יום שלישי 07 נובמבר 2006
בשיעור הקודם, דיברנו על גישות לגבי חכירה: 
סעיף 6 לחוק הינו הסעיף המרכזי המחייב אותנו במס והוא למעשה אומר שמכירת זכות במקרקעין מטילה מס. 

צריך לדעת מהם המרכיבים של סעיף 6:

חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) תשכ"ג 1963
פרק שני: הטלת המס

6. הטלת המס על מכירת זכות במקרקעין (תיקון: תשל"ה)

(א) מס שבח מקרקעין (להלן - המס) יוטל על השבח במכירת זכות במקרקעין.

(ב) השבח הוא הסכום שבו עולה שווי המכירה על יתרת שווי הרכישה כמשמעותה בסעיף 47.
דיברנו על מהם מקרקעין- מקרקעין בשטחים- מקרקעין בחוק המקרקעין 

חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) תשכ"ג 1963
בחוק זה -

"מקרקעין" - קרקע בישראל, לרבות בתים, בנינים ודברים אחרים המחוברים לקרקע חיבור של קבע;

"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; 

אמרנו שבמיסוי מקרקעין יש רק יסוד סובייקטיבי (מחלוקת בין נמדר והדרי).

בשיעור הקודם אמרנו שבשטח משך שנים חישוב המס היה ליניארי ואילו בשבוע שעבר פסיקה שרשות המס יצאה נגדה ועדת הערר שאת השבח צריך לחשב לא באופן ליניארי אלא לפי תאריך מסוים שנוח לנישום. לפי החומר העיוני, נמצא שמס שבח צריך לחשב ליניארי (כמה שנים נוצר השבח ולחלק בכל שנה ושנה). או שהצליחו להכיר בהוצאות מימון לצורך השבח קמה צעקה במשרדי המס. הלכה כזו הופכת קערה על-פיה ומשנה מוסכמות. 
כשמדברים על זכות במקרקעין ולא זכות במקרקעין צריך להבין שטענו לגבי תמחור הדירה (תכנון מס נוסח שנות ה-70) שדוד השמש הוא נפרד כך לגבי הארונות וכו'. אין להתפלא מדוע, אפוא, אנו דנים מהי זכות במקרקעין. ההגדרה יכולה לחסוך הרבה כסף לשלם מס, ז"א אם אדע להגדיר זכות במקרקעין ואמצא את הפרצה מתי ההגדרה אינה מתיישבת ועד שיבצעו שינוי אוכל לשלם פחות מס. 

זכות במקרקעין- מכירת מגרש ודירה זה פשיטא. העניין מסתבך כאשר לבית צמוד מגרש טניס צריך להחליט מהי זכות מקרקעין ומה לא. כל תכנון וכל הוצאה מתוך ההגדרה של נכס מסוים או מרכיב מסוים חוסך המון כסף. 
בבעלות אין לנו בעיה. לגבי חכירה הייתה תקופה שהיה מדובר על 10 שנים (כיום 25 שנה) והיה תכנון מס שגופים גדולים (שופר-סל, בנקים וכו') שכרו מבנה ל-10 שנים פחות יום כדי לא להיכנס לגדר חוכר. שאלנו את עצמנו אם מדובר בשוכר מדוע לא ישלם מס לפי ס' 2(6) לפקודת מס הכנסה? מה יחול מס הכנסה או מס שבח ראינו 4 גישות: 
האחת, מס הכנסה גובר- ס' 50: עסקה שיכולה להיות ממוסה גם במס הכנסה וגם במיסוי מקרקעין- תמוסה לפי מס הכנסה. 

אם פירותי- מס הכנסה אם הוני- מס שבח. הקושי הוא שאם זה באמת כך שחכירה תמוסה לפי הגישה הזו במס הכנסה אז למה היה צריך לכלול זאת במילות החוק. מדוע להחיל מס על אחד ששכר מבנה ל-25 שנים? התשובה הייתה שאם נמסה במס הכנסה, נראה הכנסות מ-2(6) משכירות בעוד שהשוכר יהיה פטור. ברגע שהמחוקק הכניס למס מקרקעין המשכיר- מס שבח/מכירה כשמוכר בעוד שהשוכר- מס רכישה. 
השנייה, מס שבח גובר- חוק ספציפי גובר על חוק כללי. חוק מיסוי מקרקעין ממסה רק מקרקעין בעוד הפקודה ממסה הכנסות מכל סוג ומין. אם זה נכלל בחוק מיסוי מקרקעין, כנראה שמה שצריך לחול זה מיסוי מקרקעין. הקושי: כיצד נתגבר על סעיף 50? 
השלישית, תלוי איך רואים את ההכנסה עסקי (מס הכנסה) או פסיבי (מס שבח). 
הרביעית,  הגישה של שלטונות מס היא תלוי בנסיבות. 
פירותי- מס הכנסה. 
הוני- מס שבח. 

