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הנורמה האנטי-תכנונית בדיני מיסים*
מאת

פרופ' יצחק הדרי**
מבוא

פסק הדין של בית המשפט העליון בע"א 3415/97 פשמ"ג  נ' יואב רובינשטיין ושות' חברה לבנין פיתוח ומימון בע"מ
 העלה מחדש לסדר היום בכל דיני המיסים השונים את הדילמה הוותיקה בין זכותו של הנישום לתכנון מס לגיטימי ובין זכותן של רשויות המס השונות (פקיד שומה, מנהל מיסוי מקרקעין, מנהל מס ערך מוסף) לקבוע, שמדובר בתכנון מס לא לגיטימי, שבעקבותיו יישללו הטבות מס שהנישום רצה להשיג. 

בעניין רובינשטיין הסתמך הנשיא על פסיקה ותיקה בישראל, באנגליה ובארצות-הברית. דא עקא, שנושא זה הועלה לראש סדר היום בענייני מיסים בארצות-הברית ובאנגליה כאחד, וכתוצאה מכך אנו עדים היום לתכנוני מס אגרסיביים ביותר ולפסיקה חדשה בארצות הברית ובאנגליה. חלק מפסיקה זו דן בתכנוני מס מורכבים אשר שווקו לחברות הגדולות בעולם, בעיקר על ידי ברוקרים, חברות להשקעה, בנקים וחברות ייעוץ שונות כתכנוני מדף אשר חברות-נישומות רוכשות אותם ומקטינות באמצעותם באופן משמעותי את הכנסתן החייבת. 

למצב המשפטי לאור הפסיקה בארץ, באנגליה ובארצות-הברית עד לפני עשור שנים, אני מפנה את הקורא לפרק 14 בספרי אשר דן בנושא, ובהיבטים נוספים, על פי כל חוקי המס השונים.
 מטרת המאמר היא לנסות ולהגדיר את מתחם תכנון המס הלגיטימי לאור ההתפתחויות בשנים האחרונות.

המאמר יכלול את ראשי הפרקים כדלקמן: 

1.
זכות תכנון המס של הנישום מול סמכות ההתערבות של רשויות המס;

2.
סיווג שונה או סיווג מחדש;

3.
מיסוי על פי התוכן הכלכלי של העסקה;

4.
הנורמה האנטי-תכנונית לאור פסק-דין רובינשטיין, כולל עסקה רב-שלבית;

5.
עסקה ללא טעם מסחרי ממשי ועסקה שאחת ממטרותיה היא הימנעות ממס;
6.
הנורמה האנטי-תכנונית כאשר קיימת מטרה עסקית משנית;
7.
הנורמה האנטי-תכנונית בפסיקה האמריקאית העכשווית;
8.
הנורמה האנטי-תכנונית בפסיקה האנגלית העכשווית;
9.
צורה מול מהות והעדפת התוכן הכלכלי בסיטואציות אופייניות;
10.
אחרית דבר - הנורמה הראויה.
1.
זכות תכנון המס של הנישום מול סמכות ההתערבות של רשויות המס

סעיף 84 לחוק מיסוי מקרקעין, הכמעט זהה לסעיף 86 לפקודת מס הכנסה 
(להלן: הנורמה האנטי-תכנונית), מצייד את רשויות המס בכלי-נשק נגד נישומים המבצעים את פעולותיהם בצורה המפחיתה או עלולה להפחית את סכום המס שהיה מתחייב אלמלא בחרו לעסקה צורה מלאכותית או בדויה. התוצאה המיידית של הפעלת הנורמה האנטי-תכנונית היא מיסוי העסקה האמיתית שנעשתה, לדעת רשויות המס, תוך התעלמות מהצורה ששיוו לה הצדדים.

מדובר בסמכות מרחיקת-לכת של רשויות המס, ועל-כן יש להציב את הגבולות הראויים לשימוש בסמכות זאת. אציין בראשית הדיון, כי לדעתי סעיף כללי נגד הימנעות ממס אינו הכרחי כתנאי מקדמי להענקת הסמכות לרשויות המס. הסמכות קיימת מכוח עקרונות מס כלליים. אכן, הרשויות באנגליה ובארצות-הברית משתמשות בסמכות זאת אף ללא סעיף כללי נגד הימנעות ממס (אם כי קיימות שם הוראות דומות, אבל רק בהקשרים מיוחדים). גם בארץ, כשעמדו הרשויות מול תכנון מס שמטרתו להימנע באופן מלאכותי מתשלום מס רכוש, הן התעלמו מהצורה שבחר הנישום אף ללא סעיף חוק מיוחד שהסמיך אותם לעשות זאת, ובית-המשפט אישר זאת בע"א 734/74 שפאר נ' מנהל מס רכוש.
 לאחר-מכן נוספה סמכות מפורשת כזאת בסעיף 53א לחוק מס רכוש. כיום מצויה סמכות כזאת ברוב חוקי המס בישראל. סעיפי החוק מנוסחים בצורה דומה, אם כי לא זהה. על-כן, הדיון להלן ישים לכל חוקי המס, לרבות פקודת מס הכנסה, שסעיף 86 שבה, המקביל מהותית לסעיף 84 לחוק מיסוי מקרקעין, הוא הוותיק והידוע בתחום זה.

הבעיה הקשה מכל בהקשר זה היא ליצור איזון נאות בין שני עקרונות-יסוד המתנגשים זה בזה: מצד אחד, הצדדים זכאים לבחור את הצורה הרצויה להם לביצוע עסקה שבדעתם לבצע, כל עוד הצורה שבחרו נעשית בהתאם להוראות החוק ותכליתו. בכך נכללת זכותם של הצדדים לבחור מבין כל הצורות והדרכים האפשריות לביצוע עסקה נתונה במסגרת החוק באותה דרך שתחייב אותם במס הנמוך ביותר האפשרי. זו הזכות הבסיסית לתכנון מס, שהיא חלק מזכות הקניין המוגנת בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. מצד אחר, עומדת חובתן וסמכותן של רשויות המס לחייב במס את העסקה האמיתית שנעשתה בין הצדדים ולהתעלם מעסקות מלאכותיות או בדויות, כדי להגן על אוצר המדינה שלא יידלדל על-ידי פעולות מסוג זה ולהבטיח את רציפות גביית המס תוך השגת שוויון חלוקתי.
זכות בסיסית זו של משלם המס הוכרה על-ידי גדולי השופטים בעולם המשפט; מרבים לצטט את חוות-דעתו הידועה של Lord Tomlin בעניין I.R.C v. Duke of Westminster:

"Every man is entitled, if he can, to order his affairs so that the tax attaching under the appropriate acts is less than it otherwise would be. If he succeeded in ordering them so as to secure this result, then however unappreciative the Commissioners of Inland Revenue or his fellow taxpayers may be of his ingenuity, he cannot be compelled to pay an increased tax."

עיקרון דומה קבע השופט Learned Hand ב-Helvering v. Gregory :
"[A] transaction, otherwise within an exception of the tax law, does not lose its immunity, because it is actuated by a desire to avoid, or, if one choose, to evade taxation. Any one may so arrange his affairs that his taxes shall be as low as possible; he is not bound to choose that pattern which will best pay the treasury; there is not even a patriotic duty to increase one's taxes."

ידועה גם אמרתו של השופט ויתקון בע"א 262/65 מנהל מס שבח  נ' תמיר:

"אין ערך רב לכל חקירה ודרישה זו בדבר המניעים האמיתיים, שהביאו את המשיבים לידי ביצוע השינויים בדירתם. 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."

המניע של הנישום להקטין את החבות במס אינו הופך איפוא עסקה כשרה לעסקה שניתן לפסול אותה לצורך מס, ובלבד שיש לה תוכן ומטרה כלכליים אמיתיים, פרט להימנעות ממס, והיא עומדת במבחנים שהציבו בתי-המשפט.

המדובר בדילמה ותיקה של קביעת קו הגבול בין עסקה מלאכותית לבין תכנון מס לגיטימי, שאף שיטת מס מודרנית לא מצאה לה תשובה חד-משמעית, אם כי כולן בוחנות תכנוני מס גבוליים בדרך דומה כדי לקבוע, מתי מדובר בתכנון מס לגיטימי או נאות ומתי מדובר בהימנעות מתשלום מס, שאינה תקפה לצורך דיני המס. במאמר מקיף בעניין זה בחנתי לעומק את הפסיקה באנגליה ובארצות-הברית, תוך השוואה לפסיקה הישראלית והסקתי מסקנות לגבי שלוש שיטות המשפט.

ציטוט ידוע נוסף, הפעם של הנשיא שמגר:

"עצם העובדה כי צדדים בחרו במבנה משפטי דל מיסים אינה מצביעה כי המבנה 'מלאכותי' או 'בדוי'. זכותם - ואף חובתם - של מומחים בענייני מיסים לתכנן עיסקאות משפטיות כך שלא תהיינה עתירות מס. גבולות תכנון המס היא שאלה קלאסית ונצחית אשר נקבעת בהתאם לנסיבות הספציפיות של כל עניין ועניין.
הכלל הגדול הוא, לטעמי, כי פטור או הקלה שבדין אינם מאבדים כוחם ואינם מפסיקים תחולתם לגבי פלוני, בשל כך בלבד שהנוגע בדבר מבקש לחסות תחת כנפיהם, כדי לא לשלם מס. אדם רשאי לנצל לטובתו כל הוראה שבדין, הפוטרת ממס או מקילה בו, שהרי לשם כך היא נוצרה; והוא, כמובן, כל עוד אינו מנסה לעוות במעשיו את כוונת המחוקק או לעשות מעשה כלשהו שלא כדין כדי להיכנס לתחומי פטור או הקלה, שלא נועדו לו."

טרם יבשה הדיו, וכבר אני מוצא לנכון להביא ציטוט נוסף, הפעם של הנשיא ברק בע"א 9412/03 חזן  נ' פקיד שומה:

"...ואינני רואה כי גבול תכנון המס הלגיטימי נחצה. נחה דעתי כי באיזון בין זכות הנישום לתכנן את המס לאינטרס הציבורי בגביית מס ובקיום מערכת מס שוויונית וצודקת, ידם של השיקולים הראשונים על העליונה בנסיבות המקרה שלפנינו."

בתי-המשפט הישראליים, בהחילם את סעיף 84 לחוק מיסוי מקרקעין ודומיו בחוקי מס אחרים, לא הבחינו תמיד בין רכיביו השונים של הסעיף והעדיפו להחילו כמיקשה אחת. למען הסדר המתודי, אדון להלן ברכיבים אלה בנפרד. יחד עם זאת אציין מייד, שכאשר בודקים אם יש מקום להפעלת הסמכות האנטי-תכנונית, חשיבותו של הרכיב המיוחד של הסעיף שמבקשים להפעיל הינה לעיתים משנית בלבד; אחרת, דווקא בנושא זה, שחותר להגיע לתוכן הכלכלי האמיתי של עסקות, נחטא בהמרת התוכן בצורה או נמיר את הפרשנות העניינית לפי התכלית החקיקתית בפרשנות דוגמטית.
 המטרה היא, כאמור לעיל, לתחום את הגבולות הראויים, למען ייווצר ביטחון משפטי מירבי. בתחום זה קיימת לא-פעם זהות בין הכרעת דיני המס להכרעת הדין הכללי באשר למהות העסקה, אולם פסיקת המס פיתחה פרשנות עצמאית לעניין העסקה המלאכותית.

