קיזוזים של הפסדים מהכנסות, מותרים על פי שיטת המס הישראלית. ישנה אפשרות להקטין את ההכנסה החייבת במס בסכום ההפסדים שלהם (יתר הוצאות על הכנסות). סע' 28(א') עוסק בקיזוז הפסדים אופקי
, דהיינו, מחיקת ההפסד מכל הכנסות מכל סוג ומקור שהוא, פירותיות והוניות, הגם שאינן קשורות למקור ההפסד (הפירותי – מעסק או משלח יד) בשנת מס מסויימת בלבד. סע' 28(ב') עוסק בקיזוז אנכי – קיזוז הפסד כנ"ל כנגד הכנסות מעסק או משלח יד בלבד, מהשנים הבאות, בשנה הראשונה בה ניתן לקזזו. סע' 92 נוגע בקיזוז הפסד הון מרווח הון
.
במקרה דנן מספר אירועי הכנסות והוצאות, שמשמעות חלקן הפסדים. אדון במתרחש בכל שנת מס.

· בשנת-המס 2005, תקבולי חברת "א"ב בע"מ" (להלן "החברה") היו:

- 100,000 ש"ח  תקבול על שירותי ההסעדה בבית-הקפה,  שהוא עסק, מקור הכנסה פירותי לפי סע' 2(1) לפק'.

- 60,000 ש"ח תקבול ממכירת מכונת הקפה הישנה – ברי, שלא מדובר בהכנסה פירותית לפי מבחני פ"ד מזרחי
, ולו רק בשל כך שלא מדובר בעסקה תדירה ובבקיאות רבה של אורנה ובלה בשוק המכונות הללו. עוד, מדובר בעסקה בהיקף רחב ביותר בהתייחס למאזנה של החברה; כמו"כ מבחן הגג, מבחן הנסיבות, מצביע על כך שמדובר במכירה קלאסית של נכס הוני. אולם, לפי סע' 88 לפק', הכנסה החייבת, אשר היא רווח הון, צריכה להיות בניכוי המחיר המקורי, ועל כן היא תיחשב כהרווח הון של 50,000 ש"ח.
הוצאותיה של החברה היו:
- 80,000 ש"ח על רכישת מכונת הקפה החדשה. זו בהוצאה הונית – העסק פעיל בתחום ההסעדה ולא בתחום האלקטרוניקה ויבוא המכונות. לאמור, זוהי רכישת מקור להכנסות פירותיות, הוצאה הונית להשגת יתרון מתמשך. גם זו הוצאה שלא מותרת בניכוי אלא בדרך של פחת או בשעת המימוש (סע' 32, 21 לפק').

הוצאה נוספת במקרה דנן, היא הוצאת 20,000 ש"ח על רכישת חברת "רועיקום". זו הוצאה הונית של אורנה ובלה (וכנראה לא של החברה), שבאה לתת יתרון עסקי ארוך טווח לעסקן – הן קנו נכס הוני שיניב פירות (בהיותו חברה ציבורית) עתידיים. אף הוצאה זו, אינה מותרת בניכוי אלא בדרך פחת  או בשעת המימוש
.

המסקנה, כי לא יותר ניכוי של הוצאות שנת 2005 אשר הוציאה החברה
.
אולם, קמה שאלה  באשר ל-400,000 השקלים, הפסדיה של החברה בגילגולה הקודם, האם מותר לקזזם כנגד ההכנסות. מובן, שהחברה דהיום, ברשות אורנה ובלה, תרצה לקזז הפסדים אלו כנגד הכנסתה החייבת (100,000 ש"ח פירותיים, 50,000 ש"ח הוניים שימוסו על פי חלק ה' לפק')
. פקיד השומה יטען מנגד, כי מדובר כאן בעסקה מלאכותית שיש להתעלם מהשפעתה על חיובי מס של החברה לפי סע' 86 לפק' – ולכן הוא לא יתיר הקיזוז.

