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מבוא
כיום, ענף המיסים דורש מומחיות ומקצועיות כך שמיסוי מקרקעין הוא תחום התמחות ספציפי. דיני המס הינם מורכבים ונתונים לפרשנות. רשות המס עשויה לראות עסקה שעשה נישום באופן שונה מהנישום עצמו. 
במיסוי מקרקעין הנישום "רודף" אחרי הרשויות לקבל אישור לרישום הנכס, לכן זהו מס שקל לגבות אותו. 

חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה), תשכ"ג-1963 (תיקון: תשנ"ט) נקרא בעבר חוק מס שבח. 
מכוח החוק מוטלים 3 סוגי מיסים:

1. מס שבח
חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) תשכ"ג 1963
פרק שני: הטלת 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 שוו
2. מס רכישה (ס' 9)
3. מס מכירה 
חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) תשכ"ג 1963
72י. דין מס מכירה (תיקון: תשנ"ט)

דין מס מכירה כדין מס לכל דבר וענין, למעט לענין פטורים לפי פרק חמישי 1 ולפי פרק שישי.
היסטוריה

בשנות ה-40 חוקקה פקודת מס ההכנסה. הפקודה התבססה על החוק האנגלי שהגדיר הכנסה כהכנסה פירותית. במילים אחרות, אם ההכנסה איננה פירותית, אין מס (בארה"ב רווח הון הוא סוג של הכנסה). 

שנת 1947 חוקקה פקודת מס ההכנסה הנוכחית (להלן: הפקודה).

שנת 1949 נחקק חוק מיסוי מקרקעים.

שנת 1952 הוטל מס רווח הון ממכירת מקרקעין אבל לא הכניסו את זה לפקודה אלא היה על הנייר בלבד, מפני ששר האוצר היה צריך להתקין תקנות. הוא לא עשה זאת, כיוון שאם היה מתקין תקנות ומחייב רווחי הון היה מחייב גם רווחי בורסה דבר שלא חפץ לעשות. לפיכך ב-1952 הוטל מס רווח הון על הנייר בלבד אבל לא הוכנס לפקודה.

שנת 1953 הוסף חלק ה' לפקודת מס הכנסה שמטיל מס רווחי הון על נכסים לא כולל מקרקעין. 

שנת 1961 פקודת מס הכנסה (נוסח חדש) זו הפקודה של ימינו, על 147 תיקוניה.

שנת 1963 מוחלף חוק מיסוי מקרקעין והופך להיות חוק מס שבח מקרקעין התשכ"ג-1963 וזהו החוק שאנו מכירים היום; יש לנו "פתאום" 3 סוגי מיסים: 1- מס הכנסה;  2 - מס רווחי הון;  3- מס שבח. 

שנת 1965 מוטל מס רווחי הון בפועל. שר האוצר פטר את הפעילות בבורסה ממס רווחי הון. 

שנת 1975 וועדת בן-שחר מנסה לאחד בין החוקים ולקבוע שיעורי מס אחידים לשלושת החוקים. שיעורי המס הינם שונים (מס שבח 50%; מס רווחי הון בנסיבות מסוימות קטן יותר; מס הכנסה קטן יותר וכו'). נוצר מצב לפיו מ"י היא המדינה היחידה המפרידה בין מיסוי מקרקעין למיסים אחרים. 

שנת 2002 וועדת רבינוביץ' עסקה במיסוי מקרקעין בשלב ראשון ובשלב שני במס הכנסה, כלומר טיפלה בכל סוגי המס. החזירה אותנו ל-1963 עי"כ שקיבעה את שלושת סוגי המס: מס הכנסה, רווחי הון ומס שבח (זהו המצב עד היום). מה היחסים בין המיסים השונים? מה הגבולות ביניהם? לדוגמא: עסקה שיכולה להיות ממוסית גם כאן וגם שם (לאיזה גוף עו"ד צריך לפנות מס הכנסה או מס שבח). 

סדר קדימויות בגביית מיסים

1. מס הכנסה;
2. מס שבח;
3. מס רווח הון;
יחס הגומלין בין מס הכנסה לבין מס שבח
לעיתים, ישנה עסקה שיכולה להיות ממוסית גם במס הכנסה וגם במס שבח. לדוגמא: קבלן מוכר דירה.  מצד אחד, הקבלן מכר מקרקעין ולכן צריך להיות ממוסה במס שבח ומצד שני זה מלאי עסקי. 

חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) תשכ"ג 1963
50. מכירה החייבת במס הכנסה (תיקון: תשכ"ה, תשכ"ח, תש"ם)

(א) מכירת זכות במקרקעין או פעולה באיגוד שהריווח מהן נתון לשומה על פי הפרק הראשון לחלק ב' לפקודת מס הכנסה, תהא פטורה ממס.
(ב) הפטור לפי סעיף זה יינתן לאדם שימציא למנהל אישור בדרך שתיקבע בתקנות, כי הריווח מאותה מכירה או מאותה פעולה באיגוד נתון לשומה לפי פקודת מס הכנסה. המנהל רשאי להתנות מתן האישור בתשלום מס ההכנסה המגיע מאותו אדם, או במתן ערובה, כדי הנחת דעתו של פקיד השומה, להבטחת תשלום מס ההכנסה; ובלבד שלא יידרשו תשלום או ערובה כאמור בסכום העולה על 40% מהתמורה שנתקבלה בעד מכירת הזכות במקרקעין או הפעולה באיגוד שבשלה נדרש האישור; אם מבקש האישור הוא איגוד מקרקעין יחולו ההוראות כאמור גם לגבי מס ההכנסה המגיע מבעל זכויות באיגוד.
(ג) (בוטל)
שלטונות מס הכנסה נותנים לנישום אישור (טופס 50) שאיתו הוא הולך לשלטונות מס שבח (מס הכנסה אומר למס שבח "עזבו אותו אנחנו ממסים אותו אצלנו"). רווח שנתון לשומה לפי ס' 2 לפקודה יהיה פטור ממס שבח מאחר ומס הכנסה גובר על מס שבח. 

מה היחס בין מס רווחי הון למס הכנסה? 

ס' 89(ג) לפקודה קובע, כי אם יש רווח הנתון לשומה וחייב במס מכוח ס' 2 לפקודה יהיה פטור ממס רווחי הון. 

פקודת מס הכנסה  (נוסח חדש)
89. (ג) ריווח ממכירת נכס העשוי להתחייב במס, הן לפי הפרק הראשון לחלק ב' והן לפי חלק זה, חלק ה1 או חלק ה3, יראוהו כחייב במס לפי הפרק הראשון לחלק ב' בלבד. שר האוצר, באישור ועדת הכספים של הכנסת, רשאי לקבוע כי מכירות מסוימות של זכויות בנכס לא מוחשי לתקופות שקבע, יסווגו כהכנסה לפי הפרק הראשון לחלק ב, והכל בתנאים שקבע. 
מס הכנסה גובר על מס שבח ועל מס רווחי הון

הנפקות הינה כי שיעור מס רווחי הון נמוך יותר.

התנגשות נוספת היא יחסי גומלין בין מס שבח למס רווחי הון:

פקודת מס הכנסה  (נוסח חדש)
88. הגדרות 
בחלק זה -

"נכס" - כל רכוש, בין מקרקעין ובין מטלטלין, וכן כל זכות או טובת הנאה ראויות או מוחזקות, והכל בין שהם בישראל ובין שהם מחוץ לישראל, למעט – 
...

(4) זכויות במקרקעין וזכויות באיגוד כמשמעותם בחוק מס שבח מקרקעין, תשכ"ג-1963, שעל מכירתם מוטל מס שבח או שהיה עשוי להיות מוטל אילולא הפטור לפי החוק האמור; 

לעולם- מס שבח הינו טריטוריאלי
מהסעיף לעיל עולה, כי לא יכולה להיות התנגשות בין מס שבח למס רווחי הון, מאחר וכדי שיהיה רווח הון צריך שיימכר נכס. לא נמכר נכס, אין רווחי הון. "נכס" בפקודה מוגדר ככל רכוש, בין מקרקעין ובין מיטלטלין בארץ ובחו"ל למעט זכויות מקרקעין כמשמעותן בחוק מס שבח. ומכאן שכדי שנתחייב במס רווח הון צריך למכור נכס, אבל נכס לא כולל זכויות במקרקעין ולכן זכויות במקרקעין נשארות "בשליטת" חוק מיסוי מקרקעין ולא יכולות לבוא בשעריה של פקודת מס הכנסה ולהתנגש במיסוי רווחי הון. 

לסיכום וחזרה, מס הכנסה אמר שמס רווח הון יוטל על כל הנכסים אבל נכס מוגדר בסעיף ההגדרות ככל נכס שאני מוכר למעט נכס מקרקעין שאז יחול עליו מס שבח. אם מדובר במקרקעין, הפקודה מעבירה אותנו למס שבח, ולכן לא יכולה להיות התנגשות בין מס רווח הון למס שבח
. 

שעור שני - יום שלישי 31 אוקטובר 2006

זכות במקרקעין

חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) תשכ"ג 1963
פרק ראשון: פרשנות

1. הגדרות 
בחוק זה -

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

"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; 
אמרנו שכשחוק מיסוי מקרקעין מדבר על המס, הוא מדבר על מס שבח. 

אנחנו מכירים בחוק מיסוי מקרקעין 3 סוגים של מיסים:

1. מס שבח
2. מס רכישה
3. מס מכירה שעבר לו מן העולם.
מס רכוש
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, לדוגמא,  מס על 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 המיועדות לבנייה ולא בנו עליהם. כלומר, ירשתי קרקע ולא הצלחתי לבנות עליה, המדינה קנסה אותי כל שנה. לדעת המרצה -  לא הוגן ולא צודק. איני בעל נכסים ולא אמיד אבל זכיתי בקרקע. המדינה אומרת ירשת תהיה יותר עני. 

מס רכוש הפך להיות מס המתמרץ לבנות על הקרקע, וזאת לא הייתה תכלית המס. הוקמה עמותה בראשה עמד אל"מ (מילואים) שהחליטה להיאבק עד חרמה בשלטונות 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. 

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

מס מכירה לא נרבה בו את הדיבור. רק על מקרקעין לא כולל דירות מגורים. החלו להטילו, כשמס רכוש הועמד על שיעור אפס (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 הוא עלויות גביית המס (מאמר של פרופ' אדרעי). לטענת גבאי, מס זה אינו צודק ואינו יעיל, למרות שהמדינה לא משקיעה דבר במס רכישה. 

בכדי לעודד צמיחה במשק המדינה מעלה ומורידה מדי פעם את שיעורי המס, בהתאם למצב במשק. 
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 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
9. מס רכישה

...

(ה) דין מס הרכישה לכל דבר וענין, למעט פטורים שלפי פרק חמישי 1 עד פרק שישי - כדין המס;
חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) תשכ"ג 1963
פרק שני: הטלת 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 שוו
להלן נדון מה נכנס לפי החוק בגדר מקרקעין, מכירה, ומהי זכות במקרקעין. 

מקרקעין

חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) תשכ"ג 1963
פרק ראשון: פרשנות

1. הגדרות 
בחוק זה -

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

בעיה ראשונה- ההגדרה בחוק המקרקעין שונה:

חוק המקרקעין, 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. 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 בחו"ל 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 (הטלת מס שבח ומס רכישה באזור), המטיל מס באופן פרסונאלי על תושבי האזור. 

הסעיף  מגדיר מיהו "אזרח ישראלי" ואם אזרח ישראלי ביצע עסקת מקרקעין "באזור", הוא משלם מס, כאילו המקרקעין נמצאים בשטח ישראל. 

לסיכום, חוק מיסוי מקרקעין הינו טריטוריאלי ומה שקשור "לאזור" הוא פרסונאלי. אם אזרח ישראל עשה עיסקה 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. 

נחזור לעניין הגדרת "מקרקעין" 

בעוד בחוק מיסוי מקרקעין "מקרקעין" מוגדרים כקרקע ומה שמחובר אליה חיבור של קבע, בחוק המקרקעין "מקרקעין" מוגדרים כקרקע וכל דבר המחובר אליה חיבור של 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' הדרי, מומחה למס שבח, סבור שזה לא מעניין יסוד סובייקטיבי או אובייקטיבי. התוספת של חוק המקרקעין- אין לה שום נפקות. מדובר בתוספת מיותרת לחלוטין. 

פרופ' הדרי 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 ומע' 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 כלכלית 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; 

בעבר, חכירה הייתה 10 שנים ותוקן ב-97 והפך להיות 25 שנים. רוצה לומר, אם אתה משכיר נכס לתקופה של 25 שנים זה ייראה 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 חכירה רק מס הכנסה, היו משלמים הכנסות מ- 2(6) וזהו (המשכיר). כשהמס הוטל בחוק מיסוי מקרקעין השוכר משלם מס רכישה, המשכיר מס שבח ואח"כ גם מס מכירה. ישנם 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 מס רכישה. 
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 מס 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 לה אופי פירותי או יש לו אופי הוני. 
למשל, בעל קניון מקבל אחוז מהפדיון (אופי פירותי). אבל ניתן להשכיר חנות תמורת דמי שכירות חודשיים (אופי הוני-פסיבי). 

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). 

שעור שלישי - יום שלישי 07 נובמבר 2006

זכות במקרקעין  - המשך
סעיף 6 לחוק הינו הסעיף המרכזי המחייב אותנו במס והוא למעשה אומר שמכירת זכות במקרקעין מטילה מס. 

חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) תשכ"ג 1963
פרק שני: הטלת 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.
ו"ע 5002/05 אברהם פוליטי נ' מנהל מיסוי מקרקעין - הערה בעניין אקטואלי

בשיעור הקודם אמרנו שבשטח משך שנים חישוב המס היה ליניארי, ואילו בשבוע שעבר התקבלה פסיקה בוועדת הערר- שרשות המיסים מתנגדת לה ולפיכך מתעלמת ממנה- לפיה את השבח צריך לחשב לא באופן ליניארי אלא לפי תאריך מסוים שנוח לנישום. לפי החומר העיוני, נמצא שמס שבח צריך לחשב ליניארי (כמה שנים נוצר השבח ולחלק בכל שנה ושנה). גם כשהצליחו להכיר בהוצאות מימון לצורך השבח קמה צעקה במשרדי המס. הלכה כזו הופכת קערה על-פיה ומשנה מוסכמות. 

כשמדברים על זכות במקרקעין או לא זכות במקרקעין צריך להבין שנטענו טענות כנגד תמחור הדירה (תכנון מס נוסח שנות ה-70), למשל שדוד השמש הוא נפרד כך לגבי הארונות וכו'. אין להתפלא מדוע, אפוא, אנו דנים מהי זכות במקרקעין. ההגדרה יכולה לחסוך הרבה כסף למשלם המס, ז"א אם אדע להגדיר זכות במקרקעין ואמצא את הפירצה מתי ההגדרה אינה מתיישבת ועד שיבצעו שינוי אוכל לשלם פחות מס. 

זכות במקרקעין- מכירת מגרש ודירה זה פשיטא. העניין מסתבך כאשר לבית צמוד מגרש טניס צריך להחליט מהי זכות מקרקעין ומה לא. כל תכנון וכל הוצאה מתוך ההגדרה של נכס מסוים או מרכיב מסוים חוסך המון כסף. 

בבעלות אין לנו בעיה. לגבי חכירה הייתה תקופה שהיה מדובר על 10 שנים (כיום 25 שנה) והיה תכנון מס שגופים גדולים (שופר-סל, בנקים וכו') שכרו מבנה ל-10 שנים פחות יום כדי לא להיכנס לגדר חוכר. 
שאלנו את עצמנו אם מדובר בשוכר מדוע לא ישלם מס לפי ס' 2(6) לפקודת מס הכנסה? מה יחול מס הכנסה או מס שבח ראינו 4 גישות: 

1-  מס הכנסה גובר- ס' 50: עסקה שיכולה להיות ממוסה גם במס הכנסה וגם במיסוי מקרקעין- תמוסה לפי מס הכנסה. 

אם פירותי- מס הכנסה אם הוני- מס שבח. הקושי הוא שאם זה באמת כך שחכירה תמוסה לפי הגישה הזו במס הכנסה אז למה היה צריך לכלול זאת במילות החוק. מדוע להחיל מס על אחד ששכר מבנה ל-25 שנים? התשובה הייתה שאם נמסה במס הכנסה, נראה הכנסות מ-2(6) משכירות בעוד שהשוכר יהיה פטור. ברגע שהמחוקק הכניס למס מקרקעין המשכיר ישלם מס שבח/מכירה כשמוכר בעוד שהשוכר ישלם מס רכישה. 

2-  מס שבח גובר- חוק ספציפי גובר על חוק כללי. חוק מיסוי מקרקעין ממסה רק מקרקעין בעוד הפקודה ממסה הכנסות מכל סוג ומין. אם זה נכלל בחוק מיסוי מקרקעין, כנראה שמה שצריך לחול זה מיסוי מקרקעין. הקושי: כיצד נתגבר על סעיף 50? 

3-  תלוי איך רואים את ההכנסה: עסקית (מס הכנסה) או פסיבית (מס שבח). 

4-  הגישה של שלטונות המס: תלוי בנסיבות. 
פירותי- מס הכנסה. 

הוני- מס שבח. 

מס הכנסה יודע שאם ינקוט עמדה מסוימת, הרי שיתרבו תכנוני מס. בית-המשפט קיבל את גישת מס ההכנסה. 

עמ"ה 1067/99, שלמה בר נ'  פקיד שומה תל-אביב 4. מיסים טז/1 (פברואר 2002) ה-24, עמ' 24- 
באותו עניין לאישה הייתה חלקת קרקע. היא הקימה חברה בה היו לה 99% מן המניות. היא השכירה את הקרקע לחברה תמורת 5 מיליון דולר ל-15 שנים (בזמן שהחוק הגביל חכירה ל-10 שנים). החברה לוותה מהבנק את הכסף, ושילמה אותו מראש לבעלת המניות. בנוסף, האישה הייתה ערבה אישית להלוואה מהבנק. היא ביקשה שימסו אותה במס שבח, מכיוון שמדובר היה בשיעור מס נמוך מאוד (12%- ראה ס' 48א(ד)(1)). איפה היא צריכה להיות ממוסה? לטענתה, מכרה זכות במקרקעין. 
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השאלה בפס"ד בר היא, האם יחול מס שבח או מס הכנסה?

ישנו את סעיף 50, ואם כך, הרי שאנו מדלגים מעל המשוכה ועוברים למס הכנסה, הלא כן? בית-משפט פוסק שסעיף 50 הוא סעיף דיוני ולא מהותי. בית המשפט אמר שהוא מאמץ את גישה רביעית, היינו הכול תלוי נסיבות:
אין ללמוד מן הסעיף כי תמיד, "ביריבות בין החבות במס הכנסה והחבות במס שבח, ידה של הראשונה על העליונה" (ר', סעיף 33 לסיכומי המערער). הקביעה הזו נכונה היא, אליבא דידי, רק כאשר עניין לנו בעסקה בעלת אופי פירותי ברור, אשר מקומה ככזו, בפקודה. שאם לא תאמר כן, למה לי אותן הוראות בחוק מס שבח שעניינן חיובה במס של עסקת חכירה לתקופה מעל עשר שנים לפני התיקון, ומעל עשרים וחמש שנה לאחר התיקון? ...

לא תמיד ולא בכל מקרה בו מדובר בעסקה של מכירת זכות במקרקעין, שהרווח ממנה נתון לכאורה לשומה במסגרת הפרק הראשון לחלק ב' של הפקודה, יופעל לגביה סעיף 50 לחוק מס שבח. מקובלת עלי בעניין זה, כמוזכר, עמדת ב"כ המערער המסרב לראות בסעיף זה, סעיף הקובע הוראה שיורית, גורפת. מלשון הסעיף עולה, גם לדעתי, כי עניינו של הסעיף בעניין שבפרוצדורה, וכי עיקר תכליתו למנוע כפל מס שעשוי להיגזר מאותה שניות, המהווה פועל יוצא מעובדת התייחסותן של שתי הנורמות החקיקתיות האמורות, לאותה עסקה. הסעיף קובע ברורות, כי רווח הנתון לשומה על פי הפרק הראשון לחלק ב' לפקודה, יופטר מחבות במס שבח, וכי, על מנת שיוכל "הפטור" הזה להתממש, יש לקבוע תחילה, כי הרווח נשוא הדיון אכן נתון הוא לשומה במסגרת הפקודה. אין בסעיף עצמו כל התייחסות למקרים גבוליים, ואין בו כל מסר לגבי ההיררכיה המתחייבת בין שני החיקוקים. 

בית-משפט קובע מבחנים מתי יחול מס הכנסה או נחיל את חוק מיסוי מקרקעין: 

1. מבחן הסיכון- האם הסיכון הוא על כתפי המשכיר או שמא הסיכון הוא של השוכר. מי שלוקח את הסיכון אצלו זה פירותי. בשכירות הסיכון נשאר אצל בעל-הבית. מה אכפת לבנק המזרחי אם הנכס שהוא שכר ל-20 שנה עולה או יורד? מבחינתו הוא שילם דמי שכירות, הא ותו לא. הסיכון נותר על כתפי המשכיר. 
2. מבחן משך תקופת החכירה- ככל שהתוחלת של אותו נכס קרובה לקיצה כך הוא הוני. ככל שתוחלת הנכס ארוכה יותר, זה פירותי. לקרקע התוחלת היא אין סופית. היא אינה מתכלה. לפיכך, כאן מדובר בקרקע וזה פירותי. 
3. מבחן צורת התשלום- אם התשלום בשיעורים, זה מעיד על עסקה פירותית. לעומת זאת אם התשלום בסכום אחד, זה מעיד על סיווג הוני. בענייננו, זה לא מעיד כלום כי היא גם בעלת החברה וגם בעלת הקרקע.
4. אופי ההסכם ותנאיו (מבחן גג)- זהו מבחן גג או מבחן מקובץ, הבודק מהו אופיו של ההסכם: הוני או פירותי. בענייננו, מדובר בעסקה פירותית ולכן לאור 4 המבחנים תחויב במס. 
אם כן, בית-משפט שלל את הגישה הראשונה ואימץ את הגישה הרביעית. 

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

ההגדרה סותמת עוד פרצה: אני יכול לשכור את הנכס ל-25 שנים ושקרובי ישכרו לעוד 25 שנים ולא לשלם מס. לכן ההגדרה אומרת שהתקופה המרבית שאליה יכולה תקופת השכירות שלי להגיע יחד עם קרוב אחר שלי. 

מתי רואים חכירה כתקופה העולה על 25 שנים עלתה לדיון לגבי אנשים שהחזיקו נכס לתקופה ארוכה, למרות שלא הייתה להם זכות מלכתחילה להחזיק בתקופה ארוכה. היו מקרים שהמבחנים לא התקיימו ומיסוי מקרקעין ביקש מס. 

 ע"א 340/76 אידית ו-רן גרד נ' מנהל מס שבח מקרקעין, פ"ד לא(1) 785, פד"א ט' 11.
מדובר היה באדם שהחזיק בנכס בפועל, ללא זכות וללא חוזה. הסוכנות, בזמנו, החכירה קרקע לאנשים. בחוזה היה כתוב שניתן לפנותם תוך 90 יום ועל אף זאת אנשים המשיכו והתגורר בנכס. לאחר תקופה מכרו את הזכות באותו נכס. האם חייבים לשלם מס שבח? פסק הדין קבע, כי לאותו אדם אין זכות מקרקעין ומשכך, אינו צריך לשלם מס שבח. למרות שהוא החזיק בפועל תקופה ארוכה (בזמנו יותר מ-15 שנים), מבחינה משפטית הוא כמו בעל זכות משפטית להחזיק את הנכס, לכן הוא לא חייב במס שבח. 
ע"א 156/83 מנהל מס שבח מקרקעין נ' שלום שרבט, פד"א יב, 157.
מדובר היה במקרה של חוזה מתחדש. אדם חכר מהמינהל מקרקעין ל-3 שנים וכל 3 שנים החוזה מתחדש. בשנות ה-50 זה היה הסידור של רוב המושבניקים שעלו על הקרקע וקיבלו יחידת משק. הובא עד מטעם המינהל שהפרוצדורה הינה טכנית בלבד (אין דבר כזה שלא מאריכים. לא קרה שהמינהל סירב להאריך את החוזה). מדוע לא רשמו לתקופה ארוכה יותר? כי זהו היה הסידור. מבחינת המינהל, הבינו שכאשר חותמים עם אדם כזה זה חוזה לטווח ארוך, ומנהל מס שבח נתלה על זה ואמר: אם זה חוזה לטווח ארוך, כשהוא יעביר את זכותו, הרי שהוא ישלם מס ולכן חייבו במס. 

בית-משפט, כנראה, לא רצה למסות אותו אדם ואמר שמבחינה משפטית, אין לאותו חוכר זכויות יותר מאשר ל-3 שנים ולכן הוא אינו בעל זכות וזו לא מכירת זכות במקרקעין. כדי שתהיה לו זכות במקרקעין, צריך שתהיה לו התקשרות של למעלה מ-10 שנים. 
מס הכנסה הלכו לתקן את החוק (תיקון מס' 15, 1984) - אין חכירה אבל יש "הרשאה". המינהל הרשה ואם כך, מדובר בזכות מקרקעין. תיקון נוסף הוא להוסיף להגדרות "לרבות הרשאה להשתמש במקרקעין שניתן לראות בה מבחינת תוכנה בעלות או חכירה לתקופה כאמור". 

שלטונות המס ניסו להפוך את פסקי הדין שלעיל, על-ידי כך שכל עיסקה תנותח ואם אפשר לראות בה עיסקה שנעשתה מכוח זה שהמוכר הוא בעל רשות והתוכן מעיד על עסקה במקרקעין, אזי שיכולים למסות. אבל הכלל הבסיסי הוא יחזיק את המקרקעין ל-10 שנים. אחד שהוארך לו חוזה פעם רביעית והחליט למכור לא יוכל לטעון היה לי חוזה רק ל-3 שנים אלא החוזה התחדש ושלטונות המס אומרים ניתן לראות בו כבר-רשות והחזיק למעלה מ-10 שנים נראה בו חוכר. גם לכך נמצאה פרצה. 

ע"א 726/86 מנהל מס שבח מקרקעין ירושלים נ' אביגיל מחסרי, מסים ג/4, ה-7.
3 שנים שמוארכות באופן אוטומטי ולאחר מספר שנים הגברת מוכרת. שלטונות המס אומרים שיש הרשאה ולא צריך להיות חוזה ויש לנו גם בעל רשות הייתה לך הרשאה להשתמש בקרקע למעלה מ-10 שנים. בית-המשפט אומר הרשאה שניתן לראות בה מבחינת תוכנה (בעלות או חכירה) לתקופה כאמור היינו התיקון שהוספתם הוסיפה, למעשה, 2 יסודות חדשים: האחד, התקופה צריכה להיות למעלה מ-10 שנים. שנית, הרשאה מהווה זכות במקרקעין. אומנם, תיקנתם והרשאה מהווה זכות במקרקעין, אולם היסוד השני לא מתקיים שכן פ"ש או מנהל מס שבח כשהוא מצביע על הרשאה, עליו להצביע על כך שבעל הרשות החזיק את הנכס יותר מ-10 שנים. מכל מקום, שלטונות המס מיסו אותה בסופו של דבר במס הכנסה על רווח הון. 

