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אי קיומן של חובות ניכוי במקור
עבירות בגין ס' 219 לפקמ"ס – עבירות נדירות

1) קשה להגיע לראיות בקשר לעבירה

2) לשני הצדדים יש מה להפסיד ולכן השת"פ שואף לאפס.
ס' 218 לפקודת מס הכנסה: עבירה שכיחה, שלטונות מס מגישים כתבי אישום במידה ומס לא שולם.

סנקציה – שנתיים מאסר ולפי ס' 61 לחוק העונשין – סעיף שמייעל את אופן הטלת העונשים.

ס' 61א2 לחוק העונשין – עבירה מסוג עוון, 3 שנים מאסר והקנס מתעדכן מעת לעת.

ס' 218 – מוזכרים הסעיפים שב-218 (164, 161, 170) כאשר תיקון 47 משנת 2005 = היה צריך להעביר המס לפי מועדים שייקבעו בתקנות ששר האוצר ייקבע.

סנקציה שתחול על מי שניכה את המס – בפרקטיקה נהוג שלא מגישים כתב אישום נגד אדם שידע שניכו לו מס אבל לא העבירו לשלטונות המס.

טענת "קושי כלכלי"
נדחו בפסיקה. צריך להוכיח סיבה מספקת, אך בפסיקה כשנשמעו טענות של קושי כלכלי – נקבע שאינם סיבה מספקת לאי העברת ניכויים.

אוק' 2005 – בי"מ שלום: ת"פ (י-ם) 4743/01 מד"י נגד עץ בן אבו, מיסים, יט1, דצ' 2003.

העובדות: בעל ואשה היו בעלי מניות בחברה. בשנת 98' בעקבות הליך גירושין העביר הבעל מניות לאשתו. החברה הועמדה לדין אי העברת ניכויים שניכו מהעובדים ומקבלני המשנה של החברה, לפי ס' 219 לפקמ"ס.

טענת הנישומים: קשיים כלכליים עקב מיתון במשק, חברה לקחה הלוואות – הביא להתמוטטות החברה ולסגירתה.

המרצה כתב מאמר בעקבות הפס"ד => הפס"ד נהפך במחוזי.

האם אי העברת כספי הניכויים זהו חזות הכל או לא ?

שופט רומנו: טוען שמכיר הלכה מבי"מ העליון, פס"ד מנחה: רע"פ 4844/00 ברקאי נ' מד"י, מיסים טז 1, פברואר 02 ה7. שם נקבע שקשיים כלכליים אינם סיבה מספקת לאי העברת כספי ניכויים לשלטונות המס, אך זה אוביטר ולכן אינו מחייב, ומכאן השופט בונה קונסטרוקציה לסיבה מספקת...

המחוקק הכיר במצבים מיוחדים, שבהם יש סיבה מיוחדת. השופט טוען שללא התחשבות במצבו של העסק – העסק יתמוטט ולשלטונות המס יש אינטרס שהעסק ימשיך לעמוד על רגליו.

השופט ממשיך וקובע שכדי שהנישום יוכל להוכיח סיבה מספקת לאי העברת ניכויים יש להוכיח:

1) במועד שבו היה על העסק להעביר ניכויים העסק היה במצב של להיות או לחדול, והעברת הניכויים תביא להתמוטטות העסק
2) חרף הקשיים שבהם מצוי העסק, עדיין יש תקווה אובייקטיבית וסובייקטיבית שהעסק יתאושש
3) לנישום היתה כוונה ברורה ומוחלטת לשלם לאחר התאוששת העסק
בי"מ השלום זיכה אותם כי הוכיחו את הנ"ל.

דוד מגן, ס' 238 – ביטל הסעיף... לפקמ"ס... 

ס' 216(7) – אי רישום תקבול – יציאה למילואים – אינה סיבה מספקת

ע"פ 9902/05 מד"י נגד עץ בן אבו - ערכאת הערעור קבעה שפס"ד ברקאי הינו תקדים מחייב ! ואינו אוביטר, ומכאן שקשיים כלכליים אינם סיבה מספקת לאי העברת כספים לשלטונות המס. הערעור הנ"ל הינו המשך המגמה לעניין סיבה מספקת...

ע"פ חיפה – חנניה איינקוט נ' מד"י. בפס"ד נדחה ערעור של מנהל חברה שלא העבירה ניכויים במשך 3 שנים שלקחה מעובדיה. בי"מ פסק 12 חודשי מאסר בפועל, 12 חודשים על תנאי ו-200,000 ₪ קנס על החברה.

זאת, למרות מצבו הכלכלי הקשה ולמרות שהמנהל נקבע כפושט רגל ולמרות מצבו הבריאותי, אשתו וילדיו חולים, דחתה ערכאת הערעור את ערעורו והחמירה בעונשו כך שהטילו גם עליו קנס אישי של 25,000 ₪.

הנימוק היה שהטלת עונשים קלים עלולה ליצור בציבור שעבירות מס הן עבירות של מה בכך, שכן מי שבא לגזול את קופת הציבור, ראוי שייענש.

