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מבוא
האבחנה בין מס שבח ולמס רווח הון ולמס הכנסה.

חשוב לומר שמס שבח הוא מקרה פרטי של רווח הון. למעשה, אין סיבה הגיונית להפריד בין מיסוי של מכירת מקרקעין במס שבח לבין מיסוי של נכסי הון אחרים במס רווח הון.
אחת הסיבות שקיים מס שבח היא העובדה שבמסגרת חוק מיסוי מקרקעין  מוטל מס גם הרוכש , הוא מס רכישה ורשות המיסים לא רוצה לוותר על המס הזה.

חלוקת העבודה בין מס שבח , מס רווח הון ומס הכנסה
מס הכנסה גובר על שני המיסים האחרים.
מס הכנסה גובר על מס רווח הון  משום שלפי סעיף 89(ג) לפקודה עסקה שחייבת גם במ"ה וגם במס רווח הון מתחייבת רק במ"ה.
מס הכנסה גובר גם על מס שבח מכוח סעיף 50(א) לחוק מיסוי מקרקעין. מסעיף מעניק פטור ממס שבח למי שמתחייב במ"ה בגין מכירת מקרקעין. (דוגמאות למי שמתחייב במ"ה ולא במס שבח הם: קבלני בניין/סוחרי קרקעות מתחייבים לפי הכנסה מעסק).

מס שבח מול מס רווח הון:
בין שני המיסים האלה קיימת חלוקת עבודה באמצעות הגדרת נכס בסעיף 88 לפקודה.
המיעוט הרביעי מהגדרת נכס: כלומר מדובר מקרקעין בישראל  הם לא יתחייבו ברווח הון אלה יתחייבו במס שבח ומס רכישה.

עסקת אקראי או חיוב במס שבח:
נקח כדוגמא פס"ד אליסן – באותו מקרה דובר בחברה שעיסוקה לא היה במקרקעין והיא רכשה 2 חצאי מגשרים בשותפות עם חברה שעיסוקה היה במקרקעין. המקרקעין נמכרו כשנה לאחר שרכשו. 
במקרה זה בית המשפט פסק שהכנסת החברה ממכירת המקרקעין חייבת במס הכנסה על ידי החברה ולא במס שבח. בית המשפט השתמש במבחנים שקיימים לאבחנה בין עסקה הונית ועסקה פירותית.
המבחן הראשון – מבחן טיב הנכס – בית המשפט אומר – המקרקעין נרכשו בשותפות ורכישת מקרקעין בשותפות עם גורם אחר מאפיינים יותר עסקאות מסחריות ולא רכישה לצורכי השקעה.
המבחן השני – מבחן הידע והבקיאות – בית המשפט אומר אמנם החברה לא הייתה בתחום המקרקעין אבל ניתן לייחס לה "בקיאות שידוכית" , כלומר לייחס את הבקיאות שהייתה לחברה הנוספת לחברה שבה אנו דנים.
המבחן השלישי – מבחן אורך הזמן שבין הרכישה לבין המכירה – בית המשפט קובע שעבר פרק זמן קצר יחסית בין הרכישה לבין המכירה, סדר גודל של שנה שזו תקופה קצרה של החזקה ככל שמדובר במקרקעין ולכן העסקה היא בעת אופי של עסקת אקראי.
המבחן הרביעי – מבחן מקורות המימון של העסקה – בית המשפט אומר שמאחר והעסקה מומנה בהלוואה יש בכך כדי לרמז על אופי פירותי של העסקה, משום שמימון בהלוואות מאפיין יותר עסקאות מסחריות פירותיות.

בפסקי דין נוספים כגון פס"ד אלמור, פס"ד פרץ ופס"ד אסל הודגשו מבחנים נוספים כגון מבחן התדירות, מבחן הארגון, ההבשלה וההשבחה, מבחן ההיקף הכספי ומבחן היחס בין כמות הרכישות לכמות המכירות.

2(6)הכנסות שכירות או מס שבח:
פס"ד שלומה בר באותו מקרה דובר באישה שהייתה לה חלקת קרקע, היא הקימה החזיקה ב-99% ממניות החברה שאותה היא הקימה. את הקרקע היא השכירה לחברה לתקופה של 15 שנה. נשאלה השאלה האם ההכנסה מהשכרת המקרקעין חייבת לפי סעיף 2(6) לפקודה כהכנסה שכירות או שהיא חייבת רק במס שבח.
הערה – באותה תקופה זכות במקרקעין הוגדרה בחוק מיסוי מקרקעין כבעלות או חכירה לתקופה שעולה על 10 שנים.
בית המשפט פסק שההכנסה חייבת במס מכוח סעיף 2(6) לפקודה. הנימוקים:
1. מבחן הסיכון – בית המשפט קובע כי הסיכון ביחס המקרקעין נשאר אצל המשכירה. משום שלאחר תקופה של 15 שנה המקרקעין חוזרים אליה.
2. מבחן אורך תקופת החכירה – בית השפט קובע שככל שהיחס בין תקופת החכירה לבין אורך חיי הנכס הוא גדול יותר כך יראו את זה יותר כמכירה בעלת אופי הוני שתתחייב במס שבח.
יישום המבחן בית המשפט קובע ש-15 שנה של תקופת חכירה מתוך אורך חיים של מקרקעין שהוא 999 שנה – אורך לא מוגדר זה יחס נמוך, ולכן יש בכל אינדיקציה נוספת לסווג העסקה כעסקת שכירות שחייבת במס לפי סעיף 2(6).

שבח כחלק מההכנסה החייבת:
סעיף 48ב לחוק מיסוי מקרקעין – קובע ששבח הוא חלק מההכנסה החייבת לעניין שיעורי המס והזיכויים ממנו. לעניינים אחרים שהם לא שיעור המס או זיכויים מהמס שבח הוא לא חלק מההכנסה החייבת. לדוגמא – פס"ד שנל – באותו מקרה דובר בנכה בשיעור של 100% שהיה פטור ממס הכנסה מכוח סעיף 9(5) לפקודה והוא טען שהוא פטור גם ממס שבח.
בית המשפט קבע / פסק שהנישום לא זכאי לפטור ממס שבח משום שסעיף 48ב לחוק קובע ששבח הוא חלק מההכנסה החייבת לעניין שיעורי מס וזיכויים אבל לא עניין פטורים.

הגדרות בסיסיות:

סעיף 6(א) לחוק מיסוי מקרקעין קובע את החבות העקרונית במס שבח. הוא בא ואומר מס שבח מקרקעין יוטל על השבח במכירת זכות במקרקעין. מתי יש מכירה מה זה שבח ומה זה זכות במקרקעין?
זכות במקרקעין - 
"בעלות או חכירה לתקופה העולה על עשרין וחמש שני, בים שבדין ובין שביושר, לרבות הרשאה להשתמש במקרקעין שניתן לראות בה מבחינת תכנה בעלות או חכירה לתקופה כאמור; ולעניין הרשאה במקרקעי ישראל אפילו אם ההרשאה ניתנה לתקופה שקצרה מעשירם וחמש שנה; 
סעיף1 לחוק מיסוי מקרקעין מגדיר מה זה מקרקעין.
מקרקעין מוגדרים כקרקע בישראל לרבות בתים, בנינים ודברים אחרים המחוברים שקרקע חיבור של קבע.
ההגדרה אומרת קרקע בישראל – יש לשים לב שמקרקעין בחו"ל לא נחשבים כמקרקעין לעניין חוק מיסוי מקרקעין ולפיכך המכירה שלהם תתחייב במס רווח הון ולא במס שבח.
שטחי יהודה ושומרון מה זה נחשב – סעיף 16א(ב) לחוק שמדבר על קרקע באזור והסעיף קובע שאזרח ישראלי לרבות חברה תושבת ישראל שמוכר זכות במקרקעין שנמצאים באזור רואים אותו כמי שמוכר זכות במקרקעין שנמצאים בישראל.
דוגמה – אזרח ישראל שמוכר חנות באריאל כן יהיה חייב במס ואילו אם המוכר הוא לא אזרח ישראלי לא נחייב.
דברים אחרים שמחוברים לקרקע - האם המבחן הוא מבחן אובייקטיבי או סובייקטיבי?
מבחן אובייקטיבי זה מבחן שבה ובוחן האם אפשר לבוא ולנתק את אותו הדבר מהקרקע תוך שאנו שומרים על האופי שלו ועל הצורה שלו.
מבחן סובייקטיבי – מבחן שבודק האם בעל המקרקעין התכוון לנתק את אותו הדבר מהקרקע ולא האם אפשר לבצע את הניתוק.
לדוגמא – מזגן שמחובר לקיר באמצעות 4 ברגים. לפי מבחן אובייקטיבי המזגן הוא לא חלק מהמקרקעין , כי אני יכול להסיר את הברגים והוא מתנתק והוא בפני עצמו מזגן.
לעומת זאת לפי מבחן סובייקטיבי – המבחן קבוע בקיר הרבה שנים ובעל המקרקעין לא התכוון לנתק אותו ולכן לפי מבחן סובייקטיבי המזגן הוא חלק מהמקרקעין.
ההכרעה הגיעה בפ"סד עיריית רמת גן  בבית המשפט העליון – אומץ המבחן האובייקטיבי. 
ולפיכך באותו מקרה נקבע שתאטרון ואודיטוריום לא כוללים מבחינת חיוב במס רכישה כסאות, ציוד תאורה והגברה, מסכים צגים חשמלאים וכיוצא באלה משום שבאותו מקרה דובר בחפצים שעל ידי הסרת ברגים חוזרים להיות ניידים ולא מאבדים את האופי והזהות העצמאית שלהם.

זכות במקרקעין - 
מוגדרת בסעיף 1 לחוק מיסוי מקרקעין.
הרישא של ההגדרה קובעת  שזכות במקרקעין זו בעלות או חכירה שעולה על 25 שנה.
מה קורה במקרה שבו החכירה הראשונה עונה על התנאי של חכירה של יותר מ-25 שנה אבל בפועל החכירה מתקצרת לתקופה שהיא קצרה מ-25 שנה?
לפי לשון החוק, העובדה שחכירה לא הגיעה בפועל לתקופה של 25 שנה לא צריכה לשנות  משום שבהגדרת חכירת לתקופה בסעיף 1 לחוק מיסוי מקרקעין נאמר שיש לבדוק את התקופה המירבית שאליה יכולה החכירה להגיע מכוח ההסכם ואם לפי החוזה החכירה היא לתקופה שעולה על 25 שנה אז מתגבשת זכות במקרקעין.

אף על פי כן, בפס"ד בזק, בבית המשפט העליון, נקבע שאם בסופו של דבר החכירה לא הגיעה לתקופה המינימלית שקבוע בחוק יש לראות את עסקת המקרקעין כאילו בוטלה בדיעבד ויוחזר מס השבח ומס הרכישה ששולמו.
"חכירה לתקופה" – כפי שאמרנו מדובר בתקופה המירבית שאליה כולה חכירה להגיע מכח הסכם שיש לחוכר או לקרובו.
סעיף 11(א) לחוק מיסוי מקרקעין קובע שכאשר קרובים חוכרים מקרקעין לתקופות חכירה רצופות רואים את הקרובים כחוכר אחד ומחברים את תקופות החכירה שלהם.
סעיף 11 (ב) קובע שכאשר תקופות החכירה של הקרובים לא רצופות חבר בכל זאת את תקופות החכירה שלהם עם ההפסקה בין החכירה הראשונה לחכירה השנייה אינו עולה על חצי שנה.

"בין שבדין ובין שביושר" - 
בדין הכוונה לזכויות שרשומות בפנקסי המקרקעין, בטאבו, וביושר הכוונה היא שיש לי זכויות חוזיות. ברגע שחתמתי על חוזה למכירה או לרכישה של מקרקעין יש לי כבר זכויות שביושר, מגיע לי להיות הבעלים. מפה למדים מספיק חתימה על מקרקעין על מנת ליצור אירוע מס שבח.

