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המיסים שאנו נתמקד בהם הם 2 סוגים של חוק מיסוי מקרקעין(שבח ורכישה), השם מעיד על 2 המיסים שמוטלים מתוקף החוק הזה:
מס שבח ומס רכישה.
מס שבח-
 הוא אחד ממסי ההכנסה בישראל , הוא לא מס הכנסה אבל הוא אחד מהמיסים שמוטלים על הכנסה. 
מהי הכנסה? היא התעשרות, תוספת לעושר. 
מס הכנסה עוסקת בהתעשרות שנובעת ממקור, מניצול של מקור. בפקודה המנדטורית המקורית בשנות ה40 מס הכנסה הוטל אך ורק על הכנסות פירותיות, מקביל לסע' 2 היום. זו הייתה התפיסה האנגלית. 
כאשר קמה המדינה ב48 היא חיפשה מקורות מימון, איך למצוא כסף למימון תקציבי המדינה,  רצו תחילה להרחיב את בסיס המס לא רק להכנסות פירותיות אלא גם להכנסה מעליית ערכם של נכסים. החליטו לעשות זאת לאט לאט על נכסים מסוימים:
1. נכס מקרקעין- 1949, למה בחרו במקרקעין כדי להטיל עליו מס?
מדובר בסכומים די גדולים, זהו נכס שאפשר בקלות לעקוב אחרי העסקאות בו, יש מעקב של השלטונות על עסקאות כאלה. אבל התפיסה הייתה אז כל כך מושרשת שמס הכנסה הוא רק הכנסה פירותית ועל כן לא הכניסו זאת לפקודה. עשו חוק נפרד שקראו לו חוק מס שבח מקרקעין בשנת 49, זה היה רק השלב הראשון , עם השנים הוסיפו עוד נכסים והטילו עליהם מס רווח הון. החל משנת 53 כאשר הטילו מס על נכסים עסקיים , שיש עליהם פחת, ובערך 50 שנה לקח להם להשלים את העבודה, ורק בשנת 2004 הצליחו להרחיב את בסיס המס באופן סופי. אבל אחרי שהטילו מס על מקרקעין, כאשר הטילו מס על רווחי הון את זה משום מה כן הכניסו לפקודה, קראו לזה מס רווח הון והכניסו לפקודה, במסגרת חלק ה' ואלו רווחי הון מרווחים אחרים. יוצא למעשה שרק מסיבות היסטוריות יש לנו 3 מיסים שכולם למעשה 3 מיסי הכנסה. 
מס הכנסה- שמוטל על הכנסות פירותית
מס שבח-  מס שמוטל על מקרקעין.
מס שבח הון- עליית ערכן של נכסים אחרים.
במהלך השנים היו ניסיונות לאחד את המסים האלה, הניסיון הרציני היה ב1975 בעקבות ועדה בן שחר- ועדה שעשתה תיקונים במיסוי הישיר, והיא רצתה לאחד בין שלושת סוגי המס, ועל כן קבעו על כולן את אותו שיעור מס, אפשרו קיזוז הפסדים בין שלושתם. 
מה שלא עשו באותה ועדה הוא למעשה לבטל את חוק מס שבח ולהכניס את הכול במסגרת מס שבח הון. אין צורך להפרדה, מזה משנה אם זה מכונית, יהלום, או דירה. אך עד היום לא הצליחו לאחד את זה עם מס רווח הון. יש אפשרות שזה מסיבות פוליטיות.
על כן עד היום יש לנו את פקדי השומה שהם עוסקים במס הכנסה, ומס רווח הון , ויש לנו פקידי מס שבח שהם עוסקים בכל מה שקשור למס שבח. דבר כזה יוצר המון בעיות, אבל בכל זאת אנו עדיין ממשיכים בהתנהלות זו. 
בשנת 2001 -2002 היו עוד 2 ועדות- ברשתו של יאיר רבינוביץ:
1.  ועדה שעסקה מיסוי מקרקעין
2.  ועדה שעסקה במס הכנסה, ורווח הון.
ומה שהם עשו החזירו את הגלגל אחורה והחזירו את חלקן מהבעיות מועדת בן שחר. דבר ראשון שהם עשו הוא הבחנה בן שיעורי המס. קבעו שיעורי מס נמוכים למס שבח, ורווח הון, ושיעורי מס גבוהים על מס הכנסה(פרותיות).
מכוון שיש 3 סוגי מיסים שחלים על התעשרות תמיד תעלה השאלה: 
 מה קורה כאשר יש התנגשות ביניהם, כאשר 2 או יותר סוגי מיסים רוצים לחול על אותה התעשרות?
·  התנגשות של מס הכנסה ומס שבח- מקרה שבו יש תחולה גם של מס הכנסה וגם מס שבח, למשל קבלן, מוכר מקרקעין אז לכאורה צריך לחול מס שבח, אבל יש גם הכנסה עסקית אז יש גם מס הכנסה.  
זה מופיע בחוק מיסוי מקרקעין , סע' 50א'- "מכירת זכות במק' או פעולה באיגוד שהרוויח מהן נתון לשומה על פי הפרק הראשון לחלק ב' לפק' מס הכנסה, תהא פטורה ממס". 
סע' זה מדבר על מכירת זכות במקרקעין , שהרווח נתון לשומה על פי הפרק הראשון לחלק ב' לפק' מס הכנסה.
 מהו אותו חלק ב'? מדובר על סע' 2 לפקודה. אז הסע' הזה מדבר על מקרה כאשר אדם מוכר מקר' והרווח נתון לשומה עפ"י סע' 2 למס הכנסה. מה הדין במקרה כזה? אותו אדם פטור ממס שבח , דהיינו, אותו קבלן יהיה פטור ממס שבח. מס הכנסה בעצם גובר על מס שבח, אם אתה משלם מס הכנסה אתה לא צריך לשלם מס שבח. אבל זה לא כל כך פשוט, מכוון שאיך מנהל מס שבח יודע שהרווח שלך נתון לשומה לפי מס הכנסה?, אין לו מושג שיש לך תיק במס הכנסה, כל מה שהוא יודע שאתה מכרת מקרקעין. מה שאותו אדם צריך לעשות הוא ללכת למס הכנסה, ולקחת אישור שהוא משלם מס הכנסה, ושהרווח שלו הוא תחת הכנפיים של מס הכנסה, טופס זה נקרא טופס 50(עקב הסע'). 
פקיד השומה אמור לתת אישור לאותו אדם. אך יש גם צד מהותי לעניין זה כי המחוקק לא רצה כל כך לשחרר אותך ממס שבח. יש קושי בעניין הזה. גביית מס שבח היא מאוד פשוטה, מס שבח ברגע שקובעים מהו סכום המס, וזה מתבטא בכך שבלי אישור מס אתה לא יכול לבצע את העסקה, לא ניתן לבצע את העסקה בלי אישור של מס שבח. מס שבח בעצם יושב בחיבוק ידיים ומחכה שיבואו וישלמו לו את המס. ועל כן כמעט ואין לו בעיות של גבייה. לעומת זאת מס הכנסה המצב הפוך, במס הכנסה אתה מגיש דוח בסוף השנה, ואם אח"כ מס הכנסה טוען שאנו חייבים כסף אנו נגיע גם לבהמ"ש. וגם אם בהמ"ש מחליט שאני צריכה לשלם מס, פ"ש צריך להמשיך ולרדוף אחרי כדי לקבל את הכסף. 
בסע' 50 ב'- כתוב כי פ"ש רשאי להתנות את האישור בזה שתתן לו איזושהי ערובה (תהיה ערב) שאכן אתה תשלם את המס, בלי אותו אישור אין לך אפשרות לשלם את המס שבח, ולרכוש את הנכס. 
פ"ש כאשר אותו אדם מגיע עם האישור שהוא משלם מס שבח, אז לעיתים פקדי השומה רוצים שתסדיר את המס של שנים קודם אם יש, ורק אם תעשו זאת יינתן אישור.  
בכפוף לקבל האישור הזה, ומספק את דרישותם של פקיד השומה, יש לך פתור ממס שבח.
· סתירה בין מס הכנסה ומס רווח הון-
פק' מס הכנסה- שתיהן נמצאות בפק', 
ובסע' 88 לפקודה- זהו הסע' הראשון באותו חלק שעוסק במס רווח הון.
מהו נכס? מי שמוכר נכס , חייב במס רווח הון. הגדרתו: המילה נכס מוגדרת בצורה מאוד מאוד רחבה, לכלול כל מה שניתן לחלום עליו. גם זכויות גם טובות הנאה נחשבות לנכס , בין אם בישראל ובין אם בחו"ל. מה שחשוב בהגדרה הם המיעוטים , מה שיוצא מגדר ההגדרה:
למשל מלאי עסקי, זה לא נכס, ועל כן מס הכנסה לא רוצה לחול על מלאי עסקי, ולא יחול מס רווח הון.
 האם עדיין יכולים להיות מקרים שבהם גם מס הכנסה וגם מס רווח הון רוצים לחול? אין הרבה מקרים כאלה, דג' קלאסית הוא סע' 2(9)- מכירת פטנט ע"י יוצר או מכירת זכות היוצרים, זה מכיל מס הכנסה, זה הפרי שלך, ועל כן מוטל מס הכנסה, ומצד שני צריך לחול מס רווח הון, כי זה לא מלאי עסקי. מה עושים במצב כזה?
סע' 89 (ג) למס הכנסה- מה הוא אומר? כאשר יש גם מס רווח הון ומס הכנסה, אז רק מס הכנסה יחול/ גובר. אין צורך כאן לקבל אישור ממס רווח הון, מאחר ושתי סוגי מס אלה הם ע"י פ"ש, באותה קטגוריה ועל כן הוא יודע כאשר שולם מס רווח הון או לא.
· ההבדל בין מס שבח למס רווח הון?
סע' 88- "נכס", סע' 4- למעט זכויות מקרקעין, במשמעותן בחוק מיסוי מקרקעין, שעל מכירתם מוטל מס שבח. אז אם מדובר על זכויות מקרק' של מכירתם מוטל מס שבח, אז זה אומר שזה לא נכס, כי נכס  לפי הגדרה בסע' 4 אינו כולל זכויות מקרקעין. המילה נכס אינה כוללת את זכויות המקרקעין במשמעותן בחוק המיסוי המקרקעין שעל מכירתם מוטל מס שבח. ועל כן אם זה לא נכס אז מס רווח הון לא יחול, מס רווח הון נותן עדיפות למס שבח. מס רווח הון לא חל אם מס שבח חל. 
אז אם יש לנו איזושהי התעשרות, דבר ראשון גובים ממך מס הכנסה. אם לא חל מס הכנסה, אז עוברים לשלב השני ובודקים אם חל מס שבח. אם לא חל מס שבח אז בודקים אם חל מס רווח הון. אם לא חל גם מס רווח הון , אז לא יהיה מס. כמעט ואין מקרים כאלו, למשל מתנות הורשות, מציאת דברים. אני לא צריכה לשלם פה מס הכנסה או שבח, או רווח הון, ועל כן מתנות , ויורשה וכ"ו לא ממוסה.
2. מס רכישה
מס זה מוטל מכוח סע' 9 לחוק מיסוי מקרקעין- חוק מיסוי המקרקעין כמעט רובו מדבר על מס שבח, רק בסע' 9 מוזכר מס רכישה. 
סע' 9-  קובע:" במכירת זכות מקרקעין יהיה הרוכש חייב במס רכישה "
נשים בצד לרגע את העניין של דירות מגורים( זה קצת מסובך יותר, זה משהו אחר) , ובדר"כ כאשר אתה רוכש מקרקעין(שהוא לא דירת מגורים) אתה צריך לשלם מס של 5% משווי המקרקעין. 
מה ההיגיון בכלל/ הגיון כלכלי של מס רכישה?
יש גישות כלכליות שאומרות שמי שמתעשר יותר, חל מההתעשרות שלו מגיעה למדינה. מס רכישה הוא מס מחזור, מס שחל כל פעם שמקרקעין עוברים ידיים, צריכים לשלם 5% מס רכישה. זהו מס שקל לגבות, אבל אין בו שום הגיון כלכלי. אבל הרבה כסף. 
בועדת רבינוביץ המליצו לבטל את מס רכישה, אבל אל היה לכך שום סיכוי מאחר והכסף שמתקבל ממס רכישה הוא פי כמה יותר גדול ממה שמתקבל ממס שבח. (מאחר וכל פעם שהמקרקעין עובר ידיים , משולם 5% מס). המדינה ממש לא תרצה לוותר על המס הזה. 
הבסיס המרכזי של חוק מיסוי מקרקעין הוא סע' 6.

הטלת המס על מכירת זכות במקרקעין
6. (א) מס שבח מקרקעין (להלן - המס) יוטל על השבח במכירת זכות במקרקעין. 
(ב) השבח הוא הסכום שבו עולה שווי המכירה על יתרת שווי הרכישה כמשמעותה בסעיף 47.
סע' 6- הוא המקביל לסע' 2 בפקודה. סע' 2 הוא הסע' שמטיל את המס בפקודה. כל שאר הפקודה הוא פרשנות לסע' 2 . אותו דבר לחוק מיסוי מק'. מס שבח מוטל מכוח סע' 6.
סע' 6 א'-  "מס שבח מקרקעין מוטל על השבח ממכירת זכות  מקרקעין" 
אם יש מכירת זכות מקרקעין, נכנסו לתחום של מס שבח.
מס רכישה-
מס רכישה– יחול עליו סעיף 9 (א) – "מכירת זכות במקרקעין" . 
אם אין מכירת זכות במקרקעין – חוק זה לא יחול. מהן שלושת המילים למעשה? 
 הסע' המרכזי הוא סע' 9. מס רכישה חל במכירת זכות מקרקעין. אם אין מכירת זכות מקרקעין החוק הזה לא רלוונטי. ועל כן אנו נצטרך לבחון מהי היא בכלל מכירת זכות מקרקעין?
מהו מקרקעין? 
בניגוד לפקודה , סע' ההגדרות בחוק הזה הוא סע' מאוד חשוב.  
סע' 1 הוא סע' מרכזי בחוק מיסוי מקרקעין כי הוא מגדיר את כל המונחים החשובים בחוק.
סעיף 1 – סעיף הגדרות לחוק 
פרק ראשון: פרשנות
1. בחוק זה – 
"מקרקעין" – קרקע בישראל לרבות בתים, בנינים ודברים אחרים המחוברים לקרקע חיבור של קבע; 
"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; 

ההגדרה הראשונה היא של המילה מקרקעין. מקרקעין זוהי קרקע, ההגדרה השנייה היא בישראל. מדבור על קרקע בישראל. מקרקעין=קרקע בישראל. ברגע שאומרים את המילה בישראל זה אומר שהחוק הזה הוא טריטוריאלי. מס שבח חל אך ורק בישראל. אם הקרקע בישראל אז יחול מס שבח. אם אני מוכרת מקרקעין בחו"ל אני לא אשלם מס שבח, אלא אני אשלם מס רווח הון. הקרקע של המרצה בלונדון זו לו זכות מקרקעין כמשמעותה בחוק מיסוי מקרקעין, ולכן זה נכס. ולכן אם אני מוכר את הנכס אני אשלם מס רווח הון מאחר והמס הוא פרסונאלי בכל מה שקשור ברווח הון. 
רווח הון= מיסוי פרסונאלי.
תושב חוץ שמוכר קרקע בחו"ל= אנו לא ממסים אותו.
אם תושב ישראל קונה מקרקעין בחו"ל- הוא לא משלם מס, אין תכלית למס הזה. אז אם אני קונה קרקע בלונדון אני לא צריכה לשלם מס בישראל. 
ישנה בעיה לעניין השטחים, מאחר ולפי הגבולות הריבונית של המדינה היא לא חלק מישראל, ומצד שני לישראל יש קשר עם אותם שטחים. כאשר התחילה ההתיישבות בשטחים אחרי ששת הימים אנשים קנו קרקעות ולקחו מהם מס רכישה, הם שילמו זאת, ואף אחד לא טען כי מדובר בכלל ברכישה שהוא מחוץ לגבולות ישראל. וזאת כנראה בגלל שההתיישבות הראשונה הייתה התיישבות אידאולוגית. רק כאשר התחילו ליישב את היישוב הרציני הראשון בשטחים, מעלה אדומים למשל בשנת 82, אז רוב האנשים שילמו מס רכישה, וחלקם אמרו כי הם קונים קרקע מחוץ לישראל והם לא צריכים לשלם מס רכישה, בדקו זאת וראו כי הם צודקים, והחזירו לכולם את מס הרכישה. אבל מכאן והלאה יש להסדיר את העניין, מאחר וזה לא יכול להיות שכל מי שקונה מקעק' באזורים כאלה לא ישלם מס רכישה. והחליטו כי יש לתקן את החוק כדי להסדיר את העניין הזה.
מה האפשרויות שלהם? 
רצו להטיל מס על מי שרוכש מקרקעין בשטחים. האם רצו להטיל מס על כל מי שקונה מקרקעין בשטחים? לא אלא רק ליהודים, למשל לא נטיל על ערבי שקונה מקרקעין ברמאלה, אלא רק אנשים שיש להם קשר אינטימי עם ישראל. ולבסוף את המס גבו דרך תושבות האזרחים. כלומר אם אתה תושב אתה תשלם. אבל האם להגיד שתושבי ישראל ישלמו מס רכישה בישראל, אז לא מהווה בעיה? כי מי שגר במעלה אדומים הם לא תושבי ישראל. וזה לא היה עוזר הפתרון הזה. ולכן הוצמדו יותר לעניין של אזרחות. כלומר אזרחי ישראל אנו נשים את העין עליהם, בדר"כ לא מטילים מס על אזרחות, אבל במקרה הזה היה צורך להיתפס באזרחות כדי להטיל מס על אותם אנשים שקונים מקרקעין מחוץ לגבולות ישראל.
סעיף 16 א רבתי–


הטלת מס שבח ומס רכישה באזור
16א. (א) בסעיף זה - "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; 
"חבר- בני- אדם" ו"תושב ישראל" - כהגדרתם בסעיף 1 לפקודה; 
"תושב אזור" – כהגדרתו בסעיף 3א לפקודה; 
"זכות במקרקעין המצויים באזור" – זכות במקרקעין, במקרקעין המצויים באזור, לרבות הרשאה כאמור בהגדרה "זכות במקרקעין" שבסעיף 1, להשתמש במקרקעין המצויים באזור, שנתן הממונה על הרכוש הממשלתי והנטוש באזור שמינה מפקד כוחות צבא הגנה לישראל באזור, או מי מטעמו, או שההרשאה להשתמש ניתנה מכוח הרשאה כאמור, והכל אפילו אם ניתנה ההרשאה לתקופה הקצרה מ-25 שנים; 
"בעל שליטה" – כהגדרתו בסעיף 32(9) לפקודה; 
"אזור" - כל אחד מאלה: יהודה והשומרון וחבל עזה כולל השטחים הכלולים בתחום השיפוט הטריטוריאלי של הרשות הפלסטינית על פי ההסכם בדבר רצועת עזה ואזור יריחו שנחתם בקהיר בין ישראל לבין ארגון השחרור הפלסטיני, ביום כ"ג באייר תשנ"ד (4 במאי 1994).

עניין זה מופיע סע' 16 א'(ב) לחוק-  סע' אופרטיבי "אזרח ישראל המוכר /רוכש מקרקעין באזור יראו אותו כאילו קנה או מכר מקרקעין בישראל". לא מטילים מס בשל הקרקע שהוא קנה אלא מתייחסים לזה כאילו הוא קנה מקרקעין/ מכר מקרקעין בישראל, ואז יחול עליך מס שבח/מס רכישה. 
מהו אזור?
(סע' קטן 1) ההגדרה- "אזור יהודה ושומרון וחבל עזר" אין התייחסות מפורשות לרשות הפלסטינית אבל אמרו כי זה גם חלק מהאזור . בקיצור כל מה שבין הים לירדן שהוא לא חלק ממדינת ישראל הריבונית זהו ה"אזור".
"אזרח ישראלי"? "מי שרשום במרשם האוכלוסין"- שהם כוללים תושבים, תושבי קבע, וארעים. כל מי שיש לו תעודת זהות, כל אלה נחשבים כאזרחים ישראלים.
"תושבי ישראל"? למה הוסיפו גם את תושבי ישראל אם יש לנו כבר את אזרחי ישראל בעלי תעודות הזהות? ההגדרה הזו שונה כי ההגדרה הזו היא מי שמרכז חייו בישראל. אם לפי המבחנים של הפקודה אתה תושב ישראל אז אתה נכנס לקטגוריה של אזרח ישראלי. גם מדבור על אנשים שיש לו תעודת זהות, וגם שמרכז חייו בישראל. 
בואו נניח שיש יהודי שרוצה לעלות ישראל ומוציא בינתיים ויזה לש תייר, עדין לא ויזה של ישראל. נניח שאותו אדם קונה דירה במעלה אדומים. אנו לא נטיל עליו מס שבח. 
אנו מדברים על אזרחים שהם תושבי האזור שהם גם אזרחי ישראל. אם הוא תושב חוץ ואין לו אזרחות ישראלית, מדינת ישראל לא יכולה להטיל עליו מס, אלא רק אם הוא אזרח או תשוב לפי משרד הפנים או הוא תושב לפי מבחני הפקודה, או שהוא זכאי לעלות לארץ בעקבות חוק השבות והוא תושב ה"אזור".
ה"אזור" זהו מיסוי טריטוריאלי, והמיסוי עפ"י  אזרחות ותושבות הוא פרסונאלי. 
מקרקעין כמובן שזה לא רק קרקע אלא גם דברים שמחוברים לקרקע חיבור של קבע כמו בתים ובניינים  למשל זוהי דג' לחיבור של קבע בקרקע, והוא נחשב כמקרקעין. חוק המקרקעין גם מגדיר מקרקעין במילים דומות.
· סע' 1 להגדרות- בחוק מיסוי מקרקעין-"דברים שמחוברים לקרקע חיבור של קבע".
· חוק המקרקעין- סע' 1 - "דבר המחובר לקרקע חיבור של קבע , זולת מחוברים הניתנים להפרדה".
ההבדל הוא בתוספת בחוק המקרקעין והוא זולת המחוברים הניתנים להפרדה.  השאלה היא האם מההבדל הזה אפשר ללמוד משהו, שההגדרה היא שונה בין שני החוקים . יש כמה גישות בעניין:
יש כאלה שאומרים שלא, שלמעשה זו אותה הגדרה, פשוט שם הרחיבו קצת יותר. 
גישה שנייה שאומרת שיש הבדל. בחוק המקרקעין יש 2 אלמנטים- חיבור של קבע, ושאינה ניתנת להפרדה. מה ההבדל בניהם?  
חיבור של קבע- אלמנט סובייקטיבי, האם החיבור הוא חיבור קבוע? 
האם ניתן להפרדה- זה עניין אובייקטיבי האם ניתן בקלות לנתק אותו מהקרקע.
בחוק המקרקעין יש 2 אלמנטים- גם סובייקטיבי וגם אובייקטיבי.  עפ"י הגישה הזאת בחוק  מיסוי מקרקעין יש רק אלמנט סובייקטיבי ואין אלמנט אובייקטיבי ומה שמעניין אותנו כנראה זה רק הכוונה, האם זה נועד להיות חלק מהמקרקעין.
זאת ההגדרה של המילה מקרקעין. 
שיעור הבא נעבור להגדרה הבאה שהיא זכות במקרקעין.
שיעור מס' 2  23/3/12
מהי זכות במקרקעין ? 
2.
הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם.

3.
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".

