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שיעור מס' 1 – 25/02/2011
מושגים בסיסיים

אנחנו נלמד שני מיסים שמוטלים מכוח חוק מיסוי מקרקעין (שבח ורכישה). 
1. מס שבח 
2. מס רכישה
החוק הזה עבר כמה גלגולים מבחינת השם שלו.

מס שבח

אחד המיסים במדינה שמוטלים על הכנסה במובן של התעשרות. כשאדם מוכר את המקור הוא מוכר את ההון. אם המקור הוא מקרקעין ואז יכול מס שבח. מס רווח הון הוא מס שמוטל על מכירת כל נכס שהוא לא מקרקעין. למה יש שני מיסים נפרדים? סתם מסיבות היסטוריות. מס שבח הוא מס רווח הון ממכירת מקרקעין.

כיוון שיש 3 מיסים שונים (מס הכנסה, מס שבח ומס רווח הון) שחלים על התעשרות עולה השאלה מה הגבול בינהם? אם שניים או יותר נכונים לחול על אותה הכנסה איזה מס ייסוג בפני המס השני?  בכל מקומות החפיפה יש הסדר בחוק שאומר איזה מס עדיף.
חפיפה בין מס הכנסה ומס שבח – מקרה קלאסי של קבלן שברור שמס הכנסה יחול עליו אבל מצד שני הוא מכר מקרקעין ואז צריך לחול מס שבח. העיניין מוסדר בסעיף 50 לחוק מיסוי מקרקעין:

מכירה החייבת במס הכנסה
50.
(א)
מכירת זכות במקרקעין או פעולה באיגוד שהריווח מהן נתון לשומה על פי הפרק הראשון לחלק ב' לפקודת מס הכנסה תהא פטורה ממס.


(ב)
הפטור לפי סעיף זה יינתן לאדם שימציא למנהל אישור בדרך שתיקבע בתקנות, כי הריווח מאותה מכירה או מאותה פעולה באיגוד נתון לשומה לפי פקודת מס הכנסה.


המנהל רשאי להתנות מתן האישור בתשלום מס הכנסה המגיע מאותו אדם, או במתן ערובה כדי הנחת דעתו של פקיד השומה להבטחת תשלום מס ההכנסה; ובלבד שלא יידרשו תשלום או ערובה כאמור בסכום העולה על 40% מהתמורה שנתקבלה בעד מכירת הזכות במקרקעין או הפעולה באיגוד שבשלה נדרש האישור; אם מבקש האישור הוא איגוד מקרקעין יחולו ההוראות כאמור גם לגבי מס ההכנסה המגיע מבעל זכויות באיגוד.

קבלנים פטורים ממס שבח וחייבים במס הכנסה. אבל יש למס שבח יתרון אדיר על מס הכנסה מבחינת הגביה שלו. אם אדם חייב כסף לפקיד שומה הוא צריך ללחוץ עליו דרך מערכת גביה שישלם. במס שבח אין בעיית גביה כי בלי אישור של מס שבח אי אפשר לרשום את העסקה. ולכן יש את סעיף 50(ב) שאומר שאם הקבלן אומר שהוא פטור ממס שבח הוא צרך להביא אישור של פקיד השומה. הטופס הזה נקרא טופס 50. החוק אומר שלפני שפקיד השומה יוציא  אתהטופס הוא רשאי לדרוש מהקבלן בטוחות להבטיח את תשלום המס. אם כן הוא יקבל טופס 50 והוא יהיה משוחרר ממס שבח. בפועל פקיד השומה משתמש בסעיף הזה לבדוק את כל החובות של אותו נישום ומאלץ אותו לשלם את כל חובותיו וכל מה שהוא יכול גם מסביב כמו אם זאת חברה אז חובות של בעלי מניות שלו וכו..
חפיפה בין מס הכנסה ומס רווח הון – אין הרבה דוגמאות. יש דוגמא אחת בולטת וזה סעיף 2(9) המצאת פטנט ואח"כ מכירה שלו. כי הוא גם נכס הון. במקרה כזה יש בפק' מס הכנסה יש את סעיף 89(ג) שדומה לסעיף 50 בחוק מקרקעין שאומר שבמקרה כזה מטילים רק מס הכנסה.
חפיפה בין מס שבח ובין מס רווח הון – כאן המחוקק הסדיר את זה בצורה אחרת. אין סעיף ספציפי. אבל בסעיף ההגדרות בפק' מס ההכנסה. סעיף 88 לפק' הוא הסעיף הראשון של חלק ה' והוא מגדיר את המונחים המרכזיים של מס רווח הון. אחת ההגדרות הכי חשובות היא ההגדרה של המילה "נכס" – מס רווח הון חל על מכירת נכס. הסעיף בנוי בצורה כזאת. דבר ראשון כתוב "הכל". מקרקעין, מיטלטלין, בארץ החו"ל וכו... ואז באה המילה "למעט". יש מספר דברים שהוציאו מההגדרה של "נכס". יש 4 דברים ומה שמעניין אותנו זה מס' 4: "זכות במקרקעין כמשמעותה בחוק מיסוי מקרקעין". כלומר שמס רווח הון ניסוג בפני מס שבח. רק אם מס שבח לא ממסה את אותו נכס אז הסעיף הזה יראה אותו כ"נכס" וימסה אותו כאן.

כלומר, אנו רואים שיש מדרג בין מיסי ההכנסה. המס החזק ביותר הוא מס הכנסה. אם לא חל מס הכנסה אז בודקים מס שבח. ואם גם מס שבח לא רוצה לחול אז נשאר מס רווח הון. אם גם הוא לא רוצה לחול אז אין מס.
מס רכישה
המס הזה אומר שמי שרוכש מקרקעין צריך לשלם למדינה אחוז מסויים מערך המקרקעין. זה לא מס על התעשרות אלא "מס מחזור". בהנחה שזאת לא דירת מגורים, אז שיעור המס הוא קבוע והוא 5%. מה ההיגיון? התפיסה הכלכלית חברתית שעומדת מאחרי זה לא קיימת. אין שום יתרון במס הזה. זה פשוט קל לגביה. בלי התשלום הזה לא ניתן לבצע את העיסקה וזה הרבה כסף. דרך אגב, הכסף שנכנס ממס רכישה הרבה יותר גבוה מהכסף שנכנס ממס שבח. מדובר בסכומי עתק. אין מחלוקת שאין שום הגיון במס הזה.
המילה מס בתוך החוק הזה משמעותו מס שבח. זה כתוב בסעיף 6(א) לחוק:

הטלת המס על מכירת זכות במקרקעין
6.
(א)
מס שבח מקרקעין (להלן - המס) יוטל על השבח במכירת זכות במקרקעין.

מס רכישה מטופל בסעיף 9 לחוק. סעיף 9(ה) אומר: דין מס הרכישה לכל דבר וענין, למעט פטורים שלפי פרק חמישי 1 עד פרק שישי - כדין המס (מס שבח) כלומר שלמרות שהמילה מס הכוונה למס שבח כל הדינים שחלים על מס שבח חלים על מס רכישה למעט הפטורים של מס השבח שמופיעים בסעיפים שלפי פרק חמישי 1 עד פרק שישי. 

למשל סעיף 50 אומר שאם חל מס הכנסה אז יש פטור של מס שבח. אם אני קונה מקבלן האם אני פטור ממס רכישה? לא כיוון שהפטורים לא חלים על מס רכישה.

בסיס המס

סעיף 6(א) הוא הסעיף המקביל לסעיף 2 לפקודת מס הכנסה. סעיפים 1-5 הם סעיפי הגדרות וב 6 מתחילים את הסעיף האופרטיבי הראשון:
הטלת המס על מכירת זכות במקרקעין
6.
(א)
מס שבח מקרקעין (להלן - המס) יוטל על השבח במכירת זכות במקרקעין.

כלומר כדי שבכלל ניכנס לתחום של מס שבח צריך להראות שיש מכירת זכות במקרקעין. אם כן אז אמור לחול מס שבח. הבסיס של המס, הארוע הוא מכירת מקרקעין.
לגבי מס רכישה, הארוע הרלוונטי הוא מכירת מקרקעין וחל סעיף 9(א):

9.
(א)
במכירת זכות במקרקעין יהא הרוכש חייב במס רכישת מקרקעין (להלן - מס רכישה); מס הרכישה יהיה בשיעור משווי המכירה או בסכום קבוע, לפי סוג המכירה או המקרקעין, הכל כפי שיקבע שר האוצר באישור ועדת הכספים של הכנסת, ובלבד שלגבי מכירת זכות במקרקעין לרוכש הנמנה עם קבוצת רכישה לגבי נכס שאינו דירת מגורים יהא שווי המכירה – שווי המכירה של הנכס הבנוי שאינו דירת מגורים.
מהי "מכירת זכות במקרעין" נלמד במשך חצי סימסטר.

מקרקעין – מוגדר בסעיף ההגדרות, סעיף 1: "מקרקעין" – קרקע בישראל לרבות בתים, בנינים ודברים אחרים המחוברים לקרקע חיבור של קבע
קרקע בישראל
זאת אומרת שהמיסים הם מיסים טריטוריאלים. מה שמעניין הוא איפה נמצאת הקרקע. אם היא בישראל יחולו המיסים ולא משנה מי הקונה ומי המוכר גם אם הם תושבי חוץ. כמו כן אם  יש תושב ישראל שקונה מקרקעין בחו"ל לא צריך לשלם מס רכישה כי זאת לא קרקע בישראל ולכן לפי ההגדרה זה לא מקרקעין. אם אני מוכרת קרקע בחו"ל זה לא מקרקעין ואז מס שבח לא יחול אבל זה נכנס להגדרה לפי סעיף 88 ולכן אני אחוייב במס רווח הון.
מה קורה בשטחים שהם אינם חלק ממדינת ישראל הריבונית אבל הם תחת שליטתה? יהודה ושומרון וחבל עזה.
לאחר משלחמת ששת הימים כששהתחילו התנחלויות ראשונות. קנו דירות, ביקשו מהם מס רכישה והם שילמו עד 1982 כאשר התחילו לאכלס את היישוב הרציני בשטחים – מעלה אדומים. מישהו בא ואמר שהוא לא צריך לשלם כי הקרקע היא מחוץ למדינת ישראל. אז החזירו לכולם את מס הרכישה ששילמו. ולעתיד היה צריך לשנות את המצב והשאלה היתה איך? כי להטיל מיסים ישראלים באופן ישיר בשטחים זאת בעיה. וגם לא רצו לגבות מכל הערבים שחיו שם. הכוונה היתה לגבבות מהיישובים היהודיים. הבעיה היא שרוצים להטיל מס טריטוריאלי בשטחים אבל בלי להחיל את החוק הישראלי שם. ואז החליטו להטיל מס באופן פרסונאלי על ישראלי שקונה מקרקעין בשטחים כאילו קנה בישראל. אבל אז יש קושי. מס פרסונאלי חל על בסיס תושבות. הקושי הוא שאדם שגר במעלה אדומים וקונה דירה שם הוא לא תושב ישראל ואלה הרוב. ולכן החליטו להטיל מס על בסיס של אזרחות. ישראל לא עובדת כך. זה חריג. המדינה היחידה שמחילה מס על אזרחות היא ארה"ב. כל המדינות כולל ישראל מחילות מס על תושבות. ולכן חוקק סעיף 16א(ב): אזרח ישראלי המוכר או רוכש זכות במקרקעין המצויים באזור, יראוהו לענין חוק זה כמוכר או כרוכש זכות במקרקעין, במקרקעין המצויים בישראל.
הסעיף הזה מגדיר את המונח "אזרח ישראלי" בצורה מאוד רחבה:

"אזרח ישראלי" - כל אחד מאלה:
(1)
מי שרשום במרשם האוכלוסין בישראל או חייב להירשם בו;

(1א)
יחיד שהוא תושב ישראל;

(1ב)
מי שזכאי לעלות לישראל לפי חוק השבות, התש"י-1950, והוא תושב אזור;

(2)
חבר- בני- אדם שהוא תושב ישראל;

(1) גם תושב ארעי. לצורך הסעיף הזה נחשב תושב ישראלי
(1א) כל מי שהוא תושב לפי פקודת מס הכנסה יחשב כאזרח ישראלי לצורך העיניין הזה גם אם הוא נמצא פה על ויזת תייר שאבל מרכז חייו כאן הוא יחשב אזרח ישראלי.

(1ב) יהודים וקרובי משפחה של יהודים. זה מכיל המון אנשים שזכאים לעלות לישראל אבל רק אם הוא תושב באזור. זאת הרחבה נוספת ל"אזרח ישראלי".
החוק לא חל על מכירת מקרקעין אלא על מכירת "זכות" במקרעין. מהי "זכות" במקרקעין?

זכות במקרקעין 
מוגדרת בסעיף 1:


"זכות במקרקעין" – בעלות, או חכירה לתקופה העולה על עשרים וחמש שנים בין שבדין ובין שביושר לרבות הרשאה להשתמש במקרקעין, שניתן לראות בה מבחינת תכנה בעלות או חכירה לתקופה כאמור; ולענין הרשאה במקרקעי ישראל – אפילו אם ניתנה ההרשאה לתקופה הקצרה מעשרים וחמש שנים; לענין זה –
"הרשאה" – למעט הרשאה מסוג שלא נהוג לחדש מעת לעת;

"מקרקעי ישראל" – כמשמעותם בחוק-יסוד: מקרקעי ישראל;

"חכירה לתקופה" – התקופה המרבית שאליה יכולה החכירה להגיע לפי כל זכות שיש לחוכר או לקרובו מכוח הסכם או מכוח זכות ברירה הנתונה לחוכר או לקרובו בהסכם.

אלה הם הזכויות שנכנסות להגדרה. כל הזכויות של חוק המקרקעין לא נכנסות לכאן. היחידה שנכנסת היא "בעלות, או חכירה העולה על 25 שנים". חשוב לדעת שפעם זה היה 10 שנים. השאלה איך סופרים את השנים? אם יש לי זכות ל 20 שנים ועוד אופציה לעוד 30 שנה. החוק מגדיר בהמשך מהי "חכירה תקופה". כלומר החוק מגדיר שהתקופה היא התקופה המירבית שהחוכר יכול לנצל את כל הזכויות שיש לו ולכן השלכה מיידית היא שהשוכר ל-20 שנה + אופציה לעוד 20 שנה צריך לשלם מס רכישה.
קרובו – אם חברה או קרוב של אדם יכולים למשוך את השנים למעבר ל 25 שנים.
מה קורה אם עברו 20 שנים ואחרי 20 שנים הוא מודיע לבעלים שהוא לא רוצה לממש את האופציה? האם זה חדל להיות זכות במקרקעין?
לשון הסעיף אומר "יכולה החכירה". בפס"ד בזק העיניין הוכרע בביהמ"ש העליון כאשר השוכר לא מימש את האופציה וביהמ"ש העליון אמר שבדיעבד מסתבר שזאת לא היתה זכות במקרקעין ואז צריך להחזיר לו את מס הרכישה. החוק יוצא מנק' הנחה שכן תממש את האופציה.
המרצה חושב שבפס"ד הזה הוא ממש טעות. קודם כל בגלל נוסח הסעיף.
שיעור מס' 2 – 04/03/2011
דייר מוגן
זה התחיל בשנים הראשונות של הקמת המדינה שהיה מחסור של דירות נקבע שכאשר נגמרת השכירות אי אפשר להעלות את מחיר הדירה ואי אפשר להוציא אותו. המצב הזה עזר לכמה שנים אבל יש אנשים שנמצאים עדיין באותו מצב שהם כבר כמה עשרות שנים נמצאים בדירה ולא ניתן להוציא אותם. 
היום שינו את החוק. זה לא תקף היום. מי שנכנס לחוק אז אי אפשר להוציא אותם ועם הזמן התפתח סחר בדירות כאלה. אגב אפשר להוריש דירות כאלה. לא לפי חוק הירושה אלא לפי חוק הגנת הדייר. 

דייר מוגן יכול למכור את הזכויות שלו למישהו אחר. תמורת זה שאני נותן לך להכנס לדירה ולהיות דייר מוגן, אתה משלם לי דמי מפתח. באופן עקרוני בעל הבית היה צריך להסכים אבל כדי לקבל את הסכמתו היו משלמים לו חלק מדמי המפתח. היום זה מעוגן בחוק וקבוע כמה יקבל בעל הדירה.

כאשר דייר מוגן מעביר את זכויותיו לדייר הנכנס השאלה היא האם דיירות המוגנת היא זכות מקרקעין?

סעיף 1 מגדיר מהי "זכות במקרקעין". כתוב שתק' החכירה היא התק' המירבית... 25 שנים.." ובכל זאת היא לא נחשבת שלזכות מקרקעין בגלל מילה אחת "מכוח הסכם". הזכויות של הדייר המוגן אינן מכוח הסכם אלא מכוח חוק. ההסכם פג תוקפו לפני הרבה שנים. השכויות שלו מעוגנות בחוק ולא בהסכם. ולכן אי אפשר לראות את השכירות המוגנת כחכירה.
האם הדייר הנכנס צריך לשלם על זה מס רכישה?
לא. כי הוא לא רכש זכות במקרקעין ולכן לא צריך לשלם מס רכישה.

האם הדייר היוצא צריך לשלם מס שבח?
לא. כי הוא לא מכר זכות במקרקעין.

איזה מס יחול על מכירת זכות מוגנת?

לא יחול מס הכנסה כי הוא חל על הכנסה פירותית. כאשר מעבירים את הזכות כדייר מוגן, זה נכס הון בידי ולכן זה מכירת המקור ולא יחול מס הכנסה. מס שבח לא יחול כי זה לא זכות במקרקעין. ולכן מה שיכול לחול זה מס רווח הון. מס רווח הון חל על מכירת "נכס" לפי 88 לפק'. כתוב ש"נכס" זה הכל למעט כמה דברים. סעיף 88(3) לפק' מס הכנסה אומר: "זכות חזקה במקרקעין - בין שבדין ובין שביושר – המשמשים  לצרכי מגורים ולא לשם השתכרות או ריווח" יוצא מכאן שדיירות מוגנת היא לא "נכס" ולכן לא יחול מס רווח הון כי זה לא נכס. ולכן הדייר היוצא לא צריך לשלם מס.
· הכל כאן בהנחה שמדובר בדירה. יש גם דיירות מוגנת בעסק. אותם דינים חלים גם על עסקים. כאשר אותו אדם מוכר את זכויותיו יחול עליו מס רווח הון כי זה כן "נכס" כי המיעוט השלישי לא יחול. 
בעת חילופי הדיירים המוגנים, בעל הבית מקבל את חלקו בדמי מפתח. האם על זה לשלם מס ואיזה?

כן. מס הכנסה. כי בשבילו זאת הכנסה פירותית. הבעלות היתה שלו והיא נשארת שלו ומדי פעם היא מניבה לו איזשהיא הכנסה.

וועדת ערר

בחוק מיסוי מקרקעין כאשר יש מחלוקת בין מנהל מס שבח למוכר/קונה אז הנישום מגיש ערר לוועדת ערר. לא פונים לביהמ"ש מחוזי. יש 5 וועדות ערר שיושבות בתוך ביהמ"ש מחוזי. בוועדה יושב שופט מחוזי וזה סמכויות מקבילות לביהמ"ש מחוזי. על החלטת וועדת ערר ניתן לערער לביהמ"ש העליון. וועדת ערר זה מקבל לביהמ"ש מחוזי.

זכויות בניה

האם זכויות בניה הן זכות במקרקעין?

כארש אדם מוכר מקרקען ברור שהוא מוכר אותן יחד עם זכויות הבניה. גם אלה שטרם נוצלו. אין ספק שזה חלק מהזכות במקרקעין. השאלה מתעוררת כאשר עושים עיסקאות בזכויות בניה במנותק מהקרקע. האם זכויות הבניה לבד הן זכויות במקרקעין? בסעיף כתוב בעלות או חכירה. אין זכר לזכויות בניה אבל כאשר השאלה הזאת התחילה להגיע לוועדות הערר בשנות ה-70 הן השיבו בחיוב ואמרו שזה כן חלק מזכויות במקרקעין. סוגי העיסקאות שהגיעו היו מצבים שבהם בעלי מקרקעין קיבלו זכויות בניה נוספות מהמנהל. אז הם חוייבו במס. השאלה היתה: האם כאשר המנהל נתן לי אחוזי מנהל האם רכישת זכויות בניה מהמנהל זאת זכות במקרקיען? 

טענה ראשונה היתה שהם לא קנו אלא קיבלו. וועדת ערר אמרה שזה לא רלוונטי. לא נאמר בשום מקום שזה חייב להיות וולונטרי. רוב הוועדות אמרו שזאת כן זכות במקרקעין בלי להסביר למה.

זה הגיע לראשונה לביהמ"ש העליון ב:

פס"ד הדרי החוף (2001)

היה מדובר בחברה שב 1955 חתמה עם המנהל על חוזה ל-49 שנים וקיבלה לידיה קרקע חקלאית. בשנות ה-90 המנהל התחיל להפשיר קרקעות לבניה. ב 1993 הפכו את הקרקע לקרקע לבנייה ונתנו להם זכויות בנייה. לאחר מכן הם מכרו את הקרקע לקבלן. ברור שחל כאן מס שבח. השאלה שהתעוררה היא מהו יום הרכישה של הזכויות שהם מכרו? וזה רלוונטי לעיניין שיעור המס. החברה טענה שהיא רכשה את הזכויות בקרקע ב 1955. נכון שב 1993 השביחו את הקרקע אבל קנו אותה ב 1955 כולל הגדלת זכויות הבניה ובדרך השבחנו אותה. מנהל מס שבח טען שאת הזכויות שהחברה מכרה לקבלן היא רכזה בשני שלבים. קודם כל היא רכשה את החזקה במקרקעין ולאחר מכן (ב 1993) היא רכשה את זכויות הבניה. המחלוקת היא לגבי זכויות הבניה. האם זכויות הבניה האלו הן "זכות במקרקעין"? אם כן יוצא שהם קנו זכויות בשנה מסויימת ואת השאר בשנה אחרת. לעומת זאת אם זאת לא זכות במקרקעין אז יוצא שאת כל זכויות במקרקעין הם רכשו ב55 ולא קנו מאז זכויות מקרקעין אחרות. האם הוספת אחוזי הבניה הם העברת זכות במקרקעין?
ביהמ"ש העליון אמר שההגדרה היא "בעלות או חכירה". בעלות זה בטח לא והשאלה האם זה חכירה. סעיף 1 מגדיר מהי חכירה? ביהמ"ש אמר שחוק מיסוי מקרקעין לא מגדיר מהי חכירה. החוק משתמש במונחים מדיני הקניין ולכן צריך לפנות לשם. סעיף 3 לחוק אומר: 3. שכירות שכירות מקרקעין היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות; שכירות לתקופה שלמעלה מחמש שנים תיקרא "חכירה"; שכירות לתקופה שלמעלה מעשרים וחמש שנים תיקרא "חכירה לדורות". החוק אומר "החזקה ושימוש" כלומר לא רק חזקה אלא גם שימוש. החברה ב-55 קיבל חזקה. ב-93 היא קיבלה אפשרות לעשות שימוש נוסף. כלומר עוד מרכיב של חכירה. חכירה זה חבילה של זכויות. בהתחלה קיבלתם חזקה וב 93 קיבלת שימוש. זה הכל מוסיף לחכירה שלך. נתנו לך את החכירה בשלבים. ולכן חלק מהחכירה הם קיבלו ב-55 וחלק מהחכירה ב-93.  המשמעות של זה היא שזכויות בניה הן זכות במקרקעין.