מס הכנסה יודע שאם ינקוט עמדה מסוימת, הרי שיתרבו תכנוני מס. בית-המשפט קיבל את גישת מס ההכנסה 

עמ"ה שלמה בר נ' פ"ש
לאישה חלקת קרקע. היא הקימה חברה בה היו לה 99% מן המניות. היא בעלת מניות בחברה. היא השכירה את הקרקע לחברה בהרבה מאוד כסף ל-15 שנים (בזמן שהחוק הגביל חכירה ל-10 שנים). לחברה לא היה כסף. החברה לוותה את דמי השכירות, שילמה אותם מראש למנהלת החברה. היא עצמה הייתה ערבה. היא ביקשה שימסו אותה במס שבח, מכיוון שהיו אחוזי מס נמוכים מאוד. איפה היא צריכה להיות ממוסה? לטענתה, מכרה זכות במקרקעין. 
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השאלה בפס"ד בר היא, האם יחול מס שבח או מס הכנסה?
ישנו את סעיף 50, ואם כך, הרי שאנו מדלגים מעל המשוכה ועוברים למס הכנסה, הלא כן? בית-משפט פוסק שסעיף 50 הוא סעיף דיוני ולא מהותי. בית המשפט אמר שהוא מאמץ את גישה רביעית, היינו הכול תלוי נסיבות. 

בית-משפט קובע מבחנים מתי יחול מס הכנסה או נחיל את חוק מיסוי מקרקעין: 

1. מבחן הסיכון- אם הסיכון הוא על כתפי המשכיר או שמא הסיכון הוא של השוכר. מי שלוקח את הסיכון אצלו זה פירותי. בשכירות הסיכון נשאר אצל בעל-הבית. מה אכפת לבנק המזרחי אם הנכס שהוא שכר ל-20 שנה עולה או יורד? מבחינתו הוא שילם דמי שכירות, הא ותו לא. הסיכון נותר על כתפי המשכיר. 
2. מבחן אורך התקופה- ככל שהתוחלת של אותו נכס קרובה לקיצה כך הוא הוני. ככל שתוחלת הנכס ארוכה יותר, זה פירותי. לקרקע התוחלת היא אין סופית. היא אינה מתכלה. לפיכך, כאן מדובר בקרקע וזה פירותי. 
3. מבחן צורת התשלום- אם התשלום בשיעורים, זה מעיד על עסקה פירותית. לעומת זאת אם התשלום בסכום אחד, זה מעיד על סיווג הוני. בענייננו, זה לא מעיד כלום כי היא גם בעלת החברה וגם בעלת הקרקע.
4. אופי ההסכם ותנאיו- מבחן גג/מבחן מקובץ, הבודק מהו אופיו של ההסכם: הוני או פירותי. בענייננו, מדובר בעסקה פירותית ולכן לאור 4 המבחנים תחויב במס. 
אם כן, בית-משפט שלל את הגישה הראשונה ואימץ את הגישה הרביעית. 
חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) תשכ"ג 1963
"חכירה לתקופה" - התקופה המרבית שאליה יכולה החכירה להגיע לפי כל זכות שיש לחוכר או לקרובו מכוח הסכם או מכוח זכות ברירה הנתונה לחוכר או לקרובו בהסכם; 

ההגדרה סותמת עוד פרצה: אני יכול לשכור את הנכס ל-25 שנים ושקרובי ישכרו לעוד 25 שנים ולא לשלם מס. לכן ההגדרה אומרת שהתקופה המרבית שאליה יכולה תקופת השכירות שלי להגיע יחד עם קרוב אחר שלי 

מתי רואים חכירה כתקופה העולה על 25 שנים עלתה לדיון לגבי אנשים שהחזיקו נכס לתקופה ארוכה, למרות שלא הייתה להם זכות מלכתחילה להחזיק בתקופה ארוכה. היו מקרים שהמבחנים לא התקיימו ומיסוי מקרקעין ביקש מס. 
גרד נ' מנהל שבח מקרקעין 
מדובר היה באדם שהחזיק בפועל, ללא זכות וללא חוזה. הסוכנות, בזמנו, החכירה קרקע לאנשים. בחוזה היה כתוב שניתן לפנותם תוך 90 יום ועל אף זאת אנשים המשיכו והתגורר בנכס. לאחר תקופה מכרו את הזכות באותו נכס. האם חייבים לשלם מס שבח? פסק הדין קבע, כי לאותו אדם אין זכות מקרקעין ומשכך, אינו צריך לשלם מס שבח. למרות שהוא החזיק בפועל תקופה ארוכה (בזמנו יותר מ-15 שנים), מבחינה משפטית הוא כמו בעל זכות משפטית להחזיק את הנכס, לכן הוא לא חייב במס שבח. 

