מיסים עקיפים

22.10.01
הקורס בעיקרו הוא מע"מ. הבסיס – החוק. 

קובץ החקיקה של דיני מיסים רלוואנטי לשיעור. קובץ החקיקה משנה שעברה – בסדר. 

נדרש חוק מע"מ והתקנות. 

דיני מיסים – מטרתם לגבות כספים מהציבור בשביל לממן את הוצאות הממשלה. המטרה – גביית כספים מהציבור. – נדרש לעשות זאת בצורה צודקת, שיוויונית, ניאטרלית. 

עקרונות:

1. צדק ושיוויון. שיטת מס צריכה להיות צודקת מבחינה אנכית ואופקית. צדק אופקי – צדק פורמאלי – כל הנישומים מקבלים יחס שווה. יחס שווה לנישומים שווים. צדק אנכי / חלוקתי – יחס שונה לנישומים שונים. בא לידי ביטוי בפרוגרסיביות של שיטת המס. בעל יכולת כלכלית גבוהה יותר ישלם שיעור מס גבוה יותר.  

2. ניטאליות. ניאטרליות בתחולת דיני המס על פעילויות כלכליות שוות. המשמעות – חוסר השפעה על פעולות כלכליות במשק. לא להשפיע אם כן או לא לעשות פעולה מסויימת. זו השאיפה – ששיטת מס לא תשפיע על הפעילות במשק. בפועל זה לא קורה…לדוגמא פטור על רווחי הון. אך שיטת מס צריכה להיות ניאטרלית. וחוק מע"מ הוא אכן ניאטרלי. הוא לא משפיע על הקצאת המקורות במשק. הוא לא משפיע על החלטות כלכליות. 

3. יעילות מנהלית – כל ההסדרים צריכים להיות יעילים מבחינה מנהלית. שיהיה ניתן לנהל את גביית המס. שיקול חשוב לדוגמא במס הכנסה. זו למשל הסיבה למה לא מטילים מס על התעשרות של אדם אלא רק על המימוש. 

4. התחקות אחר האופי הממשי של העסקאות. מהות כלכלית. כמובן שזה יכול להתנגש עם היעילות המנהלית. 

הערת סוגריים:

שינוי יעוד – גברת שרקי היה לה מפעל סוסים אותם מכרה, יום אחד לקחה סוסים והעבירה לאורווה הפרטית שלה. בית המשפט העליון באנגליה – יש כאן שינוי יעוד, משטר המס השתנה. כשמחזיקים סוסים כמלאי – יש משטר הכנסה פירותי. לעומת זאת כשמחזיקים כאורווה פרטית יש מס רווח הון. לכן היא צריכה לשלם עכשיו. (למרות שלא מכרה ממש, אלא מכרה לעצמה). במקרה זה לא דוחים את זה עד הסוף. למרות שלא היה מימוש. 

- מקרה אחר – אדם מחזיק מגרש פרטי כנכס הון, בשלב מסויים הפך אותו למלאי – הוא הפך להיות קבלן, והעביר את המגרש למלאי. במקרה הזה נוצר ארוע מס, אך צריך לשלם את המס רק כשהנכס ימכר – וימומש באמת. 

מה עושים דיני המיסים מבחינה משפטית?

מחפשים ארוע מס. לכן כל שיטה קובעת מתי נוצר ארוע מס, מה התנאים להיווצרות ארוע מס. כאשר נוצר ארוע מס מחפשים כללים איך למסות. כל שיטה קובעת לעצמה את התנאים להיווצרות ארוע מס ואיך ממסים את אותו ארוע מס. 

כל ארוע מס מורכב משלושה יסודות מצטברים:

1) מתי נוצר ארוע המס. המימד הכרונולוגי של היווצרות ארוע המס. 

2) איפה נוצר ארוע המס. 

3) מה הם התנאים המהותיים להיווצרותו של ארוע מס. 

שלושת היסודות הללו מצטברים כדי שיהיה ארוע מס. 

לדוגמא: ישראלי שמוכר דירה בלונדון ב - 1/1/01. רכש דירה ב – 1/1/99 ב 100 , ב 1/1/00 היא שווה 200, מוכר ב 1/1/01 ב – 500 ש"ח. 1) מועד המימוש הוא הקובע. בו נוצר ארוע המס. 2) ארוע המס נוצר בלונדון – מבחינה גאוגרפית מתקיים – המס תופס. 3) מתקימים התנאים המהותיים של רווח הון בחוק. כל התנאים מתקיימים צריך לשלם מס על רווח. 

גם חוק מע"מ מגדיר מתי נוצר ארוע מס, איפה נוצר ארוע מס, ומה הם התנאים המהותיים להיווצרות ארוע מס. בסיליבוס יש התיחסות למימדים. 

חלוקת עולם המס לבסיסי המס האפשריים: שני המיסים העיקרים המקובלים בעולם:

· הכנסה. 

· הוצאה. 

במס הכנסה – ממסים על מה שהופק כהכנסה. 

במס הוצאה – ממסים על מה שהוצאת. 

ישנם עוד בסיסי מס אפשריים: 1) יש מס על בסיס רכוש - על בסיס הון עצמי. , 2) מס גולגולת, 3) מס על העברות רכוש במסגרת מתנה או עזבון. בארה"ב מוטל מס על עזבונות. בישראל אין מס עזבון.  

- בקורס זה נעסוק במס הוצאה. 

· יש ויכוח בעולם מה עדיף מס הכנסה או מס הוצאה? מתייחסים להוצאה כאל משהו מגונה, שלא רוצים לעודד, לא תורם לכלכה של המדינה, לעומת הכנסה. 

· מס על הכנסה – הוא פרוגרסיבי. מס על הוצאה – הוא רגרסיבי, הסיבה: "השקל הנוסף שווה יותר לעני מאשר לעשיר" – באופן שולי שיעור המס של העשיר הולך וקטן לעומת העני. 

מס הכנסה מוטל או על הרווח שהפיק אדם, או על המחזור שהפיק אדם. בדרך כלל יהיה מס על הרווח. המס על הרווח יכול להיות או מס הכנסה פירותי (בדרך כלל על מלאי או שירותים), או מס רווח הון. לשניהם משותף המיסוי רק על הרווח – כמה קיבלת פחות מה שעלה לך. לעומת זאת יש גם מיסי מחזור – היום יש "מס מכירה" (שנת 2000) מוטל על התמורה שקיבלת במכירת מקרקעין בישראל, 2.5% מהסכום שהרווחת, ללא קשר לשאלה כמה עלה לך, זאת מלבד תשלום מס שבח מקרקעין שהוא תשלום מס רווח הון (מס על הכנסה).

מס הכנסה מוטל על מי שהפיק הכנסה מפעילות כלכלית. גם אדם שמכר מגרש באופן פרטי חייב במס הכנסה. 

העולם מתחלק לשלושה תחומים: 1) התחום בו אנשים פועלים מבחינה כלכלית – בו הם רוצים למקסם רווחים. 2) התחום הפרטי – בו האנשים פועלים משיקולים משפחתיים, חברתיים בלי לרצות להרוויח, סיפוק או תחושת שייכות 3) שלא למטרות רווח. קיים כמגזר של עמותות שפועלות שלא כדי למקסם רווחים, וגם לא בתחום הפרטי. 

- הבחנה זו הובילה לסגירת התיק נגד עזר וייצמן. עזר וייצמן קיבל כספים מסרוסי. השאלה היתה האם וייצמן קיבל את שקיבל באופן פרטי, כחבר, או שקיבל זאת מבחינה כלכלית, כתמורה. החוקרים הגיעו למסקנה שהוא קיבל את שקיבל על בסיס חברי. 

לפי גישת המרצה כל פעילות כלכלית שנועדה להפיק רווח צריכה להיות ממוסה במס הכנסה. הכנסה מוטלת כל אימת שמדובר על – 1, פעילות כלכלית של מיקסום רווח של פירמה או של נישום פרטי. 

מס הוצאה – מוטל על משקי הבית, על הצריכה. זה לא נכון שמע"מ מוטל על בעלי עסקים. מע"מ מגולגל על הצרכנים. 

מס הוצאה יכול להיות מוטל באחת משלוש דרכים:

1) כל אחד צריך בסוף החודש/ השנה לדווח על צריכתו. לא יכול לעבוד…
2) לחשב צריכה לפי הכנסה פחות חיסכון. ואז להטיל מס על הכנסה, וכאשר האדם יביא אישור שחסך כסף יורידו מהמס. יש כאן הטלת מס עקיף על צריכה. ואכן היום יש הרבה זיכויים על חסכונות. הפקדה לקופת גמל – נותנת זיכוי במס. חלק מסויים מהחיסכון יורד כיום מההכנסה. לדוגמא אם אדם מרוויח 100 ש"ח, ומפריש 5 ש"ח לקופת גמל למשך 15 שנה, מחשבים לו מס רק על 95 ש"ח. 

3) בעלי העסקים. זו השיטה שנוהגת אצלנו. אומרים לבעל העסק שברגע שהוא מוכר מוצר צריכה עליו לקחת מהקונה מס ולהעביר המס לרשויות. לכן יש כאן מס עקיף. הוא לא מוטל באמצעות הצרכן עצמו אלא באמצעות בעל העסק. 

מכיוון שמדובר על מס הוצאה, מס צריכה, לכאורה בעלי העסקים אמורים להיות אדישים למע"מ. הם בסך הכל גובים עבור המדינה, ולכן הם לא אמורים לשלמו מכיסם. מדובר, כפי שנראה בהמשך רק לכאורה. 

המע"מ הוא מס הוצאה רב שלבי. הוא מוטל חוליות חוליות. 

יש 5 חוליות:

א' – יצרן, ב' – יצרן נוסף, ג' – סיטונאי, ד' – קמעוני, ה' – צרכן. 

א' מוכר לב' את המוצר ב – 100. ב' מוכר לג' ב – 200. ג' מוכר לד' ב – 500. ד' מוכר לה' ב – 1000. 

כך היה קורה בעולם ללא מיסוי.

חוק מע"מ אומר שכל חוליה תגלגל על החולייה הבאה מע"מ. 

את המע"מ היה אפשר להטיל בשלוש דרכים:

1) להוריד לכל חוליה מעסקאות, מכירות את התשומות, הקניות, להכפיל בשיעור המס. לדוגמא ג' תרם למשק 300 ערך מוסף להכפיל זאת בשיעור המס. זו שיטת הניקוי. היא לא השיטה שנהוגה אצלנו אך היא שיטה אפשרית. 

2) שיטת הזיכוי. להכפיל את העסקאות במס, להוריד מזה את התשומות כפול המס. זו שיטת הזיכוי, מאחר ומזכים את מס התשומות ממס העסקאות וכך מגיעים למע"מ לתשלום. זו השיטה אצלנו. לכן א' צריך לדווח על:  100 כפול 17% פחות 0 = 17 שקלים. (מס עסקאות פחות מס תשומות). א' רשאי לגלגל את ה – 17 הללו מב'. לבקש מב' שישלם את 17 השקלים. לכן א' לוקח מב' את 17 השקלים ומעבירם לרשות. א' מוציא חשבונית לב' עליה כתוב 100 ש"ח, ועוד 17 ש"ח, משמע 117 ש"ח. א' מעביר 17 ש"ח לרשות, ונשאר עם 100. ב' צריך לדווח על 200 כפול 17% = 34 ש"ח, מכאן צריך להפחית 17 מס תשומות, לכן גם הוא צריך לשלם 17 ש"ח לרשות, להוציא חשבונית לג' על 234 ש"ח. (בפועל: מס עסקאות – הוא המע"מ שמופיע בפנקס חשבונות שלך. מס תשומות – חשבוניות שקיבלת מאחרים ותייקת בפנקס תשומות.) ג' צריך לדווח על 85 מס עסקאות, הם הסך בחשבוניות אצלןו (500 כפול 17%) פחות 34 המס שכלול בחשבוניות שג' קיבל מכל מיני ספקים. ד' המס בסוף החודש: 170 פחות 85 המס שקיבל מג' לכן הוא צריך לשלם 85 לרשות, למנהל מע"מ. הצרכן משלם חשבונית של 1170 ש"ח. משמע הוא ספג את המס בסופו של דבר. בעולם ללא מס הצרכן היה משלם 1000, אך בעולם עם מע"מ הוא משלם 1170. א', ב', ג', ו – ד' אדישים למע"מ, הם לא מושפעים מהמע"מ לכאורה, הם נשארים אם אותו סך עם מע"מ ובלי מע"מ. את סך המס קיבלה הרשות, מנהל מע"מ בצורה הדרגתית מכל החוליות. 

אם נוצר פער במשך הזמן, א' מוכר לב' ב – 100 ש"ח. 17 מועברים למנהל מע"מ. א' בעולם ללא מיסים היה נשאר עם 100, גם כעת הוא נשאר עם 100. בעולם ללא מיסים הסחורה היתה עולה לב' 100 כעת היא עולה לו 117. אם ב' עדיין לא מוכר אלא לוקח לו זמן, לדוגמא 6 חודשים, מנהל מע"מ יחזיר לב' את ה- 17%. כשב' ימכור לג', אחרי שישה חודשים הוא מוכר לג', ואז ב' מדווח על 34, ומעביר 34. הסיבה עושים 200 כפול 17% ולא מורידים מס תשומות, מאחר וב' קיבל את ה- 17% בחזרה. 

כך נולדה תעשיית החשבוניות הפיקטיביות. 

12.11.01

נבחן בשלושה מימדים מתי נוצר ארוע המס במע"מ:

1. כרונולוגית- מחיא- מצטבר

2. בינלאומית- עד כמה שיטת המס הישראלית תופסת עסקאות צריכה מחוץ לישראל
3. מהותי- מהו בסיס המס ואיך מחשבים את הערך המוסף?
הגדרת "עסקה" מוגדרת בסעיף 1 לחוק ויש לה 3 חלופות:

החלופה הראשונה והעיקרית: כל מכירת נכס או מכירת ציוד או למתן שירות, בידי עוסק, במהלך עסקיו.

סעיף 2 אומר שעל עסקה בישראל יוטל מס בשיעור של 17%- הסעיף דומה לסעיף 2 בנוגע למס הכנסה.

חוק מע"מ הוא חוק מאד טריטוריאלי- כל עסקה בישראל.

הגדרת העסקה מורכבת ממכירת א) נכס, ב) ציוד, ג) מתן שירות. מה זה?

היה ניסיון לכלול את כל מה שעסק מסוגל לעשות במהלך פעילותו הכלכלית. עסק שיש לו מלאי מוכר נכסים, עסקה שהוא של שירותים מספק שירותים, והן מי שמוכר נכסים ומי שנותן שירות חייב במע"מ כאשר הוא מוכר נכס הון. 

מהי מכירת נכס?

יש הגדרה בחוק ל"מכר"- ההגדרה מאד מורכבת. היא מוגדרת בסעיף 1 בחמש חלופות. הגדרת מכר היא קודם כל ההגדרה הכללית של מכר- 

"לרבות"- דהיינו בנוסף על כל מה שידוע בתור מכר עפ"י חוק המכר שהוא "הקניית נכס תמורת מחיר"= כל נכס שיוצא מרשות המוכר לרשות הקונה בעסקה חוזית. חוק המכר לכאורה לא חל על גניבה, אובדן, מתנה, נטישה, הורשה או שריפה. 

"השכרה של נכס או מקחו אגב שכירות "- כל השכרה של מלאי או של נכס הון נכנס בגדר מכירה. חוק השכירות והשאילה מגדיר "השכרה": "זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות".

לכן עסק של השכרת מכוניות שמשכיר מכוניות חייב במע"מ. עסק שיש לו בנין כהשקעה והוא משכיר אותו צריך לגלגל מע"מ על השוכר ולהעביר את המע"מ לרשויות המס (ובלבד שיתקיימו שני התנאים שנעסוק בהם בהמשך: בידי עוסק, במהלך עסקיו).
"הקניית רשות לשימוש בנכס בתמורה או הקניית זכות בו"- כל מה שהוא הקניית זכות בנכס בתמורה נכללת בגדר מכר. המבחנים הם כלכליים ורחבים מאד.

"לרבות שימוש בנכס לצורך עצמי"- שימוש לצורך עצמי מחזיר לסוגית שינוי היעוד הזכורה ממס הכנסה. המשמעות: לקיחת נכס הון או מלאי מהעסק לשימושו הפרטי של העוסק נחשב למכירה.

"שימוש לצורך עצמי" מוגדר בסעיף 1 לחוק בשתי חלופות: 

א. שימוש בנכס מנכסי העסק שלא לצרכי העסק בידי אדם שיש לו חלק בבעלות או בהנהלה או שהוא עובד של העסק- הגדרה מאד דומה למה שקורה במס הכנסה ולהסדר בסעיף 85 שרואה מקרה של שימוש במלאי כמכירה בשווי שוק. 

ב. שימוש לצרכי העסק בנכס של העסק מהסוג שקבע שר האוצר ובתנאים שקבע- במקרים של העברת מלאי להון והפוך הדבר נחשב כ"שימוש עצמי" רק אם שר האוצר הגדיר זאת בתקנות (להבדיל ממס הכנסה בו העברת הון למלאי נחשב לארוע מס- סעיף 100). 

בתקנה 1 הגדיר שר האוצר מה נחשב שימוש לצורך עצמי: 

תקנה 1(1)

(א) גם שימוש לצרכי העסק בנכסי העסק (העברה ממלאי להון ולהפך) במקרים הבאים: שימוש לצרכי העסק ברכב פרטי בידי עוסק שייצר את הרכב (לא ברור למה הפקודה חייבה במס רק העברת רכב ולא כל מוצר אחר שמייצרים);

(ב) שימוש לצרכי העסק ברכב פרטי בידי עוסק כאמור בתקנה 14(ב) המאפשרת לנכות מס תשומות על רכישת רכב פרטי במקרים מסוימים, כאשר משנים את הייעוד של הרכב וכבר לא חל עליו 14(ב) השינוי נחשב למכירה.

תקנה 1(2) מדברת על שימוש במקרקעין להשכרה פטורה, אם מס התשומות נוכה במהלך הבניה- קבלן שבונה ובמהלך הבניה מנכה מס תשומות על חומרי הגלם וקבלני המשנה, הקבלן משכיר את הנכס בהשכרה פטורה  (למשל למגורים עד 10 שנים), חל עקרון ההקבלה ובשלב ההשכרה הקבלן בעצם מכר רעיונית לעצמו ולכן עליו לדווח למע"מ והדבר נחשב למכירה בשווי שוק. מאוחר יותר, אם הוא ימכור את הנכס הוא יהיה פטור ממע"מ בגלל סעיף 31(4). כך גם במקרה של רכבים פרטיים כמפורט בתקנה 1(1).

* על מכירות של מוצרים אחרים, מלבד מכוניות פרטיות ודירות של קבלנים- התקנות לא חלות * ולכן עסקאות זהות במוצרים אחרים לא חייבות במע"מ.

סעיפים 137 (א) ו-(ב) משלימים את התמונות בענין שימוש עצמי:

סעיף 137(א) קובע שעוסק שהפסיק כליל את עסקיו או העביר את הבעלות על עסקו לאחר, ונשאר ברשותו נכס, יהא דינו של אותו נכס בתום שנתיים מיום הפסקת הפעילות או העברת העסק כדין נכס שנעשה בו שימוש לצורך עצמי.

סעיף 137(ב) מדבר על שינוי סיווג: אם עוסק קנה נכס, ניכה את מס התשומות כאשר הוא קנה אותו, ולאחר מכן שונה הסיווג של העוסק למלכ"ר או למוסד כספי, ביום שינוי הסיווג רואים את העוסק כאילו הוא מכר מכירה רעיונית את הנכס, ויש לדווח על כך ולשלם מס עסקאות.

ההגיון של הענין: מרגע שינוי הסיווג מכירת הנכס תהיה פטורה ממס עסקאות (שונה משטר המס מ'חייב' ל'פטור'), ולכן יש לשלם על המכירה כבר ביום שינוי הסיווג.

ההגיון שכולל את כל הגדרת השימוש העצמי הוא שההגדרה כוללת את כל המקרים בהם יש שינוי של משטר המס:

כשעסק מעביר נכס מממלאי להון יש מכירה רעיונית כי נלקח מלאי ושונה לו משטר המס – כאילו המלאי נמכר לצד ג' ותמורתו התקבלה הכנסה פירותית,  ובמקביל נקנה נכס הון.

במע"מ אין הבדל בין הון לפירות ולכן אם המלאי הוא מזגן, גם אם יש מכירה לצד ג' וקניה במקביל, הרי שבשתי העסקאות יש מע"מ והסכומים מתקזזים אצל שני המוכרים (העוסק וצד גק הרעיוני).

כשעסק קונה רכב פרטי מגבילים אותו ותקנה 14 קובעת מתי מותר לנכות מס תשומות ברכב פרטי. בגלל שבד"כ מס התשומות לא מותר בניכוי כאשר מדובר בקניית רכב פרטי לעסק יש הצדקה לגבית מע"מ כי אין קיזוז בין תשלום המע"מ בין המוכר (צד ג' הרעיוני) לקונה.

תוספת נוספת בהגדרת מכר:

"מתן נכס במתנה לצד ג', לרבות מתנה לעובד"- הרחבת המכר. הסעיף נכון- כמו ברווח הון ובשבח מקרקעין, אין מתנות בעסק. כל מתנה בעסק היא חלק מהפעילות העסקית, ולכן רואים את נותן המתנה כמי שמכר במחיר שוק (כך גם בסעיפים 1- נכס מקרקעין, 85- מלאי, 88- נכס הון לחוק מס הכנסה, בהם מתבטא הכלל שמתנות בעסק הן חלק מהפעילות העסקית ומתקבלת תמורה עבורן. גם כאשר בעל עסק נותן מתנה לקרוב משפחתו ההנחה היא שבתפקידו כעוסק הוא פועל בתמורה ומוכר לעצמו בכובע פרטי את הסחורה).

