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בבית המשפט העליון בירושלים









       ע"פ 08/_____

בשבתו כבית משפט לערעורים פליליים

המערער:


אהוד אולמרט

ע"י ב"כ עורכי הדין אלי זהר ו/או רועי בלכר ו/או הדס ברקוביץ'
ממשרד מ. זליגמן ושות'

וכן ע"י עורכי הדין נבות תל-צור ו/או ירון ליפשס ו/או אריאל כפרי 

ממשרד כספי ושות' 

אשר מענם להמצאת כתבי בי דין הוא:

דרך מנחם בגין 23, תל-אביב, 66184

טל': 03-7101616; פקס': 03-7101617
- נגד -

המשיבים:


1. מדינת ישראל





ע"י ב"כ עורכי הדין משה לדור ו/או אלי אברבנאל









מרח' עוזי חסון 4, ירושלים

טל': 02-6208141; פקס': 02-6258402




2. שולה זקן





ע"י ב"כ עו"ד מיכה פטמן





מרח' לילינבלום 44, תל אביב





טל': 03-5604731; פקס': 03-5601140





3. משה טלנסקי





ע"י ב"כ עו"ד ז'ק חן





רזניק, חן ושות', עורכי דין





רח' ויצמן 2, תל אביב, 64239





טל': 03-6932077; פקס': 03-6932082

הודעת ערעור 

המערער מתכבד בזאת להגיש לבית המשפט הנכבד ערעור על החלטתו של בית המשפט המחוזי בירושלים מיום 9.5.08 בתיק ב"ש 4553/08 מדינת ישראל נ' אולמרט ואח', המאפשרת למשיבה 1 לגבות את עדותו המוקדמת של המשיב 3, מר משה טלנסקי (להלן: "ההחלטה").

עותק מההחלטה רצ"ב כנספח א' להודעת הערעור.

I.
פתח דבר

1. ערעור זה עניינו החלטת בית המשפט המחוזי בירושלים (נשיאת בית המשפט, כב' השופטת מוסיה ארד, כב' השופט צבי זילברטל וכב' השופט משה סובל; להלן: "בית המשפט המחוזי"), אשר ניתנה בעקבות פנייתה חסרת התקדים של המשיבה 1 (להלן: "הפרקליטות") לבית המשפט בבקשה לגבות את עדותו המוקדמת של המשיב 3, מר משה טלנסקי (להלן: "טלנסקי"), על אף שמדובר בבקשה המוגשת בשלב מוקדם של חקירת המשטרה, כאשר לטענת הפרקליטות עצמה לא ברורות עדיין העבירות הנחקרות, ואין כל ודאות כי יוגש כתב אישום כלשהו בפרשה זו.
2. הפרקליטות ביקשה, למעשה, לקבוע חזקה חלוטה לפיה יש להתיר את גביית עדותו המוקדמת של עד, אם עד זה הוא תושב מדינה אחרת. זאת, מבלי להתייחס כלל לעובדה שאין מדובר ב"עד" רגיל, אלא בחשוד שנחקר באזהרה, אשר אמצעי הציות והכפיה שניתן להפעיל להבטחת שובו לישראל הם משמעותיים ואפקטיביים ביותר; מבלי להתייחס לכוונותיו המוצהרות של העד, החוזר ומצהיר, כי יש בכוונתנו לחזור לישראל כדי למסור את עדותו, אם יוחלט על הגשת כתב אישום; מבלי להתייחס לנסיבותיו של העד, אשר מחזיק דירה בישראל, אשר מרבית משפחתו מתגוררת בארץ ואשר נוהג להגיע לארץ פעמיים בשנה לפחות מזה שנים; מבלי לשקול באופן מעשי את האפשרות להבטיח את עדותו של העד במהלך המשפט באמצעים מידתיים יותר, שאינם פוגעים כה קשה בזכויותיו של המערער, דוגמת הבטחת הגעתו של העד לישראל במהלך המשפט באמצעות הטלת ערובה או גביית עדותו של העד בארה"ב בהליך של חיקור דין. 
3. החזקה החלוטה שביקשה הפרקליטות לקבוע, היא דרקונית במיוחד בשים לב לכך שגביית עדותו של מר טלנסקי בשלב כה מוקדם תפגע אנושות ביכולת בירור האמת.  חקירת המשטרה מצויה בראשיתה.  איש אינו יודע באילו עבירות, אם בכלל, יואשם המערער, ואילו ראיות יצטברו בתיק. בנסיבות אלה, ייאלצו באי כוח המערער לחקור את מר טלנסקי כסומא בארובה, בלא שהתשתית העובדתית והמשפטית הדרושה לחקירה נגדית אפקטיבית של העד תהא בפניהם, ותוך פגיעה מהותית ובלתי נחוצה בזכויותיו של המערער. 
4. יגענו ולא מצאנו ולוּ מקרה אחד בו התבקשה העדתו המוקדמת של אדם, המתגורר באופן קבוע מחוץ לישראל, בהיותו הוא עצמו חשוד בביצוע עבירה. הסיבה לכך פשוטה ובולטת על פניה - הליך שימור הראיות נועד להלום את החשש שלא ניתן יהיה לגבות במהלך המשפט את עדותו של עד חיוני, המתגורר דרך קבע מחוץ לגבולות הארץ. אולם, אם אותו עד נחשד בעצמו בביצוע עבירה, ואם ניתן ממילא להפעיל כנגד חשוד זה את האמצעים הנחוצים להבטחת שובו להמשך חקירה ואף להעמדתו שלו לדין בישראל, אין כל תכלית לבקשה לגביית עדותו המוקדמת כנגד חשוד אחר, אשר מטבעה מהווה פגיעה רעה ובלתי נחוצה בזכויותיו של אותו חשוד. 
5. במצב דברים ייחודי זה, הדרך המשפטית הטבעית להבטחת הגעתו של מר טלנסקי לישראל בעתיד, אינה נקיטת הליך של שימור ראיות, אלא הטלת ערבויות נאותות וקביעת תנאים מגבילים כאלה, אשר יבטיחו את התייצבותו של מר טלנסקי להמשך חקירה או להעמדה לדין בישראל (אם וככל שיוגש נגדו כתב אישום). חלף זאת, בחרה הפרקליטות לפסוע בסמטה צדדית וחבויה ביותר של ההליך הפלילי, תוך פגיעה קיצונית בזכויותיו של המערער, וכל זאת, ללא שום יסוד עובדתי או תשתית משפטית הולמת לבקשתה זו. 
6. מאחר וחזקה על הפרקליטות, כי לחקירתו של מר טלנסקי באזהרה היתה תכלית של ממש, אשר הצדיקה את בקשתה לערבויות, ומאחר וחזקה כי הערבויות שביקשה הפרקליטות מבטיחות להשקפתה את המשך התייצבותו של מר טלנסקי בישראל לחקירה ולמשפט - לא יכולה להישמע מפיה טענה, כי קיים יסוד סביר להניח שלא ניתן יהיה לשמוע את עדותו של מר טלנסקי במהלך המשפט. 
II.
העובדות
7. לפני כשבועיים פתחה משטרת ישראל, באישור היועץ המשפטי לממשלה, בחקירה כנגד המערער, בחשד לקבלת כספים שלא כדין ממר טלנסקי.
8. ביום שישי, 2.5.08, נחקר המערער, באישור היועץ המשפטי לממשלה, במשך שעה, והשיב לכל השאלות שהופנו אליו.
9. ביום 4.5.08 הגישה הפרקליטות לבית המשפט המחוזי בקשה לגביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי.
עותק מהבקשה לגביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי רצ"ב כנספח ב' להודעת הערעור.
10. ביום 6.5.08 קיים בית המשפט המחוזי דיון בבקשה.
עותק מפרוטוקול הדיון בבקשה רצ"ב כנספח ג' להודעת הערעור.
11. ביום שישי, 9.5.08, בשעות הצהריים, התקבלה ההחלטה, המאשרת את גביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי. 
12. מכאן הערעור דנא.
13. למען שלמות התמונה יצוין, כי ביום 13.5.08 פנה פרקליט מחוז ירושלים לבית המשפט המחוזי בבקשה לקביעת מועד לגביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי.
עותק מפניית פרקליט מחוז ירושלים רצ"ב כנספח ד'(1) להודעת הערעור.   
14. ביום 14.5.08 נמסרו לבית המשפט המחוזי תגובות המערער והמשיבה 2 לבקשה לקביעת מועד לשמיעת העדות המוקדמת.
עותק מתגובות המערער והמשיבה 2 רצ"ב כנספחים ד'(2)-(4) להודעת הערעור. 

15. בו ביום החליט בית המשפט המחוזי, כי עדותו המוקדמת של מר טלנסקי תחל להישמע החל מיום 25.5.08, קרי - בעוד עשרה ימים. 
III.
זכות ערעור על ההחלטה 

16. המלומד י' קדמי כותב בספרו:
"אין החוק מעניק זכות ערעור על החלטה בבקשה לגביית "עדות לאלתר"; והדעה הרווחת היא שהדרך להשגה כנגדה היא בפניה לבג"צ. ברם, מאז פסק הדין בפרשת חסן (בש"פ 658/88 חסן נ' מדינת ישראל, פ"ד מה(1) 677), יש סוברים שמן הראוי להתייחס להחלטה בבקשה כאמור לעניין הערעור שלה כאל 'פסק דין'".

(י' קדמי, סדר הדין בפלילים (חלק ראשון), תשס"ג-2003, בעמ' 651; להלן: "קדמי").    

17. בענייננו, מוקנית למערער זכות ערעור על החלטתו של בית המשפט המחוזי, וזאת הן לנוכח ההלכה שנפסקה בבש"פ 658/88 חסן נ' מדינת ישראל, פ"ד מה(1) 677 (להלן: "חסן") ופסקי הדין בעקבותיה, והן בשים לב לכך, שעסקינן בהחלטה על גביית עדות מוקדמת בטרם הוגש כתב אישום, אשר בכל הנוגע לזכות הערעור עליה אינה מהווה "החלטת בינים" במשפט פלילי, כי אם "פסק דין".
א.
הלכת חסן
18. בפרשת חסן נפסק, כי לצורך הכרעה בשאלת קיומה של זכות ערעור, כל החלטה שהכריעה סופית בעניין מסוים, כך שלאותו עניין התיק נסגר, היא בגדר "פסק דין".
19. באותו מקרה, ראה בית המשפט בעד סרבן "צד" להליך לפי פקודת בזיון בית המשפט, באופן המקנה לו זכות ערעור על החלטה שניתנה בעניינו. 
20. בית המשפט הבהיר, כי דרך המלך לתקוף החלטה מעין זו היא באמצעות הגשת ערעור, ולא בדרך של הגשת עתירה לבית המשפט הגבוה לצדק. 
21. הלכת חסן מהווה "קו פרשת מים", וממנה ואילך יש רבים הסבורים, כי החלטה בבקשה לגביית עדות מוקדמת היא, לעניין זכות הערעור עליה, "פסק דין".
22. יפים לעניין זה דבריו של כב' השופט מצא בע"פ 1982/93 בנק לאומי לישראל בע"מ נ' מדינת ישראל, פ"ד מח(3), 238:
"אך מאז הלכת חסן ... שוב אין יסוד לפקפק כי מתדיין הנפגע מהחלטת בית המשפט בהליך בו לקח חלק זכאי לערער על ההחלטה הפוגעת בו, ואם אין זכות הערעור שלו מוסדרת בהוראות החיקוק שבגדרו קוים ההליך, נלמדת זכותו מן ההסדר הכללי שבחוק בתי המשפט [נוסח משולב] התשמ"ד-1984. סוג הערעור שעל נפגע כזה להגישו מתחייב מאופי הסוגיה שהוכרעה בו ...".

ראה לעניין זה גם בג"צ 2260/94 THE SCOTCH WHISKY ASSOCIATION נ' שופט בית המשפט המחוזי בתל-אביב, תק-על 94(3), 463; רע"פ 8274/99 חילף נ' מדינת ישראל, פ"ד נד(1) 433 (זכות ערעור על החלטות בעניין הארכת מועד); ע"פ (מחוזי - חיפה) 2227/02 אל חאג' נ' מדינת ישראל - הועדה המחוזית לתכנון ובניה חיפה [פורסם במאגר "נבו"] (זכות ערעור על החלטה בדבר דחיית או אי-דחיית ביצוע של צו הריסה).
23. במקרה דומה לענייננו - בג"צ 3360/92 אנטר נ' משטרת ישראל, המחלקה לחקירת פשעים חמורים, תק-על 92(2), 2178, ראה בית משפט נכבד זה - בעקבות הלכת חסן - כדבר מובן מאליו את זכות המערער להשיג בהליך של ערעור על החלטה שנתן בעניינו בית משפט השלום במסגרת בקשה לחיקור דין.
24. באותה פרשה, נתבקש בית משפט השלום להתיר חיקור דין בעניינו של העותר, וניתן לעותר מעמד לטעון טענות מסוימות כנגד הבקשה. בית משפט נכבד זה קבע, כי אין מקום להגשת עתירה לבית המשפט הגבוה לצדק כנגד החלטתו של בית משפט השלום, וכי:
"נתקיים "הליך" כמשמעות דיבור זה בבש"פ 658/88 חסן נ' מדינת ישראל, פ"ד מה(1) 670, שהדרך לתקיפתו היא באמצעות הליכי תקיפה בבית המשפט המחוזי".
25. אם כאשר מוגשת בקשה הנוגעת לגביית עדות באמצעות חיקור דין יש לבעל הדין אפשרות להשיג על ההחלטה באמצעות ערעור לערכאה גבוהה יותר, ברי כי דין זהה יחול כאשר מוגשת בקשה לגביית עדות מוקדמת.
26. החלטה על גביית עדות מוקדמת טרם הגשת כתב אישום, כאשר אין לדעת אם יוגש כתב אישום כלל, היא החלטה שאין אחריה דבר. החלטה זו מכריעה סופית בשאלת העדתו המוקדמת של עד. בתום ההחלטה נסגר התיק, ואם לא יוגש בסופו של דבר כתב אישום כנגד החשוד בעבירה, לא ייפתח עוד לעולם. מדובר, אפוא, בהחלטה שאינה הפיכה, אשר אם תתברר כבלתי נחוצה, נזקה יהא מוחשי וחסר תקנה. 
27. בנסיבות אלה, לאור הלכת חסן, יש ליתן לחשוד את האפשרות הטבעית להציג בפני ערכאת הערעור את טענותיו כנגד ההליך וכנגד הפגיעה המהותית בזכויותיו.

ב.
החלטה על גביית עדות מוקדמת לפני כתב אישום - אינה "החלטת בינים" בהליך פלילי

28. החלטה על גביית עדות מוקדמת, כמו גם החלטה על דחיית בקשה לגביית עדות מוקדמת, הניתנת לפני הגשת כתב אישום, אינה "החלטת בינים" בהליך פלילי. 
29. החלטת בינים בהליך פלילי, כשמה כן היא - החלטה הניתנת על ידי בית המשפט, השומע את המשפט הפלילי, במהלך ניהול המשפט ולצורך ניהולו. 
30. בגדר החלטות בינים במשפט פלילי מתקבלות החלטות בינים רבות בתחום סדרי הדין ודיני הראיות, חלקן החלטות משניות בחשיבותן וחלקן החלטות מהותיות בעלות חשיבות מכרעת, אשר עשויות להשפיע על תוצאות המשפט. אלה כאלה מהוות החלטות בינים, אשר על פי ההלכה הפסוקה אין עליהן ערעור, אלא במסגרת ערעור על פסק הדין. 
31. סעיף 121 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982 (להלן: "חוק סדר הדין הפלילי" או "החוק") קובע, כי דין עדות מוקדמת כדין עדות שנגבתה במהלך המשפט. סעיף 119 לחוק קובע, כי בהזמנת עדים ובסדרי גביית העדויות ינהגו ככל האפשר, כדרך שנוהגים במהלך המשפט. 
32. אולם, הוראות אלה מתייחסות לשלב גביית העדות המוקדמת עצמה, לאחר שניתנה החלטה לגבותה, והן אינן חלות על עצם הבקשה לגביית עדות ועל ההחלטה בבקשה, שהיא, מטבע הדברים, מוקדמת יותר. 

33. סעיף 117(א) לחוק סדר הדין הפלילי מאפשר הגשת בקשה לגביית עדות מוקדמת, הן לאחר הגשת כתב אישום והן לפני הגשת כתב אישום, ללמדך שאין דין הראשונה כדין האחרונה. 
34. העובדה שהמחוקק ראה לנכון לפרט במפורש ובנפרד את האפשרות להגיש בקשה לגביית עדות מוקדמת גם עובר להגשת כתב אישום מלמדת על אופיין השונה של כל אחת מהבקשות, שאחרת לא היה צורך להבחין בחוק בין שני המצבים. הכלל הפרשני לפיו "אין דרכו של המחוקק להשחית מילותיו לריק" נטוע היטב בשיטתנו, ודומה כי אין צורך להרחיב בו (ראה בג"צ 854/87 גולדשמידט נ' מועצת הרבנות הראשית, פ"ד מג(1) 114; א. ברק, פרשנות במשפט, כרך ב', עמ' 50).

35. התוצאה היא, שעלינו ליצוק תוכן ומשמעות לעובדה שהמחוקק ראה לנכון להבחין בין בקשה לגביית עדות מוקדמת המוגשת לאחר כתב אישום - בה פותח סעיף 117(א) לחוק - והיא בבחינת הכלל, לבין בקשה לגביית עדות מוקדמת המוגשת עוד בטרם הוגש כתב אישום - המופיעה בסעיף 117(א) סיפא לחוק, והיא בבחינת חריג. 
36. האבחנה האמורה משליכה גם על האופן בו תסווג ההחלטה על גביית עדות מוקדמת. 
בהתאם לאבחנה זו, החלטה על גביית עדות מוקדמת, המתקבלת לאחר הגשת כתב האישום (סעיף 117(א) רישא לחוק), תסווג כ"החלטת בינים" בהליך פלילי, אשר אין לתקוף אותה אלא בערעור על הכרעת הדין (או, במקרים של חריגה מסמכות או שרירות נוהלית, בעתירה לבית המשפט הגבוה לצדק). 
החלטה על גביית עדות מוקדמת המתקבלת עובר להגשת כתב אישום (סעיף 117(א) סיפא לחוק), תסווג כ"פסק דין", על כל המשתמע מכך. 
37. אם לא תאמר כן, מה יהא דינו של חשוד, אשר החלטה על גביית עדות מוקדמת בעניינו ניתנה במהלך חקירת משטרה, אשר לא הבשילה בסופו של דבר לכדי כתב אישום? כיצד יוכל אותו חשוד לערער על ההחלטה? 

38. השאלה אם החלטה להתיר גבייתה של עדות מוקדמת היא "החלטת בינים" או "פסק דין", כדי לקבוע אם ניתן להגיש ערעור על החלטה כזו, חייבת להביא בחשבון גם מצב דברים בו כלל לא יוגש כתב אישום באותו עניין.
39. יודגש, כי בפרשה שנדונה בבג"צ 11339/05 מדינת ישראל נ' בית המשפט המחוזי בבאר שבע, תק-על 2006(4), 138, ראה כב' השופט א' לוי את העובדה כי שאלת עיתוי העדתו של העד עלולה להפוך בסוף היום לשאלה היפותטית ובלתי רלוונטית, כך שלא תימצא בידי המדינה אפשרות עתידית כלשהי לתקוף את ההחלטה, נימוק לדון בעתירת המדינה לגופה, חרף ההלכה הקובעת כי לא ניתן להגיש עתירה לבית המשפט הגבוה לצדק כנגד החלטות בינים בפלילים:
"מצב ייחודי זה לא היה מאפשר לעותרת לשטוח בפנינו את טענותיה, אלא בדרך של הגשת עתירה המכוונת נגד החלטת בינים" (סעיף 5 סיפא לפסק דינו של כב' השופט לוי). 

40. הוא הדין בענייננו. מדובר בהחלטה על גביית עדות מוקדמת, אשר התקבלה בשלב מוקדם מאד של חקירת המשטרה, ואשר לדברי פרקליט המדינה עצמו בדיון בבקשה, לא ברור עדיין אם תוביל לכתב אישום כלשהו. 
41. לא בכדי הבהיר, אפוא, בית המשפט המחוזי הבהר היטב בהחלטה, כדלקמן (עמ' 10 להחלטה):
"מדובר בשלב חקירתי שכלל לא ברור כי יבשיל לכדי כתב אישום, וכאמור אף לא ידוע באילו עבירות מדובר".

42. חזקה על פרקליט המדינה, קל וחומר על בית המשפט המחוזי, כי לא הבהירו הבהרה חשובה זו לשווא, וכי הדברים לא נאמרו אך ורק לצורך אמירתם. 
43. במצב דברים זה, בו לא ניתן לשלול כי החקירה לא תבשיל לכדי כתב אישום, קיים סיכון רציני וממשי כי לא תעמוד למערער מסגרת דיונית עתידית כלשהי שתאפשר לו להגיש ערעור על ההחלטה לגבות את עדותו המוקדמת של מר טלנסקי. 
44. התוצאה היא, כי מוקנית למערער זכות ערעור על ההחלטה של בית המשפט המחוזי להתיר את גביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי בעיצומה של חקירה. 
45. לא למותר לציין, כי אפילו ניתן היה לפרש את הוראת סעיף 117(א) לחוק סדר הדין הפלילי באופן אחר, עדיין מצוות המחוקק היא, כי בית המשפט יעדיף את הפרשנות המקלה עם הנאשם, קל וחומר עם חשוד. 
46. זו לשון סעיף 34כא לחוק העונשין, התשל"ז-1977, שכותרתו "פרשנות":

"ניתן דין לפירושים סבירים אחדים לפי תכליתו, יוכרע העניין לפי הפירוש המקל ביותר עם מי שאמור לשאת באחריות פלילית לפי אותו דין".