הדיון להלן יראה, שגישתי נתמכת לא רק על-ידי גישת הפסיקה בישראל, אלא גם ובעיקר על-ידי פסיקת המס בארצות-הברית, ובשנים האחרונות גם בגישת בתי המשפט באנגליה.
2.
סיווג שונה או סיווג מחדש

ציינתי פעמים רבות, כי הפרשנות הנכונה לעסקה לפי חוק מיסוי מקרקעין, כמו גם לפי כל חוק מס אחר, תעדיף לאמץ את הפרשנות המקובלת בדין הכללי. בצורה זו תישמר הרמוניה בין החוקים השונים ויינתן ביטחון משפטי לצדדים. רק כאשר יש הוראה שונה בחוק המס או כאשר משתמעת תכלית חקיקה אחרת, יש לקבוע סיווג שונה של העסקה לצורך דיני המס.
 
במקרים שבהם אין לבית-המשפט קושי להגדיר את העסקה שנעשתה בין הצדדים בצורה שונה משהם הגדירוה,
 הוא עושה כן לעיתים על-פי הדין הכללי ומיישם זאת לדין המס. יחד עם זאת, הסיווג השונה נעשה ברוב המקרים על-ידי בתי-המשפט לצורך דיני המס, מבלי להתייחס כלל לדין הכללי בסוגייה, גם כאשר קיימת הרמוניה מלאה בין הדינים השונים. יחד עם זאת, בתחום זה של הימנעות ממס באמצעות עסקות מלאכותיות יש כר נרחב לפיתוח גישה עצמאית של דיני המס, שאינה חופפת בהכרח את גישת הדין הכללי. לדוגמה, עסקה "בדויה" לפי סעיף 84 לחוק מיסוי מקרקעין או סעיף 86 לפקודה, חופפת במקרים רבים, מבחינה משפטית, עסקה למראית-עין לפי חוק החוזים, ולכן אין לה תוקף לא רק לפי חוק המס אלא גם לפי הדין הכללי. לעומת זאת, המבחנים לעסקה "מלאכותית" פותחו באורח עצמאי לצורך דיני המס ועל-פיהם עלול להישלל תוקפה של עסקה לצורך מס אף שהיא תקפה לצורך הדין הכללי.
תנאי מקדמי לסיווג העסקה מבחינת הדין הכללי הוא זיהוי עובדתי של העסקה שנעשתה. לאחר זיהוי זה יוכרע, אם יש לקבל את הכותרת או הכינוי שנתנו הצדדים לעסקה, או שלפנינו עסקה שונה מבחינה משפטית. לאחר הגדרת העסקה מחדש, ייוחסו לה תוצאות המיסוי הנובעות מכך.
הסיבה שהניעה את הצדדים לכנות את העסקה כפי שכינוה אינה רלוונטית; זו יכולה להיות סיבת מס או סיבה עסקית או תערובת של השתיים; המיסוי ייעשה לפי העסקה האמיתית שנעשתה, כפי שהיא מסווגת על-פי הדין הכללי.
כך, עסקה שהוצגה כשכירות הוגדרה לפי הדין הכללי - ולכן גם לפי דין המס - כעסקת מכר.
 ככזו סווגה גם עסקת שכירות שצורפה לה זכות ברירה (אופציה) לרכוש את הנכס; משקבע בית-המשפט שאין מדובר בזכות ברירה, אלא בזכות שמומשה מראש, הוא סיווג את העסקה כעסקת מכר מראש.

בתקופה קודמת הגדיר בית-המשפט וזיהה אם לפניו דמי-שכירות או דמי-מפתח.
 כך גם זיהה בית-המשפט העליון שלפניו עסקה של השכרת מוניטין, ולא של מכר מוניטין של עסק, ועל-כן ייחס לה את תוצאות המס הנובעות מכך.

הזיהוי המשפטי הנכון של העסקה על-פי התשתית העובדתית הינו הכרחי. עדיף לסווג אותה בשלב הראשון מבחינת הדין הכללי, אך אפשר גם לעבור ישירות לשלב השני, שהוא היישום הנכון לצורך דין המס. בתי-המשפט מדלגים במקרים רבים על יישום העסקה בדין הכללי, אך לא ניתן לדלג על השלב השני של ההגדרה המשפטית מבחינת דין המס הרלוונטי, כפי שאבהיר להלן.

3.
מיסוי על פי התוכן הכלכלי של העסקה

גם כאשר בית-המשפט אינו נזקק להוראה נגד הימנעות ממס, דוגמת סעיף 84 לחוק מיסוי מקרקעין או סעיף 86 לפקודה, השלב שאי-אפשר בלעדיו הוא זיהוי העסקה מבחינה משפטית על-סמך התשתית העובדתית.
 אם בחר בית-המשפט לבצע את הסיווג על-פי הדין הכללי תחילה, אל לו להסתפק בכך, אלא עליו לעבור לשלב הבא ולבחון, שמא יש בדין המס הוראת דין חרות שונה, או שמא משתמעת תכלית חקיקה שמחייבת פתרון שונה מזה של הדין הכללי. כאמור לעיל, עקרונות הפרשנות של חקיקת המס אינם שונים מאלה של חוקים אחרים, אך בחשיפת התכלית של חקיקת המס חותרים להתאים את התוצאות בדין המס לתכלית הכלכלית או החברתית שביסוד אותו דין.

כפי שציינתי לעיל, אם ניטול, לדוגמה, עסקות מכר שהוצגו כעסקות שכירות בעניין צמיד
 או בעניין פרידמן,
 אזי מרגע שהעסקה האמיתית זוהתה כמכר, ולא כשכירות, כלומר, לא כעסקת שכירות בצירוף זכות ברירה (אופציה) לרכוש את הנכס, יוחסו לעסקה תוצאות המס הנובעות מכך. במקרה זה קיימת חפיפה מלאה בין הדין הכללי לדין המס. בעניין כלילית רכב
 הסתפק בית-המשפט בזיהוי העסקה כמכר וקבע, שעסקת השכירות היתה רק למראית-עין, אולם הוא לא צעד את הצעד הנוסף ולא זיהה את העסקה הכלכלית האמיתית. באותו מקרה היה מדובר בחכירה מימונית (financial lease), ועל-כן היה צריך למסותה בהתאם. חכירה כזאת אינה מכר בעלמא, אלא עסקה של מימון המכר של הנכס. על-כן יש למסותה כפי שממסים עסקת מימון, קרי: מעין מכר והלוואה למימון הרכישה.
 לעומת זאת, בעניין ברנשטיין
 זיהה בית-המשפט את העסקה האמיתית, עסקת החכירה המימונית, והעדיף לעבור מייד לשלב הבא, כדי לקבוע את היישום לצורך דיני המס.

לדעתי, לאחר ההגדרה של העסקה האמיתית מבחינה עובדתית, יש לקבוע את הסיווג הנכון מבחינה משפטית לאור תכלית החקיקה הנידונה. כך, לדוגמה, בע"א 71/82 פוני  נ' מנהל מס שבח
 לא קיבל בית-המשפט העליון את הצורה שהקנו הצדדים לעסקת קומבינציה, כאשר הציגוה כאילו, לאחר חתימת הסכם הקומבינציה, הורשה קבלן לעלות על הקרקע במעמד של בר-רשות, ללא קבלת חזקה בקרקע. בכך ניסו הצדדים לדחות את מועד החיוב במס למועד קבלת הדירות (מאחר שלפי סעיף 51(1) לחוק מיסוי מקרקעין, מועד תשלום המס יידחה בתנאים מסוימים למועד של מסירת החזקה במקרקעין לקונה). בית-המשפט דחה את הקונסטרוקציה שהציגו הצדדים וקבע, שלצורך סעיף 51(1) לחוק מיסוי מקרקעין, מסירת הקרקע היא מעת שהקרקע הועמדה (מבחינה עובדתית) לרשות הקבלן, ולא יאוחר מהמועד שבו החל לבנות בפועל. רק כך תוגשם תכלית החקיקה בסעיף 51 הנ"ל, שאיפשר את דחיית תשלום המס עד לבשלות העסקה, ומסירת חזקה במובן הנ"ל היא אחד הסימנים לבשלותה. נדחתה על-כן הפרשנות המקובלת של המונח "חזקה" בדיני הקניין, בשל תכלית חקיקתית שונה. בית-המשפט לא נזקק כלל לסעיף 84 לחוק מיסוי מקרקעין וקבע את מיסוי העסקה האמיתית על-פי הפרשנות של סעיף המס הספציפי.
בית-המשפט נקט בגישה דומה אף לצורך הכרה בהשקעה במקלטי-מס כבהוצאות, על-פי דיני מס הכנסה, בע"א 4125/90 ענבר נ' פקיד שומה.
 במקרה זה דובר בניסיון של נישום להגדיר כהוצאה את מלוא השקעתו בשותפות מוגבלת שעסקה בחיפושי נפט. מאחר שחלק גדול מן ההשקעה מומן בהלוואה זולה במיוחד, שהועמדה על-ידי גופים שהיו קשורים למגייסי ההון, קבע בית-המשפט שההשקעה האמיתית של הנישום היא רק בגובה השקעתו הכלכלית מהון עצמי, בצירוף חלק מההלוואה - אותו חלק שהיה מבחינה כלכלית בסיכונו הממשי של המשקיע. בית-המשפט קבע את גובה ההוצאה, בין היתר, על-פי קנה-מידה כלכלי, אף בלא שנזקק לסעיף 86 לפקודת מס הכנסה, הדן בהימנעות ממס. השופט ש' לוין קבע, כי במיוחד כאשר המלווה קשור לגוף שהושקעו בו הכספים, "מוצדק לנכות את ההטבה שהפיק הנישום מהסכום אותו הוא מבקש לנכות כהוצאה, ולחשב מה ערכה הנוכחי הנקי של ההלוואה שקיבל הנישום... [כדי] לחשוף את אופיה האמיתי של העסקה הנדונה".
 בכך פסע בית-המשפט בתלם שנחרש בעניין אחר,
 ופסק-דינו אף עולה בקנה אחד עם פסק-דין אנגלי שנפסק זמן לא רב לפני שניתן פסק-הדין בעניין ענבר.

שאלה אחרת מתעוררת לעיתים כאשר ניתנה לראובן בלבד אפשרות לקבל משמעון זכות חכירה ליותר מעשרים וחמש שנים או זכות אחרת במקרקעין. לאחר-מכן נוצרה הידברות בין ראובן ללוי, ובסופה קיבל לוי משמעון את הזכות במקרקעין, או חלק הימנה, שהיה ראובן אמור לקבל. במקרה כזה חבויה על-פי רוב עסקה נוספת וקיימת יותר מעסקה אחת, וכל עסקה היא אירוע-מס בפני עצמו. עסקה אחת היא זו שבין ראובן לשמעון בדבר רכישת זכות במקרקעין; עסקה אחרת היא זו שבין ראובן ללוי, שלפיה מוכר ראובן ללוי את כל הזכות (או חלק הימנה) שהוא זכאי לקבל משמעון.
דוגמה אופיינית מתייחסת לחוכרים או לבעלי זכויות שימוש במקרקעין מן המינהל. לעיתים מאפשר המינהל לראובן להשלים את זכותו לחכירה ארוכת מועד או לזכות אחרת במקרקעין שלא היתה לו קודם-לכן.
 ראובן מגיע להבנה עם הקבלן לוי, שלפיה יקבל מהמינהל את החכירה או את הזכות הנידונה (או חלק הימנה) במקום ראובן, ובתמורה יקבל ראובן מלוי כסף, שווה-כסף או חלק מהיחידות שיבנה לוי על הקרקע. לדעתי, מסכת עובדות זו חושפת בדרך-כלל עסקה נוספת, חבויה, בין ראובן לבין לוי. עסקה כזאת היא אירוע-מס, ומהווה מכירה רגילה או מכירה בדרך של עסקת קומבינציה בין ראובן ללוי. ההנחה היא, שלוי, אפילו אם יקבל את זכותו ישירות מהמחכיר, יקבל אותה מכוחו של ראובן.

