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	חברים יקרים: 

הריני מתכבד לשלוח אליכם עדכונים, רשמים ומאמרים בתחום המס. קריאה נעימה.  
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רשומון מס מס' 34
עמוד 4



רשומון מס בנושא מיסוי מקרקעין: 
"תיקון 74 לחוק מיסוי מקרקעין – פטור (חלקי) לתמ"א 38/2 – ניתוח, דגשים והרהורים"
 תקציר

ביום 24 ביולי 2012 אושר בכנסת בקריאה שלישית חוק מיסוי מקרקעין (שבח ורכישה) (תיקון מס' 74), התשע"ב-2012 (להלן: "תיקון 74"). תיקון 74 עוסק בעיקרו במתן פטור ממס שבח לזכויות בנייה הנמכרות במסגרת תמ"א 38/2. ברשימה קצרה זו נסקור את עיקרי תיקון 74 וננסה לעמוד על השלכותיו, יתרונותיו וחסרונותיו.

סקירה כללית

החל מחודש מאי 2005 מאפשרת תמ"א 38, שעוסקת בחיזוק מבנים קיימים בפני רעידות אדמה, קבלת זכויות בנייה על גגות וקומות מפולשות של מבנים, שככלל הוצא היתר לבנייתם קודם ה- 1 בינואר 1980, בתמורה לחיזוק המבנים בפני רעידות אדמה, באמצעות הוספת מעלית, ממ"ד ואמצעי חיזוק נוספים.

כאמצעי משלים, הוסף לחוק מיסוי מקרקעין (שבח ורכישה), התשכ"ג-1963 (להלן: "חוק מיסוי מקרקעין"), פרק חמישי 5, אשר הקנה פטור ממס שבח בגין העברת זכויות הבנייה מכוח תמ"א 38 לידי היזמים, שביקשו לנצל את זכויות הבנייה ולבנות קומות נוספות על גגות המבנים. הפטור הותנה בכך, שבתמורה למכירת זכויות הבנייה, יקבלו דיירי המבנים שירותי בניה לפי תוכנית החיזוק בלבד כהגדרתה בסעיף 49לב לחוק מיסוי מקרקעין (וראו גם הוראת ביצוע 10/2009 של רשות המסים). 

חוסר כדאיות כלכלית ברכישת זכויות הבנייה שהוקנו מכוח תמ"א 38 וכן קשיים נוספים שהתגלו במהלך הדרך גרמו לכך, שעד שנת 2009 לערך, ניתן היה לספור על אצבעות כף יד אחת את מספר הפרויקטים שבוצעו מכוח תמ"א 38. לאור חשיבותה הלאומית ובניסיון לעודד את ביצוע תמ"א 38, נערכו מספר שינויים מהותיים בתמ"א 38. כך, במסגרת שינוי מס' 2 מחודש נובמבר 2009 הוסף סעיף 14א לתמ"א 38, אשר מאפשר, בכפוף לתנאים מסוימים, את הריסת המבנה הישן והקמת מבנה חדש תחתיו. כלומר, מדובר במעין תוכנית פינוי בינוי למבנה אחד (להלן: "תמ"א 38/2"). יתרונות תמ"א 38/2 ברורים. בתמ"א 38 המקורית השיפוץ נעשה טלאי על טלאי וככלל כרוך בבעיות הנדסיות רבות. בתמ"א 38/2 מתקבל מבנה חדש ועמיד יותר מפני רעידות אדמה. מעבר לכך, תמ"א 38/2 חשובה במקרים בהם כלל לא ניתן לחזק את המבנה במסגרת תמ"א 38 המקורי. מנגד פרויקט תמ"א 38/2 יקר לאין ערוך מפרויקט תמ"א 38 המקורי ועד לא מזמן היה כרוך באי וודאות מיסויית. 

נזכיר, כי לאחרונה, בחודש מאי 2012 אושר שינוי מס' 3 בתמ"א 38, אשר מאפשר ככלל הקמת 2 וחצי קומות במסגרת תמ"א 38, וזאת בנוסף לסגירה של קומה מפולשת במקרים המתאימים (ראו סעיף 11 לתמ"א 38 לאחר שינוי מס' 3) (להלן: "שינוי מס' 3").

יודגש, כי שינוי מס' 3 חל הן על פרויקט, אשר מבוצע מכוח תמ"א 38 המקורית והן על פרויקט המתבצע בהתאם לתמ"א 38/2. 

