קורס במיסוי מקרקעין- חיים גבאי
מסכם: יחיאל וינרוט

שיעור מס' 1 (1/11/05)

חוקים קלאסיים: 
חוק מיסוי מקרקעין (שבח, רכישה ומכירה) 1963, פקודת מס הכנסה. 
מס שבח 
מהו מס שבח? אדם קונה מקרקעין או זכות במקרקעין, נניח בסכום של 100. נניח שלאחר כמה שנים עלה מחיר הקרקע ל-200, והוא מוכר ב-200. הדין הוא שאותו אדם צריך לשלם לרשויות המס אחוז מסוים מעליית השווי הנ"ל, כלומר אחוז מסוים מההפרש שבין 100 ל-200. תשלום זה לרשויות המס נקרא מס שבח. שבח= עליית שווי המקרקעין. (בדוגמה האמורה- העלייה מ-100 עד 200). 

סעיף החוק המחייב במס שבח הוא סעיף 6 לחוק המיסוי.
שיעור מס שבח: בעבר, יחיד שילם 50% וחברה 36%. כיום הדין הוא, בין ליחיד בין לחברה – 25%. אך זאת  רק כאשר הקנייה הראשונה (ה"100" בדוגמה דלעיל) והמכירה (ה"200" בדוגמה דלעיל) היו אחרי תאריך7/11/01 [תאריך זה נקרא בחוק גם בשם "יום התחילה"]. אם הקנייה והמכירה הנ"ל היו לפני "יום התחילה", יחול שיעור המס הישן.

במקרה "מפוצל", שבו הקנייה ב-100 הייתה לפני "יום התחילה" אך המכירה הייתה אחרי "יום התחילה", אזי כל השבח (עליית השווי) שהצטבר עד ל"יום התחילה" ממוסה כשיעור הישן, וכל השבח (עליית השווי) שלאחר "יום התחילה" ממוסה בשיעור החדש [אסמכתאות: סעיף 48א(ב1)(1) לחוק המיסוי, וסעיף 48א(א) ו-(ב)(1) לחוק המיסוי]. 
היחס בין מס הכנסה למס שבח: כדי שנבין מהי הדילמה, נקדים כי לא כל רווח שאדם מרוויח חייב במס הכנסה. סעיף 2 לפקודת מס הכנסה קובע מהם סוגי הרווחים שעליהם חייבים מס הכנסה. אחד מסוגי הרווחים שעליהם חייבים במס, הוא רווח הבא מ"עסקה". כאשר אדם קונה נכס בסכום מסוים ומוכר ביותר, לפעמים יראו זאת כ"עסקה", ולפעמים לא. למשל, אם הקניה לא הייתה על מנת למכור, אלא רק אח"כ הוא נמלך בדעתו ומכר, אין כאן "עסקה". נשאלת השאלה, באותם מקרים שבהם כן נקבע שמדובר בעסקה, האם אותו אדם יחויב גם במס הכנסה (מכוח עסקה) וגם במס שבח? התשובה שלילית. סעיף 89 לפקודה קובע כי מס הכנסה "גובר" על מס שבח, כלומר כל רווח שממוסה במס הכנסה, אינו ממוסה במס שבח. ב) מהו השיעור שאותו צריך לשלם? 
מה ההבדל בין מס שבח למס רווח הון: "מס רווח הון" הוא בדיוק כמו מס שבח, אך הוא חל רק כאשר הנכס הנמכר איננו מקרקעין או זכות במקרקעין (הערה- כשם שמס הכנסה גובר על מס שבח, כאמור לעיל, כך הוא גם גובר על מס רווח הון, מכוח סעיף 50 לפקודת מס הכנסה). 

מס רכישה

מהו מס רכישה: כשאדם קונה קרקע בסכום מסוים, עליו לשלם לרשויות המס תשלום, בגובה אחוז מסוים מסכום הקניה. למשל, אדם קונה ב-100, עליו לשלם למוכר 100 ולרשויות המס עוד תשלום ששיעורו הוא אחוז מסוים מה-100. זהו מס רכישה. סעיף החוק המחייב במס רכישה הוא סעיף 9 לחוק המיסוי.