מקרה דומה שימש מושא לדיון בעניין חזון.
 הנישום (ראובן, בדוגמה לעיל) היה דייר מוגן בנכס מקרקעין של רשות הפיתוח שנוהל על-ידי עמידר. עמידר (שמעון, בדוגמה לעיל) הציעה לראובן לרכוש את הנכס. ראובן התקשר בחוזה עם לוי, על-מנת שיממן את הרכישה ויבנה לאחר-מכן, על חשבונו, בניין בן שלוש דירות, שאחת מהן יעביר לראובן ושתיים יקבל לעצמו. ראובן ביצע את הרכישה, כאמור, ודיווח לרשויות מס שבח שהוא מחזיק בחלק-הארי של הנכס כנאמן של לוי. צדקו רשויות המס בקובען, שמה שבוצע כאן למעשה הינו רכישה של כל הזכויות בנכס על-ידי ראובן, ומכירה ללוי, בדרך של עסקת קומבינציה, של אותם חלקים שהוא זכאי להם. היתה כאן נאמנות, אך מכוח סעיף 69 לחוק מיסוי מקרקעין פטורה רק ההעברה מהנאמן (ראובן) לנהנה (לוי), ולא העסקה בין המוכר לקונה. במקרה זה המוכר (ראובן) שימש גם כנאמן של הקונה (לוי), הוא הנהנה. מבחינה כלכלית בוצעה עסקה דו-שלבית, כשכל שלב מהווה אירוע-מס בפני עצמו, ואין לחבר ביניהם. זה בדיוק המקרה ההפוך לזה שיידון להלן: עסקה רב-שלבית שקיימת ביסודה עסקה אחת בלבד. עמדה זו אכן אומצה על ידי שופטי הרוב בדיון הנוסף.
 

דרך אחרת להציג את העיקרון האמור היא, שיש למסות מה שביצעו הצדדים באמת (במציאות). שוב אנו רואים שזיהוי העסקה הכרחי כדי למסות את העסקה "האמיתית" שעשו הצדדים. ניתן לערוך זיהוי זה בדרך מתודולוגית מדויקת: ראשית, זיהוי העסקה מבחינה עובדתית והגדרתה לפי הדין הכללי; שנית, יישומו של הזיהוי לצורך דיני המס. יחד עם זאת, בתי-המשפט בישראל, באנגליה ובארצות-הברית נוהגים ברוב המקרים, כאמור לעיל, לזהות את העסקה האמיתית מבחינה עובדתית ולעבור מייד ליישומה לצורך דיני המס. לשיטתי, כאמור לעיל, אין הכרח לעבור את השלב הפורמלי הראשון כל עוד נעשה הזיהוי הנכון של העסקה על-פי המערכת העובדתית הנתונה.
לדעת רבים משופטי בית-המשפט העליון, התעלמות מהצורה שקבעו הצדדים וקביעת תוצאת מס אחרת יש לעשות רק על-ידי שימוש בסעיף 84 לחוק מיסוי מקרקעין או בסעיף 86 לפקודה.
 לדעת חלק מהשופטים, לא רק שנטל הראיה רובץ על רשויות המס, אלא עליהן לטעון מכוח סעיפים אלה בשלב מוקדם ככל האפשר, לכל המאוחר בעת הדיון בערכאה הראשונה, כדי לאפשר לנישום להתגונן וכדי לקבוע כראוי את התשתית העובדתית.
 לדעתי, מבחינה מעשית, חובת ההוכחה תחזור בדרך כלל לנישום גם כשהרשויות ממסות את העסקה שבוצעה למעשה בלא להיזדקק לסעיף האנטי-תכנוני, וטענות מסוג זה יישמעו, אלא אם הנישום הופתע ולא ניתנה לו אפשרות להתגונן כראוי.
עולה השאלה, האם התוצאה שונה כאשר ממסים את העסקה האמיתית שנעשתה בלא להיזקק לסעיף האנטי-תכנוני. שימוש נוסף בסעיף האנטי-תכנוני לגבי צד אחד לעסקה אינו מחייב תיקון מקביל לגבי הצד האחר לעסקה, במיוחד אם התיקון המקביל יביא לידי הפחתת המס של הצד האחר; שהרי תנאי מוקדם לשימוש בסעיף 84 לחוק או בסעיף 86 לפקודה הוא, שהיתה הפחתת מס מצד אותו נישום. לכאורה, אם מדובר בסיווג שונה ללא שימוש בסעיף האנטי-תכנוני, מתחייב התיקון גם לגבי הצד האחר. דא עקא שבעניין לפת,
 כאשר קבע השופט ויתקון שהעסקה האמיתית היא השכרה של מוניטין ולא מכר, בלא להיזקק לסעיף 86 לפקודת מס הכנסה, הוא הוסיף שלא מתחייב מן החוק שינוי מקביל בתוצאות המס של הרוכש-השוכר, שהוא הצד האחר של העסקה. רק מטעמי צדק היה על פקיד-השומה להתיר לו לנכות את דמי-השכירות כהוצאה רגילה. אם כך, אין הבדל בנקודה זו. כאמור בדיון להלן, איני סבור כך, ויש לשנות במקביל גם את השלכות המס של הצד האחר, במיוחד כאשר מדובר בסיווג מחדש של העסקה, אלא אם קיימות מגבלות פרוצדורליות או מכוח הלכות של התיישנות, מעשה-בית-דין וכיוצא באלה.
עקרון רציפות המס במס שבח מבטיח לרוב, שכל שינוי במיסוי העסקה למוכר יחייב שינוי מקביל לקונה. לכן, ביטול עסקה הינו רלוונטי לשני הצדדים כאחד, בין שהם זכאים להחזרי מס על-פי סעיף 102 לחוק מיסוי מקרקעין ובין שיש למסות את המכר החוזר במיסוי נוסף. כמו-כן, שווי המכירה למוכר הוא כרגיל שווי הרכישה של הקונה. לכן, שינוי בשווי המכירה, למשל, שנקבע למוכר צריך להיות מלווה בשינוי מקביל לרוכש. פרט לנפקות לעיל לעניין מס שבח, יש לכך נפקות מיידית לעניין מס הרכישה של הרוכש.
בעניין אחר, הקביעה כי לפנינו עסקת קומבינציה, כמו בע"א 175/79 מנהל מס שבח נ' אביבית בע"מ,
 הופכת את הצד האחד למוכר ואת הצד האחר לרוכש. אותה תוצאה היתה מושגת גם לו הופעל סעיף 84 לחוק מיסוי מקרקעין על כל תוצאות המס של מכירה ושל רכישה.

4.
הנורמה האנטי-תכנונית לאור פסק-דין רובינשטיין, 
כולל עסקה רב-שלבית

הבחינה לצורך ההוראה האנטי-תכנונית היא של מכלול הפעולות שנעשו. אם מכלול פעולות אלה הוא במהותו עסקה כלכלית אחת, יש לבחון את המכלול ולא כל פעולה בפני עצמה. על כן קובע הנשיא ברק בעניין רובינשטיין:

"תחילה, יש להגדיר את העסקה שבפנינו. העסקה שבפנינו מורכבת ממספר פעולות אשר נעשו... רצף זה של פעילויות ונסיבות מהווה את העסקה נשוא בחינתנו. עסקה אין משמעותה פעולה אחת בלבד. עסקה יכול שתהא מורכבת מרצף של פעולות ונסיבות".
 

לצורך הגדרת העסקה הרלוונטית, יש לבחון את מכלול הפעולות שנעשו על ידי הנישום ועל ידי גופים שבשליטתו, שהם חלק מעסקה כלכלית אחת. העסקה תיקבע כעסקה מלאכותית אם לא עמדה בבסיסה מטרה עסקית ממשית, זולת הימנעות ממס.

בעסקה נשוא עניין רובינשטיין רכש יואב רובינשטיין בכובעו כיחיד את מניותיה של חברת אקווריום פיש ברידינג סנטר בע"מ, שבעבר עסקה בגידול דגי נוי אבל בעת הרכישה היתה ריקה מכל נכסים ופעילות עסקית, למעט ההפסדים הצבורים לצורך מס. לימים העביר רובינשטיין לחברה פעילות עסקית רווחית בתחום שונה לחלוטין, תחום הבנייה, ואף שינה את שם החברה, וביקש לנצל את ההפסדים הצבורים ולקזזם מהכנסת החברה.
לפיכך, בעניין רובינשטיין, מאחר שלמכלול הפעולות שנעשו על ידי בעל השליטה, רובינשטיין, והחברה שבשליטתו, לא היה שום מניע עסקי פרט לרצון להפחית את המס על ידי קיזוז ההפסדים הצבורים בחברה שנרכשה - העסקה כמכלול נקבעה כמלאכותית. התוצאה היא, שתכנון המס נקבע כתכנון לא לגיטימי, ונמנע קיזוז ההפסדים. 

נושא זה פותח על ידי בספרי במסגרת ההתייחסות לעסקה רב-שלבית בפסיקה המעטה בישראל עד לעניין רובינשטיין, ובפסיקה הענפה באנגליה ובארצות הברית. 

הסוגייה עלתה לאחרונה בעמ"ה (ת"א) 4198/01 דורון ראובני אחזקות (1993) בע"מ  נ' פקיד שומה,
 בו התעלם השופט אלטוביה מעסקת מכירה של מוניטין לחברה שלובה, וממנה לחברה חדשה, והגדיר את העסקה כמכירה של מניות ישירות לחברה החדשה. התוצאה היא, שכל השלבים נקבעו כעסקה אחת - שהיא מכר מניות לחברה החדשה, ולא מכירה של נכסים.

עוד לפני פסק-הדין בעניין רובינשטיין הבעתי דעתי,
 כי משהתמלאו התנאים להפעלת הנורמה האנטי-תכנונית, אין להוסיף הגבלות "מלאכותיות" באופן שימנע את רשויות המס מלמלא את תפקידן נאמנה. סעיף 86 לפקודה או סעיף 84 לחוק אינם סעיפים טכניים; אלו סעיפים המעניקים את הסמכות הרחבה ביותר בדיני המס - סמכות לא לקבל מה שעשה הנישום. פקיד המס המשתמש בסמכותו פוגע בזכותו של הנישום לחופש הקניין, כמשמעותה בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, ובזכותו של הנישום לבצע עסקות לפי ראות עיניו; אבל משמתקיימים התנאים להפעלת סמכות זו, הפגיעה מותרת אף לפי חוק-היסוד, על-מנת לתקן את המעוות ולמסות את העסקה האמיתית. סמכות זו כוללת את האפשרות להתעלם מעסקות חורגות או לאפיינן מחדש. כאמור לעיל, בדין האנגלו-אמריקאי הסמכות קיימת בדרך-כלל מכוח עקרונות מיסוי כלליים. ניתן להתווכח על המבחנים להפעלת הסמכות, אך לא על עצם קיומה, כשהסמכות נתונה.

לפיכך, בית-המשפט לא התקשה לקבוע בע"א 390/80 תעש מור מרכז תעשייתי בע"מ  נ' מנהל מס שבח,
 למשל, כי עסקה דו-שלבית היא למעשה עסקה אחת, מכוח סעיף 84 לחוק מיסוי מקרקעין.
יתר על כן, הנשיא ברק אף מאמץ השקפה של פרופ' גליקסברג ושל פרופ' יורן, כי ההתעלמות מן העסקה המלאכותית על ידי פקיד השומה, מכוח סמכותו בסעיף 86 לפקודה (ולדעתי מכוח סעיפים מקבילים בחקיקת מס אחרת, כגון סעיף 84 לחוק מיסוי מקרקעין), אין לה קיום עצמאי אלא "נועדה להתמודד עם תכנון מס בלתי לגיטימי ולשלול את יתרון המס שביקשו המתכננים להגשים... סמכות ההתעלמות של פקיד השומה איננה רק סמכות הורסת (משמידה) אלא גם סמכות בונה (משקמת). כלומר - סמכות להוסיף פרטים לאחר השמדת העסקה ולראות אותה בצורה שונה" לצורך מיסויה.
 מעניין שלצורך מניעת קיזוז הפסדים מוסיף הנשיא, כי "משמעות הדברים היא, שפקיד השומה מוסמך... לראות בחברת יואב רובינשטיין חברה חדשה ונפרדת מחברת אקוריום פיש. ע"פ סיווג זה, אין להתיר את קיזוז ההפסד המבוקש".