47. המגמה לפרש את סעיף 117(א) לחוק באופן המקל עם החשוד, דהיינו באופן המתיר ערעור פלילי על החלטה לגבות עדות מוקדמת לפני הגשת כתב אישום, מתבקשת אף מהוראותיו ומרוחו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.
48. חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו הביא לשינוי גורף בכל הקשור להתייחסות בית המשפט ולחובתו לפרש חוקים הפוגעים בזכויות אדם באורח דווקני, באופן שהזכות לא תיפגע אלא במידה המזערית הנדרשת. 

49. חובה זו, הנגזרת מהוראת סעיף 11 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, חלה אף על חוקים שהתקבלו לפני חקיקת חוק היסוד, אשר תוקפם נשמר לפי סעיף 10 לחוק היסוד (בש"פ 537/95 גנימאת נ' מדינת ישראל, פ"ד מט(3) 355). 
ג.
לחלופין - הסמכות מסורה לבית המשפט הגבוה לצדק
50. אף אם תמצי לומר, כי החלטתו של בית המשפט המחוזי היא "החלטת בינים" בהליך פלילי, מדובר בענייננו באחד מאותם מקרים חריגים, המצדיקים את התערבותו של בית המשפט הנכבד בהחלטה, וזאת בשבתו כבית המשפט הגבוה לצדק.  
51. הלכה היא, כי אין לעקוף את הכלל לפיו אין זכות ערעור על החלטות בינים בהליך פלילי, בדרך של הגשת עתירה לבית המשפט הגבוה לצדק, אלא במקרים נדירים וחריגים (בג"צ 583/87 הלפרין נ' מדינת ישראל, פ"ד מא(4) 683; להלן: "הלפרין").

52. התערבות בהחלטות בינים בהליך פלילי תתאפשר מקום בו מועלית טענה של העדר סמכות או מתגלית תופעה קיצונית של שרירות בתחום מנהלי טהור, וכן כאשר העתירה מעלה לדיון נושא עקרוני, בעל השלכות רחבות טווח ובנסיבות בהן דחיית העתירה תגרום לנזק בלתי הפיך, אשר לא ניתן יהיה לתקנו בערעור על פסק הדין הסופי.
ראה בג"צ 267/88 רשת כוללי האידרא נ' בית המשפט לעניינים מקומיים, פ"ד מג(3) 728; בג"צ 620/02 התובע הצבאי הראשי נ' ביה"ד הצבאי לערעורים, פ"ד נז(4) 625; בג"צ 9264/04 מדינת ישראל נ' בית משפט השלום בירושלים, תק-על 2005(2), 2861; בג"צ 11339/05 מדינת ישראל נ' בית המשפט המחוזי בבאר שבע, תקדין עליון 2006(4), 138. 

53. בפרשה שהתבררה בבג"צ 9264/04, ביקשה המדינה מבית המשפט הנכבד להתערב בהחלטות בינים של בית המשפט המחוזי, בנושא חומר חקירה, שאינו מצוי ברשות התביעה. 
54. בית המשפט הנכבד ראה לדון בעתירת המדינה לגופה, בקובעו כי המקרה נמנה על אותם מקרים נדירים בהם יש לחרוג מכלל אי-ההתערבות, שכן העתירה מעוררת טענה של העדר סמכות ופגמים בהליך, ומעלה שאלות חשובות בעלות השלכות עקרוניות, אשר חוזרות פעמים רבות, וקיימת חשיבות לכך שבית המשפט העליון יבהיר את הדין בסוגיה זו. 

55. בפרשה שהתבררה בבג"צ 11339/05, לא העלתה המדינה כנגד בית המשפט המחוזי בבאר שבע טענה וחצי טענה של חריגה מסמכות או של תופעה קיצונית של שרירות בתחום מנהלי טהור, ולא היתה בפיה גם טענה לנזק בלתי הפיך בהליך המשפטי. 
מדובר היה בהחלטת בינים מובהקת, בנוגע לעיתוי שמיעת עדותו של עד תביעה, המסורה לשיקול דעתו המוחלט של המותב הדן במשפט. חרף האמור, מצא לנכון בית המשפט הנכבד לדון בעתירה לגופה, ואף לקבלה. 

56. בית המשפט הנכבד הבהיר באותו עניין, כי את שאלת עיתוי שמיעת עדותו של עד תביעה יש לסווג לתחום סדרי הדין, להבדיל מתחום דיני הראיות, וכי סוגיה זו עשויה להשפיע על אמינות העדות, על משקלה, על ערכה הראייתי וממילא על תוצאות המשפט ועל תכלית חשיפת האמת. 
57. לעניין זה מופנה בית המשפט הנכבד לפסק דינה של כב' השופטת פרוקצ'יה (סעיף 4 סיפא):

"כלל קינזי הוא בעיקרו כלל של עיתוי מתן העדות. בנסיבות המתוארות, העיתוי עשוי להשפיע על אמינות העדות, על משקלה, ועל ערכה הראייתי. העיתוי עשוי להשפיע על תוצאות המשפט ועל תכלית חשיפת האמת. עדות עד שותף קודם לסיום משפטו עלולה להביא להרשעת שווא, ולעתים גם לזיכוי שווא".

58. בענייננו, מדובר בהחלטה לגבית עדות מוקדמת בטרם הוגש כתב אישום, העוסקת אף היא בעיתוי שמיעת עדותו של עד תביעה.  
59. סוגיה זו, של גביית עדות מוקדמת לפני הגשת כתב אישום, שוררת בה אי-בהירות מוחלטת במשפט הישראלי, וניתנו בה החלטות שונות ומגוונות, חלקן סותרות זו את זו. אין בפסיקה מבחנים אחידים, וממילא לא גובשה הלכה מנחה וממצה על ידי בית משפט נכבד זה. 
60. מצב דברים זה אינו רצוי, בלשון המעטה, שכן מדובר בסוגיה העוסקת, באופן מובהק, בזכויות יסוד של אדם ובדיני נפשות. מן הראוי הוא, כי בית המשפט העליון יידרש לנושא, יעמיד דברים על מכונם ויבהיר את הדין הנוהג.
61. כך, בכל הפסיקה העוסקת בבקשות לגביית עדות מוקדמת - למעט החלטתו של כב' השופט ד"ר קובי ורדי בב"ש (תל-אביב-יפו) 92222/05 מדינת ישראל נ' דוד בלס, תק-מח 2005(4), 12149 - לא נדונה השאלה אם יש לאבחן בין בקשה לגביית עדות מוקדמת, המוגשת לאחר הגשת כתב אישום, לבין בקשה מסוג זה המוגשת בשלב החקירה, לפני הגשת כתב אישום, כאשר לא ברור כלל אם יוגש כתב אישום בעתיד. ממילא, לא גובשו בפסיקה קווים מנחים, כללים וקריטריונים לשיקול דעת בית המשפט בכל אחד מהמקרים. 

62. הפסיקה לא עסקה בשאלה אם יש להבחין בין תושב חוץ שהוא קורבן העבירה לבין תושב חוץ שהוא עד תביעה פוטנציאלי, אשר אין בינו לבין החוויה שעבר קורבן עבירה ולא כלום. 
63. הפסיקה לא איבחנה בין תושב חוץ שהוא תייר מזדמן, העתיד לשוב למולדתו, או שהוא תושב השטחים  הנעדר כל זיקה לארץ, לבין תושב חוץ שהוא יהודי, ציוני נלהב, הקשור למדינת ישראל בנימי נפשו ובק"ן זיקות וקשרים, אשר ילדיו ונכדיו מתגוררים כאן, אשר רבים מבני משפחתו מתגוררים בארץ, ואשר מחזיק בארץ דירה  לשימושו, ומבקר בישראל מספר פעמים בשנה. 

64. הפסיקה אינה מבחינה גם בין תושב חוץ, שהודיע לרשויות כי אין בכוונתו לשוב לארץ, וכי לא יהא מוכן בעתיד לשאת בעלויות כלשהן ולהשקיע מזמנו וממרצו על מנת לחזור ולהתייצב בארץ למתן עדות, לבין תושב חוץ שהודיע באופן הרשמי ביותר לרשויות החקירה, ובאמצעותן לבית המשפט, כי יהא נכון לשוב ולהתייצב בארץ בעתיד לצורך מתן העדות. 
65. הפסיקה לא דנה בתנאים לגביית עדות מוקדמת מאדם, החשוד בביצוע עבירה, אשר הפרקליטות טרם הכריעה לגביו אם הוא יואשם בעבירה או ישמש כעד תביעה, וממילא לא נדונו השלכות מעמדו של העד כחשוד בעבירה הן על עצם האפשרות לגבות את עדותו המוקדמת, בעודו נתון לחסדי הפרקליטות, והן על קיומו של היסוד הסביר להניח שאי אפשר יהיה לגבות את עדותו במהלך המשפט, בשים לב לכך, שכחשוד בעבירה ניתן לנקוט לגביו באמצעים רבים, שיבטיחו את התייצבותו לחקירה ולמשפט בישראל.
66. הפסיקה לא עסקה בהתפתחויות שחלו בדיני העזרה המשפטית ובהשלכות הקדמה הטכנולוגית, המאפשרים לגבות את עדותו של תושב חוץ באמצעות חיקור דין, לרבות באמצעות טלוויזיה במעגל סגור, על הפרשנות הראויה ועל דרך יישומו הנאותה של סעיף 117(א) לחוק סדר הדין הפלילי. 
67. הפסיקה לא עסקה בשאלה אם יש בסמכותו של בית המשפט לגבות עדות מוקדמת בטרם הוגש כתב אישום, כאשר טרם התברר אפילו מהן העבירות בהן נחשד האדם בעניינו מתבקשת העדות, ובפרשנות המונח "נפתחה חקירה בעבירה" שבסעיף 117(א) סיפא לחוק סדר הדין הפלילי. 
68. בנוסף, מדובר בהחלטה על גביית עדות מוקדמת בחקירה המתנהלת נגד ראש ממשלה מכהן, החלטה ההופכת את ראש הממשלה ל"מעין נאשם", כבר בשלב מוקדם זה של ההליכים, כאשר אין עדיין כל ודאות כי החקירה תניב כתב אישום כלשהו. ככזו, יש להחלטה השלכות רחבות היקף, המשפיעות על כלל הציבור בישראל.
69. השאלות העקרוניות המתעוררות בפרשה זו, והצורך להעמיד את הדין על מכונו, מצדיקים היו, אפוא, לדון בעתירה, גם אילו הסמכות היתה מסורה לבית המשפט הנכבד בשבתו כבית המשפט הגבוה לצדק. 
IV.
הטיעון המשפטי

א.
עדות מוקדמת
70. סעיף 117(א) לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982, קובע:

"הוגש כתב אישום לבית משפט, רשאי בית המשפט, לבקשת בעל דין, לגבות עדותו של אדם לאלתר, אם ראה שהעדות חשובה לבירור האשמה וכי יש יסוד סביר להניח שאי אפשר יהיה לגבותה במהלך המשפט או אם מצא שיש חשש שאמצעי לחץ, איום, הפחדה, כוח או הבטחת טובת הנאה יניאו את העד מלמסור עדות אמת במהלך המשפט; נפתחה חקירה בעבירה ועדיין לא הוגש עליה כתב אישום, רשאי לעשות כן בית משפט השלום או בית משפט מחוזי לבקשת תובע או לבקשת אדם העשוי להיות נאשם בעבירה".
71. הליך גבייתה של עדות מוקדמת מפר את האיזון אותו חותר הדין הפלילי לקיים, בין ההגנה על זכויות חשודים ונאשמים למשפט הוגן ובין אינטרס הציבור למצות את ההליך הפלילי באופן יעיל ואפקטיבי, קרי לרדת לחקר האמת, להרשיע את האשמים ולזכות את החפים מפשע. לפיכך, יש לעשות בהליך זה שימוש במשורה, וכאפשרות אחרונה בלבד.
72. הלכה פסוקה היא, כי גביית עדות מוקדמת במשפט פלילי היא מהלך חריג ויוצא דופן, בבחינת "הכרח בל יגונה". גבייתה של עדות מוקדמת במהלך חקירה, בטרם הוגש כתב אישום, היא מהלך חריג שבחריגים.
73. יפים לעניין זה דברים שנכתבו אך לאחרונה בבג"צ 3570/08 פלוני נ' מדינת ישראל (החלטה מיום 17.4.08):
"אכן, גביית עדות מוקדמת היא מהלך יוצא דופן החורג מסדר הדין הרגיל ומן האיזון אותו חותר הדין הפלילי לקיים בין ההגנה על זכויות חשודים ונאשמים למשפט הוגן ובין אינטרס הציבור למצות את ההליך הפלילי באופן יעיל ואפקטיבי. על אחת כמה וכמה כך הוא מקום שהעדות המוקדמת נגבית על-ידי בית המשפט במהלך החקירה ובטרם הוגש כתב אישום נגד החשודים, כהוראת סעיף 117(א) סיפה. משכך, על בית המשפט לנקוט משנה זהירות טרם שיורה על גביית עדות מוקדמת אך אל לו להירתע מעשות כן בהתקיים הנסיבות המתאימות המצדיקות זאת, בבחינת "הכרח בל יגונה" (ראו ע"פ 632/83 הרוש נ' מדינת ישראל, פ"ד לט(1) 253, 266 (1985))". 

74. ראה גם דברים שכתב כב' השופט ד"ר קובי ורדי בב"ש (תל-אביב-יפו) 92222/05 מדינת ישראל נ' דוד בלס, תק-מח 2005(4), 12149, בהתייחסו לגבייתה של עדות מוקדמת בטרם הסתיימה החקירה: 

"לטעמי, יש להקפיד ולדקדק יותר בבחינת התנאים הנדרשים לגביית עדות מוקדמת במקרה של חקירה בלבד כשטרם הוגש כתב אישום, להבדיל ממקרה שבו הוגש כבר כתב אישום".

75. בענייננו, לא מתקיימים התנאים הקבועים בסעיף 117(א) לחוק סדר הדין הפלילי לגביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי, ובפרט התנאי הדורש קיומו של "יסוד סביר להניח שאי אפשר יהיה לגבותה במהלך המשפט". 
ב.
סעיף 117(א) לחוק סדר הדין הפלילי

76. להלן נעמוד על הדרישות הקבועות בסעיף 117(א) חוק סדר הדין הפלילי, ונראה כי לא מתקיימים התנאים לשמיעת עדותו המוקדמת של מר טלנסקי.
ב(1) 
"העדות חשובה לבירור האשמה"
77. אין חולק, כי אם יוחלט על הגשת כתב אישום כנגד המערער, כי אז עשוי שעדותו של מר טלנסקי תהא עדות חשובה לבירור אשמתו של המערער. 
78. בכך מתקיים לכאורה התנאי הראשון הקבוע בסעיף 117(א) לחוק סדר הדין הפלילי לשמיעת עדותו המוקדמת של מר טלנסקי, הגם שספק אם ניתן בכלל לבקש לגבות עדות מוקדמת ולהציגה כעדות "חשובה", כאשר העבירות והחשדות כלל אינם מגובשים ואינם ידועים, כבמקרה דנא.
ב(2)
"יש יסוד סביר להניח שאי אפשר יהיה לגבותה"

ב(2)i
כללי 

79. המלומד קדמי כותב בספרו, כי:

"לתנאי ש"אי אפשר" יהיה לגבות את העדות במועדה, ניתן, עקרונית, פירוש מצמצם ודווקני; אך יחד עם זאת - אין המדובר ב"אי אפשרות" מוחלטת, אלא - ב"אי אפשרות" מעשית, בהתחשב בנסיבות".

(י' קדמי, על סדר הדין בפלילים (חלק ראשון), תשס"ג-2003, 646)

80. זו גם ההלכה הפסוקה, כפי שבאה לידי ביטוי בת"פ (ירושלים) 1071/01 מדינת ישראל נ' רבינוביץ, תק-מח 2007(4), 4700: 
"המונח "אי אפשר" פורש על-ידי בתי המשפט פירוש מצמצם ודווקני (י' קדמי, על סדר הדין בפלילים - הדין בראי הפסיקה (חלק ראשון, תשס"ג) 646), זאת דווקא כדי למנוע פגיעה בזכויות נאשמים, למען יתאפשר להם לחקור עד מרכזי בעניינם במסגרת הרגילה".

81. עוד נפסק בעניין רבינוביץ', כי:

 "באיזונים הנדרשים למיצוי הדין הפלילי כיאות מול זכויות הנאשמים למשפט הוגן, בתי המשפט יתירו שמיעה של עדות מוקדמת רק במקרים מיוחדים ואף זאת "כהכרח בל-יגונה ובהעדפת טובת הציבור נוכח האלימות המתגברת של החברה העבריינית" (ע"פ 632/83 הרוש נ' מ"י, פ"ד לט(1) 253, 266). אף שרשימת המקרים שבהם יחליט בית המשפט להתיר גביית עדות מוקדמת אינה קבועה ... עדיין יש לגדר את ההליך בנסיבות מיוחדות המצדיקות את הפגיעה העלולה להיגרם לזכויות הנאשם".
82. הפרקליטות לא הניחה כל תשתית ראייתית, המצביעה על כך, כי יש יסוד סביר להניח, שאם לא תיגבה עדותו המוקדמת של מר טלנסקי, אי אפשר יהיה לגבות את עדותו במהלך המשפט, אם יוגש כתב אישום כנגד המערער.
83. ראשית, הפרקליטות הגיעה למסקנה, כי יש יסוד סביר להניח שלא ניתן יהיה לגבות את עדותו של מר טלנסקי במהלך המשפט, וזאת מבלי שביררה קודם לכן את עמדתו של מר טלנסקי בעניין זה. 
84. שנית, הפרקליטות לא הציגה בפני בית המשפט את התייחסותו של מר טלנסקי עצמו, בהודעות שנגבו ממנו, המתועדות גם בצילום ובהקלטה, בנוגע לאפשרות חזרתו לישראל כדי למסור את עדותו במהלך משפטו של המערער. 
85. שלישית, בית המשפט המחוזי התעלם לחלוטין מבקשת המערער, כי מר טלנסקי יוזמן לדיון בבקשה לגביית עדותו המוקדמת, ויתייחס - בפיו ובקולו - לאפשרות חזרתו לישראל לצורך מתן עדות במהלך המשפט, על מנת שבית המשפט יוכל להתרשם באופן בלתי אמצעי משאלת קיומו של יסוד סביר לחשש, כי אי אפשר יהיה לגבות את עדותו במהלך המשפט. 
86. רביעית, התשתית הראייתית שנפרשה על ידי הפרקליטות מצביעה בבירור על כך, שאין חשש של ממש, כי אי אפשר יהיה לגבות את עדותו של מר טלנסקי במהלך המשפט. התשתית הראייתית שהוצגה לבית המשפט המחוזי - וזו שפורסמה לאחר הדיון שהתקיים בבית המשפט המחוזי בכלי התקשורת השונים, מפיו של מר טלנסקי עצמו - מצביעה על כך, שמר טלנסקי ימסור גם ימסור את עדותו במהלך משפטו של המערער.
87. חמישית, הפרקליטות לא בחנה כלל את האפשרות לנקוט בצעדים שיסירו את החשש שמר טלנסקי לא ימסור את עדותו במהלך המשפט, ככל שיש חשש כזה, וזאת בתוקף סמכויותיה לפי סעיף 73 לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד-1984, ובכך לא עמדה בדרישת המידתיות החלה עליה, המחייבת אותה להשיג את מטרותיה באמצעי שפגיעתו בזכויותיו של המערער היא הפחותה ביותר. 
ב(2)ii
הפרקליטות גיבשה עמדתה לפני שביררה את נכונותו של מר טלנסקי להעיד במהלך המשפט
88. בדיון בבקשה, אמר פרקליט המדינה את הדברים הבאים בנוגע למידת נכונותו של מר טלנסקי למסור את עדותו במהלך משפטו של המערער:
"אנחנו מעריכים שגם בהמשך הדרך, ככל שהחיים היו זורמים באופן שגרתי, ודאי מר טלנסקי היה מגיע על פי דרכו לישראל מעת לעת. הוא גם ביטא נכונות, כאשר הוא התוודע לכך שבכוונתנו להעיד אותו בעדות מוקדמת, הוא ביטא נכונות להתאים את עצמו ולהגיע למתן עדות בבית משפט בישראל בבוא העת" (עמ' 16 לפרוטוקול).

