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	חברים יקרים: 

הריני מתכבד לשלוח אליכם חדשות, עדכונים ומאמרים בתחום המס. קריאה נעימה.  
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רשומון מס בנושא מיסוי מקרקעין: " סעיף 102 לחוק מיסוי מקרקעין כבבואה לאי וודאות היוצרת באחריתה עסקאות רוויות מס"
תקציר הרשימה

שני פסקי דין שניתנו לאחרונה בבית המשפט העליון מדגימים את אי הודאות המיסויית הקיימת בהקשר לסעיף 102 לחוק. כפי שנראה להלן, אי וודאות זו מערימה קושי רב על צדדים המבקשים לבטל עסקה במקרקעין ויש בה כדי לפגוע במצבים מסוימים בעקרונות על של שמירה על קניין הנישום וצדק.
פתח דבר

חוק מיסוי מקרקעין (שבח ורכישה), התשכ"ג- 1963 (להלן: "החוק") מטיל חבות במס שבח ובמס רכישה על מכירה של זכות במקרקעין ועל פעולה של איגוד מקרקעין בישראל. מכירה מוגדרת בסעיף 1 לחוק באופן רחב ביותר, הכולל בין היתר העברה, ויתור, מתנה, מתן אופציה, ויתור על אופציה וכיוצ"ב. הכול בין שנעשה בתמורה ובין שנעשה ללא תמורה. הגדרה דומה קיימת גם בהקשרה של פעולה באיגוד מקרקעין.

ניסיון החיים מלמד אותנו, כי לעיתים מכירה מתבטלת לאחר מועד החתימה על ההסכם. טעות של צד בכריתת החוזה, הפרה של החוזה בידי מי מהצדדים, תנאי מתלה שלא התקיים, החלטה משותפת של הצדדים ועוד, עשויים להיות בין הסיבות לביטול הסכם המכירה. לא בכדי פרק ב' לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג- 1973 מסדיר את האפשרות לביטול חוזה בעת פגם בכריתה וכך גם סימן ב' לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970.

באופן טבעי היה צפוי, כי עם ביטול הסכם המכירה יבוטלו גם חבויות מס השבח ומס הרכישה (ובעבר גם מס המכירה) הנלוות להסכם המקורי. סעיף 102 לחוק עוסק בכך. סעיף 102 לחוק, שכותרתו "החזרת מס בביטול מכירה", קובע, כי "המנהל יחזיר מס אם הוכח לו כי נתבטלו מכירת זכות במקרקעין או פעולה באיגוד מקרקעין ששולם עליהם מס". 
על פניו, מדובר בסעיף נהיר וברור, אשר מורה למנהל להשיב את המס שנלווה למכירה אם הוכח בפניו שנתבטלו מכירת הזכות במקרקעין או הפעולה באיגוד. יחד עם זאת, שיקול הדעת שניתן למנהל לצד נטל השכנוע הרובץ על הטוענים לביטול המכירה, גורמים לאי וודאות רבה בקשר לתוצאות המס הכרוכות בביטול מכירה לצרכי החוק. על בסיס שיקול הדעת האמור טוענות רשויות מיסוי מקרקעין, לעיתים, כי ביטול המכירה אינו מהווה אלא עסקה חדשה בין שני הצדדים. טענה זו כמובן משתלמת מנקודת המבט של הרשויות היות והיא גוזרת חבות חדשה במס שבח ומס רכישה. 

שני פסקי דין שניתנו לאחרונה בבית המשפט העליון מדגימים את אי הודאות המיסויית הקיימת בהקשר לסעיף 102 לחוק. כפי שנראה להלן, אי וודאות זו מערימה קושי רב על השחקנים בענף המקרקעין ויש בה כדי לפגוע, במצבים מסוימים, בעקרונות על בדמות שמירה על קניין הנישום וצדק. בכך נעסוק ברשימה זו.  
פסק הדין בעניין זמר והוראות הביצוע – נקודת מוצא

