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השלמה לפס"ד נאות מרגלית מתרגיל שעבר - הוצאה טרום עסקית מותרת בניכוי בוודאות, השאלה היא האם מותרת בניכוי הוני או פירותי.

קיזוז הפסדים

הפסד לצורכי מס נוצר כאשר ההוצאות המותרות בניכוי עולות על סך ההכנסות החייבות במס.
אם כך, הדברים שצריך לבדוק:
 האם ההוצאה מותרת בניכוי?





האם יש הכנסה בגין אותה הוצאה?





ניכוי ההוצאה כנגד ההכנסה החייבת.

הרציונל לקיזוז הפסדים: שוויון בין הנישומים השונים. ישנם נישומים שהכנסותיהם יציבות לאורך השנים, וישנם נישומים שהכנסותיהם אינן יציבות לאורך השנים. יתכן שבתקופה קבועה של 5 שנים לשני נישומים אלו יהיו אותן הכנסות, אך החלוקה לכל שנה בנפרד יוצרת הבדל.

המנגנון מוסדר בפקודה בס' 28(א),28(ב) ו-92.

ס' 28(א) – קיזוז אופקי, באותה שנת מס. הפסד מעסק או משלח יד מותר בקיזוז כנגד כל הכנסה חייבת באותה שנת מס. כולל מקורות פסיביים. יש לציין שמדובר במקור, כלומר הכנסה חייבת.

ס' 28(ב) – קיזוז אנכי בין שנים שונות. בשיטות מס שונות ניתן היה לקזז הפסדים גם בשנים קודמות. המחוקק בארץ לא בחר לעשות את ההליך הזה, אלא רק קיזוז בשנים עתידיות. הפסד מעסק או משלח יד, לרבות רווח הון מעסק. אם ניתן לקזז את ההפסד בשנה הקרובה, חובה לבצע אותו באותה שנת מס, כלומר שהנישום לא יכול לבחור באיזה שנה הוא רוצה לעשות את הקיזוז, למעט שני מקרים: רווח אינפלציוני והטבות מס שונות למיניהן – פס"ד לה נסיונל, פד"א ב, 279. ביהמ"ש קבע שאין חובה לקזז הפסד שנבע מעסק שיש לו שיעורי מס רגילים כנגד הכנסה מועדפת שיש עליה שיעורי מס מופחתים. אם יש עסק רגיל ששיעורי המס שלו רגילים, ומולו עסק עם עדיפות בשיעורי המס ( לא חייבים לקזז את ההפסד מהעסק הרגיל עם הרווח של העסק המועדף, כדי לא להפסיד את העדיפות המיסויית).

מלשון ס' 28(ב) עולה כי קיזוז אנכי אפשרי אך ורק כשמדובר בהכנסות מעסק או משלח יד. פס"ד גולדשטיין קבע שהמונח עסק כולל בתוכו גם עסק אקראי בעל אופי מסחרי (פסה"ד דן בהכנסה מעסק אקראי, אך מרחיב את פרשנותו גם להפסד של עסק אקראי). כיום פרשנות נציבות מס הכנסה מתייחסת לרוב לעסק ועסקת אקראי כמונחים זהים. ההבחנה אינה קיימת כיום בפרקטיקה.

ס' 92 – קיזוז הפסדי ההון.

עקרון ההדדיות – לפי גישת ביהמ"ש בפס"ד גולדשטיין המחוקק התכוון ליצור הדדיות בין ההכנסות להפסדים. לכאורה אם הולכים לפי עקרון זה, ס' 28(א) ו-(ב) מצומצמים יחסית ( אפשר היה לומר שמדובר בהפסד מכל מקור כנגד רווח מכל מקור. למה המחוקק מתמקד רק בעסק/משלח יד? הנטיה של המחוקק ושל הפסיקה היא למנוע את תכנוני המס הלא לגיטימיים – לנישום יש אפשרות לצבוע הכנסות/הפסדים בגוון עסקי או פסיבי, המחוקק לא היה מעוניין לאפשר לנישום להגדיל את הכנסותיו המותרות בניכוי (הפסיביות למעשה), וליצור הפסד כדי לקזזו. יכולה למשל להיות הוצאה פסיבית של ריבית. יש עדיין את הערך הכלכלי של הקניה ובינתיים ישנה גם הזדכות על הוצאות ריבית כנגד הכנסה אחרת (בעלי ההון יכולים לנפח הוצאות שוטפות ע"י רכישת נכסי הון באמצעי מימון שונים).

בפן הערכי ולפי הגדרת הייג-סימונס: כשמדברים על יכולת לשלם, אינסטינקטיבית נאמר שלא נכון למסות אדם על הכנסה שלא הייתה לו (כשהוא לא הרוויח אלא הפסיד אין לו יכולת לשלם). לא ראוי יהיה למסות אדם כזה, וראוי יהיה לאפשר לו לקזז הפסדים.

לסיכום: טיעונים להכיר בהפסדים ולהגביל את קיזוזם:

1. עקרון ההדדיות.

2. ההגדרה הכלכלית, של היכולת לשלם.

3. הפן הפרקטי, ההטיה של הכנסות והפסדים פסיביות והנורמות האנטי-תכנוניות.

4. הרצון ליצור שוויון בין נישומים בשנות מס שונות.
החשש מפס"ד גולדשטיין (גליקסברג):
אם קובעים שהמונח עסק כולל בתוכו גם עסק/ת אקראי, הדבר ישחק לידי הנישומים. אם הוא יפסיד ממנה הוא יטען שהיא עסקת אקראי וניתנת לקיזוז, ואם הוא ירוויח ממנה הוא יטען שהיא הונית, ויש לה שיעורי מס נמוכים יותר. כפי שאנו רואים, האפשרות של הנישום לעשות מניפולציה קיימת גם כאן.

פס"ד רובינשטיין – קניית שלד בורסאי ונורמות אנטי-תכנוניות:
צריך לבחון את המהות הכלכלית של העסקה, מטרתה, התוכן הכלכלי שלה, הנסיבות שלה. רק אז יש לנציגות מס הכנסה הסמכות לומר שינה עסקה מלאכותית. 

פסה"ד הוא נדבך נוסף בנסיון להאבק בתכנון מס לא לגיטימי – בראש ובראשונה צריך להסתכל על המהות הכלכלית של העסקה: מה הנישום תכנן להפיק מבחינה כלכלית מהעסקה – רווח כלכלי ולא פעילות מלאכותית כדי להפחית מס.

פתרון תרגיל 4:

פס"ד רובינשטיין - יתרון קניית שלד בורסאי – לא צריך להוציא הוצאות רבות כדי להקים שלד בורסאי. צריך להבדיל בין מי שרוכש את השלד ויש לו משמעות כלכלית בעצם השלד, לבין מי שרוכש את השלד בלי משמעות כלכלית בכלל.

ס' 28(א) - קיזוז כנגד הכנסה מכל מקור ולא כנגד רווח הון (משמע הסיווג בין הוני לפירותי).

ס' 28(ב) - קיזוז גם כנגד רווח הון מעסק (משמע גם הוני וגם פירותי).