"הפקעה, חילוט והחרמה בתמורה"- רואים שסגרו את כל הקצוות: אם הפקיעו למישהו את הנכס, חילטו או החרימו אותו מכל סיבה שהיא, הוא ישלם מע"מ, אבל- רק אם הוא קיבל תמורה, ורק על התמורה שהתקבלה (ולא על שווי השוק- הסדר הוגן כלפי העוסק)- צריך בעצם לגלגל את המע"מ על המפקיע/ המחרים. כל זאת בתנאי שמדובר על נכסים של עוסק במהלך עסקיו- שני התנאים הנוספים. 

סיכום: הגדרת המכר הורחבה ובצדק, הפטור על חלק מהשימוש העצמי איננו מוצדק, כלילת המתנה מוצדקת ונעשית בכל החוקים, והשכרה אף היא נחשבת למכירה.

הגדרת "נכס"- "טובין או מקרקעין", "טובין"- כולל הן מטלטלין מוחשיים וגם נכסים בלתי-מוחשיים, לרבות זכויות אך לא ני"ע ומסמכים סחירים – הוציאו את המסחר בני"ע מחוק לחוק המע"מ בגלל החלטה של מדיניות ולא בגלל הגיון כלשהו; "מקרקעין"- לרבות זכות במקרקעין, כולל בעיקר את כל עסקי המקרקעין בישראל (באיגוד מקרקעין נעסוק בהמשך כי הענין מסתבך).

הגדרות טובין ומקרקעין כוללות גם את הגדרת טובין בחוק הפרשנות ומקרקעין בחוק המקרקעין, וההגדרה בחוק רק מוסיפה על ההגדרות הללו.

החלופה השניה: מכירת ציוד

הגדרת "ציוד"- "כל סוג של נכס שנרכש ע"י העוסק לשימוש בעסקו, ונוכה מס תשומות בעדו", דהיינו נכס הון של העסק. 

מכירה- כמפורט לעיל.

החלופה השלישית: מתן שירותים

הגדרת "שירות"-  "כל עשיה בתמורה למען הזולת שאיננה מכר", דהיינו ההגדרה היא שיורית להגדרת המכר. לכאורה עשיה ללא תמורה איננה שירות, לכאורה אין שירות לשימוש עצמי- שירות לעצמך או לקרוב איננו חייב במס עסקאות (- גם במס הכנסה ההסדר דומה: כשמוציאים מלאי לשימוש עצמי או לקרוב משלמים מס, כשמספקים שירות לשימוש עצמי או לקרוב לא משלמים מס הכנסה ואין רואים בכך הכנסה רעיונית). ההגיון הוא פרקטי- במתן שירותים לצורך עצמי בד"כ לא מנכים הוצאות ותשומות, למרות שלפי ההגיון הטהור בפועל אין הבדל בין מי שנותן נכס לעצמו/לקרוב במתנה שלפי החוק מחויב במע"מ ובין מי שנותן לקרוב שירותים ופטור. 

"לרבות עסקת אשראי, למעט עבודת עובד למעבידו"- דהינו צריך תמורה כדי שהדבר ייחשב לשירות, ולכן יש להבחין בין עסקת חליפין בה תמיד יש תמורה ובין שירות ללא תמורה במישור האישי. אם קיימים יחסים עסקיים רואים בכך עסקת חליפין. את נושא המשכורות החריגו מפורשות מתחולת מע"מ משום שהמטרה היא מיסוי הצריכה, והמשכורות נכללות בגדר הערך המוסף של העסק.

עבודת עובד למעבידו איננה עסקה, אך שירות של המעביד לעובד כן נחשבת לעסקה. דוגמא: מעביד נותן הלוואה ללא ריבית לעובד- זה שירות של המעביד לעובד ולכן זו עסקה, העובד בפועל כן משלם ריבית אולם מקבל אותה חזרה במשכורת וכך נוצר קיזוז הדדי. בפועל יש תמורה לריבית- העבודה, ולכן זו עסקת חליפין שמתבצעת במסגרת השוק, ומה שהמעביד מרוויח חייב במע"מ.

בפס"ד גרוס היה מקרה בו חברה נתנה הלוואה ללא ריבית למנהל בשם גרוס. גרוס לא שילם ריבית. מנהל מע"מ חייב במע"מ על הריבית הרעיונית. ביהמ"ש אישר את דרישת מע"מ משום שבפועל היתה ריבית- החברה נתנה שירות לגרוס, הגדרת "שירות" כוללת עסקת אשראי שבתוכה כלולה גם מתן הלוואה, והיתה תמורה- הריבית.

בהלוואה ללא ריבית לעובד יש 4 תוצאות מס:

	הוצאה
	הכנסה
	

	הוצאת משכורת
	הכנסת ריבית
	חברה

	הוצאת משכורת
	הכנסת משכורת
	עובד


לקרוא את פס"ד ארם משחקים ע"א 733/89.
‏26.11.01

לשיעור הבא לקרוא את ע"א 108/82 ניכן נ' המנהל לט(1) 772, ע"א 738/80 נתן נ' זגורי לז(4) 387.

עסקנו בשיעור שעבר בהגדרת עסקה, הכוללת מכירת נכס או מתן שירות, בידי עוסק, במהלך עסקיו, לרבות מכירת ציוד.

דיברנו על הגדרת המכר ועל מתן שירות.

בקשר למתן שירות – מוגדר כעשיה בתמורה למען הזולת שאיננה מכר, כלומר אחד המרכיבים החשובים של שירות הוא תמורה, ולכאורה שירות ללא תמורה הוא איננו בגדר עסקה, מתוך תפיסה כאילו לא נוכה מס תשומות. לעומת זאת, במכירת נכס בחינם נוכה מס תשומות ולכן יש לשלם בעת המכירה עפ"י מחיר השוק. תמורה היא לאו דווקא כספית, אלא היא גם שווה-כסף, ולרבות עסקת אשראי והפקדת כסף (גם הלוואה במהלך עסקים היא בגדר מתן שירות ולכן המלווה מקבל ריבית שעליה הוא צריך להוציא חשבונית). דיברנו על פס"ד גרוס לפיו הלוואה של מעביד לעובד ללא ריבית היא עסקת אשראי (המעביד מקבל ריבית רעיונית, ברוח §3ט' ומצב 2 במס הכנסה). עסקת אשראי צריכה להתפרש במובן הרחב שלה- בפס"ד רימון ופס"ד זילברשטיין-מינץ דובר לא על הלוואה אלא על אדם שהחזיק כסף שאינו שלו. ברימון דובר על סוכן ביטוח שגבה כסף ללקוחות ולא העביר את הכסף לחברת הביטוח ונקבע שזו בעצם הלוואה של חברת הביטוח לסוכן. כך בפס"ד זילברשטיין-מינץ בו אדם קיבל תמורה והעביר אותה למי שהדבר מגיע לו בצ'קים דחויים – מדובר בהחזקת כסף לא לו ולכן הלוואה. עולה השאלה האם קניית אג"ח וקבלת ריבית בגינה היא בגדר הלוואה, שהרי אג"ח הוא הלוואה (ולכן לכאורה זו עסקת אשראי) אולם החוק מיעט את ני"ע מהגדרת "נכס", ואין על כך תשובה חד-משמעית.

[הספר שיכול להועיל לקורס הוא פוצ'ובוצקי על מע"מ- אוגדן אדום עבה, גם הוא עוסק בשאלה הנ"ל].

בגדר הגדרת שירות נכללת גם עשיה למען החברים בחבר בני אדם, אף ללא תמורה או בתמורת לדמי-חבר. כך למשל אם יש תאגיד המתאגד כדי לבנות משהו משותף עבור כל החברים, התאגיד בעצם מספק שירות לחבריו, ולכן עסקה זו חייבת במע"מ ובלבד שהיא עומדת בתנאים הנוספים (עוסק, במהלך העסקים). זה מקרה לא נפוץ ואין עליו פסיקה. 

החוק מיעט מתן משכורת לעובדים משתי סיבות: 1. פרקטית- כל עובד היה צריך להיות עוסק ולדווח וזה היה מסורבל, 2. מהותית- הערך המוסף נמדד כעסקאות פחות התשומות, ולא רואים את עבודת העובד כתשומה של העסק. העבודה של העובד למעבידו איננה בגדר "עסקה", אולם כל שירות שהמעביד מספק לעובדו הוא כן עסקה.

בפס"ד א.ת.א מעביד קנה ארוחות מקבלן משנה עבור עובדיו, באופן רעיוני העובד היה צריך לשלם על הארוחה, והעסקה היא בעצם עסקת חליפין והתקבלה תמורה רעיונית (העובד משלם למעסיק, והתשלום משולם לו חזרה כמשכורת וכך הדבר מתקזז). בנוסף, בכל המקרים של עסקאות חליפין יש בעית מדידה ולכן בד"כ בעסקאות כאלה אין ערך מוסף כי ההנחה היא שהמעביד נותן את השירות במחיר העלות ולא כדי להרוויח על כך.

בגלל שעקרון ההקבלה חייב להישמר במקרים כאלה ולכן המע"מ מגולגל על המעסיק שסיפק את הארוחות (כי העובד לא מוציא חשבונית ולכן לא ניתן לגלגל עליו את המע"מ).

הגדרנו "מכר" בתור כל מה שמגדיר חוק המכר, ובתוספת ההרחבות שנעשו בחוק- השכרה, שימוש לצורך עצמי (לקיחת נכס של העסק והוצאתו לשימוש פרטי, לעומת לקיחת נכס מהעסק והעברתו לשימוש אחר בעסק שבד"כ לא נחשב כעסקה לצורך מע"מ- בגלל קיצור דרך פרקטי- אלא רק לגבי חריגים של רכב ובניה להשכרה פטורה), מתנות, הפקעה, חילוט והחרמה.

הגדרת "נכס" כוללת טובין או מקרקעין. "טובין" הם כל מה שנחשב טובין לצורך §3 לחוק הפרשנות ולרבות מה שנפרד מהקרקע ולרבות זכויות, טובות הנאה ונכסים בלתי-מוחשיים, ולמעט זכות במקרקעין וזכות בתאגיד (מניות) וכן ני"ע ומסמכים סחירים- החוק לא חל על כל שוק ההון. הגדרת "מקרקעין" כוללת את כל מה שכלול ב§3 לחוק הפרשנות ובחוק המקרקעין בגדר מקרקעין, וכן זכות במקרקעין וזכות באיגוד מקרקעין. המשמעות: כשעוסק מוכר מקרקעין הוא מוכר נכס, זו עסקה, ואם הוא עשה זאת במהלך עסקיו הוא חייב במע"מ. פעולה באיגוד מקרקעין משמעה מצב בו יש איגוד מקרקעין (איגוד שמרבית נכסיו הם מקרקעין) שמחזיק במקרקעין, כאשר בעל מניות מוכר את מניותיו באיגוד הדבר נחשב כאילו הוא מכר את המקרקעין ולכן כאשר בעל מניות מוכר לבעל מניות אחר את חלקו הוא חייב במס שבח וגם במע"מ, בכפוף לתנאים הנוספים (עוסק, במהלך עסקיו).

"נכס" כולל גם ציוד, שהגדרתו מאד רחבה- נכס ששימש, משמש או נועד לשמש את העוסק במהלך עסקיו ומכירתו אינה במהלך עסקיו (=נכס הון, כל נכס שיש לו זיקה לפעילות של העסק למרות שאינו מלאי). נראה שבסיווג זה לא נדרש שהמכירה תהיה "במהלך עסקיו" (אלא אם מגדירים גם פעילות כזו כחלק ממהלך העסקים). זה מדגים את עקרון ההקבלה: כשהציוד נקנה שולם מס תשומות, כשמוכרים את הציוד משלמים מס עסקאות.

§133 לחוק מע"מ קובע חזקת מכירה, בו נקבע שעוסק שמסר במהלך עסקו נכס של עסקו לאחר, למעט מסירה לשם מכירה במשגור, יראו כאילו מכר אותו אלא אם כן הוכיח אחרת- דהינו כל תזוזה של הנכס מהעסק יוצר חזקה שהוא נמכר, אלא אם הוכח אחרת. בפועל- כנראה שאין דרך להוכיח זאת כי כל הוצאת נכס מהעסק נחשבת למכירה.

סיכום: הגדרת מכר היא מאד רחבה, ורוב המקרים (כנראה חוץ מגניבה ומכירה) יכנסו להגדרת מכירה.

"עוסק"

מי שמוכר נכס או נותן שירות במהלך עסקיו. המשמעות: כל מי שמוכר נכס או נותן שירות הוא עוסק- הגדרה מעגלית, ולרבות מי שעושה עסקת אקראי. החוק מבחין בין מלכ"ר לעוסק, ומלכ"ר הוצא מתחולת העסק.

החוק מבחין בין עוסק זעיר לעוסק מורשה. עוסק זעיר הוא מי שבעסקיו יש עד שני מועסקים וכן שהמחזור שלו אינו עולה על סכום מסוים (כ- 300,000 ש"ח), למעט מי שרשום כעוסק מורשה ולמעט מי ששר האוצר קבע לגביהם שהם עוסקים מורשים. על עוסק זעיר רצו להקל בניהול החשבונות, אבל- הוא לא פטור ממס והוא חייב במס עסקאות והוא יכול לנכות מס תשומות, ההבדל היחיד הוא שהוא לא צריך להוציא חשבונית מס אלא די בחשבונית עסקה- המשמעות היא שהלקוח שלו לא יכול לנכות מס תשומות, והוא יכול לנכות חשבוניות שניתנו לו. רק חשבונית מס מקנה את הזכות לנכות מס תשומות.

עוסק מאד זעיר פטור לחלוטין ממס לפי §31(3) שקובע שעוסק זעיר שהמחזור שלו הוא עד 59,000 ש"ח פטור ממס ולא צריך לדווח על מס עסקאות, אולם כמובן שהוא לא יכול לנכות מס תשומות.

§45 קובע שכל עוסק (גם זעיר) חייב להוציא לקונה חשבונית עסקה על כל עסקה או חלק מעסקה. §47 קובע שרק עוסק מורשה רשאי להוציא חשבונית מס במקום חשבונית עסקה.

תקנה 13 לתקנות מע"מ (רישום) קובעת שעוסק שנכנס בגדר הקבוצות המנויות בה יהיה עוסק מורשה גם אם הוא צריך להיות בגדר עוסק זעיר, ויש רשימת מקצועות (למשל מקצועות חופשיים כמו רופאים). §57 קובע שעוסק זעיר יכול לבקש להרשם כעוסק מורשה ויאפשרו לו את זה (אולם לא ניתן לשנות את הסטטוס במשך שנתיים) ו-§58 קובע שגם המנהל רשאי לרשום אדם כעוסק מורשה אם מהות העסק מצדיק את זה.

§52 קובע שאדם שהוכיח שהוא מקים עסק, רשאי להירשם כעוסק ומשנרשם דינו כדין עוסק לכל דבר וענין- מרגע הרישום. §1 קובע שעוסק מורשה הוא כל מי שנרשם עפ"י §52 ואיננו עוסק זעיר.
תקנה 11 לתקנות מע"מ (רישום) קובעת שאם עוסק זעיר רוצה להירשם כעוסק מורשה הוא צריך להוכיח שהוא מנהל הנה"ח של עוסק מורשה ואין לו יותר את ההקלות בניהול הפנקסים.

"במהלך עסקיו הרגיל"

יש שתי פרשנויות אפשריות ל"מהלך העסקים":

1. כמו הגדרת עסק במס הכנסה- יש לבדוק עפ"י מבחני פס"ד אלמור ופס"ד קרית יהודית: פעילות קבועה, מאורגנת ומתמשכת של גוף שמטרתו להרוויח, שבקיא בתחום עיסוקו והנסיבות המיוחדות של כל מקרה. זו הפרשנות המקובלת. למה הולכים להגדרת "עסק"? כי §52 קובע שרק מי שמקים עסק יכול להירשם כעוסק. לכן לכאורה אדם שמשכיר נכס בהשכרה פאסיבית אינו נכנס בגדר חוק מע"מ.

[יש להבחין בין §2(1) לחוק מס הכנסה- עסק של השכרה, לבין 2(6)- השכרה של עסק, כפי שהובחן בפס"ד מפעלי קרח וקרית יהודית].

"מהלך העסקים" לא כולל כל פעילות שנועדה להרוויח אלא רק פעילות כלכלית-עסקית המקיימת פעילות קבועה ומתמשכת ושנועדה להרוויח, דהיינו כזו שיש לה מאפיינים של עסק (יש מנגנון, שיטתיות וכד'). רק אם מדובר על פעילות קבועה, מתמשכת ומאורגנת שעונה על מבחני "עסק" עפ"י חוק מס הכנסה, לא חייבים על כך במע"מ כי אין מדובר בעסק ואין מדובר בעוסק. היה אפשר לפרש אחרת:

2. עוסק הוא כל מי שעושה פעילות כלשהי כדי להרוויח.

עקרונית, חוק מע"מ נועד למסות את כל הערך המוסף במשק, ולכן היה הגיון למסות כל פעילות כנ"ל, אולם בפועל לא עושים את זה. הדעה הרווחת היא ש"עסק" הוא רק מה שמוגדר כך לפי §2(1) לחוק מס הכנסה.

פס"ד חיפה זמין דיבר בדיוק על מקרה כזה- דובר על חברה שביקשה להירשם כעוסק, הצהירה שמטרותיה הן ייזום וביצוע עסקי קבלנות. השופט ביין בביהמ"ש המחוזי בחיפה הפעיל את מבחני מס הכנסה ומבחני פס"ד אלמור (שהוא ההלכה) וקבע שכל מה שהחברה עשתה היה רכישת נכסים. נכון שהיא ניסתה להפיק רווח מהנכסים אולם היא לא הצליחה להוכיח שיש לה פעילות אקטיבית, מאורגנת ומתמשכת. "עסק" במע"מ זהה להגדרת "עסק" עפ"י §2(1) לחוק מס הכנסה. גם בפס"ד אלמור נאמר אותו דבר. צריך להוכיח את קיומו של עסק לפי מבחני §2(1).

מה המשמעות של "במהלך עסקיו"?

ביהמ"ש העליון החיל פרשנות רחבה בפס"ד א.ת.א- כל מה שעוסק עושה לתועלת המפעל, לקידומו ולהצלחתו, לרבות כל פעילות אינטגרלית המשתלבת במסגרתו של העסק והמשרתת את המטרה העסקית.

לכן באותו מקרה נפסק שהספקת ארוחות לעובדים ע"י המעביד היא מתן שירות בידי עוסק במהלך עסקיו. זה חלק ממה שהמעביד עושה כדי שהמפעל שלו יצליח.

חלופה שניה להגדרת עסקה: מכירת נכס שנוכה מס תשומות בעת רכישתו או בעת ייבואו

עקרון ההקבלה כפשוטו. אם משהו לא נתפס בחלופה הראשונה אולם בכ"ז נוכה עבורו מס תשומות, יחויב במס עסקאות בעת מכירת הנכס. זהו סעיף סל. 

יש לסעיף השלמה (מבחינת עקרון ההקבלה) בסעיף 31(4) שקובע שמכירת נכס שעל פי דין לא היה ניתן לנכות מס תשומות בעת הרכישה או היבוא היא עסקה פטורה ממס.

סיכום: אם נוכה מס תשומות, חייבים מס עסקאות. אם לא נוכה מס תשומות, לא חייבים מס עסקאות.

בזמן חקיקת החוק היתה שאלה מה קורה אם נקנה נכס לפני שנכנס החוק לתוקפו, ואז לא מדובר על נכס שעל פי דין לא היה ניתן לנכות בגינו. בפס"ד גיורא ארד נקבע שכנראה כן חייבים במס בעת המכירה, כי בעת הקניה לא היה חוק מע"מ – לא היה דין ולכן לא ניתן לומר שלא ניתן היה לנכות מס תשומות עפ"י דין.

§31(3) סיפא קובע שהפטור לא חל על מכירת ציוד שנוכה מס תשומות בעת מכירתו- הדבר רלוונטי לגבי עוסקים זעירים.

חלופה שלישית להגדרת עסקה: עסקת אקראי

עסקת אקראי כוללת שתי חלופות:

1. עסקת אשראי קלאסית, כפי שהיא מוכרת מ§2(1) בחוק מס הכנסה: מכירת טובין (לא כולל מקרקעין) או מתן שירות באקראי, כשהמכירה או השירות הם בעלי אופי מסחרי.

האם השכרה פאסיבית של נכס היא בעלת אופי מסחרי? האם היא עסקת אקראי? למרות שכל פעילות שמטרתה רווח היא בעלת אופי מסחרי, אולם צמצמו את ההגדרה רק למה שחוק מס הכנסה מכיר בו כעסקת אקראי, דהיינו לא כולל עסקאות פאסיביות (כמו השכרה פרטית של דירה בודדת של אדם, וכמו כל המקרים הכלולים בגדר §2(4), 2(6) ו-§2(7) לחוק מס הכנסה).

היה מקרה שרחל דיין מכרה עתיקות למוזיאון ישראל לאחר שירשה אותן ממשה דיין. היתה שאלה האם זו עסקת אקראי והיא חייבת במע"מ, ונפסק שלא. 