מיסוי תמ"א 38/2

עד לתיקון 74 לא הייתה בחוק מיסוי מקרקעין כל התייחסות למיסוי של  תמ"א 38/2. בניסיון למלא את החסר, פרסמה רשות המסים בחודש פברואר 2011 את עמדתה הרשמית  בסוגיה בהחלטת מיסוי 5887/11 (להלן: "החלטת המיסוי"). במסגרת החלטת המיסוי קבעה רשות המסים, כי פרויקט מכוח תמ"א 38/2 לא יזכה את דיירי הבניין לפטור ממס שבח הקיים בפרק חמישי 5 של חוק מיסוי מקרקעין לעניין קבלת זכויות בנייה בתמורה לשירותי חיזוק. לדידה של רשות המסים, "מאחר ומדובר בהריסה של הבניין הקיים ובניית בניין חדש לחלוטין ולא במתן שירותי חיזוק כנדרש בחוק לא יחולו על ההסכם המתגבש כאמור בסעיף 2 לרקע העובדתי הוראות פרק חמישי 5 לחוק. יצויין כי התקשרות כאמור מהותה הסכם קומבינציה, וניתן לנצל את הוראות פרק חמישי 1 לחוק, כלומר פטור ממס שבח לפי אחת מעילות הפטור שבפרק בשילוב עם הוראות סעיף49 ז וסעיף49 א(ב) לחוק (הלכת יוניזאדה), והכל בהתקיים התנאים האמורים בהוראות אלו".
היות והפתרון המוצע על ידי רשות המסים גרם לחוסר ודאות מיסויית ביחס לעסקאות תמ"א 38/2 וחייב חישוב מס פרטני לגבי כל דייר ודייר במבנה הרלוונטי, עיגן כאמור המחוקק לאחרונה פטור ספציפי לתמ"א 38/2 במסגרת תיקון 74.

עיקר השינוי נעשה במסגרת הוספת סעיף 49לג1 לחוק מיסוי מקרקעין, אשר קובע, כי מכירת זכויות בנייה מכוח תמ"א 38/2 תהיה פטורה ממס שבח עד גובה שוויין של זכויות הבנייה שנמכרו, וזאת בכפוף להתקיימות שני התנאים המצטברים הבאים:

ראשית, נדרש כמובן, שיוקם מבנה חדש תחת המבנה הישן שנהרס לפי תמ"א 38/2. 

שנית, ניתנה למוכר, תמורת הזכות הנמכרת, דירת מגורים חלופית, שמתקיים בה אחד מאלה:

א. שטח הדירה החלופית אינו עולה על שטח דירת המגורים הנמכרת בתוספת 25 מ"ר.

ב. שווי הדירה החלופית אינו עולה על סכום הפטור הקבוע בסעיף 49ז(א)(2) לחוק מיסוי מקרקעין (1,871,000 ₪ נכון לשנת 2012) או על שוויה של דירת המגורים הנמכרת, ללא זכויות הבנייה הנוספות, לפי הגבוה.

כמו כן, נקבע כי דמי שכירות שניתנו עבור תקופת בניית יחידת המגורים החלופית וסכומים אחרים שניתנו לכיסוי הוצאות כגון הוצאות מעבר לא יבואו בחשבון לעניין חישוב השווי, בדומה להוראות הקיימות לעניין פרויקט פינוי- בינוי (סעיף 49כב (א)(1)) לחוק.

בדומה להוראות הקיימות לעניין תמ"א רגילה, קבלת תמורה נוספת מעבר לתמורות המפורטות מעלה תחויב כמכירה של זכות אחרת במקרקעין.

 תיקון 74 מוסיף ומתנה את קבלת הפטור ממס שבח בשני תנאים שמטרתם למנוע תכנוני מס. האחד, ששיעור זכותו של המוכר בדירת המגורים החלופית לא יפחת משיעור זכותו בדירת המגורים הנמכרת. השני, שלא הועברה דירת מגורים לקרוב בפטור ממס לפי חוק מיסוי מקרקעין, בתקופה של 24 חודשים שלפני ההסכם למכירת הזכות הנמכרת. 

נקודות למחשבה וסיכום
תיקון 74 מעלה בעיננו מספר דגשים ונקודות למחשבה:

ראשית, לא ברור מדוע נקבע בתיקון 74, כי התיקון יכנס לתוקף ביום 1 בינואר 2013 . כתיקון מיטיב (ככל שכך הם פני הדברים) היה ראוי ונכון יותר שהתיקון יחול מכניסתה לתוקף של תמ"א 38/2 (נובמבר 2009), או לכל המאוחר מיום פרסומו.

יתרה מזאת, קיים ספק רב בעינינו, אם ניתן להחיל את תיקון 74 על עסקאות תמ"א 38/2, אשר יחתמו לפני 1 בינואר 2013 ויותנו בתנאי מתלה, אשר יכנס לתוקף לאחר מועד זה (ראו לעניין זה סעיף 49לב1 לחוק מיסוי מקרקעין).

