ב. שינוי ייעוד והערכת שווי
שינוי יעוד
לחשבונאות ולצורכי מס נהוג לסווג נכס ב 3 דרכים שונות:
1. יש נכס שמסווגים אותו כפרטי.
2. יש נכס שנהוג לסווג אותו כנכס קבוע.
3. יש נכס שנהוג לסווג אותו כמלאי עסקי.
לסיווג של הנכס ככזה או אחר יש גם השלכות מיסויית!
נכס פרטי: נכס שמשמש אותי לצרכי הפרטיים. כל נכס מיטלטלין ומקרקעין שאני עושה בו שימוש פרטי. כל הנכסים הפרטיים לא חייבים במס למעט קרקע או דירת מגורים. אם אני היום מוכר דירת מגורים ומכרתי את הדירת מגורים ברווח אז אני יהיה חייב במס שבח על הרווח הזה.
נכס קבוע: נכס שמשמש את הנישום לצורך ייצור הכנסה. סוג של נכס שמרכיב את העץ, מרכיב את מקור ההכנסה. הוא חלק מהמבנה של המנגנון שמיצר לי הכנסה בשוטף.  יכול להיות מיטלטלין, מקרקעין. זה נכס שנמצא באופן קבוע בנכס. יכול להיות שמתישהו הנישום ימכור אותו. במהלך העסקים של הנכס הוא לא אמור להימכר. השלכות המס של נכס קבוע- שאני מוכר אותו אז אני חייב על מרכיב הרווח במס רווח הון. נניח קניתי ב-100 ומכרתי את הנכס הקבוע ב- 1000 אז סכום ההפרש שזה למעשה הרווח הוא 900 שקלים וה- 900 ₪ האלו יהיו חייבים במס רווח הון- סע' 89 שאומר- מכירתו של נכס ברווח חייב במס רווח הון. הרווח כפוף ל 25% מס- סע' 91 לפק'.
מלאי עסקי: מוגדר בסע' 85 לפק' - מיטלטלין ומקרקעין שנמכר במהלך העסקים הרגיל של העסק.  אם אני מוכר מלאי עסקי אז יש לי הכנסה פירותית, החייבת במס לפי סע' 2(1) וכפופה למדרגות המס לפי סע' 121 , חברה לפי סע' 126- מס חברות.
אופן הסיווג: האופי של העסק לא בהכרח נלמד מהתכונות הצורניות של הנכס. הוא לא נלמד מהדרך שבה הצדדים מציגים אותו, אלא הוא נלמד דווקא ע"י השימוש שהצדדים עושים בנכס. המחוקק מסתכל מהותית איזה שימוש נעשה בנכס ולפי זה נסווג זאת כנכס קבוע, עסקי או מלאי עסקי. לדוג': יש לי מחשב בבית שמשמש אותי לצרכים שלי ואם אני מוכר אותו הוא לא חייב במס. אם יש לי משרד עו"ד בבית והמחשב הזה משמש אותי לצורכי עבודה כחלק מהעסק אז במצב הזה הנכס יסווג כנכס קבוע. אם אני מוכר אותו ברווח אז הרווח יהיה חייב במס על רווח הון- 25%. ואם בשוטף העיסוק שלי הוא למכור מחשבים ויש לי מספר מחשבים בבית. המחשבים הם חלק מהמלאי העסקי שלי. ואם אני מוכר מחשב אני צריך לדווח בדוח מס הכנסה על מכירה. 

סע' 85 לפק' – קניתי דירה ב- 100  ומכרתי אותה ב- 1000 ₪,   הכנסה חייבת = 900, חייבים במס לפי סע' 2(1) בכפוף למדרגות המס שבסע' 121. אולם, אם  רכשתי נכס בתור קבלן ב - 100 ואני מציע את הדירה למכירה ואם לא הצלחתי למכור את הדירה או כי מעוניין לגור בדירה, ובאיזשהו שלב החלטתי להפוך את הדירה ממלאי עסקי לנכס פרטי. ברגע שאני עושה את המהלך הזה אני משנה את אופיו של הנכס ממלאי עסקי לנכס פרטי. נניח שאני גר בדירה עם המשפחה ואז מוכר ב 1000 עולה השאלה מה השלכות המס שיוטל עלי בתור קבלן? האם כל הרווח של ה 900 ₪ יהיו חייבים במס לפי סעיף 2(1)? או שנסווג את הנכס לפי אופיו במועד מכירתו- אזי פרטי, ואז כל הרווח יהיה פטור? 
מחד,  לא הגיוני למסות את כל ה 900 ₪  ב- 48% מס. זה לא הגיוני לראות את כל הרווח הזה כאילו זה רווח עסקי כי בפועל חלק מהרווח הוא עסקי והחלק האחר שנצמח אחרי שהנכס שינה את אופיו הוא בכלל רווח פרטי אז זה בעייתי להטיל מס של 48% על רווח שהוא פרטי. כי אפשר להטיל זאת על רווח שהוא עסקי ולא פרטי. והנכס הזה הוא בעל אופי מעורב- חלקו פרטי וחלקו עסקי. זאת אחת הסיבות שחוקק סע' 85. - קובע 2 דברים:
1. יראו מלאי עסקי כאילו נמכר בסכום השווי בקרות שני האירועים הבאים: הנכס העסקי הפך או שינה את יעדו ממלאי עסקי לנכס קבוע או ששינה את יעדו ממלאי עסקי לנכס פרטי.  קובעים סוג של פיקציה משפטית, אנו רואים כאילו הנישום מכר את הנכס שהיה מלאי עסקי והפך לפרטי או לקבוע לעצמו. מה גובה ההכנסה שיש לייחס לו? סע' 85 אומר שרואים את הנישום כאילו מכר בסכום השווי. בסעיף זה יש הגדרה מה זה סכום השווי- שהוא שווי שוק. סע' 85 אומר שברגע שלנישום יש לו נכס שמסווג כמלאי עסקי והוא הפך אותו לנכס פרטי או לנכס קבוע יראו אותו כמי שמכר את הנכס הזה לעצמו.
לדוג': הנישום רכש דירה ב 100 ואז החליט לשנות את ייעודו של הנכס- לנכס פרטי ששוויו בשוק היה 400. במועד שינוי היעוד סעיף 85 אומר שהוא רואה את הנישום כאילו מכר את הדירה לעצמו ואז הנישום יצטרך לרשום בדוח מס הכנסה בגובה 400 ₪ וה 400 שח האלו יהיו חייבים במס לפי 2(1). נניח שהוא גר עם המשפחה ובאיזשהו שלב הוא מוכר את הדירה ב 1000 שח אז מה סכום הרווח של הנישום ממכירת הדירה? כשהוא ימכור את הדירה יותר מאוחר ב 1000 שח אז הרווח שלו יהיה לא 900 אלא 600, כי במועד שינוי היעוד שזה היה 400 רואים זאת כאילו קנה מעצמו ומכר לעצמו. 
2. מלאי עסקי שיצא מהעסק או שהועבר מהעסק שלא בתמורה או שלא בתמורה מלאה כאילו נמכר בסכום השווי. סכום השווי זה שווי שוק. אלא אם כן התמורה בין הצדדים נקבעה בתו"ל ומבלי שהושפעה מקיומם של יחסים מיוחדים. הסעיף הזה אומר- שאם אני קבלן ויש לי דירה ששווה 1000 ₪, ואת הדירה אני מוכר לבן דוד ב 800 ₪, עשיתי לו הנחה של 200 ₪. ומס הכנסה לא רוצים שיבריחו מיסים (שאת ה- 200 ₪ הוא יקבל מתחת לשולחן והוא עשה זאת כדי שיהיה פחות מס). סע' 85 אומר- אני מבחינתי מכרת לו ב 800 אבל אני רואה כאילו מכרת לו ב 1000 לצורכי מס ואני אגזור את חבות המס שלך מ 1000. ז"א שמס הכנסה יש לו כביכול את הזכות להתעלם מהמחיר החוזי אבל זה רק בהתקיימותם של שני תנאים מצטברים:
1. אם בין שני הצדדים היו יחסים מיוחדים כלומר חברים או קרובי משפחה וכו'.
2. המחיר הושפע גם מקיומם של היחסים המיוחדים האלו.
כלומר אם שני התנאים האלו מתקיימים למס הכנסה יש זכות לטעון שהוא מתעלם מהמחיר החוזי שקבעו ביניהם, מבחינתו זה פיקציה, והוא ילך לפי שווי שוק של הדירה והוא ייקח  25% לא מ 800 אלא מ 1000. אם הדירה בשוק עולה 1000 ומכרתי ב 1200. אפילו ששני התנאים מתקיימים מס הכנסה יחייב במס מהמחיר של 1200. 

סע' 88 לפק' –  סע' הגדרות
סע' 100 לפק'- האח התאום של סע' 85, הוא בא יחד. סע' 100 מטפל בשני מצבים:
1. מצב שבו משנים נכס קבוע למלאי עסקי.
2. נכס פרטי למלאי עסקי. 
פלוני עוסק בסחר ברכבים. לעסק  יש רכב שמשמש את פלוני כרכב קבוע. לא חלק מהמלאי העסקי. כאשר נמכר נכס קבוע אז למעשה מתעורר אירוע מס של רווח הון. כשמוכרים נכס קבוע בנכס אז סכום הרווח יהיה כפוף ל 25% מס- לפי חלק ה' לפק'. בהנחה והרכב הוא לא קבוע אלא הוא חלק מהמלאי העסקי. כלומר, יש לי צי של רכבים ואחר הרכבים אני מוכר ב 800 וקניתי ב 100. במקרה הזה תהא לי הכנסה חייבת של 700 ₪- כי מצד אחד יש לי הכנסה בגובה 800 ויש לי הוצאת רכישה של 100 ולכן סכום ההפרש זה יהיה ההכנסה החייבת וזה כפוף ל 48% מס.
הנכס שימש אותי כנכס קבוע ואז נניח שב 2006 החלטתי לשנות א יעודו של הנכס מנכס קבוע למלאי עסקי- הכוונה שקניתי את הרכב ב 2004- הרכב שימש אותו בעסק כנכס קבוע- ז"א שאחד הסוכנים שלי עשה שימוש ברכב הזה ונסע ללקוחות על מנת שירכשו רווחים. עד 2006 הוא היה כנכס קבוע. מ 2006 החלטתי שאני מצרף את הרכב למלאי העסקי- וגם הוא יועמד למכירה- שיניתי את אופיו של הנכס- מנכס קבוע למלאי עסקי. אגב, שווי השוק ב 2006 הוא 300 ₪.
פס״ד בן צבי  - [פס"ד ישן]. השופט ויתקון קבע: יש למסות את כל הרווח במס שולי. החשוב- סיווג הנכס במועד מכירתו ואת כל הרווח ההיסטורי אסווג לפי סוג הנכס במועד מכירתו. זה היה לפני שחוקק סע׳ 100. 
פס"ד כהן נ' פ"ש:  שהפך את הלכת בן צבי. לנישום קרקע ששימשה אותו כקרקע פרטית ואז היא שינתה את יעודה למלאי עסקי, והוא מכר אותה. עלתה השאלה איך ממסים את כל הרווח שנצמח מיום רכישת הקרקע - מדובר ברווח מעורב. כי חלק מהרווח הוא בעל אופי פרטי- החזיק בקרקע כקרקע פרטית תקופה מסוימת והחלק השני הוא למעשה עסקי - הרווח הוא מעורב. וזה בעייתי להתייחס לכל הרווח כאל רווח פרטי או עסקי. וכאן ביהמ"ש העליון הש' זוסמן- הפעיל כל מיני כללי פרשנות כי אז לא היה את סע' 100 ונאלץ להיות מאוד יצירתי והוא פסק לטובת הנישום וקבע באותו עניין שיש לראות במועד שינוי היעוד כאילו התבצעה מכירה רעיונית והמכירה הזו מייצרת אירוע מס וביהמ"ש קבע שבמועד שינוי היעוד ימסו את כל הרווח שנצמח עד אותו מועד כרווח פרטי ואת כל הרווח שנצמח לאחר מועד שינוי היעוד ימסו כהכנסה עסקית.
הש' ויתקון היה בדעת מיעוט כי היה לו קשה לפסוק בניגוד לעקרון המימוש- כי לא הייתה כאן מכירה בפועל אז איך אפשר למסות רווח רעיוני.

בעקבות פס"ד כהן חוקק סע' 100 וכעקרון לא זקוקים יותר להלכת כהן-
סע' 100 קובע- כי כאשר אדם הפך נכס קבוע או נכס פרטי למלאי עסקי אז תחולנה ההוראות הבאות:
אם חלפו 4 שנים מהיום שהוא רכש את הנכס ועד מועד שינוי היעוד אז יראו את זה כשינוי יעוד אמיתי כלומר  - כמכירה. ובמקרה הזה אירוע המס יהיה במועד שינוי היעוד אבל, מועד תשלום המס יהיה במועד מימוש הנכס בעתיד, מועד מכירת הנכס בעתיד. ואם לא חלפו 4 שנים אז לא יראו את ההעברה כשינוי יעוד ומלוא ההכנסה תהא חייבת במס שולי- הכוונה, החוק אומר אם ממועד רכישת הנכס הקבוע ועד מועד העברת הנכס עברו 4 שנים אז הסעיף מוכן להכיר בשינוי היעוד הזה וכאילו בוצעה מכירה ואז הוא ימסה את הרווח כהוני ואת הרווח שנצמח לאחר מכן כרווח עסקי לפי מס שולי ולעומת זאת אפ לא חלפו 4 שנים אז אני יראה כאילו לא נעשה דבר ובמועד מכירתו של הנכס כל הרווח יהיה חייב במס שולי- כל הרווח כביכול נענש ונמסה אותו כמס שולי. הוא אומר דבר נוסף- אם חלפו 4 שנים יראו את הנישום כאילו מכר את הנכס הקבוע וזה הוני ויהיה חייב במס 25% ויתרת הרווח יהיה חייב במס 48%. את המס עצמו ישולם רק במועד מכירת הנכס בעתיד ז"א שב 2008 יש אירוע מס כי הסעיף קובע פיקציה כאילו נמכר הנכס אבל הסעיף קובע שהמס ישולם רק במועד שבו תמכור את הנכס בעתיד. הוא דוחה זאת כי בד"כ מס תמיד נגזר ואתה מקבל אותו מהכסף שקיבלת ז"א שאין בעיה תזרימית לשלם מס, ויש אירוע מס ולא קיבלת כסף- ואם תחייב מס את כל הנישומים אז אנשים יהיו בבעיה תזרימית לא יהיה להם מאיפה לשלם את הכסף. 
אם לא חלפו 4 שנים- אם קניתי נכס קבוע וב- 2007 שיניתי את ייעודו של הנכס אז עבר 3 שנים (כי היעוד הראשוני נקבע ב 2004), ואם חלפו 3 שנים לא יראו זאת כשינוי יעוד ואז שתמכור את הנכס בעתיד יראו זאת כמס שולי- כביכול תיענש.
הוא נותן תקופה סינון של 4 שנים כדי להעיד על האותנטיות של הנכס אם זה נכס קבוע או פרטי- זה מעיד על הכוונות של הנישום.

לרוב מתעוררת מחלוקת לגבי מועד שינוי היעוד- מחלוקת בין מס הכנסה לבין ציבור הנישומים. מועד שינוי היעוד נלמד מהנסיבות, זה לא שיום אחד החלטתי לשנות את היעוד של הנכס ואז אני הולך למס הכנסה וחותם על טופס אלא זה נלמד. הנישום ירצה לדחות את מועד שינוי הייעוד: 
1. כדי להיכנס לתחום של 4 שנים.
2. כדי להגדיל את מרכיב הרווח שיהיה כפוף ל 25% מס. ככל שאני דוחה את שינוי הייעוד אז חלק גדול יהיה כפוף ל 25% וחלק קטן ל 48% מס.

כיצד קובעים את מועד שינוי היעוד:
פס"ד נווה שאנן:
דובר בחברה שהפכה קרקע שבבעלותה מנכס קבוע למלאי עסקי. באותו עניין ידוע לנו שהחברה הגישה מספר פעמים תוכניות להקמת בניין על הקרקע וכבר ב 1958 היא הגישה לוועדה המקומית את התכנית ורצתה לקבל אישור על התכונית. ורק ב 1965 היא קיבלה אישור להקים את הבניין על הקרקע. בפועל היא החליטה את התהליך 3 שנים אחרי. היא הגישה לוועדה מספר תכניות ואחרי כמה שנים עד שזה אושר לקח לה 3 שנים לבנות. ואז הייתה שאלה מהו מועד שינוי היעוד? מתי שונה ייעוד הקרקע? מס הכנסה טען שזה היום הראשון שהיא הגישה את התכנית לאישור, לעומת זאת החברה דחתה את מועד שינוי היעוד וזה היה מועד שבו התחילה לבנות. 
ביהמ"ש קבע-  כי המבחן לקביעת מועד שינוי היעוד הוא מתי גמר בליבו הנישום לשנות את ייעודו של הנכס. ז"א המבחן הוא מתי הנישום החליט באופן סופי, שהוא רוצה לשנות את ייעוד הנכס מקבוע למלאי עסקי ואז ביהמ"ש אומר שלצורך כך יש להיעזר בסממנים חיצוניים כלומר בנסיבות. ביהמ"ש אומר בענייננו- הגשת הבקשה ע"י הנישום לקבלת היתר לבניה על הקרקע מעידה על כך שהוא גמל בליבו לשנות את יעוד הקרקע ולכן זה מועד שינוי היעוד.אגב הוא קבע את מועד שינוי היעוד באמצע ולא בשנת 1958- כי ביהמ"ש לא ידע מה היו הכוונות בשנת 58.

סע' 5(ב) לחוק- בדיוק כמו סעיף 100 אבל סעיף 5(ב) חל על מקרקעין בלבד בעוד שסעיף 100 חל על נכסים, על שינוי יעוד של נכסים. שינוי יעוד לפי סעיף 100 זה על כל נכס חוץ ממקרקעין- שלגבי מקרקעין הולכים לסעיף 5(ב).
חלק ה' לפקודה עבר מספר שינויים- עד ה 1.1.03 רווח הון היה כפוף לשיעור מס שולי ולא ל 25% כפי שהוא חל היום. לאחר מכן מה 1.1.03 עד 1.1.12 רווח הון היה כפוף ל 20% מס. ואז מה 1.1.12 צפונה- זה 25% מס.
נניח שאת הנכס קניתי ב 2001, וב 2005 שיניתי את ייעוד הנכס מקבוע למלאי עסקי אז אנו כבר יודעים שחל סעיף 100 כי ביצעתי שינוי ייעוד של הנכס- מנכס קבוע למלאי עסקי. וסעיף 100 אומר שאם חלפו 4 שנים יראו זאת כשינוי ייעוד ואז הרווח ימוסה במס שולי. סה"כ התקופה היא 4 שנים- 2 שנות מס נכנסות לדין הישן- עד 2003 (ראה למעלה) ושנתיים נוספות כפופות לדין המתוקן של ה- 20% (ראה למעלה) לכן ניקח את הרווח שהוא 200 ₪ אז 100 יהיה חייב במס שולי ו 100 נוספים יהיה חייב ב 20% מס.
שוב- ב 2001 קניתי את הנכס כנכס קבוע ו ב 2005 שניתי את היעוד. חלפו 4 שנים ולכן נראה את הנישום כאילו מכר את הנכס לעצמו ונראה זאת כאירוע מס- יש רווח של 200 ₪ (כי קניתי ב 100 ומכרתי ב 300). איך ממסים זאת? רווח הון כפוף ל 20% מס אבל אז היה שונה- עד 2003 רווח היה כפוף למס שולי ומ 2003 כפוף ל 20% מס- ולכן חלק מהרווח כפוף למס שולי והחלק השני של הרווח כפוף ל 20% מס. עושים חצי חצי כי שנתיים נכנסות לדין החדש ושנתיים לדין הישן- ולכן- 100 ₪ כפוף ל 48% מס ו 100 נוספים ל 20% מס.




















שער 11: הוצאות והפסדים
א. המבחן הנורמטיבי לניכוי הוצאות וההסדר הסטטוטורי
הסע' שמתיר את ההוצאות המקביל לסע' 2 לפק' הוא סע' 17 לפק': "לשם בירור הכנסתו החייבת של אדם ינוכו, זולת אם הניכוי הוגבל או לא הותר ע"פ סע' 31- יציאות והוצאות שיצאו כולם בייצור הכנסתו בשנת המס ולשם כך בלבד"- ז"א מתירים לו את ההוצאות בייצור הכנסה בנוסח מהפקודה המנדטורית וכתוב "ולשם כך בלבד"- ההוצאות צריכות להיות רק לשם ייצור הכנסה. ביהמ"ש רוקנו את הדבר הנ"ל מתוכן- את ה- "לשם כך בלבד".  הביטוי "לשם כך בלבד" מיותר לחלוטין, אם הנישום הוכיח את חלק ההוצאה העסקית- הנטל עליו, אם הוא לא מצליח להוכיח אז לא יכירו לו בכלום. על הנישום להוכיח שהחלק העסקי הוא לייצור הכנסה. 
סע' 17 רישא קובע את העיקרון, את הנורמות. לאחר מכן יש "לרבות" ושורה של סע' קטנים. משמעות המילה לרבות - הנושא נדון מזמן בפס"ד של העליון קולנוע רינה. הביטוי לרבות בהקשר הזה זה גם דוגמאות וזה גם יכול להרחיב את הרישא. 
המבחן הנורמטיבי להכרה בהוצאות- פרי חקיקה שיפוטית
הפסיקה קבעה כל מיני כללים הגיוניים 
כלל 1 - הוצאה מותרת רק מרגע שקיים עסק. אין הכנסות =  בד"כ אין עסק. כדי שיכירו בהוצאה חייב להיות עסק קיים ומתפקד. המועד הוא מהרגע שיש הכנסה.  מקרה יוצא דופן  
 בפס"ד סידיס- דובר על עסק של שיווק, ולא היה שם הכנסה. ההוצאות מהרגע שהעסק קיים יוצרות הפסדים. ביהמ"ש הכיר בקיום העסק בנקודת זמן אפילו שעדיין לא הופקה הכנסה. משום שמנגנון  הפקת ההכנסה היה קיים כלומר, היה את כל מה שצריך כדי להפיק את ההכנסה ורק חיכו ללקוחות.   הנישום- סידיס פנה לביהמ"ש עליון כי גם ככה אין לו הכנסה, הוא לא יכול לנכות את ההוצאות מההכנסה. כי סע' 28- קיזוז הפסדים - שמותר לקזז הפסדים רק מעסק ולכן היה חשוב לו להוכיח שההפסדים מעסק ולכן אולי הוא מקבל הכנסה מסוימת כלשהי ואז הוא יוכל לקזז. ולכן היה חשוב לו שיכירו בהוצאה כבר בשנה ההיא. 
כלל 2 - הוצאה הכרוכה בייצור הכנסה (אינצידנטלית).
הוצאות הכרוכות ביצור ההכנסה- צריך להיות קש"ס בין ההוצאה להכנסה - הוצאה משפטית שאינה אינצידנטלית לעסק השוטף של הנישום.
פס"ד  פרדס-  דובר בחב' שעסקה בייצור תרכיזי מיצים, היא הוציאה הוצאה משפטית עקב סכסוך שנגרם כתוצאה מכך שפרדס החליטה למכור קו ייצור שהיה לה, העסקה עלתה על שרטון ולכן היו לה הוצאות משפטיות והיא רצתה לקזז את ההוצאות הללו מההוצאה החייבת שלה. ביהמ"ש קבע - שההוצאה אינה כרוכה בייצור ההוצאה של פרדס וזו הייתה עסקה הונית וחד פעמית. ויהיה ניתן לקזז אותה מול הכנסה הונית בלבד. דין ההוצאה הוא כדין הסיבה שנגרמה. לפני שהעסק קיים ההוצאה תהא הונית.שילמו שכ"ט לעו"ד לצורך עסקה. זה כמו למכור ענף גדול בעץ זה חלק מהמקור - ולכן לפי הסיווג מדובר בעסקה הונית. ביקשו לנכות שכ"ט לעו"ד על העסקה כהוצאה שוטפת. ביהמ"ש אמר שלא כי זו לא הוצאה בייצור הכנסה שוטפת, אלא זו הוצאה על הכנסה הונית. כי ניכוי הוצאות זה רק על הכנסה פירותית. ההוצאה הזו לא הולכת לאיבוד הם יכולים לנכות את ההוצאה הזו מהרווח הון שהיה להם - ביהמ"ש לא אמר זאת, זה מכללא. (יכול להיות שהעסקה לא יצאה לפועל ועדיין הם שילמו שכ"ט, אבל ביהמ"ש יגיד להם תחכו עד שהעסקה תצא לפועל וכשהיא תצא לפועל תנכו זו מרווח הון.                                                                                      אותו עיקרון         
 בפס"ד אלקו – חב' שעסקה באלקטרוניקה. הם הגיעו לעליון פעמיים. 
בפרשת אלקו 1- הוציאו הוצאה משפטית- הוצאה לאכיפת הסכם למכירת מניות מכוח הסכם המעניק אופציה לחברת אלקו  - שכ"ט עו"ד לצורך אכיפת הסכם למכירת מניות - דובר על עו"ד באנגליה שזה פי 10 משכ"ט עו"ד בארץ וביקשו לנכות זאת מהכנסה השוטפת. באלקו 1 העסקה לא יצאה לפועל, ז"א העסקה שהם עמדו למכור מניות מכוח הסכם שהעניק זכות אופציה לאלקו והיא רצתה לאכוף את האופציה שהיא תוכל לכפות על האנגלים לקנות מהם את המניות. מדובר בעסקה הונית ולא פירותית זה לא במהלך היצור הרגיל שלה. וכשהם ביקשו לנכות שכ"ט המהות כמו סוג העסקה עצמה והעסקה היא הונית. ולכן הוצאות שכרוכות בעסקה ההונית אלו הוצאות הוניות ולא פירותית ולכן לא הותר להן לנכות את ההוצאה. אלקו לא למדו לקח!
בפרשת אלקו 2-   הוצאה משפטית בתביעה נגד אלקו באכיפת הסכם רכישת המניות . לימים אלקו שינתה את הרמה והחליטה לרכוש את מה שלא ניצלה בפרשת אלקו 1 ואז האנגלים לא רצו ולכן אלקו הגישו נגדם משפט לאכיפת זכות האופציה שלהם- לאכיפת המכירה. העו"ד של אלקו טען שזו שמירת הקיים, עי החברה האחרת נקטה באמצעים משפטיים והקיים בסכנה. בית המשפט קבע שהמקור היה הוני ואי ביצוע הסכם הוני ולכן כ ההוצאות הכרוכות הן לא הוצאות המותרות שפי סע' 17.   העליון סירב להכיר בהוצאה כי זו עסקה הונית. בין שאתם רוצים אכיפה או מתנגדים - כל זה, זה עסקה הונית ולכן אין להכיר בהוצאה. ולכן גם בפרשה הזו לא הוכרה ההוצאה כהוצאה שוטפת כי היא לא הוצאה בייצור הכנסה פירותית. 