שלטונות המס יוזמים תיקון חקיקה בשנת 1997- 

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; לענין זה -

"הרשאה" - למעט הרשאה מסוג שלא נהוג לחדש מעת לעת;
אילו עוד זכויות אנו מכירים? משכנתא, זיקת הנאה, זכות קדימה. אלו זכויות שימוסו במס רווחי הון, שכן אינן עונות על הגדרת מכירת זכות במקרקעין. מדובר בזכויות קנייניות אבל הן אינן זכות במקרקעין. ימוסו במס רווחי הון. 
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מכירה

חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) תשכ"ג 1963
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.
א. זכויות בניה/שינוי יעוד

האם "מכירה" כוללת זכות בניה או שינוי יעוד? 
האם כאשר המינהל מעניק זכות בניה זה נחשב עסקה במקרקעין?

עמ"ש (ת"א) 948/87, שמעון ורינה אלפנדרי נ' מנהל מס שבח, מסים ב/6, עמ' ה-24.
המינהל החליט להגדיל אחוזי הבנייה לחוכרים, בלי שכלל ביקש החוכר. זה קורה הרבה בהקשר של מס שבח. מייד לאחר מכן, אותם חוכרים קיבלו מכתב ממנהל מס שבח שיתכבדו נא לשלם מס רכישה מאחר ומדובר בעסקה שהיא זכות במקרקעין. אלפנדרי טען בוועדת ערר שהוא כלל לא ביקש את הזכויות ומה בכלל רוצים ממנו. פסק-הדין לא הבחין בין זכויות שהתקבלו לפי בקשה או זכויות שלא ביקשו לגביהם איזו בקשה מיוחדת. העובדה שקובעת לצורך מס רכישה שנוספו זכויות ולפיכך מדובר בזכות מקרקעין והואיל וכך, לוועדה היה ברור מאליו, כי מדובר בעסקה במקרקעין אולם מפסק הדין עדיין איננו למדים האם זכויות בנייה הן זכות במקרקעין אם לאו. לא ירדו למהות הזכויות וכיצד הן מתיישבות עם הגדרת הסעיף של זכויות במקרקעין. 
מה שנקבע שהוספת זכויות בנייה חייבות במס. 

עמ"ש (ת"א) 202/92 חברת הבונה בע"מ נ' מנהל מס שבח, מסים ח/2, ה-35. 
עובדות דומות. המינהל שינה את ייעוד הקרקע מבית-ספר למגורים. כשמשנים מבית-ספר למגורים, כמובן, שווי הקרקע עולה. מנהל מס השבח ביקש מס רכישה, ולטענתו זו עסקה במקרקעין. בפסק הדין של וועדת ערר נקבע שרכישת זכויות בנייה נוספות מחייבות במס רכישה, בייחוד כאשר המינהל התבקש לערוך הסכם חכירה חדש, כי למעשה, כשהוסב בית-הספר לבניין מגורים, נעשה הסכם חדש. מערערים לעליון, וזה מקבל את החלטת וועדת הערר ומבלי לנמק, בית-המשפט העליון קובע, כי למעשה, בשינוי הייעוד מבית-ספר לבניין למגורים זה הוספת אגד זכויות קניין/הגדלת זכויות אגד 'הקניין' ולפיכך זו זכות במקרקעין. כאשר משלמים דמי היתר למינהל, הנ"ל רואה בכך עסקה חדשה עם חוזה חדש ומפסק-הדין אנו למדים ששינוי יעוד הוא עסקה במקרקעין.
בפסק- הדין יש ניסיון להסביר לנו מדוע זו עסקה במקרקעין:

"7.      לסיכום: כפי שראינו לעיל, שינוי יעוד שהתבטא בהענקת זכויות בניה נוספות, יש לראותו בגדר הענקת זכות במקרקעין לצורך החוק (ראה פסק דין דובדבני הנ"ל), קל וחומר בענייננו, שבו מדובר בפירוש בשינוי מטרת החכירה מבית ספר ומגרש ספורט למגורים.

לא זו אף זו: משמעותו של שינוי היעוד האמור וחתימת חוזה הפיתוח בעקבותיו היא למעשה חתימת חוזה חכירה חדש, שהרי דמי ההיתר שולמו למינהל עבור שימוש בחלקות ליעוד שונה מזה שהן שימשו על פי תנאי החכירה המקורית ולבניה נוספת".

ניתן ללמוד מפסק-הדין, שכאשר יש שינוי ייעוד, התבצע שינוי הסכם. יש הסכם חדש, והואיל וכך, הרי שאנו רואים בזה עסקה חדשה המחייבת בעקבותיה תשלום מס או חכירה חדשה המהווה זכויות במקרקעין אבל זה מייד יוצר קושי, אם זה כך, שהחוזה החדש יוצר לנו זכויות במקרקעין, כלומר יוצר זכות חדשה, מה עם החוזה הישן? אם הוא בטל, הרי שצריך להחזיר מס רכישה ראשוני? אם יש זכות חדשה שנרכשת אתה רוצה ממני מס. אם העסקה החדשה מבטלת את הישנה, ששלטונות מס שבח יחזירו מס רכישה אם זה נכון. לדוגמא: מקרקעין מוחכרים לתקופה של 49 שנה. באמצע התקופה, אחרי 24 שנים לערך, משנים את התנאים בחוזה חדש. האם מבחינת מס שבח מבוטל ההסכם הישן ונכנס לתוקף ההסכם החדש? 

הוספו זכויות באמצע התקופה, ואם כך אומרים לי שלם מס רכישה, ובפסק-דין של חברת הבונה שאושר בעליון אומר ששינוי ייעוד זו זכות במקרקעין. מה דין החוזה הראשון? מס רכוש, או שלטונות מס שבח, מחפשים כיצד לקחת עוד מס. מדוע לא לומר שזו עוד עסקה ואם כך, הרי שצריך לשלם מס שבח מצד אחד הוא מחזיר חזרה ומקבל בחזרה מס מכירה אם מתחייב ומס רכישה ומדוע לא לראות בעסקה  כחוזה ישן בוטל החזר לי מס רכישה ששילמתי. 

ע"א 5472/99 מנהל מס שבח נ' חברת הדרי החוף מספר 63 בע"מ, מסים טו/5, ה-60 
באותו עניין היה מדובר בשינוי יעוד של קרקע של המינהל שלמעשה הקנה זכויות נוספות. לחברת הדרי החוף הייתה קרקע חקלאית שנקנתה ב-1955. החברה באותה שנה חתמה על חוזה לעיבוד הקרקע ל-49 שנים כאשר עיבוד הקרקע הינו עיבוד חקלאי. בשלב כלשהו, החברה פנתה למינהל, בבקשה להפשיר את הקרקע לבניה. ישנו סידור כלשהו שאם משלמים 51% מערך הקרקע ואם מתקיימים תנאים נוספים, הרי שמפשירים את הקרקע לבנייה. המינהל במקרה שלנו הסכים. החברה שילמה את  שעליה היה לשלם, ובשנת 1993 נחתם חוזה פיתוח עם המינהל ל-5 שנים שאומר שלאחר תקופת הפיתוח, ייחתם חוזה ל-49 שנים נוספות. כלומר ב-1993 נחתם חוזה חדש לגמרי. החוזה של 1955 צריך להסתיים ב-2004 והרי שעוד לפני כן, בשנת 1993 מתקיים אירוע שבמהלכו, לצורך העניין, הפשרת קרקע למגורים, במסגרתו אנחנו מוצאים שמתקיים או מתרחש חוזה חדש בין הצדדים.
השאלה היא, כאשר בסמוך ל-1993 חברת הדרי החוף שהתעשרה בינתיים רוצה למכור את הקרקע לצד ג', ממתי היא מחזיקה את הקרקע שברשותה? לשאלה זו נפקות – האם הקרקע בידי החברה מ-1955 או משנת 1993? קרקעות שהוחזקו על-ידי בעליהם לפני 1961 שיעור המס היה 19% בלבד, בעוד שאחרי התאריך הזה שיעור המס הגיע אפילו עד 50%, בתקופות מסוימות. 

פסק-הדין של וועדת הערר קבע, כי בעקבות שינוי הייעוד אין רכישה של זכות במקרקעין כי, למעשה, לא הוקנו זכויות חדשות. מילים אחרות: פסק-הדין אומר שזכויות בנייה אינן זכויות במקרקעין. פסק-הדין פורסם בדו-ירחון מסים והוספה הערת מערכת לפיה בכדי ליישב את הסתירה בין פסק-דין זה לפסקי-דין אחרים בכך שכאן לא החליפו חוזים בעוד במקרים האחרים היה מדובר בחתימת חוזה חדש. בגלל העובדה הזו, זו תוצאת פסק-הדין ולמעשה בפסקי הדין בנסיבות פחות או יותר דומות, תוספת זכויות או שינוי זכויות בנייה הן כן זכות במקרקעין וכאן לא. 

פרופ' נמדר מיישב את הסתירה בהתייחס לחוק (בלי להיזקק לפסקי-הדין). לפיו מהגדרת החוק למדים ש"זכות במקרקעין" או הגדרת "מקרקעין" זה קרקע בישראל וכל דבר המחובר אליה חיבור קבע. הואיל  וזכויות בנייה מחוברות חיבור של קבע, הרי שרואים זאת כחלק בלתי נפרד מן הקרקע. 

אם נסכם עד כאן: לא ניתן להבין האם זכויות בניה/שינוי יעוד הם מכירת זכות במקרקעין אם לאו? 

דנ"א 2596/02 חב' הדרי החוף נ' מנהל מס שבח מקרקעין, פורסם בתקליטור "מסים"
בקשה לקיום דיון נוסף בפרשה שלעיל. בעקבות החלטת המינהל 533 ניתנה לחברה אפשרות לרכוש את הזכויות במקרקעין ולהפוך את המקרקעין מייעוד חקלאי לבנייה. כמובן שישלמו את מה שצריך לשלם. העסקה הייתה כדאית, שכן ברור שקרקע לבנייה שווה יותר מאשר קרקע לחקלאות ולכן הסכימו הצדדים וחתמו על חוזים חדשים. השאלה אותה שאלה ממקודם, האם בעת חתימת החוזים החדשים נרכשו זכויות חדשות במקרקעין. החברה טענה, כי הזכויות נרכשו לפני זמן רב. מס שבח טען שהזכויות נרכשו בעת חתימת החוזים החדשים, לכן דרש מס רכישה. 

בית-משפט העליון קובע, כי, למעשה, נרכשו זכויות חדשות, כלומר כאשר יש חכירה של קרקע, החכירה היא להחזקה ולשימוש. כאשר משנים את חוזה החכירה, ומוסיפים שימוש נוסף על הקרקע, כלומר בנייה, הרי שלמעשה, מרחיבים את זכות החכירה. יש אגד זכויות מורחב  והכל תחת הכותרת חכירה. 

חכירה נוספת בקרקע, פירושה יותר זכויות ולכן רואים זאת כזכויות חדשות שנוספו. 

י' אנגלרד המשיך והרחיב את פסק-הדין והוא הפריד בין חוכר שמקבל זכויות חדשות מזה שמחכיר לו את הקרקע לעומת בעל מקרקעין פרטיים שמקבל זכויות נוספות מן המינהל. במקרה של חוכר/מחכיר, אצל החוכר יש חוזה המסדיר את השימוש במקרקעין ומה ניתן לעשות בהם. תוספת לשימוש היא תוספת לזכויות, לכן זכויות בנייה נחשבות כזכות במקרקעין, בעוד שבעל מקרקעין מול המינהל יש הכול ותוספת זכויות לא מוסיפות לו כלום. ההסבר מאוד קלוש (זו הביקורת על פסק-הדין), לפיכך הוא עושה הבחנה אצל בעל מקרקעין שמקבל זכויות חדשות מהמינהל כתוצאה משינוי תב"ע או החלטה של המינהל למעשה לא נוסף לו כלום, מפני שיש לו הכול ונשאר לו הכול.  

האם זכויות במקרקעין/תוספת זכויות/שינוי ייעוד זו רכישת זכות חדשה שיש לשלם עליה מס? אם כן, ישלמו מיסים. אם לא, לא צריך לשלם. האם יש אירוע מס אם לאו. פעם אחת שמענו בפסיקה שהגדלת זכויות או תוספת זכויות (מקרקע חקלאית לקרקע למגורים) היא לא קניית זכויות במקרקעין ופעם אחרת קיבלנו תוצאה הפוכה. 
בהדרי החוף 2 אנגלרד מנסה לומר בוא נפריד בין מצב א' שבו יש סוג של חכירה, אני חוכר קרקע ואם הוסיפו לי זכויות נוספו לי זכויות שימוש אבל אם אני בעל הקרקע אז אם יוסיפו לי כתוצאה משינוי מדיניות/החלטת מינהל/שינוי תב"ע ולא ביקשתי הרי שלא הוסיפו לי דבר. הייתה לי קרקע ונשארה לי קרקע ועצם שינוי הייעוד על-ידי רשויות התכנון אין לראות בו עיסקה במקרקעין במובן חוק מיסוי מקרקעין. 
ההסבר של אנגלרד אומר שיש הבדל בין חוכר ובעל קרקע, אולם המסקנה מהדיון היא שזכויות בניה אינן זכויות במקרקעין. 
בעיסקה פרטית העברת זכויות בניה מבעל חלקה אחד לשני אין מדובר במכירת זכות במקרקעין אם מדובר בבעלות. לא נרכשה זכות במקרקעין וההיתר אינו מהווה זכות במקרקעין. לגבי חכירה, לכאורה, אם השינוי נעשה במסגרת הסכם, אזי מדובר בתוספת של זכות במקרקעין מאחר ולחכירה יש דרגות שונות החכירה כוללת חזקה, שימוש. אם החכירה כוללת חכירה ושימוש וניתנת זכות חוזית נוספת (הרחבה של הזכויות), אזי מדובר בזכות נוספת במקרקעין. 

בית-משפט בחן את עובדות המקרה שלפניו ולדידו, בהסדר החדש לא היה שינוי או תוספת חוזה, אלא בוטל החוזה הישן ונחתם חוזה חדש לחלוטין עם תקופת אכשרה, פיתוח וחכירה חדשה. בית-משפט קבע, כי מדובר בזכויות חכירה חדשות, שכן בוטל החוזה הישן בהסכמה ובחתימה על חוזה חדש. מדובר בשתי עסקאות: עסקה א' ביטול חוזה ואז יתחייב במס שבח/מס מכירה. עסקה ב' תשלום מס רכישה. יש הטוענים שמדובר בשתי עסקאות. עסקת חליפין ביטול חוזה אחד ויצירת חוזה שני. 
אבל הקושי להבין את פסק-הדין הזה הוא מה ההבדל בין חוכר לבעל קרקע ומדוע בית-המשפט מצא לנכון להבחין בהגדלת זכויות לגבי חוכר לעומת בעל קרקע מדוע כאשר מגדילים זכויות לחוכר זה זכות במקרקעין לעומת בעל קרקע שלגביו זו אינה זכות במקרקעין. יותר מכך, מדוע לחוכר שהקרקע אינו שלו כן נתפסת פעולה כזו כהגדלת זכויות, בעוד שבעל קרקע שמגדילים לו זכויות לא קורה לו כלום. אומרים שהיה לו הכל ונשאר לו הכל. עד כמה זה משפיע לנו על אירועים שונים אחרים, כאשר משנים או מחליפים חוזה. לדוגמא כאשר שני צדדים פרטיים חתמו על חוזה חכירה. לא' בעלות על הבניין והוא משכיר לב' דירה למגורים ל-50 שנה. לאחר תקופת מה, מאפשר בעל-הבית לחוכר להקים בדירה משרד. מילים אחרות: הבעלים מתיר להשתמש בנכס כמשרד ולא רק כדירה למגורים והוסיפו סעיף לחוזה. ייתכן שלפי מה שראינו עד כה, הרי שבעל-הבית התחייב לשלם מס מכירה, מס הכנסה ומדובר בעסקה חדשה. 

השאלה תישאר פתוחה, כאשר אין לנו תשובה בפסיקה. 
ע"א 4791/99 מנהל מס שבח ת"א נ' ס.אלון חברת השקעות,מסים טז/4 ה-75.
עסקת קומבינציה- בעלי מקרקעין חתמו חוזה עם קבלן. מייד לאחר חתימת חוזה, הצדדים פנו למינהל וביקשו להגדיל זכויות בנייה על הקרקע. המינהל הסכים ומגדיל זכויות בנייה. ביטלו את החוזה הישן וחתמו על חוזה חדש, חוזה פיתוח עם הקבלן. מנהל מס שבח מייד ביקש את חלקו, היינו מהקבלן פעמיים מס רכישה, מכיוון שמדובר בשתי עסקאות; פעם עבור עסקה שהקבלן עשה על הקומבינציה ופעם על הגדלת הזכויות. 

בפסק-הדין של וועדת הערר ניכר שלוועדה לא היה לה נוח עם העניין הזה, שהקבלן ישלם על אותה עסקה פעמיים לכן פסקה שישלם פעם אחת. 

בית-משפט העליון סבור שיש כאן שתי עסקאות: זכות במקרקעין עקב עסקת הקומבינציה ועל כך חל מס רכישה ובעסקה השנייה הגדלת אחוזי בנייה לקבלן יש חלק מזכויות החכירה. בעקבות פס"ד הדרי החוף, יש רכישה נוספת בהגדלת זכויות מלבד הקומבינציה ולכן הקבלן ישלם פעמיים מס. 

החלק השני של הגדרת זכות במקרקעין מתייחס לזכויות שביושר לצורך העניין זה זכויות חוזיות התחייבות של מישהו למכור למישהו אחר מקרקעין, אם אני מוכר את הזכות שלי, דיני היושר אומרים שיש בעלות שביושר על אותן זכויות. שאלת השאלות היא, האם החוק עדיין מתיר או מכיר בזכויות אלו כזכויות במקרקעין? לפיכך ההגדרה של מכירה כל-כך רחבה שמכירת הזכויות החוזיות שיש לי לגבי נכס מסוים, נכללת בהגדרה של מכירת זכות במקרקעין ואם אני מוכר זכויות חוזיות, הרי שזו מכירה לכל דבר ולכל עניין. 

איגוד בשליטה- גם קרובי משפחה יכולים להיכנס להגדרת קרוב. כדי למנוע תכנון מס בו אני שוכר חלק מהתקופה או חוכר חלק מהתקופה ואת החלק הנותר מישהו מקרובי ימשיך, הגדרת קרוב בחוק מיסוי מס שבח מפרט מי אלה הקרובים לעניין קרוב:

חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) תשכ"ג 1963
"קרוב" לאדם פלוני -

(1) בן זוג;

(2) הורה, הורי-הורה, צאצא, צאצאי בן זוג ובני-זוגם של כל אחד מאלה;

(3) אח או אחות ובני זוגם;

(4) איגוד שהוא בשליטתו;
הבעיה שיש בהגדרה ומצויה בסעיף ההגדרות לחוק מיסוי מקרקעין יש לאקונות. האחת, הורי בני-זוג הם אינם קרובים שלי אבל אני קרוב שלהם. הורי בני-זוג אינם מופיעים בהגדרה אבל אני כקרוב שלהם מופיע בהגדרה כי כתוב צאצאים ובני-זוגם. כמו כן, דודים ודודות לא מופיעים. אחיינים לא מופיעים. בכדי לפצל חוזה, אני צריך למצוא קרוב שאינו מופיע בהגדרה. כיוצא בזה לגבי חברה בשליטתו. 

אם יש לי חברה בשליטתי אני משכיר את הנכס ל-15 שנים וחברה בשליטתי תמשיך את השכירות לעוד 15 שנים. ביחד 30 אבל מאחר והיא מוגדרת כחברה בשליטתי אזי שהתקופה הזו תיחשב כתקופת רצף. גם פה יש לאקונות. כתוב חברה בשליטתי. מה קורה אם החברה שוכרת ראשונה ואני ממשיך? 

השלמה מאורי מנדלוביץ': 
עמדת הנציבות לאחר תיקון 50  - מאחר והשליטה בשתי החברות היא על ידי אותו בעל מניות, יראו אותם קרוב לעניין מס שבח. אימצו את הדרי וזה היה התיקון.

ב. אופציות 

מה קורה עם אופציה לתקופה שלא מומשה? נניח ושוכרים נכס עם אופציה לתקופה נוספת כאשר חיבור של שתי התקופות – חכירה + אופציה, עוברות את המותר בחוק, היינו, 25 שנים? האם עצם האופציה היא זכות במקרקעין ומימושה אינו רלוונטי?

דוגמא – יש חוזה לתקופה של 10 שנים עם שתי תקופות אופציה – 10 + 10. סה"כ חיבור של התקופה ביחד עם תקופות האופציה נותנות 30 שנה – 10 של השכירות ועוד 20 של האופציות. 30 שנה, יודעים שזו זכות במקרקעין. מלכתחילה סה"כ התקופה עוברת את ה- 25 שנים ולכן קיימת זכות במקרקעין שחייבת במס. 

מה קורה אם לא מממשים את האופציה? יש 10 שנים חכירה, עוד 10 שנים אופציה א' ועוד 10 שנים אופציה ב' והחלטתי לא לממש. הקושי האם בדיעבד הזכות הפכה לזכות במקרקעין או שמרגע שהייתה לי אופציה של 10 +10 +10, 30 שנה, זה נחשב זכות במקרקעין.

מה קורה במקרה של ביטול עסקה? או עצם הזכות שקיבלתי היא זכות במקרקעין.

פתרון מילולי – זה לא משנה אם היא מומשה או לא, שכן הכוונה בהגדרה ש"יכולה להגיע" – כלומר, המימוש לא חשוב, עצם האופציה עונה על ההגדרה ואז זו זכות במקרקעין.

פתרון משפטי – אין התייחסות לכך בפסיקה של העליון אך יש החלטה של שתי ועדות ערר:

עמ"ש ( נצ') 26/92 קו-אופ צפון נ' מנהל מס שבח מקרקעין,  מסים ח/1, ה-250.
חברה שכרה מקרקעין לתקופה של פחות מ- 10 שנים (אז 10 שנים הייתה התקופה המקסימאלית בחוק) עם אופציה של פחות מ- 10 שנים. (10+10). דובר מלכתחילה על זכות במקרקעין מכיוון שהתקופה המירבית הייתה יכולה להיות 20 שנה, שילמו מס רכישה. כעבור 6 שנים השוכרת רכשה את הבעלות במקרקעין והפסיקה לשלם שכירות. כלומר, עוד לפני שהאופציה נכנסה לתוקף.

בנסיבות אלה ברור שהאופציה לא תמומש. ואם כך, הם ביקשו החזר של מס הרכישה ששלמו מלכתחילה. 

כמובן ששלטונות מס שבח התנגדו, הדבר הגיע לועדת ערר שפסקה שיש להחזיר את מס הרכישה. היא קיבלה את עמדת המערערים מכיוון שברור היה שהאופציה לא תמומש. מסתבר בדיעבד שמה שרכשו הוא לא זכות במקרקעין. לכן, יש להחזיר להם את המס ששילמו. ועם המכר פקעה תקופת השכירות והאופציה בוטלה. כשמדובר בביטול בתום לב אין מכר חוזר!
אם תוצאת פס"ד זה נכונה, אז למעשה נראה בכל הסכם אופציה מכר על תנאי. זה לא ממש מכר. כלומר, במידה ולא נממש את האופציה, נחזיר לך את המס ששולם.

עמ"ש (ב"ש) 105/99 שקם בע"מ נ' מנהל מס שבח, מיסים טו/ 2, ה- 245.
השקם חכר מקרקעין ל- 10 שנים עם אופציה לעוד 10 שנים ושילם מס רכישה (כי ראה בכל התקופה כתקופה המירבית שאליה יכולה להגיע החכירה). זמן מה לפני תום התקופה הראשונה מכר את הזכויות שלו לצד ג', כלומר השקם המחה את הזכויות החוזיות שלו לצד ג'. ברגע שמכרו לצד ג', ברור שהשקם לא יממש את האופציה שיש לו.

שלטונות מס שבח לא רוצים להחזיר את המס. הולכים לועדת ערר שמקבלת את עמדת השקם. הם קובעים שמכיוון שהאופציה לא תמומש, לא ניתן לראות בדיעבד זכות במקרקעין למרות שכאן אין עניין של כפל מס.

שאלה שיש לשאול היא האם עסקה עם אופציה היא עסקה על תנאי? על כך נענה בהמשך.
שעור חמישי - יום שלישי 28 נובמבר 2006

דיירות מוגנת

מדובר בבעיה שהייתה בשנות ה-40-50: לא היו דירות מגורים ובכדי להגן על הדיירים מפני העלאת דמי שכירות, המדינה חוקקה את חוק הגנת הדייר ואז נקבע שאי אפשר להוציא דייר שנכנס לדירה, אלא נגן עליו, אבל במשך השנים הדיירים עצמם רצו להתפנות מאותן דירות, ומה שקרה היה שהם מכרו את זכויותיהם באותה דירה או באותו נכס, והתשלום ששילם אותו דייר נכנס, הוא תשלום שנקרא דמי מפתח.

לימים המוסד התקבע עד אשר בוטל חוק הגנת הדייר, כלומר משנות ה-70 אין את המנגנון הזה. 
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כאשר הדייר היוצא מוכר את זכויותיו בנכס לאדם בחוץ הוא מקבל מסכום המכירה 2/3 ובעל הבית מקבל 1/3, ז"א אם הדייר היוצא (הדייר המוגן) מוכר הדירה ב-100 אלף ₪, 66 אלף ₪ הולכים אליו ו-33 אלף ₪ הולכים לבעל הבית. 

האם מדובר במכירת זכות במקרקעין? האם נחייב במס רכישה/מס שבח? 

לגבי מכירת זכות דיירות מוגנת אין פסיקה. הדעה המקובלת היא שדיירות מוגנת איננה זכות במקרקעין. אמנם, מדובר בזכות שמבחינת תוכנה נחשבת לבעלות/חכירה, אולם זכות של דיירות מוגנת היא זכות מכוח חוק ולא זכות מכוח הסכם בין צדדים. 

על אותו משקל, בבתי אבות, כאשר קונים יחידה משלמים סכום גבוה ואח"כ סכום חודשי נמוך יותר. 

השכרת דירה

מסלול סעיף 122 לפקודה (10% על כל ההכנסה שלך);

מסלול רגיל (הגשת דו"ח על הכנסות);

פטור (בשנת 2006 היתה פטורה הכנסה של 3,830 ₪ והחל מ-3 בינואר 2007 במסגרת התיקון לחוק ההסדרים במשק תהיה הכנסה מהשכרת דירה למגורים פטורה ממס עד לתקרה של 4,200 ₪ לחודש).

על-מנת לעודד השכרת דירות, המדינה החליטה לפטור ממס השכרת דירות למגורים עד לסכום של 7,000 ₪. 

