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שיעור ראשון- 25.6.09/ ג' בתמוז תשס"ט
המבחן: חומר פתוח- קייס+ 2 שאלות שקשורות לנושא שעלה בכנס. 
בתאריך 24.7 ייערך כנס בסוגיה של מיסוי חברות. 

· מספר שבסוגריים מהווה מינוס (100)= 100-

פק' מס הכנסה נוסח חדש 1961 (במקור- 1947)
ס' 1 הוא סעיף הגדרות, אך למרות זאת הוא לא סעיף חשוב במיוחד..
ס' 2 מהווה את לב הפקודה, והסעיפים הבאים מרחיבים, מצמצמים, ומפרשים את הסעיף:

2.
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:
הכנסה, לפי סעיף 1 היא:


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

גם לפי סעיף ההגדרות לא ניתן להבין באופן מלא מהי הכנסה. כדי להבין מהי הכנסה יש להיעזר במקורות אחרים. ההגדרה המקובלת בספרות הכלכלית (שהשתרשה בפסיקה) היא:

הכנסה= התעשרות/ תוספת לעושר.

עושר (הון)= נכסים (מקרקעין, מיטלטלין, מוחשיים ולא מוחשיים) בהפחתת התחייבויות. 
גידול בעושר בין שתי נקודות זמן הוא הכנסה. בלא תוספת עושר לא יכולה להיות הכנסה.
פס"ד (מחוזי) אמישרא גז- מדובר על חברה המספקת גז ללקוחות. המעוניין לרכוש גז מוטלת עליו חובה להתקין שעון שימדוד כמה גז הוא צורך. השעון שייך לחברת הגז. כדי לוודא שהמחזיק בשעון שומר עליו, על הלקוח להפקיד פיקדון שבתום השירות יוחזר אליו. כמות המבקשים שירות ומשלמים פיקדון הוא גדול, וכמעט ואין אנשים שמתנתקים. פ"ש (פקיד שומה) מזהה כסף שנכנס לקופה אך לא מדווח למ"ה (מס הכנסה). המחוזי מנתח את העניין ומסביר את מהות התשלום בפיקדון כך: הכסף מוחזק בחברה תמורת התחייבות משפטית תקפה להחזירו בבוא העת. כמות הנכסים של החברה אכן גדלה בתק' זמן מסוימת אך ההתחייבויות שלה גדלות במקביל, ואם כן ההון העצמי לא משתנה, ואין מקום להגדיר זאת כהכנסה.
לדוג': נטילת הלוואה אינה נחשבת להכנסה. הכסף הוא בכפוף להתחייבות וההון לא משתנה.

לדוג': פירעון הלוואה גם אינו הכנסה. בד"כ מ"ה לא מתעניין בכספים שמועברים כהלוואה.

· הצריכה היא מרכיב נוסף הכנסה- גידול בעושר+ צריכה= הכנסה.

לדוג': אדם משלם במסעדה 100 ₪. למסעדה זוהי הכנסה. לאדם- חל קיטון בעושר, גידול בצריכה. האדם צרך מוצרים בשווי 100.

גידול בעושר
+
צריכה

(100)

+
100
= 0

לדוג': האדם שאכל, שכח את הארנק בבית, ומסביר שישלם מחר.

יש צריכה והעושר קטן מפני שנוצרה התחייבות שמפחיתה את העושר שלו ב- 100 לעומת צריכה של 100. כשישלם אין המדובר באירוע מס אלא בפירעון חוב.
לדוג': אותו אדם, לקראת סוף יום העבודה, מקבל צ'ופר מהמעביד ללכת למסעדה. העושר גדל מפני שיש צריכה ואין פגיעה בעושר, ומ"ה כן יחול על זה.

מ"ה אינו משתמש תדיר בנוסחה זו, אלא הדרך שלו לגלות האם חל שינוי בהון הוא באמצעות הצהרת הון שממלא כל אדם שפותח תיק במס הכנסה. ההצהרה כוללת רשימת כל הנכסים שיש לאדם, ובמקביל רשימת כל ההתחייבויות (ההפרש ביניהם הוא העושר). לאחר פז"מ (פרק זמן) סביר מ"ה מבקש מהאדם למלא שוב את ההצהרה וזאת כדי לגלות מהו העושר ובכמה גדל (ע"י הפחתה בין ההצהרה הראשונה). מהתוצאה שיצאה מוסיפים את הצריכה (שנקבעת בטבלאות לפי האדם הממוצע). לאחר מכן משווים בין ההכנסה לפי ההצהרה הראשונה והשניה. אם יש פער גדול בין השניים ורואים שהצריכה, לפי הדיווח, אינה ריאלית,בודקים האם דווחו הכנסות בצורה נכונה (אם דווח עושר של 100 והכנסה של 90- המחיה היא 10 וזה לא הגיוני). גידול בהון+ צריכה= הכנסה. 

הנוסחה הומצאה בתחילת ה-120 על ידי שני כלכלנים אמריקאיים ונקראת על שמם- נוסחת האג- סיימונס (HAIG- SIMONS).
מה עושים כשלא כל הנתונים ידועים? 

פס"ד שנות ה-20 של ה-120 (אמריקאי) NORTH AMERICAN OIL נ' פ"ש:
לחברה היה שדה שהפיק נפט, משלב מסוים הממשלה טענה שהשדה אינו שייך לחברה אלא למדינה. בשנת 1916 הממשלה הגישה תביעה נ' החברה להשיב לה את הבעלות בשדה. השדה ממשיך להניב תפוקה. לבקשת המדינה מונה כונס נכסים שלקח את החזקה לניהול השדה, מכר את הנפט, ניהל את הכסף בח-ן נפרד. ב-1917 ביהמ"ש המחוזי פסק לטובת חברת הגז. כונס הנכסים העביר את הכסף שהיה אצלו לחברה. הממשלה הגישה ערעור. ב-1920 נדחה הערעור הראשון. מוגש ערעור שני ובשנת 1922 ביהמ"ש העליון דחה את הערעור פעם נוספת. הכסף נשאר אצל החברה.
הויכוח ביחס למס היה בנוגע להכנסות שהשדה הפיק בשנת 1916 שהופקדו בידי הכונס.
החברה טענה שאלו הכנסות של שנת 1916 בנימוק שהכסף היה שייך לה על אף שלא היה ידוע דאז למי הוא שייך, אך לאחר שביהמ"ש הכריע- ברור שהכסף הזה של החברה. (החברה הגישה דו"ח מתוקן על 1916 שכלל את ההכנסות של שנה זו).
פ"ש טען שדאז, בסוף שנת המס של 1916, לא ידעו שהכסף שייך לחברה, ולכן לא ניתן היה לדווח על ההכנסה כאשר היה ספק לגביה. למעשה צריך היה לדווח רק ב-1917 כאשר נכנס הכסף בפועל.

החברה טוענת שגם ב-1917 עוד היה ספק בשל הגשת הערעור, ויכול שהיתה תוצאה שעל החברה להחזיר את הכסף והוא בגדר התחייבות. הספק הזה הוסר רק ב-1922. 

למעשה פ"ש שומה צריך להחליט האם מדווח כשהכסף בטוח או שיש לדווח גם כאשר יש ספק.

הנישום בד"כ רוצה לדחות, ופ"ש רוצה להקדים. במקרה זה, בשל כך שמס ההכנסה על חברות בשנת 1916 היה 6% לעומת 1917 (ארה"ב נכנסת למלחמת העולם ה-1) והעלו את מס ההכנסה על חברות למעל 80%. ב-1922 חזר המס להיות 12%. ומכאן ברורים האינטרסים של הצדדים.

העניין הגיע לבימ"ש עליון להכריע באיזה שנה החברה צריכה לדווח את ההכנסות של תפוקת הנפט בשנת 1916? 

האם היא יכולה לדווח בשנת 1916? לא. למרות שידוע היום שהחברה היתה זכאית לכסף כבר ב-1916 זה לא מספיק, כי יש לדווח לפי הידיעה באותה השנה. ולכן ב-1916 היה ספק ולא ניתן לדווח.

לפי אותו ההיגיון לכאורה גם ב- 1917 היא לא יכולה לדווח. אבל, בהתקיים 3 תנאים מצטברים חברה צריכה לדווח גם כשיש ספק לגבי הזכאות של האדם לאותו כסף:

1. קבלת הכסף בפועל (הכסף התקבל ב-1917)

2. שימוש חופשי בכסף
3. טענת זכות- האדם טוען שהכסף הוא שלו. 
התנאים נקראים כיום בפי כולם:CLAIM OF RIGHT.  מה הרציונאל שמאחורי התנאים האלה?
רקע היסטורי
1916- אם רוצים להטיל מס לפי ההתעשרות האמיתית של החברה לפי הייג-סימונס, ההכנסה באותה שנה היא- (הכסף שאצל הכונס הוא 1000)
בתחילת השנה: 0

בסוף השנה: השוק מעריך שהסיכוי של החברה לזכות בכסף הוא 500, והעושר של החברה הוא: 500.
1917- יש לה 1000 שהיא קיבלה מהכונס, ובנוסף יש לה אולי התחייבות להחזיר 1000. ההתחייבות הזאת שווה (300). ומכאן שהעושר בסוף 1917 הוא 700. 
1920- בהנחה שבד"כ לא מתקבלים ערעורים, ההתחייבות הזאת שווה לציבור פחות, נניח (100), והעושר הוא 900.

1922- ההתחייבות איננה כי יש הכרעת בימ"ש עליון ולכן העושר הוא 1000.

הגידול בעושר של החברה לפי הייג-סימונס:

1916-  (החברה היתה צריכה לשלם מס על 500 שהוא הסיכוי שלה)- 500. 
1917- 200 (שהם 700 פחות 500 שעליהם כבר שילמו ב-1916). 
1920- 200 (שהם 900 פחות 700). 
1922- 100 (היתרה של החלק שעליו לא שולם מס והוא 100).
זוהי מהות הדילמה של בימ"ש עליון, התיאוריה מול הפרקטיקה שבה הנתונים הללו לא קיימים.

ביהמ"ש, מכיוון שאינו יכול להתמודד עם ספקות, כל מה שמוטל בספק- מתעלמים ממנו. ולכן בסוף 1916 בהתעלמות מהספק ההון הוא 0, הגידול בהון גם הוא 0.
בסוף 1917 ה-1000 קיבלו מהכונס והכסף אצלם. ה-300 היא אולי התחייבות להחזיר את הכסף, התחייבות שמוטלת בספק ולכן מתעלמים ממנו, ובסוף השנה ההון הוא 1000. וכך גם בהמשך הדרך כשמתעלמים מהספקות. הגידול בהון ב-1917. כלכלית זה לא נכון כי החברה לא הרוויחה את כל הכסף ב-1917.

· אין פס"ד מפורש בישראל שמאמץ את פסה"ד הזה, אך מקובל שזהו העיקרון שבו משתמשים בישראל.

לאחר ההכרעה באמישראגז חיפשו בנציבות מס הכנסה דרך לתקוף את ההחלטה, וביקשו לעשות זאת באמצעות טענת ה CLAIM OF RIGHT, אולם מאחר ואמישראגז לא טענה לזכות על הכסף, אלא שמדובר בהלוואה בלבד, הרי שלא ניתן היה לעשות זאת.
מה הדין אם אדם יכול להתעשר, אך הוא לא מעוניין ודוחה את ההתעשרות? ניתן לומר שיש לו הכנסה או שצריך לראות התעשרות ממש? כן.

פסה"ד המנחה בעניין זה הוא פוסקלינסקי- פוסקלינסקי היה בעלים של דירה שהיתה מושכרת לדיירת מוגנת שהיתה בתו. היא רצתה למכור את הזכויות שלה. דייר מוגן יכול למכור את זכויותיו כדייר מוגן תמורת דמי מפתח שהוא התשלום שמשלמים כדי להיכנס לנכס. דמי המפתח מתחלקים בין הבעלים לדייר היוצא. החוק קובע כמה צריך לשלם לבעה"ב בשביל ההסכמה שלו להחליף את הדיירים (תלוי בכמה גורמים) בד"כ מדובר ב-1/3 מדמי המפתח שבעה"ב זכאי לקבל. אין מס על הכסף שדייר יוצא מקבל כשיוצא מדירת המגורים, על הכסף שהבעלים מקבל יש תשלום מס. פוסקלינסקי היה מוכן לוותר על ה-1/3 שלו מפני שהמדובר בבתו. פ"ש ביקש מס על ה-1/3 בטענה שלפי חוק הגנת הדייר, הדייר הנכנס צריך לשלם 2/3 לדיירת היוצאת ו-1/3 לבעל הבית. 

בעל הבית רצה שהסכום ישולם לבתו וכך למעשה יש לו הכנסה. הוא השתמש בכסף בכך שלמעשה אמר לדייר הנכנס מה לעשות עם הכסף (כמתנה לבתו). בעל הבית טען שהדרך הנכונה לפרשנות חוק הגנת הדייר היא שהדייר הנכנס צריך לשלם את כל הכסף לדיירת היוצאת והיא צריכה לשלם 2/3 לבעל הבית, ועל הכסף הזה הוא מוותר.
טענות הצדדים: פ"ש- הוא השתמש בהכנסה. בעה"ב- ויתר על ההכנסה.

בעליון נחלקו על הפרשנות של חוק הגנת הדייר. אם אכן כסף שויתרו עליו אין לשלם עליו מס. אם השתמש בכסף- יש הכנסה. המחלוקת היא האם לפי החוק הדייר היוצא או הנכנס צריכים לשלם. הרוב טוענים שהדייר היוצא צריך לשלם, ואם כן בעה"ב יכול היה לוותר על הכסף.

העיקרון הוא שאם מוותרים על ההכנסה לא משלמים עליה מס. היא כן כוללת הכנסה שנוצלה גם אם לא התקבלה בפועל (כסף שנשלט על ידי אדם).

לדוג': עו"ד שנותן שירות לעמותה בחינם. האם יש לו כאן הכנסה? לא. אם העמותה אומרת בסוף שהיא מעוניינת לשלם? זוהי הכנסה, וגם אם אומר להם למי להעביר את הכסף (זכות שליטה בכסף).
המחוקק רשאי להטיל מס גם כאשר אדם ויתר על הכנסה כל עוד שזה לא בלתי חוקתי.
לדוג' ס' 85 לפק': הסעיף מדבר על מלאי עסקי שהוצא מן העסק. במקרה כזה יראו את המלאי כאילו נמכר בסכום השווי. נכס שיצא מן העסק יחושב במחיר מלא גם אם הוצא מן העסק שלא בתמורה או ללא תמורה מלאה, בשל יחסים מיוחדים בין העסק למקבל. גם אם ניתנה מתנה, עליו לשלם מס כאילו נמכר באופן מלא. זוהי הכנסה רעיונית. הסעיף חל רק על מלאי ולא על שירותים. אדם שנותן שירות לאחר בחינם לא יחול ס' 85 ואין צורך לדווח על זה.
לדוג': קבלן (לא חברה) שבונה בניין דירות, נותן את אחת הדירות לבנו במתנה/ מחיר עלות. הדיווח למ"ה הוא לפי שווי השוק.

ההבדל בין מלאי לשירות- 
על מלאי יש הוצאות ועל שירות כמעט ולא. זאת הסיבה ההיס' להחלת ס' 85 רק על מלאי. בנוסף, הרבה יותר קל לעקוב אחרי מלאי (מה נכנס ומה יצא). כמעט בלתי אפשרי לעקוב אחרי מתן שירותים ללא תמורה.

ס' 85א- מדבר על עסקאות בין לאומיות בין צדדים קשורים (שיש ביניהם יחסים מיוחדים- חב' אם-בת וכד'). בעסקה של מכירת נכס או שירות לרבות עסקת אשראי, כאשר המחיר הוא נמוך מהמחיר הרגיל, יראו את המחיר כאילו הוא המחיר המלא שהיה נקבע לולא היחסים המיוחדים (הכנסת שירות רק לגבי עסקה בינ"ל)

חב' ישראלית מלווה כסף לחברה אחות בחו"ל ללא ריבית, פ"ש יראה את זה כאילו קיבלו ריבית על העסקה.

לדוג': מקרה פוסקלינסקי, נניח שהוא היה תושב חוץ, לפי ס' 85א, הוא לא יכול לתת את השירות הזה בחינם כל עוד הוא תושב חוץ. הפק' רואה בו כאילו קיבל תשלום מלא עבור ההסכמה, אבל זה נתון לפרשנות. לפי מילות הסעיף מדובר בעסקה בינ"ל (תושב חוץ ותושבת ישראל)- וכצעד שהביאו לשלם פחות מס. הפרשנות התכליתית עשויה להוביל לכך שהוא לא יוכל לעשות זאת וזוהי לא כוונת הסעיף.
שני הסעיפים מטילים מס על הכנסה רעיונית- הכנסה שלא היתה בעולם הפיסי- לא התקבלה הכנסה, ולמרות זאת הפק' קובעת שישולם מס כאילו היתה הכנסה. ושני הסעיפים מביעים את הסייגים לפס"ד פוסקלינסקי. 

