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      23.2.04
לפסיקה מחוזית יש מעמד מאוד חזק במס הכנסה לעניין מיסוי מקרקעין. להתייחס לזה כפס"ד עליון.
פסקי דין חדשים שנוספו על הסיליבוס, והם חובה:
בס' 1:

ע. מס שבח 105/99 שקם, פד"א ל' 111.

1360/00 נכסי רארד, מיסים יז(5), ה-376.

בס' 2.ב:

ועדת ערר 1143/01 מנס, פד"א ל' 632.

בס' 5:

יוניזאדה – הופך לרשות.

ע"א 3815/99 טובי, מיסים י"ז(5) ה-88.

בס' 6:

אין הפנייה לספר של הדרי.

בס' 9:

ועדת ערר 1228/01 שטיינר, פד"א ל"א 24.
ע"א 2622/01 לבנון, מיסים י"ז(5) ה-123

ועדת ערר 1006/02 גאון, מיסים י"ח(1) ה-316

בס' 10:

ועדת ערר 1450/01 מגידו, מיסים י"ז(6) ה-347.

כשאנו מדברים על מיסוי מקרקעין, אנו מדברים על חוק מרכזי אחד – חוק מיסוי מקרקעין (שבח מכירה ורכישה) תשכ"ג 1963 (להלן: החוק).

חוק זה הוא גלגול של 2 חוקים קודמים.

הוא מעיד על 3 מיסים נפרדים שקיימים בתוך החוק הזה:

1. מס שבח.

2. מס מכירה.
3. מס רכישה.
מס שבח הוא מס שמוטל על רווח. ולכן, אם אני מבצע פעולה שכפופה למס רווח, אני אשלם מס רק אם יש לי רווח מהעסקה.

הוא מקביל למס רווחי הון שמצוי בחלק ה' לפקודת מס הכנסה.

מס רכישה ומכירה, לעומת זאת, הם מיסים שאינם מוטלים על רווח, אלא מוטלים על מחזור. על ההיקף הכספי של העסקה, שכפופה לחוק מיסוי מקרקעין.

את רוב הקורס נייחס למס השבח, שהוא החשוב והעיקרי.

על מה מוטל מס שבח ?

מס שבח מוטל על 2 דברים:

1. מכירת זכות במקרקעין.

2. פעולה באיגוד המקרקעין.

וזאת לפי ס' 6-7 לחוק.

מכירת זכות במקרקעין
ראשית יש להבין את המושגים בביטוי זה.
מה זה מקרקעין ?

נפנה לס' 1 – הגדרות:

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

הגדרה זו תואמת את ההגדרה שבחוק המקרקעין.

התפישה המקובלת בביהמ"ש היא לפרש את המונח מקרקעין בס' 1 לחוק בהתאמה להגדרה המקובלת בחוק המקרקעין, עם סייג מרכזי אחד:

החוק, כמו כמעט כל חוק אחר, מוגבל לתחומי מ"י. ולכן, השטחים ויש"ע לכאורה לא כפופים לחוק.

המציאות הזו הייתה בלתי נסבלת בעיני המחוקק, בהתחשב באוכ' הישראלית בשטחים, ולכן תחולת החוק הורחבה במידה מסוימת לשטחים, או כפי שמכונים בכמעט כל דבר חקיקה ישראלי – האזור.
ההרחבה בוצעה בעיקר בס' 16א לחוק, בס"ק ב'.

 (א) בסעיף זה - 

"אזרח ישראלי" - כל אחד מאלה : 



(1) מי שרשום במרשם האוכלוסין בישראל או חייב להירשם בו.

(2) חבר-בני-אדם שהוא תושב ישראל.

 (ב) אזרח ישראלי המוכר או רוכש זכות במקרקעין המצויים באזור, יראוהו לעניין חוק זה כמוכר או כרוכש זכות במקרקעין המצויים בישראל. 

מהי זכות במקרקעין ?
"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.

ולעניין הרשאה במקרקעי ישראל - אפילו אם ניתנה ההרשאה לתקופה הקצרה מעשרים וחמש.
כלומר היסודות של זכות במקרקעין הן בעלות, חכירה של למעלה מ-25 שנים והרשאה (הרשאה מהמנהל לחכור את הקרקע לתקופה קצרה).
"הרשאה" - למעט הרשאה מסוג שלא נהוג לחדש מעת לעת.
מנהל מקרקעי ישראל נוהג להחכיר קרקע לתקופות קצרות קצובות. אז הרעיון היה למנוע מצב שאני אקבל קרקע מהמנהל רק לאיזה 5 שנים, וברור שזה יהיה ליותר מ-5 שנים (יאריכו לי כל פעם), ואני כן נכנס לגדר החוק.
עד לפני כמה שנים החוק חל רק על חכירה מעל 10 שנים, כלומר רק  10 שנים הספיקו לרכישת הזכות.

