מיסוי מקרקעין

דותן ברוך
שיעור מס' 1
סעיף 6 לחוק מטיל את מס על השבח במכירת זכות במקרקעין.
סעיף 7 לחוק מטיל את המס על פעולה באיגוד מקרקעין [לא מדויק, המס מוטל בפועל על הרווח מהפעולה].
כאמור, המס מוטל על מכירת זכות במקרקעין. שלושה מרכיבים: 1. מכירה. 2. זכות. 3. מקרקעין.
[הערה בעניין פרשנות דיני מס - כעיקרון פרשנות דיני מס זהה לדין הכללי ונעשית בהרמוניה חקיקתית. אולם, אם יש תכלית אחרת להוראת המס, תכלית העולה מלשון החוק, יש מקום לסטות מהפרשנות הרגילה ולפרש את הוראת המס בהתאם לתכליתה הפיסקלית.]
הגדרת "מקרקעין" בחוק מיסוי מקרקעין
בסעיף 1 לחוק מוגדר "'מקרקעין' - קרקעי בישראל לרבות בתים בנינים ודברים אחרים המחוברים לקרקע חיבור של קבע".

לכאורה, הגדרה זו זהה להגדרת מקרקעין בדין הכללי [חוק המקרקעין]. עם זאת, כאן מדובר רק על מקרקעין בישראל. אולם, יש תכולה עקיפה למקרקעין בשטחים. סעיף 16א לחוק קובע, שאזרח ישראלי המוכר מקרקעין (בסעיף זה מוגדרים מקרקעין כמו בסעיף 1, ללא ההגבלה בישראל) בשטחים (כולל שטחי הרשות) יראו אותו כאילו עשה זאת בישראל. בהמשך מטיל סעיף 16א את המס גם על חברה שאינה ישראלית המוכרת מקרקעין בשטחים ואזרח ישראלי חבר באותה חברה, יראו את החברה כמוכרת מקרקעין בישראל בשיעור החלק היחסי של האזרח הישראלי.
הגדרת "זכות במקרקעין" בחוק
"'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"
ניתן לפצל את ההגדרה לשלוש זכויות במקרקעין: 1. הרשאה. 2. בעלות. 3. חכירה.
מה קורה כאשר מחכירים קרקע ל20- שנה עם אופציה להארכת תקופת החכירה ל20- שנה נוספות (סה"כ 40 שנה)? הגדרת "חכירה לתקופה" בסעיף 1 לחוק קובעת, שתקופת החכירה תחושב לפי התקופה המרבית שאליה יכולה להגיעה לפי כל זכות שיש לחוכר או לקרובו
 מכוח הסכם. עם זאת, לא ברור מי ייחשב כמוכר הזכות במקרקעין, האם החוכר הראשון או בעל האופציה הממשיך את החכירה (במקרה שמדובר באדם וקרובו).
ניתן היה לעקוף את האמור לעיל על ידי חכירות ברצף ללא מתן אופציה. קרי, בתום 20 שנות החכירה החוכר חוכר את הקרקע לתקופה נוספת של 20 שנה. לכן, נקבע בסעיף 11 לחוק, שבחכירת אותם מקרקעין על ידי קרובים לתקופות חכירה שהן רצופות בזו אחר זו או חופפות, יראו את כל החוכרים כחוכר אחד אות החכירות כחכירה אחת שתקופתה מתחילת החכירה הראשונה ועד לתום החכירה האחרונה. הסעיף יחול גם כאשר ההפרש בין החכירות אינו עולה על ששה חודשים.
עניין נוסף העולה מרצף חכירות הוא מה שווי הזכות במקרקעין הנמכרים? האם זה שווי חכירה לכל התקופה? האם השווי הוא לפי התקופה הראשונה? האם השווי הוא לפי שווי התקופה הראשונה בתוספת אופציה לחכירה נוספת? 
השווי שיקבע לעסקה יהיה שוויה של הזכות ביום העסקה. קרי, האפשרות השלישית. ביום מימוש האופציה יראו את המוכר כאילו קיבל סכום נוסף בגין המקרקעין שנמכרו בתחילה (בניכוי המחיר ששולם על האופציה).
האם אחוזי בניה מהווים זכות במקרקעין?
בעניין יעקב נקבע, שמכירת אחוזי בניה, אף כאשר לא נמכר ביחד איתם חלק מהקרקע, מהווה מכירת זכות במקרקעין. זאת, אף שאחוזי בניה אינם נחשבים לזכות במקרקעין. עם זאת, תוכנה הכלכלי של העסקה הוא מכירת מקרקעין.
הגדרת "מכירה" בחוק
"'מכירה', לענין זכות במקרקעין, בין בתמורה ובין ללא תמורה -

(1)
הענקתה של זכות במקרקעין, העברתה, או ויתור עליה;

(2)
הענקתה של זכות לקבל זכות במקרקעין, וכן העברה או הסבה של זכות לקבל זכות במקרקעין או ויתור על זכות כאמור;

(3)
הענקתה של זכות להורות על הענקה, העברה או הסבה של זכות במקרקעין או על ויתור על זכות במקרקעין, וכן העברתה או הסבתה של זכות להורות כאמור או ויתור עליה;

(4)
פעולה באיגוד שהזכות המוקנית בה מקנה לבעליה כוח, יכולת או זכות לתפוש מקרקעין מסויימים של האיגוד בו מוקנית הזכות או אם אותה זכות מקנה לבעליה את הזכות לדרוש מהאיגוד למסור לתפיסתו מקרקעין מסויימים;"

המחוקק ניסה לכלול בהגדרת מכירה כל שמץ של אפשרות לבצע פעולה במקרקעין בכדי לחייבה במס. פסקה 4 להגדרה דן במקרה של פעולה באיגוד שאינו איגוד מקרקעין. קרי, קיימים מקרים בהם גם פעולה מסוימת באיגוד רגיל תחויב במס שבח.
מאחר שהגדרת מכירה הינה רחבה כל כך, מתעוררת לעיתים בעיה כאשר מכירה יחידה של מקרקעין נחשבת כמה מכירות. למשל, חתימה על יפויי כוח ולאחריה מכירת מקרקעין. גם יפויי כוח נחשב למכירה (פסקה 3 בהגדרה) וגם המכירה עצמה (פסקה 1 בהגדרה). לאור זאת, קובע סעיף 55 לחוק, שמכירת זכות במקרקעין או פעולה באיגוד מקרקעין תהיה פטורה ממס אם בעד אותה פעולה שולם בעבר מס, אלא אם כן, המוכר חזר להיות בעלים במקרקעין.
סעיף 3 לחוק קובע, שהקניית זכות במקרקעין או זכות באיגוד מקרקעין לאפוטרופוס, נאמן, מפרק, כונס נכסים וכיוצ"ב אינה מהווה מכירת זכות במקרקעין. קרי, אין אפילו אירוע מס [כאשר אין אירוע מס - אין צורך לדווח על הפעולה, והפעולה לא מחויבת בשום מס, לעומת זאת כאשר הפעולה רק פטורה ממס - יש צורך לדווח ולבקש או לדרוש פטור, כמו כן, יש לבדוק מאיזה מס פטורה הפעולה]. כאשר תימכר הזכות המועברת על ידי הנעבר, יחושב המס כאילו נמכרה הזכות על ידי מי שממנו הוקנתה [קרי, הולכים אחורה ומחשבים את השבח שנצמח החל מהיום שבו קנה המעביר את הזכות]. כך, נשמר העיקרון של רציפות המס, ואין תקופת שבח שאינה ממוסה
.