אינני משוכנע כי הסמכות הבונה הזו דרושה במקרה זה, משום שדי בכך שפקיד השומה מוסמך שלא להכיר בקיזוז ההפסדים, וזו הדרך הנקוטה בפסיקה האנגלית והאמריקאית הנדונה להלן. הסמכות הבונה הכרחית בסיווג מחדש, משום שהסיווג והצורה שבחרו בהם הצדדים אינה מתקבלת על ידי פקיד השומה, והוא ממירה בסיווג הנכון על פי התוכן הכלכלי האמיתי של העסקה.

5.
עסקה ללא טעם מסחרי ממשי ועסקה שאחת 
ממטרותיה היא הימנעות ממס
כפי שראינו לעיל, החידוש של פסק הדין בעניין רובינשטיין הוא בהגדרת העסקה שעליה תוחל הנורמה האנטי-תכנונית, באופן שהעסקה יכולה לכלול רצף של פעולות, לרבות פעולות אשר נעשות על ידי גופים משפטיים שונים.

המבחן העיקרי בישראל לנורמה האנטי-תכנונית או לעסקה מלאכותית פותח בע"א 265/67 מפי בע"מ  נ' פשמ"ג.
 שם נקבע, כי לעסקה שנעשתה צריכה להיות מטרה אחרת זולת הימנעות ממס. בע"א 11/74 פשמ"ג  נ' אולפני הסרטה בישראל בע"מ
 נקבע, שהמטרה האחרת צריכה להיות מטרה מסחרית, עסקית או כלכלית,
 להבדיל ממטרה אחרת כלשהי, כגון מטרה אישית. לימים הבהיר בית-המשפט, שהמטרה המסחרית צריכה להיות "ממשית", ולא "עלה תאנה" למטרת המס.
 מאוחר יותר קבע הנשיא שמגר, שצריך להיות טעם מסחרי בפועל לכל העסקה שנעשתה, ולא די שהיא בוצעה בפועל ושיכולה להיות לה, תיאורטית, הצדקה עסקית (במקרה זה נקבעו כלא-אופרטיביים שירותי ניהול שנתנה חברה שלובה עם מניע ברור של הפחתת מס).

המבחן הסטטוטורי שנוסף בשלב מאוחר יותר לסעיף 86 לפקודת מס הכנסה, ורק בתיקון 50 גם לסעיף 84 לחוק מיסוי מקרקעין, קבע, שדי אם "אחת ממטרותיה העיקריות של עסקה פלונית היא הימנעות ממס או הפחתת מס בלתי נאותות." [ההדגשה שלי - י' ה']. מבחן זה נותר עד כה ריק מתוכן. הטעם לכך הוא, שזה מעין מבחן "מוסרי", שאינו הולם נורמה משפטית על-פי כללי-היסוד המקובלים בסוגייה זו בישראל,
 באנגליה או בארצות-הברית. הפרשנות המקובלת לו היא זו שהועלתה באמרת-אגב של השופט חיים כהן, בע"א 823/75 הרציקוביץ  נ' פשמ"ג,
 כי ההימנעות ממס או הפחתת המס צריכות להיות "בלתי נאותות". נישום שמתכנן את חבותו במס באופן שתהיה הנמוכה ביותר במסגרת המותר בחוק אינו מבצע פעולה "בלתי נאותה". 

נראה שהגבלה זו מרוקנת את העילה מתוכן
 ואינה מוסיפה לסעיף 86 לפקודה או לסעיף 84 לחוק מיסוי מקרקעין. ייתכן שהמחוקק השיג בכל-זאת את יעדו בהרתעת נישומים מתכנוני מס הרפתקניים בצורה יוצאת-דופן, מעין משקל "in terrorem". במובן זה יש לתוספת זו משקל של הרתעה מפני תכנוני מס נועזים, על גבול של עסקה מלאכותית או בדויה. על-כן, כרגיל, תכנון מס שנועד ליהנות מהטבה או מתמריץ מס שהוענקו בחוק הוא בגדר הפחתת מס נאותה,
 אלא אם-כן ניצל הנישום את תמריץ המס הלגיטימי שלא כהלכה, בניגוד לתכלית החקיקתית.

גם ביטול חוזה מכר מכוח תניה שנותנת זכות ביטול למקרה שיוטל מס שבח מעבר לסכום שקבעו הצדדים, אינו עסקה מלאכותית.
 אם תרצו, הוא "נאות" במובן סעיף 86 לפקודה או סעיף 84 לחוק.

6.
הנורמה האנטי-תכנונית כאשר קיימת מטרה עסקית משנית
הנשיא ברק משאיר בצריך עיון בעניין רובינשטיין את המקרים של רכישת חברות עם הפסדים צבורים, אבל כשיש בנוסף לכך מניע עסקי, כגון רכישת שלד בורסאי המאפשר גיוס הון מהציבור ביתר קלות; הרצון לחסל מתחרה; הרצון לשקם את החברה המפסידה ולהפוך אותה לחברה רווחית. הנשיא אף מוסיף שאינו קובע, כי כל שינוי פעילות של חברה נרכשת הוא עסקה מלאכותית, הכל תלוי במכלול נסיבות המקרה.
 

הקושי במבחן זה הוא, שמצד אחד, הוא מאוד רחב, בלתי מוגדר ויוצר אי וודאות; מהצד האחר, לא ברור מהו הנימוק העסקי שיכשיר את תכנון המס. לדוגמה, בהקשר של קיזוז הפסדים: האם רכישת שלד בורסאי ריק מנכסים ופעילות, פרט להפסדים לצורך מס, בסכום שמשקף גם את ערכו של השלד הבורסאי וגם את המס הנחסך המשוער (בהתחשב בגורם אי הוודאות שקיזוז ההפסדים יאושר בסופו של דבר), דיו כדי להכשיר את תכנון המס? ומה תהא התוצאה אם מרבית סכום הרכישה משקף את המס הנחסך, וערכו של השלד הבורסאי משני?

דומה שהנורמה השיפוטית תתקשה להתמודד עם מצבי ביניים אלה, משום שהחלתה מביאה לתוצאה של הכל או לא-כלום: או שיאושר קיזוז המס במלואו, או שלא יאושר (כמו בעניין רובינשטיין).

לדעתי, לפחות בנושא של קיזוז הפסדים רצוי שהמחוקק יאמר את דברו בצורה ברורה, בדומה לחקיקה בארצות-הברית
 או באנגליה.
 הצעת חוק בעניין זה, לפני מספר שנים, לא התקבלה.

לדעתי, כאשר המטרה העסקית היא זניחה, יש להתעלם ממנה ולהפעיל את הנורמה האנטי-תכנונית. לכך יש תמיכה בפסיקה הישראלית,
 בפסיקה האמריקאית
 וכן בפסק דין חדש של בית הלורדים.
 הבעיה נותרת בעינה כאשר המטרה העסקית הנוספת אמנם אינה זניחה אבל היא משנית בלבד למטרת החסכון במס. גישת הפסיקה הישראלית עד כה (חוץ מאמרות האגב לעיל, בעניין רובינשטיין) ואף הפסיקה האמריקאית והאנגלית היא, שטעם עסקי ממשי הופך את תכנון המס ללגיטימי. כדי לפסוק במקרים אלה כהלכה, דרושה הוראת חיקוק ספציפית או שימוש בסמכויות אחרות שקיימות לרשויות המס. יחד עם זאת, אין זה מופרך לומר, שייתכן שבהעדר חקיקה ספציפית בעניין, בית משפט יעשה כן באמצעות חקיקה שיפוטית, כאשר התשתית הראייתית מאפשרת לעשות זאת. 

במקרים אלה חלק מהטבות המס יוכרו, וחלק לא. דוגמה טובה לכך היא עניין ענבר.
 בעניין זה, למרות שלא נדון על פי סעיף 86 לפקודה, נעשה סיווג מחדש של עסקת מקלט מס. על פי ניתוח כלכלי מדויק נקבע, איזה חלק מההשקעה של הנישום יוכר כהוצאה לצורך מס, וזאת רק החלק שעמד בסיכון מבחינה כלכלית, ובכך הוגשמה תכלית חיקוק המס הרלוונטי שנתן הקלות להשקעות בחיפושי נפט. 

7.
הנורמה האנטי-תכנונית בפסיקה האמריקאית העכשווית

הדוקטרינות הכלליות שנעשה בהן שימוש בפסיקה האמריקאית ייסקרו להלן, ויצוין שלא פעם, במקרה נתון, תכנון המס נפסל על פי כמה מהדוקטרינות.

(א)
דוקטרינת Sham transaction 

מושג שלעיתים קרוב במהותו לעסקה הבדויה אצלנו.
 בתי המשפט התייחסו לעסקה כפיקציה. בעניין 
Knetsch V. United States נאסרו ניכויים לריבית בגין הלוואה ללא זכות חזרה למלווה (non-recourse) לצורך רכישת אנונה המניבה הכנסה. למרות שההכנסה נמוכה יותר מההוצאה לעיל, כך שלכאורה מדובר בעסקת הפסד מבחינה כלכלית, העסקה הפכה לרווחית רק משום שההכנסה נזקפת לצורך מס רק בעוד 30 שנה. בשל הפער בין מועדי הדיווח של הכנסות ושל הוצאות, ביקש הנישום לנכות הפסד מדי שנה. 

בית המשפט העליון קבע שעסקה זו היא "sham", נעדרת כל תוכן כלכלי ונעדרת מטרה עסקית, כפי שמוכח בהיעדר רווח ללא הנאות המס. דרישה זו מכונה לעיתים הדרישה ל-pre-tax profit.
בדומה לכך, בפסק דין חדש יחסית בעניין 
Winn-Dixie Stores, Inc. V. Commisioner בית המשפט החליט, שתוכנית ביטוח חיים של עובדי החברה, כשהחברה היא הנהנית - היא "sham". התוכנית הניבה לנישומה הפסדים שוטפים לצורך מס, כיוון שהנישומה ניכתה הוצאות מימון על הלוואות שנטלה כנגד הפוליסות, אשר עלו על השווי וההטבות הנדחות לצורך מס של הפוליסות. בית המשפט עיגן את החלטתו בכך, שבתחשיב לפני מס הנישומה הפסידה כסף, אבל התוכנית הניבה רווחים רק לאחר מס, כשלוקחים בחשבון את ניכויי הוצאות המימון.

(ב)
דוקטרינת המטרה העסקית והתוכן הכלכלי
(Business purpose and economic substance) 
מבחן המטרה העסקית כמבחן מרכזי לבחינת עסקות נקבע על-ידי בית-המשפט העליון האמריקאי עוד ב-1935, בעניין Helvering v. Gregory.
 השופט Learned Hand הגדיר את המבחן כך: 

"The doctrine of Gregory v. helvering… means that in construing words of a tax statute which describe commercial or industrial transactions we are to… refer to transactions entered upon for commercial or industrial purposes and not to include transactions entered upon for no other motive but to escape taxation."

בישראל הופעל עיקרון זה, אם כי לא בצורה זהה, כמבחן המרכזי להגדרת עסקה מלאכותית, כאמור לעיל.
 