2. עסקת אקראי במקרקעין- החליטו לתפוס כמעט את כל עסקאות המקרקעין בשוק. למעט עסקאות בין שני אנשים פרטיים כמעט הכל כלול. למשל, כשעוסק שעיסוקו במכירת מקרקעין (קבלן) מוכר מקרקעין לכל אדם בעולם זו עסקה מכח החלופה הראשונה של הגדרת העסקה (מדובר על קבלן שמוכר מלאי של מקרקעין).

אם מדובר בעוסק שהוא מפעל המחזיק מקרקעין כחלק מעיסוקו, אך זה לא עיסוקו הרגיל- מכירת נכס הון של המפעל- זו עסקה לפי החלופה הראשונה כי זו מכירת ציוד בידי עוסק. 

אם מדובר באדם פרטי שמוכר מקרקעין- לכאורה אין כאן מכירת נכס בידי עוסק במהלך עסקיו. אם הוא מוכר לאדם פרטי אחר זו לא עסקת אקראי והוא לא חייב במע"מ (ובלבד שכל הקניה והמכירה אינן חלק מהפעילות העסקית ולא קשורה בכלל לעסק. החשוב הוא באיזו כשירות נעשתה העסקה- רק בכשירות של אדם פרטי). אם אדם פרטי מכר לעוסק- זו עסקת אקראי החייבת במע"מ. אם אדם פרטי מכר למלכ"ר זו גם עסקת אקראי, למעט אם מדובר בדירת מגורים שלו.

‏03.12.01

באמצעות עסקת האקראי בעלת האופי המסחרי אפשר להרחיב את כל בסיס המס. כיום ממסים במע"מ רק את מה שנכנס בגדר חוק מס הכנסה §2(1) רישא, §88, §2(1) סיפא, ואילו את §2(2) ו-2(4) בחלקו, וכן את §2(6), §2(7) דמי שכירות לא ממסים במע"מ.

בפס"ד אלמור בו דובר על אנשים שהגיעו מאיראן ובבעלותם מגרשים רבים, הם מוכרים אותם- האם הם חייבים במע"מ? ד' לוין שאל את השאלה האם המבחנים של עסק מ§2(1) רישא במס הכנסה חלים גם בחוק מע"מ והוא עונה על כך שכן. זו האסמכתא לכך ש-§2(7) ו-§2(6) אינם בגדר מע"מ.

מדוע שלא ימסו גם שכירות או עסקאות אקראי שאינם במסגרת העסקים? הרי המטרה היא למסות את כל הערך המוסף במשק. בפס"ד אלמור נעשתה הבחנה בין עסק פירותי (§2(1) רישא) ובין הון ולא נעשתה הבחנה בין הכנסה אקטיבית ופאסיבית וזאת משום שדובר במכירת נכס ולא בהשכרתו.

לוין בעצם אומר שעסקה, לפי החלופה הראשונה של מכירת מלאי או ציוד, היא עסק. אבל ברור שגם רווח הון ממוסה במע"מ, ובלבד שמדובר על רווח הון לעוסק. לכן לוין אימץ את מבחני מס הכנסה לצורך הגדרת עסקה בחלופה הראשונה. לא היה הכרח להגיע למסקנה זו והיה ניתן לומר שעסקת אקראי תופסת גם את מה שאינו חלק מהמגזר העסקי ושמכירת רווח הון תתחייב במע"מ גם אם אין מדובר בעסק.

ניסו לעשות מבחן אחיד בין מס הכנסה למע"מ, אולם בפועל במע"מ לא ממסים את עסקאות 2(6) ו-2(7) לגבי עסקת השכרה פאסיבית. אפשר היה להשתמש בהגדרת "עסקת אקראי" במע"מ וכך ללכוד גם את העסקאות הללו, אך לא עשו את זה. זה לא מחויב המציאות ולא בהכרח נכון, כי כך פספסו את גבית המע"מ על כל הרווחים של אנשים פרטיים על מכירת נכסי הון שלהם ועל השכרה פאסיבית שהם מרוויחים ממנה.

עסקת אקראי במקרקעין

כשהמוכר (לרבות המשכיר) הוא עוסק שעיסוקו במכירת מקרקעין שמוכר לעוסק/ מלכ"ר או לאדם פרטי מדובר על עסקה מכח החלופה הראשונה של "מכירת מלאי בידי עוסק במהלך עסקיו".

עוסק שאין עיסוקו במכירת מקרקעין שמוכר לעוסק אחר/ מלכ"ר או לאדם פרטי- זו עסקה מכח החלופה השניה של "מכירת ציוד בידי עוסק", ובלבד שמדובר על ציוד המשמש כנכס הון שמשתמשים בו לצורך פעילות העסק.

כשאדם פרטי מוכר לעוסק מקרקעין (בין אם מדובר במכירה לקבלן ובין אם מדובר במכירה לעוסק לצורך עסקו) זו לא עסקה מכח החלופה הראשונה וזו גם לא עסקת אקראי קלאסית, אולם זו כן עסקת אקראי במקרקעין- זו הרחבה בחוק. אם האדם הפרטי מוכר מטוס שלא שימש אותו בעסקיו לעוסק אחר זו בכלל לא עסקה כי ההרחבה שבחוק לא חלה על כך.

מבחינת התרומה לערך המוסף במשק לא אמור להיות הבדל בין מכירת קרקע למכירת מטוס, אולם החוק החיל הסדרים שונים על כך.

כשאדם פרטי מוכר דירת מגורים לאדם פרטי- הוא לא חייב במע"מ. יש הסדר שלילי מפורש בחוק שקובע את זה, למרות שרציונלית אין סיבה לא למסות את הערך המוסף הזה.

אם אדם פרטי מוכר מקרקעין למלכ"ר או למוסד כספי מדובר על עסקת אקראי שחייבת במס, למעט אם מדובר בדירת מגורים (אם מדובר על מגרש ענק שרק חלק ממנו הוא דירת מגורים ניתן לפצל את החלקה באופן רעיוני כפי שעושים במס שבח. כלל האצבע שקבע שמגר הוא שדירת מגורים היא של דונם וכל הרווח על שאר המגרש איננו פטור ממס). מדוע פטרו דירת מגורים ממע"מ? אין סיבה הגיונית.

כשאדם פרטי מוכר לעוסק הוא חייב במס כי זו עסקת אקראי, אך מי שחייב במס הוא העוסק. בכך הופכים את הסדר הקלאסי של החייבים במס- §16 קובע מי החייב במע"מ כשתמיד המוכר/הספק הוא החייב. בעסקת אקראי במקרקעין החייב הוא העוסק, כי המוכר (האדם הפרטי) איננו "עוסק" ולא רוצים לסבך אותו בהוצאת חשבוניות. תקנה 6(ב) לתקנות מע"מ קובע שבמקרה כזה הקונה-העוסק מוציא חשבונית לעצמו, וזה מה שנקרא "חשבונית עצמית". בחשבונית הוא רושם לא רק את הסכום שהוא העביר למוכר הפרטי אלא הוא מוסיף על הסכום את סך המע"מ, הוא מעביר את המע"מ בשם המוכר ומקזז את המע"מ שהוא שילם כמס תשומות כי העוסק קנה נכס במהלך עסקיו. בפועל המע"מ מרוויח 0. למה חייבו את החשבונית העצמית ואת ההתקזזות המיידית? הרי ממילא הרשויות מקבלות 0? החשיבות היא לשמירה על השרשרת- מנהל מע"מ יודע בעקבות הדיווח שהעוסק קנה, ואז כאשר העוסק ימכור את הנכס הוא יחייב אותו בתשלום.

מתעוררת שאלה מה שווי השוק של העסקה- האם הסכום כולל המע"מ או ללא המע"מ? יש הבדל בין מחיר השוק במכירת המקרקעין בין שני אנשים פרטיים ובין מחיר השוק במכירה מאדם פרטי לעוסק.

כשאדם פרטי מוכר מקרקעין למוסד כספי או למלכ"ר- גם אז המלכ"ר והמ"כ מעבירים את המע"מ (ולא המוכר) לפי תקנה 6(ב), אבל- למלכ"ר אין חשבוניות. איך הוא עושה את זה? באמצעות טופס דיווח על עסקת אקראי (שקיים גם כשאנשים עושים עסקאות אקראי באופן כללי) שממלאים ואז מעבירים את המע"מ לרשויות (המלכ"ר מדווח בשם המוכר ומגלגל את המע"מ על עצמו), בגלל שמלכ"ר לא מנכה מס תשומות המשמעות היא שהוא סופג את עלות המע"מ. שוב מתעוררת השאלה של האם המע"מ הוא מתוך הסכום או בתוספת על הסכום ששולם למוכר.

מלכ"ר או מוסד כספי שמוכר מקרקעין לעוסק או לאדם פרטי: 

מכירה ממלכ"ר לעוסק נחשבת לעסקה חייבת במע"מ- זה בדיוק כמו אדם פרטי שמוכר לעוסק שקונה את הנכס לצורך נכס הון או לצורך עסקיו. הדגש הוא על מי שקונה את הנכס ולא על מי שקונה. כאשר עוסק קונה לצורך עסקיו מקרקעין העסקה תמיד תתחייב במע"מ.

לפי §16(6)(ב) המוכר-המלכ"ר ממלא טופס דיווח עסקת אקראי ומעביר את המע"מ, והקונה-העוסק מקזז מס תשומות על סמך העתק טופס הדיווח. הנטל נשאר כרגיל.

מכירת מקרקעין ממלכ"ר לאדם פרטי אינה חייבת במע"מ כי היא אינה נחשבת לעסקת אקראי. אין לכך הצדקה. אם אין מדובר בדירת מגורים העסקה כן תתחייב במע"מ, והמוכר-המלכ"ר יצטרך לדווח על כך.

אם אדם עושה עסקת אקראי קלאסית צריך לדווח בטופס דיווח עסקת אקראי לפי תקנה 15א' לתקנות מע"מ (רישום). השאלה היא- האם הוא רשאי לנכות מס תשומות?

סעיף 1 לחוק מגדיר מס תשומות כ'מע"מ שהוטל על מכירת נכסים לעוסק…הכל לצרכי עסקו'. מי שעושה עסקת אקראי נחשב ל"עוסק".  לפי לשון הסעיף האדם הפרטי שמבצע את עסקת האקראי לא יכול לקזז את מס התשומות כי הנכס לא נקנה לצורך העסק. 

§43א' קובע שניתן לנכות מס תשומות אם דובר בעסקת אקראי במקרקעין- האדם הפרטי מוכר מקרקעין וזו עסקת אקראי לפי חלופה 2, רשאי החייב במס לנכות מהמס שהוא חייב בו…אם יש בידיו חשבונית מס. המשמעות: מלכ"ר שקנה מקרקעין מעוסק והתחייב במס, רשאי לקזז בעת שימכור את המקרקעין את מס התשומות שגולגל עליו בערכו הנומינלי ובלבד שיש לו חשבונית מס.

זה מעורר המון שאלות:

האם כשמלכ"ר משכיר את המקרקעין לעוסק (שזו עסקת אקראי) האם הוא כבר אז יכול לנכות את מס התשומות? לכאורה כן, כי מכירה כוללת בהגדרה גם השכרה. זה לא הגיוני אבל זו התוצאה.

נניח שמלכ"ר א' מכר למלכ"ר ב' – מלכ"ר א' חייב במס ולדווח על עסקת אקראי; מלכ"ר ב' מוכר את המקרקעין למלכ"ר ג'- הוא מקזז את המע"מ שגולגל עליו בעסקה הקודמת. 

מה קורה כאשר אדם פרטי מוכר לעוסק? האם כאשר האדם הפרטי קנה את הנכס בעבר מעוסק וקיבל חשבונית, העוסק שקונה את הנכס ממנו יכול לנכות את אותה החשבונית? מי החייב במס לפי הגדרת §43א'- האדם הפרטי או העוסק? לכאורה כן, אך זה לא נקי מספקות.

מחיר העסקה – סעיף 7

§7 קובע שמחיר העסקה הוא התמורה המוסכמת בין הצדדים בשתי תוספות אפשריות לפי הרישא:

(1) כל מס, היטל  או אגרה המוטלים על העסקה שלא עפ"י חוק מע"מ זולת אם הוטלו בדין על הקונה, למעט מס רווח הון ומס שבח מקרקעין. המשמעות: הכוונה היתה לכלול בתוך המחיר את כל מסי הקניה והמכסים המוטלים על הנכס. עקרונית המחיר אינו כולל גם מס הכנסה ומס חברות כי הם לא נובעים מהעסקה אלא מגיעים רק לאחריה, ולא ברור למה זה לא מצוין בסעיף. לדעת דוידאי נכללים המיסים העקיפים ולא המיסים הישירים על הקונה. האם כלול בכך מס מכירה? קוסובוצקי-כן, דוידאי- חושב שלא כי הוא מוטל לאחר העסקה (כמו מס הכנסה) ולא על העסקה עצמה, וגם בגלל שטכנית כתוב ש'למעט מס עפ"י חוק מס שבח מקרקעין' ומס מכירה כן נובע מחוק מס שבח. מס בולים אף הוא אינו כלול במחיר העסקה כי הוא לא מוטל על העסקה אלא על המסמך שמתעד את העסקה. כנראה שבפועל כלולים במחיר רק המכסים ומס הקניה.

ארנונה אינה כלולה במחיר כי היא מוטלת על הקונה/המשכיר עפ"י דין.

 (2) כל הוצאה אחרת בביצוע העסקה שעל פי ההסכם על הקונה להחזירה לרבות עמלה
או ריבית בשל תשלום לשיעורין או כל תשלום אחר בשל פיגור בתשלום ופיצויים בשל
הפרת ההסכם כשאין עמה ביטול העסקה ולרבות מחירן של אריזות- רצו לכלול את כל המקרים בהם המוכר מקבל מהקונה כל מיני החזרי הוצאות למיניהם כמו אריזה, משלוח, הובלה, הרכבה וכד'.
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מחיר העסקה – סעיפים 7-13

הסעיפים העיקריים הם 7 ו-10. §7 קובע את הכלל: המחיר המוסכם. כל שאר הסעיפים מנסים לזהות את המהות הכלכלית האמיתית של העסקה ואת המחיר שמשקף אותה. 

המחיר המוסכם הוא הכלל מתוך הנחה סמויה שהמחיר הזה נקבע בשוק החופשי, ממוכר מרצון לקונה מרצון. אם החזקה הזו נסתרת, עוברים לסעיף 10 שאומר שיש לבדוק מה מחיר השוק ולא מה המחיר המוסכם, אלא אם המחיר נקבע בתו"ל בין שני צדדים שאין ביניהם יחסים מיוחדים של תלות/ קרבה/ שליטה (שאז חוזרים למחיר המוסכם).

§85 לפקודה אומר גם כן שכל הוצאת מלאי מהעסק כמוה כמכירה במחיר שוק, אלא אם קבעו אחרת בתו"ל ולא בין מי שיש ביניהם יחסים מיוחדים.

סעיף 7 קובע שהמחיר הוא מה שסוכם בין הצדדים, בתוספת 2 תוספות (שמטרתן זיהוי המהות האמיתית של המחיר): 

א) לרבות מיסים ותשלומי חובה המוטלות על העסקה שלא לפי חוק זה, זולת אם הן חלות על הקונה, למעט מס הון ומס שבח (שאינם מוטלים על העסקה אלא על תוצאותיה)- הכוונה היא למעשה רק למכס ומס קניה שהם מיסים שמעלים את המחיר;

ב) כל הוצאה אחרת לביצוע העסקה שמוטלות על הקונה לפי ההסכם.

העקרון של הסעיף: גם אם הפרידו את העסקה לכל מיני תמורות, עדיין המהות הכלכלית מוכרת את כל התמורות (למשל קנית סלון + תשלום עבור הרכבה- כל התשלום הוא תמורה מהעסקה ולכן הכל צריך להיות ממוסה). החשש היה שהמוכר ינסה לומר שהשרותים הנלווים הם רק החזר הוצאות והניסיון היה להבהיר באופן ברור שכל ההוצאות של העסקה הן תמורה. כך גם עמלה, ריבית עבור פריסת תשלומים, וכל תשלום אחר בשל פיגור בתשלום ופיצויים בשל הפרת הסכם כשאין עמה ביטול עסקה, ולרבות מחירן של אריזות. כל התוספות הללו הן חלק מהתמורה [לגבי אריזות יש את תקנה 4, לגבי החזר הוצאות יש את תקנה 6] מבחינת המהות הכלכלית.

לכן למשל, אם המוכר עושה עסקה עם הקונה, למוכר יש עו"ד, וחלק מההסכמות בחוזה הן שהקונה משלם את שכר העו"ד, ברור שהקונה נושא בהוצאה של המוכר ורואים את זה כתוספת למחיר (מצב 2)- יש להסתכל על התהליך כשתי עסקאות: הקונה שילם למוכר, המוכר שילם לעו"ד (המוכר הוא זה שקיבל את שרותי העו"ד ולא הקונה). מחיר העסקה כולל גם את מה שהקונה שילם לאחר לטובת המוכר. המהות הכלכלית היא הקובעת.

* גילום – חיפוש הברוטו כאשר יודעים לאיזה נטו רוצים להגיע. דוגמא: נניח שעובד ומעביד מסכמים על שכר נטו של 3000 ₪ לחודש. העובד אומר שלא מעניין אותו כלום (ברוטו או נטו) אלא רק חשוב לו לקבל 3000 ש"ח ביד. המעסיק צריך לחשב מה הברוטו שאם יורידו ממנו מיסים הנטו יהיה 3000.

בהנחה ששיעור המס (T) על העובד הוא 40% , אז החישוב יהיה : 

(1-T) X = (1-0.4) X = 3000  
X=  5000

כאשר למשל יש עסקת מקרקעין בין מוכר לקונה, המוכר אומר שהוא רוצה ביד 3 מיליון והמיסים ישולמו ע"י הקונה, יש לבצע גילום- מה מחיר הברוטו (שלפיו מחשבים את מס השבח). אם גובה מס שבח על אותו המוכר (שהוא זה שנושא במס השבח) הוא 40% המשמעות היא שלמעשה מחיר העסקה הוא 5 מיליון, מהם הקונה מעביר בשם המוכר 2 מיליון למס שבח ו-3 מיליון הוא העביר למוכר. גם המע"מ על העסקה יחושב לפי מחיר עסקה של 5 מיליון.

כל זה משום שלא יתכן שבשתי עסקאות שונות החיוב במס יהיה שונה רק בגלל אופן עיצוב העסקה בין המוכר לקונה. תמיד צריך לחפש מה התמורה האמיתית של המוכר, לרבות מה שהקונה משלם בשל המוכר.

במקביל, אם המוכר נושא בהוצאות המוטלות על הקונה במקורן, הדבר יפחית את גובה התמורה כי המוכר משלם את זה בשביל הקונה מתוך התמורה שהוא קיבל.

פס"ד ארם משחקים: חברת ארם משחקים מכרה טובין (מחשבים ומשחקי מחשב). הם מכרו את הסחורה במס' תשלומים צמודי דולר, והסחורה נמסרה כבר ביום כריתת החוזה. לצורך ההסבר נניח שהסחורה נמכרה בתשלום דחוי לשנה לאחר המכר צמוד למדד.

נניח שמחיר הסחורה בעת המכירה היה 100, לאחר שנה, נניח שהאינפלציה במשק היתה 10% ולכן הקונה משלם 110. מועד ארוע המס לא מותנה בקבלת התמורה הכספית אלא במועד השלמת הביצוע עפ"י החוזה- §22. המשמעות: ארוע המס ארע בעת מסירת הטובין, והמוכר חייב להוציא חשבונית תוך 14 יום בה יהיה כתוב מחיר העסקה + המע"מ שבסה"כ הם 100 (כ-15 ₪ מע"מ). ביום ה-15 לחודש הבא המוכר מעביר את הכסף למנהל מע"מ (סעיף 69).

מנהל מע"מ רצה לגבות מע"מ על סכום של 110 (סכום בתוספת הצמדה לאחר שנה) ולא רק על 100, בטענה שהתשלום עבור המדד הוא תמורה נוספת. האם ניתן לעגן פרשנות כזו בסעיף 7(2)?

הסעיף אינו משתמש במונח הפרשי שער או הפרשי הצמדה אלא רק במונח "ריבית" גם אם היא משולמת עבור דחיה או פיגור בתשלום ואז אולי אפשר לכלול בזה גם הצמדה, או- הפרשי הצמדה הן חלק מהוצאות ביצוע העסקה המהווה תוספת למחיר שיש למסותה. לחילופין מנהל מע"מ טען שיש לפצל את העסקה לשתי עסקאות. ביהמ"ש דחה את הטענה ש"ריבית" כוללת גם הפרשי הצמדה כי כאשר המחוקק רצה לכלול זאת הוא אמר זאת מפורשות. ביהמ"ש דחה את הטענה שמדובר ב"הוצאה אחרת" תוך עשית ניתוח כלכלי של §7(2): תשלום של 15 ₪ למע"מ בעת ארוע המס זהה לתשלום של 17 ₪ לאחר שנה כי הערך הריאלי של הכסף לא השתנה. אם המוכר שילם את המע"מ מראש, ערכו צמוד עד סוף העסקה ואין צורך לדווח שוב על מחיר.

זאת להבדיל מריבית ריאלית שהיא חלק מהמחיר (בשל התשלום לשיעורין). כאשר יש תשלום בתשלומים כוללים ריבית יש לבדוק איזה מרכיב מהתוספת הוא הפרשי הצמדה שלא צריך לשלם עליהם מע"מ, ואיזה מרכיב הוא ריבית המהווה התעשרות ותמורה נוספת ולכן היא חייבת במע"מ.

