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מכירה
חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) תשכ"ג 1963
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.
האם מכירה כוללת זכות בניה או שינוי יעוד. האם כאשר המנהל מעניק זכות בניה זה נחשב עסקה במקרקעין. בפרשת עמ"ש (ת"א) 948/87, שמעון ורינה אלפנדרי נ' מנהל מס שבח, מסים ב/6, עמ' ה-24. המינהל החליט להגדיל אחוזי הבנייה לחוכרים, בלי שכלל ביקש החוכר. זה קורה הרבה בהקשר של מס שבח. מייד לאחר מכן, אותם חוכרים קיבלו מכתב ממנהל מס שבח שיתכבדו נא לשלם מס רכישה מאחר ומדובר בעסקה שהיא זכות במקרקעין. אלפנדרי טען בוועדת ערר שהוא כלל לא ביקש את הזכויות ומה בכלל רוצים ממנו. פסק הדין לא הבחין בין זכויות שהתקבלו לפי בקשה או זכויות שלא ביקשו לגביהם איזו בקשה מיוחדת. העובדה שקובעת לצורך מס רכישה שנוספו זכויות ולפיכך מדובר בזכות מקרקעין והואיל וכך, לוועדה היה ברור מאליו, כי מדובר בעסקה במקרקעין אולם מפסק הדין עדיין איננו למדים האם זכויות בנייה הם זכות במקרקעין אם לאו. עצם העובדה שנוספו זו זכות מקרקעין. לא ירדו למהות הזכויות וכיצד הן מתיישבות עם הגדרת הסעיף של זכויות במקרקעין. מה שנקבע שהוספת זכויות בנייה חייבות במס. 
בפרשת עמ"ש (ת"א) 202/92 חברת הבונה בע"מ נ' מנהל מס שבח, מסים ח/2, ה-35. עובדות דומות. המנהל שינה את ייעוד הקרקע מבית-ספר למגורים. כשמשנים מבית-ספר למגורים, כמובן, שווי הקרקע עולה. מנהל מס השבח ביקש מס רכישה, ולטענתו זו עסקה במקרקעין. בפסק הדין של וועדת ערר נקבע שרכישת זכויות בנייה נוספות מחייבות במס רכישה, בייחוד כאשר המינהל התבקש לערוך הסכם חכירה חדש, כי למעשה, כשהוסב בית-הספר לבניין מגורים, נעשה הסכם חדש. מערערים לעליון, וזה מקבל את החלטת וועדת הערר ומבלי לנמק, בית-המשפט העליון קובע, כי למעשה, בשינוי הייעוד מבית-ספר לבניין למגורים זה הוספת אגד זכויות קניין, הגדלת זכויות אגד 'הקניין' ולפיכך זו זכות במקרקעין. כאשר משלמים דמי היתר למינהל הנ"ל רואה בכך עסקה חדשה עם חוזה חדש ומפסק הדין אנו למדים ששינוי יעוד הוא עסקה במקרקעין. בפסק הדין יש ניסיון להסביר לנו מדוע זו עסקה במקרקעין. ניתן ללמוד מפסק הדין, שכאשר יש שינוי ייעוד, התבצע שינוי הסכם. יש הסכם חדש, והואיל וכך, הרי שאנו רואים בזה עסקה חדשה המחייבת בעקבותיה תשלום מס או חכירה חדשה המהווה זכויות במקרקעין אבל זה מייד יוצר קושי, אם זה כך, שהחוזה החדש יוצר לנו זכויות במקרקעין, כלומר יוצר זכות חדשה, מה עם החוזה הישן? אם הוא בטל, הרי שצריך להחזיר מס רכישה ראשוני? אם יש זכות חדשה שנרכשת אתה רוצה ממני מס. אם העסקה החדשה מבטלת את הישנה, ששלטונות מס שבח יחזירו מס רכישה אם זה נכון. לדוגמא: מקרקעין מוחכרים לתקופה של 49 שנה. באמצע התקופה, אחרי 24 שנים לערך, משנים את התנאים בחוזה חדש. האם מבחינת מס שבח מבוטל ההסכם הישן ונכנס לתוקף ההסכם החדש? 