בפסק הדין המחוזי בעניין חב' יואב רובינשטיין 
, בבחינתו שאלת קיזוז ההפסדים, נקבע שכאשר נקנית חברה שצברה הפסדים, לא השתנתה אישיותה המשפטית למרות שינוי מאפיינים שונים בה, והפסדיה מותרים בניכוי לפי סע' 28, שכן מותר לקזז הפסדים עסקיים מתחומי עיסוק שונים, ובלבד שנבעו מעסק או משלח יד.  על אף שהבעלות במניות החברה עברה ידיים, היא עדיין אותו הנישום
. אולם, בשנת 2003 נתהפכה הלכה זו (שזכתה לביקורת רבה), בביהמ"ש העליון
. בפסק הדין של הנשיא ברק נקבע כי ישנו מבחן ברור לקיזוז הפסדים על פי סע' 28, בהתייחס לסע' 86 המתיר לפקיד השומה להחיל "נורמה אנטי-תכנונית", על "עסקאות מלאכותיות" (או אחרות, שכל תכליתן להקטין את נטל המס). פקיד השומה יכול להתעלם, "להשמיד" חלקים מהעסקה מההיבט המיסויי, ואף להוסיף עליו: הוא יכול להתעלם ולבטל את יתרון המס שבעסקה או בפעולה מסויימת של הנישום, וכן להוסיף פרטים לאחר ההתעלמות, לשם ראייתה באופן שונה.  המבחנים הם מבחן "הדפוסים המקובלים" של רכישת חברות; מבחן "מטרת העסקה והטעם המסחרי"; בדיקת מכלול הנסיבות לאור תכלית החוק. לפיכך, בקלות נוכל להגיע למסקנה שעסקינן בעסקה מלאכותית, ללא טעם מסחרי נראה (לבד מהשימוש בהפסדי החברה). עם זאת, ייתכן ותטענה אורנה ובלה בשם החברה, כי מדובר כאן בניסיון מסחרי לרכישת שלד בורסאי – החברה של אחי אחת השותפות זמינה למכירה בזול, ולכן נקנתה, שהרי נדרשים משאבים רבים להנפקה בבורסה.
לענ"ד, בבחינת מכלול הנסיבות והמטרות נראה לי שהמטרה הדומיננטית הייתה קיזוז ההפסדים הרבים בעסקו הכושל של היזם בהכנסות בית-הקפה, ובכך להקטין נטל המס על החברה.

· בשנת המס 2006 תקבולי החברה כללו:
- 10,000 תקבול מאייל חרמון: להבנתי, לא מדובר כאן במתנה, אלא בדמי תיווך. זאת על פי הפסיקה
:

זוהי הכנסה שנגעה למומחיותן והיכרותן עם שוק ההסעדה והבישולים, ולא מתקבל על הדעת שלקוח, נאמן ככל שיהיה, יעניק כך מתנות, משל היו ל-Windfall
. בפ"ד ברנשטיין, ראו פעולת תיווך שכזו כעסק או עסקת אקראי החייבת במס, לפי סע' 2(1) וגם לפי סע' 2(10). בהינתן שלא תיראה רכישת "רועיקום" כעסקה מלאכותית לפי סע' 86, הרי שחשוב לנו להגדיר מהות ההכנסה, בכדי לדעת האם נוכל לקזז ממנה הפסדי אשתקד: לפי פ"ד אח"א
, ניתן לטעון כי הכנסה זו, היא מעסק אקראי, אשר מותרת בקיזוז ותואם את סע' 28(ב') לפק'. פקיד השומה יטען, כי יש לראות בכך הכנסה לפי סע' 2(10) בלבד, או לחילופין, "עסקת אקראי", אשר אינה "עסק אקראי"
, ובמובחן ממנו, אין לקזז ממנה הפסדים. באם תוכר האפשרות השניה, של "עסק אקראי", יש להביא בחשבון את דעתו הנוגדת של המלומד גליקסברג, כי יש להכיר גם בעסקת אקראי כמותרת בקיזוז הפסדים, לאור אופיה האקטיבי (להבדיל מפסיבי) ולאור שיקולי מדיניות מס, וכן כי יש להעדיף כשיש ספק את הרחבת אפשרות הקיזוז.
- 30,000 דמי שכירות בית-הקפה. כמובן, מדובר בהכנסה מהשכרה לפי סע' 2(6) לפק' אשר ממנה לא ניתן לקזז הפסדים לפי סע' 28(ב') 
. אך מדובר גם בהכנסה פירותית לפי סע' 2(1) – זהו עסק, המשכיר את שטחו לאירועים רבים לפי לו"ז ותכנון. לכן, יותר קיזוז ההפסד משנת 2005
.
- 40,000 ש"ח הכנסה ממכירת מכונת הקפה החדשה. זהו הפסד הון לפי סע' 88 לפק': התמורה נמוכה מן המחיר המקורי בכ-40,000 ש"ח
. המכירה כאן, והקניה הצפויה של מכונה חדשה, מראות כי לא מדובר כאן במכירה פירותית לשם הרווח, אלא ברצון לשדרוג בית הקפה והשגת יתרון ממושך לכשתירכש המכונה החדישה יותר. לכן, מדובר כאן בהפסד הון. הפסד זה אסור בקיזוז (בהתאם למבחני הפסיקה שהובאו לעיל) לפי סע' 28, אך מותר בקיזוז מרווחי הון הוניות באותה שנה או בשנים שלאחריה (וכך יהיה במקרה זה), לפי סע' 92
.
שם: יזהר יצחקי.





