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טיוטא

אל: יהודה שפר – משנה אכיפה כלכלית משולבת
מאת: שרון פרידמן – ראש תחום אכיפה כלכלית

הצעות לתת הוועדה לענייני חקיקה

בששת השנים שבה מתפקדת הוועדה המתמדת, נצבר ניסיון רב בניהול תיקי כוחות המשימה. תיקים אלו מאופיינים, על פי רוב, במורכבות רבה, בהיקף ניכר של חומרים שנאספו ובהתנהלות מתוחכמת של החשודים שלא פעם צופה פני חקירה (סמויה וגלויה).

מההתנסות האישית שלי ומשיחות שקיימתי עם פרקליטים רבים העוסקים בתחום ממספר מחוזות, עלו מספר חסמים משמעותיים המשפיעים על התנהלות יעילה של התיק הפלילי.

עמדתם של פרקליטים רבים העוסקים בתחום היא שכיום, תיקי רבי היקף ובעיקר תיקי חשיפה (בהם אין קרבן ספציפי), קשים מאוד לניהול, לעיתים עד כדי פגיעה ממשית באינטרס הציבורי להביא עברייניים לדין.

כמובן, שזכות הנאשם למשפט הוגן ולהליך פרוצדורלי ראוי הינה זכות יסודית ובהתאם, השינויים המוצאים בנייר עמדה זה אינם פוגעים בהגנת הנאשם. מנגד, חסמים מלאכותיים שאין בינם לבין הגנה על זכותו של הנאשם להליך הוגן ולא כלום, מן הראוי שימצאו מענה במסגרת הצעות תת הוועדה לענייני חקיקה.

לאור האמור, שינויי החקיקה המוצעים כאן, לוקחים בחשבון את הצורך להליך הוגן, מחד ואת האינטרס הציבורי בהסרת חסמים מלאכותיים,  מאידך. ההתפתחות הטכנולוגית והנגשתה הביאה אף היא לחלק מההצעות לפתרון המוצעים בנייר זה.
בנייר זה נבקש להתמקד במספר חסמים עקרוניים העומדים בפני ניהול סביר של תיק חקירה רב היקף ובהמשך נפרט בתמצית מספר חסמים נקודתיים הנוגעים לחוק איסור הלבנת הון

א. פרוצדורה

א.1 הגשת הודעות עדי תביעה

1.
תיאור החסם: 


תיקי ענק ככלל והתיקים שכוחות המשימה "מייצרים" בפרט, כוללים, על פי רוב, רשימה ארוכה מאוד של עדי תביעה הנדרשים כדי להוכיח את התשתית העובדתית של התיק. אין זה מחזה נדיר שכתב אישום יחיל רשימה של עשרות ואף מאות עדים
.


על פי כללי הפרוצדורה הנוכחיים, על התביעה להביא את כל עדי התביעה ולהעידם בחקירה ראשית. בחקירה זו מבקשת התביעה כי העד יחזור על תוכן הודעתו. במקום שהעד אינו זוכר, רשאית התביעה לרענן את זכרונו של העד על ידי הקראה מתוך ההודעה. היה והעד סתר את הודעתו שנתנה במשטרה, רשאית התביעה, בנסיבות מסוימות, להגיש את הודעתו ו/או להכריז עליו עד עוין.


הליך זה של גביית העדות הראשית, גוזל משאבי זמן עצומים מההליך המשפטי  בתיקי רבי היקף וזאת ללא הצדקה מהותית
. פעמים רבות העדים נמצאים בניגוד עניינים מובנה במובן זה שמטה לחמם נמצא בידי הנאשם (לדוג' רואה חשבון העובד אצל הנאשם). כפועל יוצא, לא אחת, הפרקליט נדרש, במהלך העדתו של העד בבית המשפט, "להוציא מיים מן הסלע" וחוזר ומזכיר לעד את אשר אמר בחקירתו המשטרתית. הליך מיותר זה גוזר משאבי זמן משמעותיים מאוד. 

כמובן, לעיתים, ישנה חשיבות שבית המשפט יתרשם ישירות מעדותם של עדי מפתח, אך אלו לרוב הם מיעוט של העדים ואילו עדותם של עשרות ומאוד העדים הינם בעלי אופי טכני יותר.

לא פעם, מנסה בית המשפט להפעיל את כובד משקלו כדי לקבל את הסכמת באי כח הנאשם להגיש תיק מוצגים מוסכם ובמסגרתו יוגשו הודעות העדים. יחד עם זאת, גם בית המשפט תלוי ברצונו הטוב של הסנגור לייעל ההליך. הניסיון מראה שיעול ההליך אינו תמיד בראש מעייניו של הסנגור.

2. 
קווים מנחים להסרת החסם:



אנו סבורים שניתן ליעל באופן משמעותי את ההליך הפלילי וזאת ללא פגיעה בזכותו של הנאשם להליך הוגן. הקווים המנחים להצעתנו הינה כדלקמן:

1. ככלל, התביעה תהא רשאית להגיש לבית המשפט, בשלב שלאחר ההקראה, עותק של הודעות הנאשמים ועדי התביעה, וזאת בתנאי שקיימת עדות וידאו מוקלטת של העד / נאשם.
2. רצה סנגור כי עד תביעה יעיד בעדות ראשית, יגיש בקשה לבית המשפט וינמק מדוע נדרשת עדותו הראשית של העד ובית המשפט יכריע בבקשה.
3. למותר לציין כי הכללים האמורים יחולו ביחס לעדות ראשית של העד. לסנגור, בכל מקרה שמורה הזכות לחקירה נגדית.


