ע"ש 98/90 כהן שלמה נ' מנהל המכס ומע"מ, מיסים ה/4 (1991) ה-157
מחוזי, אזרחי , מע"מ
הנושא: מע"מ - מועד מסירת טובין, המחיר כשיש יחסים מיוחדים
בבית המשפט המחוזי בחיפה
בפני:כב' השופט ד"ר ד. ביין
העובדות:
1.     המערער מסר טובין לפלוני ביולי 1989 ולא כלל את המסירה בדווח לאותו חודש.
 2.     לטענתו, עיסקת המכירה התגבשה רק בדצמבר אותה שנה, ועד אז נמשך מו"מ על המחיר.
 נפסק:
 1.     מועד החיוב במס הוא יום המסירה רק אם המכר קדם למסירה או נעשה בו זמנית איתה.
 2.     במקרה בו קדמה המסירה למכר יהא מועד החבות מועד המכר.
 3.     על סמך הראיות נקבע שאכן קדמה המסירה למכר.
 4.     אכן הוכח כי בין המוכר לקונה יש "יחסים מיוחדים" אך לא הוכח שהמחיר הושפע מיחסים כאלו.
 5.     אין לקבוע את המחיר על בסיס עלות + רווח סביר כל עוד לא הוכח שלא ניתן לברר את מחיר השוק. בענין זה נטל הראיה על המשיב.
 6.     בנושא אחר - תאום מלאי על בסיס שומת מס הכנסה, נקבע שניתן להתבסס על הסכם על פי פקיד השומה ולראות בו הודאה.
 הערעור התקבל בחלקו.

פסק דין
 זהו ערעור מע"מ על החלטת המשיב מיום 23.1.90, אשר בה נדחתה השגת המערער על שומת עיסקאות מיום 7.1.90 הנוגעת לעיסקה של מכירת מכולת קירור לגלידה (להלן המכולה), לפירמה אקווארל וכן לתוספת מלאי בשנת 1985.

א.  נושא המכולה
 

1.    העובדות המוסכמות
המערער ניהל עסק של מכירת רהיטים לילדים בשם רהיטף וכן היה שותף בשותפות למכירת גלידות, אשר אותן רכש מחברת אקווארל. המנהל של אקווארל הוא דודו, אח אימו של המערער.
המערער רכש מכולת קירור בשנת 1987 ובקשר לרכישה זו, הוצאה לו חשבונית מס 7720 מתאריך 10.6.87, בה ננקב מחיר המכולה ב-13,600 ש"ח, הוצאות הובלה 400 ש"ח ומע"מ 15% בשיעור של 2,100 ש"ח. (למכולה זו יקרא להלן המכולה).
 במהלך הזמן נכנס המערער לקשיים כספיים ובין היתר היה חייב כספים לחברת אקווארל בגין אספקת הגלידות. התנהל מו"מ בין המערער לאקווארל על מכירת המכולה לאקווארל. המכולה נמסרה לידי אקווארל בחודש יולי 1989.
המערער לא דיווח בדו"ח המתייחס לחודש יולי 1989, על מכירת המכולה.

בדיון שנערך ביום 22.3.90 בין המערער ואנשי מע"מ בהקשר להשגתו על שומת מע"מ, סוכם כי המערער יוציא חשבונית ויגיש דו"ח מתקן לדו"ח של 12.89 ובו ידווח על מכירת המכולה.

ואכן, ביום 28.12.89 הוצאה על ידי המערער חשבונית מס 211 לאקווארל על סך 10,000 ש"ח, בצירוף מע"מ 15% בשיעור 1,500 ש"ח, (יצויין, כי החשבונית נושאת אף היא כותרת אקווארל, אך מופיע בה מספר העוסק של המערער ואין חולק כי מדובר בחשבונית שלו). 


2.    שאלות המחלוקת בקשר למכולה:
 שתיים הן שאלות המחלוקת.

א.           מועד החיוב במס לענין המכירה.

ב.            מחיר המכירה.
 

3.    מועד החיוב במס:
 עמדת המשיב היא, כי מועד החיוב במס במכר הוא מועד מסירת הממכר לידי הקונה, כאמור בסעיף 22 לחוק מע"מ. דהיינו, יולי 1989 ולא בדצמבר 1989 כפי שדווח על ידי המערער.
 