שיקול הדעת הקיים למנהל לצד נטל השכנוע שחל על הצדדים לביטול המכירה נדון פעמים רבות בעבר בבתי המשפט. אחת מן ההכרעות הבולטות בעניין סעיף 102 לחוק, עניינה בסוגיה שלובנה בערעור בעניין זמר (ע"א 307/85) שניתן בתחילת שנת 1988. הדיון בערעור שהוגש על ידי רשויות מיסוי מקרקעין עסק במועד ההכרה בביטול של מכירת דירת מגורים, שנעשתה על דרך של מתנה. בקליפת אגוז, דובר על העברת זכויות בדירה בבית משותף בין אחיות במתנה, כאשר בשלב מאוחר יותר נטען לביטול המתנה. מקבלת המתנה דרשה את החזר מס הרכישה ששולם על ידה. וועדת הערר שדנה בערר שהגישה מקבלת המתנה פסקה, כי הליך נתינת המתנה לא הושלם ולכן אין מניעה להחזר מס הרכישה ששולם. בית המשפט העליון קיבל את הערעור שהגישו רשויות המס, ופסק, בין היתר, כי  בבואו לבחון טענה לביטול מכירה יהיה עליו לבחון את המהות האמיתית של העסקה. כלומר, האם מדובר באמת ובתמים בביטול המתנה, או שמא מדובר במתנה חוזרת. בנוסף, יש לבחון לדידו האם לנתינת המתנה היו השלכות עובדתיות,  אשר לא ניתן לעקרן מקרקע המציאות. 

על בסיס קביעות אלו ונוספות פסק בית המשפט העליון כאמור, כי בנסיבות פסק הדין, ובפרט לאור משך הזמן שחלף עד להודעת הביטול (כשש שנים) וקבלת דמי השכירות על ידי המשיבה בתקופה זו, נראה, כי המתנה נטעה שורשים באדמה לצרכי החוק, ולכן ביטול המתנה מהווה עסקת מתנה חדשה. 

בעקבות פסק הדין הוציאו רשויות מיסוי מקרקעין את הוראת ביצוע מ"ש 26/92 שכותרתה "ביטולי מכירות לעניין חוק מס שבח מקרקעין" וכן הבהרה לעניין ביטול עסקה באמצעות הודעה חד צדדית (במסגרת הוראת ביצוע 8/2008). במסגרת הוראת הביצוע נקבע, כי השיקולים המנחים באישור ביטול עסקה, הינם בין היתר: משך הזמן שחלף בין יום כריתת ההסכם לבין מועד ביטולו, מהי התמורה ששולמה ובאילו מועדים, האם רוכש הזכויות תפס או היה זכאי לתפוס חזקה בנכס, קיומם של יחסים מיוחדים בין המוכר לרוכש, האם מדובר בדירת מגורים המחויבת במס שבח (חשש מפני מכירה בפטור בשלב מאוחר יותר) וכיוצא באלו.

פסק הדין בעניין בזק  
בשנים האחרונות נדון כאמור סעיף 102 לחוק פעמיים בבית המשפט העליון. פסק הדין הראשון ניתן בעניין בזק (ע"א 10846/06), בשלהי שנת 2010. מוקד הדיון באותו עניין סב סביב סעיף 102 לחוק בהקשר לאי מימוש אופציה. בקליפת אגוז, המערערת, כרתה עם חברה מסוימת חוזה לשכירות מבנה וחנייה לתקופה של מעט פחות מ- 10 שנים. מספר שנים אחרי חתימת הסכם זה, נחתמו מספר הסכמי אופציה, שהעניקו למערערת את האפשרות לשכור את המבנה במצטבר לתקופה של 30 שנה. באותה עת, זכות חכירה של 10 שנים ומעלה נחשבה כזכות במקרקעין. מנהל מיסוי מקרקעין  הגיע לידי הבנה עם המערערת כי ישולם מס רכישה בעבור חוזה השכירות הראשון בן 10 השנים. מאוחר יותר התברר, כי המערערת לא מימשה את האופציה שניתנה לה להאריך את הסכם השכירות ובהתאם דרשה החזר של מס הרכישה. לטענתה, תקופת השכירות עמדה הלכה למעשה על פחות מעשר שנים. בית המשפט העליון בדעת רוב, מפי השופטת חיות (ובהסכמת השופטת נאור), קיבל את הערעור שהוגש על ידי המערערת וקבע, כי בנסיבות המקרה קמה לה זכות לקבלת החזר מס רכישה. דעת הרוב ביססה את עמדתה, בעיקר בטענה, כי ניתן לראות באי מימוש האופציה כביטול העסקה העיקרית (רכישת הזכויות בנכס) לצרכי סעיף 102 לחוק, ובלשון בית המשפט: "...כבר נפסק לא אחת כי בבואנו לפרש מושגי יסוד מן המשפט הפרטי המופיעים בדיני המס, ניתן לסטות מן הפרשנות הנתונה למושגים אלה בדין הכללי, ככל שפרשנות כזו יש לה אחיזה בלשון החוק וככל שהיא מגשימה באופן מיטבי את התכלית הפיסקאלית שנועד אותו החוק להגשים...". 