נוספה אמרת אגב (הוביטר) בפס"ד שזה לא חל כאשר זה מדובר בבעלות כי בעלות זה זכויות מלאות. זאת הערה בעייתית כי סעיף 2 לחוק המקרקעין אומר: הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עיסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם" כלומר גם בעלות זאת זכות להחזיק ולהשתמש. 
למרצה נראה שחוק המקרקעין תומך בהרחבת הפסיקה ואכן לאחר כמה שנים:

פס"ד ר.א.ר.ד
היו שני אנשים שלכל אחד היתה קרקע בבעלותו בתוך תחום של קרקע מסויימת ואחד רצה להעביר את הזכויות שלו לשני. עשו הסכם עם העירייה שמעבירים זכויות מקרקע אחת לקרקע אחרת והשאלה היתה האם מדובר בהעברת זכות במקרקעין? האם צריך לשלם מס רכישה ומס שבח? ביהמ"ש אמר שאם קבענו בעבר שזה חל על חכירה, כדי ליצור שיוויון זה יחול גם על בבעלות. הם דחו את אמרת האגב בפס"ד הדרי החוף וקבעו שזכויות בניה הם גם זכות במקרקעין.
מכירה

סעיף 9(א) אומר שכדי שיחול מס שבח צריך במכירת זכות במקרקעין. מהי מכירה? קבוע בסעיף 1:

"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;

כבר בפתיח ניתן לראות שהתמורה לא רלוונטית.
· העברה – העברה זה מצב שהזכויות היו בידיו של א' ועברו לב'. כל זכות.
· הענקה – כאשר הזכויות לא היו קיימות קודם בכלל בעולם ו א' גורם לכך שהזכויות יווצרו אצל ב'. הראשון שהזכות נוצרה אצלו זה ב'. איך זה יכול להיות? למשל זכויות בנייה. יש לי קרקע בבעלותי והמדינה משנה את הטאבה וגורמת לכך שעכשיו יש לי זכויות בניה. למי היו הזכויות קודם? לאף אחד. המדינה גרמה לכך שהזכויות נוצרו לראשונה אצלי. המדינה העניקה לי זכויות. דוגמא אחרת היא שנניח שאני הבעלים ואני מחכיר אותה למישהו אחר. יש לו זכות במקרקעין. הזכות השאת לא היתה קודם. אני יצרתי את הזכויות במקרקעין אצל מישהו אחר. הענקתי לו זכויות. החכירה לא היתה קיימת קודם. גרמתי לכך שהחכיר/הזכויות יווצרו אצלו. אלה שתי האפשרויות. הענקת זכויות בניה והענקת זכות חכירה.
· ויתור – כאשר למישהו יש זכויות והזכויות נעלמות. לדוגמא אם אני מוותר או גורם לכך שיש לי פחות זכויות ממה שהיו לי אז מדובר בויתור. אם יש לי מגרש של דונם וקיבלתי אישור לחלוקה ל4 מגרשים ואני רוצה לבנות בית אחד במרכז אז אני מוותר על הזכות לפצל את המגרש והזכויות נעלמות. כאשר הזכויות נעלמות – זאת מכירה של זכויות. נקודה מעניינת היא שאם אני מוותר על זכויות החכירה שלי אז הבעלים נהנה מזה. כי זכות הבעלות שלו שווה יותר. ולכן הרבה פעמים הבעלים משלמים לחוכר כדי שיוותר על השכויות שלו. השאלה היא אם אפשר להגיד שהבעלים רכש משהו? שאלה לא פתורה.

למה חשוב להבחין בינהם? למשל סעיף 63 לחוק מיסוי מקרקעין קובע כי: ויתור על זכות ללא תמורה - פטור ממס.
יש כאן שני תנאים: 

1. צריך להיות ויתור
2. ללא תמורה

ולכן צריך לדייק. אם מדובר בויתור או לא. 

איך הפטור הזה יכול להיות רלוונטי? 

נניח שיש תשלובת של חברות. חברה א' מחזיקה במניות של חברה ב'. נניח של-ב' יש בעלות בקרקע ול-א' יש חכירה. ונניח שמגיעים למסקנה שרוצים שכל הזכויות יתרכזו בידיה של חברה אחת. נניח שב' מעבירה את זכות הבעלות ל-א ואז הם יצטרכו לשלם מס שבח ומס רכישה. אבל אפשרות אחרת שלהם היא ש-א' תוותר על זכויות החכירה שלה. היא תשלח מכתב ל-ב' שהיא מוותרת על זכויות החכירה שלה וללא תמורה ואז הם נכנסים לסעיף 63 והם פטורים ממס. עכשיו כל הזכויות הן בידי ב' אבל הוא לא רכש אותן. מבחינה טכנית, א' תצטרך לדווח על זה.
שיעור מס' 3 – 11/03/2011
אם החוק היה מסתפק בהענקה, העברה ווויתור אז החוק הזה כמעט ולא היה מופעל. מעבירים זכויות ברישום וכל עוד הזכות לא נרשמה אזי היא לא הועברה. אם היינו מחכים עד להעברת או הענקת הזכויות אז היינו מחכים המון זמן כי חלק מהקרקעות לא רשומים וגם אם כן זה יכול לקחת הרבה שנים ולכן ברור שהמחוקק לא הסתפק בזה והוא הרחיב את ההגדרה של "מכירה" בחלופה 9(א)(2):
הענקתה של זכות לקבל זכות במקרקעין, וכן העברה או הסבה של זכות לקבל זכות במקרקעין או ויתור על זכות כאמור;

לפני רישומה של עסקה במקרקעין רואים אותה כהתחייבות ולכן לקונה יש זכות אובליגטורית/חוזית. הענקה של זכות חוזית לקבל מקרקעין. זה מרחיב את החוק ועושה אותו רלוונטי לשוק הישראלי.

למה זאת הענקה של זכות? כי הזכות הזאת לא היתה קיימת קודם. לפני שהמוכר התחייב למכור את המקרעין לא היתה לאף אחד בעולם זכות חוזית לקבל את המקרקעין. עם החתימה של המוכר על החוזה, נוצרה זכות אצל הקונה. ולכן יום המכירה הוא יום חתימת החוזה. היום שבו נוצרה ההתחייבות של המוכר למכור וצריך להודיע תוך 50 ימים למס שבח.
עולות כאן מס' שאלות כנכנסים להתחייבויות אובליגטוריות:

מה קורה אם החוזה הוא חוזה על תנאי? האם במקרה כזה יום המכירה הוא יום כריתת החוזה או יום קיום או אי קיום התנאי? 

השאלה הזאת עלתה בפרשת אלדד שרון. היה שם חוזה שבו אמרו שהחוזה מותנה בכך שהקונה יכול להשיג רישיון בניה. בסופו של דבר אכן קיבלו את רישיון הבניה והשאלה שעלתה היא מהו יום המכירה? ביהמ"ש העליון הפך את השאלה לשאלה בדיני חוזים. האם חוזה על תנאי הוא חוזה? לפי דיני החוזים הוא חוזה. הוא מחייב את הצדדים. לכן גם לצורך חוק מיסוי מקרקעין יראו את זה כמכירה מיום כריתתו. ביהמ"ש אמר בנוסף על זה שיתכנו כמה מקרים שבהם ההלכה הזאת לא תחול. 
1. כאשר לא רק ביצוע החוזה מותנה אלא עצם קיום החוזה מותנה בתנאי חיצוני. לדוגמא כאשר אחד הצדדים לחוזה הוא קטין. עסקאות במקרקעין זקוקות לאישור של ביהמ"ש. עד אז אין חוזה. ביהמ"ש מרמז שאם התוקף של החוזה מותנה אז יום קיום התנאי יהיה יום המכירה. מקרה שני שביהמ"ש אמר שיכול להיות שההלכה לא תחול הוא מקרה של אופציה. (דוגמא לאופציה במקרקעין: נניח שיש מישהו שמעוניין בעסקה במקרקעין והוא לא בטוח שהוא רוצה או יכול. ייקח לו זמן לברר. הוא לא רוצה להתחיל בבדיקות אם מחר המחיר ישתנה או שהקרקע תמכר. מצד שני הוא לא רוצה להתחייב מראש. הוא רוצה אופציה לדעת שאם הוא רוצה  לקנות את המקרקעין הוא יכול. הוא לא חייב להפעיל את האופציה. אם המוכר נותן אופציה בד"כ הוא ירצה על זה איזה תשלום כי הוא יהיה קבול בתנאים עם הקונה. אם הקונה אח"כ רוצה לממש את האופציה הוא צריך לשלם סכום נוסף. אז יש שני תשלומים. אחד על עצם קיום האופציה והתשלום השני הוא תשלום על המכירה) השאלה השנשאלת היא מהו יום המכירה? האם יום הענקת האופציה או יום המכירה בפועל? וועדות הערר נוטות כבר זמן לומר שיום המכירה הוא יום הענקת האופציה מבלי שנתנו נימוק רציני. תחושה שלהם שהענקת אופציה זאת כבר מכירה. העיניין הגיע לראשונה לעליון בפרשת גן חב' להשקעות 
פס"ד גן היתה עסקה של מכירת מקרקעין שבו המווכר היה צריך לבנות בסופו של דבר עבור הקונה. היה קושי להשיג אישורי בניה. בנסיבות מסויימות נכתב שאם לא ישיגו רישיון בניה אז למוכר יש אופציה או להחזיר את המקדמה לקונה או לחלופין להעביר לו את המקרקעין. המוכר העביר את הסיכון לקונה ואכן לא הצליחו להעביר את רישיון הבניה והמוכר הפעיל את האופציה שהיתה לו והעביר את המקרקעין לידי הקונה. השאלה היתה מהו יום המכירה? האם היום שבו נתנה האופציה או היום שבו האופציה הופעלה? ביהמ"ש הגיע למסקנה שיום המכירה הוא יום הענקת האופציה והנימוק שלו היה שככה פסקו בוועדת ערר. מה שמוזר בפס"ד הזה הוא שאף אחד לא שם לב שמה ששונה בין התיק הזה לכל המקרים שהיו בוועדת ערר הוא שכאן האופציה אצל המוכר. כאן המוכר הוא זה שקיבל את הזכות. ביהמ"ש לא התייחס לזה.
המחיר של מכירה כזאת הוא חיבור של שני הסכומים. המחיר ששולם על האופציה והמחיר שהוא אמור לשלם על הקניה עצמה. פס"ד הזה על אף הבעייתיות שלו יצר הלכה שאופציה היא מכירה אבל אז עברו כמה שנים והגיע פס"ד אחר שטרף את הקלפים.

פס"ד החברה לפיתוח חוף התכלת

לחברה היו קרקעות רבות במקומות שונים בארץ. מצד שני היו משקיעים מדרום אפריקה שרצו להשקיע במקרקעין בישראל. הם עשו הסדר כזה: החברה מדרום אפריקה העבירו לחב' סכום של 400,000$. לחב' היו 90 להחליט מה היא רוצה לעשות. להחזיר להם את הכסף או לתת להם מקרקעין. אם היא תבחר בחלופה השניה אז יתחיל בינהם משא ומתן על איזה קרקע הם יקבלו ואם לא תהיה הסכמה זה יעבור לבוררות. לאחר מכן החברה קיבלה את הכסף. היה צריך לקבל אישור להוציא כסף זר מהמדינה. בנק ישראל סירב לתת את האישור.  החב' אמרה שהם לא הודיעו לדרום אפריקאים אם הם רוצים להחזיר את הכסף או לתת קרקע. זאת עסקה מוזרה משני הצדדים. החב' הישראלית קיבלה כסף לפני שהיא בדקה אם היא יכולה להחזיר והדרום אפריקאים נתנו כסף בלי לדעת מה הם מקבלים בתמורה. ודבר מוזר נוסף שעברו שנים רבות ואף אחד לא שואל מה החב' מחליטה לעשות והחב' לא אומרת מה היא מחליטה לעשות. ביהמ"ש התייחס לשאלה האם יש כאן מכירה לצורך מיסוי מקרקעין? והחב' אמרה שהיא לא החליטה עדיין אם היא רוצה לתת מקרקעין. עדיין לא היתה מכירה כי לא מימשו את האופציה. השאלה היתה האם הענקת האופציה הזאת היא כבר מכירה? השופט שמגר בביהמ"ש העליון בדק כמה דברים. 

הראשון, האם בכלל יש חוזה מחייב בין הצדדים? כיוון שמדובר לכאורה בעסקה במקרקעין אז צריך להיות כתב, גמירת דעת ומסויימות. היתה בעיה עם המסויימות כי לא זיהו את המקרקעין. ביהמ"ש אמר שבד"כ זה נכון אבל כאן יש מנגנון בתוך החוזה לזיהוי של המקרקעין. שמגר אמר שזה מספיק כדי למלא את התנאי של המסויימות. ולכן יש חוזה.
דבר שני, האם יום כריתת החוזה הוא יום המכירה? או יום מימוש האופציה? שמגר אמר שכאן טועים בניסוח. זה לא אופציה. אופציה זה כאשר אדם יכול להחליט כן או לא. החלופה באופציה זה לממש את האופציה או לא לעשות כלום. במקרה הזה החלופות שעמדו בפני החברה זה או להחזיר את הכסף או לתת מקרקעין. היא חייבת לפעול. יש לה כמה דרכים לפעול. הוא קרא לזה "חוזה חלופי". זה חוזה שלאחד הצדדים יש מס' חלופות שבהם הוא יכול לפעול אבל הוא חייב לבחור באחד מהם. 

דבר שלישי, אז מה דינו של חוזה חלופי? שמגר אמר שכשבחרת באחת החלופות אז רואים את זה מלכתחילה כאילו החוזה נעשה לפי החלופה. רטרואקטיבית. וביהמ"ש אמר שברגע שבנק ישראל סירב להוציא כסף מהארץ אזי הוא חסם בפניהם את אפשרות החזרת הכסף ולכן הוא יאלץ אותם לבחור בהעברת קרקע ולכן רואים את החוזה מלכתחילה כחוזה של מכירת מקרקעין.
לפס"ד הזה יש השלכות בלתי הגיוניות לגבי מיסוי מקרקעין. לא ידועה הקרקע. איך ניתן להטיל מס על קרקע לא ידועה? מס שבח הוא על רווח שהיה בקרקע מסויימת. לא יודעים אם היה רווח או הפסד בקרקע כי לא ידועה הקרקע. דבר נוסף, ביהמ"ש אמר שברגע שמחליטים באיזה דרך הולכים אז זה חל רטרואקטיבית. אז בינתיים אני לא צריך להגיש דו"ח ואז פתאום אני הופך להיות עבריין רטרואקטיבית.

כשמסתכלים על פס"ד גן בעיניים של פס"ד החב' לפיתוח התכלת מסתבר בדיעבד שזאת לא היתה אופציה אלא חוזה חלופי. וזה אומר שאנחנו יודעים מה דינו של חוזה חלופי אבל עדיין לא יודעים מה דינה של אופציה. האם הענקת אופציה היא מכירה?
פס"ד בר

דובר במישהו שרצה למכור את הדירה שלו בחודש יוני 96 הוא העניק אופציה למישהו לרכוש את הדירה . תמורת האופציה הוא קיבל סכום של 10,000$. הקונה יכול היה לממש את האופציה בחודש ספטמבר. אם יחליט לממש אז הוא צריך להוסיף סכום של 400,000$. לבסוף הקונה אכן מימש את האופציה והשאלה שהתעוררה היא מהו יום המכירה? כאן זה היה מאוד משנה כי מדובר היה בדירת מגורים ואחד הפטורים המגיע בשל דירת מגורים הוא שלא מכרת דירה במשך 4 שנים. 4 השנים שלו הסתיימו באוגוסט. הטיעון של מנהל מס שבח שהכל זה פיקציה להתחמק מתשלום מס שבח. 

וועדת ערר קיבלה את עמדתו של מנהל מס שבח ושהמכירה האמיתית היתה ביוני. ולמה? כי היא הסתמכה על שמכיוון שהמחירים באותה תק' היו בהליכים של עליה מתמדת אז ברור שבספטמבר יהיה כדאי לקונה לממש את האופציה. זה טיעון מופרך (לפי המרצה) לטעון שבגלל שהמחירים עולים הם ימשיכו לעלות. ואם זה כך אז למה המוכר הסכים? נימוק נוסף הוא שבעקבות חתימת החוזה הזה, המוכר הודיע למתווכים להפסיק להביא לו קונים. גם זה נימוק בעייתי. המוכר הגיש ערעור לביהמ"ש העליון. העליון קיבל את הערעור בלי נימוקים. בפס"ד של 3 שורות. הוא כתב שברור שמדובר באופציה אמיתית וזהו. זה נראה על פניו כמו נזיפה לוועדת הערר.
כבר 30 שנה הם טוענים שהענקת אופציה היא תאריך המכירה וכאן לא טענו את זה. כל הטיעונים שלהם הסתובבו סביב זה שזאת לא  אופציה. הם נזכרו לטעון את זה אחרי שקיבלו את פס"ד בעליון אז הם הוציאו חוזר ואמרו שאם יעלה מקרה כזה עוד פעם יש לזכור לטעון את זה שיום החתימה על האופציה היא יום המכירה. הם לא הסתפקו בזה אלא הלכו גם על תיקון החוק והכניסו את סעיף 49י'1:

49י1.
במכירת זכות במקרקעין שהיא מימוש זכות לקבלת זכות במקרקעין לרבות מימוש אופציה, לא יחולו פטור או הקלה אחרת ממס, אם במועד מתן הזכות לראשונה לא היתה מכירת הזכות במקרקעין פטורה מאותו המס או זכאית לאותה הקלה.
אם אדם מעניק אופציה אז כל הקלה וכל פטור שרוצים לדרוש יש לקחת בחשבון שהתאריך הקובע הוא יום מתן זכות האופציה.

אבל כשהמחוקק אומר ש "מכירת זכות במקרקעין שהיא מימוש זכות לקבלת זכות במקרקעין" – הוא למעשה אומר במפורש שהמימוש הוא יום המכירה.
מעבר לסעיף הזה הכניסו גם את סעיף 49י' וקשה להבין אותו. הוא מדבר על זה שתק' האופציה היא פחות משנתיים ושהסכום הוא פחות מ 5% מהסכום הכולל.
49י.
(א)
בסעיף זה - 

"אופציה" - זכות לרכישה של זכות במקרקעין למעט זכות לרכישה של זכות באיגוד, שהתקיימו לגביה כל אלה:

(1)
האופציה ניתנה בכתב;
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(2)
האופציה ניתנת להעברה ולמימוש בתנאים הקבועים בהסכם האופציה;

(3)
התחייבות המוכר בהסכם האופציה למכירת הזכות במקרקעין בתנאים הקבועים בהסכם היא בלתי חוזרת;

(4)
האופציה ניתנת למימוש בתקופת האופציה; בסעיף זה, "תקופת האופציה" - תקופה שאינה עולה על 24 חודשים מיום מתן אופציה לראשונה על ידי בעל הזכות במקרקעין, לרבות כל תקופת הארכה שניתנה במהלך תקופת האופציה או לאחר שהסתיימה ואם ניתנו אופציות אחרות בידי אותו בעל מקרקעין לרכישת אותה הזכות במקרקעין כולה או חלקה, יראו את כל התקופות של האופציות האחרות או המוארכות כאמור כתקופת האופציה;

(5)
התמורה ששולמה בעבור האופציה במועד מתן האופציה לראשונה לא עולה על 5% משווי הזכות במקרקעין או ממחיר המימוש שנקבע בהסכם האופציה, לפי הגבוה מביניהם;

(6)
למחזיק האופציה לא ניתנה זכות חזקה במקרקעין  שלגביהם ניתנה האופציה;

(7)
הודעה על מכירת האופציה נמסרה למנהל בתוך 30 ימים מיום מתן האופציה, בהתאם לכללים שקבע;

(תיקון מס' 58) תשס"ז-2007


"התקופה הקובעת" – (נמחקה);


"מימוש" - מכירת הזכות במקרקעין שלגביה ניתנה האופציה, למחזיק האופציה;


"מחזיק" - מי שקיבל אופציה מבעל הזכות במקרקעין או מאחר.

(תיקון מס' 58) תשס"ז-2007


(ב)
על אף הוראות חוק זה, במכירה של אופציה, שאינה מימוש אופציה יחולו הוראות אלה:

(תיקון מס' 61) תשס"ח-2008

(1)
המכירה תהיה פטורה ממס שבח וממס רכישה;

(2)
המכירה תהיה חייבת במס רווח הון לפי חלק ה' לפקודה או במס הכנסה לפי סעיף 2(1) לפקודה, הכל לפי הענין.


(ג)
על אף הוראות חוק זה, במימוש האופציה יחולו הוראות אלה:

(1)
לצורך חישוב השבח, תיווסף לשווי המכירה התמורה שקיבל בעל הזכות במקרקעין בעבור האופציה, אלא אם כן חויבה התמורה במס על פי הוראות סעיף קטן (ב)(2);

(תיקון מס' 61) תשס"ח-2008

(1א)
(נמחקה);

(תיקון מס' 55) תשס"ה-2005

(2) לצורך חישוב מס הרכישה, ייווספו לשווי המכירה סכומים ששילם רוכש הזכות במקרקעין בעבור רכישת האופציה.
סעיף (ב) אומר אף הוראות חוק זה, במכירה של אופציה, שאינה מימוש אופציה יחולו הוראות אלה.
לא ברור מה הכוונה של מכירת אופציה. האם מדובר על הענקת אופציה או העברת אופציה? בסעיף כתוב שהמכירה פטורה ממס שבח ומס רכישה והיא חייבת במס רווח הון או מס הכנסה על פי העיניין. זה מתאים יותר להעברת אופציה. כי אם יש לי אופציה ואני מעביר אותה למישהו אחר אז הגיוני שאני צריך לשלם מס הכנסה או מס רווח הון.
סעיף (ג) אומר 
(ג)
על אף הוראות חוק זה, במימוש האופציה יחולו הוראות אלה:

(1)
לצורך חישוב השבח, תיווסף לשווי המכירה התמורה שקיבל בעל הזכות במקרקעין בעבור האופציה, אלא אם כן חויבה התמורה במס על פי הוראות סעיף קטן (ב)(2);

כאשר האופציה מתמממשת אז מוסיפים את מה שקיבלת עבור האופציה למה שקיבלת עבור מימוש האופציה עצמה. אבל משתמע מזה זה שלא שילמת מס על החלק הראשון כי אתה משלם בעת המימוש על שניהם. הסעיף ממשיך ואומר שאלא אם כן התמורה חוייבה במס. המחוקק יוצא מנק' הנחה שלא שילמת מס. אם לפי הסעיף הקודם מכירת אופצחה כוללת הענקת אוציה אז תמיד תשלם ואם לא אז תמיד לא תשלם. איך אפשר או ששילמת או שלא.
ההסדר הזה לא ברור. מטרתו היתה להסדיר את עיניין האופציה אבל הוא עשה בלאגן. הוא עדיין לא ברור.

שורה תחתונה – העיניין הזה עדיין פתוח.
שיעור מס' 4 – 25/03/2011
בסעיף 1 לגבי מהי מכירה יש כמה חלופות. עד עכשיו למדנו את:

1. הענקה, העברה, ויתור
2. הענקת זכות לקבל זכות במקרקעין

עכשיו נעבור על החלופה השלישית: הענקת זכות להורות על העברת זכות.

אם אני רוצה לקנות מקרקעין אבל במקום לקנות אותו אני עושה חוזה עם בעל המקרקעין ובחוזה נאמר שיש לי זכות להגיד לו למי להעביר את המקרקעין. אין לי חזקה אבל אני שולט בערך הכלכלי של המקרקעין. סה"כ יש לו זכות להגיד לבעלים למי להעביר. המחוקק אמר שמי שקיבל זכות לשלוט במקרקעין מבלי לקבל חזקה עליו גם לשלם מס:
1(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;
מדובר על הענקת זכות להורות על העברת זכות. לצורך מיסוי מקרקעין זאת נחשבת מכירה. זאת לא זכות במקרקעין.

פס"ד לנדשפט
אותו אדם רצה לרכוש מקרקעין. הוא הגיע להסכם עם המוכר. הוא לא ידע אם הוא רוצה לקנות את זה ישירות או להקים חברה ולרכוש את זה דרך החברה. למוכר זה לא משנה אבל הוא לא הסכים לחכות אז עשו חוזה שבו נאמר שהמוכר יעביר את המקרקעין לאדם לנשפט או לחברה שהוא יקים לפי בחירתו של הקונה. כעבור זמן קצר, לנדשפט הקים חברה והמוכר העביר את המקרקעין לחברה. היה מוסכם על כולם שהחרה תשלם מס רכישה. מנהל מס שבח טען שגם מר לנדשפט צריך לשלם מס רכישה וכשהוא הפעיל את הזכות והנכס עבר לחברה אז גם החברה צריכה לשלם מס רכישה. עקרונית הוא צריך גם לשלם מס שבח אבל התאריכים היו קרובים ולכן לא היה מס שבח. ביהמ"ש קיבל את טענתו של מנהל מס שבח. הטיעון שלו היה שהוא פעל כשלוח של החברה אז המכירה היתה ישירה מהמוכר לחברה. ביהמ"ש לא קיבל את זה כי זה לא מה שהיה כתוב בחוזה.

כמעט בכל מקרה שיש הענקה של זכות  להורות בסופו של דבר יהיו שתי מכירות. הענקת זכות להורות זאת מכירה אחת והפעלת הזכות זאת מכירה שניה. האפשרות היחידה לא לשלם מס פעמיים במקרה כזה היא אם הפעלת הזכות תהיה לאותו אדם שקיבל את הזכות. העברת הזכות לכל אדם או חברה אחרים תהיה מכירה נוספת.