הוספו זכויות באמצע התקופה, ואם כך אומרים לי שלם מס רכישה, ובפסק דין של חברת הבונה שאושר בעליון אומר שזכות ייעוד זו זכות במקרקעין. מה דין החוזה הראשון? מס רכוש, או שלטונות מס שבח, מחפשים כיצד לקחת עוד מס. מדוע לא לומר שזו עוד עסקה ואם כך, הרי שצריך לשלם מס שבח מצד אחד הוא מחזיר חזרה ומקבל בחזרה מס מכירה אם מתחייב ומס רכישה ומדוע לא לראות בעסקה  כחוזה ישן בוטל החזר לי מס רכישה ששילמתי. 
בפרשת ע"א 5472/99 מנהל מס שבח נ' חברת הדרי החוף מספר 63 בע"מ, מסים טו/5, ה-60 היה מדובר בשינוי יעוד של קרקע של המינהל שלמעשה הקנה זכויות נוספות. לחברת הדרי החוף הייתה קרקע חקלאית שנקנתה ב-1955. החברה באותה שנה חתמה על חוזה לעיבוד הקרקע ל-49 שנים כאשר עיבוד הקרקע הינו עיבוד חקלאי. בשלב כלשהו, החברה פנתה למנהל, בבקשה להפשיר את הקרקע לבניה. ישנו סידור כלשהו שאם משלמים 51% מערך הקרקע ואם מתקיימים תנאים נוספים, הרי שמפשירים את הקרקע לבנייה. המינהל במקרה שלנו הסכים. החברה שילמה את  שעליה היה לשלם, ובשנת 1993 נחתם חוזה פיתוח עם המינהל ל-5 שנים שאומר שלאחר תקופת הפיתוח, ייחתם חוזה ל-49 שנים נוספות. כלומר ב-1993 נחתם חוזה חדש לגמרי. החוזה של 1955 צריך להסתיים ב-2004 והרי שעוד לפני כן, בשנת 1993 מתקיים אירוע שבמהלכו, לצורך העניין הפשרת קרקע למגורים, במסגרתו אנחנו מוצאים שמתקיים או מתרחש חוזה חדש בין הצדדים. השאלה היא, כאשר בסמוך ל-1993 חברת הדרי החוף שהתעשרה בינתיים רוצה למכור את הקרקע לאחר, ממתי היא מחזיקה את הקרקע שברשותה? לשאלה זו נפקות – האם הקרקע בידי החברה מ-1955 או משנת 1993? קרקעות שהוחזקו על-ידי בעליהם לפני 1961 שיעור המס היה 19% בלבד, בעוד שאחרי התאריך הזה שיעור המס הגיע אפילו עד 50%, בתקופות מסוימות. 
פסק הדין של וועדת הערר קבע, כי בעקבות שינוי הייעוד אין רכישה של זכות במקרקעין כי, למעשה, לא הוקנו זכויות חדשות. מילים אחרות: פסק הדין אומר שזכויות בנייה אינן זכויות במקרקעין. פסק הדין פורסם בדו-ירחון מסים והוספה הערת מערכת לפיה בכדי ליישב את הסתירה בין פסק דין זה לפסקי דין אחרים בכך שכאן לא החליפו חוזים בעוד במקרים האחרים היה מדובר בחתימת חוזה חדש. בגלל העובדה הזו, זו תוצאת פסק הדין שלמעשה בפסקי הדין בנסיבות פחות או יותר דומות תוספת זכויות או שינוי זכויות בנייה הן כן זכות במקרקעין וכאן לא. 

