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המשיב: מע"מ
ניתן ביום 14.04.1989
עובדות:
1.     המערערת (בשותפות עם אחרים) ביצעה עיסקת קומבינציה כבעלת מגרש תמורת דירות שקיבלה מהקבלן. בתהליך הבניה קוזזו על ידה תשומות הבניה.
2.     הדירות שקיבלה הושכרו למגורים, ובשל העובדה שההשכרה פטורה ממע"מ חויבה המערערת במע"מ על הבניה בטענת "שווי שימוש עצמי".
 
החלטה
א.  השאלה להכרעה
לאחר שהצדדים התפשרו ברוב נקודות המחלוקת בערעור זה החלטתי לדון בשלב זה בשאלה העקרונית, האם חייבת המערערת במע"מ על "שימוש לצורך עצמי", בהקשר לפעולה שאלה הם מרכיביה:
א.   המערערת שהיא בשליטת רמי לב ודוד חביב רכשה בשנת 1971 יחד עם חברות גרשון טננבוים את מנחם ווב בע"מ (להלן טננבאום את ווב) וחברת רזין ובניו בע"מ (להלן רזין) מחברת הכשרת הישוב את הבעלות בחלקות 43; 44 בגוש 11191 בשלמות ואת הבעלות בחלק מחלקה 132 באותו גוש בשטח של 41113 (ראה המבוא למש/1) (לחלקות הנ"ל יקרא להלן החלקות). חלקה של המערערת בחלקות היה כ-40%.

 

ביום 13.12.77 נערך הסכם קומבינציה בין המערערת, טננבאום את ווב ורזין מצד אחד ובין בלייכר סנדר ושות' חברה קבלנית לבנין ולהשקעות בע"מ (להלן בלייכר) מצד שני. בהסכם זה נקבע כי בלייכר יבצע את עבודות הפיתוח והבניה על החלקות תמורת קבלת 73% מהמבנים שיבנו על החלקות, בשטח כולל של 6,100 ממ"ר בניה נטו לערך. ואילו יתר 27% מהמבנים ישארו בבעלות שלושת הבעלים (ראה מש/1).

 

ב.    ביום 21.11.79 חולקו הדירות בין בלייכר ובין כל אחד משלושת הבעלים. המערערת קיבלה 8 דירות. (ראה פרוטוקול המצורף לפירוט ערך הדירות שנערך על ידי המשיב מיום 20.1.88). ביום 12.12.79 נערך זכרון דברים בין בלייכר והמערערת על החלפת דירות (נספח ו לתצהיר ברנסה).

 

ג.    הן החלקות והן הדירות נרשמו במאזני החברה המערערת כרכוש קבוע, וההשקעות בבנית הדירות הוצגו כנכסים מוגנים בדוחות התיאום האינפלציוניים לענין חוק המיסוי בתנאי אינפלציה (ראה תצהיר רו"ח קרלינסקי).
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ד.    המערערת השכירה בשכירות חופשית דירות מאלה שנמסרו לה על פי הסכם הקומבינציה. קיימת מחלוקת אם הושכרו 8 הדירות או רק 6 דירות. אך מאחר ובשלב זה אני דן בשאלה העקרונית לא אכריע כעת במחלוקת זו. על כל פנים רמי לב, אומר בתצהירו כי 6 הדירות הושכרו בחלקם לבני משפחה ובחלקם לזרים. 

המשיבה, הן בנימוקיה לדחית ההשגה והן בכתב התשובה, טוענת שהשכרת הדירות מהוה "שימוש לצורך עצמי" ועל כן העיסקה חייבת מע"מ, ואילו המערערת חולקת על כך.
ב.  התשתית המשפטית
על מנת להבין את הטיעון של הצדדים נחזור על מספר מושכלות ראשונים. מע"מ מוטל בין היתר על "עסקה בישראל" (ס' 2 לחוק). "עסקה" כהגדרתה בס' 1 לחוק כוללת בין היתר "מכירת נכס - - בידי עוסק במהלך עסקו לרבות מכירת ציוד". הגדרת "מכר" באותו סעיף כוללת לענין נכס - "שימוש בו לצורך עצמי". גם המושג "שימוש לצורך עצמי" זכה להגדרה משלו באותו סעיף הגדרות כדלקמן:

 "(1)    שימוש בנכס מנכסי עסק שלא לצרכי העסק בידי אדם שיש לו חלק בבעלות על העסק או בהנהלתו או שהוא מועסק בו.
(2)   שימוש לצרכי עסק בנכסי העסק מסוג ששר האוצר קבע ובתנאים שקבע".
שר האוצר עשה שימוש בסמכותו לפי סעיף קטן (2) להגדרת "שמוש לצורך עצמי" וקבע בין היתר בסעיף 1(2) לתקנות מע"מ, התשל"ו-1976, כי

