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להחלטה בשלום (14-10-2009): בש 8476/09 כהן משה נ' מדינת ישראל שופטים: הלית סילש

מיני-רציו:
*בית משפט השלום קבע כי: המשיבה ככל גוף ציבורי מחויבת לנורמות פעולה והתנהגות מסוימת. העובדה כי המשיבה מצאה לנכון ל'עבד' את הפרוטוקול ולא להציג את ניירות העבודה, מקימה סימני שאלה בדבר הסיבה לאי הצגתם, ואינה עולה בקנה אחד עם הנורמות החלות עליה. 

* משפט מינהלי – רשות מוסמכת – הוועדה להטלת עיצום כספי

* משפט מינהלי – הליך מינהלי – פגמים

* משפט חוקתי – חקיקה – ביקורת שיפוטית

* משפט חוקתי – חקיקה – תכלית החוק

* משפט חוקתי – חוקי יסוד – חוק-יסוד: חופש העיסוק

* משפט חוקתי – חוקי יסוד – חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו

* עונשין – עבירות – הלבנת הון
.

עסקינן בערעור לפי סעיף 20 לחוק איסור הלבנת הון, על החלטת המשיבה להטיל עיצום כספי על המערער. במסגרת הערעור נתבקש בית המשפט אף להורות על בטלותו של סעיף 15 לחוק. המערער ביקש לעבור במעבר הכניסה לישראל כשבאמתחתו סכום כסף נכבד במטבע זר, וזאת מבלי לדווח על הכנסת הכספים, בניגוד להוראת סעיף 9(ב) לחוק. באותו מעמד נתפסו הכספים ע"י המשיבה, למעט הסכום הפטור מחובת הדיווח. המערער העלה שלל טענות ובין היתר, טען כי הוראות החוק פוגעות בזכות הקניין שלו ובכבודו. המערער טוען כי לאור פגיעה זו יש לבטל את הוראת סעיף 15 לחוק, אשר מסמיך את הועדה להטיל עיצום כספי במקרה של עבירת אי דיווח. עוד טען המערער כי לא קיימים בחוק קריטריונים ברורים להפחתת שיעור העיצום הכספי וכי בהעדרם, יש לראות את היקף העיצום המקסימאלי כחורג מכל מידה סבירה. עוד טען המערער כי משנתפס בקלקלתו צריכה המשיבה לאפשר לו לבחור איזה סנקציה תינקט נגדו; האם בהליך פלילי או שמא בהטלת עיצום כספי. לבסוף, העלה המערער טענות באשר לפגמים שנפלו בהחלטת המשיבה.   

.
בית המשפט דחה את מרבית טענות המערער, וקבע כי:

ביטולן של הוראות חוק לא נעשה בנקל, לא כל שכן כאשר מדובר בבית משפט שלום. לא דרישת המדינה מאלו הבאים בשעריה לדווח על היקף המזומן המוחזק בידם, ולא הטלתו של עיצום כספי במקום שבו לא עמד אדם בדרישת הדיווח, מהווים פגיעה בכבודו של מאן דהוא. המערער אינו יוצא דופן בעניין זה. באשר למידתיות ההוראה המסמיכה את המשיבה להטיל עיצום כספי, קבע בית המשפט כי הוראה זו הינה מידתית, שכן אחת ממטרותיה היא ליצור אלמנט של הרתעה אישית וחברתית. הרתעה אפקטיבית בעבירות הנוגעות לדיווח על היקף כספים המצויים בידי אדם בעת כניסתו ויציאתו את הארץ תיווצר רק במקום שבו ניתן יהיה להניח כי היעדר הדיווח יוביל לאובדן חלק ניכר מכספים אלו. בית המשפט דחה את טענת המערער לפיה, הבחירה באיזה הליך לנקוט כנגדו צריכה להישאר בידיו. בית המשפט קבע כי לא יעלה על הדעת להשאיר בידיו של 'חוטא' את האופציה להחליט איזה סנקציה תינקט כנגדו. יחד עם זאת, קבע בית המשפט כי ראוי שהמשיבה תפרט את החלטתה בכתב, בין אם החליטה לנקוט בהליך של כתב אישום פלילי או לחילופין בהליך של עיצום כספי.

פסק דין

בפני ערעור לפי סעיף 20 לחוק איסור הלבנת הון, התש"ס 2000 (להלן: "החוק לאיסור הלבנת הון") במסגרתו נתבקש בית המשפט להורות על בטלותו של סעיף 15 לחוק איסור הלבנת הון וכפועל יוצא ביטול החלטת הועדה להטלת עצום כספי.

לחילופין התבקש בית המשפט להורות על ביטול החלטת הועדה להטלת עיצום כספי עקב פגמים שנפלו בדרך פעולת הוועדה או שינוי שיעור העיצום שהוטל. 

העובדות הצריכות לעניין
ביום 26.9.2008  ביקש המערער לעבור במעבר הכניסה לישראל בנמל התעופה בן-גוריון, מבלי שדווח על כך שהוא מחזיק סך של 250,000 יורו. באותו מועד נתפס הסכום הכולל בידי המשיבה, למעט הסכום הפטור מדיווח. 

המערער נחקר ונגבו ממנו הודאות באזהרה, האחת ביום 26.9.2008 והשנייה ביום 29.9.2008. 

ביום 6.10.2008 בהמשך לבקשה שהוגשה על ידי המשיבה לבית המשפט ובהסכמת ב"כ המערער, הוארכה תקופת אחזקת הכספים בעשרה ימים. 

ביום 6.10.2008 נשלחה הודעה על הגשת בקשה להטלת עיצום כספי בהתאם לסעיף 17 לחוק איסור הלבנת הון. 

ביום 7.10.2008 חלף דיון בוועדה ובעקבות בקשה של ב"כ המערער, נדחה הדיון ליום 26.10.2008 ולאחר מכן התקיימו שני דיונים נוספים ביום 16.11.2008 וביום 25.12.2008. 

ביום 29.12.2008  נשלחה הודעה בדבר ההחלטה להטלת עיצום כספי בשיעור של 750,000 ₪. 

ביום 22.1.2009 הוגשה הודעת הערעור המקורית וביום 10.8.2009 הוגשה הודעת ערעור מתוקנת. 

ביום 2.9.2009 התייצבו הצדדים וטענו טענותיהם בפני תוך שניתנה לכל אחד מהם אפשרות להוסיף על כתבי הטענות. 

השאלות העומדות לדיון 
טענות המערער נחלקו לשלושה נושאים מרכזיים כדלהלן: 

1. בהוראות חוק איסור הלבנת הון יש משום פגיעה במערער במידה העומדת בניגוד לחוקי היסוד כמו גם זכויות חוקתיות של המערער עד כדי הצורך להורות על ביטול סעיפי חוק ומכך גם העיצום הכספי שהוטל על המערער. 

2. קיימת הצדקה לביטול החלטת הוועדה להטלת עיצום כספי  עקב העובדה כי נפלו פגמים מהותיים בדרך התנהלותה. 

3. שיקול הדעת שהופעל על ידי הועדה, נוכח הנתונים העובדתיים שעמדו בפניה לוקה בחוסר סבירות קיצוני עד כדי הצורך להתערב בהחלטה וביטולה. 

אציין כי בנוסף להגשתו של ערעור זה הוגשה על ידי המערער בקשה להשבת תפוס במסגרת ב"ש 8476/09 [פורסם בנבו], במסגרתו טען המערער כי אין ולא היתה בידי הוועדה סמכות חוקית להחזיק בידיה את הכספים שנתפסו על ידי המבקש-המערער. החלטתי לעניין השבת התפוס ניתנת במקביל לפסק דיני זה. 

האם נפל פגם בהוראות חוק איסור הלבנת הון עד כדי הצורך להורות על ביטולה של סעיף 15 לחוק, ומכך גם העיצום הכספי שהוטל על המערער. 