צבי בן שחר זרעים – פרצה שרפה בעסק של זרעים שגרמה נזק. לא דובר בנזק שנגרם לחברת בן שחר זרעים עצמה אלא לשכן נגרם נזק מהשריפה שפרצה אצל שחר זרעים. והיו להם הוצאות בעניין זה, היו צריכים לשלם לשכן. ואז הם ביקשו לכנות את ההוצאה. והמחוזי לא התיר להם כי יש פסיקה אנגלית שלא התירו נזקי שריפה. וביהמ"ש העליון שינה ואמר שזו הוצאה בייצור הכנסה. הפעם הוצאה היא הפוכה מאלקו כי זו הוצאה שוטפת. שחר זרעים זו דוג' של הוצאה שוטפת. 
לדעת הדרי- אפשר להיעזר במבחן הציפייה- האם צפוי שבבית עסק דליק יהיה נזק של שריפה? ונזק של שריפה שתזיק לשכן? כן, זה מאוד צפוי. ההנחה שהוא נקט באמצעי זהירות הנכונים אבל עדיין פרצה שריפה. לכן ניתן לצפות שעסק כזה עלול לגרום לשריפה ולהזיק לשכנים ולכן הוצאה שנגמרה עקב כך זו הוצאה בייצור הכנסה. 

ניכוי הוצאות בעין/ הוצאות רעיוניות
הפסיקה קבעה שאלה הוצאו מותרות בסיטואציות מיוחדות והעליון לא מיהר להחליט את זה.
הוצאה בעין (=רעיונית) כנגד הכנסה בעין  (=רעיונית) נניח שהוצאה נופלת לכללים הקודמים אבל היא הוצאה רעיונית, העניין נידון לראשונה 
 בפס"ד מינץ-  מינץ לקח הלוואה מחברה בה הוא שלט, ללא ריבית. במידה ותהיה אינפלציה הכסף יהיה שווה פחות – ואז זוהי טובת הנאה, וכמובן שזוהי הכנסה – לפי סע' 2 לפק'. ביהמ"ש ראה זאת כהכנסה שווה ערך לדיבידנד לפי סע' 2(4) לפק'. אם זה לא דיבידנד אזי זה יכול להיכנס לסע' 2(10) לפק' ולכן זוהי הכנסה בכל מקרה. בעל החברה משך את הרווחים מהחברה, זוהי הכנסה – היא כנגד ההון שלו בחברה. אם הוא לא היה בעל מעמד וכוח בחברה ספק אם היו נותנים לו הלוואה שאינה צמודה לשיעורי ריבית או אם היו נותנים לו הלוואה בכלל אם זוהי אינה חברה להלוואות. הושאר בצ"ע ונכונות להכרה ע"י הש' שטרסברג. חייבו במס על החיסכון של הריבית. ברוב המקרים מהיבט החברה שנתנה את ההלוואה אז יש לה הכנסה היה אובדן ייצור הכנסה כי היא יכלה להשקיע את הכסף. מאידך, יש לה הוצאה כי אם היו לוקחים הלוואה מהבנק זה היה לצורך ייצור הכנסה ולכן ההוצאה מתקזזת בהוצאה ולכן התוצאה היא אפס. 

בפס"ד מגדל הזהב- הוצאה כזו הוכרה באופן מפורש. שם היה עניין מע"מ.
פס"ד ממגדלי אלישע- הוכר. בין המערערת לבין הדיירים בוצעה עסקה בשווה כסף השקולה ל-2 עסקאות שוק שבמסגרתן המערערת נטלה הלוואה מהדיירים ושילמה להם ריבית שוק (ובכך נגרמה לה הוצאת ריבית)"  אלישע רשאית לקזז את ההוצאות השותפות ברור שכן, השאלה שעלתה האם ניתן לה לקזז את ההוצאה של אותם אנשים שהעמידו לטובתה? הדייר אמור לקבל חזרה את ההלוואה ללא ריבית.  הוצאות מעביד בייצור הכנסה בעין לעובדים לפי סע' 3(ט) צריכה להיות מוכרת אף ללא הוראה מפורשת, מוכרת במפורש בסע' 102 (במסלול הפירותי). למשל עובדים למקבלים הלוואה בריבית נמוכה אז ההפרש מהווה הכנסה- אבל לגבי ההוצאה החברה רשאית לקזז את אותו הפרש כהוצאה
היום ישנו גם את סע' 102 לפק' שהינו חדש מסע' 3(ט) והוא מאשפר לחברות ליצור תוכניות למתן מניות לעובדים ולרוב החברות הנסחרות בבורסה יש כאלה אופציות כדי להגביר את העניין שלהם במניות החברה. והיום ישנם תוכניות שלמות לפי אותו סעיף. ישנן שני מסלולים הוני ופירותי. אם הם בוחרות במסלול פירותי המשמעות היא ההכנסה תהיה לעובד לפי סע' 2(2) לפק' ואז למעביד זה יחשה הוצאה. אולם במסלול ההוני ההכנסה אצל העובד תהיה חייבת במס רווח הון אבל אז לעובד זה לא יחשב הוצאה.  
 בבתי אבות הפרקטיקה היא שהדייר המוגן משלם תשלומים חודשיים, אבל חוץ מזה משפחתו חייבים להפקיד פיקדון שצמוד לדולר והתנאים בד"כ, שהוא הוחזר בשעה שהדייר נפטר/ עוזב.  המשמעות של מס הכנסה לפיקדון הזה - שהועמד כסף צמוד לדולר ששימש לייצור הכנסה- ולכן זו הלוואה מוטבת - סע' 3(ט). הלוואה צמודה לדולר יש לה ריבית ואז הריבית הזו הנחסכת זוהי הכנסה =  הכנסה רעיונית/הכנסה בפועל. אבל אצל מגדלי אלישע זו הוצאה מותרת משום, שהייתה מקבלת הלוואה ומשלמת ריבית וסע' 17 התיר לה- היא הייתה משתמשת בכסף הזה לייצור הכנסה. הכסף שהם קיבלו זה במסגרת העסק- אז יש להם הוצאה רעיונית כאילו הם היו לוקחים הלוואה לבנק והם היו צריכים לשלם את הריבית. הוצאה רעיונית - הוצאה מותרת- כי זו הוצאה ביצירת הכנסה מהפעולה השוטפת של בתי האבות, הדיור המוגן.
 אלישע לא נתנה את ההלוואה אלא היא קיבלה הלוואה ללא ריבית מלקוחותיה והיא זכאית לנכות את ההוצאה הרעיונית שהייתה כרוכה בהלוואה זו. ההכנסה אגב מורכבת משניים" מהתשלומים השוטפים וממה שהיא חסכה מההלוואה שצמודה לדולר שהיא כפתה לדיירים לשלם. 
המעביד נותן הלוואה מוטבת לעובד ולעובד נזקפת הכנסה לפי סעיפים 2 ו 3(ט). האם המעביד זכאי להוצאה? התשובה היא כן. אפשר לקורא לזה הוצאה רעיונית. זה הוצאה למעביד כי זה שהוא העניק הלוואה מוטבת לעובד זה מנע ממנו להשתמש בכסף הזה למטרה אחרת. ולכן למעביד מגיע כאן הוצאה רעיונית. מס הכנסה מתיר זאת. העובדה שהוא העמיד כסף חינם זה תחליף שכר, הוא כאילו נתן שכיר רגיל+העמיד כסף חינם שזה המשך השכר ולכן דינו כשכר. 

הוצאה שהיא בחלקה עסקית ובחלקה פרטית  הוצאה מעורבת
אדם נוסע לכנס שהוא בתחום עיסוקו ולכן זה נחשב כהוצאה מותרת, אבל הוא מרחיב את הזמן מעבר לכנס וממשיך לטייל ז"א שיש כאן הוצאה מעורבת. זו שגיאה של המחוקק שאמר "הוצאה לייצור הכנסה בלבד"- ולכן הבילוי שלא לא מותר לפי ההוצאה, אבל הדבקנות לא נכונה כי צריך להפריד בין ההוצאה העסקית לבין הפרטי.
הבעיה תהיה עם כרטיס הטיסה- לכאורה לא ניתן להפריד אותו כי אם הוא היה נוסע רק למטרה עסקית אז זה היה מסווג את הכרטיס לעסקי ואם זה היה פרטי אז הכרטיס היה פרטי. הפיתרון שהדרי הציע- זה לפי אחוז התקופות של השימוש. אם 50% היה פרטי אז מכירים זאת כ 50% פרטי ו 50% עסקי. 
אם רוב הימים עסקיים- אז הכרטיס יותר כולו ואם רוב הימים הם פרטיים אז הכרטיס לא יוכר בלבד- זו החלטה של ביהמ"ש ולדעת המרצה של שגוי והוא הציע את הפיתרון שלו .

פס"ד בן עזר- בן עזר היא חברה לעיבוד פרדסים ובן עזר נסע לכנס של פרדסנים בחו"ל ולקח איתו את אשתו. נושא זה הגיע לביהמ"ש העליון ושם נתנו משקל אדיר לביטוי "לשם כך בלבד". מה שהיה ברור שהחלק שקשור לבת הזוג הוא לא מוכר (כרטיס הטיסה, מלון). היום יש תקנות של מס הכנסה ובתקנות כתוב מה קורה אם יש שניים בחדר ומכירים ב-80% מההוצאה, זוהי תקנה הגיונית כי אם האישה לא הייתה נוסעת אז הוא היה לוקח חדר אחד שהיה עולה יותר יקר ולכן עניין זה יוכרע לפי התקנות. על נושא כרטיס הטיסה אין תקנה בעניין זה. בפס"ד בן עזר כאשר בדקו מה לעשות במקרה הזה, בסופו של יום היה ברור להם שההוצאה של האישה לא מוכרת ובן עזר לא הצליח להוכיח שהוצאה של הכנס הזה היא הוצאה הכרחית בייצור הכנסה ולכן בה"מ לא הכיר לו בכלל בהוצאה.  אבל מבחינת העיקרון, אם היה מצליח להוכיח שהכנסה הזה הוא בתחום עיסוקו כפרדסן אז היו מכירים לו את זה כהוצאה בייצור הכנסה ואז היו מתירים לו את הניכוי. 

פס"ד ורד פרי –  פרי היא עו"ד, עצמאית וחד הורית כך שהיא תוכל לעבוד היא הייתה חייבת לדאוג לבייביסיטר, והשאלה הייתה האם ההוצאות הללו מותרות? מס הכנסה טען שלא, לעומת זאת ביהמ"ש הכיר בחלק יחסי של ההוצאה, כי בביה"ס של הילדים היו חוגי ההעשרה אבל כל מה שקשור להשגחה הוכר כי אחרת היא לא יכלה לצאת לעבוד. (היא לא הותרה במלואה אלא היא הותרה כ-30% ). החלק של הטיפול השגחה של הילד הוא הוכר.  דא עקה, המחוקק הוציא תוך חודש ימים מפס"ד ורד פרי, איזה הוצאה לא יותרו וקבעו חד-משמעית שהוצאה כזאת של מטפלת לא תותר. 

במס הכנסה מאוד כעסו מפס"ד הזה, ובדיוק היה תלוי חוק התקציב אז מהר שינו את סע' 32(1) שזה היפוכו של סע' 17, ניסחו מחדש את סעיף קטן 1. בבירור הכנסתו החייבת של אדם לא יותרו ניכויים בשל - 
הוצאות שאינן הוצאות כרוכות ושלובות בתהליך הפקת ההכנסה, לרבות הוצאות הבית, הוצאות פרטיות, הוצאות שהוצאו לשם הגעה למקום ההשתכרות ולשם חזרה ממנו, והוצאות שהוצאו לשם טיפול בילד או השגחה עליו או לשם טיפול באדם אחר או השגחה עליו; בפסקה זו, "הוצאות כרוכות ושלובות בתהליך הפקת ההכנסה" - הוצאות המשתלבות בתהליך הטבעי של הפקת ההכנסה ובמבנהו הטבעי של מקור ההכנסה, והמהוות חלק בלתי נפרד מהם.
·  הוצאות נסיעה מהבית לעבודה- זו הוצאה מעורבת. בתי המשפט  קבעו שאלו הוצאות פרטיות ואי אפשר לחלק. לדעת הדרי - ניתן חלק, זו הוצאה מעורבת- כי יש לה מרכיב עסקי והמיקום של הבית הוא פרטי. הנסיעה לעבודה תלויה במקום העבודה- זה מרכיב עסקי. עם זאת, נקבע שהמרכיב הפרטי גובר.
נניח שהעובד שלנו עובד בכור הגרעיני בדימונה והוא גר באחד המקומות ליד. המרצה היה מכיר לו בהוצאות הנסיעה, הוא לא יכול לגור בכור. ולכן לדעת המרצה במקרה פרטי כזה המרכיב העסקי גובר. הנושא הזה לא הגיע לערכאות. בד"כ במקומות כאלו יש הסעות לעבודה שרוב העובדים נוסעים בהסעה והסעה כזו קיבלה פטור במפורש בסע' 9(20) לפק'- שהסעה מאורגנת זה הדבר היחיד שקיבל פטור כי אחרת היה חיוב.

תיקון סע'  32(1)- ההיפוך של סע' 17-  חלק מההוצאות שמנויות בסע' 32 זה רק למניעת ספק, זה הוצאות פרטיות. בסעיף קטן 1 הרחיבו את ההוצאות הפרטיות. 

·  הוצאות נסיעה בין מקומות עבודה שונים- המרכיב העיקרי שלהם הוא עסקי ולכן אלו הוצאות שיוכרו. הרבה מקומות עבודה אז המרכיב  העסקי הוא העיקרי.  המרכיב העיקרי של ההוצאה הזו הוא ביצירת הכנסה ולכן זה מוכר. הנסיעה מהבית לעבודה היא לא מוכרת כי המרכיב העיקרי הוא פרטי. נושא  הוצאה מעורבת לא  מוזכר בחוק, זה פרשנות של סע'  17 רישא.

·  דין משרד בבית, חדר עבודה בבית (עצמאי או שכיר)- אדם עובד מהבית אין ספק שההוצאה היא מוכרת השאלה היא רק פרקטית איך להפריד בין הוצאה לבית לבין הוצאות של המשרד.  למשל, אם הוא משתמש חד משמעית במרתף של הבית שמהווה 30% מהבית אז ינוכה לו כל ההוצאות של הבית אבל רק 30% מהם- חשמל, מים, אפילו ארנונה ופחת. כל ההוצאות, כי אין איסור, אבל רק 30%.
 שכיר- שכיר שיש לו חדר עבודה בבית- הוא לא יכול להצדיק את עצמו שהוא עובד בכמה עבודות. שאלה זו מורכבת יותר. הוא יאמר אני עו"ד שכיר אבל אני סוחב איתי תיקים הביתה כמו הרבה שכירים. אין ספק שהוא צודק. אין שום איסור בחוק ולכן לפי העיקרון של סע'  17 רישא מגיעה להם הוצאה. השאלה היא כמה? חוזרים לאיזה יחס. לשכירים יש בעיה קשה, אין להם רואה חשבון, הם צריכים לגשת בעצמם למס הכנסה. אבל מבחינה עיונית מגיע להם. אם הם יתעקשו הם יקבלו. ההוצאות שלו כמו שכירות, ואחד החדרים משמש כחדר עבודה ומשם הוא עובד, אם הוא כשכיר יבקש להכיר בהוצאה בעבור בחדר הזה אז הוא יהיה צודק כי ההוצאה צריכה להיות מוכרת לו כי הוא עושה שם את העבודה, לדעת הדרי זו הוצאה מוכרת –הוצאה בייצור הכנסה אולם הבעיה היא הוכחה, צריך להפריד בין החדר הזה לשאר החדרים  צריך להכיר לו בהוצאות שהוא הוציא לייצור הכנסה. דיברנו על זה גם בספרות מקצועית גם אם הוא שכיר ושהוא קונה ספרות מקצועית מכירים לו בהוצאה. 
כאשר מדובר בפחת כאשר לא מדובר בשכירות, למשל אדם משתמש ברבע בית לצורך עבודה לפי התקנות של מס המכסה זה 2%, שאלה זו לא התעוררה עדיין בפסיקה. 
ההוצאה צריכה להיות שוטפת. פירותית ולא הונית. להוצאה הונית יש פחת. דהיינו, ניכוי אחוז מסוים מההוצאה ההונית בכל שנה. ההוצאה ההונית היא מניבה הכנסות לאורך שנים לכן ההכרה בה תהיה בערך במקביל להכנסה שהיא מייצרת ומכאן הרציונל בקיומו של הפחת. 


·   דלק- היום התקנות אומרות שמי שמוציא הוצאות ליצירת הכנסה על דלק אז היום מכירים ב40-45%. יש בתקנות הוראה מפורשת שמכירים בזה אבל בחלק הפרטי יראו פחות משווי רכב.

 
ההוצאה צריכה להיות שוטפת- פירותית ולא הונית
דין הוצאה הונית
סע'  17 רישא קובע את העיקרון בדיוק כמו סע' 2 רישא בהכנסות. אבל הקריטריונים להוצאה נקבעו בפסיקה. מבחינת סע' 17 הוצאה בייצור הכנסה חייבת להיות הוצאה פירותית ולא הונית. דומה להבחנה בין קרן ופירות שלמדנו בהכנסות.
לגבי הוצאה הונית - חברה מקימה מפעל. ההקמה = הוני. כשהוא ימכור את הנכס ההוני יכירו לו בהוצאה במס רווח הון בתנאי שזה לא הוכר למס הכנסה. כי מה שהוכר למס הכנסה באופן שוטף זה פחת. מכירים שגם הוצאה הונית יש לה מרכיב פירותי. הפירותי זה השימוש השוטף. ההוצאה ההונית משמשת את העסק להרבה שנים ולכן היא לא מוכרת בשנה את בבת אחת. אלא התיאוריה היא אחרי ההוראה שיש לפרוס אותה לאורך שנות השימוש בנכס. ולכן כל שנה תקבל את ההוצאה עבור אותה שנה כי בחוק שלנו זה נקרא פחת- בסע' 21 לחוק- שקובע את העיקרון וקובע שהפחת יעשה לפי התקנות. יש תקנות מקורן בימי המנדט אבל הם כל הזמן מעודכנות. פחת מוכר לפי התקנות האלו. למשל מחשב מוכר בשנתיים או בשלוש שנים מניחים שזה משך חיי מחשב עד שמחליפים ולכן אם המחשב עלה 900 שח יכירו ב 300 שח כל שנה- ע"פ תקנות הפחת. כל זה אמרנו אלא אם כן שזו הוראה של תמריץ מס שמכירה בכל ההוצאות בבת אחת. למשל ב 75 בוועדת בן שחר שהכניסו את ניהול ספרים רישום וקופה רושמת שעד 75 זה לא היה נפוץ ובוועדת בן שחר חוקקו שחובה לנהל ספרים, חובה בחנויות להחזיק קופה רושמת. ולכן לקופות הרושמות יש תמריץ מס- שהכול יוכר באותה שנה.  הדרך של הכרה זה בדרך של פחת.

מבחן שמירת הקיים- רכישת "יש" חדש או שמירת ה"יש" הקיים: מבחני משנה כדי להבדיל את ההוצאה ההונית מהפירותית.  כל הוצאה שנחשבת לשמירה על הקיים (פיתוח של הפסיקה) מוכרת כהוצאה שוטפת. 
· השתלמות מקצועית: אם היא שוטפת בתחום העיסוק של המשתלם אז היא הוצאה מוכרת. זה שמירת הקיים ולא יצירת קיים חדש. 
· פס"ד בנק יהב - מימון של הבנק ללימודי תואר אקדמי ראשון/שני לעובדיו. היו עובדים שזה היה בתחום עיסוקם. נקבע שהוצאה ללימודים עם תואר אקדמי בצידם זה התרומה הפרטית לאדם יותר גדולה מהתרומה העסקית- התרומה למעביד ולכן לפי מבחן טובת המעביד זו הוצאה פרטית ולא עסקית ואז אם המעביד שילם את זה אז הוא בדיוק כמו שהוא שילם משכורת ואם הוא לקח את זה על עצמו אז הוא צריך להיות ממוסה בשם העובדים. רשות המיסוי לא יכירו לו זאת כהוצאה. זו הוצאת הון. ראו את זה כהנסה לעובדים, החזר הוצאה כאשר ההוצאה אינה מוכרת. מדוע? בגלל שזה לא שמירה על הקיים זה יצירת קיים חדש. - קבעו שזו פרטית ולא עסקית. המעביד שילם תשלום פרטי ולכן חייבו אותו במס. הגדילו לו את ההכנסות ולקחו לו יותר מס. הש' רובינשטיין - העובדה שלאדם יש תואר אקדמי זה התרומה האישית שלו. 
· פס"ד וולף בלוך- האם ההוצאה היא שמירת הקיים בתחום המקצוע שלו או רכישת חדש?- רופאת שיניים שיצאה להשתלמות- משמרת את ה"יש" הקיים, כי היא הייתה רופאת שיניים מלכתחילה. זה היה "עדכון".
· פס"ד ליזר- רופא שכיר יצא להשתלמות בענף האדמיניסטרציה הרפואית של בתי חולים באוניברסיטה ובמוסדות רפואה בארה"ב- המעביד לא מימן לו את זה, במקרה הזה ד"ר לייזר נשא זאת בעצמו. גם אם זה היה מתעורר היום זה לא נכנס לסע' 2(2). ביהמ"ש יתייחס לזה בהוצאות ביצירת הכנסה והתיר לד"ר לייזר את ההוצאה. לשכירים יש בעיה. הוא כבר רופא. זה בתחום שלו, משכלל אותו כרופא.
· פס"ד יאיר זורע – פס"ד מחוזי.  עו"ד שעשה תואר שני בארה"ב וביקש להכיר בהוצאה ואז הוא טען שהוא כבר היה עו"ד, הוא סיים משפטים, זה שהוא עשה תואר שני זה לא מוסיף כלום לאפשרות שלו להתפרנס כעו"ד- בעיניו זה היה שמירת הקיים. השופט שנתן את פס"ד הדין הכניס זאת לבנק יהב- זה רכישת "יש" חדש, זה כמו תואר ראשון, לא הבחינו בהבדל.. ביהמ"ש נסמך על הלכת בנק יהב וקבע שהוצאה זו אינה מוכרת. 
חלק מבתי משפט נמוכים הכירו בהוצאה, ואמרו שאם הוא כבר עו"ד, ובין כה עובד במשרד גדול בניו יורק, ולכן בתי המשפט קיבלו וחלק לא. אין הלכה חד משמעית בנושא של תואר שני בייחוד בתחום העיסוק שלך- כמו למשל אתה עו"ד שעוסק בפטנטים ורוצה לעשות תואר במיסים- אז יותר קל לטעון שזה "יש" חדש.  בארה"ב זה לא חד משמעי. לדעת הדרי -  תואר שני באותו מקצוע ובאותו תחום עיסוק צריך להיות מוכר- משום שמדובר על אדם שעוסק בתחום הזה, יש לו כבר את הקיים, הוא לא יוצר קיים חדש, הוא פשוט משפר אותו, זה כמו הוצאה להשתלמות. לדעת המרצה בהנחה שעו"ד זורע עבד באותו תחום שהוא עשה תואר שני היו צריכים להכיר. אבל זה לא חד משמעי. יש שיקולים לכאן ולכאן- חלק מכירים בהוצאה וחלק לא. 
· סע' 32(15) לפק' (גם סע'  40ג לפק')-  "לא יוכרו ניכויים בשל הוצאות לימודים לרבות הוצאות לרכישת השכלה אקדמית או לרכישת מקצוע למעט הוצאת השתלמות מקצועית"- הסע'  לא מחדש מאומה, הוא סעיף דקלרטיבי. חוזר על המבחן של הפסיקה – מבחן השמירה על הקיים. עו"ד שיעשה תואר שני הוצאה זו היא הונית וזו לפי פס"ד בנק יהב וסע' 32(15).
· אבחנה בין הוצאות השבחה להוצאות תיקונים-  לא פעם מתקנים מכונה ומתעוררת שאלה האם הוצאות תיקון המכונה הם תיקון שוטף= פירותי שצריך להיות מוכר בשנה השוטפת או שמא זו הוצאה הונית- שצריך להוון אותה, להוסיף אותה למחיר הנכס. במקרה גבול השאלה היא קשה. במקרים רגילים היא לא קשה- נניח מכונה, והמנוע הפסיק לתפקד. קוראים לטכנאי, טכנאי מכוון את המנוע והמנוע מתפקד. הוא לוקח את העלות שלו לשירות שהוא עשה- זו הוצאה שוטפת, כי זה שמירה על הקיים. אבל השאלה מתעוררת כאשר "יהפכו את החרבות לאתים (אתי 
המבחנים של התקנות האמריקאיות אומרים שאם ההוצאה לנכס משנה את הייעוד שלו (המקור ליצור טנקים וכעת מייעדים לייצור אזרחי או משנה את משך החיים שלו מעבר למשך החיים המתוכנן), זה אינדיקציה שההוצאה היא הונית. המבחן הוא כמו אצלנו- כמו סע' 17.  אין לכך ציטוט בפסיקה אבל לדעת הדרי אנו צריכים לאמץ את המבחנים של הפסיקה בארה"ב שישמשו לנו כמבחני עזר. 
· פרסום- כשחברה ממשיכה לפרסם מדובר בהוצאה שוטפת. למשל, קוקה קולה מפרסמת כדי להישאר במקום ראשון במשקאות קלים בארץ. הם כבר שם הם רק רוצים לשמר את זה. זו הוצאה מוכרת, שוטפת. יש מוצרים שחייבים להשקיע בהם פרסומת. ומשקאות קלים הם כאלה. אצל עו"ד קטנים זה חשוב. או עו"ד שעוסקים בתחומים מסוימים כמו הוצל"פ, כי הוא רוצה שיעבירו לו הרבה תיקים.  נניח שקוקה קולה מייצרת בירה- שזה מוצר חדש- כשהן נכנסו לייצור בירה לדעת הדרי כל הוצאות הפרסום לבירה זה הוניות, כי הם נכנסו לתחום חדש וזה חד משמעי כך שהכול הוני. לראייה- יש יבואן בשם יעקובי- יעקובי הוא יבואן של כל מיני מוצרים. אם יעקובי ייבא מוצר חדש, האם זה פירותי או הוני? זה פירותי, כי הוא בלאו הכי מייצר מאה מוצרים ועוד מוצר אחד זו הוצאה פירותית, זו הוצאה שוטפת. זה לא שיעקובי מחליט פתאום להיות יצרן של משהו, אז שם עד שלא יהיה לו ענף ייצור כל ההוצאות יהיו הוניות אבל הוא עוסק בייבוא של כל מיני מוצרים ולכן זו הכנסה שוטפת, הכנסה פירותית. אבל- יעקובי מייצר הכול לבית ואם הוא מייצר כלי כתיבה- אז זה משהו אחר ולכן זה הוני. ההכרעה היא חד משמעית- הקריטריונים הם חד משמעיים. אבל היישום זה דבר נזיל, זה לפי הנסיבות. 
· פס"ד שתלדן - ותיק משנות ה-60. לשתדלן היה לו ביה"ס דתי לבנות. פתחו לו באותו בניין ביה"ס לבנים. הוא פנה לביהמ"ש וביקש צו מניעה. השאלה אם להכיר פה בהוצאה המשפטית או לא? כן, כי זו הוצאה לשמירה על הקיים, זו הוצאה פירותית. כי ההורים ייקחו את כל ילדיהם ויעבירו אותם לביה"ס אחר. 
באותו ערעור היה עוד נושא- היה תביעת פינוי כי לא היה לו רישיון עסק. הוא היה צריך להתגונן והוא שכר עו"ד שיתגונן מפני צו הפינוי. ההוצאה הזו הונית או פירותית? לא היה לו רישיון עסק, לכן לא היה לו קיים ולכן הוא ביקש ליצור קיים חדש מכל מיני נימוקים. ולכן ההוצאות האלו לא הוכרו. 
אם העובדות היו אחרות וביהמ"ש היה אומר שלדעתו יש לו זכות לשבת בעסק הזה, לא משנה מאיזה  סיבה כרגע, אז זה היה הופך להוצאה שוטפת, כי היו אומרים שיש לו קיים. אבל לא אלה העובדות. 
· פס"ד עוף חיפה - עובד ותיק שפרש שילמו לו כסף שימנע מתחרות בחברה למשך תקופה של שנתיים, השאלה הייתה האם התשלום הוני או פירותי?מה דין תשלום לעובד בכיר שפרש למניעת תחרות בעסק?צריך להבחין האם החברה שילמה לרכישת נכס חדש כגון:מוניטין של מישהו אחר או שאפשר לראות את זה כהוצאה שוטפת כיוון שהיא מוגבלת בהיקפה ההגבלות שהוטלו עליו היו לזמן קצר יחסית ובהיקף מוגבל יחסית לעומת זאת, כאשר ההגבלות גדולות יותר הם מונעים תחרות ומגדילים את כושר ההשתכרות זה הנאה מתמדת ולכן, זה הוצאה הונית.השאלה היא על היקף ההגבלה. הגבלה סבירה שלא פוגעת בשורש העסק הוצאות יהיו שוטפות. נקבע שזה פירותי.



