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הפסד הנו יתרת רווח שלילית (רפאל, דיני מס הכנסה). אי התחשבות בהפסדים טומנת בחובה 2 תוצאות שליליות: (1) אפליה לטובת נישומים שהכנסתם במשך השנים יציבה. (2) הטיית הנישומים להעדפת השקעות בטוחות על פני השקעות עם סיכון, כשלעתים דווקא האחרונות ראויות לעידוד. רוב שיטות המס מתחשבות, באופנים שונים, בהפסדי הנישומים. בישראל מעומת ההפסד כנגד הכנסתו החייבת של הנישום לבדה. 
לפי גליקסברג, קובעים סעיפים 28 ((א), (ב)) ו-92 לפקודת מס הכנסה 3 הסדרים בסיסיים לקיזוז הפסדים:

(1) קיזוז אופקי = ס' 28(א) – מותר לנכות הפסדים מעסק/משלח יד באותה שנת מס כנגד כל הכנסה מכל מקור אחר. (2) קיזוז אנכי = ס' 28(ב) – קיזוז הפסדים כנגד הכנסות משנים אחרות. הפקודה מתירה לנכות הפסדים מעסק/משלח יד באופן אנכי רק כנגד הכנסות מעסק/משלח יד משנים עתידיות. (3) קיזוז הפסדי הון (ס' 92).
שאלה 1 – הנחת המוצא שלי בעבודה היא, כי דוד והמפעל חד הם, כלומר: הם אינם אישויות משפטיות נפרדות. הדבר מהותי, היות שאין לקזז בין נישומים שונים. לפי ברק ב-פס"ד רובינשטיין, אישיות משפטית זכאית לקזז הפסדיה מעסק כנגד רווחיה מעסק, אף אם מדובר בעסקים שונים שלה, ואין קשר ביניהם. 
(א) בשנת 1996 היה לדוד רווח עסקי של 150,000 ₪. זוהי הכנסה פירותית שמקורה בס' 2(1) לפקודה.
(ב) בשנת 1997 הפיק דוד הכנסות מהעסק בסך 120,000 ₪. מקור ההכנסה: סעיף 2(1) לפקודה. הוצאותיו המותרות בניכוי הגיעו ל- 250,000 ₪. מכאן, שלדוד יתרת הוצאות של 130,000 ₪ בשנה זו. אסור לו לקזז הפסד זה מהרווחים בשנת 1996, שהרי הפקודה שוללת קיזוז רטרואקטיבי (ס' 28). לפיכך, יבקש דוד לקזז סכום זה בשנים הבאות, עפ"י סעיף 28(ב) לפקודה. ההפסד נבע מעסק, ואם היה רווח היה נישום; הוא יותר בקיזוז בשנים הבאות רק מול הכנסות חייבות שיפיק דוד מעסק/משלח יד, לרבות רווח הון (סעיף 28(ב)).
(ג) בשנת 1997 נוצרה לדוד הכנסה של 60,000 ₪ מתמלוגים שקיבל בגין הענקת זכות שימוש בזכות יוצרים שלו בספר שכתב. מקור ההכנסה אינו חד-משמעי וקשה להכריע בו: מחד גיסא הוא עשוי להיות סעיף 2(7) לפקודה (=דמי שכירות), ומאידך גיסא יהיו שיראו בסעיף 2(9) לפקודה מתאים יותר (זכות יוצרים). אין להכרעה בסוגיה זו נפקות של ממש, שכן בכל מקרה, מדובר בהכנסה עסקית פאסיבית, והיות שאנו רואים בדוד ובמפעל אישיות משפטית אחת, ניתן, כאמור בסעיף 28(א) לפקודה, לקזז את ההפסדים מהמפעל בשנת 1997 מהכנסה זו של דוד ("כנגד סך כל הכנסתו החייבת של אותו אדם ממקורות אחרים באותה שנת מס"). 

(ד) ב-1997 הפיק דוד 15,000 ₪ ממכירת מכונה מהמפעל. לפי חלק ממבחני פס"ד מזרחי, ניתן לראות בהכנסה זו הכנסה הונית, שהרי המכונה היא חלק מהון החברה (="העץ" המניב את הפירות): תדירות נמוכה, חורג מתחום הבקיאות, מבחן הנסיבות המיוחדות וכו'). זו גם הפרשנות הנכונה לדעתי; לפי מבחנים אחרים מ-פס"ד מזרחי, ניתן לראות בהכנסה זו פירותית, שכן תקופת ההחזקה בנכס קצרה יחסית, ויש לחייבה במס לפי סעיפים 2(1) או 2(10) לפקודה. בכל מקרה, לפי סעיף 28(א) לפקודה, נתיר לקזז את ההפסד בשנת 1997 מן ההכנסה הנ"ל, מפני שהיא מהווה חלק מסך כל הכנסתו החייבת של דוד ממקורות אחרים בשנה זו.  