סוגיה דומה, היא באשר לשאלה מה קורה כאשר אדם נותן שירות לעצמו. ישנם מקרים בהם הפק' מטילה חובה לשלם מס עבור שרות שאדם נותן לעצמו. ס' 85 המדבר על מכירת מלאי וגם כאשר אדם לוקח את המלאי לעצמו- אין שינוי קנייני בנכס, אך שונתה הכותרת שלו, והפק' רואה את זה כאילו נמכר הנכס במחיר מלא. (לדוג': בעל מכלת שלוקח מוצרים הביתה, רואים כאילו הוא קנה את המוצרים בכסף מלא). שווי השוק כולל בתוכו רווח, ולמעשה יש לדווח על השווי הכולל של הכנס ש"נקנה" כולל השירות שסיפק לעצמו עבור הרכישה. העובדה שאדם השקיע בתוך המלאי.
שיעור שני- 26.6.09/ ד' בתמוז תשס"ט
שווי נכס

כששווי נכס עולה בתק' שלאחר הקניה- האם מדובר כאן בהכנסה? לכאורה צריך היה להטיל מס על עליית ערך של הנכס. בפועל זה קשה מפני:

1. קושי בהערכה- ערך הנכס עשוי לרדת בעתיד- א"כ זוהי לא סיבה מספיק טובה שכן גם בעסק ההתעשרות יכולה להיות שלילית או חיובית. דיני המס אמורים להיות מסוגלים להתמודד עם  השינויים ועם הערכת השווי. יעילות- מעבר לקושי בלגלות מהי הירידה/ העליה, זה לא יעיל לגבות ולהחזיר בכל רגע נתון.
2. קושי בנזילות- חייבים למכור את הנכס כדי לקבל כסף ולשלם מס וזוהי דרישה לא מעשית. 
עקרון המימוש
בשל שתי בעיות מרכזיות אלה לא מקובל להטיל מס על שינוי ערך של נכס, ממתינים עד המימוש (או עד שהבעיות יפטרו).

עיקרון המימוש שבו דוחים את ההתחשבנות עד למועד המימוש מביא להפרה של מספר עקרונות מס  (שלפיהם דיני המס אמורים לפעול) חשובים. עיקרון המימוש פוגע בעקרונות:

1. צדק אופקי- אנשים באותה רמה צריכים לשלם אותו מס. דחיית המס עד המימוש מפרה את העיקרון שכן מי שיש לו השקעות שמניבות ריבית קבועה על הריבית צריך לשלם מס. לאחר יש נכס שערכו עולה באותו קצב אך הריבית אינה זמינה ולכן לא צריך לשלם עליה מס ויכול לדחות אותו לעתיד.

2. צדק אנכי- בודק איך נטל המס מתחלק על פני כל האוכלוסיה- מקובל לומר (אך זוהי מחלוקת פוליטית-כלכלית) שככל שאדם עשיר יותר הוא צריך לשאת בנטל מס גבוה יותר. מוסכמת המימוש מסייעת לעשירים יותר שכן בידיהם רוב הנכסים ורוב עליית הערך מרוכזת בשכבות הגבוהות ומי שנהנה הוא מי שיש לו נכסים שעליהם הוא לא צריך לשלם מס חודש בחודשו (כמו משכורת של אנשים ממוצעים).
3. יעילות כלכלית- המס פוגע בתפקוד המשק והמטרה היא למנוע עד כמה שניתן פגיעה שלו. עיקרון המימוש משפיע על הבחירה של אנשים כיצד לממש. 
4. תופעת "השפעת הנעילה" (LOCK-IN EFFECT)- כשיש נכס שערכו עלה, בעת מכירה צריך לשלם מס. בכך למעשה מכירת הנכס היא ויתור על העיקרון של דחיית מס (ויוצר מצב שרק את היתרה מעבירים לאפיק השקעה אחר). הדבר מהווה שיקול שעשוי לגרום לכך שאדם ישאר "נעול" בתוך נכסיו. לכאורה, אם היו משלמים מס על נכסים כל הזמן לא היתה נוצרת תופעה כזאת.
בפועל, הבעיות הטכניות שבהטלת מס על עליית ערך של נכס היא שגורמת להפרה של העקרונות הללו.

מה קורה כאשר אין בעיית הערכה או נזילות? לכאורה אין בעיה להטיל מס. 
לדוג': מניות/ ני"ע בחברות שנסחרות בבורסה, אין בעיה של הערכה ולכאורה אין סיבה שלא להטיל עליהם מס בקלות בהתאם לעקרונות הללו בהתאם לעליית הערך.

(קרן נאמנות – מחשבת כל יום מה עלות המס בכל יום, ומורידים את המס שעתיד להשתלם כשימכרו את המניה).
מדוע בכ"ז לא עושים זאת? 
וועדת רבינוביץ' (הרפורמה האחרונה)- פטרו את השאלה באמירה כי לא מקובל להטיל מס על נכסים בלתי ממומשים.

לדוג': בעסקת חליפין- נכס שערכו עלה הוחלף בנכס אחר. האם זה נחשב למימוש? כן. האם זה פוטר את בעיית ההערכה? לא. וזה גם לא פטור את בעיית הנזילות. בכל זאת מוטל מס על העסקה. מדוע?
אם לא היה מוטל מס על כזו עסקה, המשק היה עובר לעסקאות ברטר (ללא קניות של מזומן) ולא היה מיוצר מס. המעט שהיה נוצר היה מושט על העניים באופן חריף יותר. בנוסף, כאשר ערך של נכס עולה יש חוסר הגינות בחיוב מכירה כדי שישולם מס (וזה גם יפריע לפעילות הכלכלית כי אף אחד לא ירצה למכור). יש בכך מספיק כדי לחייב מס על עסקאות חליפין. לדוג': אדם קיבל מכונית ששווה 100,000 ואין לו מאיפה לשלם את המס. אם ימכור את המכונית וישלם את המס, אין הדבר דומה למקום בו לאדם היה נכס שערכו עולה וצריך למכור אותו כדי לשלם את המס.
עיקרון המימוש- מטילים מס כאשר מוכרים את הנכס. הסיבות לכך הם קשיי הערכה וקשיי נזילות שבשלהן דוחים את התשלום עד המימוש. בפועל, גם כאשר אין בעיה מחכים למימוש, וגם כאשר אין פיתרון לבעיות המימוש- מטילים מס.

"מס הכנסה יהא משתלם על הכנסתו של אדם...ממקורות אלה"
קיומה של הכנסה הוא תנאי הכרחי להטלת מס, אך לא תנאי מספיק. היא צריכה להיות מאחד המקורות המנויים בס' 2 לפקודה.
2.1. הכנסה מעסק/ משלח יד+ עסק אקראי/ עסקה בעלי אופי מסחרי. (רוב הפעילות של פ"ש)
2.2. הכנסה מעבודה- משכורת של שכיר (רוב ההכנסה, למרות שלרוב האנשים אין תיק במ"ה) 
2.3. בוטל
2.4. הכנסות פיננסיות- דיבידנד/ ריבית
2.5. קצבה, מלוג, אנונה (ANUUTY)- נניח שאדם מגיע לגיל פרישה ויש לו סכום פיצויים מסוים (לא פנסיה). הוא יכול לשים את הכסף בבנק ולחיות ממנו, אך יש לו קושי להעריך לכמה זמן הכסף יחזיק וכיצד לחלקו. אנונה היא כאשר קונים את הזכות לקבל תשלום שוטף (ביטוח חיים הפוך).
2.6. הכנסה ממקרקעין- דמי שכירות וכד'.
2.7. הכנסה מנכסים אחרים- מיטלטלין וזכויות בלתי מוחשיות
2.8. חקלאות- פחות רלוונטי היום שכן הגדרת עסק כוללת גם מסחר, תעשיה וחקלאות והחקלאי מדווח לפי ס"ק 1.
2.9. מכירת פטנט על ידי הממציא או מכירת זכות יוצרים על ידי היוצר.
2.10. הכנסה מכל מקור אחר-  המונח מקור אינו מגודר בפק'. מדובר כאן בדברים שיכולים לייצר עושר- "אמצעי ייצור" שהעיקריים שבהם הוא הון אנושי או כלכלי+ עבודה. 
פס"ד ברזל- ברזל מונה להיות אחד ממנה"ע כנציג המשפחה. הוא ראה את זה כהתנדבות ולא ציפה לקבל על כך תשלום. בסוף הניהול בימ"ש קבע שהעיזבון ישלם את שכרם של מנה"ע. לטענתו זוהי לא הכנסה מעסק שלו מכיוון שזהו לא עיסוקו המקצועי. פ"ש טוען שתמורת השירות הוא קיבל כסף ועל כן זה חייב במס, ועניין הציפיה אינו רלוונטי אם בסופו של דבר התקבל כסף בעבור שירות. השירות והיכולת של ההון האנושי מהווים את מקור ההכנסה, וזאת לפי ס"ק 10. 

איזה סוג של הכנסה אינה נובעת ממקור? מתנה, ירושה, מציאה. 
הגרלה? מועבר כסף מהמפסידים לזוכים, לא נוצר עושר אלא הוא מועבר, ולכן אין מדובר בהשקעה. לפי ס' 2א מיסוי הגרלות- הסעיף דן בהטלת מס בגין השתכרות או רווח מהימורים, הגרלות או פרסים.
מלגת לימודים- האם תשלום העברה (העברת עושר) או תשלום עבור שירות? כל מלגה תיבחן בנפרד. מלגה בשל ציונים טובים היא למעשה מתנה ולכן בגדר תשלום העברה. מלגת פר"ח מהווה תשלום עבור שירות. "טיפ" למלצר- מקובל לומר שזהו תשלום עבור שירות. 

פס"ד HARRIS- מדובר על שתי נישומות שהיו בקשר אינטימי עם אדם מבוגר שבמהלכו נתן להם כסף בשווי של חצי מיליון דולר, הן לא דיווח על הכסף כהכנסה ולכן הואשמו בפלילים על העלמת מס. הן טענו שזה מתנה, ופ"ש טען שמדובר בתשלום עבור שירות. 
נקבע שכדי לדעת אם זה מתנה או שירות כוונתו של הנותן היא הקובעת.
בערעור דנו בשאלת קבילות הראיה- אחת הראיות היתה מכתב של המנוח שבו הוא מצהיר על אהבתו אליה ושהוא רצה לתת לה את כל כספו. הראיה נפסלה כעדות שמיעה. נקבע שהראיה קבילה וזאת מכיוון שבמשפט הפלילי צריך להוכיח יסוד נפשי לעבירת מס ושהיא האמינה שזה תשלום העברה ולא תשלום שירות, ולכן לצורך הוכחת שלילת ה-MR שלה המכתב קביל (במשפט אזרחי זה לא היה קביל).
ישנו סוג נוסף של הכנסה שאינה נובעת מ"מקור"-

כאשר אדם מוכר את המקור, לא מפיקים יותר הכנסה מן המקור אלא מוותרים עליו. ההכנסה כבר אינה נובעת מהמקור. המשל המקובל הוא "משל העץ והפירות"- העץ- ההון, הקרן. כל עוד קוטפים פירות מן העץ זוהי הכנסה. מקובל לכנות את ההכנסה כ"פירותית"- שנובעת מהמקור (דמי שכירות, משכורת וכד'). אם יימכר העץ, המקור- כבר לא תהיה הכנסה פירותית כמובן בס"ק 2 ולא חל מס הכנסה. במקרקעין- דמי השכירות הם הכנסה פירותית. מכירתם- אינה הכנסה פירותית. 

מכירת חלק מהמקור היא מכירה הונית ולכן לא יחול עליה מס הכנסה.

ס"ק 7 מדבר על הפקת הכנסה מהפטנט. ס"ק 9 מדבר על מכירת הפטנט עצמו. כשמדובר על הכנסה בעלת אופי הוני צריך היה לכאורה להוציא אותה מהמשחק של ס"ק 9. לדידו של המרצה ס"ק 9 כן מתאים לס' 2 בשל כך שמדובר על הפעלת הון אנושי. רק הממציא או היוצר יכולים למכור. זוהי הכנסה פירותית הנובעת ממקור מסויים. זוהי הכנסה פירותית גם באופיה ולכן צ"ל בס' 2. מי שמייצר דבר בעצמו כשמיוצר על ידי ההון האנושי יוכל להיחשב הכנסה שיש להטיל עליה מ"ה.
כשמדובר על אמצאה, אך מסיבה כלשהי לא נרשם לגביה פטנט. האמצאה נמכרה לאחר והוא זה שרושם פטנט. לאיזה קטגוריה תיכנס המכירה הזאת? לדעת המרצה יחול ס"ק 10 שכן היא נובעת ממקור שאינו קשור באחד המקורות האחרים. הוא אמנם דומה לס"ק 9, ואולי גם יוכל להיחשב לעסקה מסחרית שבס"ק 1. 
מכירת פטנט לאחר-הכנסה הונית. מכירת הרישיון למישהו- פירותי. 
רישיון אקסקלוסיבי- בלעדי, האם יהיה הוני או פירותי? לאחר 20 שנה פטנט לא שווה כי ניתן להשתמש בו. מכירה בלעדית של רישיון דומה יותר להכנסה הונית.
אם אדם מוכר את הרישיון הבלעדי אך מתיר להשתמש בו רק באזור מסוים? חלק מהפטנט הוצא מרשות בעליו. לגבי החלק שלגביו נמכר הרישיון- זוהי הכנסה הונית. 

שימוש, שיווק, ייצור- אלה הזכויות שבתוך המכירה הבלעדית. אם מוכרים חלק מהזכות לשווק, ונשאר כל השאר- החלק שלא נמכר מהווה הכנסה פירותית ואילו החלק שנמכר- מהווה הכנסה הונית.

אם יוגבל הרישיון בזמן? (כבר מוגבל בשיווק)- למעשה זו מכירת חלק מהפטנט וזוהי מכירה הונית. 

אם חולק הנכס לחלקים, מה שהתקבל עבור הרישיון האקסקלוסיבי זוהי הכנסה הונית.

אם נמכר רישיון שאינו בלעדי זהו נכס פירותי שכן ניתן למכור אותו לכל אחד.
שיעור שלישי- 3.7.09/ יא בתמוז תשס"ט
ברוב המקרים ניתן להבחין בקלות יחסית בין רווח הון להכנסה פירותית. מה שעשוי לסבך את האבחנה היא העבודה שס' 2(1) לפק' אינו מדבר רק על עסק אלא גם על עסקה בעלת אופי מסחרי. גם כאשר לא מדובר על פעילות עסקית שוטפת, עסקה ח"פ עשויה להניב הכנסה החייבת במס מכוח הסעיף. מכירת המלאי של העסקה תניב הכנסה פירותית. אם כן, כיצד נבחין בין עסקה פירותית (מלאי) לרווח הון (שלא חל עליו מ"ה)?
הפסיקה מנסה להתמודד עם השאלה והמבחנים לאבחנה בין שני סוגי העסקאות- המסחרית/ הפקת רווח הון. מרבית הפסיקה מטבע הדברים עוסקת במקרקעין. בעקבות הפסיקה האנגלית התפתחו מס' מבחנים שבאמצעותם בוחנים האם מדובר במלאי עסקי או במימוש השקעה הונית. המבחנים אינם מצטברים או מכריעים אלא כל עניין ייבדק לפי המבחן הרלוונטי ביותר עבורו. העיקריים שבהם:
1. מבחן הבקיאות- עד כמה הנישום בקיא באותו התחום בו נעשתה העסקה. כאשר הנישום מכיר היטב את התחום הנטיה תהיה להכיר בעסקה כמסחרית, בעוד שאדם שאין לו רקע בתחום הנטיה תהיה להכיר בעסקה שלו כרווח הון. 

2. תקופת ההחזקה- ככל שהתקופה קצרה יותר הנטיה לראות בפעילות כמסחרית, וההיפך. תק' האחזקה היא נגזרת של סוג הנכס. 
3. תדירות- עד כמה הנישום נוהג לערוך עסקאות מסוג זה תדיר. 
4. טיב הנכס- יש נכסים שמטבעם הם נכסי השקעה (שאנשים נוהגים להשקיע בהם- דירת מגורים), לעומ"ז ישנם נכסים שבאופיים הם ספקולטיביים- ומסחריים. הדבר אינו קטגורי וחד משמעי. 
5. מימון- הנטיה לראות במי שמימן את הרכישה בעזרת הון עצמי- לראות זאת כרווח הון. המבחן קשה ליישום בפרט לאור העובדה שהנכס שבמבחן ה(4)- דירת מגורים, הוא נכס שנקנה בד"כ בעזרת הון חיצוני (משכנתא). המבחנים פותחו בתחילת ה-120 כאשר רכישה באשראי לא היתה נפוצה כפי שהיא כיום. ביהמ"ש נטו להתייחס לרכישה באשראי כרכישה מסחרית. 
6. מבחן ההשבחה- האם הנישום השביח את הנכס טרם מכירתו. נוהגים לראות במי שמשביח נכס טרם מכירה כפעילות מסחרית. 

7. פעולות שיווק- פעולות שיווק של נכס עשוית להצביע על פעילות מסחרית. 
8. נסיבות הרכישה והמכירה- סעיף סל לפיו ייבדקו כלל הנסיבות שהתרחשו סביב המכירה.
מאחורי המבחנים עומד הרצון להגדיר מהו עסק, ככל הנראה הם מובילים לדבר שקשה להוכחה- MR- יסוד נפשי של כוונותיו של הנישום. תיבדק השאלה האם נקנה הנכס לשימוש או לשם מכירתו העתידית וכדי להניב ממנו הכנסה, שאלה שבה יכריע בית המשפט. 
בפרשת וינרט- מדובר היה באדם שקנה ומכר סדרה של דירות (3) וטען שמדובר בהשקעות הוניות, דיווח למס שבח (להלן: מש"ח). פ"ש טען שנראה לו שהמדובר בפעילות מסחרית וכך חישב את המס. מע"מ התערב גם הוא בעניין. הוא הגיש ערר על השומה של מס הכנסה ומע"מ, הדיון אוחד. לגבי אחת הדירות הוא טען שהוא רכש עבור אחיו שהינו עולה חדש, ודירה אחת לאביו שעבר עיר, וכך נימק כ"א מהדירות. לאור הראיות שהובאו סבר כ"א מהשופטים שמדובר בסוג אחר של עסקה (עסקית/ הונית). פסה"ד הזה מעיד עד כמה האבחנה בעייתית. 

כאשר מדובר בני"ע הנסחרים בבורסה- האם אלה הם בגדר פעילות עסקית- מלאי או נכס הון.

