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תקציר
מטרתו של מאמר זה היא לנתח את הגורמים הקובעים את יחסם של בתי המשפט להימנעות ממס. נקודת המוצא של המאמר היא מחקר על גישתו של בית הלורדים הבריטי לנושא. המחקר הראה כי בעשורים הראשונים של המאה העשרים אימץ בית הלורדים גישה פורמליסטית להימנעות ממס בפסיקתו. גישה זו, הנוטה לטובת הנישום, נבעה, כך נטען במחקר, מרצונם של הלורדים לסייע לנישומים עשירים להפחית את נטל המס שהוטל עליהם.

המאמר בוחן את תוקפה של הגישה המעמדית בהקשר הישראלי. פקודת מס הכנסה הישראלית כוללת נורמה אנטי-תכנונית כללית המאפשרת סיווג מחדש של עסקה מלאכותית. סעיף זה הוא כלי רב עָצמה בידיהם של שלטונות המס במאבק בהימנעות ממס. אולם עד לאמצע שנות השישים פירשו בדרך כלל בתי המשפט הוראה זו באופן מצמצם ואימצו בפסיקתם גישה פורמליסטית להימנעות ממס. המאמר מראה כי היחס הפורמליסטי של בתי המשפט בישראל לסוגיה בשני העשורים לאחר קום המדינה נבע בחלקו ממאבק מעמדי בין שופטים ליברליים וממשלה סוציאליסטית. אולם המאמר טוען כי היו גם גורמים אחרים – משפטיים, מוסדיים, מנהליים וכלכליים – שהשפיעו אף הם על יחסם של בתי המשפט לבעיית ההימנעות ממס. סיבה מרכזית אחת לגישה הפורמליסטית של בתי המשפט לסוגיה היתה העובדה שרשויות המס של מדינת ישראל לא הצליחו בתחילה להתמודד ביעילות עם השתמטות ממס. חוסר היכולת של הרשויות להתמודד עם בעיית ההשתמטות הביא את בתי המשפט לאמץ יחס מקל להימנעות ממס. יחס זה השתנה באמצע שנות השישים בעקבות השיפור שחל בטיפול בהשתמטות ממס. מסקנת המאמר היא כי שיקולים מעמדיים עשויים להיות גורם חשוב בעיצוב פסיקת בתי המשפט בתחום המס, אך פסיקה זו מושפעת גם משיקולים אחרים, מעשיים יותר, כגון יעילותם של מנגנוני גביית המס.

מבוא

בדיני המס נהוג להבחין בין השתמטות ממס (tax evasion), הימנעות ממס  avoidance) (tax והפחתת מס או תכנון מס לגיטימי (tax minimization/tax planning). השתמטות ממס היא עבירה מפורשת על דיני המס, למשל זיוף פנקסי חשבונות. הימנעות ממס מוגדרת כהתנהגות של הנישום שמטרתה הפחתת חבות במס שאינה עולה לכדי עבירה פלילית, כשהכוונה היא לכל הפחתה של נטל המס שנעשית תוך עקיפת כוונת המחוקק על ידי ניצול פרצות בדיני המס אך מבלי שהנישום עובר במפורש על הוראות החוק. הימנעות ממס אינה עבירה פלילית, אולם ברוב שיטות המס קיימת לשלטונות המס סמכות לסווג מחדש את העסקה המדוברת באופן שיגדיל את נטל המס. תכנון מס לגיטימי הוא מצב שבו הנישום משתמש בדיני המס כדי להקטין את חבותו באופן שנחזה מראש על ידי המחוקק, למשל על ידי ניצול תמריצים שדיני המס מעניקים במכוון כדי לעודד פעילויות מסוימות.


אחת הבעיות המרכזיות העומדות בפני כל מערכת מס היא ההתמודדות עם ההימנעות ממס. ברוב שיטות המשפט בתי המשפט ממלאים תפקיד מרכזי במאבק בהימנעות ממס, אולם הגורמים הקובעים את יחסם של בתי משפט להימנעות ממס בנקודת זמן נתונה והסיבות לשינויים ביחס זה עדיין לא נחקרו. באופן כללי, ההיסטוריה של דיני המס הוא תחום לא חקור, ובוודאי כך הדבר לגבי ההיסטוריה של יחסם של בתי המשפט להימנעות ממס.
 מובן שיש מאמרים תיאוריים רבים בנושא, שכל עניינם הוא לסקור את התפתחות הדין המצוי, אך אין בנמצא כתיבה היסטורית המתיימרת להסביר ולא רק לסקור את התפתחות הפסיקה, כלומר לשאול "מדוע בשיטת משפט נתונה התייחסו השופטים להימנעות ממס בדרך מסוימת בתקופה מסוימת". 


חריג נדיר אחד לחוסר העיסוק בשאלה זו הוא דיון ביחסו של בית הלורדים הבריטי לשאלות של הימנעות ממס ופרשנות מס, שנעשה כחלק ממחקר רחב יותר על ההיסטוריה של פסיקת בית הלורדים.
 מדובר בספר שפרסם המלומד רוברט סטיוונס (Robert Stevens) לפני כעשרים וחמש שנה. בספר זה טען סטיוונס כי שני גורמים מרכזיים השפיעו על פסיקת בית הלורדים בסוגיה: אינטרסים מעמדיים ורגש של סולידריות חברתית בתקופות חירום.
 

לפי סטיוונס, במהלך המאה התשע עשרה לא נתפסו דיני המס כשונים מתחומי משפט אחרים. חקיקת המס לא פורשה באופן צר ולא נעשה שימוש רחב בכלל של פרשנות לטובת הנישום. אולם בעשור הראשון של המאה העשרים, לאחר שהונהג בבריטניה מס הכנסה פרוגרסיבי, השתלטה גישה פורמליסטית על החלטות בית הלורדים בנושא.
 בית הלורדים החל לפרש את חוקי המס באופן צר ולטובת הנישום, וגישה זו אפשרה לעשירים להקטין את נטל המס שהוטל עליהם. סטיוונס טען כי מטרתם של הלורדים באמצם גישה פורמליסטית היתה להגן על האינטרסים של המעמדות הגבוהים.
 רצון זה התעצם בראשית שנות השלושים עקב עליית מפלגת הלייבור לשלטון והאיום שלה לעשות שימוש נרחב בדיני המס לצורך חלוקה מחדש של העושר בחברה. הביטוי האולטימטיבי של הגישה הפורמליסטית של בית הלורדים היה בפסק דין שניתן בשנת 1935 בעניינו של הדוכס מווסטמינסטר. באותו עניין היה מדובר בניסיון של הדוכס, אחד האנשים העשירים ביותר באנגליה, להפחית את נטל המס שלו על ידי תשלום של משכורות למשרתיו כאנונה במקום כמשכורת. דרך תשלום כזו נבחרה משום שהדין באנגליה באותה התקופה אִפשר לנישום לנכות מהכנסתו תשלומי אנונה ששילם לאנשים אחרים. דעת הרוב בפסק הדין בעניין הדוכס מווסטמינסטר אימצה את הגישה ש"לכל אדם מותר לארגן את ענייניו בצורה כזו שהמס בו יחויב לפי הדין יהיה פחות ממה שהיה חייב בו אלמלא כן", ונתנה בכך גושפנקה חוקית לתכנון המס של הדוכס. 
 

במהלך מלחמת העולם השנייה, שינה בית הלורדים את גישתו. כעת אימצו מקצת הלורדים גישה "פטריוטית" לנושא הימנעות המס, גישה שלפיה על כל אזרחי בריטניה לתרום את חלקם למאמץ המלחמתי ומשום כך לא יכיר בית הלורדים בעסקאות שמטרתן הימנעות ממס.
 אולם עם תום המלחמה שבו הלורדים לגישתם הפורמליסטית הקודמת, גישה שנטתה כאמור לטובת הנישום.
 רק בשנות השישים החלה הגישה הפורמליסטית להימנעות ממס להתערער ובמקומה אומצה בהדרגה גישה חדשה, מהותית, לנושא.


אף על פי שחלפו עשרים וחמש שנה מפרסום ספרו של סטיוונס, ולמרות התפיסה הפשטנית יחסית של היחס בין משפט ובין אינטרסים מעמדיים שעליה הניתוח מבוסס, למיטב ידיעתי, איש לא קרא עדיין תגר על טענותיו. המחקרים העוסקים ביחסה של הפסיקה הבריטית להימנעות ממס מתמקדים בתיאור משפטי של יחס זה ומתעלמים מהגורמים החוץ-משפטיים שעיצבו אותו.
 גם הכתיבה האמריקנית בנושא מסתפקת בדרך כלל בתיאור הפסיקה. בשנים האחרונות החלו להופיע עבודות תאורטיות יותר, אבל עבודות אלו נכתבות מנקודת המבט הא-היסטורית של הניתוח הכלכלי של המשפט, או שהן מתמקדות בפרטיהם של פסקי דין ספציפיים מבלי לנסות לשאול שאלות רחבות יותר על הקשר בין הפסיקה ובין גורמים חוץ-משפטיים.
 גם הספרות הביקורתית האמריקנית, שאכן מתעניינת בקשר בין דיני המס ובין אינטרסים מעמדים אינה דנה בשאלה הספציפית של הימנעות ממס.


במאמר זה אשתמש במחקרו של סטיוונס כנקודת מוצא לדיון שלי. מטרתי אינה לדון מחדש בפסיקה הבריטית. במקום זאת איעזר בתובנותיו של סטיוונס כדי להבין את ההיסטוריה של הפסיקה המנדטורית והישראלית בנושא החל בחקיקתה של פקודת מס הכנסה בארץ ישראל בשנת 1941, וכלה בתיקון סעיף 86 לפקודה בשנת 1968.
 דיני מס ההכנסה בישראל, כמו מקביליהם בשאר המושבות ושטחי החסות הבריטיים, התבססו על דיני המס הבריטיים והושפעו מהם.
 קשר זה מאפשר להשתמש בתובנותיו של סטיוונס בצורה השוואתית. היו כמובן הבדלים משמעותיים בין המשפט, הכלכלה והחברה בבריטניה ובישראל. הפערים הכלכליים בין עשירים לעניים בישראל בשנות החמישים או השישים היו קטנים הרבה יותר מאלה שהיו קיימים בבריטניה בראשית המאה העשרים. עם זאת המתח בין עובדים ואנשי העסקים, בין שופטים ליברליים וממשלה בעלת אידאולוגיה סוציאליסטית התקיים בישראל בשנות החמישים ממש כשם שהתקיים בבריטניה בשנות השלושים. דמיון זה הופך את ההשוואה לאפשרית.


הטענה המרכזית של המאמר היא שאמנם אינטרסים מעמדיים מילאו תפקיד גם בעיצוב הפסיקה הישראלית לגבי הימנעות ממס, אולם הגורם המעמדי לא היה הגורם היחידי ואולי אף לא הגורם המרכזי ליחסם של בתי המשפט הישראלים לסוגיה. גורמים נוספים תרמו אף הם תרומה משמעותית לעיצוב יחס זה. במקרה הישראלי, יחסם של בתי המשפט להימנעות ממס נקבע גם על ידי שיקולים משפטיים, מוסדיים, תרבותיים וכלכליים. כמו כן המאמר מראה כי לא ניתן להבין את הפסיקה בתחום ללא התייחסות לבעיית ההשתמטות ממס. בשנות החמישים ובראשית שנות השישים הבעיה המרכזית שניצבה בפני מערכת המס הצעירה של המדינה לא היתה בעיית ההימנעות אלא בעיית ההשתמטות ממס: חלק גדול מהנישומים בישראל הקטינו את חבות המס שלהם על ידי העלמת הכנסות, דיווחים שקריים ואמצעים נוספים בעלי אופי פלילי. גורם מרכזי שהשפיע על הפסיקה ביחס להימנעות ממס היה חוסר רצונם של בתי המשפט להתערב במקרים של הימנעות ממס בתקופה אשר בה לא היו הרשויות יכולות להתמודד כראוי עם התופעה החמורה יותר של השתמטות ממס. לאחר שהחלו רשויות המס להתמודד עם בעיית ההשתמטות ביעילות, אימצה הפסיקה הישראלית גישה מתערבת יותר בשאלות של הימנעות.

המאמר מחולק לשלושה חלקים. חלק א סוקר את הפסיקה בנושא הימנעות ממס ופרשנות דיני המסים בתקופת המנדט ובשני העשורים הראשונים לאחר הקמתה של מדינת ישראל. חלק זה דן בפסיקה ובספרות המקצועית של אותה התקופה. חלק ב בוחן את הגורמים שהשפיעו על גישתם של אנשי המשפט בארץ להימנעות ממס, ובייחוד גישתם של השופטים. חלק זה בוחן את הרלוונטיות של גישה מעמדית להיסטוריה של הפסיקה ודן בגורמים נוספים: משפטיים, מוסדיים ותרבותיים שהיו עשויים להשפיע על הפסיקה. חלק ג של המאמר עוסק בהיסטוריה המנהלית והחברתית של השתמטות ממס בישראל בשנות החמישים והשישים ובהשפעתה על הפסיקה בנושא הימנעות ממס. בחלק זה אטען כי גורמים כמו יעילות מנגנון גביית המס, ורמת הנכונות של הציבור לשלם מסים כמו גם שיעור המשתמטים ממס השפיעו אף הם על האופן שבו התייחסו השופטים לסוגיית ההימנעות ממס.

ב. היחס להימנעות ממס ולפרשנות דיני המס בשנים 1941-1968

חלק זה של המאמר מתאר את הפסיקה שעסקה בהימנעות ממס ובפרשנות דיני המס בארץ ישראל המנדטורית ובמדינת ישראל, מחקיקת פקודת מס הכנסה בשנת 1941, ועד הרפורמה החקיקתית של סעיף 86 בשנת 1968.

1. הימנעות ממס

פקודת מס ההכנסה המנדטורית נולדה בספטמבר 1941.
 פקודה זו התבססה על פקודת מס הכנסה, לדוגמה, שנוסחה בבריטניה בשנת 1922 על ידי ה-Interdepartmental Committee on Income Tax in Colonies not Possessing Responsible Government.
 הפקודה כללה כמה סעיפים שנועדו במפורש לחסום דרכים שונות להימנעות ממס.
 כמו כן כללה הפקודה נורמה אנטי-תכנונית כללית – סעיף 22ב לפקודה.
 סעיף זה קבע (בנוסחו העברי המקורי) כי: 
מקום שסבור פקיד השומה כי טראנסאקציה כלשהי, המפחיתה או העלולה להפחית את סכום המס המשתלם בידי אדם כל שהוא, היא מלאכותית או פיקטיבית, או כי לא ניתנה בעצם נפקות להעברה כל-שהיא, רשאי הוא להעלים עין מאותן טראנסאקציה או העברה כל-שהן, ובני אדם הנוגעים בדבר יהיו נתונים לשומה בהתאם לכך.
 

כלומר סעיף זה נתן לפקיד השומה שלוש עילות לסווג מחדש עסקאות: כאשר היה מדובר בעסקאות "מלאכותיות", בעסקאות "פיקטיביות" (או "בדויות") וכן כאשר מדובר בהסבות שאינן מופעלות למעשה. 

