בהוצאות עסקיות, נעבור ממס הכנסה למס מחזור. אם לאחד יש הוצאות גדולות יותר ולאחר הוצאות קטנות, שניהם ישלמו את המס על כל ההכנסה שלהם. 
הבעיה היא איך מבחינים בבירור, ועוד יותר בצורה צודקת, בין הפרטי לבין העסקי, בין צריכה לבין הוצאה בייצור הכנסה. 

דוגמאות: 

1. פס"ד ורד פרי – ורד פרי היא עו"ד אמיצה שתבעה הכרה בהוצאות הטיפול בילדים. פס"ד התרחש בשנים שלפני המחאה החברתית. היא טענה כי כאשר היא הולכת לעבוד, היא נאלצת להפקיד את ילדיה בידי מטפלת, ולכן תבעה ניכוי ההוצאות של המעון או המטפלת כהכנסה בייצור הכנסה. לפיכך עלתה בפס"ד השאלה האם הם מדובר בהוצאה פרטית או הוצאה בייצור הכנסה. 
2. האוכל שאדם אוכל במסגרת העבודה שלו (לדוגמא: ארוחת צהריים) – ניתן לטעון כי בין כה וכה אדם היה אוכל ארוחת צהריים, ולכן לא מדובר בהוצאה לייצור הכנסה.  
3. ספרות מקצועית – ככל הנראה למרצה שמלמדת דיני מיסים קריאת ספרי מיסים היא הוצאה לצורך ייצור הכנסה. 
הדרך שבה ננסה להדגים את הבעייתיות בצורה יותר עמוקה היא באמצעות ההוצאות היומיומיות של עובדים. עצם העובדה שאדם יוצא לעבודה כרוכה בהוצאות מסוימות. לדוגמא: יותר הוצאות על אוכל (לעומת לקיחת אוכל מהמקרר), ביגוד יפה יותר (לא הולכים לבית משפט עם ג'ינס וטי-שרט אלא עם חליפות), הוצאות נסיעה (למקום העבודה), הוצאות מעון / בייביסטר (לילדים) ועוד. הבעיה היא שבכל סוגי ההוצאות האלו יש דואליות מיוחדת. מצד אחד ההוצאות הללו קשורות באופן אינהרנטי לעבודה – אלמלא הייתי עובד, לא הייתי צריך להוציא את ההוצאות הללו, או לפחות לא באותה רמה. לדוגמא: הייתי אוכל ארוחות פשוטות יותר, הייתי לובש בגדים פשוטים יותר וכו'. מצד שני, אלו הוצאות יומיומיות פרטיות באופיין (טיפול בילדים, הוצאות על בגדים, הוצאות של אוכל). לכן, השאלה של הסיווג מאוד בעייתית לגביהן. 

מקום מגורים

לצורך הסיווג, נתחיל בפס"ד א.ז – מדובר בפקיד ממשלתי, תושב ירושלים, שעבד במשרדי ממשלת המנדט בירושלים, ועם קום המדינה בשנת 1948 המשרד עבר לתל-אביב. נוכח האמור, הוא שכר חדר בדירה בתל-אביב ואכל במסעדות ורק בסופ"שים חזר לירושלים. הוא תבע את ההוצאות האלו בניכוי. הוא טען כי רק עקב מעבר המשרד הוא נדרש להוציא את ההוצאות האלו, שכן אחרת היה נשאר בבית. מה גם שבמקרה שלו היה מדובר בכפל הוצאות – המשיך להחזיק בדירה בירושלים אליה חזר בסופ"ש. בית המשפט לא הכיר בהוצאות האלו, בשל מבחן האינצידנטליות (שהפך למבחן משמעותי בנושא). 
מדובר במבחן צר – החוק רואה את ייצור ההכנסה בתור תהליך אורגני, דבר בפני עצמו. התהליך פירושו סך של פעולות מסוימות, רגילות וגם בלתי-רגילות, השייכות לאותה הכנסה. מהן אותן הפעולות האלו ומה הן פעולות החורגות מכך? על שאלות אלו יש להכריע לפי העקרונות הכלליים המקובלים והרגש הטבעי. האכילה והלינה היו קשורות להכנסה קשר סיבתי ואולי אפשר לראות בהן תופעת לוואי, אבל כתופעה אינצידנטלית אין לראות בהן הוצאה הכרה, כי אז יראה כאילו אדם שנעקר ממקום מגוריו הוא דבר הכרוך בייצור הכנסה. שינוי מקום המגורים אינו קשור לעניין העבודה כלל וכלל. 

בית המשפט בעצם אומר שלכל בן אדם יש שתי כשרויות נפרדות זו מזו: יש את הכשרות הפרטית ויש את הכשרות המקצועית, ואין לערבב ביניהן. יותר מזה יש לנו את תהליך ייצור ההכנסה שהוא דבר נפרד בפני עצמו ואפשר להפריד אותו משאר תחומי החיים. שתי שאלות מתעוררות בהקשר הזה: 
1. האם באמת אפשר להפריד בין הכשרויות השונות של הנישום? האם הוצאה מסוימת הוצאה ע"י פלוני כאיש משפחה או כאיש מקצוע? האם בית המשפט הוא זה שיקבע באיזו כשירות פעל אותו אדם? ברור שיש מקרים מובהקים (כמו לקרוא את ספרי מיסים ע"י מרצה למיסים) אבל השאלות הקשות מתעוררות במקרה הגבול. דוגמאות: איש אופנה שטס לשבוע אופנה בפריז – האם זה פרטי או עסקי? חבר כנסת שלן במלון בירושלים בימים של דיונים והצבעות עד מאוחר. 
2. בהנחה שניתן להבחין בין הכשרויות האלו, מהי הכשרות שלה ניתן את הבכורה? בפס"ד א.ז., השופט ויתקון לא רק קובע שהלינה באיזור ירושלים אינה חלק מתהליך ייצור ההכנסה, אלא גם אומר שבשל כך אסור לנכות את ההוצאה בגינה. אפשר לומר שאותו פקיד גר בירושלים וזו עובדה ואיתרע מזלו והוא צריך לעבוד במקום אחר, שנמצא הרחק ממקום מגוריו. אם מסתכלים כך על המציאות ונותנים בכורה לכשרות המקצועית שלך להחליט איפה אתה גר, אז ההוצאות של המגורים הרחק מהבית נראות לנו דבר טבעי, ממש כמו מלון ערב הרצאה בחו"ל. זה נראה לנו טבעי שאדם גר בארץ והמלון שלו בחו"ל הוא חלק מתהליך ייצור ההכנסה שלו. אבל אפשר גם לטעון שאותו פקיד עובד איפה שהוא עובד. במקרה הזה מדובר בתל-אביב, והוא בחר לגור במקום אחר (במקרה הזה בחר להישאר בירושלים). לכן, הוצאות שכר הדירה שלך הן הוצאות פרטיות. במילים אחרות, ויתקון אומר שהפקיד היה צריך לעבור דירה. העובדה שהפקיד לא עבר דירה זו בחירה שלו. מה שצריך לכוון את הבחירה שלך איפה לגור זו לא השאלה מה אתה מעדיף, איכות החיים והחינוך שאתה רוצה לתת לילדים שלך וגם לא שאלה אידיאולוגית. זו בסך הכל שאלה של איפה אתה עובד. אתה אמור לגור ליד מקום העבודה שלך, וזה שבחרת לגור הרחק ממקום העבודה של זו בחירה פרטית שאתה תישא בתוצאות שלה. אם כן, יש פה העדפה של הכשרות העסקית. 
הוצאות נסיעה לעבודה
השאלה הצמודה לשאלה שעולה מפס"ד א.ז. היא שאלה של הוצאות נסיעה לעבודה. השאלה מתעוררת לא רק כאשר מישהו שוכר חדר בסמוך למקום העבודה שלו, אלא אצל כל אחד ואחת מאיתנו שנאלצים לנסוע מהבית לעבודה ובחזרה. השאלה היא האם הוצאות הנסיעה הן הוצאות המוכרות בניכוי. בארץ, נותנים לעובדים החזרים לפי הסכמים קיבוציים. ההחזרים האלו נכנסים לסכום הברוטו ומזכים ברבע נקודת זיכוי, בעבור הוצאות הנסיעה. אם כן, הוצאות הנסיעה לא מותרות בניכוי. הציפייה מהנישום היא שיגור בסמוך למקום העבודה שלו, כך שרבע נקודת הזיכוי תספיק לו. ההחלטה איפה אתה גר אמורה להיגזר מההחלטה איפה אתה עובד. אם החלטת להתגורר רחוק ממקום העבודה שלך, אתה צריך לשאת בעלויות ולמס ההכנסה לא יהיה חלק בעלויות אלו. אבל בקלות אפשר היה לחשוב על דרך אחרת. השאלה שבעצם אנחנו מציגים פה היא אם עובד הוא קודם כל בן-אדם. בשאלה של הוצאות הנסיעה והאש"ל של א.ז. הכרענו שאנחנו קודם כל עובדים. אבל יש מקומות, כמו בגרמניה שמכירים בהוצאות הנסיעה מהבית לעבודה (אבל לא בחזרה). 

כדי להסביר את עומק האבסורד, כאשר השופטת שטרסברג-כהן התמנתה לבית משפט עליון, היא עברה לשם מבית משפט בחיפה, ובעלה ניהל מפעל בנהרייה. לכאורה, אם היא עוברת לירושלים אז הוא נהיה בבעיה. הפתרון לכאורה הוא להתגרש. 

הוצאות טיפול בילדים

ההבחנה בין ההוצאות הפרטיות וההוצאות בגין ייצור הכנסה עולה גם בקשר להוצאות טיפול בילדים. אבל בעצם מדובר באותה שאלה עצמה. כשאנחנו מדברים על הוצאות הטיפול בילדים, אנחנו שואלים אם העובד שלנו הוא קודם כל עובד או קודם כל הורה. אם הוא קודם כל עובד אז הוצאות הטיפול בילדים הן חלק מהבחירה האישית שלו להביא ילדים לעולם, ואם אנחנו תופסים אותו קודם כל כהורה, אז זה ברור שהוא לא יכול להביא את הילדים שלו לעבודה ולכן הוא נאלץ להוציא את ההוצאות האלו בגין ייצור הכנסה. כאשר אוסרים ניכוי הוצאות לעבודה וניכוי הוצאות טיפול בילדים בעצם אומרים לנו שמתחילים לספור אותנו רק מרגע שנכנסנו למשרד. לא מרגע שקמנו עם הילדים שלנו. אנחנו מעניינים את רשויות המס רק מהרגע שפתחנו את דלת המשרד בבוקר. 
מהו הדין הראוי? 
האם נכון להניח שאדם צריך לגור בסמוך למקום העבודה שלו כמו שקובע הדין הישראלי, וכל בחירה אחרת היא מסיבה פרטית ולפיכך לא נכיר בהוצאות אלו, או שיש להכיר במקום מגורים של אדם כנתון, ולכן נראה הוצאות שנגרמות לו עקב מקום עבודה רחוק כהוצאות המוכרות בייצור הכנסה? האם הבחנה בין פרטי לעסקי עוזרת? האם המבחן של הוצאה בייצור הכנסה עוזר לנו להחליט? לדעת המרצה, אם נסתכל על הקשר הסיבתי אדם נוסע ממקום העבודה שלו הביתה או מהבית למקום העבודה מסיבות מעורבות. הוא נאלץ לשאת בעלויות האלו בגלל העובדה המשולבת שהוא רוצה לגור במקום אחד ולעבוד במקום אחר. גם פה יש בחירה וגם פה יש בחירה. לכן, אין מנוס מלהכריע מה עדיף בין שתי האופציות. 
אפשר להיעזר במבחן האלמלא. השאלה תהיה האם בלי העבודה הייתי מוציא את ההוצאות האלו? 
· הוצאות טיפול בילדים – צריך להכיר בהוצאות האלו, כי אלמלא העבודה לא הייתי מוציא את ההוצאות האלו, או לפחות לא אותה רמת הוצאות. 
· האוכל – לא צריך להכיר בזה כהוצאה מוכרת, כי היינו אוכלים גם אלמלא היינו עובדים. 
אבל מבחן האלמלא לא מסייע לנו לעניין המוטיבציה: הבחירה להביא ילדים לעולם, הבחירה לגור במקום אחד ולעבוד במקום אחר. מבחן האלמלא גם לא ממש מקדם אותנו. לכן, בצדק בפס"ד א.ז., בית המשפט חיפש מבחן מדויק יותר. 

הנקודה היא שגם אם מאוד נתאמץ לשאול איפה מסתיים הפרטי ומתחיל העסקי ולהפך, כפי שעשה בית המשפט בפס"ד א.ז. אין לנו מנוס מאשר להגיע לאותה מסקנה שאליה הגיע בית המשפט ולפיה נבחין לפי העקרונות הכלליים והרגש הטבעי. שכן אין דרך להכריע מה זה פרטי, מבלי להכריע מה המטרה שאנחנו רוצים להשיג בהחלטה הזו. אם כל המטרה שלנו היא להפריד בין הפרטי לעסקי אז מדובר בדרך ללא מוצא. אין דרך לגזור מתוך השאלה מהו פרטי ומהו עסקי את התשובה מהו פרטי ומהו עסקי. 
אז איך מקבלים את הבחירה החברתית הזו? הדרך שהמרצה מציעה היא לצאת מתחומי ההבחנה הזו בין הפרטי לעסקי ולהבין למה בעצם אנחנו נדרשים להבחנה. זה אומר לקחת כמה צעדים אחורה ולהזכיר לעצמנו למה אנחנו מנכים הוצאות מסוימות ולא הוצאות אחרות. התשובה היא התשובה שעימה פתחנו – אנחנו מנכים הוצאות מסוימות, בגלל שאנחנו חושבים שהניכוי שלהן יוביל לחלוקה יותר צודקת של המימון הציבורי בין הנישומים ואולי יגשים מספר מטרות נוספות בדרך. לכן, נשאל את עצמנו האם ניכוי ההוצאות של מי שמתגוררים הרחק ממקום העבודה יהיה צודק או יעיל יותר מאי-הניכוי שלהם? ומה עושה ניכוי או אי-ניכוי של ההוצאות האלו לזהות הנישום ולאופי הקהילות שבהן אנחנו נמצאים? 

יש לנו ארבעה שיקולים נורמטיביים שנעבור עליהם על מנת לענות על השאלה האם ראוי להכיר בהוצאות נסיעה לעבודה: 

1. יעילות 
2. חלוקה 
3. זהות 
4. קהילה 
כל חקיקה שמערבת בתוכה הכרעות חברתיות צריכה להידרש להכרעות האלו. 

המחוקק הישראלי אוסר על ניכוי הוצאות נסיעות לעבודה. אבל הנושא הזה משמש אותנו כתרגיל מחשבתי לברר מה צריך היה להיות הדין. לדעת המרצה, זה לא שהמחוקק טעה כשבחר שלא להכיר בהוצאות נסיעה לעבודה, אלא שבמקום להיצמד להבחנה העיקשת בין פרטי ועסקי, כאילו יש בכך מפתח לגילוי האמת, יש לעבור לשיקולים נורמטיביים. 

1. שיקולי יעילות – שאלת היעילות לא נותנת לנו תשובה חד-משמעית לשאלה מה יותר נכון ממה – להכיר או לא להכיר בהוצאות הנסיעה לעבודה. למה? כי כל אחד מהפתרונות (הכרה / אי-הכרה) הוא בעייתי במונחי יעילות: 
· אם נכיר בהוצאות נסיעה לעבודה – ניתן תמריץ לנישומים להגדיל את טווח החיפוש של מקומות המגורים שלהם ביחס למקומות עבודה פוטנציאליים. הם יגלגלו את הרצון שלהם לאיכות חיים טובה יותר (ע"י מגורים במקום מרוחק ממקום העבודה) על חשבון המדינה. אנשים בוחרים בו זמנית איפה לעבוד ואיפה לגור. בכל נקודת זמן הם יכולים להחליט לשנות מקום עבודה או מגורים. אם אנחנו מכירים בהוצאות נסיעה אנחנו נותנים יותר חופש וגם יותר תמריץ לאנשים להגדיל את טווח החיפוש. להגדיל את טווח החיפוש נותן חופש לאנשים. מצד שני בהכרה בהוצאות יש סבסוד מסוים של אלו שגרים רחוק לעומת אלו שגרים קרוב. בדרך זו, אדם יוכל לגור ביישוב כפרי ולעבוד בתל-אביב. 
· אם לא נכיר בהוצאות נסיעה לעבודה – אנחנו נגביל אנשים לחפש מקום עבודה בסמוך למקום המגורים שלהם. זה עלול לגרום להם לוותר על הזדמנויות עסקיות שנמצאות הרחק ממקום המגורים שלהם. לדוגמא: אישה נשואה ואם לילדים שגרה במקום מסוים שהילדים שלה לומדים שם והחברים והמשפחה שלה גרים שם תעדיף לא לקבל הצעת עבודה שתגדיל את ההכנסה החייבת שלה, אם הוצאות הנסיעה יהיו גבוהות יותר מתוספת השכר.   
נקודה משמעותית בהקשר הזה היא שככל שאדם קשור יותר למקום המגורים שלו דווקא ההכרה בהוצאות תניב את התוצאות היותר יעילות, כי כאשר אדם "תקוע" במקום מסוים, עדיף להכיר בהוצאות שלו שכן אז זה יגדיל את האפשרויות שלו. לדוגמא: ערבי שמנסה לשכור דירה בתל-אביב. אומנם אומרים לו לגור קרוב למקום העבודה (תל-אביב), אבל לא משכירים לו שם דירה. השאלה של כמה אנשים הם מוביליים תהיה חלק מההכרעה שלנו, אפילו במישור הצר של יעילות, והיא בהכרח משפיעה על השיקולים החלוקתיים של הכרה בהוצאות. 

הרצאה מס' 11 – 18.11.13
2. שיקול חלוקתי – האם יש הבדלים בבחירת מקום המגורים ומקום העבודה שמתחלקים בצורה לא רנדומאלית? אפשר להסתכל על זה בשתי דרכים: 
· האם יש קבוצות מסוימות שבצורה אופיינית יש להן הוצאות נסיעות לעבודה גבוהות יותר? ברגע שאתה מכיר בהוצאות נסיעה לעבודה, יש לזה משמעות חלוקתיות מיידיות על הקבוצות האלה. לדוגמא: אם אתה מכיר בהוצאות נסיעה לעבודה ועשירים נוסעים יותר מעניים, אז נתת הטבה בעיקר לעשירים.
· האם יש הבדלים בקבוצות השונות בגמישות שלהם ביחס למרחק בין העבודה לבין הבית? אם יש חוק מס שמקשה עלי כי הוא מפסיק להכיר בהוצאות נסיעות לעבודה – האם אני אעבור מקום או לא? השאלה כמה אנשים גמישים בהחלטה שלהם לשנות את ההתנהגות שלהם. אבל אז השאלה האם כולנו גמישים באותה מידה? כי יכול להיות שמי שגר בבאר שבע לא יכול לעבור לדירה שממוקמת קרוב יותר למקום העבודה שלו כי הוא לא מסוגל לעמוד בהוצאות הדיור שם (לדוגמא: אם מקום העבודה בתל-אביב). שחורים שחיים בגטו לא יכולים לעבור לגור במקום שקרוב למקום העבודה שלהם. לכן, אם לא נכיר בהוצאות נסיעה לעבודה, ההשלכה על אנשים כאלו תהיה גבוהה יותר, שכן הם לא יכולים לעבור למקום מגורים קרוב יותר למקום העבודה שלהם. 
3. שיקולי זהות – עיצוב דמות הנישום – שיקולי הזהות והקהילה הם שיקולים שפחות מקובל לדבר עליהם בדיני מיסים, אבל לדעת המרצה דווקא בגלל שמיסים משפיעים עלינו באופן כל כך אינטימי (כל אחד מאיתנו כפוף למס וכאשר הוא משלם מס הוא מודע לעלויות שלו), לדיני המס יש תפקיד אקספרסיבי מאוד משמעותי בעיצוב דמות הנישום. כשקוראים את חקיקת המיסים, בעיקר בהקשר של סוגיות הוצאות, אנחנו רואים שעולה משם דמות חד-ממדית. אנחנו מקבלים דמות נישום שכל מה שמעניין אותנו לגביה זה האם היא עובדת, במה היא עובדת וכמה הכנסות יש לה. לא מעניין אותה מצבה המשפחתי, שיוכה החברתי, האמונות שלה, ההעדפות שלה מבחינות איכות חיים, אופי קהילה וכדומה. אנחנו מצפים מהנישום להתגורר סמוך למקום העבודה, להגדיר עצמו ביחס למקום התעסוקה שלו. בציפייה הזאת יש משהו שמעודד את הפן היצרני של האדם (המשקל של מקום העבודה שלך הוא קריטי), כאשר בפועל לא יזיק לעודד גם מאפיינים אחרים בדמות של הנישום. 

4. שיקול קהילה – ככל שנכיר בהוצאות נסיעה לעבודה, התמריץ של אנשים לבחור קהילה בהתבסס על האידיאולוגיה שלהם והתרבות שלהם יהיה יותר גבוה, מאשר אם לא נכיר בהוצאות נסיעה לעבודה, וקהילה יכולה להיות דבר מאוד משמעותי לאנשים שגרים בה. אנשים שואבים משמעות מההקשר החברתי שבו הם חיים. לעומת זאת, כשאנשים גרים במקום רק בגלל הקרבה שלו למקום העבודה שלהם, הקשר שלהם למקום המגורים עלול להיות הרבה יותר טנטטיבי (על-תנאי). בארה"ב התופעה הזאת שאנשים נעים ונדים בעקבות מקום העבודה שלהם מאוד מקובלת. אנשים לא חיים תמיד ליד ההורים שלהם או בקהילה, רק כדי להיות קרובים למקום העבודה. אם זאת התופעה, אז הקהילות הופכות להיות יותר פגיעות, ופחות יהיה אינטרס להשקיע בהן. מצד שני, אם כולם גרים באותה סביבה של המפעל, הקהילה יכולה להיות יותר מגוונת (גם פועלים, גם הנהלה) ויותר חזקה. 

שיטת מס שמשרתת את המטרות החברתיות שעומדות בבסיסה תיטה להכיר בהוצאות נסיעה לעבודה: 
· אם בבדיקה אמפירית נגלה שקבוצות מוחלשות בחברה (נשים, מיעוטים) נושאות בנטל גבוה יותר של הוצאות נסיעה לעבודה או מוגבלות יותר באפשרות שלהן לעבור ליד מקום העבודה שלהן. 
· אם היא תרצה לעודד נישומים לבחור במקום מגורים שיותר קרוב לליבם, מסיבות משפחתיות אידיאולוגיות, תרבותיות ודתיות. 
· אם היא תרצה לעודד הקמה של קהילות שלא מתבססות על מקום עבודה, וזה במציאות הישראלית חשוב במיוחד בפריפריה, ששם יש למדינה אינטרס לבסס קהילות חזקות כאלו, ושם יש חוסר במקומות תעסוקה. 
מי המוסד הרלוונטי שצריך להכיר בהוצאות נסיעה לעבודה? ברור שהשיח חייב להתנהל אצל המחוקק. אם המחוקק, כשהוא בא לשאול אם להכיר בהוצאות נסיעה לעבודה או לא ישאל את עצמו את השאלות האלו, ולא יתחבא מאחורי ההבחנה של פרטי ועסקי, זה לדעת המרצה יהיה השיח הנכון והראוי. להבחין לפי פרטי ועסקי זה משחק בטרמינולוגיה. 

בפס"ד ורד פרי ראינו שיח דומה גם ברמה של בית המשפט. בית המשפט תקף את העמדה המקובלת שאין להכיר בהוצאות טיפול בילדים ובדרך של חקיקה שיפוטית אמר שמדובר בהוצאות עסקיות. עם זאת, הוא עדיין נותר בהבחנה שבין עסקי לפרטי. 
העמדה המקובלת עשרות שנים הייתה שברור מאליו שהוצאות הטיפול בילדים הן הוצאות פרטיות, כי לא יעלה על הדעת לראות בהוצאות הבית והמשפחה כהוצאות בייצור הכנסה. הוצאות הטיפול בילדים הן הוצאות פרטיות כי אין דבר יותר פרטי מההוצאות שלנו על הילדים שלנו. 
בית המשפט המחוזי בת"א קיבל את התביעה של ורד פרי וקבע בהתאם ל"רגש הטבעי והמומחיות" שהוצאות טיפול בילדים הן חלק מתהליך ייצור ההכנסה. כך אמר השופט טוביה: "אלמלא הילדים היו תחת השגחה לא הייתה המשיבה יכולה להפיק הכנסה כלל". המדינה ערערה על פסק הדין והייתה בטוחה בעצמה, אך בבית המשפט העליון הערעור נדחה, והשופט ריבלין, בפס"ד פורץ דרך ברמה עולמית קבע כי הוצאות השגחה על ילדים (מעון / מטפלת / שמרטף) מותרות בניכוי. ריבלין דבק ב"מבחן האינצידנטליות" והיה מודע לזה שהוא עושה צעד מהפכני. הוא אמר שהמבחן דורש עדכון, אי אפשר לקרוא אותו כמו שקראו בשנים הקודמות. הוצאות בייצור הכנסה כבר לא כוללות רק את פס הייצור אלא רכיבים נוספים הדרושים לצורך ייצור ההכנסה.  

המרצה ציפתה שריבלין יסביר שנוקטים בפרשנות לחוק שמביאה לתוצאה היעילה, הצודקת וזאת שמקדמת את הזהות המגדרית. אך בית המשפט הלך למקום אחר – לגישתו תכלית החקיקה היא "מיסוי ההכנסה האמיתית" ומבחן האינצידנטליות רק בא לשרת את התכלית הזו. ריבלין אומר כי "חיוב במס שלא משקף את הכנסתו האמיתית של הנישום אינו בגדר מס הכנסה" ודורש כי להוצאה תהיה זיקה ממשית וישירה לייצור ההכנסה. הדגש אינו על המקום בו מתבצעת ההוצאה (בעבודה או מחוצה לה), אלא שההוצאה הינה לשם ייצור הכנסה בלבד. פסק הדין נשאר נאמן להבחנה בין הפרטי לעסקי, רק שבניגוד לעמדות הדווקניות של רשות המס, הוא מפרש את החוק כך שיקדם בפועל יעילות ושוויון מגדרי, כאשר הוא קובע שהוצאות טיפול בילדים הן הוצאות לייצור הכנסה ויש להכיר בהן. 
במבחנים שלנו של יעילות,  חלוקה, זהות וקהילה – התוצאה שיוצר פסק הדין מקבלת ציון גבוה ומדובר בפסיקה אמיצה. אבל כשנדבר על מעמד האישה, נראה שבעניין הזה, המגבלה המוסדית של בית המשפט, לפיה הוא יכול רק לבחור אם לקבל את הערעור או לא (ולא יכול לדוגמא להציע במקום נקודות זיכוי לאמהות עובדות), דחפה את המחוקק להתייחס לעניין. בהחלטתו יצר בית המשפט זעזוע במערכת שהוביל לשינוי. 
ההבחנה בין הפרטי לבין העסקי גם במישור של הוצאות לטיפול בילדים שוב מעלה את השאלה: ממתי אנחנו צריכים לספור את האדם? ואיזו כשירות גוברת על איזו כשירות? יש פה ניסיון של המחוקק ושל רשויות המס "לצבוע" את ההבחנה הזאת בצבעים טכניים-אורגניים ("תהליך טבעי של ייצור ההכנסה"), ואז אם זה נכון שיש לנו אורגניזם שהוא תהליך ייצור ההכנסה, השאלה אם הוצאות לטיפול בילדים היא שאלה פשוטה. פרופ' אדרעי מציג את ההבחנה הזו כמו נייר לקמוס שאם רק נטבול אותו בהליך ההבחנה, מיד נגלה אם הוצאה היא פרטית או עסקית. אבל הכל תלוי בנקודת המוצא שלנו, זה תלוי בשאלה איזה חלק מהתכונות האנושיות אנחנו תופסים כמשהו נתון שאיתו אדם מגיע לתהליך ייצור ההכנסה (לדוגמא: מוכשר, גבוה, גר ליד מקום העבודה) ולכן כל מה שמשמש את התכונות האלו הוא לא חלק מתהליך ייצור ההכנסה. 
הפסיקה הזאת של בית המשפט הלכה כברת דרך מאוד רצינית בחילוץ של דיני המס מהקיבעון המחשבתי שהם היו שרויים בו, לכיוון של הפיכת דיני המס לחלק מהמוסדות החברתיים שמשפיעים עלינו. עצם הנכונות לבחון את השאלה הזו הופכת את דיני המס לחלק רלוונטי מהחיים שלנו. אבל החיים הרבה יותר מורכבים מהסיווגים המשפטיים החדים האלו – בין הוצאות פרטיות להוצאות בייצור הכנסה. בחיים, הכשירויות מתערבבות זו עם זו. יש לנו הרבה פעילויות ששלובות זו בזו. מציאות החיים של אמהות עובדות היא דוגמא מובהקת לשילוב הזה שבין יצרני לפרטי. לכן, לדעת המרצה, המאמץ הזה שהשקיעו בתי המשפט במאה השנים האחרונות וגם בעניין ורד פרי כדי לחדד את הפרטי והעסקי הוא מאמץ בכיוון הלא נכון. כי ההבחנה בין הפרטי לבין העסקי לא יכולה לספק תשובה לשאלה אילו הוצאות ראוי לנכות ואילו הוצאות לא ראוי לנכות. ההבחנה בין הפרטי לעסקי תלויה בקו הבסיס שממנו אנחנו מתחילים לספור את הפעולות של הנישום. האם זה צריך להיות מרגע שהוא קם בבוקר? מרגע שהוא שם את הילדים בגן או מהרגע שהוא פותח את המשרד? והתשובה לכך דורשת הכרעה נורמטיבית. זו הכרעה ממתי נישום מפסיק להיות הורה / בן משפחה / חבר בקהילה, ומתחיל להיות יצרן הכנסה. ממתי ההוצאות שלו לא רק מספקות את הטעמים והרצונות שלו אלא רק את המטרה ה"חיצונית לו" בייצור הכנסה? 

כאשר רשויות המס קבעו שהוצאות לטיפול בילדים הן הוצאות פרטיות הם הסתכלו על הבחירה להוליד ילדים כבחירה פרטית, ממש כמו הבחירה אם לגור במקום יוקרתי. נקודת האפס שממנה מתחיל המס היא של נישום שאין לו ילדים. רשויות המס רואות לנגד עינן נישום בריא, גר ליד מקום העבודה וחסר ילדים. אם הוא בוחר להביא ילדים לעולם, זה כמו שאדם אחר בוחר להוציא הוצאות על טיסה לחו"ל או הצגות בתיאטרון. אבל אפשר להסתכל על הדברים בצורה אחרת. אנשים רבים מסתכלים על עצמם קודם כל כהורים לפני שהם מסתכלים על עצמם כעובדים במקום עבודה מסוים. הבחירה שלהם היא לא האם להביא ילדים לעולם אלא האם לצאת לעבודה, וכדי לצאת לעבודה אמא צריכה שיהיה מי שיטפל בילדים. בפס"ד ורד פרי, בית המשפט התחיל לספור את המצב של הנישומה מנקודת המצב שבו יש לה ילדים. וזה מחזיר אותנו לשיקול של זהות. להיות הורה לילדים זה חלק מהזהות של אדם, חלק ממי שהוא. זה שונה מההעדפה גרידא לטעם מסוים של גלידה או בילוי בחו"ל. 
הוצאות בריאות – הדבר דומה בעניין של הוצאות בריאות. האם העובדה שאדם חולה, מוגבל או זקוק לאמצעים מיוחדים בשביל להתקיים – האם זה הופך אותו לשווה או שונה למישהו שאין לו את ההוצאות האלו? זה סוג הויכוח שאנחנו צריכים לנהל. 

