היום נלמד על ניכויים ממס שבח.

מס שבח הוא מס שמוטל על רווח ממכירת נכס מקרקעין. לכן זה מס על הכנסה, ולא מס מחזור.
שבח מוגדר באופן כללי כשווי מכירה פחות שווי רכישה.

פקודת מס הכנסה ופקודת מס שבח הון מנכים הוצאות מסוימות שהוצאו כדי לחשב את השבח.
במיסוי מקרקעין מתקנים את ההגדרה, ואומרים ש:

שווי רווח = שווי רכישה – (שווי רכישה + ניכויים) (
שווי רווח = שווי רכישה – ניכויים.

ככל שיש יותר ניכויים, יש פחות שבח. לכן אינטרס הנישום הוא למקסם את הניכויים.

הס' העיקרי שעוסק בניכויים הוא ס' 39.

לאחרונה נוסף ס' 39א.

ס' 39 רישא:

אלה ההוצאות המותרות בניכוי לשם קביעת סכום השבח במכירת זכות במקרקעין, אם אינן מותרות בניכוי לפי הפקודה.
הוצאה אינה מותרת בניכוי לפי ס' 39 אם היא אינה מותרת בניכוי לפי פקודת מס הכנסה.

די שההוצאה מותרת בניכוי לפי הפקודה. אין צורך שההוצאה נוכתה בפועל ע"י הנישום לפי הפקודה.
הס' אומנם מדבר על ניכויים שמותרים במכירת זכות במקרקעין, אבל הוא רלוונטי גם לפעולה באיגוד מקרקעין.
נעבור לעניין העיקרי של הרישא.

מבחינה לשונית נראה שהסעיף מונה רשימה סגורה.

ס' 88 לפקודת מס הכנסה שמדבר על רווחי הון, ומס שבח הוא מקרה פרטי של רווחי הון אומר שאין הגבלה על ניכוי הוצאות לפי חלק ה', במקרה של שבח הון.

זה טעם ראשון לטעון שס' 39 הוא רשימה פתוחה.
טעם שני הוא, שמבחינה כלכלית טהורה אין חולק שהניכויים לפי ס' 39 צריכים להיות במסגרת של רשימה פתוחה, משום שההיגיון הכלכלי מחייב שרק הרווח האמיתי ימוסה.

בפס"ד של העליון – פס"ד קפלן אומר ביהמ"ש, תוך שהוא מתייחס להוצאות על עו"ד, שס' 39 הוא רשימה סגורה. העמדה התקפה נכון להיום היא שס' 39 הוא רשימה סגורה, ולכן לא ניתן לנכות הוצאות שלא מצויות בסעיף הזה.
לאחרונה במסגרת פס"ד מ.ל. השקעות ביהמ"ש עשה שמיניות באוויר כדי לא לקבוע שס' 39 הוא רשימה פתוחה.

אפשר להבין משם בעקיפין שזו עדיין העמדה המרכזית.

איך בכל זאת אפשר לנסות לחרוג מהמגבלות של הרשימה הסגורה ?

ס"ק 1 אומר בעיקרו ש:

מותרות בניכוי כל ההוצאות שהוציא המוכר מיום הרכישה ועד יום המכירה לשם השבחתם של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת.

זה מה שעשה העליון בפס"ד מ.ל. השקעות. לנסות ולדחוף כמה שיותר הוצאות לס"ק 1, שכולל בתוכו מעין עיקרון פתוח שמאפשר לי כנישום לנכות הוצאות רבות.
כל מה שתורם להשבחת הנכס צריך לנסות ולהכניס לתוך ס' 39(1).
מה לא נכנס ?
פס"ד שחם 81 – שם אומר ביהמ"ש שדמי ניהול ששילם הנישום שאפוטרופוס על נכסי נפקדים אינם הוצאות השבחה לפי ס' 39(1), משום שדמי הניהול לא השביחו את המקרקעין. כל המטרה הייתה לאפשר את המשך החזקת הנכס.

