זכותה של "ורד פרי" מול זכותה של "פרח בר"

מאת

איתן צחור, עו"ד*
1.
מבוא

אין שם מתאים יותר לנישומה במקרה של "ורד פרי". כולנו מזדהים עם ריח הוורד המתוק להפליא של הלכה חדשה הפורצת כל גבול, הכוללת בשורה חברתית המעודדת בעיקר נשים היוצאות לעבודה. אולם ביחס לפרי האמיתי הנובע מהלכה זו, נותרנו רק עם הטעם המר. דיון שהחל בקול תרועה, עד כי נזקק צירופם של חמישה שופטי בית המשפט העליון להרכב אחד, הסתיים בסופו של יום, עם רדת השקיעה על הניצוצות הרבים, כעוד מקרה בו הותר ניכוי של שקלים בודדים לנישומה אחת, שזכתה לחשיפה תקשורתית חסרת תקדים, ולמעשה בפנינו עוד מקרה בו מתקשה בית המשפט לקבוע הלכה פסוקה וברורה. וכך נותר האזרח הקטן, שוב, עם תחושת בילבול, חוסר אונים ואף אכזבה קשה נוכח העדר הכרעה של ממש, הגוררת הלכה למעשה להפליה חמורה אף מזו שעמדה על המדוכה מלכתחילה, ואף להחמרת מצבן של נשים עובדות. שהרי מה לי ורד פרי הזכאית לנכות הוצאות השגחה, ומה לי אשה בשם פרח בר שעתרה לבית המשפט יום אחד אחרי הגב' ורד פרי, והנה השניה תידחה על הסף, ורק בשל היותה "פרח בר"...
בית המשפט העליון החיל לכאורה הלכה חדשה זו משנת 2010, תוך מתן הזדמנות ברורה לרשויות המס לרוקן את ההלכה מתוכנה עד תום. יש בפעולה זו משום סתירה פנימית, שהרי אם ברצון בית המשפט העליון לעגן שינוי בהלכה הפסוקה ובדין החל - מן הראוי היה שיעשה כן, ואם לאו - עדיף שיאמר כך במפורש. 

אישית סבורים אנו, שקיימים כשלים בהלכת ורד פרי עצמה, שבקלילות יתרה נעקפו ע"י בית המשפט ואולי בצדק, כאשר הערכאה השיפוטית מנסה לתקן עוול של ממש מצד המדינה. אולם אחיזת החבל בשתי הקצוות: הצגת רשויות המס בכשלונן, ומאידך הגעה לתוצאה הפוכה תוך הותרת הנשים העובדות כשפרח נבול בידן - כמוה כמאמר המצביא הרומי: "עוד נצחון כזה ואבדנו", או בלשון כוכב הסרט "הטוב, הרע והמכוער":

“If you want to shoot - shoot. Don’t talk.”

מסקנה מסתברת מהאמור: שההלכה החדשה היא רק בבחינת איום שאינו מגיע לכדי מיצוי ושינוי של ממש, וכמובן רשות המיסים מן הצד השני שולפת את הנושא מעל סדר היום הציבורי, ובצדק ובדין מבחינתה היא.
לפיכך, אם תתקבל עמדת הסבורים שנחסמה הדרך בפני נישומים אחרים אפילו להגיש תביעתם ובכלל זה  גם על העבר, הרי שכל המלל והדייש סביב הלכה זו – אינו אלא ברכה לבטלה. 
ננסה, אם כן, להציב את עמדתנו לפיה לא אבדה הדרך, והדין אכן חל גם לאחור, גם על נישומים אחרים, למניעת היווצרותו של קיפוח נוסף חמור מזה שעמד לפתחו של בית המשפט העליון בטרם ניתנה ההלכה הנדונה.
שני טעמים לדעתנו לפיהם יש להחיל את הדין רטרואקטיבית: האחד פורמלי והשני מהותי.
2.
ההיבט הפורמלי 
2.1
עובדה פשוטה עולה מתוך הפסק והיא: שופט אחד (המשנה לנשיאה, כב' השופט ריבלין) ביקש להחיל את ההלכה משנת 2010 ואילו שתי שופטות (כב' השופטת נאור וכב' השופטת חיות) ביקשו להחיל את ההלכה גם בדיעבד על כלל הנישומים. שני השופטים הנותרים (כב' השופט רובינשטיין וכב' השופטת ארבל) לא הגיבו כלל לסוגיית התחולה. 
במשמע, מההיבט הפורמלי והפשוט, על פניו, קיימת דעת רוב להחלת ההלכה בדיעבד (רטרואקטיבית) ואילו השופט שקבע את התחולה כפועלת רק מכאן ואילך (וליתר דיוק משנת 2010 ואילך) נותר, בכל הכבוד, במיעוט.
2.2
מכאן עלולה להתפצל הדרך: אומרים מלומדי המשפט, כי בהינתן מצב בו התקבלה דעתו של השופט על דעת כל יתר השופטים, קבלת עמדתו כוללת את כל חלקי פסק דינו, ואין להרהר אחר אימרה זו או אחרת. במשמע, אין עיקר וטפל בפסק הדין, ויש לקבל את מכלול ההלכה כמקשה אחת.
מנגד, עמדתנו שונה: כאשר שתי שופטות קובעות הלכה שונה בעניין ספציפי מתוך פסק הדין, ובאין כל התיחסות לעמדתן כעמדה החולקת על דעת הרוב, ניצבת השאלה, מה דינה של אותה הסתייגות מפורשת שאינה זוכה לכל התיחסות מצד יתר השופטים. האם הן במיעוט? או שמא בסוגיית התחולה בלבד הן בדעת רוב? ואם הן במיעוט - האם  נתנו דעתן לכך, ואף הסכימו להסיג עמדתן זו ולקבל את דעת הרוב? והאם יתר השופטים מודעים כלל למצב שנוצר בו קיימת סוגייה שלה רוב ומיעוט? או שמא בפנינו אנדרלמוסיה בנושא זה, הטעונה פיתרון מיוחד?
נבחן את הדברים לגופם:
2.3
כב' השופט רובינשטיין מתייחס רק לגופה של סוגיית ניכוי הוצאות ההשגחה לילדים, ומוסיף לה כהנה וכהנה, ואין הוא מתייחס ולו במילה לשאלת התחולה. לבסוף פוסק הוא:
"כאמור, מצטרף אני לחוות דעת חברי המשנה לנשיאה".
במשמע, מתוך דבריו עולה, שאין הוא נותן כלל את דעתו לסוגיית התחולה. 