האם הדייר היוצא מכר זכות במקרקעין? מדובר בזכות שהגיעה לו מכוח חוק, והשאלה היא, האם דיירות מוגנת היא מכירת זכות במקרקעין? ניתן לומר, שמכירת זכות דיירות מוגנת אינה מכירת זכות במקרקעין. 

השלכות המס במכירת הזכות

הדייר היוצא- מקבל 2/3 66,000 ₪ - לא משלם מס;

הדייר הנכנס משלם סכום מלא 100,000 ₪ לא משלם מס;

בעל הבית- מקבל 1/3 33,000 ₪ - מס לפי ס' 2(6) מכיוון שהמקור נותר אצלו (הכנסה פירותית לכל דבר). במס שבח זו אינה זכות במקרקעין.

פס"ד אמישראגז – האם הפיקדונות שמשלמים לחב' הגז מהווים הכנסות אצל החברות? ההלכה נהפכה מפס"ד האמריקאית ונקבע שזו הכנסה. 

פס"ד קרן חיים 

אדם בדק את חשבונות מנוי הטלפון הנייד שלו, וגילה שחב' סלקום חייבה אותו ביתר בכמה אג' לגבי כמה פריטים (14.95 ₪). הוא תבע בתביעה יצוגית 7 מיליון ₪ מתוכם ב-600 אלף ₪. הוא פנה לתומו למשרדי מס הכנסה וביקש אישור של פטור במקור. אותו אחד ביקש אישור ניכוי מס במקור או פטור והוא היה בטוח שיקבל ומס הכנסה אמר עסקה אקראית שטבעה מסחרית. הוא טען, כי אין לכך מקור. לחילופין, זה פיצוי עונשי שניתן לסלקום ( לחילופי חילופין, מדובר במתת שמים. מס הכנסה טען שכאשר אותו אדם ארגן את הלקוחות שכר עו"ד וכו' וכל זה מלמד על עסקה שטיבה מסחרי (המבחנים של עסק)). נטענו גם טענות חלופיות מיסוי על עושר וכו'. בימ"ש קבע שמדובר בעסקת אקראי שטיבה מסחרי (עסק). מבחן הארגון, השקיע מימון וכו'. הפרס שנצמח מכך זה למעשה הרווח שיצא מאותו עסק. 

נחזור לעניין דיירות מוגנת-

ההכנסה אינה פירותית משום שהדייר היוצא מוותר על נכס הון, אין לו מקור לכן מס הכנסה כאן לא יחול. 

מס שבח לא יחול מכיוון שמדובר בזכות שהגיעה מכוח חוק ולא מכוח הסכם. 

פקודת מס הכנסה
88. הגדרות

בחלק זה- 

...

"נכס" - כל רכוש, בין מקרקעין ובין מיטלטלין, וכן כל זכות או טובת הנאה ראויות או מוחזקות, והכל בין שהם בישראל ובין שהם מחוץ לישראל, למעט - 

(1) מיטלטלין של יחיד המוחזקים על ידיו לשימושו האישי או לשימושם האישי של בני משפחתו או של בני-אדם התלויים בו; 

(2) מלאי עסקי; 

(3) זכות חזקה במקרקעין - בין שבדין ובין שביושר - המשמשים לצרכי מגורים ולא לשם השתכרות או ריווח; 

(4) זכויות במקרקעין וזכויות באיגוד כמשמעותם בחוק מס שבח מקרקעין, תשכ"ג-1963, שעל מכירתם מוטל מס שבח או שהיה עשוי להיות מוטל אילולא הפטור לפי החוק האמור;
מס רווחי הון – המילה "נכס" היא החשובה לצורך מיסוי רווח הון. "נכס" מוגדר כמקרקעין, מיטלטלין וכו' חוץ מדברים שהוצאו במפורש בחוק. מילים אחרות: מיסוי רווח הון שנמצא בסעיף 88 ואילך מגדיר על מה מוטל רווח הון ושם נמצא שרווח הון מוטל על נכס, למעט דברים מסוימים שהוצאו מתחולת החוק. כמו למשל ס"ק 3 בהגדרת 'נכס' מדבר על זכות חזקה במקרקעין המשמשים לצרכי מגורים ולא לצרכי רווח. 

יוצא אפוא שהדייר היוצא איננו ממוסה. 

יובהר, למען הסר ספק, כי כל האמור לעיל נכון לדירת מגורים. אין פטור מרווח הון משרד, עסק וכו' 

עסק או משרד בדיירות מוגנת יחויבו במס רווחי הון. 

מכירה - המשך
חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה), תשכ"ג-1963 
פרק שני: הטלת המס 

 6. הטלת המס על מכירת זכות במקרקעין [תיקון: תשל"ה(2)]

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

"מכירה", לענין זכות במקרקעין, בין בתמורה ובין ללא תמורה - 

(1) הענקתה של זכות במקרקעין, העברתה, או ויתור עליה; 

(2) הענקתה של זכות לקבל זכות במקרקעין, וכן העברה או הסבה של זכות לקבל זכות במקרקעין או ויתור על זכות כאמור; 

(3) הענקתה של זכות להורות על הענקה, העברה או הסבה של זכות במקרקעין או על ויתור על זכות במקרקעין, וכן העברתה או הסבתה של זכות להורות כאמור או ויתור עליה; 

(4) פעולה באיגוד שהזכות המוקנית בה מקנה לבעליה כוח, יכולת או זכות לתפוש מקרקעין מסויימים של האיגוד בו מוקנית הזכות או אם אותה זכות מקנה לבעליה את הזכות לדרוש מהאיגוד למסור לתפיסתו מקרקעין מסויימים;
בכדי לחייב במס שבח צריך שהייתה מכירה. 

מכירה, לצורך מס שבח, זה בין בתמורה ובין שלא בתמורה, כלומר תמורה היא לא אלמנט חיוני כאשר באים לקבוע האם לפנינו מכירה ( גם מתנה יכולה להיחשב כמכירה. 

(1) הענקתה של זכות במקרקעין, העברתה, או ויתור עליה; 

רואים כאן שלוש פעולות שכל אחת ואחת תיתפס כחלופה למכירה. 

הענקה- 

כאשר מוענקת זכות שלא הייתה ברשות המעניק, כלומר המעניק יצר זכות חדשה. הזכות לא הייתה אצל המוכר, אבל המוכר גרם לכך שהזכות נוצרה. 

דוגמא: יש לי מקרקעין ואני משכיר את המקרקעין. יצרתי זכות חדשה שלא הייתה, זכות שכירות, זכות חכירה שברגע שיצרתי אותה ב' קיבל אותה, ולזה אנחנו קוראים הענקה. 

דוגמא נוספת: כאשר מעניקים לנו אחוזי בנייה או לנכס מסוים אחוזי בנייה, האחוזים יצרו זכות שלא הייתה קודם וזה נתפס בחלופה הראשונה של מכירה. 

העברה- 

כאשר זכות יוצאת מרשותו של המוכר, ועוברת לרשותו של הקונה. לא חייבת להיות העברה פיסית, אבל מה שברור הוא שהעברה כזו צריכה להתבצע עם רישומה. העברת הרישום מהווה העברת זכות. 
דוגמא: אני מעביר את זכותי בנכס מסוים. ברגע שהזכות "יוצאת" ממני, הדירה לא תהיה שלי מבחינת הרישום. הזכות עוברת אליך מייד עם הרישום ואתה הופך להיות בעל הנכס. 

ויתור- 

ההיפך מההענקה. זכות יוצאת מרשותו של המוכר "ונעלמת", לא קיימת. היא לא עוברת לצד השני. 

דוגמא: שוכר המוותר על זכויותיו, הזכויות נעלמות. אפילו אם זה בתמורה. לדוגמא, הדייר היוצא בדוגמא לעיל - בעל הבית רוצה לפנותו והוא משלם לו את התמורה. אין יותר שוכר. כל הזכויות חזרו לבעל-הבית. זה ויתור על אותה זכות שהייתה לדייר היוצא תמורת דמי הפינוי. לכן פעולה כזו נתפסת כמכירה. 

מה ההבדלים והנפקות?

חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה), תשכ"ג-1963
63. פטור על ויתור וללא תמורה 

ויתור על זכות ללא תמורה - פטור ממס.
המשמעות היא מבחינה מסחרית: כאשר יש חברות בעלות ושכירות שהן קשורות ביניהן, חברה חוכרת יכולה לוותר על זכויותיה ללא תמורה לחברה אחות ואין כאן מס מכוח סעיף 63 הנ"ל. לו הייתה מעבירה את הזכויות שלה מחברה א' לחברה ב' ללא ויתור, הייתה מתחייבת במס. 

נדגיש כי הענקה, העברה, ויתור – רק אם הנכס נרשם במרשם המקרקעין אבל כיוון שרוב הנכסים לא רשומים ברשם המקרקעין, הרי שהחלופה הזו היא נדירה מאוד. אם הענקתי, העברתי או ויתרתי והנכס אינו רשום הפעולה לא תיתפס כמכירה.

(2) הענקתה של זכות לקבל זכות במקרקעין, וכן העברה או הסבה של זכות לקבל זכות במקרקעין או ויתור על זכות כאמור; 

גרסאות שונות של זכות לקבל זכות. 

דוגמא: התחייבות חוזית למכור מקרקעין, כל עוד אין רישום זו התחייבות לעשות עסקה, כלומר צד א' מעביר לצד ב' התחייבות חוזית ולצד ב' יש זכות חוזית לקבל זכות קניינית. 

למשל, חתמתי עם קבלן על חוזה מכר דירה. יש לי זכות לקבל בעתיד את הבעלות על הזכות הקניינית בדירה. 

דוגמא: שוכר מקרקעין בעל אופציה לרכוש את המקרקעין או אדם הרוכש אופציה לרכוש מקרקעין. הוא משלם בשעת קניית האופציה סכום מסוים, ואו-אז אם ירצה להמשיך ולהשלים את העסקה, הוא יצטרך להשלים גם את התמורה, אבל אם הוא לא יממש את העסקה, אזי הוא יפסיד את הסכום שהוא שילם עבור האופציה (הסכום ההתחלתי שהוא שילם על האופציה). 

על-פי החלופה הזו, ברגע שנוצרה בצד השני זכות חוזית לקבל מקרקעין, אזי העסקה תחשב למכירת זכות במקרקעין. כך, גם אם הקונה בעל הזכות החוזית לקבל מקרקעין מגלגל את זכותו הלאה, אזי גם עסקה זו עומדת בתנאי החלופה וכאן מדובר בהעברה של זכות לקבל זכות במקרקעין שהיא שווה לזכות חוזית.

מכל האמור לעיל עולה, כי אם אני חותם על עסקת מקרקעין, יום חתימת החוזה הוא יום העסקה (אירוע המס). 

אם כך, אני עלול למצוא את עצמי ממוסה בכפל מס; סעיף 55 לחוק מיסוי מקרקעין היה ער למצבים של מיסוי כפול על אותה עסקה- 
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 55. מניעת מס כפל 

מכירת זכות במקרקעין או עשיית פעולה באיגוד תהיה פטורה ממס אם בעד מכירת אותה זכות לאותו קונה או בעד עשיית אותה פעולה שולם בעבר מס, והמוכר או עושה הפעולה, לא הפך להיות שוב בעל הזכות במקרקעין או הזכות באיגוד בה נעשתה הפעולה לאחר המכירה או הפעולה הראשונה.
בעת כריתת החוזה העברתי את הזכות לקבל זכות, ישולם מס ובשלב השני בעת העברת הזכות הקניינית, הסעיף פוטר מתשלום מס נוסף. 

ב. אופציות 

האם מתן אופציה נכנס להגדרה של זכות לקבל זכות ולכן הוא מהווה "מכירה"? אופציה זו זכות ברירה חד-צדדית, אחד מן הצדדים יכול לממש את הזכות. אופציה במקרקעין, משמעותה היא שמקבל האופציה צריך להחליט בעתיד אם ירצה/לא ירצה לרכוש את המקרקעין. אם ירצה, ישלם את המחיר שנקבע למקרקעין. לא ירצה, יפסיד את מחיר האופציה ההתחלתי ששילם (המקדמה ששלם). 

לאופציה יש שני מרכיבים:

1. כמה שווה האופציה;
2. כמה שווה המימוש;

אם הענקת האופציה היא מכירה, מה שמכרתי זה לא אופציה אלא מכרתי בעלות ועם הענקת האופציה הענקתי, למעשה, גם את הזכות במקרקעין וצריך לשלם מס בגין אותה עסקה. הפסיקה לא נתנה תשובה ברורה, אבל יש מספר פסקי-דין השופכים אור על הנושא: 

ע"א 313/69  מנהל מס שבח נ' וולף, פד"א ג' 98.
באותו עניין נערך חוזה פיתוח עם המינהל. לפי החוזה, וולף היה צריך לפתח ולבנות על המקרקעין, כתנאי לזכותו לקבל חוזה חכירה לתקופה ארוכה. הבעיה הייתה, מהו יום המכירה לצורך תשלום מס רכישה? האם היום בו נחתם חוזה הפיתוח או שמא היום שבו נחתם חוזה החכירה? 

בפסק הדין נקבע, כי החוזה הראשון, חוזה הפיתוח, העניק את הזכות למקרקעין והעובדה שצריך לקיים תנאים, כדי לקבל את הזכות, אינה מונעת את העובדה שהתנאים לקבל את הזכות נוצרו עם חוזה הפיתוח. העובדה שצריך לקיים תנאים כדי לקבל את הזכות אינה מונעת את העובדה שחוזה הפיתוח הוא זה שהעניק את הזכות למקרקעין.
למעשה, כל התחייבות היא מותנית והקונה צריך לעמוד בתניות. אין הבדל בין חוזה פיתוח לבין חוזה אחר לכן 
בית-משפט קבע, כי היום הקובע זה יום חתימת חוזה הפיתוח.
וועדות הערר הרחיבו את השימוש בפס"ד זה גם לגבי אופציות ללא נימוק וקבעו, כי מתן אופציה מהווה זכות לקבל זכות, כלומר מכירה. פרקטית, שווי המכירה הוא הסכום ששולם עבור האופציה + הסכום שישולם למימוש האופציה והיום הרלבנטי, לפי פסק הדין, הוא יום הענקת האופציות. 

במקרים אחדים שדווחו לשלטונות מס השבח, לאחר שהאופציה מומשה, מס שבח ראה שמדובר במימוש אופציה, ולכן חייב במס אבל גם כן בקנסות, ריביות והצמדה, מכיוון שסבר שהיה לדווח לו, כאשר העניקו את האופציה ולא כאשר מימשו את האופציה. 

בפס"ד וולף היה מדובר בחוזה פיתוח וחוזה חכירה, בעוד שבאופציות יש לי אופציה לקנות אבל יכול שלא ארצה. לדעת המרצה שגו הוועדות, כשלמדו מפסק-דין וולף שדין האופציות כמו העובדות בוולף, מאחר ובפסק-דין וולף היה ברור מראש שוולף רוצה לקנות זכויות לטווח ארוך אבל בעניין של אופציות התמשכות החזקה במקרקעין לא כ"כ ברורה. אין פסיקה בוועדת ערר על אופציה שלא מומשה. 

ע"א 781/79 מנהל מס שבח מקרקעין נ' גן חברה להשקעות בע"מ, פ"ד לו(1) 20, פד"א י"ד 40.
באותו עניין, לחברת גן הייתה חלקת קרקע והיא רצתה למכרה לקופ"ח. קופ"ח הכללית רצתה לרכוש את הקרקע ולפי הסכם שעשו הצדדים סוכם, כי קופ"ח תשלם מקדמה ע"ח הקרקע, ותדאג להוציא רישיון בנייה. היה ולא יושג רישיון בנייה, לחברת גן יהיו שתי אופציות: האחת, להחזיר את סכום המקדמה לקופ"ח. השנייה, להעביר את הקרקע ולהמשיך במכירה. החברה השאירה לעצמה את האופציה שכן בתנאי האינפלציה אם מחיר הקרקע יעלה וקופ"ח לא תמציא את הרישיון, לא תינתן הקרקע. אם המחיר ירד לא יהיה כדאי להחזיק את הקרקע. קופ"ח לא הצליחה להוציא רישיון והחברה החליטה להשאיר את המקדמה אצלה ולהעביר את המקרקעין לקופ"ח. השאלה המשפטית היא, מהו יום המכירה? הוסכם שהחוזה הראשון בוטל ואין לו השלכות מס. השאלה הייתה לגבי האופציה של חברת גן. האם האופציה תיחשב למכירה רק ביום שהופעלה או כבר מיום הענקתה? 

בית-המשפט הסתמך על פסיקות קודמות של וועדות ערר וקובע, כי אופציה היא הענקת זכות לקבל זכות, ולכן הענקת אופציה היא אכן מכירת זכות במקרקעין והיום הרלבנטי הוא יום הענקת האופציה, היינו זה אותו יום המכירה. 

נשים לב - 

למי הייתה אופציה? למוכרת/לחברה, והרי אנחנו דיברנו על זכות לקבל זכות במקרקעין; מכאן שפס"ד מוטעה מיסודו. 

ע"א 133/89 החברה לפיתוח חוף התכלת בע"מ נ' מנהל מס שבח,מסים ח/1, ה-62.
באותו עניין, חברת פיתוח חוף התכלת היא חברה שהיו לה שטחים בכל רחבי המדינה ומשקיע מארה"ב הביע התעניינות באחד המגרשים של החברה הזו. הם סיכמו לגבי המגרש שהמשקיע הזר ישלם 400,000$ ולחברה תהיה זכות להודיע, תוך 90 יום, אם היא רוצה להחזיר את הכסף למשקיע, או להעביר לו את הזכויות במקרקעין. 
המקרקעין לא עברו תהליך של פרצלציה (מקרקעין שאינם מוגדרים), אבל נקבע מנגנון בוררות שיקבע איזה חלק מן המקרקעין אותו משקיע קונה. 

החברה פנתה לבנק ישראל, האם יתיר לה להוציא הסכום הנ"ל ולהחזיר לאותו משקיע. הבנק החושד בהלבנת כספים אומר לה: "לא אתיר לך להחזיר למשקיע את כספו". על אף העובדה שבנק ישראל סרב לאפשר לחברה להחזיר למשקיע את כספו, החברה לא החליטה להודיע למשקיע מה לעשות, כלומר החברה מצידה נמנעה מלהודיע למשקיע באיזה חלופה היא בחרה. השאלה, האם יש כאן מכירת זכות במקרקעין (שאלת העיתוי כלל לא עלתה). החברה טענה שתי טענות שבכלל נלקחו מדיני חוזים: 

1. אין כאן בכלל מכירה, כיוון שעדיין החברה לא הודיעה למשקיע שהיא מסכימה למכור לו;
2. אין כאן מסוימות, שכן לא זיהינו את הנכס נמכר. המשקיע אינו יודע איזה חלק הוא עומד לרכוש בקרקע שהחברה רוצה למכור לו. 
בית-המשפט ענה למישור החוזי כי יש מכירה שכן נערך חוזה. באשר לעניין זיהוי המקרקעין, הרי שנקבע לגביו מנגנון בוררות שעונה על שאלת המסוימות. 

בית-המשפט ממשיך ומסביר שיש להבחין בין חוזה אופציה לחוזה חילופין. 

בחוזה אופציה הברירה שעומדת בפני היא "או כן או לא". אפשרות להמשיך ולעשות את העסקה, או שלא לעשות את העסקה, ואם לא מימשתי את האופציה, לא קרה כלום. 

בחוזה חילופין תמיד "יש כן". יש לי דרך א' או דרך ב'. אין לי אופציה אלא יש לי ברירה והחוזה יוצא לדרך בכל מקרה. 

אחרי שבית-המשפט הסביר את ההבדל הנ"ל, בית-משפט מיישם הסבר זה על עובדות המקרה וקובע, כי במקרה שבפנינו אין חוזה אופציה אלא חוזה חילופין. כאשר נבחרה אחת מן החלופות, הופך חוזה החילופי לחוזה רגיל לכל דבר. תחולתה של הבחירה משתרעת מיום שבחרתי למפרע, עד למועד כריתת החוזה ממש. 

בית-המשפט, למעשה, אומר שיש לנו חוזה חילופין שבתהליך שלו צריך לבחור באחת משתי הדרכים אבל ברגע שבחרתי באחת משתי הדרכים, הרי שהדרך הזו חלה מלכתחילה כאילו היא נבחרה בעת כריתת החוזה. במקרה שלנו, החברה אמרה שהיא לא בחרה איזו דרך, אבל אנחנו יודעים שבנק ישראל לא התיר לה להחזיר את הכסף, ומכאן שנבחרה עבורה הדרך. אם היא לא יכולה להחזיר את הכסף, הרי שנמשכת המכירה. 

אם כן, המועד הקובע זה מועד כריתת החוזה ולא מועד בחירה בין החלופות, אבל בית-המשפט הבחין בין חוזה אופציה לבין חוזה של עסקת חילופין. בחוזה אופציה אין שתי דרכי ביצוע. האפשרות היא בין ביצוע לאי ביצוע, אולם אין פסיקה פוזיטיבית לגבי טיבה של האופציה. 

ע"א 489/89 אלדר שרון נ' מנהל מס שבח, מסים ו/4, ה-76.
באותו עניין, היה מדובר בחוזה על תנאי ולא בחוזה אופציה. בעלים של מקרקעין מכר מקרקעין כאשר היה כתוב בחוזה תנאי והוא אם הקונה יצליח להוציא רישיון בנייה, העסקה תצא לדרך. לא יצליח להוציא רישיון בנייה, החוזה יתבטל. הקונה הצליח להוציא רישיון, והעסקה בוצעה כמתוכנן. השאלה המשפטית הייתה מהו יום המכירה, האם יום קבלת רישיון הבנייה או שמא יום החתימה על החוזה? 
פסק הדין העדיף לפנות לדיני חוזים וקבע שלפי דיני חוזים אפילו חוזה על תנאי הוא חוזה מיום חתימתו/יום כריתתו, כאשר מתמלא התנאי, החוזה מתבצע. ואם  התנאי אינו מתקיים, החוזה מתבטל. אך על כל מקרה, יש חוזה. כדי לשמור על ההרמוניה המשפטית, הכניסו עיקרון זה גם לדיני המיסים, כלומר אם התנאי אינו מתקיים, הרי שרואים את העסקה כאילו בוטלה והמס ששולם מוחזר. 

אבל שמגר באוביטר קובע, כי הדין הזה לא יתקיים בשני מקרים: 

1. החוזה עצמו טרם נכנס לתוקף מבחינה משפטית, כלומר לחוזה לא היה תוקף משפטי בעת קרות אירוע המס, לדוגמא: קטין חותם על חוזה, חוזה לא ייכנס לתוקף עד אשר יקבל את אישורו של בית-המשפט, היינו כל זמן שאין אישור של בית-משפט, אין חוזה. חתימת הקטין אינה חתימה, אך עדיין יש מכירה של זכות במקרקעין. בנקודה זו, שמגר מבחין בין חוזה שעדיין לא קיים בין חוזה קיים וחיוביו עתידיים.
2. הדין לא יתקיים כאשר מדובר במתן אופציה לרכישת נכס בעתיד. מה שעושה שמגר באוביטר משנה את התפיסה לגבי אופציה. נזכור, כי מדובר רק באוביטר. יכול שהוא התכוון לרמוז שמתן אופציה אינה זכות ורק כאשר אתה מממש אותה, זה יהיה יום המכירה. 

שעור שישי - יום שלישי 05 דצמבר 2006

מכירה -המשך
סעיף 6 המחייב אותנו בתשלום מס. 

חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה), תשכ"ג-1963  
 6. הטלת המס על מכירת זכות במקרקעין [תיקון: תשל"ה(2)]

(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.
"מכירה", לענין זכות במקרקעין, בין בתמורה ובין ללא תמורה - 

(1) הענקתה של זכות במקרקעין, העברתה, או ויתור עליה; 

(2) הענקתה של זכות לקבל זכות במקרקעין, וכן העברה או הסבה של זכות לקבל זכות במקרקעין או ויתור על זכות כאמור; 

(3) הענקתה של זכות להורות על הענקה, העברה או הסבה של זכות במקרקעין או על ויתור על זכות במקרקעין, וכן העברתה או הסבתה של זכות להורות כאמור או ויתור עליה; 

(4) פעולה באיגוד שהזכות המוקנית בה מקנה לבעליה כוח, יכולת או זכות לתפוש מקרקעין מסויימים של האיגוד בו מוקנית הזכות או אם אותה זכות מקנה לבעליה את הזכות לדרוש מהאיגוד למסור לתפיסתו מקרקעין מסויימים;
אמרנו שחלופה השנייה היא זכות לקבל זכות, היינו לצד א' זכות חוזית אותה הוא מעביר לצד ב' והוא יכול לממש את הזכות הזו ולקבל זכות קניינית.

דיברנו על סעיף 55 ושאלנו מה קורה באופציות- זכות לקבל זכות. אם נמסה בהענקה מה קורה במימוש האופציה. סעיף זה הוא סעיף שבא למנוע כפל מס. אם מסינו בשלב ההענקה לא נמסה בשלב המימוש. ברוב פסקי-הדין הייתה תפיסה שאנחנו ממסים בעת ההענקה ולא בעת המימוש אבל אין לנו תשובה מוחלטת. מה שכן אומר הסעיף אם שלטונות המס מיסו אותנו בשלב ההענקה לא ימסו שוב בשלב המימוש בתנאי שנשאר על אותם בעלים. 

דיברנו על פרשת וולף: החוזה הראשון קובע לעניין מכירה ועליו לשלם מיסים כבר בעת חתימת חוזה מכירה. משם המשכנו ואמרנו שוועדות הערר פירשו את וולף לא נכונה בכך שפסקו בהיקש ממנו שממסים בעת הענקת האופציות, כיוון שחוזה פיתוח שונה מאופציה. בחוזה פיתוח וודאי שאני רוצה להתקשר לטווח רחוק בעוד שבאופציה יש לי אופציה להתקשר או לא. 

המשכנו עם פרשת גן חברה השקעות: וועדת ערר פסקה, כי חוזה ההתקשרות הראשוני הוא היום הקובע לצורך המיסוי לכן מועד ההתקשרות הראשוני ולא יום שהחליטו חברת גן מה הם רוצים לעשות. פרשת החברה לפיתוח חוף התכלת הינו פסק-דין נוסף המראה לנו שממסים אופציה ביום הענקתה ולא ביום המימוש. הביקורת: החלופה הראשונה של הגדרת "מכירה" בחוק מדברת על זכות לקבל זכות (למוכר לתת זכות). לפי המרצה, זה פס"ד שגוי לחלוטין ואינו מסתדר עם החלופה. זכות לקבל זכות- אי אפשר לפרש את החלופה כאשר למוכר יש זכות ולא למקבל. ועדות ערר ממשיכות באותו קו וקובעות כי יום הענקת האופציה הוא הקובע לעניין המכירה.
זאת ועוד: בפרשת החברה לפיתוח חוף התכלת בימ"ש עשה הפרדה בין חוזה חלופי לחוזה אופציה. לאופציה יש או כן או לא. כאן זה חוזה חלופי (הייתה אופציה א' או ב').