סעיף 4 לחוק קובע, שהורשה איננה מכירה או פעולה באיגוד. ביהמ"ש קבע בעבר
, שגם העברת נכסים בין היורשים תוך כדי הליך הירושה מהווה חלק מהליך ההורשה ואין מדובר במכירת זכות במקרקעין. המחוקק שהפסיקה לא מצאה חן בעיניו הוסיף את סעיף 5(ג) לחוק. סעיף זה קובע, שמכירת זכות במקרקעין הנמנית עם נכסי עזבון  או פעולה באיגוד כאמור, יראו אותן כפעולה שנעשתה על ידי היורשים על אף האמור בסעיף 4 לחוק. אולם, סעיף 5(ג)(4) לחוק קובע, שחלוקת נכסי העיזבון לא תיחשב כמכירה כל עוד בין היורשים לא עובר כסף או נכס שאינו מנכסי העיזבון.
לעניין יום ושווי הרכישה, אם המוריש נפטר לאחר 1.4.81 נכנס היורש בנעלי המוריש. ביום 1.4.81 בוטל מס הירושה. עד אז, בעת העברת הנכס בירושה שולם מס על הנכסים, ולכן אין הצדקה להטיל מס על השבח שנצבר עד ליום ההורשה
.
סעיף 4א לחוק עוסק בהעברת מקרקעין תוך כדי הליך גירושין על פי פסק דין לגירושין. לפי סעיף זה לא יראו בהעברת המקרקעין משום מכירת מקרקעין, בין אם העברה היא לבן הזוג ובין אם היא לילדים. בסעיף לא נקבע מנגנון לשרשור המס (בניגוד לשאר המקרים המובאים לעיל), לכן לפי לשון הסעיף יש בגירושין הטבת מס משמעותית
 [בעת המכירה ימוסה רק השבח שנצבר מיום הגירושין, השבח עד ליום הגירושין לא ימוסה]. 
סעיף 5(א) לחוק מבהיר, שגם מכירת זכות במקרקעין או באיגוד מקרקעין שנעשית בכפיה מכוח תביעת חלוקה, הליכי הוצל"פ, משכנתא וכיוצ"ב תיחשב למכירה ותמוסה על השבח. המס יוטל על מי שזכותו נמכרה.
שינוי ייעוד

ישנם מספר סיטואציות של שינוי יעוד 
1. קרקע בבעלות אדם מסוים שבמהלך שנות בעלותו משנים את ייעוד המקרקעין מחקלאות לבניה - במקרה דנן אין ספק שלא מדובר באירוע מס, שכן לא הועבר כל זכות במקרקעין.
2. קרקע חכורה על ידי אדם מסוים ובמהלך שנות החכירה משתנה ייעוד הקרקע (אין כל הסכם חדש בין החוכר למחכיר) - לא מדובר בהעברת זכות במקרקעין.
3. אדם חוכר קרקע מהמינהל למטרת חקלאות, בעקבות שינוי הייעוד נחתם חוזה חדש בין החוכר למינהל ולפיו משתנה מטרת החכירה לבניה - מדובר במכירת זכות במקרקעין.  זאת, משום שנערך חוזה חדש ובו משתנה זכות השימוש בקרקע, קרי, יש כאן מכירת זכות שימוש חדשה.
4. כמו במקרה הקודם, אולם, לאחר חתימת החוזה החדש נערכת עסקת קומבינציה לבניה על הקרקע – במקרה זה ישנם שתי עסקאות במקרקעין, הראשונה, מכירת זכות השימוש מהמינהל לחוכר, והשניה מכירת חלק מהמקרקעין מהחוכר לקבלן הבונה.
5. אדם חוכר קרקע מהמינהל למטרת חקלאות ולשימוש לחקלאות. לאחר שינוי היעוד מוכר החוכר את זכות החתימה עם המינהל על חוזה החכירה החדש לאדם אחר – במקרה זה יש עסקה במקרקעין בין החוכר לבין האדם שקונה את זכות החתימה עם המינהל. לאחר מכן, יש עסקה בין הקונה לבין המינהל.
פעולה באיגוד מקרקעין

בתחילה, החוק חל רק על מכירת זכות במקרקעין. לאור זאת, קמו חברות גוש חלקה אשר קנו מקרקעין, וזה היה כל רכושם, כשבעלי החברה רצו למכור את המקרקעין הם מכרו את החברה ולא את המקרקעין. כך, הם התחמקו מתחולת החוק.
לשם מניעת תכנון המס הפשוט, הוסיף המחוקק את סעיף 7 לחוק. סעיף זה קובע, שהמס יוטל על פעולה באיגוד מקרקעין [למעשה, המס מוטל על השבח בפעולה ולא על הפעולה עצמה]. גם שאר מיסי המקרקעין מוטלים על פעולה באיגוד.
סעיף 7 לחוק כולל שלושה מרכיבים: 1. פעולה. 2. באיגוד. 3. איגוד מקרקעין.
בסעיף 1 מוגדר "איגוד" כ"חברה וחברה נכרית כמשמעותן בפקודת החברות, אגודה רשומה כמשמעותה בפקודת האגודות השיתופיות, שותפות הרשומה לפי פקודת השותפויות, אגודה כמשמעותה בחוק העותומני על האגודות, 1327 . 
"איגוד מקרקעין" מוגדר כאיגוד שכל נכסיו, במישרין או בעקיפין, הם זכויות במקרקעין. לעניין זה, לא יראו מזומנים, מניות, אג"ח, ני"ע אחרים ומטלטלין שאינם משמשים לצורך ייצור הכנסה או מטלטלין המשמשים ליצור הכנסה אך הם טפלים לעסק, כנכסי האיגוד. בעניין ישגב נקבע, שחברה המחזיקה בחברה שהיא איגוד מקרקעין תיחשב גם היא כאיגוד מקרקעין.
חשוב לזכור, שבהגדרת מקרקעין לא נכללו מקרקעין בחו"ל ומקרקעין באזור. עם זאת, לעניין איגוד מקרקעין קובע סעיף 16א(ה), שמקרקעין באזור ייחשבו כמקרקעין בישראל. אבל, החזקת מקרקעין בחו"ל יכולה להוציא את האיגוד מתחולת החוק [אז יחולו עליו הוראות הפקודה].
"זכות באיגוד" מוגדרת באופן רחב ביותר בסעיף 1 לחוק. כך, ייתכן שפעולה אחת באיגוד מקרקעין תחייב במס את בעלי האיגוד מספר פעמים. זאת, כאשר אדם אחד מחזיק ב-100% מהזכות לרווחים. אדם שני מחזיק ב-100% מזכות ההצבעה ואדם שלישי מחזיק ב-100% מהזכות לנכסי החברה בפירוק. בעשיית פעולה באיגוד כאמור יתחייבו כולם ב-100% מס שבח, קרי, הפעולה תחוייב ב-300% מס.
בעבר התעוררה שאלה לגבי הקצאת מניות. זאת, משום שהקצאה נכללה בהגדרת פעולה באיגוד [בתיקון 50 מועטה פעולת הקצאה מהגדרת פעולה באיגוד, חל על עסקאות החל מיום 7.11.01]. אך לא ברור מי החייב במס בהקצאה, מיהו "עושה הפעולה". בעניין גני דולינגר התעוררה השאלה האמורה. לכל אחד מחברי וועדת הערר הייתה דעה שונה. 
דעה אחת סברה, שכל בעלי המניות הם "עושה הפעולה". זאת, משום שמבחינה כלכלית השתנו אחוזי האחזקה של כל בעלי המניות הקודמים.
דעה שניה סברה, שעושה הפעולה הוא רק בעל מניות הרוב. זאת , משם שמי שהחליט, ידע וביצע את הפעולה היה בעל מניות הרוב. כמו כן, בעל מניות המיעוט כלל לא היה צד להליך בבית המשפט ולא ניתן היה לחייב אותו במס.
הדעה השלישית סברה, שגם בעל מניות הרוב וגם החברה הם עושי הפעולה. דעה זו לא ברורה  כל כך.
בסופו של דבר, חויב במקרה זה בעל מניות הרוב
. דבר זה יוצר הטבת מס יוצאת דופן לבעל מניות המיעוט. שכן, בעל מניות המיעוט נפטר מחלק ממניותיו ללא תשלום מס, בעוד בעל מניות הרוב משלם מס בשיעור הגבוה מחלקו בחברה. לדעת המרצה מדובר בעיוות מס משתי סיבות: 1. בעל מניות הרוב משלם יותר מכפי חלקו במניות. 2. משלם המס הוא לא זה שקיבל את הכסף בפעולה. 3. יש לפרש את דיני המס לפי הדין הכללי. לכן, כמו בדין הכללי גם כאן צריכה החברה להיות עושה הפעולה.
כאמור, הקצאה מועטה מהגדרת "פעולה באיגוד". עם זאת, סיטואציה כמו בגני דולינגר אפשרית מאחר ורק הקצאה ראשונית מועטה, ואילו הקצאת מניות שנרכשו על ידי החברה בעבר נחשבת גם היום ל"פעולה באיגוד".
סעיף 8 לחוק קובע, שרישום בבורסה של מניות איגוד מקרקעין ייחשב כפעולה באיגוד והוראות סעיף 101 לפקודה יחולו על הרישום בשינויים המחויבים. סעיף 101 לפקודה מאפשר לנישום לדחות את אירוע המס למכירה הראשונה בבורסה [ואז לשלם מס למרות הפטור (שהיה עד לרפורמה במס), באיגוד מקרקעין הפטור בסעיף 57 לחוק (עד שבוטל ברפורמה)
], או לשלם את המס רק בעת המכירה הראשונה [במקרה זה יחויב המוכר כאילו עשה את הפעולה בעת הרישום והוא ישלם את המס בתוספת ריבית והצמדה מיום הרישום ועד ליום המכירה].
חישוב השבח בפעולה באיגוד ייעשה לפי תקנות מיסוי מקרקעין (חישוב השבח בפעולה באיגוד מקרקעין), התשס"ג-2002 (עמ' 329 באוגדן).
פטור במכירת דירת מגורים

