ע"א 2191/92 - עודד נסל ואח' נ' מנהל מס שבח מקרקעין, חיפה
פ"ד מח(4), 431.

שומת מס שבח לדירת מגורים שנמכרה כשיש במקרקעין זכויות בנייה נוספות. גודל שטח המקרקעין שיש לראותו כחלק מדירת מגורים

לתקציר - מאגר סביר

ע"א 2191/92

1. עודד נסל

2. אליעזר נסל

נגד

מנהל מס שבח מקרקעין, חיפה

בבית המשפט העליון בשבתו כבית משפט לערעורים אזרחיים 

[7.12.94]

לפני הנשיא מ' שמגר, השופטים ד' לוין, ד' דורנר

ערעור על החלטתו של בית המשפט המחוזי בחיפה בשבתו כועדת ערר לענייני מס שבח מיום 23.3.92, בתיק עמ"ש 45/90, שניתן על ידי כבוד היו"ר דוד בכור (שופט בדימוס) והחברים: ש. תענך, א. ארבל 

עו"ד א. בודיק - בשם המערערים

עו"ד י. כהן - בשם המשיב

פ ס ק - ד י ן

הנשיא מ' שמגר

פיצול פיזי ופיצול אנכי

1.    דיני מס שבח יצרו הבחנה בין שני סוגי פיצול נכס לצורך חישוב בסיס מס השבח. הפיצול האחד הוא זה המכונה "הפיצול הפיזי-האופקי". 

הפיצול השני מכונה "הפיצול הרעיוני-האנכי". 

הפיצול הפיזי משמעותו פיצול הנכס בין חלק מסויים אשר מסווג כ"דירת מגורים" לבין חלק אחר בנכס אשר איננו מסווג כ"דירת מגורים". 

הפיצול הרעיוני-האנכי הינו פיצול של תמורת נכס אשר סווג כ"דירת מגורים", בין שווי התמורה אשר מתייחס לדירה עצמה לבין שווי התמורה המתייחס לזכויות בנייה ("אחוזי בנייה") לגבי אותם מקרקעין. 

הפיצול הפיזי אינו קבוע בחוק. הפיצול הרעיוני-אנכי עולה מהוראותיו של סעיף 49ז' לחוק מס שבח מקרקעין, התשכ"ג-1963 ("החוק"). 

סעיף 49ז' קובע כי אם התמורה בעד הנכס הושפעה מזכויות בנייה נוספות, יינתן הפטור "בשל סכום שווי המכירה עד לכפל הסכום שיש לצפות לו ממכירתה של הדירה ממוכר מרצון לקונה מרצון ללא זכויות לבנייה נוספת". 

השאלה אשר ניצבת לפנינו בערעור זה היא אימתי מן הראוי לפצל נכס מסויים במישור הפיזי-האופקי, טרם פיצולה האנכי של התמורה. 

2. המערך העובדתי אשר מעלה את השאלה הוא כדלהלן: אדם מוכר זכויות חכירה במקרקעין שהם חלקה ועליה בית. הנכס כולל אחוזי בניה אשר טרם מוצו. הנכס נמכר לשני גורמים הנושאים בחיובים נפרדים. כל גורם רוכש חלק מהנכס תוך הסדרה קודמת של היחסים ביניהם לבין עצמם בהסכם שיתוף. 

הבית הבנוי על החלקה הוא "דירת מגורים" לפי האמור בסעיף 1 לחוק. מכירת "דירת מגורים" פטורה ממס שבח בתנאים הקבועים בפרק חמישי-1 לחוק. 
החלקה משתרעת על פני כשלושת רבעי הדונם. עמדת שלטונות המס היא כי תחילה יש לפצל את הנכס פיצול פיזי-אופקי. הפיצול ייעשה לפי הקווים של הסכם השיתוף בין רוכשי הנכס. הפיצול הפיזי בא להגדיר את דירת המגורים להבדיל מסך כל הנכס. לאחר סיווג "דירת מגורים" יש לפצל, לשיטת שלטונות המס, את התמורה: מקצתה בגין הדירה עצמה ומקצתה בגין זכויות הבנייה. 