זכות במקרקעין היא בעלות או חכירה לתקופה העולה על 25 שנה, ההגדרה היא מצומצמת יותר מההגדרה שמופיעה בחוק המקרקעין. יש בחוק המקרקעין מס זכויות: 
1. בעלות – דומה (לא זהה) לקיים בחוק המקרקעין. 
2. חכירה לטווח ארוך (25 שנים) - תיקון משנת 1997 , לפני כן היה 10 שנים. קיימת שאלה איך מודדים את התקופה? אם יש חוזה ל-30 שנה אז זה פשוט. אם בחוזה כתוב חוזה ל-15 שנה עם אופציה לעוד 15 שנה, האם זוהי זכות במקרקעין ואני צריך לשלם מס רכישה? החוק מתייחס לכך . ולכן זה מהווה זכות במקרקעין. נניח שהיה הסכם כזה והחלטתי שאחרי 15 שנה אני מסיים חוזה ולא מימשתי את האופציה? איך זה משפיע על התשלום ששילמתי לפני 15 שנה מס רכישה. השאלה הזו הגיע לביהמ"ש העליון רק בסוף שנת 2010, 
בפס"ד בפרשת בזק.
 לבזק היה חוזה ל-10 שנים פחות יום, עם אופציה להארכה. בזק שילמה מס רכישה ובסוף החליטה שלא לחדש את החוזה, וביקשה לקבל בחזרה את מס הרכישה ששילמה. ובימ"ש אישר זאת, כלומר מלכתחילה לא הייתה לך זכות במקרקעין ולכן חייבו את מס שבח להחזיר את מס הרכישה. המס מוטל על הצפי, למעשה על מה שיהיה בעתיד ולא מה שיש כאן ועכשיו. הייתה זכות, וזה שוויתרת זה לא אומר שהייתי חייב לנצל אותה. פני החוק תמיד קדימה ולא אחורה. 
בפס"ד ישנים נשאלת השאלה מה קורה כאשר לאנשים יש חוזים עם מינהל מקרקעי ישראל, לתקופות קצרות שכל הזמן מחדשים אותם בד"כ במגזר חקלאיות (3 שנים כל חוזה), אבל ברור לכולם שהחוזה מתחדש. וכאשר נשאלת השאלה האם מדובר בזכות במקרקעין ? ביהמ"ש קבעו חד משמעית שלא! נצמדים לחוק ולמה שכתוב בחוק. לאחר מכן החוק תוקן, והתקבלו גם חוזים קצרי טווח כמו במקרה של המגזר החקלאי.
 בהמשך לפס"ד בזק , יש בעיות פרקטיות , בכדי שיוחזר מס השבח יצטרכו לפתוח את השומות הישנות של הנישום ויבדקו מה המס שהוא היה אמור לשלם. בלתי אפשרי ללכת 15 שנה ויותר ולחפש על מה הנישום היה צריך לשלם. בנוסף קיימת בעיה נוספת שהמוכר יכול לדרוש החזר עבור מס השבח ששילם בגין המכירה. ולא רק הקונה שמבקש החזר בגין מס רכישה. בפס"ד בזק הדיון היה בעניין החזר מס רכישה של בזק שקנתה את הזכות במקרקעין ולא מימשה. 
נניח שמדובר בזכות במקרקעין , הגענו למסקנה שאכן יש זכות במקרקעין וכעת עולה השאלה איזה מס צריך לחול על הבעלים של המקרקעין מחכיר את המקרקעין לתקופה עולה על 25 שנה , ברור שהשוכר משלם מס רכישה ? מה ישלם הבעלים? 
פס"ד בר בנין, 
הגב' בנין בעלת קרקע, הקימה חברה והחכירה את המקרקעין לחברה ל-15 שנה, בתמורה לתשלום של 5,000,000 ₪ שהתקבל כהלוואה במזומן מהבנק . הבנק נתן את הכסף ע"ס ערבות אישית של הגב' בר-בנין. החברה שילמה מס רכישה מכיוון שקנתה זכות במקרקעין, אין ספק שיש זכות והיה תשלום של 5% . הגב' טענה שהיא מכרה זכות במקרקעין ולכן היא צריכה לשלם מס שבח (12%). אם לא הייתה עושה את העסקה ומשכירה את המקרקעין הייתה צריכה לשלם על כך מס הכנסה מלא בשיעור המס היה 48% . החברה משלמת 5 מיליון ₪  שכירות והיא יכולה להתקזז בהוצאות מול השכירות , כך שייווצר מצב שכמעט ולא תהיינה הוצאות לחברה ולמעשה לגב' בר בנין. 
הרעיון היה להקטין את המיסוי ולהרוויח מכך ומה החיסרון ? תשלום מס רכישה. 
 אבל עדיין החברה חוסכת 48% פחות 5% כך שהיא עדיין מרוויחה. כך שבסה"כ שילמה גב' בר בנין 12% מס שבח + 5% מס רכישה סה"כ 17% במקום 48% מס פירותי. מנהל מס שבח שראה שיש בעיתיות בעסקה העביר את התיק לפ"ש שטען שמדובר במס הכנסה ולא במיסוי מקרקעין. פ"ש טען לסעיף 2(6) לפקודה וסעיף 50 (א) , שאם הרווח נתון לשומה לפי סעיף 2(6) אזי לא יחול מס שבח , קרי הוא גובר עליו. וכאן התעוררה המחלוקת. 
ביהמ"ש- אומר שהמשמעות של הסעיף הוא למנוע כפל מס, אבל הוא לא אומר איזה מס צריך לשלם? איך נחליט איזה מס חל? ביהמ"ש הוא זה שיחליט איזה מס יותר ראוי? מס שבח או מס הכנסה? השאלה אם להכנסה יש אופי הוני או אופי פירותי ? 
איך נדע מה ההבדל ?
 מהי הכנסה פירותית– ניצול של איזשהו אמצעי ייצור. יש לי נכס הנכס נשאר שלי ואני קוצר את הפירות. 
מתי ההכנסה הונית- כאשר אני מוכר את העץ או את חלקו. כאשר מישהו משכיר נכס האם מדובר בפירותי או בהוני. אולם ביהמ"ש מחוזי אמר שיכול להיות שהשכרה יש לה אופי הוני. 
מהם המבחנים שצריך לבחון : 
1. מהי תקופת החכירה ? ביהמ"ש הסתמך על פס"ד מהעליון בכל מה קשור לחוזה ליסניג, והשאלה הייתה האם זה באמת קנייה או השכרה או מכירה. ביהמ"ש ניתח זאת כלכלית אם תקופת השכירות מתקרבת לתוחלת החיים של הנכס. במקרה שלנו 15 שנה זוהי תקופה קצרה, אל מול אורך חיי הנכס. גם מבחן זה נוטה לצד הפירותי. 
2. סיכונים וסיכויים – כאשר מוכרים קרקע הסיכונים והסיכויים עוברים לקונה, הקונה מקבל את הקרקע כמו שהם. ולכן הסיכונים והסיכויים נשארו אצל המשכירה ולא אצל השוכר ולכן זה נוטה לצד הפירותי. 
בהמ"ש אמר כי במקרה כזה כאשר משכירים מק' ל15 שנה ,הסיכונים והסיכויים נשארו אצל המשכירה, לא עברו לשוכרת. גם בעניין זה מאמרו שזה נוטה לצד הפירותי. נשארתי עם הנכס ועם כל הסיכויים והסיכונים בנכס.
3. תשלום– האם התשלום היה מראש או לאורך התקופה, ביהמ"ש משום מה יצא מנק' הנחה זה מעיד על איזשהו אופי הוני. אולי כי מקובל שכאשר אתה מוכר נכס אתה משלם עליו מראש, דהיינו, האם התשלום היה מראש או לאורך התק'. בהמ"ש יצא מתוך הנחה שאם הם משלמים מראש זה מעיד על אופי הוני. 
למה זה משנה אם שילמו מראש או שלמו לאחר מכן? 
למרצה אישית קשה לראות איך זה משפיע על מהות העסקה, אמנם מקובל היום לקבל את הכסף מראש כשאתה מוכר נכס. בהמ"ש בעצמו אחרי שהוא קבע את המבחן הזה אמר כי תשלום מראש מעיד על משהו הוני, בהמ"ש מיד נסוג מהעניין זה ואמר כי התשלום לא משמעותי.
על סמך שני המבחנים, 1+2, בהמ"ש הגיע למסקנה כי מדובר כאן בהכנסה פרותית, וחל כאן מס הכנסה. 
אם החברה בנתה על הקרקע, וזה שיפור של המושכר, מדובר בעוד דמי שכירות, ולכן בר בנין תשלם מס הכנסה לא רק בעניין הקרקע מכוח סע' אלא גם בעניין השיפורים וזאת מכוח סע' 2(6).
אנו ננתח את המבחנים יותר לעומק. 
אם נקבל את המבחנים כפשוטם וניישם אותם כך, דהיינו, כאשר המק' חוזרים למשכיר האם הוא סובל מתמורות בשוק. 
האם אנו יכולים לעלות לדעתו מקרה שבו החכירה תהיה בעלת אופי הוני? האם המבחנים יכולים להוביל אותנו למצב שבו המכירה היא מכירה הונית? השכרה שהיא השכרה הונית? 
אם ניישם את המבחנים בצורה פשטנית נגיע למסקנה שבכל מצב אין דבר כזה השכרה שהיא השכרה הונית. אם נסיים את פס"ד באופן פשטני תמיד השכרה תהיה השכרה פירותית. 
סייג יחיד שיכול להיות, אם יש מבנה על הקרקע, ועיקר השווי הוא במבנה, והשכרה היא ארוכה ביחס לתוחלת החיים של המבנה, למשל 50 שנה, ואני משכיר ל50 שנה. והקרקע לא שווה הרבה, והמבנה כן שווה הרבה, אז יכול להיות ששם אפשר להגיד שההשכרה היא הונית. 
יכול להיות שבמק' ההשכרה היא תמיד פירותית.
הכנסה פירותית מנכס היא תמיד הכנסה לפי סע' 2(6)- ניתן להסתמך על פס"ד בר בנין בעניין זה. 
יכול להיות שהמבחנים הפם נכונים אבל היישום שלהם לא היה נכון. יכול להיות שבהמ"ש לא ידע איך ליישם את המבחנים. כלומר בהמ"ש עשה משהו מאוד פשטני 1000 חלקי אין סוף, זה מאוד פשטני ככה לא פועל השוק בהמ"ש שכח משהו והוא שכסף היום שווה הרבה יותר מכסף מחר, הייוון. אם אני יכול לקבל נכס בעוד 10 שנים הזכות שלי לקבל את הנכס היום שווה יותר ממחר. זכות עתידית שווה הרבה פחות מזכות עכשווית. 
למשל- בוא נניח שאנו רוכשים יחד מק', אנחנו יודעים שהיום המק' האלה עולים מליון ₪. והמרצה רוצה לעשות עסקה, שהוא ייקח את ה20 שנים הראשונות ואנחנו את כל השאר., תק' אינסופית לאחר מכן ואנו צריכים להחליט כמה כל אחד משלם. איך מחלקים זאת? 20 השנים הראשונות שווה הרבה, הזכות שלנו לקבל את הנכס בעוד 20 שנה שווה היום למשל 300 אלף שקל, כלומר סכום נמוך יחסית לנכס. אם המרצה ייקח את ה20 שנים הראשונות הוא ישלם 30-40%. הנוסחה של המנהל מניחים שהשנים הראשונות שוות 40-91%. השנים הראשונות שוות הרבה יותר. יכול להיות שאם ניישם זאת כמו שצריך, תק' כזו שנפרדת מעיקר ערך הקרקע, החלק המהותי אולי אנו צריכים להגיד כי אולי כן מדובר במשהו הוני, כי מה שנשארת איתו זה לא מה שהיה לך קודם. אז אם מקבלים את המבחן הזה אולי צריך לבדוק זאת לפי הצורה היותר מתוחכמת של צורת המימון , ונבדוק את הערך של השנים הראשונות ונגיע למסקנה כי מדובר בחלק העיקרי של הקרקע. 
אבל אם התק' היא ארוכה מה הנהנה מערך הקרקע? השוכר, אם השווי יעלה השוכר יעלה מזה כי הוא מחזיק בקרקע שווה יותר, הוא יכול להקים שם עסק, או להשכיר לאחר. המשכיר בעוד תק' ארוכה יקבל את הנכס, אז הוא לא ייהנה כל כך מזה. ככל שהתק' ארוכה יותר הסיכונים והסיכויים עוברים לשוכר.  
יכול להיות שאם נקבל את המבחנים הללו, וניישם אותם כמו שצריך אז נאמר שאולי יש דבר כזה חכירה /השכרה הונית. אבל יש לציין שפס"ד בר בנין הוא היה מחוזי, לא לשכוח. כל פס"ד הזה אפשר לומר שבהמ"ש נתפס למשהו שאינו נכון. בהמ"ש המחוזי הלך בדרך שהיא לא הגיוני. אבל המבחנים הגיוניים, ואנו ניישם אותם כפשוטם ונגיע  למסקנה כי כמעט כל השכרה של מק' היא השכרה פירותית. כל האפשרויות פתוחות ואפשר במקרים מתאימים לנסות ליישם אותם לפי נטיעת ליבו של הפרשן.
ישנם היבטים אחרים של מקרה אחר של העניין. מצב שבו הבעלים מחכיר את המק': נשנה טיפה את העובדות. נניח שלא מדובר בבעלים אלא מדובר בחוכר שמחכיר את המק' לחכירת משנה. מי שחוכר מהמנהל ובעל זכויות . איך אנו נסתכל על זה, האם יש כאן אופי הוני או פירותי?
 דג'- נניח שאנני חוכר ל40 שנה , ואני מחכיר למישהו אחר חכירת משנה ל39 שנים. החוכר נפרד מהנכס שלו, כמעט ולא נשאר ממנו כלום, יש לו זכויות בנכס, אבל זה נחשב השכרה הונית. 
 דג' נוספת- אם למשל חכרתי לאחר ל20 שנה, האם כאשר יחזור אליי המק' יש לי אותו דבר מבחינת ערך? לא זה יהיה הוני. המס שיחול עליי הוא מס רווח הון.  סע' 2(6) מדבר על הפקת הכנסה מערך מק', אבל אם אני מפיק הכנסה מהנכס או מוכר את הנכס? אם אני חוכר חלק ניכר מן הנכס, זה נראה כאילו אני מוכר חלק מהנכס, אני לא מפיק הכנסה מהנכס אני מכרתי חלק מהנכס.  אני בעצם ויתרתי על חלק מהזכויות שלי, הייתה לי אפ' להשתמש בנכס 40 שנה אבל בפועל אני אשתמש רק ב20, נראה כי מדובר במישור ההוני, ויכול להיות שיחול מס שבח או מס רווח הון, תלוי בתק' אבל לא יכול לחול מס הכנסה כאשר מדובר על הכנסה מהמישור ההוני.
כפי שאנו רואים ונחזור להגדרה של זכות מק', זכות זו כוללת בעלות וחכירה מעל 25 שנה. היא לא כוללת את זכות הקדימה , זיקת הנאה, משכנתא, וחכירה לתק' קצרה יותר. אם למשל מישהו מעניק למישהו אחר זיקת הנאה במק' איזה מס יחול עליי? יכול להיות מס הכנסה, יכול להיות שזה פירותי, אם למשל אני נותן למישהו זכות מעבר וזה לא מפריע לי לתת גם לאחרים זכות כזו אז זו הכנסה פירותית. אבל אם זה כן מפריע לי למשל שאני מתחייב לא לבנות מעל 3 מטל מעל פנני שטח,, זה כן מפריע לי, ועל כן יחול מס רווח הון. הכל תלוי בסוג זיקת ההנאה!!! אם זה פירותי – מס הכנסה הוני – מס רווח הון.
מה קורה לגבי זכות אחרת, למשל-
 דיירות מוגנת- 
דיירות מוגנת זהו מושג שנוצר בשנות ה40 עד שנות ה60 שהיה בעיה במחזור בדיור, זה התחיל במלחמת עולם שנייה, והשלטונות פחדו שהאנשים יזרקו מהבתים שלהם, ובכדי למנוע את זה אמרו שאסור לפנות דייר גם בתום תק' השכירות שלו, והוא ימשיך לשלם דמי שכירות, כל עוד הוא משלם דמי שכירות הוא יישאר בנכס. וזה היה אמור להיות הסדר זמני אך נהיה קבוע. זה הגיע למצב שלאנשים סיימו חוזים לפני המון שנים אבל לא היה אפשר לפנות אותם, החוק אינו מאפשר לפנות אותם והם נשארים שם. 
לשוק יש דינמיקה משלו ועל כן אנשים התחילו למצוא דרכים למכור זכויות למשהו אחר. אם אני דייר מוגן ואני רוצה למכור את הזכויות למישהו אחר אפשר להגיע להסדר שהוא יכנס במקומי בדירה ויתפוס את מקומי כדייר מוגן. ועושים את זה באמצעות מכשיר שנקרא 
דמי מפתח- סכום  שאדם משלם כדי להיכנס לדירה ולהפוך להיות דייר מוגן. ומה שקורה שעפ"י החוק כאשר אותו אדם שנקרא ה"אדם הנכנס" משלם דמי מפתח , חלק מהכסף הולך לדייר היוצא, וחלק מהכסף הולך לבעל הבית, כי הוא צריך כביכול להסכים, ובגלל זה משלמים לו. פרקטית הדייר היוצא מציג את הדייר הנכנס. 
השאלה היא האם דיירות מוגנת(הזכות הזו) היא זכות במק' לפי הגדרה של חוק מיסוי מק'? 
את התשובה נמשיך בשיעור הבא.
שיעור מס' 3  30/3/12
השאלה היא האם דיירות מוגנת(הזכות הזו) היא זכות במק' לפי הגדרה של חוק מיסוי מק'? 
דיברנו על הגדרה של ז' מקר' בסעיף 1 לחוק: שכולל בעלות וחכירה לתקופה ארוכה, ראינו שהוא לא כולל את 3 וחצי הזכויות האחרות בחוק המק': משכנתא, זיקת הנאה, זכות קדימה. 
אך האם ז' מק' כוללת דיירות מוגנת? 
בחוק כתוב שחכירה מעל 25 שנה האם דיירות מוגנת לנכנסת לשם? לכאורה כן, מדובר באדם שיש לו זכות להישאר במקום תקופה שיכולה להגיע ל25 שנה ובכל זאת יש עם זה איזושהי בעיה:
יש מילה שמפריע לנו לראות זכות מוגנת כזכות מקרקעין, הגדרת ה"התקופה" 
מהי תקופה? באיזה תקופה מדובר? התק' המרבית לפי הסכם, אנו מודדים את התק' לפי הסכם, ודייר מוגן אין לו הסכם! הוא נמצא שם רק לפי דין ולא לפי חוזה. לפי חוזה יכול להיות שה וא היה צריך להסתלק ממזמן. ולכן זכות זו היא אינה ז' מק', כי הזכות הזאת היא לפי הסכם.
אז אם הזכות שלו היא אינה ז' מק', אז  מי שמשלם דמי מפתח ומשלם דיירות מוגנת הוא לא צריך לשלם מס רכישה. לגבי המוכר, מי שמוכר דיירות מוגנת הוא לא צריך לשלם מס שבח, אבל האם יכול להיות שהוא צריך לשלם מס רווח הון? בשביל לבדוק זאת אנו נפנה לפק' 
בסע' 88 לפקודה- מהו נכס-
"נכס"- כל רכוש, בין מק'.... להשלים את הסע'. 
בסע' קטן (3)- זכות חזקה במק'- .. (להשלים את הסע') זו זכות שמתארת בדיוק את הדיירות המוגנת. צפו את הדיירות המוגנת, דייר מוגן הזכויות שלו בדירתו הוא אינו נכס! כמובן המילה בסע' 88. אז אם זה לא נכס אז מי שמוכר את זה לא צריך לחול גם מס רווח הון!!. אז מאחר שלא חל מס הכנסה , לא מס שבח, ולא מס רווח הון אז לא יחול על דיירות מוגנת מס. 
 ישנם מצבים אחרים- אם דובר בדירה של אדם שבא הדיירות המוגנת היא של עסקים, שהם מחזיקים בנכס גם מתור דיירים מוגנים כמו למשל באסטה בשוק הכרמל, וזאת באמצעות דמי מפתח. אם אותו אדם ימכור את זכות הדיירות המוגנת שלו אז הוא ישלם מס רווח הון. 
סע' 88 (3) לא יחול כי מדובר שם כי הנכס הינו לשימוש לצרכי מגורים וכאן השימוש הוא לעסקים, רווח.  ועל כן כאשר מי  אדם מחזיק בעסק שלו כדייר מוגן והוא מוכר את הזכויות שלו הוא ישלם מס רווח הון.
האם זכויות בנייה הן זכויות מק'?
אם אדם מוכר את הזכות בנייה יחד עם המק', אין ספק שזה חלק מהמק'. 
השאלה היא מה קורה אם יש עסקה במק', עסקה בזכויות בנייה שאינה מלווה למכירת זכויות המק' עצמן, כאילו מכירה של רק זכויות הבנייה מבלי למכור את הנכס, ובלי מכירת זכויות אחרות של הנכס. 
יכולות להיות כמה דרכים איך אפשר לעשות עסקה בז' בנייה בלי למכור את המק' עצמו:
1. המקרה הכי טיפוסי כאשר המנהל /המדינה מעניקים לך ז' בנייה שלא היו לך קודם- אם אני מחזיק במק' ואז המנהל/המדינה נותנים לי ז' בנייה שלא היו לי קודם. המק' הוא שלי אבל בנוסף עכשיו יש לי עוד זכויות בנייה שלא היו לי קודם. יש מקרים שבם יש לי אותה קרקע שהיה לי מוקדם אבל בתוספת זכויות בנייה. (למשל קרקע חקלאית שמנהל החליט לתת אישור לבנות עליה, ובעצם התווספו לך זכויות בנייה, קודם יכלת רק לדרוך עלייה ולגדל בה גידולים, עכשיו אתה יכול לבנות). אתה משלם היתר השבחה, סכום שאתה משלם על הזכויות האלה.
אך האם מדובר בזכות המקרקעין? האם מדובר במכירת זכויות מק'?
אם אנו מסתכלים בהגדרה של זכות מק', כתוב בעלות, חכירה, ולא כתוב זכויות בנייה, ולכן לכאורה אין כאן זכויות במק'. ועדות הערר כאשר השאלה הגיע לדון בכך , הדעות שם נחלקו:
 רוב דעות הערר אמרו כי אכן מדובר בזכות המקרקעין.
חלק אמרו לא, כי לא מופיע, אלא רק בעלות וחכירה.
בסופו של דבר העניין הגיע לבהמ"ש העליון והיו 2 פס"ד דין בנושא:
פס"ד הדרי החוף-
היה מדובר במקרה של חוכר , שהמנהל שינו את הזכ' שלו מזכויות חקלאיות לז' לבנייה. נתנו לו אפש' לבנות. והשאלה הייתה האם מה שהוא קיבל מהמנהל היה ז' מק'?
בהמ"ש – העליון אמר כי בהגדרה לא מופיע זכויות בנייה, אבל בוא נעמיק בדבר, כתוב שם חכירה, שזו שכירות לתקופה ארוכה.
מהי שכירות? היא הזכות להחזיק ולהשתמש. 
כאשר העניקו לה זכויות בנייה, נתנו לך זכות שימוש נוספת ולכן הרחיבו לך את החכירה! , זה חלק אינטגראלי מזכויות החכירה. נתנו לו זכות נוספת, קיבלת חכירה נוספת.
ולכן זה כן זכות מקרקעין!, יש לך זכות לבנות מה שלא היה קודם. ולכן אמרו כי לא היה צריך לומר זה מפורשות בחוק.
פס"ד ר.א.ר.ד
בפרשה זו הרחיבו זאת ואמרו שזה תופס גם כאשר מדובר בבעלות. גם בעלים שמקבל זכויות בנייה, גם כאן מדובר בזכויות מק'. הרחיבו את זה גם לבעלים, כי זכויות בנייה זה גם זכות במק'.
למרות שזה לא כתוב בדין, בהמ"ש הרחיב ואמר כי גם זכויות בנייה הם זכויות במק'.
מה קורה לגבי מכירה?
כדי שמס יחול צריך להיות מכירה של זכות המק'קעין.
מהי מכירה? הגדרה זו יותר מסובכת מהגדרה של זכות מק'.
"מכירה"- ברישא של ההגדרה רשום בים אם בתמורה ובין שלא בתמורה, התמורה היא איננה רלוונטית. כל המכירות יכולות להיות בתמורה או ללא תמורה. זה עשוי להיות רלוונטי בהמשך כאשר אנו בודקים למשל איך מחשבים מס שבח זה יכול להיות רלוונטי. מה שמעניין מה קורה עם הזכויות.
(1) הענקתה של זכות המק', העברתה, או ויתור עליה-  
מה המשמעות של המילים האלה?
העברה- הזכויות היו אצל א' והזכויות עברו לב', א' העביר את הזכויות לב'. 
הענקה- מה ההבדל בין הענקה להעברה? הענקה  הוא כאשר א' גורם לך שהזכויות נוצרות אצל ב'. א' אין לו זכויות אבל הוא גורם לך לקבל את הזכויות, ושהזכויות נולדות אצל ב'. 
לדג'- אם המדינה מעניקה לך זכויות בנייה, זכויות אלה לא היו קיימות לפני כן, אבל המדינה יצרה את הזכויות האלה. המדינה גרמה לכך שהזכויות יוצרו אצלו. מדובר בזכויות חדשות!!! א' לא העביר זכויות אלא העניק. 
דג' נוספת-  חכירה- אם אני הבעלים ואני מחכיר לך מק', הזכויות לא היו קיימות קודם, אני יצרתי את הזכויות האלה. 
ויתור-  במקרה של ויתור יש זכויות אצל א' והזכויות האלה פשוט נעלמות. איך יכולה זכות להעלם? למעשה זה ההפך מהענקה. 
לדג'- אם אני חוכר ואני אומר לבעלים קח את החוזה אני מוותר את הזכויות שלי, אני לא רוצה את הזכויות האלה, אני מוחק אותם. הזכויות האלה נעלמו. אפשר לוותר על זכויות שכירות ואולי גם על זכויות בנייה, מה שלא סביר בדר"כ שיקרה. ויתור זה מכירת זכות מק'.
כל אחד מאלה הוא דרך למכור זכויות  מק'.
כדי לראות איך ההבחנה הזו עובדת בפועל, סע' 63 לחוק- פטור על ויתור וללא תמורה- פטור ממס. הסע' לא מדבר על העברה בתמורה או הענקה בתמורה, הסע' הזה לא פותר ממס במקרים האלה אלא הוא פותר ממס רק על ויתור, ושהוא אינו בתמורה את הויתור בתמורה  יש לחייב במס. 
רק ויתור שלא בתמורה לא חייב במס!!
ויתור שאם יש לך לי זכויות מק', ואני מחליטה שאני לא רוצה לגור שם , אני מוותר על הזכויות שליף לא בא לי באותו רגע להשתמש בזכויות האלה, וגם אותו דבר לעניין זכויות הבנייה. אני לא חייב לממש את הזכויות האלה. יש לי זכויות , אני מוותרת עליהם, הזכויות נעלמו מבלי לקבל על כך שום תמורה.
 ניתן דג'- נניח שיש חברת אם ומתחתיה יש חברה בת, לחברה בת יש בעלות בקרקע מסויימת. 
חברה בת- בעלים
חברת אם- חוכרת
לא נוח להם הפיצול הזה, והם מעדיפים שכל הזכויות יהיו ביידי אחת החברות ולא מפוצלות. 
אם החברה בת תיקח את הבעלות ותעביר זאת לחברה אם האם זה יחויב במס? כן, זו העברת מק' והיא חייבת במס. מה שכן יכול להיות שחברת האם תוותר על זכויות החכירה שלה, ויתור ללא תמורה, אין לה זכויות חכירה, ימחקו בטאבו את הזכויות של חברה אם. סע' 63 מאפשר לי כי זה ויתור ללא תמורה. אז אם חברת האם תוותר ללא תמורה היא תהיה פטורה ממס. וכך ניתן לאחד את הזכויות בחרת הבת מבלי פעולה שחייבת במס שבח. 
ישנה שאלה מאוד מעניינית , והיא האם חברת הבת צריכה לשלם מס רכישה?
נמכר כאן זכות החכירה, חברת הבת לא קיבלה את זכות החכירה, הם נעלמו ,התמוססו, היא לא קיבלה את הזכויות האלה שחברת האם ויתרה עליהם. 
 אך אין פתרון חד משמעי לעניין זה אבל יש רמז לפתרון בתקנות מס רכישה- התקנות מפתחות את העניינים הרלוונטיים בעיקר בעניין של פתורים והקלות. התקנה הרלוונטית שלנו היא תקנה 27- 
27 א'- מכירת זכות במק' הפטורה ממס..- ישנה רשימה של סע' שמעניקים פטור למס השבח , רשימה זו מעניקה פטור. והתקנה אומרת שאם זה פטור ממס שבח אז אני נותן פטור גם למס רכישה. אם יש סיבה מספיק טובה לפתור מס שבח אז זו סיבה מספיק טובה לפתור גם ממס רכישה. כלומר אם יש פטור ממס שבח, אז בסע' אלה יש גם פטור ממס רכישה.
סע' 63 לא מופיע בסע' זה.
 מה אפשר ללמוד מזה?
 למה כל המקרים האחרים של פטורים ורק סע' זה לא. מכל הפטורים בחוק למה דווקא על סע' 63 רוצים לגבות מס רכישה.
מתקין התקנות לא ציין את סע' 63 מאחר ולא היה צריך לציין את סע' זה כי אין בסע' זה קונה, אין צורך לפטור ממס רכישה כי ממילא אין מס רכישה שם, כי מדובר בויתור!!. הטענה הזו מחזקת את הטיעון כי כאשר יש ויתור אין קונה. ולכן אין צורך להפעיל פטור למס רכישה. תקנה 27 תומכת בגישה האפשרית שאומרת כי אין כאן קונה, כי אחרת אין סיבה שבעולם שסע' 63 לא יופיע מבין הסע' הפטורים ממס רכישה בסע' 27.
החלוקה הראשונה מדברת על העברה/הענקה/ויתור על זכויות מק'. בואו נניח שהחוק היה מסתפק רק בזה. החוק היה למעשה בלתי אפקטיבי. המציאות הישראלית החוק הזה כמעט ולא היה מיושם. למה ? מה יש במציאות הישראלית שהיה גורם לכך שכמעט ולא היו מכירות, לא היה מס שבח ומס רכישה? לכאורה הסע' הזה מחסה את הכל אבל למה החוק איננו מוכן להסתפק רק בסע' זה?
לפי הדין הישראלי, מעבירים זכויות מק' דרך רישום, וזו הדרך היחידה. מה הבעיה כאן? חלקים נרחבים של המדינה לא רשומים , ואין אפש' לרשום את הזכויות בטאבו. אם אי אפשר לרשום זכויות אז אין אפשרות גם להעביר זכויות!! כאשר אני מכרתי מק', משפטנים יודעים כי הוא לא מכר מק', הוא התחייב למכור מק', קיבל על עצמו זכות חוזית למכור מק'. 
מי שקנה את המק' הוא קיבל זכות אובליגטורית/חוזית , זכות חוזית לקבל זכות במקרקעין, כי עד שאין רישום בפועל לא קיבלתי זכות מק'.  מה שהקונה מקבל זה זכות חוזית לקבל זכות במק', זה מבחינה משפטית למה שאדם קיבל. הזכות הזו נוצרה עם חתימת החוזה, לפני כן לא הייתה זכות כזו, ולכן המוכר העניק, בדר"כ בתמורה, זכות חוזית לקבל זכות במק'.
(2) "הענקה של זכות לקבל זכות מקרקעין"- החלופה/הסע' הזה אומר כי עצם חתימה על החוזה והענקת למישהו זכות חוזית לקבל את הזכות זה מספיק כדי להוות מכירה. החוק אומר כי זה נקרא מכירה של זכות במק', יש לי בעלות ואני מתחייב להעביר לו את הבעלות, ואני בעצם מכרתי לו את הבעלות וזאת כי התחייבתי להעביר לו את הבעלות. זה לא אומר שזכות חוזית היא זכות במק', אבל הענקת זכות חוזית היא דרך למכור מק'. 
סע' 73-  אומר מתי צריך לדווח על עסקה בתוך 40 מיום המכירה, שזהו יום החוזה, כי זה היום שהוענקה הזכות לקבל זכות מק'. 
שאלה- מה קורה אם מדובר בחוזה שהוא חוזה על תנאי?
מה קורה אם יש מכירה, יש חוזה, שבו נאמר שהמכירה תלויה בקיומו של תנאי מסוים, השאלה היא מהו יום המכירה? או ביום שחתמו על החוזה או היום שבו התנאי התממש.
העניין הזה נדון:
 בפס"ד אלדר שרון
בפרשה הזו היה חוזה טיפוסי של מכירת מק' כאשר החוזה היה תלוי בכך שהקונה יכול להשיג רישיון בנייה. כאשר היה תנאי שאם הקונה לא מצליח להשיג רישיון בנייה אז החוזה בטל . 
בסוף אכן השיגו את רישוין הבנייה, והייתה מכירה והשאלה הייתה שאלה של עיתוי, מה היה יום המכירה, מתי נמכרו המק'?יום החוזה או יום קיום התנאי?
בהמ"ש- אמר כי החוק לא אומר זאת, ולכן אנו נלך לפי דיני החוזים. (רוב השופטים לא מבינים את תחום המיסים אז הם פותרים זאת ע"י חוק החוזים).
האם יש חוזה בעת החתימה או שמא אין עדיין חוזה עד שהתנאי מתקיים?
(היו צריכים לשאול יותר נכון האם יש כאן הענקה לקבל זכות מק'. אבל בהמ"ש החליט להתייחס על זה בחוק החוזים). בהמ"ש קבע שכבר בעת החתימה הייתה מכירה של המק', קיבלתי על עצמי התחייבות להעביר נכס מק'. אם יסתבר בדיעבד שהתנאי לא התקיים אז החוזה לא יתקיים.
אבל בהמ"ש אמר כי הדין עשוי להיות שונה בשני מקרים אחרים:
1. כאשר לא רק קיום החוזה מותנה אלא עצם קיום החוזה מותנה, שאין חוזה עד שהתנאי לא מתקיים. 
למשל- חוק הכשרות והאפוטרופסות, עסקה במק' שקטין צד בה , צריך אישור של בהמ"ש, נניח שקטין מוכר מק', וכתוב בחוזה כי החוזה הזה כפוף לאישור של בהמ"ש, לפני שבהמ"ש מאשר את החוזה לא תקף כלל. יום חתימת החוזה הוא יום בו התקבל האישור ע"י בהמ"ש. במקרה כזה הדין יהיה שונה.
2. "חוזה אופציה"- הדין של אופציה הדין עשוי להיות שונה כאשר מדובר באופציה. מה דינה של אופציה? 
האם הענקת אופציה היא מכירה או שהיא לא מכירה? האם המכירה היא ביום הענקת האופציה או מימוש האופציה? 
גישה ראשונה-
יום הענקת האופציה
נניח שאנו נאמר שיום הענקת האופציה היא יום המכירה, אישה אחת תגיד שיום הענקת האופציה היא יום המכירה של הזכות במק'. 
מהו שווי המכירה?  שווי המכירה הוא שווי הנכס , מיליון מאה, כמה שאתה אמור לקבל סה"כ אם האופציה תמומש. 
מה יקרה אם בסופו של דבר לא תמומש האופציה?
נראה זאת כביטול, אם האופציה לא תמומש נראה זאת ביטול החוזה.
מה קורה עם 100 אלף ₪ שקיבלתי בתור מחיר על האופציה, אדם משלם על האופציה לקנות את הנכס. 
האם מדובר בתשלום פירותי או הוני?
אם העץ נשאר אצלי /הנכס ובנוסף לנכס יש לי גם פירות, אבל אם אני צריך לוותר על חלק מהנכס אז מדובר כבר בהכנסה הונית.
לפני שעשיתי את העסקה היה לי מק', אחרי העסקה  המשיך להיות לי עץ בתוספת כסף. ונשאר לי אותו מק' כמו מקודם, לא נאלצתי לוותר על חלק מהמק'. יש לי אותן זכויות בדיוק +כסף= זו הכנסה פירותית טהורה. 
ההכנסה הפירותית נוצרת אם חלוף האופציה, הנכס כבר הניב את ההכנסה כי הוא חזר לקדמותו והכסף נשאר אצלך. 
גישה שנייה-
מימוש האופציה
 אומרת מתי יש מכירה?
כאשר האופציה ממומשת, בינתיים זה שלבים לקראת מכירה. עד שאין מימוש אז אין מביכרה, המכירה היא רק במועד מימוש האופציה. אז מה קורה עם הכסף שקיבלת על האופציה?
אם וכן האופציה תמומש אז ברור ששווי המכירה הוא מה שנקבע לפני כן, מליון מאה, המחיר שהמוכר מקבל הוא ה100 אלף +מליון= מליון מאה. מועד המכירה הוא יום המימוש ולא יום הענקה. 
במידה ולא ממשים אז לא הייתה מעולם מכירה, ומה קורה עם התשלום על האופציה?
זו הנסה פירותית. 
גישה ראשונה אומרת כי המכירה היא יום הענקת האופציה וגישה אחרת היא יום מימוש האופציה.
גישה שלישית-
מדובר בשתי עסקאות נפרדות
אומרת כי יש 2 מכירות:
1. מכירת של האופציה- 100 אלף
2. מכירה של מק'- מליון.
מדובר בשתי עסקאות נפרדות, זו הייתה הגישה של רשות המיסים עד הזמן האחרון, זו הגישה היחידה שהיא אינה הגיונית בכלל לדעת הרצה מכמה סיבות:
מבחינת החוק עצמו, ניסוח החוק. אופציה היא לא ז' במק'. בעסקה הראשונה לא מכרת ז' מק', אז אי אפשר להטיל על זה מס שבח או מס רכישה!, זה לא הגיוני. וגם מס הכנסה אי אפשר להטיל כאן כי עדיין לא הרווחתי כלל מהעסקה עדיין, לא הייתה התעשרות.  לדעת המרצה- מדובר באותה עסקה, ואלו שלבים של אותה עסקה ואני לא אדם אם הרווחתי או הפסדתי עד סוף העסקה, כאשר אמכור את הנכס. הגישה שמנסה לחלק את זה לשתי עסקאות היא לדעת המרצה מופרכת.
שיעור מס' 4 
בשיעור שעבר דיברנו על מיסוי אופציהנ- המקרה הטיפוסי זה כאשר אדם שוקל לרכוש מק' רוכש מהמוכר את הזכות להחליט בעתיד אם הוא ייקח את המק'. בדר"כ תמורת האופציה עצמה משולם סכום כסף מסוים, יחסי בהשראה לשווי המק' כולו ולאחר מכן מבמידה והרוכש אכן רוצה את המק' הוא יממש את האופציה ואז ישלם סכום אחר , בדר"כ יותר גדול. 
השאלה היא איך אנו מתייחסים לכך מבחינת מיסוי:
יש 3 אפשרויות:
1. להגיד שהמכירה בעת מימוש האופציה- כל עוד האופציה לא מומשה אין לנו מכירה של ז' המק'. אם וכאשר האופציה ממומשת וסכום המכירה הוא הסכום של שני הסכומים מתן האופציה+מימוש. 
ומה קורה כאשר לא מממשים את האופציה? והכסף נשאר אצל המוכר?
הכסף ממוסה ע"י מס הכנסה.
2. המכירה היא לא בעת מימוש האופציה אלא בעת הענקת האופציה. לאותו שלב יש מכירה של ז' מק' כאשר שווי המכירה הוא מה שאמור להשתלב בעתיד אם האופציה תמומש, מה כאשר אופציה אינה ממומשת?
מכוון שהייתה מכירה בעת הענקה אי מימוש האופציה זה ביטול העסקה. יש לדווח על הענקת האופציה בתור מכירה ואי מימוש האופציה= ביטול של אותה מכירה. ולגבי הכסף שנשאר אצל בעל המק' יחול מס הכנסה. 
המחלוקת בין 2 הגישות האלה הוא איך לבטא את הביטוי הענקת זכות לקבל זכות. מתי הקונה קיבל זכות לקבל זכות. ביטוי דו משמעי . אפשר להגיד שהוא קיבל ז' לקבל ז' כאשר קיבל את האופציה אבל יש גם שאומרים שאין לו עדיין לקבל את הז' אלא רק שיממש את האופציה.
3. אומרת כי יש כאן 2 עסקאות:
א. מכירת אופציה- עסקה נ פרדת של מכירת אופציה- יש למסות במס שבח(המוכר) ובקונה צריך לשלם מס רכישה בגין רכישת האופציה. 
ב.  מכירת  המק'(מימוש האופציה)- לאחר מכן אם האופציה תמומש אז יש עסקה שנייה, הקונה ישלם מס שבח על  המכירה והקונה ישלם מס והקונה ישלם...( להשלים מלמעלה)... אבל הגישה הזו לא כל כך נכונה . הגישה השלישית אומרת כי מה שנמכר בעסקה הראשונה הוא אופציה, זה לא זכות מק'. הם המציאו ז' מק' נוספת. וזו הבעיה מבחינה לשונית בגישה השלישית. 
אלו שלושת הגישות שקיימות ועכשיו נבדוק את הפסיקה, ומה היא עשתה בעניינים אלה:
רקע-
הסיפור שלנו מתחיל בשנות ה70 במס' החלטות של ועדות הערר כאשר בכולן השאלה הייתה זהה- בכולן היה מדובר באדם שקיבל אופציה, לאחר זמן מימש את האופציה ואז דווחו על המכירה בעקבות מימוש האופציה. מנהל מס שבח בכל המקרים הללו טעו כי המכירה הייתה בעת הענקת האופציה לא במימוש האופציה.(גישה 2) . ובכל המקרים האלה ועדות הערר קיבלו את עמדתו של מנהל מס שבח בלי להסביר יותר מדי למה. אבל אמרו כי הענקת האופציה היא מכירה. 
היו צריכים לדווח בעת הענקת האופציה על מכירה של מק'.  הועדת לא דיברו על מה קורה אם האופציה לא תמומש, פשוט אמרו כי באותן מקרים בהם האופציה מומשה המכירה הייתה בעת הענקת האופציה. 
כאשר האופציות לא מומשו אנשים פשוט לא דיווחו , כי לא הייתה תזוזה של המק' ולכן לא הגיעה שאלה כזו לדיון מה קורה כאשר האופצ' לא ממומשת. 
משום מה באף אחד ממקרים אלה לא הגישו עתירה לבהמ"ש העליון במהלך התק' הזו. הפעם הראשונה שהגישו ערעור לבהמ"ש העליון הייתה בפרשת גן השקעות.
פס"ד גן חברה להשקעות-
המקרה הזה לא היה מקרה טיפוסי, היה מצב של מישהו שמכר מק' החוזה היה תלוי בכך שהקונה יצליח לקבל רישיון בנייה.(חוזה מותנה) בחוזה נאמר שאם הקונה לא יצליח להשיג רישיון בנייה תוך פרק זמן מסוים אז למכור תהיה אופציה- אם הוא רוצה הוא יכול להחזיר את המקדמה לקונה או אם הוא לא רוצה הוא יכול להעביר לו את המק'( ליידי הקונה).  
יש למכור אופציה הוא יכול לעהביר את המק' או להחזיר את המקדמה. מה שקרה בפעול הוא שלא הצליחו להשיג את רישיון הבנייה והמוכר החליט להעביר את המק' ליידי הקונה. 
יש להבין את העסקה- ולמה מבחינה כלכלית עשו את העסקה הזו?
מה העניין הזה שהמוכר להחליט האם להחזיר את האופציה או להעביר את מק' לקונה. ממה חשש המוכר? שיישאר אם הקרקע ולא יוכל למכור אותה , ונראה כי החשש שלו הוא מירידת ערך המק'. או שהוא פחד שאם כנראה אי אפשר להשיג רישיון בנייה אז יש מגבלה למכור את המק'.
השאלה הייתה בסופו של דבר – מהו מועד המכירה? כאשר הוא החליט לממש את האופציה ולמכור את הנכס או כאשר העניק את האופציה. או הענקה או מימש.
 הם כמובן דיווח על יום המימוש, ומנהל מס שבח- יום הענקה.
בהמ"ש העליון- יום הענקה, למה? כי ועדת ערר במשך 10 שנים הן קובעות כך, אז אנו נלך לפיהם.
לכאורה יש לנו פסיקה של בהמ"ש עליון שקובעת יום הענקה, אומנם נימוקים כמעט ואין , אבל לכאורה יש כאן החלטה של העליון שיום הענקת האופציה היא יום המכירה.
כ10 שנים לאחר מכן עלה מקרה אחר שטרף את כל הקלפים.
החברה לביטוח חוף התכלת-
העובדות- מאוד מוזרות- לדעת המרצה. משקיע חוץ רוצה לקנות קרקעות בישראל , הוא קנה לחברה שיש לה קרקעות בישראל ונתן כסף, ואח"כ תחליט אם אתה רוצה לתת לי את המק', אולי אם אתה מחליט אחרי 90 יום שאתה לא רוצה לתת לי קרקע תחזיר לי את הכסף, ואם אתה רוצה לתת לי את הקרקע,, אז נדבר אח"כ על איזו קרקע. עסקה מאוד מוזרה.
אחרי שקיבלו את הכסף פנו לבנק ישראל וביקשו אישור להוציא מטבע חוץ מהמדינה(לא היה ניתן לעשות זאת להוציא מטבע חוץ) בנק ישראל סירב, והחברה השאירה את הכסף אצלה ולא העבירה לאדם את הקרקעות ולא החזירה את הכסף. הכסף נשאר אצל החברה ובמשך 14 שנה זה נשאר כך.
המרצה- טוען כי התחושה שלו זה שכל העסקה הזו הייתה פקטיבית/הלבנת הון.
מנהל מס שבח- אמר כי עצם החוזה עצמו הוא מכירת ז' במק'. 
החברה- ממש לא. 
השאלה הייתה האם החוזה המוזר הזה מהווה מכירת ז' מקרקעין?
החברה אמרה לא – הנימוקים שלה:
1. יש לנו כאן בעיה של חוק החוזים- אין כאן מסוימות, וחייב להיות בכתב שבו יש את כל המרכיבים של החוזה- כאשר יש בו גמירות דעת ומסוימות. אבל אין כאן מסוימות, מאחר במסוימות יש לזהות את המק'- זיהוי המק'. את כל השאר אפשר להשלים אבל זיהוי המק' מאוד חשוב. 
העליון- דיבר על מישור החוזים , ואמרו כי יש מסוימות מכוון שהחוזה מאפשר להגיע לזיהוי המק', לא צריך יותר משא ומתן. המנגנון בתוך החוזה באמצעותו ניתם להגיע לזיהוי המק' מאפשר לנטו לבצע את החוזה.
2. מה לגבי גמירות דעת- האם המסמך מצביע על גמירות דעת? יש העברה של כסף זה לא סתם שלב של משא ומתן. אם יש תשלום של מלוא הכסף זה כבר התכוונו שהחוזה יבוצע.