הסוגיה הזאת הפכה להיות מאוד חשובה בזמן האחרון במיוחד בגלל כל עיניין קב' הרכישה. יש סגנונות שונים איך ליזום בנייה של מקרקעין. השאלה החשובה היא אם אחד הגורמים בעסק קיבל את אחת הזכויות האלה ואם כן  ניתן להטיל עליו מס רכישה.
פס"ד סלוסר (2008)

מדובר בקב' רכישה. דהיינו קב' שמתארגנת לקנות מקרקעין מהמנהל ולבנות בשביל החברים. המטרה לחסוך בעלויות.  היתה קב' של 55 אנשים. הגוש שרצו לקנות היו שם 75 יחידות דיור. הם רכשו בכל זאת. העסיקו קבלן ואמרו לו שאת ה-20 נוספים הוא ישווק ושהוא ייתן להם רשימה של שמות שהם יעבירו הלאה למנהל. השאלה היתה אם הקבלן צריך לשלם על זה מס רכישה למנהל? קב' הרכישה כבר שילמה מס רכישה על הקרקע. ברור שהדיירים שקונים גם ישלמו מס רכישה. מנהל מס שבח אמר שגם הקבלן באמצע צריך לשלם מס רכישה. ביהמ"ש העליון פסק שהקבלן קיבל כאן זכות להורות על הענקה של זכות. דהיינו לקב' יש זכות להגיד למי לתת את החוזה. לקבלן יש זכות עצמאית להגיד להם מי יקבל את זכויות החכירה ולכן הקבלן יצטרך לשלם מס רכישה. כך יצא שעל 20 היחידות שולם מס רכישה 3 פעמים. פעם אחת של קב' הרכישה, פעם של הקבלן ופעם של הקונים הסופיים.
פס"ד קיבוץ מפלסים (2006)

מדובר בהרחבה. דהיינו היה שטח שרצו לבנות שם לאנשים מחוץ לקיבוץ. הקיבוץ העסיק קבלן גם כדי לבנות וגם כדי לשווק. נאמר שהקבלן ישווק את הדירות וכל מי שקיבוץ יאשר יעבירו אותו לחתימת חוזה מול המנהל. השאלה היא האם הקיבוץ מכר זכות במקרקעין לקבלן? ביהמ"ש אמר שכאן אין לקבלן זכות להורות לקיבוץ למי למכור. הוא מביא להם שמות והקיבוץ מחליט. ולכן הוא על תקן של מתווך. לקיבוץ יש זכות וטו האם לקבל את אותו רוכש או לא.
פס"ד הזה הוא מהפכני. הוא הפך שורה של פסקי דין שאמרו שיש כאן בכל זאת איזו מכירה, או הקמת שותפות בינהם. הקבלן קובע את התנאים, את המחיר וכו.. 

בבניה במקרקעין הרבה פעמים משתתפים קבלנים, יזמים, מתווכים ועו.. תמיד צריך לבדוק האם הוא קיבל זכות במקרקעין או קיבל זכות להורות.

חלופה רביעית למכירה

אם לחברה יש קרקע והיא רוצה למכור אותה, היא תיצור מניה מיוחדת שנותנת למי שמחזיק בה לתפוס נכס מקרקעין מסויים. אז החוק אומר שהקצאת מניה כזו היא מכירה של מקרקעין.

(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;
חלופות נוספות למכירה
פעולות נוספות שהנן "מכירה"
5.
(א)
מכירת זכות במקרקעין או עשיית פעולה באיגוד מקרקעין שלא על ידי בעליה על פי תביעת חלוקה או לשם פרעון של משכנתה, שעבוד או חוב פסוק, או על ידי הליכי הוצאה לפועל, וכן הפקעת זכות במקרקעין שיש עמה תמורה - יראו בהן לענין חוק זה מכירת זכות במקרקעין או פעולה באיגוד מקרקעין, ומי שנמכרה זכותו במקרקעין ומי שהוקנתה זכותו באיגוד מקרקעין ומי שזכאי לקבלת פיצויים בשל הפקעה כאמור, יראו אותם כמוכר או כעושה הפעולה, לפי הענין.

5(א) אומר שגם אם זה נעשה בניגוד לרצונו של המוכר זה נקרא מכירה. למשל בפירוק שיתוף, גביית חובות פירעון של משכנתא, הוצאה לפועל. אם בא נושה ולוקח את המקרקעין כדי לפרוע את החוב. רואים אותך כמוכר ותצטרך לשלם מס שבח.
הפקעה היא מכירה מאולצת אבל עדיין נלקחים ממך ולכן גם כאן תצטרך לשלם מס שבח. יש לשים לב שזה  בהפקעה שיש עימה תמורה. הפקעה הוא יוצא דופן כי במקרים אחרים זה טבעי שאנשים מוכרים מקרקעין כדי לשלם חובות ולכן אם אתה לא מוכר בעצמך ומאלץ את הנושים שלך לעשות את זה במקומך אין סיבה שתקבל פרס ולא תשלם מס רכישה. בהפקעה אתה לא חייב לאף אחד. המדינה מאלצת אותך לממש את הרווח שלך כשאתה לא רוצה. יש בזה טעם לפגם. במיסים יש את עקרון המימוש. כאשר אתה קונה נכס אתה שולט בתשלום מס השבח עד שתמכור את הנכס. כאן המדינה מפירה את ה"הסכם" הזה והמחוקק מכיר בזה ונותן לזה כמה פתרונות כמו בסעיף 64:
הפקעה של זכות במקרקעין, שתמורתה ניתנה כפיצוי רק זכות במקרקעין - תהא פטורה ממס.
אם קיבלת מקרקעין אחרים במקום מה שהיה לך – אתה פטור ממס. לא ממש פטור אלא דוחים לך את המס עד שתמכור את המקרקעין החדשים ואז תשלם מס על שתי התקופות. תשלום המס נדחה עד אז. (אם המקרקעין הראשונים עד להפקעה עלה מחירם. ואז כאשר אתה מוכר את המקרקעין השניים הם גם עלו. אז אתה צריך לשלם מס על שתי העליות. גם הראשונה וגם השניה. ההנחה היא שהחליפו לך קרקעות באותו שווי). 
בסעיף 64 כתוב "רק" זכויות במקרקעין. מה קורה כשאדם מקבל תמורה אחרת במקום מה שהפקיעו לו או שקיבל משהו נוסף בנוסף למקרקעין חלופיין?
שיעור מיוחד להפקעה
48ג.
(א)
במכירת זכות במקרקעין שהיא הפקעה או מכירה שלפי סעיף 65 רואים בה את המוכר כמוכר חלק יחסי מהזכות במקרקעין – לגבי החלק האמור – יינתן למוכר זיכוי מן המס שהוא חייב בו, בסכומים אלה:
סכום המס 
 
הזיכוי

על 1,000 לירות 
100%

על 1,000 לירות נוספות 
75%

על 1,000 לירות נוספות 
662/3%

על כל סכום נוסף 
50%


(ב)
בסעיף זה, "המס" – למעט מס הרכישה שיחיד חייב בו לפי סעיף 9.


(ג)
במכירת זכות במקרקעין המשותפת לאחדים יינתן הזיכוי לכל אחד מן השותפים בשיעור חלקו היחסי בזכות.

בסעיף 48ג. נותנים הנחה על השבח בשיעור של 50%. מה המטרה? כי למעשה מאלצים אותך לשלם היום במקום בעתיד.
אם קיבלתי רק זכויות במקרקעין, אני יכול לקבל פטור לפי סעיף 64. 
האם יכולים להיות מצבים שבהם לא כדאי לי לבקש את הפטור?
אם אתה מוותר על הפטור, סעיף 48ג אומר שאתה מקבל הנחה. הסעיף הזה חל גם על מי שקיבלו רק זכויות. הוא מדבר על הפקעה. מי שקיבל משהו שהוא לא זכות במקרקעין אין לו ברירה ויש לו רק את סעיף 48ג. אבל מי שקיבל רק זכויות יכול לבחור בין סעיף 64 ל 48ג.
5(ב)
שוכנע פקיד השומה שאדם העביר זכות במקרקעין, או זכות באיגוד מקרקעין, לעסקו כמלאי עסקי, או שהפך זכות במקרקעין, או זכות באיגוד מקרקעין שהן נכס קבוע בעסקו, למלאי עסקי שבעסקו (בסעיף זה - העברה), יחולו הוראות אלה:

(1)
חלפו ארבע שנים מיום הרכישה של הזכות עד יום ההעברה, יראו את ההעברה כמכירה, אולם הנישום לא יחוייב בתשלום המס עליה אלא בעת מכירת המלאי העסקי, כולו או מקצתו; ובלבד שאם מכר מקצתו, לא יהא חייב בתשלום מס העולה על התמורה שקיבל באותה מכירה;

(1א)
חלפו ארבע שנים מיום הרכישה של הזכות עד יום ההעברה, ונתקבל לאחר מכן לגבי הזכות אישור של בנין להשכרה כמשמעותו בפרק שביעי 1 לחוק לעידוד השקעות הון, יראו, על אף האמור בפסקה (1), את ההעברה כמכירה פטורה ממס, ולצורך חישוב המס לפי סעיף 53ג לאותו חוק, יראו את עלות המלאי העסקי כיתרת שווי הרכישה של הזכות;

(1ב)
(נמחקה);

(2)
לא חלפו ארבע שנים כאמור, לא יראו את ההעברה כמכירה ויראו את עלות המלאי העסקי כיתרת שווי הרכישה של הזכות;

(3)
לענין סעיף קטן זה - 

"יום רכישה", "שווי רכישה" - כמשמעותם בפרק השלישי לפי הענין;

"יתרת שווי רכישה" - כהגדרתה בסעיף 47.
סעיף 5(ב) מדבר על שינוי ייעוד. בפק' מס הכנסה מדברים בסעיף 85 על הפיכת מלאי לנכס הון. נניח שקבלן בונה בניין משרדים כדי למכור אותם ובמהלך העיניינים הוא מחליט שמשרד אחד ישמש אותו. אז רואים אותו כאילו מכר לעצמו מלאי וקנה נכס הון.

סעיף 5(ב) מדבר על מצב הפוך. מה קורה כשמקרקעין הופכים מנכס הון למלאי? הדוגמא היחידה שהמרצה יכול לחשוב עליה למצב כזה היא: אם אני קונה קרקע והיא מסווגת כנכס הון ואני מתכוון לבנות שם בניין ולהשכיר אותו. עד שאני מתחיל לבנות אני משנה את דעתי ואני מחליט למכור את מה שאני אבנה. כאן הוא בעצם מייצר לו מלאי עסקי. באותו רגע הנכס הפך להיות מלאי עסקי. אם הביניין היה קיים ואני מחליט למכור אז זאת מכירה של נכס הון ולא מלאי. זה הופך להיות מלאי כששיניתי את הייעוד של הדירות שאני בונה. 

מה קורה לצורך מס שבח? הסעיף מבדיל בין שני מקרים. 

1. סעיף 5(ב)(1) אומר שאם חלפו יותר מ 4 שנים מיום הרכישה עד שינוי הייעוד אז ייראו את שינוי הייעוד כמכירה. כלומר בנק' שינוי הייעוד אני אצטרך לשלם מס שבח כאילו מכרתי לעצמי. הסיבה היא כדי לסגור חשבון עם שלטון מס אחד (מנהל מס שבח) כי עכשיו נפתח חשבון שלטון מס שני (עם פקיד שומה).
2. סעיף 5(ב)(2) אומר שאם חלפו פחות מ-4 שנים אז רואים את הנכס כאילו מלכתחילה זה היה מלאי עסקי. מתעלמים משינוי הייעוד וכאשר תמכור תשלם מס הכנסה על כל הסכום. זאת למעשה כאילו שהיתה חזקה חלוטה שאתה התכוונת לכך מלכתחילה. שזה מלאי עסקי.
שיעור מס' 5 – 01/04/2011
הורשה
4.
הורשה איננה מכירה או פעולה באיגוד לענין חוק זה.
כאן לא צריך לדווח בכלל כי הורשה היא לא מכירה. אין מס. אין דיווח. השאלה שעשויה להתעורר היא אם מדובר ביורש אחד אזי זה באמת פשוט. כל העיזבון עובר אליו. גם אם יש צוואה - -זה לא כלכ ך בעיה כי הצוואה מפרטת מה מקבל כל אחד. הקושי הוא כאשר יש כמה יורשים ואין צוואה אזי כולם יורשים על פי דין. [יש ירושה על פי צוואה או על פי דין. כאשר יש צוואה כל אחד מקבל את חלקו לפי הצוואה. על פי דין זה על פי החוק וכל אחד מקבל אחוז לפי הקרבה שלו למוריש. זה נקרא ירושה על פי דין]. במצב כזה אנשים לא רוצים אחוזים בעל מה אלא עדיף לקבל נכסים ספציפיים. אז בד"כ יושבים ביחד ומחליטים מי מקבל מה. השאלה היא:

האם חלוקת הנכסים בין היורשים זה עדיין חלק מההורשה או שזה עסקאות המקרקעין בעקבות ההורשה?
פס"ד פחייק
היתה בדיוק שאלה כזאת. ביהמ"ש פסק שכאן עדיין מדובר על חלק מהליך ההורשה. הנימוק העיקרי היה לא ליצור הפליה בין מי שיורש על פי דין לבין מי שיורש על פי צו.
פס"ד כהן
דובר בשני אחים שירשו שני נכסי מקרקעין. כל אחד קיבל 50% עיזבון. הם הוציאו צו ירושה ורשמו 50% מקרקעין על כל אחד מהם. אח"כ הם החליטו שהם רוצים לחלק בינהם ושלכל אחד יהיה נכס אחד. כל אחד מכר זכויות בנכס אחד וקנה זכויות בנכס אחר. הם אמרו שלפי פחייק זה מותר. כאן ביהמ"ש אמר שהם עברו את המועד. אילו הייתם עושים את זה בזמנו זה היה נכון אבל כבר הוצאתם צו ירושה ורשמתם את הזכויות וזה נחשב חלוקת עיזבון. ההחלפות בינהם הם עסקאות. לא ברור מפס"ד מה המועד הקובע? האם זה הוצאת צו הירושה או רישום הצו בטאבו.

פס"ד שפייר
המרצה טוען שזה פס"ד הכי הזוי שהוא נתקל בו.

גב' שפייר הלכה לעולמה והיא השאירה צוואה. בצוואה נאמר שמנהל העיזבון ימכור את כל נכסי המקרקעין שיש לה ויחלק את התמורה בין היורשים. מנהל עיזבון אמר שעל זה לא צריך לשלם מס כי זה חלק מהליך ההורשה. לפי חייק לא צריך אפילו לדווח. ברור שזאת מכירה כי זה לא עבר ליורשים. מכיוון שעיזבון איננו אישיות משפטית בישראל ניתן להתווכח מי מכר. האם זאת גב' שפייר באמצעות מנהל העיזבון או היורשים אבל ברור שזה נמכר החוצה. ולמרות זאת ביהמ"ש העליון קיבל אותה. הוא נימק את זה בכך שכאשר מפרשים צוואה, הכלל הוא שמפרשים אותה לפי אומדן דעתו של המוריש. מה אנחנו מניחים שהוא התכוון כשהוא כתב את זה. ביהמ"ש שאל האם כוונתו של המוריש היתה שהוא ישלם מס או שהוא לא ישלם מס. כוונתו היתה שהוא לא ישלם מס. וביהמ"ש אמר שהוא רוצה לכבד את כוונת המורישה ולכן הם לא צריכים לשלם מס.

ברור שהלכה כזו הפכה את מס שבח למס וולונטרי. מס שבח מוטל רק על חוסר סבלנות שלא יכולים לחכות לירושה.

בעקבות זאת חוקק סעיף 5(ג):


5(ג)
(1)
מכירת זכות במקרקעין הנמנית עם נכסי עזבון, או עשיית פעולה באיגוד מקרקעין הנמנה עם נכסי עזבון, יראו אותן כמכירת הזכות או עשיית הפעולה בידי היורשים, על אף האמור בסעיף 4;

(2)
במכירה ובעשיית פעולה כאמור בפסקה (1), יום הרכישה ושווי הרכישה ייקבעו בהתאם להוראות סעיפים 26 ו- 37;

(3)
מנהל העזבון אחראי למילוי החובות הקבועות בסעיפים 73, 76, 90א ו- 91 ובלבד שאם לא מונה מנהל לעזבון יחולו החובות האמורות על כל אחד מהיורשים;

(4)
לענין סעיף קטן זה, חלוקת נכסי עזבון בין יורשים, לא יראוה כמכירה, ובלבד שאם במסגרת החלוקה ניתנה תמורה בכסף, או בשווה כסף שאינו נכס הנמנה עם נכסי העזבון, יראו את חלק העזבון שבשלו ניתנה התמורה כאילו נמכר. לענין זה,"חלוקת נכסי עיזבון בין יורשים" - החלוקה הראשונה של נכסי העיזבון בין היורשים לאחר ההורשה, בין אם נעשתה לפני רישום צו ירושה או צו קיום צוואה, כמשמעותם בחוק הירושה, תשכ"ה- 1965, ובין אם נעשתה לאחר רישום כאמור, ויראו עיזבון של שני מורישים כעיזבון אחד אם התקיימו כל אלה:

(א)
לפני פטירתם היו המורישים בני זוג או שהיו ילד והורהו;

(ב)
טרם הסתיימה חלוקת העזבונות.


(ד)
(בוטל).

סעיף 5(ג)(1) אומר למעשה שהלכת שפייר בטלה. אחרי שניסחו את הסעיף הזה חששו שמישהו יפרש את זה בצורה יותר רחבה ויחשבו שהכוונה גם לבטל את הלכת פחייק. לכן הוסיפו את פסקה 4. מה ההגדרה של "חלוקת נכסי עזבון בין יורשים" היא חלוקה ראשונה לפי הסעיף. אפשר גם אחרי הרישום. כלומר הם ביטלו גם את הלכת כהן. אין הגבלת זמן מבחינת שנים.
אחרי שהסעיף סידר את ההלכות הוא הלך לטפל במצב בו חלוקה של נכסים לא מתחלקת בדיוק עם האחוזים. אם אין מכס ששווה בדיוק 50% מהעיזבון ואז יש תשלומי איזון. סעיף 5(ג)(4) מטפל גם בזה ואומר: "ובלבד שאם במסגרת החלוקה ניתנה תמורה בכסף, או בשווה כסף שאינו נכס הנמנה עם נכסי העזבון, יראו את חלק העזבון שבשלו ניתנה התמורה כאילו נמכר". כלומר תשלומי האיזון יחשבו כמכירה.

דוגמא:
יש עיזבון של 1000 במקרקעין ו 800 מניות. יש שני אחים שלכל אחד יש 50%. א' יקבל את המקרקעין וישלם ל ב' 100.

הכל פטור ממס חוץ מה-100. ב' מכר מקרקעין לא'. אז ב' צריך לשלם מס שבח ו-א' צריך לשלם מס רכישה. מה שלמעשה קרה הוא ש א' קיבל 90% מהמקרקעין ול-ב' היו 10%. ב' מכר לא' ו-א' שילם לו על זה.

העברה אגב גירושין
4א.
העברת זכויות בזכות במקרקעין או בזכות באיגוד מקרקעין, הנעשית על פי פסק דין שניתן אגב הליכי גירושין, לא יראוה כמכירה או כפעולה באיגוד לענין חוק זה, בין אם היא העברה בין בני הזוג ובין אם היא העברה מהם לילדיהם, ובמכירת הזכות במקרקעין או בפעולה באיגוד במקרקעין על ידי מי שהועברו לו הזכויות בזכות במקרקעין כאמור, יהיו שווי הרכישה של הזכות ויום רכישתה, לרבות לענין סעיף 7א, שווי הרכישה ויום הרכישה שהיו נקבעים לפי הוראות חוק זה או לפי הוראות הפקודה, לפי הענין, אילו נמכרה הזכות או נעשתה הפעולה על ידי מי שהעביר את הזכויות בה.

למה צריך את הסעיף הזה? יש את סעיף 62 שמדבר על העברת מתנות בין קרובים. בני זוג הם קרובים כל עוד הם נשואים ובהנחה והם מסדירים את עינייני הרכוש בינהם לפני הגירושין. ולכן העברה בין בני הזוג היא למעשה העברת מתנות בין קרובים אז למה צריך את סעיף 4א? כי סעיף 62 מדבר על תמורה ובגירושין לא מדובר באמת על מצב שאין תמורה. כלומר "ללא תמורה" הכוונה היא מתנה טהורה בלי שום אינטרס של הנותן.
השלכה מאוד חשובה של סעיף 4א היא שלא צריך לדווח על זה. אין מס רכישה וכו..
כאן סיימנו את ההגדרה הבסיסית של מהי "מכירת זכות במקרקעין".

פטורים ממס שבח
סעיף 62 – מתנה לקרוב

סעיף 63 – ויתור ללא תמורה

סעיף 64 – החלפת מקרקעין והפקעה

סעיף 67 – ייחוד וחלוקה

ייחוד וחלוקה (סעיף 67)

נניח שיש קרקע ששייכת לא' ול-ב'. הם רוצים לפצל את החלקה לשתי חלקות כך ששניהם יהיו עדיין שותפים בשני החלקים. האם יש כאן מכירה של זכות במקרקעין?
זה לא שינה את הזכיות שלהם. ההבדל הוא שיש חלוקה בנכס. הזכויות הקנייניות שלהם לא השתנו.

נניח שכל אחד לקח חלקה אחת. האם יש כאן מכירה של זכות במקרקעין? כן. כי א' מכר חלק לב' וב' מכר חלק לא'. המחוקק אמר שהוא מוכן לא לחייב בשלב הזה של פירוק השיתוף. סיבה אפשרית היא שיש בעיה של נזילות בשלב הזה. יש חלוקה אבל אין מימוש. אין העברה של כסף. בעיה נוספת היא בעיה של הערכה. איך יודעים בכמה הנכס עלה?. ולכן מחכים עד למכירה ושם יש ידיעה ברורה של כמה הרווחת ויש נזילות של כסף.

פטור באיחוד וחלוקה
67.
(א)
על מכירת זכות במקרקעין, שהיא חלוקת מקרקעין בין כל בעליה המשותפים או שהיא איחוד מקרקעין, יחולו הוראות אלה:

(1)
לא שולם סכום הפרש בכסף או בשווה כסף (להלן - סכום הפרש) - פטורה המכירה ממס;

(2)
שולם סכום הפרש - פטורה המכירה ממס, למעט מכירת הזכות שבשלה שולם סכום ההפרש.


(ב)
בסעיף זה - 


"איחוד מקרקעין" –

(1)
איחוד חלקות גובלות או חלקות רצופות לשם תכנונן מחדש, לרבות איחוד חלקות כאמור לפי תכנית כמשמעותה בחוק התכנון והבניה, התשכ"ה-1965;

(2)
מכירה של חלק מזכות במקרקעין שתמורתה היא בניה על יתרת המקרקעין בחלקות גובלות או בחלקות רצופות;


"הזכות שבשלה שולם סכום הפרש" - החלק היחסי מהזכות במקרקעין שנתן המוכר, שהוא כיחס שבין סכום ההפרש שקיבל המוכר, לבין הסכום הכולל של שווי הזכות במקרקעין שקיבל המוכר עקב איחוד המקרקעין או חלוקת המקרקעין, בתוספת סכום ההפרש שקיבל המוכר.

כלומר פירוק בעלות משותפת פטורה ממס אבל אם יש תשלומי איזון אז יש לשלם עליהם מס. אם ל-א' היו 60% ול-ב' היו 40% אז ב' קונה מ-א'. כלומר ב' ישלם מס רכישה על תשלומי האיזון ו-א' ישלם מס שבח.
לגבי איחוד חלקות. 

נניח שא' ו-ב' שותפים בשתי חלקות סמוכות. הם מאחדים אותן לחלקה אחת גדולה. זאת לא מכירה. כי הזכויות לא השתנו. אבל נניח ש-א' ו-ב' הם שכנים. לכל אחד יש חלקה משלו. הם מאחדים את החלקה לאחת גדולה שהיא שלהם במשותף. כאן יש מכירה. א' מכר ל-ב' אחוזים מהזכויות שלו בחלקה המקורית. ב' מכר ל-א' אחוזים מהזכויות בחלקה המקורית. כאן יש שינוי מהותי בזכויות. יש כאן עדיין בעיות של נזילות והערכה וסעיף 67 פוטר גם את המכירה הזאת ממס. אותו דין חל גם כאן לגבי תשלומי איזון. הם לא נחוצים כאן אבל אם יש אז אותו כלל חל עליהם.
נניח ש-א' ו-ב' שותפים בשתי חלקות. הם רוצים לכל אחד יהיו זכויות משלו. חלקה משלו. ברור שיש כאן מכירה. האם המכירה הזאת פטורה מכוח סעיף 67? לא מדובר על חלוקה של מקרקעין אלא העברה של זכויות. השאלה הזאת עלתה בפס"ד כהן. טענה חלופית שלהם היתה סעיף 67. פירוק בעלות משותפת. ביהמ"ש אמר שמדובר על פירוק של אותה חלקת מקרקעין. לא כאשר יש שתי חלקות בבעלות משותפת. זה לא פירוק שיתוף. זה חלוקת נכסים בין השותפים. 

אפשר לעשות את זה בשני שלבים. להגיש בקשה לאחד את שתי החלקות לחלקה אחת גדולה. לא צריך לשלם על זה כי זאת לא מכירה. אח"כ לחלק את החלקה ולתת לכל שותף חלקה אחת. על זה יש פטור בסעיף 67. כך הגענו למצב שלכל שותף יש חלקה אחת מבלי לשלם על זה מס. כלומר אפשר לעשות בשני שלבים את מה שאי אפשר לעשות בשלב אחד. רשויות המס לא אומרות שזה מהלך מלאכותי אלא אפילו מוכנות לעזור. הן אומרות (בהנחיות הפנימיות של מס שבח) שמוכנים לראות את זה כאילו זה נעשה בשני שלבים. 
שיעור מס' 6 – 08/04/2011
חישוב מס שבח ומס רכישה
איך מחשבים את השבח?
שבח מוגדר בסעיף 6(ב) בתור: ההפרש שבין שווי המכירה ליתרת שווי  הרכישה.
שווי המכירה = כמה מכרתי את המקרקעין

שווי הרכישה = כמה רניתי את המקרקעין

מס רכישה מוגדר בסעיף 9(א).
מה זה "שווי" לצורך חוק מיסוי מקרקעין?

