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      22.3.04
פעולה באיגוד מקרקעין

עד עכשיו דיברנו על פעולה אחת במקרקעין שחוק מס שבח חל עליה – מכירה.
הבעיה היא, שאנשים הקימו חברות "גוש חלקה" שכל הרכוש שלה היה קרקעי מסוימת, והדרך למכירת המקרקעין הייתה מכירת המניות בחברה.

מהותית – נמכרו המקרקעין, אך מיסויית אין אירוע מס.

ב-1963 חוק מיסוי מקרקעין סתם את הפרצה הזו, והגדיר מהי פעולה באיגוד מקרקעין.

ס' 7 לחוק הוא זה שקובע את חבות המס, ואומר שהמס יוטל על פעולה באיגוד מקרקעין.

הגדרת הס' אינה טובה, כי המס הוא על השבח בפעולה, ולא על הפעולה.

הס' מכיל 3 יסודות:

1. איגוד.

2. מקרקעין.
3. פעולה.
"איגוד" - חברה וחברה נכרית כמשמעותן בפקודת החברות 3, אגודה רשומה כמשמעותה בפקודת האגודות השיתופיות 4, שותפות 
 הרשומה לפי פקודת השותפויות 5, אגודה כמשמעותה בחוק העותמני על האגודות 1327. (עמותה).
"איגוד מקרקעין" - איגוד שכל נכסיו, במישרין או בעקיפין, הם זכויות במקרקעין.

 ולעניין זה לא יראו כנכסיו של האיגוד - מזומנים, מניות, איגרות חוב, ניירות ערך אחרים, ומיטלטלין, שאינם 
 משמשים לאיגוד לייצור הכנסתו, או שהם משמשים לייצור הכנסתו אולם לדעת המנהל הם טפלים למטרות 
 העיקריות של האיגוד המבוצעות למעשה ולא בדרך ארעית. 

כלומר הדרישה כאן היא לאיגוד שיש לו נכסי מקרקעין, לא כולל מקרקעין מחוץ לישראל, אבל כולל דרך ס' 16(א( מקרקעין באזור.

אז דרך פשוטה להתחמק מהגדרת איגוד מקרקעין היא, שהאיגוד ירכוש נכס מקרקעין בחו"ל, ואז לא כל נכסי האיגוד הם נכסי מקרקעין.

אך גם אם יש נכסים שאינם מקרקעין באיגוד הזה, עדיין יכול להיות שהאיגוד ייחשב כאיגוד מקרקעין, אם:

1. הנכסים אינם משמשים לייצור הכנסה.
או

2. הנכסים טפלים לאיגוד.
המחוקק מחפש נכסים שמייצרים הכנסה לאיגוד.

בשביל להתחמק מהגדרת איגוד מקרקעין צריך שבאיגוד יהיו נכסים נוספים, שאינם נכסי מקרקעין, שמשמשים לייצור הכנסה מהותית.
שאלות שאפשר להעלות על הדעת, זה האם איגוד שכל נכסיו הוא בי"כ, האם זה איגוד מקרקעין.

מצד אחד, הנכס העיקרי הוא ביה"כ.

מצד שני יש לו הרבה נכסי מיטלטלין, שיש לו מהם הכנסה. (למשל, מכירת עליות לתורה)
התחולה של החוק רלוונטית גם למס רכישה ומכירה, שהם המיסים הבעייתיים באמת בשאלה האם הנכס כפוף לחוק או לא.

לגבי מס רווח הון השאלה היא פחות אקוטית.

אם אין נכסי מקרקעין, ברור שזה לא איגוד מקרקעין.
אם יש בו נכסי מקרקעין, אפשר לטעון שזה איגוד מקרקעין, למעט אם יש בו נכסים שאינם נכסי מקרקעין, שיש לו מהם הכנסה מהותית.

איגודי מקרקעין יכולים להיות גם איגודים שמייצרים הכנסה אקטיבית מהמקרקעין, כלומר שנוהגים להשכיר אותם באופן תדיר.
פס"ד גרמן – ביהמ"ש אומר, שגם חברה שעוסקת בהשכרת המגרש שבבעלותה והמפעל שעל המגרש, זו חברה שהיא איגוד מקרקעין.