עיקר טיעוניו של המערער התמקדו בשאלת חוסר הסבירות הבאה לשיטתו לידי ביטוי בהוראות חוק איסור הלבנת הון,  בנושאים הבאים:
1. הפער הבלתי סביר הקיים בין העונש לצידו של ההליך הפלילי לבין שיעורו של העיצום הכספי במסגרת ההליך האזרחי. 

בעניין זה טען המערער כי קיים ליקוי מהותי כאשר העונש לצידה של העבירה במסגרת ההליך הפלילי הינו בשיעור של שישה חודשי מאסר בעוד העיצום הכספי הינו  בשיעור מחצית מזה הניתן ביחס לעבירות שהעונש בצידן הוא למעלה משלוש שנים. 

חוסר סבירות זה גדל, לשיטת המערער, במקום שבו עומדת לוועדה אפשרות נוספת להטיל עיצום כספי בשיעור של פי חמישה מן הסכום שלא דווח עליו, לפי הגבוה. 

2. העדר קיומו של מדרג המבחין בין מבצעי עבירת מקור של הלבנת הון לבין מפרי הוראות הדיווח לצורך קביעת שיעור העיצום הכספי.

3. העדר הסמכה מפורשת ופרמטרים מוגדרים להחלטה האם לנקוט כנגד מפירים הליך פלילי או הליך של עיצום כספי, המגיעה כדי פגיעה בזכויות חוקתיות של המערער. 
4. שלילת אפשרות בחירה של המערער בין הליך פלילי להליך של עיצום כספי. 

5. היקף שיקול הדעת הבלתי סביר שניתן לוועדה בקבלת החלטותיה. 
ביטולן של הוראות חוק, סמכות והיקף שיקול הדעת

טען ב"כ המערער כי הוראות חוק איסור הלבנת הון עומדות בסתירה לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, כמו גם הוראות חוק יסוד: חופש העיסוק. 

עוד נטען כי סתירה זו אינה מידתית וקיימות דרכים חלופיות אשר יהא בהן כדי להגשים את מטרות החוק, תוך פגיעה פחותה בזכויותיו של המערער וזאת על דרך של ביטול סעיף 15 לחוק איסור הלבנת הון. 

לא בנקל יורה בית המשפט על ביטולו של חוק, כולו או חלקו. הנחה זו מקבלת משנה תוקף כאשר עסקינן בבית משפט השלום.  

עיקרון הפרדת הרשויות, אשר נזכר גם בטיעוניו של ב"כ המערער, בא בראש ובראשונה להותיר בידי כל אחת מן הרשויות את הסמכויות ושיקול הדעת שהוקנו לה מלכתחילה תוך שמירת כבודה והיקף סמכויותיה של הרשות האחרת. 

אין בית המשפט שם שיקול דעתו במקום שיקול דעתה של הכנסת, אשר כריבון קובע למעשה את מסגרות הדין והגם שזהירות אינה קיבעון, שהרי אותה זהירות חייבת לשמש  כנקודת המוצא. 

עיון בפסיקתו של בית המשפט העליון מלמד כי נעשה שימוש זהיר מאוד, כאזמל מנתחים, בשעה שבית המשפט מתבקש לבחון הצדקת ביטולו של סעיף חוק או הצהרה על בטלותו של סעיף חוק, כאשר הפרמטרים בהם נעשה שימוש, היו לרוב כמפורט להלן: 

1. קיומה של פגיעה העומדת בסתירה לזכות מוקנה שמקורה בהוראות  חוק יסוד. 

2. קיומה של תכלית ראויה. 

3. היותה של הפגיעה מידתית. 
4. קיומו של אמצעי שפגיעתו פחותה. 
בעניין זה ראה בג"צ בג"צ 8276/05 עדאלה- המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל ואח' נ' שר הביטחון ואח' [פורסם בנבו]; 3477/95 בן עטייה נ' שר החינוך  פ"ד מט(5)3,  בג"צ 1715/97 לשכת מנהלי ההשקעות בישראל ואח' נ' שר האוצר  פ"ד נא(4) 367, בג"צ 4128/02 אדם טבע ודין- אגודה ישראלית להגנת הסביבה נ' ראש ממשלת ישראל  פ"ד נח(3) 503, ע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי ואח' פ"ד מט (4) 221 וכן ת"פ (ת"א) 4696/01 מדינת ישראל נ' הנדלמן [פורסם בנבו]. 

פגיעה העומדת בסתירה לחוקי היסוד

לשיטת המערער פוגעות הוראות חוק איסור הלבנת הון בזכויות המעוגנות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו עקב הפגיעה בזכות הקניין והפגיעה בכבודו כאדם. 

איני רואה כל פגיעה בכבודו של המערער כאדם מעצם הטלת העיצום הכספי.  לא ברור לי ואיני רואה בטעמים שפורטו על ידי המערער כדי פגיעה בכבודו. 

עצם העובדה כי מדינה מבקשת מאלו הבאים בשעריה לדווח על היקף המזומן המוחזק בידם, או הטלתו של עיצום כספי במקום שבו לא עמד אותו אדם בדרישות אלו, אין בהם כדי להביא לפגיעה בכבודו של מאן דהוא. 

עם זאת, באשר לפגיעה בקניין שהרי זו מעצם הטלת העיצום הכספי, מלמדת על פגיעה בקניין- במקרה זה כספו של המערער. 

גם המשיבה לא חלקה על עצם קיומה של פגיעה בקניינו של המערער עקב הטלת העיצום הכספי, אלא שלשיטתה של המשיבה מדובר בפגיעה מידתית (בעניין זה ראה עמוד 5 שורה 11 לפרוטוקול). 

עוד נטען כי הוראות חוק איסור הלבנת הון עומדות בניגוד להוראות חוק יסוד: חופש העיסוק.

לא ברור באיזו דרך או מדוע נטען לפגיעה בחופש העיסוק ולא מצאתי בדרך התנהלותה של המשיבה כדי פגיעה בחוק יסוד זה. 

המערער לא טען כי הוא עוסק בהכנסת כספים לארץ או כי הדרישה לדווח על היקף הכספים המצויים בידו תפגע בפרנסתו. מכאן שלא ברורה כלל טענת המערער. 

זה המקום לציין כי המערער, בכליו נמצאו הכספים, טען לאורך כל ההליך כי אינו "הרוח החיה" ואינו הבעלים של הכספים שנתפסו ואשר בגינם הוטל העיצום אלא חמו (אבי אשתו)- מר חדד. 

עם זאת, מר חדד שהינו לכאורה בעל הכספים, אינו צד להליך שבפני, אינו המערער ועל אף שלכאורה ניתנה לו האפשרות להתייצב בפני הועדה להטלת עיצום כספי, לא עשה כן. 

לא הונחה בפני כל בקשה לצירופו של מר חדד להליך דנן, ולא הוצג לי כל מידע מכוחו ניתן היה ללמוד כי מר חדד נקט בהליך כלשהו אחר שעניינו השבת הכספים נשוא הדיון. 

ב"כ המערער מצא לעיתים במסגרת הודעת הערעור המתוקנת וכן במסגרת טיעוניו להעלות טענות שונות ביחס לפגיעה בזכותו החוקתית של "סוחר יהלומים" לחופש העיסוק (לדוגמא סעיף 113 להודעת הערעור המתוקנת) . עם זאת, סוחר היהלומים שהינו גם חלפן כספים בבלגיה, אינו צד להליך בפני, ואין להכניסו "בדלת האחורית". 

אין מקום לקבל או לשקול טענותיו של מי שאינו בעל דין ולא ביקש להצטרף כבעל דין ואין המערער יכול לאחוז בחבל משני קצותיו. 

מתוך שכך, כל פגיעה נטענת בעסקי היהלומים או חלפנות הכספים של חמו של המערער מר חדד, אינה רלוונטית כלל לערעור זה ואינה יכולה לשמש בסיס להחלטה בדבר פגיעה בזכויות יסוד. 

לאור כל אלו נותרנו עם שאלת הפגיעה בקניינו של המערער מכוח תפיסת הכספים והטלת העיצום הכספי. 

תכלית ראויה
בעניין זה אין ספק בעיני כי תכלית החוק ראויה היא ותכליתן של ההוראות העוסקות בהסמכה להטלת עיצום כספי, ראויות אף הן. 

