אוניברסיטת תל-אביב - הפקולטה למשפטים

הימנעות ממס – היבטים תיאורטיים
ד"ר אסף לחובסקי
תשס"ה- מועד א'
א. משך המבחן: שלוש שעות.

ב. ניתן להשתמש בכל חומר עזר.
ג. נא לכתוב בכתב יד ברור וקריא !

ד. יש לענות על כל השאלות.

ה. אורך התשובה על כל שאלה לא יעלה על שני עמודים ואורך כל התשובות ביחד לא יעלה על ששה עמודים. על חריגה ממכסה זו יורדו נקודות. 

ו. ב ה צ ל ח ה !

השאלות
1. א. מהם הנימוקים שמביאים Katz  וגליקסברג בעד ונגד סיווג מחדש של עסקאות במקרה של הימנעות ממס? 
ב. כיצד ניתן לבקר נימוקים אלה?
הנימוקים של גליקסברג (אותם סיכמנו בכיתה) כוללים את הטענה שההימנעות מגדילה את המס המוטל על שאר הנישומים. אם הממשלה מגדילה את נטל המס עקב ההימנעות זה בוודאי המצב אבל זהו גם המצב אם נטל המס לא גדל – כי הנטל היחסי על קבוצת הלא מתכננים גדל. טענה שנייה שלו היא חוסר שיוויון בהזדמנויות לתכנון מס – יותר קל לעשירים לתכנן כי יש עלות לתכנון ובגלל שככל ששיעור המס גבוה יותר התכנון כדאי יותר. טענה שלישית שלו היא פוליטית - החברה מבוססת על הסכמה בין האזרחים לתת למחוקק לקבוע את נטל המס. תכנוני מס עוקפים הסכמה זו והם עלולים לשחוק את ההסכמה שבבסיס המדינה. לבסוף הוא מביא נימוק "משפטי" יותר באופיו לפיו תכנון מס הוא "שימוש לרעה בזכות": מצב בו אדם משתמש בזכות משפטית אבל פוגע תוך כדי כך בזולת, דבר שאינו ראוי מוסרית. טיעונים כלכליים בעד תכנוני מס שהוא מביא (ואח"כ, לפחות לכאורה, סותר) הם שתכנון מס הוא דבר טוב כי הוא מקטין את הוצאות הממשלה והקטנת הוצאות הממשלה היא דבר טוב כי הממשלה לא יעילה. שנית, מס חונק פעילויות יעילות כלכלית ולכן תכנון מס הוא דבר טוב. הרבה תלמידים ציינו כי מדובר בטענות "חלשות", אך היה מקום לדון בשאלה אם אכן אלו טענות כה חלשות. בהקשר זה תשובות טובות עשו שימוש בחומר של וייסבך שלמדנו. לגבי כץ היה דיון במהלך שלו המביא ליחס אוהד להימנעות – המשפט כבעל הגיון דאונטולוגי וכתופעה שהיא Path-dependent. ביקורת אפשרית על katz  שהופיעה בשיעור ואצל מרבית התלמידים הייתה שאולי זהו ההיגיון העומד בבסיס של המשפט הפלילי אך אין זה הבסיס של דיני המס שהם תוצאתניים באופיים.
2. לפני מספר חודשים הורשע השר-לשעבר גונן שגב בסחר בסמים ונשלח לכלא. בדברי הביקורת שלו על פסק דין טען שגב כי סבל מספיק מהפרסום השלילי שנלווה להעמדתו לדין. 
א. כיצד היה לדעתכם מגיב Eric Posner  על דבריו של שגב?