היא מוגדרת בסעיף 1 לחוק וההגדרה הזאת כוללת 2 חלופות ואז יש חריג לכלל:

"שווי" של זכות פלונית - הסכום שיש לצפות לו ממכירת אותה זכות על ידי מוכר מרצון לקונה מרצון, ובלבד שבמכירות - 
(1)
שנעשו בכתב ושבהן שוכנע המנהל כי התמורה בעד הזכות במקרקעין או בעד זכות באיגוד נקבעה בתום לב ובלי שהושפעה מקיום יחסים מיוחדים בין המוכר לקונה, בין במישרין ובין בעקיפין - התמורה כאמור;

(2)
שלגביהן נקבע בחוק זה אחרת - השווי כפי שנקבע בחוק זה;


"הורשה" - בין על פי דין ובין על פי צוואה;


"חודש" - לרבות חלק מחודש;

מוכר מרצון לקונה מרצון = שווי שוק. כלומר הכלל הוא שווי שוק והחריג הוא השווי החוזי שנקבע בין הצדדים.

התנאים:

1. כתב
2. תום לב
3. המחיר לא הושפע מיחסים מיוחדים בין הצדדים
תום לב אומר שהחוזה מפרט את כל התמורה שהמוכר קיבל. שמציגים תמונה מלאה וכוללת למנהל מס שבח. כלומר שלא שולם כלום "מתחת לשולחן". תום לב כאן שונה מאוד מתום הלב של חוק החוזים. תום הלב של חוק החוזים מדבר על תום לב בין הצדדים. כאן לא מעניין אם אין תום לב בין הדדים. תום הלב כאן דורש תום לב מול מנהל מס שבח. אם יתברר שהסתירו משהו ממנהל מס שבח אז שווי החוזה כבר לא רלוונטי והולכים ישירות לשווי שוק.

מחיר שהושפע מיחסים מיוחדים בין הצדדים 

פס"ד דנקנר
דובר בזוג שרכשו דירה מחב' שיכון ופיתוח. החב' הזו היתה חב' ממשלתית באותה תק' והיא שיווקה דירות מטעם משרד השיכון. באותם שנים (שנות ה-60) היו פרוגרמות. כלומר קריטריונים מי רשאי לרכוש דירות מסויימות. הם קנו דירה במסגרת אחת הפרוגרמות האלו והם רכשו דירה במחיר מוזל. לאחר מכן הם מכרו את הדירה. השאלה היתה אם הם צריכים לשלם את מס השבח לפי מה שהם קנו או לפי שווי השוק? הם טענו שהשווי הוא בין שווי השוק למכירה כאשר מס שבח טען שהשווי הוא לפי שווי הקניה לבין שווי הרכישה. 

אין ספק בכל הנוגע לתום לב של הצדדים. הדיון היה לגבי יחסים מיוחדים. (זה הגיע לדיון נוסף):

האם יש יחסים מיוחדים בין בני הזוג דנקנר לבין חב' שיכון ופיתוח?
ביהמ"ש העליון בהתחלה אמר לא. אין יחסים מיוחדים. אבל בדיון הנוסף ביהמ"ש הגיע למסקנה שכן יש כאן יחסים מיוחדים. ביהמ"ש אמר שיחסים מיוחדים הם יחסים שבגללם המוכר אינו רוצה לקבל את מלוא המחיר עבור הנכס כי אכפת לו מהקונה. הוא מוכן לוותר על חלק מהאושר שלו כי הוא מעדיף את טובת הקונה. כאן המדינה רצתה להיטיב עם אותה אוכלוסיה. אם רואים את ההפרש בין המחירים כמתנה ועל מתנה לא צריך לשלם מס. זה היה הטיעון של הערכאה הקודמת.
פס"ד טהון

רצו למשוך אנשים לבוא לגור בפריפריה ולכן המועצה המקומית סיבסדה את המחירים. טהון היה צריך לשלם מס רכישה. האם שווי המכירה הוא מה ששילמו בפועל או המחיר המלא כולל הסובסידיה של המועצה. מנהל מס שבח טען לשווי שוק. השאלה היתה האם המחיר המוזל נובע מיחסים מיוחדים. ביהמ"ש אמר שכאן לא היתה מטרה לתת לרוכשים להנות. המטרה היתה לקדם את האינטרסים של המועצה. היא עשתה את זה בשביל עצמה. ביהמ"ש קבע שזה יחושב לפי שווי שוק.
דוגמא: קבלן שבונה פרוייקט והוא פונה למישהו מפורסם ומוכר לו במחיר מוזל כי הוא רוצה למשוך תשומת לב לאותו מקום. לצורך מס רכישה. הקבלן נתן לו הנחה בכדי שהיטיב עם עצמו. הוא לא רצה להיטיב עם אותו אדם. המניע של המוכר הוא עסקי ולכן אין כאן יחסים מיוחדים.
בפועל זה עובד הפוך.  כאשר יש סטיה מהותית בין שווי השוק לחוזה, יוצרת חזקה שניתנת לסטירה של או חוסר תום לב או יחסים מיוחדים. כלומר קודם כל יש סטיה -> יוצר חזקה -> מי שרוצה לסתור אותה יכול לנסות להוכיח.

שווי הרכישה

אם מדובר באדם שבזמנו רכש את המקרקעין בזמנו בעסקה רגילה אז שווי ההרכישה הוא השווי במועד הרכישה. אבל יש מקרים שבהם לא משתמשים בשווי במועד הרכישה אלא בשווי במועד מוקדם יותר. מדובר במקרים "מקרים של כניסה לנעליים". מישהו או משהו נכנס לנעליו של אחר. יש בחוק 2 סוגים של כניסה לנעליים:

1. כאשר אדם נכנס לנעליו של מי שהוא קיבל ממנו את המקרקעין. הדוגמא הקלאסית זה מתנה. ומתנה לקרוב פטורה ממס שבח. האם זה אומר שכל השבח שנצבר עד מועד נתינת המתנה נמחק? לא. מקבל המתנה נכנס בנעלי נותן המתנה. סעיף 29: "שווי הרכישה של זכות במקרקעין שנתקבלה על ידי המוכר ללא תמורה הוא שוויה ביום קבלתה, ואולם אם מכירתה למוכר היתה פטורה ממס לפי הסעיפים 62, 63, 66 ו-69, יהיה שוויה השווי שהיה נקבע לפי פרק זה אילו נמכרה על ידי מי שממנו נתקבלה." כלומר:
א' קונה ב-100

->
א' נותן מתנה ל-ב'

->

ב' מוכר ב-450

שווי 100


שווי 300




שווי 450
תקנה 20 בתקנות מס רכישה אומר שמס הרכישה יהיה שליש כאשר מדובר במתנה. כאשר ב' ימכור. בתק' שלו הצטבר שבח רק של 150 אבל הוא ישלם מס שבח גם על התק' הקודמת. סה"כ 350 כי הוא נכנס לנעליו לפי סעיף 29. בפס"ד בארה"ב אמר כשהוא מכר את הנכס שהוא קיבל במתנה שזה בלתי חוקתי להטיל עליו מס על שבח שהוא לא שלו. ביהמ"ש דחה את זה ואמר שכשהוא קיבל את המקרקעין הוא קיבל גם את החובות שיש על המקרקעין. אם היתה משכנתא – הוא היה צריך לשלם את זה. פה יש ל-א' חוב סמוי למדינה. כלל ראשון בקניין הוא שאדם לא יכול להעביר יותר ממה שיש לו. הוא קיבל מקרקעין בכפוף לאותה חבות למדינה.
2. כאשר מקרקעין מסויימים נכנסים לנעליהם של מקרקעין אחרים. 
א' קונה מקרקעין א'

->
הופקעו מקרקעין א'

->
מוכרים את מקרקעין ב






ובתמורה ניתנו מקרקעין ב'

כאן ישולם המס גם על 





יש פטור לפי סעיף 64


השבח שהצטבר ב-2 התק
זה תקף גם לכל הנושא של חלוקה ואיחוד של מקרקעין (שלמדנו בשיעור הקודם). זה סוג אחר של כניסה לנעלים.
הורשה
26.
(א)
שווי הרכישה של זכות במקרקעין או זכות באיגוד מקרקעין, שהגיעה למוכר או לעושה הפעולה בדרך הורשה או בדרך ויתור של אחר על זכותו לרשת אותה הוא כלהלן:
(1)
נפטר המוריש לפני כ"ו באדר ב' תשמ"א (1 באפריל 1981) - שוויה ביום פטירת המוריש, ואם נקבע שוויה לצורך מס עזבון - השווי שנקבע כאמור; ובלבד שאם המנהל סבור שהשווי שנקבע לצורך מס עזבון גבוה משוויה של הזכות לפי חוק זה ביום פטירת המוריש, והמוכר או עושה הפעולה לא הוכיחו שהשווי שנקבע לצורך מס עזבון שונה מהשווי שהוצהר עליו בדו"ח שהוגש לפי חוק מס עזבון, התש"ט- 1949, יהא שווי הרכישה של הזכות - שוויה ביום פטירת המוריש;

(2)
נפטר המוריש בכ"ו באדר ב' תשמ"א (1 באפריל 1981) או לאחר מכן - השווי שהיה נקבע לפי חוק זה אילו נמכרה בידי המוריש.


(ב)
קבע המנהל, על פי סעיף קטן (א)(1) שווי רכישה שונה מהשווי שנקבע לצורך מס עזבון, ומס העזבון ששולם בשל הזכות במקרקעין גבוה ממס העזבון שהיה מתחייב בו החייב במס אילו שווי הזכות לצורך מס עזבון היה שווי הרכישה שקבע המנהל, יזוכה המוכר או עושה הפעולה ממס השבח שהוא חייב בו, בסכום השווה להפרש שבין המס ששולם בשל הזכות לבין מס העזבון שהיה מתחייב בו כאמור, בתוספת הפרשי הצמדה וריבית על סכום ההפרש האמור, מיום תשלום מס העזבון עד יום המכירה.

לפי סעיף 24- הורשה איננה מכירה אז אפשר לחשוב שזה כמו מתנה ואז היורש יכנס לנעליו של המוריש. זה לא כל כך פשוט כי עד שנת 1981 היה מס עיזבון. כאשר אדם נפטר עשו הערכת שווי של העיזבון שלו והיו צריכים לשלם מס על אחוז מהעיזבון וכאשר העיזבון כלל גם מקרקעין אז ברור שזה חל גם עליו. היו שטענו שהעיזבון שילם מס ולכן זה לא הוגן גם לגבות ממנו שבח על מה שהצטבר בתק' של המוריש. 

התפיסה הזאת מוטעית לחלוטין. אין קשר בין שני המיסים. מס עיזבון חל על העברת עושר מדור לדור ומס שבח חל על העלאת ערך של מקרקעין. נניח שיום לפני הפטירה המוריש היה מוכר את המקרקעין אז הוא היה משלם מס שבח ולמחרת היורשים היו משלמים מס עיזבון. לכן לא היה שום היגיון בתפיסה הזאת (לפי המרצה). אבל הדין היה שכאשר אדם יורש מקרקעין – שווי הרכישה הוא שווי שוק המקרקעין ביום הפטירה של המוריש. הוא לא נכנס לנעליו. הוא מקבל שווי רכישה חדש.
מס עיזבון בוטל החל מ 1/4/1981. כלומר מי שירש מקרקעין לפני 81, שווי הרכישה שלו הוא שווי ביום פטירת המוריש. לעומת זאת, אם הוא ירש אחרי 81 כבר אין מס עיזבון והוא נכנס לנעלי המוריש ושווי הרכישה שלו היה השווי של הרכישה של המוריש.
אדם רכש

->


נפטר ב1985


->
יורש מוכר ב 2000
1 ל"י ב-1953




100 ש"ח



ב-500 ש"ח
שווי הרכישה של היורש במקרה הזה יהיה 100 ש"ח כי הוא ירש ללפני 1981 ושילם על זה מס עיזבון.
יתרת שווי הרכישה כוללת 3 מרכיבים:
1. שווי הרכישה
2. ניכויים (דברים שמוסיפים לשווי הרכישה)
3. ובניכוי פחת
מהם הניכויים המותרים?
הם מפורטים בסעיף 39 ו 39א. הם מכילים רשימה ארוכה של דברים.

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:
(תיקון מס' 6)  תשל"ה-1975

(1)
כל ההוצאות שהוציא המוכר מיום הרכישה ועד ליום המכירה, לשם השבחתם של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת; ולענין זה יראו כהוצאה גם שוויה המוערך של עבודה, שהוכח למנהל שעבדו בעל הזכות במקרקעין וקרוביו להשבחת המקרקעין, אם התמורה בעד אותה עבודה - אילו היתה משתלמת - לא היתה ניתנת לניכוי לפי סעיף 32(4) לפקודת מס הכנסה;

(תיקון מס' 8)  תש"ם-1980 (תיקון מס' 15) תשמ"ד-1984

(2)
במכירת זכות במקרקעין שיש עמה זכות חזקה ייחודית, הסכום שהוציא המוכר בין היום שבו רכש את הזכות לבין יום מכירתה, לרכישת אותה זכות חזקה ייחודית הנמכרת;

(תיקון מס' 55) תשס"ה-2005

(2א)
סכום ששולם למי שהחזיק במקרקעין שנה או יותר בעד פינויים, ובלבד שאינו קרובו של המוכר; לענין זה, "קרוב" – כהגדרתו בסעיף 105יא לפקודה;

(3)
עלה שוויים של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת עקב הוצאות שהוציא המוכר להשבחתם של מקרקעין שלו הסמוכים להם, חלק יחסי מהוצאות אלה כיחס סכום עליית השווי של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת, לבין סכום עליית שוויים של מקרקעין אלה ושל הסמוכים להם יחד, ובלבד שסכום הניכוי בשל כל המקרקעין לפי פסקה זו לא יעלה על סכום ההוצאות שהוציא עליהם כאמור;

(4)
אגרות ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין לפי תקנות העברת מקרקעין (אגרות), תשט"ז-1956, או לפי תקנות שהיו בתוקף בעת העברת המקרקעין על שם המוכר, וכן אגרה ששילם המוכר כאמור לפי חוק הרשויות המקומיות (אגרת העברת מקרקעין), תשי"ט-1959, וכן תוספת מס ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות לפי סעיף 7(א);

(5)
דמי תיווך ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין, אך לא יותר מ-2% מהתמורה שנתן בעדם;

(6)
דמי תיווך ששילם המוכר בקשר למכירת הזכות במקרקעין, אך לא יותר מ-2% מהתמורה שקיבל בעדם, אלא אם שוכנע המנהל שבקשר עם נסיבות העסקה המיוחדות שהוסברו לו שולמו דמי תיווך גבוהים יותר;

(7)
שכר טרחת עורך דין ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין ולמכירתה;

(תיקון מס' 55) תשס"ה-2005

(7א)
שכר טרחת שמאי מקרקעין ושכר טרחת מודד מוסמך, ששולמו בקשר עם רכישת הזכות במקרקעין, השבחתה ומכירתה;

(תיקון מס' 55) תשס"ה-2005

(7ב)
הוצאות שהוציא החוכר או בעל הזכות במקרקעין, לפי הענין, לשם הוכחת זכותו במקרקעין;

(תיקון מס' 15) תשמ"ד-1984

(8)
מס רכוש עירוני - לפי פקודת מס רכוש עירוני, 1940, או מס רכוש לפי חוק מס רכוש וקרן פיצויים, תשכ"א-1961, וכן ארנונת רכוש המשתלמת לרשות מקומית;

(תיקון מס' 61) תשס"ח-2008

(8א)
(נמחקה);

(תיקון מס' 55) תשס"ה-2005 (תיקון מס' 65) תשס"ט-2009

(9)
במכירת חכירה – כל סכום ששילם המוכר, לבעל המקרקעין, בעד הסכמתו לרשום שעבוד על זכות החכירה או בעד הסכמתו למכירה, בעד חכירת הזכות, ולרבות בעד דמי חכירה מהוונים או דמי היוון, ששולמו בשלה לרשות מקרקעי ישראל;

(10)
היתה משכנתה על המקרקעין שהזכות בהם נמכרת -  דמי עמילות המוכר לבעל המשכנתה בעד הסכמתו לאותה מכירה, אך לא יותר מ-2% מסכום המשכנתה שטרם נפרע;

(11)
כל סכום ששילם המוכר על המקרקעין שהזכות בהם נמכרת כמס השבחה לפי פקודת בנין ערים, 1936, או לפי פקודת הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור), 1943, או לפי פקודה שבוטלה על ידי אחת משתי הפקודות האמורות, או מס השבחה אחר או תשלום חובה כיוצא באלה;

(תיקון מס' 55) תשס"ה-2005

(11א) הוצאות כאמור בסעיף 17(11) לפקודה, לרבות בשל הליכי השגה, ערר וערעור;

(תיקון מס' 6)  תשל"ה-1975 (תיקון מס' 55) תשס"ה-2005

(12)
במכירת זכות במקרקעין ששווי הרכישה שלה נקבע לפי סעיפים 26(א)(2), 28, 29 סיפה, 29ב, 30 עד 34 ו-49כג –

(תיקון מס' 55) תשס"ה-2005

(א)
אם נתקבלה הזכות ללא תמורה או שנתקבלה אגב הליכי גירושין וחלו עליה הוראות סעיף 4א – ההוצאות המותרות בניכוי לפי סעיף זה או לפי סעיף 39א, שהוציא האדם שממנו נתקבלה הזכות;

(תיקון מס' 15) תשמ"ד-1984 (תיקון מס' 55) תשס"ה-2005

(ב)
אם נתקבלה הזכות בחליפין, פטורים ממס כאמור בסעיף 32 או 34 - ההוצאות המותרות בניכוי לפי סעיף זה או לפי סעיף 39א שהוציא המוכר בקשר לזכות שהוא נתן בחליפין ואם נתקבלה הזכות בחליפין ששולם עמהם גם סכום הפרש בכסף או בשווה כסף כאמור בסעיף 32 - חלק יחסי מהוצאות כאמור, כיחס שווי הזכות במקרקעין שקיבל בתמורה, לתמורה כולה;

(תיקון מס' 55) תשס"ה-2005

(ג)
אם הזכות היא זכות חלופית כהגדרתה בסעיף 49יא – ההוצאות המותרות בניכוי לפי סעיף זה או לפי סעיף 39א, שהוציא המוכר בשל הזכות הנמכרת, כהגדרתה בסעיף 49יא, שמכירתה היתה פטורה ממס לפי הוראות פרק חמישי 3; הוראות פסקת משנה זו יחולו, בשינויים המחויבים, גם לענין קרקע חקלאית חלופית, דירת מגורים חלופית וזכות למגורים בבית אבות, כמשמעותם בפרק חמישי 3;

(תיקון מס' 55) תשס"ה-2005

(ד)
אם הזכות היא יחידה מגורים חלופית, כהגדרתה בסעיף 49יט – ההוצאות המותרות בניכוי לפי סעיף זה או סעיף 39א, שהוציא המוכר בשל יחידת המגורים הנמכרת, כמשמעותה בסעיף 49כב, שמכירתה היתה פטורה ממס לפי הוראות פרק חמישי 4; הוראות פסקת משנה זו יחולו, בשינויים המחויבים, גם לענין יחידת מגורים חלופית או יחידה אחרת, שהתקבלה בתמורה ליחידה אחרת נמכרת, כאמור בסעיף 49כז.

מיום 20.7.1975

תיקון מס' 6

ס"ח תשל"ה מס' 773 מיום 20.7.1975 עמ' 159 (ה"ח 1150)

39.
ואלה הניכויים המותרים לשם קביעת סכום השבח:

(1)
כל ההוצאות שהוציא המוכר מיום הרכישה ועד ליום המכירה, לשם השבחתם של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת, למעט הוצאות כאמור שחושבו כחלק משווי הרכישה לפי סעיף 27; ולענין זה יראו כהוצאה גם שוויה המוערך של עבודה, שהוכח למנהל שעבדו בעל הזכות במקרקעין וקרוביו להשבחת המקרקעין, אם התמורה בעד אותה עבודה - אילו היתה משתלמת - לא היתה ניתנת לניכוי לפי סעיף 32(4) לפקודת מס הכנסה;

(2)
במכירת זכות במקרקעין שיש עמה זכות חזקה ייחודית – למעט דירת יחיד – הסכום שהוציא המוכר בין היום שבו רכש את הזכות לבין יום מכירתה, לרכישת אותה זכות חזקה ייחודית הנמכרת;

(3)
עלה שוויים של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת עקב הוצאות שהוציא המוכר להשבחתם של מקרקעין שלו הסמוכים להם, חלק יחסי מהוצאות אלה כיחס שבין סכום עליית השווי של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת, לבין סכום עליית שוויים של מקרקעין אלה ושל הסמוכים להם יחד, ובלבד שסכום הניכוי בשל כל המקרקעין לפי פסקה זו לא יעלה על סכום ההוצאות שהוציא עליהם כאמור;

(4)
אגרות ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין לפי תקנות העברת מקרקעין (אגרות), תשט"ז-1956, או לפי תקנות שהיו בתוקף בעת העברת המקרקעין על שם המוכר, וכן אגרה ששילם המוכר כאמור לפי חוק הרשויות המקומיות (אגרת העברת מקרקעין), תשי"ט-1959, וכן תוספת מס ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות לפי סעיף 7(א);

(5)
דמי תיווך ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין, אך לא יותר מ-2% מהתמורה שנתן בעדם;

(6)
דמי תיווך ששילם המוכר בקשר למכירת הזכות במקרקעין, אך לא יותר מ-2% מהתמורה שקיבל בעדם, אלא אם שוכנע המנהל שבקשר עם נסיבות העסקה המיוחדות שהוסברו לו שולמו דמי תיווך גבוהים יותר;

(7)
שכר טרחת עורך דין ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין ולמכירתה;

(8)
מס רכוש עירוני - לפי פקודת מס רכוש עירוני, 1940, או מס רכוש לפי חוק מס רכוש וקרן פיצויים, תשכ"א-1961, וכן ארנונת רכוש המשתלמת לרשות מקומית, חוץ אם הם הותרו למעשה כניכוי לפי פקודת מס הכנסה;

(9)
במכירת חכירה – כל סכום ששילם המוכר, לבעל המקרקעין, בעד הסכמתו לרשום שעבוד על זכות החכירה או בעד הסכמתו למכירה;

(10)
היתה משכנתה של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת - דמי עמילות ששילם המוכר לבעל המשכנתה בעד הסכמתו לאותה מכירה, אך לא יותר מ-2% מסכום המשכנתה שטרם נפרע;

(11)
כל סכום ששילם המוכר על המקרקעין שהזכות בהם נמכרת כמס השבחה לפי פקודת בנין ערים, 1936, או לפי פקודת הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור), 1943, או לפי פקודה שבוטלה על ידי אחת משתי הפקודות האמורות, או מס השבחה אחר או תשלום חובה כיוצא באלה;

(12)
במכירת זכות במקרקעין ששווי הרכישה שלה נקבע לפי הסעיפים 28, 30 עד 34 והסיפה של סעיף 29 – 

(א)
אם נתקבלה הזכות ללא תמורה – ההוצאות המותרות בניכוי לפי סעיף זה שהוציא האדם שממנו נתקבלה הזכות;

(ב)
אם נתקבלה הזכות בחליפין כאמור בסעיף 32 או 34 – ההוצאות המותרות בניכוי לפי סעיף זה שהוציא המוכר בקשר לזכות שהוא נתן בחליפין.

והכל בניכוי כל סכום שהותר כתוספת לפי סעיף 21(א).

