דותן ברוך - מיסוי מקרקעין - 29 במרץ 2004/ז' בניסן התשס"ד

הגבלות על פטור לדירת מגורים - המשך

עדכונים: 

סכום הפטור מס' 49ז עודכן ל 1.3 מש"ח, והסכום המינימלי לפטור עודכן ל 325 אש"ח.

בפס"ד החדש בעניין אהרוני
 היה מדובר במגרש בשומרון (בשטחים) ומבנה שעליו, כשתוכנית התכנון שלו קבעה כי התנאי למתן היתרי בניה לפיה הוא אישור של תוכנית חלוקה, שהיא תוכנית תכנון בדרגה נמוכה מאוד. הבעלים של המגרש מכרו אותו והתעוררה השאלה האם לבצע פיצול אנכי. ביהמ"ש קבע מפורשות כי גם אם עדיין לא ניתן לקבל התרי בניה, עדיין ייתכן שיש אפשרויות לבניה נוספת. "זכויות אשר עשויות להיות מגובשות בעתיד כתוצאה משינוי במצב התכנוני הקיים". 
ביהמ"ש התיחס לכך שבפועל רשות התכנון המקומית נותנת היתרי בניה גם ללא תוכנית.

עסקת קומבינה-ציה
אין התיחסות מפורשות לעסקת קומבינציה בחוק (למעט מקרה אחד). כך שעושים ניתוח של העסקה לפי הכללים הרגילים.
בעסקת קומבינציה, בעל מגרש וקבלן עורכים חוזה לפיו הקבלן יבנה על הקרקע, וחלק מן המבנים יינתנו לבעל המגרש כתמורה. 

בעבר היו נהוגים שני סוגים של עסקאות קומבינציה, כאשר התוצאה הסופית בשני המקרים זהה.
מכר חלקי: הבעלים מעביר חלק מן המגרש לבעלותו של הקבלן, והקבלן בתמורה בונה מבנים על החלק שנשאר בבעלות הבעלים. 

מכר מלא: הבעלים מוכר את כל המגרש לקבלן, שבונה עליו. חלק מהמבנים שנבנו על המגרש יועברו בחזרה לבעלי המגרש המקורי.

הכלל הבסיסי בדיני מיסים אומר שאם המשמעות הכלכלית של שתי עסקות זהה, הן גם ימוסו באופן זהה.
פס"ד אחים ברקאי
 הוא פסק הדין המכונן לגבי עסקאות אלה: 
במכר חלקי, מה שיש לפנינו לצרכי מיסוי מקרקעין, הוא עסקה אחת של מכירה של חלק המגרש מהבעלים לקבלן. במכר מלא לעומת זאת, יש שתי עסקאות:  בעסקה אחת הבעלים מוכר לקבלן מגרש שלם, ובעסקה השניה הקבלן מוכר לבעלים חלק מהמגרש יחד עם הדירות שעליו כך שהבעלים המקורי משלם מס רכישה על הקרקע שחוזרת לבעלותו בתוספת המבנים שעליה [הקבלן כמנהל עסק של קבלנות אינו כפוף למס שבח אלא למס הכנסה].
פסיקה זו הביאה לחיסולה של עסקת המכר המלא. 

על פסה"ד הזה יש ביקורת רבה, ובפס"ד טובי
 ביהמ"ש אף ציין כי האבחנה המיסויית בין מכר חלקי למכר מלא היא בעייתית, אך לא ביטל אותה כיוון שהשתרשה.

לפי איזה שווי מחשבים את המס עבור בעל הקרקע בעסקת מכר חלקי?
· שווי עלות הבניה - כמה עלה לבנות אותה בפועל+רווח קבלני סביר, או כמה היה עולה לבעל הקרקע לבנות את הדירות;
· שווי הדירות בניכוי הקרקע (שהיתה שלו מלכתחילה);
· שווי שוק (הקרקע) שנמסרה לקבלן בתמורה לבנייה.
אם השווי נקבע בתום לב, ללא השפעה של יחסים מיוחדים, אז השווי לצורך מיסוי מקרקעין יהיה התמורה החוזית.
למעשה מדובר בשילוב של שתי האפשרויות הראשונות, אשר אמורות לתת תוצאה זהה. עמדת רשויות המס היא ללכת לפי האפשרות הראשונה של שווי עלות הבניה+רווח קבלני סביר. כיוון שהאפשרות השניה נותנת שווי גבוהה יותר, מאחר ומדובר בדירות בנויות ששווין גבוה יותר מקרקע עם דירות בתכנון (כמו בסעיף א').

