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      17.5.04
היום הסכום לעניין ס' 49ז שונה מ-1.4 מיליון ל-1.3 מיליון.
שינוי נוסף הוא שה-350,000 כסכום מינימאלי לפטור לדירה ללא אחוזי בנייה לעניין אותו ס' השתנה ל-325,000 ₪.

השינוי נובע משינוי המדד.

מהי ה"אפשרויות לבנייה נוספת" בס' 49ז' ?

בפס"ד 471/03 אהרוני נ' מס שבח דובר במגרש ועליו מבנה בישוב בשומרון. מבחינה תכנונית היתה על המגרש תוכנית תכנון בתוקף, שקבעה שתנאי למתן היתרי בניה לפיה הוא אישור של תוכנית חלוקה.

תוכנית חלוקה היא תוכנית תכנון בדרגה נמוכה יחסית, אך בלי לאשר אותה אי אפשר לתת היתרי בניה.

הבעלים של המבנה במגרש מכרו את כל המגרש, וקמה השאלה – האם לבצע פיצול אנכי ?

כלומר האם יש כאן זכויות או אפשרויות לבניה נוספת.

ביהמ"ש אמר, שגם אן עדיין לא ניתן לקבל היתרי בנייה, עדיין ייתכן שיש כאן אפשרויות לבנייה נוספת.
זכויות אשר עשויות להיות מגובשות כתוצאה משינוי במצב התכנוני הקיים.
יש בשומרון גוף שמתכנן היתרי בנייה בלי שיש בכלל תוכנית. יש ישובים שלמים שבנויים על זה.
ביהמ"ש אומר ע"ס עדות מומחה, שבמיוחד זה נכון העניין הזה של התייחסות לזכויות בנייה בלא היתרי במנייה, כאשר הגוף שמחלק היתרי בנייה מתעלם מזה שאין היתרי בנייה בתוקף.

על אותו עיקרון, גם אם משהו הוא בלתי חוקי אבל יש ממנו הנאה כספית זה כפוף לחוקי המיסים, קרי פק' מס הכנסה ומיסוי מקרקעין.

עד כאן ס' 49ז.
עסקת קומבינציה

זה נושא שמתקשר לנושא של בנייה נוספת.
בכל החוק, למעט 2 סעיפים שאינן בתוקף, אין התייחסות לעסקת קומב'.

הניתוח של העסקה הזו מבוססת על הכללים הרגילים של החוק.

עסקת קומבינציה = עסקה בה בעל מגרש וקבלן מתקשרים בחוזה שלפיו הקבלן יבנה מבנה או מבנים על הקרקע, חלק מהדירות או המבנים בסוף כל הבנייה יהיו בבעלות בעל המגרש, והשאר בבעלות הקבלן.

בעבר היו 2 סוגים של עסקאות קומב':
1. מכר חלקי – הבעלים של המגרש מעביר חלק מהמגרש לבעלותו של הקבלן, והקבלן בתמורה בונה מבנים על החלק שנשאר בבעלות הבעלים המקורי. מוכרים רק חלק מהקרקע.
2. מכר מלא – הבעלים של המגרש מוכר את כל המגרש לקבלן, הקבלן בונה על המגרש, ואז הוא מעביר (מוכר) חזרה לבעלים חלק מהמגרש עם המבנים שהקבלן בנה עליו בחזרה לבעלים.
בשני המקרים ההתחלה והסוף זהים.

הבעלים מתחיל כשבבעלותו מגרש שלם ריק, ובסופו בבעלותו חלק ממגרש עם מבנים.

הקבלן מתחיל בלי כלום, ומסיים עם חלק מהמגרש והמבנים שעליו.

אז מבחינה כלכלית ההתחלה והסוף זהים.

אבל האמצע שונה.

מה המשמעות המיסואית ?

יש כלל בסיסי בדיני מיסים, שאומר שאם יש 2 עסקאות שמבחינה כלכלית הן זהות – הן ימוסו באופן זהה.

אז לכאורה אפשר ש-2 העסקאות כאן ימוסו באופן זהה, אך רצוי שלא.

פס"ד אחים ברקאי הוא הפס"ד המכונן לגבי מכר חלקי ומכר מלא.

