ע"ש 147/87 קידן תכנון הנדסי בע"מ נ' מנהל המכס ומע"מ חיפה, מיסים ב/2 (1988) ה-96.
מחוזי , אזרחי , מע"מ
הנושא: מע"מ - הלוואה שניתנה מאת צד ג' עד למתן תמורה מהצד החוזי
בבית המשפט המחוזי בחיפה
בפני כב' השופט ד"ר ד. ביין
העובדות:
 
1.     המערערת עוסקת בתכנון וניהול פרויקטים הנדסיים.
 
2.     עקב התארכות המו"מ עם מקבל שירותים ואי וודאות לגבי זהותו הפורמלית ניתנה למערערת הלוואה ע"י חברה קשורה של מקבל השירותים שזמן פרעונה היה יום קבלת מקדמה ע"ח שכר הטרחה.
 3.     המשיב ראה בהלוואה מתן תמורה לשירותיה. המערערת טענה שלכל היותר יש לחייבה בגין מרכיב האשראי.
  נפסק:
 
1.     עבודת המערערת מהווה שירות.
 2.     שירות יכול שיהיה גם אם הוא ניתן לטובת צד ג' ולאו דוקא לטובת הצד החוזי.
 3.     הקשר שבין ההלוואה לבין העיסקה הוא קשר ברור ולכן ההלוואה מהווה חלק מהתמורה בגין העיסקה.
 הערעור נדחה.
 
הערות המערכת:
 מפסה"ד משתמע שההלוואה באה במקום המקדמה ולכן לא יחול חיוב נוסף במס על המקדמה.
 

פסק דין
 זהו ערעור מע"מ, על החלטת המשיב, מיום 1.6.87, לפיה הוחלט לדחות את השגת המערערת מיום 15.12.86.

 ואלה העובדות העולות מאותם סעיפי הודעת הערעור שאינם במחלוקת, וכן מהמסכמים שהוגשו בהסכמת הצדדים:

 המערערת היא חברה פרטית אשר עסוקה ניהול ותכנון פרויקטים הנדסיים.

 בשנת המס 1985, ביצעה המערערת עבודת תכנון קונסטרוקציה, למפעל המשורים של ישקר במעלות עבור משרד ניהול פרויקטים בשם ניצן - ענבר. (לעבודה זו יקרא להלן "העבודה").
 סמוך לביצוע העובדה, ובשלביה הראשונים, לא היה חוזה בכתב, או הזמנה בכתב בידי המערערת, מטעם גוף כל שהוא, שכן באותו הזמן התנהל מו"מ בין ישקר לבין גופים שונים, כאשר למערערת עדיין לא היה ברור מי בסופו של דבר ישלם בגין העבודה.

 בשלב הראשון לא סוכם איפוא דבר לגבי תנאי העיסקה, מחיר הפרויקט ותנאי התשלום.

 ראוי לציין, כי על אף שהמערערת לא ידעה, עם מי יסוכם נושא ההתקשרות והעבודה, היא לא חששה מלקבל על עצמה את העובדה, הואיל וכל הגופים הקשורים בענין, הם גופים תעשייתיים וניהוליים רציניים המוכרים לה, ואשר עמם עבדה גם בעבר.

בפועל התקדם התכנון, אך המו"מ התארך מעל למשוער ולא באשמת המערערת, שללא התחיבות חוזית היא היתה מנועה מלהתחשבן עם גורם כלשהו.

משפקעה סבלנותה של המערערת, היא פנתה אל מפעל ישקר, המוכר לה ואשר לו אמורה היתה העבודה להמסר על ידי אחד הגופים ובקשה זרוז המו"מ. בעקבות פניה זו הוסכם בין המערערת לבין ישקר, כי ישקר תיתן למערערת הלוואה בסך 29,480,000 שקלים השווים ל-20,000 דולר ארה"ב ביום 12.8.85 הוא יום מתן ההלוואה.
במכתב ישקר מיום 12.8.85 המכיל את תנאי ההסכם בין הצדדים והנושא כותרת "הלוואה" נמסר כי-

"הלוואה זו תוחזר על ידך (המערערת ד.ב.) לישקר בע"מ, בעת פרעון חשבון שכר טרחתך הראשון, בעבור עבודות היעוץ שבצעת בתכנון מפעל המשורים של "ישקר" בע"מ במעלות, בשקלים על פי שער הדולר האמריקאי, כפי שיהיה ביום הפרעון".
ההלוואה היתה בגובה הסכום שהגיע למערערת לפי דעתו של משרד ניצן ענבר בגין חלק העבודה שבוצע על ידה עד לאותו המועד. (ראה הודעת מנהל המערער מר בורישנסקי מיום 12.11.86, ע' 2).

