יום שלישי 31 אוקטובר 2006
מס שבח מקרקעין (להלן: "המס"), יוטל על השבח במכירת זכות במקרקעין
הגדרות

קרקע בישראל לרבות בניינים... ודברים אחרים המחוברים דרך קבע.

דיברנו על מס שבח ועל היחס עם מס הכנסה (היחס בין רווח הון לבין מס הכנסה, מה גובר על מה, מאפיינים על המס עצמו). אמרנו שחוק מיסוי מקרקעין מדבר על המס וכשהוא מדבר על מס הוא מדבר על מס שבח. 

אנחנו מכירים בחוק מיסוי מקרקעין 3 סוגים של מיסים:

1. מס שבח
2. מס רכישה
3. מס מכירה שהולך לו מן העולם.
בעבר היה מוטל מס רכוש עד שאיבד כיוון (היה צודק בכך שהוטל על רכוש). במשך הזמן, נוצרו עיוותים והעיוותים שנוצרו הביאו בסופו של דבר לביטול או להעמדת שיעור המס על אפס. מלכתחילה, המס הוטל על רכוש (עשיר שילם), משך השנים הסתבר שמטילים רק על מקרקעין. הסיבה והרציונאל היה שאי אפשר להטיל מס על לדוגמא חפצי אומנות, על שטיחים יקרים וכל מיני פריטים שקשה לאמוד אותם. לפיכך מס רכוש החל לאבד מהצדקתו ולאט-לאט קיבל כיוון לא רצוי. מס רכוש בסופו של תהליך הוטל רק על קרקעות המיועדים לבנייה ולא בנו עליהם. כלומר, ירשתי קרקע ולא הצלחתי לבנות עליה, המדינה קנסה כל שנה. רצתה מס שיוטל על אותה קרקע שלי. לא הוגן ולא צודק. איני בעל נכסים ולא אמיד אבל זכיתי בקרקע. המדינה אומרת ירשת תהיה יותר עני. 
מס רכוש הפך להיות מס שהוא מתמרץ לבנות על הקרקע, וזאת לא הייתה תכלית המס. הוקמה עמותה בראשה עמד אל"מ (מילואים) שהחליטה להיאבק עד חרמה בשילטונות המס עד ששיעור המס הועמד על אפס. המס לא בוטל אלא המס עמד על שיעור אפס. לו היו מבטלים את המס לא היה ניתן לגבות את חובות העבר וזה לא נכון. 
מס רכוש הוא מס קל להטלה והוא מכניס כסף למדינה. המדינה צריכה לסגור את החור על-ידי המצאת מס מכירה (מס על מחזור)= מס קנס על מי שמבצע מכירה. שיעור המס היה 2.5% וזה לא חשוב אם היה שבח אם לאו (לא חשוב אם הרווחת באותה עסקה). מה שחשוב לצורך מיסוי העסקה במס שבח שהתבצעה העסקה. 
מס מכירה לא נרבה בו את הדיבור. רק על מקרקעין לא כולל דירות מגורים. החל להיות מוטל כשהועמד על שיעור אפס מס ר כוש (1.1.00). בעוד שלמס רכוש היה היגיון כלכלי מוצדק למס מכירה אין שום היגיון. למשל, אנשים הפסידו במהלך עסקה ולמרות זאת שלמו מס מכירה. המרצה סובר שזה לא היה מס מוצדק (בוטל 7.11.01). עסקאות שבוצעו לאחר תאריך זה, לא הוטל עליהן מס מכירה. 
מס רכישה
מוטל על כל מי שרוכש מקרקעין. 
סוג של מס שהוא קנס. אם רכשתי דירה, עלי להעביר לשלטונות המס את חלקם, אחרת לא אקבל את אישור הרישום על שמי. 