פסק הדין עורר דיון ציבורי רחב היקף. העיתונות עסקה בזה בצורה נרחבת והרבה אישים התייחסו לנושא. משרד האוצר יצא נחרצות נגד פסק הדין. הוא העריך את עלויות היישום של פסק הדין במיליונים. משרד האוצר הפך בבת אחת למגן הנחרץ ביותר של הצדק החלוקתי וטען, במידה רבה של צדק, שתוצאות פסק הדין לא רק תהיינה יקרות אלא גם רגרסיביות, כי רוב הנשים העובדות לא מגיעות בכלל לסף המס, ולכן הכרה בהוצאות לא תעזור להן. אבל היינו מצפים שהפיתרון הטבעי לבעיות הצדק החלוקתי תהיה הענקת מס שלילי / סובסידיות למשפחות עניות (כדי שההטבה תהיה רגרסיבית). אבל ההמלצה של משרד האוצר הייתה פשוט לבטל את ניכוי ההוצאות. 
היו דיונים רבים ולבסוף הושגה פשרה בין משרד האוצר לבין מי שתמכו בהרחבת התמיכה הציבורית לטיפול בילדים. במסגרת הפשרה, בוטלה הפסיקה בעניין ורד פרי בהחלטת חקיקה מפורשת – סעיף 32 לפקודה שקובע את מבחן האינצידנטליות, וקובע כי לא יותרו בניכוי הוצאות הגעה וחזרה למקום העבודה והוצאות טיפול בילדים (או קרובים אחרים). במקום זאת, בעלות תקציבית נמוכה בהרבה, הוסיפו הטבת מס צנועה במיוחד (נקודת זיכוי שהרוב המכריע של האמהות לא יכול היה ליהנות ממנה). 

לכאורה הסיפור של ורד פרי הוא סיפור של עורכת דין לוחמת בפסק דין נחרץ שלא צלח בסופו של דבר, אבל לסיפור היה המשך. למרות התגובה הנחרצת של המחוקק בעבר, במסגרת המחאה החברתית הנושא של עידוד אמהות עובדות היה אחד הנושאים המרכזיים שהטרידו את האזרחים שיצאו לרחובות בקריאות לצדק חברתי. המחאה הניעה את ועדת טרכטנברג לעסוק בנושא הזה והיא המליצה להעביר את נקודת הזיכוי לגברים, שכן רוב הנשים העובדות לא מגיעות לסף המס ולא נהנות ממנה. ההטבה באמת מקלה על נטל המס של משפחות מסוימות (שבהן הגבר חייב במס) אבל לא מסייעת למשפחות שלא חייבות במס, והעובדה המרגיזה היא שההמלצה תקפה בין אם האישה עובדת או לא עובדת. 
התוצאה של טרכטנברג רחוקה מלהיות אופטימאלית אבל אם נכונות הכותרות בעיתונות, אז יאיר לפיד בוחן מחדש את ההכרה בהוצאות מטפלת כך שאולי הנושא ישוב ויעלה. אבל המהלך שהוביל ריבלין בבית המשפט העליון נתן לגיטימציה לנושא שהתייחסו אליו בבוז עד לאותו פסק דין. זה העלה לכותרות נושא שבמשך שנים הטריד את מי שמודעים להשלכות החברתיות והתרבותיות של מס כמכשיר חברתי. 
הרצאה מס' 12 – 21.11.13
במסגרת הצעת תיקון 170 שבמסגרתה תוקן סעיף 32 עוגן למעשה מבחן האינצידנטליות הקובע כי אין לנכות הוצאות שאינן חלק טבעי ממנגנון ייצור ההכנסה, תוך ציון מספר דוגמאות שלא יזכו לניכוי הוצאות (הוצאות נסיעה לעבודה והוצאות טיפול בילדים). עם זאת, עדיין לא ברור במקרים רבים אם מדובר בחלק טבעי במנגנון ייצור ההכנסה או לא. לדוגמא: הוצאות על יחסי ציבור, הקמת חדרי הלבשה נפרדים לנשים מלגזניות בנמל. לדעת המרצה, הוצאות נסיעה לעבודה והוצאות טיפול בילדים אינן שונות מההוצאות שנמנו לעיל. לדידה, אין מבחן טבעיות לייצור הכנסה. ברור שזכותו של המחוקק לא להכיר בהוצאות טיפול בילדים או בהוצאות נסיעה לעבודה (והיא גם מסכימה במקרים הספציפיים הללו), אבל מפריעה למרצה שאלת הטבעיות. לדידה, מדובר בהיתממות לבוא ולומר שמדובר במשהו טבעי.  
מקרים נוספים שבהם נדרשת הבחנה בין פרטי לעסקי הם כאשר מדובר בהוצאה במסגרת העסק אבל הנישום גם נהנה מהן. לדוגמא: השתתפות בסמינר מיסוי בינלאומי במסגרת העבודה המתקיים באיים הקריביים. איך אמורים להבחין בין הפרטי לעסקי בסיטואציה כזו? הדין הישראלי מכיר בהוצאות שהוצאו לשם הכנסה ולצורך כך בלבד. בקובץ ההוראות המקצועיות של מס הכנסה נקבע כי אם עיקר ההוצאה היא לצורכי הכנסה, היא תוכר כולה כהוצאה מוכרת, אפילו אם הנישום נהנה ממנה בחלקה. 
עם זאת, תקנות מס הכנסה (ניכוי הוצאות מסוימות) קובעות "תקרה" לסכומים המותרים בניכוי. יש הגבלה לגובה ההוצאה שתוכר לצורכי מס, בהקשר של מספר ימי העבודה (לדוגמא: לילה לפני הסמינר ולילה אחרי) ובהקשר של המלון (עד כ-240$ ללילה), הוצאות אש"ל של כ-60$ ליום בלי קבלות וכדומה. אך רשויות המס לא דקדקניות סביב נושא זה. במקרה של עובד שכיר, להבדיל מעצמאי, תקנה 4 קובעת כי ההוצאות שיותרו בניכוי הן רק ההוצאות שהוחזרו לו ע"י המעביד. לפיכך, אם אדם באופן פרטי נוסע להשתתפות בסמינר בחו"ל והמעביד לא מחזיר לו את ההוצאה על כך, הוא לא יוכל לנכות את הסכומים הללו לצורכי מס. הדבר נובע מהנחה שאם המעביד הכיר בהוצאה, ברור שהיא הוצאה טבעית לצורכי הכנסה, ולהפך. 
תקנות מס הכנסה (ניכוי הוצאות רכב) מכירות באחוז מסוים מהוצאות הרכב לצורך התפקיד. לדוגמא: 
· משכורת הבסיס של נישום היא 10,000 ₪ ברוטו. הוא צריך לשלם 40% מס (4,000 ₪) ולכן הנטו שלו יעמוד על 6,000 ₪. 
· משכורתו של נישום אחר עומדת על 10,000 ₪ + רכב צמוד. בהתאם לשווי הרכב נניח שהוא ייחשב כ-3,000 ₪ הכנסה לחודש, ולכן 40% המס ירדו מ-13,000 ₪, כך שהעובד הזה ישלם 5,200 ₪ מס והנטו שיישאר לו יעמוד על 4,800 ₪ בלבד. נכון שמבחינה כספית הוא יקבל פחות כסף, אבל הוא קיבל רכב צמוד.  

טענה נוספת היא שהכרה בהוצאות טיפול בילדים היא שיטה רגרסיבית להשוואה בין נישומים. לדוגמא:   
· שני נישומים – הראשון מרוויח 500 ₪ לחודש והשני 1,000 ₪. מדרגות המס: 0-500 – 10%, בין 500-1000 – 50%. 
· כמה מס ישלמו? הנישום הראשון 50 ₪. לפיכך, יהיה לו נטו 450 ₪. אם הוא מוציא 100 ₪ על מטפלת יישאר לו 350 ₪. הנישום השני משלם 50 ₪ על המדרגה הראשונה ועוד 250 ₪ על המדרגה הראשונה. סך הכל 300 ₪ מס. נשאר לו 700 ₪. אם הוא מוציא 100 ₪ על מטפלת יישאר לו 600 ₪. 
· המדינה מכירה בהוצאות טיפול בילדים ושניהם מוציאים על כך 100 ₪. ההכנסה החייבת של הראשון תהיה 400 ₪ והוא ישלם 40 ₪ מס. הנטו שלו יגדל ל-360 ₪. ההכנסה החייבת של השני תהיה 900 ₪. על המדרגה הראשונה ישלם 50 ₪ ועל המדרגה השנייה ישלם 200 ₪ וסך הכל 250 ₪ מס והנטו שלו יהיה 650 ₪. 
· בזכות ההכרה בהוצאות הטיפול בילדים, המדינה השתתפה ב-10 ₪ בלבד מהוצאות הטיפול בילדים של הראשון (הנטו שלו יגדל מ-350 ₪ ל-360 ₪) וב-50 ₪ מתוך הוצאות הטיפול בילדים של השני (הנטו שלו יגדל מ-600 ₪ ל-650 ₪). 
המסקנה היא שהעשיר מרוויח יותר מהעני מהוצאה מוכרת. לכל אחד מהם שווה שיכירו בהוצאות טיפול בילדים, אבל אם יש סכום מסוים שרוצים להקצות לצורך סיוע לעובדים בהוצאות טיפול בילדיהם, נדמה כי הכרה בהוצאות הללו תסייע יותר לעשירים מאשר לעניים. מכאן, שהתוצאה תהיה רגרסיבית. למה? בגלל שיעור המס השולי העולה. כי תמיד ההכרה בהוצאות תפחית את המדרגה העליונה של המס. מי שמרוויח יותר, הוצאות הטיפול בילדים ירדו לו ממדרגה עליונה יותר של המס ולכן ההשתתפות של המדינה בהוצאות שלו (באמצעות הפחתת המס) תהיה גבוהה יותר. לכן, עדיף למצוא פיתרון אחר כמו לדוגמא סבסוד מעונות. 
עם זאת, מי שבאמת סבור שמדובר בהוצאות בייצור הכנסה, לא יסכים לגישה זו. הדבר היחיד שמשנה בעיניו הוא השינוי בגובה ההכנסה החייבת במס (שגם לעשיר וגם לעני עומדת על 100 ₪) ולא התוצאה הסופית של המס. מצד שני, כאשר מדברים על הכרה בהוצאות טיפול בילדים וההתלבטות שלנו האם לסווג אותו כהוצאה מוכרת או לא, ואחד הנימוקים שלנו לסווג אותו כהוצאה מוכרת הוא לסייע באפשרות לטפל בילדים, ספק אם נרצה להעביר את מירב סכום הסיוע שיש לנו לטובת משפחות עשירות. 
המחוקק נוהג לעיתים להשתמש במס ולתת הטבות כדי להגשים רעיון (לדוגמא: הטבות מס להתיישבות בנגב). אולם, הטבה בדרך של הכרה בהוצאות היא דרך רגרסיבית להכיר בהוצאות. לדוגמא: סעיף 17(7) מכיר בהוצאות בניית מקלט. בפס"ד אילן פישר נ' פ"ש חיפה, נידון מקרה של אדם שבנה מקלט בבית הפרטי שלו וביקש להכיר במקלט כהוצאה מוכרת לצורכי מס. בית המשפט פירש את סעיף 17(7) כהכרה בהוצאה בייצור הכנסה (וזאת כיוון ובכך עוסק סעיף 17) וסבר שהמחוקק התכוון רק למקלט שמוקם בעסק. לדעת בית המשפט, המטרה הייתה לתמרץ בעלי עסקים לבנות מקלטים ולא לתמרץ בניית מקלטים ע"י אנשים פרטיים. בית המשפט הסביר כי מי שאין לו הכנסה חייבת במס או מי שהכנסתו כלל לא מגיעה למדרגה שתהיה חייבת במס, לא יוכל ליהנות מההטבה. לדידו, האפליה נובעת ממיסוי רגרסיבי. לפי גישה זו, אין סיבה שהממשלה תשתתף בצורה משמעותית יותר בהוצאות בניית מקלט של מי שהכנסתו גבוהה יותר ולפיכך חבות המס שלו גבוהה יותר ומכאן שמדובר במדיניות רגרסיבית ומפלה. כדי שלא להעמיק את האפליה הוא מצמצם אותה רק לגזרת עסקים ולא מרחיב אותה גם לבניית מקלטים בבתים. 
בכך אנו חותמים את שני השלבים הראשונים של העיסוק בניכוי הוצאות: 
1. הוצאות בייצור הכנסה (פרטי מול עסקי). 
2. הוצאות במידה שאינה עולה על הנדרש – תקנות מס הכנסה (ניכוי הוצאות מסוימות), תקנות (ניכוי הוצאות רכב). 

3. הוני-פירותי
בגלל ההגדרה בסעיף 17 שיוכרו רק הוצאות שהוצאו בייצור הכנסה בשנת המס, נהוג להסיק שהוצאות שהקנו לנישום הכנסה בחריגה משנת המס אסורות בניכוי. הטכניקה היא של דחיית ההכרה בהוצאה ולא איסור על ההכרה בהוצאה. 
לדוגמא: היו לי תקבולים בגובה 200 ₪, תשלומי שכר עבודה בגובה 50 ₪, הוצאות מלאי בגובה 30 ₪ והוצאות על מכונה חדשה לייצור נעליים לעסק בעלות של 100 ₪. המכונה אמורה לשמש אותי בעסק לפחות ל-5 שנים. מבחינת תזרים מזומנים, נשאר לי רק 20 ₪ בבנק. אבל מה קורה מבחינה מיסויית? שכר עבודה פטור ממס ומלאי פטור ממס. אבל מה עם המכונה? המכונה אומנם משמשת אותי בעסק, אבל היא נותנת לי הטבה החורגת משנת המס, ולכן אני לא רשאי לנכות אותה השנה, למרות שהוצאתי את הכסף השנה. אם שיעור המס שלי הוא 50% אז אשלם על ה-120 ₪ מס ויהיה מדובר ב-60 ₪ מס. לפיכך, כדי לשלם את המס אני אישאר במינוס. אבל בפועל החוק מתיר את ניכוי ההוצאה במועד מאוחר יותר. מתי? או במהלך השנים שבהן אני משתמש במכונה, דרך פחת, או במועד שבו אני אמכור את הנכס (כאשר לא מותר לי פחת). החוק למעשה דורש להוון את העלויות שהוצאתי על רכישת המכונה לתוך "המחיר המקורי" של המכונה. 
דוגמא: נניח שקניתי את המכונה תמורת 100 ₪ ובעוד יומיים אני מוכר אותה תמורת 120 ₪. האם המכירה מהווה אירוע מס? כן. מדובר באירוע מימוש שמניב לי תוספת לעושר. מדובר בעסקה הונית (מכירת עץ). בכמה התעשרתי? 20 ₪ שהם רווח הון. בפקודת מס הכנסה, רווח הון מוגדר כהפרש שבין התמורה ויתרת המחיר המקורי. תמורה מוגדרת כמחיר השוק שאפשר לצפות לו ממוכר מרצון וקונה מרצון. במקרה שלנו מדובר ב-120 ₪. יתרת מחיר מקורי היא המחיר המקורי בניכוי סכומי הפחת. מחיר מקורי מוגדר בפקודת מס הכנסה כמחיר שהוציא הנישום לרכישתו של אותו הנכס. כאן מדובר ב-100 ₪. אז במונחים של הפקודה, ההפרש הוא רווח הון וכאן מדובר ב-20 ₪. כיוון ומדובר ברווח הון, המס עליו יהיה 25%. דין רווח הון כדין הכנסה חייבת. מכאן, ניתן ללמוד כי ההוצאה של 100 ₪ לא ירדה לטמיון. ההכרה בהוצאה על רכישת הנכס נדחתה למועד מכירת הנכס. 

למה אנחנו לא מתירים בניכוי הוצאות הוניות (אם נעזוב לרגע את הדחייה)? הדבר נובע מכך שאם היינו מכירים בהוצאות הוניות, היינו עוברים ממס הכנסה למס צריכה (בלי עושר למרות שכן התעשרת בהון), כי כל נכס שהיינו קונים היה מוכר כהוצאה. 
הרצאה מס' 13 – 25.11.13
דיברנו על הוצאות הוניות – הוצאות המייצרות הכנסה מעבר לשנת המס. אלו אסורות בניכוי באופן מיידי. שתי אפשרויות למועד הניכוי: 

1. בסוף תקופת אחזקת הנכס, כשאמכור אותו – נפחית מהתמורה שאקבל את העלות המקורית ורק ההפרש יהיה רווח הון. 
2. במהלך תקופת האחזקה בתנאי שזה נכס מתכלה – כאשר המנגנון הרלוונטי הוא מנגנון הפחת (לקיחת המחיר וחילוקו במספר שנות השימוש) ובכל אחת מהשנים ננכה "קצת" מעלות המכונה. 
הוצאה הונית לא תוכר בדרך כלל כהוצאה בייצור הכנסה. היא תוכר רק אם היא תיכנס במסגרת "תקנות הפחת" או בעת המכירה של הנכס (כחלק מיתרת המחיר המקורי). 
מתכנני המס מאוד מודעים להבדל שבין הוצאה הונית שאסורה בניכוי באופן מיידי לבין הוצאה שוטפת שמותרת בניכוי באופן מיידי. מה עדיף לנישום? בהנחה שיש לי הוצאה מסוימת שאני יכול לסווג אותה כהונית או פירותית. לדוגמא: שכר טרחה של עו"ד – בעיקרון, אם משלמים לו מדי חודש בחודשו על ייעוץ משפטי שוטף זו תהיה הוצאה פירותית, אבל אם הוא מבצע עבורי חוזה בודד לרכישת נכס שמספק לי הכנסה מדובר יהיה בהוצאה הונית. בהנחה וניתן "לצבוע" את שכר הטרחה הזה כהוצאה הונית או כהוצאה פירותית, בהתאם לבחירה של הנישום, באופן כללי, לנישום עדיף לסווג את ההוצאה כהוצאה פירותית שוטפת, מאשר כהוצאה הונית (שתוכל להיות מנוכה רק בעתיד).   
לדוגמא: לנישום הכנסה של 700 ₪ כל שנה. שכר הטרחה של עו"ד שהנישום שכר את שירותיו עומד על 100 ₪ והוא עזר לנישום לרכוש מכונה בשווי של 1,000 ₪. הנישום יכול "לצבוע" את שכר הטרחה של עו"ד כהוצאה הונית או כהוצאה פירותית, לבחירתו: 
· סיווג כהוצאה פירותית – אם נסווג את ההוצאה כהוצאה שוטפת הראויה לניכוי באופן מיידי, ההכנסה החייבת תהיה 600 ₪. זה אומר שהמחיר המקורי של המכונה יישאר 1,000 ₪. בשנת המכירה הנישום מוכר את המכונה תמורת סך של  1,200 ₪. לפיכך, רווח ההון של הנישום בשנת המכירה יעמוד על 200 ₪ (מעבר ל-700 ₪ שהוא מרוויח כל שנה). 
· סיווג כהוצאה הונית – אם נסווג את ההוצאה ככזו הכרוכה ברכישה ההונית של המכונה, נצרף למעשה את שכר טרחת עו"ד למחיר המקורי של המכונה שיעמוד כעת על 1,100 ₪. את גובה ההוצאה הזו ניתן יהיה לנכות במועד המכירה או באמצעות פחת, אם מדובר במוצר מתכלה. זה אומר שבשנת רכישה, ההכנסה החייבת שלו תהיה 700 ₪, כי ההוצאות על שכר טרחת עו"ד אסורות בניכוי באותה שנה. בשנת המכירה, נניח שהמכונה תימכר ב-1,200 ₪. אז רווח ההון ממכירת הנכס (שמחירו המקורי היה 1,100 ₪) יעמוד על 100 ₪.   
בגלל הסיווג של ההוצאה כהונית (ולא פירותית) נעשו שני דברים במקביל: 
1. רווח ההון של הנישום ירד מ-200 ₪ ל-100 ₪ (יתרת המחיר המקורי ירדה מ-1,200 ₪ ל-1,100 ₪). 
2. ההכנסה החייבת של הנישום בשנת הרכישה עלתה מ-600 ₪ ל-700 ₪ (כי אין הכרה בהוצאת שכר הטרחה באותה שנה). 

שיקולים לסיווג הוצאה כהוצאה פירותית:  

1. רווח הון ממוסה בשיעורי מס נמוכים יותר מהכנסות פירותיות – בהנחה שהנישום נמצא במדרגת מס של 50%, המס על רווח הון שעומד על 25% יהיה נמוך יותר מהמס על ההכנסה החייבת. לכן, עדיף לנישום לסווג את ההוצאה כהוצאה פירותית. כך, במקרה שלפנינו ישלם רק 25 ₪ על אותם 100 ₪ במקום 50 ₪. רווח הון ממוסה בשיעורי מס יותר נמוכים, ולכן אם ניתן לבחור האם למסות 100 ₪ יותר של רווח הון או יותר הכנסה פירותית, נבחר בתוספת לרווח ההון. אם שיעור המס על הכנסה שוטפת יותר גבוה משיעור המס על רווחי הון, עדיף לנישום להגדיל את רווח ההון מאשר את ההכנסה השוטפת. רק במקרה שלנישום יש מדרגת מס נמוכה, השיקול הזה לא יהיה רלוונטי.   
2. מס נדחה הוא מס נחסך (הטענה המרכזית) – גם אם שיעורי המס על רווח הון ועל הכנסה שוטפת שווים, כמו במקרה של חברה בע"מ, עדיין עדיף לנישום לסווג את ההוצאה כהוצאה שוטפת מאשר לצרף אותה ליתרת המחיר המקורי של המכונה שרכש. הסיבה לכך היא שנישום יבקש לנצל כל הזדמנות שיש לו לדחות את מועד תשלום המס על אותו סכום באותם שיעורי מס. אם נישום רוצה לדחות את חבות המס, הוא ירצה להקדים את מועד ההכרה בהוצאות. ככל שנקדים את מועד ההכרה בהוצאות, נקטין את ההכנסה הנוכחית (אם כי נגדיל את ההכנסה העתידית). בכך שנקטין את ההכנסה הנוכחית, נדחה את מועד החבות במס. ע"י סיווג ההוצאה כהוצאה פירותית נקטין את ההכנסה הנוכחית (ל-600 ₪) ובכך נביא לדחיית מועד חבות המס. נישום ירצה כי ההוצאה תסווג כהוצאה פירותית שכן אז מועד ההכרה בהוצאה יהיה מיידי (כבר באותה שנה) ומועד ההכרה בהכנסה יהיה מאוחר יותר. 
3. שליטה במועד העיתוי – רווח הון קורה רק במימוש הנכס. אם בשנה מסוימת לא נוח לנישום להכיר בהכנסה הזאת, הוא יכול "לשחק" עם רווח ההון. לדוגמא, אם נישום מניח שבשנה מסוימת יהיה לו הפסד, הוא יוכל לתזמן את מועד המכירה של אותו נכס לאותה שנה.    

בכך שסיווגנו את ההוצאה כהונית שמנו את זה במישור ההוני וכן זה נעשה באופן עתידי (כי הוצאות כאלו אפשר לנכות רק במועד מכירת הנכס). בכך שמסווגים את ההוצאה כהוצאה פירותית שמים את זה במישור הפירותי (יכול לקזז הכנסות פירותית) וכן זה נעשה באופן מיידי (כי הוצאות שוטפות אפשר לנכות כבר השנה ולא צריך לחכות למועד המכירה של הנכס). 

בעוד שבמקרה של הוצאה שווה לנו שהוצאה תהיה פירותית ושוטפת, בהכנסה עדיף לנו שהכנסה תהיה הונית (בגלל שיעורי המס) ודחויה (בשל עיתוי ההכרה בה). הסבה מהוצאה הונית (עתידית) לפירותית (נוכחית) הופכת את ההכנסה הפירותית (הנוכחית) להונית (עתידית). כך במקרה שלפנינו, ברגע שסיווגנו את ההוצאה כהוצאה פירותית, הגדלנו את רווח ההון (ב-100 ₪). 
באותם שיעורי מס, התרת ניכוי מיידי על השקעות הוניות שקולה לפטור ממס על התשואה מאותן השקעות. לדוגמא: נישום קונה אג"ח (נכס הון). הוא לא יכול לנכות את ההוצאה הזאת באופן מיידי (וגם לא לנכות פחת על אג"ח). לכן, רק כאשר הנישום ימכור את האג"ח הוא יוכל לנכות את ההוצאה. הטענה היא שאם נתיר לרוכשי אג"ח לנכות את ההוצאה על רכישת האג"ח כנגד ההכנסה השוטפת שלהם, באופן מיידי, ההטבה הזאת תהיה שקולה לפטור ממס על התשואה מהשקעה באג"ח. מדובר בהטבה שמאוד מקובל לתת אותה. לדוגמא: בקידוחי נפט, נותנים ניכוי מיידי על הוצאות הקידוח כדי לעודד קידוחי נפט. בתעשיית הקולנוע, נותנים ניכוי מיידי על הוצאות הפקת סרט כדי לעודד הפקת סרטים. בהקשר של מחקר ופיתוח, נותנים הוצאות על מחקר ופיתוח כדי לעודד התפתחויות בתחום זה. זאת בעוד, בעיקרון היה צריך להוון את ההוצאות האלו. 
לדוגמא: נישום פלוני בעל הכנסות של 200 ₪ ומס שולי של 50%. לפיכך, הוא חייב בתשלום של 100 ₪ מס ותישאר לו הכנסה פנויה של 100 ₪. 
· האג"ח לא מותר בניכוי באופן מיידי – פלוני שאינו זקוק לכסף כעת, רוכש ב-100 ₪ שנותרו לו אג"ח שנושאת 10% תשואה לפני מס. המס על התשואה הוא 50% (משמע 5 ₪) ולכן נותר לנישום נטו של 5 ₪. 
· האג"ח מותר בניכוי באופן מיידי (לצורך עידוד השקעה בשוק ההון) – אם נתיר בניכוי מיידי את העלות של האג"ח, נציע לנישום להשקיע את כל ההכנסה שלו בסך 200 ₪ באג"ח. כיוון והאג"ח יותר בניכוי, ההכנסה החייבת של הנישום תרד לאפס והוא לא ישלם כלל מס באותה שנה. האג"ח יישא תשואה של 10% ולכן הנישום ירוויח 20 ₪. מכך ירד מס של 50% ולנישום יהיה רווח של 10 ₪. במקום לשלם למס הכנסה 100 ₪, הנישום יקנה עוד אג"ח ב-100 ₪. 
לפיכך, התרת ניכוי מיידי על השקעות הוניות שקולה לפטור ממס על התשואה מאותן השקעות. זאת משום שהתרת הניכוי המיידי על השקעות הוניות הביאה לתוספת תשואה של 5 ₪ עבור הנישום וגם פטור ממס על תשואה מהשקעת אג"ח מזכה את הנישום בסך של 5 ₪. למעשה, הנישום כמו מקבל כך הלוואה ללא ריבית ואין מנגנון שבאמצעותו מס הכנסה גובה את הריבית על ההלוואה הזאת. אם מס הכנסה היה גובה מהנישום ריבית על ההלוואה לא היה מדובר בהטבה, אבל הוא לא עושה זאת. 
  
הרצאה מס' 14 – 28.11.13
4. הוצאות פחת
עד עכשיו עמדנו על 2 הקיצוניות של הכרה בהוצאות הוניות:
1. ניכוי מידיי – האופציה להכיר בהוצאה הונית באופן מידיי במלוא שווי ההוצאה. אמרנו שהדין לא מכיר בזה אלא כאשר הוא רוצה לעודד השקעה מסוימת. הסיבה לכך היא שהכרה באופן מידיי בהוצאה הונית משמעותה מס על הצריכה ולא על ההכנסה או במילים אחרות: פטור ממס על הכנסות מהון. 
2. היוון ההוצאה – תוספת כל העלויות שכרוכות ברכישת נכס ההון והכרה בהן רק במועד מכירת הנכס, בהנחה שהנכס נמכר ובהנחה שכאשר הנכס נמכר חלים עליו כללי רווח הון (לא מדובר בנכס לשימוש אישי). 
היום נדבר על אופציית ביניים. כדי לדבר עליה אפשר לחשוב על שני סוגים של נכסים הונים:
1. נכסים מתכלים – הערך שלהם הולך ויורד כתוצאה מהשימוש בהם. 
2. נכסים שאינם מתכלים – קרקע, יצירות אומנות, ניירות ערך, מטילי זהב. אלו נכסים שערכם לא יורד עקב השימוש בהם (הערך יכול לרדת בגלל תנודות בשוק אך זה לא מענייננו). 
כולם נכסים הוניים (העצים) שיכולים להניב לנו הכנסות (גם אם בפועל הם לא מניבים הכנסות). 

נסתכל על נוסחת הייג-סימונס: צריכה + חסכון = השקעה ( בודקים את השינוי בעושר.
נכסים שאינם מתכלים (ערכם לא יורד במהלך תקופת ההחזקה) – נכסים אלו מהווים חלק קבוע מהחיסכון. נניח שהיו לי 100,000 ₪, וקניתי יהלומים (נכס לא כלה) תמורת כל כספי. קודם היה לי 100,000 ₪ במזומן ועכשיו יש לי 100,000 ₪ בנכסים. שווי הרכוש שלי לא השתנה. העברתי כסף "מכיס לכיס". כך זה ימשיך להיות כל זמן שאחזיק ביהלומים. ערך היהלומים תמיד יהיה 100,000 ₪ (לא נתייחס לשינוי בתנודות השוק) ומעצם ההחזקה שלי בהם לא יפחת ערכם. לכן, אם נכיר בהוצאה לצורך רכישת היהלומים, זה אומר שנפחית את ההכנסה מהנוסחה צריכה + חסכון, מה שאומר שנישאר עם מיסוי צריכה בלבד ולא נמסה את החיסכון. 
נכסים מתכלים (ערכם יורד במהלך תקופת ההחזקה) – מסבים מדי שנה תוספת שלילית לעושר. קניתי מכונית ב-105,000 ₪. כעבור שנה ערכה עומד על 85,000 ₪, כעבור שנתיים רק 65,000 ₪, כעבור שלוש שנים 45,000 ₪ בלבד ובתום חמש שנים 5,000 ₪ יהיה כל שוויה. אם רוצים לתת ביטוי מיסוי לירידת הערך הזו, בהגדרה של הייג-סימונס, בכל שנה יש לי תוספת שלילית לעושר של 20,000 ₪. שווי הרכוש שלי ירד ב-20,000 ₪ לשנה מעצם החזקת הנכס. 

לכן, השאלה היא האם יש להכיר בתוספת השלילית לעושר לצורך חישוב ההכנסה החייבת? 

