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	חברים יקרים: 

הריני מתכבד לשלוח אליכם עדכונים, רשמים ומאמרים בתחום המס. קריאה נעימה.  
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עמוד 2



רשומון מס בנושא מס ערך מוסף: 
""יזהר העוסק" - חובות העוסק בעת ניכוי מס תשומות על רקע תופעת החשבוניות הפיקטיביות"
תקציר

ברשימה זו נסקור את עמדתה של הפסיקה שניתנה לאחרונה ביחס לחובות המוטלות על עוסק המבקש לנכות מס תשומות בחשבונית מס שהוצאה שלא כדין. כפי שנראה חובות אלו משתנות ממקרה למקרה ואין בנמצא הלכה או נוהל המסדירים את הסוגיה עד תומה. בכל מקרה חשוב לזכור, שאי עמידה בחובות אלו עלול לגרוע מזכותו של העוסק לנכות את מס התשומות ולהעמיד אותו בפני סנקציות אזרחיות ופליליות כאחד.    

פתח דבר

יזהר הקונה  (Caveat emptor) הינה דוקטרינה הלקוחה מדיני החיובים. משמעות המונח, ככלל, הינה, כי הקונה צריך לעשות את מלוא בדיקותיו כאשר הוא מבקש לרכוש נכס. בהתאם, כאשר נמצא למגינת ליבו פגם בנכס הנרכש, אין לו למי להלין אלא על עצמו. הוא נושא באחריות מלאה. הסיכונים נופלים עליו. 

דומה, כי עיקרון זה בשינויים מחויבים חל גם בעת ניכוי מס תשומות. כפי שנראה ברשימה זו, כחלק מהמערכה שמנהלים המחוקק, בתי המשפט ורשות המסים כנגד תופעת החשבוניות הפיקטיביות, חלה החובה והאחריות על עוסק (הרוכש נכס או מקבל שירות) המבקש לנכות מס תשומות לערוך בדיקות קפדניות על מנת לוודא, כי חשבונית המס אותה הוא מבקש לנכות ממס עסקאות הוצאה כדין על ידי הצד השני לעסקה. העדר בדיקות כאמור, עלול להעמיד את העוסק בפני סנקציות אזרחיות (ראו סעיף 50(א1) לחוק מס ערך מוסף, התשל"ו- 1975 (להלן: "החוק")) ופליליות (ראו סעיף 117(ב) לחוק) כאחד, וזאת מעבר לאובדן המס ולהפיכתו של תשלום המס ממס ערך מוסף למס על המחזור. 

חקיקה רלוונטית, נטל ההוכחה וחשבוניות פקטיביות

סעיף 45 לחוק קובע ("חובה להוציא חשבונית עסקה"), כי "עוסק חייב להוציא לקונה חשבונית עסקה על כל עסקה או חלק מעסקה גם אם הם פטורים ממס".

סעיף 47(א) לחוק ("הזכות להוציא חשבונית מס") קובע, כי "עוסק מורשה רשאי להוציא לגבי עסקה חייבת במס חשבונית מס במקום חשבונית עסקה, וחייב הוא לעשות כן לפי דרישת הקונה". 

מהצד השני, סעיף 38 לחוק קובע, כי "עוסק זכאי לנכות מהמס שהוא חייב בו את מס התשומות הכלול בחשבונית מס שהוצאה לו כדין או ברשימון יבוא או במסמך אחר שאישר לענין זה המנהל (...)."
בתי המשפט קבעו ביחס לכך, בשורה של פסקי דין, כי הנטל להוכחת הזכאות לניכוי מס התשומות  מוטל על שכמי העוסק (ראו למשל עניין כ.ו.ע. לבניין (רע"א 3646/98)). 