בתי המשפט דוחים הטבות מס אם העסקה שהניבה אותן נעדרת תוכן כלכלי מלבד שיקולי המס, למרות שהעסקה התבצעה. הדרישה היא למטרה עסקית ממשית זולת ההימנעות ממס.
 הדוקטרינה חלה למרות שהנישום חשוף לסיכון כלכלי, ויש פוטנציאל מסוים להפקת רווחים (קרי: העסקות הן ריאליות), אבל הם חסרי חשיבות בהשוואה להטבות המס. בפסק הדין Goldstein v. Commissioner
 התייחס בית-המשפט לרכישה ממונפת של איגרות-חוב ממשלתיות כ-sham, משום שהעסקה יצרה הפסד לפני מס ולא נועדה למטרה עסקית משמעותית זולת הימנעות ממס.

בשנים האחרונות החלו הברוקרים וחברות ההשקעה הגדולות לשווק תכניות למקלטי מס (tax shelters) לחברות הגדולות ביותר בארצות הברית, שעל פיהן החברות יקזזו חלק משמעותי מהכנסותיהן בהטבות מס שונות הנובעות מתכניות אלה. כאשר הרשויות לא הכירו בהטבות המס, מקרים רבים הגיעו לערכאות משפטיות. בית הדין למיסים בארצות הברית בדרך כלל נטה לאשר את עמדת רשויות המס, אבל בתי המשפט השונים לערעורים הגיעו לתוצאות מעורבות.
 לדעתי, אין להקיש מאף פסק-דין קביעת הלכה חדשה, אלא יישום ההלכות הישנות לסיטואציות עובדתיות מורכבות, הגם שניתן לחלוק לעיתים על השורה התחתונה. אדגים זאת להלן בכמה מקרים בולטים.

בעניין ACM Partnership v. Commissioner,
 חברת קולגייט (Colgate) דיווחה על רווח הון גדול מאוד בשנת 1988 ממכירת חברה-בת. בנק ההשקעות מריל-לינץ' מכר לה, ב-1989, תוכנית מורכבת שהתבססה על תכנון מס לצמצום החבות הגדולה הנובעת מהעסקה האמורה. לא כאן המקום להרחיב על פרטי פסק-הדין.

בתמצית, בהתאם לתוכנית הוקמה חברה-בת בחו"ל בשותפות עם בנק זר, שעסקה בסחר בניירות ערך, ובהתאם לחוק המס האמריקאי רוב ההפסד לצרכי מס יוחס לקולגייט. בית המשפט לערעורים פסל את קיזוז אותם הפסדים מעסקות נטולות תוכן כלכלי, הן על-פי מבחן כלכלי אובייקטיבי והן על-פי ניתוח סובייקטיבי של כוונת הנישום. יחד עם זאת, הותרו הניכויים שנבעו מהפסדים כלכליים אמיתיים כתוצאה מאחזקת ניירות ערך זרים.
בפסקי הדין Compaq Computer Corp. v. Commissioner
 ו-IES Industries Inc. v. U.S.A
, בתי המשפט לערעורים הפכו את ההחלטות של הערכאות הנמוכות יותר והתירו לנישומות לנצל הקלות מס בשתי עסקות דומות של רכישת ניירות ערך זרים ומכירתם תוך זמן קצר מאוד, ללא שום סיכון ממשי של הפסד כלכלי. בשתי העסקות רכשו החברות הנישומות תכנון מס שנמכר להן על ידי ברוקרים, לפיו הן קנו ניירות ערך זרים לפני חלוקת דיבידנד, cum dividend, ומכרו אותם לאחר החלוקה, ex dividend. לאחר חלוקת הדיבידנד ירד מחיר המניות לא בגובה הדיבידנד המלא, אלא בגובה הדיבידנד בניכוי המס הזר בלבד. כתוצאה מכך, בהתעלם מעלויות העסקה (לרבות מיליון דולר עמלה למשווק התכנון), הנישום סיים עם הכנסה חייבת מדיבידנד, עם זיכוי מס זר בגובה המס שנוכה במקור, ועם הפסד הון, שנגרם מירידת ערך המניות, בגודל הדיבידנד לאחר ניכוי המס הזר. 

הטבות המס מהם נהנתה קומפאק (Compaq) הן כדלקמן: זיכוי ממס זר בגובה המס שנוכה במקור מהדיבידנד על ידי הולנד, וכן הפסד ההון האמור, אשר קוזז מרווחי הון שהיו לקומפאק מעסקה אחרת, שאין לה שום קשר לעסקת רכישת ניירות הערך הנדונה. לפיכך, נוצרה לנישום, כמתת שמים, הזדמנות להכין מקלטי מס ככל שיחפוץ התלויים בגובה המס הזר המנוכה מהדיבידנד, בהנחה שהוא זכאי לגביו לזיכוי מלא בחישוב המס המקומי.
 התוצאה היא, שמקלט המס שנוצל על ידי הנישום, ואושר על ידי בית המשפט לערעורים בארצות הברית, מאפשר לכל נישום הזכאי מכוח אמנת המס הרלוונטית לזיכוי בגין המס הזר ששולם, להקטין את תשלומי המס על רווחי הון אחרים שאין להם שום קשר לעסקת מקלט המס. 

לדעתי, מצד אחד, מדובר בעסקות מקובלות בשוק ההון, אך מצד אחר, ההצדקה לעמדת רשויות המס היא, שהן עומדות בסתירה לתכלית החקיקה שביסוד הקלת המס, והתרת עסקת ארביטראז' כגון זו מאיימת על האינטגריטי והשוויון של שיטת המס בכללה.
 לא ייתכן שייווצר מקלט מס בלתי מוגבל בגובה המס הזר שניתן לקיזוז.

אם, משום מה, בתי המשפט לא יהיו מסוגלים להתמודד עם תכנון מס מסוג זה, הדבר יצדיק חקיקת כללים מיוחדים לסיכול תכנון המס בנושא זה. לדעתי, המדובר בפסקי דין מוטעים ופסקי הדין האחרים לגבי מקלטי מס עדיפים, ואין לראות בהם משום תקדים. 

אכן, בתי משפט אחרים לערעורים שללו תכנוני מס אגב שימוש בשותפויות עם שותפים זרים, כאשר לא מצאו לכך טעם כלכלי מלבד טעמי המס.
 

לעומת זאת, כאשר מדובר בעסקות כלכליות אמיתיות, בתי המשפט אישרו אותן, גם כאשר הנישומים ביקשו לזכות בהקלות מס בעסקות עם גופים זרים, לרבות ביטוח משנה בחברות חוץ. 

בתי המשפט אף מתירים לנצל הטבות הכלולות באמנות למניעת כפל מס, כולל treaty shopping, בתנאי שביסוד העסקה קיימת מהות כלכלית אמיתית. אכן, כשבית משפט לערעורים לא מצא הוכחות מספיקות למהות הכלכלית הנטענת, הוא הצדיק את רשויות המס אשר שללו את הטבות המס שמעניקה אמנת המס הרלוונטית.

המסקנה היא, שאין בפסיקה האמריקאית של השנים האחרונות משום חידוש נורמטיבי, אלא מדובר ביישום ההלכות הוותיקות לתכנוני מס שונים, כאשר בדרך כלל, בית המשפט לערעורים הרלוונטי מאשר אותן רק כאשר יש להן תוכן כלכלי, ובמילים אחרות - רק כאשר מוצג סיכוי ממשי לרווח בלא הקלות המס. הראיה, שבית המשפט העליון של ארצות הברית סירב להעניק זכות ערעור באותם מקרים בהם התבקש לעשות כן.

במכלול פסקי דין אלה, נראה שנפלו החלטות מוטעות במקרה של Compaq ו-IES,
 ואם אכן נוצרו פה אפשרויות בלתי מוגבלות לתכנוני מס אשר בתי המשפט לא מסוגלים להתמודד איתם, יש מקום להתערבות חקיקתית, כאמור לעיל. 

8.
הנורמה האנטי-תכנונית בפסיקה האנגלית העכשווית

(א)
"הגישה החדשה" באנגליה

מעניין שהפסיקה הישראלית בסוגייה הנידונה התפתחה באורח עצמאי מהפסיקה האנגלית, שהיתה נאמנה במשך שנים לעקרון Westminster.
 הפסיקה האנגלית, שהבחינה אותו וסטתה לפחות מהצורה שבה פורש רק בשנות השמונים, אימצה את "הגישה החדשה" (the new approach) על-פי עקרון Ramsay שגובש בכמה פסקי-דין עקרוניים של בית-הלורדים.

לפי עקרון Westminster, היה ניתן לבצע עסקות באמצעות תכנוני מס מורכבים, שהיו מלאכותיים בעיקרם. בעניין Westminster נפסק, שעסקה או שרשרת של עסקות, שנקבע עובדתית שאינן ריקות מתוכן (אינן sham) יש לשפוט לפי התוצאה המשפטית שלהן על-פי הדין הכללי, ולא על-פי התוכן הכלכלי שלהן.
 החל בעניין Ramsay סטה בית-המשפט האנגלי מעקרון Westminster. בפסקי-הדין הראשונים של שנות השמונים, כגון בעניין Ramsay ובעניין Burmah,
 נפסלו עסקות סיבוביות שביטלו זו את זו ונועדו להשיג יתרון מס בלבד, בעיקר קיזוז הפסדים שלא היו "ממשיים". אין לי ספק שבית-המשפט הישראלי היה מגיע לאותן תוצאות על-פי ההלכות הקיימות אצלנו. יחד עם זאת, לעקרון Ramsay יש השלכות מעבר לעובדותיו, שטרם נבחנו במלואן בישראל, לגבי עסקה רב-שלבית.
 החידוש העיקרי בעניין Ramsay הוא בקביעת נפקותן, לצורך מס, של סדרת עסקות עצמאיות מתוכננות מראש על-פי העסקה הכלכלית שביסודן, והתייחסות אליהן כאל עסקה אחת בנסיבות מתאימות, נושא שייבחן בתמצית להלן, ופותח באריכות מה בספרי.

(ב)
פסקי הדין האחרונים של בית הלורדים

הפסיקה העכשווית האנגלית בנושא היא מאוד מעניינת, בעיקר משום שהיא ניתנה על-ידי בית הלורדים, ולאחרונה. פסק-הדין הראשון הוא McNiven v. 
Westmoreland Investments Ltd. בו נקבע, כי יש לתת להוראה סטטוטורית פרשנות תכליתית כדי לקבוע את אופיה של העסקה עליה היא חלה ואז לקבוע, אם העסקה הנתונה עונה לאותה תכלית. הגישה שהתפתחה מאז עניין Ramsay
 לא קבעה דוקטרינה חדשה בדיני מיסים אלא כלל פרשנות בלבד, אשר עולה בקנה אחד עם דיני פרשנות חוקים כללית.
 נקבע מפורשות, שאין לקבל אמירות כוללניות כי יש להתעלם מעסקות שמטרתן הימנעות ממס. 

במקרה זה הפלוגתה היתה, אם תשלום ריבית על-ידי חייב אשר לווה כסף לצורך זה מבעל החוב עצמו, ושנעשה אך ורק כדי לזכות בניכוי לצורך מס, היווה "תשלום" כמשמעותו בהוראה המתירה את הניכוי. בית הלורדים השיב בחיוב למרות שהיה ער לאופי הסיבובי של התשלום, שמטרתו להימנע ממס.