הטענה החלופית של מנהל מע"מ היתה שהקונה שילם 100 בעת מסירת הנכס ועל זה שולם מע"מ. המוכר הלווה לקונה חזרה את ה-100, ההלוואה היא עסקה נפרדת. עסקת המכר חייבת במע"מ של כ-15 ₪ והעסקה השניה חייבת במע"מ על ה-10 שנוספו לאחר שנה שהם התמורה עבור ההלוואה (נניח שה-10 כוללים הן את הפרשי ההצמדה והן את הריבית על השימוש בכסף).

אם מוכרים צמוד  למדד או לדולר בלבד- התמורה הנוספת על ההצמדה איננה נחשבת תמורה עפ"י §7 הן מבחינה פורמלית- זה לא כלול ב§7(2), ומבחינה מהותית- מדובר על אותו כסף מצד הערך הריאלי שלו. כל זה רק כאשר המע"מ משלם מראש.

אם אין אינפלציה במשק והקונה משלם ריבית, הריבית היא כן חלק מהתמורה גם בגלל שזה כתוב ב-§7(2) וגם בגלל שזה ערך מוסף שהוא ערך הזמן של הכסף. האם הניתוח החלופי של מנה"ל מע"מ (מכר + הלוואה) שהחיל את ההגיון של הריבית גם על הפרשי הצמדה היא באמת מוטעית? במס הכנסה הגישה היא נומינלית ולפי השקפה כזו יש הגיון בגישה זו, אולם הפסיקה מראה שלגבי מע"מ הגישה היא ריאלית ששללה את העמדה הזו.

השאלה המעניינת על הלכת ארם משחקים היא : מה קורה בעסקת אשראי טהורה? האם אפשר להקיש מהלכת ארם לעסקאות אשראי?

מדובר על עסקה בה יש רק עסקת הלוואה של 100 כאשר לאחר שנה מוסכם בין הצדדים שמחזירים 110- התמורה המוסכמת היא 10 ולכן לכאורה על הכל צריך לשלם מע"מ, אולם מאידך ניתן לומר שמבחינה כלכלית חלק מתוספת ה-10 הם בעצם הפרשי הצמדה שאינם מחויבים במע"מ. אין לכך תשובה ברורה (אולם בפועל גובים מע"מ על כל ה-10, גם בגלל לשון §7 שקובע שהמחיר הוא התמורה המוסכמת). תמיהה.

יתכן שפרקטית ניתן לפתור את הבעיה ע"י כך שהמלווה ישלם בעת מתן ההלוואה מע"מ על גובה הריבית הקבועה.

תקנות הקשורות לסעיפים 7-10:

תקנה 4 עוסקת באריזות- אם אריזה איננה ניתנת להחזר ושולם תמורתה, התשלום עבור האריזה הוא חלק מתשלום עבור הטובין. אם האריזה ניתנת להחזר, תקנה 4(2) קובעת שניתן להזדכות על הסכום שמחזירים בעת החזרת הסחורה ובעצם מדובר על הזדכות רטרואקטיבית על מה שהוחזר כמו במקרה של ביטול עסקה.

תקנה 5 עוסקת בפקדונות- פקדון הוא דבר מאד בעייתי, כי הצדדים יכולים להגדיר ביניהם שחלק מהמחיר הוא פקדון שאינו נחשב כהכנסה עבור מס הכנסה. זה פותח פתח לכך שפקדונות יהפכו לתמורה. המטרה היתה למנוע שצדדים יגדירו מחיר כפקדון וכך יביאו לדחית מס.

לכן נקבע שיש פקדונות שהם תמיד חלק מהמחיר- תקנה 5(ב)- פקדון עבור מיכל גז, שעון חשמל, שעון מים וכד'. לעומת זאת פקדונות אחרים יהיו חלק מהמחיר רק אם חלפו 6 חודשים מיום מתן הפקדון או אם סוכמה תקופה אחרת בין הצדדים -חודש לאחר חלוף התקופה המוסכמת, או אם נהוגה באותו ענף תקופה מסוימת- חודש לאחר חלוף התקופה הנהוגה.

מגדירים תקופה מסוימת בה הפקדון אינו חלק מהמחיר, ותקופה ממנה והלאה הפקדון נחשב לחלק ממחיר התמורה. לכן פקדון עבור כסא בים או עבור בית אבות אינם הכנסה אלא רק פקדון. יש חשיבות לזמן שנהוג שהפקדון יופקד וכמה זמן חלף מאז שעברה תקופה זו. על פקדון לתקופה שאיננה זניחה צריך להצמיח עליו ריבית רעיונית, לעתים עד כדי כך שהפקדון כולו הופך להיות חלק מהמחיר- כך צריך לנהוג לפי תקנה 5 למרות שזה לא כתוב מפורשות.

תקנה 6 דנה בהוצאות שמוציא עוסק לטובת הלקוח, בשם הלקוח. התקנה קובעת שסכומים שעוסק שילם כהוצאות עבור הלקוח לא יהיו חלק מהמחיר שקיבל העוסק -בכפוף לכך שלא נגבו עמלה או דמי טיפול ספציפיים, ובלבד שהחשבונית תוצא ע"ש הלקוח ולא ע"ש המוכר, ושהמוכר הפקיד את התשלום בחשבון נפרד עד התשלום. אם החשבונית הוצאה ע"ש העוסק הוא יכול לנכות עליה מס תשומות, אך בעת המכירה לקונה הוא יצטרך לשלם מס עסקאות (שעשוי להתקזז).

תקנה 7 – פיצויים עבור הפרת הסכם הם גם חלק מהתמורה כאשר העסקה לא מבוטלת.

יש להבחין בין ביטול עסקה, מכר חוזר ופיצויים בשל הפרת חוזה ללא ביטול העסקה.

תקנה 7(2) מדברת על פיצויים בשל הפרה שאין עמה ביטול העסקה.

ביטול עסקה יכולה להיות החזר המצב לקדמותו (שאם דווח עליו למס עסקאות ניתן לקבל החזר עבור המע"מ).

מכר חוזר הוא עסקה חדשה- נעשה מכר בין שני צדדים, ואח"כ נעשה מכר בכיוון ההפוך בין הצדדים.

כיצד מבחינים בין הסיטואציות? הרי תמיד הצדדים יעדיפו ביטול עסקה על פני מכר חוזר. בפס"ד עידית זמר נקבע מבחן השורשים- האם העסקה הכתה שורשים בעולם המציאות? אם העסקה לא הכתה שורשים מדובר על ביטול עסקה. אם העסקה הכתה שורשים במציאות רואים את החזרת הנכס לבעליו הקודם כעסקת מכר חדשה. ההבחנה חשובה כי הרבה פעמים צדדים עושים עסקה ולאחר מס' שנים מחליטים לבטל אותה- לא יעלה על הדעת שלאחר זמן רב כ"כ (אינדיקציות נוספות: אם נכס נרשם בטאבו/ נתפסה חזקה/ שולמה כל התמורה/ נעשו שינויים בנכס) זה יחשב כביטול.

יש מקרים של ביטול חוזה לאחר שהקניין עבר בין הצדדים ואין השבה של הנכס לבעליו הקודמים למשל כאשר קונים שירות שכבר ניתן, השבה היא בלתי אפשרית ולכן יש לשלם את שוויה- לצורך מע"מ מדובר על עסקה, למרות שמבחינה חוזית אין עסקה.

במצב של פיצויים ללא ביטול ההסכם הפיצוי הוא תוספת לחוזה אם קונה השרות/הנכס הוא המשלם, ויתכן שאפשר לומר שאם הספק משלם את הפיצוי זה מפחית את המחיר.

סעיף 10 מדבר על עסקאות במקרים של יחסים מיוחדים, ואז מופנים למחיר השוק. בעסקת חליפין, מתנה, קומבינציה- בכולן יש לחפש את שווי השוק של העסקה- המחיר שהיה משתלם בעד העסקה בתנאים הרגילים, ולחילופין עלות הנכס או השרות בתוספת הרווח המקובל באותו ענף. צריך לחפש מה השווי האמיתי של העסקה.

דוגמא: בעסקת קומבינציה בין בעל קרקע לקבלן לפיה הקבלן יבנה בנין ובעל הקרקע יקבל בסוף 1/3 מהדירות. העסקה היא שהבעלים מוכר 2/3 מהמגרש, שומר בידיו 1/3 שעליו הבעלים בונה דירות ע"י כך שהוא קונה שרותי בניה מהקבלן. 

בע"א 108/82 ניקן נשאל מה השווי של שרותי הבניה לצורך המע"מ במקרה כזה?

מכירת 2/3 המגרש ע"י אדם פרטי היא עסקת אקראי הנחשבת כעסקה לצורך מע"מ, הקבלן מוציא חשבונית עצמית (§6(ב)). הקבלן צריך להוציא חשבונית גם על שרותי הבניה ל- 1/3 הדירות. השופט ברק קבע שהשווי של שרותי הבניה הוא שווי הקרקע שקיבל הקבלן (כי בסה"כ לא עובר כלל כסף אלא זו כולה עסקת חליפין), כי אלמלא הבעלים היה נותן את 2/3 הקרקע הוא היה צריך לשלם על הבניה. ההנחה היא שאף צד לא ישלם יותר מהערך האמיתי של מה שהוא מקבל.

‏17.12.01

המשך – המחיר

סעיף 10 הוא רק לכאורה החריג, כי הוא משלים למעשה את §7. §10 קובע שבכל פעם שיש יחסים מיוחדים בין הצדדים יתכן שהמחיר שהם קבעו יושפע מכך ולכן שמים לפי שווי השוק. זו מסקנה הגיונית שנכונה גם בכל דיני המס (§85 ו-§88 במס הכנסה, §1 לחוק מס שבח- לא כבולים למה שהצדדים קבעו ביניהם אלא למחיר האמיתי). במס הכנסה הכימות של הלוואות ללא ריבית בין מקורבים נעשה עפ"י §3ט' (מדד + 4%) ולא עפ"י שווי השוק, וכדי ליצור אחידות פועלים גם לגבי מע"מ עפ"י כימות זה במקרה של הלוואות ללא ריבית.

עסקת קומבינציה היא עסקת חליפין (מכר חלקי) ויש לקבוע את שווין של שתי העסקאות המרכיבות אותה.בפס"ד ניקן קבע ברק ששווי שרותי הבניה הוא כשווי חלק הקרקע שקיבל הקבלן בתמורה לשירותיו, ולכן יש לאמוד מה שווי הקרקע בשוק. 

§8 קובע שעסקה שיש בה גם מכר וגם שירות, המחיר יהיה המחיר הכולל. החוק לא אימץ את מודל העסקאות הנפרדות אלא אימץ את הגישה האינטגרטיבית. יש מקרים בהם ניתן לזהות באופן ברור שתי עסקאות שכל אחת מהן עומדת בפני עצמה ולדעת דוידאי במקרים כאלה, בהם העסקאות אינן כרוכות זו בזו, יש להפריד את העסקאות (זו לא הדעה הרווחת והמגמה היא לאחד עסקאות).

§12 הוא סעיף מוזר שגם ביהמ"ש בפס"ד פפר לא כ"כ ידע להתמודד עמו: תרומה, תמיכה או סיוע הניתנים לעוסק יהיו חלק ממחיר העסקאות, דהיינו אם המוכר קיבל תמורה/ תמיכה/ סיוע ואח"כ הוא מכר את הנכס בתמורה, מחיר הנכס או השירות ללקוח יהיה לא רק מה שהלקוח משלם אלא גם התרומה שקיבל העוסק. סעיף כזה קיים גם במס הכנסה- §3ב' לגבי מענקים שמקבל עסק שמהווים חלק ממחירו. מטרת הסעיפים היא למנוע הפחתת מס.

יש להבחין בין תרומה לתמורה: תמורה היא מה שעוסק מקבל מהלקוח או מאחר מטעמו בגין שירות או נכס שהוא נותן ללקוח. תרומה היא משהו שהעוסק מקבל ממישהו ללא משהו שניתן כנגד וללא תמורה, מתנה.

יש להבחין בין תרומה ובין השקעה המיועדת לחזור בשלב מסוים לנותן או שמיועדת לתת זכות להשתתפות ברווחים.

מדוע ממסים תרומות כחלק ממחיר העסקאות?

זה נועד למסות את העוסק על המחיר האמיתי שהוא קיבל, גם אם הוא לא קיבל אותו מהלקוח. לעתים כשהעוסק מקבל תרומות הוא מוריד את המחיר ללקוחות (כך למשל "אגד" שמקבלת סובסידיות וכך מורידה את מחירי הנסיעות). המטרה היא לזהות את המחיר האמיתי של העסקה.

יש בכך בעייתיות מסוימת כי לא ברור כיצד מגלגלים את התרומה- האם על הלקוח הראשון? על כל העסקאות? מה עושים אם לא יודעים כמה עסקאות יהיו או על איזו תקופה הן תתפרסנה?

יש סמכות לשר האוצר לקבוע תקנות, ואכן נקבעה תקנה 3 שכוללת שני חלקים:

(1) תרומות מתקציב המדינה לעוסק שלא נחשבות כחלק ממחיר המכירה.

(2) תרומות מגופים ממלכתיים שאינם המדינה (קק"ל וכד') שלא נחשבות כחלק ממחיר המכירה.

לא נשאר הרבה מ§12 לאור החריגים בתקנה 3.

תקנה 3ב' קובעת שלצורך הדיווח רואים תרומה כעסקה עם התורם, ויש להוציא עליה חשבונית תוך שבוע. מחוקק המשנה חרג לכאורה מסמכותו ב§12- הסעיף קבע שיראו את התרומה כחלק ממחיר העסקאות הבאות ואילו מחוקק המשנה קבע שעצם התרומה היא עסקה ולכן יש הגורסים שתקנה זו היא ultra vires.

פס"ד פפר: עוסק מקבל תמיכה מחמותו, קונה בה מחשב, מקבל חשבונית מס מחנות המחשבים ומקזז מס תשומות. מנהל המע"מ התרגז מכך שהוא קיזז תשומות למרות שלא היתה עסקה מולה וכששאלו אותו מאיפה הוא קיבל את הכסף הוא אמר שזה מחמותו. אם זה אכן כך הרי שמדובר בתרומה לפי §12 שחלה עליו תקנה 3 ויש לדווח עליה. זה מגוחך וחשין אף הוא צוחק על זה. פסק דינו של חשין אומר שיש לקבל את התרומה בכשירותו כ"עוסק" ופפר לא קיבל זאת כך אלא הוא קיבל זאת בכשירות של מי שהתחתן עם הבת של חמותו, ומגוחך למסות את המתנות המשפחתיות של האדם (הן אף לא ממוסות במס הכנסה). 

עוסק מקבל תרומה בכשירותו כעוסק כאשר הוא מקבל אותה ממישהו שיש לו איתו יחסים עסקיים ולא משפחתיים.

[העברות כספיות בתוך המשפחה אינן ממוסות, העברות נכסים- גם בתוך המשפחה- כן ממוסות כאילו נמכרו במחיר שוק, כי אנשים לא מחזיקים בנכסים לצורך פרטי אלא כדי למקסם את רווחיו, מלבד מקרקעין ומטלטלין לשימוש אישי שעליהם ניתנו פטורים ספציפיים].

§5 גם הוא קשור למחיר:

מתווכים בנכסי אמנות ונכסים משומשים ועיסוקם הוא במכירת נכסים כאלה, המס לא יהיה מהמחיר המלא של מחיר המכירה אלא מההפרש שבין מחיר הרכישה למחיר המכירה. כמובן, העוסק לא יוכל לנכות מס תשומות על רכישת הנכס.

מה עשו?

סוחר אמנות או נכסים משומשים רוכש נכסים משומשים מאנשים פרטיים ומוכר לאנשים פרטיים. יתכן שהאדם הפרטי שמכר את הנכס לעוסק קנה בעצמו את הנכס מעוסק אחר.

אם הינו פועלים בשיטה הרגילה הינו ממסים יותר מדי פעמים: כשהעוסק מכר לאדם פרטי נניח ב-100, היה גלום בזה 86 קרן + 14 מס עסקאות שגולגל על האדם הפרטי שאינו יכול לקזזו (זה לא לצרכי עסקו אלא לצרכיו הפרטיים). האדם הפרטי מוכר את הנכס המשומש לעוסק ב-150- זו לא עסקת אקראי לפי §2(1) סיפא לפי הפרשנות המקובלת והדין הנוהג כי העסקה אינה בעלת גוון מסחרי (למרות שדוידאי סבור אחרת). על העוסק גולגל גם המע"מ ששולם לעוסק הראשון אולם הוא לא יכול לנכות זאת. העוסק מוכר את הנכס לאדם פרטי אחר ב-200: זו עסקה, 172 הקרן + 28 מע"מ. התוצאה: בגלל שיש אנשים פרטיים שמעורבים בדרך מנכים מס' פעמים מס עסקאות אך אין אפשרות לאף אחד לנכות מס תשומות. לכן צריך לדווח רק על ההפרש בין מחיר הקניה למחיר המכירה- במקרה זה העוסק השני צריך לדווח על 50 שמורכבים מ-43 קרן ו-7 מע"מ, והוא לא יכול לנכות על זה מס תשומות. העוסק הופך למעשה מ"מוכר" ל"מתווך- ספק שירותים". המע"מ אמור להיות רק אצל האדם הפרטי ולא אצל העוסקים.

כאשר המסחר נעשה רק בין עוסקים, גם אם מדובר בסחר אמנות או חפצים משומשים, ניתן לבקש ממנהל מע"מ לנכות ולדווח בשיטה הרגילה ואין עם זה בעיה.

על מה חל §5?

שר האוצר קבע שעוסקים שסוחרים במטבעות, מדליות ומטילי זהב, אם הם רכשו אותם ממי שאיננו עוסק מורשה, הם רשאים לפעול לפי 5א'. נקבעו תקנות מיוחדות גם לגבי רהיטים משומשים אם מי שעוסק בסחר עוסק רק במסחר ברהיטים משומשים. שר האוצר קבע ש§5 חל גם על מי שסוחר במכוניות משומשות, אלא אם הוא יכול לנכות מס תשומות כי יש לו חשבונית ביד עבור קניית המכונית המשומשת- תקנה 2 לתקנות מע"מ.
§5(ב) שהוא תיקון מ-83' הוסיף המחוקק גם מכירת דירת מגורים בידי עוסק במקרקעין שרכש אותה ממי שאינו עוסק, אינו מלכ"ר ואינו מוסד כספי, ומוכר אותה. גם במקרה כזה צריך לדווח רק על ההפרש בין מחיר הקניה והמכירה. "עוסק" מוגדר- "למעט מי שלא היה רשאי לנכות את מס התשומות בשל רכישת דירת מגורים".

פס"ד נתן נ' זגורי דן בשאלה האם המע"מ כלול במחיר או שיש להוסיפו מעל המחיר. ההלכה היא שהמחיר כולל מע"מ, דהיינו יש לחלץ את המע"מ מתוך המחיר אלא אם סוכם אחרת בין הצדדים.

לכן עוסק שכרת חוזה עם לקוח מבלי לגלגל את המס על הקונה, לא יהיה רשאי לדרוש ממנו תוספת למחיר החוזי מכח §6. זוהי חזקה הניתנת לסתירה עובדתית, דהיינו אם העוסק סיכם עם הלקוח אחרת ומוכיח זאת המחיר אינו כולל מע"מ.

ל-§6 ניתנה משמעות כאילו הוא מאפשר לגלגל את המע"מ על הקונה, אולם לא ברור שכך הם פני הדברים.

השופטת בן-פורת אומרת ש§6 דן בנסיבות מיוחדות: הוטל מס על עסקה או הועלה שיעור העסקה לאחר שהוסכם על העסקה- שינוי בשיעור המע"מ לאחר שהעסקה נכרתה אך לפני שהיא בוצעה. לדעת בן-פורת רק במקרים כאלה ניתן לדרוש את המע"מ מהקונה. לכן אם לא כתוב אחרת, החייב במס הוא המוכר ועליו לשלם את המע"מ מתוך המחיר.

[אפשרות אחרת לפרש את הסעיף היא שאם הוטל מס על עסקה- ניתן לגלגל את המס על הקונה].

מיהו החייב במס?

§16 – 21 דנים בנושא זה. הדין לכאורה מאד פשוט- החייב במס הוא העוסק: מי שמוכר נכס או נותן שירות. העוסק רשאי לגלגל את המע"מ על הקונה אם הוא מסכם את זה עם הקונה, אחרת יש לחלץ את המע"מ מתוך המחיר.

§16 קובע שבפעילות של מלכ"ר או מוסד כספי, החייב במס הוא המלכ"ר או המוסד הכספי.

החייב במס הוא המוכר גם אם בחוזה הוטל החיוב על הקונה. רשויות המס לא מתעסקות עם הקונה גם אם המס גולגל עליו והחיוב להעביר את המס מוטל תמיד על המוכר.

חריגים:

§17 עוסק בשלוח- אם עוסק מינה שלוח שמוכר לצד ג', הסעיף קובע שהעוסק הוא המוכר/נותן השירות, ואת השלוח רואים כנותן שירות לעוסק (הסעיף רלוונטי גם לגבי קבלני משנה המבצעים עבודה בשם העוסק). הסעיף קובע שכדי שהדין יהיה כזה צריך שיתקיים תנאי- השלוח מציין את עובדת השליחות ואת שמו על העוסק כשולח על המסמכים שהוציא השלוח לצד ג'.

אם קיומה של השליחות לא צוינה על המסמכים (שליחות נסתרת) יש שתי עסקאות: מהמוכר לשלוח, ומהשלוח לצד ג'.

מה קורה בשליחות בשמו של מלכ"ר או מוסד כספי או מטעם אדם פרטי כאשר השלוח הוא עוסק? אין הסדר לכך בחוק ולכן יש להחיל כנראה את דיני השליחות הרגילים בהם לא מייחסים חשיבות לציון השליחות על גבי המסמכים.