תרגיל מס' 4 – קיזוז הפסדים
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� פקודת מס הכנסה (נוסח חדש), תשכ"א-1961 (להלן: "הפקודה"); ד' גליקסברג, "דיני קיזוז ההפסדים השוטפים וכוונת המחוקק", משפטים כ"א, 531. (להלן: "מאמרו של גליקסברג").


� סע' 28 לפק' מס-הכנסה, מורה הוראה המיטיבה עם הנישומים אשר הכנסתם לא יציבה, ומונע אי-עידוד של השקעות בסיכון גבוה. רפאל, דיני מס הכנסה כרך א' מהדורה 3, 545.


� עמ"ה 35/82 מזרחי נ' פ"ש ירושלים, פד"א י"ב, 313


� זו הוצאה הונית של אורנה ובלה, בהינתן שלא היה מדובר במקרה דנן על מיזוג עם חברה קודמת.


� למעט 10,000 ש"ח אשר נוכו, כהוצאה הונית, בעת מכירת המכונה הישנה.


� שני הסכומים, המסתכמים ב-150,000 ש"ח, שניהם מותרים בקיזוז לפי סע' 28(א'); בהנחה שנכנסו לקופת החברה.


� עמ"ה 29/94, יואב רובינשטיין ושות' נ' פשמ"ג, מיסים יא(3) ה117.


� בפסק הדין צוטטו דברי השופט ויתקון בע"א 265/67, מפי בע"מ נ' פשמ"ג ת"א 7, פ"ד כ"א(2), 593, עמ' 602:


"לפי סעיף 28 (ב) לפקודה, אדם שהיה לו הפסד בעסק או משלח-יד ולא קוזז באותה שנה, זכאי הוא להעבירו לשנים הבאות... ולקזזו בהן כנגד הכנסה מעסק או משלח-יד. אפילו באין כל קשר כלכלי בין ההפסד דאז ובין ההכנסה דהיום... הוא הדין בין שהנישום הוא אדם פיזי ובין שהוא תאגיד, אף כי ברור שהבעלות האקויטבילית על תאגיד עשוית לעבור מיד ליד....כל זה הוא לגיטימי לגמרי ואף רצוי מבחינה כלכלית, והנטיה למזג מפעלים קטנים וחלשים ליחידה אחת, חזקה יותר, ראויה אפילו לעידוד." 


� ע"א 3415/97 פשמ"ג נ' יואב רובינשטיין ושות', פ"ד נז(5) 915. 


� ע"א 136/67 ברזל נ' פ"ש פ"ת, פ"ד כ"א (2), 62; ע"א 597/75 ברנשטיין דב נ' פ"ש פ"ת, פד"א ט 157 (להלן: "פ"ד ברנשטיין").


� מסקנתי מתחזקת עוד יותר לאור הכנסת התקבול ישירות לקופת החברה, ולא לכיסן הפרטי של אורנה ובלה כאילו זכו למתנה גרידא.


� ע"א 615/85 פ"ש חיפה נ' א..ח.א. גולדשטיין בע"מ, פד"א יח 424. 


� להבנתי, עסק אשר הוא מתוכנן וממושך, ועדיין אינו העסק העיקרי והראשי של הנישום.


� המלומד גליקסברג רואה הכנסה לפי סע' 2(6) כהכנסה פאסיבית, ולדידו זהו ההסבר הנכון לסיבת אי התרת קיזוז ההפסדים ממנה.


�  כאמור, קיזוז זה יתאפשר רק באם תוכר עסקת רכישת החברה כבעלת טעם מסחרי, ולא יתעלם ממנה פקיד-השומה עפ"י סע' 86.


� ייתכן שההפסד ההוני כאן יותר קטן, עקב פחת.


� לא נראה שתטען החברה שמדובר במשלח ידה כשמכרה את המכונה, בעסק אקראי, ולכן ההפסד מותר בקיזוז, שכן קו הטיעונים הרצוי לה בשנת 2005 הביאה לטעון להגדרת מכירת המכונה הישנה ורכישת המכונה החדשה כעסקאות הוניות. עסקאות אקראי, אם כך נרצה לקרוא להן, ישנו מתח מסויים בהן, כשמדובר ברווח – נרצה להדגיש את "הוניותן", ואילו כאשר מדובר בהפסד, רוצים להדגיש את "עסקיותן".


בנוסף אעיר, שלא יקוזזו הפסדי החברה רטרואקטיבית מול הכנסות החברה ההוניות ב-2005 ממכירת המכונה, הקיזוז הוא רק בשנים עתידיות.
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