עיון בהוראות החוק ובעמדת הפסיקה מלמד, כי מדובר בנטל שאינו פשוט כלל ועיקר. כדי לעמוד בו, על עוסק המבקש לנכות את מס התשומות הכלול בחשבונית שקיבל  להוכיח, בין היתר, כי בוצעה עסקה אמיתית לרכישת מוצרים או שירותים ממוציא החשבונית;  מוציא החשבונית הינו עוסק מורשה; החשבונית שהוצאה משקפת את המחיר והתשלומים של העסקה האמיתית; כי החשבונית עומדת בכל הדרישות הטכניות והצורניות כנדרש על פי החוק והתקנות (סעיף 47(ב), 47(ג) לחוק);  התשומות שאת המס ששולם בגינן מבקש הוא לנכות, שימשו או מיועדות לשמש בעסקה חייבת (סעיף 41 לחוק) ועוד. בעניין זה הבהיר בית המשפט העליון בעניין מ.א.ל.ר.ז (ע"א 4069/03) כי: "הדרישה כי החשבונית תוצא כדין, אינה אך דרישה טכנית, כי אם גם מהותית. על החשבונית לשקף עסקה אמיתית בין הצדדים הנכונים והאמיתיים לעסקה".
לא ניתן לדבר על הנטל המוגבר המוטל על העוסק המבקש לנכות מס תשומות במנותק מתופעת החשבוניות הפיקטיביות. נזכיר בקצרה בהקשר לכך, כי בתופעת החשבוניות הכוזבות - חשבוניות פיקטיביות, כרוכים מצבים שונים. כך למשל, יתכן כי החשבונית הוצאה על ידי עוסק שרשום כדין, אלא שבינו לבין המבקש הניכוי לא בוצעה כל עסקה. למשל, כאשר עוסק "מוכר" חשבוניות לאחר (ראו למשל ע"א 6825/98 חברת אדוריים). בעניין זה יכולים להיות מקרים בהם בוצעה עסקה אמיתית עם צד ג' - שאינו עוסק מורשה - וישנם מצבים כי כלל לא בוצעה עסקה. יתכן גם כי החשבונית זויפה לגמרי, דהיינו לא בוצעה כל עסקה, והחשבונית לא הוצאה על ידי העוסק. כך למשל כאשר המבקש לנכות הוא שזייף, או שצד ג' זייף עבורו, חשבוניות של עוסק אמיתי אחר, מבלי שביצע עימו כל עסקה (ראו למשל ע"א 4202/08).
על מנת לבחון האם העוסק עמד בנטל ההוכחה לניכוי חשבונית המס לצרכי מס תשומות והאם החשבונית הוצאה כדין, פיתחו בתי המשפט את המבחן האובייקטיבי. לפי מבחן זה די בכך שהחשבונית הוצאה שלא כדין על מנת שתישלל זכאות העוסק לנכות מס תשומות,  ללא קשר לשאלה, האם העוסק ידע על הפסול בחשבוניות.  

הלכת המבחן האובייקטיבי והחריג הסובייקטיבי (עניין מ.א.ל.ר.ז)

בע"א סלע (3758/96) דן בית המשפט במקרה שבו בוצעה עסקה אמיתית ושולמה תמורה, אולם נותרה מחלוקת בעניין זהות העוסק, דהיינו "האם ביצע העוסק המורשה שהוציא את החשבונית בפועל את העבודה שבגינה הוצאה". בית המשפט העליון דחה את הערעור ופסק, כי בנסיבות כאלו, יש לבחון את ניכוי התשומות במבחן האובייקטיבי, דהיינו ללא קשר למצבו הנפשי של מבקש הניכוי. 

