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מיסוי מקרקעין



17/2/08

חוק מיסוי מקרקעין (שבח מכירה ורכישה) תשכ"ג 1963- החוק הזה מטיל שלושה מיסים שונים:

1 מס שבח- למעשה מדובר במס שמוטל על רווח ממכירת מקרקעין. למעשה רווח הון ממכירת מקרקעין. מס ההכנסה הוטל לראשונה בארץ בשנות הארבעים, פקודת מס ההכנסה הראשונה הייתה ב- 1941 והחליפו אותה ב-1947 לפקודה אחרת וזאת הפקודה שאנחנו עובדים איתה עד היום. הפקודות התבססו על התפיסה האנגלית מאז שההכנסה משמעותה הכנסה פירותית מה שהיום הופיע בסעיף 2 לפקודה (הכנסה ממשלח יד למשל) באנגליה זה נחשב להכנסה, כאשר אדם מוכר נכס, את המקור, זה לא נחשב להכנסה בכלל זה נחשב למשהו הוני כי הכנסה זה רק כשעץ מניב ומכירה על המקור, לא היה עליו מס הכנסה בכלל. רק על הכנסה שוטפת היה מס. ומס הכנסה דאז לא הטילה מס הכנסה על רווחי הון. ב-1948 בקום המדינה, ומיד לאחר הקמת המדינה החליטו שרוצים להטיל מס גם על רווחי הון, קודם כל כי זה מקור למיסים ושנית זה גם היה מתוך תפיסה סוציאלית כי רצו להטיל מס על רווחי הון, ועשו זאת בצורה הדרגתית. הנכס הראשון שהטילו עליו מס- הוא מקרקעין משום שזהו חלק גדול מהעושר של החברה וגם כי קל לעקוב אחרי תזוזות מקרקעין במצב כזה אפשר גם להתנות את הרישום בתשלום המס, כלומר אי אפשר לרשום בלי תשלום המס ולכן מס הכנסה לא צריכים לרדוף אחרי קבלת המס. זהו מס מאוד נוח. החוק הזה נקרע- חוק מס שבח מקרקעים 1949. עשו חוק נפרד מפקודת מס הכנסה כי התפיסה אז הייתה שלא מדובר בהכנסה ושמדובר בהכנסה פירותית בלבד. אם אתה מוכר מקרקעין המכירה זה לא הכנסה בכלל ולכן עשו זאת בחוק אחר ולא הכניסו לפקודה. ב-1953 החליטו שרוצים להטיל מס על רווח הון גם ממכירת נכסים אחרים ולא רק מקרקעין. כאן כבר לא חוקקו חוק נפרד והכניסו לתוך הפקודה עצמה- אז זה היה סעיף 5, והיום זה חלק ה לפקודה- סעיפים 88 -100. אבל עדיין חששו להטיל את המס באופן גורף ואחד החששות היו עניין של רווח מיסוי הון בבורסה, מה עושים בקשר להפסדים, איך מקזזים אותם והיה חשש שאנשים יברחו הבורסה ולכן הכניסו לפקודה אבל אמרו שההוראות האלה יחולו רק על אותם נכסים ששר האוצר יקבע אותם בהדרגה. מכוח הפקודה עצמה הטילו מס על נכסים עסקיים בני פחת- ללא אישור שר האוצר ומס מסוג זה יוטל באופן אוטומאטי. שר האוצר יחליט על איזה נכס להטיל את המס. לשר האוצר יש את הסמכות להטיל מס מתי שרוצה ובמקום ישב בחיבוק ידיים ולא הפעיל את הסמכות שלו, בינתיים היו שינויים טכניים בחקיקה וב-1961 הפקודה עברה לנוסח חדש וב-1963 החליפו את חוק מס שבח מקרקעין שהיה ב-1949 לחוק מס שבח מקרקעין מ-1963 ועדיין שר האוצר לא מפעיל את הסמכות שלו בקשר למס רווח הון. בסופו של דבר ב-1965 הכנסת החליטה לקחת את העניינים לידיים שלה וקבעה שמס רווח הון יחול על כל נכס חוץ ממקרקעין (יש כבר מס שבח על מקרקעין), אלא אם כן מס האוצר יעניק פטור. שר האוצר מיד העניק פטור למניות בבורסה. ב-1965 יש לנו שלושה מיסים שונים- מס הכנסה, מס שבח ומס רווח הון, כולם מוטלים על הכנסה, סוגים שונים של הכנסה. מס הכנסה על הכנסות פירותיות, מס רווח הון על רווח הון מכל נכס חוץ ממקרקעין, ומס שבח על רווח הון מקרקעין. למרות שמדובר על 3 מיסים שכביכול על אותו דבר הם היו שונים, לכל מס היה שיעור מס משלו, מערכת של קיזוז הפסדים שונה, מינהל מס שונה ולא היה מצב אידיאלי. בשנת 1975 מונתה וועדת בן שחר לאבחון כל מערכת המיסוי בישראל, הם עשו רפורמה רחבה והכניסו הרבה דברים למס הכנסה שלו היו קודם ולענייננו החליטו לאחד את שלושת המיסים שחלים על מס הכנסה. דבר ראשון החליטו להטיל את אותו שיעור מס על שלושתם. דבר שני שעשו, זה שאיפשרו לעשות קיזוז של הפסדים אחד מתוך השני. בין מס שבל למס רווח הון ניתן ללא בעיה אך בין מס רווח למס שבח הון אסור לקזז. הפסדים עסקיים באותה שנה בה נוצר ההפסד אפשר לקזז כנגד רווח הון או כנגד שבח באופן חופשי לפי סעיף 28 לפקודה, שנה לאחר מכן אם לא מצליחים לקזז אפשר להעביר לשנים הבאות אך בהגבלה רק כנגד רווח הון ושבח בעסק כנראה הכוונה למכירת נכס עסקי ששימש אותך בעסק. אם יש נכס שלא קשור בעסק לא ניתן לקזז אז איפשרו באופן מוגבל. הדבר שהיו צריכים לעשות ולא עשו- לאחד את המינהל ויותר מזה, מה שהיו צריכים לעשות זה לבטל את חוק מס שבח- אין הצדקה לקיום החוק יותר. יכול להיות שהסיבה לכך היא פוליטית וכלכלית. לכן עדיין השאירו את מס שבח בנפרד. על התפר הזה שבין המיסים השונים יש הרבה בעיות. הקשיים הם משני סוגים. א. בעיה פרקטית – הפקידים שעוסקים במס שבח והפקידים שעוסקים בס הכנסה הם פקידים שונים לחלוטין והם אינם מכירים את פקודת מס הכנסה בכלל ולכן הם אפילו לא יודעים שיש בעיה בתפר כאשר תיק נכנס למס שבח הם אפילו לא מודעים לבעיה שעלולה להיות וגם אין להם תמריץ להעביר למישהו אחר. בין מס רווח הון לבין מס הכנסה אין בעיה והם מיד מודעים לבעיה כי מדובר באותו פקיד. אחרי שנת 75 עד לשנים האחרות, נחקקו חוקי האינפלציה בשנות ה-80 שהיה שינוי מאוד דרסטי אבל המודל וועדת שחר נשאר עד לשנת 2001. ב-2001 וועדה נוספת- וועדת רבינוביץ הראשונה- שדנה במיסוי מקרקעין. מינו את הוועדה כי שוק המקרקעין היה במיתון עמוק ורצו קצת לעורר את השוק אז חשבו שדרך המיסוי אפשר לעורר אותו. וועדת רבינוביץ הציעה הצעות מרחיקות לכת לרפורמות בנוגע למיסוי המקרקעין. בין היתר הם לקחו את כל מה שעשה וועדת בן שחר וביטלו את זה. במובן מסוים החזירו אותנו למצב שהיה ב- 1975. ביטלו בזה ששינו את שיעורי המס שהיו על מס שבח- עד כדי מחצית משיעור המס שחל על מס הכנסה ברווחי הון. מס הכנסה אז היה חמישים אחוז, והורידו ל- 25% ואפילו ל-20% במקרים מיוחדים. זה יצר פער גדול בין נטל המס על מס רווח הון ומס הכנסה הקטינו את שיעור המס על שבח הון ההבדל הוא עצום. אם מורידים את שיעורי המס, האם זה מעודד אנשים למכור או לקנות? אם יורידו לי את שיעור המס זה מעודד למכור. כאשר אדם קונה מקרקעין לא ניתן לחשב את הערך של העליה של המקרקעין בד"כ בודקים את ההכנסה הפירותית, בד"כ לא קונים בשביל עליית ערך ואם עושים זאת זה לא מדויק ולא ניתן לחשב חישובים מעין אלו. תיקון 50 לחוק שהיה בוועדת רבינוביץ החדשה נכנס לתוקף ב- 7/11/01. הוועדה חששה שכרגע אף אחד לא ימכור מקרקעין ושיעצרו המכירות עד לכניסת תוקף החוק והשוק ימות לחלוטין ולכן שר האוצר התחייב שכל תיקון שיהיה יחול רטרואקטיבי. לאחר הצלחת ועדה זו החליטו אם כבר עשו רפורמה במיסוי מקרקעין שיש לעשות רפורמה גם על הדברים האחרים וב- 2002 מינו את וועדת רבינוביץ השנייה על מנת לקבוע רפורמות במס רווח הון ומס הכנסה רפורמה רחבת היקף- הדברים הכי רציניים שעשו זה להטיל מס רווח הון על הבורסה לראשונה בשנת 2003 נכנס לתקוף הטלת מס רווח הון על הבורסה. דבר נוסף שעשו זה שינוי התחולה הבינלאומית – הטילו מס הכנסה על בסיס פרסונלי-שתושבי ישראל ישלמו מס על כל הכנסה שהופקה בכל העולם. הקטינו את שיעורי מס רווח הון. גם כן ל- 25%. לגבי מס הכנסה הקטינו קצת ל- 44% עד לשנה הבאה. לכל מס יש שיעורי מס משלו, שיעור המס הכי גבוה הוא מס הכנסה. מס שבח ומס רווח הון בין 20-25 אחוז. בעקבות הוועדות האלו כולם רוצים דבר ראשון להעביר את ההכנסה לפסים הוניים. היום מנסים לסווג כל דבר להכנסה הונית ולא פירותית. זהו גבול שהיה בעבר קטן מאוד והיום ההבדל הוא דראסטי. היום יש שלושה מיסים שכולם מוטלים על הכנסה בגדול אבל כל אחד מוטל על סוג אחר של הכנסה, לכל אחד יש שיעורי מס משלו, לכל אחד יש מערכת פטורים משלו, ויש שני מנהלי מס- אחד למס שבח ואחד למס הכנסה ומס רווח הון. מכיוון שיש שלושה מיסים כאלו חשוב למתוח את הגבול. מה קורה כאשר יש חפיפה בין שניים מהמיסים שיכולים לחול- לא רוצים להטיל שני מיסים ולכן צריך להחליט איזה מס גובר. בחוק מיסוי מקרקעין ובפקודה יש הוראות לכך- 
כאשר יש חפיפה בין מס הכנסה לבין מס שבח- כאשר שניהם יכולים לחול- דוגמה- אם קבלן מוכר בניין – מצד אחד זה הכנסה עסקית ברורה ולכן יש תחולה למס הכנסה, מצד שני הוא מכר מקרקעין ועל מכירת מקרקעין חל מס שבח ולכאורה חלים שני המיסים. סעיף 50 לחוק מיסוי מקרקעין- "מכירת זכות במקרקעין שהרווח ממנה נתון לשומה על פי סעיף 2 לפקודה תהיה פטורה ממס"- כלומר יחול מס הכנסה ולא מס שבח- כל פעם שהמילה מס מופיעה בחוק הזה היא מס שבח. אם חל על זה מס הכנסה הוא פטור ממס שבח. הקבלן צריך לדווח על כל עסקה במקרקעין גם אם מדובר בעסקאות פטורות. הוא צריך לדווח ולבקש שאת הפטור. צריך להריץ טופס של מס הכנסה שאכן יש לך תיק ושאתה משלם למס הכנסה- טופס 50. אצל מנהל השבח הגבייה היא הרבה יותר קלה- בלי כסף אין אישור הוא לא צריך להטיל עיקולים ולהטיל סנקציות כדי שישלמו לו. פקיד השומה לא חייב על פי החוק לתת מיד את הפטור הזה- הוא יכול להתנות את האישור בזה שתיתן לו איזשהו בטוחה לתשלום המס. הוא יכול לבקש עד 40% מהתמורה (כלומר מהמחיר שימכור את הנכס ולא מהמס). פקידי השומה מנצלים את הסיפור הזה מעבר למה שהחוק מאפשר להם- הם בודקים קודם כל אם לחברה יש חובות ניכויים, חובות מס, אולי לא העבירו את כל הכסף, בודקים תיקים של בעלי המניות ואם יש שם חובות אז לא נותנים את האישור, וספק אם זה חוקי. 
כאשר יש חפיפה בין מס שבח לבין מס רווח הון- כאן ההבדל מעוגן בסעיף 88 לפקודת מס הכנסה- זהו סעיף ההגדרות של סעיף מס רווח הון. מס רווח הון חל על כל מכירת נכס לפי ניסוח הסעיף. מכרת נכס אתה צריך לשלם עליו מס רווח הון. צריך לבדוק את ההגדרה של "נכס". בהגדרות- "נכס" מוגדר- ככל דבר (מקרקעין, מיטלטלין, בכל העולם , כל דבר שניתן לחשוב עליו) חוץ ממה שהוציאו באופן ספציפי. הדבר הרביעי הוציאו מההגדרה- זכויות במקרקעין כמשמעותן בחוק מס שבח- זה מוצא מההגדרה של נכס, דהיינו, מס שבח גובר. אם זו זכות במקרקעין כמשמעותה בחוק מס שבח אז יחול מס שבח ולא מס רווח הון. מס שבח גובר.
כאשר יש חפיפה בין מס רווח הון לבין מס הכנסה- זה די נדיר אך יש מצבים כאלו. מס הכנסה גובר. לפי סעיף 89(ג) לפקודה שאומר שאם חל מס הכנסה לא יחול מס רווח הון. 

בין שלושת המיסים המס הכי חזק הינו מס הכנסה- אם מס הכנסה רוצה לחול הוא חל דבר ראשון. 

אם מס הכנסה לא חל למס שבח יש זכות שניה ואחרון בתור הוא מס רווח הון ויש מקרים של פטור מכולם. 
1. מס רכישה- מי שקונה זכות במקרקעין צריך לשלם על זה מס- 5%- אין הצדקה למס הזה חוץ מזה שקל לגבות אותו. המדינה למעשה מפקיעה 5% ממקרקעין כל פעם שמקרקעין עוברים ידיים. הסיכוי לבטל את זה הוא אפסי כי מדובר בהכנסה קלה למדינה ומדובר בהרבה מאוד כסף. כמעט ואין פטור ממס רכישה, אך יש הקלות, עד כדי כך שגם כאשר יש פטורים אחרים, נניח במיזוג חברות, עסקאות שעליהם אין אף סוג של מס, בכל מקרה חל כאן מס רכישה של ½% .