הליך כאמור, קיים בפרוצדורה הנהוגה במשפט אזרחי, וזאת מכח הנחיה של בית משפט העליון (כב' הנשיא דאז – ברק).
 כדי לייעל את ההליך האזרחי, ועל אף תקנות סדר הדין האזרחי, קבע הנשיא ברק (כתוארו אז), את הכלל הפרוצדורלי שעדותם הראשית של העדים והצדדים תשמע על דרך של הגשת תצהירי עדות ראשית.

ודוק: בהליך האזרחי, צד להליך או עד, יושב עם בא כוחו "שתופר" לו את גרסתו בסביבה נוחה. כמובן שבא כוח התובע או הנתבע, המכין את תצהיר העדות הראשית, אינו מטיח דברים במרשו או מעמת אותו עם עובדות בטרם מגובש תצהיר העדות הראשית. מנגד, בהליך של גביית עדות מעד במשטרה, הרשות האוכפת, במטרה לחתור אחר גילוי האמת, מטיחה בעד ממצאים, שואלת ומקשה. נמצא, שעל פי רוב, האמינות שיש להקנות להודעה במשטרה של עד, גבוהה במידה ניכרת מזו של תצהיר עדות ראשית.

זאת ועוד, קיומה של עדות וידאו מוקלטת של העד / נאשם, מבטיחה הגינות, בהירות ומאפשרת לבית המשפט התרשמות ישירה מהעד, עם יחפוץ בכך.

לאור האמור, אנו סבורים כי יש מקום לשקול את המוצע לעיל.


א.2 
עדים בניגוד עניינים מובנה – מעבר מחקירה ראשית לחקירה נגדית
1. תיאור החסם
1. השיטה האדוורסרית הקלאסית, הנוהגת בישראל, דוגלת בכך שכל צד יביא את עדיו שלו, הצד שמנגד יחקור את העדים בחקירה נגדית וכך תיפרס בפני בית המשפט התמונה העובדתית המלאה שתהווה את התשתית עליה תבוסס הכרעת דינו.
2. במקום שמדובר בעבירות חשיפה של תיקים מורכבים, שיטה זו מביאה לעיוותים, ולעיתים לעיוותים קשים בגינם נפרשת בפני בית המשפט תשתית עובדתית ....
3. במונח "עבירות חשיפה" הכוונה היא לקבוצת העבירות בהן אין קרבן ספציפי ביחס אליו נעברה העבירה. הקרבן בעבירות החשיפה הוא אמורפי – האינטרס הציבורי. מטבע הדברים, במקרה כזה אין מתלונן וכפועל יוצא אין אף אחד (פרט לאינטרס הציבורי עליו מגינה המדינה) שיש לו אינטרס לחשוף את פרטי האמת. כך לדוג' בעבירות של ניהול הימורים בלתי חוקי – אף גורם לא יפעל לחשיפת העבירה (המסיבה נזק עצום לחברה), פרט לגורמי החקירה. כך גם בעבירות סמים, סחר בכלי נשק, עבירות מס וכיוב'.
4. כמובן, שתופעה זו (היעדר גורם ממוקד שנפגע) הינה טבעית לאופי העבירה ותפקידם של רשויות האכיפה למצוא את הדרכים החוקיות לחשוף את העבירה והתשתית העובדתית להוכחתה. זאת כדי להגן על הציבור ככזה שנפגע באופן קשה מעבירות חשיפה.
5. נמצא, שבמקרה של עבירות חשיפה אין גורם שיפרוש בפני בית המשפט, באופן קוהרנטי ועקבי את ההשתלשלות העובדתית המבססת את יסודות העבירה.
6. על פי השיטה הישראלית, הפלטפורמה להבאת ראיות  בפני בית המשפט היא רק באמצעות עדים (למעט חריגים שאינם רלבנטים לנייר זה).  ראש צוות החקירה בתיקים המורכבים שרואה את התמונה בכללותה, אינו יכול, על פי השיטה הישראלית והיעדר הסכמת הסנגורים, להעלות לדוכן העדים ולהעיד על ממצאי החקירה
.
7. לאור האמור, הפרקליטות פורשת בפני בית המשפט את המסד העובדתי, בעיקר, באמצעות "עדי תביעה". כאן טמון הקושי. המונח "עדי תביעה" מטעה, שכן הוא יוצר את הרושם כאילו מדובר בעד ה"שייך" לתביעה,  במובן זה שאינטרס התביעה (האינטרס הציבורי") ואינטרס העד – חד הם או למצער אינטרס אלו אינם מנוגדים.


בפועל, בתיקי חשיפה, במקרים רבים, המצב הפוך. "עדי התביעה" נאמנים לחלוטים לנאשם. בניגוד לקרבן עבירה קלאסי (העשוי להוות את עד התביעה המרכזי), בעבירות חשיפה, לא אחת, ל"עדי התביעה" אין כל אינטרס בחשיפת האמת.

