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        1.3.04
דיברנו מהם האירועים שעליהם מוטל מס שבח:

1. מכירת זכות במקרקעין.

2. פעולה באיגוד מקרקעין.
ראינו מהי זכות במקרקעין.

כעת נברר מהי מכירה.

מכירה

"מכירה", לעניין 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 מסוימים של האיגוד בו מוקנית הזכות או אם אותה זכות מקנה לבעליה את הזכות לדרוש מהאיגוד למסור לתפיסתו מקרקעין מסוימים.
הגדרת מכירה מכסה כמעט כל אירוע של העברה באיזושהי צורה של זכות במקרקעין.

ולא רק העברת הזכות עצמה, אלא גם העברה של זכות ביחס לזכות במקרקעין.

הרעיון היה לתפוס כמה שיותר העברות של זכויות במקרקעין, ולמנוע מצב שבו נישום מעביר באיזושהי צורה קרקע למישהו אחר, ומצליח לחמוק מהגדרת 'מכירה'.

זה עד כדי כך רחב, שההגדרה כוללת גם פעולה באיגוד.

הגדרת מכירה כוללת בתוכה גם העברת זכויות מסוימות באיגוד.

הבעיה הראשונה הנובעת מהגדרה כ"כ רחבה היא שבעסקת מקרקעין אחת יהיו כמה מכירות.

למשל, בעסקה אחת אפשר להעביר ייפוי כוח, אני חותם על זיכרון דברים, חותם על חוזה, מעביר בטאבו את הזכות – כל אחד מהאירועים האלו הוא מכירת זכות במקרקעין.

ברור שאני לא צריך לשלם מס על כ"א מהאירועים הללו.

כדי למנוע את המצב הזה, יש לנו את ס' 55 לחוק, שקובע פטור ממס שבח אם כבר שולם המס על מכירת זכות במקרקעין לאותו קונה, והמוכר לא חזר להיות הבעלים של אותה הזכות.

55. מניעת מס כפל 

מכירת זכות במקרקעין או עשיית פעולה באיגוד תהיה פטורה ממס אם בעד מכירת אותה זכות לאותו קונה או בעד עשיית אותה פעולה שולם בעבר מס, והמוכר או עושה הפעולה, לא הפך להיות שוב בעל הזכות במקרקעין או הזכות באיגוד בה נעשתה הפעולה לאחר המכירה או הפעולה הראשונה.
כשהמוכר מעביר זכות במקרקעין – לפי לשון החוק הרחבה, יכול שכמה פעמים נעשתה מכירה, מבחינת ההגדרה.

אם המוכר מעביר לקונה זכות ואח"כ הקונה מוכר את אותה זכות בחזרה למוכר – הקונה ישלם גם כן מס שבח.

ואם אחרי זה המוכר שוב ימכור את המקרקעין לקונה – המוכר שוב פעם ישלם מס שבח. 
עם כל ההגדרה הרחבה של מכירה, עדיין מצא המחוקק לנכון להגדיר כמה אירועים מיוחדים שיהוו או לא יהוו מכירת זכות במקרקעין.
נתחיל לעמוד על כל אירוע כזה בנפרד.
1.  הקניית זכות במקרקעין

האירוע הראשון והפשוט יותר הוא בס' 3 לחוק, שמדבר בהקניות.

לפי סעיף זה, הקניית זכות במקרקעין לנאמן אינה אירוע שעליו מוטל מס שבח.

הס' ממשיך ואומר שכשהנאמן יעביר את הנכס לגורם אחר – כן תהיה מכירה של זכות במקרקעין, ויראו את המכירה, כאילו היא בוצעה ע"י האדם שממנו הוקנתה הזכות לנאמן.

זהו עקרון רציפות השבח.
השבח שצמח בידיים של מי שממנו הוקנתה הזכות לא מתפוגג, אלא הוא ימוסה במועד ההעברה מהנאמן לצד השלישי.

זה נובע גם מס' 3 לחוק שאומר זאת מפורשות, וגם מס' 28, 37(1)(א).