מיום 10.7.1980

תיקון מס' 8

ס"ח תש"ם מס' 975 מיום 10.7.1980 עמ' 145 (ה"ח 1441)

(2)
במכירת זכות במקרקעין שיש עמה זכות חזקה ייחודית – למעט דירת יחיד דירת מגורים – הסכום שהוציא המוכר בין היום שבו רכש את הזכות לבין יום מכירתה, לרכישת אותה זכות חזקה ייחודית הנמכרת;

מיום 11.7.1984

תיקון מס' 15

ס"ח תשמ"ד מס' 1121 מיום 11.7.1984 עמ' 182 (ה"ח 1654)
39.
ואלה הניכויים המותרים לשם קביעת סכום השבח: אלה ההוצאות המותרות בניכוי לשם קביעת סכום השבח, אם אינן מותרות בניכוי לפי הפקודה:

(1)
כל ההוצאות שהוציא המוכר מיום הרכישה ועד ליום המכירה, לשם השבחתם של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת; ולענין זה יראו כהוצאה גם שוויה המוערך של עבודה, שהוכח למנהל שעבדו בעל הזכות במקרקעין וקרוביו להשבחת המקרקעין, אם התמורה בעד אותה עבודה - אילו היתה משתלמת - לא היתה ניתנת לניכוי לפי סעיף 32(4) לפקודת מס הכנסה;

(2)
במכירת זכות במקרקעין שיש עמה זכות חזקה ייחודית – למעט דירת מגורים – הסכום שהוציא המוכר בין היום שבו רכש את הזכות לבין יום מכירתה, לרכישת אותה זכות חזקה ייחודית הנמכרת;

(3)
עלה שוויים של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת עקב הוצאות שהוציא המוכר להשבחתם של מקרקעין שלו הסמוכים להם, חלק יחסי מהוצאות אלה כיחס שבין סכום עליית השווי של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת, לבין סכום עליית שוויים של מקרקעין אלה ושל הסמוכים להם יחד, ובלבד שסכום הניכוי בשל כל המקרקעין לפי פסקה זו לא יעלה על סכום ההוצאות שהוציא עליהם כאמור;

(4)
אגרות ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין לפי תקנות העברת מקרקעין (אגרות), תשט"ז-1956, או לפי תקנות שהיו בתוקף בעת העברת המקרקעין על שם המוכר, וכן אגרה ששילם המוכר כאמור לפי חוק הרשויות המקומיות (אגרת העברת מקרקעין), תשי"ט-1959, וכן תוספת מס ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות לפי סעיף 7(א);

(5)
דמי תיווך ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין, אך לא יותר מ-2% מהתמורה שנתן בעדם;

(6)
דמי תיווך ששילם המוכר בקשר למכירת הזכות במקרקעין, אך לא יותר מ-2% מהתמורה שקיבל בעדם, אלא אם שוכנע המנהל שבקשר עם נסיבות העסקה המיוחדות שהוסברו לו שולמו דמי תיווך גבוהים יותר;

(7)
שכר טרחת עורך דין ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין ולמכירתה;

(8)
מס רכוש עירוני - לפי פקודת מס רכוש עירוני, 1940, או מס רכוש לפי חוק מס רכוש וקרן פיצויים, תשכ"א-1961, וכן ארנונת רכוש המשתלמת לרשות מקומית, חוץ אם הם הותרו למעשה כניכוי לפי פקודת מס הכנסה;

(9)
במכירת חכירה – כל סכום ששילם המוכר, לבעל המקרקעין, בעד הסכמתו לרשום שעבוד על זכות החכירה או בעד הסכמתו למכירה;

(10)
היתה משכנתה של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת - דמי עמילות ששילם המוכר לבעל המשכנתה בעד הסכמתו לאותה מכירה, אך לא יותר מ-2% מסכום המשכנתה שטרם נפרע;

(11)
כל סכום ששילם המוכר על המקרקעין שהזכות בהם נמכרת כמס השבחה לפי פקודת בנין ערים, 1936, או לפי פקודת הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור), 1943, או לפי פקודה שבוטלה על ידי אחת משתי הפקודות האמורות, או מס השבחה אחר או תשלום חובה כיוצא באלה;

(12)
במכירת זכות במקרקעין ששווי הרכישה שלה נקבע לפי הסעיפים 28, 30 עד 34 והסיפה של סעיף 29 – 

(א)
אם נתקבלה הזכות ללא תמורה – ההוצאות המותרות בניכוי לפי סעיף זה שהוציא האדם שממנו נתקבלה הזכות;

(ב)
אם נתקבלה הזכות בחליפין פטורים ממס כאמור בסעיף 32 או 34 – ההוצאות המותרות בניכוי לפי סעיף זה שהוציא המוכר בקשר לזכות שהוא נתן בחליפין ואם נתקבלה הזכות בחליפין ששולם עמהם גם סכום הפרש בכסף או בשווה כסף כאמור בסעיף 32 - חלק יחסי מהוצאות כאמור, כיחס שווי הזכות במקרקעין שקיבל בתמורה, לתמורה כולה.

מיום 23.5.2002

תיקון מס' 50

ס"ח תשס"ב מס' 1838 מיום 24.3.2002 עמ' 224 (ה"ח 3087)

39.
אלה ההוצאות המותרות בניכוי לשם קביעת סכום השבח במכירת זכות במקרקעין, אם אינן מותרות בניכוי לפי הפקודה:

(1)
כל ההוצאות שהוציא המוכר מיום הרכישה ועד ליום המכירה, לשם השבחתם של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת; ולענין זה יראו כהוצאה גם שוויה המוערך של עבודה, שהוכח למנהל שעבדו בעל הזכות במקרקעין וקרוביו להשבחת המקרקעין, אם התמורה בעד אותה עבודה - אילו היתה משתלמת - לא היתה ניתנת לניכוי לפי סעיף 32(4) לפקודת מס הכנסה;

(2)
במכירת זכות במקרקעין שיש עמה זכות חזקה ייחודית – הסכום שהוציא המוכר בין היום שבו רכש את הזכות לבין יום מכירתה, לרכישת אותה זכות חזקה ייחודית הנמכרת;

(3)
עלה שוויים של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת עקב הוצאות שהוציא המוכר להשבחתם של מקרקעין שלו הסמוכים להם, חלק יחסי מהוצאות אלה כיחס שבין סכום עליית השווי של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת, לבין סכום עליית שוויים של מקרקעין אלה ושל הסמוכים להם יחד, ובלבד שסכום הניכוי בשל כל המקרקעין לפי פסקה זו לא יעלה על סכום ההוצאות שהוציא עליהם כאמור;

(4)
אגרות ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין לפי תקנות העברת מקרקעין (אגרות), תשט"ז-1956, או לפי תקנות שהיו בתוקף בעת העברת המקרקעין על שם המוכר, וכן אגרה ששילם המוכר כאמור לפי חוק הרשויות המקומיות (אגרת העברת מקרקעין), תשי"ט-1959, וכן תוספת מס ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות לפי סעיף 7(א);

(5)
דמי תיווך ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין, אך לא יותר מ-2% מהתמורה שנתן בעדם;

(6)
דמי תיווך ששילם המוכר בקשר למכירת הזכות במקרקעין, אך לא יותר מ-2% מהתמורה שקיבל בעדם, אלא אם שוכנע המנהל שבקשר עם נסיבות העסקה המיוחדות שהוסברו לו שולמו דמי תיווך גבוהים יותר;

(7)
שכר טרחת עורך דין ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין ולמכירתה;

(8)
מס רכוש עירוני - לפי פקודת מס רכוש עירוני, 1940, או מס רכוש לפי חוק מס רכוש וקרן פיצויים, תשכ"א-1961, וכן ארנונת רכוש המשתלמת לרשות מקומית;

(8א)
מס מכירה לפי פרק שישי 1 ששילם המוכר בקשר למכירת הזכות במקרקעין;
מיום 12.4.2005

פסקה 39(11א) מיום 7.11.2001

תיקון מס' 55

ס"ח תשס"ה מס' 2000 מיום 12.4.2005 עמ' 440 (ה"ח 105)

39.
אלה ההוצאות המותרות בניכוי לשם קביעת סכום השבח במכירת זכות במקרקעין, אם אינן לשם קביעת סכום השבח יותרו בניכוי ההוצאות שהוצאו לרכישת הזכות במקרקעין או במכירתה, לרבות כל אחד מאלה, אם אינן כלולות בשווי הרכישה ואינן מותרות בניכוי לפי הפקודה:

(1)
כל ההוצאות שהוציא המוכר מיום הרכישה ועד ליום המכירה, לשם השבחתם של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת; ולענין זה יראו כהוצאה גם שוויה המוערך של עבודה, שהוכח למנהל שעבדו בעל הזכות במקרקעין וקרוביו להשבחת המקרקעין, אם התמורה בעד אותה עבודה - אילו היתה משתלמת - לא היתה ניתנת לניכוי לפי סעיף 32(4) לפקודת מס הכנסה;

(2)
במכירת זכות במקרקעין שיש עמה זכות חזקה ייחודית – הסכום שהוציא המוכר בין היום שבו רכש את הזכות לבין יום מכירתה, לרכישת אותה זכות חזקה ייחודית הנמכרת;

(2א)
סכום ששולם למי שהחזיק במקרקעין שנה או יותר בעד פינויים, ובלבד שאינו קרוב של המוכר; לענין זה "קרוב" – כהגדרתו בסעיף 105יא לפקודה; 

(3)
עלה שוויים של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת עקב הוצאות שהוציא המוכר להשבחתם של מקרקעין שלו הסמוכים להם, חלק יחסי מהוצאות אלה כיחס שבין סכום עליית השווי של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת, לבין סכום עליית שוויים של מקרקעין אלה ושל הסמוכים להם יחד, ובלבד שסכום הניכוי בשל כל המקרקעין לפי פסקה זו לא יעלה על סכום ההוצאות שהוציא עליהם כאמור;

(4)
אגרות ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין לפי תקנות העברת מקרקעין (אגרות), תשט"ז-1956, או לפי תקנות שהיו בתוקף בעת העברת המקרקעין על שם המוכר, וכן אגרה ששילם המוכר כאמור לפי חוק הרשויות המקומיות (אגרת העברת מקרקעין), תשי"ט-1959, וכן תוספת מס ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות לפי סעיף 7(א);

(5)
דמי תיווך ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין, אך לא יותר מ-2% מהתמורה שנתן בעדם;

(6)
דמי תיווך ששילם המוכר בקשר למכירת הזכות במקרקעין, אך לא יותר מ-2% מהתמורה שקיבל בעדם, אלא אם שוכנע המנהל שבקשר עם נסיבות העסקה המיוחדות שהוסברו לו שולמו דמי תיווך גבוהים יותר;

(7)
שכר טרחת עורך דין ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין ולמכירתה;

(7א)
שכר טרחת שמאי מקרקעין ושכר טרחת מודד מוסמך, ששולמו בקשר עם רכישת הזכות במקרקעין, השבחתה ומכירתה;

(7ב)
הוצאות שהוציא החוכר או בעל הזכות במקרקעין, לפי הענין, לשם הוכחת זכותו במקרקעין;  

(8)
מס רכוש עירוני - לפי פקודת מס רכוש עירוני, 1940, או מס רכוש לפי חוק מס רכוש וקרן פיצויים, תשכ"א-1961, וכן ארנונת רכוש המשתלמת לרשות מקומית;

(8א)
מס מכירה לפי פרק שישי 1 ששילם המוכר בקשר למכירת הזכות במקרקעין;

(9)
במכירת חכירה – כל סכום ששילם המוכר, לבעל המקרקעין, בעד הסכמתו לרשום שעבוד על זכות החכירה או בעד הסכמתו למכירה בעד חכירת הזכות, ולרבות בעד דמי חכירה מהוונים או דמי היוון, ששולמו בשלה למינהל מקרקעי ישראל;

(10)
היתה משכנתה של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת - דמי עמילות ששילם המוכר לבעל המשכנתה בעד הסכמתו לאותה מכירה, אך לא יותר מ-2% מסכום המשכנתה שטרם נפרע;

(11)
כל סכום ששילם המוכר על המקרקעין שהזכות בהם נמכרת כמס השבחה לפי פקודת בנין ערים, 1936, או לפי פקודת הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור), 1943, או לפי פקודה שבוטלה על ידי אחת משתי הפקודות האמורות, או מס השבחה אחר או תשלום חובה כיוצא באלה;

(11א)
הוצאות כאמור בסעיף 17(11) לפקודה, לרבות בשל הליכי השגה, ערר וערעור;

(12)
במכירת זכות במקרקעין ששווי הרכישה שלה נקבע לפי הסעיפים 28 ,  30 עד 34 והסיפה של סעיף 29 לפי סעיפים 26(א)(2), 28, 29 סיפה, 29ב, 30 עד 34 ו-49כג – 

(א)
אם נתקבלה הזכות ללא תמורה או שנתקבלה אגב הליכי גירושין וחלו עליה הוראות סעיף 4א – ההוצאות המותרות בניכוי לפי סעיף זה או לפי סעיף 39א שהוציא האדם שממנו נתקבלה הזכות;

(ב)
אם נתקבלה הזכות בחליפין פטורים ממס כאמור בסעיף 32 או 34 – ההוצאות המותרות בניכוי לפי סעיף או לפי סעיף 39א זה שהוציא המוכר בקשר לזכות שהוא נתן בחליפין ואם נתקבלה הזכות בחליפין ששולם עמהם גם סכום הפרש בכסף או בשווה כסף כאמור בסעיף 32 - חלק יחסי מהוצאות כאמור, כיחס שווי הזכות במקרקעין שקיבל בתמורה, לתמורה כולה.

(ג)
אם הזכות היא זכות חלופית כהגדרתה בסעיף 49יא – ההוצאות המותרות בניכוי לפי סעיף זה או לפי סעיף 39א, שהוציא המוכר בשל הזכות הנמכרת, כהגדרתה בסעיף 49יא, שמכירתה היתה פטורה ממס לפי הוראות פרק חמישי 3; הוראות פסקת משנה זו יחולו, בשינויים המחויבים, גם לענין קרקע חקלאית חלופית, דירת מגורים חלופית וזכות למגורים בבית אבות, כמשמעותם בפרק חמישי 3;

(ד)
אם הזכות היא יחידה מגורים חלופית, כהגדרתה בסעיף 49יט – ההוצאות המותרות בניכוי לפי סעיף זה או סעיף 39א, שהוציא המוכר בשל יחידת המגורים הנמכרת, כמשמעותה בסעיף 49כב, שמכירתה היתה פטורה ממס לפי הוראות פרק חמישי 4; הוראות פסקת משנה זו יחולו, בשינויים המחויבים, גם לענין יחידת מגורים חלופית או יחידה אחרת, שהתקבלה בתמורה ליחידה אחרת נמכרת, כאמור בסעיף 49כז.

מיום 1.8.2007

תיקון מס' 61

ס"ח תשס"ח מס' 2134 מיום 18.2.2008 עמ' 202 (ה"ח 335)

מחיקת פסקה 39(8א)

הנוסח הקודם:

(8א)
מס מכירה לפי פרק שישי 1 ששילם המוכר בקשר למכירת הזכות במקרקעין;
מיום 1.1.2010

תיקון מס' 65

ס"ח תשס"ט מס' 2209 מיום 10.8.2009 עמ' 328 (ה"ח 436)

(9)
במכירת חכירה – כל סכום ששילם המוכר, לבעל המקרקעין, בעד הסכמתו לרשום שעבוד על זכות החכירה או בעד הסכמתו למכירה, בעד חכירת הזכות, ולרבות בעד דמי חכירה מהוונים או דמי היוון, ששולמו בשלה למינהל לרשות מקרקעי ישראל;
ניכוי הוצאות ריבית ריאלית  (תיקון מס' 50) תשס"ב-2002 (תיקון מס' 55) תשס"ה-2005

39א.
(א)
במכירת זכות במקרקעין יותרו בניכוי לשם קביעת סכום השבח, נוסף על ההוצאות המותרות בניכוי לפי סעיף 39, תשלומי ריבית ריאלית, אם אינם מותרים בניכוי לפי הפקודה, ששילם המוכר, החל ביום הרכישה עד 90 ימים לאחר יום המכירה, בשל הלוואה שקיבל, ושהתקיימו לגביה כל אלה:

(תיקון מס' 55) תשס"ה-2005

(1)
(נמחקה);

(2)
ההלוואה התקבלה לאחד מאלה:

(א)
לרכישה או להשבחה של הזכות במקרקעין סמוך לרכישה או להשבחה;

(ב)
לשם פירעון של יתרת ההלוואה כאמור בפסקה (א);

(תיקון מס' 58) תשס"ז-2007

(3)
ההלוואה אינה מקרוב; לעניין זה –

"קרוב" – לרבות איגוד השולט בו ואיגוד שבשליטת השולט בו;

"שליטה" – כמשמעותה בסעיף 2 ובשינויים אלה: בכל מקום בסעיף האמור, במקום "רובו של הון המניות" ייקרא "20% או יותר של הון המניות" ובמקום "את רובו של הסכום" ייקרא "20% או יותר של הסכום";

(4)
לגבי זכות במקרקעין שאינה רשומה בפנקסי חשבונות המנוהלים בשיטת החשבונאות הכפולה - ההלוואה מובטחת במשכנתה או במשכון שנרשמו לגבי הזכות במקרקעין או שנרשמה לגבי ההלוואה הערת אזהרה בשל התחייבות לרישום משכנתה, כאמור, ובלבד שהרישום הראשון מביניהם נעשה סמוך לקבלת ההלוואה.


(ב)
שר האוצר, באישור ועדת הכספים של הכנסת, רשאי לקבוע הוראות ותנאים נוספים על אלה המנויים בסעיף קטן (א), אשר בהתקיימם יותר הניכוי לפי סעיף זה, וכן את השיטה לחישוב הריבית הריאלית, הגבלת שיעורה, דרכי ההוכחה לייחוס ההלוואה והוצאות הריבית לזכות במקרקעין.

ניתן לחלק אותם ל- 3 סוגים של ניכויים:

1. השבחה – או השבחה של המקרקעין עצמם או של הזכות במקרקעין שיש למוכר.
2. עלויות עסקה 
3. עלויות החזקה
השבחה
הסעיף העיקרי הוא 39(1) והוא מדבר על הוצאות שהוציא המוכר לשם השבחתם של המקרקעין כאשר המקרה הקלאסי זה בנייה. הניכוי כאן הוא עלות בניית הביניין. 

סעיף קטן (3) הוא מעין המשך של (1) והוא אומר מה קורה כשיש לי כמה חלקות סמוכות ואני משקיע באחד מהם אבל זה משפיע לטובה על החלקות הסמוכות (דוגמא מגרש חניה צמוד לחלקות שיש עליהן חנויות) הסעיף אומר שאת העלויות האלה מחלקים לחלקות הסמוכות.
סעיף (2) ו- 2(א) מדברים על השבחת הזכויות של המקרקעין. נניח שיש דייר (בד"כ מוגן) ואני משלם לו כדי שילך. אז אומרים שאת דמי הפינוי מוסיפים לשווי הרכישה. היה לי מקרקעין תפוסים ועכשיו יש לי מקרקעין פנויים. זאת השבחה של הזכות.
סעיף (11) שמדבר על היטל השבחה. (כאשר משנים את הטאבה והשינוי משביח את המקרקעין (בד"כ כאשר מוסיפים אחוזי בניה) צריך לשלם לעיריה על זה. בד"כ זאת עסקה מאוד כדאית אבל זוהי קניה.) מכיוון שיש השבחה של הזכות אז צריך לשלם היטל השבחה אז מוסיפים את היטל ההשבחה לשווי הרכישה כדי להקטין בסופו של דבר את השבח.

עלויות עסקה

גם עלויות שרכשת את המקרקעין או כדי למכור אותם עכשיו. יש כאן רשימה של הוצאות כאלה. החל מסעיף (5) למשל דמי תיווך, שכר טרחת עו"ד וכו..

סעיף 39(4) מדבר על מס רכישה. הוא נכלל כחלק מעלויות העסקה. מס רכישה הוא ניכוי לצורך מס שבח. 

הסעיפים שמדברים על עלויות עסקה הם: (4), (5), (6), (7), 7(א), 7(ב), (9), (10), 11(א).
(9) מדבר על דמי הסכמה. פעם זה היה הרבה יותר נפוץ. מנהל מחכיר מקרקעין לציבור. החוזה הוא חוזה בין המנהל לחוכר. לא ניתן להעביר את הזכויות הלי אישור  המנהל. אם רוצים להעביר את הזכויות צריך את הסכמת המנהל וזה עולה כסף. היום זה פחות נהוג כי נהוג לשלם את כל דמי החכירה מראש לכל 49 השנים. 
עלויות החזקה

לפעמים זה עולה רק בגלל ההחזקה במקרקעין. החוק מכיר בשני סוגים של עלויות החזקה:

1. (8) – מס רכוש. אין היום אבל בעבר היה. מי שהיה לו מקרקעין, היה צריך לשלם מידי שנה מס עליו. המס הזה בוטל אבל עדיין מי שמוכר היום מקרקעין ובעבר שילם עליו מס רכוש יכול להוסיף את זה לשווי המקרקעין.
2. מימון, ריבית – הריבית שמשלמים על הלוואה שבאמצעותה שילמת את המקרקעין. על זה חל סעיף 39א. הוא אומר שאם מדובר בהלוואה שרכשת כדי לרכוש או להשביח את המקרקעין אז אפשר לנכות אותה מהשבח.

שאלה שעולה היא: האם מדובר ברשימה סגורה?
פעם זה כן היה רשימה סגורה אבל ברישא של סעיף 39 כתוב "לרבות" ולכן זוהי לא רשימה סגורה.
שיעור מס' 7 – 29/04/2011
שיעור המס על השבח

אחרי שהגדרנו מהו "שבח" עולה השאלה: מהו המס על אותו שבח?
קודם כל צריך לפרק את השבח לשני מרכיבים כי כל המס' שהשתמשנו בהם לצרך הגדרת השבח היו כולם מס' נומינלים. לא הביאו בחשבון את העובדה שעל פני הזמן ערך המטבע הולך ויורד. אם נתעלם משחיקת המטבע לאורך זמן – נטיל מס על שבח דמיוני. 
בישראל רגישים לאינפלציה ולכן מערכת המס מותאמת לכך. איך זה מתבצע? מבחינים בין:
1. שבח ראלי – כמה הרווחתי במונחים ראליים.  אם קניתי ב 1000 ומכרתי ב 1500. והאינפלציה היתה 30%. נומינלית הרווחתי 500 אבל ריאלית רק 200. (סעיף 39(א) אומר שריבית ריאלית מותרת בניכוי).
2. סכום אינפלציוני – סכום דמיוני. היום הסכום האינפלציוני פטור ממס. (פעם היה מס קטן על זה ומי שקנה ממש מזמן אז יש לו חלק קטן שעדיין חייב אבל מ-94 זה בוטל ואין עליו מס).
מהו שיעור המס החל על השבח הריאלי?

שיעור המס על השבח הריאלי תלוי בשנה שבה רכשת את המקרקעין. (אצל יחידים).
	שיעור המס
	שנת הרכישה

	20% (שיעור מס מאוד נמוך)
	החל משנת 2004 והלאה

	הנחה של 10% לפי ועדת רבינוביץ' הראשונה
	2003

	ועדת רבינוביץ' הראשונה מ 2001 מונתה כדי להציע רפורמה במיסוי המקרקעין. באותה תק' שוק הנדל"ן היה בתרדמה כבר כמה שנים. ניסו לעודד את השוק באמצעות כל מיני הטבות מס. הם אמרו שמי שיקנה מקרקעין באותה תק' יקבל הנחה של 20% במס כשהוא ימכור את המקרקעין. הועדה פרסמה את המסקנות שלה ב 7.11.2001 ודיברה עד 31.12.2002.
כלומר אם המס הוא 20% אז 20% מהמס יוצא שצריך לשלם 16% מס. זה נכון לגבי מי שקנה באותה שנה.

מי שקנה ב-2003 קיבל הנחה של 10%. כלומר 18% סה"כ.
	7.11.2001 עד 31.12.2002

	לפני ועדת רבינוביץ' על שבח מקרקעין הוטל אותו שיעור מס כמו שהוטל על הכנסות רגילות. שבח נחשב כהתעשרות, כהכנסה רגילה. 

רצו לעודד את השוק ולהוריד את שיעורי המס והורידו את זה לשיעורי מס נמוכים יותר. הם אמרו שהם לא רוצים שההנחה הזאת תוטל באופן רטרואקטיבית על כל השבח הצבור במקרקעין. אז חילקו את השבח לשני חלקים:

1. שבח שהצטבר עד 6.11.2001 יכול שיעורי מס הכנסה

2. לגבי שבח שהצטבר מ 7.11.01 יחול 20%.
איך מחלקים בין שבח ישן לחדש? החליטו לחלק את זה בצורה לינארית. נבדוק כמה זמן עבר מהיום הקובע ליום מכירה ונחלק את השבח באופן יחסי.

נניח שהרכישה היתה ב 7.11.71 והמכירה ב 7.11.11. עברו 40 שנה. מתוכם 30 שנים לפני היום הקובע ו-10 שנים אחרי היום הקובע (7.11.01). החישוב הוא 3/4 מהשבח לפי שיעורי המס ישנים ו 1/4 לפי המס החדש שהוא 20%.

פס"ד פוליטי

מישהו מכר מקרקעין וביקש להוכיח באמצעות שמאי, מה היו שווים המקרקעין ב 7.11.2001. בוועדת הערר קיבלה את העמדה הזאת ואמרה שאם אפשר להוכיח כמה זה היה שווה באותו יום זה עדיף על פני חלוקה. היא התבססה על פס"ד אינטרבילדינג של העליון מסוף שנות ה-90 שהעיניין שלו היה ייחוס הוצאות ריבית אצל קבלנים לפרוייקטים השונים שלהם. הפקודה אומרת מפורשות איך לעשות את זה. בחברת אינטרבילדינג אמרה שיש לה אפשרות לעשות ייחוס מדוייק ולא לפי הפקודה. העליון קיבל את זה ואמר נכון. יש עקרונות בסיסיים של שיטת המיסוי ואם אפשר להוכיח אמיתית כמה הרווחת זה עדיף על הערכה שהמחוקק עשה. היתה על פס"ד זה הרבה ביקורת על כך שמתייחסים לחוק כהצעה.