הנישום גורס, לעומת זאת, כי אין מקום לפיצול פיזי. מוסכם על הצדדים כי יש מקום לפיצול רעיוני-אנכי. המחלוקת הינה, כאמור, האם יש לפצל פיצול פיזי, בטרם ייעשה הפיצול האנכי-רעיוני. 

תולדות ההליך

3. הנכס מצוי בקרית חיים. חוזה המכר נכרת ביום ה-14.7.89. המערערים הם המוכרים. הרוכשים הם ח.י.צ. חברה לבנין ולפיתוח בע"מ ("החברה") ובני זוג ("פוקס"). החברה רכשה 69% מהחלקה, ופוקס רכשו 31% מהחלקה. 

חבותם של הרוכשים היא לחוד. החברה התחייבה לשלם סך של 100 אלף דולר, ופוקס התחייבו לשלם סך של 70 אלף דולר. הרוכשים הסדירו את היחסים ביניהם, כאמור, בהסכם עוד טרם כריתת חוזה הרכישה. על פי אותו הסכם, פוקס רוכשים את הבית ושטחים מסויימים בחזית החלקה (סעיף 6 להסכם). 

החברה רוכשת את גג הבית ושטחים מסויימים בחלק האחורי של החלקה. פוקס רשאים להגדיל את שטח הבית עד 120 מ"ר (סעיף 7(א) להסכם). החברה רשאית לנצל את יתרת אחוזי הבניה (סעיף 7(ג) להסכם; המדובר ב-500 מ"ר לערך), וזאת לשם בניית בניין מגורים של שש יחידות דיור (סעיף 10 להסכם). 

4. שלטונות מס שבח קבעו כי מדובר בשתי עיסקאות נפרדות מבחינה כלכלית. במילים אחרות, מדובר בשתי יחידות מיסוי נפרדות. האחת - דירת המגורים אשר נמכרה על ידי המערערים לפוקס. השניה - יתרת החלקה אשר נמכרה על ידי המערערים לחברה. עיסקה אחת היא עיסקת המערערים-פוקס, והעיסקה השניה היא עיסקת המערערים-החברה. כל עיסקה ממוסה בפני עצמה. 

העיסקה עם פוקס נהנית מהפטור של דירת מגורים לפי הפרק החמישי-1 לחוק, בכפוף לסעיף 49ז'. העיסקה עם החברה אינה כוללת כל דירת מגורים. היא כוללת אך ורק קרקע לבנייה. לפיכך, היא אינה זכאית לכל פטור לפי הפרק החמישי-1 לחוק. לשיטת שלטונות המס, העיסקה הראשונה שוויה 70 אלף דולר. 

העיסקה השנייה שוויה 100 אלף דולר. העיסקה הראשונה נהנית מהפטור המוענק לדירת מגורים. היות ומחיר הדירה עצמה בהיעדר זכויות בנייה הוערך על ידי שלטונות מס שבח ב-42,195 דולר, הרי שהעיסקה הראשונה פטורה ממס. הפטור נובע מכך, שסעיף 49ז' מגדיר את הפטור, כאמור, ככפל שווי הדירה. כפל שווי הדירה עולה על 70 אלף דולר. 

לטענת שלטונות המס, העיסקה השניה אינה זכאית לכל פטור. היא חייבת במס מלא. 

טענות המערערים הן שתיים: ראשית, אין מקום לפיצול פיזי-אופקי של החלקה. העיסקה כולה היא אחת. אמנם, ישנה תחולה לסעיף 49ז'. אולם, מושאו - העיסקה כולה. לשון אחר: העיסקה היא של 170 אלף דולר. הפטור, לפי מנגנון החישוב של סעיף 49ז' הוא של 84,390 דולר (כפל ערך הדירה). 

בסיס המס הינו שווי העיסקה כולה בניכוי כפל הפטור לפי סעיף 49ז'. 

שנית, ערך הדירה הנ"ל, לפי הערכת שלטונות המס, איננו סביר. שוויה הוא גבוה יותר על פי הערכת השמאי מטעם המערערים. 