הוצאות הקשורות לעבירה:
נניח שוחד- כדי לזכות בשוק באפריקה חברה נאלצת לפי מנהג המקום לשחד את השר הרלוונטי ונותנת לו שוחד. בלי השוחד היא לא תקבל את הזיכיון באותו מקום. מדוע ? כי כך נהוג באותו מקום. מה דין תשלום כזה? זה לא מוכר כהוצאה מטעמי תקנת הציבור ולא בגלל כללי מס שלמדנו. מבחינת כללי מס זו הייתה צריכה להיות הוצאה מוכרת. 
אם זו הוצאה לשמירה על הקיים אז צריך להמשיך לשלם את השוחד לאחר שקיבלת את הזיכיון באפריקה ולכן זו תשלום לאחר הקיים אבל זה אסור בגלל תקנת הציבור. 
וזה נכון לגבי שוחד בארץ וזה נכון גם לגבי שוחד בחו"ל, כי סע' 32(16) לפק'- "הוצאה הכרוכה בעבירה (גם אם זה בחו"ל) היא אינה מותרת".
· הוצאות בלתי חוקיות אינן מותרות כהוצאה וזה הכלל בישראל ולכן אין פה סימטריה כי העניין של תקנת ציבור מתערב כאן ולא כללי מס (תקנת הציבור גוברת על כללי המס). 
· פס"ד הידורלה  - שקובע במפורשות שאין להתיר ניכוי סכומים ששימשו לצורך שוחד מאחר וזה נוגד את תקנת הציבור.
· פס"ד קופת מלווה "העולה"- בנק חרג מתקנות הנזילות כלומר הם זכאים להחזיק בצורה נזילה חלק ממחזור ההלוואות שהם נותנים כדי שתיאורטית אם פתאום יהיה איזה דרישה לפרוע, להוציא כסף מהבנק שהבנק יוכל לשלם וזה מכונה "תקנות נזילות". אותו בנק חרג מהתקנות והוא לא החזיק נזילות מספקת ולכן כנסו אותו והוא ביקש לנכות זאת כהוצאה. ברוב דעות פסק ביהמ"ש העליון בדיון נוסף שההוצאה אינה מותרת בדומה להוצאה שכרוכה בעבירה. השופט ויתקון היה בדעת מיעוט שהמרצה דווקא מסכים איתו, הוא ראה במקרה הזה בתקנות תוצאה של רגולציה, שזה לא עבירות פליליות (כמו שוחד, רצח, הריגה) אלא דובר ברגולציה, כל תקנות הנזילות הן רגולציה להסדיר את פעילות הבנקים ולכן הקנס הזה (התשלום הזה) דומה יותר לריבית ולרוב התקנות של הנזילות אינן קובעות את הקנסות ולכן אין ספק כי זה מותר כהוצאה. 
·  פס"ד צברי - הוצאה לא חוקית שאינה מותרת.  הוא הורשע בעבירות על ניירות ערך וחילטו לו כספים שהיו לו בפיקדון על שמו והוא מבקש לנכות לו את זה כהוצאה אבל בה"מ לא הסכים לנכות לו זאת כהוצאה כי הכול כרוך בעבירה, כל הכספים האלה הוא הרוויח בספקולציות של ניירות ערך בניגוד לחוק וזו עבירה פלילית. סע' 32(16)- הוצאות הכרוכות בעבירה אינן מותרות בניכוי. 
הכנסה רעיונית:
פס"ד אלישע - הפס"ד הראשון בו הכירו באמת בהכנסה רעיונית. לדעת הדרי רעיונית זה מונח שגוי. זו הכנסה בשווה כסף. אלישע זו חברה שנותנת שירותי דיור מוגן. מקבל השירות יכול לבחור ב- 2 מסלולים:
1. לתת 100 ₪.
2. לתת 96 + הלוואה ללא ריבית של 100 ₪.
הדיון הוא איך נמסה את האופציה השנייה. מס הכנסה אומר שיש למסות את הנישום קודם כל על 100 ש"ח. אלישע קיבל לכיס 96. היא קיבלה הלוואה של 100 ללא ריבית. יש פה ריבית נחסכת של 4. לכן יש למסות על 100. אלישע חשבו אחרת. חשבון שהם צריכים לרשום הכנסה של 96. 
ביהמ"ש אומר שבניתוח השלכות מס יש לנתח מבחינה כלכלית מהותית ולא צורנית פורמאלית. צריך לבחון מה קורה מעבר למה שהצדדים מציגים. ביהמ"ש רואה את זה כעסקת חליפין שמורכבת מ- 2 עסקאות.
עסקה 1- עסקת הלוואה. 
עסקה 2- עסקת מתן שירותי דיור.
ביהמ"ש אומר שזה 2 עסקאות שהצדדים מראים אותן כעסקה אחת. כך צריך לנתח את השלכות המס של העסקה הזאת. בעסקה הראשונה ניתנה הלוואה ללא ריבית. והריבית הנחסכת התקזזה בתשלום, בעסקה השנייה כאשר שולמו 96 שקלים. יש פה הכנסת ריבית ללקוח. בעצם אלישע לא קיבלה הלוואה מוטבת כי קוזז התשלום. כיוון שאין הלוואה מוטבת אז ס' 3(ט) לא חל פה, הוא אינו רלוונטי. פה החידוש- ביהמ"ש אמר שלאלישע יש הוצאת ריבית, הוצאה רעיונית. זה בעצם הוצאת ריבית ממשית. ביהמ"ש אומר שלא בכל מצב הריבית הזו תותר בניכוי. פה זה כן כי כספי ההלוואה שימשו אותה בעסק. זה הוצאה בייצור הכנסה. אם זה היה משמש לדברים פרטיים זה לא היה מותר בניכוי. 
ההכנסה של אלישע היא כביכול 100. אבל אז היתה להם הוצאה של 4. הם ממוסים רק על 96 ולכן האופציה השנייה היא העדיפה לאלישע. 
ס' 17  הוצאה מותרת בניכוי אך ורק אם שימשה בייצור הכנסה. נאמר בסעיף – למעט אם הוצאה הוגבלה בס' 31. כלומר, גם עומדים בכלל של ס' 17 זה לא יותר בניכוי אם זה הוגבל מכוח ס' 31.
ס' 31: מסמיך את שר האוצר להתקין תקנות שיגבילו את ההוצאות שלא ינוכו.
ס' 32:  הוצאות ספציפיות שהמחוקק קבע שלא ינוכו. רשימה מפורטת מאוד.
המבחן הכללי- הוצאה בייצור הכנסה:
הפסיקה הוסיפה לכך מבחנים נוספים, הוצאה פירותית ולא הונית (פס"ד שתדלן), ההוצאה צריכה להיות אינצידנטאלית. 
תקנות שהתקין שר האוצר:
תקנות מס הכנסה (ניכוי הוצאות רכב)- 
תקנה 2 קובעת שנישום עצמאי שעושה שימוש ברכב שלו לצורך ייצור הכנסה יוכל לנכות חלק מהוצאות החזקת הרכב שיש לו. 
דוג': עו"ד עצמאי שעובד מהבית. רכב משמש אותו לנסיעות עבודה. הוא יכול לנכות חלק מהוצאות החזקת הרכב (שכיר לא יכול לנכות). מאפשר לנכות חלק כי זו הוצאה מעורבת אצל העצמאי. 
המחוקק קבע נוסחה.
תקנה 3 מדברת על הוצאות החזקת רכב שיש למעביד בקשר עם רכב שהוא העמיד לטובת העובד. כל ההוצאות האלה מותרות בניכוי. 
תקנות מס הכנסה (ניכוי הוצאות מסוימות)-
תקנה 2ב(א)- נישום שהוא עצמאי יכול לנכות חלק מהוצאות החזקת טלפון שיש לו בבית לפי נוסחה מסוימת רק אם הבית משמש אותו כעיקר העסק שלו, כלומר, אם העסק שלו נמצא בבית. אם הבית הוא לא עיקר העסק ניתן לנכות רק שיחות לחו"ל. (שכיר יוכל לנכות שיחות מהבית רק אם השיחות הן לחו"ל).
 תקנה 2ב(ג)(1) לתקנות מס הכנסה קובעת שרק חלק מהוצאות הפלאפון יותרו בניכוי. עצמאי שיש לו פלאפון ומשתמש בזה לצורך ייצור הכנסה רק חלק מההוצאות הוא יוכל לנכות ויש לזה נוסחה בתקנות. לגבי פלאפון שמעביד מעמיד לרשות העובד הוצאות אלה יותרו למעביד בניכוי במלואן.
 הפרשות חשבונאיות: הכוונה היא לכך שהרואה חשבון מפריש משהו עבור הוצאה שעוד לא הוצאה ומצדיק את זה בטעמים חשבונאיים. השאלה היא האם ובאלה נסיבות ביהמ"ש יכיר בהוצאה שכזו?
· פס"ד מנחה: ארקיע חברת תעופה- ביקשה לנכות הוצאה של הפרשה לצורך שיפוץ מטוסים, הם לא ביצעו את השיפוץ אבל הם רצו לעשות הפרשה להוצאה. נניח, שכל 100,000 ק"מ טיסה חייבים לעשות שיפוץ למנוע למטוס 100,000 עברו היא העריכה כמה וביקשה לרשום את זה כהוצאה לפני שעשתה. ביהמ"ש דחה, ולא התיר לארקיע מהסיבה הפשוטה שבנסיבות אז ארקיע עוד לא דובר לחוב לצד ג' זה לא רק שעדין לא שיפצה לא הייתה לה הוכחה אם הם יבצעו זאת בעצמם או שהתעשייה האווירית יבצעו זאת. לא הותרה הפרשה, דובר בהפרשה כלפי צד ג'.
· פס"ד תל רונן- ההלכה היום! קבלן, יזם. הגישו נגדו תביעות בגין על עצם הזכויות שלו במקרקעין. הוא הכחיש את כל התביעות וטען שאינו חייב דבר. רואה החשבון שלו הפריש במאזן סכום כסף עבור התביעות העומדות תלויות. באילו תנאים הוא יורשה לבצע הפרשה כזו והיא תוכר לצורך מס? לא התמלאו כל העובדות, התביעות עוד לא מתממשות. אם יאשרו כל יצרן יתחיל להפריש עבור תביעות עתידיות כאלה ובעצם יצטרכו לנכות הפרשות כאלה תמיד.
ביהמ"ש קובע שלושה כללים מצטברים בכדי שההוצאה להפרשה תותר באופן שוטף:
1. הכללת ההפרשה בגין ההתחייבות העתידית במאזן ע"פ כללי החשבונאות המקובלים, אחרת התוצאות החשבונאיות יהיו מעוותות- עפ"י כללי החשבונאות חובה לציין את ההפרשה אחרת הדו"ח החשבונאי יהיה מעוות- יוצג יותר מדי רווח. ובמקרה של הפסד יוצג הפסד נמוך ממש שהוא.
2. דורש אפשרות לאמוד את גובהה של ההתחייבות העתידית בדיוק מרבי תוך שימוש בכלים חשבונאיים וכלכליים- שתהיה אפשרות לאמוד את ההתחייבות העתידית אם זה היה וודאי לא הייתה בעיה זה הייתה הוצאה צריכה להיות אפשרות לאמוד את החוב הזה בצורה סבירה לא לנחש. למשל, קבלן בתביעות על תיקונים.
3. הוכחת קיומה של סבירות קרובה לודאי לאפשרות הפיכתו של החוב לחוב סופי- להוכיח שיש סבירות קרובה לוודאית שהחוב יהפך לסופי לחלוט.
· פס"ד פז גז - ביקשו לנכות הוצאה של חוב תלוי עבור ההוצאה של פיקדון הגז עבור לקוחות שיעזבו אותם, זה הפרשה זה לא הוצאה בפועל אין מחלוקת שבשעה שעוזבים לקוחות החברה צריכה להחזיר לה זה הוצאה מוחלטת, השאלה האם אפשר לעשות הפרשה לזה. ביהמ"ש, דחה את זה שכן הם לא הצליחו להוכיח אחוז קטן היה עוזב בפועל. גם בצד ההכנסה נרשמה כל ההכנסה ולא נתנו להם הפרשה. לא הרימו נטל ההוכחה – לא ניתן לומר שיש הסתברות גבוהה לכך שהפרשי השערוך יהפכו לחוב מוחלט. אם יתירו לנישום להפריש בלי הגבלו הוא ימחוק את ההכנסותיו.
· פס"ד אלישע - הדייר מפקיד בעת כניסתו פיקדון בסכום ידוע ומדי שנה נשחק הפיקדון ב-2% עד לתום 15 שנה ממועד חתימת ההסכם, שאז מגיע הפיקדון לשחיקתו המירבית - 30% (זה נוסף על תשלום חודשי קבוע שמשלם הדייר).הדייר חייב להפקיד פיקדון דולרי שהפיקדון הולך ונשחק לשני אחוז לשנה עד 15שנה אם הדייר ילך לעולמו אחרי 30 שנה השחיקה עד 30% היורשים יוכלו  70%. אלישע ביקשה לעשות הפרשה להוצאה למקרה שלא תהיה שחיקה של הפיקדון למקרים שיעזבו אותם לפני 15 שנה ועל זה היא ביקשה לעשות הפרשה כאן אני יצטרך להחזיר אחוז גבוה מהפיקדון. 70% ההוצאה נרשמה זה חוב וודאי.אבל היא ביקשה לרשום הוצאה למקרה שהיא תחזיר יותר מ- 70% היינו, המקרים לפני שעברו 15%. ביהמ"ש קבע שלא הוכח התחשיב.הם היו צריכים להראות שב- 5% מהמקרים עוזבים לפני 15 שנה והממוצע הוא 7 שנים ולכן צריך להחזיר להם 85% מהפיקדון.  ברור ש- 30% מהפיקדון הם יצטרכו להחזיר. השאלה מתי. לכן הכירו בהפרשה לטובת ה- 30% למרות שהם עוד לא הוציאו. הוכר כי מתקיימים התנאים מפס"ד תל רונן.  
מה לגבי אלה שיעזבו לפני שיעברו 15 שנה? הפיקדון נשחק כל שנה ב- 2%. יש בעיה עם כלל 2 ו- 3. איך הם יכולים למדוד את המקרים בהם עוזבים לפני תום 15 השנים? התשובה היא שצריך לעשות סטטיסטיקות ראויות עפ"י הכללים החשבונאיים.  החברה לא עמדה בזה ולא הצליחה להוכיח. לא הצליחו להמציא נוסחה ראויה ולהוכיח אותה. עקרונית זה כן מותר אבל בגלל שהם לא הוכיחו אז לא הוכר להם.
תמריצי מס- סטייה מעקרונות יסוד לצורך מתן תמריץ מס:
· סע' 17(7)- הוצאות לבניית מקלטים, לפי הכללים הרגילים זו הוצאה הונית.. תכלית החקיקה תמריץ לבניית מקלטים  בעסק ולכן מתירים הוצאה זו בניכוי.
· פס"ד גולדברג  - מה דין מקלט ביתי?ס' 17(7) מדובר על הוצאה על מקלטים לא מציין עסק ולכן הוא טען שמותר. ביהמ"ש העליון, אומר שההתרה של מקלטים זה חריג לכלל שלמרות שמדובר בהונית היא שוטפת אך אין חריג לכלל שהוצאה פרטית לא תהפוך לעסקית. ניסו לפרש את הסעיף כחל גם על מקלטים ביתיים. העליון קבע שלא. התמריץ הוא לא עבור הוצאות ביתיות. התמריץ הוא עבור עסקים בלבד.
· הוצאות למחקר ופיתוח:
נניח, חברת תרופות שצריכה לחקור תרופה עתידית לסרטן המדינה הייתה מעודדת אותם בתנאים של החוק והתקנון הם מוכרות כהוצאות שוטפות למרות שזה הוצאות הוניות. ברגע שהמחקר יצליח הם יהפכו לשוטפות ובכדי לעודד אותם קבעו להם במפורש פקודת מס הכנסה ס' 20א -  שכל ההוצאות יותרו כהוצאות שוטפות. 
· הוצאות לחיפושי נפט:
התקנות באו לעודד אנשים לחפש נפט.
· הוצאות להשקעה בסרטים:
 תקנון מטעמים חברתיים מי שמשתתף בהוצאות ההפקה יוכרו לו ההוצאות. אם השקיעו לפי כללי התקנות יכירו בזה כהוצאה שוטפת. יקדימו את ההכרה בהוצאות לפני שהסרט מניב הכנסות. הטיעון הכללי הוא שבהוצאות אלה, יש להן תרומה אדירה למשק כולו. 
הגבלת ניכוי הוצאות:  רוב ההגבלות מצויות בתקנות – סע' 31  - מסמיך להגביל הוצאות.
הוצאות אש"ל נוסע אדם לחו"ל לפי תקנות מס הכנסה מתירים לו הוצאות מסוימות לינה ארוחה וכו'....וזה מתירים לו במסגרת הקבוע בתקנות אם הוא יוציא מעל לזה העודף לא יותר לו.
תקנות מ"ה (ניכוי הוצאות מסוימות) - אש”ל בחו”ל .
· פס"ד גריידי - הוצאות אש"ל יותרו ובלבד שהוצאו בפועל . דובר בחזן שהוזמן לחו"ל והמזמין מימן לו את כל הוצאותיו ולפי תקנות ניכוי הוצאות מסוימות נאמר חד משמעית שלכל מי שיש נסיעה לחו"ל והוא לא תובע הוצאות לינה הוא זכאי לנכות סכום גלובאלי ליום. אם הוא רוצה הוצאות לינה הוא זכאי לנכות הוצאות לינה אבל הוצאות האחרות בסכום נמוך יותר אדון חזן הנישום  לא שילם הוצאות לינה אז הוא דרש את ההוצאות הגלובאליות למרות שלא צריך להוכיח אותם כי התקנות כך אומרות והנה במקרה של החזן היה ברור לפ"ש שהוא לא הוציא פרוטה כי הכל היה מכוסה אז לא הכירו לו בהוצאות הגלובאליות. הוא הגיע לביהמ"ש המחוזי והוא הגיע לרשויות המס אם ברור שלא הוצאת את ההוצאות ברור שלא מגיע לך ניכוי התקנות באו לפטור אותך מאיסוף קבלות אבל אם לא הוצאת אותם בכלל אתה לא זכאי להם. לכן לא הכירו בהוצאות אלה.

· רכב צמוד- זוקפים את זה כהכנסה לשכיר. אבל אם הוא לא ייסע בכלל וישאיר את הרכב בעבודה אין לזקוף לו הוצאות רכב צמוד כי הוא לא עשה בו שימוש, לא היתה לו טובת הנאה.  
· ניכוי הוצאות רכב - הוצאות החזקת רכב של שכיר הן הוצאות שלא מוכרות לפי תקנה 4.
· עצמאי/חברה- הוצאות רכב מותרות. אבל יש מגבלות שנקבעו בתקנות מ"ה (ניכוי הוצאות רכב) - הוצאות רכב לעצמאים. הן יותרו על פי הגבוה מבין שני נתונים או 45% מסך הוצאות הרכב  (מוסכים ,דלק ועוד) או סך הוצאות בניכוי שווי שימוש ברכב. מכירים לו רק 45% כי גם היה לו הוצאה מעורבת .
סע' 32 - הגבלה בחוק למקרים שונים 
סע' 32(11) - “הוצאות למתן טובת הנאה שנתן מעביד לעובדיו ואשר לא ניתן לייחסה לעובד פלוני, למעט הוצאות שהוכח כי לפי טיבן אינן מיועדות להעניק טובת הנאה אישית לעובד…” אם אי אפשר לייחס הוצאות כלשהי של חברה לאדם מסוים לא תוכר ההוצאה לחברה.
דין הוצאות לתשלום מס הכנסה - אין מקום להכיר בהוצאה זו. 
נישום עצמאי משלם תשלומים למס הכנסה, האם הוא יכול לנכות זאת כהוצאה?- לא, כי זו הוצאה לאחר יצירת ההכנסה וזה ישחוק לגמרי את בסיס המס. לכן, מס הכנסה עצמו לא ניתן להוצאה. לעומת זאת, הוצאה לתשלום מס עקיף כמו מכר, מע"מ, קנייה, אם מדובר במס עקיף ששולם על נכס שמשמש בייצור הכנסה אז דין ההוצאה הזו כדין הנכס. אם הנכס הוא שוטף אז ההוצאה היא שוטפת/פירותית אז גם מס הקנייה, מס המכר, מס המע"מ ינוכה כהוצאה כי זה מס עקיף. זה כמו קבלן הקונה ברזל לבנייה, על הברזל נניח שיש מכס והמכס הזה הוא כמו הברזל עצמו ולכן זו חלק כהוצאה וזה לא כמו מס ישיר אלא זה כרוך ביצירת ההכנסה. לגבי הוצאות משפטיות אלה? הפסיקה האנגלית קבעה שזה כמו מס הכנסה, זה תשלומים אחרי מימוש ההכנסה ולכן אין להכיר בזה. אבל זה שגוי. בועדת בן שחר ב 1975 הבינו שזה שגוי. הם הרחיבו את בסיס המס והוסיפו את סע' 17(11) אשר מכיר שבהוצאות הכנת שומה להגשת ערעור וכו'. כל ההוצאות שכרוכות בשומה יותרו בניכוי.
פחת- לכל נכס יש אורך חיים. הוא מאבד מערכו עם הזמן=  פחת.  מבטא את ירידת ערך  הנכס. המחוקק מתיר לנכות פחת.
סע' 17(8) לפק' קובע שנישום יוכל לנכות הוצאות פחת. סע'  17 קובע כלל מתי הוצאה מותרת בניכוי ובנוסף הוא נותן רשימה של הוצאות ספציפיות הוצאות שמותרות בניכוי ואפשר למצוא שם את סע' 17(8)- שהוצאת פחת תותר בניכוי.
סעי 21 אומר שהוצאת פחת תותר בניכוי רק אם הנכס שבגינו אני משלם פחת שימש לצורך יצור הכנסה.
פחת נובע מירידת ערך של נכס שיש לי בעסק. נניח ויש לי עסק ובעסק יש לי הרבה מאוד נכסים קבועים. נניח יש לי מפעל ובמפעל יש לי מכונות. כשאני קונה מכונה מסוימת אז ביום הראשון הסכום ששילמתי בגין המכונה משקף את שוויה. אבל המכונה הזו מאבדת מערכה כל יום. הרי לכל נכס יש תוחלת חיים והנכס מאבד מערכו כל יום שעובר ולכן המחוקק מתיר לנכות כהוצאה את סכום ירידת הערך. מחשב גם יש לו תוחלת חיים. ולכן אפשר לנכות כל שנה 33% מעלות המחשב כהוצאה. אם אני קונה מחשב שמשמש אותי בעסק לצורך ניכוי הכנסה אז אני יכול לנכות כל שנה 1/3 מעלות המחשב כהוצאה כי המחוקק מניח שכל שנה יש לי ירידת ערך של 1/3 מעלות המחשב. מה תוחלת החיים של כל נכס לא אנחנו קובעים, לא הרואה חשבון קובע, אלא שזה קבוע בתקנות שקובעות מה תוחלת חיים של כל נכס ונכס. 
*****פחת אפשר לנכות אך ורק אם הנכס משמש לצורך ייצור הכנסה בעסק. 