הזמנת שירותי בנייה: עסקה מסוג זה אינה כפופה לחוק מיסוי מקרקעין. בעל קרקע מזמין בניה מקבלן, ומשלם לו בכסף. הבעיה מתחילה כאשר צדדים מנסים להסוות עסקת קומבינציה כעסקה של מתן שירותי בניה. 
המבחן לקבוע אם מדובר בעסקת קומבינציה או שירותי בניה, הוא מידת הכוח שיש בידי הקבלן במסגרת העסקה. מי מחליט על המחיר שבו יימכרו הדירות, מי אחראי להכין תוכנית תכנון לקרקע, מי מתקשר בחוזים עם הקונים של הדירות וכו'. 
הקריטריון הבסיסי הוא כיצד מחושבת התמורה של הקבלן. אם התמורה היא סכום קבוע, יטו לראות בעסקה הזמנת שירותי בניה. אן התמורה מחושבת לפי אחוז משווי הדירות או מערך הדירות הנמכרות, זו בדרך כלל עסקת קומבינציה. 

(להרחבה: פס"ד גפני
, חברת ש.א.פ.
 ודרעד
)

מה קורה כאשר יש מבנה על המגרש שבו מבוצעת העסקה? 

אחד התנאים לקבלת פטור לדירת מגורים, הוא מכירת כל הזכויות בדירה. נשאלת השאלה האם ניתן לומר שכל הזכויות בדירה הזו נמכרו במסגרת עסקת הקומבינציה. 

פס"ד בן עמי נתן פתרון לבעיה זו, וקבע כי אמנם הבעלים מוכר חלק מהדירה בלבד, אבל חלק יסודי של העסקה הוא הריסת אותה דירה. ולכן למעשה כל הזכויות בדירה אבדו לבעליה. אין אבדן מוחלט יותר של זכויות מאשר כשנכס נהרס. 
יש סתירה מסוימת מול פס"ד פרוט, אשר אומר שקודם הדירה נמכרת בעסקה רגילה ורק לאחר מכן הורסים אותה. 

החוק קובע כי:

49א. תנאים לפטור 
(א) מוכר, המוכר את כל הזכויות במקרקעין שיש לו בדירת מגורים מזכה,...יהיה זכאי, ... לפטור ממס במכירתה.; 

(ב) על אף האמור בסעיף קטן (א), אך בכפוף לסעיף 49ב, במכירת דירת מגורים מזכה שתמורתה היא זכויות במקרקעין בבנין שייבנה על הקרקע שעליה נמצאת הדירה, רשאי המוכר לבחור באחת מאלה: 

(1) קבלת פטור לגבי חלק משווי התמורה, כולל שווי הקרקע המתייחס לזכויות בניה, בסכום שווי הדירה הנמכרת, וכאשר התמורה הושפעה מאפשרויות קיימות או צפויות לבנות שטח גדול יותר מהשטח הכולל הנמכר (להלן - זכויות לבניה נוספת) - בסכום כאמור בסעיף 49ז; את יתרת סכום שווי התמורה יראו כדמי מכר של זכות אחרת במקרקעין אשר שווי רכישתה הוא חלק יחסי משווי הרכישה של הזכות כולה, כיחס חלק שווי המכירה המתייחס לזכות זו למלוא שווי המכירה, ובהתאם לכך ייוחסו גם הניכויים והתוספות; 

(2) תשלום מלוא המס בשל תמורת כל הזכויות הנמכרות. 

ביהמ"ש הסתבך עם סעיפים אלו בפס"ד יוניזדה
 וטובי, ואמר כי אם המוכר או הבעלים רוצה לקבל פטור לדירת מגורים, אז התמורה החוזית שלו תהייה שווי הדירות בתוספת רכיב הקרקע. 

� ע"א 471/03 אהרוני נ' מנהל מס שבח, מיסים י"ח 2 ה-120.


� ע"א 487/77 מנהל מס שבח נ' אחים ברקאי בנין בע"מ, פ"ד לב(2) 121


� ע"א 3815/99 טובי נ' מנהל מס שבח, מיסים י"ז 5 ה-88


� ע"א 328/79 מנהל מס שבח נ' גפני, פ"ד לד(4) 115


� ע"א 614/82 מנהל מס שבח נ' חברת ש.א.פ. בע"מ, פ"ד מא(3) 735


� ע"א 1444/90 דרעד בע"מ נ' מנהל מס שבח, פ"ד מו(4) 169


� ע"א 595/82 מנהל מס שבח נ' יוניזדה, פד"א י"ג 197
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