5. טענת המערעים נדחתה בהשגה המינהלית לפני שלטונות מס שבח. ועדת הערר צידדה אף היא בעמדת שלטונות המס (עמ"ש (חי') 45/90). ועדת הערר ציינה כי, אכן, לפניה שתי עיסקאות נפרדות. לפיכך, השאלה בדבר ערך הדירה במסגרת מנגנון החישוב של סעיף 49ז' אינה רלבנטית, שהרי אף לפי הערכת שלטונות המס כל העיסקה עם פוקס פטורה (כפל הדירה לפי הערכת שלטונות המס עולה על שווי העיסקה עם פוקס). 

הפיצול הפיזי - הגדרת "דירת מגורים" 

6. הפטור מוענק ל"דירת מגורים". סלע המחלוקת הינו סביב השאלה מהו בענייננו היקף דירת המגורים. "דירת מגורים" מוגדרת בסעיף 1 לחוק כ-"דירה או חלק מדירה... המשמשת למגורים או מיועדת למגורים לפי טיבה". 

שלטונות המס טוענים כי "דירת מגורים" מוגבלת למסגרת הזכויות שהועברו מן המוכרים לפוקס. המערערים טוענים כי הנכס כולו הווה "דירת מגורים". 

הגדרת המונח "דירת מגורים" לוקה במידה מסויימת, בטאוטולוגיה. אנו מחפשים אחר משמעות המונח "דירת מגורים", והמחוקק מפנה אותנו אל המונח "דירה", המשמשת או המיועדת למגורים. משמע, הקושיה חוזרת למקומה - מהי "דירה" המיועדת למגורים? ספק רב, איפוא, אם תצמח תועלת רבה מניתוח מושגי של המונח "דירת מגורים" לפי סעיף 1 לחוק. 

7. המחלוקת אינה, כאמור, על הצורך בפיצול האנכי לפי סעיף 49ז'. 

המחלוקת היא - האם יש להקדים לפיצול האנכי, במקרה הנדון, פיצול אופקי. 

השופטת נתניהו הסבירה בענין רושגולד (ע"א 651/87, מנהל מס שבח, נתניה נ. רושגולד ואח', פ"ד מ"ו(700 ,693 (4) כי "רק משנעשה פיצול פיסי והוגדרה דירת מגורים, רק אז יש לעשות את הפיצול הנוסף, שאתייחס אליו כ'פיצול רעיוני', שעליו מורה סעיף 49ז'(א)". 

8. הסוגיה של הגדרת "דירת מגורים" נדונה בעניין שוורץ (ע"א 512/79, מנהל מס שבח מקרקעין, אזור המרכז נ. שוורץ ואח', פ"ד ל"ג(807 (3). 

בית המשפט (כב' השופט אשר) אימץ באותו עניין את דעתו של פרופסור י' הדרי (י' הדרי, "הגדרת דירת היחיד בחוק מס שבח", הפרקליט ל' (תשל"ו) 429 ,428), לפיה "יש לפרש את הנכס הכלול בדירה אחת לפי נסיבות המקרה מנקודת ראות האדם הסביר". בית המשפט הוסיף כי "אם מדובר ב'בית מגורים' להבדיל מדירה בבית משותף מתרחב ה'שימוש למגורים' לא רק על המבנה עצמו אלא גם על הקרקע עליו הוא עומד, לרבות חצר וגינה השייכים אליו, וכל אלו נכללים במונח 'דירה'" (שוורץ, לעיל, 809; ההדגשות שלי - מ' ש'). 

בדיקתו של אופן היישום של המבחן האמור בעניין שוורץ עשוי לקדם את דיוננו. בענין שוורץ דובר בחלקה ששטחה כעשרה דונם. על אותה חלקה היה בית למגורים של 140 מ"ר. בית המשפט קבע כי היקפה של דירת המגורים הינו השטח התפוס על ידי הבית עצמו, וכמו כן "שטח נוסף של חצר וגינה כמקובל בישוב כפרי או חצי כפרי". לאור זאת, פסק השופט אשר כי מתוך החלקה כולה רק דונם אחד הוא בגדר "דירת מגורים". שאר החלקה חוייבה, איפוא, במס כנכס מקרקעין רגיל. 