89. מדבריו של פרקליט המדינה עולה בבירור, כי הפרקליטות הגיעה למסקנה, שיש יסוד סביר לחשש שאי אפשר יהיה לגבות את עדותו של מר טלנסקי במהלך המשפט, והתכוונה לפנות לבית המשפט המחוזי בבקשה לגבות את עדותו המוקדמת, עוד בטרם פנתה בכלל למר טלנסקי וביררה עמו את מידת נכונותו להעיד במשפטו של המערער! 
90. לדברי פרקליט המדינה, רק כאשר מר טלנסקי התוודע לכך, שיש בכוונת הפרקליטות לגבות את עדותו כעדות מוקדמת, הוא הבהיר לפרקליטות, כי הוא יתאים את עצמו ויגיע לישראל כדי למסור את עדותו בבוא העת. 
91. הנה כי כן, ה"יסוד הסביר" לכך שאי אפשר יהיה לגבות את עדותו של מר טלנסקי במהלך המשפט התגבש אצל הפרקליטות עוד בטרם פנתה למר טלנסקי וביררה עמו עמדתו בעניין זה. 
92. אין תימה, אפוא, שגם כאשר אמר מר טלנסקי לפרקליטות דברים הפוכים לחלוטין, והביע את נכונותו לשוב לישראל כדי להעיד במהלך המשפט, לא היה בכך כדי לשנות את ה"יסוד הסביר" שגובש סופית אצל הפרקליטות עוד קודם לכן. 
ב(2)iii
 הפרקליטות לא הציגה כל תשתית ראייתית התומכת בבקשה 

93. חרף העובדה, שחוקרי המשטרה ביררו עם מר טלנסקי את מידת נכונותו לשוב לישראל כדי למסור את עדותו במהלך המשפט, ושעמדתו של מר טלנסקי בעניין זה מופיעה בהודעות הכתובות, המוקלטות והמצולמות שנגבו ממנו - נמנעה הפרקליטות מלהציג את הודעותיו של מר טלנסקי לבית המשפט המחוזי.
94. מנגד, כאשר טען פרקליט המדינה, כי סימנים ראשונים לכך, שמר טלנסקי עלול לשנות טעמיו, ולא להגיע למסור את עדותו בישראל במהלך המשפט, מופיעים במזכר שכתב קצין משטרה לאחר חקירתו של מר טלנסקי ביום 29.4.08, הוצג לבית המשפט מזכר שכתב רפ"ק אלישע קוגן ביום 2.5.08 - ארבעה ימים לאחר מכן - כדלקמן: 
"ביום 29.4.08 בשעות הערב, בסיום יום העבודה, בטרם שוחרר מוריס טלנסקי לביתו, אמר לי הנ"ל כי הוא חושש ממר אהוד אולמרט לאור הדברים שאמר (טלנסקי) קודם לכן בחקירתו במשטרה. שאלתי אותו ממה הוא חושש והנ"ל השיב לי שהוא חושש שמר אולמרט ישלח אנשים שיפגעו בו".  

עותק מהמזכר שהוגש לבית המשפט המחוזי רצ"ב כנספח ה' להודעת הערעור.
95. ראשית, העובדה שמזכרו של רפ"ק קוגן נכתב ביום 2.5.08, ומתייחס לדברים שאמר לו מר טלנסקי ביום 29.4.08 - ארבעה ימים קודם לכן - מעידה בה ומתוכה, כי המזכר נועד לצרכי הבקשה לגביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי. מדוע לא כתב רפ"ק קוגן את המזכר ביום 29.4.08? כיצד קרה שנזכר לפתע ביום 2.5.08 בדברים שאמר לו מר טלנסקי ביום 29.4.08? 

96. שנית, בראיון שנערך עם מר טלנסקי, אשר שודר בחדשות ערוץ 10 ביום 11.5.08, התייחס מר טלנסקי ל"חשש" שהובע על ידי רפ"ק קוגן במזכר שנכתב על ידו, כדלקמן:
"ברוך קרא:
לפני יומיים נודע לנו מהחלטת ביהמ"ש שאתה חושש שאולמרט ישלח מישהו שיפגע בך. 

  טלנסקי: 

(עושה תנועת ביטול). תשכח מזה, זה מגוחך.

  ברוך קרא: 
זה לא רציני?

  טלנסקי: 

לא, זה לא רציני, לא רציני".

97. שלישית, אין זה מתקבל על הדעת, כי מכל חומר החקירה אשר נאסף על ידי המשטרה, בו מתייחס, בין היתר, מר טלנסקי לאפשרות חזרתו לישראל כדי למסור את עדותו, תציג הפרקליטות לבית המשפט מזכר אחד בלבד, המהווה כשלעצמו עדות שמועה, אשר מתייחס אך ורק ל"חשש" שהביע העד, ולא תציג ולו בדל ראיה להצהרותיו הברורות והחד-משמעיות של מר טלנסקי, כי ישוב לישראל וימסור את עדותו במהלך המשפט.      
98. רביעית, כאשר דן בית המשפט המחוזי בבקשת הפרקליטות לגבות את עדותו המוקדמת של מר טלנסקי בדלתיים סגורות, בטענה כי "הדיון הפומבי עלול להרתיע עד מלהעיד עדות חופשית או מלהעיד בכלל", לפי סעיף 68(ב)(7) לחוק בתי המשפט, קבע בית המשפט המחוזי, כי הפרקליטות לא עמדה בנטל להוכיח, כי מר טלנסקי יירתע מלהעיד בחופשיות, כדלקמן:
"לא ניתן לסגור את הדלתות על יסוד חשש שדיון פומבי ירתיע את העד ממתן עדות חופשית, כאמור בסעיף 68(ב)(7) לחוק בתי המשפט, אלא אם כן מוצגת תשתית ראייתית מניחה את הדעת לקיומו של חשש כזה ... אין די בכך שהחשש נובע מעצם מהותו ותוכנו של ההליך, אלא עליו להתייחס לאיומים קונקרטיים, ממשיים ומוחשיים ... במקרה שלפנינו לא הונח חשש שאיום כאמור מתקיים". 
99. נמצא, אפוא, כי בדונו בטענת הפרקליטות, לפיה מר טלנסקי יירתע ממתן עדות חופשית אם יתקיים הדיון בפומבי, קבע בית המשפט המחוזי, כי לא הונחה "תשתית ראייתית מניחה את הדעת לקיומו של חשש כזה", וכי לצורך הנחת תשתית ראייתית כזו היה על הפרקליטות להצביע על חשש המבוסס על "איומים קונקרטיים ממשיים ומוחשיים", ולא על "חשש הנובע מעצם מהותו ותוכנו של ההליך".
והנה, בדונו בטענת הפרקליטות, כי יש יסוד סביר לחשש שאי אפשר יהיה לגבות את עדותו של מר טלנסקי במהלך המשפט אם יחזור לביתו בארה"ב, קבע בית המשפט המחוזי - מבלי שהוצגה לו כל תשתית ראייתית לכך, מבלי שהוצגו לו ראיות קונקרטיות, ממשיות ומוחשיות לכך שאי אפשר יהיה לגבות את עדותו של מר טלנסקי במהלך המשפט, ובהתבססו אך ורק על נסיבות העניין, שהן גביית עדות מעד שמרכז חייו בארה"ב - כי הוכח קיומו של יסוד סביר לחשש שאי אפשר יהיה לגבות את עדותו של מר טלנסקי במהלך המשפט. 
100. שומה היה על הפרקליטות להוכיח את קיומו של יסוד סביר להניח, כי אי אפשר יהיה לגבות במהלך המשפט את עדותו של מר טלנסקי בתשתית ראייתית נאותה, עליה ניתן ללמוד, בראש ובראשונה, מתוך חומר החקירה שנאסף על ידי המשטרה. כזאת לא נעשה. 
ב(2)iv
 בית המשפט לא התייחס כלל לבקשה לזימונו של מר טלנסקי לדיון בבקשה 

101. ביום שישי, 9.5.08, פנה המערער לבית המשפט המחוזי בבקשה לקבוע דיון נוסף בבקשה לגביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי, וזאת בעקבות ראיון שפורסם עם מר טלנסקי יום קודם לכן בערוץ השני, וכתבות שפורסמו בעיתונות הכתובה בבוקר אותו יום, אשר העידו על זיקתו ההדוקה של מר טלנסקי לישראל, ואשר היה בהן כדי ללמד על כך שאין כל "יסוד סביר" לחשש שמר טלנסקי לא ישוב למסור את עדותו במהלך המשפט.
עותק מהבקשה לקביעת דיון נוסף בבקשה רצ"ב כנספח ו' להודעת הערעור.
102. בבקשה זו ביקש המערער מבית המשפט המחוזי, כי יורה לפרקליטות להציג את קיטוע הודעותיו המצולמות והמוקלטות של מר טלנסקי ואת קיטוע ההודעות שנגבו ממנו בכתב, בהם הוא מתייחס לאפשרות חזרתו לישראל כדי למסור את עדותו בבית המשפט. 
103. כן ביקש המערער, כי בית המשפט המחוזי יקבע דיון נוסף בבקשה לגביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי, וכי מר טלנסקי יוזמן לדיון זה, על מנת שבית המשפט יוכל להתרשם באופן בלתי אמצעי מנכונותו למסור את עדותו במהלך המשפט, אם יוגש, חלילה, כתב אישום כנגד המערער. 
104. בהחלטה התייחס בית המשפט המחוזי לבקשה לקביעת דיון נוסף, כדלקמן: 
"לאחר שפורסמו ראיונות שנתן העד לתקשורת בישראל, ובהם, בין היתר, נאמרו לכאורה דברים המצביעים על קיומה של זיקה הדוקה של העד למדינה, פנו הבוקר באי כוח משיב 1 בבקשה, כי בטרם תינתן החלטה בבקשה לגביית עדות מוקדמת, יתקיים דיון נוסף לבירור סוגיות אלה.
כמפורט לעיל, בהחלטתנו כבר הנחנו כי לעד זיקה ממשית לישראל. חרף זאת, בשל מכלול הנימוקים שפורטו לעיל, לא סברנו כי די בנתון זה כדי לשלול קיומו של יסוד סביר להנחה שאי אפשר יהיה לשמוע את עדותו במשפט בישראל" (עמ' 8 להחלטה).       

105. בית המשפט המחוזי התעלם לחלוטין מהבקשה לזימונו של מר טלנסקי לדיון נוסף בבקשה לגביית עדותו המוקדמת. זאת, על אף שהבקשה לזימונו של מר טלנסקי לא נועדה רק כדי לבסס את מידת זיקתו של העד לישראל, אלא כדי לאפשר לבית המשפט הדן בבקשה להתרשם באופן בלתי אמצעי ממידת נכונותו לשוב ולהעיד במהלך המשפט.
106. כך יצא, שקביעת בית המשפט המחוזי, לפיה יש יסוד סביר לכך שמר טלנסקי לא ישוב כדי למסור את עדותו במהלך המשפט, לא התבססה על תשתית ראייתית שנאספה במהלך החקירה - שכן זו לא הוצגה כלל על ידי הפרקליטות, וככל שמר טלנסקי התייחס לאפשרות שובו לישראל כדי למסור את עדותו, הוא הביע את נכונותו לעשות כן - ולא התבססה על דברים שניתן היה לשמוע מפיו של מר טלנסקי, לו זומן לדיון בבקשה - שכן בית המשפט לא התייחס כלל לבקשת המערער לזימונו של מר טלנסקי.
107. חלף זאת, ביסס בית המשפט המחוזי את קביעתו, כי יש יסוד סביר לחשש שמר טלנסקי לא ישוב כדי למסור את עדותו במהלך המשפט על ספקולציות, תרחישים והערכות, באופן שאינו עומד, בכל הכבוד, במבחן הביקורת, הכל כפי שיפורט להלן.
ב(2) v
התשתית הראייתית מצביעה על כך שמר טלנסקי ימסור את עדותו במהלך המשפט
108. התשתית הראייתית - זו שפרקליט המדינה הצהיר עליה במהלך הדיון בבקשה, וזו המתפרסמת בראיונות הרבים שנתן מר טלנסקי לכלי התקשורת - מלמדת, כי אין חשש של ממש, כי אי אפשר יהיה לגבות את עדותו של מר טלנסקי במהלך משפט. ההיפך הוא הנכון. התשתית הראייתית מצביעה על זיקתו ההדוקה של מר טלנסקי לישראל, ועל נכונותו למסור את עדותו במהלך המשפט.
109. בדיון בבקשה אמר פרקליט המדינה את הדברים הבאים:
"מר טלנסקי הוא אדם בן 75, חי בארה"ב, מרכז חייו הוא בארה"ב, יש לו קשרים בישראל, יש לו שני ילדים שחיים בישראל, הוא מגיע כפעמיים בשנה בדרך כלל לישראל, הוא אוהד מושבע של ישראל, ציוני נלהב. אנו מעריכים, שגם בהמשך הדרך, ככל שהחיים היו זורמים באופן שגרתי, ודאי מר טלנסקי היה מגיע על פי דרכו לישראל, מעת לעת" (עמ' 16 לפרוטוקול).    
110. בראיונות הרבים שנערכו עמו, הדגיש מר טלנסקי את זיקתו ההדוקה למדינת ישראל, ואת נכונותו למסור את עדותו במהלך המשפט.
111. כך, למשל, בראיון שערכה עמו גב' סיון רהב-מאיר, ששודר בחדשות הערוץ השני ביום 7.5.08: 
"אז למה באת לכאן? 
יש לי כאן ילדים, יש לי בית, יותר ממאה מבני משפחתי: אחיינים, בני אחיינים, נכדי אחיינים. יש לי נין שגר כאן. יש לי כאן בית. הייתי כאן כבר אלפי פעמים בביקור מאז 1959. ... אחותי עלתה לארץ ב- 1957 עם בעלה, והוא בנה את ישיבת בני עקיבא בבאר שבע. ונולדו להם יותר ממאה צאצאים. ילדים נכדים ונינים. בני וילדיו - 11 ילדים בלי עין הרע - והנין שלי. בתי כאן. השתרשנו כאן. קניתי כאן דירה כדי שאוכל לבוא. אני בא בחגים, אני בא המון ...". 
112. בעיתון "הארץ" פורסם ביום 9.5.08, כי שניים מילדיו של מר טלנסקי - יצחק (אלן), רופא שיניים, וברכה (ברברה), פסיכולוגית - מתגוררים בישראל. עוד פורסם, כי מר טלנסקי מחזיק דירה במגדלי וולפסון בירושלים. 
עותק מהפרסום בעיתון "הארץ" רצ"ב כנספח ז' להודעת הערעור.
113. בראיון נוסף, שפורסם בעיתון "ידיעות אחרונות" ביום 11.5.08, נכתבו דברים ברורים בנוגע לנכונותו של מר טלנסקי להעיד במהלך המשפט: 
"איך אתה מרגיש בימים אלו?

'אני מאוד לחוץ וכלוא. המצב הנוכחי מלחיץ, וקשה לי עם זה'.

מתי אתה חוזר לאמריקה?

'כרגע אני אמור להיות כאן עד ה- 21 בחודש אלא אם ייקבע אחרת. אתם צריכים להבין, כל החיים שלי מנוהלים שם, אשתי לא מרגישה טוב ואני רוצה להיות לידה ואני כבר ממש רוצה לחזור לאמריקה'.

...

היחס שלך למדינה השתנה בעקבות הפרשיות הללו?

'אני בן 75 ואני עוזר לישראל משחר ילדותי. אני לא אתן לשום דבר לקרוע אותי מאהבה לארץ הזאת. אני אוהב את המדינה וקשור אליה בכל ליבי. עוד לפי קום המדינה נקשרתי למקום ואני מרגיש מעורב בכל מה שמתרחש כאן'.

ובכל זאת, אתה אומר שהמצב הנוכחי מאוד לא נוח בשבילך ואתה הרי נמצא כאן בכפייה.

'אם המדינה מבקשת ממני להישאר פה וזה לטובתה אז אני נשאר כאן. ברגע שזה יסתיים אני חוזר הביתה'.

תחזור לכאן?

'כל המשפחה שלי כאן ויש לי עוד שתי שמחות שמתוכננות השנה כך שבעזרת הקדוש ברוך הוא אתם תראו אותי פה עוד הפעם בקרוב'".

עותק מהראיון עם מר טלנסקי מיום 11.5.08 רצ"ב כנספח ח' להודעת הערעור.

114. הנה כי כן, מר טלנסקי הוא אדם בעל זיקה הדוקה וקשרים חמים למדינת ישראל. שניים מילדיו ועשרות נכדיו ובני משפחתו מתגוררים במדינת ישראל. הוא מחזיק בדירה בירושלים. הוא מבקר בישראל לפחות פעמיים בשנה מאז 1959, ומצהיר כי יש בכוונתו להוסיף ולבקר בישראל גם בעתיד. בשנה הקרובה צפויות למר טלנסקי שתי שמחות משפחתיות בישראל, בהן הוא מתכוון להשתתף. מר טלנסקי הבהיר, הן לפרקליטות והן בראיונות שנערכו עמו בכלי התקשורת, כי הוא ערוך ומוכן להעיד במהלך משפטו של המערער, אם יתבקש לכך.
115. זאת ועוד, מר טלנסקי הוכיח במעשיו, כי הוא נכון להישאר בישראל ולמסור את עדותו. 
116. מר טלנסקי נחקר במשטרה ביום 29.4.08, ושוחרר בתנאים מגבילים על ידי קצין משטרה, לאחר שהמציא ערבות בנקאית להבטחת התייצבותו לחקירה או למשפט. המשטרה לא אסרה על יציאתו של מר טלנסקי מישראל, ולא הוצא נגדו צו עיכוב יציאה מן הארץ. מר טלנסקי הסכים להשאיר את דרכונו בידי המשטרה, ולא לחזור לביתו בארה"ב, והאריך את הסכמתו מעת לעת. 
117. רק ביום 5.5.08 - יום אחד בלבד לאחר שהפרקליטות ביקשה לגבות את עדותו המוקדמת - הוצא נגד מר טלנסקי צו עיכוב יציאה מן הארץ בבית משפט השלום בתל אביב יפו (כב' השופט מרדכי פלד), שהוארך מעת לעת. מר טלנסקי הסכים לכל הבקשות לעיכוב יציאתו מן הארץ, והבהיר כי הוא נכון להישאר בישראל לצורך גביית עדותו המוקדמת.  
118. אלמלא הסכים מר טלנסקי לעכב את יציאתו מישראל, לא ניתן היה לכפות עליו להישאר בישראל למתן עדותו המוקדמת, בהעדר כל אסמכתא חוקית לכך.   
119. הדין מכיר, אמנם, באפשרות עיכוב יציאתו של עד מן הארץ לצורך הבטחת עדותו (סעיף 73(ד) לחוק בתי המשפט, התשמ"ד-1984), אך זאת רק כאשר מדובר במי ש"הוזמן להעיד או נצטווה להמציא מסמך". נכון למועד עיכוב יציאתו של מר טלנסקי מהארץ, הוא לא היה מי ש"הוזמן להעיד", שהרי טרם אושרה גביית עדותו המוקדמת.
120. הנה כי כן, מר טלנסקי נשאר בישראל אך ורק מכוח הסכמתו למסור את עדותו המוקדמת, בהיעדר כל יסוד בדין לבקשת הפרקליטות לעכב את יציאתו מן הארץ.
ב(2)vi
 הבטחת עדותו של מר טלנסקי באמצעים שפגיעתם במערער פחותה 

121. אם וככל שהפרקליטות אינה מסתפקת בהצהרתו של מר טלנסקי, כי ישוב לישראל למסור את עדותו במהלך המשפט, הרי שהמחוקק נתן בידי הפרקליטות כלים אשר ישיגו את מטרת הפרקליטות, שהיא להבטיח את התייצבותו של מר טלנסקי במהלך המשפט, אשר פגיעתם במערער פחותה בהרבה מאשר שמיעת עדותו המוקדמת. 
122. כך, סעיף 73(ד) לחוק בתי המשפט קובע:
"(ד)
היה לבית המשפט יסוד להניח כי מי שהוזמן להעיד או נצטווה להמציא מסמך לא יתייצב או לא ימציא את המסמך, רשאי בית המשפט או הרשם - 

(1)
לחייבו במתן ערובה, ואם לא נתן ערובה - לצוות על מעצרו; שר המשפטים יקבע בתקנות, באישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, הוראות שיחולו על החיוב בערובה, תנאיו ותוצאותיו; 

(2)
לתת כל צו שימצא לנכון לשם הבטחת ההתייצבות או המצאת המסמך, לרבות הפקדת דרכון ואיסור יציאה מן הארץ". 

123. משכך, יש ביכולתה של הפרקליטות לבקש מבית המשפט לחייב את מר טלנסקי להפקיד ערובה, לרבות ערבות בנקאית וערבות צד ג', וכן לבקש כל צו שתמצא לנכון, כדי להבטיח את התייצבותו של מר טלנסקי למתן עדות במהלך המשפט, כגון צו עיקול על נכסיו בישראל. 
ב(3)
"במהלך המשפט"
124. בבחינת קיומו של "יסוד סביר להניח", שלא ניתן יהיה לגבות את עדותו המוקדמת של מר טלנסקי, התמקד בית המשפט המחוזי בבחינת סיכויי חזרתו של מר טלנסקי למסירת עדותו בין כתלי בית המשפט בישראל. 
125. בית המשפט המחוזי התעלם מכך, שדרישת סעיף 117(א) לחוק, היא להוכחת קיומו של יסוד סביר לחשש, כי אי אפשר יהיה לגבות את עדותו של מר טלנסקי "במהלך המשפט", לאו דווקא במדינת ישראל. 
126. שומה היה על בית המשפט המחוזי לדרוש מהפרקליטות להניח תשתית ראייתית לכך, שאי אפשר יהיה לגבות את עדותו של מר טלנסקי במהלך המשפט הן מכיוון שלא יחזור לישראל כדי למסור את עדותו; הן מכיוון שלא ניתן יהיה לנקוט לגביו בהליך של חיקור דין, לרבות גביית עדותו באמצעות טלוויזיה במעגל סגור. 
127. דא עקא, הפרקליטות לא הניחה כל תשתית ראייתית לכך, שאי אפשר יהיה לגבות את עדותו של מר טלנסקי במהלך המשפט במסגרת הליך של חיקור דין או גביית עדות באמצעות טלוויזיה במעגל סגור.
ב(3)i
זימון מר טלנסקי לעדות מארה"ב

128. אם יחזור מר טלנסקי לביתו בארה"ב, הצעד הראשון בו יהיה על הפרקליטות לנקוט הוא לזמנו למתן עדות בישראל. 
129. סעיף 49 לחוק עזרה משפטית בין מדינות, התשנ"ח-1998 (להלן: "חוק עזרה משפטית"), שכותרתו "התייצבות לעדות בישראל", קובע בעניין זה:

"הרשות רשאית לבקש ממדינה אחרת שתעשה סידורים כדי לאפשר את התייצבותו בישראל של אדם הנמצא באותה מדינה לצורך הליך משפטי המתנהל בישראל, לשם מתן עדות, זיהוי או עימות או כדי לקחת חלק בפעולת חקירה אחרת".   

