12.5.06
בשיעור הקודם דיברנו על הסעיף המהותי ביותר- סעיף 220, כל אותם מקרים שקוראים עליהם שהעמידו לדין אדם מסויים, סביב הסעיף הזה, כי סעיף 217 המקביל ששם זה השמטת הכנסות, כאן זה העלמת הכנסות, עם כוונה לזדון. התחלנו שבוע שעבר ואמרנו הסעיף מורכב מכלל פרט וכלל. הפרט זה כל אותם סעיפים הקטנים של סעיף 220. הכלל זה השימוש בעורמה מרמה ותחבולה, כדי להתחמק ממס. המחוקק לא הניח למסייע, והניח שהמסייע נוטל חלק מרכזי בביצוע העבירה. היועץ- עו"ד יועץ מס, רואה ח-ן וכד. לכן רישת הסעיף המחוקק כלל את המסייע ונתן לו משקל זהה לעבריין. כי אם נזכור איך הסעיף מנוסח, סעיף 220, "אדם אשר במזיד.... " כלומר השוואת דין מסייע לדין מבצע. אמרנו גם בשיעור הקודם שזוהי עבירה תוצאתית, סופה ההתחמקות ממס, סופה שאותו אדם העלים הכנסה עליה היה צריל לשלם מס משלטונות מס הכנסה. העונש זה 7 שנות מאסר ובכדי להוכיח את העבירה התביעה צריכה להרים את הנטל ולהוכיח מעל ספק סביר שהעבריין ביצע את העבירה. היא צריכה להוכיח 1. שהעבריין ביצע את אחד העבירות או עבר על אחד הסעיפים המנויים בסעיף 220. היא צריכה להוכיח את הכוונה והזדון במחדלים. היא צריכה להוכיח שהיה במעשהו משום שימוש במרמה עורמה ותחבולה. יש כאן כלל , פרט וכלל. כמובן שהתביעה צריכה לשאת בנטל הראיה והיא צריכה להוכיח שהוא עבר את העבירה. היא מוכיחה שעבר סעיף 220(המעשים שם), היא צריכה להוכיח שזה לא היה ברשלנות. אם לא היתה כוונה עוברים ל-217. הדבר השלישי – שימוש במרמה עורמה ותחבולה בהם נקט אותו חשוד בביצוע מעשיו. מה החשוד צריך לעשות כדי לסתור המצב שמיוחס לו. החשוד יכול להתגונן על ידי הוכחת 1. מטרת המעשה או המחדל לא היתה התחמקות ממס, אותה התחמקות המיוחסת לו. 2. הטענה המוכרת והידועה שהוא חקר לגבי מעשיו וקיבל ייעוץ ועצה מוסמכת לפיה סברתו לגבי המעשים שעשו או מיוחסים אליו שעשה הם חוקיים והוא לא התכוון בכלל להתחמק ממס. 3. האמין בתום לב בקיום הנסיבות שמעשיו או מחדליו עומדים במבחן הסבירות, הסבירות היא שהוא לא העלים הכנסות או התכוון להעלים הכנסות. 4. במעשיו הוא לא יכל לחזות את התוצאה של העלמת המס או שלא יכל להסיק מהנסיבות שהתוצאה תוביל להעלמת מס. כמו שנאמר מדובר על עבירת פשע, שהיסוד הנפשי הנדרש הוא יסוד של מחשבה פלילית, שהיתה צריכה לעמוד בנטל הראיה מעל כל ספק סביר. כדי להרשיע בעבירה מסוג זה תביעה צריכה להוכיח יסודות עובדתיים ובנוסף להוכיח מחשבה פלילית ובנוסף את הזדדון והמזיד שהתלוו למעשיו כדי להתחמק ממס. מטבע הדברים, העובדות מצויות בידי הנישום. עיסקאות נמצאות אצלו. איך התביעה יכולה להרים את נטל הראיה ולהוכיח כוונה שבמעשיו? הרי כוונתו נסתרת וכדי להגיע לעובדות יש קושי רב (חקירות מס הכנסה ומע"מ). איך מצליח להוכיח מעל כל ספק סביר כוונת זדון במעשיו. הוא יטען תמיד כי לא התכוון, כי אם היה מבין היה עצמו רואה ח-ן. לוקח אדם משרד מוביל ולכן קיבלתי את העצה שלהם. על מה שכתוב בדו"חות עשיתי עם ייעוץ עו"ד. איך נצליח להאשים?  הביקורת כלפי סעיף 217 שזה סעיף מפלט. רשויות החקירה שמסיימות חקירה של  220, אם יביאו מידע לחקירה ל 217, לא ישקיע כסף. תמיד הקושי נע סביב היסוד הנפשי של העבירה.  
