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הימנעות ממס – היבטים תיאורטיים
פרופ' אסף לחובסקי
תשס"ה- מועד ב'
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. ביוני 2005 הגישה הועדה לטיפול בתכנוני מס אגרסיבים שמינה איתן רוב, מנהל רשות המיסים בישראל, את המלצותיה. בין המלצות נמצאת המלצה לפיה יוטל "קנס גרעון שייוחד לתכנוני המס הארגסיבים." קנס זה יוטל על תכנונים שלגביהם קבע פקיד השומה או בית המשפט כי "תכנון המס הנו 'מלאכותי', או 'בדוי' או 'כי אחת ממטרותיה העיקריות של העסקה היא הימנעות ממס או הפחתת מס בלתי נאותות.'" הקנס שיוטל יהיה בשיעור של 50% מגרעון המס שנוצר למדינה בשל התכנון. חוו דעתכם על הצעה זו לאור החומר שנלמד בקורס. 
אם אנחנו חושבים שהימנעות היא אכן בעיה (בשל הפגיעה בשאר הנישומים הגלומה בה או בשל ההשלכות של צדק חלוקתי שנובעות מקיום תכנוני מס בהם משתמשים בדרך כלל רק נישומים עשירים יותר), הרי לכאורה יש לברך על ההצעה. מצד שני יש כמה בעיות עם הגישה שההצעה משקפת. ראשית, במישור הפורמלי, קנס הגרעון (הקיים כבר בשיטות משפט זרות), מטשטש את ההבדל בין המישור הפלילי למישור האזרחי בתחום. האם טשטוש כזה ראוי לאור הלכת פרומדיקו? שנית ברמת הפשטה גבוהה יותר, התפיסה העומדת מאחורי הקנס רואה בכל אי ציות לדיני המס דבר בעייתי. בכך היא מזכירה את הגישה תוצאתנית הלא פורמליסטית ולא "משפטית" המאפיינת את אנשי מדעי החברה או אנשי הניתוח הכלכלי בהם דנו בחלק השני של הקורס. כנגד גישה כזו ניתן לטעון כי יש סוגים מסוימים של אי ציות, כמו הימנעות, שאין בהם דופי (katz). שלישית, מבחינת שיקולי יעילות, נשאלת השאלה האם הקנס לא יצור הרתעת יתר משום שהטלתו אינה ודאית והיא תלויה בשיקול הדעת של פקיד השומה ובתי המשפט. מצד שני, יתכן כי הטלת קנס תיצור הרתעה יעילה משום שכיום לא נלווית להימנעות סטיגמה חברתית שתמנע אותה. הטלת התשלום העודף הנזכר והתיוג שלו כ"קנס" ייצרו את הסטיגמה החברתית הנדרשת למניעת ההתנהגות (eric posner) אף אם הקנס הוא "אזרחי" באופיו. לבסוף ניתן היה לדון בשאלה אם לא קיימות דרכים אחרות צודקות ויעילות יותר להשיג את התוצאה הרצויה של הפחתת תכנוני המס הארגסיבים, כמו, למשל, חובות דיווח מהסוג הקיים כיום באנגליה ובארה"ב [אגב, חובות כאלה אכן הוצעו במקביל על ידי הועדה] או (למי שרוצה להיות יצירתי יותר), הרתעה באמצעים חוץ משפטיים כמו חינוך ופניה לחוש המוסרי של הנישומים (בהסתמך על המחקרים של אנשי מדעי החברה שעסקו בהשתמטות). ניתן היה גם לדון בסוגיות נלוות כגון האם ראוי שהקנס יוטל על הנישום ו/או יועציו.  
2.  "הטענה שבעיית ההימנעות היא בעיה שאינה ייחודית לתחום המס אלא בעיה המשותפת לענפי המשפט השונים מביאה באופן אוטומטי לעמדה המצדדת ביחס אוהד לנישום ולעסקאות שלו. לעומת זאת, מי שסבור שמדובר בתופעה ייחודית לתחום המס ינקוט בגישה עוינת לנישום."  האם את/ה מסכימים?