§18 מדבר על החייב במס במקרים של הוצל"פ, פירוק, עזבון, אפוטרופסות ושאר אנשים שמוכרים נכסים של אחרים בתוקף תפקידם. הסעיף קובע שרואים את בעל הנכס כמוכר. [הסעיף מנוסח גרוע מאד- מה שמשנה זה לא הסטטוס של מבצע המכירה אלא שהסטטוס של בעל הנכס הוא עוסק]. ההוצל"פ ומבצעי המכירה יחשבו כנותני שירות לעוסק.

את §19 יש לקרוא יחד עם §9 - §19(ב) קובע שעוסק שעסקו מכירת ני"ע או מכירת מט"ח, יראו את המכירה כשירות תיווך בין מי שמכר לו לבין מי שקנה ממנו.

§9(ב) קובע שהמחיר בעסקה כנ"ל יהיה ההפרש בין מחיר הרכישה למחיר המכירה.

למה קבעו את הסעיף הזה?

באופן עקרוני מכירת מט"ח וני"ע בין אנשים פרטיים איננה עסקה, אך רצו לתפוס את הסוחרים שמתווכים בין האנשים הפרטיים ולחייבם במע"מ. העקרון דומה למה שנקבע ב§5- בגלל שמעורבים אנשים פרטיים, כדי לא לחייב ביותר מדי מע"מ מחייבים רק על ההפרש והמתווך לא יהיה רשאי לנכות מס תשומות.
כך גם לגבי §19(א) שאותו עקרון חל בו- מדבר על עוסק שעסקו מכירת בולי דואר, אסימוני טלפון, בולי הכנסה, טפסים מבוילים של שטרי חוב וכיוצ"ב במחיר הנקוב בהם. הסעיף חל גם על כרטיסי הגרלה ושאר דברים שהמחיר טבוע עליהם, ואז רואים את העוסק כנותן שירות למי שסיפק לו את המוצרים ולא כמוכר. המחיר יהיה העמלה או התמורה שהעוסק קיבל ממי שסיפק לו את הנכס.

‏24.12.01

המשך – החייב במס

§16 : המוכר, נותן השירות, מלכ"ר או מוסד כספי.

(לכל אורך הקורס אנו מתעלמים מהיבוא, אליו נתייחס במרוכז בהמשך). זה מתיישב עם פס"ד נתן נ' זגורי לפיו אם לא נקבע אחרת המוכר הוא הנושא במס והמחיר כולל את המס.

§17- מקרה של שלוח- החייב במס הוא השולח והשלוח נחשב כנותן שרות, חייבת להיות שליחות שמופיעה על גבי המסמכים.

§18 – הוצל"פ, פירוק וכינוס- בעל הנכס הוא המוכר, המוציא לפועל נחשב לנותן שירות לבעל הנכס.

§19 (ב)- מי שעוסק במכירת ני"ע רואים אותו כנותן שירות והוא יהיה חייב במס רק על ההפרש בין מחיר הקניה למחיר המכירה. זאת משום שני"ע אינו נכס, ומכירתו איננו "עסקה", לכן גם מי שקונה ני"ע לא מקבל חשבונית ואם יחייבו במס על כל הסכום יפגם עקרון ההקבלה. לא ניתן יהיה לנכות מס תשומות על מחיר הקניה מול המכירה. 

§9 – מי שמוכר נכסים שמוטבע עליהם מחיר יחשב לנותן שירות וישלם מע"מ רק על ההפרש בין מחיר הקניה למחיר המכירה.

§20 – מקרים בהם רשאי אדם כלשהו להיות משלם המס במקום החייב במס, דהיינו "מתנדב" שנכנס בנעלי החייב במס ולכן חייב בכל החובות המוטלות על החייב במס (ניהול ספרים, דיווח וכד'). המתנדב יכול להיות הן הקונה והן צד ג' שלא שייך לעסקה. זה בד"כ קורה כשיש יחסים מיוחדים בין המתנדב לחייב במס, כמו למשל בשותפות השותפים יכולים להתנדב לשלם את המס במקום השותפות, או מקרה בו בעל מניות מתנדב עבור החברה.

דינו של המתנדב כדין החייב במס לכל דבר וענין- הוא יכול לנכות מס תשומות מחשבוניות מס שקיבל החייב במס, הוא חייב לדווח על מס העסקאות של החייב במס. היתרון בהליך הזה הוא שמכיוון שלעתים יש לו עסקאות נוספות הוא יכול לבצע מסלקה פנימית לצרכי מע"מ.

דוגמא: חברות אחיות או חברת-אם וחברת-בת, לחברת-הבת יש עסקאות קטנות ותשומות גדולות ולחברת-האם יש עסקאות גדולות ותשומות קטנות- במקום שחברת הבת תקבל החזר תשומות מדי חודש וחברת האם תשלם מס מדי חודש ניתן יהיה לקזז אם אחת החברות מתנדבת עבור החברה השניה.

לדעת דוידאי אפשר לייחד את ההתנדבות לעסקה ספציפית ולא רק לניהול עסקים כללי. יש תמיד צורך באישור המנהל.

המתנדב אינו חייב להיות עוסק אלא כל צד שאינו חייב בתשלום המס של החייב.

ניתן לעשות רישום מאוחד לפי §56 וגם אז נוצרת מסלקה פנימית.

§21 מסמיך את שר האוצר לקבוע בתקנות קטגוריות של חייבים במס שונים מהקבועים ב§16, דהיינו ניתן לקבוע חריגים ולהעביר את חובת תשלום המס. הסמכות חלה רק לגבי מס עסקאות ולא על מס שכר ורווח או על מע"מ ביבוא. שר האוצר קבע את תקנות 6א'-6ה' שמעבירות את החיוב במס לצד הקונה בעסקה לפי הקטגוריות שקבע שר האוצר.

תקנה 6א' מדברת על מקרה שבו יש מתן שירות בידי האנשים שמנויים בתקנה (-יש שני סוגי אנשים) שנותנים שירות לעוסק/ מלכ"ר/ מוסד כספי ולא נותנים לו חשבונית מס. במקרה זה קובעת התקנה שהקונה- שהוא עוסק- יהיה החייב במס, יוציא חשבונית עצמית, ידווח על מס עסקאות וידווח מיידית ובו-זמנית מס תשומות. 

אם מדובר במלכ"ר או מוסד כספי- לפי תקנה 6א'(ה) הוא יעביר את המע"מ של העסקה כמו שמעבירים ניכוי מס במקור במס הכנסה. 

כמובן שמי שנותן את השירות צריך להיות "מי שעיקר הכנסתו ממשכורת, גימלה או קצבה"- משמע מדובר על אדם שנותן שירות לא במסגרת עסקיו הרגילים אלא זו רק "חלטורה".

 דוגמאות לאנשים שמנויים בתקנה- בנית תפאורה, הכנת מבחנים, כתבנות, מופעים, חברות בועדות וכד'- כאשר בנוסף על עבודה רגילה אדם מחלטר בעבודות אלה חלה התקנה. בגלל שלא רוצים שהם יכנסו לרשת המס קבעו את ההסדר לפיו הרוכש יעביר את המע"מ בשל החלטוריסט. כמובן שהסדר זה לא חל כאשר החלטוריסט מוציא חשבונית מס ולפי תקנה 6א'(ב) החלטוריסט צריך להצהיר שהוא מרוויח בעיקר כשכיר או כפנסיונר (גם אם החלטוריסט לא נתן הצהרה הרוכש חייב להעביר את המס. זה מעורר בעיה- איך מקבלי השירות אמורים לדעת מה מעמדו של נותן השירות?!).

המטרה העיקרית של תקנה 6א' היתה למנוע את החשש שחלטוריסטים ינסו לשלם את המס ויסרבלו את המערכת.

יש כמה בעיות שמעוררת התקנה:

מהי "עיקר הכנסתו"? האם היא כוללת רווח הון או רק הכנסה פירותית? האם היא כוללת גם הכנסות פטורות? האם "עיקר" הוא 51% מההכנסות, יותר או פחות? מאיפה העוסק שמקבל את השירות צריך לדעת מה עיקר הכנסתו של נותן השירות?

מעבר לכך- אם נותן השירות לא נתן חשבונית מס אלא חשבונית עסקה, למה צריך להיות הבדל? הרי גם חשבונית עסקה מוצאת ע"י עוסק אז מדוע לא מאפשרים לקזז את מס התשומות ממנה?

תקנה 6א' חלה גם על חוקרים פרטיים, טכנאים, עו"ד, רואי חשבון, רופאי שיניים שעוסקים בכך כחלטורה.

תקנה 6א'(ג) קובעת שנותן השירות, כאשר במס חייב מקבל השרות, לא יהיה רשאי לנכות את מס התשומות לאחר שנטל המס עבר למקבל השירות. זה נובע מ§41 שקובע שניתן לנכות מס תשומות אם הן שימשו לעסקה חייבת במס. אבל- בפועל הוא כן שילם מע"מ, אלא שהוא עשה זאת באמצעות מקבל השירות ולכן יש הגיון לאפשר לו לעשות זאת. למרות זאת הוא לא יכול לקזז.

השאלה היא האם מקבל השירות יוכל לקבל מס תשומות? זו שאלה פתוחה, כי מקבל השירות מעביר את המס של מקבל השירות אז למה שלא יאפשרו לו לנכות את המס של נותן השירות?! מאידך, המס הזה כלל לא מוטל עליו ולכן לפי §41 הוא לא אמור לנכות את מס התשומות.

כאמור, אין תשובה לשאלה זו.

תקנה 6ב' מדברת על מכירת מקרקעין בעסקת אקראי, היא לא חלה על עסקת אקראי "קלאסית" כמו למשל פס"ד ברנשטיין- פקיד בנק שתיווך בעסקת מקרקעין והדבר נחשב לו כעסקת אקראי אולם עליו לא חלה התקנה. במקרה של עסקת אקראי במקרקעין- אם אדם פרטי עושה עסקה כזו, הקונה יהיה החייב במס.

אדם פרטי יעשה עסקת אקראי במקרקעין תמיד כאשר הוא מוכר לעוסק- נניח עסקת מכירה ב-100, העוסק צריך להעביר לאדם הפרטי 86 ו-14 הוא מעביר למס עסקאות, הוא מוציא חשבונית מס על שמו של 14 והוא יכול לקזזה מול תשומות. העוסק יוציא חשבונית עצמית.

אם אדם פרטי מוכר למלכ"ר או למוסד כספי מקרקעין זו עסקת אקראי רק אם לא מדובר על מכירת דירת מגורים, הקונה נותן לאדם הפרטי המוכר 86 ומעביר 14 למע"מ ומוציא טופס דיווח על עסקת אקראי.

מכירת מקרקעין מאדם פרטי לאדם פרטי איננה עסקה (אלא אם הוא נכנס בגדר עסקת אקראי כללית לפי §2(1) לפקודת מס הכנסה, שאז המוכר צריך לדווח לפי §16).

תקנה 6ב'(ג)- עוסקת במכירת מקרקעין שהיא עסקת אקראי, בידי עוסק או מוסד כספי או מלכ"ר. אין מצב בו "עוסק" מוכר מקרקעין בעסקת אקראי לעולם! אם הוא מוכר בכשירותו כאדם פרטי הוא לא עוסק, אם הוא מוכר בכשירותו כעוסק אזי או שמדובר בעסקה רגילה (למשל כשמדובר בקבלן) או ברווח הון שחייב במס ככזה (כשהוא מוכר למשל את הנכס שמשמשו לפעילות).

מכירת מקרקעין ע"י אדם פרטי לעוסק- תקנה 6ב'(ב). מכירת מקרקעין ע"י מלכ"ר או מוסד כספי- תקנה 6ב'(ג), שקובעת שבמקרה של עסקת אקראי כזו תחול תקנה 6ב'(ב) בשינויים המחויבים.

אבל- תקנה 6ב'(א) קובעת שבמכירת מקרקעין היא עסקת אקראי בידי מי שאינו עוסק/ מוסד כספי או מלכ"ר יהיה הקונה חייב במס. המשמעות: כשאדם פרטי עושה עסקת אקראי הקונה יהיה חייב במס. תקנה 6ב(ב) קובעת איך הקונה יעביר את המס וידווח עליה.

מתקנה 6ב(א) אפשר להסיק עפ"י הסדר שלילי שכשלא מדובר באדם פרטי המוכר משלם את המס, ולכן המלכ"ר יוציא טופס דיווח על עסקת אקראי.

תקנה 6ד' מדברת על מכירת נכס או מתן שירות ע"י תושב חוץ שביצע עסקה בישראל ללא חשבונית כלשהי (לאו דווקא חשבונית מס, אלא גם חשבונית עסקה) – יהיה חייב במס הקונה (ע"י חשבונית עצמית אם מדובר על עוסק, ואם הקונה אינו עוסק ידווח ע"י טופס דיווח על עסקת אקראי. אם מדובר בעוסק הוא מדווח ומקזז מיד מס תשומות). המטרה: רצון להקל על הגביה מתושבי חוץ שקשה למצוא, הסדר דומה ל§170 לפקודת מס הכנסה.

אחת הבעיות הגדולות של מע"מ היתה חשבוניות פיקטיביות- עוסקים מכרו חשבוניות בעיקר לקבלנים (בגלל שהם קיבלו שירותים מכל מיני תושבי שטחים ולא קיבלו חשבוניות, אבל בכ"ז רצו לקזז מס תשומות). אחת ההצעות היתה להעביר את נטל החיוב במס לקונה [זה לא הצליח בפועל כי פועלי השטחים כנראה לא נחשבו כתושבים זרים].

מועד החיוב במס

חשוב להבחין בין שלושה מועדים שונים:

1. מועד היווצרותו של ארוע המס.
2. מועד החשבונית- §46
3. מועד הדיווח.
4. מועד התשלום.

 בד"כ שלושת המועדים הם ברצף: נוצר ארוע מס, לפי §46 צריך להוציא חשבונית תוך עד 14 יום, §96 קובע שצריך לדווח כל חודש/ חודשיים (תלוי במחזור)- ס"ק (א) קובע שבדו"ח התקופתי תיכללנה כל העסקאות שמועד הוצאת החשבונית עליהן חל בתקופת הדו"ח, אפילו אם פטורים מהוצאת החשבונית, וכמובן גם על חשבוניות שהוצאו בפועל (הסיפא של הסעיף נחוץ כדי שאנשים ידווחו במדויק לפי מועד הוצאת החשבונית ולא ידחו את מועד הדיווח ב-14 יום כאשר הם הוציאו חשבונית מיד). §88 קובע שתשלום המס יהיה ב-15 לחודש לאחר החשבונית דהיינו יחד עם מועד הדיווח.

כל המועדים נגזרים מועד היווצרות ארוע המס שהוא המועד הקבוע- על כך מדברים §22-§29.

מועד היווצרות ארוע המס הוא חשוב בגלל שהוא קובע את הפרמטרים המהותיים של החיוב במס- הוא קובע את שיעור המס- דוגמא: אם אדם נתן שירות ב-31 בדצמבר וב-1 בינואר שיעור המע"מ עולה באחוז נוסף, אם השירות ניתן לפני העלאת המס הוא ישלם את המס המוקטן כי בעת מתן השירות נוצר ארוע המס.

המועד בו נוצר ארוע המס קובע גם את מחיר העסקה- דוגמא: אדם נתן שירות ללקוח ב-17 בדצמבר, התמורה היתה 1000$, את החשבונית הוא צריך להוציא תוך 14 יום. גם אם ביום הוצאת החשבונית שער הדולר היה גבוה יותר שיעור המס יקבע לפי ערך הדולר במועד היווצרות ארוע המס.

במס הכנסה:

שיטת דיווח על בסיס מצטבר משמעה שארוע המס נוצר ביום בו נוצרה הזכות לקבל את הכסף, דהיינו בעת ביצוע השירות.

בשיטת דיווח של מזומנים יש שתי גישות: א) מועד ארוע המס הוא בעת קבלת המזומנים, ללא תלות בביצוע העבודה. ב) הגישה המקובלת- גם אם אדם קיבל מזומנים לא נוצר ארוע מס עד שהוא לא נותן את השירות.

פסה"ד בענין קבוצת השומרים יצר הרחבה גדולה מאד שאיפשר גם לבעלי עסקים גדולים – כל עוד אין להם מלאי שבו הם סוחרים- לדווח על בסיס מזומנים וכך לדחות את מועד ארוע המס בקלות רבה ע"י כך שיבקשו מהלקוח לשלם מעט יותר מאוחר. אין הצדקה להרחבה זו, ואין מקום לאפשר לנותני שירותים את הפריבילגיה הזו שאינה ניתנת למי שיש לו מלאי.

במע"מ האפקט של דחית מועד ארוע המס הוא פחות משמעותי הן בגלל שבסיס הדיווח והחישוב הוא חודשי או דו-חודשי ולא שנתי, והן בגלל שאין מדרגות מס משתנות כפי שקיים במס הכנסה.

למרות שזה פחות חמור, אין הצדקה אנליטית להבחנה בין בעל מלאי לנותני שירותים.

במס הכנסה אין סעיף מפורש שקובע מה מועד ארוע המס והכל הוא יציר הפסיקה- פס"ד קבוצת השומרים בו נתניהו מאפשרת באופן רחב לדווח על בסיס מזומנים לנותני שירותים.

במע"מ הנושא הוסדר בחוק, אם כי לא באופן מושלם.

14.01.02

בשיעור הבא לומדים עד 21:30.

מועד החיוב במס

יש ארבעה מועדים על ציר הזמן שצריך לתת עליהם את הדעת: מועד היווצרות ארוע המס, מועד הוצאת החשבונית, מועד הדיווח ומועד תשלום המס (יש מקרים שחלק מהמועדים או כולם מתלכדים).

§46 קובע שתוך 14 יום ממועד היווצרות ארוע המס חייבים להוציא חשבונית מס או חשבונית עסקה. אין חובה להוציא חשבונית מס דווקא. גם עסקה שפטורה ממס חייבים להוציא לה חשבונית עסקה.

§88 קובע שתשלום המס יהיה עם הגשת הדו"ח התקופתי, לכן בד"כ מועד הדיווח מתלכד עם מועד תשלום המס. מועד הגשת הדו"ח התקופתי הוא ב-15 לחודש שאחרי הוצאת החשבונית (למשל: אם החשבונית הוצאה ב-28 בינואר היא תדווח ותשולם ב-15 בפברואר, אם החשבונית הוצאה ב-2 בפברואר היא תדווח ב-15 במרץ).

§69 קובע ש"תקופת הדו"ח" היא בין מועד דיווח אחד למשנהו, היא כוללת את כל החשבוניות שהוצאו וכל העסקאות שהיתה צריכה להיות מוצאת לגביהן חשבונית.

מתי נוצר ארוע המס?

מועד היווצרות ארוע המס משפיע על כל המועדים האחרים (חשבונית, דיווח, תשלום).

מועד היווצרות ארוע המס קובע את שיעור המס, במקרים בהם שיעור המס משתנה. מועד זה קובע את הסיווג של העוסק (מלכ"ר, מוסד כספי) אם הוא השתנה.

מועד היווצרות ארוע המס במע"מ הוא בד"כ על בסיס מצטבר, דהינו לא חשוב מתי עוברים מזומנים אלא חשוב רק מה שהיה צריך להתבצע עפ"י החוזה. החוק מחלק בין מכר טובין למתן שירות (וכן לעסקאות במקרקעין). במכר טובין מועד ארוע המס הוא בעת המסירה- §22. במתן שירות ארוע המס הוא עם המתן- §24.

עסקאות מכר טובין:

מהי "מסירה" לענין מכר טובין? חוק המכר קובע שזה מועד העמדת הטובין לרשות הקונה, גם אם הקונה עדיין לא לקח אותם, לרבות מסירה לצד שלישי שמחזיק את הטובין עבור הקונה. כמובן שעצם המסירה לא מקימה חיוב במס, אלא רק אם היתה לפני המסירה עסקת מכר.

§133 קובע חזקה לפיה עוסק שמסר נכס במהלך עסקיו, יראו אותו כאילו מכר אותו, אלא אם הוכח אחרת. כלומר- עצם המסירה מקימה חזקה ניתנת לסתירה שהתקיים מכר.

כל העסקאות באשראי חייבות במס מיד עם ביצוען- מסירת הנכס או מתן השירות. 

כמובן שעולה השאלה הקשה- מה קורה אם הלקוח לא משלם? האם הנישום זכאי לקבל חזרה את 17% שעליהם המוכר דיווח? גישת רשויות המס במשך שנים היתה שלא וביהמ"ש לא שינו זאת. פרופ' יורן כתב בקורת חמורה על גישה זו שמוסיפה על הפסדו של המוכר על המכר גם את ההפסד על המע"מ. היה ניסיון מצד העוסקים להסתמך על §49 כדי לקבל חזרה את המע"מ במקרה של עסקאות שהלקוחות לא שילמו תמורתן- הסעיף אומר שאם הוצאה חשבונית והעסקה בסופו של דבר לא יצאה לפועל או התבטלה או היתה טעות בחשבונית, ניתן לבטל את החשבונית ולקבל חזרה את המע"מ. העוסקים טענה שזו עסקה שחלקה בוטל ולכן ניתן להוציא חשבונית זיכוי ולקבל חזרה את המע"מ. מע"מ סבר שלא מדובר על עסקה שבוטלה ולכן לא החזירה כספים.

