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בבית המשפט המחוזי בתל אביב

ע"ש 469/94

בפני:
כב' השופט א. הומינר

המערערת:
ארגון חברת הסיעוד


ע"י ב"כ עו"ד א. זהר

נגד

המשיבים:
1. מנהל אגף המכס והבלו


ע"י ב"כ עו"ד גב' א. ליבנה


2. מט"ב - עמותה לשירותי טיפול בבית


ע"י ב"כ עו"ד י. בורלא


3. מגזר ההתנדבות והמלכ"רים


ע"י ב"כ עו"ד איתן צחור

הנושא: תחרות בין עוסק למלכ"ר

העובדות:

1.
המערערת מאגדת בתוכה 58 אירגונים העוסקים באופן מסחרי במתן שירותי סיעוד ובמטרות מסחריות נוספות.

2.
המשיבים הם: עמותת מט"ב, שהיא מלכ"ר העוסק במתן שירותי סיעוד לנזקקים מאז שנות ה-50 ללא כוונת רווח, מנהל מע"מ, ומגזר ההתנדבות והמלכ"רים המאגד בתוכו מאות עמותות הפועלות ללא כוונת רווח, שבו חברה גם מט"ב.

3.
הן האגודה המערערת והן מט"ב מקבלים את כספם עבור שירותי סיעוד מהמוסד לביטוח לאומי, עפ"י הסכם עם המוסד בהתאם ל"חוק הסיעוד". ההסכם קובע את דרך קבלת שירותי הסיעוד וכן התחייבות נותני השירות לקבל הפניות מוועדה מקומית המפנה את הנזקקים, לבצע כל הזמנה, לשלם שכר ראוי למטפלים, לעמוד לפיקוח המוסד לביטוח לאומי ועוד.

4.
בתמורה, מקבל נותן השירות תשלום לפי שעת טיפול כדלקמן: נותן שירות שהוא עוסק מקבל 17.6 ש"ח לשעה, ומקבל שירות שהוא מלכ"ר מקבל 16.35 ש"ח לשעה. ההפרש נובע מנטל מס שונה והוא תשלום מע"מ ע"י העוסק לעומת מס שכר ומס מעסיקים בידי מלכ"ר.

5.
לטענת המערערת, עפ"י הקריטריונים שנקבעו בהלכת בשערייך ירושלים, יש להסיר את ההכרה במט"ב כמלכ"ר ולהשוות בין המיסוי החל על החברות הפרטיות לבין עמותת מט"ב. בעיקר מתבססת המערערת על "מבחן התחרות" בין עוסק למלכ"ר המחייב להתייחס למלכ"ר כשווה לעוסק.

6.
לטענת מט"ב, אין כל יתרון מס במע"מ למלכ"ר (ע"י צירוף מס שכר, אי קיזוז תשומות, מס מעסיקים והוצאות עודפות בשיעור 90%); מט"ב משרתת אוכלוסייה גם במקומות מרוחקים בהם אין תחרות; כמו כן אין לראות בנזקקים משום "צרכן" שלגביו יש להפעיל תחרות; אולם, בראש וראשונה, מט"ב אינה פועלת לשם קבלת רווח, בניגוד לחברות הכלולות במערערת, שלהן רווח עצום המחולק בין בעלי מניות.

7.
תחילה פנתה המערערת לבג"צ אשר העביר את הדיון בהסכמה לבית המשפט המחוזי בתל-אביב.

נפסק:

1.
לא ניתן לקבוע את מחירי השירות לפי מחירי שוק כאשר המוסד לביטוח לאומי הוא הקובע בלעדית את המחיר. העובדה, שקיים מרכיב רווח בידי החברות הפרטיות, אינה משליכה בהכרח גם למלכ"ר הטוען שטיב הוצאותיו ומהותן שונים מגוף עיסקי.

2.
מבחן "הגרעון במאזן" שנקבע בהלכת בשערייך ירושלים כתנאי לקיומו של מלכ"ר בהשוואה לעוסק אינו הופך כל מלכ"ר לעוסק, אם נותרים בידי המלכ"ר עודפי כספים; זאת, כל עוד העודפים משמשים להמשך הפעילות הציבורית. עודפים אלה הם טפלים לעיקר, שהוא הפעילות המלכ"רית, כל עוד אין הם מחולקים כל עוד מתקיימים יתר הקריטריונים של המלכ"ר.

3.
קרן להון חוזר אינה הופכת מלכ"ר לעוסק, כאשר הכוונה היא להבטיח תשלום משכורות לעובדים למשך חודש ימים במקרה של אי העברת תשלומים במועד ע"י המוסד לביטוח לאומי. מכל מקום הוכח, שהעודף התפעולי משמש גם למטרות כגון מחקרים, קליטת עלייה וקרנות שלא קיימות בגופים העיסקיים.

4.
אין לצפות, שכל עובדי מט"ב יעבדו על בסיס התנדבותי. הוכח, שהמתנדבים הם חברי ההנהלה, בניגוד לבעלי המניות בחברות הפרטיות.

5.
עפ"י "מבחן התקנון" בהלכת בשערייך ירושלים, אין חולק שמט"ב הוא גוף ללא כוונת רווח בניגוד למערערת.

6.
את "מבחן התחרות" שנקבע בהלכת בשערייך ירושלים אין להבין כאיסור על כל מצב של תחרות בין מלכ"ר לעוסק אלא כאיסור על תחרות בלתי הוגנת. אילו נאסרה לחלוטין כל "תחרות" בין מלכ"ר לעוסק, לא היו מלכ"רים יכולים לפעול בשורה ארוכה של תחומים כגון אוניברסיטה, בתי חולים וכדומה. לגופו של עניין, תשלום נוסף למערערת המאפשר למט"ב לתת שעת טיפול נוספת בהשוואה לגוף פרטי, אין מקורו בתחרות עיסקית אלא במדיניות מחירים של המוסד לביטוח לאומי. אין לצפות ממנהל מע"מ לתקן מדיניות, ואפילו מעוותת, שנוצרה במוסד לביטוח לאומי. שנית, גם אם קיימת תחרות בין הגופים, על הגוף הפרטי להוכיח שהוא נפגע מאותה תחרות, דבר שלא הוכח כאן, בפרט כשמט"ב פועלת גם במקומות מרוחקים בהם אין נציגות לגופים הפרטיים.

7.
טענת האפליה בנטל המס לא תתקבל כאשר החברות הפרטיות סירבו להציג את דו"חותיהם הכספיים, בניגוד למט"ב שעשתה כן. אך גם לגופו, המערערת לא הוכיחה נטל מס גבוה בהשוואה למט"ב, כאשר בחישוביה התעלמה ממס השכר החל על מנהלי מט"ב, התעלמה מהעדר קיזוז תשומות במלכ"ר וממס על הוצאות עודפות שחל רק על מלכ"ר.

הערעור נדחה.

פסק דין

1.
זהו ערעור על פי סעיף 64 לחוק מס ערך מוסף, התשל"ו-1975 (להלן: חוק מע"מ), על החלטת המשיב מס' 1 מיום 11.11.92, שבה דחה את בקשת המערערת לשנות את סיווגה של המשיבה מס' 2 (להלן: "מט"ב"), ממלכ"ר ל"עוסק מורשה".

לחילופין, עתרה המערערת לראשונה בסיכומיה להעניק פטור זהה מתשלום מע"מ לחברות המאוגדות במערערת (להלן - "החברות במערערת"), וזאת באמצעות שינוי סיווגן לצרכי מס מ"עוסק מורשה" למלכ"ר.

2.
המערערת, הינה עמותה, אשר נוסדה במטרה לאגד ארגוני סיעוד הפועלים בישראל, והעוסקים באופן מסחרי במתן שירותי סיעוד. מספר החברות במערערת הינו 58, שחלקן פועלות בתחום הסיעוד, וחלקן בפעילויות מסחריות אחרות.

החברות במערערת הינן חברות בע"מ ושותפויות, הרשאיות לחלק רווחים, ורשומות אצל המשיב מס' 1, "כעוסק מורשה".

3.
מט"ב הינה עמותה שהוקמה בשנת 1958, ע"י קבוצת עובדים סוציאליים ונטלה על עצמה מחוייבות במתן שירותי טיפול ותמיכה, במסגרת הבית והקהילה, לאוכלוסיה הנתונה במצוקה, וכאמור מאז עוסקת מט"ב במתן שירותי סיעוד לנזקקים. פעילותה כיום הינה במתן שירותי סיעוד במסגרת פרק ו'5 לחוק הביטוח הלאומי [נוסח משולב], תשכ"ח1968- (להלן - "חוק הסיעוד"), וזאת מאז כניסתו לתוקף של חוק הסיעוד. כעמותה אין מט"ב רשאית לחלק רווחים, והיא רשומה אצל המשיב מס' 1 כמלכ"ר, וזאת מאז כניסתו לתוקף של חוק מע"מ.

4.
המשיבה מס' 3 הינה עמותה, המהווה פדרציה של  מוסדות ציבור וארגונים, הפועלים שלא למטרות רווח. מט"ב, הינה חברה במשיבה מס' 3.

שירותי הסיעוד - רקע
5.
חוק הסיעוד, הופעל במתכונתו הנוכחית החל מ-1.4.88, ובמסגרתו נקבעת גמלת סיעוד אישית לזכאים מכוחו.

מטרת חוק הסיעוד, היא הענקת שירות סיעודי למבוטחים, אשר כתוצאה מליקוי גופני, נפשי או שכלי, הפכו תלויים במידה רבה או לחלוטין, בעזרת הזולת לביצוע פעולות יום יומיות כגון: אכילה, לבישה ניידות בבית או שליטה בהפרשות, או הזקוקים להשגחה ופקוח לשם מניעת נזק לעצמם או לזולתם.

שירותי הסיעוד ניתנים לזכאים, על פי מידת התלות של הזכאי בעזרת הזולת. זכאי שנמצא תלוי במידה רבה בעזרת הזולת, זכאי לשירותי סיעוד בשיעור השווה לקצבת נכות מלאה ליחיד, ששיעורה הינו 25% מהשכר הממוצע במשק, זכאי התלוי לחלוטין בעזרת הזולת, וכן זכאי הזקוק להשגחה מתמדת זכאים לשירותי סיעוד בסכום השווה ל150%- מקצבת נכות מלאה ליחיד.

מן הראוי לציין, כי בתקנות הביטוח הלאומי (ביטוח סיעוד) מבחני הכושר לקביעת הזכות לגמלת סיעוד (שיעורה) התשמ"ח-1988, נקבעו מבחני הכנסה, שלפיהם בנסיבות מסויימות פוחתת גמלת הסיעוד לכלל מחצית מהשיעורים המצויינים לעיל.

תקנות הביטוח הלאומי (ביטוח סיעוד) (הגשת תביעה) התשמ"ח-1988 קובעות כי תביעה לגמלת סיעוד תוגש על גבי טופס שנקבע לכך על ידי המוסד לבטוח לאומי (להלן: המל"ל). זכותו של התובע לגמלת סיעוד, נקבעת על ידי המל"ל, לאחר שאחות בריאות הציבור בוחנת את מידת תלותו של התובע בזולת.

עם אישור זכאותו של התובע לגמלת סיעוד וקביעת שיעורה של הגמלה, מועבר הטיפול אל ועדות מקומיות מקצועיות, לקביעת תכנית הטיפול, וקביעת נותן השירותים לזכאי.

ארגון המבקש להימנות עם נותני שירותי הסיעוד לזכאים על פי חוק הסיעוד, חייב לקבל את הרשאתו של משרד העבודה והרווחה.

ארגון שאושר על ידי משרד העבודה והרווחה, כנותן שירותי סיעוד מתקשר בהסכם עם המל"ל (ראה: נספח ב' למוצג נ1/).

נותן השרותים מתחייב על פי ההסכם האמור, לספק שירותי סיעוד לזכאים, בהתאם להזמנות, שיופנו אליו ע"י הועדות המקומיות בתחום פעולתו, במקום, בזמן ובהקף שייקבעו בהזמנת השרות.

בהסכם נקבע כי נותן השרות מחוייב לבצע כל הזמנת שירות שתופנה אליו, בכל אזור גיאוגרפי שבתחום פעילות סניפיו.

ההסכם קובע כי הועדה המקומית רשאית בכל עת, לבטל את הזמנת השירות, אם השירות אינו עומד בסטנדרטים שנקבעו. כמו כן מתחייב נותן השירות לפקח מקצועית ומנהלית על המטפלים, לוודא כי המטפלים יתייחסו בכבוד ובמסירות לזכאים וישמרו על סודיות רפואית של הזכאים. נותן השירות מתחייב להפסיק את עבודתו של כל עובד שהועדה המקומית דרשה את הפסקת עבודתו.

כמו כן מתחייב נותן השירותים, לשלם למטפלים שכר ראוי, בהתאם למקובל במשק ושלא יפחת משכר המינימום הקבוע בחוק.

על פי ההסכם נותן השירותים ועובדיו, יעמדו בכל עת לפיקוחם של המל"ל, משרד העבודה והרווחה או כל גוף אחר בנוגע לביצוע התחייבויותיו לרבות ביקורת איכות, נהלי דיווח וזכויותיהם הסוציאליות של העובדים.