בין ספטמבר 1941 ובין סיום המנדט הבריטי בארץ ישראל במאי 1948, הגיעו רק סכסוכים בודדים בענייני מס הכנסה לבתי המשפט המנדטוריים.
 אף לא אחד מסכסוכים אלו עסק בסעיף 22ב, הסעיף הכללי של הימנעות ממס.
 נראה כי הסיבה לכך היתה העובדה שפקודת מס ההכנסה היתה חדשה, ורשויות המס לא ששו לנהל דיונים משפטיים ארוכים שתוצאתם אינה מובטחת מראש. במקום זאת העדיפו רשויות המס המנדטוריות להגיע לפשרה עם הנישומים.
 סיבה אפשרית נוספת למיעוט השימוש בסעיף היתה שהן שלטונות המס הבריטיים והן עורכי הדין בארץ הושפעו מהמשפט הבריטי ומעמדתו השמרנית, הנוטה לצד הנישום, לגבי הימנעות ממס.


פסק הדין הראשון שבו אוזכרה הנורמה האנטי-תכנוני הכללית ניתן במאי 1952, ארבע שנים לאחר הכרזת העצמאות ואחת עשרה שנים לאחר חקיקת פקודת מס ההכנסה. פסק דין זה, א.ב. נ' פקיד השומה, עסק בעסקה של שכירות בנייה (building-lease). בעליו של בניין בתל אביב השכיר את גג הבניין לצמד קבלנים לתקופה של שבע שנים. הקבלנים בנו שתי קומות על הגג והשכירו אותן בשכירות משנה. שלטונות המס טענו כי על בעל הבית היה לשלם מס הכנסה על הסכומים שגבו הקבלנים משוכר המשנה, שכן בעל הבית הסב את הסכום לקבלנים באופן מלאכותי.

השופט ויתקון, שכיהן באותו הזמן כשופט בית המשפט המחוזי בתל אביב, דחה טענה זו.
 הוא קבע כי עסקה "מלאכותית" היא עסקה "לובשת צורה המנוגדת לטפסים המקובלים בחיי הכלכלה וסוטה מן הדרכים שבני אדם נוהגים בהן כדי להשיג תוצאה כלכלית מסוימת". כיוון שעסקת שכירות בנייה היתה עסקה נפוצה באותה התקופה, לא ניתן היה לומר, לפי גישה זו, כי מדובר בעסקה "מלאכותית".
 

בפסק דין זה אימץ ויתקון עמדה פורמליסטית הנוטה לטובת הנישום. הסיבה לכך שגישתו של ויתקון מכונה פורמליסטית היא שהמבחן שהוצע לקביעת "מלאכותיות" העסקה בחן את העסקה רק מבחינה צורנית – האם מדובר בעסקה שלבשה "צורה המנוגדת לטפסים המקובלים בחיי הכלכלה" במקום לבחון את המהות הכלכלית של העסקה או לשאול האם המניע הסובייקטיבי היחיד של הנישום היה הפחתת חבות המס. הסיבה שהיה מדובר בגישה הנוטה לטובת הנישום היא שאם סוג מסוים של עסקות יביא להפחתה בחבות המס, יהפכו עסקות כאלה נפוצות עד מהרה, ולכן לא ייחשבו "מלאכותיות".
   


חמש שנים עברו לפני שנדרשה מערכת בתי המשפט להכריע פעם נוספת בסוגיית ההימנעות ממס. בשנת 1957 ניתן פסק הדין בעניין בעל בית נ' פקיד השומה. בעניין זה נדרש בית המשפט המחוזי בתל אביב להתמודד עם עסקה "בדויה" ולא עם עסקה "מלאכותית". בית המשפט הגדיר את העסקה הבדויה כעסקה שבה העובדות המשפטיות שעליהן ביסס הנישום את עמדתו לא התקיימו. למעשה נראה שבתי המשפט הרבו להשתמש בקטגוריה זו כשטיפלו בעסקות שנערכו בין בני משפחה, למשל עסקות בין הורים לילדיהם. בעניין בעל בית, פסק דין ראשון מבין פסקי דין דומים רבים, השכיר אב מחסן בבעלותו לבנותיו הצעירות, וכעבור שלושה שבועות השכירו הבנות את המחסן בשכירות משנה תמורת סכום גבוה פי חמישה מזה ש"שילמו" לאביהן. השופט לובנברג קבע כי עסקת ההשכרה לבנות היתה עסקה בדויה וסיווג אותה מחדש כך שבעל הבית, ולא בנותיו, חויב במס בגין דמי השכירות.
 בשנים אחר כך נידונו עסקות בדויות רבות לבתי המשפט, ובכל המקרים (למעט מקרה אחד) נידונו עסקות בין בני משפחה.


אף על פי שרוב הפסיקה בסוף שנות החמישים ובראשית שנות השישים עסקה בעסקות בדויות, במקרים אחדים נדרשו בתי המשפט לסוגיית העסקה המלאכותית. בשנת 1959 הגיעו שני מקרים כאלה לבתי המשפט המחוזיים בירושלים ובתל אביב. שני המקרים עסקו בהסוואה לכאורה של הכנסה מריבית. המקרה הראשון נידון בבית המשפט המחוזי בירושלים. הנתבעת היתה חברה שהעניקה הלוואות בריבית. הלווים נדרשו לרכוש כמות מסוימת של מניות בכורה בהתאם לגובה ההלוואה שלקחו. המניות היו נטולות זכויות הצבעה. ניתן היה למנוע מבעלי המניות גם זכות לדיווידנד וזכות לחלק מנכסי החברה במקרה של פירוק מרצון. פקיד השומה קבע כי מכירת המניות היתה עסקה מלאכותית שנועדה להסוות תשלום ריבית למלווה, תשלום שהיה נחשב להכנסה ולפיכך היה חייב במס. אולם בית המשפט המחוזי בירושלים דחה את עמדת פקיד השומה וקבע כי הנפקת מניות בכורה היא נוהג מקובל, ולכן אין המדובר בעסקה "מלאכותית".


במקרה השני, שנידון בבית המשפט המחוזי בתל אביב כעבור שישה חודשים, היו העובדות דומות למדיי. חברה השייכת להסתדרות הלוותה כספים לאגודות שיתופיות חקלאיות. נוסף על תשלום ריבית על ההלוואה נדרשו הלווים לרכוש מניות בחברה בערך כפול מערכן הנקוב. פקיד השומה טען, כי שווי המניות היה נמוך מערכן הנקוב, וכי הפרמיה ששילמו הלווים היתה, למעשה, ריבית מוסווית. השופט לובנברג קיבל את עמדת פקיד השומה. הוא קבע כי אין לאמץ את העמדה הפורמליסטית של הדין הבריטי המגולמת בפסק הדין בעניין ה-Duke of Westminister, משום שחקיקת המס הבריטית, בניגוד לישראלית, לא כללה נורמה אנטי-תכנונית כללית. לובנברג הכיר בכך שפסיקה ישראלית קודמת אימצה גישה פורמליסטית יותר. הוא ציין שהגדרתו של השופט ויתקון למונח "מלאכותית" בפסק הדין בעניין א.ב צמצמה את כוחם של בתי המשפט לסווג עסקות שגרתיות כ"מלאכותיות". אולם הוא הציע להגדיר מחדש את המושג "עסקה מלאכותית". לגישתו, יש לשאול האם הצורה המשפטית שבחרו הצדדים לעסקה "מובילה אותם למטרתם הכלכלית בדרך ישרה, מתקבלת על הדעת ונכונה מבחינה כלכלית [או] שמא הצורה מעידה על בחירת דרך עקלקלה או עוקפת הנוגדת את הדפוסים המקובלים של חיי הכלכלה".
 בגישה כזו היה שילוב בין מבחן הדפוסים המקובלים של ויתקון ובין גישה הבוחנת את המהות הכלכלית של העסקה. 


אולם החלטתו של לובנברג נהפכה בערעור. הערעור בעניין נידון בבית המשפט העליון על ידי השופט ויתקון. ויתקון הגן על הגישה שהציע לפרשנות המונח "עסקה מלאכותית" עוד כשהיה שופט מחוזי בעניין א.ב. הוא דחה את עמדתו של לובנברג, וקבע כי העסקה אינה מלאכותית.
 בעקבות פסק הדין בערעור, חזר בו השופט לובנברג. כעבור זמן קצר הגיע לפניו מקרה דומה. הפעם הקפיד השופט לובנברג לצטט את הלכת ה-Duke of Westminister ואת פסק הדין של בית המשפט העליון שבו נהפכה החלטתו הקודמת, ופסק נגד עמדת פקיד השומה ולטובת הנישום.


בראשית שנות השישים ובמהלכן, אימצו בתי המשפט עמדה הנוטה לטובת הנישום במקרים נוספים.
 דוגמה אחת לכך היא עניין ורוק, שנפסק בשנת 1965. השאלה שנידונה בפסק דין זה היתה האם יש למסות בעלי מניות שקיבלו הלוואה ללא ריבית לתקופה בלתי מוגבלת מהחברה שבבעלותם. בהתבסס על תקדימים אנגליים ואוסטרלים, פסק השופט לובנברג כי הלוואות אלו הן דיווידנד מוסווה, ואולם בית המשפט העליון שב והפך את פסק דינו.
 במקרה אחר, עניין תמיר, שנידון בראשית שנת 1966, חזר השופט ויתקון על עמדתו הפורמליסטית לטובת הנישום. אותו עניין עסק בפטור לדירות שגודלן פחות מ-70 מ"ר (לא כולל מרפסת) ממס שבח מקרקעין. שטח הדירה הנידונה בפסק הדין היה, במקור, יותר מ-70 מ"ר, אך הנישום הפך חלקים מסוימים משני חדרים למרפסות, וצמצם בכך את שטח הדירה ל-69 מ"ר בלבד. שלטונות מס שבח טענו שמעשה זה מוכיח כוונה להימנע ממס. ויתקון דחה את גישתם. "אין ערך רב לכל חקירה ודרישה זו בדבר המניעים האמיתיים שהביאו את המשיבים לידי ביצוע השינויים בדירתם", כתב. 

אשליה היא להניח, שהאזרח אינו ער לתוצאות הפיסקליות של מעשיו ומחדליו, ולדרוש ממנו להיות תם. בדרך זו רק נחנך אותו לצביעות. מוטב יהא שהמחוקק הפיסקלי יישמר מניסוחים המזמינים את האזרח לשנות את התנהגותו הרגילה וללכת בדרכים אחרות, בלתי רצויות מבחינה סוציאלית. מי שניסח את הסעיף 49 (ב) (2) הנדון [לחוק מס שבח מקרקעין, הפוטר דירות קטנות מהמס] לא למד, כך נראה, את הלקח ממס החלונות, שהוטל באנגליה ב-1695, וגרם להקמת מבנים חסרי אור ואוויר... אין לראות משום 'מלאכותיות' בכך שהנישום בכוח מכלכל את צעדיו כדי לשוות לדירתו את הגודל הרצוי לו מבחינת החוק. ואם החוק לקוי, עניין למחוקק הוא לענות בו.


נראה, אם כן, כי עד שנת 1966, אימצו רוב פסקי הדין של בתי המשפט (למעט פסקי הדין שעסקו בעסקות בין בני משפחה) עמדה לטובת הנישום. בשנים 1967-1966 ניכר שינוי במגמת הפסיקה. השינוי החל בקיץ 1966, בשני פסקי דין שעסקו ברואי חשבון שהקימו חברות לראיית חשבון והפכו לשכירים בחברות אלו. בשני המקרים טען פקיד השומה כי מדובר בעסקה מלאכותית, ובשני המקרים, קיבלו בתי המשפט את הטענה ופסקו לרעת הנישום.
 

כשנה מאוחר יותר, בנובמבר 1967, שינה בית המשפט העליון את הגדרת המונח "מלאכותי" שהוצעה לראשונה בעניין א.ב. היה זה בעניין מפי, פסק דין שעסק ברכישתה של חברה מפסידה על מנת לקזז את הפסדיה.
 השופט זילברג כתב את פסק הדין המוביל.
 הוא טען שההגדרה שהציג ויתקון למונח "מלאכותי" כמשהו "שלא כרגיל" תמנע סיווג מחדש של עסקות רבות, משום שברגע שעסקה היא רווחית כלכלית, היא הופכת מיד ל"נפוצה ורגילה". לכן הציע זילברג גישה חדשה, מהותית, להגדרת מושג המלאכותיות. השאלה שיש לשאול, קבע, היא האם לעסקה יש תוכן מעבר להשלכות המס שלה.
 


השופט ויתקון כתב בעניין מפי פסק דין שבו הוא קיבל את עמדתו של השופט זילברג וחזר בו מעמדתו הקודמת כפי שבאה לידי ביטוי בעניין א.ב. ויתקון טען כי מבחינת שיקולי מדיניות אולי ראוי היה לעודד רכישת חברות מפסידות. הוא ציין גם שבמקרים קודמים הוא התנגד לבחינת מטרתו של הנישום בביצוע העסקה כאמצעי להגדרת המלאכותיות. ויתקון כתב כי בעבר:

תמיד ראיתי סכנה בכך שהוראה מעין זו עלולה לחנך את האזרח לצביעות. אם רק ימצא טעם רציני כלשהו לפעולתו, מלבד הטעם להפחית את נטל המס, ייצא מגזירת ההוראה. על-פי רוב, יהיו לעסקה טעמים מטעמים שונים, ולא נוכל לבחון לב וכליות של אדם כדי לקבוע, מה היה הטעם המכריע. אך כאן מצא בית המשפט, שלא היה לעסקה טעם כלשהו מלבד הטעם להפחית את המס... אין לומר שפקיד השומה טעה כשראה בנסיבות אלו עסקה מלאכותית. 

כך אירע שגם ויתקון אימץ, בסופו של דבר, את המבחן המהותי שהציע זילברג, אם כי בדבריו דובר בעסקה מלאכותית כעסקה נעדרת "טעם" ולא כעסקה נעדרת "תוכן".


אמצע שנות השישים היתה תקופת מפנה בסוגיית ההימנעות ממס. מפנה זה לא נבע רק מהשינויים שסימנו פסקי דין דוגמת מפי. המפנה אירע עוד קודם לכן בספרות המשפטית. בכתבי העת המקצועיים בישראל לא התפרסמו כלל מאמרים על הימנעות ממס בשנות החמישים, ואולם החל מאמצע שנות השישים, החלו להתפרסם דיונים בנושא. בשנת 1964 פרסם כתב העת של לשכת רואי החשבון בישראל, רואה החשבון, מאמר שכותרתו "תכנון עיזבון: וריאציות פיסקליות על נושא עצוב".
 חודשיים אחר כך, פרסם העיתון Jerusalem Post מאמר שכותרתו “How Businessmen Avoid Paying (Legally)”.


אחד הגורמים לעניין החדש שהתגלה בנושא היה פרסומו של ספר שעסק בהימנעות והשתמטות ממס, ואשר ראה אור בשנת 1966. מחבר הספר היה אריה לפידות, היועץ המשפטי לשעבר של אגף מס ההכנסה ומנהל המחלקה לחקיקה פיסקלית במשרד המשפטים.
 נראה כי הספר עורר את עניינם של העוסקים במיסוי בישראל, וכצפוי, היו רבות מהתגובות פורמליסטיות במהותן. העימות שבין הגישה האנטי-פורמליסטית שאימצו פקידי הממשלה בנושא ובין הגישה הפורמליסטית שאימצו רואי החשבון התחדד כאשר בסוף שנת 1966 ערכה לשכת רואי החשבון סימפוזיון מיוחד בנושא תכנון המס.
 בהרצאתו באירוע זה טען לפידות כי בעתיד תגבר נטייתם של בתי המשפט להתערב במקרים של הימנעות ממס.
 נציב מס ההכנסה, שהרצה אף הוא באותו באירוע, רמז שעל הנוכחים לרסן את לקוחותיהם. "אינני יכול לתבוע כאן הינזרות מוחלטת מ'תכנון מסים', אך מצווה על כולנו לעשות מאמץ של ריסון התופעה עד לממדים אסתטיים סבירים" אמר, וציין כי "אפשרויות ההתחמקות ממס הן מקריות ובלתי שוויוניות ומטבע הדברים מזדמנות לאחד ואינן מזדמנות לשני. גם היכולת לרכוש את הייעוץ והתכנון המסובך, אינה עומדת במידה שווה לרשות כולם".
 מטבע הדברים, בכך עורר הנציב את חמתם של רבים מרואי החשבון שהשתתפו בכנס, שטענו שחובתם לשרת את לקוחותיהם ולהתבסס על הצורה המשפטית של העסקות המדווחות.