זה היה המצב עד ע"א 2112/95 אגף המכס נ' אלקה, מיסים יג' 6, עמ' ה'6- באותו מקרה אלקה מכרה מלאי ולא קיבלה את תמורתו. ביהמ"ש המחוזי החליט לאפשר לאלקה לקבל את המע"מ חזרה מכח §49 כולל הפרשי הצמדה וריבית, וטען שמדובר על מקרה בו "מקצת העסקה לא יצא לפועל". אגף המכס עירער לביהמ"ש העליון והוא נדחה, למרות שהמחוקק אמר במפורש בדברי ההסבר לחוק שהוא לא מתכוון לאפשר לנישומים לקבל החזרי מס במקרים של חובות אבודים.

ההלכה כיום מאפשרת לעוסק שמכר נכס ולא קיבל את תמורתו להוציא הודעת זיכוי על המע"מ שהוא שילם ולקבל את הכסף חזרה. המהות- כשיש חוב אבוד, ניתן לקבל את המע"מ חזרה (בעצם- נותנים לעוסק את מס התשומות), ממש כמו שחוב אבוד נחשב לצורך מס הכנסה כהוצאה. 

כמובן שכדי לקבל החזר ההפסד צריך להיות מוכר כ"חוב אבוד"- צריך לעשות את כל המאמצים כדי לגבות, לא הצלחת, החוב הוכר כחוב אבוד לפי מבחני מס הכנסה, והקונה כמובן צריך להחזיר את מס התשומות שהוא ניכה כאשר זה אפשרי. 

מעבר לכך, §49 עומד בפני עצמו גם בלי קשר לחוב אבוד, דהינו אם העסקה התבטלה או לא יצאה לפועל, ניתן לקבל את המע"מ חזרה. יש להבחין בין מצב בו העסקה בוטלה, מצב בו העסקה לא יצאה לפועל ומצב של מכר חוזר (-ביטול שמשמעו עסקה נוספת ואז משלמים פעמיים מס). 

כיצד מבחינים בין מכר חוזר לעסקה שבוטלה? עפ"י פס"ד עידית זמר המבחן הוא "מבחן השורשים"- האם העסקה היכתה שורשים בעולם המציאות? אם כן- אי אפשר לבטלה אלא רק לבצע מכר חזרה. הכאת השורשים תלויה בזמן, בתפיסת החזקה, העברה בטאבו ואינדיקציות נוספות מעולם המציאות.

§22 קובע שבמכר טובין ארוע המס נוצר עם מסירת הנכס, אם מדובר במכר שניתן להפרדה לחלקים ונמסרו הטובין בחלקים, חל החיוב במס על כל חלק במועד מסירתו. המבחן הוא- האם כל חלק עומד בפני עצמו מבחינה כלכלית-עסקית? אם כן- מסירת כל חלק יוצרת ארוע מס. אם מדובר על חלקים שלא יכולים לעמוד בפני עצמם, למשל חלקים של מכונה אחת שלא יכולה לתפקד בהעדרם של חלקים אחדים, ארוע המס נוצר בעת השלמת מסירת החלקים

§23 מדבר על קונסיגנציה (מישגור- מכר כדי שהקונה ימכור לצד ג'), מכר מותנה. במקרה של קונסיגנציה החיוב במס בין הצדדים למישגור יהיה עם מכירת הנכס לצד ג', דהיינו כשהנכס נמכר לצד ג' רואים את העוסק כצד ב' למכר. יש פעמיים חיוב במע"מ, אך חיובו של צד ב' מתקזז עם זיכויו.

§133 מסייג את החזקה שכל מכירה נחשבת כמסירה, וקובע שבמישגור מסירה אינה מלמדת על מכירה.

§25 – כשאדם נוטל נכס לשימוש עצמי (=שינוי יעוד של נכס משימוש עסקי לשימוש פרטי, או שינוי יעוד של נכס בתוך העסק- במקרה שנופל לתקנה 1) מועד ארוע המס הוא במועד שינוי היעוד ("רגע נטילת הנכס לשימוש").

§27 מדבר על הפקעה – מועד ארוע המס היה צריך להיות עם מסירת הנכס כמו ב-§22, אולם יש דין מיוחד במקרה של הפקעה, חילוט או החרמה ונקבע שהחיוב במס יהיה על בסיס מזומנים. המשמעות- כל עוד לא שולמה תמורה בגין ההפקעה אין חיוב במס. שיקולי מדיניות של התחשבות בנישום ולא שיקולים פיסקליים הנחו את ההסדר הזה.

יש תקנות שקובעות מקרים בהם מועד ארוע המס הוא על בסיס מזומנים-

תקנה 7 קובעת, בהסתמך על סמכות שניתנה לשר האוצר ב-§29(2), שני מקרים בהם יש בסיס מזומנים:

תקנה 7(2) – השכרת נכס- השכרה היא מכר טובין (ולא מתן שירות) ולכן לכאורה היה צריך לחייב במס עם מתן הנכס. התקנה קובעת שבאופן חריג משלמים את המע"מ רק כאשר מתקבלים דמי השכירות.

השכרה פאסיבית איננה נכנסת בגדר "עסקה" כי היא לא עונה על ההגדרה שמחייבת פעילות של "עוסק" במהלך עסקיו. גם כאן השיקולים הם בעיקר פרקטיים, כי למשל יש מקרים בהם דמי השכירות הם פונקציה של מחזור המכירות של השוכר ודיווח על בסיס מצטבר היה מחייב לעשות הערכות שקשה לעשות מראש.

תקנה 7(5) – עסקאות של מכירת מנוי על עיתון, כתב עת, ספרים, קבצים, הצגות, קונצרטים וכד' – על בסיס מזומנים. ההגיון בכך: לרוב התשלום על מנוי נעשה מראש, עוד לפני קבלת השירות. בעצם ההסדר גורם להקדמת מועד ארוע המס.

הסייג: תקנה 7ב' קובעת שכל האמור לעיל (תקנות 7(2) ו-(5)) לא יחול על עסקה שהיו בה יחסים מיוחדים, או שלא נקבע לה מחיר או שתמורתה אינה בכסף (עסקאות שחוסות תחת §10 לחוק, שהחוק קובע שערכן יהיה בשווי השוק), ואז מועד ארוע המס יהיה על בסיס מצטבר. זאת משום שבעסקאות כאלה קשה לזהות מעבר מזומנים, ואז המועד יהיה מועד מסירת הנכס. הכוונה היתה טובה אך הביצוע רע- אדם שמשכיר נכס ל-5 שנים ויש יחסים מיוחדים, חייב לשלם את כל המע"מ מראש, וזה לא הוגן (זה כמעט כמו מכירה).

הפתרון הרצוי היה – ממילא §10 קובע שבעסקאות מיוחדות המחיר יהיה מחיר השוק, והיה אפשר למסות על מחיר שוק על בסיס מזומנים.
מכר בתשלומים או באשראי- ארוע המס נוצר ביום התשלום. השאלה היא על איזה מחיר יחול החיוב- על מחיר המוצר בלבד, או גם על הריבית? זו שאלה קשה. מגמת חוק מע"מ בסעיף 8 קובע שמדובר על עסקה אחת, §7 קובע ש"תמורה" כוללת גם את הריבית, ולכאורה צריך לדווח על הכל, לרבות הריבית, כבר ביום המכר. לדעת דוידאי זה לא ראוי וצריך לפצל את העסקה: עסקת מכר טובין שמשולמת ביום העברת הנכס, ועסקה נוספת של תשלום הריבית לאחר שנה.
עסקאות מתן שירותים:

מועד ארוע המס במתן שירות הוא בעת גמר מתן השירות. יש לזכור שעסקאות לפי §5, 9 ו-19 לחוק (אסימונים, בולים שיש עליהם מחיר נקוב, נותן שירות בני"ע ומכירת דברי אמנות ונכסים משומשים) גם הן עסקאות של מתן שירות. 

אם השירות ניתן להפרדה לחלקים, מועד ארוע המס יהיה בסיום מתן כל חלק. (כך למשל שרותי שמירה על קבוצת כדורסל יכולים להינתן לעונה שלמה, אך ניתן להפריד כל משחק כדורסל לשירות שמירה נפרד). אם השירות לא ניתן להפרדה לחלקים – לפי §24 מועד ארוע המס יהיה בגמר נתינת השירות (כך למשל במקרים מסוימים של של ייצוג משפטי בהליך אחד- זו הדגמה בלבד כי על עו"ד חל הסדר שונה).

במתן שירותים הבסיס הוא מצטבר, אך תקנה 7 קובעת מקרים חריגים בהם הבסיס הוא מזומנים:

תקנה 7(1) – בעלי מקצועות חופשיים: עו"ד, רופאים, מתווכי מקרקעין, סוחרי רכב ובעלי בי"ס. ההגיון- למרות שההסדר הזה מעוות , הוא נקבע בהתאם להסדר בחוק מס הכנסה שחל עליהם.

תקנה 7(3) – עוסקים שמעסיקים חלטוריסטים (תקנה 6(א) מדברת על חלטוריסטים שנותנים שירות אולם עיקר הכנסתם היא ממשכורת, גמלה או קצבה, וכשהם נותנים שירות לעוסק/ מלכ"ר או מוסד כספי החיוב במס הוא על הקונה) צריכים לשלם את המע"מ כאשר הם מעבירים את המזומנים.

תקנה 7(4) – עסקאות אשראי- יש קושי כי עסקת אשראי היא שרות מתמשך וניתן לומר שבכל יום צמחה ריבית ניתנת להפרדה, ולכן קבעו שהמועד הוא בעת קבלת המזומנים. זה הסדר בעייתי כי אפשר לתכנן מס כך שהוא ישולם רק במועד מאוחר מאד. אבל- כשיש הלוואה עם יחסים מיוחדים או הלוואה מוטבת (עסקת חליפין) בין עובד למעביד מועד החיוב במס הוא על בסיס מזומנים. בהלוואות מוטבות הפרקטיקה היא פעם בשנה.

כאשר יש שירות מתמשך שלא ניתן להפרדה, יש לדווח בעת סיום השירות, אבל- §92(1) קובע שאם ניתנה תמורה לפני גמר השירות, יש לדווח עליה על בסיס מזומנים.

אם ניתנה תמורה במזומן במהלך מתן השירות (לפני תום מתן השירות) §46 סיפא קובע שיש להוציא חשבונית תוך 7 ימים (ולא תוך 14 יום כמקובל).

עסקאות במקרקעין - §28:

יש להפריד בין מכר מקרקעין לשרותי בניה במקרקעין.

על מכר מקרקעין חל 28(א) ו-§29(1). §28(א) קובע שמכר מקרקעין- לרבות השכרתם או נטילתם לשימוש עצמי וגם הקניית רשות שימוש במקרקעין – חל החיוב במס באחד משלושת המועדים הבאים, במועד המוקדם מביניהם: העמדת המקרקעין לרשותו של הקונה או לשימושו, או- עם רישום המקרקעין ע"ש הקונה בטאבו, או- על בסיס מזומנים. יש לשים לב שדי בכך שמעמידים את המקרקעין לרשות הקונה, אף אם לא עברה החזקה.

מועד ארוע המס הוא על בסיס מצטבר או מזומן, המוקדם מביניהם.

על שירותי בניה חלים §28(ב) ו-29(1). §28(ג) מגדיר מה כוללים "שרותי בניה" (שמאופיינים בכך שלצורך ביצועם נדרשת העברת החזקה בקרקע מהבעלים למבצע השירות). §28(ב) + 29(1) קובעים ש החיוב במס באחד משלושת המועדים הבאים, במועד המוקדם מביניהם: השלמת העבודות, או- העמדת המקרקעין לרשות הקונה או לשימושו, או- בסיס מזומנים (בעת העברת מזומנים למבצע העבודות, גם כשהעבודות לא הסתיימו). לשים לב ל-§6(ו).

יבוא:

§26 – יבוא מוצרים – מועד החיוב במס הוא בעת שחרור המוצרים מהמכס. אם מדובר ביבוא של עיתונים, כתבי עת ודברי דפוס אחרים המיובאים בדואר, החיוב במס חל עם רכישת המט"ח אצל מוסד כספי לשם התשלום, או עם העברתו של המט"ח למוכר, או עם מתן התמורה, במועד המוקדם מביניהם.

ניכוי מס תשומות - §38-44

לעיון - פס"ד אלקה.

מס עסקאות פחות מס תשומות הוא המס לתשלום בכל תקופת דו"ח. אופן הצגה אחרת: צריך לקחת את פנקס החשבוניות של העוסק ולחבר את כל המע"מ שצמח, ומזה להפחית את המע"מ ששולם לעוסקים מורשים שסיפקו שירותים ונתנו חשבוניות לעוסק (=מס תשומות) והסכום שנותר הוא המס לתשלום.

אם יש מצב שבו מס התשומות גדול ממס העסקאות בתקופה מסוימת, מגיעים למצב של החזר מס, ו-§39 קובע שבמקרה כזה העוסק יקבל את ההפרש תוך 30 יום לחשבון הבנק שלו.

זה הגיוני כי מס התשומות הוא מס שגולגל על העוסק בגלל הרכישות שלו, וזאת למרות שמדובר ב"עוסק" שאינו צרכן סופי, ולכן מחזירים לעוסק את הכסף. מנהל מע"מ מקבל את המס רק בחוליה האחרונה – הצרכן הסופי, העוסקים אדישים למע"מ.

יש לקרוא עם §39 את תקנה 13א' שקובעת את טכניקת החזרת הכסף.

אם מנהל מע"מ משלם חזרה לעוסק את המע"מ תוך 30 יום הם מוחזרים ללא ריבית והצמדה, למעלה מ-30 יום יש להחזיר לעוסק גם הפרשי ריבית והצמדה.

§39 גם מאפשר למנהל להאריך את המועד עד 90 יום להחזיר את הכסף, אם הוא חושד שהדיווח לא נכון ובודק את הפנקסים, והמועד מוארך ל-190 יום במקרה בו נפתחת חקירה כנגד העוסק.

§39(ב) קובע שמי שאיננו מנהל ספרים, או מנהל אותם בסטיה מהותית, לא יהיה זכאי לקבל החזר מע"מ.

עוסק זעיר צריך לדווח על מס עסקאות (אלא אם יש לו פטור לפי §31(3)- עוסק זעיר מאד), הוא רשאי להפחית מס תשומות אם הוא קיבל חשבוניות על רכישותיו ואת ההפרש הוא משלם למע"מ.

במה עוסק זעיר שונה מכל עוסק רגיל? עוסק זעיר אינו מורשה לתת חשבוניות מס ולכן מי שמקבל ממנו שירות או קונה ממנו נכסים לא יכול לקזז מס תשומות כי הוא לא מקבל חשבוניות.

אם לעוסק זעיר מגיע החזר של מס תשומות הוא לא מקבל אותו לחשבון הבנק אלא זוקפים לו את זה כיתרת זכות לחודש הבא, וזאת מטעמים פרקטיים- כי בד"כ המחזורים של עוסקים קטנים הם קטנים מאד והסכומים קטנים וזניחים ולא שווה להתעסק איתם.

ניכוי מס תשומות

צריך למלא מס' תנאים המפורטים ב-§38, שיש לקרוא לתוכו גם את הגדרת "מס תשומות" בסעיף 1.

התנאים:

א. "עוסק"- רק עוסק (לרבות עוסק זעיר ועושה עסקת-אקראי) רשאי לנכות מס תשומות. מלכ"ר, מוסד כספי או אדם פרטי אינם רשאים לנכות מס תשומות.

ב. מס תשומות – מוגדר בסעיף 1- מע"מ שהוטל על מכירת נכס לעוסק או על מתן שירותים לעוסק, או על יבוא נכס בידי עוסק, ובלבד שהדבר נעשה לצרכי עסקו או לשימוש בעסקו ולא להוצאות פרטיות. דהיינו- כל המע"מ שגולגל על "עוסק" שרוכש שירותים ונכסים בשל רכישות ששימשו לצרכי העסק במובן הרחב של המילה. אין הבחנה בין רכישת נכס הון לרכישת נכס פירותי, וכל מע"מ ששולם על רכישה כזו לצרכי העסק מהווה מס תשומות. כמובן שחייבים חשבונית מס. הדבר היחידי שלא מנכים בגינו מס תשומות הוא שכר עבודה לעובדים, כי שכר עבודה איננו מוגדר כ"שירות" (והעובד גם לא מוציא חשבוניות).

הדגש הוא על זהות הקונה- הקונה צריך להיות "עוסק" ורק הוא יכול לקבל מס תשומות, ורק על "צרכי עסקו".

ע"א 569/81 אביגדור מושב עובדים, פ"ד לט(1) 738 חשוב בענין זה- המושב הקים בית-עם ומגרש ספורט בתחומי המושב. המושב טען שזה לצרכי העיסוק של המושב- המושב נותן שירותים לתושבים, ולכן הוא רצה לנכות את מס התשומות שהיה כלול בחשבוניות שהוא קיבל מהקבלנים שביצעו את הבניה. השופטת נתניהו קבעה שהמבחן הוא מבחן כלכלי- צריך להיות "עסק", ואילו למושב אין פעילות עסקית או מטרה כלכלית-עסקית של הפקת רווחים בהקמת בית העם או מגרש הספורט (אלא רק מטרה חברתית) ולכן הוא לא יכול לקזז את מס התשומות.

לא צריך לקרוא אך חשובים- פס"ד רוגוזין ופס"ד אתא:

בפס"ד רוגוזין דובר על מעביד שרכש מקבלן ארוחות צהריים לעובדיו, המעביד קיבל חשבונית מהקבלן וביקש לנכות את מס התשומות. האם זה "מתן שירות לעוסק לצרכי עסקו"? לכאורה לא, כי העסק של העוסק איננו לספק ארוחות לעובדים אלא הפקת רווחי המפעל. ביהמ"ש פירש "לצרכי עסקו" בפירוש מרחיב, וקבע שכל מה שעושה העוסק לצרכי עסקו והצלחת עסקיו, לרבות הספקת ארוחות לעובדים, ולכן ניתן לנכות מס תשומות.

במקביל, מעסיק שמספק ארוחות לעובדים זה שירות שהוא מעניק במהלך עסקיו והוא מקבל על כך תמורה רעיונית מהעובדים ולכן- יש לדווח על הספקת הארוחות כמתן שירות.

תקנה 15א' נחקקה בעקבות פס"ד זה.

לכן- לכאורה מי שעושה עסקת אקראי אינו יכול לקזז מס תשומות כי אין לו "עסק". למשל: פקיד בנק עושה עסקת תיווך אקראית במקרקעין ומקבל על כך תמורה (למשל מקרה פס"ד ברנשטיין)- העסקה חייבת במע"מ, ולמרות זאת- אם היו הוצאות שהוצאו לצורך ביצוע עסקת האקראי הן אינן מותרות בניכוי- זו העמדה המקובלת וכנראה שכך גם פוסקים. למרות זאת, יש דעה נוגדת של פוטשבוצקי שחושב שמי שעושה עסקת אקראי יכול לקזז מס תשומות למרות מילות הסעיף, הן מכח עקרון ההקבלה והן משום שעושה עסקת אקראי הוא "עוסק" ולכן יש לו 'מעין-עסק' (עמדה זו הגיונית וחשובה, היא גם מקבילה להסדר במס הכנסה שמאפשר ניכוי הוצאות של מבצע עסקת-אקראי).

§43א' קובע חריג – ניתן לנכות מס תשומות בעסקת אקראי במקרקעין. השאלה היא האם הסעיף הוא הסדר שלילי לגבי עסקאות אקראי שאינן במקרקעין (בניגוד לדעתו של פוטשבוצקי), או שניתן להקיש מהסדר זה גם לגבי עסקאות אחרות (כפי שחושב פוטשבוצקי). דוידאי חושב שמדובר בהסדר שלילי (למרות שזה מנוגד לעקרון ההקבלה בכל הנוגע לעסקאות אקראי שאינן במקרקעין).

להשלים את הדוגמא: עפ"י חריג זה- פקיד בנק עושה עסקת אקראי ולמשל מוכר מגרש לקבלן, עפ"י תקנה 6ב' הקבלן ידווח על העסקה ויקבל חשבונית מס. הקבלן מוכר 

עושה עסקת האקראי לא רשאי להתקזז בשלב שהוא קונה את המקרקעין אלא רק כשהוא מוכר את המקרקעין, הניכוי הוא כנראה נומינלי- כך נקבע בפס"ד (מחוזי) יורוטרייד (ספק אם ביהמ"ש העליון היה מאשר זאת, אולם זה המצ"ב כיום). האדם יכול לנכות הוצאות עו"ד וכד' אך לא הוצאות השבחה.

§41 משלים את הגדרת מס תשומות וקובע שאין לנכות מס תשומות אלא אם כן זה לשימוש בעסקה החייבת במס. בעבר הסעיף קבע שאין לנכות מס תשומות ששימש בעסקה הפטורה ממס, שינו את לשון הסעיף וזה שינה כנראה את נטל הראיה- בעבר הנטל היה על המנהל להוכיח שמדובר בעסקה פטורה, כיום הנטל הוא על העוסק להוכיח שזה נועד לשמש בעתיד לעסקה חייבת במס. ההגדרה היא רחבה- די שזה מיועד לשמש בעסקה חייבת במס באופן כללי, ולאו דווקא באופן ספציפי. 'עסקה חייבת במס' אינה כוללת עסקה פטורה ממס או עסקה שאינה חייבת במס כי היא אינה כלולה בהגדרות החוק (כמו למשל מכירת מניות), אולם- ההגדרה כן כוללת עסקאות שעקרונית חייבות במס אך ניתן להן פטור.

