PAGE  
1

01/03/04
מכירה
הגדרה זו למעשה מכסה כמעט כל אירוע של העברה באיזושהי צורה של זכות במקרקעין, וכן אף כל העברה של זכות ביחס לזכות במקרקעין.

· המטרה – תפיסת כמה שיותר סוגי העברות כדי למנוע מצב בו הנישום מעביר קרקע לאחר וחומק מהגדרת המכירה {ולכן זו חלה גם על העברת זכויות מסויימות באיגוד}.
בעייתיות – בעסקת מקרקעין אחת יכולות להתרחש מספר מכירות {ייפוי כוח, ז"ד, חוזה, רישום בטאבו על העברת הזכות וכו'}. אין היגיון בלשלם מס על כל מכירה שכזו.

הפתרון – סעיף 55 לחמ"מ, הקובעת פטור ממס שבח אם כבר שולם המס על מכירת זכות במקרקעין לאותו קונה, והמוכר לא חזר להיות הבעלים של אותה זכות.

אירועים מיוחדים:

הקניות {סעיף 3}: קובע פעולות שאינן מכירת זכות במקרקעין או פעולה באיגוד מקרקעין {העברת נכס לנאמן, למשל}. פעולה נוספת הינה כן מכירת זכות במקרקעין, ותיראה כאילו בוצעה ע"י האדם שממנו הוקנתה הזכות {מן הנאמן לצד ג'}.                                            זהו קיום עיקרון רציפות השבח – מיסוי בעל הזכות לאחר העברת הזכות לצד ג' במועד העברת הזכות {סעיפים 28, 37(1)(א)}.

הורשה {סעיף 4}: הורשה אינה מכירה/ פעולה באיגוד. במקרה של העברתה לצד ג', נשמר עיקרון רציפות השבח והקונה ייחשב כאילו נכנס בנעליו של המוריש ויחוייב על השבח שנצמח מאז נרכשה הזכות ע"י המוריש, מן ה- 1.4.81 ואילך {כמובן, בעת מכירתו את הזכות שלו במקרקעין}. לפני הזמן הנתון- הוטל מס שבח על מה שנצמח מרגע קבלת ההורשה.

· מה מוגדר כהורשה?                                                                                  פס"ד פחייק ופס"ד שפייר –  הורשה כוללת גם את חלוקת נכסי העיזבון לפי הצוואה, שכן מכירה זו הכרחית לקיום הצוואה.                                                           {בעייתיות – הפסד השבח שאמור להגיע מהמוריש עד לקונה, שהפך למוכר, כלומר שדילג עליו}.                                                                                             סעיף 5(ג) לחמ"מ קובע צמצום למעשה של פס"ד שפייר – מכירת זכות במקרקעין/ עשיית פעולה באיגוד מקרקעין, הנמנית עם נכסי העיזבון, תיראה כמכירת הזכות/ עשיית הפעולה בידי היורשים על אף האמור בסעיף 4 {משמעות= המוכר זכות במקרקעין במסגרת החלוקה, לא קבל הורשה (זהו למעשה ביטול פס"ד שפייר)}.           
           לכלל זה קיים סייג – סעיף 5(ג)(4) – סעיף זה מאפשר כל ארגון מחדש של נכסי         

      העיזבון ללא הכרה בהם כמכירת זכות במקרקעין {כלומר ניתן לסחור במקרקעין   

      שניתנו כהורשה בלבד תמורת כסף או כל תמורה בשווה כסף מאותה הורשה}. 

      הכנסת נכסים נוספים למשוואה יוצרת בעייה, שכן הסחר בנכסים אינו עוד חלק מן 

      ההורשה- ועל זה בלבד יש לשלם מס שבח.