130. האמנה בין ממשלת מדינת ישראל לבין ממשלת ארה"ב של אמריקה בדבר עזרה הדדית בעניינים פליליים (כתבי אמנה 1279, כרך 42, עמ' 1; להלן: "האמנה"), אשר נכנסה לתוקף ביום 25.5.99, קובעת בסעיף 10, שכותרתו "הופעת אנשים בפני רשויות המדינה המבקשת", כדלקמן:
"כאשר המדינה המבקשת מבקשת את הופעתו של אדם בפני רשויותיה שלה, תזמין המדינה המתבקשת את האדם להופיע בפני הרשות המתאימה של המדינה המבקשת. המדינה המבקשת תציין את ההיקף שבו תשולמנה הוצאותיו. על האדם האמור לא תהיה כל חובה לקבל הזמנה כאמור. הרשות המרכזית של המדינה המתבקשת תודיע ללא דיחוי לרשות המרכזית של המדינה המבקשת על תשובת אותו אדם".

עותק מהאמנה רצ"ב כנספח ט' להודעת הערעור.   
131. אין חולק, כי:
"המצב הרצוי לכאורה מבחינתם של כל הצדדים ... הינו זה המתואר בסעיף 49 לחוק, שלפיו אדם שהמדינה נזקקת לעדותו במשפט המתנהל בישראל, יזומן להתייצב למתן עדות בבית משפט בישראל כאשר בסיטואציה זו העד נמצא פיזית בישראל ומעיד "ברגליו", בתוך בית המשפט". 

(ת.פ (תל-אביב-יפו) 40020/02 מדינת ישראל נ' פוגל, תק-מח 2002(3) 65673).

132. ראשית, כאמור לעיל, מר טלנסקי הביע את הסכמתו המפורשת לחזור לישראל למתן עדות, וקשריו ההדוקים וזיקתו העמוקה למדינה מעידים, כי אין מדובר בהצהרה מן הפה ולחוץ.   
133. שנית, כמפורט לעיל, יש בידי הפרקליטות לפנות לבית המשפט בבקשה ליתן כל צו שימצא לנכון להבטחת התייצבותו של מר טלנסקי למסירת עדותו, לרבות הפקדת ערבויות מתאימות, וזאת לפי סעיף 73 לחוק בתי המשפט.
134. גם אם לאחר כל זאת, לא יהיה בידי רשויות האכיפה בישראל דרך לכפות על מר טלנסקי להגיע למתן עדות בבית משפט בישראל, הרי שאם, כטענת הפרקליטות, ישנה מר טלנסקי טעמו, תעמוד בפניה האפשרות לגבות את עדותו בארה"ב באמצעות חיקור דין או באמצעות גביית עדותו בטלוויזיה במעגל סגור.

135. יפה לעניין זה הסיכום התמציתי של בית משפט השלום בתל אביב יפו בת.פ (תל-אביב-יפו) 6333/05 מדינת ישראל נ' מיכל רבין, תק-של 2007(2), 10436:

"זה מכבר נפסק, כי אם שוכנע בית-המשפט, כי אין בכוונתו או אין ביכולתו של עד לבוא ארצה לעדות, תהא סיבתו אשר תהא, כי אז רשאי בית-המשפט להורות על חיקור דין במקום מושבו של העד (ע"פ 440/87 חדד נ' מ"י, פ"ד מג(1) 793). יתירה מזאת בית-המשפט בת.פ 40123/04 מ"י נ' גונן שגב קבע, כי "הצהרתו של עד כי אין בכוונתו או ברצונו להגיע לישראל, לצורך מתן עדות מספקת היא ואין בית-המשפט צריך להשתכנע כי בפי העד סיבה מספקת לעמדתו זו".

במצב דברים כזה, בו אין ביכולתו של העד נתין המדינה הזרה להגיע לבית-המשפט בישראל ולהעיד, מציב המחוקק שתי חלופות - 

(א)
חיקור דין לפי סעיף 14 לפקודת הראיות, חלופה המהווה הוראת מסגרת, המיועדת להכשיר כראיה עדות הנמסרת בחו"ל, בפני ערכאה "זרה" בהינתן הסכם עמה או אם נקבע העניין באמנה רב-צדדית, כאמנת שטרסבורג, אותה אימצה ישראל בחוק העזרה המשפטית בין מדינות, תשנ"ח - 1988 והתקנות שהותקנו מכוחו.

(ב)
גביית עדותה של המתלוננת כשהיא בחו"ל, באמצעות מערכת "טלוויזיה במעגל סגור", על ידי בית-המשפט, אשר ישלוט על הליך גביית העדות, על כל המשתמע מכך. באשר לסמכותו של בית-המשפט לעשות כן, אפנה לת.פ 40020/02 (מחוזי ת"א) מ"י נ' פוגל ואח', שם נכתב רבות בעניין".
136. לבחינת שתי אפשרויות אלה של מתן עדות במהלך המשפט נפנה עתה.
ב(3)ii
חיקור דין בארה"ב

137. גם אם מר טלנסקי יחזור בו מכוונתו המוצהרת לחזור לישראל לצורך מתן עדות, לא יפגע הדבר באופן מהותי באפשרות לגבות את עדותו "במהלך המשפט". 
138. כפי שציין בית משפט נכבד זה בהקשר אחר:
"בימינו, בעידן מטוסי הסילון, הטלפון הסלולרי, הפקסימיליה והאינטרנט ... העולם כולו הולך והופך ל 'כפר אחד גדול', שאין בו עוד את אותה משמעות מכבידה כבעבר למרחקים שבין מקום אחד למשנהו".

 (רע"א 2705/97 הגבס א' סיני (1989) בע"מ נ' The Lockformer Co., פ"ד נב(1), 109). 
139. בהתחשב בהתפתחויות הטכנולוגיות והחוקיות בשנים האחרונות, הבאים לידי ביטוי בשיתוף פעולה קרוב בין רשויות החוק בישראל ובארה"ב, יש לפרקליטות יכולת לגבות את העדות במהלך המשפט בחיקור דין רגיל או באמצעות טלוויזיה במעגל סגור, וזאת בין אם מר טלנסקי יבוא לארץ לשם כך ובין אם לאו.
140. סעיף 14 לפקודת הראיות, שכותרתו "עדות מחוץ למדינה במשפט פלילי", קובע:

"על אף האמור בחוק סדר הדין הפלילי, תשכ"ה-1965, מקום שנגבתה עדות מחוץ לתחום שיפוטם של בתי המשפט בישראל, מכוח כל אמנה, הסכם או דין, לצורך הליך פלילי בישראל, רשאי בית המשפט להתיר שפרוטוקול העדות שניתנה כאמור יוגש כראיה במשפט, ובלבד שבית המשפט ראה להנחת דעתו שיש סיבה מספקת להיעדרו של העד שהעיד לפי הפרוטוקול וכי לנאשם או לעורך דינו ניתנה הזדמנות לחקור את העד חקירה שכנגד בשעה שנגבתה העדות".

141. סעיף 47 לחוק עזרה משפטית, שכותרתו "גביית ראיות מטעם מדינת ישראל", קובע: 

"הרשות רשאית להגיש למדינה אחרת בקשה לגביית ראיות, לרבות העברת חפץ לצורך הצגתו בישראל, אם בית המשפט אישר שהראיות דרושות לצורך הליך משפטי בישראל; לענין סעיף זה, ואם הבקשה היא בשל הליך תלוי ועומד, "בית משפט" - בית המשפט הדן בהליך הקשור לבקשה".
142. הדין האמריקאי - 28 U.S.C.S. § 1782 - מבסס נכונות גבוהה לשיתוף פעולה עם צדדים להליכים פליליים בארצות אחרות, בקובעו כי בית המשפט הפדרלי במקום מגוריו של העד מוסמך לצוות עליו לתת עדות, למסור מסמכים וכדומה כדי לסייע לרשויות התביעה מחוץ לארה"ב:
"1782.
Assistance to foreign and international tribunals and to litigants before such tribunals
(a)
The district court of the district in which a person resides or is found may order him to give his testimony or statement or to produce a document or other thing for use in a proceeding in a foreign or international tribunal, including criminal investigations conducted before formal accusation. The order may be made pursuant to a letter rogatory issued, or request made, by a foreign or international tribunal or upon the application of any interested person and may direct that the testimony or statement be given, or the document or other thing be produced, before a person appointed by the court. By virtue of his appointment, the person appointed has power to administer any necessary oath and take the testimony or statement. The order may prescribe the practice and procedure, which may be in whole or part the practice and procedure of the foreign country or the international tribunal, for taking the testimony or statement or producing the document or other thing. To the extent that the order does not prescribe otherwise, the testimony or statement shall be taken, and the document or other thing produced, in accordance with the Federal Rules of Civil Procedure."

143. בהתבסס על חוק זה, ועל מכתבים דיפלומטיים שהוחלפו בין המדינות, התקיים שיתוף פעולה הדוק ופורה בין הפרקליטות בארץ לבין הרשויות בארה"ב, כבר משנות ה- 90 של המאה הקודמת (ראה למשל Eugene Solomonov, Comment: U.S. Russian Mutual Legal Assistance Treaty: Is There A Way To Control Russian Organized Crime? 23 Fordham Int'l L. J. 165 (1999)). 
144. שיתוף הפעולה בין ישראל לארה"ב התהדק עוד יותר עם חתימתה של האמנה בין ממשלת ישראל לבין ממשלת ארה"ב של אמריקה בדבר עזרה משפטית בעניינים פליליים. 
145. על פי סעיף 1 לאמנה "הצדדים יעניקו עזרה הדדית, בהתאם להוראות אמנה זו, בקשר לחקירת עבירות, להעמדה לדין בגינן ולמניעתן, ובהליכים הקשורים לעניינים פליליים. עזרה זו תכלול ... גביית עדויות או הודעות של אנשים".
146. הדרך לקבלת עזרה היא באמצעות פניה של הרשות המרכזית בישראל (שר המשפטים או פקיד שימונה על ידו) לרשות המרכזית בארה"ב (Justice Department). 
147. בניגוד לדין הכללי, המקנה לבית המשפט האמריקאי שיקול דעת רחב אם להיענות לבקשת עזרה משפטית, על פי סעיף 3 לאמנה, הרשות בארה"ב רשאית לסרב לתת עזרה רק בהתקיים נסיבות קיצוניות (למשל כאשר הבקשה, אם תיענה, תפגע בריבונותה, בביטחונה, במדיניות ציבורית חשובה, בתקנות הציבור או באינטרס חיוני אחר), ורק אם, למרות התקיימותם של תנאים קיצוניים אלה, לא ניתן לתת את העזרה בכפוף לתנאים כלשהם. הפרקליטות לא הצביעה ולו על מקרה אחד שבו סירבה הרשות האמריקאית להיענות לבקשה לעזרה משפטית של ישראל.  
148. על פי סעיף 5 לאמנה, הרשות בארה"ב "תבצע ללא דיחוי" את הבקשה, והרשויות המוסמכות בארה"ב "יעשו כל שביכולתן" כדי לבצע את הבקשה. לבתי המשפט בארה"ב "תהיה סמכות להוציא צווי זימון, צווי חיפוש או צווים אחרים הדרושים לביצוע הבקשה".  
149. על פי סעיף 8 לאמנה, במידת הצורך ארה"ב "תחייב את הופעתו של אדם לגביית עדות ולהצגת מסמכים, רשומות וחפצים". הפרקליטות לא הצביעה ולו על מקרה אחד בו עלה בידי עד לחמוק מלמסור עדות לאחר שזומן בידי הרשות האמריקאית.
150. עוד קובע סעיף 8 כי "המדינה המתבקשת תתיר את נוכחותם של בני אדם כמפורט בבקשה במהלך ביצוע הבקשה, ותתיר לבני אדם כאמור לחקור את האדם המוסר את ההודעה, העדות או הראיות, בתנאי שהם מוסמכים לעשות כן במדינה המבקשת".
151. על פי סעיף 6 לאמנה, ארה"ב תשא בהוצאות חיקור הדין, למעט הוצאות נסיעה, שכר עדים מומחים והוצאות תרגום ותמלול.
152. מקריאת האמנה עולה, כי הרשויות בארה"ב יכבדו את בקשת הפרקליטות בנוגע לאופן גביית העדות. לפי סעיף 8 לאמנה, יוכלו נציגי הפרקליטות לחקור את מר טלנסקי בארה"ב. על פי סעיף 5 לאמנה, לפיו "שיטת הביצוע המפורטת בבקשה תיושם למעט במידה שהדבר אסור על פי דיני המדינה המתבקשת" תוכל הפרקליטות, אם תחפוץ בכך, לגבות את עדותו של מר טלנסקי באמצעות טלוויזיה במעגל סגור מישראל, כאמור בסעיף סעיף 47 לחוק עזרה משפטית ותקנה 15 לתקנות עזרה משפטית בין מדינות, התשנ"ט-1999.
153. בת.פ (תל-אביב-יפו) 40020/02 מדינת ישראל נ' פוגל, תק-מח 2002(3), 65673, התייחס בית המשפט לאפשרות גבייתה של עדות מעד הנמצא בחו"ל באמצעות מערכת טלוויזיה במעגל סגור:

"… האפשרות של גביית ראיות באמצעות מערכת טלוויזיה סגורה בינלאומית, הינה חלופה טובה יותר מן החלופה המוכרת לנו כ'חיקור דין', שכן בהליך של גביית ראיות באמצעות מערכת הטלוויזיה הסגורה, לבית המשפט ולצדדים האפשרות לראות את העד ולהתרשם ממנו וכאילו היה נוכח בתוך אולם בית המשפט; אמנם אין העד נוכח 'פיסית' באולם המשפט, אך נוכחותו - בתמונתו וקולו בתוך אולם המשפט - באמצעים טכנולוגיים הקיימים, מאפשרים לבית המשפט ולצדדים לתקשר עם העד בזמן אמת בזמן מתן עדותו, כאשר עדותו נמסרת מפיו וככלי ראשון לעיני ואוזני כל הצדדים". 

154. בקשות לחיקור דין או לגביית עדות באמצעות מערכת טלוויזיה במעגל סגור מאדם הנמצא מחוץ לישראל אינן נטע זר לשיטת המשפט בישראל. הדבר נעשה כדבר שבשגרה במשפטים פליליים.
ראה, למשל, ת.פ (ירושלים) 111/98 מדינת ישראל נ' פרג, תק-מח 2006(4), 2263 (חיקור דין בצרפת); ת.פ (ירושלים) 353/97 מדינת ישראל נ' רודמן, תק-מח 2000(3), 10728 (חיקור דין באנגליה); ת.פ (ירושלים) 305/93 מדינת ישראל נ' דרעי, דינים מחוזי, ל"ב (3) 302 (חיקור דין בארה"ב); ת.פ (תל-אביב-יפו) 6333/05 מדינת ישראל נ' רבין, תק-של 2007(2), 10436 (עדות מארה"ב באמצעות מערכת טלוויזיה במעגל סגור); ת.פ (תל אביב יפו) 360/96 מדינת ישראל נ' בשן, תק-מח 2001(3), 1068 (חיקור דין בארה"ב); ת.פ (תל אביב יפו) 40163/99 מדינת ישראל נ' אסא [לא פורסם][1] (עדות מארה"ב באמצעות מערכת טלוויזיה במעגל סגור). 

155. בין אם תבחר הפרקליטות בחיקור דין רגיל, ובין אם תבחר בחיקור דין באמצעות טלוויזיה במעגל סגור, עומדת מערכת אכיפת החוק האמריקאית - על שוטריה, תובעיה ושופטיה - לרשות הפרקליטות על מנת לאכוף על מר טלנסקי למסור את עדותו. 

ב(4)
סיכום בינים
156. סעיף 117(א) לחוק סדר הדין הפלילי מציב דרישות ברורות, אשר רק בהתקיימן תתאפשר גבייתה של עדות מוקדמת. 
157. הפרקליטות לא הניחה תשתית ראייתית כלשהי להוכחת שאר הדרישות הקבועות בסעיף 117(א) לחוק סדר הדין הפלילי, ובפרט לא הוכיחה, כי קיים "יסוד סביר להניח" שלא ניתן יהיה לגבות את עדותו של מר טלנסקי במהלך המשפט.
158. חרף זאת, בית המשפט המחוזי נעתר לבקשת הפרקליטות ולאפשר את עדותו המוקדמת של מר טלנסקי, בקובעו כי קיים "יסוד סביר" שלא ניתן יהיה לגבות את עדותו במהלך המשפט. לבחינת הנימוקים שפירט בית המשפט המחוזי בהחלטתו לקיומו של אותו "יסוד סביר" נפנה עתה. 
ג.
החלטת בית המשפט המחוזי

159. להלן נעמוד על נימוקי החלטתו של בית המשפט המחוזי, ונראה, כי נימוקים אלה אינם יכולים לעמוד. 
ג(1)
מר טלנסקי יחשוש מלהעיד כנגד חברו

160. בית המשפט המחוזי קובע בעניין זה, כדלקמן:
"כאשר מדובר במתן עדות במשפט פלילי נגד אדם שהיתה לו עם העד, במשך כחמש עשרה שנים, מערכת יחסים חיובית, מתעצם הרצון להימנע מאי-הנוחות הכרוכה בהגעה לצורך זה לישראל".

161. אפילו ניתן לקבל כי עדותו של אדם כנגד אדם אחר, הנמצא במערכת יחסים חיובית עמו במשך שנים, קשה עליו יותר מאשר עדותו של מי שהיה קורבן לעבירה או עד לה, כנגד מבצע העבירה, עדיין אין בכך להקים את היסוד הנדרש בסעיף 117(א) לחוק
162. ממילא, מכאן ועד המסקנה לפיה מערכת היחסים החיובית בין המערער לבין מר טלנסקי תעצים את  רצונו להימנע מאי-הנוחות הכרוכה בהגעתו לישראל - רחוקה הדרך.
163. ראשית, כמפורט לעיל, מר טלנסקי מגיע לישראל מזה שנים הרבה, לפחות פעמיים בשנה. ביקוריו הקודמים של מר טלנסקי בארץ, וביקוריו בעתיד לבוא, אינם קשורים כלל לרצונו או אי-רצונו למסור עדות במשפטו של המערער. מר טלנסקי מגיע לישראל דרך שגרה, כדי לחגוג את חגי ישראל ואת השמחות והארועים המשפחתיים של משפחתו המורחבת. 
164. אי-הנעימות המסוימת, אשר תהא כרוכה במסירת עדות כנגד מי שהיה במערכת יחסים חיובית עמו במשך שנים תעיב, במידת מה, על אחד מביקוריו העתידיים של מר טלנסקי בישראל. אולם, אין מדובר באדם חסר זיקה לישראל, אשר יעדיף כי כף רגלו לא תדרוך עוד בארץ, ובלבד שלא ייאלץ להעיד במשפטו של המערער. 
165. לפיכך, השאלה שהיה על בית המשפט המחוזי לענות בה, היא אם יש יסוד סביר לחשש, כי אי-נעימות זו, הכרוכה במסירת עדות במשפטו של המערער, תביא לכך, שמר טלנסקי ידיר לחלוטין רגליו מישראל, יזנח את כל בני משפחתו בארץ, לא ישתתף עוד בשמחות ובארועים המשפחתיים של משפחתו המורחבת ולא יפקוד עוד את נכסיו בישראל. דומה, כי התשובה לשאלה זו ברורה מאליה.    
166. שנית, אין להפריז בעצמת הקשרים שהיו בין מר טלנסקי לבין המערער. מר טלנסקי סייע למערער בגיוס תרומות לצורך מערכות הבחירות השונות בהן השתתף. אין חולק, כי מדובר במערכת יחסים חיובית. ברם, אין מדובר במערכת יחסים כזו, אשר תגרום למר טלנסקי לנתק את כל קשריו וזיקתו למדינת ישראל, ובלבד שלא ייאלץ למסור עדותו במשפטו של המערער. 
167. שלישית, משעה שמסר את הודעותיו במשטרה, אם תסבור הפרקליטות כי יש מקום להעיד את מר טלנסקי במשפט, שוב לא יוכל להימנע מר טלנסקי מאי-הנעימות הכרוכה במתן עדות. 
כך, אם יאות מר טלנסקי להגיע לישראל במהלך המשפט כדי למסור את עדותו, יהיה הדבר כרוך באי נעימות, הנובעת מהצורך להעיד בעניינו של מי שהיה עמו במערכת יחסים חיובית במשך שנים. ברם, גם אם יסרב מר טלנסקי להגיע לישראל כדי למסור את עדותו, יהיה הדבר כרוך באי נעימות מבחינתו. במצב דברים זה, תפנה הפרקליטות לרשויות בארה"ב, ותבקש, תחילה, לזמנו לישראל למתן עדות. אם יעמוד מר טלנסקי בסירובו להגיע לישראל, תבקש הפרקליטות לגבות את עדותו בארה"ב באמצעות חיקור דין או באמצעות גביית עדותו באמצעות מערכת טלוויזיה במעגל סגור. במצב דברים זה, עדותו של מר טלנסקי תהא כרוכה באי-נעימות, הנובעת ממעורבותן של רשויות ארה"ב בעניין.
בהחלט ייתכן, כי מר טלנסקי יעדיף, שלא לערב את רשויות ארה"ב בעניין, ולהגיע, מיזמתו, למתן עדות במהלך המשפט בישראל, חרף אי-הנעימות המסוימת הכרוכה במסירת עדות במשפטו של המערער. 
168. רביעית, אם וככל שהיתה למר טלנסקי אי-נעימות הכרוכה במסירת עדות כנגד המערער נוכח מערכת היחסים החיובית ביניהם, הרי שזו פחתה במידה רבה, לאחר שמסר את הודעותיו במשטרה. 
169. חמישית, אף אם היה ממש בנימוק זה, הרי שנימוק זה מתקיים כל אימת שמדובר בעד תביעה אשר מרכז חייו מחוץ לישראל, אשר נמצא במערכת יחסים חיובית עם החשוד. האמנם מכאן ואילך תיגבה עדותם של עדים אלה כעדות מוקדמת, בטרם יחזרו לביתם?! 
ג(2)
מר טלנסקי יירתע מלהעיד על מעורבותו במעשים בלתי חוקיים

170. בעניין זה קובע בית המשפט המחוזי: 
"כאשר מדובר במתן עדות על מעשים בלתי חוקיים שבהם לכאורה מעורב גם העד עצמו, אין זה בלתי סביר להניח, כי העד יירתע מלהגיע לישראל הן משום שאדם איננו שש לתאר את חלקו במעשים בלתי חוקיים שבוצעו והן בשל החשש שאף נגדו יוגש כתב אישום. ...