א. כללי + הגדרות
"דירת מגורים" מוגדרת בסעיף 1 לחוק כ"דירה או חלק מדירה, שבנייתה נסתיימה והיא בבעלותו או בחכירתו של יחיד, ומשמשת למגורים או מיועדת למגורים לפי טיבה, למעט גירה המהווה מלאי עסקי לענין מס הכנסה"
נחלק את ההגדרה למרכיביה:
דירה או חלק מדירה – מדובר במבחן פונקציונלי. בענין שפר ניסה מוכר וילה לטעון שהוילה מורכבת מ-13 דירות נפרדות. ביהמ"ש קבע שהעניין נבחן לפי המבחן הפונקציונלי, קרי, האם מבחינה פונקציונלית מדובר בדירה אחת או לא. באותו עניין נקבע, שמדובר בדירה אחת.
שבנייתה נסתיימה – מתי מסתיימת בניית דירה. האם כאשר יש טופס 4, האם בחיבור לחשמל ומים, האם מתי שהקבלן עוזב את השטח? בעניין יעקב נקבע, שיש לבחון זאת לפי המבחן הפונקציונלי. קרי, מתי שהדירה הגיעה למצב שאין צורך עוד בתוספת חומרים או עבודה בכדי לגור בה. דעת הרוב פסקה, שחיבור לרשת החשמל אינו נצרך (ובלבד שיש סידור חלופי) כמבחן לסיום הבניה.
בבעלות או בחכירת יחיד – על הדירה להיות בבעלות יחיד ולא חברה. בעניין הטכניון נקבע, שחברה אינה נחשבת כיחיד לעניין סעיף זה. לדעת המרצה גם שותפות אינה יחיד, אף על פי שלעניין מס הכנסה שותפות אינה מהווה חיץ בין השותפים לבין השותפות. זאת, משום שעדיין השותפות נחשבת כאישיות משפטית נפרדת, ולכן קיים חיץ בין היחידים לבין הדירה.
שימוש/ ייעוד למגורים לפי טיבה – מדובר בשני מבחנים חלופיים. קרי, כאשר אדם גר בדירה אפילו אם לפי טיבה היא אינה מיועדת למגורים, הרי שהתנאי הראשון התקיים ומדובר ב"דירת מגורים", כך נקבע בעניין הייבל. כך, גם אם הדירה רק מיועדת לפי טיבה למגורים אך היא אינה משמשת למגורים בפועל. בעניין בטאט היה מדובר בדירה במצב רעוע ששימשה כמשרד. עם זאת, היו בה מתקנים כך שהיא יכלה לשמש למגורים לפי טיבה. נקבע, שהדירה מקיימת את התנאי והיא מיועדת למגורים לפי טיבה. אם כן, קיימים שני מבחנים חלופיים. הראשון, מבחן סובייקטיבי, האם גר אדם בדירה. השני, אובייקטיבי, האם הדירה מיועדת למגורים לפי טיבה.
לא מדובר במלאי עסקי – קבלן המוכר דירות כחלק מעיסקו לא ייהנה מפטור לדירת מגורים. למעשה, לא יחול עליו בכלל חוק מיסוי מקרקעין אלא הפקודה.
בשנת 98' נקבעה בסעיף 49 לחוק הגדרת "דירת מגורים מזכה" ונקבע שהפטור יחול רק על דירה מעין זו. הגדרת דירת מגורים מזכה עושה שימוש במונח דירת מגורים שבו דנו לעיל. "'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; לעניין 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 הכנסהת, כתקופה שבה שימשה הדירה למגורים; לעניין התקופה הקבועה בפסקה (1) – לא תובא בחשבון תקופה שקדמה ליום הקובע (1.1.98), ולענין התקופה הקבועה בפסקה (2) - לא תובא בחשבון תקופה כאמור, אם ביקש זאת המוכר."