2.4
כב' השופטת ע' ארבל קובעת בפתח דבריה, כי "אני מצטרפת לפסק דינו של חברי, המשנה לנשיאה, מטעמיו". מכאן פונה כבוד השופטת לנושאים שבטבורו של פסק הדין, שאינם נוגעים אף לא אחד מהם לשאלת התחולה. האם "הטעמים" שלהם הסכימה כוללים גם את שאלת התחולה? סביר שאילו ראתה שהמחלוקת בין שתי חברותיה לבין המשנה לנשיאה נוגעת לעיקרו של התיק, מן הסתם היתה מרמזת על כך.

2.5
כב' השופטת מ' נאור מקבלת בתחילת דבריה במפורש את הלכתו של המשנה לנשיאה, אך בהמשך, בנושא התחולה, מסיטה את ההרמוניה בין השופטים לכיוונים מנוגדים, ויוצאת חוצץ נגד התחולה הפרוספקטיבית (מכאן ואילך) שקבע כב' המשנה לנשיאה. אחד ההסברים שבפיה הוא כלהלן: 
הנה כי כן, לשאלה יש פנים לכאן ולכאן ואולם, מאחר שלא שמענו טענות בעניין התחולה בזמן הייתי נמנעת מהכרעה בשאלה ומותירה אותה להכרעה בעתיד (ראו והשוו בג"ץ 2390/96 קרסיק נ' מדינת ישראל, פ"ד נה(2) 625, 694א-ב (13.2.2001)). בנסיבות ענייננו המקום המתאים להכרעה בשאלת התחולה בזמן היא התדיינות עתידית עם נישום זה או אחר ולא ההתדיינות הנוכחית." 

(דגש לא במקור, א.צ. )
נמצאנו למדים מהאמור לעיל, כי נושא התחולה לא עמד כלל לדיון בין הצדדים ולא היה שנוי במחלוקת. כל צד האמין בצידקתו בשאלה שעמדה לדיון: האם הוצאות השגחת ילדים מותרות בניכוי? מסתבר, שלא עמדה לדיון שאלת התחולה. מכאן שהלכתו של כב' השופט ריבלין משקפת תוספת שלא התבקשה כלל ע"י הצדדים, ומן הסתם, כפי שסבר כב' השופט ריבלין עצמו, אין היא חלה על הצדדים עצמם, ומכאן שלא ניתן לראותה כשאלה הנתונה במחלוקת בערעור זה. כאשר בפנינו עמדה שאינה נוגעת לצדדים המתדיינים באופן ישיר ואין היא נוגעת כלל לשאלה המרכזית שבמחלוקת, קרובים אנו לאזור הדימדומים של ההלכה הפסוקה, המכונה בלשון משפטני העולם: אוביטר דיקטום.

2.6
כב' השופטת א' חיות פותחת את הלכתה במילים:
"מקובלת עליי מסקנתו של חברי המשנה לנשיאה א' ריבלין כי יש לדחות את הערעור ולהותיר על כנה את קביעתו של בית המשפט המחוזי לפיה..."

כב' השופטת מסיימת את פסק דינה במילים:
"מן הטעמים המפורטים לעיל אני מצטרפת למסקנתו של חברי המשנה לנשיאה כי דין הערעור להידחות."