ע"א 489/89 אלדר שרון נ' מנהל מס שבח, מסים ו/4, ה-76.
באותו עניין מדובר על חוזה על תנאי. הבעלים מכר מקרקעין והקונה התחייב להוציא רישיון בנייה. התנאי היה שאם לא יצליח להוציא רישיון בנייה החוזה מתבטל. כלומר הקונה לא יקבל לרשותו את המקרקעין. הקונה הצליח להוציא רישיון בנייה, וכמובן, שהעסקה ממשיכה. השאלה העולה היא, מהו יום המכירה. האם יום כריתת החוזה כשיש בו תנאי מתלה, או ביום כשהחוזה יוצא לדרך, ביום שהוא הצליח להתגבר על התנאי המתלה והחוזה נכנס לתוקף. 

נקבע, כי גם על חוזה על תנאי הוא חוזה, לפיכך יום כריתת החוזה, על אף התנאי המתלה, הוא היום הקובע ודיני המס "מתיישבים על" הדין הכללי. לצורך דיני מיסוי, יום כריתת החוזה, גם אם יש בו תנאי מתלה, הוא היום הקובע. 
באוביטר, השופט שמגר אומר שני דברים:

1. אני מסכים כי חוזה על תנאי הוא חוזה אבל אם החוזה אינו בר-תוקף לדוגמא קטין שחתם על חוזה, נכרת חוזה אבל החוזה צריך אישור בימ"ש. במקרה כזה, רק כאשר החוזה יקבל תוקף, הוא יוצא לדרך. 
2. הדין יהיה שונה ממה שפסקנו פה גם במקרה שמדובר במתן אופציה לרכישת נכס עתידי. הוא מתייחס להענקת אופציה כאילו היא לא חוזה. 
האוביטר הפך להיות ההלכה: בימ"ש הבחין בין חוזה על תנאי לבין אופציה. אמנם באוביטר אבל שמגר אומר שבאופציה כריתת החוזה עדיין לא מלמדת לצורך המיסוי שזה מתרגל כמו על מיסוי חוזים רגילים. 

עד עכשיו ועדות הערר מאמצות את התיזה לפיה  מועד הענקת האופציה הוא יום המכירה. כאשר החוזה אינו בר-תוקף ובחוזה אופציה אני לא מסכים שיום הכריתה הוא יום המכירה. 

ע"א 249/97 תיאודור בר נ' מנהל מס שבח, מיסים יב/ 6, ה- 91.
דוגמא לתכנון מס – מותר להערים על החוק אבל באמצעות החוק עצמו- באותו עניין אדם רוצה למכור דירה בשווי 530,000$ (אדם יכול למכור דירת מגורים פעם ב-4 שנים ולהיות פטור ממס שבח). אותו אדם היו חסרים לו כמה חודשים לפטור. אם ימכור עכשיו הוא יתחייב במס. הוא מוצא קונה ומוכר לו אופציה במחיר של 10,000$ ואומר לו שבאופציה יש לו זכות לקנות את הנכס בעוד חצי שנה (תאריך הפטור) והקונה מסכים. זכות חוזית לקבל זכות קניינית. 

אותו אדם, אפוא, מוכר אופציה למכור את הדירה שלו לאחר תקופה. כולנו במחשבה ראשונית חשבנו שהוא מכר את הדירה ולא משהו אחר. שלטונות מס שבח דורשים את המס וטוענים שיום הענקת האופציה לקונה הוא יום אירוע המס. זה מגיע משום מה, לבימ"ש המחוזי ובימ"ש מקבל את עמדת שלטונות מס שבח:

הנימוקים: 

1. בעל הדירה הפסיק לחפש קונים מייד כשהוא התקשר בחוזה האופציה ולכן זה מעיד שהוא מכר את הדירה.
2. הדירות נמצאות בעליה מתמדת לכן זה אך הגיוני שאותו אדם שהתקשר באופציה ברור שהוא יממש את האופציה. עם זה בימ"ש העליון לא מסכים, וקובע, כי ברור שכאשר המוכר חותם על חוזה אופציה הוא מפסיק לחפש קונים אבל האופציה יכולה שלא להיות ממומשת ולכן אין זה בהכרח מכירה. זאת ועוד: מחירי הדירות בעלייה אבל הם יכולים לרדת. בימ"ש העליון אומר גם, כי בשלב ההתקשרות הקונה שילם סכום מאוד נמוך ע"ס 10,000$ לעומת 530,000$ ונקבע שנמכרה אופציה אמיתית, היינו שלא הייתה מכירה אלא נמכרה אופציה. 

מכאן אנו למדים שמועד המכירה הוא לא במועד הענקת האופציה הוא בהכרח חייב להיות במועד מימוש האופציה. מימוש האופציה יהיה יום המכירה. מילים אחרות: יום הענקת האופציה אינו יום המכירה אלא יום מימוש האופציה. 

שלטונות המס יוצאים בהוראת שעה כאשר הם טוענים בעקבות פסק -הדין שאופציה עם הענקתה היא עצמה מכירה. 
בתיקון 50 מיום 24.3.02, קובע בסעיף 49 י(1) שיום המימוש הוא יום המכירה ולא יום הענקת האופציה. 

אלטרנטיבות למיסוי אופציה:

1. יום הענקה הוא היום הקובע למכירת הנכס. 
2. אם האופציה ממומשת אז ורק אז נראה מבחינה רטרואקטיבית את מועד ההעברה כמועד הענקת האופציה. הקושי הוא פרקטי. 
3. נציבות מס הכנסה נקטה עמדה שהענקת האופציה היא הענקת זכות במקרקעין אך ורק בשווי האופציה ולא בשווי המקרקעין. כאשר ממשים את האופציה ממסים את ההפרש. 
4. האם האופציה מומשה, אם מומשה נדע בדיעבד מה קרה ולכן תיקון 50 קבע, שיום מימוש האופציה הוא המכירה ולא הענקת האופציה. אם האופציה מומשה, ישלם את המס. אם לא מומשה, אזי שבידי המוכר 10,000$ והוא ממוסה לפי 2(6) כי האופציה עצמה היא נכס. המקור נותר בידי המוכר ולכן ישלם מס לפי 2(6) והוא יוצא מהתחום של מיסוי מקרקעין. 
סעיף 8 לחוק המקרקעין אומר שעסקה במקרקעין תקפה רק אם התבצעה בכתב, כי מדובר בעסקה הגדולה בחיי אדם לכן עליה להיות ביישוב דעת וכו'. מה דין חוזה בע"פ לגבי מקרקעין לצורך מס שבח?
אנחנו יודעים שסוגיית הכתב רוככה בסדרה של פסקי-דין (מסדר האחיות, קלמר נ' גיא, וכו'). האם הריכוך טוב לדיני המס? אנחנו יודעים שדיני המס מורכבים על הדין הכללי. הבעיה שכתוב זכות לקבל זכות, כאשר אדם מעניק זכות חוזית שעדיין לא קניינית יכול לעשות אותה בע"פ ושלטונות המס יראו בכך מכירה. 

ע"א 80/83 מנהל מס שבח מקרקעין נ' יהודה ונילי רוזנברג, פד"א יג 151
בקשה לרכישת זכויות בדירה בפרויקט "סביוני אביב". היה מדובר בבקשה בלבד ללא כל התחייבות מצד החברה למכור את הדירה. 
הקונים החלו לשלם כסף ובבימ"ש הוכח שהיו כאלה שלפני שחתמו על חוזה המכירה שלמו את מלוא המחיר. כלומר, לפני שנחתם חוזה מחייב בין הצדדים, יש קונים ששילמו את מלוא התמורה לדירה שרצו לרכוש. מנהל מס שבח קבע, כי יום הרכישה הוא הקובע (החברה ממוסה לפי טופס 50), וכי הקונים צריכים לשלם מס רכישה ושלטונות המס עלו על זה הרבה אחרי חתימת החוזה וביקשו לשלם מס רכישה. מס שבח אמר אני רוצה ריבית והצמדה מיום חתימת הבקשה. השאלה המשפטית, מהו יום המכירה האם יום הבקשה או יום החוזה המחייב? 
השופט שמגר למרות שכתוב בבקשה שאיננה מהווה חוזה מחייב, הרי שהנסיבות מלמדות על כוונת הצדדים וכוונה זו היא הגוברת על אף האמור בבקשה. מנסיבות המקרה אנו למדים, כי למעשה נחתם חוזה טרומי והנסיבות למדו שישנם אנשים או קונים ששילמו חלק מהתמורה או את כולה עוד לפני חתימת החוזה המחייב וכל נסיבות (קלמר נ' גיא) ההתקשרות מלמדות על הכוונה האמיתית שהחברה מתקשרת עם הקונים כבר במועד חתימתם על הבקשה ולא במועד החוזה הפורמאלי. 

השופטת בן-פורת אומרת באוביטר, שעסקה במקרקעין החייבת כתב היא לצורך דיני הקניין. עסקה כזו לצורך שבח לא מחייבת כתב. 

אם החוזה בע"פ מחייב מיסוי על אותה עסקה זה נוגד פסיקה אחרת של בימ"ש העליון: שרבט, גדר ומחסרי – שלושה פסקי-דין שהחוזים מתחדשים בע"פ. העיד איש המינהל שהחוזים מתחדשים מאליהם ועל כך לא משלמים מס. אם זה כך, פסק-הדין הזה נוגד פסקי-דין אחרים של בימ"ש העליון וזו הביקורת של המרצה. 

ג. הזכות להוֹרות

(3) הענקתה של זכות להורות על הענקה, העברה או הסבה של זכות במקרקעין או על ויתור על זכות במקרקעין, וכן העברתה או הסבתה של זכות להורות כאמור או ויתור עליה;
מדובר כאן על זכות להורות על הענקה או ויתור או העברה של זכות במקרקעין. למעשה, זה מצב בו אין לי זכות במקרקעין אבל יש לי זכות להורות למישהו אחר להעביר מקרקעין. למעשה, אני שולט כלכלית במהות המקרקעין ולכן לפי החוק זה ייחשב מכירה במקרקעין. הרציונאל לחקיקת הסעיף הוא חשש שאם אדם רוצה לרכוש מקרקעין על מנת למכור אותם בעתיד למישהו אחר ולהתחמק ממס, הוא עשוי לעשות עסקה עם המוכר לפיה הוא יעביר את זכויותיו למישהו שיבחר בבוא היום. 

א' הקונה מתקשר עם ב' המוכר

א' אמור לשלם מס רכישה

ב' משלם אם חייב מס שבח, מס מכירה
א' אומר את הזכות שלי לקבל קרקע תעביר למישהו שאמסור לך במועד מאוחר יותר. ג' ישלם מס רכישה וב' לא בעסקה. 

זה סעיף אנטי תכנוני מיסודו: ב' התחמק מתשלום מס הן כקונה והן כמוכר.
ע"א 865/80 מנהל מס שבח מקרקעין נ' לנדשפט, פ"ד לז(3) 326.
אדם רצה לרכוש מקרקעין והגיע למוכר. הרוכש התלבט איך להחזיק את המקרקעין, האם המקרקעין יהיו על שמו או על שם החברה שיקים לכשתוקם. למוכר אצה הדרך, והוא הכניס סעיף בחוזה שנאמר בו כך: הקונה רשאי לבצע את החוזה עבורו או עבור אחרים ובין היתר עבור חברה בע"מ לכשתקום. 

אכן, כעבור תקופה, הוקמה חברה והרוכש רצה לרשום את המקרקעין על שם החברה והמוכר העביר את הזכות במקרקעין לחברה. מנהל מס שבח טען שיש כאן שתי עסקאות: ראשית, קניית זכות ושנית, העברתה על שם החברה. לכן אותו אדם היה צריך לשלם פעמיים מס שבח ומס רכישה. הקונה טען ושגה, כי רכש את המקרקעין כשלוח של החברה והוא הודה שכשהוא רכש אותה כשלוח טרם הוקמה. בימ"ש פסק, כי עובדתית החוזה לא אמר שהקונה הוא שלוח של חברה אלא אמר שהרוכש יחליט תוך תקופת מה אם הוא רוכש את המקרקעין או החברה לכשתקום תרכוש את המקרקעין. אין כאן שליחות לפי סעיף 6(ג) לחוק השליחות לכן יש לשלם מס רכישה פעמיים. מתי לא יהיה מס פעמיים? כשבסוף התהליך העסקה תהיה רשומה על שמו, בגלל שאדם לא יכול למכור לעצמו נכס. אם בסוף התהליך העסקה נרשמה על שמו, הרי שאותו אדם לא יחויב במס פעמיים. 

ע"א 5922/99 מנהל מס שבח מקרקעין נ' קבוצת עין צורים, מיסים טז/ 1, ה-98.
באותו עניין, המינהל אפשר לקיבוץ עין צורים להפשיר קרקע חקלאית לבנייה תמורת 51% משווי הקרקע החדשה. ואז, הקרקע הופכת מקרקע חקלאית לקרקע לבנייה. עין צורים ידעה על אדם שרוצה לרכוש מקרקעין באזור, התקשרה איתו והוא הסכים לשלם את דרישת המינהל, ולשלם לעין צורים 3 מיליון דולר. האם עין צורים צריכה לשלם מס רכישה בגין אחוזי הבנייה? על מס שבח אין מחלוקת שצריכה לשלם. מה על מס רכישה על אחוזי הבנייה. הם מכרו למעשה את הזכות לקבל זכויות בנייה. הם הורו למינהל להעביר את זכויות הבנייה שמגיעות להם לטובת אותו קונה. 

בפסק-הדין קבע בימ"ש שזכויות בנייה הן זכות במקרקעין, לכן אם יש לך זכויות בנייה זו זכות במקרקעין ומחויבים במס. על ציפיות לקבל זכויות במקרקעין אין מס. בימ"ש פוסק שהמקרה שלנו הוא מקרה ביניים – עין צורים ידעה שמגיעות לקיבוץ זכויות בנייה  - לכן התחייבה במס. 

החלופה השלישית לא הייתה בשימוש זמן רב ופסק-דין עין צורים הבהיר את המצב והעניין המשיך והתעורר בפסקי-דין אחרים עם הופעת "אופנת" הפשרת המקרקעין מאז 99 ואילך העסקאות בנושא זה התרבו. 

מעשית, שימוש בסעיף זה יניב תוצאה בלתי נמנעת של שני חיובים במס רכישה. ראיית העסקה כולה כשני חוזים. הקושי הוא שבחלופה הזו המחוקק רצה להרחיב את המכירה גם על מקרים שלא צויינו במפורש שלחלופה זו יכנסו מקרים שלא חייבים במס כמו לדוגמא במקרה של נאמן, זכות להורות למכור לצד ג'. אבל יש לזכור שהמחוקק חשש גם שבמקרים האלה של מכירות מותרות או מכירות פטורות שיראו בהן כהענקת זכות להורות על הענקה, אבל לפני שנלמד את הסוגיה צריך לזכור שלעו"ד שהוא הנאמן, בד"כ, אין זכות אלא יש לו כוח להורות על-פי ייפוי כוח.
שעור שביעי - יום שלישי 12 דצמבר 2006

מכירה - המשך

חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה), תשכ"ג-1963  [תיקון אחרון: 8/5/06] . .

"מכירה", לענין זכות במקרקעין, בין בתמורה ובין ללא תמורה - 

(1) הענקתה של זכות במקרקעין, העברתה, או ויתור עליה; 

(2) הענקתה של זכות לקבל זכות במקרקעין, וכן העברה או הסבה של זכות לקבל זכות במקרקעין או ויתור על זכות כאמור; 

(3) הענקתה של זכות להורות על הענקה, העברה או הסבה של זכות במקרקעין או על ויתור על זכות במקרקעין, וכן העברתה או הסבתה של זכות להורות כאמור או ויתור עליה; 

(4) פעולה באיגוד שהזכות המוקנית בה מקנה לבעליה כוח, יכולת או זכות לתפוש מקרקעין מסויימים של האיגוד בו מוקנית הזכות או אם אותה זכות מקנה לבעליה את הזכות לדרוש מהאיגוד למסור לתפיסתו מקרקעין מסויימים;
דיברנו על הזכות להורות זכות כשבמרכז החלופה עמדה שאלת האופציות. מדובר בשאלה קשה לא רק במס שבח, אלא גם במס הכנסה. הייתה תקופה בהייטק שהתגמול לעובדים היה באמצעות אופציות והתעוררו שאלות קשות הקשורות למיסוי. הפסיקה לא נתנה תשובה האם נראה את אירוע המס ביום הענקת האופציה או ביום המימוש. במס ההכנסה התעוררו שאלות שבאו על פתרונם בפס"ד יאיר דר ואין זה קשור למס שבח ששם קבעו שכשעובד מקבל מהמעביד שכר או תגמול בצורת אופציה ויש 4 תחנות. פס"ד דר הפך את ההלכה. 

חוק מיסוי מקרקעין עבר רפורמה אדירה, ובין היתר, שונו הכללים לגבי מיסוי אופציה. 

במרכז החלופה השלישית היו אם כן האופציות, כאשר ראינו פסיקה בתחילה שאמרה מיסוי העסקה של זכות להורות על זכות, כאשר נתפוס אותה כאופציה תהיה בזמן ההענקה. היה שינוי חקיקה עד כדי כך שבסוף החוק אומר לנו שיהיו שני שלבים, כאשר העניין הוא שהמימוש עצמו של האופציה הוא היום הקובע ואם יש לנו אופציה נמסה אותה בשיעור האופציה ואת העסקה עצמה ביום המימוש. 

יפויי כוח
יש עוד דבר המסבך חלופה 3 של "מכירה". לעיתים נדמה שהרבה עסקאות שהמחוקק לא התכוון אליהם, יכנסו לגדר או יהיו בתחולת החלופה השלישית, לדג כל שאלת ייפוי הכוח – המחוקק חשש שניתן יהיה לראות במסירת ייפוי כוח כזכות או הענקת זכות להורות על הענקה – אני אומר לעו"ד להעניק זכות מסוימת בשמי לאדם מסוים: האם זה ייתפס בגדר החלופה השלישית של הענקת זכות להורות על העברת זכות. במילים אחרות: אני מייפה את כוחו של עו"ד בייפוי כוח רגיל/בלתי חוזר למכור עבורי דירה והוא מעניק את הזכות למישהו/י אחר/ת. האם זו אופציה, האם ההעברה ביני לבין עורך דיני נתפס בגדר הסעיף? לכאורה כן. הביקורת: לעו"ד אין זכות. אני לא מעביר לעו"ד את הזכות. יש לו כוח להורות מתוך הייפוי כוח שנתן לו לקוחו להעביר את אותה זכות אבל בעל הזכות נותר אותו אדם שנתן לו ייפוי כוח, לכן לא היה צורך לחשוש ממקרה כזה. על כל מקרה, המחוקק צמצם את תחולת החלופה הזו בסעיף 53 לחוק מס שבח מקרקעין:

חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה), תשכ"ג-1963  [תיקון אחרון: 8/5/06] . .

 53. יפוי כוח לבצע מכירה 

מתן יפוי כוח לאחר למכור לאדם שלישי זכות במקרקעין מטעם המרשה יהיה פטור ממס באחת מאלה - 

(1) המרשה יכול לבטל את יפוי הכוח בכל עת; 

(2) יפוי הכוח תקף לתקופה שאינה עולה על ששה חדשים; 

(3) יפוי הכוח ניתן על ידי עלי הזכות לאדם החייב לפעול לטובתם ולא להבטחת הזכות של מי שרכש זכות במקרקעין או מי שעומד לרכוש זכות כזו ואין המורשה רשאי ליהנות מתמורת המכירה - למעט שכר סביר והחזרת הוצאות שהוציא וחייב הוא למסרה בשלמותה למרשה, ויפוי הכוח אינו ניתן להעברה על ידיו; 

(4) יפוי הכוח ניתן לבורר לשם הבטחת ביצוע פסק דינו.  

הסעיף מוציא מקרים ספציפיים שהם אמנם יתפסו כמכירה, אולם המכירה תהיה פטורה ממס. 

מדובר על 4 מקרים בהם מתן ייפוי כוח פטור ממס. להדגיש, כי המקרים הללו יתפסו כמכירה אבל הם יהיו פטורים ממס (כלומר צריך לדווח על העסקה אבל היא פטורה ממס). לולא היה זה אירוע מס, לא היה צריך גם לדווח. מאחר והמחוקק תופס זאת כמכירה והוא לא רוצה זאת כלא מכירה, הרי שיש לדווח על העסקה. 

(1) המרשה יכול לבטל את יפוי הכוח בכל עת; 

כאשר ייפוי הכוח ניתן לביטול בכל עת, ברור שמיופה הכוח פועל לטובת מייפה הכוח, שלא כמו, לדוגמא ייפוי כוח בלתי חוזר, שאז מיופה הכוח פועל לטובתו או לטובת צד ג'. 

(2) יפוי הכוח תקף לתקופה שאינה עולה על ששה חדשים; 

גם ייפוי כוח בלתי חוזר לתקופה של 6 חודשים ייתפס בחלופה זו, שכן לפי חוק השליחות, כאשר זכות של צד ג' או השלוח תלויות בקיום הרשאה, למשל ייפוי כוח לקונה לרשום הערת אזהרה בטאבו, המדובר בייפוי כוח בלתי חוזר, שכן הקונה לא עושה לטובת המוכר בעל הזכות, אלא לטובת עצמו. 

(3) יפוי הכוח ניתן על ידי בעלי הזכות לאדם החייב לפעול לטובתם ולא להבטחת הזכות של מי שרכש זכות במקרקעין או מי שעומד לרכוש זכות כזו ואין המורשה רשאי ליהנות מתמורת המכירה - למעט שכר סביר והחזרת הוצאות שהוציא וחייב הוא למסרה בשלמותה למרשה, ויפוי הכוח אינו ניתן להעברה על ידיו; 

לחלוטין חופף את ס"ק 1. 

(4) יפוי הכוח ניתן לבורר לשם הבטחת ביצוע פסק דינו,  

מדבר על ייפוי כוח שניתן לבורר כאשר מעבירים סכסוך במקרקעין. דג: יש חלקת מקרקעין שנמצאת בויכוח והסכסוך עובר לבורר. המקרקעין עוברים על שמו של הבורר ובסיום ההליך הוא מעביר אותם לאחד מהצדדים הזוכה בבוררות. לא יעלה על הדעת שנתפוס את הבורר שהזכות עברה אליו רק לצורך הבוררות כרוכש המקרקעין, לכן המחוקק הוציא את הבורר הזה מתחולת מכירה. 

מה קורה למס על-פי סעיף 53? הסעיף מדבר מפורשות על פטור ממס (כל חוק מס שבח מדבר על דבר אחד – על מס – מס שבח). צריך לזכור שהלשון של החוק כשהוא מדבר על מס מתכוון למס שבח. כשהסעיף אומר פטור ממס הכוונה לפטור ממס שבח. מה על מס רכישה ועל מס מכירה? 

סעיף 72י לחוק מוציא בסעיפי הפטור שלו את סעיף 53 מתשלום מס. הוא אומר מי שחל עליו הסעיף ופטור ממס לפי 53 יהיה פטור גם ממס מכירה. אין סעיף כזה במס רכישה, כלומר אין פטור ממס רכישה וגם כשהולכים לתקנות, לא מוצאים שסעיף 53, אותו סעיף הפוטר ממס ייפוי כוח, פטור ממס רכישה, לכן על-פי החוק המקרים הללו פטורים ממס שבח, ממס מכירה אך אינם פטורים ממס רכישה, כי המחוקק לא פטר את סעיף 53 ממס רכישה או את המקרים המופיעים בסעיף 53 ממס רכישה. 

פרקטית, שלטונות המס לא גובים מס רכישה על מקרים כאלו והרציונאל ברור (פטור ממס שבח ולכן יהיה פטור גם ממס רכישה). 

(4) פעולה באיגוד שהזכות המוקנית בה מקנה לבעליה כוח, יכולת או זכות לתפוש מקרקעין מסויימים של האיגוד בו מוקנית הזכות או אם אותה זכות מקנה לבעליה את הזכות לדרוש מהאיגוד למסור לתפיסתו מקרקעין מסויימים;
עמ"ש (ת"א) 1625/95 תיאודור בר נ' מנהל מס שבח מקרקעין, מיסים יא/ 1, ה- 41.
המחוקק חסם את הסיטואציה בה היה חשש שחברה המבקשת למכור מקרקעין תנפיק מניית סוג שהרוכש אותה, למעשה, רכש זכות במקרקעין. מילים אחרות: יכול היה אותו אחד, לולא הייתה חלופה זו אני רכשתי מניה של חברה וברור היה שבאמצעות המניה הזו אותו רוכש רכש, למעשה, מקרקעין. המחוקק פטר את החשש הזה בכך שהוא הכליל סוג כזה של פעילות, לכן מי שעושה זאת ייתפס בחלופה 4 של מכירה. הקושי עם החלופה הזו – לא ברור שעל-פי דיני החברות אפשר להנפיק סוג כזה של מניה. 

חלופה אחרת שאמנם לא נכללת במסגרת החלופות (החלופות מוגדרת בסעיף 1 להגדרות), אבל המחוקק מדבר בסעיפים נוספים על מקרים שייתפסו כמכירה למרות שנדמה לנו, כי הם לא מכירה. 

סעיף 5 מוסיף רשימה של פעולות נוספות הנחשבות כמכירה, ולכן אין לנו סיבה להפריד את סעיף 5 מסעיף החלופות למכירה המצוי בסעיף 1. מדובר על מכירות לא רצוניות (נעשתה פעילות בניגוד לרצוני שהמחוקק תופס אותה כמכירה).

1. תביעת חלוקה;
2. משכנתא;
3. הוצל"פ;
4. הפקעות; 

כל המקרים הללו למרות שנעשו שלא מרצוני ולא היה מפגש רצונות, נמצא עצמנו מחויבים בתשלום מס אם היינו צדדים לאחד מהמקרים הללו. כל המקרים הללו הבעלים יתפסו כמוכרי אותם קרקעות והם מתחייבים במס שבח, ולא זו בלבד, אלא שבמקרים מסוימים מס שבח גובר על כל שאר הנושים. במקרים של משכנתא והוצל"פ מס שבח גובר על שאר הנושים, כולל הנושה שהוציא את הנכס למכירה.מניין לומדים את זה? 

חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה), תשכ"ג-1963  [תיקון אחרון: 8/5/06] . .

93. גביית המס במכירה מאונס 

במכירת זכות במקרקעין או זכות באיגוד שלא על ידי המוכר לשם פרעון משכנתה, שעבוד אחר או לפי פסק-דין וכן במכירה בהליכי הוצאה לפועל, ישולם המס מתוך תמורת המכירה, לפני העברתה לשימוש לכל מטרה שהיא, לרבות המטרה שלשמה נמכרה אותה זכות, אך לא לפני פירעון תשלומים לעובדים במידה שהם מסוג התשלומים שיש להם דין קדימה על פי סעיף 220א (1) לפקודת החברות או סעיף 2) 33) לפקודת פשיטת הרגל, 1936.
מילים אחרות: הסעיף אומר לנו שהמס ישולם מתוך פדיון המכירה ראשון, למעט במקרים בהם יש תשלומים לעובדים, שהם נמצאים בדין קדימה לפי החיקוקים המצוינים בסעיף לעיל. 