כך לדוג', "עד תביעה" שהיה בתקופה הרלבנטית לכתב האישום מנהל החשבונות של הנאשם ובמקרים רבים עדיין מנהל החשבונות של הנאשם או עובד אחר של הנאשם או גורם אחר התלוי כלכלית בנאשם – האינטרס שלהם ברור וטבעי. כך גם ביחס לעדים המרגישים מאוימים על ידי הנאשם. 
8.  הקושי העיקרי טמון בכך שהיות שעדים מסוג זה נחשבים כ"עדי תביעה" הרי שעל פי החסד"פ התביעה רשאית לחקור אותם רק בחקירה ראשית. תרגום הפרוצדורה הזו לחיי המעשה, היא שהמפרקליט אינו רשאי לשאול את העד "שלו", "עד התביעה", שאלה ממוקדת, במטרה למקד הדיון ולפרוש בפני בית המשפט תשתית רלבנטית ביחס לסוגיה רלבנטית.
כך לדוגמא, שאלה פשוטה שכזו: "אני אומר לך שההעברה הבנקאית שאני מציג לך, והרשומה בספרי הנאשם, נועדה להסתיר את הלוואות הבעלים שלקח הנאשם", תתקל (בצדק על פי השיטה הקיימת), בהתנגדות הסנגור. האמת ניתנת להאמר שלא ניתן לצפות מראש את הכרעתו של בית המשפט בהתנגדות זו. יש בתי משפט שיגידו שהם מבקשים לשמוע את תשובת העד כדי להבין את התמונה המלאה. מספר פרקליטים סיפרו לי שהיו להם תקים בהם השופטים התירו באופן גורף מעין חקירה נגדית על ידי הנאשם שכן "כך זה באולם שלנו". מנגד, יש שופטים שידבקו לפרוצדורה ויבקשו לנסח את השאלה באופן אחר; יש שופטים שישאלו את השאלה בעצמם. למעשה בפועל, בלשון המעטה, אין אחידות. 


בנושאים מורכבים, קשה מאוד לחקור עד שאינו רוצה לשתף פעולה – עד הנמצא בניגוד עניינים מובנה -  בדרך של חקירה ראשית. אנו סבורים שאין לנאשם זכות מוקנית לכך שעדים שהם בפועל "עדי הגנה" על אף כינויים הפרוצדואלי כ"עדי תביעה", יחקר בחקירה ראשית דווקא. אין בין זה לבין זכויות יסוד של הנאשם ולא כלום.
2. הכלים הקיימים – אינם נותנים מענה הולם

יטען הטוען כי קיימת בשיטת המשפט הישראלית דרכים להתגבר על הקושי שהוצג לעיל וזאת באמצעות מוסד "העד העוין" או באמצעות ס' 10א לפקודת הראיות המתיר, בנסיבות מסוימות, להגיש את הודעתו של העד.


הניסיון של פרקליטים רבים, מראה שמוסדות אלו, לא אחת, אינם נותנים מענה הולם לחסם שהוצג. פעמים רבות בתי המשפט, למרות פסיקה עקרונית בעליון, אינם מאפשרים להכריז על העד כעד עוין. חלק מהשופטים דורשים עוינות הבאה לידי ביטוי בכך שהעד סותר את עדותו. על אף שהימנעות מהכרזה על עד כ"עד עוין" וכפועל יוצא חסימת האפשרות לחקרו בחקירה נגדית ממוקדת, עשויה להשפיע באופן משמעותי על התשתית העובדתית שתפרש בפני בית המשפט, הרי שערר על החלטות אלו, במהלך ניהול התיק, אינו אפשרי על פי הדין הישראלי (וערעור על החלטות אלו בסוף התיק אינו מעשי על פי רוב בתיקי הענק נשוא נייר עמדה זה). לאמיתו של דבר יש לומר כי גם אין זה מוצדק או ראוי לבקש להכריז על עד כזה "עד עוין" שכן הכרזה זו הינה בעלת קונטציה שלילית.


אין עסיקנן בעד עוין אלא בעד הנמצא בניגוד עניינים מובנה – כאשר מצד אחת חובתו האזרחית היא לפרוש בפני בית המשפט את התמונה העובדתית האמיתית הידועה לו ומנגד, נאמנותו, מטבע הדברים, נתונה "ליד שמאכילה אותו", הוא הנאשם.


בתיקים מורכבים בהם ,לעיתים, עדותו של עד נפרשת על פני מאות עמודים, וכשפרישת התמונה העובדתית תלויה בניואנסים ובהצגה שוטפת וקולחת של השתלשלות העניינים ישנם, לפי מיטב ניסיוני רק שתי דרכים להניח את התשתית העובדתית בפני בית המשפט: הראשונה – באמצעות עד המשתף פעולה ובעל אינטרס לספר לבית המשפט את אשר אירע. השניה – חקירה נגדית.

השילוב שבין "עד הגנה" דה פקטו, לבין חסם בפני חקירתו הנגדית על ידי התביעה – הוא, לא אחת, מתכון בטוח, לוויכוחים אין סוף בבית המשפט על אופן הצגת השאלות לעד ובסופו של יום, התמונה העובדתית האמתית שניתן היה לפרוש באמצעות אותו עד, נמצאת חסרה כך שהמערך העובדתי המוצג בפני בית המשפט עלול להימצא מעוות
3. הצעה להסרת החסם
אנו סבורים כי קיימת פתרון פשוט המסיר את החסם מחד ואינו פוגע בזכויות היסוד העומדות לנאשם. אנו סבורים כי יש להכיר בקבוצה חדשה של עדים – "עדים בניגוד עניינים מובנה". בקבוצה זו יימנו לדוגמא עדים המועסקים על ידי הנאשם, התלויים בו ושלמעשה, מטה לחמם קשור בקשר הדוק לנאשם, עדים המאוימים על ידי הנאשם וכיוב.
נציין כי כלל דומה נקבע בתקנה 611 לכללי הראיות הפדרליים בארה"ב:

Rule 611. Mode and Order of Examining Witnesses and Presenting Evidence

(a) Control by the Court; Purposes. The court should exercise reasonable control over the mode and order of examining witnesses and presenting evidence so as to:

(1) make those procedures effective for determining the truth;

(2) avoid wasting time; and

(3) protect witnesses from harassment or undue embarrassment.

