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א. מבוא

ערעור זה עוסק בתיק גדול ומורכב, הן מן הבחינה המשפטית והן מן הבחינה העובדתית. מדובר בתיק רחב היקף ורב חומר. פרוטוקול הדיונים עולה על 4,500 עמודים, המסכמים עשרות ימי דיונים שנמשכו למעלה משנתיים. תיק המוצגים מחזיק למעלה ממאתיים מוצגים. סיכומי התביעה מחזיקים 465 עמודים, סיכומי ב"כ המערער מחזיקים 413 עמודים וסיכומי ב"כ הנאשמת, חה"כ בלומנטל, מחזיקים למעלה מ-2,600 עמודים. הכרעת הדין של בית המשפט קמא מחזיקה 199 עמודים.
בית המשפט קמא, במסגרת הכרעת דינו, נדרש לממצאים רבים שבעובדה ולמהימנותם של העדים הרבים אשר נקראו לדוכן.

נאמר כבר עתה כי המערער חולק על שתיים מקביעות המהימנות העיקריות של בית המשפט קמא, שעל פיהן נקבעו רוב ממצאי העובדה הרלוונטיים למערער. האחת, הקביעה כי עדותו של אבי אוסקי, נהגה של חה"כ בלומנטל ועד המדינה בתיק, הינה מהימנה. השנייה, הקביעה כי עדותו של המערער עצמו אינה מהימנה.

שתי קביעות מהימנות קוטביות אלה מבססות את רובם המוחלט של ממצאי העובדה בתיק. על קביעות מהימנות אלה חולק המערער, שכן עליהן בנויה כל כולה של הכרעת הדין המרשיעה של בית המשפט קמא.

אך למרות מחלוקות אלה, יודע המערער היטב כי ערכאת הערעור אינה נוהגת להתערב בממצאי מהימנות, אלא במקרים חריגים בלבד. לאור זאת יתמקד ערעור זה בטענותיו המשפטיות של המערער כנגד הכרעת הדין של בית המשפט קמא. טענות אלה לבדן, צריכות להביא לזיכויו המוחלט. המערער לא יבקש לדון מחדש בכל ממצאי המהימנות והעובדה מתוך הבנתו את מגבלות הדיון  בערכאת הערעור, אשר אינה שומעת עדים.

על אף האמור לעיל, יאמר המערער עתה, בפתח דבריו, כי הוא עומד על חפותו לא רק ברמה המשפטית אלא גם ברמה העובדתית. המערער עומד על גרסתו לאירועים כפי שזו מופיעה בסיכומי ההגנה מטעמו וכפי שהעיד עליה בבית המשפט קמא. 
למרות התמקדותו של ערעור זה בסוגיות משפטיות יבקש המערער לטעון בראשית טענה עובדתית אחת. טיעון זה צריך להביא לזיכויו של המערער מן העבירות בהן הורשע, ולו מחמת הספק.
ב. אי-הפרכתה של גרסת המערער מעבר לספק סביר

1. רקע

לטענת המערער, כל כולה של המחלוקת העובדתית בתיק זה ניתנת לסיכום בתשובה לשאלה פשוטה אחת: "כספו של מי שולם למלון הסיטי טאוור?"

לאורך כל המשפט טענה ההגנה כי הכסף ששולם למלון הסיטי טאוור היה כספו הפרטי של המערער אשר התקבל משני מקורות. האחד, גיסו רועי בשן אשר העביר לו סכום של 10,000 ₪ בהעברה בנקאית ברשת האינטרנט. השני, אחיו נחשון אלנקווה, שהעביר לו במזומן סכום של 5,000 ₪.

התביעה טענה, לעומת זאת, כי הכסף ששולם למלון היה כספה של חה"כ נעמי בלומנטל.

זוהי המחלוקת העיקרית בתיק. התשובה לשאלה "כספו של מי שולם למלון הסיטי טאוור?" מכריעה את כף המאזניים לזכות או לחובה.

להלן יטען המערער, כי על בית המשפט קמא היה לקבל טענתו לגבי מימון החדרים במלון הסיטי טאוור. לחלופין, יטען המערער כי גרסתו זו לאירועים, אשר לא הוצגה כל ראייה ממשית כדי להפריכה, יוצרת ספק סביר אשר בגינו יש לזכותו מן האשמה. 

טענת המערער לגבי מימון החדרים נחלקת לשני חלקים. האחד, הוכחת קיום מקורות המימון של המערער. השני, הטענה כי הכספים שהתקבלו שימשו למימון החדרים.

טענה זו יש לקבל מכיוון ש: 

1. חלקה הראשון, הוכח על ידי המערער ונקבע כעובדה על ידי בית המשפט קמא.
2. חלקה השני לא הופרך על ידי התביעה כלל, ובוודאי שלא מעבר לספק סביר כנדרש בפלילים.
אי-הפרכת טענת ההגנה העיקרית של המערער, על ידי ראייה כלשהי לחובתו, יוצרת ספק סביר באשמתו. לכן מתבקשת ערכאת הערעור הנכבדה לזכותו מן האישומים בהם הורשע. 

כעת נדון בטענות אלה בהרחבה.
2. קבלת הכספים ממשפחתו של המערער

במהלך פרשת ההגנה הוכיח המערער כי סמוך מאוד לתשלום הכספים למלון הסיטי טאוור קיבל סכום כסף משמעותי מקרובי משפחתו.

המערער הוכיח כי קיבל מגיסו, רועי בשן, סכום של 10,000 ₪ ישירות לחשבונו, באמצעות העברה בנקאית ברשת האינטרנט (ראו לעניין זה עדות בשן עמ' 4307-4310 לפרו' והמוצגים נ/85, נ/86, נ/87 ו-נ/94 דפי חשבון בנק הן של המערער והן של בשן המוכיחים את העברת הכספים ומשיכתם במזומן).

עוד הוכיח המערער כי קיבל מאחיו, נחשון אלנקווה, סכום של 5,000 ₪ במזומן (ראו עדות נחשון אלנקווה עמ' 4335-4340 לפרו' והמוצג נ/96 תדפיס חשבון הבנק של נחשון אלנקווה).

עצם העברת הכספים הללו לא הייתה במחלוקת והתביעה הסכימה כי אכן עברו, כפי שהעידו עדי ההגנה, במועדים ובסכומים שצוינו. 

זוהי קביעתו של בית המשפט קמא בנוגע לעצם קבלת הכספים (ראו עמ' 45 להכרעת הדין):

"מוסכם על דעת התביעה כי הנאשם קיבל כספים מבני משפחתו, בסכומים שהוא נקב, אך נטען כי הכספים היו מיועדים לכלכלת הבית ולא למלון. דעתנו היא כי בני משפחתו של הנאשם אכן ייעדו את הכספים לצורך זה, אם כהלוואה ואם כפי שמנסים הנאשם ואחיו לטעון, בדיעבד, כמתנה."

כפי שניתן לראות, בית המשפט קמא קובע כי עצם קבלת הכספים הינה עובדה וכי בני משפחתו של המערער, בנותנם את הכספים האמורים, חשבו כי מדובר בהלוואה לצרכי הבית. גם על כך לא הייתה כל מחלוקת. קביעתו של בית המשפט קמא נסמכת כאן על עדותו של המערער עצמו (ראו עמ' 3789-3790 לפרו').

3. השימוש שנעשה בכספים

כפי שצוין, לא הייתה כל מחלוקת בנוגע לעצם קבלת הכספים, וגם לא הייתה מחלוקת בנוגע למחשבתם של הנותנים בנוגע לשימוש שיעשה בכספים. 

המחלוקת היחידה הייתה אך ורק לגבי השאלה "מהו השימוש בפועל אשר נעשה בכספים?"
ההגנה טענה כי המערער השתמש בכספים אלה למימון החדרים במלון הסיטי טאוור. אלה הם הכספים אשר שולמו חזרה לאבי אוסקי ביום הבחירות בליכוד. טענה זו נסמכת על עצם הוכחת עובדת קבלת הכספים ועל עדותו של המערער עצמו בנוגע לשימוש שנעשה בהם.
לעומת זאת, טענה התביעה כי הכספים שימשו את אלנקווה לצרכי ביתו ומחייתו. התביעה לא ביססה טיעון זה ולו בבדל ראייה, והוא נשאר טיעון בעלמא, השערה גרידא, ללא כל ביסוס בראיות.
בית המשפט קמא מקבל את השערתה זו של התביעה למרות היותה בלתי מבוססת בעליל (ראו עמ' 45 להכרעת הדין):
"לאחר שלמדנו להכיר את האיש, אנחנו מאמינים לו כי שקל "להפריש" מאותה קרן צדקה סכום מסוים לכיסוי הוצאות הלנת פעילים במלון ומקבלים את הטענה כי הפוליטיקה היתה סם חייו וכי התכוון להתפרסם ואולי ראה בכך השקעה לטווח ארוך, ליום בו יגיע למעמד של חבר כנסת (ראה עדות ירושלמי, עמ' 4522-4521). 

ברם, על רקע הדברים שנכתבו לעיל, איננו מאמינים לנאשם כי ייעד סך של 12,000 ₪ עבור הוצאה זו וכי היה נוהג בסכום זה בפזרנות בלתי מתקבלת על הדעת, כפי שעולה מהראיות, ואנו קובעים כי המפגש עם הנאשמת פתר לו את בעיותיו במימון ובנושא זה היא נפלה לחיקו כפרי בשל."
כפי שניתן לראות בית המשפט קמא מקבל את הטענה, כי המערער שקל להפריש סכום כסף מסוים מן הכספים שקיבל ממשפחתו לטובת כנס פוליטי. אך בסופו של יום נידחת טענתו כי השתמש ב-12,000 ₪ מן הכספים הללו למימון שהיית הפעילים במלון.

בית המשפט קמא דחה את טענת ההגנה העיקרית של המערער ללא שום בדל ראייה אשר יכול להפריך את גרסתו זו. 
לא הוגש אף לא מוצג אחד היכול להוכיח את קביעת בית המשפט כי הכספים שקיבל מבני משפחתו הוצאו לצרכי ביתו. נהפוך הוא, אלנקווה העיד במפורש כי לא השתמש בכספים הללו לצרכי וביתו ויתרה מכך לא ביצע כל פעולה כלכלית בסדר גודל של 15,000 ₪, לא קנה דבר, לא הפקיד סכום דומה בחשבון בנק וכו' (ראו 4269-4270 לפרו').
לטענת המערער העובדה כי טענת ההגנה העיקרית שלו הוכחה בחלקה הראשון ולא הופרכה ולו בבדל ראייה בחלקה השני צריכה הייתה להוביל לזיכויו, לפחות מחמת הספק.
4. נימוקי קביעת בית המשפט קמא 
בית המשפט קמא מבסס את קביעתו העובדתית בעניין זה לא על ממצאי מהימנות אלא על ההיגיון הבריא והשכל הישר. ראו דברי בית המשפט קמא בפתיחת הפרק "טענת הנאשם למימון המלון" (עמ' 43 להכרעת הדין):
"הנאשם מחזיק בידו חשבונית מהמלון ומבקש לקבוע כי יש בה להעיד על כי הוא היה מי שנשא בהוצאות מימון הלינה במלון.  


אנו דוחים גרסה זו של הנאשם באשר אינה מתיישבת עם ההגיון, השכל הישר והניסיון. ואלה המסקנות שהובילו לקביעה זו."
ואכן הן טענות התביעה והן קביעתו של בית המשפט קמא מבוססות כולן על היגיון והשערות, בניגוד לראיות.

ודוק, כאשר בהיגיון  עסקינן ערכאת הערעור אינה נמצאת בנקודת נחיתות למול הערכאה הדיונית אשר שמעה את העדים. כאשר הסוגיה איננה מהימנות העדים, אלא ההיגיון אשר עומד בבסיס פעולותיהם, ערכאת הערעור יכולה ואף חייבת להעביר היגיון זה תחת שבט ביקורתה, משנתבקשה לעשות כן. לכן ערכאת הערעור אינה מוגבלת בכללים הנוקשים השמורים לבחינה מחדש של ממצאי מהימנות.   

כידוע בפלילים נטל השכנוע הינו על התביעה להוכיח את יסודות העבירה מעבר לספק סביר. נטל השכנוע אינו עוזב את כתפיה של התביעה אלא במקרים חריגים בלבד, כגון הוכחת התשתית העובדתית לחזקה שבחוק (ראו י' קדמי על הראיות (2003)  - חלק שלישי, בעמ' 1440-1441).

מקום בו הוכחו עובדות מסוימות אשר יוצרות הנחה, שהינה פרי ההיגיון וניסיון החיים בדבר אשמתו של הנאשם יכול ויעבור "נטל טקטי" לנאשם למתן הסבר חליפי לעובדות או להוכיח עובדות נוספות. לעניין זה ראו דברי השופט ברק (כתוארו אז) בע"פ 384/80 מדינת ישראל נ' בן ברוך ואח' פ"ד ל"ה (1) 589 בעמ' 592:
"במקום שמשקלה של הנחה זו הוא נכבד, והריהי משכנעת מעל לכל ספק סביר, עשויה אותה הנחה להגיע למידה הדרושה לגיבושה של אחריות פלילית. כמובן, הנחה זו, שאינה אלא פרי ההיגיון וניסיון החיים, ניתנת לסתירה. אין מרשיעים אדם על יסוד מחשבה פלילית שעשויה להיות לו, אך על יסוד מחשבה פלילית שיש לו. על-כן, רשאי הנאשם להביא ראיות או ליתן הסברים, שיש בהם להראות, כי ההנחה ההגיונית אינה הגיונית כלל ועיקר או כי עצמתה של ההנחה, לאור הסבריו, אין בכוחה לקיים את מידת ההוכחה הנדרשת במשפט פלילי."
וראו לעניין זה גם ע"פ 3289/90 מדינת ישראל נ' בראונר, פ"ד מה(1), 397 ,עמ' 400-401, וכן י' קדמי על הראיות (2003) - חלק שלישי בעמ' 1502-1503.

כפי שציין בית המשפט קמא בהכרעת דינו (בעמ' 43 המצוטט מעלה) קביעתו העובדתית מתבססת על היגיון וניסיון חיים. קביעתו של בית המשפט מתבססת רובה ככולה על ההנחה כי אדם במצב כלכלי ממוצע ומטה (כפי שהיה המערער באותו התקופה) אינו מוציא סך של 12,000 ₪ לאירוח חברי מרכז בבית מלון.

על עצם מצבו הכלכלי של המערער באותה התקופה לא הייתה מחלוקת. אך המערער פעל להרמת "הנטל הטקטי" שהוטל עליו בגין ההנחה והמסקנה שביקשה התביעה לגזור ממנה.
המערער הוכיח, לפי קביעת בית המשפט קמא, כי למרות מצבו הכלכלי הדחוק היו ברשותו הכספים למימון הכנס בסיטי טאוור. זאת ועוד, העיד המערער כי אכן השתמש בכספים אלה למימון הכנס בפועל ולא לצרכי ביתו כפי שטענה התביעה.

לאחר שהרים המערער את "הנטל הטקטי" שעליו, ונטל זה הינו אך ורק ברמת יצירת ספק סביר בהנחת התביעה, חוזר נטל השכנוע לכתפי התביעה. לטענת המערער כשלה התביעה בהרמת נטל השכנוע המוטל עליה. לא עד ולא מוצג הובאו כדי לסתור את טענת המערער כי הכספים שהוכח כי קיבל ממשפחתו לא שימשו לצרכי ביתו. 
משלא הוצגו כל ראיות לסתור את גרסתו של המערער לאירועים נותר ספק סביר באשמתו ולכן יש לזכותו.   

על מצב דברים כגון זה נאמר בע"פ 26/89 ישראל זאב נ' מדינת ישראל, פ"ד מג(4), 631 ,בעמ' 640-641:
"משניצב בית-משפט בפני שתי גירסאות עובדתיות אפשריות, הדין הוא, כי למען עשיית הצדק יש לאמץ את הגירסה הנוחה יותר לנאשם."        

והדברים יפים גם למקרה דנן.      
5. אופיו המיוחד של המערער וסוגיית הוצאת הכספים   
לאחר שדנו בקביעה כי לרשות המערער עמדו האמצעים הפיננסיים כדי לממן את הכנס בסיטי טאוור, נדרש לקביעות בית המשפט קמא לגבי הקשר בין אופיו של המערער לסוגית הוצאת הכספים.
כזכור קביעתו של בית המשפט קמא הינה כי לא הגיוני שאדם במצבו הכלכלי של המערער יוציא סכומי כסף כה גדולים על מימון כנסים פוליטיים.
קביעתו זו של בית המשפט קמא מתעלמת מאופיו המיוחד של המערער, כפי שעלה במהלך הדיונים במשפט, וכפי שעולה מקביעותיו של בית המשפט קמא עצמו. כזכור, בית המשפט קמא קבע את הדברים הבאים לגבי אופיו של המערער בפרק הדן בטענתו לגבי מימון השהייה במלון (ראו עמ' 45 להכרעת הדין):

"לאחר שלמדנו להכיר את האיש, אנחנו מאמינים לו כי שקל "להפריש" מאותה קרן צדקה סכום מסוים לכיסוי הוצאות הלנת פעילים במלון ומקבלים את הטענה כי הפוליטיקה היתה סם חייו וכי התכוון להתפרסם ואולי ראה בכך השקעה לטווח ארוך, ליום בו יגיע למעמד של חבר כנסת (ראה עדות ירושלמי, עמ' 4522-4521)."   