מימון השירות לנותן השירות, נעשה על ידי המל"ל. סכום הגמלה הוא קבוע והתשלום לנותן השירות נעשה על פי מספר שעות הטיפול שהעניק נותן השרות לזכאי, כאשר סכום התעריף לשעת טיפול הוא קבוע ונקבע ע"י המל"ל. כאשר נותן השירות הוא מלכ"ר, התעריף לשעת טיפול, כפי שעולה מן המוצג ת/1 הוא 16.35 ש"ח; ואילו כאשר נותן השירות הוא עוסק, התעריף לשעת טיפול הוא 17.60 ש"ח.

הסיבה לפער בתעריפים, בין מלכ"ר ל"עוסק", היא נטל המס השונה המוטל על כל אחד מהגופים. בעוד שעוסק חייב בתשלום מע"מ בשיעור 17%, מלכ"ר אינו חייב במע"מ, אלא במס שכר בשיעור 8.5%, ובמס מעסיקים בשיעור 4%.

היות והתעריף המשולם למלכ"ר עבור שעת טיפול, נמוך יותר מהתעריף המשולם לעוסק, נוצר פער במספר שעות הטיפול, אותם יכולים נותני השירותים להעניק. עבור גמלת סיעוד בשיעור 100% מקצבת נכות, יכול מלכ"ר להעניק 11 שעות טיפול שבועיות, לעומת 10 שעות טיפול שבועיות שיכול להעניק עוסק. עבור גמלת סיעוד בשיעור 150% מקצבת נכות, יכול מלכ"ר להעניק 16 שעות טיפול שבועיות, לעומת 15 שעות טיפול שיכול להעניק עוסק.

כאמור, החברות במערערת הינן נותנות שירותים הרשומות אצל המשיב מס' 1 כעוסק מורשה, ואילו מט"ב הינה נותן שירותים הרשומה אצל המשיב מס' 1 כמלכ"ר.

הליכים קודמים
6.
ביום 26.6.91, פנתה המערערת למשיב מס' 1 (ר' נספח ב' להודעת הערעור), בבקשה לבטל את הפטור שהוענק למט"ב מתשלום מע"מ, כאשר היא מנמקת זאת בין היתר כדלהלן:

"מעמדה המיוחד של מט"ב כמלכ"ר, מעניק לה יתרון יחסי נכבד ביותר, בתחרות העסקית הקיימת בינה לבין חברות הסיעוד הפרטיות. יתרון יחסי זה הוא תוצאה ישירה מהעובדה, כי מט"ב אינה מחוייבת בתשלום מע"מ ולכן באפשרותה לגבות מלקוחותיה מחיר נמוך יותר לשעת טיפול מהמחיר אותו גובות חברות העמותה. בהתחשב בעובדה, כי גימלת הסיעוד לקשיש המטופל הינה בסכום קבוע מראש, אזי בכוחה של מט"ב להעניק לקהל מטופליה יותר שעות טיפול מאשר חברות העמותה".

לאחר דין ודברים בין ב"כ המערערת למשיב מס' 1, החליט האחרון במכתבו למערערת מיום 11.11.92, לדחות את בקשתה האמורה של המערערת, ולהשאיר את סיווגה של מט"ב כמלכ"ר. וזאת לשון ההחלטה (נספח ה' להודעת הערעור; להלן: החלטתו של המשיב):

"1.
מט"ב הינה עמותה הפועלת ללא כוונת רווח, מחירי השירות הנקבעים על ידה הינם מחירי עלות ולמט"ב לא צומח רווח מפעילותה.

2.
במט"ב פועלים מאות מתנדבים, בהם נציגי הממסדים המזמינים שרותים (כדוגמת ביטוח לאומי, משרד הבריאות, משרד העבודה והרווחה ועוד). דבר זה מורה על פעילותה המלכ"רית תוך מחויבות חברתית וציבורית.

3.
עמותת מט"ב פועלת החל משנת 1958 והיתה רשומה כמלכ"ר מאז תחילת חוק מע"מ. החברות הפרטיות בחרו להכנס לתחום הטיפול הסיעודי תוך ידיעה והכרה כי מט"ב רשומה כמלכ"ר ומשלמת מע"מ כמלכ"ר.

4.
מקרה מט"ב אינו דומה למקרה עמותת בשערייך ירושלים שציינת, שם היתה לרשת הצרכניות כוונת רווח מידית, ונוצר לרשת הצרכניות ערך מוסף מעבר לשכר".

7.
בבג"צ 701/93 ארגון חברות הסיעוד נ' משרד האוצר ואח' (להלן: "העתירה") (ראה - נספח א' להודעת הערעור) עתרה המערערת למתן צו על תנאי אשר יחייב את המשיב מס' 1 לשנות את מעמדה של מט"ב לצרכי חוק מע"מ ממלכ"ר למעמד של "עוסק מורשה". ביום 2.3.94, ניתן ע"י בית המשפט העליון פסק דין (נספח א' להודעת הערעור), שבו נפסק בהסכמה כי ההליך יתברר בבית  המשפט המחוזי, בגדר סעיף 64 לחוק מע"מ אליו יצורפו גם כל בעלי הדין בעתירה; ובמסגרתו תתברר השאלה האם יש לשנות לצרכי חוק מע"מ, את מעמדה של מט"ב ממלכ"ר לעוסק מורשה.

בעקבות זאת הוגש הערעור שלפנינו.

הגדרת המחלוקת
8.
עיקרה של המחלוקת בערעור שלפנינו, הינה השאלה, האם כטענת המערערת סיווגה של מט"ב כמלכ"ר, מקנה לה, יתרון בלתי הוגן על פני החברות במערערת, הרשומות כ"עוסק מורשה", וזאת בתחום מתן שירותי סיעוד.

טענות המערערת
9.
טענתה הראשונה של המערערת הינה טענה דיונית, שעניינה החלטתי מיום 2.12.96 (עמ' 225 לפרוטוקול ש' 4-5) וזו לשונה:

"הערעור הנוכחי צריך להיות מוכרע עפ"י המצב העובדתי כפי שהיה ביום הגשת הערעור". (החלטתו של המשיב - א.ה.)
לטענת המערערת, במהלך הדיון, שונתה החזית וזאת לאחר שמט"ב הציגה ראיות המתייחסות לאירועים שאירעו, לאחר החלטתו של המשיב; לפיכך, משהציגה מט"ב ראיות כאמור, או לחילופין לא התנגדה לראיות מצד המערערת, שהתייחסו למצב העובדתי שלאחר החלטתו של המשיב, הרי שחלה ההלכה בדבר "שינוי חזית" והפלוגתאות הורחבו גם לנתונים ואירועים שלאחר החלטתו של המשיב. לחילופין טוענת המערערת, כי ניתן לראות בדיון בבית המשפט כפנייה חדשה של המערערת אל המשיב מס' 1 וקבלת תשובה מטעמו, לאמור: יש להתחשב בעובדות המאוחרות להחלטתו של המשיב, כיוון שניתן להבין מהתייחסות הצדדים לעובדות המאוחרות, כי אין מחלוקת על כך שדרך פעילותם של הצדדים לא השתנתה עד למועד הדיון.

10.
עוד טוענת המערערת, כי נטל השכנוע בערעור שלפנינו, מוטל על המשיב מס' 1 ובעניין זה מפנה המערערת לדבריו של כב' השופט (כתוארו דאז) א' גורן בע"ש 330/88, מור כימיקלים בע"מ נ' מנהל המכס והמע"מ, מיסים ג4/ (1989), ה-181, ה-183 (להלן: "מור כימיקלים"):

"לכאורה המערער - הנישום הוא התובע את ביטול או שינוי צו השומה שהוצא לו ולפיכך נטל השכנוע (ונטל הבאת הראיות בתחילת המשפט, כאמור) עליו. אולם מבחינה מהותית גישה זו נוגדת את כלל "המוציא מחברו" כי הרי המדינה היא המבקשת לגבות את המס ועל כן יש לקבוע שהדין הכללי לעניין ערעורי מיסים הוא שנטל השכנוע על המשיב - פקיד השומה - ראה עמ"ה 427/67 משולם נ' פשמ"ג פד"א א' 171 בעמ' 172 וכן עמ"ה 79/83 בנק דיסקונט נ' פשמ"ג פד"א יב 362 בעמ' 363 (יש להדגיש לגבי פסקי הדין האחרונים, שהדברים נאמרו לגבי ערעורי מס הכנסה, אך לדעתי הם יפים גם לענינינו)".

11.
לגבי המחלוקת המהותית, טוענת המערערת בעמ' 20-21 לסיכומיה, כי "למרות השוני במבנה הפורמלי של אופן התאגדותם של הגופים, הרי שבפועל דפוסי פעילותם של גופים אלה, לרבות המבנה הפיסי שלהם, היערכותם הכלכלית והארגונית ואופן מתן השירותים הניתנים על ידם, זהים כמעט לחלוטין".

את טענתה בדבר הדמיון בין החברות במערערת לבין מט"ב, משתיתה המערערת על העובדות הבאות: הן החברות במערערת, והן מט"ב, מתחרות על אותו פלח שוק. שירותי הסיעוד הניתנים בשני הגופים, ניתנים בעיקר לזכאים לגמלה מכוח חוק הסיעוד (עובדה אותה מבססת המערערת על סקרים שערכה בין חברותיה);  על איכות השירות שניתן ע" החברות במערערת שאינו נופל ולעיתים אף עולה לדעתה, על איכות השירות של מט"ב; על שירותי ההדרכה הניתנים לעובדי החברות במערערת כדוגמת השירותים הניתנים לעובדי מט"ב; על העדר הבדל משמעותי ברמת השכר לעובדים בין החברות במערערת למט"ב; על פריסה ארצית של שירותי הסיעוד בשני הגופים; על העדר תשומות עבודה התנדבותיות הן בחברות במערערת והן במט"ב (תוך שהמערערת טוענת שלעובדים המתנדבים במט"ב אין השפעה ממשית על איכות השירות); על איכות השירות הכללית הדומה הן בחברות במערערת והן במט"ב (כאשר המערערת סומכת טענתה זו בעניין זה, על קוד האתיקה המקצועית שלה נספח מס' 2 למוצג ת/2 - תצהיר עדותו הראשית של מר רפי אלחנני המכהן כיו"ר המערערת), על עלייה בחלקן של החברות במערערת בפלח השוק וירידה מקבילה בחלקה של מט"ב, וכן על הענקת שירותי סיעוד בשני הגופים ללקוחות פרטיים.

12.
לטענת המערערת, למט"ב יש רווח מפעילותה, היות והתעריפים שנקבעו לה לשעת טיפול עולים על עלות הטיפול. בעניין זה מפנה המערערת לעדותו של ע/ת מס' 2 מר איתן קשמון (להלן: "מר קשמון"), שהינו עובד משרד העבודה והרווחה. כמו כן, משתיתה המערערת את טענתה בדבר רווחיותה של מט"ב, על מאזני מט"ב לשנים 1991, 1992 תוך שהיא מפנה לנספחים ד'-ה למוצג נ1/ - (תצהיר עדותה הראשית של גב' עליזה עופר המכהנת כמנכ"ל מט"ב).

מניתוח המאזנים האמורים, עולה כי מט"ב מעבירה את עודפי הכספים לקרן להון חוזר. לטענתה, קיומה של קרן הון חוזר שמטרתה הבטחת מימון של חודש משכורות לעובדי מט"ב, נוגדת את ההגיון הכלכלי ומצביעה על כוונת רווח של מט"ב.

כן טוענת המערערת, כי עודפי ההכנסות שהצטברו אצל מט"ב, מעידים על חוסנה הכלכלי, וכי היא נמצאת במגמת התרחבות דבר המתבטא בהוצאותיה הגדלות. בנוסף מט"ב הזרימה סכומים נכבדים למספר קרנות, המשמשות למתן שירותים שאינם מתוקצבים כלל, וכמו כן משקיעה בפרסום.

13.
מוסיפה וטוענת המערערת כי סיווגה של מט"ב כמלכ"ר, מעניק לה את האפשרות ליתן שעת טיפול נוספת לנזקקים מעבר לאפשרות של החברות במערערת. לטענתה, אין באפשרותו של המל"ל להשוות את מספר שעות הטיפול השבועיות, בין נותני שירות הרשומים כמלכ"ר, לבין נותני שירות הרשומים כעוסק. הפער האמור יוצר אפליה לטובת מט"ב, הן לגבי סך המימון הניתן תמורת שירותי הסיעוד, והן לגבי שיקולי הועדות המקצועיות המחליטות, לגבי מיהות נותן השירותים במקרים ספציפיים, האפליה האמורה, קיימת גם ביחס ללקוחות הפרטיים, שאינם זכאים על פי חוק הסיעוד.

14.
המערערת, מבססת את טענתיה בערעור על הקריטריונים שנקבעו בע"א 767/87 עמותת "בשערייך ירושלים נ' מנהל המכס והמע"מ, פ"ד מד(4) 800 (להלן: "פסה"ד "בשערייך ירושלים") והמשמשים את המשיב מס' 1 כאשר הוא שוקל את רישומו של גוף כמלכ"ר. יישום הקריטריונים שנקבעו בפסק הדין הנ"ל, לעניין סיווגו של גוף כמלכ"ר או כעוסק, יוליך למסקנה שיש לקבל את הערעור.

