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מכירת דירת מגורים - המשך
"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; 

מבחנים מצטברים לקביעת "דירת מגורים" עפ"י החוק

חלק מדירה
המשמעות היא שאדם המוכר את כל זכויותיו בדירת מגורים מזכה, עשוי להיות זכאי לפטור, גם אם כל זכויותיו אינן מגיעות כדי מלוא הזכויות בדירה. 

מהי ההגדרה ל"דירה"
למר שפאר
 היה בית פרטי גדול בירושלים, והוא רשם את ביתו כבית משותף בו שש דירות מגורים. ביהמ"ש קבע מבחנים פונקציונליים (האם יש ליחידה שרותים, מטבח, כניסה נפרדת וכו' כך היא מספיק עצמאית כדי לעמוד בפני עצמה). אם היחידה אינה מספיק עצמאית, אז היא תחשב כחלק מיחידה גדולה יותר. 
שבנייתה נסתיימה
מהי ההגדרה לסיום הבניה? האם טופס 4 (שמאפשר את אכלוס הדירה)? חיבור למים וחשמל? ביוב? 

אין תשובה חד משמעית בפסיקה. בפס"ד כהן
 אמר ביהמ"ש המחוזי כי המבחן הוא "האם הדירה הגיעה לשלב שבו אין עוד צורך בתוספת עבודה או חומרים כדי שהדיר תוכל לשמש למגורים של בני אדם".ואולם השופטים נחלקו בדעותיהם אם החיבור לחשמל חיוני כדי שהדירה תהייה גמורה [הוחלט ברוב שאינו חיוני(?)].. 
משמשת או מיועדת למגורים
מבחן האם בפועל משמשת - גם אם לא ראויה (נניח חורבה)
.
ואם היא מיועדת למגורים לפי טיבה האוביקטיבי
, גם אם איש לא גר בה, עונה על הדרישה. [אפילו אם בפועל מתנהל בה משרד
]
מבחנים לקביעת "דירת מגורים מזכה" עפ"י החוק
"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; 

שימוש עיקרי למגורים
אין תשובה בפסיקה. מבחינת רשויות המס המבחן הוא שלפחות 50% משטח הדירה משמש למגורים.
גם אם הדירה עמדה ריקה, ייחשב כאילו שימשה למגורים. וכן שימוש לצרכי חינוך או דת. כאשר פעולות חינוך הן חינוך שיטתי לעשרה ילדים או יותר בגן ילדים, פעוטון, מעון ילדים או כיתת לימוד, וכן שימוש לפעילות מועדון נוער.

ארבע חמישיות מתקופת השבח
לא כולל התקופה שלפני 1/1/1998

ארבע השנים שקדמו למכירתה
לא כולל התקופה שלפני 1/1/1998 אם המוכר ביקש זאת. 
פיצול פיזי (אופקי)
כאשר יש יחידת דיור הבנויה על שטח הרבה יותר גדול, ונמכרת יחד עם כל השטח שסביבה. לכאורה אין מניעה לקבל פטור על מלוא המכירה. 
כאשר שווי הבית גדול משמעותית משווי המגרש, אין הצדקה לתת את הפטור על מלוא המכירה. ואז ביהמ"ש מבצע פיצול בין שווי הבית לשווי המגרש. 

שיטה א': הפרדה מוחלטת של הבית מהקרקע, מתן פטור (במידה וזכאי) על שווי הבית והתיחסות לקרקע כמכירה רגילה. היתרון בשיטה זו הוא פשטותה היחסית, אולם ברור כי הבית מחובר לחלק יחסי מהקרקע, ולכן יש בה אי צדק כלפי המוכר.

שיטה ב': הצמדה של חלק יחסי של הקרקע לדירת המגורים. השאלה היא איזה חלק ייראה כחלק מהדירה? היכן עובר הקו? 
בצ"ע בפסיקה הציעו להתיחס לתב"ע. בפס"ד נסל
, ביהמ"ש אמר כי החלקה שצמודה לבית היא בערך דונם אחד. כמו כן, יש לבחון את הנעשה בסביבת הבית (אם מדובר בבניה צפופה שאז צמוד שטח קטן יותר, וכו') ובכל מקרה נקודת ההתיחסות היא כדונם. "אמת המידה היא השטח שמשמש להנאה סבירה מהבית"...
תנאים לקבלת הפטור
מכירת כל הזכויות
49א(א) מוכר, המוכר את כל הזכויות במקרקעין שיש לו בדירת מגורים מזכה, שלגביה נתקיימו התנאים האמורים בפרק זה, יהיה זכאי, ..., לפטור ממס במכירתה.; 
חריג לכלל זה הוא עסקת קומבינציה - עליה בפרק נפרד]