אנו חיים במציאות מורכבת מאוד, בה לאורח החיים המסחרי העולמי, חשיבות של ממש והשפעה מהותית על כל אחד ואחד מאזרחי ישראל. 

במקום שבו תימצא ישראל על ידי מדינת העולם ככר נוח להלבנת הון, תהא לכך משמעות בלתי מבוטלת על נכונותם של מוסדות פיננסיים להתקשר עם גופים כלכליים בישראל, על בחינתו של הבנק העולמי על המוסדות הפיננסיים בישראל ומכאן קצרה הדרך להשפעה על כיסו של כל אזרח.

אין מדובר עוד בעולם במסגרתו ה"טוב" וה-"רע" מוגדרים מראש בצבעי שחור ולבן. העבריינות הפיננסית בכלל והלבנת ההון בפרט, מתוחכמים, נסתרים לעיתים מן העין אך השפעתם יכול ותהא הרסנית. 

הגם שעבירות הלבנת ההון אינן נצפות בהכרח ככאלו המקבילות לרף של עבירות בתחום של אלימות פיזית, אני מוצאת כי בפועל השלכותיהן של  עבירות אלו חמורות לא פחות, מה גם שלא אחת הן מממנות את הפעילות הפלילית בכללותה. 

המאבק בהלבנת ההון אינו נעשה במעשה נוצץ חד פעמי או באירועים ספוראדיים, אלא שהוא מותנה במאבק עיקש מכיוונים שונים בתופעות של הלבנת הון לרבות העדר הדיווח. 

דומה אגב כי חלק ממאבק זה הוא גם מאבק בתרבות של אי גילוי והסתרה. 

בדברי ההסבר להצעת חוק איסור הלבנת הון התשנ"ט 1999 (הצעות חוק 2809, כ"ח בניסן התשנ"ט) נאמר בין היתר: 

"ההכרה כי מדינת ישראל משמשת גם היא בסיס נוח לפעילות של הלבנת הון, וכי חקיקה בתחום הלבנת הון תשרת אינטרסים לאומיים וכלכליים, וכן אינטרסים של שלטון החוק, הן הפרי הניסיון שנצבר בשנים האחרונות, כתוצאה מחשיבה חדשה של רשויות אכיפת החוק בתחום הסמים והפשע המאורגן. ניסיון זה מלמד כי לא ייתכן מאבק יעיל נגד סחר בסמים ותופעות של עבריינות מאורגנת ללא תקיפה ישירה של תופעת הלבנת הון, תוך שימוש בכלים ההולמים את אופייה של התופעה ותוך הירתמות וגיוס של המוסדות הפיננסיים עצמם לשיתוף פעולה עם רשויות אכיפת החוק במאבק זה. "

מידתיות 
הסנקציה לצד ההליך פלילי  אל מול היקף העיצום הכספי

חוק איסור הלבנת הון מגדיר שתי חלופות פעולה במקום שבו כשל אדם ולא דיווח על שיעור הכספים המצויים בכליו בעת שביקש להיכנס או לצאת את גבולות המדינה. האחת הינה הליך פלילי והשנייה הליך של הטלת עיצום כספי. 

לשיטת המערער ניתן ללמוד על חוסר הסבירות והעדר המידתיות בהוראות חוק איסור הלבנת הון מכוח הפער הקיים בין ההליך הפלילי לבין הליך הטלת העיצום הכספי.

טען המערער כי במקום שבו נקבעה כי לצד העבירה הפלילית סנקציה של שישה חודשי מאסר, אין מקום לקבוע כי היקף העיצום הכספי יהא זה התואם מחצית מזה המוטל בגין עבירות שהעונש בצידן, בהתאם לחוק העונשין התשל"ז 1977, הוא שלוש שנים ויותר. 

אין דעתי כדעת המערער בסוגיה זו. 

עסקינן למעשה בשאלה כפולה; האחת היחס שבין היקף העונש בהליך הפלילי לבין העיצום הכספי, והנוסף הינו היקף העיצום ביחס למהות העבירה הנטענת. 

עיון בהוראות החוק מלמד כי הסנקציה העונשית-פלילית כוללת בחובה שישה חודשי מאסר בפועל, אך לחילופין היא  כוללת  פסיקתו של קנס בשיעור האמור בסעיף 61(א)(4) לחוק העונשין התשל"ז 1977 – דהיינו זה המוטל בגין עבירות שהוענש בצידן הוא שלוש שנות מאסר או  פי עשרה  מהסכום שלא דווח, הכל על פי הסכום הגבוה יותר. 

בהליך של העיצום הכספי, היקף שיקול הדעת שהוקנה לוועדה הינו עד מחצית  מזה המוטל בגין עבירות שהעונש בצידן הוא שלוש שנות מאסר או פי חמישה מהסכום שלא דווח. 

מתוך שכך, גם ככל שהיו ננקטים כנגד המערער הליכים פליליים ולא הליך של הטלת עיצום כספי שהרי שיעור הקנס שיכול והיה מוטל על המערער היה גבוה יותר מזה המוטל במסגרת הליך של עיצום כספי. 

מתוך שכך אין עסקינן במקרה שבו הסנקציה במסגרת של עיצום כספי אינה פרופורציונאלית לזו הננקטת בהליך הפלילי. 

באשר לשיעור העיצום הכספי - אני סבורה כי מידת הענישה או היקף העיצום, קשורים וצריך שיבחנו על בסיס מהות העבירה-המעשה או המחדל המיוחס למפר. 

הטעם לביצועה של עבירה לפי סעיף 9 לחוק איסור הלבנת הון, דהיינו דיווח על הכנסת כספים לישראל, הינו לרוב כלכלי. 
 מכוח כך, גם בחינתו של המחוקק את סוג, מהות והיקף הסנקציה, יכול וצריך שתהא כלכלית. 

מטרת הענישה או נקיטתם של הליכים כלפי מפירי חוק, מיועדות, בין היתר, ליצור אלמנט של הרתעה אישית וחברתית. 

הדעת נותנת כי הרתעה בעבירות הנוגעות לדיווח על היקף כספים המצויים בידי אדם בעת כניסתו ויציאתו את הארץ תיווצר רק במקום שבו ניתן יהיה להניח כי העדר הדיווח יוביל לאובדן חלק ניכר מכספים אלו.  

העובדה כי החלטות הועדה מפורסמות כעת ברבים, תייצר, בחלוף הזמן, גם הרתעה ציבורית.

העובדה כי היה זה המערער עצמו אשר הודה בחקירתו כי ידע על דבר החובה בדיווח, אך קיבל הנחייה מחמו שלא לדווח מתוך מחשבה כי לכל היותר יוטל עיצום כספי, מלמדת כי לשיטת המערער עצמו, עד למועד הטלת העיצום בפועל, לא היה בהיקף העיצום הצפוי לשיטתו, כדי להביאו לפעול בהתאם להוראות הדין. 

גילוי דעת זה, שווה אלף מילים. 

הוסיף המערער וטען כי בניגוד להוראות דין אחרות, לא קיימות הנחיות או קריטריונים להפחתת שיעור העיצום הכספי. בהעדרן של הנחיות אלו, יש לראות את היקף העיצום המקסימאלי כחורג מכל מידה סבירה. 

בעניין זה יש להשיב במפורש כי הסנקציה הקבועה בחוק, בין ביחס להליך הפלילי ובין כפועל יוצא של הטלת עיצום כספי, הינה הקצה -הרף העליון.  

לא למיותר לציין כי שיעור העיצום נקבע בסופו של יום על ידי הוועדה לאחר הפעלת שיקול דעת, כאשר שיקול דעת זה יכול ויבחן ממילא על ידי בית המשפט. 

כמו כן בסעיף 16 לחוק איסור הלבנת הון ניתנה לשר המשפטים האפשרות לקבוע תקנות לעניין שיעור העיצום הכספי. תקנות איסור הלבנת הון (עיצום כספי) התשס"ב 2001 אכן הותקנו ובסעיף 10 ישנה התייחסות לפרמטרים לשיעור העיצום הכספי. 

