אובדן הדרך במבוך הערר והערעור
(הערות להלכת ע"מ 1135/07, ע"מ 565/08 יעקב בן עיון מיום 1.3.2010)

מאת

איתן צחור, עו"ד*
פער עצום קיים בין הליכי ערר לבין הליכי הערעור בדיני מס הכנסה ומע"מ: הליך הערר מיועד לוועדה לקבילות פנקסים, ואילו הערעור מופנה לבית המשפט המחוזי ולבית המשפט העליון. מעבר לכך, בהליך ערר בפני הוועדה לקבילות פנקסים רשאים לייצג (ואף לשפוט) גם רואי חשבון ויועצי מס ואילו בערעורי מס הכנסה הייצוג מתבצע אך ורק ע"י עורכי דין. אולם הבחנות אלה הן שוליות ביחס לנטל הראיה וביחס למקצועיות ולסופיות שבהליך הערר לעומת הערעור בבית המשפט, העשוי לכלול גם את השומה, ובכל מקרה, כאשר פסק הדין ניתן לערעור לבית המשפט העליון. מכלול השיקולים העומדים בפני הנישום במס הכנסה או העוסק במע"מ, בבואו לנקוט בהליך זה או אחר, יידון על ידינו בבוא העת, אולם אין מנוס מהצגת מספר הערות נוכח פסק הדין שניתן בע"מ 1135/07 (ערעור על קנס) ובע"מ  565/08 (ערעור על שומה) יעקב בין עיון נ' פקיד שומה עכו, המתפרסם בחוברת "מיסים" זו. הליך זה משקף את שהערנו לא אחת באשר לבלבול שיצר המחוקק בין מכלול ההליכים המשפטיים, עד כי גם בית המשפט עצמו נפל קורבן במבוך זה.

נבהיר בקצרה עמדתנו:

בפקודת מס הכנסה ובחוק מס ערך מוסף, פסילת פנקסי החשבונות הינה, כמובן, מהלך בעל השלכות מרחיקות לכת, ולכן המאבקים המשפטיים סביב סוגיית קבילות הפנקסים או פסילתם מחייבת לעתים מאמצים יוצאי דופן. בקליפת אגוז נציין, שלאחר פסילת הפנקסים, פתוחה הדרך בפני פקיד השומה או מנהל מע"מ לערוך את השומה לפי מיטב השפיטה, "לפי ניחוש והשערה", ואילו כאשר הפנקסים קבילים - נטל ההצדקה הוא על פקיד השומה וכפועל יוצא, הליך השומה לפי מיטב השפיטה נתון לביקורת חריפה מצד בית המשפט.
בעבר הרחוק, נקטו רשויות המס בדרך קלה יחסית לפסילת הפנקסים (סעיף 145ב לפקודת מס הכנסה ו/או סעיף 77א לחוק מע"מ), כאשר נתפס הנישום באי רישום תקבול, ולו בסכום זעיר, ובכך הולך הנישום אחר כבוד למדור השומה לפי מיטב השפיטה. הערעור על פסילה מסוג זו יוחד לבית המשפט המחוזי בלבד (60 יום ממועד ההודעה הסופית), תוך זכות להגשת ערעור על פסק הדין לבית המשפט העליון. לאחר שהתרבו ה"תפיסות" והערעורים מסוג זה, תוקן הסעיף המסמיך ונקבע הליך שימוע, המקדים את הפסילה, וייתכן שבשל כך ואף מסיבות נוספות, צומצם במידה ניכרת מספר הערעורים בנושא זה המוגשים כיום. 

לפיכך, לעניין פסילת פנקסים נותרה, ככלל, דרך המלך, שהיא בחינת ספרי החשבונות לגופם. עם החלטה בדבר אי ניהולם כראוי, נפתח הליך הפסילה, שנמשך דרך הערר או הערעור. כאן נקלעים הצדדים, הן מצד הנישום, הן מצד רשות המס והן מצד בתי המשפט, למצבים שניתן לכנותם מורכבים ולעתים מביכים. 

פקודת מס הכנסה

מכוח פקודת מס הכנסה, הליך הפסילה מתחיל בהודעה לפי סעיף 130(ג), וכאן נפתחת בפני הנישום האפשרות להגיש ערר בפני הוועדה לקבילות פנקסים, בתוך 30 יום ממועד קבלת הודעת הפסילה (סעיף 130(ד)). לחילופין, לנישום יש זכות להמתין עד לשלב השומה, ובמידת שיחפוץ, יוכל לערער גם על הפסילה בעת הגשת הערעור לבית המשפט המחוזי (סעיף 130(ח)). אופציית הגשת הערר או הערעור הינה כמובן משמעותית ביותר, בין היתר מבחינת לוחות הזמנים: הערר הוא מיידי ואילו הערעור עשוי להישמע רק כעבור זמן ניכר, עם קבלת השומה הסופית, ואף לאחר מכן, עד סיום שלבי הערעור בבית המשפט המחוזי. מקרה חריג הוא פסילה בגין חשבוניות פיקטיביות (כמשמעותן בסעיף 130(יא)), בו נשללת אופציית הבחירה מהנישום, ובהתאם לתיקון לפקודה (משנת 2003), הערעור יהיה אך ורק לבית המשפט המחוזי, וזאת בתוך 60 יום מקבלת ההודעה, או יחד עם הערעור על השומות. כלומר, מוועדת הערר נשללה הזכות לדון בפסילה כאשר המדובר בחשבוניות פיקטיביות. 