ביום 26.11.85 נחתם חוזה בין המערערת לבין חברה בשם חברת מבני תעשיה בע"מ בקשר לעבודה (להלן חוזה העבודה) ובו נקבע גם גובה שכר הטרחה שהמערערת אמורה לקבל.

 

בסעיף 7 לחוזה העבודה נקבע כי שכר הטירחה ישולם בשלבים כדלהלן:

"עבור התכנון בהתאם להתקדמות התכנון. עבור פיקוח עליון, לפי התקדמות הבצוע בפועל וחשבונות קבלנים".
חשבון שכר הטירחה הראשון שקיבלה המערערת לפי חוזר העבודה הוגש ביום 16.12.85 ודווח למשיב בינואר 1986.

המשיב החליט לראות בהסכם ההלוואה עם ישקר "עיסקה" שלטענת המשיב היה צריך לדווח עליה בדווח המתיחס ל-8/85 בעוד שלמעשה דווח עליה בתקופת הדיווח המתיחס ל-1/86 . לפיכך חויבה המערערת בהפרשי הצמדה וריבית ובקנסות פיגורים בסך של 4628 ש"ח (נכון ליום 25.11.86).

על עמדה זו של המשיב נסב הערעור.

המערערת טוענת בערעורה, כי אין לראות בקרן ההלוואה שקיבלה מישקר, עיסקה החייבת במע"מ; לכל היותר, ניתן אולי לאמר שההלוואה היא עסקת אשראי והריבית שנחסכה על ההלוואה חייבת במע"מ אך המשיב לא ביסס את שומתו בהתחשב בעמדה זו. ולכן אין לפסוק על פיה.
את טיעונה זה מבססת המערערת בעיקרו של דבר על הנתונים הבאים:

(א)    למערערת לא היה כל עסק עם ישקר פרט לעובדה שהעבודה בוצעה לגבי שטח בו ממוקם מפעל של ישקר.

(ב)    למערערת לא היה כל חוזה עבודה עם ישקר.

(ג)     חוזה העבודה עצמו נחתם עם חברה שאין לה כל קשר עם ישקר.

(ד)    המערערת חויבה להחזיר ההלוואה לישקר במלואה כשהיא צמודה לשער הדולר.

(ה)    לא נתקימו יחסי עובד ומעביד בין המערערת לישקר. וכן לא ניתן כל שירות מצד המערערת לישקר.

(ו)     אין לראות במתן ההלוואה עיסקה מלאכותית שמאחוריה מסתתרת למעשה מפרעה.

ב"כ המערערת גם מקדיש חלק מסיכומיו, לשאלה אם ההלואה הנדונה היא הכנסה החייבת במס. וזאת לאור השימוש שעשה המשיב בשומתו במושג "תקבול שהיה חייב במס".

יאמר מיד, שאין כל מקום לבירור השאלה אם ההלוואה נשוא הדיון היא בגדר הכנסה החייבת במס, ואין השימוש הבלתי מוצלח של המשיב בשומתו במושג "תקבול" כדי להסיט את המחלוקת בין הצדדים לעבר נושא בלתי רלבנטי.

כידוע, המטרות של פקודת מס הכנסה וחוק מע"מ הן שונות "מכיוון שהחיוב במע"מ חל על עצם הפעילות העסקית ולא רק על הרווחים. היקף החיוב במע"מ רחב יותר והוא כולל אף פעולות במישור ההון" (ע.א. 111/83 פד"י לט - (4) 8,3) מאידך קיימים גם מקרים שבהם המחזור לצורך מע"מ קטן מההכנסה החייבת לענין פקודת מס הכנסה. (ראה הדוגמא המובאת בגרוס ואלתר, מע"מ, סעיף 1,3,4 ע' 49). על כל פנים, יש לנהוג בזהירות רבה כאשר באים להקיש מפקודת מס הכנסה על חוק מע"מ ולהיפך.

השאלה בפנינו היא אחת ויחידה האם לפנינו "עיסקה" החייבת במע"מ.
 הגדרת "עיסקה" בסעיף 1 לחוק מע"מ כוללת בין היתר "מתן שירות בידי עוסק במהלך עסקיו": ושירות מוגדר באותו סעיף "בכל עשיה בתמורה למען הזולת, שאינה מכר- - ".