אחרי ס' 39(1) יש רשימה ארוכה של סעיפי משנה של סעיפים המגדירים הוצאות המותרות בניכוי:
ס"ק 2 מדבר על הוצאות שהוציא הנישום על זכות חזקה ייחודית בנכס.
ס"ק 3 אומר, שאם יש לי 2 נכסי מקרקעין שצמודים אחד לשני, ובאחד מהם השקעתי כסף, וכתוצאה מכך עלה הערך של הנכס השני, אז מותר לי כאשר אני מוכר את הנכס השני לנכות חלק יחסי מההוצאה שהוצאתי על הנכס הראשון, כאשר החלק היחסי מחושב לפי עליית השווי של הנכס השני בהשוואה לנכס הראשון.
אם הנכס הראשון עלה ב-Y והשני עלה ב-X, אני אוכל לנכות מהנכס השני את הערך של:
Y/(X+Y) מתוך ההוצאות שהוצאו על הנכס הראשון.

וזאת בלבד שסכום הניכוי בשל כל המקרקעין לפי פסקה זו לא יעלה על סכום ההוצאות שהוציא עליהם כאמור.

אם יש לי מיליון ₪ הוצאות על נכס 1 כך שערכו עלה ב-X וערכו של נכס 2 הצמוד לו עלה ב-Y, אז כשהוא מוכר את נכס 2 הוא רשאי למכור ולנכות מהשבח את הסכום: מיליון * Y/(X+Y).
ואם אח"כ אני מוכר את נכס 1, אני זכאי לנכות מהשבח את היתרה בין המיליון למה שניכיתי במכירת נכס 2.
כלומר הסיפא של ס"ק 3 מוודא שלא יהיה כפל ניכוי.
ס"'ק 4 מתיר בניכוי את מס הרכישה על רכישת המקרקעין הנמכרים היום.
ס"ק 5 אומר שדמי תיווך ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין, אך לא יותר מ-2% מהתמורה שנתן בעדם, ניתנים לניכוי.
ס"ק 6 אומר שדמי תיווך ששילם המוכר בקשר למכירת הזכות במקרקעין, אך לא יותר מ-2% מהתמורה, אלא אם שוכנע מנהל שבקשר עם נסיבות העסקה המיוחדות שהוסברו לו שולמו דמי תיווך גבוהים יותר.
למה במכירה אפשר לנכות יותר מ-2% וברכישה אי אפשר ?
דמי תיווך ששולמו ברכישה זה היה לפני זמן מסוים. יכול להיות כמה שנים. במצב כזה יותר קשה להוכיח או להפריך את הטענה ששולמו יותר מ-2%.

זה הטעם העיקרי שמצדיק את ההבדל בין 39(5) לס' 39(6).

פס"ד מרומי זיכרון – חברה שילמה דמי תיווך לחברה הסבתא שלה בהקשר למכירת זכות במקרקעין, והם היו קצת יותר מ-2%, וביהמ"ש דחה את הטענה הזו, משום ששיעור דמי התיווך באותו מקרה היה 23.5%.

קומבינה. ברור שאין דמי תיווך אלא ניסיון להעביר כסף בין החברות במסווה של דמי תיווך.
ס"ק 7 מטיל בניכוי שכ"ט עו"ד ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין ולמכירתה.
בפס"ד קפלן פסל ביהמ"ש הוצאה משפטית שהוציא הנישום לעו"ד במסגרת ייצוגו של הנישום בהליכי השגה ערר וערעור לפי חוק מיסוי מקרקעין. שם שילם הנישום כסף לעו"ד כדי שייצג אותו לפני רשויות מס שבח.

ביהמ"ש קבע שהוצאות כאלה אינן מותרות בניכוי, כי הן לא הוצאו בקשר לרכישת הזכות או מכירתה.

בפס"ד שעה פוסל ביהמ"ש הוצאות משפטיות שהוצאו בקשר לבוררות בנוגע לפינוי דייר שהחזיק בנכס.
בפסה"ד אומר ביהמ"ש שהוצאות משפטיות שהוצאו לפינוי מי שהחזיק בנכס לא נכנסות לגדר ס"ק 7.

אז למה לא לנכות אותן לפי ס"ק 2 – הוצאות לרכישת החזקה ייחודית ?