נכס הון- נכס שנרכש כדי שניתן יהיה להפיק ממנו הכנסות. בני"ע: דיבידנד, ריבית (באג"ח). הריבית ודיבידנד הם הכנסה פירותית, והני"ע הוא הון. סיבה נוספת שעשויה להוביל לסיווג ני"ע כעסק הוא קנייתו לשם מכירתו בהנחה שהיא תעלה.

כאשר אדם קונה אג"ח בד"כ זה נעשה בשביל הריבית (בהתחשב בסיכונים). האג"ח הוא העץ, ומכירתו היא פעילות הונית. קניית אג"ח מטעמים ספקולטיביים- מחיר האג"ח ירד כי השוק לא מאמין בחברות, אך האדם חושב שערכן יעלה כשהשוק התאושש ומחירן יעלה, ואז הוא ימכור אותם. משקיע טיפוסי אמנם קונה אג"ח בשביל הריבית אך זה יכול להיות גם אחרת. מכירת אג"ח מניבה רווח הון. הריבית- פירותי וחייבת במ"ה.

מניות- אדם טיפוסי שרוכש מניות עושה זאת מתוך מחשבה שמחירן יעלה, ולא בשביל הדיבידנד (בישראל רוב החב' לא משלמות דיבידנד באופן שוטף), ולכן המניה היא מלאי. 

השאלה עלתה לדיון בפס"ד מזרחי (מחוזי י-ם)- מדובר באדם שקנה ומכר מניות בבורסה. המידע עליו הגיע באמצעות הצהרת הון שהגיש וראו שהכנסותיו אינן תואמות. הוא טען שהוא הרוויח את הכסף בבורסה בתקופה בה היה פטור ממס. פ"ש ראה בפעילות הבורסאית שלו פעילות מסחרית. המחוזי תמה על החלטת פקיד השומה, וזה להגנתו טען שזו המסקנה לאור המבחנים שהפעיל. בימ"ש לא נכנס לשיקולי המדיניות של מס הכנסה (לדוג': מה יקרה כשהבורסה תרד...). בימ"ש אכן עבר על כל המבחנים והגיע גם הוא למסקנה שמדובר בפעילות מסחרית וחייב אותו במ"ה על רווחיו בבורסה לפי שיעורי המס הרגילים (46%) ולא לפי רווח הון (דאז- פטור. כיום- 20%). (-- רוב האנשים כלל לא מדווחים על קניה/ מכירה של מניות, ולכן לעולם לא יוכרו כמי שעושים מכך רווח עסקי --). 
אחת האבחנות מדברת על ייעוד הנכס מבחינת הנישום (שימוש, כולל שימוש עצמי או בתור נכס הון "עץ")/ מכירה)- מה קורה כאשר ייעוד הנכס משתנה, קרי:אדם קנה נכס כדי למכור אותו אך לאחר זמן החליט שמעוניין להחזיק בו. השינוי הוא פסיכולוגי סובייקטיבי. במצב כזה, לפי ס' 85 לפק', מדבר על מצבים בהם הוצא מלאי מהעסק- מכירת מלאי לאחר בפחות ממחיר השווי או לקיחה לטובת עצמך. הסעיף מדבר גם על כך שיראו את הנכס כאילו הוא נמכר גם במצב שמלאי עסקי הפך לנכס קבוע בעסק. לא השתנו הזכויות הקנייניות אך בעל הנכס החליף את ייעודו. לדוג': קבלן בונה בניין לצורך מסוים של מכירה, בתום הבניה הוא מעוניין שאחת הדירות תהפןך להיות של משרדו הפרטי. מבחינת דיני הקניין אין שינוי, אך הייעוד השתנה ממלאי לשימוש, לפי הסעיף יראו נכס כזה כאילו הוא מכר לעצמו את הנכס וחישוב המס יהיה בהתאם (מכירת הנכס לעצמו במחיר שוק ולפ"ז תשלום מ"ה).
85.
 (א)
בחישוב ההשתכרויות או הרווחים מעסק לענין פקודה זו, יראו מלאי עסקי שהיה שייך לאותו עסק במקרים האמורים להלן כנמכר בסכום השווי:
(1)
מלאי עסקי השייך לעסק בעת שהופסק או שהועבר;
(2)
מלאי עסקי שהוצא או שהועבר מהעסק שלא בתמורה או שלא בתמורה מלאה, וכן מלאי עסקי בעסק שהפכוהו לנכס קבוע באותו עסק.
האבחנה בין פירותית להונית היא אחת החשובות בתורת המיסים.
ס' 2(2) לפקודה- הכנסה מעבודה:

(2)
(א)
השתכרות או ריווח מעבודה; כל טובת הנאה או קצובה שניתנו לעובד ממעבידו; תשלומים שניתנו לעובד לכיסוי הוצאותיו, לרבות תשלומים בשל החזקת רכב או טלפון, נסיעות לחוץ לארץ או רכישת ספרות מקצועית או ביגוד, אך למעט תשלומים כאמור המותרים לעובד כהוצאה; שוויו של שימוש ברכב או ברדיו טלפון נייד שהועמד לרשותו של העובד; והכל - בין שניתנו בכסף ובין בשווה כסף, בין שניתנו לעובד במישרין או בעקיפין או שניתנו לאחר לטובתו;
(ב)
שר האוצר, באישור ועדת הכספים של הכנסת, יקבע את שוויו של השימוש ברכב או ברדיו טלפון נייד שהועמד כאמור לרשות העובד;
מדוע לא הסתפקו באמירה כללית אלא פרטו מהי בדיוק הכנסה או רווח מעבודה? עד שנות ה-70 מקובל היה לתת לעובדים תוספות תחת כותרות שונות כדי לפטור אותם ממס. ועדת בן שחר 1975 הכניסה את כלל המרכיבים שניתנים לעובד (או שעובד חושב שהוא מקבל ממעביד)- כחייבים במס. 
האם כל מה שמקבלים ממעביד זוהי הכנסת עבודה? 

פסה"ד המנחה לעניין הוא קואופרטיב "דן"- החברה נתנה לחברים ולעובדים הקבועים בגדים. מ"ה הגדיר הבגדים הללו כהכנסה. בימ"ש עליון עשה אבחנה, ולמרות שס' 2(2) כוללני, לא כל מה שמקבלים ממעסיק זוהי הכנסה. האבחנה היא בין דבר שניתן לתועלת המעביד מול מה שניתן להנאת העובד, כאשר מה שהתקבל אצל עובד לתועלת המעביד לא יהיה חייב במס, ומה שניתן להנאת העובד זוהי הכנסת עבודה. כיצד יבחינו? בהתאם לנסיבות. במקרה זה דובר על בגדים, הדוג' הקלאסית לבגדים שהם לתועלת המעביד הם מדי צבא. איך נבחין בין מדים לסתם בגדים?
1. האם יש חובה ללבוש אותם בשעות העבודה/ איסור ללבוש אותם מחוץ לשעות העבודה-"דן"-אין.

2. האם יש סמל על הבגד- "דן"- אין סמל
3. איזה עובדים קיבלו/ לא קיבלו מדים- "דן"- רק החברים והעובדים הקבועים.
בימ"ש הגיע למסקנה שהבגדים הללו הם להנאת העובדים ועל כן חייבים במס כהכנסת עבודה. 

עניין נוסף שעלה בפסה"ד- על אף שבד"כ הנישום הוא העובד, פ"ש טען כנגד המעביד שלא ניכה מס במקור, וזאת משיקולי יעילות שלא לפנות לכל עובד ועובד.
"תועלת המעביד"- פרשנות המונח היא שאין זה אומר שהמעביד רוצה שההטבה תהיה אצל העובד אך זה דבר שהוא מוכן לתת לעובד תמורת העבודה. 
· מה דינו של כנס מקצועי שנערך בבית מלון? בפועל העובדים לא מגיעים לכל הפעילויות, ולכן לכאורה מדובר בהנאת העובד ויש לחייב במ"ה. בפרקטיקה מקובל להכיר בכנסים מקצועיים כתועלת מעביד ולכן לא ימוסה העובד. כך מקובל גם לגבי ימי גיבוש- והכל במידה.
· עובד שמקבל תשלום עבור לימודים- אם המעביד שולח את העובד לקורסי הכשרה זה לתועלת המעביד גם אם העובד נהנה מזה והדבר ישמש אותו בעתיד. מאידך- אם אין שום קשר בין הלימודים לעבודה זוהי הנאת עובד והטבה שתמוסה. עובד שיוצא ללימודי תואר 2/ 3 (לא לימודי מקצוע/ מכונה)- אין תשובות חד משמעיות כיצד ימוסה העניין. 
· מה קורה במצב בו המעביד דורש חתימה לפז"מ תמורת תשלום לימודים- מחד ומאידך...השיקולים ברורים. ניתן לטעון שהמעביד רוצה את הקורס ולכן כובל את העובד אליו, ניתן לטעון שהעובד הוא זה שמעוניין בלימודים והמעביד רק מנסה להגן על השקעתו.
שיעור רביעי- 10.7.09/ יח' בתמוז תשס"ט
מס הכנסה, על אף שמו אינו מוטל על הכנסה, אלא על הכנסה חייבת.
ההבדל העיקרי בין הכנסה להכנסה חייבת- הוצאות. כדי להגיע להכנסה החייבת יש לנכות הוצאות. 

הדבר תלוי בזהותו של הנישום. סוגי הנישומים העיקריים הם: יחידים+ חברות.

שיעורי המס שחלים על יחידים הם פרוגרסיבייים- מתחילים בשיעור מס נמוך, וככל שההכנסה החייבת גדלה שיעור המס השולי גדל ג"כ. 

שיעור מס שולי- על החלק שמעל ההכנסה הבסיסית משלמים מס מוגדל, על השקל האחרון של ההכנסה.
מס על יחיד- דוג': 

הכנסה חייבת עד 1,000- שיעור מס 10%. 

אדם הרוויח 1,500 ש"ח
בין 1,000-2,000- שיעור המס 20%. 

המס שישילם הוא: 1,000*10%
+
בין 2,000-3,000- שיעור המס 30%.



     500*20%
מעל 3,000- שיעור המס 40%.

יש הבדל גדול בין שיעור המס השולי לשיעור המס הממוצע- העובדה שמשלמים על החלק האחרון של ההכנסה 40% אינה אומרת שהוא משלם 40% מס, אלא 40% מס שולי.

אם מה שיוצא מהכיס הוא מס ממוצע, מדוע כל כך חשוב שיעור המס השולי? "המשחקים" שעושים הם על המס השולי. לדוג': כשיש ויכוח עם מעסיק האם סכום מסוים הוא הכנסה, פ"ש טוען שזוהי הנאת העובד, והעובד טוען שזה של המעביד. הדיון הוא על 100 ₪. אם שיעור המס השולי הוא 40% אז הויכוח הוא 40 ₪- האדם צריך לשלם על ההטבה את המס השולי הגבוה. כנ"ל יכול להיות ויכוח על פ"ש על הוצאה של 100% אם היא מותרת בניכוי- הויכוח הוא לפי שיעור המס השולי. ההשפעה הישירה של תכנוני וויכוחי מס הוא על אחוז המס השולי.
כאשר משנים את שיעורי המס, מורידים/מעלים את שיעור המס על ההכנסה- מקטינים את מדרגות המס הנמוכות יותר ואילו הגבוהה נשארת. ההשפעה היא על כולם, כולם ייהנו משיעורי המס הנמוכים.
כיום אחוז המס השולי המקסימאלי הוא 46%. לפי החוק, בשנה הבאה אחוז המס השולי אמור לרדת ל-44%.

מס על חברות
שיעור המס הוא אחיד של 26%, אין שיעור מס פרוגרסיבי. ישנו דיבור על הפחתת מס החברות ב-2120 ל- 25%. מדוע שיעור המס של חברה הוא 25% בעוד שיעור המס הגבוה על יחידים הוא 46%- השיעור לא באמת נמוך יותר, אלא שנטל המס של החברה מחולק לשני שלבים- מע' מיסוי דו- שלבית. החברה משלמת מס על ההכנסה שלה, הכסף שנשאר יחולק לבעלי המניות כדיבידנד. על הדיבידנד בעלי המניות ישלמו מס. אם מדובר על בעל מניות מהותי- מי שיש לו יותר מ-10% במניות החברה ישלם 25% מס, בעוד מי שיש לו פחות מ-10% מניות בחברה ישלם- 20% מס.
לכאורה מדובר על שיעורי מס נמוכים (שיעור המס הרגיל על יחידים הוא 46%), אבל בשל כך שמדובר על שני שלבים של המס, בסופו של דבר נטל המס הכולל הוא כמה שילמה החברה+ כמה ששילם בעל המניות= נטל המס הכולל. 

לדוג':

כמה יכול בעל מניות לצרוך מתוך הכסף הזה, מהו נטל המס הכולל על החברה/ בעל המניות?

חברה מרוויחה 1,000 ₪- 

מס חברות 25%= 250. נשארים 750 (זהו הדיבידנד שבעל מניות יכול לקבל)

בעל מניות מהותי ישלם 25% על ה-750= 187.5. לבעל המניות נשארים 562.5. 

סך כל המס ששולם הוא 437.5 שהם 43.75% שזהו נטל המס על בעל מניות מהותי. האחוז כמעט זהה לאחוז המס השולי הגבוה ביותר החל על יחידים. נטל המס הסופי בין אם התאגדה חברה או פעל עסק יחיד הוא כמעט זהה. 

בעל מניות לא מהותי ישלם 20% על ה-750= 150. לבעל המניות יישאר נטו 600 (שיעור מס בנטל מס כולל של בעל מניות לא מהותי 40%).

ש: חברה יכולה לדחות את השלמת תשלום שיעור המס המלא על ידי כך שהיא לא מחלקת דיבידנד וכך למעשה בעל המניות זוכה לשלם מס מאוחר (ויכול בנתיים להשתמש בכסף). זוהי ביקורת נכונה ולכאורה ניתן היה לפתור זאת על ידי הטלת מס גבוה יותר על חברות. אבל הטיעון בעייתי מכמה בחינות: למשל שלא בטוח שלהשאיר את הכסף בתוך החברה זה מהלך יעיל יותר. 
מדוע יש אבחנה בין בעל מניות מהותי/ לא מהותי?

כאשר מדובר על בעל מניות מהותי, החלופה העומדת בפניו חוץ מלהשקיע את הכסף באמצעות החברה היא להשתמש בכסף בצורה ישירה (בעל עסק יכול להתאגד כעצמאי/ חברה), רצו להשוות את נטל המס שחל על כל אחת מן החלופות ולמעשה להוציא את המס מהמשוואה כאשר בשניהם ישלמו +/- 44% מס. 

כאשר בעל מניות הוא לא מהותי למעשה מדובר באיזושהי השקעה פאסיבית שאינו יכול להשפיע על החברה. החלופה של אנשים כאלה היא בהשקעה פאסיבית אחרת כגון אג"ח וכד', גם כאן משווים את המצב לשיעור המס שהיה משולם על השקעות פאסיביות אחרות שהיא +/- 20% מס. 

כדי לדעת כמה מס יש לשלם צריך למצוא מהי ההכנסה החייבת, כאשר ההפרש הוא ניכוי הוצאות.

מהם ההוצאות שניתן לנכות (להפחית מההכנסה) כדי להגיע להכנסה החייבת. הדבר מוסדר בס' 17 לפק', מבנה הסעיף דומה לסעיף 2 כאשר יש כלל, ולאחריו "לרבות":

17.
לשם בירור הכנסתו החייבת של אדם ינוכו, זולת אם הניכוי הוגבל או לא הותר על פי סעיף 31, יציאות והוצאות שיצאו כולן בייצור הכנסתו בשנת המס ולשם כך בלבד, לרבות –
כדי להבין את הסעיף יש לסווג את כל סוגי ההוצאות. 

הוצאה- תשלום של כסף עבור צריכה/ השקעה- חיסכון/ ליצור הכנסה שוטפת (לדוג': הוצאה עבור שכ"ד למשרד שבו מנוהל העסק ושהכרחי לייצור ההכנסה). 
אלו מבין ההוצאות הללו ראוי להתיר בניכויים לנישום? רק הוצאה בייצור הכנסה.
לדוג': השקעה/חיסכון- 



       התעשרות= צריכה+ חיסכון. 

נניח שניתן לנכות את ההשקעה/ חיסכון כהוצאה. יוצא שהתעשרות- חיסכון= צריכה.

למעשה בדרך זו לא מטילים מס על ההכנסה אלא על הצריכה. ההבדל הוא בכך שמס הכנסה מתיר ניכוי הוצאות בעוד על צריכה אין ניכוי הוצאות.

אדם צרך 100 וחסך 30- סך ההתעשרות הוא 130. הטלת מס על ההכנסה תהיה על 130. 

אם היה מותר לנכות את ההשקעה, ההתעשרות/ הכנסה היא 130, והחיסכון 30, יוצא שמשלמים מס על ה-100 שהם הצריכה.

אם רוצים לשמור על מס הכנסה ככזה המוטל על הכנסה, יש להימנע מלהתיר ניכוי של השקעה/ חיסכון. 

אם רוצים להטיל מס על הצריכה הדבר ייעשה עי"כ שבדו"ח ינוכו כל ההשקעות מההכנסה כאשר בשורה התחתונה יוצא הצריכה שעליה יוטל המס.

