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      29.3.04
דיברנו על פטור ממס שבח לדירת מגורים.
דירת מגורים = 

1. דירה / חלק מדירה

2. שבנייתה נסתיימה
3. בבעלות יחיד
4. משמשת / מיועדת למגורים לפי טיבה.
5. לא מלאי עסקי.
דיברנו על בעלות יחיד, ולא למלאי עסקי.

דירה /חלק מדירה
אם יש לי 40% בדירה, זה לא שולל ממני את הפטור מדירת מגורים.

זה לא שאם יש לי 100% ואני מוכר 40% אני אהיה זכרי לפטור, אבל אם אני מוכר את כל הזכויות שלי, שהן פחות מ-100% בדירה, אני יכול להיות זכאי לפטור.

מהי דירה או חלק מדירה ?

מתי מקבץ של חדרים מסוימים ייחשב כדירה ?

עו"ד מי-ם רשם את הדירה שלו כבית משותף (שיש בו 6 דירות), והטענה שלו, שיש לו 6 דירות מגורים.
ביהמ"ש פסק שהרישום הוא לא מה שקובע.

התשובה של ביהמ"ש הייתה שהחלוקה שלו לא הייתה הגיונית, ולא היה לה שום טעם כלכלי.

במקרים אחרים ביהמ"ש אמר, שהמבחן האם לפנינו דירה הוא מבחן פונקציונאלי.
כלומר, האם היחידה שעומדת לפנינו יכולה לעמוד כיחידה עצמאית, שאם כן – היא תיחשב כדירה.
למשל, יש בבתים פרטיים את הנושא של יחידת מגורים נפרדת.
והשאלה היא, האם היא דירה או לא.

אז בודקים, האם יש לה שירותים ? האם יש לה יציאה עצמאית ?

יורדים לעניינים מאוד קטנים ופרטניים כדי לקבוע שיש דירה.

צריך שהיחידה תהא מספיק עצמאית כדי לעמוד בעצמה, כי אז היא תיחשב כדירה. אחרת, היא תיחשב כחלק מדירה.

הנפקות היא לבעל כל הקומפלקס – שהתנאי לפטור ממס שבח, הוא מכירת כל הזכויות בדירה.
שבנייתה נסתיימה
טופס 4 – טופס שניתן ע"י רשות התכנון, שמאפשר את אכלוס הבית.
אז האם הכוונה לטופס 4 ? חיבור לחשמל ? למים ? לביוב ? שלט חיצוני ?

אין תשובה ממשית בעניין.

פסה"ד היחיד הוא פס"ד כהן. 

ביהמ"ש אומר, שהמבחן המכריע בשאלה באם נסתיימה בנייה של דירה הוא, האם הדירה הגיעה למצב, שבו אין עוד צורך בתוספת עבודה או חומרים כדי שהדירה תוכל לשמש למגורים של בני אדם.
השופטים עדיין נחלקו בשאלה, האם חיבור לחשמל עונה על הדרישה הזו.
לכאורה, זה תוספת עבודה, אך שופטי הרוב סברו, שחיבור לחשמל לא נדרש כדי שהדירה תשמש למגורי בני אדם. זו שאלה תרבותית, למעשה.
משמשת / מיועדת למגורים לפי טיבה
ביהמ"ש בפס"ד הייבל אומר, שאם מישהו גר בדירה זה עונה על התנאי הזה, גם אם הדירה לא בנויה למגורים.
גם אם זה חירבה.
התנאי החלופי הוא, שהדירה מיועדת למגורים לפי טיבה, כי אז אין צורך שמישהו יגור שם בפועל.
פס"ד בטט – גם אם השימוש שלה הוא לא למגורים אלא למשרד – אם היא מיועדת למגורים לפי טיבה – היא תיחשב דירת מגורים.

כלומר יש לנו 2 מבחנים חלופיים:

1. שימוש סובייקטיבי.

2. ייעוד אובייקטיבי.
הייעוד האוב' מחזיר אותנו למבחנים של דירה, ושל שבנייתה נסתיימה – האם הדירה מכילה את הרכיבים הדרושים לשם מגורים – פס"ד כורש.
כדי לקבל פטור ממס שבח לא די שהדירה היא דירת מגורים, אלא היא צריכה להיות דירת מגורים מזכה.
49. הגדרה וחזקה
"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.
נניח שאני אדריכל, ויש לי בית ובו חדר אותו אני מייעד לעבודות האדריכלות שלי.
אז מה קובע ? כמה זמן אני במשרד וכמה בדירה ? לפי שטח ?