ביהמ"ש מנתח את 2 העסקאות.

היו 2 ערעורים יחדיו על מכר חלקי ומכר מלא, ופסה"ד קובע מה התוצאה.

הוא קבע, שבמכר חלקי מה שיש לפנינו לצרכי החוק, זה מכירה של חלק מהמגרש מהבעלים לקבלן. יש עסקה אחת.

עסקה של מכר מלא – יש לנו 2 עסקאות:

1. הבעלים מוכר מגרש שלם (ריק) לקבלן.

2. הקבלן מוכר לבעלים חלק מהמגרש + הדירות שעליו.
ולכל עסקה כזו מלווים כל המיסים:

במכירת המגרש:לקבלן מס שבח לבעל המגרש, מס רכישה לקבלן, ומס מכירה במקרים מסוימים.
במכירת המגרש חזרה לבעלים: לקבלן, שלו זו הכנסה מעסק, יש רק תשלום של מס הכנסה רגיל, ומבחינת חוק מיסוי מקרקעין יש רק מס רכישה של הבעלים על כל השווי של המגרש והמבנים.
פס"ד זה הביא לחיסולה של עסקת המכר המלא, שהיא קטסטרופה מבחינה מיסויית. מדובר בחבויות מס הרבה יותר גדולות מעסקת מכר חלקי.
היתרון היחיד שלה הוא מבחינתו של הקבלן, שמקבל את הקרקע לבעלותו, ולא כפוף לשיגעונות של הבעלים.

הבעלים דווקא נהנה יותר במכר חלקי. המגרש שעליו יהיו המבנים שלו מצוי כל הזמן בבעלותו.

ביהמ"ש לא הצליח להבין את השוויון הכלכלי בין 2 העסקאות הללו.

בפס"ד טובי ביהמ"ש אומר, שההבחנה בין מכר חלקי למלא מבחינה מיסויית היא בעייתית, אך מכיוון שהיא השתרשה, אין מקום בשלב הזה לפסול אותה ע"י ביהמ"ש.
מה התמורה שהבעלים מקבל כשהוא מבצע את העסקה במכר חלקי ?
הבעלים מוכר חלק מהמגרש הריק לקבלן, ובתמורה הקבלן בונה דירות על החלק של הבעלים.
אמרנו שבד"כ  העסקאות קומב' אין הרבה כסף שעובר מיד ליד, ונניח שכאן לא עובר כסף כלל.

אז כיצד נקבע את התמורה של הבעלים מהעסקה ?

יש 3 פתרונות שבהם נעשה שימוש:

1. שווי עלות הבנייה.

2. שווי הדירות פחות שווי הקרקע.
3. שווי שוק (הקרקע).
נתחיל בדרך השלישית.

שווי מוגדר בחוק מיסוי מקרקעין כשווי שוק של הזכות במקרקעין הנמכרת.

אז הכלל הבסיסי הוא שתמיד הולכים לפי שווי שוק.

אבל ממשיכה ההגדרה ואומרת, שאם השווי נקבע בתו"ל, ללא השפעה של יחסים מיוחדים, אז השווי לצורך החוק יהיה התמורה החוזית.

נעבור כעת ל-2 הדרכים הראשונות. (התמורה החוזית)
הבעלים מקבל דירות שנבנות לו על הקרקע. יש להעריך את שוויון לצורך חישוב המס.
אז יש לחשב את התמורה החוזית (שווי כספי של הדירות) שקיבל הבעלים.

איך מחשבים שווי של בנייה של דירות ? (בהנחה שאין יחסים מיוחדים או חוסר תום לב)
1. שווי עלות הבנייה – מסתכלים על כמה עלה לבנות אותם. ולצרכי מיסוי מוסיפים רווח קבלני סביר.
שואלים כמה היה עולה לבעלים לבנות את הדירות שהוא קיבל מהקבלן.
2. שווי הדירות בניכוי רכיב הקרקע שלהם. דירות התמורה שמקבל הבעלים נבנות על קרקע שהיא בבעלותו מלכתחילה. הוא לא מקבל בתמורה למכירת חלק הקרקע לקבלן דירות וקרקע, אלא דירות בלבד.
לכאורה שווי עלות הבנייה + רווח קבלני סביר (דרך א') ושווי הדירות פחות שווי הקרקע (דרך ב') צריכים להיות שווים.
אבל יש הבדל בין קרקע שבונים עליה, שזה שווי בנייה + רווח קבלני סביר, לבין דירות שכבר נבנו.
לכן בד"כ השווי בדרך א' נמוך משווי הדירות עצמן – דרך ב'.