· מע"מ שהוא מס על צריכה מותר לנכות גם השקעות. אין אבחנה בין השקעות להוצאות שוטפות. 
אין לנכות צריכה+ השקעות/ חיסכון.
הדבר היחיד שמותר בניכוי הוא הוצאות לצורך ייצור הכנסה. מה היה קורה אילו לא היה מותר ניכוי הוצאות המשמשות לייצור הכנסה? אם לא היינו מכירים בהוצאות כאלה בסיס המס היה על כל מה שנכנס (פדיון/ מחזור כמו מס רכישה במקרקעין שהקונה צריך לשלם מס כנגזרת משווי הנכס שהוא קנה). מס הכנסה רוצה להיות רק על התעשרות ולכן חייבים להתיר בניכוי הוצאות לצורך ייצור הכנסה.
"בייצור הכנסה"= לא הוצאות על צריכה. 
"בשנת המס"= א"א לנכות השקעה. בחוק מע"מ לא מופיע הביטוי "בשנת המס"- שם כל מה שיצא בייצור הכנסה ינוכה וזאת מכיוון שהוא מס על צריכה).

דוג' שיסייעו להבין את האבחנה בין הוצאה של השקעה ובין הוצאות לצורך ייצור הכנסה:

לדוג': אדם רכש מכונה לצורך העסק שלו ב-1,000 ₪ אך היא תחל לפעול בשנה הבאה. האם זוהי הוצאה לצורך ייצור הכנסה באותה שנת המס? לא, שכן היא לא משמשת לייצור הכנסה באותה שנת מס. בשנים הבאות המכונה תפעל ואז היא תוכל להיות מוכרת. כיצד? לוקחים את ההוצאה ומייחסים אותה לשנות המס הרלוונטיות- מכונה שתוחלת חייה 5 שנים ועלה 1,000 ₪ למעשה בכל שנה שלאחר מכן מוצאים 200 ₪ כדי ליצור הכנסה מהמכונה בכל שנה למשך 5 שנים. בדו"ח השנה העוקבת, מתוך הכסף שדווח ב-2009 חלק שייך ל-2010 ויש לנכות 200. 

העיקרון המנחה הוא הקבלת הכנסות והוצאות- באותה שנת מס המכונה מייצרת הכנסה, ובאותה שנה רוצים לנכות את כל ההוצאות הקשורות באותה הכנסה, ולא משנה מתי ההוצאה הוצאה בפועל. 
סימן ב' בפק' דן בענייני פחת. ס' 21- יותר ניכוי בעד פחת על רשימה של נכסים המשמשים לצורך ייצור הכנסה. שר האוצר מוסמך לקבוע שיעור פחת לכל סוג של נכס המשמש לייצור הכנסה, ובדרך זו למעשה הוא קובע מהי תוחלת החיים של כל נכס. 

לא לכל נכס מגיע פחת- לדוג':קרקע, יהלום, אבנים יקרות, ציורים, מניה- הנחת העבודה שאורך חייה בלתי מוגבל ולכן אין עליה פחת ( כל סכום* אינסוף= 0). בניין- 4% פחת. אג"ח- לכאורה יש לה תוחלת חיים, אך נוטים לראות בה כאילו אין לה מפני שההשקעה חוזרת לאדם. מוניטין- ניתן להפחית עפ"נ 10 שנים.
פטנט וידע לא מופיעים בפק' אך לפי חוק עידוד התעשיה (מיסים)- בעבר היה חשוב ונתן הטבות לתעשיה, היום את רוב ההטבות רוב החברות במשק מקבלות, ואחד הדברים בו הוא שחב' תעשייתי יכולה להפחית פטנט וידע עפ"נ 8 שנים= 12.5%. 

מה קורה עם נכסים ששר האוצר לא קבע את שיעור הפחת שלהם אך הם צריכים לקבל פחת- לדוג': זיכיון? ישנן שתי גישות (במישור התיאורטי):
1. גישה פורמאלית- הגישה בה מחזיקה רשות המסים ולפיה אם שר האוצר לא קבע שיעור פחת לא ניתן לנכות פחת. 

2. גישה אקדמית- לשר האוצר יש סמכות לקבוע שיעורי פחת אך אין לו סמכות לשלול ניכוי פחת. לנישום יש זכות לנכות כל דבר שהוציא לצורך ייצור הכנסה, ולכן גם זיכיון, שלא מופיע בפק', הוא הוצאה בייצור הכנסה, ולכן גם אם שר האוצר לא קבע פחת מותר, תיעשה הערכה כמה שווה הנכס ומהי תוחלת חייו. 
שתי הגישות הם למעשה תיאורטיות שכן רשות המיסים לא מיישמת את הגישה בה היא מחזיקה בשל כך שאין בה שום היגיון כלכלי, שכן באיזשהו שלב ינוכה הסכום, ומאפשר ניכוי מס לפי קביעתו.
לדברי ד"ר אלקינס אין סיבה מוצדקת בשלה מס הכנסה לא מאפשר למכות הוצאות בגין לימודים שמטרתם ייצור הכנסה. לדבריו יש לאפשר ניכוי ע"פ הקבלת הכנסות והוצאות, כאשר כל שנה מותר יהיה לנכות את החלק היחסי מהוצאת הלימוד על פני כל החיים המקצועיים של העובד. החישוב הוא קל יחסית מאחר וגיל היציאה לפנסיה הוא ידוע. לדוג': אדם סיים לימודים בגיל 27, יהיו לו 40 שנות עבודה ולכן ניתן לנכות כל שנה 2.5%.
שיעור חמישי- 17.7.09/ כה בתמוז תשס"ט
בד"כ ניכוי דמי שכירות מוכרים באותה שנת מס, לכלל כמה חריגים. הכלל נקבע בס' 17 לפק':

1. דמי שכירות ששולמו מראש לתקופה ארוכה התשלומים יוכרו במועד פירעונם.
2. כאשר המוצר שמייצרים אינו מניב/ מתוכנן להניב באותה שנה- לדוג'- אדם מעוניין להקים מפעל לצורך ייצור הכנסה. כדי לבנות את המבנה רוכשים חומרים וכו' ושוכרים ציוד. הציוד שימש רק באותה שנה בה בנו- השימוש בציוד יניב הכנסות רק בעתיד. ניכוי ההוצאה הזאת ייעשה בהתאם לאורך החיים של המפעל ודמי השכירות יפרסו על פני כל אותן השנים. דמי השכירות ששולמו על הציוד הם חלק מדמי שכירות המבנה.
יש כמה סייגים/ חריגים פסיקתיים לכלל לפיו רק הוצאות שהוצאו לצורך ייצור הכנסה לאותה שנה יוכרו בניכוי:

1. הוצאות שמירה על הקיים- לדוג': צביעת נכס בחודש דצמבר, האם מדובר בהוצאות לצורך ייצור הכנסה? סיבת הצביעה אינה כדי ליצור הכנסה באותה שנת מס, אלא כדי ליצור הכנסות בעתיד. אם מדובר בשמירה על הקיים, גם אם זה לא שייך לאותה שנת מס, ההוצאה תותר בניכוי. כנ"ל הוצאות תיקון רכב, אחזקת גינה וכד'. 
יש להבחין בין שמירה על הקיים ובין השבחה- ההשבחה לא תותר בניכוי שוטף, והיא תיחשב כהשקעה עתידית. לדוג': החלפת מנוע ברכב היא שמירה על הקיים או השבחה? ההשבחה היא בדמות הארכת חיי הנכס. 
אם מדובר בהוצאה צפויה מראש, אשר היא חלק מאורח חיי הנכס, יהיה זה בגדר שמירה על הקיים, אך אם מדובר על הארכת תחולת החיים של הנכס יהיה זה בגדר השבחה. אורך חיי הנכס נקבע לפי טבלאות הפקודה. סוג הוצאה שלא ברור שצריך להוציא ייחשב השבחה, ואם לא ברור שכך ייחשב כשמירה על נכס.
כאשר מדברים על נכס בהקשר של שמירה על הקיים, עולה השאלה מהו נכס?  לדוג': מפעל שאחת המכונות בקו הייצור התקלקלה ויש להחליף בה חלק. מבחינת אותה מכונה מדובר בהשבחה כי החלק הוא עיקרי, אבל במבט על המפעל כולו מדובר בשמירה על הקיים. איך נקבעת ההסתכלות מבחינת הנכס? היה מקרה בו מפעל היה אמור להחליף ארובות. פקיד השומה קבע שזו הוצאה הונית והמפעל ערער על ההחלטה. השאלה הייתה האם מדובר בהשבחה או בשמירה על הקיים. כחלק מהבניין ארובה היא חלק מהכולל, אבל כשלעצמה ארובה היא חלק עיקרי ומשביח. הבחינה היא האם יש פחת נפרד על ארובות (לפי תוחלת החיים של הארובה) או האם מדובר בחלק מהמבנה. אין תשובה מדעית אבל רואים שאין התייחסות נפרדת לארובות ואם יש להן פחת מופרד. ההחלטה הייתה שזו הוצאה מותרת. אבל זה פתוח לדיון. 
אותן שאלות עולות באשר לנכסים בלתי מוחשיים- למשל הוצאות לימודים מקצועיים. הוצאות לימוד נחשבות להוצאה הונית אבל מה קורה כאשר מסיימים את הלימודים ומדי פעם עושים השתלמויות שמטרתן שמירה על הקיים. שימור ועדכון הידע כדי לשמור על אותה רמת ידע שהייתה בעבר. לימודי המשך והשתלמויות נחשבות שמירה על הקיים ולכן זו כן הוצאה מוכרת. גם כאן יש להבחין בין שמירה על הקיים להשבחה. אם הלימודים יתנו יותר כישורים משהיה קודם זו השבחה (למשל רו"ח שלומד גם משפטים- זה לא רק עדכון אלא יצירת מקור חדש). יש קושי בהצבת הגבולות. הקושי הוא בזה שהיום העולם מתקדם מהר מאד וצריך כל הזמן להשתפר רק כדי להישאר באותו מעמד שבו היית קודם (טכנולוגיות חדשות ברפואה למשל). אם עושים תואר ראשון חדש זה הוצאה הונית אבל יש טענה שתואר שני נחשב בכל מקרה השבחה. אפשר, לדוג', להבין את הטיעון של מורה שצריך לעשות גם תואר שני. 
2. הוצאות אינסדנטליות (כרוכות)- מנהל בחברה חושב ומתכנן לא רק עד ה-31 לדצמבר אלא מתכנן גם לשנים הבאות, ולכן באופן תיאורטי נהנים מהמשכורת שמשולמת לו השנה, גם בשנה הבאה. אי אפשר לחשב איזה חלק מהמשכורת שלו מוקדש לניהול שוטף של העסק ואיזה לתכנון  השנים הבאות ולכן התקבל הכלל שאם מדובר בסוג הוצאה שבד"כ העסק מוציא לצורך פעילות שוטפת, היא תותר בניכוי גם אם יש בזה אילו שהם אלמנטים הוניים והנאה עתידית. המטרה העיקרית היא פעילות שוטפת ולכן מתעלמים מהרכיב ההוני של אותה הוצאה. 
מחקר ופיתוח- כל העובדים בתחום עובדים על תכנון עתידי. המשכורת של מחלקת המו"פ שלי היא לכאורה אמורה להיות הוצאה הונית, אך סעיף 20א' אומר שהוצאות הון למחקר ופיתוח מדעי (יש הגדרה) יותרו בניכוי או באופן שוטף או על פני 3 שנים. יתכן שיש כאן אלמנט של עידוד של המדינה מחקר ופיתוח מדעי ולכן היא מאפשרת ניכוי שוטף באותה שנה או על פני 3 שנים. 
3. פיצויים וביטוח-  נניח שאדם גורם נזק למישהו ונאלץ לשלם לו פיצויים. פסק הדין הרלוונטי הוא פס"ד בן שחר זרעים – חברה שעוסקת באחסון של זרעים ומוצרי חקלאות אחרים שפרצה במחסניה שריפה. השריפה התפשטה גם לשכנים והחברה נאלצה לפצות את השכנים. השאלה היא האם הפיצוי הזה מותר בניכוי?  ביהמ"ש קבע שזרעים זה חומר דליק ולכן כאשר אדם מאחסן חומר דליק הוא לוקח על עצמו סיכון שתפרוץ שריפה. כיון שמדובר כאן בסיכון עסקי, ההוצאה כן מותרת לניכוי. כל פיצוי שאתה משלם נובע מאיזה סיכון שלקחת על עצמך במכוון או שלא במכוון. השאלה היא למה לקחת על עצמך את הסיכון הזה? במקרה הזה החברה לקחה על עצמה את הסיכון כדי  להפיק רווחים, אחד הסיכונים של העסק זה הפגיעה בשכן. אי אפשר לנכות את הסיכון כהוצאה, אבל אם הסיכון מתגשם, אז הפיצוי ששילמתי הוא המימוש של אותו סיכון ולכן הוא מוכר כהוצאה שוטפת.
ביטוח- גם כאן יש לבחון האם ההוצאה היא לצורך יצירת הכנסה (ביטוח נכס, ביטוח דירקטורים וכד') ואז יוכר בניכוי. אך אם מדובר בהוצאה לצורך עניין פרטי / אחר- לא תוכר ההוצאה. כל הוצאה מאולצת (שלא היית רוצה להוציא) כגון פיצויים/ שכ"ט עו"ד לטיפול באירוע מסוים, שנוצרה במהלך ייצור ההכנסה תוכר לניכוי.

פס"ד בארה"ב שבו במסגרת תביעת גירושין האישה ביקשה לקבל מחצית מהעסק שלו. הוא הצליח להדוף את תביעתה, ורצה לנכות את ההוצאות המשפטיות שכרוכות בתביעה בטענה שהיה סיכון לעסק בשל האיום שהאישה תיקח מחצית ממנו ולכן זוהי הוצאת שמירה על הקיים. בימ"ש קבע שלא ניתן לנכות את ההוצאות בנימוק שלא משנה על מה היו ההוצאות אלא מה היה מקור התביעה. במקרה זה מקור התביעה היה ביחסים האישיים ולא העסקיים. האדם לקח על עצמו סיכון כאשר התחתן שהוא עשוי להיתבע על ידי האישה. ועל כן ההוצאה הזאת היא חלק מהוצאות הנישואים.
קנס- פס"ד הפועל המזרחי: תאגיד בנקאי כפוף לבנק ישראל והנחיותיו. אחת ההנחיות הוא שהבנק צריך לשמור על רמת נזילות מינימאלית בדמות שמירה על חלק מרכושו בצורת מזומנים. גובה הקנס שיוטל על מי שלא עומד בהנחיה הוא אחוז מסויים מהחריגה שהוא יותר מהריבית המקובלת כדי שזה יהיה בלתי משתלם לבנק. הבנק ביקש להכיר בהוצאה הזאת על קנס כהוצאה עסקית מוכרת. ביהמ"ש קבע שאת הקנס אסור לנכות וזאת מסיבות ערכיות ושל תקנת הציבור. מטרת הקנס היא להרתיע. אם מתירים את זה בניכוי אז בדיעבד פקיד השומה נוטל על עצמו חלק מהקנס בצורה של החזר הוצאות, והדבר פוגע באפקט ההרתעתי של הקנס. לדידו של אלקינס פסק הדין מוטעה. הקנס מחושב על ידי בנק ישראל בסכום הגבוה מסך הריבית שהבנק יכול להרוויח מהשקעתו של הסכום בו חרג (אם הריבית שיכול להרוויח היא 6% יוטל קנס בשווי 10%). אם קנס הנזילות היה גבוה מידי היו הבנקים שומרים על מרווח גדול מידי מהרף וכך היו נפגעים המסחר והכלכלה. הבנק משלם מס הכנסה על הרווח ולכן הקנס המוטל על ידי בנק ישראל גבוה מהיחס אליו התכוון מאחר וחושב לפי הרווח ברוטו (לפני מס) ולא נטו (אחרי מס). בימ"ש לא עושה חשבון כלכלי אלא מוסרי/ ערכי אך הענישה צ"ל מותאמת לרווח. העונש אמור להיות יחסי לרווח לפי התקנות של בנק ישראל. 
שיעור שישי- 17.7.09/ כה בתמוז תשס"ט
פס"ד בן עזרא ובניו- מדובר בחברה שעסקה בגידול ושיווק פרי הדר. שני מנהלי החברה נסעו לחו"ל עם נשותיהם, כאשר מטרת הנסיעה שהוגדרה על ידי החברה היתה בדיקת שווקים בחו"ל. האם ההוצאה היא מותרת בניכוי? 

פ"ש קבע שאין שום קשר בין עסקי החברה והנסיעה ועל כן אין להכיר בהוצאה. 

בימ"ש כלל לא הבין מה עסקי החברה קשורים בחו"ל, ויתרה מכך, גם אם היה משהו לעשות בחו"ל, ההוצאה על נשותיהם היא לכל היותר מעורבת (עסקית+ פרטית). ס' 17 לפק' מתיר רק הוצאות שיצאו לייצור הכנסה ולשם כך בלבד, ועל כן הוצאה מעורבת אינה מותרת בניכוי. 

הפרשנות הנפוצה של פסק הדין היא שבימ"ש הניח שהמנהלים אכן נסעו לצרכי החברה. אבל, הנשים, מאחר שלא היה להם תפקיד בחברה, ברור שנסיעתן היתה פרטית. אם כן ישנה הוצאה שבחלקה עסקית ובחלקה פרטית, ומכיוון שהפק' אומרת שכל ההוצאה צ"ל עסקית ואז תותר- הוצאה זו אסורה בניכוי. 
לדידו של המרצה, בכל פרשנות שנבחר, פסק הדין מוטעה. מדובר בשתי הוצאות שונות ולא בהוצאה מעורבת. אם קונים שני כרטיסים אחד למטרה עסקית ואחד למטרה אישית ומשלמים פעם אחת, מותר לנכות על כרטיס אחד- העסקי. המנהלים שיצאו למטרה עסקית נסעו גם על מנת לבלות עם נשותיהם, זאת לדעת בית המשפט הוצאה מעורבת שא"א לנכות. לדידו של המרצה- המטרה כפולה ואי אפשר לחלק.
בכל מקרה בימ"ש טעה מפני שפ"ש היה יכול לטעון שמדובר בהוצאה הונית (בחירת שוק שיניב..) אך הוא בחר שלא להכיר בכלל בקשר של זה לחברה. אבל הטיעון היותר חזק הוא שחברה לא יכולה להוציא הוצאה פרטית. חברה לא יכולה לצרוך. חברה שמממנת נסיעות פרטיות של מנהליה מבחינתה זה נחשב כמשכורת ומכאן שזוהי הוצאה מוכרת. הסיבה היחידה שניתן לפסול את ההוצאה היא לטעון שהיא הונית. בימ"ש "שכח" שמדובר בחברה שיש לה אישיות משפטית נפרדת ממנהליה ומכאן שאין לה הוצאות פרטיות. 
מלכתחילה פ"ש צריך היה לפנות לחברה בטענה שלא ניכו מס במקור בהכנסת העובד על ההוצאה הזאת, או לחילופין לפנות אל העובד עצמו. אך כאן פנו אל החברה שטענה שזוהי הוצאה פרטית.