האחריות לניכויים – כתב האישום יוגש רק נגד מי שעשה את המעשה הפלילי – במעשה או במחדל, איש בחטאו יישא 

המחוקק לא הסתפק רק בהעמדה לדין והוסיף את סעיף 224א "חבר בני אדם שעבר עבירה לפי ס' 215, 220..."

היה מנהל פעיל, שותף, מנהל חשבונות, פקיד אחראי, נאמן, חבר... אם לא הוכיח:

1) העבירה נעברה שלא בידיעתו

2) נקט אמצעים למניעת העבירה
עבירות ס' 215-220

כשחברה נאשמת באי העברת כספי ניכויים, טכניקה משפטית להעמדה בדין, בשל ישות משפטית נפרדת: נזקקים לס' 224א שכל מנהל פעיל ניתן להגיש נגדו כתב אישום בגין עבירה שביצעה חברה כאישיות נפרדת (יש מאמר של המרצה על אחריות מנהלים בעבירות מס)

ס' 222(ג) – העברת נטל הראיה מהרשות

קובע שמי שחלות עליו הוראות 161, 164, 170 – והואשם בעבירות לפי סע 218-219 – עליו הראיה שקיים ההוראות הבאות, שסביר כיצד העביר וכדומה ורק אז יסיר מעליו את האחריות לעבירה.

ס' 165 – היפוך הראיה 

בפן הפלילי – הרשות צריכה להוכיח, אבל אם טוען שלא עשה – עליו להוכיח את העברת כספי הניכויים.

פס"ד מנהל תזמורת סימפונית ירושלים – השופטת בייניש

הוא טען שהוא מנהל פעיל של התזמורת אך הוא בהתנדבות

וכן טען שהמדינה מעבירה כספים (רשות השידור וכדומה) שאינם מגיעים. זו טענה שכיחה, בדומה לקושי כלכלי.

פס"ד נוסף – הפועל באר שבע: ראשי האגודה טענו שהם מנהלים של כבוד ואינם צריכים לשאת בתיק הפלילי ושמרכזי הספורט לא מקבלים כספים שמגיעים להם מהמדינה. נפסק שיו"ר בהתנדבות זה גם זכויות וגם חובות

טענת מנהל התזמורת נדחתה.

רע"פ 26/97 608/97 חיים לקס ויורם קליין נגד מד"י

בגין עבירות פקמ"ס ועבירות מע"מ – ס' 219 לפקמ"ס – נקבע ללקס 9 חודשי מאסר בפועל ועל תנאי 8 חודשי מאסר

העלו 2 טענות מקוריות: ס' 219 עבירה של אחריות קפידה – לא צריך יסוד נפשי וגם לפי ס' 22 לחוק העונשים לא ניתן להטיל בגינה מאסר בפועל

טענה חלופית היתה שהורשעו כמנהלי חברה מכח ס' 224 א (הרחבת האחריות למנהלים), העבירה היא עצמאית, עבירת קפידה, אין סנקציה חות מאשר להרשיע ולכן לא יכולים להטיל עליהם מאסר בפועל. 

בדעת רוב נקבע שס' 219 (עבירת רשלנות) אינה עבירת אחריות קפידה – ס' 224(א) אינו סעיף עבירה עצמאי אלא רק מוסיף אחראים לביצוע ויש לפנות לס' 224 א רק כאשר אחריותו של עובד בכיר היא מנהל , להבדיל ממבצע בלבד.

בייניש בדעת מיעוט – עבירה לפי 224א היא עצמאית שמטרתה היא אחריות שילוחית שתואמת את התכלית של עבירות קפידה ולכן אין עונש מאסר בצידה.
ס' 215-219: אפיק הקנס המנהלי
ס' 218-219 – עבירות טכניות, עבירות של מעשה ומחדל, שמטרתן (מטרת המחוקק) לקיים ציות לסדר פעולות שיטתי לקיום המס

ס' 215 – עוללות אינו מגדיר עבירה

ס' 216 – אי קיום דרישה, אי ניהול ספרים, אי ניהול תקבול, אי דיווח על תכנון מס... כל הנ"ל מרכיבים את פרק יא במס הכנסה – לא נדרשת להם כוונה פלילית, מוגדרים כרשלמות במעשה או במחדל , לעומת סעיפים שכן דורשים מחשבה פלילית = ס' 217+220.

הסרת המחדל תביא לסגירת התיק או אי פתיחתו מלכתחילה.

פס"ד אפרתי נגד כרמלה רוזנפלד – נקבע שבטרם ננקטו רשויות המס בהגשת כתב אישום לפי 215-219 הם צריכים לפנות לאפיק של הקנס המנהלי, ואם בכל זאת החליטו להגיש כתב אישום – הם צריכים לנמק את הגשת כתב האישום הספציפי "מנימוקים שיירשמו בתיק". 

אין כופר בעבירות טכניות – קנס מנהלי קשה לוותר, זו סנקציה קשה, לשופט אין שיקול דעת והוא חייב לאסור את החייב.

ס' 215-219 הן עבירות בסיסיות שהסנקציה העיקרית היא קנס מנהלי ולא הגשת כתב אישום ואין ענישה חלופית כגון כופר.