מס ערך מוסף

בחוק זה  המצב המשפטי סבוך הרבה יותר, שכן, מטעמיו, בחר המחוקק לא פחות מעשרה הליכי פסילה מקבילים (ללא מניין הפסילה בגין אי רישום תקבול), ואין תימה שבית המשפט המחוזי נפל קורבן למבוך זה, כפי שנבהיר להלן.

ההליך המרכזי הוא זה המעוגן בסעיף 74 לחוק מע"מ. כאן נפתחת בפני העוסק האופציה לבחור בין שלושה מסלולים:

(
פנייה ישירה לוועדה לקבילות פנקסים, תוך 15 יום מיום קבלת ההודעה. 

(
פנייה לבית המשפט המחוזי תוך 15 יום, כאמור.

(
לאחד את הערעור על הפסילה עם הערעור על השומה לפי סעיף 83, ולאחדם בבוא העת בפני בית המשפט המחוזי (בדומה לאופציה שבסעיף 130(ח) במס הכנסה).
הליך נוסף הוא זה המעוגן בסעיף 95 לחוק מע"מ, לפיו רשאי המנהל להטיל קנס, בשיעור של עד 1% ממחזור העסק. על קנס זה ניתן להגיש ערר בפני הוועדה לקבילות פנקסים, בתוך 30 יום ממועד קבלת ההודעה, או ישירות לבית המשפט המחוזי בתוך המועד האמור. לחילופין ניתן להמתין עד לקבלת שומה ולכלול את הערעור בגין הקנס בעת הערעור על השומה. אלא שבניגוד לעקרון שאין משלמים מס כל עוד הוא שנוי במחלוקת,  הרי שלעניין הקנס נקבעה הוראה יוצאת דופן לפיה יש לשלם את הקנס גם בטרם ניתן פסק דין בוועדת הערר או בבית המשפט, אלא אם הערכאה השיפוטית הורתה על עיכוב תשלום הקנס. לפיכך, כאשר המטרה היא לעכב את תשלום הקנס, עשוי הנישום להזדרז ולהגיש ערר או ערעור, ולא לאחד את הערעור על הפסילה עם השומה.
הסיבוך המתעורר כבר בשלב זה הוא בסוגייה, מה משמעות הדיון בוועדת הערר או בבית המשפט בהליך הקנס לפי סעיף 95. האם השאלה שתעמוד לדיון תהא מהותם וטיבם של  ספרי החשבונות או שמא, האם הטלת הקנס היתה מוצדקת? הנטייה היא לראות גם הליך  זה כדיון ביחס לקבילות פנקסי החשבונות. אלא שייאמר בתגובה, בצדק, כי קיימת כפילות הזויה בין הליך פסילה על פי סעיף 74 לחוק לבין ההליך לפי סעיף 95 לחוק, שהרי לגבי פסילה הנישום יכול לבחור בהגשת ערר לפי סעיף 74, ואילו ביחס לקנס יגיש הנישום ערעור לבית המשפט המחוזי לפי סעיף 95, והכל במקביל.

סיבוך נוסף מתעורר, בדומה למס הכנסה, כאשר הנושא הוא חשבוניות פיקטיביות. כי אז, ההליך לפי סעיף 74 או לפי סעיף 95 מפנה רק לבית המשפט המחוזי.

וכאן נחזור לפסק הדין שניתן בע"מ 1135/07 יעקב בן עיון נ' פקיד שומה עכו ביום  1.3.2010 ע"י כבוד השופט ר. סוקול. בעניין זה,  מנהל מע"מ פסל את הפנקסים לפי סעיף 95 בלבד. העוסק בחר להגיש ערעור לבית המשפט המחוזי (ככל הנראה תוך 30 יום מיום קבלת הודעת הפסילה) רק בגין הטלת הקנס,  ולאחר מכן הוגש ערעור 565/08  בגין השומה. בעת הדיון בבית המשפט אוחדו הדיונים בשני הערעורים גם יחד. בדיון בנושא הפסילה מכוח סעיף 95 החליט בית המשפט, כי הספרים בלתי קבילים, ולכן יש להטיל את הקנס בשיעור של 1%. יחד עם זאת, מאחר שמנהל מע"מ לא פסל את הפנקסים לפי סעיף 74, לעניין הדיון בשומה הוגדרו ספרי החשבונות ע"י בית המשפט כ"פנקסים קבילים". נדגיש, שלבית המשפט לא היה מנוס מלקבוע זאת על אף העובדה שלעניין סעיף 95 נפסק שהפנקסים בלתי קבילים לחלוטין. שכן, לעניין סעיף 74 לחוק מע"מ לא בוצע כל הליך של פסילה. במשמע, מנהל מע"מ איבד את דרכו במבוך הליכי השומה הקבועים בחוק. 