"יראו כשימוש לצורך עצמי גם שימוש לצרכי עסק בנכסי העסק כמפורט להלן.
(1)            -   - - - 
(2)   שימוש במקרקעין לשם השכרה הפטורה ממס על פי סעיף 31(1) או 31 (2) לחוק, אם מי שהשכיר את המקרקעין עשה בהם גם את עבודות הבניה. פסקה זו לא תחול על החלק המיועד להשכרה בבנין שאושר להשכרה לפי חוק לעידוד השקעות הון, התשי"ט-1957, ושמכירתו פטורה ממס לפי סעיף 31(1א) לחוק כל עוד מתמלאים תנאי הפטור"
המשיב, הן בנימוקים לדחית ההשגה והן בכתב התשובה לערעור, מסתמך על החלופות של הגדרת השימוש לצורך עצמי. 
אשר לחלופה הראשונה (זו שבסעיף (1) להגדרת שימוש עצמי), אין חולק שהשימוש לצרכי השכרה למגורים הוא לא לצרכי עיסקה של החברה, אך לדעתי לא הוכח ולו לכאורה שאנשים ששכרו את הדירות או חלק מהן יש להם חלק בבעלות על העסק או בהנהלתו או שהם מועסקים בו. העובדה שמדובר בקרובי משפחה של מנהלי המערערת או של בעלי מניות - לא סגי. אין גם לזהות את השימוש שעשו קרובי המשפחה עם בעלי השליטה רמי לב ודוד חביב במערערת, באופן שהשימוש על ידי הקרובים יחשב שימושם של הראשונים. יתכן שלו הוכח שבעלי השליטה מסרו הדירות לקרוביהם ללא תמורה, ניתן לראות בשימושם של הקרובים את שימוש בעלי השליטה ואינני קובע מסמרות לענין זה, אך בעניננו לא נטען ולא הוכח שההשכרה לקרובים היא ללא תמורה.
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ב"כ המשיב מתיחסת בסיכומיה לאמור בהודעתו של דוד חביב מיום 23.10.85 בפני חוקר המכס בה נאמר כי הוא אישית קיבל מתוך 8 הדירות 2 דירות לרשותו ומסרם לילדיו. אך משמעות הדברים הללו לא התחוורה. ועל כל פנים אין להעדיפם על האמור בתצהיר רמי לב שהחברה קיבלה 8 דירות וכי דירות אלה הושכרו לזרים ובני משפחה, בלי איזה שלב ביניים של "קבלתם" על ידי בעלי השליטה. מאחר ונטל השכנוע בדבר החיוב במע"מ מוטל על שכם המשיב אני דוחה את הטענה בדבר תחולת החלופה הראשונה בהגדרת שימוש לצורך עצמי.
 

באשר לחלופה השניה. אין חולק כי ההשכרה שנעשתה במקרה זה היא ההשכרה הפטורה ממס לפי סעיפים 31(1) שהרי מדובר בהשכרה למגורים לתקופה שאינה עולה על עשר שנים.
המחלוקת נטושה על השאלה אם המערערת נחשבת גם כמי שעשתה את עבודות הבניה. ברור, שמבחינה פיזית לא המערערת כי אם בלייכר ביצעה את הבניה. אך לטענת ב"כ המשיב, יש לראות מהבחינה המשפטית את המערערת כמי שעשתה את עבודות הבניה באמצעות בלייכר.

כדי לבחון עמדה זו, עלינו להבין תחילה מהו הרציו לחיוב במע"מ כשמדובר בהשכרה הפטורה ממע"מ.

הדבר מוסבר יפה בספרם של גרוס ואלתר על חוק מע"מ (ס' 2.7.66. ע' 130). קיימים מצבים שבהם בעת הבניה לא ברור עדיין למה יועד הבנין. הפרקטיקה של שלטונות מע"מ היא לאפשר במקרה כזה את ניכוי התשומות בשלב הבניה. אם בדיעבד מתברר כי הבית מיועד להשכרה פטורה, הרי מתוך רצון להשוות את מצבו של עוסק כזה למצבו של עוסק שמלכתחילה לא היו מרשים לו את ניכוי התשומות באשר היעוד היה ברור מראש מחייבים אותו במע"מ.