בפס"ד ישגב בניינים ביהמ"ש מרחיב את הגדרת איגוד מקרקעין, ואומר שגם בסיטואציה שכל החזקותיה של חברה א' הם זכויות באיגודי מקרקעין – חברה א' היא איגוד מקרקעין. (כלומר שכל נכסי חברת א' הם חברה ב' שהיא איגוד מקרקעין.

מהותית ברור שפס"ד זה נכון, כי אז אנשים היו מקימים חברה בת, ועוקפים את החוק ע"י מסחר במניות של חברת האם.

מהי פעולה באיגוד מקרקעין ?

מדובר בפעולה, שמבוצעת בזכות שבאיגוד מקרקעין.

מהי זכות במקרקעין ?

"זכות באיגוד"- כל אחת מאלה בין שהיא מוענקת במסמכי ההתאגדות של האיגוד או על פיהם או בהסכם בין חברי האיגוד: 

(1) חברות באיגוד, זכות לנכסי איגוד בשעת פירוק, זכות לרווחיו של איגוד, זכות לניהולו של איגוד או 
     להצבעה בו.

(2) זכות - שאיננה זכות מכוח מכירת זכות במקרקעין - לתפוש נכסי האיגוד מכוח אחת הזכויות 
     האמורות בפסקה (1).

(3) זכות - שאיננה זכות מכוח מכירת זכות במקרקעין - לדרוש מהאיגוד או מבעל זכות באיגוד אחת 
     מהזכויות האמורות בפסקאות (1) ו(2).

(4) זכות להורות במישרין או בעקיפין למחזיק בזכות מהזכויות האמורות בפסקה (1) על הדרך להפעיל 
     את זכותו.

             פרט לזכות מהזכויות האמורות אם היא אינה מקנה כל טובת הנאה באיגוד - שאינה שכר סביר - ואינה מקנה זכות 
             לתפוש את נכסי האיגוד ואינה מקנה זכות לדרוש מהאיגוד או מבעל זכות בו אף אחד משני הדברים האמורים.

הרעיון בהגדרת הזכות באיגוד היה לכסות כל אפשרות של זכות שהנישומים יכולים לחשוב עליה, וכך למנוע מצב שבו נסחרות זכויות כלשהן באיגוד מקרקעין, שלא יהיו כפופות לחוק.
כך, הכניסו שם את כל סוגי הזכויות, וזכויות שמורות מה לעשות עם הזכויות האלה, וכן הלאה...

אם כי המחוקק הוציא מהזכויות האלה זכויות שהן למעשה זכויות של מנהלים, שאינם בעלים, ולהם הזכות לנהל את האיגוד.

הסיפא אומר שזכות של מנהל לא תיחשב כזכות במקרקעין.
הגדרה רחבה כזו יכולה ליצור בעיות.
ניקח מקרה שא' זכאי ל-100% מנכסי איגוד מקרקעין בפירוק, ב' זכאי ל-100% מהרווחים, ו-ג' ל-100% מזכויות ההצבעה.
אם שלושתם מוכרים את הזכויות שלהם, נמצא ששלושתם מוכרים זכויות באיגוד, ואם הם מתמחרים את שווי הנתח שכ"א מקבל ביותר ממה שהוא באמת ביחס לחברה יש כפל מס, כי יוצא ששולם מס רווח על יותר מ-100% מנכסי החברה.
נכון שאף אחד מהם לא יקבל 100% משווי הזכויות במקרקעין, אך סך השווי שהם יקבלו במצרפי יעלה על 100%. תלוי איך הקונים יתמחרו את מה שהם קונים.
אם כ"א מהם יחשוב שהוא רכש שווי של 50% משווי החברה, נמצא שיש כפל מס, כי על חלק משווי החברה שולם מס שבח פעמיים.

אם שלושתם מוכרים את הזכויות כך שבמצרפי הם לא מוכרים למעלה מ-100% מהזכויות באיגוד המקרקעין, אז אין כפל מס.

כלומר הבעייתיות התיאורטית היא שיש זכויות שנמכרות שוב ושוב.
פרקטית, בד"כ לא תהיה בעיה, כי אם על אחד מהם החזיק שליש משווי החברה, אז השבח שלו יהיה שליש משווי החברה.