2. מס מכירה- היה מס שהוטל בזמנו בעקבות ביטול של מס רכוש. היה פעם מס רכוש שהוטל על אחוז מסוים משווי המקרקעין כל שנה (חוק מס רכוש וקרן פיצויים) קרן הפיצויים- בא לפצות אנשים שנפגעו כתוצאה מפעולות איבה יהיה זכאי לקבל פיצוי מהקרן. איך ממנים את הפיצויים האלה? הטילו מס רכוש על כמעט כל סוג של רכוש. עם הזמן התחולה של מס הרכוש הלך והצטמצם עד שהגיע לכך שהנכס היחיד שהוטל עליו מס רכוש היה קרקע שלא ניצלו את פוטנציאל הבנייה- קרקע שלא בנו עליה או קרקע חקלאית שלא שימשה לחקלאות. קמה שדולה לבטל מס רכוש מי שנפגע מכך בעיקר זה המגזר הערבי שיש להם הרבה קרקעות לא מנוצלות. כולם פחות או יותר הסכימו שצריך לבטל את המס הזה אז במקום הטילו מס מכירה- מי שמוכר מקרקעין ישלם מס מכירה במקביל למס שבח. כאשר הציעו את זה שר האוצר היה פרופ' יעקוב נאמן והוא אמר "על גופתי המתה" אז כל עוד הוא היה שר האוצר לא הצליחו להעביר את המס הזה וכשמינו את המחליף שלו- שטרית הכניסו את מס המכירה- 2.5% משנת 2000. ועדת רבינוביץ המליצה לבטל אבל אמרו שאם אי אפשר לבטל מסיבות תקציביות אז שלפחות יבטלו מעכשיו להבא, כלומר, מקרקעין שנרכשו לפני ה-7/11/01 הוא היה צריך לשלם מס מכירה כאשר מוכר, מי שקנה אחרי 2001 הוא לא יצטרך לשלם מס מכירה עד לאחרונה, בסוף ביטלו את מס מכירה לחלוטין למי שמוכר היום והלאה לא משנה מתי קנה, ומס מכירה חל רק על מי שמכר ב-2007. 

על מה חל המס? הסעיף הבסיסי של חוק מיסוי מקרקעין הוא סעיף 6- בכל חוק מס יש סעיף מסוים שמטיל את המס כאשר שאר הסעיפים הם פרשנויות והרחבות למס. 

הסעיף אומר- "מס שבח יוטל על השבח במכירת זכות במקרקעין". כדי בכלל להיכנס לחוק הזה אנחנו צריכים שתהיה מכירת זכות במקרקעין. 

לגבי מס רכישה- סעיף 9 לחוק מטיל מס רכישה: "במכירת זכות במקרקעין יהיה הרוכש חייב במס רכישה". 

לכן לשם כך אנחנו צריכים לדעת מה זה מכירת זכות במקרקעין?

מהו מקרקעין? סעיף ההגדרות – סעיף 1 לחוק- קרקע בישראל ודברים המחוברים לקרקע חיבור של קבע" . קרקע ב- ישראל- כלומר מדובר במס טריטוריאלי- מה שחשוב הוא איפה נמצאת הקרקע – אם הקרקע בישראל אז זה מקרקעין לצורך החוק הזה. לא משנה אם אתה תושב ישראל או תושב חוץ. תושב ישראל שמוכר קרקע בחו"ל לא יחול עליו מס שבח, אך כן נחשב לנכס לפי סעיף 78 לפקודה- ולכן צריך עדין לשלם מס רווח הון. מס רווח הון הוא מס פרסונאלי כי הוא חל על תושב ישראל לא משנה היכן הנכס נמצא. יכול להיות מצב של אמנה בין שתי מדינות- ואז  בד"כ מותר לישראל להטיל מס על מכירת מקרקעין בשטחה גם אם המוכר הוא אזרח מדינה אחרת למרות שיש בין שתי המדינות אמנה. בעניין השטחים- אשר לא נחשבים לחלק מהמדינה אלא מחוץ להם אך ישראל עדיין קשורה אליהם- קרקע באזורים אלו- תחילה לא שאלו אפילו את השאלה, כאשר ישראלים הלכו וקנו באזורים האלו לקחו מהם מס רכישה ומס שבח למי שמכר. עד שאיכלסו את היישוב הרציני בשטחים בשנת 1982- מעלה אדומים- אנשים שנדרשו לשלם מס רכישה והתנגדו לכך ואז שילמו לכל מי שנלקח מהם מס רכישה ותיקנו את החוק- תיקון 15 משנת 1984 הכניסו את סעיף 16א שמדבר על קרקע באזור- ה"אזור"- שומרון, יהודה חבל עזה לרבות השטחים שבשלטון הפלסיטנאי- הסעיף אומר שאזרח ישראלי שקונה או מוכר מקרקעין באזור רואים אותו כאילו קנה מקרקעין בישראל זו תחולה פרסונאלית של החוק בשטח מסוים. 

מיהו אזרח ישראלי? כל מי שרשום במרשם האוכלוסין. תושבי ישראל, תושבי קבע, תושב ארעי ואזרח חייב להירשם- כלומר כל מי שאינו תייר- מוגדר כאזרח לצורך העניין הזה.

כתבו בנוסף כל מי שתושב ישראל גם אם אתה לא רשום במרשם- אתה אזרח לצורך זה.

מי שזכאי לעלות לישראל לפי חוק השבות והוא תושב האזור- יהודים- ילדים של יהודים, נכדים של יהודים- כל מי שזכאי לעלות לישראל- אם הוא תושב האזור הוא ייחשב לאזרח לצורך עניין זה.
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הגדרות
מקרקעין – קרקע בישראל עם הרחבה פרסונאלית לאזור. אזרחי ישראל מחויבים במס שבח ומס רכישה.
על איזה קרקע מדובר? המס חל לא רק על הקרקע. מקרקעין זה גם דברים המחוברים לקרקע. 

מה זה חיבור של קבע לפי חוק מיסוי מקרקעין? בחוק המקרקעין מדובר על חיבור של קבע
הספרות דנה בשאלה של חיבור קבע, בחוק מיסוי מקרקעין לא כתוב זולת מקרקעין הניתנים להפרדה.
מה ההבדל בין חיבור של קבע לחיבור שאינו ניתן להפרדה?  יש האומרים שבחוק המקרקעין יש מצד אחד אלמנט סובייקטיבי דהיינו חיבור של קבע, מי שחיבר את המקרקעין לקרקע חיבר אותן חיבור של קבע, מחוברים הניתנים להפרדה זה אלמנט אובייקטיבי, עד כמה הוא לא ניתן להפרדה. אם כך מפרשים את חוק המקרקעין אז ההשלכה בחוק של מיסוי מקרקעין.
חוק המקרקעין – חיבור של קבע זולת מחוברים הניתנים להפרדה
חוק מיסוי מקרקעין – חיבור של קבע.
גישה 1 - אם אנו אומרים כי חיבור של קבע זה סוב' וניתן להפרדה זה אוב', יוצא שלחוק המקרקעין יש 2 דרישות, סוב' ואוב'. אם הולכים לפי גישה זו אז בחוק מיסוי מקרקעין יש רק אלמנט סוב'. 
גישה 2 – אין הבדל בין חיבור של קבע לבין ניתן להפרדה. אלמנטים אוב' וסוב' ביחד. גישה זו המצמצמת. דוג' – היה בניין שבנו אותו על קרקע, תכננו מראש את פרויקט מיזוג האוויר. בתור הקירות שמו את מערכת המיזוג. שמו מנוע מיוחד שם, בנו אותו באופן ספציפי בשביל צרכי הבניין הזה, עלותו הייתה גבוהה מאוד, 20% מעלות הבניין. שמו אותו על הגג עם 4 ברגים. האם הדבר הזה הוא חלק ממקרקעין לפי חוק מיסוי? סוב' – זה כן חיבור של קבע כל זמן שהמכשיר קיים. אוב' זה לא חיבור של קבע. האם מדובר במקרקעין לצורך חוק מיסוי מקרקעין? זה לא הגיע לפסיקה, הוחלט בדרגה נמוכה של הנציבות שזה לא מקרקעין. 
נניח שאנו יודעים מה זה מקרקעין – חיבור של קבע. החוק לא חל על מכירת מקרקעין אלא הוא חל על מכירת זכות מקרקעין, מה זאת אומרת זכות במקרקעין? קרקע זה דבר שניתן לדרוך עליו, זכות ניתן למכור. 
ס' 1 זכות במקרקעין – בעלות או חכירה העולה על 25 שנה. יש כל מיני זכויות הנחשבות לזכויות מקרקעין לפי חוק מקרקעין אך לא לפי חוק מיסוי מקרקעין. יש כאן קושי. מתי יהיה דבר כזה שמישהו מוכר זכויות במקרקעין, מוכר זכויות חכירה? מתי יחול מס שבח? 
דוג' - כאשר אני חוכר יש לי זכויות חכירה, אני מוכר את זכויות החכירה שלי, אני מוכר זכויות מקרקעין. נניח ששכרתי מקרקעין ל- 40 שנה ואחרי 20 שנה אני מעביר את זכויותיי למישהו אחר האם מכרתי את הזכות לי במקרקעין? לא. מה שהעברתי לו זה לא זכות במקרקעין כי אין 25 שנה, לכן לא יחול חוק מיסוי מקרקעין. העברתי לו מס רווח הון.
ס' 88 לפק' – נכס - כל דבר בעולם למעט זכויות במקרקעין, כמשמעותן בחוק מיסוי מקרקעין.
דוג' - מה קורה אם אני הבעלים של המקרקעין ואני מחכיר אותן ל- 40 שנה, יש כאן מכירה של זכות במקרקעין. מי שחוכר ממני את המקרקעין ישלם מס רכישה. הוא רכש זכות במקרקעין ולכן הוא צריך לשלם מס רכישה. האם המחכיר צריך לשלם מס שבח? כן.
א. צריך לראות איזה מס יחול, האם זה מס שבח או מס הכנסה? אין תשובה. ניתוח – אני הבעלים אני מחכיר את המקרקעין לתק' של מעל 25 שנה, מכרתי זכות מקרקעין – האם יחול מס שבח או מס הכנסה. ס' 50 לחוק מיסוי מקרקעין אומר שאם חל מס הכנסה אז הוא פטור ממס שבח. 

גישה 1  - יש רבים שטוענים שיחול כאן מס שבח מרגע שעברו 25 שנה. זה הגיע לפסיקה פעם אחת והדעה הרווחת היא שיחול מס הכנסה.  
למה כתבו כאן חכירה לתק' של למעלה מ- 25 שנה אם במילא חל מס הכנסה? נניח אני חוכר ואני מעביר את הזכויות שלי, יש לי זכויות חכירה אני החוכר, אין זכויות חוץ מאלה, המכירה היא הונית ולא פירותית, ולכן מס הכנסה לא חל על הכנסה הונית רק על פירותית. והעברת זכויות זה רווח הון ועל כן הגדירו 25 שנה בחוק, כאשר מעבירים זכות חכירה מעל 25 שנה חל מס שבח. 
כאשר אני מחכיר מקרקעין לתק' מעל 25 שנה (בעלים) האם יחול עלי מס הכנסה או מס שבח? זה פירותי לכו יחול מס הכנסה, אני נשאר הבעלים, אחרי תק' החכירה אני מקבל את כל הנכס + כסף, לכאורה זו הכנסה פירותית, ואם זו הכנסה פירותית צריך לחול מס הכנסה ולא מס שבח. לפי הגישה הזאת (דעת אלקינס) אם אני מחכיר למישהו מקרקעין מה שיחול זה מס הכנסה, החוכר ישלם מס רכישה. 
החכרה – אני הבעלים ואני מחכיר את הזכות. מכירת זכות מקרקעין. על מכירת זכות מקרקעין יכול לחול מס שבח/מס הכנסה.
גישה אחרת – מתנגדות למה שדיברנו. אומרות שברגע שעברנו 25 שנה זה כבר מס שבח. איך מתמודדים עם ס' 50? 

· ס' 50 לא רלוונטי כי מס הכנסה לא חל כי זה הוני. איך אני יודע שזה הוני, כי זה זמן ארוך, מכוון שהחכרת את הנכס להרבה זמן אז זה נחשב למכירה.
סוגיה זו הגיעה פעם אחת להכרעת בימ"ש - האם יחול מס שבח או מס הכנסה?
פ"ד בר 1067/76 - ... 
יש כאלה האומרים שס' 50 התכוון שאם ההכנסה היא עסקית אז מס הכנסה גובר על מס שבח אך אם ההכנסה היא פאסיבית אז מס שבח גובר. עובדות: לגברת בר היו בעלות מקרקעין. היא הקימה חברה ואז היא החכירה את המקרקעין  שלה לחברה, היא החכירה את המקרקעין שלה ל- 15 שנה. היום כתוב בחוק 25 אז היה כתוב 10 שנים. ועל דמי החכירה שהיא קיבלה היא רצתה לשלם מס שבח. היא תמחרה את זה כמכירת זכות מקרקעין. לגביה העבירו את התיק שלה לפ"ש ואמרו שאולי צריך להעביר את התיק למס הכנסה. פ"ש אמר שחל מס הכנסה לפי ס' 2(6), אמרו שדמי החכירה שהיא קיבלה חייבים שמס הכנסה, ואז היא פטורה מס שבח.
מחוזי – פתח את ס' 50. "אם מס הכנסה חל יש פטור ממס שבח". בימ"ש אמר שהס' לא נותן עדיפות למס הכנסה, הוא אומר שאסור להטיל את שני המיסים. בימ"ש אמר אני אחליט במקרה דנן מה יחול, האם יותר נכון להטיל מס הכנסה או מס שבח, האם יש לעסקה אופי פירותי או אופי הוני? 
איזה מאפיינים צריך לבדוק כדי לגלות אם יש מאפיינים פירותיים או מאפיינים הוניים?
בימ"ש לקח 3 מבחנים:

1. תק' החוזה – האם התקופה היא ארוכה או קצרה. זה חשוב כי בימ"ש השווה זו לסוגיה אחרת, סוגיה של שכר מכר (ליסינג) אדם שוכר עם אופציה לקנות. הם אמרו שאם חוזה הוא ארוך אז זו מכירה. בימ"ש אמר שאם תק' החכירה היא יותר ארוכה אז זה יותר קרוב למכירה, ואז זה הוני. תוחלת החיים של המקרקעין היא אינסופית, 15 שנה זו תק' מאוד קצרה, אז זה נותן יותר לכיוון הפירותי.
2. מבחן הסיכון – של מי הסיכון אם ערך המקרקעין יעלה או ירד. בימ"ש רואה כי אחרי 15 שנה המקרקעין חוזרים למחכיר. לכן הסיכון הוא של המחכיר. זה מצביע על פירותי. 
3. מבחן התשלום – אם התשלום הכול מראש זה מצביע על הוני, תשלום שוטף מצביע על פירותי. במקרה הזה כל דמי החכירה שולמו מראש,  לכאורה זה נשמע הוני, אבל הנסיבות האלה הם מיוחדות כי היא החכירה מקרקעין לחב' שלה, היא שלטה בעניינים.
4. הנסיבות הכלליות – חזרו על כל המבחנים – סיכום. 
אחרי ניתוח העסקה בימ"ש מחוזי הגיע למסקנה שמדובר בעסקה פירותית ולכן חל מס הכנסה.

מבחינת מבחן זמן החוזה – תמיד תק' קצרה, יחסית לתוחלת חיים של המקרקעין, אם זה מספיק ארוך (לא מוגדר) אז אנחנו נגיד שזה נפרד, 15 שנה ואפילו 25 שנה זה קצר מדי. לעניין הסיכון – בחכירה הסיכון על המחכיר, אם זו תק' מאוד ארוכה אז למחכיר אין שום עניין בשווי של המקרקעין מי שיעניין אותו יותר הוא השוכר. המבחן השלישי הוא התשלום, מתי משלמים את הכסף? אנו לא ממסים על תזרים מזומנים אנו ממסים על אופי עסקה. ימצא מעט מאוד  לפי מבחנים אלו שמדובר במכירה לפי מס הכנסה, מכירה פירותית. 
שאלה – אני חוכר מקרקעין לתק של 40 שנה, אני מחכיר את המקרקעין בחכירת משנה, איזה מס צריך לחול עלי, מחכיר לחכירת משנה ל- 30 שנה. מס שבח יחול. מי שחושב שמס שבח גובר על מס הכנסה, יגיד שחל מס שבח. מי שחושב שמס הכנסה גובר על מס שבח. האם מכרתי את העץ? נפרדתי מחלק מהעץ, בסוף ה- 30 שנה יש לי עוד 10 שנים ויש לי כסף, אז יש לי הכנסה הונית יחול מס שבח. גם מי שתומך במס הכנסה, יגיע למסקנה כי חל מס שבח. 
מה קורה אם אני חוכר ל- 40 שנה ואני מחכיר בחכירת משנה ל- 20 שנה. 
סדר עדיפות – מס הכנסה – מס שבח – מס רווח הון.
מס הכנסה לא יחול כי זה לא פירותי
מס שבח לא יחול כי זה מתחת ל- 25 שנה
מס רווח הון יחול.
אם הגענו למסכנה שזה לא פירותי אז צריך לבדוק האם יש כאן מכירת זכות במק', ואם זה לא זכות במק'  יחול רווח הון! כשהקונה משלם מס רכישה כל עוד מדובר בזכות במקרקעין. 