טענת המערער לעומת זאת היא, כי עיסקת המכר התגבשה רק ביום 28.12.89. אמנם המכולה נמסרה קודם לכן, שכן למערער כבר לא היה צורך בה והוא היה חייב כספים לאקווארל, אך בשלב זה עיסקת המכר לא הושלמה, באשר אמנם הוסכם מבחינה עקרונית כי באמצעות המכולה תפרע השותפות חלק מחובותיה או כולם, אך הצדדים עדיין לא הגיעו ביניהם להסכם על המחיר שיקבע למכולה. בעוד שאקווארל הציעה, כי המכולה תוערך ב-8,000 ש"ח, הרי עמד המערער על כך שהמחיר שיקבע למכולה, יעמוד על 10,000 ש"ח. בשלב מסוים משלא הגיעו הצדדים לעמק השווה, הוסכם כי המערער יוכל להציע המכולה למכירה לצד שלישי ובלבד שהכסף יועבר לאקווארל לכיסוי החוב. ואמנם המערער ניסה את כוחו במכירה, אך לא עלה בידו להשיג את המחיר שביקש.

לבסוף, נתרצתה אקווארל בסוף שנת 1989 להעמיד את התמורה על 10,000 ש"ח, כפי שדרש המערער ורק אז הושלמה עיסקת המכירה וחשבונית הוצאה בהתאם.

העמדת המכולה לרשות אקווארל, אינה מהווה מכר, אלא מדובר אך בהקניית רשות לשימוש ללא תמורה, שאינה נכללת בהגדרת מכר. עד כאן טענות המערער.
אין ספק, שהאמור בסעיף 22 לחוק בדבר מועד החיוב במס, חל רק מהיום שנתקימה עיסקת מכר קודם למסירה, או נעשתה בו זמנית איתה. במקרים בהם קדמה המסירה להשלמת עיסקת המכר, יהיה כנראה המועד הקובע לחיוב במס, המועד שבו נכרת חוזה המכר (ראה פוטשבוצקי, חוק מע"מ מהד' שניה, עמ' 176 ס"ק ד').

 השאלה שעלי להכריע בה, היא איפוא אם נכרתה עסקת המכר קודם המסירה, אם לאו.
סעיף 22 לחוק המכר קובע, כי "הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר, או על דרך אחרת להעברת הבעלות".

 

ומכאן, שעל המערער היה מוטל הנטל להוכיח, כי בנסיבות המקרה שלפנינו, לא נתקיים הכלל האמור בחוק מן הטעם שהצדדים "הסכימו על מועד אחר, או על דרך אחרת להעברת הבעלות", (ע"א 531/83 פד' מ' (1) 421, 423 מול א').

הוראה זהה מצויה בחוק מע"מ עצמו, בסעיף 133 הקובע, כי "עוסק שמסר במהלך עסקו נכס של עסקו לאחר - - - יראוהו כאילו מכר אותו, אם לא הוכח היפוכו של דבר".

 

לי נראה, שבנסיבות המקרה נוטה מאזן ההסתברויות לכיוון המסקנה שאכן הסכימו הצדדים שהבעלות במכולה לא תעבור לידי אקווארל, כל עוד לא הסכימו הצדדים על גובה התמורה. 

עדותם של המערער ושל פלח לא נסתרו, ומהן עולה, כי בשלב מסוים הסכימו הצדדים, כי המערער יוכל לנסות כוחו במכירת המכולה לצד שלישי, וברור שהסכמה כזו אינה עולה בקנה אחד עם ההנחה שעליה מסתמך המשיב, שלפיה הבעלות כבר עברה עם המסירה.

 

עצם העובדה, שהמערער ופלח הם קרובי משפחה, אשר מטבע הדברים שוררים ביניהם יחסי אימון יותר מאלה הקיימים בדרך כלל בין חייב ונושה, נותנת סבירות לגירסה כפי שהוצגה על ידי המערער, הגם שהיא סוטה מהדפוסים המקובלים ביחסי מסחר רגילים.

 

אמנם, מתצהיר בובליל, עולה לכאורה, כי המערער אמר לו בעת ביקורת שנערכה באוקטובר-נובמבר 1989, שמכר את המכולה, אבל בחקירתו הנגדית, אמר אותו העד, כי המערער לא השתמש במילה מכירה, אלא נוסח דבריו היה שחברת אקווארל לקחה את המכולה הזאת בגדר הסדר של חובות וכי לא הגיעו לעמק השווה על המחיר (ע' 8 ישיבה 27.11.90). אך אפילו תאמר שהמערער על פי תומו השתמש במילה "מכירה", הרי אין לתת משקל מכריע למילים בהם השתמש, אלא למהות העיסקה (השווה ע"א 435/78 פד' כ"ו (1) 409, 414).