(ההדגשות במסמך זה אינן במקור אלא אם צוין אחרת)

וראו גם עמ' 56 להכרעת הדין:
"במהלך המשפט שמענו את הנאשם ואת העדים והגענו למסקנה כי הנאשם, אשר ביקש לעשות לעצמו, היה חדור חדוות עשייה והאמין, בכל לבו, כי באמצעות הכנסים יוכל לקדם עצמו ולנסוק לגבהים במפלגה בה הוא שחקן חדש אשר זה מקרוב בא."
דברים דומים קובע בית המשפט קמא לגבי המערער כבר בתחילת הכרעת הדין (ראו עמ' 7 להכרעת הדין):

"הנאשם נבחר בשנת 1989 לתפקיד סגן לראש מועצת יקנעם מטעם מפלגת העבודה, ובשנת 1993 נבחר שנית לתפקיד זה.

על פי עדותו, עזב בשנת 2000 את הפוליטיקה וחזר אליה בשנת 2002, עת התפקד לליכוד ונבחר כחבר מרכז.  עת/29, ברוך קונורטי, ידידו משכבר, מגדירו כאיש רודף פרסום: "... על מנת להגיע בתחום הפוליטי לגבהים הוא היה מוכן למשכן את הבית שלו... היתה לו איזושהי אובססיה להגיע לגבהים בתחום הפוליטי ולהערכתי הוא נסחף מדי בקטע הזה" (עמ' 2080 ש' 18-15)."
(ההדגשה במקור)

קביעות אלה של בית המשפט קמא מבוססות היטב בעדויות רבות. ראו לדוגמא עדותו של העיתונאי שלום ירושלמי (בעמ' 4521-4522 לפרו'):
"...אני הבנתי ממנו שמאוד מאוד חשוב לו העניין של הפרסום האישי, של ההתבלטות, וגם הבאתי את זה לידי ביטוי בכתבות שכתבתי. זאת אומרת מה שהוא רצה לפי מה שהבנתי ממנו, זה מאוד להיכנס לעובי הקורה, זאת אומרת לעובי הפעילות הפוליטית בתוך הליכוד, כיוון שהוא ראה את עצמו בבוא היום כבכיר בליכוד, אפילו כחבר כנסת, הוא אפילו אמר לי שהוא הולך להתמודד לכנסת בקרוב."

ראו גם עדותו של ברוך קונורטי (בעמ' 2081 לפרו'):

"מההכרות שלי עם מיכה אני יודע שמיכה זרק הרבה מאוד כספים על כל מיני דברים בחיים, גם אם הם נראו שטותיים. וחלק מהתהליך הזה שאנחנו מדברים עליו על הבזבוז האדיר שלו בכסף יש לו נטייה לזרוק כספים על דברים שהוא חושב שהם יכולים להוביל אותו לאיזשהו תהליך שהוא יגיע לאיזשהו יעד או כל דבר אחר. לכן אני חושב שבקטע הזה נעשה לו עוול."

וראו גם עדותו של רועי בשן, גיסו של המערער (בעמ' 4310 לפרו'):

"העד: זה  הבנה שלי, אני לא יודע את זה בוודאות, זה היה ברור לכולם, זה הבנה שלי מהיכרותי את מיכה, מהסיפורים ומהעדויות של איך שהוא נותן כספים בבחירות, בבחירות המקומיות ביקנעם מהחשבון הפרטי שלו הוא נתן כספים, הבנתי ישר לאן הלך הכסף. הבנה שלי.  כך שכשקיבלתי את ההזמנה למשטרה די שמחתי, אמרתי אני אלך, אני אוכל לתרום ולהסביר מאיפה, אוכל לתת את הגרסה שלי. ..." 

את הדברים הדגיש גם המערער עצמו בצורה הברורה ביותר, במסגרת עדותו בבית המשפט קמא (ראו עמ' 3820-3821 לפרו'):
"...זה מה שעשיתי, שמתי ובזבזתי הרבה יותר מה-12 אלף שקל האלה. למה אף אחד לא שווה שאימא באה ובוכה לי (בוכה). אני אומר לכם אני מכבד את ההרכב ואני מעריך אותו אבל מה שאתם, זה מה שעשיתי. כאילו אין משהו אחר. אין משהו אחר. אתם חייבים להאמין לי. זה מה שעשיתי. עשיתי וזה מתאים לי, זה כל כך מתאים לי ומי שמכיר אותי יודע שזה מתאים לי. לכם זה קצת קשה, אני מבין אתכם. אני יודע באיזה נקודה אתם נמצאים, אבל אתם צריכים גם להבין אותי. מי שמכיר אותי טוב יודע שה-12 אלף שקל האלה זה פינץ [צ"ל: פינטס (בוטנים) – הח"מ] לעומת מה שבזבזתי ונתתי. (בוכה) מה לא כתבו עלי, מה לא עשו. אף אחד, 12 יום הייתי אף אחד, עשו לי לינץ', לא נתנו לי בכלל צ'אנס לדבר. חיכיתי שנתיים לרגע הזה לבוא להגיד לכם את האמת. מה שתרצו תעשו אבל זאת האמת שלי. אין לי אמת אחרת." 

וראו גם עמ' 3964-3965 לפרו':

"ת:
אבל אני מודה בזה, אני אמרתי המצב הכלכלי שלי, הרי על מה כל אישו פה, למה אנשים קשה להם להבין את זה, בגלל שהמצב הכלכלי שלהם דחוק, אז היה קשה להם להבין, שאהבל כמוני מוציא 12 אלף ₪,
ש (עו"ד ארז): יכול להיות,
ת:

על זה כל האישו, זה מה שאני רוצה שבימ"ש יבין, אני לא מערער על מילה אחת ממה שאת אומרת, אבל יש מסביב עוד,
ש:

זה לא נשמע ככה,
ת:

אני אומר לך גברתי משנת 2000 הארנק הזה, אין לי הכנסות אבל תמיד יש לו 50-100 ₪, מאיפה? תמיד, למה? כי כל השנים נתתי, כל השנים, איפה שיכולתי לעזור, עזרתי, אז את חושבת שאם הייתי אח קמצן ואח לא אוהב, הם היו מחזירים לי ריבית דה ריבית, לא זה חיי המשפחה, כשהיה לי נתתי, כשאין לי עוזרים, זה בכלל לא הלוואות. 
כב' הש' מור: תודה, הבנו אדוני. 
עו"ד ארז: 
לא חולקים על זה.
ת:

אז לאן את רוצה להגיע, אני הודעתי שהמצב הכלכלי שלי היה דחוק, הרי ממה בא כל חוסר הבנה הזה, בגלל שהמצב הכלכלי שלי היה דחוק, אבל הראש שלי לא היה דחוק כנראה." 
לאור קביעותיו של בית המשפט קמא לגבי אופיו המיוחד של המערער, ולאור העדויות הרבות בעומדות בבסיסה של קביעה זו, לא ניתן לקבוע כהנחה המבוססת על ההיגיון ועל ניסיון החיים כי המערער לא הוציא 12,000 ₪ על הכנס בסיטי טאוור עקב מצבו הכלכלי.

בוודאי ובוודאי שלא ניתן להרשיעו על סמך הנחה זו בלבד מעבר לספק סביר, משלא הוצגה כל ראייה לסתור את עדותו לגבי השימוש שנעשה ולא נעשה בכספים שהתקבלו.
6. החזרת הכספים לאוסקי ביום הבחירות 

כאמור לעיל, המערער קיבל, עוד לפני הכנס בסיטי טאוור, סך של 12,000 ₪ מבני משפחתו. המערער העיד כי את הכספים הללו החזיר לאבי אוסקי ביום הבחירות בליכוד (8.12.02) כהחזר הלוואה. משהוחזרו לאוסקי הכספים ששולמו בעבור הכנס בסיטי טאוור, הרי שהמערער מימן את הכנס מכספו שלו.
המערער מתאר בעדותו סיטואציה בה פגש את אוסקי ביום הבחירות, מאחורי הדוכן של בלומנטל בגני התערוכה, ושם השיב לו את הכסף (ראו עמ' 3837 לפרו'). עד ההגנה ארז חן מאשר כי ראה את אוסקי ואת המערער צועדים יחדיו מאחורי הדוכן של בלומנטל ביום הבחירות (עמ' 4424 לפרו'). אוסקי העיד כי לא קיבל מן המערער את הכספים חזרה, ביום הבחירות או בכלל (ראו עמ' 46 לפרו'). עוד העיד אוסקי כי אינו יכול לשלול קיומה של פגישה בארבע עיניים בינו ובין המערער ביום הבחירות מאחורי הדוכן של בלומנטל (ראו עמ' 721 לפרו').
בית המשפט קמא דן בטענה זו של המערער ובעדויות הרלוונטיות בפרק "החזרת הסך 12,000 ₪ לאוסקי" (ראו עמ' 78-80 להכרעת הדין).
בית המשפט קמא קובע כי המערער לא החזיר לאוסקי את הכספים ביום הבחירות (ראו עמ' 80 להכרעת הדין):

"בסיומו של הנושא, משתי העדויות שבפנינו אנו מאמצים ללא היסוס את זו של אוסקי ומוצאים כי גם במקרה זה עדותו של הנאשם אינה מהימנה עלינו. אין בפנינו כל ראיה התומכת את דבר השבת הכסף לאוסקי ביום הבחירות, והגרסה כי אוסקי שלשל את הכסף לכיסו מתבררת, בהמשך, כעורבא פרח." 

לטענת המערער שגה בית המשפט קמא בקביעתו זו. בית המשפט קמא דוחה את גרסת המערער, בין היתר, מכיוון שאין בפניו כל ראיה התומכת בטענתו כי החזיר את הכסף ביום הבחירות. לטענת המערער עצם העובדה כי אין כל ראייה בנוגע להתרחשות בפגישתו עם אוסקי אינה יכולה לשמש לחובתו ובוודאי שאינה יכולה להוות בסיס להרשעתו. המערער העיד על התרחשות הדברים בפגישה. מדובר בפגישה בארבע עיניים ואין כל דרך אחרת להוכיח את שנעשה בה. נציין גם כי לעומת המערער עדותו של אוסקי, כעד מדינה, היא הנדרשת לתוספת ראייתית על פי חוק.
כאמור, לא הייתה כלל מחלוקת לגבי עצם התקיימותה של פגישה בארבע עיניים בין המערער לאוסקי ביום הבחירות מאחורי הדוכן של בלומנטל. בית המשפט קמא אינו קובע כי לא התקיימה פגישה אלא מתמקד באי הוכחת עצם החזרת הכספים (ראו עמ' 79 להכרעת הדין):
"עדותו של העד שהובא, ארז חן, אינה מעלה ואינה מורידה, גם אם נקבל דבריו ככתבם וכלשונם, הגם שהתרשמנו כי עדותו מוזמנת. העד מאשר את גרסת הנאשם כי הוא ואוסקי הלכו אל מאחורי הביתן, ואף אוסקי אינו שולל אפשרות כזאת, אך עדיין אין בידינו ראיה התומכת בטענה בדבר החזרת הכסף."
לטענת המערער עצם התקיימות הפגישה המדוברת יוצר ספק סביר באשמתו של המערער ובגרסתו של אוסקי לגבי האירועים. העד היחיד אשר מספק הסבר מלא לאירועים הינו המערער. המערער מעיד על קיום הפגישה ועל מטרתה, החזרת הכסף. אוסקי אינו שולל את קיום הפגישה אך אין לו כל הסבר מדוע נדרש לפגוש את המערער בארבע עיניים מאחורי הדוכן של בלומנטל ביום הבחירות. הפגישה נותרת לוטה בערפל, ברור כי התקיימה אך לא ברור לאיזו מטרה.
זאת ועוד, הקביעות העובדתיות כי המערער לא החזיר את הכספים לאוסקי ביום הבחירות וכי המערער השתמש בכספים שקיבל מבני משפחתו להוצאות ביתו מזינות זו את זו ושלובות זו בזו. לטענת המערער לאור העובדה כי לא הוכח כלל שהשתמש בכספים שקיבל מבני משפחתו לכל מטרה אחרת, נדרשת בחינה מחדש של הקביעה כי הכספים לא הוחזרו לאוסקי ביום הבחירות.
לטענת המערער השילוב של קיום הפגישה מאחורי הביתן, ללא כל הסבר מניח את הדעת מצד אוסקי לסיבתה, ביחד עם העובדה כי אין כל ראייה שהכספים שקיבל המערער מבני משפחתו הוצאו לכל מטרה אחרת, יוצרים ספק סביר בגרסתו של אוסקי וצריכה להביא לזיכוי.

בנוסף נזכיר כי אוסקי הינו עד מדינה וככזה עדותו נדרשת לתוספת ראייתית מסוג סיוע. לא נקדים את המאוחר בטענות בעניין דרישת הסיוע לה יוקדש פרק נרחב בהמשך. אך נציין רק זאת כעת, כי בנקודת המחלוקת החשובה ביותר בתיק, השאלה העובדתית אשר עליה תיפול או תקום סוגית ביצוע העבירה, נשארת עדותו של אוסקי עומדת לבדה למול עדותו של המערער, מילה כנגד מילה, ללא כל סיוע או תמיכה חיצונית. לטענת המערער במצב דברים זה בוודאי ובוודאי שקיים ספק סביר באשמתו.
ג. סוגיית תחולת חוק הבחירות לגופים ציבוריים

1. רקע וגדר המחלוקת
המערער, מיכאל אלנקווה, הואשם בעבירות על חוק הבחירות לגופים ציבוריים התשי"ד 1954 (להלן: חוק הבחירות). עבירות לפי ס' 10 (א) (1) (א) – שחיתות, מתן שוחד בחירות. ולפי ס' 10 (א) (2) (א) ו-(ג) – שחיתות, קבלת שוחד בחירות.

כמו כן הואשם המערער בעבירה לפי סעיף 28 (א) (8) לחוק המפלגות התשנ"ב – 1992 (להלן: חוק המפלגות).

בית המשפט קמא קיבל את פרשנותה של ההגנה לסעיף 28 (א) (8) לחוק המפלגות והחליט לזכות את המערער מעבירה זו (ראו בהרחבה עמ' 184 להכרעת הדין).

בית המשפט קמא הרשיע את המערער בעבירות לפי חוק הבחירות לגופים ציבוריים.

ההגנה טענה בבית המשפט קמא בהרחבה, כי חוק הבחירות לגופים ציבוריים כלל אינו חל על המסכת העובדתית דנן. 
חוק הבחירות לגופים ציבוריים ניתן להחלה על מערכת בחירות מכוח שני מסלולים נפרדים:

1. תחולה עקיפה לפי סעיפים 16 ו-17 לחוק המפלגות. 
2. תחולה ישירה לפי סעיף 2 לחוק הבחירות הקובע את תחולתו על בחירות מסוימות.

ההגנה טענה כי חוק הבחירות אינו חל לא מכוח תחולתו העקיפה ולא מכוח תחולתו הישירה על המסכת העובדתית בתיק זה. 
התביעה טענה כי ישנה תחולה כפולה של החוק, הן מכוח תחולתו העקיפה והן מכוח זו הישירה.

בית המשפט קמא החליט לקבל את טענת ההגנה בחלקה, וקבע כי אין תחולה לחוק הבחירות מכוח הפניות התחולה העקיפה בסעיפים 16 ו-17 לחוק המפלגות.

בית המשפט קמא קיבל את טענת התביעה בחלקה, וקבע כי יש תחולה ישירה לחוק הבחירות מכוח סעיף 2 (ב) לחוק.
מכאן ניתן לראות כי האישום בעבירת שוחד הבחירות נחלק לשלושה ראשים נפרדים ומקבילים:

1. חוק המפלגות. 
2. תחולה עקיפה של חוק הבחירות. 
3. תחולה ישירה של חוק הבחירות. 

ניתן לסכם את קביעותיו של בית המשפט קמא כך:

	
	חוק המפלגות
	חוק הבחירות - תחולה עקיפה דרך חוק המפלגות
	חוק הבחירות - תחולה ישירה

	סעיפי החוק הרלוונטיים
	28. עונשין 
(א) מי שעשה אחת מאלה: ...
(8) נתן או הציע שוחד כדי להשפיע על בוחר להצביע או להימנע מלהצביע;
	16. בחירת מועמדים 
מועמדי מפלגה לבחירות לכנסת ייקבעו בהליך שיוגדר בתקנון. 
 17. בחירות מקדימות 

קבעה מפלגה כי מועמדי המפלגה כאמור בסעיף 16, ייבחרו בבחירות מקדימות יחולו על הבחירות המקדימות הוראות חוק הבחירות לגופים ציבוריים התשי"ד-1954 (להלן - חוק הבחירות לגופים ציבוריים).
	2. הכרזת בחירות
(א) ...
(ב) בחירות למוסד ממוסדותיו של ארגון עובדים או של ארגון נותני עבודה, או של מפלגה וכן בחירות הנערכות בפיקוחו של ארגון עובדים או של ארגון נותני עבודה, או של מפלגה או של מוסד ממוסדותיו, יהיו בחירות לענין סעיפים 10,9 ,8 ו-11, אף אם לא נתקיים האמור בסעיף קטן (א).