הכלל הוא שכאשר יש הוצאות שהן מעורבות (שיש סיבות פרטיות ועסקיות לאותה ההוצאה) אזי ההוצאה אינה מותרת בניכוי, לדוג':

1. הוצאות נסיעה לעבודה- האם מדובר בהוצאה לצורך ייצור הכנסה? לכאורה כן. למעשה ההוצאה אינה רק לצורך ייצור הכנסה. מאחר שמדובר על בחירה של העובד היכן לגור/ לעבוד, זוהי הוצאה מעורבת שאינה מוכרת בניכוי. מאחר ומהות ההחלטה נחלקת לשניים: 1. היכן לגור. 2. היכן לעבוד- הוצאה עסקית, לכן לא ניתן להכיר בהוצאות הנסיעה בניכוי. הפסיקה קבעה שהוצאות אינן מותרות בניכוי מאחר והן פרטיות בכל מקרה, גם במקרים בהם זה לא הגיוני. בפס"ד בורק- אדם שהיו לו שני מקומות עבודה (יום/ לילה) כאינסטלטור. כדי להגיע למקומות העבודה הוא נסע במונית, וביקש להכיר בניכוי הוצאה זו. לכאורה זוהי החלטה עסקית שאינה קשורה לחיים הפרטיים ויש להכיר בניכוי. בימ"ש קבע שהוצאות נסיעה לעבודה אינן מותרות בניכוי. בימ"ש ידע שהתוצאה אינה נכונה ולכן פטר את הנישום מהוצאות משפט, ואף התבטא באופן ברור לטובתו.  
2. הוצאות טיפול בילדים- אדם מבקש לצאת לעבודה, אולם אין לו מסגרת לילדיו ולכן לא יכול לעשות זאת. גם כאן לכאורה מדובר בתוצאה מעורבת. ההחלטה להביא ילדים היא החלטה פרטית וההחלטה לצאת לעבודה היא החלטה עסקית. ועל כן לפי הפסיקה הוצאה מעורבת אינה מותרת בניכוי. בפרשת פרי בדק בימ"ש עליון האם מדובר בהוצאה כדי לצאת לעבודה או בהוצאה להעשרת ילדים והאם הילדים מרוויחים מכך. לדעת ד"ר אלקינס זו כלל לא השאלה העיקרית והיה עליהם לסווג את ההוצאה. בא כוח הנאשם (עו"ד ד"ר שקל) הצליח למקד את הדיון סביב עניין העשרת הילדים ולא סביב סוגיית מקור ההוצאה ובימ"ש לא בחן זאת.
ס' 17 סיפא מציין ניכויים מותרים "לרבות"... ומציג 13 דוגמאות (במקור 14, ס' 10 בוטל).

ס' 17(1) דן בניכויים מותרים בגין ריבית והפרשי הצמדה.

לדוג': אדם לוקח הלוואה לרכישת נכס. ההוצאה בגין רכישת הנכס היא הוצאה הונית. האדם מחזיר את ההלוואה כל שנה ומהפעלת הנכס קיימת הכנסה. האם הוצאות החזר הלוואה מותרות בניכוי?

הלוואה
1000
החזר 5%
50

הכנסה מהנכס
80

האם מותר לנכות את ההחזר? כזכור ההלוואה היא הוצאה הונית ואילו ההכנסה פירותית. החזר ההלוואה מותר בניכוי כך שמס הכנסה ישולם על 30 בלבד.

אולם, מה אם הנכס אינו מניב הכנסה, ואדם לקח הלוואה כדי לבנות/ לשפץ?

מאחר ומדובר בהשקעה לא ניתן לנכות דבר כל עוד אין הכנסה. במהלך הבניה שולמה ריבית בגין ההלוואה, שכאמור אינה ניתנת לניכוי, אך יש לחשבה יחד עם עלויות הבניה, אותם ניתן לנכות לפי טבלאות הפק'.

דוגמא מסחרית: 
בשנת 2009 נרכש מגרש
בשנת 2010 בנה ב-800 ושילם ריבית 20

בשנת 2011 בנה ב -1200 ושילם 70

בשנת 2012 הבניין הניב הכנסה של 280 ושילם ריבית 100

בגין מה ישלם מס הכנסה?

הוצאות הבניה הן 2090 (2000 בניה+ 90 ריבית) אותם ניתן לנכות לאורך חיי הנכס. מבנה מותר בניכוי 4% בשנה (25 שנות חיי אורך הנכס), כך שמותר לנכות כל שנה 4% מ-2090 שהם 83.6.
בשנת 2010 ההכנסות הן 280 הריבית היא 100 והוצאות פחת הן 86.3 כך שההכנסה החייבת תהיה 96.4 (שהם: 280-100-86.3).
שיעור שביעי- 31.7.09/ י באב תשס"ט
פס"ד אנג'ל (שנות ה-70)- נידונו נכסי המאפיה וקרקע שרכשה לשימוש עתידי. הרכישה בוצעה הן מנכסי החברה והן מהלוואות. אנג'ל טענו שהמאפיה ממומנת מהלוואות כדי שיוכר בהוצאה בגין נכס מניב. לפי פ"ש הון המניות מימן את המאפיה, והלוואה מימנה את הקרקע. מאחר והקרקע לא מניבה לא ניתן להכיר בריבית כהוצאה. השאלה שעומדת בפני ביהמ"ש היא כיצד לייחס את ההוצאות השונות. ביהמ"ש קובע שלא מדובר בשאלה עובדתית, לא ניתן להוכיח שהון המניות הלך כדי לרכוש נכס מסויים או שהלוואה היא כדי לרכוש נכס אחר באופן ישיר, ומהבחינה הכלכלית תמיד ניתן לטעון שאנג'ל נזקקה להלוואה למימון שני הדברים.
הדרך להתמודד עם החלטה זו היא לחלק את נכסי המאפיה והקרקע בין שתי חברות שונות, וכך לייחס את ההלוואה למאפיה ולהתיר את ההוצאות בניכוי.

למעשה התקבלה טענת פקיד השומה, והדבר מהווה הצלחה. לאחר מכן כל פ"ש שמקבל לידיו תיק של חברה בודק ותר אחר נכסים שלא מייצרים הכנסה. אם מוצאים נכסים כאלה (קרקע, מניות בחברה בת וכד') מתחילים לייחס לזה ריבית של כל ההלוואות.
 במהלך השנים הלכה ונשחקה ההלכה שנקבעה בפס"ד זה. אמנם ההלכה לא בוטלה, אך הליך הישחקותה עובר דרך פס"ד מוראן- העובדות זהות לפס"ד אנג'ל. נכס שמניב+ נכס שאינו מניב, הון זר והון עצמי. השאלה היתה לגבי סמיכות הזמנים, עד מתי אפשר לחזור אחורה ולחפש נכסים שהחברה רכשה ואינם מניבים הכנסה ושבגינם נלקחת הלוואה. בימ"ש קובע שהגבול נקבע לפי מבחן הצפי. כאשר נקנה נכס שאינו מניב הכנסה האם ניתן היה אז לצפות שבעתיד יזדקקו להלוואה. לעומ"ז אם לא ניתן היה לצפות ובעקבות מקרה בצ"מ נדרשה הלוואה, מתנתק הקש"ס. איך ניתן להוכיח מה נצפה היה צריך לצפות? מבחן מעבר הזמן. ככל שמתארך הזמן בין רכישת הנכס הראשון לנטילת ההלוואה מתחזקת ההערכה שלא ניתן היה לצפות, וההיפך. פסה"ד מסייג את פס"ד אנג'ל בכך שהוא קובע גבול לכמה אחורה הולכים כדי לחפש את מקור הוצאות הריבית.
נסיגה נוספת נמצאת בפס"ד מחוזי לוריא- שם מדובר היה על יחיד (ולא חברה) שהיה בעל עסק. העסק מומן מהלוואות. מהרווחים הוא רכש דברים לצרכיו הפרטיים. פ"ש טען שיש לייחס את הריבית למשיכות הפרטיות שביצע האדם, ולא להוצאות העסקיות. לכאורה, בהתבסס על פס"ד אנג'ל זהו טיעון חזק שהלוואה מייחסים להוצאות הפרטיות. כל עוד מושכים רק רווחים מהעסק לא צריך לייחס הוצאות ריבית, אבל ככל שהמשיכות הם מעבר לרווחים ניתן יהיה לייחס ריבית.
האם אין סתירה בין לוריא לאנג'ל? לכאורה יש כאשר מוכרות גם הוצאות פרטיות...
בתוך פס"ד מוראן מוזכרים פס"ד לוריא ואנג'ל- אך למרות זאת לא הובעה דעה שם האם מסכימים עם העמדה שבפס"ד לוריא.

פס"ד אינטרבילדינג- מדובר היה על חברה קבלנית שנהגה לבנות מספר פרויקטים במקביל כמקובל בשוק הבניין. השאלה הקריטית לעניין מיסוי היא איך מייחסים הוצאות? יש הוצאות שברור לאיזה פרויקט הם שייכות אך יש גם הוצאות הנהלה, הוצאות כלליות, והוצאות ריבית, כיצד ייחסו אותן? הפק' בס' 18(ד) שחל רק על קבלנים שיש להם מספר פרוייקטים במקביל, קובעת נוסחה מתמאטית כיצד יחושב. 
פ"ש ביקש לחשב לפי הנוסחה שבפק', אך החברה טענה שהיא מסוגלת לייחס את ההוצאות באופן ספציפי לכ"א מהפרוייקטים וכמה ריבית הוצאה לכ"א מהם. האם החברה רשאית לעשות ייחוס ספציפי כאשר הפק' קובעת שיש נוסחה? ביהמ"ש העליון נוטה לכיוון הפרשנות התכליתית ולא המילולית, ובמקביל חלים עקרונות היסוד של דיני המס שמדברים על הקבלה בין הכנסות להוצאות, ודרך זו עדיפה על פני נוסחה כללית שנקבעה בפקודה. פ"ש הפסיד בפס"ד זה, והוא משך אליו הרבה ביקורת בשאלה האם הפק' מהווה הצעה בלבד וככל שיש פתרונות אישיים מוצלחים יותר ניתן לפעול לפיהם?! 
לענייננו, פ"ש לא טען את הטענה היותר חזקה שלו שאין כזה דבר ייחוס ספציפי של ריבית כי א"א לעקוב אחרי הכסף. הוא טען רק את הטענה הפורמאלית שלפיה החוק מורה אחרת ויש לפעול לפיו. האם ניתן להסיק שמכאן יש נסיגה נוספת מפס"ד אנג'ל לפיה במקרים מסויימים כן ניתן יהיה לייחס הוצאות ריבית? אין תשובה ממוקדת בפסה"ד.

פס"ד פז גז- לחברה לא היו מספיק מזומנים כדי לחלק דיבידנד, ולכן לקחה הלוואה כדי לשלמם. חילקה את כספי הדיבידנד מהלוואה שלקחה לצורך כך. התעוררה השאלה האם היא יכולה לנכות כהוצאה את הריבית שהיא שילמה? 
לפי אנג'ל התשובה היא שההוצאה אינה מותרת בניכוי. למעלה מכך, גם אם נעשה ייחוס ספציפי כמו באינטרבילדינג הריבית לא ניתנת לייחוס. בשונה מאנג'ל ההלוואה נקלחה באופן ישיר כדי לחלק דיבידנד. לכאורה הריבית אינה מותרת בניכוי. למרות זאת ביהמ"ש הגיעה לתוצאה ההפוכה בעקבות פס"ד לוריא ואמר שכל עוד החברה מחלקת רווחים אזי נייחס את ההלוואות לפעילות העסקית השוטפת ואת הרווחים נייחס לדיבידנד. במקום לומר שאת הרווחים היא השקיעה בפעילותה השוטפת ואת ההלוואה לצורך הדיבידנד ביהמ"ש קבע הפוך- מכיוון שהחברה היתה יכולה לחלק את הרווחים לבעלי המניות ולקחת הלוואה לפעילות השוטפת- ניתן להכיר בהוצאה. התוצאה בפסה"ד הפוכה מאנג'ל- שם ככל שאחת הסיבות להלוואה היא לפעילות שאינה לצורך ייצור הכנסה שוטפת היא אסורה בניכוי. בפז גז המסקנה הפוכה. 

תוקפה של הלכת אנג'ל כיום אינו ברור. האם בעקבות פז גז הלכת אנג'ל אינה קיימת או שפז גז מתייחס ספציפית לחלוקת דיבידנד. המשותף לשני פסקי הדין שבשניהם אין ייחוס ספציפי, ונאמר שהעובדות אינן רלוונטיות ואין זה משנה לאן הלכות כספי ההלוואה ולאן הלכו הרווחים וההון העצמי, זה לא מה שקובע. 

מה קורה כאשר סך ההוצאות עולה על סך ההכנסות? הכנסה חייבת שלילית= הפסד.
כאשר ההכנסה החייבת היא אפס/ שלילית- ברור שלא צריך לשלם מס. 
האם צריך לפצות את הנישום בדרך מסויימת? האם פ"ש צריך להיות שותף באיזשהו אופן להפסדים הללו (כמו שהוא שותף בהכנסות)? קיזוז הוצאות/ הכנסות אחרות, החזר של אחוז מסויים מההפסד. 
ע"פ עיקרון ההדדיות על מס הכנסה להיות שותף גם בהפסדים כפי שהוא שותף בהכנסות.

לדוג':

עסק א'


עסק ב'

רווח


רווח

200


200
200


(300)

200


400

600


600

בעמודה הימנית- ישולם מס על הרווח של 600

בעמודה השמאלית- ישולם מס על הרווח, אבל יקבל קיזוז על ההפסד.

עסק ב' ישלם פחות מס מעסק א'

למעשה הדבר מעודד אנשים ללכת במסלול הפחות בטוח של ההשקעה (עמודה שמאלית). למרות ההפסד שיש לכאורה, בדרך זו של לקיחת סיכונים מעודדים את הפעילות העסקית על ידי כך שאנשים משלמים פחות מס.

אם לא יכירו בהפסדים תיפגע היעילות הכלכלית ויש כאן מניעה מפגיעה בצד האופקי. אם כך המחוקק חייב להכיר ולהשתתף בהפסדים. כיצד?

לפי ס' 28 (א) לפקודה:

28.
 (א)
הפסד שהיה לאדם בעסק או במשלח-יד בשנת המס ושאילו היה ריווח היה נישום לפי פקודה זו, ניתן לקיזוז כנגד סך כל הכנסתו החייבת של אותו אדם ממקורות אחרים באותה שנת מס.
המשמעות היא שאם ההפסד היה ממוסה כהכנסה עסקית ניתן לקזז אותו כנגד הכנסות אחרות (ריבית, משכורת, תמלוגים, רווח הון, שבח מקרקעין, דיבידנד) מכל מקור שהוא. 
לפי ס' 28(ב):


(ב)
מקום שלא ניתן לקזז את כל ההפסד בשנת מס כאמור, יועבר סכום ההפסד שלא קוזז לשנים הבאות בזו אחר זו ויקוזז כנגד סך כל הכנסתו החייבת של אותו אדם באותן השנים מעסק או משלח יד, לרבות ריווח הון בעסק או משלח יד
בשנה שבה נוצר ההפסד ניתן לקזז אותו כנגד כל הכנסה מכל מקור שהוא, אם לא נעשה הדבר באותה שנה תחול הגבלה וניתן יהיה לקזז את זה רק כנגד הכנסה עסקית בשנים הבאות, ולא הכנסות פאסיביות.
השנה שבה נוצר ההפסד ניתן לקזז הכנסות עסקיות, לגבי הכנסה שאינה עסקית, אם ההפסד הוא לא מעסק- באופן עקרוני אין מקום לקזז א"כ לכלל זה כמה סייגים. יש הטוענים שמשלח יד אולי כולל גם משלח יד של שכיר (עו"ד שעובד כשכיר) אך אין הסכמה גורפת על כך. 
ניתן לקזז רק הפסד מעסק. הסעיף מתייחס לאפשרות לקיזוז הפסד שלא מעסק במצבים הבאים:

1. לאותו אדם לא היתה הכנסה מעסק או משלח יד בשנת הקיזוז.

2. אותו אדם חדל לעסוק בעסק או משלח יד שאת ההפסד שהיה לו הוא מבקש לקזז.
3. מקורו של ההפסד לאותו אדם שאין מחברת בית/ משפחתית או שקופה למרות האמור לא יקוזז וכנגד הפסד רווח הון או דיבידנד.
לדוג':

עסקי

לא עסקי
הכנסה חייבת
הפסד להעברה

2008
200

(150)

200

-

2009
(300)

100

-

(200)

2010
100

50

50

(100)

2009- בשנה שבה נוצר ההפסד ניתן לקזז כנגד כל הכנסה אחרת. את מה שלא הצלחנו לקזז מעבירים לשנה הבאה.
2010- ניתן לקזז את ה-100 ונשאר 0. משלמים מס על ה-50. את ה-100 שלא הצלחנו לקזז מעבירים לשנה הבאה.