הגיליונות הראשונים של כתב העת של אגף מס ההכנסה, הרבעון לענייני מסים (כיום הרבעון הישראלי למסים), שראו אור בשנת 1966, הקדישו אף הם תשומת לב רבה לסוגיית ההימנעות ממס. הרבעון הכיל מאמרים של השופט לובנברג ושל השופט ויתקון בנושא פרשנות דיני המס והימנעות ממס.
 בשנת 1969 יצר כתב העת של לשכת רואי החשבון מדור מיוחד לתכנוני מס, ובשנת 1973 התפרסם המדריך הראשון שנועד לסייע לאנשי עסקים בתכנון המס.


הוויכוח בפסיקה ובספרות באמצע שנות השישים בנושא ההימנעות ממס הוביל לרפורמה חקיקתית בשנת 1968. במארס 1968 הגישה הממשלה הצעת חוק לתיקון סעיפים שונים בפקודת מס הכנסה. אחד התיקונים הוסיף פסקה חדשה לסעיף 86. עד אז דן הסעיף בעסקות "מלאכותיות" "בדויות" או ב"הסבה פלונית [ש]אינה מופעלת למעשה". בתיקון הוצע להוסיף סוג רביעי של עסקה, כזו שמטרתה העיקרית היא הפחתת המס שישולם.
 התיקון המוצע נועד להבהיר את כוחם של שלטונות המס, בעקבות ההחלטה בעניין מפי.
 התיקון נתקל בהתנגדות מסוימת מצד נציגי האידאולוגיה הליברלית בכנסת. אלה הצדיקו את ההתנגדות בטענה ש"כל אחד רשאי לבנות את עסקיו בצורה כזאת שישלם פחות מס", וטענו שבעלי העסקים הקטנים כורעים ממילא תחת נטל המס.
 אחד מחברי הכנסת של האופוזיציה הזהיר, במידה של היסטריה, כי התיקון יאלץ את משלמי המסים, בני המעמד הבינוני לרדת מהארץ.
 אולם אזהרות חברי הכנסת נדחו והחל משנת 1968 סעיף 86 כולל ארבע (ולא שלוש) עילות סיווג מחדש: כאשר העסקה היא המלאכותית, בדויה; כאשר מדובר בהסבה שאינה מופעלת למעשה; וכאשר אחת ממטרותיה העיקריות של העסקה היא הימנעות או הפחתת מס לא נאותות.
 

כמו ספרו של לפידות משנת 1966, גם התיקון לפקודה לא זכה תמיד לקבלת פנים אוהדת בקרב עורכי הדין ורואי החשבון שעסקו בתחום. בועז נהיר, עורך הדין שייצג את הנישום בעניין מפי, פרסם מאמר ברבעון לענייני מסים שבו מתח ביקורת על שיקול הדעת שניתן לאגף מס ההכנסה. הדבר יוליך, כך כתב ל"התנגשויות ולחיכוכים מרובים בין פקיד השומה לבין משלם המס" ול"אי ביטחון כלכלי". הדרך הנכונה להיאבק בהימנעות ממס, טען נהיר, היא הפחתת שיעורי המס וביטול ההבחנה בין סוגים שונים של הכנסה, שחלקם פטורים ממס וחלקם חייבים בו.
 גם השופט ויתקון פרסם בשנת 1969 מאמר שבו הטיל ספק בתבונה שבתיקון. במאמרו ציין ויתקון כי ההוראה הכללית בנושא הימנעות ממס "מעלה בעיה קשה של פרשנות", משום שאין היא מספקת קריטריונים מהותיים להכרעה בשאלה מאילו עסקות ניתן להתעלם. לעומת זאת ההוראה דורשת מהשופט לשקול שיקולים ערכיים ולהשתמש בקריטריונים של "מוסר ואזרחות טובה". המחוקק, התלונן השופט ויתקון, לא בחר "מושגים אינטלקטואלים ברורים ומוגדרים, אלא ערכי מוסר ורגש" כבסיס ההוראה, וכך הביא ל"סובייקטיביזציה".
 במאמר אחר, שפרסם רואה החשבון י' שטרן בכתב העת של לשכת רואי החשבון, מתח הכותב ביקורת על התיקון החדש, שהעניק לפקיד השומה שיקול דעת רחב שיוביל ליותר התדיינות.
 אבל בפועל, התבדו חששותיהם של המתנגדים לתיקון. שלטונות המס ובתי המשפט השתמשו בתוספת החדשה לסעיף 86 בצורה מוגבלת ביותר.

2. פרשנות דיני מסים

סוגיית ההימנעות ממס קשורה קשר הדוק לסוגיית פרשנות דיני המס. שופטים משתמשים לעתים קרובות בכללים של פרשנות דווקנית כדי להצדיק אי-התערבות בתכנוני המס של הנישום. אולם בעוד שמגמת ההתפתחות של הפסיקה הישראלית בנושא הימנעות ממס בשנות החמישים והשישים ברורה למדיי, קשה למצוא מגמה ברורה דומה בפסיקה העוסקת בפרשנות דיני המס. המלומד האמריקני קרל לוולין (Karl Llewellyn) הראה כי כללי פרשנות מופיעים פעמים רבות בזוגות (כלל ואנטי-כלל), וכי זוגות אלו משמשים את השופטים ככלי רטורי המאפשר להם להצדיק כל תוצאה שהיא.
 נראה שתובנותיו של לוולין רלוונטיות גם לגבי ההיסטוריה של כללי פרשנות דיני המס. השופטים בישראל השתמשו בכללי הפרשנות באופן לא עקיב, כשהם עוברים מגישה לטובת הנישום לגישה לטובת המדינה וחוזר חלילה.


בתקופת המנדט הבריטי עשתה הפסיקה שימוש בכללי פרשנות לטובת הנישום, כנראה בהשפעת הדין הבריטי בנושא.
 ואולם זמן קצר לאחר הקמת המדינה הופיעו בפסיקת בית המשפט העליון מגמות סותרות. כך, למשל, בפסק דין שניתן בשנת 1950, קבע השופט אגרנט כי אין לפרש את דיני המס בצורה דווקנית. כאשר תכלית החוק ברורה, קבע השופט אגרנט, ניתן לפרש את לשונו באופן הרחב ביותר האפשרי. עמדה זו, כך טען, מתאימה ל"גישה המודרנית", המבקשת לממש את כוונתו של המחוקק גם אם השתמש בלשון שאיננה מדויקת.
 לעומת זה בפסק דין אחר, שניתן כעבור עשרה שבועות בלבד, הצהיר השופט ש"ז חשין כי "דברי חוק ומשפט שעניינם הטלת מסים יש לפרשם פירוש מצמצם ביותר... אין מעמיסים על האזרח עול של מסים אלא במקום שלשונו של המחוקק ברורה ואינה משתמעת לדו-פנים".


פסקי דין אחרים משנות החמישים ומראשית שנות השישים מראים גם הם כי בית המשפט לא אימץ עמדה עקבית בנושא. ניתן למצוא, למשל, פסקי דין שבהם טענו השופטים כי "אין לתבוע תשלום חובה מן האזרח אלא אם קיימת אסמכתא ברורה בחוק שאינה מתפרשת לשתי פנים",
 או כי במקום שקיים ספק לגבי הפרשנות הנכונה של חוק המס יש לבחור את הפרשנות המקִלה עם הנישום.
 אבל בפסקי דין אחרים דחו השופטים את הטיעון שלפיו יש לפרש את חוקי המס לטובת הנישום,
 וקבעו כי "אין הבדל גדול כל כך בין כללי הפרשנות החלים על חוק פיסקלי לבין הכללים המנחים אותנו בפירוש כל חוק אחר. הטענה שלעולם יפורש חוק פיסקלי לטובת הנישום, יש בה הרבה מן ההפרזה, ומוטב להשתמש בה בזהירות".


כמו הפסיקה בשנות החמישים והשישים, גם הספרות מאותה התקופה לא הציגה גישה אחידה לסוגיית פרשנות דיני המס. ניתן לזהות שלוש גישות בסיסיות לנושא, המתאימות (כצפוי) להשתייכותם המקצועית של הכותבים. הגישה הראשונה היתה התעלמות מוחלטת מהעמדה הבריטית שיש לפרש חוקי מס במקרה של ספק לטובת הנישום ואימוץ גישה הנוטה לטובת שלטונות המס. ניתן למצוא גישה זו במאמר שפורסם בשנת 1953 בידיעון הפנימי של אגף מס ההכנסה. במאמר זה נטען (כנראה בהשפעה קונטיננטלית) כי קיימות ארבע גישות שונות לפרשנות חוקים: מילולית, לוגית, היסטורית ושיטתית. כותב המאמר לא טרח כלל להזכיר כי בדין האנגלי קיים כלל פרשנות ספציפי לענייני מס, שלפיו יש לפרש את חוקי המס לטובת הנישום.


הגישה השנייה היתה אימוץ של הגישה המקִלה עם הנישום. כך, למשל, נטען במאמר שפורסם בכתב העת הפרקליט בשנת 1964, שבמקרה של ספק יש לפרש חוקי מס לטובת הנישום.
 בדומה לכך, במאמר שפורסם בכתב העת של אגף מס הכנסה בשנת 1965, קבע השופט לובנברג כי "בעניינים פיסקאליים הכלל הגדול הוא כי אין לתבוע, כידוע, תשלום חובה מן האזרח אלא אם קיימת אסמכתא ברורה בחוק שאינה מתפרשת לשתי פנים".
 

היתה גם גישה שלישית, שניתן לראותה כגישת ביניים בין הגישה הנוטה לטובת שלטונות המס ובין הגישה הנוטה לטובת הנישום. זו היתה גישתו של השופט ויתקון. ויתקון תמך בגישה של פרשנות דווקנית, אבל כזו שתוליך פעמים רבות להחלטות לטובת המדינה. כך, למשל, כבר בשנת 1954, קבע ויתקון כי "הדעה הרווחת (והלא נכונה) היא שאת חוקי המיסים יש לפרש תמיד לטובת משלם המס, כשם שיש לפרש את החוק הפלילי במידת האפשר לטובת הנאשם... לאמיתו של דבר בצורתו זו ודאי שאין כלל זה קיים. הכלל הנכון הוא: כל חוק פיסקלי צריך להתפרש בצורה דווקנית (strict) הן לטובת המדינה והן נגדה".
 נוסחה זו צוטטה פעמים רבות אחר כך.


כשם שניתן לזהות שינוי ביחסם של בתי המשפט להימנעות ממס באמצע שנות השישים, לכיוון של גישה פורמליסטית פחות, ניתן לחוש גם תזוזה בגישת המלומדים לכללי פרשנות של דיני המס. כך, למשל, במאמר משנת 1971 טען השופט ויתקון כי פרשנות דווקנית של חוקי המס היתה תוצאה של אטמוספֵרת ה-laissez faire שאפיינה את הליברליזם של המאה התשע עשרה. היום, כך טען, נדמה ש"המחוקק, הממשלה וגם בתי המשפט מתייחסים בחיוב לעניין המסים. לא כל שכן במדינתנו, שבנסיבותיה המיוחדות מיסוי מרבי הוא ממש צו וצורך השעה". לכן על מפרש דיני המס להניח כי "הייתה כוונה לחייב את האזרח במס". עם זאת, הבטיח ויתקון לקוראיו, אין פירוש הדבר שהגענו לעידן "הפרשנות הליברלית" המבטא "תמיכה ללא סייג ברצון המחוקק לגבות את המס ולעולם לא לוותר". ויתקון הציע לאמץ "פרשנות המבוססת על מידע ובקיאות" שתשתמש במידע עובדתי, כלכלי ואחר כדי לחשוף את כוונת המחוקק.
 גישה זו התפתחה בספרות ובפסיקה בשנות השבעים והשמונים לדחייה גורפת של כלל הפרשנות הדווקנית של דיני המס ולאימוץ של גישה של פרשנות תכליתית.


לסיכום פרק זה במאמר, נראה שהפסיקה הישראלית והספרות בנושאי ההימנעות ממס ופרשנות דיני המסים נקטו בשנות החמישים, בדרך כלל, גישה פורמליסטית הנוטה לטובת הנישום. עם חלוף הזמן החלה לחלחל לטקסטים המשפטיים גישה מהותית יותר ואוהדת פחות לנישום. תופעה זו בולטת בייחוד מאמצע שנות השישים ואילך. הפרק הבא יעסוק בשאלה כיצד ניתן להסביר מגמה זו.

ב. הסברים ל"ירידת הפורמליזם" באמצע שנות השישים

1. מאבק מעמדי?

מס הכנסה היה סוגיה פוליטית מרכזית במאבק בין ימין לשמאל בפוליטיקה הישראלית בשנות החמישים.
 לוויכוח על מס ההכנסה היו היבטים מספר.
 נושא אחד שעורר ויכוח לוהט היה הפטור ממס הכנסה שניתן לקיבוצים ולמושבים כמו גם לקואופרטיבים התעשייתיים הגדולים שבבעלות מפלגות השמאל.
 נושא נוסף שהטריד, כך נראה, בעיקר את הקומוניסטים, היה הפטור ממס שהוענק למשקיעים זרים אמריקנים.
 ואולם המחלוקת הפוליטית הגדולה ביותר בנושאי מס בשנות החמישים היתה, כך נראה, סוגיית החלוקה הצודקת של נטל המס בין שכירים ובין עצמאים.


מפלגות השמאל טענו כי עיקר נטל המס מוטל על כתפי השכירים, משום שהמס משכרם מנוכה במקור, בעוד שעצמאיים, המדווחים על הכנסותיהם ורק אחר כך ממוסים על פי הדוח שהגישו, מצליחים להקטין או להתחמק מנטל המס. כך, למשל, טען חבר הכנסת משה סנה (שהיה אז חבר במפ"ם) בשנת 1950, כי "שני שלישים ומעלה של משלמי מס ההכנסה הם מקבלי משכורת, עובדים שכירים המשלמים את המס ישר עם קבלת המשכורת על ידי ניכוי. השליש הנותר של בעלי העסקים מפגר בשנה וחצי בתשלום [מדובר בתקופה שלפני החלת שיטת המקדמות בישראל – א"ל], במידה שאינו מצליח להתחמק לגמרי [מתשלום המס – א"ל]. על מי רובץ, אפוא, הנטל הזה של התקציב? – על דלת העם!"
 אנשי מפלגות הימין דחו טענות אלו. הם טענו, כי גם העובדים מעלימים מס הכנסה,
 כי נטל המס על העצמאיים גבוה באופן בלתי סביר, או כי משלמי המסים מהמגזר העירוני מופלים לרעה ביחס למגזר החקלאי (שבו היו דומיננטיים יישובים חקלאיים שהשתייכו למפלגות השמאל).
 קשה לקבוע איזה מבין הצדדים לוויכוח צדק בטענותיו.