הן הפתיח והן הסיום מצביעים לכאורה על המצביעה על תמימות דעים בין כב' השופטת חיות לבין המשנה לנשיאה כב' השופט ריבלין בכל חלקיו של פסק הדין. והנה מסתברת מציאות הפוכה לחלוטין בסוגיית התחולה, בה מסכימה כב' השופטת חיות אך ורק לדברי כב' השופטת נאור (דגש לא במקור, א.צ.):


"לעומתו (לעומת כב' המשנה לנשיאה - א.צ.) סבורה חברתי השופטת נאור כי יש להותיר את ההכרעה בשאלת תוקף ההלכה (פרוספקטיבי או רטרואקטיבי) להליך אחר משום שמדובר ב"שאלה סבוכה שיש לה פנים לכאן ולכאן" ומשום שלגביה לא נשמעו בפנינו טענות מטעם הצדדים. בעניין זה דעתי כדעתה של חברתי השופטת נאור וכמוה אף אני סבורה כי מדובר בשאלה מורכבת אשר מן הראוי כי תיבחן על כל היבטיה טרם שנקבע מסמרות לגבי מועד תוקפה של ההלכה שנפסקה בערעור זה. "

2.7
נשאלת השאלה, הכיצד מתיישבים דבריה של כב' השופטת חיות, כאשר מחד היא מסכימה  לחלוטין עם הלכתו של כב' השופט ריבלין, ובהמשך היא סותרת את עקרון התחולה "מכאן ולהבא" הקבוע בה? התשובה עשויה להיות אחת משתיים:
האחת, שכב' השופטת חיות לא ראתה במחלוקת בדבר התחולה עניין עקרוני הנוגע לגופה של ההלכה ומכאן שסברה, שעמדת כב' המשנה לנשיאה בנקודה זו תידחה.
השניה, שכב' השופטת ראתה עצמה (בסוגיית התחולה) במיעוט, ולכן ויתרה על עמדתה ובסיום דבריה אימצה את דעת הרוב, על אף דעתה החולקת.

דומה, כי לעמדה השניה אין כל בסיס או עיגון עובדתי או הגיוני. אילו סברה כב' השופטת חיות, כי עליה להסיר עמדתה מפני דעת היתר, היתה מן הסתם רומזת על כך. משלא עשתה כן, המסקנה היחידה המשתמעת מדבריה היא האפשרות הראשונה דלעיל, לפיה נושא התחולה לא עמד לפתחם של הצדדים, ומכאן סברתה הנכונה, שמדובר בסוגייה שאינה נדרשת למחלוקת. לפיכך יכולה היא בלשון ברורה לאמץ את דבריו של המשנה לנשיא בכל הקשור להלכה גופה.
2.8

התמונה המצטיירת היא, שקיימות באופן ברור דעת רוב ודעת מיעוט ביחס לשאלת התחולה - דעת שתי השופטות הנכבדות כנגד דעתו של כב' המשנה לנשיאה. בד בבד, קיימת אחידות דעים מוחלטת בין כלל השופטים בסוגייה המרכזית שבדיון, קרי, ביחס לנושא התרת ניכוי הוצאות ההשגחה. 

התמקדות בשאלת יחסם של כל השופטים כאחד לשאלת התחולה מלמדת, כי השלכותיה של סוגייה זו נראתה להם שולית, ככזו שלא נדרשה כלל להכרעה בערעור שעמד לדיון - מעין צעד הננקט לקראת "המהפך הגדול" אך לא כחלק הכרחי הימנו.

2.9
יפים לכאן דבריו של כב' השופט רובינשטיין בעניין אחר (רע"א 1990/06 רונלד (רוני) ארבס נ' סיבל נהריה בע"מ, תק-על 2007(2)):


"סעיף 20(ב) לחוק יסוד השפיטה קובע, כי "הלכה שנפסקה בבית המשפט העליון מחייבת כל בית משפט, זולת בית המשפט העליון". עם זאת, החוק אינו קובע אמות מידה להגדרת 'הלכת הפסק', המחייבת את בתי המשפט האחרים. שאלה זו, שדיו רב נשפך במאמץ להבהיר ולפשט אותה (ראו למשל א' ברק שיקול דעת שיפוטי (תשמ"ז) 116 - 118; נ' ליפשיץ "תקדים מאי?" ספר זוסמן (תשד"ם) 95; א' מגן "תקדים מחייב - קשיי ישומו במישור האנכי" הפרקליט מג (תשנ"ז) 324); ח' כהן "אוביטר ז"ל והגינות לאי"ט" משפטים לא (תש"ס) 415) אינה פשוטה כלל ועיקר, והדיון בה חורג מגבולותיה של בקשה זו. יצוין עם זאת, כי הקושי הנזכר מתגבר במקרים, שבהם פסק הדין כולל דעות שונות של חברי המותב. ואכן, סיטואציות, בהן שופטים נחלקים בדעותיהם ביחס להנמקה המבססת את עמדתם בנוגע לתוצאת ההליך אינן נדירות בבתי המשפט (ראו פרופ' י' שחר, ד"ר ר' חריס, ד"ר מ' גרוס "נוהגי ההסתמכות של בית המשפט העליון - ניתוחים כמותיים" משפטים כז (תשנ"ו) 119, 190), וזאת אף במקרים בהם יש בין אותם שופטים הסכמה בנוגע לתוצאה עצמה (ראו למשל ע"א 5964/03 עזבון המנוח אדוארד ארידור ז"ל נ' עיריית פתח תקווה (טרם פורסם)). כאמור, בפרשת סיבל הסכימו השופטים ריבלין וחיות - בניגוד לדעתו החולקת של השופט טירקל - על עיקרון כללי, לפיו ייתכנו מצבים בהם אי-התאמה תעלה כדי אי-מסירה. דומה, כי בנסיבות אלה אכן נקבע עיקרון בשאלה זו, שיישומיו, גדריו וגבולותיו יפותחו בעתיד; כשלעצמי נראה לי, בכל הכבוד, עיקרון זה, ולוא בגדרי תום הלב, כלל החופה על המשפט האזרחי הישראלי כולל (סעיפים 12, 39 ו-61(ב) לחוק החוזים וחלק כללי) תשל"ג 1973. ואולם, גם אילו הנחנו שבפרשת סיבל לא נקבע כל עיקרון, אין בכך כדי להועיל למבקש."