שיעור 3    יום ראשון 02 מרץ 2008

איך אנו מכמתים את תק' החכירה? 
מה קורה למשל אם החכירה היא תק' קצרה יותר אבל יש לחוכר זכות להאריך את התק'. נניח יש זכות ל 10 שנים ויש לחוכר זכות להאריך פעמיים. החוק מתייחס לכך בס' 1 לחוק. בודקים מה התק' הכי ארוכה שהחוכר יכול למשוך את התק', אם נגיע למעל 25 שנה אז החוק יופעל. לכאורה זה פשוט, יכולה לעלות שאלה מה קורה בפועל אם החוכר איננו מנצל את האופציות שלו ומאריך את התק', לכאורה כתוב כי התק' איליה יכולה להגיע החכירה:
ועדות ערר – אם מנהל מס שבח חולק על מה שאתה  חושב ושהגשת לו, הוא מוציא לך שומה ואתה רשאי להגיש על כך ערר (לא כמו ערעור לבימ"ש כמו מס הכנסה, מע"מ) לועדת ערר שהיא יושבת פיזית בכל בימ"ש מחוזי, אז זה לא בימ"ש אלא ועדה שבראשה יושב שופט או שופט בדימוס, ויש גם שני שופטי צד שהם יכולים להיות עו"ד שמאי מקרקעין, ועדת ערר נוצרה כי החוק מאוד טכני, על ההחלטה של ועדת ערר ניתן להגיש ערעור אבל רק בשאלה משפטית, אין סמכות לבימ"ש עליון לדון בעובדות. 
בעניין הארכות של החוכר זה עלה בשני מקרים (לא הגיע לעליון):
1. מקרה של קו-אופ צפון – היה מצב שבו אדם חכר מקרקעין ל- 10 שנים פחות יום עם אופציה  ל- 10 שנים פחות יום נוספות (אז הגבול היו 10 שנים), החוכר שילם מס רכישה כי הוא קנה זכות מקרקעין, בדקו את התק' המרבית לפי החוק 10 שנים ולהם היו 20 שנה. אבל אחרי 6 שנים החוכר רכש את הבעלות, הוא דיווח שילם מס רכישה ואז אמר שהוא רוצה חזרה את מס הרכישה שהוא שילם לפני 6 שנים, למה? כי ברור שבעלות החכירה מתמזגות, החכירה מתבטלת הוא לא יאריך את התק' לכן הוא רוצה חזרה את המס שהוא שילם. 
הנימוק העיקרי של החוכר היה שיש כפל מס רכישה. ועדת ערר הסכימה לטיעון זה ואמרה שמכיוון שהוא לא יממש את האופציה אז צריכים להחזיר את מס הרכישה, בדיעבד מסתבר שלא קנו זכות מקרקעין. תוצאת הפ"ד הגיוני. 
גישה 1 – אין הגיון במס רכישה. ועדת ערר חשבה שזו לא הגיוני להגיש כפל מס. 
לדעת המרצה יש פתרון פשוט יותר – אם שילמת מס רכישה לחזקה של 20 שנה,ועכשיו משלם מס בעלות,  אחרי 10 שנים יש לך זכות להחזיק במקרקעין לעוד 14 שנים. הזכות בעלות כפופה לזכות החכירה שלי ולכן אני קונה את כל שאר הזכויות.
2. פרשת שקם – השקם שכר מקרקעין ל- 10 שנים פחות יום אם אופ' ל- 10 שנים נוספות. לקראת תום תק' הראשונה הם רצו למכור את זכויותיהם מקרקעין. הבעלים אמר, זה בסדר אבל הוא לא רצה לעשות העברת זכויות הוא רצה לבטל את החוזה ולעשות חוזה חדש. כולם הסכימו. כאן בא שקם ואמר, שילמתי בזמנו מס רכישה עכשיו החוזה בוטל לכן ברור שלא אאריך את תק' החכירה אני רוצה חזרה את מס הרכישה ששילמתי. ועדת ערר אמרה טוב. אמרו מכיוון שלא תאריך את האופציה מגיע לך החזר את מס הרכישה. 
נשמע קצת סותר את דרישות החוק, אבל מכיוון שמדובר במס מוזר (רכישה) אז אפשר להבין. אם היה מדובר במס שבח הפתרון היה יכול להיות יותר בעייתי. 
דוג' - נניח שאני חכרתי מקרקעין ל- 20 שנה ואפ' לעוד 20 שנה, שילמתי מס רכישה ל- 20+20, אחרי 5 שנים אני מוכר את הזכויות שלי, מה אני משלם? מס שבח, מכרתי זכויות מקרקעין ל- 35 שנה לכן זו זכות מקרקעין ומי שקנה משלם מס רכישה. עוברות 5 שנים נוספות ושוב הוא מוכר את זה הלאה משלם מס שבח ומי שקונה משלם מס רכישה. אותו אדם המחזיק במקרקעין מחזיק  10 שנים ואז מחליט לא לאריך את החוזה. לפי הפסיקה לא היה כאן זכות מקרקעין מלכתחילה. האם צריכים להחזיר לי את מס הרכישה ששילמתי מלכתחילה? מסתבר שלא קניתי זכות במקרקעין, איך הוא ידע אם הקונים אחריו האריכו או לא? אי אפשר לדעת.
2008  א' 20+20   (המחשת הדוג')
2013  א --> ב
2018  ב --> ג

2028  ג לא מאריך         
מכיוון שהזכויות לא הוארכו מסתמן שזה לא זכות במקרקעין
א' מכר לב' זכות מקרקעין הוא שילם מס שבח, הסתבר בדיעבד שהוא לא מכר זכות במקרקעין, אז צריכים להחזיר לו את מס שבח שהוא שילם, במקום זה צריכים להטיל עליו מס רווח הון, צריכים להגיד לפ"ש: תחזיר לו את הכסף, שיפתח שומות 15 שנים אחורה (כי זה יתגלה רק ב- 2028)  אם זה אפשרי במס הכנסה ולהגיד תטיל מס רווח הון. 
מס רכישה – מס שמשלמים שכל פעם שהזכויות עוברות ידיים, אין הגיון במס.
מס שבח – הבחנה טכנית בינו לבין מס רווח הון, 25 שנה כולל אופציות. 
החוק באופן עקרוני אומר שהתקופה המרבית שאליה יכולה להגיע החכירה לפי כל זכות שיש לחוכר. מיד התחילו לחשוב איך אפשר לעקוף זאת, איך אפשר לקבל יותר מ- 25 שנה בלי להיות מוגבל? יכול להיות שאני חוכר לתק' מסוימת ואז אני אתן למישהו אחר לפצל את הזכויות ביני ליבן מישהו אחר, כך שלי יש 20 שנה ואז לקרוב שלי יש עוד 20 שנה, סה"כ 40 שנה אבל לשני אנשים שונים. אני מקים חב' אני מקבל 2008 עד 2028, והחב' מקבלת 2028 – 2048.  מסתכלים על האדם ועל קרוביו כיחידה אחת, ואז אם לאדם או לקרוביו יש זכות להאריך את החוזה מעבר ל- 25 שנה אז זה נחשב לזכות מקרקעין. מה זה קרוב לפי החוק? ס' 1 – יש שני סוגי קרובים, משפחה, ואיגוד בשליטתו. הם מניחים שאלו האנשים שאפשר לסמוך עליהם. אם זה חבר לדוג' הוא לא נחשב לקרוב ואז לכאורה נראה שכן אפשר לעשות כן. במקרים מסוימים נניח שנותנים זכות למישהו אחר שהוא לא קרוב, מה מנהל מס שבח יכול לטעון? יכול להיות שהחבר הוא איש קש, נאמנות נסתרת להכוונה שהוא מחזיק בזכויות לטובתי, גם אם הזכויות שלו הם שלי. 
איגוד ושליטתו -  של קרוב.

האם ה- 25 שנים צריכות להיות תק' שמובטחת מבחינה משפטית או די בכך שיש ציפייה סבירה  שהזכויות יוארכו לתקופה ארוכה?
מספר פ"ד עסקו בסוגיה:
1. פ"ד גרד – עסק באנשים שהיו ברי רשות בחוזה עם המנהל. ככה המנהל עובד במגזר החקלאי, במקום לתת חוזה ארוכי טווח הוא נותן לאדם להתגורר שם להשתמש במקום כל עוד לא זורקים אותו.  בפועל הזכויות האלה נמכרות כל הזמן. גרד מכרו את הזכויות שלהם, והשאלה הייתה האם הם צריכים לשלם על זה מס שבח, בימ"ש אמר שלא. כי על אף העובדה שיש ציפייה מאוד סבירה שהזכויות יימשכו לתק' ארוכה עדיין מבחינה משפטית לשוכר אין זכויות מגובשות ליותר מכמה ימים בודדים
2. פרשת שרבט – מדובר היה במגזר החקלאי, קיבלו חוזה ל- 3 שנים. האם הזכויות שיש להם זו זכות מקרקעין? הביאו כעד מישהו ממנהל מקרקעי ישראל שהסביר שמבחינת המנהל מדובר בזכויות לטווח ארוך, לא היה מקרה מעולם שסירבו לחדש למישהו את החוזה. השוק התייחס לכך כאל זכויות לטווח ארוך, ולא בשביל מה שנשאר לו בחוזה, למרות שכך המנהל הסביר מה שהוא עושה, מבחינתו מדובר בזכויות לטווח ארוך, בימ"ש אמר שזו לא זכות מקרקעין. 
כמה שנים לאחר מכן תוקן החוק (שנת 84' תיקון 15), אותו תיקון שהכניס את ס' 16א לחוק, החלת המיסים (שבח, רכישה) על אזרחי ישראל באזור. הם ידעו מראש שיש בעיה טכנית בהחלת החוק הבעיה שהזכויות מקרקעין באזור מאוד לא ברורות, קשה לדעת למי יש זכויות בקרקעות שם, כי אין רישום, יש אנשים שמסתובבים עם מסמכים עתיקים, קשה לדעת איזה קרקע שייכת למי. אנשים יכולים להגיד לך תוכיח שיש לי זכויות. חששו מהעניין שמישהו יגיד זאת. לכן כתבו כאן תחת הזכות מקרקעין, כתבו חכירה העולה על 25 שנה לרבות הרשאה להשתמש במקרקעין שניתן לראות בה כבעלות. 
בעקבות התיקון חשבו בנציבות להפוך את ההלכות של גרד ושרבט, רצו להגיד שמה שהאנשים האלה קיבלו זה אמנם לא חכירה ל- 25 שנה אלא זו הרשאה לחכירה.
העלו טענה זאת בפ"ד מחסר – אמרו שזו הרשאה שמבחינת תוכנה היא הרשאה לחכירה לדורות. גם כאן בימ"ש לא קיבל זאת. השאלה היא אם מבחינת תוכנה זה לתק' של מעל 25 שנה. מנהל מס שבח רצה להגיד, על איזה הרשאה זה חל, על הרשאה שמבינת תוכנה היא כאמור ל- 25 שנה. חכירה שניתן לראות בה מבחינת תוכנה חכירה לתק' כאמור. כל מה שההגדרה עושה היא משווה בין הרשאה לחכירה. (ס' 1 לחוק מיסוי מקרקעין)
הרשאה היא זכות במקרקעין כאשר מבחינת תוכנה היא חכירה. גם הרשאה יש כי גם היא צריכה להיות ל- 25 שנה. שתיהן צריכים להיות ל- 25 שנה. 
ראו כי אין להם סיכוי, אז פיצלו את ההגדרה של זכות מקרקעין לכמה הגדרות והוסיפו התייחסות מפורשת למקרקעי ישראל. 
גם הרשאה הקצרה מ- 25 שנה למקרקעי ישראל גם היא תחשב לזוכת מקרקעין
הרשאה שנהוג לחדש מעת לעת זו זכות במקרקעין.
איזה רלוונטיות יש לפסקי דין האלה?
1. פ"דים אלה חשובים כי הם מדברות על זכויות משפטיות מובהקות. צריך להיות חוזה עם זכויות

2. התיקון הזה חל על מקרקעי ישראל. ביש"ע מקרקעי ישראל לא חל . זה לא נחשב לזכות מקרקעין. 
בעלות וחכירה הן זכויות מקרקעין כל דבר אחר הוא לא זכות מקרקעין!!

דוג' של מה הן לא זכויות מקרקעין מבחינת חוק מיסוי מקרקעין:
זיקת הנאה – לא זכות מקרקעין.

אם בעל מקרקעין מוכר זיקת הנאה מטילים עליו מס רווח הון/מס הכנסה תלוי בנסיבות. 
דיירות מוגנת -  לכאורה זה נכנס להגדרה של חכירה/הרשאה לתק' ארוכה. כי בהגדרה של חכירה לתק' – חייבים הסכם לפי הס' ההגדרות ואין לדייר מוגן הסכם. ולכן דיירות מוגנת איננה זכות במקרקעין. האם מי שחוכר דיירות מוגנת דייר צריך לשלם מס רווח הון. דייר מוגן שמוכר זכויותיו?
הגדרה של "נכס" –  ס' 88 לפק' מס הכנסה - "כל רכוש, בין מקרקעין ובין מטלטלין, וכן כל זכות או טובת הנאה ראויות או מוחזקות, והכל בין שהם בישראל ובין שהם מחוץ לישראל, למעט -

(1) מטלטלין של יחיד המוחזקים על ידיו לשימושו האישי או לשימושם האישי של בני משפחתו או של בני-אדם התלויים בו; (2)
מלאי עיסקי;

(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, התשכ"ג-1963, שעל מכירתם מוטל מס שבח או שהיה עשוי להיות מוטל אילולא הפטור לפי החוק האמור; 

נכס – כל דבר למעט זכות במקרקעין, כמשמעותם במס שבח. זכות חזקה במקרקעין. המשמשים לצרכי מגורים ולא לצרכי השתכרות או רווח ולכן זה פטור ממס רווח הון, הכל בתנאי שמדובר במגורים כי יש גם דיירות מוגנת בעסקים ששם שצריך לשלם מס רווח הון. מה קורה כאשר מתחלפים הבעלים – הוא זכאי לקבל שליש מדמי המפתח וכאן מדובר בהכנסה פירותית  ממק' ס' 2(6)
יום ראשון 9 מרץ 2008 
09/03/2008
המשך בדיקת זכות מקרקעין....