בישראל בשנות החמישים לא היה מעמד מקביל לאריסטוקרטיה האנגלית. אולם מתח מעמדי בין הבורגנות הישראלית לבין מעמד הפועלים היה קיים. נראה כי חלק מהשופטים הישראליים בשנים ההם הזדהו עם ערכי המעמד הבינוני הישראלי.
 האם השפיע הוויכוח בין השמאל ובין הימין בפוליטיקה הישראלית על הפסיקה בדיני המסים באופן שבו השפיעו, לטענת סטיוונס, אינטרסים מעמדיים על השופטים בבריטניה? כמובן קשה למצוא הערות מפורשות של שופטים בנושאים האלה. שופטים אינם מרבים לכתוב פסקי דין שבהם הם מצהירים כי פסקו לטובת צד זה או אחר בגלל מחויבותם לאידאולוגיה סוציאליסטית או קפיטליסטית, ליברלית או שמרנית. אולם קיימת ראיה אחת המאפשרת לנו להסיק כי לקונפליקט המעמדי היתה, אולי, השפעה על גישתו של השופט ויתקון ביחס להימנעות ממס. 

בשנת 1966 פרסם השופט ויתקון ביקורת ספרים שבה תקף את החלוקה הלא צודקת של נטל המס בארץ, וטען כי נטל זה נופל בעיקר "על הכנסות בינוניות, הן אלה של אנשי המקצועות החופשיים, מנהלים למיניהם ועובדים בעלי ידע והכשרה גבוהה; בקיצור כל אלה שעבודתם היצרנית בארץ חיונית ביותר".
 במאמר זה ציין ויתקון כי רק בשוודיה היה שיעור המס השולי על המעמד הבינוני גבוה מאשר בישראל. הוא גם מתח ביקורת על ממשלת ישראל. הוא טען שהממשלה נכנעת ללחצי ארגוני העובדים ומסכימה לעלייה בשכרם של עובדי המגזר הציבורי הגדול. לאחר מכן, בשל הניסיון לאזן את התקציב, היא מגדילה את נטל המס. עובדה זו הביאה אותו לשאול את השאלה הרטורית: "כלום אפשר לבוא בטרוניא עם בוחרים שלפעמים קצרה דעתם מהבין את ההבדל הדק שבין התנגדות למדיניות שכר שאינה לפי רוחם לבין מעשי חבלה נגד גביית מסים?"
 ויתקון אף השתמש במאמרו בטענה כי נטל המס מוטל באופן בלתי שוויוני כדי להצדיק את השימוש המוגבל שנעשה בסעיף 86. ויתקון טען, שאין להתיר לשופטים (כתחליף למחוקק) להכריע אילו עסקות הן "רגילות" ואילו הן "מלאכותיות" כפי שמאפשר סעיף 86, שכן הכרעות כאלה אינן "מעבר לריב המפלגתי הפוליטי וכי משום כך [לא] מתאים הוא לטיפולם של בתי המשפט. בתחום זה [דיני המסים] יש הרבה הפליה והעדפה בין צורות שונות של הימנעות ממס. 'הנאות', למשל, שסוגי עצמאים ושכירים למיניהם נהנים מהן, חותרות תחת המוסר הפיסקלי בצורה... חמורה... אך כאן דעת הקהל מדברת בקול חלוש... והשלטונות עומדים מנגד ואינם יכולים לנגע זה".
 ויתקון רצה לומר בדברים האלה כי אין זה הוגן לפעול כנגד מתכנני מס מקרב המעמד הבינוני כל עוד העובדים המאורגנים מצליחים להפחית את נטל המס המוטל עליהם בדרכים חוקיות או מנהליות. 


אבל הסבר התולה את גישתו של ויתקון להימנעות ממס רק במניעים מעמדים הוא בעייתי. גורמים מעמדיים עשויים להסביר את הגישה הפורמליסטית, הנוטה לטובת הנישום שרווחה בפסיקה העוסקת בהימנעות ממס בשנות החמישים, אולם אין הם אינם מסבירים את שינוי המגמה שחל באמצע שנות השישים. השופט ויתקון, שהיה האחראי העיקרי למגמה הפורמליסטית של הפסיקה בנושא בשנות החמישים היה גם אחד מהשופטים שכתבו את פסק הדין בעניין מפי. אם ויתקון ראה בפסיקה בענייני הימנעות ממס אמצעי לסייע לנישומים מהמעמד הבינוני בקרב הלא הוגן בינם ובין הממשלה הסוציאליסטית כביכול של ישראל בשנת 1966, מה הביא אותו לשנות את דעתו רק שנה אחר כך, בפסק הדין בעניין מפי, שניתן כזכור בשנת 1967?

2. גורמים משפטיים, מוסדיים ותרבותיים

דרך נוספת להסביר את המגמות בפסיקה בשנות החמישים והשישים היא על ידי ייחוסה לגורמים משפטיים. ניתן לטעון כי הגישה הפורמליסטית הנוטה לטובת הנישום, היתה אך השתקפות של הגישה הפורמליסטית הבריטית להימנעות ממס. אמנם שלא כמו פקודות אחרות שחוקקו הבריטים בארץ ישראל, לא כללה פקודת מס הכנסה הוראה מפורשת שהנחתה את השופטים לפנות לדין האנגלי לצורך פרשנות הפקודה,
 אולם בפסקי דין מתקופת המנדט ובפסקי דין שניתנו מיד לאחר הקמת המדינה, התקבעה הגישה שהדין האנגלי הוא אכן רלוונטי לצורך פרשנות הפקודה.


לפורמליזם האנגלי היתה ללא ספק השפעה מסוימת על השופטים הישראלים. כך, למשל, בביקורת משנת 1966 על ספרו של לפידות, הסתמך השופט ויתקון על הפסיקה האנגלית כאשר רצה להצדיק את השימוש המוגבל של בתי המשפט בישראל בסעיף 86.
 ואולם הסתמכות על הפסיקה האנגלית יכלה להביא גם לתוצאה הפוכה, שכן כפי שצוין כבר בהקדמה, בתקופת מלחמת העולם השנייה אימצו מקצת משופטי בית הלורדים עמדה אנטי-פורמליסטית ביחס להימנעות ממס. ויתקון עצמו אזכר במאמר שפרסם באמצע שנות הארבעים את הפסיקה האנגלית האנטי-פורמליסטית מתקופת מלחמת העולם השנייה.
 


נוסף על כך ראוי לציין שכאשר התקדימים האנגליים לא התאימו לגישת השופטים הישראליים, ידעו השופטים האלה לדחות אותם ללא היסוס. כך, למשל, בפסק דין משנת 1959, ניסה עורך הדין שייצג את הנישום להסתמך על פסק הדין בעניין Duke of Westminster כדי לשכנע את בית המשפט המחוזי בתל אביב לאמץ גישה פורמליסטית להימנעות ממס ולכבד את הצורה שבה בחר הנישום להלביש את העסקה. בתגובה קבע השופט לובנברג כי ראוי לפנות למשפט האמריקני, ולא האנגלי, וכי בארצות הברית ניתן "לחדור מאחורי הצעיף שהוטל על יחסים כספיים מסוימים ע"מ להוכיח אם צורת ההתקשרות שבחרו בה הצדדים איננה פסולה מחמת שהיא מלאכותית, ומביאה בראש ובראשונה להימנעות מתשלום מס". לובנברג הוסיף גם שההסתמכות על הדין האנגלי בעייתית משום שבדין האנגלי אין הוראה מקבילה להוראת סעיף 86 וטען עוד כי גם אלמלא היתה הוראה כזו בחוק הישראלי, אין פקודת מס ההכנסה מחייבת את השופטים לפנות לדין האנגלי לצורך פרשנות הפקודה.
 לאור כל זאת נראה כי העובדה שהמשפט האנגלי נטה לפורמליזם בשנות החמישים אינה ההסבר היחידי לאופיים של פסקי הדין הישראליים מאותה התקופה.


ניתן גם להסביר את הפסיקה בנושא הימנעות ממס בשנות החמישים והשישים על ידי קישור פסיקה זו להיסטוריה של סגנונות ההנמקה השיפוטית בישראל. בספר ירידת הפורמליזם ועליית הערכים טען מנחם מאוטנר, כי עד אמצע שנות השבעים שלט בפסיקה הישראלית סגנון ההנמקה הפורמליסטי.
 ניתן לטעון, כי הפורמליזם של הפסיקה בנושא הימנעות ממס אינו יותר מהשתקפות של עמדה כללית יותר ביחס לסגנון ההנמקה שיפוטי ראוי. הבעיה בטיעון כזה היא שהשופט ויתקון, מעצבה של הגישה הפורמליסטית להימנעות ממס, היה גם אחד השופטים האנטי-פורמליסטים ביותר בבית המשפט העליון בשנות החמישים. בכתביו טען ויתקון שוב ושוב כי לא ניתן להבין את דיני המס (ואת המשפט בכלל) מבלי להתייחס לרקע הכלכלי והחברתי שלהם, ונשבע אמונים לגישה תורת משפטית המבוססת על תפיסה סוציולוגית, לא אוטונומית של המשפט. בעיה נוספת היא שהמעבר מגישה פורמליסטית לגישה מהותית בתחום התרחש בסוף שנות השישים ולא, כנטען אצל מאוטנר, בסוף שנות השבעים.


גורם נוסף שבאמצעותו ניתן להסביר את הפסיקה הוא אופיו של בית המשפט כמוסד. כאשר ביקש השופט ויתקון להסביר את גישתו הפורמליסטית להימנעות ממס הוא טען כי בתחרות בין הנישום ובין המדינה השופטים נוטים להזדהות באופן טבעי עם הצד החלש יותר – עם האזרח. "ברוב הסכסוכים בענייני מסים המגיעים לערכאות", כך כתב, השופטים פוסקים לטובת הנישום "הנחשב לחלש והזקוק להגנת בית המשפט בעמדו מול השלטון. לפי ניסיוני, לא מעט תרמה לגישה זו העובדה, שבמקרים רבים – רבים יתר על המידה – אין עניינו של השלטון חזק עד כדי להצדיק את הבאת האזרח לדין".
 


הסבר אחר שהזכיר ויתקון בהקשר זה שילב נימוקי צדק ונימוקים כלכליים: "כל שופט בעל מצפון חרד שמא נתפס בפסיקתו לכלל טעות, והרי ברור שטעות בפירוש החוק הפועלת לטובת הנישום עדיפה על טעות הפועלת לרעתו. בדרך כלל, אין לאזרח המשאבים הכלכליים הדרושים לספוג את תוצאותיה של פרשנות מוטעית. לעומת זאת, נישום שהופטר שלא כדין אינו אלא אחד מרבבות נישומים שחמקו מרשת המס. בנידון זה דומה המשפט הפיסקלי למשפט הפלילי".
 


ניתן לטעון גם כי נטייתם של בתי המשפט לטובת הנישום קשורה לכך שבמאבק שבין הנישום ובין המדינה, המדינה היא שקובעת את הכללים. זה אחד מההסברים המקובלים שהובא להצדקת נטייתם של בתי המשפט האנגלים לפסוק לטובת הנישום: באנגליה חקיקת המס נחקקת מחדש מדי שנה בשנה. משום כך נוטים בתי המשפט לפסוק לטובת הנישום, ובמקרה של טעות בפסיקה, קל למחוקק לתקנה.
 ניתן למצוא הד לתפיסה זו גם בכתיבתו של ויתקון.


גורם נוסף הקשור לאופיו של בית המשפט כמוסד הוא השאיפה של בתי המשפט לוודאות. כפי שטען ג'ון טיילי (John Tiley) בהקשר הבריטי, העיקרון של העדפת המהות של עסקאות על פני צורתן המשפטית עלול להוביל לתוהו ובוהו משפטי, וייתכן שזו אחת הסיבות לכך ששופטים מפחדים לאמץ גישה מהותית, שיכולה להגביר את אי-הוודאות המשפטית.
 עם זאת, יש לציין, כי ניתן להצביע על כוחות שמביאים לתוצאה הפוכה. כך, למשל, היו שטענו (בהקשר האמריקני) שאימוץ גישה אנטי-פורמליסטית ביחס להימנעות ממס מספק יותר בעבור השופטים, משום שקבלת תכנוני המס של הנישום ואי-התערבות בהם יכולה להתפרש כאילו השופטים תמימים.
 


ראינו אם כן כי ניתן להסביר את האופי הפורמליסטי הנוטה לטובת הנישום של הפסיקה בשנות החמישים באמצעות מגוון של גורמים: רגשי אנטגוניזם מעמדיים שחש אולי השופט ויתקון כלפי הממשלה וארגוני העובדים, השפעה תרבותית אנגלית וגורמים מוסדיים כגון תפקיד בית המשפט בהכרעה בין מדינה חזקה ונישום חלש. קשה להעריך את מידת השפעתם של הגורמים שנזכרו בחלק הקודם על הפסיקה בנושא הימנעות ממס. לא ניתן לכמת את הנאמנות למעמד או את השפעת הגורמים המוסדיים והתרבותיים. אני סבור שגורמים אלו שיחקו תפקיד מסוים בסירובם של בתי המשפט להתערב בצורה משמעותית בהימנעות ממס בשנות החמישים, אבל אף לא אחד מהגורמים הללו יכול להסביר את המעבר מהגישה הפורמליסטית לגישה המהותית להימנעות ממס בפסיקה באמצע שנות השישים. משום כך יש לדון בגורם נוסף שאכן יכול להסביר את הדינמיקה של השינוי: ההיסטוריה של השתמטות ממס בתקופת ראשית המדינה. כבר בשנות השישים היו מלומדים שהצביעו על הזיקה הקיימת בין יחסה של מערכת המשפט להשתמטות ולהימנעות.
 הדיון בפסיקה העוסקת בהימנעות חייב להתבצע אפוא בהקשר רחב יותר, הקשר של יעילות מנגנוני גביית המס והמצב הכלכלי בארץ בשנות החמישים והשישים. 

ג. שיקולים מעשיים: השתמטות ממס, מערכת גביית המס והשפעת המצב הכלכלי

בתקופת המנדט יצר היישוב היהודי בארץ ישראל מערכת של מיסוי עצמי, שנועדה לממן את הוצאות ההגנה וההעפלה. מכיוון שיחסי הבריטים והיהודים בשנים האחרונות של המנדט היו מתוחים, והתדרדרו לעתים לאלימות ולטרור, עודדו מנהיגי היישוב היהודי השתמטות מתשלום המס לממשלה.
 הדברים אמורים בייחוד במס ההכנסה, שנתפס כ"אמצעי ערמומי למסות את היהודי העירוני לתועלתו של הערבי הכפרי".


ניתן היה להניח שלאחר הקמת מדינת ישראל בשנת 1948, ישמחו הישראלים לשלם את מסיהם, בייחוד בהתחשב במצב הביטחוני הקשה שבו נמצאה המדינה בראשית שנות החמישים. כך, למשל, הכריז בשנת 1950 דוד פנקס, יושב ראש ועדת הכספים של הכנסת, כי כל אדם בישראל צריך להרגיש תחושה של אושר "על שזכה לשלם מסים למדינת ישראל לשם קיומה, לשם פיתוחה".