דג: חובות ניכויים למס הכנסה הם בדין קדימה בעוד חובות שומה רשות המס היא כמו שאר הנושים. חברה שניכתה ניכויים מעובדיה ולא העבירה לשלטונות המס החוב הזה בדין קדימה אם החלו בהליכי פירוק. אם החברה חבה חובות שומה במיליונים רשויות המס עומדים עם כל הנושים בקו אחד (ראו פרשת קלאב מרקט). 

סעיף זה גורם לבעיות בפרקטיקה, כי אם אני המממש של אותו חייב שלא שילם משכנתא ואני יודע שאני צריך להעביר את הכסף קודם למס הכנסה, אברר כמה מס אתחייב כאן. אם הרבה מס, כמובן, שלא אממש את הנכס וזה עוצר את הפעילות הכלכלית במשק וכמובן את התנועה המשפטית שהייתה צריכה להיות שם.

יש קושי גדול יותר כאשר מדובר בהפקעה. בהפקעה הרשות מאלצת את האזרח לממש את הרווח שלו בניגוד לרצונו. לכן, יש התחשבות מבחינת החוק בנישומים שהמקרקעין שלהם הופקעו. צריך לזכור שמדובר במקרה מעט שונה משאר המקרים, מפני שהמדינה לוקחת את המקרקעין בניגוד לרצון בעל המקרקעין ובעצם, מחייבת אותו גם לשלם מס שבח ובעל המקרקעין, יש לו אינטרס הפוך, כי הוא לא רוצה לשלם מס שבח, מאחר והוא לא מימש את רצונו. ההתחשבות של המחוקק הייתה בשני מישורים: 

1. תמורת המקרקעין המופקע קיבל מקרקעין חילופין;
חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה), תשכ"ג-1963  [תיקון אחרון: 8/5/06] . .

 64. פטור בהפקעה שתמורתה זכות במקרקעין 

הפקעה של זכות במקרקעין שתמורתה ניתנה כפיצוי רק זכות במקרקעין - תהיה פטורה ממס.
במקרה שהופקעו מקרקעין והתקבלו תמורתם מקרקעין אחרים, המס יידחה. איך זה מתבצע? מועד הרכישה ייחשב כמועד הרכישה של החלקה המוחלפת (הראשונה) והסעיף יחול רק אם יתקבלו מקרקעין בתמורה (אם יתקבל כסף, הסעיף אינו חל). 

יובהר, כי ס' 64 לעיל אינו פטור אוטומטי. צריך לבקש אותו, ואם לא ביקשת פטור על מקרקעין מוחלפים, לא יחול פטור, ולכן מי שרוצה פטור בעסקה כזו, צריך לבקש מפורשות משלטונות המס לפטור אותו מתשלום המס על עסקה של חילופי מקרקעין, כלומר תמורת המקרקעין שהפקיעו לי נתנו לי מקרקעין מוחלפים או חלופיים והסעיף קובע שאכן מדובר במכירה, אולם כל התמורה כאן באה לידי ביטוי במקרקעין חלופיים, לכן הרציונאל של הפטור: מאחר ואולצת, וגם אין לך כסף מזומן, אומרים לך בוא נדחה את תשלום המס לאחר שתמכור את המקרקעין החילופיים ואז החישוב יתבצע בדרך הבאה: מועד הרכישה הוא מועד קניית המקרקעין הראשונים, אלו שהוחלפו. מועד המכירה יהיה של המקרקעין שקיבלתי. 

2. כאשר המופקע קיבל כסף
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 48ג. שיעור מיוחד להפקעה [תיקון: תשל"ה, תש"ם, תשמ"ד(2)] 

(א) במכירת זכות במקרקעין שהיא הפקעה או מכירה שלפי סעיף 65 רואים בה את המוכר כמוכר חלק יחסי מהזכות במקרקעין - לגבי החלק האמור - יינתן למוכר זיכוי מן המס שהוא חייב בו, בסכומים אלה: 

 סכום המס                 הזיכוי                                                               
על 1,000 לירות           100%                                 
על 1,000 לירות נוספות    75%                                 
על 1,000 לירות נוספות    %66.66                                 
על כל סכום נוסף          50%

(ב) בסעיף זה, "המס" - למעט מס הרכישה שיחיד חייב בו לפי סעיף 9. 

(ג) במכירת זכות במקרקעין המשותפת לאחדים יינתן הזיכוי לכל אחד מן השותפים בשיעור חלקו היחסי בזכות.
השאלה היא אינה שווי המקרקעין כי זה לא רלבנטי, אלא מה קיבלתי תמורתם. סעיף 48ג מקנה הנחה של 50% בגובה המס שמשולם בגין מכירה. הסעיף קובע, כי כתוצאה מההפקעה יש לך במס שבח הנחה של 50%. הסעיף יחול גם כשיש לי פטור לפי סעיף 64 ולא ביקשתי אותו. כלומר, גם אם לא ביקשתי פטור על מקרקעין חלופיים על פי 64 ושילמתי כסף או אני מחויב לשלם את הכסף, אשלם 50% כאילו קיבלתי כסף תמורת המקרקעין. 
מה קורה כשהפקיעו לי מקרקעין בתמורה להגדלת זכויות בנייה במקום אחר? התשובה היא שאם זכויות הבנייה נתפסות כזכויות במקרקעין, יחול סעיף 64 ואם הן לא, לא יחול סעיף 64. 

מה קורה כאשר מקבלים בתמורה לקרקע המופקעת מקרקעין חלופיים + תמורה כספית? 
ייתכן שיחול סעיף 65- 
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 65. פטור בהחלפות מסויימות [תיקון: תשמ"ד(2), תשס"ב(2)] 

החלפת מקרקעין בשל צו רשות מוסמכת שניתן על פי כל דין שהוראות סעיף 67 אינן חלות לגביה, כשלא שולם גם סכום הפרש בכסף או בשווה כסף - תהיה פטורה ממס ; שולם סכום הפרש כאמור - יראו את המוכר לענין חישוב השבח והמס כמוכר חלק יחסי מהזכות במקרקעין שנתן, שהוא כיחס שבין סכום ההפרש האמור לבין כל התמורה שקיבל בעד הזכות במקרקעין שנתן.
יראו את המוכר לשם חישוב המס כאילו מכר חלק יחסי במקרקעין שנתן. היחס בין ההפרש שקיבל לבין התמורה הכוללת שקיבל. 
חשוב לזכור, כי סעיפים ס' 64 ו-48ג הם סעיפים חלופיים ואם נישום בחר לקבל מקרקעין ולדחות את המס, הוא לא יוכל לזכות ב-50% הנחה במס, לכן לפעמים שווה לקבל את ההנחה במס, ולא לדחות את תשלום המס.
תמיד יש לי את ה-50%. שני מצבים מובהקים בהם אני אוכל לגביהם להחליט אם לדחות את המס או לשלם מס בהנחה של 50%: העניין מסתכם בשיקול כלכלי גרידא ויש להביא בחשבון 2 משתנים:

1. מה הצפי שאחזיק את הקרקע החילופית וככל שהזמן יהיה יותר קצר, עדיף לממש את ההנחה.
2. שיעור הריבית- דחיית התשלום אם יש לי את הכסף עבור המס, אולי כדאי להשקיע את הכסף שימשיך ויצבור ריבית וכך הפוך. אם אין לי את הכסף אולי לא כדאי לקחת הלוואה לשלם 50% מס כי ההלוואה יקרה והיא תלויה בריבית. 
שיעור שמיני - יום שלישי 26 דצמבר 2006

הפטורים ממס
הורשה וגירושין
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4. הורשה אינה מכירה 

הורשה איננה מכירה או פעולה באיגוד לענין חוק זה.
בהורשה אין מקום לדבר על מס שבח או מס מכירה או מס רכישה. מלכתחילה אין כאן מכירה. הסעיף אינו סוגר את קשת האפשרויות. מתוך הסעיף אנחנו למדים, כי הוא למעשה מדבר על יורש יחיד. 

מה קורה כאשר יש מספר יורשים? מה היא הורשה? עד מתי נמשכת הורשה? האם עד למועד הפטירה של המוריש (עיקרון הנפילה מחוק הירושה), או שמא האם הורשה נמשכת עד לאחר קבלת החזקה בפועל על-ידי היורשים? כשיש כמה יורשים הם עושים פעולות ביניהם הקשורות לעיזבון. יש נפקות לשאלה אם ההורשה מסתיימת במותו של המוריש, שאז כל הפעולות שיעשו כל היורשים עד להליך הסופי של רישום הנכסים על שמם לא יהיו לכאורה פטורים, כי אם נקבע שבמות המוריש מסתיים ההליך, כל שאר הפעולות הן פעולות חייבות. ננסה לראות את התשובה לשאלה זו בפסקי הדין. 

אם העיזבון מתחלק על-פי צוואה וכל אחד מקבל את חלקו, אין קושי. ההורשה ברורה ותחומה. אולם, בסיטואציה שבה יורשים שוכרים ביניהם בעיזבון, אם ההורשה הסתיימה במועד הפטירה, הרי שיש קושי.
ע"א 799/77 מנהל מס שבח נ' פחייק, פ"ד לב(3) 156.
באותו עניין, בית-המשפט נותן פירוש מרחיב להוראות סעיף 4 וקובע, כי הורשה איננה אירוע חד-פעמי שמתקיים במות המוריש, אלא פעולה משפטית המעבירה בצורה מסודרת את נכסי המוריש עד לחלוקה הסופית בין היורשים. כלומר, לפי פסק-הדין הנ"ל ההורשה נמשכת עד לחלוקת העיזבון בין היורשים בפועל. 

ו"ע (ת"א) 3021/99 כהן נ' מנהל מס שבח, פד"א כ"ח 333.
באותו עניין, חלקת קרקע שיורשים ירשו נרשמה על-שמם, כולם יחד. אחרי שהמקרקעין נרשמו על שמם של היורשים באו היורשים ורצו לחלק את המקרקעין ביניהם (שלב א' רישום על שם היורשים, שלב ב' חלוקה בין היורשים). בית המשפט קבע שהיורשים אחרו את המועד, מכיוון שהיה כבר רישום. לא ניתן לקבוע שהעיזבון עדיין מתחלק. מילים אחרות: מאחר והיורשים רשמו רישום אחד על שמם, הם לא יכולים לטעון שהעיזבון ממשיך להתחלק ולכן כל הפעולות לאחר הרישום הראשוני הינן פעולות רגילות שאינן פטורות, מאחר ואינן מצויות בהליך ההורשה. 

הלכה זו בוטלה מאוחר יותר וברור שאינה מאוזנת. 

 ע"א 499/85 עיזבון המנוחה אהובה (אדלה) שפייר ז"ל נ' מנהל מס שבח, פ"ד מד(3) 256.
באותו עניין שפייר נפטרה וטרם מותה כתבה צוואה המורה למנהל העיזבון למכור את הנכסים ולחלק את הכסף בין היורשים. מנהל העיזבון מכר את המקרקעין כפי שצווה ורצה לחלק את הכסף בין היורשים וטען לפטור לפי סעיף 4. מאחר וזאת איננה מכירה, מה עוד שלפניו הייתה הלכת פחייק, שטענה, כי חלוקת העיזבון מסתיימת בחלוקה בין היורשים בפועל ועד החלוקה, אפשר לקרוא לזה תהליך הורשה. הוא הסתמך על פס"ד פחייק שקבע שתהליך ההורשה מסתיים רק לאחר חלוקה סופית של העיזבון. 

מנגד טען מנהל מס שבח, כי הפטור מיועד למקרה שבו המקרקעין מחולקים בין היורשים, כך היה במקרה פחייק, אך לא כאשר הנכסים נמכרים לאדם חיצוני. 

בית-המשפט קבע, כי רצונו של המוריש היה שהיורשים לא יחויבו במס, כלומר בית-המשפט ביסס את החלטתו לא רק על עצם העובדה שתהליך ההורשה טרם הסתיים אלא גם שכוונת המורישה הייתה שהיורשים יקבלו את הירושה ללא מס. 

הביקורת של המרצה: פסק-הדין שגוי, הואיל ולוּ הייתה גב' שפייר מוכרת בחייה את המקרקעין לאנשים חיצוניים הייתה מתחייבת במס, ואין שום סיבה להבחנה.

תיקון החוק מ-1993 - 

חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה), תשכ"ג-1963  [תיקון אחרון: 8/5/06] . .

 5. פעולות נוספות שהנן "מכירה"

...

(ג) (1) מכירת זכות במקרקעין הנמנית עם נכסי עזבון, או עשיית פעולה באיגוד מקרקעין הנמנה עם נכסי עזבון, יראו אותן כמכירת הזכות או עשיית הפעולה בידי היורשים, על אף האמור בסעיף 4. 

(2) במכירה ובעשיית פעולה כאמור בפסקה (1), יום הרכישה ושווי הרכישה ייקבעו בהתאם להוראות סעיפים 26 ו-37. 

(3) מנהל העזבון אחראי למילוי החובות הקבועות בסעיפים 90 ,76 ,73א ו-91 ובלבד שאם לא מונה מנהל לעזבון יחולו החובות האמורות על כל אחד מהיורשים. 

(4) לענין סעיף קטן זה, חלוקת נכסי עזבון בין יורשים, לא יראוה כמכירה, ובלבד שאם במסגרת החלוקה ניתנה תמורה בכסף, או בשווה כסף שאינו נכס הנמנה עם נכסי העזבון, יראו את חלק העזבון שבשלו ניתנה התמורה כאילו נמכר; 

לענין זה, 

"חלוקת נכסי עיזבון בין יורשים" -החלוקה הראשונה של נכסי העיזבון בין היורשים לאחר ההורשה, בין אם נעשתה לפני רישום צו ירושה או צו קיום צוואה, כמשמעותם בחוק הירושה, התשכ"ה-1965 14, ובין אם נעשתה לאחר רישום כאמור ויראו עיזבון של שני מורישים כעיזבון אחד אם התקיימו כל אלה: 

(א) לפני פטירתם היו המורישים בני זוג או שהיו ילד והורהו; 

(ב) טרם הסתיימה חלוקת העזבונות;
רצו לבטל את הלכת שפייר וקבעו כי מכירת זכות מקרקעין שנמנית עם נכסי העיזבון יראו אותה כמכירה על אף האמור בסעיף 4 הפוטר ירושה ממס. 

חלקו השני של הסעיף עסק בתשלומי איזון. לא רצו לבטל את פחייק אלא את הלכת שפייר, היינו שחלוקת נכסי עיזבון בין יורשים נחשבת לחלוקה ולא למכירה. לכן בס"ק (4) הבהירו, כי 

הלכת פחייק שרירה וקיימת וחלוקת נכסים בין יורשים לא יראוה כמכירה.  היינו סעיף 5(ג)(4) קובע, כי חלוקה אינה נחשבת למכירה, ובלבד שאם במסגרת החלוקה ניתנת תמורה בכסף, יראו את חלק העיזבון שבשלו ניתנה התמורה כאילו נמכר. דהיינו, אם אחד צריך לפצות את השני ומביא כסף מהבית זה כן יתחייב במס. 

דוגמא: בירושה מסוימת יש מקרקעין בשווי 800 ומניות בשווי 1,000. כדי לאזן ביניהם בעל המניות ישלם 100 ולא קרה כלום. 

לעומת זאת, מקרקעין בשווי 1,000 ומניות בשווי 800. על בעל המקרקעין לפצות ולהעביר שווי של 100 וזה כאילו מכר לו חלק של המקרקעין. חישוב המס ישולם רק על החלק שהובא מחוץ לעיזבון. 
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 4א. העברה אגב גירושין [תיקון: תשנ"ב, תשס"ה(2)] 

העברת זכויות בזכות במקרקעין או בזכות באיגוד מקרקעין, הנעשית על פי פסק דין שניתן אגב הליכי גירושין, לא יראוה כמכירה או כפעולה באיגוד לענין חוק זה, בין אם היא העברה בין בני הזוג ובין אם היא העברה מהם לילדיהם ובמכירת הזכות במקרקעין או בפעולה באיגוד מקרקעין על ידי מי שהועברו לו הזכויות בזכות במקרקעין כאמור, יהיו שווי הרכישה של הזכות ויום רכישתה, לרבות לענין סעיף 7א, שווי הרכישה ויום הרכישה שהיו נקבעים לפי הוראות חוק זה או לפי הוראות הפקודה, לפי הענין, אילו נמכרה הזכות או נעשתה הפעולה על ידי מי שהעביר את הזכויות בה.
בעקבות גירושים כשמחלקים את הרכוש בין בני-זוג, מדובר במכירה וזו הייתה התפיסה בעבר. לכאורה היה צריך לשלם מס. בשנת 1992 התבצע תיקון ונקבע, כי על-פי פסק-דין שניתן אגב הליכי גירושין לא תחשב כמכירה. לפיכך, נקבע שאם יש פסק-דין לגירושין, לא נראה זאת כמכירה בין אם ההעברה בין בני-זוג ובין בין הילדים. הסעיף מדבר על העברת בעלות במקרקעין ולכאורה העברת בעלות לא כוללת לדוגמא חכירה (היה צריך לכתוב העברת זכות במקרקעין). לכאורה, מי שמעביר זכות חכירה אינו נכנס בגדר הסעיף. בפרקטיקה שלטונות המס אינם טוענים שבעלות אינה כוללת חכירה. עם זאת, הקושי הינו שהסעיף מדגיש פוזיטיבית שמדובר רק בפסק-דין. כיום, רק ביד"ר נותן פסק-דין לגירושין ואז החלוקה צריכה להתבצע במסגרת פסק-הדין. 

ע"א 2622/01 עליזה לבנון נ' מנהל מיסוי מקרקעין, מסים יז/5 ה-123. 

באותו עניין, ידועים בציבור נפרדו ובעקבות פסק-דין של בית-משפט לענייני משפחה הועברו מקרקעין לידי האישה. האישה ביקשה לראות בכך גירושין לפי סעיף 4א לחוק. ועדת הערר פסקה, כי לא ניתן ליתן פטור לפי הסעיף מאחר שתנאי הכרחי לפטור הוא שהעברה תבוצע על-פי פסק דין לגירושין שרק ביד"ר מוסמך ליתו אותו ואילו כאן לא היה פסק-דין לגירושין אלא פסק דין של בית-משפט לענייני משפחה, לכן לא נתפס בתוך הסעיף. יחד עם זאת, הוועדה פסקה, כי גם ידוע בציבור הוא בן-זוג, לפיכך על המקרה תחול תקנה 20 לתקנות מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) (מס רכישה), תשל"ה – 1974 שכותרתה מכירה לקרוב, המעניקה הנחה ממס רכישה בהעברות בין קרובים, לרבות ידועים בציבור. מילים אחרות: האישה לא קיבלה פטור שמקבלות נשים בעקבות פסק-דין רבני אך הוועדה הכירה בה כבת-זוג (העברה בין קרובים יש פטור ממס שבח, פטור ממס מכירה, ועל הרוכש יחול 1/3 ממס הרכישה הרגיל). 

תנאי הסעיף קובעים:

1. ההעברה תתבצע על-פי פסק-דין לגירושין;
2. ההעברה יכולה להיות בין בני-זוג, בינם לבין עצמם ומהם לילדיהם. 

יש להדגיש, כי אין מדובר בפטור, שכן לא רואים את ההעברה כמכירה, לכן אין צורך לדווח למס שבח וניתן להעביר מקרקעין בטאבו או ברשם המקרקעין ללא אישור מס שבח. 

מתנות לקרובים – סעיפים 62(א) ו-62(ב)
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62. מתנות לקרובים [תיקון: תשנ"ד(2)] 

(א) מכירת זכות במקרקעין והקניית זכות באיגוד ללא תמורה מיחיד לקרובו - שאינו איגוד בשליטתו - יהיו פטורים ממס. 

(ב) מכירת זכות במקרקעין בדירת מגורים, ללא תמורה, מיחיד לבן זוג המתגורר יחד אתו בדירה, פטורה ממס; לענין זה, "בן זוג המתגורר יחד אתו בדירה" - מי שעשוי לחול עליו סעיף 55 לחוק הירושה, התשכ"ה-1965, וחי ביחד עם בן זוגו חיי משפחה במשק בית משותף בדירת המגורים הנמכרת, שנה לפחות לפני המכירה.
העברה אגב גירושין מובדלת מהעברה ללא תמורה. אם אב מעביר לבנו וההיפך ומי שמוגדר כקרוב, פטור ממס שבח, ממס מכירה וזה שקיבל (הרוכש) ישלם 1/3 מס רכישה. 
העברת מקרקעין במסגרת הליכי איחוד וחלוקה – סעיפים 65, 67 

דוגמא-

חלקה שחולקה ל-2 ובכל אחת מהן יש ל-א' 50%. במקרה זה, אין אירוע מס. 


דוגמא- 

ל-א' יש 50%

ל-ב' יש 50%

החלקה חולקה ל-2, כך של-א' 50% בחלקה א' ול-ב' 50% בחלקה א' וכך גם בחלקה השנייה. חלקה המוחזקת על-ידי שני אנשים ושניהם מחלקים את הקרקע לשניים כאשר כל אחד שומר על חלקו בשותפות, כלומר החלקה עוברת פרצלציה וכל אחד נשאר בעלים של כל אחת מהחלקות באותו שיעור שהיה קודם. אין כאן מכירה כי כל אחד נשאר עם מה שהיה לו קודם ואין שינוי בזכויות הקנייניות, לכן אין כאן מכירה. 


דוגמא-

ל-א' יש 50%

ל-ב' יש 50%

החלקה עוברת פרצלציה בה היא מחולקת ל-2, כאשר לחלקה א' יש 100% ול-ב' 100% בחלקה ב'. במקרה בו השותפים מחלקים את הקרקע וכל אחד מקבלים בעלות מלאה בחלקו, הרי שזה שווה מכירה, היינו כאשר לא רוצים להישאר שותפים ויש חלקה משותפת בבעלות שניים, מחלקים חלקה לחצי והשותפות מתפרקת (כל אחד כביכול מוכר את חלקו לשני). יש כאן מכירה של זכות מקרקעין שכן כל אחד מכר את מחציתו והשני קיבל את אותה מחצית (פירוק השיתוף). 
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67. פטור באיחוד וחלוקה [תיקון: תשס"ב(2), תשס"ב(5), תשס"ה(2)]

(א) על מכירת זכות במקרקעין, שהיא חלוקת מקרקעין בין כל בעליה המשותפים או שהיא איחוד מקרקעין, יחולו הוראות אלה: 

(1) לא שולם סכום הפרש בכסף או בשווה כסף (להלן - סכום הפרש) - פטורה המכירה ממס; 

(2) שולם סכום הפרש - פטורה המכירה ממס, למעט מכירת הזכות שבשלה שולם סכום ההפרש. 

(ב) בסעיף זה - 

"איחוד מקרקעין" - 

(1) איחוד חלקות גובלות או חלקות רצופות לשם תכנונן מחדש, לרבות איחוד חלקות באמור לפי תכנית כמשמעותה בחוק התכנון והבניה, התשכ"ה-1965 25; 

(2) עסקת קומבינציה בחלקות גובלות או בחלקות רצופות, שלפי סעיף 4)19) רואים אותן כזכות אחת במקרקעין.

"הזכות שבשלה שולם סכום הפרש" - החלק היחסי מהזכות במקרקעין שנתן המוכר, שהוא כיחס שבין סכום ההפרש שקיבל המוכר, לבין הסכום הכולל של שווי הזכות במקרקעין שקיבל המוכר עקב איחוד המקרקעין או חלוקת המקרקעין בתוספת סכום ההפרש שקיבל המוכר.
מכירת זכות שהיא חלוקת מקרקעין רואים אותה כמכירה בין בעליה המשותפים תהא פטורה ממס אולם אם יש תשלומי איזון אין פטור. כאשר חלקם של השותפים אינו שווה והם מבקשים לחלק את המקרקעין שלא בהתאם לחלקיהם בזכות וללא תמורה נוספת, סעיף 67 לא יחול ולא יהיה פטור ותשלומי האיזון יהיו חייבים במס. 

תקנות מס שבח מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה)(מס רכישה), תשל"ה-1974 [תיקון אחרון: 19/3/06] . .

 23. חלוקת קרקע 

במכירת זכות במקרקעין שהיא חלוקת חלקת קרקע אחת בין בעליה המשותפים שלא בהתאם לחלקיהם בזכות לפני החלוקה, תשולם תוספת המס רק על שווי הזכות הנרכשת שהיא עודפת על שווי הזכות בחלקה לפני החלוקה.
תקנה 23 עוסקת בחלוקת קרקע ומייתרת פעולה דו-שלבית מס מוטל רק על שווי זכות נרכשת שהיא עודפת על שווי הזכות בחלקה לפני החלוקה. 

הסעיף עבר 2 תיקונים. 
במקום 2 חלקות סמוכות בבעלות כל אחד תהיה חלקה גדולה יותר בבעלות שני הבעלים. גם אז יהיה פטור ותשלומי איזון – אם מדובר בחלוקה פיסית בעין של השטח, מבלי שיהיה לכך תשלומי איזון, וכל אחד קיבל את המגיע לו, זה יהיה פטור ממס. עד לתיקון 49 הסעיף אמר שבחלוקת מקרקעין בין בעלים משותפים, כאשר החלוקה הייתה בהתאם לזכויותיהם, החלוקה תהא פטורה ממס. בתיקון 49 החליטו שכאשר יש תשלומי איזון, רואים מכירה חלקית (כמו בירושה), אם שולם הפרש, פטורה המכירה ממס, למעט מכירת הזכות שבשלה שולם סכום ההפרש. 
השאלה שמתעוררת היא, מה קורה אם יש שתי חלקות שוות ערך במקומות שונים ורוצים להביא למצב בו ל-א' יש את כל הזכויות בחלקה א', ול-ב' את כל הזכויות בחלקה אחרת? האם צריך את סעיף 67 לעניין זה?
בפסק-דין כהן היו 2 יורשים שירשו שתי דירות שוות ערך בהן היו בעלים שווה בשווה (הדירות רשומות על שם שניהם). השותפים רצו לפרק את השותפות, כך של-א' תהא בעלות על דירה אחת ול-ב' בעלות על דירה שנייה. הם ביצעו החלפה פשוטה. השותפים ביקשו פטור לפי סעיף 67, בטענה כי מדובר בחלוקה בעין בין השותפים. בית-המשפט פסק, כי אי אפשר לנצל את סעיף 4 מאחר וההורשה הסתיימה. טענה חילופית שהועלתה הייתה פטור לפי סעיף 67 מאחר שמדובר בפירוק שיתוף. בית-המשפט אומר שהסעיף אינו חל על מקרקעין נפרדים אלא רק על אותם מקרקעין (חלוקת נכס מקרקעין ולא בחילופי מקרקעין). לחילופי חילופין טענו, כי לפטור לפי סעיף 62 (פטור מס שבח, פטור ממס מכירה, 1/3 מס רכישה).
בית-המשפט לא קיבל את הטענה, שכן יש כאן תמורה. 