העליון- בחן זאת במישור של דיני החוזים- ואמר כי יש אכן חוזה. 
האם בכך השיבו על השאלה? השאלה היא האם יש כאן מכירה של ז' במק', צריך לראות שיש מכירה של ז' מק'. זה שיש חוזה זה לא עוזר לנו להגיד שיש מכירה של ז' מקר'.
בין להגיד שיש חוזה לבין להגיד שיש מכירה של ז' מק', יש קברת דרך לעבור אותה. לא כל חוזה הוא מכירה של ז' מק'. וזה דיי מוזר.
(נניח קיבלנו את פס"ד הזה ואני צרך לדווח על העסקה. אני צריך לרשום גוש וחלקה, אני לא יודע איזה מק' מכרתי. כמה קיבלתי עבור המק' אני יודע. כמה עלות המק'? לא ניתן לדעת).- הם לא יודעים כלום מזה שמכרתי מק'.
בהמ"ש העליון- לא מבין את תחום המיסים ולכן הוא נתפס בדיני החוזים.אבל זה לא מסתדר אתה לא יכול להגיד שיש חוזה אז יש ז' במק'. איך אפשר לשלם מס כאשר אתה לא יודע מה מכרת. (העו"ד של החברה לא העלו טענה זו).
זה היה החלק הראשון של פס"ד שבו בהמ"ש עסק בשאלה האם יש חוזה. הגיע למסקנה שכן, ויש כאן מכירה של זכות מק'.
השאלה השנייה היא מתי?
האם ביום הענקת האופציה או יום מימוש האופציה?
החברה- לא מומשה את האופציה.
מס שבח- מדובר באופציה בעת הענקת האופציה, צריך לשלם בעת הענקת האופציה יש מכירה לא משנה מתי האופציה מומשה.
עליון- האם זה אופציה? טען כי מדובר בחוזה חלופי. מה ההבדל בין חוזה חלופי לאופציה?
ההבדל הוא שבאופציה אתה יכול להפעיל את האופציה או לא להפעיל, לממש או לא לממש. אי אפשר לחייב אותי לעשות כלום. במקרה הזה האם החברה כילה לשבת בחיבוק ידיים ולא לעשות כלום? לא היא הייתה צריכה או להחזיר את הכסף או להעביר מק', היא צריכה לעשות משהו. אם היא לא עשתה לא זה ולא זה אז החוזה בטל.  מדובר חוזה חלופי לטעת העליון .
מה דינו של חוזה חלופי?
אם החלטת להחזיר את הכסף אז החוזה הוא חוזה הלוואה. בכרת באופציה של הלוואה. אם החלטת להחזיר את המק'- בחרת באופציה של מכירה.
בהמ"ש- קובע כי  שאם החלטית כי אני מוכר את ההמק'  אז יש למסות בדרך כי של מכירת מק', אז יש למסות ביום חתימת החוזה.
אז יש בעצם שני חוזים:
חוזה הלוואה או מכירה- ברגע שבחרתי אחד מהחלפות החוזה רטרו הפך להיות או חוזה מכירה או חוזה הלוואה. 
החברה טענה- כי היא לא החליטה עדיין לא החליטה, למרות שעברו 14 שנה.
בהמ"ש- אחד החלופות נחסמה, אין לך אפש' להחזיר את הכסף. (אין לך אפש' חוקית להחזיר את הכסף) מכוון שאין לך אפש' זו נשארה לך רק אפש' אחת/ חלופה אחת. ברגע שנבחרת חלופה אחת מאחר ונחסמה השנייה החלופה שנשארה מתקיימת. ברגע שבנק ישראל סירב ולא נתן אישור להוציא את הכסף מחוץ למדינה אז החלופה הזו נחסמה והחברה חייבת להעביר קרקעות ולכן רואים זאת רטרו כאילו מלכתחילה מדובר בחוזה מק'.
גם כאן יש למרצה בעיה מאוד גדולה- מה הקושי כאשר אנו אומרים כי החוזה הוא רטרו? 
פס"ד הוא דג' בולטת שבהמ"ש העליון נצמד לדיני החוזים ושוכח שיש דיני מיסים. 
לדעת המרצה- מדובר בהחלטה בעייתית.
שני ההיבטים שלפס"ד הדין- 
1. אתה יכול למכור את המק ' כאשר אתה לא יודע באיזה קר' מדובר.
2. חוזה חלופי הוא רטרו אקטיבי, אם בחרת למכור את המק' אז החוזה הוא רטרו חוזה מכירה.
בפס"ד גן לא היה אופציה, גן דיבר על חוזה חלופה, וזה מסתבר בדיאבד בעקבות פס"ד חוף התכלת. 
אז מה הדין של אופציה?
מסתבר שבינתיים אין החלטה של בהמ"ש העליון אלא רק של ועדת ערר. עד שנץ 93 אין החלטה של בהמ"ש העליון לגבי אופציה, אנו יודעים מה הדין של חוזה חלופי וחוזה על תנאי.
נוכחנו לדעת שאין ביתיים נכון לשנת 93 פס"ד של העליון שאומר לנו מה דינה של אופציה, אנו יודעים מה דינו של חוזה חלופי . יש לנו פס"ד שעניינו חוזה על התנאי אבל אופציה אין עדיין.
התחנה הבאה הוא פס"ד-
פס"ד בר 1998-
עובדות- מדובר באדם שמכר דירה , רצה למכור דירה. בחודש במאי 1995 נעשה הסכם שבו ניתנה לקונה אופציה אותו יכול  להפעיל . תמורהת האופציה הוא שילם סכום של 10 אלפים דולר, ואז יש לו מ 1/15/95, יש לו אפשרות בתקופה הזאת להתחיל לממש את האופציה. אם הוא  יחליט לממש את האופציה אז הוא יצטרך לשלם 200 אלף דור נוספים.
תמורת אופציה – 10 אלף דולר
מימוש אופציה- 200 אלף דולר
בפועל הקונה מימש את האופציה ורכש את המק'. השאלה כאן היא מהי יום המכירה? יום מימוש או יום הענקה.
זה משנה כי אותו אדם רצה פתור על מכירת הדירה (נגיע לזאת בהמשך), כרגע זה נתון. הפתור שלו נכנס לתוקף בין מאי לספטמבר. יש עניין של 4 שנים . ולכן אם יום מכירה הוא במאי אז לא מגיע לו פתור אם יום מכירה הוא בספטמבר אז מגיע לו פטור.
ולכן השאלה מהו יום המכירה היא חשובה מאוד.
מנהל מס שבח- טען כי יום המכירה היה במאי.  סביר היה להניח כי נימוקו יהיה  כי יש פסיקה של ועדת ערר, ויום המכירה הוא יום הענקת האופציה, אבל הוא לא הלך בכיוון הזה, הוא לא טען את זה. הוא טען לפיקציה, המכירה האמיתית במאי, התכוונו למכור במאי כל מה שאמרו אופציה זה הכל בלוף. המכירה הייתה טכלס במאי. 
הגיעו לועדת ערר עם הטיעון הזה וועדת ערר קיבלה את זה. ואמרה כי המכירה הייתה במאי, לא היה סיכוי רציני שהקונה לא יממש את האופציה . 
הנימוקים לטענה זאת / ומהם העובדות שהצביעו על כך( שברור שהאופציה תמומש):
1. באותה התק' מכירת הדירות הייתה בעלייה מתמדת . אז אם במאי השווי היה ככה אז בספטמבר אמרו כי השווי גדול יותר, ושווה לקונה לממש את האופציה. 
2. אמר למתווכים כי יפסיקו להביא לו קונים. 
ועדת ערר הגיע למסקנה כי המכירה נעשתה במאי ואח"כ זה סתם היה כדי למשוך את הזמן.
הוגש ערעור לעליון. 
העליון- אין הרבה מקרים שבהמ"ש מקבל ערעור בלי נימוקים. בהמ"ש העליון בפס"ד של שלוש שורות כי מתוך העובדות מתברר כי מדובר באופציה אמיתית, ולכן יום המכירה הוא יום מימוש האופציה. 
יש החלטה של העליון שיום המכירה הוא יום המימוש. מה עשו עם זה רשויות המס?
אחרי שקיבלו את פס"ד של העליון התחילו לחשוב והחליטו להוציא חוזר מס הכנסה, שמחייבים את הפקידים ברשות המיסים, הנחיות פנימיות.
הם אמרו כי פעם הבאה שייצא פס"ד כזה תגידו כי יום הענקה הוא יום המכירה.
חוקקו את סע' 49 י'(1)-
49 י(1) – הוא חוקק כדי כאשר יש מצב כזה כאשר יש הענקת אופציה ביום מסוים ומימוש ביום אחר מתי אני בודק את הענקת/ זכאות הפתור יום הענקה או המימוש או שניהם?
הסע' אומר כי מכירת ז' מק' שהיא מימוש האופציה לא יחול פתור אם במועד מתן הזכות לראשונה לא הייתה המכירה פתורה מאותו מס. 
לעניינו – אם במועד של מאי 95 לא הגיע לך פתור אז אין לך פתור.
אבל מה קורה בשלב המימוש? כאשר כתבו את הסע' הזה חשבו כי צריך לבדוק את יום המימוש. זאת אומרת שמשתמע תחילה מהסע' כי המועד העקרוני שצריך למסות הוא יום המימוש.  אבל כאשר ממשיכים לקרוא את הסע' משתמע מהחוק כי צריך גם ביום המימוש וגם יום הענקה. 
אנו נשלול את הפתור אם ביום הענקה לא היה לך פתור וביום המימוש היה לך פתור. 
מה שמעניין אותנו היא מהו יום המכירה כאשר יש אופציה. האם הסע' הזה אומר לנו? אפשר להסיק מהסע' הזה כי יום המכירה הוא יום המימוש, אם ממילא צריכים לבדוק יום הענקה, אז ברור לנו כי הסע' מתייחס ליום המימוש."במכירת זכות המק' שהיא מימוש אופציה" זו תחילת הסע' זאת אומרת כי החוק אומר שמימוש האופציה זהו יום המכירה ז' המק'. 
לסיכום-
הסע' אומר בהתחלה כי מכירת ז' המק' הוא כשיש מימוש אופציה- החוק מתאר מימוש אופציה כמכירת ז' מק', זו השרוה הראשונה של הסע' אז יש כאן תימוכין חזקים מאוד להגיד כי המחוקק אמר כי מימוש אופציה זה מכירה.(יש לראות שהמחוקק התכוון למימוש)
אבל בהמשך הסע' אומר כי הפתור יגיע רק ביום הענקת האופציה, בהמשך הסע' אומר כי יש להסתכל יותר נכון ליום הענקה. המשך הסע' מתאר כי יום ההענקה הוא יום מכירת ז' המק'. 
הסע' הזה הוא בעייתי כי אומר התחלה כי מימוש האופציה היא יום המכירה ואח"כ אומר כי המועד להענקת האופציה הוא מכירת ז' המקר'.
אבל האם הסע' אומר כי יום הענקת האופציה הוא יום המכירה הסע' אומר כי  אם המועד בו הוענקה האופציה היית מוכר את המק', אז יש לבדוק את הפטור. 
למרצה – נראה כי הסע' הזה אומר כי מימוש אופציה הוא מכירה. ואז בחלק השני הסע' אומר כי אם אתה רוצה לקבל פתור אתה לא תקבל פתור אלא אם כן היית זכאי לפתור אילו מכרת ביום ההענקה.  אדם לא יקבל פתור אלא אם כן המכירה הייתה פתורה ממס אילו התרחשה ביום ההענקה. הסע' הוסיף עוד דרישה לתנאי הקיים בלכ מקרה. 
הסע' לא אומר במפורשות אבל לדעת המרצה כך הסע' בנוי.
תחילה אומרים כי – מימוש= מכירה, 
ואח"כ – אם תרצה פתור, אתה צריך להיות פתור ממנו ביום ההענקה. 
באופן עקרוני יום המימוש הוא יום המכירה, יום הדיווח. אבל אם אתה רוצה פתור או הקלה יש תנאי נוסף. ולכן נראה כי הסע' הזה תומך בגישה שאומרת כי יום המימוש הוא יום המכירה, ובמקרה ספציפי מסוים הסע' מוסיף דרישה נוספת.
הסע' הזה דורש בדיקה כפולה, גם ביום הענקה וגם ביום המימוש. הסע' הזה אומר למעשה כי באופן עקרוני יום המימוש הוא יום המכירה כאשר מדובר בפתור אז יש דרישה נוספת.
מי שניסח את הסע' הזה היא רשות המיסים. האם רשות המיסים חושבת כי יום המימוש הוא יום המכירה? לא ! אז למה כתבו זאת כך?
מי שמנסח את הסע' האלה בדר"כ לא מבינים את החומר. הם לא חשבו מה הם כותבים, הוא לא חשב שהוא כותב כי יום המכירה הוא יום המימוש. 
שיעור מס' 5  27/4/12
סע' 49 י' 1- סע' שנקבע בעקבות פס"ד בר, כאשר מישהו מעניק אופציה כאשר אין לו פטור ויום המימוש מגיע כשאין לו פטור, אז מדובר ביום מימוש האופציה, אבל זה רק ע"י אופציה ספציפית זו.
המרצה- טוען כי הסע' הזה מצביע על כך שהמחוקק יצא מתוך נק' הנחה שיום המימוש הוא יום המכירה. 
סע' 49 שהוא לא פשוא הוא קל יחסית לעומת הסע' שקודם לו. 
סע' 49 י'- מדבר על סוג מסוים של אופציה, אופציה שהיא מוגבלת בזמן ובסכום, אבל זה קצת טכני.
 מהי מכירת האופציה?
יש כמה אפש':
1. מדובר על העברת האופציה
2. מדובר על הענקת האופציה- יכול להיות שהכוונה היא לזה, לא ברור, לא ברור מהי משמעות המילה מכירה.
כאשר בעל המק' מתחייב כלפי מישהו אחר שיהיה לו אופציה, אני מתחייבת שאם אותו אדם רוצה את המק' אני מעבירה לו.
עלינו להמשיך ולנסות להבין מה הכוונה, האם הענקה/ העברה?
מהמשך הסע' אנו יכולים אולי להבין זאת. מה השלכה של מכירת האופציה?
היא תיהיה פטורה ממס שבח ורכישה, במקום מס שבח יש או מס רווח הון או מס הכנסה. 
מתי מס רווח הון /ומתי מס הכנסה?
אם מדובר על העברת אופציה- קניתי והעברתי האלה, אז המחוקק אומר מס רווח הון. אופציה זה נכס עפ"י מס הכנסה, ולכן יחול מס רווח הון. 
אם מדובר בהענקת אופציה- האם הגיוני להחיל מס רווח הון או מס הכנסה על הענקת אופציה? יכול להיות , אבל זה לא ממש ברור, לדעת המרצה לא. 
49 י' סע' ג'- המילים אלא אם כן חויבה התמורה במס עפ"י הוראת סע' ב' 2.
 אם מכירה= העברה 
אם בסע' קטן מדובר על העברה ולא על הענקה, מכירת האופציה היא הענקה, אז הסע' אומר שיש לשלם מס רווח הון או מס הכנסה. אם א' העניק אופציה לב' וב' העביר אופציה לג', כאשר ב' קנה אופציה מא' את ג' זה לא מעניין מה ב' שילם. אם הכוונה היא שמכירה היא העברה אז' ג' לכאורה התוספת הזו של סוף הסע' היא מאוד מוזרה.
גם אם ב' העביר לג' המס שב' שילם על המכירה אינה יכולה להשפיע על ג'. מזה קשור לג'.
אם בסע' קטן ב' הכוונה היא העברה, אז ג' אינו הגיוני, המס שישלם ב' אינו רלוונטי חג'.
אולי הכוונה היא שמכירה= הענקת האופציה
אם מכירה= הענקה
שווי המכירה הוא מה שקיבל עבור מימוש+הענקה, אלא אם כן הוא שילם מס' לפי סע' ב'2. זה כבר נשמע הגיוני יותר. 
אם סע' ב2'  מדבר על העברה, אז המצב לא כל כך הגיוני. אבל אם סע' ב' מדבר על הענקה, אז סע' ג' נשמע יותר הגיוני כי אז אומרים כי א' ישלם מס על הענקה +מימוש אלא אם כן שילם כבר על הענקה לפי סע' ב'2. 
 לדג'- נניח שעבור הענקת האופציה קיבלתי 50 ועבור המימוש 950= 1000 ₪. שילמתי מס על 100 ₪. ועל כן במידה ושילמתי על הענקת האופציה לפי סע' ב'2 אני לא ישלם עוד הפעם אלא ישלם רק על ה950.
אבל הניסוח של הסע' יכול להיות ושלל את האפש' הזו.
 אם מדובר על הענקה יכול להיות מצב שא' מעניק את האופציה וב' מממש את האופציה  ואז ג' אינו הכרחי כלל. בב2' תמיד חל מס, אין מפלט. או שיחול מס רווח הון או מס הכנסה.  
אם בכל מצב משלמים מס, אז מה משמעות המילה אלא אם כן  בסע' ג'. 
הניסוח של ג' הוא לא מובן, המרצה לא מבין מה רוצה הסע' הזה. יש חוסר תיאום מוחלט בין סע' קטן ב' לסע' קטן ג'. 
ראינו את שתי החלפות הראשונות של מכירה: הענקת זכות לקבל ז' מק', או העברת זכות . אנו נעבור כעת לחלופה השלישית:
לרשום את הסע'....
סע' 1- לחוק מיסוי מק'. 
המחוקק חשב מראש מהן הדרכים שאפשר יהיה להעביר את האינטרס הכלכלי במק' מבלי להכנס להגדרה של מכירה. איך אפשר לעשות עסקה כזו כשאני אני נותן לאחר את האינטרסים הכלכליים במק', מבלי להעביר לו או להעניק לו ז' לקבל ז'.
בוא נניח שיש לי מק', ואחר רוצה לקנות אותם. אנו מגיעים להסדר כי תמורת סכום מסוים שהוא משלם מלי אני מתחייב להעביר את המק' לכל מי שהוא יגיד לי. אני חוסך יד אחת בהעברה, כי אותו אדם אין לו ז' מק'. 
השאלה היא מי שולט בערך המק', ובאינטרסים של המק'?
אם אני מעניק ז' למישהו ז' להורות לי להעניק זכות או להורות לי לוותר על זכות , זה נחשב מכירה. וכמובן  שמדובר גם על העברה של ויתור. זו דרך למכור ז' מק'. 
אם אני מתחייב למישהו להביא לו את המק' לאותו אדם שהוא אומר לי , אני מכרתי לו את המק'. 
הפסיקה:
פס"ד לנדשבט 1983
עובדות- אדון לנדשבט רצה לקנות מק'. ההתבלטות היחידה שלו הייתה אם לרכוש את המק' על שמו או להקים חברה ולרכוש את המק' באמצעות החברה. המוכר לא היה מוכן לחכות , והם הסכימו כי המוכר מוכר את המק', ולנדשבט יגיד לו על שם מי לרשום את המק', על שמו או על שם החברה. כעבור זמן קצר לנדשבט רצה להקים חברה  ולרכוש את המק' באמצעות החברה.
אין ספק שהמוכר שילם מס שבח. החברה שילמה מס רכישה.
השאלה  הייתה האם אדון לנדשבט צריך גם כן לשלם גם מס רכישה?
מס שבח- אמר כי האדון קיבל הענקה של ז', ובאותו רגע הוא קיבל ז' להורות על הענקה של ז'. הוא רכש ז' לרכוש מק' ועל זה יש לשלם מס רכישה.  הוא קיבל ז' להורות.
לנדשבט- הוא פעל בתור שלוח של החברה.  בדיני שליחות שהוא יד ארוכה של השולח, מה שהוא עושה אינו מחייב אותו אלא את השולח. אז בדר"כ עפ"י חוק השליחות אם אני פועל באמצעות שלוח הוא היד הארוכה שלי.
  אז על כן שהוא לא צריך לשלם באופן אישי.
בהמ"ש- מאחר והיה לו שיקול דעת האם החברה או האם הוא פועל באופן אישי. היה כתוב כי הוא יחליט אח"כ אם הוא יש לו שיקול דעת עצמאי להחליט אח"כ אז הוא לא שלוח. הוא עצמאי. 
היה לו שיקול דעת עצמאי והיה לך ז' להחליט למי יעברו המק'. וכאשר אתה עשית זאת אתה רכשת ז' במק'.  
על לנדשט לשלם מס רכישה.
אם רואים בזה חוזה חלופי, דהיינו, אפשר לבצע את החוזה ב2 דרכים. בחוק התכלת כתוב כי כאשר בוחרים באחת החלופות רטרו אנו רואים את החוזה כאילו זה מה שהיה מלכתחילה.  הטיעון הזה לא עלה כי זה היה לפני פס"ד חוף התכלת. 
אם מדובר בחוזה חלופי הפס"ד אומר כי רטרו כאילו מלכתחילה כאילו זה היה חוזה בין המוכר לבין החברה. 
כמעט כל פעם שמפעילים את החלופה הזו, יהיה 2 חלופות, אדם שיש לו זכות להורות ואותו אדם שמקבל את הז' בסופו של דבר.
המקרה היחיד שבו לא יהיו 2 עסקאות /מכירות- 
בדר"כ כאשר מפעילים את הסע' הזה יהיה 2 מכירות , 2 מס רכישה או מס שבח, אבל המקרה היחיד הוא כאשר אותו אדם רוצה להעביר את זה לעצמו והוא כבר שילם , אז אין צורך שישלם בשנית מס רכישה.
בזמן האחרון יש מס' פס"ד שהחיו את הסע' הזה, במיוחד עם כל הענניין של קבוצות רכישה, לחסוך כמה שלבים לרכישת המק'.
כמה פס"ד שיצאו ב6 השנים האחרונות שמדברים על עניין זה והדברים אלו הם מסובכים,
פס"ד קיבוץ מפלסים-
מדובר בהרחבה של קיבוץ, קיבלו אישור מהמנהל להקים יחידות דיור ולמכור איתם. ההסדר מול המנהל הוא כי הקיבוץ קיבל את הז' לשווק את הק', והוא צריך להעביר רשימה של הדיירים למנהל, והמנהל חותם חוזה עם אותם דיירים.
זה מה שהיה, הקיבוץ הוא לא קבלן ולא יודע איך לבנות ולכן הגיע להסדר עם קבלן, שהוא ישווק את הדירות . הקבלן אחרי שהוא ישווק את זה יעביר לקיבוץ, והם יעבירו למנהל. 
השכר של הקבלן- 50% מהרווחים. 
השאלה שעלתה היא האם לקיבות יש מכירת מק' מהקיבוץ לקבלן. האם הקבלן צריך לשלם מס רכישה? 
ועדת הערר- יש מכירה של ז' מק'. היו פס"ד קודמים שעסקו בעניין הזה , מקרים דומים לעסקת קומבינציה. עסקה של בעל מק' הגיע להסדר עם קבלן ולפםי ההסדר הקבלן יבנה עבורו את המק' ואז ימכרו את הדירות והתחלקו ברווחים. הצדדים תמיד טענו כי מדובר בחוזה להעסקת קבלן.
אם אני מעסיק קבלן לבנות עבורי זו לא מכירת זכות מק', מדובר בהספקת שירות.
וזה מה שהקבלן טען. כי הוא רק מוכר את הדירות, הוא משמש שלוח של הקיבוץ. בעבר בבהמ"ש אמרו לא, כי זה אל נשמע כמו העסקת קבלן. אם הקבלן שולט בפועל בעניינים, קובע מחרים , תוכניות, לא מדובר בהעסקת קבלן.
· יש שאומרים שזו מכירת מק' לקבלן, 
· יש פס"ד שאומרים כי יש כאן עסקה משותפת, ואז יש מכירת מק' לשותפות, שזו גם מכירה.
כל פס"ד אמרו כי יש משהו יותר מהעסקת קבלן. ועדת הערר הסתמכה על הפסיקה הזו, ובהמ"ש אמר בצדק, ואמרו כי הקבלן הוא לא סתם קבלן, הוא מעורב יתר בתכנון , במחירים, ובהכול והתשלום הוא גם חצי חצי. ולכן לדעת ועדת הערר יש מכירה של ז' מק'.
העליון- דעתו של בהמ"ש על הפסיקה הקודמת, ויישום ועדת ערר של הפסיקה זו היא נכונה, אבל הנסיבות שונות. למרות שבהמ"ש היה אמור להגיד שועדת ערר לא יישם זאת כראוי. לא רק שועדת ערר לא התייחס לחלופות אלא גם בהמ"ש העליון בפס"ד דין הקודמים לא התייחסו לחלופות, והם לא נצמדו ללשון החוק. ועדת ערר לא עשתה לא כשורה שהיא הלכה עפ"י ההלכה. 
העליון אמר כי הפסיקה הקודמת הייתה תלושה, בהמ"ש לא מצא חלופה למכירת ז' המ'. 
לא העברה של הז', ולא זכות לקבל ז' מק'. האפש' היחידה היא כי הקבלן קיבל זכות להורות על הענקת ז', אבל במקרה הזה לא מדובר בכך. לקיבוץ הייתה אפש' להחליט מי נכנס ומי לא, ההחלטה הסופית של הקיבוץ, ולקבלן אין ז' להורות. ולכן הקיבוץ לא העניק לקבלן ז' להורות על הענקה של זכות.
מה הקיבוץ כן נתן לקבלן במגרת בחירת האנשים?
הוא נתן, וויתר על הזכות לבחור בעצמו זכות להציע לאנשים, אבל זה לא מספיק , זה לא  העברה של ז' להענקה של זכות להורות. הקבלן מספק שירות לקיבוץ, ומקבל עבור השירות רווחים.
מדובר במהפכה , מאחר ובטלו את הפסיקה הקודמת.
 והשאלה הייתה האם לקבלן יש זכות להורות מי ירכוש את המק', אם התשובה לכך היא לא אז לא מדובר במכירת ז' מק'. 
זה רק כנראה הייתה יריית הפתיחה כי היו עוד פס"ד לאחר מכן.
שנתיים לאחר מכן יצא פס"ד,
פס"ד סלובר-
עובדות- קבוצת רכישה , דהיינו, אנשים שהתארגנו כדי לקנות מק' ישירות מהמנהל, ואז קבוצה הם יעסיקו קבלן וכך הם מנסים לחסוך עלויות בדרך. היה שטח שנועד ל75 יחידות דיור , הצליחו לארגן קבוצה של רק 55 אנשים. לא רצו להפסיד את העסקה ולכן הלכו על זה ורכשו את הקרקע, את הקרקע של 75 יחידות דיור. עכשיו עליהם להשיג קבלן, הם השיגו אחד. וההסכם הוא כי הקבלן יבנה 75 יחידות דיור, 55 מתוכם הקבלן יקבל סכום מסוים עבור הבנייה, לגבי ה20 הנוספים הקבלן ימכור את הדירות, ייתן לקבוצת הרכישה את האנשים שיפנו אותם למנהל, ול20 הדירות האלה הקבלן יקבל את הכסף מהדיירים והוא ישלם סכות מסוים לקבוצה עבור כל דירה, וייקח את כל שאר הכסף שיקבל מהקונים.
20 הקונים כמובן ששלמו מס רכישה. הקבוצה שילמה מס רכישה על הקרקע מהמנהל .
השאלה הייתה האם גם הקבלן צריך לשלם מס רכישה?
הוא קיבל זכות להורות, הוא הסתמך על קיבוץ מפלסים אבל  יש כאן הבדל שהוא לקבוצה לא היה זכות סירוב לקונים ולכן הקבלן כן קיבל ז' להורות.
הקבלן קיבל ז' עצמאי להחליט ולא הזכות כפופה להחלטה של הקבוצה.
פס"ד קווי נדלן גנדי ירון-
עובדות- מדובר בחברה שארגנה קבוצת רכישה. כלומר החברה הזו מצאה 18 איש שרצו לרכוש יחד קרקע מהמנהל, ולבנות עליה . אמרה להם מראש מה יהיו העלויות, כל התוכנית הייתה מוכנה מראש. והחברה ארגנה להם הכל וניגשה למרכז ועזרה להם כקבוצה, הם זכו לרכוש את הקרקע. העסיקו את החברה הזו לבנות עבורם את הדירות. לבסוף קיבלו את הדירות כאשר הבנייה הסתיימה.
השאלה הייתה הצדדים לעסקה איך הם בנו את העסקה?
 הקבוצה-  ניסו להציג את הקבוצה עם הקבלן יחד, רכשה קרקע מהמנהל והקבלן בנה להם בקרקע שלהם, הזמינו שירותי בנייה מהקבלן. החברה קיבלה תשלום עבור הארגון והבנייה, דהיינו, שירותים.
מה המס שיש לשלם כאן?
הקבוצה- צריכים לשלם מס רכישה על הקרקע מהמנהל. כל אחד מחברי הקבוצה.
מס שבח- ראה את זה בצורה אחרת, המנהל לא הכיר את הקבלן, הוא מכיר רק את הקבוצה. מס שבח טען כי מה שקרה מבחינה כלכלית היה שונה , המהות הכלכלית גוברת על הצורה, כלומר למעשה מה שקרה הוא כי הקבלן רכש את הקרקע, בנה ומכר דירות לדיירים. הקבלן רכש את המק' ומכר לאחר מכן האת הקרקע לדיירים.
מס שבח אמרו כי מאחר לפי הצורה נראה כי הקבלן רכש את הקרקע, לפי הקונסטרוקציה הזו הקבלן- צריך לשלם מס רכישה על רכישת קרקע מהמנהל.
הדיירים- צריכים לשלם מס רכישה על רכישת דירות מהקבלן.
כאם הקבלן צריך לשלם מס וגם הדיירים. והעובדה היא לדעת מס שבח כי בפועל בין הקבלן לבין הדיירים הם שילמה מס רכישה לפי המכיר של הדירות, לפי מחיר הקבלן. הם שילחמו מס רכישה כאילו קנו דירות מהקבלן.
עליון- אמר כי מבחינת מהות הדברים הקבלן למעשה רכש קרקע ומכר אותה לדיירים. נו נטיל מס כאלו הקבלן רכש קרקע, וכאילו מכר אח"כ את זאת לדיירים. 
שיעור  מס' 6 4/5/12
 בשיעור שעבר אנו דברנו על דרכים שונות של מכירה עפ"י סע' 1 לחוק , עכשיו מאנו נדון בעוד סוגי מכירה עפ"י סע' 5 לחוק.
בסע' 5 יש לראות שיש עוד כמה פעולות שנחשבים למכירה, הפיצול של סע' 5 לסע1 הוא פשוט המשך של המכירה.
מהן הפעולות הנוספות שנחשבות למכירה עפ"י סע' 5:
סע' 5(א)- "מכירת ז' מק' על פי תביעת חלוקה או ....שלא ע"י בעליה על פי תביעת חלוקה... יראו בהן לענין חוק זה מכירת זכות במק' " – אם בעל המק' לא רוצה למכור , לוקחים לו את המק' ומוכרים את זה בשבילו. הסע' הזה בא להגדיר גם כאשר זה לא רצוני ומאלצים אותך למכור גם אז מדובר במכירה. זה דיי הגיוני כאשר מאלצים מישהו למכור כמו הוצל"פ, או בנק, או כל נושה שאדם חייבים לא כסף, ומאחר ואתה לא מוכן למכור את הנכסים כדי לכסות חובות אז הדין מחייב אותו למכור אותם.
מה הסיבה העיקרית למכירת נכסים? אך ורק כדי לקבל כסף או כדי לפרוע חובות עתידיות או עכשוויות. ואם לא תעשה זאת בעצמך , יעשו זאת בשבילך.
בתוך הרשימה של סע' 5א', יש אחד כי הוא קצת יוצא דופן, אחד שלגביו ההיגיון הזה לא עובד. מתוך הרשימה מכל הפעולות שנחשבות מכירה אבל הפקעה זה קצת שונה. אם יש לאדם חובות , מאלצים אותו בכדי למכור את הנכסים. בהפקעה- אין לאדם חובות הוא לא רוצה למכור, ואין שום סיבה שהוא ימכור אבל המדינה או רשות אחרת, מכוח הסמכות שלה מאלצת את בעל המק' למכור את המק'. והשימוש שלהם גובר את השימוש הפרטי של אותו אדם. 
השאלה האם זה הגיוני להטיל על כך מס?
כן, זה הגיוני מאחר ויש רווח, הוא קנה ב100 עכשיו מפקיעים לו ונותנים לו 200, אז הוא הרוויח. אז מצד אחד יש רווח, מימשת את הרווח ולכן תשלם מס. אבל מצד שני הקושי הוא......(להשלים) 
באופן עקרוני מתי אדם מתעשר?
נניח שאד קונה נכס, הערך של הנכס עולה, ואז הוא מוכר אותו. מתי הוא מתעשר? כאשר שווי הקרקע עולה הוא מתעשר. הוא יותר עשיר ממה שהיה קודם. 
יש 2 סיבות מדוע אנו לא מטילים מס על עליית ערך:
1.  הערכת הנכס- הקושי בלהטיל מס על רווח שלא מומש הוא בגלל בעיה של הערכת הנכס. קשה מאוד להעריך את שוויים של נכסים שלא מומשו, זה לא בלתי אפשרי אבל זה קשה מאוד. 
2.  נזילות- במידה ואנו כן יודעים איך להעריך את הנכס, עוד לפני המימוש מאיפה אני אביא את הכסף לשלם את המס? מדובר בבעיה של נזילות. 
בגלל הבעיות אלא, אין ברירה ולכן דוחים את התשלום עד מועד המימוש. 
כאשר מפקיעים נכס, יש בעיה של הערכה? לא יודעים בדיוק כמה קיבלת, וגם לא בעיה של נזילו. אז לכאורה אם פתרנו את הבעיות הללו עכשיו יש לנו הערכה ונזליות אז למה לא להטיל מ על כך? אפשר להגיד שאם באופן עקרוני הייתה צריך לשלם מס, אבל יש הסכמה בשתיקה עם רשות המיסים שהם לא יטילו מס עד שאתה לא מחליט למכור. עכשיו פתאום המדינה מפרה את ההסכמה הזו, כי היא הסכימה שהוא יחליט מתי לשלם את המס, אבל עכשיו היא מפרה זאת כי היא מכריחה אותו למכור את הנכס ולשלם מס. 
המחוקק היה ער לעניין של הפקעה ולעניין זה שמאלצים אדם לממש את הנכס שלו ולכן נתן 2  סוגי פתורים:
1. סע' 64- הסע' מדבר כי אדם לא צריך לשלם מס כאשר מפקיעים לו את הנכס תמורת נכס חלופי בתמורה , מק' חלופי, כאשר אתה מוכר את המק' שקיבלת אז אתה תשלם מס על כל הרווח שהיה לה משתי העסקאות , הפתור הזה הוא בעצם דחייה. כאשר תמכור ותבחר למכור את המק' הבאים אז תשלם את המס על עלייה בערך המק' הראשון והשני ביחד. אנו נשלם מס גם הפקעת הנכס הראשון, ומכירת הנכס השני שקיבלתי בתמורה. 
מה הקושי בסע' הזה? 
התחולה שלו מאוד מצומצמת, ה יא חלה רק על מקרים שבהם קיבלת רק זכויות מק'. אם קיבלת משהו אחר או קיבלת מק'+משהו אחר. הסע' הזה לא חל.
העס' הזה עוזר במקרים מסוימים ולפעמים פותר את הבעיה.
מה קורה כאשר אין החלפה של המק', יש פתרון אחר והוא מופיע:
2. סע' 48 ג' רבתי- הסע' אומר כי אם קיבלנו במקום הנכס כסף, תמורה כספית, אז אנו נשלם מס אבל בהנחה. מעבר ל30% האגורות הראשונות שיעור ההנחה הוא 50%, דהיינו שאם מפקיעים ממך אנו ניקח מס היום ולא בעתיד. אבל נעשה זאת ב50% מאחר ואני מאלץ לשלם את זה היום. זה מעין פיצוי שיכול להשתלם הרבה פעמים. 
סע' 5 ב'- סע' 5 ב' מדבר על שינוי ייעוד-
 כאשר אנו מדברים על שינוי ייעוד, זה כאשר נכס היה מלאי עסקי והפך לנכס קבוע או שהיה נכס קבוע והפך למלאי.
סע' 85 –הוא סע' שמדבר על מעבר דומה, כאשר מלאי הופך לנכס קבוע. למשל רכב מתצוגה שהופך לנכס קבועה כאשר הבעלים משתמש ולוקח רכב לעצמו.
מתי מק' הופכים לנכס קבועה?
למשל קבלן בונה בניין משרדים. ורוצה אחד מהם לעצמו.ובמקום למכור אותו הוא משתמש בו. מלאי עסקי לקבוע.
למה כאשר אין שום מכירה אלא שינוי ייעוד, למה צריך לשלם מס באותו רגע?
כאשר הנכס הפך להיות נכס קבוע , דהיינו, התחלת להשתמש בו בשביל הצרכים שלך אנו נטיל מס על אותו רגע בגלל ההתעשרות שהייתה. 
הבעיה היא בעיה תכנית מכיוון שכל עוד הנכס היה מלאי, מהו השותףש ל אותו קבלן? מס הכנסה, הוא זכאי לחלק מההתעשרות על המלאי. כאשר אתה לוקח את הנכס לקבוע, מס שבח הופך להיות השותף. 
· על מלאי- יש מס הכנסה
· על נכס הון – מס שבח
יש שני סוגי מס שונים. מכוון שיש שותף אחד שחדל להתקיים ואחר נכנס לתמורה, צריכים לסגור את החשבון עם רשות מס אחת, ולפתוח חשבון חדש עם מס שבח. תכנית זה מס אחר. 
כמה שזה היה שווה עד היום, מיום שלקח את זה לעצמך, מכרת את זה כנכס מלאי- אתה תשלם מס הכנסה. ומרגע וההילך מרגע שהנכס הפך להיות קבוע- אתה תשלם מס שבח כאשר תקנה את הנכס. יש תחליף בין סוגי המס. 
במקרה של שינוי ייעוד זה אותו נכס אבל מיסים שונים. מכירה רעיונית כאילו מכרת לעצמך בתור מלאי וקנית את זה לעצמך בתור נכס הון.
סע' 5ב' לחוק מיסיו המק', מטפל במצב ההפוך-
כאשר נכס קבוע הפך למלאי עסקי. מק' שהיו נכס קבוע, הפכו למאלי עסקי.
ישנו הסדר בחוק מה עושים במקרה זה.
מתי מק' שהיה נכס קבוע הפך למלאי עסקי?
מלאי זה נכס שאתה קונה אותו בכדי למכור אותו,  אדם שקונה נכס כדי למכור אותו זו המטרה לקניית הנכס, זה מלאי. נכס שאתה קונה אותו כדי להשתמש בו – נכס הון. נכס שאתה קונה כדי למכור אותו- זה מלאי. 
אז איך נכס יכול להפוך מנכס קבוע למלאי עסקי??
הקושי כאן בלחשוב על דג' שהוא שאנו בודקים את זה כאשר אתה קונה את הנכס. כך אנו בודקים אם זה נכס הון או עסקי. כי זה שאתה בסופו של דבר אתה מכרת את זה, ברור שלא מדובר במלאי. אם אנו בודקים כאשר קנית כנכס קבוע איך זה הפך למלאי עסקי?
יש רק דג' אחת שהמצרה יכול לחשוב אליה, והיא שאם אנו מרחיבים את ההגדרה  לא רק נכס שקנית אותו כדי למכור אותו אלא נכס שאתה ייצרת כדי למכור אותו. 
 נניח שיש לי נכס קבוע או נכס שאני גר /משכיר אותו/נכס קבוע- אם אני מתכוון כדי לבנות בכדי למכור, כלומר להרוס את הנכס, ובונה מתוך כוונה למכור את הדירות. עכשיו אני מייצר נכס כדי למכור אותו. 
מה הדין כאשר יש אותו שינוי ייעוד?
מה קורה באותם מצבים שנכס הופך את שינוי יעוד, לפי סע' 5 ב' החוק מבחין בין 2 מקרים:
1. 5ב'1 – מצב שחלפו יותר מ4 שנים מיום הרכישה עד לשינוי הייעוד- מה הדין!? יראו את שינוי הייעוד כמכירה , דהיינו, יש לשלם מס שבח על עליית הערך עד לאותו רגע. (דומה לסע' 85 לפק')
2. 5 ב' 2- מדבר על מצב שבו לא חלפו 4 שנים- לא יראו זאת כמכירה, במקום רואים את שינוי הייעוד רטרו כאילו זה היה מלאי מלכתחילה. 
למשל – קניתי קרקע ב2006, שינויי הייעוד ב2011- עברו יותר מ4 שנים ולכן אומרים כי כי הנכס נקנה בתור נכס קבוע , אח"כ הפך להיות מלאי, דהיינו על זה יש לשלם מס שבח. יש כאן מכירה רעיונית, יש רווח שהצטבר באותו רגע , ואז מרגע והילך אתה משנה מס הכנסה.
אם לדג' קניתי נכס ב2008 וב2011 מכרתי את הנכס- אני אשלם מס הכנסה לאורך כל הדרך גם כשאני אמכור את הנכס, כאילו זה מלאי מלכתחילה. אין כאן מכירה רעיונית. לא יראו את שינוי הייעוד/העברה כמכירה. כאילו ב2011 לא קרה כלום. כשאדם מוכר זאת בסופו של דבר הוא ישלם את המס מהתחלה ועד הסוף, יחול על הכול כאילו רטרו זה היה מלאי עסקי.
אפשר לשאול כאן למה כאשר חלפו פחות מ4 ש/נים לא עושים שינוי ייעוד?
1. יכול להיות שהמחוקק יוצר חזקה שאינה ניתנת לסתירה, שאם עשית שינוי ייעוד תוך 4 שנים(פחות מ4 שנים) סימן שזה היה מלאי מלכתחילה.
2. אם חלפו פחות מ4 שנים ההנחה היא שלא היה מספיק שבח , ולא היה מספיק רציני בכדי לטפל בכך. 
סע' 5 ג'-
סע' שעוסק בהורשה-
סע' 4 לחוק- סע' קצר.
קובע: "הורשה איננה מכירה או פעולה באיגוד לעניין חוק זה", דיינו, הורשה אינה מכירה. 
השאלה שהתעוררה בקשר לסע' הזה?
כי יש מקרים שהסע' לא יותר בעיה- כאשר אני יורש יחיד, הוא לוקח את כל העיזבון, אז ברור כי המעבר בים המוריש ליורש זה לא מכירה.
אבל נניח שיש צוואה שמציינת מי יקבל איזה נכס מתוך עיזבון- גם אין בעיה כל אחד מקבל מה שמגיע לו.
הקושי מתעורר כאשר אין צוואה שקובעת מי מקבל מה, וכל אחד מקבל אחוז מסוים בכל , ואז מה שבדר"כ עושים מחלקים את הנכסים בין היורשים, פיזית. 
אבל אז מתעוררת השאלה- האם יש ירושה של אחוזים ואח"כ עסקאות/מכירות בין היורשים כדי לקבל נכס שלם או האם ההליך מההתחלה עד הסוף זה הכול חלק מהליך ההורשה?
לדג'- נניח שיש 2 חלקות מק' א', וב'-שוות ערך.
או שאין צוואה- שכל אחד מקבל 50% . א וב' מתחלקים בהכול, חצי מכל חלקה אז לפעמים מחליפים זכויות א' לוקח את כל חלקה א' וב' לוקח את את כל חלקה ב'. 
השאלה היא האם א' ירש את חלקה א'- ואז הוא פתור ממס או שנגדי שא' ירש חצי מחלקה א' וחצי מחלקה ב', ואז הוא החליף חצי מחלקה א' בתמורה לקבל חצי מחלקה ב'.
 השאלה שנשאלה-
האם הורשה מסתיימת כאשר כל אחד קיבל את חלקו בחלקה א' וב' או שההורשה כוללת גם את העסקאות הנוספות שנעשו אח"כ כדי לקבל את החלקה בשלמותה?
או שכל ההליך כולל חלוקת הנכסים בין היורשים הכל זה חלק מהליך ההורשה?
העניין הזה נדון בפרשת דחייק-
בפס"ד זה היה בדיוק שאלה כזו, היו מס' יורשים שהתחלקו ביניהם , כל אחד קיבל אחוז מסוים בירושה והחליטו הביניהם מי יקבל איזה נכס.
מנהל מס שבח- טען כי יש כאן עסקאות לאחר ההורשה. כל אחד קיבל אחוזה מסוים- זה ההורשה, כאשר הם החליפו נכסים ביניהם זה כבר מכירות לאחר ההורשה.
עליון- לא קיבל את העמדה הזו, כל ההליך מהתחלה עד הסוף זה חלק מהליך ההורשה.  
למה הוא קבע זאת? אמר 2 דברים:
1. הם חייבים לומר זאת כדי ליצור שיווין לבין מי שיורש עפ"י דין לבין מי שיורש עפ"י צוואה. אם המוריש לא נתן צוואה- והיורשים צריכים לעשות זאת במקומו למה המצב שלו צריך להיות פחות נוח מזה של מי שהשאיר צוואה אחריו. כאשר המוריש כתב צוואה, אז כל אחד מקבל את מה שמגיע לו.
2. מבחינת השכל הישר- אם אחרי כל הסיפור הזה נשאל את א' איפה הוא קיבל את המק', - הוא יגיד כי הוא ירש אותה . הוא לא יספר את כל הסיפור שהוא קיבל חלק והחליף אם חלק נוסף. אנשים מסתכלים על זה כאל ירושה עד ההליך הסופי , וככה זה הגיוני ולכן בהמ"ש אמר כי עד לחלוקת העיזבון זה חלק מהליך ההורשה- והכול לא מכירה.
לא מכירה= לא צריך לשלם מס שבח, מס רכישה, לא צריכים אפילו לדווח- על מכירות פתורות יש לדווח אבל כאן זה לא מכירה כלל אפילו לא צריך לדווח כי זה לא מכירה כלל.
בדר"כ כדי לרשום עסקה צריך לקבל אישור ממס שבח. אבל רק כאשר מדובר במכירה, אם זה הורשה לא צריך אישור על דבר שהוא לא מכירה. הולכים לטאבו עם צו ירושה.
מס' חודשים לאחר מכן יצא:
 פס"ד כהן-
עובדות- יש אחים שירשו 2 חברות , קיבלו צו ירושה של 50% 50%, ורשמו את כל החלקות חצי חצי על כל החלקות. לאחר מכן החליטו כי כדאי שלכל אחד תיהיה חלקה משלו. אז חלקה אחת הייתה על שם אח אחד וחלקה אחרת על שם אח אחר. 
בפחייק נאמר כי הליך ההורשה מסתיים בחלוקת עיזבון. 
כאן בהמ"ש לא קיבל את הטענה הזו. אומר כי הם אחרו את המועד, והם חילקו את העיזבון. רשמם את צו הירושה, חלקתם את הנכסים, העיזבון כבר חולק, אין כבר עיזבון.
השאלה היא מה בדיוק העמוד האחרון? האם הוצאת צו ירושה או רישום צו הירושה?
זה לא ברור לחלוטין מה המועד הרלוונטי. ברגע שהוצאת צו ירושה ורשמת את זה באחוזים זה חלוקה. ובזה הסתיים הליך ההורשה. 
שני פס"ד הדין האלה שמשו את הרגע לפס"ד השלישי, פס"ד שפייר.
שיעור מס' 7 
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 כל כך 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 פחייק לא צריך אפילו לדווח. ברור שזאת מכירה כי הנכסים לא חולקו בין היורשים. 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):

