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ניכויים ממס שבח
מס שבח מוטל על רווח, ולא על מחזור

שבח= שווי מכירה – (שווי רכישה + ניכויים)
ככל שהניכויים יגדלו, כך השבח יהיה קטן יותר. אינטרס הנישום הוא למצב בו הניכויים יגדלו ככל האפשר.

סעיף הניכויים העיקרי בחמ"מ הוא סעיף 39 {ונוסף לו גם סעיף 39א}.

הרישא של סעיף זה דן בהוצאות המותרות לניכוי לשם קביעת סכום מס השבח במכירת זכות במקרקעין, ואם אינן מותרות בניכוי לפי הפק'. הערות מקדמיות:
· הוצאה אינה מותרת בניכוי לפי סעיף 39, אם היא מותרת כבר בניכוי לפי פק' מס הכנסה {מניעת כפל ניכוי}; די שההוצאה מותרת בניכוי לפי הפק', כלומר שאין צורך שההוצאה נוכתה למעשה ע"י הנישום.
· הסעיף אמנם מדבר על ניכויים מותרים של מכירת זכות במקרקעין, אך אותם כללים חלים גם על פעולה באיגוד מקרקעין.
לפי הרישא, האם רשימת ההוצאות המותרות בניכוי לצורך מס שבח, הינה פתוחה או סגורה? 
מבחינה לשונית, נראה כי זוהי רשימה פתוחה {בדומה מאוד לסעיף 88 לפק' מס הכנסה, הדן ברווחי הון (שמס שבח הינו חלק מהם) ומהווה רשימה פתוחה של הוצאות}; מבחינה כלכלית טהורה, אין חולק הניכויים לפי סעיף 39 צריכים להיות במסגרת של רשימה פתוחה, שכן ההיגיון הכלכלי מחייב שרק הרווח האמיתי יימוסה, והוצאה כדי ליצור רווח אמיתי זה, מן הראוי שיותר בניכוי.
פס"ד קפלן – אומר ביהמ"ש באשר להוצאות המשולמות לעו"ד: סעיף 39 מהווה רשימה סגורה!!!; זוהי העמדה התקפה היום, ולכן לא ניתן לנכות הוצאות שלא מצויות בסעיף זה.

פס"ד מ.ל. השקעות – ביהמ"ש עשה שמיניות באוויר כדי לא לקבוע כי סעיף 39 מהווה רשימה פתוחה {ונראה עוד בהמשך...}.
האם ניתן לחרוג ממגבלות הרשימה הסגורה?

סעיף 39(1): מותרות בניכוי כל ההוצאות שהוציא המוכר מיום הרכישה ועד ליום המכירה לשם השבחתם של המקרקעין שהזכות בהן נמכרת; המטרה: לנסות ולדחוף כמה שיותר הוצאות לסעיף זה, משום שהוא כולל בתוכו מעין עיקרון פתוח שמאפשר לנישום לנכות הוצאות רבות {מה שביהמ"ש עשה בפס"ד מ.ל. השקעות}.

· מה לא נכנס? בפס"ד שחם 81 אמר ביהמ"ש כי דמי ניהול ששילם הנישום לאפוטרופוס לנכסי נפקדים אינן הוצאות השבחה לפי סעיף 39(1), משום שדמי הניהול לא השביחו את המקרקעין, כי אם נועדו רק לשם המשך החזקת הנכס.
סעיפי ההוצאות המותרות בניכוי:

סעיף 39(2): מתיר בניכוי הוצאות שהוציא הנישום כדי לרכוש זכות חזקה ייחודית בנכס הנמכר.

סעיף 39(3): אם קיימים שני נכסי מקרקעין הצמודים אחד לשני, באחד הושקע כסף, ומכך עלה גם ערכו של השני, אזי מותר לנישום כאשר הוא מוכר את הנכס השני לנכות חלק יחסי מההוצאה שהוצאה בגין הנכס הראשון {החישוב של החלק היחסי מחושב לפי: עליית השווי של הנכס השני לחלק לעליית השווי של הנכס הראשון והשני ביחד, כפול סכום ההוצאות שהוצא על הנכס הראשון}, ובלבד שסכום הניכוי לא יעלה על סכום ההוצאות שהושקע בנכס הראשון {כך שהניכוי על הנכס הראשון ימשיך במצטבר את הניכוי של הנכס השני}.
סעיף 39(4): מתיר בניכוי את הוצאות מס הרכישה ששולם בגין המקרקעין.