שער 12: הוצאות מימון
ניכוי הוצאות מימון: 
הוצאות מימון, הוצאות לריבית, הפרשי הצמדה- הוצאות מימון היום הן ההוצאות המרכזיות בניהול עסק. אין כמעט עסק שממומן כולו בהון עצמי אלא תמיד יש לו הלוואות מגורמים חיצוניים. לכן, הכלל הרגיל לפי סע' 17 רישא, שעסק שקיים במסגרת העסק המשלם ריבית לבנק כי הוא בתקופה מסוימת בחריגה בחשבון, הרי הריבית הזאת היא הוצאה בייצור הכנסה לפי סעיף 17 רישא (ע"פ מבחן הכללים). יש גם סעיף ספציפי שהוא סע' 17(1) לפק'-  המדבר על הוצאות ריבית שהוצאו בהשגת ההכנסה. בעצם אין הבדל בין הסעיפים , אבל ביהמ"ש העליון בפסקי דין וותיקים פירש את סע' 17(1) בצורה מרחיבה שלפיו, לא רלוונטי מה טיב ההוצאה (לשם מה שולמה הריבית) אלא מספיק שהושגה ההכנסה בעקבותיה כדי שהריבית תותר. 
דוג': עסק לייצוא ברזל. היבואן כדי לשחרר את הברזל צריך לשלם כסף לנמל. מבחינת נזילות הא לא יכול. אז הוא יכול לקחת הלוואה או לעשות משיכת יתר. בשני המקרים יש לו הוצאות ריבית. 
סע' 17(1) מרחיב את ס' 17 כי הוא מתיר הוצאת מימון בתנאי שהיא הוצאה להשגת הכנסה. גם אם הנכס עצמו, קניית הנכס היא הונית.  
פס"ד נכסי כוהנים- התעוררה השאלה האם לחברת ההחזקה מגיע הוצאות מימון לפי ס' 17(1). בפס"ד זה נקבע כי באופן שוטף לחברת החזקה לא יוכרו הוצאות מימון כי זה לא שימש אצלה ביצירת הכנסה. זה יוכר רק כנגד הכנסה מחברות הבת. כלומר, חברות הבת ישלמו דיבידנד או ריבית. כנגד זה יוכלו לקזז הוצאות מימון. הבעיה היא שלרוב הוצאות המימון הן גבוהות מאוד והריבית הוא הדיבידנד לא תמיד מגיעים לסכומים גבוהים. 
פס"ד החברה לפיתוח טבריה- החברה היתה חברת החזקה ובנוסף היו לה גם השקעת ישירות בנדל"ן. לכן לחברה זו הכירו בכל הוצאות המימון. אמרו שזה כנגד ההכנסות מהעסקים הישירים שלה. 
 הוצאות למימון הוצאות מעורבות:
פס"ד אנג'ל -נלקחה הלוואה או זרם הלוואות ובאותו זמן אנג'ל שילמה כסף לבעלי השליטה בלי חיוב ריבית. התשובה במקרה כזה היא מציאת דרך שבה אפשר להכיר בחלק מההוצאות ובחלק לא להכיר. זה היה נושא כבד של הוכחה. לרשויות המס היה קשה להתמודד עם זה. עד שהגיע פס"ד זה. נאמר כי עושים נוסחה. בודקים איזה אחוז מההלוואות שימש ליצירת הכנסה ואיזה שולמו לבעלי השליטה ולא יצרו הכנסה. ההכרה תהיה על האחוז שהוצא לשם יצירת הכנסה. 
פס"ד מוראן- סייג את פס"ד אנג'ל היתה סיטואציה דומה לאנג'ל . נלקחו הלוואות ליצור הכנסה. אבל חלק מההלוואות הוצאו על השקעה במגרש. זה דווח אצלם כהשקעה. פ"ש ביקש להכיל את הלכת אנג'ל. החלק היחסי בריבית שמקביל להשקעה  במגרש לא יוכר כהוצאה ורק היתרה תוכר. פה ביהמ"ש העליון סרב לפעול אוטומטית לפי הנוסחא אלא ביהמ"ש העליון דרש יותר מזה והוא דרש שתהיה הוכחה שעקב רכישת הנכס, החברה הייתה צריכה להוציא את הוצאות המימון וזה ביודעה שהיא השקיעה בנכס שכתוצאה מכך יוצר לה חור תזרימי. הוא פסק לטובת הנישום. הוא ראה בזה התערבות בתוך מבנה העסק של הנישום. כל ההוצאה הוכרה בניכוי. 
בפס"ד מוראן קיבלנו דרישה נוספת של ביהמ"ש מאשר הייתה בפס"ד אנג'ל, ואין פסיקה לאחר מכן. בפרקטיקה, העניין האלה נגמרים בפשרות.
עולה שאלה נוספת: נניח שהחברה לוקחת הלוואה. היא משלמת אחוז מסוים של ריבית. באותה שנת מס היא מעבירה כסף לנישום (כמו באנג'ל) אבל מעבירה אותו עם ריבית. מחייבת אותו בריבית של סע' 3(ט) למשל. ההפרש בין הריבית שמשלמת החברה לבין הריבית שמשלם לה הנישום לא תוכר. 
ניכוי הוצאות
· הוצאות מימון לרכישת מלאי: ניכוי הוצאות אלו יוכרו כאשר הוא ימכור את המלאי. אבל בביהמ"ש מחוזי נפסק לטובת הנישום והוחלט כי הנישום יוכל לנכות את הריבית (פס"ד טמבור) באותה שנה שנלקחה ההלוואה ולא בהכרח במכירת מלאי. 
קבלנים בונים בניינים, והם מוציאים הוצאות היום. קבלן שיש לו הרבה פרויקטים- עולה השאלה איך לייחס את הוצאות הפרויקטים (פר פרויקט או הכל ביחד?).  הכלל של סע' 18(ד) אומר שההוצאות יוכרו על בסיס נוסחה שתתייחס על בסיס הפרויקטים שהקבלן גמר. 
 ***אם לקבלן יש הוכחה חד משמעית שכל ההוצאות יצאו לשם בניין אחד ספציפי אזי הוא יוכל לנכות את ההוצאות מיד לאותו לבניין.
פס"ד אינטר בילדינג- בנושא פרשנות . הנישום הוכיח שהוא מנהל מערכת סגורה לכל פרויקט ופרויקט כלומר הוא הוכיח לגבי בניין מסוים שהוא אכן דרש את הוצאות המימון רק שהוא מכר את הדירות מאותו בניין והוא ביקש לא לערבב לו את כל הפרויקטים כי סע' 18(ד) לוקח את כל הפרויקטים והוא ביקש להוכיח בהוצאות המימון באותה שנת מס לגבי אותו פרויקט ולא לערבב את זה עם סע' 18(ד).
הש' שטרסברג כהן פסקה לזכותו, ולכן זה חריג לסע' 18(ד) וזה מאפשר לו לערוך מערכת סגורה לכל פרויקט לחוד ואז הוא מוכיח שהוא נשא הוצאות מימון רק לאותו פרויקט ולכן אז הוא יקבל את ההוצאות כנגד ההכנסות לגבי הפרויקט הספציפי, וזה עדיין הלכה (זה לא סותר את סע' 18(ד) אבל במקום שזה יחול על כל הפרויקטים כמו שסע' 18 (ד) קובע אלא הוא מוחל על פרויקט מסוים אבל זה רק אם הנישום מוכיח זאת ע"י ניהול מערכת סגורה רק לגבי אותו פרויקט ואם הוא יוכיח ויעמוד בנטל ההוכחה הזאת אז בה"מ יאשר לו את זה). 
הוצאות למימון תשלום מס:
פס"ד פלזנשטיין  ההלכה - הפרשי הצמדה וריבית המשתלמים בגין חוב מס, אינם מותרים בניכוי- טפל הולך אחר העיקר- דינם כתשלום המס עצמו. המס עצמו הוא לא הוצאה מוכרת, לכן גם הריבית אינה מותרת בניכוי.  לדעת הדרי כן צריך להתיר לנישום את ההוצאה. כיוון שייתכן שידובר בכפל מס. במאמר הדרי "ניכוי הוצאות למימון ...."- ההוצאה הזאת כן מוכרת כי אחרת יגרם כאן כפל מס.  מחד,  ייאסר ניכוי המס בשלב א', וכאשר הכסף יצור הכנסה אז הכסף ימוסה בשלב ב'. בכספים של ההלוואה העסק שלו ייצר הכנסה או הקטין הלוואות אחרות ועל הכנסה זו הוא משלם מס אז מדוע שלא יותר לו זאת כהוצאה ? לפיכך, זה כפל מס. לדעת הדרי -  הלכת פלזנשטיין היא מוטעית והיא צריכה להיות מותרת. 
השופט ברק היה בדעת מיעוט והוא קיבל את דעתו של הדרי כי הרוב הלך לפי הלכת פלזנשטיין שלא הכיר בהוצאת המימון אבל, בפס"ד מאוחר יותר (חדש משנת 2011- פס"ד שריג) נתקבלה דעת המיעוט של ברק והפכה להיות בדעת רוב. 
פס"ד שריג אלקטרוניק  - נתקבלה דעת המיעוט של ברק. העסק שלהם חייב להחזיר את ההלוואה כולל הוצאות הריבית והם לא הרוויחו כלום חוץ מבעיית תזרים הכספים שלהם. ההלכה של העליון אינה מחייבת את העליון עצמו ולכן אם בה"מ העליון משנה את דעתו מאוחר יותר אז ההלכה החדשה היא המחייבת. 
פס"ד הד הקריות - מה קורה אם הנישום לא העביר במועד את תשלום המס במקור של עובדיו?-  האיחור גרם לחיוב הנישום בריבית למס הכנסה. האם הריבית היא הוצאה מוכרת?-  נקבע כי אכן לא יוכר לנישום הריבית על האיחור. ברק במיעוט- צריך להתיר לנישום לנכות את הריבית כיוון שיגרם כפל מס (מסתמך על הדרי). הכסף נשאר אצל הנישום בזמן האיחור ולכאורה הוא מייצר כסף. אז כנגד כך, אי הכרת הריבית תהווה כפל מס.
הוצאות לחכירה מימונית (ליסינג):
חברה שצריכה לקנות מכונה חדשה, אין לה את המימון הדרוש, והיא הולכת לייצרן המכונה והוא יתן לה את זה בצורה של ליסינג- לדוגמא: יחלק את התשלום לתשלומים. לדעת הדרי הדרך הנכונה להתייחס לזה- כאל רכישה עם הלוואה. כיום יש תקנות לעניין הליסינג. הנישום יכול לבחור בין התקנות לבין הכללים של הפקודה ויהיה ניתן להתווכח על כך.  התקנות יותר בטוח. התנאי העיקרי שם הוא שתקופת הליסינג לא תעלה על תקופת הפחת הקבועה בתקנות מס הכנסה (פחת).  בכל מקרה ההוצאות יוכרו לנישום, אולם הזמן בו ישלם הנישום עלול להשתנות.





שער 13: מיסוי מקרקעין
א. כללי - חוק מיסוי מקרקעין
אירוע מס במיסוי מקרקעין חל על שלושה סוגים של עסקאות\פעולות:
1. מימוש מקרקעין- היפרדות לצמיתות מהנכס- מכירה, מתנה, החלפה.
2. תשואה על מקרקעין- הקרקע מהווה מקור לתשואה. נותן למישהו זכות שימוש בקרקע. מתן זכות שימוש במקרקעין מעל ל-25 שנה. סעיף 6(ב) לחוק מיסוי מקרקעין קובע שהשכרה של קרקע מעל ל-25 שנה חייבת במס שבח, כלומר יראו את המשכיר כאילו מימש חלק מהמקרקעין (עד 1997 זה היה מעל ל-10 שנים). המשכיר כאילו קיבל הכנסה הונית ולא הכנסה פירותית. ההיגיון- אדם המשכיר קרקע לתקופה ארוכה נפרד בפועל לאותה התקופה מהבעלות שלו ולכן הדבר נתפס כפעילות הונית. המשמעות- אירוע מס הוני הוא אירוע אחד בהתחלת ההשכרה על כל התקופה.
3. פעולה באיגוד מקרקעין- מכירה של מניות בחברה המוגדרת כאיגוד מקרקעין (כמעט כל נכסיה הם מקרקעין). דוג' קלאסית- "חברת גוש חלקה"- חברה שהיא בעלים מסוים בחלקה מסוימת בגוש מסוים. מכירה- גם של המקרקעין וגם של מניות החברה. אדם המוכר מניות בחברה כזו יהיה חייב במס עקב מכירת קרקע (זה למעשה צעד בכדי למנוע הפרדה בין בעמ"נ לבין בעל החלקה). סע' 7 לחוק המקרקעין.

כאשר אדם מוכר דירה בישראל  – מדובר באירוע מס, מסווג לפי פרק ה1' לפק'. אם הנכס נמכר ברווח החבות במס היא על רווח הון.  סע' 88 לפק' – סע' הגדרות  
"נכס"" - כל רכוש, בין מקרקעין ובין מיטלטלין, וכן כל זכות או טובת הנאה ראויות או מוחזקות, והכול בין שהם בישראל ובין שהם מחוץ לישראל, למעט – 
(4)- זכויות במקרקעין וזכויות באיגוד כמשמעותם בחוק מס שבח מקרקעין, שעל מכירתם מוטל מס שבח או שהיה עשוי להיות מוטל אילולא הפטור לפי החוק האמור;. דירת המגורים היא זכות במקרקעין, על הדירה מוטל מס שבח.
 סע' 89 (ג) לפק'- בסיטואציה בה גם חלק ב' לפקודה וגם חלק ה' רלוונטיים חלק ה' גובר. 
אך מה אם קיימת סיטואציה אשר מיסוייה מתאימה לרווח הון ולחוק מיסוי מקרקעין. הדבר לא יכול לקרות מאחר וסע' 88 הגדת נכס סע' קטן 4 אומר-אם מדובר בזכות המקרקעין אוטומטית חוק מיסוי מקרקעין גובר. 
סיטואציה נוספת- ישנה הכנסה פירותית וחוק מיסוי מקרקעין מתאים- סע' 50 בחוק- בסיטואציה כזו גובר חלק ב'. למשל, קבלן מכר 10 דירות בשנתיים האחרונות, הקבלן אומר- תמסו אותי לפי החוק, אך כמות הדירות עולה לכדי עסק. המיסוי לפי פרק ב'  לפק' גובר. 
סע' 6 לחוק - הטלת מס על מכירת זכות במקרקעין: צריכה להתקיים 3 תנאים: מכירה+זכות+מקרקעין. 
(א) מס שבח מקרקעין..יוטל על השבח במכירת זכות במקרקעין.
(ב) מס שבח - "השבח הוא הסכום שבו עולה שווי המכירה על יתרת שווי הרכישה כמשמעותה בסע' 47".
מס שבח = שווי רכישה פחות שווי מכירה.
המס על השבח -  "יתרת שווי רכישה" קבוע בסע' 47 - שווי הרכישה בנוסף הסכומים המותרים בניכוי לפי סע' 39 לחוק. 
מס שבח הוא כעיקרון 25% מס. לפני נובמבר 2001 השבח היה כפוף למס שולי. עד תחילת 2012 המס היה 20% ומאז זה 25%. ממסים באופן ליניארי. כלומר: מחלקים את הזמן ל-3 תקופות וממסים כל תקופה לפי השיעור.
מה קורה אם בתוך הבית היתה גם מיטה ועוד דברים נוספים אפילו רכב שהגיע עם הבית. קיבלתי מיליון על הכל. האם יראו כאילו רכשו ממני זכות במקרקעין? כן אבל עוד דברים נוספים. המיליון שקיבלתי זה לא היה רק בגין זכות במקרקעין. את החלק האחר יש לייחס למיטלטלין. מכרנו נכסים שונים. 
כשמוכרים מיטלטלין לא חייבים במס. זה נכס פרטי. לכן לא הכל יהיה  ממוסה ב 25% מס. נצטרך לייחס חלק מהתמורה לכל מכירה. חשוב להבחין מהו אינטגראלי למקרקעין ומה נפרד מהמקרקעין. למה זה חשוב גם לרוכש? כי על מיטלטלין לא משלמים מס רכישה רק על זכות במקרקעין משלמים מס רכישה.
סע' 48- מכירת מניות של נישום המחזיק חברה שהיא בעלים של קרקע, ימוסה ב- 30%.

פס"ד עיריית ר"ג (2006)  -  העירייה רכשה תיאטרון, וטענה שלצורך הטלת מס שבח, יש לבודד בין ההשקעה של המבנה ולבין הכיסאות של התיאטרון. ז"א שהכיסאות אינם מחוברים בדרך של קבע, ולכן אין להתייחס לכיסאות כחלק מהמבנה. ולכן הערך של המקום לא יכלול את הכיסאות. ואז מס הרכישה יהיה נמוך יותר. כיוון שהנכס שווה פחות.  ביהמ"ש פסק לטובת העירייה.
מאוחר יותר הש' עמית בעליון קבע את מבחן הבורג- אם ניתן להפריד את הבורג וכך יופרד המחובר אזי לא מדובר במחובר.
מלונות צרפת ירושלים (2013)- בודקים את מבחן הכוונה. דהיינו האם מלכתחילה הייתה כוונה לחיבור של קבע. כמו כן, יש לבחון (1) האם ערך המחובר יפחת בצורה ניכרת לאחר ניתוק מהבנה. (2) והאם ערך המקרקעין יאבד באופן ניכר לאור הניתוק.
האם ניוד זכויות בניה בין נישומים מכוח הסכם, מהווה מכירה של זכויות במקרקעין?-             
פס"ד  נכסי ר.א.ר.ד התשובה היא כן!
מס רכישה- אדם הרוכש זכות במקרקעין-  חייב במס רכישה.- סע' 9 לחוק - מס עקיף. –זהו אחוז מסוים משווי הרכישה. 
סע' 1 לחוק – "מכירה" -  לענין זכות במקרקעין, בין בתמורה ובין ללא תמורה –
 (1)   הענקתה של זכות במקרקעין, העברתה, או ויתור עליה;
(2)   הענקתה של זכות לקבל זכות במקרקעין, וכן העברה או הסבה של זכות לקבל זכות במקרקעין או ויתור על זכות כאמור;
(3)   הענקתה של זכות להורות על הענקה, העברה או הסבה של זכות במקרקעין או על ויתור על זכות במקרקעין, וכן העברתה או הסבתה של זכות להורות כאמור או ויתור עליה;
(4)   פעולה באיגוד שהזכות המוקנית בה מקנה לבעליה כוח, יכולת או זכות לתפוש מקרקעין מסויימים של האיגוד בו מוקנית הזכות או אם אותה זכות מקנה לבעליה את הזכות לדרוש מהאיגוד למסור לתפיסתו מקרקעין מסויימים;

מכירה עם תנאי מתלה-נמכרת קרקע, אך המכירה תתגבש באופן סופי בכפוף לכך שיתקבל  היתר בניה. מהו מועד אירוע המס?
פס"ד אלדר שרון - הנישום דיווח למס הכנסה על המכירה עם התנאי. מס הכנסה אמר כי מועד המכירה הוא המועד בו נכרת ההסכם. השאלה התעוררה כמה שנים לאחר מיכן, והיה ויכוח בגלל הריבית שהצטברה.  נקבע: עפ"י גשתה של פרופ' שלו: חוזה עם תנאי מתלה הוא חוזה שלם מרגע כריתתו. זהו חוזה שהתוצאות האופרטיביות שלו פשוט נדחות. – הדרי תומך בגישה.                    
סע' 51 לחוק , מאפשר במקרים מסוימים לדחות את מועד תשלום המס. ואז סע' 94 אומר כי תהיה ריבית על הדחייה.
המחוקק הרשה למס הכנסה לבטל את הריבית והצמדה לעניין תשלום המס על מכירה עם תנאי מטלה- סע' 94  (יתכן מצב בו המדד עלה בהרבה, והמכירה הייתה צמודה לדולר- שעלה מעט . ואז ייתכן מצב בו המוכר ישלב הרבה אחוזים של מס שבח, מס הכנסה רשאי בפניה של המוכר לבטל או לשנות את הריבית והצמדה).
אופציה-  אני נותן למישהו אופציה לקנות את הקרקע בX  כסף. אני מוכר את האופציה הזו ב-4.  המחוקק רואה את האופציה כמכירה של מקרקעין. דהיינו כאילו מכרתי את המקרקעין (ב-4.) ואז ימסו אותי על 25% על 4, ומאוחר יותר ימסו אותי על הסכום שיתקבל מאוחר יותר.
סע' 49(י) לחוק- במקרים מאוד מסוימים, מס הכנסה יפטור ממס שבח את הסכם האופציה. דהיינו יפטור את ה-4 שהתקבלו בהתחלה.
אם נתתי במתנה מקרקעין אז כעיקרון ע"פ הכלל אני חייב במס שבח. שווי המכירה יהא כשווי השוק. סע' 62 קובע, שמכירת זכות במקרקעין ללא תמורה לקרוב משפחה תהא פטורה ממס שבח. 
"קרוב" לאדם פלוני –
(1)   בן-זוג;
(2)   הורה, הורי הורה, צאצא, צאצאי בן-זוג ובני-זוגם של כל אחד מאלה;
(3)   אח או אחות ובני-זוגם;
(4)   איגוד שהוא בשליטתו;

אם ניתנת קרקע בסכום מינימאלי לא סביר לא נכנסים לסע' 62. לא מקבלים את הפטור. עולה השאלה אם יש רווח. יש הגדרה למה זה שווי מכירה. שווי מכירה תמיד יהא מחיר שוק, אלא אם כן הצדדים קבעו ביניהם אחרת והיחסים ביניהם מיוחדים. 
זה לא פטור אמיתי. זה דחיית מס כי  במכירת קרקע ששווה מיליון אשלם עליה 25% מס. סע' 29- מקבל המתנה ימכור את הנכס, ימכור את הזכות במקרקעין, אז מייחסים לו את העלות של נותן המתנה. למשל, הייתי נותן לאמא שלי את הקרקע במתנה ואז אני פטור ממס כי זה נכנס לסע' 62. ואז היא תמכור במיליון אבל יראו כאילו היא קנתה את זה במיליון ואז לא יהיה תשלום מס בכלל. יש פה קצת אבסורד. 
אופן חישוב השבח
ס' 6(ב) - השבח הוא הסכום שבו עולה שווי המכירה על יתרת שווי הרכישה כמשמעותה בסע' 47.
סע' 47  - יתרת שווי הרכישה- שווי הרכישה לאחר הוספת הסכומים המותרים בניכוי לפי סעיפים 39 ו-39א שהוצאו עד יום המכירה בתוספת ערך ההוצאות ששולמו לאחר יום המכירה ולאחר ניכוי הפחת, ולעניין זכות חלופית, כהגדרתה בסע' 49יא – גם לאחר ניכוי הפחת בשל הזכות הנמכרת הפטורה, ובשל יתרת הזכות הנמכרת, כהגדרתן באותו סעיף; האמור בהגדרה זו לענין זכות חלופית, יחול, בשינויים המחויבים, גם לענין קרקע חקלאית חלופית, דירת מגורים חלופית וזכות למגורים בבית אבות, כמשמעותם בפרק חמישי 3.
שווי הרכישה = בכמה אני קניתי. 
 "לאחר הוספת הסכומים המותרים בניכוי" = השבחת הנכס, הוצאות שכ"ט [במידה וקשור למכירת הקרקע] , שווי הרכישה שלי. למעשה זה מקטין את השבח. ניתן להוסיף גם הוצאות ריבית משכנתא. 
יתרת שווי רכישה =  עלות + הוצאות.
סע' 39 - לשם קביעת סכום השבח יותרו בניכוי הוצאות שהוצאו לרכישת הזכות במקרקעין או במכירתה, לרבות כל אחד מאלה, אם אינן כלולות בשווי הרכישה ואינן מותרות בניכוי לפי הפקודה:.....

נקבע כלל – אם יש הוצאות לצורך מכירת / רכישת הקרקע אז תוסיף את זה לעלות וזה יקטין את השבח. הוא נותן רשימה. אם כבר ניכינו הוצאה לצורך הכנסה חייבת לפי פק' אז אי אפשר להשתמש בזה שוב לטובת מס שבח. אין כפל ניכוי הוצאות. בהוצאות המפורטות בסע' 39 יש הוצאות המחוקק מגביל ל- 2%.
פס"ד גבריאל – אדם מכר קרקע ונעזר בעו"ד, ושילם  שכ"ט של כמעט 50%. הוא רצה לנכות את כל ההוצאה. מנגד מנהל מס שבח טען שזה מוגזם ולא סביר.  המחוקק לא הגביל הוצאות שכ"ט. מס שבח הקיש לשכ"ט מההוצאות הספציפיות שהוגבלו. ביהמ"ש לא קיבל את זה והתיר את ניכוי כל שכ"ט. אבל ביהמ"ש אמר שיש להוכיח כי ההוצאה באמת הוצאה לצורך רכישת /מכירת הקרקע ולא לצורך משפטי אחר. במקרה הזה הוא הוכיח!.

פס"ד מ.ל השקעות - זוג צעיר קונה זכות במקרקעין ואין לנו הון עצמי ולכן לוקחים משכנתא, ומשלם ריבית לבנק על ההלוואה. הריבית הזו היא חלק מעלות הקרקע. האם היא תותר בניכוי? מס הכנסה לא הסכים. העליון אמר שזה מותר בניכוי. אפשר לנכות הוצאות ריבית כנגד השבח. 