שפייר בטל. סעיף 5 ג' (1) אומר , אנחנו מבטלים את הלכת שפייר. במסגרת פס"ד עלתה עוד שאלה, אם יש מכירה מיהו המוכר ? המוריש? היורש? 
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; 
ע"פ הסעיף אנו מסיקים כי המוכרים הם היורשים , ברגע שהמוריש מת , מנהל העיזבון נאמן ליורשים ורואים את היורשים כמוכרים . (מתאים לסעיף 1 לחוק הירושה) . 

4) 5לענין 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, 
סעיף זה משקף את הלכתפחייק , מי שניסח את החוק היה חשש שאולי הייתה כוונה לבטל גם את הלכת פחייק  ורצו לוודא שזה לא יקרה. פחייק– שריר וקיים 
"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).
המחוקק אמר, הלכת כהן לא נראית לי. גם אחרי שרשמת את צו הירושה , אפשר עדיין לחלק בעין את הירושה. כהן – בטל. 
מה קורה אם אין אפשרות לחלק בעין , ויש צורך לשלם תשלומי איזון . (כאשר אחד קיבל יותר מחלקו והוא צריך לפצות את האחרים.) נניח שיש בעזבון שני נכסים , חלקה ששווה 800 (א)  ואחרת ששווה – 1000 (ב) . ושני יורשים וכל אחד זכאי ל-50% . אפשר לומר שכל אחד יקבל חצי מכל חלקה , ואם כל אחד יקבל חלקה , אזי ב' יצטרך לפצות את א' . מה קורה כאשר יש תשלומי איזון ? משלמים עבור תשלום האיזון (עבור הפיצוי) רק על חלק זה. ב' ישלם מס שבח וא' ישלם מס רכישה. רואים את א' כמי שמכר חלק מהחלקה לב'. הפירוק חשוב מסיבה מעניינת , בוא נניח שב' מוכר את החלקה שלו , אנחנו צריכים לברר מתי הוא קנה את המקרקעין הללו . זה משפיע על המס האם ירשת או רכשת . כאשר ב' מוכר מקרקעין הוא ירש 90% וקנה 10% .וכך נתייחס למכירה שלו ויש הבדלים גדולים ביניהם . 
מתנה – מה הדין של מתנה ? כאשר אדם נותן מתנה לאדם אחר, מדובר במכירה . סעיף 62, 
מתנות לקרובים
62. (א) מכירת זכות במקרקעין והקניית זכות באיגוד ללא תמורה מיחיד לקרובו - שאינו איגוד בשליטתו - יהיו פטורים ממס. 
(ב) מכירת זכות במקרקעין בדירת מגורים, ללא תמורה, מיחיד לבן זוג המתגורר יחד אתו בדירה, פטורה ממס; לענין זה, "בן זוג המתגורר יחד אתו בדירה" - מי שעשוי לחול עליו סעיף 55 לחוק הירושה, תשכ"ה - 1965, וחי ביחד עם בן זוגו חיי משפחה במשק בית משותף בדירת המגורים הנמכרת, שנה לפחות לפני המכירה.
שני תנאים צריכים להתקיים , יחיד וקרוב הכוונה לקרבה משפחתית. וצריך להיות ללא תמורה. מה קורה אם שני אחים יש להם שתי חלקות והם רוצים להתחלף וכל אחד מהם מגדיר שהם נותנים אחד לשני את חלקתו במתנה ללא תמורה. במקרה זה לא מדובר במתנה . מי שנותן מתנה למישהו שאינו קרוב ע"פ ההגדרה בסעיף 1 ללא תמורה , זה נחשב למכירה שחייבת במס ואין פטור לעניין זה. 
מיהו קרוב ? סעיף 1 לחוק מגדיר מיהו קרוב 
קרוב" לאדם פלוני - 
(1) בן- זוג; 
(2) הורה, הורי הורה, צאצא, צאצאי בן- זוג ובני- זוגם של כל אחד מאלה; 
(3) אח או אחות ובני- זוגם; 
(4) איגוד שהוא בשליטתו; 
עלתה שאלה, האם גיס הוא קרוב או לא קרוב? אם נותנים שתי מתנות ומעבירים לבן זוג ואז לאח , האם מדובר בעסקה מלאכותית ? אז מתגברים על סוגיית הגיס שאינו קרוב. מי שנותן מתנה לגיס, אנו נראה בכך שתי  מתנות. ובסופו של דבר בחוזר של מס שבח , נאמר שניתן לעשות זאת ונראה בכך שתי מתנות. 
שווי מכירה 
החוק לא מגדיר את המונח "שווי מכירה" , שווי מכירה זהו השווי במועד המכירה . השאלה הוא מהו "שווי" והמילה "שווי" כן מוגדרת בחוק. 
ע"פ סעיף 1 המינוח שווי : 
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; 