פרופ' נמדר מיישב את הסתירה בהתייחס לחוק (בלי להיזקק לפסקי הדין). לפיו מהגדרת החוק למדים שזכות במקרקעין או הגדרת המקרקעין זה קרקע בישראל וכל דבר המחובר אליה חיבור קבע. הואיל  וזכויות בנייה מחוברות חיבור של קבע, הרי שרואים זאת כחלק בלתי נפרד מן הקרקע. 
אם נסכם עד כאן: לא ניתן להבין האם שינוי יעוד/זכויות בניה הם מכירת זכות במקרקעין אם לאו? 
בפרשת דנ"א 2596/02 חב' הדרי החוף נ' מנהל מס שבח מקרקעין, פורסם בתקליטור "מסים" לחברה הייתה קרקע חקלאית, היא הייתה רשאית לגדל על הקרקע עגבניות. בעקבות החלטת המנהל 533 ניתנה לחברה אפשרות לרכוש את הזכויות במקרקעין ויהפכו את המקרקעין מייעוד חקלאי לבנייה. בדיוק כמו בפסק הדין הקודם. כמובן שישלמו את מה שצריך לשלם. העסקה הייתה כדאית, שכן ברור שקרקע לבנייה שווה יותר מאשר קרקע לחקלאות ולכן הסכימו הצדדים וחתמו על חוזים חדשים. השאלה אותה שאלה ממקודם, האם בעת חתימת החוזים החדשים נרכשו זכויות חדשות במקרקעין. החברה טענה, כי הזכויות נרכשו לפני זמן רב. מס שבח טען שהזכויות נרכשו בעת חתימת החוזים החדשים, לכן דרש מס רכישה. 
בית-משפט העליון קובע, כי, למעשה, נרכשו זכויות חדשות, כלומר כאשר יש חכירה של קרקע, החכירה היא להחזקה ולשימוש. כאשר משנים את חוזה החכירה, ומוסיפים שימוש נוסף על הקרקע, כלומר בנייה, הרי שלמעשה, מרחיבים את זכות החכירה. יש אגד זכויות מורחב  והכל תחת הכותרת חכירה. 
חכירה נוספת בקרקע, פירושה יותר זכויות ולכן רואים זאת כזכויות חדשות שנוספו. 
י' אנגלרד המשיך והרחיב את פסק הדין והוא הפריד בין חוכר שמקבל זכויות חדשות מזה שמחכיר לו את הקרקע לעומת בעל מקרקעין שמקבל זכויות נוספות מן המנהל. במקרה של חוכר/מחכיר, אצל החוכר יש חוזה המסדיר את השימוש במקרקעין ומה ניתן לעשות בהם. תוספת לשימוש היא תוספת לזכויות, לכן זכויות בנייה נחשבות כזכות במקרקעין, בעוד שבעל מקרקעין מול המינהל יש הכול ותוספת זכויות לא מוסיפות לו כלום. ההסבר מאוד קלוש (זו הביקורת על פסק הדין), לפיכך הוא עושה הבחנה אצל בעל מקרקעין שמקבל זכויות חדשות מהמינהל כתוצאה משינוי תב"ע או החלטה של המינהל למעשה לא נוסף לו כלום, מפני שיש לו הכול ונשאר לו הכול.  
האם זכויות במקרקעין/תוספת זכויות/שינוי ייעוד זו רכישת זכות חדשה שיש לשלם עליה מס? אם כן, ישלמו מיסים. אם לא, לא צריך לשלם. האם יש אירוע מס אם לאו. פעם אחת שמענו בפסיקה שהגדלת זכויות או תוספת זכויות (מקרקע חקלאית לקרקע למגורים) היא לא קניית זכויות במקרקעין ופעם אחרת קיבלנו תוצאה הפוכה. בהדרי החוף 2 אנגלרד מנסה לומר בוא נפריד בין מצב א' שבו יש סוג של חכירה, אני חוכר קרקע ואם הוסיפו לי זכויות נוספו לי זכויות שימוש אבל אם אני בעל הקרקע אז אם יוסיפו לי כתוצאה משינוי מדיניות/החלטת מינהל/שינוי תב"ע ולא ביקשתי הרי שלא הוסיפו לי דבר. הייתה לי קרקע ונשארה לי קרקע. 