ב. כיצד דברים אלו רלוונטיים לניתוח פסק דין בעניין הורביץ?
לפי פוזנר לגבי מי ששיך לקבוצת הרוב, הסטיגמה הנלווית להרשעה מרתיעה מספיק ולכן אפשר לתת לחברי קהילת הרוב קנסות  מופחתים (ובאנלוגיה למקרה שלנו, לא לשלוח את שגב למאסר). מצד שני, אולי רק על ידי שליחה לכלא נשלח לציבור סיגנל על החומרה של מעשהו של שגב ועל היותו אדם שאין לסמוך עליו. זאת ועוד, הדיון של פוזנר הוא דיון כללי במדיניות ענישה ראויה שנעשה מראש ולא בדיעבד כמו במקרה שלנו, לאחר ששגב ביצע כבר את העבירה. במקרה זה התוצאה היחידה של עונש מופחת לשגב תהיה יצירת רושם בציבור שעבירות סמים אינן חמורות. שאלה נוספת היא לאיזה קהילה בדיוק שייך שגב כיום (האם הניתוח הפשטני של פוזנר של קהילת רוב ומיעוט רלוונטי לאדם מסוגו?) ולבסוף ניתן לשאול האם העובדה ששגב כנראה עשיר יותר מסוחר הסמים הממוצע רלוונטית לשיקולים שלנו.
גם לגבי פסק הדין בעניין הורביץ –ניתן לטעון הפרסום השלילי גורם לנזק כזה לאנשי העסקים כמו הורביץ שאין עוד טעם בענישה אחרת. האם שיקול זה יכול להוות גם שיקול בסיווג המעשה כהימנעות ולא כהשתמטות (כפי שעשה המחוזי)? מצד שני, המחקרים החברתיים בהם דנו, ובאופן ספציפי אלו שהתייחסו לישראל מראים שהסטיגמה החברתית הנלווית לעבירות מס (בניגוד אולי לעבירות סמים) אינה גבוהה, כך שאולי הורביץ אינו יכול להשתמש בטענות מהסוג ששגב יכול לטעון לעניין גזר דינו (מה שאולי פחות נכון לגבי המשקיעים הזרים). 
3. במאמר של לחובסקי על הפסיקה הישראלית בנושא הימנעות ממס מובאים כמה הסברים אפשריים למגמת הפסיקה בנושא עד סוף שנות השישים. 

א. מהם הסברים אלו?

ב. כיצד ניתן לבקרם?

המאמר מביא ומנתח מגוון של הסברים שונים לפסיקה של שנות החמישים ולשינוים שחלו בשנות השישים: הסבר מעמדי, הסברים הקשורים להשפעה אנגלית, ירידת הפורמליזם, יעילות מנהלית, שינויים כלכליים. באופן כללי, מרבית התלמידים לא התקשו בסיכום טענות במאמר. הבעיה בדרך כלל הופיע בחצי השני של השאלה שדרש חשיבה יותר עצמאית, קרי לבקר את הטענות הנטענות במאמר. ביקורות אלו יכולות להיות מכמה סוגים. למשל: 
1. ההסבר העיקרי הניתן במאמר הוא הסבר התולה את היחס המקל להימנעות בשנות החמישים בכך שהשתמטות ממס הייתה מאד נפוצה ובחוסר היכולת של המדינה לטפל בהשתמטות. במצב כזה השופטים, לפי הגישה של המאמר, בעצם אמרו "מי שנמנע על ידי משחק בחוק ולא משתמט על ידי הפרה בוטה של החוק ראוי לפרס" אבל, כפי שנטען על ידי התלמידים בדיון כיתה, דווקא מצב כזה היה יכול להביא את השופטים ליחס נוקשה יותר גם להימנעות, אם אי ציות לדיני המס הוא בבחינת מכת מדינה, יש להלחם בכל סוג של אי ציות כולל אי ציות "עקיף" של הימנעות. 
2. אין "מגמת פסיקה" כי שופטים שונים (ויתקון, זילברג) הם בעלי עמדות שונות ביחס להימנעות. השופט הדומיננטי – ויתקון, לא תמיד קובע. לכן אולי הסבר טוב יותר הוא של מאבקי כוח בין שופטים בעליון או בין שופטי העליון לשופטי המחוזי. בנוסף, כמות הפסיקה המועטת בנושא אינה מאפשרת להגיע להכללות מכל סוג שהוא. 
3. לבסוף, היה אפשר ליישם לדיון שנעשה במאמר בפסיקה הישראלית גישות שבהן נגענו בחלקים אחרים של הקורס, למשל להסביר את השינוי בין שנות החמישים לשנות השישים כביטוי למנגנון המעגלי של פרשנות שאותו הזכרנו במסגרת הדיון בפסיקה האמריקאית. 