בעניין Barclays אישר בית-הלורדים ניכויי פחת (ניכויי השקעה) לקונה ציוד בעסקת קנייה ושכירות חוזרת (sale and lease back), למרות שבית המשפט היה ער לכך שדובר בחכירה מימונית. החוק פורש כדורש השקעה בציוד למטרות העסק, ובמקרה זה ההשקעה אכן היתה לעסק של החכרה, והמחכיר הוא זה שנשא בעלויות הבלאי של הציוד, ואין רלוונטיות לכך שהקנייה מומנה ע"י הלוואה מחברה קשורה ושתמורת המכירה מימנה את תשלומי החכירה, והכל תוכנן מראש.

דומה שהלכת פסק דין זה אינה חופפת במלואה להלכות האמריקאיות בנושא.
 

מעניין שאותו בית-משפט, בהרכב זהה, קבע באותו תאריך, כי יש להתעלם לצורך מס מתכנון מס בעסקה מורכבת שבה Citibank יזם עסקה של רכישת ניירות ערך על-ידי הנישום, במטרה לנצל את שינוי שיטת החיוב במס.
 על-פי התוכנית, הנישום העניק לבנק אופציה לקנות את ניירות הערך במחיר הנופל ממחיר השוק תמורת פרמיה מתאימה שלא היתה חייבת במס בשיטה הישנה. עם שינוי שיטת המס, הבנק מימש את האופציה, ולנישום נגרם הפסד מוכר לצורך מס. כדי לנטרל סיכונים של שוק ההון (שינוי שיעורי ריבית בעת קיום האופציה), נתן הבנק אופציה נגדית לנישום, כשהפער ביניהם שיקף את עמלת הבנק. אומנם נותר סיכון מסוים לצדדים, אבל הוא היה זניח.

בית-המשפט החיל את עקרון Ramsay על העסקה בכללותה למרות הסיכון לעיל, ולא אישר את קיזוז ההפסד. בית-המשפט הוסיף, באמרה שהיא אמרת אגב, לדעתי, כי ללא האופציה הנגדית לנישום, התוכנית היתה מהווה תכנון מס לגיטימי.

לסיכום אפשרי של המצב במשפט האנגלי, בית-המשפט האנגלי בוחן עסקות מורכבות ורב-שלביות מתוכננות מראש, כעסקה אחת, אך לא בכל מקרה. הוא יעשה כן אם הצדדים מנסים ליצור הוצאות או הפסדים יש מאין, בניגוד למציאות הכלכלית, אבל לא יעשה זאת אם יש סיכון מסחרי ממשי של רווח או הפסד לצדדים המעורבים, או - דבר שקשה יותר לחזות - כאשר מבחינה משפטית העסקה עונה לתכלית חקיקת המס הרלוונטית. עד כדי כך, שלפני פסקי-הדין לעיל בעניין Barclays ובעניין Scottish Provident 
 נטען, כי הלכת Ramsay חלה על מושגים "מסחריים" ולא על מושגים "משפטיים", הבחנה שכונתה "the commercial/legal dichotomy".

לדעתי, הבחנה זאת אינה ראויה ולמצער היא מתארת את הדילמה במקרים כגון אלה שאירעו בעניין Barclays לעיל, של עסקה משולבת של מכר וחכירה פיננסית חוזרת.

9.
צורה מול מהות והעדפת התוכן הכלכלי בסיטואציות אופייניות

(א)
כללי

הגישות השונות לגבי הימנעות ממס נדונו בהרחבה לעיל.
 דיון זה מלמד, כי חלף זמן רב עד שבית-המשפט באנגליה העדיף ברורות מהות (תוכן) על צורה, וגם אז לא תמיד אמר זאת באורח ברור. בארצות-הברית, לעומת זאת, הציג זאת בית-המשפט העליון, ב-1921, כעיקרון קיים של דיני המיסים, באומרו: 

"We recognize the importance of regarding matters of substance and disregarding forms in applying…income tax laws "

כעבור זמן תוארה עליונות המהות על הצורה כ-"The cornerstone of sound taxation".

עיקרון בסיסי זה מקובל גם בארצות אחרות, ובוודאי בישראל. אפילו באנגליה, כפי שצוין לעיל, לא העדיף עקרון Westminster הישן צורה על מהות, אלא ייחס חשיבות מכרעת לאפיון המשפטי בדין הכללי והעדיף את התוצאה על התוכן.

אולם גם בדין המס בארצות-הברית, שהחוק בה קובע תוצאות שונות לצורות שונות של ביצוע פעולות או מתנה פטורה בצורה מסוימת דווקא, כגון צורות מסוימות של מיזוגים הפטורים ממס, הצורה היא שתכריע את תוצאות המס. נראה לי שזה יהיה הדין גם אצלנו בסוגיות רבות, כגון שינויי מבנה, על-פי חלק ה-2 לפקודה, העברת נכס לאיגוד, על-פי סעיף 70 לחוק מיסוי מקרקעין, או העברת נכס מאיגוד לבעליו בעת פירוק, לפי סעיף 71. אולם גם בסעיפים אלה, אף-על-פי שבהקשרים מסוימים יושם דגש בצורה, ייעשו ההכרעות הסופיות בשאלות מיוחדות יותר על-פי התוכן ולא על-פי הצורה.
 בכל הנושאים האלה, אין שום צורך להתייחס לסעיף 84 לחוק מיסוי מקרקעין או לסעיף 86 לפקודה, כל עוד אין מדובר בתכנון כולל להימנעות ממס או בעסקה כלכלית אחת שפוצלה לכמה שלבים מטעמי הימנעות ממס.

במקרים רבים החיל הדין האמריקאי, כאמור לעיל, עיקרון כללי זה של העדפת מהות על צורה כאשר לא היתה לצורה שום תוצאה מחוץ לתחום המס, והיא נבחרה רק לשם הפחתת מס, במיוחד בעסקות בין צדדים קרובים. גישה זו תואמת את גישת הדין הישראלי, אף שהמינוח שבתי-המשפט בארץ נוקטים בו שונה.

גם לפי דין המס האמריקאי, כאשר צורת העסקה כפי שנעשתה במציאות חופפת את תוכנה, היא תכובד בדרך-כלל, אף-על-פי שנעשתה, ובדרך שנעשתה, לשם השגת יתרונות מס.
 הדוגמה הטובה אצלנו היא ההתייחסות לעסקות קומבינציה לאור ע"א 487/77 מנהל מס שבח נ' אחים ברקאי.

(ב)
מכר ושכירות חוזרת

העסקה של מכר ושכירות חוזרת, עם או בלי אופציה לרכישה חוזרת, נדונה בספרי,
 וכאן ארחיב בגישת המשפט האנגלו-אמריקאי לנושא.

בית-המשפט העליון בארצות-הברית קבע ב-Helvering v. Lazarus,
 כי בעסקות מכר ושכירות חוזרת של מקרקעין לטווח ארוך, עם אופציית רכישה, תכובד הצורה שנתנו הצדדים לעסקה בתנאי שהתוכן הכלכלי חופף את הצורה; זאת, אף-על-פי שבמקרה זה העניקו הצדדים את הטבות המס, כמו הפחת, למוכר-שוכר דווקא. בית-המשפט העליון דחה את טענת רשויות המס, כי פחת ניתן לפי זכות הבעלות במקרקעין, באומרו:
"In the field of taxation, administrators of the laws, and the courts, are concerned with substance and realities, and formal written documents are not rigidly binding."

במשך כארבעים שנה ניתנו פסקי-דין סותרים, שחיפשו את התוכן הכלכלי, והנושא חזר והועלה לפני בית-המשפט העליון. בעניין Lyon
 עמדה לדיון עסקה מורכבת, שהצדדים לה לא היו רק מוכר (שוכר) וקונה (משכיר), אלא גם צד שלישי מממן. חברה (במקרה זה - בנק) חיפשה מימון לבניית בניין לשימושה. מאחר שבגלל תקנות שונות, היא לא היתה רשאית, כבנק, ליטול הלוואה, אישרו לה הרשויות לממן את הבנייה באמצעות עסקת מכר ושכירות חוזרת. החברה מכרה את הבניין שיוקם לראובן; ראובן נטל הלוואה למימון הקנייה, והשכיר את הבניין מראש בחזרה לבנק, עם אופציה לרוכשו במחיר שחושב על בסיס פיננסי ולא על בסיס מחיר-השוק של הבניין. רשויות המס ובית-המשפט לערעורים לא קיבלו את הכינוי שנתנו הצדדים לעסקות, וחיפשו את תוכנן הכלכלי. בית-המשפט לערעורים קבע, שלפנינו לא מכר ושכירות חוזרת, אלא הלוואה על-ידי ראובן לחברה (והוא מצידו מימן אותה על-ידי הלוואה שנטל ממוסד פיננסי אחר).

בית-המשפט העליון, בהופכו את פסק-הדין של בית-המשפט לערעורים, כיבד את הצורה שייחסו הצדדים לעסקה, אף-על-פי שהקונה-המשכיר של הבניין לא נשא בשום סיכון או סיכוי הכרוכים בבעלות בבניין, אלא בסיכון הרגיל של לווה כלפי המלווה, כולל חתימה של שטרות המשכנתה כלפי הבנק המממן. בית-המשפט החליט כך אף-על-פי שהיה ער לעובדה, שהעסקה האמיתית היתה עסקה פיננסית,
 שהופיעה במאזנים והשפיעה על אפשרויות אשראי נוסף לראובן. הוא ייחס משקל רב לעובדה שראובן שמר בכל-זאת על רבים מהמאפיינים (attributes) של משכיר. היתה גם השפעה לכך שדובר בעסקה עם שלושה צדדים, וצורת העסקה היתה מונעת על-ידי מניעים עסקיים. אומר בית-המשפט:
"[T]here is a genuine multiple-party transaction with economic substance which is compelled or encouraged by business or regulatory realities… and is not shaped solely by tax-avoidance features that have meaningless labels attached."

החלטה זו שנויה במחלוקת.
 במקרים מסוימים ייחס בית-המשפט למיסים משקל רב לרווחיות הפרויקט ללא הטבות המס, ובמיוחד לנוכח הערך השיורי של הנכס לקונה-משכיר בתום תקופת ההשכרה וההלוואה (residual value).
 בעצם, מה שנמכר לקונה-משכיר הינו האינטרס השיורי לאחר ההשכרה.

בית משפט לערעורים פרש את עניין Lyon כדורש דרישה כפולה בנושא, כלומר: כדי לשלול את הטבות המס של הרוכש/משכיר, בית המשפט חייב למצוא שלא היתה לו שום מטרה עסקית, פרט להשגת הטבות המס, וכן כי לעסקה לא היתה מהות כלכלית, מאחר שלא היתה שום אפשרות של רווח ממנה.
 
בית הלורדים באנגליה היה, כאמור לעיל,
 אף קל יותר עם הנישום בעסקות אלה מאשר עמיתו האמריקאי. הוא אישר את הטבות המס (ניכויי השקעה הדומים באופיים לפחת) כהוצאה לרוכש-המשכיר (בשכירות חוזרת) בחכירה מימונית, ולמרות שהיה ער לאופי המימוני של העסקה, סירב להתייחס לתוכנה הכלכלי. לדעתי הוא עשה כן מאחר שסבר כי התכלית של חוק הפחת היא להעניקו לבעלים הפורמלי, בהתעלם מהצדדים המימוניים של העסקה. 

בית המשפט הסתפק בכך שההשכרה החוזרת נעשתה במסגרת "עסק של השכרה", וכי הציוד נרכש למטרת השכרה במהלך העסקים הרגיל, וקבע:

"In such a case, it is the lessor as owner who suffers the depreciation in the value of the plant and is therefore entitled to an allowance against the profits of his trade."

בישראל השאלה לא נדונה על-ידי בית המשפט העליון, אם כי בית-המשפט המחוזי שדן בעסקות של חכירה מימונית, ואף ללא מכר קודם למחכיר (בלי lease-back), קבע שיש למסותן על-פי תוכנן הכלכלי, כעסקות מכר לחוכר בצירוף עסקת מימון, ולפיכך ניכויי הפחת, לפי שיעוריו הרגילים, והוצאות המימון - הותרו לשוכר.