כן יש לציין, כי לא הרי מי שהינו קרבן עבירה, שעשוי להיות לו עניין להעיד נגד מבצע העבירה, כהרי העד שלפנינו, שהינו לכאורה, נכון לעכשיו, בגדר חשוד במעורבות בעבירות ולפיכך, מטבע הדברים, אין לו רצון להעיד עליהן". 
171. הנמקה זו של בית המשפט המחוזי תומכת, דווקא, בדחיית בקשת הפרקליטות לגביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי, ובשמיעת העדות במהלך המשפט, לאחר שמר טלנסקי יוזמן מארה"ב למסירת עדותו.
172. לדברי פרקליט המדינה, מר טלנסקי חשוד, בשלב זה, במעורבות בעבירה: "מר טלנסקי, יש לזכור, נחקר כחשוד, הוא עדיין בחזקת חשוד בביצוע עבירות" (עמ' 18 לפרוטוקול). 
173. אין ספק, כי "כאשר מדובר במתן עדות על מעשים בלתי חוקיים שבהם לכאורה מעורב גם העד עצמו", אין זה בלתי סביר להניח, כי העד יירתע מלמסור את עדותו, וזאת, במילותיו של בית המשפט המחוזי - "הן משום שאדם איננו שש לתאר את חלקו במעשים בלתי חוקיים שבוצעו והן בשל החשש שאף נגדו יוגש כתב אישום".
174. אולם, חשש זה קיים כעת, אם ימסור מר טלנסקי עדות מוקדמת, בעודו חשוד במעורבות בעבירה. דווקא לאחר שיחזור מר טלנסקי לארה"ב, ויוזמן לאחר מכן למסור את עדותו במהלך המשפט, יוסר כל חשש בעניין זה.
175. ראשית, עד אשר יוזמן מר טלנסקי למסור את עדותו, יתקבע סופית מעמדו, בין אם כנאשם ובין אם כעד. 
אין ספק, כי עדות שמוסר עד בהיותו במעמד של חשוד, החושש לתאר את מעורבותו במעשים בלתי חוקיים לכאורה וחושש מפני העמדתו האפשרית לדין, היא עדות "מוכתמת", שמשקלה פגום מלכתחילה. לעומת זאת, מסירת העדות, לאחר שהפרקליטות החליטה שלא להגיש כתב אישום כנגד העד, "מנקה" את העדות ומוסיפה למשקלה.          
176. בנסיבות אלה, ברי כי מוטב יהיה אילו ימסור מר טלנסקי את עדותו לאחר שיחזור לארה"ב והפרקליטות תגבש סופית את עמדתה בנוגע למעמדו, שאז, כאשר ימסור את עדותו במהלך המשפט, תהא זו עדות שאינה נמסרת תחת אימת ומורא הפרקליטות. 
177. שנית, בשונה ממסירת עדותו כיום, בהיותו במעמד של חשוד, אשר אינו שש לתאר את חלקו במעשים בלתי חוקיים לכאורה, והחושש מהעמדתו לדין - לאחר שמר טלנסקי יוזמן מארה"ב כדי למסור את עדותו במשפט בישראל, הוא לא יחשוש עוד מלתאר את מעורבותו במעשים אלה או מהעמדתו לדין, וזאת נוכח הוראותיו של חוק עזרה משפטית בין מדינות, תשנ"ח-1998 (להלן: "חוק עזרה משפטית") בעניין זה. 
178. סעיף 49 לחוק עזרה משפטית, שכותרתו "התייצבות לעדות בישראל", קובע:
"הרשות רשאית לבקש ממדינה אחרת שתעשה סידורים כדי לאפשר את התייצבותו בישראל של אדם הנמצא באותה מדינה לצורך הליך משפטי המתנהל בישראל, לשם מתן עדות, זיהוי או עימות או כדי לקחת חלק בפעולת חקירה אחרת". 

179. סעיף 51 לחוק עזרה משפטית מוסיף וקובע בעניין זה, כדלקמן:
"הוזמן אדם להתייצב בהליך משפטי בישראל לפי סעיף 49 יחולו לגביו, בשינויים המחויבים, הוראות סעיף 26(א)(1) ו-(3) והמדינה תישא בהוצאות האמורות בסעיף 26(א)(4)".
180. סעיף 26(א)(1) לחוק עזרה משפטית, שכותרתו "התחייבויות של המדינה המבקשת", קובע כדלקמן:
"(1)
המוזמן להעיד בהליך משפטי או לעזור בחקירה (בסעיף זה - המוזמן) - 

(א)
לא ייחקר, לא יועמד לדין, לא ייעצר, לא ייאסר, לא ייענש ולא תוגבל חירותו בדרך כלשהי, בשל מעשה או מחדל שקדמו לכניסתו לשטח השיפוט של המדינה המבקשת בעקבות בקשה לפי סימן זה; 

(ב)
לא יחויב להעיד אלא בהליך משפטי שבשלו הוזמן ולא יחויב לעזור אלא בחקירה שבשלה הוזמן; 

אלא אם כן עזב את המדינה המבקשת וחזר אליה מרצונו, או שעברו שלושים ימים מהיום שבו קיבל הודעה רשמית מהמדינה המבקשת שנוכחותו אינה דרושה עוד, והוא יכול היה לעזוב את המדינה המבקשת, אולם בחר להישאר באותה מדינה;".

181. יוצא, אפוא, כי דווקא במהלך עדותו המוקדמת קיים חשש, כי מר טלנסקי יירתע מלהעיד על מעורבותו במעשים בלתי חוקיים לכאורה, ויחשוש מפני העמדתו לדין, ואילו אם ימסור מר טלנסקי את עדותו במהלך המשפט, לאחר שיוזמן לשם כך מארה"ב, יוסר כל חשש כזה.         

ג(3)
מר טלנסקי יירתע מלהעיד במשפט מתוקשר כנגד ראש הממשלה 

182. בית המשפט המחוזי קובע בעניין זה:
"כאשר עסקינן במסירת עדות במסגרת משפט פלילי מתוקשר ביותר, נגד ראש ממשלה בישראל, על כך הכרוך בכך, הרצון להימנע מלהגיע לשם כך לארץ הוא כמעט בלתי נמנע".
183. אין חולק, כי אם יוגש כתב אישום כנגד המערער, יזכה המשפט לכיסוי תקשורתי נרחב. 
184. ברם, לא ברור על מה נסמכת קביעת בית המשפט המחוזי, כי מר טלנסקי סולד וחושש מהכיסוי התקשורתי של הפרשה.
185. עד היום התראיין מר טלנסקי מרצונו לחדשות הערוץ השני, לחדשות ערוץ 10, לעיתון "ידיעות אחרונות" ולכלי תקשורת נוספים, וכל הצופה בראיונות הנערכים עמו מתרשם, כי מר טלנסקי אינו נרתע ממגע עם כלי התקשורת. 
186. על מה מבוססת, אפוא, המסקנה כי רצונו של מר טלנסקי להימנע מלהגיע לישראל עקב כך שהמשפט נגד המערער יהא משפט מתוקשר "הוא כמעט בלתי נמנע"?      
187. בנוסף, אין זה מתקבל על הדעת, כי מעמדו של החשוד הוא שיקבע אם עדותו של תושב זר תיגבה כעדות מוקדמת, ולא במהלך המשפט. האמנם מבקש בית המשפט המחוזי לקבוע הלכה, כי קיים דין אחד לאזרח ה"פשוט" - לגביו קמה חזקה כי העד לא יחשוש מלהעיד במהלך משפטו, ודין אחר לראש ממשלה, או לכל נאשם אחר, אשר משפטו צפוי לזכות לכיסוי תקשורתי רחב - אשר בהיות המשפט נגדו מתוקשר, קמה חזקה כי אי אפשר יהיה לגבות את עדותו של העד במהלך המשפט, ויש לגבותה כעדות מוקדמת? 
ג(4)
מר טלנסקי הביע את נכונותו להעיד במהלך המשפט רק תחת לחץ החקירה

188. עוד קובע בית המשפט המחוזי: 

"אשר לדברי העד לפיהם הוא מוכן להגיע לישראל לצורך זה, הרי שלא ניתן להתעלם מהעובדה כי הם נמסרו לאנשי אכיפת החוק כשהוא נמצא בישראל תחת צו עיכוב יציאה מהארץ שהללו הוציאו נגדו במסגרת חקירתו כחשוד, ובשלב זה, הוא במידה מסוימת, נתון עדיין לחסדיהם".
189. ראשית, צודק בית המשפט המחוזי בקביעתו, כי מר טלנסקי נתון לחסדיה של הפרקליטות, הן בהיותו חשוד בביצוע עבירה והן בהיותו מעוכב יציאה מן הארץ. לא ברור כיצד ניתן בכלל להעלות על הדעת את גביית עדותו של מר טלנסקי במצב דברים שכזה, ומה יהיה משקלה של עדות שכזו, כאשר מר טלנסקי נתון לחסדיה של הפרקליטות, ושואף לרצות אותה עד כמה שניתן, לבל יוגש נגדו כתב אישום, והוא יוכל לחזור לביתו בארה"ב. 
190. שנית, העובדה שמר טלנסקי נתון לחסדיה של הפרקליטות, לאחר שנכפה עליו שלא לצאת את ישראל עד שימסור את עדותו, אין בה כדי ללמד על כך, שמר טלנסקי לא ישוב לישראל כדי למסור את עדותו במהלך המשפט. 
191. שלישית, מר טלנסקי לא אמר רק במהלך חקירתו, בהיותו תחת לחץ החקירה, כי הוא נכון למסור את עדותו במהלך המשפט. הוא אמר זאת לכל כלי התקשורת להם התראיין, בשופי ובנחת, בביתו בירושלים.     
ג(5)
מר טלנסקי עשוי לשנות את דעתו בנוגע לנכונותו לשוב לישראל לאחר שיחזור לארה"ב

192. מוסיף בית המשפט המחוזי וקובע: 
"מקובל עלינו כי אין ליתן משקל רב מדי לדברי העד בשים לב לכך שעדים עשויים לשנות את דעתם בעניין זה כעבור זמן, כשהגיעו כבר לארצם וחזרו לשגרת יומם. במצב זה, הגעתם לישראל תלויה ברצונם הטוב, מבלי שרשויות החוק בארץ יכולות להפעיל אמצעים לאכיפת התייצבותם להעיד בישראל".

193. ראשית, נימוק זה של בית המשפט המחוזי, כוחו יפה לכל עד שמרכז חייו בחו"ל. האם משמעות הדבר היא שכל עד כזה ימסור את עדותו במהלך החקירה, בטרם הוגש כתב אישום, שכן קיים חשש שהוא עשוי להימלך בדעתו ולא לשוב לישראל כדי למסור את עדותו במהלך המשפט? 
194. שנית, הגעתו של עד תושב ארה"ב לצורך מתן עדות בישראל תלויה, אכן, ברצונו הטוב. אין הדבר כן בכל הנוגע לגביית עדותו של העד בארה"ב, בדרך של חיקור דין או באמצעות מערכת טלוויזיה במעגל סגור. כפי שיפורט להלן, עד המסרב לגביית עדותו בדרך של חיקור דין - ניתן גם ניתן להפעיל אמצעים מתאימים לגבית עדותו. 
195. שלישית, טענה זו, לפיה אין לתת משקל לדבריו של עד, המביע את הסכמתו לחזור כדי למסור את עדותו במהלך המשפט, נדחתה בבתי המשפט בארה"ב. 
196. כך, בארה"ב קובע כלל 15 לכללי סדר הדין הפלילי הפדרלי (Rule 15 of The Federal Rules of Criminal Procedure), כי ניתן לגבות עדות מוקדמת (deposition). בנוסף, קובע כלל 804(b)(1) לכללי הראיות הפדרליים את התנאים בהם ניתן להגיש את העדות המוקדמת כראיה במשפט. בין יתר התנאים, על התביעה להראות, כי העד אינו זמין (unavailable) להעיד במשפט.
197. בפועל, כאשר מתבקשת גביית עדותו המוקדמת של עד לפי כלל 15 לכללי סדר הדין הפלילי הפדרלי, על התביעה להראות לבית המשפט, כי קיים יסוד סביר לכך, שהעד יהיה unavailable במהלך המשפט, שאם לא כן לא יאשר בית המשפט את גביית העדות המוקדמת.   

198. לאחרונה, בעניין US v. Stein, 482 F. Supp. 2d 360 (S.D.N.Y, 2007) [2] דן בית המשפט בשאלה אם להתיר גביית עדות מוקדמת מעדים שמקום מושבם בנורבגיה, כאשר העדים הביעו את נכונותם לחזור ולהעיד במשפט. נפסק, כי אין די בכך שהתביעה טוענת, שהעד עלול לשנות מאוחר יותר את טעמו, כדי להצדיק את גביית עדותו המוקדמת. זאת הגם שאין על בית המשפט דרך לכפות את עדותו של עד כזה בבית משפט בארה"ב, אם יסרב להגיע למתן העדות: 

"The government contends that the mere fact that the witnesses are beyond the subpoena power of the Court renders them unavailable for the purposes of Rule 15. But speculation that a willing witness might change his or her mind before trial does not alone justify the expense and burden of deposing the witness where it appears likely that the deposition ultimately will be unnecessary".
199. בית המשפט הביא גם מפסק דין US. v. Drogoul, 1 F.3d 1546 (11th Cir. 1993) [3] שם נקבע:

"In the ordinary case, exceptional circumstances do not exist when the prospective deponent has declared that he or she is willing to testify at trial".
ג(6)
גביית עדותו של מר טלנסקי בארה"ב מצריכה שיתוף פעולה מצדו

200. בעניין זה קבע בית המשפט המחוזי:
"אכן, כפי שציינו באי כוח המשיבים, קיימים היום אמצעים שונים המאפשרים במקרים מסוימים לכפות על עד למסור את העדות במקום מגוריו. עם זאת, כפי שאמר פרקליט המדינה, אפשרות זו מבוססת במידה רבה על שיתוף הפעולה של העד".   
201. כפי שפורט לעיל, אפשרות גביית עדותו של עד תושב חוץ במקום מגוריו - בדרך של חיקור דין או באמצעות מערכת טלוויזיה במעגל סגור - אינה מבוססת על שיתוף פעולה מצדו של העד. 
202. כפי שקיימים אמצעים לכפות על עד הנמצא בישראל למסור את עדותו, כאשר הוא מסרב לעשות כן (סעיף 73 לחוק בתי המשפט), כך קיימים אמצעים כאלה כאשר מדובר בעד תושב חוץ המסרב למסור את עדותו במקום מגוריו.
203. כך, סעיף 5 לאמנה, שכותרתו "ביצוע בקשות", קובע:
"... הרשויות המוסמכות של המדינה המתבקשת יעשו כל שביכולתן כדי לבצע את הבקשה. לבתי המשפט של המדינה המתבקשת תהיה סמכות להוציא צווי זימון, צווי חיפוש או צווים אחרים הדרושים לביצוע הבקשה. ...". 
ג(7)
עדות טלנסקי היא עדות מרכזית ויש להעדיף גבייתה באופן בלתי אמצעי בפני בית משפט בישראל  

204. בית המשפט המחוזי קבע עוד, כי: 
"כאשר מדובר בעדות מרכזית לכאורה, שייתכן כי תידרש הכרעה בינה לבין גרסת המשיבים, ושתתחייב לכן קביעה בדבר מידת מהימנותה, יש להעדיף את גבייתה באופן בלתי אמצעי בפני בית המשפט בישראל, ולא בחו"ל באמצעים הנזכרים". 

205. ברגיל, נשמעת עדות מוקדמת בפני שופט דן יחיד של בית המשפט, אשר יהיה מוסמך לדון בבוא העת בכתב האישום, אם וככל שיוחלט על הגשתו (קדמי, סדר הדין בפלילים (חלק ראשון), תשס"ג-2003, עמ' 649). 
206. בנסיבות אלה, אין כל יתרון בכך, שהעדות נגבית בפני שופט או מותב היכול להתרשם מהעד באופן בלתי אמצעי, שהרי אין כל ודאות, כי שופט זה או מותב זה ידון במשפט, אם יוגש בסופו של דבר כתב אישום. 
207. סעיף 117(א) סיפא לחוק, שעניינו גביית עדות מוקדמת לפני הגשת כתב אישום, אינו צופה כלל כי המותב הגובה את העדות המוקדמת, יהא בהכרח אותו מותב שישמע את המשפט, אם וכאשר יוגש בעתיד כתב אישום כלשהו. נהפוך הוא. 
208. הנחת המוצא היא, כי עשוי לחלוף זמן רב בין מועד שמיעת העדות המוקדמת - הנגבית בשלבים המוקדמים של חקירת המשטרה - ועד ניהול המשפט עצמו. אין זה סוד, כי חקירות מורכבות אורכות במדינת ישראל שנים ארוכות. בתום החקירה, מועבר התיק לפרקליטות ופעם נוספת חולפת תקופת זמן ממושכת עד לקבלת ההחלטה וגיבוש כתב האישום.

209. ראיה לכך שהמחוקק צפה כי המותב הגובה את העדות המוקדמת איננו בהכרח המותב שינהל בעתיד את המשפט, אם וכאשר יוגש כתב אישום, נלמדת מהוראת סעיף 120א(א)(2) לחוק, שעניינה "תיעוד חזותי של עדות מוקדמת", אשר זו לשונה: 
"(2)
נקבע המותב שידון במשפט שבו תוגש העדות כראיה והעדות המוקדמת נגבית בפני כל שופטי המותב, רשאי בית המשפט להורות כי העדות המוקדמת לא תתועד בתיעוד חזותי; שינוי במותב לאחר גביית העדות לא יהיה בו כדי לפסול את העדות".