נסכם את מצבו של דוד בשנת 1997: הכנסות: 120,000 ₪ מהעסק + 60,000 ₪ מתמלוגים + 15,000 ₪ ממכירת המכונה = 195,000 ₪. הוצאות מותרות בניכוי: 250,000 ₪. לפיכך, ההפסד לשנת 1997 מסתכם ב-55,000 ₪.
שאלה 2 – את הפסדיו ב-1997 רשאי דוד לקזז רק מול הכנסות חייבות מעסק או משלח יד בשנים הבאות, לרבות רווח הון (ס' 28(ב)). עפ"י פס"ד א.ח.א, הגדרת "עסק" כוללת "עסק אקראי בעל אופי מסחרי", אך לא "עסקה אקראית בעלת אופי מסחרי" (בנימוק שעסק, להבדיל מעסקה, הנו פעילות מתוכננת ונמשכת). דוד יוכל, אם כן, לקזז את הפסדיו רק מול הכנסות מעסק/משלח יד או מעסק אקראי משנת 1998 ואילך. 
(א) לדוד הזדמן לתווך בין שניים לגבי מכירת בית ולקבל תמורה. הוא אמנם יבקש לטעון, כי הצדדים לא היו חייבים לשלם לו, ולכן ההכנסה היא "מתת שמיים" שאין למסות, אולם טענה דומה נדחתה ב-פס"ד ברנשטיין נ' פ"ש פ"ת, ונקבע כי פעולת תיווך חד פעמית הינה "עסק אקראי" (החייב במס לפי ס' 2(1) לפקודה), ואינה חייבת להיעשות בידי בעל עסק לתיווך. בשלב זה יבקש דוד לאמץ את הגדרת "עסק אקראי", כאמור ב-פס"ד א.ח.א, ולקזז הפסדים כנגד ההכנסה מדמי התיווך (ואז יעמוד סכום ההפסד הנותר על 35,000 ₪). הקביעה המפורשת 
ב-פס"ד א.ח.א באשר להיות עסק אקראי עסק לכל דבר, מגובה בטיעון, לפיו פרשנות זו יוצרת הדדיות בהטלת המס (=אם זו הכנסה חייבת, יש להתיר לקזז ממנה הפסדים). ה-פ"ש יגרוס שאין מדובר כאן בעסק אקראי אלא בעסקת אקראי (שהרי, כאמור ב-פס"ד א.ח.א, אין מדובר בפעילות מתוכננת ונמשכת), שלא ניתן לקזז הפסדים מול ההכנסה שהניבה (אם תתקבל גישתו, יוסיף סכום ההפסד שייוותר לעמוד על 55,000 ₪). דוד ישיב, כי גליקסברג, הדוגל בהרחבת תחולתם של דיני הקיזוז, מצדד בניכוי הפסד גם כנגד הכנסה מעסקת אקראי. לדעתי, הדין עם דוד (שיטען, כי מקור הכנסתו בס' 2(1) בלבד, ולא בס' 2(1) או 2(10), כאמור ב-פס"ד ברנשטיין). 
(ב) רווח מדמי שכירות – ס' 2(6) לפקודה הוא מקור ההכנסה. מובן, שאין זו הכנסה מעסק או משלח יד, אלא הכנסה פאסיבית, ממנה אסור לקזז הפסדים. עם זאת, אפשר שדוד ינסה "לשווק" זאת כפעילות עסקית, אם יתברר כי הוא משכיר מספר דירות או שיוכיח שהדירה נקנתה במטרה להשכירה. אפשר שאז יוכרו הרווחים מהדירה כרווחים מעסק חד פעמי, ואפשר יהיה לקזז מהם הפסדים.
(ג) הפיצויים נפסקו בגין הפרת חוזה מצד ספק, ולכן מהווים הכנסה עסקית, שיש לסווגה כהונית או פירותית. 2 מבחנים משמשים אותנו לסיווג בהקשר זה: 1) מבחן המסגרת (מטרת הפיצוי) – הפיצוי נפסק בשל פגיעה בתשתית הארגונית של העסק (=במקור ההכנסה, ב"עץ"). 2) מקום החוזה בעסקי החברה – חוזה מהותי ומרכזי בחיי העסק. אם כן, עפ"י 2 המבחנים זוהי הכנסה הונית. בכל מקרה, ס' 28(ב) לפקודה דורש שההכנסה תהיה מעסק, ומרחיב "לרבות רווח הון". מכאן, שבין אם ההכנסה מהפיצויים היא הונית  ובין אם היא פירותית, בהיותה עסקית מותר לקזז ממנה הפסדים. למותר לציין, שההכנסה שתיוותר בתום הקיזוז תחויב במס.
ארז שפירא