· נכס לצרכים פרטיים – אם השתמשתי במכונית לצרכים פרטיים, הרי שלצד ירידה בערכה במהלך השנה יש לי צריכה במהלך השנה באותו סכום. לכן, לא צריך להכיר בפחת ביחס לנכס שמשמש לצרכים פרטיים. 
· נכס לצרכים עסקיים – שימוש פרטי שווה לצריכה, אבל כאשר מדובר בהוצאה לצרכים עסקיים זו הוצאה בייצור הכנסה ולכן יש להכיר בה. ברגע שיש לי ירידה בערך הנכס ואין לי צריכה כנגדה, יש להכיר בהוצאה כדי להגיע להכנסה החייבת האמיתית. הטכניקה היא של פחת- אנחנו מכירים בנכס הון שלילי בגובה הפחת. 
נכסים מתכלים הם נכסים שערכם פוחת במהלך השימוש בהם ולכן אנחנו רוצים להכיר בהוצאה בגין ירידת הערך שלהם. אבל כאשר הנכס המתכלה משמש את הנישום באופן פרטי אנחנו לא נכיר בירידת הערך שלהם כי כנגד ירידת הערך יש לו צריכה אשר מקזזת אותה. לעומת זאת, כאשר הנכס המתכלה משמש את הנישום בייצור הכנסה, כל מה שיש זה ירידת הערך. לכן, כשנכס מתכלה משמש נישום בייצור הכנסה, אנחנו נכיר בהוצאה בגובה ירידת ערך הנכס ע"י פחת. מדי שנה מכירים בירידת ערך הנכס כהוצאה שוטפת, ולא צריך לחכות עד למכירת הנכס. הפחת בעצם מפזר את ההכרה בהוצאה ההונית על פני שנות השימוש. 
לפי הניתוח הזה, כאשר אנחנו מחפשים את ההוצאה בגין פחת, אנחנו מחפשים את התשובה לשאלה בכמה ירד שווי הנכס מפאת השימוש בו. ירידת ערך הנכס מחושבת באחוזים, כי יכול להיות שהמחיר התעדכן בגלל אינפלציה / עודף מכוניות בשוק וכדומה.  
הפחת נקבע לפי כמה שווה יהיה לי השימוש בנכס בתקופה שאשתמש בו בתוספת "ערך הגרט" – בכמה אמכור אותו בסוף. מחיר התחלתי פחות ערך הגרט (מחירו בעת מימוש) חלקי מספר השנים שהנכס אמור להחזיק. אחוז הפחת הוא לפי המחיר ההתחלתי. 
לכן, גישת הפחת הכלכלית (לעקוב אחר ירידת ערך הנכס) הייתה אומרת שיש להעריך את הירידה בערך הנכס מדי שנה מפאת השימוש בו, אבל רוב הכותבים מסכימים ששיטת הפחת הכלכלי לא פרקטית כי זה מסובך להוציא חו"ד שמאית. לכן, מנסים למצוא שיטות אחרות. בארץ אומצה "שיטת הפחת הישר" – סביר להניח שערך שוק הנכס פוחת בצורה תלולה יותר בשנים הראשונות שמחזיקים בו ואז קו הירידה מתמתן. ובכל זאת שיטת המס אומרת שמחליטים כמה שנים הנכס הזה בממוצע משמש את הנישום ומחלקים את מחיר הנכס במספר השנים. לדוגמא: אם מכונות צילום מחזיקות 3 שנים, הפחת יהיה 33% בשנה. זה לא אומר שאפשר לנכות פחת אם המכונה לא בשימוש או כאשר המכונה הייתה שנתיים במשרד (ואז מנכים 33% במשך שנתיים) ואז עברה לשימוש פרטי בבית (אי אפשר לנכות). ננכה פחת בשימוש לייצור הכנסה.
נניח שמכונית ששוויה המקורי 1,200 ₪ מחזיקה 5 שנים. בסוף היא שווה 200 ₪ (ערך הגרט הוא 200 ₪). ניתן בכל שנה 1/6=18% (200 פחת). את הפחת מחשבים לפי המחיר המקורי וערך הפחת יורד עד ל-0. לאחר שש שנים ניכינו את כל ה-1200 ₪. יתרת המחיר המקורי יורדת ל-0 ופה עוצרים. אם אחרי שש שנים מכרתי ב-400 ₪, יתרת המחיר המקורי תהיה 0 ויהיה לי רווח הון 400 ₪. 
נכס בר פחת הוא נכס שמשמש אותי בייצור הכנסה ונקבע לו שיעור פחת בתקנות. סעיף 21 לפקודה הוא הסעיף הרלוונטי שקובע:  "יותר ניכוי  בעד פחת של בניין, מכונות, מוצבה, רהיטים...". בתקנות מס הכנסה (פחת) נמצאים השיעורים. הפסיקה קבעה שאם לא נקבע פחת בתקנות אי אפשר לנכות פחת, אך אדרעי חולק על גישה זו. 

בשיח הזה אחת הנקודות הכי קריטיות היא קביעת אורך חיי הנכס. אם מתקין התקנות פספס / הושפע מאינטרס מסוים הדבר עשוי להיות בעייתי. קביעת אורך חיי נכס קצרים מדי תגדיל את הפחת וזה טוב לנישום כי זה נותן לו מס נדחה. ככל שאחוז הפחת עולה ומקצרים את תקופת הפחת היתרון לנישום גדל כי זזים על הסקאלה לכיוון של הכרה מידית בעלויות הנכס. בארץ המחוקק השאיר את זה לתקנות. 
פס"ד ברנשטיין גיל (לא בסילבוס!) – בפסק הדין נידונה עסקת שכר-מכר של מכונות צילום ועובדתית הוסכם, גם על ידי פקיד השומה שמכונות צילום כלות בתום שלוש שנים (לאחר שלוש שנים אי אפשר להשתמש בהן). אבל התקנות העניקו 7% פחת למכונות צילום. באותו מקרה קבע בית המשפט המחוזי שיש עיוות באחוז הפחת, אבל הוא לא יכול להתערב בקביעות של מתקין התקנות. תקנה 4 לתקנות מס הכנסה (פחת) קובעת שיש סמכות לפקיד השומה לתת "פחת מואץ". לדוגמא: 200% פחת כאשר יש "כליה ובליה" למעלה מהרגיל בגלל שימוש מואץ. במקרה הזה לא הוכח שהמכונות עובדות בשימוש מואץ ולכן בית המשפט לא התערב בקביעת התקנות. 
דוגמא מספרית לדחיית מס כתוצאה מניכוי זריז יותר של פחת: מכונה בשווי 4,000 ₪ משמשת ל-10 שנים ואח"כ שווה 0 ₪. קביעת פחת מדויקת תעמוד על 400 ₪ לשנה. נניח שמתקין התקנות טעה וקבע לה פחת של 800 ₪ לשנה. נניח שלנישום הכנסה שוטפת של 1,000 ₪ והוא משתמש במכונה לייצור הכנסה שוטפת. בחמש השנים הראשונות יקבל פחת של 800 ₪ וההכנסה החייבת שלו תעמוד על 200 ₪ (1,000-800). בסה"כ במשך חמש שנים מתוך הכנסה של 5,000 ₪, עקב פחת של 4,000 ₪ תעמוד הכנסתו החייבת על 1,000 ₪. בחמש השנים הבאות לא יזכה לניכוי פחת ולכן ההכנסה החייבת שלו תעמוד על 1,000 ₪ ובחישוב של 5 שנים סה"כ הכנסה חייבת 5,000 ₪. מהכנסה כוללת של 10,000 ₪ נוכה פחת של 4,000 ₪ ובסה"כ ההכנסה החייבת עמדה על 6,000 ₪. הנישום הפחית את כל עלות המכונה מההכנסה החייבת שלו. 

לעומת זאת, אם הפחת היה עומד על 400 ₪ בשנה, ההכנסה החייבת של הנישום מדי שנה משך 10 שנים הייתה עומדת על 600 ₪. בחמש השנים הראשונות – 3,000 ₪ סה"כ ובחמש השנים האחרונות גם 3,000 ₪ סה"כ. בחישוב כללי 6,000 ₪. 

	
	ניכוי פחת 800 ₪ לשנה
	ניכוי פחת 400 ₪ לשנה 

	הכנסה חייבת – 5 שנים ראשונות 
	1,000 ₪ 
	3,000 ₪ 

	הכנסה חייבת – 5 שנים אחרונות 
	5,000 ₪ 
	3,000 ₪   


איך אפשר לראות את דחיית המס? אף שסך ההכנסה החייבת זהה (6,000 ₪) הרי שבאמצעות זירוז הפחת, הוקטנה הכנסתו החייבת של הנישום ב-5 השנים הראשונות (1,000 ₪  במקום 3,000 ₪ לשנה) והוגדלה ב-5 השנים האחרונות. למעשה, נדחתה הכנסה חייבת של הנישום. לפי העיקרון מס נדחה הוא מס נחסך, העובדה שנישום דחה את תשלום המס מהווה יתרון מבחינתו שכן יש לו ביד כסף שהוא יכול להשתמש בו למטרות שונות, במקום לשלם עליו מס. כאשר הנישום ישלם מס הכנסה, הוא ישלם אותו ללא הריבית שיצבור בגין הכסף שלבטח יושקע. למעשה, דחיית המס זה כמו מתן הלוואה ללא ריבית. מס הכנסה כמו נותן לנישום להשתמש בכסף ללא ריבית וכאשר הנישום מחזיר לו את הכסף כעבור 5 שנים הוא מחזיר אותו ללא ריבית.  
2.6. טובות הנאה
תחת הוצאות הוניות נשאר לדון בהבחנה בין הוצאה פירותיות להוניות. נדבר על הטבות לעובדים. 
סעיף 2(2) לפקודה נותן דוגמה לפתרון חקיקתי לבעיה שהייתה רווחת לעסקאות ללא מזומנים. בעבר, היה מקובל להעניק הטבות לעובדים במקום שכר (החזקת רכב, טלפון, מימון שכ"ל לילדים, נופש, ביגוד לעבודה). למרות שמעולם לא היה ספק שהטבות אלו  חייבות במס, הפרקטיקה הייתה כה מושרשת שהיה צורך בהתערבות חקיקתית. העניין הוסדר בועדת בן שחר בשנות ה-60' ונקבע שכל הטבה שנותן מעביד לעובד חייבת במס. אך שאלת הטבות לעובדים מאוד עדינה, מבחינה התיאורטית ומעשית. 
אפשר לחשוב על שלוש קטגוריות של הנאות לעובדים: 
1. הנאות פסיכולוגיות מהעבודה – בפס"ד דן אומר השופט ויתקון כי בכל עבודה יש רכיב של טובת הנאה, או לפעמים של סבל מהעבודה. אצל אחד יש סביבת עבודה נעימה במיוחד, אצל האחר מקרר עם משקאות חופשיים, אחר זוכה לנסוע לחו"ל כדי לתקן מחשבים של לקוחות ויש מי שזוכים לכבוד במקום עבודתם. כל ההנאות הללו מאוד משמעותיות עבור אנשים. פעמים רבות אנשים בוחרים קריירה בהסתמך על סביבת העבודה והסטטוס שרוכשים במהלכה. לפיכך, השאלה שעולה היא האם צריך ואפשר למסות הטבות כאלו, ולא פחות חשוב – האם ראוי למסות אותן. גם אם היינו אומרים שחייבים למסות הטבות כאלו מאוד קשה לכמת אותן, כי אין לנו מכונת מדידת תועלת, קשה לנו לדעת עד כמה אדם נהנה או סובל מדברים מסוימים ולכן קשה מאוד להעריך את שווי טובות ההנאה האלו. כולנו יכולים לחשוב שלנסוע לחו"ל 10 פעמים בשנה זה תענוג אדיר, אבל אלו שטסים לחו"ל בקביעות במסגרת העבודה עשויים לתעב את זה. מעבר לשאלה האם אפשר לכמת את ההטבות, אנחנו יודעים כי שיטת המס שלנו לא ממסה משאבים פסיכולוגים, כמו שאנחנו לא ממסים את ההנאה של אדם מזמנו הפנוי, לא מתחשבים בכך שאדם סובל בעבודתו ולא ממסים את הכישרון של אדם או את המוטיבציה שלו. בהנחה כזו שלא ממסים את כל הפנים הלא גשמיים שלא האישיות שלנו אין סיבה שנמסה את ההנאה של אדם מעבודתו. לדעת המרצה, לקרוא לכל דבר טובת הנאה, לרבות מערכות יחסים בין-אישיות זה למסחר את התופעות האלו. שיטת המס שלנו מתמקדת בכסף במובן הרחב (ברטר) אבל כמו שאמרנו שאנחנו לא רוצים למסות מתנות, אותו הדבר גם פה – אם נמסה את ההנאה שלנו ונשים על זה תג מחיר בעצם נפגום בערך הזה. ליחס הטוב של מעביד כלפי עובד נצטרך להעניק ערך בשווי כספי. זה ישנה את כל המהות של ההתנהגויות שלנו. אנחנו לא רוצים שהמחוקק יכמת באמצעות תג מחיר את הדברים הללו כי זה יפגע בערך שלהם בעינינו. זה אולי נשמע משהו אבסטרקטי, אך יש לכך הדים בפס"ד דן. פסק הדין עסק במתן בגדי עבודה לעובדים, אשר ההנאה מהם טפלה ואין לה שיעור בכסף. הדבר מעיד שיש הנאות שלא ניתן לכמות וגם לא ראוי לכמת בכסף. לסיכום: הנאות פסיכולוגיות אינן ניתנות לכימות, זה לא חלק מבסיס המס שלנו ולא ראוי שזה יהיה. 
2. הנאות מוחשיות הבאות להחליף שכר – במקום לשלם מזומן, המעביד נותן לעובד טובת הנאה מסוימת. לדוגמא: במקום שכר של 10,000 ₪ המעביד נותן לעובד שכר של 9,000 ₪ בתוספת חנייה או ארוחות צהריים חינם או כרטיס טיסה חינם (לאנשי צוות באל-על). לדעת המרצה, מדובר בהטבה שצריך למסות כי מדובר מראש בהטבות שמתוכננות כך שיבואו במקום משכורת. ההטבות האלו הן דרך לעקוף את "דרך המלך" של תשלום שכר, תשלום מס בהכנסה נטו. אלו מקרים בהם האפקטיביות של השיטה מחייבת למסות אותן, אחרת מעסיקים יעניקו כל מיני סוגי הטבות במקום לשלם שכר. בהרבה מקומות עבודה יש ועד חזק שמשיג לעובדים הטבות שונות כמו אוכל במקום העבודה, חופשה מאורגנת, רכב צמוד וכדומה. 
3. הנאות הנגרמות לעובד מתנאים במקום העבודה – הנאות שהעובד מפיק מדברים הקשורים במקום העבודה, אך מדובר בהנאות אותן הוא מקבל אשר נדרשות כחלק מתנאי מקום העבודה. לדוגמא: בגדי עבודה (בגדי מנתח לרופא או בגדי מותג איב-סן-לורן למוכרת בגדים וכו'), לינה (לסוהר בבית מעצר או לאיש ביטחון במלון 5 כוכבים). השאלה היא איפה עובר קו הגבול בין הטבות שהן תוצר לוואי של העבודה לבין הטבות שבאות במקום משכורת. 
הרצאה מס' 15 – 5.12.13
פס"ד דן הוא פסק הדין המנחה בעניין הזה. גם בפס"ד יהב הייתה הסתמכות על אותו רעיון. פרט לבגדי הקיץ והכובע, בבגדי החורף לא היה סממן שמייחד את מקום העבודה. בית המשפט המחוזי קבע כי הבגדים (בגדי הקיץ ובגדי החורף) שאינם רק לעבודה הם קצובה שחייבת במס. בבית המשפט העליון, השופט ויתקון קיים דיון מקיף בסוגיה והסביר כי הקושי הוא להבחין האם המצרך או השירות ניתן לעובד להנאתו הוא או לשם נוחות המעביד. לכאורה, לפי המבחן הזה, מה שהטריד את השופט ויתקון הוא האם המעביד התכוון להיטיב עם העובד או פעל לנוחותו. לדעת המרצה, השאלה הזאת אינה מעלה או מורידה. עבור המעביד, בין כה וכה יהיה מדובר בהוצאה מוכרת: אם זה טובת הנאה לעובד – מדובר בהוצאת שכר, ואם מדובר בטובת המעביד – קל וחומר מדובר בהוצאה נדרשת לצורכי העניין. נדמה כי השופט ויתקון חיפש לדעת האם באמת נוצרה טובת הנאה לעובד כשהוא קיבל את השירות או המצרך. אם ישאלו את העובד ברור שהוא יגיד שלא נהנה. לכן, השופט ויתקון חיפש קירובים. אם נסתכל איך הוא מפרש את טובת המעביד מבינים שהמטרה שלו היא לגלות עוד לגבי הנאת העובד. ויתקון מגדיר את נוחות המעביד כאשר 1) טבעו של התפקיד מצריך. 2) כשההנאה ניתנת בקלות להיאמד בכסף. אנחנו לא רוצים למסחר את הדברים שהם לא עסקיים, אבל אם משהו כבר ממוסחר וקל לשים עליו "תג מחיר" אז המיסוי של הפריט לא יהווה מסחור מוגזם שלו. אם נכמת את הכבוד שאדם זוכה לו בסכום מסוים, זה יהיה זר לעניין. לעומת זאת, אם העובד מקבל דבר שקל לשים עליו "תג מחיר" אנחנו לא חוטאים לדרכי ההערכה המקובלת של ההטבה. 
מתי ויתקון אומר שמדובר במשהו שהוא להנאת העובד? 

1. אם למעביד לא היה עניין לתת את ההטבה הספציפית – זה נותן לנו רמז שההטבה ניתנה על מנת לצ'פר את העובד. לדוגמא: אם אוניברסיטת בר-אילן נותנת למרצים שלה כרטיסים לפסטיגל. 
2. אם טובת ההנאה שקיבל העובד ניתנת לכימות בכסף – כי לפעמים המעביד הוא זה שרוצה להעניק את טובת ההנאה, אבל גם העובד נהנה מזה. לכן, לא מתקיימת האינדיקציה שזה ניתן רק לטובת העובד, אבל בכל זאת אי-אפשר להתעלם מטובת ההנאה שנצמחה לנישום. לכן, גם אם המעביד היה מעוניין לתת את ההטבה, אך העובד נהנה ממנה, וניתן לכמת את טובת ההנאה בכסף, הרי שמדובר בטובת הנאה לעובד.    
כאשר העובד מקבל מהמעביד שלו טובת הנאה נשללת ממנו בפועל יכולת הבחירה. הוא לא יכול לבחור לעצמו מה ללבוש (חברת דן מספקת לו), הוא לא יכול לבחור איפה לישון כי זה נקבע לו ע"י המעביד (כמו עם מאבטח שישן במלון). השאלה היא אם זה יכול לשנות את מערכת השיקולים שלנו? קשה לבדוק את ההנאה הסובייקטיבית של הנישום, ולכן יש לדבוק בקריטריונים אובייקטיביים. ההנחה היא שהשוק "ישחק". אם רוב העובדים לא חושבים שזו הטבה משמעותית, עובדים יגידו למעביד שלא שווה להם אפילו לשלם את המס על ההטבה הזאת ושזה לא מה שמגדיל את האטרקטיביות של מקום העבודה. 
פס"ד דן – השאלות הנשאלות: 
· האם רק העובד נהנה? האם טובת ההנאה הייתה אינצידנטלית לטובת העובד? 
· לגבי טובת העובד – אם מדובר בטובת הנאה פסיכולוגית – היא לא תמוסה. 
· אם טובת ההנאה אינה רק לטובת העובד, אלא גם לטובת המעביד, יש לבדוק האם אפשר לכמת את טובת ההנאה. 
· לפי ויתקון, גם אם השתכנענו שאופי התפקיד דורש את טובת ההנאה ושטובת ההנאה לא ניתנה רק לטובת העובד, יש לבדוק האם טובת ההנאה ניתנת לכימות בכסף. אם היא ניתנת לכימות בכסף – אנחנו נמסה אותה. 
· לשופט ויתקון יש את כלל ה"דה מינימיס" – אם יש הטבה לעובד אבל היא הטבה קטנה אז לא נמסה אותה. כך גם אם ההטבה היא לטובת המעביד וניתן לכמת אותה בכסף אבל המעביד נהנה ממנה בצורה כל כך שולית – לא נמסה. 
· אם משהו שהמעביד נותן לא גורם לעובד הנאה (ולא רק במבחן הסובייקטיבי) לא נמסה אותו. לדוגמא: משרוקית לשוטר תנועה, חדר במחלקה לצורך שינה של רופא תורן. פס"ד שעסק במלון בטבריה – בעלי המלון היו קצין האבטחה ושומרת הלילה ובית המשפט פסק שהמגורים שלהם במלון הם בגדר טובת הנאה. 
השכלה גבוהה – השאלה מה קורה כאשר מעביד מממן לימודים גבוהים לעובדים. השאלה עלתה בפס"ד בנק יהב. הבנק שלח עובדים ללימודי כלכלה ומנהל עסקים. הטענה הייתה שזה מועיל למעביד. הוא מרוויח מכך כי אז העובד הופך להיות אפקטיבי יותר, שכן ההשכלה רלוונטית. מאותה סיבה, כשהעובדים למדו נושאים אחרים, הבנק לא מימן זאת. בית המשפט העליון אימץ את המבחנים מפס"ד דן ואומר שקודם כל יש לבדוק האם טבעו של התפקיד שהעובד ממלא מצריך אותו להזדקק להנאה בה מדובר (האם ההנאה חיונית למילוי תפקידו של העובד?) וכן לבדוק האם זה גורם לעובד הנאה ניכרת? בית המשפט מבהיר כי הדברים נבחנים במשקפיים אובייקטיבים של העובד והתפקיד שהוא ממלא. זה לא יעזור לבדוק את זה בעיני המעביד, כי המעביד תמיד ירצה להיטיב עם העובד. בית המשפט משווה את מעמדו של עובד שכיר למעמדו של עצמאי, בהקשר הזה. זה משהו שהוא משמעותי ולא נעשה לפני פסק הדין הזה. בית המשפט אומר כי עמדתו של המעביד איננה תנאי מספיק או הכרחי. כי גם אם את ההוצאות על הלימודים הוציא העובד באופן אישי והן לא הוחזרו לו ע"י המעביד, הוא יכול לדרוש אותם כהוצאה מוכרת, אם הוא עומד בתנאים. זה שהמעביד הכיר או לא הכיר בלימודים האלה אינו מהווה סוף פסוק מבחינת העובד. 

הזכרנו שתקנה 4 לתקנות מס הכנסה (ניכוי הוצאות מסוימות) קובעת עובד יכול לנכות רק הוצאות שהמעביד שיפה אותו בגינן. לפיכך, אם מעביד לא מנכה לעובד את הוצאות הנסיעה לחו"ל לצורך סמינר, העובד לא יוכל לנכות אותן. זה לא מסתדר עם פס"ד יהב. הרי לפי פסק הדין, החלטת המעביד אינה תנאי אקסקלוסיבי. איך זה מסתדר? כי הוצאות לימודים לא מפורטות בתקנות האלה. לכן, בית המשפט מרגיש חופשי לפרש כך בעניין הזה. הוא משווה בין הוצאות הלימודים של שכיר לאלו של עצמאי. זה חשוב כי זה מחיל על טובת ההנאה של עובד שכיר ועל עצמאי את המבחנים של פס"ד וולף-בלוך. כשאנחנו מדברים על הוצאות לימודים, אנחנו נבדוק אם מדובר בטובת הנאה לעובד או לא, לא לפי השאלה האם המעביד שיפה את העובד או לא, אלא לפי השאלה האם נוצר לעובד יתרון מתמיד. 
לפיכך, המבחנים שנבדוק ביחס למתן השכלה גבוהה לעובד: 

· המבחן הראשון: האם ההוצאה קשורה למילוי תפקידו של העובד (בין אם שכיר ובין לא)? זהו מבחן שנועד להבחין בין הוצאה עסקית להוצאה פרטית. 
· המבחן השני: האם הלימודים האלה נועדו לשמור על הקיים או לשפר את מצבו של העובד? משמע, גם אם זה קשור לתפקידו של העובד, נשאל האם הלימודים האלה נועדו לשמור על הקיים או ששיפרו את המצב של העובד. המבחן הזה נועד להבחין בין הוצאה פירותית להוצאה הונית. זה מקביל למבחנים של סעיף 2(2) לפקודה. הוצאות הוניות לרכישת השכלה אינן הוצאה מוכרת. 
בפס"ד וולף בלוך נקבעו הסטנדרטים בעניין הזה. המדובר היה על רופאת שיניים שנסעה לחו"ל לצורך השתלמות במקצוע וביקשה לנכות את הוצאות הנסיעה לחו"ל. היא אמרה שהיא נדרשת ללמוד טכניקות חדשות שישאירו אותה ברמה המקצועית שהייתה בה. השופט ויתקון אמר שיש לבחון מהו הנכס שעל שימורו אנחנו מדברים. האם רואים את כל הידיעות כדבר אחד שלם – רמה מקצועית – ואז ההשתלמות נועדה לשמור על הקיים, או שאנחנו מסתכלים על כל ידיעה בנפרד – כמו אורתודנטיה במקרה הזה ואז זה ענף חדש – ויש פה שיפור של מצבה. במקרה הזה, בית המשפט מכיר בהוצאות ככאלו שנועדו לשמור על הקיים. 

בפס"ד בנק יהב, השופט רובינשטיין אומר שלימודים אקדמיים הם תמיד תרומה לאדם, להרחבת אופקיו, להעלאת הרמה המקצועית שלו. אבל המחוקק בחר להתחשב בזה בדרך של נקודות זיכוי ואסר במפורש את ההכרה בהוצאות על תארים אקדמיים במסגרת סעיף 32(15). לכן, בית המשפט קובע בצער כי המימון של תואר שני הוא טובת הנאה לעובדים ולכן היא חייבת במס. למה בית המשפט כל כך מצטער על ההחלטה הזאת? נדמה שבאותם מקרים בהם אנחנו לא מכירים בהוצאות הוניות על רכישת השכלה, אנחנו בעצם גוזרים על הנישום לא להכיר בהן, כי אין לנו פחת על נכס הוני שהוא השכלה גבוהה ואנחנו לעולם לא נמכור את הנכס הזה. האם באמת זה בעייתי? מבחינה כלכלית, אם אדם יקנה טרקטור שמוסיף לו תועלת בייצור הכנסה, הוא יזכה לניכוי של ההוצאה הזאת באמצעות פחת, בעוד אם אותו נישום יצא ללימודים אקדמיים שמוסיפים לו תועלת בייצור הכנסה, הוא לא יזכה לניכוי של הוצאת הלימודים הזאת. יש פה הטיה לטובת רכישת טרקטור. אפשר להגיד שזה לא הוגן שלא מכירים בלימודים לעומת רכישת מוצר. אנחנו לא רוצים לשים אנשים במצב שבו הם מחליטים אם ללכת ללימודים גבוהים או להשקיע במשהו אחר בהתבסס על השיקולים המיסויים שלהם. השיקול המכריע בהקשר הזה הוא שיקול של מדיניות חברתית. שוב פעם אנחנו חוזרים לכך שיש פה בחירה. בזה שאנחנו לא מכירים בהוצאות פחת של הון אנושי, יש עדיפות לנכסים אחרים. מבחינת מדיניות ציבורית, חייבים להתייחס באותו הקשר גם לנקודות הזיכוי שניתנות לאלו היוצאים ללימודים. עם זאת, חשוב לזכור כי אנשים לא מבינים כל כך את המשמעות של נקודות הזיכוי וזה לא מעודד אותם לצאת ללימודים, בשונה ממצב בו הלימודים ממומנים להם ע"י המעביד.     
הרצאה מס' 16 – 9.12.13
הסיבות שבגינן דנו בהכנסת עבודה תחת הכותרת של הוצאות: 
· כדי לקבוע אם מדובר בטובת הנאה שאפשר לזקוף לעובד כהכנסה, יש לדון בשאלה האם היא מותרת בניכוי – סעיף 2(2) לפקודת מס הכנסה קובע שהכנסת עבודה היא הכנסה לרבות הטבות שניתנו לעובד ממעבידו, ובלבד שהן אינן מותרות לעובד כהוצאה. לדוגמא: החזר הוצאות נסיעה לחו"ל – אם עובד מקבל מהמעביד החזר על כרטיס טיסה והוצאות על לינה במלון (או אם המעביד משלם לעובד את ההוצאות הללו בעבורו) לא נכיר בכך לעובד כהכנסה מטובת הנאה, כיוון וההוצאות הללו מותרות לעובד כהוצאה. זה מסביר כעניין דוקטרינרי, כי כדי לקבוע אם מדובר בטובת הנאה שאפשר לזקוף לעובד כהכנסה, יש לדון קודם בשאלה האם היא מותרת בניכוי כהוצאה. 
· הקבלה בין השאלה האם מדובר בהטבה לעובד או הטבה למעביד לבין השאלה האם מדובר בהוצאה פרטית או עסקית – כאשר שאלנו את עצמנו מה נחשב הטבה לעובד, הייתה הקבלה בין השאלה הזו לבין השאלה אם מדובר בהוצאה פרטית או בהוצאה עסקית. כך, ההבחנה בין טובת העובד לטובת המעביד דומה מאוד למבחן האינצידנטליות. בשני המקרים אנחנו שואלים את עצמנו האם מדובר במשהו שהוא חלק מייצור ההכנסה. לגבי המשרוקית לשוטר, המדים לנהג האוטובוס של דן או החדר לרופא במהלך התורנות – אנחנו דנים בשאלה אם זה טובת העובד או המעביד, וזה דומה מאוד לשאלה אם זה חלק ממנגנון ייצור ההכנסה. אם זה חלק ממנגנון ייצור ההכנסה, אנחנו לא נראה בזה טובת הנאה. לכן, לא נראה במזגן, במחשב או בשטיחים במקום העבודה כטובת הנאה. מדובר בחלק אינצידנטלי מייצור ההכנסה. לכן, זו הוצאה לטובת המעביד ולא טובת הנאה לעובד. כשקראנו את פס"ד יהב, ראינו שבכל מה שקשור להבחנה בין הוני-פירותי, בית המשפט עושה אנלוגיה מפורשת בין המבחנים של הכרה בהוצאה לבין המבחנים של טובת הנאה לעובד. 
שווי ההטבה – העובד קיבל הנאה מהמעביד שלו. לדוגמא: לימודים חינם, ארוחות חינם, כרטיס טיסה (כעובד אל-על), הטבות רפואיות (לפרסונל בקופת חולים). הגענו למסקנה שזו טובת הנאה לעובד ואנחנו שואלים כמה הכנסה צריך לזקוף לעובד בנסיבות האלו. יש כמה אפשרויות לחישוב שווי ההטבה: 

1. שווי השוק של הנכס שקיבל העובד – לדוגמא: כמה עולה חליפה מבד, כמה עולה שכר לימוד בבית ספר בבת-ים. בעסקאות רעיוניות אנחנו תמיד הולכים למדד הזה, ולכן אולי גם בטובת הנאה צריך ללכת לפי מדד זה. 
2. שווי הסדר אלטרנטיבי – לדוגמא: כמה היה מוציא עובד על בגדי עבודה חלופיים. נכון שזה שהעובדת באיב-סן-לורן מקבלת בגדים שחוסכים לה כסף, אבל היא תוכל לטעון שאם זה היה תלוי בה היא הייתה קונה בגדי עבודה במחיר זול יותר. לכן, צריך לחייב אותה בסכום נמוך יותר, לפי המחיר שהיו עולים לה הבגדים בחנות זולה יותר. 
3. שווי הנכס לעובד באופן סובייקטיבי – העובד יכול לטעון שהוא בכלל לא נהנה מההטבה. נדמה שזו אופציה שדי מהר נוריד אותה מהפרק, כי אי-אפשר לכמת את הטעמים הסובייקטיביים וזה לא פרקטי לשאול את הנישום כמה הוא נהנה. 
4. עלות הנכס למעביד – ברור לנו שהבגדים שהמותג איב-סן-לורן מספק לעובדת שלו לא עולים לו במחיר שהוא מוכר אותם ללקוחות וברור לנו שלעיריית בת-ים לא עולה להכניס תלמיד לכיתה כמו שהיא גובה שכר לימוד. 
תחת הכותרת של עלות למעביד נכנס גם הוויכוח של מהי העלות הרלוונטית – העלות השולית או העלות הממוצע, כפי שעלה בפס"ד עיריית בת-ים וגם בפס"ד בית חולים עזרת נשים הרצוג:  
· פס"ד בית חולים עזרת נשים הרצוג – אם חושבים על הארוחות, בית החולים טען שגם ככה מבשלים לחולים, והאוכל שניתן לעובדים היה נזרק או לחילופין שהעלות להכין עוד קצת אוכל נמוכה. אבל פקיד השומה טען שצריך לקחת את העלות הממוצעת של הארוחות – כמה עולה להכין את האוכל לכל העובדים והחולים יחד, ואז לחלק לפי מספר העובדים. 
· פס"ד עיריית בת-ים – העירייה טענה שלא עולה כסף להוסיף עוד בן של עובד לכיתת הלימוד. אין פה עלות שולית. מנגד, טען פקיד השומה כי מה שרלוונטי זו העלות הממוצעת – עלות הלימודים חלקי כל התלמידים, לרבות הילדים של העובדים. הדין בהקשר הזה הוא לא ברור. 
· בפס"ד דן נאמר שהמבחן הוא עלות הנכס למעביד, בלי להיכנס לשאלה איזו עלות רלוונטית. 
נדמה כי לא עולה מהחוק ומהפסיקה הלכה ברורה: 

· בפס"ד עיריית בת-ים לא התקיים דיון משמעותי בעניין בגלל שהערעור לא היה על פרטי השומה והשופט לנדוי העלה כמה אפשרויות במהלך הדיון, אבל בסוף אושר כי שווי ההנחה הוא ההטבה לנישום. ההערות המקצועיות של מס הכנסה בעקבות פסק הדין קובעות את שווי טובת ההנאה בידי העובד. 
· תקנות מס הכנסה (ניכוי ממשכורת ושכר עבודה) קובעות כי השווי יהיה הגבוה מבין מחיר השוק והעלות למעביד. 
· בפס"ד בית החולים עזרת נשים הרצוג, הרשויות הסכימו שהעלות תהיה לפי העלות למעסיק והמחלוקת הייתה האם הכוונה לעלות השולית או לעלות הממוצעת. אבל פקיד השומה בכלל לא ניסה לטעון שזה צריך להיות שווי שוק. בפס"ד, השופטת מביאה שיקולים תיאורטיים שתומכים בעמדה שהמחיר צריך להיות שווי שוק, אבל מגבילה את עצמה לטענות הצדדים האם זו תהיה עלות שולית או ממוצעת. לטענת המרצה, אם פקיד השומה היה טוען שזה צריך להיות שווי שוק, השופטת הייתה מקבלת את הטענה הזו. 
כיוון ואין הלכה ברורה אפשר לטעון מה שנוח לצד שאנחנו מייצגים. 
החזר הוצאות – בפס"ד אליל היה מדובר על אנשי מכירות שבאו עם האוטו שלהם לעבודה והמעביד שילם להם את הוצאות הדלק. בפסק הדין עלתה השאלה האם מדובר בהחזר הוצאות ובית המשפט הסביר כי במקרה כזה אין בכלל לדון בשאלה של החזר הוצאות, כי זה כמו להחזיר הלוואה. העובד מעמיד את הרכב שלו והדלק שלו לרשות המעביד, וכאשר המעביד משלם לו את עלויות הדלק והבלאי על הרכב, בעצם מדובר בהחזר הלוואה ולא בהחזר הוצאות.  