עצם שינוי היעוד על-ידי רשוית התכנון אין לראות בעסקה במקרקעין במובן חוק מיסוי מקרקעין. ההסבר של אנגלרד אומר שיש הבדל בין חוכר ובעל קרקע, אולם המסקנה מהדיון היא שזכויות בניה אינן זכויות במקרקעין. 
בעיסקה פרטית העברת זכויות בניה מבעל חלקה אחד לשני אין מדובר במכירת זכות במקרקעין אם מדובר בבעלות. לא נרכשה זכות במקרקעין וההיתר אינו מהווה זכות במקרקעין. לגבי חכירה, לכאורה, אם השינוי נעשה במסגרת הסכם, אזי מדובר בתוספת של זכות במקרקעין מאחר ולחכירה יש דרגות שונות החכירה כוללת חזקה, שימוש. אם החכירה כוללת חכירה ושימוש וניתנת זכות חוזית נוספת (הרחבה של הזכויות), אזי מדובר בזכות נוספת במקרקעין. 
בית-משפט בחן את עובדות המקרה שלפניו ולדידו, בהסדר החדש לא היה שינוי או תוספת חוזה, אלא בוטל החוזה הישן ונחתם חוזה חדש לחלוטין עם תקופת אכשרה, פיתוח וחכירה חדשה. בית-משפט טען, כי מדובר בזכויות חכירה חדשות, שכן בוטל החוזה הישן בהסכמה ובחתימה על חוזה חדש. מדובר בשתי עסקאות: עסקה א' ביטול חוזה ואז יתחייב במס שבח/מס מכירה. עסקה ב' תשלום מס רכישה. יש הטוענים שמדובר בשתי עסקאות. עסקת חליפין ביטול חוזה אחד ויצירת חוזה שני. אבל הקושי להבין את פסק הדין הזה הוא מה ההבדל בין חוכר לבעל קרקע ומדוע בית-המשפט מצא לנכון להבחין בהגדלת זכויות לגבי חוכר לעומת בעל קרקע מדוע כאשר מגדילים זכויות לחוכר זה זכות במקרקעין לעומת בעל קרקע שלגביו זו אינה זכות במקרקעין. יותר מכך, מדוע לחוכר שהקרקע אינו שלו כן נתפסת פעולה כזו כהגדלת זכויות, בעוד שבעל קרקע שמגדילים לו זכויות לא קורה לו כלום. אומרים שהיה לו הכל ונשאר לו הכל. עד כמה זה משפיע לנו על אירועים שונים אחרים, כאשר משנים או מחליפים חוזה. לדוגמא כאשר שני צדדים פרטיים חתמו על חוזה חכירה. לא' בעלות על הבניין והוא משכיר לב' דירה למגורים ל-50 שנה. לאחר תקופת מה, מאפשר בעל-הבית לחוכר להקים בדירה משרד. מילים אחרות: הבעלים מתיר להשתמש בנכס כמשרד ולא רק כדירה למגורים והוסיפו סעיף לחוזה. ייתכן שלפי מה שראינו עד כה, הרי שבעל-הבית התחייב לשלם מס מכירה, מס הכנסה ומדובר בעסקה חדשה. 
השאלה תישאר פתוחה, כאשר אין לנו תשובה בפסיקה. בפרשת ע"א 4791/99 מנהל מס שבח ת"א נ' ס.אלון חברת השקעות,מסים טז/4 ה-75. עסקת קומבינציה- בעלי מקרקעין חתמו חוזה עם קבלן. מייד לאחר חתימת חוזה, הצדדים פנו למינהל וביקשו להגדיל זכויות בנייה על הקרקע. המינהל הסכים ומגדיל זכויות בנייה. ביטלו את החוזה הישן וחתמו על חוזה חדש, חוזה פיתוח עם הקבלן עם הבעלים הקודמים. מנהל מס שבח מייד ביקש את חלקו, היינו מהקבלן פעמיים מס רכישה, מכיוון שמדובר בשתי עסקאות; פעם עבור עסקה שהקבלן עשה על הקומבינציה ופעם על הגדלת הזכויות. 
פסק הדין של וועדת הערר לא היה לה נוח עם העניין הזה, שהקבלן ישלם על אותה עסקה פעמיים לכן פסקה שישלם פעם אחת. 