יש חשיבות עליונה לאבחנה בין הכנסה עסקית ללא עסקית גם לשנה שבה היתה ההכנסה וגם לשנה שבה רוצים לקזז אותה. בשני המקרים יש שאלה לגבי אופי ההכנסה. הפסיקה מתמודדת עם השאלה ומנסה להבין מהי הכנסה עסקית ושלא עסקית, וזאת בקשר לשני סוגים של הכנסות: דמי שכירות+ ריבית, מתי הם עסקיים ומתי הם הכנסה פאסיבית?
דמי שכירות- 
פס"ד מרכז הקרח- מדובר בביח"ר לקרח, ובנוסף הם השכירו תאי קירור לאנשים. החברה הפסידה במשך כמה שנים והחליטה להשכיר את המפעל כולו וקיבלו דמי שכירות בתמורה. הם רצו לקזז את ההפסד שצברו במשך השנים הקשות כנגד דמי השכירות שקיבלו מהשכרת המפעל. פ"ש לא היה מוכן לכך מכיוון שאלו דמי שכירות פאסיביים ולא מפעילות עסקית. החברה טענה שכפי שהסכים פ"ש להשכרת תאי הקירור בשנים הקודמות אין סיבה שלא להכיר בהם כעת. בימ"ש לא קיבל את הטענה של המפעל וקבע שהמדובר בהכנסה פאסיבית. לדוג': הפעלת בית מלון היא השכרת נכס, אך אם היו משכירים את כל בית המלון אזי לא היה מדובר בהכנסה מעסק, ולכן לא ניתן לקזז את ההפסדים הצבורים כנגד ההכנסה מדמי השכירות. אגב, אם היתה שנת חפיפה ניתן היה לקזז באופן יחסי את ההפסד כנגד רווח השכירות מאותה השנה אך לא מהשנים הקודמות/ הבאות.
פסה"ד הזה לא נתן שום מפתח/ הגדרה ל-מהי פעילות עסקית אלא רק קבע שהשכרת הבניין שמשמש את העסק אינה מניבה הכנסה עסקית מבלי לקבוע מהי הכנסה עסקית.
פס"ד פגסוס- מדובר בחברה שבבעלותה מטוס שנהגה להשכירו.  בשנה מסויימת היה לה הפסד והעלויות היו גדולות מההכנסות ובשנה לאחר מכן היא רצתה לקזז. השאלה היתה האם מדובר בהכנסות/ הפסדים עסקיים ואז ניתן לקזז בשנה הבאה. אם מדובר בהכנסה פאסיבית לא ניתן לקזז ההפסד בשום שלב. בימ"ש נתן הגדרה להכנסה עסקית:
עסק= פעילות שיטתית ונמשכת למטרה  מוגדרת. לפ"ז המאפיין העיקרי הוא הפעילות, נכסים מטבעם מניבים הכנסה, אבל אם זה נובע מפעילות לצורך הנבת ההכנסה אז זוהי הכנסה עסקית גם אם ברור שזה מנכסים מושכרים. יכול להיות מצב שיהיו הרבה נכסים פאסיביים וכן מצב שבו יש מעט נכסים שהם מניבים מפעילות.

ביהמ"ש שלל את האפשרות לקזז את ההפסדים.

שיעור שמיני- 7.8.09/ יח באב תשס"ט
הפקודה מבחינה בין הכנסות עסקיות לבין הכנסות לא עסקיות. הפסדים לא עסקיים בד"כ לא ניתן לקזז הפסדים עסקיים ניתן לקזז באותה שנה שבה נוצר ההפסד כנגד כל הכנסה שהיא (עסקית/ לא עסקית/ רווח הון). אם א"א לקזז את כל ההפסד מעבירים אותו הלאה, ואז אפשר לקזז רק כנגד הכנסות עסקיות.

הדגש הוא על עניין הפעילות- אם אדם פעיל בייצור ההכנסה, לא רק שהנכס יושב ומקבל דמי שכירות אלא שיש מאמץ כדי לקבלם. כמעט אין הבחנה בין חברות ליחידים.
האם הכוונה שהנישום עצמו צ"ל לא פעיל?
פס"ד ידידי האוניברסיטה העברית- מדובר בעמותה שגייסה כספים לאוניברסיטה. מישהו תרם פרדס לעמותה, והיא מעוניינת למכור אותו. בזמן הביניים היא החכירה אותו לצורך תפעולו לחקלאי שטיפל בעבר בפרדס, וזה כל שנה הגיש רשימת הוצאות/ הכנסות (כולל משכורת שלו) לעמותה. 

ס' 9(2) לפקודה נותן פטור למוסד ציבורי (מקביל למלכ"ר שבמע"מ) שהם גופים שפועלים לטובת הציבור (ספורט, מדע, תרבות, דת וכד') ושלא למטרת רווח. הפטור אינו חל על הכנסות עסקיות. החשיבות שבאבחנה בין עסקית ללא עסקית (פאסיבי) חשובה לעניין זה. כאשר עוסקים בקיזוז הפסדים רוצים לסווג את ההכנסה/ הפסד כעסקי בעוד שמוסד ציבורי ינסה לסווג כלא עסקי. בימ"ש קבע שכדי שהפעילות תוגדר כעסקית הנישום לא צריך להיות פעיל בעצמו אלא גם באמצעות שלוח ייחשב הדבר כפעילות. לו היתה ההשכרה תמורת דמי שכירות בלבד היתה ההכנסה נחשבת לפאסיבית, ואילו ברגע שישנה חלוקת רווחים מדובר על שותפות שתוגדר כפעילות עסקית שאינה פסיבית. 
מה לגבי אחוז מהכנסות העסק תמורת דמי שכירות, האם יוכר כעסקי או פאסיבי? בפס"ד למען מכבי אבשלום קבע ביהמ"ש שאחוז מהפדיון (רווחי בית קולנוע) דינו שונה והוא יוכל להיחשב לפאסיבי (ואין לראות זאת כשותפות), והדבר יותר קרוב לשכירות בכך שהעמידו לרשות אחר את הנכס שמקבלים ממנו דמי שכירות שלא יודעים מראש מה יהיה גובהם (אחוז מהרווח). 

מחפשים רמת פעילות מסויימת. אין פעילות= פסיבי.
האם ריבית תסווג כהכנסה עסקית או פסיבית? 
(בקצוות העניין ברור- לקוח שמקבל ריבית על חיסכון= פסיבי. בנק שגובה כסף על המינוס= עסקי)

בעניין של חברת ביטוח נקבע כי ריבית היא עסקית.

פס"ד קי. בי. עי (קב' בוני ערים)- מדובר בחברה שהקימה את העיר אשדוד. היא קיבלה כספים מהקבלנים שבנו את העיר והיא אחראית להקמת התשתיות ותחזוקתן. את הכסף היא השקיעה באג"ח צמוד מדד. השאלה היא האם הריבית על האג"ח היא עסקית או פאסיבית. החב' טענה שאג"ח לטווח רחוק אינו מהווה פעילות עסקית, ואילו בימ"ש קבע שזוהי הכנסה עסקית מכיוון שהריבית מממנת בדיוק באותו אופן של חברות ביטוח מפני שהכסף אמור לשמש בעתיד למילוי התחייבויות כלפי הלקוחות. הכסף עדיין נמצא בתוך העסק, וממתין לשימוש בו. כל עוד הכסף לא יצא מהעסק גם אם אין בו שימוש וכל עוד לא ניתן השירות כל הכנסה שהכסף הזה מניב היא הכנסה עסקית.
פס"ד ש.ח.ל+ שוק חקלאי- מדובר היה בחברות שהיה להם עודף נזילות, את הכסף הם שמו בפקדונות קצרי מועד וכאשר נזקקו לכסף לקחו חזרה. הפעילות היתה על בסיס יומי. השאלה עלתה בהקשר של קיזוז הפסדים משנים קודמות והיא רצתה לקזז כנגד הריבית, קרי: את ההפסד העסקי משנה קודמת כנגד הריבית שהתקבלה על הפקדונות. פ"ש טען שהם אינם יכולים לעשות זאת מפני שריבית זוהי הכנסה פסיבית ולא ניתן לקזז כנגד הכנסה פסיבית אלא רק כנגד הכנסות עסקיות. הכסף יצא מהעסק באופן זמני על מנת לחזור אליו בהמשך. בימה"ש קבע שאפשר לראות בכך חלק מההון החוזר, זה עסקי וניתן לקזז. אם הכסף שוכב שנים ולא חוזר לעסק, סביר להניח שזה כסף שהתנתק מהעסק ולכן א"א לקזז אותו.
מרבית הפסיקה עוסקת שקיזוז הפסדים, אך לעיתים גם בהקשר של ריבית אצל יחידים- שיעור המס על ריבית אצל יחידים היא: צמודה למדד- 20%/ ריבית שקלית- 15% אבל זאת בתנאי שלא מדובר על הכנסה עסקית. ככל שהריבית היא הכנסה עסקית יחול עליה שיעור מס רגיל. 
ס' 28 שקובע את האפשרות לקיזוז מעסק מעלה שאלה נוספת ביחס לכוונת הפקודה כשקובעת הכנסה מעסק/ משלח יד- האם הכוונה באופן ספציפי רק לשני אלה או שמא מדובר גם על כל מה שמופיע בס' 2(1) לפק' שקובע הטלת מס על: עסק, משלח יד, עסק אקראי, עסקה? הפסד מעסק/ משלח יד ניתן לקזז. האם ניתן לקזז גם על עסק אקראי ועסקה או שמא הכוונה היתה למעט את עסק אקראי ועסקה?

בפס"ד א.ח.א גולדשטיין- מדובר היה על חברה בע"מ שהיו לה שני נכסים עיקריים: מפעל תעשייתי+ חברת בת. המפעל הניב רווחים, ואילו מהחברה היא קיבלה דמי ניהול עבור שירותים שסיפקה לה. בשנה מסויימת המפעל הפסיד והחברה ביקשה לקזז את ההפסד כנגד דמי הניהול- הקושי היה שלא היו מספיק דמי ניהול ונוצר הפסד שאותו ביקשה לקזז בשנה הבאה וגם אותו רצתה לקזז כנגד דמי הניהול. פ"ש טען שדמי ניהול אינם הכנסה מעסק ועל כן לא ניתן לקזז את ההפסד המועבר. החברה טענה שדמי ניהול זוהי הכנסה עסקית. ביהמ"ש מנתח כך: החברה העמידה את שירותיה לחברת הבת כדי שינהלו את חברת הבת לטובת חברת האם ומדובר על פעילות עסקית לפי המבחנים שנקבעו (ואין זה דומה לדיבידנד שייחשב לפסיבי). אבל, למרות האמור בימ"ש מניח שזהו אינו העסק העיקרי. רוב הזמן מוקדש לעסק התעשייתי וחברת הבת מנוהלת רק מהצד ולכן אולי יוכל להיחשב לעסק אקראי שלמעשה לפי תפיסת ביהמ"ש הוא עסק צדדי וקטן. ולמעשה השאלה היא האם ניתן לקזז הפסד מעסק עיקרי כנגד רווח מעסק אקראי?
בניסיון למצוא את הפרשנות התכליתית מסביר ביהמ"ש את הפקודה שאסור לקזז מין שבאינו מינו ומכאן שאין לקזז הפסד עסקי כנגד רווח פסיבי. ועסק אקראי הוא ג"כ עסק, מכאן- שאפשר לקזז. אם כן מדוע להפריד אם ממילא מגיעים למסקנה שעסק ועסק אקראי שניהם עסק? 
באוביטר בימ"ש מבחין וקובע שאפשר לקזז כנגד עסק אקראי אבל לא עסקה שלדעתו אינה עסק ואותה לא ניתן לקזז. האמרה חשובה ביותר מכיוון שאם בימ"ש היה קובע שגם עסקה ניתנת לקיזוז היו נאלצים לתקן את הפקודה ולקבוע מפורשות שלא ניתן לקזז עסק אקראי+ עסקה. החשיבות היא גדולה מכיוון שמרבית ההפסדים הם תוך כדי פעילות בורסאית שם רווח מניות יסווג כרווח הון שעליו משולם מס, ואילו הפסד יסווג כעסקה שניתן לקזז את ההפסד עליה, ולכן חשיבות הקביעה שלא ניתן לקזז מעסקה.
לדידו של אלקינס פסה"ד גרם לבלבול רב בתחום המיסוי וזאת בשל מונח שנקרא "עסקת אקראי" שמצוי בפרקטיקה אך לא מופיע בפקודה. בשל הבלבול טוען אלקינס שמרבית העסקים במיסוי חיים באשליה שניתן לקזז הפסדים בגין עסקה, אך כמובן שלא כך.
לפי ס' 86 בשלושה מקרים ובתנאים מסויימים פ"ש רשאי להתעלם מעסקאות:

1. עסקה בדויה
2. עסקה מלאכותית
3. עסקה שאחת ממטרותיה העיקריות היא הימנעות/ הפחתת מס בלתי נאותה
ס' 13 לחוה"ח מדבר על עסקה למראית עין שתחשב כחוזה בטל, ולכן ברור שהסעיף הראשון הוא דלקרטיבי בלבד ואין צורך לציין אותו. הקושי עולה ביחס לשתי סוגי העסקאות הנוספות.

מדובר בשתי עסקאות שבוצעו בפועל ובכל זאת פקיד השומה רשאי להתעלם מהן. 

פס"ד מפי- חברה שהיה לה מפעל לייצור רהיטים. החברה שילמה מס על רווחי המפעל וחיפשה דרך כיצד לשלם פחות, ואת זאת היא עשתה באמצעות חברת זיו שבבעלות התנועה הקיבוצית שמכרה את כל נכסיה ונותרו הפסדים עסקיים משנים קודמות. חב' מפי קנתה את המניות של חברת זיו והכניסה את זיו כשותפה שלה במפעל. הרווחים מתחלקים בין השותפות. את הרווחים ששויכו לזיו קיזזו כנגד ההפסד בהתאם לס' 28. פ"ש קבע שזוהי עסקה מלאכותית שלפי הגדרת בימ"ש היא פעולה שאין בה טעם מסחרי חוץ מחיסכון במס היא עסקה מלאכותית. החב' טענה שהטעם היה ברכישת המוניטין של חב' זיו ולכן אין מדובר על עסקה מלאכותית. בימ"ש לא קיבל את הטענה ופ"ש יכול להתעלם מחברת זיו לחלוטין וחב' מפי צריכה לשלם מס על כל רווחיה בלי לקזז הפסדי חב' זיו. (ההנחה בבסיס הטענה היא שמעדיפים שאנשים יפעלו מטעמים כלכליים ולא משיקולי מיסוי ובכך להגביר את הפעילות העסקית הנכונה לשוק).
הלכה זו תקפה (בגדול) גם כיום, כאשר הקו הדומיננטי הוא שזוהי עסקה שאין בה טעם חוץ מחיסכון במס. הפסיקה זכתה לביקורת רבה בין המלומדים: המבקרים טענו שישנם מקרים רבים בהם המחוקק בעצמו מעודד ומאפשר חיסכון במס (אזורי פיתוח/ עדיפות לאומית, הפקדה בקופ"ג וכד') והרי זה לא ייחשב עסקה מלאכותית למרות שהן עונות לקריטריונים של עסקאות מלאכותיות.
ס' 86 לפקודה גובר על כל חוק אחר.

בעקבות פסה"ד קבע המחוקק שמדובר בקביעת מגבלה- עסקה שכל מטרתה הפחתת מס, ולכן נוסף סוג נוסף- עסקה שאחת ממטרותיה העיקריות היא הפחתת מס.
פס"ד יואב רובינשטיין חב' קבלנית בע"מ- חברה שבעבר עסקה בגידול דגי נוי שנקראה "אקווריום פיש". החברה צברה הפסדים רבים והחליטה לסגור את העסק. נשארה חברה ללא נכסים או פעילות. רובינשטיין ראה בכך הזדמנות ורכש את מניות החברה. הוא שינה את שם החברה ליואב רובינשטיין וכן את הפעילות הפך לקבלנית. החברה הרוויחה וקיזזה את ההפסדים שלה מהעסק הכושל של הדגים כנגד הרווחים מעסקי הקבלנות. פ"ש טען לפי פס"ד מפי שלא ניתן לקזז את ההפסדים. במחוזי- מנסה לברר מה היה מלאכותי- פ"ש מבקש להתעלם מהכנסת הפעילות העסקים מתוך החברה, ומה אז? גם אין לה רווחים. ההפסדים היו אמיתיים ולא ניתן להתעלם מהם, ורוצים להתעלם מרכישת המניות והכנסת הפעילות העסקית. ולמעשה בימ"ש טוען שפ"ש פועל כלפי הגוף הלא נכון- במקום לפעול נ' מר רובינשטיין פעל נ' אקוואריום פיש- החברה הקבלנית של רובינשטיין (סוג של הרמת מסך), בדיוק כפי שבפס"ד מפי השומה היתה כלפי מפי ולא כלפי זיו.
בעליון הש' ברק טוען שמה שקובע הוא מספר החברה- ככל שהמספר זהה מדובר באותה חברה ובמידה הוא שונה גם אם בעלי המניות זהים מדובר בחברה אחרת. החברה לא עשתה משהו מלאכותי ולמרות זאת היא חלק מהעסק. במצב כזה ממה ניתן להתעלם? על אף שבסעיף כתוב שפ"ש יכול להתעלם אין זו הכוונה. הוא יכול למסות את העסקה הדמיונית של מה היה קורה אלמלא שיקולי מס שנעשו בעסקה, ולהטיל מס בהתאם להתעלמות הזאת. אם יואב רובינשטיין לא היה עם שיקולי מס היה מקים חברה חדשה ולכן ניתן למסות אותו כאילו הקים חברה חדשה.
פ"ש טוען שמדובר הלכה למעשה בשתי חברות שונות לחלוטין אשר למעט מספר החברה ברשם החברות אין ביניהם כל זהות. הש' ברק אומר שבסמכותו של פ"ש לא רק להתעלם מעסקה מלאכותית אלא גם להרוס את העסקה הקיימת ולבנות עסקה חדשה דמיונית, כפי שהיתה אמורה להיות. בפועל יואב רובינשטיין לא היה קונה חברה לגידול דגי נוי אילולא היה מבקש לקזז הפסדים אלא היה מקים חברה חדשה, ואז ניתן למסות את כל רווחיה. ברק ממשיך ואומר שכל זאת אפשרי רק בתנאי שלא היתה כל מטרה אחרת כלשהי לרכישת החברה לדוגמא חברה שהיא שלד בורסאי, מוניטין, חיסול מתחרה וכד'.