15.
לטענת המערערת, למט"ב יש ערך מוסף כתוצאה מפעילותה, היא אינה נותנת את שרותיה על בסיס התנדבותי, ועושה כל מאמץ להגדיל את נפח פעילותה. ממאזניה עולה, כי אין לה כל גירעון תפעולי, והיא אינה נשענת על תקציב ממשלתי או על תרומות. היא מתחרה בחברות במערערת וסיווגה כמלכ"ר, יוצר אפלייה ותחרות בלתי הוגנת, עקב יכולתה של מט"ב להעניק שעת טיפול שבועית נוספת, וזאת עקב העובדה שהיא פטורה מתשלום מע"מ. עוד טוענת המערערת כי העובדה, שמט"ב עוסקת בתחום הסיעוד שהוא ציבורי במהותו, אינה רלבנטית מפני שכוונת המחוקק בחוק מע"מ, לא היתה לעודד פעילות פינלתרופית, אלא לאתר את הערך המוסף האמיתי של הנישום. העובדה שמט"ב פעלה במשך זמן רב בשוק הסיעוד כמונופול וכמלכ"ר, אינה ממין העניין, כיוון שהיא הגדילה את היקף פעילותה, שוק הסיעוד קיבל צביון עסקי, ובעבר לא היה בעל עניין שיעמיד את עניין סיווגה של מט"ב למבחן משפטי. טענה נוספת בפי המערערת, היא כי בסיס המע"מ הוא בסיס כולל, וכוונת המחוקק היתה, למסות את כלל הצריכה במשק כולל צריכת סיעוד.

16.
כמו כן, טוענת המערערת, כי רשויות מע"מ קבעו לעצמן הנחיות פנימיות שכותרתן, "נוהל רישום מלכ"ר או שינוי סווגו לצרכי מע"מ" (להלן הנחיות המשיב), ובהן קבעו קריטריונים לסיווג נישום כמלכ"ר. לפיכך המשיב מס' 1 כרשות ציבורית, חייב להיות מונחה ע"י הנחיותיו הפנימיות, הנחיות המחייבות אותו לרשום את מט"ב כעוסק. מכאן, טוענת המערערת, כי הנחיות המשיב מס' 1 מחייבות אותו לרשום את מט"ב כעוסק.

17.
המערערת מבססת את טיעוניה גם על חובתה של רשות מנהלית להימנע מאפלייה. לטענתה היא וחברות המערערת הינן גופים שווים, כך שהמשיב מס' 1 העניק למערערת יחס שונה ללא הסבר או הצדק סבירים. היחס השונה מתבטא כאמור בכך, שמט"ב יכולה להעניק לזכאים על פי חוק הסיעוד שעת טיפול אחת נוספת, וכן מט"ב פטורה מתשלום מע"מ בעוד שהמערערת אינה פטורה.

18.
עוד טוענת המערערת, כי נימוקי המשיב בהחלטתו, אינם עומדים במבחן הסבירות, ופוגעים בזכות הקניין ובחופש העיסוק של המערערת, בניגוד לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ולחוק יסוד: חופש העיסוק.

טענות המשיב מס' 1
19.
לעניין טענת שינוי החזית שבפי המערערת, טוען המשיב מס' 1, כי הדיון בערעור דנא מוגבל לעובדות שהיו בפניו בעת שנתן את החלטתו נשוא ערעור זה. החלטה זו היא שעומדת למבחן משפטי, ויש לבחון אותה לפי העובדות כפי שהיו בפני המשיב מס' 1 במועד מתן החלטתו, ולא במועד מאוחר יותר.

20.
לעניין נטל הראיה, עסקינן בסוגייה לבר פנקסית מובהקת. לכן על המערערת, להכיח את העובדות שבבסיס ערעורה, ועליה מוטל נטל השכנוע בערעור שלפנינו.

21.
לטענת המשיב מס' 1, שינוי סיווגה של מט"ב ממלכ"ר לעוסק, יגרום הפסד לקופת המדינה, זאת מכיוון שבתור "עוסק, ישולם למט"ב תעריף גבוה יותר עבור פחות שעת טיפול שבועית, וכן יותר למט"ב לנכות מס תשומות. לזכאים על פי חוק הסיעוד, ייגרם נזק בכך שיקבלו ממט"ב, שעת טיפול שבועית אחת פחות.

22.
בנוסף לכך, מוסיף וטוען המשיב מס' 1, כי המערערת לא הרימה את נטל הראיה לגבי טענתה בדבר אפליה מצדו. לטענתו, אפליה היא בין שווים. דא עקא שהמערערת בחרה שלא לחשוף נתונים לגבי מיהות הגופים החברים בה, תחומי עיסוקם, הכנסותיהם הוצאותיהם ורווחיהם, ואף שמותיהם אינם ידועים. בהעדר נתונים על הגופים החברים במערערת, אין כל בסיס להשוואה בין החברות במערערת למט"ב, ומכאן שנשמט הבסיס לטענת האפלייה. המשיב מס' 1 מוסיף וטוען, שעדויותיהם של עדי המערערת, שהעידו לגבי שיעור הגופים העוסקים בסיעוד מתוך כלל חברי המערערת, התבססו על השערות וניחושים מתוך שמועות, ספקולציות ושברי מידע ולא מתוך ידיעה אישית.

23.
א.
המשיב מס' 1 מדגיש את האינטרס הציבורי שבקיומו של מלכ"ר בענף הסיעוד. לטענתו, חשוב שיימצא גוף שיעניק טיפול סיעודי לנזקקים בפריסה ארצית כפי שמט"ב מעניקה לנזקקים גם במקום ששיקולי רווח והפסד מוליכים למסקנה שאין לתת את השירות האמור.

ב.
היבט נוסף המוליך למסקנה, שמט"ב אינה פועלת לשם עשיית רווחים היא השכר הגבוה שהיא משלמת לעובדיה. מחומר הראיות שהביאה המערערת, עולה כי מט"ב משלמת לעובדיה, שכר עבודה גבוה יותר מאשר זה המשולם על ידי החברות במערערת. אילו היתה מט"ב פועלת לשם עשיית רווחים, היתה חוסכת בהוצאות לעובדיה.

ג.
אין זה נכון שהועדות המקצועיות מעדיפות להפנות את הזכאים על פי חוק הסיעוד אל מלכ"ר מאשר אל עוסק, ייתכן ואם תסווג מט"ב כעוסק, הרי בזכות המוניטין שיצאו לה, עדיין יעדיפו הועדות המקצועיות להפנות את הזכאים אליה.

24.
המשיב מס' 1 מאבחן את פסה"ד בשערייך ירושלים, מהמקרה שלפנינו. לטענתו, בפסה"ד בשערייך ירושלים, קיימה העמותה רשת חנויות מזון שהיו פתוחות לכל, כאשר הרווחים מחנויות אלה, שימשו למימון פעולות העמותה. פעילות מכירת המזון, הינה לטענת המשיב מס' 1, פעילות עסקית מובהקת, לעומת זאת ענף הסיעוד הוא ענף ציבורי מובהק.

25.
מוסיף וטוען המשיב מס' 1, כי במט"ב לא חל שינוי פנימי מאז שנת 1976, שנה שבה הפכה למלכ"ר, עם חקיקת חוק מע"מ. כל השינוי הוא חיצוני לה קרי: כניסתן של פירמות מסחריות לענף הסיעוד. לכן סיווג שהיה נכון בשנת 1976, נכון גם לשנת 1992.

26.
המשיב מס' 1 טוען, כי על פי הקריטריונים שנקבעו בפסה"ד בשערייך ירושלים, ראוי שמט"ב תמשיך להיות רשומה כמלכ"ר. תקנונה של האחרונה אוסר עליה לחלק רווחים. למט"ב אמנם עודף תפעולי, אך  משקלו קטן ביחס לכל פעולותיה, והוא מועבר להמשך הפעילות כהון חוזר ולקרנות אחרות כגון: קרן מחקרים וקרן נזקקים. אין מט"ב הופכת לעוסק, מעצם העובדה שנותרו בידה עודפי כספים, מאחר ופעילותה אינה מכוונת ליצירת עודפים אלו. יתרונה של מט”ב על החברות במערערת מובנה בעצם פעילותה, פעילות שהינה ללא תמורה. אם ישונה סיווגה של מט"ב, יצמח לה אף יתרון נוסף והוא ההנאה מהחזר מס תשומות וכתוצאה מכך קופת המדינה תיפגע היות והאוצר יאלץ להחזיר למט"ב מס תשומות.

27.
לגבי יתרונה של מט"ב במתן שעת טיפול נוספת מאשר החברות במערערת, טוען המשיב מס' 1 כי יתרון זה מקורו במל"ל, הקובע את תעריפי הטיפול ואין משיב מס' 1 אחראי ליתרון זה. אין למט"ב כל פיצול בפעילותה, וכולה הינה מלכ"רית בלבד.

טענות מט"ב

28.
לעניין טענת המערערת לשינוי חזית, טוענת מט"ב, כי בית המשפט אינו מוסמך להמיר את שיקול דעתו של המשיב מס' 1 בשיקול דעתו ע"י התייחסות לאירועים שאירעו לאחר מתן החלטתו של המשיב. בית המשפט מוסמך אך ורק לבדוק את תקינות החלטתו של המשיב מס' 1, על רקע הנסיבות בהן היא ניתנה, קרי הנסיבות אשר עמדו בפניו על רקע החלטתו. לאמור: הנסיבות אשר היו בפני המשיב מס' 1 ערב מתן החלטתו. על כן, טוענת מט"ב, כי אין הצדדים יכולים להסכים לשינוי החזית בעניין זה, וכדברי ב"כ מט"ב בסיכומיו (סעיפים 17.ד - 17.ה ובסעיף 18):

"17.
ד.
הסמכות לקבוע לאור מצב הדברים דהיום יש מקום לשנות את סיווגה של מט"ב אם לאו, מוקנית אך ורק למנהל.

הצדדים, גם אם רצו, אינם יכולים להסכים ביניכם כי בית המשפט יבוא לעניין זה במקום הרשות.

הדבר דומה להסכמת הצדדים להתדיין בפני בית המשפט שאינו מוסמך עניינית לדון בסכסוך. הסכמה כזו אינה תופסת.

כל שבית המשפט היושב בערעור מוסמך לעשות הוא לבדוק את תקינות ההחלטה על רקע הנסיבות בהן ניתנה, ונסיבות אלה הן אותן נסיבות אשר השפיעו ערב מתן ההחלטה, ולא נסיבות שהתרחשו לאחר מתן ההחלטה, ואשר ממילא לא היו יכולות להיות רלוונטיות להחלטה.

ה.
לשון הוראת סעיף 64א לחוק מע"מ הולכת בכוון זה, בהעניקה זכות ערעור למי שרואה עצמו "נפגע" מן ההחלטה.

הערעור יכול להיות רק על ההחלטה. הטענה כי מאז ניתנה ההחלטה חל שינוי בנסיבות, המצדיק את ביטולה או שינויה, יכולה לבוא רק בפני המנהל, והוא הגורם המוסמך להחליט בעניין זה עפ"י בדיקתו, שיקול דעתו והמדיניות הנקבעת על ידו מעת לעת, ככל שהיא תואמת את לשון החוק ורוחו.

18.
שלא כנטען ע"י ב"כ המערערת, אין זה מתפקידו וסמכותו של בית המשפט לבדוק ולקבוע אם נכון להיום מוצדק לשנות את סווגה של מט"ב.

תפקידו וסמכותו של בית המשפט הם לבדוק את החלטת המנהל משנת 92, ולקבוע אם היא עומדת במבחן החוק, ובמבחן הסבירות ותו לא".

29.
מט"ב מדגישה את פעילותה ומחוייבותה הציבורית והחברתית כגוף שמטרתו להעניק שירותי סיעוד בפריסה ארצית, שיגיעו לכל דורש וללא כוונת רווח. לטענתה, במשך כל השנים מאז הקמתה בשנת 1958 שימשה מודל ראוי, להענקת שירותי סיעוד בבית, כאשר למעלה מ-90% ממטופליה הינם זכאים מכוח חוק הסיעוד, ועצם קיום השירות הסיעודי ואספקתו לכל דורש בפריסה ארצית, עומדים בראש מעייניה. מט"ב, משקיעה מאמצעים מרובים באיכות השירות הניתן על ידה, משלמת לעובדיה שכר על פי הסכם קיבוצי מיוחד (נספח ג' למוצג נ/1); מנהלת את פעילותה בצניעות ובצמצום מכוון ואינה מחזיקה בנכסים כגון מבנים ומשרדים וכן אינה לוקחת הלוואות. גמישותה הפיננסית מועטה, והיא מקיימת תוך הפסד כלכלי סניפים בלתי רווחיים, אין לה רווחים ואת עודפי הכספים שלה היא מפרישה לקרנות כגון: קרן להון חוזר, קרן מחקרים, קרן נזקקים וקרן לקליטת עלייה.

30.
לגבי פעולות המערערת, טוען ב"כ מט"ב בסיכומיו (סעיפים 35-31(א)):

"31.
המערערת מאגדת בתוכה גופים פרטיים העוסקים בתחום הסיעוד. היא עצמה אינה עוסקת בתחום הסיעוד, ואינה מספקת שירותי סיעוד.

עפ"י עדותו של העד אלחנני מטעם המערערת, קיימים בשוק כ150- גופים פרטיים העוסקים בסיעוד, מתוכם רק 68 חברים במערערת, היינו פחות מחצי (עמ' 74-73 לפרוטוקול).

  32.
לא זו בלבד שהמערערת אינה "נפגע" מהחלטת המנהל, כיוון שאינה עוסקת בפועל במתן שירותי סיעוד, היא מייצגת פחות ממחצית הגופים הפרטיים העוסקים בסיעוד, וממילא אין לה כל שליטה או מקורות מידע אמינים ביחס לשאר.