ביטול עסקאות

הייתה מכירה של זכות במקרקעין מ-א' ל-ב' כאשר ביטלו את העסקה ביניהם הזכות חוזרת מ-ב' ל-א'. הקושי כאשר עסקת מכר מקרקעין מבוטלת, הכסף היה מוחזר לקונה והמקרקעין חוזרים למוכר. על-פי ההגדרות שלמדנו בסעיף 1 הרי שניתן להגיע למסקנה כי הביטול הוא מכירה/העברה/חזרה/ויתור על זכות. במקרה זה, הביטול ייתפס כמכירה חוזרת. 
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102. החזרת מס בביטול מכירה 

המנהל יחזיר מס אם הוכח לו כי נתבטלו מכירת זכות במקרקעין או פעולה באיגוד מקרקעין ששולם עליהם המס.
א' ו-ב' יוכיחו שהתבטלה העסקה, ואז יראו את העסקה כמבוטלת ולא עסקה חוזרת. אמנם, הסעיף אינו מדבר על הביטול עצמו, אך מעצם העובדה, שמוחזר המס של העסקה הראשונה, משתמע שגם הביטול אינו עסקה במקרקעין. 

הסעיף מעלה שתי שאלות מרכזיות: האם העסקה תיראה כמבוטלת מיום שבוצעה או שמא מיום שבוטלה? 
ע"א 526/87 מנהל מס שבח נ' מועצת פועלי חיפה, מסים ג/6, ה-128.
באותו עניין, המועצה נכנסה לעסקת קומבינציה לפיה מכרה מקרקעין עליו אמורה הייתה חברה קבלנית לבנות בניין. עקב קשיים כלכליים של הקבלן העסקה בוטלה והמועצה נכנסה לעסקה עם מישהו אחר. מועצת פועלי חיפה טענה, כי יש לחשב את השבח מיום ביטול העסקה, קרי היום שבו רכשה את הקרקע מחדש. לטענתה, השבח שנצבר לפני ביטול המכירה הראשונה נמחק. 

בית-המשפט פסק, כי על-פי דיני החוזים כאשר חוזה מתבטל, רואים את הביטול רטרואקטיבי כאילו מעולם לא נכרת, לכן תקופת השבח היא מיום הרכישה הראשונית ויש להתעלם מהמכירה והביטול שבאו בעקבותיה באמצע התקופה. 

כלומר, בית-המשפט רואה ביטול רטרואקטיבי כאילו מעולם לא היה חוזה. 

ע"א 102/86 קציר נ' מנהל מס שבח, מסים ד/3, ה-35.
באותו עניין, למערער היו 2 דירות. אחת נתן לאחיו כמתנה פטורה ממס (על-מנת לזכות בהלוואה ממשרד השיכון שנמנעה מאדם בעל 2 דירות). לאחר פחות מ-4 שנים הוא מכר את הדירה השנייה שהותיר אצלו וביקש פטור מתשלום מס שבח. מנהל מס שבח טען, כי לא עברו 4 שנים מיום "המכירה" הקודמת (המתנה היא מכירה פטורה ממס). החליט האח לבטל את עסקת המתנה שהוא עשה עם אחיו וטען שהביטול הוא רטרואקטיבי ועל-כן הוא זכאי לפטור בגין המכירה השנייה (הסתמך על הלכת מועצת פועלי חיפה). 

מנהל מס שבח טען, כי הייתה מכירה. אמנם, היא בוטלה אבל התקיימה מכירה, ולכן המערער אינו זכאי לפטור לפי מכירת דירה פעם ב-4 שנים. 

בית-המשפט קבע, כי הדירה השנייה נמכרה לפני ביטול המתנה, ולכן בעת המכירה הוא לא היה זכאי לפטור. מעשיו לאחר מכן אינם משפיעים, כלומר מכיוון שלא ביטל את המתנה לפני שמכר את הדירה השנייה, אזי המכירה הראשונה למרות שהיא בוטלה, היא שרירה וקיימת ומכאן, שהביטול הינו מכאן ולהבא. 

לסיכום, פסק-הדין הראשון מדבר על ביטול רטרואקטיבי ופסק-הדין השני מדבר על ביטול מכאן ולהבא. 
שיעור תשיעי - יום שלישי 02 ינואר 2007

ביטול עסקאות- המשך
כאשר עסקה מבוטלת יש סמכות בידי המנהל אם הצדדים הוכיחו שהעסקה מבוטלת ולא מדובר במכר חוזר. 

השאלה ממתי בוטלה העסקה? האם למפרע או מכאן להבא?

ע"א 526/87 מנהל מס שבח נ' מועצת פועלי חיפה, מסים ג/6, ה-128.
באותו עניין בוטלה עסקה וכשהיא התקיימה מחדש ביקשו שהשבח יחושב מיום המכירה החדש (מיום ביטול העסקה ולא מהמועד המקורי של רכישת הנכס). נקבע שהעסקה מבוטלת למפרע, היינו העסקה בוטלה בדיעבד, כאילו לא היה חוזה כלל (ברגע שבוטל החוזה כאילו לא היה מעולם). 

ע"א 102/86 קציר נ' מנהל מס שבח, מסים ד/3, ה-35.
באותו עניין שני אחים לאח אחד שתי דירות. דירה אחת נתן במתנה לאחיו. לאחר פז"מ מסוים מכר את הדירה השנייה שהייתה לו ואז ביקש פטור של פעם ב-4 שנים. מנהל מס שבח אמר לא תקבל פטור, מפני שבתקופת ה-4 שנים נתת את הדירה לאחיך וזו מכירה. מה עשה? הלך וביטל את המתנה שנתן לאחיו. ולפי מועצת פועלי חיפה כאילו העסקה לא הייתה מעולם, ומגיע הפטור. 

באותו עניין בית-המשפט פסק, כי עסקה כשהיא בטלה, בטלה מכאן ולהבא (את השבח צריך לחשב מביטול העסקה). 

מה שמעניין אותנו הוא כשאני מבטל עסקה, בהנחה שמנהל מס שבח קיבל את ביטול העסקה (השתכנע שאין מכר חוזר) ממתי זה- למפרע כאילו לא הייתה עסקה, או מכאן ולהבא? 

בית-המשפט נותן פסיקות סותרות, אומנם במערכת עובדתית שונה ולכן אנו יוצאים מבולבלים. 

בית-משפט פוסק בפרשת קציר, כי הביטול מכאן ולהבא. הייתה עסקה ונכון שבוטלה אולם נתייחס אליה הביטול התרחש כאשר התבצעה העסקה בדירה השנייה. קציר חשב שבביטול המתנה הוא ימחוק את הרצף. בית-המשפט פסק ההיפך ממועצת פועלי חיפה. 

האבחנה בין שני פסקי-הדין הייתה, כי יש להבחין בין מה שקרה לפני הביטול לבין מה שקרה לאחר הביטול בשל ההשלכות המשפטיות:

1. כל דבר ועניין שהתרחש לפני הביטול, לגביהם הביטול הוא מכאן ולהבא. 
2. כל מה שהתרחש לאחר הביטול, לגביהם הביטול רטרואקטיבי. 
מאחר וקציר מכר את הדירה השנייה לפני הביטול, לגביו הביטול הוא  מכאן ולהבא. 
מהי, אם כן, השורה התחתונה: האם ביטול הוא מכאן ולהבא או למפרע?

ע"א 304/85 זמר נ' מנהל מס שבח מקרקעין, פ"ד מא(4) 826; פד"א ט"ו 243.
באותו עניין, שתי אחיות שלאחת מהן, גב' זמר, היו שתי דירות והיא נתנה דירה אחת במתנה לאחותה. המתנה דווחה כמתנה בין קרובים. שולם מס רכישה וזמר זכתה בפטור מכוח סעיף 62 (שליש מס רכישה על הרוכש).

כעבור 6 שנים האב קונה דירה במתנה לאחות שקיבלה את הדירה ואז מסכמים שאותה אחות שקיבלה מהאב דירה תחזיר את הדירה לאחותה. 

או-אז, מתבקש ביטול מכר לגבי הדירה שזמר נתנה לאחות לפני 6 שנים. מס שבח לא הסכים לראות בכך ביטול אלא מכר חוזר ורצה עוד פעם שליש מס רכישה, מן הטעם כי מדובר בעסקה מלאכותית. 

השופטת נתניהו קיבלה את עמדת מנהל מס שבח, אלא שהיא אומרת שלא מדובר בשאלה של מלאכותיות (תיאור לא נכון של האירוע). השאלה, האם בפנינו ביטול מתנה או עסקת מכר חוזרת תלוית נסיבות והיא מאפיינת את זה כך: 

ע"א 85 / 304 מנהל מס שבח מקרקעין, תל-אביב נ' עידית זמר מא (4) 826, עמוד 834
"ההחלטה, מהי הדרך שבה נעשה הדבר למעשה, מה היא העיסקה האמיתית שנעשתה, תלויה בעובדות ובנסיבות של המקרה. אם מתנת הזכויות לדירה, אף-על-פי שהושלמה, כפי שראינו, לא שלחה שורשים ולא נקלטה בקרקע של המציאות, אם לא היה לה ביטוי בעובדות שבשטח, או כדברי באת-כוח המנהל, אם לא התממשה בעולם המעשה, כי אז יכולה העיסקה החדשה להתיישב עם ביטולה של המתנה".
חזקה ורישום הוא המבחן (החזקה עברה לאחות והרישום על שם האחות). לאור זאת פסקה כי מדובר במכר חוזר/מתנה חוזרת, לכן יש לשלם שוב שליש מס רכוש. 

ע"א 505/85 עדני נ' מנהל מס שבח מקרקעין, פ"ד מב(2) 637; פד"א ט"ז 118.
עדני מכר דירת מגורים והגיש בקשה לפטור וגילה שהוא לא זכאי לפטור. בשלב זה ביקש עדני לבטל את העסקה. הקונים סרבו, ואו-אז פנו לבימ"ש. בהסכם פשרה בבימ"ש נקבע שהעסקה תבוטל, הכסף יוחזר לקונים, עדני יפצה את הקונים בהוצאות שהיו להם (שכ"ט עו"ד, הובלות וכו'). 

פס"ד הוגש לשלטונות מס שבח, במטרה לבטל את העסקה ולקבל את המיסים ששולמו חזרה ואולם מנהל מס שבח לא קיבל את הביטול. לטענתו מדובר בעסקה מלאכותית והצדדים יצרו את הסכסוך רק בכדי לא לשלם מס. 

דעת הרוב הייתה שהעסקה האמיתית, כך גם הפשרה שהושגה. ביטול לאחר סכסוך הוא ביטול עסקה. 

לסיכום:

עסקה מתבטלת כאשר נפל פגם בחוזה (פגמים לפי פרק ב' לחוה"ח). 

כאשר הצדדים משנים את דעתם בעקבות שינוי נסיבות, הרי שמדובר במכר חוזר . 

ד"ר נוף נ' מנהל מס שבח

בני הזוג קנו דירה ואחרי שנתיים גילו רטיבות. הקונה ביטל את העסקה. שלטונות מס שבח טענו מכר חוזר. וועדת ערר פסקה שד"ר נוף אמנם גר בדירה שנתיים, אולם הם רואים בזה ביטול עסקה. 
נציבות מס הכנסה יצאה בחוזר וההנחיות היו שעסקה מלאכותית תיתפס כמכר חוזר ועסקה אמיתית כביטול עסקה. ואלו המבחנים שנקבעו כדי לסווג את האירוע: 
1. האם נרשמו הזכויות בטאבו/מנהל/חברה משכנת?
2. האם הייתה הפרה של אחד הצדדים לחוזה? 
3. מהו הזמן שעבר בין הכריתה לביטול? ככל שעובר יותר זמן נראה בזה עסקה מלאכותית.
4. מה התמורה ששולמה ובאילו מועדים? ככל ששולמה יותר תמורה, נראה בזה מכר חוזר.
5. האם הקונה תפס חזקה?
6. מה גובה הפיצוי ששולם ועל ידי מי?
7. האם קיימים יחסים מיוחדים בין הצדדים? ככל שהיחסים קרובים נראה בזה עסקה מלאכותית.
8. האם יש קשר בין גובה הפיצוי לבין השינוי בשווי הקרקע? נסיבות חדשות.
9. האם יש קשר בין גובה הפיצוי לגובה החיסכון במס? ככל שהפער גדול יותר נראה בזה עסקה מלאכותית.
10. תכנוני מכירה עתידיים שהצדדים מתכוונים לבצע
11. האם מדובר בדירת מגורים שחויבה במס? בד"כ עלול המוכר שחויב במס לבטל את המכירה רק על-מנת לשוב ולמכור את זכויותיו לאחר, כלומר ירצה להתחמק ממס (עדני). 

ניכויים וחישוב השבח

מס שבח ממסה רווחים – אם יש רווח ממכירת מקרקעין תשלם מס: החוק מגדיר שווי מכירה פחות שווי רכישה. מהו שווי? 

חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) תשכ"ג 1963
"שווי של זכות פלונית" - הסכום שיש לצפות לו ממכירת אותה זכות על ידי מוכר מרצון לקונה מרצון, ובלבד שבמכירות -

(1) שנעשו בכתב ושבהן שוכנע המנהל כי התמורה בעד הזכות במקרקעין או בעד זכות באיגוד נקבעה בתום לב ובלי שהושפעה מקיום יחסים מיוחדים בין המוכר לקונה, בין במישרין ובין בעקיפין - התמורה כאמור; 
(2) שלגביהן נקבע בחוק זה אחרת - השווי כפי שנקבע בחוק זה;
אם השווי שנקבע בחוזה לא הושפע מיחסים מיוחדים בין הצדדים, רואים בסכום החוזי כשווי, אולם אם המחיר בחוזה כן הושפע מיחסים מיוחדים, לצורך עסקה, יראו בשווי שוק כשווי קובע. 

1. נבדוק יחסים מיוחדים;
2. האם המחיר הושפע מהיחסים;
ההגדרה בחוק כוללת שתי חלופות: 

1. שווי שוק- הכלל הוא הסכום שיש לצפות ממכירת אותה זכות על ידי מוכר מרצון על ידי קונה מרצון. זהו שווי שוק. 
2. שווי חוזי - היוצא מן הכלל שהמכירות נעשו בכתב ושוכנע מנהל מס שבח כי הסכום נקבע בתום לב ומבלי שהושפע מיחסים מיוחדים בין הצדדים.

בפרקטיקה רוב העסקאות מתקבלות במשרדים על פי השווי החוזי, כלומר מה שקבעו הצדדים. במילים אחרות, בד"כ הלכים על פי חלופה ב' אבל אם יש סיבה לחשוב אחרת נלך לפי חלופה א'. 

ד"נ 22/71 דנקנר נ' מנהל מס שבח, פ"ד כח(1) 105; פד"א ו' 309.
בני זוג ניצלו זכויותיהם לרכישת דירה במחיר מוזל. כעבור שנה מכרו את הדירה ברווח גדול. מנהל מס שבח ביקש שבח על ההפרש בין מחיר המכירה לשווי רכישה. בני-הזוג טענו שיש להתחשב במחיר השוק של הדירה, ולא בשווי החוזי, המחיר בו קנו בני-הזוג את הדירה בפועל (מחיר מוזל), שכן המחיר הושפע מיחסים מיוחדים בין הצדדים שזה היוצא מן הכלל ואנחנו לא קנינו במחיר שוק. 

בית-המשפט קבע, כי היחסים בין בני-הזוג לבין החברה היו אמנם יחסים מיוחדים, ולכן במצב זה מה שקובע הינו שווי השוק ולא שווי החוזה, וזו דוגמא לכך שהכלל שבד"כ מיטיב עם שלטונות המס, דווקא כאן משחק לרעתם.
יחסים מיוחדים אפוא לאו דווקא מתפרשים בין אנשים. 

שלושה מקרים אפשריים בהם המחיר בחוזה איננו שווי השוק:

1. צד אחד מבקש להטיב עם הצד השני.
2. תמורה מסווית (עסקת חליפין).
3. כסף מתחת לשולחן, כלומר הצדדים משקרים.

שווי מכירה הוא השווי החוזי אלא אם כן מושפע מקיומם של יחסים מיוחדים שאז הולכים לפי שווי שוק. 

חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה), תשכ"ג-1963  [תיקון אחרון: 8/5/06] . .

47. הגדרות 

בפרק זה- 

...

"יתרת שווי רכישה" - שווי הרכישה לאחר הוספת הסכומים המותרים בניכוי לפי סעיף 39 ו- 39א שהוצאו עד יום המכירה בתוספת ערך הוצאות ששולמו לאחר יום המכירה ולאחר ניכוי הפחת ולענין זכות חלופית, כהגדרתה בסעיף 49יא - גם לאחר ניכוי הפחת בשל הזכות הנמכרת הפטורה, ובשל יתרת הזכות הנמכרת, כהגדרתן באותו סעיף; האמור בהגדרה זו לענין זכות חלופית, יחול, בשינויים המחויבים, גם לענין קרקע חקלאית חלופית, דירת מגורים חלופית וזכות למגורים בבית אבות, כמשמעותם בפרק חמישי 3;
"יתרת שווי רכישה" – כמה עלה לאותו מוכר + ניכויים (השקעות והוצאות לצורך אותם מקרקעין) בהפחתת פחת (על מבנים ולא על מקרקעין). 

שווי הרכישה בהתאם לנסיבות שווי השוק זה המחיר בחוזה אבל אנחנו יודעים שלעיתים אין לי שווי מכיוון שקיבלתי את המקרקעין בפטור או במס דחוי. במקרים כאלו, מקבל המקרקעין ישלם מס על כל התקופה. 

איך מחשבים את השווי? 

מחשבים את השווי של אותו אחד שקיבל את המקרקעין בדחיית מס כאילו הוא נכנס לנעליים של מי שנתן לו את המקרקעין ואז מה יהא שווי הרכישה? שווי הרכישה יהא השווי שעלה לזה שנתן את המקרקעין. שווי הרכישה יחושב על פי השווי שעלה לזה שמסר את המקרקעין. 
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62. מתנות לקרובים (תיקון: תשנ"ד)

(א) מכירת זכות במקרקעין והקניית זכות באיגוד ללא תמורה מיחיד לקרובו - שאינו איגוד בשליטתו - יהיו פטורים ממס.
(ב) מכירת זכות במקרקעין בדירת מגורים, ללא תמורה, מיחיד לבן זוג המתגורר יחד אתו בדירה, פטורה ממס; לענין זה, "בן זוג המתגורר יחד אתו בדירה" - מי שעשוי לחול עליו סעיף 55 לחוק הירושה, התשכ"ה1965-, וחי ביחד עם בן זוגו חיי משפחה במשק בית משותף בדירת המגורים הנמכרת, שנה לפחות לפני המכירה.
במתנה בין קרובים הפטור הוא מס דחוי וכשמקבל המתנה מוכר את הנכס/מקרקעין, אזי שישנם מקרים בהם מוכר/מעביר המקרקעין לא שילם מס ואז אדם אחר נכנס לנעליו ואותו אדם שקנה/קיבל את המקרקעין צריך לשלם את המס גם לתקופה שהוא מחזיק את המקרקעין וגם לתקופה של המעביר/מוכר. 

לדוגמא: 

אדם קנה נכס ב-1.1.90. בשנת 2000 העביר את הנכס לקרוב. הלה רוצה למכור את הנכס בשנת 2004. מה שווי הרכישה? לוקחים בחשבון את כל התקופה אבל זה באופן כללי נפרק זאת: 

בחוק שני סוגי כניסה לנעליים:

1. מקרים בהם הקונה נכנס לנעליו של מוכר המקרקעין/המעביר של המקרקעין. לדג: סעיף 62 מתנה לקרוב. 
2. מקרים בהם הקונה נכנס לנעלי המקרקעין עצמם, לדוגמא מקרים של החלפת מקרקעין שפטורה ממס כאשר קונה מוכר את המקרקעין המוחלפים הוא משלם למעשה מס גם עבור התקופה שהמקרקעין היו בטרם חזקתו היינו בטרם ההחלפה. לדוגמא: סעיף 64 החלפה באמצעות הפקעה. 
למעשה, יש לנו 2 מקרים של הקדמת שווי מכירה:
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29. שווי רכישה ללא תמורה (תיקון: תשמ"ד, תשס"ב)

שווי הרכישה של זכות במקרקעין שנתקבלה על ידי המוכר ללא תמורה הוא שוויה ביום קבלתה, אולם אם מכירתה למוכר היתה פטורה ממס לפי הסעיפים 62, 63, 66 ו-69, יהיה שוויה השווי שהיה נקבע לפי פרק זה אילו נמכרה על ידי מי שממנו נתקבלה. 

במקרה ומוכר מקבל קרקע ללא תמורה, שווי הקרקע יהא שוויה באותו יום שהוא קיבל אותה. אבל במקרים של 62-63, 66, 69 (מס נדחה) שווי הקרקע הוא השווי ההיסטורי של מוסר הקרקע. 

סעיף 62 – מתנות לקרובים - אם המוכר קיבל את המקרקעין, השווי בעת הרכישה יהא השווי שעלה לנותן המתנה.
סעיף 63- זכות ללא תמורה  - הויתור יהא פטור ממס. זה פטור של מס נדחה. אם זה שלזכותו ויתרו על המקרקעין ירצה למכור אותם, שווי הרכישה של המקרקעין לצורך החישוב לזה שקיבל יהא השווי של המקרקעין שעלו לזה שויתר. 

סעיף 66 – פטור בחלוקת קרקע למתיישבים – אם אגודה מסוימת מחלקת קרקע משותפת בין החברים וללא תמורה נוספת היא פטורה ממס. הרציונאל אומר שזו קרקע שממילא הייתה שייכת לחברים במשותף וכעת חלקים ממנה שייכים ביחס לכל חבר וחבר, לכן יהא פטור ממס (פטור נדחה). כשאותו חקלאי ירצה למכור את החלקה שווי הרכישה יהא השווי ההיסטורי. 

סעיף 69 -  העברה מסוימת של זכות מנאמן – העברה של זכות מנאמן לנהנה. מצחיק לראות בזה מכירה (ייפוי כוח בלתי חוזר וכו'). במקרה כזה, העברת זכות מנאמן לנהנה היא העברה פטורה. זה סעיף טכני. 

מדובר בסעיפים אנטי-תכנוניים. 
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32. שווי רכישה של זכות במקרקעין שהיא פיצוי בהפקעה או בחליפין (תיקון: תשמ"ד, תשס"ה)

שווי הרכישה של זכות במקרקעין שנתקבלה כפיצוי בעד זכות אחרת במקרקעין שהופקעה כאמור בסעיף 64, או בחליפין הפטורים ממס לפי סעיפים 65, 67 או 68, יהיה שווי הרכישה של הזכות במקרקעין שהופקעה או שניתן בחליפין ובחליפין כאמור בסעיפים 65 ו67- ששולם עמהם גם הפרש בכסף או בשווה כסף, יהיה שווי הרכישה חלק יחסי משווי הרכישה כאמור, כיחס שווי הזכות במקרקעין שקיבל בתמורה, לתמורה כולה. 

הולכים לשווי ההיסטורי כמו בסעיף 29. 

הסעיף חל על הסעיפים הנקובים לעיל וקובע כמו סעיף 29 ששווי הרכישה יהיה שווי ההיסטורי של הנכס, מאחר ובשעת ההפקעה או בשעת החילופין המס נדחה. 

64. פטור בהפקעה שתמורתה זכות במקרקעין

הפקעה של זכות במקרקעין שתמורתה ניתנה כפיצוי רק זכות במקרקעין - תהיה פטורה ממס.
צריך לשלם מס שבח על השבח שהצטבר במקרקעין המקוריים מקרקעין א' – וגם על השבח שהצטבר במקרקעין ב'. הייתה לאדם חלקה א' שקנה אותה בשנת 90. בשנת 95 הפקיעו אותה ונתנו לו את חלקה ב' בלי תוספת כסף. בשנת 2000 הוא מוכר את חלקה ב'. מה שווי הרכישה? השווי המקורי. 

65. פטור בהחלפות מסויימות (תיקון: תשמ"ד, תשס"ב)

החלפת מקרקעין בשל צו רשות מוסמכת שניתן על פי כל דין שהוראות סעיף 67 אינן חלות לגביה, כשלא שולם גם סכום הפרש בכסף או בשווה כסף - תהיה פטורה ממס; שולם סכום הפרש כאמור - יראו את המוכר לענין חישוב השבח והמס כמוכר חלק יחסי מהזכות במקרקעין שנתן, שהוא כיחס שבין סכום ההפרש האמור לבין כל התמורה שקיבל בעד הזכות במקרקעין שנתן. 

יחול מס רכישה היסטורי. 

סעיף 67 – פטור באיחוד וחלוקה – הוכנס בטעות בין הפטורים. לא ידוע מדוע המחוקק ראה בזה אירוע מס. מה שהסעיף אומר הוא כשעשיתם איחוד וחלוקה היה פטור אבל כשתימכר החלקה נחשב את יום הרכישה ההיסטורי. 

סעיף 68- פטור בהחלפת מקרקעין בין חברי אגודה להתיישבות חקלאית- כאשר יש קרקעות המוחלפות בין תושבים לעיבוד חקלאי, המכירה שלהן תיקח בחשבון את השווי ההיסטורי ולא את יום החליפין.

מה קורה כאשר יורש מחליט למכור את המקרקעין שירש? מה יהא שווי הרכישה?

כאשר יורש פטור ממס אבל כשמוכר לכאורה צריך להיות כמו במתנה. היינו מצפים שהיורש ישלם מס בגין התקופה שהמקרקעין היו בידי המוריש. עקרונית זה נכון אבל לא תמיד, שכן ירושה אינה מכירה ולא ממסים את השבח על התקופה של המוריש. עד שנת 1980 היה מס עיזבון, מס שקיים בכל העולם, ובצידו מס מתנות. עלתה השאלה, מה קורה כאשר יש מקרקעין בתוך העיזבון? 

לכן חשבו למרות שזה חסר היגיון שאם שולם מס עיזבון צריך לקבוע את השווי כאילו זה דף חדש. אם היו מקרקעין בעיזבון ושולם מס עיזבון זה דף חדש והשווי יקבע מיום תשלום מס העיזבון. בכך כיסו את ההתחייבות בקשר לנכסים, לכן אם שולם מס עיזבון הרי שלגבי המקרקעין שולם המס. לפיכך סעיף 26 לחוק קובע 

26. שווי הרכישה בהורשה (תיקון: תשמ"א, תשמ"ד)

(א) שווי הרכישה של זכות במקרקעין או זכות באיגוד מקרקעין, שהגיעה למוכר או לעושה הפעולה בדרך הורשה או בדרך ויתור של אחר על זכותו לרשת אותה הוא כלהלן:

(1) נפטר המוריש לפני כ"ו באדר ב' התשמ"א (1 באפריל 1981)
 - שוויה ביום פטירת המוריש, ואם נקבע שוויה לצורך מס עזבון - השווי שנקבע כאמור; ובלבד שאם המנהל סבור שהשווי שנקבע לצורך מס עזבון גבוה משוויה של הזכות לפי חוק זה ביום פטירת המוריש, והמוכר או עושה הפעולה לא הוכיחו שהשווי שנקבע לצורך מס עזבון שונה מהשווי שהוצהר עליו בדו"ח שהוגש לפי חוק מס עזבון, התש"ט-1949, יהא שווי הרכישה של הזכות - שוויה ביום פטירת המוריש; 
(2) נפטר המוריש בכ"ו באדר ב' התשמ"א (1 באפריל 1981) או לאחר מכן - השווי שהיה נקבע לפי חוק זה אילו נמכרה בידי המוריש.
(ב) קבע המנהל, על פי סעיף קטן (א)(1) שווי רכישה שונה מהשווי שנקבע לצורך מס עזבון, ומס העזבון ששולם בשל הזכות במקרקעין גבוה ממס העזבון שהיה מתחייב בו החייב במס אילו שווי הזכות לצורך מס עזבון היה שווי הרכישה שקבע המנהל, יזוכה המוכר או עושה הפעולה ממס השבח שהוא חייב בו, בסכום השווה להפרש שבין המס ששולם בשל הזכות לבין מס העזבון שהיה מתחייב בו כאמור, בתוספת הפרשי הצמדה וריבית על סכום ההפרש האמור, מיום תשלום מס העזבון עד יום המכירה. 