9. בעניין שוורץ הדגיש בית המשפט את מטרת השימוש בחלקה. החלקה בעניין שוורץ היתה משק חקלאי בישוב גני יהודה. רוב החלקה היה בעל ייעוד, שאינו ייעוד למגורים, אלא ייעוד חקלאי. לשון אחר: מעניין שוורץ עלה פיצול פיזי כל אימת שהחלקה מיועדת לשימוש שאינו מגורים. "ההגיון אומר" - מוסיף השופט אשר - "שהגדרת 'דירה', ודירת יחיד בכלל זה, חייבת להצטמצם לשטח המשמש למגורים ולא למטרה שאין בינה לבין מגורים קשר כלשהו" (שוורץ, לעיל, 810). מכאן הדוגמאות המובאות בהמשך פסק דינו של השופט אשר, בקשר לשימוש שאינו שימוש למגורים המצדיק את פיצול החלקה מבחינה פיזית (דוגמת שימוש תעשייתי (בית חרושת) או חקלאי (פרדס, מטע, לול, רפת)). 

כפי שמציינת השופטת נתניהו בענין רושגולד הנ"ל, נדון עניין שוורץ על רקע הדין הקודם בדבר הגדרת "דירת יחיד". מכל מקום, המונח הרלבנטי כיום ("דירת מגורים") שונה במידה מסויימת, אך "שינוי זה בהגדרה אינו מעלה ואיננו מוריד לענייננו" (השופטת נתניהו ברושגולד, לעיל, 698-699). בכל מקרה, ההגדרה עצמה איננה בעלת ערך פרשני רב. 

10. היקף דירת המגורים הינו הבית עצמו והקרקע הטפלה לאותו בית ומשמשת למגורים. לכן, בעניין פלדמן (ע"א 107/74, מנהל מס שבח, אזור המרכז נ. פלדמן, פ"ד כ"ח(446 (2) סירב השופט ויתקון לפצל חלקה בת 772 מ"ר שעליה בית מגורים, של שניים וחצי חדרים, לשתי יחידות מס נפרדות. 

השופט ויתקון הדגיש באותו עניין כי החלקה כולה משמשת למגורים. 

11. המבחנים אשר הותוו בענין רושגולד הנ"ל (ע"א 651/87) באשר להיקפה של דירת המגורים, הם מבחנים גמישים. אמת המידה היא השטח אשר משמש להנאה הסבירה מהבית. הנאה זו היא מסקנה שתוסק מן הנתונים "על פי מבחני ההגיון והשכל הישר" (דברי השופט ברק (כתוארו אז) ברושגולד, לעיל, 704). 

יש לשים לב כי בעניין רושגולד חלה בפרשנות החמרה מסויימת כלפי הנישום. דובר שם במגרש של 1,777 מ"ר. על המגרש נבנה בית מגורים של 200 מ"ר. בית המשפט קבע כי "אין זה נראה סביר, כי חלקה בת קרוב לשני דונם תראה כולה כמשמשת בית מגורים בן 200 מ"ר בהרצליה פיתוח, שאינה אזור כפרי ולא חצי כפרי, אלא פרבר מגורים, ברמה גבוהה אמנם, הסמוך לעיר הרצליה" (רושגולד, לעיל, 701). ההחמרה מתבטאת בכך שבעניין שוורץ דרש השופט ש' אשר שימוש אחר, שאינו למגורים, כדי לבסס את הפיצול הפיזי. 

לעומת זאת, בעניין רושגולד, אף שימוש למגורים שאינו מהווה חלק אינטגרלי מבית המגורים יפוצל פיזית מיחידת המס הפטורה. השופטת נתניהו, בדעת יחיד, קבעה כי השטח של 824 מ"ר בלבד הוא השטח הצמוד במסגרת "דירת מגורים" פטורה. השטח נקבע על ידה לאור דיני התכנון והבנייה. המבנה חייב שטח כאמור במסגרת דיני התכנון והבנייה. 