בעצם אמרנו שכדי לעבור סף הוכחה תביעה צריכה להוכיח כוונה במעשיו של החשוד העבריין. מאחר שהחשוד הנישום שולט על עסקו. עובדות החיים הובילו לכך שבתי משפט ורשויות תביעה מתגברים על הקושי של הוכחת עבירות של 220 במין חזקה שבעובדה. הכוונה היא שבהתבסס על תקדימים ועל ניסיון בכלל, אנחנו למדים שהתנהגויות של אדם גוררות בעקבותיהן בד"כ תוצאות קבועות. לכן, גם בתי משפט וגם אנחנו – ציבור הנישומים, מייצגים יודעים שאם יתבצע אחד מהדברים הבאים חזקה שהוא העלים מס. :  1. סכום ההעלמה שהועלם או הושמט מן הדו"ח הוא בשיעור ובמידה שמונעים את האפשרות שזה הנעשה בתום לב. לדוגמא, כאשר המוצהר הוא מאה והסכום המועלם הוא אלף. זה לא הגיוני שלא ידעת 
לכן היחס בין המוצהר למושמט קובע כוונת זדון. 2. שיטה – כאשר העלמת המס חוזרת על עצמה. כאשר אדם מעלים ... יש דפוס התנהגות ופעולה להתנהגות. לכן, אם העלמתי השנה ההנחה היא שגם שנה הבאה. כאשר מעלימים אדם על העתמה העבירה נמשכת, שיטתית. לכן אם נפרשת על כמה שנים – כוונת זדון להתחמק. 3. שימוש בתחבולה בתכנית או בהמצאה בכדי לבצע את המעשים. במילים אחרות זה יכול להיות הסתרת העובדות הרלוונטיות ביותר בכדי לבצע את המעשים. 4. העלמה של חשבון בנק גדול. או חשבון על שם מישהו אחר שהסתבר על שמך. או ח-ן ללא שם. כל זה מוביל למחשבה שזהה בוצע לצורך העלמתו. 5. הסתרתו של מקור הכנסה שלם כמו לדוגמא, אני בעל עסק לממכר פלאפל אבל במקביל עושה קייטרינג בערב לאירועים. מצהיר על הכנסותי ומסתיר משלטונות המס כל ההכנסות שהיו לי מהעסק השני. 6. קיום שתי מערכות חשבונות מקבילות- ההנחה שזה לצורך כוונת זדון. עוזר לנטל הראיה בסעיף 220. ז. היעדר מסמכים בתווך העסק מקיפים על עסקאות מסויימות. זה בהתחשב בהשכלתו וזהותו של הנישום. אני בעסק מסויים נדרש ממני לקבל יותר חוות דעת. לכן הנקודה הזאת לא תהיה נכונה לגבי עסק X כמו לגבי Y. 7 השמדת חשבונות וספרים – פרצו את האוטו ולקחו ספרים. ביום שריפה למשל. לא מעט בעלי עסקים שרפו את עסקם או עסקם נפרץ, והם טוענים – גנבו ספרים.
8. ניכויים וקיזוזים שלא כדין – לפעמים זה לא חזק כי מתבלבלים וכוללים הוצאות לא עיסקיות. לכן זה בצריך עיון. אבל ציון ביודעין של פרטים מטעים  ושקריים בכוונה להטעות שלטונות המס, זה גם יוביל לחיזוק החשד בכוונת מעשיו של אותו מעלים מס. במקרה נבנית קונסטרוקציה עסקית אשר מסתברת בדיעבד כשיקרית. כמובן שבמקרים כאלה יובילו את שלטונות המס לקיצורי דרך להוכחת כוונת מעשיו של החשוד. 9. תכנון מס בעסקאות בדויות המוזכרת בסעיף 86 לפקודת מס הכנסה. זה לגמרי לא פלילי – לפי הספרות העיונית והפרקטיקה. סעיף 86 – עסקאות שעשית כדי להפחית מס (עסקאות בלתי כלכליות). פס"ד רובינשטיין של קבלן שקונה חברה לדגים אקווריומים כדי לזכות בהפסדים שלה. ברגע שקונה חברה וממזגה, הוא מצליח את הרווחים ברובינשטיין לקזז מול האקווריומים. הלכה היתה בשלבים מסויימים לגיטימי ומותר. אחרי שנה וחצי התהפכה ההלכה. בית המשפט נכנס לתכנוני מס לא לגיטימים. המחוקק השאיר לשיקול דעת פ"ש האם לסווג העיסקה מחדש וכך לסווג אותה. במילים אחרות סעיף 