7. מיסוי המשפחה – מעמד האישה במס הכנסה
לכאורה, המס ניטראלי מבחינה מגדרית. בעבר, כאשר דיברו על בני זוג דיברו על אישה נשואה. כיום מדברים על בן זוג, כדי שהמונח יהיה ניטראלי. בעבר רק גברים היו בעלי תיק במס הכנסה. כיום לבני הזוג יש אפשרות לבחור מי יהיה בעל התיק במס הכנסה. עם זאת, לטענת המרצה לשון ניטראלית של החוק לא מעידה על כך שהחוק הוא שוויוני. נקודת המוצא לטיעון הזה הוא מצבן הירוד של נשים בשוק העבודה. 
במהלך השנים רואים כי למרות שההשתלבות של נשים בשוק העבודה הולכת ועולה (מ-35% מהנשים בשנת 1979 ל-65% מהנשים כיום), עדיין יש פער בין המינים (כשבערך 80% מהגברים עובדים כיום). המשכורות של נשים בכלל, ושל נשים נשואות בפרט, נמוכות מהמשכורות של גברים בעבודה מקבילה ומהמשכורות של הגברים להן הן נשואות. בנוסף, בדרך כלל הגבר הוא זה שיוצא לעבודה והאישה נושאת בנטל הטיפול בילדים. נשים רבות מציינות את העובדה שהן נושאות בעול משק הבית כדבר שמגביל את היכולת שלהן לעבוד במשרה מלאה. 40% מהאימהות עובדות במשרה חלקית והסיבה שהן מציינות לכך שהן לא עובדות במשרה מלאה היא טיפול בילדים או טיפול במשק הבית. הנתונים הללו משקפים אמת פשוטה וכואבת לפיה מצבן של נשים בשוק העבודה, ושל אימהות לילדים קטנים בפרט, נחות ממעמדם של גברים, וגם למס יש תפקיד בכך. אנחנו נראה ששיקולי מס משפיעים על ההחלטות של משפחות רבות ונותנים למשפחות תמריצים לפעולות מסוימות. בכל הסקרים של הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה אנחנו רואים שלא רק שהשכר של נשים נמוך מהשכר של גברים, אלא שגם השכר של נשים לשעה יותר נמוך מהשכר של גברים. אפילו השכר של נשים במקצועות ותפקידים מקבילים לגברים הוא נמוך יותר. הנתון המדהים הוא שזה קורה גם במגזר הציבורי.   
איך דיני המס יכולים להכווין את ההתנהגות בנושא?
1) ההחלטה האם להינשא או להתגרש 
2) ההחלטה של האישה הנשואה או האם לטפל בילדים אם לצאת לעבודה 
ההחלטה של האישה הנשואה או האם לילדים אם לצאת לעבודה – בהקשר הזה, צריך להתייחס לשני נושאים: 

1. אי-הכרה בהכנסה זקופה משירותים: ראינו שלפי הייג-סימונס, שירותים שאדם מעניק לביתו אמורים להיחשב כהכנסה כי הם מספקים הכנסה למשפחה, אבל בפועל שיטת המס שלנו לא ממסה את ההכנסה הזקופה. הדבר יוצר הבדל בין מי שמעניק לעצמו את השירותים האלו לבין מה שרוכש את השירותים האלו בשוק. לפיכך, נוצר הבדל בין משפחות שבהן עקרת הבית מספקת את שירותי הבית והטיפול בילדים לבין משפחות ששוכרות מטפלת או מנקה/מבשלת. שירותי עקרת הבית הם דוגמא מובהקת לבעייתיות של אי מיסוי ההכנסות הזקופות. הסיבה לכך היא שכל השירותים שמספקת עקרת הבית לא חייבים במס. מי שצריך לקנות את השירותים האלו בשוק רוכש אותם מההכנסה בנטו שלו, אחרי שהוא שילם עליה מס הכנסה. זאת אומרת שרכישת שירותי עקרת הבית יותר יקרה מהאספקה העצמית שלהן. 
לדוגמא: משפחות שונות לפנינו – 

· משפחה שבה הבעל יוצא לעבודה ומשתכר 10,000 לחודש. האישה לא יוצאת לעבודה ולכן אינה משתכרת. היא מספקת שירותי משק בית בשווי כ-2,000 ₪ אבל ההכנסה הזקופה הזאת לא ממוסה, כי הדין בישראל לא ממסה הכנסה זקופה. לכן, סה"כ ההכנסה החייבת של המשפחה הזאת 10,000 ₪. נגיד שהמס הוא בשיעור של 33%, ייגבה מהמשפחה מס של 3333 ₪ והנטו של המשפחה יעמוד על 6,667 ₪. 
· משפחה שבה הבעל יוצא לעבודה ומשתכר 10,000 ₪ לחודש והאישה יוצאת לעבודה ומרוויחה 2,000 ₪. ההכנסה החייבת של המשפחה עומדת על 12,000 ₪. בנוסף, יש להם עלות לעוזרת בגובה 2,000 ₪. המס שיגבה מהמשפחה הוא 4,000 ₪ ולכן סה"כ יישאר למשפחה נטו (אחרי המס והתשלום לעוזרת) 6,000 ₪. בדוגמא הזאת שמנו שיעור מס FLAT קבוע ללא מדרגות מס, לצורך הנוחות. הדוגמא כאן ממחישה את העיוות שיוצר אי-מיסוי הכנסה זקופה. במקרה שלפנינו, ישתלם לאישה להישאר בבית במקום לצאת לעבודה.  
· רק אם האישה תצא לעבודה ותרוויח 3,000 ₪ ומעלה זה לא ישנה אם האישה תצא לעבודה או תישאר בבית. זאת משום שההכנסה החייבת תהיה 13,000 ₪, המס שייגבה יעמוד על 4,333 ₪ וסה"כ הנטו שיישאר למשפחה (אחרי המס והתשלום לעוזרת) יעמוד על 6,667 ₪.   

העיוות יעלם רק אם נמסה את ההכנסה הזקופה. כך לדוגמא, במקרה הראשון, ההכנסה החייבת תגדל ל-12,000 ₪ והנטו יעמוד על 6,000 ₪ (כי 2,000 ₪ הם רק הכנסה זקופה – הבעל הרוויח 10,000 ויגבה לו מס של 4,000 ₪, כך שההכנסה תהיה 6,000 ₪ ובנוסף בני הזוג ייהנו מהכנסה זקופה של 2,000 ₪). מכאן שע"י אי-מיסוי הכנסה זקופה, שיטת המס שלנו שמתיימרת להיות ניטראלית יוצרת הטיה מובנית כנגד נשים נשואות ומעודדת אותן שלא לצאת לעבודה. מדובר בקבוצה שלמה שההטיה הזאת עובדת נגדה. 
2. אי-הכרה בהוצאות: הצד השני של המטבע הוא הפן של ההוצאות, ובאופן ספציפי הוצאות טיפול בילדים. כשדיברנו על הוצאות מותרות, אמרנו שהוצאות טיפול בילדים נחשבו תמיד הוצאות פרטיות. פס"ד ורד פרי שינה את המציאות, אך המחוקק הפך את החלטת בית המשפט וקבע במפורש שאסור לנכות הוצאות טיפול בילדים. יש לכך השלכה על יציאת נשים לעבודה. 

לדוגמא: אם היינו מכירים בהוצאות טיפול בילדים, האישה הייתה שוכרת מטפלת שתטפל בילדים במקומה. הגבר היה מרוויח 10,000 ₪ והאישה 2,000 ₪ והיה מותר להם לנכות את עלות המטפלת בגובה 2,000 ₪. ההכנסה החייבת הייתה עומדת סה"כ על 10,000 ₪ ואחרי המס של 33%, הנטו היה עומד על 6,667 ₪. אם כן, ע"י הכרה בהוצאות טיפול בילדים היינו מעלים את ההכנסה של המשפחה להיות כמו בגובה של משפחה שבה האישה לא יוצאת לעבודה ונשארת לטפל במשק הבית. הדבר היה מעודד נשים לצאת לעבודה. בפס"ד ורד פרי, השופט ריבלין ידע שהוא משפיע בצורה עקיפה על יציאת נשים לעבודה, אבל זה לא היה המוקד לטיעון שלו. הוא הכיר בהוצאות טיפול בילדים כי הוא חשב שמדובר בהוצאה בייצור הכנסה. 

האם ההחלטה של בית המשפט העליון הייתה מוצדקת בהקשר הזה? לדעת המרצה, כשהבחירה היא אם להכיר בהוצאה או לא, הבחירה להכיר היא הבחירה הנכונה. לא בגלל מבחן האינצידנטליות, אלא בשל השיקולים הנורמטיביים של יעילות וחלוקה ולכך מצטרף השוויון בין נשים וגברים ובין אנשים ללא ילדים להורים לילדים. כל אלו מעידים שעדיף היה להכיר בהוצאות טיפול בילדים, מאשר לא להכיר. יחד עם זאת, הכרה בהוצאות טיפול בילדים היא לא המדיניות האופטימלית בנסיבות האלו. צריך לשים לב לעלויות גידול ילדים ועלויות משק הבית, בהקשר של ההטיה המגדרית, אבל לא בהכרח ההכרה בהוצאות טיפול בילדים היא הדרך האופטימאלית לעשות את זה. בית המשפט הגביל את עצמו לשאלה שעמדה בפניו – הפרטי מול העסקי, ולכן החליט להכיר בהוצאות טיפול בילדים. אבל גם בית המשפט פנה בקריאה נרגשת למחוקק להסדיר את העניין בתקנות. 

מה הדבר הנכון לעשות מבחינת מדיניות, ברמת המחוקק? 
· נתחיל בשאלה האם המחוקק צריך בכלל להתערב בשאלה הזאת? – הראנו מצד אחד שהעובדה שאנחנו לא ממסים הכנסה זקופה ממשק הבית וטיפול בילדים יוצרת הטיה בעד משפחות בעלות מפרנס יחיד ונגד משפחות בעלות שני מפרנסים. הואיל ובשטח מי שאינו יוצא לעבודה הם נשים, יוצא שמערכת המיסוי פוגעת בפועל ביציאת נשים לעבודה. היא אומרת אותו דין לכולם, אבל הדין הניטראלי על המציאות העקומה שבה האישה היא זאת שמטפלת בבית ובילדים, גורמת להטיה כנגד נשים. ההטיה הזאת לא יעילה ולא שוויונית. השאלה היא האם זה מצדיק התערבות של המחוקק? 
· טיעון נגד התערבות – זה נכון שהמצב הזה לא בסדר, אבל מדובר באשמת החברה. זה שההתנהגות החברתית עקומה לא אומר שצריך לשנות את החוק. אולי צריך לעשות שינוי בחינוך או לא להיכנע לסטריאוטיפים בשוק העבודה, אבל אין צורך לשנות את הפקודה שהיא ניטראלית. זה הרי גם אפשרי שהגבר יישאר בבית לטפל בילדים, ואז תהיה הטיה כנגד גברים. הזרם בפמיניזם שרואה את עיקר העניין בשוויון הזדמנויות (פמיניזם ליברלי) לא בהכרח היה רואה במצב הקיים כהפליה של האישה. 
· טיעון בעד התערבות – לדעת המרצה, מדובר בעצימת עיניים, כי במציאות המשכורת של האישה היא המשכורת הנמוכה בבית, וההטיה החברתית רואה באישה כמועמדת הטבעית לטפל בבית ולגדל בילדים. להתעלם מכך ולהגיד שהחוק הוא ניטראלי זו עצימת עיניים. בעצם העובדה שחוקי המס לא ממסים את ההכנסה הזקופה מניהול משק הבית וטיפול בילדים נוצרת הטיה לטובת מפרנס יחיד, ובחברה שלנו המשמעות היחידה של התמריץ הזה היא שאנחנו יוצרים הטיה כנגד יציאת נשים לעבודה. 
גם אם החברה שלנו תהפוך יותר שוויונית ויותר נשים ירוויחו משכורות זהות למשכורות של הבעלים שלהן, הרי שעידוד משפחות בעלות מפרנס יחיד היא תופעה פסולה, שכן מדיניות כזאת יוצרת תחרות בין בני הזוג מי יצא לעבודה ומי יישאר בבית לטפל בילדים. אם יותר כדאי לנו שאחד מבני הזוג יישאר בבית ואחר יצא לעבודה תחל תחרות מי יעשה זאת. אם זה במקרה מסתדר עם השאיפות של בני הזוג – האם לצאת לעבוד או להישאר בבית – זה הולך טוב. אבל אם זה לא המצב, להישארות בבית יש מאפיינים מדכאים (ולא רק במובן הפסיכולוגי). להישאר בבית זה אומר לא לפתח את הכישורים המקצועיים והחברתיים, עיכוב בקריירה, תלות בילדים ובמשפחה לסיפוק אישי ותלות בבן הזוג לצורכי פרנסה. 
אנחנו רואים לא מעט מקרים של נשים שאחרי הטיפול בילדים מבקשות להשתלב שוב בשוק העבודה אך ללא הצלחה. פרק הזמן הזה של 10-15 שנים בו היו מחוץ למעגל העבודה הוא קריטי. אנחנו גם רואים מקרים של גירושים בגילאים האלו, שאז המצב עוד יותר טרגי. נשים מתגלגלות לעוני כי הן לא מצליחות לספק את הצרכים הבסיסיים שלהן. לכן, התופעה הזאת שהפמיניזם הרדיקלי רואה בה כפסולה, היא תופעה שחייבת להיות מטופלת. אנחנו הרי יודעים מי יבחר להישאר עם הילדים ומי יצא לעבודה. אם זה יגיע למחלוקת, ברור שהגבר ינצח. לכן, מלכתחילה לא כדאי ליצור תמריץ למשפחות עם מפרנס יחיד ולהביא לתחרות הזאת בין בני הזוג.   
הרצאה מס' 18 – 16.12.13

התחלנו מנקודת מוצא לפיה על פניו הדין ניטרלי מבחינה מגדרית למעט מקרים ספציפיים. עם זאת, הזכרנו שתי הטיות שבפועל מטות את הדין באופן מגדרי: 
1. אי-הכרה בהוצאות ילדים 
2. אי-מיסוי הכנסה זקופה 
הדבר יוצר הטיה ומביא לכך שאחד יישאר בבית ורק אחד יצא לעבודה. שתי ההטיות הללו יוצרות הטיה למשפחות בעלות מפרנס יחיד. למה מדובר בהטיה מגדרית? ההטיה המגדרית לא אינהרנטית לפקודה, אבל בשילוב עם מצב השוק היא כן. השוק הישראלי מוטה לרעת נשים, בעיקר מבחינת השכר. נשים משתכרות פחות בשוק הישראלי גם באופן אבסולוטי וגם לפי שעה. בנוסף, יש הטיה סוציולוגית בעד הישארות נשים במשק הבית. כאשר משפחה בוחרת מי מבני הזוג יישאר בית ומי יצא לעבודה, יש העדפה חברתית שמקבלת בברכה נשים שנשארות בבית ומטפלות בידיים. לכן, כאשר מרכיבים את ההטיה אשר לכאורה ניטרלית על השוק, מקבלים פקודה שהתוצאות שלה בפועל יוצרות הטיה מגדרית. 

בהנחה שיש לנו שני בני זוג ששניהם מגיעים לסף המס (בערך 5,000 ₪), אם אחד מהם יישאר בבית לטפל בילדים והשני יצא לעבודה, עלויות המס של המשפחה תהיינה קטנות יותר. מדובר בהטיה, כי יש הרבה סיבות להחלטה האם לצאת לעבודה או לא: 

1. סיפוק – יש אנשים שמוצאים סיפוק בלהישאר בבית ולטפל בילדים ויש אנשים שמוצאים סיפוק בפיתוח קריירה. 
2. אינטרס של הילדים – יש אנשים שמאמינים שרק טיפול הורי יעניק לילדים שלהם את מה שהם צריכים, ויש כאלו שחושבים שייטיב עם הילדים שלהם לפגוש גם אנשים אחרים במסגרת הגידול שלהם. 
3. איזו קריירה מחכה לי בחוץ – אם העבודה היחידה שאני יכול למצוא בחוץ היא לטפל בילדים אחרים ולא כוללת יכולת קידום משמעותית זו לא תהיה אלטרנטיבה טובה בעיני. 
4. כמה אפשר להשתכר בחוץ לעומת עלות ההוצאות לבית נוכח היציאה לעבודה.  
נניח שלאחר כל החישובים הללו שווה לאישה לצאת לעבודה, בה תרוויח כ-7,000 ₪ ברוטו. ברגע שמכניסים את המס לתמונה, בגלל העובדה שעלויות המטפלת לא מותרות בניכוי, כל ה-7,000 ₪ יהיו חייבים במס. מדובר בסכום הנמצא מעבר לסף המס. מהברוטו הזה יישאר בערך 6,500 ₪ נטו. אם נחסיר את הוצאות המטפלת יישאר לה 1,500 ₪ ולא 2,000 ₪, והעובדה הזו עשויה לגרום לה להישאר בבית. זה המצב שנמצאנו בו ערב פס"ד ורד פרי. 

פס"ד ורד פרי קבע שצריך להכיר בהוצאות טיפול בילדים לא מסיבות מגדריות אלא בשל סיבות של הוצאה בייצור הכנסה. אבל המחוקק הפך את פס"ד וקבע כי הוצאות טיפול בילדים אסורות בניכוי. בפס"ד ורד פרי, בית המשפט קרא למחוקק להתערב. התחושה של בית המשפט הייתה שהוא משחק לא במגרש שלו. לכן, נדבר היום על הכלים שעומדים בידי המחוקק שהם שונים מאשר אלו שנמצאים בידי בית המשפט, לטיפול בבעיית האפליה המגדרית.  

אם כן, יש הטיה לטובת משפחות בעלות מפנס יחיד והשאלה היא מה הדבר הנכון עבור המחוקק לעשות בסיטואציה הזאת? שאלה מקדמית לכך היא האם המחוקק צריך בכלל להתערב. העלינו סיבות בעד ונגד התערבות. מחד, החוק לא צריך לשנות את התנהגות חברתית עקומה. מצד שני, זוהי עצימה עיניים לחשוב שאם החוק כביכול שוויוני, זה יוצר מצב שוויוני במשק. לדעת המרצה, לעודד משפחות בעלות מפרנס יחיד זו מדיניות בעייתית גם אם השכר במשק יהיה שווה. זה נכון שכאשר שכר נשים וגברים יהיה שווה, משפחה שנדרשת לשאלה מי יצא לעבודה ומי יישאר בבית, לא תוכל להישען על הסיבה שיותר שווה שהגבר יצא לעבודה כי הוא מרוויח יותר, משום שזה לא יהיה ככה. אבל עדיין, עצם העידוד של משפחות בעלות מפרנס יחיד יכול להיות בעייתי. מדוע? כי אם אנחנו מדברים על סיטואציה שבה אחד מבני הזוג רוצה להישאר בבית ולטפל בילדים, אז בסדר. אבל ברוב המכריע של המקרים זה לא המצב. ברוב המקרים, ההישארות בבית היא לא פרי בחירה חופשית, אלא מדובר בבחירה שנעשית על הרקע החברתי שנוטה לקבל באהדה נשים שנשארות בבית ונוטה לייחס מאפיינים שליליים לגברים שנשארים בבית. בנוסף, לעצם העובדה שנשארים בבית יש מאפיינים מדכאים. זה גורם עיכוב בקריירה (של 10-15 שנים) ואח"כ קשה לנשים להשתלב במשק. בנוסף, גם אם האישה לא תרצה להשתלב בשוק העבודה, יש מאפיינים מדכאים לעצם התלות בבן הזוג לפרנסה ותלות במשפחה כמקום הסיפוק העצמי. 
הפמיניזם הרדיקלי יגיד שזה לא במקרה יוצא שנשים נשארות בבית וגברים יוצאים לעבודה. הפמיניזם הרדיקלי גורס שהמוסדות החברתיים תפורים למידותיהם של גברים, ושהחברה שלנו היא חברה שמשופעת במוסדות שמייצרים ומשכפלים את הדומיננטיות הגברית. לכן, הצד הנכון צריך להיות צעד רדיקלי שנותן מכה חזקה לצד השני. גם קולות מתונים יותר בפמיניזם, כמו הפמיניזם התרבותי, גורסים כי נשים תבחרנה להישאר בבית מתוך מאפיינים נשיים של אמפתיה (במקרה הזה לגידול הילדים) ומתוך נטייה לפשרה (ולכן בתחרות בין הצדדים מי ייצא לעבודה, הן ימנעו מקונפליקט ויסכימו להישאר בבית). גם הישארות בבית של האישה תדרוש פחות הצדקות כלפי חוץ. 
יש גם טענה שהטיה לטובת משפחות בעלות מפרנס יחיד זה דבר טוב. זו טענה שמרנית שאומרת כי יש יתרון לילדים שיגודלו בידי ההורים שלהם וחשוב לשמור על התא המשפחתי. במשפחות בעלות מפרנס יחיד התא המשפחתי חזק יותר. הטענה הזו עדיפה לדעת המרצה על טענה שאומרת שהחוק הוא ניטראלי ומנסה "לצאת בסדר". הטענה שזה טוב חושפת ויכוח אידיאולוגי אמיתי בין מה יותר נכון – מצד אחד יתרון לגידול ילדים ע"י ההורים ומצד שני ליציאת אנשים לעבודה. זה נכון שאי-יציאה של נשים לעבודה מחזקת את התא המשפחתי, אבל יש לה גם חסרונות שיכולים להחליש את התא המשפחתי. יש פה פגיעה מאוד גדולה באותן נשים שנמנעות מלצאת לעבודה. יש לכך עלויות כבדות לא רק בשלב של אי-יציאה לעבודה, אלא גם בדמות פגיעה בקריירה העתידית של אותן נשים שלא יוצאות לעבודה. 
אפילו אם היינו מסכימים שזה טוב לילדים וטוב למשפחות וכחברה זה משהו שאנחנו רואים בו דבר חיובי, השאלה היא אם דיני המס צריכים לעודד את ההטיה הזאת או שאנחנו מעדיפים מערכת מס שמשאירה את ההחלטה בדבר גידול הילדים למשפחה. במילים אחרות, האם המדינה צריכה להחליט כיצד יגודלו הילדים או שהמדינה צריכה לאפשר לכל משפחה לעשות את הבחירה בעצמה. ברור שאפשר להשתמש בדיני המס כדי לעודד נשים להישאר בבית (וזה אכן נעשה). ברור שהיה אפשר להשתמש בדיני המס כדי לעודד נשים לצאת לעבודה. לדעת המרצה, בסיטואציה הזו כן היינו רוצים להשאיר את הכוח גם למשפחה ובעיקר לנשים לעשות את הבחירה הזאת באופן לא מוטה. לתת להן אופציה לצאת לעבודה, בלי עלויות כבדות (לרבות עלויות מס) וגם לאפשר להן להישאר בבית אם הן רוצות אבל מבלי לעודד זאת באופן מיוחד. 