210. הוראה זו מלמדת, כי אין בהכרח זהות בין המותב הגובה את העדות המוקדמת לבין המותב שינהל, בסופו של דבר, את המשפט, אם וכאשר יוגש כתב אישום. 
211. במצב דברים זה, כאשר אין זהות בין המותבים, קיים יתרון ברור לכך שהעדות תיגבה בזמן אמת, באמצעות טלוויזיה במעגל סגור, בפני המותב שישמע את המשפט, על פני קבלת תיעוד חזותי "מוקפא", של עדות שניתנה בעבר בפני מותב אחר.
212. בעניין זה יצוין, כי הדיון בבקשת הפרקליטות לגביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי נקבע בפני מותב שלושה.
213. גם אם תאושר בסופו של דבר גביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי, יש בכוונת המערער להתנגד לשמיעת העדות המוקדמת בפני מותב שלושה, שכן יש בכך כדי להפכו ל"נאשם", אשר משפטו החל מתנהל, עוד בטרם הוחלט בכלל על הגשת כתב אישום נגדו. 
214. זאת ועוד. יהיה בכך כדי להפלות את המערער לרעה לעומת כל שאר החשודים שנגבית בעניינם עדות מוקדמת, אשר גם אם העבירה בה הם חשודים היא כזו שאם יוגש נגדם כתב אישום, יתנהל המשפט בפני מותב שלושה, נגבית, ככלל, העדות המוקדמת בעניינם בפני שופט דן יחיד. 
215. סעיף 235 לחוק סדר הדין הפלילי קובע, כי:
"מקום שבית המשפט דן בשלושה שופטים או יותר, כל סמכות הנתונה לפי חוק זה לבית המשפט - לרבות סמכות לעשות פעולה שבית המשפט נדרש לעשותה - תהיה, כל עוד לא הורכב בית המשפט, בידי כל שופט של אותו בית משפט, ומשהורכב, בשעה שבית המשפט אינו יושב בדין, בידי אב בית הדין; ..."
216. משכך, כל עוד לא הורכב המותב שידון במשפטו של המערער - וברי כי לא הורכב מותב כזה, שהרי היועץ המשפטי לממשלה טרם החליט על הגשת כתב אישום כנגד המערער - ראוי כי שופט דן יחיד בבית המשפט המחוזי בירושלים הוא שיגבה את העדות המוקדמת.
217. אכן, ניתן להרחיב את המותב הגובה עדות מוקדמת, ולקבוע כי העדות המוקדמת תיגבה בפני מותב שלושה (ראה לעניין זה סעיף 37(א)(3) לחוק בתי המשפט; והשווה ע"פ 571/62 אל-אפיניש נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד י"ז 2735; בש"א 1481/96 נחמני נ' נחמני, פ"ד מט(5) 598). 
218. אולם, ההחלטה בעניין הרחבת המותב צריכה להתקבל באופן שוויוני ובלתי מפלה, תוך שקילת כל השיקולים הצריכים לעניין. 
219. בצדק ציין בית המשפט המחוזי:
"מקובלת עלינו עמדת באי כוח המשיבים, לפיה במצב כזה, עצם שמיעת העדות המוקדמת עלולה להיתפס כ"עליית מדרגה" בחומרת ההליך ובהתייחסות אל החשוד הנתפס כמעין נאשם, כאשר האפשרות שבסופו של דבר כלל לא יוגש כתב אישום עומדת בעינה.

...

במקרה הנדון, גם לא ניתן להתעלם מהעובדה, שעצם קיום הליך של גביית עדות מוקדמת בטרם הסתיימה החקירה ובטרם הוחלט על הגשת כתב אישום, נושא עמו פגיעה מוחשית נוספת במשיב. זאת במיוחד בשים לב למעמדו ולמשמעות הנודעת להליך האמור בו ראש ממשלה עלול להיתפס כ"מעין נאשם", כאשר החקירה לא הסתיימה וכלל לא החלט אם נעברו עבירות, ואם כן מהן העבירות ...". 
220. שמיעת עדותו המוקדמת של מר טלנסקי בפני מותב שלושה, תעצים את הפגיעה במערער ותהפוך אותו מ"כעין נאשם" ל"נאשם" ממש, שהרי הדיווחים של כלי התקשורת מאולם בית המשפט יהיו "דיווחים ממשפטו של ראש הממשלה", אשר החל, לכאורה, להתנהל, כמצוות סעיף 17 לחוק יסוד: הממשלה, בפני מותב שלושה בבית המשפט המחוזי בירושלים.
221. אם ייעתר בית המשפט המחוזי לבקשת המערער, ויורה כי עדותו המוקדמת של מר טלנסקי תיגבה בפני שופט דן יחיד, כי אז ברי, שאין כל יתרון בשמיעת עדותו המוקדמת על פני קבלת תיעוד חזותי של עדותו בבית משפט בארה"ב במסגרת חיקור דין שייערך לו, או על פני שמיעת עדותו במהלך המשפט באמצעות טלוויזיה במעגל סגור.
222. אם תישמע עדותו המוקדמת של מר טלנסקי, הרי שגם אם השופט שיגבה את עדותו ישובץ לאחר מכן במותב השלושה שידון במשפטו של המערער, שני חבריו להרכב יוכלו להתרשם אך ורק מהתיעוד החזותי של עדותו. בדומה, אם תימסר עדותו של מר טלנסקי במהלך המשפט בהליך של חיקור דין בפני בית משפט בארה"ב, יתרשמו שלושת שופטי ההרכב ממהימנותו של מר טלנסקי, כפי שזו תבוא לידי ביטוי בתיעוד החזותי של עדותו.
223. מצב דברים זה, בו כל שלושת שופטי ההרכב יוצאים מנקודת מוצא זהה, עדיף על מצב שבו רק אחד משופטי ההרכב התרשם באופן בלתי אמצעי מהעד, שאז יש חשש כי חבריו להרכב יתבססו על התרשמותו שלו, ולא על התרשמותם שלהם.
224. בע"פ 252/73 שולמן נ' מדינת ישראל, פ"ד כח(1), 29, נפסק בעניין זה:
"במובן מסוים יש אולי בכך יתרון שאז כל שופטי ההרכב הם במצב שווה, שלא שמעו את העדות המוקדמת ולא ראו את העד ולא התרשמו ממנו אישית, מה שאין כן כאשר השופט שגבה את העדות המוקדמת נכלל בהרכב. אך מה לעשות והחוק התיר גם זאת. במקרה כזה, התרשמותו של שופט אחד של ההרכב מהעד כשלעצמה אינה מזיקה. אם הוא שומר אותה לעצמו, וברור כי השופטים האחרים לא אימצו אותה לעצמם וסמכו עליה בקביעת עמדתם לגביה".
225. הנה כי כן, עדיפה שמיעת עדותו של מר טלנסקי במהלך המשפט בדרך של חיקור דין על פני גביית עדותו המוקדמת בפני שופט דן יחיד, גם אם זה ייכלל לאחר מכן במותב שידון במשפטו של המערער. 
226. אף אם תמצי לומר, כי אין פסול בכך שהעדות המוקדמת תיגבה בפני מותב שלושה, הרי שכאמור לעיל, אין כל ערובה לכך, שהמותב אשר ישמע את עדותו המוקדמת של מר טלנסקי יהא גם המותב שידון במשפט. 
227. ולבסוף, גם אם המותב שישמע את העדות המוקדמת הוא המותב שידון במשפטו של המערער, אם וככל שיוגש כתב אישום נגדו - עדיין אין שקולה הפגיעה המסוימת ביכולתו של המותב לקבוע ממצאי מהימנות, כאשר קביעה זו תיעשה על סמך תיעוד חזותי של העדות שימסור מר טלנסקי בהליך חיקור הדין, לפגיעה הקשה שתיגרם למערער, אשר ייאלץ לחקור את מר טלנסקי בהליך של עדות מוקדמת, כפי שיפורט בהרחבה להלן.
228. בעניין זה יודגש, כי אם תיגבה עדותו של מר טלנסקי במסגרת חיקור  הדין באמצעות טלוויזיה במעגל סגור, הרי שלא יהיה הבדל כמעט בין יכולתו של המותב להתרשם ממהימנותו של מר טלנסקי בהעידו בפניו, ליכולתו להתרשם ממר טלנסקי במהלך עדותו באמצעות טלוויזיה במעגל סגור. בשני המקרים, יתרשם המותב באופן בלתי אמצעי מהעד.       
229. יתרה מכך. גם במצב דברים בו המותב שישמע את עדותו המוקדמת של מר טלנסקי יהא המותב שישמע לאחר מכן את המשפט - עדיפה גביית עדותו של מר טלנסקי במהלך המשפט באמצעות טלוויזיה במעגל סגור על פני גביית עדותו המוקדמת. 
230. אם תיגבה עדותו של מר טלנסקי כעדות מוקדמת, לא יוכל בית המשפט להכריע בהתנגדויות לשאלות שיוצגו לו או בטענות אחרות, אשר ראויות לפי טיבן וטבען להכרעה מיידית (סעיף 119(ב) לחוק סדר הדין הפלילי). לעומת זאת, אם תיגבה עדותו של מר טלנסקי באמצעות טלוויזיה במעגל סגור, יטול בית המשפט חלק פעיל בניהול הדיון ויכריע בהתנגדויות לשאלות שיוצגו לעד ובכל טענה אחרת של מי מהצדדים.  
231. יפים לעניין זה דבריו של כב' השופט ד"ר מודריק בת.פ 40163/99 (תל אביב יפו) מדינת ישראל נ' אסא, באשרו את בקשת התביעה לגבות את עדותם של עדי תביעה הנמצאים בארה"ב באמצעות מערכת טלוויזיה במעגל סגור:
"כשלעצמי אינני נוהג להקנות משקל רב, אם בכלל, להתרשמות כשופט מהבעות פנים או דרך ההתנהגות של עד על דוכן העדים, במיוחד לא במשפט המתנהל תקופה כל כך ארוכה וחולף זמן רב מאוד בין מועד העדות לבין מועד הכרעת הדין. עם זה, היכולת לתעד את העדות באמצעות מכשיר טלויזיה נראית לי אפילו עדיפה ויעילה יותר, גם מן האספקט של התרשמות חיצונית, הרבה יותר מאשר עדות המושמעת באולם בית המשפט ואיננה מתועדת בצילום ובוודאי הרבה יותר מאשר חיקור דין שנעשה בידי שופט אחר בלי נוכחות השופט שצריך להכריע את הדין". 

232. במאמר מוסגר יצוין, כי בהתנגדה לשמיעת עדותו של מר טלנסקי באמצעות טלוויזיה במעגל סגור, מדברת הפרקליטות בשני קולות. 
233. כך, בתיקים רבים שמנהלת הפרקליטות, היא עותרת להרשיע את הנאשם על יסוד עדויות הנגבות, לבקשתה, מתושבי חוץ באמצעות טלוויזיה במעגל סגור. כיצד ייתכן, שדווקא בפרשה דנא מתנגדת הפרקליטות נחרצות לשימוש באמצעי זה, וטוענת כי אין לסמוך עליו לצורך גביית עדותו של מר טלנסקי והכרעה במהימנותו? 

ד.
הפגיעה בזכויות המערער אם תתאפשר גביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי   

ד(1)
עדות מוקדמת במהלך חקירה - פגיעה קשה בזכויותיו של חשוד

234. גביית עדות מוקדמת פוגעת בזכויות הנאשם. גביית עדות מוקדמת במהלך חקירה, בטרם הוגש כתב אישום, פוגעת בזכויותיו של החשוד שבעתיים. 
235. עמד על כך כב' השופט ד"ר קובי ורדי בב"ש (תל-אביב-יפו) 92222/05 מדינת ישראל נ' דוד בלס, תק-מח 2005(4), 12149:
"עדות מוקדמת יכולה לפגוע בחשודים/נאשמים ולקפחם בניהול הגנתם. פגיעה וקיפוח אלו מתעצמים במקרה שמדובר בחקירה בטרם הגשת כתב אישום.

כך במקרה של עדות מוקדמת בחקירה בטרם הגשת כתב אישום מועלים החשודים לדרגה של "מעין נאשמים" שכן במצב של חקירה בלבד ובטרם ידוע אם יוגש כנגדם כתב אישום אם לאו על החשודים לקחת לעצמם הגנה משפטית, להתייצב לדיון בבית המשפט ולחקור עד בפרוצדורה המיוחדת של עדות מוקדמת.

חקירה זו על החשודים לעשות בזמן שהם לא יודעים עדיין את כל התמונה במלואה, מי העדים הנוספים, מה חומר החקירה הנוסף כנגד החשודים, דבר הפוגם בניהול חקירה נגדית יעילה של העד.

גם מבחינה ציבורית ומבחינת הפרסום נתפסים החשודים כ"מעין נאשמים" שעניינם כבר החל להתברר בביהמ"ש. 

המבקשת מצידה משפרת את עמדתה בכך שבשלב של חקירה בלבד היא מקבלת כבר את עדות העד שעברה את "כור ההיתוך" של ביהמ"ש והיא יכולה לכלכל את צעדיה לאחר עדותו, לבחון האם העדות טובה לה אם לאו ולהחליט אחרי העדות האם להגיש כתב אישום ועל מה, בהתחשב באותה עדות.

להבדיל מעדות מוקדמת של עד הנעשית לאחר הגשת כתב אישום כשכל התמונה וחומר החקירה נמצאים בידי הנאשמים ועדות העד המוקדמת מהווה בעיקר פגיעה פרוצדוראלית ומחייבת הערכות מוקדמת לכך, הרי עדות מוקדמת של עד בשלב חקירה בלבד מהווה כאמור פגיעה מהותית בחשודים שנאלצים לשכור עו"ד ולהתמודד בבימ"ש עם עדות כנגדם וזאת בשלב שייתכן שכלל לא יוגש נגדם בעתיד כתב אישום, כשאם יוגש כנגדם כתב אישום החקירה המוקדמת של העד תיעשה במצב שהם לא מכירים את חומר החקירה, את כל התמונה ואת העדים הנוספים [כשגם אם יוחלט על העברת כל חומר החקירה הקיים לחשודים הרי מכיוון שהחקירה טרם נסתיימה, לא ניתן להעביר להם את כל הנ"ל], דבר הפוגם ופוגע מהותית בזכויותיהם כחשודים ובניהול הגנתם".

236. על הפגיעה הקשה שתיגרם למערער בשל גביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי בעיצומה של חקירה, עמד גם בית המשפט המחוזי בהחלטתו:
"העדות המוקדמת נגבית כאשר החשוד איננו מכיר את כל חומר החקירה והוא נאלץ להתמודד עם גרסת העד בטרם מצויה בידו התמונה השלמה ... כל זאת בשלב שבו לא זו בלבד שטרם התקבלה החלטה על הגשת כתב אישום, אלא בטרם הובהר עד תום טיב החשדות ולפיכך אף לא ניתן לקבוע אילו עבירות, אם בכלל, נעברו במקרה זה. ...
המבקשת הצהירה כי תעמיד לעיון באי כוח המשיבים את חומר החקירה שנאסף עד כה. עם זאת, החקירה טרם הסתיימה ואין לשלול כי עדים נוספים ייחקרו מבלי שתוכן עדותם יהיה בידי הסניגורים בעת חקירת העד. בנסיבות הנדונות גם לא עומד לרשות המשיבים הזמן הדרוש לבחינה מקיפה ומעמיקה של החומר, זמן העומד לרשות סניגור במקרים רגילים בהם העדות נשמעת במהלך המשפט ולא במהלך חקירה משטרתית. הדבר נכון במיוחד בהתחשב בכך שבמקרה הנדון מדובר בארועים שהתרחשו לפני שנים ובצורך לאתר מסמכים העולים מתוכן החשדות. 
במקרה הנדון, גם לא ניתן להתעלם מהעובדה שעצם קיום הליך של גביית עדות מוקדמת בטרם הסתיימה החקירה ובטרם הוחלט על הגשת כתב אישום, נושא עמו פגיעה מוחשית נוספת במשיב. זאת במיוחד בשים לב למעמדו ולמשמעות הנודעת להליך בו ראש הממשלה עלול להיתפס כ"מעין נאשם", כאשר החקירה לא הסתיימה וכלל לא הוחלט אם נעברו עבירות, ואם כן מהן העבירות, וכאשר טרם ניתנה למשיבים הזדמנות להתמודד עם מלוא חומר הראיות ולהציג עמדתם, זכות הנתונה ברגיל לכל נאשם במשפט שעומדת לו חזקת החפות כל עוד לא הורשע בדין".       

ד(2)
הפגיעה בזכויותיו של המערער 

237. הפגיעה בזכויותיו של המערער עקב החלטת בית המשפט המחוזי להתיר את גביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי, נובעת ממכלול טעמים, אשר בהצטרפם זה לזה - כאשר מנגד לא הונחה כל תשתית ראייתית לקיומו של יסוד סביר להניח כי אי אפשר יהיה לגבות את עדותו של מר טלנסקי במהלך המשפט - מחייבים את התערבותו של בית המשפט הנכבד בהחלטה.
238. ראשית, המערער אינו יודע מהן העבירות בהן יואשם אם יוחלט על הגשת כתב אישום נגדו; שנית, המערער לא יקבל לפני עדותו המוקדמת של מר טלנסקי את כל חומר החקירה שנאסף עד כה על ידי הפרקליטות; שלישית, החקירה טרם הסתיימה, והמשטרה גובה ראיות נוספות, אשר לא יהיו בידי המערער קודם לגביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי; רביעית, הפרקליטות הבהירה לבית המשפט, כי אין היא מתחייבת שלא להוסיף ולחקור את מר טלנסקי גם לאחר שתיגבה עדותו המוקדמת; חמישית, פרק הזמן העומד לרשות המערער לצורך הכנת חקירתו הנגדית של מר טלנסקי הוא בלתי אפשרי לנוכח היקף החקירה; שישית, עדותו המוקדמת של מר טלנסקי נגבית ממנו בעודו חשוד במעורבות בעבירה, ונאסר עליו לצאת מן הארץ. 

ד(2)i
המערער אינו יודע את טיב העבירות בהן יואשם אם יוחלט על הגשת כתב אישום נגדו 
239. ראשית, החלטת בית המשפט המחוזי להתיר את גביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי, כאשר המערער אינו יודע כלל מה העבירות בהן יואשם, אם יוחלט על הגשת כתב אישום נגדו, עומדת בניגוד להוראותיו של סעיף 117(א) סיפא לחוק סדר הדין הפלילי, הקובע כי ניתן להורות על גביית עדות מוקדמת, רק כאשר:
"נפתחה חקירה בעבירה ועדיין לא הוגש עליה כתב אישום ...".
240. בענייננו, המערער חשוד בכך ש"קיבל ... מהעד כספים בהזדמנויות רבות שלא כדין" (סעיף 1 לבקשה). ברם, אין בספר החוקים עבירה של קבלת כספים שלא כדין.
241. במהלך הדיון בבקשה לא התפזר הערפל, והתברר כי הפרקליטות - לא כל שכן המערער - עדיין אינה יודעת מהן העבירות בהן חשוד המערער, ומהן העבירות בהן יואשם אם יוחלט על הגשת כתב אישום נגדו. 
242. בדיון בבקשה אמר פרקליט המדינה בעניין זה (בעמ' 13 לפרוטוקול):
"החשדות, ואני מדגיש שמדובר בחשדות ולא יותר מכך, עדיין אינם מגובשים בעינינו לחלוטין. אנחנו כולנו נמצאים בשלב מוקדם מדי לכך. האפשרויות בעינינו נעות בין העבירות האפשריות הבאות: ראשית, עולה אולי החשד שמדובר במערכת יחסים של תן וקח, של שוחד בין מר טלנסקי למר אולמרט, בין ששניהם אולי מעורבים בעבירה כזאת, וכפי שאנחנו יודעים, בין שאולי רק צד אחד, כך הבין בזמן אמת את הדברים. בפחות הסתייגות, אני אתאר את העבירה הנוספת שלכאורה תישקל בנסיבות העובדתיות שתיארתי, והיא העבירה של מרמה והפרת אמונים. ... עבירות נוספות שסברנו שאפשר שנעברו על פי התשתית שתיארתי, הן עבירות מס, עבירות של אותם דיווחים שאינם משקפים את המציאות למבקר המדינה, עבירות על חוק המתנות ואולי עוד". 
243. גם בית המשפט המחוזי קבע בהחלטתו, כי לא ידוע מהן העבירות לגביהן נפתחה החקירה (בעמ' 8):   
"... כל זאת בשלב שבו לא זו בלבד שטרם התקבלה החלטה על הגשת כתב אישום, אלא בטרם הובהר עד תום טיב החשדות ולפיכך אף לא ניתן עדיין לקבוע אילו עבירות, אם בכלל, נעברו במקרה זה".

ובהמשך (בעמ' 10 להחלטה):
"מדובר בשלב חקירתי שכלל לא ברור כי יבשיל לכדי כתב אישום וכאמור אף לא ידוע באילו עבירות מדובר".
244. טרם נשמע כדבר הזה, כי תוגש בקשה לגביית עדות מוקדמת בשלב כה מוקדם, בו לא ברור כלל לרשויות החקירה עצמן אילו עבירות הן חוקרות. 
245. בקשה מעין זו, אשר אינה נוקבת בעבירה כלשהי, מנוגדת, פשוטו כמשמעו, ללשון סעיף 117(א) סיפא לחוק, ואינה מקנה סמכות כלשהי לבית המשפט להיעתר לה. 

246. לא ניתן לגבות את עדותו המוקדמת של עד בעיצומה של חקירה, אלא אם "נפתחה חקירה בעבירה", כלשון סעיף 117(א) סיפה לחוק סדר הדין הפלילי. במילים אחרות, רק כאשר נפתחת חקירה בעבירה (או עבירות) ספציפית, מוגדרת וידועה, שאז יכול החשוד לדעת מהי העבירה בה הוא נחשד, ומה העבירה בה הוא עלול להיות מואשם אם יוחלט להגיש נגדו כתב אישום.
247. שנית, חקירתו הנגדית של עד, כאשר החשוד אינו יודע מהן העבירות בהן הוא נחשד, וקל וחומר שאינו יודע אם יוגש כתב אישום נגדו, ואם יוגש - מה יהיו האישומים נגדו, אינה אפשרית כלל.
248. יפים לעניין זה דברים שכתב המלומד פרופ' רון שפירא, בהתייחסו לענייננו: 

"אילו היה אולמרט יודע בשלב החקירה הנגדית אם הוא מואשם בשוחד הוא היה ממקד את החקירה בניסיון להפריך את הטענה שהכסף ניתן לו לפעולה הקשורה בתפקידו. ניסיון כזה עשוי להשליך במישרין על קו החקירה ואפילו על סגנונה, שכן ניתן לנסות לעשותו בלי לתקוף את העד ולנסות לערער את מהימנותו, אלא תוך מתן תחושה של שיתוף-פעולה בין החוקר לעד. 