" לרבות הרשאה להשתמש במקרקעין שניתן לראות בה מבחינת תכנה בעלות או חכירה לתקופה כאמור; ולעניין הרשאה במקרקעי ישראל אפילו אם ההרשאה ניתנה לתקופה שקצרה מעשירם וחמש שנה;" - 
כאשר מדובר בהרשאה התוכן שלה מבחינת ההנאה הכלכלית שגלומה בהרשאה צריכה להיות מקבילה לבעלות או לחכירה שעולה על עשרים וחמש שנה.

דוגמה- נניח, וניתנה לי אפשרות לעבור במקרקעין מסוימים כל בוקר במשך 30 שנה. האם מדובר בזכות במקרקעין??
תשובה: לא מדובר בזכות במקרקעין משום שזכות מעבר במקרקעין לא מקבילה מבחינת ההנאה הכלכלית שהיא נותנת לי לבעלות או לחכירה.

בהרשאה במקרקעין של מקרקעי ישראל גם הרשאה לתקופה שקצרה מ-25 שנה יוצרת זכות במקרקעין בתנאי  שמדובר בהרשאה שאותה נהוג לחדש  מעת לעת.

רוב הקרקעות במדינה הם בבעלות של מהל מקרקעי ישראל, משיקולים של לא להעביר לידיים זרות של אזרחי חוץ. 

הענקת זכויות בנייה ושינוי ייעוד של מקרקעין מהווים מכירה או רכישה של זכות במקרקעין, נקבע בפס"ד אלפנדרי, פס"ד הבונה.
המצב הוא כזה – זכות לבוא ולבנות דירה בת 3 חדשים , בניתי את הדירה. אחרי כמה שנים הדירה נהיית צפופה מבחינתי ואני פונה למנהל מקרקעי ישראל כדי שהוא ישנה את התוכנית שחלה על המקרקעין כך שאני אוכל לבנות חדר נוסף.
המנהל מבצע את הפרוצדורה הפנימית אצלו ויום אחד מודיע לי שיש אפשרות לבניית חדר נוסף ואתה מתבקש לבוא ולחתום על חוזה חכירה חדש שבוא במקום שזכויות הבנייה יהיו לדירה של 3 חדרים תקבל חוזה שבוא זכויות הבנייה הם לבית בן 4 חדשים.
פסקי הדין באים ואומרים שעצם החתימה על הסכם החכירה החדש יוצר אצלי רכישה של זכות במקרקעין משום שאגד הזכויות הקנייניות שלי גדל, ואגב כך גם ביחס לשינוי ייעוד, כלומר, לדוגמה, מקרקעין מסוימים היו מיועדים לחקלאות ומנהל מקרקעי ישראל משנה את היעוד שלהם לייעוד חקלאי ליעוד לבנייה ואז החתימה שלי על הסכם החכירה החדש בייעוד לבנייה מגדיל את אגד הזכויות הקנייניות שלי ואני אתחייב במס רכישה.
בפס"ד הדרי החוף בית המשפט הדגיש שעצם שינוי הייעוד על ידי רשויות התכנון לא הופך את שינוי הייעוד לרכישה של זכות במקרקעין אלא רק החתימה על הסכם החכירה בייעוד החדש יוצרת את אירוע המס. משמעות הדבר היא ששינוי ייעוד בקרקע פרטית כלומר בקרקע שהבעלות בה היא לא של מנהל מקרקעי ישראל לא תביא לחיוב במס.

זכות דיירות מוגנת – לא מהווה זכות במקרקעין שום שהגדרת חכירה לתקופה דורשת שזכותו של החוכר תהיה מכוח הסכם ואילו דיירות מוגנת היא זכות מכח הדין , מכח חוק הגנת הדייר.
יתחייב במס רווח הון.

הגדרת מכירה -
ס' 1 לחוק מיסוי מקרקעין.
ההגדרה פותחת ואומרת שמכירה מתגבשת בין אם ניתנה תמורה ובין לא ניתנה תמורה.
יום המכירה הוא יום כריתת ההסכם או החוזה ולא יום רישום הזכויות בטאבו.
קיימות 4 חלופות להגדרת מכירה: אנו נדון רק ב-3 בלבד

1. "הענקה העברה או ויתור על זכות במקרקעין" -
העברה של זכות במקרקעין מתרחשת כאשר הזכויות נרשמות בטאבו על-שם הרוכש.
הענקה  זה מצב שבו המוכר יוצר אצל הקונה זכות שלא הייתה קיימת קודם לכן, לדוגמה – המוכר מעניק זכות של שכירות כאשר זכות השכירות לא הייתה קיימת קודם לכן, רגע לפני החוזה.
ויתור זה ההפך מהענקה. כלומר זה מצב שבו זכות שהייתה קיימת נעלמת ולא עוברת לאחר. לדוגמה – שוכר של נכס שמקבל תשלום בכדי שהוא יוותר על זכות השכירות שלו , למשל על מנת לבעל הנכס יוכל למכור את הנכס שהוא נקי או כדי להרוס את הנכס או לכל מטרה אחרת שבעל הנכס רואה לנכון.
2. "הענקת זכות לקבל זכות במקרקעין, הסבה או ויתור על זכות" - 
נתמקד פה באפשרות של הענקת זכות לקבל זכות במקרקעין.
ראשית, חלופה זו היא החלופה השכיחה ביותר להתהוות של אירוע מס במישור מס שבח ומס רכישה, וזאת מהטעם שהיא מכוונת בראש ובראשונה לכך שחתימת חוזה יוצרת אירוע מס.
זכות לקבל זכות במקרקעין מתייחס גם לאופציות. אופציה לקנות זכות במקרקעין.

פס"ד וולף – קובע שאופציה שניתנת לרוכש לקנות בעתיד מקרקעין היא בגדר מכירה ויום הענקת האופציה הוא יום המכירה של הנכס עצמו, כלומר לא מחכים למועד שבו הרוכש יחליט אם לממש את האופציה אלא כבר ביום שבו ניתנת האופציה מתרחשת המכירה.

פס"ד גן – קובע שגם אופציה שניתנת למוכר לחייב את הקונה לקנות ממנו מקרקעין מהווה מכירה.
פס"ד הוא בעייתי משום שהוא לא מסתדר עם הלשון של החלופה השנייה להגדרת מכירה זאת משום שאופציית מוכר היא לא הענקה של זכות לקבל זכות במקרקעין אלא להפך – הענקה של זכות למכור מקרקעין.
פס"ד בר – לפי פסק הדין מאחר והתשלום עבור האופציה היה נמוך ( 10,000$ עבור דירה ששווה 520,000 $ )וגם סיכויי התממשות האופציה לא היו וודאיים. בית המשפט העליון קבע כי לא נוצר אירוע מס במישור מס שבח.
פסיקה זו מנוגדת למה שנקבע בפסק דין וולף והיא גם מנוגדת ללשון חוק מיסוי מקרקעין.
החל מיום7/11/2001 היום שבו תיקון 50 נכנס לתוקף מקבל בחשיבותו לתיקון 132 מ"ה.
ביום 7/11/2001 – נכנס לתוקף תיקון 50 לחוק מיסוי מקרקעין במסגרת התיקון נחקק סעיף 49י לחוק מיסוי מקרקעין, סעיף 49י (ב) קובע שהענקת אופציה לא תתחייב במס שבח ובמס רכישה אלה תתחייב במס רווח הון או במס הכנסה לפי העניין.
בעת מימוש האופציה קובע סעיף 49י(ג) שלעניין חישוב השבח התמורה  תהיה הסכום הנוסף שהתקבל אגב מימוש האופציה והיא לא תכלול את הסכום ששולם בזמנו עבור עצם קבלת אופציה.
לעניין חישוב מס רכישה ישולם מס רכישה הן על הסכום שהתקבל בזמנו עבור עצם קבלת האופציה והן בגין הסכום הנוסף שהתקבל אגב מימוש האופציה.

על איזה אופציה חל ס' 49י??

1. ס'49י מדבר רק על אופציית רוכש כלומר רק על אופציה שניתנת לרוכש לקנות בעתיד זכות במקרקעין (מקרה של וולף) הרוכש מחליט אם לקנות אותה בעתיד.
2. בעניין שני, האופציה צריכה להינתן בכתב. 
3. היא צריכה להיות אופציה סחירה שניתן להעבירה מיד ליד.
4. האופציה צריכה להיות בלתי חוזרת.
5. האופציה צריכה להיות לתקופה שאינה עולה על 24 חודשים.
6. התמורה לא עולה על 5% משווי הזכות במקרקעין
7. למחזיק האופציה לא ניתנה זכות חזקה במקרקעין , כלומר ניתנת אופציה אבל לא משתמש בהם.
8. יש לתת הוראה למנהל מיסוי מקרקעין תוך 30 ימים ויום מתן האופציה.
(דרך סעיף זה פועלות גם קבוצות הרכישה).

חוזה עם תנאי מתלה - 
הכוונה היא לחוזה שביצועו מותנה בהתקיימותו של תנאי חיצוני כלשהו.
בפס"ד אלדר שרון – קיומו של החוזה הותנה בכך שהרוכש יצליח להשיג רישיון בנייה על הקרקע. בית המשפט העליון קבע שיום המכירה הוא יום החתימה על החוזה ולא היום שבו התממש התנאי. זאת בנימוק שלפי דיני החוזים חוזה עם תנאי מתלה הוא חוזה שלם וגמור החל ממועד  כריתתו ומבחינת דיני החוזים הוא תקף כבר ביום החתימה.

3. "הענקה של זכות להורות על הענקה, העברה או הסבה של זכות במקרקעין או על ויתור עליה" – 
ההיגיון שבחלופה זו הוא שהזכות שיש לפלוני לקבוע למי תועבר הזכות במקרקעין הופכת אותו, למעשה, לבעל הנכס. 
לדוגמא -  ראובן מעניק לשמעון את הזכות להחליט על שם מי ירשם בניין משרדים.
בדוגמה שנתנו החלופה השלישית מונעת את האפשרות להימנע ממס רכישה בהעברה מראובן לשמעון. החלופה הקובעת שגם אם ראובן ייתן לשמעון רק את הזכות להחליט שבבוא היום הבניין ירשם על שם לוי הוא כבר ביצע בכך מכירה לשמעון. ללא החלופה הזו לא היה חיוב במס רכישה בהעברה מראובן לשמעון כי המקרקעין לא הועברו ביניהם אלא כל מה שניתן לשמעון זה הזכות להחליט בעתיד למי ראובן ימכור את הבניין.

4. החלופה דנה בעסקאות באיגוד מקרקעין – לא תייחס במסגרת הקורס לחלופה זו.
פעולות / מקרים שלא יראו בהם כ"מכירה"
הסעיפים הרלוונטיים 3, 4, 4א

סעיף 3:
קובע שהקניית זכות במקרקעין או זכות באיגוד מקרקעין לנאמן, לאפוטרופוס, למפרק או לכונס נכסים מכח אחד מהחוקים שמצוינים בסעיף לא מהווה מכירה.
ההיגיון הוא שהנאמן, האפוטרופוס ושאר הגורמים שמוזכרים בסעיף לא באמת רוכשים את הזכות במקרקעין עבור עצמם אלה הם רק אמצעי  לביצוע פעולות ביחס למקרקעין בסיטואציות מיוחדות.
סעיף 4:
הורשה אינה מכירה.

סעיף 4א:
העברת זכויות במקרקעין שנעשת על פי פסק דין שניתן אגב הליכי גירושין אם העברה בין בני הזוג או מהם לילדיהם לא מהווה מכירה.