זה כמו שדירה על הנייר עולה פחות מדירה בנויה, כי בדירה על הנייר יש 1001 סיכונים (למשל, פשר"ג של הקבלן).

העמדה של רשויות המס היא ללכת לכיוון שווי עלות בנייה + רווח קבלני סביר.

כלומר כשבעלים מוכר חלק של המגרש בעסקת קומבינציה של מכר חלקי, התמורה בגין מכירת החלק מהמגרש היא שווי עלות הבנייה של דירות התמורה בצירוף רווח קבלני סביר.
על אף העדיפות שיש לעסקת מכר חלקי על עסקת מכר מלא, עדיין כדאי לצדדים בעסקת הקומב' להציג אותה לא כעסקת קומב', אלא כעסקה של הזמנת שירותי בנייה.
למה ?
הזמנת שירותי בנייה לא כפופה לחוק מיסוי מקרקעין.

כשאני משלם לקבלן שיבנה על הקרקע שלי אין שום כפיפות לחוק מיסוי מקרקעין, בניגוד למכר חלקי.

אם באמת כל מה שהקבלן מקבל זה כסף תמורת מה שהוא בונה על הקרקע – אין שום בעיה.
הבעיה היא כאשר הצדדים מנסים להסוות עסקת קומב' כעסקה של שירותי בנייה.

מה שהם באמת רוצים זה קומב', הקבלן לא רוצה כסף אלא חלק מהקרקע, אז הצדדים מנסים להציג את זה כהזמנת שירותי בנייה.

כדי לעשות את זה, הצדדים נוהגים לעשות בינם לבין עצמם חוזים די מסובכים, שמסתתרת בהם העובדה שמדובר בעסקת קומב', והמבחן הבסיסי לקבוע האם זו עסקת קומב' או שירותי בנייה הוא מידת הכוח שיש בידי הקבלן במסגרת העסקה.
מי מחליט על המחיר שבו יימכרו הדירות, מי אחראי להכין תוכנית תכנון לקרקע, מי יתקשר בחוזים עם הקונים של הדירות, מי דואג לתשלום המיסים וההיטלים השונים, ועוד.
הקריט' הכי בסיסי שמסתכלים עליו הוא כיצד מחושבת התמורה של הקבלן.
אם התמורה היא סכום קבוע, אז יטו לראות בעסקה הזמנת שירותי בנייה.
אם התמורה מחושבת כאחוז מסוים משווי הדירות הנמכרות, זו בד"כ עסקת קומב'.

לעניין זה יש כמה פס"ד: גפני, ש.א.פ., דרעאת.
יש סיטואציות שונות בין קבלן לבעלים, וביהמ"ש מנתחים את סמכויות הקבלן, ומכריעים.
עד עכשיו דיברנו על עסקת קומב' שבמסגרתה המגרש נמכר כמגרש ריק.
רק לשם השעשוע נניח שיש גם מבנה על המגרש.

מה הבעיה במכר חלקי של מגרש עם מבנה עליו ?
הבעלים רוצה לקבל פטור ממס שבח על הדירה הזו, ולקבל את הדירות בתמורה. כלומר ממחיר הדירות הוא רוצה לנכות את שווי הדירה שהייתה על המגרש.
מדובר שזו חלקה אחת ואי אפשר לפצל את החלקה, והבעלים כבר ביצע את העסקה.

אחד התנאים לפטור לדירת מגורים הוא מכירת כל הזכויות בדירה.
אם אני בעלים של מגרש ועושה מכר חלקי, לכאורה אני לא יכול לקבל פטור, כי מכרתי רק חלק מהזכויות בדירה.

אז מה עושים ?

מחרבנים ומכסים.

כמו כן, אפשר גם לא לכסות.