יש לנו כלל ושני חריגים לכלל . מה שמעניין הוא שב-90% מהמקרים משתמשים בחריג לכלל. 
שווי – הוא שווי שוק , הסכום שהיה משלם קונה מרצון למוכר מרצון. הכלל הוא שהולכים לפי שווי שוק. 
מהו החריג? הוא המחיר החוזי . השאלה מתי הולכים למחיר החוזי ? 
· תום לב - 
· העדר השפעה של "יחסים מיוחדים " – מהם יחסים מיוחדים. לדוגמא: מתנה, מכירה בין בני משפחה, 
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 קניתי את המקרקעין

מס רכישה מוגדר בסעיף 9(א).

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 הייתה אם הם צריכים לשלם את מס השבח לפי מה שהם קנו או לפי שווי השוק? הם טענו שהשבח 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.

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 מתנה ללא 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

שיעור 8 – 18/5/12
מהו שווי – (חזרה על שיעור קודם) על מי חל נטל ההוכחה שאין יחסים מיוחדים – על הטוען!מעבר לכך הפסיקה גם קבעה חזקה שאם יש סטייה משמעותית משווי השוק , חזקה שיש יחסים מיוחדים או שהמחיר לא נקבע בתו"ל. עדיין אפשר לסתור חזקה זו , ככל הסטייה משמעותית יותר הנטל גדול יותר. 
מה הנוסחה:
שווי מכירה
(בניכוי שווי רכישה)
שווה מס שבח
מהו שווי הרכישה – ברוב המקרים שווי הרכישה הוא שווי המקרקעין , שווי הזכות במועד הרכישה , כלומר אם נניח שרכשתי את המקרקעין במזומן והמחיר נקבע בתו"ל ולא ביחסים מיוחדים מהו שווי הרכישה, הסכום ששילמתי. 
עסקאות חליפין
מה קורה אבל אם לא רכשתי במזומנים אלא בעסקת חליפין ? רכשתי את המקרקעין תמורת נכס או שירות?
הנחת המוצא מחיר נקבע  בתו"ל ואין יחסים מיוחדים : 
אם מכרתי מקרקעין בעסקת חליפין מהו שווי המכירה שלי ? שווי השוק של מה שקיבלתי. 
כאשר אני מוכר מקרקעין שרכשתי בעסקת חליפין מהו שווי הרכישה שלי ? האם יכול להיות הפרש ביניהם ? יהיו שיטענו שכן ויהיו שיטענו שלא. ד"ר אלקינס בפירוש חושב שלא , שאפשר לקנות נכס לא לפי שווי שוק ושלא בטוח שהקרקע שהתקבלה היא שוות ערך לשירות שקיבלתי. 
האם נלך לפי שוק של המקרקעין או שווי השוק של השירות ? אם שילמתי כסף אז סכום הכסף ששילמתי זהו שווי הרכישה , אז אם במקום לשלם כסף נתתי משהו אחר שירות או נכס אז מה שנתתי זה שווי הרכישה שלי- אינטואיטיבית זו התשובה. אבל מסתבר שזה לא כל כך פשוט , ומה שנכון יהיה שווי המקרקעין. 
לדוגמא: המקרקעין שווים 100 – אם נתתי בכסף 80 ₪ אזי שווי הרכישה שלי הוא 80 . אם לאחר מכן מכרתי ב-200 אז השבח שלי הוא 120. – פשוט קלאסי. 
המקרקעין שווים 100- נתתי שירות ששווה 80 אזי מה שווי המכירה ? 
בשנת 2003 החלפתי שירות תמורת המקרקעין , דיווחתי לפי סעיף 2.1 מס הכנסה. ההכנסה שלי הייתה 100. 
בשנת 2012 אני מוכר את המקרקעין , מה שווי הרכישה שלי ? 
התחלתי בלי כלום , ביצעתי שירות קיבלתי מקרקעין ששווים 100 שעליהן דיווחתי מס הכנסה והתאפסתי מול רשויות המס,  ועכשיו שמכרתי קיבלתי 200 והתעשרתי  ב-200 . כפל מס מתקיים על הקטע של השירות ששווה 80 אל מול הנכס שקיבלתי ב-100 ודיווחתי על 100. ולכן שווי הרכישה לא יהיה שווי השירות שנתתי אלא שווי המקרקעין שקיבלתי ולכן יש שוני עצום בין מי שרוכש מקרקעין בכסף לבין מי שרוכש מקרקעין תמורת משהו אחר שהוא אינו כסף. לעומת זאת אם נתתי נכס או שירות , אז שווי של הנכס או השירות שנתתי אינם רלוונטים, אלא המקרקעין שקיבלתי. 
סעיף 21 קטן ב'
שווי הרכישה
21. (א) בכפוף להוראות הסעיפים 22 עד 36, שווי הרכישה של זכות במקרקעין לענין חישוב השבח והמס הוא שוויה ביום הרכישה על ידי המוכר. 
(ב) על אף האמור בסעיף קטן (א) - נקבע שוויה של זכות במקרקעין בקשר עם הרכישה לענין מס שבח, יהיה שווי הרכישה לענין חישוב השבח - השווי שנקבע כאמור. 
צריך להבחין בין שני דברים , יש את הנסיבות ויש את סעיף החוק ולפעמים צריך להבחין ביניהם. בסעיף זה , על אף האמור , אם "נקבע שוויה זכות במקרקעין בקשר עם הרכישה ... "בזמנו , מישהו מכר לי את המקרקעין , לצורך המכירה הוא עשה חישוב של מס שבח , האם נקבע באותו הרגע שוויה של הקרקע ? בוודאי שכן מכיוון שהמוכר שילם בזמנו מס שבח.  הכלל המשפטי יגיד, יהיה שווי הרכישה לעניין חישוב השבח , הקרקע תחושב לפי שווי תשלום מס השבח. בית המשפט התעלם מהחוק ולמעשה פעל לפי ההיגיון, בעסקת חליפין זה לט יהיה אותו דבר. 
לפי סעיף 9 אני משלם לפי שווי המכירה קרי 80. הבלבול הוא שמס רכישה מוטל על שווי המכירה וזה מה שייצר את הבלבול. 
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"כניסה לנעליים"
דהיינו שאנו בודקים מה היה שווי הרכישה במועד מוקדם יותר ויש שני סוגים של כניסה לנעליים :
1. כאשר בעל המקרקעין נכנס לנעליו של מישהו אחר שממנו הוא קיבלת את המקרקעין . דוגמא קלאסית זוהי מתנה. מה קורה לשבח שהצטבר עד לאותו רגע , מקבל המתנה נכנס לנעליו של נותן המתנה וכאשר הוא ימכור הוא ישלם שבח על כל המס שתצטבר עוד מתקופת נותן המתנה ומקבל המתנה. 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.
נניח שלא מדובר במתנה אלא בהורשה. הורשה היא אינה מכירה , כאשר המוריש מוכר את המקרקעין המצב הוא כיום שהעניין זהה למתנות והיורש נכנס לנעליו של המוריש. אדם שנפטר כל השבח שהחזיק בהם מבחינת שלטונות המס,  המס הזה פשוט נעלם. אם ההורשה היא לפני 31.3.81  אזי השווי יהיה שווי רכישה חדש באותו הרגע. אם ירש לאחר מכן , אז ייבדק ממי ירש ומה הוא שווי הרכישה של אותו אדם. 
מה קרה בשנת 1981 ששינה את המצב? עד שנת 81 היה מס שנקרא מס עזבון דהיינו כאשר אדם נפטר והיו עושים הערכה של שווי הנכסים שלו והיו משלמים מס עזבון על כך. יש יתרונות וחסרונות למס זה. ואז אמרו שאם שילמת מס עיזבון על כל הנכסים אזי אי אפשר לשלם גם מס שבח ושתהיה כפילות במס ולכן אם תקבל ירושה שהיא לפני התקופה אז ודאי שכבר שולם מס על הנכסים ואין צורך לחיוב נוסף. הטיעון מופרך ברובו, מה הקושי בטיעון הזה? מדובר בשני סוגי מס שונים , מס עיזבון מוטל על שווי המקרקעין ומס שבח על עליית הערך של המקרקעין. 
2. הפקעה – סעיף 64 אומר: 