· זכויות בנייה: על כל נכס מקרקעין יש זכויות בנייה. ישנם מקרים שיש לנישום זכויות בנייה מסוימות בנכס. לפעמים הוא לא מנצל את כל זכויות הבנייה במקרקעין. ישנה אפשרות שהוא ימכור את זה לקבלן אחר. התעוררה השאלה, האם מכירת זכויות הבנייה זה אירעו מס לצורך מיסוי מקרקעין. ביהמ"ש קבע לפני שנתיים (השופטת חיות) שכן. זכויות בנייה מהוות את עיקר הערך הכלכלי של המקרקעין. לכן יש לראות מכירה כזאת כאירוע מס לצורך מיסוי מקרקעין. ביהמ"ש השאיר בצריך עיון שאם המכירה היא לא מכוח חוזה אלא מכוח קנייה. אין פסיקה מאז. לא סביר שזה אירוע מס. 

· אופציות: מתן אופציה לא מהווה מכירה של המקרקעין, אלא  של הזכות המשנית. [ חלק קטן משווי המקרקעין]. כיום  מאז תיקון 50 לחוק, יש אופציות ייחודיות. ניתן לסחור בהן, למכור ולקנות. יש כללים פורמאליים לאופציה הייחודית אופציית רכישה לשנתיים. ככלל, שווי  האופציה לא יעלה על 5% מערך המקרקעין. באופציות הייחודיות אם מישהו מממש את האופציה - יש מכירה של זכות מקרקעין באופציות רגילות. במכירה תהיה לפי המחיר שבעל המקרקעין נתן את האופציה. באופציה ייחודית ניתן בין המימוש להנפקת האופציה, המחזיק בה יכול לסחר בה. 
דוג': ישנם מקרקעין שהם שטחים חקלאיים. בעל הקרקע מעוניין לשנות את ייעודם לבנייה כי אז ערכם יעלה. הוא מעניק אופציה לקניית המקרקעין לבעל מקצוע שהוא מתמחה ברשויות התכנון. בזמן שיש לו את האופציה הייחודית הוא יכול לשנות את ייעוד הקרקע. הוא יכול מכוח החזקת האופציה לפעול ברשויות. אם הוא מצליח עולה ערך המקרקעין בהרבה. את האופציה הייחודית הוא יכול למכור למישהו אחר. 
כעבור שנתיים מגיע המימוש הסופי. בעל האופציה האחרון מודיע שהוא מממש את האופציה. הוא משלם לבעל הקרקע כמו שהוסכם במקור. בעל הקרקע ממוסה מיסוי מקרקעין על הרווח שיש לו. הקונה, בעל האופציה שמומשה, ישלם מס רכישה. יש הוראה מיוחדת. מס רכישה לא משלמים לפי הסכם האופציה המקורי אלא לפי השווי שלה בדרך. נוצר שוני בין המס שבח למס רכישה. 
 סע' 49י -  "אופציה" - זכות לרכישה של זכות במקרקעין למעט זכות לרכישה של זכות באיגוד, שהתקיימו לגביה כל אלה: (1) האופציה ניתנה בכתב. 
ניקח את הפטור של אחת לארבע שנים יש פטור (היה קיים עד סוף 2013), בתקופת המעבר יש תוקף לפטור.  נניח שבעל הקרקע נתן לקונה אופציה למימוש עוד שנה כי כרגע אין לו פטור ועוד שנה יחלפו ארבע שנים. אם מלכתחילה בעת מתן האופציה בהנחה שהיית מוכר את הקרקע/דירה ולא היתה לך זכות לפטור כי לא חלפו 4 שנים, גם אם תממש את האופציה שנה לאחר שעברו 4 שנים אתה לא תקבל את הפטור. המועד הקובע הוא המועד בו נתת את האופציה. 
ב. עסקת קומבינציה
בעל הקרקע מוכר קרקע לקבלן והקבלן בונה לו חלק מהדירות שהוא זכאי להן. מדובר בעסקת חליפין המחייבת במס כל צד בנפרד. בעל בקרקע יחויב מס שבח ואצל הקבלן מדובר בעסקה פירותית ויחויב במס שולי. בעבר התעוררה מחלוקת מהו השווי של עסקת הקומבינציה.
פס"ד אחים ברקאי– הגיעו למסקנה שבאחד הערעורים היה מכר מלא ובאחר מכר חלקי. פס"ד ברקאי יצר את ההבחנה בין מכר מלא לבין מכר חלקי. 
· מכר מלא – בעל הקרקע מוכר את מלוא הזכויות במקרקעין לקבלן ולאחר מכן הקבלן מוכר לו בחזרה חלק מהזכויות למשל חלק מהדירות. 
· מכר חלקי – בעל הקרקע מוכר לקבלן חלק מן המקרקעין ומזמין שירותי בניה מאת הקבלן על החלק הנותר.
לדוג' –  עסקת קומבינציה של בעלים 40% וקבלן 60%. 
נעשתה עסקת קומבינציה ב – 1999.  במועד זה שווי השוק של הקרקע 1 מיליון ₪.
מה שווי המכירה של הבעלים – אם מכר במכר מלא –  1 מיליון ₪. 
אם מכר חלקי – 600,000 ₪, כי הוא מכר 60% ולא את כל זכויותיו ולכן השבח שלו יחושב בהתאם.

שווי הרכישה לקבלן לצורך חישוב מס רכישה – 
אם מכר מלא – 5% מתוך 1 מיליון ₪. 
אם מכר חלקי – 5% מתוך  600,000 ₪. 

האם הבעלים שעשה את עסקת הקומבינציה, נניח שעשה מכר מלא, האם הוא מחויב במס רכישה – 
כמובן שהבעלים חייב במס רכישה כי הוא מכר את כל המגרש (מכר מלא) והקבלן מכר לו בחזרה 4 דירות. 
לעומת זאת, במכר חלקי הוא לא חייב כי מכר 60% מהקרקע וקיבל שירותי בנייה 40% שבבעלותו. אין כאן מכירה של זכות במקרקעין אלא קבלת שירותי בנייה = אין אירוע מס. יש יתרון למי שמוכר במכר חלקי. מאז פס"ד ברקאי כמעט ואין מכר מלא.
מס מכירה משנת 2000 ועד סוף יולי 2007:
הבעלים:
מכר מלא- המוכר שמוכר זכות במקרקעין היה חייב מס מכירה על כל שווי הקרקע. (רק מקרקעין שנרכשו לפני 7.11.2001).
מכר חלקי- המוכר חייב במס מכירה רק על 60% משווי הקרקע. 
הקבלן:
מכר מלא- היה חייב במס מכירה על 40% מהדירות. לאחר תיקון 50 יש פטור אם מדובר במלאי עסקי.
מכר חלקי- הקבלן לא חייב במס מכירה כלל. הוא מוכר חזרה שירותי בנייה וזה לא אירוע מס לצורך חוק מיסוי מקרקעין.
בעתיד כאשר הבעלים ירצה למכור את הדירות – 
מכר מלא – יחויב במס על מכירת הדירות. יוטל מס מלא על השבח הנובע ממכירת הדירות, כאשר משווי המכירה ינוכה שווי הרכישה שנקבע בעסקת הקומבינציה.
מכר חלקי – יחויב במס על מכירת הדירות. ברם, משום ששימר את יום הרכישה (1948) חייב ב-12% מס על שווי המכירה או מס מלא על השבח, כאשר שווי הרכישה הוא השווי ההיסטורי (1948). 
כיום יש לנו שיעורי מס מוגבלים לקרקע ההיסטורית. לפי חוק מס שבח יש הוראה שעל קרקע שנרכשה ב –1948 או לפני כן אז יחויב ב – 12%. כל שנה נוסף אחד למשל ב – 4% – 13% עד 24% וזה המקסימום.
קביעת שווי המכירה בעסקת קומבינציה – בעבר היו מחלוקות בעניין הנושא הזה. לימים הרשויות הוציאו הוראה בכתב לפיה שווי עסקת הקומבינציה יהיה לפי עלות בניה + רווח קבלני סביר.
משמעות הפער –  רווחי יזמות, הוצאות מימון, נשיאה בסיכון וכיו"ב.
דרך ראויה חלופית למניעת המחלוקת לעיל: קביעת שווי העסקה לפי שווי שוק (במכירה בכסף) של הקרקע, כפי שמוכח מעסקאות דומות או לפי קביעת שמאי. גם בהוראת ביצוע כתוב שלא יתכן שמחיר החליפין לא יהיה נמוך ממכירת קרקע בכסף באותו איזור. לדוג', נניח שעסקת הקומבינציה הגיעו ל600,000 ש"ח וקרקע מקבילה ב – 800,000. זה לא חוק אלא פרקטיקה. לדעת פרופ' הדרי יש כאן הגיון.
פתרון הוראת הביצוע – הכלל הוא לפי עלות בניה בצירוף רווח קבלני, אבל על המנהל להשוות לשווי שוק של המגרש בעסקת כסף. 
הדרי טוען שהשופט ויתקון גדול שופטי המיסים טעה בהבחנה שלו בין מכר מלא וחלקי בפס"ד ברקאי, הדרי טוען שאלה הן אותם עסקאות ולכן לתת להם שתי פתרונות שונים זו טעות. אבל ביהמ"ש בפסיקה מאוחרת הצדיקו את הדרי אבל משום שזה מושרש בפסיקה המון שנים, הם לא ישנו את זה אלה אם המחוקק ירצה וישנה זאת בעצמו.
כיצד נקבע שווי המכירה בעת עסקת קומבינציה של מכר חלקי?
הייתה מחלוקת:
אפשרות אחת-  המרכיבים העיקריים בדירה זה עלות הדירה וערך הקרקע ובמכר חלקי צריך להגיע פרקטית לערך בנייה, מסתבר שהתוצאות שהיו מגיעים בין שתי דרכים אלה שהיה הפרש אדיר של 30% .        
אפשרות שנייה- זה לקבוע את שווי העסקה לפי שווי שוק של קרקע, לדעת הדרי גם מכירה של מכר חלקי זה מכירה של כל הקרקע.
פס"ד זיוה סביל- קבע שווי הזכות הנמכרת בעסקת קומבינציה יקבע לפי שווי השוק של הקרקע או של שירותי בנייה. יוצא שאפילו במכר חלקי שווי השוק הוא שווי הקרקע ולדעת הדרי זו תשובה נכונה.

שימוש בפטור בדירת מגורים מזכה – בעסקאות קומבינציה (עד 1.8.13)
נמכרה דירת מגורים בעסקת קומבינציה, לפי החוק הישן סע' 49א(א) שקובע שכדי לזכות בפטור של דירת מגורים יש למכור את כל הזכויות של דירת מגורים, ואז הופיע חריג בסעיף קטן ב שאומר:  
 (ב)  "על אף האמור בסעיף קטן (א) [פטור במכירת דירת מגורים מזכה].. במכירת דירת מגורים מזכה שתמורתה היא זכויות במקרקעין בבנין שייבנה על הקרקע שעליה נמצאת הדירה, רשאי המוכר לבחור באחת מאלה:
(1) קבלת פטור לגבי חלק משווי התמורה, כולל שווי הקרקע המתייחס לזכויות בניה, בסכום שווי הדירה הנמכרת, וכאשר התמורה הושפעה מאפשרויות קיימות או צפויות לבנות שטח גדול יותר מהשטח הכולל הנמכר (להלן - זכויות לבניה נוספת) - בסכום כאמור בסע' 49ז; את יתרת סכום שווי התמורה יראו כדמי מכר של זכות אחרת במקרקעין אשר שווי רכישתה הוא חלק יחסי משווי הרכישה של הזכות כולה, כיחס חלק שווי המכירה המתייחס לזכות זו למלוא שווי המכירה, ובהתאם לכך ייוחסו גם הניכויים והתוספות;
(2) תשלום מלוא המס בשל תמורת כל הזכויות הנמכרות. 

כדי לזכות בפטור לפי סע' 49א - צריך שווי המכירה יחושב כולל שווי הקרקע + זכויות בנייה ורק אז יינתן הפטור. 
 הטענה היחידה כנגד אותה פרשנות שבגלל כמה מילים לא ברורות בסעיף בוטלה ההבחנה בין מכר מלא וחלקי.  
התוצאה הייתה שלא היה כדאי לקבל פטור לדירת מגורים בעסקת קומבינציה. כלומר,  אם מוכרים בית מגורים הוא זכאי לפטור לפי סע' 49ז (עד סכום מסוים ניתן לקבל כפל פטור- המקסימום יהיה עד למה שקבוע בסעיף) אבל המחיר הושפע מעודף זכויות בנייה אז מקבלים פטור על שווי הבית בלי זכויות בנייה וההפרש יחויב במס .
לדוג': קרקע של דונם ומותר לבנות עליה 1000 מטר אבל בנוי שם רק 300 מטר, הקבלן שיקנה ינצל את כל ה-1000 מטר ולכן יאריכו כמה שווה הבית הזה בלי זכויות בנייה ויתנו הערכה שבלי זכויות בנייה בית כזה למשל יהיה שווה 3 מיליון אבל את הבית מכרו ב-10 מיליון אז על 7 מיליון הנותרים הוא ישלם מס שבח. החיסרון הגדול בחוק הישן הוא הוספת השווי קרקע – פס"ד יונזאדה - ההלכה- יש ללכת לפי המכר המלא בכדי לקבל את הפטור עבור דירת המגורים. הדבר אמנם יוצר חוסר שוויון בין מי שיש לו דירת מגורים על מגרש ובין מי שאין לו. בנוסף הדבר יוצר שווי שונה באותה עסקה: הקבלן באותה העסקה ישלם מס רכישה על 5/7 מהמגרש (כי הרי לא קנה את כל המגרש) ורק לצורך הפטור של הבעלים עבור הדירה נחשיב את המכירה כמכר מלא הכולל את מרכיב הקרקע כאשר הבעלים "קונה" בחזרה את הדירות.  החוק יוצר כאן פיקציה! השורה התחתונה: לפי פס"ד יוניזאדה + ס' 49א(ב) הבעלים ישקול את שיקוליו אך ורק לגבי העסקה הראשונה. כלומר יחליט מה עדיף לו: ס' 49א(ב)(2)- ימכור רק חלק יחסי מהקרקע ללא פטור על הדירה (ואז גם לא ישלם מס רכישה כיוון שקונה בחזרה רק שירותי בניה) או ס' 49א(ב)(1)- ימכור את כל הקרקע ולקבל פטור על הדירה באופן יחסי ואז גם ישלם מס רכישה עבור הדירות שקנה (כיוון שיוצרים עבורו פיקציה כאילו עשה מכר מלא אזי כשהוא קונה בחזרה את הדירות, הוא קונה אותן עם הקרקע ואז מחשבים מס רכישה). בכל מקרה הקבלן לא ישלם מס רכישה כי החוזה נוסח כמכר חלקי. פס"ד אברהם טובי ופס"ד פרידה- אישור ההלכה של פס"ד יונזאדה.
פס"ד טובי  - חזרו על פס"ד זאדה שחזרו עליו בהרכב של 5 שופטים. 
עסקת קומבינציה רגילה- משלמים מס על שווי הבנייה ולא מוסיפים שווי קרקע או זכויות בנייה, וברגע שרצית פטור אז מוסיפים את כל מה שציינו לעיל ולכן לא היה כדאי לבקש פטור. 
*מקרה אחד שהיה כדאי לבקש פטור- זוג מבוגר היה בעל בית של 300 מטר אמרו לקבלן תקים פה בית דו משפחתי של 150 תיתן לנו אחד ותמכור את השני אז היה כדאי לבקש את הפטור. 

מה קורה שמוכרים את דירות התמורה בעסקאות הקומבינציה?
איך מחשבים את השבח? המיוחד בנושא הזה שהוא עשה את עסקה הוא עשה את זה לפי סע' 49א(ב) – בפס"ד שמדי ישבו 7 שופטים בד"נ- בערעור דעת הרוב של הש' דורנר – נקבע, שווי הרכישה יהיה השווי בעסקת הקומבינציה. הדרי חושב שההסבר של דורנר לא נכון אבל התוצאה נכונה ואת הדרך הנכונה פרסם הדרי במאמרו- יום עסקת הקומבינציה הוא יום שווי הרכישה כי אם לא יהיה פה כפל מס בגלל ההוראה המיוחדת שהוסיפו לפי סע' 49א(ב) ואח"כ יוסיפו את זה פעם שנייה כשהוא יבוא למכור את זה. שישה שופטים קיבלו את הדעה של הדרי שזה יצור כפל מס, השופטת היחידה שהייתה במיעוט היא השופטת נאור. 

היום החוק שונה פיקצית הסעיף בוטלה אותה – לפי הדוג', מכר %60 אחוז לקבלן אז הוא יקבל פטור על 60%, הפטור יהיה לפי אחוז עסקת הקומבינציה.   
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ג. דירת מגורים

פטורים ממס שבח:  

סע' 49(א) - תושב ישראל המוכר את כל הזכויות במקרקעין שיש שם דירת מגורים מזכה ועומד בתנאים שלהלן יקבל פטור.
· הנכס חייב להיות דירת מגורים - לפי ההגדרות של דירת מגורים בסע' 1- דירת מגורים זה דירה או חלק מדירה שבנייתם הסתיימה והיא בבעלותו או חכירתו בבעלותו של יחיד, הדירה משמשת למגורים או מיועדת למגורים לפי טבעה למעט דירה מהווה מלאי עסקי לעניין מס הכנסה. 
1. דירה או חלק מהדירה- אפשר למכור חלק מתמטי בדירה כמו דירה בבעלות שותפים
2. בנייתה נסתיימה- הדירה חייבת להיות גמורה
3. בבעלותו של יחיד- לא חברה 
4. משמשת למגורים-או מיועדת מגורים: אחת מהחלופות צריכה להתקיים. משמשת למגורים או מיועדת לכך. אם אני גר בדירה שאין בה חשמל אולי היא לא מיועדת למגורים אבל היא משמשת לכך.
מה קורה עם דירה כזאת שאין בה חשמל, מים וקירות ואף אחד לא גר שם? האם השאלה אוב' או סוב'?
פס"ד כורש  -המערער היה בעלים של 2 דירות. הוא מכר את אחת הדירות וביקש פטור לפי ס' 49ב(2) – שקובע שניתן
למכור דירה כל שנה וחצי כל עוד אתה לא מחזיק 2 דירות במקביל. מס שבח טען,  שיש לו 2 דירות ולכן הפטור לא חל
עליו. הנישום טוען שהדירה השנייה לא משמשת למגורים ולא מיועדת לכך. לכן הדירה לא עומדת בתנאים. ביהמ"ש
מקיים את מבחן האביזרים, הבדיקה היא אוב' אם הדירה מיועדת למגורים סבירים, האם יש את כל האביזרים-
חשמל מים ועוד. ביהמ"ש הגיע למסקנה שזו אכן דירת מגורים.
פס"ד שכנר  - למערער היתה דירת מגורים והוא קנה אותה בשנות ה- 20. הוא רצה למכור אותה בפטור ממס שבח.
בדירה לא היה שירותים ולא מקלחת. מס שבח אמר שהוא לא עומד במבחן האביזרים. ביהמ"ש אמר שנכון שהוא לא
עומד במבחן האביזרים, אבל יש להתחשב בנסיבות. בשנות ה- 20 היו בתי מרחץ ציבוריים. לכן כשבאים לבדוק אם
דירה היא דירת מגורים צריך להתחשב בעבודה מתי היא נבנתה. הוא קיבל את הפטור.
5. למעט דירה המהווה מלאי עסקי - המחוקק רוצה לפטור ממס אנשים פרטיים שרוצים לשפר את רמת חייהם. הוא לא רוצה להטי בעניין זה עם קבלנים.

סע' 49א – תנאי מקדמי לבקשת פטור:  אדם שמוכר את כל זכויותיו בדירת מגורים שהיא מזכה יוכל להגיש בקשה לקבלת פטור ממס שבח. יש תנאים נוספים שצריך לעמוד בהם. 
כל הזכויות - אם לא מכרת את כל הזכויות לא תקבל פטור. המחוקק רוצה לתת הפטור למי שבאמת רוצה לשפר את חייו. אם הוא שומר זכויות כנראה שהמטרה היחידה היא לא שיפור חייו אלא גם השקעה.
אם אני מחזיק 100% בדירה ואני מוכר 80% עכשיו יש עוד מישהו שמחזיק ב- 80% האלה. אנחנו שני שותפים בדירה. אני לא אעמוד בתנאי הזה.
דירה מזכה – לא מדובר בדירה שמשמשת כמשרד.  המחוקק לא רוצה לפטור בעלי משרדים. בסע' 49א יש הגדרה לדירת מגורים מזכה. ההגדרה הזו אומרת שדירה תהיה מזכה אם היא שמשה בעיקרה למגורים באחת משתי התקופות להלן- 
1. 80% מתקופת השבח – תקופת השבח מתחילה ממועד רכישת הדירה. 
2. 4  שנים שקדמו למכירה. 
כי נגיד מישהו קנה דירה ב- 1950 והשתמש בה כמשרד. פתאום ב- 1998 אני אצטרך לחכות לפחות ארבע שנים כדי שהיא תיחשב דירה מזכה. 
הפתרון בס' 49א הוא שנתעלם מהתקופה שקדמה ל- 98. זה לא יחול אחורה. 
 ס' 49א - אם הדירה לא שימשה בכלל למגורים עדיין יראו אותה כאילו היא שימשה למגורים כי המחוקק רצה למנוע מאנשים שניהלו משרד להיות פטורים ממס שבח. אם יש דירה שעונה על הקריטריונים של דירת מגורים אבל היתה ריקה או ששימשה למשל לגן היא עדיין תיכנס לפטור.
*** יש מצבים שבהם מוכר לא ירצה לבקש פטור -  אתה מוגבל בכמה פטור ניתן לבקש. אם יש לי 2 דירות והדירה שאני רוצה למכור יש לה שבח קטן מאוד אני אעדיף לשלם ולשמור את הפטור לדירה השנייה עם השבח הגדול יותר. 

הפטורים:
יש תיקון שנכנס ב 2014. יש לגביו הסבר מקיף בהוראת ביצוע 5/2013. הוראת הביצוע היא פרשנות של מס הכנסה והיא לא מחייבת. החיוב הוא התיקון עצמו, תיקון 76. בסוגיות מסוימות שיש מחלוקת הוראת הביצוע לא בהכרח גוברת. אפשר לחלוק על מס הכנסה.  אבל מההוראה אפשר ללמוד הרבה על התיקון החדש.
סדר בתקופות: 
הדין ישן הוא עד 1.1.2014. אי אפשר להנחית תיקון חדש של החוק בבת אחת. לכן עשו הוראת מעבר. הן מסבירות איך ליישם את התיקון החדש בפועל. ב- 1.1.2018 יכנס התיקון סופית לתוקף. הוראות המעבר רלוונטית לתקופה שמ- 2014 ועד 2018. לאחר מכן חל החוק החדש. 
הדין הישן:
ס' 49ב לחוק   - המוכר דירת מגורים מזכה יהיה זכאי לפטור ממס בהתקיים אחד מאלה. לכל מסלול יש את התנאים שלו. 
מסלול 1 – סע' 49ב(1): ניתן למכור דירה בפטור כל עוד לא מכרת בארבע שנים האחרונות דירה בפטור ממס שבח. המבחן הוא מבחן היסטורי. מסתכלים אחורה. אם מכרתי דירה לפני פחות מארבע שנים אבל לא בפטור אז אין בעיה וכיום אני יכול למכור דירה בפטור.
אם יש לי 2 דירות מגורים ואני רוצה למכור אחת מהן בפטור אני יכול, אם לא מכרתי דירה אחרת בפטור בארבע שנים שקדמו. 
אם יש לי 30 דירות והן מהוות מלאי עסקי אני לא יכול לקבל את הפטור. 
סע' 62 לחוק - אם נתת זכות במקרקעין במתנה לקרוב משפחה אתה פטור במס שבח. 
דוג': נניח שב- 2004 יש לי דירת מגורים ונתתי אותה במתנה לבן שלי. ביקשתי פטור לפי סע' 62. יש לי דירה נוספת. ב- 2006 אני רוצה למכור את הדירה שלי ואני מבקש פטור לפי המסלול הראשון. האם אני יכול לקבל פטור? סע' 49ב(1) – לא, מכיר בפטור מתנה שניתן לבן זוג או לילד לפי סע' 62. בעצם מתעלמים ממתנות שניתנו לבן זוג או לילד לצורך ה- 4 שנים.
אם ניקח את אותן העובדות רק שב 2004 נתנו את הדירה במתנה לסבתא. קיבלתי פטור מכוח סע' 62. האם ב 2006 אני אוכל לקבל פטור? לא! כי סע' 49ב(1) לא כולל סבתא אלא כולל רק בן זוג או ילד.
במסגרת ההוראות שעה ס' 49ב(1) בוטל. אנו לומדים אותו כי ההוראות מעבר אומרות שאם אתה רוצה לקבל פטור בתקופת מעבר אתה צריך לבדוק האם בתקופת הדין הישן היית מקבל פטור באותה בסיטואציה.