כיום המצב שונה:

"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.
הגדרה זו נועדה למנוע מצב שאני אגיד שאני חוכר ל-15 שנים, ואני אגיד שתהיה לי אופציה לחכור לעוד 15 שנה, ואז אני כאילו כרגע חוכר ל-15, ולא ל-30.
אז הגדרה זו מצרפת את כל תקופות החכירה הללו לתקופה אחת, וכך החוק חל גם עליי (כל עוד יש אופציה כזו מגובשת לפי דרישת הכתב הרחבה שדורש ביהמ"ש).
עוד דרך שבמסגרת מבקש המחוקק להיאבק בתכנוני מס שנוגעים לחכירה, זה ס' 11 לחוק.

אם לי ולקרוב שלי יש זכויות ל-15 שנה – אפשר לצרף את 2 התקופות.

אבל אם אין לי הסכם כזה ?

11. צירוף תקופות חכירה 

(א) בחכירת אותם המקרקעין על ידי קרובים לתקופות חכירה שהן רצופות בזו אחר זו או שהן חופפות זו על זו בחלקן, יראו את כל החוכרים כחוכר אחד, ואת החכירות שנעשו על ידיהם כחכירה אחת, שתקופתה מתחילה במועד תחילת החכירה המוקדמת ביותר ומסתיימת בתום החכירה שסיומה המאוחר ביותר. 

(ב) בחכירת אותם מקרקעין על ידי קרובים לתקופות חכירה שאינן רצופות אך שההפסקה ביניהן אינה עולה על ששה חדשים, יראו את כל החוכרים כחוכר אחד, ואת החכירות שנעשו על ידיהם כחכירה אחת שתקופתה היא כאמור בסעיף קטן (א).
כלומר מצרפים תקופות חכירה שמבוצעות ע"י החוכר וקרובו, עד למגבלה של פער של חצי שונה ביניהם.

אם הפער בין תקופות החכירה קטן מחצי שנה – מצרפים את התקופות.

תקופת החכירה מדברת על אופציה.

בס' 11 – לא משנה אם יש אופציה או לא.

אם לי יש זכות חקירה מה-1.1.98 לשנה. ולקרוב שלי יש אופציה לחכירה לשנה מ- 1.5.99, אז צריך את הגדרת תקופת החכירה וכן את ס' 11 כדי לצרף את החכירות הללו.
מתכנני המס רוצים שהחוק לא יחול עליהם, כדי שהמיסים האמורים בחוק לא יחולו עליהם.
יש בעיות הנובעות מכך שהמחוקק לא התייחס לשאלות שנובעות מהסעיפים הללו.

נניח שחוכר א' חוכר מ- 1.1.88 ל-10 שנים, ולחוכר ב' יש אופציה לחכור מה- 1.5.99.

אז מי החוכר ? מי ישלם את המס ? למי מייחסים את החכירה המצורפת ?
יש לכך משמעות.

נניח שהחכירה היא של דירת מגורים.

בדירת מגורים יש פטור מסוים למי שיש לו דירה אחת.

זה יכול מאוד להשפיע על א' וב' אם הם רוצים למכור דירה אחרת שיש להם.

צריך להכריע מי המוכר.

בחקיקה ובפסיקה אין תשובה ברורה. לא ברור מי החוכר במצבים הללו.

לא טוב להסתמך על הוראות ביצוע של מס שבח. הן לא אומרות דבר על המצב המשפטי המחייב.
הוראות מס שבח – רשויות מס הכנסה מפרסמות באופן קבוע הוראות שלהן. ואחד האגפים של רשויות מס הכנסה זה רשויות מס שבח.
רשויות מס הכנסה הן הרשויות היחידות שלא מתרגשות מפסיקה שיוצאת נגדן. הן לא ממש שמות על זה. זה לא מחייב. אם הן חוששות מפס"ד מחוזי נגדן, הן מגישות ערעור לעליון, מסכימות עם הנישום שהוא מקבל את הכסף שלו, אך הוא יסכים לערעור. וכך הן מוחקות את פסק הדין.
אינטואיטיבית נראה שא' יהיה החוכר. אך אם תמיד נגיד שא' הוא החוכר, אז אם אני באמת רוצה לחכור את הקרקע, אני אבקש מקרוב שיחכור קודם, ואני אהיה השני, ואז אני אנצל את היתרונות. הוא יחכור, ואני אשתמש בקרקע.

אז קביעה חד משמעית מי החוכר היא בעייתית, כי היא מאפשרת תכנוני מס מאוד פשוטים.

ראינו שזכות במקרקעין היא בעלות, חכירה העולה על 25 שנה או הרשאה שמבחינת תוכנה היא כזו, או שהיא במקרקעי ישראל, ואז אפילו אם היא קטנה מ-25 שנה.
אם מכרתי זיקת הנאה במגרש שלי – לא מכרתי זכות במקרקעין, כי זיקת הנאה לא נכללת בתור זכות במקרקעין.

גם רשות טהורה (זה לא זיקת הנאה. לא משהו קבוע. קל לבטל אותה כלאחר יד. היא לא מוכרת כזכות במקרקעין) לא נכללת בזכות במקרקעין. רק בעלות וחכירה (מעל 25 שנים).