	התוצאה
	זיכוי
	אין תחולה
	יש תחולה


לטענת התביעה בבית המשפט קמא, כל אחד מן הראשים הללו מקים עבירה של שוחד בחירות.

כאמור, הכרעת הדין של בית המשפט קמא דחתה את פרשנות התביעה לגבי תחולתו העקיפה של חוק הבחירות, וזיכתה את המערער מן העבירה לפי חוק המפלגות. 

מכאן שהאישום בעבירת שוחד הבחירות עומד מבחינה חוקית על רגל אחת בלבד, והיא תחולתו הישירה של חוק הבחירות לגופים ציבוריים.      

להלן יטען המערער כי שגה בית המשפט קמא כאשר קבע כי ישנה תחולה ישירה לחוק הבחירות על המסכת העובדתית דנן. 

עוד יטען המערער כי התביעה כשלה בהוכחת היסוד העובדתי הנדרש בהתאם לתחולה הישירה, קרי יסוד פיקוח המפלגה או מוסד ממוסדותיה.

עוד יטען המערער כי כשלה התביעה בהוכחת היסוד הנפשי הנדרש להרשעתו, משכשלה להוכיח את מודעותו ליסוד העובדתי של פיקוח מפלגה או מוסד ממוסדותיה.
2. קביעתו של בית המשפט קמא
כפי שצוין, חוק הבחירות כולל בתוכו סעיף של תחולה ישירה אשר מחיל את הוראות סעיף 10 לחוק על בחירות מסוימות. 

חוק הבחירות מחיל את עצמו באופן ישיר על בחירות מכוח סעיף 2 (א) לחוק ומכוח סעיף 2 (ב) לחוק. התחולה לפי ס' 2 (א) לחוק, דורשת הכרזת ממשלה כי הגוף הוא גוף ציבורי. התחולה לפי ס' 2 (ב) לחוק קובעת תחולה עצמאית של סעיפים מסוימים בחוק על סוגי בחירות, גם ללא הכרזת ממשלה כאמור.
בית המשפט קמא קבע כי חוק הבחירות לגופים ציבוריים חל על הבחירות הפנימיות בליכוד מכוח תחולתו הישירה לפי סעיף 2 (ב).

וזוהי לשונו של סעיף 2 (ב) לחוק הבחירות לגופים ציבוריים:
2. הכרזת בחירות [תיקון: תשל"ו, תש"ם, תשמ"א] 

"(א) ...

(ב) בחירות למוסד ממוסדותיו של ארגון עובדים או של ארגון נותני עבודה, או של מפלגה וכן בחירות הנערכות בפיקוחו של ארגון עובדים או של ארגון נותני עבודה, או של מפלגה או של מוסד ממוסדותיו, יהיו בחירות לענין סעיפים 10,9 ,8 ו-11, אף אם לא נתקיים האמור בסעיף קטן (א)."  

החלקים הרלוונטיים לענייננו בסעיף 2 (ב) לחוק הינם שניים:

1. בחירות למוסד ממוסדותיו של ... מפלגה.

2. בחירות הנערכות בפיקוחו של... מפלגה או מוסד ממוסדותיו.
בנוגע לחלק הראשון (מוסד ממוסדותיו) קיבל בית המשפט קמא את טענת ההגנה כי לא ניתן להחיל את החוק בדרך זו לאור הגדרת מוסד של מפלגה בסעיף 18 לחוק המפלגות הקובע כי:

 18. מוסדות 
"למפלגה יהיו המוסדות הבאים: 
(1) מוסד מרכזי; 
(2) גוף המופקד על ניהול עניני המפלגה ועל ביצוע החלטות; 
(3) מוסד לביקורת; 
(4) כל מוסד אחר שייקבע בתקנון."   

מכיוון שרשימת מועמדי המפלגה לכנסת אינה מוסד של המפלגה, קיבל בית המשפט קמא את טענת ההגנה לעניין זה.

בית המשפט קמא קבע כי חוק הבחירות לגופים ציבוריים חל מתוקף היות הבחירות הפנימיות בליכוד בחירות בפיקוח מפלגה או מוסד ממוסדותיה (ראו בהרחבה עמ' 180-183 להכרעת הדין לעניין זה).

לטענת המערער טעה בית המשפט קמא כאשר קבע כי יש להחיל את חוק הבחירות לגופים ציבוריים על הבחירות הפנימיות בליכוד מכוח סעיף 2(ב) לחוק.

לטענת המערער טעה בית המשפט בפרשנותו של חוק הבחירות לגופיים ציבוריים. לטענת המערער אין תחולה ישירה של חוק הבחירות מן הטעמים הבאים:

1. עצם קיומה של התחולה העקיפה מלמד כי מדובר בהסדר שלילי, ולכן אין תחולה ישירה.
2. תיקון לחוק המפלגות מן העת האחרונה מלמד כי לא הייתה תחולה ישירה לחוק הבחירות על בחירות כגון אלה נשואות תיק זה. גם ההיסטוריה החקיקתית תומכת בפרשנות זו.
זאת ועוד, לטענת המערער לא הוכיחה כלל התביעה את היסוד העובדתי של העבירה לפיו הבחירות נשואות תיק זה הינן בחירות בפיקוח מפלגה. זהו היסוד הקובע את תחולת החוק. יסוד זה לא הוכח, בוודאי שלא בסטנדרט ההוכחה הנדרש בפלילים, קרי מעבר לספק סביר.
בנוסף לכך, לא הוכיחה התביעה את מודעותו של המערער ליסוד זה מיסודות העבירה ולכן כשלה בהוכחת המחשבה הפלילית הנדרשת.

טיעונים אלה יפרוש כעת המערער בפירוט בפני ערכאת הערעור הנכבדה. 
3. אי-תחולה ישירה של חוק הבחירות לגופים ציבוריים
א. פרשנות חוק הבחירות לאור התחולה העקיפה 
המערער יטען כי סעיפי התחולה העקיפה בחוק המפלגות מלמדים כי אין תחולה ישירה לחוק הבחירות כאשר מדובר בבחירות כגון אלה נשואות תיק זה.

נתחיל פרק זה בהצגת טיעון אי-התחולה העקיפה, אותו קיבל בית המשפט קמא. לאחר מכן נציג את השלכתו של טיעון אי-התחולה העקיפה על פרשנות סעיפי התחולה הישירה. 
אירועי התיק נסובים סביב הבחירות הפנימיות בליכוד לבחירת רשימת מועמדי הליכוד לכנסת ה-16 אשר התקיימו ב-8.12.02. 

הבחירות האמורות נערכו באותה תקופה במסגרת מרכז המפלגה, ראו ת/3 סעיף 139 לחוקת הליכוד דאז:

139. בחירה

(א) מועמדי הליכוד לכנסת ייבחרו בבחירות אישיות, שוות, ישירות וחשאיות על ידי כלל חברי המרכז.
(ב) ...

סעיפים 16 ו-17 לחוק המפלגות מחילים באופן עקיף את חוק הבחירות לגופים ציבוריים על "בחירות מקדימות" שעורכת מפלגה לבחירת מועמדיה לכנסת. וזוהי לשון סעיפי חוק המפלגות כפי שהיו בתקופה הרלוונטית:

16. בחירת מועמדים 
"מועמדי מפלגה לבחירות לכנסת ייקבעו בהליך שיוגדר בתקנון."

17. בחירות מקדימות [תיקון: תשנ"ו]
 "קבעה מפלגה כי מועמדי המפלגה כאמור בסעיף 16, ייבחרו בבחירות מקדימות יחולו על הבחירות המקדימות הוראות חוק הבחירות לגופים ציבוריים התשי"ד-1954 (להלן - חוק הבחירות לגופים ציבוריים)."

כלומר, לשון החוק קובעת כי למפלגה יש את הזכות לקבוע בתקנונה כיצד יבחרו מועמדיה לכנסת. אם קבעה המפלגה כי מנגנון הבחירה הוא "בחירות מקדימות" אזי יחול על הבחירות הללו חוק הבחירות לגופים ציבוריים. כעת נשאלת השאלה מהן "בחירות מקדימות"? סעיף 28א לחוק המפלגות הגדיר בזמנו בחירות מקדימות כך:

28א. הגדרות [תיקון: תשנ"ג, תשנ"ו] 
בפרק זה - 
"בחירות מקדימות" - בחירות לבחירת כל מועמדי המפלגה או חלקם, לתפקיד מסוים, שזכאים להשתתף בהן כלל חברי המפלגה, בין במסגרת ארצית, בין במסגרת אזורית ובין במסגרת רשות מקומית, הכל לפי הענין. 
כלומר, "בחירות מקדימות" מוגדרות ככאלה "שזכאים להשתתף בהן כלל חברי המפלגה". אך כפי שראינו הבחירות נשואות תיק זה הינן בחירות בקרב חברי המרכז בלבד ולכן אינן "בחירות מקדימות" לפי הגדרת חוק המפלגות דאז.

מכאן נובעת המסקנה כי חוק הבחירות לגופים ציבוריים אינו חל, מכוח הפנייה זו, על הבחירות הפנימיות שנערכו בליכוד לבחירת מועמדי המפלגה לכנסת ה-16.

בית המשפט קמא קיבל טענה זו של ההגנה בקובעו בהכרעת הדין כי (ראו עמ' 179 להכרעת הדין):
"לסיכום, אנו מקבלים את טענותיו של עו"ד קובו כי חוק בחירות לגופים ציבוריים, לא חל ע"פ נוסחו הישן של סעיף 17 לחוק המפלגות, על הפריימריס בליכוד."

כעת משסקרנו את גבולות תחולתו העקיפה של חוק הבחירות לגופיים ציבוריים, והראנו כי תחולה זו מוגבלת לבחירות בהן זכאים להשתתף כל חברי המפלגה, נסביר כיצד קיום תחולה זו משליך על פרשנות סעיפי התחולה הישירה בחוק הבחירות. 

ב-1992 (התשנ"ב) חוק המפלגות נחקק כדי:

"...להסדיר, להגן ולפקח על המסגרות המדיניות המעוצבות באמצעות המפלגות לשם קיומו של משטר דמוקרטי תקין." [הצעות חוק תשנ"ב 2097 בעמ' 106]     
במסגרת חוק המפלגות משנת 1992 ובמסגרת תיקוניו בשנים 1993 (התשנ"ג) ו-1996 (התשנ"ו) התייחס לראשונה המחוקק הישראלי למוסד הפריימריס האמריקני. מוסד זה הספיק לעלות ארצה ולהתגייר בדמותן של ה"בחירות המקדימות" שהחלו לערוך חלק מן המפלגות לבחירת מועמדיהן לכנסת. חוק המפלגות מגדיר מהן בחירות מקדימות (סעיף 28א לחוק), מגדיר מהי תקופת הבחירות (סעיף 28ב לחוק) כיצד ניתן לממנן (פרק ב' לחוק) וקובע גם עבירות פליליות מסוימות בתקופת הבחירות. עבירות אלה נקבעו בסעיף 17 לחוק המפלגות, אשר החיל עליהן את האיסורים הפליליים אשר בחוק הבחירות לגופיים ציבוריים.

כאמור, תחולה עקיפה זו, כך נקבע על ידי בית המשפט קמא, הינה רק לבחירות מקדימות כהגדרתן בסעיף 28א לחוק המפלגות, קרי בחירות בהן זכאים להשתתף כלל חברי המפלגה.

ודוק, מדובר כאן בהסדר שלילי. מן ההן אנו למדים על הלאו. מן התחולה העקיפה והמצומצמת מכוח חוק המפלגות אנו למדים על העדר התחולה הישירה, של חוק הבחירות לגופיים ציבוריים על הבחירות בליכוד. ונפרט.

בחירות מקדימות, כהגדרתן בסעיף 28א לחוק המפלגות, הינן בחירות בפיקוח מפלגה. על כך אין מחלוקת. כל פרק ב' לחוק המפלגות דן בפיקוח המפלגה על בחירותיה המקדימות ועל המוסדות שעל המפלגה להקים כדי לבצע פיקוח זה. לכן, על פניו, נראה כי חוק הבחירות לגופים ציבוריים צריך לחול על בחירות מקדימות מכוח תחולתו הישירה לפי סעיף 2 (ב). זוהי הדרך היחידה בה ניתן לפרש את החוק לפי קביעתו של בית המשפט קמא.
אך למרות זאת, בחר המחוקק בחוקקו את תיקון חוק המפלגות (התשנ"ו) להחיל את חוק הבחירות על בחירות מקדימות בצורת תחולה עקיפה לפי סעיף 17 לחוק המפלגות. על כך נשאלת השאלה, מדוע? אם חוק הבחירות חל מכוח תחולתו הישירה על בחירות מקדימות, מדוע יש לחוקק את סעיף 17 הקובע תחולה עקיפה?

לכן ברור כי המחוקק, בקובעו במפורש בסעיף 17 לחוק המפלגות כי חוק הבחירות לגופים ציבוריים חל על בחירות מקדימות, סבר כי חוק הבחירות לגופים ציבוריים כלל אינו חל על בחירות מקדימות מכוח תחולתו העצמאית והישירה. זאת למרות שברור שבחירות אלה הינן בפיקוח מפלגה או מוסד ממוסדותיה. 
כך בוודאי יש לנהוג כאשר אנו עוסקים באיסורים פליליים. בפלילים לא ניתן להניח את קיום האיסור אלא יש לקובעו במפורש וכך עשה המחוקק בחוקקו את סעיפי התחולה העקיפה. 
טענה פרשנית זו מתבססת בין היתר על ההנחה הידועה כי המחוקק אינו משחית מילותיו לשווא. אין כל צורך בסעיף תחולה בחוק המפלגות אם חוק הבחירות חל בעצמו. קיומו של סעיף התחולה העקיפה מלמד על אי-תחולה ישירה.

וכך, מה שנכון לגבי בחירות מקדימות נכון גם לגבי בחירות פנימיות שאינן בחירות מקדימות. לו רצה המחוקק להחיל איסורים פליליים על בחירות שכאלה היה עושה זאת במפורש כפי שעשה לגבי בחירות מקדימות בסעיף 17 לחוק המפלגות. משלא עשה כן המחוקק יש לפרש את החוק הבחירות כך שלא יחול על בחירות פנימיות מכוח תחולתו הישירה. שוב יש להזכיר כי בפלילים עסקינן. לא ניתן להחיל ולקבוע איסורים פליליים במשתמע אלא במפורש בלבד. כאשר נקבע במפורש בסעיף 17 לחוק המפלגות כי חוק הבחירות לגופים ציבוריים חל רק על בחירות מקדימות, יש לקבוע כי מדובר כאן בהסדר שלילי. החוק חל על בחירות מקדימות ועל בחירות מקדימות בלבד, כפי שאלה הוגדרו בסעיף 28א לחוק המפלגות דאז.

בית המשפט קמא התייחס לטענה זו של המערער באופן הבא (ראו עמ' 183 להכרעת הדין):

"והטענה האחרונה שבפי ב"כ הנאשם, לעניין אי תחולת חוק גופים ציבוריים על הבחירות הפנימיות בליכוד היא: כלל הוא שאין המחוקק משחית מילותיו לשווא, אם חוק גופים ציבוריים חל על בחירות פנימיות של מפלגה מכוח עצמו, מה צורך ראה המחוקק בהוראת ההפניה שבסעיף 17 לחוק המפלגות. לדעת הסנגור, יש ללמוד מכפילות ההוראות, כי בעת חקיקת חוק המפלגות ב-1992 חוק גופים ציבוריים פורש באופן שאינו חל מכוח עצמו על בחירות מקדימות. 

גם טענה זו אין לקבל. מבלי להעמיק בשאלה האם הוראות שני החוקים מייתרות זו את זו, וודאי הוא שאין הן סותרות אחת את השנייה ועל כן יכולות לדור זו בצד זו. עם זאת כפי שנצביע בהמשך, איננו סבורים כי העבירה לפי סעיף 28(8) לחוק המפלגות חלה על מערכת העובדות שבפנינו."

לטענת המערער שגה בית המשפט קמא בקביעתו זו. בית המשפט קמא כלל אינו מתמודד עם הטענה הפרשנית שהועלתה בעקבות הכלל הידוע כי "המחוקק אינו משחית מילותיו לשווא" ופוטר עצמו בקביעה כי כאשר הוראות החוק אינן סותרות, הן יכולות לדור בכפיפה אחת.