אחד הקריטיונרים למס טוב/מס צודק (במאמר של אדרעי) הוא עלויות גביית המס. לטענת גבאי, מס זה אינו צודק ואינו יעיל, למרות שהמדינה לא משקיעה דבר במס רכישה. 
בכדי לעודד צמיחה במשק המדינה מעלה ומורידה מדי פעם, בהתאם למצב במשק, את מס הרכישה. לדוגמא, בשנת 2002 הורידו את שיעור מס הרכישה ל-4.5% ובשנת 2003 הורידו את שיעור מס הרכישה ל- 4.75%. מילים אחרות, המס משולם כ-5% לא כולל דירות מגורים. 
לגבי דירות מגורים ישנן מדרגות מס (מדי פעם מתפרסמים תעריפים לגבי סכומי המס בכל מדרגה). בתיקון 147 (1.7.05), נקבע שהמדרגה הראשונה תתבטל ולכן יש פטור לפי החקיקה על 550 אלף ₪ 574,855. אם אני קונה דירה בסכום של 574,865 לא אצטרך לשלם מס רכישה בעקבות המלצות וועדת מצא קפוטא. זה תיקון עקיף בפקודה לחוק מיסוי מקרקעין. 

חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) תשכ"ג 1963
(ה) דין מס הרכישה לכל דבר וענין, למעט פטורים שלפי פרק חמישי 1 עד פרק שישי - כדין 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.

צריך לדעת מהי מכירה, מהי זכות במקרקעין. 
בחוק זה -

"מקרקעין" - קרקע בישראל, לרבות בתים, בנינים ודברים אחרים המחוברים לקרקע חיבור של קבע;
בעיה ראשונה- ההגדרה בחוק המקרקעין שונה:

חוק ה מקרקעין תשכ"ט 1969

"מקרקעין" - קרקע, כל הבנוי והנטוע עליה וכל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה;
ההגדרות שונות כי המטרה של חקיקת המס הינה לגבות כמה שיותר. חוק מיסוי מקרקעין, למשל, ס' 98 ואילך סעיפי העונשין. העלמת מס שונה מהימנעות מס בדרך חוקית. בתוך תכנוני המס יש מה שקרוי כיום תכנוני מס אגרסיביים.  

בישראל, מיסוי מס שבח הוא טריטוריאלי (בכלל מיסוי של כל החוק). מה שמעניין אותנו איפה נמצאים המקרקעין ולא מי המוכר. אם המקרקעין נמצאים בשטח ישראל, אזי שהקרקע ממוסה. 
גם אם לתושב חוץ יש קרקע בישראל ובמקביל אמנה עם המדינה שלו שישלם מס שם, כמעט כל אמנה לעניין מיסוי מקרקעין, ממסה את המקרקעין שבשטחה. 

אזרח ישראלי מוכר מקרקעין בחו"ל, בחו"ל ימסו אותו ובארץ אם יהיו הפרשי מס בין המיסוי בחול למיסוי בארץ אזי שהמס יהיה במס הכנסה, כאשר ימסו אותו במס רווחי הון. 

מה קורה כאשר נמכרים מקרקעין ביו"ש?
עד 1984 לא היה מס בשטחים. 

בשנת 1984 גבו מס מתושבי מעלה אדומים (מס רכישה). מישהו שם התעורר ומצא שמעלה אדומים הוא באזור ולא שייך לישראל ושלטונות המס נאלצו להשיב את מס הרכישה ששולם כי מעלה אדומים הוא "באזור" בעוד המס מוטל רק על השטח הטריטוריאלי של ישראל. 

החוק תוקן והוסף סעיף 16א לחוק מיסוי מקרקעין המטיל מס באופן פרסונאלי על תושבי האזור. 
סעיף 16 מגדיר מיהו אזרח ישראלי ואם אזרח ישראלי ביצע עסקת מקרקעין "באזור", הוא משלם מס, כאילו המקרקעין נמצאים בשטח ישראל. 