בעניין מ.א.ל.ר.ז (ע"א 4069/03) שוב דן בית המשפט במחלוקת לגבי ניכוי מס תשומות בנסיבות בהן קיימת מחלוקת בעניין זהות הצדדים לעסקה. בפסק הדין חזר בית המשפט העליון על עדיפות המבחן האובייקטיבי על פני המבחן הסובייקטיבי, ובלשונו: "אכן, אימוץ מבחן סובייקטיבי עלול למוטט את ההגיון הבסיסי המונח ביסוד מס ערך מוסף, ולהביא להפחתת מס, ואף נטילת מס מקופת המדינה... התרת ניכוי מס תשומות על בסיס מבחן סובייקטיבי יכולה לגרום לניכוי מס תשומות, על אף שלא שולם מס זה, בתור מס עסקאות, לרשויות המס. ניכוי זה עומד בניגוד לעקרון הטלת המס על הערך המוסף. הוא פותח פתח לרמאויות. נטרול הכשל הזה, באופן פשוט ויעיל, נמצא בידי הנישומים. ולכן, המבחן הראוי לכוון את התנהגותם לכיוון נטרול הכשל ולא לכיוון הרמאות הוא המבחן האובייקטיבי. לא כל שכן, בשעה שמדובר בתופעה נרחבת יחסית של "חשבוניות פיקטיביות", ומן הראוי להעניק לרשות המס כלים להתמודד עמה, ולא לכבול את ידיה בצורה חזקה למדי."
יחד עם זאת, בית המשפט הגמיש את המבחן האובייקטיבי שנקבע בעניין סלע, וקבע, כי  בנסיבות מיוחדות יחול החריג הסובייקטיבי, ובלשונו:  אימוץ המבחן האובייקטיבי יכול להביא לתוצאות בלתי רצויות מבחינת הנישום, אשר לא היה שותף לתהליך הרמייה והאשם לפסול בחשבונית לא נבע ממעשיו שלו. במקרים חריגים ראוי, אפוא, לאפשר לנישום לנכות את מס התשומות, אף אם החשבונית הוצאה שלא כדין מבחינה אובייקטיבית. מקרים כאלו יחולו, למשל, שעה שהנישום הוכיח כי לא התרשל ונקט בכל האמצעים הסבירים לוודא כי החשבונית הוצאה כדין, לרבות אימות החשבונית וזהות העוסק. במקרים כאלה, בהם הנישום יוכיח כי לא גילה או יכול היה לגלות את הפסול שנפל בחשבונית באמצעים סבירים, יותר לו ניכוי מס התשומות".
כלומר, עוסק המבקש לנכות מס תשומות הכלול בחשבונית אשר לא הומצאה כדין, צריך לפסוח מעל שתי משוכות גבוהות: תחילה עליו לשכנע לגבי עצם קיומה של העסקה. בהמשך, ורק אם ישכנע כי הייתה עסקה בפועל, תפתח הדלת בפניו לנסות ולשכנע כי גם אם החשבונית אינה עומדת במבחן האובייקטיבי, ניתן להכיר בניכוי בשל התקיימות הנסיבות המיוחדות. לצורך כך, על העוסק לשכנע,  כי לא היה מעורב במרמה, לא התרשל ונקט בכל האמצעים הסבירים לוודא שהחשבונית הוצאה לו כדין, וכי לא יכול היה באורח סביר לגלות את הפסול שבחשבונית.
האם ניתן כלל להיכנס לגדרי חריג המבחן הסובייקטיבי (פסיקה עכשווית) ?

פסקי דין רבים ניתנו בשנים האחרונות בעניינן של חשבוניות פיקטיביות וניכוי מס התשומות הקשור בהן. נסקור להלן ארבעה פסקי דין שניתנו לאחרונה. המשותף לכולם הייתה השאלה האם חלו בעניינם הנסיבות החריגות המצדיקות את החלתו של החריג למבחן האובייקטיבי – קרי, המבחן הסובייקטיבי. בתי המשפט השיבו על כך בשלילה.

פסק הדין הראשון, מחודש מאי 2011 בעניין בלחסן  (ע"מ 1019/07), דן במערער אשר עסק בשעתו ברכישה ובשיווק מוצרי אבן. המשיב סרב להתיר ניכוי מס תשומות שבחשבוניות מס שקיבל המערער, משום שסבר כי מדובר בחשבוניות מס פיקטיביות. בחקירת המערער נתברר, כי המערער עמד בקשר עסקי עם ספקי אבן מן השטחים של הרשות הפלסטינית, כשהוא יודע כי הם מעבדים את האבן באתרים שונים בשטחים. כנגד רכישת האבן הוא שילם לספקים אלה במזומן, וקיבל מהם חשבוניות מס של חברות שונות הרשומות בישראל.  המערער כפר בעובדות ולחילופין טען, כי פעל באופן סביר על מנת להיווכח, כי החשבוניות הוצאו כדין.  המערער ביקש לשכנע כי סבר לתומו, כי הוא עושה את עסקותיו מול אותן חברות ישראליות, באמצעות נציגיהן, וכי עשה ככל שיכול היה לעשות באופן סביר על מנת להבטיח כי כאלה הם פני הדברים. לשם כך המערער אף הראה, כי ביחס למרבית החברות הוא קיבל לידיו אישורים מתאימים אודות היות החברות עוסקות מורשות, ושאר אישורים בכתב המעידים על כשרות החברות הללו להוציא את חשבוניות המס (אישור ניכוי מס במקור, אישור על ניהול ספרים וכד'). 