לטענת המערער קביעה זו אינה יכולה לשמש פתרון לסוגיה ואינה יכולה לעמוד. פרופ' אהרן ברק עומד על הכלל כי המחוקק אינו משחית מילותיו לשווא בספרו: פרשנות במשפט – כרך ב': פרשנות החקיקה (התשנ"ב), בעמ' 595:

 "הרמוניה נורמטיבית מניחה שלכל נורמה יש תפקיד במערך הכללי. הנורמות השונות – החקוקות וההלכתיות – משתלבות אלה באלה, ובכך יוצרות את האחדות הנורמטיבית. מכאן החזקה כי הוראת חוק אינה יכולה להיות מיותרת: אין להניח כי המחוקק חוקק הוראת חוק שאין בה כל תועלת ושאינה מוסיפה דבר למערכת הנורמטיבית. מחוקק אינו מחוקק לצורך החקיקה בלבד. חוק חדש נועד להגשים תכלית, זו יכול שתהא – כפי שקורה לרוב – שינוי בדין הקיים, ויכול שתהא – כפי שקורה לעיתים רחוקות – חזרה והצהרה על הדין הקיים."  
לטענת המערער קביעתו של בית המשפט קמא כי מכך שהוראות החוק אינן סותרות זו את זו, הן שרירות וקיימות זו בצד זו הינה חלקית ובלתי מספקת. קביעה זו אינה עונה על השאלה מדוע חוקק המחוקק את סעיף 17 לחוק המפלגות אם ישנה תחולה ישירה לחוק הבחירות? בית המשפט קמא לא התמודד כלל עם החזקה "כי אין חוק שאינו מוסף דבר למערכת הנורמטיבית".  העובדה שהחוקים אינם סותרים אינה תשובה. ברור כי החוקים אינם סותרים זה את זה. אך על פניו נראה, לפי קביעת בית המשפט קמא, כי התיקון לחוק המפלגות (התשנ"ו) שיצר את התחולה העקיפה, הינה הוראת חוק מיותרת שאין בה תועלת ואינה מוסיפה דבר למערכת הנורמטיבית. קביעה זו אינה יכולה לעמוד.
לטענת המערער התיקון לחוק המפלגות נועד להגשים תכלית, להביא שינוי בדין הקיים, ולהחיל את חוק הבחירות לגופיים ציבוריים על בחירות מקדימות ועליהן בלבד, מתוך הבנה שקודם החוק לא חל. גם אם מטרת החוק הינה לחזור ולהצהיר על הדין הקיים – כפי שקורה לעיתים רחוקות – ההצהרה היא ברורה, חוק הבחירות חל על בחירות מקדימות כהגדרתן בסעיף 28א לחוק המפלגות ורק עליהן.  
ב. פרשנות חוק הבחירות לאור תיקון חוק המפלגות (הוראת שעה)
זה לא מכבר התקבל תיקון חקיקה של חוק המפלגות במסגרת הוראת שעה אשר תומך ומאשר פרשנות זו של אי תחולת חוק הבחירות לגופים ציבוריים על בחירות במרכז מפלגה מכוח סעיף 2(ב).

תיקון החוק האמור הוא "חוק המפלגות (בחירות מקדימות לכנסת השבע עשרה) (הוראת שעה) התשס"ו – 2005 (ספר חוקים 2037, כ"ט בחשוון התשס"ו, 1.12.05 בעמ' 34 (נספח ב' לתגובת נאשם 2 לסיכומי תשובה מטעם התביעה)) (להלן: הוראת השעה).

מבין התיקונים הרבים בהוראת שעה זו תיקון אחד רלוונטי לסוגיה וזו לשונו:

3. בסעיף 28א לחוק העיקרי – 

(1) ברישה, אחרי "בפרק זה" יבוא "ובסעיף 17".
(2) בהגדרה "בחירות מקדימות", המילים "שזכאים להשתתף בהן כלל חברי המפלגה" – ימחקו."
כך מוסבר תיקון זה בדברי ההסבר לחוק (ראו "הצעת חוק המפלגות (מימון בחירות מקדימות) (הוראת שעה) התשס"ו – 2005" הצ"ח הכנסת 101 י"ט בחשוון התשס"ו 21 בנובמבר 2005 (נספח א' לתגובת נאשם 2 לסיכומי תשובה מטעם התביעה):

"בנוסף על כך, חוק המפלגות כנוסחו כיום חל רק במקרה שבו זכאים להשתתף בבחירות המקדימות כל חברי המפלגה ולא במקרה של בחירות מקדימות שבהן הגוף הבוחר הוא מרכז המפלגה, ועידה, וכיוצא באלה."      
כפי שעניינו רואות, במסגרת הוראת השעה הנ"ל החיל המחוקק את חוק הבחירות לגופים ציבוריים על בחירות פנימיות במרכז מפלגה. מכאן ניתן ללמוד כי קודם להוראת שעה זו לא חל חוק הבחירות לגופים ציבוריים על בחירות אלה. ברור כי המחוקק, בעת חקיקת הוראה השעה, מפרש את חוק הבחירות לגופיים ציבוריים כך שאינו חל מכוח תחולתו הישירה על בחירות הנערכת במרכז מפלגה. לכן פועל המחוקק במסגרת הוראת השעה להחיל את חוק הבחירות על בחירות מסוג זה דרך סעיפי התחולה העקיפה, כלומר דרך סעיפים 17 ו-28א לחוק המפלגות. הוראת השעה משנה את הגדרת המונח "בחירות מקדימות" כך שתכיל בתוכה גם בחירות הנערכות במרכז מפלגה. עצם חקיקת החיקוק המחיל את חוק הבחירות על בחירות במרכז מפלגה מלמד כי עובר לחיקוק זה לא חל חוק הבחירות על בחירות מסוג זה. עצם השימוש בסעיפי התחולה העקיפה בחוק המפלגות מלמד כי המחוקק לא סבר כי קיימת תחולה ישירה לחוק הבחירות.
יש לבחון את הוראת השעה האמורה באופן כללי לאור נסיבות חקיקתה ולאור דברי ההסבר לה. הוראת השעה לבחירות לכנסת ה-17 נחקקה לאור מעשים (או חשדות למעשים) שאינם כשרים במסגרת הבחירות הפנימיות במפלגות השונות לקראת הבחירות לכנסת ה-16. בין היתר דובר על עבירות של מימון בחירות מקדימות וקבלת טובות הנאה שונות. 

הבעיה המשפטית הייתה שעקב הגדרת סעיף 28א את המונח "בחירות מקדימות" לא חלו על בחירות הנערכות במרכז המפלגה כללי מימון בחירות מקדימות המופיעים בפרק ב' לחוק המפלגות. לטענת המערער לא חלו גם כללי איסור קבלת טובת הנאה המעוגנים בסעיף 10 לחוק הבחירות לגופיים ציבוריים. מטרת הוראת השעה הייתה להחיל את הכללים המשפטיים החלים על בחירות מקדימות גם על בחירות הנערכות במרכז המפלגה. 
ראו לעניין זה דבריו של חה"כ מיכאל איתן יו"ר ועדת חוקה חוק ומשפט דאז (פרוטוקול מס' 609 ועדת החוקה חוק ומשפט ו' בחשוון התשס"ו (8 בנובמבר 2005) הדן ב"יוזמת חקיקה דחופה מטעם הוועדה להסדרת חוק המפלגות וחוק מימון מפלגות" בעמ' 2 (נספח ג' לתגובת נאשם 2 לסיכומי תשובה מטעם התביעה)):

"בליכוד היום, נדמה לי שהבחירות המקדימות הן לא בחירות שחל עליהן בכלל החוק, משום שהחוק קובע שבחירות מקדימות הן בחירות שבהן משתתפים כל חברי המפלגה. אנחנו משנים את החוק על מנת לייצר שוויון, שבו המגבלות יהיו קיימות על כל המפלגות, ולא משנה מה הגוף הבוחר."

ואכן כך עשה המחוקק בהוראת השעה המוגדרת בפרוטוקול הדיון בוועדה כ"יוזמת חקיקה דחופה". התיקון החיל הן את הוראות פרק ב' לחוק המפלגות והן את הוראות חוק הבחירות לגופים ציבוריים על בחירות הנערכות במרכז מפלגה. כלומר שהוראות חוק אלה לא חלו קודם לתיקון החוק על ידי הוראת השעה.
יש להבין את הדברים גם היותה של הצעת החוק האמורה "הוראת שעה" ו"יוזמת חקיקה דחופה". תיקוני חקיקה שהינם "הוראת שעה" נחקקים במהירות על מנת לסגור פרצה או לאקונה משפטית. והדחיפות במקרה זה בהחלט מובנת. המטרה הייתה לסגור במהירות את הלאקונות המשפטיות שהיו קיימות בעת עריכת הבחירות לכנסת ה-16 לפני קיום הבחירות לכנסת ה-17. חקיקת הוראת השעה בדחיפות כה רבה מלמדת על קיומה של לאקונה משפטית בנוגע לתחולה של חוק הבחירות על בחירות שהינן במרכז מפלגה. 
לטענת ההגנה זוהי המסקנה המתבקשת היחידה מתיקוני החקיקה האמורים. 
לצערו של המערער לא התייחס כלל בית המשפט קמא לטיעון זה במסגרת הכרעת דינו, למרות שטיעון זה נטען במפורש ובהרחבה במסגרת תגובת המערער לסיכומי התשובה של התביעה.

בית המשפט קמא התייחס בהכרעת דינו להוראת השעה האמורה במסגרת הדיון בעניין תחולתו העקיפה של חוק הבחירות לגופים ציבוריים וקבע כך (עמוד 178 להכרעת הדין):

"חיזוק לדעתנו מוצאים אנו במהלך חקיקתי מהעת האחרונה של תיקון חוק המפלגות, ס"ח 2037 עמ' 34, מיום 1.12.05; "חוק המפלגות (בחירות מקדימות לכנסת השבעה עשרה) (הוראת שעה)". סעיף 28א' תוקן באופן שהגדרת "בחירות מקדימות" חלה גם על סעיף 17, ונמחקו ממנה המילים "שזכאים להשתתף בה כלל חברי המפלגה".
וכך נאמר בדברי ההסבר לחוק (הצעות חוק הכנסת 101 מיום 21.11.05), בעניין בו עסקינן: "חוק המפלגות כנוסחו היום חל רק במקרה שבו זכאים להשתתף בבחירות המקדימות כל חברי המפלגה ולא במקרה...שבהן הגוף הבוחר הוא מרכז מפלגה, ועידה, מועצה וכיוצא באלה."
ב"כ הנאשם צרף פרוטוקול דיון של ועדת החוקה חוק ומשפט שקדמה לתיקון. דברי משתתפיה, כולל נציגת היועץ המשפטי, מבטאים את כוונת המחוקק כפי שבאה לידי ביטוי בחוק המפלגות. דברים אלה יפים גם לגבי נוסחו הרלוונטי הקודם של החוק. 

לסיכום, אנו מקבלים את טענותיו של עו"ד קובו כי חוק בחירות לגופים ציבוריים, לא חל ע"פ נוסחו הישן של סעיף 17 לחוק המפלגות, על הפריימריס בליכוד."
(ההדגשות במקור)
כלומר, בית המשפט קמא קיבל את טענת המערער וקבע כי אין תחולה עקיפה לחוק הבחירות לגופים ציבוריים בעניין זה. אולם טענת המערער אינה משליכה רק על עניין התחולה העקיפה אלא משליכה גם לעניין תחולתו הישירה של חוק הבחירות (ובהרחבה על השלכתו של חוק מאוחר על פרשנות חוק מוקדם ראה אהרן ברק, פרשנות במשפט – כרך ב': פרשנות החקיקה (התשנ"ב), בעמ' 52-53 ובעמ' 395-396).
אך משום מה דיונו בית המשפט קמא בעניין תחולתו הישירה של חוק הבחירות לפי סעיף 2 (ב) נעדר כל אזכור להוראת השעה, ובית המשפט קמא אינו מתמודד כלל עם ההשלכות הפרשניות של תיקון חקיקה זה על תחולתו הישירה של חוק הבחירות.

לטענת המערער שגה בית המשפט קמא כאשר לא התייחס כלל להשלכות הוראת השעה בבואו לפרש את סעיף 2 (ב) לחוק הבחירות. כאשר קיבל בית המשפט קמא את טיעונו של המערער בנוגע לפרשנות הוראת השעה לעניין התחולה העקיפה, ההיגיון מכתיב כי צריך היה לקבל טיעון זה גם לעניין התחולה הישירה שכן בבסיסו הטיעון זהה. משלא עשה כך שגה בית המשפט קמא. שגיאתו של בית המשפט קמא יוצרת א-סימטריה פרשנית שאינה יכולה לעמוד ונוגדת את ההיגיון המשפטי.
לטענת המערער, גם סקירת ההיסטוריה החקיקתית של חוק הבחירות מובילה למסקנה כי אין תחולה ישירה של החוק על בחירות הנערכות במרכז מפלגה. 

חוק הבחירות לגופים ציבוריים נחקק בשנת 1954 כיוזמה של ההסתדרות הציונית העולמית שביקשה ערבויות חוקיות שיש בהן כדי להגן על טוהר הבחירות לקונגרס הציוני, אך נקבעה להצעת החוק מסגרת רחבה יותר, העשויה להקיף גם בחירות אחרות לגופים ציבוריים (ראו הצעות חוק התשמ"א 1526 עמ' 294 – תיקון 3 לחוק בחירות לגופים ציבוריים).

בתחילה חוקק החוק כהסדר שברשות אשר יחול על גוף ציבורי רק אם יבקש זאת ותצא הכרזת ממשלה בנושא כאמור בס' 2 (א) לחוק.

בשנת 1975 נחקק סעיף 2 (ב) לחוק אשר קובע תחולה עצמאית של החוק על בחירות למוסד ממוסדותיו של ארגון עובדים או ארגון נותני עבודה, או בחירות הנערכת תחת פיקוחם (הצעות חוק תשל"ו 1208 עמ' 17).

תיקון החוק בשנת 1979 הוסיף לסעיף 2 (ב) את המילה מפלגה לרשימת הגופים עליהם חלה תחולתו העצמאית של החוק ונתן לו את צורתו הסופית המוכרת לנו היום (הצעות חוק תש"ם 1431 בעמ' 96).

לטענת המערער לא ניתן לקבוע כי אותה קטגוריה של בחירות אשר הינן בפיקוח מפלגה או מוסד ממוסדותיה חלה על הבחירות הפנימיות בליכוד אשר עליהן נסוב תיק זה. לטענת המערער שגה בית המשפט קמא כאשר קבע קביעה זו בהכרעת דינו.

כאשר נחקק התיקון האמור לחוק הבחירות לגופיים ציבוריים לא הייתה קיימת כלל אפשרות לעריכת בחירות המוניות לבחירת רשימת מועמדי המפלגה לכנסת. באותה העת שלטה בכיפה שיטת הועדה המסדרת ואיש לא העלה על דעתו לא בחירות מקדימות (קרי בחירות של כלל מתפקדי המפלגה) ולא בחירות פנימיות (כגון בחירות של מרכז המפלגה).

לטענת המערער ההתייחסות חוק הבחירות לגופים ציבוריים בכלל, והקטגוריה של בחירות בפיקוח מפלגה בפרט, מתייחסות בעיקר לימי מפא"י ההיסטורית אשר בחסותה ובפיקוחה נערכו בחירות לגופים שונים אשר היו גופים מעורבים, מפלגתיים בחלקם וציבוריים בחלקם כגון קופת חולים כללית, הסתדרות העובדים בא"י וכו'.

לטענת המערער לא ניתן להחיל על בסיס סעיף חוק מיושן זה את חוק הבחירות לגופים ציבוריים על הבחירות הפנימיות שהתקיימו בליכוד שכן אין זו, ומעולם לא הייתה זו, תכליתו.

4. סיכום

לאור הטיעונים שנפרשו לעיל, ובהתחשב בתיקון חוק המפלגות (הוראת שעה), יבקש המערער מבית המשפט הנכבד לקבוע כי בעת עשיית המעשים לא הייתה תחולה לחוק הבחירות לגופים ציבוריים על בחירות הנערכות במרכז המפלגה.

ומכיוון שחוק הבחירות לגופים ציבוריים אינו חל על המסכת העובדתית דנן, מתבקש בית המשפט הנכבד לזכות את המערער מן העבירה שבאישום הראשון.
ד. אי הוכחת יסוד פיקוח מפלגה או מוסד ממוסדותיה
1. מבוא

המערער יטען להלן, כי גם אם יבחר בית המשפט הנכבד לדחות את טענותיו לעניין תחולת החוק, יש לזכותו מן העבירה שכן התביעה כשלה בהוכחת יסודותיה העובדתיים של העבירה, לא כל שכן בסטנדרט ההוכחה הנהוג בפלילים, קרי מעבר לכל ספק סביר.

כאמור, בית המשפט קמא הרשיע את המערער בעבירה על פי חוק הבחירות לגופים ציבוריים בהסתמך על קביעתו כי החוק חל על הבחירות האמורות בשל היותן בחירות בפיקוח מפלגה או מוסד ממוסדותיה. זאת בהתאם לסעיף 2 (ב) לחוק הבחירות לגופים ציבוריים. היות הבחירות האמורות בליכוד בפיקוח מפלגה או מוסד של מפלגה הינו אחד מיסודותיה העובדתיים החשובים ביותר של העבירה, וככזה על התביעה הנטל להוכיחו.