סעיף 39 לחוק מסדיר ניכויים מותרים (מקביל לסעיף 17 לפקודה). 

רשימת הדברים שניתן להוסיף לשווי המכירה. הניכויים הם כל אותם תשלומים שהשקעתי במקרקעין, כלומר אלה הן ההוצאות שניתן להעמיס על שווי המקרקעין שיש בהם כדי להקטין את השבח. 

בסעיף 17 לפקודה יש לנו ברישא את העיקרון מתי מותר לנכות הוצאה מסוימת – יציאות והוצאות שיצאו כולן ביצור הכנסתו בשנת המס ולשם כך בלבד-  והסעיפים הקטנים נותנים דוגמאות מתי הוצאה זו או אחרת מותרת. סעיף 39 לחוק, לעומת זאת, קובע עיקרון שכל ההוצאות שהוצאו לרכישת זכות במקרקעין יותרו בניכוי, לרבות והסעיף מוסיף ומפרט הוצאות מסוימות שמותרות לניכוי. 

דג:

(1) כל ההוצאות שהוציא המוכר מיום הרכישה ועד ליום המכירה, לשם השבחתם של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת; ולענין זה יראו כהוצאה גם שוויה המוערך של עבודה, שהוכח למנהל, שעבדו בעל הזכות במקרקעין וקרוביו להשבחת המקרקעין, אם התמורה בעד אותה עבודה - אילו היתה משתלמת - לא היתה ניתנת לניכוי לפי סעיף 32(4) לפקודת מס הכנסה; 

הוצאות לשם השבחת המקרקעין. 

(2) במכירת זכות במקרקעין שיש עמה זכות חזקה ייחודית - הסכום שהוציא המוכר בין היום שבו רכש את הזכות לבין יום מכירתה, לרכישת אותה זכות חזקה ייחודית הנמכרת; (2א) סכום ששולם למי שהחזיק במקרקעין שנה או יותר בעד פינויים, ובלבד שאינו קרובו של המוכר; לענין זה, "קרוב" - כהגדרתו בסעיף 105יא לפקודה; 

הוצאות לשם תפיסת זכות ייחודית – מקרה בו היינו צריכים לשלם כסף להוציא מישהו המחזיק בקרקע. כאשר שילמתי לו כסף והוא יצא מהקרקע השבחתי את הזכות לפי ס"ק 1 אולם כאשר פינתי אותו עלי להביא קבלות (דמי פינוי ששילמתי לפנות דייר מהנכס). 

שעור עשירי - יום שלישי 09 ינואר 2007

ניכויים וחישוב השבח- המשך
בעוד שבסעיף 17 יש כלל מהותי מתי אפשר לנכות (יצור הכנסה ובאותה שנת מס + דוגמאות בס"ק), הרי סעיף 39 לחוק קובע עיקרון +דוגמאות:
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פרק רביעי: ניכויים

39. הניכויים המותרים (תיקון: תשל"ה, תש"ם, תשמ"ד, תשס"ב11, תשס"ה14)

לשם קביעת סכום השבח יותרו בניכוי הוצאות שהוצאו לרכישת הזכות במקרקעין או במכירתה, לרבות כל אחד מאלה, אם אינן כלולות בשווי הרכישה ואינן מותרות בניכוי לפי הפקודה:

... 
 (3) עלה שוויים של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת עקב הוצאות שהוציא המוכר להשבחתם של מקרקעין שלו הסמוכים להם, חלק יחסי מהוצאות אלה כיחס שבין סכום עליית השווי של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת, לבין סכום עליית שוויים של מקרקעין אלה ושל הסמוכים להם יחד; ובלבד שסכום הניכוי בשל כל המקרקעין לפי פיסקה זו לא יעלה על סכום ההוצאות שהוציא עליהם כאמור;
הוצאות השבחה שהוצאו בחלקה א' והשפיעו על השבחה של חלקה אחרת (חלקה ב') – במקרה זה, ניתן לקחת את החלק היחסי של ההשבחה וליחס אותה כהוצאה בחלקות האחרות. 

(4) אגרות ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין לפי תקנות העברת מקרקעין (אגרות), תשט"ז1956-, או לפי תקנות שהיו בתוקף בעת העברת המקרקעין על שם המוכר, וכן אגרה ששילם המוכר כאמור לפי חוק הרשויות המקומיות (אגרות העברת מקרקעין), תשי"ט-1959, וכן תוספת מס ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות לפי סעיף 7(א);
את המס רכישה ששילמתי מותר לנכות לצורך חישוב השבח:

קניתי ב-1000 מס רכישה 5% - 1050 הקרקע עלתה לי 1050 ולא 1000. 

(5) דמי תיווך ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין, אך לא יותר מ-2% מהתמורה שנתן בעדם;
הסיפא מסייג את ההוצאה ללא יותר מאשר 2%.

(6) דמי תיווך ששילם המוכר בקשר למכירת הזכות במקרקעין, אך לא יותר מ-2% מהתמורה שקיבל בעדם, אלא אם שוכנע המנהל שבקשר עם נסיבות העיסקה המיוחדות שהוסברו לו שולמו דמי תיווך גבוהים יותר;
אם שילמתי דמי תיווך עבור או בקשר למכירת המקרקעין הם יוכרו לצורך חישוב מס שבח – גם כאן המחוקק מסייג ללא יותר מ-2%, אלא אם כן שוכנע המנהל שהיו נסיבות מיוחדות שבהן ניתן להכיר בהוצאה גדולה יותר. 

(7) שכר טרחת עורך דין ששילם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין ולמכירתה;

שכ"ט ששולם בקשר לרכישה ולמכירה אפשר לנכות ללא הגבלה, אולם בפרקטיקה, שלטונות המס אימצו פרשנות מרחיבה ולא מאפשרים לנכות את כל הסכום אלא סכום סביר. יש לזכור, כי מדובר בסעיף הזה רק לגבי הוצאות שכ"ט ולא הוצאות משפטיות אחרות כמו למשל, אכיפת חוזה וכו'. 

(7א) שכר טרחת שמאי מקרקעין ושכר טרחת מודד מוסמך, ששולמו בקשר עם רכישת הזכות במקרקעין, השבחתה ומכירתה; 
(7ב) הוצאות שהוציא החוכר או בעל הזכות במקרקעין, לפי הענין, לשם הוכחת זכותו במקרקעין;
(8) מס רכוש עירוני - לפי פקודת מס רכוש עירוני, 1940, או מס רכוש לפי חוק מס רכוש וקרן פיצויים, תשכ"א1961-, וכן ארנונת רכוש המשתלמת לרשות מקומית;
(8א) מס מכירה לפי פרק שישי 1 ששילם המוכר בקשר למכירת הזכות במקרקעין.
מס מכירה מותר בניכוי (רק לגבי עסקאות שבוצעו לאחר תיקון 50 – 7.11.01). קודם לכן מס מכירה לא הותר לניכוי. 

(9) במכירת חכירה - כל סכום ששילם המוכר, לבעל המקרקעין, בעד הסכמתו לרשום שעבוד על זכות החכירה או בעד הסכמתו למכירה בעד חכירת הזכות, ולרבות בעד דמי חכירה מהוונים או דמי היוון, ששולמו בשלה למינהל מקרקעי ישראל;
דמי הסכמה למינהל פירושו של דבר כאשר מעבירים זכות חכירה צריך בד"כ לשלם לבעלים דמי הסכמה. הסעיף מאפשר לנכות את הסכום ששולם בחישוב השבח. בתיקון 55 (שנת 2005) הוספה הסיפא של הסעיף המאפשרת לנכות גם דמי היוון אשר משולמים למינהל. 

(10) היתה משכנתה של המקרקעין שהזכות בהם נמכרת-דמי עמילות המוכר לבעל המשכנתה בעד הסכמתו לאותה מכירה, אך לא יותר מ-2% מסכום המשכנתה שטרם נפרע;
אם יש משכנתא על הנכס, בכדי למכור את הנכס, אני צריך לשלם דמי הסכמה לנותן המשכנתא וגם הם מותרים לניכוי, אבל במגבלה של עד 2% מסכום המשכנתא שטרם נגבתה. 

(11) כל סכום ששילם המוכר על המקרקעין שהזכות בהם נמכרת כמס השבחה לפי פקודת בנין ערים, 1936, או לפי פקודת הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור), 1943, או לפי פקודה שבוטלה על ידי אחת משתי הפקודות האמורות, או מס השבחה אחר או תשלום חובה כיוצא באלה;
(11א) הוצאות כאמור בסעיף 17(11) לפקודה, לרבות בשל הליכי השגה, ערר וערעור;
מפנה לסעיף המתיר הוצאה שהוצאה בקשר לערעור/השגה/ערר בקשר לאותה שומה שהוצאה. אלה הם כל אותן הוצאות שאדם מוציא בקשר להכנת דו"חות למס הכנסה והטיפול בקשר למס. 

(12) במכירת זכות במקרקעין ששווי הרכישה שלה נקבע לפי סעיפים 26(א)(2), 28, 29 סיפה, 29ב, 30 עד 34 ו49-כג -

(א) אם נתקבלה הזכות ללא תמורה או שנתקבלה אגב הליכי גירושין וחלו עליה הוראות סעיף 4א - ההוצאות המותרות בניכוי לפי סעיף זה או לפי סעיף 39א שהוציא האדם שממנו נתקבלה הזכות; (ב) אם נתקבלה הזכות בחליפין פטורים ממס כאמור בסעיף 32 או 34 - ההוצאות המותרות בניכוי לפי סעיף זה או לפי סעיף 39א שהוציא המוכר בקשר לזכות שהוא נתן בחליפין, ואם נתקבלה הזכות בחליפין ששולם עמהם גם סכום הפרש בכסף או בשווה כסף כאמור בסעיף 32 - חלק יחסי מהוצאות כאמור, כיחס שווי הזכות במקרקעין שקיבל בתמורה, לתמורה כולה. (ג) אם הזכות היא זכות חלופית כהגדרתה בסעיף 49יא - ההוצאות המותרות בניכוי לפי סעיף זה או לפי סעיף 39א, שהוציא המוכר בשל הזכות הנמכרת, כהגדרתה בסעיף 49יא, שמכירתה היתה פטורה ממס לפי הוראות פרק חמישי 3; הוראות פסקת משנה זו יחולו, בשינויים המחויבים, גם לענין קרקע חקלאית חלופית, דירת מגורים חלופית וזכות למגורים בבית אבות, כמשמעותם בפרק חמישי 3. (ד) אם הזכות היא יחידת מגורים חלופית, כהגדרתה בסעיף 49יט - ההוצאות המותרות בניכוי לפי סעיף זה או סעיף 39א, שהוציא המוכר בשל יחידת המגורים הנמכרת, כמשמעותה בסעיף 49כב, שמכירתה היתה פטורה ממס לפי הוראות פרק חמישי 4; הוראות פסקת משנה זו יחולו, בשינויים המחויבים, גם לענין יחידת מגורים חלופית או יחידה אחרת, שהתקבלה בתמורה ליחידה אחרת נמכרת, כאמור בסעיף 49כז. 

מאפשר לנכות ניכויים שהיו מותרים לאדם שנכנסתי בנעליו למשל ירושה, מתנה (אם קיבלתי נכס במתנה קיבלתי פטור נדחה). כשאמכור את המתנה אשלם את השבח של כל התקופה ויותרו לניכוי כל ההוצאות שהיו מותרות לניכוי אצל זה שנתן את המתנה. 
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39א. ניכוי הוצאות ריבית ריאלית (תיקון: תשס"ב11, תשס"ה)

(א) במכירת זכות במקרקעין יותרו בניכוי לשם קביעת סכום השבח, נוסף על ההוצאות המותרות בניכוי לפי סעיף 39, תשלומי ריבית ריאלית, אם אינם מותרים בניכוי לפי הפקודה, ששילם המוכר, החל ביום הרכישה עד 90 ימים לאחר יום המכירה, בשל הלוואה שקיבל, ושהתקיימו לגביה כל אלה:

(1) (בוטלה)

(2) ההלוואה התקבלה לאחד מאלה:

(א) לרכישה או להשבחה של הזכות במקרקעין סמוך לרכישה או להשבחה;

(ב) לשם פירעון של יתרת ההלוואה כאמור בפסקה (א);

(3) ההלוואה אינה מקרוב; לענין זה, "קרוב" - כהגדרתו בסעיף 19(4) והמונח "שליטה" בהגדרה האמורה יפורש לפי אותו סעיף; 
(4) לגבי זכות במקרקעין שאינה רשומה בפנקסי חשבונות המנוהלים בשיטת החשבונאות הכפולה - ההלוואה מובטחת במשכנתה או במשכון שנרשמו לגבי הזכות במקרקעין או שנרשמה לגבי ההלוואה הערת אזהרה בשל התחייבות לרישום משכנתה כאמור, ובלבד שהרישום הראשון מביניהם נעשה סמוך לקבלת ההלוואה.
(ב) שר האוצר, באישור ועדת הכספים של הכנסת, רשאי לקבוע הוראות ותנאים נוספים על אלה המנויים בסעיף קטן (א), אשר בהתקיימם יותר הניכוי לפי סעיף זה, וכן את השיטה לחישוב הריבית הריאלית, הגבלת שיעורה, דרכי ההוכחה לייחוס ההלוואה והוצאות הריבית לזכות במקרקעין. 

חוקק בעקבות מ.ל השקעות - מתיר הוצאות ריבית (הוצאות מימון). הוצאות אלו לא היו מוכרות עד התיקון של סעיף זה. 

איך מחשבים שבח? 

3 שיטות חישוב (שלושתן מביאות לאותה תוצאה):

1. שווי מכירה – יתרת שווי מכירה;
2. מה שקיבלתי – מה שעלה לי;
3. יתרת שווי רכישה - (פחת + ניכויים) = יתרת שווי רכישה;
הכי קל לחשב כמה שעלה לי מינוס כמה שהוצאתי. 

חישוב השבח לפי סעיף 48ב 

מבחינים בין שבח ריאלי לשבח אינפלציוני

בעוד ששבח ריאלי בתקופות מסוימות היה 30-50% ליחיד, 36% לחברה, השבח האינפלציוני: עד 1993 היה 10% ומ-1994 ואילך בוטל. 

חזרה:

מס שבח בנוי משבח ריאלי + אינפלציוני

על החלק הריאלי נשלם בתקופות מסוימות בין 30-50% וחברה 36% בעוד שעל החלק האינפלציוני נשלם 10% עד 1993. 

המסגרת הבסיסית על סכום אינפלציוני חל כיום פטור ממס. 

על השבח הריאלי כיום, מלפני 9 ימים, 20% רטרואקטיבי מ- 7.11.01 רוצה לומר, ששיעורי המס הריאלי ב-7.11.01 הפך להיות 25% ובנובמבר 2001 לא היה מס על שבח אינפלציוני. 

תיקון 147 תיקון עקיף למיסוי מקרקעין מ-25% הפך להיות 20% מ-1.1.07. 

חלוקת השבח צריכה להיות ליניארית (פסיקה שבימ"ש מכיר בשבח לא ליניארי אלא זקף אותו לתקופה מסוימת ושלטונות המס לא מכירים בפס"ד עד שלא יהיה ערעור). 

מכיוון שרצו לעודד צמיחה בשנים 2002-2003, ולמנוע את אפקט הנעילה, הורידו את שיעור המס על עסקאות שהיו בשנים הללו גם לגבי הקונה וגם לגבי המוכר (זה מה שמעניין אותנו). 

על המוכר שמחויב במס שבח תהיה לו הקלה של 20% בשנת 2002 היינו אם היה צריך לשלם 50% ישלם רק 40% (20% על 50%). 

ב-2003 נתנו הקלה של 10% אם היה צריך לשלם 50% שלם 45.
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48ב. השבח - חלק מההכנסה החייבת (תיקון: תשל"ה, תשנ"ח, תשס"ב12,11, תשס"ה16)

(א) לענין שיעורי המס והזיכויים ממנו, יראו את השבח, כפי שנקבע על פי חוק זה, כחלק מההכנסה החייבת במס הכנסה בשנת המס שבה נעשתה המכירה, והוראות סעיף 91(ג), (ד)(3א), (ה) ו-(ז) לפקודת מס הכנסה יחולו עליו, ובלבד ששיעור המס על השבח הריאלי לא יעלה על 25%; על החייב במס על פי חוק זה לכלול את השבח כפי שנקבע בשומה, בהשגה, בערר או בערעור, לפי הענין, בדו"ח שהוא מגיש על פי סעיף 131 לפקודת מס הכנסה, ואולם -

(1) המס שחייבים בו על פי חוק זה, יראוהו כמקדמה על חשבון מס הכנסה, זולת אם המציא המוכר אישור מפקיד השומה שלפיו יש להפחית מסכום השבח סכום כלשהו בשל קיזוז הפסדים, או שיש לזכות מהמס סכום כלשהו בשל זיכויים על פי פקודת מס הכנסה, ובמקרה זה יתאם המנהל את המס לפי זה והוראות חוק זה יחולו על גביית המקדמה;
(2) במכירה או פעולה באיגוד מקרקעין שמועד תשלום המס עליהן נקבע לפי סעיפים 51 או 52, ייחשב מועד זה כמועד התשלום גם לענין פקודת מס הכנסה ויראו את השבח כשלב הגבוה ביותר בסולם ההכנסה החייבת. (ב) על אף האמור בסעיף קטן (א), במכירת זכות במקרקעין או בפעולה באיגוד מקרקעין כשיום הרכישה של הזכות במקרקעין או באיגוד המקרקעין, לפי הענין, היה לפני יום התחילה יחולו הוראות אלה:

(1) על השבח הריאלי עד יום התחילה יחולו הוראות סעיפים 91(ג), (ד)(3א), (ה) ו-(ז), וכן הוראות סעיפים 121 או 126, לפי הענין;
(2) על יתרת השבח הריאלי יחול האמור בסעיף קטן (א) ובלבד ששיעור המס לא יעלה על 25%;

(3) על שבח שחלות לגביו הוראות סעיף 48א(ג) או (ד), או סעיף 48א1(ב), יחולו הוראות סעיפים 91(ג), (ד)(3א), וכן הוראות סעיפים 121 או 126, לפי הענין, ובלבד ששיעור המס לא יעלה על המס החל לפי סעיף 48א(ג) או (ד) או סעיף 48א1(ב) לפי הענין;
(4) על שבח שחלות לגביו הוראות סעיף 48א(ד1) או 48א1(א), יחולו הוראות סעיפים 91(ג), (ד)(3א), (ה) ו-(ז) וכן הוראות סעיפים 121 או 126, לפי הענין, ובלבד שתינתן ההנחה מהמס לפי הקבוע בסעיף 48א(ד1) או בסעיף 48א1(א), לפי הענין; (5) לענין פסקאות (1) עד (4), יראו את השבח כשלב הגבוה ביותר בסולם ההכנסה החייבת.
לעניין שיעור המס, יראו את השבח כחלק מההכנסה כהכנסה החייבת במס הכנסה באותה שנה בה נמכרו המקרקעין. כל החוק נספח לפקודה כי השבח הוא חלק מהכנסה חייבת של הנישום והיא מצטרפת להכנסתו החייבת ומכאן ההסבר לגבי שיעורי המס (מקבילים לשיעורי המס השולי). 

המס הוא מקדמה על חשבון מס הכנסה (הוא גם המס הסופי). המס שאתה תשלם על העסקה במס שבח הוא מקדמה על החשבון שתתחייב בו במס הכנסה (בד"כ זה המס הסופי). 

48א(ה) – השבח נצבר כמה שנים, אלא שמתי נוצר השבח? מאז ועד היום (פס"ד פוליטי). השבח נצבר במשך השנים ואם כך, מדוע אתה רוצה שאשלם הכל היום? חלק לי את זה לכמה שנים. אם אני אשלם הכול במכה אחת אני מתחייב בשיעור מס שולי גבוה. אם אפרוס את זה לאורך שנים, המס יקטן. לכן המחוקק בסעיף זה קבע שניתן לפרוס את השבח בחלק היחסי עד 4 שנים. 

(ה) (1) המוכר רשאי לבקש כי המס על השבח הריאלי יחושב כאילו נבע השבח בחלקים שנתיים שווים, תוך תקופה שאינה עולה על ארבע שנות מס או על תקופת הבעלות בנכס, לפי הקצרה שבהן, והמסתיימת בשנת המס שבה נבע השבח (להלן - תקופת הפריסה), כדלקמן:

(א) בכל אחת משנות המס בתקופת הפריסה - חלק השבח הריאלי יצורף להכנסה החייבת הקובעת של המוכר באותה שנת המס, וחישוב המס ייעשה בהתחשב בשיעור המס הקבוע בסעיף קטן (ב), בשיעורי המס החלים על כלל הכנסתו החייבת של המוכר לפי הוראות הפקודה וביתרת נקודות הזיכוי שזכאי להן המוכר בכל אחת משנות המס בתקופה האמורה; (ב) על אף הוראות פסקת משנה (א), בשנה שבה נבע הרווח - יחושב המס על חלק השבח המיוחס לה, לפי האמור בסעיף קטן (ב); הוראות פסקה זו יחולו רק אם המוכר הגיש דוחות לפי סעיף 131 לפקודה לשנות המס שבתקופת הפריסה, למעט שנות מס שלגביהן טרם חלף המועד להגשת אותם דוחות; לענין פסקה זו -

"תקופת הבעלות בנכס" - תקופה שתחילתה בתחילת שנת המס שלאחר שנת המס שבה הגיעה הזכות במקרקעין לידי המוכר וסיומה בתום שנת המס שבה יצאה הזכות במקרקעין מידיו; "הכנסה חייבת" - לרבות שבח;

"ההכנסה החייבת הקובעת בשנת המס" - ההכנסה החייבת במס בשנת המס כפי שנקבעה בשומה סופית, ואם לא נקבעה בשומה סופית, כפי שהוצהרה בדוח שהוגש לאותה שנה לפי סעיף 131 לפקודה; לגבי שנת מס שהמועד להגשת דוח כאמור לגביה טרם חלף, יראו כהכנסה החייבת במס את ההכנסה החייבת במס בשנת המס האחרונה שלגביה הוגש דוח, או שלגביה נקבעה שומה סופית, לפי שנת המס המאוחרת; "שומה סופית" - שומה שאין עליה זכות להשגה או לערעור.

"המוכר" - מוכר שהוא תושב ישראל.

(1א) במכירת זכות במקרקעין או בפעולה באיגוד מקרקעין, כשיום הרכישה של הזכות במקרקעין או הזכות באיגוד המקרקעין, לפי הענין, היה לפני יום התחילה, יחולו הוראות פסקה (1), בשינויים האלה:

(א) השבח הריאלי עד יום התחילה ויתרת השבח הריאלי יחושבו כפי שהיו מחושבים אילולא הגיש המוכר בקשה כאמור בפסקה (1); (ב) חישוב המס ייעשה בהתחשב בשיעורי המס הקבועים בסעיף קטן (ב1), וכן בהתחשב בשיעורי המס החלים על כלל הכנסתו החייבת של המוכר וביתרת נקודות הזיכוי שלהם הוא זכאי, כאמור בפסקה (1); (ג) בשנה שבה נבע הרווח, יחושב המס על חלק השבח המיוחס למכירת הזכות במקרקעין או לפעולה באיגוד מקרקעין, לפי האמור בסעיף קטן (ב1). (2) התברר לאחר עשיית השומה על פי סעיף 91(3) לפקודת מס הכנסה שהסכום המגיע על פי אותה שומה גבוה מהמס המגיע על פי סעיף זה, יהיה המוכר חייב בתשלום הפרשי הצמדה וריבית כמשמעותם בסעיף 159א(א) לפקודת מס הכנסה על ההפרש שבין המס שחוייב בו על פי פסקה זו לבין המס המגיע על פי סעיף זה לתקופה שמהמועד לתשלום המס על פי חוק זה ועד ליום התשלום. 

אם יש לי את הנכס רק שנתיים ברור שלא אוכל לבקש פריסה ל-4 שנים. 

איך מתבצע בפרקטיקה? לא פותחים שומות (תיקון 114- סופיות לדיון בשומות) אלא לוקחים חשבון ובסימולציה מחשבים כמה היה צריך לשלם כל שנה. 

הסדר מיוחד לגבי נכסים שנרכשו לפני שנת 19661

לגבי נכסים אלו סעיף 48א(ד) קובע שקרקע שנרכשה עד לשנת 1948 ישולם מס שבח בגינה של 12% ומשנת 1948 ועד 1960 אם נרכשה באחת מהשנים הללו ישולם 1% לכל שנה בתוספת, ז"א המקסימום שאני יכול להגיע 24%.

ניסו לבטל את ההסדר בוועדת בן-בסט, רבינוביץ', ניסו לשנות זאת באופן הדרגתי. 

דוגמא מסכמת: 

רכשתי מקרקעין ב-100. האינפלציה הגיעה לכך שהמקרקעין שווים היום 2,000. מכרתי את המקרקעין ב-2,500 ₪. הרווח הנומינאלי 2,400 ₪. 

רווח אינפלציוני – 1,900 (2000 מינוס 100);

המכירה עד 1993 10% מ-1993 פטור;

מועד תשלום המס: נקודת המוצא שיום המכירה שזה יום חתימת החוזה הוא יום תשלום המס, אבל למעשה תשלום המס מתבצע במועד הדיווח ולמועד הדיווח יש כללים אם שומה עצמית, מגישים תוך 50 יום + התשלום (צ'ק מצורף) אם השומה איננה עצמית תוך 30 יום. 

בעת הגשת הדיווח מצרפים  צ'ק. 

סעיף 91 לפקודה
מטיל את משטר המס של רווחי הון והוא חל גם-כן על עסקאות ושיעורי המס מעסקאות של רווחי הון כמו שאמרנו השבח הופך להיות חלק מהכנסה חייבת והדינים שחלים הם הדינים של מס רווחי הון שזה בין היתר סעיף 91. 

קודם משלמים מס שבח עם הדיווח. בד"כ המס סופי. כאשר מגישים דו"ח למס הכנסה, מצרפים את חישוב השבח ואת תוצאת השבח ובמקביל המחשב יודע לקרוא כמה מס שולם. 