פעולות / מקרים שיראו בהם כ"מכירה" – סעיף 5
1. סעיף 5(א) – הסעיף כולל מכירות מאונס, מכירות שנעדר מהם יסוד הסכמי.
יש 4 מקרים שמפורטים בסעיף:
1. תביעת חלוקה – כלומר, ישנו פסק דין שקובע שאני צריך לתת חלק מהנכס למישהו אחר.
2. הליכי מימוש משכנתא .
3. הליכי הוצאה לפועל.
4. הפקעה בתמורה מכירה, הפקעה ללא תמורה היא לא מכירה.
2. סעיף 5(ב) – שינוי ייעוד למלאי עסקי .
סעיף 5(ב) הוא המקבילה של ס' 100 לפקודה. הסעיף חל על ההעברה של זכות במקרקעין או זכות באיגוד מקרקעין מנכס פרטי מלאי ונכס הון למלאי.
מטרת סעיף 5(ב) היא לסגור את החיוב במס שבח ולפתוח את החיוב במס הכנסה.
הסעיף מדבר על 2 מקרים:
א. חלפו 4 שנים לפחות מיום רכישת הנכס ועד ליום שינוי הייעוד. במקרה כזה רואים את 
     שינוי הייעוד כמכירה אלא שמס השבח ומס הרכישה ישולמו רק במועד מכירת הנכס 
     כמלאי.
ב. עדיין לא חלפו 4 שנים מיום רכישת הנכס ועד ליום שינוי הייעוד. במקרה כזה לא יראו את 
     שינוי הייעוד כמכירה וכאשר המלאי העסקי יימכר עלות המלאי תהיה שווי הרכישה של 
     המקרקעין.
3. סעיף 5(ג) – מכירות של נכסי עיזבון.
סעיף 5(ג)(1) לחוק קובע שמכירת זכות במקרקעין שנמנתה על נכסי עיזבון יראו אותה כמכירה על אף סעיף 4 לחוק שקובע שהורשה היא לא מכירה.
הסעיף נועד למנוע את תכנון המס הבא:
המוריש קובע בצוואתו שלאחר פטירתו מנהל העיזבון ימכור את המקרקעין שכלולים בנכסי העיזבון ורק תמורת המכירה תחולק בין היורשים.
טענת היורשים במקרה כזה יכולה הייתה להיות שמכירת המקרקעין על ידי מנהל העיזבון היא חלק מהליך ההורשה ולפי ס' 4 הורשה איננה מכירה.
טענה זו של היורשים התקבלה על ידי בית המשפט העליון בפס"ד שפייר ובעקבות פסק הדין תוקן חוק מיסוי מקרקעין באמצעות הוספת סעיף 5(ג)(1) כך שמכירה כזו ע"י מנהל העיזבון יראו אותה כאילו היורשים מכרו את הזכות במקרקעין כך שהמכירה היא לא חלק מהליך ההורשה ומכאן שהיא עשויה להתחייב במס.
סעיף 5(ג)(4)
מדובר בסעיף שמקלעם הנישומים היות שהוא קובע שהחלוקה הראשונה של נכסי העיזבון בין אם היא נעשית לאחר הוצאת צו ירושה או צו קיום צוואה ובין אם היא נעשית לפני כן איננה מכירה ובלבד שלא ניתן כסף או כל נכס אחר שמקורו מחוץ לעיזבון. אם ניתנה תמורה שמקורה מחוץ לעיזבון יחול חיוב יחסי במס שבח
לדוגמא – אם העיזבון כולל מקרקעין ששווים 500 אלף ₪ וכן מזומן בבנק בשווי כלשהו ונניח שיש 2 יורשים שכל אחד מהם זכאי ל-50% מכל נכס מנכסי העיזבון אזי סעיף 5(ג)(4) מאפשר לאחד מהם לקבל 100% מהנכס המקרקעין וליורש השני לקבל את כל המזומן שבבנק וזאת מבלי שיראו את היורש השני כמי שמכר את חלקו במקרקעין בתמורה למזומן.
יש לשים לב שאם הזכויות במקרקעין כבר נרשמו בטאבו על שם היורשים אין אפשרות להפעיל הסעיף.
לפי פסק דין לבנונה - 
גם כאשר עבר פרק זמן ארוך של כ-14 שנה בין מועד הפטירה לבין המועד שבו היורשים ביקשו להפעיל את ס' 5(ג)(4) בית המשפט אישר שניתן להפעיל את הסעיף.

איגוד מקרקעין - 
חוק מיסוי מקרקעין במתכונתו הישנה חייב במס רק מכירה של זכויות במקרקעין. נישומים רבים השכילו להעביר מקרקעין שברשותם לידי חברה במסגרת שינוי מבנה פטור ממס ובשלב מאוחר יותר כאשר הם רצו למכור את המקרקעין הם עשו זאת על ידי ביצוע פעולות במבנה ההון של החברה, למשל, ע"י הפיכת המניות שלהם למניות נדחות (מניות נחותות שאפשר לקבל את ההשקעה אחרי שכל בעלי המניות בפירוק קיבלו את חלקם) או ביצוע פעולות אחרות במבנה ההון של החברה כגון: מכירת המניות .
לפיכך , תוקן חוק מיסוי מקרקעין באופן שנוספה לו הגדרה חדשה איגוד מקרקעין כך שגם מכירת המניות של החברה שבה מצויים המקרקעין תתחייב במס שבח ובמס רכישה.

איגוד מקרקעין - 
מוגדר בסעיף1 לחוק כחבר בני אדם שכל הנכסים שלו הם זכויות במקרקעין במישרין או בעקיפין.
מה זה בעקיפין? 
בפס"ד ישגב בניינים – קובע שהחזקה של מניות בחברה אחרת שהיא עצמה איגוד מקרקעין היא החזקה בעקיפין של זכויות במקרקעין.

זכויות באיגוד מקרקעין שיש לו מקרקעין באזור – שטחי יהודה ושומרון
ס' 16א(ה) לחוק מיסוי מקרקעין קובע שאם החברה הייתה נחשבת לאיגוד מקרקעין אילו המקרקעין היו בישראל יראו את תושב ישראל כמוכר את המניות של אותו איגוד כמי שביצע פעולה שחייבת במס שבח ובמס רכישה.
חברה שכל הזכויות בה רשומות למסחר בבורסה לא תהייה איגוד מקרקעין אפילו אם כל הנכסים שלה הם זכויות במקרקעין. 
הגדרת איגוד מקרקעין קובעת שגם אם לחברה יש נכסים נוספים שהם לא מקרקעין עדיין לא ייקחו אותם בחשבון  לעניין הבחינה האם מדובר באיגוד מקרקעין וזאת אלה אם הם עומדים בשני התנאים המצטברים הבאים:

1. משמשים לייצור הכנסתו של האיגוד.
2. הם אינם תפלים למטרות העיקריות של האיגוד המבוצעות למעשה ולא בדרך הרהיט. לדוגמא – בית מלון – מצד אחד לבית המלון יש נכסים נוספים מעבר למבנה של בית המלון כגון: כסאות, שולחנות, תמונות, כלי אוכל שמשמשים אותו לייצור הכנסה והם גם מהותיים לאפיון שלו כבית המלון והופכים אותו לכזה. לכן, בית מלון לא מהווה איגוד מקרקעין למרות שערך המקרקעין שבו הוא מאוד מהותי בהשוואה לערכם של  המיטלטלין  שציינו.
חברה קבלנית כאיגוד מקרקעין - 
בפסיקה הייתה מחלוקת האם חברה קבלנית יכולה להוות איגוד מקרקעין אבל בסופו של דבר בחוזר מס שבח 8/2003 נקבע שחברה קבלנית שתקיים תנאים מסוימים לא תחשב כאיגוד מקרקעין.
הגדרת פעולה באיגוד - 
הגדרה רחבה ביותר ולמעשה, כל הענקה של זכות באיגוד, הסבת זכות, העברה שלה, וויתור עליה ובכלל כל שינוי בזכויות שבאיגוד מהווה פעולה באיגוד בין אם הדבר נעשה בתמורה ובין אם הדבר נעשה ללא תמורה , החריג לכך , זו הקצאה.
הקצאה – היא לא פעולה באיגוד.

הקצאה – היא פעולה שמקיימת את 2 התנאים הבאים במצטבר:

1. הנפקה של זכויות באיגוד שלא נרכשו קודם לכן על ידי האיגוד כלומר, מדובר בהנפקה של זכויות חדשות ולא הנפקה חוזרת של זכויות שנרכשו קודם לכן ברכישה עצמית.
2. תמורת ההקצאה לא שולמה לבעלי הזכויות באיגוד במישרין או בעקיפין אלה נשארה באיגוד עצמו.
פתרון תרגול שאלה 1: זכות מקרקעין:
ציינו ונמקו אלו מבין הבאות מהוות "זכות במקרקעין" כהגדרתה בחוק מיסוי מקרקעין:
1. דירה בצרפת – לא זכות במקרקעין. כי הגדרת מקרקעין כוללת קרקע בישראל. מכירתה תתחייב במס רווח הון.
2. זכות חכירה ל-30 שנה בבית קולנוע בירושלים, לרבות במערכת ההגברה הניידת שלו  - זכות חכירה מהווה זכות במקרקעין משום שמדובר בחכירה לתקופה שעולה על 25שנה. עם זאת לפי פסק דין עיריית רמת גן שווי מערכת ההגברה הניידת לא תתחייב במס שבח ובמס רכישה אלה תתמסה למס רווח הון.
3. זכות דיירות מוגנת בבית מגורים בתל אביב – דירות מוגנת היא לא זכות במקרקעין משום שהיא ניתנה מכוח הדין ולא מכח הסכם.
4. קרקע באשדוד בידיו של סוחר קרקעות –  מדובר בזכות במקרקעין אלה שמכירת הזכות תהיה פטורה ממס שבח מכוח סעיף 50(א) לחוק אך תתחייב במס רכישה אצל הקונה.
5. זכות חכירה ל-3 שנים במקרקעין חקלאיים השייכים למינהל מקרקעי ישראל – מדובר בזכות במקרקעין בהנחה שמדובר בהרשאה שנהוג לחדש אותה מעת לעת.
אם נהוג לחדש כן ואם לא אז לא.
6. זכות חכירה ל-10 שנים בקרקע בחיפה, שניתנת למשה, כאשר כעבור 3 חודשים מתום תקופת החכירה, אחותו שלומית חוכרת את הקרקעל-16  שנים נוספות – 
מדובר בזכות במקרקעין לפי ס' 11 מצרפים את תקופות החכירה של משה ושלומית ומגיעים תקופה שעולה על 25 שנה.
7. זכות מעבר בחצר של דירת מגורים בנהריה, הניתנת לתקופה של 30 שנה – לא מדובר בזכות במקרקעין משום שזכות מעבר לא שקולה מבחינת התוכן שלה לחכירה לתקופה העולה ל-25 שנה או לבעלות.
פתרון שאלה מס'2 איגוד מקרקעין:
1. מדובר באיגוד מקרקעין משום שהמזומנים וני"ע אפילו אם הם מפיקים לחברה הכנסה זו הכנסה שהיא תפלה לפעילות של החברה.
2. לא מדובר באיגוד מקרקעין – משום שהמזומן בחברה שהעסק שלה הוא למתן הלוואות הוא גם משמש לייצור הכנסה וגם אינו תפל במטרות העיקריות שלה.
3. מדובר באיגוד מקרקעין היות שהציוד כבר לא משמש לייצור הכנסה.
4. בהנחה שהחברה היא חברה ישראלית  ומכירת המניות בה נעשית על ידי תושבי ישראל יחול חיוב במס שבח.
5. לא מדובר באיגוד מקרקעין. כי המיטלטלין משמשים לייצור הכנסה שהיא מרכזית לפעילות של בית המלון.
6. מדובר באיגוד מקרקעין משום שמדובר בחברה שכל הנכסים שלה הם בעקיפין (באמצעות החזקה מניות שלחברות אחרות) זכויות במקרקעין.
פס"ד ישגב בניינים.
שיעור שני 
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המשך פתרון תרגול:

תרגיל מס' 3 – הגדרת מכירה:

1. כן. מדובר במכירה. הענקת מתנה היא מכירה. מכירה מתגבשת בין בתמורה ובין ללא תמורה.
2. ס' 4 לחוק קובע כי הורשה איננה מכירה.
3. מדובר במכירה לפי פס"ד אלדר שרון גם חוזה שמותנה בהתקיימות של תנאי הוא חוזה שלם וגמורה כבר מרגע הכריתה שלו / החתימה עליו וכן מדובר במכירה.
4. במקרה שלפנינו ס' 49י שקובע מיסוי של עסקת אופציה בדרך דו שלבית אינו חל, זאת משום שאופציה לעניין ס' 49י היא רק אופציה שהשווי שלה הוא עד 5% משווי כל הזכות במקרקעין.
במקרה שלנו נתון  ששווי האופציה הוא 10%, לפיכך, חוזרים להגדרת מכירה בס' 1 לחוק מיוסי מקרקעין שכוללת גם זכאות לקבל זכאות במקרקעין.
ומכאן שהאופציה שבשאלה יוצרת מכירה שחייבת  במס שבח אצל מי שהעניק את האופציה ובמס רכישה אצל מי שקיבל את האופציה.
אמנם לפי הלשון של חוק מיסוי מקרקעין צריך להיות משולם מס שבח ומס רכישה על שווי כל הזכות במקרקעין (על כל ה-100%) אבל בהוראות המקצועיות של חוק מיסוי מקרקעין קבועה הקלה שלפיה ישולם מס שבח על ידי המוכר ומס רכישה על ידי הקונה רק בגין שווי האופציה (10% במקרה שלנו).
אם וכאשר האופציה תמומש בעתיד המוכר ישלם מס שבח על יתרת השווי של הזכות במקרקעין (90%) והרוכש ישלם מס רכישה על יתרת הסכום שהוא שילם (90%).
נזכיר, לפי פס"ד וולף אופציה שניתנת לרוכש לקנות זכות במקרקעין יוצרת מכירה ולעומת זאת בפס"ד בר נקבע שבנסיבות מיוחדות האופציה אינה יוצרת מכירה.
אנחנו נאמץ את הגישה של פס"ד וולף כי היא עולה בקנה אחד עם הוראות חוק מיסוי מקרקעין וכמו-כן נאמץ את החוזרים המקצועיים שקובעים את ההקלה לעניין חיוב רק של שווי האופציה ומס שבח ומס רכישה.
5. מדובר במכירה שכן הסכם הגירושין לא אושר בבית משפט (מקרה נדיר ביותר) ולכן ס'4א לא חל.
6. לא מדובר במכירה. לפי ס' 5(ג)(4) העברת זכויות בנכסי מקרקעין שכלולים בעיזבון בין היורשים לא מהווה מכירה ובלבד שמדובר בחלוקה ראשונה בין היורשים.
הערה: 
יש להבחין בין ס' 5(ג)(1) לבין ס' 5(ג)(4). 5(ג)(1) קובע שמכירה החוצה של נכסי עיזבון היא מכירה ולא חלק מהליך ההורשה בעוד שס' 5(ג)(4) מדבר על העברת זכויות במקרקעין בין היורשים ולא במכירה לצד ג'.
חלוקה ראשונה הכוונה היא למצב שבו הזכויות במקרקעין עדיין לא נרשמו בטאבו על שם היורשים. 
7. מדובר במכירה חלקית. במקרה שמתואר בשאלה שלומי מכר ליואל 1/4 מהמבנה המשרדי.
השבח החייב במס:
ס' 6(ב) לחוק מיסוי מקרקעין קובע שהשבח הוא הסכום שבוא עולה שווי המכירה על יתרת שווי הרכישה כמשמעותה בסעיף 47 לחוק.

שווי המכירה זה כמו התמורה במס רווח הון ויתרת שווי רכישה זה כמו יתרת מחיר מקורי.

שווי בחוק מיסוי מקרקעין:

ההגדרה נמצאת בס' 1 לחוק.

הכלל הוא שווי השוק שהיה מתקבל בין מוכר מרצון לקונה מרצון.
החריג, אם המכירה היא בכתב המחיר נקבע בתום לב ואין יחסים מיוחדים בין הצדדים יש לאמץ את התמורה החוזית.
בקובץ הפרשנות של חוק מיסוי מקרקעין נקבע כקו מנחה שפער של 30% ומעלה בין שווי השוק של הזכות במקרקעין לבין השווי החוזי יוצר חזקה שהמחיר נקבע שלא בתום לב או כתוצאה מיחסים מיוחדים. עם זאת גם פער קטן יותר לא מונע ממס שבח להתערב בשווי החוזי שנקבע ולהעמיד אותו על שווי השוק כפי שמס שבח רואה אותו.
מה זה יחסים מיוחדים?
ככלל יחסים מיוחדים הם יחסים שחורגים ממסגרת עסקית רגילה. 

פס"ד דנקנר – באותו מקרה דובר בבני זוג שרכשו דירה במחיר מוזל וזאת היות שהם היו חלק מקבוצת אוכלוסייה שהמדינה ביקשה להטיב איתה.
כאשר בני הזוג מכרו את הדירה כעבור שנה ברווח גדול הם טענו ששווי הרכישה שלהם הוא לא המחיר שהם שילמו אלה שווי השוק האמיתי שהיה לדירה ביום הרכישה, וזאת בטענה שמחיר הרכישה שלהם נקבע בעקבות יחסים מיוחדים שהתקיימו בינם לבין המדינה.
באופן מפתיע בית המשפט העליון קיבל את הטענה שלהם.
במקרים שבהם חוק מיסוי מקרקעין  קובע במפורש ששווי של זכות מסוימת אינו נקבע לפי שווי שוק או לפי שווי חוזי השווי יהיה כפי שנקבע בחוק מיסוי מקרקעין.

שווי המכירה:

לפי ס' 17(א) לחוק שווי המכירה הוא השווי ביום המכירה שהזכות נקייה מכל שעבוד, חוב, משכנתא או זכות אחרת שבאה להבטיח תשלום.
נשאלת השאלה מה קורה כאשר בחוזה נקבע שהתמורה היא דולרית והיא משולמת במספר תשלומים ושער הדולר משתנה?
השווי נקבע ביום המכירה. פס"ד ישראל קפיטל פרופרטי – לפי פס"ד שינוי בשער הדולר לא משנה את שווי המכירה היות ששווי המכירה נקבע בהתאם לסעיף 17(א) כבר ביום המכירה עצמו. 
הפרשי שער שמתווספים או שנגרעים לאחר יום המכירה יטופלו במסגרת פקודת מס הכנסה כהכנסות מימון, הוצאות מימון. (אופייני לשנת 2008-2009 שבהם שער הדולר ירד).

ס' 17 (ב) לחוק מיסוי מקרקעין קובע ששווי המכירה של זכות שהופקעה יהיה השווי שנקבע לצורך מתן פיצויים בגינה.

ס' 17(ד) קובע שכאשר רוכש לוקח על עצמו את תשלום מס השבח שחל על המוכר מס השבח יתווסף לשוויי המכירה בשיטה של "גילום מלא".
"גילום מלא" – הכוונה היא לסכום שלאחר שנפחית ממנו את מס השבח נקבל את התמורה נטו שנקבעה בחוזה.



נניח לצורך הדוגמא, 
נניח שבחוזה שבין המוכר לבין הרוכש נקבע שהרוכש ישלם למוכר K100 ₪ וכן הרוכש יקח על עצמו את תשלום מס השבח שחל על המוכר.
ס' 17 ד מאפשר למנהל מיסוי מקרקעין לקבוע את שווי המכירה באמצעות הנוסחה הבאה (לצורך הפשטות נניח שיתרת שווי הרכישה הוא זניח ושיעור מס השבח הוא 30%):

100,000 / (1-0/3) = 143.000

במקרה זה שיטת הגילום שווי הרכישה הוא K143 שהוא הסכום שכאשר נפחית ממנו את מס השבח נחזור לתמורה החוזית נטו K100 ₪ שנקבה בחוזה.
שיטה אחרת לחישוב שווי המכירה שהייתה קיימת עד לחקיקת ס' 17(ד) היא שיטה של גילום חלקי, שיטת הגילום החלקי זכתה לאישור בפס"ד זנזורי – אלה שבעקבות פס"ד נוסף סעיף 17(ד) לחוק כך שהילכת זנזורי לא חל.

האם שווי המכירה כולל מע"מ או לא כולל מע"מ?
התשובה:
כאשר המוכר חייב במע"מ בגין המכירה המע"מ לא מהווה חלק משווי המכירה.
והסיבה לזה, מדובר בסכום שמועבר לידי רשות המיסים ולא זורם לכיסו של המוכר.
שווי הרכישה
לפי ס' 21(א) לחוק מיסוי מקרקעין שווי הרכישה הוא השווי ביום הרכישה על ידי מי שכעת מוכר את הזכות במקרקעין.
כמה עלה לי המוכר –רכישת הזכות?
יחד עם זאת הסעיף ממשיך וקובע שאם כאשר נרכשה הזכות במקרקעין נקבע לה שווי במסגרת שומת מס השבח שהוצעה בזמנו , שווי הרכישה יהיה השווי שנקבע בזמנו וראו סעיף 21(ב) שקובע זאת.

דוגמא ליישום הסעיף:
נניח ונרכשה חנות תמורת 100 המוכר והרוכש הצהירו  למס שבח הצהרה לא נכונה על 80.
כאשר בעתיד מיש רכש את החנות ימכור אותה, נניח ב- 200 הוא ישלם מס שבח על סכום של 120, 200-80 הוא לא יוכל לטעון שצריך ללכת לפי שווי השוק ביום הרכישה שעמד על 100.
שווי הרכישה במכירת חלק מסוים או בלתי מסוים ממקרקעין:
ס' 22 לחוק מיסוי מקרקעין קובע שבמכירת זכות בחלק מסוים או בלתי מסוים במקרקעין שווי הרכישה יהיה חלק יחסי משווי הרכישה כיחס שבין החלק הנמכר לבין כלל הזכות.
החוק לא מפרט האם מדובר ביחס של שטח או ביחס של שווי.
במקרקעין הומוגניים שבהם שווי כל חלק וחלק הוא זהה ממילא נגיע לאותה תוצאה גם בשיטה של שטחים וגם בשיטה של שווים. 
במקרקעין הטרוגניים, כלומר, במקרקעין שבהם יש בהבדל בשווי בין חלקים שונים של המקרקעין ייווצר הבדל בחישוב לפי כל אחת מהשיטות.

בפס"ד מירון – נדונה מכירה  של 57% ממקרקעין שנמצאים בגוש הגדול בתל אביב.
החלק המזרחי של המקרקעין היה עדיף על החלק המערבי של המקרקעין ולכן השווי שלו היה גדול יותר.
בית המשפט פסק שכאשר קיים זיהוי ספציפי , כלומר, בחוזה הרכישה של המקרקעין נקבע שווי הרכישה של החלק שבסופו של דבר נמכר או כאשר המוכר מסוגל להוכיח מה היה השווי של החלק שנמכר ביום שנרכש נאמץ שיטה של שווי. 
בשאר המקרים המבחן הוא מבחן של שטחים. היחס שבין השטח שנמכר לכלל שטח המקרקעין.

עקרון רציפות המס
עקרון העל ביחס לשווי הרכישה הוא עיקרון רציפות המס. לפי עקרון זה כל עליית ערך של המקרקעין תחויב במס במוקדם או במאוחר ולא תיווצר עליית ערך שתחמוק מרשת המס.