המערער טען בבית המשפט קמא במסגרת סיכומיו כי התביעה כשלה בהוכחת יסוד עובדתי זה. התביעה טענה במסגרת סיכומי תשובה שהגישה, כי לא כשלה כשל זה והביאה לראייה רשימת ראיות ורשימת סעיפי חוק, אשר לטענתה מוכיחים כי הבחירות בליכוד היו בפיקוח מפלגה או מוסדותיה.

בתשובתו לסכומי התשובה של המאשימה התייחס המערער בפירוט לכל אחד מסעיפי החוק ומן הראיות שהובאו וטען כי אינן מוכיחות את שטענה התביעה.

בית המשפט החליט לקבל את טענת התביעה בקובעו כדלקמן (עמ' 181-182 להכרעת הדין):

"לסיכום, לטענות ההגנה לפיהן על הבחירות המקדימות בליכוד לא חלים שני החוקים המהווים את המסגרת הנורמטיבית לאישום הראשון, אין על מה לסמוך. התביעה הוכיחה במידה הנדרשת קיום פיקוח על הבחירות המקדמיות בליכוד לכנסת ה- 16, הן על ידי המפלגה והן ע"י מוסדותיה, כמבואר לעיל." 
להלן יטען המערער, כי שגה בית המשפט קמא בקובעו קביעה זו. טעותו של בית המשפט קמא נובעת מהסתמכותו על סעיפי חוק שכלל אינם רלוונטיים מבחינת תחולתם על המסכת העובדתית דנן, וכן על ראיות שאינן מוכיחות את העובדות שנטענו, בוודאי שלא מעבר לספק סביר.

2. ההסתמכות על סעיפי חוק המפלגות
אלה סעיפי החוק אשר לפי קביעת בית המשפט קמא מהווים הוכחה לכך שהבחירות בליכוד הינן בפיקוח מפלגה כפי שאוזכרו בהכרעת הדין (עמ' 180 להכרעת הדין):
"הוראות החוק והראיות עליהן מסתמכת התביעה-
- סעיף 13(ב) לחוק המפלגות קובע:

" מפלגה תאגיד 

(א) מפלגה רשומה היא תאגיד כשר לכל חובה, זכות ופעולה משפטית. 

(ב) למבקר המדינה יהיו, לגבי ניהול הענינים הכספיים של המפלגה ולענין ביצוע חוק זה, כל הסמכויות שהוענקו לו לגבי גוף מבוקר לפי חוק מבקר המדינה [נוסח משולב ], התשי"ח- 1958 ".

- סעיף 19 לחוק – לכל מפלגה יהיה מוסד לביקורת.

- פרק ב' לחוק המפלגות הדן במימון, קובע מערכת כללים החלים על מועמדים בבחירות מקדימות.

- סעיף 28 כד' קובע כי המוסד לביקורת של המפלגה, יגיש בתום מערכת הבחירות דו"ח המפרט מילוי הוראות חוק המפלגות ותקנון המפלגה, ע"י המועמדים."

(ההדגשות במקור)

קראנו חזור וקרוא את סעיפי החוק האמורים ולא מצאנו בהם כל רלוונטיות לענייננו אנו ובוודאי שלא ראינו כיצד ניתן לקבוע על פיהם קביעה עובדתית כי הבחירות בליכוד הינן בפיקוח מפלגה. נתייחס לסעיפי החוק אחד לאחד.
סעיף 13 לחוק המפלגות -  קובע את כשרותה של מפלגה כתאגיד משפטי וכן קובע את היותה גוף מבוקר לפי חוק מבקר המדינה.

לא ראינו מהי הרלוונטיות של סעיף זה לעניין הוכחת פיקוח מפלגה או מוסד ממוסדותיה על הבחירות האמורות בליכוד, שכן סעיף זה דן בפיקוח מבקר המדינה בלבד. ככל הידוע למערער מבקר המדינה אינו מפלגה או מוסד ממוסדותיה.

סעיף 19 לחוק המפלגות -   קובע כי לכל מפלגה יהיה מוסד לביקורת, וכן קובע מי רשאי להיבחר כחבר במוסד זה. סעיף 19 אינו מציין כלל מהן סמכויותיו של המוסד לביקורת ואם בחירות לרשימת מועמדי המפלגה הנערכות במרכז הינן תחת שבט ביקורתו. בוודאי שלא הובאה בפני ביהמ"ש ראיה לכך שהמוסד לביקורת פיקח על הבחירות הפנימיות בליכוד, לבחירת רשימת המועמדים לכנסת ה-16. במובן זה אין אנו רואים כל רלוונטיות לסעיף חוק זה.
פרק ב' לחוק המפלגות וסעיף 28כד הכלול בתוכו – כל סעיפי פרק ב' לחוק המפלגות: מימון בחירות מקדימות כלל אינם רלוונטיים לדיון זה. פרק ב' לחוק המפלגות נושא את הכותרת "מימון בחירות מקדימות". כזכור בחירות מקדימות הוגדרו אז בסעיף 28א לחוק המפלגות, כבחירות אשר זכאים להשתתף בהן כל חברי המפלגה. בית המשפט קמא קיבל את טענת ההגנה כי הבחירות נשואות תיק זה אינן בחירות מקדימות. לכן אין כל רלוונטיות לפרק אשר דן בדרכי פיקוח על בחירות מקדימות. 
זאת ועוד, "חוק המפלגות (בחירות מקדימות לכנסת השבע עשרה) (הוראת שעה) התשס"ו – 2005 (המובא לעיל) חוקק זה לא מכבר כדי להחיל על בחירות הנערכות במרכז המפלגה את הוראות פרק ב' לחוק המפלגות. חוק זה שינה את הגדרת בחירות מקדימות בסעיף 28א לחוק המפלגות כדי לאפשר זאת.
ולעניין זה ראו שוב את דברי ההסבר להוראת השעה "הצעת חוק המפלגות (מימון בחירות מקדימות) (הוראת שעה) התשס"ו – 2005" הצ"ח הכנסת 101 י"ט בחשוון התשס"ו 21 בנובמבר 2005):

"בנוסף על כך, חוק המפלגות כנוסחו כיום חל רק במקרה שבו זכאים להשתתף בבחירות המקדימות כל חברי המפלגה ולא במקרה של בחירות מקדימות שבהן הגוף הבחור הוא מרכז המפלגה, ועידה, וכיוצא באלה."

בית המשפט קמא התייחס לטיעון זה בקובעו את הדברים הבאים (עמ' 181 להכרעת הדין):

"להבנת ב"כ הנאשם, לא רק חוק בחירות גופים ציבוריים אינו חל על הפריימריס בליכוד, אלא גם חוק המפלגות לא חל עליהן ועל כן לא ניתן להסתמך על הוראותיו. את טענתו מבסס הסנגור על קטע מדברי ההסבר לתיקון חוק המפלגות - הוראת שעה, ועל דברי יו"ר ועדת החוקה חוק ומשפט, שבהם נאמר כי עובר לתיקון הנ"ל חוק המפלגות לא חל על חוק גופים ציבוריים.

דין הטענה להידחות. יש לאבחן בין כוונת המחוקקים הפרסונאליים לבין כוונת החוק. כוונת החוק נלמדת, ראשית לכל, מלשון החוק וכאשר זו מתגלה במובהק מדבר החקיקה, היא עדיפה על דברי המחוקקים הפרסונאליים שהשתתפו בעבודת ההכנה."
לטענת המערער טעה בית המשפט בקביעתו זו. ידועה וברורה החזקה הפרשנית כי בית המשפט בבואו לפרש דבר חקיקה אינו כבול בדברי ההסבר של המחוקק ואלה משמשים כנקודת התחלה במלאכת הפרשנות אך לא בהכרח כנקודת סיום. למרות זאת, לטענת המערער, טעה בית המשפט קמא כאשר הרחיק לכת יתר על המידה בפרשנותו הסוטה רבות מכוונת המחוקק ומלשון החוק.

פרשנותו של בית המשפט מייתרת במחי יד את כל הליך החקיקה הארוך של הוראת השעה בקובעו כי כל פרק ב' לחוק המפלגות חל באותה עת על מועמדים בבחירות פנימיות במרכז המפלגה. זאת בניגוד מפורש לאמור בחוק המפלגות דאז, בניגוד מפורש לאמור בדברי ההסבר להוראת השעה, ובניגוד מפורש לכל היגיון משפטי או פרשני. צודק בית המשפט קמא בקביעתו כי כוונת החוק נובעת ראשית כל מלשון החוק, אך טועה הוא ביישום הדברים. לשון חוק המפלגות ברורה לחלוטין והיא קובעת במפורש כי כל פרק ב' לחוק לא היה חל באותה התקופה על בחירות הנערכות במרכז המפלגה. לכן חוקקה הוראת השעה. לא ניתן לקבוע כעת בדיעבד כי פרק ב' חל וכי הוראת השעה מיותרת לחלוטין.
יתר על כן, גם אם נקבל את הטענה כי פרק ב' לחוק המפלגות חל על בחירות הנערכות במרכז המפלגה, כל מה שניתן ללמוד מסעיפי החוק המאוזכרים הוא כי הבחירות אמורות להיות בפיקוח מפלגה. העובדה שהבחירות אמורות להיות בפיקוחה של מפלגה אינה מבטיחה כי אכן היו בפועל בפיקוחה של מפלגה. זאת בפרט כאשר לא ברור כיצד מפלגת הליכוד עצמה פירשה את הוראות החוק. הרי בפיקוח מפלגה בפועל עסקינן ולכן מה לנו בסעיפי חוק אשר קובעים לכל היותר כי צריך היה להיות פיקוח שכזה? הדרך היחידה להוכיח את היסוד העובדתי של "פיקוח מפלגה" היא בעזרת ראיות המעידות על התקיימותו בפועל.
3. ההסתמכות על ראיות

בתגובה לטענת ההגנה כי כשלה התביעה בהוכחת היסוד העובדתי של "פיקוח מפלגה" על הבחירות בליכוד, ציטטה התביעה מספר ראיות במסגרת סיכומי התשובה שלה.

אלה הראיות, אשר לטענת התביעה מוכיחות כי הבחירות הפנימיות בליכוד היו בחירות בפיקוח מפלגה או מוסד של מפלגה, כפי שמפרט בית המשפט בהכרעת דינו (עמ' 180-181 להכרעת הדין):

"הראיות- 

- ת/3 חוקת הליכוד, בסעיף 140 נקבע כי "מרכז הליכוד יכונן ועדת בחירות  מרכזית וועדת פיקוח לשם ניהול הבחירות הישירות למועמדי הליכוד לכנסת.

 - ת/2 ועידת הליכוד החליטה על מועד הבחירות המקדימות ועל מינוי ועדת בחירות מרכזית  אשר היו"ר שלה יכהן גם כיו"ר ועדת הפיקוח.

- ת/99 באמצעות המבקר הפנימי מינתה המפלגה משרד רו"ח שיבקר את ספרי המועמדים.

- ת/94 מכתבו של עו"ד הברמן למתמודדים בעניין מימון בחירות, תוך ציון  הנחיות רשם המפלגות, והסמכויות לפי פרק ב' לחוק המפלגות המוקנות לועדת הבחירות המרכזית שמונתה לקראת הבחירות- ת/2."
להלן נדון בטענותינו המפורטות לגבי כל אחת מן הראיות האמורות ולאחר מכן נדון בטענה כללית לגבי דרך הוכחת יסוד כה חשוב מיסודות העבירה במשפט פלילי.

 ת/3 – הינו קטע מחוקת הליכוד. ת/3 הוגש בהסכמה במסגרת הגשת מוצגים מקדימה של התביעה. בית המשפט קמא מתבסס על סעיף 140 לחוקת הליכוד בקביעתו כי הוכח שהבחירות נשואות תיק זה הינן בפיקוח מפלגה. 

דא עקא, ת/3 הוגש בהסכמה אך ורק לעניין סעיף 139 לחוקת הליכוד. כפי שניתן לראות בבירור מ"רשימת מוצגי תביעה" שם נכתב על ידי התביעה "ת/3 – סעיף 139 לחוקת הליכוד".
הסכמת ההגנה הייתה אך ורק לבקשתה של התביעה להגיש את הראייה הספציפית, קרי לעניין הגשת סעיף 139 לחוקת הליכוד בלבד.  

הראייה היחידה הנמצאת במוצג ת/3 היא זו הקובעת כי הבחירות למועמדי הליכוד לכנסת נערכות על ידי כלל חברי המרכז, כפי שנקבע בסעיף 139 לחוקת הליכוד. לשם הצגת עובדה זו, ועובדה זו בלבד, הוגש בהסכמה ת/3. כל אמירה אחרת המשתמעת מת/3 לא הייתה בגדר ראייה המונחת בפני ביהמ"ש הנכבד. עצם הופעת סעיף 140 לחוקת הליכוד בצילום אינו הופך אותו לראייה. הדבר דומה למסמך המוגש לבית המשפט כראייה ואשר אליו נצמד בטעות מסמך אחר. עצם הימצאות המסמך שנצמד בטעות בתיק המוצגים אינו הופך אותו לראייה כשרה אשר ניתן להסתמך עליה בהליך השיפוטי להוכחת אשמתו של הנאשם.
ת/2 – הינו פרוטוקול כינוס ועידת הליכוד מיום ה-12.11.2002. גם מוצג זה הוגש במסגרת הגשת המוצגים המקדימה של התביעה. המוצג הוגש בהסתייגות כי ההסכמה הינה רק לגבי ההחלטות שהתקבלו (ראו: רשימת מוצגי התביעה המפרטת הסתייגות זו). גם ת/2 אינו יכול להוות הוכחה, בסטנדרט ההוכחה הנהוג בפלילים, כי הבחירות בליכוד הינן בחירות בפיקוח מפלגה. מעבר לעצם ההחלטה להקים ועדת בחירות מרכזית, ושמות חברי הועדה, אין במוצג זה דבר. התביעה לא טרחה לזמן איש מחברי הועדה לעדות, ולא נשמעה כל ראייה בנוגע לסמכויות הועדה והאם באמת פיקחה זו על בחירות מעמדי הליכוד לכנסת ה-16. כך לא מוכיחים יסוד מיסודות העבירה במשפט פלילי. לא כל שכן יסוד כה חשוב הנוגע לעצם תחולת החוק על העובדות דנן.
ת/99 - הוא מכתב הממוען ל"מתמודד/ת בבחירות למועמדי הליכוד לכנסת ה-16". מכתב זה חתום "בכבוד רב, הליכוד – תנועה לאומית ליברלית". לא ידוע, ולא הוצגו כל ראיות, בנוגע לכותב המכתב, מיהו ומה תפקידו. המסמך הוגש במסגרת עדותו של עד התביעה שמואל הראל, והוגש כמסמך אשר היה בתיקו של הראל, ואשר מאוחר יותר נמסר לחוקרי המשטרה, ראו עמ' 2146 לפרו':
"עו"ד ארז: 
באותה רוח את ההנחיות לדיווח שגם הם חלק מההצהרה, הרי שהוא מכיר אותה.

עו"ד וגמן: 

זה מוגש בתור מסמך שהיה בתיק?

עו"ד ארז: 

בוודאי, בוודאי. 

עו"ד וגמן: 

וזהו?

עו"ד ארז: 

בתיק.

כב' הש' הרמן: 
מוגש ומסומן ת/99."
לכן, ניתן לראות כי ת/99 הוגש אך ורק כמסמך אשר היה בתיקו של הראל, הא ותו לא. הראל לא כתב מכתב זה ואין לו כל ידיעה מי עשה כן. לת/99 אין כל ערך ראייתי מעבר להיותו מכתב שהיה בתיקו של הראל. ת/99, כמסמך שאינו חתום כלל ולא ניתן לברר מי כתבו ומה תוקפו, אינו ראוי לשמש ראייה מעבר לנקודה ספציפית זו.

ת/94 – הינו מכתב אשר נשלח מעו"ד הברמן, היועץ המשפטי של הליכוד, למתמודדים בבחירות לרשימת הליכוד לכנסת ה-16. המכתב כתוב על נייר משרדו של עו"ד הברמן (ת/94 עמ' 1) וחתום על ידי עו"ד הברמן בשני מקומות (ת/94 עמ' 4 ו-10). 
ת/94 הוגש גם הוא במסגרת עדותו של הראל, ראו עמ' 2140-2141 לפרו' (ההדגשות אינן במקור): 
"ש:
תאמר לי בבקשה, תראה אני מציגה לך בבקשה, גם כן הכל מתוך הקלסר שאתה סיפקת לצוות החוקר. ישנו מכתב בתוך התיק: " הנדון: בחירות לרשימת הליכוד לכנסת ה- 16. מימון בחירות". חתום ע"י עו"ד איתן הברמן. אתה יכול לומר לנו מי זה עו"ד איתן הברמן?