זכויות בנייה ן- מהי זכות בניה – זכויות בנייה נמכרות יחד עם המקרקעין זה חלק מהמקרקעין ולכן זה חלק מהזכויות  

העניין היה פרוץ המון זמן עד שהגיע לעליון פס"ד בפרשת הבונה – שבו נקבע כי זכויות בנייה הם זכויות מקרקעין . 2 פסקי דין בעליון : פס"ד הדרי החוף- מדובר בחברה שהייתה בידיה קרקע חקלאית היא חתמה ב-1955 על חוזה עם המינהל ל-49 שנה קרקע חקלאית בשנות ה-90 המינהל התחיל בתוכניות שלו להפשיר קרקע חקלאית לבנייה , התחילו בתוכניות להפשרת קרקעות ועלתה השאלה מה קורה לגבי החקלאי שמפסיד את הקרקע ? בתחילה נתנו פיצויים ואז נקבע כי הפיצויים מופרזים ואז נקבע כי משרצו שיפשירו לו את הקרקע יכול להמיר את החוזה שלו מחקלאי לבנייה תמורת תשלום של 51% ערך החדש של הקרקע  על מנת לקבל זכויות בנייה , במקום שיש חוזה חכירה עם זכויות חקלאיות בלבד מקבלים חוזה עם זכויות בנייה בתמורה ל-51% במקום 94% החברה החליטה לממש את הזכות של קניית זכויות בנייה ובשנת 92 החליפו את החוזה הקודם לחוזה חדש שהקרקע תיהיה בעלת זכויות בנייה בשנת 95 מכרו את הקרקע לקבלן וקיבלו תמורה גדולה , הם צריכים לשלם מס שבח השאלה שהייתה שיעור המס שיש לשלם תלוי בין היתר בשנה שבה מכרת את הזכות שיעור המס שמשלמים על השבח הוא פונקציה של השנה שקנית את הזכות , מי שקנה מקרקעין ב-1955 כאשר הוא מוכר הוא משלם לפי 19% מהשבח , לעומת זאת אם קנית את המקרקעין ב-92 הייתי משלם 36% עמדת החברה הייתה שהם זכאים לשלם 19% כי את המקרקעין קנו ב-1955 , ובשנת 92 השבחנו את המקרקעין ולא קנינו מקרקעין , מנהל מס שבח טען כי החברה מוכרת חלק מהזכויות חלק ניקנו בשנת 55 בה נקנתה החזקה  וחלק בשנת 92 בה ניקנו הזכויות החלק שמיוחס לחזקה ב-55 על זה ישלמו החברה 19% ועל החלק של זכויות  הבנייה ישלמו 36% . השאלה היא מדוע מס שבח לא התעורר קודם למה לא ביקש מס  רכישה על זכויות הבניה? האם מדובר בזכות מקרקעין ? בית המשפט היה צריך להחליט האם זכויות הבניה מהוות זכות נוספת במקרקעין ? לפי סעיף 1 זכות היא העלות או חכירה , החוק לא מגדיר חכירה ועל כן פנה לחוק המקרקעין שבו כתוב כי חכירה היא שכירות  זכות להחזיק מקרקעין ולהשתמש בהם בית המשפט אמר כי שכירות זה לא רק  זכות להחזיק אלא גם זכות להשתמש , זכויות בנייה זה זכות להשתמש אחד השימושים שניתן לעשות במקרקעין הוא לבנות עליהם , בנייה היא שימוש , ולכן כאשר קיבלתי זכויות בנייה קיבלתי מרכיב של חכירה , קיבלתי חזקה ולאחר מכן זכות שימוש שהם חלק מזכויות החכירה וכאשר המינהל הרחיב את מספר הדברים לשימוש בקרקע הוא נתן זכויות חכירה  נוספות ולכן זכויות בנייה שקיבלה החברה זה זכות המקרקעין ולכן זכויות הבנייה הם זכויות במקרקעין , לפי הפירוש של בית משפט כל הרחבה של שימוש זה עוד מרכיב של חכירה . בית המשפט העיר הערות נוספות – 1. מדובר בתוספת זכויות במסגרת חוזה חכירה  המצב היה שונה אילו היה מדובר בבעלות מקרקעין ולא חכירה אם אני בעלים והמדינה הייתה מעניקה זכויות בניה נוספות אלו אינן זכויות מקרקעין נוספות משום שזה לא מרכיב נפרד מהחוזה  , כאן ההבחנה ברורה בין חכירה לבעלות אין מרכיב נוסף לבעלות ולחכירה יש מרכיב נוסף ניתן לקבל פחות חכירה אך לא ניתן לקבל פחות בעלות , בתפיסה הזו של בית משפט היא מבוססת על תפיסה שהיא נהוגה ביבשת האירופית משפט קונטיננטלי שאומר שבעלות היא זכות לעשות הכל ולא ניתן להגביל אותה סך הכל מה שהמדינה עושה היא מגבילה את ניצול זכות הבעלות , ניתן לבקר את התוצאה הזו גם מכח חוק מקרקעין עצמו לפי סעיף 2 לחוק מקרקעין בעלות – היא הזכות להחזיק להשתמש ולעסוק  בכל דבר ע"פ הגבלות ההסכם , אך זכות השימוש זה גם חלק אינטגרלי מהמקרקעין , בסעיף כתוב כי שימוש זה זכות של בעלות . 2. בית משפט אמר שצריך להסתכל על זה בצורה אחרת לא כתוספת אחוזי בנייה במסגרת החוזה אלא החלפת חוזה בחוזה אולי ויתרת על חזה חקלאות וקיבלת במקומו חוזה אחר עם זכויות בניה , יש 2 עסקאות ועל הראשון יש לשלם מס שבח של 19% ועל השני יש לשלם מס שבח ב-36% . 

בשנת 2006 פס"ד נכסי ר.א.ר.ד- לחברה הזו הייתה קרקע בבעלותה היא רכשה זכויות בנייה מהשכן בשיתוף פעולה עם רשות מקומית והרשות הסכימה להעביר זכויות מאחד לשני השאלה הייתה האם יש לשלם על זכויות בנייה מס רכישה , לפי פס"ד הדרי –לא. אך  בית משפט אמר כי גם אצל הבעלים זכויות בנייה זו זכויות במקרקעין , ניתן לראות בזכות הבנייה חלק מאגד הזכויות המרכיבות את זכות הבעלות . המשפט המקובל לא מכיר במונח בעלות מקרקעין אלא זכויות מקרקעין אם נפרדים מהזכויות לא נשאר כלום ולכן יש אגד זכויות כמו בחכירה כך גם בבעלות . בית משפט אימץ גישה אנגלו אמריקאית וטען שיש לבחון את הזכויות בבעלות אם יש זכות לבנות אז ממשים את הזכות אך כאשר קיבלת עוד זכויות קיבלת תוספת לבעלות .

החוק לא חל על מכירה של זכות במקרקעין המילה מכירה החוק מגדיר בצורה רחבה וזאת על מנת שאנשים לא ינסו לעשות הכל כדי להעביר זכויות מאחד לשני מבלי הדבר יכנס לתוך ההגדרה ולכן ההגדרה רחבה . בחוק מיסוי מקרקעין סעיף הגדרות בהגדרה יש 4 חלופות : "מכירה בין אם תמורה או לא". 

1. הענקה של זכות מקרקעין העברה או ויתור עליה – כל אחד מאלה נחשב למכירה , העברה- כאשר הזכויות היו אצל א' יצאו מרשותו של א' ועברו לרשותו של ב' , הענקה- זכויות מוענקות כאשר הזכויות לא היו ברשותו של א' ונוצרו אצל ב' למשל: כאשר הבעלים מחכיר את הזכויות . ויתור- חכירה אם אני החוכר ואני מסכים לביטול הזכויות שלי , הזכויות נעלמות בפס"ד הדרי החוף גם בית משפט העלה את העניין של ויתור החוזה הראשון ועשיית חוזה שני. בכל אחד מהמקרים הללו ברור מי המוכר אותו אדם שמעניק , מעביר ומוותר. מי הוא הקונה ? הבעיה היא מיהו הקונה במקרה של ויתור האם ניתן להסתכל על הבעלים כקונה כאשר השוכר מוותר על זכויותיו  ? סעיף 63 לחוק מדבר על ויתור ללא תמורה פטור ממס (מס שבח) . תקנה 27א' לתקנות מס רכישה -   " מכירת זכות במקרקעין הפטורה ע"פי סעיפים מסוימים פטור ממס רכישה . סעיף 63 אינו מופיע ברשימה. אילו נשארנו רק עם החלופה הזו החוק לא היה נשאר החוק היה תאורטי בלבד , מעבירים זכויות באמצעות רישום בטאבו , כל עוד זה רשום על שמו של המוכר , זה שלו. לרוב האנשים אין רישום בטאבו , אלא רק במינהל. 

2. הענקה של זכות לקבל זכות במקרקעין – כאשר עושים חוזה מדובר בהתחייבות לעשות עסקת מקרקעין אם אדם מתחייב לעיסקת מקרקעין לאדם ב' יש זכות חוזית על מנת לקבל זכות קניינית יום חתימת החוזה זה היום בו נוצרו הזכויות וזה יום המכירה , עולה השאלה שאם עוסקים בעסקאות חוזיות מה קורה אם ההסכם שאנחנו עושים אין לו תוקף בדין הכללי , נניח שעושים הסכם בעל פה , אין הסכם . אך אם בוחנים באמצעות תום הלב יש זכות במקרקעין , מה קורה שמסכימים בעל פה לכאורה איו זכות במקרקעין , פס"ד רוזנשטיין – מדובר בקבוצה של אנשים שרכשו דירות מחברה קבלנית (אפריקה ישראל) הם חתמו על מסמך שהכותרת הייתה בקשה לרכוש דירה אין זה מחייב את החברה רק אם ייחתם חוזה החברה תהייה מחויבת , על מסך המסמך הזה אנשים התחילו לשלם עבור הדירה חלקם שילמו את רוב המחיר וחלקן חלק מהמחיר והשאלה הייתה האם צריכים לשלם מס רכישה על סמך המסמך שחתמו שאינו מחייב את החברה, הקונים טענו שזה לא חוזה השופט שמגר אמר שנכון שכתוב במסמך שזה לא חוזה אך בד"כ מחפשים גמירת דעת ומסוימות ועל פני הדברים זו גמירות דעת אך אם נקרא את המסמך יחד עם הנסיבות מסביב ברור שהצדדים התכוונו להסתכל על המסמך כחוזה מכוון שנתנו מתמורה ונסיבות מראות שהצדדים התכוונו כי מדובר בחוזה. השופטת בן פורת הוסיפה כי דרישת הכתב היא דרישה זרה למס שבח כאשר הכוונה הייתה שזה שיש דרישות לכתב זה לא מחייב את חוק מיסוי מקרקעין וזה נאמר באוביטר ודעת יחיד , אך הנציבות ניצלה זאת וגם הסדרים בלתי פורמאליים חייבים במס שבח גם אם אין זכויות לפי הדין גם ועדות ערר תומכות בעניין  ברוב המקרים שעשו את זה היו בהסדרים בין חברה לחברה , חברה אחת יש מקרקעין וחברה אחרת צריכה את המקרקעין זאת עושים בדיון דירקטוריון ומעבירים בין חברה לחברה בלי לשלם במקרה כזה מס שבח דורש מס מכירה גם אם אין חוזה מכוון שזה ההסדר בין החברות.       

ישנה פסיקה מפורשת (פס"ד גרד) שאומרת כי עסקה שהיא לא זכות מפורשת אין היא זכות במקרקעין. 

מה לגבי אופציות האם הענקת אופציה לרכוש זכות במקרקעין האם היא נחשבת למכירה? העניין נדון המון זמן ואין שובה בעניין הזה , רשות המסים טענו בעבר כי הענקת אופציה היא מכירת מקרקעין וזה כתוב לגבי חלופה 2 , זכות לקבל זכות היא אופציה ולכן אם אני מעניק למישהו זכות לדרוש ממני את המקרקעין מתקיימת הענקה של זכות לקבל זכות ועל כן מכרתי זכות במקרקעין. הענקת אופציה היא מכירה היא דרך למכור מקרקעין  בעלות /חכירה . מהו שווי המכירה ? לפי החוזה כתוב כמה עוד צריך לשלם בשביל לממש את האופציה. לפי תפיסה אז אם נגיד שאופציה זה זכות לקבל זכות אז כאשר המוכר נתן לי אופציה הוא מכר לי מקרקעין למשל: 100 אלף דולר , בנתיים נתתי 10 אלף דולר לשמור על האופציה , אני משלם מס רכישה על 100 והוא משלם 100 על שבח. בד"כ צריכים לדווח ולשלם את המס תוך 50 יום מיום המכירה אך במקרים מיוחדים ניתן לבקש דחיית תשלום וזה אחד המקרים הללו ואם לא מחדשים את האופציה מה קורה? השאלה עלתה בפני ועדות ערר וועדת ערר הצדיקה את הנציגות כי מדובר במכירה ובכל המקרים מדובר במקרים שכן מומש האופציה ולעולם לא הגיע המקרים הללו לועדת ערר משום שאנשים לא דיווחו אלא הם דיווחו רק מתי שמימשו את האופציה ומכוון שלא דיווחו מס שבח דרש ריבית על הזמן שהיו צריכים לדווח על אופציה ודיווחו על העסקה רק כאשר היא מומשה.בשנות ה-70 ועדות ערר לקחו את עמדת הנציבות כי הענקת אופציה היא מכירת המקרקעין שווי המכירה הוא השווי המלא ולגבי מה קורה אם לא ממשו השאלה לא עלתה.  

יום ראשון 16 מרץ 2008

איך להתייחס לאופציות – הענקת זכות לקבל זכות זה מכירה ולכן יש מכירה של הזכות במקרקעין.

במהלך שנות ה-70 ועדות הערר כולם אישרו את עמדת רשות המיסים המקרים כולם שעלו היו המקרים בהם האופציה מומשה. באו ודיווחו וראו שהכל נובע מאופציה הטילו קנסות כי ראו שלא דיווחו בזמן כאשר העניקו את האופציה. אבל מה עם אופציה שלא תמומש? שאלה זו לא עלתה כיוון שלא היה מקרה כזה.
פעם ראשונה שהשאלה הגיעה לעליון זה היה בשנת 79 הוגש ערעור לעליון בפרשת גן חב' להשקעות. 
עובדות: היה מי שרצה לרכוש מקרקעין מחב' קבלנית העסקה הייתה שקונים את הקרקע והחב' צריכה לקנות משהו (החב' שקונה). המוכר יבנה בניין על המקרקעין ויעביר את זה לקונה. 
היו צריכים להשיג רישיון בניה. אמרו שהקונה ישלם על חשבון המקרקעין מקדמה והוא ינסה להשיג רישיון בניה. אם השיג אותו מה טוב. אם לא הצליח להשיג את רישיון הבנייה אז למוכר יש אופציה, אם הוא רוצה הוא יכול להחזיר את המקדמה, אם הוא לא רוצה הוא יכול להשאיר אצלו את המקדמה ולהעביר לקונה את המקרקעין. 
הבעלים אמר שיש לו קרקע למכירה, לקונה ייקח זמן לבדוק אם הוא יכול להשיג רישיון, אך הבעלים לא מוכן להסתכן ששווי המקרקעין ירד. לכן הוא רוצה לקבל את הכסף שהקרקע שווה היום. אם אח"כ אתה לא מצליח להשיג רישיון בנייה אני מחזיר לך את מחיר הקרקע הישן. זו העסקה. בפועל לא הצליחו להשיג את רישיון הבנייה והמוכר אמר קח את הקרקע. 
השאלה – מהו יום המכירה? ברור לנו שיש מכירה של זכות במקרקעין אך לא ברור מתי. יום חתימת החוזה או יום לאחר מכן שהוא יום מימוש האופציה. 
בימ"ש עליון קבע שיום המכירה הוא יום הענקת האופציה – למה? כי ככה קבעו ועדות ערר. 
לכאורה הפ"ד אמר שהענקת אופציה היא מכירה של הזכות במקרקעין. בין פ"ד זה לפ"דים אחרים יש שוני מובהק, העובדות שונות לעומת פסקי דין קודמים. 
כאן האופציה היא הפוכה, האופציה הייתה של המוכר וכל שאר המקרים דיברנו על האופציה של הקונה.
אופציית – CALL של הקונה
אופציית  - PUT  של המוכר

מה ההבדל? לכאורה יש הבדל עצום, כאשר אני הבעלים נותן למישהו אופציה אין לי יותר שליטה על המקרקעין, נפרדתי מהם. כאשר האופציה של המוכר אין כאן הענקת זכות, הוא עדיין שולט ואי אפשר להגיד שהוא מכר או מימש את האופציה. 