מסלול 2 -  ס' 49ב(2): ניתן לקבל פטור אם עומדים ב-3 תנאים מצטברים:
1. הדירה הנמכרת היא דירה יחידה. אין במקביל דירה נוספת.
2. אתה  הבעלים של הדירה לפחות 18 חודשים.
3. לא מכרת ב- 18 החודשים האחרונים דירה בפטור לפי מסלול זה.
דוג', אם יש לי דירה אחת ואני רוצה למכור אותה בפטור לפי המסלול השני. אם לא מכרתי ב- 18 החודשים האחרונים דירה לפי המסלול הזה! אז כן אני אוכל לקבל את הפטור אם מכרתי בחצי שנה האחרונה דירה בפטור לפי מסלול אחר. 
סעיפים המתקשרים למסלול ה- 2 בלבד:
סע' 49ג- במקרים מסוימים למרות שהמוכר מחזיק ביותר מדירה אחת אנחנו נראה אותו כאילו הוא מחזיק בדירה אחת בלבד. מדובר, חזקה שהנישום בד"כ ירצה להיכנס אליה כי היא פועלת לטובתו כשיש לו 2 דירות. היא תחול ב- 3 מצבים:
1. הדירה השנייה נרכשה כתחליף לדירה הנמכרת ב- 18 החודשים האחרונים.
2. הדירה השנייה מושכרת בשכירות מוגנת. בגדול מדובר בשכירות שבה אתה לא יכול לפנות את הדייר. כיוון שאין לך שליטה על הדירה הזאת אז מתעלמים ממנה.
3. למוכר יש בדירה השנייה פחות מ- 1/3 מהזכויות. אם אתה מחזיק בחלק מאוד קטן מהזכויות בדירה נוספת אז המחוקק עוצם עיניים לכך.
דוג', נניח שאני מחזיק ב- 100% בדירה שאני רוצה למכור. בדירה השנייה אני מחזיק ב- 30%. יראו כאילו אני מחזיק בדירה אחת מכוח סע' 49ג. המסלול השני אומר שאם אני מחזיק בדירה שאני מחזיק בה פחות משליש והשתמשתי כבר בחזקה של סע' 49ג אז היא מוכתמת ואני לא יכול לקבל פטור מהמסלול ה-2 כשאני ארצה למכור את הדירה שבה אני מחזיק בפחות מ- 1/3. 
סע' 49ד -  החזקה של 100% בשתי דירות -  לא ניתן למכור אחת מהן ולקבל פטור לפי מסלול 2. בעבר,  היו מחזיקים בדירה השנייה באמצעות חברה. אם אני רוצה עכשיו למכור דירה אחת לפי הפטור אז אין בעיה עם מסלול 2. המחוקק הבין את הקומבינה ולכן הוכנס הסעיף הנ"ל שקובע:
 1. מחזיק לפחות 1/3 מהזכויות בחברה .
2. החברה מחזיקה בדירה המיועדת למגורים או משמשת למגורים בפועל .
3. והדירה שהחברה מחזיקה היא לא מלאי עסקי.
מקום בו כל התנאים מתקיימים נתעלם מהחברה ונייחס את הדירה לאדם הפרטי. למה אחד התנאים זה שאני אחזיק לפחות 1/3? כי אם זה יהיה מתחת לזה זה לא קריטי. 
עסקאות מתנה:
תמיד יש שני צדדים. מקבל המתנה ונותן המתנה. למשל אב ובן. האב הוא נותן המתנה ומקבל המתנה הוא הבן. 
סע' 62- אם נתת זכות במקרקעין לקרוב משפחה זה פטור ממס. 
סע' 29  - מיחסים למקבל המתנה את שווי הרכישה של נותן המתנה. הפטור הוא לא פטור אמיתי. זה סוג של דחיית מס. כשהבן ימכור את הנכס הוא ימוסה על השבח שהצטבר בתקופה שלו ועל השבח שהצטבר בתקופה של האבא.
 כאשר הבן מוכר את הדירה שקיבל במתנה ומבקש פטור ממס שבח – במידה והאב מכר בעבר דירה בפטור, והעביר את דירת נוספת לבנו הוא לא יוכל למכור עוד דירה שברשותו בפטור, אבל הבן יוכל למכור בפטור. המחוקק הבין שיש פה פרצה. ולכן נחקק סע' 49ו שקובע תקופת צינון.
סע' 49ו-  חל על דירות שהתקבלו במתנה כאשר מקבל המתנה מוכר אותם. למרות כל מה שרשום לעיל בחוק לא יינתן פטור במכירת דירה שהמוכר קיבל במתנה אם.. הסעיף נותן שני מצבים, ובעצם מחיל תנאים נוספים לקבלת פטור כדי למנוע מניפולציות.
נניח שהבן עומד בכל תנאי הפטור. אבל המוכר כפוף לתנאים נוספים: [ זה רע לנישום]
1. המוכר חייב להמתין 4 שנים עד שהוא מוכר את הדירה בפטור. אבל אם מקבל המתנה התגורר בדירה בתקופה שהוא קיבל אותה אז עליו לחכות רק 3 שנים. למה המחוקק קובע פה תקופת צינון? כדי שהאבא יגיד שלא שווה לו לחכות לפטור וימכור וישלם מס.
גם פה יש פרצה. האבא יכול לקחת את הכסף והוא ייתן אותו מתנה לבן ואז הבן יקנה את הדירה וימכור אותה לאחר מכן בפטור. בעצם עקפו את סע' 49ו. 
סע' 49ו(ג)- אם הבן קיבל לפחות 50% משווי הדירה שהוא קנה במתנה מהאבא בשלוש שנים שקדמו לדירה אז יראו את הדירה שהבן קנה כאילו התקבלה במתנה. 
עיקרון התא המשפחתי:
סע' 49א(ב2) - ישנם מספר תנאים שצריכים להתקיים כדי שתהיה זכאות לפטור ואחד מהם זה דירה יחידה. אם יש יותר מדירה אחת לא ניתן לקבל את הפטור. לכן אנשים היו רושמים דירה על שם כל בן משפחה. 
סע' 49(ב)- המחוקק קבע את עיקרון התא המשפחתי. יראו בכל בני המשפחה כאילו הם מוכר אחד לצורך חוק מיסוי מקרקעין. 
מה קורה אם אני מתחתן ובחיים לא מכרתי דירה. אשתי החדשה מכרה דירה לפני חצי שנה. האם יראו אותי כאילו מכרתי דירה ב- 18 החודשים האחרונים? זה לא ברור לחלוטין. 


תיקון 76 לחוק: 
3 דברים עיקריים:
1. ס' 49ב(1)- בוטל. 
2. תיקנו את ס' 49ב(2)
3. הגבלת הפטור לדירות יוקרה- על זה נדבר היום.

ביטול סע' 49ב(1) + תיקון סע' 49ב(2): 
לפי ה- 1.1.14 היו מספר מסלולי פטור. לפי הסעיף שבוטל לא משנה כמה דירות יש לי אני יכולה למכור דירה בפטור כל 4 שנים. מטרת הביטול -  להפחית את הביקוש לדירות ואז המחיר ירד. 
הביטול יצר בעיה.  למשל,  קניתי ב- 1.1.13 דירה להשקעה בחדרה ואני מתגורר בדירה בבעלותי בנתניה. כשקניתי ידעתי שאני יכול כל 4 שנים למכור בפטור. לא היה ידוע אז שיתקנו את החוק והסתמכתי על החוק הישן. ב- 2014 בוטל הפטור הזה. כביכול נדפקתי. המשמעות היא שכל השבח שהצטבר לי יחויב במס. זה חל רטרואקטיבית. לכן המחוקק ניסה לעשות איזושהי "נחיתה רכה". המחוקק קבע הוראות מעבר. 
בסע' 48א(ב2) המחוקק קובע שמכירת דירת מגורים מזכה שיום רכישתה היה לפני יום המעבר יחולק השבח הריאלי בהתאם להוראות אלה =  החישוב הליניארי החדש.
אם רכשתי את הדירה ב- 1.1.12 ומכרתי ב- 1.1.16 הדירה בהנחה שהיא מזכה יחולו עליה ההוראות שאומרות שעד 1.1.14 יהיה לי פטור על השבח. עד 1.1.16 אני ימוסה ב- 25% על השבח. היחס בין התקופה הפטורה לחייבת הוא חצי-חצי. כלומר, 50% מהרווח יהיה פטור ו50% יהיה חייב ב- 25% מס. ככל שנמכור רחוק יותר מ- 1.1.14 כך החלק שימוסה ב- 25% יהיה גדול יותר.
נניח ויש לי את אותם נתונים רק שמכרתי ב- 1.1.15. החלוקה תהיה 2/3 פטורים ורק 1/3 ימוסה ב-25%.
אחד התנאים להיכנס לחישוב הליניארי החדש זה שהדירה חייבת להיות מזכה כי ההוראות מעבר נועדו לעזור למי שקנה את הדירה לפני התיקון והסתמך על הפטור בסעיף שבוטל. אם היא לא מזכה אז לא הסתמכתי על זה בכלל ולא מגיע לי שיפצו אותי.
אי אפשר להשתמש בחישוב החדש בתקופת המעבר כמה שרוצים. אפשר למכור עד 2 דירות לפי החישוב הליניארי החדש. אני יכול לקבל על דירה שלישית שהיא דירתי היחידה (היחידה כי מכרתי את שתי הקודמות בחישוב החדש) פטור לפי סע' 49ב(2). 
מגבלה נוספת אומרת שהדירה השנייה שאמכור בחישוב החדש עליה אני צריך לעמוד בתנאים של סע' 49ב(1) כאילו הוא עדיין קיים.
דוג': נניח שב- 2010 רכשתי 3 דירות 
ב- 2012 מכרתי בפטור של סע' 49ב(1)
ב- 2014 מכרתי דירה נוספת ומבקש עליה את הפיצול הליניארי החדש. זו הדירה הראשונה שאני מוכר בתקופת המעבר בחישוב החדש אז אוטומטית אני אקבל.
ב- 2015 מכרתי דירה נוספת. אני רוצה למכור בחישוב החדש. על הדירה השנייה לעמוד בתנאי סע' 49ב(1) שבוטל. צריך שלא מכרתי בארבע השנים האחרונות דירה בפטור. לא מתייחסים לדירה הראשונה שמכרתי בחישוב החדש בשנת 2014. זה לא פטור. אז בעצם עברו 3 שנים (הדירה שמכרתי בפטור בשנת 2012). אני צריכה לחכות ל- 2016 כדי שאוכל למכור בחישוב החדש. 
חוק לשינוי סדרי עדיפויות לאומיים - שם מופיע הרשום לעיל שמוסבר גם בהוראות – קובץ רשות המיסים.
הגבלת הפטור לדירות יוקרה:
עד התיקון, 1.1.14 לא היתה הגבלה על הפטור הזה. ניתן היה למכור דירה ולקבל פטור ללא הגבלה על כל סכום שאני רוצה. אחרי התיקון המחוקק החליט להגביל את הפטור עד סכום מסוים. הוכנס ס' חדש לחוק.
סע' 49א(1) - על אף האמור בסע' 49ב עלה שווי סכום המכירה על 4.5 מיליון יהיה זכאי הרוכש בפטור חלקי. אם התמורה לא עולה על 4.5 כל השבח פטור.
דוג': רכישה ב- 1 מיליון. מכירה ב- 4 מיליון. ההגבלה לא חלה. כל השבח יהיה פטור.
      רכישה ב- 1 מיליון. מכירה ב- 6 מיליון. השבח = 5 מיליון. 3.5 יהיה פטור 0.5 יהיה חייב. 

פיצול אופקי ואנכי:
פיצול אופקי (פיזי)- פרי הפסיקה
 אני מוכר קרקע ומקבל עליה 1000 ₪. השבח שיש לי יהיה חייב במס. אני לא מוכר דירת מגורים אלא קרקע. תמורת הקרקע קיבלתי כסף. אלף השקלים ככל הנראה משקפים את שווי הנכס שמכרתי. אם יש לי בית על הקרקע ואני מוכר את הבית תמורת 1000 ₪. הם משקפים את השווי שני דברים : הקרקע והמבנה. בד"כ הקרקע שווה יותר מהמבנה. נניח שמתוך האלף 400 זה על המבנה ו- 600 על הקרקע. למוכר זה לא משנה, מבחינתו הוא פטור ממס על כל ה-1000 ₪. המחוקק רוצה לפטור רק בתים. הוא יכול היה לבוא ולהגיד שהוא רוצה לפטור רק את הבית אבל אי אפשר למכור בית בלי הקרקע ולכן המחוקק הסכים שכל הסכום יהיה פטור בהנחה ועומדים בכל תנאי הפטור. 
 השאלה היא מה נכלל? - חצר המקיפה את הבית = יכול להיחשב חלק אינטגראלי ממנו= אז הכל יהיה פטור.
נניח 1200 ₪. 800 על הקרקע ועוד 400 על הבית]. אבל אם רק חלק מהחצר נראה כחלק מהבית אז רק חלק יהיה פטור. 
כיום -מס הכנסה מפצל באופן אופקי. הוא רואה כאילו הנישום מכר שני נכסים שונים. בית ונכס נוסף שהוא למעשה זכות במקרקעין. בגלל שהוא מכר 2 נכסים שונים אז גם התמורה משקפת שני נכסים שונים. בית וקרקע. הכסף על הקרקע לא יהיה פטור ממס. 

מבחנים מהפסיקה הקובעים איך יעשה הפיצול האופקי – אם נבנו מס' בתים בשטח גדול = כבר לא יחשב כדירת מגורים יחידה וימוסה על כל השטח.

פס"ד שוורץ - קרקע ענקית ועליה בית קטן. החצר הקטנה שהקיפה את הבית שימשה לצורכי מגורים. אבל ביתרת הקרקע גידלו פירות וירקות, עסק בחקלאות. מכר את הקרקע ועלתה שאלת הפיצול. הנישום רצה פטור על כל השבח ומנהל טען ההפך. ביהמ"ש קבע, כי יש לבצע פיצול אופקי כאשר יתרת הקרקע לא משמשת לצורכי מגורים. מיישם את המבחן וקובע כי במקרה הנדון רוב הקרקע משמשת לחקלאות ולכן יש לבצע פה פיצול אופקי. נפריד בין שני החלקים. ביהמ"ש עשה מבחן סוב' של הנישום. אם בכל הקרקע הנישום היה משתמש למגורים אז כן היה פטור על הכל. זה מבחן לא כל כך הוגן ופחות טוב (מאוחר יותר הוא התהפך).
פס"ד נסל - עלתה שאלה דומה. ביהמ"ש קבע, שהמבחן הסוב' לא רלוונטי, אלא נקבעו מבחנים אחרים. אבל לפני זה הוא קבע נק' מוצא והיא שדונם אחד סביר לייחס לבית. ביהמ"ש אומר שזה די תלוי גם באופי האזור שהבית נמצא. נק' המוצא הזו היא לא חזקה חלוטה. נקבע שאין לבצע פיצול אופקי על סמך המבחנים הסוב'. אלא יש להתאים לנסיבות האזור-  דונם אחד בכפוף לאופי האזור. 
פיצול אנכי: מכוח החוק, סע' 49ז לחוק
בהנחה ויש לי מבנה ואני רוצה לבנות קומות נוספות. אני יכול רק אם יש לי אחוזי בניה. אחוזי בניה הם נכס לכל דבר. נכס בלתי מוחשי. 
אם אני מוכרת היום בית תמורת 1 מיליון ₪ - סכום זה משקף כנראה את שווי הבית. אם במכירה אני עומדת בתנאים של דירת מגורים מזכה והפטור אז השבח יהיה פטור.
אם אני מוכרת בית ששוויו מושפע מאחוזי בניה. יש לי זכות רשומה בטאבו לבנות קומה נוספת. אני מוכרת את הבית עם אחוזי הבניה. אני לא יכולה למכור בנפרד. זה חייב לבוא ביחד. אני אדרוש יותר כסף. למשל 1.4 מיליון ₪.  אני עומדת שתנאים של דירת מגורים מזכה ושל הפטור. לא כל ה 1.4 יהיו פטורים. החוק מפצל את הסכום לשניים:  אחוזי בניה הוכרו בפסיקה כזכות במקרקעין. מכרתי את הבית ונכס נוסף שהוא אחוזי הבניה.
סע' 49ז מפצל את שני הנכסים ולכן זה נקרא פיצול אנכי כי הוא מפצל לגובה בין שני הנכסים, הבית והאפשרות לבנות מעליו ( = אחוזי הבניה). 1 מיליון יהיו פטורים ו 400,000 ימוסו.
המחוקק מוכן לתת גם פטור חלקי על התמורה שהתקבלה בגין אחוזי הבניה. כך יהיה בהתקיים תנאי מסוים.
 התנאי- שווי שוק הדירה יהיה קטן מ- 2 מיליון.  לפטור הנוסף יש 2 אופציות:
א. פטור בגובה שווי הדירה
ב. פטור בגובה סכום ההפרש בין שווי הדירה ל- 2 מיליון
*** לפי הנמוך מביניהם.
דוג': מכרתי דירה ב 1.4 מיליון. שווי שוק הדירה 600 אלף ₪ . 800 אלף ₪  אחוזי בניה. 
בעצם הבעלים מכר 2 נכסים. אבל מבחינתו הוא מכר נכס אחד. בד"כ הוא לא ירשום בחוזה 2 נכסים.
נלך לפי שווי שוק של הבית. 600 אלף פטור. האם נוכל לקבל פטור חלקי לפי ס' 49(ז). 
שווי השוק הוא פחות מ- 2 מיליון. אקבל פטור או בשווי הדירה ( = 600 אלף) או סכום ההפרש (= 1.4 מיליון). הולכים לפי הנמוך ולכן אקבל פטור נוסף של 600 אלף שקל. 
בעצם יוטל עלי מס שבח רק על 1200,000 ₪. ( 600 אלף + 600 אלף).
כמה אחוז מס? תלוי מתי קניתי. (אם חל חישוב ליניארי או 25% ועוד).
דוג' 2: מכרתי דירה עם אחוזי בנייה ב 1.6 מיליון. שווי שוק של הבית הוא 1.4 מיליון. 200 אלף זה אחוזי הבנייה. קודם מתחילים לבדוק אם יש פטור לי ס' 49ב(2). אם אין פטור אין למה לפצל. אם יש פטור צריך לפצל. 1.4 פטור כי זה על הדירה עצמה. האם ניתן לקבל פטור חלקי על 200 אלף? האם זו דירת עניים ( = שווי שוק מתחת ל- 2 מיליון)? כן זו דירת עניים. שתי אפשרויות- שווי הדירה 1.4 או סכום ההפרש שהוא 600 אלף. הנמוך מביניהם הוא 600,000 . ה- 200,000 נבלע ב- 600,000 ולכן אני לא אמוסה בכלל.
דוג' 3: מכרתי דירה עם אחוזי בנייה ב 2.1 מיליון. 500 אלף זה שווי שוק הדירה. 1.6 מיליון זה אחוזי בנייה. על 500 אלף אני פטורה. זו אכן דירת עניים כי שווי הדירה הוא 500 אלף. לכן מגיע לי פטור חלקי. הפטור יהיה או שווי הדירה = 500,000 או ההפרש שהוא 2 מיליון. הנמוך הוא 500,000 ונחבר לזה עוד 500,000 אז אני מקבלת פטור על 1 מיליון. על 1.1 מיליון אני אמוסה.
את הפיצול האנכי אנו עושים אך ורק כשהתמורה הושפעה מקיומם של אחוזי בניה. אם מישהו לא מודע לכך שהוא מוכר דירה + אחוזי בנייה אז התמורה לא הושפעה מכך ולא נעשה פיצול אנכי ( כך רשום במפורש בסעיף).


















שער 14: הימנעות ממס
סע' 86 לפק' –  נותן כלים לפ"ש להילחם בעסקאות שאינן מוצהרות נכונה לרשויות המס = הימנעות ממס. 
מכוח זכות היסוד, זכות הקניין - מס פוגע בזכות הקניין, לכן נישום רשאי לכלכל צעדיו על מנת שהפגיעה תהא מינימליסטית ביותר כחוק.
תכנון מס שאינו לגיטימי – לפי הש' ברק בפס"ד קהן: זוהי פעולה שפ"ש יכול לסכל מכוח הסמכות שמוקנית לו בסע' 86 לפקמ"ס ולפי סע' 84 לחוק מיסוי מקרקעין. ברק התכוון לחוסר לגיטימיות מבחינה אזרחית, לא מבחינה פלילית.
ההבדל בין הימנעות ממס אזרחית להימנעות ממס שזה עבירה פלילית- הימנעות ממס אזרחית - אזרח מתייעץ עם מומחי מס, המומחה מייעץ לו כדי לבצע עסקה, נניח שביהמ"ש לא מקבל את פרשנות המומחה - זה לא עושה את זה פלילי. על מנת שזה יהיה פלילי העובדות צריכות להצביע על כוונה פלילית, הסתרה מידע, זיוף. הגילוי הנאות זה הסוד לקבל חסינות מפלילי. 
הכלי המשפטי החריף ביותר שבידי פ"ש זה הפעלת סע' 86 לפקמ"ס. ישנם כלים נוספים לפ"ש, סיווג שונה להבדיל מעסקה בדויה או מלאכותית – עסקאות בדויות/מלאכותיות= ביטוי לסע' 86. 
חובה על העו"ד להוכיח שהוא במישור האזרחי ולא בפלילי.
נישום מבצע תכנון מס וחוסך מס (מקטין את המיסוי) מה דינו? אם זה לגיטימי אז שום דבר. בעולם העסקים זה אפילו מקובל כי תפקידו של המנהל הוא להקטין את המיסוי. חברת "אפל" החברה הכי רווחית בארה"ב משלמת מס חברות 7% במקום 35% יש שם תכנוני מס לגיטימיים.
עמדת הפסיקה לגבי תכנון מס לגיטימי - לפי הפסיקה (בישראל, אנגליה, ארה"ב) מדובר בזכותו של הנישום ואין בזה פגם מוסרי. 
כלילית רכב– עסקה בהשכרות רכב לטווח ארוך (ליסינג) והציגה אותם בספרים כהשכרה, אך היו להשכרה תנאים מיוחדים בד"כ השכרות לשנתיים. המיוחד בהשכרה היא שבסוף התקופה (שנתיים) הייתה לנישום אופציה לקנות את הרכב במחיר מוסכם מראש שיהווה 1/3  מערך הרכב בשעת ביצוע העסקה (הייתה אינפלציה באותה תקופה). 1/3 ממחיר הרכב שווה לעשירית ממחיר הרכב בשוק. כל הסוחרים מימשו את האופציות. רשויות המס טענו שלא נעשתה כאן השכרה, אלא מכר מראש. מכר ביום המסירה זה אירוע מס. תוצאות המס שונות לחלוטין בין שכירות למכר. [הדרי יצג את החב'] שכשהחברה משכירה את הרכב, זה למעשה מאין ליסינג והם מבקשים לנכות את דמי השכירות לצד ההכנסה, החברה רשמה דמי השכירות כהכנסה. רשויות המס טענו כי זה שגוי, מאחר ובעסקת ליסינג ניתן לבסוף לקנות את האוטו (השוכר יכול לקנות אותו במחיר שבו ינוכה הסכום של דמי השכירות של הרכב).  סע' 96 לפקמ"ס – החברות התייחסו לרכב כנכס הון – ודמי השכירות היו הפירות.  למעשה כל הזמן החברה קנתה רכבים ואת דמי השכירות רשמו כפירות. מס הכנסה טען כי לא מדובר בהשכרה של רכב, אלא מדובר בעסקה של מכירת רכב. – היום זה נקרא "סיווג מחדש". דהיינו פ"ש טען כי החברה ביצעה מכירה של הרכב "לשוכר" ולא השכירו לו את הרכב.  פ"ש טען כי תמיד הרכב לבסוף עובר לשוכר הרכב, לכן לא מדובר בהשכרה.  ביהמ"ש הצדיק את רשויות המס.  הדבר עלה לביהמ"ש העליון-  לא היה פסק דין בעליון אלא פ"ש שוכנע כי מדובר בעסקת מימון ולא במכירת רכב. הוסכם על פשרה. 
רוכוורגר – דובר באשכול חברות מעליהן בעל השליטה אחד - רוכוורגר- הנישום, העביר כסף לחברה האחות בצורת דמי ניהול. החברה השלובה שקיבלה את דמי הניהול, הייתה בהפסדים. בד"כ לא ניתן לקזז הפדים של חברה אחת ברווח של חברה אחרת. (יש חריג בנסיבות מסוימות). רוכוורגר  הציג מצב שהוא מנהל את החברה השנייה ועל זה קיבל דמי ניהול. ביהמ"ש העליון קבע שהסכום זה שהועבר אינו בגדר  דמי ניהול כי לא הוכח אלא דיבידנד. פשוט העבירו כסף ולכן מדובר בדיבידנד לפי סע' 2(4) לפק' ולכן זוהי איננה הוצאה. הש' לוין לא סיווג זאת לפי סע '86.  . זה נקרא סיווג מחדש (ולא עסקה מלאכותית או בדויה).בסיווג מחדש בד"כ נטל ההוכחה הוא על הנישום. בס' 86 נטל ההוכחה ההוא על פ"ש. אם רוכוורגר היה מוכיח שלחברת האחות יש למשל  הרבה לקוחות אז התמונה הייתה משתנה.