3. הקניות לנאמן, אפוטרופוס וכו' 

הקניית זכות במקרקעין או זכות באיגוד לנאמן, לאפוטרופוס, למפרק או לכונס נכסים מכוח פקודת פשיטת הרגל, פקודת החברות, פקודת האגודות השיתופיות, פקודת המסחר עם האויב, חוק נכסי נפקדים, או חוק נכסי גרמנים  (להלן - חוקי ההקנייה) - אינה "מכירת זכות במקרקעין" או "פעולה באיגוד" לעניין חוק זה.

ובמכירת זכות במקרקעין או בפעולה באיגוד על ידי מי שהוקנתה לו כאמור, יחושב המס כאילו נמכרה הזכות או נעשתה הפעולה על ידי מי שממנו הוקנתה.
2.  הורשה

פעולה הבאה אליה מתייחס חוק מיסוי מקרקעין היא פעולה ההורשה שבס' 4 לחוק, עם הרחבה מסוימת לס' 5(ג) לחוק.

ס' 4 לחוק אומר שהורשה אינה מכירה או פעולה באיגוד.

ההורשה אינה מכירה, אך כאשר היורש ימכור את הנכס לצד ג', אז נשמר עקרון רציפות השבח, כלומר במועד המכירה יחוב היורש כאילו נכנס בנעלי ושל המוריש, ויחוב גם על השבח שנצמח בימיו של המוריש, ובלבד שהמוריש נפטר ב-1.4.81 או לאחר מכן.
אם נפטר לפני תאריך זה, היורש לא נכנס בנעלי המוריש, ומשלם מס שבח רק על השבח שנצמח בידיים שלו.
הסעיפים הקובעים זאת הם ס' 26, 37.

למה התאריך הזה דווקא ?

בתאריך זה בוטל חוק מס עיזבון. מאחר שהוא בוטל, הירושה כבר לא חייבת במס עיזבון. כשהיה החוק – לא רצו להטיל גם מס עיזבון וגם מס שבח. לאחר שבוטל מס עיזבון,  מחייבים את היורש במס שבח.

הפטור בס' 4 שאומר שהורשה אינה מכירה קרץ להרבה מאוד אנשים.
והשאלה הייתה, מה נכלל בהגדרה של 'הורשה' ?

היו 2 פסקי דין של העליון שזכו לביקורת מאוד רחבה:

פס"ד פחייק, ופס"ד שפייר.
מה שנאמר בפסקי הדין הללו זה, שהורשה כוללת גם את חלוקת נכסי העיזבון לפי הצוואה.
בפס"ד שפייר הצוואה הורתה המנוחה שיש למכור את נכס המקרקעין שלה, ומהתמורה יש לחלק למותבים שונים בצוואה שלה.
ביהמ"ש אמר, שהמכירה בידי העיזבון היא חלק מהליך ההורשה, משום שהמכירה הייתה הכרחית לקיום הצוואה, ולכן אותה מכירה הייתה פטורה ממס, כי היא הורשה.

המשמעות היא שהעיזבון לא משלם מס שבח, אך הקונה נכנס לנעלי המוריש, וכשהוא ימכור את הנכס – הוא יחוב במס שבח גם על השבח שנצבר בתקופת המוריש – אם המוריש נפטר אחרי 1.4.1981.
לעניין מדידת מס השבח, המס ישולם על ההפרש בין המחיר בו מכר הקונה את הנכס, למחיר בו קנה המוריש את הנכס. 
המחיר הקובע את מחיר הרכישה של הקונה הוא לא המחיר שהוא קנה את הנכס מהיורש, אלא המחיר שהנכס עלה למוריש.

נזכור, שהקונה כאן, הוא זה שקנה לצורך מימוש הצוואה, והקנייה שלו לא נחשבת מכירה לעניין חוק מיסוי מקרקעין. לכן מחיר הקנייה שלו הוא לא המחיר שנקבע לצורך מימוש הצוואה, אלא המחיר שעלה הנכס למוריש.
אם זה משמש לתחמון מס בעסקה מלאכותית, למשל למכור לקונה במחיר מופקע כדי שכשהוא ימכור את הנכס בעסקה שכן טעונה מס יהיה לו הפסד שהוא יקזז ממס השבח – במקרה כזה יש כלים להתמודדות עם התחמון הזה ולתקוף את זה בכלים של הגדרת שווי ועסקה מלאכותית. נדבר על זה בהמשך.
פס"ד שפייר זכה לביקורת רבה בגלל שהוא אפשר הרחבה של תהליך ההורשה.
לכן בא ס' 5(ג) לחוק מיסוי מקרקעין, שקובע צמצום של פס"ד שפייר.