שני החלקים של הציטוט בעיתיים. בדיון של  katz בנושא אכן נטען שמדובר בתופעה שקיימת בכל ענפי המשפט וגם במערכות נורמטיביות אחרות כמו דת ומוסר. אבל גם אצל katz לא נטען שמכאן נובע אוטומטית שיש לנקוט ביחס אוהד לנישום. לפי katz הדבר תלוי בעמדה של הפילוסופיה של המוסר בה מחזיק הדובר. מי שהוא תוצאתני יכול אולי להסכים שהימנעות היא תופעה כלל-משפטית ועדיין הוא לא יהיה בהכרח אוהד לנישום (ראו למשל את הדיון של גליקסברג שמצביע בעקיפין על הדמיון בין הימנעות בדיני מסים ובין תחומי משפט אחרים כמו קניין ואשר מבוסס גם על עמדה שהיא בבסיסה אנטי-נישומית. ניתן גם להצביע על עמדתו של weisbach בנושא). מעבר לכך, תחומי משפט שונים נועדו לקדם תכליות שונות והם בעלי מבנה ומאפיינים שונים שיכולים להשפיע על העמדה לגבי היחס הראוי לנישום. כך למשל, ייתכן כי בתחום המשפט הפלילי ראוי כי נקודת המוצא תהיה כנגד המחוקק/הרשות המבצעת משום הבדלי הכוחות בין השניים והתכלית של התחום (המאזנת הגנה על הציבור עם הגנה על זכויות הפרט). לעומת זאת, בתחומי משפט אחרים (כמו דיני המס) מטרת הדינים אינה שיפוט מוסרי של הפרט אלא מדידת העושר שלו במקביל לומימון השירותים הציבוריים - דבר שעשוי להביא ליחס אוהד פחות לנישום. לגבי הסיפא, גם אם נניח שמדובר בתופעה ייחודית לתחום המס, אין בכך כדי להשליך על שאלת היחס. ניתן לטעון כי הייחודיות של התופעה מחייבת יחס מקל משום שהנישומים אינם רגילים לבעיות של "תחום אפור" ולפיכך נכשלים ללא כוונה בהליכה על גבול החוק. מצד שני, ניתן לטעון כי ייחודיות התופעה מחייבת דווקא יחס נוקשה על מנת למנוע את התפשטותה גם לתחומים אחרים. משום כך, אין קשר הכרחי בין תפיסה הרואה את התופעה כתופעה ייחודית או כלל-משפטית ובין העמדה של הדובר בשאלת היחס הראוי לנישום.  
3. "בשנים האחרונות נוצר פער בין גישת בתי המשפט בישראל ובחו"ל להימנעות ממס. פער זה נובע מכך שהדין הישראלי תמיד מפגר בעשור או שנים אחרי ההתפתחויות המשפטיות במדינות המערב." הסבירו את האמור בציטוט. האם את/ם מסכימים?
לכאורה נראה כי הציטוט נכון שהרי הפסיקה האחרונה בישראל, למשל בעניין רובינשטיין מייצגת  גישה לא אוהדת לתכנונים לעומת הפסיקה האנגלית (BMBF) והאמריקאית ((Compaq שנעה בשנים האחרונות לכיוון אוהד יותר לנישום. מצד שני, האם באמת הפסיקה הישראלית כולה "מהותית" (למשל, כיצד נבין פרומדיקו?) ומעבר לכך: הפסיקה האנגלית לא בהכרח אוהדת היום יותר (כי BMBF ניתן על ידי בית הלורדים במקביל לפסק דין Scottish  שהוא פחות אוהד). זאת ועוד, שלושה פסקי דין לא בהכרח מעידים על מגמה. לבסוף: הגורמים להבדל אינם בהכרח "פיגור" משפטי ישראלי (למשל, בשנות החמישים הדין הישראלי זהה לדין באנגליה). המונח פיגור מניח שיש מגמה "נכונה" וברור מההיסטוריה של הפסיקה שאין גישה נכונה אחת לנושא. ההסברים להבדלים לכן לא יכולים להיות פנים משפטיים ולא השוואתיים. יש להסביר את הפסיקה על ידי פניה לקונטקסט הספציפי של כל מדינה.  