86, פ"ש (כלל היפוך הראיה סעיף 155- הנישום צריך להוכיח כי לא היה צריך לשלם). למעשה קובע סעיף 86 שפ"ש צריך להוכיח כי העיסקה מלאכותית. הפסקה קבעה שאין היגיון שחברה קבלנית תקנה חברת אקווריומים. במקרה זה דע לך שלפי סע' 86 יפסל. סעיף 86 כולל עוד עניין – אם בוצעה עיסקה מלאכותית או בדויה. כתבו מי שכתב – שזהו מין שאינו במינו. לפעמים אני אבוא לפקיד שומה ואשכנעו שהעסקה אשר עשיתי לגיטימית. במקרה זה פ"ש לא יסווג הכנסה מחדש. בעסקה בדויה, מה אפשר להגיד לפ"ש? זוהי עסקה שאין לה תוקף...אין חוזה בכלל, ולכן מקומה של עסקה בדיוה בסעיף 220. אבל, בעיסקאות בדויות , חזקה על אותו אחד שעשה אותה בכוונה ובזדון כדי להתחמק ממס. כל הנקודות שהועלו עד עכשיו הן נקודות שאינן בעלמה וצריך לייחס אותם לעבריין הספציפי, תכונתיו השכלתו וסגולותיו, כך שפתאום אם נמצא עיסקה מתוחכמת בחנות מכולת, בוודאי שלא ניתן להעלות על הדעת שאותו עו"ד מתוחכם ביצע זאת. לכן צריך להפריד כל נישום ולייחס לו את אחת הנסיבות שהזכרנו. בהתאם לכך לבדוק אותו ובכך להתגבר על העניין הכוונה. סעיף 86 הוא סעיף אזרחי שיש סדרת פסקי דין, אנחנו מכירים נורמות אנטי תכנוניות... דיני המס נשענים על הדין הכללי.. התמורות הכלכליות במשק יותר מהירות מהדין והדין הכללי. למשל – אדם עושה עיסקה מסויימת, רצו למנוע אותה, האדם מוצא פרצה נוספת. התהליך ארוך ומסורבל. צריך ליצור נורמה אוסרת. המחוקק קבע שיש נורמות אנטי תכנוניות מיסודן. כמו לדוגמא – יודעים מה זה מכירה. סעיף 88 בחוק מס הכנסה כולל גם מתנה. הכיצד- הרי שיש חוק המתנה...  באה פקודת מס הכנסה וקובעים שאם הסבת את ההכנסה על שם הילד אשר פחות מגיל 20, חזקה חלוטה שרצית להפחית מס. סעיף 83 זה סוג של נורמה אנטי תכנונית שהמחוקק יצר. לדוגמא מתנה לקרוב. המחוקק קבע מי קרוב של מי. אז מה עושים, מעבירים בתנועה סיבובית לאחי שיעבור לבנו. המחוקק אומר – זה לא מעניין אותי.ברגע שהסבת הכנסה ממך לאדם פחות מגיל 20 עשית את זה כדי להשתמט ממס. סעיף 220 מונה 5 סעיפים כאשר בכל סעיף מפורט מעשה אסור. סעיף 220 (1) "השמיט מתוך דו"ח שנערך כל הכנסה שיש לכלול בדו"ח " רואים מייד שיש כאן השמטת הכנסה שצריך לכלול בדו"ח. 2 הדו"ח שממנו הושמטה ההכנסה נערך לפי הפקודה. ואם זהה ככה, נתחיל עם ההכנסה. המחוקק הגדיר שהכנסה אינה הכנסה חייבת ולכן כל הכנסה צריכה להיכלל. הכנסה לצורך הפלילי זה מונח רחב הכולל כל הכנסה ולא רק הכנסה חייבת לצורכי מס.  ההכנסה הועלמה מדו"ח שהוכן על פי הפקודה. בעצם לשלטונות המס אנחנו מגישים הרבה דוחו"ת על פי דרישה שבסמכותם לדרוש. לדוגמא דו"ח מעביד ל עובדיו. דו"ח על הכנסה שמשתלמת ו/או מתקבלת עבור אחר. דו"ח על דייר שמשלם שכירות. דו"ח ראש השותפים על הכנסתו משותפות. דו"ח על הכנסתו של הזולת על ידי נציגו. סלא רק הדו"ח השנתי אלא יש דוחו"ת אחרים המוגשים לשלטונות המס ובהם נדרשת חובת זהירות. בפס"ד ע"פ (ת"א) 335/90 יצחק חמרה נ' מד"י, מדובר ברופא צעיר בן 39, שניהל רשת מסעדות וגם היתה לו הכנסה מדמי שכירות ובנוסף היה גם רופא. הוא עבד כרופא במד"א בלילות, ובימים נתן שירות