היקף הדירה במס שבח - היבט השוואתי 

12. פרופ' הדרי (י' הדרי, "הוראות הפטור ממס שבח לנכס שהוא כולו או חלקו בית מגורים", עיוני משפט ח' (תשמ"א-מ"ב) 278 ,276) הצביע על דרך ההתמודדות של שיטות המשפט המקובל (אנגליה, קנדה, שיטות המשפט בארה"ב) בסוגיה הנדונה, היינו היקף "דירת מגורים" לצורך מתן הקלה במס שבח. 

במשפט האנגלי, החיקוק הרלבנטי כיום הינו ה-TAXATION OF CHARGEABLE GAINS ACT ,1992. סעיף 222 לחוק הנ"ל מגדיר את היקף הפטור אשר לו זוכה נישום במכר זכויות מקרקעין בבית מגורים. הפטור חל על בית המגורים עצמו (ה"HOUSE DWELLING", סעיף (222 (1)(A). הפטור משתרע על "(LAND (A)(2 WHICH HE HAS FOR HIS OWN OCCUPATION AND ENJOYMENT WITH THAT ."RESIDENCE AS ITS GARDEN OR GROUNDS UP TO THE PERMITTED AREA 

שטח האדמה הצמוד לבית המגורים והמשמש לו מוגבל ל"PERMITTED AREA". 

גודלו של אותו שטח הינו מחצית ההקטאר (בנוסף לבית המגורים עצמו) (סעיף 2) 222)). שלטונות המס רשאים להפטיר שטח העולה על מחצית ההקטאר אם הדבר דרוש להפקת הנאה סבירה מבית המגורים בהתאם לגודלו ואופיו של בית המגורים. מכל מקום, החזקה הינה של מחצית ההקטאר (הקטאר הינו עשרה דונם) היינו: חמישה דונם אדמה הצמודים לבית מגורים ומשמשים אותו פטורים ממס. המשפט הקנדי, כפי שעולה מעניין רושגולד (לעיל, 700) ראה שטח של אקר אחד כשטח צמוד ופטור לדירת מגורים בתנאי שהוא תורם להנאה מהשימוש בדירה. אקר אחד הינו כארבעה דונם. 

13. המחוקק לא קבע חזקה עובדתית בדבר גודל שטח האדמה אשר משרת בית מגורים לצורך פטור ממס שבח. אולם, ניתן להסתייע בשיטות המשפט הנזכרות לעיל, ולקבוע חזקה עובדתית (או מספר חזקות על פי טיב הנכס, האזור והשימוש). מובן, כי המידות בשיטות השונות אינן מחייבות אותנו, אך ההשוואה יכולה להדריך ולהוליך אל הכיוון הראוי. עם זאת, צריך להיות ברור כי לאור אופי הבנייה בארץ, החזקה צריכה להיות בהיקף מצומצם יותר מההיקף הקבוע בשיטות הנ"ל. 

ההיקף הסביר לדירת מגורים

14. בהעדר הדרכה סטטוטורית, באשר להיקף דירת המגורים, מן הנכון להסתייע כמובן בעיקר במבחנים העולים מפסיקתנו הקודמת. בעבר הוצבו מבחנים גמישים, עמוסים במושגי שסתום. דומה, כי יש מקום לעיון בעובדות אשר בפסקי הדין הללו כדי לגבש נקודת מוצא לקביעת גודל השטח הדרוש להפקת הנאה סבירה מדירת המגורים. בעניין שוורץ דובר על שטח של דונם. 

בעניין פלדמן דובר בשטח של 722 מ"ר אשר לא פוצל. בעניין רושגולד דובר, על פי דעת יחיד, ב-824 מ"ר. אנו יכולים לשרטט, איפוא, נקודת מוצא הגיונית לגודל סביר של מקרקעין הדרושים לבית מגורים. מדובר, בנקודת מוצא של כדונם אחד. יש להדגיש כי מדובר בנקודת מוצא בלבד. כפי שהודגש בפסיקה, גודל השטח הינו פונקציה של גורמים נוספים, דוגמת אופיו של האזור: אזור עסקי-מסחרי מצדיק שטח מקרקעין קטן יותר להפקת הנאה סבירה מנכס מאשר אזור כפרי. בין קצוות אלו מצויים אזורי מגורים-עירוניים, אזורי פרברים, אזורים בעלי אופי כפרי מסויים וכיוצא באלה. לכן, חלקות אשר עולות על דונם עשויות להיחשב סבירות באזורים כפריים אך בלתי סבירות באזורים עירוניים-עסקיים. יש להתחשב במקובל באותו אזור באשר לגודל חלקות האדמה המיועדות לבנייה. יש להתחשב בגודלו של הבית עצמו. 