בית המשפט המחוזי דחה את הערעור והטעים, כי "גם אם המערער אכן רכש מוצרי אבן, ושילם תמורתם כספים בהיקף רב, החשבוניות שהוא קיבל לידיו לא הוצאו כדין, בין משום שמנפיקיהן (החברות הישראליות) לא היו מי שסיפקו לו את הסחורה (תושבי השטחים), ובין משום שלא הוכח תשלום התמורה". לדידו של בית המשפט, די בעובדה שהחברות הישראליות לא היו אלה שסיפקו למערער את מוצרי האבן על מנת להסיק, כי חשבוניות המס לא הוצאו כדין ולדחות את הערעור על פי המבחן האובייקטיבי. למעלה מזאת, בית המשפט מדגיש, כי אין בחריג תום הלב כדי לסייע למערער: ראשית בית המשפט מציין, כי המערער ידע כי הוא רוכש מוצרי אבן שמקורם בשטחים. שנית, המערער לא יכול היה להראות, כי נקט בכל האמצעים הסבירים על מנת לוודא, כי החשבוניות הוצאו לו כדין. כך, הוא לא בדק את זהות מוציאי החשבוניות וזיקתם לעסקאות אותן עשה. את עסקאותיו הוא לא עשה עם מנהליהן של אותן חברות, ולא עשה כל בדיקה שהיא על מנת לוודא, כי מי שבאו עמו במגע היו אכן נציגיהן של אותן חברות. שלישית, בית המשפט מבהיר, כי לאור העובדה, שהמערער ידע כי הוא רוכש סחורה מאנשי השטחים, והחשבוניות מוצאות על שמן של חברות ישראליות, ובפרט, כאשר הוא משלם סכומי עתק במזומן דווקא, אין די בהצגת אישורי ניכוי במקור וכד' על מנת לשכנע בתום לבו, ובאי ידיעתו כי עניין לו עם מי שאינם מוסמכים להוציא את חשבוניות המס. לבסוף ממצה בית המשפט, כי "המערער ידע, אפוא, כי הינו עוסק בתחום אפור, ועל רקע הדברים הללו יש לדרוש ממנו משנה זהירות בהתנהלותו מול מוציאי החשבוניות. הוא לא קיים חובה זו".

פסק הדין השני, ניתן לפני כשנה בעניין א.נ.ג. אדם חב' לבניין (ע"מ 1270-05). פסק הדין עסק בחברת בנייה הנותנת שירותי בנייה לחברות גדולות. מנהל מע"מ הוציא לחברה שומת תשומות בטענה, בין היתר, כי ניכתה מס תשומות מחשבוניות פיקטיביות. בחקירת מנהלי החברה  ובעדות שמסרו בבית המשפט נמצא, כי: הם לא הכירו חלק נכבד מקבלני המשנה שעבדו עבורם והוציאו להם חשבוניות מס; כתובתם ומספרי הטלפון של קבלני המשנה לא היו ידועים להם; הם לא ערכו ביקורים במשרדי קבלני המשנה; 70% מהתשלום לאותם קבלני משנה נעשה במזומן באמצעות סוגים שונים של מטבעות (שקל, דינר ירדני ודולרים).

בנסיבות אלו וביחס לטענת המערערת, כי נקטה בכל האמצעים הסבירים שעומדים ברשותה בהתאם להלכת עניין מ.א.ל.ר.ז  קובע בית המשפט, כדלקמן:  "בנסיבות אלה, קבלת צילומים של תעודות זהות, אישורי ניכוי מס במקור ותעודות עוסק - בוודאי שאינם מצביעים על נקיטת כל האמצעים הסבירים לוודא שהחשבוניות הוצאו כדין, לרבות אימות החשבוניות וזהות העוסקים". 