בפס"ד מרים פישר ובפס"ד יוסף אברהם – נקבע שעקרון רציפות המס עשוי לגבור גם על ההוראות הדווקניות המילוליות של חוק מיסוי מקרקעין באותם מקרים –פס"ד – דובר ברצף העברות של מקרקעין שהיו פטורות ממס אלא שההוראות המילוליות של חוק מיסוי מקרקעין לא הובילו לכך ששווי הרכישה של המקרקעין יהיה שווי הרכישה של הרוכש האחרון שקנה את המקרקעין בתמורה.
ובכל זאת בית המשפט קובע שיש לשוב לשווי הרכישה הזה.


אישה מוכרת החוצה
בן נתן לאשתו
מתנה לבן
א


250


180
150

100
שווי שוק

שווי הרכישה במקרים המיוחדים:
1. כניסת לנעלי המקרקעין – ס' 32
ס' 32 קובע ששווי הרכישה של זכות במקרקעין שהתקבלה כפיצוי בעד זכות אחרת במקרקעין שהופקעה כאמור בסעיף 64 לחוק או שהתקבלה בחליפין פטורים ממס לפי ס' 65,67,68 לחוק יהיה שווי הרכישה של הזכות במקרקעין שהופקעה או שניתנה בחליפין.
לדוגמה:

מכירת מקרקעין ב
נתנו מקרקעין ב   הפקיעו מקרקעין א

רכישת מקרקעין א
ב-300 ₪

         שווי רכישה מקורית               שווי לאותו יום 150 ₪ 


רכישה ב-100 ₪


         היסטורית – 120 ₪  - שווי השוק 150 ₪ 



להפקעה יש פטור לפי ס' 64 הפקעה שהתקבלה זכות אחרת במקרקעין.
ס' 64 לחוק מיסוי מקרקעין מעניק פטור ממס שבת בהפקעה של זכות במקרקעין שתמורתה זכות במקרקעין בלבד. בדוגמה הנ"ל קובע ס' 32 לחוק ששווי הרכישה של מקרקעין ב יהיה שווי הרכישה של מקרקעין א שהופקעו , כלומר 100 ₪.
ס' 65 מעניק פטור ממס בהחלפת מקרקעין בשל צו של רשות מוסמכת כלומר מתייחסת למצב שבו לדוגמה לפי החלטת בית משפט אני צריך למסור את מקרקעין א ולקבל במקומם את מקרקעין ב.
ביחס לס' 65 אם לא התקבלה תמורה במזומן הפטור יהיה מלא ואם התקבל מזומן הפטור יהיה חלקי והחיוב במס יקבע לפי היחס שבן המזומן שהתקבל לבין שווי הזכות כולה.
זאת להבדיל מס' 64 שבו אם שולמה תמורה במזומן אין פטור בכלל.

ס' 67 פטור באיגוד וחלוקה של מקרקעין, לדוגמה, אם ל-א יש 100% מחלקה א ול-ב יש 100% מחלקה ב, והמקרקעין גובלים זה לזה אז איגוד המקרקעין באופן שמקרקעין א ומקרקעין ב יאוחדו לחלקה אחת שבה לכל אחד מהצדדים יהיו 50% מהזכויות או כל חלוקה אחרת- פטורה ממס שבח.

ס' 68 מעניק פטור ממס לחליפין ללא תמורה נוספת של מקרקעין שמשמשים לעיבוד חקלאי בין חברי אגודה שיתופית חקלאית.
2. כניסה לנעלי המוכר – ס' 29 לחוק
הכלל – שווי הרכישה של זכות במקרקעין שהתקבלה על ידי המוכר ללא תמורה הוא שוויה ביום קבלתה אבל אם המכירה למוכר הייתה פטורה ממס לפי ס' 62,63,66,69 לחוק שווי הרכישה יהיה השווי שהיה נקבע אילו הזכות נמכרה על ידי מי שממנו היא התקבלה.

ס' 62 – מעניק פטור ממס למכירת זכות במקרקעין ללא תמורה מיחיד לקרובו. הס'/הפטור לא חל אם המכירה היא לחברה שבבעלות היחיד.
ס' 63 – ויתור על זכות במקרקעין ללא תמורה פטורה ממס שבח.

ס'66 – מדבר על אגודה שיתופית שמחלקת קרקעות בין חבריה אשר הקרקעות עובדו בעבר על ידי חבריה. 

ס' 69 – העברה מנאמן לנהנה פטורה ממס.

בנושא הנאמנות – יש למעשה 3 גופים רלוונטיים:

1. יוצר הנאמנות – אותו אדם שמעביר את הנכס לידי הנאמן והוא קובע מה יהיו התנאים שלפיהם תתנהל הנאמנות , מי יהיה הנהנה מהנאמנות וכיצד היא תנוהל.
2. הנאמן –מי שצריך לנהל את הנכס לטובת הנהנה ולפעול לפי תנאי הסכם הנאמנות.
לנאמן אין עניין אישי בנכס , הוא לא זכאי לקבל כל תמורה שהיא מהנכס אלה מה שהוא מקבל זה רק שכר סביר עבור עצם ניהול הנאמנות.
3. הנהנה – מי שהנאמנות מתנהלת לטובתו והוא זה שרשאי לקבל בסופו של דבר את הנכס או את הפרות שלו.
3. ס' 26 מכירת מקרקעין שהתקבלו בירושה:
מס רווח הון.
אם המוריש נפטר עד ליום 31/3/81 שווי הרכישה של היורש הוא השווי היום פטירת המוריש.
לעומת זאת, אם המוריש נפטר מיום 1/4/81 ואילך תעשה כניסה לנעליים , כלומר, שווי הרכישה של היורש הוא השווי שהיה נקבע אילו המקרקעין נמכרו על ידי המוריש.

האם שווי הרכישה כולל מע"מ?
כאשר הרוכש הוא לא עוסק כהגדרתו בחוק מע"מ – שווי הרכישה כולל מע"מ , לדוגמא – אם רכשתי דירת מגורים תמורת M1 ₪ + מע"מ אני אשלם מס רכישה על 1,116,000 ₪ , אשלם מס רכישה גם על מרכיב המע"מ . הסיבה לזה היא שחבות המע"מ היא אפקטיבית.
לעומת זאת, אם הרוכש הוא עוסק כהגדרתו בחוק מע"מ – שווי הרכישה אצלו לא כולל מע"מ. הסיבה לכך היא שהוא רשאי לנכות את המע"מ שגולגל עליו מעסקאות אחרות שהוא מבצע.
עוסק לפי חוק מע"מ הוא מי שרשאי לקזז מע"מ שהוא שילם במקום מי שנתן לו שרות או מכר לו נכס מהמע"מ שבו הוא חייב בגין נכסים שהוא מכר ושירותים שהוא נתן.
ניכויים מהשבח וחישוב במס
הניכויים המותרים מהשבח
ס' 39 לחוק מיסוי מקרקעין קובע שלשם קביעת השבח יותרו בניכוי הוצאות שהוצאו ברכישת הזכות במקרקעין או במכירתה, לרבות, הניכויים שמצוינים במפורש בפסקאות 1-12 של ס' 39 והכל בתנאי שמתקיימים 2 התנאים המצטברים הבאים:

1. הניכוי איננו חלק משווי הרכישה של המקרקעין.
2. הניכוי לא הותר במישור מס הכנסה.
לדוגמא – עסק שמשלם ארנונה , מנכים את ההוצאה לצורכי מס , כשאני אמכור את המקרקעין הארנונה כבר נוכתה במישור מס הכנסה והיא לא תנוכה שוב במישור מס שבח.
הניכויים מתווספים לשווי הרכישה וליתרת שווי הרכישה ולמקטינים את השבח.

יש לציין שעד תיקון 55 לחוק מיסוי מקרקעין שנכנס לתוקף ביום 12/4/2005 רשימת הניכויים הייתה רשימה סגורה בעוד שהיום מדובר ברשימה פתוחה (הס' קובע שהניכויים המותרים הם לרבות – הניכויים שמצוינים במפורש אבל לא רק הם). הניכויים המותרים:

1. ס' 39(1)  - הוצאות השבחה , כלומר, כל ההוצאות שהוציא המוכר מיום הרכישה ועד יום המכירה לשם השבחת המקרקעין כולל השבחה שביצעו בעל הנכס וקרוביו בעצמם.
2. ס' 39(2) – דמי פינוי, כלומר, דמי פינוי שמשולמים עבור פינוי הנכס מותרים בניכוי.
3. ס' 39(2א) – פינוי פולשים , לפי הס' ניתן לנכות בחישוב השבח סכום ששולם לשם פינוי של מי שהחזיק במקרקעין במשך שנה לפחות בתנאי שהוא לא קרוב של בעל המקרקעין.
4. ס' 39(3) – הוצאות שהוציא המוכר להשבחת מקרקעין שהם סמוכים למקרקעין שנמכרו בתנאי שהוצאות אלה העלו את ערך המקרקעין הנמכרים.
5. ס' 39(4) – מתיר בניכוי מס רכישה וכן אגרות שונות שהוטלו על המקרקעין.
6. ס' 39(5) – דמי תיווך ששילם המוכר בעבר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין אך לא יותר מ-2% מהתמורה שניתנה בזמנו עבר במקרקעין.
7. ס'39(6) – דמי תיווך ששילם מוכר בקשר למכירת הזכות במקרקעין אך לא יותר מ-2% מהתמורה אלה אם הוכיח המוכר שהיו קיימות נסיבות מיוחדות שבגללן מוצדק להכיר בניכוי דמי תיווך שעולים על 2%.
למשל- לא מצליח למכור את הנכס, נכס בעייתי.
8. ס' 39(7) – שכר טרחת עו"ד ששלם המוכר בקשר לרכישת הזכות במקרקעין או מכירתה ללא שום מגבלה.
בפס"ד גבריאלי – נידון מקרה שבו שכר טרחת עו"ד היווה 51% מהתמורה , בית המשפט העליון הפך את הפסיקה של ועדת הערער של אותו מקרה וקבע שאין מקום להגביל את שכר הטרחה שמותר בניכוי ובלבד שהמוכר הצליח להוכיח שכל הסכום שולם לעו"ד ביחס למכירת הזכות המקרקעין ולא ביחס לשירותים אחרים נוספים שעו"ד נתן.
9. ס'39(7א) – שכר טרחת שמאי מקרקעין ושכר טרחה של מודד מוסמך שהוצאו ביחס לרכישה של המקרקעין וביחס להשבחת המקרקעין או ביחס למכירת המקרקעין.
10. ס'39(7ב) – הוצאות שהוציא המוכר לשם הוכחת זכויותיו במקרקעין, הכוונה היא למצב שבו מישהו טוען שהוא בעל זכויות במקרקעין ולא אני מוציא הוצאות משפטיות ואחרות בכדי להוכיח  שאני בעל הזכויות , והוצאות אלו מותרות בניכוי בחישוב השבח.
11. ס'39(8) – מס רכוש מותר בניכוי.
מס רכוש – הוא מס שהוטל עד לסוף שנת 1999 בשיעור של 2% משווי המקרקעין על מי שהחזיק בקרקעות שעליהן לא נעשתה בנייה.
מס הרכוש בוטל החל משנת 2000. מי שהחזיק בנכס לפני יוכל להתחשב על המס ששילם.
12. ס'39(8א) – בוטל!
מס מכירה שהוטל על עסקאות שנעשו עד ליום 31/7/2007 הותר בניכוי בחישוב השבח . מס מכירה בוטל החל מיום 1/8/2007. 
13. ס'39(9) – הס' מאפשר לנכות בחישוב השבח דמי הסכמה ששולמו לבעל המקרקעין עבור ההסכמה שלו למכירת הזכות. הכוונה היא בדרך כלל לתשלום של דמי הסכמה למנהל מקרקעי ישראל עבור הסכמתו של המנהל שהוא הבעלים של הקרקע למכירת זכות החכירה במקרקעין מהמוכר לרוכש.
14. ס'39(10) – מאפשר ניכוי של דמי עמילות(עמלה) ששילם מוכר לבעל משכנתא תמורת הסכמתו לאותה מכירה אך לא יותר מ-2% מסכום המשכנתא שטרם נפרע.
דוגמא: לקחתי משכנתא מהבנק על מנת לקנות דירה וכאשר אני מוכר את הזכויות בדירה אני קובע עם הרוכש בחוזה שהוא יחזיר את יתרת המשכנתא במקומי, כדי לעשות מהלך זה אני זקוק להסכמה של הבנק, הבנק גובה עבור ההסכמה שלו דמי עמילות שאותם אני כמוכר יכול לנכות בחישוב השבח.
15. ס'39(11) – היטל השבחה – תשלום שמשולם לרשות המקומית בשיעור של 50% מעליית הערך של מקרקעין שנובעת מפעולות של רשות התכנון. לדוגמא – אישור תוכנית, מתן הקלה, או אפשרות לשימוש חורג.
לדוגמא – אם יש מקרקעין, דירת מגורים, שיש בה  4 חדרים ושוויה הוא M1 ₪ והרשות המקומית משנה את תוכנית המתאר שחלה על הדירה באופן שאני אוכל לבנות על המקרקעין חדר נוסף ועקב כך השווי של הדירה עולה ב-K200 ₪ אני אצטרך לשלם היטל השבחה של K100 ₪, את אותם K100 ₪ אני אוכל לנכות בחישוב השבח.
16. ס'39(11א) – הוצאות להכנת דוחות למס שבח והוצאות שהוצאו בהליכי השגה, ערער וערעור מותרות בניכוי בחישוב השבח.
השגה – מוגשת למשרד מיסוי מקרקעין מקביל להשגה שמוגשת בפ"ש ; ערער הכוונה היא דיון משפטי בפני ועדת ערער לעניין מס שבח שיושבת בתוך בית המשפט המחוזי ; ערעור הכוונה היא לערעור לבית המשפט העליון על החלטה של ועדת הערער.
17. ס'39(12) – מדובר בסעיף טכני שמסביר שכאשר המוכר נכנס לנעלים אז הוא יוכל לנכות את כל הניכויים שהמעביר היה רשאי לנכות (מעיין רצף זכות לניכויים).
ניכוי הוצאות ריבית ראלית – ס' 39א