 סעיף 2 לחוק מע"מ מטיל את המס על עסקה בישראל, כאשר גובה המס נקבע באחוז ממחיר העסקה. מחירה של עסקה הוא בדרך כלל בגובה התמורה המוסכמת (סעיף 7 לחוק). לכל זה יש להוסיף שבסעיף 2 לחוק נקבע שבשירות הניתן חלקים חלקים חל החיוב במס על כל חלק שניתן. ובסעיף 29 נאמר שבשירות מתמשך שחלקיו אינם ניתנים להפרדה חל החיוב במס בעת שנעשה התשלום על חשבון התמורה.

 הבעיה שעלי להכריע בה היא, האם ניתן במקרה זה "שירות" על ידי המערערת. האם שירות זה ניתן במהלך עסקיה ומתי חל מועד החיוב במס על שירות זה.
 אין ספק, שהעבודה שבוצעה על ידי המערערת בוצעה במהלך עסקיה. עבודה זו היא בגדר שירות. שכן היא נעשתה עבור הזולת וברור היה שהמערערת היתה זכאית לתמורה בגינה.

הנה כי כן, מוסכם, כי המערערת לא ביצעה את העבודה כך סתם, אלא לפי הנחיית משרד ניצן- ענבר וברור היה למערערת כי תקבל תשלום ושאין היא פועלת כמתנדבת.

מאחר שנוצר קושי פורמלי, שכן לא היה ברור מי יהיה הגורם המבצע שישלם בגין התכנון של המערערת, עשתה המערערת את הצעד הטבעי של פניה לישקר. הפניה הזאת לא היתה מקרית או שרירותית, אלא היא נעשתה לאותו גורם שהיה מעונין בהתקדמות העבודה. יתר על כן, ישקר הוא הגוף שבידו היה הכוח להחליט מי יהיה מבצע העבודה שעליו יהיה לשלם בסופו של דבר למערערת, או כלשונו של מר בורישנסקי בעמ' 2 "סוכם שישקר תתן לנו הלואה על פי סכום שהגיע לנו באותו מועד והלואה זו תוחזר כאשר נקבל תשלום ראשון מהמזמין אתו תתקשר ישקר". (ההדגשה לא במקור).

 

ניתן לאמר, שהמחוקק בדברו על עבודה "למען הזולת" במקום על לזולת התכוון להרחיב. בענין זה נראית לי דעתו של פוטשיבוצקי, בספרו חוק מע"מ תשל"ו - 1975 באמרו (בעמוד 56) - "ביצוע לטובת צד ג' יכול שלא יהווה שירות למי שהוא צד לחוזה אך הוא למענו".(ההדגשה לא במקור)

 

אם נכונה פרשנות זו, הרי למעשה ניתן השירות למען "ישקר". גם אם ישקר לא היתה צד להתקשרות חוזית עם המערערת. בכל אופן כך עולה מהעובדות המוסכמות- היה ברור עם תחילת ביצוע העבודה, כי בסופו של דבר יכרת חוזה בין המערערת לבין גוף כל שהוא שיבחר על ידי ישקר ורק הזהות של אותו גוף לא היתה ידועה. אם בוחנים את אופיה של עבודה כשירות, אין זה הכרחי שהתמורה תבוא דוקא מצדו של הצד לחוזה. לשון אחרת: עשיה לטובת ראובן תיחשב כעשיה בתמורה, גם אם התמורה תשולם על ידי שמעון שאינו צד להתקשרות החוזית (בתמיכה לעמדתנו ראה גרוס ואלתר (שם) ע' 143 סעיף 2.8.81 מעל הערה 138 ה').

 

במקרה הנדון, היה ברור למערערת שהיא יכולה לבצע את העבודה "בראש שקט" שכן בכל מקרה, גם אם תדחה ההתקשרות הפורמלית עם הגורם המבצע, או שכלל לא יהיה קיים גורם מבצע, הרי ישקר - שהיא הנהנית ובעלת האינטרס בביצוע העבודה - תבטיח את התשלום.
אין ספק, כי ההלוואה על ידי ישקר, לא היוותה אלא תמורה בגין ביצוע השירות, על כך מעידות הנסיבות הבאות:
 (א)    שיעור ההלואה נקבע בגובה הסכום שהגיע למערערת לפי הערכת משרד ניצן ענבר בגין העבודה שבוצעה על ידי המערערת עד לאותה עת.

(ב)    אי קביעת מועד נוקשה לפרעון ההלואה, אלא קשירת חובת הפרעון עם תשלום שכר הטירחה הראשון. מכאן שאם מסיבה כל שהיא לא היתה נערכת התקשרות חוזית בין המערערת לבין גוף מבצע עם מחמת שגוף כזה כלל לא היה נכנס לפעולה, או מסיבה אחרת - היתה "ההלוואה" נשארת בידי המערערת.