בע"א 125/83 דנות נ' מנהל המכס, מיסים א(2) עמ' ה-4 - דובר על מקרה בו חברת דנות רכשה מניות, מכירת המניות לדנות נעשתה מחברה אחרת והיא היתה פטורה ממס לחברה אך דנות ביקשה לנכות את מס התשומות על העו"ד והמתווכים שטיפלו בהעברת המניות. ביהמ"ש העליון קבע שמכירת המניות בעתיד לא תתחייב במס, ולכן לא ניתן לנכות את מס התשומות.

§41 מייצג את עקרון ההקבלה בין מס התשומות למס עסקאות.

‏21.01.02

חובה לקרוא את פס"ד בשעריך, ע"א 767/87 פ"ד מד(4) 800
המשך – מס תשומות

ראינו שניכוי מס התשומות הופך את המע"מ למס שמתגלגל מחוליה לחוליה. אם לא היה ניכוי מס תשומות היה מדובר על מס מחזור ולא מס על הערך המוסף.

התחלנו לדבר על §38 המאפשר את ניכוי מס התשומות:

התנאי הראשון: עוסק- רק עוסק (מורשה וגם זעיר, ויתכן שגם מי שעושה עסקת אקראי שנכלל כ"עוסק" ב§1) רשאי לנכות מס תשומות.

התנאי השני: מס תשומות – מוגדר ב§1 כמע"מ שהוטל על מכירת נכס לעוסק, מתן שירותים לעוסק או על יבוא נכסים בידי העוסק לצרכי עסקו. אמרנו שנדרש שיהיה "עסק" כדי שניתן יהיה לנכות מס תשומות, ולכן זה כנראה שולל את האפשרות לנכות מס תשומות מעסקת אקראי. דיברנו על פס"ד רוגוזין ואתא- רשאים לנכות מס תשומות על כל מה שנרכש לתועלתו וקידומו של המפעל (רוגוזין), כך למשל מתן ארוחות לעובדים הוא שירות שהמעביד נותן לעובד ולכן זו עסקה שחייבת בדיווח לפי §10 אך גם ניתן לקזז מכך את מס התשומות (לעומת זאת- שירות שהעובד נותן למעביד איננו עסקה עפ"י ההגדרות).

ניתן לקזז מס תשומות הן על הוצאות פירותיות והן על הוצאות הוניות.

§41 הוא סעיף שמלמד על עקרון ההקבלה- לא ניתן לנכות מס תשומות אלא אם זה לשימוש בעסקה חייבת במס. זה מלמד שמס תשומות חייב להיות מיועד לצרכי עסקה חייבת במס, לא משנה מה שיעור המס (גם אם השיעור הוא 0%) אבל- זה לא חל על עסקאות שיש להן פטור ב§31 או שכלל אינן כלולות בחוק. נטל ההוכחה הוא על העוסק להוכיח שהמס הוא על עסקה חייבת במס.

הסעיף מייצג את עקרון ההקבלה שהוא עקרון היסוד של חוק מע"מ. לכן צרכן פרטי אינו רשאי לנכות מס תשומות- הוא לא מייעד זאת לעסקה חייבת אלא לצריכה.

פס"ד דנות- שכ"ט בגין רכישת מניות הוא איננו ניתן לניכוי וכך גם שכ"ט עו"ד בענין, כי זה שימש לקנית מניות שבמכירתן לא יצמח מס (ע"א 125/83).

את §41 יש לקרוא יחד עם החלופה השניה להגדרת עסקה- אם נוכה מס תשומות ברכישה, מכירת הנכס היא עסקה חייבת במס. כמו כן יש לקרוא את §41 יחד עם §31(4) לחוק שקובע פטורים: מכירת נכס שלא ניתן היה לנכות מס תשומות בעת רכישתו, יהיה פטור ממס בעת מכירתו.

התנאי השלישי: "הכלול בחשבונית מס"- נדרשת חשבונית מס או מסמך אחר שאישר המנהל. המנהל אישר גם רשימון יבוא כמקבילה של חשבונית מס, וכן טופס דיווח עסקת אקראי (בעסקת אקראי המוכר בד"כ צריך לדווח על העסקה).

חשבונית מס יכול להוציא רק עוסק מורשה ולא עוסק זעיר. כאן באה לידי ביטוי ההבחנה בין עוסק מורשה לזעיר, אבל- עוסק זעיר רשאי לדווח על מס עסקאות ולקזז מס תשומות אם הוא קיבל חשבונית מס מעוסק מורשה, אך אם הוא המוכר- הקונה לא יכול לקזז מס תשומות למרות שהעוסק הזעיר יכול לנכות.

§38(ג) לחוק קובע שגם חשבונית מס שהוצאה ע"י עוסק הרשום באזור (יש"ע) הכוללת את הפרטים שקבע המנהל, והוגש דו"ח מיוחד ע"י העוסק- ניתן לנכות מס תשומות. העקרון ברור- הרשות הפלסטינית וישראל הן יחידה כלכלית אחת, העברת סחורות ביניהן איננה יבוא ויצוא, ולכן אם פלסטיני נותן חשבונית מס לעוסק, הפלסטיני מדווח על מס עסקאות למנהל המע"מ הפלסטיני שאמור להעבירו למנהל הישראלי שמאפשר את ניכוי מס התשומות ממס העסקאות שנגבה מהעוסק הישראלי (כל זה עפ"י הסכם קהיר).

התנאי הרביעי: "שהוצאה ע"ש העוסק"- חשבונית המס שהעוסק קיבל לצרכי עסקו חייבת להיות על שמו של העוסק ולא ע"ש מישהו אחר. חריג לזה קבוע בתקנה 12ג' שמאפשרת לקזז מס תשומות גם אם חשבונית המס אינה ע"ש העוסק כאשר מדובר בהוצאות לטלפון, גז וחשמל ובלבד ששימשו לצרכי עסק (זה מתאפשר בגלל שיש מקרים שעסקים מנוהלים בנכסים מושכרים ולא עושים העברת שם אלא משאירים את החשבונות ע"ש המשכיר).

התנאי החמישי: "הוצאה ע"ש העוסק כדין" – מי שהוציא את החשבונית הוא עוסק מורשה שרשאי להוציא חשבונית מס ופעל לפי כל הכללים של §47, החשבונית כוללת את כל הפרטים שמפורטים ב§9א' להוראות ניהול פנקסים.

§47(ב) קובע שחשבונית המס צריכה לפרט את המע"מ בנפרד, ושהיא תכלול פרטים שקבע שר האוצר בתקנה 9א', שם בין היתר נדרש שעל חשבונית המס יהיה כתוב "מקור". 

יותר מכל- "כדין" דורש שתהיה עסקה אמיתי בין נותן החשבונית למקבלה, ושלא יהיה מדובר בחשבונית פיקטיבית שאיננה כדין.

יש 3 סוגים של חשבוניות פיקטיביות:

1. חשבונית שפרטיה זויפו (למשל נרשם מחיר שונה מהמחיר ששולם); 

2. חשבונית שהיא ממי שלא נתן שירות- חשבונית שניתנה על עבודה שלכאורה בוצעה למרות שהיא לא בוצעה. למשל: קבלן מעסיק עובדים פלסטינים ולכן אינם "עוסקים" וגם אינם שכירים כי הם שוהים שלא כדין ולא מוציאים עליהם משכורת ולא משלמים מס על העסקתם, בסוף החודש בא אדם שנחשב כאילו הוא המעסיק של העובדים ונותן חשבונית מס על כל העובדים הללו כאילו שאותו אדם נתן שירות לעוסק. תפקידו היחיד של אותו אדם הוא "לכסות" על העבודה שעשו העובדים למרות שבפועל אין להם עמם ולא כלום. העוסק מעוניין בכך כי הוא רוצה לנכות את ההוצאות לצורך מס הכנסה וגם לצורך מע"מ. הבעייתיות היא שאותו אדם לא משלם מס עסקאות כי הוא לא מעסיק באמת את העובדים ולכן גם לא העבירו את הכסף למנהל, ואילו המדינה מאפשרת קיזוז מס תשומות מהעוסק וכך מפסידה המון כסף. (כמובן שאם ההעסקה באמת היתה דרך קבלן שהיה המעביד האמיתי של הפועלים או שהועסקו פועלים דרך חברת כח אדם אין עם זה בעיה).

3. חשבונית מס ללא עסקה, שירות או מכר- עוסק קונה חשבוניות מבלי שהוא הוציא הוצאה אמיתית.

מתעוררת השאלה האם העוסק יכול לנכות מס תשומות עפ"י ידיעתו האישית לגבי אמינות החשבונית גם אם הוא טועה בתו"ל או האם הניכוי הוא עפ"י האמת? הפסיקה איננה חד משמעית בענין, הפס"ד הליברלי בענין הוא פס"ד של בייניש בענין סלע- אם העוסק חשב בתו"ל שהוא קיבל חשבונית מס טובה ממי שהעניק לו שירות (למשל מעניק שירות X טוען באוזני העוסק ששמו הוא Y ונותן לו חשבונית של Y),  הוא רשאי לנכות מס תשומות. יש גם הרבה פסיקה פחות מקילה.

אם יש חשבונית מס פיקטיבית הסנקציה היא שאסור לקזז מס תשומות, יש גם סנקציה פלילית (לכן יש חשיבות לתו"ל- §17 לחוק מע"מ קובע שאם מישהו קונה במודע חשבונית פיקטיבית הוא עובר עבירה פלילית), וכן מוציא החשבונית הפיקטיבית כפוף ל-§50 שמטיל עליו כפל מס כסנקציה אזרחית (הסנקציה הזו חלה על כל חשבונית מס פיקטיבית ולא רק על מי שאינו עוסק ונתן חשבונית- הרחבה זו ללשון הסעיף נעשתה בפסיקה).

התנאי השישי: תוך 6 חודשים- ניכוי מס התשומות צריך להיעשות תוך 6 חודשים מיום העסקה. 

בד"כ, אם מישהו שכלח לנכות בתו"ל יאפשרו לו לנכות גם אחרי 6 חודשים. מנהל מע"מ רשאי להאריך מועד זה מכח §116 לחוק, והוא עשה זאת באופן די גורף בחוזר שהוצא.

תנאי שביעי: §40 לחוק- רק חשבוניות מס שהתקבלו לאחר שהעוסק נרשם במע"מ. זה ניסיון לעודד אנשים להירשם במע"מ כבר בתחילת פעילותם העסקית. חריג לכך מצוי ב§40א' שקובע שתשומות שנרכשו בשלבי הקמת העסק ושימשו להקמתו ניתנות לניכוי. יש להבחין בין הקמת העסק להפעלתו- רק תשומות בהקמה יותרו בניכוי גם אם העוסק עדיין לא נרשם.

- עד כאן התנאים לניכוי מס תשומות -

§132 לחוק קובע "הטוען שהמס נוכה עפ"י חשבונית מס – עליו הראיה", דהיינו נטל הראיה הוא על העוסק להוכיח שהיה ניכוי מס עפ"י חשבונית מס כדין.

§43 מדבר על ביטול עסקה או שינוי תנאי עסקה באופן שמקטין את המס, לאחר שהקונה ניכה את מס התשומות. במקרה כזה יפחית העוסק את ההפרש ממס התשומות בדו"ח הבא או ישלם את ההפרש חזרה למנהל המע"מ.

יש לזכור בענין ביטול עסקה את ההבחנה בין ביטול עסקה אמיתי ובין מכר חוזר שלגביו חייבים במס לגבי כל אחת מהעסקאות (עפ"י מבחן השורשים).

תקנה 23א' להוראות ניהול פנקסים (עוסקת בהודעת חיוב או הודעת זיכוי) ותקנה 24 לתקנות מע"מ עוסקות בכך – [לא למבחן].

§44 מסמיך את שר האוצר להתקין תקנות בנוגע לניכוי מס תשומות. כלומר, באופן עקרוני כל מה שנאמר עד כה לגבי קיזוז מס תשומות (7 התנאים) תקף, ובלבד שהדבר לא נאסר בתקנות.

תקנה 14- רכב, תקנה 15- דירת מגורים, תקנה 15א'- טובות הנאה לעובדים (מקביל ל§32(11) בפקודת מס הכנסה), תקנה 16- אירוח, תקנה 18- הוצאות או תשומות מעורבות.

לגבי תקנה 14 ו-15: המשותף להן הוא שיש ברכישת רכב ודירת מגורים יש המון מס תשומות שיכול לשמש לא רק לצרכי העסק – הפיתוי לאדם הוא גדול מאד לקנות דירה פרטית/ רכב ולטעון שהיא לצורך עסקו כדי שיוכל לנכות הרבה מס תשומות.

תקנה 14 קובעת שאסור לנכות מס תשומות על רכישה (לרבות שכירה או יבוא) של רכב פרטי בידי עוסק. התקנה לא חלה על רכב מסחרי, מוניות וכן יש התייחסות מיוחדות לג'יפים 4X4. יש הגדרה מדויקת מהו רכב פרטי. שימי לב - מדובר רק על רכישת רכב ולא על ההוצאות השוטפות שעליהן חלה תקנה 18. גם כאן חל עקרון ההקבלה- כאשר הרכב הפרטי ימכר, הוא לא יהיה חייב במס עסקאות ,אלא אם- תקנה 14(ב) – מדובר על עוסק שעיסוקו במסחר ברכב או שהרכב מהווה אצלו מלאי עסקי או שהוא משמש לפעילות העסקית השוטפת של העסק. הסעיף מפרט רשימה סגורה של מקרים שנכנסות בגדר החריג- תקנה 14(2)(ב): עוסק שעיקר עסקו במכירה או השכרת רכב, עוסק שמנהל בי"ס לנהיגה, עוסק שיש לו עסק להסעת נוסעים, ועוסק שמנהל עסק לטיולי שטח וסיורים- כל אלה רשאים לנכות מס תשומות.

עוסק שקונה רכב משומש ומוכר אותו בעסקו- עליו חל תקנה 2 יחד עם §5 לחוק שקובע שהוא לא מנכה מס תשומות אלא מדווח רק על ההפרש, אלא אם הוא ניכה מס תשומות ברכישה ואז הוא יצטרך לשלם מס עסקאות במכירה. הרציונל- בד"כ קונים נכסים משומשים מאנשים פרטיים.

פס"ד שידורי קשת – קשת רכשה כלי רכב לשם חלוקתם כפרסים במשחקי טלויזיה וביקשה לנכות מס תשומות כי זה לצרכי העסק. נקבע שהיא לא רשאית לעשות זאת בגלל שתקנה 14(ב) מונה רשימה סגורה של מקרים בהם איסור הניכוי לא יחול ולכן נאסר עליה לנכות.

תקנה 15: אין לנכות מס תשומות על רכישה או שכירה של דירת מגורים של העוסק, אם היא משמשת או תשמש גם כמקור עסקו. התקנה לא מנוסחת טוב והיה ראוי לנסחה כך שאם הדירה משמשת למגורים באופן כלשהו- אסור לנכות מס תשומות. 

בכך מקרה, הרעיון זהה: אם אדם קנה או שכר דירת מגורים והיא משמשת גם לעסקו, לא רשאים לנכות בגינה מס תשומות.

התקנה חלה גם על שיפוץ, בניה או כל תשומה שהוצאה על דירת מגורים.

פוטשבוצקי אומר שאם הדירה משמשת רק לעסק רשאים לנכות מס תשומות, וגם אם זה משמש גם לעסק וגם למגורים של אדם אחר שאינו עוסק מותר לנכות. 

§31(4) חל גם כאן- בעת המכירה יהיה פטור ממס עסקאות.

תקנה 15א' הוספה בשנת 82' בעקבות פס"ד רוגוזין ואתא (המעביד שסיפק ארוחות לעובדיו) – התקנה קובעת שאסור לנכות מס תשומות על טובות הנאה שסופקו לעובדים (עובדים- גם בעל שליטה בעסק) אלא אם התשומות שנרכשו נמכרו לעובדים או ניתנו להם כשירות והמעביד דיווח עליהם כעסקה חייבת (לפי מחיר השוק ב-§10).

זה מקביל ל§32(11) במס הכנסה לפיו מעביד לא יכול לנכות הוצאה עבור טובות הנאה שניתנו לעובדים אם לא ניצן לשייך את אותה הטובה כהטבה חייבת במס של עובד ספציפי. לכן, אם טובת ההנאה אינה מוענקת לעובד ספציפי אלא לעסק כולו (למשל פיקניק לכל העובדים או בנית חדר כושר לטובת כל עובדי המפעל) לא ניתן לנכות בגינה מס תשומות.

לכאורה התקנה מאפשרת בחירה למעביד אם לדווח על העסקה של מתן הטבה לעובד ספציפי ואז לקזז בגינה מס תשומות והעובד משלם עליה מס הכנסה, או אם לא לדווח כלל. לדעת דוידאי- ברגע שניתנת טובת הנאה לעובד ספציפי זו "עסקה" וחייבים לדווח עליה.

תקנה 16: לא ניתן לנכות מס תשומות בגין הוצאות אירוח, אלא אם מדובר על הוצאות אירוח של אדם מחו"ל. התקנה לא מדברת על כיבודים בעסק שהמעביד מוציא וניתן לנכות בגינם, וכן החזר הוצאות אש"ל שמעביד נותן לעובד במהלך עבודתו שגם ניתנות לניכוי אם חלים מבחני §38 דהיינו- החשבונית צריכה להיות ע"ש המעביד ולא העובד.

תקנה 18 משלימה את §41: §41 קובע שאם עוסק רוצה לנכות מס תשומות, זה חייב לשמש לעסקה חייבת במס. תקנה 18 באה לגשר במצב בו יש הוצאות מעורבות, דהינו חלק מהתשומה היא לצרכי העסק וחלק מהתשומה איננה לצרכי העסק- תקנה 18(א) קובעת שאם ניתן להפריד את התשומה לשימוש פרטי ושימוש לצרכי העסק יש לעשות את ההפרדה ולנכות חלק יחסי.

אם התשומה איננה ניתנת להפרדה והיא מעורבת, אפשר לנכות רק חלק יחסי לפי קביעת המנהל או 2/3 ננכה אם עיקר השימוש הוא לצרכי העסק או שננכה ¼ אם עיקר השימוש הוא לשימוש פרטי. לדוגמא: לפלוני יש משרד עו"ד בביתו, רכישת דירת המגורים איננה מותרת בניכוי בשל תקנה 15, אך ההוצאות השוטפות של הבית ניתנות לניכוי – אם הן ניתנות להפרדה מפרידים, ואם לא ניתן- רשאים לנכות רק ¼ מהתשומות בהנחה שהמשרד תופס חלק קטן מדירת המגורים (אם המשרד תופס את רוב הבית- אפשר לנכות 2/3).

כך גם לגבי רכב: אם עוסק קונה רכב שמשמש גם את עסקו וגם את שימושו האישי- הרכישה אינה מותרת בניכוי מס תשומות, הוצאות הביטוח אינן מוכרות כי ביטוח הוא מוסד כספי שאינו מוציא חשבונית מס, אבל כל הוצאות ההחזקה ינוכו עפ"י התקנה.

המימד הבינ"ל של מע"מ

כדי שיהיה חיוב במס צריך להתקיים המימד המהותי- הגדרת עסקה, המימד הכרונולוגי- מועד ארוע המס הוא בתקופת הדו"ח, ושלעסקה יש זיקה בינ"ל לישראל.

ככלל, §2 הוא הסעיף הראשי העוסק בכך והוא קובע שעסקה בישראל ויבוא לישראל חייבות במס, דהיינו הבסיס של החוק הוא טריטוריאלי מלא- כל עסקה שמתרחשת בישראל. זה מתאים גם לתפיסה של החוק שמטרתו מיסוי הצריכה בישראל.

"ישראל" כוללת את רמת הגולן, לא כוללת את יש"ע, כוללת את השטח הימי שלפי הדין הבינ"ל שייך לישראל (12 מיילים ימיים), וככל הנראה גם כוללת מטוסים ואוניות שנושאים דגל ישראל שאינם תחת ריבונות של מדינה אחרת (דהיינו בים הפתוח או באוויר, ובגלל זה יש סעיף פטור מיוחד למכירת במטוסים).

את §2 משלים §1א' שעוסק בעסקאות ביש"ע ועקרונית הוא מאד דומה ל§3א' לפקודת מס הכנסה ומחיל גם הוא את מבחן האזרחות. 
חשוב: את מקום העסקה בודקים בעת התרחשות ארוע המס.

יש סעיפי הרחבה בחוק מע"מ- §14 ו-§15:

§14 עוסק במכר, §15 מדבר על שירות. אין בכך כדי לגרוע מהבסיס הרעיוני שמצוי ב-§2 אלא רק מרחיבו.

§14 קובע שמקום ביצוע עסקת מכר יהיה בחלופות הבאות:

חלופה ראשונה: אם הנכס היה בישראל בעת מסירתו לקונה- יראו אותו כמי שנמכר בישראל, גם אם חוזה המכר נכרת בחו"ל, וגם אם הצדדים לעסקה אינם אזרחי ישראל.

התפיסה היא שכל מה שמתבצע בישראל חייב במס בישראל, גם אם המבצעים הם אזרחי חו"ל. השאלה היא איזו זיקה נדרשת בין הנכס לישראל- האם די בשהות מקרית של הנכס בישראל כדי שיתחייבו עליו במע"מ בישראל? מקובל לומר שלא די בזיקה ושהות מקרית בישראל, ונדרשת זיקה ממשית של הנכס לישראל- מבחנים אפשריים לכך: האם הנכס רשום בישראל (אם יש מרשם לנכסים מסוג זה), מהו מקום הימצאותו של הנכס במשך רוב ימות השנה, מהו מקום ישיבת הבעלים של הנכס או תושבותו.