  33.
בנסיבות אלה יש להתייחס בחשדנות רבה לניסיונה של המערערת להציג בפני בית המשפט את הקווים המאפיינים, לטענתה, את כלל הגופים הפרטיים העוסקים בתחום הסיעוד, תוך השוואתם לאלה של מט"ב.

  34.
כאמור, המערערת עצמה איננה "נפגע" מהחלטת המנהל, ולהתיימרותה לייצג את המגזר הפרטי כולו בתחום הסיעוד אין כל בסיס.

  35.
א.
פעילותה של המערערת דלה במיוחד. פרט לארגון שני קורסים להכשרת מטפלות (עמ' 87 לפרוטוקול) וניסוח מסמך המכונה "קוד האתיקה המקצועית", מסמך שאיננו מחייב לא את חברי המערערת ובוודאי לא את אלה שאינם חברים במערערת, ואשר לא הוצגה כל אינדיקציה להשפעתו בשטח, הלכה למעשה, פעילותה מתרכזת במלחמה נגד מט"ב ונגד מל"ל, מתוך רצון לקדם את האינטרסים של הגופים הפרטיים ולהאדיר את רווחיהם. היא גם הוקמה מיד לאחר הפניה למנהל בענין מט"ב (עמ' 69 לפרוטוקול).

עניין זה מעורר ספק רב בדבר כשרותה ואמינותה של המערערת לטעון בשם הגופים הפרטיים העוסקים בתחום הסיעוד, ולהביא נתונים כאלה או אחרים בשמם.

ברור לחלוטין כי מטרת המערערת היא לדחוק עד כמה שאפשר את רגליה של מט"ב מהשטח, אותו גוף בו היא רואה כמתחרה העיקרי שלה ושל חברותיה.

במובן מסויים, כבר עתה זכתה המערערת בהישגים משמעותיים, כאשר גרמה למט"ב להתערטל בפני המנהל, בית המשפט הנכבד וחברותיה, ולחשוף בפניהם את כל נתוניה, בעוד שהמערערת וחברותיה לא עשו כן, ושמרו לעצמן את נתוניהן כסודות מקצועיים פרטיים".

31.
עוד טוענת מט"ב, כי מחיריה הינם מחירי עלות. החלת תעריפי המל"ל, נועדו אמנם ליצור רווח אך רק לגבי החברות במערערת, היות והוצאותיהן נמוכות מהוצאות מט"ב. לגבי טענת המערערת כי עודפי ההכנסות על ההוצאות אצל מט"ב, עומדים על יחס של 5% מהמחזור, הרי שמתעלמת המערערת מהעובדה שנתון זה אינו לוקח בחשבון את הוצאות הניהול, וכי יחס זה בין ה"רווח" למחזור הוא יחס שכל פירמה עסקית לא היתה עומדת בו, מה עוד שעודפים אלה אינם מחולקים בין חבריה.

32.
מט"ב מפנה להוראות חוק שונות כגון: חוק העמותות, פקודת מס הכנסה, חוק מס שבח מקרקעין מהם עולה לטענתה, כי המחוקק התכוון להחיל נורמות שונות על גופים ללא מטרת רווח. מדברי ההסבר להצעת חוק מע"מ, עולה כי סוגי פעילויות מסויימים כגון בריאות, חינוך וסעד הינן מעצם מהותן פעילויות שאינן עיסקיות.

33.
לעניין טענתה של המערערת כי מט"ב מתחרה בה, מאבחנת האחרונה את המקרה שלפנינו מהעובדות בעניין פסה"ד בשערייך ירושלים, בו נדונה תחרות בין חנויות מזון. במקרה שלפנינו, אין  מדובר בתחרות כפשוטה, היות ומט"ב משרתת אוכלוסיה במקומות מרוחקים, בהם החברות במערערת כלל אינן מעוניינות להתחרות. מאחר והקובע אצל מט"ב הינו איכות השירות, ולא הרווחיות, אין  מתקיימת תחרות של ממש בינה לבין החברות במערערת.

34.
מוסיפה וטוענת מט"ב, כי הזכאים על פי חוק הסיעוד אינם "צרכן" שאליו התכוון חוק מע"מ. לטענתה המחוקק לא התכוון לכך, שקופת האוצר תתעשר ממתן שירותים חברתיים על ידי גוף ציבורי. אם יוטל מע"מ על מט"ב, יגולם התשלום בתעריף המל"ל, כך שקופת המדינה תפסיד בסופו של דבר משינוי הסיווג.

35.
מט"ב מאבחנת את המקרה שלפנינו, ממספר הלכות שנפסקו לעניין שינוי הסיווג ממלכ"ר לעוסק.

א.
בעניין פסה"ד בשערייך ירושלים, נדונה עניינה של עמותה שהיתה לה מטרת רווח זמנית, ומטרה סופית לתמיכה בנזקקים. המקרה שלפנינו שונה בכך שלמט"ב מטרה אחת בלבד והיא מתן שירותי סיעוד, וללא כל מטרת רווח.

ב.
בע"ש (חי') 49/76 הרשות לחינוך והכשרה ימיים נ' מדינת ישראל, מנהל המכס והבלו, פ"מ תשל"ח (2) 520 (להלן: "הרשות לחינוך והכשרה ימיים"), בית המשפט החליט, לשנות את סיווג המערערת שם ממלכ"ר לעוסק על מנת למנוע הימנעות ממס על ידי המערערת, שיקול שאינו קיים במקרה דנן.

ג.
בע"ש 185/89 פי-נר הקמה וניהול בע"מ נ' סגן  מנהל המכס ומע"מ מיסים ה/6 ה213- (להלן: "פי נר"), לא הותר רישומה של המערערת שם כעוסק, בעיקר מהטעם שמדובר בהעברת כסף מכיס לכיס במסגרת יחידה כלכלית אחת, טעם שאינו רלבנטי לערעור דנן.

ד.
בעמ"ש 75/90 (חי') עמותת ידידי בית החולים האזורי לגליל המערבי-נהריה נ' מנהל מע"מ פד"א יט (9) 259 (להלן: "בית חולים נהריה"), היתה לבית חולים מטרה זמנית והיא רווח מהפעלת חניון, מטרה ששירתה את המטרה הסופית - תרומות לבית החולים. מט"ב טוענת שלהבדיל מעניין "בית החולים נהריה, אין לה מטרה זמנית להשאת רווחים, ומטרתה הרצופה היא ציבורית.

36.
מט"ב מפנה לעמ"ה 50/90 ויזרע יצחק נ' פקיד שומה ירושלים (מיסים ז/1 ה-110, בו נאמר מפי כב' השופט צבי טל (בכהנו בבית המשפט המחוזי), עמ' ה-113:

"אבל אומר במוסגר, שאפילו יתברר שמוסד ציבורי פלוני מצליח לשאת את עצמו ואף להפיק רווח מן הכספים שהוא גובה על שירותיו הפילנטרופיים, עדיין הכנסותיו פטורות כל עוד נכסיו והכנסותיו משמשים להשגת המטרה הציבורית בלבד (סעיף 9(2) לפקודה)".

37.
לעניין טענת האפלייה טוענת מט"ב, להלן:

א.
המערערת לא הציגה כל ראיות על מנת להוכיח, כי המערערת ומט"ב הינם גופים שווים לצורך טענת האפלייה.

ב.
המערערת סירבה להציג את מאזניהם של הגופים החברים בה.

ג.
לא ברור השימוש שעושות החברות במערערת בזכותן לנכות מס תשומות, ואף לא ברור כמה מחברי המערערת, עוסקים בשירותי סיעוד.

מחומר הראיות עולה כי קיים שוני בין החברות במערערת למט"ב כך שאין החלטתו של המשיב מס' 1 מפלה בין שווים. שירותי מט"ב ניתנים בפריסה ארצית, בעוד ששירותי החברות במערערת ניתנים בפריסה נקודתית - כאשר השיקול הקובע הינו שיקול של רווח.

ד.
חלק מהמנגנון של מט"ב מופעל על ידי מתנדבים, תופעה שלא ניתן למצוא בקרב הגופים הפרטיים. מט"ב חתומה על הסכם קיבוצי לגבי השכר המשולם לעובדיה, דבר המחייב אותה לרמת שכר גבוהה בעוד שחברות המערערת מחוייבות לשכר מינימום בלבד.

38.
השוני העיקרי בין מט"ב לבין החברות במערערת, הוא שהראשונה הינה מוסד ללא כוונת רווח, ועודפי הכספים הנצברים אצלה מופנים אף הם למטרות ציבוריות, או נשמרים כרזרבות. לעומת זאת אצל חברות המערערת השיקולים המנחים הם שיקולי רווח והפסד.

39.
בקשר לשעת הטיפול הנוספת במתן שירותי סיעוד, אותה יכולה מט"ב להעניק, הרי, מקור ההסדר הנ"ל הוא במל"ל ולא בחוק מע"מ, וכי המל"ל הוא הכתובת לטענה זו.

40.
נימוקיו של המשיב מס' 1 עומדים במתחם הסבירות, וסיווגה של מט"ב כמלכ"ר אינו שינוי המצב אלא שמירה על המצב הקיים, נימוק זה של המשיב מס' 1 הובא כתשובה לתלונת המערערת ולא כמנשר מדיניות כללי; והוא שופך אור על כוונת המערערת, היות וחברות המערערת נכנסו לשוק הסיעוד ומנסות לדחוק את רגלי מט"ב שקדמה להן.

41.
לגבי הנימוק הרביעי בהחלטתו של המשיב מס' 1 (ראה: הציטטה בעמ' 5 לפסק הדין), שבו מאבחן האחרון בין המקרה שלפנינו לעניין בשעריך ירושלים, הרי שלא ייתכן שנימוק זה יהיה בלתי סביר כאשר פניית המערערת למשיב מס' 1 התבססה על ההלכה האמורה.

42.
אין כל ממש בטענת המערערת, לפיה המשיב מס' 1 סטה שלא כדין מהנחיותיו. כוחן של הנחיות פנימיות הוא כוח מנחה בלבד, ואינו מונע מהרשות לשקול כל  מקרה הבא בפניה על פי נסיבותיו.

טענות המשיבה מס' 3
43.
המשיבה מס' 3 טוענת כלהלן:

א.
המערערת לא גילתה כל פרטים לגבי מיהות חבריה. כל שידוע על החברות במערערת, הם דברים בעלמא שמסרו 5 עדים לגבי עסקם הפרטי. המערערת היא גוף הטרוגני ובסירובה ליתן פרטים אודות חברותיה, נשמט הבסיס לערעור.

ב.
יש חוסר הגיון בטענות המערערת, על תחרות בלתי הוגנת מצד מט"ב וזאת לאור העובדה שלחברות במערערת משולם תעריף גבוה יותר עבור פחות שעות עבודה.

ג.
השוני בתעריף שקבע המל"ל, בין מלכ"ר לעוסק אינו חוקי, והשיקול ליתן תמריץ לפירמות העסקיות, להיכנס לענף הסיעוד הוא שיקול זר לטענתה. הדבר דומה למצב בו ישנה המל"ל את תעריפיו לאור תיקון בדיני המס, המשנה את מיסויה של חברה בורסאית. דא עקא שטענתה של המערערת בדבר אפלייה, היא טענה הצריכה להיות מכוונת כלפי המל"ל ולא כלפי המשיב מס' 1.

ד.
נטל המס הכללי על מלכ"ר גבוה מנטל המס על עוסק, וזאת לאור חיובו של מלכ"ר במס שכר, מס מעסיקים - והאיסור על מלכ"ר לקזז מס תשומות, וחיוב במס סופי של 90% על הוצאות עודפות. על כן טוענת המשיבה מס' 3 כי מט"ב, מצוייה בנטל מס גבוה יותר מאשר המערערת.

ה.
המשיבה מס' 3 מוסיפה וטוענת כי לאור הקריטריונים שנקבעו בפסה"ד בשערייך ירשלים, על המשיב מס' 1 להותיר את רישומה של מט"ב כמלכ"ר על כנו, וזאת מן הנימוקים הבאים:

1.
מטרתן של החברות במערערת היא להשאת רווחים, בעוד שמטרת מט"ב אינה כזו. לאחרונה קיימים עודפי כספים, אך אין מניעה שלמלכ"ר יהיו עודפים כאלה. לגבי הפרשת עודפי כספי מט"ב לקרן להון חוזר, זו התנהגות סבירה ואחראית להבטיח את תשלום השכר לעובדיה למשך חודש. בניגוד לפסה"ד בעניין בשערייך ירושלים, אין אצל מט"ב כל פער בין מטרתה הסופית למטרתה הזמנות, באשר מטרתה היחידה הינה הענקת שירותי סיעוד, וזאת בניגוד למכירת מזון שהיא פעילות עיסקית מובהקת. הענקת שירותי סיעוד הינה פעילות ציבורית מובהקת. עוד טוענת המשיבה מס' 3, כי המערערת לא הוכיחה כי תעריפי מט"ב גבוהים ממחירי עלות. לטענתה קריטריון "מחיר השוק" שנקבע בפסה"ד בשערייך ירושלים, אינו חל בענייננו מאחר והמחיר לשעת טיפול נקבע ע"י המל"ל.

2.
חוקת מט"ב אוסרת עליה לחלק רווחים, וזאת בניגוד לחברות במערערת.