ס' 5(ג)(1) אומר:
(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. 

כלומר מכירת נכסי מקרקעין במסגרת תהליך ההורשה זו עסקה במקרקעין הטעונה מס.
לכן כל מכירה או שינוי מההורשה עצמה היא מכירה.
אבל כדי לא להיות נוקשה מידי, המחוקק סייג את עצמו בס' 5(ג)(4):
(4) לענין 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.

לעניין זה, "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, ובין אם נעשתה לאחר רישום כאמור. 

כלומר, מה שהסעיף הזה אומר, זה שאם במסגרת הירושה מועבר נכס מקרקעין ל-3 יורשים, אז מכירה של החלק בזכות במקרקעין בין היורשים תהיה חלק מההורשה, ולכן חל עליה ס' 4, בתנאי שהתמורה ששולמה בגין החלקים בזכות במקרקעין שהועברו בראשונה לשאר היורשים – מקורה בעיזבון.
כלומר, אם הירושה היא זכות במקרקעין + מיליון שקל, ובהנחה שזה מתחלק שליש לכ"א, אז המכירה של 2 שלישים מהזכות של היורש שקונה את כל הנכס תהיה חלק מההורשה (ולכן כפופה לס' 4), אם התמורה שמשלם היורש הקונה היא עד השליש מהמיליון שהוא קיבל בכסף בירושה מהמוריש.

המקרה הוא, שכל יורש מקבל שליש נכס, ושליש מיליון.
אחד היורשים רוצה לקנות מהם את חלקי הנכס.

נניח שהוא משלם לכל אחד מהיורשים האחרים חצי מיליון תמורת 2 השלישים.

כלומר הוא משלם מיליון תמורת 2 השלישים של הזכות במקרקעין.

יש כאן בעיה, כי המחיר הזה גדול מהירושה שהוא קיבל, כי הוא קיבל רק שליש מיליון.

במקרה כזה אומר הסעיף, שההפרש בין המחיר שהוא שילם לבין הירושה שהוא קיבל – על החלק בזכות במקרקעין שמתבטאת בהפרש הזה היורשים המוכרים לו את החלק בזכות ישלמו מס שבח.

ס' 5(ג)(4) אומר שליורשים יש בנק של נכסים. (כסף ומקרקעין, למשל).

כל שינוי בתוך הקופה הזו – זו לא מכירת זכות במקרקעין, אלא הורשה. ברגע שהם עושים שינויים בקופה – כאן כבר יש בעיה, וצריך לשלם מס שבח.

לס' 5(ג)(4) אין תחולה אם כל ההורשה היא הנכס, ואין כסף או משהו נוסף שהורש שאפשר לשלם בעזרתו תמורת החלקים בזכות בנכס. במקרה כזה – כל ההעברה תהא חייבת במס.
[ מס שבח מקרקעין הוא מס רווח הון על מקרקעין ]

ס' 4, שאומר שההורשה אינה מכירה של זכות במקרקעין אומר למעשה שחוק מיסוי מקרקעין בכלל לא חל על פעולת ההורשה.
כלומר, אין חובות פרוצ' שנובעות מחוק מיסוי מקרקעין. לכן לא צריך לדווח לרשויות המס.

אם זה נכס שרשום בטאבו ואני הולך לשם, אז כדי להעביר את הנכס ע"ש היורש – בניגוד לשאר האנשים, אין צורך לבוא עם אישור של מס שבח. 

בהורשה אין שום מגע עם רשויות מס שבח.

3.  העברה בגירושין

פעולה נוספת שהמחוקק התייחס אליה במפורש היא בס' 4א היא העברה אגב גירושין.