2.10
משמעות הדברים היא, שיש בסיס מוצק לדעתנו לפיה, כל השופטים כאחד לא ראו את שאלת התחולה כחלק מההלכה - מהרציו דיסידנדי - של פסק הדין. ומכאן, שכל שופט, מטעמיו, הביע את עמדתו בסוגייה, שכלל אינה בין הטעונות הכרעה בתיק זה. לית מאן דפליג, שגם לדעת כבוד השופט ריבלין, אין להכרעה בעניין התחולה כל קשר אל הצדדים המתדיינים בפניו, לאחר  שהנישומה זכתה במלוא מבוקשה. בבחינת מקל וחומר שאין לראות בהלכה הנדונה ככוללת בעיקרה את סוגיית התחולה. ואולם גם אילו החיל כב' בית המשפט את ההלכה על הגב' ורד פרי רק משנת 2010, לצרכי התארגנות, לא היה בכך כדי להפוך את שאלת התחולה לעיקר ההלכה, מששאלת התחולה לא עמדה כלל לדיון בין הצדדים. 
היה זה כמעין הצבת תנאי צדדי לקיומו של פסק הדין. התנאי עצמו -  משלא עמד לדיון והוסף רק אגב אורחא מטעמי יעילות גבייה - אינו יכול להפוך את עיקר פסק הדין לטפל ואת התנאי לעיקרה של ההלכה. 


לפיכך, מהיבט זה, המדובר בשלוש דעות שנכתבו ע"י שופטי בית המשפט העליון, שכולן כאחת מצויות במיתחם האוביטר דיקטום של פסק הדין. תורת המשפט יודעת לאבחן בין האוביטר לרציו לצרכים רבים ומגוונים, וביניהן עמדתם של שופטים "השותקים" ביחס לנושא מסוים או כפיפותן של ערכאות נמוכות להלכה הפסוקה.

2.11
יתירה מזו, כאשר קיימות מספר דעות באותו הרכב, שניתן להגדירן כאימרות אגב (כאוביטר דיקטום), הרי שיש בהן משום הנחיה גרידא, וכאשר הנחיה זו באה מפי בית המשפט העליון, אף שאינה בבחינת תקדים מחייב, והיא מופיעה יותר מפעם אחת, מן הראוי לכבדה ולהעניק לה את המשקל המתאים בין רוב ומיעוט. מכוונים אנו לכך, שגם בענייני "אוביטר דיקטום", אם קיים רוב לדעה מסוימת, הרי שמשקל אותה דעה רב יותר בכל הנוגע לאימוצה בעתיד. 

משום כך בענייננו, קיים בסיס משפטי מוצק שלא לפסול את זכותן של נישומות ונישומים לתבוע את התרת הניכוי גם ביחס לשנים עברו, ואף תוך הסתייעות בהלכה החדשה הנדונה. דעתו של כב' המשנה לנשיאה מתקבלת במלואה בכל הכרוך בהלכה עצמה (ברציו דסידינדי) שדנה בערעור המדינה באשר להתרת הוצאות השגחה, ואילו בסוגיית התחולה יש לראות את דעתו כמצויה במסגרת אמרות האגב, בהתאם לכל המבחנים המשפטיים הנוגעים לכך (דוגמת האם ניתן היה להגיע להחלטה ללא התיחסות לנקודה זו), וככזו, לעניות דעתנו, נדחית היא בפני שתי אמרות האגב האחרות.

3.
הפן המהותי

3.1 

 בהתייחס לשאלה המהותית, בחינת דבריו של כב' השופט ריבלין מלמדת  על עמדה שאינה גורפת. כלומר, אין הוא אוסר באופן כוללני על ניכוי הוצאות השגחה שהוצאו בעבר; כפי שנפרט להלן, הוא שולל רק את יישום ההלכה באופן רטרואקטיבי, אך מתיר לנישומים לתבוע את הניכוי ביחס לעבר באופן פרטני.