עד לתיקון50 לחוק מיסוי מקרקעין שנכנס לתוך לתוקף 7/11/2001 , בחוק מיסוי מקרקעין לא נקבעה באופן מפורש האפשרות לכות הוצאות ריבית ראליות בחישוב השבח.
ובכל זאת, בפס"ד מ.ל.השקעות – בית המשפט העליון קבע שהוצאות מימון ראליות ניתנות לניכוי מכוח העיקרון של גביית מס אמת ומיסוי הרווח הכלכלי האמיתי שנצמח לבעל המקרקעין.
בעקבות תיקון 50 נחקק ס' 39א והוא מתיר במפורש ניכוי של הוצאות ריבית ראליות בהתקיים כל התנאים המצטברים הבאים:

1. מדובר בהוצאות ריבית ראליות שנצברו מיום הרכישה  ועד 90 יום לאחר תאריך המכירה.
2. תשלומי הריבית הראלית אינם מותרים בניכוי על פי פקודת מס הכנסה.
3. ההלוואה התקבלה לשם רכישה או לשם השבחה של הזכות במקרקעין ובסמוך ליום הרכישה או ההשבחה או שהתקבלה לשם פירעון של יתרת הלוואה שהתקבלה לשם רכישה או השבחה.
4. ההלוואה לא התקבלה מקרוב.
5. כשהמוכר לא מנהל הנהלת חשבונות כפולה נדרש שההלוואה תהיה מובטחת בשעבוד או קיימת הארת אזהרה –כוונה לרישום בטאבו שלפיו פלוני עשה עסקה מסוימת.
רישום של הרכישה במקרקעין זה רישום מסודר.
הוצאות פחת
יתרת שווי הרכישה מוגדרת בס' 47 לחוק כשווי הרכישה בניכוי פחת.
פחת מוגדר באותו ס' כסכומים שניתן לנכות אותם לפי ס' 21 לפקודה.
הפסיקה במ"ה פס"ד בן משה ובעקבותיו במס שבח פס"ד שינפוקס קבעו שאם המוכר יכול היה לנכות פחת במס הכנסה יופחת שווי הרכישה בגובה הפחת שניתן היה לנכות אותו גם אם המוכר לא ניצל את האפשרות לתבוע את הפחת במס הכנסה.

יחד עם זאת בפס"ד לילי שמשון שניתן לאחרונה קבעה ועדת הערער שאם לא נוכה בפועל פחת במישור מס הכנסה הפחת שלא נתבע במס הכנסה לא יופחת משווי הרכישה לעניין מיסוי מקרקעין.
למבחן אני ננקוט בגישה של פס"ד בן משה ופס"ד שינפוקס שלפיו פחת שלא נוכה וניתן היה לנכות אותו במס הכנסה יופחת בכל זאת משווי הרכישה , כלומר אם הנישום לא תבע את הפחת הוא נפגע פעמיים. לא ניכה במ"ה ולא יכול לנכות במס שבח.
שיעור שלישי 
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חישוב מס השבח
שיעור המס אצל יחיד -  סעיף 28א(ב), (ב1)(ג) לחוק

המס על השבח הריאלי

בדומה למה רווח הון חלה הוראה של לינאריות אלה שאם במס רווח הון המועד הקובע היה 1/1/2003 במס שבח יום התחילה הוא 7/11/2001 כי זה היום שבו נכנס לתוקף תיקון 50 (דיברנו על זה בשיעורים קודמים).
שיעור מס השבח בגין שבח ראלי שנצמח במיום 7/11/2001 הוא 20%
ושיעור מס השבח בגין השבח הראלי שנצמח עד 6/11/2001 הוא שיעור המס השולי של היחיד.

פס"ד פוליטי - 
לפי פס"ד פוליטי חייבים ליישם את החישוב הלינארי אפילו אם המוכר מסוגל להוכיח מתי בדיוק נצמח לו השבח.

סכום אינפלציוני - 
בדיוק כמו במס רווח הון  הס"א עד 31/12/1993 חייב ב- 10% ושאר הס"א פטור.

שיעור המס אצל חברה – סעיף 48א(א), (א1), (ג)

מס שבח ראלי 
דומה מאוד למס רווח הון. ביחס למכירות החל מ- 1/1/2010 ואילך שיעור מס חברות.
ביחס למכירות עד סוף שנת המס 2009 – לינאריות, כלומר, אם מדובר בנכס שנרכש לפני 7/11/2001 התקופה שעד 7/11/2001 תחויב במס חברות והשבח הראלי מיום 7/11/2001 ואילך בשיעור 25%.
אם מדובר בנכס שנקנה מיום 7/11/2001 ואילך – לא מכילים לינאריות אלה שיעור המס יהיה שיעור מס חברות.

דוגמא - 
נניח שקניתי נכס ב- 2002 ונמכר ב- 2009. שיעור מס החברות ב- 2009 היה 26%.
מה שיעור המס שיחול על השבח הראלי במכירת הנכס ?

תשובה: 25%.

סיכום:
מכירה מ- 1.1.10 – שיעור מס חברות
רכישה מ-7/11/2001 ועד 31/12/2009 – 25%
רכישה עד 6/11/2001 ומכירה עד 31/12/2009 – לינאריות:
מס חברות בגין התקופה עד 6/11/2001
25% בגין התקופה שמיום 7/11/01 ועד המכירה.
סכום אינפלציוני
הכלל אותו כלל – 10% בגין הס"א עד סוף 1993 והס"א ממועד זה ואילך – פטור.

שיעורי מס היסטוריים
לפי סעיף 48א(ד)(1) שיעור המס על נכסי מקרקעין שנרכשו עד סוף שנת המס 1948 הוא 12%.
שנת המס 1948 – מ- 1/4/1948 ועד 31/3/1949.

כמו במס רווח הון אם מתקדמים לשנת המס 1949 – נכס שנרכש ב- 1949 שיעור המס בגינו יהיה 13%. 
מוסיפים עוד 1% לכל שנה עד שנת המס 1960 – שאז שיעור המס הוא 24% בשנת 1960.
שנת המס 1961 מתחילה 1/4/1960 ומסתיימת ב- 31/3/1961.

שיעור המס ההיסטורי מוטל על כלל השבח ולא רק על השבח הראלי , כלומר לא מבצעים פיצול בין שבח ראלי ובין ס"א אלה מטילים שיעור מס היסטורי על כל השבח.

שימוש במס היסטורי זו אפשרות ולא חובה , כלומר, המוכר יבדוק מה סכום מס השבח שמתקבל בחישוב רגיל ישווה אותו לסכום מס השבח שמתקבל בחישוב לפי שיעורי מס היסטוריים ויבחר את הנמוך מביניהם.

לפי סעיף 48א(ד)(2) – אם מדובר בחברה שיש לה הכנסה מעסק או שמדובר ביחיד שקיבל את המקרקעין אגב פירוק חברה אז החל מ- 1/1/2005 יש להוסיף לשיעור המס ההיסטורי 1% בגין כל שנה עד לשיעור מקסימלי של 20% אצל היחיד ושיעור מס חברות אצל החברה.

דוגמא - 
נניח ומדובר ביחיד שרכש מגרש ב- 1/1/1951 ומכר אותו ב- 1/1/2008.
מה שיעור המס היסטורי??
תשובה: 14%.

אם הינו מנשים את הנתונים לחברה שיש לה הכנסה מעסק. שיעור מס חברות ב-2008 27%.
תשובה: 18%.
14% שיעור מס בסיסי
2005-2008 – 4%

סעיף 28א (ד)(3) - 
לפי סעיף זה כאשר מדובר במוכר שהוא לא חברה שיש לה הכנסה מעסק ולא יחיד שקיבל את המקרקעין בעקבות פירוק של חברה יתווספו לשיעור המס ההיסטורי אחוזים כדלקמן:
בשנת המס 2011 – 1%
בשנת המס 2012 – 1%
בשנת המס 2013 – 2% ואילך
שיעור המס ההיסטורי לאחר ההוספה של ה% לא יעלה על 20% אצל היחיד ומס חברות אצל החברה.

הנחה ממס שבח בגין מקרקעין שנרכשו מיום 7/11/2001 ועד ליום 31/12/2003 סעיף 28א (ד1)
אם הרכישה מיום 7/11/2001 ועד 31/12/02 – הנחה של 20%
אם הרכישה מיום 1/1/2003 ועד 31/12/2003 – הנחה של 10%.

ההנחה אינה חלה ביחס למקרקעין שהיו קרקע אלה אם ביחס לקרקע קיימת תוכנית בנייה ונבנה בניין לפחות על 70% מהשטח של הקרקע בתוך 5 שנים.

שיעור המס בהפקעה
לפי ס'48ג שיעור המס בהפקעת מקרקעין או בהחלפת מקרקעין עקב צו של רשות מוסמכת כאמור בסעיף 65 לחוק יהיה מחצית המס. כלומר, מחשבים את חבות מס השבח ונותנים הנחה של  מחצית המס.  לדוגמא אם חבות המס היא K100 ₪ ומדובר בהפקעה ישולמו רק K50 ₪. 