שימוש בעיקר למגורים – ניתן לחשוב על כמה אפשרויות לבדיקת העיקר והטפל. למשל, שעות הפעילות בדירה האם הרוב משמש למשרד או הרוב למגורים. שלטונות מס שבח מתייחסים לשטח הדירה בלבד. מהו השטח המשמש למגורים אם הוא מעל 50% הרי שהדירה משמשת בעיקרה למגורים.
דירה ריקה וכן דירה שנעשה בה שימוש לאחת מהמטרות המנויות בהגדרה, תיחשב כאילו היא משמשת למגורים. שר האוצר קבע מספר פעולות חינוך ודת שייחשבו כאילו הדירה שימשה למגורים בקביעת מס שבח מקרקעין (תקופה שבה שימשה דירה לפעולות חינוך או דת), התשנ"ח-1998 (עמ' 334 באוגדן).
הדירה צריכה לשמש למגורים בעיקרה לאחת משתי התקופות החלופיות שבהגדרה. או 4/5 מהתקופה של השבח או ארבע שנים לפני המכירה.
בכדי ליהנות מהפטור במכירת דירת מגורים יש לעמוד בתנאים של "דירת מגורים" + "דירת מגורים מזכה".
ג. פיצול פיזי
פיצול פיזי הוא יציר הפסיקה, הדבר נובע מהגיונם של דברים. משמעות הפיצול היא, כי במקרה של מכירת דירת מגורים בפטור, חלקת הקרקע שתוצמד לדירה (ותהיה פטורה גם היא) תהיה בגודל סביר ביחס לדירה. שארית הקרקע תיחשב כמכירת מקרקעין שלא בפטור.
ההפרדה תיעשה גם אם בטאבו רשומה החלקה כולה כאחת. יש לבחון את מהותה הכלכלית של העיסקה. בעניין נסל קבע בית המשפט, שדונם קרקע זו חלקה סבירה ליחידה של דירת מגורים. גודל החלקה הצמודה מושפע מאופי המיקום של המקרקעין, מערך הקרקע, מגודל הדירה וכיוצ"ב.
ד. כללי הפטור לדירת מגורים
סעיף 49 לחוק קובע שני כללים כלליים לצורך קבלת פטור במכירת דירת מגורים.
1.
מכירת כל הזכויות במקרקעין.
2.
מיהו המוכר – יראו את כל התא המשפחתי כמוכר אחד. התא המשפחתי כולל את שני בני הזוג (למעט בן זוג הגר בנפרד דרך קבע) ואת ילדיהם שטרם מלאו להם 18 (אלא אם כן הילדים נשואים).
בעניין מור קבע ביהמ"ש שתוצאות המס הנגטיביות של אחד מבני הזוג שנוצר לפני הנישואין לא ישפיעו על בן הזוג לאחר הנישואין. קרי, אם בן זוג אחד מכר לפני הנישואין דירה בפטור, בן הזוג השני לא יושפע מכך לאחר הנישואין.
בעניין הראל הרחיב ביהמ"ש את הסייג על השפעת התא המשפחתי. ביהמ"ש קבע, שמכירת דירה של בן זוג, ממש לפני הגירושין לא תיחשב כמכירת דירה של התא המשפחתי, ואם בן הזוג השני מכר במהלך הנישואין דירה שלו, בן הזוג השני לא יושפע מכך. [לדעת המרצה פסיקה זו אינה טובה שכן עשוי להיווצר "מדרון חלקלק"]
פטור "אחת לארבע"

סעיף 4ב(1) לחוק קובע פטור במכירת דירת מגורים מזכה. התנאי לקבלת הפטור הוא שהמוכר לא מכר בארבע השנים שקדמו למכירה דירת מגורים אחרת בפטור ממס [יש לשים לב, שבעוד הפטור הוא בגין דירת מגורים מזכה, אסור למכור בארבע שנים שקדמו למכירה דירת מגורים אף אם אינה דירה מזכה], לרבות פטור חלקי. עם זאת, קבלת אחד מהפטורים להלן לא תיחשב כפטור לצורך העניין: 

א.
מתנה פטורה לפי סעיף 62 לחוק לילדו או בן זוגו של נותן המתנה. 

ב.
מתנה פטורה למדינה, למוסדות לאומיים, לרשויות מקומיות ולמוסדות ציבור. 
ג.
מכירה פטורה לפי סעיפים נוספים בחוק סעיפים 64 ו-65 שדנים בהפקעה, סעיף 67 שדן באיחוד וחלוקה, סעיף 69 בעניין העברה לנאמן וסעיף 70 הדן בהעברת זכות במקרקעין לאיגוד על ידי בעל שליטה בו. 

ד.
מכירה פטורה של דירה שהתקבלה בירושה על ידי היורש לפי סעיף 49ב(5).
פטור על דירת מגורים יחידה

סעיף 49ב(2) מעניק פטור ממס במכירת דירת מגורים מזכה בתנאי שזוהי דירת המגורים היחידה של המוכר (וכל התא המשפחתי). יש לבחון האם למוכר יש דירות נוספות בישראל ובאזור. הפטור יינתן בתנאי שהמוכר לא מכר דירת מגורים אחרת בפטור לפי פסקה זו [כאן לא מדובר בכל סוג של פטור אלא דווקא בפטור לדירת מגורים יחידה] במשך 18 חודשים שקדמו למכירה. קרי, ניתן לנצל את הפטור האמור אחת ל-18 חודשים. 
המוכר נדרש להיות בעליה של דירת מגורים (ולא כל דירה) יחידה במשך ארבע השנים שקדמו למכירה. בנוסף, הפטור לא יחול אם למוכר פחות מ-25% מהדירה הנמכרת וכן הפטור לא יחול על מכירת דירת שהושכרה בשכירות מוגנת לפני 1.1.97.
סעיף 49ג לחוק קובע לעניין סעיף זה מקרים שבהם תיחשב דירה ליחידה אף כאשר יש למוכר זכויות אחרות. המקרים הם: 
1.
כאשר למוכר יש דירה אחרת שנועדה להחליף את הדירה הנמכרת, והיא נרכשה בשנה שקדמה למכירה, דירה זו לא תיחשב כדירה נוספת. 
2. 
למוכר יש דירה נוספת המושכרת בשכירות מוגנת לפני יום 1.1.97.

3.
חלקו של המוכר בבעלות בדירה הנוספת קטן מ-25%.
סעיף 49ד לחוק קובע לעניין סעיף זה מקרים שבהם תיחשב זכות כלשהי כדירה נוספת. המקרה הוא, כאשר יש לאיגוד דירת המשמשת למגורים או מיועדת למגורים לפי טיבה (למעט מלאי עסקי) ולמוכר יש בדירה במישרין או בעקיפין (דרך זכויותיו באיגוד) 25% לפחות. כל זה בתנאי שהדירה לא הושכרה בשכירות מוגנת לפני 1.1.97.
פטור במכירת דירת ירושה

סעיף 49ב(5) לחוק מעניק פטור במכירת דירת מגורים מזכה שקיבל המוכר בירושה. לקבלת הפטור נדרשים שלושה תנאים: 
1.
המוכר הוא בן זוגו של המוריש או צאצא של המוריש או בן זוגו של צאצא של המוריש.
2.
המוריש יהיה לפני פטירתו בעליה של דירת מגורים אחת בלבד (בעניין וייסגלס נקבע, שלא מפעילים את החזקות שבסעיפים 49ג ו-49ד על הפיסקה הזו. קרי, לא נדרש שהמוריש יהיה בעליה של דירה יחידה אלא של דירה אחת) 
3. 
אילו היה המוריש בחיים הוא היה זכאי לפטור ממס בשל המכירה. הבחינה תיערך לפי יום המכירה בפועל ולא לפי יום הפטירה. זאת, משתי סיבות: א. מכוח עיקרון השרשור היורש נכנס בנעלי המוריש. ב. מאחר שהפטירה אינה אירוע רצוני לא נטיל תוצאת מס לא רצויה על הנפטר.
חשיבותו של הפטור היא בגלל שהוא אינו נחשב לפטור לעניין פטור "אחת לארבע". כמו כן, אין על הפטור הזה מגבלה של גודל כמו בפטור של דירה יחידה. קרי, ניתן למכור בפטור זה גם דירה בבעלות של 10% בלבד.
פטור למוסד ציבורי

סעיף 49ב(6) לחוק מעניק פטור ממס במכירת דירת מגורים מזכה שקיבל בירושה מוכר שהוא מוסד ציבורי. אחד התנאים לקבלת הפטור הוא שהמוסד עושה שימוש בכל התמורה ממכירת הדירה למטרותיו הציבוריות. כמו כן, על המוריש להיות, לפני פטירתו, בעליה של דירת מגורים אחת בלבד. אילו היה המוריש מוכר את הדירה הוא היה פטור ממס. בנוסף, בהורשה לפי צוואה שנערכה לאחר יום 17.3.00 צריך המוריש לקבוע שימוש מוגדר למטרות הציבוריות של המוסד בכל סכום התמורה ממכירת הדירה.
פטור בחילוף דירות – חד פעמי