זה דומה לבעלים בחכירה ועל התק' המרבית שהחכירה יכולה להגיע אלה, לפי כל זכות שיש לחוכר, תקופה מקסימאלית למשיכת החכירה. אם למחכיר יש את הזכות זה שונה.
עד בימ"ש עליון אף אחד לא העלה טענה זו – וכך יצא הפ"ד בלי שאף אחד שם לב להבדל בין 2 האופציות. האם הענקת אופציה היא מכירה? לכאורה בימ"ש אמר כן אבל זה לא מתאים לעובדות.

פ"ד החב' לפיתוח חוף התכלת – העובדות מוזרות. 
לחב' היו קרקעות בכל מיני מקומות במדינה. באה קבוצת משקיעים מדרום אפריקה ואמרו הם רוצים להשקיע בקרקעות בישראל.
ההסכם: ישלמו על חשבון הקרקע סך של 400,000$. המוכר מקבל את הכסף יש לו 90 ימים להחליט מה לעשות הברירות שלו – להחזיר את הכסף או להסכים להעביר קרקע. הם יחליטו ביניהם את הקרקע ואם אין הסכמה יש מנגנון של בוררות שבאמצעותו יחליטו איזה קרקע יקבלו. 
בפועל: קיבלו את הכסף, פנו לבנק ישראל לקבל אישור להוציא את הכסף החוצה, (באותו זמן אסור היה להוציא דולרים מהמדינה בלי אישור בנק ישראל) בנק ישראל סירב לאשר זאת. 
עברו 90 ימים, אמרו לא הודענו לצד השני מה אנו רוצים לעשות. 
רשות המיסים גילו את הדיווח הזה אמרו – אתם מכרתם מקרקעין הינה החוזה, יש לכם אופציה להעניק מקרקעין, עצם האופציה למכור מקרקעין זו מכירה. כאן לא עברו מקרקעין – מנהל מס שבח אמר עצם האופציה זו מכירה. 
מה טענה החב' למה הם לא מכרו מקרקעין כאן? 
טענו על דיני החוזים. אין מסוימות כי אין זיהוי של המקרקעין. גמירות דעת – אין. אין חוזה בכתב ולכן אין מכירה של זכות המקרקעין, כי מבינים מהכתב שאין גמירות דעת. 

מסוימות אתה לא צריך לזהות גוש חלקה, אתה יכול לזהות ע"י דרך מסוימת. בימ"ש דחה את כל הטענות החוזיות. יש חוזה.  עולה השאלה- האם יש מכירה של זכות מקרקעין? בימ"ש העליון אמר שזו בכלל לא אופציה. כאשר יש לי אופציה, יש לי ברירה אם לממש או לא לממש. במקרה הזה האם לחב' הייתה אפשרות לממש או לא? לא. לא הייתה להם כי הם היו צריכים להחזיר את הכסף. 
מה היו שתי החלופות של המוכר?
להחזיר את הכסף או המקרקעין
אני יכול להחליט או שהחוזה יהיה חוזה מכר או חוזה הלוואה. בימ"ש אומר שברגע שבחרת רטרואקטיבית זה היה החוזה מלכתחילה. במקרה זה בימ"ש אמר שנכון שלא הפעלת אף אחת מהחלופות, אך חלופה אחת נחסמה לך (אתה לא יכול להחזיר את הכסף) ולכן אין לך ברירה, החוזה מלכתחילה היה חוזה מכר של מקרקעין, ולכן מועד המכירה הוא יום החלופה.  בימ"ש פטר את הבעיה במישור החוזי, אך במישור המס פ"ד זה הוא לא ישים בתחום המיסים. 
יום בחירת החלופה =יום זה הפך ליום המכירה,  לפי הפ"ד. אי אפשר להטיל סנקציות פליליות רטרואקטיבית, מבחינת דיני החוזים אפשר לעשות רטרואקטיביות, מבחינת דיני המיסים זה לא אפשרי. 
הם צריכים לדווח, על מה הם צריכים לדווח? על מכירה של זכות במקרקעין.
אי אפשר לנהל מערכת של מיסוי כאשר אתה לא יודע מה מכרת..
סיכום
פ"ד של חוף התכלת זו לא אופציה .
בפ"ד של גן מסתבר ששם דיברו על זה כאופציה, אבל גם שם זו לא הייתה אופציה אלה חוזה חלופי.
אין לנו פ"ד בעליון שעוסק באופציות. חשבנו שגן כן אבל הוא לא.  

הדין - כאשר יש לנו חוזה חלופי אנו יודעים שרטרואקטיבי זה הופך להיות חוזה מכירה שלך. מה זה אומר לגבי אופציה? חלופי זה לא אופציה. מי שרוצה יכול לטעון שאופציה זה סוג מסוים של חוזה חלופי. באופציה יש אפשרות א' או ב'. ואם נגיד שאופציה זה סוג של חלופין אז ממילא אם זה חוזה במקרקעין אז זה בעתיד, אם האופציה תמומש אז רטרו זה הופך למכירת זכות במקרקעין. רטרואקטיבית יום הענקת האופציה הופך להיות יום הענקת האופציה. 
פ"ד אלדר – היה מדובר בחוזה על תנאי. עובדות: מישהו קנה מקרקעין כשהחוזה היה מותנה בכך שהוא ישיג רישיון בניה. בפועל הוא השיג את הרישיון. מהו יום המכירה? יום חתימת החוזה או יום קיום התנאי?
בימ"ש אמר שעפ"י דיני החוזים חוזה על תנאי הוא חוזה, רק שהביצוע שלא הוא מותנה בקיומו של אירוע עתידי. ולכן יום מכירה הוא יום חתימת החוזה כי יש התחייבות לעשות עסקה במקרקעין. בימ"ש -  במידה ולא ישיגו את הרישיון אז יראו את החוזה כבטל. 

פ"ד מנחה בכל הקשור לחוזים על תנאי. בימ"ש אמר: יש מס' מקרים שדין זה לא יתקיים. 

המקרים :

1. כאשר תוקף החוזה מותנה באירוע עתידי ולא בביצוע החוזה. 
דוג' – חוזה שקטין הוא צד לו, צריך אישור בימ"ש. לפני האישור אין חוזה, תוקף החוזה תלוי באישור בימ"ש. יום האישור הוא יום המכירה. 
2. חוזה אופציה. הדין עשוי להיות שונה. אם הדין שונה באופציה, אז הדין באופציה, הוא יום  מימוש הוא יום המכירה, יש לכך רמז בפ"ד. דין האופציה הוא לא כמו דין חליפין. 
זה פעם ראשונה שבימ"ש מרמז מהו דין האופציה.   
פ"ד בר
עובדות – אדם רצה למכור דירה, יוני 1994. במקום למכור לו את הדירה הוא נתן לאותו אדם אופציה: שלם לי היום 10,000$ ואתה רשאי להפעיל את האופציה בין 1.10.94 – 25.10.94. אתה צריך לשלם עוד 510,000$ מחיר מימוש. 

ביוני 94 המוכר לא היה זכאי לפטור בשל מכירת הדירה. היה זכאי לקבל פטור רק אם הוא מכר מ- ספטמבר 94. האם מגיע לו פטור?
השאלה – מהו יום המכירה?
יום הענקת האופציה? לא מגיע פטור.   יום המכירה? מגיע פטור.
מנהל מס שבח – לא העלה את השאלה הזו. טען לעסקה מלאכותית. 
ועדת ערר קבלה את דעתו של מנהל מס שבח, אמרו שהעסקה מלאכותית והנימוקים היו מוזרים.
נימוקי בימ"ש – 1. מיד אחרי שחתמו על החוזה ביוני, המוכר הודיע למתווכים להפסיק להביא לו לקוחות. 2. באותה תק' הייתה עלייה מתמדת של מחירים ולכן ברור שבאוק' יהיה כדאי לקונה לממש את האופציה ( הנחה: המחיר 510 אלף הקונה יקנה בסכום זה , המחיר יעלה באוק' ל- 600 אלף – משתלם יותר לקונה). המחיר נקבע לפי השווי ביוני. ולכן ברור שיש כבר מכירה.
הגישו ערעור לעליון – אין הרבה מקרים שהוא מקבל ערעור בצורה כזו, בלי להסביר, הוא אמר שזו לא עסקה מלאכותית.
רשות המיסים - 
טענו טענה שיום הענקת האופציה היא יום המכירה. 

אחרי כל הפסיקה הזו רשות המיסים שינו את דעתם. דעתה היום:

הענקת אופציה היא מכירה של אופציה ולא מכירה של מקרקעין, יש לדווח על הענקת האופציה כמכירה של אופציה. מה שווי המכירה? שווי האופציה. במקרה הזה (פ"ד בר) – 10,000$. 
בחישוב רווח הון – ההבדל בין תמורה פחות המחיר המקורי, כמה קיבלת תמורת כמה שילמת. שווי המכירה הוא מקביל לתמורה, שווי רכישה הוא מקביל למחיר מקורי. 
דוג' - אני מכרתי אופציה ב- 10. שווי הרכישה שלי הוא 0 כי לא ממשו את האופציה. מס שבח- 10.
אם האופציה כן ממומשת אז יש עסקה שנייה. 
עסקה אחת – הענקת האופציה.   עסקה שנייה – מימוש האופציה. 
עד כה השאלה הייתה האם הענקת האופציה היא מכירת זכות מקרקעין
מעכשיו הם אומרים שאופציה עצמה היא זכות מקרקעין. החוק מדבר על בעלות וחכירה ועכשיו הם הוסיפו את אופציה כזכות במקרקעין. 

הגיונו של אלקינס -  יום המימוש של האופציה הוא יום המכירה. האם לקונה יש זכות לדרוש את הזכות. כל עוד הוא לא מימש את האופציה אין לו זכות לקבל זכות, יש לו זכות לדרוש זכות. 
דוג' - נניח שקיבלתי תמורה עבור הענקת האופציה – נשארתי עם הכסף. לא מכרתי זכות במקרקעין לכן זה נכנס לתוך 2(6) למס הכנסה. 
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חלופה שלישית של הגדרה של מכירה – כאשר החוק נחקק המחוקק חשב שכל אחד ינסה להתחמק מההגדרה של מכירה, כדי לא לשלם את המס. באותה תק' כאשר החוק נכתב לא היה מס רווח הון, ומה שבורח מהחוק לא היה עליו מס, וחלק גדול מהסעיפים נועדו למנוע מאנשים לברוח מהחוק הזה. 
דוג' – אני רוצה לקנות מקרקעין כדי שאוכל למכור זאת למישהו אחר, אני רוצה לעשות זאת בצורה שלא תחויב במס. איך אני יכול לקבל שליטה בערך הכלכלי של המקרקעין מבלי לקנות את המקרקעין. 
חשבו – אני אעשה הסכם עם בעל המקרקעין שלפיו יש לי את הזכות להורות לו למי להעביר את המקרקעין. 

אין לי זכות לקבל זכות במקרקעין, מה שיש לי זה זכות להורות לו למי להעביר את המקרקעין, וברגע שיש לי זכות כזאת אני שולט במקרקעין. 

חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) התשכג 1963
ס' 1(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;" 
פ"ד בפרשת לנדשפט – אדון לנדשפט רצה לקנות מקרקעין, הגיע להסכם עם הבעלים על התנאים והם עומדים לחתום על החוזה, הקונה התלבט האם לקנות את המקרקעין על שמו או להקים חב' ולרשום את המקרקעין על שם החב'. המוכר אמר שלו זה לא משנה, והם כתבו זאת בחוזה: המקרקעין יעברו על שמו של לנדשפט לפי בחירתו. אחרי התלבטות קצרה לנדשפט החליט להקים חב' ולרשום את המקרקעין על שם החב'. 
השאלה שהתעוררה: כמה עסקאות היו כאן.
דווח על מכירה לחב'. מוכר שילם מס שבח. חב' שילמה מס רכישה.
מס שבח אמרו שיש 2 עסקאות. הוא קיבל זכות להורות, הוא מעולם לא קיבל זכות במקרקעין, הוא צריך לשלם מס רכישה. לאחר מכן החב' קיבלה זכות במקרקעין ואז היא צריכה לשלם מס רכישה. עם מס שבח אין בעיה כי לא היה שוני בשינוי המקרקעין ולכן הדיון היה על מס רכישה. 

טענת לנדשפט: אני הייתי שלוח של החב', אז הוא לא מעורב בזה אישית. 
בימ"ש: מבחינה עובדתית זה לא נכון. כי בחוזה לא היה כתוב שהוא פועל בשמה של החב'. הייתה ברירה או לרשום על שמך או על שם החברה. ולכן יש כאן 2 עסקאות.
היום: בעקבות פ"ד חוף התכלת, אמרנו שדינם של עסקאות חליפין.
כאשר יש לנו חוזה חלופי אנו יודעים שרטרואקטיבי זה הופך להיות חוזה מכירה שלך 

טענות להתמודד עם טענה כזו: אפשר להגיד שזה לא דומה לחוזה חלופי כי לקונה יש זכות החלטה. אי אפשר להגיד שהחב' קנתה. בחליפין אני צריך לבחור בדרך מסוימת ואילו בחוזה הזה אני רשאי לבחור. 
במקרה הזה יש לנו 3 אנשים: מוכר, לנדשפט, החברה. – ללנדשפט יש זכות בחירה. 
* אם נגיד שזה חוזה חליפין יש קושי בכך. אבל זו שאלה מעניינת אם אפשר לעשות דבר כזה. 
האם כתוצאה מהפ"ד שבכל מקרה של הענקה של זכות להורות יהיו לנו 2 עסקאות? 
אם הזכות להורות ואני מעביר לעצמי זה המשך של אותה עסקה אם הוא מעביר זאת למישהו אחר זו עסקה שנייה. 

סוגיה זו של העברת זכות להורות הייתה גם בהקשר אחר 
פרשה קב' עין צורים – לקיבוץ היו קרקעות הם קיבלו מכתב מהמנהל בו כתוב שהמנהל מוכן להמיר את החוזה החקלאי שלהם בחוזה עם זכויות בנייה, חוזה איתם או עם כל מישהו אחר שהם יחליטו עליו בתנאים מסוימים. הקיבוץ התקשר עם קבלן תמורת תשלום מסוים, והקיבוץ יגרום לכך שהוא יקבל את המקרקעין עם זכות מסוימת, חוזה חכירה עם זכויות בנייה. הקבלן שילם לקיבוץ, קיבוץ הלך למנהל עם הקבלן, חתם על חוזה פיתוח עם המנהל.
השאלה: כמה עסקאות יש כאן, או האם הקיבוץ קנה זכויות מקרקעין וצריך לשלם מס רכישה?

בימ"ש הבחין בין 3 מקרים שונים:

1. אם המנהל היה מעניק את זכויות הבנייה ולאחר מכן הקיבוץ היה מוכר את הזכויות לקבלן, אז ברור שהקיבוץ קנה זכויות.
2. נניח שיש תכניות להעניק זכויות, הקיבוץ היה מוכר לקבלן את המקרקעין יחד עם הציפיות לקבל את הזכויות בהמשך. במצב כזה יש לנו עסקה אחד, יש לנו פסיקה שציפיות אפילו ודאיות זה לא מספיק כל עוד אין זכויות משפטיות, זו לא זכות מקרקעין.
3. בימ"ש אמר שזה מקרה ביניים. (בעובדות), מצד אחד הזכויות עדיין לא הועברו עדיין מדובר בחוזה חקלאי, מצד שני זה לא רק ציפיות יש מכתב להתחייבות המנהל להעניק זכויות בנייה. יש לקיבוץ כרגע זכות להורות. עסקה שנייה זו ההוראה כאשר הקיבוץ אומר לקבלן שהוא יעניק לו את הזכויות. 

