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הנושא: מע"מ על החזרת מוחכר – ביטול או מכר חוזר
בפני כב' השופטים ש. לוין, ג. בך, ח. אריאל.
ב-12.10.78 חתמה המערערת הראשונה על חוזה חכירה עם מנהל מקרקעי ישראל (להלן: המינהל) על פיו קיבלה את זכויות החכירה בכ-775 דונם החל מיום 1.9.78 וגומר ביום 31.8.2007.

השטחים המוחכרים נמסרו לחזקת המערערות והן השקיעו בהם השקעות ניכרות כגון: בניית מבנים, נטיעות חדשות וציוד השקעה.
הכונסים החליטו על מכירת קרקעות ותרו אחר קונים שייאותו לרכוש את מותר זכויות החכירה וכן את כל ההשקעות שנעשו במקרקעין. הכונסים ניהלו משא ומתן עם הקיבוץ הארצי אשר הציע את ההצעה הגבוהה ביותר וכן עם מושב הנמצא סמוך לשטחים נשוא החכירות. אלא שהמנהל, סרב לתת את הסכמתו לעסקה מעסקאות אלו. מכיוון שכך, התבקש המנהל לרכשו זכויות אלה בעצמו.

ב-26.9.84 חתמו המערערות על שני הסכמים עם המנהל (להלן: ההסכמים) (מוצגים ג' וד' המצורפים לטענות המערערת) לפיהם "חוזה החכירה... שבין השותפות לבין המינהל בנוגע לקרקע בטל ומבוטל" וכן ישולם "פצוי בגין אובדן זכויות החכירה" (סעיף 2 וסעיף 5א' להסכמים - מוצגים ג' וד' לטענות המערערת).
 על פי ההסכמים, המערערות יעבירו למינהל את החזקה בקרקע ואת כלל זכויות המערערות בקרקע, במטעים ובכל המחובר לקרקע. ואילו המנהל ישלם למערערת 1 את "הסך בשקלים השווה ל-$465,000 של ארצות הברית (ארבע מאות ששים וחמשה אלף דולר). והתמורה הנזכרת בסעיף זה כוללת מע"מ (מבוא למוצג ג' המצורף לטענות המערערת).

הכונסים החליטו לשלם את סכום המע"מ "תחת מחאה" וזאת על מנת להימנע מתשלום הפרשי הצמדה וריבית בסכומים ניכרים. המערערת 1 שילמה סך 29,889,038 שקלים (כולל ריבית) ואילו המערערת 2 שילמה סך של 16,905,321 שקלים (כולל ריבית). בד בבד עתרו המערערות לבית המשפט המחוזי בירושלים (המר' 11857/84) כדי לקבל הצהרה כי ההסכמים שנחתמו בין המינהל לבין המערערות אינם חייבים במס ערך מוסף וכן להשבת המס ערך המוסף ששולם כולו או חלקו.
 

3 בבית המשפט המחוזי המערערות טענו שתי טענות.
הטענה האחת, היא כי העסקה של ביטול שכירות איננה כלולה בהגדרת "מכר" כמשמעו בסעיף 1 לחוק. 
הטענה השניה היא כי התמורה אשר שולמה למערערות על ידי המשיבה בגין בטול השכירויות איננה "מחיר" כמשמעו בסעיף 7(2) לחוק. שתי הטענות הללו, נטענו תחילה ביחס למלוא התמורה שקיבלו המערערות מן המינהל ואולם במהלך הדיון בערעור, וענו המערערות, לחילופין, כי אם לא תתקבל טענתן שהעסקה כולה היא "ביטול זכויות חכירה" ובית המשפט יקבע כי חלק מן הסכום שולם גם עבור "טובין" כמשמעותם בחוק כי אז, למיצער, יש לפוטרן מתשלום מע"מ עבור אותו חלק מן התמורה ששולם בגין בטול זכויות החכירה.
כבר נפסק בע"א 13/81 הנ"ל שויתור בתמורה על זכויות במקרקעין הריהו "מכר" לענין חוק מע"מ".
 

6.      עמדת המערערות כי המדובר לפנינו בויתור על זכות או ביטול עסקה אינה מקובלת עלי. יש גם לציין ששתי אפשרויות אלה אינן זהות.
 7.      אין ספק כי העסקה שלפנינו "שלחה שרשים", נקלטה בקרקע המציאות והיה לה ביטוי בעובדות שבשטח, תרתי משמע, והמערערות אך נהנו מפירות הצמח
אין המקרה שלנו דומה למקרה שבע"א 17/73 ארקן חברה לבניה בע"מ ואח' נגד מנהל מס שבח מקרקעין פ"ד כ"ז(2) 558 שם קבע כבוד השופט ויתקון את היחס שבין ויתור לבין ביטול.

 אכן כפי שקבע כבוד השופט ויתקון קשה להעלות על הדעת בטול מכירה שאין בה גם ויתור על זכות זו או אחרת; 
לא כל ויתור הוא גם ביטול ויתכן שיהיה ויתור בלא שיהא ביטול שכן על מנת שחוזה יהיה חוזה ביטול עליו להחזיר את המצב מלפני ההסכם הראשון לקדמותו, כעולה מדבריו.
 המציאות היא שלא תמיד כך הדבר. בעניננו, העיסקה הראשונה נסתיימה ולפנינו עיסקה חדשה. אם נאמר כי רק בביטול עסקינן הרי שבכל מקרה של חוזה שכירות שבו לא תגיע לסיומה התקופה הקבועה מראש אף כי תעבור תקופה משמעותית והנכס ירכש על ידי המוכרים דאז נצטרך לומר כי בביטול שכירות עסקינן. במקרה שלפנינו צדק השופט המלומד שראה ברכישת המינהל את יתרת תקופת החכירה - עיסקה חדשה. מה עוד שכידוע לנו המערערות חפצו בתחילה להעביר זכויות אלה לאחר, היינו לקיבוץ הארצי או למושב שכן, אך עיסקאות אלו לא יצאו לפועל בגין התנגדות המינהל.
 

לעומת ביטול שכירות קיימת אפשרות של ויתור על השכירות וויתור בתמורה דווקא (אין ספק ששולמה תמורה למערערות בעבור "ויתורן"). ויתור כאמור נכנס בגדר הקניית זכות בנכס והקניית זכות בנכס, מהווה מכר, כמשמעו בסעיף 1 לחוק