עניין נוסף שאינו ידוע לאולמרט בשלב זה, ושאמור היה להיות ידוע לו בשלב החקירה הנגדית אילו המשפט היה מתנהל באופן נורמלי, הוא מה המעמד שהתביעה מייחסת לעד עצמו: האם הוא עד מדינה, והאומנם לא הובטחה לו טובת הנאה חלף מתן עדותו. למעמד של עד מדינה ישנן השלכות מעשיות ומשפטיות-פורמליות כאחד, לרבות הצורך בסיוע לעדותו. על-פי מה שנאמר עד עתה, טלנסקי חשוד בעצמו בעבירה, אך לא הובטח לו מעמד של עד מדינה ולא ניתנה לו חסינות. עם זאת, נדמה שטלנסקי אינו חושש מהעמדה לדין בישראל, וכי הובטח לו שלא יעוכב בארץ ואף לא יפקיד ערבויות לחזרתו, אם ימסור עדות. אילו הייתה עדותו מתבררת כחלק ממשפט הנערך כסדרו - קל יותר היה לברר שאלות אלה, וגם עמדת התביעה לגביהן הייתה ברורה ומחייבת יותר. במצב הנוכחי, ייחקר אפוא העד כשהחוקר אותו שרוי באפילה לגבי שאלת מעמדו המדויק". 

(ר' שפירא, "יהיה קשה לשכנע את בג"צ", גלובס, 11.5.08; רצ"ב כנספח י')

249. ראה לעניין זה גם פסק דינו של בית המשפט הפדרלי לערעורים בעניין US v. Wang, 964 F.2d 811, 813 (8th Cir. 1992) [4], בו נאסר על התביעה להגיש במשפטה של הנאשמת את העדות המוקדמת שנגבתה מעובדים זרים שהעסיקה הנאשמת, לפי הנטען, שלא כדין. 
250. בית המשפט קבע, כי הגשת הראיה תפגע בזכויותיה החוקתיות של הנאשמת, בניגוד לתיקון השישי לחוקה, שכן טיוטת כתב האישום נגד הנאשמת, אשר היא זו שהיתה ידועה לה בזמן גביית העדות המוקדמת, ושימשה אותה לצורך חקירתם הנגדית של העדים, היתה שונה מהסעיף בו הואשמה בכתב האישום:
"I think it's inescapable that we must conclude that in some fashion [Wang's] cross-examination of the witnesses would have been different if [she] had known what the specific charges were. […] Thus, the introduction of the depositions, which were taken when Wang was unaware of the ultimate charge for which she would be tried, squarely violated Wang's Sixth Amendment rights 'to be informed of the nature and cause of the accusation [and] to be confronted with against [her]' (U.S. Const. amend VI.)"

251. ראה בעניין זה גם (US v. Feldman, 761 F.2d 380, 384 (7th Cir. 1985 [5]:
"Because no criminal indictment had been entered in the present case, the co-defendants would not have had the issues framed with sufficient clarity to allow for an intelligent cross-examination . . . during [the declarant's] deposition".

252. הוא הדין בענייננו. לא הרי חקירתו הנגדית של עד, כאשר מדובר בחשד לעבירת שוחד, כהרי חקירתו של עד כאשר מדובר בחשד לעבירה של מרמה והפרת אמונים. יסודותיהן של שתי עבירות אלו שונים לחלוטין. קו החקירה עשוי להיות שונה לחלוטין.
ד(2)ii   המערער לא יקבל לפני עדותו המוקדמת של מר טלנסקי את כל חומר החקירה שנאסף

253. בית המשפט המחוזי קבע בהחלטתו בעניין זה, כי:
"המבקשת הצהירה כי תעמיד לעיון באי כוח המשיבים את חומר החקירה שנאסף עד כה".
254. קביעה זו אינה עולה בקנה אחד עם הצהרת פרקליט המדינה בדיון שנערך בבקשה לגביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי (עמ' 23 לפרוטוקול):
"אם וככל שבית המשפט יאפשר את השמעת העדות, נמסור לחברינו, אם לא את כל החומר, אז לפחות את כל החומר שלפי הערכתנו נכון לערב מסירתו, על פי הערכה שתתקיים אז, איננו פוגע באורח מהותי ביתרת החקירה שיש לבצע, כאשר המגמה שלנו היא לתת את המירב". 

255. נמצא, אפוא, כי לא יעמוד לרשות המערער חומר החקירה שנאסף עד למועד גבית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי במלואו, שכן הפרקליטות שמרה לעצמה את האפשרות שלא להעביר למערער חומר חקירה שיהיה בו, לטעמה, כדי לפגוע באורח מהותי בחקירה. 
ד(2)iii  המשטרה טרם סיימה את החקירה

256. לא זו בלבד, שאין בכוונת הפרקליטות למסור למערער את כל חומר החקירה - החקירה נמצאת עדיין בעיצומה, וחומר החקירה הולך ונאסף מדי יום. גם לאחר שניתנה ההחלטה המתירה את גביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי, נמשכת החקירה בעניינו.
257. חלק מחומרי החקירה הנאספים קשורים קשר ישיר לעדותו הצפויה של מר טלנסקי.
258. כך, ביום 11.5.08 פורסם בעיתון "ידיעות אחרונות", כי המשטרה מבקשת לבצע חיקור דין בארה"ב כדי לבחון את אמינותו של מר טלנסקי: 
"פרקליטות המדינה הגישה באחרונה לרשויות המשפט של ארה"ב בקשה לחיקור דין בקשר לפרשה החדשה, שבה מעורב ראש הממשלה אהוד אולמרט. בקשת חיקור הדין מפנית לקבלת מידע מוסמך ורשמי על תיקו המשפטי של איש העסקים היהודי-אמריקאי משה (מוריס) טלנסקי. האם יש לו תיקים פליליים והאם הוא עבר עבירות מס וכדומה. זאת, כדי שהפרקליטות תהיה בטוחה במהימנות האיש וברקע המשפטי שלו".
עותק מהידיעה רצ"ב כנספח יא' להודעת הערעור. 
259. ביום 11.5.08 פנו הח"מ לפרקליט מחוז ירושלים, עו"ד אלי אברבנאל, וביקשו לדעת אם יש ממש בפרסום.
עותק מפניית הח"מ לעו"ד אברבנאל רצ"ב כנספח יב' להודעת הערעור. 
260. עד כה טרם נתקבלה התייחסותו של עו"ד אברבנאל לפניה, ושתיקתו כמוה כאישור הפרסום. 
261. זאת ועוד. ביום 12.5.08 פורסם בכלי התקשורת, כי מר טלנסקי נחקר באותו יום במשטרה פעם נוספת, וכי הוצגו לו חומרי חקירה אליהם נתבקש להתייחס. 
262. זאת יש לדעת, אילו היתה מתקבלת עמדתו הראשונית של פרקליט המדינה, אשר סבר כי יש לקיים את הליך גביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי ביום ראשון, 11.5.08 - היתה עדותו המוקדמת של מר טלנסקי נגבית עוד בטרם הסתיימה חקירתו שלו! 
263. כבר עתה ברור, כי גם אם יימסר למערער כל חומר החקירה שייאסף על ידי המשטרה עד למועד גביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי, לא יהיה זה חומר החקירה במלואו, וכי לא יהיה בידי המערער חומר חקירה רלבנטי לחקירתו הנגדית של מר טלנסקי.   
ד(2)iv
  מר טלנסקי עשוי להיחקר גם לאחר שתיגבה עדותו המוקדמת

264. אם לא די בכך, הצהירה הפרקליטות במהלך הדיון בבקשה, כי אין היא רואה מניעה להוסיף ולחקור את מר טלנסקי לאחר גביית עדותו המוקדמת (בעמ' 43 לפרוטוקול):
"לא נכון ולא סביר ... שנקבל על עצמנו, למרות שאין לנו שום תוכנית כזו בפועל, שנקבל על עצמנו שלא נהיה רשאים לתקשר עם אדון טלנסקי לברר איתו פרטים נוספים, אם יהיה צורך בכך, בהמשך הדרך".  

265. יוצא, אפוא, כי לאחר שמר טלנסקי ימסור את עדותו, תוכל הפרקליטות לבצע "מקצה שיפורים", ולהוסיף ולחקור את מר טלנסקי, או עדים אחרים, בהתאם לתשובותיו של מר טלנסקי בחקירתו הנגדית. אם בכך אין פגיעה בזכויותיו של חשוד - לא נדע פגיעה מהי.  

ד(2)v
פרק הזמן לצורך היערכות לחקירה נגדית אינו מספיק

266. מערכת היחסים בין המערער לבין מר טלנסקי משתרעת על תקופה שתחילתה בשנת 1993. מר טלנסקי גייס כספים לכל מערכות הבחירות בהן השתתף המערער ממועד זה ואילך. המדובר בתקופה של 15 שנים לערך.  
267. חקירה נגדית יעילה של מר טלנסקי תחייב להתחקות אחר כל המסמכים הרלבנטיים להעברות הכספים, תהליך שספק אם עלה אפילו בידי המשטרה לסיימו.
268. פרק הזמן עד למועד גביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי, לא יאפשר למערער ולבאי כוחו ללמוד את חומר החקירה שיועבר אליהם, לאסוף באופן עצמאי מסמכים רלבנטיים נוספים ולגבש את חקירתו הנגדית של מר טלנסקי כדבעי. 

ד(2)vi
 עדות מוקדמת הנגבית מעד החשוד במעורבות בעבירה 

269. מר טלנסקי נחקר בחשד למעורבות בביצוע העבירות המיוחסות למערער. עמד על כך פרקליט המדינה במהלך הדיון בבקשה (בעמ' 18 לפרוטוקול): "מר טלנסקי, יש לזכור, נחקר כחשוד, הוא עדיין בחזקת חשוד בביצוע עבירות". 
270. לא רק זאת, מר טלנסקי שוחרר ממעצר בתנאים מגבילים, אשר כללו הפקדת ערובה ובשלב מאוחר יותר צו עיכוב יציאה מן הארץ. 
271. לאור היותו חשוד בפרשה, אשר קיים לגביו "חשד סביר" שביצע עבירה, וכל עוד תיק החקירה בעניינו לא נסגר, עומד מר טלנסקי בפני סיכון של הגשת כתב אישום כנגדו, בגין אותן פרשיות ממש בגינן התבקשה עדותו המוקדמת.
272. בנוסף לשחרורו בתנאים מגבילים, מעכבת הפרקליטות את יציאתו של מר טלנסקי מישראל עד לאחר שימסור את עדותו המוקדמת, ויש בדעתה להוסיף ולבקש מבית המשפט לעכב את מר טלנסקי בישראל עד למתן עדות כאמור.
273. בבקשה שהגיש פרקליט מחוז ירושלים בעניין זה לבית המשפט המחוזי ביום 13.5.08, נכתב:
"יציאתו של העד מהארץ עוכבה. העד הסכים לכך אך הגביל את הסכמתו עד ליום 21.5.08. במידה שגביית העדות לא תסתיים עד לתאריך זה, תיאלץ המבקשת לבקש מבית המשפט הנכבד לעכב את יציאתו של העד מהארץ עד להשלמת ההליך". 
274. בצדק קבע, אפוא, בית המשפט המחוזי, כי מר טלנסקי:
"... נמצא בישראל תחת צו עיכוב יציאה מהארץ שהללו הוציאו נגדו במסגרת חקירתו כחשוד, ובשלב זה, הוא במידה מסוימת, נתון עדיין לחסדיהם".
וכי: 

"כאשר מדובר במתן עדות על מעשים בלתי חוקיים שבהם לכאורה מעורב גם העד עצמו, אין זה בלתי סביר להניח ... שאדם איננו שש לתאר את חלקו במעשים בלתי חוקיים שבוצעו ... בשל החשש שאף נגדו יוגש כתב אישום". 

275. הנה כי כן, מר טלנסקי אמור למסור את עדותו המוקדמת וזאת כאשר הוא חשוד במעורבות בעבירה; כאשר הפרקליטות טרם החליטה אם יוגש נגדו כתב אישום או שהוא ישמש כעד תביעה; כאשר נאסר עליו לצאת מישראל עד שימסור את עדותו, ובתמצית - בעודו נתון באופן מוחלט לחסדי הפרקליטות.
זאת, בשונה מעדות אשר תימסר במהלך המשפט, לאחר שמעמדו של מר טלנסקי ייקבע סופית; לאחר שמר טלנסקי לא יחשוש במהלך עדותו כי יוגש נגדו כתב אישום ולאחר שתובטח חזרתו של מר טלנסקי לארה"ב בתום העדות, שאז תהא זו עדות חופשית ומרצון.
276. הבקשה לגביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי מתייחדת, אפוא, בכך שהבקשה נוגעת לעדותו של עד, המוצג כשותף למעשי העבירה, ולפיכך חשוד בעצמו באותן עבירות לגביהן הוא מתבקש למסור עדותו.
277. לא רק זאת. כמפורט לעיל, החקירה בעניינו של מר טלנסקי טרם הסתיימה. הפרקליטות פנתה בבקשה לבצע חיקור דין בארה"ב בעניינו. המשטרה חקרה את מר טלנסקי במשך שעות ביום 12.5.08, ויכול שחקירתו טרם הסתיימה. 
278. הצעדים וההליכים השונים הננקטים על ידי רשויות החקירה בקשר למר טלנסקי, במקביל ולאחר הגשת הבקשה לגביית עדותו המוקדמת, מטילים צל כבד על הנסיבות והשיקולים שעמדו ביסוד הגשת בקשה חפוזה ודרמטית זו לבית המשפט. 
279. הרעיון לפיו עד, שחקירתו הולכת ונמשכת, ואף ננקטים בעניינו הליכי חיקור דין לצורך בירור מהימנותו, יידרש להעיד בבית המשפט, תוך כדי כל אותם הליכים, הוא בלתי מתקבל על הדעת. 
280. אי הוודאות המוחלטת באשר למעמדו של מר טלנסקי, כמו גם העובדה כי עדותו עדיין אינה "עדות מגובשת" הראויה להישמע בבית המשפט (להבדיל מאוסף של הודעות המצויות בתהליך מתמשך של גביה, בירור, אימות וחקירה) יוצרים חשש ברור וחד-משמעי, כי שמיעת עדותו של מר טלנסקי עתה תיצור לו "אינטרס מובנה" לרצות את חוקריו ואת גורמי האכיפה השונים, אשר בידם לקבוע את גורלו - לשבט או לחסד - ולהחליט אם לסגור את תיק החקירה כנגדו או להעמידו לדין בעבירות השונות בהן הוא חשוד. 
281. יפים לעניין זה דבריה של כב' השופטת פרוקצ'יה בבג"צ 11339/05, מדינת ישראל נ' בית המשפט המחוזי בבאר שבע, תק-על 2006(4) 138, בכל הנוגע לחשש של עיוות האמת הקיים, בעדותו של עד שותף, כל עוד משפטו שלו לא הסתיים ודינו טרם נגזר:

"עדותו של העד השותף במשפטו של הנאשם, קודם לסיום ההליכים בעניינו שלו, עלולה להיות מושפעת בדרכים שונות מרצונו לשפר את מעמדו במשפטו שלו שטרם נסתיים, מאחר שאחריותו הפלילית טרם נקבעה, וטרם נגזר דינו. 
ההטייה עלולה להתבטא ברצון לרצות את התביעה כדי לקבל טובת הנאה, או בנסיון להגדיל את חלקו של הנאשם בעבירה ולהרחיק עצמו כליל או להקטין את חלקו שלו בביצועה, בתקוה כי הדבר יביא להקלה עמו במשפטו. ההטייה עשויה לעיתים להתבטא גם בניסיון לנקות כליל את הנאשם ואת עצמו, ולהטיל אשמה על אחרים".

282. דברים אלה, אשר נאמרו בקשר לעדותו של עד שותף במסגרת תיק פלילי, בו הוגש כבר כתב אישום, ואשר החקירה במסגרתו הסתיימה זה מכבר, נכונים על אחת כמה וכמה במקרה דנא, בו עסקינן במקרה חריג של בקשה לעדות מוקדמת בשעה שהחקירה טרם הסתיימה וממילא טרם התקבלה החלטה באם להגיש כלל כתב אישום, הן נגד המערער והן נגד מר טלנסקי. 
283. במצב מיוחד ויוצא דופן זה, החשש לעיוות דין ולסטיה של העד מן האמת, במסגרת עדותו המוקדמת, הוא חריף בצורה משמעותית, עוד יותר מהחשש המובנה הקיים, ככלל, בשמיעת עדותו של עד-שותף, שמשפטו טרם הסתיים. 
284. רצונו של עד כזה, המצוי בעיצומה של חקירה, ותחת השפעת הליך החקירה וההליכים השונים הכלולים במסגרתה, לרצות את חוקריו ולסבר את אוזניהם, על מנת שיקלו עליו את לחץ החקירה ועל מנת למלט עצמו מאימת הדין, הוא מובן וברור מאליו. 
285. כאמור לעיל, ראיה לקיומו של רצון מובנה זה של חשוד בביצוע עבירה, בפרט בתחילתה של החקירה בעניינו, לרצות את חוקריו, מצויה בדברים מפורשים וברורים שנאמרו על ידי בית המשפט המחוזי בהחלטתו להתיר את גביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי. בית המשפט קבע, כי אין ליתן משקל רב להצהרתו של מר טלנסקי בפני חוקריו, כי יהיה מוכן להגיע לישראל לצורך גביית עדותו, שכן דבריו נאמרו כאשר היה "נתון עדיין לחסדיהם" של רשויות אכיפת החוק. 

286. אם הלחצים בהם היה נתון מר טלנסקי בחקירתו יוצרים חוסר אמינות מובנה ביחס להצהרותיו בדבר כוונתו לחזור לישראל למתן עדות, שכן קיים חשש לגביהן שהן נועדו רק לסבר את אוזנם של אנשי אכיפת החוק בהיותו נתון לחסדיהם - על אחת כמה וכמה, שהאיום המרחף מעל לראשו של מר טלנסקי, כי יוגש נגדו כתב אישום פלילי, הטומן בחובו סיכון לאובדן החירות לתקופה משמעותית, יוצר חשש חמור עשרות מונים, לכך שבעדותו כנגד המערער, "שותפו לעבירה" לכאורה, יבקש מר טלנסקי לרצות את חוקריו ואת הפרקליטות, ולהבטיח שלא יוגש נגדו כתב אישום ולא תעוכב עוד חזרתו לארה"ב.   
287. זו אף זו. החשש הטבוע מפני סטייתו של מר טלנסקי מן האמת במהלך עדותו, במטרה לרצות את חוקריו ולהקטין את חלקו בפרשה, מועצם בשל השלב הייחודי בו נמצאת הפרשה - תחילתה של החקירה. 

288. שלב זה של תחילת החקירה מתאפיין ב"עלטת חקירה", במסגרתה שרויים החשודים בחוסר ודאות ובמצב של היעדר מידע, בעוד שכל חומר החקירה וכל המידע מצוי בידיהם של חוקרי המשטרה. בכך נבדל שלב זה מן השלב המקובל בו מוסרים עדים את עדותם בבית המשפט, שלב בו הסתיימה החקירה, הוגש כתב האישום, וכל חומר החקירה הרלבנטי נמסר לעיונם של הנאשמים. 

289. "עלטת חקירה" זו, וחוסר הוודאות בו מצוי העד-השותף בשלב החקירה, יוצרת אצל העד חשש גדול עוד יותר מפני הצפוי לו, ובד-בבד יוצרת אצלו אינטרס ברור ומובנה לעשות כל שלאל ידו כדי לרצות את חוקריו, ולהקטין את הסיכון הבלתי ידוע מפני הניצב בפניו. 
290. יובהר. כל שפורט לעיל בנוגע לחשש לעיוות דין, לסטיה מן האמת ולמתן עדות שמטרתה לרצות את חוקרי המשטרה והפרקליטות, אינו מתקיים במקרים ה"רגילים" בהם מתבקשת שמיעת עדותו המוקדמת של עד תביעה. 
291. כך, חשש זה אינו מתקיים בעניינם של קורבנות עבירה או עדים תמימים, שאז אין לעדים אלה כל אינטרס לרצות את חוקריהם ולסבר את אוזניהם. חשש זה אינו מתקיים בעוצמה בו הוא מתקיים במקרה דנא בעניינם של עדים שותפים, מקום שהחקירה בעניינם הסתיימה והתקבלה החלטה בנוגע לגורל תיק החקירה בעניינם. 