כאשר עושים עסקאות כאלה מנסים להקטין את מספר האנשים שישלמו מס. מנסים לבנות את זה שהיזם יקנה כשלוח של הקבוצה. כי לפי מה שראינו משלמים מס רכישה כ- 3 פעמים. 
חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) התשכ"ג 1963
ס' 1(4) פעולה באיגוד שהזכות המוקנית בה מקנה לבעליה כוח, יכולת או זכות לתפוש מקרקעין מסוימים של האיגוד בו מוקנית הזכות או אם אותה זכות מקנה לבעליה את הזכות לדרוש מהאיגוד למסור לתפיסתו מקרקעין מסוימים; 
דוג' – חב' עסקית רגילה. יש לה מקרקעין היא רוצה למכור את המקרקעין שלה. אם היא מוכר היא צריכה לשלם מס שבח. איך אפשר להתחמק מהמס?
אולי ניצור סוג חדש של מניות, מניה זו תיתן למי שמחזיק בה את הזכות לתפוס נכס מקרקעין מסוים. 


ס' 5 – פעולות נוספות של מכירה. כולל 3 קב' נוספות של פעולות שהן מכירה:
5(א) יש כאן רשימה של פעולות:

"מכירת זכות במקרקעין או עשיית פעולה באיגוד מקרקעין שלא על ידי בעליה על פי תביעת חלוקה או לשם פירעון של משכנתה, שעבוד או חוב פסוק, או על ידי הליכי הוצאה לפועל, וכן הפקעת זכות במקרקעין שיש עמה תמורה - יראו בהן לעניין חוק זה מכירת זכות במקרקעין או פעולה באיגוד מקרקעין, ומי שנמכרה זכותו במקרקעין ומי שהוקנתה זכותו באיגוד מקרקעין ומי שזכאי לקבלת פיצויים בשל הפעולה כאמור, יראו אותם כמוכר או כעושה הפעולה, לפי העניין."

הרשימה כוללת פעולות שלא מרצון. חששו שיגידו שהוא לא לקח או העביר אז אמרו שהעברה שנחשבת למכירה היא גם פעולה שלא מרצון.

די ברור שבכל המקרים האלה יש לראותם כמכירה. אם לא מתחשבנים עם בעל המקרקעין שהמקרקעין יוצאים מרשותו, אין זמן אחר להתחשבן איתו (לשלם מס). 

# הבנק מוכר את המקרקעין, למס שבח יש את השעבוד הראשון (ס' 93 לחוק). אחרי שהוא קיבל את חלקו, השאר הולך לשאר. 
דוג' -
קניתי מקרקעין ב- 100 (שווי רכישה)
שווי עלה ל- 1000.
אני בא לבנק ואני רוצה 600 הלוואה. – אין על זה מס כי לא מכרתי. 

כאשר שעבדתי את הנכס

מבחינת הדין המצוי זה לא נחשב למימוש. יש כאלה אומרים שצריך לשלם מס בשלב זה. 

זמן עובר
אני לא מחזיר כסף לבנק. הבנק ממש את המשכנתא. הבנק לוקח את ה- 1000. (הרווחתי 900). מתוכם לוקחים מס שבח.  אח"כ הבנק לוקח את היתרה לכסות את החוב. 

הערות: למס שבח יש עדיפות גביה בכל תחום. כאשר הבנק נותן הלוואה על סמך מקרקעין הוא בודק את שווי הנכס, ואז הוא מוכן לתת אחוז מסוים מערך הנכס כהלוואה. 
אם אני קונה מקרקעין ואני לצורך הרכישה לוקח הלוואה שמובטחת משכנתא, האם הבנק צריך לדאוג למס שבח שישולם אם תמומש המשכנתא? לא. כי מס שבח מוטל על שבח, אם הבנק נותן הלוואה לצורך הרכישה, הוא לא דואג ששווי המקרקעין יעלה. 
# הוא צריך לדאוג למס שבח שהצטבר בתוך הנכס, שבח שהצטבר בעתיד לא מעניין אותו. הבנק צריך לבדוק את השווי אחרי שהוא מעריך את הבטוחה. 

מי משלם את מס השבח? המוציא לפועל (המממש). מס השבח הוא של המוכר. הבעיה היא לחשב את מס השבח. 
ס' 5(א) – מדבר על תמורה בעד ההפקעה שזה גם נחשב למכירה. המחוקק חשב שהפקעה היא שונה משאר הדברים. 

בדר"כ אדם יכול לדחות את תשלום המס באופן חופשי, ע"י זה שהוא לא מוכר. זה מעוות אבל זה נתון. ההפקעה מאלצת אותך לממש. שכן שלך יכול לנצל את העיוות ולדחות. אך מאלצים אותך לממש, ולכן יש כאן בעיה במישור של הצדק האופקי. למה אנשים מוכרים נכסים? כי הם צריכים כסף. יש כאן בעיה.
פתרו אותה שבני מישורים:

1. פתרון ישיר – ס' 64 לחוק פטור בהפקעה שתמורתה זכות במקרקעין
"הפקעה של זכות במקרקעין שתמורתה ניתנה כפיצוי רק זכות במקרקעין - תהיה פטורה ממס." הבעיה זה העיתוי. ס' זה תוקף ישירות את ההפקעה שהיא מימוש מאולץ. כאשר תמכור את החלקה השנייה אז יתבצע המימוש. 
תנאי לקיום הפתור – זכות מקרקעין תמורת זכויות במקרקעין. אם קיבלת שקל נוסף נהרס לך הפטור.  
2. מה קורה כאשר ס' 64 לא חל. אין פטור אבל יש הקלה מסוימת. ס' 48ג. הס' אומר שבמקרה של הפקעה מקבלים הנחה במס. 

מה יותר טוב הדחייה או ההנחה? ס' 64 או 48ג?
שיקולים: 
#(ס' 48ג) אם יש לי כסף זמין אני אביא בחשבון כמה זה עולה לי לשלם את המס היום, ריבית. להקדים תשלום עולה ריבית, שיעור הריבית (מפסיד או צריך לשלם)
# כמה זמן אני צפוי להחזיק בנכס הזה.  אם אני אחזיק בנכס הרבה זמן עדיף לי דחייה. לזמן קצר עדיף לי הנחה. 

יום ראשון 30 מרץ 2008 

אנחנו עדיין מנסים להבין מה זאת מכירה.

דיברנו על ס' 5(א).

נדבר על ס' 5(ב) – שינוי ייעוד. במיסים כאשר אנו עוסקים בשינוי הכוונה היא שינוי של נכס ממלאי לנכס הון או לחלופין. מלאי – מחזיק בנכס כדי למכור אותו. נכס הון – כדי להשתמש בו.

כאשר אני משנה את ייעוד הנכס, השינוי הוא מה שאני מתכוון לעשות בנכס. מכוון שנכסים שונים, חלים עליהם מיסים שונים. על מלאי עסקי – מס הכנסה. על נכסים הוניים – מס שבח או מס רווח הון. דיני המס צריכים להכיר בעובדה זו ולהכיר במעבר מרשות מס זו לאחרת. איך עושים זאת? כאילו מכרת את הנכס לעצמך.
איפה זה מוכר בפק'? ס' 85 מדבר על העברת מלאי עסקי לנכס הון. 
דוג' – קבלן בונה בניין משרדים. במשרד אחד הוא מחליט להשתמש ולכן הוא הופך ממלאי לנכס הון. אין שינוי בזכויות. אנו רואים זאת כאילו הוא מכר אותו. ההבדל הוא רק פסיכולוגי. עד כה השותף של אותו אדם היה מס הכנסה. כשהוא הפך אותו לנכס הון זה כבר לא מעניין את מס הכנסה ונכנסים פה מס שבח. רואים זאת כאילו מכרת את הנכס. 
רעיון הס' הוא פתיחת חשבון עם רשות מס אחת וסגירת חשבון עם רשות מס אחרת – מעבר ממס הכנסה למס רווח הון.
ס'5(ב) מסדיר מה קורה עם מקרקעין שהם נכס הון שהופכים להיות מלאי עסקי. 
"שוכנע פקיד השומה שאדם העביר זכות במקרקעין, או זכות באיגוד מקרקעין, לעסקו כמלאי עסקי, או שהפך זכות במקרקעין, או זכות באיגוד מקרקעין שהן נכס קבוע בעסקו, למלאי עסקי שבעסקו (בסעיף זה - העברה), יחולו הוראות אלה:"

*מדובר בס' ללא שינוי האישיות משפטית המחזיקה בנכס. פ"ש מחליט אם היה שינוי ייעוד. 
מה קורה אם זכויות המקרקעין הופכות למלאי עסקי?
נניח שלא עברו 4 שנים משינוי הייעוד. הס' אומר כי יראו זאת כאילו זה היה מלאי עסקי מלכתחילה. 
למה? הנחה כי זה שקנינו נכס זה יש חשש שרצינו להשתמש בו כמלאי. סיבה נוספת היא ש- 4 שנים במקרקעין הוא פרק זמן קצר יחסית ואז זה לא שווה את המאמץ, נגיד שזה מלאי עסקי וזהו. 
אם עברו מעל ארבע שנים נכנס לס' 5(ב)(1). ואז יראו את שינוי הייעוד כמכירה. אתה מחויב במס שבח עד מועד שינוי הייעוד וממס הכנסה מאותו מועד והלאה. 
#סיבה אחת לעקרון המימוש זו נזילות מזומנים. 


רואים זאת כמכירה, האם צריך להטיל מס רכישה? לא. יש כאן מכירה טכנית. ולכן הגיונית להגיד שלא צריך לחול כאן מס רכישה. במס מכירה שבוטל בינתיים, הייתה הוראה מפורשת שאומר ששינוי ייעוד לא נחשב מכירה .
ס' 72(ג) – מס מכירה שבוטל. למעט שינוי ייעוד בס' 5(ב). יש אינדיקציה לכך שהמחוקק התכוון למכירה אמיתית, מכוון שהוא הוציא את ס' 5(ב) [ מכירה רעיונית] 
ס' 5(ג) מדבר על הורשה – הס' נספח לס' 4 (הורשה איננה מכירה). הורשה זו העברה של זכות מקרקעין וכאן כתוב מפורשות שהורשה איננה מכירה. 
איך החוק מתייחס להורשה?

למשל כאשר מטילים מס על הורשה חייבים תמיד לעשות מס על מתנות, למה? כי אפשר להתחמק ממס הורשה ע"י נתינת מתנות. 
לפי החוק שלנו – מתנות הן כן מכירה בעוד הורשה זו לא מכירה. 
ברור שהעיזבון לא צריך לשלם פה מס למרות שיש העברה של הנכס מהמוריש ליורש. לא כתוב בס' שהיא פטורה ממס, כתוב שהיא לא מכירה, מה ההבדל בין השניים? 
דבר ראשון יש עניין של מס רכישה, כי זה לא מכירה. מס שבח גם לא צריך לשלם. לא צריך גם לדווח על הפעולה הזאת. על מכירת זכות מקרקעין צריך לדווח למנהל מס שבח וגם אין חובת דיווח כי זו הורשה. 
עסקה שהיא פטורה, עדיין צריך לדווח עליה. 
למה הכוונה כאשר כתוב הורשה בס' 4?

אם יש יורש אחד אין בעיה הוא מקבל. 
מספר יורשים: יש צוואה שמפרטת מה יקבל כל אחד. וכך מחלקים את העיזבון, אין פה קושי.

מתח נולד הקושי? מס' יורשים ואין צוואה. ואז הולכים לפי ירושה עפ"י דין.

דוג' 3 נכסים שווה ערך – כל אחד מהילדים (3) לוקח את החלקה שלו. מה הקושי כאן בפרשנות לפי ס' 4? השאלה היא מה זאת הורשה? כל אחד ירש שליש בעיזבון כולו. לאחר מכן עשו חילופין כדי להגי שלכל אחד יהיה את הנכסים שהוא רוצה. 
האם הורשה זה רק כשזה עובר ליורשים או גם השלב השני החלוקה בניהם. החוק לא עונה על זה. 
פ"ד בפרשת פחייק -  האם חלוקת הנכסים הספציפי בין היורשים נחשב למכירה או האם זה חלוקת הירושה.

בימ"ש אמר שהכל זה חלק מההורשה. דהיינו עד שלב חלוקת הנכסים בין היורשים. הוא אמר כי אחרת אנו מפלים לרעה יורש עפ"י דין. מי שיורש לפי צוואה היא יכולה להגיד מראש ואז זה ברור. אבל ללא צוואה היורשים מגיעים לאותה תוצאה ואז הם ישלמו מס. 
כמה זמן אפשר למשוך את עניין חלוקת העיזבון- קיבלנו תשובה חלקית על כך בפ"ד כהן – 2 אחים שירשו 2 דירות, הוציאו צו ירושה חצי חצי. אז החליטו שלמה שלכל אחד יהיה 2 חצאים והחליטו שכל אחד יקבל דירה. בימ"ש אמר שזה מאוחר מדי, העיזבון חולק החלוקה הייתה חצי חצי. לא ברור מהפ"ד כמה זמן עבר ומהי התשובה לעניין הזמן. יש רמזים שזה עד מועד רישום בטאבו. 
איך אנו מתייחסים לחלוקת עיזבון?
בימ"ש הוציא פ"ד בפ"ד עיזבון המנוחה בשפייר – הגברת אדרה שפייר הלכה לעולמה לפני שהיא עשתה זאת היא כתבה צוואה. צוואה: מורה למנהל העיזבון למכור את נכסי המקרקעין שלה ולחלק את הכסף בין היורשים. הוא עשה כן. רצה לחלק את הכסף ליורשים בלי לשלם איזשהו מס (שבח) על המקרקעין. הנימוק זו הורשה לפי פ"ד פחייק, וזה חלק מהליך ההורשה. אין כאן מכירה. טענה זאת לא התקבלה, כי מכרת את הדירות. אם המורישה הייתה מוכרת את הנכס היא הייתה משלמת מס. העובדה שמנצלים את המעבר בין המוריש ליורש כדי לקבל פטור. 
במקרה שלנו המקרקעין נמכרו ולא חולקו. בימ"ש קיבל את הטענה הזאת וזה חלק מההורשה. כי רצון המוריש, הטענה: המוריש התכוון שהיורשים יקבלו את הכסף בלי תשלום מס. 
פ"ד שפייר – לקח את הסוגיה של ההורשה והרחיב אותה עד כדי כך שהוא לוקח דברים שאין להם קשר להורשה.
לפי פ"ד זה מס שבח הופך להיות מס וולונטארי. מס שבח הופך להיות מס על חוסר סבלנות, מי שמוכן להשאיר את המקרקעין ליורשים לא צריך לשלם מס. פ"ד שפייר יוצר אפליה בין יורשים עפ"י נוסח הצוואה.
ברשות המיסים ניסו לתקוף את הפ"ד בכל מיני דרכים. ניסו לשכנע מי שקנה נכס מהעיזבון שהוא לא צריך לשלם מס רכישה.  ואם לא הייתה מכירה ואז לא צריך לשלם מס. ניסו לשכנע ברשות המיסים אנשים שיטענו לפטור ממס רכישה כדי שבימ"ש יהפוך את ההלכה. אף אחד לא הסכים.

הגענו לס' 5(ג) – 

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 73, 76, 90א 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, 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.

(ד) (בוטל).

5(ג)(1) – אומר שהלכת שפייר בטלה. פחדו מאיך יתפרש הס'. רצו לבטל את הלכת שפייר אבל לא את הלכת פחייק. 
5(ג)(4) - הלכת פחייק כשרה וקיימת. 