(b) Scope of Cross-Examination. Cross-examination should not go beyond the subject matter of the direct examination and matters affecting the witness’s credibility. The court may allow inquiry into additional matters as if on direct examination.

(c) Leading Questions. Leading questions should not be used on direct examination except as necessary to develop the witness’s testimony. Ordinarily, the court should allow leading questions:

(1) on cross-examination; and

(2) when a party calls a hostile witness, an adverse party, or a witness identified with an adverse party.

אנו סבורים כי בתיקים שהעבירות המרכזיות  בכתב האישום הם עבירות של תיקי חשיפה, בהם אין קרבן ספציפי שהינו בעל אינטרס לגלול בפני בית המשפט את התמונה העובדתית, הרי שיש לאפשר לבית משפט בהליך מקדמי, בהתאם לסעיף 143א לחסד"פ, לקבוע עוד לפני שמיעת עדות העד, כי אותו עד נמצע בניגוד עניינים מובנה. קביעה שכזו, שניתנה קודם לעדות העד, אינה מטילה סטיגמה של עוינות על העד, תאפשר על פי הצעתו כאן, לתביעה לחקור אותו בחקירה יעילה ולא תפגע בזכויות יסוד של הנאשם.
א.3 מי יספר את הסיפור

1. 
תיאור החסם

א.  
בתיקים הנמנים על סוג התיקים הנידון בנייר זה, אופן הוכחת האישום, על פי רוב, בנוי מפסיפס ראייתי המורכב כמעין פזל. רשומה מוסדית מִפׂה, כתבה של הרשות לאיסור הלבנת הון משם, בצירוף בדל עדות של איש הכספים או של איש המחשבים של הנאשם – כל אלו מצטרפים לחלקי תמונה ולעיתים רסיסי תמונה אחרים שנפרסו בפני בית המשפט במהלך המשפט.
ב. 
מטבע הדברים, "הבנאי" של אותו פסיפס ראייתי אינו עד אחד, כך שאין עד מרכזי אחד העומדת בפני השופט ומעיד, במקשה אחת, קוהרנטית ורצופה על כל התשתית הראייתית.

ג. 
כך נמצא כי במהלך הדיון, השופט מתקשה להבין את משמעותה של כל עדות, מה היא באה לקדם, וכיצד היא משתלבת במארג הראייתי הנפרש בפני בית המשפט.

ד. 
ראיית התמונה בכללותה והזיקה בין כל ראיה וראיה להוכחת העבירה נשוא כתב האישום, אפשרית, לא פעם, רק בסיכומים, אז משתדלת התביעה לעשות סדר בסבך הראיות  כדי "לקשור את הקצוות". 
הקושי אינו טמון בכך שעל הפרקליט לקשור בסוף ההליך, בשלב הסיכומים את כל הראיות. זה תפקידו ובבוא שלב הסיכומים, וודאי יעשה זאת. הקושי טמון בכך שבמהלך המשפט,  שמתנהל במשך שנים ונפרש על פני מאות שעות הוכחות, השופט, בשל השיטה הנהוגה, אינו מודע ולא יכול להיות מודע לקונטקסט במסגרתו מעיד עד ספציפי או מוגש מסמך פלוני כראיה. גם לאחר שמיעת עדותו או הגשת המסמך, לא תמיד ברור לשופט הרלבנטיות של העד. 
ה. 
התופעה האמורה מוחמרת כאשר ניטש ויכוח בין התביעה לבין הסנגוריה בענייני קבילות של ראיות, בקשה להצגת מוצגים, ויכוח על ניואנסים בעדותו של עד וכדומה. ברור שהכרעתו של בית המשפט בנושאים אלו, שלעיתים קרדינאלים לניהול התיק ובמיוחד תיק פיננסי המושתת על מסמכים, תלויה במידה רבה (גם אם לא באופן פורמאלי על פי הדין) במידת הרלבנטיות של המידע כפי שבית המשפט מעריך אותה.

זאת בזמן שהיחידים שמבינים לעומק את טיבה של הראיה והשלכותיה על התמונה העובדתית הכוללת שתוצג לבית המשפט, הם התביעה מחד והסנגוריה, מאידך. לבית המשפט, אין את הכלים לדעת בזמן אמת, כיצד תשתלב הראיה בפאזל הכללי.

ו. 
ההשלכות: לא אחת בית המשפט קצר רוח מהטעם שאינו מבין ואינו יכול להבין רלבנטיות של מוצגים, רשומות, מסמכים, תדפיסים עדויות ועוד. בית המשפט בתרחישים כאלו גם אינו יכול (מפאת חוסר הכרתו את מארג הראיות הכולל) לשאול את העד שאלות הבהרה שהינם, פעמים רבות, יקרות מפז בכל הקשור לכוחן ליישב את דעתו של בית המשפט בנקודה קרדינאלית כזו או אחרת בתיק.