סעיף 49ה לחוק מעניק פטור חד פעמי במכירת דירת מגורים מזכה שניה. התנאים לקבלת הפטור הם:
1.
המוכר הוא תושב ישראל.
2.
המוכר מכר בפטור לפי פרק חמישי 1 לחוק (פטור במכירת דירת מגורים מזכה) דירה בשנה שקדמה למכירה השניה.
3.
סכום השווי של שתי הדירות לא עלה על 1.5 מיליון ₪. אם שווי שתי הדירות גדול מ-1.5 מיליון יינתן פטור משלים ל-1.5 מיליון, ובלבד ששווי שתי הדירות לא עלה על 2.5 מיליון.
4.
השנה שלפני מכירת הדירה השניה או במשך השנה לאחר מכן, ירכוש המוכר דירה אחרת בישראל או באזור אחרת [כמשמעותה בסעיף 9(א) לחוק. קרי, דירה המשמשת או מיועדת למגורים ובלבד שאם מדובר בדירה שבנייתה טרם נסתיימה יש התחייבות של המוכר לסיים את בנייתה] בסכום השווה ל-75% משווי הדירות שנמכרו בפטור.
הגבלות על פטור במכירת דירת מגורים מזכה

סעיף 49ו לחוק קובע הגבלות החלות על כל הפטורים המפורטים לעיל. במקרים הבאים לא יינתן פטור במכירת דירת מגורים מזכה:
1.
המוכר קיבל את הדירה במתנה והיא לא שימשה אותו דרך קבע למגוריו. במקרה זה יינתן הפטור רק לאחר שיחלפו ארבע שנים מיום קבלת המתנה. עם זאת, כאשר המתנה ניתנה מהורה הפטור יינתן לאחר שיחלפו שלוש שנים בלבד.
2.
המוכר קיבל את הדירה במתנה והיא משמשת אותו למגוריו דרך קבע. במקרה זה יינתן הפטור לאחר שיחלפו שלוש שנים. אם המתנה ניתנה מהורה הפטור יינתן לאחר שיחלפו שנתיים, ואם הילד נשוי הפטור יינתן לאחר שתחלוף שנה בלבד.
לגבי מוכר שקיבל את הדירה לפני שהוא בן 18 יחל מירוץ השנים רק לאחר הגיעו לגיל 18 (אם הבעלות בדירה שייכת לבני זוג יביאו בחשבון לעניין התקופות את המבוגר שבהם). כמו כן, לעניין סעיף זה יראו קבלת 50% לפחות ממחיר הדירה, בשלוש השנים שקדמו לרכישתה, כקבלתה במתנה. בעניין לידור נקבע, שיש לבחון האם הדירה נתקבלה במתנה מבחינה מהותית. לכן, גם אם התמורה ניתנה לילד לאחר רכישת הדירה (ולא לפניה כמו שהחזקה בחוק) עדיין נראה בכך קבלת דירה במתנה ויחולו ההגבלות המפורטות בסעיף.
פטור כאשר למוכר יש אחוזי בניה נוספים - פיצול אנכי
סעיף 49ז לחוק עוסק בפטור במכירת דירת מגורים מזכה כאשר התמורה מושפעת מאחוזי בניה נוספים שטרם מוצו במקרקעין. סעיף 49ז(א)(1) לחוק קובע, שכאשר התמורה מושפעת מאחוזי בניה נוספים יינתן פטור ממס רק לגבי חלק התמורה ששולם עבור מכירתה של הדירה עצמה ללא אחוזי הבניה.
סעיף 49ז(א)(2) לחוק קובע, שאם שווי הדירה ללא זכויות הבניה נמוך מ1.3- מיליון ₪  יהא המוכר זכאי לפטור נוסף בשל זכויות הבניה עד לסכום הנמוך מבין:
א. 
כפל שווי הדירה הנמכרת. קרי, מלבד הפטור בגין הדירה יהיה המוכר זכאי לפטור בסכום זהה גם לגבי הזכויות הנוספות.
ב. 
ההפרש שבין שווי הדירה לבין 1.3 מיליון ₪.
בעניין פרוט נקבע, שלא ניתן ליחס אחוזי בניה נוספים לדירות כפי רצונם אלא, אחוזי הבניה הנמכרים יחולקו באופן שווה בין הנכסים הנמכרים.
עסקת קומבינציה
מדובר בעסקה בין בעל קרקע לבין קבלן. לפיה, בעל הקרקע ייתן את הקרקע לקבלן ובתמורה הוא יקבל מספר דירות שייבנה הקבלן על הקרקע. ישנן שתי אפשרויות לעריכת הסכם קומבינציה עם תוצאות מס שונות:
מכר חלקי
הבעלים מוכר לקבלן חלק מהמקרקעין ובתמורה בונה הקבלן על החלק הנותר מספר דירות שיהיו בבעלות המוכר. מבחינת חוק מיסוי מקרקעין יש במקרה זה עסקה אחת במקרקעין, והיא מכירת הקרקע מהבעלים לקבלן. התמורה בעסקה זו היא קבלת שירותי בניה.
מכר מלא
לאור פסק הדין ברקאי אופן זה של עסקת קומבינציה אינו בנמצא עוד. בעסקה זו מוכר בעל הקרקע את כל המקרקעין לקבלן. בתמורה יקבל המוכר חלק מהקרקע בתוספת הדירות שעליה. במקרה זה יש שני אירועי מס לפי החוק. האחד, מכירת הקרקע לקבלן. השני, מכירת הקרקע הבנויה חזרה לבעל המקרקעין. מבחינת הקבלן אין כאן חיוב כפול במס, שכן, הוא מתחייב במס לפי הוראות הפקודה. לעומתו מתחייב בעל המקרקעין במס רכישה בגין רכישת הקרקע חזרה. בנוסף יתחייב בעל המקרקעין במס מכירה גבוה יותר משום שהוא מוכר את כל המקרקעין ולא את חלקם בלבד.
חישוב התמורה
כאשר מתבצע מכר חלקי עולה השאלה כיצד תחושב התמורה בעסקה. ישנן מספר אפשרויות:
א.
התמורה תחושב לפי עלות הזמנת שירותי בניה על חלקו של המוכר בתוספת רווח קבלני סביר.
ב. 
התמורה תחושב לפי שווי הדירות שיקבל המוכר בניכוי רכיב הקרקע (משום שרכיב זה נשאר בידי המוכר).
ג. 
התמורה תחושב לפי שווי הקרקע שניתנה לקבלן.
האבחנה בין הזמנת שירותי בניה לעסקת קומבינציה
בפסיקה עלתה מספר פעמים השאלה כיצד נבחין בין עסקה של הזמנת שירותי בניה שאינה מתחייבת במס לפי החוק אלא לפי הפקודה (במקרה זה אין מס מכירה ומס רכישה) לבין עסקת קומבינציה של מכר חלקי.