נראה כי בחודשים הראשונים לאחר הקמת המדינה היה רצון רב לשלם מסים למדינה החדשה.
 אבל כעבור זמן קצר נעלם האידאליזם המוקדם. הממשלה הנהיגה את משטר הצנע, שפגע ברמת החיים של האזרחים וגבתה סכומים גבוהים מאזרחי המדינה באמצעות סדרה של מלווי חובה.
 בתגובה החלו משלמי המסים הישראליים להעלים מסים בהיקף נרחב תוך התעלמות מהרטוריקה הפטריוטית של הפוליטיקאים. העיתונות, הדיונים בכנסת והידיעונים הפנימיים של נציבות מס ההכנסה בראשית שנות החמישים מכילים כולם דיווחים על היקפה הנרחב של ההשתמטות ממס.
 בסוף שנת 1953, נכתב בעיתון דבר כי מתוך 560,000 מפרנסים בישראל, רק 300,000 רשומים במס ההכנסה. 250,000 מתוכם כשכירים, ורק 50,000 עצמאים. המאמר העריך כי כ-150,000 עצמאים משתמטים מתשלום מס הכנסה.
 מומחה אמריקני שייעץ לממשלת ישראל בנושאי מס תיאר את התקופה שבין שנת 1951 לשנת 1955 כתקופה שבה גבר שיעור ההשתמטות ממס בקצב מהיר.
 מידת הציות לחוקי המס בישראל בשנים 1952-1951 תוארה חמש שנים אחר כך, בשנת 1957, כדומה לזו של "המערב הפרוע".
 אחת הסיבות לשיעור הגבוה של השתמטות ממס, כך נטען, היתה ההטרוגניות של האוכלוסייה. ישראל, נאמר, היא חברת מהגרים ובה "אוכלוסייה חדשה ומגוונת" המגיעה ממדינות שבהן נתפסו רשויות המס כמושחתות או שלא היו קיימות כלל, ושבהן ההשתמטות, ולא תשלום המס, היו הנורמה.


המאבק בין מס הכנסה ובין הנישומים הגיע לשיאו בשנת 1954, אז הפך מס ההכנסה לסוגיה חשובה בעימות הפוליטי בין הממשלה, בהנהגת מפא"י מחד גיסא, ובין מפלגת חירות מאידך גיסא. העימות הוביל לשביתות אחדות של נישומים. לבסוף, באוקטובר 1954 התאבד קונדיטור ירושלמי בשם ישראל סיני. הוא הותיר אחריו מכתב שבו האשים בהתאבדותו את פקיד השומה. בעקבות התאבדותו של סיני פרצה שביתת מס גדולה, והוקמה ועדת חקירה ממשלתית מיוחדת, שבראשה עמד השופט ויתקון, לחקירת נסיבות ההתאבדות.


החל משנת 1953, ניסו רשויות המס לטפל בבעיית ההשתמטות ממס במגוון שיטות.
 שיטה אחת היתה הגשת כתבי אישום נגד מעלימי מס. שיטה זו נכשלה תחילה, כיוון שההוראות העונשיות שכללה פקודת מס הכנסה בגין השתמטות ממס לא היו מספקות.
 בשנת 1954 תוקנה הפקודה כדי להחמיר את הענישה הפלילית על השתמטות ממס.
 באמצע שנות החמישים עדיין נטו השופטים להטיל עונשים קלים על מעלימי מס, אבל בשנת 1959, הוטל עונש המאסר הראשון,
 ובשנת 1960 כבר טען נציב מס הכנסה כי שיעור כתבי האישום בעבירות מס ביחס למספר הנישומים בישראל הוא אחד הגבוהים בעולם.


במקביל נעשה שימוש גם באמצעים אחרים על מנת להילחם בהשתמטות ממס. כך למשל יזמו שלטונות המס בשנת 1955 את פרסומו של ספר הנישומים – ספר שהכיל את שומות המס של הנישומים בישראל. הפרסום נועד לחשוף נישומים עשירים שהשתמטו מתשלום המס, ואולי אף לעודד את חבריהם ושכניהם לדווח עליהם לרשויות.
 חנינות מס הוכרזו בשנת 1954 ובשנת 1958.
 בשנת 1954 הוקמה יחידה (שי"ן-אל"ף – שירות האינפורמציה) שתפקידה היה איסוף מודיעין על משתמטי מס.
 ננקטו גם צעדים לעידוד ניהול פנקסים.


שיטה נוספת לעידוד הציות לחוקי המס היתה שיתוף הציבור בהליך השומה והפחתת שיקול הדעת של פקידי השומה, על מנת להגביר את אמון הציבור במערכת.
 שלטונות המס הקימו ועדות מייעצות, שבהן ישבו גם נציגי ציבור, שתפקידן היה לסייע לרשויות בהליך השומה.
 נוסף על כך עברו הליכי השומה סטנדרטיזציה בעזרת טבלאות לחישוב השומה.
 טכניקות נוספות שנבדקו היו מבצעי חינוך בנושאי מס,
 ושיפור היחס לציבור הנישומים.


בשנת 1955 אף הפיקו שלטונות המס סרט הסברה על מס הכנסה, שנקרא "סיפור ציפורי". הסרט סיפר את סיפורו "המשעשע ומאיר העיניים" של משתמט מס המארגן הפגנות נגד מס ההכנסה ומגלה כי כל השירותים הממשלתיים נסגרו מחוסר מימון. "הוא מנסה לשלוח מכתב, ומגלה שסניף הדואר סגור; הוא רואה עשרות אנשים חולים וגוססים גונחים מחוץ לבית חולים סגור; ובסופו של דבר, הוא נרדף בידי פולשים ערבים, מנסה לתפוס מחסה במחנה צבאי, אך מגלה כי הוא נטוש". לפי הדיווחים, "תגובת הקהל הייתה אוהדת בכל המקומות, והסרט אף עורר תשואות בחלק מהקרנותיו".


למרות ריבוי הצעדים המנהליים, ייתכן שהגורם החשוב ביותר שתרם להצלחת המאבק בהשתמטות המס היה העלייה המתמשכת בהכנסה הראלית לנפש בישראל (הכנסה שצמחה בשיעור שנתי ממוצע של 6% בין השנים 1950 ל-1965)
 וההפחתה בנטל המס שליוותה אותה. כך, למשל, בין השנים 1953 ל-1956 פחת נטל מס ההכנסה על כלל הנישומים, ובפרט על בעלי ההכנסות הנמוכות (ראו איור מס' 1).
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שיעור המס האפקטיבי לשכיר נשוי עם שני ילדים (מס כאחוז מההכנסה בשלוש רמות הכנסה שנתיות שונות). מקור: מנדל, התפתחות המסים בארץ ישראל, לעיל הערה 18, בעמ' 73.


השנים 1961-1948 היו שנותיה המכוננות של מערכת המס הישראלית. זו היתה התקופה שבה התפתחו רשויות המס והתבססו.
 בראשית שנות השישים התגברו רשויות המס על רבות מהבעיות הראשוניות הקשורות במאבק בהשתמטות ממס, ומספר כתבי האישום על עבירות הקשורות בהשתמטות ממס התייצב על כשלוש מאות מקרים בשנה.
 עדיין נשמעו תלונות,
 אבל ניכרו גם סימנים לכך שהמאבק בהשתמטות ממס החל לשאת פרי. סימן אחד לכך היה כי השופטים גילו נכונות רבה יותר להטיל עונשי מאסר בפועל על עברייני מס. כך, בעוד שהשופטים בשנות החמישים הטילו רק קנסות קלים ונימקו זאת בטענה שההשתמטות ממס היא תופעה נפוצה, הרי שבראשית שנות השישים, הפכו עונשי המאסר למקובלים יותר.
 ביטוי נוסף להצלחת המאבק ניתן לראות בכך שהידיעון הפנימי של אגף מס ההכנסה הכיל פחות דיונים על השתמטות ממס. אינדיקציה אחרת לשינוי היא הרחבת מעגלי הנישומים. בתום המנדט הבריטי בשנת 1948 היו בארץ 90,000 נישומים ששילמו מס הכנסה. בשנת 1963-1962 גדל מספר הנישומים פי 7 לעומת 1948, והגיע ל-600,000 איש (זאת בעוד שאוכלוסיית המדינה רק הוכפלה בתקופה המקבילה).
 גובי המסים הגיעו גם למגזרים באוכלוסייה שמהם לא נגבו מסים בעבר, ובהם ערביי ישראל.
 עוד סימן לתפנית שחלה ביעילות המערכת היה השינוי ביחס הציבורי להתאבדויות על רקע מס הכנסה. בשנת 1954 גרמה התאבדותו של הקונדיטור הירושלמי ועבריין המס לכאורה, ישראל סיני, למשבר פוליטי חריף. בשנת 1966 התקבלה התאבדות דומה של בעל מפעל שקפץ אל מותו והותיר אחריו מכתב שבו כתב "שלמו לפקודת מלאך המוות – מס הכנסה: הסכום: כל חיי" בדממה כמעט מוחלטת.


גורם אחרון שהיה אולי אחד המניעים לשינוי ביחסם של בתי המשפט להימנעות ממס במהלך שנות השישים היה גורם כלכלי. התקופה שבין 1954 ל-1965 היתה תקופה של צמיחה כלכלית מהירה. אולם בין השנים 1965 ל-1967 נקלעה כלכלת ישראל למיתון עמוק, שהסתיים רק לאחר הניצחון במלחמת ששת הימים.
 בשתי שנות המיתון שקדמו למלחמת ששת הימים, פחתו ההכנסות ממס (במונחים ראליים) בכ-10%, בעוד שסך ההוצאות המדינה עלה ביותר מ-20%, ותקציב הביטחון גדל ביותר מ-40%.
 בארצות הברית בשנות השלושים הביא משבר כלכלי חריף לשינוי יחסם של בתי המשפט להימנעות ממס ולאימוץ גישה מהותית ונוקשה לתכנוני המס של נישומים עשירים. ייתכן שתופעה דומה מסבירה את שינוי יחסם של בתי המשפט בישראל באמצע שנות השישים.


לסיכום חלק זה, נראה כי ניתן להבין את השינוי בגישתם של בתי המשפט להימנעות ממס גם כנגזרת של השינוי בהיקף תופעת ההשתמטות ממס והגידול ביעילותם של מנגנוני גביית המס. לפיכך ניתן לטעון כי העובדה שכמעט אין פסקי דין שבהם אוזכר סעיף 86 לפני שנת 1957, והעובדה כי עד אמצע שנות השישים נמנעו שופטים מלהשתמש בסעיף זה אלא במקרים של עסקאות משפחתיות, קשורה קשר הדוק להיסטוריה של ההשתמטות ממס בישראל – אם מביאים בחשבון את מיעוט האכיפה הפלילית בעבירות של השתמטות ממס; את העובדה שכאשר הגיעו כתבי אישום בעבירות מס לבית המשפט בשנות החמישים גילו השופטים סלחנות כלפי הנאשמים; ואת העובדה כי מנגנוני הגבייה של רשויות המס בשנים הראשונות חסרו את היכולות הדרושות לטיפול בהשתמטות ממס, ניתן להבין מדוע לא התלהבו בתי המשפט להתערב במקרים הבודדים של הימנעות ממס שהגיעו אליהם.
 


באורח דומה, השינוי ביחסם של בתי המשפט באמצע שנות השישים לתופעת ההימנעות היה תוצאה של עליית רמת הציות לחוקי המס, שהפכה את ההימנעות ממס לתופעה בולטת יותר מבחינה ציבורית וכן תוצאה של המצוקה הכלכלית והמיתון שלפני מלחמת ששת הימים שגרמו לכך שההימנעות ממס נתפסה כקבילה פחות בדעת הקהל.
 


מובן כי קשה להוכיח קשר סיבתי ישיר בין התהליכים המנהליים והכלכלים שאפיינו את שנות השישים ובין השינוי בפסיקה. אופי ההנמקה השיפוטית הוא כזה שהשופטים נמנעים לרוב מחשיפת המניעים הלא משפטיים של פסיקתם. במקום זאת, ההנמקה השיפוטית מבוססת לרוב על רטוריקה המציגה את התוצאה המשפטית כנובעת אך ורק מלשון החוק או מן הפסיקה. אולם הספרות המחקרית בארץ ובעולם הראתה זה כבר כי הפסיקה היא תוצר של מכלול של גורמים, וכי גורמים "חוץ-משפטיים" – פוליטיים, כלכליים, תרבותיים ומוסדיים – אכן יכולים להשפיע על התוצר השיפוטי. הוכחת הקשר בין גורמים אלו ובין עולם המשפט נעשית באמצעות טכניקה פרשנית המציבה את פסק הדין בהקשרו ההיסטורי. גישה שכזו אינה דבר חריג או חדשני במיוחד.
 

סיכום
ההיסטוריה של יחסם של בתי המשפט להימנעות ממס בשני העשורים הראשונים לאחר הקמת המדינה מלמדת שהניסיון להסביר את התפתחות דיני המס תוך התחשבות רק בגורמים מעמדיים, כפי שעשה סטיוונס לגבי אנגליה, הוא פשטני מדיי. המאבק המעמדי בין שופטים ליברלים לממשלה סוציאליסטית (לפחות בתחום המס) השפיע אולי במידת מה על גישתם של שופטים כמו השופט ויתקון לשאלת ההימנעות. אולם נדמה כי גורמים אחרים, מעשיים יותר, כגון חוסר היעילות היחסי של מנגנון גביית המס בישראל בשנות החמישים תרמו גם הם לאימוצה של גישה פסיבית, פורמליסטית הנוטה לטובת הנישום ביחס להימנעות ממס. התייעלות המערכת, עליית שיעור הציות לחוקי המס והשינוי במצב הכלכלי באמצע שנות השישים הביאו את השופטים לשנות את יחסם לבעיית ההימנעות. 

מודעות למשקלם של גורמים שונים, ביניהם גורמים מעשיים כגון יעילותה של מערכת גביית המס, עשויה לתרום להבנה טובה יותר של דיני המס.
 מודעות כזו יכולה גם לתרום זווית מבט נוספת לדגמים הקיימים לגבי האופן שבו דיני המס נוצרים. בקרב אנשי מדע המדינה יש רבים המניחים כי חקיקת מס היא תוצאה בלעדית של לחץ "חיצוני" של מעמדות או של קבוצות אינטרסים חזקות. בגישה זו מחזיקים הן חוקרים נאו-מרקסיסטים והן חוקרים המתמקדים בתפקידן של קבוצות אינטרסים בעיצוב דיני המס.
 גישה הפוכה, המתמקדת במדינה, טוענת כי המדינה היא אוטונומית במובנים רבים, ולכן יש להבין את חוקי המס כהשתקפות של האינטרסים של השחקנים המדינתיים או של המבנה המוסדי המדינתי.
 לכאורה ניתן היה ליישם גישות אלו, בשינויים המחויבים, גם בפסיקה בענייני מס. אולם ההיסטוריה של הפסיקה הישראלית בנושא ההימנעות ממס מראה כי קשה להצביע על גורם מרכזי אחד שעיצב את עמדות השופטים. הפסיקה בתחום הושפעה משלל גורמים: הן מאינטרסים מעמדיים, הן משיקולים משפטיים אוטונומיים, הן מאופן פעולתם של מוסדות מדינתיים אחרים כמו מנגנון גביית המס והן מגורמים כלכליים וחברתיים כגון מידת הציות של האוכלוסייה לחוק בנקודת זמן נתונה. התוצאה המתקבלת היא כאוטית יותר וסדירה הרבה פחות מהדגמים ה"נקיים" שהוצעו עד כה להבנת האופן שבו נוצרים דיני המס. 