גישה דומה היא כאשר קובעים את תוצאת המס לפי התוכן המהותי של העסקה ולא לפי הפורמאליות שבה היא הוצגה,לדוג': ענבר נ' פ"ש – מדובר בתכנון מס לגיטימי של הימנעות ממס כדי לנצל תקנות מיוחדות ומטיבות לחיפושי נפט. היזמים השתמשו בפלטפורמה של התקנות כדי לעודד את המשקיעים שרוצים להיכנס להשקעה אצלם לחיפושי נפט. הם אמרו למשקיעים שהם אחראים לחפש נפט והם ישקיעו אצלם סכומים לקראת סוף שנת מס והיתרון שלהם יהיה שזה יוכר כהוצאה לפי התקנות, אבל המשקיע הסביר יחשוב שאין זה משתלם לו. תכלית החקיקה היא לעודד חיפושי נפט ולכן הש' לוין אמר שהוא יכיר רק בכסף שלהם שהיה בסיכון. 10% הלוואה ו-50% הון עצמי- הם היו בסיכון.
קביעת תוצאות המס לפי התוכן הכלכלי של העסקה: מסווגים עסקה בצורה שונה ממה שהגדירו אותה הצדדים.
מלונות צרפת-  חברה בנתה שלד של מלון והחליטה  למכור את השלד+הזכויות לחברת מלונות צרפת . היה צריך להפוך את המלון ל-5 כוכבים אז מה שעשו זה הביאו יזמים שישקיעו וישלימו על  המלון. הקונה צריך לשלם מס רכישה 5%. אבל תכנון המס של מלונות צרפת היה שאת ההזמנה בגימור הם עשו בחוזה אחר והם טענו שעל זה הם לא צריכים לשלם מס רכישה ועל זה הויכוח האם לשלם על הכל או רק על השלד. כלומר, בין הצדדים קוימו שני חוזים: (1) קניית קרקע ושלד. (2) חוזה קבלנות- היזמים יגמרו את השלד עד שזה יהיה מלון 5 כוכבים. מלונות צרפת היו צריכים לשלם מס רכישה בעבור רכישת המלון. הם טענו כי הם צריכים לשלם מס רכישה רק על השלד ולא על המלון שהוא גמור. הש' ברק אמר שזוהי עסקה אחת שפיצלו ל-2 עסקאות לשלד וגימור ולכן צריך להסתכל מבחינה מהותית וכלכלית לזהות א העסקה ולמסות בהתאם. לכן לטענתו צריך למסות על הכל. מבחינה כלכלית נעשתה עסקה אחת.  לכן המס יוטל על כל המלון עד גמר הבניה. (הדבר דומה לרכישת דירה מקבלן שבונה דירה, והרכישה נעשתה בשלב בו הבניין עוד שלד ולא מוגמר).  
אם מלונות צרפת היו קונים את השלד של המלון ולוקחים קבלן אחר שיגמור את המלון, אז אין ספק שמס הרכישה יהא בהתאם לשלד הבניין. לדעתו של פרופ' הדרי אחרי החוזה הראשון עכשיו צריך לעשות מכרז בין קבלנים ובין היתר להציע ליזם במידה והיזם ייתן הצעה עדיפה אז שיבחרו בו. 
הוראות אנטי תכנוניות ספציפיות: 
ההבדל בין הוראות כלליות להגבלת תכנון מס (הימנעות ממס) לבין הוראות אנטי- תכנוניות ספציפיות:
(1) סעיפים 82-85 לפקודה.      2)) חלק ה2 לפקודה – שינוי מבנה ומיזוג.
דוג': לאבא משרד אותו משכיר, עושה חוזה עם השוכר שאת ההכנסה הוא ישלם לבנו . ניתן לעשות זאת בכמה צורות: העברת בעלות, הסכם וכו'. אז אם אבא מחזיק כבעלים ורק אומר כי השוכר יעביר את דמי השכירות לבן, אזי עדין מדובר בהכנסה לאב ולא לבן. 
סע' 83- אם הבן מתחת לגיל 20, אזי ההכנסה מהשכירות שייכת לאב.  וגם  אם יעביר את הנכס ע"ש הבן, והבן מתחת לגיל 20 או שאינו נשוי, אזי ההכנסה תחשב לאב.
סע' 84- אדם מוכר את הנכס לבנו, ובחוזה יש ס' האומר כי האבא רשאי לבטל את החוזה בכל עת, אז למעשה רואים את האבא כאילו הוא עדיין שולט בנכס ואז ההכנסה תהיה עדיין לאבא. [הדוגמאות הם של אבא ובן, למרות שהחוק אינו מגדיר אב ובנו, אלא – "מסב ונסע", או "מסב ומוסב".]
הוראה כללית נגד הימנעות ממס:
סע'  86- אם לדעת פ"ש העסקה היא מלאכותית או בדויה, אז יש בידו את הכוח למסות את העסקה האמיתית, אם ראה לנכון כי העסקה נעשתה כך שעיקרה הוא הימנעות ממס- נטל ההוכחה הוא על פ"ש.   
***בד"כ פ"ש ינסה פשוט שלא להכיר בהוצאה פלונית ואז נטל ההוכחה תהיה על הנישום. כיוון שאם הוא טוען לעסקה בדויה אזי הוא יצטרך להוכיח את טענותיו.

היסודות העיקריים מסעיף 86: לא עילות מצטברות, אלא די באחת מהם.
עילה 1- העסקה מלאכותית או בדויה.
עילה 2- הסבה פלונית אינה מכוונת למעשה. (פיקטיביות).
עילה 3-  אחת ממטרותיה העיקריות היא הימנעות ממס או הפחתה של מס בלתי נאותה. 
תכנון מס חיובי 
פס"ד סגנון (חדש מאוד וחשוב) –ביהמ"ש העליון אימץ את המינוח של פרופ' גליקסברג- תכנון מס חיובי= ניצול תמריץ מס שניתן ע"י המחוקק.  למשל:
 סע' 17(7) -  השקעה בבניית מקלטים ניתן יהיה לנכות כהוצאה שוטפת- מדובר בתמריץ מס. למעשה מדובר בהגשמת רצון המחוקק.                                
סע' 64א - קבע שלמרות שנישום פועל דרך חברה, ויש כמה בעלי מניות השומה תוצא רק לאחד מהם (נקרא-  "נישום זכאי") ויתעלמו מהכנסת החברה. כך שהכנסות והוצאות של החברה יתייחסו ישר לנישום. המחוקק חוקק אותו בדרישה של הנישומים כי יש יותר מידי מס על החברות (מס דו- שלבי) – המחוקק קבע כי אם מדובר בחברה משפחתית- אזי כל הרווח של החברה יוטל רק על נישום אחד- שהוא הנישום העיקרי- הס' תוקן ולמעשה שונה . 
חוק לעידוד השקעות הון. 

תכנון מס שלילי
· פס"ד סגנון – ניצול פרצת מס בחוק. 
· מחייב בחינה על פי סע' 86 לפק' (או בסעיפים ספציפיים). 
מבחנים לקביעת עסקה כמלאכותית :
(1) מבחן הסתירה לדפוסים כלכליים מקובלים : המבחן הוותיק ביותר בפסיקה של שנות ה-,60 אין לו מקבילה בחיי המציאות.
קהן נ' מנהל מס שבח – נעשה תכנון מס, רצו ליהנות מפטור שכבר לא קיים. סע' 49ב(4) לחוק מס שבח אמר שמי שמוכר חלק מדירה שקיבל בירושה ובתנאי שהחלק הזה נמוך מ-50% לא יכול ליהנות מהפטור המחוקק רצה לעזור ליורשים שרכשו דירה בחלקים אז הוא נתן פטור מיוחד. לימים הסע' בוטל. כאשר הסעיף היה תקף האחיות קהן ירשו דירה שלמה. עו"ד שלהם הציע למכור 1/4 מהדירה לקרוב ואכן כל אחת מכרה מחצית אחוז לקרוב משפחה. לימים אחת היורשות מכרה את החלק הזה וביקשה את הפטור לפי סע' 49ב(4) לחוק מס שבח. הש' ברק אמר שאפשר לעשות תכנון מס אבל מכירת חצי אחוז מנוגד לדפוסים המקובלים. ברק קבע שזו עסקה מלאכותית יחד עם זה שהעסקה נוגדת דפוס מקובל.
 
(2) העדר מטרה עסקית ממשית – מבחן המטרה: המבחן העיקרי. כשעושים עסקה, מבחינת מס צריך שתהיה מטרה עסקית לעסקה. יש כל מיני תרגילים להפחית את נטל המס, עסקאות נטולות ממטרה עסקית כלשהי. 

ארנולד שפאר – שפאר הוא עו"ד ירושלמי שעסק במיסים ובבעלותו וילה בירושלים. באותה התקופה היה מס רכוש על דירות. מס הרכוש על הוילה היה גבוה מאוד.  שפאר עשה חשבון שאם ימכור את הוילה אז מס הרכוש יהיה יותר נמוך. שפאר ראה שלפי חוק מס רכוש על דירות קטנות משלמים פחות מס אבל לא בצורה ישירה. שפאר הפך את הוילה לבית משותף שנרשם בטאבו, כל חדר ושירותים רשם כדירה. בכך חסך 50% מהמס רכוש. פ"ש טען שזו עסקה בדויה, זה תרמית. ביהמ"ש העליון קבע חד משמעית מפי הש' ויתקון שאין פה עסקה בדויה - נרשם כבית משותף וזו עסקה כשירה לפי החוק. אבל איזו מטרה עסקית יש פה? אין מטרה עסקית, הוא לא התכוון להשכיר ולכן הוא פסל את העסקה. זו דוגמה לתכנון מס לא לגיטימי כי הוא מלאכותי. ולכן, אין פה שום נימוק עסקי.
· שמגר – טען באחת מהפסיקות כי, נימוק עסקי הוא לא משהו חלש. זה צריך להיות נימוק אמיתי וחזק. 

אולפני הסרטה – באולפני הסרטה הפיקו סרטים. גברת מרגול הייתה בעלת השליטה והפיקה סרט ביחד עם משקיעים באופן אישי והשקיעה כספים. לאחר שסיימו הם גילו שהסרט נתון לכישלון כלכלי. הם הביא  את הסרט הגמור לאולפני הסרטה והיא ביקשה לקזז הפסדים מול עסקאות אחרות. ביהמ"ש העליון הצדיק את פ"ש שראה בזה עסקה מלאכותית ואמר שלא הייתה כאן מטרה עסקית אלא לשם חיסכון במס. 
פס"ד רובינשטיין -  ברק ישב בדין. הגיע ערעור מהמחוזי שם השופט קיבל את התיק. רובינשטיין קנה חברה לגידול דגים. היא נכשלה עסקית. הוא קנה את החברה כי קרץ לו ההפסד המצטבר שלה לפי סע' 28 לפק'. שינה את שמה לחברת רובינשטיין. חברת בנייה. החברה הרוויחה, היתה במצב טוב. הוא רצה לקזז את ההפסדים של חברת דגי נוי כנגד הרווחים בחברת הבנייה. המחוזי אמר שרואים שיש פה עסקה מלאכותית, אבל אינו יודע כיצד להילחם בזה. מבחינת דיני החברות שתי החברות כעת הן זהות. הוא אמר למס הכנסה שהוא רוצה לקזז את ההפסדים של החברה כשהייתה דגי נוי אל מול רווחיה של החברה החדשה. טענת פ"ש נדחתה. הדיון הגיע לעליון. ברק אומר שנכון שמבחינת דיני חברות זו אותה חברה וזה בסדר ואפשר לבצע קיזוז. אבל לצורך דיני מס יש להפעיל את סע' 86. נבדוק לפי מבחן המטרה העסקית. לצורך סע' 86 בוחנים את העסקה בכללותה. אם היה  רצף של עסקאות פורמאליות וניתן לחבר אותן יחד אז זה בסדר. חיבר את רובינשטיין בעל המניות לחברה. רצף הפעולות נועדו למטרה משותפת. זה פרי תכנון אחיד ולכן ניתן לראות ברצף זה כעסקה אחת. מאחד את קניית המניות בחברת דגי נוי, השתלטות על החברה. מה שהניע את רובינשטיין לעשות מהלך זה הוא עניין הקיזוז. אין פה מטרה עסקית אמיתית כלשהי. ברק אומר שיש מקרים שיכולה להיות מטרה עסקית ברכישת חברה. אפשר לקנות כדי להנפיק בבורסה למשל.
 המיוחד בפסה"ד זה שהוא נותן סמכות להסתכל על העסקה לא כפי שמציגים אותה 2 הצדדים. ניתן לראות רצף פעולות כפעולה אחת. חייב להיות מניע עסקי לרכישה ולא רק לרכישה חברה עם הפסדים לצורך מס.
בעל מניות רוכש שליטה בחברה  עם הפסדים:
האם החברה תוכל לקזז הפסדים? כן! ברובינשטיין התשובה היא לא כיוון שלא חברת דגי נוי רצתה לקזז, אלא חברת רובינשטיין. פס"ד חריג לפס"ד רובינשטיין -  פיתוח של הלכת רובינשטיין
פס"ד בן ארי - העובדות בדיוק כמו בפס"ד רובינשטיין ולא היה שום מניע עסקי אבל השוני היה שקב' המיעוט של חברת בן ארי קנתה והפכה להיות קב' הרוב ורשויות המס תקפו את ההשתלטות הזאת ואמרו שאין כאן נימוק של הימנעות ממס דהיינו, קיזוז ההפסדים הצבורים בחברה. 
השופט ריבלין נתן פס"ד מאוד מעניין וקבע -  שנכון שהתקיימו כאן כל העובדות של רובינשטיין, אבל  הוסיף כי אם בעל מניית מיעוט שהיה כבר בעל מניות כאשר החברה צברה הפסדים - בן ארי היה שותף בחברה כאשר היו לה הפסדים והיה בעל מניה מיעוט ואם בעל מניה מיעוט קונה את הרוב אז הוא זכאי לקזז את החלק היחסי בהפסדים. דהיינו, נניח שהוא היה קודם בעלים של 20% בחברה ועכשיו הוא הופך לבעלים של 100% אז את ה-20% של בעל מניה במיעוט הוא זכאי לקזז למרות שלא היה מניע עסקי וזו ההלכה של פס"ד בן ארי שזוהי הלכה חדשנית. בעל מניות מיעוט אשר רכש את השליטה זכאי לקזז את החלק היחסי (בהתאם לשיעור אחזקותיו עובר למועד שינוי השליטה). 
· בארץ , אין בחוק סעיף לקיזוז הפסדים בחברה, אין סעיף בחוק המדבר על השתלטות של חברה. 
עסקה בדויה:
עסקה בדויה זה עילה שונה לגמרי ממלאכותית. בד"כ בטלה לפי סע' 13 לחוק החוזים - חוזה למראית עין. זו לא עסקה אמיתית. הדעה המקובלת היא שעסקה בדויה יכולה לא להיות פלילית. בצד הפלילי יש איזושהי הסתרה, תרמית. נניח מישהו מראה חוזה לא אמיתי. 
פס"ד איסמר -  "עסקה בדויה הינה עסקה חסרת ממשות גם מבחינה משפטית, ונעשית רק למראית עין, כדי להסוות את העסק האמיתי בין הצדדים … מבלי שיהיה לה תוכן כלכלי או אף תוכן משפטי, של ממש ".
פס"ד זהבי - זהבי רצה למכור דירה  וליהנות מהפטור של מכירת דירה אחת לארבע שנים. היה חסר לו פרק זמן למלוא הארבע שנים. הוא עשה עסקה עם צד ג' והציג אותה כעסקת השכרה. השכיר אותה לצד ג' ששילם לו לפי שווי הדירה. הוא הגדיר את זה כהלוואה לשנתיים. היתה זכות לזהבי במקום לפרוע את ההלוואה לעשות עסקת מכירה של הדירה. כעבור שנתיים הוא לא פורע את ההלוואה אלא מעביר את הדירה.  זאת אומרת שמבחינה כלכלית זה תכנון מס בוטה מאוד וזה הימנעות ממס, ולכן בה"מ טען שזוהי עסקה בדויה שהוא קרא לזה שכירות אך זה לא שכירות אלא זה מכר מראש, מובטח ולפיכך זוהי עסקה בדויה. "השוכר" גם החליף את המטבח בדירה ועשה שיפוצים בכל הדירה, האם זה יעלה על הדעת ששוכר דירה לשנתיים ומשקיע מאות אלפי שקלים לצורך שיפוצים לבית שהוא לא שלו ? ולכן זוהי עסקת מכר וזוהי עסקה בדויה עסקה בדויה היא לפי חוק החוזים כי זהו. הוא בטל לפי הדין הכללי ולכן הוא גם בטל לצורך מס ולפי סע' 86 פקיד השומה קובע מה העסקה שהיא תמוסה ולא את החוזה למראית עין.
סע' 86 - הוא סעיף כללי אבל יש גם הוראות חוק ספציפיות. 
רכיב אחר בסע' 86 "עסקה שאחת ממטרותיה העיקריות היא הימנעות ממס בלתי נאותה".
 פס"ד הרציקוביץ – משפחת הרציקוביץ קיבלה עצת מס להפריד את העסקה של גב' הרציקוביץ מהעסקה של אדון הרציקוביץ וכל זאת כדי להשיג חשבון מס נפרד ולא להתחיל מהמדרגה הראשונה וזה תכנון מס לגיטימי. במציאות הם לא עשו שום דבר, השלטים של העסק נשארו אותו דבר, גם אצל רשם החברות הם לא עשו דבר, היו צריכים למלא את זה בתוכן אחר למשל שכל המוצרים שפטורים ממכס ממס קנייה אותם מייבאת החברה של גב'  הרציקוביץ וגם היו מקפידים על הניירת כי הכול מעורבב של שתי החברות יחד ולא עשו זאת בנפרד, לכן תכנון המס הלגיטימי הזה נכשל להרציקוביץ.  
פסק הדין של השופט חיים כהן הצטרף לרוב אך הוא מביע דעה מה זה עסקה שאחת ממטרותיה היא הימנעות ממס בלתי נאותה והוא שם דגש ואומר שאחת המטרות העיקריות צריכה להיות הימנעות ממס אבל לפי הסיפא היא צריכה להיות בלתי נאותה, זה כמעט שלילה על חיוב, כי עסקה שאחת ממטרותיה העיקריות זה הימנעות ממס זה יכול להיות הרבה מקרים, אך מה זה בלתי נאותה ולכן השופט חיים כהן התקשה למלא תוכן לפסקה הזאת. הערת אגב של חיים כהן בפס"ד הרציקוביץ אומצה בדעת רוב בפסקי דין אחרים, ואף אחד מהם לא הצליח למלא תוכן לפסיקה הזאת. 
פרופ' הדרי הביע דעה בספרו על הימנעות ממס והוא הציע שיש משקל הרתעתי לסעיף הזה - בעל משקל הרתעתי להימנעות ממס והמתכננים יירתעו מכך. 
לאחרונה, בפס"ד סגנון של השופט ריבלין והוא הציע פרשנות לעסקה הזאת והוא אומר "ניתן לבטל עסקה מרובת מטרות לרבות מטרה עסקית" כלומר זה לא כמו בפס"ד רובינשטיין אלא זה גם מטרה עסקית והשופט ריבלין אומר שזה לא מספיק כדי להציל את העסקה "המטרה העסקית צריכה להיות מטורה יסודית בעסקה " כלומר זה לא מספיק מטרה עסקית אלא המטרה העסקית צריכה להיות חשובה ויסודית בעסקה כדי שזה יעמוד במבחן סעיף 86 וברגע שהמטרה העסקית היא יסודית אזי העסקה תקפה. 
"אם המטרה של הפחתת מס היא המטרה העיקרית מבין כל המטרות אז אפשר לפסול את העסקה" וזה הצד הנגטיבי של הפסקה". 
"המטרה העסקית צריכה להיות מטרה יסודית" וזה לפי הצד החיובי של הפסקה, המטרה צריכה להיות יסודית בעסקה ולא סתם. השופט ריבלין בפס"ד סגנון אומר שהפחתת המס הייתה מטרה עיקרית מבין כל המטרות וזה מטרה עסקית שהיא יסודית בעסקה. 
עסקה רב שלבית
המינוח של עסקה רב שלבית עדיין לא אומץ, אך בפס"ד רובינשטיין קבע השופט ברק שמסתכלים על רצף העסקאות ולא רק על פעולה אחת וזה בעצם מה שפרופ' הדרי קורא "עסקה רב שלבית". 
פס"ד ת.מ.ב. - דובר בהעברת נכס לחברה תמורת מניות בחברה בלבד. חברת אם העבירה לחברה בת נכס שלה וקיבלה כתמורה מניות ועסקה כזו פטורה ממס כי השליטה הכלכלית בנכס נשארה ללא שינוי, קודם היא הייתה אצל חברת אם וכרגע זה עובר לחברת בת שנשלטת ע"י אותה החברה ומבחינה מהותית לא חל שינוי אלא השינוי הוא פורמאלי בלבד וחוק המס מעדיף את המהות ולכן הוא קבע זאת בחקיקה ויש היגיון בחקיקה כי אין שינוי אלא הוא רק פורמאלי. לחברת ת.מ.ב היו הרבה נכסים ואחד הנכסים היה מו"פ (מחקר ופיתוח), אך לחברה היה חסר הרבה כסף לצורך פיתוח והיא סיכמה עם שותף שהוא ישקיע ויהיה שותף בנכס מו"פ הזה.  ל-ת.מ.ב יש הרבה נכסים אבל התכנון של העסקה היה שהשותף יהיה רק במו"פ ולא בשאר הנכסים ולכן עשו כאן תכנון מס לגיטימי, לכן כאשר ישבו לעשות את תכנון המס כאן הבינו שצריכים לדאוג לכך שהנכס מו"פ יועבר מהחברה לחברה אחרת ואז ייכנס צד ג' לחברה האחרת והיה שותף רק במו"פ.  לפיכך הם הקימו את חברת הבת ת.מ.ב1, ו- ת.מ.ב היא החברה המקורית והנכס עובר לחברה בת ת.מ.ב1 ולכן יש כאן פטור מלא לעסקה הזאת כי ת.מ.ב ממשיך לשלוט מבחינה מעשית וכאן יש שליטה של 100% מניות ולכן אין שינוי בשליטה. כעת צד ג' צריך להיכנס שותף מקצים 50% מניות מחברת ת.מ.ב 1 לצד ג' שהוא הופך להיות 50% רק בחברת הבת שזאת ת.מ.ב1 ואז מבחינה כלכלית צד ג' הופך להיות שותף בנכס הזה (במו"פ) וזה מה שהוא רוצה כי הוא לא רוצה להיות שותף בנכסים אחרים וזה מה שהחברה רצתה, וזו העסקה ואם היו מתכננים זאת אחרת אז היו צריכים לפטר את רואי החשבון ועורכי הדין של החברה. ככה הם השיגו את מה שהצדדים רצו. זה ממחיש יפה את העסקאות גדולות שמתרחשות בארץ.
נבדוק את צד המיסוי האם באמת מגיע פטור בעסקה הזאת (העסקה הזאת קיבלה פטור) ?
לכאורה מגיע פטור כי יש שליטה של 100% והחוק אומר שמספיק שהשליטה תהיה 90% והשליטה צריכה להיות מייד ביצוע העברה ובמקרה דנן חלפו חודשיים מאז שצד ג' נכנס להיות שותף וכאן אומר השופט בך שהתקיים סעיף 95. 
לטענת פרופ' הדרי השופט בך טועה ופס"ד הזה שגוי כי זה לא מייד. הובטח כאן מראש שבמהלך הבא לא יהיה ל- ת.מ.ב שליטה של מאה אחוז אלא רק של 50%, השלמת העסקה הזאת היא הובטחה מראש וכאן גם היה חוזה בכתב שזה מקרה קיצוני וטעות של בה"מ העליון וכאן הוא שגה כי אם יש חוזה בכתב המחייב את זה שצד ג' ייכנס ל-50% אז הפרשנות היא ברורה שלחברת ת.מ.ב אין שליטה לאחר העברת הנכס ואם עבר 3 חודשים או 4 חודשים זה לא משנה כי זה מבחינה משפטית הובטח בחוזה ולכן לדעת פרופ' הדרי זהו פס"ד שגוי לחלוטין וסיטואציה כזאת לא חזרה על עצמה וזה מקרה קיצוני מאוד שגוי.
מקרה קשה יותר הוא כאשר אין חוזה בכתב ומתכנני מס נבונים לא היו עושים חוזה בכתב אלא היו מסכימים מראש בע"פ (הסכם ג'נטלמני) ולא להבטיח זאת מבחינה משפטית אלא לתת להיערך לזה בהתאם. 
מבחני עזר בפסיקה האמריקאית להתעלמות מעסקאות חורגות
כל הנושא של עסקה רב שלבית לא נבחן בפסיקה הישראלית ואין שימוש בזה. 
בפסיקה האמריקאית הביאו מבחני עזר (זה רק עזר) מתי אפשר לחבר שלבים שונים ולראות בזה כעסקה אחת. לומר שהיו חמישה שלבים פורמאליים בעסקה:העברת נכס, תוצאת מניות, פירוק, השאלה היא מתי אפשר לחבר את כולם ולעשותם לעסקה כלכלית ונקבעו כמה מבחני עזר:
(1) מבחן התוצאה הסופית- שכל השלבים שנעשו נועדו להסיק תוצאה סופית אחת. לדוגמא, בפס"ד ת.מ.ב ברור שיתקיים מבחן התוצאה הסופית כי הצדדים רצו להבטיח שצד ג' יהיה שותף במו"פ, ושם בפס"ד ת.מ.ב. היו רק שני שלבים אך זה אותו דבר אם היו חמישה שלבים או שבעה שלבים.
(2) מבחן התלות ההדדית- כל שלב תלוי באחר באופן שאין טעם עסקי בקיום שלבי הביניים בלי ביצוע כל השלבים. שלבי הביניים מיותרים אם הם יישארו ערומים כי זה תוכנן הכול להתחבר יחד לעסקה עסקית וזו המהות. אם יש טעם בשלבי הביניים אז אי אפשר לחבר ביניהם כי זה עצמאי. למשל, בפס"ד רובינשטיין אם אדון רובינשטיין היה קונה את השליטה בחברת דגי הנוי זה היה בלתי אפשרי כי זה לא מה שהוא רצה וברור שהוא רצה לעבור לשלב הבא כמו לשנות את השם של החברה ולהכניס מהות כלכלית כי החברה הזאת הייתה ריקה מתוכן ולא היה כלום בעסקה ולכן כדי לקזז את ההפסד ממס אז הוא עשה זאת, זו עסקה שלבית שהתוצאה הסופית שהוא רצה לקזז את ההפסדים והשלב השני הוא למלא בתוכן.
(3) מבחן המחויבות- מחויבות חוזית לקיים את כל השלבים מראש. מחילים זאת בארה"ב רק על עסקאות שאורכות הרבה זמן. נגיד שחברת ת.מ.ב. הייתה הקצאה לצד ג' רק שנה אחר כך, אז בארה"ב היו אומרים שהם דורשים את פס"ד גורדון שיהיה חוזה מחייב כמו שהיה בפס"ד ת.מ.ב. וזה נדרש רק כאשר חולפת תקופה ארוכה.
· בד"כ המבחנים שיהיו רלוונטיים הם המבחן הראשון והשני כי בד"כ אין חוזה בכתב. 
כל הנושא של שינוי מבנה בחברות או מיזוג חברות או פיצול חברות כל זה פרק מיוחד בסעיפים 103-105 לפק' ויש שם הוראות מאוד ספציפיות למשל, מיזוג פטור של שתי חברות כתנאי לפטור אסור למכור את מרבית העסקים במשך שנתיים של שתי החברות, אסור לשנות את מבנה המניות במשך שנתיים כדי לייצב זאת, אך יש גם חריגים.