נסכם: החוק טריטוריאלי ומה שקשור "לאזור" הוא פרסונאלי. אם אזרח ישראל עשה עסקה בשטחים הוא ימוסה כאילו נעשתה העסקה בישראל. 
הרעיון הוא שמעלה אדומים הצליחו להתחמק פעם אחת כשמישהו היה ערני ואמר ההגדרה מדברת על ישראל ואנחנו לא תושבי ישראל. מדינת-ישראל לא רצתה לוותר ותיקנה את 16א סעיף פרסונאלי בחוק טריטוריאלי. 
בעוד בחוק הקרקע מוגדרת כחיבור של קבע, בחוק המקרקעין הקרקע היא קרקע שמחוברת דרך קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה. הפסיקה מעולם לא התייחסה להבדל. פרופ' נמדר מומחה למיסוי מקרקעין אומר בעקבות וייסמן בדיני קניין: בחוק יש יסוד סובייקטיבי אבל אין כאן יסוד אובייקטיבי (שכן אין זולת המחוברים הניתנים להפרדה; צריך להתחשב בכוונתו של בעל הקרקע), כלומר לא משנה אם ניתן להפריד או לא. מה שחשוב הוא כוונת המחבר. בחוק יש יסוד אחד והוא סובייקטיבי. 
נמדר מפרש את ההבדל בין החוקים בכך שבחוק המקרקעין יסוד סובייקטיבי ואובייקטיבי בעוד שבחוק רק היסוד הסובייקטיבי ולפיכך נתחשב בכוונת המחבר. 

פרופ' אדרי, מומחה למס שבח, סבור שזה לא מעניין יסוד סובייקטיבי או אובייקטיבי. התוספת של חוק המקרקעין- אין לה שום נפקות. מדובר בתוספת מיותרת לחלוטין. 

פרופ' אדרי הוא המקל (נבדוק כל עניין לגופו, אם ניתן להפריד או לא). 

דוגמאות: חברה בנתה בניין 3 קומות בת"א. כאשר תוכנן הבניין, בנו תעלת מיזוג אוויר. הם חיברו מנוע למזגן. לגבי התעלות של המיזוג, פשיטא. כולנו יודעים שא"א לנתק אותן מהבניין. מנוע שהוא יקר האם הוא חלק מהמקרקעין או לאו? כשאני בא למסות נכס כזה, האם מחיר המזגן הינו חלק מהמקרקעין אם לאו. לפי המבחן הסובייקטיבי אותו קבלן שחיבר מנוע של מזגן הוא חיבר דרך קבע. אם נלך לפי המבחן האובייקטיבי לא בעיה לפרק את המזגן ולהוציאו. 

דוגמא נוספת: מכבסה שקנתה מכונות כביסה המתאימות למכבסה זאת. סובייקטיבית הוא לא מתכוון להוציא את המכונות (כבדות המתאימות רק למכבסה). אובייקטיבית אין בעיה להוציא את המכונות. כנ"ל לגבי קרוונים. 
עמ"ה 149/88 גדבאן עפיף נגד פקיד השומה חיפה, מיסים ד[2] עמ' ה/82
בית בד התקין טרנספורמטור לייצור חשמל ומע' כבלים חדשה שמחברת אותו לבית הבד. האם הטרנספורמטור במע' כבלים מהווה חלק מן המקרקעין? בימ"ש לא נכנס לשאלה של סובייקטיבי או אובייקטיבי. בימ"ש פנה לחוק הפרשנות סעיף 3 והתייחס להגדרה שם. הוא סבור שמבחינה כלכלית והגיונית, הרי שמתייחסים בד"כ למפעל ואל מערכת החשמל שלו כיחידה אחת ולא מפרידים בין המפעל למערכת החשמל. 