יכול ואכן ייטב באם יקבעו על ידי המחוקק פרמטרים או כלים להפחתת שיעור הסכום, ואולם אין בהעדרם של אלו כדי להביאני לכלל מסקנה כי הוראת החוק כשלעצמה, אינה מידתית. 

השאלה הינה האם, בכל מקרה, ללא קשר למהות העבירה שבוצעה, יש לראות בסנקציה הנקובה בסעיף 15 לחוק איסור הלבנת הון, ככזאת החורגת ממתחם הסבירות ואינה עומדת בקנה אחד עם הוראות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. אין אני סבורה שאלו הם פני הדברים. 

היה זה כבוד השופט זמיר אשר במסגרת ע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי פ"ד מט (4) 221 קבע: 

"נמצא כי החוקים הפוגעים בקניין רבים מני ספור; ביהמ"ש עלול לשקוע ראשו ורובו בבדיקת החוקיות של כל חוק כזה, שמא בין היתר, הוא פוגע בקניין מעבר למידה הדרושה; והמחוקק יתקשה למלא תפקידו כראוי ככל שיורחב היקף הקניין כזכות חוקתית, כך יש לחשוש, תחלש עוצמת ההגנה על זכות זו". 

עוד יש להוסיף כי ההשוואה שאותה ביקש ב"כ המערער לעשות בין הוראות חוק איסור הלבנת הון לבין הוראות תקנות אחרות כגון תקנות הפיקוח על שירותים פיננסיים (קופות גמל) (הפחתה של סכומי העיצום הכספי) תשס"ח 2007 אין בה כדי לסייע וזאת משום שקיומם של כלי עזר כדוגמת אותן תקנות יכול והינה ראויה, אך העדרם של כלים אלו אינו מאיין את ההצדקה בקיומו של סעיף החוק או מכוון בהכרח למסקנה כי שיקול הדעת שיופעל על ידי הועדה להטלת עיצום כספי, אינו ראוי. 

כמו כן, ההשוואה אותה ביקש ב"כ המערער לעשות במקרה זה אינה השוואה בין שווים, כאשר בכל הנוגע לקופות גמל או לנותני ייעוץ או שיווק פנסיוני לדוגמא, אין לקופות הגמל או לבעלי הרישיונות לייעוץ  פנסיוני אינטרס כלכלי זהה לזה של המפקיד/העמית/הלקוח. 

לרוב עסקינן בגופים כלכליים גדולים אשר חובתם היא חובת דיווח בהיבט של גורם מפקח ומדווח, וכמי שנהנים מתשלום דמי ניהול - אך לא כמי שהכספים נשוא הדיון שייכים להם. 

היחס שבין עבירת המקור לעבירת העדר הדיווח 

טענה נוספת של המערער הינה הטענה בדבר העדר אבחנה בהוראות החוק ובהיקף הסנקציה בין העדר דיווח הקשור למי שעבר "עבירת מקור", כהגדרתה בחוק איסור הלבנת הון לבין עבירה של העדר דיווח שלא נלווה לה דבר,  כאשר לשיטת המערער עצם העדרו של מדרג מבחין, מהווה חריגה מהותית מדרישת המידתיות עד כדי הצדקה לביטולה של הוראת החוק. 

איני מקבלת טענה זו של המערער. 

למעשה מבקש המערער לאבחן בין מי שהוכח כי הכספים או פעולותיו נועדו לצורך הלבנת הון לבין אלו אשר כל חטאם הוא באי דיווח, וזאת לעצם ההצדקה בהטלת סנקציה. 

יש לחזור ולהבהיר כי היקף העיצום שיכול ויוטל על ידי הועדה מגדיר קצוות ולא קובע או מטיל חובה על הועדה לקבוע סכום מוגדר. אחד מן השיקולים אשר יכול ויבוא לידי ביטוי במסגרת החלטת הועדה, ודומה כי נבחן על ידי הועדה גם בעניינו של המערער, הוא שאלת מקור הכספים ומטרתם. 

עם זאת, אין זה סביר בעיני כי יידרש מן המשיבה להוכיח מהו מקור הכספים כתנאי לפעולותיה. יש לזכור כי הידע, האמצעים והגישה למידע, מצויים כולם בידי אלו הנכסים לגבולות המדינה ובמקרה זה המערער, אשר יכול היה להציגם בקלות יתרה למשיבה.

קביעתו של מדרג עונשי המותנה בהוכחת מקור או מטרת הכספים ע"י המשיבה, מטילה נטל בלתי סביר ומאיינת במידה רבה את האפקטיביות של הכלי הקרוי חוק איסור הלבנת הון. (בעניין זה ראה לדוגמא ע"א 9796/03 חביב שם טוב נ' מדינת ישראל  (פורסם בהוצאות נבו www.nevo.co.il (. 

בסעיף 9(ב) לחוק איסור הלבנת הון נקבע: 

"(ב) אדם הנכנס למדינת ישראל או היוצא ממנה חייב לדווח על כספים שעמו בעת הכניסה לישראל  או היציאה ממנה, אם שווי הכספים הוא בשיעור הקבוע בתוספת הרביעית"

עצם העדר הדיווח מקים את העבירה. יתר השאלות ראוי שתיבחנה במסגרת ה- "כמה", ולא "אם". בחינה זו יכול שתעשה על דרך של הפעלת שיקול דעת של הוועדה, שאין לבטלו רק בשל העדר מדרג מוגדר. 

העדר הסמכה בדין להחלטה בדבר הגשת כתב אישום או הטלת עיצום כספי 

סעיף 10 לחוק איסור הלבנת הון מקנה למשיבה אפשרות להגשת כתב אישום פלילי במקרה של הפרת חובת הדיווח. סעיף 15 לחוק איסור הלבנת הון מאפשר קיומו של הליך לבחינת הטלת עיצום כספי. 

לטענת המערער החוק אינו נוקב באמות המידה או בזהות הגורם אשר יכריע באיזה משני הנתיבים שנימנו לעיל תנקוט המשיבה. 

נוכח כך, נטען על ידי המערער, יש להורות על ביטול אחת מן החלופות ובמקרה זה ביטול הוראת סעיף 15 לחוק איסור הלבנת הון. לחילופין, טען כי יש להשלים את החסר על דרך של היקף מדין דומה. 

אין אני סבורה שיש ממש בטענת המערער בדבר העדר קביעת זהותו של הגוף אשר יחליט האם הכוונה היא להגיש כתב אישום או לפנות להליך של הטלת עיצום כספי. 

הגורם הינו בפשטות המשיבה באמצעות אורגניה השונים. 

עם זאת, צודק המערער בטענתו כי לא נמצאו בהוראות החוק הנחיות או קריטריונים להחלטה האם לנקוט בנתיב של הליך פלילי או בהליך של עיצום כספי. 

השאלה היא האם יש בהעדרן של הנחיות או קריטריונים אלו כדי לפגוע בזכות יסוד כלשהי של המערער, עד כדי הצדקה להורות על ביטול סעיף 15 לחוק איסור הלבנת הון. 

אין אני סבורה כי במקרה זה העדרם של קריטריונים להחלטה האם להגיש כתב אישום אם לאו, מהווה פגיעה "חוקתית" כהגדרת המערער או שיש בה כדי לאיין את החלטת הרשות. 

ההחלטה היא החלטה מקצועית, ויש לזכור כי הועדה להטלת עיצום כספי הינה גוף מקצועי, בעל סמכויות חקירה, שהרכבו נקבע על ידי המחוקק במפורש מתוך מטרה ליתן מענה ענייני ומקצועי למקרים מוגדרים.  לכאורה דווקא טריבונל זה הינו בעל כלים יעילים וטובים יותר להגיע להכרעה בעניינו של המערער, וממילא עומדת למערער הזכות לערער אחר קביעתו של טריבונל זה במסגרת ערעור. 