בעבר נהגו לכתוב בחוזה במקרקעין שהחכירה היא ל-25 שנים פחות יום.

האם אפשר לומר שזו מכירה של זכות במקרקעין ?
יש פה ניסיון של הצדדים לעסקה להתחמק מחוק מיסוי מקרקעין, על אף שמבחינת תוכן ומהות הדברים העסקה כפופה לחוק מיסוי מקרקעין.

זה מעורר את הסוגיה של גבולות באופן כללי.

עד כה אין שום אמירה שאומרת שחכירה כזו כפופה לחוק.

הכלים היחידים שאפשר להכניס חכירה כזו לחוק, זה בהגדרה של חכירה לתקופה, ובס' 11.

אלו הזכויות הכפופות לחוק, אך בזמן האחרון יש הרחבה מסוימת – אחוזי בנייה.

אחוזי בנייה – האפשרות לבנות על הקרקע. כמה אפשר לבנות על הקרקע. ככל שאחוז הבנייה גדול יותר, אפשר לבנות יותר.

אחוזי הבנייה נגזרים מתוכנית התכנון שחלה על המקרקעין. 

תוכנית תכנון היא משהו יחסית גמיש. אפשר לשנות את זה אם אתה מצליח לשכנע את ועדת התכנון המוסמכת.

אחוזי בנייה הם השאיפה של כל אדם בעל שאיפה לבנות על הקרקע.

השאלה היא כזו:

נניח שלא' יש מגרש, ולב' יש מגרש.

לא' יש 100% בנייה על הקרקע על השטח שלו, ולב' יש 40% בנייה.

א' ו-ב' מגיעים לעסקה, לפיה א' יעביר לב' 20% מאחוזי הבנייה שלו.

עסקה כזו חייבת לערב את ועדת התכנון.

ועדות תכנון, פעמים רבות יש להן תפישה שאחוזי הבנייה הם למתחם מסוים, ופחות מפריע להם אם אחוזי הבנייה מועברים בתוך המתחם.

נניח שהם שכנעו את ועדת התכנון.

עכשיו השאלה היא – האם העסקה הזו כפופה לחוק ?
נראה דוגמאות נוספות של עסקאות באחוזי בנייה.
1. נניח של-ג יש קרקע, ויש לו 100% בנייה.

הוא הצליח להגדיל את הזכות שלו לבנייה ל- 150%.
2. ד1, ד2 בעלים במשותף במגרש אחד, שלכ"א מהם יש 70% בנייה. ד1 מעביר 20% ל-ד2.
3. המקרה של א' ו-ב' ממקודם.
במקרה 1, התפישה המקובלת היא שג' לא רוכש זכות במקרקעין, משום שג' לא רוכש זכות אלא ג' משביח את המקרקעין שלו. הוא מעלה את הערך שלהם. בד"כ כשמעלים את אחוזי הבנייה עולה גם ערך המקרקעין, אך אין פה רכישה. אין פה מוכר ורוכש.
במקרה 3 (המקורי) – ההבדל הבסיסי נובע מזה שיש 2 גורמים. אבל צריך לחזור למושגים הבסיסיים של מהי זכות במקרקעין. הביטוי של זכות במקרקעין הוא שיכריע איך הדבר ייעשה.

לדעת המרצה, אי אפשר לומר שרכישת אחוזי בנייה היא רכישה של זכות במקרקעין.
נרכשה זכות משפטית, אך שום קרקע לא עברה מיד ליד.

כמובן שאפשר לצאת נגד הטענה הזו, לפחות במקרה 2, ולשאול מה ההבדל בין העברת אחוזי בנייה סתם, לבין העברת חלק מאוד קטן של הקרקע שאליו מוצמדים אותם אחוזי בנייה.

במקרה 3 אין מקום לביקורת זו, אך במקרה 2 ניתן לומר שמהותית אין הבדל בין מכירת אחוזים, לבין מכירת חלק קטן מהקרקע של ד1 ל-ד2.

כל מה שאמרנו טוב ויפה, הבעיה היא שיש 2 פסקי דין מחוזיים, שאומרים ההיפך מדעת המרצה:

פס"ד יעקב אומר, שבמקרה של העברת אחוזי בנייה בין 2 שותפים לאותה חלקה יש לנו מכירת זכות במקרקעין. 
פס"ד נכסי רארד אומר, שבמקרה של העברת אחוזי בנייה בין מגרשים נפרדים יש גם כן מכירה של זכות במקרקעין.
כלומר לפי הפסיקה המחוזית (השגויה, לדעת המרצה) מקרים 1 ו-3 לעיל נכנסים בגדר החוק.

המקרה של יעקב הוא יותר גבולי.
נכסי רשאד, לדעת המרצה, יגיע לעליון כי זה פס"ד חדש, ואז נראה מה יהיה שם.
לקרוא על מכירת זכות במקרקעין.