בהתאמה, מקום בו מצא בית המשפט, כי מנהלי המערערת עצמו עיניים לליקויים בחשבוניות המס שהוגשו להם ו/או לא ערכו בדיקות בסיסיות נוספות, כמו למשל בדיקה ברשם החברות, קבע בית המשפט, כי ביחס לחשבוניות אלו לא תהא רשאית המערערת לנכות מס תשומות. לעומת זאת, בשני מקרים אישר בית המשפט את ניכוי מס התשומות לאחר שקבע, כי חשבוניות המס הוצאו למערערת כדין, כנגד שירותים שקיבלה ותשלומים שביצעה.  

פסק הדין השלישי ניתן לאחרונה בעניין אמין בלעאוי (ע"ש 503/08). המערער בפסק הדין עסק בסחר ושיווק של דלק ומוצריו. המערער כלל בדיווחיו רכישות מיעד חברה לדלק בע"מ (להלן: "יעד") וניכה את מס התשומות שהיה כלול בחשבוניות של חברת יעד. לימים נתברר, כי יעד לא סיפקה סולר למערער, וכי החשבוניות לא הוצאו על ידה. בחקירתו ובבית המשפט טען המערער, כי התקשר עם אדם בשם שלום, אשר הציג עצמו כסוכן של חברת יעד. הסוכן לדבריו סיפק לו חשבוניות הנחזות להיות חשבוניות של חברת יעד.

בסיכומיו הוסיף וטען המערער, בין היתר, כי די בכך, כי סבר והאמין בתום לב בכך שאותו שלום שמספק לו סולר הינו סוכן של חברת יעד, כדי להכיר בזכותו לנכות את מס התשומות שנכלל בחשבוניות שקיבל על בסיס החריג שנקבע בעניין מ.א.ל.ר.ז. כמו כן המערער הדגיש, כי אין מחלוקת על כך שרכש את הסולר, שהרי אחרת לא יכול היה לספק סחורה ללקוחות, ועל כן הכרה בעסקאותיו מחייבת גם הכרה בתשומות ששימשו אותו. 
בית המשפט לא השתכנע מטיעוניו של המערער והטעים, כי המערער לא עמד במבחן הכפול לקיומו של החריג, כפי שנקבע בעניין מ.א.ל.ר.ז. ראשית, לדידו של בית המשפט המערער לא הוכיח קיומה של עסקה לרכישת הסולר מאותו אדם שהציג עצמו כסוכן של חברת יעד. כך למשל, המערער לא ידע למסור כל פרט מזהה לגבי אותו שלום ולא הובאו עדים מטעמו של המערער, אשר ראו את שלום מספק דלק למערער.
שנית ולמעלה מן הצורך, בית המשפט מיצה, כי המערער לא הוכיח, כי נקט בכל האמצעים הסבירים לוודא שהחשבוניות הוצאו לו כדין. כך לדוגמה, המערער העיד, כי כלל לא בירר על אודותיה של יעד. יתרה מזאת, המערער לא ביקש משאול כל פרט מזהה, לא ביקש אישור, כי הוא סוכן, לא ביקש מסמכי רישום, תעודת עוסק מורשה או כל מסמך אחר שמעיד כי שלום מוסמך להוציא בשם יעד חשבוניות כדין. זאת בפרט, כאשר בית המשפט מציין, כי גם התבוננות בחשבוניות עצמן היה מעלה חשד בלבו של כל עוסק סביר.

פסק הדין הרביעי, ניתן לאחרונה בעניין קמר (ע"מ 1145-09). באותו עניין דובר בחברה העוסקת בעבודות בנייה, שיפוצים ואספקת כוח אדם. עיקר המחלוקת עם מנהל מע"מ היה  ניכוי שביצעה החברה המערערת של חשבוניות שהוצאו על ידי שתי חברות. מנהל מע"מ 

טען, כי לא עמדה מאחורי החשבוניות האמורות כל התקשרות אמיתית וכי למעשה מדובר בחשבוניות פיקטיביות. מבדיקה שערך המנהל, חברה אחת כלל לא הייתה פעילה בשנים הרלוונטיות והחברה השנייה לא הייתה פעילה בתחום הבנייה. מנהלי החברות אף העידו, כי הם לא הכירו ו/או עבדו עם המערערת. המערערת טענה מנגד, כי בוצעו עסקאות אמת. כמו כן, לטענתה, היא  עשתה את כל אשר נדרש ממנה על מנת לוודא ששתי החברות הן עוסקות רשומות המדווחות כדין על פעילותן. 