הוראות מיוחדות ביחס לחישוב השבח בפעולה שאיגוד מקרקעין
לפי ס' 7א(א) לחוק בחישוב השבח יחולו הוראות חלק ה לפקודת מס הכנסה.
ההתייחסות למכירה של מניה באיגוד מקרקעין זהה להתייחסות למכירה של מניה בחברה רגילה.
ככל שמדובר בחישוב השבח.

ההפנייה לחלק ה לפקודה פירושה אימוץ כל ההוראות שמצויות בפקודה, לדוגמא – ברגע שפונים לחלק ה לפקודה אפשר לנכות דמי תיווך ללא מגבלת 2% שנמצא בסעיף 39 לחוק מיסוי מקרקעין. בנוסף, בחוק מיסוי מקרקעין כאשר יש הוצאה במכירה ששולמה לאחר יום המכירה מהוונים אותה אחורה ליום המכירה ולעומת זאת בחלק ה לפקודה לא מבצעים היוון כזה.
דוגמא נוספת, בחלק ה לפקודה מחשבים רר"לים במכירת המניה ובחוק מיסוי מקרקעין אין התייחסות לרר"לים. 

לעניין שיעורי המס סעיף 7א(ג) קובע ששיעורי המס יהיו לפי חוק מיסוי מקרקעין ולא לפי חלק ה לפקודה.
סעיף 7א(ב) קובע המחוקק שבפעולה באיגוד מקרקעין ישולם מס רכישה. 

סעיף 7א(ג) קובע שלעניין פטורים יחול חוק מיסוי מקרקעין.

מדדים: במכירות עד 31.3.2011 חישוב המס יהיה לפי  מדד "בגין"

              במכירות לאחר 31.3.2011 חישוב המס יהיה  לפי מדד "ידוע"    

פתרון תרגיל מס' 4
תמורה


200,000
שכ"ט עו"ד

(1,000)

דמי תיווך

(3,970)

קרקע


(70,000)
  

מס רכישה

(3,500)
= K70*5%

מבנה


(51,200)
= (9 * 0.04 – 1)*K80
שבח


70,330
חישוב סכום אינפלציוני: חישוב לפי מדד בגין
בגין הקרקע 
24,500  =  (1- 135/100) * K70
מס רכישה
1,225    = (1- 135/100)*3,500
מבנה חנות
11,636
= (1- 135/110) * 51,200
סה"כ

37,361
שבח ראלי
32,969
= 37,361 – 70,330

סכום אינפלציוני חייב: 3,675
= (1- 105/100) * (3,500מס רכישה+קרקעK70)
חישוב מס שבח – 

בגין סכום אינפלציוני חייב – 367 
= 10%*3,675

בגין שבח ראלי - 
11,325

=20%*(7.167/16)*32,969+ 46%*( 8.833/16 )*32,969
סה"כ מס שבח

11,692 ₪ 

המרכיב המוביל זה הקרקע
רכישה 1/1/93 – מכירה 1/1/09 – 16 שנים
רכישה עד 7/11/01 – 8 שנים ו-10/12 חודשים  - 8.8333
מ- 7/11/01 ועד 1/1/09 – 7 שנים ו- 2/12 חודשים – 7.167

פתרון שאלה מס' 5 : חישוב מס השבח ומכירת זכות באיגוד מקרקעין
תמורה 


90,000
שכ"ט עו"ד

(1,000)
"תמורה לפי ס' 88
89,000

מ.מ.


(60,000)
שבח


29,000
סכום אינפלציוני: שכולו פטור – 4,800 = 8% * K60

שבח ראלי -  24,200
=4,800 – 29,000

מס שבח בגין השבח הראלי:   5,781 ₪ 
=20%*60/72*24,200 + 48%*10/72*24,200

רכישה 1.1.01 – מכירה 1.1.07 – 72 חודשים
מ-1.1.01 – 7.11.01 – 10 חודשים

הנחה ממס שבח ניתנת רק ברכישה של זכות במקרקעין ולא ברכישה של זכות באיגוד מקרקעין  מה גם שבמקרה זה הרכישה הייתה של מניות של חברה רגילה שלא הייתה איגוד מקרקעין ביום הרכישה שלה. 
מס רכישה – מה שנקנה זה מניה של חברה רגילה ולכן אין מס רכישה , לא של איגוד מקרקעין.
ביחס לשכר טרחת העו"ד נאמר בשאלה ששכר טרחת עו"ד הוא 1,000 ₪ , לפי הפסיקה שקיימת במע"מ כשנקבע סכום מסוים ולא נאמר אם הוא כולל מע"מ או לא כולל מע"מ הוא יפורש כאילו הוא כולל בתוכו גם את סכום המע"מ. מאחר שבשלה רחל היא לא עוסק מורשה ולכן היא לא רשאית לקזז מע"מ ההוצאה אצלה תהיה 1,000 ₪ ולא 1,000 בנטרול המע"מ.

סעיף 2 - מס הרכישה ששולם ע"י לאה בעת רכישת מניותיה של רחל: אצל הרוכש

שווי של מקרקעין לאותו יום  600,000
חישוב: 16,000 = 5% שיעור מס רכישה* 40% חלקה של רחל* 600,000
פטור ממס שבח במכירת דירת מגורים מזכה 
קיימים 4 תנאים מצטברים לקבלת פטור ממס שבח במכירת דירת מגורים:

1. הנכס הנמכר צריך להיות דירת מגורים. הגדרת דירת מגורים נמצאת בסעיף 1 לחוק.
דירת מגורים מוגדרת כדירה או חלק מדירה שבנייתה הסתיימה והיא בבעלותו או בחכירתו של יחיד ומשמשת למגורים או מיועדת לשמש למגורים לפי טיבה למעט דירה שמהווה מלאי עסקי.
לפי פס"ד אשקלמה – בית אחד שמשמש למגורים יכול להיחשב כיותר מדירת מגורים אחת.
באותו מקרה דובר על דירה בת 3 קומות שלכל אחת מהן הייתה כניסה נפרדת , 
בקומה הראשונה גרו ההורים ובכל אחת משתי הקומות האחרונות גר אחד מהילדים שלהם ומשפחתו. בכל אחת מהקומות היו שירותים נפרדים, מקלחת ומטבח.
בית המשפט קבע – שבמקרה זה קיימות 3 דירות מגורים ולא דירת מגורים אחת.

פס"ד רפואה – בפס"ד נקבע שגם התחייבות של המוכר כלפי הקונה בהסכם המכירה שלפיו המוכר ידאג תוך פרק זמן סביר לאחר המכירה להפריד חלק מהדירה ולהעמיד אותה לרשותו של הקונה כך שהיא תהיה דירת מגורים לכל דבר ועניין (שירותים, מקלחת וכך הלאה) מביאה לכך שיראו את המוכר כמי שמכר דירת מגורים שלמה ונפרדת.

פיצול אופקי
בפיצול אופקי הכוונה היא להפרדה בין חלק המקרקעין המהווה דירת מגורים לבין חלק המקרקעין שנחשב לזכות אחרת במקרקעין שאנה זכאית לפטור ממס שבח.

פס"ד נסל – קובע שכדירת מגורים יחשב השטח שמשמש לפי מבחן אובייקטיבי משמש להנאה סבירה מהבית. המבחן הוא אובייקטיבי ולא סובייקטיבי, כלומר ההסתכלות היא מה השטח שסביר לייחס לדירה כזו ולא מה השטח שבו המוכר משתמש לצורך מגורים.

לפי פס"ד נקודת המוצא היא ששטח כולל של בית + שטח נלווה של דונם הוא סביר כאשר הגודל הסופי הסביר יקבע לפי נסיבות העניין כך למשל באזור עירוני – השטח הסביר יהיה קטן יותר ובאזור כפרי השטח הסביר יהיה גדול יותר, כשאזור הפרברים נמצא בטווח – באמצע.
באותו מקרה דובר על דירה בקרית חיים ובי המשפט פסק ששטח כולל של 760 מטר הוא סביר בנסיבות העניין. בית המשפט הוסיף שפיצול אופקי (פיצול פיזי) ייעשה רק באותם מקרים שבהם המוכר טוען לשטח בלתי סביר שמיוחס לדירת המגורים.

דירה מוגדרת גם כחלק מדירה והחלק יכול להיות חלק פיזי או אחוזים בלתי מוגדרים בדירה.

"שבנייתה נסתיימה" – מה זה??
דירה נסתיימה כאשר מתקבל טופס 4 לדירה.
טופס 4 הוא טופס שמתקבל כאשר הדירה מחוברת למערכת המים והחשמל.
יחד עם זאת רשות המיסים מוכנה לראות דירה כדירה שבנייתה הסתיימה כאשר הבנייה הסתיימה כך שמצויים בדירה כל האביזרים שחיוניים לצורך מגורים גם אם עדיין לא התקבל טופס 4.

פס"ד ניסנוב - 
באותו מקרה דובר בעסקת קומבינציה שמכוחה הנישומים קיבלו 3 קוטג'ים , אחד מהם הושלם ואילו השניים האחרים כמעט והושלמו אלה שחסרו בהם שעוני חשמל ומים , הנישומים עצרו את ההתקדמות ביחס ל-2 הקוטג'ים המדוברים וביקשו למכור את הקוטג' שהושלם לפי עילת פטור של מכירת דירת מגורים יחידה בטענה שמאחר ובשת הדירות האחרונות חסרו שעוני מים וחשמל אז 2 הדירות האלו הם לא דירות מגורים עדיין.
בית המשפט קיבל את הטענה שלהם שיש להם רק דירת מגורים אחת וזאת בנימוק  שאי אפשר לכפות עליהם לבצע את השלמת הבנייה של שתי הדירות הנוספות , השלמה שהייתה שוללת מהם את הפטור שניתן במכירת דירת מגורים יחידה.

"והיא בבעלותו או בחכירתו של יחיד" - 
מטרת התנאי הזה שהפטור ממס שבח ממכירת דירת מגורים יוענק ליחידים ולא לחברות.

"משמשת או מיועדת לשמש למגורים לפי טיבה" - 
בפס"ד כורש נקבע שמבחן המגורים הוא מבחן אובייקטיבי. כלומר, האם מבחינה פיזית יש בדירה את כל המתקנים הדרושים כדי שהיא תשמש כדירת מגורים והכוונה היא לשירותים, מטבח, מקלחת, חיבור למים וחשמל וכיוצא באלה.

דירה שהייתה למגורים ויום אחד הפכו אותה למשרד האם היא עדיין נחשבת לדירת מגורים? התשובה היא כן רק שהשימוש בה הוא לא מגורים כרגע, אבל המהות שלה היא דירת מגורים.

"למעט דירה המשמשת כמלאי עסקי לעניין מס הכנסה"  -
מטרת התנאי היא להבהיר שגם קבלן בניין יכול למכור את דירתו הפרטית ולזכות בפטור ממס שבח.
2. דירת המגורים צריכה להיות דירת מגורים מזכה. כלומר דירה שעומדת בתנאי המגורים לתקופות שמפורטות בסעף 49(א).
מטרת ההגדרה היא לשלול את הפטור מדירות מגורים שלא שימשו למגורים.
דירת מגורים מזכה מוגדרת  כדירת מגורים ששימשה בעיקרה למגורים באחת משתי התקופות הבאות: או   או 

1. 80% מהתקופה שבשלה מחושב השבח כאשר תחילת הספירה היא לא לפני 1/1/1998.
20% הנותרים לשמש למה שרוצים.
2. שימשה למגורים ב-4 השנים שקדמו למכירתה. יש לשים לב – שמספיק שביום אחד מתוך 4 השנים שקדמו למכירה הדירה לא שימשה למגורים והפטור יישלל.
"בעיקרה" -  עמדת שרות המיסים היא שנדרש שיותר מ-50% משטח הדירה ישמש למגורים.