בשורה ארוכה של פסקי דין נקבע, שיש לראות מהי העסקה מבחינה מהותית. ככל שמידת הכוח והסמכויות שהקבלן מקבל גבוהות יותר, כך ניטה לראות את העסקה כעסקת קומבינציה. להלן מספר אינדיקציות שנקבעו לצורך העניין: מי אחראי לתכנון המבנה. מי פועל להוצאת היתרי בניה, מי מחליט על תנאי המכר של הדירות, מי המשווק של הדירות וכיוצ"ב. עם זאת, המבחן העיקרי הוא כיצד מחושבת התמורה שמקבל הקבלן. האם התמורה היא סכום קבוע, אזי מדובר בהזמנת שירותי בניה. לעומת זאת, כאשר התמורה נגזרת מההכנסות ממכירת הדירות הרי שמדובר בעסקת קומבינציה.
עסקת קומבינציה כאשר על המקרקעין יש דירת מגורים
מאחר ואחד התנאים לקבל פטור בגין דירת מגורים מזכה הוא מכירת כל הזכויות במקרקעין, נוצרת בעיה לעשות עסקת מכר חלקי כאשר יש דירת מגורים על הקרקע. המחוקק התייחס לכך בסעיף 49א(ב) לחוק [כפרשנות ביהמ"ש בעניין יוניזדה] וקבע שתי אופציות למוכר:
א.
למכור את המקרקעין במכר חלקי ולא ליהנות מהפטור בגין דירת מגורים מזכה.
ב.
קבלת הפטור בגין דירת מגורים מזכה (כולל פטור בגין מכירת זכויות בניה לפי סעיף 49ז לחוק). אולם, התמורה בגין המכירה תחושב כשווי הדירות שמקבל המוכר בתוספת מרכיב הקרקע.
ניכויים
לעומת הוראת סעיף 17 לפקודה, סעיף 39 לחוק אינו קובע עקרון כללי ומביא דוגמאות, אלא הוא קובע רשימה של הוצאות המותרות בניכוי מהשבח. לכן, לגבי סעיף 39 לחוק התנהל ויכוח האם מדובר ברשימה סגורה של מקרים או שמא ברשימה פתוחה שניתן להוסיף לה מקרים נוספים. 
הנימוק העיקרי של הטוענים שסעיף 39 לחוק הוא רשימה פתוחה, הוא שהמהות הכלכלית של החוק מחייבת התרת כל הוצאה שהביאה ליצירת הרווח הממוסה. בנוסף, מס שבח מהווה מקדמה על חשבון מס הכנסה, לכן צריך להכיר בכל מה שמוכר לפי סעיף 17 לפקודה.
הפסיקה בעניין (וגם דעת המרצה) קובעת, שמדובר ברשימה סגורה. כך, נקבע בעניין סופי שיוביץ ובשורה של פסקי דין נוספים. בעניין מ.ל. השקעות ביקשה החברה לנכות הוצאות ריבית ריאלית שהוציאה לשם רכישת והשבחת המקרקעין. [כיום, יש את סעיף 39א לחוק המתיר לנכות הוצאות כאמור אולם זאת בתנאים מסוימים, על הזכות הנמכרת להירכש לאחר יום 7.11.01 וכן ההלוואה צריכה להילקח לאחר היום האמור]. בעניין מ.ל. טענה המערערת שניתן לנכות את ההוצאות האמורות משום שסעיף 39 מהווה רשימה פתוחה.
במחוזי נדחתה טענה זו והוצאות הריבית הריאלית לא הותרו בניכוי. נקבע, שסעיף 39 מהווה רשימה סגורה, שהוצאות ריבית ריאלית אינן מופיעות בסעיף ושסעיף 39א לא חל במקרה זה.
בעליון הוכרה ההוצאה האמורה. לעניין הוצאות כאמור ברכישה קבע בית המשפט שיש להוסיף את ההוצאות לשווי הרכישה (כך נובע מהגדרת שווי רכישה). לעניין הוצאות כאמור שהוצאו לשם השבחת המקרקעין קבע ביהמ"ש שהן נכנסות לתוך סעיף 39(1) לחוק. לדעת ביהמ"ש סעיף 39א רק מבהיר את המצב הקיים.
סעיף 39(1) לחוק מכיר בהוצאות השבחה. ההוצאות המותרות הן הוצאות שהוצאו על ידי המוכר בין יום הרכישה ליום המכירה. לאור פסק דין מ.ל. נראה, שפרשנות סעיף זה הינה רחבה ביותר והיא כוללת מגוון של הוצאות.
סעיף 39(2) לחוק מתיר לנכות הוצאות שהוציא המוכר בין יום הרכישה ליום המכירה לשם רכישת הזכות הייחודית. קרי, מותר לנכות הוצאות שהוצאו לשם פינוי דייר מוגן מהמקרקעין.
סעיף 39(3) לחוק מתיר לנכות הוצאות שהוציא המוכר להשבחת מקרקעין סמוכים למקרקעין הנמכרים, אם ההוצאות השביחו את המקרקעין הנמכרים. הסכום המוכר יהיה החלק היחסי מההוצאה לפי היחס שבין עליית ערך המקרקעין הנמכרים לבין עליית הערך הכוללת של שני המקרקעין גם יחד, ובלבד שסך כל ההוצאות המותרות לא יעלה על סכום ההוצאה. למוכר יש זכות לבחור שלא לנכות את ההוצאות האמורות במכירת המקרקעין שבהן לא נעשתה ההשבחה.
סעיף 39(4) לחוק מתיר בניכוי הוצאות מס רכישה. סעיף 39(8א) לחוק מתיר לנכות את מס המכירה ששילם המוכר.
סעיף 39(5) לחוק מכיר בהוצאות דמי תיווך שהוצאו בקשר לרכישת המקרקעין. לא יותר סכום העולה על 2% מהתמורה ששילם בעד אותם מקרקעין. סעיף 39(6) לחוק מכיר בהוצאות דמי תיווך שהוצאו בקשר למכירה. לא יותר סכום הגבוה מ-2% מהתמורה אלא אם שוכנע המנהל שבנסיבות העסקה המיוחדות שולם סכום גבוה יותר (רק בדמי תיווך במכירה ניתן לשכנע את המנהל). בעניין מרומי זכרון לא מקבל ביהמ"ש את הטענה שדמי התיווך היו 23.5% מהתמורה.
סעיף 39(7) לחוק מכיר בהוצאות שכ"ט עו"ד ששילם המוכר בקשר לרכישת ומכירת המקרקעין. במקרה זה אין הגבלה על סכום ההוצאה. סעיף 39(8) לחוק מכיר בהוצאות מס רכוש וארנונת רכוש, שני מסים שאינם קיימים עוד, עם זאת ייתכן שבמקרקעין ישנים הוצאו כבר הוצאות כאמור וניתן יהיה לנכות אותם בעת המכירה.
סעיף 39(9) לחוק מכיר בהוצאות "דמי הסכמה". במקרקעין חכורים לעיתים נדרש החוכר לשלם סכום למחכיר על מנת שהוא יוכל למכור את זכות החכירה שלו או לשעבד אותה. סכום זה מותר בניכוי.  סעיף 39(10) לחוק מכיר בהוצאות ששילם המוכר לבעל משכנתא לשם הסכמתו למכירה, אולם הסכום לא יעלה על 2% מסכום המשכנתא שטרם נפרע.
סעיף 39(11) לחוק מתיר לנכות הוצאות שהוציא המוכר כהיטל השבחה. סעיף 39(12) לחוק קובע הוראות מיוחדות לעניין מקרים מיוחדים (העברות בפטורים וכיוצ”ב).