ס"ק 7 מדבר במפורש בהוצאות משפטיות, בעוד ס"ק 2 מדבר על הסכום ששילמתי במי שמחזיק בנכס כדי לרכוש ממנו את החזקה.
זו הבעיה בפרשנות סגורה של ס' 39, כי אין ספק שהוצאה בהליך משפטי כדי לרכוש חזקה ייחודית בנכס אלו הוצאות שהוצאתי כדי להעלות את ערך המקרקעין, ומן הראוי היה שהוצאות כאלה יותרו בניכוי.

ס"ק 2 מדבר רק על הסכום ששולם בפועל למחזיק, ולא על הוצאות נלוות כמו שכ"ט לעו"ד שטיפל בהליך.

לכן המקרה דלעיל נופל בין הכסאות – בין ס"ק 2 לס"ק 7.

ס"ק 8 מדבר על התרה בניכוי של מס רכוש וארנונת רכוש המשתלמת לרשות המקומית.
ס"ק 8א מתיר בניכוי מס מכירה.
ס"ק 9 אומר שבמכירת חכירה יותר בניכוי כל סכום ששילם המוכר לבעל המקרקעין בעד הסכמתו לרשום שיעבוד על זכות החכירה או בעד הסכמתו למכירה.

ס"ק 10 אומר שאם הייתה משכנתא על המקרקעין שהזכות בהם נמכרת, יותרו בניכוי דמי המילוט ששילם המוכר לבעל המשכנתא בעד הסכמתו לאותה מכירה, אך לא יותר מ-2% מסכום המשכנתא שטרם נפרע.
אם יש לי נכס מקרקעין ומוטל עליו שיעבוד, אז שיעבוד בד"כ דורש הסכמה מבעל השיעבוד למכור את הנכס.

אם בעל המשכנתא דורש כסף תמורת זה, הם מותרים בניכוי, במגבלת 2% ממחיר המשכנתא שטרם נפרע.

ס"ק 11 מתיר בניכוי היטל השבחה ששילמתי ביחס לנכס.
שאלה אחרת היא, האם יש דרישה בס' 39, שהניכוי יותר רק בגין הוצאה שהמוכר עצמו הוציא על הנכס ?

יכול להיות מצב שבו מי שהוציא למעשה את ההוצאה זה גורם אחד שהוא לא המוכר, והמוכר רק מתחייב לשפות את מי שהוציא את ההוצאה.

חלק מהס' בס' 39 מדברים על הוצאות שהוציא המוכר, וחלק לא.

מה עושים במצב כזה ?

בפס"ד גניש נחלקו השופטים ביחס למצב הזה. 

שם היה מדובר בהוצאות שהוצאו ע"י חברה ביחס לנכס מקרקעין שמכר בעל השליטה בחברה.

בדעת רוב ביהמ"ש לא מתיר בניכוי את ההוצאות (הוצאות השבחה של נכס שלא יצאו מכיס המוכר).
השאלה היא עד כמה נתחייב הנישום להחזיר כסף לחברה בגין ההוצאות שהוציאה.

דעת המיעוט אומרת שיש להתיר בניכוי הוצאות אם הנישום התחייב להחזיר לחברה את ההוצאות האלה, כי התוצאה היא כאילו הנישום הוציא את ההוצאות בעצמו.

דעת הרוב הייתה שאין להתיר את זה בניכוי, אבל כאן נחלקו השופטים גם כן.

אחד משני השופטים אמר, שמרגע שההוצאה הוצאה שלא ע"י המוכר, ולא משנה אם הוא התחייב או לא להחזיר את ההוצאה, המוכר לא יוכל להחזיר את ההוצאה.

השופט השני בדעת הרוב אמר, שאם המוכר התחייב לשלם לצד ג', אז הוא יכול לנכות את ההוצאה הזו.
במקרה הזה, הנישום לא באמת הוכיח שהוא התחייב להחזיר את ההוצאות למי שהוציא אותן, ולכן הוא לא יכול לנכות אותן.

התוצאה היא שלמעשה ההלכה בדעת הרוב היא שכשההוצאות הוצאו ע"י אחר, הן יותרו בניכוי למוכר, כי הרוב התיר זאת, אלא שהרוב קבע שאין ניכוי, כי אחד משני שופטי הרוב פשוט הכריע שהמוכר לא ממש באמת התכוון להחזיר את ההוצאות לחברה שהוציאה אותן.

בס' 39 אין שום מילה ביחס לנושא של הוצאות מימון.
נגיד שקניתי את הנכס באמצעות הלוואה.