15. המדיניות אשר מן הראוי שתנחה את שלטונות המס הינה פעולה במסגרת ההוראות הסטטוטוריות. הגדרת "דירת מגורים" נובעת מעיון בתנאי העיסקה בעיני המשפט האזרחי. נקודת המוצא היא הסיווג האזרחי-הכללי. סטייה ממנו אפשרית, למשל, במסגרת הכללים בדבר העיסקאות המלאכותיות (סעיף 84 לחוק). לאחר הגדרת דירת המגורים יש לבדוק את הפעלת סעיף 49ז'. פיצול פיזי ייערך, איפוא, רק באותם מקרים ברורים של גודל בלתי סביר של דירת המגורים. למשל, מכר "דירת מגורים" שאינו אלא צירוף דירה ומגרש גדול באופן בלתי פרופורציוני. 

יישום דיני הפיצול הפיזי 

16. אנו עוסקים בחלקה בת 762 מ"ר. החלקה מצויה בקרית חיים. אין בידינו נתונים באשר לאופיו המדוייק של האזור האמור. אמרנו כי אמת המידה העיקרית לקביעת היקף השטח הכלול בדירת המגורים אינה אלא גודל השטח עצמו. ההנחה היא, לכאורה, כי חלקה בעלת שטח ניכר אינה כלולה במסגרת "דירת מגורים". לעומת זאת, ההנחה היא, לכאורה, כי חלקה בגודל סביר משרתת את דירת המגורים. פיצול פיזי ייערך, איפוא, כל אימת שלפנינו חלקה אשר עולה על ההיקף הרגיל, הממוצע, של חלקה באותו אזור המשמשת למגורים. מעבר לכך: לכאורה, חלקה של דונם אחד או שלושת רבעי דונם הינה חלקה רגילה וממוצעת באזור פרברים דוגמת קרית חיים. היא חלקה בעלת גודל סביר אף באזור עירוני. לעומת זאת, חלקה בגודל של מספר דונמים, איננה יכולה, להיחשב באזור מגורים לחלקה בעלת גודל סביר. עם זאת, יש להדגיש כי בנסיבות מסויימות עשויה להיווצר מציאות אשר תצדיק את הגדלת השטח הסביר המשמש להנאה מבית המגורים. במקרים אלו, מן הראוי לפטור את השטח כולו ממס. 

.17 אוסיף כי תופעה שכיחה היא שבית כולל חצר גדולה. אין לראות בכך הצדקה להפעלת פיצול פיזי. מכר הבית, לרבות החצר, הינו יחידת מס אחת. 

אם הבית ממלא אחר תנאי הפטור לפי הפרק החמישי-1 לחוק תחסה העיסקה בכנפי הפטור. במידה ויש זכויות בנייה נוספות, אשר משליכות על תמורת הנכס - יש להפעיל את סעיף 49ז'. 

18. סיכומו של דבר: הנכס נמכר כיחידה אינטגרלית. עצם העובדה כי ניתן לבנות על אותה חלקה דירות נוספות, היינו: לנצל את אחוזי הבנייה עד תומם, אינה מוליכה למסקנה כי יש לפצל פיצול פיזי. אם תאמר כך, הרי צמצמת וסייגת את סעיף 49ז' בסייג שאין בו. סעיף 49ז' מתייחס הן לזכויות בנייה אופקיות והן לזכויות בנייה אנכיות. לשון אחר: סעיף 49ז' מתייחס הן למצב בו ניתן לבנות דירות נוספות לצד המבנה הקיים ("זכויות בנייה אופקיות"), והן למצב בו ניתן לבנות על גבי מבנה קיים ("זכויות בנייה אנכיות"). בשני המקרים גם יחד יש להפעיל את סעיף 49ז' בהתמלא התנאים להפעלתו. אין לומר כי כל מקרה של זכויות הבנייה האופקיות יטופל במסגרת דיני הפיצול הפיזי. אם תאמר כך, סייגת את סעיף 49ז' רק למקרה של זכויות בנייה אנכיות. הפיצול הפיזי נועד לבודד את יחידת המס רק במקרים הברורים של גודל חלקה בלתי סביר. 