3.
באשר למבחן השלישי, שנקבע בפסה"ד בשערייך ירושלים שעל פיו על המלכ"ר להיות בגירעון תפעולי, מבחן זה מציב אתגר שלילי לכלל המלכ"רים, המחייב אותם להימצא במצב של גירעון תפעולי, שימומן מכספי הציבור. אין זה הכרחי שהמלכ"ר יהיה בגירעון תפעולי ודי בכך שעודף ההכנסות לא יחרוג מהנדרש לפעילותו התקינה והסדירה של המלכ"ר, והוא המצב אצל מט"ב. יתרה מכך, יתרות עודפי הכספים אינם מחולקים אלא מועברים להמשך הפעילות הציבורית.

4.
אין כל ממש, בטענת המערערת, בדבר תחרות בלתי הוגנת. ניתן לטעון לתחרות בלתי הוגנת רק כאשר הפעילות העסקית שררה בשוק מקדמת דנא. אולם בענייננו חברות המערערת נכנסו לשוק הסיעוד שנים רבות, לאחר שמט"ב פעלה לבדה כמלכ"ר באותם שירותי סיעוד. מכאן שאין לראות במצב שנוצר בענף הסיעוד כתחרות בלתי הוגנת.

כשם שאוניברסיטה לא תיחשב כעוסק רק משום שפועל מכון פרטי המקנה השכלה גבוהה, כך גם אין לרשום את מט"ב כעוסק רק משום שפועלות בענף הסיעוד פירמות עסקיות. המשיבה מס' 3 מאבחנת את ע"ש 392/91 מגן דוד אדום בישראל נ' מנהל מס ערך מוסף (לא פורסם; להלן: "מגן דוד אדום"), וטוענת כי בעניין מגן דוד אדום פעל זה באותו תחום שבו שונה סיווגו, ואילו בענייננו, שונה המצב היות והחברות במערערת הצטרפו לענף הסיעוד שלושים שנה לאחר שמט"ב החלה לפעול בתחום הסיעוד כמלכ"ר.

כאשר טובת הציבור מחייבת את קיומו של מלכ"ר, אזי אין לקבל את הטענה של תחרות בלתי הוגנת, ויש להמשיך ולקיים את רישומה של מט"ב כמלכ"ר. בענייננו, טובת הציבור היא שמט"ב תמשיך לפעול כמלכ"ר, וזאת מאחר והיא מעניקה שירותי סיעוד בפריסה ארצית גם במקום שהדבר אינו משתלם מבחינה כלכלית, לרבות בשעת חירום. אין להתיר בתחום הסיעוד תחרות בלתי מרוסנת על טהרת הרווחיות, תחרות שתפגע בטובת הציבור וטובת הציבור היא, כאמור שמלכ"ר יפעל בתחום.

5.
אין כל פגיעה בלתי מוצדקת בהכנסות האוצר. מט"ב, נושאת כמלכ"ר בנטל מס עבור השכר, מס מעסיקים ומס על הוצאות עודפות, וכן אין היא רשאית לקזז מס תשומות. כל אלה ממצים עד תום, את המס החלופי שהיה נגבה אילו נרשמה מט"ב כעוסק.

44.
המשיבה מס' 3 מוסיפה וטוענת, כי החלטת המשיב בדין יסודה. למט"ב אין כוונת רווח, מחיריה הינם מחירי עלות, ההפרשה לקרן להון חוזר משרתת מטרה חשובה, והיא הבטחת תשלום של חודש משכורות. במסגרתה, פועלים מאות מתנדבים, ומנהליה אף הם עושים את עבודתם בהתנדבות. העובדה, הינה שמט"ב, פועלת משנת 1958 כמלכ"ר, ובעקבות זאת, יצרה תשתית לפעילות עיסקית בתחום, ע"י גופים אחרים. במצב דברים זה, אין כל הצדקה לשינוי סיווגה של מט"ב כמלכ"ר, וזאת בזכות היסוד ההיסטורי האמור.

45.
המשיבה מס' 3 טוענת, כי נטל הראיה בערעור שלפנינו הוא על המערערת, היות ועסקינן בסוגייה לבר פנקסנית מובהקת.

דיון ומסקנות
46.
בטרם אדון בטענותיה המהותיות של המערערת, אדון בטענות הדיוניות, שהמערערת מעלה, האחת -באשר לנטל השכנוע, והשניה - בנושא שינוי חזית.

נטל השכנוע
47.
המערערת טעונת, כי נטל השכנוע בענייננו, מוטל על המשיב מס' 1. טענה זו דינה להידחות. בערעור מע"מ, כמו בכל תובענה המערער הוא המוציא מחברו. מכאן שעל המערערת, בערעור זה מוטל נטל השכנוע. וכפי שנפסק מפי כב' השופט ד. לוין ברע"א 1436/90 גיורא ארד חברה לניהול השקעות ושרותים בע"מ נ' מנהל מס ערך מוסף, מיסים ו/6, ה-125, ה-129 (להלן: "ארד"):

"אכן ערעור מע"מ, כמו ערעור מס הכנסה, כמוהו כתובענה לכל דבר ועניין הבא לפני ערכאה ראשונה, שבה יש "תובע", הוא המערער, ו"נתבע" הוא המשיב. המערער, אשר נחשב כתובע לצורך העניין (וראה תקנה 10(ב) לתקנות מס ערך מוסף ומס קניה (סדרי הדין בערעור), תשל"ו1976-) (להלן: תקנות מס ערך מוסף) - עליו מוטל נטל השכנוע להוכחת ערעורו בהיותו המוציא מחברו. דינו כדין כל תובע גם לעניין נטל השכנוע".

סעיף 83(ד) לחוק מע"מ קובע:

"חובת הראיה היא על המערער, אם הדו"ח אינו נתמך בפנקסי חשבונות שנוהלו כדין".

על תחולתה של הוראת סעיף 83(ד) נפסק בעניין ארד (עמ' ה-131):

"במקרה דנן אין מחלוקת כי הנישום ניהל ספריו כדין, ולכן אין אנו נזקקים לכל עניין הפרשנות של הדיבור "פינקסי חשבונות שנוהלו כדין", ולכאורה אין כל נפקות לסעיף 83(ד) לחוק שכן סעיף זה דן במצב שבו הדו"ח אינו נתמך בפנקסי חשבונות שנוהלו כדין". (ההדגשה במקור - א.ה.).

בערעור שלפנינו, השאלה שבמחלוקת אינה נובעת מפנקסי החשבונות של החברות במערערת, כך שלא התעוררה מחלוקת לגבי כשרותם וניהולם כדין, לשון אחר מדובר בענייננו בפלוגתא לבר-פנקסית.

המערערת מפנה לפסק הדין מור כימיקלים בו הביע כב' השופט (כתוארו אז) א. גורן, את גישתו, כי בסוגייה לבר-פנקסית אין לסעיף 83(ד) לחוק מע"מ כל נפקות, ולדעתו במקרה זה חל הדין הכללי הקובע כי נטל השכנוע הוא על מנהל מע"מ.

עם כל הכבוד והענווה, עמדתו הנ"ל של כב' השופט (כתוארו אז) א. גורן, אינה מקובלת עלי. על המערערת המבקשת לשנות את סיווגה של מט"ב ממלכ"ר ל"עוסק מורשה" מוטל נטל השכנוע, להוכיח כי המשיב מס' 1 שגה בסרבו לשנות את סיווגה של מט"ב.

לא למותר לציין כי בפסק דין ארד (עמ' ה-132), נדחתה גישתו זו של כב' השופט (כתוארו אז) א. גורן, ונקבע כי לעניין נטל השכנוע בחוק מע"מ, כאשר מדובר בסוגייה לבר-פנקסית, נטל השכנוע הוא על המערער.

לסיכום: המערערת היא הנושאת בנטל השכנוע וכבר בשלב זה ברצוני לציין כי המערערת לא עמדה בנטל זה.

שינוי חזית
48.
טענה נוספת של המערערת, מתייחסת להחלטתי מיום 2.12.96 בעמ' 225 לפרוטוקול שם נאמר:

"הערעור הנוכחי צריך להיות מוכרע עפ"י המצב העובדתי כפי שהיה ביום הגשת הערעור, ולאור החלטתו של מר בן יהונתן".
המערערת טוענת, שאין להחיל החלטה זו באופן רטרואקטיבי. לטענתה, משהשיבו עדי מט"ב על שאלות שהתייחסו לאירועים שלאחר מועד החלטת המשיב, חלה ההלכה בדבר שינוי חזית, כך שהמחלוקת האמיתית בין הצדדים התרחבה אף לאחר מתן החלטתו של המשיב.

טענה זו אינה מקובלת עלי. אין לי אלא לחזור, על דברים מהחלטתי מיום 2.12.96 בעמ' 229 לפרוטוקול:

"נקודת המוצא שלי, הינה, כי כאשר מוגש לבימ"ש ערעור בנושא מסוים, הערעור צריך להתנהל לאור המצב העובדתי כפי שהיה ביום הגשת הערעור. המצב העובדתי הזה אשר בעניינינו מצא את ביטויו בהחלטה של המשיב מס' 1 מיום 11.11.92, הוא אשר עומד להכרעה של ביהמ"ש. וכאשר אני אומר הכרעה, כוונתי לשאלה, האם נכון לאותו יום צדק מר בן יהונתן בהחלטה שניתנה על ידו. ייתכן ולאחר מתן אותה החלטה נוצרו היבטים עובדתיים חדשים אשר מתאריך חלוטם יש מקום לשקול מחדש את אותה עמדה שנקט המשיב מס' 1 בהחלטתו מיום 11.11.92. ברם, השיקול של ביהמ"ש איננו יכול לבוא במקום השיקול של המשיב מס' 1. רק משיתן המשיב מס' 1 את החלטתו לאור הנסיבות החדשות שלהן טוען עו"ד זוהר, יוכל ביהמ"ש לשקול את עמדת המשיב כפי שתבוא לידי ביטוי באותה החלטה חדשה באם תהיה אליו פניה ע"י ב"כ המערערת".

בכל הקשור לטענת שינוי החזית, מקובלים עלי דברי ב"כ המשיב מס' 1 בסיכומיה 
(עמ' 6), שם נאמר:

"כאן מן הראוי ליטול פסק זמן, לזכור ולהזכיר כי אנו מצויים בערעור מס, מכח סעיף 64 לחוק מס ערך מוסף, תשל"ו-1975, (להלן - "החוק"). כיוון שכך, עלינו להגביל הדיון להחלטה שבערעור, החלטת המנהל מתאריך 11.11.92, ולבחון סבירות ההחלטה לאור מה שהיה אז בפני המנהל. במסגרת ערעור זה אין עמדת המנהל עומדת לביקורת לעולם ועד, כי אם למועד הינתנה.

הדבר מתחייב מלשון סעיף 64(א) לחוק, המעניק זכות ערעור למי שרואה עמו נפגע מהחלטת המנהל. אין אדם נפגע (או "מקופח", בלשון סעיף 83(א) לחוק) אלא ממה שיש בה בהחלטה, ולא ממה שאין בה, שטרם אירע ולא היה בפני מנהל בעת שהחליט. זה עקרון בסיסי בערעורי מס.

ר' עמ"ה 68/93 מיקרוקול בע"מ נ' פקיד שומה כפר-סבא, פד"א כ"ד/3 71, בעמ' 172:

"... בית המשפט היושב לדין בערעור מס הכנסה, כמו ועדת הערר הנ"ל, אינו אמור לשמש "ערכאה אלטרנטיבית" לפקיד השומה. תפקידו כאמור לבחון את טיב השומה, ואת הבסיס שעליו הוצבה לאור הטיעונים שהובאו ע"י הנישום ולהחליט מה ייעשה בה, קרי אם "יאשר, יפחית, יגדיל או יבטל את השומה וכו''".

הכל על בסיס הדיונים שנתקיימו בפניו ובפני פקיד השומה, ועל בסיס הטיעונים שהוצגו לו במהלך דיון זה.

הצגת טיעונים עובדתיים חדשים, שלא עמדו בפני פקיד השומה עובר להוצאת השומה, אינה מתיישבת עם מטרת ההליך כולו".
49.
עוד טוענת המערערת, כי העובדה שהמשיב מס' 1 התייחס במהלך הדיון לטענותיה, ביחס לאירועים שאירעו לאחר מועד החלטת המשיב מס' 1, יש לראותה בבחינת תשובה להשגה. אין שום ממש בטענתו הנ"ל של ב"כ המערערת. נשתכחה לו העובדה כי בענייננו המדובר בערעור המבוסס על הוראות סעיף 64(א) לחוק מע"מ, שבו בוחן בית המשפט את עמדת המשיב ככל שהיא נובעת מהחלטתו לדחות את הבקשה לשינוי סיווג מעמדה של מט"ב ממלכ"ר ל"עוסק מורשה", כאשר המועד הקובע מבחינת האירועים הוא המועד שבו נתן המשיב מס' 1 את החלטתו. באם סבורה המערערת כי מאז מתן החלטתו של המשיב מס' 1, החלטה שהינה נשוא ערעור זה, השתנו הנסיבות עליה לחזור ולפנות למשיב מס' 1 בבקשה שישקול מחדש את עמדתו.