 

ב"כ המשיב משליכה יהבה על פסק הדין בענין ע"ש 98/87 יער זאב בע"מ נ' מדינת ישראל.באותו מקרה, המערערת היתה חברה שעסקה בין היתר בשיווק חציר מסוגים שונים. את החציר רכשה המערערת מקיבוצים שונים המגלים את החציר. חציר יש לפנות בזריזות על מנת שאפשר יהיה להשקות את השטח וכדי להמשיך את הטיפול בחציר הצומח מתחת לחבילות המוכנות. לפיכך, נהגה המערערת ליטול בדחיפות את החציר מחצרו של הספק ולהובילו בלי שלבי ביניים, לחצריו של הלקוח.

 בשל דרך ההעברה מן הספק ישירות ללקוח, קשה היה לדעת מראש באיזה סוג חציר מדובר ומה איכותו, ולכן לא היתה אפשרות לקבוע את המחיר מראש. לפיכך, נטען על ידי המערערת, כי המסירה אינה מעידה על מכר.

הטענה שם נדחתה מן הטעם שהיה קיים מנגנון לקביעת המחיר וכן שברוב המכריע של המקרים לא התקיים ויכוח בין הצדדים על גובה התמורה.


עמ' 160
במקרה שלפנינו, בהבדל מהמקרה שנידון בפרשת יער, לא היה מנגנון לקביעת המחיר, אלא הוא היה צריך להקבע על ידי הצדדים באופן חופשי ללא קריטריונים קבועים מראש.

 

אך ההבדל העיקרי בין שני המקרים נעוץ בכך שהמערערת, בהסכמת אקווראל, שימרה בידה את הזכות למכור את הנכס לצד שלישי, וברור שלו עברה בעלות לאקווארל, לא היתה נשמרת בידי המערערת הIus Disponendi- (הזכות לעריכת דיספוזיציות) שהיא אחד המרכיבים העיקריים של זכות הבעלות). (ויסמן, בעלות). לפיכך, אני מקבל את הטענה של המערערת, כי כדין הוצאה החשבונית רק בחודש דצמבר 1989.

 

4.    מחיר העיסקה:
 המשיב לא קיבל את מחיר הנקוב בחשבונית דהיינו, 10,000 ש"ח, כמחיר המשקף את מחיר העיסקה. לדעתו הושפעה העיסקה מיחסים מיוחדים במובן סעיף 10 לחוק וזאת, באשר מנהל אקווארל הוא דודו של המערער ושימש כספק הבלעדי של גלידה למערער. לפיכך, קבע המשיב את המחיר בהתבסס על שווי המכולה בעת הקניה, ללא מע"מ, פחות פחת של 10% לשנה לפי תאריך 19.8.89.

לדעתי, אין לקבל את קביעת המשיב. מאחר ולא הובאו בפני כל ראיות על מחיר השוק של המכולה, לא ניתן לקבוע, כי המחיר הושפע מיחסים מיוחדים.
 הקירבה בין המערער לקונה לא היתה כה הדוקה, כמו למשל בין בני זוג, הורים וילדים, סב ונכד (השוה למשל, ס' 76 לפקודת מס הכנסה) עד כי חייבים להסיק מניה וביה מעצם יחסי הקירבה, כי במחיר חל "עיוות".
 

זאת ועוד, פוטשבוצקי (שם) ע' 117 פיסקה א' מדגיש, כי "לצורך סעיף 10, יש להוכיח לא רק את קיומם של היחסים המיוחדים, אלא גם את העובדה שהמחיר הושפע בכלל ודוקא מיחסים מיוחדים אלה בפרט, וראה גם באותה רו"ח ע.ש. 29/86 מיסים כרך א' מס 2 ע' ה-115, ה-118.

 מעדות המערער ומר פלח שלא הוכחשו, הרי התנהל מו"מ ממושך על המחיר, כשכל אחד עומד על דעתו, דבר שאינו מצביע על "פשרנות" הנוהגת בין קרובים.

העובדה שאקווארל היתה בעבר הספק הבלעדי של המערער, אינה רלבנטית כלל, שכן מכירת המכולה ביטאה דוקא את הפסקת היחסים המסחריים של ספק ולקוח, בכל הנוגע למכירת גלידות, כך שהמערער לא היה, בעת המכירה, תלוי עוד באקוורל להמשך ההספקה.