292. החשש החמור לעיוות דין בענייננו, נובע מצירוף מספר נסיבות המיוחדות למקרה דנא, הנוגעות הן לשלב בו מתבקשת שמיעתה של העדות המוקדמת, בטרם הוגש כתב אישום, והן למעמד בו נמצא העד, אשר גורמי האכיפה טרם החליטו על מעמדו. 
293. צירוף נדיר זה של נסיבות יוצר חשש חמור ביותר לעיוות דין. חשש זה הוא כה חמור, עד שדי היה בו כשלעצמו כדי להביא לדחיית הבקשה לשמיעת עדותו המוקדמת של מר טלנסקי.
294. לכך נוסיף, כי גם אלמלא דובר בבקשה לגביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי, והוא היה מתבקש להעיד כעד במהלך המשפט, וזאת בטרם נקבע סופית מעמדו כנאשם או כעד מטעם התביעה, ובטרם הוסרו כל המגבלות שהוטלו עליו המונעות את חזרתו לביתו - היה זה אחד מאותם מקרים נדירים וחריגים, שגם לאחר ביטולה של ההלכה שנקבעה בע"פ 194/75 קינזי נ' מדינת ישראל, פ"ד ל(2), 477 (להלן: "קינזי"). 
295. כך, כאשר הורה לאחרונה בית המשפט העליון על ביטולה של הלכת קינזי, הוא כינה את החלטתו "ביטול סלקטיבי", תוך הותרת שיקול דעת שיפוטי לערכאה הדיונית להורות, במקרים חריגים, על שמיעת עדות העד השותף, רק לאחר סיום ההליכים בעניינו (בג"צ 11339/05 מדינת ישראל נ' בית המשפט המחוזי באר שבע, תק-על 2006(4), 138).

296. לעניין זה מופנה בית המשפט הנכבד לפסק דינה של כב' השופטת פרוקצ'יה ולדברי כבוד הנשיאה ביניש, המשקפים את עמדת הרוב.

297. הכלל שהתוותה כב' הנשיאה  ביניש בעניין זה הוא כדלקמן:
 "... בית המשפט יהיה רשאי להחליט בנסיבות מסויימות - חריגות וקיצוניות ביותר - כי מוצדק להמתין לסיום משפטו הנפרד של שותף לעבירה בטרם יעלה לדוכן העדים. כך למשל באותם מקרים שמשפטו של אותו עד מתנהל ביעילות והוא עומד בפני סיומו, ולצדדים ישנה הערכה רצינית כי העד אמנם מתכוון להעיד כעד מטעם התביעה על-פי גרסתו המפלילה".
298. בענייננו, גם אם היה אמור מר טלנסקי להעיד במהלך משפטו של המערער, מן הראוי היה לראות במקרה זה כאחד מאותם מקרים חריגים וקיצוניים, המצדיקים להימנע מהעדתו עד לגיבושה הסופי של עמדת הפרקליטות בנוגע למעמדו.
299. כך, ברי כי אם תחליט הפרקליטות לסגור את תיק החקירה כנגד מר טלנסקי, יוסר להט החרב המתהפכת של כתב אישום אפשרי מעל לראשו, יוסרו כל המגבלות על יציאתו מישראל, ולא יהיה עוד כל חשש להטיית עדותו. 
300. ההמתנה הקצרה עד להכרעת הפרקליטות בנוגע למעמדו של מר טלנסקי כעד או כנאשם אינה מצדיקה לשמוע את עדותו כל עוד לא הוכרע סופית מעמדו.
301. בדיוק כשם שבאותם מקרים בהם עומד משפטו של העד-השותף לפני סיום, מוצדק להמתין עד לסיום משפטו קודם להעדתו במשפט של שותפו, כך מוצדק היה להמתין להכרעת הפרקליטות בשאלת מעמדו של מר טלנסקי כעד או כנאשם, וזאת אף אם מר טלנסקי היה מתבקש להעיד במהלך משפטו של המערער. 
302. קל וחומר בן בנו של קל וחומר, שכך יש לנהוג כאשר עדותו של מר טלנסקי היא עדות מוקדמת בטרם הוגש כתב אישום כנגד המערער, על שלל פגמיה, אשר פורטו בהרחבה לעיל. 
303. זאת ועוד. מבקשת הפרקליטות לקבוע את מועד עדותו המוקדמת של טלנסקי לאלתר (נספח ד'(1) לעיל) עולה, כי הפרקליטות הבטיחה למר טלנסקי, כי תאפשר לו לצאת את הארץ ולשוב לארה"ב ביום 21.5.08 או בסמוך לכך, וזאת מבלי לדרוש ממנו כמעט ערובות כלשהן להבטחת שובו לארץ, חרף העובדה שהוא חשוד בביצוע עבירות. 
304. הפרקליטות מדברת, אפוא, בשני קולות בפני בית המשפט בכל הקשור לאופן בו היא מציגה את מעמדו של מר טלנסקי. 
מחד, מוצג טלנסקי כחשוד, העלול לעמוד לדין בעבירות שונות, בהן מתבקשת עדותו. 

מאידך, חרף מעמדו כחשוד, לא ננקטים נגד מר טלנסקי צעדי אכיפה המיועדים להגביל את תנועותיו ולהבטיח את התייצבותו למשפט בישראל, אם וכאשר יוחלט להעמידו לדין. 

305. בנסיבות אלה, קיימות רק שתי אפשרויות: 
האחת, מר טלנסקי אינו באמת חשוד בביצוע עבירות כלשהן, והוא "זכה" למעמד זה רק כדי לאפשר לפרקליטות לבקש את שחרורו בתנאים מגבילים, אשר העיקרי שבהם הוא עיכוב יציאתו מן הארץ עד למסירת עדותו המוקדמת. בדרך זו מבקשת הפרקליטות להבטיח, כי מר טלנסקי יהיה נתון לחסדיה בעת מסירת עדותו. אפשרות זו מתיישבת עם העובדה, שהתנאים המגבילים אשר נקבעו לשחרורו של מר טלנסקי ממעצר עתידים להתפוגג, כבמטה קסם, מיד לאחר שימסור את עדותו המוקדמת בבית המשפט.

השניה, כי מר טלנסקי אכן חשוד בביצוע עבירה, אך הפרקליטות סבורה, כי די בתנאים המגבילים לשחרורו כדי להבטיח את התייצבותו למשפט, אם יוחלט על הגשת כתב אישום נגדו, וכי אין צורך לשם כך במניעת יציאתו מן הארץ. אם אלה הם פני הדברים, ברי כי הפרקליטות אינה חוששת כלל, כי מר טלנסקי ימלט מאימת הדין, באופן שלא יעלה בידה להביאו למשפט בישראל, שאחרת אין דרך להסביר את המחדל שבאי-נקיטת צעדים אפקטיביים להבטחת התייצבותו של מר טלנסקי בישראל. 

306. אין להכביר מילים על חומרת האפשרות הראשונה. חזקה על הפרקליטות, כי לא הצהירה בבית המשפט המחוזי, שמר טלנסקי חשוד בביצוע עבירות, אלמלא סברה כן באמת ובתמים, וכי אפשרות זו אינה מתקיימת בענייננו. 
307. נמצא, אפוא, כי מתקיימת האפשרות השניה, אך בנסיבות העניין, חומרתה של זו אינה פחותה כלל ועיקר. 
כיצד ייתכן, שלצורך גביית עדותו המוקדמת הוצג מר טלנסקי בפני בית המשפט המחוזי כאדם אשר קיים יסוד סביר להניח, כי יסרב לשוב לישראל לצורך מתן עדותו, וכי אי אפשר יהיה לגבות את עדותו במהלך המשפט, ומנגד, לצורך הגבלתו כחשוד בביצוע עבירה, סבורה הפרקליטות כי אין כל חשש שלא ישוב לישראל כדי ליתן את הדין על מעשיו?! 

דומה, כי כל המוסיף גורע. 
ה.
חסינות חברי כנסת

308. בשים לב למעמדו של המערער כחבר כנסת, לא ניתן לנקוט לגביו בהליכי גביית עדות מוקדמת, בטרם החליט היועץ המשפטי לממשלה על הגשת כתב אישום נגדו, ונקבעה סופית סוגיית חסינותו. 
309. סעיף 4 לחוק חסינות חברי הכנסת, זכויותיהם וחובותיהם, תשי"א-1951, אשר כותרת השוליים שלו היא "חסינות בפני דיון פלילי", קובע: 
(א)
(1)
כתב אישום נגד חבר הכנסת, בעבירה שסעיף 1 אינו חל עליה, שנעברה בזמן היותו חבר הכנסת או לפני שהיה לחבר הכנסת, יוגש באישור היועץ המשפטי לממשלה. 

(2)
אישר היועץ המשפטי לממשלה הגשת כתב אישום נגד חבר הכנסת ימסור עותק ממנו, בטרם הגשתו לבית המשפט, לחבר הכנסת, ליושב ראש הכנסת וליושב ראש ועדת הכנסת. 

(3)
חבר הכנסת רשאי, בתוך 30 ימים מיום שהומצא לו כתב האישום, לבקש שהכנסת תקבע כי תהיה לו חסינות בפני דין פלילי לגבי האשמה שבכתב האישום, בשל אחת או יותר מהעילות האלה: 

(א)
העבירה שבה הוא מואשם נעברה במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו כחבר הכנסת וחלות הוראות סעיף 1; 

(ב)
כתב האישום הוגש שלא בתום לב או תוך הפליה; 

(ג)
התקיימו כל אלה: הכנסת או מי שמוסמך בה לכך קיימו הליכים או נקטו אמצעים לפי הדינים והכללים הנהוגים בכנסת נגד חבר הכנסת בשל המעשה המהווה עבירה לפי כתב האישום, העבירה בוצעה במשכן הכנסת במסגרת פעילות הכנסת או ועדה מוועדותיה, ואי ניהול הליך פלילי, בהתחשב בחומרת העבירה, מהותה או נסיבותיה לא יפגע פגיעה ניכרת באינטרס הציבורי; 

(ד)
ייגרם נזק של ממש בשל ניהול ההליך הפלילי, לתפקוד הכנסת או ועדה מוועדותיה או לייצוג ציבור הבוחרים, ואי ניהול הליך כאמור, בהתחשב בחומרת העבירה, מהותה או נסיבותיה, לא יפגע פגיעה ניכרת באינטרס הציבורי; 

...

(ב)
לא ביקש חבר הכנסת כאמור בסעיף קטן (א)(3) וחלפה התקופה כאמור בו, או שחזר בו מן הבקשה בהודעה בכתב ליושב ראש הכנסת וליושב ראש ועדת הכנסת, או שהכנסת דחתה את בקשתו לפי סעיף 13(א) או שוועדת הכנסת החליטה כאמור בסעיף 13(ג1), רשאי היועץ המשפטי לממשלה להגיש את כתב האישום לבית המשפט, ודינו של חבר הכנסת, לכל הכרוך באותה אשמה, כדין כל אדם. 

(ג)
קבעה הכנסת כי תהיה לחבר הכנסת חסינות כאמור בסעיף זה, לא יאשר היועץ המשפטי לממשלה בתקופת כהונתה של אותה כנסת הגשת כתב אישום נגד חבר הכנסת בשל אותה אשמה אלא אם כן חל שינוי בנסיבות. 

(ד)
סעיף זה לא יחול בענין כתב אישום שהוגש בטרם היה אדם לחבר הכנסת".
310. נמצא, כי רק לאחר שחבר הכנסת הודיע, כי הוא אינו מבקש שהכנסת תקבע כי הוא זכאי לחסינות מפני דין פלילי לגבי האשמה שבכתב האישום, או לאחר שבקשתו לקבלת חסינות סורבה, קובע סעיף 4(ב), כי היועץ המשפטי לממשלה רשאי להגיש את כתב האישום כנגד חבר הכנסת לבית המשפט, ודינו של חבר הכנסת, לכל הכרוך באותה אשמה, כדין כל אדם. לאחר מכן, ניתן להגיש את כתב האישום כנגד חבר הכנסת ולנהל את המשפט, לרבות שמיעת העדויות.

311. הבקשה לגביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי עומדת בניגוד ל"חסינות בפני דיון פלילי", המוקנית בשלב זה למערער. 

312. ראוי ללמוד לענייננו מפסק הדין בבג"צ 962/07 לירן נ' היועץ המשפטי לממשלה, תק-על 2007(2) 1 (להלן: "לירן"), אשר עסק בדרישה לאסור על קיומם של הליכי שימוע טרם הגשת כתב אישום כנגד נשיא המדינה, וזאת בטענה כי כל עוד מכהן הנשיא בתפקידו, הוא נהנה מחסינות מוחלטת בפני דיון פלילי לפי סעיף 14 לחוק יסוד: הנשיא.

313. סעיף 14 לחוק יסוד: הנשיא, שכותרתו "חסינות בפני דיון פלילי", קובע, כי "נשיא המדינה לא יובא לדין פלילי". 

314. בית המשפט קבע:

"החסינות הדיונית הנתונה לנשיא על פי סעיף 14 לחוק היסוד מדברת בחסינות מפני הבאה לדין פלילי. הביטוי "הבאה לדין פלילי" משמעו, לכאורה, הגשת כתב אישום והעמדה לדין פלילי. שאלה היא האם יש לפרש את החסינות הדיונית מפני הבאה לדין פלילי בהרחבה, כחלה לא רק על שלב הגשת כתב אישום והעמדה לדין אלא גם על כל פעולה הקודמת להם בהליך הפלילי, ובכלל זה חקירה משטרתית, שימוע, וכיוצא באלה; או שמא יש לפרשה בצמצום, כחלה רק על אותו שלב בהליך הפלילי, הנפתח בהגשת כתב האישום ובהעמדה לדין, בעוד הפעולות המקדימות לכך אינן כלולות בגידרה של החסינות.    

...

בענייננו, המושג העומד לפרשנות הוא הביטוי "נשיא המדינה לא יובא לדין פלילי" בהקשר לחסינות הדיונית הנתונה לו. ... הפירוש הראוי של מושג זה הוא כי החסינות הדיונית נתונה לנשיא המדינה ביחס לשלב ההעמדה לדין וממנו והלאה. חסינות זו איננה מתפרשת על שלבים הקודמים להעמדה לדין, ובכלל זה החקירה הפלילית והליך השימוע. שלבים קודמים אלה בהליך הפלילי מצויים מחוץ לגידרה של החסינות הדיונית, ולכן ניתן לנקוט בהם ביחס לנשיא מכהן.

...

בהתמודדות הערכית בין ערך השמירה על מוסד הנשיאות לבין ההגנה על שלטון החוק ושוויון כל האדם בפני החוק מביאה הפרשנות התכליתית האובייקטיבית לכלל מסקנה כי חסינותו הדיונית של הנשיא אינה מתפרשת על פני פעולות חקירה פלילית ושימוע, הקודמות לשלב הגשת כתב אישום והעמדה לדין פלילי. מסקנה זו נלמדת מהאיזון המתבקש בין הערכים הנוגדים. איזון זה חותר, מצד אחד, להקטין ככל האפשר את הפגיעה במוסד הנשיאות, העלולה להיגרם מנקיטת פעולות שונות בהליך הפלילי; מצד שני, הוא מבקש להבטיח כי ערך אכיפת החוק לא יסוכל בעניינו של נשיא שכשל בהתנהגותו, גם אם העמדתו לדין תידחה עד לאחר סיום כהונתו. האיזון בין הערכים הנוגדים הוא ראוי מקום שהוא מידתי: מידתי בהיקף הפגיעה בנשיא מכהן, ומידתי במידת הגריעה מערך השוויון בפני החוק. מידתיות הפגיעה בנשיא מכהן מושגת על ידי חסינותו הדיונית מפני העמדה לדין, אך בלא מניעת קיומם של הליכי בירור חשדות ותלונות העולים נגדו במסגרת הליכי חקירה מיקדמיים. מידתיות הגריעה מערך השוויון בפני החוק משתקפת בדחיית הגשת כתב האישום וההעמדה לדין עד לאחר סיום הכהונה.
...

החסינות הדיונית הנתונה לנשיא המדינה חלה על שלב הגשת כתב האישום וההעמדה לדין ועל שלבי ההליך הפלילי שבעקבותיהם. היא אינה מתפרשת על פעולות הקודמות להגשת אישום והעמדה לדין שנועדו לבדוק חשדות ותלונות פליליים במסגרת חקירה פלילית, ובהן הליך שימוע שנועד לאפשר לנחקר להציג את גרסת הגנתו בטרם יוחלט אם יש מקום להגיש כתב אישום בעניינו. פרשנות זו של החסינות הדיונית הנתונה לנשיא הולמת את האיזון הראוי בין ערך השמירה על כבודו של מוסד הנשיאות לבין ערך שלטון החוק ושוויון כל אזרח בפני החוק".
315. פסק דין לירן אינו נותן תשובה חד-משמעית בענייננו. 

316. מחד, העדות המוקדמת נגבית בטרם הוגש כתב אישום, וניתן לטעון כי החסינות הדיונית של חבר הכנסת אינה חלה לגביה, שכן טרם החל ההליך הפלילי. מאידך, העדות המוקדמת אינה חלק משלבי החקירה הפלילית, אלא חלק בלתי נפרד משלבי בירור האשמה, וככזו מהווה חלק בלתי נפרד מהמשפט עצמו. 

317. לטעמנו, הכף נוטה בבירור לטובת ההתייחסות לעדות המוקדמת כאל חלק בלתי נפרד מהמשפט, ולא כאל חלק מהליכי החקירה המקדמיים.

318. עדותו של מר טלנסקי היא חלק בלתי נפרד מההליך הפלילי גופו, אם יתקיים כזה, אשר מתחיל בהגשת כתב אישום ומטרתו בירור אשמתו של המערער, המשמש כחבר כנסת. 

319. מבחינת ציר הזמן, אפשר כי גבייתה של העדות המוקדמת תהא בטרם הוגש כתב אישום, אך מבחינה מהותית מדובר בחלק מהליך בירור המשפט, ולא מהליך החקירה, שמטרתו בירור החשדות והתלונות כנגד חבר הכנסת. 
320. לא בכדי קובע סעיף 121(א) לחוק סדר הדין הפלילי, כי "עדות מוקדמת דינה כדין עדות שנגבתה במהלך המשפט".

321. בנסיבות אלה, יש להתייחס להליך גביית עדותו של מר טלנסקי כאל חלק בלתי נפרד מהמשפט עצמו, ולקבוע כי אין לנקוט בהליך של גביית עדות מוקדמת בעניינו של חבר כנסת, בטרם אישר היועץ המשפטי לממשלה להגיש כתב אישום נגדו, וחבר הכנסת החליט שלא לבקש חסינות או שבקשתו נדחתה, שאז - ורק אז - "דינו של חבר הכנסת, לכל הכרוך באותה אשמה, כדין כל אדם", וניתן לבקש גבייתה של עדות מוקדמת בעניינו. 
ו.
סוף דבר

322. המערער הוא ראש ממשלת ישראל. מעמדו אינו מזכה אותו בזכויות יתר עקב כך. אולם, אין זה מתקבל על הדעת, שמעמדו של המערער יגרע מזכויותיו כחשוד.
323. קשה עד מאד היא התחושה, כי אלמלא דובר במי שהוא ראש ממשלת ישראל, לא היתה הפרקליטות מעלה על דעתה לבקש את גביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי. 
324. יגענו, בדקנו ולא מצאנו עוד בקשה לגביית עדות מוקדמת מאדם, אשר יש לו קשרים כה הדוקים למדינת ישראל, אשר בני משפחתו מתגוררים בישראל, אשר יש לו רכוש בישראל, אשר מבקר בישראל לפחות פעמיים בשנה, אשר צפוי להגיע לישראל פעמיים בשנה הקרובה כדי לחגוג שמחות משפחתיות, ואשר מצהיר כל העת, כי יש בכוונתו לחזור לישראל כדי למסור את עדותו במהלך המשפט.
325. במהלך הדיון בבקשה לגביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי, פירט פרקליט המדינה את הסיבות שהביאו את הפרקליטות לבקש את גביית העדות המוקדמת. 
דומה, כי אחת הסיבות שמנה פרקליט המדינה פורשת כנפיה על הבקשה כולה, ומקפלת בתוכה את כל-הטעמים-כולם לבקשה לגביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי (עמ' 19 לפרוטוקול): 
"הסיבה השניה, שאי אפשר להתעלם ממנה, היא שמדובר בתיק חשוב, בתיק משמעותי ביותר, כי היום, לא בעת שבה עוסקות החשדות, היום מכהן מר אולמרט במשרה הרמה של ראש הממשלה. תיק כזה, אם תימצא לו הצדקה עניינית, משפטית, ראייתית, יש לברר בבית המשפט באופן שדבר לא יסכן את האפשרות לקיים ולהשלים את ההליך בדרך תקינה". 
326. נכנה את הילד בשמו - הסיבה להגשת הבקשה לגביית עדותו המוקדמת של מר טלנסקי, היא שמדובר בעדות נגד ראש ממשלה מכהן. זו הסיבה, ואין בלתה. במצב דברים זה, מוכנה הפרקליטות להגיש בקשה חסרת כל יסוד, נטולת כל תשתית ראייתית, תוך פגיעה חמורה בזכויותיו של המערער, ובלבד שתובטח העדות. 
327. עם הגשת הבקשה, העבירה הפרקליטות את כובד המשא והאחריות לבית המשפט המחוזי. למרבה הצער, מצא בית המשפט לנכון לקבל את הבקשה. 
328. בית המשפט הנכבד מתבקש לתקן את הטעות שנפלה בהחלטתו של בית המשפט המחוזי, ולהורות למשטרה ולפרקליטות לנהל את החקירה בחריצות, ביעילות ובזריזות, אך מבלי לקפח את זכויותיהם של החשודים, גם אם אחד מהם מכהן כראש ממשלת ישראל.
________________
________________
________________

  ________________

        אלי זהר, עו"ד

       רועי בלכר, עו"ד
   הדס ברקוביץ', עו"ד

      נבות תל-צור, עו"ד

     מ. זליגמן ושות'
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     מ. זליגמן ושות'
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