אלקינס מבקר את הסתייגותו של הש' ברק מאחר וגם זה, לדעתו, בגדר עסקה מלאכותית. כמו כן לדעתו גורם לעדות שקר בפני בימ"ש כאשר רוכש החברה טוען שהרכישה נבעה מסיבה לא אמיתית.

בנוסף הוא גורס כי הפסיקה מתעלמת מהסיפא של הסעיף: "בלתי נאותה"- בלתי נאות הוא כאשר הפעולה נוגדת את כוונת המחוקק (פרצות מיסוי). כל עוד מדובר בהפסדים אמיתיים נראה שאין בעיה לקזז, ופסקי הדין נוקטים בהסתכלות צרה ומצומצמת שפוגעת בשוק.
שיעור תשיעי- 13.8.09/ כג באב תשס"ט
עד כה דובר על הכנסות פירותיות ועל הוצאות המותרות בניכוי כנגד אותן הכנסות.
הכנסה הונית- מטופל בחלק ה' לפק' החל מסעיף 88, ובזיקה לסעיף ההגדרות:
רווח הון- הסכום שבו עולה התמורה על הסכום המקורי.

תמורה היא הסכום שיש לצפות לו על ידי מכירת נכס מקונה מרצון למוכר ברצון. 

נכס- 


"נכס" - כל רכוש, בין מקרקעין ובין מיטלטלין, וכן כל זכות או טובת הנאה ראויות או מוחזקות, והכל בין שהם בישראל ובין שהם מחוץ לישראל, למעט –
(1)
מיטלטלין של יחיד המוחזקים על ידיו לשימושו האישי או לשימושם האישי של בני משפחתו או של בני-אדם התלויים בו;
(2)
מלאי עסקי;
(3)
זכות חזקה במקרקעין - בין שבדין ובין שביושר - המשמשים לצרכי מגורים ולא לשם השתכרות או ריווח;
(4)
זכויות במקרקעין וזכויות באיגוד כמשמעותם בחוק מס שבח מקרקעין, תשכ"ג-1963, שעל מכירתם מוטל מס שבח או שהיה עשוי להיות מוטל אילולא הפטור לפי החוק האמור;
עד כמה ניתן להרחיב את הגדר של נכס? ישנה פסיקה רבה בנושא:

פס"ד אברך- מדובר באדם בעל מניות בחברה, הוא לא אהב את התנהלות החברה ולכן הגיש תביעה לפרק את החברה. הנכס העיקרי של החברה הוא רישיון כלשהו שלא ניתן להעבירו ולכן החברה חששה מפירוק החברה. סוכם שהוא יקבל סכום מסויים עבור ויתור על התביעה וסכום נוסף עבור המניות כאשר החלק היחסי של ויתור על התביעה הוא הגדול יותר. העניין התעורר כאשר פ"ש טען שיש אירוע מס שחל על רווח הון בגין נכס, בעוד השאלה שנדונה בפסק הדין היא האם התביעה היא נכס? 
בביהמ"ש נחלקו הדעות (גם בתוך דעת הרוב):

הש' עציוני- תביעה היא לא נכס.

הש' קאהן+ מני- ישנו מס רווח הון. 

מני- המילה זכות מספיק רחבה כדי להכיל גם זכות תביעה. זכות תביעה היא זכות ולכן מי שמוכר אותה מוותר על זכותו.

קהאן- מניה היא אוסף של זכויות וחובות שאחת מהן היא הזכות לבקש פירוק חברה. בויתור של אברך על תביעתו הרי שמעשה ויתר על חלק מהמניה.

דוג':להבדל בין מני לקאהן- פיצויים על נזקי גוף פטורים ממס, האם פשרה וויתור על תביעה חייבת במס?

לפי קאהן- התביעה היא הפרוצדורה להפעלת הזכות ולכן מדובר על תשלום עבור נזקי גוף.

לפי מני- הויתור על הזכות עומדת בפני עצמה ועל כן קיימת חבות מס.

לדברי אלקינס החלטתו של קאהן נכונה והגיונית אך בפרקטיקה פ"ש מכירים בעיקר את קביעתו של מני שויתור על זכות היא נכס בפני עצמו.

פס"ד (מחוזי) שנקר- שנקר היה מבקר פנים בבנק לאומי, במסגרת עבודתו גילה שחיתויות וביקש מהבנק לפעול למיגור התופעות. הנהלת הבנק ביקשה לשלם לו על שתיקתו ולסיים את עבודתו. השאלה היתה האם הסכום חייב במס? ביהמ"ש קבע שהתשלום היה חלק מחבילת הפרישה שלו, שמעבר לסכום מסויים פיצויי פיטורין כמו כל הכנסת עבודה אינם פטורים ממס. לחילופין, ביהמ"ש מוסיף שגם אלולא מצא זכות זו כשכר עבודה ניתן היה להטיל על כך מס רווחי הון מאחר וויתר על זכות הדיבור שלו. (במקום בו ניתן להטיל את שניהם מס הכנסה גובר על מס רווח הון), וזאת מפני שמכר את זכותו לגלות את מה שהוא יודע (חופש הביטוי). האם חופש הביטוי הוא נכס? לפי בימ"ש מחוזי אכן כן ובמכירתו יש לשלם מס רווח הון.

בהגדרה של נכס ישנן כמה החרגות לדברים שאינם נחשבים נכס:

1. מיטלטלין של יחיד המוחזק לשימושו האיש שלו או של בני משפחתו או התלויים בו- לדוג': מכונית- אם המכונית משמשת לעסק היא נכס, וככל שהיא משמשת לצרכים פרטיים היא אינה נכס. ישנה נוסחה לרכב שמשמש לשני הצרכים. חפץ אמנות, תכשיטים וכד'. ייתכנו מקרים בהם יש לבחון את מהות רכישת ומכירת הנכס כדי לוודא שאכן בוצע לשימוש אישי.

2. מלאי עסקי- אינו נכס. עקרונית מיותר היה לציין זאת כי על מכירת מלאי עסקי משלמים מס הכנסה ממילא, אך ישנם מקומות בפקודה שבכל זאת יש רלוונטיות להבדל. 
3. זכויות חזקה במקרקעין, בדין ויושר- המשמשים למגורים ולא להשתכרות ורווח.
4. זכויות במקרקעין וזכויות באיגוד כמשמעותם בחוק שבח מקרקעין, שעל מכירתם מוטל מס שבח או שהיה עשוי להיות מוטל אילולא הפטור לפי החוק האמור. מקרקעין כמשמעותן בחוק מיסוי מקרקעין- מס שבח הוא גם מס שמוטל על רווח הון ממקרקעין. לדברי אלקינס אין סיבה אמיתית להשארת חוק שבח מקרקעין. הרקע הוא היסטורי שלא היה נהוג להטיל מס אלא על רווח פירותי, לאחר קום המדינה התחילו להטיל מס על רווחי הון כאשר הראשון היה נכס מקרקעין. בגלל התפיסה שהפרידה בין רווח הון לרווח פירותי פוצל העניין לחוק נפרד. למעשה הפרידו מס רווח הון על מקרקעין למס רווח הון על נכסים אחרים. אחד ההבדלים העיקריים הוא שמס שבח מוטל באופן טריטוריאלי כך שחל רק על מקרקעין בישראל. לדוג': מכירת דירה בלונדון תמוסה לפי מס רווח הון לעומת מכירת נכס בתל אביב שתמוסה לפי מס שבח מקרקעין.
"מכירה-"

"מכירה" – לרבות חליפין, ויתור, הסבה, העברה, הענקה, מתנה, פדיון, וכן כל פעולה או אירוע אחרים שבעקבותם יצא נכס בדרך כל שהיא מרשותו של אדם, והכל בין במישרין ובין בעקיפין, אך למעט הורשה;
תמורה- 

יתרת המחיר המקורי- מה שנשאר אחרי ניכוי הפחת. 
לדוג': נרכש נכס תמורת 1,000 ₪ והפחת עליו 20% לשנה- כל שנה ניתן לנכות 200 ₪ כהוצאה שוטפת. לאחר שלוש שנים נשארו 400 מהמחיר המקורי. אם נמכר הנכס ב-450 רווח ההון הוא 50 שידווחו לצורך מס רווח הון. 
שיעור המס על רווח הון הוא 20%. זהו שיעור מס נמוך ביחס לשיעור המס על יחידים מהכנסה המגיע ל- 46% (לא כולל ביטוח לאומי/ מס בריאות), הסיבה האמיתית לשיעור המס הנמוך על רווח הון היא הלחץ המופעל על המחוקק על ידי בעלי ההון שעיקר הכנסתם היא מרווח הון, ובנוסף תחרות המס בעולם, ואם ייקבע שיעור מס גבוה זה יגרור מצב של בריחת כסף למדינות אחרות. מס על עבודה הוא המס שככלל ניתן להטיל מבלי לחשוש לבריחת מס, ומכאן עידוד השקעות בישראל. 

הגבלת הקיזוז היא ממספר סיבות:

1. עיקרון המימוש- אם לא היתה הגבלה זו ניתן לממש נכסים מפסידים ולהותיר רווחיים ולקזז את ההפסדים מול שכר עבודה וכד'. כך שפ"ש שותף להפסד אך לא לרווח.

2. מיסוי הון רווח נמוך למס הכנסה (ניתן לפטור באמצעות שינוי יחסיות הקיזוז. לדוג': 1 ₪ מרווח הון תמורת 1/2 מרווח הכנסה.

הצד השני של רווח הון הוא הפסדי הון- מה קורה כאשר הסכום שהתקבל אינו מכסה את ההשקעה (= הפסד)? הכלל הוא שהפסד הון אפשר לקזז אך ורק כנגד רווח הון באותה שנה או בשנים הבאות. לכלל יש כמה סייגים בדמות הגבלה על גובה הקיזוז.
בשונה מהפסד עסקי שאותו ניתן לקזז באותה שנה כנגד כל רווח, הפסד הון ניתן לקזז רק מול רווח הון.

הפסדים עסקיים בשנים הבאות ניתן לקזז כנגד הכנסות עסקיות בלבד או כנגד רווח הון בעסק (לדוג': מכירת נכס של העסק). 
מס רווח הון חל על יחידים. לחברות אין מס רווח הוא שונה והם לא ישלמו בגינו מס חברות רגיל (26%) ובעתיד בעלי המניות ישלמו מס הדיבידנד, כך שיחד מגיע ל- 45%.

סוברוגציה (תחלוף)- כניסה לנעליו של נושה אחר. שתי גישות אפשריות לבחינת מצב כזה:
1. גישת הניתוק- הגישה מבודדת את מה שקורה במועד הפירעון; הערב שילם וקיבל לידיו זכות עבור חוב. מבחינת החברה זוהי מכירה שכן יצא נכס מרשותה (וגם הפסד), ההפרש הוא הפסד הון. הערב למעשה קנה חוב ומכר אותו.
2. גישת השילוב- לא ניתן לבודד את האירוע של פירעון הערבות שכן הוא המשך של אירועים קודמים. הערב לא קנה חוב אלא נאלץ לשלם בשל כך שבעבר קיבל על עצמו התחייבות. כדי להחליט מהו המס יש לבדוק מדוע קיבל על עצמו את הערבות ולפ"ז יוחלט. וכך, אם עשה זאת במסגרת עסקית יוכל הסיכון להיחשב להוצאה עסקית. ישנה פסיקה אנגלית שמאמצת גישה זו: לדוג': קבלן עפר שרצה להשתתף בעבודות לקראת תערוכה כלשהי. ועדת המכרזים אמרה שמי שמוכן לתת ערבות להוצאות התערוכה יקבל עדיפות. הוא נתן ערבות ולא קיבל עבודה. התערוכה כמובן קרסה והוא נאלץ לשלם. נקבע שזהו סיכון עסקי שהתממש ומכאן שזוהי הוצאה עסקית ובהתאם יחול עליה המס. לדוג' 2: פירמה של עו"ד נתנו ללקוח והוכיחו שהדבר מקובל. הם הוכיחו שזהו סיכון עסקי ויש לקזז אותו ככזה. לעומ"ז ערבות שניתנת כטובה אישית שקרסה תסווג כהוצאה פרטית/ מתנה.
לדידו של אלקינס גישת השילוב היא הנכונה בהתאם לתפיסה שפ"ש שותף בהוצאות וההכנסות.

ביהמ"ש בישראל עסקו זאת בפס"ד מנחה בפרשת זיסו גולדשטיין- מדובר בבעל מניות בחברה שנתן ערבות אישית לטובת החברה כשזו היתה זקוקה לכסף. הבנק נתן את ההלוואה, החברה קרסה ולא הצליחה לעמוד בהתחייבויותיה והוא נאלץ לפרוע את הערבות. לפי גישת השילוב לכאורה זוהי השקעה הונית מסוכנת (הנכס הנמכר הוא מניות), הסיכון התגשם ויש למסות אותו כהשקעה בחברה. לפי גישת הניתוק נגיע לתוצאה דומה וגם שם זהו הפסד הון אך הנכס הנמכר הוא החוב עצמו ולא המניות. 
הנישום ביקש להכיר בהפסד כהפסד הון (שיוכל לקזז ברווח הון ממקרקעין שהיו לו באותה שנה), אך פ"ש טען לפי סעיף 92 שמסדיר את עניין רווח הון: "הפסד הון שהיה לאדם ואילו היה רווח הון היה מתחייב עליו במס יקוזז.."- הנכס הנמכר היה חוב שלעולם לא היה יכול להניב רווח הון (בין אם החברה היתה מתפרקת ובין אם לא), ומכאן שאם הוא לא יכול להניב רווח גם לא יוכל להניב הפסד הון. 
בימ"ש טוען את טענתו על בסיס עיקרון התחלוף בו הערב נכנס לנעלי הנושה דהיינו זהו לא חוב חדש אלא חוב שהיה בידי הנושה העיקרי, ומכאן שהחוב יכול ליצור רווח הון וניתן לקזז את ההפסד. 

לדידו של אלקינס תוצאת פסק הדין נכונה אך הדרך שבה הגיעו אליה בעייתית:

1. לא ברור אם הלכו לפי גישת השילוב/ הניתוק- לפי השילוב- רואים כהשקעה במניות. ניתוק- רכישת חוב. בימ"ש הולך לפי גישת הניתוק שאינה נכונה מפני שלא ניתן לנתק אירועים קודמים ויש לבדוק מדוע קמה ההתחייבות לשלם. 
2. ניתוח גישת הניתוק שבה בחר ביהמ"ש אינה מובנת- מדוע בודקים אצל הנושה המוכר? 
3. האם ניתן ליצור רווח הון אצל בנק? ברור שלא, ואם כך גם אם הולכים לפי הגישה הזאת לא יכול להיווצר רווח הון. בימ"ש לא קרא נכון את הסעיף. 
פס"ד ארנולד- מדובר בבעל חברה שאחד העובדים הגיש תביעה כנגד החברה. במסגרת התביעה הטיל עיקולים על נכסי החברה. התחייבות לשיפוי אם החברה לא תשלם לעובד את מה שמגיע לו. ביהמ"ש פסק לטובת העובד אך בין לבין החברה התפרקה ובעל המניות נאלץ לשלם לעובד את המגיע לו. בהסתמך על פס"ד גולדשטיין הוא ביקש לקבל הפסד הון. המחוזי הצביע על כמה הבדלים עיקריים:

1. כאן הנושה העיקרי היה עובד- אצל העובד אין המדובר ברווח הון, זכותו של עובד אינה יכולה ליצור רווח הון אלא הכנסה פירותית. (ביהמ"ש התעלם מכך שכאן מדובר בעובד ולא בבנק)
2. כאן זוהי לא ערבות אלא התחייבות עצמאית- כאשר בעל מניות משלם לעובד החוב נפרע, הוא יכול לחזור לחברה מכוח שיפוי המוכרת מדיני החוזים, אך זהו חוב חדש. אין תחלוף ועל כן זהו לא נכס שיכול ליצור רווח הון ואם כן יש בעיה להשתמש בסעיף 92. 
לפי אלקינס- מבחינה כלכלית פסקי הדין זהים- שני בעלי חברות שרוצים למנוע מהחברה שלהם לקרוס ולשם כך מוכנים להשקיע בחברה אלא שבחרו בדרך של ערבות- לכאורה אין זה משנה ויש לראות בשניהם כרווח הון. השיטה בגולדשטיין כ"כ מוטעית ולכן גם קשה ליישם אותה בפסקי דין אחרים. לו היו בוחרים בשיטת השילוב התוצאות היו ישימות.
שיעור עשירי- 14.8.09/ כד באב תשס"ט
כל מדינה מחליטה מהי התחולה הבינלאומית של המס שהיא מטילה. 

מהי התחולה של מס ההכנסה הישראלי?