הפטור לדירת מגורים

3 סוגי מס המוטלים על עסקאות במקרקעין:
מס שבח, מס רכישה ומס מכירה;
מס שבח
העסקה תהא פטורה ממס שבח, בהתקיים 4 תנאים בסיסיים:

1. הנכס צריך להיות דירת מגורים על-פי ההגדרה שבסעיף 1;
2. הדירה תהא דירת מגורים מזכה על-פי ההגדרה המופיעה בסעיף 49(א) לחוק (מגורים בפועל);
3. מכירת כל הזכויות שיש לי בדירה (סעיף 49א (א)). דגש: לשם קבלת הפטור, נדרש כי לאף אחד מהתא המשפחתי לא תישאר זכות בדירה (49ב). 
4. התקיימות אחת מ-5 העילות הבאות: 
(1) מכירת דירת מגורים מזכה פעם ב-4 שנים (סעיף 49ב + הגדרת דירה מזכה בסעיף 49);
(2) מכירת דירת מגורים יחידה פעם בשנה וחצי (סעיף 49ב(2));
(3) מכירת דירה שהתקבלה בירושה (סעיף 49ב(5));
(4) איחוד דירות - מכירה 2 דירות זולות על-מנת לקנות אחת יקרה, במסגרת המחירים הנקובים בסעיף (סעיף 49ה);
(5) חילוף זכויות בדירת מגורים (סעיף 49יב). 
העיקרון עובד לפי הכללים הללו. בהמשך נבדוק את כל המיסים החלים על דירות מגורים, היכן יש פטור, היכן יש פטור מוקטן וכו'. 
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הפטור לדירת מגורים- המשך
כאשר ניתן פטור לדירת מגורים, הפטור יינתן רק בהתקיימות 3 תנאים + תנאי רביעי שהוא אחת מהעילות במצטבר. 

העילות צריכות להתקיים אחת מהן.

הפטור הינו ייחודי הוא לא דחיית מס אלא פטור אמיתי, היינו כל השבח שהיה עד המכירה נמחק ולא נדחה. 

מס רכישה 

בהתקיימות כל עילות הפטור או התנאים ואחת מעילות הפטור יהיה פטור ממס שבח

סעיף 9 + תקנה 2 בתקנות – מס רכישה רגיל 5%

אין פטור ממס רכישה למגורים אבל יש הקלות

כאשר הנכס הנמכר הוא דירת מגורים, כאשר היא דירת מגורים יחידה אל אותו אדם, הוא ישלם ב-3 מדרגות מס חצי אחוז עד לסכום של 516,940 ₪ (בעקבות תיקון 147 לפקודה, היינו החל מ-1.7.05 חל פטור במדרגה הזו ממס רכישה על דירת מגורים יחידה בסכום של אז 550,000 והיום 585,000 ₪. 

מה-1.7.05 יש פטור על המדרגה הראשונה למי שיש לו דירת מגורים יחידה. 

המדרגה השנייה 3.5% לדירה ששווייה (מחירים דאז) מ-516,940 ₪ ועד לסכום של 701,975 ₪. 

במדרגה השלישית מסכום שלמעלה מ-702,000 ₪ ישולם 5%. 

ההקלה במס רכישה על דירת מגורים שלא משלמים 5% - ההקלה שבד"כ יש 3 מדרגות המס- הראשונה חצי אחוז עד לסכום מסוים, ואח"כ מדרגה שנייה על סכום אחר בשעור 3.5% ומדרגה שלישית 5%. 

הוראת שעה מ0 1.7.05 בוטלה מדרגה ראשונה למי שקונה דירת מגורים ראשונה (הוראת שעה) על כמאה אלף דולר. 

היו תקופות שכן רצו לעודד צמיחה בדרך אחרת לא כמו בתיקון 147 וקבעו שמס מקסימאלי בשנת 2002 יהיה 4.5% במקום 5% ובשנת 2003 4.75%. הקלו בחצי אחוז וברבע אחוז. 

אם יש לי יותר מדירה אחת, וקניתי עוד דירה, גם אז יהיו לי הקלות אבל הקלות קטנות לולא היו בבעלותי דירה: סעיף 9 (ג)(1)(א). ס"ק 1 קובע שיש 2 מדרגות ולא שלוש:

מדרגה ראשונה תהיה 3.5% על הסכום עד כ-802,000 ₪ ו-5% מעל 802,000 ₪. על המדרגה הזו היו הקלות בשנים 2002-3 כאמור לעיל. 

זכאי משרד השיכון, לפי סעיף 9ב(3), מקבלים הקלה נוספת ולא צריכים לשלם את מדרגת המס הראשונה חצי אחוז. 

מס מכירה – שיעור מס רגיל למכירה הוא 2.5% מלכתחילה הוא לא היה מותר לניכוי לאחר מכן תוקן החוק בלחץ שהופעל על רשות המיסים והסכום הזה מותר לניכוי. 

פטור ממס מכירה בשני מקרים המנויים בסעיף 72ה לחוק 

1. כאשר נמכרת דירת מגורים מזכה (סעיף 49(א)), תהא פטורה ממס על-פי סעיף 72ה לחוק. המחוקק התכוון לפטור ממס מכירה דירות אשר פטורות ממס שבח. איך עושים זאת? קובעים שבכדי שתקבל פטור ממס מכירה, עליך לעמוד בתנאים שעומד המקבל פטור ממס שבח. המחוקק לא קבע שעליו לעמוד בתנאים הללו אלא אמר דירת מגורים מזכה. יתר התנאים לא הציב. יכול להיות מצב שאהיה פטור ממס מכירה, אבל לא אהיה פטור ממס שבח כי שם צריך יותר תנאים. אם אני פטור ממס שבח, בהכרח אהיה פטור ממס מכירה. 
2. קבלן המוכר דירת מגורים מזכה בהקלה ממס את הקבלן וקובעת לו שיעור מס 0. עד לתיקון 50, היינו עד לשנת 2002, קבלן היה צריך לשלם 0.8% מס מכירה שהיה מותר לו לנכות אותם, החל מתיקון 50 שיעור מס המכירה לקבלן הועמד על שיעור 0. 
חשוב לציין, כי אם העסקאות בוצעו (קניתי את הנכס הנמכר לפני 7.11.01), יחויב במס מכירה לפי הכללים שקבענו קודם. אבל אם המקרקעין נקנו לאחר התאריך הנ"ל, הם יהיו פטורים ממס מכירה, מאחר ומס מכירה בוטל. 

מה הרציונאל לפטור ממס שבח?

אנו מכירים את השפעת הנעילה – למעשה, מס רווחי הון צריך להיות מוטל על עליה בערך הנכס בלי שום קשר למכירת הנכס, אבל פרקטית העניין בלתי אפשרי, שכן יש קושי בהערכת הנכס. בנוסף, יש קושי בגבייה מבחינת הדיווח כמו גם מבחינת עיקרון היכולת לשלם. 

לכן מקובל להמתין עד למימוש הנכס, שאז אנחנו יודעי את שוויו, וכמו גם יש לנו מזומנים ואז ניתן לשלם וזה עונה לקושי הקיים במיסוי רווחי הון. לכן ממסים לא כאשר יש עליית ערך, אלא ממסים בעת המכירה. 

אבל יש קושי אחר – כל אדם שהוא עדיין לא מוכר הוא למעשה דוחה את התשלום. כאשר הוא ימכור הוא יצטרך לוותר על ההנאה הזו של דחיית המס. התוצאה תהיה שלא יהא כדאי לו למכור את הנכס, כי הוא יודע כשימכור הוא יחוב במס. כלומר, המס עלול לגרום שלא לחדד את הנכסים שבידי ובמילים אחרות: "המס ינעל אותי בתוך ביתי". הפיתרון לפי הפקודה – שחלוף נכסים – כאשר מחליפים נכס הוני בנכס אחר את תשלום המס עד שמוכרים את הנכס האחר. אותה בעיה קיימת במס שבח אולם הפיתרון שונה מהפיתרון במס הכנסה על נכסים אלא נתנו פטור ולא דחיית תשלום המס לאחר ביצוע שחלוף של הנכס השני. 

 המחוקק החליט לאור אפקט הנעילה ליתן פטור אנשים שימכרו ביתם בתנאי שהם לא פועלים במסגרת מסחרית. 

סיבה נוספת היא צדק אופקי – שני אנשים קנו דירה זהה לחלוטין, אחד מחליט להישאר בדירתו והשני מחליט למכור. זה שמוכר לו היה מס שבח היה צריך לשלם מס וזה שנותר בביתו לא משלם למרות שמצב השניים זהה. לפיכך אין הצדקה להטיל מס על זה שהחליף את דירתו, לעומת זה שנשאר בביתו. הפיתרון שניתן הוא פטור אם כי עדיף שיינתן הפיתרון השני ולא הפיתרון של השחלוף עליו דיברנו. 

התנאים לפטור: 

חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) תשכ"ג 1963
"דירת מגורים" - דירה או חלק מדירה, שבנייתה נסתיימה והיא בבעלותו או בחכירתו של יחיד, ומשמש למגורים או מיועדת למגורים לפי טיבה, למעט דירה המהווה מלאי עסקי לענין מס הכנסה; 

1. דירת מגורים

דירה או חלק מדירה - אין הגדרה בחוק מהי הגדרה, ככל הנראה אנחנו מסיקים שדירה היא מבנה למגורים. חלק פיסי מדירה – אפילו חלק קטן מדירה – שבנייתה טרם הסתיימה – הנציבות פרסמה תנאים שיענו על ההגדרה שבנייתה טרם הסתיימה לא במצטבר: 

שבנייתה נסתיימה והיא בבעלותו או בחכירתו של יחיד- 

1. יש לו טופס 4 (מעיד על חיבורים מים חשמל וכו')
2. יש להוכיח שהבנייה נסתיימה היינו הדירה כוללת את כל האבזרים החיוניים (מטבח ושירותים). ההנחה שלולא אלו לא ניתן להתגורר בדירה זו. 
3. על אף האמור בס"ק ב' לעיל, הרי שאנחנו נסכים לקבל את זה כשלא כל האבזרים מצויים – 5% פחות. 
ע"א 389/82 קהן נ' מנהל מס שבח, פ"ד לט(1) 794.
גם דירה המתגוררים בה בפועל ללא חיבור לחשמל תחשב לדירה שבנייתה הסתיימה. 

ומשמש למגורים או מיועדת למגורים לפי טיבה.

בתחילה הייתה מחלוקת בין שופטי העליון – 

ע"א 668/82 כורש נ' מנהל מס שבח, פ"ד לט(2) 385.
נקבע על-ידי השופט לוין שהמבחן אם היא ראויה למגורים או מיועדת למגורים הוא אובייקטיבי כאשר מבחינה פיסית יש לדירה את כל המתקנים הדרושים לשמש כדירת מגורים, היינו חשמל, מים, שירותים, מטבח וכיו"ב אף אם בפועל הדירה שימשה לדוגמא כמשרד.

כדי שדירה תהא דירת מגורים צריך לעשות בה שינוי פיסי של ממש. המחלוקת על המבחן האובייקטיבי הייתה בפס"ד – 

ע"א 176/84 ברקסון נ' מנהל מס שבח, פ"ד מ(2) 589, 591 – 596.
באותו עניין, המערערים קיבלו בירושה בית דירות שיש בו 13 דירות מגורים. הם מכרו את כל הבניין, וביקשו פטור לפי אחת מעילות הפטור לגבי כל הדירות. המערערים טענו לפטור מכל הדירות. מס שבח אמר אם תקבלו, תקבלו פטור על דירה אחת ולא על 13 דירות. 

השופט שמגר קובע שמכירת דירת מגורים היא אירוע המחויב במס רווחי הון, אך קיים דין מיוחד לגבי דירות מגורים ליחיד, שכן התמורה שמתקבלת בגין הדירה הנמכרת תשמש לקניית דרה חילופית. ועוד נימוק הוא מאחר ודירת מגורים בלשון בני אדם מצומצמת רק לדירה אחת, ולא בניין, לכן יש להפעיל מבחן סובייקטיבי ולא אובייקטיבי כפי שקבע לוין השואל את השאלה, האם מוכר הדירה מיעד את הדירה למגורים. 

דעתו של השופט לוין היא הדעה הקובעת כי שמגר החליף את דעתו בפסק-דין אחר. לכן ההלכה נקבעה על-פי פס"ד כורש כלומר על-פי לוין דירת מגורים היא דירה שנראית פיסית כמקום שגרים בה ויש בה את כל המתקנים הדרושים כמו שירותים, מטבח ומקלחת – מבחן אובייקטיבי. 

פטור למס שבח שונה מפטור למס רכישה -  

ע"א 278/84 פרידמן נ' מנהל מס שבח, מסים א/6, ה-28.
מדובר בסטודנטית שקנתה דירה שהייתה מושכרת לרופא ושימשה כמרפאה. הסטודנטית הצהירה שהיא מתכוונת לגור באותה דירה לאחר סיום לימודיה. האם הסטודנטית צריכה לשלם מס רכישה לפי דירת מגורים (שאז יש לה הקלה- אם תוכר הדירה כדירת מגורים עליה יהא לשם שיעור לפי מדרגות המס) או לפי שיעור המס המלא (5%)

שמגר בדעת מיעוט קבע, כי מכיוון שלא מופיעות המילים "לפי טיבה" בהגדרת דירת מגורים לצורך מס רכישה, הרי שיש להפעיל מבחן סובייקטיבי לגבי רוכש הדירה, ולבדוק את כוונותיו מהו מתכוון לעשות בדירה: האם מתכוון לגור בה, ולכן אם היינו מפעילים מבחן אובייקטיבי, לא בטוח שהיינו מגיעים לאותה תוצאה בהפעלת מבחן סובייקטיבי. לדעת המרצה, השופט צדק כי ההגדרה שונה. כאן שמגר הולך למבחן סובייקטיבי בעוד שבפסיקה אחרת הוא הולך לכיוון של מבחן אובייקטיבי. 

אין צורך ואין דרישת המיידיות, כי שמגר קבע נבדוק מה התכוון הרוכש לעשות עם הדירה בעתיד הקרוב. המחלוקת לא צריך מיידיות המבחן סובייקטיבי. במס שבח אנחנו רוצים מבחן אובייקטיב. 

דעת הרוב המבחן הוא סובייקטיבי. 

לסיכום - 

מס שבח - המבחן אובייקטיבי 

מס רכישה – מס סובייקטיבי.  
מיועדת למגורים לפי טיבה
ע"א 237/87 ניצה גולן ואח' נ' מנהל מס שבח פורסם במיסים ד/6 עמ ה2-

כדי לשנות את ייעוד הדירה יש לשנות אותה באופן פיסי. למערערת היה בית מגורים בן 5 מפלסים שהפך לבית אבות והותקן בו מטבח תעשייתי, חדר אוכל לדיירים ואז הבעלים מוכרים את הבית ומבקשים פטור ממס שבח אחרי שיש שינויים פיסיים בדירה. בימ"ש פסק כי בעקבות השינויים שבוצעו בבית הוא הפסיק להיות דירת מגורים והפך להיות עסק של מגורים ולא לכך התכוון המחוקק שנתן פטור. 

מה לגבי מלון דירות? 

אם מבחינה פיסית רואים בזה דירת מגורים המיועדת למגורים לפי טיבה, אזי המדובר בנכסים המיועדים למגורים לפי טיבם והם ייחשבו לדירת מגורים למרות שמופעל בו עסק. אבל מה נעשה עם בית-מלון? בית-מלון בפירוש לא יוכל לקבל פטור למרות שלפי טיבו מיועד למגורים, מפני שמבחינה פיסית נקבע בפסיקה (עלה גם בפס"ד גולן) שאינו מיועד למגורים אלא ללינה, לכן הוא לא יקבל פטור. 

מה על דירות נופש? 

הבחנה בין חבות מס שבח למס רכישה

עמ"ש 1/94 יצחק זוטא נ' מנהל מס שבח מיסים ט/5 עמ' ה29
באותו עניין אדם קנה דירה באילת ומסר אותה לחברת ניהול, כאשר זו משכירה את הנכס לתיירים בתקופה של 10 חודשים בשנה, ולבעל הדירה יש זכות להתגורר בדירה במשך חודשיים. כשהוא מכר הוא ביקש פטור. פס"ד קובע, כי לצורך מס שבח, יש לבחון את הדירה בעת מכירתה. בפועל, הדירה שימש לנופש ולא למגורים. אם כי לפי טיבה, פיסית, היא דירה למגורים, אבל במקרה הזה יושם המבחן האובייקטיבי וקבע שחילופי הדיירים אינו רלבנטי. הדירה פטורה ממס שבח כי היא עמדה במבחן האובייקטיבי. 

עמ"ש 22/89 מנדל נ' מנהל מס שבח מיסים ה/2 עמ' 102
אותן עובדות כמו בזוטא. השאלה שעלתה, מה לגבי מס רכישה. האם זו דירת מגורים לעניין מס רכישה או שזו לא דירת מגורים. כאמור, המבחן סובייקטיבי ולכן יש לבדוק את הדירה ואת כוונת הרוכש בעת החתימה על החוזה. המושג מגורים לצורך העניין כולל 3 מרכיבים: 

1. אופי השימוש ביחידה הפיסית;
2. אינטנסיביות השימוש על-ידי משתמש מסוים;
3. ארכה של תקופת השימוש;
יושם המבחן הסובייקטיבי – כי אנו מדברים על מס רכישה – בימ"ש פסק, כי המערערים התכוונו לגור בדירה רק חודשיים בשנה, ובשאר החודשים הדירה תושכר לתקופות קצרות. לכן הדירה איננה דירת מגורים לצורך מס רכישה לפי המבחן הסובייקטיבי ותחויב במס רכישה מלא. בעוד שבאותן עובדות ומערכת נסיבות היא פטורה לפי פסיקת בימ"ש כאמור היא פטורה ממס השבח. 

2.  דירת מגורים מזכה

תנאי זה הוכנס בתיקון 34 (1997) – המטרה שלו היתה למנוע קבלת פטור במכירת מגורים אשר שימשה בפועל משרד. לאחר התיקון התנאי לקבלת הפטור הוא שעיקר השימוש יהא למגורים. 

עמדת הנציבות היא ששימשה בעיקרה למגורים היא יותר מ-50% משטח הדירה צריך לשמש למגורים. מה יחשב למגורים? 

1. לא חייב שיהיה למגורי בעל הדירה אלא למגורים של אדם כלשהו;
2. גם אי שימוש בדירה נחשב למגורים וכן ייתפס כדירת מגורים מזכה;
3. נקבע בחוק (49(א)) שגם דירה ששימשה לצרכי דת, חינוך, פעוטון וכו', תהא דירת מגורים מזכה. 
על פי התיקון בחוק דירות נופש יכולות להיות דירות מגורים אבל לא דירת מגורים מזכה, כלומר זוטא ומנדל לעיל שקבעו שבדירת נופש אין הנחה במס רכישה ויש פטור במס שבח אינם רלבנטיים אחרי התיקון. מצד שני, כאשר דירת נופש ריקה כל השנה פרט לשבועיים הרי שהיא בעצם דירה שאינה משמשת דבר ואמרנו שגם דירה שלא התגוררו בה היא דירה מזכה והרי שהדירה תזכה בפטור. 

פז"מ המינימאלי בה הדירה צריכה לשמש למגורים על-פי סעיף 49א יש 2 חלופות: 

1. 4/5 מתקופת השבח – אם 80% מתקופת השבח הדירה שימשה למגורים, אזי שניתן לזכות בפטור; אם דירת נופש מושכרת רק 20%, הרי שניתן לזכות בפטור. 
2. 4 שנים לפני המכירה על הדירה לשמש למגורים ב-4 שנים הקודמות למכירה. לא יכול להיות אפילו יום בתקופה בה הדירה שימשה לדבר אחר.
3. נמכרו כל הזכויות 49א (א) –
יש למכור את כל הזכויות במקרקעין ואין להשאיר בתא המשפחתי משהו או מישהו עם זכויות במקרקעין. 
סעיף 49(ב) לעניין פרק זה יראו מוכר ובן זוגו וילדיהם... 

מסתכלים על התא המשפחתי בכללותו גם כשלא מדובר בקרבה משפחתית התואמת את נוסח הסעיף.

4. כניסה לאחת מעילות הפטור. 

1. מכירת דירה יחידה 49ב 
· למוכר יש רק דירה אחת
· הדירה נמצאת בישראל או באזור
· ל-4 שנים קודמות המוכר לא החזיק בעת ובעונה אחת יותר מדירה אחת. יש לשים לב שהמחוקק נוקט במילים דירת מגורים וגם אם הייתה לך דירת נופש לא תזכה בפטור (רק אם הייתה לך דירה אחת ושום דבר אחר חוץ מזה). 
· המוכר זכאי לפטור פעם ב-18 חודש (אם זו הדירה היחידה). לכן סוחרי קרקעות סחרו בפטור הזה – קנו ומכרו דירה אחרי שנה וחצי – אם נבדוק את כל התנאים של העילה הזו זה הרציונאל למס שבח. הפטור הזה הוא הכי הגיוני לדעת המרצה שנראה עונה על הרציונאלים. 
כאשר מגישים עסקה שבא נדרש פטור לפי עילה מסוימת, צריך לציין את העילה שאתה דורש. כאשר אתה מבקש פטור לפי עילה מסוימת – תדגיש שזו העילה לפיה נדרש הפטור. 
2. מכירת דירה בפטור אחת ל-4 שנים 49ב(1)
 כאן יכולות להיות לי כמה דירות ואני יכול למכור כל 4 שנים דירה ולזכות בפטור במס שבח בלי שום     קשר לכמות הדירות שאני מחזיק. לכאורה, אין היגיון ליתן את הפטור הזה, לפחות לפי הרציונאלים של הפטור ממס שבח הציג לנו. יש כאן הנחה מסווית שנניח יש לי 2 דירות ואחת תפוסה על-ידי בני משפחתי והדירה השנייה לא רוצים שניכנס לאפקט הנעילה. 

ישנן מכירות שמתבצעות בתוך 4 שנים הן לא יתפסו כמכירה לצורך הפטור הזה ועדיין נראה אותו אחד כאילו לא מכר דירה ב-4 שנים אחרונות: 

· מתנות לקרובים- נתתי מתנה לקרוב בטווח של 4 שנים לא יראו זאת כמכירה (ס' 62 לחוק). 
· תרומה למדינה, לרשות מקומית ולמוסדות לאומיים (ס' 60). 
· פטור בהפקעה שתמורתה זכות מקרקעין או פטור בהחלפות מסוימות (ס' 64, 65). אם הופקעה לי קרקע בתוך 4 שנים האחרונות לפני המכירה, אזכה לפטור ואוכל להפעיל את העילה. 
· פטור באיחוד וחלוקה (ס' 67). חלוקת מקרקעין בין שותפים אם התבצעה 4 שנים לפני המכירה, ייתפס כאילו לא הייתה מכירה. 
· העברה מסוימת של זכות לנאמן (ס' 69) גם אז אני יכול להפעיל את העילה של פטור אחת ל-4 שנים גם אם נתתי זכות לנאמן וכו'. 
· מכירת דירה שקיבלתי בירושה (ס' 49ב(5)). 
3. מכירת דירה שהתקבלה בירושה 49ב(5)
· הדירה צריכה להיות דירת מגורים מזכה (זו הדירה שירשנו מהמוריש); 
· המוכר צריך להיות בן-זוגו של המוריש או צאצא של המוריש או בן-זוג של צאצא המוריש. רק המקרים הללו יתפסו בתוך הפטור. קיבלתי ירושה דירת מגורים מזכה מהדודה לא אזכה בפטור. 
· לפני פטירתו היה המוריש בעלה של דירת מגורים אחת בלבד. אם היו לו כמה דירות, היורש אינו יכול להפעיל את עילת פטור. 
· נבדוק שאם המוריש היה מוכר והיה מקבל על זה פטור, ניתן להפעיל את העילה. פטור שהיה מגיע למוריש בחייו יגיע ליורש. 
4. מכירת שתי דירות לקניית דירה אחת במקומן 49ה 

לא יכול להיות שמצב הנישואין ירע עמנו ולכן נקבעה עילת פטור שהיא מתייחסת למצב של משפחה שיש לה 2 דירות קטנות והיא רוצה לקנות אחת גדולה תמורתן, אין בעיה למכור אחת ולחכות 4 שנים למכור את השנייה, ואז לזכות בפטור. המחוקק רצה למנוע את הסרבול ואפשר למכור את שתי הדירות ובתנאי שערך שתי הדירות אינו עולה על מיליון וחצי ₪. מדובר בפטור של פעם בחיים. תנאים אחרים הם שיהיה תושב ישראל (עידוד תושבי ישראל) שהדירה הראשונה הפער בין מכירתה לשנייה יהא עד שנה והרוכש רכש בשנה שלפני מכירת הדירה השנייה או בשנה לאחר מכירת הדירה השנייה דירה אחרת בישראל או באזור. 
5. חילוף זכויות בדירת מגורים 49 יב
מדבר על פטור ממס בחילוף זכויות בדירת מגורים. מדבר על תקופה קובעת היא 7.11.03 שהוארכה עד 31.12.06 (הוראת שעה), עדיין אין חידוש של ההוראה הזו. ההוראה הזו לא נפוצה והרעיון שלה הוא שאם בתקופה הקובעת התבצעה מכירה במקרקעין של דירת מגורים תהא פטורה ממס בתנאי שכל אלה יתקיימו במצטבר: 

· המוכר רכש תוך 12 חודשים שלפני המכירה או 12 חודשים לאחריה דירת מגורים חילופית. 
· שווי דירת מגורים החלופית לא פחת משווי המכירה של דירת המגורים הנמכרת והמכירה לא הייתה לקרוב. הרעיון הוא שקניתי דירה ולא הצלחתי למכור את הדירה הקודמת יש לי טווח של שנה למכור את הדירה. 
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 �  הערת אגב לגבי תכנוני מס:  


פקודת מס הכנסה  (נוסח חדש)


216. אי-קיום דרישות מסויימות וכו' 


אדם אשר בלי סיבה מספקת עבר אחת העבירות המנויות להלן, דינו - מאסר שנה או קנס כאמור בסעיף 61(א)(2) לחוק העונשין, או שני העונשים כאחד, ואלו הן:


...


(8) לא דיווח בדוח על פעולה שהיא תכנון מס החייב בדיווח כאמור בסעיף 131(ז), בניגוד להוראות סעיף 131(א)(5ד) או (ב1) או (ז); 





שלטונות המס פרסמו 13 מקרים שאם אני נכנס לתוך אחד מהם, עלי לדווח ולא, אני נכנס לתחום הפלילי. הביקורת של המרצה היא שזה גורם לכך שאנשים שנכנסים למקרים אלו דווקא לא ידווחו מכיוון שלכל היותר אתמקח עם פ"ש (תוצאת מס טובה יותר).  אם לא תצהיר, יש לך תיק פלילי שפירושו לכל היותר קנס מנהלי= 8,000 ₪ והמסקנה היא שכדאי להסתכן (אפרתי נ' אוסטפלד: דרך המלך בעבירות כאלה הוא חוק העבירות המנהליות). 





� תאריך בו ביטלו את מס העיזבון.
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