אין תשובה בפסיקה.

אבל מבחינת רשויות המס המבחן הוא שלפחות 50% משטח הדירה משמש למגורים.

יש 2 דרישות חלופיות עליהן צריך לענות הנישום.

כאשר לגבי התנאי של 4/5 מתקופת השבח לא תובא בחשבון התקופה שלפני 1.1.98, ולגבי התנאי של 4 שנים שקדמו למכירה לא תובא בחשבון התקופה שלפני 1.1.98 – אם המוכר ביקש זאת.

לא רק שימוש במגורים עונה על התנאים האלה, אלא ס' 49 מרחיב ואומר שגם שימושים נוספים נחשבים לשימושים כמגורים: (נמצא בס' עצמו. הפעם לא העתקתי)
אי שימוש נחשב גם כאילו כתקופה בה הדירה שמשמה למגורים.

גם שימוש בפעולות חינוך הוא דת ייחשבו כשימוש למגורים.

לעניין זה פעולות חינוך ייחשבו כחינוך שיטתי ל-10 ילדים או יותר בגן ילדים, פעוטון, מעון ילדים או בכיתת לימוד, וכן שימוש לפעילות מועדות נוער.
ולעניין זה פעילות דת תיחשב שימוש כבית תפילה, לרבות לימודי דת.
דיברנו על דירת מגורים, ודירת מגורים מזכה.

אבל יש עוד רכיב אחד בתוך הגדרת דירת המגורים לצורך הפטור, שהוא רכיב הנובע מהמצב העובדתי הפיסי הנובע בשטח – פיצול פיסי (אופקי).
נניח שיש לי בית על מגרש של 20 דונם.
אני מחליט למכור את הבית יחד עם המגרש.

השאלה היא, האם במצב כזה, בהנחה שאני זכאי לפטור לדירת מגורים על הבית, האם אני אוכל לקבל פטור על כל התמורה שאני אקבל ?

לכאורה, אין שום הגבלה על המכירה.

כלומר, אני יכול לומר שמכרתי דירת מגורים, קיבלתי 10 מיליון על הכל, ואני מבקש לקבל פטור.

נניח ששווי הבית לבדו הוא מיליון.

מובן שעל לפניו זה נראה בעייתי לתת פטור לכל התמורה של ה-10 מיליון.

בפרקטיקה שפותחה ע"י ביהמ"ש, מבוצע פיצול פיסי. מפצלים בין המבנה לבין יתר המגרש.

השאלה היא, היכן נעביר את הקו המפצל בין המבנה למגרש ?

הנישום ירצה להגדיל ככל האפשר את החלק המיוחס לבית. רשויות המס להיפך.

אפשר לחשוב על כמה פתרונות:

1. להגיד שלא משנה כמה שטח מוצמד לבית. זו מכירה של הבית. אין תמיכה לגישה זו, אלא לפיצול פיסי.

2. פיצול פיסי לפי שווי הבניין, ואז הפטור יהיה רק על המיליון, ויש מכירה רגילה של 9 מיליון.
3. פיצול פיסי, אבל ברור שאת הבית לא מחזיקים רק הקירות אלא יש גם חלקת קרקע שצמודה, והפטור יהיה גודל ממיליון, והמכירה הרגילה תהיה קטנה מ-9 מיליון.
היתרון בשיטה השנייה הוא שהיא מאוד נוחה. מאוד קל לחשב שווי של בית יחסית.

החיסרון בה, שהיא לא צודקת.

לכן אימצו ביהמ"ש את השיטה השלישית.

הבעיה נותרה בעינה – היכן מעבירים את הקו. מה ייחשב כחלק מדירת המגורים ומה לא.
בפסיקה נשארה בצ"ע האם הולכים לפי התב"ע.

דומה שתוכנית התכנון לא מכריעה בעניין זה, אלא הקריטריון שמאמץ ביהמ"ש בפס"ד נסל.