במאמרו של יצחק זמיר "הסמכות המנהלית" משפט וממשל א' תשנ"ב נאמר (בעמוד 89): 

"התפיסה הרווחת של שלטון החוק אינה דורשת כי המחוקק יעניק למנהל הציבורי סמכויות באופן שלא יישאר במקום לשיקול דעת של הרשות המנהלית. שלטון החוק אינו שולל את שיקול הדעת המנהלי אלא רק מבקש להכפיף אותו, באמצעות הביקורת, לעקרונות וערכים שיבטיחו שימוש ראוי בו." 

הוסיף המערער וטען כי דרך זו יוצרת למעשה פרקטיקה על פיה לא נעשה כלל שימוש בהליך הפלילי כי אם בהליך של עיצום כספי בלבד שהוא "נוח" יותר עבור המשיבה. 

ביחס לטענה זו לא הומצאו לי על ידי המערער כל תימוכין. אין בידי נתונים אמפיריים כדי לבדוק האם אכן נותר ההליך הפלילי כאבן שאין לה הופכין. 

כמו כן, לא הוכח בפני כי שיקול הדעת שהנחה את המשיבה במקרה הנדון, הספציפי, שלא להגיש כתב אישום אלא לפעול לצורך הטלת עיצום כספי, לא היה ראוי או מידתי. 

עוד לא למיותר לציין כי נוכח העובדה שמדובר בעבירה של העדר דיווח, ולאור מהותו ומטרתו של חוק איסור הלבנת הון, יכול בהחלט כי "דרך המלך" תהא הטלת עיצום כספי, תוך הותרת אפשרות הגשת כתב האישום למקרים מוגדרים. 

הבחינה היא בחינתו של כל מקרה ומקרה תוך הצבת עובדותיו הפרטניות, בחינת דרך קבלת ההחלטות באותו מקרה ומהותן.  

אין מדובר לשיטתי בלקונה המאיינת את אפשרות פעולתה של הרשות-המשיבה אלא שהמחוקק מצא לנכון להקנות למשיבה את האפשרות לבחור באיזה הליך לנקוט. 

קיומם של שני כלי שונים, מקנה למשיבה גמישות ראויה, ואפשרות להתייחסות פרטנית בעניינו של כל אדם. 

נוכח כך לשיטתי השאלה היחידה שראוי היה לבחון, הגם שלא הועלתה במישרין על ידי הצדדים הינה שאלת הצורך בהעלאת נימוקי המשיבה להחלטה לנקוט בהליך של עיצום כספי חלף ההליך הפלילי כמו גם זהות המחליטים, על הכתב וזאת על מנת לאפשר למערער כמו אחרים כמותו, לתקוף את סבירות אותה החלטה פרטנית ונימוקיה, ככל שהיו מוצאים לעשות כן. 

מדובר באפשרות תקיפה של החלטה מנהלית, במעמדה ככזו (באבחנה מעצם זכותה של המשיבה לקיים את ההליך או לבחור את המסלול). 

אני סבורה כי ראוי ונכון היה לשקול בעתיד פירוט בכתובים בדבר החלטת המשיבה לנקוט בהליך של כתב אישום פלילי, או לחילופין הליך של עיצום כספי, וזאת ככל שפירוט או החלטה כאמור אינן באות לידי ביטוי בכתובים כבר היום. 
שלילת הזכות לפנייה לערכאות 

טען המערער כי גם ככל שיש להותיר את שתי דרכי הפעולה, דהיינו זו הפלילית וזו הנוגעת לעיצום הכספי, שהרי עומדת למערער זכות חוקתית לבחור באיזו דרך ברצונו לצעוד. 

בפועל מבקש המערער כי יישלל מן המשיבה שיקול הדעת בדבר מהות הסנקציה בעוד למערער עצמו ה-"חוטא", תעמוד האופציה לבחירתה. 

איני רואה כל הצדקה מוסרית, ערכית או חוקתית לכך. 

עוד יש לציין כי בדיון ביקשתי להבין במפורש מהו לשיטת המערער, מועד נקודת הבחירה בין ההליך הפלילי והליך של הטלת עיצום כספי. לשאלתי זו נעניתי כי לשיטת המערער מועד ההחלטה הוא המועד שלאחר הטלת העיצום הכספי בפועל. 

מכאן כי לשיטת המערער, על המשיבה להפעיל שיקול דעת באשר  להליך המתאים, לקיים הליך של עיצום כספי, לרבות ניהול הדיונים הנובעים מכך, ולאחר מכן ובהתאם לתוצאות, יוכל המערער לבחור האם הוא מעוניין לקבל על עצמו את התוצאה הנובעת מניהול אותו הליך או שהוא מבקש כי יתקיים בעניינו דיון פלילי. 

זו תוצאה שאינה סבירה בעיני בעליל. 

כן אין אני סבורה כי ההשוואה אותה ביקש המערער לעשות, אל מול הוראות חוק אחרות נכונה היא שכן הליך של עיצום כספי אינו הליך של ברירת קנס או כופר, אלא שעסקינן בהליכים נפרדים ושונים. העובדה כי בשלושת המקרים מדובר בתשלום כספים, אינה הופכת את ההליך או הכלים הראויים למימושו, לזהים. 

כך לדוגמא אין להשוות מתן אפשרות לברירת קנס במקרה של הודעת קנס על חנייה במקום אסור, להחלטה על הטלת עיצום כספי המתקבלת על ידי ועדה אשר הרכבה נקבע בחקיקה והיושבים בה הינם בעלי מומחיות או הכשרה מוגדרת.  כך אין להשוות את הליך הטלת העיצום הכספי להליך של כופר, באשר עצם מתן האפשרות לתשלום כופר חלף ניהול ההליך הפלילי היא פררוגטיבה של הרשות ואינה נעשית בכל מקרה ומקרה. 

מצאתי לדחות את טענתו של המערער על פגיעה בזכות חוקתית לפנייה לערכאות כפועל יוצא של מתן האופציה למשיבה (ולא למערער) להחליט על נתיב של הטלת עיצום כספי. 

העובדה כי הדיון בערעור זה התקיים מלמדת כי לא נחסמה דרכו של המערער לדיון בפני ערכאה דיונית. לבית המשפט שמורה האפשרות לבטל או להתערב בהחלטת הוועדה ולמערער ניתן יומו בבית המשפט. 

כמו כן, גם ככל שהיה בעצם ניהול ההליך המנהלי משום פגיעה חוקתית פסולה שהרי היה מקום לכאורה נוכח כך להורות על בטלותם של כל הטריבונלים המנהליים. 

איני סבורה כי מדובר בתוצאה רצויה. 

קיומו של הליך אשר יבטיח פגיעה פחותה בזכויות היסוד של המערער

נוכח האמור לעיל, לא מצאתי כי יש בהוראות חוק איסור הלבנת הון כדי פגיעה בלתי מידתית בזכויות המערער. 

מאידך טענתו של המערער על פיה יש להורות על ביטול סעיף 15 לחוק איסור הלבנת הון, דהיינו ביטולה של האפשרות להטלת עיצום כספי מכל סוג שהוא, הינה בלתי סבירה בעיני ויהא בה כדי לאיין את יכולתה של המשיבה לפעול באופן אפקטיבי ואמיתי כלפי מפירי חוק. 

בע"א 9796/03 חביב שם טוב נ' מדינת ישראל פ"ד נט(5) 397 קבע כב' השופט חשין : 

"העיקרון שהחוק בנוי עליו הוא עיקרון הדיווח, מתוך הכרה כי בשל הקושי הרב הכרוך בחשיפה, לא ניתן יהא אחרת להתחקות באופן אפקטיבי אחר עבירות ועבריינים. חובת דיווח רחבה ex ante משרתת  כהלכה את מטרות החוק, מאפשרת היא לעקבו כראוי אחר פעולות ברכוש ובכך מקלה היא על חשיפתן ועל איתורן של הלבנות הון. טוב מהחוק את חובת הדיווח- ונטלת ממנו את נשמתו." 

חקיקה מעצם טיבה מגדירה מסגרות. היא קובעת את "כללי המשחק". לצד קביעה זו חייב המחוקק גם להגדיר את הכלים בהם יוכלו הרשויות לעשות שימוש כנגד אלו אשר הפרו את אותם כללים. 

