הנושא: מע"מ - הגדרת מכר – סוגיית זכות שימוש בנכס ללא תמורה

ע.ש. 48/87 חברת חלקות 85-82 בגוש 18168 בע"מ נ' מנהל המכס ומע"מ חיפה, מיסים ב/2 (1988) ה-90. בית המשפט המחוזי בחיפה , בפני כב' השופט ד"ר ד. ביין
העובדות הן אלה:

בחברה הנ"ל שני בעלי מניות: חנה לוינשטיין ואחיה. כל אחד מהשניים הוא בעל 50% מהמניות.

ביום 1.4.84 נמסרה הדירה לשימושה הבלעדי של נורית מידג'ינסקי לבית לוינשטיין בתה הנשואה של חנה לוינשטיין (להלן נורית) והיא השכירה הדירה לאחרים כשהיא גובה את מלוא דמי השכירות.

נורית לא שילמה למערערת כל תמורה בגין הזכות להשתמש בדירה.

האם חנה לוינשטיין אמרה בתצהירה, כי הדירה נמסרה זמנית לידי הבת נורית לשם שימוש בה למטרת מגורים וזאת ללא תמורה.

עוד הוסיפה, כי הדירה נשוא הדיון נמסרה לה זמנית, והמערערת עלולה, בכל עת, לדרוש החזרתה.

עד כאן הראיות.

אין לי ספק שבמקרה הנדון כוונת המערערת היתה ליתן את הדירה במתנה לנורית. הדברים עולים ברורות מהודעות חנה לוינשטיין

אינני מקבל את דברי האם בתצהירה כאילו מדובר בשימוש זמני בלבד למטרת מגורים. 
נורית השכירה את הדירה וגבתה את כל התמורה לעצמה.

הדירה נשארה רשומה ע"ש המערערת ואילו הבעלות במקרקעין עוברת רק בדרך של רישום.
ועל כן נשאלת השאלה אם נוכח מצב משפטי זה לפנינו פעולה של "מכר".
לא נעשתה פה גם פעולה של השכרה, או מקח אגב שכירות מצד המערערת.

באשר להקנית רשות השימוש הרי מדובר בהגדרת מכר בסעיף 1 הנ"ל בהקניה בתמורה בלבד. 
שמא מדובר בהקנית זכות בנכס שלגביה כנראה לא נדרשת תמורה ? נראה שאף כאן התשובה היא בשלילה. "הנכס" הוא מקרקעין או זכות במקרקעין (ראה הגדרת נכס ומקרקעין בסעיף 1 לחוק מע"מ). והקניה של זכות במקרקעין אף היא בגדר עיסקה במקרקעין הטעונה רישום.

כידוע זכות במקרקעין פירושה אך ורק זכות קנינית כדוגמת משכנתא זכות שכירות זכות קדימה חכירה, זיקת הנאה (ראה פרק ז' בחוק המקרקעין) ורשימה זו היא כנראה רשימה סגורה. 

אם כך הוא הרי הקנית זכות השימוש לצמיתות לנורית כפי שנעשתה במקרה הנוכחי, אינה נכנסת במסגרת הזכויות במקרקעין, וממילא לא הוקנתה לה "זכות בנכס".

יתכן לטעון, כי הקנית זכות בנכס אינה חייבת להיות זכות קנינית דוקא (על אף השימוש במינוח זכות בנכס). אך נראה לי שהדבר לא יעלה בקנה אחד עם כוונת המחוקק, שהרי נקבע כי הקניית רשות לשימוש נכנסת להגדרת מכר רק אם נעשתה בתמורה, הייתכן איפוא כי נאפשר "בדלת האחורית" להכניס למסגרת ההגדרה, הקניית שימוש שלא בתמורה במסגרת הביטוי "הקניית זכות בו".
 אפשרות אחרת, היא שפעולתה של המערערת היא בגדר "מתנה".

חוק המקרקעין עצמו קובע כי עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות => כל מתנה במקרקעין טעונה רישום בפנקסי המקרקעין (טאבו).
ניתן אולי לטעון שנשוא המתנה יכול להיות זכות השימוש. וזכות זו מאחר ואינה קנינית - אינה טעונה רישום. כידוע דבר המתנה יכול שיהיה גם זכויות (סעיף 1(ב) לחוק המתנה) אך סבורני, כי חוק מע"מ באמצעות הגדרת מכר לא התכוון לחול על מקרה כזה.
קביעתי זו נסמכת על אותם הטעמים שהניעוני לקבוע שאין כאן הקניית זכות בנכס. 
לדעתי מצדיקים טעמים אלה את דחית הפירוש שלפיו גם מתנה של זכות השימוש במקרקעין היא בגדר "מתנה" לענין "מכר" בחוק מע"מ. 
דהיינו, אין זה סביר, שאותו המחוקק אשר טרח ואמר ברישא של הגדרת מכר כי "הקניית רשות לשימוש בו" חייבת במס, רק אם נעשתה בתמורה - יביא לחלות המס על הקנית שימוש שלא בתמורה בצינור של מושג "המתנה", בבחינת "שמאל דוחה וימין מקרבת".




אך על כל פנים מאחר וחיוב במס על פעולות שלא בתמורה הוא בבחינת חריג שהוכנס Ex Majori Cautela יש לתת לחריג זה פירוש מצמצם. ומכאן שגם מבחינה זו מוצדקת הגישה הפרשנית שאינה כוללת את הענקת זכות השימוש גרידא ולו לתקופה ממושכת בגדר "הקנית זכות" או מתנה.

לאור כל האמור, מתקבל הערעור. 