הפן הראשון הוא קביעה בסיסית, לפיה אומר ביהמ"ש – חלקה שצמודה לבית זה בערך דונם אחד.
הפן השני, הוא הפן המהותי, אומר שצריך לבחון מה קורה בסביבה של הבית – מה נחשב בסביבה הפיסית של הבית כחלקה הצמודה לבית.

נקודת המוצא היא דונם, אך אפשר לסטות ממנה בעזרת הפן המהותי.

אז בהנחה שנק' המוצא מתאימה לסביבה הפיסית, מה שבד"כ עושה ביהמ"ש זה, שדונם אחד שייך לבית, ושאר ה-19 דונם זה מכירת זכות אחרת במקרקעין.

לעניין שווי הדירה והחלקה לצרכי מס שבח, יש 2 אפשרויות של שווי:

1. שווי חוזה המכר של החלקה עם הדירה.

2. שווי שוק.
אם יש מחיר כולל לחלקה והדירה (אין פיצול למחיר כ"א לחוד) – הולכים לפי שווי שוק. (כי אין שווי חוזי)

אם יש מחיר נפרד לכ"א, אז:

1. אם יש חוסר תום לב או יחסים מיוחדים – הולכים לפי שווי שוק.

2. אם אין חות"ל או יחסים מיוחדים – הולכים לפי המחיר החוזי.

אחרי שהיגענו למסקנה שיש לנו דירת מגורים, ואחרי שביצענו פיצול פיסי בין המגרש עליו הדירה לדירה והשטח הצמוד לה, עולה השאלה: האם ואיך אנו מקבלים פטור לדירת מגורים ?
 יש כמה תנאים שמשותפים לכל הפטורים הללו. נמספר אותם להלן:
1)
ס' 49א(א) דורש כתנאי לפטור דירת מגורים, שהמוכר ימכור את כל הזכויות שלו בדירה.
החריג לכך הוא כשיש עסקת קומבינציה למגרש עם בית – פס"ד רביזדה ופס"ד טובי.
אמרנו שמוכר צריך למכור את כל הזכויות שלו.

מיהו מוכר ?

אנו נראה שהגדרת 'מוכר' רלוונטית לפטורים עצמם לעניין הפטור ממס שבח, כי הפטורים שואלים כמה דירות יש למוכר, ומתי לאחרונה הוא מכר דירה.

אם מכרתי דירה בפטור לפני יומיים, האפשרויות שלי למכור היום דירה נוספת עם פטור מצומצמות יותר.

2)
ס' 49(ב) –  יראו מוכר ובן זוגו, למעט בן זוג הגר דרך קבע בנפרד, וילדיהם שטרם מלאו להם 18 שנים למעט ילדים נשואים – כמוכר אחד.
אם בני זוג נחשבים כמוכר אחד, והבעל מכר את כל הזכויות שלו אך האישה לא (ולהיפך) – אין לנו מכירה של כל הזכויות.
הרעיון בס' 49(ב) היה למנוע תכנוני מס בקרב המשפחה.

נישום מתוחכם, לפני הגדרת 'מוכר', היה מעביר את הדירות בין הילדים שלו. אם יש לו כמה דירות הוא מעביר לכל ילד דירה אחרת, וכך מוכר אותן בתוך 4 שנים – 4 שנים שצריך רווח בין מכירה למכירה של אותו מוכר, כדי שיהיה זכאי לפטור, ומקבל בבת אחת פטור על מכירת כמה דירות.

השאלות שהתעוררו ביחס להגדרה בן זוג (למעט פרוד) התעוררו ביחס ליחס בין הזוג למוכר.

בפס"ד מור דובר על גבר ואישה שנישאו, שלכ"א מהם היו דירות לפני הנישואים.

הבעל מכר דירה בפטור לפני הנישואין, והאישה מכרה דירה משלה אחרי הנישואין בתוך פחות מ-4 שנים אחרי הנישואין לבעל.

נשאלה השאלה האם היא זכאית לפטור.

ביהמ"ש העניק לה את הפטור, ואמר, שהתא המשפחתי של מוכר + בן זוג – מתחילים לספור אותו רק החל מהנישואין. 

ס' 49(ב) נועד להיאבק בתכנוני מס, אך כאן אין שום תכנון מס.