סעיף 39(5): מתיר בניכוי דמי תיווך ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין, אך לא יותר משני אחוז מן התמורה שנתן בעדם.

סעיף 39(6): מתיר בניכוי דמי תיווך ששילם המוכר בקשר למכירת הזכות במקרקעין, אך לא יותר משני אחוז מן התמורה, אלא אם שוכנע המנהל שבקשר עם נסיבות העסקה המיוחדות שהוסברו לו שולמו דמי תיווך גבוהים יותר.

· מדוע קיים הבדל בין שני הסעיפים האחרונים? פתרון: דמי תיווך לרכישת הנכס נעשו לפני זמן מסויים. במצב כזה הרבה יותר קשה להוכיח כי שולמו יותר משני אחוז, ולכן קיים הבדל ביניהם.
· פס"ד מרומי זכרון – העוררת שילמה דמי תיווך לאחרת בהקשר למכירת זכות במקרקעין, והם היו גבוהים יותר משני אחוז. ביהמ"ש דחה טענה זו, שכן שיעור דמי התיווך באותו מקרה היה 23.5% {זהו ניסיון להעביר כסף בין החברות במסווה של דמי תיווך}.
סעיף 39(7): מתיר בניכוי שכר טרחת עו"ד ששילם המוכר הן בקשר לרכישת הזכות במקרקעין והן בקשר למכירתה. 

· ביהמ"ש פסל זאת בפס"ד קפלן, במסגרת ייצוגו של הנישום בהליכי השגה וערעור לפי החמ"מ, ובפני רשויות המס, משום שהן לא הוצאו בקשר לרכישת הזכות/ מכירתה.
· פס"ד שאער – ביהמ"ש פוסל הוצאות משפטיות שהוצאו בקשר לבוררות בנוגע לפינוי דייר שהחזיק בנכס {לא מתירים ניכוי הוצאות בהליך משפטי לרכישת חזקה ייחודית בנכס}.
סעיף 39(8): מתיר בניכוי הוצאות של מס רכוש וארנונת רכוש המשתלמת לרשות מקומית {לא הארנונה המשולמת כיום}.

סעיף 39(8)א: מתיר בניכוי  הוצאות בגין מס מכירה.

סעיף 39(9): ניכוי הוצאות המהוות דמי הסכמה של המינהל {הבעלים} כי החוכר יוכל למכור את הנכס לחוכר אחר.
סעיף 39(10): כאשר בעל נכס מקרקעין שהוטל עליו שיעבוד רוצה למכור את הנכס, עקב השיעבוד נדרשת הסכמה מבעל המשכנתה כדי למכור את הנכס; אם בעל המשכנתה דורש כסף תמורת הסכמה זו, הדבר מותר בניכוי, במגבלה של שני אחוז מסכום המשכנתה שטרם נפרע.
סעיף 39(11): מתיר בניכוי היטל השבחה ששולם ביחס לנכס.

האם ישנה דרישה בסעיף 39 כי הניכוי יותר רק בגין הוצאה שהמוכר עצמו הוציא על הנכס? אפשרי כי מי שהוציא למעשה את ההוצאה הינו גורם אחד שאינו המוכר, והמוכר רק מתחייב, כך או אחרת, לשפות את מי שהוציא את ההוצאה...

שאלה זו מתעוררת כי חלק מסעיף 39 מדבר על הוצאות שהוציא המוכר, וחלק לא...