מה קורה כאשר יש תשלומי איזון? 
5(ג)(4) – יראו זאת כמכירה חלקית.
דוג' – 2 יורשים ובעיזבון יש 2 יורשים. 

מקרקעין = 1 מיליון ₪     מניות = 800,000 ₪ 

א' – מקרקעין
ב' – מניות
א' צריך לשלם לב' 100,000 ₪ תשלומי העברה. 
ב' מכר מקרקעין ל-א'

נניח שהיו חייבים לחלק את העיזבון ואסור לשלם תשלומי איזון. א' ייקח 90% מהמקרקעין, ב' ייקח 10% מהמקרקעין + מניות. השלב הבא הוא שב' ימכור ל א' את ה- 10% במקרקעין. 
ב' ישלם מס שבח. א' ישלם מס רכישה. 
פחייק לא חל על תשלומי איזון אלא רק על חלוקה.


ס' (ג) (4) סיפא – החלוקה הראשונה תחשב לחלק של הליך ההורשה בלי הגבלת זמן, לפני ואחרי הרישום. בפ"ד כהן נאמר עד הרישום, ובחקיקה זו שינו זאת שמותר גם אחרי הרישום ללא הגבלת זמן.  
המשך הסיפא – "שני מורישים" – דוג' קלאסית שני הורים שנפטרים ואז יש 2 עיזבונות. כאשר הם נפטרו סמוך טרם הסתיימה חלוקת העיזבון יראו הכול כאילו היה עיזבון אחד. 
יום ראשון 06 אפריל 2008

העברה אגב גירושין [תיקונים: התשנ"ב, התשס"ה (מס' 2)]

4א. "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." 


לולא ס' 4(א) העברת זכות מקרקעין אגב גירושין הייתה נחשבת מכירה. 
המחוקק חשב שזה לא המועד המתאים להטיל את המס ולכן הכניסו את ס' 4(א). הוא אומר שהעברת זכויות במקרקעין אגב הליכי גירושין לא תחשב כמכירה. 

אין חובת דיווח על העברת מקרקעין כאן. 

הס' מזכיר 2 סוגים של העברות: בהם לא צריך לדווח כל עוד זה במסגרת גירושין.
1. העברה בין בני הזוג זכויות מקרקעין

2. מחליטים להעביר את המקרקעין לילדים. 

* אין כאן פטור ממשי אלא הוא מועבר הלאה, וכאשר הנכס יימכר אז ישולם מס. 

ס' 62 - מתנות לקרובים [תיקון התשנ"ד (מס' 2)]

62. (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. 

פירוש הס' – במתנה לקרוב צריך לשלם שליש ממס הרכישה הרגיל. 

תקנות מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) (מס רכישה) התשלה 1974
מכירה לקרוב [תיקונים: התש"ם, התשמ"ג (מס' 3)]

20. במכירת זכות במקרקעין ללא תמורה מיחיד לקרובו, יהיה מס הרכישה שליש ממס הרכישה הרגילה.
אם בן זוג זה קרוב מתנה לקרוב היא פטורה ממס אז למה צריכים את ס' 4? מתנה זו העברה ללא תמורה, בגירושין זה בדר"כ לא מועד בו נותנים מתנות, זה יותר סחר מסחרי, בדר"כ זה בעד תמורה. לכן ס' 62 לא מתאים לכך, למקרה של גירושין. לכן מחילים את ס' 4(א), ההעברה יכולה להיות בתמורה מלאה. 
אם אין מכירת זכות מקרקעין אנו נשכח מהחוק הזה בכלל. 
איחוד וחלוקה
דוג' – 2 חלקות. א+ב שותפים בשתי החלקות => מחליטים לאחד לחלקה אחת גדולה. (הזכויות לא השתנו). 

	(א)

ב
	א

(ב)

	(א)


	 (ב)


     <==                 

באיחוד וחלוקה כל עוד הזכויות נשארות אותו דבר אין כאן העברה של זכות מקרקעין. 
דוג' – א+ב שותפים במכירת קרקע אחד לשני (חלוקה) – כאן הם החליפו זכויות במקרקעין. 

כל אחד צריך לשלם מס שבח על מה שהוא מכר, ומס רכישה על מה שהוא קנה.
דוג' – (איחוד) – 
	       א+ב

	      א
	 ב


=>                                                ==>
	      א
	א+ 

ב


לפעמים המס יכול לגרום לחוסר יעילות למי שרוצה לנצל את המקרקעין בצורה יעילה. 
מה עשו?

אמרו שבנסיבות מסוימות ניתן פטור לעסקאות כאלו – ס' 67.

פטור באיחוד וחלוקה [תיקונים: התשס"ב (מס' 2), (מס' 3), התשס"ה (מס' 2)]

67. (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 כאמור לפי תכנית כמשמעותה בחוק התכנון והבניה, התשכ"ה-1965; (2) עסקת קומבינציה בחלקות גובלות או בחלקות רצופות, שלפי סעיף 19(4) 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. 

חלופה 1 – כאשר אין תמורה נוספת אין תשלומי איזון. המכירה פטורה ממס. במידה ויש תשלומי איזון – אחד ישלם כסף לשני. דומה להורשה שאם יש שם תשלומי איזון יראו כאילו חלק מהעיזבון נמכר. 

דוג' – לכל אחד 50% (א+ב). מסתבר שלב' חלקה אחת ששווה 570 ולא' חלקה השווה 430. בעל החלקה הנמוכה בשווי ישלם את הפער שזה 70. על ה- 70 ישלם ב' מס שבח וא' ישלם על ה- 70 מס רכישה.  

הדברים שהס' לא אומר:
נניח שיש לנו 2 חלקות  לא צמודות שבשניהם א+ב שותפים.

הם רוצים שלכל אחד תהיה חלקה נפרדת האם אפשרי?

פ"ד כהן – שני אחים שירשו 2 דירות, רשמו כל אחת על שם שניהם, ואז רצו לחלק את העיזבון בין שניהם. מה נפסק? נאמר שזה מאוחר מדי, לא ניתן לחלק את העיזבון שוב כי הוא חולק כבר.

העלו טענה חלופית – ס' 67. אין כאן חלוקת עיזבון אבל יש כאן פירוק שיתוף, חלוקה של זכות מקרקעין. אנו רוצים לפרק את השיתוף וכל אחד ייקח חלקה משלו. גם כאן בימ"ש לא נעתר לבקשתם. ס' 67 חל על חלוקת מקרקעין, ולא פירוק שיתוף. כאן יש החלפת זכויות ואז זה מכירה בעצם. 

נניח שיש לנו 2 חלקות סמוכות:

   אנו רוצים: (מצב ב')                                                                                   יש לנו:  (מצב א')
	      א+

ב
	א+ 

ב

	      א
	 ב


        <====

אנו רוצים כי לכל אחד מאיתנו תהיה חלקה משלו. לפי ס' 67 זה לא ניתן לעשייה.

יש אפשרות להגיע מממצב א' למצב ב' בשני שלבים:

1. אני מגיש בקשה לאחד את החלקות. (אין מכירה)

2. לאחר האיחוד אני מבקש לחלק את החלקות. (יש מכירה והיא פטורה לפי ס' 67).

רשויות המס: אם אתה יכול לעשות זאת בשני שלבים יאפשרו לעשות זאת לפי ס' 67 בלי לעבור תלאות תכנוניות.
עד כה הכול בסדר.

עד 2001 ס' 67 דיבר רק על חלוקה ולא אפשר איחוד, בעקבות הרפורמה הכניסו גם איחוד. היום כאשר הס' מאפשר גם איחוד, לאן אפשר למתוח את ההנחיה הזאת?

דוג' – 

נניח שלא' ו- ב' יש חלקות סמוכות, והם רוצים להחליף בניהם. אם הם יחליפו בניהם זה ייחשב למכירה. 
תכנון:1) מאחדים את החלקות ואז יש לנו מכירה פטורה לפי ס' 67. 
           2) חלוקה לשתי חלקות ואז יש לנו מכירה פטורה לפי ס' 67. 

מקרה אחר:

	א
	ב
	ג
	ד


עם אישור ניתן לאחד הכול, לחלקה אחת. ואז ניתן לחלק את החלקות מחדש. 

ביטול עסקאות

כאשר עסקה מתבטלת, מה קורה בעקבות ביטול המכירה? 
צריך להחזיר את המצב לקדמותו, השבה. המוכר מקבל את המקרקעין והקונה את הכסף. האם זאת מכירה? לכאורה זה כן, הקונה מעביר את המקרקעין בחזרה למוכר. נניח שנערך חוזה שהמוכר מתחייב להעביר את המקרקעין לקונה, עוד לא ביצע את ההעברה והעסקה בוטלה? 

עם חתימת החוזה לקונה יש זכות לקבל זכות, בעקבות הביטול הזכות שלו נעלמת, יש כאן ויתור על זכות, וזה עוד מכירה. לכאורה ביטול של מכירה זה מכירה נוספת. מה אומר המחוקק בס' 102. 
החזרת מס בביטול מכירה

102. "המנהל יחזיר מס אם הוכח לו כי נתבטלו מכירת זכות במקרקעין או פעולה באיגוד מקרקעין ששולם עליהם המס". 
הס' אומר שמחזירים את המס. אין התייחסות לעצם הביטול, הוא לא אומר שהביטול הוא לא מכירה נוספת, לכאורה זה כן מכירה. משתמע מתוך הס' שאם כבר מחזירים את המס על העסקה המקורית הביטול לא ייחשב מכירה נוספת. 
ס' 9(ה) "דין מס הרכישה לכל דבר וענין, למעט פטורים שלפי פרק חמישי 1 עד פרק ששי - כדין המס".
- משתמע שאם לא שולם המס אז לא צריך לשלם אותו. 
תוך הס' הפשוט הזה לכאורה עולים סיבוכים:
1) מתי רואים עסקה כבטלה?
2) נניח שאנו רואים את העסקה כבטלה, האם הביטול הוא רטרואקטיבי או מכאן ולהבא. 
שאלה זו עלתה בשתי הזדמנויות בבימ"ש עליון:

1) פ"ד מועצת פועלי חיפה –  
היו להם מקרקעין 
          יום המכירה                      יום הרכישה (טענו)                                                 יום הרכישה   (נפסק)
<-----------#---------------------#-----------------#-------------------------#-----------------<
           מכירה 2                       ביטול המכירה                מכירה 1                                    רכישת מקרקעין                       

לאחר הביטול מס שבח החזיר להם את המס.    
השאלה הייתה מה יום הרכישה שלהם?

טענו: יום הרכישה הוא (יום ביטול המכירה). כי הוא היום בו רכשתי לאחרונה מקרקעין.  

הטיעון הזה הוא טיעון מגוחך. לא ייתכן שעל השבח (בין רכישת המקרקעין לביטול המכירה) לא ישולם מס.

בימ"ש התייחס לטיעון הזה בכובד ראש, לא קיבל אותו לבסוף. ושאל את השאלה: האם הביטול הוא רטרואקטיבי או ביטול מכאן ולהבא. 
אם הביטול הוא רטרואקטיבי המכירה הראשונה מעולם לא הייתה, ואז המכירה השנייה הפכה לראשונה.
לעומת זאת אם הביטול היה רק מכאן ולהבא, 
לפי חוק החו"ז  ביטול הוא רטרואקטיבי. ולכן יום הרכישה הוא יום רכישת המקרקעין. 

2) פ"ד קציר 

לאדון קציר היו 2 דירות. 
א. יום מסוים נתן דירה א' לאחיו במתנה – קרוב המכירה פטורה ממס שבח. שליש מס רכישה)

ב. מכר דירה ב'. עברו פחות מ 4 שנים. 

מנהל מס שבח אמר שלא מגיע לו לקבל פטור כי לא עברו 4 שנים. 

ג. ביטול המתנה. 

                                                                                          פחות מ- 4 שנים

<-----------#---------------------#-----------------#-------------------------#-----------------<

                                                 ביטול המתנה       ב' מכר דירה                             ניתן דירה 

בימ"ש: 
הביטול פועל מכאן ולהבא ולא רטרואקטיבי. האם הייתה מתנה? כן. ואם הייתה מתנה אני לא זכאי לפטור. כי הביטול הוא לא רטרואקטיבי.  
לגבי א' שנתן דירה ל- ב'  – לא חייבו, היה פטור כי זה מתנה.
השאלה היא לגבי דירה ב' האם יש פטור? 
בימ"ש אמר שכאר הוא בודק את התיק הוא מבקר האם החליט מס שבח נכון או לא נכון. 

· אם שואלים את השאלה אחרי ביטול המתנה – דין הביטול רטרואקטיבי ( מועצת פועלי חיפה, קציר) 

· אם שואלים את השאלה לפני ביטול המתנה – דין הביטול מכאן ולהבא. 
כל הזמן תלוי מתי שואלים את השאלה: האם הביטול רטרואקטיבי או מכאן ולהבא. 

לגבי סוגיות עתידיות – ביטול רטרואקטיבי
לגבי סוגיות שהיו – ביטול מכאן ולהבא.

יום ראשון 04 מאי 2008
ס' 102
"משבוטלה מכירה – יחזירו את המס" זאת אומרת שהחוק מכיר בביטולים.
מתי רואים עסקה מבוטלת?
א' מכר מקרקעין לב' – ואח"כ קרה משהו ואח"כ המקרקעין חוזרים לא'. כאשר אנו רואים דבר כזה   - עולה השאלה – אם יש ביטול עסקה או שזו פשוט עסקה נוספת? אם רואים בזה כביטול – אז אין פה שום עסקה ואם רואים זאת כעסקה נוספת אז יש פה 2 עסקאות.
בדר"כ הצדדים יציגו את זה כביטול -- > ההבדל בין ביטול עסקה לבין 2 עסקאות (עסקה חדשה)?
יכול להיות שהזמן – ככל שהזמן קצר יותר תהיה נטיה  לראות בזה כביטול ולהיפך זה ייחשב לעסקה חדשה.
פ"ד מועצת פועלי חיפה – עסקה בוטלה המקרקעין אצלי אני לא מתייחס לביטול העסקה. 

דוג' - הסכם לשלם לי על פני 10 שנים את המחיר, הוא משלם 7 תשלומים ראשונים מגיע תשלום שמיני והוא לא משלם, האם יש ביטול או עסקה חדשה.
אלקינס: אנו נראה זאת כביטול עסקה, יום הרכישה נראה אותו כאותו יום רכישה.
אם יש פיצויים האם נראה את זה כמס הכנסה או לא? מחזירים את כל המיסים ששולמו כי העסקה לא הייתה למעשה. 

דוג' – מכרתי מקרקעין שילמתי את כל הכסף אחרי 5 שנים מגלים שיש בעיה במקרקעין מוכיחים שידעו על זה ולא סיפרו לי, הייתה הטעיה, מבטלים את החוזה לאחר שמונה שנים. האם זה ביטול? או מכירה חדשה?  זה ייחשב לביטול. 

דוג' – מכרתי למשהו מקרקעין. קיבלתי הצעת עבודה בחיפה וגרתי בי-ם. אני מוכר את הדירה, חודשיים לאחר מכן העניין הסתבך ואני חוזר לי-ם, אני חוזר לאותו אדם ומודיע לו שאני חוזר בי, הוא מוכן להחזיר לי את הדירה. עסקה חדשה או ביטול?
זה ייחשב לעסקה חדשה כי יש לי רצון מחדש לקנות מקרקעין, אני בא בהצעה חדשה והוא בא בקיבול חדש. 

אם מדובר בהסכם חדש אנו נראה בזה כהסכם חדש, עסקה חדשה. לעומת זאת אם מדובר בבעיה בביצוע החוזה עצמו לא הצלחנו לבצע את החוזה, בגלל הפרה, פגם בכריתת החוזה וכו', נראה בזה ביטול כי זה לא הסכם חדש.  איך אני יודע מה הסיבה האמיתית? 