טווח האפשרויות שאפשר להתמודד עם שתי ההטיות הוא רחב. להלן כמה אפשרויות לפתרונות: 
1) מיסוי הכנסה זקופה – אם לחזור לדוגמא של הגבר שיוצא לעבודה ומרוויח 10,000 ₪ והאישה מטפלת בילדים בשווי של 2,000 ₪ יצא שיש להם 12,000 ₪ הכנסה חייבת ועקב המס (33%) יש להם הכנסה נטו של 6,000 ₪. זו טכניקה בעייתית מבחינה פוליטית (דיברנו על כך גם בהקשר למיסוי הכנסה זקופה ממכירת דירה). אם היינו מטילים על משפחות עם מפרנס יחיד מיסוי על הכנסה זקופה זה לא היה מתקבל בצורה יפה ע"י הציבור. בנוסף, מצד אחד מיסוי הכנסה זקופה יביא לכך ש"נספור" את התרומה של נשים לכלכלת המשפחה, אבל מצד שני אנחנו לא רוצים להסתכל על גידול ילדים וטיפול במשק הבית כמשהו בעל ערך כספי. יש פה גם עניין של ערכים, רגשות ושימור התא המשפחתי. יהיה בכך רידוד של הטיפול בילדים לערך כלכלי. מעבר לכך, זה יפגע דווקא בחלשים. 
2) ניכוי – התרת ניכוי של הוצאות טיפול בילדים ע"י מטפלת. הבעיה במנגנון הזה הוא שהוא רגרסיבי. יש כאלו שבכלל לא יכולים לשכור מטפלת. בנוסף, ניכוי של אותו סכום למי שיש לו שיעורי מס גבוהים יותר יהווה תמיכה ממשלתית גבוהה יותר שתביא לסיוע גבוה יותר דווקא למשתכרים יותר. מנגד, יש מי שטוענים שההסתכלות מראש צריכה להיות על ההכנסה החייבת. עם זאת, אם יש לנו תקציב מוגבל לטובת תיקון ההטיה של נשים לעבודה, נדמה שניכוי הוצאות טיפול בילדים הוא לא הדרך, שכן הוא ייתן את הסכום דווקא למשתכרים יותר. בנוסף, הניכוי עשוי להשפיע על איכות הטיפול. אם הניכוי לא מוגבל, מי שיש לו יותר יוציא יותר. 
3) ניכוי מוגבל בתקרה – עם זאת, אפשר לפתור את זה ע"י קביעת ניכוי מוגבל. לדוגמא: הגבלת גובה הניכוי עד לתקרה שווה לחודש טיפול בילד במעון נעמ"ת. זה הפתרון בדין הקנדי. זה פותר את בעיית הרגרסיביות השנייה (איכות הטיפול) אבל לא את הראשונה (השתתפות גבוהה יותר למי שיש לו שיעור מס גבוה יותר). 
4) זיכוי – עדיין בניכוי מוגבל בתקרה יש השתתפות גבוהה יותר של המדינה בהוצאות של מי שיש לו שיעור מס גבוה יותר. מה שיכול לפתור את זה הוא זיכוי. הזיכוי הוא מגובה המס (אחרי שיש לנו הכנסה חייבת), לעומת הניכוי שהוא מגובה ההכנסה החייבת. היתרון של הזיכוי הזה הוא שהוא מבטל את היתרון לבעלי ההכנסות הגבוהות. לא משנה מה אחוז המס שלי, אני זכאי לאותו זיכוי במס (זיכוי מוחלט ולא באחוזים). הבעיה המרכזית בזיכוי היא שהוא לא מסייע למי שאינו מגיע לסף המס. אם נישום לא מגיע לסף המס, יש לו וואצ'ר שיכול לתת לו זיכוי, אבל זה לא עוזר לו. לדעת המרצה, במדיניות שבאה לעודד עובדים עניים, אי אפשר לקבל את זה בגלל הבעיה החלוקתית (ולא בגלל הבעיה המגדרית). 
5) זיכוי לתשלום – במצב כזה, נישום לא יקבל רק וואצ'ר להזדכות עליו כנגד המס, אלא יקבל כסף ממש. זה יכול להיות קצבאות ויכול להיות מס הכנסה שלילי. 
6) זיכוי פרוגרסיבי – זה המנגנון בדין האמריקאי. בדין האמריקאי, מקבלים זיכוי ביחס הפוך לשיעור המס. ככל ששיעור המס שלך יותר נמוך, אתה מקבל זיכוי יותר גבוה. אם יש לך שיעור מס של 10% אתה מקבל 35% מסך ההוצאה שלך על טיפול בילדים כזיכוי. אם יש לך שיעור מס של 35% אתה מקבל 10% מסך ההוצאה שלך על טיפול בילדים כזיכוי. 
7) מתן ניכוי מיידי למעבידים שבונים מעונות יום בשטח המפעל – עידוד של המעבידים לספק את הטיפול בילדים. זה קורה במקומות שיש בהם עבודה מסביב לשעון כמו בית חולים, ואז ההורים מספיקים לראות את הילדים גם במהלך שעות העבודה. אבל זה סוג של כבילה למעביד, מסיבות לא רלוונטית. אם אתה מסיים את העבודה, אתה צריך גם להוציא את הילד מהמעון. 
8) בנק זיכויים (הצעה של עמיר פרץ) – ברור שמתן זיכויים יביא להוצאה גדולה למדינה, ולכן צריך לעשות בנק זיכויים. בדרך כלל הבעיה היא של נשים צעירות שלא מגיעות לסף המס, אבל מה שנעשה זה נאפשר להם לצבור זיכויים כאלו. מתישהו הם יוכלו לנצל את הזיכויים האלו. הבעיה היא שדווקא אז הנשים פחות יצטרכו את זה. 
בעקבות פס"ד ורד פרי, משרד האוצר אמר שהכרה בהוצאות טיפול בילדים תעלה למדינה 2.5 מיליארד ₪ והוא יצא כנגד המהלך הזה בטענה שהוא רגרסיבי. האוצר הציע להגדיל את נקודות הזיכוי לאימהות עד גיל 5, אבל מנגד להפחית את נקודת הזיכוי לנשים. זה היה ניטראלי מבחינה תקציבית. זה נפל בוועדת השרים לענייני חקיקה. הפשרה הייתה להגדיל את נקודות הזיכוי לאימהות לילדים עד גיל 5, מבלי שתתבטל נקודת הזיכוי לנשים. עוד דבר חשוב זה שהגדילו את הסבסוד של מעונות יום. הכוונה היא שהממשלה תספק חינוך ציבורי מגיל 3 חודשים. אבל הם הגדילו רק ב-350 מיליון ₪. בנוסף, הורחבה התחולה של מס הכנסה שלילי למשפחות שבהן שני ההורים עובדים ויש להם ילדים עד גיל שנתיים. 
חוק מס הכנסה שלילי הוא חוק שנועד לתמרץ אנשים עובדים והוא אומר שאנשים שהמשכורת הממוצעת שלהם היא בין 1,700 ₪ לחודש ומעלה עד 3,000 ₪ לחודש מקבלים תמריץ מינימאלי של 80 ₪ לחודש. בין 3,000 ל-4,000 ₪ לחודש מקבלים כ-300 ₪ לחודש. זה עולה אם מדובר במשפחה חד-הורית או יותר ילדים במשפחה. מ-4,000 ₪ לחודש אחוז המס השלילי הולך ויורד בהדרגה עד שמשכורת מגיעה ל-5,000 ₪ שאז אתה כבר מתחיל לשלם מס הכנסה חיובי. 
גם וועדת טרכטנברג עסקה בהוצאות טיפול בילדים לאור מחאת מעמד הביניים. הוועדה המליצה להוסיף נקודות זיכוי לגברים שהם הורים לילדים עד גיל 3. הרציונל היה לתת את הכסף לכיס ולא רק לנשים, שהמשכורת שלהן לא מגיעה לסף המס. ההנחה היא שגברים כן מגיעים לסף המס. אבל לדעת המרצה זה פוגע בכל המטרה של לתמרץ נשים לצאת לעבודה. ולמה דווקא לגברים? 

מה עדיף? לדעת המרצה, גם פרספקטיביות חלוקתיות וגם מבחינת השוויון המגדרי, הטיפול העדיף ביותר היה מעונות יום ציבוריים שמצליחים לתת מענה לרוב המכריע של הילדים בישראל. זה נופל כנראה כי אין מספיק כסף. אנחנו רואים כעת מה קורה עם גנים עד גיל 3 שיש שם המון ילדים בכיתה. הטיפול הציבורי לא איכותי. אם זה לא זמין, הפתרון האופטימלי הוא זיכוי של אחוז מסוים מתוך סכום ההוצאה כשהסכום מוגבל בתקרה, והאחוז הוא פרוגרסיבי (זיכוי פרוגרסיבי). המרצה כן הייתה הולכת גם על זיכוי לתשלום כדי לעודד משפחות עובדות. עם זאת, אם נותנים זיכוי לתשלום מתמרצים גם משפחות שמתחת לסף המס יותר ממה שהתכוונו מלכתחילה. הרי המטרה הייתה לתמרץ נשים לצאת לעבודה ופה התמריץ עכשיו הוא מסיבות אחרות. 

הרצאה מס' 19 – 19.12.13
6. הטבות מס (פטורים)
פטורים הם עוד אחד מהסכומים שאנחנו צריכים להוריד מההכנסה החייבת. מדובר למעשה בתקבול שהיה אמור להיות חלק מההכנסה החייבת. אבל יש הוראת חוק שפוטרת את התקבול הזה ממס. הסעיף העיקרי שעוסק בפטורים הוא סעיף 9. הסעיף כולל שורה ארוכה של סכומים פטורים – פטור לנשיא המדינה, פטור לקצבאות זקנה, פטור למענק פרישה, פטור להכנסות של קטין עד גיל 16, פטור למלגות, פטור לעיוור ונכה בעל 100% נכות ועוד. סעיף 9 אינו המקור היחיד לפטורים. פעמים רבות פטורים ניתנים במסגרת חקיקה ספציפית (לדוגמא: פטור על הכנסות פסיביות בשוק ההון, פטור ממס לתקבולי ביטוח סוציאלי מחו"ל ועוד). 
הרעיון של הטבות מס היה רעיון מבית מדרשיו של שני מלומדים אמריקאים: סרי (Surry) ומק-דניאל (McDaniel). הרעיון שלהם היה שמס הוא לא רק כלי לגביית מיסים מהציבור, אלא גם כלי חלוקתי להעברת תקציבים מהמדינה לאזרחים. איך עושה זאת המס? צריך להסתכל על תפקידי מערכת המס כשני תפקידים נפרדים: 
1. כללים מבניים שנחוצים על מנת ליצור שיטת מס נורמלית. לדוגמא: הגדרת הכנסה, שיעורי המס, כללי חשבונאות, מיסוי בינלאומי. 
2. עדיפויות – תמריצי מס או סובסידיות. לדוגמא: ניכויים, פטורים, שיעורי מס. אלו חריגים לכללים המבניים. לגישתם של סרי ומק-דניאל, כאשר אדם מקבל פטור מס / ניכוי ממס / הטבת מס, צריך לראות אותו כאילו היה משלם את שיעור המס הרגיל, וקיבל בחזרה מהמדינה סובסידיה בגובה אותה הטבת מס. לדוגמא: אם לנשיא המדינה יש פטור ממס, רואים אותו כאילו קיבל את שכרו, שילם עליו מס כרגיל, ואז קיבל מהמדינה סובסידיה שמקזזת את תשלום המס. ע"י כך שאנחנו נותנים הטבת מס לאחד ולא לאחר, יש משום מקור חוקי להקצאת משאבים למטרות מיוחדות. 
עלויות חיפושי נפט הם לא הוצאה מוכרת כי הם הוצאה הונית. אבל יש הוראות שנותנות פטור כדי לעשות את החיפושים אחר נפט. לפי סרי ומק-דניאל, הענקת הפטור ממס שקולה לסובסידיה או מענק. בעקבות ההצעה של סרי ומק-דניאל נעשה שינוי חקיקתי מאוד גדול בהרבה מדינות בעולם, ובהן ישראל. עד אז ראו בפטורים הללו כדיני מס, ולאחר הצעת המלומדים הוחלט להכניס את הטבות המס לתקציב, כמו סובסידיות. חצי נקודת זיכוי לנשים היא הטבת מס. אותן נשים שנהנות מהטבת המס כמוהן כנשים ששילמו את המס הרגיל וקיבלו סובסידיה בגובה נקודת הזיכוי. בארץ, מצורפת לתקציב תחזית של סכומים שלא יגבו בשל הטבות מיסים. מעצם ההגדרה תחזית ניתן להבין שאי-אפשר לדעת מה יהיה גובה ההטבה עד למועד תשלום המס ע"י הנישומים הרלוונטיים. 
לדעת המרצה, הבעייתיות ברעיון של הטבות מס הוא הגדרת הכללים המבניים. להגיד שיש כללים מבניים שמגדירים את מס ההכנסה הנורמטיבי עושה הבחנה בין סעיפים טהורים לבין סעיפים אשר "מלכלכים" אותם. זה אומר שיש לנו אידיאל של מיסוי שבא לידי ביטוי באמצעות הכללים המבניים ויש כללים שחורגים מהם. סרי ומק-דניאל לא אומרים שמתן הטבות מס אינו לגיטימי, אלא שהם רק רוצים "לשים אותם על השולחן" ולחשוף אותם. אולם נדמה ממה שהם אומרים כי מה שנכלל בכללים המבניים אין לחשוף ואין צורך לדון עליו. לדוגמא: כללי המיסוי הבינלאומי, עד 2003 הכנסה שהופקה בחו"ל לא הייתה חייבת במס והיום היא חייבת. מה אמור להיחשב לכללים המבניים? מה שהיה עד 2003 או מה שאחריו? 
תקציב הטבות מס שם את הזרקור על המקום בו ניתנות הטבות מס, תוך שהזרקור שם בצל את כל יתר הדברים. לדוגמא: כיוון ונקודות הזיכוי נמצאות במסגרת התקציב, בכל שנה מחדש יש דיון לגבי נקודות זיכוי מסוימות האם יש להשאירן או לבטלן. לעומת זאת, לגבי דרישת המימוש (אי-מיסוי עליית ערך נכס הוני) אין דיון שכן מדובר במדיניות מיסוי שאינה נמצאת בתקציב. יכול להיות שאם היו מרככים את דרישת המימוש, לא היו חייבים לבטל את נקודות הזיכוי עליהן דנים. כאשר בעבר הטבות המס לא היו חלק מהתקציב, הן נתפסו כמס שלא גובים ולא כסובסידיות שנותנים ולכן לא היה דיון עליהן. 

בהנחה שאנחנו יכולים לבחור בין סובסידיה ישירה לבין הטבות מס, בין הענקת שירות מסוים באופן ציבורי לבין הטבות מס למי שהוציא הוצאת פרטיות על שירות מסוים, מה עדיף? לדוגמא: היום המדינה נותנת שירותי חינוך באופן ציבורי. המדינה יכולה הייתה להפריט את השירות הציבורי של מערכת החינוך, ומנגד להעניק קצבאות למשפחות כדי שישלחו את הילדים ללמוד או לתת הטבת מס שהיא שוות ערך. יש ויכוח גדול סביב השאלה האם מתן הטבות מס משרת את האינטרסים הציבוריים. הטיעון כנגד זה אומר שבכל מקום שבו נותנים הטבות מס, עדיף לתת סובסידיות ישירות. 
לדוגמא: אם שוקלים לתת פטור ממס לאנשים עם מוגבלויות, כפי שעושה זאת סעיף 9(5) לפקודה, במקום להגדיל את קצבאות הנכות. מה עדיף? תלוי מה המטרה – האם אנחנו רוצים לעודד עבודה בקרב נכים (ואז ניתן פטור ממס) או שאנחנו חושבים שלנכים מגיע יותר כסף כי יש להם צרכים מיוחדים (ואז עדיף להגדיל את קצבת הנכות). יתרונות נוספים להגדלת הקצבאות: 1) מבחינה חלוקתית – גם מי שלא יכול לעבוד יקבל אותה. 2) מבחינה תכנונית – אנחנו יודעים מראש כמה זה יעלה לנו. זאת בשונה מפטור שאי-אפשר לדעת כמה הוא ינוצל. עם זאת, הפטור ממס מעודד יציאה לעבודה ושילוב של בעלי מוגבלויות. אחת הסכנות למתן פטור לאנשים עם מוגבלויות היא שההטבה לא תגיע לכיסו של בעל המוגבלות. אם מעסיק ידע שהנכה פטור ממס, הוא "יחלוק" איתו בהטבה ויפחית את שכרו מתוך ידיעה שעדיין שכר הנטו שלו יהיה גבוה משל אחרים. הדבר הזה תמיד קורה. התיאוריה הכלכלית מלמדת אותנו שכך יקרה. אבל אם יש חסם במשק על העסקת אנשים בעלי מוגבלויות, אולי זה דווקא טוב שהמעסיק ידע שכאשר יש אדם בעל מוגבלות, השכר שלו יעלה למעסיק פחות. כמו כן, בעקבות מסקנות ועדת לרון, לאנשים בעלי מוגבלות קשה אפשר לשלם שכר מינימום נמוך יותר. הדבר בא לעודד מעסיקים להעסיק בעלי מוגבלויות.  
שיקולים להעדפת הענקת סובסידיות על פני מתן הטבות מס: 

1. הענקת סובסידיות מאפשרת הפעלת שיקולים פלורליסטיים בחלוקתן – אחד הטיעונים של המבקרים את הטבות המס, הוא שעול הפיקוח על הגופים המתוקצבים נופל על רשויות המס. אם פקיד השומה יכול לעשות את העבודה הזאת, אז יש פה חיסכון גדול בעלויות (ואין צורך בעובד נוסף שיפקח על ההטבות). אבל יש גם יתרון גדול בחוסר הפיקוח. אם במקום הטבות מס יינתנו סובסידיות, מי שיעניק אותן אלו הרשויות המנהליות והן יוכלו להפעיל שיקולים פלורליסטיים כדי לקבוע מי יקבלו את הסובסידיות. לדוגמא: במקום הענקת פטור ממס מהכנסות פאסיביות הניתן לעמותות ואשר מפוקח ע"י פקידי השומה, היה אפשר שהרשויות המנהליות יעניקו סובסידיות לעמותות, לפי קריטריונים שיקבעו. זוהי גם גישה דמוקרטית יותר, שכן לנציגי הציבור שבחרנו תהיה היכולת להכריע, במקום לפקידי השומה. 
2. מתן הטבות מס הופך את בעל המאה לבעל הדעה – כאשר מתירים פטור ממס על תרומות לעמותות, המדינה הופכת להיות שותפה לתרומה. כך בעל המאה הופך להיות בעל הדעה, ואם תורמים יותר לעמותה מסוימת, המדינה בעצם שותפה לתרומה לאותה עמותה, כשלא בהכרח הייתה מעוניינת בכך. אם במקום זאת היו מעניקים סובסידיות, למדינה הייתה יכולת להשפיע לאן ילכו הכספים, ע"י קביעת הקריטריונים.  
3. הקביעות של הטבות מס – להטבות מס יש תכונה מיוחדת שהן נוטות להתחבא בתוך הוראות מס הכנסה ולא לעלות לדיון. לדוגמא: בעבר, היה פטור ממס לחברי דן ואגד על מכירת המניות בקואופרטיב. בהקשר הזה, תקציב הטבות המס יכול לעשות עבודה טובה כשהוא חושף את הדברים. דו"ח ועדת ששינסקי טען כי נוצרות חזקה של בעלי עניין המתנגדים לכל שינוי בהטבות המס, אף שבפועל יש צורך לתקן את הטבות המס ולהפחית את החריגים הללו. 
4. להטבות המס ובפרט לניכוי המידי יש נטייה להפוך למקלטי מס – לדוגמא: אנשים לא באמת משקיעים בפיתוח מקורות ארגיה חליפיים, אלא רק מעוניינים לקבל הטבת מס על העיסוק בתחום. מקלטי מס מגלגלים את ההטבה למישהו שבמקור לא היה ראוי לה. 

מלכ"רים – מוסדות ציבוריים / מוסדות ללא כוונת רווח מקבלים שתי הטבות מס מרכזיות: 

1) זיכוי ממס על תרומות – תורם זכאי לפטור ממס על תרומה שהעביר למלכ"ר בגובה של 35% מסך התרומה (המינימום הוא 180 ₪ והמקסימום הוא 9 מיליון ₪ בשנה). 
2) פטור ממס להכנסה של מוסד ציבורי לפי סעיף 9(2) – הפטור הוא על הכנסה שאינה מעסק. הכנסות מעסק של מלכ"ר ממוסות. הכנסות פסיביות של מלכ"ר אינן ממוסות, למעט הכנסה מדיבידנד לפי סעיף 2(4). הדבר נועד למנוע פטור מהכנסות דיבידנד שמקורן בעסקי חברה אשר בשליטת המלכ"ר. על פניו יש לבחון את הפעילות של המלכ"ר ולבחון את ההכנסות לפי המבחנים מפס"ד מזרחי (תדירות וכו'). כשעשינו את הדיון בסיווגים, אמרנו שלפעמים להבחנה בין עסקי לפאסיבי יש משמעות, וזה אחד המקרים המובהקים לכך. זאת משום שהכנסה עסקית חייבת במס והכנסה פאסיבית אינה חייבת במס בעניינם של מלכ"רים.    
המאמר של ישי בר טוען כי פס"ד מכבי אבשלום ופס"ד אגודת ידידי האוניברסיטה העברית נופלים במבחן הזה. בפס"ד השני, האגודה ירשה פרדס, לא הפעילה אותו, נתנה לאחרים לתפעל אותו עד למכירתו, וההכנסה הזאת נחשבה להכנסה מעסק. נשאלת השאלה למה בכלל הכנסה מעסק של מלכ"ר אינה פטורה. למה אם מלכ"ר שם כסף בבנק ומקבל ריבית ההכנסה הזאת פטורה ממס, בעוד כאשר המלכ"ר רושם הכנסה מעסק ההכנסה הזאת אינה פטורה ממס? 

המרצה מבקשת להידרש למטרה מאחורי הפטור הניתן למוסדות ציבור. קשה לנו להסביר את ההיגיון מדוע הכנסה מעסק ממוסה בעוד הכנסה אחרת פטורה. למה אנחנו פוטרים ממס מוסדות ציבור? הנרי הנסמן שאל למה אנחנו מתמרצים מוסדות ציבור ע"י מתן פטור ממס והעלה מספר אפשרויות: 

1. מלכ"רים משרתים אוכלוסיות מוחלשות – עם זאת, הנסמן אומר שמבחינה אמפירית חלק גדול מהמלכ"רים לא משרת אוכלוסיות מוחלשות. לדוגמא: התזמורת הפילהרמונית, מוזיאונים, בתי חולים מפוארים. לכן, הוא דוחה את הטענה הזאת מסיבה אמפירית. 
2. הפטור למלכ"רים הוא סובסידיה לפעילות שאותה המלכ"רים מקדמים – במקום להעניק סובסידיה לחינוך, לסעד, לאומנות או לספורט, אנחנו מעניקים את הפטור ממס למוסדות האלו והם כבר פועלים לקידום העניינים הללו. על זה הנסמן אומר שזה נכון שמלכ"רים פועלים לטובת המטרות הללו, אבל אם מה שחשוב לנו זה אומנות, ספורט או חינוך, אולי מן הראוי לפטור לא רק מוסדות ללא כוונת רווח שעוסקים בתחום, אלא גם מוסדות עם כוונת רווח. השאלה שצריך לשאול היא אם הם מקדמים את המצב בתחום הקיים. 
הנסמן מעלה שתי טענות שבגינן שווה לתת סובסידיה למלכ"רים: 
1. יש יותר סיכוי שמוסדות שלא למטרות רווח ינצלו את הסובסידיות לצורך ייצור Public Goods – אבל גם את הטענה הזאת הנסמן פוסל מטיעונים אמפיריים, שכן זה לא נכון שגופים שלא למטרות רווח עושים יותר Public Goods מגופים עסקיים, כי גם לגופים עסקים יש אינטרס לעשות זאת לצורך קידום המוניטין שלהם. לדוגמא: השקעה במחקר מספקת מוניטין טוב גם למוסדות עסקיים.  
2. יותר יעיל שמלכ"ר יעשה פעילות פילנתרופית מאשר גוף פרטי – כאשר מדובר בגוף שאינו למטרות רווח, אנחנו פחות חושדים בו שישקיע את הכסף במטרה הציבורית ולא בדברים אחרים, כמו גוף שפועל למטרות רווח. אולם הנסמן טוען שגם אם מלכ"רים יותר יעילים בייצור Public goods (לדוגמא: בסיוע לחיילים), זה עדיין לא אומר שצריך לסבסד אותם, כי אם זה המצב אנשים בין כה וכה יעדיפו לתרום להם, והשוק הוא זה שיווסת את הפעילות של מלכ"רים מול מי שאינם מלכ"רים. אם יש בעיית אינפורמציה ואנשים יחשדו שגופים למטרות רווח ישתמשו בכסף שלהם בצורה לא איכותית, השוק יאמר את דברו ולכן אין צורך לסבסד מלכ"רים. אם זה נכון, אנחנו חוזרים לשאלה מדוע לסבסד את המלכ"רים.  
הרצאה מס' 20 – 26.12.13
הנסמן בכל זאת חושב שצריך לסבסד מלכ"רים וזאת משום שהוא חושב שיש להם נחיתות בשדה של גיוס ההון. אומנם הם יותר יעילים בקידום המטרות הפילנתרופיות, אבל יש להם בעיה לגייס הון, כי הם נשענים בעיקר על תרומות. שוק ההון לא משקיע במוסדות הפילנתרופיים, כי השוק הזה בנוי על מטרות רווח. אנשים לא ישקיעו בגופים שאינם למטרות רווח. יצוין כי, כיום יש רעיון של שוק הון חברתי שצובר תאוצה. אם לא קיים שוק הון חברתי, לארגונים שלא למטרות רווח יש נחיתות מובנית, והתפקיד של סובסידיה לפי הנסמן הוא לפצות את המלכ"רים על הנחיתות הזאת. כיוון והמלכ"רים מממנים את עצמם בעיקר מרווחים צבורים, אם ניקח מהם מס ממה שנשאר להם בקופה, נקטין את יכולת המימון שלהם ולא יהיה להם יכולת לגייס הון באמצעות הנפקות והלוואות. 
המרצה מבקשת להציג טענה אחרת. לגישתה, מוסדות ציבור מנפקים לנו לא רק פעילות לקידום החינוך, התרבות, הסעד וכו', אלא גם אפיק פעילות ייחודי, והוא אפיק פעילות שלא למטרות רווח. עצם קיומו של מוסד פילנתרופי כשלעצמו מהווה מטרה שאותה ראוי לטפח. עצם זה שיש לנו קבוצת אנשים שמתגייסים לשם קידום נושא חברתי זה משהו שאנחנו כחברה צריכים לתמוך בו ולעודד אותם. זה תורם לערכים כמו סולידריות, עזרה לזולת, צדקה, שכחברה יש לנו אינטרס בקיום שלהם. הטענה היא שמדובר בסובסידיה לדרך הפעילות ולא לסוג הפעילות עצמו. לפיכך, הפטור ממס על פעילות פילנתרופית ממשיך קו מסוים – אנחנו לא ממסים אדם שפועל למען עצמו, אנחנו לא ממסים אדם שפועל למען המשפחה שלו, אנחנו לא ממסים מתנות שאדם נותן לחבריו ולכן המלכ"רים מתיישבים בדיוק על המקום הזה שבו אנחנו לא ממסים אדם שפועל למען החברה. אותם המקרים הללו מבחינים בין הפעילות השוקית לבין הפעילות הלא שוקית. בין הפעילות שהמוטיבציה שלה היא מערכת יחסים חברית-משפחתית תומכת בין חברי קבוצה מסוימת, לבין פעילות שהמוטיבציה שלה היא הפקת רווח. אם מערכת המס תמסה את הספירה הלא-שוקית היא תפגע באינטראקציות החברתיות הללו. אם נתייחס לפעילות פילנתרופית כמו לפעילות שוקית אנחנו נפגע בהיקף שלה ויותר מכך נתייחס אליה כמו אל משהו שהיא לא בהכרח כך. 
במאמר של ישי בר על מוסדות ציבור הוא מאמץ את הגישה של הנסמן ואת התפיסה התועלתנית ומתמקד בבעיה של כשל המידע שמאפיין את הפעילות הוולונטרית. הוא אומר שכשל המידע הזה נותן לנו את הרציונל שמסביר למה לא נכון שגופים פילנתרופיים יעשו גם פעילות עסקית. עם זאת, הוא לא מסביר למה לא נכון שגופים פילנתרופים יעשו פעילות עסקית. יעיל יותר שמלכ"רים יבצעו פעילות פילנתרופית בגלל בעיית האינפורמציה. אבל לא יעיל שמלכ"רים יבצעו פעילות עסקית. עם זאת, פעילות עסקית מקבלת את התמריץ הכי טוב מהמטרה של הרווח, כשגוף מסוים רוצה להשיא רווחים בצורה הכי יעילה. בהיעדר כשלי שוק, השוק הוא מנגנון מעולה על מנת להשיא את התועלת החברתית של כל השחקנים. 

לפי ישי בר צריך לנטוש את ההבחנה בין העסקי לפסיבי ולעבור למה שהוא מכנה פעילות "קשורה" לפעילות הפילנתרופית שבמסגרתה יש כשל שוק, אשר אותה יש לסבסד. לגישתו, אמת המידה של שיקולי יעילות כלכלית גורסת כי יש לעודד "פעילות קשורה" של מלכ"ר ע"י פטור ממס, כל אימת שהיא יעילה וזה קורה כשיש כשל שוק. 

שאלות שעולות בהקשר לפעילות עסקית: 

1. האם יש לחייב מלכ"ר בגין פעילות הקשורה לפעילות הפילנתרופית של מלכ"ר? לדוגמא: הכנסות אוניברסיטה משכר לימוד של סטודנטים – אף שזה במסגרת הפעילות הקשורה של המלכ"ר (חינוך), זה עומד בכל המבחנים של עסק. תקנות מס הכנסה אומרות שאין למסות הכנסה מפעילות קשורה (וזאת אף שלכאורה מדובר בפעילות עסקית). הדבר נובע בהקשר זה מן הרצון לקדם דעת, מחקר וכו'. עם זאת, יש הרבה מאוד פעילויות שנעשות באוניברסיטה שלשוק לא בהכרח יש אינטרס לקדם, או לפחות לא באותה צורה. אם השוק היה מכווין את העניינים, קשה להאמין שחוג כמו מדעי הרוח היה ממשיך להתקיים. זה לא מקרי שגופים פרטיים מתמקדים בנושאים כמו משפטים, מנהל עסקים, פסיכולוגיה ומדעי המחשב. לנושאים הללו יש שוק. אבל אם נסתכל על המחקר רק מהפריזמה הזאת, יהיו הרבה מאוד תחומים שלא נפתח. לדעת המרצה, יש לסבסד את הפעילות הציבורית החינוכית של האוניברסיטה בגלל שיש חשיבות למוסדות מחקריים שהמטרה שלהם איננה בהכרח הפקת רווחים. לדוגמא: מוזיאון – חשוב לנו שישמרו ערכים היסטוריים, אומנותיים וכו'. יכול להיות שהשוק מאוד מעריך יצירות מסוימות, אבל לא בהכרח מעריך את ואך גון או פיקאסו הבא. יש לנו סוגי הערכה שהם שונים מהמטבע של השוק. התרגום לכסף מעוות את סולם הערכים שלנו.   

2. מהי הפרשנות הנכונה שיש לתת לביטוי עסק בסעיף 9(2)? גם לפי הגישה של ישי בר וגם לפי הגישה של המרצה, ניתן לקבוע שמפעל פסטה בחסות האוניברסיטה ימוסה. זאת משום שזה גם יותר יעיל שהפעילות הזאת לא תהיה במסגרת מלכ"ר וגם כי אין הצדקה לא-שוקית לקיום הפעילות במסגרת וולונטארית. אבל מה לגבי הכנסות של מוזיאון ממכירת מזכרות? ובכלל, מתי נגיד שפעילות מסוימת היא פעילות קשורה ומתי היא לא קשורה. מכירת המזכרות היא לא רק דוגמא לחוסר יעילות בכך שזה נעשה ע"י מלכ"ר, אלא גם דוגמא למסחור של הערכים והאומנות. לכן, מתן פטור ממס על מכירת המזכרות ע"י מוזיאון לא רק שלא מעודדת ערכים כמו סולידריות והרחבת ידע, אלא גם ממסחרת את הפעילות הקשורה אשר לשמה פועל המלכ"ר. ישי בר אומר שהכוונה בסעיף 9(2) היא לפעילות שאינה קשורה לפעילות של המלכ"ר. לדעת המרצה, עסק בסעיף 9(2) זה אותה פעילות של המלכ"ר שעובדת לפי סולם הערכים של השוק. מדובר בשני שיקולים שונים שמובילים לאותו כיוון. 

סעיף 9(2) נותן פטור ממס למוסדות ציבור. יש הגדרה ספציפית למונח "מוסד ציבורי" והגדרה ל"מטרה ציבורית". יושבת כיום וועדה על השאלה מה צריך להיכלל בהגדרה של מטרות ציבוריות. אבל נניח שיש לנו מוסד ציבורי שפועל למען מטרה ציבורית, אנחנו עדיין לא נמסה רק את ההכנסות של המוסד הציבורי שאינן מעסק. היום דיברנו גם איך צריך לפרש את המונח עסק לפי סעיף 9(2). גם פס"ד מכבי שלום, גם הניתוח של ישי בר, גם הניתוח של המרצה וגם תקנות מס הכנסה מובילים לכך שהמבחנים בפס"ד מזרחי אינם מספיקים, ואנחנו צריכים מבחן ייחודי. ישי בר הציע את המבחן של היתרון היחסי של המוסד הציבורי (הכנסה קשורה) והמרצה הציעה את ההבחנה בין הפעילות השוקית לפעילות הלא שוקית לצורך פירוש המונח עסק בסעיף 9(2).  