פטור בהפקעה שתמורתה זכות במקרקעין
64. הפקעה של זכות במקרקעין, שתמורתה ניתנה כפיצוי רק זכות במקרקעין - תהא פטורה ממס. 
אם מפקיעים ממני מקרקעין יש פטור בסעיף 64 . זהו למעשה דחיית מס ואני אשלם את המס כשאמכור . כאשר יש מקרים שיש החלפת מקרקעין במקרקעין ויש פטור ממס אז המקרקעין החדשים נכנסים לנעליהם של המקרקעין הישנים. 
שיעור מס' 9 25/5/12
שווי מכירה- יתרת שווי הרכישה= שבח
יש לשים לב שמה שאנו מפחיתים זה לא שווי הרכישה אלא יתרת שווי הרכישה, דהיינו אנו צריכים לעשות התרות לשווי הרכישה לפני שנוכל להכניס זאת לטבלה. 
צריכים לעשות 2 התאמות שהם:
 יש מקרים שבהם אני נשאתי בהוצאות מסוימות במהלך הזמן שאני חייב להביא אותם בחשב' כאשר אני מוכר את המק'. כדי לקשור זאת עם הסמסטר הראשון עם הוצאות שוטפות – הוצאות אלה כאשר הוצאה זו היא הוצאה הונית (רכישת נכס או השבחת נכס) , ברמה הבסיסית מדובר בהוצאה הונית.
אז מתי ניקח בחשבון את ההוצאות ההוניות שלי? כאשר אני מוכר את הנכס, ואני מוציא הוצאה כדי להשביח נכס למשל , אני מחקבל החזר על הוצאות אלה כאשר אני מוכר את הנכס.
בחוק להוצאות אלה שאני מעמיס על המק' נקראים ניכויים, אז שווי הרכישה כולל-
שווי הרכישה+ הניכויים ולבסוף בניכוי הפחת= יתרת שווי הרכישה.
מהם הניכויים המותרים לצורך חישוב השבח-
מוסיף את הניכויים לשווי הרכישה, כי בסופו של דבר זה מנוכה מהשבח. הניכויים אני מוסיף לשווי הרכישה.
הניכויים מופיעים בסע' 39, 39א' לחוק.
סע' 39 קובע : (מזכיר את סעיף 17 לחוק מס ההכנסה) הוצאות שהוצאו בקשר למקרקעין והרשימה כוללת רשימה שאינה סגורה לגבי דוגמאות מקיפות של הוצאות המותרות בניכוי ) 
הניכויים המותרים 
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: 
(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 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; 
(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) (נמחקה); 
(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 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; 
(11א) הוצאות כאמור בסעיף 17(11) לפקודה, לרבות בשל הליכי השגה, ערר וערעור; 
(12) במכירת זכות במקרקעין ששווי הרכישה שלה נקבע לפי סעיפים 26(א)(2), 28, 29 סיפה, 29ב
סע' זה מזכיר את סע' 17 בפק', ניכויים למכירת מק' .
כפי שרואים ברישא זו לא רשימה סגורה, אם יש עוד הוצאות שהוצאו אפשר להכניס אותם , אבל הרשימה דיי מקיפה. 
ההוצאות שהחוק מכיר בהם, הקטגוריות:
1. הוצאות השבחה- דהיינו הוצאות שהוצאתי כדי להשביח את הנכס /מק' או להשביח את הזכ' שיש לי במק'. מהן הדג' הקלאסיות:
· 39(1)- הוצאות להשבחת המק' – פיתוח, בנייה, שיפוץ . כל מה שסווג כהוצאה הונית כדי לשבח את המק', כל שיפור של המק' מה שלא הותר לניכוי לצורך מס הכנסה יתווסף לשווי הרכישה לפי סע' זה.
· 39(3)- מעין המשך של סע' קטן 1 והוא מדבר על מצב שנניח שיש לי כמה חלקות מק' באזור ואני משקיע בהשבחת אחד מהם ויש לזה השפעה חיובית על כל החלקות מסביב. זה מעלה את הערך שלהן. סע' זה אומר שאם השקעת במק' וזה משפיע לטובה על חלקות אחרות שיש באותו אזור אז לוקחים את ההשקעה ולא ממסים רק על אותה חלקה שבה פיזית אתה בנית אלא ממסים את זה בכל אחת מהחלקות וזאת כי  יעלה את שווי הרכישה. 
· 29(2),2א'- סע' זה מדבר על הוצאות פינוי, מדבר על מצב שבו יש לי דייר בנכס ואני מפנה אותו. למשל יש לי דייר מוגן שתופס לי את הנכס. אני משלם לו כסף כדי שיסתלק. את הנכס עצמו לא השבחתי אלא רק את הבעלות שלי בנכס. אם אין לי דייר בפנים הזכ' שלי שווה יותר. השבחת הזכ' של בעל המק'. מדובר על זכות לרכוש את החזקה, אם יש לי בעלות אבל אין לי חזקה ואז רכשתי את החזקה בזה שפניתי את הדייר אז השבחתי את הזכויות שלי, וזה צריך להיות חלק משווי הרכישה שלי. 
· 39(11)- מדבר על הטל השבחה,  כאשר משנים את הטב"ה (תוכנית בניין הרים- תוכנית שאומרת מה ניתן לעשות במק') ולמשל מוסיפים זכ' בנייה לאזור מסוים שווי המק' באותו אזור יעלה, סביר להניח. עכשיו מכוון שבעל זכויות המק' מקבל משהו מהמדינה, זכ' נוספות שלא היו קודם הוא צריך לשלם על זה. כמו שכאשר מפקיעים מק' מפצים אותה אז אתה צריך לשלם גם כאשר משביחים לך את הנכס. לא מדובר במס אלא בתשלום עבור זכויות ששילמת. זה מחויב לשלם במיידי אלא רק כאשר אתה מוכר את הנכס למשל, רק כאשר אתה משתמש בזכ' הללו. 
ברור כשאני בא למכור את המק' אני מוסיף את הטל הרכישה לשווי הרכישה, עוד השקעה במק'.
2. עלויות עסקה- מדובר גם בצד של רכישה, עלויות שהוצאתי כאשר רכשתי מק'. 
· סע' 39(4)- מס רכישה- כאשר רכשנו מק' אני משלם מס ריכשה(5%), סווגתי את ההוצאה כהוצאה הונית כי חלק מעלות רכישת מק'. שילמתי למוכר 100 ועוד 5 מס רכישה= עלות 105 , אם מכרתי 110 הרווחית עוד 5. 
· סע 39 (5+6)- דמי טיווח ברכישה, כאשר מכרתי את המק'. עד שאני לא מכסה את זה לא הרווחתי על הנכס.
· 39(7) – שכ"ט עו"ד
· 39(7א')- שמאות, שמאי.
· 39(9)- דמי הסכמה- קיים פחות היום מאשר בעבר, מי שחוכר מהמנהל ורוצה להעביר את הזכ' שלוף למכור אותן, באופן תיאורטי הוא צריך אישור של המנהל . בעבר- המנהל אמר כי אם אתה רוצה להעביר זכו' אם אתה רוצה את הסכמת המנהל אתה משלם למנהל, וקראו לזה דמי הסכמה. כמעט כל עסקה במדינה היו צריכים לשלם למהל היום זה כמעט ולא קיים , הרבה פחות, אבל במידה ואתה צריך לשלם דמי הסכמה למנהל כדי להעביר את הזכויות אנו נכניס את הוצאות אלו לעלויות העסקה.
1000000 (קניית מק')+ 100000(ניכויים+הוצאות )= יתרת שווי הרכישה. אם שווי המכירה הוא יותר ממיליון מאה ההפרש זה השבח, אם מכרתי במיליון וחצי השבח שלי הוא 400 אלף.
מעבר לעלות העסקה, הוצאות עסקה והשבחה יש הוצאה נוספת והיא 
3. עלויות החזקה- כמה עולה לי להחזיק את המק', זה שאני החזקתי מק' יש לי עלויות. אותן עלויות שוטפות שמותרות בניכוי לצורך מס הכנסה- לא בא בחשבון אלא רק הוצאות שלא לצורך ניכוי במס הכנסה. הוצאות אלו הן(דג'):
· 39(8)- מס רכוש- בעבר הוטל מס רכוש- מס על הרבה סוגים של רכוש: מק', מטל', מלאי עסקי, מכוניות , המון נכסים היו כפופים למס רכוש, מס שכל שנה צריך לשלם אחוז מסוים משווי הנכס. מס רכוש נועד בעקרו לשמש קרן לפצות אנשים שנפגעו מפעולות איבה. בגלל זה כשהיה –פיגוע הגיעו נציגי מס רכוש. עם הזמן הבסיס של מס רכוש הצטמצם, הוציאו הרבה דברים ממס רכוש עד שלבסוף הנכס היחיד שנאשר לתשלום מס רכוש הוא מק' שלא השתמשו בהם- מק' שלא שימש את היעוד שלה, קרקע שנועדה למשל לחקלאות ולא השתמשו בה. קרקע שלא בנו עליה. ברגע שעשו זאת קמו כמה בעלי רכוש שרצו לבטל את זה , ורצו לבטל את מס רכוש ובאיזה שהוא מקום הסכימו לבטל זאת  , אבל יש למלא את החור. אז במקום לשלם מס רכוש אז אנחנו נשלם מס מכירה. הוציאו את זה בזמנו כאשר שר המשפטים של היום היה שר האוצר והוא שהוא לא מוכן. מס רכוש זה בעייתי , אבל מס רכישה זה לא נורמאלי. הוא החליט למנוע זאת. בסופו של דבר הוא פוטר ועזב את משרד האוצר, החליפו אותו אחר ואמר כי  הוא עומד לבטל מס רכוש , והטיל מס מכירה. מס שגרם נזק אדיר לשוק. בסופו של דבר בטלו את מס המכירה. ונשארנו בלי מס מכירה ובלי מס רכוש. 
עד שנת 200 היה דבר כזה מס רכוש- קרקע שלא שימשה לשום דבר, ושילמו כל שנה מס רכוש. מי שהיום מוכר מק' שבזמנו שילם עליהם מס רכוש , מס רכוש זה חלק מעלויות ההחזקה. כאשר אתה מוכר את המק' אתה מוסיף את מס הרכוש ששילמת בזמנו כחלק מהניכויים, כחלק משווי הרכישה.
· ריבית- סע' 39 א'- כאשר למדנו על הוצאות אנו יודעים שכאשר משלמים ריבית זה חלק מעלות הנכס אם מדבור בריבית שאינה מותרת בניכוי של מס הכנסה. כאשר הנכס אינו משמש לייצור הכנסה, הוצאה זו מתווספת לשווי הרכישה במסגרת הסע'. מדובר בעלות הונית כדי להשביח את הנכס.
פחת- 
כל הוצאות אלה מתווסף לשווי הרכישה במסגרת הניכויים. לאחר שאנו מוסיפים את הניכויים אנו מנכים את הפחת. כלומר אם ניכית מהנכס את ההוצאות לצורך מס הכנסה, אתה מוריד זאת משווי הרכישה. 
הסבר- למשל נניח שרכשתי מק' תמורת 1000 ₪= שווי הרכישה, ובניתי בניין על המק' והבנייה עלתה לי 2000 ₪. סה|כ יתרת שווי הרכישה הוא 3000. הבניין הזה השתמשתי בו לצורך ייצור הנכסה-שכרתי אותו לדג'. על הבניין אני מנכה פחת  נאמר 4% בשנה ל10 שנים , ניכתי סה"כ 40 % פחת . 40% מ2000 זה 800, אז במהלך השנים ניכתי 800 שקל פחת לצורך מס הכנסה. כלומר מתוך ההשקעה שלי של ה3000 כמה נשאר שלא קיבלתי על זה עדיין הכרה? 2200 כי כבר קיבלתי הכרה לצרכי מס הכנסה ב800. השקעתי בנכס 300 לצורך מס הכנסה קיבלתי ניכוי של 800 ומה שנשאר לי שלא קיבלתי עדיין הכרה זה 2200. למשל אם מכרתי חלק מהנכס , השתמשתי בחלק מהנכס מה שנשאר לי זה 2200. כאשר אני מוכר את הנכס יתרת שווי הרכישה הוא 2200.
לדוגמא :
רכשתי מקרקעין ב- 1000 ₪ - שווי הרכישה , בניתי בניין -2000 ₪ עלות בנייה , 
סה"כ יתרת שווי רכישה 3000 ₪ , השתמשתי בנכס לצורך ייצור הכנסה, פחת הינו 4% פחת מעלות הבנייה. עבור 10 שנים ניכיתי 40% . 
במהלך השנים נראה שסה"כ ע"פ 10 שנים ניכית סה"כ 800 ₪ . כלומר מסה"כ ההשקעה שלי של 
ה-3000 ₪ ? נשאר 2200 ₪ . לצורך מס הכנסה מס הכנסה הכיר לי ב-800 ₪ של הפחת. מה שעדיין לא קיבלתי הכרה זה ה-2200 ₪. כאשר אני מוכר את הנכס יתרת שווי הרכישה שלי הוא 2200 ₪. 
רכשתי מקרקעין - 




1000 ₪ - שווי הרכישה 
בניתי בניין - 





2000 ₪ עלות בנייה 
סה"כ יתרת שווי רכישה 



3000 ₪ 
פחת 





(800) ₪ 
סה"כ יתרת שווי רכישה 



2200 ₪ 
כשאני מגיע למצב של שבח אז אני אגיע לשלב בו אני אשלם את המס. 
אנו יודעים מהו השבח במכירת זכ' מק'. השלב האחרון של הבדיקה שלנו הוא:
מהו שיעור המס / איך אנו ממסים את השבח הזה?
אני יודעת כמה הרווחתי ממה שקניתי את המק'.
דבר ראשון שאנו צריכים להביא בחשבון בכל המספרים שהשתמשנו בהם הם מס' נומינאלים, בינתיים לא הבאנו בחשבון את העובדה שיש אינפלציה, ירידה בערך המטבע. אם אנו נצמד למס' נומינאלים יוצא שחלק גדול מהשבח וחלק גדול ממנו הוא אינו שבח אמיתי/ריאלי. אם אני קניתי ב100 ומוכר ב1500- נומינאלית הרווחתי 500 אבל יכול להיות שלא הרווחתי, כי יכול להיות שה500 ₪ שקיבלתי הם פחות ממה ששווה בעבר. אז יכול להיות שהפסדתי. 
במדינות אחרות אינן מביאות בחשבון את האינפלציה- ארה"ב, קנדה ,אירופה. יכול להיות שיודעים שיש אינפלציה אבל אם קנית משהו במאה דולר לפני 50 שנה והיום אתה מוכר במאה חמישים אז אתה מרוויח 20 דולר, אז אתה משלם מס על 20 דולר.
ישראל היא אחת המדינות בעולם שלא פועלות כך. בישראל בשנות ה70/80 היא עברה אינפציה מאוד גבוה והגיעו למסקנה שאי אפשר להמשיך עם המיסוי נומינאלי, ועברו למיסוי על בסיס ריאלי. מערכת המס הישראלית בניגוד לשאר העולם מותאמת לאינפלציה.
 מה שישראל עושה היא החוק מיסוי מק' אחרי שהוא מחשב את השבח הוא אומר בין נפריד בין שבח ריאלי – כמה שהרווחת מהשבח. סכום אינפלציוני- כמה שקלים קיבלתי לא כתוצאה מכמה המק' עלה אלא כתוצאה מהערך שירד.
ערך ראלי- זה הרווח האמיתי לאחר האינפלציה. היום יש מס רק על השבח הראלי. על החלק האינפלציוני לא צריך לשלם מס.  רק לאחר שנטרלתי את האינפלציה. מה שנשאר כמה מבחינה כלכלית הרווחתי אחרי שהבאתי בחש' את ירדת ערך המטבע.
כמה מס מוטל על השבח הראלי?
כפי שראינו בזמנו , דהיינו עד שנת 2001 השבח הראלי היה כפוף לאותם שיעורי מס כמו מס הכנסה. אותו שיעור מס למשלם מס הכנסה. 
ב2005 הורידו את שיעורי המס בעקבות ועדת רבינוביץ , אח"כ התייצב המס על 20%. אבל אמרו כי זה לא הוגן להטיל מס 20% רטרו על כל השבח שהצטבר עד היום. מי שהחזיק מק' עשרות שנים והיה צריך לשלם מס גבוה, והוא מכר את המק' בשנת 2000 ושילם 50% זה לא הגיוני שאם ישלם ב2001 ישלם 20%. 
אז מה שעשו כי כל הרווח שיצטבר עד היום ששינו את המס על השבח הזה שיצטבר עד אותו רגע,  כל הרווח שיטבר עד 2001 ישולם מס עפ"י שיעורי מס הכנסה. והשבח שיצטבר מ2001 ישולם מס 20% לפי שיעורי המס השבח. הרעיון הוא שלא רוצים לשנות את המס רטרו, שיעורי המס ישולמו רק על הרווח שיצטבר אחרי 2001. 
ב2012 העלו את שיעורי המס ל25% - עדיין אותו עקרון חל. בודקים את השבח יצטבר מ2001- 2011   ישולם מס הכנסה, ומ2001 עד 2011 ישולם 20% מס. ורק מה מס שישולם בין 2012 ומעלה ישולם 25%.
איך אני יודע מה היה שבח/ כמה היו שווים המק' בדיוק ביום שבו נכנס לתוקף השיעור החדש של ועדת רבינוביץ (711.01)?
זה קשה לדעת מזה יהיה ,  אם נביא שמאי ולבדוק כמה היה שווה אז המק'. כמה זה היה שווה באותו יום ב2001. זה מסובך ומסרבל את ההלכים. 
מה שעשה המחוקק ?– בוא נניח שווי המק' עלה בצורה לינארית(קו ישר).  אני עושה קו ישר כאילו זה עלה בצורה לינארית. זה מה שהחוק אומר. החישוב יעשה עפ"י חוק זה עפ"י הנוסחה הלינארית. 
 השאלה היא האם זו הדרך הנכונה לעשות את זה ?
הסוגיה הזו עלתה בפס"ד פוליטי-
פוליטי טען- הוא טען כי הוא יכול להוכיח ע"י שמאי כי סכום הנכס היה נמוך ורוב השבח היה לאחר מכן, השבח יצטבר לאחר המועד של 2001.
בועדת ערר- קיבלו את הנימוק שלו , החוק אומר שעושים לינארי אז איך קבעה ועדת ערר אחרת?
לטענתה אם את היכול להוכיח פוזיטיבית כמה זה שווה אז למה להסתמך על השערות שרירותיות. ועדת ערר התבססה ברובה על החלטת העליון בפרשת אינטרבילדינג. יש עקרונות על של מערכת המס , אבל אם אנו יכולים להגיע למספרים אמתיים למה לנו להסתמך על השערות. משתמע מהחוק כי אתה תשתמש בנוסחה הליניארית אלא אם כן אתה יכול להוכיח אחרת.
עליון- התהפכו היוצרות  ובהמ"ש קבע כי אנו הולכים רק לפי הנוסחה הלינארית.  בהמ"ש אמר כי לפעמים הפשטות עדיפה על הדיוק. דיוק אפשר להגיד שאם נפגיש את כל המאמצים נגיע למס' מדויק אבל זה מסובך, זה לא יעיל, דורש מון משאבים המון זמן, בזבוז. החוק אמר כי יש מקרים שהדיוק עולה יותר מידיי. הפשטות לפעמים יש לזה יתרון. 
הנק' של פס"ד אומר כי במיוחד בדיני המסיים לפעמים הדיוק הוא יקר מידיי והפשטות גוברת על הדיוק.  המחוקק רשאי להחליט שהפשטות גוברת על הדיוק. וזה מתחום סמכותו, זה סביר. גם אם זה לא מדויק. 
פס"ד הזה ניתן זמן קצר מאוד אחרי שהנשיא לשעבר ברק עזב את תפקידו. למרצה נראה כי מדובר היה בניצוץ ראשון בנסיגה של בהמ"ש מאקטיבזים הרדיקאלי שבא ליידי ביטוי באינטר בלידינג- להגיד שהחוק הוא המלצה. למרצה זה נראה כי פוליטי זה היה הניצוץ הראשון /תחילת הדרך של הנסיגה מעמדה הזו. לדעתם יש לתת למחוקק להגיד את דברו.  מדבור בניפוץ של הנבואה שהגיע לשיאה באינטרבילדינג. לדעת בהמ"ש הפשטות היא מטרה ראויה.
(יש את טבלה המעודכנת של המס באתר)
כרגע אנו סיימנו את החלק השני של הסמסטר. בחלק הראשון דיברנו מהי מכירת זכ' מק'. החלק השני שסיימנו זה איך אנו מחשבים את השבח ואיך אנו מטילים מס על השבח.
החלק השלישי הוא :
הפטור לדירת מגורים-
הפטור הזה הוא הפטור הכי חשוב לא רק בחוק מיסוי מק', אלא בכל מערכת המס כולה. 
למה הפטור הזה חשוב, מס סיבות?
1. פטור שנוגע מבחינת ההיקף שלו להכי הרבה עסקאות במדינה- כמעט כל אחד במדינה יזקק לפתור הזה כמה פעמים בחיים שלו.
2. כמעט הפתור היחיד בכל החוק שהוא פטור אמיתי. כפי שראינו כל שאר הפטורים הם דחייה, אתה פטור היום אבל אתה משלם מחר.  השבח שיצטבר עד לאותו רגע לא ישולם עליו מס לעולם. דהיינו מי שקונה את הדירה מקבל שווי רכישה חדש. כל השבח שיצטבר בורח מרשת המס. ולא ישולם עליו מס לעולם.
מכוון שמדבור בפתור משמעותי. אנו נבדוק מה היתרונות והחסרונות לפתור הזה ועלויותיו. לצורך העניין הזה אנו צריכים להבחין בין 2 מקרים:
1. לגבי דירות שבהם אנשים גרים- אדם מוכר דירה שבה הוא גר.
2. כאשר אנשים מוכרים דירות אחרות, דירות השקה. דירות שקונים כדי להשכיר אותם ולא לגור בהם.  דירות השקעה.
כפי שנראה החוק נותן פתור גם במקרה הראשון וגם במקרה השני. אבל ביד רחבה יותר כלפי הראשון. בעניין היתרונות והחסרונות כדי להבחין בין שתיהם.
1. כאשר אדם מוכר דירה שבה הוא גר-
הוא מקבל על כך פתרו ממס שבח.
חסרונות- מה הבעיות שהפתור הזה מייצר?
כאשר נותנים פתור ממדינת מגורים זה פוגע בעיקרון שאנשים אמורים לשתף את המדינה בהתעשרות שלהם. יש מונח שקוראים לו צדק אופקי-  צדק זה אומר שאנשים שהם דומים , במצבים דומים, צריכים לשלם אותו מס. במסגרת מס הכנסה אנו אומרים כי אנשים שמתעשרים , ומרווחים אותו דבר צריכים לשלם אותו מס. הפתור לדירת מגורים הוא מפר את הצדק האופקי , וזאת כי מי שמתעשר כתוצאה סיבות אחרות שהם לא דירה צריך לשלם מס.נניח שאני רכשתי דירה במליון וגם המרצה. התמזל מזלי והשווי הדירה למליון וחצי. המרצה הדירה שלו לא עלתה והוא הרוויח חצי מליון מעבודה קשה. סוף יום לשנינו יש מליון וחצי. שניינו באותו מצב , אבל המרצה צריך לשלם מס ואני לא. אני נשארת במצב יותר טוב ממנו כי הוא צריך לממן את תקציב המדינה. וזאת רק בגלל מקור ההתעשרות שלנו. אז אין ספק שיש פגיעה בצדק אופקי. ואם יש אופקי אז יש פגיעה גם בצדק אנכי.
מהו צדק אנכי?- היום קוראים לזה גם צדק חברתי , זה בודק איך נטל המס מתחלק בין האוכלוסיות השונות במדינה. כמה עשירים משלמים, איך עניים משלמים. איך הנטל מתחלק במדינה. הפתור ממס שבח בדירת מגורים הנהנים הם העשירים כי ככל שאתה קונה דירה יותר יקרה הרווח שלך יהיה יותר גדול. וגם המעמד ביניים מרוויח יותר מהעניים זה בה במדרג. אנו ממלאים זאת בדרך אחרת בתור אזרחים. 
הפתור הזה פוגע מאוד קשה גם בצדק האופקי וגם באנכי. 
יתרונות של הפתור- 
אם זה פוגע בצדק החברתי ובמאזן החברתי למה יש פתור?
הפתור מעלה את ערך הדירות , כי אם אתה נותן הטבת מס לתחום מסוים ברור שיותר אטרקטיבי לרכוש נכס עם יש לי הקלות מס מאשר נכסים אחרים. ואין ספק שזה מעלה את שווי הדירות. אין ספק שהפתורים האלה הם אחד הגורמים לכך שמחיר הדירות מאוד גבוה. \
היתרון העיקרי הוא , והסיבה המוצהרת היא למה נתנו את הפתור הוא כדי לאפשר לאנשים להעתיק את מקום המגורים שלהם מבלי להטיל עליהם מס. 
 לדג'- אם אני רוצה לעבור דירה בגלל שילדים עזבו את הבית ואני רוצה דירה יותר קטנה ומכל מיני סיבות אחרות , אם נצטרך לשלם מס בעת המכירה זה יכול למנוע ניוד של אנשים. כי אם אנו רוצים להחליף דירה המס יכול להוות גורם שיפריע להם לעבור דירה. וזו הסיבה המוצהרת לפתור.
(אם כל הזמן היו מגבילים את הפתור רק למקרים שבה אדם מוכר את הדירה שלו רק כדי לעבור לדירה אחרת אז זה היה יותר טוב).
שיעור 10 – 1.6.12 
 המשך פטור לדירת מגורים...
המטרה המוצהרת של הפטור היא לאפשר לאנשים להחליף דירות, למכור דירה ולרכוש דירה אחרת מבלי שהמס יהווה מחסום בדרכם להחליף את הדירה.

דיברנו על זה שיש בזה הגיון כלשהוא , בניסיון לאפשר את החלפת הדירות אם כי אפשר לחשוב על דרכים פחות קיצוניות מאשר פטור מוחלט על השבח, אפשרות למשל של דחיית המס. ודאי שאין הגיון למתן פטור על דירות השקעה, דירות שהאדם לא גר שם אלא הוא רוכש למטרת השכרה.

לא רק שהחוק איננו מבחין כ"כ  בין השניים, מאפשר פטור גם על דירות להשכרה. חוק אחר גם נותן בהרבה מקרים פטור ממס על דמי השכירות, פטור משבח כאשר מוכר את הדירה, השקעה בדירה להשכרה היא מקלט מס הכי טוב במדינה.

ברור שברגע שאתה נותן הקלות במס אתה גורם ליתר ביקוש שיוצר עיוות בשוק. ברור שזה תורם למחיר הדירות בנוסף.

אנו מתמודדים עם דירות מגורים גם בנושא של מס שבח וגם מס רכישה, על דירות מגורים יש במקרים מסוימים פטור בשבח וגם פטור או הקלה ממס רכישה במקרים מסוימים, יש לבדוק את שני דברים אלה במקביל.
מה התנאים שצריכים להתקיים על מנת שדירה תזכה לפטור ממס שבח?

ס' 49 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. 
כדי לזכות בפטור זה מה יש להוכיח? דבר ראשון זה צריך להיות 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; 
בס' 9 ההגדרה היא רק לגבי ס' 9, ההגדרה בס' 1 תופסת לגבי כל החוק חוץ מס' 9 ששם יש הגדרה מיוחדת.

תנאי נוסף היא מכירת כל הזכויות שיש לי בדירה אותה מכרתי

מס שבח-49א
התנאים:

1)דירת מגורים לפי ס' 1

2)דירה מזכה לפי ס' 49

3)מכירת כל הזכויות-ס' 49

4)פטור ספציפי (מופיע בס' 49ב ובס' 49 ה)

מעבר לזה קבעו תנאים מעבר למה שכתוב כאן

5)אין הגבלה ( ס' 49 ו, 49 ז)

מדובר במסלול ארוך ומייגע שצריך לעבור אותו כדי  לקבל את הפטור

קורה שמעלים את הטופס ,כעבור כמה חודשים מקבלים מכתב ממס שבח שמגיע להם כסף.

מס רכישה
אם לא מדובר בדירת מגורים שיעור מס רכישה הוא 5%. 

כאשר הגיעו לדירות מגורים יש הקלות ,דהיינו מי שרוכש דירת מגורים בד"כ צריך לשלם פחות מ 5% (יש מקרים שצריך לשלם יותר)  והס' שעוסק בזה הוא ס' 9(ג1א) שיעורי המס שם הם 3.5% ו 5%

כדי לזכות בהקלה הזאת מה צריך להתקיים?