שער 15: מיסוי בינלאומי
היכן תמוסה פעילות עסקית בעלת מימדים בינלאומיים?
דיני המיסים בכל העולם מכירים בשתי דרכים לקבוע את הקשר בין ההכנסה לבין המדינה בה ישולם המס:
1. תחולה פרסונאלית - שיטה גלובלית טהורה-  לפי שיטה זו  המדינה הזכאית לגבות את המס בגין הכנסה היא מדינת התושבות של היחיד או התאגיד שנצמחה לו הכנסה ללא קשר לשאלה היכן נצמחה ההכנסה. מבחינה עקרונית בעולם הרחב, יש מיסוי על בסיס שיטה גלובלית פרסונאלית שלפיה, בעל זיקה למדינה והמדינה מגדירה מהי הזיקה (יכול להיות תושבות/ אזרחות) אז אותו תושב המדינה בשיטה הפרסונאלית הוא חייב במס על הכנסותיו מהעולם כולו. בשיטה הטהורה הזו רק אלה שלעיל חייבים במס, וזרים שיפעלו במדינה אינם חייבים במס. למרות שבמציאות, כמעט ולא קיימת שיטה כזו בעולם. כנגד השיטה הפרסונאלית ("לאום מקומי") בארה"ב זה על בסיס אזרחות, ובישראל זה על בסיס תושבות- נישום בעל לאום מקומי חב במס מקומי על הכנסה כלל עולמית. דוג' – משמעות של תחולה פרסונאלית היא כי חברה ישראלית תהיה חייבת במס בישראל על הכנסותיה מכל רחבי העולם. אזרח ארה"ב יהיה חייב במס בארה"ב גם עם הכנסתו הופקה בישראל.
ב.  תחולה  טריטוריאלית טהורה- לפי השיטה זו, המדינה הזכאית לגבות את המס בגין ההכנסה היא המדינה בה נצמחה ההכנסה ללא קשר לשאלת מקום תושבתו של היחיד/התאגיד מקבל ההכנסה. נישום כלשהו ולא חשוב מה הלאום שלו (תושב חוץ, תושב מקומי) הוא חב במס רק על הכנסה שהמקור שלה במקום, והוא לא הכנסה גלובאלית. דוג'- חברה ישראלית לא תהא חייבת במס בישראל על הכנסותיה ברחבי העולם, למעט בישראל. אזרח ארה"ב יהיה חייב במס בישראל אם הכנסתו הופקה בישראל. השיטה הטריטוריאלית הטהורה ממסה רק הכנסות מהמדינה המקומית.
רוב המדינות עושות ערבוב בין שתי השיטות- עד שישראל עברה לשיטה הפרסונאלית (בשנת 2003), הייתה בישראל השיטה הטריטוריאלית, אבל על הכנסות מסוימות בחו"ל של ישראלים כן חויבו במס. כמובן שהכנסות של זרים בישראל זה חויב במס וזה מקובל בכל המדינות, גם אצל המדינות שעובדות בשיטה הפרסונאלית. 
נניח ואני תושב ישראל ויש לי עסק בחו"ל, האם עליי לשלם מס ובכלל לדווח בישראל, בגדול התשובה היא כן, אבל הכן הוא בכפוף לפקודה ומעל הפקודה לאמנת המס במידה וקיימת בין המדינות.
סע' 2 לפק'-הרישא שלו אומר, שמס הכנסה ישולם בכל שנת מס על הכנסתו של אדם תושב ישראל שהופקה או נצמחה בישראל או מחוץ לישראל. (ניתן להבין שבמידה ונישום הוא תושב ישראל הוא יחויב על כל הכנסותיו (הן בישראל והן בחו"ל).
בעקבות מסקנות ועדת רבינוביץ' עברה שיטת המס הישראלית משיטה טריטוריאלית לשיטה פרסונאלית. 
# מיהו תושב ישראל- אם יש אמנה בין שתי מדינות- לעיתים האמנה מגדירה אחרת מהפק'- ואז האמנה מחייבת. תפקיד האמנה- קביעת סדר העדיפויות בין מדינת התושבות של הנישום לבין המדינה בה נוצרה ההכנסה, המיסוי יהיה במדינה שלה יש את זכות הראשונים לגבות מס, במידת הצורך יתכן והנישום ישלם מס נוסף גם במדינה אחרת. אם אין אמנה יתכן כי נישום ישלם פעמיים. אם אין הגדה באמנה הפקודה מחייבת (סע' 196)- 
לגבי יחיד- בסע' 1 לפק' הגדירו תושב ישראל בצורה כזאת שבה יש לבדוק איפה מרכז חייו של הנישום - המבחן הנורמטיבי, בין היתר לבדוק את מקום ביתו הקבוע, מקום המגורים שלו ושל בני משפחתו, מקום עיסוקו הרגיל (ישראלים רבים רוב השבוע בחו"ל-שם הם עובדים את עבודתם העיקרית-הוא לא ייחשב תושב ישראל-ברוב המקרים, ולא יחויב במס בארץ),מקום האינטרסים הכלכליים (עסקים,השקעות), מקום פעילותו בארגונים (מקורו באמנות- אדם חבר בארגון).  
חוץ מהמבחן של מרכז החיים, יש חזקה שניתנת לסתירה שאם אתה עומד בתנאים מסוימים רשות המסים מניחה שאתה תושב ישראל. חזקה לפי סע' 1: במידה ואדם נמצא בישראל בשנת מס 183 ימים ויותר (בערך חצי שנה).
לחילופין, אם אדם שהה בישראל בשנת מס ספציפית 30 ימים או יותר וסך כל תקופת שהייתו בישראל בשנת המס ובשנתיים שקדמו לה זה 425 ימים זוהי חזקה שהוא תושב ישראל.
אם ישראלי שיש לו הכנסה מניו-יורק לא רוצה להיחשב כתושב ישראל (לצורכי מס) הוא יקפיד לא ליפול באחת משתי החזקות הללו. אם הוא עומד בחזקות הנטל להוכיח אחרת עובר לפ"ש. 
מבחן הנורמטיבי של מרכז חיים. הכוונה של "מרכז חיים"-  אין פס"ד של ביהמ"ש העליון אחרי שינוי השיטה וההגדרה דהיום. הפסקי דין שיש הם פסקי דין כאשר ישראל הייתה בשיטה הטריטוריאלית עם הרחבות. אם לוקחים היקש מפסקי דין שקדמו לרפורמה במיסוי בינלאומי, אז פסה"ד הראשון של ביהמ"ש מחוזי הוא פס"ד רז- רוחמה רז היא זמרת ישראלית שחייה בשנים האחרונות בניו יורק. כאן התעוררה השאלה האם היא זכאית להקלות מס שיש לתושבי חוץ. בא פ"ש וטען שהיא תושבת ישראל (וזה עוד בשיטה הישנה). ביהמ"ש בחן את העבודות ואת מכלול הקשרים של רז, והוא קבע בסופו של יום שהיא לא תושבת ישראל וזה עפ"י המבחן הישן. גם במבחן החדש הוא היה מגיע לתוצאה הזו כי התברר שמקור ההכנסות שלה ושל בעלה הוא מניו יורק. הקשר שלה מכל הבחינות היה לארה"ב. היה לה רק קשר נוסטלגי לארץ. נפסק שמגיע לה ההקלות מאחר והיא מוגדרת כ"תושבת חוץ". פס"ד גונן- פס"ד זה הוא לפני הרפורמה אבל הוא החיל מבחנים שמתאימים גם כעת אחרי הרפורמה. בעבר, לא הייתה ההגדרה הנוכחית של "תושב ישראל". השופט בפס"ד גונן הוא עבד לפי מבחן מירב הזיקות של הנישום. גונן היה בשליחות בחו"ל כשנתיים, והוא חזר לארץ. ביהמ"ש דן בשאלה האם גונן הוא תושב ישראל. ביהמ"ש הסתכל על כל הפעילות שלו והוא הגיע למסקנה שהוא תושב חו"ל. 
לגבי חברה -איך שנקבע שחברה היא תושבת ישראל? סע' 1 לפקודה קובע- חברה תיחשב תושבת ישראל אם היא התאגדה בישראל או השליטה והניהול בישראל. לדוג'- חברה התאגדה ביפן אבל הדירקטוריון, המנהלים, כל ההחלטות -  בישראל, מבחינת מס ההכנסה מדובר בחברה ישראלית. 
הגדרת תושב חוץ- מי שלא תושב ישראל וכן יחיד שהתקיימו בו כל אלה: 
(א) שהה מחוץ לישראל 183 ימים לפחות, בכל שנה במהלך שתי שנים. 
(ב)מרכז חייו לא היה בישראל כאמור בפסיקה א(1) להגדרת תושב ישראל, בשתי שנות המס שלאחר שנות המס האמורות בפסקת משנה א. התוצאה- לגבי ישראלי שעבר לחול- המבחן לתושב חוץ נעשית בדיעבד בתום 4 שנים בהן תושב ישראל העתיק את מרכז חייו כאמור לעיל. אם הוא חזר לאחר 3 שנים-הוא לא תושב חוץ. 
תושב חוץ חייב בישראל במס רק על הכנסה שמקורה בישראל (למשל-משכיר דירה בארץ). אם הוא עובד בארה"ב- המקור הוא לא בישראל. 
עולה שאלה כיצד נקבע היכן הופקה הכנסה? האם בישראל או בחו"ל? סע' 4 (א) לפק' קובע כללים לקביעת מקום הפקת הכנסה (כללי מקור) לדוגמא- מדובר בהכנסה מעסק, איך נקבע איפה הופקה ההכנסה? מקום הפקת ההכנסה העסקית תהיה המקום שבו מתקיימת הפעילות העסקית שהניבה את ההכנסה.   
לעניין מקום הפקת רווח הון יחול סע' 89 (ב) לפק' אשר קובע את כללי המקור. 
זיכוי ממס זר- יותרו בניכוי מיסים אשר שולמו ע"י תושב ישראל לרשויות המס בחו"ל, בגין הכנסה שהופקה בחו"ל, אם ההכנסה הופקה בישראל נושא זה לא רלוונטי, תנאי למתן הזיכוי הוא כי על אותה הכנסה מוטל מס גם בישראל וגם בחו"ל ואם מדובר בהכנסה ממדינה שיש עימה אמנה, יש לבחון שהמס שהוטל בחו"ל הוטל כדין. סכום הזיכוי המרבי בשל הכנסות חוץ ממקור מסוים יקבע לפי שיטת הסלים - נסווג את ההכנסות השונות של הנישום למקורות הכנסה. הקבוצות הללו נקראות סלים וניתן יהיה לקזז מיסי חוץ ששולמו על ההכנסה הכלולה בסל ספציפי כנגד מיסים ששולמו בישראל על הכנסות מאותו סל.
שיטה גלובאלית (פרסונאלית) טהורה- מבחינה עקרונית בעולם הרחב יש מיסוי על בסיס שיטה גלובאלית, בארץ היא מכונה-פרסונאלית. לפיה מי שבעל זיקה למדינה (תושבות/אזרחות), אותו תושב-כפי שמוגדר בארץ, חייב במס על הכנסתו מהעולם כולו. בשיטה הטהורה הזו רק אלה חייבים במס. זרים שיפעלו במדינה-לא חייבים במס. 
כנגד השיטה הפרסונאלית יש שיטה טריטוריאלית- לפי השיטה הזו נישום כלשהו (לא חשוב מה הלאום שלו-תושב חוץ/מקומי) חב במס רק על הכנסה שהמקור שלה במקום. אם לישראלי יש הכנסה מעבודה בחו"ל הוא לא חייב על זה במס- המקור שלה לא בישראל. השיטה הטריטוריאלית הטהורה ממסה רק מהמדינה המקומית. רוב המדינות עושות שילוב בין השיטות. 
אין פס"ד של ביהמ"ש העליון לאחר שינוי השיטה (לאחר המעבר מהשיטה הטריטוריאלית). פסה"ד -רז נ' פ"ש, גונן.
למשל- הרחבת השיטה הגלובאלית- כמעט תמיד יש הרחבה כלפי זרים שמפיקים הכנסה בטריטוריה המקומית. ארה"ב- ממייסדות השיטה הגלובאלית, זרים שמפיקים הכנסה בארה"ב ניתן להטיל עליהם מיסים בארה"ב- למרות שהם זרים (הכל בכפוף לאמנות למניעת כפל מס). האמנות- הן בין שתי מדינות. לא פעם האמנה חורגת מהפקודה המקומית, במקרה זה האמנה גוברת. 
הרחבה השיטה הטריטוריאלית- הרחבה להכנסה בחו"ל, בישראל לפני שעברנו לשיטה הפרסונאלית הייתה שיטה טריטוריאלית, היו כל מיני חריגים לפיהם הכנסות בחו"ל חויבו במס בשיראל, אך זה לא היה קוהרנטי.
השיטה הישראלית מיום ה-1.1.2003 –מעבר מן השיטה הטריטוריאלית לשיטה הפרסונאלית- תושב ישראל חייב במיסים על הכנסתו מהעולם כולו. למשל- מרצה במכללה אם הוא ירצה בשנת שבתון שלו בארה"ב הכנסתו תהיה כפופה למס בישראל. 
אם מדובר למשל בחברה טבע- נחשבת לחברה ישראלית. יש לה פעילות רחבה בכל העולם, וחברות במדינות רבות. אם יש לטבע הכנסה מטבע הולנד- זה לא הכנסה של תושב ישראל אלא של תושב הולנד- זו חברה עצמאית. המיסוי הישראלי יכנס לתמונה אם יחלקו דיבידנד של טבע בארץ. *אומנם בין חברות יש פטור על הכנסה מדיבידנד-אך רק מדיבידנד בארץ!
שיעורי המס על הכנסות תושב ישראל בחו"ל- אם ההכנסה אקטיבית השיעורים רגילים. כיום עם ההחמרה של לפיד זה יגיע ל-51%. אם ההכנסה היא הכנסה אקטיבית של חברה- מיסוי חברות-25%. אם מדובר בהכנסה פאסיבית- זה לרוב הכנסות משוק ההון- בין 15%-30%. 
מי שהוא אינו תושב ישראל חייב במס רק על הכנסה שהוא הפיק בישראל- אם הוא יחיד-שיעור רגיל, חברה-25%. 
חבר בני אדם- לגבי חבר בני אדם המבחן הישראלי הוא אחד- אם הוא התאגד בישראל. אם זו חברה שהתאגדה בארץ זו תושב ישראלי. חריג יחיד: חברה שהיא בשליטת עולה חדש/תושב חוזר ותיק-10 שנים בחו"ל, והחברה בחו"ל אך ניהולה הוא בארץ- יש לו פטור על הכנסותיה שלא הופקו בישראל. 
אך יש מבחן חילופי- השליטה והניהול- השליטה על עסקיה של החברה וניהולם מופעלים בישראל, חברה נניח רשומה באנגליה, אבל הנהלתה המרכזית נפגשת בישראל היא זו הקובעת החלטות חשובות. היא תושבת ישראל לפי מבחן זה. 
לפני הרפורמה המבחן השני היה מבחן יחיד!  את המבחן הראשון-ההתאגדות קל לעקוף- במקום להקימה בישראל מקימים אותה בחו"ל. 
המבחנים-התאגדות בישראל/שליטה וניהול על עסקים בישראל. בעבר התעוררה השאלה האם שליטה וניהול זה שני מרכיבים שונים? שליטה-שליטה משפטית, ניהול-ניהול עסקית. היה מקובל לחשוב שאלו שני מבחנים מצטברים. גם הדרי גרס כך ולימים חזר בו. לדידו המושג הוא אחד, ומבטא את קבלת ההחלטות החשובות של החברה. בד"כ זה מזוהה עם מקום ישיבות הדירקטוריון-מועצת המנהלים זה הגוף העליון בחברה. 
פס"ד סולל בונה הסתמך על דבריו הישנים של הדרי והגיע למסקנה כי מדובר בשני מבחנים מצטברים. 
יצחק ניאג'ו- איגדו חברה בחול ומינו לה דירקטוריון,מנהלים. התברר כי המנהלים והדירקטוריון היו מנהלים של ניר. משרד עוה"ד שרשם את החברה מינה אותם, אין להם שום סמכויות, כל ההחלטות התקבלו בישראל והועברו בפקס. 
ביהמ"ש-זה שליטה וניהול בארץ, ולכן ניאג' היא חברה ישראלית. 
האם שיטת המס הישראלית חלה על הכנסה של חברות תושבות חוץ בשליטת תושב ישראל המופקת בחול? לחברת טבע חברת בת בהולנד, האם היא חייבת במס לישראל מאחר ובעל השליטה הוא ישראלי. החברה פועלת בחול, השליטה והניהול שלה הם בהולנד-יש לה מנהלים שם,יתכן כי הם מקבלים הוראות מהארץ אך זה לא הופך את זה לשליטה וניהול. שליטה וניהול זה בדרג היום יומי- זו לא חברה ישראלית,היא לא חייבת במס ישראלי. מתי היא תשלם מס, אם בכלל? אם היא תעביר את הרווחים לישראל, תחלק דיבידנדים היא תשלם מס,לפי סע' 2(4).
הגדרת כללי מקור ההכנסה- סע' 4א לפק' הוסף ברפורמה, וקובע כללי מקור של סוגי הכנסות שונות והכל בכפוף לאמנות למניעת כפל מס. למשל- קיים מושג הנקרא-PE-מפעל קבע- האמנות אומרות שכל עוד לחברה זרה אין מפעל קבע בחול ויש אמנה בין שתי המדינות- אז לא ניתן למסות אותו במדינה המארחת (בחול) ניתן יהיה למסותו רק אם יהיה לו מפעל קבע (בית חרושת,משרד,סוכן). 
מה הרלוונטיות של כללי המקור? 1.תושב ישראל חייב במס על הכנסתו מהעולם כולו. תושב חוץ חייב בישראל על הכנסה שמקורה בישראל- לכן כללי המקור קובעים את הכללים לתושב חוץ. 
2.ישנה בעיה של כפל מס- תושב ישראל חייב במס על פעולתו בעולם כולו, סביר כי הוא יפעל במדינות שיגידו- יש לנו זכות בכורה במיסוי. הם יטילו מס,ישראל תטיל גם מס, אם הוא גבוה יותר- יינתן זיכוי בגין כל המס הזר. התנאי לזיכוי- הוא בגין מקור בחול. אם המס בחול- על 1000 מטילים מס של 300 ואצלנו המס הוא 200- המס שיילקח הוא רק ה-300 בחול. 
כללי המקור-סע' 4א- אם מדובר על הכנסה מעסק/עסקת אקראי- סע' 2(1) המקור הוא מקום הפעילות- פעילות העסק בהולנד-המקור הוא בהולנד. 
הכנסה ממשלח יד/עבודה- המבחן הוא מקום הביצוע. 
הכנסה מריבית- המבחן שקבע החוק הישראלי-מקום מושב המשלם (יש לבחון מה היא הגדרת תושב באמנה). למשל- בנק אמריקאי נותן הלוואה לחברת חשמל. המלווה תושב זר, הריבית שחברת חשמל תשלם תחשב הכנסה ישראלי. כוונת ההוראה- המדינה יודעת שלה יותר קל לגבות מס מתושביה. יש לבדוק את האמנה למניעת כפל מס מאחר ובהרבה אמנות המבחן הוא אחר. 
הכנסה מדמי שכירות- מקום השימוש בנכס. אם זה נדלן בארץ שמניב שכר דירה, הרי מקור המיסוי הוא בישראל, גם אם זה חריג לשאיבת נפט בים והחריג מושכר מארה"ב- מקום השימוש הוא בארץ-לכן ישראל ממסה. 
רווח מנכס לא מוחשי- זכויות יוצרים.. נקבע כי המבחן הוא מקום מושב המשלם. למשל- ישנן חברות בינ"ל רבות שמרכז המחקר והפיתוח שלהן הוא בישראל, הן הגיעו למוצר מסוים, המיובא לחברות בחול- מאחר והחברות הן תושבות חול והן המשלמות ההכנסה היא אינה בישראל. 
קצבה,מלוג,אנונה-פנסיה- ישנם אמריקאים רבים שלגיל פנסיה מגיעים לחיות בישראל ואת הפנסיה הם מקבלים מארה"ב- ארה"ב גובה מס. אם התושב הוא תושב ישראל- יכולה להיות בעיה של מיסוי כפל (ישראל תיתן את זכות הבכורה לארה"ב, אך המיסוי על התושב יהיה על יחיד).
דיבידנד- המקור הוא מקום מושב החברה המחלקת. 
חקלאות- מקום הנכס. 
יש כל מיני הרחבות, גופים ציבוריים-הנטייה הכללית שגוף ציבורי ישראלי הפועל בחול עדיין יהיה חייב במס בארץ. למשל- אדם שנשלח בשליחות לחול עדיין חב במס בארץ. מפעלי קבע- פונים לאמנות, האמנה בד"כ קובעת שהמיסוי הוא בחו"ל. 
מיסוי בשטחים- סע' 3א לפק'- הסע' מרחיב את התחולה של פקודת מס הכנסה גם על השטחים המוחזקים (לגבי ישראלים בלבד!) הם חייבים במס ישראלי כאילו הם הפיקו את ההכנסה בישראל. 
מדובר על אזור-יהודה,שומרון וחבל עזה (לרבות שטחי הרש"פ). 
מי נחשב תושב ישראלי? אזרח ישראלי,תושב ישראלי, תושב האזור שזכאי לעלות לישראל לפי חוק השבות. 
מיסוי כפל -בשיטה הגלובאלית הפרסונאלית-זיכוי מס להכנסות שמקורן בחול –זכות הראשונים היא בחו"ל, הזיכוי מתקבל בארץ. גם ללא האמנה יש נוסחת זיכוי בסע' 200 והילך (ככל הפקודה). 
אמנות למניעת כפל מס גוברות על הוראות הפקודה. 
שיטת הזיכוי- הנישום משלם את הגבוה בין השניים-המס החוזר או המס המקומי. המדינה מזכה נישום ששילם מס גם בחול וגם בארץ- אם בחול הוא שילם 25 ובארץ הוא צריך לשלם 20 הוא ישלם את הגבוה מביניהם. 
נניח נעשית מכירה בישראל-ישראל קובעת שלצורך המס הישראלי ריווחי המכירה הם 100, ארה"ב אומרת-חלק מהסחר שייך לארה"ב- מאחר והעבירו הכנסה מארה"ב לישראל. התוצאה-ארה"ב וישראל ממסות באופן מלא. למשל- החברה הכניסה 1 מיליון, מתוכה 300,000-שתי המדינות אומרות-שלי. במצב כזה על ה-300,000 יש כפל מס. האמנה קובעת כיצד לפתור מצב זה, לעיתים זה נפתר ולעיתים לא. 
לגבי מס ריווחי הון-ס' 89 נוקט במיסוי הפרסונאלי.תושב ישראל חייב במס רווח הון על הכנסתו בעולם כולו. יש כפל מס-יש זיכוי. 
ס"ק (1)- תושב ישראל-חבות עולמית. 
ס"ק (2)- תושב חוץ- חברות בגין רווח הון שנצמח או הופק בישראל. 
ס"ק (3)- כללים לקביעת מקום ההפקה של רווח הון.
שבח מקרקעין- אין בעיה,  מאחר והמילה מקרקעין משמע מקרקעין בישראל. לתושב ישראל מקרקעין בחול- המיסוי לא יחול עליו, אך הוא נכנס להגדרת נכס בסע' 88 ולכן חל עליו מס ריווחי הון בארץ ובמקום המקרקעין-הפתרון הוא- אם מקור רווח ההון הוא בארה"ב-ישראל צריכה לתת זיכוי על המס. ולהפך- ארה"ב צריכה לתת זיכוי. 
עולים חדשים- תמיד היו להם הקלות. תושבים חוזרים-לא היו הקלות במיסוי הישיר. 
תיקון 168 למס הכנסה כן נותן להם הקלות, מטרת המדינה שאותם עולים ותושבים חוזרים יתרמו לכלכלה הישראלי, אפילו אם הם ימשיכו לעבוד בחול ילדיהם יעבדו פה-מחשבה כלכלי. הם לא רוצים שהמיסוי יפריע למעבר לארץ. 
תושבי חוץ חוזרים-מבחן תושב חוץ הוא די דומה למבחן שמוצג בסע' 1 לפקודה (הגדרת תושב חוץ)- יש לבדוק סה"כ 4 שנות מס- (א)-שהיה בחול 183 יום, (ב)-מרכז חייו. אם התושב חוזר לאחר שלוש שנים- יתכן כי (א) מתקיים, ו(ב) לא- ואז הוא לא נחשב תושב חוץ אלא ישראל. ואז- אם ההכנסה בחול ימסו אותו בחול, ולישראל יש את הזכות השיורית-היא תמסה אותו גם כן ותזכה אותו על ההפרש.
הטבות מס של העולים- מי זכאי להטבות מס? תחולה לגבי מי שהיה לתושב ישראל מיום 1.1.2007 ואילך
עולה חדש - יחיד שעולה לישראל ונעשה תושב ישראל לראשונה.
תושב חוזר ותיק - יחיד ששב לישראל לאחר שהיה תושב חוץ במשך עשר שנים לפחות (לפני התיקון לא היה "תושב חוזר ותיק")
הוראת שעה - יחיד שחזר לישראל בשנים 2009-2007, נחשב ל"תושב חוזר ותיק" אם היה תושב חוץ במשך חמש שנים לפחות (במקום עשר).
תושב חוזר - יחיד ששב לישראל לאחר שהיה תושב חוץ במשך שש שנים לפחות (במקום שלוש שנים לפני התיקון); תחולת התיקון - לגבי תושב חוזר שעזב את ישראל ב-1.1.2009 ואילך.)
הפטורים חלים על כל סוגי ההכנסות המפורטות לעיל ובלבד שהופקו מחוץ לישראל או שמקורם בנכסים מחוץ לישראל.
	סוג ההקלה
	הדין הקודם
	תיקון 168

	סטאטוס 
	עולה חדש 
	תושב חוזר 
	עולה חדש ותושב חוזר ותיק 

	פטור ממס על הכנסות פאסיביות 
	5 שנים 
	5 שנים 
	10 שנים 

	פטור ממס על רווחי הון 
	10 שנים 
	10 שנים 
	10 שנים 

	פטור ממס על הכנסות מעסק 
	4 שנים 
	 
	10 שנים 

	פטור ממס על הכנסות ממשלח יד ומעבודה 
	 
	 
	10 שנים 

	תחולה גם לגבי נכסים או פעילויות חדשות 
	 
	 
	 

	מסלול התאקלמות (פירוט בשקופית הבאה) 
	 
	 
	 

	הקלה במבחן "השליטה והניהול" 
	 
	 
	 

	פטור מחובת גילוי ודיווח 
	 
	 
	 



דגש - הפטורים חלים על כל סוגי ההכנסות המפורטות לעיל ובלבד שהופקו מחוץ לישראל או שמקורם בנכסים מחוץ לישראל.
מסלול התאקלמות: הענקת תקופת הסתגלות בת שנה החל מיום ההגעה לישראל. המשמעות: היחיד לא ייחשב לתושב ישראל לצורכי מס במשך כל שנת ההסתגלות. לא מדובר בשנת הטבה נוספת- שנת ההסתגלות באה במניין שנות ההטבה שנקבעו בתיקון;