שיעור מס רכישה: מסובך. בעיקרון, השיעור הוא 5%, כאשר ישנם חריגים ומקרים שונים. חשוב מאד בהקשר זה: לאחרונה, במסגרת הרפורמה במס, אושר בכנסת תיקון 147 לפקודת מס הכנסה, אשר לפיו אין מס רכישה על רכישת דירה עד לשווי של 550,000 ₪. 
סעיף 9(ה) לחוק מיסוי מקרקעין: על פי סעיף 9(ה), דין מס רכישה כדין מס שבח, למעט הפטורים. 
מס מכירה:
מהו מס מכירה:= בעבר, היה מס שנקרא "מס רכוש" (אדם שילם מס על עצם זה שברשותו מקרקעין מסוימים). משנת 2000 מס זה הועמד על 0, ומה שקיים זה מס מכירה. כשאדם מוכר קרקע, עליו לשלם לרשויות המס תשלום, בגובה אחוז מסוים מסכום המכירה. לדוגמה, אם הוא מוכר ב-100, עליו לשלם לרשויות המס תשלום בגובה אחוז מסוים מה-100 (מעבר למס שבח שהוא חייב לשלם).
פטורים ממס מכירה: בעקבות תיקון 50 לחוק מיסוי מקרקעין, אדם המוכר מקרקעין, אשר אותם רכש לפני 7/11/01, פטור ממס מכירה. כמו"כ ישנם פטורים בעניין דירות מגורים, אשר אליהם המרצה לא נכנס.

סעיף 72י לחוק מיסוי מקרקעין: דין מס מכירה כדין מס שבח, למעט הפטורים. 
התחשבות במסגרת מס שבח, במס רכישה אך לא במס מכירה

כפי שנאמר לעיל, כאשר א' קונה קרקע ב-100 ולאחר מכן מוכר לב', הוא יחוייב באחוז מסוים מההפרש, כלומר מאתיים פחות מאה. אך למעשה, אין זה מדויק ממש! שהרי כאשר א' קנה את הקרקע ב-100, הוא לא רק שילם למוכר 100 אלא גם שילם מס רכישה (נניח 5%, דהיינו 5 ₪). 
המחוקק מתחשב בכך, והוא קובע שלא נעשה 200 פחות 100 אלא 200 פחות 105. 
יבוא אותו א' ויאמר, עליכם להתחשב לא רק בכך שכאשר קניתי שילמתי מס רכישה, אלא גם בכך שעכשיו כשאני מוכר אני משלם מס מכירה (כך שאינני מקבל 200 אלא פחות). אך החוק אינו מכיר בטענה זו.

ר' לעניין זה סעיף 6 וסעיף 47 לחוק מיסוי מקרקעין.

שיעור מס' 2 (8/11/05):    

תחולה פרסונאלית של חוק מיסוי מקרקעין:
כאשר אזרח ישראלי קונה או מוכר קרקע בשטרחי יהודה ושומרון (עד להתנתקות- גם עזה), לא מתחשבים בכך שהקרקע איננה בארץ אלא בשטחים. התחולה היא פרסונלית, והאזרח הישראלי יחויב כרגיל במס שבח, מכירה ורכישה (אמנם הערבי שבצד השני לעסקה, לא יחוייב!. אם ערבי ברמאללה מוכר קרקע ברמאללה לאזרח ישראלי, הערבי ייפטר ממס שבח ומכירה והישראלי יחויב במס רכישה). 
דין זה מעוגן בסעיף 16א לחוק מיסוי מקרקעין. בסעיף קטן א' מוגדר מיהו "אזרח ישראלי" לעניינינו, עיין שם. 

מהי קרקע לעניין חוק מיסוי מקרקעין: 

חוק מיסוי מקרקעין חל על מקרקעין. מהי קרקע? סעיף 1 מגדיר- ""מקרקעין" - קרקע בישראל לרבות בתים, בנינים ודברים אחרים המחוברים לקרקע חיבור של קבע"; לעומת זאת בחוק המקרקעין מצאנו הגדרה אחרת לקרקע. שם הוסיף המחוקק, "זולת מחוברים הניתנים להפרדה". מה פשר השוני? 

נחלקו המלומדים בעניין זה: לפי פרופ' נמדר, אכן הגדרת קרקע לעניין חוק המיסוי שונה מהגדרת קרקע לעניין חוק המקרקעין: בחוק המיסוי, מתחשבים רק ביסוד ה"סובייקטיבי" (כלומר גם אם אובייקטיבית ניתן להפריד את המחוברים בקלות, מכל מקום אם ברור שדעתי לא להפריד, מסתכלים על זה כמחובר), ולעניין חוק המקרקעין אין נכס מוגדר כקרקע אא"כ גם מבחינה "אובייקטיבית" קשה להפרידו מהקרקע. לעומת זאת לפי פרופ' הדרי, אין הבדל בין החוקים, ובשניהם צריך יסוד אוביקטיבי+סוביקטיבי כדי שנכס ייחשב קרקע (המרצה- קרוונים באתר, לכולי עלמא אין כאן חיבור של קבע!). 

בית המשפט לא הכריע. בפס"ד עפיף נ' פקיד שומה, נדונה השאלה אם טרנספורמטור המחובר לבית הבד נדון כחלק מהמקרקעין. בית המשפט רק אומר שכיוון שהטרנס' הוא חלק מהבניין, אין מפרידים בניין לחלקים, והכל נחשב מקרקעין. 