על ועדת הערר הגישו ערעור לעליון וביהמ"ש דחה את הגישה של וועדת ערר ואמר שכאשר יש מתח בין פשטות מצד אחד לדיוק מצד שני, המחוקק רשאי לבחור את הפשטות ואם המחוקק בחר בפשטות יש לדבוק בזה. וזאת ההלכה.

יש כאלה שחושבים שפס"ד הזה חשוב כי יש כאן נסיגה רצינית, משמעותית מאקטיביזם היתר של ביהמ"ש (פס"ד זה הינו הראשון שניתן לאחר פרישתו של הנשיא ברק).
	1.4.1961 – 6.11.2001

	בגלל איזשהיא "תקלה הסטורית" החוק קובע שיעורי מס נמוכים למי שרכש מקרקעין 1961.
12% על כל השבח
כי באותה תק' שנת מס היתה מאפריל עד מרץ. כלומר עד סוף שנת מס 48. (ב-87 עברו לשנת מס מינואר לדצמבר).

מי שקנה עד 31.3.49 כלומר בשנת מס 48
13%
מי שקנה בשנת מס 1949
14%

מי שקנה בשנת מס 1950

15%

מי שקנה בשנת מס 1951

......

.....

24%

מי שקנה בשנת מס 1960

וועדת רבינוביץ' הציעו בהדרגה לבטל את שיעורי המס המיוחדים האלה. וועדת רבינוביץ' הציעה שמי שמכר עד 2004 יקבל את שיעורי המס האלו אבל מי שמוכר אחרי נוסים לו אחוז אחד על כל שנה נוספת החל מ 2005. כל זה כדי לבטל בהדרגה את ההטבה הבלתי מוצדקת הזאת. יש כאלה שהתנגדו לזה אז מה שעשו זה תרגיל יפה שרוקן מתוקף את ההוראה מבלי ממש לבטל אותה. מדובר בסעיף 48א(ד)(2):

48א(ד)(2)
 על אף הוראות פסקה (1) לגבי מכירת זכות במקרקעין לאחר יום התחילה בידי חברה כמשמעותה בחוק החברות, תשנ"ט-1999, שהכנסתה מעסק (בסעיף זה - חברה) או בידי יחיד שקיבל זכות במקרקעין בפירוק החברה, החל בשנת המס 2005 ייווסף לשיעור המס לפי סעיף קטן זה 1% לכל שנת מס החל בשנת המס 2005 ועד לשנת המכירה, ואולם אם שיעור המס בשנת המכירה לפי הוראות סעיף קטן זה עולה על השיעור הקבוע בסעיפים קטנים (א) או (ב), יחויב השבח בשיעורים לפי הוראות סעיפים קטנים (א) או (ב), לפי הענין, יחויב השבח במס לפי הוראות סעיפים קטנים (א) או (ב), לפי הענין ו-(ג);
הסעיף אומר שהוא חל על חברה שהכנסתה מעסק. כלמר זה לא חל על יחידים בכלל. בנוסף זה לא חל על על חברה שאיננה חברה עסקית. כלומר חברת גוש חלקה [פעם היו כמה סיבות שבהם רשמו מקרקעין על שמה של חברה. או כדי להתחמק ממס שבח או מכיוון שזה היה לפני חוק הבתים המשותפים ואי אפשר היה לרשום דירה בבעלות של מישהו ולכן רשמו את הבינין על שמה של חברה וכל אחד מהדיירים קיבל מניה בחברה והמניה זיכתה אותו בזכויות בדירה. לחברות האלו קראו חברת גוש.. חלקה... בע"מ]. זאת תופעה שעדיין קיימת.
לגבי היתר, כמה כבר חברות עסקיות מחזיקות בנכסים מאותה תקופה? ובכל מקרה מס חברות יותר נמוך.

בשנת 2005 הוסיפו סעיף קטן 3:

(3)
על אף הוראות פסקה (1), לגבי מכירת זכות במקרקעין או פעולה באיגוד מקרקעין, בידי מי שפסקה (2) אינה חלה עליו, ייווספו לשיעור המס לפי סעיף קטן זה, השיעורים המפורטים בפסקאות משנה (א) עד (ג) להלן, לכל שנת מס; ואולם אם שיעור המס בשנת המכירה לפי הוראות פסקה זו עולה על השיעור הקבוע בסעיפים קטנים (א) או (ב), יחויב השבח במס לפי הוראות אותם סעיפים קטנים, לפי העניין:
(א)
בשנת המס 2011 – 1%;

(ב)
בשנת המס 2012 – 1% נוסף על השיעור האמור בפסקת משנה (א);

(ג)
בשנותה מס 2013 ואילך – 2% נוסף על השיעורים האמורים בפסקאות משנה (א) ו-(ב), לכל שנת מס עד לשנת המכירה.

כלומר החל משנת 2011 מתחילים להעלות את שיעורי המס באחוז בכל שנה עד שהמס יגיע ל-20%. 

דיברנו בעבר על הקדמת יום הרכישה. יש מקרים שבהם יש כניסה לנעליים. כמו במתנה וכו.. בד"כ זה לא כדאי להקדים את יום הרכישה אלא אם אתה יכול שיום הרכישה יהיה בשנות ה-50 שם שיעור המס נמוך. אז יש מקרים שאדם קיבל מקרקעין בשנות ה-50 והוא טוען שהוא קיבל את זה במתנה ומנהל מס שבח טוען שזה לא היה במתנה.
	לפני שנת 1961


מתי צריך לשלם את המס?
החוק הוא חוק חדש מתחילת אפריל 2011:
על עסקה צריכים לדווח תוך 40 יום מיום המכירה. המס משולם תוך 60 יום מיום המכירה. (עד 4/11 היו שניהם עד 50 יום).

עולה השאלה: מה קורה אם עדיין לא שולם לי כל הכסף?
החוק היה ער לכך ויש לזה פתרון בתוך סעיף 51 שאומר שיש מקרים שבהם אפשר לדחות את תשלום המס. 

51.
בהסכם למכור זכות במקרקעין ישולם המס במועד שנקבע לפי סעיף 91 או בהתקיים אחת מאלה, לפי המאוחר:
(1)
החזקת המקרקעין היא בידי הקונה או נתונה לפקודתו;

(תיקון מס' 70) תשע"א-2011

(2)
הקונה שילם או זיכה על חשבון המחיר את המתחייב למכור, בדרך של פקדון או בכל דרך אחרת, בסכום העולה על 50% מהמחיר לעניין מס רכישה ו-40% מהמחיר לעניין מס שבח, או העמיד לפקודתו את הסכום האמור;

(תיקון מס' 15) תשמ"ד-1984

(3)
המתחייב נתן יפוי כוח בלתי חוזר לקונה או לאדם אחר לרשום זכות במקרקעין על שם הקונה או לפקודתו.

ברגע שקרה אחד מאלה אז צריכים לשלם את מס השבח. כלומר אם לא קרה אחד מאלה אז אפשר לדחות את תשלום המס. הדחייה הזאת צמודה למדד + ריבית:

1. העברת החזקה לידי הקונה

2. קבלתו של לפחות 40% לתורך מס שבח

3. מתן ייפוי כוח בלתי חוזר לרשום את המקרקעין על שם הקונה. (בחוק השליחות יש סעיף שאם מטרת השליחות היא להגן על זכויותיו של השלוח אז לא ניתן לבטל את ייפוי הכוח. גם פטירתו של השולח לא מבטלת אותו)

בחקיקה החדשה מלפני חודש נאמר גם שהקונה צריך לנכות מס במקור למוכר. דהיינו אחרי שאתה משלם 40% (זה הסכום שאחריו המוכר חייב לשלם את מס השבח לפי סעיף 51), הקונה צריך לנכות מהמחיר 20% ולהעביר למס שבח. מאחר והוא לא יודע מהו השבח ולכן זה 20% מהסכום הכולל. כלומר הקונה משלם במקום המוכר את מס השבח. אבל כל זה אלא אם כן המכירה היא פטורה ממס. 

עולה השאלה: מה קורה אם אין שבח? ששווי המכירה הוא נמוך יותר מהקנייה?
הפסד במס שבח דינו כהפסד הון. דהיינו אפשר לקזז אותו כנגד רווח הון או כנגד שבח מקרקעין.
שיעור מס' 8 – 06/05/2011
פטור לדירת מגורים

הפטור לדירת מגורים הוא הפטור הכי חשוב בכל חוק ניסוי מקרקעין. למה?
1. בניגוד לכמעט כל הפטורים האחרים כאן מדובר בפטור אמיתי. כל שאר הפטורים היה מדובר על דחיית מס. כאן השבח שהוא פטור ממס לא ישולם עליו מס לעולם. 
2. מדובר בפטור שכמעט כל אחד במדינה יזדקק לו לפחות פעם אחת בימי חייו. לא מדובר בנחלת המשקיעים בלבד. 
עולה השאלה: מדוע המחוקק מוכן לתת פטור כל כך גורף כמו כאן? 
אין כאן מרכיב של עידוד כלכלי. הסיבה העקרית הוא למנוע מצב שבו המס מהווה מחסום בפני אנשים שרוצים להחליף דירה. אנשים שרוצים להחליף דירות – המס יכול להוות גורם שימנע את זה כיוון שהמס מוטל על בסיס של מימוש. המדינה לא רוצה לעודד. היא רוצה לאפשר. להסיר מחסום. 

ההבדל בין עידוד להסרת מחסום הוא שבעידוד המדינה אומרת שעל אף העובדה שזה לא כדאי לך מבחינה כלכלית, לא כדאי לך לעשות משהו אבל אני מעוניינת שכן תעשה את זה אני אתן לך הטבות כדי שכן תעשה את זה. כוחות השוק לא מקדמים משהו שהמדינה מעוניינת בו ולכן היא נותנת תמריצים לעודד זאת. לעומת זאת בהסרת מחסומים זה כאשר המס מונע ממך לעשות משהו. דבר שהיית רוצה לעשות. שכדאי לך לעשות. אבל בגלל המס אתה מנוע. אם עם כוחות השוק העסקה הזאת היתה מתבצעת אז אני (המדינה) אסיר את המחסום שלי כדי שהעסקה תתבצע. השוק מחייב את זה. היא אומרת למעשה שהיא כן סומכת על כוחות השוק – היא לא רוצה להפריע. בעידוד היא פועלת כדי לגרום לכוחות השוק לעבוד אחרת ממה שהם עובדים כרגע בנוגע לנושא מסויים.
השפעת הנעילה של מס שבח ומיסי הון בכלל. תרגום של הביטוי האנגלי lock in effect. הכוונה היא שכאשר יש לי נכס שיש בפנים רווח (שהערך שלו עלה), המס יכול לגרום לכך שלא יהיה כדאי לי להחליף אותו. זה חל גם על ציוד במפעל. אם מפעל רוצה לחדש את הציוד שלו לפעמים לא כדאי לו בגלל המס. 
המחוקק פוטר את זה בכל מיני דרכים. הדרך הכי פשוטה היא לדחות את המס לעתיד כדי שהמס לא ימנע ממך לבצע את ההחלפה. כך בסעיף 96 בפק' מס הכנסה מדבר על עסק שרוצה להחליף את הציוד שלו, הסעיף אומר שאתה יכול להחליף את הציוד ולא לשלם מס. תשלם מס כשתמכור את הנכס המחליף.
אפשר היה לעשות אותו דבר עם דירות מגורים אבל למעשה נותנים את הפטור הזה בצורה מאוד רחבה. היום זה עד כדי כך שגם אם יש לך 10 דירות ואתה מוכר אחת אתה זכאי לפטור (אם אתה מספיק זהיר לעמוד בתנאי הפטור).

היום המצב הוא שמי שקונה דירה להשכרה מקבל פטור על דמי השכירות ופטור על מס שבח כאשר הוא ימכור.

מס שבח
התנאים בחוק כדי לקבל את הפטור לדירת מגורים סעיף 49א:

תנאים לפטור (תיקון מס' 8)  תש"ם-1980 (תיקון מס' 34)  תשנ"ז-1997
49א.
(א)
מוכר, המוכר את כל הזכויות במקרקעין שיש לו בדירת מגורים מזכה, שלגביה נתקיימו התנאים האמורים בפרק זה, יהיה זכאי, על פי בקשתו שתוגש במועד הגשת ההצהרה לפי סעיף 73, לפטור ממס במכירתה.


(ב)
על אף האמור בסעיף קטן (א), אך בכפוף לסעיף 49ב, 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 בסעיף 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 או למלוא שווי המכירה, ובהתאם לכך ייוחסו גם הניכויים והתוספות;

(2)
תשלום מלוא המס בשל תמורת כל הזכויות הנמכרות.

צריך למכור את כל הזכויות בבדירת מגורים מזכה.

"דירת מגורים מזכה" – דירת מגורים ששימשה בעיקרה למגורים לפחות באחת משתי התקופות שלהלן:
(1)
ארבע חמישיות מהתקופה שבשלה מחושב השבח;

(2)
ארבע השנים שקדמו למכירתה;

כלומר דירת מגורים מזכה היא קודם כל דירת מגורים. מהי דירת מגורים? בסעיף 1 יש הגדרה:
"דירת מגורים" - דירה או חלק מדירה, שבנייתה נסתיימה והיא בבעלותו או בחכירתו של יחיד, ומשמשת למגורים או מיועדת למגורים לפי טיבה, למעט דירה המהווה מלאי עסקי לענין מס הכנסה;
כלומר התנאים הם:

1. מדובר בדירת מגורים כמשמעותה בסעיף 1 (סעיף 1)
2. דירת המגורים צריכה להיות מזכה. (סעיף 49).
3. מכירת כל הזכויות במקרעין (סעיף 49א)
4. קיום התנאים בפרק זה. כאן יש רשימה של תנאים ספציפיים שצריכים להתקיים. ( 49ב וב- 49ה)
5. העדר הגבלה – יש בחוק הגבלות מסויימות על הפטור (49ו, 49ז)

מס רכישה
ישנה הקלה אחרת וזה בצד של מס רכישה. דירת מגורים רלוונטית גם למס רכישה. אם לא מדובר על דירת מגורים, שיעור מס הרכישה הוא 5%. על דירות מגורים אין פטור ממס רכישה אבל יש הקלה מסויימת. לא צריכים לשלם 5% על כל שווי הדירה. זה הולך במדרגות. זה מתחיל נמוך ועולה. כדי לקבל את ההקלות האלה צריך להתקיים התנאים שבחוק, בסעיף 9(ג1א):

(ג1א)(1)

במכירת זכות במקרקעין, שהם בנין או חלק ממנו שהוא דירת מגורים, שנעשתה ביום כ"ג בטבת התש"ס (1 בינואר 2000) או לאחריו, ישולם מס רכישה בשיעור משווי הזכות הנמכרת כקבוע להלן:
(א)
על חלק השווי שעד 969,330 שקלים חדשים -  3.5%;

(ב)
על חלק השווי העולה על 969,330 שקלים חדשים - 5%.

יש להוכיח שקנית דירת מגורים וזה התנאי היחיד שיש. 
אז מהי דירת מגורים?

יש הגדרה בסעיף 9 עצמו והיא שתקפה ךצורך מס רכישה. היא דומה להגדרה שבסעיף 1 אבל לא זהה.


"דירת מגורים" – כל אחת מאלה:
(1)
דירה המשמשת או המיועדת לשמש למגורים, ובדירה שבנייתה טרם נסתיימה, למעט דירה שאין עמה התחייבות מצד המוכר לסיים את הבניה;

(2)
זכות במקרקעין שנמכרה לקבוצת רכישה לגבי נכס שהוא דירה המיועדת לשמש למגורים.

לכן יתכנו בהחלט מקרים שדירה תהיה דירת מגורים לצורך מס שבח ולא דירת מגורים לפי מס רכישה ולהיפך.

מי שענה על הדרישה הזאת של דירת מגורים בסעיף 9(ג) מגיעות לו הקלות והן 3.5% על סכום מסויים ו 5% על השאר.

(2)
[2]
(א)
על אף הוראות פסקה (1), יחיד שרכש דירת מגורים ביום כ' בחשון התשס"ח (1 בנובמבר 2007) או לאחריו (בפסקת משנה זו – הדירה) והתקיים בו אחד מאלה, לפי המאוחר:
(1)
הדירה שרכש היא דירתו היחידה;

(2)
בעשרים וארבעה החודשים שלאחר רכישת הדירה, מכר דירת מגורים אחרת שהיתה דירתו היחידה עד למועד רכישת הדירה; ואולם אם רכישת הדירה היתה מקבלן – בשנים עשר החודשים מהמועד שבו היתה החזקה בדירה שרכש אמורה להימסר לידיו על פי ההסכם עם הקבלן, מכר דירת מגורים אחרת שהיתה דירתו היחידה עד למועד רכישת הדירה, ואם חל עיכוב במסירת החזקה בשל נסיבות שאינן בשליטתו של הרוכש – בשנים עשר החודשים מהמועד שבו נמסרה לידיו החזקה בדירה בפועל, מכר את דירת המגורים שהיתה דירתו היחידה עד למועד רכישת הדירה;

ישלם מס רכישה בשיעור משווי הזכות הנמכרת כקבוע להלן:
(1)
על חלק השווי שעד 1,139,320 שקלים חדשים – לא ישולם מס;

(2)
על חלק השווי העולה על 1,139,320 שקלים חדשים ועד 1,601,210 שקלים חדשים – 3.5%;

(3)
על חלק השווי העולה על 1,601,210 שקלים חדשים - 5%;

בפיסקה 2 יש שיעורי מס הרבה יותר נוחים. 0%-3.5%. כלומר כדי לקבל הקלה יותר משמעותית יש עוד כמה תנאים שצריכה להתקיים.

1. יחיד – לא חל על חברות
2. דירה יחידה

אם מדובר בדירת מגורים וזהו מקבלים את ההקלה של פיסקה אחת. ואם זאת דירה יחידה שלו הוא יקבל את ההקלות המשמעותיות של פיסקה 2.

מהי דירת מגורים?
סעיף 1: "דירת מגורים" - דירה או חלק מדירה, שבנייתה נסתיימה והיא בבעלותו או בחכירתו של יחיד, ומשמשת למגורים או מיועדת למגורים לפי טיבה, למעט דירה המהווה מלאי עסקי לענין מס הכנסה;
למה המחוקק הכניס כאן דרישה שדירה טרם סיום בנייתה אינה נחשבת דירת מגורים?

יש כמה בעיות שהדבר הזה יוצר. דוגמא של אנשים בונים בית ובאמצע הבנייה הם נתקעו בלי כסף עם שלד. יש כמה אפשרויות: או לקחת כמה הלוואות או למכור את מה שיש ולקנות משהו יותר צנוע. אם ימכרו את השלד אז מה שמכרת זאת לא דירת מגורים ועל זה יצטרכו לשלם מס שבח. המרצה חושב שזה אבסורד כי זה מפספס את מטרת הפטור. 

מצד שני אפשר לנצל את זה כדי להתחמק ממס. נניח שיש לי כמה דירות בהליכי בנייה. ונניח שיש אינטרס שהדירות לא יחשבו דירות מגורים אז משאירים את כל הדירות לא גמורות וכל הזמן יש לך רק דירת מגורים אחת.

ההגדרה בסעיף 9:


"דירת מגורים" – כל אחת מאלה:
(1)
דירה המשמשת או המיועדת לשמש למגורים, ובדירה שבנייתה טרם נסתיימה, למעט דירה שאין עמה התחייבות מצד המוכר לסיים את הבניה;

(2)
זכות במקרקעין שנמכרה לקבוצת רכישה לגבי נכס שהוא דירה המיועדת לשמש למגורים.

אם הבנייה טרם הסתיימה הדירה יכולה בכל זאת להחשב כדירת מגורים אם המוכר מתחייב להשלים את הבניה.
זה נועד בעיקר לטפל במקרים שאנשים רוכשים דירות מקבלנים שמוכרים דירות על הנייר או באמצע בניה.
כדי לאפשר לך את אותה הקלה שיש לכל רוכש דירת מגורים יש את ההגדרה הזאת. ההתחייבות באה לידי ביטוי בחוזה עם הרוכש. 

גם במקרה של אדם שקונה מאדם פרטי ולא מקבלן – אותו דין יחול. כלומר אדם שמוכר שלד כמו שהוא אז מבחינתו זאת לא דירת מגורים ומבחינת הקונה זאת לא דירת מגורים. שניהם יצטרכו לשלם מס. אבל אם המוכר יתחייב להשלים את הבניה אז מבחינתו של המוכר לא מדובר בדירת מגורים כי הבנייה טרם הסתיימה אבל מבחינת הקונה זאת כן דירת מגורים כי יש התחייבות של המוכר לסיים את הבניה.

מבחינתו של הקונה, האם כדאי לו לדרוש מהמוכר להשלים את הבניה? לצורך מס רכישה יש יתרון ויש חסרון בכל אחת מהדרכים. אם דורשים מהמוכר להשלים את הבניה היתרון הוא ששיעורי המס נמוכים יותר. החסרון ששווי המכירה הוא גבוה יותר. (זול יותר לקנות שלד).
שלד


600

עלות השלמת הבניה
400

שווי הבית

1000

אם אתה מסכם עם המוכר שהוא ישלים את הבניה אז שווי המכירה הוא 1000 ואתה משלם שיעורי מס נמוכים יותר למס רכישה בין 0 ל-5%.
אם אתה קונה את השלד כמו שהוא אז שווי הרכישה הוא 600. אין הקלות במס ולכן צריך לשלם 5%. 

צריך לבדוק כל מקרה לגופו ולראות מה עדיף. זה תלוי בנסיבות.

העיניין הזה בא לידי ביטוי גם בכל נושא קבוצות הרכישה. מטרת קב' הרכישה זה לחסוך עלויות ובין היתר לחסוך עלויות של מס רכישה. בד"כ כשאדם קונה דירה מקבלן, הקבלן רכש את הקרקע מהמנהל ושילם על זה מס רכישה ואז הקונים של הדירות משלמים גם מס רכישה. אם קונים את הקרקע ישירות מהמנהל משלמים רק פעם אחת. 
לפעמים טוענים שיש עוד חסכון שזה לא תמיד נכון וזה שאתה משלם מס רכישה רק על הקרקע ולא על כל הדירה. זה לא תמיד נכון כי אם קונים את הקרקע צריך לשלם 5% על כל שווי הקרקע ואם הדירה גמורה משלמים לפי ההקלות.
בבעלותו או בחכירתו של יחיד
זה הגיוני ומשקף את מטרת הפטור. במס רכישה גם חברות יכולות להנות מהפטור הזה אבל רק מהפטור הקל יותר. לצורך מס שבח יש את התנאי של היחיד.

משמשת למגורים או מיועדת למגורים לפי טיבה

אלה תנאים חלופיים. רוב הפסיקה היא לגבי החלק השני. כי יש הרבה דירות שמיועדות למגורים שאינן משמשות למגורים אבל אין הרבה דירות שאינן מיועדות למגורים ומשמשות למגורים.

בהתחלה היו 2 גישות בפסיקה:

1. גישתו של השופט שמגר – הוא אמר שמדובר בתנאי סובייקטיבי. למה ייעד המוכר את הדירה. האם מדובר בדירה שמבחינתו המוכר החזיק בה לצרכי מגורים. התפיסה הזאת מאוד תואמת את המטרה של החוק. היא מאפשרת לאנשים להחליף דירות ונראה מאוד הגיוני שדירה שמיועדת למגורים זאת דירה שייעדתה אותה למגורים. בסופו של דבר הגישה הזאת לא התקבלה.
2. הגישה האובייקטיבית – פס"ד כורש הוא הפס"ד המנחה של הגישה הזאת. היא אומרת שמה שקובע זה המבנה הפיזי שלה. האם לפי המבנה הפיזי שלה היא מיועדת למגורים. זה לא משנה אם כרגע היא משמשת משרד או משהו אחר. מתי היא תחדל להיות דירת מגורים? צריך לעשות שינוי פיזי בדירה כדי שהדירה לא תראה יותר כדירת מגורים.