דוג' – מכרתי דירה חשבתי שמגיע לי פטור על מכירת הדירה מסתבר בדיעבד שלא מגיע לי פטור. אני פונה לקונה ורוצה לבטל. האם יש ביטול או עסקה חדשה? 
יש פה טעות בדין, לפי דיני החוזים בחלק מהמקרים כן יש עילת ביטול. במקרה הזה יש בעיה בעסקה כי אני לא רוצה חזרה את הדירה אני לא רוצה את העסקה הנ"ל, אם הייתי יודע לא הייתי עושה את העסקה. נראה כי מדובר פה בביטול מאחר ואני כן רוצה למכור את הדירה פשוט העסקה הנ"ל לא משתלמת לי כפי שהיא נערכה. להגיד שיש גמירות דעת חדשה תהיה טעות.
הבחנה: האם אני רוצה את הדירה (עסקה חדשה)  או שאני לא  רוצה את העסקה (ביטול)

פסיקה:
השאלה הגיעה פעמיים לבימ"ש עליון
1. פרשת זמר: לאישה מסוימת היו 2 דירות, לאחותה לא היו דירות בכלל. אבי המשפחה אמר לראשונה להביא דירה לשנייה. היא נתנה לה דירה במתנה (משלמים 1/3ממס הרכישה הרגיל), כעבור כמה שנים האחות שקיבלה את הדירה, קיבלה דירה אחרת ואז אבי המשפחה אומר שהיא צריכה להחזיר את הדירה הראשונה שהיא קיבלה לאחות. המתנה בוטלה הם ביקשו את מס הרכישה בחזרה. אמרו שזה לא ביטול המתנה אלא זו מתנה חדשה, אלא מס שבח ביקש עוד 1/3 מס. האם יש 2 מתנות או שהמתנה הראשונה בוטלה?
מבחינה פורמאלית מנהל מס שבח טען שהביטול הוא מלאכותי, עסקה מלאכותית (רוב הזמן טוענים עסקה מלאכותית כאשר לא צריך לטעון וההיפך).
בימ"ש עליון: הש' נתניהו: אמרה טענת המלאכותיות אינה במקומה, אלא שאלה הגדרתית האם העסקה בוטלה או לא.
"ביטול" – נתנה כמה מאפיינים של עסקה שבוטלה. 
דוג' האם העסקה התממשה בעולם המעשה, האם היא שלחה שורשים. התכוונה להגיד האם העסקה בוצעה בפועל ולא רק בעולם המשפט. 
בדקה את המקרה הספציפי הזה , אמרה שהחזקה עברה לידי המקבל. לא העבירו את הרישום לידי האחות השנייה אבל הרישום במס רכוש עבר לידי המקבלת. יש עסקה חדשה התממשה בעולם המעשה.
ניתוח הפ"ד:
איך משנים את הרישום במס רכוש – מודיעים על ההעברה, ומשנים במשרדי מס שבח. חוץ מהעברת החזקה לא היו עוד עקבות. 
"ביטול מתנה" – קשה להניח שיש ביטול כזה. יש עילות לביטול מתנה אך האם במקרה הזה היו עילות כאלה? לא. יש כאן מתנה חדשה ולא ביטול של המתנה.
2. פרשת עדני – דובר במקרה שאדם מכר דירה ולאחר זמן מה גילה שלא מגיע לו פטור. כפי שהציגו את העובדות, כל אחד מהצדדים טען שהשני הפר את החוזה הקונה הגיש תביעה לבימ"ש בתוך זמן מאוד קצר הגיעו להסדר פשרה שלפיו העסקה תתבטל ושהמוכר יחזיר לקונה מה שהוא שילם + ריבית + הוצאות. מנהל מס שבח אמר שכל הביטו של העסקה הוא מלאכותי, פשוט הצדדים הציגו זאת כאילו יש סכסוך.
בבימ"ש עליון נחלקו הדעות:
רוב – סכסוך אמיתי בין הצדדים שכתוצאה ממנו בוטל החוזה.
מיעוט – הכל היה הצגה. 
מבחינת הכרעת הרוב – אם אנו מקבלים שהיה סכסוך אמיתי בין הצדדים נראה שהעסקה בוטלה.
נשים לב שהייתה העברה של חזקה בנכס. לא הפריע להגיד שסכסוך אמיתי ייחשב ביטול.
הקושי – האם העסקה בוטלה או לא?
גישת המיעוט שאימצה את גישת מנהל מס שבח – סיבה יחידה שביטלו את החוזה זה כדי להתחמק מתשלום מס שבח. המוכר טעה והקונה הסכים לבטל תמורת החזר הוצאות והוא מוכן לשחרר אותו מהעסקה. במס שבח אומרים שאין לחזור מהעסקה, מבחינת תשלום המס. 
ביטול בעקבות סכסוך יראה כביטול. 
ביטול בעקבות סכסוך לדעת אלקינס ייחשב כביטול למרות דעת המיעוט.
* ועדות הערר ומנהל מס שבח מתמודדים הרבה עם השאלה הזו. 

מכירת זכות מקרקעין ? 
אם הגענו למסקנה שיש מכירת זכות מקרקעין, אז חלים 2 מיסים:
מס שבח על המוכר ומס רכישה על הקונה. 
כאשר עוסקים במס רכישה החישוב הוא פשוט – 5%. 
לדירות מגורים דינים משלהם. מס שבח יותר מסובך.
כדי לחשב מס שבח צריכים לדעת שני דברים.
1) מהו השבח שנוצר כתוצאה מהמכירה 
2) ולאחר מכן מהו שיעור המס שחל על אותו שבח. 

הנוסחה שבחוק: "שווי מכירה בניכוי  (יתרת שווי רכישה) = שבח"
מהו שווי המכירה?
מהו שווי הרכישה?
ס' 1 לחוק – הגדרת שווי – 

"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;

יש כלל של השווי ויש חריג, לרוב משתמשים בחריג. 
החריג - אומר שנשתמש בשווי החוזי, מה שהצדדים הסכימו עליהם בפועל. 
הכלל – כאשר המחיר המוסכם הושפע מיחסים מיוחדים בין הצדדים אז נלך לפי שווי שוק

מה זאת אומרת יחסים מיוחדים? 
יש גישות שונות:
1. גישת רשות המיסים ושל רוב האנשים שעוסקים בפועל – "פויילישטי" – עובדים עלינו. דוג' – אם אנו שותפים בעסק, שותף מוכר לשני במחיר גבוה מדי או נמוך מדי יגידו כי יש יחסים מיוחדים.
2. הגישה האקדמית – יחסים מיוחדים הם יחסים שבגללם אני מוכן לא לקבל את מלוא המחיר עבור הנכס, שאני מוכן להסתפק בפחות מאחר מלוא מחיר הנכס, שאני מוכן לוותר על הרווחה שלי לטובת רווחת הקונה. 
*אם מדובר במצב שיש לנו יחסים עסקיים ואני נותן הנחה תמורת שירות אז יש מחיר מלא. אני אסתפק בכל מקרה בפחות כאשר האדם השני הוא אדם שאני רוצה ברווחתו, כאן יש יחסים מיוחדים כאשר המחיר שקבענו אינו משקף את מחיר השוק.
החוק: כאשר מחיר מושפע  מיחסים מיוחדים יש לנו מתנה מוסבת.  רואים כאילו מכרת במחיר מלא ואז נתת חלק מהכסף במתנה, ואז תשלם את המחיר המלא (למס שבח), ואז תחלק מה שאתה רוצה.
אם מדובר במתנה חלקית אז אין פטור. ואז משלמים את המס. 
כלל: שווי שוק   חריג: יחסים מיוחדים.    
-נטל ההוכחה מוטל על הטוען להיעדרם של יחסים מיוחדים-.
הבדל בין הגישות: 
כאשר המחיר הושפע מיחסים עסקיים (אין יחסים מיוחדים). ההבדל בגישות הוא לגבי המחיר עצמו. 

פ"ד ד"נ  דנקנר – זוג צעיר שרכש דירה מחב' שיכון ופיתוח שהייתה אז חב' ממשלתית בבעלותו של משרד השיכון, משרד השיכון מכר באמצעותה דירות לציבור. באותה תק' היו פרוגרמות = (קב' מסוימות הזכאיות לרכוש דירות במחיר מוזל), בני הזוג נכנסו לקטגוריות וקנו מהחב' דירה בזול. כעבור זמן מה הם מכרו את הדירה. מהו השבח? 
תחילה נבדוק את שווי הרכישה:
רכישה:  שווי – 120    שילמו- 100
מכירה: 150
בני הזוג טענו כי 120 הוא שווי שוק ואילו הרשות טענה שהשווי הוא 100. 
הכלל אומר שווי שוק, ואם אין יחסים מיוחדים הולכים לפי החוזה.
האם היו יחסים מיוחדים בין חב' שיכון לבין בני הזוג?
בימ"ש עליון: בין חב' שיכון ופיתוח ובין בני הזוג היו יחסים מיוחדים. למה? כי החב' רצו לעזור להם לרכוש את הדירה. משרד השיכון דאג לרווחה שלהם.  לכן הולכים לפי שווי שוק והרווח הוא 30 ולא 50. 
פ"ד זה מקובל על רשות המיסים במובן של מס רכישה שאם קונים נכס במחיר מופחת בגלל רצונה של הממשלה בגלל להיטיב עמך, זה נחשב ליחסים מיוחדים. 
מה קורה אם המדינה רוצה לפתח איזור מסוים ולכן היא מוכרת שם דירות בזול, האם נלך לפי שווי שוק? אין יחסים מיוחדים כי יש לממשלה יש אינטרס משלה, אין לה מטרה לדאוג לרווחת הקונה, לכן זה השווי שוק. 
כאשר האינטרס של המוכר אז אין יחסים מיוחדים. אם זה בזול בגלל הקונה אז זה יחסים מיוחדות.
יום ראשון 11 מאי 2008     מסמ"ק 

חישוב שבח

שווי מכירה
(יתרת שווי הרכישה)*
שבח

*יתרת שווי הרכישה = { א.שווי רכישה ממנו מנכים ב. פחת ויש להוסיף את ג. הניכויים}

ברוב המקרים שווי הרכישה הוא פשוט, שווי הרכישה שלי הוא שווי המכירה של מי שמכר לי. 

יש מקרים בהם אני צריך לקחת שווי רכישה של מועד מוקדם יותר. יש מקרים של "כניסה לנעלים" שמישהו או משהו נכנס לנעליו של מישהו או משהו אחר. יש 2 סוגים של כניסה לנעליים:
1. בעל מקרקעין נכנס לנעליו של מי שנתן לו את המקרקעין – זה קורה במתנה לדוג', מתנה פטורה, אם אותו אדם לא שילם מס כאשר נתן לי את המתנה אני לוקח את שווי הרכישה שלו ונכנס לנעליו. למה? יש כלל בדיני הקניין שאדם לא יכול להעביר יותר ממה שיש לו, כאשר יש לי מקרקעין הם כפופים לכך שמס שבח יקבל את חלקו. וכך אם אני מעביר במקרקעין אני מעביר מה שיש לי ולא יכול לוותר על זכותו של מס שבח. 

2. זכויות המקרקעין שקיבלתי נכנסות לנעליהן של זכויות מקרקעין אחרות. 
ס' 64 מדבר על הפקעת מקרקעין ותמורתם הרשות נותנת זכויות במקרקעין אחרות, במצב כזה אני יכול לבקש פטור.

דוג':   ----י.ר-------(מק' א')-------| י.מ.---------(מק' ב')---------|----- > 
                100                                                                 800

השבח אני משלם הוא עבור כל התקופה ולא משנה אם המקרקעין הוחלפה דהיינו התשלום הוא עבור 700, ולא משנה אם המקרקעין הוחלפו. 

דוג' נוספת למק' הנכנסים לנעליהם של מק' אחרים- איחוד וחלוקה של חלקות לפי ס' 67.
{א+ב } בעלים בחלקה אחת 50% לכל אחד. א' קנה ב- 100 ו ב' קנה ב 40.   ס' 67 --> {א' | ב'} לכל אחד 100% באחת משתי החלקות. א' שילם תשלומי איזון 20 לב'. 
שווי רכישה של א' = 120.

לגבי ב': שווי מכירה: 20  

              שווי רכישה (4)
                שבח           16

כלל: כאשר החלוקה פטורה ממס אז יש כניסה לנעלים אותו חלק שאינו פטור ממס (תשלומי איזון) כאן אין כניסה לנעליים.

כאשר רכישה חויבה במס נוצר שווי רכישה חדש. כאשר הרכישה פטורה ממס משתמשים בשווי רכישה קודם. 
* ישנם גם שרשרת של כניסות לנעליים. 

הפסיקה מתייחסת לזה כאל "רצף תקופות השומה" – אני רוצה שהתק' שבגינה שילמו מס, סוף התק' הקודמת שבגינה שילמה מס יהיה תחילת התקופה הבאה שבה ישלמו מס'. 
אין חורים בין תקופות המס, עבור כל תקופה משולם המס. 
הורשה – אנו מצפים כי היא תהיה כמו מתנה, שהיורש נכנס לנעליו של המוריש, אכן זה המצב היום אך לא תמיד המצב היה כך. מי שנפטר לפני 31.3.81 היורש מקבל שווי רכישה חדש. בעבר היה מס עיזבון – בעבר אדם נפטר ולפי שווי עזבונו היו צריכים לשלם מס, כל עוד היה מס עיזבון אמרו שכאשר יש מק' בתוך העיזבון זה לא הוגן גם להטיל מס עיזבון וגם להטיל מס שבח, ולכן אמרו  שעד אותה תק' היורש מקבל שווי רכישה חדש.

דוג' - 
א' קנה מק' ב- 100
בשנת 1978 – נפטר. (שווי מק' – 150)
ב' ירש את המק'
ב' מכר את המק' תמורת 180
שווי הרכישה של ב: 150   שווי מכירה – 30. 

* זה שאמרו שאחרי 81 היורש מקבל שווי רכישה חדש, אין לזה שום קשר למס עיזבון, מדובר על מיסים שונים. 
כאשר אדם נפטר אחרי 81 השבח שהצטבר אצלו בורח מרשת המס.
ב. פחת -  ס' 17 "כאשר אדם קונה נכס.."
כאשר אדם בא לקנות נכס: 1000

פחת 10% לשנה
אחרי 6 שנים מכרתי אותו ב- 550. 
1000-600

                      550-400 = 150 
מה שנשאר מהמכירה.
ג. ניכויים הם הוצאות מסוימות שאני מוסיף אותם לשווי הרכישה. הניכויים מעוגנים בשני ס' בחוק. ס' 39, 39א רבתי. יש שני סוגים עיקריים של הוצאות שכלולות בתוך הרשימה, יש הוצאות להשבחת המק' או להשבחת הזכות במק', הקבוצה השנייה של ניכויים כוללת הוצאות של רכישת המק' ומכירתם. 
ס' 39(1) – הוצאות להשבחת המק'. דוג' – פיתוח ובנייה של המק', הבניין זה ההוצאות השבחה של המק'. 

ס' 39(3) – מה קורה כאשר יש לי מספר חלקות סמוכות, אני משקיע בחלק המסוימת וההשקעה שלי כאן משפיעה לטובה על החלקות שלי באזור. לוקחים את ההשבחה ומייחסים אותו באופן יחסי לכל החלקות. 
ס' 39(2) מדבר על השבחת הזכות במק', נניח שיש לי מק' אבל מק' תפוסים ע"י איזשהו דייר, הכוונה היא בעיקר לדייר מוגן, אני רוצה לפנות אותו ואני משלם לו דמי פינוי. הס' הנ"ל אומר שאני יכול להוסיף את דמי הפינוי לשווי הרכישה שלי, כיוון שהזכות שלי עכשיו שווה יותר.
(להשלים דברים לא מובנים ממישהו)