3.2
 
כב' המשנה לנשיאה, בהלכתו הברורה להפליא בחלקה הראשון, משקף עמימות מסוימת בחלק הנוגע לעתוי תחילת ותחולת ההלכה. בהקשר לכך  מאבחן בית המשפט (בעקבות הלכת סולל בונה), בין מספר סוגי תחולה פרוספקטיביים (מכאן ולהבא): תחולה פרוספקטיבית "טהורה" ותחולה פרוספקטיבית "מסויגת".

הראשונה אינה חלה אף על העותר עצמו, והשניה חלה רק על העותר אך אין היא חלה על כלל הציבור. 

3.3

העמימות הנותרת נוגעת לשאלה, מה משמעות אי החלת ההלכה על כלל הציבור, הן בתחולה הפרוספקטיבית "הטהורה" והן ב"מסויגת". האמנם שולל בית המשפט מהציבור הרחב את האפשרות לפנות לערכאות ולעמוד על זכויותיו משנים עברו, כאילו בפניו הלכה פסוקה השוללת את הניכוי מיתר אזרחי המדינה? 

תשובה חיובית לשאלה זו משמעה, שבית המשפט העליון הלכה למעשה קיבל במישרין את ערעור המדינה במלואו, למעט "הכסף הקטן" (יחסית) שיוחזר לעו"ד ורד פרי. שהרי ברור, שאם נשללת זכות התביעה עצמה מציבור הנשים והגברים היוצאים לעבודתם תוך הותרת ילדיהם תחת השגחה, אין לכך כל סימוכין בפסק הדין, ולו בשולי שוליו, אלא ההיפך. בית המשפט אינו מותיר למדינה אפשרות להציג את פסק הדין כאסמכתא לסילוקם של נישומים אחרים מסף דלתו של בית המשפט.

3.4

לכן עמדתנו היא, שאליבא דכב' המשנה לנשיאה, כל שנקבע הוא, שההלכה הנחרצת והחד-משמעית, המצדדת בהתרת הניכוי לכלל הנישומים, אינה בבחינת הלכה מחייבת לגבי העבר אלא רק מכאן ואילך. אולם אין להרחיק לכת ולקבוע, שההלכה מקבלת את עמדת המדינה לגבי העבר. מכאן, שאין ההלכה החדשה נועלת דלתות נישומים אחרים ביחס לעבר, אלא פשוטו כמשמעו - אין להחילה כתקדים מחייב ביחס לעבר. כך -  ותו לא.

מכאן שעל כלל הציבור, שלולא אותה אימרת אגב יכול היה להגיש דו"ח מתקן ולקטוף כפרי בשל את פירותיה של הלכת ורד פרי, הרי שמעתה, לגישתו של כב' השופט ריבלין, יאלץ ציבור זה לכתת רגליו באופן פרטני בערכאות השונות כדי לממש את זכותו ביחס לעבר. די בכך כדי להכביד על הציבור. פרשנות המכילה  צעד נוסף, לפיו כב' המשנה לנשיאה שולל מציבור הנישומים והנישומות את עצם זכאותם לפנות לערכאות ביחס לעבר, טעון שכנוע כבד ביותר. למותר לציין, שתהא זו לשון סגי נהור לקבוע,  שכב' השופט אכן ביקש להעניק לצד שהפסיד בתיק זה זכות מהותית השוללת מניה וביה מכלל הציבור את זכות התביעה לגבי העבר. שלילת השימוש בהלכה החדשה משמעה, שבפני המתמודד הבא בערכאה ראשונה פתוחה הדרך לטעון טענותיו, ואיש מבין הצדדים אינו רשאי לחייב את הערכאה הדנה בנושא לקבל את הלכת בית המשפט העליון כתקדים מחייב.

3.5 

קושי ועמימות נוספים, המצביעים על חוסר סבירות באימוץ הגישה לפיה כב' המשנה לנשיא השופט ריבלין קיבל כביכול את עמדת המדינה עד לשנת 2010, נוגעים לשאלת שנת 2010 עצמה. אימוץ ינואר 2010 כמועד תחילת ההלכה (הנחתנו היא, כי הכוונה לראשון בינואר) נעשה במלים ספורות בלבד, בהאי לישנא:

"נראה לי כי מקרה זה מצדיק מתן תוקף פרוספקטיבי בלבד לפסיקה היום וזאת החל משנת המס שתחילתה בחודש ינואר 2010 - בסייג אחד והוא החלתה על הצדדים שבפנינו. מספר טעמים לכך וגם לכך - לבחירה ולסייג שבצידה.


3.6 

גדר הספקות נוגע לשאלה, האם רק מיום 1.1.2010 ואילך ניתן יהיה למסור את הילדים להשגחת מטפלת או מעון וליהנות מהניכוי, או שמא החל מיום 1.1.2010 ניתן יהיה לתבוע הוצאות שהוצאו גם בשנים עברו, תוך הסתמכות על ההלכה החדשה. 


שכן, אם הגירסה הראשונה היא הנכונה, המשמעות היא שלמעשה רק מהדו"ח שיוגש בשנת 2011 ניתן יהיה לדרוש לראשונה את ההוצאה, ואילו ינואר 2010 משקף את מועד תחילת ביצוען של הוצאות השגחה המותרות בניכוי. 