לשון אחרת, עקרון יסוד הוא במע"מ כי חייבת להתקיים הקבלה בין הזכות לנכות תשומות לבין החבות במע"מ, עקרון המוצא את ביטויו הברור בסעיף 41 לחוק. מקום שמראש ברור שהיעוד של הבנין הוא להשכרה פטורה, לא יותר ניכוי התשומות. מאידך, מקום שהיעוד לא ברור, נותנים לעוסק "להנות מן הספק" ומתירים לו את ניכוי התשומות במהלך הבניה ורק כאשר מתברר היעוד הפטור סופית גובים ממנו את התשומות בחזרה בדרך של גבית מע"מ על ההשכרה.
אם זהו הרציו של ההוראה האמורה הרי אין חשיבות לשאלה מי בנה באופן פיזי את הבנין אלא עבור איזה עוסק הוא נבנה ומי הוא זה שניכה את מס התשומות בגין אותה בניה. ואכן כך פסק חברי המכובד השופט הגין בע.ש. 472/82 מבנה ידידה בע"מ נ' מנהל מע"מ (לא פורסם, פסק הדין ניתן ביום 2.7.86). אם נבדוק לפי מבחן זה את העובדות בעניננו, נמצא כי לפי הוראות ההסכם עם בלייכר שהמערערת היתה צד לו, הרי בלייכר ביצע את עבודות הבניה "עבור הבעלים" (ראה ההואיל השמיני במבוא להסכם). הקונסטרוקציה של ההסכם היא כי תחילה מפתח בלייכר את החלקות ובונה את המבנים עליהם הוסכם עבור הבעלים ורק לאחר גמר הבניה מעבירים הבעלים לקבלן 75% משטח המבנים שיוקמו על ידו (סעיף 9 להסכם וראה גם 22 להסכם).

אין מחלוקת, כי המערערת ניכתה מס תשומות בגין הדירות שהשכירה לפי חשבוניות שהוציא לה הקבלן ולכן יש הצדקה למתן פירוש המחייב אותה ב"החזרת" התשומות בדרך של חיובה במע"מ על ההשכרה.
נותר לנו להתיחס למספר טענות שמעלה ב"כ המערערת בסיכומיו.

הטענה האחת היא שהמערערת אינה קבלן בנין. לדעתי אין לטענה זו חשיבות שכן הדרישה בתקנה 1(2) לתקנות מע"מ היא שבמקרה הקונקרטי עשה העוסק את עבודות הבניה ולא נאמר שזו חייבת להיות פעילותו הרגילה והקבועה של העוסק. אציין רק זאת, כי עבודות קבלנות בניה נמצאות בתחום הכללי של הפעילות העיסקית של המערערת. לפי תעודת עובד ציבור מטעם עובדת רשם הקבלנים, אשר לא נסתרה, היא רשומה בפנקס הקבלנים כעוסק בענפים הבאים: "בניה", כבישים, תשתית ופיתוח ונמלים.

גם ה' חביב דוד, בעדויות שמסר לפני חוקר מע"מ ביום 17.10.85 (נספח א לתצהיר ברנסה) וביום 23.10.85 (נספח א לתצהיר ברנסה) אומר שעיסוק החברה הוא בין היתר עבודות קבלנות לבניה. בחשבוניות שהוציאה המערערת היא מתארת עצמה כ"חברה לעבודות הנדסיות ובנין בניית שובר גלים ומזחים" (ראה למשל נספח ד(3) לתצהיר ברנסה) ולדעתי מנועה המערערת מלהתכחש לתחום פעילות עסקית שבו היא מוצגת כלפי הציבור.

לפיכך אין לקבל את הקביעה שבסעיף ב(1) לסיכומי המערערת כאילו המערערת עוסקת רק בעבודות עפר ובניית שוברי גלים.

המערערת טוענת עוד, כי המגרשים נרשמו במאזניה כרכוש קבוע וגם בדוחות התיאום האינפלציוניים הופיע המגרש והשקעה בדירות כנכסים מוגנים וכי תקנה 1(2) מתייחסת רק לקבלן שבנה דירות המהוות מלאי עסקי בידיו. לענין זה מסתמך הוא על ספרו של עו"ד י. שפט על מע"מ (נוהלי מע"מ) ע' 153 סעיף 65,407 סעיף קטן (ג) שבו נאמר כי:

"קבלן הבונה בית דירות ומייעד אותו להשכרה הפטורה ממס יראו את העברת הנכס ממלאי דירות להשכרה כשימוש לצורך עצמי החייב מס (תק' 1 לתקנות מע"מ). לדוגמא, קבלן בנה בית דירות וייעד חלק מהן להשכרה ולא למכירה יראו ביום שהחל להשכיר אותו כאילו מכר לעצמו את הדירות ויחייב עצמו במס עליהן. מס זה לא ניתן לניכוי כמס תשומות הואיל והדירות עבורן שולם המס משמשות לעסקאות פטורות ממס".