המודעות לחשיבותם של שיקולים מעשיים בעיצוב הפסיקה בתחום רלוונטית גם לדיונים באופי המעמדי של המשפט הישראלי. בשני העשורים האחרונים מתנהל ויכוח בקרב היסטוריונים ואנשי מדעי החברה בדבר מידת המחויבות הסוציאליסטית של מפא"י בתקופת המנדט או בעשורים הראשונים לאחר הקמת המדינה. 
ויכוח זה השפיע גם על המחקר של ההיסטוריה של המשפט הישראלי. במסגרת דיון מקיף בהיסטוריה של הניסיונות לביטול מאסר החייבים בארץ טען ההיסטוריון של המשפט, רון חריס, כי אחת הסיבות המרכזיות לאי-ביטול מאסר החייבים בארץ בשנות החמישים והשישים היתה התנגדותם של שרים וחברי כנסת ממפא"י.
 התנגדותם של אנשי מפא"י לביטול המאסר התבססה, לפי חריס, בראש ובראשונה על הטענה כי עדיין אין בארץ תרבות של ציות לחוק, ועובדה זו מחייבת לשמר את מאסר החייבים עד שתתגבש תרבות כזו. חריס לא התמודד במישרין עם השאלה עד כמה שיקפה טענה זו את המציאות בארץ. במקום זאת הוא פירש את ההתנגדות של חלק מחברי מפא"י לביטול מאסר החייבים כעדות לכך שבשנות החמישים והשישים זנחה מפא"י את האידאולוגיה הסוציאליסטית שדגלה בה (לכאורה), והפכה למפלגת מרכז ממלכתית שראתה בבעלי ההון עמיתים ולא יריבים.
 

 אולם, ההיסטוריה של ההימנעות והשתמטות ממס בישראל מלמדת, ראשית, כי בעיית הציות לחוק היתה אכן בעיה מרכזית בישראל בשנות החמישים, ולא רק טענה רטורית שנועדה להסוות אינטרסים מעמדיים. שנית, היסטוריה זו מראה כי היו מתחים מעמדיים בין רשויות השלטון השונות ובייחוד בין הרשות המבצעת, שנתפסה כמי שמשרתת דווקא את האינטרסים של מעמד הפועלים ובין בית המשפט העליון שחלק משופטיו (כגון ויתקון) תמך בגישה כלכלית ליברלית. לבסוף, ההיסטוריה של הפסיקה בנושא ההימנעות ממס מראה כי אינטרסים מעמדיים לא היו בהכרח הגורם העיקרי שעיצב את אופיו של המשפט הישראלי בשנות החמישים והשישים. בצִדם היו גם שיקולים מעשיים כגון יעילות מנגנוני גביית המס. הכללים שיצרו בתי המשפט בארץ בנושא לא נבעו מרצונם של בתי המשפט לשרת את בעלי ההון. הם היו תוצר של מערכת מורכבת של גורמים שבה תפסו שיקולים מעשיים תפקיד מרכזי. הניסיון לראות את המשפט כמשקף רק מאבקי כוחות בין קבוצות חלשות וחזקות בחברה (ניסיון הדומה במובנים מסוימים לניסיון להבין את המשפט כישות אוטונומית לחלוטין) חוטא בסופו של דבר לאמת, שהיא מורכבת הרבה יותר. יש לקוות כי בעתיד ייכתבו מאמרים נוספים שירחיבו את מסגרתו של מאמר זה, הן בכך שיבחנו את השינויים בפסיקה בנושא לאחר שנות השישים והן בכך שיבחנו תחומי משפט נוספים ובכך יסייעו לנו להבין את משקל הגורמים השונים שנזכרו במאמר בעיצוב המשפט. 

* 	מרצה בכיר, הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת תל אביב. 


**	גרסה קודמת של מאמר זה התפרסמה באנגלית בספרStudies in the History of Tax Law (J. Tiley [ed.], Oxford 2004). 
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� 	ראו: Stevens, supra note 4, at p. 394; וראו גם J.P. Hannan & A. Farnsworth The Principles of Income Taxation (London 1952) 549-554.


� 	ראו: Stevens, supra note 4, at pp. 411-412, 599, 600-603; D.W. Williams “Taxing Statutes are Taxing Statutes: The Interpretation of Revenue Legislation” 41 M.L.R. (1978) 404, 420-422; W.D. Popkin “Judicial Anti-Tax Avoidance Doctrine in England: A United States Perspective” [1991] British Tax Rev. 283, 291-292; Tiley, supra note 7, at pp. 105-106, 109-110.


� 	ראו, למשל: Wheatcroft, supra note 8; E. Troup “Unacceptable Discretion: Countering Tax Avoidance and Preserving the Rights of the Individual” 13 Fiscal Studies (1992) 128; Saunders, supra note 7; Tiley, supra note 7, at pp. 85-110.


� 	ראו כללית: Likhovski, supra note 4, at pp. 967-976. 


�	ראו כללית: Taxing America ( K.B. Brown & M.L. Fellows [ed.], New York 1996); “Symposium” 76 North Carolina Law Review (1998) 1519.


 � 	קיימים כמה מחקרים תיאוריים או נורמטיביים בנושא ההימנעות ממס בישראל. ראו A. Lapidoth Evasion and Avoidance of Income Tax: A Comparative Study of English Law and Israeli Law (Jerusalem 1966); א' לפידות עקרונות מס הכנסה ומס רווחי הון (1970) 236-230; א' יורן וי' פלומין תכנון מס (ירושלים 1973); גליקסברג, לעיל הערה 1;Y. Hadari “Tax Avoidance in Linear Transactions: The Dilemma of Tax Systems” 15 U. Pa. J. Int’l Business Law (1994) 59; לאחרונה ראו אור כמה מחקרים הבוחנים את דיני המס בישראל מזווית מבט ביקורתית. ראו צ' דגן "ההשלכות החלוקתיות הנסתרות בדיני מסים" צדק חלוקתי בישראל (מ' מאוטנר [עורך], תל אביב 2000) 261; י' ליין "המדינה, אליטת העסקים וקואליציות: מס הבורסה כמשל" צדק חלוקתי בישראל, שם, בעמ' 223; לחובסקי, לעיל הערה 2; נ' זיו "מיסוי המיעוט: המאבק לביטול מס רכוש כהכרה בשונות התרבותית של פלסטינים בישראל" עיוני משפט כו (תשס"ב) 197. אף לא אחד מהמאמרים הביקורתיים עוסק בהימנעות ממס.


� 	ראו, למשל: Tiley, supra note 7, at p. 91; E. Harris Canadian Income Taxation (Toronto, 4th ed., 1986), pp. 58 ff; לדיון השוואתי כללי של היחס להימנעות ממס בכמה משיטות המשפט המובילות בעולם ראו למשל: F. Zimmer “General Report” 87A Cahiers de Droit Fiscal International: Form and Substance in Tax Law (2002) 19 ; וכן ראו כללית: Comparative Income Taxation: A Structural Analysis (H.J. Ault [ed.], The Hague, 1997) .


� 	על היתרונות והסכנות הטמונים בניתוח השוואתי ראו כללית: N. Duxbury Jurists and Judges (Oxford 2001).


� 	לעתים קרובות קשה למצוא מגמה אחידה בפסיקה. שופטים ידועים בשימוש שהם עושים בדוקטרינות משפטיות ככלי רטורי. עובדה זו הופכת את הניסיון למצוא היגיון ושיטתיות בפסיקה לבעייתי. עם זאת לעתים עדיין ניתן להצביע על מגמות כלליות בפסיקה, תוך שאנו זוכרים את אופייה המטעה משהו של הכללה מסוג כלשהו בנידון.


� 	לתיאור כללי ראו: J. Metzer The Divided Economy of Mandatory Palestine (Cambridge 1998); A. Lapidoth “Trends in the Income Tax Legislation of Israel” Scripta Hierosolymitana: Vol. 16 – Studies in Israel Legislative Problems (Jerusalem 1966) 325; H.C. Wilkenfeld Taxes and People in Israel (Cambridge (MA) 1973) 16-42; A. Yoran “Forty Years of Tax Law” 24 Israel Law Review (1990) 738; Lapidoth, supra note 14, at pp. 16-25; גליקסברג, לעיל הערה 1, בעמ' 25-20; א' מנדל [עורך] התפתחות המסים בארץ ישראל: סקירה היסטורית (ירושלים 1968).


� 	ראו: A. Fellman The Palestine Income Tax: Law and Practice (Tel Aviv 1946) 27.


 � 	כך, למשל, סעיף 21א העוסק ב"הסבה לטובת צעירים", סעיף 22 העוסק ברווחי חברה שלא חולקו, סעיף 45(2) המאפשר לשלטונות המס להתעלם משותפויות פיקטיביות, וסעיף 28(3) המאפשר להתעלם מהסכם בין תושב ישראל ומי שאינו תושב, שתוצאתו הפחתת החבות במס. חלק מההוראות האלה נוספו או תוקנו בשנים 1945 ו-1947. ראו: Fellman, supra note 19, at p. 256; S. Moses The 1947 Income Tax Amendments (Tel Aviv 1947); וראו גם: Lapidoth, supra note 14, at pp. 156 ff; א' ויתקון וי' נאמן דיני מסים: מס הכנסה, עזבון ושבח (ירושלים, מהדורה שביעית, תשכ"ט) 56.


� 	סעיף 22ב הפך לסעיף 28 בתיקון פקודת מס הכנסה משנת 1947, ואחר כך לסעיף 86 בנוסחה העברי של הפקודה משנת 1961.


� 	ההוראות הללו הועתקו מפקודת מס ההכנסה של קניה, שנחקקה בשנת 1940. הוראות דומות היו קיימות בחוקי מס הכנסה במקומות אחרים באימפריה הבריטית כגון: קפריסין, קנדה, אוסטרליה ודרום אפריקה. שורשי ההוראה הכללית בנושא עסקאות מלאכותיות נעוצים, אולי, בחקיקה הבריטית בנושא Excess Profits Duty שהתקבלה בשנת 1915, חקיקה שהזכירה עסקות "פיקטיביות או מלאכותיות". ראו: Fellman, supra note 19, at pp. 254-256; Moses, supra note 20, at pp. 320-323; Lapidoth, supra note 14, at pp. 164-167; לדיון השוואתי בשיטות שונות להיאבק בהימנעות ממס, ראו, למשל: Tiley, supra note 7, at pp. 87-89.	


      	בנוסח החדש של הפקודה סעיף זה (כיום סעיף 86(א)) קובע כי "היה פקיד השומה סובר, כי עסקה פלונית המפחיתה, או העלולה להפחית, את סכום המס המשתלם על ידי פלוני היא מלאכותית או בדויה, או שהסבה פלונית אינה מופעלת למעשה, או כי אחת ממטרותיה העיקריות של עסקה פלונית היא הימנעות ממס או הפחתת מס בלתי נאותות, רשאי הוא להתעלם מן העסקה או מן ההסבה, והאדם הנוגע בדבר יהא נישום לפי זה..."


� 	ראו: Fellman, supra note 19, at preface; Wilkenfeld, supra note 18, at p. 207.


� 	מצב דומה היה קיים בארצות הברית. פסק הדין הראשון שעסק בהימנעות ממס הגיע לבית המשפט העליון האמריקני רק חמש עשרה שנה לאחר חקיקת חוק מס ההכנסה הפדרלי. ראו: H.J. Rudick “The Problem of Personal Income Tax Avoidance” 7 Law and Contemporary Problems (1940) 243, 245.


� 	א' ויטקובסקי "מס הכנסה: סקירה על פסקי דין שיצאו בארץ ישראל" הפרקליט א (1943) 120; Fellman, supra note 19, at p. 255; Lapidoth, supra note 14, at p. 171.


� 	ראו, למשל: Fellman, supra note 19, at p. 255; ראו גם: Lapidoth, supra note 14, at pp. 171-172 (שם הוא מצטט את חוות דעתו של היועץ המשפטי לממשלת ארץ ישראל, שנכתבה בשנת 1942 וקבעה כי כדי לעשות שימוש בסעיף: “It is not sufficient to establish that a transaction is unusual or unbusinesslike. It is a fundamental principle of the Common Law that a man can dispose of his property at his own sweet will…”).


� 	השופטים ויתקון (כשופט עליון) ולובנברג (כשופט מחוזי) כתבו את רוב פסקי הדין בענייני מס בעשורים הראשונים לאחר קום המדינה. משום כך יעסוק המאמר בעיקר בפסיקתם. עם זאת לשני השופטים הללו לא היה מונופול על הפסיקה בנושא. היו גם שופטים אחרים שהשתתפו בעיצוב הדין וגם שופטים אלו יאוזכרו במאמר. 


� 	עמ"ה (ת"א) 6/50, א.ב נ' פקיד השומה, פ"מ ז 347, 351; ראו גם: Lapidoth, supra note 14, at pp. 172-173.


�	ראו: Yoran, supra note 18, at p. 748.


� 	עמ"ה (ת"א) 811/56 בעל בית נ' פקיד השומה, רואה החשבון ז (יולי 1957) 371. פסק דינו של לובנברג אושר בע"א 240/57 מיכאקאשוילי נ' פקיד השומה, פ"ד יב(2) 1485. בפסק דין נעשה שימוש הן בסעיף 28 (היום סעיף 86 לפקודה) והן בסעיף 24 של הפקודה העוסק בהסבה לצעירים (היום סעיף 83 לפקודה).


� 	ראו עמ"ה (ת"א) 315/58 עורך דין נ' פקיד השומה, פ"מ יט 271 (הסכם שכירות בין אב לבנו) [הערעור נדחה בע"א 237/59 מני נ' פקיד השומה, פ"ד יד(4) 2381]; עמ"ה 104/58 בעל בית נ' פקיד השומה, רואה החשבון ט (ניסן-סיוון תשי"ט) 263; עמ"ה 97/57 (חי') מ"פ בעל פרדס נ' פקיד השומה, קפ"ד ב(5) 232 (הסכם שכירות של פרדס בין אב לבנו) [הערעור נדחה בע"א 402/58 פרוינד נ' פקיד השומה, פ"ד יד(1) 205]; עמ"ה (ת"א) 975/59 פרדסן נ' פקיד השומה, קפ"ד ג(10) 882 (הסכם שכירות של פרדס בין אב לבן) [אושר בע"א 200/60 כהן נ' פקיד שומה כפר סבא, פ"ד יד(3) 1926]; ע"א 470/59 רם נ' פקיד השומה, פ"ד יד(2) 811; עמ"ה (ת"א) 6/60 פ"ר נ' פקיד השומה, רואה החשבון יא 286 [אושר בע"א 356/61 רוזנפלד נ' פקיד השומה, פ"ד טז(2) 715]; עמ"ה (ת"א) 494/62 א"ר נ' פקיד השומה פ"מ מ 249 (קבלן שהעביר חלקת קרקע לבתו, וזו מכרה את הקרקע); עמ"ה (ת"א) 371/63 א"ל נ' פקיד השומה, רואה החשבון יד (1964) 383 (הסכם להשכרת מטע שהיה בבעלות חלקית של אב לבנותיו) [אושר בע"א 353/64 לובובסקי נ' פקיד השומה, פ"ד יט(1) 194]; ע"א 611/66 פקיד השומה נ' אלדור, פ"ד כא(1) 421 (הסבה בדויה); עמ"ה (ת"א) 463/66 בירנבאום נ' פקיד השומה, קפ"ד ה(5) 57 (הסבה לצעירים); עמ"ה (ת"א) 11/67 קימל נ' פקיד השומה, פד"א א 69 (מכירת מוניטין פיקטיבית); לדיון כללי ראו גם: Lapidoth, supra note 14, at pp. 179-182.