בשקלול כלל הראיות שהוצגו בפניו העדיף בית המשפט את עמדת מנהל מע"מ ודחה את הערעור. לדידו, המערערת כשלה מלהמציא ראיות התומכות בגרסתה והסותרות את ראיות מנהל מע"מ. בהקשר לכך ציין בית המשפט, כי המערערת לא צירפה ראיות שיש בהן כדי לתת נופך ראייתי לעמדתה ובכלל זה יומני עבודה של המערערת, אסמכתאות מטעם החברות עימן התקשרה ביחס להזמנת עבודה על ידן, מסמכים המעידים על ביצוע עבודות כנטען כגון הזמנת עבודה  ודוחות פיקוח. 

בית המשפט דחה גם את טענת המערערת, כי נקטה בכל האמצעים הסבירים כדי לוודא שהוצאת החשבונית נעשתה כדין. בעיני בית המשפט לא די בכך שהתקשרותה עם אחת מהחברות נעשתה על ידי עורך דין ושהמערערת דרשה  וקיבלה העתק מדיווחי אותה חברה למע"מ וכן העתקים של מסמכי ההתאגדות של החברה ושל תעודת הזהות של מנהל החברה. בית המשפט מציין, כי שומה היה על המערערת לפנות למנהל מע"מ ולבדוק אם החברות רשומות כעוסקים ובאילו תחומי פעילות. כמו כן, עמדה למערערת לרועץ העובדה, כי לא העידה את רואה החשבון, אשר בחן את הפרטים של אחת מהחברות. 

 לסיכום ממצה בית המשפט, כי "שלא כעמדת המערערת השתכנעתי כי בהפעלת אמצעים סבירים בעלויות שאינן ניכרות היה עליה לבדוק אצל המשיב את מעמד החברות עימן התקשרה, ואז יכלה לעמוד על נקלה על מצבן. המערערת לא נקטה בפעולות אלה אלא תחת זאת הסתפקה במידע שניזונה מאת נציגי החברות,  או אלה שהציגו עצמם כנציגי החברות, עימן לטעמה התקשרה, והדבר עומד לחובתה". 

סיכום והמלצות

חוק מע"מ ופרשנות בתי המשפט מעמידים משוכה גבוהה בפני המבקש לנכות מס תשומות ובמרכזה הדרישה, כי חשבונית המס תוצא כדין. ראינו בהקשר לכך, כי בהתאם למבחן האובייקטיבי שפותח בפסיקה, חשבונית אשר אינה מוצאת כדין, יהא אשר יהא הפגם בהוצאתה, עלולה להיות מסווגת על ידי מנהל מע"מ כחשבונית פיקטיבית. סיווג זה ימנע את ניכוי מס התשומות הגלום בה ואף עלול להשית על העוסק המבקש לנכותה סנקציות אזרחיות ופליליות. בהתאם להלכת עניין מ.א.ל.ר.ז, המבקש בכל זאת לנכות חשבונית מס שלא הוצאה כדין ולהיכנס לגדרי החריג למבחן האובייקטיבי, עומד בפני מבחן כפול. ראשית, עליו להוכיח שאכן התקיימה עסקה. שנית, ורק אם העוסק עומד בהצלחה בהוכחת קיום העסקה, עליו להוכיח, כי, לא התרשל ונקט בכל האמצעים הסבירים לוודא שהחשבונית הוצאה לו כדין. עליו להראות, כי לא יכול היה באורח סביר לגלות את הפסול שבחשבונית.
הבעיה היא שלא קיימת בפסיקה משנה סדורה לגבי הבדיקות שהעוסק צריך לעשות על מנת לעמוד בנטל ההוכחה. דומה, כי נטל זה משתנה ממקרה למקרה על פי נסיבותיו. כך בעניין אמין בלעאוי עמדה בעוכריו של העוסק העובדה, כי לא ביקש כל פרט מזהה מהסוכן עימו עמד בקשר ולא ערך בירור אם סוכן זה מורשה לפעול מטעם מנפיקת החשבונית (חברת יעד). לעומת זאת, בעניין  קמר לא הסתפק בית המשפט בבדיקות אלו, אלא דחה את הערעור משום שהמערער לא בדק מול המשיב מבעוד מועד את מצבם ומעמדם של העוסקים שהוציאו לו את חשבוניות המס. ובעניין בלחסן, עצם ידיעתו של המערער על קבלת הסחורה מסוחרים בשטחים, מנעה ממנו בפועל לטעון, כי יש להחיל בעניינו את החריג הסובייקטיבי. כלומר, פגם מהותי בהוצאת החשבונית, אשר נמצא בידיעת העוסק, מונע ככל הנראה את ניכוי מס התשומות, ללא קשר לבדיקות אשר יבצע העוסק. 