5. קיזוז הפסדים
הפסד נוצר כתוצאה ממקרה בו נישום קונה אספקה במחיר מסוים ואז המחיר יורד וכאשר הוא מבקש למכור את המוצר הוא מפסיד. לדוגמא: הנישום רכש מלאי מכוניות ב-1,000 ₪, מכר אותן ב-800 ₪ ולפיכך נוצר לו הפסד של 200 ₪. במקביל, הנישום השכיר דירת מגורים ב-500 ₪. כאשר ההפסד הוא באותה שנה שבה יש הכנסה אחרת, ניתן לקזז את ההפסד כנגד הכנסה מכל מקור אחר. לפיכך, ההכנסה החייבת של הנישום באותה שנה תעמוד על 300 ₪. אם הנישום לא היה משכיר את דירת המגורים אלא רק היה לו הפסד של 200 ₪, הוא לא היה משלם מס באותה שנה ולא מקבל על זה דבר. עם זאת, בשנה הבאה הנישום יכול לקזז את ההפסד כנגד הכנסה מעסק או משלח-יד או כנגד רווח הון בעסק או משלח-יד או כנגד משכורת (בתנאים מסוימים). יצוין כי הקיזוז מותר רק כאשר מדובר בהפסד מעסק או משלח-יד (לגבי עסק אקראי גם הוכר בפסיקה). 
לסיכום:

1. באותה שנת מס – ניתן לקזז את ההפסד (מעסק או משלח-יד) כנגד הכנסה מכל מקור אחר (סעיף 28(א)). 
2. בין שנים שונות – ניתן לקזז את ההפסד (מעסק או משלח-יד) רק כנגד הכנסה מעסק או משלח-יד, לרבות רווח הון בעסק או משלח-יד, וגם כנגד משכורת בתנאים מסוימים (סעיף 28(ב)). 

חריגים:

· הפסדים בשוק ההון (חריג שאין מקורו בסעיף 28) – כאשר החלו למסות את שוק ההון, קבעו הוראות לגבי קיזוזים בשוק ההון וכיום יש לנו הוראות ספציפיות שמאפשרות לקזז הפסדים בשוק ההון כנגד רווחים בשוק ההון וגם כנגד ריבית או דיבידנד מאותם ניירות ערך. 
· הפסדים מהשכרת בניין (סעיף 28ח) – אפשר לקזז הפסד מהשכרת בניין כנגד ההכנסות מהבניין. ההפסד יכול להיווצר אם ההוצאות עולות על ההכנסות. לדוגמא: הוצאות מרובות בגין נזקים לבניין, דירות שהנישום לא הצליח להשכיר. 
· הפסד ממטע הדרים – כנראה שהיה לובי של פרדסנים שסייע לקידום החריג הזה. 
· הפסד בתוך אותו מקור בין השנים (חריג שמציע פרופ' אדרעי וספק אם רשויות המס יסכימו לו) – אם נוצר לנישום הפסד מריבית (לא בשוק ההון) יהיה מותר לקזז אותו מהכנסות מריבית בשנים הבאות (הצעה זאת באה באנלוגיה לסעיף 28ח). 
הרצאה מס' 21 – 30.12.13
האם חייבים לקזז הפסד מעסק כנגד הכנסה מעסק השנה? אם יש לנישום הפסד מעסק, למה שלא ירצה לקזז אותו? יכול להיות שהשנה יש לנישום הכנסה מוטבת או הכנסה פטורה מסיבה כלשהי (לדוגמא: 100% נכות ל-6 חודשים) ואז לא כדאי לנישום לקזז את הפסדיו כנגד הכנסה שהיא גם ככה פטורה ממס. פס"ד מודול בטון הוא דוגמא למקרה שבו החברה לא רצתה לקזז הפסדים כנגד ההכנסות העסקיות שלה, כי חלק מההכנסות העסקיות היו כפופות לשיעור מס נמוך, לפי החוק לעידוד השקעות הון (המעניק פריבילגיות לחברות תעשייתיות בנסיבות מסוימות). 
לדוגמא: יש לנישום הפסד של 1,000 ₪ מעסק שלא הצליח לקזז באותה שנה. בשנה הבאה יש לנישום הכנסה רגילה של 1,000 ₪ (בשיעור מס של 25%) והכנסה מועדפת בגובה 1,000 ₪ שכפופה למס נמוך יותר (של 10%). מודול בוטון קיזזה במשך שנים את ההפסד מעסק כנגד ההכנסה הרגילה ולכן במקרה שלדוגמא נדרשה לשלם מס רק על 1,000 ₪ מהכנסה מועדפת, בגובה 100 ₪. אם הם היו מקזזים מול ההכנסה המועדפת, ההכנסה המועדפת הייתה 0 ₪ וההכנסה החייבת הייתה 1,000 ₪ ולכן חבות המס הייתה 250 ₪ במקום 100 ₪. 
השאלה התעוררה בשנה מסוימת שבה לא היו מספיק הכנסות רגילות ואז הם אמרו שהם מעדיפים לשמור את ההפסד לשנה הבאה שבה היו להם הכנסות. הם שילמו מס על ההכנסה המועדפת ושמרו את יתרת ההפסד של 500 ₪ לשנה הבאה. פקיד השומה לא הסכים ואמר שחייבים לקזז את יתרת 500 השקלים מול ההכנסה המועדפת כי היא עוד הכנסה. בית המשפט קבע שהפטור ממס יינתן לפני קיזוז ההפסדים וכי אין לחייב את מודול בוטון לקזז הפסדים מפעילותה הרגילה. 

בנוסף, ההכנסה לא הייתה הכנסה מעסק אלא הכנסה הונית. חברת האם מכרה את המניות של חברת הבת ורצתה לקזז את ההפסד העסקי כנגד ההכנסות. השאלה שהתעוררה בפסק הדין הייתה האם מניות חברת הבת הן רווח הון בעסק כפי שדורש סעיף 28 (הפסד מעסק / משלח יד / רווח הון מעסק / הכנסת עבודה בתנאים מסוימים). מבחינת מיסוי חברות, מדובר באישיות משפטית נפרדת, ולכן הרווח וההפסד של חברת האם וחברת הבת הוא נפרד לכל אחת מהן. אבל בניגוד לחברות רגילות שבהן יש מסך התאגדות נוקשה, יש קטגוריה מיוחדת של חברות תעשייתיות שיכולות להגיש דו"חות מס מאוחדים. כדי לא לעוות את הפעילות הכלכלית, מוכנים שלמרות שחברת הבת מאוגדת כחברה נפרדת, נסתכל על ההוצאות וההכנסות ביחד, כאילו היה מדובר בחברה אחת. וזה המקרה בפס"ד מודול בוטון. זו הסיבה שבגללה אפשרו לחברת האם לקזז את הרווחים שהיו לה ממכירת המניות בחברת הבת כנגד ההפסדים המועברים שניהלה חברת הבת. בגלל שמדובר בדו"ח מאוחד אפשר לקזז את הרווחים של חברת הבת כנגד הרווחים של חברת האם והשאלה שנותרת לבית המשפט היא האם רווחים ממכירת מניות הם רווח הון מעסק. התשובה שנותן בית המשפט היא שבנסיבות האלה, המצב של רווח ממכירת המניות דומה למצב שבו חברת הבת הייתה מוכרת מכונה. אבל זה רק בנסיבות שיש לנו שתי חברות שמגישות דו"חות מאוחדים ושהעסקים שלהן שלובים ברמה הפרקטית. 

הלכות פסקי הדין: 

1. כאשר מדובר בשתי חברות שמגישות דו"חות מאוחדים ועסקיהן שלובים ברמה הפרקטית, מותר לקזז הפסד מעסק כנגד רווח הון ממכירת מניות חברת הבת. 
2. הסיטואציה היא שלחברת הבת יש הפסד מעסק משנה שעברה, לחברת האם יש גם הכנסה רגילה וגם הכנסה מועדפת. ההכנסה הרגילה לא מספיקה כדי לקזז את כל ההפסד מהעסק, והשאלה היא האם החברה חייבת לקזז את יתרת הפסד העבר כנגד ההכנסה המועדפת? חברת האם יכולה להתלבט בשאלה הזו רק כאשר מדובר בשתי חברות שמגישות דו"ח מס מאוחד. אם היה מדובר בחברה שאין לה דו"ח מס מאוחד עם חברת בת, לא היה אפשר לעשות דבר. בית המשפט קבע שלא חייבים לקזז את הפסדי העבר מהעסק כנגד ההכנסות המוטבות. השיקולים: 
א. צדק – אנחנו רוצים למדוד את היכולת הכלכלית האמיתית של הנישום וכשאנחנו מסתכלים על היכולת הכלכלית של הנישום, הפסד הוא גם רלוונטי. זה לא הוגן שכאשר אנחנו מרוויחים המדינה לוקחת מס וכשאנחנו מפסידים היא לא מחזירה, אך זה הדין. אבל בית המשפט אומר שניטה לפרשנות בכל מקום שאפשר שיתאפשר קיזוז הפסדים. 

ב. יעילות – ככל שאנחנו מגבילים את קיזוז ההפסדים אנחנו יוצרים תמריץ שלילי ללקיחת סיכון במשק. 

ג. חדלות פירעון – קיזוז הפסדים יכול למנוע פירוק חברות. 

ד. שיקול המיצוע (מהמאמר של גליקסברג) – אם נאפשר קיזוז הפסדים נאפשר למצע הכנסות לאורך שנים. במקום להסתכל על שנה אחת בלבד של נישום בהסתכלות שמעוותת את המציאות, עדיף להסתכל על ההכנסה במשך כמה שנים. 

כשקיים חוסר בהירות לגבי התוקף של דיני קיזוז הפסדים צריך להעדיף את הגישה שמביאה ליותר קיזוז הפסדים. לכן, בנסיבות הספציפיות האלה בית המשפט אפשר גם את הקיזוז של ההפסד כנגד רווח הון ממכירת המניות, וגם לא לקזז את ההפסדים כנגד הרווחים מהכנסה מועדפת. אם בית המשפט היה מכריח את החברה לקזז הפסדיה כנגד הרווחים מהכנסה מועדפת, הוא היה גורם לחברה להשתמש בהפסד שלה בצורה לא יעילה. 

טיעון נוסף שעלה במאמר של גליקסברג וגם יש לו הדים בפס"ד א.ח.א גולדשטיין שמנסה להסביר למה בכל זאת צריך להגביל את קיזוז ההפסדים הוא השימוש בדיני קיזוז הפסדים כדרך למלחמה בתכנוני מס. ספציפית על הכוונת במקרה הזה הם הפסדים פאסיביים. הוא שואל למה אפשר לקזז רק הפסדים מעסק או משלח יד ולא קיזוז הפסדים גם ממקורות אחרים. לדוגמא: מתן הלוואה לחבר שלא הוחזרה לא תאפשר קיזוז הפסדים, אלא אם ההלוואה תסווג כעסקת אקראי. גליקסברג מסביר שהפסדים פסיביים זה אתר מקובל לבניית מקלטי מס. לדוגמא: משקיע פלוני רוכש נכס, במימון של הלוואה. הוא לוקח הלוואה של 4,000 ₪ בריבית של 8% לשנה וההלוואה מוחזרת ב-5 תשלומים שנתיים שווים של 1,000 ₪ (מחזיר 5000 ₪). בכל שנה משלמים את הריבית על יתרת הקרן שנותרה להחזר (לדוגמא: בשנה הראשונה 320 ₪ הם 8% מ-4,000 ₪. בשנה השנייה 260 ₪ כי הם 8% מהיתרה של החוב). בדרך הזו, בשנים הראשונות החזר הריבית גבוה יותר. פלוני קנה בניין לצורכי השקעה וקיבל 1,000 ₪ לחודש דמי שכירות. הכסף דמי השכירות נכנס ומועבר ישר לבנק כהחזר הלוואה. 

מעבר להוצאות הריבות שמוצאות מדי שנה, יש על בניין גם הוצאות פחת. הפחת במשך 5 שנים (20% לשנה) יוצר הוצאות נוספות בהקשר הזה. באופן קבוע יש הכנסה מדמי שכירות של 1,000 ₪, הוצאות פחת של 800 ₪ וגם הוצאות ריבית המשתנות משנה לשנה. בשנים הרביעית והחמישית הנישום שלנו מרוויח ויוצא מצב שבחמש השנים הללו אין לו הכנסה או הפסד. אם ההפסד מהבניין הזה מותר בקיזוז זה אומר שבשלוש השנים הראשונות ההכנסה החייבת של הנישום קטנה ולכן המס שלו קטן באותן שנים ובאופן סימטרי ההכנסות שלו בשנתיים הבאות גדלות. זאת אומרת, הוא משלם פחות מס בשלוש השנים הראשונות אבל ישלם בדיוק אותו שיעור מס בשנתיים האחרונות.   
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העובדה שהנישום קנה את הבניין ומימן אותו בהלוואה חוסכת לו בשלוש השנים הראשונות מס אם הוא יכול לקזז את ההפסדים מהבניין כנגד ההכנסות שלו ממקורות אחרים. רק בשנתיים האחרונות חבות המס שלו עולה. גליקסברג אומר שלמקלטי מס יש נטייה להתרכז על הכנסות פסיביות. בדוגמא שלנו ההכנסה הפסיבית היא דמי שכירות מבניין. 
לסיכום: השאלה ששואל גליקסברג היא: למה להגביל קיזוז הפסדים כך שרק הפסד מעסק ניתן יהיה לקיזוז? התשובה שהוא נותן היא בגלל שמקלטי מס יש נטייה להתנקז לפעילויות פאסיביות. הבאנו את הדוגמא של מקלט מס שבו נישום קנה בניין באמצעות מימון זר. העסקה המשולבת של הלוואה + רכישת בניין לא עלתה לנישום. כשמפזרים זאת על 5 שנים, לנישום יש הפסדים בשלוש השנים הראשונות ורווחים בשנתיים האחרונות. אם ההפסדים בשנים הראשונות מותרים בקיזוז כנגד הכנסות ממקורות אחרים (לדוגמא: מרפואת שיניים), הנישום הצליח להקטין את חבויות המס בשלוש השנים הראשונות. הוא הגדיל את חבויות המס בשנתיים האחרונות אבל זה שווה לו כי זה מס נדחה, ומס נדחה הוא מס נחסך. הוא דחה חבויות מס משלוש השנים הראשונות לשנתיים האחרונות, באמצעות שימוש במקלט מס שהוא רכישת הבניין באמצעות ההלוואה. השאלה היא האם באמת מותר לקזז? התשובה היא לא. כי ההפסד מהבניין הוא לא הפסד מעסק. לכן, סעיף 28 אוסר עלינו לקזז את ההפסדים האלו. גליקסברג אומר שזה טוב כי זה מה שהדבר נועד להשיג. אנחנו לא רוצים לאפשר את הקיזוז הזה כי אין פה פעילות כלכלית אמיתית. יש פה פעילות כלכלית לשם ייצור הפסד מס וזה לא משהו שיש לנו אינטרס לעודד. אם בן אדם השקיע בעסק בעל פוטנציאל רווח אבל נגרם לו הפסד, בסדר. אבל לא צריך לעודד פעולות שרק מייצרות הפסדים על הנייר, ולכן אנחנו לא מאפשרים לקזז את ההפסדים הללו. 
אבל אפשר לסווג את זה כהכנסה אקטיבית ולא פאסיבית. תכנון המס יהיה אומנם יותר יקר, אבל זה יהיה אפשרי. זה שוב מחזיר אותנו לשאלה הפרשנית של מהו עסק. אם נפעיל את מבחני פס"ד מזרחי מה שנעשה זה נדחוף אנשים לייקר את תכנוני המס שלהם. השאלה היא אם לא עדיף לנו מראש בכלל לפרש את המונח עסק בסעיף 28 כמשהו שהוא לא תכנון מס. כי הרי בעייתי להגביל את קיזוז ההפסדים הפסיביים גם כשלא מדובר בתכנון מס. צריך להסתכל על העסקה ולבחון אם יש לה מהות כלכלית אמיתית. 
שאלה פרשנית דומה עלתה בעקיפין בפס"ד א.ח.א גולדשטיין שם נשאלה השאלה האם עסק אקראי בעל אופי מסחרי צריך להיחשב כעסק לצורך הסעיף. מדובר במקרה ביניים שבין הכנסה מעסק להכנסה פסיבית. פעם, בעידן הפרשנות הלשונית, היה ברור שהתשובה שלילית כי בסעיף 2(1) כתוב עסק, משלח יד או עסקת אקראי, ובסעיף 28 לא כתוב עסקת אקראי אלא רק עסק או משלח יד. מכלל הן נשמע לאו. מכאן, שהפסד או רווח מעסקת אקראי בעלת אופי אקראי לא צריך להיכלל בסעיף 28. 

תיאור העובדות בשינוי סכומים: לחברה א' היה הפסד של 1,000 ₪ ולחברה ב' (חברה אחות) רווח של 2,000 ₪. חברה ב' שילמה לחברה א' דמי ניהול בסוף השנה בסך 1,000 ₪. ההכנסה החייבת של חברה א' הפכה להיות 0 ₪ (ההפסד של 1,000 ₪ קוזז עם דמי הניהול של 1,000 ₪). ההכנסה החייבת של חברה ב' הפכה להיות רק 1,000 ₪. המטרה הייתה ברורה – להקטין את ההכנסה החייבת של חברה ב' ולצורך זה להשתמש בהפסד של חברה א'. פה יש מסך התאגדות ברור בין שתי החברות ולכן, בהיעדר תשלום דמי הניהול אי אפשר היה להשתמש בהפסד. בפסק הדין לא היה ברור שמדובר בהפסד מעסק. השאלה היחידה שהתעוררה הייתה האם הכנסת דמי הניהול זו הכנסה מעסק / משלח יד או ממקור אחר. כי מדובר בהפסד שמגולגל משנים קודמות. הרי אפשר לקזז הפסד מעסק כנגד הכנסה מכל מקור, באותה שנת מס. פקיד השומה טען שמדובר בהכנסה לפי סעיף 2(10) – קרי ממקור אחר. 

בית המשפט קבע כי ניהול חברות זה חלק מהעסקים של חברה א'. לכן, הרציו של פסק הדין הוא שדמי ניהול אצל חברה א' הם הכנסה מעסק ולכן אפשר לקזז אותם כנגד הפסדים משנים קודמות. אבל, גם אם לא מדובר כחלק מהעסקים הרגילים של החברה, מדובר בעסק אקראי בעל אופי מסחרי. כך, באוביטר, בית המשפט נכנס לשאלה – בהנחה שלפנינו עסק אקראי בעל אופי מסחרי, האם מותר לקזז את הרווחים ממנו כנגד ההפסדים משנים קודמות? התשובה שבית המשפט נותן היא תשובה חיובית. בית המשפט אומר ש"קיזוז הפסדים והכנסות מעסק אקראי בעל אופי מסחרי עולה בקנה אחד עם מגמה זו. אין המדובר בקיזוז מין בשאינו מינו, שכן גם עסק אקראי בעל אופי מסחרי הוא עסק. העובדה שמדובר בעסק להבדיל מעסקה מקטינה גם את האפשרויות המניפולטיביות". 
האם זאת החלטה ראויה? מבחינת היכולת לשלם, לדעת המרצה, זה לא נורא בעייתי. היכולת לשלם של הקבוצה הזאת הייתה 1,000 ₪ ולכן זה לא בעייתי. מבחינת שיקולי יעילות, צריך להרחיב את הקיזוז של הפסדים. בית המשפט מדבר על זה. זה לא צודק לא להתיר בקיזוז הפסדים בלי קשר לשום דבר אחר. הגבלת אפשרות הקיזוז משנים עברו בסעיף 28(ב) באופן שהקיזוז יעשה כנגד הכנסה חייבת מעסק או משלח יד באה מתוך הכוונה להקטין את האפשרות למניפולציות. 
לדעת המרצה, בדיוק במקרה הזה שבו מדובר בעסקת נייר ב-31.12 שהתוצאה שלה היא הפחתה מדויקת של חבות המס של חברה אחת בגובה ההפסד של חברה אחת – זה היה אמור להיות המקרה הכי טבעי שהיה צריך להגביל בו קיזוז הפסדים. עם זאת, חשוב להבין שכל הדיון הזה נעשה במסגרת אוביטר, כי בית המשפט קובע שמדובר בהכנסה מעסק ולא מעסק אקראי. 

לסיכום: פס"ד א.ח.א גולדשטיין מפרש באוביטר את הביטוי עסק בסעיף 28 בכלל – גם לגבי הכנסות וגם לגבי הפסדים, וקובע שעסק אקראי בעל אופי מסחרי הוא עסק גם לצורך סעיף 28(א) וגם לצורך סעיף 28(ב). יחד עם זאת, צריך לסייג את השימוש בהלכה מפס"ד – הוא מדבר על עסק אקראי בעל אופי מסחרי ומבחין אותו מעסקת אקראי בעלת אופי מסחרי. לכן, אפשר לשים את הדברים בפסק הדין הזה בערבון מוגבל. עם זאת, מדובר בתרגיל לאיך צריך לפרש את המילים עסק בסעיף 28. במקרה שבו באמת יהיה הפסד מעסקת אקראי בעלת אופי מסחרי, האם מותר יהיה לקזז את ההפסד? לפי הפרשנות הלשונית של סעיף 28 ומבחני פס"ד מזרחי התשובה שלילית. לפי פס"ד א.ח.א גולדשטיין התשובה חיובית. לדעת המרצה, התשובה אמורה להיות תלויה – האם מדובר בתרגיל שמטרתו להפחית מס או בעסקה אותנטית. זו פרשנות שונה למושג עסק מזו שנתנו לה בסעיף 9(2). לדעת המרצה, את הביטוי עסק צריך לפרש בכל אחד מהסעיפים בדרך שמתאימה לתכלית של כל סעיף.   
הרצאה מס' 22 – 6.1.13
11. מיסוי בינלאומי

עד כה דיברנו על המדיניות הראויה של מדינת ישראל כשהיא ממסה את האזרחים שלה. בדרך כלל דיברנו על נימוקים של יעילות וצדק חלוקתי. שאלנו אם המס משיא את העוגה המצרפית והאם הוא מחלק אותה בדרך הוגנת. דיברנו על שאלות של זהות וקהילה, שאלות הנוגעות לגבולות השוק. אך המסגרת הכללית היא של מדינה בה הריבון מכתיב את הכללים. 

היום נדבר על מיסוי בינלאומי, שאז משתנה הפרספקטיבה שלנו. במיסוי הפנימי יש ריבון כל יכול שיכול לקבוע את כללי המשחק. לעומת זאת, כשעוברים למיסוי בינלאומי, רואים שהריבון "כל יכול" הוא בעצם רק אחד מתוך 200+ ריבונים אשר מתחרים זה עם זה. הם מתחרים זה עם זה על שורה של דברים, כמו השקעות, חברות שיכולות לשבת במדינה מבחינה משפטית ותושבים, ודרך אחת לעשות זאת היא באמצעות מיסוי. 

בזירה הבינלאומית, במקום אותו ריבון שיש לו קבוצת נתינים קבועה שהוא רוצה להשיא את התועלת המצרפית שלה ולחלק ביניהם את המשאבים בצורה צודקת, הפרספקטיבה של הריבון משתנה והוא כבר לא מי שצריך לקבל החלטה אחת עבור הקבוצה, אלא הריבון מתחרה על התושבים וההשקעות הזרות. במילים אחרות, אין לנו בזירה הבינלאומית כוח אחד כל יכול. אפילו לא ארגון שיכול להסדיר את הכללים של המיסוי הבינלאומי לגבי כל המדינות. כל מדינה מחליטה לגבי עצמה מה יהיו כללי המיסוי הבינלאומי שלה, ולכן ההחלטה שלה היא פקטור בתחרות. ככל שהמס של המדינה יהיה יותר נמוך, זה יעודד יותר אנשים וחברות לקבוע את מקום מושבם אצלה. לפיכך, הכללים שהריבון צריך לקבוע צריכים להיות אטרקטיביים בעיני אותן חברות והשקעות. השאלה מהו הכלל הצודק, היעיל וזה שמעצים את הקהילה המקומית, שונה מהשאלה מה יהיה הכלל הכי אטרקטיבי בעיני אחרים. 
כשמסתכלים על רווחים כלואים מפרספקטיבה מקומית, ויש מי שטוענים שזו שערורייה שנותנים הטבה לחברות חזקות זה נשמע הגיוני. אבל כשמסתכלים על הנושא מפרספקטיבה בינלאומית, התפיסה משתנה. כי השאלה היא לא כמה ראוי שהחברה תשלם, אלא כמה אפשר לגבות ממנה. "אם נמשוך את החבל יותר מדי", חברות שיש להן אלטרנטיבות אחרות יוכלו לעזוב או להסיר את ההשקעות שלהן. 
כללי המיסוי הבינלאומי של המדינה חייבים לקחת בחשבון את התחרות הזאת ולהבין שלמשקיעים הזרים, למשקיעים המקומיים ואפילו לתושבים המקומיים יש אלטרנטיבה. המדינה חייבת להיות מספיק אלטרנטיבית כדי למשוך משקיעים זרים, למשוך משקעים מקומיים ולשמור על התושבים המקומיים. המדינה סוברנית אומנם להחליט שהיא מטילה מס גבוה על זרים בתחומה כראות עיניה (אצלנו זה מעוגן בסעיף 2 לפקודה). אבל זה לא יהיה יעיל מבחינתה. אולם חשוב לזכור שמס אינו השיקול היחיד לביצוע השקעה זרה. 

המדינות מתחרות על חברות רב-לאומיות. כאשר חברות מקימות את הסניף המרכזי במדינה הן בדרך כלל מבצעות שם מחקר ופיתוח ושוכרות שירותים במדינה. המדינות גם מתחרות על תושבים עשירים. עם זאת, לא ברור שהעובדה שאדם עשיר יושב במדינה מיטיבה עימה. מדינת ישראל חוקקה חוק שבא לעודד עלייה של עולים חדשים ולהביא לתושבים חוזרים, אבל לא ברור אם זה עוזר למדינה. מדינות מנסות גם למנוע "בריחת מוחות" של אקדמאים. עם זאת, יש מי שטוען שעזיבה של משכילים משמשת קטליזטור לדורות הבאים לבוא וללמוד כדי שגם הם יפרחו. מדינות גם מתחרות על השקעות של תושבי המדינה עצמה. כשאדם יושב במדינה הוא לא בהכרח משקיע בה. לדוגמא: לבייב יכול לשבת בישראל אבל להשקיע בחו"ל. כמובן שהמדינות גם מתחרות על תקבולים ממיסים. אם יש יותר הכנסות, יש יותר תקבולים ממיסים. עם זאת, ככל שיש יותר תקבולים ממיסים יש פחות השקעות, ולכן צריך לא למשוך את החבל יותר מדי.  

למרות שאין לנו ריבון גלובאלי שמסדיר את הפעילות של כולם, עדיין יש אינטראקציה בין הפעילויות של הריבונים השונים בזירה הבינלאומית. הפעולות של ריבון אחד מושפעות מפעולות של ריבון אחר. כאשר מדינה אחת מורידה את שיעורי המס הבינלאומי, גם אחרות עושות זאת. בנוסף, הדרך שבה מדינה אחת ממסה את המשקיעים שלה מחו"ל יכולה להשפיע על המיסוי של אותן מדינות. לדוגמא: אם אינטל מקימה מפעל בארץ, המדיניות הישראלית תושפע מכללי המיסוי הבינלאומי ולהפך. לפיכך, המשוואה שעימה צריך להתמודד הריבון הישראלי היא זאת שתשיא את המטרות שלו, תוך התחשבות באינטראקציה של המדיניות שלו עם מדינות אחרות. 
כשמדברים על מיסוי בינלאומי אנחנו מדברים על כללי המס שחורגים מחוקי המס הרגילים של המדינה, גם מבחינת השטח הטריטוריאלי וגם מבחינת הנתינים. כללי המיסוי הבינלאומי הם הכללים שעוסקים בשאלה איך תמוסה הכנסה שהופקה מחוץ לגבולות המדינה (לדוגמא: השקעות של חברת קסטרו הישראלית באנגליה) ואיך תמוסה הכנסה של מי שאינם נתיני המדינה (לדוגמא: שחקן כדורסל אמריקאי שמשחק בקבוצה ישראלית). 

בעולם, נהוגות שתי שיטות מיסוי בינלאומי: 

1. שיטה טריטוריאלית – השיטה ממסה את ההכנסות שמופקות בתוך שטחה הטריטוריאלי של המדינה. לדוגמא: הכנסה ממפעל בתוך שטחי ישראל, הכנסה מעבודה שהתבצעה בישראל. לפיכך, הכנסות שהופקו מחוץ לשטח המדינה לא יהיו חייבות במס בישראל. לדוגמא: הכנסות של ישראלי מהשכרת דירה בפריז לא חייבות במס. זאת הייתה השיטה הנהוגה במדינת ישראל עד לשנת 2003.  
2. שיטה פרסונאלית – השיטה ממסה אנשים וחברות שיש להם זיקה אישית למדינה. רוב המדינות מגדירות את הזיקה האישית כתושבות. יש שתי מדינות (ובהן ארה"ב) שמגדירות את הזיקה האישית כאזרחות. לפי גישה זו, גם הכנסה שהופקה ע"י אזרחי ישראל בחו"ל תהיה חייבת במס. לצורך הגדרת תושבות יש בפקודה הגדרה של "מקום מרכז החיים" לגבי יחידים ולגבי תאגידים. המדובר על תאגדים שנרשמו בישראל או מנוהלים בישראל. אם אתה תושב, אתה תהיה ממוסה על הכנסותיך במדינה ומחוץ למדינה. אם אתה לא תושב, אתה תהיה חייב במס רק על הכנסותיך בשטח המדינה.  
סעיף 4א לפקודה עובר על מקורות ההכנסה וקובע לגבי כל אחד מהם מבחן לקביעת מקום הפקת ההכנסה. כל מדינה קובעת את המבחנים לקביעת מדינת המקור של ההכנסה. כך הכנסה יכולה להיחשב ככזו שלא הופקה בשום מדינה. 

מיסוי כפל – מיסוי כפל היא השאלה שהכי מטרידה את מי שעוסק במיסוי בינלאומי. בגלל העובדה שמדינות ממסות גם לפי שיטה טריטוריאלית וגם לפי שיטה פרסונאלית, הכנסה יכולה להיות כפופה למס גם במדינה שבה בוצעה ההכנסה וגם במדינה אשר אליה יש למפיק ההכנסה זיקה. לדוגמא: א' גר בישראל ומשכיר דירה באנגליה. כתוצאה מכך הוא הפיק 1,000 ₪ משכירות. אנגליה תגבה ממנו 30% מס (לפי השיטה הטריטוריאלית) וישראל תגבה ממנו 40% מס (לפי השיטה הפרסונאלית). נהוג שמדינות תושבות (במקרה שלנו ישראל) הן אלו שפותרות את בעיית מיסוי הכפל. 

הפתרונות האפשריים להקלה על מיסי כפל: 

· ניכוי (הפחתת ההכנסה החייבת) – מסתכלים על המס הזר כהוצאה בייצור הכנסה ומאפשרים לנכות אותו מההכנסה החייבת. במקרה שלנו, ההכנסה החייבת תהיה רק 700 (לאחר ניכוי המס הזר). לכן, תשלום המס בגובה 40% יהיה רק על הכנסה של 700 ₪ ולפיכך יעמוד על 280 ₪ (במקום 400 ₪). לפיכך, לנישום יישאר 420 ₪ ולא 300 ₪ אחרי כל המיסוי. 
· זיכוי (ממס ולא מההכנסה החייבת) – ניתן לנישום זיכוי בגובה המס ששילם בחו"ל. במקרה שלנו, יינתן לנישום זיכוי של 300 ₪ ולכן הוא יצטרך לשלם רק 100 ₪ ולא 400 ₪. לנישום יישאר 600 ₪ (300 ₪ שילם לאנגליה ו-100 ₪ לישראל). 
· פטור – עקב תשלום המס בחו"ל, לא יגבה כלל מס במדינת התושבות.     