מנהל מס שבח נ' שרבט

מדובר היה במקרה של חוזה מתחדש. אדם חכר מהמינהל מקרקעין ל-3 שנים וכל 3 שנים החוזה מתחדש. כל המושבניקים שקיבלו כשעלו לקרקע בשנות ה-50 בעיקר יחידת משק, כולם בצורה זו או אחרת באותו סידור. הובא עד מטעם המינהל שהפרוצדורה הינה טכנית בלבד (אין דבר כזה שלא מאריכים. לא קרה שהמינהל סירב להאריך את החוזה). מדוע לא רשמו לתקופה ארוכה יותר? כי זהו היה הסידור. מבחינת המינהל, הבינו שכאשר חותמים עם אדם כזה זה חוזה לטווח ארוך, ומנהל מס שבח נתלה על זה ואמר: אם זה חוזה לטווח ארוך, כשהוא יעביר את זכותו, הרי שהוא ישלם מס ולכן חייבו במס. 
בית-משפט, כנראה, לא רצה למסות אותו אדם ואמר שמבחינה משפטית, אין לאותו חוכר זכויות יותר מאשר ל-3 שנים ולכן 3 שנים זו לא מכירת זכות במקרקעין. כדי שתהיה לו זכות במקרקעין, צריך שתהיה לו התקשרות של למעלה מ-10 שנים מבחינה משפטית אינו בעל זכות ולכן אינו חייב במס שבח. מס הכנסה הלכו לתקן את החוק (תיקון מס' 15, 1984)- אין חכירה אבל יש "הרשאה". המינהל הרשה ואם כך, מדובר בזכות מקרקעין. תיקון נוסף הוא להוסיף להגדרות "לרבות הרשאה להשתמש במקרקעין שניתן לראות בה מבחינת תוכנה בעלות או חכירה לתקופה כאמור". 
שלטונות המס ניסו להפוך את פסקי הדין שלעיל, על-ידי כך שכל עיסקה תנותח ואם אפשר לראות בה עיסקה שנעשתה מכוח זה שהמוכר הוא בעל רשות והתוכן מעיד על עסקה במקרקעין, אזי שיכולים למסות. אבל הכלל הבסיסי הוא יחזיק את המקרקעין ל-10 שנים. אחד שהוארך לו חוזה פעם רביעית והחליט למכור לא יוכל לטעון היה לי חוזה רק ל-3 שנים אלא החוזה התחדש ושלטונות המס אומרים ניתן לראות בו כבעל רישוי והחזיק למעלה מ-10 שנים נראה בו חוכר. גם לכך נמצאה פרצה. 
מנהל מס שבח נ' מחסרי

3 שנים שמוארכים באופן אוטומטי ולאחר מספר שנים הגברת מוכרת. שלטונות המס אומרים שיש הרשאה ולא צריך להיות חוזה ויש לנו גם בעל רשות הייתה לך הרשאה להשתמש בקרקע למעלה מ-10 שנים. בית-המשפט אומר הרשאה שניתן לראות בה מבחינת תוכנה (בעלות או חכירה) לתקופה כאמור היינו התיקון שהוספתם הוסיפה, למעשה, 2 יסודות חדשים: האחד, התקופה צריכה להיות למעלה מ-10 שנים. שנית, הרשאה מהווה זכות במקרקעין. אומנם, תיקנתם והרשאה מהווה זכות במקרקעין, אולם היסוד השני לא מתקיים שכן פ"ש או מנהל מס שבח כשהוא מצביע על הרשאה, עליו להצביע על כך שבעל הרשות החזיק את הנכס יותר מ-10 שנים. מכל מקום, שלטונות המס מיסו אותה בסופו של דבר במס הכנסה על רווח הון. 

שלטונות המס יוזמים תיקון חקיקה בשנת 1997, "לעניין הרשאה במקרקעי ישראל אפילו ניתנה הרשאה לתקופה קצרה מעשרים וחמש שנים, לעניין זה, יראו --- 

אילו עוד זכויות אנו מכירים? משכנתא, זיקת הנאה, זכות קדימה. אלו זכויות שימוסו במס רווחי הון, שכן אינם עונים על מכירת זכות במקרקעין. אדם מוכר זיקת הנאה היא אכן זכות קניינית אבל לא זכות במקרקעין. תמוסה במס רווחי הון. כך גם זכות קדימה, לא נחשבת זכות במקרקעין לפי החוק. כך גם משכנתא. 
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