ב-2 מקרים זה לא מסתדר ככה:

1. אם יש יחסים מיוחדים בין המוכר לקונה, הולכים לפי שווי שוק.
ואז כשזה הערכה של מנהל מס שבח ולא של הצדדים לעסקה, יכול להיות שהשליש יוערך כחצי, ולא 

כשליש, ואז יכול להיות כפל מס.
2. כשהצדדים עצמם מתמחרים בצורה שונה.
כלומר מלכתחילה הצדדים מתמחרים את השווי בחצי, ולא בשליש.

פרקטית זה לא משנה, כי לא משנה מה הם חושבים.

כ"א מוכר זכות במקרקעין.

בגלל שכל זכות היא זכות באיגוד, יכול להיות מצב שא', ב' ו-ג' מכרו ביחד יותר מ-100% מהזכויות במקרקעין.

כפל המס מתבטא בזה שאני ממוסה על יותר מ-100% מהזכויות בנכס – מבחינת שווי הסכום שליו אני משלם מס שבח, שהוא גבוה מ-100% שווי הנכס.
מהי פעולה באיגוד מקרקעין ?
"פעולה באיגוד" - הענקת זכות באיגוד, הסבתה, העברתה או ויתור עליה, שינוי בזכויות הנובעות מזכות באיגוד והכל בין בתמורה ובין 
              בלא תמורה, אך למעט הקצאה.

                              לעניין זה, "הקצאה" - הנפקה של זכויות באיגוד שלא נרכשו על ידי האיגוד קודם לכן, אשר תמורתה, כולה או חלקה, 
                              לא שולמה למי מחברי האיגוד, במישרין או בעקיפין.
כמעט כל העברה של זכות במקרקעין מהווה פעולה במקרקעין, אך המחוקק הוציא מפעולה באיגוד את ההקצאה הראשונית.
הסיבה היא, שבהקצאה ראשונית אין לנו למעשה פעילות כלכלית אמיתית, כי בהקצאת מניות יש החלפה של מסמכים מסוימים במסמכים אחרים – החלפה של מניות בכסף או בזכויות לכסף, ולכן הקצאת מניות לא מהווה אירוע מס לא לצורך חוק זו וגם לא לצורך פקודת מס הכנסה.

הקצאת מניות זה מניות שעכשיו הונפקו ונמכרו בפעם הראשונה.
הקצאת מניות שונה ממכירה של מניות. הקצאת מניות אינה מימוש של נכס. זו יצירת נכס יש מאין, והקצאתו. זו לא מכירה. לא מימוש של נכס.
אם יש לנו פעולה באיגוד, השאלה היא, מיהו עושה פעולה באיגוד.

"עושה פעולה" - מי שמקנה זכות באיגוד בפעולה באיגוד.

והוא זה שחייב מס שבח על השבח שנצמח בפעולה באיגוד.

כיצד מחשבים שבח זה ?

בעבר הייתה בעיה.

ס' 12 ו-14 לחוק שקבעו סעיפים מורכבים ומעוותים לחישוב השבח בפעולה באיגוד.

זה השתנה לאחרונה.

סעיפים אלו בוטלו, ובמקומם נחקק ס' 7א, שקובע שחישוב מס שבח מקרקעין בפעולה באיגוד ייעשה בהתאם להוראות של פק' מס הכנסה ביחס לרווחי הון.

חישוב מס הרכישה ייעשה בהתאם להוראות של חוק מיסוי מקרקעין.
חישוב המס ייעשה לפי חלק ה' לפקודה, אך שיעורי המס לא תמיד יהיו אלה של חלק ה' לפקודה, וכן מבדי המחוקק בין איגוד מקרקעין שהיה כזה לפחות 5 שנים לפני הפעולה באיגוד, כי אז יחולו שיעורי המס הקבועים בחוק מיסוי מקרקעין, ואם הוא לא כזה – יחולו שיעורי המס שקבועים בחלק ה' לפקודה.