4א. העברה אגב גירושין
העברת בעלות במקרקעין או בזכות באיגוד מקרקעין, הנעשית על פי פסק דין לגירושין, לא יראוה כמכירה או כפעולה באיגוד לעניין חוק זה, בין אם היא העברה בין בני הזוג ובין אם היא העברה מהם לילדיהם.
סעיף זה אומר, שאם יש לי פס"ד לגירושין, ומכוחו מבצעים העברות מסוימות של נכס מקרקעין, ההעברות האלה אינן מכירה.
העברה יכולה להיות גם למי שקודם לא הייתה לו כל זכות בנכס.

אם לאישה היה נכס בבעלותה הבלעדית, ובמסגרת פסק הדין היא מעבירה את הנכס כולו או חלקו לבעלה לשעבר או לילדים – זו לא מכירה.

אין שום הוראה בחוק מיסוי מקרקעין שאומרת מה קורה כשמי שמקבל את הנכס במסגרת פס"ד לגירושין מוכר את הנכס.

אין שום עילה בחוק מיסוי מקרקעין שמכניסה אותו בנעלי המעביר. עקרון רציפות השבח מלמד שהוא כן נכנס בנעלי המעביר.

אבל לדעת המרצה, הוא לא נכנס בנעלי המעביר, כי עקרון רציפות השבח חייב למצוא את ביטויו בהוראה מפורשת בחוק. בכל מקום שיש את עקרון רציפות השבח, זה נגרר מכך שיש סעיף מפורש שאומר את זה.

ראינו בס' 3 שיש את זה – הקניות לנאמנים, ראינו שבס' 4 יש את זה, ובהרבה סעיפים אחרים יש הוראה שאומרת את זה.

בס' 4א אין שום הוראה שאומרת דבר כזה.

כלומר, לפי המרצה, זו דרך מצוינת לתחמוני מס. זוג נשוי, מתגרש לצורך העברת הנכס, ומתחתן שוב.
לפי המרצה אין עקרון רציפות השבח בפס"ד של גירושין.
בפס"ד חדש מאוד של ביהמ"ש המחוזי – פס"ד מנס – התעוררה בדיוק השאלה הזו.
כשהנעבר מוכר את הנכס – האם הוא נכנס בנעלי המעביר או לא ?

ביהמ"ש פוסק בדעת רוב, שעל אף שאין שום הוראה לעניין הזה בחוק מיסוי מקרקעין, יוחל כאן עקרון רציפות השבח. לכן, גם בנסיבות של ס' 4א הנעבר נכנס בנעלי המעביר.
זה לא בדיוק בימ"ש מחוזי, אלא ועדות ערר לעניין מיסוי מקרקעין שיושב בהן שופט מחוזי בדימוס ועוד עו"ד.
זה כמו בימ"ש מחוזי, במובן הזה שהערעור על הוועדה היא לעליון.

דעת המיעוט אמרה שאין הוראה מפורשת שאומרת את זה, ובלא הוראה מפורשת – לא יפגעו בזכות הקניין של הנעבר. מרצה מסכים עם פס"ד זה.

פס"ד זה אינו מחייב, אך סביר להניח שרשויות המס ינסו להפוך את פסה"ד להלכה מחייבת.
ס' 4א, בדומה לס' 4 אומר, שהפעולה או המכירה לפיו, אינה מכירה של זכות במקרקעין, ושוב המשמעות היא היעדר תחולה של חוק המקרקעין – גם לעניין חובות פרוצ', גם לעניין מס מכירה ומס רכישה.
4.  מכירה כפויה    

ס' 5(א) אומר שגם מכירה כפויה של זכות במקרקעין או זכות באיגוד מקרקעין תיחשב למכירת מקרקעין או מכירה באיגוד אם המכירה נכנסת לאחת הפעולות הכלולות בס' 5(א), והן:
1. אירוע משכנתא.
2. תביעת חלוקה.

3. פירעון שיעבוד.
4. חוב פסוק.
5. במסגרת הליכי הוצל"פ.
6. הפקעה של זכות במקרקעין.
גם פה אומר הסעיף – בס' 17 לחוק, שבמכירה כפויה כזו – שווי המכירה יהא התמורה שנתקבלה במכירת הזכות.
כלומר אלו אירועים שמהווים מכירת זכות במקרקעין, ולכן חייבים במס שבח.

לקרוא פסקי הדין בשינוי יעוד, וכן על איגוד מקרקעין ופעולה במקרקעין.