בית-משפט העליון סבור שיש כאן שתי עסקאות: זכות במקרקעין עקב עסקת הקומבינציה ועל כך חל מס רכישה ובעסקה השנייה הגדלת אחוזי בנייה לקבלן יש חלק מזכויות החכירה. בעקבות פס"ד הדרי החוף, יש רכישה נוספת בהגדלת זכויות מלבד הקומבינציה ולכן הקבלן ישלם פעמיים מס. 
החלק השני של הגדרת זכות במקרקעין מתייחס לזכויות שביושר לצורך העניין זה זכויות חוזיות התחייבות של מישהו למכור למישהו אחר מקרקעין, אם אני מוכר את הזכות שלי, דיני היושר אומרים שיש בעלות שביושר על אותן זכויות. שאלת השאלות היא, האם החוק עדיין מתיר או מכיר בזכויות אלו כזכויות במקרקעין? לפיכך ההגדרה של מכירה כל-כך רחבה שמכירת הזכויות החוזיות שיש לי לגבי נכס מסוים, נכללים בהגדרה של מכירת זכות במקרקעין ואם אני מוכר זכויות חוזיות, הרי שזו מכירה לכל דבר ולכל עניין. 
איגוד בשליטה- גם קרובי משפחה יכולים להיכנס להגדרת קרוב. כדי למנוע תכנון מס בו אני שוכר חלק מהתקופה או חוכר חלק מהתקופה ואת החלק הנותר מישהו מקרובי ימשיך, הגדרת קרוב בחוק מיסוי מס שבח מפרט מי אלה הקרובים לעניין קרוב. ההגדרה אומרת שקרוב זה יהיה בן זוג, הורה, הורה הורה, צאצא, צאצאי בן-זוג או בן זוגם של כל אחד מאלה, צאצאי בן זוג או כל בני זוגם מאלה, אח או אחות ובן זוגם, איגוד בשליטתו. 
הבעיה שיש בהגדרה ומצויה בסעיף ההגדרות לחוק מיסוי מקרקעין יש לאקונות. האחת, הורי בני-זוג הם אינם קרובים שלי אבל אני קרוב שלהם. הורי בני-זוג אינם מופיעים בהגדרה אבל אני כקרוב שלהם מופיע בהגדרה כי כתוב צאצאים ובני-זוגם. כמו כן, דודים ודודות לא מופיעים. אחיינים לא מופיעים. בכדי לפצל חוזה, אני צריך למצוא קרוב שאינו מופיע בהגדרה. כיוצא בזה לגבי חברה בשליטתו. 