"שימשה למגורים" – הכוונה היא לא רק  למגורי בעלי הדירה וגם דירה שמושכרת לאדם אחר שגר בה היא דירה שנחשבת כדירה ששימשה למגורים.
בנוסף, גם תקופה שבה לא נעשה בדירה שימוש כלשהו נחשבת כתקופה שהדירה שימשה למגורים.

כמו-כן, גם תקופה שבה הדירה שימשה לפעילות חינוך לרבות פעוטון או דת , היא תקופה שבה הדירה נחשבת כדירה ששימשה למגורים.

דירת נופש היא לא דירת מגורים מזכה משום שהיא לא משמשת למגורים אלה היא משמשת לנופש. אדם לא גר בבית מלון.

3. מכירת כל הזכויות בדירה – בסעיף 49א(א).
לפי ס' 49א(א) המוכר חייב למכור את כל הזכויות שיש לו בדירת המגורים ואסור לו להשאיר בידי מי מבין חברי התא המשפחתי שלו זכויות כלשהן בדירה. זאת, משום שס' 49(ב) לחוק מיסוי מקרקעין קובע שרואים מוכר ובן זוגו למעט בני זוג שגרים דרך קבע בנפרד וילדיהם עד גיל 18 למעט ילדים נשואים כמוכר אחד. 

בפס"ד מור – נקבע שמכירת דירת מגורים על ידי הבעל לפני החתונה לא מונעת מאישתו לקבל פטור ממס שבח שמכירת דירת מגורים לאחר הנישואין, כאשר אותה דירה נרכשה על ידה לפני הנישואין והמשיכה להיות בבעלותה הבלעדית גם לאחר הנישואין מכוח הסכם ממון שנחתם בין בני הזוג.

פס"ד אן-מרי-עברי – באותו עניין בית המשפט פסק שמכירת דירת מגורים על ידי הבעל לאחר הנישואין (דירה שהייתה בבעלותו בלבד) נחשבת גם כמכירה על ידי האישה ועל כן היא תשלול מהאישה אפשרות למכור את דירת המגורים שהייתה בבעלותה מלפני הנישואין.
4. התקיימות אחת מעילות הפטור הבאות:
1. מכירת דירת מגורים מזכה פעם ב-4 שנים – נקבע בס' 49ב(1).
עילת הפטור קובעת שנדרש שהמוכר לא מכר ב-4 השנים שקדמו למכירה שאותה בודקים דירת מגורים אחרת בפטור ממס.
לא משנה כמה דירות יש לאותו אדם הוא עדיין יוכל למכור דירת מגורים אחת כל ארבע שנים בפטור ממס שבח.
הסעיף מדגיש שגם פטור חלקי במכירה קודמת נחשב כמכירה בפטור ולכן על המוכר לחכות 4 שנים מאותה מכירה בפטור חלקי כדי לקבל פטור ממס שבח במכירה הנוכחית.
מכל מקום הסעיף קובע שהמכירות הבאות לא יחשבו כמכירה בפטור ממס והתוצאה היא שלא נצטרך להמתין 4 שנים מהמכירה הזו כדי לקבל פטור ממס:  

דוגמאות למכירות שמהם לא צריך להמתין 4 שנים:
 - מתנה לקרוב שפטורה ממס לפי ס' 62 בתנאי שהמתנה ניתנה לילד או לבן הזוג של נותן המתנה.

ב 1.1.10 אב נתן דירה א' במתנה לבן. כעבור שנה ב 1.1.11 האבא מוכר את דירת מגורים ב'. האם האב  יקבל פטור ממס ב 1.1.11 ? סעיף 49 (ב) 1 קובע שאם ניתנה דירה במתנה לבן או בת זוג הדבר לא יפריע למכור דירה אחרת בפטור.

- מכירה בפטור של דירת ירושה לפי ס' 29ב(5) - 
אם ב- 1.1.10 התקבלה דירת ירושה אז זה כנ"ל כמו המקרה הקודם.

פס"ד ברקסון – באותו מקרה אח ואחות ירשו בניין ובו 13 דירות מגורים.
מנהל מיסוי מקרקעין טען שמאחר שדירה מוגדרת גם כחלק מדירה מגיע להם פטור בגין מכירת דירת מגורים אחת בלבד.
בית המשפט קבע שכל אחד מהם זכאי לפטור ממס במכירת דירת מגורים אחת שלמה וזאת בנימוק שלכל אחד מהיורשים יש תא משפחתי משלו ולכל תא משפחתי מגיע פטור נפרד ממס שבח.

2. מכירת דירת מגורים יחידה פעם ב- 18 חודשים – נקבע בס' 49ב(2).
תנאי הפטור הם במצטבר:

1. דירת המגורים הנמכרת היא דירתו היחידה של המוכר בישראל ובאזור. 
לפי ס' 49ג  יראו את המוכר כמי שברשותו דירת מגורים יחידה גם אם יש ברשותו דירת מגורים נוספת שלגביה מתקיים אחד מהבאים:
1. היא נרכשה כתחליף לדירה הנמכרת ב-18 החודשים שקדמו למכירה.
2. היא הושכרה למגורים בשכירות מוגנת לפני 1/1/97.
3. חלקו של המוכר בה הוא פחות מ-25%.

לפי ס' 49ד יראו כדירה נוספת שתשלול את אפשרות השימוש בפטור שניתן במכירת דירה יחידה אם המוכר מחזיק ב-25% או יותר מחברה שיש לה דירת מגורים המשמשת או מיועדת לשמש למגורים.
2. המוכר לא מכר ב-18 החודשים שקדמו למכירה דירת מגורים אחרת בפטור ממס לפי ס' 49ב(2). כלומר, מי שמכר דירת מגורים קודמת לפני פחות מ-18 חודשים אבל בעת המכירה הקודמת הוא לא השתמש בפטור ממס שניתן במכירת דירת מגורים יחידה אלה השתמש בפטור אחר הוא יוכל למכור את דירת המגורים הנוכחית בפטור ממס שבח בעילה של דירת מגורים יחידה.
3. ב-4 השנים שלפני המכירה לא היו למוכר בעת ובעונה אחת יותר מדירת מגורים אחת.
3. מכירת דירת מגורים מזכה שהתקבלה בירושה – נקבע בס' 49ב(5).
הפטור שניתן במכירת דירת ירושה מותנה בתנאים הבאים- מצטברים:

1. דירת מגורים שהתקבלה בירושה.
2. המוכר (היורש) הוא בן זוגו של המוריש או צאצא של המוריש או בן זוגו של צאצא של המוריש.
3. לפני פטירתו המוריש היה בעלים של דירת מגורים אחת בלבד.
מספיק שלמוריש יש דירת מגורים נוספת אפילו לא מזכה בכדי שהפטור יישלל. 
4. אילו המוריש היה בחיים והוא היה מוכר את הדירה הוא היה פטור ממס בשל המכירה.
4. מכירת דירת מגורים מזכה ולאחר מכן מכירת דירת מגורים מזה נוספת ורכישת דירה יקרה יותר – ס' 49ה. 
מכירת 2 דירות מגורים בפטור ורכישת דירה יקרה במקומן.
תנאי הפטור הם מצטברים:

1. המוכר הוא תושב ישראל.
2. הוא מוכר דירת מגורים מזכה.
3. ב-12 החודשים שלפני מכירת הדירה הוא מוכר דירת מגורים אחרת בפטור ממס אחר.
4. שווי הדירה הראשונה שנמכרה + שווי דירת המגורים השנייה שנמכרה אינו עולה על 1,800,000 ₪ 
אם שוויה שתי הדירות עולה על 1,800,000 ₪ ולא עולה על M3 ₪ הדירה השנייה שנמכרת תהיה פטורה ממס בגין שווי מכירה שהוא ההפרש בין 1,800,000 ₪ לבין שווי הדירה הראשונה שנמכרה.
לדוגמא  - אם הדירה הראשונה נמכרה תמורת 1,100,000 ₪ והדירה השנייה נמכרה תמורת 1,200,000 ₪ - הדירה השנייה תזכה לפטור ממס בגיל שווי מכירה של 700,000 ₪ שזה 1,800,000-1,100,000 = K700 ₪.
5. המוכר רכש ב-12 החודשים שלפני מכירת הדירה השנייה או שהוא ירכוש ב- 12 החודשים שאחרי מכירת הדירה השנייה דירה מגורים אחרת שמשמשת למגורים או מיועדת לשמש למגורים בסכום ששווה ל-75% לפחות משווי 2 הדירות שנמכרו.
6. פטור לפי סעיף 49ה יינתן לכל מוכר רק פעם אחת בחיים – פטור חד פעמי.
5. חילוף זכויות בדירת מגורים – ס' 29יב.
הערה כללית - 
ס' 49ז לחוק מיסוי מקרקעין עוסק במכירת דירת מגורים מזכה שיש לגביה זכויות בנייה נוספות בלתי מנוצלות , הסעיף קובע שזכויות הבנייה הנוספות לא פטורות ממס אלה אם שווי דירת המגורים ללא זכויות הבנייה הנוספות נמוך מתקרה שקבועה באותו סעיף.

סעיף 49ו – סייג למכירת דירת מגורים בפטור
אפשר להעביר דירות במתנה לקרובים ואח"כ כל אחד ימכור בפטור. הסעיף בה להילחם בנושא.
אומר מיש מעביר דירה במתנה לאדם אחר אותו אדם שקיבל את המתנה יצטרך לחכות תקופה בשביל למכור את הדירה בפטור.

הסעיף קובע  שקבלת 50% לפחות ממחיר הדירה במתנה בשלוש השנים שקדמו לרכישתה נחשבת כקבלת דירה במתנה ותידרש תקופת צינון , כלומר, בין אם הדירה מתקבלת במתנה ובין אם מתקבל כסף שבאמצעותו נקנית הדירה זו נחשבת כקבלת דירה במתנה.

תקופת הצינון מתחילה מיום שבו הושלמה דירת המגורים שהתקבלה במתנה , משום שרק מיום זה ואילך היא נחשבת לדירת מגורים.
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המחוקק מחפש את המתנה האמיתית. מניח שהמתנות הכי טבעיות הן בין הורה לילד, אינטרס של הורה להעביר לילד נשוי דירה ויש לו גם ילדים אז הגיוני שיעביר לו דירה שתמשמש לו למגורים.
אם לילד יש דירה ומעבירים לו עוד דירה כפיקציה אז הוא לא יהנה באופן מלא.

דמי תיווך יש מגבלה של 2% וגם זה שולם לאחר המכירה ולכן יש לתאם את הסכום ליום המכירה:�6000= 1.16 / 6930  מול�4000 = 2% * K200�נבחר את הנמוך מבינהם 4000 ונמדד�3970 = 135/136 * 4000 �יום המכירה/יום ההוצאה





הערה – במקרה רגיל אם לא מדובר ברכישת קרקע אלה בבניין אז היה לנו פחת שהיה מנוכה מעלות הבניין. �כנ"ל לגבי מס הרכישה – אם היה מדובר בבניין הינו למחשבים על העלות המופחתת





במס שבח מדובר בפחת מותר בניכוי ואם לא דרשנו את הפחת ולא נוכה – לא ניתן לדרוש . הנישום סופג את אי תביעת הפחת שלא דרש.�לגבי מס שבח אנחנו כן ניקח את מכלול השנים גם אם הוא שכח לתבוע פחת





ביחס לתיאום של מבנה החנות – לפי פסקה 2 להגדרת יתרת שווי רכישה מתואמת יום גמר ההשבחה שממנו יש לתאם את ההוצאה הוא היום שבו הסתיימו 2/3 מתקופת ההשבחה.�(במקרה שלנו סוף 8/97) אלה שלפי פס"ד שכטר – כאשר הנישום מסוגל להוכיח את יום ההוצאה בפועל תאום ההוצאה יעשה מהמועד המדויק שבו הוצאה ההוצאה (במקרה שלנו 4/97). הדין הוא לפי פס"ד. 