מדינת ישראל בחרה במסגרת הרפורמה בשנת 2003 במנגנון הזיכוי. עם זאת, הזיכוי נקרא "זיכוי מוגבל". הזיכוי ניתן רק עד גובה המס הישראלי, אך לא מעבר. לפיכך, אם ישראלי השקיע 1,000 ₪ במדינה ששיעור המס בה הוא 50%, ולכן שילם 500 ₪, הוא יקבל זיכוי רק בגובה 400 ₪. הוא לא ישלם מס בישראל אבל גם לא יקבל החזר. למעשה, הנישום משלם את המס הגבוה מבין השניים. אם המס הזר יותר נמוך מהמס הישראלי, הנישום משלים את תשלום המס עד לגובה המס הישראלי. לעומת זאת, אם המס הזר גבוה יותר מהמס הישראלי, פשוט משלמים את המס הזר ולא משלמים מס בישראל.   
שיטת מיסוי פרסונאלית נותנת אופציה טובה לישראלים להתחמק ממיסוי ע"י שימוש בחברות זרות. זה אומר שאם א' מפיק את ההכנסה באמצעות חברה בע"מ שיושבת מחוץ לגבולות הטריטוריאליים של מדינת ישראל, אף שהוא תושב ישראל, מדובר ברווח של חברה. לגבי החברה, היא אינה תושבת בישראל ולכן לא תשלם מס לישראל. החברות הללו בדרך כלל יוקמו במדינות קטנות, שאין להן מקורות תעסוקה או משאבי טבע טבעיים, ואינן גובות מיסים מחברות זרות. הן מרוויחות מהקמה של סניפי חברות בשטחן, והחברות לא משלמות כלל מיסים. א' צריך לדאוג שגם השליטה בחברה לא תיעשה מישראל, ולכן יש צורך בניהול מקומי. עם זאת, כאשר א' מושך דיבידנד תהיה לו הכנסה חייבת במס, לפי השיטה הפרסונאלית. 
אז מה היתרון בכל זאת להחזיק חברה ב"מקלט מס" כזה שתפיק עבורנו את ההכנסות למרות שמשיכת דיבידנד תוביל לתשלום מס? דוגמא: א' השקיע בחברה זרה 10,000 ₪. כעבור שנה יש לו רווח של 800 ₪ (יש 10% תשואה – 1,000 ₪ ו-20% מס – 200 ₪ ולכן נשאר לו רווח של 800 ₪). אם הוא ממשיך להשקיע את הכסף הזה בחו"ל יהיה לו אחרי שנה 864 ₪ (10% תשואה – 80 ₪ מהם יש להוריד 20% מס מתוך התשואה שזה 16 ₪ אז סה"כ רווח של 64 ₪). אם הוא מושך את הדיבידנד של ה-800 ₪ לישראל, הוא היה משלם עליו מס של 25% בגובה 200 ₪ והיה נשאר לו 600 ₪. אם הוא היה משאיר את הכסף בחו"ל ומושך רק אחרי שנה את ה-864 ₪ הוא היה משלם 25% ונשאר עם 648 ₪. 

השאלה הגדולה היא מה א' יעשה עם ה-600 ₪ במהלך שנה. אם הוא ישקיע את הכסף בתשואה של 10%, אבל שיעור המס בישראל הוא 35%, יהיה לו 639 ₪ שזה פחות מה-864 ₪ שהוא היה עושה בחו"ל. אם יש פער לטובת ההשקעה בחו"ל, ברור שהדרך של השקעה באמצעות חברה זרה בחו"ל תהיה עדיפה. מה שיוצר את הפער לטובת ההשקעה במקלטי המס, הוא העובדה שהמס בחו"ל בתקופת ההשקעה יותר נמוך מהמס בישראל בתקופת ההשקעה (במקרה שלנו 20% מול 35%). אם המס היה זהה, לא היה יתרון להמשיך להשקיע את הכסף בחו"ל. ככל שנשאיר את ההשקעה ליותר שנים במקלט מס, היתרון מההשקעה הזאת יהיה יותר גדול. 
השיטה שבחרו בה כדי להתמודד עם התופעה הזאת נקראת "חברה נשלטת זרה" (חנ"ז). המנגנון אומר שאם לתושב ישראל יש שליטה בחברה זרה, ובהתקיים עוד שורה של תנאים, הוא ימוסה מדי שנה על דיבידנד רעיוני. רואים אותו כאילו הוא קיבל דיבידנד בגובה חלקו היחסי ברווחי החברה. לדוגמא: בסוף השנה הראשונה, אם החברה הרוויחה 800 ₪ ו-א' מחזיק ב-100% מהמניות בחברה, יראו אותו כאילו הרוויח 800 ₪, אף אם החברה לא חילקה דיבידנד רעיוני. 
סייגים לתחולה של חברה נשלטת זרה: 

· הנישום צריך להיות בעל לפחות 10% מהחברה הזרה כדי להיות חייב במס. 
· החברה חייבת להיות בשליטה ישראלית (מעל 50% בידיים ישראליות). 
· רק ההכנסות הפאסיביות תמוסנה. הכנסות מעסק לא יהיו חייבות במס. 

הרצאה מס' 23 – 9.1.13
10. תכנוני מס
דיברנו על הסבת הטבות בין גופים – כמו במקרה של פס"ד א.ח.א גולדשטיין בו בעלי שליטה בשתי חברות אחיות הצליחו להעביר שימוש בהפסד של חברה אחת אל ההכנסות של החברה השנייה, בדרך של תשלום דמי ניהול, מה שגרם לחבות המס הכוללת של הקבוצה לרדת. אלו דברים שאנחנו רואים פעמים רבות במקרה של חברות עם שליטה משותפת. זה קורה גם במקרה של מיסוי בינלאומי, כאשר חברה ממוקמת במדינה אחת, השנייה במדינה אחרת ועסקאות בין החברות יכולות להיקבע במחיר נוח מבחינה מיסויית. לדוגמא: אם שיעור המס גבוה יותר במדינה השנייה מאשר במדינה הראשונה, המחירים יקבעו כך שהרווחים יהיו יותר גדולים לחברה הראשונה. אם חברה אחת (במדינה עם המיסוי הנמוך) יצרנית והשנייה (במדינה עם המיסוי הגבוה) משווקת, יהיה להן תמריץ להגדיל את המחיר שבו החברה יצרנית מוכרת את המוצר למשווקת. התמריץ גובר על אחת כמה וכמה כאשר מדובר בקניין רוחני, שכן אז קשה לקבוע את המחיר האמיתי של הנכס. 
המקרים שהצגנו מדברים על העברת הטבות מס לצדדים קשורים. אבל יש גם הרבה מקרים שבהם נראה צדדים המעוניינים להעביר את הטבות המס לצדדים לא קשורים. לדוגמא: העברת פטור ממס לאנשים עם מוגבלויות. כאשר לנישום אין יכולת ליהנות מהטבת מס, הוא ישמח להעביר אותה לגורם אחר תמורת כסף או תמורת קבלת הטבה אחרת. אפשרות אחרת היא לשמור את ההפסד לצורך זיכוי בשנה הבאה, אבל אפשר לתת אותה לגורם אחר שייהנה ממנה יותר ולקבל במקומה הטבה אחרת. 
טכניקות להעברת הטבות מס 

1. רכישת חברות מפסידות – יש חברה שלא מרוויחה כבר הרבה שנים ובעלי המניות שלה אינם יכולים ליהנות מההפסדים האלו לעצמם, כי החברה היא אישיות משפטית נפרדת. במצב כזה, מנסים למכור את החברה הזאת לגורם אחר, שינצל את ההפסדים האלה לצורך קיזוז מול רווחיו באותה שנה או בשנים הבאות. הרוכש של החברה המפסידה זוכה לקזז את ההפסדים שלה מול רווחיו, ומוכרי החברה מקבלים בתמורה כסף. מס ההכנסה יכול לתקוף את העסקה הזאת באמצעות סעיף 86 שמדבר על עסקה מלאכותית שכל מטרתה הינה הפחתת מס. פקידי השומה עושים שימוש די נרחב בסעיף 86 כדי לפסול רכישה של חברות מפסידות. 
· הדוגמא הבולטת לכך היא פס"ד רובינשטיין. חברה מפסידה נרכשה ע"י גורם שרצה להפעיל אותה בתחום הקבלנות ופקיד השומה טען שהעסקה מלאכותית ומטרתה להפחית מס. בית המשפט קבע כי כאשר נישום רוכש חברה מפסידה מבלי שנשא מעולם בהפסדיה, אין להתיר את קיזוז הפסדיה עם רווחי הנישום בחברה הרוכשת. אבל בית המשפט הכיר בכך שעשויים להיות מקרים בהם רכישה של חברה מפסידה תהיה לגיטימית. לדוגמא: א) רכישת חברה שהיא בגדר "שלד בורסאי" – חברה שכבר רשומה בבורסה ולכן נוח יהיה להשתמש בה, במקום להנפיק חברה מחדש. ב) רכישת חברה מפסידה, וקיזוז ההפסדים שלה תחילה, אך מתוך מטרה לשקם אותה בהמשך. הוויכוח יכול להיות האם ההפסד הוא זכות אישית (כמו פטור לנכה) שמטרתה להשיא מטרות של מיצוע או מזל רע או להעניק פיצוי על התועלת השונה שלו, או שהפסד זה רק עניין עסקי (במובן שיש סיכוי וסיכון), כך שאם המדינה לא מחזירה כסף למי שהפסיד, למצער היא צריכה לאפשר לאנשים לסחור בהפסדים שלהם.  
· בפס"ד בן-ארי היה מדובר בחברה שהפעילה מוסך של כלי רכב והוחזקה ע"י שני בעלי מניות – אחד עם 68% והשני עם 32%. החברה צברה הפסדים ובעל השליטה מכר את מניותיו לבעל מניות המיעוט. בית המשפט קבע הלכה חדשנית לפיה צריך לראות בבעל המניות כמי שנשא בחלק מהסיכונים שנבעו לפי חלקו היחסי. לפיכך, בעל מניות המיעוט יוכל לקזז רק 32% מההפסד של החברה. לעומת זאת, אם בעל מניות המיעוט מוכר לבעל השליטה את מניותיו, נאפשר לבעל השליטה לקזז את כל ההפסדים של החברה מרווחיו. בית המשפט בעצם יצר פתח לתכנוני מס עתידיים ונתן פתח להעברה של חברות מפסידות, אומנם עם התחשבות במגבלות, אך קל מאוד לתמחר אותן וזה ישפיע על המחיר בו ימכרו המניות. לדעת המרצה, יש לאפשר מכירה של חברות מפסידות, ובתנאי שהמדינה לא רוצה לשלם מס הכנסה שלילי במקרים כאלה. מרוב הניסיון להילחם בתכנוני המס, יוצרים הלכות מוזרות. 
2. רכישת חברות מרוויחות – הנושא של עסקה מלאכותית והעברת הטבות מס נידון בפס"ד סגנון שירותי תקשוב – המדובר היה במצב של חברה שנסחרת בבורסה אשר הכריזה על חלוקת דיבידנד בגובה 25. יש פער בין היום שבו מכריזים על חלוקה לבין מועד החלוקה עצמה. בפרק הזמן הזה, חברת סגנון רכשה את המניות בחברה הנ"ל, תמורת 125. בהמשך, החברה קיבלה את הדיבידנד בגובה 25, ואז מכרה את החברה ב-100. כאשר קנו את המניות ב-125 מדובר ברכישת נכס הון ולכן מדובר בהוצאה הונית ומדובר ביתרת מחיר מקורי של 125. כאשר מכרה את המניות ב-100 נוצר לה הפסד הוני של 25. באמצע היא קיבלה דיבידנד בגובה 25. לכאורה, אין פה רווח. אבל בפועל, חברה שמקבלת דיבידנד, ההכנסה מהדיבידנד אינה חייבת במס. נוצר הפסד הון (בגובה 25) שאפשר לקזז אותו מול הכנסות הוניות ונוצרה הכנסה מדיבידנד (25) שהיא הכנסה פטורה אצל החברה. הרעיון שכאשר חברה מחזיקה בחברה שמחזיקה בחברה, אם נגבה מס על הדיבידנד כהכנסה מהחברה האם וחברת האם שלה, יהיה כפל מס. לכן, סעיף 126 קובע שדיבידנד שמקבלת חברה אינו מהווה הכנסה חייבת. בית המשפט קבע שמדובר בעסקה מלאכותית והציב את מבחן יסודיות הטעם המסחרי. לא מספיק שיהיה טעם מסחרי, אלא צריך שהוא יהיה טעם יסודי. בעצם, האם הטעם המסחרי אמין, האם המטרות הכלכליות של העסקה עושות היגיון, האם יש ציפייה סבירה לרווח, מה מידת הסיכון בעסקה. זה מייקר מאוד את העסקאות האלו, כי "תופרים" את העסקאות כך שיהיה בהן סיכוי, שיהיה טעם לעסקה וכדומה.  
3. סחר-מכר (לא למבחן!) – יש נישום שצריך מטוס אבל אין לו כסף ואז הוא לוקח הלוואה מהבנק ומשלם ריבית. ההוצאה על הריבית היא הוצאת ריבית וההוצאה על המטוס מהווה הוצאה הונית ולכן הוא ייהנה מפחת. לאחר שנה, הוא צריך להחזיר את ההלוואה + ריבית בגובה ההלוואה. הבעיה היא שלבעל המטוס אין מספיק הכנסות כדי לקזז את ההוצאות האלו, שכן המטוס לא רווחי בשנים הראשונות. לפיכך, ההוצאות האלו מניבות לו הפסד עסקי שיוכל לקזז רק אם יהיו לו הכנסות בשנים הבאות. אם הנישום לא צופה הכנסות בשנים הקרובות, במקום לקחת הלוואה מהבנק, הוא יכול לבקש מהבנק שיקנה מטוס ולהחכיר לו את המטוס. ההחכרה הזאת יכולה לחסוך לנישום עלויות. לבנק אומנם תהיה הכנסה מדמי שכירות, אבל תהיה לו גם הוצאת פחת שאותם נוכל לקזז כנגד דמי השכירות. לכן, הבנק יהיה מוכן להסתפק בדמי שכירות נמוכים יותר, כי בעצם מדובר אצלו בהכנסה שאינה הכנסה חייבת. מדובר במצב WIN-WIN לשני הגורמים: הבנק לא צריך לשלם מס על ההכנסה מריבית, אלא מס על דמי ההחכרה, אבל הוא זוכה לניכוי פחת. והנישום יכול לחסוך בעלויות מימון המטוס שלו. בעצם, יש הסבה של הפחת מהנישום לבנק. יש נכס בר-פחת והנכס חוסך מס ולכן שווה כסף. 
4. שימוש במס המופחת על דיבידנד דרך שימוש בשותפויות (לא למבחן!) – שנינו נישומים לפנינו שאחד הוא חברה הזכאית לטיפול מס מועדף עקב דיבידנד, כיוון ומס החברות על הכנסה מדיבידנד הוא 0. הנישום השני הוא בעל תיק מניות שיש לו הטבת מס בקשר לרווח הון, כי יש לו הפסד הון. לכל אחד יש תיק השקעות שמניב 50% מהכנסה מדיבידנד ו-50% רווח הון. זה לא יעיל לשניהם. הנישומים יכולים להקים שותפות. מדובר באישיות משפטית שקופה לענייני מס. אבל הסכם השותפות יכול לקבוע כל מיני דברים לגבי חלוקת הרווחים. לדוגמא: הוא יכול לקבוע שאחד יקבל את כל ההכנסות מדיבידנד עד תקרה מסוימת, ואחר יקבל את כל רווחי ההון. זו לא עסקה שיש לה תוכן כלכלי. יש פה סיכון אמיתי. אם החברות האלו לא יחלקו דיבידנד? אם לא יהיו רווחי הון? אבל יש להם עניין רציני של הטבת מס שווה להם. כל ההכנסות שלהם תהיינה פטורות ממס. האם זה מלאכותי? תלוי. השאלה הזאת תוכרע לפי המבחנים מפס"ד סגנון ופס"ד בן ארי – השאלה היא האם מדובר במטרה עסקית מהותית. המקרה הזה עדיין לא נבחן בארץ. 
5. שימוש בניכוי מיידי ע"י הקמת שותפויות (לא למבחן!) – בפס"ד ענבר (לא בסילבוס!) מתואר מקלט מס פופולארי בחיפושי נפט וגז. בעבר כשלא היה נפט וגז הרבה פעמים היו משקיעים בכך נוכח הטבות המס שהיו. הרעיון הוא שימוש בשותפות על מנת להעביר בפועל ניכויים מידיים. פעמים רבות המדינה מנסה לעודד פעילויות מסוימות (כמו חיפושי נפט וגז) והדרך לעשות זאת היא ניכוי מידי של כל ההשקעה, למרות שמדובר בהשקעה הונית. בתיאוריה זו הטבה רצינית שכן מס נדחה הוא מס נחסך. אבל כשהמשקיע לא יכול לקזז את כל ההוצאה הזאת בשנה הרלוונטית או בשנים הקרובות, ההטבה הזאת לא שווה לו הרבה. לדוגמא: יזם של דיור בר-השגה, שיודע שההשקעה בדיור בר-השגה היא השקעה מפסידה, זוכה לקבל מהמדינה הטבת מס, כדי שבכל זאת יעשה זאת. ההטבה ניתנת בדמות של ניכוי מידי מהכנסות. אם היזם עתיר הכנסות – הניכוי המידי הזה שווה כסף וחוסך תשלום מס. לעומת זאת, אם אין ליזם הכנסות ממקורות אחרים והוא יודע שמההשקעה הזאת לא יצמחו לו הכנסות – הניכוי הזה לא יהיה יעיל עבורו. למה שנקשה על מי שמשקיע בדיור בר השגה לנצל את ההטבה הזאת? האם מי שיש לו הכנסות גבוהות ויכול להשתמש בניכוי המידי הוא גם זה שיהיה היזם הטוב ביותר לדיור והשגה או מחפש הנפט הטוב ביותר? לא בטוח. אחת הדרכים לעשות שימוש בהטבות האלה היא להקים שותפויות של אותו יזם יחד עם אנשים עתירי הכנסות ולהסכים להעביר את הטבות המס לאנשים עתירי ההכנסות. כדי להציג את זה בצורה יותר טובה, את הכסף שהיזם היה מוכן לשים בשותפות, הוא ילווה לאיש עתיר ההכנסות. היזם יקבל ריבית על ההלוואה + דמי יזמות והאיש עתיר ההכנסות יקבל את הטבת המס. האם זו עסקה מלאכותית? תלוי כמה עובדים על התכנון של זה.        

הרצאה מס' 24 – 12.1.13
סיכום
1. מס כבחירה חברתית 

עקבנו בקורס אחרי כמה רעיונות מרכזיים. החשוב שבהם הוא הרעיון שממנו התחלנו: המס כבחירה חברתית. המס לא ניתן לנו כתורה מסיני, אלא דיני המס יכולים להשתנות בהתאם להחלטות חברתיות. הקביעה בדיני המס משפיעה על גודל העוגה החברתית, חלוקת המשאבים בחברה, החלטות שנישומים מקבלים בחיים שלהם, על הקהילות שלהם ואפילו על התפיסה העצמית שלהם. 
הרעיון של מס כבחירה חברתית הוא רעיון שעמדנו עליו כמעט בכל נושא בו עסקנו בקורס: 
· אופן המיסוי – השאלה האם אנחנו ממסים ע"פ הנאה או יכולת לשלם (רעיון חלוקתי). 
· אילו היבטים למסות – בתוך שיטת בסיס המס הכולל יש בחירה חברתית להתמקד רק בהיבטים הכלכליים ולא במצב הבריאותי של הנישום או באיכות חייו. 
· אי-מיסוי הכנסה זקופה – ההחלטה לא למסות הכנסה זקופה מנכסים היא בחירה חברתית ויש לה תוצאות חלוקתיות, כי היא יוצרת הטיה לטובת בעלי נכסים. 
· דרישת המימוש – דרישת המימוש היא החלטה מודעת שלא למסות עליית ערך נכס עד למימוש הנכס. גם הבחירה הזאת יוצרת הטיה לטובת בעלי נכסים. 
· ניכוי הוצאה בייצור הכנסה – הבחירה להכיר רק בהוצאה בייצור הכנסה כהוצאה מוכרת, בעוד הוצאות טיפול בילדים, הוצאות הגעה לעבודה ופחת על הון אנושי לא מותרים בניכוי. 
· פטור ממס למוסדות ציבור ובעלי מוגבלויות – הבחירה לפטור ממס למוסדות ציבור מסוימים, הבחירה לפטור ממס בעלי מוגבלויות היא בחירה חברתית. 
· מיסוי בינלאומי – אפילו שיטת המיסוי הבינלאומית היא בחירה שלנו שתלויה בשאלה כמה אנחנו רוצים לעודד השקעות של ישראלים בחו"ל, אילו נישומים אנחנו רוצים שישבו בארץ. בהקשר זה רלוונטי חשבון הבנק של רה"מ באיי ג'רזי. כיוון שהוא קיבל לראשונה את ההכנסה על ההרצאות בחו"ל, החבות על ההכנסה הזאת אינה קיימת. 
2. ניטראליות – האם שיטת המס יוצרת הטיה חברתית?
המס יוצר טריז בין ההיצע לבין הביקוש ולכן הוא פוגע ביעילות של השוק. אבל, אם המס בנוסף לטריז הזה גם מעוות את הבחירות של הצרכנים במשק (לדוגמא: גורם להם לקנות יותר סוכר מאשר חלב) אז המס פוגע עוד יותר ביעילות הכלכלית ואת זה אנחנו לא רוצים. עסקנו בשאלה האם המס מטה את החלטות הנישומים כיצד לפעול מבחינה כלכלית. פעמים רבות הניסיון לגלות את ההטיה שיצר המס היה ניסיון מלמד. 
דוגמאות: 

· אי מיסוי הכנסה זקופה משירותים – העובדה שאנחנו לא ממסים הכנסה זקופה משירותים יוצרת הטיה לטובת משפחות בעלות מפרנס יחיד, משפחות שבהן הגבר עובד מחוץ למשק הבית והאישה מנהלת את משק הבית (או במקרים הנדירים שבהם הבחירה המגדרית הפוכה). 
· דרישת המימוש – דיברנו גם על כך שדרישת המימוש יוצרת הטיה לטובת החזקת נכסים לתקופה ארוכה. 
ההטיה היא לא השיקול היחיד הרלוונטי. לדוגמא: בהקשר של מיסוי הכנסה זקופה יש שיקולים אחרים, כמו שיקולים אדמיניסטרטיביים לצורך אכיפה ומסחור של הכנסה זקופה של עקרת הבית. לכן, אולי מדובר בהטיה אבל אותה החלטה למסות הכנסה זקופה משירותים היא החלטה בעייתית. מצד שני, גם היעדר הטיה יכול להיות בעייתי. כי הניטרליות הזאת היא נקודת מוצא נוחה להשוואה. אבל הרבה מאוד פעמים הבעיה היא שהניטרליות רק מנציחה מצב קיים. אם אנחנו רוצים לשנות את הסטאטוס-קוו, נרצה דווקא מס שאינו מס ניטרלי. לדוגמא: מס פרוגרסיבי אמיתי הוא מס שמוטל בצורה לא ניטרלית על בעלי הון. מצד אחד הוא פוגע בעידוד של בעלי הון, אבל מצד שני הוא מאפשר חלוקה חברתית טובה יותר. 

בעניין הטבות מס, עצם התפיסה שקיימת נקודה ניטראלית שיש לה כוח מיוחד בגלל העובדה שהיא ניטראלית טומנת בחובה סכנה, בכך שאנחנו נקדש את הנקודה הניטראלית, כמו בהקשר של תקציב הטבות המס. אנחנו רואים בכללים מסוימים כניטרליים ובכללים אחרים כלא ניטראליים ולכן אנחנו מתמקדים רק באחרונים. 
בפס"ד א.ז. ובמבחן האינצידנטליות ראינו דוגמא דומה. גם שם הייתה תחושה שבתי המשפט והמחוקק, בתיקון סעיף 32, מרגישים כאילו קיים משהו שהוא באמת חלק מתהליך ייצור ההכנסה. כאילו אם נתאמץ מספיק נצליח לראות את הכרום שמקיף את תהליך ייצור ההכנסה ונבין מהם הדברים שמבחינה טבעית הם באמת חלק מתהליך ייצור ההכנסה. גם במקרה הזה המדעיות של המבחן והאובייקטיביות שלו היא לא אמיתית. זה לא מנגנון אורגני, אי-אפשר באמצעות נייר לקמוס לזהות את המאפיינים שלו ולכן לא צריך לייחס יותר מדי חשיבות ל"אמת המדעית" של המבחן הזה. 

3. מסחור 

זה התחיל בשאלה מה נחשב הכנסה. האם מתנה נחשבת הכנסה, האם מלגה נחשבת הכנסה. בעיני המרצה, הסיבה שמתנות ומלגות לא נחשבות הכנסה היא כי הן חלק מהעולם הלא שוקי ולא ממוסחר שלנו. באותה מידה, העובדה שלא ממסים הכנסה זקופה משירותים, מבטאת את העובדה שמה שאנשים לא ממסחרים בשוק, אנחנו נוטים בפקודת מס הכנסה שלא למסחר עבורם. 

הרעיון של מסחור עבר גם בין טובות הנאה פסיכולוגיות לטובות הנאה שהן בגדר תחליף הכנסה לעובד. הראשונות הן חלק מה"נון מרקט" (לדוגמא: משרד גדול, שטיח מקיר לקיר) ולכן אין למסות והשניות הן חלק מהתמורה הממוסחרת ולכן יש למסות אותה. 

אפשר לעמוד גם על ההבדל בין מתנות הדדיות לבין ברטרים. מתנות הדדיות (כמו בייביסיטר בין קרובי משפחה) לא נמסה כי זה נעשה בלי ציפייה לתמורה. אבל כאשר עו"ד מחליף טובות עם רואה החשבון שלו, זה כבר בארטר, דבר מסחרי שיש למסות. 

פטור ממס למוסדות ציבור – הסיבה שבגללה אנחנו פוטרים ממס מוסדות ציבור היא שיש לנו קבוצה של אנשים שפועלים יחד לטובת מטרה שאינה הפקת רווחים. זה היבט לא מסחרי ולכן אין למסות אותו.  

4. התוצאות בעולם – פענוח עסקאות 
אנחנו כמשפטנים הרבה מאוד פעמים מחפשים את התוצאות הפרקטיות. בנוסף לרעיונות התיאורטיים של דיני המיסים, חשוב לנו לראות את התוצאות המעשיות של המנגנונים המיסויים שקובע החוק. לכן, הנושא הראשון החשוב בהקשר זה הוא פענוח העסקה. איך המשפט בוחר לעצמו, מבין שלל צבעי ההסוואה שצדדים צובעים באמצעותם את העסקה, את "האמת העירומה" של העסקה ובהתאם מחליט למסות אותה. 
דוגמאות: 

· ראינו בהקשר של עסקאות ברטר ובמיוחד עסקאות רעיוניות – איך אנחנו מפרקים אותן למרכיבים שלהם – מי נתן מה למי ובמיוחד כמה הם העבירו אחד לשני. 
· סיווג עסקאות ובפרט סיווג עסקה כאקטיבית או פסיבית – ראינו במאמר של ישי בר שהרבה פעמים נישומים מנסים לצבוע עסקאות כאקטיביות או פאסיביות בהתאם למה שנוח להם. זה יכול להיות רלוונטי למוסד ציבורי כמו בפס"ד מכבי אבשלום, זה יכול להיות רלוונטי לקיזוז הפסדים ששם יש חשיבות לסיווג אקטיבי ויכול להתאים למיסוי בינלאומי. 
· בהקשר מקלט המס עם הוצאות ריבית ופחת שמפחיתות את ההוצאות החייבות ובכך מצליחות להשיג דחיית מס – איך הגדרות משפטיות שנראות לנו לגמרי הגיוניות פתאום הופכות לחומר ביד היוצר בידי מתכנני המס שהופכים את הכוונה על פיה ומהנדסים את העסקה על פיה כדי שתתאים לטובתם. לפיכך, עסקנו באי התרת קיזוז הפסדים כדרך להתמודד עם דיני מס (לדוגמא: בפס"ד א.ח.א גולדשטיין). 
אם מנסים לעשות מבט-על על הרעיונות האלו, מגיעים לאותם ארבעה רעיונות מרכזיים:

1. המס מהווה בחירה חברתית.
2. אנחנו משתדלים לנהל שיטת מס שלא מעוותת את הפעילות הכלכלית.
3. הגבולות בין השוק לבין הלא-שוק.
4. הדרכים שלנו לפענח את העסקאות האמיתיות שטוו הצדדים ביניהם.