בע"א 2462/97 הפועלים ליסינג בע"מ נ' טיפול שורש, ניהול ושירותים למרפאות שיניים (ישראל מס' 1) בע"מ
 ניתח בית המשפט העליון את הרכיבים הייחודיים של החכירה המימונית, בהבחנה מהחכירה התפעולית, ונפקותה לעניין חוק הריבית. לפיכך קבע, שהעסקה כפופה למגבלות אותו חוק. מודגש, כי כלל לא נדונה בפסק הדין הנפקות לצורך דיני המס, כך שבית המשפט לא חיווה כלל דעתו בהקשר זה. 
אם תתקבל השקפת בית המשפט בארצות הברית בעניין Lyon,
 ובייחוד זו שבאנגליה בעניין Barclays,
 תאושר העסקה על פי הצורה שקבעו לה הצדדים, וניכויי הפחת יאושרו למחכיר, בהנחה שהצדדים הקפידו על הצגה נכונה של העסקה במערכת החוזית ביניהם ובביצועה למעשה. הטעם לכך הוא, שתכלית החוק המעניק את ניכויי הפחת היא להעניקם לבעלים, הנושאים בעלויות הבלאי וההתיישנות של הציוד. 

בישראל אף אומצו תקנות לעניין זה, על פיהן ניתנה זכות לצדדים לבחור בתחולתן, ובהתאם לתנאיהן תוצאות המס יהיו ידועות מראש. במקרה זה תוכר הצורה שבחרו הצדדים, ולפיכך החוכר יהיה זכאי לניכויי דמי החכירה, אבל המחכיר יהיה זכאי לניכויי הפחת. אחד התנאים העיקריים בתקנות הוא, כי תקופת השימוש בציוד המוחכר הינה לפחות 75% מהתקופה לגביה היה המחכיר זכאי לפחת.

לפיכך, מחוקק-המשנה נתן בטחון משפטי לצדדים בעניין זה, אם כי כאמור רק לאלה הבוחרים בתחולת התקנות. על ניכויי המס בעסקות חכירה אחרות יחולו דיני המס הרגילים, כולל אי הוודאות בהכרעה, מי מהצדדים זכאי לניכויי הפחת, ובדומה לכך, האם החוכר זכאי לניכוי הוצאות מימון, או שיוכרו לו דמי השכירות, וההוצאות הנגזרות מהבעלות יוכרו למחכיר. 

(ג)
עסקאיות לינאריות (המשכיות)

באנגליה
, בארצות-הברית
 ובישראל
 נקבע, שמכירה של נכס לצד שלישי, שנעשתה לאחר מכירה או מכירות-ביניים לצד קרוב (במיוחד לצד קרוב בחוץ-לארץ), כדי שעיקר הרווח יישאר בידי גוף-הביניים, תיחשב על-פי מהותה מכירה ישירה מהמוכר המקורי לקונה הסופי. יחד עם זאת, באנגליה הופעל עיקרון זה רק כאשר כל המהלך תוכנן מראש ונשלט לאורך כל הדרך על-ידי המוכר המקורי, והוא לא הופעל כאשר לא היתה שליטה כזאת והיו גורמים רבים של אי-ודאות לגבי המכירות על-ידי גופי-הביניים.
 במקרים אלה מוחלת באנגליה הדוקטרינה תחת הכותרת "הגישה החדשה" להימנעות ממס. גם בישראל ניכרים ניצנים ראשונים לגישה שנציג האוצר כינה, בעניין ת.מ.ב., גישת המבט על "העסקה בכללותה", ומה שהשופט בך כינה "הראייה הכוללת של העסקה".
 גישה זו מצאה לפני-כן ביטוי ממשי בהחלטת בית-המשפט בעניין תעש מור.
 כאמור, גישה זו נמצאת בחיתוליה בארץ, והיא נדונה בקצרה לעיל ובאריכות בספרי.

10.
אחרית דבר - הנורמה הראויה

בעולם המערבי נוכחו שהגבול בין תכנוני מס לגיטימיים לאלה שאינם כאלה (הכל בהנחה שאין מדובר בהשתמטות ממס המהווה עבירה פלילית), הוא לא תמיד חד דיו. תכנוני מס אגרסיביים מאיימים על שלמות שיטת המס. תכנוני מס לא לגיטימיים מאפשרים לחברות להקטין את חבויות המס שלהן במידה ניכרת.

הבעיה של רשויות המס היא, שהן לא תמיד מגלות את אותם תכנוני מס, ואם הן מגלות זאת, הרי הגילוי הוא באיחור ניכר. לפיכך אנחנו רואים בעולם בשנים האחרונות חקיקה שכל תכליתה לגלות אותם תכנונים בסמוך ככל האפשר לעשייתם. בשנת 2000 החלו רשויות המס בארה"ב להוציא תקנות והנחיות מנהליות בקשר למקלטי מס. ההוראות מחייבות גילוי נאות של עסקות בעלות פוטנציאל להימנעות לא לגיטימית ממס. 
 התקנות מטילות חובות רישום של המארגנים והמשווקים של אותם תכנוני מס 
("listed transactions"), ושל החברות שנמכרו להן אותם תכנונים, ואף הוקם משרד מיוחד לטיפול בנושא.

גם באנגליה אומצה חקיקה המטילה חובת רישום, ואף קובעת סנקציות פליליות למפירי החובה.
 החוק החדש מציין מפורשות, שהוא אינו בא לפגוע בכללי החסינות המקצועית של יחסי עורך-דין-לקוח. יודגש, כי אין מדובר בשינוי הנורמה האנטי-תכנונית, אלא בכללים של גילוי נאות של תכנוני מס מסוימים. 

אף בישראל הקים מנהל רשות המיסים בדצמבר 2004 ועדה הכוללת את כל סגניו, לצורך גיבוש המלצות בנושא, והנושא נכלל בתזכיר הצעת חוק שהוגשה בימים אלה.

הנושא שאני נדרש אליו בדיון הנוכחי הוא ניסיון להגדיר את הנורמה האנטי-תכנונית, קרי את הכללים הסובסטנטיביים לאורם ייקבע, אם תכנון מס נתון הוא לגיטימי או לא. 

דיני המס בארצות הברית, באנגליה ובישראל, לאור עניין רובינשטיין, מחייבים לבחון את העסקה בכללותה, כולל כל הפעולות והשלבים שתכננו הצדדים, הלכה למעשה, כדי להשיג את תוצאות המס (המתוכננות).
 אף שלבים שאין חובה משפטית חד-משמעית לקיימם, יובאו בחשבון כחלק מהתוכנית, אם ביצועם הוא בבחינת סביר מאוד על פי התוכנית כפי שתכננו הצדדים.

אם אין לעסקה מטרה עסקית פרט להשגת יתרונות המס, היא לא תהיה, בדרך כלל, אפקטיבית לצורך מס. הכל לאור התכלית החקיקתית של הוראת המס הנידונה.

השאלה שהושארה בצריך עיון בעניין רובינשטיין היא, מה קורה אם לעסקה ישנו טעם מסחרי ממשי, אבל טעם זה הוא משני בלבד לטעמי המס. האם די בכך כדי להכשירה לצרכי מס? פסילת עסקה כזאת באופן חלקי היא דרך אפשרית במרבית המקרים רק על פי כללים אנטי-תכנוניים שייקבעו בחיקוק. הנורמה האנטי-תכנונית הכללית היא, ברוב המקרים, נורמה של "הכל או לא כלום": או שהעסקה תתקבל בצורה שקבעו לה הצדדים, או שלא. 

יחד עם זאת, ישנם מקרים שבהם גם פרשנות משפטית נכונה ניתן להגיע לתוצאות מעורבות, קרי שחלק מהטבות המס יוכרו וחלק לא. דוגמה טובה לכך היא עניין ענבר.
 בעניין זה, למרות שלא נדון על פי סעיף 86 לפקודה, נעשה סיווג מחדש של עסקת מקלט מס. על פי ניתוח כלכלי מדויק נקבע איזה חלק מההשקעה של הנישום יוכר כהוצאה לצורך מס, והוא רק החלק שעמד בסיכון מבחינה כלכלית, ובכך הוגשמה תכלית חיקוק המס הרלוונטי שנתן הקלות להשקעות בחיפושי נפט. 

אין ספק שבכל שיטות המס, הנורמה האנטי-תכנונית תביא לפסילת עסקות שאין להן שום ממשות מבחינה כלכלית בעולם העסקים האמיתי. כך יש לפסול עסקות היוצרות, בעקבות שרשרת פעולות, הפסד פיקטיבי, שהנישום יבקש לקזזו, בעוד שבמציאות הוא לא נשא בהפסד כזה. באופן דומה, לא תתקבל עסקה שבה יבקש נישום להשיג יתרונות מס, למרות שהעסקה נבנתה כך שהיא ניטרלה את מרבית הסיכונים הכלולים בה.
 התוצאה לא תשתנה אם נותר לצדדים סיכון כלשהו, אבל הסיכון הזה הוא זניח בלבד, באופן שהצדדים היו מוכנים לקחתו במסגרת העסקה. 

אין לקבל תכנון מס, שבמסגרתו יעשה נישום פעולה לא כלכלית, מורכבת ככל שתהיה, נטולת סיכון כלכלי ממשי, שכל מטרתה תהיה לקזז ניכויים או הפסדים מול רווח בעסקות אחרות של הנישום. אין לקבוע הלכה על סמך פסקי הדין השגויים, לדעתי, של שני בתי משפט לערעורים בארצות הברית בעניינים של Compaq ו- I.E.S שנידונו לעיל.
 כל תוצאה אחרת מחייבת התערבות חקיקתית. 

בעסקות חכירה מימונית, ובייחוד בעסקות מכר וחכירה מימונית חוזרת, אשר נדונו לעיל,
 הפסיקה האנגלית העכשווית מכבדת את צורתן לצורך מס, למרות שהיא מכירה בכך שמדובר בעסקות מימון.
 

בארצות הברית הפסיקה היא די דומה, אם כי ישנם פסקי דין של בתי משפט נמוכים שקבעו שהקלות המס יינתנו על בסיס התוכן הכלכלי, על פי מבחנים לקביעת המהות הכלכלית.

אם רשויות המס יגיעו למסקנה שמצב זה מחייב קביעת כללים נוספים בחקיקה, הם יצטרכו לעשות כן, ואפילו כחקיקה מחייבת ולא אופציונלית בלבד, כדוגמת התקנות הקיימות.

הקושי הנותר נוגע לעסקות מורכבות התקפות מבחינה משפטית, הממלאות לכאורה התחייבויות קודמות שנטלו עליהם הצדדים, אך בסיכום כולל אין להן הצדקה עסקית פרט להשגת ההקלות במס. דוגמה לכך היא העסקה נשוא עניין Westmoreland.
 במקרה זה אכן פרע הנישום חוב אמיתי, ברם הפרעון מומן על ידי בעל החוב עצמו. הפעולה הסיבובית הזו נעשתה אך ורק להשגת יתרונות מס בעתיד. בית הלורדים ציין מפורשות, שהמטרה היא כי בעתיד יתאפשר קיזוז ההפסד של החברה, שפרעה את החוב מול הכנסות עתידיות של רוכש פוטנציאלי של החברה.

יודגש, שאימרה זו של בית הלורדים היתה אימרת אגב, שכן אינה נוגעת ישירות לפלוגתה שבפניו - אמרה שעומדת לכאורה בסתירה להלכה אצלנו בעניין רובינשטיין.