כרופא לבית אבות. הוא הגיש דוחות למס הכנסה והצהיר שמשך 4 שנים הוא בעל עסק למסעדות והיו לא הכנסות משכירות, אך נמנע מלציין הכנסתו כרופא. במילים אחרות העלים הכנסות כרופא בזמן שדיווח על שאר הכנסותיו. בית המשפט פסק לו מאסר בפועל של 3 בפועל שנתיים על תנאי. זה עונש חריג, כי בנסיבות התיק ההוא, הוא גם הונה קשישים ושדד אותם. כאן הועלם מקור שלם. למה להאשים ב-220 ולא בהעלמת מקור? גם הדוחו"ת האחרים הגיש באיחור. הההנחה היתה שהוא מצהיר כהכנסה על רופא. במילים אחרות עלו על הכנסתו כרופא. הוא העלים את כל ההכנסות. הוא הרגיז את השופט במהלך הדיון. הסתבר שאותו אדם שדד קשישים והוא לא בחל בשום אמצעים והשופט הכניס אותו ל5 שנים מתוכן שלוש בפועל. בערעור שלו במחוזי נקבע שהעונש יופחת לשנה וחצי מאסר בפועל והקנס הוקטן ל -30,000 ₪, כאשר יש פער בין הרטוריקה למה שנקבע כעונש. בע"פ (ת"א) 7142/99 תשובה נ' מדינת ישראל, בשנת 1990 פנה הנישום למס הכנסה והודיעע כי סגר את עסקו. לימים נתפס הנישום כשהוא מנהל עסקים רבים והתברר שבין השנים 92-96 היו לו הכנסות של מאות אלפי שקלים שלגביהם לא טרח לדווח לשלטונות המס. הוא הועמד לדין ונגזרו עליו 3 וחצי שנות מאסר מהן שנתיים בפועל. הוא ערער למחוזי ושם נקבע שלמרות בשלב שהעמידו אותו לדין, נקבע שעבירות מס חמורות ומצב כלכלי קשה אינה סיבה מספקת להקל עם אותו עבריין מס. סעיף 220 (2) מסר בדו"ח על פי הפקודה אמרה או תרשומת כוזבת. בדו"ח שנערך בכתב. זהו דו"ח שמוגש לשלטונות המס. כאשר מדובר בכזב הרי שמדובר בדבר שיקרי שאינו אמת והוא נועד להטעות את שלטונות מס הכנסה. כל דבר שהוא כוזב ונכלל באותו דו"ח יכול להיות עילה לאישום בגין סעיף 220. בד"כ מייחסים סעיף זה להצהרת הון כוזבת.

בפס"ד ניסים בן זיקרי – ע"פ 574/86 ניסים בן זיקרי נ' מדינת ישראל, סעיף 66 (ד) קבע חזקה חלוטה שאם בעל עובד בחברה שלאשתו יש 10 אחוז מניות הוא תלוי במשכורתה של אשתו לצורך חישובי מס.

פס"ד קלס קעקע את החזקות בסעיף 66. הנישום הזה היה שכיר ופתח במקום מגוריו עסק למכירת צרכי חשמל. בעסק היתה אשתו כל היום.  הוא היה עוזר לה בתפעול שותף של העסק. הוא היה הרוח החייה בעסק. לא היה קשר עם הספקים. את כל המסחר והשיווק של דברי העסק היה מעורב בהם. בדו"ח השנתי כתב שהכנסתו אינה תלויה בהכנסת אשתו. במילים אחרות לשאלה האם קיימת תלות בין הכנסות האשה לבעל צוינה המילה לא. המחוזי קבע , שאכן היתה תלות בין הכנסות האישה לבעל. אם היתה תלות היה שקר בדו"ח. המחוזי קובע שזה היה רק תביעה מפקיד השומה לעשות חישוב נפרד ולא משותף. כלומר למרות שנראה לנו שמדובר באמרה כוזבת בדו"ח השנתי זה לא אימרה כוזבת. זו בקשה לפקיד שומה לחשה באופן נפרד מאשתו. מה שניתן ללמוד מכך, שבעצם כדי להוכיח את הכוונה והזדון להתחמק ממס יש קושי רב, וגם מה שנדמה שעבר סף באזרחי, ביהמ"ש המחוזי זיכה אותו מסעיף 220. בעליון עלתה שוב השאלה האם הצהרתו של הנישום היא הצהרה כוזבת. בית משפט העליון קובע באופן חד משמעי שהעניין פלילי והופך את פס"ד של המחוזי. מדובר באמרה או בתרשומת כוזבת. המרצה אינו מסכים עם קביעה זו. 