הוראות חוק איסור הלבנת הון משרתות מטרה ראויה, והכלים למימושה של אותה מטרה, אינם פוגעים בזכויות המערער במידה המצדיקה ביטולן. 

בשולי סוגיה זו אציין כי גם אילו מצאתי כי בהוראות החוק במצבן דהיום יש כדי פגיעה חוקתית עד כדי הצדקה לביטולן של הוראות חוק, שהרי לא בהכרח היה מקום להורות על ביטול ההליך של הטלת העיצום הכספי, ולכאורה נוכח חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, היה בביטול העיצום הכספי תוך הותרת ההליך הפלילי כהליך בלעדי, משום פגיעה שאינה פחותה בחירותו של המערער. 

לכך, לא נמצאה בהודעת הערעור, כל התייחסות. 

(בעניין זה ראה לדוגמא גם בג"צ 5537/91 אפרתי נ' אוסטפלד פ"ד מו(3) 501 ). 

האם נפל פגם מהותי בדרך קבלת ההחלטות של המשיבה

טען המערער כי בפועל נפלו שני פגמים מהותיים בדרך קבלת החלטות הוועדה, כאשר כבר בתחילה נשלחה ההודעה על הכוונה להטלת עיצום כספי על ידי מזכירה חלף שליחתה על ידי יו"ר הועדה להטלת עיצום כספי, ולאחר מכן על דרך של העברת פרוטוקול "משופץ" שאינו הפרוטוקול אשר נרשם במהלך הדיון. 

אני אכן סבורה כי מדובר בכשלים בדרך התנהלות הוועדה, ובדרך פעולה לא ראויה. 

באשר למשלוח ההודעה בדבר הגשת הבקשה להטלת עיצום כספי שהרי אין מקום כי הודעה זו תיחתם על ידי מזכירה. 

אין עסקינן באקט פורמאלי, אלא במכתב המשקף דרך פעולה שיש מאחוריה מהות והנוגעת לשיקול דעתו של יו"ר הועדה להטלת עיצום כספי. 

העובדה כי מר כהן, יו"ר הועדה, לא היה במקום בתאריך הרלוונטי, אינה ממין העניין ואין בה כדי לשנות מן העובדה הפשוטה שהיה עליו להיות זה החותם על ההודעה. 

אני סבורה כי למראית פני הדברים ישנה חשיבות שאינה פחותה מן המהות לגופה. 

שמעתי את דברי ב"כ המשיבה על פיהן ההודעה נשלחה על דעתו של מר כהן, ואולם עצם העובדה שב"כ המשיבה נדרשה להסביר או לבאר את הדברים מלמדת יותר מכל כי עסקינן בדרך התנהלות לקויה. 

כמו כן, ככל שהודעה או החלטה כלשהי נשלחים מטעמו של אדם, ראוי כי הדבר יעלה במפורש מתוך הכתובים כאשר לכאורה, לקורא מן הצד, נדמה כי מר כהן הוא ששלח והוא שחתם על ההודעה. 

כידוע מחויבת המשיבה לנורמות פעולה והתנהגות מסוימת, מכוח היותה גוף ציבורי. אין זה סביר בעיני כי הודעה על הגשת הבקשה, כמו גם ההנחה כי עובדות מסוימות מהוות הפרה של הוראת חוק פרטנית, תוצאנה על ידי פקידה זו או אחרת, ומבלי שעובדה זו תצוין במפורש בגוף ההודעה. 

גם ביחס לפרוטוקול הדיון שנשלח למערער, מצאתי כי מדובר בכשל בדרך התנהלותה של המשיבה. 

מדברי ב"כ הצדדים בפני עלה כי במהלך הדיונים בפני הועדה להטלת עיצום כספי נרשם פרוטוקול. 

הפרוטוקול אשר נשלח בסופו של יום ואשר משמש בסיס להחלטת הועדה הינו פרוטוקול "מעובד". 

טענה המשיבה בפני כי עומדת לה הזכות בהתאם להוראות הדין להעביר לידי המערער תמצות של הפרוטוקול ואין מקום בהכרח להמצאת רישום זה או אחר שנעשה בזמן אמת. בעניין זה הפנתה ב"כ המשיבה לסעיף 5(ב) לתקנות איסור הלבנת הון (עיצום כספי) תשס"ב 2001. 

אני סבורה כי הכשל המהותי אינו באופן עריכת הפרוטוקול. ככל שבעת ניהול הדיון היה הפרוטוקול כולל תמצות בלבד של דברי הצדדים, אך מהותם היתה נרשמת באופן שניתן היה להבינם, לא בהכרח היה בכך משום פגם. 

עם זאת, משנרשם פרוטוקול מסוים במהלך הדיון בפועל, שהרי אי הצגתו של אותו נייר עבודה, לכל הפחות בנוסף לפרוטוקול המעובד, אינה ראויה. 

העובדה כי המשיבה מצאה לנכון ל"עבד" את הפרוטוקול ולא להציג את ניירות העבודה, מקימה סימני שאלה בדבר סיבה לאי הצגתם. 

לשיטתי, ניקיון הכפיים בו מחויבת המשיבה והשקיפות בדרך התנהלותה מחייבים גם להציג את הדיונים בפני הוועדה במערומיהם, על יופיים או כיעורם. 

יש לזכור כי הפרוטוקול משמש לא אך לבחינת עניינו של המערער באותו הליך אלא גם לצורך מתן אפשרות לציבור לדעת ולגבש עמדה, לצורך ביקורת ציבורית, כמו גם תחושת הגינות. 

לא זו אף זו לפרוטוקול הדיון יכול ותהא משמעות של ממש במסגרת הליך ערעור, כדוגמת הערעור דנן. 

השאלה לה נדרשתי הינה האם נוכח מחדלים אלו של המשיבה, יש להורות על בטלותה של החלטת המשיבה. 

לאחר ששקלתי את מכלול השיקולים הצריכים לעניין, באתי לכלל מסקנה שאין להורות כן, ואפרט. 

באשר לפרוטוקול הדיון, טענות המערער אינן כי הפרוטוקול שהוצג אינו משקף את שנאמר על ידי הצדדים או שיש בו משום סילוף האירועים או שאין בו אמת. מתוך שכך יש להסיק כי הפרוטוקול המעובד, אכן משקף את עמדות הצדדים. 

כמו כן, מן הפרוטוקול עולה כי ב"כ המערער ביקש לתקן את הפרוטוקול ביחס לדיונים הראשון והשני (ראה סעיף י' לפרוטוקול) ומתוך שכך, יש להסיק שהיה מודע לתוכנו כמו גם ויתר לכאורה על טענותיו ביחס לתוכנם של פרוטוקולים אלו למעט ביחס לנושאים שנתבקש תיקונם. 

באשר לדרך משלוח הודעת יו"ר הודעה, שהרי עלה לכאורה כי פעולותיה של המזכירה בוצעו בהנחייתו של יו"ר הועדה. אני רואה דרך פעולה זו כפגומה, אך לא במידה אשר תביאני להורות על ביטולה של ההחלטה. 

אני סבורה כי לעת הזו, אין בפגמים שנמנו לעיל כדי להצדיק ביטולה של ההחלטה, שכן מדובר בפגמים אשר לא היה בהם, בעניינו הפרטני של המערער כדי להביא לפגיעה בזכויותיו במידה המצדיקה שלילת תוקפה של החלטת הרשות. 

יובהר עם זאת, כי אין בהחלטתי זו כדי להביאני לכלל מסקנה, כי במקרים אחרים, לא יהא בפגמים אלו כדי להצדיק ביטולה של ההחלטה, כולה או חלקה, והכל בכפוף לנתוניו הפרטניים של כל מקרה. 

האם שיקול הדעת שהופעל על ידי הועדה במקרה דנן, נוכח הנתונים העובדתיים שעמדו בפני הועדה, לוקה בחוסר סבירות קיצוני עד כדי הצורך להתערב בהחלטה וביטולה. 