חלופה שניה: נכס שיוצא מישראל רואים אותו כנמכר בישראל. כמובן שהיציאה מישראל צריכה להיעשות בעקבות מכר של הנכס, ובלבד שמתקיימים שאר התנאים של מכירת עסקה ובלבד שאין פטור או שיעור 0% לפי §30-§31. להרבה נכסים שיוצאים מישראל יש פטורים. למשל §30(א)(1) קובע שאם מייצאים נכס מישראל ויש לו רשימון יצוא הוא חייב בשיעור מס 0%.

חלופה שלישית: מכירת נכס בלתי-מוחשי, אם המוכר הוא תושב בישראל, יראה כאילו נמכר בישראל. החלופה הזו קובעת זיקה פרסונלית במקרה של נכס לא-מוחשי.

אין הגדרה בחוק מהו "תושב ישראל" ופונים כנראה לדין הכללי ולמבחן "מרכז החיים" (לגבי יחיד- מקום המגורים הקבוע, מקום הבית הקבוע, מקום מגורי המשפחה, מקום האינטרסים הכלכליים, ולגבי תאגיד- מבחני מס הכנסה והדין הכללי) שהוא המבחן המקובל בישראל.

היתה בעיה להגדיר את מיקום מסירת נכס בלתי-מוחשי ולכן נקבע המבחן הפרסונלי.

§15 מגדיר מהו המקום של עסקת שירות.

חלופה ראשונה: נותן השירות הוא מי שעסקו בישראל והשירות ניתן במהלך העסקים הרגיל, השירות נחשב שניתן בישראל. "עסקו בישראל" כולל גם מי שיש לו סניף או סוכן בישראל המוגדרים כעסק הנמצא בישראל. לא חשוב מי נותן השירות או מי מקבלו, בכפוף לפטורים ב§30-§31. הסעיף קובע בסיס טריטוריאלי מלא- לפי מקום העוסק ולא לפי אזרחות מבצעי העסקה.

עסק משמעו פעילות נמשכת, מאורגנת ושיטתית. הפעילות העסקית צריכה להיות בהיקף כלכלי המצביע על עיסוק במקום ולא חד-פעמית, ולמעשה מחפשים את הפירמה הכלכלית- לפירמה כלכלית יש ישות נפרדת מלבעליה ולכן מחפשים היכן הפירמה "יושבת".

§60 מדבר על אדם שעיקר עסקו בחו"ל ויש לו מעט עסקים גם בישראל- אדם כזה צריך למנות נציג בישראל, להירשם אצל מנהל מע"מ, ודין הנציג כדין העוסק לכל דבר וענין. אבל- אם יש עסק שפועל בישראל §60 לא חל עליו ולא צריך למנות נציג אלא יש לשלם מע"מ כרגיל.

חלופה שניה: שירות שניתן לתושב ישראל או לשותפות שרוב הזכויות בה הן של שותפים תושבי ישראל, או לחברה שהיא תושבת ישראל – ניתן שירות לאחד מאלה, יראו את השירות כניתן בישראל. מדובר על מצב בו השירות ניתן מחוץ לישראל, כי אם הוא ניתן בישראל ממילא חל §2.

אין הגדרה מהו יחיד תושב ישראל, יש הפניה לפקודת מס הכנסה לגבי הגדרת חברה ישראלית.

כך למשל סטודנט שהולך ללמוד בארה"ב הוא עדיין תושב ישראל ומי שמעניק לו שירותים חייב במע"מ בישראל. עקרונית, שירות בחו"ל לתושב ישראל הוא מתן שירות בישראל- אבל זה לא הגיוני ולא אכיף לחלוטין.

מכח תקנה 6ד' לתקנות נטל המס עובר לקונה, דהיינו הישראלי שמקבל את השירות בחו"ל צריך לנכות את המס במקור- זה לא אכיף לחלוטין.

תושב ישראל שהוא תאגיד- עפ"י מס הכנסה מדובר על חברה הרשומה בישראל ועיקר פעילותה בישראל או שעיקר עסקיה וניהולה מופעלים מישראל- מקובל לומר שהמבחן העיקרי הוא מבחן הניהול דהינו היכן מתבצע הניהול השוטף והיומיומי של החברה (פחות חשוב איפה יושב המפעל עצמו).

חלופה שלישית: 

אם השירות ניתן לגבי נכסים המצויים בישראל רואים אותו כאילו ניתן בישראל. ראוי לזכור שנכס מוגדר ב§1, זה לא כולל ני"ע. לכן, אם נכס מצוי בישראל ונותנים שירות לגביו- גם אם השירות לא ניתן בישראל הוא חייב במס בישראל. כך למשל חו"ד על קידוחי נפט בארץ שנעשית בחו"ל חייבת במס בארץ

§15ב' - מקום הפעילות של מלכ"ר או מוסד כספי: פעילות שהתנהלה כולה או מרביתה בישראל, יראו אותה כמנוהלת בישראל. פעילות שמנוהלת ע"י מי שעיקר פעילותו בישראל והיא בתחום הפעילות שהוא מנהל בישראל וחלק פעילות שמרביתה נוהלה בחו"ל וחלק זה מנוהל בישראל- יראה כאילו הוא נוהל בישראל. אלה מבחנים לקביעת מקום פעילותו של מלכ"ר/ מוסד כספי כשהמבחן הוא מקום ביצוע כל או רוב הפעילות שנבחנת עפ"י המקום בו הופק רוב השכר/ הרווח או עפ"י המקום בו הוא שולם.

שיעור 0% ופטורים במע"מ

יש שני דרכים בחוק מע"מ שמביאות לאי-חיוב במס: פטור ממע"מ ושיעור מס 0. אלה שתי דרכים שונות, כי מי שפטור ממס איננו יכול לנכות מס תשומות, ואילו מי שחייב בשיעור מס 0 רשאי לנכות מס תשומות כאילו הוא שילם מס מלא.

§31 הוא סעיף הפטורים: חשוב לזכור שמי שעסקאותיו פטורות אמנם פטור מתשלום מע"מ אך הוא עדיין חייב להוציא חשבונית מס על העסקאות הפטורות שלו לפי §45, ולדווח עליה לפי §69, אבל- תקנה 22 לתקנות מע"מ פוטרת מדיווח עוסקים מסוימים מהגשת דו"ח (לגבי מי שכל עסקאותיו פטורות לפי סעיפים 31-30 או עוסק זעיר שפטור מכח §31(3)). חשוב לקרוא בהקשר זה את תקנה 1(1) לתקנות מע"מ (רישום) שקובעת שחייב ברישום מלכ"ר מוסד כספי או עוסק אפילו אם הוא פטור מתשלום המס, למעט מי שכל עסקאותיו פטורות ממס לפי §31(1) או (2). 

§31(1) פוטר ממס השכרה למגורים עד 10 שנים, למעט השכרה לשם אירוח בבתי מלון. אבל- עוסק שמשכיר דירה של העסק לצורך מגורים צריך לדווח למרות שהעסקה הספציפית פטורה ממס, כי יש לו עוד עסקאות שאינן פטורות. להבדיל- אדם פרטי שכיר שמשכיר דירה אינו חייב בדיווח וכמובן שאינו חייב בתשלום מס.

כנראה שאופציות להארכת השכירות מעבר לעשר שנים או פיצול אופקי (אם משכירים שטח ענק- ברור שרק חלק קטן ממנו ישמש למגורים ולכן ראוי לפצל בין השטח שסביר שישמש למגורים של משפחה ועל חלק זה יהיה פטור ממע"מ, ושאר השטח הוא לא השכרה למגורים ולא יהיה פטור ממע"מ) אינם פטורים ממס.

המטרה של הפטור היא עידוד השכירות למגורים. לפעמים יש שיעור מס 0 ב§30(א)(8) על אירוח בבתי מלון- אם מדובר בתייר, אך אזרח ישראלי חייב במע"מ מלא.

§31(1א) - פטור למכירת בנין שאושר לפי חוק לעידוד השקעות הון- יש בנינים שבונים אותם במסגרת החוק לעידוד השקעות הון (לפי חלק ה'1 לחוק עידוד השקעות) שאם משכירים את מחציתו למגורים ל-5 שנים לפחות עפ"י כל התנאים שקובעת המינהלת במשרד התמ"ס, מקבלים הטבות במס הכנסה ומכירת הבנין תהיה פטורה ממע"מ. המשמעות: נבנתה שכונה, מחציתה יועדה למגורים לפחות ל-5 שנים, כאשר ימכרו את כל השכונה (ולא רק הבתים ששימשו למגורים) תהיה פטורה ממע"מ. כמובן שבמקרה כזה אסור לנכות במהלך הבניה מס תשומות כי זו עסקה פטורה- §41. אם ניכו מס תשומות בבניה של בנין שנבנה עפ"י חוק עידוד השקעות הון, ואח"כ הדירות הושכרו למגורים עד 10 שנים או הושכרו למגורים לפי חוק עידוד השקעות הון ניתן לעשות אחת משתיים:

אפשרות אחת היא לבוא לחברה ולומר לה שהיא ניכתה מס תשומות שלא כדין, כי הן משמשות לעסקה פטורה.

אפשרות שניה היא לבוא לחברה ולומר לה שהיא ניכתה מס תשומות, בתום הבניה נעשה שינוי יעוד מ'בנין חייב במס'(נועד למכירה שחייבת במס) ל'בנין פטור ממס' (נועד לשכירות פטורה ממס) ולכן זו מכירה רעיונית לעצמה לפי מחיר השוק בתום הבניה, ובמכירה הרעיונית החברה בכשירותה כקונה לא תוכל לקזז מס תשומות כי זה לצורך עסקה פטורה. 

תקנה 1(2) לתקנות קובעת ששימוש עצמי הוא גם שימוש במקרקעין להשכרה פטורה לפי §31(1) או (2) אם מי שהשכיר את המקרקעין עשה בהם את עבודות הבניה, למעט השכרה במסגרת חוק עידוד השקעות הון. 

בשימוש עצמי כזה יש לחברה – בכשירותה כמוכרת - חובה לדווח על מס עסקאות לפי §10, והיא לא יכולה לנכות מס תשומות - בכשירותה כקונה - כי זה לצורך עסקה פטורה לפי §41.

לקבלן עדיף לא לנכות כלל מס תשומות כי סביר להניח שבעת שינוי היעוד יהיה גם רווח קבלני שכלול במחיר השוק ושהקבלן יצטרך לשלם עליו מע"מ.

כאשר הקבלן ימכור את הבנין הוא לא יהיה חייב במס כלל, כי §31(4) שקובע שאם לא נוכה מס תשומות, אין צורך לשלם מס עסקאות ויש פטור.

§31(3) – עוסק זעיר שעושה עסקאות עד סכום של 59,100 ₪ פטור ממע"מ ומהגשת דו"חות. 

§31(4) – מכירת נכס שעפ"י דין לא היה ניתן לנכות מס תשומות ברכישתו, פטור ממס עסקאות במכירתו. הדגש- שלא היה ניתן לנכות עפ"י דין, ולא במקרה בו העוסק החליט על דעת עצמו לא לנכות מס תשומות.

אם נוכה חלק יחסי ממס התשומות, ישולם בעת המכירה חלק יחסי ממס העסקאות.

אם לא היה קיים חוק מע"מ בעת רכישת הנכס (לפני שנת 76') לא יחול סעיף זה, כי אי-ניכוי מס התשומות לא נעשה עפ"י דין, כי כלל לא היה דין בעת הרכישה.

§31(5) – הפקדת כספים ועסקאות אשראי מעוסק למוסד כספי פטורות ממס. דהינו- עוסק מפקיד כספים בבנק או בחברת ביטוח ומקבל ריבית, מדובר בעסקה של העוסק במהלך עסקיו הרגיל (העוסק נותן שירות- הלוואה לבנק, ומקבל על כך ריבית) ולכאורה הוא היה צריך להוציא חשבונית מס לבנק. הבנק ממילא לא יכול לנכות מס תשומות כי הוא מוסד כספי (שמשלם מס שכר ורווח), ולכן פטרו את העוסק ממס עסקאות.

§33 נותן פטור על יבוא ויצוא של יהלומים (למעט סינתטיים), אבנים יקרות ויקרות-למחצה שאינן משובצים, ובלבד שהם פטורים ממלוא המכס. המטרה היתה להקל על יהלומנים, אבל- הם לא יכולים לנכות מס תשומות. לא ברור איזו הצדקה יש לפטור כזה ליהלומנים שברור שיש להם ערך מוסף בעת היצוא.

תקנה 11א' רלוונטית לענין.

§32 ו-§34 נותנים פטור ליבוא, §35 נותן פטור למלכ"ר ממס שכר עד לסכום מסוים.

עסקאות חייבות בשיעור מס 0 - §30

§30(א)(1) – יצוא טובין מישראל חייב בשיעור מס 0, ניתן לנכות מס תשומות ובלבד שיש רשימון יצוא. הרציונל- לא רק עידוד היצוא אלא גם נייטרליות במיסוי מע"מ בעולם- פטור ביצוא וחיוב ביבוא בעולם כולו יוצר שויון בין העוסקים מכל העולם כאשר הם מייבאים לאותה מדינה בה הם מוכרים, כי כל המייצאים ישלמו את אותו שיעור מע"מ כאשר הם נכנסים למדינה אליה הם מייצאים וגם העוסקים המקומיים ישלמו את אותו שיעור.

צריך לקרוא גם את תקנה 12 לתקנות מע"מ שקובעת 2 תנאים מצטברים לקיום הפטור: 1) מחיר העסקה, דרך התשלום והמטבע נרשמו בספרים, 2) מדובר על הסכם או מסמך בכתב עם הקונה.

תקנה 11ב' קובעת שמכירת טובין לתייר היוצא מישראל עם הטובין תהיה בשיעור מס 0 רק אם התייר שילם בעת קבלת החזר המע"מ הוצאות, כפי שנקבע בהסכם בין המדינה לבין מי שבאמצעותו הוחזר המס- זה תיקון של האיחוד האירופי. התקנה כשלעצמה אינה חשובה אלא רק מבחינה זו- תייר שמוציא מישראל טובין נחשב כיצואן ובלבד ששילם את ההוצאות הכרוכות באדמיניסטרציה של זה לפי תקנה 11ב'.

§30(א)(2) עוסק במכירת נכס בלתי-מוחשי לתושב חוץ. הסעיף קובע שמכירה כזו לתושב חוץ שנמצא מחוץ לישראל או לתאגיד הרשום מחוץ לישראל שאינו חייב בהודעה לפי §60 חייב בשיעור מס 0. דהינו- מכירת נכס בלתי מוחשי לתושב חוץ שנמצא בחו"ל חייב בשיעור מס 0. גם כאן תנאי תקנה 12 צריכים לעמוד. המטרה של כל §30 היא שרק הצריכה בישראל תמוסה.

תושב חוץ הוא מי שאין לו שום עסקים או פעילות בישראל, כי אם יש לו פעילות/עסקים הוא חייב בהודעה לפי §60 ולא חל עליו §30(א) בכלל.

§30(א)(5) נותן שיעור מס 0 לשירות לתושב חוץ. לפעמים קשה להבחין בין נכס לא-מוחשי ובין מתן שירות. לפעמים כדאי לשחק עם הסיווג כדי להנות משיעור מס 0 כי התנאים אינם זהים לקיומם. שיעור מס 0 חל למעט על שירות ששר האוצר קבע – תקנה 12א(א) קובעת שלא יחול שיעור מס 0 לשירות שניתן לגבי נכס המצוי בישראל, בכפוף לחריג בסיפא.

זה עורר את פס"ד רוזין ע"א 418/86, פ"ד מג(1) 837 [חובה לקרוא] – דובר על תושבי חוץ שהיו בישראל ונפגעו בת"ד, תבעו פיצויים לפי הפלת"ד כשחזרו לחו"ל. עו"ד שרגא רוזין היה ב"כ בתביעה, שולם לו שכ"ט. העו"ד טען שמדובר בשירות לתושב חוץ ולכן חייב בשיעור מס 0. מע"מ סבר שזה בקשר לנכס המצוי בישראל ולכן לא פטור. ביהמ"ש נזקק לשאלה האם זה שירות בקשר לנכס המצוי בישראל ונקבע שכן- זכות התביעה של הזוג שנפגע היא נכס, הזכות ממוקמת במקום שבו ניתן לאכוף זכות זו בצורה האפקטיבית ביותר לפי המשב"ל הפרטי דהינו בישראל, לכן זכות התביעה מצויה בישראל והשירות ניתן ביחס אליה.

בפס"ד מאוחרים יותר, כאשר עו"ד ייצג נתבעים בתביעות בישראל, פס"ד שפאר וכן פס"ד צבי אגמון- העו"ד יצג נתבעים תושבי חוץ וביקש להכיר בשיעור מס 0 על שכ"ט- בשני פסה"ד הכריע ביהמ"ש המחוזי בי-ם שגם הגנה על נתבע הוא נכס המצוי בישראל, אין הבדל בין הגנה לתביעה כי המדובר בהגנה על נכסי הלקוח בישראל.

תקנה 12א'(ב) קובעת שס"ק (א) לא יחול וכן יהיה שיעור מס 0 במקרים שהתקנה מונה- מטוסים, כלי שיט ומכולות המצויות בישראל וניתן לגביהן שירות, וכן במקרים נוספים שהתקנה מונה.

תקנה 12א(ג)- לא יחול שיעור מס 0 לשירות שניתן לתושב חוץ כאשר נושא ההסכם הוא מתן שירות לתושב חוץ בעת שירותו בישראל והשירות איננו מהמפורטים ב§30(א)(8) או תקנה 12ב'- בעקבות פס"ד שיט כנרת – תיירים מחו"ל קנו חבילות תיור בארץ באמצעות סוכנים ישראלים שמכרו לסוכנים בחו"ל ששיווקו את החבילות, לכאורה הסוכנים נותנים שירות לסוכנות בחו"ל שקונה את חבילות הנופש אולם מי שמקבל את השירות בפועל הוא תושב חוץ יחיד שמגיע לארץ בפועל. התקנה קובעת במפורש שאין שיעור מס 0 במקרים אלה, דהינו השירות הוא ביחס לנכס המצוי בישראל אבל נקבע פטור מפורש בהמשך התקנה לשיט בתוך הארץ (לרבות אספקת ארוחות לתייר ע"י המשיט, אגב ההשטה).

תקנה 12א(ד) איננה בתוקף כעת, היא הותקנה בעקבות פס"ד קאסוטו וכדי להפוך את פסה"ד, הגישו בג"ץ נגד התקנה הזו ולכן היא מוקפאת. בפס"ד קאסוטו – היתה חברה ישראלית שנתנה שירותי תיווך לחברות ביטוח זרות בכך שמצאה להן לקוחות ישראלים. נשאלה השאלה מי מקבל את השירות- החברות הזרות או הלקוחות הישראלים? ביהמ"ש פסק שהנהנה העיקרי מהשירות הוא תושב החוץ ולכן יש שיעור מס 0. משרד האוצר ניסה להפוך את פס"ד זה בתקנה (ד) וכעת הענין מצוי בבג"ץ.

תקנה 12 לגבי רישום בפנקסי העסק ועסקה בכתב חלה במקביל על כל סעיפי 30(((א).

§30(א)(5) מסייג את שיעור מס 0 אם מדובר בשירות שניתן בפועל לתושב ישראל  בישראל. הסעיף נחקק בעקבות פס"ד בית הבראה יערות הכרמל- ממשלת גרמניה היתה קונה חבילות הבראה עבור ניצולי שואה שהתגוררו בישראל. נקבע בפסה"ד שזה שירות לתושב חוץ שחייב בשיעור מס 0, ומשרד האוצר הפך את הפסיקה ע"י ס"ק זה.

§30(א)(3) נותן שיעור מס 0 על מכירת טובין למחסן רישוי, §30(א)(4) נותן שיעור מס 0 על קונים במחסן רישוי ביוצאם מישראל- נוגע לדיוטי פרי.

§3(א)(6)- שירותים ביחס לכלי שיט וטיס המגיעים לישראל.

ס"ק 7 –שירות בחו"ל ע"י עוסק ישראלי שמקום עיסוקו העיקרי בישראל. כך למשל עו"ד ישראלי שנותן שירות בחו"ל חייב במע"מ בישראל בין אם הוא תושב ישראל ובין אם לאו.

§30(א)(8)- יש רשימה סגורה של מקרים בהם שירותים לתיירים חייבים בשיעור מס 0 כמו לינה במלון ושירותים שניתנים אגב כך, השירותים מנויים בתקנה 12ב' לגבי המלון בו הוא מתארח, השכרת רכב לתייר או הסעת תייר ברכב וארוחות אגב הנסיעה.

תקנה 12(א)(3) – גם הטסת תייר בתוך ישראל וגם אישפוזו בישראל חייב בשיעור מס 0, בכפוף להתמלאות תנאי תקנה 12.

שיעור מס 0 הוא רק על מתן שירותים המנויים בחוק, אולם על טובין אין פטור (אלא רק החזר לגבי קניה בחנויות מסוימות) וכך גם לגבי השירותים שאינם מנויים בחוק.

§30(א)(13) – פטור על מכירת ירקות ופירות לא מעובדים.

ס"ק 14-16 – מיזוגים ופיצולים, מכירת נכסים תמורת מניות או חלוקת נכסים בפירוק- דברים שאינם פעולות כלכליות אלא רק משפטיות ולכן יש להן שיעור מס 0.

יש חוק ספציפי משנת 85' שקובע ב§5 פטור על יבוא טובין לאילת לשם צריכה, על מכירת טובין באילת בידי עוסק תושב אילת לצריכה באילת, מכירת מקרקעין באילת, ועל מתן שירותים באילת ע"י תושב אילת. 

מכירת טובין בידי עוסק שאינו תושב אילת לעוסק תושב אילת חייב בשיעור מס 0.

לקרוא את כל §30(א).