· סעיף 4 קובע כי החמ"מ לא חל על פעולות ההורשה וכל חובה פרוצדורלית הנובעת ממנו {אין דיווח לרשויות המס או בשינוי הרישום בטאבו לאחר קבלת אישור מס שבח}.
העברה אגב גירושין {סעיף 4א}: העברת נכס במסגרת פס"ד בגירושין אינה מכירה; ניתן להעביר את הנכס גם לאדם שלא היו לו זכויות בנכס קודם לכן

· אין שום הוראה בחמ"מ בדבר מי שמקבל נכס לאחר פס"ד ומוכר אותו. עיקרון רציפות מס שבח קבע שכן; המרצה אומר לא, שכן עיקרון הרציפות מוצא ביטויו בהוראה מפורשת בחוק, שכן הרציפות נוצרת מכוח חיקוק מפורש.
· העברה זו יכולה להיעשות בין אם בתמורה ובין אם לא בתמורה.
· פס"ד מנס – בדעת רוב נפסק כי אף שאין שום הוראה בחמ"מ, יוחל פה עיקרון רציפות השבח. גם בנסיבות סעיף 4א, הנעבר נכנס בנעלי המעביר {דעת המיעוט- אין שום הוראה כזו, ובלי דרישה מפורשת לא נפגע בזכות הקניין של הנעבר}.
· סעיף 4א קובע כי פעולה לפיו אינה מכירת זכות במקרקעין- היעדר תחולת החמ"מ.
העברה כפוייה {סעיף 5(א)}: גם מכירה כפוייה של זכות במקרקעין תיחשב כמכירה אם זו נכנסת לאחד מסוגי המכירות שבסעיף זה: תביעת חלוקה, פירעון משכנתה,שיעבוד או חוב פסוק, הליכי הוצאה לפועל והפקעת זכות במקרקעין שיש עמה תמורה.

· סעיף 17 לחמ"מ – במכירה כפוייה, שווי המכירה שווה לתמורה שנתקבלה במכירה במכירת הזכות.
שינוי ייעוד: שני סוגים עיקריים – 

1. תכנוני – קרקע שייעודה חקלאות, למשל, בו משתנה תוכנית התכנון {בניית מגורים על הקרקע, למשל}. זהו אינו אירוע מס!! אין כאן שום פעילות כלכלית של העברת זכויות במקרקעין מאחד לאחר.

2. משפטי/ חוזי – מקרקעין שחוכרים אותם ממינהל מקרקעי ישראל. זוהי אינה סתם חכירה, שכן כוללת זו אף את קביעת סיווג הקרקע, ע"י קביעת הזכויות בקרקע ע"י המינהל.
הבעייתיות מתחילה אם בחוזה רשום חקלאית, אך התכנון משתנה לבנייה למגורים: מבחינה תכנונית אין אירוע מס; מבחינה חוזית אפשריים מספר מקרים-  

1. המקרה של שינוי החוזה בין המינהל לחוכר. עקב שינוי הזכויות לחוכר {משימוש לחקלאות לשימוש למגורים} זוהי "עשיית יתר" בקרקע, דבר המהווה שינוי בזכויות, כלומר רכישת זכויות במקרקעין.                          
· האם זוהי עשיית חוזה חדש או שינוי חוזה קיים? כנראה שהראשונה, שכן אין קביעה בפסיקה.
2. שינוי חוזה + חוזה של חוכר עם יזם, שיגשים  את שינוי ייעודה של הקרקע. גם במקרה זה ישנה עסקה במקרקעין {המקטע הראשון}; כמו כן, בד"כ ישנה עוד עסקה במקרקעין של מכירת זכויות {עסקת קומבינציה בין החוכר ליזם}.
3. לאחר שינוי ייעוד תכנוני, נחתם חוזה בין המינהל ובין יזם, כאשר אפשרות זו מתחלקת אף היא לשתי אופציות נוספות:                                                  א. היזם "חיצוני". החוכר הישן לא בצע שום עסקה של מכירת זכויות במקרקעין; כל שעשה הוא לצאת מן ההסכם בינו ובין המינהל, ובמקומו נכנס יזם חדש. אין זהו אירוע מס לחוכר הישן.                                                                                  ב. היזם "פנימי" (קשור לחוכר). הסיבה שנחתם חוזה עם היזם הזה הוא עקב הקשר שלו עם החוכר הישן, יש לנו פה עסקה במקרקעין; העסקה היא בין מינהל מקרקעי ישראל ובין היזם והחוכר גם יחד {וכאן עלינו לבחון איך הגדירו השניים הללו את זכויותיהם הקיימות בקרקע כלפי כל אחד}. כאן יכול להתגלות לנו הסכם פנימי בין החוכר הישן ליזם לקבל זכויות מסויימות בקרקע ממנו {היזם הפנימי דומה לסיטואציה השנייה, אירוע מס נסתר}.
· האם שינוי חוזה מהווה אירוע מס, על כל אפשרויותיו? חשוב לבצע חלוקה זו כדי למנוע טעויות כדי לקבוע אירוע מס. דוגמא לטעות:

פס"ד עין- צורים – הקרקע שינתה ייעוד מחקלאות למגורים {תכנוני}, ואז באה קבוצת עין- צורים החוכרת וסיימה את החוזה, ומייד לאחר מכן נחתם בין המינהל ליזם {שקשור לקבוצה} על חוזה להחכרת הקרקע עם אפשרויות המגורים {היזם הפנימי}.
ביהמ"ש המחוזי קבע כי החוכרת בצעה עסקה שאינה כפופה לחוק מיסוי מקרקעין. זו טעות. ביהמ"ש לא זיהה כי המינהל חתם עם יזם "סתם" {חיצוני}; הוא נבחר ע"י החוכרת, דבר שהביא לחתימת החוזה {פנימי}.
מנהל מס שבח טוען כי קיימות כאן שתי עסקאות: מינהל- חוכרת, חוכרת- יזם; החוכרת טענה לעסקה אחת: מינהל- יזם.

ביהמ"ש העליון הפך את שקבע המחוזי, תוך ניתוח נכון. החוכרת עשתה חוזה עם יזם נסתר, כדי להתחמק מאירוע המס.
פס"ד הדרי החוף – זהו פס"ד הממצה מבחינה הלכתית את העניין.

לסיכום, כאשר  בוחנים שינוי ייעוד, יש לחשוף את כל העסקאות ואת כל הזכויות שמבוצעות או שמועברות במסגרת אחת נתונה. דבר זה יסייע לנו לקבוע את התוצאה המיסויית {פירוק של תכנון המס לגורמיו}.
אופציות:

אופציה הינה סיטואציה בה הזכות אינה הרכשת, כי אם אופציה לרכוש אותה. בתמורה לאופציה זו משלמים סכום מסויים, נמוך ממחיר הזכות המלאה, במטרה לשמר את האופציה. האופציה מקבעת מחיר מסויים לרכישה מלאה של הזכות לאחר זמן, שייקבע בהסכם בין הצדדים.

מובן שקבלת הזכות המלאה מהווה עסקה של מכירת זכויות במקרקעין; אך מה עם התק' בה נרכשה האופציה? האם זוהי עסקה של רכישת זכות במקרקעין?

הפתרון: הגדרת מכירה אומרת כי מכירה כוללת גם "הענקתה של זכות לקבל זכות במקרקעין, וכן העברה או הסבה של זכות לקבל זכות במקרקעין...". יוצא מכאן כי אופציה מהווה את הגדרה זו בדיוק, ולכן רכישת אופציה= רכישת זכות במקרקעין.

· יש בחוק המקרקעין גם סעיפי שעה הדנים בכך, אך הם בטלים כיום, אך יש מצב להארכתם.
נוצר פה מצב של זכות משנית {כאשר רכישת המקרקעין מהווה זכות ראשית}. רכישת אופציה מהווה רכישת זכות משנית. לכן, בעת רכישת האופציה, נחוייב במס על רכישת הזכות המשנית {מחיר האופציה}; בעת רכישת הזכות המלאה, הראשית, נחוייב במס רכישה על הזכות הראשית {המחיר המלא}.
· אם אין מימוש אופציה, אין מיסוי על הזכות הראשית. העובדה שהאופציה לא מומשה לא משנה ביחס לעובדה שזו נקנתה מכבר, ולכן מס הרכישה יהיה רק על הזכות המשנית {מחיר האופציה}, ללא החזר מס.
· במכירת זכות במקרקעין, ולפני המיסוי מבצעים אנו ניכויים והוצאות מותרות המפחיתים את ערך המס. מה קורה באופציה, ביחס למוכר? מס השבח למוכר יהיה על כל התמורה שניתנה בגין האופציה, שכן לא ניתן לנכות בגינן הוצאות על אופציה.
· הקונה, למשל, יוכל לנכות את ההוצאות שלו בגין רכישת האופציה, לאחר שרכש את הזכות המלאה, כמובן באותו מחזור מס.