במוקד טיעוני המערער בעניין זה, הטענה כי היקף העיצום הכספי שהוטל על ידי הועדה הינו אכזרי בנסיבות העניין. 
כידוע, בית המשפט אינו שם שיקול דעתו במקום שיקול דעתו של טריבונל מנהלי ויכול ובמקרה זה או אחר היה בית המשפט מוצא לנכון לקבוע שיעור שונה של עיצום אילו דן בנושא מלכתחילה, אך אין בכך טעם מספיק להתערבות. 

התערבות בית המשפט ראוי ונכון שתעשה רק במקום שבו קיים חוסר סבירות קיצוני במעשי הרשות. (בעניין זה ראה לדוגמא בגץ 194/93 ח"כ שגב נ' שר החוץ ואח'  פ"ד מט(5) 57, בג"ץ 7279/95 ועד מקומי כרמי יוסף ואח' נ' שר החינוך  (לא פורסם). 

עיינתי חזור ושוב בעדויות שנגבו מן המערער, בפרוטוקולים ובהחלטת הועדה ומצאתי כי אכן 

חרגה זו ממתחם הסבירות במידה המצדיקה התערבות. 

סעיף 16 לחוק איסור הלבנת הון הקנה לשר המשפטים את הסמכות לקבוע תקנות לעניין שיעורו של העיצום הכספים וזאת תוך מתן הדעת להיקף העבירה, נסיבותיה, נסיבותיו של המפר ושאלת היותה של ההפרה הפרה חוזרת. 

תקנות איסור הלבנת הון (עיצום כספי) תשס"ב 2001 אומנם הותקנו, אלא שסעיף 10, העוסק בקריטריונים, מתייחס רק למספר ההפרות וההיקף הכספי של ההפרה . 

אין אני סבורה כי מדובר ב"רשימה סגורה" ועיון בהחלטות נוספות של הועדה להטלת עיצום כספי שפורסמו, מלמדת כי הוועדה, בצדק, מנתה במניין שיקוליה שיקולים נוספים. 

הגם שאין אני סבורה שיש בהוראות החוק והתקנות כדי להביאני לביטולו של החוק או להכריז על בטלותו, כולו או חלקו, שהרי במקום שבו הוראות החוק או התקנות הן כלליות, שהרי שומה על הוועדה ולאחריה על בית המשפט, לצקת בהן תוכן.

תוכן זה ייצר וודאות, שקיפות ויגביר את אמונו של האזרח. בדרך זו, לא אך שיוגן עניינו הפרטני של המערער אלא שתשורתנה מטרות חקיקתו של חוק איסור הלבנת הון. 

"מסננות" של סבירות 

סבירות ההחלטה ראוי לשיטתי שתבחן, על בסיס :

1. השיקולים שהנחו את הוועדה- מהותם, היקפם, והמשקל שניתן לכל אחד מהם.

2. נתוניו הפרטניים של המקרה הנדון כמו גם וודאות כי כל הנתונים והמידע הרלוונטי אכן הובאו בפני הוועדה קודם מתן ההחלטה;

3. ולבסוף, בחינה השוואתית של ההחלטה אל מול החלטות דומות או מקבילות בעניינם של אחרים. 
עיינתי בתקנות ובהנחיות אחרות העוסקות בתחום של עיצום כספי. בחלקן מצא המחוקק להורות שיעורים מוגדרים לתוספת או הפחתה בשל קריטריונים או אירועים מוגדרים. כן מצאתי בתקנות התייחסות לפרמטרים כגון: היקף ההפרה, הפסקה עצמאית של ההפרה, מספר ההפרות, פעולות למניעת הישנות ההפרה, פרק הזמן שנדרש לצורך הפסקת ההפרה, פעילות לצורך הקטנת נזק שמקורו בהפרה, פרסום דבר ההפרה באופן עצמאי על ידי המפר וכיוצא באלו. 

(בעניין זה ראה לדוגמא תקנות הפיקוח על ייצוא ביטחוני (הפחתה של העיצום הכספי) תשס"ח 2008; חוק הגנת השכר (עיצום כספי) תשס"ט 2009; תקנות הפיקוח על שירותים פיננסיים (עיסוק בייעוץ ובשיווק פנסיוני) (הפחתה של סכומי העיצום הכספי) תשס"ח 2007; תקנות הפיקוח על שירותים פיננסיים (קופות גמל) (הפחתה של סכומי העיצום הכספי) תשס"ח 2007; תקנות הפיקוח על שירותים פיננסיים (ביטוח) (הפחתה של סכומי העיצום הכספי) תשס"ח 2007. 

בנוסף, עיינתי בהחלטות של הועדה להטלת עיצום כספי שפורסמו ובהן מפורטים השיקולים אשר שימשו בסיס להחלטות שונות של הוועדה, כמו גם שיעור העיצום והיחס בינו לבין שיעור ההפרה. 

הוספתי ועיינתי בהחלטות שפורסמו על ידי מדינת ישראל ביחס לעיצומים כספיים שמקורם בהחלטות של וועדות מנהליות אחרות. 

נהיר כי לא כל השיקולים שנשקלו ביחס להטלת עיצום כספי בנושאים אחרים, שאינם דיווח בעת כניסה ויציאה מן הארץ, רלוונטיים לענייננו. 

כמו כן, נוכח התפקיד השונה של כל וועדה, אין הכרח כי המשקל שיש לייחס לכל מרכיב או נתון, יהא זהה לזה הניתן לו במסגרת הדיונים בפני הוועדה להטלת עיצום כספי מכוח סעיף 15 לחוק איסור הלבנת הון. 

לאחר שנתתי דעתי לכל אלו אני סבורה כי הפרמטרים המרכזיים אשר ראוי כי ינחו את הוועדה להטלת עיצום כספי הינם: 

שיעור ההפרה; 

תדירות ההפרה; 

השיעור המקסימאלי של העיצום ביחס לאותה הפרה;

שיתוף הפעולה של המפר עם הרשות;

יכולת זיהוי מקור הכספים, יכולת זיהוי מטרת הכספים;

דרך התנהלות המפר מול הרשות (לרבות דרך הסתרת הכספים, תכנון מוקדם, מהימנות גרסתו של המפר  וכו');

שאלת הבעלות בכספים;

תום ליבו של המפר;

ומן הכלל אל הפרט, 

במקרה שבפני עסקינן במי שבמודע, ובכוונת מכוון, בחר שלא לדווח על הכספים המצויים בידו. 

כמו כן, ההסברים שניתנו על ידו במסגרת החקירה כמו גם במסגרת הדיונים בפני הועדה למעשיו ולהעדר הדיווח, לקו בחסר. המערער מצא לנכון לנסות ולהכניס כספים לישראל בשעה שאלו  מוסתרים על גופו. המערער הונחה על ידי חמו, מר חדד, שלא לדווח מתוך מחשבה כי לכל היותר יהיה משפט  וקנס בצידו וכי אין למערער מה לדאוג. (ראה דף 2 שורות 4-6 לחקירה מיום 26.9.2008). 

דומה הדבר לבקשה לביטולה של עסקה עקב טעות בכדאיותה. המערער או בן משפחתו היו סבורים כי הסנקציה לצד העבירה לא תהא גבוהה ומכאן ש"שווה" ליטול את הסיכון. 

בפועל  עולה כי אותה הערכה בדבר היקף העיצום הכספי נתבררה כמוטעית, ועל כן הוגש הערעור. 

נתתי דעתי גם לעובדה כי המערער פעל מתוך מטרה להרוויח כסף מחמו בנסיעה זו. 

המערער טען בחקירותיו כי פעל בעבר להעברת כספים נוספים מחמו לאתרים שונים באירופה. הגם שאין מדובר בעבירה שבוצעה בישראל, שהרי יש בכך כדי ללמד על מודעותו של המערער ועל כך שפעולותיו אינן תוצאה של אירוע מצער הנובע מחוסר מחשבה. 