בית הלורדים הכשיר את הפעולה שנעשתה בסוברו, כנראה, שהשגת תוצאה אחרת אפשרית רק מכוח חיקוק ולא מכוח חקיקה שיפוטית.
 

לסיכום, הנורמה האנטי-תכנונית היא די דומה בישראל, ארצות הברית ואנגליה, אם כי אינה מופעלת בצורה זהה בסיטואציות ספציפיות שנידונו לעיל, דבר המצביע על שוני מסוים. בכל השיטות לא ניתן להגן על שיטת המס באמצעות כללי חקיקה ספציפיים בלבד, כי קשה מאוד למחוקק לצפות את כל תכנוני המס הלא-לגיטימיים האפשריים. ההתמודדות במקרים אלה נותרת למפעילי הנורמה האנטי-תכנונית הכללית ולבתי המשפט, ורק מקרים בוטים של תכנוני מס שלא ניתן לסכלם מכוח הנורמה הכללית, מחייבים חקיקה ספציפית.

תוספת המחבר – 2008 (לעניין רכישת חברה עם הפסדים)
מאחר שחלפו מספר שנים מאז נכתב המאמר ראוי להוסיף פסק דין חדשני של בית המשפט העליון אשר קבע, שבעת רכישת חברה כאשר הטעם היחידי הוא ניצול הפסדיה לצורך מס , היתרון המיסויי יישלל רק לגבי בעלי מניות שנוספו לאחר השנים בהן נוצרו ההפסדים. 
ראו:

ע"א 7387/06 בן ארי ש. סוכנות לביטוח (1968) בע"מ נ' פקיד שומה:
בו נדונה השאלה מהו הדין כאשר בעל מניות מיעוט, שנשא בחלק מההפסדים שצברה חברה אשר התרוקנה מנכסיה ופעילותה הקודמת, אשר רכש את השליטה בחברה ללא כל טעם מסחרי, והעביר אליה פעילות רווחית. ביהמ"ש הסכים עם הלכת רובינשטיין, על פיה בנסיבות דומות לא יותרו ההפסדים לקיזוז כאשר כל המניות נרכשו על ידי בעלים חדשים אשר לא נשא בהפסדים בעת היווצרותם. ברם, הוא עידן את ההלכה למקרה כגון המקרה דנן, הדורש איזון עדין יותר. לפיכך, הותר לבעל השליטה החדש לקזז את ההפסדים באופן יחסי לגובה אחזקתו בטרם השינוי בשליטה, במקרה דנן בגובה 32%. עם זאת ביהמ"ש היה ער לכך שאין זו התוצאה המושלמת וקרא למחוקק לקבוע כללים ברורים בנושא כדוגמת ההצעה לתיקון פקודת מס הכנסה (מס' 97 משנת 1994).






*	כל הזכויות שמורות. אין להעתיק או לצלם קטעים ממאמר זה ללא רשות. השימוש מותר למטרות אקדמיות, הוראה, וציטוטים מהמאמר. 


**	פרופסור מן המניין, הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת תל-אביב. המחבר מודה לעוזר המחקר שלו שלומי אורגד, ולמשתתפי הסדנה בדיני מיסים, הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת תל-אביב. כמו כן המחבר מודה למכון-על צגלה, הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת תל-אביב, על הסיוע. 


1.	פ"ד נ"ז(5) 915, "מיסים" יז/4 ה�59 (להלן: עניין רובינשטיין). 


2.	י' הדרי מס שבח מקרקעין (כרך ג, תשנ"ה-1995) (להלן: הדרי, כרך ג) 75-139 (להלן: פרק 14).


3.	בייחוד לאור הנוסח הנוכחי הכולל התאמות ניסוחיות שחוקקו בתיקון 50 לחוק, בעת חקיקת הרפורמה במיסוי נדל"ן משנת 2002: חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) (תיקון מס' 50 והוראת שעה), התשס"ב-2002, ס"ח 220.


4.	פ"ד ל(1) 271, פד"א ח 6.


5.	סעיף 86 לפקודת מס הכנסה קובע (בנוסחו הנוכחי):


"(א) 	היה פקיד השומה סבור, כי עסקה פלונית המפחיתה, או העלולה להפחית, את סכום המס המשתלם על ידי אדם 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. הימנעות ממס או הפחתת מס ניתן לראותן כבלתי נאותות אפילו אינן נוגדות את החוק."


לענין זה 'עסקה' - לרבות פעולה.


6.	(1935) 19 T.C. 490; [1935] All E.R. 259, 267 (להלן: עניין Westminster).


7.	69 F. 2d 809, 810 (2d cir., 1934).


8.	פ"ד כ(1) 695, 699-700 (להלן: עניין תמיר). בעניין תמיר הוכשר תכנון מס של מוכר דירת-מגורים, שהגדיל בשעתו את חדר-המגורים בדירתו על חשבון המרפסת, אך כדי לזכות בפטור ממס שבח למכירת דירת-מגורים, חזר ערב מכירת הדירה ובנה קיר בחדר-המגורים, כדי להקטינו ולהגדיל את המרפסת. כך הוקטנה הדירה לגודל המירבי (ללא מרפסות) שהיה מזכה בפטור לפי החוק דאז.


	ההבחנה הבסיסית בין הימנעות ממס לבין תכנון מס מותר הובהרה על-ידי השופט ברק, בדבריו בע"א 389/82 קהן נ' מנהל מס שבח, פ"ד לט(1) 794, 796, פד"א יג 149: "עניין לנו לא בתכנון מס לגיטימי אלא בעסקה מלאכותית, שניתן להתעלם ממנה." [ההדגשה שלי - י' ה'.] 


9.	יחד עם זאת, יש להודות כי במציאות, יש למניע ההימנעות ממס השפעה על ההכרעה הסופית של הרשויות או של בתי-משפט ועל יישומם של המבחנים לעסקה מלאכותית לגבי הנישום הספציפי. דוגמה נוספת לתכנון מס עכשווי יותר, בנתיב שהתוותה הלכת תמיר, היא השלמה של בניית דירות או בתים בשלבים (בהדרגה), כדי לעמוד בתנאי הפטור לדירת-מגורים (ראו עמ"ש (ת"א) 28/87 ניסנוב, "מיסים" א/3 ה-113, 115 (להלן: עניין ניסנוב)), שכן, דירה נחשבת לכזאת רק מרגע שהסתיימה בנייתה. ראו י' הדרי מיסוי מקרקעין (כרך א - מהדורה שניה, בהשתתפות ירדנה סרוסי, תש"ס-2000) (להלן: הדרי, כרך א') פסקאות 6.23-6.19. ראו גם עמ"ש (ת"א) 370/88 גלוגובסקי, פד"א יט 147. בעניין ניסנוב טען מנהל מס שבח: "כאילו היתה מוטלת על בעל הרכוש החובה לגמור את הבניה של כל הקוטג'ים בעת ובעונה אחת. גם השימוש במילה 'מלאכותית' מצביע על זה, ומילה זו מזכירה את ה סעיף 84 של חוק מס שבח. כאילו סעיף זה חל לא רק על 'עיסקה', אלא גם על יצירת מצב עובדתי מסוים על ידי עכוב בניה או השלמת בניה." מובן שהשלמת הבנייה בשלבים חייבת להתבצע במציאות, אחרת ייפסל התכנון כולו, בין על-פי סעיף 84 לחוק מיסוי מקרקעין ובין ישירות על-ידי סעיפי החיוב במס. ראו להלן פרקים 3 ו-9. ראו גם עמ"ש (חי') 94/92 ביליה, "מיסים" ח/4 ה-324 (גמר דירות בהדרגה הוא "תכנון העובדות לצרכי השתחררות מתשלום מס [ש]הנו בדרך כלל חוקי, ואם המצב העובדתי האמיתי הוא כזה שמקנה לאזרח פטור מתשלום מס אין בזה פגם ואין זה השתמטות מתשלום מס." השופט בכור, שם, שם).


10.		 Y. Hadari "Tax Avoidance in Linear Transactions: The Dilemma of Tax Systems" 


15 U. of Penn. J. of Int'l Bus. Law (1994) 59.


11.	ע"א 4639/91 מנהל מס שבח נ' חזון, פ"ד מ"ח(3) 156, פד"א כב 307, 315 (להלן: עניין חזון). למרות האמירה הנהדרת שצוטטה בטקסט, שגה הנשיא שמגר, לטעמי, בניתוח העסקות שנעשו בעניין חזון. בעניין זה היה בדעת-מיעוט. להלן הערות 35-36 וטקסט נלווה להן.


12.	"מיסים" יט/2 ה-104 (להלן: עניין חזן). בעניין חזן דובר על רכישת חלק מהמקרקעין נשוא העסקה על ידי יחידים, וחלק על ידי חברה בשליטתם. ראו גם ע"א 7414/02 אולשביצקי פישר בע"מ נ' מנהל מע"מ, "מיסים" יח/1 ה-101.


13.	למחקר מקיף, אם כי לגישה דוגמטית משהו, ראו ד' גליקסברג גבולות תכנון המס (תש"ן); א' יורן "'סיווג שונה' של עסקה לצורך מס ומיקומה הנכון של 'העסקה המלאכותית'" משפטים כ  (תש"ן-תשנ"א) 43.


14.	ראו להלן פרקים 3 עד 5.


15.	הדרי, כרך א, לעיל הערה 9, "חוק מיסוי מקרקעין והדין הכללי". 


16.	איני מוצא יתרון מעשי או מושגי בהבחנה בין "סיווג מחדש" לבין "סיווג שונה". לעניין זה, השווה גליקסברג, לעיל הערה 13, בע' 18. גם לצורך דיני המיסים בארצות-הברית ההתייחסות היא אחידה ומכונה בדרך-כלל "recharacterized", "restructured transaction", "recast", "renamed" או  "realigned"כביטויים עדיפים על "reclassified" (שהוא "צנוע" מדי).


B.I. Bittker & L. Lokken Federal taxation of income, Estates and Gifts (Boston, 2nd Ed., 1989, vol. I), at para 4.4.1; S. Levmore "Recharacterizations and the Nature of Theory in Corporate Tax Law" 136 U. Penn. L. Rev. (1988) 1019 : (Bittker & Lokkenלהלן: ).


17.	ע"א 85/81 צמיד חברה למכוניות בע"מ נ' מנהל המכס והבלו, פ"ד לז(2) 487 (להלן: עניין צמיד); ע"א 5799/90 זהבי נ' מנהל מס שבח, פ"ד מו(5) 617, פד"א כא 91; עמ"ה (ת"א) 376/80 כלילית רכב בע"מ נ' פשמ"ג, פ"מ תשמ"ה (1) 133, פד"א יב 341 (להלן: עניין כלילית רכב); עמ"ה (ת"א) 181/84 ברנשטיין נ' פ"ש, פ"מ תשמ"ט (1)54, פד"א טו 179 (להלן: עניין ברנשטיין).


18.	ע"פ 231/76 פרידמן נ' מדינת ישראל, פ"ד לא(1) 309 (להלן: עניין פרידמן).


19.	ע"א 34/70 בנין נ' פ"ש, פ"ד כד(2) 425, פד"א ג 319.


20.	ע"א 275/75 פ"ש נ' לפת סוכנויות 1970 בע"מ, פ"ד ל(1) 485 (להלן: עניין לפת).


21.	ראו, לדוגמה, עמ"ש (ת"א) 200/92 י.מ. גיטליץ חברה לבנין והשקעות בע"מ, פד"א כב 269, מקרה שנעשתה בו עסקה, ובערך באותו זמן הומחו זכויות לקונה אחר, ונקבע שמדובר בשתי עסקות, אף-על-פי שבתכנון מינימלי היה ניתן להימנע מהעסקה הראשונה, ולו גם בדרך של נאמנות.
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