ז. 
הסיבה לכך היא שכאמור מחד, בית המשפט אינו מקבל מראש את הודעת עדי התביעה, מחד ואינו נחשף לעד שטווה עבורו של מלאכת המחשבת, מעשה רוקם, של רסיסי הראיות לכדי מקשה סדורה אחת בעלת  קוהרנטיות כרונולוגית. זאת מהטעם שאין עד שהיה בנמצא בכל שלבי ביצוע האישומים.
ח. 
יש הסבורים שנאום פתיחה של התביעה עשוי ליתן מענה לקושי זה. אני סבור כי ברוב המקרים נאום פתיחה שכזה אינו אפקטיבי בהקשרים נשוא פרק זה. ראשית, בתיקי ענק, לאחר מספר ישיבות – נאום הפתיחה אינו נמצא עוד בתודעה של הצדדים ואין בכוחו להבהיר לשופט, מדוע מוגשת ראיה כזו או אחרת, מדובר בכלל ניטש ויכוח על קבילותו של פיסת נייר שנתפסה (מה הרלבנטיות שלו) וכיוב'. שנית, נאום  הפתיחה אינו כלי שמטרתו לקשור את סבך הראיות לכדי תמונה מלאה.

2. הצעה להסרת החסם

א. 
יש לתור אחר אפיק משפטי אשר יאפשר לבית המשפט, בזמן אמת, היינו בזמן הדיון עצמו בעת הגשת הראיה (ולא רק בסוף ההליך, במסגרת הסיכומים), לקשור את הראיות לכדי מקשה אחת.

ב. 
דרך אחת כזו היא לאפשר לתביעה להגיש מסמך קצר ותמציתי שיקרה "מסמך הראיות". תכליתו של מסמך זה היא לקשור לשופט את הראיות המרכזיות באמצעותם תוכיח התביעה את התשתית העובדתית. כך לדוג' תביעה המבקשת להוכיח להנאשם, הורה למזכירתו לשלוח למרומה מסמך בפקס תוך שהוא יודע שהמידע כוזב, מסמך הראיות ישקף זאת כדלקמן: עדות הפקידה על קבלת ההוראה, הודעת המרומה שמספר הפקס שייך לו, האזנת סתר ממנה עולה שהנאשם ידע את המצג האמיתי וכו'. אין הכוונה כי במסמך יצוטטו תכני הראיות אלא אך אזכורם. מוצע שמסמך כזה יוגבל לעמודים בודדים (2 – 4)
למותר לציין, כי הסנגור יוכל להגיש מסמך ראיות משלו הסותר את טענות התביעה..

באופן זה, השופט, כבר בתחילת ההליך ובמהלכו יוכל להבין בקווים כללים, מה היא המסכת הראייתית שתובא לפניו ומה הרלבנטיות שלה להליך כולו.
ב. תיקונים מוצעים נקודתיים – דין מהותי

ב.1 
עבירת המקור בוצעה בחול ופעולת ההלבנה בארץ – כיצד מוכיחים את עבירת המקור
1. כללי
א. 
העבירה המרכזית בחוק איסור הלבנת הון מנויה בס' 3(א) לחוק לפיו:

3 (א)      העושה פעולה ברכוש, שהוא רכוש כאמור בפסקאות (1) עד (4) (בחוק זה - רכוש אסור), במטרה להסתיר או להסוות את מקורו... דינו - מאסר עשר שנים או קנס פי עשרים מהקנס האמור בסעיף 61(א)(4) לחוק העונשין –
(1)   רכוש שמקורו, במישרין או בעקיפין, בעבירה;
(2)   רכוש ששימש לביצוע עבירה;
(3)   רכוש שאיפשר ביצוע עבירה;
(4)   רכוש שנעברה בו עבירה.
 
 
בקליפת האגוז, הסעיף קובע כי לצורך ביסוס עבירת ההלבנה, על התביעה להוכיח כי החשוד ביצע פעולה ברכוש שמקורו בעבירה (המנויה בתוספת הראשונה) במטרה להסוות את מקורו. ודוק: עצם העובדה שהרכוש שבו בוצעה פעולת ההסתרה הינו רכוש שהופק מעברה, או שימש לביצועה הינה נסיבה בעבירה לפי ס' 3(א). 

ב.  
לאור אופייה הגלובאלי של העבירה המחוקק ביקש לאפשר העמדה לדין בארץ גם עם "רק" עבירת הלבנת ההון בוצעה בארץ בעוד עבירת המקור נעברה בחוק. בהתאם, קובע ס' 2(ב) לחוק כי 
            2(ב)        לענין פרק זה יראו כעבירה גם עבירה כאמור בסעיף קטן (א) שנעברה במדינה אחרת ובלבד שהיא מהווה עבירה גם לפי דיני אותה מדינה.

נמצא שגם אם עבירת המקור (קבלת דבר במירמה לדוג') בוצעה כולה במדינה זרה ללא כל זיקה לישראל, אולם תוצרי עבירת המקור הולבנו בארץ, ניתן להעמיד לדין את העבריין בארץ בגין עבירת הלבנת הון. עצם העובדה שמקור הכספים שהולבנו בארץ, הינם מעבירת מירמה שבוצעה בחו"ל, הינה, כאמור, נסיבה, וזאת יש להוכיח במהלך המשפט.

2. החסם

א.  
למרות האמור, ב- 15 השנים מאז נחקק החוק, לא הוגש בישראל אף כתב אישום (למעט חריג אחד), שבו עבירת המקור בוצעה מחול. הסיבה היא בקושי להוכיח בישראל את קיומה של עבירת המקור.
על פי הדין הישראלי, לא ניתן להגיש את פסק הדין במשפט פלילי א' בהליך פלילי ב' וזאת כראיה לכך שאכן העבריין ממשפט א' ביצע את העבירה.

