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-------------------------------------------------------------------


המשיבים היו בעלים של חלקת קרקע בהרצליה פיתוח. שטח החלקה היה 1,777 מ"ר ועליה בית מגורים בשטח של כ- 200 מ"ר. לפי תכנית בניין ערים החלה על החלקה נדרש לבית המגורים הנדון שטח קרקע מינימאלי של 824 מ"ר - קרוב למחצית שטח החלקה. יתרת השטח איפשרה בניית יחידת מגורים נוספת אחת. המשיבים מכרו את החלקה בשלמותה תמורת 385,000 דולר. בו ביום התקשרה הקונה למכירת כמחצית מהחלקה לצד שלישי. המשיבים ביקשו פטור ממס שבח לפי סעיף 49ז(א) לחוק מס שבח מקרקעין, תשכ"ג-1963. המערער שם את בית המגורים בסכום מירבי של 124,000 דולר, ובהתאם לכך חייב את המשיבים במס על סך של 137,000 דולר. השגת המשיבים נדחתה, אולם ערר שהוגש על-ידיהם נתקבל. מכאן הערעור, שנסב על השאלה, אם יש להתייחס לחלקה כאל שתי יחידות נפרדות, כאשר הפטור ממס יינתן רק על היחידה הבנויה לפי סעיף 49ז(א) כפי שהוסף בחוק מס שבחמקרקעין (תיקון מס' 8), תש"ם-1980.

בית המשפט העליון פסק:

א. (1) יש לבחון את השאלה דנן לא לפי מצב הרישום של החלקה בלשכת רישום המקרקעין, כאילו הייתה כולה יחידה אחת, אלא על פי המצב הכלכלי שלה, לפיו היא מהווה שתי יחידות בנייה נפרדות, שכל אחת מהן ניתנת לניצול נפרד לפי תכנית בניין ערים (697 א).

(2) יש להגדיר תחילה מהי דירת המגורים שמדובר בה, שהיא הזכאית לפטור, וזאת מבלי להיות קשורים דווקא לרישום הקרקע בלשכת רישום המקרקעין. במקרה המתאים יש לפצל בינה לבין יתרת הקרקע, שנמכרה אתה אך אינה משמשת אותה ואינה מהווה לכן חלק ממנה לצורך חישוב הפטור. רק משנעשה פיצול פיסי זה והוגדרה דירת המגורים, רק אז יש לעשות את הפיצול הנוסף, שעליו מורה סעיף 49ז(א): פיצול בין שווי המכירה של דירת המגורים (כפי שהוגדרה לאחר פיצולה הפיסי) ללא זכויות לבנייה נוספת, ובין יתרת שווי המכירה, שרואים אותה כתמורה בעד "הזכות האחרת" - הזכות לבנייה נוספת (700 א-ב).

(3) השאלה, אם כל שטח החלקה משמש את בית המגורים, היא שאלה שבעובדה. באין חזקה או הנחה בחוק, יש לבחון את הטענה בדבר השטח המשמש את בית המגורים על-פי המצב בפועל, כפי שהוכח בראיות, ובהיעדר ראיות - על-פי מידת הסבירות או על-פי המקובל (700 ה-ז).

(4) הסבירות נגזרת, בין היתר, מאופי האזור שבו נמצא הנכס ומהיחס המקובל בו בין שטח מבנה המגורים עצמו לשטח הכולל של הנכס (701 ד-ה).

(5) יש לשום את הקרקע לפי מצבה בעת המכירה, ואין זה משנה לכן מה היה בכוונת הקונה לעשות בה (702 ו-ז).

(6) (אליבא דשופטת ש' נתניהו): באין ראיה על הסביר או המקובל באזור מגורים זה, ניתן להיעזר, כאינדיקאציה מתאימה, בשטח המינימאלי הנדרש ליחידת בנייה בגודל תואם בתכנית בניין ערים החלה על האזור והמשקפת את הנורמה המקובלת של צפיפות המגורים בו (701 ז-702 א).

(7) (אליבא דשופטת ש' נתניהו): המערער רשאי לבסס את השומה של היחידה הפנויה על התמורה שקיבל הקונה במכירתה (702 ד-ה).

הערעור נתקבל. הדיון הוחזר לערכאה הראשונה ברוב דעות נגד דעתה החולקת של השופטת ש' נתניהו.