ת:

הוא עו"ד של תנועת הליכוד.

ש:
עכשיו מצורפים נספחים למכתב הזה, בין היתר אני רוצה להפנות אותך לסעיף,

עד:  
מאיפה המכתב הזה הגיע?
עו"ד ארז:
מתוך התיק. הכל מתוך התיק.
עד:  
פשוט אני לא זוכר אותו.
עו"ד ארז: 
אז בוא אני אראה לך אותו בתוך התיק. 

עד: 
 לא בסדר, אם את אומרת בתוך התיק, אני לא זוכר אותו פשוט.
ש:

הכל פה. בבקשה תעיין תראה שזה מתוך הקלסר.

ת:

כן.

ש:

אם לא קשה לך, תסתכל בסעיף 8. ואם אתה יכול לומר לנו את הסכום הנקוב להכנסה והוצאה בבחירות?

ת:

133,496 בסעיף 8 כתוב. 469,56 למען הדיוק.

עו"ד ארז:
אוקי אני מבקשת להגיש לכבודכם את ההנחיות לגבי הוצאות והכנסות בבחירות.

כב' הש' הרמן: ההנחיות נתקבלו וסומנו ת/94. "


כפי שניתן לראות הראל לא זוכר כלל את המכתב האמור ונסמך על דברי התביעה כי נלקח מתוך קלסרו, שנמסר מאוחר יותר לחוקרי המשטרה. למותר לציין כי עו"ד הברמן, החתום על המכתב לא העיד כלל. לטענת ההגנה ערכו הראיתי של המכתב מסתכם בהיותו מכתב שנלקח מתוך קלסרו של הראל, ולא מעבר לכך. 

מכאן נעבור לטענות לגופה של הראייה. ת/94 הוא קובץ כללים והנחיות למועמד בבחירות הפנימיות בליכוד. עו"ד הברמן מציין במפורש בתחילת מכתבו כי כללי פרק ב' לחוק המפלגות אינם חלים על הבחירות בליכוד אך מצהיר כי יבקש מועדת הבחירות להחיל כללים אלה (ראו ת/94 עמ' 1). לא הובאה כל ראייה האם בקשה זו הוגשה או התקבלה. שאר חלקו הראשון של המכתב מפרט את ההגבלות החלות על המועמדים בעניין מימון בחירות וקבלת תרומות. המכתב מדגיש את ההגבלות על מועמדים שהינם עובדי ציבור, כגון חברי כנסת (ראו ת/94 עמ' 2-4). חלקו השני של המכתב הינו קובץ המתמצת את סעיפי פרק ב' לחוק המפלגות בעבור המועמדים.

קראנו חזור ושוב את המכתב ת/94 ולא מצאנו בו כל ראייה לפיקוח מפלגה על הבחירות הפנימיות בליכוד. רובו ככולו של המכתב ת/94 הינו תמצית של פרק ב' לחוק המפלגות אשר גם לפי עו"ד הברמן, כותב המכתב, אינו חל על הבחירות האמורות. לא מצאנו במכתב כל אמירה על מנגנון פיקוח מפלגתי על הבחירות הפנימיות, אם התקיים ומה היה תפקידו. לטענת המערער ראייה זו אינה מוכיחה כלל כי הבחירות הפנימיות בליכוד אכן היו בחירות בפיקוח מפלגה. 

כטענה כללית בנושא ראיות התביעה ליסוד זה יטען המערער, כי לא הצליח להשתחרר מן התחושה כי משכשלה התביעה מלהוכיח יסוד זה מיסודות העבירה במהלך הדיון, ניסתה להוכיח, בעזרת אסופת המסמכים האמורה, את העניין בדיעבד.
לא כך מוכיחים יסוד כה חשוב מיסודותיה העובדתיים של עבירה, יסוד אשר בלעדיו אין תחולה לחוק אשר עליו מבוסס האישום כולו. לו רצתה התביעה להוכיח כי הבחירות היו בפיקוח המפלגה או מוסד ממוסדותיה הייתה מתכבדת ומזמינה לעדות את ראש המוסד המפקח או את חבריו. לחלופין יכלה התביעה לזמן לעדות את עו"ד הברמן, המוזכר לעיל, כדי שיעיד בפני בית המשפט מהו הפיקוח שהיה על בחירות מועמדי הליכוד לכנסת ה-16. במסגרת עדותם של עדים כגון אלה ניתן היה להגיש מסמכים כאלה ואחרים הנוגעים לפיקוח על הבחירות והעדים היו נחקרים בחקירה נגדית ראויה. איש מן העדים הללו לא זומן להעיד.

זוהי אינה דרך ראויה להוכחת עובדות במשפט פלילי. כל המסמכים המוצגים כעת כראיות להוכחת יסוד זה, הוגשו על ידי עדים שלא חיברו אותם, ולא התאפשר למערער לחקור את מחברי המסמכים הללו בחקירה נגדית. המסמכים הוגשו בהסכמה תוך הסתייגויות ברורות כי הן מוגשות לנקודות ספציפיות בלבד וכעת הסתייגויות אלה היו כלא היו והמסמכים מוגשים כראייה לנושאים אחרים לחלוטין, בהסתמכות על אמיתות תוכנם, תוך פגיעה בזכויות מהותיות של המערער.

בית המשפט קמא קבע לעניין זה את הדברים הבאים (עמ' 181 להכרעת הדין):

באשר למסמכים עליהם נסמכת התביעה, לטענת ההגנה אינם יכולים לשמש כראיה לקיום הפיקוח כיוון שהוגשו למטרות אחרות, חלקם בהסכמה וחלקם בהיסח הדעת.
גם טענה זו יש לדחות על הסף. על פי הילכת יעקובוביץ נ' מ.י, ע"פ 4004/93, פ"ד נ(1) 133, 151: "ראייה המוגשת לבית המשפט אינה נושאת תווית מגישה, באופן שיריבו מנוע מלעשות בה שימוש לקידום עניינו; ומכל מקום – בוודאי אין הצדקה להגביל את בית המשפט בהתייחסותו לראיות שהובאו בפניו על פי זהות מגישיהן. ככלל, ראייה שהוגשה לבית המשפט – ואין חשיבות לזהותו של מי שהגישה – הופכת להיות "ראיה במשפט": כל צד לדיון רשאי להסתמך עליה ככל שהדבר נחוץ לעניינו; ואין להטיל על בית המשפט מגבלה כלשהי באשר לשימוש בה...בבואו לחרוץ את דינו של הנאשם, נותן בית המשפט את דעתו למכלול הראיות הכשרות שבאו לפניו; ואין נפקא מינה מטעמו של מי מהצדדים הוגשו".
(ההדגשות במקור)

טעה בית המשפט קמא בדחותו על הסף את טענת ההגנה בהסתמך על הלכת יעקבוביץ. הלכת יעקובוביץ כלל אינה קשורה לטענת המערער ודנה בסוגיה משפטית שונה לחלוטין.
הנאשם בפסק דין יעקובוביץ הגיש לבית המשפט המחוזי הודעה מסוימת במשטרה של עד תביעה כמוצג הגנה, על מנת להפריך את מהימנות העד. בית המשפט המחוזי השתמש בראיית הגנה זו כדי להוכיח את אשמתו של הנאשם. הנאשם טען בערעורו כי לא ניתן להשתמש בראיית הגנה שהגיש כדי להפריך אמינותו של עד כדי להוכיח את אשמתו. לעניין זה קבע בית המשפט העליון כי ראייה אינה נושאת תווית של מגישה וכל צד יכול להשתמש בה כראות עיניו.

אך לא כך היה בעניינו. המערער אינו טוען כי לא ניתן להשתמש בראיית הגנה לחובתו. נהפוך הוא המערער טוען כנגד ראיות תביעה. טענתו של המערער היא כי בית המשפט קמא קיבל כראיות כשרות להוכחות אשמתו ראיות שלא היה רשאי להשתמש בהן למטרה זו. מדוע?

הראיות האמורות הוגשו, בהסכמה, שלא על פי דיני הראיות. המסמכים הוגשו מבלי שנקראו להעיד מחבריהם ומבלי שנחקרו בחקירה נגדית כלל. מסמכים אלה הוגשו בהסכמת באי כוח הנאשמים אך הסכמה זו הייתה מסויגת לכך שהראיות ישמשו להוכחת נקודות ספציפיות בלבד שלגביהן ניתנה הסכמה כאמור. 

בהכרעת דינו מתעלם בית המשפט מן ההסתייגויות של באי כוח הנאשמים אשר על פיהן ניתנה ההסכמה ומשתמש בראיות אלה להוכיח עובדות אחרות לחלוטין. לטענת המערער כל עובדה המשתמעת מן הראיות שהוגשו בהסכמה, אשר הסתייגו לגביה באי כוח הנאשמים, אינה בגדר ראייה המונחת בפני בית המשפט ואין הוא רשאי להשתמש בה. שימוש שכזה בפוגע בזכותו של הנאשם להתגונן.

יש לזכור כי הגשת המסמכים בהסכמה נעשתה על מנת להקל עם בית המשפט וכדי לא להאריך את הדיון יתר על המידה. כאשר מסמכים מוגשים בהסכמה, ללא עדים כלל, או על ידי עדים שלא חיברו את המסמכים ולא יכולים להעיד ולהיחקר על אמיתות תוכנן, אך תוך הסתייגות מפורשת כי אינם מוגשים לאמיתות התוכן אלא רק לעניין סוגיה ספציפית כגון נוכחותם בתיקו של העד, לא יכול בית המשפט להשתמש בהם כראייה לאמיתות תוכנם וזאת בניגוד להסתייגויות מפורשות אשר נלוו להסכמה.

ומכאן נובע עוד הבדל מהותי בין מקרה זה לבין פסק דין יעקובוביץ. בפסק דין יעקובוביץ הוגשה כראיית הגנה הודעה של עד במשפט. כלומר, לא רק שמדובר בראיית הגנה ולא בראיית תביעה כמו במקרה בו עסקינן, אלא שנותן האמרה היה עד במשפט וניתנה הזדמנות נאותה לחוקרו בחקירה נגדית. 
במקרה דנן לא העיד כל עד היכול לשפוך אפילו אור דל וחיוור על אמיתות תוכנם ודיוקם של האמור במסמכים עליהם הסתמך בית המשפט בקובעו כי הוכח יסוד פיקוח המפלגה. משלא העידו עדים שכאלה, ומשהוגשו המסמכים בהסכמה לסוגיות ספציפיות בלבד, תוך הסתייגות מאמיתות התוכן, לא ניתן לעשות באמור במסמכים הללו שימוש מעבר להסכמה שניתנה וזאת בהתאם לכלל האוסר על עדות מפי השמועה.
4. סיכום

לאור כל האמור לעיל, מתבקש בית המשפט הנכבד לקבוע כי שגה בית המשפט קמא כאשר ייחס משקל לראיות התביעה האמורות וכי שגה בקביעתו כי הוכיחה התביעה שהבחירות במרכז הליכוד נשואות תיק זה היו בחירות בפיקוח מפלגה. משכשלה התביעה להוכיח יסוד זה מיסודות העבירה, כשלה בהוכחת העבירה כולה. לפיכך מתבקש בית המשפט הנכבד לזכות את המערער מן האישום הראשון.
ה. אי הוכחת היסוד הנפשי - מודעותו של המערער ליסוד "פיקוח מפלגה"
1. מבוא

על מנת להוכיח את אשמתו של נאשם בעבירה פלילית יש, כידוע, להוכיח כי פעל במחשבה פלילית, קרי תוך מודעות לרכיבי היסוד העובדתי של העבירה (ראו סעיף 20 לחוק העונשין). הנטל להוכחת המחשבה הפלילית רובץ לפתחה של התביעה ועליה להוכיח מעבר לספק סביר את מודעותו של הנאשם לכל אחד מיסודותיה העובדתיים של העבירה. עבירה לפי סעיף 10 לחוק הבחירות הינה עבירה של מחשבה פלילית. על כך אין מחלוקת.

אין מחלוקת גם על כך שהיותן של הבחירות נשואות האישום בחירות בפיקוח מפלגה או מוסד ממוסדותיה, הוא יסוד עובדתי מיסודות העבירה. ואכן כראוי ליסוד מיסודות העבירה קבע בית המשפט קמא כי התביעה הוכיחה את קיומו העובדתי במידה הנדרשת ממנה (ראו עמ' 182 להכרעת הדין).
להלן יטען המערער, כי התביעה כשלה בהוכחת מודעותו ליסוד זה מיסודות העבירה ובכך כשלה בהוכחת מחשבתו הפלילית.

2. קביעת בית המשפט קמא 

המערער טען בפני בית המשפט קמא, כי התביעה כשלה בהוכחת מודעותו ליסוד העובדתי של "פיקוח מפלגה" ובכך כשלה בהוכחת היסוד הנפשי. 

בתגובה לטענת ההגנה קבע בית המשפט קמא את הדברים הבאים (עמ' 182 להכרעת הדין):

"ולבסוף, תהינו למה התכוונה ההגנה באומרה שלא הוכח היסוד הנפשי. סעיף 2(ב) אינו אלא סעיף הפניה לסעיפי העבירות שבדוננו בהן נבחן את  יסודותיהן כולל היסוד הנפשי. באשר לטענה בדבר חוסר מודעותו של הנאשם לכללי הפריימריס ולחוקת הליכוד, טענה זו אין לה מקום, שכן לא יעלה על הדעת שחבר מרכז שניתנה לו הזכות לבחור את מועמדי המפלגה לכנסת, אינו מודע לחוקת מפלגתו ולמוסדותיה."      

לטענת המערער קביעות אלה של בית המשפט בטעות יסודן, ואינן יכולות לעמוד.

קביעתו הראשונה של בית המשפט קמא הינה, כי סעיף 2(ב) לחוק הבחירות הינו סעיף הפניה וככזה אין צורך ביסוד נפשי לגביו.

שגיאה כפולה טומנת בחובה קביעה זו של בית המשפט קמא. סעיף 2(ב) לחוק הבחירות אינו סעיף הפניה אלא סעיף תחולה. כך קובע בית המשפט קמא בעצמו במשפט הקודם לקטע המצוטט מעלה, ראו עמ' 182 להכרעת הדין:

"המסקנה היא כי חוק גופים ציבוריים חל על הפריימריס מתוקף סעיף 2(ב) הנ"ל, והעבירות המיוחסות לנאשמים לפיו, שרירות וקיימות."

סעיף התחולה קובע את גדרי החוק, קרי קובע מהם המעשים אשר הינם עבירה פלילית ומהם המעשים שאינם מהווים עבירה פלילית לפי אותו החוק. לא תיתכן קביעה כי התביעה פטורה מהוכחת המחשבה הפלילית, המודעות לסעיף חשוב זה.

לא זו אף זו, גם אם נקבל את קביעת בית המשפט קמא כי מדובר בסעיף הפניה לסעיפי העבירה בלבד, האם יעלה על הדעת כי ניתן לפטור את התביעה מהוכחת המחשבה הפלילית בנוגע להפניות אלה? 

ללא קשר להגדרת הסעיף כסעיף הפניה או כסעיף תחולה, אין מחלוקת כי מדובר ביסוד עובדתי מיסודות העבירה. ככזה הייתה חייבת התביעה להוכיח את מודעותו של המערער אליו, ובכך כשלה.

קביעתו השנייה של בית המשפט קמא הינה כי לא יעלה על הדעת שהמערער לא היה מודע ליסוד פיקוח מפלגה על הבחירות הפנימיות.

בקביעתו זו פטר בית המשפט קמא את התביעה מנטל ההוכחה, והרשיע את המערער על סמך ההנחה כי היה מודע ליסודות העבירה, קרי על סמך ההנחה כי התקיימה המחשבה הפלילית.

לא ניתן להרשיע נאשם בעבירה פלילית על סמך הנחה כי התקיימה מחשבה פלילית. לעניין זה יפים דברי השופט ברק (כתוארו אז) בע"פ 384/80 מדינת ישראל נ' בן ברוך ואח' פ"ד ל"ה (1) 589 בעמ' 592:
"אין מרשיעים אדם על יסוד מחשבה פלילית שעשויה להיות לו, אך על יסוד מחשבה פלילית שיש לו."

לא ניתן להרשיע נאשם בפלילים על סמך האמירה "לא יעלה על הדעת", ולא ניתן לפטור את התביעה מנטל ההוכחה המוטל עליה על סמך אמירה זו.