מהי "זכות במקרקעין" לעניין חוק מיסוי מקרקעין

חוק מיסוי מקרקעין חל רק כאשר מדובר במכירת זכות במקרקעין. סעיף 1 לחוק מגדיר: "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". 

[בעבר, שיעור אורך החכירה על מנת שתיחשב כמכירה לא היה 25 שנים כמו היום, אלא 10 שנים (עד 2/11/97)].

כאן ישנה בעיה: סעיף 2(6) למס הכנסה קובע ששכירות חייבת במס הכנסה. לפי זה, אדם שמשכיר ליותר מ-25 שנים, מתחייב גם במס שבח, גם במס מכירה וגם במס הכנסה, והרי ראינו לעיל שכאשר אדם מתחייב במס שבח או מכירה וגם במס הכנסה, מס הכנסה גובר על מס שבח ומכירה!
ישנן כמה אופציות לפתרון הבעיה: א) לומר שאכן אין מס שבח ומכירה, וכוונת חוק המיסוי הייתה רק להטיל מס רכישה. ב) לומר שחוק מיסוי מקרקעין גובר, כי החוק מדבר בצורה ברורה וספציפית, וזה גובר על "עיקרון כללי" שלפיו חל מס הכנסה (קצת בעיה, הרי ה"עיקרון הכללי" קבוע בסעיף מוגדר- סעיף 50 לפקודת מס הכנסה). ג) לומר שחוק מיסוי מקרקעין חל כאן, כי כל הכלל שמס הכנסה גובר הוא רק כשמדובר בהכנסות "אקטיביות" כמו עסקה, אך כשמדובר בשכירות, שבה אדם יושב ומקבל כסף, מס שבח גובר. ד) לבדוק לפי הנסיבות. אם, למשל, אדם מחכיר קניון לבעלי חנויות ומקבל מדי פעם אחוז מהפדיון, יש כאן אופי עסקי המתאים מאד לפקודת מס הכנסה ("אופי פירותי"), והיא תגבר. אך אם הוא מקבל תשלום קבוע, אין כאן אופי עסקי, ובמקרה כזה מס שבח יגבר.

גישת נציבות מס הכנסה היא גישה ד'. ביהמ"ש, בפס"ד בר נ' פקיד שומה (אשה החכירה קרקע שלה לחברה אשר בבעלותה, לתקופה של 15 שנה כאשר התקופה בחוק לא הייתה 25 שנה אלא 10 שנים. השאלה הייתה אם החכרה זו נחשבת כמכירה), תומך בגישה זו וקובע מספר מבחנים: א) מבחן הסיכון- אחד הסיכונים בקרקע הוא תנודות השווי שלה. אם המושפע העיקרי מסיכון זה הוא המשכיר, אין כאן כ"כ אופי של מכירה, ולכן מס הכנסה יגבר. ב) מבחן אורך התקופה ותוחלת החיים- ככל שאורך תקופת השכירות מתקרב יותר לתוחלת החיים הכללית של הנכס, נראה בעסקה כמכירה, וכך יגבר מס שבח על מס הכנסה. ג) מבחן צורת התשלום- אם התשלום הוא לשיעורין, יותר ניטה להחשיב זאת שלא כשכירות אלא כמכירה (וחייב במס שבח). מבחן זה אינו תמיד ישים- כך למשל, במקרה של פסק הדין, הסכום ניתן בפעם אחת, אך הדבר נבע מטיב היחסים המיוחד בין האשה לחברה (לברר את הכוונה). ד) מבחן כללי- "אופי ההסכם ותנאיו". בסופו של דבר הכריע ביהמ"ש כפקיד השומה, שיש כאן מס הכנסה ולא שבח. 
שכירות עם אופציה, ועניין צירוף הקרובים: ע"פ סעיף 1 לחוק מיסוי מקרקעין, אם אדם משכיר לחבירו לפחות מ-25 שנים, אך יש לשוכר אופציה להאריך, מחשיבים גם את האופציה. כלומר אם אדם משכיר ל-20 עם אופציה לעוד 10, נחשב הדבר כהשכרה ל-30. סעיף 11 מוסיף, שכאשר יש כמה אנשים ששכרו בזה אחר זה, אם הם קרובים, רואים את כל התקופה כתקופה אחת רצופה. 
ישיבה בפועל: מה הדין כאשר בפועל אין לשוכר זכות אופציה על פי הסכם, אך בפועל הוא מאריך כל פעם את השכירות והמוכר לא מתנגד. האם תקופות השכירות מצטרפות לתקופה אחת ארוכה? במ"ש סובר שבלי זכות מגובשת בחוזה לישיבה, אין מתחשבים בשאלת הישיבה בפועל (פס"ד גרד, שבח, מחסרי). הנציבות מתנגדת לכך, והיא מנהלת מאבק מתמיד נ' בית המשפט בעניין זה באמצעות תיקוני חקיקה שהיא מכניסה (פורט קצת בשיעור, להשלים). 