על פי כללי פרשנות אלו הסיקה דעת הרוב בבית המשפט העליון "כי אין מניעה לסטות מן המובן המקובל של המונח "ביטול" על פי דיני החוזים ככל שהחלת סעיף 102 לחוק המורה על החזר מס ששולם במקרה כגון זה שלפנינו, מגשימה באופן נכון וראוי עקרונות פיסקאליים שאותם יש ליישם בדיני המס".

משמע, בית המשפט העליון ראה בעסקה כעסקה דו-חוזית בעלת חוזה ראשי ומשני. עצם אי מימוש האופציה בחוזה המשני מהווה לדידו, בהתאם לעקרון מס אמת ולעקרונות פיסקאליים נוספים, את ביטול החוזה הראשי.  השופט עמית, בדעת מיעוט, פסק כי אין דין ביטול כדין אי מימוש ועל כן אין לסטות מן הדין הכללי בעניין זה וכדבריו:  "המונח "ביטול" אינו יכול לשאת את המשמעות של אי מימוש. ההבחנה בין ביטול ההסכם לבין ביטול "מכירת זכות במקרקעין" כלשון סעיף 102 לחוק, היא לטעמי הבחנה מלאכותית, שהרי תוקפה של מכירת הזכות במקרקעין נגזר מתוקפו של ההסכם, ואם הסכם האופציה נותר בתוקפו ממילא נותרה מכירת הזכות בתוקפה".
דעת הרוב, אבחנה גם בין עניין בזק לבין נסיבות עניין זמר. בעניין זמר לא נתאפשר ביטול העסקה לאור הטענה, כי העסקה שלחה שורשיה בקרקע והפכה למציאות עובדתית. בעניין בזק קבע בית המשפט כאמור, כי חוזה המכירה כלל לא נכנס לתוקף ומשכך לא ניתן לראותו כמציאות עובדתית בלתי ניתנת לעקירה. 

לאחרונה, נדחתה בקשה לדיון נוסף, שהוגשה על ידי המדינה (דנ"א 1879/11). 

מצאנו, אפוא, כי בית המשפט העליון בחר בפרשנות מרחיבה, הסוטה ממשמעותם הרגילה של המונחים ביטול ואי מימוש אופציה על מנת להגשים לדעתו עקרונות של צדק, מיסוי אמת וכו'. מעניין, כי פרשנות זו לא אומצה על ידי בית המשפט העליון בעניין לוי. על כך להלן: 
פסק הדין בעניין לוי (ע"א 2881/10) 
בעניין לוי (ע"א 2881/10) מלפני חודשים אחדים, נדונה השאלה האם ניתן לראות את הליך העברת מניות בין המערערים כביטול הליך הקצאת מניות בעקבות מות בעלה של המערערת. וכך היה: במחצית שנת 2000 הקים המערער חברה לבניה בבעלותו המלאה. כעבור חודשים אחדים הקצה מניות לבעלה המנוח של המערערת בתמורה להלוואת בעלים שנתן המנוח לחברה. זמן קצר לאחר מכן רכשה החברה זכויות במקרקעין. עם מותו של המנוח, בעל המערערת, כארבעה חודשים מאוחר יותר, נכנסה המערערת בנעלי בעלה מתוקף צו ירושה. המערערת החזיקה בחברה יחד עם חברה בבעלות מלאה של המערער אליה הועברו מניותיו של המערער. בחלוף שנה, ובשל מות המנוח נחתם הסכם בין המערערת למערער, ולפיו תעביר את מניותיה בחברה לידיו בתמורה להשבת הלוואות הבעלים בתוספת ריבית. לאחר הליך העברת המניות ושינוי מבנה שערך המערער במבנה ההחזקות בחברה, החזיק המערער בסוף שנת 2001 במחצית מניות החברה לבנייה, בעוד שמשקיעים נוספים שצורפו החזיקו בחצי השני. המערערת יצאה מן התמונה. מנהל מיסוי מקרקעין סיווג את העברת המניות כפעולה באיגוד ובהתאם חייב את המערערים במס שבח, מס מכירה ומס רכישה בגין העסקה. 