האם ניתן לנכות הוצאות שהוציא אדם שאינו המוכר והמוכר התחייב להחזיר לו את הכסף? בעניין גניש לא התיר בית המשפט לנכות הוצאות שהוצאו על ידי אדם אחר ולא ישירות על ידי המוכר. עם זאת, ההלכה בפסק הדין היא, שניתן לנכות הוצאות שהוציא אדם אחר ובלבד שיוכח שהמוכר יחזיר את ההוצאות לאדם שהוציא אותם (זו הייתה דעת הרוב – הדעה האמצעית עם דעת המיעוט). באותו מקרה לא הותרה ההוצאה שכן לא הוכח שהמוכר החזיר את ההוצאות לחברה.
למעשה, ההלכה מפסקי הדין גניש ומ.ל. היא שסעיף 39 לחוק מתיר לנכות כל הוצאה שמבחינה כלכלית נוגעת לרכישת והשבחת הנכס (אף על פי שההלכה היא שהרשימה סגורה).
סעיף 46 לחוק קובע, שלא יותרו הוצאות שהוצאו בשל מכירה של מקרקעין שנרכשו לפי סעיפים 62, 63, 66, ו-69-71 לחוק. הסכומים היחידים שיותרו בשל המכירה הם אגרות העברת מקרקעין לפי חוק הרשויות המקומיות.
סעיפים 40 ו-42 לחוק קובעים נוסחאות חישוב במקרה של מכירת חלק מהמקרקעין או חלק מהזכויות במקרקעין.
מס מכירה

מס מכירה וכן מס רכישה הם מיסי מחזור המוטלים בשיעור של אחוז מסוים משווי הרכישה/המכירה בעסקה ללא כל קשר האם היה שבח במכירה. במקור נועד מס המכירה לכסות את הגירעון שנוצר כתוצאה מביטול מס רכוש.
סעיפים 72ג'-יא עוסקים במס המכירה. ככלל יוטל מס מכירה בשיעור 2.5% משווי המכירה של זכות במקרקעין או זכות באיגוד מקרקעין שנרכשו לפני יום 7.11.01. לכך קיימים שלושה חריגים עיקריים:
1. מכירה שהיא שינוי ייעוד מרכוש קבוע למלאי עסקי לא יוטל מס מכירה.
2. מכירה של דירת מגורים מזכה כהגדרתה בסעיף 49 לחוק תהיה פטורה ממס מכירה, בין אם היא פטורה ממס שבח ובין אם לאו.
3. מכירה של דירת מגורים שהיא מלאי עסקי. דירת מגורים כמשמעותה בסעיף 9(א) לחוק (דירה לעניין מס רכישה ומס מכירה). זאת להבדיל מדירת מגורים לפי סעיף 1 לחוק (דירה לעניין מס שבח). 
בין דירה לעניין מס שבח לדירה לעניין מס רכישה ומכירה קיימים מספר הבדלים:
	דירה לעניין מס רכישה ומכירה
	דירה לעניין מס שבח

	במקרה זה לא קיים תנאי אובייקטיבי.
	הדירה צריכה להיות מיועדת למגורים לפי טיבה. קרי, המבחן הוא מבחן אובייקטיבי.

	הדירה יכולה להיות גם בבעלות תאגיד.
	הדירה חייבת להיות בבעלות יחיד ולא תאגיד.

	גם דירה שבנייתה טרם נסתיימה ויש התחייבות של המוכר לסיימה יכולה להיחשב כדירת מגורים.
	הדירה חייבת להיות קיימת בעת המכירה.


לעניין מס מכירה נקבע בעניין קברץ, שהמבחן "משמשת או מיועדת לשמש למגורים" הולך לפי הרוכש ולא לפי הקונה. קרי, יש לבחון האם הרוכש משתמש בדירה למגורים או מועיד אותה למגורים. לעניין מס רכישה ישנם מספר פסקי דין סותרים. בעניין לין ביכלר נקבע, שלעניין מבחן השימוש מסתכלים במועד המכירה לעניין מבחן המיועדת לשמש מסתכלים על העתיד. עם זאת, שני המבחנים נעשים לפי עיניו של הרוכש. קרי, מבחן השימוש בפועל ייתכן רק כאשר הרוכש כבר משתמש בדירה. [לפי ההיגיון בעניין לין ביכלר שם הולכים אחר הרוכש משום שמדובר במס רכישה היינו צריכים ללכת במס מכירה לפי המוכר בניגוד לקברץ].
בעניין עמותת בתי כנסת נקבע, שהמבחן של שימוש למגורים יהיה לפי הרוכשת ולא לפי המוכר (אף שבמקרה הנדון המשיך המוכר להשתמש בנכס למגורים). קיימות שתי בעיות עם ההלכה בפסק הדין האמור. הראשונה, מהו הגבול האם במקרה שהמוכר היה ממשיך להתגורר בנכס לא חמישה חודשים אלא 15 שנה עדיין היינו אומרים שמכיוון שהרוכש מייעד את הדירה שלא למגורים הדירה אינה דירת מגורים. הבעיה השניה, מה קורה עם בתוך חמשת החודשים מוכר הרוכש את הדירה שוב והפעם הרוכש השני מתגורר בנכס. הדירה כל הזמן ממשיכה לשמש למגורים.
בעניין פרידמן נקבע, שמבחן המיועדת לשמש למגורים מתקיים גם אם הרוכש מתכוון בעתיד הנראה לעין בתוך זמן סביר להשתמש בדירה למגורים, אפילו שכעת היא מושכרת לצורכי משרד. לכן, הצהרת הרוכש בדבר כוונות השימוש בדירה חשובות.
מס רכישה

לעניין מס רכישה יש הבחנה בשיעור המס בין דירת מגורים לבין כל נכס אחר. סעיף 9(ג) לחוק קובע את מדרגות המס במכירת דירת מגורים. שיעור המס במכירת כל נכס אחר נקבע בתקנה 2 לתקנות מס שבח מקרקעין (מס רכישה). המס נע בין 4.5% (בשנת 2002) ל-4.75% (בשנת 2003).
למס רכישה מופחת זכאים רק במכירת דירת מגורים שהיא חלק מבניין. בניין מוגדר בסעיף 9(ג) לחוק כבניין שאינו ארעי יחד עם חלקת הקרקע שעליה הוא עומד למעט בניין המהווה בידי הרוכש מלאי עסקי ולמעט בניין שבנייתו טרם נסתיימה ואין התחייבות של המוכר לסיימו.
בעניין פפקין נקבע, שדירה שהיא מלאי עסקי בבניין שאינו כולו מלאי עסקי תיחשב כדירה שאינה בניין והיא לא תיהנה מהשיעורים הנמוכים במס רכישה. [חשוב לציין שבית פרטי יכול להיחשב כבניין].
יודגש, שההתחייבות לסיים את הבנייה צריכה להיות של המוכר. לכן, אם אדם קנה מקבלן דירה שיש לו התחייבות לסיימה ואותו אדם מכר את הדירה כשעודנה על הנייר. הדירה לא תיחשב כדירה בבניין, שכן, אין התחייבות של המוכר לסיימה, אלא ההתחייבות היא של הקבלן שאינו קשור למכירה זו.
לעניין הפטורים אין הקבלה בין מס שבח לבין מס מכירה ומס רכישה. במס שבח מופיעים הפטורים בפרקים מיוחדים פרק חמישי1 ופרק שישי. הפטורים האמורים אינם חלים על מס מכירה (סעיף 72י' לחוק) ומס רכישה (סעיף 9(ה) לחוק). למס רכישה יש רשימת פטורים בתקנות מס שבח (מס רכישה) ולמס מכירה יש פטורים בתקנות מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) (פטור ממס מכירה).
תכנוני מס – עסקה מלאכותית, סיווג מחדש וכו'

בעניין טבע ואלי הורביץ נקבע, שתכנון מס פלילי הוא תכנון שבו הנישום אינו חושף את כל העובדות בפני רשויות המס. למעשה, כאשר הנישום חושף את כל המידע בפני רשויות המס הוא אינו עובר עבירה פלילית אף אם כוונתו מוסווית.
אחד הכלים החשובים למניעת תכנוני מס בלתי לגיטימיים הוא סעיף 84 לחוק. סעיף זה נותן סמכות למנהל לראות בעסקה מסוימת "עסקה מלאכותית". בעניין קהן קבע בית המשפט שמכירת 0.5% מדירת מגורים מהווה עסקה מלאכותית באשר היא נוגדת דפוסים כלכליים מקובלים (באותו עניין רק לאחר מכירת 0.5% מהדירה ניתן היה ליהנות מפטור בגין המכירה). סעיף 84 לחוק קובע, שגם עסקה חוקית לחלוטין יכולה להיחשב כעסקה מלאכותית.
עסקה מלאכותית היא עסקה שאינה תואמת את סדר הדברים הרגיל. עם זאת, מדובר בעסקה שיש לה אחיזה במציאות. ביהמ"ש קבע שני מבחנים עיקריים לעסקה מלאכותית:
1. העסקה נוגדת דפוסים כלכליים מקובלים. כך, בעניין שפאר ובעניין קהן.