השופט שמגר לא התייאש לחלוטין מהמבחן הסובייקטיבי והוא הכניס את זה דווקא למס רכישה. זה היה בפס"ד פרידמן.
פס"ד פרידמן

גב' פרידמן היתה סטודנטית שההורים שלה נתנו לה דירה במתנה. הדירה היתה מושכרת לרופא שיניים שהשתמש בדירה כמרפאה. השאלה היתה כמה מס רכישה היא צריכה לשלם? במתנה לקרוב יש פטור ממס שבח אבל המקבל צריך לשלם שליש ממס הרכישה הרגיל. השאלה היתה שליש ממה? האם ממס רכישה המלא או ממדרגות המס? זה הגיע לעליון. הדירה אינה משמשת למגורים ולכן השאלה היתה האם היא מיועדת למגורים? היא הצהירה שכאשר היא תסיים את הלימודים היא מתכוונת לגור בדירה והיא אמרה שהדירה מיועדת למגורים. ההגדרה בסעיף 1 אומרת: "מיועדת למגורים לפי טיבה" ובסעיף 9 לא נאמר לפי טיבה.
שמגר אמר ש "לפי טיבה" הכוונה למבחן האובייקטיבי אבל במס רכישה מדובר במבחן סובייקטיבי. מאחר והיא תקבל את השכירות מרופא השיניים לא מדובר בדירת מגורים.

2 השופטים האחרים הסכימו איתו שמדובר במבחן סובייקטיבי אבל לא הסכימו איתו איך שהוא יישם את זה באותו מקרה. הם אמרו שגם אם יש בטווח הארוך יותר תוכניות שהדירה תשמש למגורים זה מספיק. כלומר גם ייעוד לטווח ארוך יכול לייעד אותה למגורים.

לסיכום:

במס שבח – הייעוד הוא ייעוד אובייקטיבי

במס רכישה - הייעוד הוא ייעוד סובייקטיבי. מה הוא מתכוון לעשות בדירה

נניח שעוד כמה שנים מנהל מס שבח חוזר לתיק ועושה בדיקה ורואה שהיא לא גרה בדירה ולא מתכוונת. או שהיא מוכרת אותה כאשר היא עדיין מושכרת כעסק.

האם אפשר באופן רטרואקטיבי לדרוש ממנה את המס? לבטל לה את ההקלה?
בודקים את הכוונה שלה במועד הרכישה. אם מסתבר בדיעבד שהיא לא גרה שם צריך לבדוק מה היתה הכוונה שלה כשהיא קנתה את הדירה. אם באותו זמן היא כן התכוונה לגור בה אבל אח"כ דברים השתנו – זה מספיק. זה לא משפיע על העובדה שמההתחלה היא התכוונה לגור שם.

שיעור מס' 9 – 13/05/2011
מגורים – לאו דווקא מגורים של הקונה. הוא יכול להשכיר את הדירה. 
מה זה "מגורים"? 
פס"ד גולן

מדובר בבית גדול עם מספר מפלסים שהפכו אותו לבית אבות. כלומר קומה אחת הפכו למטבח וחדר אוכל ושאר הקומות הפכו למגורים של הדיירים.
הם מכרו את הבית וביקשו פטור על דירת מגורים. ביהמ"ש העליון לא קנה את הטיעון הזה. הוא אמר שזאת לא היתה הכוונה של המחוקק כשהוא אמר "מגורים". לא למגורים כאלה המחוקק התכווןן. הוא התכוון למגורים של משפחה ולא לעסק של מגורים. בית מלון זה גם לא דירת מגורים.

פס"ד זוטא 
האם נופש זה מגורים? מדובר באדם שרכש דירה באילת. מיד לאחר הרכישה הוא חתם על חוזה עם חברת ניהול לפיו החברה היתה צריכה להשכיר את הדירה לתק' קצרות כאשר לבעל הדירה עצמו יש אפשרות להשתמש בה משהו כמו 60 יום בשנה. הוא כמובן רצה לשלם מס רכישה לפי המדרגות של דירת מגורים. כדי שהיא תהיה דירת מגורים היא צריכה לשמש למגורים או להיות מיועדת לשמש למגורים.
ביהמ"ש קבע שהיא מייעדת לנופש ולא למגורים. מגורים זה מגורי קבע ולא שהייה זמנית. מי שנמצא באותה דירה לא יגיד שהוא גר באילת. כלומר שהייה זמנית זה לא מגורים לצורך מס רכישה לפי סעיף 9. חל כאן המבחן הסובייקטיבי.
פס"ד מנדל (של וועדת ערר)

אותו סיפור כמו של פס"ד זוטא. אדם מכר דירה באילת שהיתה מנוהלת ע"י חברת ניהול שהשכירה אותה לתק' קצרות. האם הדירה הזאת שימשה למגורים? ביהמ"ש אמר שהדירה לא שימשה למגורים אבל מבחינת המבנה הפיזי שלה היא יכולה לשמש למגורים. לפי סעיף 1 הדרישה היא "משמשת למגורים או מיועדת למגורים לפי טיבה". לפי טיבה היא יכלה לשמש למגורים. זהו המבחן האובייקטיבי (לפי פס"ד כורש) ולכן לצורך מס שבח זאת דירת מגורים.
גבולות של הדירה

פס"ד הייבל
ניסיון לתכנון מס מעניין. שבסוף נפל בגלל בעיה טכנית.
אדון הייבל ב1977 רכש מבנה. היו שם 2 דירות + 2 מחסנים. ב 8/79 השכיר את הביניין למישהו ששיכן שם טבחים תאיילנדיים שעבדו במסעדה סמוכה. ב8/81 הדיירים פינו את המושכר. כאשר פינו אותו הוא היה במצב הרוס לחלוטין גם מבפנים וגם מבחוץ. אדון הייבל שינה את המבנה הפנימי שלו. במקום 2 דירות ו-2 מחסנים הוא בנה 2 דירות, אחת גדולה ואחת קטנה ושיפץ את הדירה הגדולה. הדירה הגדולה תפסה 2/3 משטח המבנה. הוא השאיר את הדירה הקטנה במצב הקודם. הוא גם רשם את זה ככה בטאבו. ב-4/82 הוא מכר את הדירה הגדולה. הוא ביקש וקיבל פטור על דירת מגורים. מיד אחרי שהוא מכר את הדירה הגדולה, הוא והקונה הרסו את המבנה כולו ובמקומו הקימו מבנה חדש גדול של 6 קומות. דירה אחת בכל קומה. הם צריכים לחלק את הדירות בינהם. הייבר היה שליש ולכן הוא צריך לקבל שתי דירות והשכן שלו צריך לקבל 4 דירות. הייבל קיבל את הדירה בקומה התחתונה ואת הדירה בקומה העליונה.
ב 12/83 כאשר הביניין היה חצי גמור. עדיין לא השלימו את הבניה בקומות העליונות. הייבל מכר את הדירה בקומה הראשונה. הוא ביקש לקבל על זה פטור. והשאלה היתה האם מגיע לו פטור?
הרעיון שעומד מאחרי כל הפעולות האלה זה שהוא רצה להכניס לעצמו שותף. הוא יכול להגיד שהוא מוכר 2/3 לאדם אחר. הוא לא רצה לעשות את זה כי אז הוא יצטרך לשלם מס שבח. כשהוא מכר את הדירה זה לא עיניין אף אחד. הוא כאילו מכר לו דירה אבל הוא בעצם מכר לו 2/3 מהקרקע. הוא שינה את זה ככה שדירה אחת תופסת 2/3 מהקרקע. הוא הצליח למכור את הקרקע כאשר הקרקע צמודה לדירת מגורים. השיפוץ היה כדי שהדירה תהיה "מיועדת למגורים לפי טיבה".
עכשיו הקימו את הבניין עם 6 קומות. הוא דאג לקבל את הדירה הראשונה והאחרונה כי קודם כל כדי לקבל את הפטור ממס שבח הוא יכול להחזיק רק דירת מגורים אחת. הוא השלים את הבניה של הדירה הראשונה כך שהדירה האחרונה לא דירת מגורים כי היא לא בנויה. הבניה לא הסתיימה. התכנון היה שבהמשך הוא יסיים את הבניה ואז הדירה האחרונה בקומה תהיה הדירה היחידה שלו והוא יוכל לקבל פטור ממס שבח גם עליה.
זה היה התכנון שלו אבל הפטור הזה אומר לא רק שזאת דירתו היחידה באותו רגע אלא שגם שב-4 השנים האחרונות הוא לא החזיק שתי דירות ביחד. באותו רגע שמכר את הדירה החדשה היא היתה דירתו היחידה אבל האם 4 שנים אחורה היה איזשהוא מועד שהוא החזיק שתי דירות יחד?
כאשר הוא מכר את הדירה הגדולה הוא בכוונה לא שיפץ א הדירה הקטנה כדי שהיא לא תחשב דירת מגורים. היא היתה הרוסה. כשהטבחים פינו המבנה היה הרוס ולכן לא היו לו שתי דירות.

השאלה הצטמצמה לתקופה שכאשר המבנה היה מושכר לטבחים האם היו שם 2 דירות? בין 79 ל-81, כי זה עדיין בטווח ה-4 שנים.

הטענה הראשונה שלו היתה שהטבחים פתחו את שתי הדירות ויצרו דירה אחרת גדולה וגרו שם ביחד. הוא טען שלמעשה היתה שם דירה אחת. הוא השכיר את המבנה כולו כיחידה אחת. השתמשו בביניין כולו כיחידה אחת ולכן מדובר בדירה אחת.
כולם הסכימו שהרישום איננו משנה שום דבר לגבי ייעוד הדירה. הרישום אמור לשקף את המציאות ולא להיפך. אם יש סתירה בינהם יש לשנות את הרישום ולא את המציאות. הרישום אינו רלוונטי. מה שקובע זה מה שיש במציאות.

ביהמ"ש לא קיבל את זה ואמר שנכון שהיא משמשת כדירה אחת אבל מבחינת המבנה הפיזי מדובר בשתי דירות. לכל דירה יש מטבח משלה, שירותים משלה, מונה חשמלי משלה וכו..

לפי מבחן של "משמשת למגורים" יש דירה אחת אבל לפי "מיועדת למגורים לפי טיבה" יש שתיים. אז יש סתירה בינהם. ביהמ"ש אמר שאם יש סתירה בין שני המבחנים הוא המבחן של הייעוד הפיזי.

הטיעון השני שלו היה שהבית באותה תקופה לא היה ראוי לשימוש כי הוא היה הרוס לחלוטין ולכן לא מדובר בדירת מגורים כי הוא לא ראוי למגורים. ביהמ"ש לא בדק את זה כי בפועל זה שימש למגורים וזה מספיק כדי להכנס להגדרה של דירת מגורים.
כאשר שמים את שתי הקביעות יחד יש שם איזה סתירה פנימית. החוק מדבר על שימוש או ייעוד. אם נבדוק לפי השימוש – יש דירה אחת. אם נבדוק לפי הייעוד למגורים – למעשה אין דירות כי הן לא ראויות למגורים. אבל בסופו של דבר הגיעו למסקנה שיש 2 דירות. (המרצה משתולל מזה...).
לסיכום:

כאשר סופרים דירות – מה שמעניין זה המבנה הפיזי.

אם יש סתירה בין שימוש לייעוד לעיניין הספירה – הולכים לפי הייעוד.

פס"ד איבגי (2009) ופס"ד נבוסלי (2005) 
פסקי דין של וועדת ערר. באיבגי דובר בדירות שחילקו אותם פנימית ועשו אותם לכמה דירות פנימיות קטנות. זה רשום כדירה אחת. בנבולסי היה מדובר באדם שהגיס גר יחד איתו בדירה וכדי ליצור הפרדה יצרו איזה יחידת דיור נפרדת בפנים. הם מכרו את הדירות וביקשו פטור. מנהל מס שבח אמר שמותר לך פטור על דירה אחת. וועדת ערר אישרו את הקביעה של מס שבח שיש כמה דירות ומגיע פטור על דירה אחת בלבד.
שיעור מס' 10 – 20/05/2011
הקרקע שהדירה יושבת עליה
השאלה היא כמה קרקע אפשר לראות אותו כחלק מדירת המגורים? האם רק הקרקע שהבית פיסית יושב עליה או לא?

פס"ד שוורץ

מדובר היה במשק חקלאי בגודל של כ-10 דונם. עליו ישב ביתו של המוכר. רוב השטח שימש לגידולים חקלאיים. הוא מכר את המשק (זאת יחידת רישום אחת). ההוא אמר שהוא מכר דירת מגורים וטען שמגיע לו פטור. ביהמ"ש אמר שרוב השטח הוא שוח חקלאי. חקלאות זה עסק ולכן רוב השטח משמש לפעילות עסקית ועל זה לא מגיע פטור. מגיע פטור על הבית + הקרקע שמשמשת את הבית. ביהמ"ש אמר שבאזור הזה דונם זה מקובל ולכן הוא חילק את זה כך שדונם אחד כלול בתוך  ההגדרה של דירת מגורים ושאר השטח איננו נכלל בהגדרת דירת מגורים.

הפיצול הזה של הקרקע נקרא "פיצול אופקי" להבדיל מפיצול אנכי שמופיע בחוק ואומר מה קורה אם אתה מוכר דירת מגורים יחד עם אחוזי בנייה נוספים. על אחוזי הבנייה משלמים מס ועל הבית לא. פיצול אופקי זה ממש פיצול של השטח. 

פס"ד הזה נגע בעיקר למגזר החקלאי. שם מאוד לא אהבו את פס"ד הזה וכיוון שיש להם לובי חזק הם רצו להפוך את פס"ד הזה בחקיקה. סעיף 49ז עוסק בפיצול האנכי. ואז הוסיפו את סעיף 49ז(ב) אומר:

הוראות סעיפים קטנים (א) ו-(א1) יחולו גם במכירת משק חקלאי הכולל את דירת מגוריו של המוכר, כאשר לא ניתן למכור את הדירה בנפרד.
בפועל התוצאה היא שבמקום לעשות פיצול אופקי צריך לעשות פיצול אנכי. ובד"כ אין אחוזי בנייה במשקים ולכן מה שקרה שהסעיף הזה בעצם מבטל את הלכת שוורץ בכל הנוגע למגזר בחקלאי אבל עדיין ההלכה הזאת תקפה בכל מה שקשור למגזר העירוני.
פס"ד רושגולד

מדובר במגרש בהרצליה פיתוח בגודל של 1777 ממ"ר וישב עליו בית בגודל של 206 ממ"ר. אדון רושגולד מכר את המגרש וביקש פטור על דירת מגורים. היו שם עוד אחוזי בנייה לא מנוצלים. מנהל מס שבח רצה להפעיל את הלכת שוורץ ולחלק את המגרש לחצי. מיד לאחר מכירת המגרש, הקונה חילק אותו לשניים ומכר חצי אחד. השאלה היתה: האם אכן צריך לפצל את המגרש לשניים או לא? פס"ד העיקרי נכתב ע"י השופטת נתניהו אם כי בסוף היא נשארה בדעת מיעוט. היא אמרה שהשאלה היא האם כל המגרש שימש למגורים או לא. לא היו ראיות לשימוש במגרש ובהעדר ראיות היא הלכה לאחוזי הבנייה. באותו אזור אחוזי הבנייה על 25%.  כלומר השטח * 25% וזה מה שמותר לבנות. השופטת אמרה שכדי לבנות בית של 206 ממ"ר צריך קרקע בגודל של 824 ממ"ר. כלומר הבית הזה שאב את אחוזי הבנייה של 824 ממ"ר ולכן זאת הקרקע הצמודה לבית ושחייבת במס. בשוורץ קבעו דונם וכאן היא קבעה 824 ממ"ר. 
השופטים ברק ושלמה לוין הסכימו עם כל מה שהיא אמרה אבל מכיוון שהם לא יודעים מה היה השימוש בפועל בקרקע, יש להחזיר את התיק לוועדת הערר שיגבו ראיות ויראו כמה מהקרקע שימש את הבית בפועל.

מה קרה בוועדת הערר לא ידוע. לא פורסמה החלטה בנושא.
נניח שוועדת הערר מצאה שבמגרש יש בריכת שחיה ומגרש טניס וכו – המסקנה המשפטית היא שהכל משמש את הבית ולכן כל הקרקע כולה היא חלק מדירת המגורים. כלומר אם המטרה של הפטור לאפשר לאדם למכור את דירת המגורים שלו ולקנות דירה אחרת ואם זה סגנון החיים שלך ןנניח שאתה רוצה לקנות דירה מפוארת אחרת אז אם זאת מטרת הפטור הגיוני להגיד שהפטור יהיה על כל המגרש.

אבל נניח שוועדת ערר היתה מגיעה למסקנה שמה ששימש את הבית זה רק השטח שהבית יושב עליו. מכסימום לשביל וכל השאר זה עשבים. ונניח שהבית ריק כבר שנים והוא לא שימש איש שנים. אז רק השטח שהבית יושב עליו יהיה שייך לדירת המגורים.

המרצה אומר שמה שהשופטים האחרים התכוונו הוא שהמינימום הוא 824 ממ"ר ושאם רוצים פטור גדול יותר יש להוכיח שהיה שימוש בקרקע. 

הגדרת דירת מגורים אומרת "משמשמת למגורים או מיועדת לשמש למגורים לפי טיבה". מתי קרקע מסביב לבית מיועדת למגורים על פי טיבה? לפי הפסיקה אדם מהרחוב היה רואה אותה היה אומר שהיא מיועדת למגורים. לכן נתניהו בדקה מה מקובל באותו אזור ולכן זה ייעוד למגורים לפי טיבו. שאר השטח לא מיועד למגורים אבל אם בפועל הוא שימש למגורים – את זה יש לבדוק. ואם כן אז זה גם חלק של דירת המגורים.
מה שברור מפסק הדין הזה הוא שאם השטח, גם אם הוא גדול, משמש למגורים – הוא כלול בתוך דירת המגורים.

רושגולד הוא הפסק דין המנחה. מנהל מס שבח לא מתלהב מפס"ד זה. ולכן הם מתעלמים ממנו. בהנחיות שלו אומרים שנלך פחות או יותר לפי אחוזי הבנייה. אם אפשר לפצל אותו ולהפוך אותו לשני מגרשים וכו.. ולא מזכירים את פס"ד הזה בכלל. למרות שרושגולד קבע מפורשות שאם בפועל זה משמש למגורים זה מספיק כדי להכניס אותו לתוך הגדרת דירת המגורים ולקבל את הפטור.
שאלה נוספת שפס"ד לא פתר היא מה זאת אומרת "שימוש למגורים" במגרש הזה?
נניח שהשטח לא בנוי אבל הילדים כל הזמן משחקים שם. או שהשטח לא מטופח אבל אני נהנה מזה שיש מגרש ריק לידי ושהשכן רחוק ממני. אני אוהב מרחבים. אני גם משלם על זה. אני קניתי מגרש גדול ושילמתי על זה. חוסר שימוש יכול להיות גם שימוש למגורים.
דירת מגורים מזכה

עד כאן למדנו שגם אם הדירה אינה משמשת למגורים היא עדיין תיכלל בהגדרה אם היא מיועדת למגורים לפי טיבה ולכן גם משרדים שמוקמים בתוך דירות מגורים נחשבים לדירות מגורים וכו..

המצב היה שכל מי שמכר נכס כזה היה לו פטור בשל דירת מגורים.

ב-1997 המחוקק אמר שלא לזה התכוונו. לא התכוונו לתת לאנשים פטור על מכירת עסקים אלא על דירות מגורים. ולכן הוסיפו תנאי נוסף – לא די בכך שמדובר בדירת מגורים. הדירה צריכה להיות דירת מגורים מזכה.

סעיף 49א(א) מבקש דירת מגורים מזכה.

"דירת מגורים מזכה" – דירת מגורים ששימשה בעיקרה למגורים לפחות באחת משתי התקופות שלהלן:
(1)
ארבע חמישיות מהתקופה שבשלה מחושב השבח;

(2)
ארבע השנים שקדמו למכירתה;

עד כאן הגדרנו מהי דירת מגורים אבל יש עוד תנאים. בפועל היא משמשת למגורים
1. מה זה מגורים?
2. איזה חלק מהבית צריך לשמש למגורים?
3. לאיזה פרק זמן הדירה צריכה לשמש למגורים?

מה זה מגורים?

לענין הגדרה זו, יראו תקופה שבה לא נעשה בדירה שימוש כלשהו, או תקופה שבה שימשה הדירה לפעולות חינוך, לרבות פעוטון, או דת כפי שקבע שר האוצר, באישור ועדת הכספים של הכנסת, כתקופה שבה שימשה הדירה למגורים; 
לענין התקופה הקבועה בפסקה (1) – לא תובא בחשבון תקופה שקדמה ליום הקובע, ולענין התקופה הקבועה בפסקה (2) – לא תובא בחשבון תקופה כאמור, אם ביקש זאת המוכר.

(ב)
לענין פרק זה יראו מוכר ובן זוגו, למעט בן זוג הגר דרך קבע בנפרד, וילדיהם שטרם מלאו להם 18 שנים למעט ילדים נשואים - כמוכר אחד.

חוסר שימוש נחשב למגורים. למחוקק הפריע שמוכרים עסקים במסווה של דירת מגורים. לא היתה בעיה עם דירת מגורים ריקה.

שימשו לצרכי חינוך, פעוטון או דת כמו בית מדרש יחשב כדירת מגורים לצורך הסעיף הזה.
מדובר בהגדרה ספציפית לצורך הסעיף הזה. יש לשים לב לא לערבב בין השניים.
נניח שיש ביניין שמשמש כפעוטון. הוא לא דירת מגורים מזכה כי מלכתחילה זאת לא דירת מגורים.  אבל אם הפעוטון הוא חלק מהבית אז קודם כל זאת דירת מגורים ועכשיו יש לבדוק האם היא מזכה וכאן נכנסת ההגדרה הזאת.
איזה חלק מהדירה צריך לשמש למגורים?

כתוב שהדירה צריכה לשמש "בעיקרה" למגורים. קברור שלא כל הדירה צריכה לשמש למגורים. גם אם חלק מהדירה משמש למשהו אחר זה לא יפסול את השימוש. השאלה היא מה זה "עיקר". הנחיות רשות המיסים מדברות על רוב שטח הדירה. אבל זה לא חד משמעי וסופי.
כמה זמן הדירה צריכה   לשמש למגורים?

החוק נותן שתי חלופות:

1. 4 שנים שקדמו למכירה. לא היה יום כלשהו ב-4 השנים האחרונות שזה שימש למשהו אחר מלבד מגורים. זה מאפשר להכשיר כל דירה כדירת מגורים. די ש-4 שנים לפני המכירה מוציאים את העסק ומשכירים את הדירה למגורים.
2. 4/5 מתקופת השבח. מיום הרכישה עד יום המכירה זאת תק' השבח. 80% מאותו זמן זה צריך לשמש למגורים. החוק הזה נחקק ב 1997 ולכן המחוקק אמר שאם מישהו השתמש בדירה כמשרד עד היום לא רוצים לפגוע בו ולכן אמרו שכאשר בודקים 80% מהזמן מתחילים רק ב 1998. מה שקרה לפני כן לא נחשב. 80% מ-98 עד היום. יש מקרים שבהם מתחילים ב 98 ואפילו ב- 2000 (אם הדירה היתה מושכרת ולא היה ניתן לפנות אותה וכו..) צריך רק לדעת שעד שנת 2000 יש איזה תק' ביניים.
אם עונים על הקריטריונים של אחד מהתנאים אז מדובר בדירה ששימשה בעיקרה למגורים ותחשב לדירת מגורים מזכה.
מכירת כל הזכויות

כדי לקבל את הפטור הוא צריך למכור את כל זכויות המקרקעין שיש לו.

49א.
(א)
מוכר, המוכר את כל הזכויות במקרקעין שיש לו בדירת מגורים מזכה, שלגביה נתקיימו התנאים האמורים בפרק זה, יהיה זכאי, על פי בקשתו שתוגש במועד הגשת ההצהרה לפי סעיף 73, לפטור ממס במכירתה.
לצורך הפטור הזה, עאשר מדברים על המוכר, אנחנו מדברים לא רק עליו באופן אישי אלא על כל המשפחה שלו.

49(ב)
לענין פרק זה יראו מוכר ובן זוגו, למעט בן זוג הגר דרך קבע בנפרד, וילדיהם שטרם מלאו להם 18 שנים למעט ילדים נשואים - כמוכר אחד.
נהוג לכנות את זה התא המשפחתי. רואים את כולם כאדם אחד. אם יש כמה אנשים שיש להם זכויות בדירה, אם אחד מוכר את ה-50% שלו והשני לא אז הוא לא מכר את כל הזכויות שלו בדירה. התא המשפחתי לא מכר את כל הזכויות שלו.
אם מדובר בשני אחים בגירים שלכל אחד יש 50% מהדירה ואחד מוכר את חלקו אז הוא כן מוכר את כל הזכויות שיש לו.

תא משפחתי זה בני זוג שגרים יחד + ילדים רווקים עד גיל 18. התא המשפחתי הגרעיני הכי מצומצם שיש.

השאלה היא האם זה כולל גם "ידועים בציבור". בפק' מס הכנסה כתוב מפורשות שבני זוג זה רק נשואים. "אדם נשוי החי ומנהל משק בית משותף עם מי שהוא נשוי לו". בחוק מיסוי מקרקעין אין הגדרה לבן זוג. השאלה היא: 
מה הכוונה? על מי זה חל?