המערערים טענו, כי יש לראות בהעברת המניות כביטול עסקת ההקצאה המקורית לפי סעיף 102 לחוק. בית המשפט הותיר על כנו את פסיקת וועדת הערר, דחה את הערעור וקבע, כי: "לשיטתנו בחינת הביטול כוללת שני מרכיבים... הראשון, עסקה שאינה מלאכותית ובבסיסה תכלית ביטול כנה ולא הימנעות מתשלום מס גרידא, והשני בחינת אפשרות הביטול בחיי המעשה באופן שאינו מוציא את העסקה מגדר הביטול (ומסווגה כמכר חוזר, לדוגמה). נראה שבענייננו, הגם שעסקת הביטול במועד המאוחר, לכאורה, כנה (כפי שגם התרשמה הועדה), היא אינה "אלא ביטול העיסקה הקודמת"; עסקת הקצאת המניות הראשונה הוצאה אל הפועל ונראה, כי הכתה שורשים במציאות בצורה שאינה מאפשרת את השבת הגלגל לאחור וסיווגה כעסקת ביטול."

ניתן לראות אפוא, כי בית המשפט בחר להיצמד לנימוקים טכניים שמקורם בעניין זמר והתעלם מהעובדה, כי בבסיס העברת המניות עמד מותו של המנוח מספר חודשים לאחר ביצוע העסקה המקורית. 

עניין נח'אש

מעניין לציין, כי שבועיים לערך לאחר מתן ההחלטה בעניין לוי ניתן פסק הדין בעניין נח'אש (ע"א 1617/10). פסק הדין בעניין זה לא דן במישרין בסעיף 102 לחוק. עם זאת, אנו סבורים, כי פסק הדין צריך להיות מודל לפרשנות דיני המס ובפרט לפרשנות הראויה בנסיבות חריגות ומצערות כמו מותו של אדם, זמן קצר לאחר שנטל חלק בעסקה במקרקעין.  
עניין נח'אש עסק בשאלת היקף תחולת המונח "קרוב" לצרכי סעיף 62(א) לחוק בסיטואציה בה אדם הופך אלמן עם מות אשתו הראשונה ונישא בשנית. כלומר, האם עדיין יש לראותו כקרוב לאחיה של אשתו המנוחה? 
נזכיר, לעניין זה, כי סעיף 62(א) לחוק מקנה ככלל פטור ממס שבח בגין מכירה לקרוב. 
לגופו של עניין, באותו המקרה דובר על נישואין בין המשיב לבין אשתו המנוחה שנסתיימו עם פטירתה בשנת 1985. לאחר פטירתה, נישא המשיב בשנית והקים משפחה חדשה. לאחר כעשרים שנים רכש המשיב יחד עם אחיה של אישתו המנוחה, מקרקעין. בהמשך, הועברו הזכויות במקרקעין מאחיה של המנוחה אל המשיב. המעביר והנעבר ביקשו לראות בהעברת הזכויות כפטורה ממס היות ומדובר בהעברה בין קרובים. רשויות מיסוי מקרקעין לא ראו זאת כהעברה בין קרובים והוציאו שומת מס שבח ומס רכישה. בית המשפט העליון בדעת רוב (השופטים נאור ועמית) דחה את ערעור רשויות המס, בקובעו, כי הן לשון החקיקה והן תכלית החקיקה תומכים במסקנה, כי גם גיס שהתאלמן ונישא מחדש נותר גיס, ובלשון בית המשפט: " גיס שהתאלמן נותר גיס ולכך מסכימה המדינה, אלא שלהשקפתי כך הוא גם גיס שהתאלמן ונישא מחדש. קשריו המשפחתיים עם משפחת אשתו המנוחה אינם ניתקים עקב נישואיו מחדש."
דעת הרוב מפי השופטת נאור נימקה את החלטתה בכך ש"בהעדר תכלית סובייקטיבית ברורה ונוגדת, החזקה שהמחוקק לא ביקש לפגוע בקניין אינה נסתרת, והיא חזקה שיש להעניק לה את המשקל הראוי ביחס לחזקות האחרות ול'נתוני הפרשנות' האחרים שבפנינו". על בסיס חזקה זו קובע בית המשפט, כי "בנסיבות עניין זה בו העניק המחוקק פטור ונותר ספק לגבי היקף פריסתו יש מקום להחלה רחבה של הפטור - דהיינו מתן הפטור גם במקרה של אלמן שנישא". 