אפשרות שלישית היא פס"ד בן-עמי.
הוא נתן פתרון לבעיה הזו.
ביהמ"ש אומר, אומנם נמכרו רק 40% משטח המגרש, אבל שמסתכלים על העסקה – מה קורה פה ?

מה שקורה, זה שאומנם הבעלים מוכר חלק מהבית בלבד, ולכאורה הוא לא זכאי לפטור, אבל חלק יסודי של העסקה הוא הריסת הבית. ברור שהבית ייהרס כדי להקים משהו אחר.

ואם כך, הגם שהבעלים מכר במכירה ממש רק חלק מהזכויות, למעשה כל הזכויות ביחס לבית יצאו ממנו.

אין לך אובדן או הסתלקות של זכויות יותר מוחלטת מאשר שהנכס נהרס.

למעשה, הבעלים מבטל את זכויותיו במבנה הזה, ולכן הוא עומד בתנאי של מכירת כל הזכויות.

זה הפוך מהתוצאה של פס"ד פרוט. הסיבה היא ששם היו שניים שניסו לתחמן, וכאן יש אדם מסכן שמוכר את הבית שלו.
פס"ד בן עמי אומר שעסקת מכר חלקי במגרש שיש עליו מבנה יש פטור לדירת מגורים, אפילו שנמכרו רק חלק מהזכויות במגרש.

בא המחוקק וקצת שינה מהעניין בס' 49א(ב):
על אף האמור ב-49א(א), בכפוף ל-49ב במכירת דירת מגורים מזכה שתמורתה היא זכות במקרקעין בבניין שייבנה על הקרקע שעליה נמצא הדירה, רשאי המוכר לבחור באחת משתי אלה:

1. תשלום מלוא המס בשל תמורת מלוא הזכויות הנמכרות. זה מסלול שאין במסגרתו פטור לדירת מגורים.
2. קבלת פטור לגבי חלק משווי התמורה, כולל שווי הקרקע המתייחס לזכויות הבנייה, בסכום שווי הדירה הנמכרת, או הסכום לפי ס' 49ז. פטור לדירת מגורים ביחס לחלק משווי התמורה. החלק האחר של התמורה שלא מקבלים פטור בגינו – יראו אותו כדמי מכר של זכות אחרת במקרקעין.
את האפשרות השנייה מסביר ביהמ"ש בפס"ד יוניזדה, ובפס"ד טובי.
שם אומר ביהמ"ש, שאם המוכר או הבעלים רוצה לקבל פטור לדירת מגורים, אז התמורה החוזית שלו, דהיינו מה הוא מקבל בתמורה לחלק מהמגרש שהוא מכר לקבלן, היא שווי הדירות + רכיב הקרקע.
בעסקת קומב' של מכר חלקי בלי מבנה על המגרש אחת האפשרויות לחישוב התמורה החוזית היא שווי הדירות בניכוי רכיב הקרקע של אותן דירות.

כאן אומר ביהמ"ש שהתמורה היא שווי הדירות כולל השווי של רכיב הקרקע.
למעשה התוצאה מבחינת התמורה החוזית היא של עסקת מכר מלא.
הפואנטה היא שאם אתה רוצה פטור אפילו שלא מכרת את כל הזכויות, זה שתקבל פטור, אבל תשלם על זה.

יש בחירה בין 2 אפשרויות:

1. אם אתה לא רוצה – אתה לא חייב לקבל פטור, ואז תמוסה כעסקת מכר חלקי רגילה לחלוטין.

2. אם אתה כן רוצה, אז מצד אחד לא מכרת את כל הזכויות בדירה. המחוקק ובן עמי לא שלל את הפטור, אז נאפשר לך פטור, אבל נעלה את התמורה החוזית בעסקה.
בקיצור, מבחינה כלכלית, טובי נמחק.
ברוב המוחלט של המקרים, ההפסד שתספוג כתוצאה מהכללת מחיר הקרקע בתמורה החוזית, ולכן הגדלת שווי מס השבח שתצטרך לשלם, הוא גדול בהרבה מהרווח שאתה עושה בגין הפטור לדירת מגורים על הדירה שאתה מתעקש למכור.

אז לא משתלם להתעקש למכור בפטור.