לטענת המערער לאור פרק הזמן הקצר שבו התרחשו אירועי תיק זה בין ה-05.12.02 יום הפגישה בחדרה, לבין ה-12.12.02 יום הפגישה בגעש, ובהתחשב באינטנסיביות האירועים, לא ניתן לקבוע כי היה מודע כלל לשאלת פיקוח המפלגה על הבחירות במרכז? לטענת המערער לא ניתן לקבוע כי בעוברו מכנס פוליטי לכנס פוליטי מפגישה אחת לאחרת, בפרק זמן קצר זה, היה מודע לעובדה כי הבחירות הנ"ל הינם בפיקוח מפלגה דווקא, לעומת פיקוח של מבקר המדינה, רשם המפלגות או פיקוח חיצוני של אנשי מקצוע כגון רואי חשבון או עורכי דין.
יש לזכור כי בתקופה זו היה המערער חבר מרכז חדש בליכוד. המערער נבחר לתפקיד זה רק כחודשיים לפני תחילת האירועים נשואי התיק, ראו עמ' 3773 לפרו':

"הצטרפתי. נבחרתי להיות חבר מרכז. והיו בחירות לראשות הממשלה בין אריק לבין ביבי. אני תמכתי באריק שרון. וזה היה ממש אוקטובר היו הבחירות שנבחרנו, תחילת אוקטובר. נדמה לי ב-8, משהו בסוף אוקטובר היו הבחירות של ביבי ואריק. זה היה חודשיים עמוסים בפעילות."
וראו קביעתו של בית המשפט קמא בעמ' 56 להכרעת הדין:

"במהלך המשפט שמענו את הנאשם ואת העדים והגענו למסקנה כי הנאשם, אשר ביקש לעשות לעצמו, היה חדור חדוות עשייה והאמין, בכל לבו, כי באמצעות הכנסים יוכל לקדם עצמו ולנסוק לגבהים במפלגה בה הוא שחקן חדש אשר זה מקרוב בא."

תאריך היבחרו של המערער למרכז הליכוד מעולם לא היה במחלוקת. בעת ביצוע המעשים נשואי תיק זה היה המערער חבר מרכז חדש וחבר מפלגה חדש. לא רק זאת, אלא מדובר בחודשיים עמוסים ביותר בהן התקיימו הן בחירות לראשות המפלגה והן בחירות לרשימת מועמדי המפלגה לכנסת.

המערער יטען, כי ישנה חשיבות מכרעת לעניין הוכחת מודעותו ליסוד "פיקוח מפלגה" במקרה כגון זה, שכן במקרה דנן עצם המודעות ליסוד זה מיסודות העבירה היא הקובעת את פליליות המעשים. 

האם ניתן להרשיע אדם בפלילים על סמך ההנחה כי היה מודע ליסוד עובדתי בנימוק "שלא יעלה על הדעת" שלא היה מודע מבלי להידרש כלל לראיות אשר מוכיחות יסוד זה? לטענת המערער התשובה לשאלה זו היא בלאו מוחלט.

3. מודעותו של המערער לראיות התביעה שהוצגו

התביעה לא הראתה במהלך פרשת התביעה כל ראייה אשר יכלה להוכיח כי המערער היה מודע ליסוד זה מיסודות העבירה.

כעת נעבור, אחת לאחת, על הראיות אשר לפיהן קבע בית המשפט קמא כי הוכח כנדרש קיומו של יסוד עובדתי זה. לגבי ראיות אלה קבע בית המשפט קמא ש"לא יעלה על הדעת" כי המערער לא היה מודע להן. אנו נראה כי ראיות אלו לא נתפסו ברשותו של המערער, ולא הוכח כלל כי ידע על קיומן או על תוכנן בכל דרך שהיא. יש לזכור, כאמור, כי המערער היה באותה תקופה חבר מרכז חדש בליכוד. המערער נבחר לחבר מרכז רק כחודשיים לפני תחילת האירועים נשואי תיק זה (ראו עמ' 3737 לפרו'). עובדה זו אינה במחלוקת. לא היה למערער כל ידע על מנגנוני פיקוח פנימיים בליכוד, והדבר לא היה רלוונטי לגביו כלל. כל מרצו הוקדש ליצירת הון פוליטי, קידומו, פרסומו, וקידום המועמדים בהם תמך. מחוסר מודעותו של המערער לראיות אלה נגזרת העובדה כי לא היה מודע כלל ליסוד העובדתי "פיקוח מפלגה". משכך, נשמטת קביעתו של בית המשפט קמא כי התקיימה מודעות של המערער ליסוד פיקוח מפלגה על הבחירות הפנימיות.
ת/3 – קטע זה מחוקת הליכוד הוגש במסגרת הגשת המוצגים המקדימה של התביעה, בהסכמה (ראו עמ' 2-4 לפרו' הדיון מיום ה-13.6.04). לא הוצגה כל ראייה אשר תוכל ללמדנו מהיכן נלקח עותק זה של חוקת הליכוד. לא נטענה כל טענה כי קטע זה נתפס ברשותו של המערער או כי המערער היה מודע לקיומו. באופן כללי ניתן לומר כי התביעה לא הוכיחה כל קשר, ולו הקלוש ביותר בין המערער לבין ראייה זו. לא הוכח כי חבר מרכז ליכוד חייב לדעת את חוקת מפלגתו ובוודאי שלא ניתן לקבוע כי לא יעלה על הדעת שחבר מרכז אינו מודע לחוקה זו כפי שעשה בית המשפט קמא (עמ' 182 להכרעת הדין).
ת/2 – פרוטוקול כינוס ועידת הליכוד מיום ה-12.11.02, שהוגש גם הוא במסגרת הגשת המוצגים המקדימה של התביעה. גם בנוגע לפרוטוקול זה לא הוצגה כל ראייה היכן נתפסה או מהיכן הגיעה לידי התביעה. בדף השער של הפרוטוקול מופיעה בכתב יד המילה "הברמן" בראש העמוד ומשמאלה סימון תפיסה ותאריך באותו כתב היד. ניתן רק לשער כי הראייה נלקחה מרשותו של עו"ד איתן הברמן היועץ המשפטי של תנועת הליכוד, אשר לא היה עד במשפט. גם לגבי ראייה זו לא נטענה כל טענה שנתפסה ברשותו של המערער או כי היה למערער כל ידע עליה. בנוסף לא נטענה כל טענה, או הובאה כל ראייה, להוכיח בדרך אחרת את מודעותו של המערער להחלטות שנתקבלו בכינוס הועידה. גם כאן, אין בין המערער לבין ראייה זו ולו כלום.

ת/99 – הינו מכתב הממוען ל"מתמודד/ת בבחירות למועמדי הליכוד לכנסת ה-16". כאמור, מכתב זה נתפס ברשותו של עד התביעה שמואל הראל, שניהל את הצדדים הפיננסים במסע הבחירות של חה"כ בלומנטל לכנסת ה-16. כך גם הוגש מכתב זה, כראייה שנתפסה בתיקו של הראל (ראו 2146 לפרו'). למערער לא היה כל ידע, ולא יכל היה להיות כל ידע, בנוגע למכתב זה או תוכנו. המכתב נשלח אך ורק למועמדי הליכוד לכנסת, וכידוע המערער מעולם לא היה מועמד בבחירות האמורות. המכתב נתפס ברשותו של איש הכספים של בלומנטל ולמערער לא הייתה כל ידיעה על קיומו לפני המשפט.

ת/94 – גם במקרה זה מדובר במכתב אשר נשלח למתמודדים בבחירות בליכוד, הפעם מעו"ד הברמן היועץ המשפטי של התנועה. גם מכתב זה נתפס ברשותו של הראל והוגש במסגרת עדותו (ראו עמ' 2140-2141 לפרו'). שוב, גם כאן מדובר במכתב אשר לא היה למערער כל ידע על קיומו לפני תחילתו של המשפט. כאמור, אין גם כל סיבה שלמערער יהיה כל ידע על מכתב שכזה, כאשר אינו מתמודד בבחירות.

ממבט על אסופת הראיות אשר לפיהן נקבע כי הוכח היסוד העובדתי של "פיקוח מפלגה", ניתן ללמוד כי התביעה כשלה בהוכחת מודעותו של המערער ליסוד חשוב זה מיסודות העבירה. כל אחת מן הראיות הללו, אשר לפיהן קבע בית המשפט קמא את ממצאיו העובדתיים לא היה ברשותו של המערער ולא הוכח כי היה לו כל קשר או ידע על קיומן.
4. מודעותו של המערער לסעיפי החוק שציונו

כאמור, מעבר לראיות שהוגשו, ציין בית המשפט מספר סעיפים מחוק המפלגות (13, 19, פרק ב' וסעיף 28כד בתוכו) אשר לקביעתו מוכיחים גם הם את היות הבחירות בפיקוח מפלגה (ראו לעניין זה עמ' 181-182 להכרעת הדין).

המערער עומד על טיעונו כי סעיפים אלא כלל אינם רלוונטיים לבחירות אשר נערכות במרכז מפלגה ולא ניתן ללמוד מהם דבר וחצי דבר לעניין הפיקוח המבוצע על בחירות אלה.

אך גם אם יקבע בית המשפט הנכבד כי סעיפים אלה חלים על המסכת העובדתית הנ"ל וכי ניתן ללמוד מהם על הפיקוח בבחירות שנערכו במרכז המפלגה, עדיין לטענת המערער לא יצאה התביעה ידי חובתה בהוכחת היסוד הנפשי.

התביעה מבססת את טיעונה על סעיפי חוק אשר קובעים, לכאורה, מנגנוני פיקוח למפלגות בכלל ולבחירות מקדימות בפרט. לטענת המערער צריכה הייתה התביעה להוכיח את מודעותו לקיומם של סעיפי חוק אלה בהיותם סעיפי חוק לבר-עונשיים.  
היותם של סעיפים אלה לחוק המפלגות סעיפים אזרחיים לבר-פלילים, מוציא אותם מגדר חזקת ידיעת הדין הפלילי, וראו לעניין זה סעיף 34יט לחוק העונשין:

34יט. טעות במצב משפטי [תיקון: תשנ"ד] 
לענין האחריות הפלילית אין נפקה מינה אם האדם דימה שמעשהו אינו אסור, עקב טעות בדבר קיומו של איסור פלילי או בדבר הבנתו את האיסור, זולת אם הטעות היתה בלתי נמנעת באורח סביר.  
(ההדגשה אינה במקור)

כפי שניתן לראות חזקת ידיעת הדין תקפה רק לגבי דין הפלילי, או במילותיו של המחוקק "איסור פלילי". לא קיימת חזקת ידיעת הדין הכללית.

ראו לעניין זה מ' גור-אריה "הצעת חוק העונשין (חלק מקדמי וחלק כללי), התשנ"ב-1992", משפטים כ"ד (תשנ"ד) עמ' 9, המתייחס לתיקון 39 לחוק העונשין במסגרתו נחקק הסעיף האמור. שם נאמר ביחס לסעיף זה (ראו עמ' 61):

"הסעיף נותן ביטוי מפורש לעמדת הפסיקה שלפיה הכלל הקבוע בסעיף 12 לחוק העונשין – "אי ידיעת הדין לא תשמש עילה לפטור מאחריות לעבירה" – מוגבל לטעות בדין הפלילי, ואילו טעות בדין לבר-פלילי כמוה בטעות שבעובדה. אולם גם אם מגבילים מפורשות את אי-ההתחשבות בטעות במצב משפטי רק לטעויות בחוק הפלילי, העמדה המסתמנת מההצעה היא עדיין נוקשה מדי."   
וראו גם ש"ז פלר "טעות בחוק הפלילי או הלבר-פלילי, היכן הגבול?" משפטים ה' (תשל"ד) עמ' 508, לסקירה רחבה של פסיקת בית המשפט העליון בנושא עובר לתיקון 39 ובייחוד מסקנתו של פרופ' פלר שם בעמ' 562:  
"והיה, והטעות של אדם לא היתה בלתי נמנעת באורח סביר, אולם היתה זו טעות בחוק לבר-פלילי, לא תיוחס לאותו אדם, על כל פנים, עבירה של mens rea, כמובן, במידה שטעותו, אכן, היתה כנה."    
המערער טוען בתוקף כי כמצביע פשוט, שאינו משפטן או מועמד בבחירות, לא היה מודע כלל לקיומם של סעיפים אלה בחוק המפלגות ולא ידע דבר על תוכנם.

לכן גם אם יקבע בית המשפט הנכבד כי סעיפי חוק המפלגות חלים על המסכת העובדתית של בחירות במרכז מפלגה, עדיין נדרשת התביעה להוכיח כי הייתה למערער מודעות לקיומם, בהיותם סעיפי חוק לבר פליליים.
זאת ועוד, כפי שכבר נטען לעיל, סעיפי חוק המפלגות עליהם מסתמך בית המשפט קמא יכולים לכל היותר להוכיח, כי צריך היה להיות פיקוח מפלגה על הבחירות. הם בוודאי שאינם מוכיחים התקיימותו של פיקוח שכזה בפועל. הוכחה שכזו יכולה לבוא אך ורק מראיות המעידות כי אכן התקיים פיקוח מפלגה הלכה למעשה. טענה זו נכונה גם לעניין המודעות לסעיפי החוק הנ"ל. מודעות לסעיפי חוק המפלגות הינה מודעות לכך שצריך להתקיים פיקוח מפלגה על הבחירות. אך אנו עוסקים בפיקוח בפועל של המפלגה. לכן יש להראות מודעות ליסוד זה. יש להוכיח מודעות לפיקוח מעשי וקונקרטי של המפלגה על הבחירות. לכן, המודעות לסעיפי חוק המפלגות אינה מעלה ואינה מורידה כי לא בפיקוח בפועל עוסקים סעיפים אלה אלא במצב נורמטיבי רצוי שלא הוכח כלל כי התקיים.
5. סיכום

לאור כל הנטען לעיל מתבקש בית המשפט הנכבד לזכות את המערער מהעבירה לפי חוק הבחירות מן הטעם שלא הוכח היסוד הנפשי הנדרש לקיום הרשעתו בדין.
כפי שנטען, קביעתו של בית המשפט קמא כי סעיף 2(ב) לחוק המפלגות הינו סעיף הפנייה בלבד ולכן אין צורך להוכיח מודעות לו וכי "לא יעלה על הדעת" כי המערער לא היה מודע לפיקוח מפלגה על הבחירות, אינה יכולה לעמוד בהיותה סותרת עקרונות בסיסיים של המשפט הפלילי.

זאת ועוד, התביעה לא הוכיחה את מודעותו של המערער ליסוד העובדתי של היות הבחירות בפיקוח מפלגה. כל הראיות אשר עליהן הסתמכה התביעה להוכחת יסוד עובדתי זה הינן ללא כל קשר למערער, לא נתפסו ברשותו ולא הוכחה ידיעתו או מודעותו לגביהן. מכאן נובעת המסקנה כי למערער לא הייתה כל מודעות ליסוד העובדתי של "פיקוח מפלגה".
לסיום, סעיפי חוק המפלגות אשר אוזכרו בהכרעת הדין לעניין זה כלל אינם רלוונטיים. בנוסף, לא הוכחה ידיעתו של המערער אותם, בהיותם סעיפי חוק לבר פליליים.
ו. עבירת ההדחה בחקירה