הבעל מכר בפטור לפני הנישואין. זה לא שהיו כמה דירות אצל אדם אחד והוא חילק אותן, אלא זה מלכתחילה היה מחולק ככה.

ביהמ"ש נותן לאישה את הפטור, כי גם אם המכירה היא אחרי הנישואין, לא סופרים לצורך הגדרת 'תא משפחתי' את המכירה של הבעל לפני הנישואין.

פס"ד מור נותן את הטעם לס' 49(ב) – נגד תכנוני מס, וכן אומר שסופרים את התא המשפחתי רק אחרי הנישואין.
פס"ד עברי – אותו סיפור כמו מור. לאחר הנישואין הבעל מכר בפטור, וכעבור שנה האישה מכרה דירה שלה, וגם היא בקשה פטור.

כאן ביהמ"ש, שלא בהמשך למור, אומר שהאישה אינה זכאית לפטור, משום שהמכירה של האישה ושל הגבר שתיהן היו אחרי הנישואין, וזאת על אף שבני הזוג הציגו לביהמ"ש הסכם ממון, לפי וכ"א מהדירות נשארה בבעלות נפרדת של כל אחד מבני הזוג.
ביהמ"ש בעברי  מרמז שפס"ד מור הוא לא נכון.
בסיכום, אמרנו שצריך:

1. דירת מגורים + מזכה.

2. פיצול פיסי.
3. מכירת כל הזכויות.
4. כשמסתכלים על המוכר – מסתכלים על כל מי שנחשב למוכר עפ"י ס' 49(ב).

סוגי הפטורים

עכשיו אנו מגיעים לפטורים עצמם.
יש מספר פטורים שקיימים:

1. אחת לארבע – ס' 49ב(1).
2. דירה יחידה – ס' 49ב(2), שמפנה ל-2 סעיפים אחרים:
1. ס' 49ג – חזקת דירה יחידה. (מתי יש חזקה של דירה יחידה)

2. 49ד – חזקת דירה נוספת.
3. דירה בירושה – ס' 49ב(5).
4. מוסד ציבורי – ס' 49ב(6).
כ"א מארבעת האפשרויות הראשונות זה פטור אפשרי למי שמוכר דירת מגורים. (4 חלופות)

5. פטור נוסף למשפרי דיור – ס' 49ה. אם מכרתי דירה אחת בפטור לפי 4 הסעיפים האחרים, ס' 49ה מאפשר לי למכור דירה מסוימת בפטור, אם אני משתמש בתמורה מ-2 הדירות לקניית דירה שלישית.
נועד לבעל 2 דירות קטנות למוכרן בפטור ולקנות דירה גדולה. נקרא בעבר פטור למשפחה גדולה.
מעל כל האפשרויות האלו מרחף ס' 49ו שמדבר על תקופות צינון לדירה שהתקבלה במתנה.
ס' זה אומר, שעל אף הפטורים האחרים שיש בפרק חמישי1, אם הדירה התקבלה במתנה קיימות תקופות צינון, שבמסגרתן לא יכול מקבל הדירה במתנה למכור את הדירה בפטור ממס לפי פרק חמישי1.

ומעל הכל-הכל-הכל יש את ס' 49ז, שמדבר על פיצול רעיוני או אנכי.

ס' זה אומר, שאם התמורה ממכירת הדירה הושפעה מזכויות לבנייה נוספת, אז צריך לפצל בין החלק במחיר שמתייחס לדירה, לבין החלק במחיר שמתייחס לזכויות הבנייה הנוספת, ורק החלק שמתייחס לדירה יהיה זכאי לפטור.

אם הדירה שווה מיליון, והבנייה הנוספת שווה 2 מיליון, ואני מוכר ב-3 מיליון – רק על מיליון אני מקבל פטור.

זה נקרא פיצול אנכי, כי רואים את זכויות הבנייה הנוספות כיושבות על המבנה ומפצלים ביניהם בצורה אנכית:

החלק התחתון יקבל פטור, והחלק העליון שהוא הזכויות הנוספות – יראו אותו כתמורה בעד מכירה של זכות אחרת במקרקעין.
הרעיון הוא לתת פטור לדירה, לא לשווי שאפשר לממש אותו בעתיד.
בשיעור הבא נתחיל לדבר על הפטורים השונים לדירת מגורים.