זכות במקרקעין

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

חכירה היא סוג של חכירה. בעבר, זה היה 10 שנים ותוקן ב-97 והפך להיות 25 שנים. רוצה לומר, אם אתה משכיר נכס לתקופה של 25 שנים זה יראה כאילו מכרת את הנכס, לכן תתחייב במס שבח. יש לנו עם זה קושי, שכן מצד אחד חוק מס שבח אומר שיראה את ההשכרה כמכירה. מצד שני אני משכיר נכס למה שלא יחויב לפי סעיף 2(6)? כיצד מיישבים זאת? הקושי שאנחנו מזהים פה איזה מס יחול ס' 2(6) הכנסה מהשכרת נכס או שיחול מס שבח כמכירת נכס? 
הגישות שקיימות לשאלה זו הן הללו:

1. מס הכנסה יחול (מס הכנסה גובר)
1. ס' 50 לחוק מיסוי מקרקעין- בהתנגשות בין מס שבח לבין מס הכנסה, מס הכנסה גובר. מעביר אותנו משלטונות מס שבח לשלטונות מס הכנסה.  
2. מס הכנסה הוא מס פירותי (שכירות) ומס שבח באופיו הוא מס הוני. כאשר אדם מחכיר מקרקעין מה שהוא מקבל הוא הכנסה פירותית ולכן מס הכנסה גובר. אולם מדוע הכניסו את זה לחוק מיסוי מקרקעין?
הפיתרון: המחוקק רצה להטיל מס על יותר אנשים. לכן אם היה מחיל על זה רק מס הכנסה, היו משלמים הכנסות מ- 2(6) וזהו (המשכיר). כשזה הוטל בחוק מיסוי מקרקעין השוכר משלם מס רכישה המשכיר מס שבח ואח"כ גם מס מכירה. משום שישנם מקרים של חכירה שעולה על 25 שנים שלא יכנסו לגדר מס הכנסה. מילים אחרות הנפקות לכניסה לחוק מיסוי מקרקעין, אם היה ממוסה במס הכנסה המשכיר לא היה משלם מס מכירה והשוכר לא היה משלם
2. מס שבח גובר
חוק ספציפי גובר על חוק כללי. הפקודה ממסה את כל ההכנסות, בעוד חוק מס שבח ממסה רק עסקאות מהסוג הזה. הקושי:  כיצד מתמודדת עם ס' 50 לחוק מיסוי מקרקעין המעביר עסקה מסוג זה למס הכנסה? 

3. יש להבחין בין עסקי לפסיבי
הטענה כאן היא שמה שגובה במס הכנסה זה רק הכנסות לפי ס' 2(1) ולא כל הכנסה. אם מדובר בהכנסה עסקית יחול ס' 2(1) לפקודה. מס שבח גובר כאשר מדובר בהכנסה פסיבית. מאחר ומדובר בשכירות כהכנסה פסיבית לכן מס שבח גובר. לפי גישה זו, יש לאבחן בין הכנסה פסיבית להכנסה אקטיבית או עסקית בעוד שס' 50 מדבר על הכנסות עסקיות לגבי הכנסות משכירות דווקא חוק מס שבח גובר. 
4. תלוי נסיבות (גישת הנציבות)
כאשר עסקי- תמיד מס הכנסה גובר. 

כאשר פסיבי- צריך לבדוק את אופי החכירה. אם יש לו אופי פירותי או יש לו אופי הוני. למשל, בעל קניון לוקח אחוז מהפדיון. אבל ניתן לשכור חנות בשכר חודשי. כאשר אני משלם שכר חודשי- דמי שכירות- יש לזה אופי הוני
כאשר חלק מהפדיון יעבור למשכיר- אופי פירותי

נבדוק כל עסקה לפי נסיבותיה. 

כל עסקה נבדוק האם החכירה הונית או פירותית. אם החכירה הונית- יישאר בתחום מס שבח. אם פירותי- ימוסה במס הכנסה. 

בפרקטיקה כולם נוהרים למס שבח, כי יותר נוח (לא לפתוח תיק במס הכנסה). 
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