1)שרכשתי דירת מגורים(מוגדר בס'9) המנוח "דירת מגורים" אין לו הגדרה אחת , למס רכישה מדובר בס' 9, אם כל ס' אחר בחוק חוץ מס' 9 ההגדרה מופיעה בס' 1.

מהם שיעורי המס בפסקה 2? 0%, 3.5% ו 5%

כדי לזכות בהקלה היותר משמעותית הזאת מהם התנאים שצריכים להתקיים?

צריך להיות "דירה יחידה" , המוכר צריך להיות יחיד,כל מי שקונה דירת מגורים ,ברגע שהוכח שזו דירת מגורים אז שיעור המס יורד ל5%, את שני התנאים הנוספים צריך להוכיח כדי לקבל הנחה יותר משמעותית.

כיום מדובר בחוק מיסוי מקרקעין- הגדלת ההיצע של דירות מגורים, 
כפי שאנו יודעים בשנים האחרונות מחיר הדיור עלה מאוד ויצא מצב שאנשים מסוימים לא מסוגלים לקנות דירה, מי אשם בזה? המשקיעים, מה הדרך הכי פשוטה לדכא קצת את הביקוש לדירות להשקעה? לבטל את הפטור, היה רעיון באמת לבטל את הפטור, הפטור יחול רק על דירה בה אתה גר ואם זו דירה להשקעה אז נבטל את הפטור. הרעיון הזה התגלגל ולבסוף החליטו לא לעשות זאת כי אם נבטל את הפטור אנשים לא יקנו, אז בואו ניתן עוד פטורים וזה אמור להציף את השוק בדירות , במקביל נשאלה השאלה איך נמנע מאנשים לקנות דירות להשכרה? "נעניש" אותם במס רכישה, ס' 2 לחוק הזה "על אף האמור בס' 9(ג1א) (1)... נטיל מס בשיעור של 5%, 6% ו 7% , אז מצד אחד נותנים פטור מוחלט ומצד שני מענישים אותך על הרכישה בזה שנותנים לך מס בשיעורים שמגיעים עד 7%.

עיקר הבעיה בחברה הישראלית היא רכישת דירות במחיר "זול", כאן מה שנחשב זול בשאר העולם נחשב יקר מאוד.

מה זה דירת מגורים?
דירת מגורים לפי ס' 1 או דירת מגורים לפי ס' 9. זה הבסיס למתן הפטור.

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;
לפי ס' 1-תנאים לדירת מגורים- 1)צריכה להיות דירה או חלק מדירה-החוק לא מגדיר לנו מהי דירה, מה שלא דירה נפסל כבר מראש. חלק מדירה גם זה דירה, מה ז"א חלק מדירה? אם אדם מוכר חלק מדירה הוא מכר דירה , הזכויות שלך בחלק מהדירה הן חלק מהדירה, אם מכרתי חצי מהזכויות שלי בדירה זה כאילו מכרתי דירה.

שאלה:אני רוכש חצי מהזכויות בדירה ששווה 2 מיליון שקל ,  האם אני צריך לשלם על זה מס רכישה? לפי ס' 1 אני רכשתי דירת מגורים, אבל אני בעצם רכשתי חלק מדירת מגורים ,50% מדירת מגורים ששווה 2 מיליון שקל,תשובה: ולכן תקנות מס רכישה אומרות לנו שבמצב כזה אני משלם חצי ממס הרכישה(אם הדירה הייתה שווה למשל מיליון וזה היה מדרגת מס שעליה יש לשלם 0% והייתי קונה חצי ממנה אז לא הייתי צריך לשלם מס רכישה אבל בגלל שמעל מיליון יש מס רכישה וקניתי חצי מדירה שעלתה מעל מיליון אז יש לשלם את החלק היחסי של המס רכישה , במקרה הזה רכשתי 50% אז יש עלי לשלם 50% ממס הרכישה הקבוע לדירה כולה בחוק).

בתקנה 2 (2ב) –כתוב שנמכר חלק מדירה, ישולם חלק ממס רכישה...

 2)בנייתה הסתיימה-ז"א ,דירה שבנייתה טרם נסתיימה היא איננה דירת מגורים, לא משנה מה התנאים ומה קורה , אם בניית הדירה לא נסתיימה היא איננה דירת מגורים. למה המחוקק קבע תנאי כזה? 

3)בבעלותו או חכירתו של יחיד –רצו להגיד כאן במילים אחרות שהפטור יוגבל רק ליחידים ולא לחברות. דירה, גם כאשר הרוכש הוא חברה, זו דירת מגורים אבל הקלה אחת אין תנאי שמדובר ביחיד ובהקלה שנייה יש תנאי שמדובר ביחיד

4)משמשת למגורים או מיועדת למגורים לפי טיבה-רוב הפסיקה מתמודדת על השאלה הזאת, מה ז"א דירה המשמשת למגורים או מיועדת למגורים לפי טיבה. היה ויכוח בעליון לגבי משמעות הביטוי הזה, כאשר השו' שמגר חשב שכאן יש מבחן סובייקטיבי, האם המוכר ייעד את הדירה למגורים, אבל לבסוף הוא נשאר בדעת מיעוט ורוב העליון אמר שזה לא מבחן סובייקטיבי אלא אובייקטיבי, דירה שמיועדת למגורים לפי טיבה ז"א כאשר מבחינה פיזית היא יכולה לשמש למגורים, הייעוד האובייקטיבי שלה הוא מגורים, יש בה את כל האביזרים החיוניים לצורך מגורים , השאלה אם הדירה יכולה באופן סביר לשמש למגורים. מתי דירה כזאת תחדל להיות דירת מגורים? אם אעשה בה שינוי פיזי, שתהיה כבר לא מתאימה למגורים.

הקושי הוא כאשר בייעוד למגורים, בפס"ד כורש הדגישו את עניין המבנה הפיזי אבל השאלה היא האם הייעוד התכנוני גם משפיע, ז"א אם מדובר במפעל תעשייתי או מקום שמיועד לתעשייה ועשיתי מהמפעל דירת מגורים או משהו שדומה לכך אז השאלה עדיין אם לפי הטאבו שלו הוא דירת מגורים או מחסן או מפעל תעשיה , האם צריך בעצם להדגיש יותר את הצד הפיזי או הצד התכנוני?

אם מה שעשית בנכס היה בלתי חוקי (הפכת מחסן לדירה באופן לא חוקי) אז אתה לא יכול ליהנות מפטור חלקי או מלא ממס כי עשית משהו לא חוקי.

בפרשת פרידמן האם יש סתירה בין כורש לבין פרידמן? בפרידמן הייתה מרפאה בתוך הדירה והחליטו שזו כן דירת מגורים, המחלוקת בין שמגר לבין הרוב הייתה האם היא מתכוונת לגור שם, בכורש בדקו האם הדירה פיזית מיועדת למגורים, התשובה שכן.

בפרידמן מדובר על מס רכישה, היא קיבלה את הנכס כמתנה , מה שיעור המס רכישה כאשר מקבלים נכס במתנה? שליש, השאלה שליש ממה? ממס הרכישה המלא או משיעורי המס המופחתים יותר? השליש משיעורי המס הגיעה לעליון

כאשר הם נתנו לה את הדירה, הם פטורים כיוון שמדובר במתנה, אבל נניח שמכרו לה את הדירה ,הם היו זכאים לפטור ממס שבח.

 5)אינה מלאי עסקי

לפי ס' 9-

"דירת מגורים" - דירה המשמשת או המיועדת לשמש למגורים, ובדירה שבנייתה טרם נסתיימה, למעט דירה שאין עמה התחייבות מצד המוכר לסיים את הבניה. 
1. צריכה להיות דירה.
2.  אם הבניה טרם נסתיימה אז צריכים התחייבות של המוכר לסיום הבניה- אדם שרוכש מקבלן רוכש בד"כ טרם סיום הבניה, אם ההגדרה בס' 1 הייתה תקפה גם למס רכישה הייתה בעיה כי קניתי מקבלן ואז אני לא מקבל את ההנחה של מס רכישה, ואז כדי לאפשר ממי שקונה מקבלן לקבל גם הקלה, אז האם הבניה טרם נסתיימה צריך התחייבות של המוכר לסיים את הבניה.

אדם שנתקע במהלך הבניה רוצה למכור את הבית לאדם אחר אבל הקונה דורש לקבל את הנכס רק כשהוא יסיים לבנותו. המוכר מבחינתו לא מכר דירת מגורים והרוכש בעצם רכש דירת מגורים כי הוא קיבל התחייבות של המוכר להשלים את הבניה.
3. משמשת או מיועדת למגורים(לא משנה למי המגורים מיועדים)-בניגוד למס שבח, במס רכישה המבחן הוא מבחן סובייקטיבי, מה התכוונת כאשר רכשת את הדירה, לכן אם בסופו של דבר לא השתמשת בדירה לצורכי מגורים זה יכול להעיד על הכוונה, סוף מעשה במחשבה תחילה, דהיינו אם עשית אז אנו מניחים שזה מה שהתכוונת לעשות, יכול להיות שהתכוונת אבל השתנו הנסיבות ושינית את דעתך, מה שחשוב זה המבחן הסובייקטיבי.

שיעור מס' 11 8/6/12
דיברנו על הגדרת מגורים בסע' 1 וסע' 9.
ראינו שלב ליבה של ההגדרה זה עניין של שימוש מגורים או ייעול מגורים.  
עכשיו אנו נדבר על מהם מגורים?
 קודם כל מגורים זה לאו דווקא מגורים של המוכר אלא זה יכול להיות מגורים של כל אחד. אבל עדיין אנו יש מס' פס"ד שעוסקים בכך:
פרשת גולן 1990-
מדובר בבית גדול 3 קומות, שהפכו אותו לבית אבות, עשו את כל השינויים הדרושים לבית אבות. משהו מכר את הבית ואמר כי הוא מכר דירת מגורים. נכס שוודאי משמש מגורים, מיועד למגורים. אבל בהמ"ש לא קיבל זאת. 
ולדעת שמגר לא מדובר במגורים, זה לא נקרא מגורים , הוא קרא לזה עסק של מגורים, הכוונה היא עסק של משפחה. לטענת בהמ"ש  בית אבות איננו דירת מגורים.
נכון שהבית לפי פסיקה לא שימש כמגורים, אבל השאלה היא האם הבית לא מיועד למגורים?
הוא היה למיועד למגורים אבל מה שהוציא את זה מההגדרה הוא כאשר עשו בו שינויים פיזיים שבו הנכס לא נראה כבר כמו דירת מגורים. באותה נק' זה לא מיועד לשמש מגורים אלא לשמש כבית אבות. (אם זה נראה כמו 20 דירות , אז מדובר ב20 דירות).
הבחינה היא האם מדובר במגורים של משפח' רגילה שגרה באותו מקום ולא מקום שהוא מעיין עסק של השכרת דירות מגורים. 
יש כמה פס"ד שעוסקים בעניין אחר וזו בשאלה האם דירת נופש היא דירת מגורים?
שני פס"ד עסקו בעניין זה:
1991 פרשת מנדל-
מדובר בועדת ערר של באר שבע.
היה אדם שרכש דירת נופש באילת, מיד עם רכישת הדירה חתם על חוזה עם חברת החזקה , החברה הזו הייתה אמורה להשכיר את הדירה לתק' קצרות במשך השנה. הוא עצמו הייתה לו זכות להשתמש בדירה לתק' של 60 יום, וכל השאר שכירות ובה מתחלקים ברווחים.
השאלה הייתה לצורך מס רכישה האם מדובר בדירת מגורים?
נשאלה השאלה מהי מגורים- מדובר במגורי קבע של המשפח'. 
בהמ"ש – החליט כי נופש זה לא מגורים. מכיוון שמדובר ללא ספק בתק' של כמה שבועות ומיידי פעם מדובר בשהייה זמנית ולא מגורי קבע. 
מהם מגורים?
מדובר במגורים לתק' מסוימת, אם אני נוסע למלון לתק' מסוימת אני לא גר שם. 
פרשת זוטא 1998
עליון- כאן מדובר באותן עובדות, אבל כאן מדובר על מישהו שמכר את הדירה. אותו הסכם בקשר להשכרת דירה לנופש אבל אותו אדם מכר את הדירה.
השאלה האם הוא זכאי לקבל פטור על מכירת דירת מגורים?
ההבדל בין הפס"ד שכאן מדובר במכירה. בהמ"ש העליון אישר את פס"ד מנדל , אך ההבדל כאן כי לצורך מס שבח ההגדרה היא אחרת. לצורך מס שבח דיי לכך שמדובר בדירת מגורים לפי טיבה הדירה הזו בפועל משמשת לנופש אבל היא יכולה לשמש כמגורים. 
אז לצורך מס' שבח בסע' 1 כן מדובר בדירת מגורים. 
ולצורך מס רכישה לא מדובר בדירת מגורים. 
בפס"ד מנדל-  מדובר במס רכישה- המבחן במס רכישה לפי סע' 9 הוא סובייקטיבי, לפי ייעוד. במנדל הדירה הייתה מיועדת לנופש ולכן לא מדובר בדירת מגורים.
בזוטא- השאלה הייתה לגבי מס שבח, סע' 1 ובסע' זה ההגדרה היא אובייקטיבי, מבחן אובייקטיבי. הדירה הזו אומנם לא שימשה למגורים אבל היא הייתה מיועדת מטיבה למגורים, היא יכולה לשמש למגורים. 
אז לצורך מס רכישה- היא לא דירת מגורים כי היא לא מיועדת למגורים אבל לצורך מס שבח- כן מדובר בדירת מגורים. 
אז תמיד ששואלים האם מדובר בדירת מגורים? אנו תמיד נצטרך לשאול לצורך מה? רכישה או שבח?
מס רכישה- "מיועדת" למגורים- מבחן סובייקטיבי- סע' 9 .
מס שבח- "מיועדת" למגורים לפי טיבה- מבחן אובייקטיבי- סע' 1. 
(כאשר יש מבחן סובייקטיבי אנו מסתמכים על ראיות אובייקטיביות).
דירת מגורים יש לבדוק תמיד לפי איזהו הגדרה מס שבח- סע' 1 מס רכישה- לפי סע' 9
פסיקה -
 גבולות של דירה
פס"ד הייבל-
עובדות- 
ב1977 הם רכשו את הבית, היו שתי יחידות דיור ועוד 2 מכסנים.
1979- השכירו את היחידות לתאילנדים. 
1981- פינוי, כאשר הבית היה הרוס, מבלי לשפץ את הבית הם קודם כל שינה את החלוקה הפנימית לדירה אחת גדולה ואחת קטנה. דירה אחת גדולה שתפסה 2/3 מהשטח ודירה קטנה שתפסה 1/3 מהשטח. 
לאחר שעשה את החלוקה הוא דאג לשפץ את הדירה הגדולה ולהשאיר את הדירה הקטנה במצב מוזנח. ואז מכר ב81 את הדירה הגדולה. 
האם מדובר במכירת דירת מגורים?
כן, באופן עקרוני הדירה הזו הינה דירת מגורים.
מיד אחרי שהוא מכר את הדירה. הוא והקונה לקחו את כל הבית , הרסו את הבית כולו ובמקומו בנו בית 6 קומות. הקרקע הייתה שייכת 1/3 להייבל ו 2/3 לאותו קבלן. זו מעיין עסקת קומבינציה. בנו על הקרקע הזו בית עם שש קומות ובהתאם הייבל מקבל 1/3 מהדירות והקבלן 2/3 מהדירות.
לפי החוזה – הייבל זכאי לקבל דירה בקומת קרקע ודירה בקומה השישית. והקבלן יקבל את היתרה בקומו האמצעיות.
בהמשך כאשר השלימו את הבנייה של הדירה בקומה הראשונה ועוד לא השלימו את הבנייה של הקומה העליונה הוא מכר את הדירה בקומה הראשונה. וזה היה בדצמבר 83. 
דצמבר 83- מכר את הדירה בקומה ראשונה.
השאלה היא מה הוא ביקש לקבל מכל הסיפור הזה? למה הוא עשה את העסקה הזו בצורה כזו?
אחת הפטורים הנחוצים הוא כי יהיה מדובר בדירה יחידה. הוא רצה לבנות את זה בצורה כזאת שהוא יכול למכור את כל הדירות שלו בסדרה של פטורים ממס רכישה. 
בעצם הייבל רצה למכור לקבלן 2/3 מהקרקע, כדי שאפשר יהיה לבנות את הבניין. אם הוא יעשה זאת הוא יכול לקבל פטור על מכירת דירת מגורים. הוא דאג שתהיה לו דירת מגורים אחת- המחסן הקטן והמוזנח, וכאשר שיפץ ומכר לטענתו מדובר בדירה אחת. דאג לא לשפץ את הדירה השנייה כך שהמצב הוא שיש לי דירת מגורים אחת שצמוד לה 2/3 מהקרקע. ויש עוד נכס שהוא לא דירת מגורים. הוא מכר זאת לצורך פטור לדירת מגורים. 
כאשר הקימו את הבניין הוא רצה למכור את 2 הדירות האלה. הייבל דאג לסיים את הדירה בקומה הראשונה כדי לאמר שמדובר בדירתו היחידה. 
השאלה הייתה האם אכן מגיע לו פטור על הדירה הזו?
באותו רגע הדירה בקומה הראשונה הייתה דירת מגורים.  לא הייתה אחרת  באותו רגע יש לו דירה בקומה הראשונה אבל היא לא עונה לקריטריונים של דירת מגורים כי הבנייה לא הסתיימה.
מס שבח- בסע' כתוב כי לא רק שהדירה צריכה להיות יחידה, אלא צריך גם שב4 האחרונות לא החזקת 2 דירות בעת ובעונה אחת. 
אם עשית זאת לא מדובר בדירה יחידה. ארבע שנים אחורה , מא 
  ארבע שנים אחורה= דצמבר 79- האם באותה תק' היה שעה כלשהי שהחזיק 2 דירות ביחד?
בתק' השיפוץ בכמה דירות מגורים החזיק? רק אחת. באותה תק' , תק' השיפוץ הבית לא שימש מגורים השאלה היא כמה דירות היו לו באותו שלב כי גם אם הדירה לא משמשת למגורים דיי לכך שהיא מיועדת למגורים לפי טיבה. 
הדירה הגדולה לאחר השיפוץ –  לא הייתה דירת מגורים, אבל מיועדת  למגורים, 
והדירה הקטנה- לא שימשה למגורים ולא מיועדת למגורים. לטענתו של הייבל באותה תק' הבית היה הרוס ולכן לא היה מיועד למגורים.
השאלה הייתה מתי בדיוק באמצע יצא הדירה משימוש סביר, מתי בשנתיים האלה המבנה נהרס?
זה לא הוזכר בפס"ד הדין.
בהמ"ש - יצא מתוך הנחה סמויה שהבית  נהרס לפני דצמבר 79. נניח שזה נהרס לפני כן. והבית הזה לא היה מיועד לשמש למגורים בכל 4 השנים.
מס שבח- הסכים לכאורה שבאותה תק' זה לא היה ראוי לשמש למגורים. אך לטענתו מדובר בדירת מגורים כי בפועל גרו שם התאילנדים. למרות שזה לא היה צריך לשמש למגורים בפועל זה שימש למגורים. 
 (במאמר מוסגר – המרצה נותן השערה (לא היה בפס"ד)
פס"ד זה היה לפני גולן אבל השאלה בכל זאת האם זה נקרא מגורים? או שיכון עובדים ?
אם הבית משמש לאכסון של טבחים לתק' קצרה , אז לא מדובר במגורים לדעת המרצה). 
בהמ"ש- באותה תק' אומנם הבית לא היה מיועד לשמש למגורים לפי טיבו, אבל בכל זאת הבית שימש למגורים. 
השאלה היא כמה דירות היו שם?
הייבל – טען כי בתק' שהבית שימש לתיל אנדים  יש רק דירה אחת, השתמשו בכל הבית כיחידה אחת. ולכן מדובר בדירה אחת. הייבל אמר כי הבית לא היה אמור לשמש למגורים וזה לא היה ייעודו.
בהמ"ש- בהמ"ש אמר כי נכון שהבית שימש כיחידה אחת אבל פיזית היו שם 2 יחידות. לא רק שהיו 2 מטבחים ו2 שירותים, אלא השאלה הייתה האם גם היו מחיצות בין 2 הדירות? המרצה מניח שכן. מה שחשוב זה לא לספור את מס' המטבחים ומס' שעוני החשמל הנק' היא מבחינה פיזית אובייקטיבית היא כמה דירות יש, לא משנה אם זה משמש דירה אחת או כמה דירות , כמה משפח' גרות בבית. 
מה שחשוב זה כמה דירות יש מבחינה אובייקטיבית- יש שתי דירות. ובקונפליקט בין שימוש בפועל לבין ייעוד אובייקטיבי כאשר אנו באים לספור את מס' הדירות מה שגובר הוא הייעוד. אם יש סתירה בין הייעוד לשימוש- הייעוד גובר. הייעוד הפיזי גובר על השימוש. ולכן לפי דעת בהמ"ש מדובר ב2 דירות לפי שנת 81. ויש לו בעיה כי הוא מכר ב83 וב81 היה לו 2 דירות ביחד ולכן הייבל לא קיבל פטור.
היה מקרה מוזר בפס"ד הדין- בהגדרה של סע' 1 יש מבחן של שימוש למגורים או ייעוד למגורים לפי טיבה.
פס"ד הזה דיבר לעומק בכל אחד מהמבחנים האלה. באותה תק' שהבית היה מוחזק ע"י התילאנדים  הבית היה משמש כדירה אחת. אך אם בהגדרה של סע' 1 היה כתוב רק-
 כי דירת מגורים היא רק למיועדת לפי טיבה כמה דירות היו? לא היו,
 ואם היה כתוב רק שימוש- היו 2 דירות.
לדעת המרצה אין בזה הגיון שהגיעו למצב שמדובר בדירת מגורים אחת.
שופטת נתניהו-הוא נמנע מלשפץ את הדירה הקטנה יותר  כדי שלא יהיו לו 2 דירות מגורים.
פס"ד זה מנחה בהרבה תחומים , ונותן לנו את המפתח ואנו נבדוק זאת מבחינה אובייקטיבית , איך נראה זאת מבחינה אובייקטיבית.
בשנים האחרונות נינתנו כמה החלטות של ועדות ערר ירושלים ות"א שהם: פס"ד נבולסי ואיבגי.
בשני המקרים האלה היה  מדובר באנשים שעשו חלוקה פנימית בדירות שלהם, וחילקו למס' יחידות מגורים. 
בשני המקרים- ועדת ערר קבעה כי מדובר ב2 /3 דירות מגורים. למרות שהרישום בטאבו הוא כי מדובר בדירה אחת. יכול להיות גם מצב הפוך בו לאדם יש שני דירות והוא הורס את הקיר שמפריד בינהם גם אם הרישום הוא של 2 דירות עדיין מדובר בדירה אחת.
הסוגיה הבאה קשורה לקרקע שהדירה יושבת עליה-
כאשר אדם מוכר דירת מגורים ברור שמוכר גם את הקרקע שהדירה יושבת עליה. למעשה הקרקע והבית הולכים ביחד. השאלה שמתעוררת היא – 
כמה קרקע שייכת לדירה?