המגמה הכללית בפסיקה אומרת שאם לא כתוב אחרת אז בני זוג לא חייבים להיות נשואים ויש פסיקה בנוגע לסעיפים אחרים בחוק שאכן קובע ככה. בקשר לסעיף הזה אין שום פסיקה. כי אין שום כדאיות להיות בני זוג. אם לכל אחד יש דירה בנפרד אז ניתן לטעון שיש לכל אחד רק דירה אחת. האינטרס הוא של מס שבח אבל איך הוא אמור לדעת על זני אנשים שחיים יחד אם הם בני זוג או לא כאשר הם לא נשואים? רק אם מישהו תובע אח"כ זכויות אחרות אבל אז לא מעלים כבר טענות רטרואקטיבית.
למה המחוקק אמר שהתא המשפחתי נחשב לאדם אחד? למה דווקא כאן הוא עשה את זה?
התשובה המקובלת היא שזה בשביל למנוע תחמונים של רישום נכסים על שם הילדים. כאן מדובר בסעיף אופרטיבי. זה פטור לדירת מגורים. תא משפחתי צריך תא משפחתי אחד. וההגדרה היא גם מאוד מצומצמת. אם לתא הגרעיני הזה יש שתי דירות זה סימן שדירה אחת לא משמשת למגורים.
שיעור מס' 11 – 27/05/2011
תנאים אמורים בפרק זה
49ב.
המוכר דירת מגורים מזכה יהא זכאי לפטור ממס במכירתה אם נתקיים אחד מאלה:
(1)
המוכר לא מכר בארבע השנים שקדמו למכירה האמורה דירת מגורים אחרת בפטור ממס; לענין זה, מכירה בפטור ממס – לרבות מכירה בפטור חלקי, אך למעט –

 (א)
מתנה פטורה על פי סעיף 62 לילדו או לבן זוגו של נותן המתנה;

(ב)
מתנה פטורה על פי סעיפים 60 או 61;

 (ג)
מכירה פטורה לפי סעיפים 49ז1, 64, 65, 67, 69 או 70;

 (ד)
מכירה פטורה לפי פסקה (5);

   (2)
הדירה הנמכרת היא דירתו היחידה של המוכר בישראל ובאזור כהגדרתו בסעיף 16א, והמוכר לא מכר, במשך שמונה עשר החודשים שקדמו למכירה האמורה, דירת מגורים אחרת כאמור, בפטור ממס לפי פסקה זו, ובארבע השנים שקדמו למכירה לא היתה לו בעת ובעונה אחת יותר מדירת מגורים אחת כאמור; הוראה זו לא תחול על מכירת חלק בדירה שהוא פחות מ-25% ממנה ועל מכירת דירה שהושכרה למגורים בשכירות מוגנת לפני יום כ"ב בטבת תשנ"ז (1 בינואר 1997);

(5)
המכירה היא של דירת מגורים מזכה שקיבל המוכר בירושה, ובלבד שהתקיימו כל אלה:
(א)
המוכר הוא בן זוגו של המוריש, או צאצא של המוריש, או בן זוגו של צאצא של המוריש;

(ב)
לפני פטירתו היה המוריש בעלה של דירת מגורים אחת בלבד;

(ג)
אילו היה המוריש עדיין בחיים ומוכר את דירת המגורים, היה פטור ממס בשל המכירה.

כאשר נמכרו כל הזכויות בדירת מגורים מזכה אפשר להמשיך לבדוק הלאה לפי סעיף 49(א): "התנאים האמורים בפרק זה"
הפרק הזה אומר שב-4 מקרים אפשר לקבל את הפטור:

1. סעיף 49ב  מופיעים 3 פטורים
a. 49ב(1) – פעם ב-4 שנים
b. 49ב(2) דירה יחידה
c. 49ב(5) דירה שנתקבלה בירושה
2. סעיף 49(ה) איחוד דירות

דירה יחידה
  49ב (2)
הדירה הנמכרת היא דירתו היחידה של המוכר בישראל ובאזור כהגדרתו בסעיף 16א, והמוכר לא מכר, במשך שמונה עשר החודשים שקדמו למכירה האמורה, דירת מגורים אחרת כאמור, בפטור ממס לפי פסקה זו, ובארבע השנים שקדמו למכירה לא היתה לו בעת ובעונה אחת יותר מדירת מגורים אחת כאמור; הוראה זו לא תחול על מכירת חלק בדירה שהוא פחות מ-25% ממנה ועל מכירת דירה שהושכרה למגורים בשכירות מוגנת לפני יום כ"ב בטבת תשנ"ז (1 בינואר 1997);

לפני 1980 היה פטור לגבי דירת יחיד ואז היתה דרישה שהמוכר גר בדירה רוב ימות השנה. 
מבחן אובייקטיבי – מגיע הפטור כאשר הדירה הנכרת היא דירתו היחידה של המוכר בישראל ובאזור. המחוקק יצר חזקה חלוטה שאם זוהי דירתך היחידה אז שם אתה גר. ואם כך – אתה יכול למכור אותה ולקבל פטור. אבל הוא הוסיף עוד משהו " וב4 השנים שקדמו למכירה לא היתה לו יותר מדירה אחת כאמור". אם משך 4 שנים היתה לך כל הזמן רק דירה אחת אז מניחים שזאת הדירה שבה גרת. לא משנה אם החלפת אותה אבל לא היו לך 2 דירות בו זמנית.

לקראת סוף שנות ה-90 המחוקק חשש שאדם כלשהוא יקנה וימכור כל הזמן דירות, כל חצי שנה והחשש הוא מפני פעילות עסקית במסווה. (המרצה אומר שזה חשש שגוי כי אם מדובר בעסק אז לא חל מס שבח וזה עובר למס הכנסה. כלומר אם יש חשש לפעילות עסקית יש להעביר את זה למס הכנסה והם יבדקו). 
ואז הכניסו את "והמוכר לא מכר, במשך שמונה עשר החודשים שקדמו למכירה האמורה, דירת מגורים אחרת כאמור", כלומר מתי השתמשת בפטור הזה בפעם האחרונה. אם השתמשת בפטור הזה במהלך 18 החודשים האחרונים אז אתה לא זכאי לפטור.
זהו המבנה הבסיסי של הפטור. אם זאת דירה יחידה. לא החזקת ב-4 שנים האחרונות לא היתה לך דירה וב 18 חודשים האחרונות לא השתמשת בפטור.
אבל המחוקק מונה שני סוגי דירות שהמחוקק מניח שאתה לא יכול לגור בה. 

1. הוראה זו לא תחול על מכירת חלק בדירה שהוא פחות מ-25% ממנה אם למישהו יש פחות מ 25% זאת לא דירה שאתה יכול לגור שם. כי אם אתה רוצה לגור שם אתה צריך לשכור את שאר  הדירה מהשותפים האחרים שלך. הכוונה היא לתא המשפחתי כולו.
2. דירה שהושכרה למגורים בשכירות מוגנת לפני יום כ"ב בטבת תשנ"ז (1 בינואר 1997); אם הדירה שלך מושכרת לדייר מוגן אז זאת חזקה חלוטה שאתה לא גר שם

49ג.
לענין סעיף 49ב(2), יראו את הדירה הנמכרת כדירת המגורים היחידה שבבעלות המוכר גם אם יש לו, בנוסף על הדירה הנמכרת, דירת מגורים שנתקיים לגביה אחד מאלה:
 (1)
היא נרכשה כתחליף לדירה הנמכרת ב-18 החודשים שקדמו למכירה;

 (2)
היא הושכרה למגורים בשכירות מוגנת לפני יום כ"ב בטבת התשנ"ז (1 בינואר 1997);

 (3)
חלקו של המוכר בבעלותה הוא פחות מ-25%.

כלומר הדירות הנוספות לא באות בחשבון כאשר בודקים את הפטור שלך. אם יש לך דירה ועוד 20% בדירה אחרת – יראו אותך כאילו יש לך דירה אחרת על הדירה שלך ועל ה-20% לא תקבל פטור אבל זה גם לא יפריע לך לקבל פטור על הדירה השלמה.
מה קורה אם אדם קונה דירה ועד שהוא מוכר את הדירה שלו יש חפיפה של זמן שבה יש לו שתי דירות. ולכן 49ג(1) שיש לך 18 חודשים עד שרכשת את הדירה החדשה – עדיין מגיע לך פטור.
נניח שאדם קונה דירה מקבלן והוא אמור לקבל את הדירה בעוד שנתיים. רק לקראת האיכלוס של הדירה שלו הוא מוכר את הדירה שלו. יש כאן חפיפה של יותר מ 18 חודשים. מה הדין?

מה שהוא קנה מהקבלן זאת לא דירת מגורים. היא תהייה דירת מגורים רק כאשר תסתיים הבנייה. ולכן בינתיים יש לו דירה אחת. לצורך מס רכישה זאת דירת מגורים אבל לצורך מס שבח זאת לא דירת מגורים.

חוק מס רכישה אומר ב:

סעיף 9(ג1א)(2)(א)(2) בעשרים וארבעה החודשים שלאחר רכישת הדירה, מכר דירת מגורים אחרת שהיתה דירתו היחידה עד למועד רכישת הדירה; ואולם אם רכישת הדירה היתה מקבלן - בשנים עשר החודשים מהמועד שבו היתה החזקה בדירה שרכש אמורה להימסר לידיו על פי ההסכם עם הקבלן, מכר דירת מגורים אחרת שהיתה דירתו היחידה עד למועד רכישת הדירה, ואם חל עיכוב במסירת החזקה בשל נסיבות שאינן בשליטתו של הרוכש - בשנים עשר החודשים מהמועד שבו נמסרה לידיו החזקה בדירה בפועל, מכר את דירת המגורים שהיתה דירתו היחידה עד למועד רכישת הדירה; ישלם מס רכישה בשיעור משווי הזכות הנמכרת כקבוע להלן:..

כלומר צריך שהדירה שהוא רכש היא דירתו היחידה ואם לא אז יש תקופת חפיפה של 24 חודשים למכור את הדירה שלו שהיתה דירתו היחידה. לקבלן יש הסדר מיוחד שאומר שמיום שהוא אמור לקבל חזקה או לפי יום שהוא קיבל חזקה לפי המאוחר מבין השניים.

בחזרה למס שבח...

מה קורה אם לאדם יש שתי דירות, אחת הוא גר בה והשניה להשקעה. מה הדין?

פעם ב-4 שנים
49ב(1)
המוכר לא מכר בארבע השנים שקדמו למכירה האמורה דירת מגורים אחרת בפטור ממס; לענין זה, מכירה בפטור ממס – לרבות מכירה בפטור חלקי, אך למעט –

 (א)
מתנה פטורה על פי סעיף 62 לילדו או לבן זוגו של נותן המתנה;

(ב)
מתנה פטורה על פי סעיפים 60 או 61;

 (ג)
מכירה פטורה לפי סעיפים 49ז1, 64, 65, 67, 69 או 70;

 (ד)
מכירה פטורה לפי פסקה (5);

יש למכור פעם ב-4 שנים. המחוקק אמר שאם אתה מוכר פעם ב-4 שנים דירה והיא תחשב לדירתו היחידה. הסעיף הזה מאפשר מכירה של דירה פעם ב-4 שנים ולא משנה כמה דירות יש לך. 
זה יוצר מצב של פטורים ממס שבח לבעלי דירות מרובות. בשנים האחרונות רואים את זה יותר כאשר יש אנשים קונים דירות להשקעה. זה יוצר מצב מאוד כדאי כי נותנים תמריצי מס כאלה גדולים ע"י זה ששכר דירה פטור ממס ואם תפעל נכון – תהיה פטור ממס שבח.

עדיין עולה השאלה: מה הכוונה שלא מכרתי דירה ב-4 שנים האחרונות?
פס"ד ברקסון (1986)

היו אח ואחותו. היה להם ביניין עם 13 דירות. היה להם 50% לכל אחד. הם מכרו את הביניין ורצו לקבל פטור על מכירת הביניין. איך אפשר לקבל פטור על 13 הדירות? הטענה שלהם היתה שהסעיף אומר "לא מכר דירת מגורים אחרת ב-4 שנים האחרונות". והם מכרו את כל הדירות יחד. באותה שניה הם מכרו את כולן אז לגבי כל דירה ודירה הם לא מכרו דירה אחרת ב-4 שנים. ביהמ"ש העליון אמר שזה טיעון מעניין אבל ברור שזה לא מה שהמחוקק התכוון. מנהל מס שבח טען שכל אחד מכר 50% מכל הדירות. כלומר לכל אחד יש 13 חצאי דירות ולכן לכל אחד מגיע פטור רק על חצי דירה אחת בלבד. כי מגיע לך פטור על דירה אחת ויש לך 13 חצאי דירות. אז רק דירה אחת. ביהמ"ש אמר שלכל אחד מגיע פטור על דירה אחת. כל אחד זקוק לדירה משלו. מדובר על שני אנשים בגירים ולכן לכל אחד מגיע פטור על דירה שלמה.
היתה ביקורת על פסק הדין הזה כי הבעיה היא שהם למעשה קיבלו פטור על 2 חצאי דירות. לא ברור מה הנימוק המשפטי שעומד מאחורי הקביעה הזאת. היו כאלה שאמרו שביהמ"ש עשה כאן קיצור דרך. נניח שמלכתחילה רוצים לקבל כל אחד פטור על דירה אחת אז אפשר לעשות פירוק שיתוף ואח"כ למכור את 6.5 הדירות שלו.
פס"ד בירמן(1988)

זאת החלטה של וועדת ערר. כאן זה בית אחד עם שתי דירות בפנים. זני בעלים עם 50% לכל אחד.  הם מכרו את הביניין וכל אחד רצה פטור ולפי ברקסון לכל אחד מגיע פטור על דירה שלמה. מנהל מס שבח אמר שכאן אי אפשר להחיל את פס"ד ברקסון כי הדירות לא היו שוות ערך. כלומר אי אפשר היה לעשות פירוק שיתוף ולקבל עליו פטור. באותה תק' אי אפשר היה לעשות את זה אבל היום אפשר לעשות את זה ויטילו תשלומי איזון על ההפרשים לפי סעיף 67 ויטילו מס על תשלומי האיזון. באותה תק' אם היו תשלומי איזון לא היה פטור בכלל.
וועדת הערר לא קיבלה את ההמלצות של מנהל מס שבח. בהלכת בירקסון לא דיברו על פירוק שיתוף. זה לא תנאי לפטור. הלכת בירקסון אמרה שלכל אחד מגיע פטור על דירה אחת.
זה משאיר בלאגן כי מה קורה אם יש לי ולעוד מישהו 2 דירות שלא באותו ביניין, אז לפי בירקסון כיוון שלא מדובר בפירוק שיתוף אני אמור לקבל גם את הפטור.
ב2009 הגיעה הבהרה מסויימת מביהמ"ש עליון

פס"ד מנחם

דובר בביניין של 10 דירות. 10 שותפים. כל אחד 10%. ניסו לעשות פירוק שיתוף זה היה מסובך, מסורבל וקשה כי הדירות לא היו שוות ערך. אחד האנשים מכר את הזכויות שלו למישהו אחר. הוא רצה פטור ומנל מס שבח אמר שמגיע לו פטור על דירה אחת. הוא מכר 10 דירות ולכן הוא צריך לשלם מס על ה-9 הנוספות. 
ביהמ"ש העליון אמר שמגיע פטור על הערך של דירה ממוצעת. כאילו הוא מכר דירה אחת. הנימוקים של ביהמ"ש:

· כדי לשמור על הצדק האופקי. צדק אופקי אומר שכאשר אנשים הם במצבים דומים ראוי שישלמו מס דומה. אם מישהו מוכר דירה שלמה ואם מישהו אחר מוכר 10% מ-10 דירות – הם במצבים דומים.

· אם אנחנו מחייבים אנשים לפרק את השיתוף כדי לקבל פטור אז יכול להיות שאנחנו דורשים מהם לעשות דבר שלא היו עושים במצב אחר רק כדי לקבל את הפטור. יש לתת להם כאילו הם עשו את זה.

 לאחר פסק הדין הזה עדיין לא ברור אם ניתן לקבל את הפטור כאשר יש שני שותפים בשתי דירות שלא באותו ביניין כי הוא דיבר על פירוק שיתוף. אבל הם ניסו את זה וזה לא הלך ובכל זאת ביהמ"ש נתן להם את הפטור. אז לאן זה מוביל אותנו? לא ברור.
שיעור מס' 12 – 03/06/2011
המרצה דיבר על ההצעה שלו לביטול מס שבח על דירות נוספות ועדיין לשמור על הפטור לדירת מגורים. ההצעה שלו היא שאדם יצהיר בהתחלה על אחת הדירות שלו (לבחירתו) שהיא תהיה הדירה הפטורה ממס וכל שאר הדירות יהיו חייבות במס.
כשהוא מוכר את הדירה הפטורה ממס אז הדירה החדשה שהוא קונה תחליף אותה כדירת מגורים פטורה ממס.

מה קורה אם אותו אדם מוכר את הדירה הפטורה אבל לא  קונה דירה חלופית? הוא יצהיר על אחת מהדירות האחרות שלו כדירת מגורים שתהיה פטורה ממס אבל מאותה נק' והלאה. על השבח שהצטבר בדירה הזו עד אותה נק' הוא יצטרך לשלם מס. אם באותו רגע או בזמן המימוש שלה בצורה לינארית.

ירושה
סעיף 49ב(5) מדבר על פטור לדירה שהתקבלה בירושה.
49ב(5)
המכירה היא של דירת מגורים מזכה שקיבל המוכר בירושה, ובלבד שהתקיימו כל אלה:
(א)
המוכר הוא בן זוגו של המוריש, או צאצא של המוריש, או בן זוגו של צאצא של המוריש;

(ב)
לפני פטירתו היה המוריש בעלה של דירת מגורים אחת בלבד;

(ג)
אילו היה המוריש עדיין בחיים ומוכר את דירת המגורים, היה פטור ממס בשל המכירה.

יש מקרה של הורשה אפשר בנסיבות מסויימות להוריש את הפטור כך שהיורש יכול לנצל את הפטור של המוריש. זה מקרה די נדיר שאפשר להשתמש בפטור של מישהו אחר.
בדיני הירושה, אם אין צוואה, יש היררכיה של יורשים. 
תנאי ראשון הוא שלא כל ההירכיה יכולה לרשת את הפטור. רק צאצא ובן זוג של צאצא כלומר ילדים נכדים נינים ובני זוג.
תנאי שני הוא שלפני פטירתו, הכוונה היא במועד פטירתו, למוריש היתה דירת מגורים אחת בלבד. לא כתוב "מזכה". אז אם יש שתי דירות מגורים כאשר אחת משמשת למגורים והשניה למשרד אז יש לו רק דירת מגורים מזכה אחת אבל שתי דירות מגורים. אותו אדם לא יוכל לקבל את הפטור במצב כזה.

תנאי שלישי -  כאן רואים שמדובר בפטור של המוריש. בודקים את הפטור מבחינתו של המוריש, לא היורש.
מה קורה אם שנה לפני הפטירה המוריש מכר דירה אחת שהיתה לו? האם מגיע פטור ליורש?
אם היורש ימתין עוד 3 שנים הוא יזכה לפטור כלומר הוא יורש את הפטור הפוטנציאלי. כאילו מחיים את המוריש. היורש יורש את הזכות של המוריש לא רק בזה שהוא יורש את הפטור אל א הוא גם יורש את הפטור הפוטנציאלי.
איך זה משפיע על הפטורים של היורש?
סעיף 49ב(1) אומר:

49ב(1) המוכר לא מכר בארבע השנים שקדמו למכירה האמורה דירת מגורים אחרת בפטור ממס; לענין זה, מכירה בפטור ממס – לרבות מכירה בפטור חלקי, אך למעט
(א)
מתנה פטורה על פי סעיף 62 לילדו או לבן זוגו של נותן המתנה;
(ב)
מתנה פטורה על פי סעיפים 60 או 61;

 (ג)
מכירה פטורה לפי סעיפים 49ז1, 64, 65, 67, 69 או 70;

 (ד)
מכירה פטורה לפי פסקה (5);

כלומר מוציאים את הדירה שבירושה מהמס אבל לא נאמר שלא יראו בדירה הזאת כאילו יש למוכר שתי דירות ביחד בו זמנית.

פטור למכירת שתי דירות כדי לקנות אחת גדולה

הסעיף הזה בא לטפל במצב שלתא משפחתי יש שתי דירות והם רוצים למכור את שתי הדירות כדי לקנות דירה אחרת. מקרה טיפוסי הוא כשזוג מתחתן.

למכור אחת מהדירות אפשר. הבעיה שאי אפשר למכור את השניה ולקבל עליה פטור. הסעיף הזה בא לומר שאפשר למכור גם את הדירה השניה בתנאי שלוקחים את הכסף ומשקיעים אותו בדירה החדשה.

49ה.
(א)
על אף הוראות סעיף 49ב, תושב ישראל המוכר דירת מגורים מזכה, יהא זכאי לפטור ממס במכירתה, אם נתקיימו כל אלה:
(1)
המוכר מכר בפטור ממס דירה אחרת לפי פרק זה בתוך שנים עשר החודשים שקדמו למכירה נושא הפטור (להלן – הדירה הראשונה);

 (2)
סכום השווי של הדירה הראשונה ושל הדירה הנמכרת (להלן – הדירה השניה), ביחד, לא עלה על מיליון וחמש מאות אלף שקלים חדשים;

(3)
המוכר רכש בשנה שלפני מכירת הדירה השניה או ירכוש בשנה שלאחר מכירתה, דירה אחרת כהגדרתה בסעיף 9(ג), בישראל או באזור כהגדרתו בסעיף 16א, בסכום השווה לשלושה רבעים לפחות משווי הדירות כאמור בפסקה (2);

 (4)
(נמחקה).


(א1)
על אף הוראות סעיף 49ב, התקיימו לגבי תושב ישראל, המוכר דירה שניה, הוראות סעיף קטן (א)(1) ו-(3), וסכום השווי של הדירה הראשונה והדירה השניה, יחד, לא עלה על שני מיליון וחמש מאות אלף שקלים חדשים, יהא המוכר זכאי לפטור ממס במכירה של הדירה השניה, על סכום השווה להפרש שבין מיליון וחמש מאות אלף שקלים חדשים לבין סכום השווי של הדירה הראשונה; את יתרת סכום השווי של הדירה השניה יראו כדמי מכר של זכות אחרת במקרקעין אשר שווי רכישתה הוא חלק יחסי מהשווי של הזכות כולה, כיחס שבין חלק שווי המכירה המתייחס לזכות זו לבין מלוא שווי המכירה, ובהתאם לכך ייוחסו גם הניכויים והתוספות.


(א2)
הסכומים הנקובים בסעיף זה יתואמו בתחילת כל שנת מס לפי שיעור עליית המדד, לעומת המדד שפורסם לאחרונה לפני יום י"ג בטבת התשנ"ט (1 בינואר 1999) ויעוגלו ל-1,000 השקלים החדשים הקרובים.


(ב)
פטור לפי סעיף זה לא יינתן למוכר אחד יותר מפעם אחת.

הסעיף הזה חל רק על תושבי ישראל. הוא לא חל על תושבי חוץ. אין בחוק הזה הגדרה של תושב ישראל. כאשר תושב חוץ רוכש דירה בישראל מי שנהנה מהפטור היא המדינה שבה הוא נמצא. סביר להניח שהמדינה שלו תטיל עליו מס גם על ההשקעות שלו בישראל על בסיס פרסונאלי וישראל תטיל מס על בסיס פרסונאלי. יש כאן מצב של כפל מס. הכלל הוא במצב כזה שמדינת המקור מטילה מס כפי שהיא רוצה ואז מדינת התושבות נותנת זיכוי. ולכן אם הוא פטור כאן אז הוא לא יקבל זיכוי שם ולכן הוא ישלם שם מס. ולכן כשישראל נותנת פטור ללא תושבי ישראל היא בעצם מסבסדת את המדינות שמהן באים המשקיעים.
התנאים לקבלת הפטור:

1) התנאי הראשון הוא שהוא מכר דירה אחרת בפטור בשנה שקדמה למכירה הזו. הכוונה היא שזאת המכירה השניה בתוך שנה. והדירה הראשונה צריכה להנות מהפטור.
2) התנאי השלישי דורש שבתק' של שנתיים הוא רכש דירה אחרת. דבר נוסף הוא שמשקיעים 3/4 מהכסף שקיבלת משתי הדירות בדירה החדשה.
3) התנאי השני הוא הגבלה של סכום של שתי הדירות.

כל הדרישות האלה, דווקא בפטור הזה, מטילים כל מיני הגבלות כאשר בפטורים הרגילים אין הגבלה. לא של תושבות, לא של סכום וכו..

סעיף 49ה(ב) אומר שהפטור הזה ניתן פעם אחת בחיים.

תא משפחתי הוא לא סטטי אלא דינמי. מה קורה כשהזוג מתגרש? לא ברורים הגבולות של הסוגיה הזאת. מה קורה כשפרטים יוצאים מהתא המשפחתי או מתווספים לתא משפחתי. האם הפרטים סוחבים איתם את הזכויות והחובות מהתא המשפחתי הקודם? זאת סוגיה סבוכה ולא פטורה.
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