היום שיעורי המס בחלק ה' לפקודה ובחוק מיסוי מקרקעין הם 25%, אבל המעבר ל-25% בשניהם היה במועדים שונים:
בחוק מיסוי מקרקעין ב-7.11.01, ובפקודת מס הכנסה ב- 1.1.03.

ומשום שמתחשבים בשיעורי המס שקדמו למעבר, עדיין יש חשיבות לשאלה כיצד ייקבע שיעור המס בפעולה באיגוד מקרקעין.

תם הדיון בפעולה באיגוד מקרקעין.
מכאן ולהבא שנדבר על מכירת זכות במקרקעין, נתייחס גם לפעולה באיגוד מקרקעין.
אם נחזור למכירת זכות במקרקעין, אז נתחיל במקרה הנפוץ ביותר של מכירת זכות במקרקעין – דירת מגורים.

דירת מגורים

מכירת דירת מגורים זו אחת העסקאות הנפוצות בתחום המקרקעין.
בגלל שזו אחת הפעולות המשמעותיות בחיי  אנשים, החליט המחוקק לתת במקרים מסוימים פטור במכירה של דירת מגורים, שבניגוד לפטורים בחוק, הוא פטור מוחלט. כלומר אם אני זכאי לפטור כזה, אז השבח שנצמח עד למכירה לא ימוסה אף פעם, כאילו הוא נעלם מחבות במס.

כלומר מי שקונה ממני כשיש לי פטור, הוא לא נכנס לנעליים שלי.

הפטור הוא לדירת מגורים מזכה. 

הפטור הוא רק ממס שבח – פרק חמישי1 לחוק.
מהי דירת מגורים מזכה ?
יש פיצול בין הגדרת דירת מגורים, לדירת מגורים מזכה.

"דירת מגורים" - דירה או חלק מדירה, שבנייתה נסתיימה והיא בבעלותו או בחכירתו של יחיד, ומשמשת למגורים או מיועדת למגורים לפי טיבה, למעט דירה המהווה מלאי עסקי לעניין מס הכנסה.
יש כמה רכיבים בהגדרת דירת מגורים:

1. איננה מלאי עסקי – הכוונה למנוע מקבלנים שמוכרים דירות כמלאי עסקי להיות זכאים אי פעם לפטור על דירת מגורים, אלא אם כן הוציאו את הדירות הללו מגדר המלאי.
2. בבעלות או בחכירה של יחיד – מה שעומד מאחורי התנאי הזה הוא שאת הפטור לדירת מגורים יקבל רק אדם בשר ודם, שלא יהיה מצב שבו תאגיד שמחזיק בדירה במובן שהוא לא מתגורר בה יהיה זכאי לפטור. הרעיון הוא סוציאלי – להימנע מחבות במס לאנשים שבבעלותם דירה.
מה קורה אם הבעלות אינה בידי תאגידים רגילים, אלא בידי שותפות ?

עפ"י ס' 63 לפקודת מס הכנסה – שותפות שמנהלת עסק, מיסוי הכנסות השותפות נעשה ברמת השותפים. לכל שותף מייחסים חלק מהכנסות השותפות, וממסים כל שותף על ההכנסה הזו. 
השותפות היא שקופה לצרכי מס.
לכן יש מקום לשאלה בעניין דירה בבעלות שותפות – האם היא יכולה להיות דירת מגורים ?

התפישה, ששותפות שמחזיקה דירת מגורים יכולה להיות דירת מגורים לעניין חוק מיסוי מקרקעין, במידה רבה אומנם מתבססת על המעמד של שותפות לצרכי מס הכנסה, אך מתעלמת מהקיום הנפרד של שותפות מהשותפים לעניין הדין הכללי, ובפס"ד הטכניון נאמר שלעניין זה – יחיד הוא אך ורק בן אדם. כל תאגיד שמחזיק ברשותו דירה, הדירה לא יכולה להיות דירת מגורים לפי חוק מיסוי מקרקעין.

ושותפות היא תאגיד לפי הדין הכללי. אפילו שותפות לא רשומה.

אם כ"א הוא שותף במובן שלכל אחד חלק אחר בדירה זו כבר שותפות בנכס, ואינה שותפות לפי הדין הכללי.
לקרוא על דירת מגורים, ודירת מגורים מזכה.