אלא שגם בית המשפט נתפס לכלל טעות ובחן את השומה כמי שבוחן נישום שספריו נפסלו. לצורך כך פיתח בית המשפט הנכבד תיאוריה לפיה, לעניין מע"מ אין כמעט צורך לפסול פנקסים, וזאת אגב התייחסותו לשומה:

"רואים אנו כי המנהל רשאי להוציא שומה גם אם לא "נפסלו הספרים" וגם אם אין בפנינו "סטייה מהותית" במובן סעיף 95 לחוק מע"מ. די בכך כי הדו"ח אינו מלא, או אינו נכון, או שאינו נתמך במסמכים כדין."
חולקים אנו, בכל הכבוד, על מסקנה זו, שהרי ללא פסילה נשמט הבסיס מחובת ניהול הפנקסים עצמם. בפועל, ברור שחלה כאן שרשרת טעויות לאור העובדה שהפסילה התייחסה רק לקנס לפי סעיף 95. ברור על כן, שכאשר הפנקסים קבילים, בראש ובראשונה נטל ההצדקה הוא על רשות המס, ואילו במקרה זה, הטיל בית המשפט את נטל הראיה על העוסק, ומכאן קצרה היתה הדרך לדחות את הערעור גם על השומה. במילים פשוטות, בית המשפט הכשיר מצב כמעט בלתי חוקי, לפיו ללא פסילה כלל, נקבע למעשה ולהלכה, כי הספרים בלתי קבילים. נציין שככלל, כאשר פנקסי החשבונות קבילים, נטל ההוכחה מוטל על פקיד השומה - והנטל כבד.

המסקנה היא, אם כן, ששרשרת הטעויות נובעת ממצב חוקי בלתי תקין בלשון המעטה, לפיו, סעיף 95 חופף את סעיף 74, כאשר בפועל יש לפסול את הפנקסים לכל הליך בנפרד.

לסיכום, נישום תיאורטי יכול למצוא עצמו בו-זמנית, בפני מספר ועדות ובתי משפט בנושא קבילות הספרים, כדלקמן:

א. 
ערר בפני ועדה לקבילות פנקסים בהליך פסילה על פי סעיף 130(ג) לפקודת מס הכנסה;

ב. 
ערר בפני ועדה לקבילות פנקסים בהליך של  פסילה לפי סעיף 74(ג) לחוק מע"מ;

ג. 
ערעור בפני בית המשפט המחוזי יחד עם השומה בהליך של פסילה לפי סעיף 95 לחוק מע"מ;

ד.
ערעור בפני בית המשפט המחוזי בהליך של פסילה בגין אי רישום תקבול לפי סעיף 145א לפקודת מס הכנסה.

ועוד כהנה וכהנה עררים, ערעורים, הליכים והליכי ביניים, עד כי גדול המבוך והיציאה ממנו - מי ישורנה. כראיה, די בניסיון לשנן רק את שפע המועדים הרלוונטיים, כדי להגיע למסקנה שהמדובר במבוך בלתי הגיוני. נמצא, שבמקרה א' לעיל מועד הערעור הוא תוך 30 יום, במקרה ב'  תוך 15 יום, במקרה ג', שוב תוך 30 יום ובמקרה ד' תוך 60 יום. תיאורטית, כל ההליכים עלולים להתקיים בבת-אחת, ואילו מחדל מצד הנישום בעמידה באחד מלוחות זמנים אלה  עלול להסתיים בפסילת פנקסים מיידית.

אין כל ספק, שהגיעה העת לערוך רוויזיה בהליכי הערר, הערעור והפסילה, מבלי להכחיד את הליך הערר בפני ועדת הערר. רצוי על כן, לצורכי פישוט ההליכים ופירוק המבוך,  שתחילה, ולו לצורכי פסילת הפנקסים, יאוחדו ההליכים בין מס הכנסה למע"מ. בדרך זו לא תיווצר כפילות בהגשת ערר בו-זמנית מכוח פקודת מס הכנסה ומכוח חוק מע"מ. באשר להליכי הפסילה עצמם, המלצתנו היא כי נושא פסילת הפנקסים לגופם יועבר לסמכותה הבלעדית של ועדת הערר, שהיא גוף מקצועי, שכישוריו מיוחדים לעניין זה בלבד, ואילו בנושא חשבוניות פיקטיביות ופסילה בגין אי רישום תקבול, ימשיך לחול הדין הקיים. מכל מקום, הותרת המצב הקיים על כנו עלולה להוליך לתוצאות מאולצות בלתי סבירות, הסותרות את הפסיקה הרווחת בתחום הספרים הקבילים, כמו במקרה יעקב בן עיון.

*	המאמר פורסם לראשונה בדו-ירחון "מיסים" כד/2 (אפריל 2010), בעמ' ד-3.
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