� 	עמ"ה (י-ם) 25/58 פלוני נ' פקיד השומה, פ"מ יט 345 [אושר בע"א 102/59 פקיד השומה נ' איסמר חברת למסחר והשקעות, פ"ד יד(4) 2165]; ראו גם: Lapidoth, supra note 14, at pp. 173-175.


� 	עמ"ה (ת"א) 713/58 חברה פלונית נ' פקיד השומה, פ"מ כא 334, 345-339, 349; לובנברג חזר על אותה העמדה גם בעמ"ה (ת"א) 432/60 מרכז נ' פקידה השומה, פ"מ כז 135, 142.


� 	ע"א 421/59 ניר נ' פקיד השומה, פ"ד טו(1) 379, 382. בפסק דינו ציין השופט ויתקון כי החברה האמורה היא חברה מעין-ציבורית, ולכן כשיזמה את התכנית לרכישת מניותיה, התחשבה (שלא כמו חברות רגילות) גם בגורמים לא כלכליים, כמו השאיפה למספר בעלי מניות רב ככל האפשר. ראו גם: Lapidoth, supra note 14, at pp. 175-176.


� 	עמ"ה 607/61/6 (ת"א) הלוואה וחיסכון נ' פקיד השומה, פ"מ לג 410, 414. הפרשה נסובה סביב חברה בנקאית שיתופית שביקשה מכל לווה לשלם תוספת של 1.5% לסכום ההלוואה כתרומה ל"קרן בנייה" למימון בנייני משרדים לאגודה השיתופית. פקיד השומה טען כי סכום זה היה ריבית מוסווית.


� 	ע"א 34/61 ועדיה נ' מנהל מס שבח מקרקעין, פ"ד טו(4) 2255 (בו קבע השופט זילברג קבע כי "חוזה חכירה ל-999 שנה לא ייחשב ל'מכירה' הכפופה למס שבח מקרקעין, כיוון שבמקרים כאלה 'אין בוחנים את המהות הכלכלית של העסקה אלא את צורתה הפורמלית בלבד'"); ע"א 373/63 מנהל מס שבח מקרקעין נ' אנגלבלט, פ"ד יז 2978, 2980 (בו אימץ זילברג עמדה אנטי-פורמליסטית לטובת הנישום); עמ"ה (ת"א) 215/63 להנסיל בע"מ (בפירוק מרצון) נ' פקיד השומה, קפ"ד ה(3) 105 [אושר בע"א 330/64 פקיד השומה נ' להנסיל בע"מ, פ"ד יט(1) 211] (חברה שהחכירה מכונות לתקופה מוגבלת, ולאחר מכן פורקה מרצון. לאחר הפירוק מכרה את הציוד (ללקוחות שחכרו אותו) בפטור ממס רווחי הון בשל הפירוק. בפסק הדין ציטט לובנברג את עניין Duke of Westminister וקבע כי אין ביכולתו להתעלם מהעסקה); אך ראו עמ"ה (תל אביב) 431/63/6 פרנקל נ' פקיד השומה, פ"מ מא 77 (בו התעלם לובנברג מהאופן שבו סיווגו הצדדים את העסקה בהתבסס על תקדימים אנגליים).     


� 	עמ"ה (ת"א) 1072/63 וורווק נ' פשמ"ג, רואה החשבון טז (ינואר-פברואר 1966) 75; ע"א 416/65  ורוק נ' פקיד השומה, פ"ד כ(2) 351; ראו גם ע"א 310/62 פקיד השומה נ' רון, פ"ד טז(4) 2751.


� 	ע"א 262/65 מנהל מס שבח מקרקעין נ' תמיר, פ"ד כ(1) 695, 700; עוד פסקי דין לטובת הנישום הם עמ"ה (ת"א) 872/66 רושגולד נ' פקיד השומה, קפ"ד ה(5), 53 (הנישום הקים חברה שהחזיקה בבעלות על ביתו כדי להימנע ממס עיזבון. השופט לובנברג פסק כי זה נוהג מקובל); עמ"ה (ת"א) 759/66 פרסום ושירותים בע"מ נ' פקיד השומה, קפ"ד ה(5), 89 (אין לסווג מחדש תשלומים ששילמה בת לחברה בבעלות הוריה) [אושר בע"א 338/67 פקיד השומה נ' פרסום ושירותים בע"מ, פד"א א 55].


� 	עמ"ה (ת"א) 1065/65 ליואי נ' פקיד השומה, פ"מ נב 295 (השופטת אבנור); עמ"ה (ת"א) סבירסקי נ' פקיד השומה, פ"מ נב 365 (השופט לובנברג); וראו גם ע"א 378/66 ליואי נ' פקיד השומה, פ"ד כ(4) 738 (השופט ויתקון); ע"א 560/66 סבירסקי נ' פקיד השומה, פ"ד כא(1) 533 (השופט קיסטר).


� 	ע"א 265/67 מפי נ' פקיד השומה, פ"ד כא(2) 593. פסק דינה של הערכאה הראשונה, עמ"ה (ת"א) 957/66 מפי בע"מ נ' פקיד השומה ניתן במארס 1967 על ידי השופט לובנברג, ונמצא בתיק בית המשפט העליון בארכיון המדינה בירושלים. לניתוח פסק הדין ראו, למשל, א' רפאל "חד גדיא קפיטליסטית: תמרור דרך בפרשנות סעיף 86 לפקודת מס הכנסה" הפרקליט כד (תשכ"ז) 160.


� 	לא ברור מדוע השופט זילברג הוא שכתב את פסק הדין ולא השופט ויתקון, שהיה המומחה לדיני מסים בבית המשפט העליון. הפרקליט שייצג את המדינה בתיק זה, עלי נתן, לא ידע להסביר זאת. עלי נתן, ראיון עם המחבר, דצמבר 2002. זילברג, שהיה מומחה למשפט עברי, הקדיש חלק ניכר מפסק דינו לבחינת עמדת המשפט העברי בשאלה זו. ייתכן שהושפע ממאמר שפורסם בקיץ 1967 בכתב העת של לשכת רואי החשבון על גישתו של המשפט העברי להשתמטות ממס, אף כי בפסק הדין עצמו אין ציטוט מפורש מהמאמר. ראו י' בזק "השתתפות והשתמטות ממסים במקורות" רואה החשבון יז (1967) 372 


� 	גישה זו הניחה את הבסיס לגישה השולטת בפסיקה הישראלית כיום שלפיה עסקה היא מלאכותית אם היא נעדרת טעם מסחרי או תכלית כלכלית (business purpose). ראו: ע"א 3415/97 פשמ"ג נ' רובינשטיין, תק-על 2003(2) 4182.


� 	מפי, בעמ' 603. בפסק דינו נסמך השופט ויתקון גם על דבריו בע"א 356/61 רוזנפלד נ' פ"ש, פ"ד טז 717, 718, שם נעשה שימוש במבחן של "העדר טעם לעסקה" כאמצעי ראייתי להוכיח כי עסקה מסוימת היתה בדויה. ראוי עוד לציין שטיעוני הצדדים והנמקות השופטים, הן בבית המשפט המחוזי בתל אביב והן בבית המשפט העליון, עשו שימוש מועט בלבד בספרות המשפטית הישראלית שהחלה להתפרסם בנושא ההימנעות ממס באמצע שנות השישים. הטיעון העיקרי של הצדדים, הן בבית המשפט המחוזי והן בבית המשפט העליון, התמקד בשאלה האם רכישת חברה מפסידה היא עסקה "רגילה" (בהתאם למבחן שהציע ויתקון בפרשת א.ב). פרקליטיה של מפי טענו, על בסיס הספרות האנגלית והאוסטרלית, כי עסקות כאלה הן אכן מקובלות, ואילו פקיד השומה טען בבית המשפט המחוזי כי אין תחולה לדוגמות הזרות בישראל. ראו ארכיון המדינה, ירושלים, תיק בית המשפט, ע"א 265/67; על פסק הדין כ"תמרור דרך" שסימן שינוי מגמה לעומת הפסיקה הקודמת ראו גם: רפאל, לעיל הערה 40.


� 	ג' עמיר "תכנון עזבון: וריאציות פיסקליות על נושא עצוב" רואה החשבון יד (ינואר-פברואר 1964) 7. יצוין כי המונח המשמש במאמר הוא המונח בעל ההקשר החיובי "תכנון מס" ולא המונח הביקורתי יותר "הימנעות ממס". לסוגיית ההימנעות ממס בישראל יש גם הבט לשוני מעניין. המונח ששימש שופטים וחוקרים בשנות החמישים והשישים היה "הימנעות ממס". בכתבי העת המקצועיים של לשכת רואי החשבון בישראל ניתן למצוא לעתים תכופות את המונח החיובי מבחינה מוסרית "תכנון מס", בעוד שבפרשת מפי ובכתבי העת בשנות השישים והשבעים, משתמשים נציגי המדינה בביטוי השלילי "הערמת מס". ראו: א' לפידות "נקודת ראות הרשות המחוקקת והרשות השופטת" רואה החשבון יז (נובמבר-דצמבר 1966) 56; מפי, בעמ' 595; א' לפידות "על ניסוח חוקי מס ועל פרשנותם" הרבעון הישראלי למסים ח (1976) 177, 179.


� 	ראו D. Krivine “The Higher the Tax, the Harder it is to Collect: How Businessmen Avoid Paying (Legally)” Jerusalem Post (Hereafter J.P.) 30.4.1964; דיון טכני יותר בנושא פורסם כעבור שנה בכתב העת של לשכת רואי החשבון. ראו: א' ו' קלימובסקי "הימנעות ממס והשתמטות ממס" רואה החשבון טו (ינואר-פברואר 1965) 18 (סיכום קצר של הדין הישראלי, הבריטי והאמריקני בנושא ההבדל בין הימנעות ממס והשתמטות ממס).


� 	ראו: Lapidoth, supra note 14. הספר התבסס על עבודת דוקטורט שעשה לפידות בהנחיית המלומד הבריטי G.S.A. Wheatcroft מאוניברסיטת לונדון.


� 	רואה החשבון יז (נובמבר-דצמבר 1966) 97-55.


� 	י' לפידות "נקודת ראות הרשות המחוקקת" שם, בעמ' 63.


� 	י' תמיר "עמדת הרשות המבצעת: שירותי המסים" רואה החשבון יז (נובמבר-דצמבר 1966) 76, 83, 84. 


� 	"על מדוכת ה-‘Tax Planning’: מתגובות חברים לדברי הנציב" רואה החשבון יז (נובמבר-דצמבר 1966) ("לאיש מאתנו אין הפטנט על הצדק והמוסר... דומני שגם במדינת ישראל עבר הזמן שלא היה יפה להרוויח כסף... הרקע האידיאולוגי הוא שאין בחברה ליברלית שוויון, כי יש תמורה ורנטה להשכלה, ליזמה וכל הקשור בכך" (י' שמר, שם, בעמ' 90-89) "רואה החשבון ברוב המקרים צמוד לצורה ולא לתוכן; הוא יותר צמוד לצורה מאשר שלטונות המס הרשאים להתעלם מהצורה. רואה החשבון איננו יכול להיכנס לפרטים ולשאול את עצמו למה התכוונו הצדדים כאשר פעלו כך או אחרת" (י' שטראוס, שם, בעמ' 91); "כשם שהאזרח יכול לכלכל את מעשיו כך שיימנע מתשלום מס עקיף (כגון – חיסכון בצריכת דלק, בטול הזמנת סחורה מחו"ל כתוצאה מעליית שיעורי המכס וכד') כך רשאי הוא לעשות כל שביכולתו להימנע, תוך המגבלות החוקיות, מתשלום המס הישיר. הצדק והיושר חייבים לעמוד לנגד עיניו של המחוקק אולם אין לדרוש מהאזרח להעמיד את מצפונו מעל לחוק עצמו אלא עליו להתייחס לחוק כמו לכל שיקול כלכלי אחר" (ד' פורת, שם, בעמ' 93); "...כאשר הוא [הנציב] נוגע באספקט המוסרי של משלם המס והוא רואה טעם בלתי מוסרי בהתחמקות ממס ושאין כל הפרש לדעתו בין התחמקות לבין השתמטות הרי זה אומר דרשני... הוא מכוון את חציו כלפי צבור רואי חשבון ורומז ברמזים שקופים שידם כביכול בדבר. לפיכך אין לנו דרך טובה מזו מאשר להתרעם ולהעמידו על טעותו... ואם ישנן התחמקויות ממס הרי זה יתכן בגדר החוק... אין לראות בתכנון כזה מעשה בלתי מוסרי של משלם המס ושל המתכנן" (מ' לזר, שם, בעמ' 95).


� 	ה' ש' לובנברג "פירוש חוקים פיסקאליים, תוך שימת-לב מיוחדת לצורה ולתוכן: מאמר שני" רבעון לענייני מסים א (1965/6) 401, 407-406; א' ויתקון "[סקירת ספרים]: על 'התחמקות והימנעות ממס הכנסה'" רבעון לענייני מסים א (1965/6) 523.
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� 	לפי ויתקון, במאבק בין הנישום ובין האוצר, האוצר נהנה מיתרון כי ביכולתו לשנות את החוק כרצונו, ולכן אין בתי המשפט חייבים לסייע לו "ע"י פירוש ליברלי של החוק לטובת המדינה במקרים של הימנעות ממס". בתי המשפט, הוסיף מאוחר יותר, צריכים לאמץ עמדה "נייטרלית" או "ראליסטית" בין הנישום ובין המדינה ואם יש פרצות בחוק, חובתו של המחוקק היא לטפל בהן. ראו: דיני מסים: לפי הרצאותיו של כבוד השופט א' ויתקון (מ' דעואל [עורך], ירושלים 1954) 39; א' ויתקון מבוא לדיני המסים: מסי הכנסה, עיזבון ושבח (ירושלים, מהדורה ראשונה, 1957) 36-35; א' ויתקון מבוא לדיני המסים: מסי הכנסה, עיזבון ושבח (ירושלים, מהדורה שנייה, 1962) 42.


� 	ראו: Tiley, supra note 98, at pp. 134-136.


� 	ראו: J. Isenberg “Musing on Form and Substance in Taxation” 48 U. Chi. L. Rev. (1982) 859, 882. בהקשר הישראלי, ה"שאיפה שלא להיראות תמים" היתה קשורה, אולי, גם לתדמיות תרבותיות. רבים מהשופטים הישראלים בשנות החמישים, בהם השופט ויתקון והשופט לובנברג, היו ממוצא גרמני (או בלשון מנומסת פחות – יקים). סטריאוטיפ נפוץ בקרב ישראלים רבים היה כי היקים הם "פראיירים" המקפידים הקפדה יתרה על ציות לחוק, ציות שהתבטא בין היתר בתשלום מס אמת. אם כך הדבר, ניתן להניח שטיפול בהשתמטות ובהימנעות ממס היה מסב סיפוק לשופטים כמו ויתקון או לובנברג, בהיותו מעין "נקמת הפראיירים היקים". ייתכן שניתן למצוא רמז לגישה כזו בהרצאה שנשא בשנת 1957 היועץ המשפטי לממשלה, חיים כהן, אף הוא יקה. בהרצאה זו התלונן כהן על המוסר הירוד של הנישום הישראלי. "שורר עדיין אצלנו מצב גלותי זה, שכל מי שעוקף את פקודת מס ההכנסה על ידי זה שהוא משלם קצת פחות ממה שהוא צריך לשלם, אין הוא בעל עבירה אלא בעל מצווה ודעת הציבור עליו היא חיובית ביותר, היא הרבה יותר חיובית מאשר על אלה המשלמים את מס ההכנסה שלהם עד הפרוטה האחרונה. האחרונים נקראים "יעקעס" [ההדגשה הוספה – א"ל]." ח' כהן "[רב שיח]: שיפוט והמרת משפט בכופר כסף" שרות ה (יולי 1957) 3, 5.