(ג)     אי חיוב ההלואה בריבית. כידוע, ההצמדה לדולר באה רק לשמור על הקרן מפני שחיקה אינפלציונית, אך המערערת לא חויבה בכל תשלום בגין הזכות להשתמש בכסף. דבר השולל מההלוואה כל תועלת כלכלית לישקר פרט לרצונה להשביע את רצון המערערת ולשלם את שכר הטירחה, עד שיתגברו על הקושי הפורמלי של העדר התקשרות חוזית בין המערערת לגוף כל שהוא. אינני צריך כאן להיזקק לסוגיה של עסקה מלאכותית הנדונה בסעיף 138 לחוק מע"מ. עיסקת ההלואה אינה מלאכותית כלל ועיקר, ואין צורך להתעלם ממנה. פרט לכינוי "הלוואה", ביטאו

          הצדדים בדיוק מה שרצו לעשות וההתקשרות היתה טבעית וענתה לדפוסי כלכלה מקובלים. מדובר בתשלום מקדמה על חשבון שכ"ט, על ידי צד שהיה מעונין בביצוע העבודה של המערערת ונהנה מתוצאותיה . חובת החזרתה של ההלואה באה למנוע מצב בו המערערת תהנה מתשלום כפול עבור אותו חלק מהעבודה שבוצע על ידה. מן הצד השני הובטח למערערת שלא תצא ניזוקה מחמת זאת שלא תערך התקשרות פורמלית עם גוף שיבחר על ידי ישקר, ולכן נקבע למעשה כי במקרה אשר כזה תוכל המערערת להמשיך ולהחזיק בכספים.

העובדה שהעיסקה כונתה "הלואה" אין בה כדי להעלות או להוריד. למעשה כל "מקדמה" שמקבל מבצע שירות יש בה גם אופי של הלואה, שכן לפחות מכוח הדינים של עשיית עושר ולא במשפט חלה החובה להחזירה במקרה והשירות לא יבוצע, או כאשר תשולם בדרך זו או אחרת למקבל המקדמה התמורה בגין אותו השירות או חלקו.

בכל מקרה לא השם שנתנו הצדדים לעיסקה ביניהם הוא הקובע, אלא מהותה כפי שהיא נובעת מתנאיה ומהנסיבות הסובבות אותה (ע.א. 463/71 פד"י כז' (1) 183, 186).

יצויין, כי ראית ההלואה כתמורה בגין השירות, או כמקדמה ע"ח שכר הטירחה, אין בה משום סטיה לא מנימוקי המשיב בהשגה ולא מנימוקי בא כוחו בכתב התשובה בדיון בפני. מועד החיוב במס חל במקרה זה עם מתן חלק מהשירות שניתן על ידי המערערת עד לתשלום וזאת מכוח סעיף 24 לחוק מע"מ, כאשר סכום "ההלואה" מבטא את המחיר. לחילופין אם נאמר שלא ניתן להפריד את השירות לחלקיו, חל במקרה זה סעיף 29 לחוק מע"מ, השם את הדגש לא על חלק השירות שבוצע אלא על העובדה ששולמו סכומים ע"ח התמורה בגין השירות, ובמקרה כזה חל החיוב במס על כל סכום ששולם עם תשלומו.
 כפי שכבר ציינו "ההלוואה" היא בגדר תשלום על חשבון התמורה, ואין צורך לחזור ולהדגיש, כי אין צורך כי התמורה תנוע דוקא מן הצד שעמו נערכה התקשרות חוזית לביצוע השירות. ולפחות לא יכול להיות ספק שדי בכך שהתשלום בוצע ע"י "הזולת" ש"למענו" בוצע השירות.
 לפיכך נדחה הערעור. המערערת תשלם למשיב הוצאות ושכר טרחה בסכום כולל של 1200 ש"ח בצירוף הפרשי הצמדה וריבית מהיום ועד לתשלום.

בשולי פסק הדין, אעיר כי התרשמתי שהמערערת וחברת ישקר כאחד פעלו בתום לב, ולא היתה כאן כל כוונה להתחמק מתשלום מע"מ, ולאור זאת ראוי אולי ששלטונות מע"מ ישקלו מחוץ לשורת הדין ביטול או הפחתה של קנס הפיגורים.

במעמד עו"ד ריינפלד.

10.2.88.

ד"ר י. ביין, שופט