כמו כן, מציין שופט הרוב עמית, את הכלל, כי "כאשר יש ספק באשר לתכליתו של חוק המס, הרי שניתן לעשות שימוש בחזקה לפיה אין להטיל מס אלא על פי תכלית ברורה (ברק, שם). בחזקה זו, מהדהד כלל הפרשנות הישן, שלטעמי לא נס ליחו, ולפיו מקום בו כפות המאזניים מעויינות, על הספק לפעול לטובת הנישום" (ראו גם רע"א 10643/02).
דעת המיעוט של השופטת ארבל ביקשה לקבל את הערעור של המדינה מהטעם המרכזי, כי תכלית דיני המס היא הבטחת גביית מס לאוצר (להלן: "תכלית גביית המס"). הפטור מכוח סעיף 62(א) לחוק, שמהווה חריג לכלל זה, ניתן מתוך הנחה, כי עסקאות ללא תמורה בין בני משפחה הן ברובן עסקאות אמת ואינן נעשות למטרה עסקית. לדידה, לאחר הינשאו מחדש של הגיס ופירוק הגרעין המשפחתי הקודם אין הצדקה להחלת החריג ובהתאמה, רק עמדת מנהל מיסוי מקרקעין מגשימה את תכלית גביית המס.  
עיננו הרואות, אפוא, כי שיקולי צדק לצד החזקה, כי המחוקק אינו מבקש לפגוע בקניין הנישום ללא תכלית ברורה (להלן: "חזקת הקניין"), הניעו את דעת הרוב בעניין נח'אש למסקנה, כי יש להחיל את הפטור על הגיס שהתאלמן ונישא מחדש. ראוי לציין, כי חזקת הקניין, שימשה את דעת הרוב הן למסקנה, כי יש מקום להחלה רחבה של פטור הקבוע בחוק והן ליישום הכלל לפיו במקרה של ספק בפרשנות הראויה, יש לבחור בפרשנות המיטיבה עם הנישום.  
סיכום 
קשה להשתחרר מהרושם, כי בית המשפט העליון בעניין לוי בחר להיצמד לפרשנות פורמלית על בסיס עניין זמר ולא בחן מבחינה מהותית את נסיבות המקרה. מותו של המנוח זמן קצר לאחר השקעתו בחברה, העברת המניות זמן קצר לאחר מותו של המנוח, החזר ההלוואה תוך קבלת שיעורי ריבית מקובלים יכלו לטעמנו להוביל את בית המשפט העליון למסקנה שונה. 
פרשנות זו אינה עולה לדעתנו בקנה אחד עם פרשנות בית המשפט העליון בעניין בזק, שם בחר כאמור בית המשפט העליון לבצע (בצדק) "אקרובאטיקה משפטית" ולראות באי מימוש אופציה כביטול עסקה והכל כדי למנוע השתת מס בלתי צודקת, הנוגדת את עקרון מס האמת. 
פרשנות בית המשפט העליון בעניין לוי אינה תואמת גם את הכרעת הרוב בעניין נח'אש, אשר שיקולי צדק על רקע מותו של צד לעסקת מקרקעין הנחה את בית המשפט לאשר את הפטור מכוח סעיף 62(א) לחוק. דומה, כי בית המשפט העליון בעניין לוי אימץ את תכלית גביית המס על חשבון חזקת הקניין. לעניות דעתנו, מדובר בטעות. השיקולים שהנחו את דעת הרוב בעניין נח'אש צריכים להנחות גם בעת יישום סעיף 102 לחוק, לבטח בנסיבות עניין לוי, במסגרתן לא עלה כל חשש לתכנון מס. 

פסיקת בית המשפט בעניין לוי, לא רק שגרמה לתוצאה עתירת מס בסיטואציה מצערת, אלא יש בה גם כדי להגדיל את חוסר הודאות הקיים בפרשנות סעיף 102 לחוק, במיוחד על רקע פסק הדין בעניין בזק. לאור האמור, שומה על צדדים המבקשים לבטל הסכם מכירה במקרקעין, לבחון היטב את היבטי המס הנלווים לביטול מבעוד מועד על מנת להימנע מתקלות מס מיותרות.  
נשמח לסייע בשאלות והבהרות נוספות, עו"ד (רו"ח) מאורי עמפלי ועו"ד נדב גופר.
הנכם מוזמנים לקרוא מאמרים ועדכונים נוספים באתר המשרד  www.ampeli-tax.co.il. 
אין באמור ברשימה זו כדי להוות חוות דעת ו/או ייעוץ משפטי בסוגיות הנידונות ובכל אופן מומלץ להתייעץ עם מומחה מס לפני נקיטת צעדים משפטיים ו/או אחרים המסתמכים על רשימה זו. 
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