בעניין זה יפים דבריו של רבי שלמה אבן גבירול שאמר : 

"מי שמביא עצמו לידי חשד, אל יאשים מי שחושב עליו רע" 

טענו המערער וב"כ במסגרת הדיונים בפני הועדה כי הכספים היו מיועדים לרכישת נכס מקרקעין בישראל. עם זאת עיון בנספח התשלומים של הסכם המכר מלמד כי התשלום הקרוב ביותר למועד העברת הכספים היה תשלום בסך של 140,000 ₪ ביום 23.11.2008. לא ברורה הדחיפות בהעברת למעלה ממיליון ₪ לארץ, באמצעות שליח שנוטל על גופו את הכספים כאשר חלק גדול מתמורת המכר אמור היה להיות משולם במהלך שנת 2009 וכן בשנת 2010. 

הטענה כי המערער ביקש לכאורה לשלם את כל הכספים באופן מיידי לא נתמכה בכל ראייה בכתובים, והיא תמוהה עד מאוד נוכח העובדה כי מדובר בדירה הנרכשת מקבלן ולכאורה טרם החלה בנייתה וכן נוכח טענת המערער עצמו במסגרת הודעת הערעור המקורית על פיה נקלע הקבלן לקשיים (סעיף 2.27 להודעת הערעור המקורית). המערער לא הציג כל אישור על העברת הכספים לצורך רכישת אותה דירה, לא במהלך הדיונים בוועדה ולא בפני. לא הוצגה לי ולו קבלה בודדת בגין תשלום לקבלן עבור רכישת הדירה מתוך הכספים שהיו פטורים מדיווח ואשר נמסרו לידי המערער. 

עוד לא הובהר לי די הצורך מקורם של הכספים. אומנם טען המערער (במסגרת הודעת הערעור המקורית) כי מקור הכספים הוא מחסכונות כמו גם פיצוי בשיעור של כ-100,000 יורו, ואולם לא הוצגה לי "דרך הכסף" ( "money trail"  ) לרבות מסמכים או ראיות כלשהם מהם ניתן היה ללמוד כי הכספים שהועברו לישראל מקורם אכן באותו חיסכון או כספי פיצויים. 

מעל כל אלו לא מצאתי בטיעוני המערער, גם לא במסגרת הערעור, הסבר מניח את הדעת מדוע לא דיווח על הכספים. גם אם בחר שלא להעביר את הכספים באמצעות מוסדות בנקאיים או מוסדות פיננסיים אחרים, וטעמיו בעניין זה עימו, שהרי כל שהיה עליו לעשות הוא לדווח על העברת הכספים. הא ותו-לא. 

מאידך נתתי דעתי לעובדה כי אכן מדובר במקרה ראשון, בודד של עבירה. 

גם העובדה כי ייתכן והיו מקרים אחרים, נוספים בעת המעבר בין מדינות שונות באירופה, אין בהם כדי לשנות עובדה זו. 

כמו כן עלה מן החקירות בפני המשיבה כי המערער שיתף פעולה עם החוקרים, ואף ענה בכנות לשאלה בדבר היקף הכספים שהוסתרו על ידו. 

לא עלה כי מדובר במקרה של התארגנות קבוצתית ולא הוכח כי מדובר בחלק מהתנהלות סדרתית (על אף שעלה מהחלטת הוועדה כי סברה שאכן אלו פני הדברים). 

אני מודעת לפערים שבין נתונים שונים שבאו לידי ביטוי במסגרת חקירותיו השונות כמו גם בין אלו לבין הדיונים בפני הוועדה. ואולם עיון במכלול החקירות והדיונים מלמד כי עסקינן בעיקר בחוסר ידע ולא בניסיון הסתרה. אין לשכוח כי המערער חזר והצהיר כי הכספים נשוא הדיון, אינם בבעלותו. העובדה כי לא יכול היה עקב כך ליתן מידע מלא ביחס למקור ומטרת הכספים, אינה בלתי סבירה בנסיבות אלו. 

כמו כן נתתי דעתי לשיעור המקסימאלי של העיצום הכספי מחד, ושל היקף העיצום שנקבע אל מול היקף הסכום העודף בכללותו מאידך. 

בנוסף, בחנתי את היקף העיצומים שהוטלו על ידי הוועדה להטלת עיצום כספי במקרים אחרים, כמו גם את בסיס הנתונים ששימש את הוועדה לצורך אותן החלטות. 

ב"כ המערער חזר והציג את מר חדד כאדם בעל זכויות רבות, שאין בינו לבין עבירות של הלבנת הון, דבר וחצי דבר. באולמי התייצב כאמור גם עורך הדין אשר משמש כב"כ המשפחה לצורך רכישת הדירה שהוזכרה, ובני משפחה נוספים אשר ביקשו אף הם להעביר מסר דומה. 

אין אני מתעלמת מכוונתם זו. 

עם זאת ודווקא נוכח טיעוניו של ב"כ המערער אני מוצאת לחזור ולציין במפורש כי מר חדד אינו בעל דין בתיק זה וממילא הוראות הדין, כמו גם שיקול הדעת של הוועדה ראוי שיהיו עיוורות למעשי צדקה או חסד של אדם כשם שהן עיוורות לעברו הפלילי ככל שאינו נוגע לנושאים נשוא הדיון. 

השיקולים אשר ראוי כי "יובאו לשולחן" הם אלו הנוגעים לעובדות נשוא התיק, ואלו בלבד. 

בבואי לבחון את סבירות החלטת הוועדה נתתי דעתי לכל אלו, כמו גם למטרות החוק וחשיבותו כמו גם התועלת הנובעת ממימושו לחברה בכללותה. 

מצאתי את התנהלותו של המערער בתיק זה כחמורה מאוד. 

הכוונה, הידיעה והבחירה מלמדות שאין מקום להקל ראש בעניינו, והיקף הסכומים משמש כתמרור אזהרה ברור. 

על הוועדה ובית המשפט לשלוח מסר כי התנהלות מעין זו, לא אך שאינה ראויה, אלא שהסנקציה לצידה תאיין במידה רבה את האינטרס הכלכלי לביצועה. 

לצד אלו, קיימת סבירות ומידתיות.  

במקום שבו מדובר בהפרה ראשונה, עיצום כספי בשיעור של כ- 60%  המגיע כדי 750,000 ₪ מן הסכום שלא דווח, אינו מידתי בצורה קיצונית וחורג ממתחם הסבירות, ואף אינו תואם לכאורה את מתחם ההחלטות של הוועדה במקרים אחרים. 

נוכח העובדה כי החלטת הועדה להטלת עיצום כספי היתה ברורה ומפורטת, לא מצאתי להורות על השבת התיק לדיון נוסף בפניה, אלא שאני מוצאת להורות על הפחתת שיעור העיצום לסך של 500,000 ₪. 

בשולי החלטתי, אני מוצאת לציין כי דומה שייטב אם תשקול הוועדה קביעתו של מדרג או ניקוד לכל פרמטר רלוונטי למתן החלטתה (בדומה למכרזים), באופן אשר יקל על פעולותיה מחד, ויגביר את ודאות הציבור מאידך. כל זאת, תוך שמירת הגמישות הנדרשת לבחינתו של כל מקרה ומקרה. 
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סוף דבר, 

שיעור העיצום הכספי יעמוד על סך של 500,000 ₪. נוכח העובדה כי העיצום הכספי המקורי בסך של 750,000 ₪ שולם על ידי המערער, תשיב המשיבה את היתרה העולה על הסכום שנקבע על ידי וזאת בתוך 30 יום מהיום בהמחאה שתועבר לידי ב"כ המערער. 

מצאתי , נוכח מהות החלטתי, שלא לפסוק את הוצאות ההליך. 
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הלית סילש 54678313-16/09

המזכירות תשלח העתק פסק הדין לצדדים באמצעות הדואר. 

	ניתן היום כ"ו בתשרי, תש"ע (14 באוקטובר 2009) בהעדר הצדדים.                                                                                הלית סילש, שופטת


נוסח מסמך זה כפוף לשינויי ניסוח ועריכה
הודעה למנויים על עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו - הקש כאן
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