כתוצאה מכך שילמתי הוצאות מימון (כמו ריבית).

האם אני יכול לנכות את ההוצאות האלה לפי ס' 39 ?

פס"ד מ.ל. השקעות עסק בשאלה האם ניתן להכיר בהוצאות מימון לפי ס' 39.
שם היה מדובר ב-2 הוצאות מימון:

1. הוצאה ברכישת הנכס.

2. הוצאה בהשבחת הנכס.
ביהמ"ש עשה שמיניות באוויר כדי לא לפתוח את ס' 39, ומאפשר למעשה לנכות את הוצאות המימון ב-2 אופנים:

1. לגבי הוצאות המימון לרכישת הנכס, אלה נכללות בתוך שווי הרכישה.

2. לגבי הוצאות מימון לשם השבחת הנכס, זה נכלל בתוך ס' 39(1).
בכך למעשה מכיר ביהמ"ש בהוצאות המימון האלה, ועושה צדק עם הנישום.
אבל יש כמה בעיות עם מה שעשה ביהמ"ש:

1. לעניין הוצאות המימון לרכישת הנכס, שנכללו בשווי הרכישה – התוצאה של ההלכה הזו היא, שאם יש מוכר ורוכש, אז שווי המכירה של המוכר אינו זהה לשווי הרכישה של הרוכש. לכאורה שווי מכירה שווה תמיד לשווי רכישה. ואם אני מכניס לשווי הרכישה הוצאות נוספות, אז שווי הרכישה שלי גדול יותר משווי המכירה. זה משפיע על מס הרכישה שאני צריך לשלם, לכאורה. ובנוסף, כאשר שווי המכירה שונה משווי הרכישה נוצרים עיוותים שונים. למשל, אין כבר את עיקרון רציפות השבח.

2. לעניין הכללת הוצאות המימון לשם השבחת הנכס בס' 39(1), ס' 39(1) מתיר בניכוי הוצאות מיום הרכישה עד יום המכירה. אבל מה קורה אם יש הוצאות מימון שאני מתחייב בהם גם לאחר שמכרתי את הנכס ? משכנתא ל-20 שנה, כשמכרתי את הנכס אחרי 3 שנים.
אם הוצאות המימון הללו נכנסות לס' 39(1) – אי אפשר לנכות אותן בכלל. ואם כן נתיר אותן בניכוי יש בעיה גם לאור לשון הסעיף, וגם שהוצאות המימון לא בהכרח ידועות, למשל כשלא יודעים מה תהיה הריבית. רק בעוד 20 שנה יהיה אפשר לסגור את השומה, וזה יוצר בעיה פרוצ' קשה.
ס' 39א אומר שהוצאות 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 עפ"י הפקודה, והתקיימו כל התנאים הבאים:

1. ההלוואה התקבלה ביום 7.11.01 או לאחר מכן.

2. ההלוואה התקבלה ברכישה או להשבחה בסמוך למועד הרכישה או ההשבחה, לשם פירעון של הלוואה מהסוגים האלה.
3. ההלוואה איננה מותרות.
4. רישום חשבונאי מסוים.
שאלה מעניינת היא היחס בין ס' 39א לפס"ד מ.ל. השקעות.
פס"ד זה מתיר בניכוי הוצאות לפי ס' 39 ולפי הגדרת שווי רכישה.
אז מה קורה אם יש לי הוצאות מימון שלא עונות על התנאים בס' 39א, אבל הוצאו לשם רכישת או השבחת   הנכס ? האם הן מותרות בניכוי ?

מצד אחד פס"ד מ.ל. וס' 39 ממשיכים לעמוד בתוקפם.

מצד שני, ס' 39א נותן מענה ספציפי למקרה הזה.
ס' 40,42 קובעים שבמקרה של מכירת חלק מהמקרקעין או חלק מהזכויות במקרקעין, יותרו בניכוי חלק מהניכויים, בהתאם ליחס שבין שווי הזכות הנמכרת לבין כל המקרקעין, ולכן אם יש לי מקרקעין של 20 דונם והוצאתי עליהם בהשבחה מיליון שקל, ואני מוכר דונם אחד, אני יכול לנכות רק 20,000 שקל מהשבח על מכירת הדונם.