הרי כי כן, על מנת להיכנס לחריג המבחן הסובייקטיבי במקרה של חשבונית שהוצאה שלא כדין, מומלץ לשמור ראיות לקיום העסקה ובמקביל לערוך בדיקות לגבי כשרותה של חשבונית המס ושל מוציא החשבונית המס, לפי המימרה הצבאית "יש ספק אז אין ספק". כלומר, ככל שישנם סממנים המעידים על פגם בהוצאת החשבונית יש להרחיב את הדרישות והבדיקות  ובמקרה הצורך אף לפנות מבעוד מועד לרשויות מע"מ על מנת לקבל את אישורן לגבי העסקה הספציפית. יש לזכור, כי לאור הלכת בית המשפט בעניין מ.א.ל.ר.ז, עצימת עיניים לגבי העובדות וטענה בעלמא לתום לב בניכוי מס התשומות בחשבונית שהוצאה שלא כדין אינה מספיקה לניכוי מס תשומות. 

המלצות אלו מקבלות משנה תוקף, כאשר עוסקים בתחומים המועדים לפורענות כמו למשל, בניין, דלק, מתכות וכו'. 

לאור הסנקציות הקבועות בחוק על ניכוי הוצאת חשבונית שלא כדין מחד והפגיעה הכלכלית הקשה בעוסק, אשר נמנע ממנו לנכות את מס התשומות על עסקאותיו מאידך (וראו לאחרונה את פסיקת בית המשפט העליון בעניין וינוקור (ע"א 6181/08)), היה ראוי לו הייתה הלכה ו/ או הנחיות מנהליות ברורות לגבי חובותיו של עוסק המבקש לנכות חשבונית מס שהוצאה שלא כדין. במקביל, טוב הייתה עושה רשות המסים לו הייתה מנהלת מאגר אוטומטי, אשר היה מאפשר בדיקה של עוסקים וקבלת אישורים אוטומטי לגבי כשרות חשבוניות מס. זאת, בדומה לאישורי ניכוי מס במקור וניהול ספרים, הניתנים באתר הרשות. 

יצוין, כי לצרכי מס הכנסה וניכוי הוצאות לפי סעיף 17 לפקודת מס הכנסה (נוסח חדש), התשכ"א –1961, רשות המסים מגלה גמישות מסוימת. לאמור, גם במקרים בהם חשבונית מסווגת כחשבונית פיקטיבית על ידי מנהל מע"מ, יתכן ניכוי מלא או חלקי של ההוצאה המגולמת בחשבונית לצרכי מס הכנסה (ראו לעניין זה חוזר מס הכנסה 2/2012, שפורסם לפי בחודש מאי השנה בנושא "אסמכתאות להתרת הוצאות ו/או דרישת עלויות").

יתכן, כי החובה שחלה על חלק גדול מהעוסקים בדיווח מפורט (סעיף 69א לחוק) והשיפור ביכולתה של רשות המסים באיתור חשבוניות פיקטיביות, יצמצמו את תופעת חשבוניות המס הפיקטיביות. במקרה זה תתאפשר הגמשה נוספת בהחלת החריג של המבחן הסובייקטיבי על חשבוניות שהוצאו שלא כדין. כדברי הביטוי "מעז יצא מתוק". 

נשמח לסייע בשאלות והבהרות נוספות, עו"ד (רו"ח) מאורי עמפלי ועו"ד נדב גופר.
הנכם מוזמנים לקרוא מאמרים ועדכונים נוספים באתר המשרד  www.ampeli-tax.co.il. 
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