וכן מוסיף ציטוטים מספרו של פוטשבוצקי על חוק מע"מ מהד' 1984 ע' 89 וכן על ספרם של גרוס ואלתר בו נאמר בע' 120 סעיף 270:

"החלופה השניה חלה על שימוש במלאי עיסקי כנכס הון קבוע שאף הוא משמש את העסק כדוגמת קבלן ההופך בית שבנה למשרד קבוע לחברה הקבלנית. חלופה זו על פי הקביעה שבחוק מוגבלת לשימוש בנכסים מסוג שקבע שר האוצר."
אינני יכול לקבל טענה זו של ב"כ המערער ואלה טעמי:

(א)  אם המטרה העיקרית של ההוראה כפי שקבענו לעיל היא לשמור על עקרון ההקבלה במובן זה, שאם התאפשר ניכוי תשומות מלכתחילה מאחר ולא היה ברור מראש שמדובר בבנין המיועד להשכרה פטורה - הרי בעת ההשכרה הפטורה משווים את מצבו למי שלא ניכה מס תשומות מלכתחילה על ידי חיובו במע"מ בעת ההשכרה הפטורה. הרי אין נפקא מינה מבחינת השגת מטרה זו בין אם המגרש והבנין מהווים רכוש קבוע או מלאי עיסקי.

 

(ב)    "שימוש עצמי" הוא כאמור חלק מהגדר "מכר". המושג מכר הוא מרכיב לא רק ברישא של ס"ק (1) להגדרת עיסקה (מכירת נכס או שירות בידי עוסק במהלך עיסקו) אלא גם בסיפא שבה מדובר על "מכירת ציוד". "ציוד" מוגדר בין היתר "כנכס" (הכולל לפי ההגדרה גם מקרקעין) "ששימש, משמש או נועד לשמש לעוסק בעסקיו ואין מכירתו מעיסוק העוסק". הגדרה זו חובקת בתוכה גם רכוש קבוע, כגון בנין משרדים המשמש בעסק כל שהוא, למשל משרד לתיווך, והמושכר לאחר מכן בשכירות בלתי מוגנת. (כידוע גם השכרה היא בגדר מכר). יצויין כי גם לדעת גרוס ואלתר בספרם הנ"ל ע' 126 סעיף 27.2 - שימוש לצורך עצמי יהווה בד"כ מכירת ציוד.

 (ג)     פיסקה (2) להגדרת שימוש לצורך עצמי מדברת על "נכסי העסק" בלי להבדיל בין נכס המשמש כמלאי ונכס המשמש כרכוש קבוע. התיבה הראשונה של אותה פיסקה מדברת על "שימוש לצרכי עסק" (ולא "העסק"). העדרה של ה' הידיעה יש לה משמעות במובן זה שמדובר על עסקים להבדיל משימוש פרטי. ואין הכוונה דוקא למקרה שבו נעשה שימוש בפעילות הרגילה של העסק של העוסק (דבר המאפיין את יעודו של מלאי עיסקי). מכאן שגם לא ניתן לטעון כפי שטוען המערער שאם התקנות חלות על רכוש קבוע הן "אולטרה ויירס" של החוק העיקרי.

(ד)    לדעתי ניתן ללמוד משהו על הפרשנות לה התכוון מתקין התקנות בתקנה 1(2) מהפיסקה הראשונה של אותה תקנה המתייחסת לרכב פרטי. והנה תקנה 1(ו)(ב) מדברת על "עוסק כאמור בתקנה 14(ב) שלא למטרות המפורטות בה, אם ניכה העוסק את מס התשומות ששילם בשל רכישתו או יבואו של הרכב".

תקנה 14(ב)(2)(ב) מתייחסת לעוסק שהרכב משמש לו ללימוד נהיגה או להשכרה שרכש רכב פרטי לצרכים אלה והותר לו ניכוי מס התשומות. עוסק כזה יחויב במע"מ בגין שימוש עצמי עם שינוי היעוד של הרכב והנה אין ספק שהמכונית משמשת בידי מורה הנהיגה או משכיר הנכס כרכוש קבוע ולא כמלאי עיסקי.

סיכומו של דבר, האבחנה שעושה בא כח המערערת אין לה ביסוס לא ברציו של ההוראה הנוגעת לשימוש עצמי ולא בלשון החוק ואין היא מתבקשת מהשואה לדוגמאות אחרות המופיעות בגדר שימוש לצורך עצמי לפי התקנות.

מכאן שצודק ב"כ המשיב שבהשכרה יש משום עיסקה החייבת במע"מ.
באשר לשאלות הנותרות והן מספר הדירות שהושכרו והמחיר של העיסקה אדון בהם בנפרד וזאת אם הצדדים לא ישכילו להתפשר בשאלות אלה. כדי לאפשר לצדדים לנהל מו"מ בשאלות אלה, אני מזמינם לתזכורת ליום 8.5.89 שעה 08.05.

עד סיום הדיון אדון בשאלת ההוצאות. הודע לעו"ד שטמר שקיבלה על עצמה להודיע לעו"ד נייגר.

ניתן היום 14.4.89.

( ‑ ) ד"ר ד. ביין, שופט
 