לאור האמור לעיל, אני קובע כי בית המשפט אינו יכול להתייחס בערעור זה לאירועים שאירעו, לאחר החלטתו של המשיב מיום 11.11.92, וכפי שנאמר בעמ"ה 68/93 מיקרוקול בע"מ נ' פקיד שומה כפר-סבא, פד"א כד(3) 71, אשר צוטט על ידי לעיל:

"הצגת טיעונים עובדתיים חדשים, שלא עמדו בפני פקיד השומה (ובענייננו המשיב מס' 1 - א.ה.) עובר להוצאת השומה, אינה מתיישבת עם מטרת ההליך כולו".
הטענות המהותיות
50.
עתה אדון בטענותיה המהותיות של המערערת:

סעיף 58 לחוק מע"מ קובע כדלהלן:

"המנהל רשאי, לפי בקשת מי שנמנה עם סוג פלוני של חייבי מס או ביזמת עצמו, לרשום אותו כנמנה עם סוג אחר, הן לכל עיסוקיו או פעילויותיו והן למקצתם, אם ראה שמהותם קרובה יותר לסוג האחר".
המערערת טוענת כאמור, כי טעה המשיב מס' 1 בכך שלא שינה את סיווגה של מט"ב ממלכ"ר לעוסק.
סעיף 1 לחוק מע"מ, קובע ארבע חלופות למונח "מלכ"ר". החלופה הרלבנטית לענינינו הינה חלופה (2) שזו לשונה:

"חבר בני אדם, מואגד או לא מאוגד, שאין עיסוקו לשם קבלת רווחים ושאינו מוסד כספי".
המונח "עוסק" מוגדר באותו סעיף כדלקמן:

"מי שמוכר נכס או נותן שירות במהלך עסקיו, ובלבד שאינו מלכ"ר או מוסד כספי, וכן מי שעושה עסקת אקראי".
51.
בפסק הדין בשערייך ירושלים, נקבעו המבחנים שעל המשיב מס' 1 לשקול בבואו לסווג נישום לצורך חוק מע"מ כמלכ"ר או כעוסק. בפסק הדין האמור מפנה כב' השופט א. גולדברג, למאמרו של ישעיהו בן יהונתן (להלן: "מר בן יהונתן") "עוסקים ומלכ"רים במע"מ" הרבעון הישראלי למיסים 12 (תשמ"א) 298-300, בו מביא האחרון ששה מאפיינים להגדרת מלכ"ר. המאפיינים האמורים אומצו על ידו בפסק הדין הנ"ל.

להלן המאפיינים האמורים:

"1.
מטרת עיסוקו של החייב במס אינה השגת רווחים, בין אם בפועל היו לו רווחים ובין אם לאו. מיבחן לכך עשוי להיות עצם מתן השירות על בסיס התנדבותי ובמחירים הנמוכים דרך קבע ממחירי השוק.

  2.
ב'חוקת' החייב במס (בין אם זה תקנות האגודה או מיסמך דומה אחר) נקבע כי נכסי החייב במס וכן הכנסותיו ישמשו אך ורק למטרותיו, ואילו חלוקת רווחים, או כל טובת הנאה אחרת, אסורות בהחלט; וכן משיפורק חבר בני האדם יועבר הרכוש לידי מלכ"ר דומה, ועל כל פנים לא יחולק בין חברי החבר.

  3.
עיון במאזן המוסד מעלה

א.
שקיים גרעון תפעולי;

ב.
שמקורות המימון של הגרעון התפעולי, בחלקו הניכר, בא מתקציב ממשלתי או ממוסדות ציבור או תרומותיהם של יחידים;

ג.
יתרות הכספים בסוף השנה אינן מחולקות, אלא מיועדות להמשך הפעילות.

  4.
מהות פעילותו של המוסד מצביעה על כך שהיא אינה עיסקית כמקובל. פעילות זו אינה מהווה גורם תחרותי לעסקים אחרים באותו תחום ועל כן הרישום כמלכ"ר לא יביא להפלייתו של המוסד לטובה בהשוואה לאותם עסקים או אחרים...
  5.
אם יש, לכאורה, הצדקה עניינית לשינוי ברישום, שכן ניתן להפריד, מנהלית ואירגונית בין עיסוקיו השונים של החייב במס לצורך רישום חלקי.

  6.
שיקול נוסף הוא, פגיעה לא מוצדקת בהכנסות האוצר, העלולה להיווצר מעצם השינוי ברישום המבוקש".
המאפיינים הנ"ל אומצו על ידי בתי המשפט בשורה ארוכה של פסקי דין וביניהם: פסק דין פי-נר, מגן דוד אדום, ע"ש 26/92 הליליס בע"מ נ' מנהל המכס והמע"מ, מיסים ט/1 ה-161 (להלן: "הליליס"), ע"ש (נצרת) 117/94 מגדל מעוז בע"מ נ' מנהל המכס ומע"מ, מסים יא/2 ה-264 (להלן: "פסק דין מעוז").

בפסק דין מעוז, נאמר ע"י כב' הש' (עמ' ה268-):

"מאז פסה"ד של השופט גולדברג, המבחנים הנ"ל הפכו להיות קנה המידה הבלעדי והבסיס כדי להכריע בשאלת סיווג החייב במע"מ".
אפנה כעת לבחינת פעילותה של מט"ב לאור הקריטריונים שנקבעו בפסק הדין בשערייך ירושלים.

מט"ב - מטרות עסקיות או מלכ"ריות
52.
כאמור, טוען ב"כ המערערת כי מט"ב אינה נותנת את שירותיה על בסיס התנדבותי, ואף לא במחירים הנמוכים ממחיר השוק. נשאלת, איפוא, השאלה, האם מט"ב גובה מחירים הנמוכים דרך קבע ממחירי השוק. התשובה לכך שלילית. המחיר אותו גובה מט"ב הוא מחיר המוכתב לה על ידי המל"ל, ובשיעור קבוע. מכאן שאין כל טעם, וגם לא ניתן להשוות את מחיריה של מט"ב למחיר השוק, וזאת משום שעלות הטיפול הסיעודי, אינה נקבעת על פי כוחות השוק, אלא כאמור מוכתבת על ידי הרשות, ובענייננו, המל"ל. מכאן שאין לבחון האם מחיריה של מט"ב נמוכים דרך קבע ממחיר השוק, אלא האם מחיריה גבוהים דרך קבע ממחיר העלות. לשון אחר: האם התעריף שנקבע למט"ב ע"י המל"ל נועד לכסות את העלויות שבמתן הטיפול הסיעודי, או שמא הכוונה העומדת מאחורי קביעת התעריף הינה מטרת רווח.

המערערת טוענת, כי חרף העובדה שהתעריף אותו גובה מט"ב נקבע ע"י המל"ל, הרי תעריף זה נועד להיות רווחי, על מנת לעודד גורמים שונים להיכנס לענף הסיעוד. בתמיכה לעמדתה, מפנה המערערת (בעמ' 32 לסיכומיה) לעדותו של מר קשמון (עמ' 37 ש' 3-5 לפרוטוקול):

"ש.
אתה אמרת שעם כניסת חוק סיעוד משרד העבודה רצה לתת מחירים אטרקטיביים כדי שיוכלו להקים מוסדות?

  ת.
נכון".
מדבריו אלה, של מר קשמון, מבקשת המערערת ללמוד כי התעריף שנקבע על ידי המל"ל נועד להיות אטרקטיבי, כלומר רווחי, ואת על מנת לעודד גורמים שונים להיכנס לענף הסיעוד, וכדברי ב"כ המערערת בעמ' 32 לסיכומיו:

"התמונה הכוללת המצטיירת מן האמור לעיל היא כי התעריף נועד להיות אטרקטיבי - קרי רווחי - על מנת לעודד גורמים שונים להכנס לענף הסיעוד. כיוון שהמחיר האטרקטיבי לחברות הפרטיות הינו מחיר מט"ב בשינויים המחוייבים על פי דיני המס, ברור כי מחיר זה יהיה אטרקטיבי - קרי - רווחי - גם למט"ב".
תאמר האמת, כי טענתה האמורה של המערערת, הינה טענה מוזרה ביותר.

מט"ב דוחה טענה זו, (בעמ' 11 לסיכומיה), וטוענת שהמחיר הוא אטרקטיבי רק לגופים הפרטיים, ולא למט"ב, וזאת מכיוון שעלויות מט"ב גבוהות מעלויות הגופים הפרטיים, וכדברי ב"כ מט"ב בסעיף 39 לסיכומיו:

"מחיר שעת הטיפול אצל מט"ב הביא בחשבון מערך גדול הפרוס על כל הארץ והמקיים שירותים לכל דורש, ללא התחשבות בכדאיות הכלכלית של מתן השרות. כמו כן, הביא בחשבון, בין היתר, תשלום שכר לעובדים ברמה של הסכם קיבוצי הכולל גם תשלום עבור שנות ותק רבות של העובדים נוכח פעילותה של מט"ב בתחום זה שנים רבות לפני שמאן דהוא העלה בדעתו לתקן את החוק ולאפשר כניסת גופים פרטיים לתוכו. הוא נועד אפוא לכסות עלויות אלה. לא כך ביחס לגופים פרטיים, שכל צעדיהם מונחים ע"י שיקולים של רווח והפסד, שהתפרסותם היא נקודתית ואשר שיקוליהם - בסופו של דבר - הינם שיקולים מסחריים גרידא, בכל הקשור להוצאות ולתשלום שכר לעובדיהם.

טענת המערערת היא פשטנית ושטחית, ואין בה אלא אחיזת עיניים".
לדעתי הדין עם מט"ב. דבריו של מר קשמון, אליהם מפנה המערערת, נאמרו בתשובה לשאלה שהתייחסה לכוונת משרד העבודה, ליתן מחירים אטרקטיביים, "כדי שיוכלו להקים מוסדות" (ההדגשה שלי א.ה.).

מדברים אלה עולה שתכלית המחירים האטרקטיביים היתה לגרום להקמת מוסדות, שיתנו שירותי סיעוד, תכלית שהיתה רלוונטית אך ורק בכל הקשור לגופים הפרטיים, על מנת לשכנע אותם לפעול בתחום שירותי הסיעוד, ולא למט"ב הפועלת בענף הסיעוד מקדמת דנא. מעבר לאמור מתייחס מר קשמון לעובדה שמט"ב מחוייבת לרמת שכר בשיעור גבוה יותר לעובדיה מאשר הגופים הפרטיים וכדבריו (עמ' 24 לפרוטוקול ש' 2-8):

"צריך להבין שבשאלה של האם מתחשבים באיכות השירות או לא, צריך לדעת שגוף פרטי מחוייב לתשלום שכר מינימום פר-שעה. גופים ציבוריים חתומים על הסכמים קיבוציים שקובעים שכר גבוה משכר מינימום. אני לא המצאתי את הקביעה שעבור תשלום גבוה יותר מקבלים איכות טיפול גבוהה יותר, אבל אי אפשר להתעלם מזה, ולכן כאשר נאמר האם תעריפים נקבעים, ורמת הטיפול לא נחשבת - אי אפשר להגיד שהדבר הזה לא בא לידי ביטוי לפחות שהגוף חתם על הסכם קיבוצי שמחוייב לתת תשלום מעל שכר מינימום אמור לגייס כח אדם איכותי יותר מאשר מי שלא מחוייב".
המסקנה העולה מדבריו של מר קשמון, הינה כי מחיר אטרקטיבי לחברות המערערת, אינו מחיר אטרקטיבי למט"ב, בהיותה מחוייבת בין היתר לתשלום שכר עבודה על פי הסכם קיבוצי, בעוד שחברות המערערת מחוייבות לרמת שכר מינימום. מכאן שהמערערת לא הוכיחה כי תעריף שעת הטיפול נועד להיות אטרקטיבי גם למט"ב.

53.
ב"כ המערערת מפנה למוצג ת/1, בו מופיעים מרכיבי סכום התעריף שנקבע הן למערערת והן למט"ב, וטוענת כי עיון במוצג זה, מראה כי המחירים שנקבעו למט"ב הינם מחירים אטרקטיביים עבורה. בהקשר לטענה זו, מפנה המערערת לעדותו של מר קשמון, בו הסביר הלה, את אופן החישוב כפי שנקבע במוצג ת/1 (עמ' 33 לפרוטוקול ש' 7-12):

"עשיתי את התחשיב כאשר אני מפנה את תשומת הלב לסך 14.92 ש"ח שהוא חיבור של 2 סכומים. אחד 8 ש"ח שהוא שכר יסוד, והסכום השני 6.92 שהוא הפרשות שונות בגוף הציבורי. את המסמך שביקשתי ממר פריצקי לא זכרתי חלק מהפריטים שמופיעים פה תחת הכותרת הפרשות. מ-14.92 מתווסף סכום להדרכה והוצאות כלליות ואז מגיעים לסכום של 16.35 ש"ח. מה-16.35 מפחיתים 8.5 אחוז מס שכר ואז מקבלים 15.07 ש"ח. ל-15.07 מוסיפים 17 אחוז מע"מ ואז מקבלים 17.60 ש"ח".
עולה ונשאלת איפוא השאלה, האם המרכיב "הפרשות" כדבריו של מר קשמון קרי, הסך של 6.92 ש"ח מכסה עלויות אצל מט"ב, או שמדובר בכוונה להותיר בידה רווח? על כך משיב מר קשמון בשלילה וכדבריו (עמ' 36 לפרוטוקול ש' 4-8):

"אני רוצה לענות ולהגיד איך חשבנו את הסכום שממנו משלמים מס שכר על מנת שנדייק למה אתה קורא הפרשות ולמה אני קורא הפרשות. הפרשות זה תוספת וותק, חופש שנתי, חגים, מחלה, איבוד זמן, שונות - ימי אבל וכדו', נסיעות והבראה. כל המרכיבים האלה בנוסף לשכר יסוד, מהסה"כ משלמים מס שכר, כשאני התכוונתי להפרשות התכוונתי לזה".
לסיכום: כעולה מהמוצגים ת/1, במ/1 ומדברי מר קשמון, לא כלל  התעריף שנקבע למט"ב כל מרכיב של רווח. כל המרכיבים שפורטו הינם מרכיבי עלות. ניסיונותיה של המערערת להתעלם מדבריו האמורים של מר קשמון, דינם להדחות.