היו 2 פס"ד שעסקו בכך:
פרשת שוורץ 1979- 
היה מישהו שהיה לו משק חקלאי , והמשק היה רשום כיחידה אחת, סה"כ היה לו 10 דונם. רוב השטח שימוש לגידולים חקלאיים, והיה גם בית בנוי. אותו אדם מכר את המשק שלו, ורצה פטור כי לטענתו מכר דירה מגורים. יש לו חצר גדולה ובית לטענתו. אני לא יכול למכור זאת בנפרד, אני מכרתי את הבית שלי יחד עם המגרש שלו.
בהמ"ש- לא הסכים עם הטיעון שלו, וטען כי זה לא משנה אם זה רשום כיחידה אחת או לא. רוב השטח שימש לחקלאות, שזו פעילות עסקית ואין מדובר כאן במגורים.  רק חלק מהשטח שייך לדירת המגורים. 
לפי ההגדרה בסע' 1 לחוק- כמה שטח שייך לדירה- דונם זה סביר לאזור כפרי .
בהמ"ש לצורך חוק מיסוי מק' הם עשו פיצול אופקי- חלוקה של הקרקע, חלק קטן שייך לדירת מגורים והחלק הגדול לא שייך לדירת המגורים ולא חלק ממנו. פס"ד זה קבע את העיקרון של פיצול אופקי. וטען כי דונם זה סביר לאזור כפרי.
פס"ד יותר חשוב שנכנס לפרטי פרטים נקבע ב1992
פס"ד רושגולד-
היה מדובר במישהו שהיה לו מגרש בהרצליה פיתוח ,  המגרש שלו היה בגודל של 700 אלף מרובע.  על הקרקע הזו היה לו בית שהיה 206 מטר מרובע. הוא מכר את המגרש , מיד לאחר מכן אותו אדם שרכש את השטח חילק את השטח לשתיים ומכר אחד מהם, כיחידה אחת ורצה פטור מדירת מגורים. לטענת רוש גולד הוא מכר יחידה אחד, בית אחד. 
מס שבח- הסתמך על שוורץ ועושה פיצול אופקי, לדעתו יש לחלק לחצי , והעובדה שהקונה עשה זאת רק תרם לטענתו. חצי מהמגרש זה שייך לבית וחצי מהמגרש לא לצורך דירת מגורים. ורצה לקחת מס שבח לחלק ללא הבית.
העליון- הדעות בעליון נחלקו.
הש' נתניהו- כתבה את פס"ד העיקרי , ולטענתה-
 השאלה היא איזה חלק מהמגרש בפועל משמש למגורים?
הבעיה היא שבתיק לא היה שום ראייה לכך. אף אחד לא חשב  על כך בועדת ערר להביא ראייה להביא שימוש בפועל של השטח. אז לטענה היא אמרה כי יש ללכת לפי הטאבו, החוזה בנייה, ולראות כמה אחוזי בנייה קיימים וזה נותן לי כמה מותר לבנות באותו אזור. 
בדקו באותו אזור ומצאו כי אחוזי הבנייה עמדו על 25% , דהיינו, על כל דונם אפשר לבנות 250 מטר. כל 4 מטר של קרקע אפשר לבנות מטר אחד.   אז אם יש 206 מטר מרובע ויש 25% אחוזי בנייה, כמה קרקע אני צריך כדי לבנות 206 ? כמה קרקע אני צריך כדי להצדיק את הבית הבנוי? לא היה ידוע כמה מקובל באותו אזור ולכן הלכו לטאבו, דהיינו, כדי לבנות בית של 206 מטר מרובע אני צריך 824 מטר של שטח קרקע. היא עשתה פיצול אופקי והיא מצמידה לקרקע 824 מטר מורבע של קרקע. ושאר השטח , קצת יותר ממחצית לא מדובר בדירת מגורים.  
אבל היא נשארה בדעת מיעוט. 
הרוב-
ברק וליון- הלכו איתה רוב הדרך אבל טענו כי מה שמעניין הוא מה השימוש בפועל. אם קבעו להחזיר את התיק לועדת ערר ואלו יקבעו איזה שטח מיועד לדירת מגורים.
לא פורסם לאחר מכן פס"ד של ועדת ערר, יכול להיות שהגיעו לפשרה. אבל מה שמעניין הוא לחשוב מה יכול היה לקרות בועדת ערר? מה התוצאות האפשריות שיכלו להיות שם?
· נניח  כי כל השטח כולו שימש את מגירת המגורים, חווה, בריכה, וכ"ו. הכל לשימוש הגרים בבית ולא לצורך עסקי. לאיזו מסקנה הייתה מגיעה לועדת ערר? כי כל השטח כולו הינו חלק לדירת מגורים. 
· אם נניח כי ועדת ערר בודקת ומסתבר שהשטח כמעט ולא בשימוש, הבית הוא של זוג זקנים ופעם בשבוע בים לבקר הנכדים. מה יהיה השטח של דירת המגורים? נראה אינטואיטיבית שבכל מקרה מה שנתניהו קבעה זה המינימום. ה824 מטר מרובע זה המינימום  שאפשר לקבל . 
איפה יש היגון בחוק ש824 זה במינימום ושניתן לקבל יותר אם המקום בשימוש בפועל?
מה כתוב בהגדרה של דירת מגורים? הדירה משמשת למגורים או מיועדת למגורים לפי טיבה. אז אם זה לא משמש מגורים- אז לפחות תקבל לפי הייעוד, לפי הטיב. איזה חלק מהקרקע מיועדת למשמש למגורים לפי טיבה? באותו אזור מה שמקובל .
פאפ בפועל השימוש יותר רחב, אתה יכול לבחור בשימוש למגורים. 
המינימום והמקסימום של ניצול השטח- יש בסיס בחוק סע' 1 או מיועד למגורים או משמש למגורים. 
נתניהו- מאחר ולא הוכחה שימוש , ונטל הראייה הוא של מי שטוען והוא לא הוכיח זאת,  ולכן ויתרת על השימוש. 
הרוב- היו יותר סלחניים, ולמרות שהוא לא הביא ראיות הם החזירו את זה לועדת ערר ונתנו לו אפש' להביא ראיות. 
עוד עניין מעניין שלא עלה בפס"ד- העליון לא אמר מזאת אומרת שימוש במגרש לצרכי מגורים? מתי קרקע מסביב לבית משמשת למגורים?
נניח שהמגרש כולו מוזנח לחלוטין אבל לטענתי אני אוהבת פרטיות, ואם יש עשבים אני מעדיף כי אני לא אוהב אנשים. האם זה שימוש לצרכי מגורים? אם אני מוכיח שאני מחזיק במגרש כי אני לא רוצה למכור את המגרש ואני אוהב את השקט שלי המרצה לא רואה שום סיבה למה שיגידו שלא מדובר בדירת מגורים. 
במידה וניתן לעשות חלוקה של השטח ואחוזי הבנייה מאפשרים לעשות זאת- ניתן לעשות פיצול אופקי. 
שיעור מס' 12 15/6/12
המשך הגדרת דירת מגורים..(סע' 1 לחוק מיסוי מק')
עד עכשיו התמקדנו בלב ליבה של ההגדרה של דירת המגורים ישנו תנאי אובייקטיבי וישנו תנאי סובייקטיבי. 
יש עוד תנאי אחרון שכדאי להגיד עליו כמה דברים.
"למעט דירה המהווה מלאי עסקי לדיני מס הכנסה"-
דירה שהיא מלאי עסקי לא יכולה להיחשב דירת מגורים. יש הרבה ספרות שעוסקת בנושא הזה, רוב הספרות קובעת שהתנאי האחרון , הנ"ל, הוא מיותר. וזאת כי אם מדובר במלאי עסקי ממילא חל מס הכנסה, אז יש פתור ממס שבח גם ככה.
בספרות יש בה משהו כאשר היא אומרת שאין זה משנה, אבל למרות מה שמקובל להגיד התוספת הזאת היא כן רלוונטית. 
מתי זה חשוב שדירה שהיא מלאי עסקי לא תחשב כדירת מגורים?
העניין הוא שכאשר שמדובר בדירה הנמכרת זה לא משנה, אם מדובר במלאי עסקי לא משנה אם קוראים לזה דירת מגורים או לא דירת מגורים. זה יכול לשנות אם מדובר בדירה נוספת שיש.
 לדג'- נניח שיש קבלן שיש לו כמה דירות, או סוחר בדירות- מדובר במלאי ועל זה חל מס הכנסה. בנוסף על כך במידה ויש לו דירה משלו, הדירה שלו היא נכס הון. לפעמים זה חושב לספור כמה דירות מגורים יש לנו, לאותו אדם יש דירה אחת.
השאלה היא לגבי הדירות הנוספות, האם הן נחשבות לדירות מגורים? כי אם כן זה יכול להפריע לי לקבל את הפתור לדירת המגורים שלי. 
כאשר לאותו קבלן יש כמה דירות שהן מהוות כמלאי עסקי ובנוסף יש לו דירה משלו, לשימושו האישי, עליו להצהיר כי יש לו דירה יחידה שעליה הוא צריך לקבל פתור וכי בשאר הדירות מדובר במלאי עסקי ואין זה עונה על ההגדרה של "דירת מגורים".
אם זה לא מלאי עסקי וזה עונה על כל שאר התנאים אז הגענו למסקנה כי הדירה שאנו מוכרים אותה היא דירת מגורים. 
אם הגענו למסקנה כי מדובר בדירת מגורים, למעשה זהו רק השלב הראשון בבדיקה, לא מקבלים ישר פתור אלא יש עוד שלבים נוספים:
דירת מגורים מזכה
סע' 49 א'- המוכר את כל הזכויות מק' שיש לו בדירת מגורים מזכה .
מהי דירת מגורים מזכה?
סע' 49–

"(א) לענין פרק זה, "בעלות" - לרבות חכירה כמשמעותה בהגדרת "זכות במקרקעין" ; "היום הקובע" - יום ג' בטבת התשנ"ח (1 בינואר 1998);
 "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; 
לענין הגדרה זו, יראו תקופה שבה לא נעשה בדירה שימוש כלשהו, או תקופה שבה שימשה הדירה לפעולות חינוך 17 , 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". 
 סע' 49 מגדיר מהי דירת מגורים מזכה: מדובר בדירת מגורים, וסע' זה מפנה אותנו לסע' 1. דירת מגורים היא דירה שמתקיימים לגביה עוד כמה תנאים.
בגדול היא מדברת על הצורך במגורים בפועל בתוך הדירה. כפי שראינו בהגדרה בסע' 1 דיי בכך שהדירה יכולה לשמש באופן אובייקטיבי למגורים כדי שתכנס להגדרה של דירת מגורים בסע' 1.
למדנו שגם אם הדירה אינה משמשת למגורים היא עדיין תיכלל בהגדרה אם היא מיועדת למגורים לפי טיבה ולכן גם משרדים שממוקמים בתוך דירות מגורים נחשבים לדירות מגורים וכו..

עד שנת 1997 המצב היה שכל מי שמכר נכס כזה היה לו פטור בשל דירת מגורים.

 הדירות האלה היו פטורות ממס. ולכן מי שמכר משרד שבמקרה היה ממוקם בתוך דירת מגורים היה מקבל פטור. 
המחוקק חשב שזה לא ראוי שמי שמוכר את דירתו מקבל פטור. לא לשם כך נועד הפטור. 
לכן החליטו להוציא את המשרדים האלה מחוץ להגדרה, והגדירו דירה כדירת מגורים מזכה שדורשת מגורים בפועל בתוך הדירה. 
קודם כל, צריך שיתקיימו התנאים של סעיף 1 מהי דירת מגורים, סעיף  49 א' מדבר על הצורך שיתקיימו מגורים בתוך הדירה. 
ע"פ סעיף 1 הבנו שדי באופן אובייקטיבי , שהדירה תהיה ראויה למגורים, ולכן אם הדירה משמשת למשרד, מחסן, נופש היא עדיין תחשב לדירת מגורים. ולכן עד שנת 1997, הפטור היה פטור לדירת מגורים ולכן מי שמכר משרד יכול היה לקבל פטור כי זו דירת מגורים. המחוקק חשב שזה לא ראוי שמי שמוכר משרד אפילו שזה בדירת מגורים לא ראוי שיקבל פטור ולכן הוציאו את זה מהחוק והוסיפו דרישה למגורים בפועל בדירה. וכאשר יש דרישה למגורים בפועל צריך לבדוק מה המשמעות של מגורים בפועל. הסעיף מדבר על מה זה מגורים? , מה קורה כאשר חלק מהדירה משמש למגורים וחלק לא, איזה חלק צריך לשמש למגורים, כמה זמן הדירה צריכה לשמש למגורים. אם נשיב על שלושת שאלות אילו , אז נוכל לדעת האם מדובר בדירה שאכן בפועל  משמשת למגורים. 
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?

1. מזה מגורים?
49(א). "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". 

וכאשר אנו צריכים מגורים בפועל בתוך הדירה עולות כמה שאלות:
מזאת אומרת מגורים? 
מה קורה כאשר לחלק משמש למגורים וחלק לא. 
מגורים זה מגורי קבע של משפח' מה שמוכר כבר. אבל בתוך ההגדרה של דירת מגורים מזכה בסע' 49 (אחרי 1 ו2) כתוב: "לעניין הגדרה זו"- כאן יש הרחבה של המושג מגורים. מהו שימוש בדירה שהוא איננו מגורים אבל בכל זאת המחוקק הכניס לתוך הגדרת המגורים:
·  חוסר שימוש- דירה שלא נעשה בה שימוש כלשהו-  " יראו תקופה שבה לא נעשה בדירה שימוש כלשהו"
נחשב לדירה המשמשת למגורים, חוסר שימוש משמש למגורים. המגמה של התיקון הזה לא היה להגביל את הפטור רק לדירות שמשמשות למגורים אלא רצו לשלול את הפתור ממי שמשתמש בדירה שלו לצרכים אחרים. אבל אין בעיה שיש דירה ריקה ואני רוצה למכור אותה., דהיינו, חוסר שימוש= מגורים. 
· חינוך:
פעוטון- או כל מטרות חינוך אחרות , שימוש זה נחשב לשימוש בצרכי מגורים. 
דת- בית כנסת או בית מדרש זה ייחשב לשימוש  בדירת מגורים כאשר זה משמש לתפילה.
נניח שיש בית כנסת שכונתי- משמש רק לתפילה ולימוד האם זה דירת מגורים מזכה?  לא , קודם כל זה חייב להיות דירת מגורים!! 
לפי סע' 1 אם זה פעוטון שנראה כמו גן ילדים זה לא דירת מגורים אלא זה בנוי כמו גן ילדים. הבחנה ברורה בין דירת מגורים לבין התוספת של דירת מגורים מזכה.
אם זה מקרום שראוי לשמש לדת /פעוטון – זו לא דירת מגורים כי לא משמשת למגורים לפי טיבה. 
לא לדלג על השלב הראשון של האם מדובר בדירת מגורים – סע' 1 ,סע' ההגדרה!. ההרחבה הזו תקפה רק לגבי סע' 49 אין לה שום השלכה לגבי סע' 1. ההגדרה המצומצמת של מזה מגורים  נמצאת בסע' 1. לגבי הרחבה משמעותית של מזה מגורים נמצא בסע' 49.
2. איזה חלק מהדירה צריך לשמש למגורים?
49. (א)דירת מגורים מזכה" – דירת מגורים ששימשה בעיקרה למגורים..." 
כתוב שהדירה צריכה לשמש "בעיקרה" למגורים. ברור 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. כל עוד עיקר השימוש זה למגורים אז זה בסדר ולמחוקק אין בעיה עם זה. 
מה קורה כאשר חלק מהדירה משמשת למגורים וחלק אחר למשהו אחר? האם העובדה שחלק מהדירה משמשת למשהו אחר מוציא אותה מההגדרה של דירת מגורים?
כתוב בסע', דירה המשמשת בעיקרה!! למגורים. החוק אומר כי דירת מגורים שמשמת בעיקרה למגורים לא רק למגורים , החוק בעצמו מוכן לכך שחלק מהדירה יהיה שלא לצרכי מגורים. למשל מי שיש לו משרד בתוך הדירה. החוק אומר כי כל עוד עיקר השימוש הוא למגורים אז זה עונה על ההגדרה.
איך אנו נדע מתי הדירה בעיקר משמשת למגורים?
אין הגדרה מדויקת, רשות המיסים אומרת "עיקר" ז"א רוב שטח הדירה משמש למגורים, יותר מ-50% משטח הדירה. 
עיקר זהו רוב שטח הדירה. יותר מ50% משטחה של הדירה. 
השאלה שיכולה להתעורר מה קורה כאשר מדובר בחצר של הדירה משמשת למשהו אחר מדירת מגורים?
למשל יש לי דירה עם חצר והחצר משמשת למגורים, והדירה למשהו אחר- כאן מדובר יותר בעניין אינטואיטיבי מה עיקר ומה הטפל. אין פסיקה בעניין זה. 
אם אני רואה כי חלק מהחצר מיועד לשמש את הדירה לפי טיבה אבל משמש כעסק בפועל, יש לי כאן בעיה כי חלק משמש למגורים וחלק לעסק וכאן תהיה השאלה מה עיקר השימוש במגורים.
שימוש עיקרי- זה קצת מעורפל אבל עיקר השימוש בדירה צריך לשמש למגורים.
3. לכמה זמן דירה צריכה לשמש למגורים?
.(א)" דירת מגורים ששימשה בעיקרה למגורים לפחות באחת משתי התקופות שלהלן: 
(1) ארבע חמישיות מהתקופה שבשלה מחושב השבח; 
(2) ארבע השנים שקדמו למכירתה; 

כאן יש 2 חלופות:
1. 80% , 4/5 מתקופת השבח- 
מהי תק' השבח? 
מיום הרכישה עד יום המכירה.
 מדובר בתק' שבגינה צריך לשלם מס שבח. יכול להיות יום הרכישה שאני רוכשת את הדירה או יום הרכישה כשאני מקבלת את הדירה.
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. יש מקרים שבהם מתחילים ב 98 ואפילו ב- 2000 (אם הדירה הייתה מושכרת ולא היה ניתן לפנות אותה וכו..) צריך רק לדעת שעד שנת 2000 יש איזה תק' ביניים.
הערה- כאשר לא ברורה מהי תק' מס שבח. יש שני מקרים של כניסה לנעלים(כאשר אדם מקבל דירה במתנה) :
מהו יום הרכישה?
כניסה לנעליים
* אדם נכנס לנעליו של משהו אחר-   למשל יש לנו מקבל מתנה ונותן מתנה- תק' השבח זו התק' שבו מקבל המתנה נכנס לנעליו של נותן המתנה, הוא צריך לשלם מס מיום הרכישה של נותן המתנה ועד ליום מכירתה. כאשר צריכים לשלם מס, לחשב את השבח מחושב ביום הרכישה של נותן המתנה עד יום המכירה של מקבל המתנה.
*  כניסה לנעלים שנכס אחד נכנס לנעליו של נכס אחר.- למשל יש לי דירה א' הפקיעו לי את הדירה ובמקומה נתנו לי דירה אחרת, דירה ב',  אני מוכר את הדירה- מהי תק' השבח? מיום הרכישה של הדירה הראשונה עד יום המכירה של הדירה השנייה. מיום רכישת א' עד יום מכירת ב'. 
האם השימוש בדירה הראשונה משפיע על הזכאות של הדירה השנייה-  לא ברור, האם השימוש בדירה א' צריך להשפיע על הזכאות של דירה ב'- לא ברור האם מדובר בדירה מזכה. לא בטוח כי אותו אדם יקבל פטור ממס שבח על מכירת דירה ב'. לא ברור מהי תק' השבח כאשר מעורבים מס' נכסים. 
ב.  ארבע השנים שקדמו למכירה- דהיינו 4 שנים רצופות שבהן הדירה לא שמשה לשום דבר חוץ ממגורים. מספיק 4 שנים כדי להגיד שמדובר בדירת מגורים מזכה. רצוי למנוע מצב שאנשים מוכרים משרדים, ונניח ויש לי משרד שממקום בדירת מגורים אני רוצה למכור אותו ולקבל פטור, אני צריך לסגור את העסק לחכות 4 שנים ולהשאירה ריקה ואז למכור אותה ולקבל פטור. מדובר ב4 שנות ותק בסמוך לשנות המכירה- כך הוא הופך להיות דירת מגורים מזכה.
מה קורה כאשר שלפחות יום אחד ב4 שנים האלה הדירה שמשה למשהו אחר שאינו מגורים?
אז אין כבר ותק של 4 שנים, החלופה הזו כבר לא תקפה. במקרים כאלה יש את החלופה הראשונה. 
אם עונים על הקריטריונים של אחד מהתנאים אז מדובר בדירה ששימשה בעיקרה למגורים ותחשב לדירת מגורים מזכה.
ואם נשיב לכל שלושת השאלות האלה נוכל לדעת אם מדובר בדירת מגורים מזכה או לא.
 המשך התנאים לדירת מגורים מזכה:
סע' 49-
נניח שהנכס הנמכר הוא דירת מגורים מזכה, אם נחזור לסע' 49 א' מה עוד צריך להתקיים כדי שאני אזכה לפתור?
סע' 49 א' (א)- 
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.
סע' שמגדיר את הפתור, מוכר את כל הזכויות במק' שיש לו בדירת מגורים מזכה. אם לא מדובר בדירת מגורים מזכה אין פטור אם כן מדובר בדירת מגורים מזכה אז אפשר להמשיך.
מוכר את כל הזכויות במק'- צריך למכור את כל הזכויות שיש לי במק' כדי שיהיה פטור. אם יש 20% מהדירה ואני מוכרת את כל ה20% - מכרתי את כל הזכויות שיש לי.
התנאי הזה בדר"כ הוא לא בעייתי כי בדר"כ אנשים מוכרים את כל הזכויות שיש להם. אם כי זה כן יצר בשלב מסוים בקשר לעסקאות קומבינציה, כי שם בוחרים חלק מהזכויות.(סוגיה מורכבת שלא כדאי להיכנס אליה).הפסיקה ניסתה להתמודד עם זה ולא הצליחה, יש מקרים שזה יכול להוות איזושהי בעיה.
דוגמא-
נניח שיש לי 2 חלקות סמוכות בחלקה א' יש דירת מגורים מזכה, אני מוכרת את חלקה א', ואני שומרת לעצמי זכות מעבר מקרקע ב' לקרקע א'. שומרת לעצמי זיקת הנאה. 
השאלה היא האם אני מכרתי את כל זכויות המק' שמכרתי בחלקה א'?
  ברור כי מי שקנה ממני את חלקה א' יש פחות זכויות מאשר היו לי. לי היו יותר זכויות מאשר למי שקנה ממני את החלקה א'. 
1. אפשר לטעון טיעון אחד כי אותו אדם לא מכר את כל הזכויות שיש לו, יש לאותו אדם זכות להשתמש במק' של א', אני נפרדתי לא מכל הזכויות, אני לא נפרדתי מהזכות לתת לאנשים אחרים לעבור. הוא עובר במק' מכוח הזכויות שיש לי. שמרתי לעצמי חלק מהזכויות.
2. הטיעון הנגדי הוא שאולי זה נכון, אבל הזכות שנשארה אצלי היא לא זכ' במק' אלא מדובר בזיקת הנאה. ולכן כתוב שנפרדתי מכל זכ' המקר' שיש לי!! אפשר להגיד שאכן נפרדתי מכל זכ' המק' שלי ושמרתי לעצמי זיקת הנאה, שזו לו זכ' במק'. זה טיעון חזק ואפשרי. 
בין שתי הגישות האלה איזו מהן היא הגישה מקובלת/חזקה/הגיונית? תמיכה בגישה השנייה דווקא. 
לדג'- נניח שאני מוכר למשהו דירת מגורים מזכה וכתוב בחוזה כי אני מעבירה את הזיקה הנאה אבל פינוי יהיה רק בעוד שנתיים. האם מכרתי את כל הזכויות שיש לי במק'? מקובל שכן כי זה חוזה טיפוסי אבל האם לא שמרתי לעצמי את זכות ההחזקה בשנתיים הבאות? אם נעשה כאן הקבלה אולי נכון ששמרתי לעצמי איזושהי זכות אבל לא מדובר בזכ' במק'.
אם הייתי מעבירה את הדירה בעוד 30 שנה אז זה היה שונה- זה פוגע בהחזקת המק'. אך זיקת הנאה זו לא זכ' מק', ונראה כי מכרתי את כל זכויותיי בנכס. 
עד כאן דיברנו על שלושת התנאים הראשונים, מכירת כל הזכויות בדירת מגורים מזכה. זה שעברת את התנאים האלה זה לא אומר שיש לך פתור אלה צריך למצוא עילת פתור ספציפית.
בפרק חמישי 1 –

תנאים אמורים-
יש ארבעה פתורים בסיסיים:
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

. a49 ב'(1)-
 .b49 ב'(2)-הפתור נועד בשביל לתת לאנשים שרוצים להחליף את מקום מגוריהם , למכור דירה ולקנות דירה אחרת מבלי שהמס יהווה גורם מונע. 
"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 התשנ"ז (1 בינואר 1997); 
איך אנו נתרגם את זה לשפה משפטית?
אפשר לדרוש כי ניתן פתור רק לאותו אדם שגר בדירה, ולכן לפני שנת 1980 היה פתור לדירת יחיד, התנאי היה שהמוכר גר בדירה רוב ימות השנה. זה מה שהחוק דרש.(זה גם הדין בארה"ב).
מסתבר שזה קשה להיכנס לפרטי פרטים של כל אחד והגיעו למצבים שהיו צריכים לחטט בחיים פרטים של כל אחד וזה לא היה ראוי. ולכן חיפשו מאפיינים אובייקטיבים, מבחן אובייקטיבי שבאמצעותם החוק יניח שמדובר כאן בדירה שבה אתה גר. 
המאפיינים:
אם זו דירתך היחידה אז אנו מוכנים להניח שהיא עומדת בשבילך לצורך מגורים , אם יש דירה אחד החוק יוצר חזקה חלוטה שעומדת לצרכי דירת המגורים שלך והיא משמת למגורים. 
1. דירה היחידה.
2.  שנים.
3. לא החזקת יותר משתי דירות ביחד.
1. דירה יחידה- יש לשים לב לניסוח של החוק- " לא היית לא בעת ובעונה אחת יותר מדירת מגורים אחת"- לא רשום דירת מגורים מזכה, לא מדובר בביטויים נרדפים דירת מגורים ודירת מגורים מזכה אלו הגדרות שונים. אז אם יש לי דירת מגורים אחת שבה אני גר, ודירת מגורים אחרת שמשמת למשרד יש לי 2 דירות מגורים, יש לי רק דירת מגורים מזכה אחת(משרד) אבל יש לי שתי דירות מגורים. 
בודקים כמה דירות מגורים יש- אם מדובר בדירת המגורים היחידה שלך, אז החוק מוכן לתת לך את הפטור. 
אך גם אם זו דירתך היחידה לפעמים יש מקרים שבהם רואים שהדירה לא עומדת באמת לצרכי מגורים והחוק חשב על 2 מקרים שלמרות שמדובר בדירת מגורים היחידה שלך מבחינה אובייקטיבית אנו לא יכולים להניח שהדירה  עומדת לרשותך כדירת מגורים:
1. אם יש לי פחות מ25% בדירה החוק אומר כי לא מדובר בדירה שהיא לצרכי מגורים. אמנם זו דירת מגורים אבל זו לו דירה שמשמשת אותי לצרכי מגורים. החוק אומר כי אם יש לי פחות מ25% לא מגיע פתור. לא ניתן למכור את הדירה הזו ולהגיד שהיא משמשת לצרכי מגורים.
2. אם הדירה תפוסה ע"י דייר מוגן, אומנם זו הבעלות שלי, אבל אני לא יכולה לגור שם. כי מדובר בדייר מוגן וזה לא עומד לרשותי לצורך מגורים. זה יכול להיות נכס השקעתי. 
מצד שני מה קורה אם יש לי בנוסף לדירה הזו דירת מגורים אחרת?
 למשל אם יש לי דירה רגילה , ויש לי דירה אחרת שיש לי 20% ממנה, ועוד דירה עם דייר מוגן. אם אני רוצה למכור את את הדירה עם ה20% ואת הדייר המוגן- אז לא מדובר בדירת מגורים.
 אבל אם אני רוצה למכור את הדירה שבבעלותי? האם מדובר בדירת מגורים אחת שבבעלותי או יותר?
סע' 49 ג
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 אחת ותקבל פטור על הדירה שלך ועל ה-20% לא תקבל פטור אבל זה גם לא יפריע לך לקבל פטור על הדירה השלמה.

 שאלה שמתעוררת כאן היא כאשר ישנם אנשים שמחליפים דירה, לפעמים קונים דירה חדשה לפני שמוכרים את שלהם.
מה הבעיה כאן?
יש תק' חפיפה, שבה יהיו לאותו אדם 2 דירות.
האם במקרה כזה אני מפסיד את הפטור שלי?
סע' 49 ג' 1- 
אומר כי אם הדירה שנרכשה הינה תחליף לדירה הנמכרת החוק מאפשר תק' חפיפה של עד שנה וחצי שבו אתה יכול להחזיק את שתי הדירות וזה לא נחשב להפרה של התנאי "דירה יחידה". אז אם הדירה הנוספת נרכשה כתחליף לדירה הנמכרת לתק' חפיפה של שנה וחצי אין בעיה , נקבל את הפתור.
נניח-שאני רוצה לקנות דירה מקבלן, לוקח זמן שהדירה תהיה מוכנה, אולי אפילו יותר משנה וחצי כי לוקח זמן הבנייה. כך שלכאורה יש תק' חפיפה של יותר משנה וחצי?
מכיוון שבהגדרת סע' 1 – אומרת כי דירת מגורים היא דירה שבנייתה נסתיימה, כל עוד הבנייה לא נסתיימה לא מדובר בדירת מגוירם. מתחילים לספור את השנה וחצי רק אחרי שהדירה כבר בנויה ומסויימת, ומאז מאותו רגע יש לי 2 דירות מגורים. 
 c.49 ב'(5)-
2. 49 ה'-