ב. 
נמצא,  במשפט פלילי המתנהל בארץ בגין הלבנת הון מקומית בגין כספים שהתקבלו בעבירה במדינה זרה, הדרך היחידה, על פי הדין הקיים היום, להוכיח את מקור הכספים, היא להעמיד לדין בארץ את העבריין הזר ולהוכיח בארץ את התשתית העובדתית לביצוע עבירת המקור במדינה הזרה. הליך כזה אינו יישים בעליל (מניין הסמכות לזמן לארץ את כל העדים הזרים המבססים את עבירת המקור ? עלויות עצומות של הבאת העדים, תרגום כל המסמכים הזרים לעברית וכיוב')
ג. 
כפועל יוצא, על אף רצונו של המחוקק לאפשר לרשויות האכיפה, בעידן הגלובאלי, להעמיד לדין בארץ עבריין שהלבין בארץ כספים עבירה שהופקו בחו"ל, בפועל, לאור החסם המשפטי והפרקטי שתואר לעיל – לא ניתן לבצע זאת.

3. הצעה להסרת החסם

1. אני סבור כי ניתן להקל במידה משמעותית על החסם שתואר על ידי אימוץ שני תיקוני חקיקה לחוק איסור הלבנת הון (תיקוני החקיקה המוצעים מפורטים להלן ומודגשים באדום)
2. לסעיף 3(א) לחוק יתווסף סעיף קטן 3(א)(5) כדלקן:
3 (א)      העושה פעולה ברכוש, שהוא רכוש כאמור בפסקאות (1) עד (4) (בחוק זה - רכוש אסור), במטרה להסתיר או להסוות את מקורו... דינו - מאסר עשר שנים או קנס פי עשרים מהקנס האמור בסעיף 61(א)(4) לחוק העונשין –
(1)   רכוש שמקורו, במישרין או בעקיפין, בעבירה;
(2)   רכוש ששימש לביצוע עבירה;
(3)   רכוש שאיפשר ביצוע עבירה;
(4)   רכוש שנעברה בו עבירה.
(5)   רכוש שנקבע לגביו בפסקי דין זר כי הוא מקיים את אחת החלופות שבסעיף (1) – (4) , או חליפו של רכוש כאמור.
3. אשר למחשבה הפלילית הנדרשת – הנטל על התביעה יהיה להוכיח את ידיעתו של הנאשם ביחס לנסיבה זו וזאת על פי הדין הפלילי הרגיל החל על הוכחת נסיבותיה של כל עבירה. 
ב.2
התאמת סמכויות התפיסה של חוקרי מס הכנסה לפסיקה החדשה
1. רקע
1. בפסיקה של העת החדשה, הן בערכאת המחוזי והן בבית המשפט העליון, עוגנה סופית הסמכות העקרונית לתפוס רכוש לפי ס' 32 לפסד"פ וחלטו לפי ס' 39 לפסדפ וזאת בבגין עבירות מתחום המס.
2. עם התפתחות דיני החילוט וכפועל יוצא הליכי החילוט, החלו רשויות האכיפה לעשות שימוש הולך וגובר בכלי זה שאחת ממטרותיו העיקריות הינה "הוצאת בלעו של הגזלן מפיו". 
3. בתחום המס, עד לאחרונה, השימוש בכלי זה היה דל מאוד שעד שפריצת דרך במספר פסקי דין הפכה אפיק זה לריאלי ובר יתרונות אכיפתיים בתחום דיני המס.
4. שאלה זו מתעוררת כאשר מחד מתנהל הליך פלילי כנגד הנאשם בגין השמטת הכנסות (ס' 220 לפקודת מס הכנסה), אך מאידך רשויות המס (המרומה) נאלצות לחזר אחר הנישום כ"עני המחזר על הפתחים" כדי שזה יואיל להסיר את מחדליו האזרחיים. ודוק: ביחס למרומה שאינו רשות המס (לדוג' אדם פרטי או משרד ממשלתי שרומה והוצאו ממנו כספים שלא כדין), רשויות האכיפה היו מוסמכות, מקדמא דנא, לתפוס רכוש ולחלטו  בהתאם לפסד"פ.
5. כאמור, לאחרונה, בשני פסקי דין, השוותה מעמדה של רשות המיסים למעמדו של כל מרומה אחר. כך בעניין בש"פ 8793/12 מד"י נ' אברהם סעדי (עמית, עליון, דצמבר 2012), דובר על נאשם שנחשד בעבירות אמל"ח. החוקרים שהגיעו לביתו מצאו בכספת שבבעלותו  כ- 370 אלש"ח במזומן. הנאשם טען שמקור הכספים לא באמל"ח אלא במקרקעין (420 מ"ר) שרכש ומכר. המשטרה העבירה את המידע לרשויות המס בחשד לאי דיווח, עבירה על פי סעיף 98(ג2)(4) לחוק מיסוי מקרקעין (שבח ורכישה), התשכ"ג-1963. המחוזי (שבפניו נידנו עבירות האמלח, החליט לשחרר הכספים בלי נימוק). בערעור המדינה על החלטה, הפך כב' השופט עמית את ההחלטה וקבע כי: 
תפיסת החפץ נועדה בין היתר לצורך חילוטו אם יורשע המשיב (סעיף 39 לפקודה) והמונח "חפץ" כולל כספים ואף יתרות זכות בבנק ... במקרה דנן נטען, כי הכספים שנתפסו הם התמורה שקיבל המשיב בגין מכירת המגרש (לחמש החלופות בסעיף 32(א) לפקודה ולתכליות שבסיס החלופות ראו החלטתה של השופטת פרוק'ציה ... אין חולק כי לכספים שנתפסו אין כל קשר לאירועים מושא כתב האישום המקורי. עם זאת, משנתפסו הכספים ומשנתברר כי קיים חשד לביצוע עבירה, גם אם בתחום המס, רשאית היתה המשטרה לתפוס את הכסף...
שנתיים מאוחר יותר,  בהחלטה בעניין שאקר
 נידון מקרה בו הואשם רופא שיניים כי השמיט הכנסות בסך של כ- 1.7 מיליון ₪ (הכספים נמצאו בכדים שהוסתרו בחצר ביתו מתחת לרצפת בטון). שם נידונה השאלה האם רשאית הייתה המשטרה לתפוס כספים אלו לצורך חילוטם וזאת בגין עבירה של השמטה מדו"ח ועבירות נוספות. ערכאת השלום הורתה על שחרור הכספים, ואילו בערר שהוגש על החלטה זו, הפך בית המשפט המחוזי את ההחלטה וקבע כי:

הכספים אשר נתפסו הינם בבחינת חפץ, אשר ככל שהנאשמים יורשעו בסופו של ההליך, במיוחס להם בכתב האישום, הרי שזהו חפץ אשר יכול וייקבע כי מעשה העבירה נעשה בו או לגביו. 
ובהמשך: 

המסקנה מיישום האמור לעיל על הנסיבות בענייננו, הינה כי הכספים אשר נתפסו, יכול וייקבע כי מעשי העבירה נעשו בהם או לגביהם. 

זאת הן ביחס לעבירות המס בהם מואשמים הנאשמים, והן ביחס לעבירות באישום השני של קשירת קשר לפשע, שימוש במסמך מזויף בנסיבות מחמירות, שיבוש מהלכי משפט והדחה בחקירה. 
ובהמשך:
אשר לעבירות המס – גם ביחס אליהן, יכול וייקבע בסוף ההליך כי עבירות אלו נעשו לגבי כספים אלו. מדובר בכספים אשר נתפסו במזומן, ועבירות המס אשר הינן הגשת דוחות כוזבים, ניהול ספרי חשבונות כוזבים, ועבירות העורמה והתחבולה, קשורות כולן, על פי כתב האישום, לכספים אשר נתפסו, ונאמר בכתב האישום כי בכוונה להתחמק ממס הוסתרו הם במחסן. מכאן שעל פי נוסח כתב האישום, הכספים אשר נתפסו הם אלו אשר מעשי העבירה נעשו לגביהם. 

אם כן, מדובר בעבירות אשר יכול ויוכח כי בוצעו לגבי כספים אלו. 

2. החסם והצעה להסרתו
1. לאור הלכה זו, המתירה תפיסת רכוש וחילוטו בהתאם להוראות החסד"פ וזאת בגין עבירות מס, מבקשות רשויות החקירה של רשויות המיסים לממש הלכה זו ולתפוס רכוש.
2. דא עקא: פקודת מס הכנסה אומנם מתירה לחוקרי מס הכנסה להיכנס לחצרים לצורך תפיסת מסמכים אך לא לצורך תפיסת רכוש על פי 32 לחסד"פ. 
3. לצורך השלמת ההליך כפי שהשתקף בשני פסקי הדין שפורטו לעיל, יש לפעול לתיקון חקיקה אשר יסמיך את רשויות המס לתפוס רכוש אשר נעברה בו או לגביו עבירת מס.
ב.3
תפיסת "בשווי" בהתאם לחוק עזרה משפטית בין מדינות

1. רקע

1. על פי חוק עזרה משפטית בין מדינות, על ישראל לסייע למדינות זרות לתפוס ולחלט רכוש ישראלי בגין עבירות שבוצעו בחול. כמובן שההליך הוא דו סטרי – ישראל רשאית, ואף עושה כן בפועל, לבקש ממדינות זרות לתפוס ולחלט עבורה רכוש זר שהולבן, והכל בנסיבות ובתנאים (המורכבים) המפורטים בחוק
. 

2. ואכן, כעניין שבשגרה, ישראל מקבלת בקשות ממדינות זרות לתפוס ולחלט רכוש.
2. החסם והצעה לאופן הסרתו

א.
 הקושי טמון בכך שתנאי סף לתפיסת רכוש בארץ בהתאם לחוק עזרה משפטית האמור, 
הוא כי ניתן להוכיח שהרכוש התפוס בארץ, הוא הוא אותו רכוש לגביו נעברה העברה בחו"ל. 


הדוגמא הקלאסית הבאה תבהיר את הקושי:  נאשם זר נשפט והורשע בארה"ב בגין מעילה בכספי בנק בסך של כ 5 מיליון דולר. אותו נאשם, רכש בישראל נכסי נדל"נ וארה"ב מבקשת מישראל סיוע בחילוט נכסי נדלן אלו. 

ב. 
אילו היה מדובר בתיק מקומי, הרי שבהתאם לס' 21 לחוק איסור הלבנת הון ניתן לחלט רכוש בשווי הרכוש שנעברה בו עבירה. באופן זה לא היה קושי משפטי לחלט את נכסי הנדלן בגין כספי המעילה בהם בוצעה גם עבירת הלבנת הון.