אם יש לי חברה בשליטתי אני משכיר את הנכס ל-15 שנים וחברה בשליטתי תמשיך את השכירות לעוד 15 שנים. ביחד 30 אבל מאחר והיא מוגדרת כחברה בשליטתי אזי שהתקופה הזו תיחשב כתקופת רצף. גם פה יש לאקונות. כתוב חברה בשליטתי. מה קורה אם החברה שוכרת ראשונה ואני ממשיך? 
חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) תשכ"ג 1963
"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;
רבע שעה נוספת (השלמה של אורי)-

עמדת הנציבות לאחר תיקון 50  - מאחר והשליטה בשתי החברות היא על ידי אותו בעל מניות, יראו אותם קרוב לעניין מס שבח. אימצו את הדרי וזה היה התיקון.

מה קורה עם אופציה לתקופה שלא מומשה? נניח ושוכרים נכס עם אופציה לתקופה נוספת כאשר חיבור של שתי התקופות – חכירה + אופציה, עוברות את המותר בחוק, היינו, 25 שנים? האם עצם האופציה היא זכות במקרקעין ומימושה אינו רלוונטי?

דוגמא – יש חוזה לתקופה של 10 שנים עם שתי תקופות אופציה – 10 + 10. סה"כ חיבור של התקופה ביחד עם תקופות האופציה נותנות 30 שנה – 10 של השכירות ועוד 20 של האופציות. 30 שנה, יודעים שזו זכות במקרקעין. מלכתחילה סה"כ התקופה עוברת את ה- 25 שנים ולכן קיימת זכות במקרקעין שחייבת במס. 

מה קורה אם לא מממשים את האופציה? יש 10 שנים חכירה, עוד 10 שנים אופציה א' ועוד 10 שנים אופציה ב' והחלטתי לא לממש. הקושי האם בדיעבד הזכות הפכה לזכות במקרקעין או שמרגע שהייתה לי אופציה של 10 +10 +10, 30 שנה, זה נחשב זכות במקרקעין.

מה קורה במקרה של ביטול עסקה? או עצם הזכות שקיבלתי היא זכות במקרקעין.

פתרון מילולי – זה לא משנה אם היא מומשה או לא, שכן הכוונה בהגדרה ש"כולה להגיע" – כלומר, המימוש לא חשוב, עצם האופציה עונה על ההגדרה ואז זו זכות במקרקעין.

פתרון משפטי – אין התייחסות לכך בפסיקה של העליון ך יש החלטה של שתי ועדות ערר:

בפס"ד קו אופ צפון – חברה שכרה מקרקעין לתקופה של פחות מ- 10 שנים (אז 10 שנים הייתה התקופה המקסימאלית בחוק) עם אופציה של פחות מ- 10 שנים. (10+10). דובר מלכתחילה על זכות במקרקעין מכיוון שהתקופה המירבית הייתה יכולה להיות 20 שנה, שילמו מס רכישה. כעבור 6 שנים, השוכרת רעשה את הבעלות במקרקעין והפסיקה לשלם שכירות. כלומר, עוד לפני שהאופציה נכנסה לתוקף.

בנסיבות אלה ברור שהאופציה לא תמומש. ואם כך, הם ביקשו החזר של המס רכישה ששלמו מלכתחילה. 

כמובן ששלטונות מס שבח התנגדו, הדבר הגיע לועדת ערר שפסקה שיש להחזיר את מס הרכישה. היא קיבלה את עמדת המערערים מכיוון שברור היה שהאופציה לא תמומש. מסתבר בדיעבד שמה שרכשו הוא לא זכות במקרקעין. לכן, יש להחזיר להם את המס ששילמו. ועם המכר פקעה תקופת השכירות והאופציה בוטלה. כשמדובר בביטול בתום לב אין מכר חוזר!
אם תוצאת פס"ד זה נכונה, אז למעשה נראה בכל הסכם אופציה מכר על תנאי. זה לא ממש מכר. כלומר, במידה ולא נממש את האופציה, נחזיר לך את המס ששולם.

בפס"ד השקם – השקם חכר מקרקעין ל- 10 שנים עם אופציה לעוד 10 שנים ושילמו מס רכישה (כי ראו בכל התקופה כתקופה המירבית שאליה יכולה להגיע החכירה). כמה זמן לפני תום התקופה הראשונה הם מכרו את הזכויות שלהם לצד ג' -  הם המחו את הזכויות החוזיות שלהם לצד ג'. ברגע שמכרו לצד ג', ברור שהשקם לא יממש את האופציה שיש לו.

שלטונות מס שבח לא רוצים להחזיר את המס. הולכים לועדת ערר שמקבלת את עמדת השקם. הם קובעים שמכיוון שהאופציה לא תמומש, לא ניתן לראות בדיעבד זכות במקרקעין למרות שכאן אין עניין של כפל מס.

שאלה שיש לשאול היא האם עסקה עם אופציה היא עסקה על תנאי? על כך נענה בהמשך...
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