54.
בנסיון נוסף להוכיח את טענתה בדבר רווחיה של מט"ב, מפנה המערערת למאזני מט"ב לשנים 1992, 1991, וטוענת כי למט"ב הצטברו עודפי כספים, עובדה המלמדת על הרווח הנצבר על ידה. בהקשר לכך, מן הראוי לציין כי המערערת מודה כי עודפי ההכנסות על ההוצאות אצל מט"ב נעים בסביבות 5% מהמחזור, (ר' סעיף 3.2.7 לסיכומיה) תוך כדי שהיא מתעלמת מן העובדה כי למט"ב יש גם הוצאות ניהול. המבחן שנקבע בפסק הדין בשערייך ירושלים אינו מבחן הרווחים בפועל, אלא מבחן המטרה להשיג רווחים. ההגיון הוא ברור: אילו המבחן הקובע היה רווחיות בפועל, הרי הוא היה משמש, כתמריץ שלילי עבור גופים, שיהיו מעוניינים להירשם כמלכ"ר, להציג הפסדים בסוף שנת המס, וכך מלכ"רים בכללותם, היו הופכים לגופים לא יעילים הסמוכים על קופת המדינה. לכן המבחן, אינו רווחיות בפועל, אלא מטרה להשיג רווחיות, מטרה עליה ניתן ללמוד בין השאר מהתעריף אותו גובה מט"ב.

בהקשר לכך, מקובלים עלי דבריה של ב"כ המשיב מס' 1 (עמ' 18 לסיכומיה):

"עיון במאזני מט"ב לשנים האחרונות מעלה פעילות מאוזנת, ולעיתים היא נמצאת בעודף תפעולי. עודף זה משקלו קטן ביחס לכלל פעילותה, והוא אכן מועבר להמשך הפעילות, כהון חוזר, ובחלקו - לקרנות אחרות: קרן סיעוד לנזקקים, קרן מחקרים, וקרן לקליטת עליה. - ר' לעניין זה בעדותה של גב' עופר בעמ' 154-159. יתרת כספים משמשת גם למטרות הקשורות בפעילותה העיקרית של מט"ב, לפי צרכי הזמן והמקום, כמו הדרכה לעולים מאתיופיה (ר' בעמ' 213).

אין מלכ"ר הופך עוסק, אם נותרו בידו עודפי כספים, כל עוד הם משמשים כדי להמשיך ולקיים את פעילותו, על פי מטרותיו. עודפים כאלה טפלים לעיקר, לפעילות המלכ"רית. אין המלכ"ר מכוון מלכתחילה ליצירת "רווח" זה. לא זו מטרתו. ובדיעבד, גם אם נותרו בידו עודפי כספים, אין בעובדה זו כשלעצמה כדי להפכו אוטומטית לעוסק. אם העודפים לא יחולקו אלא ייועדו להמשך הפעילות המלכ"רית, וכל עוד מתקיימים בו שאר המאפינים של מלכ"ר, עפ"י הקריטריונים האחרים, הוא יוסיף ויקיים את מעמדו כמלכ"ר".
55.
טענה נוספת בפי המערערת, שגם היא מטרתה לתמוך בטענתה שמט"ב גובה מחירים הגבוהים מן העלות, הינה, קיומה של הקרן להון חוזר של מט"ב, (ר' מוצג נ/1 נספח ה' עמ' 5 לתצהיר עדותה הראשית של גב' עליזה עופר וכן נספח ו' עמ' 7 לתצהיר הנ"ל). דינה של טענה זו להידחות. מטרת הקמתה של הקרן להון חוזר, באה כדברי גב' עופר, להבטיח תשלום משכורות לעובדי מט"ב, למשך חודש ימים במקרה של אי העברת תשלומים במועד ע"י המל"ל. זוהי פעולה סבירה לחלוטין, ואינה יכולה בשום פנים ואופן לשמש כראיה לכך, שמטרתה של מט"ב הינה השגת רווחים. נעלמה לו לב"כ המערערת העובדה כי על מט"ב נאסר לחלק את רווחיה, אולם היא חייבת להבטיח תשלום משכורות לעובדיה. העובדה שעד כה לא נעשה שימוש בכספי הקרן להון חוזר, אין לה כל נפקות לענין היותה של מט"ב מלכ"ר, ואינה יכולה לפגוע בסיווג האמור.

יתירה מכך, המערערת מנסה להתעלם מהעובדה כי העודף התפעולי משמש לא רק לקרן להון חוזר, אלא גם ליעדים אחרים כגון: קרן מחקרים, קרן נזקקים וקרן לקליטת עלייה, קרנות שאינן קיימות כלל אצל החברות במערערת (ר' לענין זה את עדותה של הגב' עופר בעמודים 154-159).

56.
מבחן נוסף לעניין השאלה האם מטרתו של גוף היא השגת רווחים, הינו עבודה על בסיס התנדבותי. המערערת, בעמ' 27 לסיכומיה, טוענת כי הפעילות ההתנדבותית אצל מט"ב אינה משפיעה באופן ממשי על איכות השירות, במצב בו המתנדבים הם חברי העמותה המתכנסים פעם בשנה לאסיפה כללית, ו11- חברי הנהלה המתכנסים אחת לחודשיים לאסיפה.

דינה של טענה זו להידחות. המערערת מודה, כי המתנדבים אצל מט"ב הינם חברי הנהלה. חברי הנהלה בגופים הפרטיים מקבלים לידיהם את מרבית הרווח. במצב בו חברי ההנהלה הינם מתנדבים אין להם תמריץ לפעול לשם השגת רווח, רווח שלא יחולק להם. לעומת זאת חברי הנהלה שאינם מתנדבים יש להם מניע חזק לפעול לשם השאת רווחים, וזאת משום שחלק ניכר מהרווחים יגיע לידיהם. מכאן שהעובדה, שחברי הנהלת מט"ב, הינם מתנדבים מצביעה על כך שאצל מט"ב, מתקיים אחד המאפיינים של מלכ"ר קרי, תשומות עבודה התנדבותיות.

כאמור, המערערת מבקשת ליישם את ההלכה שנקבעה בפסק הדין בשערייך ירושלים, וטוענת כי שם נקבע כי לעמותה היתה מטרה זמנית להשגת רווח ממכירת מוצרי מזון, ומטרה סופית לפעילויות צדקה, על כן סווגה העמותה לעניין פעילות מכירת מוצרי המזון, כעוסק. לדברי המערערת (עמ' 74 לסיכומיה), גם בענייננו למט"ב, שני סוגי פעילויות: פעילות נושאת רווחים במסגרת חוק הסיעוד, ופעילות ציבורית הממומנת על ידי הפעילות נושאת הרווחים.

טענה זו אינה מקובלת עלי. פעילותה של מט"ב, במסגרת חוק הסיעוד, אינה פעילות לשם השגת רווח, וזאת על פי המבחן הראשון שנקבע בפסק הדין בשערייך ירושלים. אין חולק כי מט"ב אינה מחלקת את עודפי הכספים הנצברים אצלה, אלא אלה משמשים למטרות שפורטו על ידי לעיל. לא הוכח כי המחיר אותו היא גובה עולה על מחיר העלות, ולא ניתן להתעלם מהעובדה כי מט"ב משתמשת בתשומות עבודה התנדבותיות.

לסיכום: בחינת פעילותה של מלכ"ר בהתבסס על פי המבחן הראשון שנקבע בפסק הדין בשערייך ירושלים, מביא אותנו למסקנה כי למט"ב מאפיינים של מלכ"ר, לגבי כלל פעילותה, כולל פעילותה במסגרת חוק הסיעוד.

מט"ב - תקנון
57.
לענין המבחן השני, שנקבע בפסה"ד בשערייך ירושלים, המערערת מודה כי מט"ב עומדת בתנאי זה וכדבריה בעמ' 73 לסיכומיה:

"באשר לקריטריון השני:

על פי סעיפים 10 ו-11 לתקנונה של מט"ב (נספח יא' לתצהיר מט"ב בערעור), היא מקיימת את התנאים הקבועים בקריטריון זה".
מט"ב - מימון
58.
מבחן נוסף הצריך בדיקה לצורך הכרעה בשאלה האם יש לסווג את מט"ב כמלכ"ר או כ"עוסק מורשה", הינו מבחן המימון. בנושא זה, טוענת המערערת בעמ' 76 לסיכומיה כדלהלן:

"ממאזניה של מט"ב (נספחים ד-ז לתצהיר מט"ב בערעור), עולה בבירור כי אין לה כל גרעון תיפעולי וכי היא אינה נשענת על תקציב ממשלתי או על תרומות. נדגיש כי אין מדובר במצב זמני ו/או מקרי כי אם במצב מתמשך וקבוע במשך שנים".

המסקנה מכך לדברי המערערת, כי מאחר ולמט"ב אין גרעון תפעולי משמעות הדבר היא שלא מתקיים בענייננו, המבחן השלישי כפי שנקבע בפסק הדין בשערייך ירושלים ולכן אין לסווג את מט"ב כמלכ"ר.

דינה של טענתה האמורה של המערערת, להידחות. העובדה שאין למט"ב גרעון תפעולי, והיא מצליחה לאזן את מצבה הכספי מן ההכנסות שיש לה, אין בכך כדי לפגוע במעמדה כמלכ"ר, וזאת בנסיבות המקרה.

מלכ"ר מאופיין לעיתים בגרעון תפעולי הממומן מתקציבים ציבוריים, ומתרומות של יחידים. העובדה כי בענייננו אין למט"ב גרעון תפעולי, אין לה כל השלכה על מעמדה של מט"ב כמלכ"ר, וזאת מאחר וכל הכנסותיה מקורן אך ורק ממתן שירותי סיעוד במסגרת חוק הסיעוד. העודפים שנצברים אצלה, משמשים להמשך פעילותה, במתן שירותי סיעוד.

בנושא זה מקובלים עלי דברי ב"כ המשיב מס' 1 (עמ' 18 לסיכומיה):

"אין מלכ"ר הופך עוסק, אם נותרו בידו עודפי כספים, כל עוד הם משמשים כדי להמשיך ולקיים את פעילותו, על פי מטרותיו. עודפים כאלה טפלים לעיקר, לפעילות המלכ"רית. אין המלכ"ר מכוון מלכתחילה ליצירת "רווח" זה. לא זו מטרתו. ובדיעבד, גם אם נותרו בידו עודפי כספים, אין בעובדה זו כשלעצמה כדי להפכו אוטומטית לעוסק. אם העודפים לא יחולקו אלא ייועדו להמשך הפעילות המלכ"רית, וכל עוד מתקיימים בו שאר המאפיינים של מלכ"ר, עפ"י הקריטריונים האחרים, הוא יוסיף ויקיים את מעמדו כמלכ"ר".
לסיכום: העובדה כי למט"ב אין גרעון תפעולי, אין לה כל השלכה על סיווגה כמלכ"ר וזאת מאחר וכפי שכבר ציינתי לעיל, עודף זה מועבר להמשך פעילותה, קרי אבטחת תשלומי משכורות לעובדיה, וניהול קרנות כגון: קרן סיעוד לנזקקים, קרן מחקרים, קרן לקליטת עליה וקרן לצורך הדרכת עולים מאתיופיה.

מט"ב - תחרות
59.
מבחן נוסף הצריך בדיקה לצורך הכרעה בשאלה האם לסווג את מט"ב כמלכ"ר, או כ"עוסק מורשה", הינו מבחן התחרות בעוסקים אחרים באותו תחום. בפתח דברי ברצוני להביא מדבריו של מר בן יהונתן לגבי הרציונל העומד בבסיסו של מבחן זה (עמ' 299 למאמרו, המוזכר בפסה"ד בשערייך ירושלים):

"הסיבה לגביית המס על בסיסים שונים, היא, שהמלכ"ר, מטבעו, אינו פועל על פי מחירי השוק. כרגיל ניתנים שירותיו תמורת מחירים נמוכים או חינם. לו גם המלכ"ר היה משלם מע"מ על פי השיטה שנקבעה לגבי העוסק, התוצאה היתה כי למלכ"ר היה, כמעט תמיד, ערך מוסף שלילי, אף כי מבחינת המשק יש לו ערך מוסף חיובי, הואיל ואת הפסדיו הוא מממן, בדרך כלל, באמצעות תרומות מגורמים שונים או מתקציבים ממשלתיים. הואיל והערך המוסף שלו היה, כאמור, שלילי, היה נוצר מצב בו המלכ"ר יקבל תמיד חזרה את מס התשומות הגלום ברכישותיו. הטלת המס על שכר והאיסור (לגבי מלכ"ר) לנכות את מס התשומות, נועדו, אפוא, למנוע שתי מכשלות אלו".
את האיסור על מלכ"ר להוות גורם תחרותי, אין להבין, לאור הדברים שלעיל, כאיסור על כל מצב של תחרות בין מלכ"ר לעוסק, אלא כאיסור על תחרות בלתי הוגנת. אילו נאסרה לחלוטין "תחרות" בין מלכ"ר לעוסק, לא היו מלכ"רים יכולים לפעול בשורה ארוכה של תחומים בהם פועלים עוסקים לצד מלכ"רים כגון: מכללה פרטית לצד אוניברסיטה, או בית חולים ממשלתי לצד בית חולים פרטי. האיסור הוא על תחרות היוצרת למלכ"ר יתרון בלתי הוגן, ואפלייה לטובה לעומת עוסקים, בשל הפטור המוענק למלכ"ר מתשלום מע"מ. כבר בשלב זה, ברצוני לציין, כי אין זה המקרה בענייננו.