דעתנו היא, שכבוד המשנה לנשיאה התכוון, שהחל מינואר 2010 יוכל כל נישום לדרוש הכרה בהוצאות השגחה, לרבות כאלה שבוצעו בשנים עברו, וכי עד למועד זה ניתנת ארכה לרשות המסים לקבוע את צעדיה בסיועו של המחוקק. נודה על האמת, שאם רק שנת 2011 היא השנה שבה ניתן לראשונה לכלול הוצאה זו  בדוח השנתי, הרי שנותר זמן רב  בידי רשות המסים כדי לתקן את "העיוות".

3.7

מכל מקום, עמדתנו כאמור שונה בתכלית, ולפיה גירסת כב' השופט ריבלין היא, שהשימוש בהלכה החדשה יחל משנת 2010. "השימוש בהלכה" משמעו, המועד בו ניתן להתייחס לפסק הדין כתקדים מחייב, ותו לא. אין בהגדרה זו התיחסות למועד בו ניתן לבצע את ההוצאה. לפיכך, מינואר 2010 יוכל כל אדם, בבואו למצות את זכותו בבית המשפט, בין אם הזכות נוצרה בעבר ובין אם תיווצר בעתיד, להסתייע בהלכה החדשה. צעד זה לא יתאפשר, אליבא לדעת המשנה לנשיאה כב' השופט ריבלין, עד לינואר 2010. 

אי לכך, מי שטוען כי כבוד המשנה לנשיאה, שפסק שעד לשנת 2010 דין ערעור המדינה להתקבל, ומשנת 2010 דין ערעור המדינה להידחות, חייב להבהיר כיצד גישה כה קיצונית ניתנת להבנה מתוך דבריו של כב' המשנה לנשיאה, וכיצד עמדה זו מתיישבת עם כל האמור בפסק הדין כולו.

במאמר מוסגר נציין, שספק אם במסגרת ערעור מס רשאי בית המשפט לשלול זכות ערעור מנישום אחר או ליתן פסק הדין המתייחס רק לנישום אחר (וראו סעיף 156 לפקודה).

3.8

על עמדתו המדויקת של כב' המשנה לנשיאה ניתן ללמוד מתוך נימוקיו התומכים בעמדתנו, לפיה אין מניעה מנישום ספציפי להפנות תביעתו לערכאות, בתביעה למימוש זכויותיו בעבר. עולה מדבריו, כי אין לשלול את הניכוי מנישום אחר המעוניין להתמודד באופן עצמאי בבית המשפט ביחס לאותן שנות מס (דגש לא במקור, א.צ.):


"הסייג המוצע כאן לתחולה הפרוספקטיבית בא להוציא ממנה את עניינה של המשיבה בתיק זה, וגם לכך טעם: הטעם הכללי של הצורך במתן תמריץ למתדיין, במקרים הראויים לכך, לפעול לשינוי ההלכה הקיימת, והטעם הקונקרטי במקרה מיוחד זה והוא - ההכרעה שכבר ניתנה בעניינה של המשיבה בערכאה המבררת. כאמור, שאלת ישומה של ההלכה החדשה תהא, כל עוד לא הותקנו התקנות המתאימות, נושא לבחינה פרטנית אצל פקיד השומה ובהיעדר הסכמה נושא להכרעה שיפוטית. שלב זה האחרון כבר מוצה בעניינה של המשיבה כאן. בפועל מומש כאן הסייג הכללי הנלווה תכופות לעקרון התחולה הפרוספקטיבית. יודגש: אמות המידה לחילוץ ההוצאות הראויות לניכוי מתוך כלל "ההוצאות המעורבות" נבחרו בהתאם לנסיבות הפרטניות של המשיבה. אין בהן כדי למנוע מנישומים אחרים ומפקיד השומה לבוא, במקרים המתאימים, לכלל הסכמות אחרות."

3.9

נבקש להדגיש, שנקודת מבטו הנ"ל של כב' השופט ריבלין, בהתייחסו לנישומה ורד פרי אישית, מופנית למצב היום ולא לשנת 2010. דהיינו, היום מותרת ההוצאה לגב' פרי מהטעם שעניינה כבר הוברר לאשורו, בניגוד לכל יתר הנישומים. והיום  רשאים כל יתר הנישומים לבחון  את עניינם באופן פרטני בערכאות, ללא סיועה של ההלכה הנדונה, שתוקפה יחל כאמור רק בשנת 2010. 

3.10
במשמע, כב' המשנה לנשיאה לא רק שאינו מונע כיום מנישומים אחרים בחינה פרטנית של הנושא, אלא ההיפך: הוא מתווה את דרכם וקובע, כי אין "למנוע מנישומים אחרים ומפקיד השומה לבוא, במקרים המתאימים, לכלל הסכמות אחרות". במובן זה, ביחס לנישומים ולנישומות אחרים - אין כל מניעה להמשיך ולתבוע את זכויותיהן גם בעבר. 