 � טיעון זה עלה כהסבר ל"ליברליות" שנהגו שלטונות המס המנדטוריים עם הנישומים. ראו: ח' כהן "25 שנה להנהגת מס הכנסה בארץ" רבעון לענייני מסים א (1966-1965) 395, 397-396; לדיון בקשר הכללי בין הימנעות להשתמטות ראו גם: Lapidoth, supra note 14, at pp. 197-203. 


� 	ראו למשל: מ' ברגר מגבית ההתגייסות וההצלה (ירושלים 1970); Wilkenfeld, supra note 18, at pp. 3-4.


� 	ראו: Anderson, supra note 84, at p. 1; שבעים וחמישה אחוז ממשלמי מס הכנסה בארץ ישראל בשנת 1945 היו יהודים, אף על פי שהיהודים היוו אז רק כשלושים אחוז מכלל האוכלוסייה. ראו: מנדל, לעיל הערה 18, בעמ' 4; לדיון בחלוקת נטל המס בין יהודים לערבים בארץ ישראל לפני שנות הארבעים, ראו גם: א' גרנובסקי שיטת המסים בארץ ישראל (ירושלים 1933) 361-359, 372-371; נ' גרוס "המדיניות הכלכלית של ממשלת ארץ ישראל בתקופת המנדט" לא על הרוח לבדה: עיונים בהיסטוריה הכלכלית של ארץ ישראל בעת החדשה (ירושלים, תש"ס) 172, 199.


� 	ד"כ 5 (תש"י) 1778 (20.6.1950) עדות נוספת לקשר ההדוק שבין מיסוי וביטחון בשנים הראשונות לאחר הקמת המדינה היא שבנאומיהם בראשית שנות החמישים לעתים כינו חברי הכנסת את מעלימי המס בכינוי "עריקים". ראו: ד"כ 5 (תש"י) 1803 (21.6.1950) (שר האוצר א' קפלן).


� 	ראו: ח' כהן "מס הכנסה בימי המנדט והמעבר ובימיה הראשונים של המדינה" שרות ז-ח (אוגוסט 1958) 5, 9 ("אף שאזרחי המדינה החדשה ידעו כי משעת קום המדינה יהיה עליהם לשלם מסים גבוהים בהרבה ממה ששילמו עד אז לממשלת המנדט, באו בהתלהבות לשלם את המס. שני אזרחים ידועים בחיפה מתווכחים ביניהם עד היום על הזכות מי מהם היה הראשון ששילם את מס ההכנסה למנהלת העם").


� 	מלווה החובה הראשון הוטל כחלק מהמדיניות הכלכלית החדשה בשנת 1952. מלווה זה היה הראשון בסדרה ארוכה של מלווי חובה וביטחון שהוטלו במהלך שנות החמישים והשישים. ראו: מנדל, לעיל הערה 18, בעמ' 103-78. לדיון בתגובה הציבורית למדיניות הצנע בראשית שנות החמישים ראו: א' רוזין "המאבק על הצנע: עקרות הבית והממשלה" ישראל א (2002) 81; וכן: ת' שגב 1949: הישראלים הראשונים (ירושלים 1984) 305-280; במקביל גייסה המדינה הצעירה כספים באופן וולונטרי מהציבור. ראו למשל: מ' ברגר נשק לישראל: קרן המגן, החומה (ירושלים 1968).


� 	ראו, למשל: ד"כ 2 (תש"ט) 1367 (24.8.1949) (יושב ראש ועדת הכספים של הכנסת, חבר הכנסת פנקס, מודיע כי 122,000 איש שילמו מס הכנסה, אך "יש עוד עשרות אלפים של חייבי מס הכנסה שאינם משלמים אותו"); ד"כ 5, 1803 (תש"י) (21.6.1950) (שר האוצר אליעזר קפלן מתלונן כי העלמות מס הפכו ל"כעין ספורט לאומי"); ד"כ 15 (תשי"ד) 1527 (5.4.1954) (שר האוצר לוי אשכול מצהיר כי העלמות המס הן תופעה נפוצה); א' שטרק "עוד על יחסי ציבור" ידיעון פנימי (אוקטובר-נובמבר 1953) 52-50 (מגפת העלמות המס נפוצה בכל שדרות הציבור); "לקט מן העיתונות" ידיעון פנימי (דצמבר 1955) 9-8 (ציטוט מאמר מעיתון הארץ הקובע כי הרושם הכללי (של מערכת המס) הוא "רע ביותר... מבחינת הערכת מוסר המסים ומבחינת הערכת יעילותם של שלטונות המסים"; ת' ברוש "בעיית ביצוע חוק מס הכנסה"  שרות א (יוני 1956) 3. ראו גם: גרוס, לעיל הערה 84, בעמ' 138. היו גם טענות הפוכות. "לקט מן העיתונות" ידיעון פנימי (דצמבר 1953) 58 (דיווח על הרצאה שנשא נציב מס הכנסה שבה טען שמספר מעלימי המס איננו גדול).  


� 	"התפקיד הראשון: תוספת 150,000 משלמי מס הכנסה" דבר, מצוטט בתוך ידיעון פנימי (דצמבר 1953) 60. לתביעה דומה של אנשי האוצר ראו: ד' בן-אמתי "על האזרח למלא חובותו" ידיעון פנימי (אפריל 1954) 65.


� 	ראו: Wilkenfeld, supra note 18, at p. 3.


� 	"שיפוט והמרת משפט בכופר כסף" שרות ה (יולי 1957) 3.


� 	הערות כאלה התבססו פעמים רבות על תפיסות סטריאוטיפיות של אוכלוסיית העולים. כך נאמר כי בישראל יש The “widest possible range of taxpayer attitudes. It had, and has, everything from the German-Jew or English-Jew, who came to Israel as a disciplined taxpayer, through the Romanian-Jew, who had only known an ineffective and corrupt tax system, to the Oriental-Jew, who had never been exposed to income taxation at all… Immigrants, for the most part, had little or no knowledge of the national language, and the vast majority… brought with them a deeply ingrained attitude to the effect that ‘the Government is our enemy’”. Anderson, supra note 84, at pp. 2-3. מעניין לציין כי אריה לפידות, שציטט את הפסקה הזו לאחר שלוש עשרה שנה, מציין בחוסר נוחות כי "קביעה זו מכילה תאור נאמן של ההבדלים אשר בעמדות כלפי המס, שיש לקבוצות השונות של האוכלוסיה בישראל. עם זאת, יש לציין כי ההכללה בדבר השפעת ארץ המוצא על סוגי ההתנהגות השונים אינה יכולה, כמובן, להיות יותר מדויקת מכל הכללה אחרת מסוג זה". ראו: Lapidoth, supra note 14, at p. 42 ; וראו גם: ע' קמינסקי "העלמת מסים וכלכלה שחורה" רבעון הישראלי למסים 61 (1987) 359 (המצטט מחקר כלכלי שהתפרסם בשנת 1986 שטען כי רמת העלמות המס בישראל הייתה אחת הגבוהות במערב, וייחס עובדה זו לכך ש"ישראל... שהיא... ארץ ים-תיכונית במובן השלילי של המילה, בעלת אוכלוסייה בעייתית, ממורמרת ובלתי ממושמעת").


� 	ראו: Wilkenfeld, supra note 18, at pp. 12-13; וראו גם: “Taxes, Cost of Living Lead to suicide” J.P. 3.10.1954; "התאבד מחמת עומס המסים" הארץ 3.10.1954; "מזכיר התאחדות הסוחרים: נטל המס הורס את מעמד הביניים" הארץ 26.10.1954; “P.M. Orders ‘Tax Suicide’ Inquiry” J.P. 20.10.1954; “Suicide held not Responsible for Impending Tax Strike” J.P. 25.10.1954; “Sinai Committee Clears Tax Authorities” J.P. 1.11.1954 ; "דו"ח ועדת ויתקון" הארץ 1.11.1954; שביתות מס היו תופעה נפוצה בשנת 1954. השנה החלה בשביתה נוספת של אנשי עסקים קטנים ובעלי מלאכה. ראו: “Shops to Shut in Tax Protest” J.P. 29.1.1954; “Artisans Call Two-Day Strike in Protest of ‘Fantastic’ Taxes” J.P. 8.2.1954. 


� 	לפירוט ראו: Wilkenfeld, supra note 18, at pp. 209-225.


� 	סיבה נוספת לכישלון היתה העובדה שמערכת המס עדיין לא היתה מאורגנת דיהּ, וכי בתי המשפט נטו להטיל עונשים קלים על העבריינים, תוך התחשבות בכך שמערכת הגבייה טרם תפקדה כראוי. ראו: Wilkenfeld, supra note 18, at pp. 209-211; א' שטרק "עוד על יחסי ציבור" ידיעון פנימי (אוקטובר-נובמבר 1953) 50, 52. לא ברור מתי הוגשו לראשונה כתבי אישום פליליים כנגד משתמטים. השוו: “School Director Freed of Tax Charges” J.P. 6.7.1950; “First Trial in Israel on Income Tax Fraud” J.P. 7.3.1952; “Gov’t Files Criminal Suits for Non-Payment of Income Taxes” J.P. 3.2.1953.


	לדיון במבצע נגד השתמטות ממס בשנת 1953 ראו: "פעולה נגד מעלימי מס" דבר, מצוטט בתוך: ידיעון פנימי (דצמבר 1953) 63; ראו גם: ת"א 486/53 (חי') י"מ נ' ז"ס, המופיע בידיעון פנימי (דצמבר 1953) 67; ע"א 276/53 כהנא נ' י"מ, פ"ד ח 404 (קנס שהוטל על מעלימי מס בטענה כי העובדה שאלה התיקים הפליליים הראשונים בעניין והעובדה שמשרד האוצר לא הגיש כתבי אישום נגד מעלימי מס קודם. לכן הן חלק מהשיקולים לקולת העונש); "תיקים פליליים" ידיעון פנימי (אפריל 1954) 75 (דיווח על תיקים פליליים בבית המשפט המחוזי בתל אביב בפברואר 1954).


� 	ראו, למשל: ד"כ 15 (תשי"ד) 1527 ואילך (5.4.1954).


� 	ראו: Wilkenfeld, supra note 18, at pp. 214-224; וראו גם: י' וילקנפלד "זכויות משלם המסים לפי פקודת מס הכנסה" שרות א (יוני 1956) 5; ת' ברוש "אגף מס הכנסה בשנת 1955/56" שרות א (יוני 1956) 34, 35.


� 	"פגישת חברי הלשכה עם נציגי שלטונות המס" רואה החשבון י (1960) 135, 141.


� 	ראו: “Tax Assessments Published for Self-Employed Earners” J.P. 10.9.1955 . "לקט מן העיתונות" ידיעון פנימי (דצמבר 1955) 8; הניסוי לא הצליח, כמסתבר, וכעבור שנתיים הופסק. ראו: “Income Tax Register Released: Sharef Doubts its Efficacy” J.P. 26.8.1957; Lapidoth, supra note 14, at pp. 64-65.


 � 	ראו Wilkenfeld, supra note 18, at pp. 215-218; לחנינות מס קודמות ראו: “Delinquent Taxpayers Get ‘Amnesty’” J.P. 4.11.1952; “Notices to the Public: Income Tax Payments” J.P. 12.12.1952; “You Pay Yourself [advertisement]” J.P. 23.12.1952; “April ‘Amnesty’ for Evaders” J.P. 7.4.1954; “Tax Amnesty Results Startling” J.P. 16.4.1958.


� 	ראו: Wilkenfeld, supra note 18, at pp. 219-220; מוסד זה בוטל בשנת 1958. ראו גם: נ' בירקנפלד "המחלקה לחקירות ולמשפטים פליליים" שרות י (פברואר 1959) 56.


�	ראו: Anderson, supra note 84, at pp. 7-12; Lapidoth, supra note 14, at p. 81.


� 	לדיון בשימוש ב"אמון" ככלי להגדלת ההכנסות (בהקשר הבריטי), ראו: M. Daunton Trusting Leviathan: The Politics of Taxation in Britain, 1799-1914 (Cambridge 2001).


� 	ראו: Lapidoth, supra note 14, at p. 90 ff.


� 	ראו: Lapidoth, supra note 14, at pp. 79-81.


 � 	ראו: Anderson, supra note 84, at p. 22 (דיווח על הצעה "לסייע למשרד החינוך בפיתוח מערכי שיעור במסים שיילמדו בבתי הספר העל-יסודיים ואולי אף בצבא"); “School Students to Study Tax System” J.P. 14.12.1956; י' ארצי "יחסי ציבור במינהל ההכנסות" שרות ד (אפריל 1957) 21 (דיווח על סמינר למורי היסטוריה ואזרחות בבתי הספר התיכוניים בנושאי מס); ראו גם: ש' אלוני "על החינוך לתודעת המס ככורח צודק" רבעון לענייני מסים ג (1968) 205 (קריאה להחלתו של מקצוע לימוד מיוחד בבתי הספר: לימודי מסים); "מערכת המסים בישראל: חומר עזר למורה בנושא המסים" רבעון לענייני מסים ד (1969) 346. 


� 	ראו, למשל: א' ויליאמובסקי "יחסי ציבור" ידיעון פנימי 20 (אפריל-מאי 1953) 21-20; "יחסי ציבור: המשך" ידיעון פנימי 15 (יוני-יולי 1953) 15; מ"י "על סף השנה" ידיעון פנימי 3 (אפריל 1954) 3; ג' אוריאל "יחסי ציבור" ידיעון פנימי 5 (דצמבר 1955); אמצעים אחרים שננקטו בעשורים הבאים היו ייסודו של מוזיאון למסים שנועד לשמש כחלק ממערכת המידע ויחסי הציבור של משרד האוצר. ראו: "המוזיאון למסים – פונה אליך" שרות כ (ספטמבר 1964) 3; ועריכת סקרי דעת קהל. ראו: ד' בר חיים "סקרי דעת קהל בנושאי המסים" רבעון לענייני מסים ט (1974) 77; ד"כ 15 (תשי"ד) 1539 (6.4.1954) (אליהו-משה גנחובסקי מ"הפועל המזרחי" קורא למסע הסברה).


� 	ראו: Anderson, supra note 84, at pp. 7, 24-25 (המתאר כיצד הופק הסרט על בסיס סרטונים לדוגמה שנשלחו לישראל מארצות הברית).


� 	מנדל, לעיל הערה 18, בעמ' 6. 


� 	שם, בעמ' 74 (טבלה 36).


� 	י' גבאי "המדיניות הפיסקלית בישראל בשנים 1978-1948", לעיל הערה 79, בעמ' 5-3.


� 	במצב הזה הוגשו בישראל יותר כתבי אישום בעבירות מס לנפש מאשר בבריטניה ובארצות הברית. ראו: Wilkenfeld, supra note 18, at pp. 241-242; Lapidoth, supra note 14, at pp. 122-123; ז' שרף "הרצאת מר זאב שרף" רואה החשבון י (1960-1959) 135, 141-140. 


� 	ראו למשל: ד' יוסף "דרכי ענישה" שרות יז (יוני 1963) 3 (שר המשפטים מאשים את השופטים כי הם נמנעים מהטלת עונשים כבדים על משתמטים ממס, שכן הם מטילים בממוצע עונשים שאינם מגיעים אפילו ל-6% מהעונש המרבי שקבע המחוקק). 
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