בפתיחת סעיף 2 לפק' נקבעה התחולה של מס ההכנסה. תושב ישראל חייב לשלם מס על כל הכנסתו בישראל ומחוץ לישראל, הזיקה היא פרסונאלית בין הנישום ובין המדינה:
2.
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:

לגבי תושבי חוץ מופעלת זיקה טריטוריאלית לפיה המס שישלמו הוא על הכנסה שהופקה בישראל. תושב חוץ שהפיק הכנסה בחו"ל אינו חייב במס הכנסה ישראלי. 
אותם הכללים חלים על רווח הון וזאת לפי האמור בסעיף 89 לפק'. 

(ב)
(1)
תושב ישראל חייב במס על רווח הון שנצמח או שהופק בישראל או מחוץ לישראל; לענין זה, "תושב ישראל" – לרבות אזרח ישראלי כמשמעותו בפסקאות (1), (3) ו-(4) להגדרה "אזרח ישראלי" בסעיף 3א, שהוא תושב אזור כהגדרתו בסעיף האמור;
(2)
תושב חוץ חייב במס על רווח הון שנצמח או שהופק בישראל;
מס שבח הוא מס טריטוריאלי בלבד ואין לו עניין פרסונאלי.

זיקה פרסונאלית- 
מיהו תושב ישראל? ישנה אבחנה בין כללי התושבות של יחידים וחברות.
1. יחיד נחשב לתושב ישראל בהתאם להגדרה ולמבחנים מהותיים וראייתיים. למעשה אין הגדרה ברורה.
1. מי שמרכז חייו בישראל. 

2. לשם קביעת מרכז החיים יובאו בח-ן מכלול חייו המשפחתיים, הכלכליים והחברתיים של האדם. 
3. כיצד? בית קבוע, מקום מגורים, מקום עיסוק, מקום האינטרסים הכלכליים, מקום פעילותו בארגונים וכד'- בודקים אם רוב הזיקות מושכות את האדם לכיוון ישראל או למדינות אחרות. ההגדרה נזילה. 
ייתכן מצב שמד"י תראה אדם כתושב שלה ובמקביל הוא ייחשב תושב גם במדינה אחרת במקרה כזה אין פיתרון למעט האמנה למניעת כפל מס בין המדינות, א"כ בד"כ הדין הפנימי מספיק. האמנות קובעות מה קורה כאשר אדם מוגדר כתושב שתי מדינות וזאת בעזרת מספר מבחנים כדי לשבור את השוויון ולהכריע לאן שייך הנישום. המבחנים מפורטים, בהירים, ויש לבדוק אותם לפי הסדר בו הם כתובים זאת בשונה מהפק' הישראלית בה המבחנים חלופיים. האמנה קובעת פרקטיקה של הכרעה של ביהמ"ש של המדינה שבמידה ומגיעים למסקנות סותרות יעבור הדיון להכרעה בהסכמה של הרשויות המוסמכות של המדינה, אך ייתכן מצב שעניין יגיע לדיון בביה"ד הבינ"ל בהאג: 
1.1 בית קבוע- גם בפק' הישראלית מוזכר מקום ביתו הקבוע כמבחן. ההבדל בין הדין הישראלי לאמנה הוא היכולת שקיימת בדין הישראלי לבחון את הדברים באופן חלופי בעוד שהאמנה קובעת את הסדר של המבחנים, ולפיכך בדיון בינ"ל גם אם כל הקשרים של האדם במדינה אחת אך ביתו במדינה אחרת- בהתאם יוכרע עניינו המיסויי.
1.2 מקום מגורים קבוע- המבחן הוא מבחן ראייתי. אדם שנמצא בישראל 183 ימים במהלך שנת מס חזקה עליו שבאותה שנה הנישום תושב ישראל. לחילופין- 425 ימים בתוך שלוש שנים יובילו למסקנה שבשנה השלישית האדם הוא תושב ישראל לצורך מס. כמובן שהחזקה היא חזקה הניתנת לסתירה.
2. חברה- לכאורה שני המבחנים (החלופיים) לחברה פשוטים יותר האחד טכני והשני מהותי:
1. חבר בני אדם שהתאגד בישראל לפי חוק/ פק' החברות- המבחן פשוט אך חסרונו העיקרי שעל ידי רישום מוקדם במדינה אחרת ניתן לברוח ממיסוי למדינה שהיא מקלט מס, אפילו שלנישום אין קשר לאותה המדינה.
2. מבחן הניהול והשליטה- מקורו של המבחן הוא בפס"ד אנגלי DEBEERS: החברה רשומה בדרא"פ שם מצויים מכרות היהלומים שלה, ושם גם עיקר פעילותה. מועצת המנהלים של החברה ישבה בלונדון ושם התקבלו מרבית ההחלטות העיקריות. מרכז החיים העסקיים של חברה הוא המקום שבו יושב מרכז עצביה, וכך נקבע בפסה"ד שהמרכז הוא בלונדון. המבחן התפשט למרבית מדינות העולם אך לא במובן האנגלי של פסה"ד "שליטה וניהול מרכזיים". במד"י המבחן הוא רק מבחן השליטה והניהול שהוא מקל יותר מזה האנגלי- ייתכן מצב שבו יש שליטה וניהול מרכזיים במקום אחד אך שליטה וניהול מתקיימים גם במדינה אחרת. גם כאן חברה יכולה להיחשב כחברה בשתי מדינות- הסיבות לכך הם היות המבחנים חלופיים ושרישומה במדינה אחת וניהולה במדינה אחרת. גם במצב זה יופעלו האמנות הבינ"ל שם המבחן המקובל לפיו השליטה והניהול צ"ל ממשיים (דומה למרכזי אך לא זהה) והוא היכן מתקבלות ההחלטות החשובות ומי באמת שולט בחברה.
מרבית מדינות העולם נוהגות לפי מבחנים אלה להגדרת התושבות, אך ארה"ב בחרה בבסיס מיסוי אחר לפיו מוטל מס על בסיס אזרחות כך שעקרונית אזרח ארה"ב יכול להיות ממוסה במס הכנסה גם אם מעולם לא היה בארה"ב. מהעובדה שארה"ב לא מוותרת על זכותה למסות נוצר מצב לפיו ישנה סתירה בין חוקי שתי מדינות ששניהם ממסים באופן פרסונאלי. 
האמנה בין ישראל לארה"ב בדבר מיסוי קובעת כללים לתשלום מס הכנסה של בעלי אזרחות כפולה.

זיקה טריטוריאלית- 
זיקה זו חשובה בעיקר כלפי תושבי חוץ, שכן תושבי ישראל ממוסים לפי הכנסתם שהופקה בישראל. 

ס' 4א- מקום הפקת ההכנסה- ליד כל מקור הכנסה כתוב איפה ההכנסה מופקת. על פניו נראה כי ישנם שני סוגי מבחנים:

1. לגבי חלק מהמקורות- היכן נעשתה הפעילות שממנה הופקה ההכנסה. לדוג': עבודה- עבודה מופקת במקום ביצועה. לדוג': משלח יד- מקום ביצוע השירות. לדוג': הכנסה מעסק- המקום שבו מתקיימת הפעילות העסקית ייחשב למקום ההפקה. הפק' לא מתייחסת לשאלה כיצד לקבוע היכן התבצעה הפעילות העסקית- לדוג': חב' אינטרנט- הספק והחברה אינם יושבים באותו מקום. בישראל, כיום, הזיקה הפרסונאלית חזקה ביותר. עד 2002 ישראל הטילה מס (בגדול) על בסיס טריטוריאלי, רק לאחר מכן נעשתה ההרחבה והחלו להטיל מס על בסיס פרסונאלי. בשל התפתחות זו כמעט ואין פסיקה בנושא, ועדיין יש בעייתיות בפרשנות נושא "מקום הפעילות העסקית". לדוג': דמי שכירות- לפי מקום הנכס. 
2. מבחנים טכניים- מקום מושבו של המשלם. לדוג': תמלוגים שהינם נכס לא מוחשי ייבדקו לפי מקום מושבו של המשלם. מה הקשר בין מקום מושבו של המשלם לבין מקום הפקת הפטנט. לכאורה צריך לשלם לפי איפה שהופק הפטנט ולא לפי מקום מושבו של המשלם, אך לפי אלקינס המבחן אינו מתאים. לדוג': ריבית- מקום הפקת ההכנסה מריבית הוא מקום מושבו של הלווה- זה שמשלם את הריבית. לדוג': מסחר בינ"ל- בד"כ כותבים בחוזה שההסכם הוא נטו, וכך אם למשל אדם הלווה כספים לאיש באיטליה, האיטלקי צריך להסדיר את ענייני המס שאיטליה. המדינה אינה מעוניינת בהתחשבנות אלא רוצה את הכסף שמגיע לה. הגביה מתושבי חוץ היא באמצעות ניכוי מס במקור. 
לגבי חברה- מקום מושבה של החברה- אם החברה בישראל הדיבידנד יחולק בישראל וימוסה כאן. בעל מניות שהוא תושב חוץ- ככל שהחברה היא תושבת ישראל הוא ישלם מס על הדיבידנד. 

· תושב ישראל שמפיק הכנסות בחו"ל- ייתכן שאותה המדינה בה הוא מפיק הכנסות תטיל עליו מס על בסיס טריטוריאלי, ומד"י תטיל עליו מס פרסונאלי- המחוקק הישראלי בוחר במצב כזה בשיטה של זיכוי. 
לפי ס' 200: "מיסי חוץ ששולמו על הכנסות חוץ החייבות במס בישראל יותרו בזיכוי כנגד מיסי ישראל"- לדוג': תושב ישראל הפיק 100 ₪ בחול. שיעור המס בחו"ל 30% ושיעור המס בישראל 40%. בחו"ל ינוכו 30. בישראל מדווחת הכנסה של 100 והמס הוא 40. לפי הסעיף יזוכה התושב על מה ששילם שם ולמעשה יצטרך להשלים עוד 10 בישראל. 

· מהם מיסי חוץ? לפי סעיף 199: "מיסים המשתלמים על ידי תושב ישראל לרשויות המס של מדינה מחוץ לישראל על הכנסה שהופקה או שנצמחה באותה מדינה". לדוג': שתי מדינות טוענות שאותו אדם הוא תושבן, בין המדינות אין אמנת מס. אדם מפיק הכנסה מאותה המדינה ושילם בה מס. האדם יוכל לקבל זיכוי שכן אלה מיסים ששולמו למדינה אחרת על הכנסה שהופקה בה. לדוג': אדם הפיק הכנסה במדינה ג', כל אחת מהמדינות המעורבות ירצו להטיל על האדם מס; ג- לפי בסיס טריטוריאלי. ב+ג ירצו להטיל מס על בסיס פרסונאלי. האם אדם יוכל לקבל זיכוי בישראל על מה ששולם במדינה ג'? כן. זהו מס ששולם למדינת חוץ. לעומ"ז- מיסים ששולמו למדינה ב' לא יוכלו להיות מוכרים לקיזוז שכן ההכנסות לא הופקו בה. 
· מהי הכנסת חוץ- הכנסה שהופקה בחו"ל וששולמו עליה המיסים בחו"ל. אם הופקה הכנסה בישראל, ישראל לא תיתן זיכוי לאף מדינה עליהן. לדוג': עו"ד ישראלי שמכין חו"ד ללקוח ממדינה זרה (שאינה ארה"ב). הזר שלח את הכסף לאחר ניכוי במקור, ולמעשה עוה"ד קיבל פחות ממה שסוכם ביניהם. מאחר והעבודה בוצעה בישראל לכאורה צריך היה לקבל מלא, אך הדין במדינה הזרה הוא לפי משלח יד לפי מקום מושבו של המשלם. למעשה המצב האפשרי היחיד הוא כפל מס, כאשר הדרך היחידה להתגבר על זה היא באמצעות אמנת מס בין המדינות שתסדיר את גבית המס בעסקה מסוג זה. 
· מה קורה במצב הפוך כאשר במדינה הזרה משלמים יותר מס מאשר בישראל- למעשה נוצר מצב של עודף בזיכוי? לפי ס' 205א: "עלה סכום מיסי החוץ ששולמו בשל הכנסות חוץ ממקור פלוני על סכום הזיכוי הניתן בשלהן כנגד מיסי ישראל (עודף הזיכוי), זכאי הנישום להפחית את עודף הזיכוי כנגד המס בו הוא חייב בשל ההכנסות שיופקו מחוץ לישראל מאותו מקור בחמש השנים הבאות". לפי סעיף 199 "מאותו מקור"= לפי המקורות של ס' 2, בהתאמה. 
השיטה היא די פרימיטיבית אך משתמשים בה בכ"ז. מדוע?
לדוג': אדם הפיק הכנסות עסקיות במדינה בה שיעור מס גבוה ושילם הרבה מס שלא יכול היה להזדכות עליו ונשאר עודף זיכוי, הפיתרון האולטימטיבי למצב כזה הוא השקעה נוספת כדי לזכות בהכנסה עסקית במדינה בה שיעור המס נמוך.

כדי שאדם יקבל את עודף הזיכוי הוא צריך הכנסות בחו"ל במקום שיש שיעור מס נמוך. הדבר יעודד השקעה בחו"ל במדינות עם שיעור מס נמוך. ההגבלה על עודף הזיכוי הנהוגה במרבית המדינות היא כדי לא לגרום לכך שהנישום יחפש להשקיע את כספו דווקא במדינה אחרת ולא בישראל. 

ולכן, בסל אחד ייכנסו הכנסות בעלות שיעור מס גבוה ובסל אחר הכנסות בשיעור מס נמוך. השיטה אומצה בישראל באופן של הסלים המוכרים מסעיף 2 לפקודה.  בסעיף זה ישנם 10 סלים נפרדים דבר המקשה על שימוש בעודף הזיכוי. 

המבחן:
ברובו (או כולו) יהיה קייס שיכלול את מרבית האלמנטים שהוזכרו בכיתה. ייתכן שיהיו שאלות קצרות שיבררו בקיאות במושגים. המבחן בחומר פתוח. תהיה הגבלת עמודים דרמטית. להתמקד בשאלה וביישום! יפורסם מבחן לדוגמא+ פיתרון. 
שיעור שביעי- 24.7.09/ ג באב תשס"ט
כנס בנושא מיסוי חברות- לאן?

פרופ' יוסף אדרעי- אוני' חיפה:

במדיניות המיסים שקיימת במדינה, לשאול מיסוי חברות, לאן? יש בו כדי להעיד על נטישה של מדיניות רווחה. למעשה, בשנים האחרונות אמצעי הייצור שהמדינה מוכנה לעודד באופן מוגבר על חשבון ההון האחר (הון, הון אנושי, הון חברתי), היא החברה המסחרית. יש בכך כדי להעיד על כיוון רע.

שיטת המיסוי בישראל מושתת על שיטה דו- שלבית. ככלל- מיסוי היחיד, וכאשר הוא פועל באמצעות חברה ימוסה כחברה, וכיחיד. כל הסוגיות המתקדמות בנויות על הבנת שיטה זו.

במקום לכתוב שרווחים ראויים לחלוקה בהון של חברה יתחייב ב-10% מס, אך במקום זאת נוסח כהדבר ימוסה כרווח אינפלציוני. האנשים בחרו להבין זאת כאילו המיסוי צ"ל על רקע אינלציה.

למעשה, האדם יכול להיות ממוסה בשלושה שלבים:

אדם משקיע 1000 שח בחברה. החברה מתחילה להרוויח 100 ₪. היא משלמת בשלב 1 30% מס חברות. נשא ר70. המניות עלו ב-70. מכירתן של המניות תניב 70 ג"כ. על המכירה ישולם מס בשיעור רגיל. 

מי שקנה את המניות משלם מס על הדיבידנד, וכך למעשה יש שלושה שלבי מס.

כדי לנטרל את המס המשולש צריך לפטור מאחד המרכיבים. דרך נוספת היא באמצעות קיזוז הפסד הון כנגד הדיבידנד שמשולם על ההכנסה. פטור על מס רווחי הון הראויים לחלוקה הוא הפיתרון שהמחוקק בחר.

אבל, במקום להמשיך בזאת עברו למס בצורת קיזוז הפסדים כנגד רווחים ששיעור המס עליהם שווה לרווח ההון. 

מה קורה כאשר חברה מוכרת מניות של חברה אחרת תושבת ישראל. לפי המודל הדו- שלבי החברה לא צריכה להיות חייבת במס על הרווחים הראויים לחלוקה. ס' 92 מדבר על קיזוז רווחי הון כנגד הפסדי הון.

כדי לצאת ממשבר צריך להגביר את הביקוש המצרפי על ידי ביקוש פרטי או ציבורי. הפחתת מס מגדילה את ההכנסה הפנויה ובכך מגדילים את הביקוש. הקושי הוא שרק 0.6% מהגידול בהכנסה הפנויה מגדיל את הביקוש המצרפי. לעומ"ז חלק מהביקוש המצרפי הוא הביקוש הממשלתי שהם 100%. לכן המפתח ליציאה מכך הוא שילוב, למרות שבישראל נהוג לחשוב שהדרך הנכונה היא הורדת מיסים, אך שוכחים שהורדת מיסים מובילה גם להפחתה בשירותים החברתיים והממשלתיים. אם יימשך העידוד של בעלי הון על ידי הורדת מס התהליך להפרטה של החברה כולה מהיר.

עו"ד בירן (משרד עו"ד שנהב), מיסוי בינלאומי- עסקאות מיזוג ורכישה בינ"ל. 

מתווה הרכישה על ידי התאגיד האמריקאי של החברה הישראלית חשוב ביותר לבחינת העסקה. ישנה אפשרות לרכישת נכסים/ מניות/ מיזוג רגיל/ מיזוג משולש/ מיזוג משולש הופכי, התמורה עשויה להיות בכסף או במניות. 

פרופ' יוסף גרוס (גרוס קלינהנדר)

פרופ' יצחק הדרי (מכללת נתניה)

ד"ר משה שקל (משרד שקל ושות')
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