· פס"ד גניש – הוצאות השבחה שהוצאו ע"י חברה ביחס לנכס מקרקעין שמכר בעל השליטה בחברה. השופטים נחלקו בדעתם: עד כמה נתחייב בדעתו המוכר לשפות את החברה בגין ההוצאות שהוציאה? בדעת רוב נפסק כי לא מותר לנכות את ההוצאות;                                                                                             בדעת מיעוט נפסק כי יש להתיר בניכוי הוצאות אם הנישום התחייב להחזיר לחברה את ההוצאות הללו {כאילו הוציא אותם בעצמו}. גם כאן נחלקו הדעות: אחד אמר, כי ברגע שההוצאה הוצאה שלא ע"י המוכר, אין הוא יכול לנכותה; שופט אחר אמר, כי אם מתחייב המוכר לשלם לצד ג' זה, אז הוא יכול לנכות את ההוצאה, אולם במקרה זה לא הוכח הדבר...                                                                               הלכה: אם הנישום הוכיח כי התחייב להחזיר הוצאות למי שהוציא אותן למעשה, הוצאות אלו מותרות בניכוי, {למרות שלא היה כך בפס"ד בעצם}.
בסעיף 39 אין ולו מילה אחת באשר להוצאות מימון {הלוואה בקשר להשבחת הנכס}. האם ניתן לנכות הוצאות אלה? 
פס"ד מ.ל. השקעות עסק למעשה בשאלה זו בדיוק: שתי הוצאות מימון היו שם- אחת לרכישת הנכס ואחת להשבחתו. ביהמ"ש מאפשר למעשה לנכות הוצאות מימון בשני אופנים:
לגבי הוצאות המימון לשם רכישת הנכס, נקבע כי אלה נכללות בתוך שווי הרכישה; לגבי הוצאות מימון לשם השבחת הנכס, נקבע כי אלה נכללות בתוך סעיף 39(1).

· בעייתיות: 
1. לגבי הוצאות המימון לשם הרכישה, התוצאה של ההלכה לעיל הינה כי שווי המכירה של המוכר אינו זהה לשווי הרכישה של הרוכש {הכנסה לשווי הרכישה הוצאות נוספות מגדילה אותו יותר משווי המכירה, ובכך גדל המס שיש לשלם}. עיוותים קשים נוצרים כאשר שווי המכירה אינו שווה לשווי הרכישה {למשל, כאן ייפגע עיקרון רציפות השבח}; 
2. מה קורה עם הוצאות מימון שהנישום התחייב בהם הגם לאחר שנמכר הנכס? התרה בניכויין הינו בעייתי, שכן ידיעה מוחלטת עליהם בזמן הנתון {ואולי רק בזמן סיום ההתחייבות}. 
בתגובה לבעייתיות של הוצאות מימון חוקק סעיף 39א: הוצאות ריבית ריאלית יותרו בניכוי אם יום הרכישה של הנכס הוא 7.11.01 או לאחר מכן, והוצאות המימון הוצאו מיום הרכישה ועד יום המכירה, וההוצאות אינן מותרות בניכוי לפי הפק', והתקיימו כל התנאים הבאים:

1. ההלוואה התקבלה ביום 7.11.01 או לאחר מכן.

2. ההלוואה התקבלה לרכישה/ להשבחה בסמוך למועד הרכישה/ ההשבחה או לשם פירעון של הלוואה מהסוגים הללו.
3. ההלוואה איננה מקרוב.
· מה היחס בין סעיף זה ובין פס"ד מ.ל.? אכן, מ.ל. עוסק בסעיף 39, ולא בסעיף 39א. מה קורה אם ישנן הוצאות מימון שלא עונות על תנאי 39א, אך הוצאו לשם רכישת/ השבחת הנכס- האם הן מותרות בניכוי? מחד, מ.ל. ו39 עומדים בתוקף; מאידך, 39א נותן מענה ספציפי לסוג מסויים של הוצאות מימון.
סעיפים 40, 42 לחמ"מ קובעים כי במקרה של מכירת חלק מן המקרקעין או חלק מן הזכויות במקרקעין, יותרו בניכוי חלק מהניכויים בהתאם ליחס שבין שווי הזכות הנמכרת ובין כל המקרקעין.