3.11
אין מנוס מהתיחסות לדברי כב' המשנה לנשיאה השופט ריבלין באשר לסוגיית ההסתמכות של גובה המס, אותה עיגן כנימוק עיקרי, ואולי בלעדי, העומד לכאורה בעוכרי הנישום, המבקש לעצמו ניכוי ההוצאות שהוצאו בשנים עברו. בנקודה זו ניתן להיתלות באילנות גבוהים דוגמת דבריה הברורים של כב' השופטת מ' נאור (ראו בהמשך). אולם ניתן לקבוע, כי טענת ההסתמכות של גובה המס על יכולת הגבייה מהציבור מעולם לא שימשה עילה משפטית לדחיית ערעור פרטני של נישום כלשהו. במשמע, ייתכן שטענה זו טובה לעניין תחולתה של הלכה ספציפית, אולם אין בה לנעול דלתות בית המשפט בפני נישומים אחרים. שנית, אף לגירסה זו, אין כל מקום לטענת ההסתמכות של גובה המס, מקום שכבר ידע על הערעור התלוי ועומד בבית המשפט המחוזי בתל-אביב, ומקל וחומר לאחר שהוא עצמו הנפיק טפסים למבקשים את הניכוי בגין השגחת ילדים.

3.12
ניתן לסכם את עמדתו של כב' המשנה לנשיאה בכך שאין הוא שולל פנייה פרטנית לבתי משפט מצד נישומים אחרים או הגעה להסדרים אחרים עם פקיד השומה ביחס לכל מקרה קונקרטי. 
אולם בשום מקרה, אין, לשיטתו, להעניק למדינה זכות סיכול הגשת תביעה פרטנית מצד נישומים אחרים.

ניתן להציג עמדתנו באופן הוויזואלי הבא: בעת ערעור בבית המשפט המחוזי בבאר שבע, לדוגמה, תציג הגב' פרח בר דרישה לניכוי הוצאות השגחה שהוציאה בעבר. בית המשפט עשוי לפסוק באחת מן הדרכים שלהלן:

(
האחת, הלכת ורד פרי מהווה תקדים המחייב לדחות את ערעורה של הגב' פרח בר על הסף, שכן המדינה היא שזכתה בדין בכל הנוגע למצב המשפטי בעבר.

(
השניה, טענת ההסתמכות של גובה המס היא המחייבת את דחיית ערעורה של הגב' פרח בר על הסף. דהיינו, הגב' פרח בר זכאית לניכוי ההוצאה ביחס לעבר, אך זכותו של גובה המס גוברת על זכותה - נוכח הלכת ורד פרי.

(
השלישית, הלכת ורד פרי אינה מחייבת את מי מהצדדים לגבי העבר, ובית המשפט המחוזי חופשי לקבוע את הדין שחל בתקופה שקדמה לשנת 2010 (כאן עשויה הפסיקה לנוע לצד זה או אחר, לפי העניין).

(
הרביעית, הלכת ורד פרי מהווה תקדים המחייב את בית המשפט המחוזי לקבל על הסף את ערעורה של פרח בר לגבי העבר, נוכח המחלוקת ודעת הרוב בין השופטים שם ביחס לסוגיית התחולה המצויה באימרות האגב של פסק הדין.

עמדתנו היא, שהאפשרויות הראשונה והשניה דלעיל לא עולות כלל מדבריו של המשנה לנשיאה, אלא רק האפשרות השלישית שתיארנו. ליתר דיוק, האפשרות הראשונה, לפיה המדינה זכתה ביחס לעבר, גובלת באבסורד. האפשרות השניה, לפיה נדחה ערעורו של נישום ספציפי בשל שיקולי הסתמכות של גובה המס, משקפת טענה שטרם נשמע כמוה. לכן, האפשרות השלישית היא הנורמה שקבע בית המשפט העליון מפיו של המשנה לנשיאה ובמשמע, בשום מקרה אין הוא נועל את דלתות בית המשפט המחוזי בפני נישומים אחרים המבקשים לממש את זכותם על פי הדין שקדם להלכה זו.

האפשרות  הרביעית היא זו העולה מדבריהן של כב' השופטות מ' נאור וא' חיות.

3.13
נעבור על כן לעמדתה של השופטת מ' נאור. בעמדתה  יש תשובה הולמת לכל אחת ואחת מעמדותיו של כב' המשנה לנשיאה, ולמעשה תשובתה נוגעת לשלוש הנקודות גם יחד:

ראשית, לדעתה, לא הוכחו במקרה הנדון כל הלכה קודמת או שינוי בהלכה, ובכך נשמטה הקרקע מתחת לטענה, שהשינוי בהלכה הוא המונע את החלתה גם בדיעבד: 

"בנסיבות שכאלה לכאורה כאשר מדובר בסוגיה ש"לא הוכרעה כלל בעבר, אין לומר כי קיים אינטרס הסתמכות הראוי להגנה" (רע"א 8925/04 סולל בונה בעניין ותשתיות בע"מ נ' עזבון המנוח אחמד עבד אלחמיד ז"ל, פסקה 18 (טרם פורסם, 29.4.2004)) המצדיק תחולה פרוספקטיבית."