שנית, נשאלת השאלה האם תיקון 74 מהווה חלופה נוספת להחלטת המיסוי ולפתרון עסקת הקומבינציה, או שמא תיקון 74 מהווה את החלופה המיסויית היחידה למיסוי תמ"א 38/2. 
לכאורה, כאשר המחוקק מבקש להותיר אפשרות בחירה בשימוש בפטור ספציפי מחבות במס בידי הנישום הוא עושה זאת באופן מפורש (ראו למשל סעיף 49א(ב) לחוק מיסוי מקרקעין וכן סעיף 14 לפקודת מס הכנסה (נוסח חדש), התשכ"א - 1961). 

אנו סבורים, כי היות ומהותה של תמ"א 38/2 נותרה עסקת קומבינציה (כפי שמוסבר בהחלטת המיסוי) וכל עוד תיקון 74 לא הגביל את השימוש בפטורים הקיימים בפרק חמישי 1 בחוק מיסוי מקרקעין, הרי שתיקון 74 מהווה חלופה נוספת לצד החלטת המיסוי ולא בא להחליפה. לבטח נכון הדבר, כאשר תיקון 74 במהותו הינו תיקון מיטיב כאמור, אשר כל תכליתו לעודד את ביצוע תמ"א 38/2.

 שלישית ועל בסיס המסקנה הקודמת, כל ניסיון להתחקות אחר חבות המס בתמ"א 38/2 במסגרת השומה העצמית המוגשת לרשויות מיסוי מקרקעין מחייב חישוב מס כפול. האחד  לפי חלופת עסקת הקומבינציה, ואילו השני בהתאם לתיקון 74. מובן, כי לצד חישובים אלו יש לערוך חישוב מס הנובע ממכירת זכויות בנייה שלא במסגרת תמ"א 38/2, אלא מכוח תב"ע מקומית.

רביעית, תקרת הפטור הקשיחה הקבועה במסגרת תיקון 74 עלולה לגרום באזורי ביקוש גבוהים להטלת חבות מס שבח על הדיירים בגין מכירת זכות אחרת במקרקעין בעת "הקפצת" דיירים לקומות גבוהות במסגרת פרויקט תמ"א 38/2. יש לתהות בהקשר לכך, מדוע כחלק מהרצון לעודד ביצוע עסקאות תמ"א 38/2, המחוקק לא אפשר קבלת פטור ממס שבח נדיב יותר בדומה לחשוב "תקרת שווי" בעסקאות פינוי- בינוי (סעיף 49 כב(א)(1) לחוק מיסוי מקרקעין).  

חמישית, תיקון 74 מקנה את האפשרות לקבל פטור ממס בגין שתי דירות תמורה חלופיות  באזור מוטב ובלבד שהדירות החלופיות יעמדו בתנאים המפורטים מעלה. יצוין, כי אפשרות זו לא הייתה קיימת בהצעת החוק שקדמה לתיקון 74 ולמעשה היא מאפשרת לקבל שתי דירות קטנות במקום הדירה שנהרסה (מהלך הפוך לפטור הקיים בסעיף 49ה לחוק מיסוי מקרקעין). הפטור יוכל לשמש, למשל, אוכלוסיה מבוגרת, אשר תוכל לקבל דירה קטנה ולאפשר לקרובים נוספים שלה לגור בדירה הנוספת או למכור את הדירה הנוספת. המנהל הוסמך לפרסם את רשימת היישובים הנכללים ב- "אזור המוטב".

 שישית, תיקון 74 מאפשר קבלת פטור ממס שבח, גם כאשר ניתנה למוכר, תמורת הזכות הנמכרת, זכות ביחידה בבניין שאינה דירת מגורים ובתנאי שלא תהווה מלאי עסקי בידי המוכר.

לסיכום, ימים יגידו אם תיקון 74 הביא לתנופה המיוחלת ביישום תמ"א 38 גם באזורי פריפריה, המועדים לפורענות במקרה ותתרחש חו"ח רעידת אדמה. בנוסף, מובן, כי אין לראות ברשימה זו כרשימה ממצה לעניין היבטי המס של תמ"א 38 ובכללם תמ"א 38/2, ובכל מקרה רצוי לערוך חישוב ואומדן חבות מס פרטניים כתנאי להתנעת הפרויקט.  נשמח לסייע.
נשמח לסייע בשאלות והבהרות נוספות, עו"ד (רו"ח) מאורי עמפלי ועו"ד נדב גופר.
הנכם מוזמנים לקרוא מאמרים ועדכונים נוספים באתר המשרד  www.ampeli-tax.co.il. 
אין באמור ברשימה זו כדי להוות חוות דעת ו/או ייעוץ משפטי בסוגיות הנידונות ובכל אופן מומלץ להתייעץ עם מומחה מס לפני נקיטת צעדים משפטיים ו/או אחרים המסתמכים על רשימה זו. 
	מאורי עמפלי עורך דין (רו"ח)
מגדל משה אביב, קומה 33, רח' ז'בוטינסקי 7, רמת-גן 52520
טל: 03-5420100, נייד: 054-2651516, פקס: 03-5420101
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