מנגד, על פי חוק עזרה משפטית בין מדינות, לא ניתן לחלט "רכוש בשווי" אלא את אותו רכוש שנעברה בו עבירה. הניסיון מראה כי קיים קושי ממשי, במיוחד כאשר מדובר במקרים המערבים מספר מדינות, להתחקות אחר כספי העבירה ולהוכיח כי הם הם אותם כספים (או גלגוליהם) אשר תפיסתם מתבקשת.

ג. 
מביקור שקיימנו לאחרונה במחלקה הבינלאומית ומשיחה שקיימנו עם מנהל המחלקה (מר יובל קפלינסקי) עלה כי בכנס בינלאומי שהתקיים בעניין, אנו המדינה היחידה שמערימה קשיים בנקודה זו.

ד. 
מוצא איפוא להשוות את הדין בישראל ביחס לעזרה משפטית למדינה זרה,  לדין הקיים בשאר מדינות העולם וכן לדין הפנימי בישראל, ובמקרה של עבירת הלבנת הון, לאפשר תפיסה וחילוט בשווי הרכוש שנעברה בו עבירה בחו"ל ושבגינה, המדינה הזרה מבקשת את העזרה מישראל על פי חוק עזרה משפטית האמור.
ג. ייצוג צולב על ידי סנגורים – חשש מובנה לתיאום גרסאות
1. תיאור התופעה
1. לא אחת סנגור אחד, או אותו משרד, מייצג שני נאשמים ויותר או שהוא מייצג נאשם אחד ועדים, שבסופו של דבר לא הואשמו. הניסיון הפרקטי מראה כי לעיתים, עדים בתיק שלא הוזהרו באים להתייעץ עם סניגור של אחד הנאשמים במהלך החקירה או ניהול ההליך בבית המשפט.
2. מניסיוני ומשיחות שקיימתי עם פרקליטים רבים בעניין, תופעה זו הינה כר פורה לתיאום עדויות גם אם לא במתכוון. נאשמים שעדויותיהם, סותרות זו את זו או שלפחות אינן מתיישבות לחלוטין האחת עם רעותה, ואשר מיוצגים על ידי אותו סנגור – כמעט בלתי נמנע, שהסנגור, גם אם בלי משים, יביא לכך שהעדויות יתיישבו זו עם זו. 
3. הדברים האמורים נכונים גם במקרה שאותו סנגור מיצג נאשם ולפתחו מגיע עד המבקש להתייעץ עם הסנגור במהלך החקירה. 
4. ניראה שבתיק אולמרט, בכל הנוגע לניסיון להניא את שולה זקן – קיבלנו צוהר חלקי להתנהלות שגרתית של סנגורים (שם דובר על סנוגרים ותיקים מהשורה הראשונה. ואם בארזים נפלה השלהבת...)
2. התמודדות
1. מוצע כי במקרה שבו קיים חשש כאמור, יאסר על אותו סנגור או אותו משרד לייצג מספר נאשמים או נאשמים ועדים.
2. כמובן, הנושא מורכב וקביעה מתי מתעורר חשש כזה, מה הן הגבולות והסייגים שיש לשם למשטר חדש כאמור, הינו מורכב וככל שנושא זה יהיה מקובל על תת הוועדה לענייני חקיקה, מוצע כי יתכנס צוות מצומצם כדי ללטש נושא זה.
� בעבר ואף לאחרונה פנו אלי מספר שופטים בפניהם ניהלתי את התיק והעבירו לי את המסר כי לא ניתן יהיה לנהל את התיק לאור היקף העדים הרשומים בכתב האישום. דברים דומים שמעתי מפי עמיתי בפמ"ד, פמ"מ והצפון ואף מחלק מפרקליטי המחוז.


� משיחות עם עמיתים בפרקליטויות השונות, מדובר במאות שעות מיותרות של העדת עדים בעדות ראשית כאשר כל שהתבקש העד לעשות הוא לחזור על מה שהעיד בחקירה המשטרתית. 


� לא אחת, ניסיתי לבסס עדות כזו בתואנה שהעד יעיד על "התנהלות החקירה". פעמים שבית משפט התיר את העדות למרות התנגדות הסנגורים ופעמים שלא הסכים לקבל את העדות. מכל מקום,  הליך כזה מקנה לפרקליט המטפל כלי פרוצדורלי ראייתי לפתוח בפני בית המשפט אשנב צר שאינו יכול להוות, על פי שיטתנו המשפטית, תחליף לעדות העדים. מכל מקום, עדותו היא, פעמים רבות, בבחינת עדות שמיעה ככל שעדותו נועדה לפרוש תשתית עובדתית לביצוע העבירות. 


� ניתן להגיש את פסק הדין ממשפט א' במשפט ב' כראיה לעצם ההרשעה בעברה (אך לא כראיה לכך שאכן ביצע את העבירה ובוודאי לא כראיה לכך שהכספים שהולבנו הופקו בעבירה). זאת לאור הוראתו המפורשת של ס' 42א לפקודת הראיות המתיר הגשת פסק דין מרשיע בהליך פלילי במסגרת הליך אזרחי: "42א.	(א)הממצאים והמסקנות של פסק דין חלוט במשפט פלילי, המרשיע את הנאשם, יהיו קבילים במשפט אזרחי כראיה לכאורה לאמור בהם אם המורשע או חליפו או מי שאחריותו נובעת מאחריות המורשע, ובכלל זה מי שחב בחובו הפסוק, הוא בעל דין במשפט האזרחי" .מכלל ההן, ניתן ללמוד את הלוא. 





� 


� על כך המטה לאכיפה כלכלית הוציא נוהל מפורט המצוי בפורטל אכיפה כלכלית, תחת "נהלים".