שנית, יש להתחשב בכל אלה שתביעותיהם תלויות ועומדות לגבי שנות מס פתוחות וכדבריה: 

"לגבי האחרונים בוודאי שלא מדובר ב"השבת מסים שניגבו [ה]פוגעת באינטרס ההסתמכות של גוֹבֶה המס" אינטרס עליו עומד חברי. יתר על כן, אף אם תתעורר שאלה של השבת מסים ייתכן שקיימות דוקטרינות משפטיות אחרות שדי בהן כדי שלא נקבע תחולה פרוספקטיבית להלכה (ראו, למשל, ע"א 1761/02 רשות העתיקות נ' מפעלי תחנות בע"מ, פסקה 69 (טרם פורסם, 20.2.2006))."

שלישית, לא נשמעו כל טענות מן הצדדים בעניין זה ולכן לדבריה: 

"מאחר שלא שמענו טענות בעניין התחולה בזמן הייתי נמנעת מהכרעה בשאלה ומותירה אותה להכרעה בעתיד ... בנסיבות ענייננו המקום המתאים להכרעה בשאלת התחולה בזמן היא התדיינות עתידית עם נישום זה או אחר ולא ההתדיינות הנוכחית". 

3.14
כב' השופטת א' חיות סבורה, שהכלל הרחב הוא, שהלכת בית משפט חלה גם על מקרים בדיעבד (רטרוספקטיבית), ואין הצדקה במקרה זה לסטות מאותו עקרון יסוד.

4.
סיכום

א.

שאלת התחולה הרטרוספקטיבית או הפרוספקטיבית הותירה את ההלכה החדשנית כמקור לקשיים רבים להבנה וליישום, אולם אין ללמוד מסוגייה זו, שבית המשפט העליון קיבל  למעשה (אם לא להלכה) את ערעור המדינה ביחס לניכוי ההוצאה בשנים קודמות.

ב.

סוגיית תחילת ותחולה ההלכה במקרה הנדון חורגת מתחום ההלכה הפסוקה והמחייבת (הרציו דיסידנדי) של פסק הדין, וכל כולה מצוי בתחום אימרות האגב (האוביטר  דיקטום), אשר על פי הדין  יש להתייחס אליהן כמנחות בלבד.

ג.

הדעת נותנת, שכל חמישה השופטים ראו בסוגיית התחולה כנושא שאינו קשור לרציו של פסק הדין, ולפיכך הסכימו כולם כאחד על קבלת עיקר ההלכה כלשונה, כפי שניתנה ע"י כבוד המשנה לנשיאה. אולם אין בכך כדי לגרוע מאי ההסכמה ביחס לנושא התחולה, המצוי כאמור כולו בתחום אימרות האגב.

ד.

כאשר בפנינו דעות שונות באותו הרכב של שופטי בית המשפט העליון, שכולן מצויות בתחום האוביטר, יש להעניק משקל יתר לדעת הרוב של אימרות האגב, ולפיכך ההנחיה, הגם שאינה מחייבת, היא זו כדעת כב' השופטות מ' נאור וא' חיות.

ה.

מההיבט המהותי, עיון בפסיקתו של כב' המשנה לנשיאה השופט ריבלין מלמד, שלא היתה לו כל כוונה לשלול כבר היום את זכאותן של אחרות לתבוע באופן פרטני את ניכויין של הוצאות השגחה שבוצעו בשנים עברו, אלא ההיפך - כב' השופט מעודד אותן לעשות כן ומתווה את הדרכים לכך. מכאן, שאין כל בסיס משפטי לדעה, שניתן לתבוע את הניכוי לראשונה רק בדוח השנתי שיוגש בשנת 2011 (ביחס לשנת 2010).

ו.

לאור כל האמור, אין כל מקום לנעול דלתותיו של בית המשפט שעה שיעמדו בפניו נישומים ונישומות אחרים, שיתבעו בערכאה ראשונה את ניכוי הוצאות ההשגחה לילדיהן, בין בדיעבד ובין מכאן ולהבא.

ז.

בעת דיון בנושא ניכוי הוצאות השגחה, יש להציג את עמדת הרוב בנושא אימרות האגב שלפיהן יש לראות את הלכת ורד פרי כתקדים מחייב, ללא הגבלות מכל סוג, גם לגבי הוצאות השגחה שהוצאו בשנים קודמות.  

ח.

עמדת כב' המשנה לנשיאה השופט ריבלין היא, שיש להתעלם מההלכה החדשה ולהותיר את הדיון לנסיבות הפרטניות של כל מקרה ומקרה, כך עד לשנת 2010. 

ט.

בשום מקרה לא תנעלנה דלתותיהם של בתי המשפט המחוזי או העליון בפני נישום אחר, המבקש למצות את זכויותיו ביחס לשנים קודמות, גם לגירסתו של כב' המשנה לנשיאה השופט ריבלין.

י.

יישום האמור לעיל ביחס לשאלת התחולה, יאפשר למנוע עיוות דין ואפליה בין ורד פרי לבין פרח בר. 







* 	המאמר פורסם לראשונה בדו-ירחון "מיסים" כג/3 (יוני 2009) א-16