היחסים בין הרוכשים

19. הנכס נמכר לשני שותפים. אין בעובדה זו, כשלעצמה, כדי להצביע כי לפנינו מקום לפיצול העיסקה. טול אדם המוכר את דירתו לבני זוג. שני בני הזוג שותפים בנכס. האם משום כך נאמר כי לפנינו שתי עיסקאות נפרדות? מס שבח מוטל על המוכר. המוכר מכר נכס, אשר מסווג כולו כ"דירת מגורים". 

העובדה כי היה הסכם בין הרוכשים - עובר לרכישת הנכס או לאחר רכישת הנכס - אינה מעלה ואינה מורידה. אכן, המסקנה בדבר הפיצול הפיזי או היעדר הפיצול הפיזי "נובעת מהגדרתה של 'דירת מגורים'. אין לכך דבר עם החלוקה, המקרית מבחינת המשיבים (מוכר הנכס - מ' ש'), שעשתה הקונה במכרה את אחת היחידות לצד שלישי. פיצול זה איננו רלבנטי. הכלל הוא שיש לשום את הקרקע לפי מצבה בעת מכירתה" (רושגולד, לעיל, 702). גם בענייננו, המוכר מכר נכס אחד. קיומו או אי קיומו של הסכם בין הרוכשים הוא מקרי לחלוטין מבחינתו. מדוע עליו לשלם מס מוגדל עקב הסכם בין הרוכשים? הסכם כאמור אמנם עשוי לשפוך אור על מהות הנכס ולרמוז על היותו בר-פיצול. אולם, עצם ההסכם אינו מחייב את הגדלת הנטל על המוכר. 

20. אין לייחס חשיבות רבה לסיווג הקנייני המדוייק של הזכויות בנכס. 

כאן, דובר, בזכויות חכירה. זכויות חכירה הן טיפוס של זכות שכירות (סעיף 3 לחוק המקרקעין, התשכ"ט-1969). להבדיל מזכויות בעלות, ישנה אפשרות להשכיר חלק מסויים מיחידת רישום (סעיף 78 לחוק המקרקעין). אין מקום לומר כי היות וכל רוכש עשוי לקנות זכויות ספציפיות ומסויימות בנכס, הרי שלפנינו שתי יחידות מס. כאמור, הנכס אשר הועבר הוא אחד ויחיד. כולו "דירת מגורים" ואין בו דברים אחרים. 

שווי הזכות 

21. ועדת הערר ביכרה את השומה הכספית של שלטונות המס על פני שומת הנישום. איני מוצא מקום להתערב בקביעה עובדתית זו, אשר נראית סבירה. 

מדובר בבית ישן (למעלה מחמישים שנה). לפיכך, כפל הפטור הוא 84,390 דולר של ארה"ב. יוצא, כי הסכום החייב במס הוא סכום המכירה (170 אלף דולר) בניכוי כפל שווי הדירה לפי סעיף 49ז' (84,390 דולר). 

אכן, דרך המלך - קרי סעיף 49ז' - מובילה אותנו לתוצאה צודקת: תוצאה, אשר מתחשבת בסבירות גודלה של החלקה מחד, ומחייבת במס זכויות בנייה בלתי מנוצלות אשר אינן ראויות לפטור, מאידך. 

הערעור מתקבל חלקית. 

המשיב יישא בהוצאותיהם של המערערים, בשתי הערכאות, בסכום של 10,000 ש"ח. 

השופט ד. לוין - אני מסכים. 

השופטת ד. דורנר - אני מסכימה. 

הוחלט כאמור בפסק דינו של הנשיא. 

ניתן היום, ד' טבת התשנ"ה (7.12.94).