יתר על כן, ולחילופין, סעיף 10 הנ"ל קובע, שעיסקה שהושפעה מיחסים מיוחדים "יהא מחירה המחיר שהיה משתלם בעדה בתנאים רגילים" ורק "אם לא ניתן לקבוע את המחיר בדרך זו, אפשר לשום אותו על בסיס עלות בצירוף רווח מקובל". בעניננו, לא נעשה כל נסיון להראות שלא ניתן היה לברר את מחיר השוק של מכולה מהסוג של המכולה נשוא הדיון. ובענין זה, היה נטל השכנוע על המשיב. 

לפיכך, מתקבל הערעור בכל הנוגע למכולה ויש לקבל בנידון את הדיווח של המערער.

 

ב.  נושא המלאי
 ביום 8.1.87 הגיע המערער להסכם עם פקיד השומה למס הכנסה המתייחס לשנת המס 1985. לפי ההסכם הנ"ל הוספו למוצהר ע"י המערער סך של 2,850 ש"ח "תיאום הוצאות אשל ואחזקה" ו-12,000 ש"ח "הפרשי מלאי". לפי כללי חשבונאות ידועים, מלאי סגירה בשנת מס מסוימת זהה למלאי הפתיחה בשנת המס שלאחריה, ואם תוספת המלאי אינה מופיעה במלאי הפתיחה של השנה העוקבת, הרי יש לייחס לנישום תוספת הכנסה בשיעור תוספת המלאי בשנת המס שבה הוסכם על אותה תוספת (עדות בובליל ע' 9 ישיבה 27.11.90).

 

המערער הסביר את אי כלילת התוספת במלאי הפתיחה של שנת 1981 בכך, שההסכם על הגדלת המלאי בשנת 1985, נעשה לאחר הגשת הדו"ח לשנת 1986 למס הכנסה. אך מפקח מס הכנסה, מר סופר, מצביע על כך שבניגוד לדברי המערער, הוגש הדו"ח לשנת 1986 לאחר עריכת ההסכם, דהיינו, ביום 29.5.87 וכן לא הגיש המערער דו"ח מתקן בכל שלב שהוא לאחר מכן.

מר סופר הסביר גם מה היה הרקע לעריכת ההסכם, והוא, שלאחר בדיקת דו"חות המערער, הוא הגיע למסקנה, כי הכנסת המערער לאותה שנה היא בלתי סבירה ולאחר מו"מ הגיעו הצדדים להסכם האמור. המערער לא יכול היה לאמר דבר מידיעתו האישית, על הרקע לעריכת ההסכם במס הכנסה, ומנהל החשבונות מר אבוטבול, שמסר תצהיר, לא הובא לחקירה על תצהירו ועל כן לא ניתן להתייחס לתצהיר זה.

 לדעתי, אין ממש בערעור ככל שהוא נוגע להפרשי המלאי. דברי המפקח סופר, שהכנסתו המוצהרת של המערער לשנת 1985 היתה בלתי סבירה - לא נסתרו. לכאורה, הסכמתו של המערער לתוספת המלאי מהווה הודאה בכך. תוכנה של הודאה זו לא נסתר כאמור. גם העובדה שהמערער לא כלל את תוספת המלאי בדו"ח לשנת 1986, למרות שהיתה לו הזדמנות לעשות כן, תומכת בהנחה שמאחר ותוספת המלאי לא הועברה לשנת הכספים הבאה, היא מבטאת מלאי שנמכר.

 

העובדה שמבחינה משפטית השומות לשנת המס 1986 - אינן סופיות, ושהמערער יכול עדיין לבקש את תיקון הדוחות לשנה זו, אינה מעלה ואינה מורידה. שכן, הדבר לא נעשה בפועל, אפילו לאחר שהוברר למערער כי שלטונות מע"מ רואים באי העברת המלאי, ראיה למכירתו.

 

לפיכך, נדחה הערעור בנקודה זו, מאחר והמערער זכה בפריט אחד של הערעור וכשל בפריט אחר, ישא כל צד בהוצאותיו הוא.

 ניתן היום 29.4.91 בהעדר הצדדים שהוזמנו ופוטרו מחובת הופעתם.

 ( ‑ ) ד"ר ד. ביין, שופט