5. יעילות – מהמישור הלאומי למישור הבינלאומי

במהלך הקורס, חשבנו על מדיניות המס כעל משהו שהמחוקק הוא מקבל ההחלטות היחיד בזירה שהוא מופקד עליה. הוא זה שאמור לשקול את כל השיקולים הנורמטיביים החשובים שהזכרנו. הוא זה שאמור לשקול את השיקולים של היעילות הכלכלית, זה שאמור לשקול את השיקולים החלוקתיים, זה שאמור לבדוק איך שיטת המס שלנו משפיעה על הזהות של אנשים ובפרט על הזהות הפרטית שלהם לעומת הזהות העסקית שלהם (מה מגדיר אותך – קודם איפה אתה גר או איפה אתה עובד), הוא זה שאמור לשקול את ההשפעות של שיטת המס על עיצוב הקהילה שלנו (כן או לא לתת הטבות למוסדות ציבור, האם לעודד קהילות גיאוגרפיות על ידי הכרה בהוצאות נסיעה לעבודה) והכל מתוך תפיסה של השתתפות דמוקרטית. יש לנו ריבון כל-יכול שהוא אחראי לציבור הבוחרים שלו באמצעות המנגנון הדמוקרטי. הוא אמור לאסוף את הרצונות והשאיפות שלהם ולתכלל אותם למדיניות שתיקח בחשבון את כל השיקולים הנורמטיביים האלו. יש אומנם קבוצות אינטרס שפועלות בשדה ומשפיעות על התוצאה האמיתית, אבל זה האידיאל. 
כשדיברנו על המיסוי הבינלאומי, ראינו שהמחוקק הכל יכול הוא אחד מתוך למעלה מ-200 ריבונים הנמצאים בתחרות. הם מתחרים על תושבים, על השקעות ועל תקבולים ממיסים. בגלל התחרות הזאת, הם נמצאים במשחק אסטרטגי זה מול זה. הטענה המרכזית של המרצה היא שהעמדה התחרותית של הריבון שלנו מול ריבונים של מדינות אחרות משנה באופן דרמטי את טווח האפשריות של הריבון ברמת המדיניות וגם משנה באופן דרמטי את האסטרטגיות החקיקתיות שהוא יכול לאמץ. כי ריבון שנמצא בתחרות לא יכול לעשות כל מה שהוא רוצה. הוא חייב לקחת בחשבון את מה שהמתחרים שלו יעשו, ולשקלל את הבחירה האופטימלית בהתאם. הוא לא יכול לנתק את ההחלטות שלו מהשיקולים של ריבונים אחרים. לדוגמא: אם הריבון ימסה את הפעילות של כל התאגידים הרב-לאומיים בשטחו, הוא ככל הנראה יגרום לאובדן של ההכנסות מהתאגידים האלו שיברחו למדינה אחרת. לכן, זו בסופו של דבר לא בחירה נבונה, במצב של תחרות בינלאומית. 
התחרותיות של הריבונים משנה את כל הדיון שלנו. היא נותנת "טויסט" לכל אחד מהשיקולים. גם ליעילות, גם לצדק חלוקתי וגם לזהות לאומית, מבנה הקהילות והדרכים הראויות להשתתפות דמוקרטית. הסיבה לכך היא שהפרספקטיבה התחרותית משנה לא רק את מה קורה בין הריבון לבין ריבונים אחרים, אלא גם את היחס בין הריבון לבין הנתינים. בעוד ביחסים בין הריבון לנתינים הסתכלנו על הריבון כבעל כוח כופה למסות ולהכווין את הפעילות הכלכלית בתוך תחומי המדינה, במישור הבינלאומי לנישומים (גם ליחידים אבל בעיקר לתאגידים) יש אלטרנטיבה. הם יכולים לבחור אם להשקיע במדינת התושבות שלהם או בחו"ל, האם לגור במדינת התושבות שלהם או לעבור לגור בחו"ל, האם לגור במדינת התושבות אבל להחזיק בחשבון בנק בחברה זרה. אז נכון, המוביליות לא מושלמת. אנשים תקועים במקום מסוים מסיבות רבות, כמו שפה, אידיאולוגיות, משפחה וכו', אבל לפוטנציאל המוביליות יש השפעה על מערכת השיקולים של המדינות, שהופכות להיות מבעלות סמכות כופה לכאלו שמתחרות על אותם הגורמים המוביליים (התושבים, החברות שבבעלותן ועל ההשקעות של יחידים וחברות). 
לגבי אותו חלק מהתושבים וההשקעות שהם באמת מוביליים, התחרות בין המדינות משפיעה על תהליך קבלת ההחלטות. במקום שהמדינה תהיה זאת שעומדת מעל הנתינים ותעשה סדר על קבוצת נתינים קבועה, המדינה מתחרה כעת על הנתינים ועל ההשקעות שלהם. כשאנחנו קובעים את מדיניות המס, מה שאנחנו צריכים לקחת בחשבון זה לא רק איך משיאים את הרווחה החברתית של קבוצת הנתינים הנתונה, אלא גם לקחת בחשבון איזה מנגנונים מיסויים ימשכו אלינו את הסוג הנכון של הנתינים, את הסוג הנכון של ההשקעות ויעזרו לנו לא לאבד את הסוג הנכון של הנתינים וההשקעות שכבר נמצאים אצלנו. 
מהו הסוג הנכון של הנתינים וההשקעות? נישומים מסוימים יכולים להציע למדינה יתרונות מגוונים: 

· השקעות זרות ישירות יכולות לספק מקומות עבודה (אפילו באזורים מוכי אבטלה). 
· צעירים מציעים תמיכה מסיבית במערכת הביטוח הלאומי, בכך שהם משלמים את הכסף שהולך לקצבאות. 
· חברות היי-טק מציעות מרכזי מחקר ופיתוח. 
· משרות צווארון לבן מציעות החצנות חיוביות על הקהילה שמסביבן. 

הקבוצות השונות האלו מעוניינות בחבילות שונות של מיסוי ושירותים. לדוגמא: משקיעים פאסיביים (רק באים להשקיע בשוק ההון של מדינה) לא מתעניינים בשירותי הרווחה. צעירים וחברות היי-טק יתעניינו בחינוך, אבל פחות יתעניינו במערכת בריאות ציבורית. מה שמשותף לכל הקבוצות האלו הוא שכולם יעדיפו שהעושר שלהם לא יחולק מחדש לאחרים. גם אם אנשים פילנתרופים, הם יחשבו שהם מסוגלים לעשות זאת יותר טוב. 
כאשר המדינה מעניקה תמריצים שונים של מיסוי ושירותים, היא משפיעה לא רק על טיב ואופי הפעילות הכלכלית ולא רק על חלוקת העושר בחברה, אלא גם על הרכב הקבוצה. היא משפיעה על השאלה האם יהיו פה יותר חברות היי-טק, יותר חברות שמציעות משרות צווארון לבן, יותר צעירים וכדומה. 

המטרות הקלאסיות של דיני המס מעוצבות מחדש ע"י העמדה התחרותית של המדינה. השאיפה להשפיע על טעמם של הנתינים וההשקעות המוביליים מאלצת את מעצבי המדיניות לבחור בין המשקיעים הפוטנציאליים לנתינים המקומיים. 

מדיניות מס יעילה מנסה להשיא את עוגת הרווחה המצרפית. ככל שהמס מתערב פחות בהחלטות של נישומים כך ייטב. אבל ככל שהמדינה מתחרה על השקעות של חברות זרות, במקום לדאוג שלא לעוות את פעילות הנישומים באמצעות דיני המס, התפקיד שלה הופך להיות הפוך – לנקוט באמצעים שיביאו להרבה השקעות. לדוגמא: חוק לעידוד השקעות הון, מדיניות שתיתן תנאי מס מועדפים למשקיעים בהיי-טק (בגלל שלמדינת ישראל יש יתרון בתחום של ההיי-טק). מדיניות כזו היא מדיניות שקובעת מס יותר נמוך על גורמים ככל שהם יותר מוביליים. אם הון יותר מובילי מעבודה אז מדיניות מס נכונה היא מדיניות שקובעת שיעור מס יותר נמוך על ההון מאשר על העבודה. אולי בהקשר אחר היינו אומרים שזה לא הגיוני שעל הון יהיה מס רק 25% ועל עבודה 50%. אבל אם אנחנו מכניסים את המוביליות למשוואה, אז זה כן רלוונטי. משקיע יכול להעביר הכנסה ממקום למקום, בעוד לאדם קשה להעתיק את מקום העבודה שלו ולעבוד במקום אחר. לכן, המדיניות האופטימאלית של מדינת ישראל צריכה להיות רגישה לסוג הפעילות. 
לכן, גם אם בכלכלה סגורה המדיניות הנכונה יותר היא למסות בצורה אחרת מקורות שונים, היותה של הכלכלה פתוחה גובה מחיר תחרותי לגבי השקעות מסוימות. אם יש תחרות בעולם על השקעות בתחום מסוים (לדוגמא: השקעות פאסיביות), המדינה לא יכולה מטעמי ניטראליות לקבוע שהם ישלמו 50% מס. אם תעשה כך, התוצאה לא תהיה יעילה מבחינת המדינה. אם כל המדינות גובות את אותו המס, המדינה תוכל להעלות את המס למה שמקובל בעולם. השאלה הקשה היא עד כמה למשקיע שעומד מולי יש אלטרנטיבה. מה שנראה ניטראלי ויעיל ברמה הפנימית, יכול שישתנה לגמרי עקב התחרות הבינלאומית. 
6. צדק חלוקתי 

העמדה התחרותית של המדינה מגבילה את היכולת שלה לקדם צדק חלוקתי. כשהמדינה רוצה לקדם השקעות זרות היא צריכה להוריד את המס על השקעות זרות. כאשר המדינה מחזרת אחרי תושבים זרים, היא צריכה לא רק להפחית את המס עבורם, אלא גם להציע להם חבילות אטרקטיביות של שירותים ציבוריים. החבילות האטרקטיביות לא בהכרח כוללות חלוקה מחדש של השירותים החברתיים כדי להיטיב עם האזרחים החלשים בחברה. 

הנקודה המעניינת היא שיש גם תחרות על המשקיעים שהם תושבי המדינה. גם למשקיעים המקומיים יש אלטרנטיבה. בין אם מדובר באופציות שלהם לשנות את התושבות שלהם (להגר מפה) או להקים חברות באמצעות מקלטי מס. 

מקבלי ההחלטות במדינה מוצאים את עצמם בפני דילמה – להיות תחרותי ובכך לצמצם את חלוקת העושר או לחלק מחדש את העושר במדינה ולאבד את היתרון התחרותי. יש מי שדחפו לשיתוף פעולה בינלאומי בהקשר הזה, אבל זה לא קורה בפועל ולדעת המרצה זה גם לא הפתרון הנכון. 
7. זהות, קהילה, השתתפות דמוקרטית
לדעת המרצה, דיני המס גם משקפים וגם מעצבים תפיסה מסוימת של ה"אני" ושל "הקהילה". למרבה ההפתעה, אפילו השיקולים האלו מושפעים מהתחרות הבינלאומית. כאן ההשפעה היא בעיקר על דמותנו כחברה – ה"אני הלאומי" שלנו, את מי אנחנו סופרים כחלק מהחברה שלנו, מי נחשב יותר ומי פחות. כפועל יוצא, את מי אנחנו מעודדים להישאר פה או להגיע לכאן ואת מי פחות. 

מעצם העובדה שהמדינה מעוניינת בגיוס משקיעים חדשים והגעת אנשים חדשים, מי שמעניין אותה זה לא כל אחד. כך לדוגמא לא מעניינים אותה הפליטים מאפריקה. אבל היא כן מתעניינת בתושבים אטרקטיביים, ורק כאלה שהם מוביליים מספיק בשביל לעבוד או להשקיע במדינה. אטרקטיביים יהיו צעירים, מוכשרים, בעלי מקצועת נדרשים, בעלי כסף, ומוביליים יהיו כאלו שיכולים להגיע לפה. יש מדינות שמדיניות ההגירה שלהם נותנת נקודות לצורך קבלת ויזה לפי קריטריונים של גיל, מצב משפחתי, כישורים מיוחדים. מדיניות מגייסות גם אתלטים בעלי פוטנציאל אולימפי לקראת אולימפיאדות. 
למה זה כל כך מפריע לדמות שלנו כקהילה, לקבוצה הלאומית שלנו, לעובדה שאנחנו צריכים להביא בחשבון גם את האטרקטיביות של האנשים? הדבר המרכזי שמפריע לנו זה העובדה שהחיפוש אחר תושבים מסוימים שם דגש על כך שאנחנו שואלים כמה הם שווים בשבילנו, מה הם יעשו בשבילנו. זה שם את הדגש פחות על כמה האנשים האלה הם באמת חלק מהקהילה שלנו (או יכולים להיות חלק מהקהילה שלנו) ויותר על כמה הם מועילים לנו. מסתכלים עליהם דרך הפריזמה הצרה של השוק. באותו הקשר, אנחנו רוצים לקוות שאנשים מתחתנים לפי אהבה ולא לפי רמת הכסף של בן/ת הזוג. 

הדגש על ערך השימוש גם מעורר שאלות פילוסופיות מאוד כבדות כמו מי אנחנו? האם אנחנו חולקים אמונות, דעות, אידיאלים, מטרות משותפות והשקפות עולם או שאנחנו קבוצה שמבוססת רק על האינטרס המשותף שלנו להגדיל את השווי שלנו. זה משהו שמשנה את הזהות הקולקטיבית שלנו. 
כמובן הגישה הזאת בעייתית כי היא ממסחרת את התושבות. אנחנו מסתכלים על אנשים דרך הפריזמה הכלכלית שלהם. לא מי יעשיר אותנו מבחינה תרבותית, מי יחזק אותנו מבחינה אידיאולוגית. אם אנחנו מתחרים בשוק הבינלאומי בהיבטי מס, אנחנו מסתכלים על האנשים האם הם יכולים לתרום לנו מבחינה כלכלית. 

לא רק האטרקטיביות חשובה, אלא גם המוביליות. העובדה שאנחנו שמים דגש על מוביליות אומרת שאנחנו שמים דגש על הסטאטוס המשתנה של אנשים. ככל שבן אדם יותר מעוגן במקום הוא יכול לצפות לדיל פחות טוב. בעלי הון, בעלים של חברות רב לאומיות ממוסים בצורה מועדפת על פני אנשים ש"תקועים" פה או אנשים שמעוגנים באופן עמוק במציאות הישראלית. אבל כשמוביליות היא מה שאנחנו מעריכים, כאשר אנחנו נותנים יתרונות למי שיש לו אופי משתנה, אנחנו כמדינה גם הופכים שבירים. אנחנו הופכים תלויים באיכות ובכמות של השירותים שאנחנו מספקים ולא בתחושת השייכות או הסולידריות החברתית של מי שנמצא פה. ההתחייבות של הנישומים לקהילות שלהם הופכת להיות קצרת-טווח וממוקדת במה שהם יכולים להפיק מאותה קהילה. זה מגביל את ההתקשרות הרגשית, את ההשקעה הכלכלית ואת התמריץ להעמיק קשרים אישיים. הדבר הזה מהווה נטל על הקהילה. 

יש לזה גם צד חיובי. האפשרות לצאת מהמדינה היא משהו שמעצים את כוח ההשפעה של האדם במדינה, כי אז מקשיבים לו יותר. היכולת שלו לקום וללכת היא גם מה שבונה את הקשר שלו למדינה. אם אדם נמצא במדינה כי הוא בוחר להיות בה יש בכך משהו שיוצר שייכות וסולידריות מרמה גבוהה יותר. מי שיש לו אלטרנטיבה ובכל זאת בוחר להישאר במדינה, התרומה שלו היא יותר משמעותית. 

הבעיה המרכזית עם מוביליות היא שהיא לא מתחלקת בצורה שוויונית בקרב האוכלוסייה. לא כל האוכלוסייה מובילית באותה מידה. גיל, השכלה, מצב משפחתי ומצב כלכלי עשויים להקשות על מוביליות. יש כאלה ש"תקועים" פה. זו חברה שהיא סגורה ופחות טנטטיבית ויש בה יותר סולידריות, אבל מהז'אנר שאנחנו לא כל כך רוצים. 
כאן אנחנו רואים את הבחירות הקשות של מעצבי המדיניות – האם להתחשב במי שאינם תושבים, האם להעניק להם תמריצים כלכליים, האם לנחש מה ימשוך אותם לכאן בתקווה שההחצנות שלהם על התושבים המקומיים תהיינה מספיק משמעותיות. הסכנה היא ביצירת הפער בין אנשים שנמצאים כאן למי שלא נמצא כאן, ביצירת פער בין מי שמובילי יותר לבין מי שמובילי פחות, בין מי ששווה לנו יותר למי ששווה לנו פחות, בין מי שעולה לנו פחות למי שעולה לנו יותר. 

מנקודה של מדינה בודדת, כמו מדינת ישראל, המלצת המדיניות היא חד-משמעית – לעשות מה שטוב בשבילה, לברר מה האינטרס שלה ולקדם אותו. הבעיה היא כאשר מנסים לברר מה האינטרס שלנו – אם הוא כולל גם שיקולים של יעילות, צדק חלוקתי וזהות או רק שיקולים של השאת העוגה. יש פה גם בעיה דמוקרטית של מי מחליט – הנבחרים, התושבים הקיימים או הדורות הבאים. 

לדעת המרצה, גם אם רוצים להיות תחרותיים, עדיין יש הרבה מאוד מה לעשות, במיוחד אם תופסים את האינטרס החברתי שלנו ככזה שכולל גם שיקולים כמו זהות, קהילה וצדק חלוקתי. זה אפשרי לפחות בתחומים כמו שוויון מגדרי. לדוגמא: הוצאות טיפול בילדים בהן המחוקק טיפל בצורה לא מספיק טובה. אפשר לעשות הרבה בהבחנה בין פריפריה ומרכז, כמו הוצאות נסיעה לעבודה. אפשר לעשות הרבה בעידוד פעילות לאו-שוקית כמו בעידוד המגזר השלישי. אפשר לצמצם את האפשרויות לתכנון מס, אם רוצים לתת הטבות – פשוט לתת אותן בלי להכריח אנשים לעשות שמיניות באוויר כמו לקנות חברות מפסידות. 

הנקודה המרכזית היא להקפיד לא להסתתר מאחורי טענות משני הז'אנרים – לא טענות כמו "לא יעלה על הדעת" ותורת המשחקים או טענות של "כך עושים כולם". לא התחרותיות מצדיקה כל דבר בדיני מיסים ולא אקסיומות של תורת המשחקים. בכל נקודה ונקודה, צריך לשאול מה נכון לנו. יש לחשוף את השיקולים הנורמטיביים, לחשוף את הנתונים ולדון בתוצאות של המעשים שלנו, ורק אז להחליט. בזה שנבין שהמס הוא מכשיר חברתי רב-עוצמה ויש לו את הכוח לשרת אותנו לא רק במישור של גיוס המשאבים לפעילות הציבורית, אלא גם לעיצוב הדמות שלנו כחברה ולהשפעה על רמת הסולידריות החברתית שלנו (וגם להפך – רמת הסולידריות החברתית עשויה להשפיע על שיטת המס שלנו). אם נצליח לעשות את זה באמצעות שיטת המס שלנו – דיינו. 

הרצאה מס' 17 – 12.12.13 – לא למבחן!
חישוב מס מאוחד (סעיפים 65-66 לפקודת מס הכנסה)
עקרונות יסוד:
· מיסוי פרוגרסיבי – שומת מס המבוססת על יכולתו של הנישום לשלם, כך שהעשירים ישלמו יותר מאשר העניים. 
· שוויון אופקי – נטל המס יהיה שווה לגבי אנשים בעלי יכולת שווה. 
· שוויון אנכי –  נטל המס יהיה שונה לגבי אנשים בעלי יכולות שונות.
מודלים של מס מאוחד: 

1. מודל מאוחד – הכנסות בני הזוג נחשבות כהכנסת נישום יחיד – הבעיה היא שכך נטל המס עליהם גדל. 
2. מודל נפרד – הכנסות בני הזוג ממוסות בנפרד – ע"פ מדרגות מס נפרדות. 
3. מודל ביניים – שילוב המודלים על פי קריטריונים – כך נהוג בישראל. 
שיקולים נורמטיביים – צדק חלוקתי: 

· תיאוריית התועלת – בן אדם ישלם מס על פי כמה שהוא משתמש. לדוגמא: אדם חולה ישלם יותר כי הוא משלם יותר במערכת הבריאות. לא ממסים לפי התיאוריה הזאת. עם זאת, נדמה כי אפשר למסות בני זוג יותר לפי גישה זו כי הם משתמשים יותר בשירותים, במיוחד כשיש להם ילדים. 
· תיאורית היתרון לגודל – בני זוג מהווים יחידה כלכלית הגרה בדירה אחת. נוכח היותם יחידה כלכלית יש להם יתרון לגודל ופחות הוצאות (צריך רק מנוי אחד לכבלים, רק חדר זוגי אחד וכו'). 
· גידול בהכנסות הזקופות – אנחנו נוטים להניח שלזוג יש הכנסה זקופה יותר גדולה. לדוגמא: אחד מבני הזוג יצא לעבוד ואחד מבני זוג יישאר בבית ויבצע את עבודות משק הבית ויגדל ילדים. ברגע שבני הזוג יכולים לחלוק כך שאחד יצא לעבוד והשני יישאר בבית, הם מרוויחים שכן הכנסה זקופה לא ממוסה בישראל. 
שיקולים נורמטיביים – צדק חברתי: 

· חוסר שוויון בין נישומים בעלי שונות שאינה רלוונטית – בדרך כלל הגבר יוצא לעבוד ולכן יש פגיעה בשוויון בין המינים. לפיכך, ההכנסה של האישה שבדרך כלל לא הייתה מגיעה אפילו למדרגת המס, הופכת כעת אם היא יוצאת לעבוד להיות ממוסה שכן ההכנסה שלה מתחברים להכנסה של הבעל. הדבר מהווה תמריץ נוסף לנשים לא לצאת לעבודה. 
· שוויון בין המינים 
· מניעת יציאת האישה לעבודה – חוסר כדאיות 
· אי-מיסוי הכנסות זקופות 
· "קנס נישואים" – הבחנה בין זוגות נשואים לבין זוגות ידועים בציבור או זוגות בני אותו מין. 
שיקולים נורמטיביים – יעילות כלכלית ומנהלית: 

· הקטנת הנטל העודף ע"י גמישות. 
· העברת נטל ההוכחה מהנישום לפקיד השומה – ברגע שזה מתהפך, מי שצריך להוכיח שצריך לעשות חישוב מאוחד הוא פקיד השומה. עד היום, החילו על זוגות חישוב מאוחד באופן כללי. 
היסטוריה מיסויית:  
· ככלל, בעבר הוסדר מיסוי הכנסות בני זוג לפי המודל המאוחד, כאשר השם הרשום היה שמו של הגבר.  
· 1952 – הוספה לפקודה האפשרות לביצועו של חישוב נפרד – מודל ביניים. ברגע שבני הזוג מוכיחים שההכנסה שלהם לא תלויה, יכולים הם לבקש לעשות את החישוב של ההכנסה שלהם בנפרד. לפיכך, הכלל של חישוב מאוחד הפך לחריג. כיום, בני זוג בדרך כלל לא עובדים ביחד ולא יחד בחברות עצמאיות, ולכן עורכים חישוב נפרד.   
· 1957 – נקודת איזון חקיקתית מבחן התלות – תכלית אנטי-תכנונית – המחוקק טען שמבחן התלות (שבודק שאין תלות בין הכנסות בני הזוג) מבקש לבדוק שבני הזוג לא מייחסים הכנסות על מנת להקטין את המס. לדעת המרצה, הדבר מהווה קנס נישואים וגורם לאנשים שעובדים ביחד ומרווחים הרבה כסף לא לרצות להתחתן. גם זוגות ידועים בציבור, הורה וילדו או בני זוג מאותו מין יכולים לעשות זאת.  

הדין בישראל:  
· סעיף 65 קובע חישוב מאוחד. 
· כיום, כמעט כולם מבקשים חישוב נפרד, לפי סעיף 66. 
· מתי בכל זוג בני זוג יעדיפו חישוב מאוחד: 
· כאשר שווה לאחד את החישוב לצורך שימוש בנקודות הזיכוי (אישה מקבלת יותר נקודות זיכוי על ילדים). 
· כאשר לבן זוג אחד יש רווחים ולבן זוג שני יש הפסדים. 
· סעיף 66(ד) – חזקת התלות – הסעיף קובע כי חזקת החישוב הנפרד לא תחול אם הכנסת בן זוג אחד באה ממקור הכנסה שהוא בלתי תלוי במקור ההכנסה של בן הזוג השני, ואלו המקרים: 
1. עסק או משלח יד של בן הזוג השני 
2. חברה אשר בה יש לשני בני הזוג או לבן הזוג השני זכות בהנהלה 
3. שותפות 
· סעיף 66(ה) – הרחבת החריג – קובע כי בני זוג רשאים לתבוע חישוב נפרד של המס במקרים נוספים: אם האישה מוכיחה שהיא באמת עובדת – מעל 36 שעות בשבוע או מעל סכום כספי מסוים, בני הזוג יוכלו לזכות לחישוב נפרד. 
סיפורה של פסיקה – ע"א 900/01 קלס נ' פ"ש ת"א
· החזקות בסעיף 66(ד) אינן חלוטות אלא ניתנות לסתירה על ידי הנישומים אם ביכולתם להוכיח: 
1) גובה שכרם נקבע על בסיס שיקולים עניינים בלבד –
1. נחיצות המשרה מבחינה עסקית. 
2. נאותות השכר בהשוואה לעובד בתפקיד מקביל.  
2) הבקשה לחישוב נפרד אינה נובעת מרצון לבצע תכנון מס לא לגיטימי. 
· למעשה, במידה ובני הזוג יוכיחו שאומנם הם פועלים ביחד בעסק, אך גובה השכר שלהם נקבע על בסיס נחיצות המשרה שלהם מבחינה עסקית ובהתאם למידת עבודתם, הם יזכו לחישוב נפרד. כמובן שזה מקשה על פקיד השומה, אבל רוצים לאפשר זאת לנישומים. 
סיפורה של פסיקה – עמ"ה 1250/05 שקורי נ' פ"ש כפ"ס
· חזקת התלות ניתנת לסתירה ולכן יש לאפשר לבני זוג שקיימת תלות בין הכנסותיהם להוכיח כי גובה שכרם נקבע על בסיס שיקולים עניינים בלבד. 
· במידה ובני הזוג הוכחו כי גובה שכרם אכן לגיטימי, יינתן להם לעשות חישוב נפרד. 
סיפורה של פסיקה – עמ"ה 540/08 מלכיאלי נ' פ"ש אשקלון
· חזקת אי-התלות ניתנת לסתירה אך היא בעיקרה דרישה מהותית שבהתקיימה ימוסו בני הזוג במאוחד. 
· בית המשפט דחה את מסקנת פס"ד שקורי: "שינוי מן היסוד של אותה נקודת איזון חקיקתית דורש התערבות של המחוקק עצמו".
· בנוסף, בני הזוג לא עמדו בנטל ההוכחה הדרוש. גם אם היה ניתן לסתור את החזקה, הרי שבני הזוג לא עמדו בנטל.  
סיפורה של פסיקה – עמ"ה 1037/07 כהן נ' פ"ש עפולה
הייתה מחלוקת בין פסיקה של בית משפט מחוזי שפירש את החוק לטובת נישומים ובין פסיקה שאמרה שאי אפשר לפרש את החוק כך מבלי שינוי מצד המחוקק. 

עמדת פקיד השומה: 

· הלכת קלס אומנם קבעה שחזקות התלות ניתנות לסתירה, אך לא קבעה כי דרישת אי-התלות עצמה ניתנת לסתירה. 
· דרישת אי-התלות היא דרישה מהותית המבטאת את נקודת האיזון שקבע המחוקק ולכן רק המחוקק יכול לשנותה. 
· התכלית היא יתרון לגודל ולא אנטי תכנונית – מנגד, אפשר לטעון שיש עוד זוגות שיש להם יתרון לגודל (כמו ידועים בציבור ולכן גם להם יש לבצע חישוב מאוחד). גם אם בני זוג לא תכננו בצורה לא לגיטימית, עדיין יש להם יתרון לגודל ולכן יש לבצע להם חישוב מאוחד אם הכנסתם תלויה זו בזו. רק אם יסתרו את חזקת התלות בעניינם, יוכלו לבקש חישוב נפרד. 
עמדת הנישומים 

· תכלית אנטי תכנונית הניתנת לסתירה 
· יתרון לגודל צריך להיות מוחל על כולם, אחרת יש אפליה 
· פגיעה בזוגות נשואים – "קנס נישואים" 
· פגיעה בשוויון אופקי 
· פגיעה בתמריץ ליציאה לעבודה (או לעבוד באותו עסק).  
דיון והכרעה: 

· "המבחן לקיומה של תלת בין מקורות ההכנסה הוא היכולת של בן הזוג האחד להשפיע באופן מכריע – אם לא בלעדי – על תנאי ההעסקה של בן הזוג השני ועל שכרו (פס"ד מלצר נ' פקיד השומה חיפה). 
· בעייתיות בחזקות חלוטות – פגיעה בגביית אמת. 
· יתרון מנהלי לפקידת השומה 

עמדת השופט ריבלין: קורא למחוקק לבדוק האם הסעיף רלוונטי 55 שנים אחרי. בנוסף, במציאות של משפחות חדשות, יש לבחון האם הנוסח של סעיף 66(ד) עדיין מתאים. 
הכישלון לעומת ההצלחה בורד פרי: היצמדות ללשון החוק לעומת הפתיחות בורד פרי: בעוד בורד פרי הסכימו לתת לשון פרשנית לחוק, במקרה שלפנינו הייתה היצמדות ללשון החוק. עם זאת, בשני המקרים המחוקק הפך את ההחלטה. 

תגובת המחוקק – ביטול החזקה: 

· הצעת חוק לתיקון פקודת מס הכנסה (חישוב מס לבני זוג העובדים יחד) שתיכנס לתוקף ב-1.1.2014 – מוצע לשנות את נוסח הפקודה לבטל את החזקה החלוטה מסעיף 66(ד) ולקבוע הוראה לפיה חישוב נפרד יתאפשר גם לגבי בני זוג שמקור הכנסתם משותף – אם אחד מבני הזוג מרוויח עד 50,000 ₪ לשנה, גם אם יש תלות מהותית, עדיין יהיה אשר לבצע חישוב נפרד. זה נועד לטובות שומות ישנות, כי קיום לפי סעיף 66(ד) בין כה וכה זה המצב. אם פקיד השומה חושד שבני הזוג העבירו לו פרטים שגויים כדי להתחמק ממס, תימנע מבני הזוג האפשרות לערוך חישוב מס נפרד. נטל ההוכחה עבר אליו – הוא זה שצריך להוכיח שבני הזוג ביצעו תכנון שנועד להתחמק ממס.  

זוגות לא נשואים: 

· ידועים בציבור מבחירה 
· ידועים בציבור מכורח 
· זוגות בני אותו מין (ידועים בציבור מכורח גם) 
· אם ההצדקה היא יתרון לגודל, אזי לכל יחידה כלכלית צריך לערוך חישוב מאוחד. 
· ההחלטה היא ערכית מהי ההצדקה. 
מה הלאה? 

· תקיפה חוקתית של הסעיף – מפלה בין זוגות נשואים לזוגות לא נשואים  
· ביטול החישוב המאוחד 
· השארת החישוב המאוחד – עם הכרה בהוצאות ייחודיות לזוג (לדוגמא: הוצאות טיפול בילדים). 
· שימוש במדרגות מס ייחודיות בחישוב מאוד – אם נאמנים למיסוי לפי היכולת לשלם, צריך למסות זוגות נשואים / זוגות שחיים יחדיו יותר. אבל עדיין לא בצורה כפולה, שכן ההוצאות של בני הזוג לא נחסכות בחצי עקב היותם יחידה כלכלית אחת. עדיין הם מוציאים על לבוש, אוכל וכו' בהתאם למספר האנשים. האמירה היא שצריך לעשות למשפחות מדרגות מס ייחודיות. 
· החלת החישוב המאוחד על ידועים בציבור (פס"ד עליזה נבון). 
· החלת החישוב המאוחד על ידועים בציבור ובני זוג מאותו מין. 
נקודות זיכוי לזוגות בני אותו המין: 

· הצעת חוק לתיקון פקודת מס הכנסה (מת נקודות זיכוי בגין ילדים לבני זוג מאותו המין) שלא צלחה – "לעניין זכאותם של בני זוג מאותו המין לנקודות זיכוי יובאו בחשבון נקודות זיכוי לאישה ולגבר לפי הודעתם של בני הזוג כתב לפקיד השומה...בה הם יודיעו מי מהם זכאי לנקודות זיכוי לאישה...ומי מהם זכאי לנקודות זיכוי לגבר..." – המטרה הייתה להעניק לזוגות בני אותו מין נקודות זיכוי בהתאם לנקודות זיכוי שהיו זוכים להן לו היה גבר ואישה. עם זאת, יש בעיה בכך שאפילו כשמכירים בזוגיות חד-מינית, מבקשים מהם לבחור מי יהיה הגבר ומי יהיה האישה. 
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בעל בניין





בנאי





לסיכום: הכנסות זקופות משירותים אינן ממוסות! 





לסיכום: הדין הישראלי קובע כי אין מיסוי על הכנסה זקופה משירותים אישיים או מנכסים. מלבד החריגים שהם סעיף 2(8) הקובע מיסוי על הכנסה מחקלאות וסעיף 85 הקובע מיסוי על הכנסה ממלאי. 
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� הרצאה מס' 17 לא למבחן ומופיעה בסוף המחברת! 
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