2. לעסקה אין כל תוכן כלכלי או מהותי מלבד הפחתת מס. כך, בעניין אולפני הסרטה. לעומת זאת, בעניין רובינשטיין קבע בית המשפט שעסקה של רכישת חברה בעלת הפסדים הינה עסקה כשרה ואפשרית. האבחנה בין פסקי הדין היא, שברובינשטיין נרכשה יישות משפטית נפרדת. לעומת זאת, באולפני הסרטה נרכש עסק מפסיד שאינו יישות נפרדת.
סוג נוסף של עסקה מלאכותית הוא עסקה רב שלבית. מונח זה הינו יציר הפסיקה. המדובר בעסקה אחת שהנישום מציגה כמספר עסקאות. כך למשל הנישום מציג רכישת קרקע ובנפרד הזמנת שירותי בניה על הקרקע. זאת, בכדי להפחית את מס הרכישה שישולם רק בגין עסקת רכישת הקרקע. למעשה, יש כאן עסקה אחת של רכישת מקרקעין עם מבנה עליהם. המבחן העיקרי לעסקה רב שלבית הוא האם בעת העסקה הראשונה ידע הנישום על כוונתו לערוך את העסקה הבאה.
בעניין תעש מור (עליון) נקבע, שכאשר הנישום התכוון מראש לבצע עסקה נוספת מדובר בעסקה רב שלבית אחת הממוסה כאילו התבצעה כאחד. זאת, אף כאשר יש טעם נוסף מלבד הימנעות ממס לעשיית העסקה באופן זה.
סעיף 11 לחוק נועד למנוע סוג מסוים של עסקה רב שלבית. סעיף זה קובע שיראו עסקאות חכירה רצופות של שני בני משפחה כחכירה אחת לעניין התקופה.
בעניין תמב (עליון) (שעסק במס הכנסה) קבע בית המשפט הלכה הפוכה. באותו עניין הקימה המערערת חברת בת והעבירה אליה נכס תמורת מניות. למחרת מכרה המערערת 51% ממניות החברה הבת. [פעולה זו נועדה למנוע חיוב במס רווח הון במכירת הנכס]. בית המשפט לא מקבל את עמדת שלטונות מס הכנסה שראו בעסקה עסקה רב שלבית. דחיית הטענה הייתה מנימוקים פורמליים. מס הכנסה העלה את הטענה האמורה רק בדיון בעליון ולא קודם. נקבע, שבית המשפט יקבל טענה של עסקה מלאכותית רק אם עלתה בהזדמנות הראשונה, חוץ ממקרים מיוחדים. [לדעת המרצה בדיני המס אין צורך להעלות טענות של העדפת תוכן על צורה משום שזו הנחה בסיסית – זו גם העמדה המקובלת].
כלי נוסף הוא סמכות הסיווג מחדש. סמכות זו מאפשרת לשלטונות המס לקבוע שהעסקה שהתרחשה בין הצדדים אינה העסקה שהוצגה באמצעים משפטיים על ידי הצדדים. סמכות זו אינה מוענקת בחוק אלא היא יציר הפסיקה. 
כלי נוסף הקבוע בסעיף 84 לחוק הוא קביעה כי עסקה מסויימת היא עסקה בדויה. עסקה בדויה היא עסקה שאינה קיימת במציאות. למשל חוזה למראית עין. בעניין בראזני קבע בית המשפט, שעסקת מכר בין שותפות לשני השותפים הייתה עסקה בדויה. זאת, משום שהרוכשים לא ידעו מה קורה עם הדירות שרכשו, הם לא טיפלו במכירתם וכיוצ"ב. בית המשפט קבע, שהדירות מעולם לא נמכרו באמת לשותפים אלא השותפות הייתה לאורך כל הדרך בעליה של הדירות.
כך גם עסקה שבה מתווך מקבל סמכויות בלתי מוגבלות, הדבר מצביע על כך שהמתווך הוא למעשה רוכש מוסווה. כך, עסקה שאין לה נתונים עובדתיים המצביעים על קיומה בעולם המציאות היא עסקה בדויה.

� "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.


� ראה גם סעיפים 28 ו37-(1)(א) לחוק.


� ע"א 499/85 עזבון מנוחה אהובה שפייר נ' מנהל מס שבח חיפה. 


העובדות:


למנוחה היו זכויות חוכרת לדורות בדירה בה גרה עד מותה. לפי צוואתה היא הורתה לשלם סכומים קצובים לתשעה נהנים. כמו כן, היא קבעה שאם הכסף שברשותה לא יספיק יש להשלים את הסכומים מתוך שאר נכסיה. על פי הצוואה היתה הדירה אמורה להמכר ותמורתה צורפה לשאר רכושה, אשר, לאחר חלוקת התשלומים לנהנים ויתר החובות והמיסים, נועדה למרכז נוער של התנועה ליהדות מתקדמת. מבצעת הצוואה מכרה הדירה ובקשה פטור. המשיב סרב וגם ועדת ערר דחתה את בקשת הפטור.


 


נפסק: 


לפי סעיף 4 לחוק, הורשה אינה מכירה, ואכן בענין פחייק (ע"א 799/77) נקבע כי הורשה אינה אלא היבט אחר של ירושה ועל כן פטורה ממס. במקרה דנן, חלקו של כל יורש אינו ידוע וטרם התגבש ביום הפטירה וחלקה של "התנועה" ניתן היה לקביעה רק לאחר שתבוצע התמורה מהבית, ההוצאות וסילוק המנות ל9- הנהנים. רק לאחר בצוע כל אלה יתגבש חלקה של התנועה, ולכן כלל הפעולות הנעשות בעזבון עובר להעברת המנות הנקובות בצוואה לזוכים, אינו עדיין בגדר חלוקת עזבון אלא חלק אינטגרלי מתהליך ההורשה. יש להבחין בין יורשים הזוכים בחלק מסוים במקרקעין, שלגביהם תהליך ההורשה תם עם קבלת הנכס, לבין יורשים הזוכים ביתרה כספית, שלגביהם תהליך ההורשה מסתיים עם קבלת התמורה הכספית. מכירת הדירה היתה חלק אינטגרלי בתהליך ההורשה, כיון והנהנים זכו רק בתמורה כספית והמכירה נעשתה לא אגב חלוקת עזבון אלא לצורך גיבוש המנות הכספיות.


 


לפיכך, נקבע כי המכירה בנסיבות דנן היתה בגדר הליך הורשה ואינה חייבת במס. 


� ראה סעיפים 26 ו37- לחוק.


� עם זאת, נראה שלאור עקרון רציפות המס לא ניתן יהיה לקבל את הפרשנות הזו, ויש לשרשר את המוכר עד לפעם הקודמת שהפעולה נחשבה כמכירה.


�  יש לזכור גם שהסיטואציה בגני דולינגר הייתה מיוחדת, שכן בעל מניות הרוב נהנה מההקצאה הנאה כלכלית ממשית שכן תמורת הכסף שימשה להסרת ערבותו העצמית של בעל מניות הרוב.


� גם היום המס החל על מכירת מניה רשומה למסחר נמוך יותר מהרגיל ועומד על 15% בלבד.
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