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

המטרה היא למנוע תכנוני מס, כאשר מוכר היה מעביר את דירותיו לילדיו ובכך מתאפשר לו למכור את כולן בפטור.
בפס"ד מור
 היה מדובר בזוג שנישא, כאשר לכל אחד מהם היתה דירה לפני הנישואין. הבעל מכר דירה בפטור לפני הנישואין, והדירה מכרה דירה אחרי הנישואין בתוך פחות מ-4 שנים מהמכירה שלו, וביקשה פטור.
ביהמ"ש העניק לה את הפטור וקבע כי את התא המשפחתי לצרכי הפטור מתחילים לראות רק מיום הנישואין, שכן הטעם לסעיף הוא מניעת תכנוני מס.

בפס"ד עברי
, היה מדובר במקרה דומה, כאשר לאחר הנישואין הבעל מכר את דירתו בפטור ולאחר שנה מכרה האשה את דירתה וביקשה פטור.
ביהמ"ש קבע כי האשה אינה זכאית לפטור, משום ששתי המכירות היו לאחר הנישואין. זאת אעפ"י שבני הזוג הציגו הסכם ממון בו הבעלות בשני הדירות נשארה נפרדת. [לדעתו של המרצה נראה כי ביהמ"ש העליון לא מרוצה מתוצאת פס"ד מור, למרות שלא נאמר כך במפורש].
חלופות לקבלת הפטור
49ב. פטור לדירת מגורים מזכה
המוכר דירת מגורים מזכה יהא זכאי לפטור ממס במכירתה אם נתקיים אחד מאלה: 

· אחת לארבע שנים
(1) המוכר לא מכר בארבע השנים שקדמו למכירה האמורה דירת מגורים אחרת בפטור ממס; לענין זה, מכירה בפטור ממס - לרבות מכירה בפטור חלקי, אך למעט - ...

· דירה יחידה
(2) הדירה הנמכרת היא דירתו היחידה של המוכר בישראל ובאזור כהגדרתו בסעיף 16א, והמוכר לא מכר, במשך שמונה עשר החודשים שקדמו למכירה האמורה, דירת מגורים אחרת כאמור, בפטור ממס לפי פסקה זו, ובארבע השנים שקדמו למכירה לא היתה לו בעת ובעונה אחת יותר מדירת מגורים אחת כאמור; הוראה זו לא תחול על מכירת חלק בדירה שהוא פחות מ25% ממנה ועל מכירת דירה שהושכרה למגורים בשכירות מוגנת לפני יום כ"ב בטבת התשנ"ז (1 בינואר 1997)
· דירה בירושה
(5) המכירה היא של דירת מגורים מזכה שקיבל המוכר בירושה, ובלבד שהתקיימו כל אלה: 

(א) המוכר הוא בן זוגו של המוריש, או צאצא של המוריש, או בן זוגו של צאצא של המוריש; 

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

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

· מוסד ציבורי
(ב) המכירה היא של דירת מגורים מזכה שקיבל בירושה מוכר שהוא מוסד ציבורי ובלבד שנתקיימו כל אלה: ...
פטור נוסף למשפרי דיור
לפי ס' 49ה, שמטרתו הענקת פטור נוסף כאשר נמכרת דירה נוספת במטרה להשתמש בתמורה ממכירת שתי הדירות כדי לרכוש דירה אחת למגורים במקומן.
תקופת צינון לדירה במתנה
סעיף 49ו קובע תקופות צינון למוכר שקיבל את דירתו במתנה, לפני שיוכל למכור אותה בפטור.

השפעה של תוספת אחוזי בניה
ס' 49ז קובע "פיצול אנכי" בשווי דירה כאשר מחירה הושפע מתוספת של אחוזי בניה, ומעניק את הפטור רק לשווי הדירה ללא תוספת אחוזי בניה. 
� ע"א 734/74 שפאר נ' מנהל מס רכוש וקרן פיצויים, פ"ד ל(1) 271


� עמ"ש (ת"א) 426/81 כהן נ' מנהל מס שבח, פד"א י"ב 51


� ע"א 707/85 מנהל מס שבח נ' הייבל, פ"ד מב(2) 167, 168 - 170


� ע"א 668/82 כורש נ' מנהל מס שבח, פ"ד לט(2) 385


� ע"א 178/87 בטאט נ' מנהל מס שבח, פ"ד מג(1) 743, 744 - 746





� ע"א 2191/92 נסל נ' מנהל מס שבח, פ"ד מח(4) 431


� עמ"ש (ב"ש) 2979/97 מור נ' מנהל מס שבח, פד"א כ"ו 383


� ע"א 3489/99 מנהל מס שבח נ' עברי, מיסים יז(4) ה-86
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