60.
המערערת טוענת כי עקב היותה של מט"ב מלכ"ר, צומח לה יתרון בלתי הוגן בשני תחומים:

א.
למט"ב, יש אפשרות ליתן שעת טיפול אחת נוספת מעבר לאפשרות של החברות במערערת, וזאת בגין אותה גימלה שמקבל הזכאי לשירותי סיעוד.

ב.
למט"ב צומח יתרון כלכלי על פני החברות במערערת, בהיותה פטורה מתשלום מע"מ.

באשר לטענה הראשונה: גם אם נצא מתוך הנחה כי בכך שלמט"ב יש אפשרות ליתן שעת טיפול אחת נוספת לאלו הזכאים לקבל שירותי סיעוד, נוצרת "אפלייה" לעומת נותני שירותי סיעוד הרשומים כעוסקים, הרי אין מקורה בתחרות עיסקית, אלא במדיניות המחירים כפי שנקבעה ע"י המל"ל. כל טענה בקשר לכך יש להפנותה למל"ל, ולא למשיב מס' 1. לא זו אף זו: לא יעלה על הדעת, שרשות מינהלית אחת תתקן "אפלייה" שנוצרה על ידי רשות מנהלית אחרת. המשיב מס' 1 אינו רשאי לשקול במסגרת שיקוליו את מדיניותו של המל"ל, על כן טענה זו דינה להידחות.

באשר לטענה השניה - גם אם נצא מתוך הנחה כי בין מט"ב לחלק מחברות המערערת מתקיימת תחרות, הרי המערערת לא עמדה בנטל המוטל עליה להוכיח כי עקב תחרות זו נפגעו עסקיהם של החברות במערערת, ואבהיר את דברי: המערערת לא חשפה נתונים כספיים על פעילות החברות במערערת, תחומי עיסוקן, כמה מהן עוסקות אך ורק בסיעוד, ואף לא ידועים שמותיהן, מקומות פעילותן ותחומי הפריסה שלהן. המערערת בהיותה ערה לעובדה זו, ובנסיון להתגבר עליה, הגישה ניתוח סטטיסטי (ר' מוצג ת/7), בשאלה מהו אחוז הפעילות בתחום הסיעוד יחסית לכלל פעילותן של החברות במערערת. הניתוח הסטטיסטי התייחס להצהרות שניתנו על ידי חלק קטן ביותר מהחברות במערערת, שבו הצהירו לגבי השיעור של תחום שירותי הסיעוד במסגרתן. ניתוח סטטיסטי זה, אין לו שום משקל ראייתי, ואין אנו יודעים לאיזו תקופה מתייחסות ההצהרות שהוגשו על ידי אותן החברות במערערת ומנין לנו כי ההצהרות הללו נכונות? ההצהרות לא אומתו במאזני החברות במערערת. על כן, אין במצב זה, כדי לקבוע שקיימת תחרות בענף הסיעוד.

בהקשר לכך, מן הראוי לציין שמט"ב פועלת בפעילות ארצית ולא מקומית. די בכך כדי לשלול את בסיס התחרות לעומת החברות במערערת, הפועלות על בסיס מקומי וזאת משיקולים עסקיים בלבד.

61.
המערערת ממשיכה וטוענת, כי נטל המס המוטל על חברותיה, גדול מנטל המס המוטל על מט"ב. האם למט"ב כמעניקה שרותי סיעוד בפריסה ארצית (בשונה מהחברות במערערת, המעניקות שירותי סיעוד רק באותם מקומות שבהם כדאי להן להעניק שירותים אלה), צומח יתרון כתוצאה מסיווגה כמלכ"ר, ומהפטור מתשלום מע"מ המוענק לה? לשם מתן תשובה על השאלה האמורה, יש להשוות את נטל המס המוטל על מט"ב לעומת נטל המס המוטל על החברות במערערת.

על החברות במערערת מוטל מע"מ בשיעור של 17%. על מט"ב מוטל מס שכר בשיעור 8.5%, ומס מעסיקים בשיעור 4%. בנוסף לכך, אין מט"ב רשאית לקזז מס תשומות.

כאמור, המערערת מבססת את טענתה האמורה, באמצעות המוצג ת7/, שהינו מדגם שערכה המערערת בקרב חברותיה בקשר לשאלה מהו אחוז מע"מ התשומות מסה"כ מע"מ העסקאות שהן מקזזות. במדגם האמור, השתתפו 12 חברות, מתוך 58 החברות במערערת. לטענת המערערת 75% מהחברות שענו (9 חברות), מקזזות בין 2%-10% מע"מ תשומות, ואילו 25% מן החברות שענו (3 חברות), מקזזות בין 13%-15% מע"מ תשומות.

על מנת להוכיח את הטענה לפיה נטל המס המוטל על החברות במערערת גדול מנטל המס המוטל על מט"ב, היה על המערערת להגיש את מאזני כל חברותיה. המדגם איננו יכול לשמש ראיה כלשהי שתתמוך בטענת המערערת לפיה העובדה שמט"ב מסווגת כמלכ"ר מקנה לה יתרון כלשהו. כאמור, הנתונים הכלולים בת/7 מתייחסים רק ל-12 חברות מכלל חברות המערערת, שמספרן על פי מוסכמה מס' 1 לרשימת המוסכמות והפלוגתאות, שהוגשה מטעם המערערת - הינו 58. משמע, אין כל ממש בטענתה של המערערת לפיה המדגם התייחס ל-92% מכלל החברות במערערת. מעבר לעובדה שהמדגם האמור שערך צד מעוניין, אינו יכול לשמש ראיה כלשהי, ואין ליתן לו משקל ראייתי כלשהו, הרי לא ידוע לנו כמה חברות באמת מתוך החברות במערערת השתתפו במדגם האמור, ובהקשר לכך מן הראוי להביא את דברי ע/ת 3; מר רפי אלחנני המשמש יו"ר המערערת; (עמ' 75 לפרוטוקול ש' 15-27):

"ש.
לא בדקת האם החברות הללו מקזזות מס תשומות ובאיזה שיעור.

ת.
זה כן בדקתי.

ש.
בדקת ב-30 החברות?

ת.
לא יודע אם ב-30 חברות, אבל בדקתי גם במדגם אחר.

ש.
במדגם הזה תאמר לי מי החברות שהשתתפו, מה נשאלו, ומה התשובות שנתנו.

ת.
92 אחוז מהחברות מסרו שמע"מ התשומות שלהן נמצא בין אחוז לעשרה אחוז, דהיינו בתחום של 90 אחוז".
62.
אין כל ממש בטענת המערערת כי שיעור מס התשומות בגופים המעניקים שירותי סיעוד הוא זניח. טענתה האמורה של המערערת לא נתמכה בכל ראיות ממשיות. לא זו אף זו: כל אישורי רואי החשבון שצורפו לת/7 מתייחסים לתקופה שלאחר מתן החלטתו של המשיב.

לסיכום: המערערת לא הוכיחה את טענתה, לפיה נטל המס המוטל על חברותיה, גדול מנטל המס המוטל על מט"ב. המדגם שנערך ע"י המערערת אינו יכול לשמש כל ראיה שהיא, ולא ניתן לבסס עליו כל ממצאים שהם; בהקשר לכך מן הראוי לחזור ולהזכיר את העובדה שהמערערת סירבה להגיש את מאזני חברותיה.

63.
לא זו אף זו: על מנת לבסס את הטענה כי נטל המס המוטל על החברות במערערת גבוה מהנטל המוטל על מט"ב, היתה חובה על החברות במערערת להגיש את מאזניהן, - ולהוכיח טענה זאת באמצעות תחשיב שהתבסס על המאזנים של החברות במערערת.

בנושא התחשיב מקובלים עלי דבריו הבאים של ב"כ המשיבה מס' 3 (סעיף 4.10 לסיכומיו):

"גישתה של המערערת  לכל אלה הינה לאקונית ושגויה לחלוטין: כך, למשל, טיעון מוזר, שיש "להוכיח" מה נכלל במס שכר, וחמור מכך (בעמ' 45 בס' 4.4.3) - שאין לכלול במס על השכר את שכרם של מנהלי מט"ב (קרי, לעבור על חוק מע"מ ומס מעסיקים גם יחד). ובאשר להעדר התחשבות בפער בנושא התשומות מופנים אנו לתצהירו של מר אלחנני המבשר, שאין תשומות על פי מחקר שערך... (מבלי להציג כמובן כל נתון מבוסס). ותו לא. אף מילה על הוצאות עודפות, שום חישוב או ראיה שיש בה כדי להשליך על העקרון הכללי (שהמערערת מסכימה לו) לפיו, המע"מ המוטל על המלכ"רים בישראל שווה או גבוה יותר מהמס המוטל על הסקטור העיסקי".

המערערת - סיווג משולב
64.
לגבי המבחן החמישי - לא מתעורר כלל הצורך לפצל את פעילותה של מט"ב. המערערת טוענת, שאין קושי להפריד בין פעילויות מט"ב בתחום חוק הסיעוד (פעילויות עסקיות לטענתה), לבין פעילויותיה האחרות. אולם משדחיתי את הטענה כי פעילותה של מט"ב במסגרת חוק הסיעוד היא לשם השגת רווחים (על פי המבחן הראשון), לא מתעורר גם הצורך בפיצול האמור.

פגיעה בהכנסות האוצר
65.
על פי המבחן השישי, יש לבחון האם סווגה של מט"ב כמלכ"ר, יפגע פגיעה בלתי מוצדקת בהכנסות האוצר. לטענת המערערת, סווגה של מט"ב כמלכ"ר יפטור את צרכני הסיעוד מחובת תשלום המע"מ, וכך תיווצר הפגיעה בהכנסות המדינה.

דינה של טענה זו להידחות. מעבר לעובדה כי טענה זו לא הוכחה ויתרה מכך, גם המשיב מס' 1 אינו סבור כך. בהקשר לכך מן הראוי לזכור ולהזכיר כי מט"ב חייבת במס שכר, מס מעסיקים, מס על הוצאות עודפות, וכן אין היא רשאית לקזז מס תשומות. המערערת לא ביססה את טענתה, כי נטל המס המוטל על מט"ב אינו מקזז בסופו של דבר את הפטור מתשלום מע"מ.

66.
לסיכום: על פי המבחנים שנקבעו בפסק הדין בשערייך ירושלים, רישומה של מט"ב כמלכ"ר בדין יסודה. אמנם מט"ב אינה ממומנת מתקציב המדינה, אך המחירים אותם היא גובה, הינם מחירי עלות הנקבעים ע"י המל"ל; חברי הנהלתה הינם מתנדבים, כך שמט"ב אינה פועלת לשם השגת רווחים, גם אם בפועל היא צוברת עודפי הכנסות. תקנונה של מט"ב אוסר עליה לחלק רווחים, המערערת לא הוכיחה כי למט"ב צומח יתרון על הגופים הפרטיים, וכן לא הוכיחה המערערת פגיעה בלתי מוצדקת בהכנסות המדינה. אין כל הצדקה לפצל את פעילויות מט"ב. מכל האמור לעיל, עולה כי בדין סווגה מט"ב כמלכ"ר. אמנם מט"ב אינה מקיימת חלקית את המבחן השלישי, קרי: אין היא ממומנת מתקציב המדינה. אולם כדברי כב' השופט ד. חשין בפסק דין הליליס (עמ' ה-179) המדברים בעד עצמם:

"כלומר, גם אם תמצא לומר שלא כל ששת הקריטריונים של בן יהונתן תקפים במלואם במקרה שלפנינו, הרי דיין בכך שרובם והעיקריים שבהם מטים את הכף בבירור לכיוון החלטת המשיב".
67.
לפני סיום, ברצוני להתייחס לטענתה החילופית של המערערת, שעתרה לשנות את סיווגן של החברות במערערת מעוסק למלכ"ר. טענה זו נטענה לראשונה בסיכומי המערערת, ולו מטעם זה בלבד, דינה להידחות. יתרה מכך, טענה זו לא נטענה בפני המשיב מס' 1 כאשר נתן את החלטתו נשוא ערעור זה. עוסק המבקש לשנות את סיווגו, חייב להגיש על כך בקשה למשיב. אין עוסק יכול לבקש לשנות את סיווגו במהלך הדיונים כאשר לא פנה קודם לכן למשיב בבקשה מתאימה.

68.
בטרם סיום, ברצוני לציין כי הסיכומים בתיק הוגשו ביום 28.8.97, אולם הוא הועלה ללשכתי לכתיבת פסק דין רק ביום 3.8.99.

69.
לאור כל האמור לעיל, אני דוחה את הערעור, ומחייב את המערערת לשלם לכל אחד מהמשיבים את הוצאות הערעור לרבות שכ"ט עו"ד (כולל) בסך 35,000 ש"ח בצירוף הפרשי הצמדה וריבית כחוק, מהיום ועד יום התשלום בפועל.

ניתן היום, 8.11.99 בהעדר הצדדים.

( - ) שופט