1. רקע

ראשית נציין כי המערער טוען לחפותו בעבירות השיבוש וההדחה ועומד על גרסתו העובדתית כפי שנמסרה בעדותו בבית המשפט קמא. 
למרות זאת, גם אם מקבלים במלואן את קביעות בית המשפט קמא, יטען המערער כי שגה בית המשפט בהרשיעו בעבירת ההדחה בחקירה. לשיטת בית המשפט עצמו, המערער הוא קורבן לעבירת ההדחה ולא מבצע שלה. הוא לא היה במעמד להדיח את אוסקי וממילא לא הדיח אותו. 
העובדות כפי שנקבעו על ידי בית המשפט קמא הן כדלקמן (ראו בעמ' 101-91 להכרעת הדין): ביום ה', 12.12, הסיע אוסקי את בלומנטל לירושלים, המתין לה במהלך פגישתה, החזירה לביתה ואז יצא לחופשת סופשבוע ושם פעמיו אל ביתו בקרית-אתא. בינתיים נסעו הראל ובלומנטל ברכבו של הראל לאירוע שנערך בגעש. בעוד אוסקי עושה את דרכו לביתו, התקשרה אליו בלומנטל וביקשה ממנו לסוב על עקבותיו ולהיפגש עמה בגעש. בהגיעו לחניון בגעש נכנס אוסקי לרכב הקדילאק של שמואל הראל בו ישבו בלומנטל והראל, ובלומנטל הורתה לאוסקי לאתר את המערער ולהביאו לגעש.  
באותה שעה נכח המערער באירוע משפחתי בעיר חדרה. בעיצומו של האירוע קיבל המערער שיחת טלפון ומעברו השני של הקו נשמע קולו של אוסקי. אוסקי אמר למערער כי בלומנטל רוצה לפגוש אותו והודיע למערער כי הוא מגיע לאסוף אותו מהאירוע המשפחתי בו נכח. כאשר הגיע אוסקי והמערער נכנס לרכבו, ביקש אוסקי מהמערער לנתק את הסוללה ממכשיר הטלפון הסלולרי שלו מחשש שיצותתו לשיחתם. 
השניים הגיעו לחניון בגעש, שם חנה רכב הקדילאק של הראל, ונכנסו לחלקו האחורי של הרכב שבקידמתו כבר ישבו בלומנטל והראל. האווירה ברכב הייתה מאיימת ולא נעימה. במהלך המפגש ברכב, הבהירה בלומנטל למערער ולאוסקי כי במידה שתיפתח חקירת משטרה בנוגע לאירועים נשואי האישום הראשון יהיה עליהם למסור גרסה כוזבת שאותה פירטה באוזני אוסקי והמערער.  
לאחר מכן יצא המערער מהרכב בלוויית אוסקי והראל. אוסקי לא זכר את שהורתה לו בלומנטל למסור במשטרה ועל כן שאל את המערער ואת הראל מה היה סדר הדברים המדויק אשר הורתה להם בלומנטל למסור בחקירת המשטרה והשניים נענו לבקשתו. בשלב זה נסתיימה הפגישה ואוסקי החזיר את המערער לרכבו בחדרה. 
ביום א' ה 15.12.02 הגיע אוסקי בלווית הראל לביתה של בלומנטל ובמעמד זה ביים את החזרת כספה של הנאשמת. אין חולק כי המערער לא נכח במעמד זה. מאוחר יותר באותו יום נפגשו הראל והמערער בעתלית. אמנם אוסקי היה זה אשר הסיע את הראל למקום המפגש אך לפי עדותו הוא, הוא נשאר ברכב כל זמן ששוחחו המערער והראל במרחק מה מהרכב. המערער לא פנה בדברים לאוסקי ובין השניים לא הייתה כל תקשורת. סיומה של הפגישה בעתלית מהווה, לקביעת בית המשפט קמא, את סיומה של תוכנית ההדחה והשיבוש. 
2. כתב האישום
בכתב האישום שהוגש נגד בלומנטל והמערער יוחסה לשניים, בין השאר, עבירת ההדחה בחקירה לפי סעיף 245 לחוק העונשין, תשל"ז-1977. לטענת המערער, העובדות המתוארות בכתב האישום כלל לא הקימו את עבירת ההדחה כלפי המערער. 
כתב האישום מתאר כיצד הורתה בלומנטל לאוסקי להביא את המערער לפגישה עמה ועם הראל, כיצד נרקמה הגירסה הכוזבת וכיצד, לאחר שנרקמה הגירסה הכוזבת, הורתה בלומנטל לאוסקי ולמערער לדבוק בגרסה זו אם תפתח חקירה משטרתית. בכתב האישום אף מודגש כי בלומנטל פעלה כדי לבסס את הגרסה הכוזבת שהניעה את אוסקי ואת המערער למסור בחקירה:
"הנאשמת הורתה לנאשם ולאוסקי, כי עליהם לדבוק בגרסה הכוזבת, המתואמת, שפורטה לעיל". (ראו כתב האישום בעמ' 7). 
בעובדות המתוארות בכתב האישום, היציאה מהרכב והשיחה שנערכה בין הראל, אוסקי והמערער אינן מוזכרות ולו במילה. לשון אחר, ההדחה המיוחסת למערער התרחשה, אליבא דכתב האישום, כאשר נמצאו משתתפי הפגישה ברכב ולא באופן אחר.
על אף העובדה שכתב האישום ייחס למערער עבירה של הדחה בחקירה, העובדות המתוארות בו כלל לא הצביעו על כך. יתרה מכך, העובדות המתוארות בכתב האישום מצביעות על כך שהמערער הוא זה אשר הודח על ידי בלומנטל.
3. הכרעת הדין
בית המשפט קמא נדרש להכריע בין העדויות השונות של משתתפי הפרשה וקבע כי עדותו של אוסקי היא מהימנה וקיבל את גרסתו לאירועים. בית המשפט שב ומדגיש כי לא מצא פגם במהימנות עדותו של אוסקי וכי היא הגרסה הנכונה והאמיתית. כך ציין בית המשפט: 
"כבר כאן המקום לציין כי בית משפט נותן אמון מלא בעיקרי עדותו של אוסקי". (בעמ' 159 להכרעת הדין).
בית המשפט לא הסתפק בהערה כללית זו אלא הדגיש באירועים שונים כי הוא מקבל את גרסתו של אוסקי. כך בעדותו של אוסקי בנוגע לעדויות השונות שנשמעו לעניין הפגישה בגעש נקבע:
"אנו מקבלים במלואם את דברי אוסקי לגבי התנהלות הפגישה..." (בעמ' 197 להכרעת הדין). 
המערער יטען כי עדותו של אוסקי, שהתקבלה ללא עוררין, כלל אינה מעידה על כך שהמערער ביצע עבירה של הדחה בחקירה. להיפך, היא מצביעה על הדחתו של המערער יחד עם אוסקי על ידי בלומנטל והראל. עדותו של אוסקי, שתובא להלן, לא יכולה אלא להוביל למסקנה כי המערער הודח יחד עם אוסקי על ידי בלומנטל והראל, ולא הדיח את אוסקי כלל ועיקר. 
המערער יטען כי להרשעתו בעבירת ההדחה אין במה להיתמך, וזאת לפי קביעותיו העובדתיות של בית המשפט קמא. בהכרעת הדין נקבע, כי בשלב בו שהו משתתפי הפרשה ברכב שבו תואמו הגרסאות, השלב בו ייחסה התביעה למערער את ביצוע ההדחה, המערער אינו אשם בהדחה אלא בשיבוש בלבד:
"אנו מסכימים עם הטענה כי בשלב תיאום הגרסאות עבר הנאשם עבירה של שיבוש בלבד". (בעמ' 197 להכרעת הדין). 

ואף יותר מכך, הכרעת הדין עצמה קובעת כי המערער הודח בפרשה:

"הנאשמת הורתה לנאשם ולאוסקי לדבוק בגרסה השקרית בכוונה להכשיל חקירה פלילית או להביא לעיוות דין תוך הנעתם למסור בחקירה הודעת שקר." (בעמ' 5 להכרעת הדין). 
הווה אומר, המערער לא הורשע על סמך העובדות אשר ייחסו לו ביצוע עבירת ההדחה בכתב האישום. במקרה דנן נימוקי ההרשעה מלמדים על חוסר אשמתו של המערער בעבירה בה הורשע.
כמו כן, מעשיו של המערער כאשר יצא מהרכב, אשר כאמור כלל לא הועלו על ידי אוסקי בהודעותיו במשטרה ולא נכללו בכתב האישום, אינם ממלאים את היסודות הנדרשים בעבירת ההדחה. לא זו ואף זו, המערער מתואר כפסיבי-מודח ולא כיוזם-מדיח ולאמתו של דבר, כפי שעולה הן מעדותו של אוסקי והן מקביעות שונות של בית המשפט קמא, הוא היה הקורבן של עבירת ההדחה לצידו של אוסקי. גם בגופה של הכרעת הדין מכיר בית המשפט בהדחתו של המערער ונראה כי הדברים מדברים בעד עצמם:
"הראל השתתף בשתי הפגישות, וכבר קבענו כי נטל בהן חלק פעיל, במיוחד בפגישה הלילית שבה היה הצלע הרביעית. על יסוד העדויות ששמענו, לא מן הנמנע כי הראל היה שותף למהלכיה של הנאשמת, הן ביוזמה לקיום הפגישה ומטרתה והן בטווית העדות הכוזבת ובהדחתם של אוסקי והנאשם לפעול לפיה. השניים הסכימו לשתף פעולה כפי שנדרשו על ידי הנאשמת, ואכן, ובבוא היום, כשהוזמנו לחקירה במשטרה, מסרו לחוקרים גרסאות כוזבות ומנעו מהם את האמת העובדתית, שמחשיפתה חששו השלושה או הארבעה. על תרומתו של הנאשם לבניית הגרסה ולתיאום העדויות עמדנו בפירוט ואין צורך להוסיף.

משנידחו הטענות העובדתיות של הנאשמים, אחת לאחת, לא נותר לנו אלא לקבוע כי לגבי שניהם הוכחה, במידה הדרושה, עבירת שיבוש מהלכי משפט, ולגבי הנאשמת גם העבירה של הדחה בחקירה". (בעמ' 196 להכרעת הדין). 

הכרעת בית המשפט דלמטה מעידה כאלף עדים כי מעורבותו של המערער בפרשה אינה עולה כדי הדחה. לקביעת בית המשפט, בלומנטל הדיחה את אוסקי ואת המערער לפעול על פי התוכנית שהורתה להם במפגש בגעש. עבירת ההדחה דורשת את התקיימותם של שניים – המדיח והמודח. המדיח הוא הפעיל, היוזם, זה אשר מנסה לגרום למודח למסור גרסה שקרית בחקירה. המודח הוא הפסיבי, זה אשר נאמר לו מה לעשות. פלוני בפרשה אלמונית יכול להיות אחד מן השניים אך לא שניהם בו זמנית. אדם אינו יכול להיות המדיח והמודח באותו מעמד. בענייננו המערער, לקביעת בית המשפט, הוא המודח ועל כן אינו יכול באותו מעמד להיות גם המדיח. 
4. מערכות היחסים בין הנוכחים בפגישה המרובעת
אין מחלוקת, כי בתאריך 12.12.02 התקיים בגעש מפגש בין בלומנטל, הראל, אוסקי והמערער, אך חשוב לרדת לעומקן של מערכת היחסים בין הנוכחים במפגש, שכן הבנת אלו משליכה על ההכרעה האם בוצעה עבירה של הדחה בחקירה ומי היה המדיח בפרשה.  
בעבירות כגון הדחה ושידול, אשר ביסודן נעוצה השפעתו של אדם אחד על נפשו והחלטותיו של אדם אחר, יש לייחס חשיבות לטיב מערכת היחסים בין השניים ועל מידת ההשפעה שיש למשדל על המשודל. כבר עמד על כך בית המשפט העליון בע"פ 8469/99 אסקין נ' מ"י, פ"ד נה(2) 65 בקובעו כי את השפעת מעורבותו של המשדל על החלטתו של המבצע יש לבחון על רקע מערכת היחסים ששררה בין השניים. ההיגיון הרב העומד ביסוד קביעה זו הוא, כי אדם שלדבריו אין כל השפעה על אדם אחר והם זניחים וחסרי משמעות בעיני האחר, דבריו לא ישנו כהוא זה. לעומתו, אדם אשר לו השפעה גורפת על אחר, קיימת סבירות גבוהה כי דבריו עלולים להניע את האחר לפעול. בין שני מקרי קיצון אלו קיימת קשת רחבה של מידות השפעה אשר יש לתת עליהן את הדעת בבואנו לבחון האם אכן עבר המערער עבירה של הדחה. 
מהעדויות שעלו במהלך המשפט התחוור כי מבין שלושת משתתפי הפרשה הנוספים, אוסקי היה כפוף בצורה ברורה למרותו של אחד ממשתתפי הפרשה, חשש מהשני וראה את השלישי כשווה לו. לדידו של אוסקי באותה תקופה באשר הלכה בלומנטל, הלך גם הוא וכל אשר ביקשה, עשה. לא דומים היו יחסיו עם המערער כפי שיפורט להלן.   
הכרעת בית המשפט קמא בנוגע למעמדם של המשתתפים השונים בפגישה מלמדת אמנם כי בית המשפט דלמטה עמד על טיבם השונה של  היחסים בין המשתתפים בפרשה: 
"באותה עת היתה הנאשמת האישיות הבכירה בסיפור. הנאשם היה פעיל זוטר שציפה לרווח פוליטי על עזרתו לה, ואוסקי, מסיבותיו שלו, היה באותו שלב נאמן לה עד בלי גבול. שלושתם היו בסירה אחת בה נולדה ההסכמה כי הנאשם ואוסקי יעשו כמצוותה וישקרו במשטרה אם יהיה בכך צורך". (בעמ' 112 להכרעת הדין).
ברם, שגה בית המשפט קמא בכך שלא עמד על ההשלכות שהיו ליחסים אלו להתקיימותן של העבירות בהן עסקינן. 

א. מערכת היחסים בין אוסקי ובלומנטל
מערכת היחסים בין אוסקי ובין בלומנטל הייתה הדוקה ביותר והייתה, לכל הפחות מבחינתו של אוסקי, עמוקה ומשמעותית. בלומנטל הייתה מעבידתו של אוסקי, ופרנסתו, שהייתה כה חשובה לו, הייתה תלויה בה: 
"ת:
היה חשוב לי מאד לעבוד עוד קדנציה נוספת, זה עוד 4 שנים של משכורות. וזה עוד ארבע שנים על מנת לפרנס את משפחתי. 

ש:

ולכן היה חשוב לך מה?

ת:

שההצלחה שלה תהיה ההצלחה שלי". (בעמ' 19 לפרו'). 

מערכת יחסים בין עובד למעביד מניחה מראש מערכת ששני הצדדים בה אינה שווים כלל ועיקר. כאשר המעביד מבקש, ובמיוחד כאשר הוא דורש מהעובד לעשות דבר מה, העובד ישאף לרצותו ולעשות ככל הניתן כדי לשמור על מקום עבודתו. מערכת היחסים עובד-מעביד, אשר אינה שוויונית מלכתחילה, התעצמה במקרה דנן בעשרות מונים מתוקף תפקידה של בלומנטל – חברת כנסת וסגנית שר. עבודה במחיצתה, גם כנהג, אינה דבר של מה בכך, במיוחד לא בעיני אוסקי שהיה גאה מאוד בעבודתו וראה בקרבה לנבחרת הציבור כבוד גדול.  לדידו, העבודה לצד בלומנטל הייתה זכות, כבוד ודבר שאין לוותר עליו. על כן, הוא היה נחוש לעשות כל שניתן בכדי לשמור על עבודתו זו. מעבר לעבודתו בשירותה של בלומנטל, אוסקי היה מוכן לדבריו לעשות רבות למענה. הצלחתה הייתה חשובה לו ובאותה מידה הוא חשש מכישלונה. היא הייתה לו דמות מופת ממש והוא נענה לכל בקשותיה וקל וחומר שגם להוראותיה. כך בעימות בין אוסקי לבלומנטל במשטרה (ת/30 – תמליל העימות בין בלומנטל לאוסקי) הסביר אוסקי מדוע לא עלה בדעתו לסרב לבקשתה של בלומנטל:

"רפ"ק קמין:
איך הרגשת שהיא אמרה לך לשקר במשטרה, אז ברכב בגעש?

אבי אוסקי:
הלב שלי פעם כמו שהוא פועם עכשיו כשאני רואה אותה.

רפ"ק קמין:
למה לא אמרת לה, אני לא משקר, אני לא מוכן לשקר?

אבי אוסקי:
איך אני יכול להגיד לה? איך אני יכול להגיד למישהו שהוא חבר כנסת, סגן שר, כן, שבעצם בימים המטורפים האלה של האבטלה, לבוא ולהגיד אני לא מוכן לשקר ולהסתכן בכך שאני אאבד את מקום עבודתי ועל אחת כמה וכמה לא לפרנס את משפחתי, והחשוב מכל זה את ילדי, איך אני יכול, איך אני יכול להגיד לא?" (ת/30 בעמ' 644). 
מערכת יחסים מיוחדת זו לא חמקה גם מעיני בית המשפט דלמטה ולא בכדי הכרעת הדין מייחדת חלק נפרד לתיאור מערכת היחסים בין השניים ובו נאמר:
"אוסקי הועסק כנהגה של הנאשמת, ובימים שעבד בשירותה חפפו שעות עבודתו לשעות פעילותה, דהיינו, שעות ארוכות, מבוקר עד ליל... רק הנאשמת ואוסקי יכולים להעיד על דברים שהוחלפו ביניהם בשעות הרבות שהיו לבדם... אוסקי תפס את עצמו כ"איש סוד" וכבן בית". (בעמ' 8-9 להכרעת הדין).

מערכת היחסים ההדוקה ויחסו החם של אוסקי לבלומנטל ניכר בברור בעדותו:  
"ש:
מה היתה מסגרת התפקיד שלך?
 ת:
ההגדרה עצמה היתה נהג אישי, אבל כאשר אתה צמוד לבן אדם כממוצע של 18 שעות ביום, זה רחוק מלהיות נהג, אך ורק נהג. אתה פשוט האיש סוד, אתה לפעמים היועץ, אתה לפעמים המנחם, אתה לפעמים המעודד. אתה שמה כאשר לפעמים אף אחד איננו. זה הרבה יותר מנהג". (בעמ' 15-16 לפרו'). 

השאלה האם בלומנטל ראתה את אוסקי באור דומה או אם לאו הינה חסרת משמעות לנושא דנן. תחושותיה של בלומנטל כלפי אוסקי אינן רלוונטיות כלל ועיקר לשאלה בה עסקינן. עלינו לתת ליבנו אל תחושותיו של אוסקי כלפי בלומנטל. היא הייתה בעיניו הסמכות העליונה. מילה אחת ממנה די היה בה כדי להניעו לעשות כרצונה.
אוסקי חש מחויבת חזקה כלפי בלומנטל והיה נאמן לה עד בלי קץ. בעימות שנערך בינו לבין המערער (ת/43  תמליל העימות בין המערער ואוסקי) פנה אוסקי למערער ואמר לו:
"....אני קרעתי את התחת בשביל האישה הזאת, אני עשיתי את כל מה שהיא אמרה לעשות, ואני ואתה יודעים טוב מאוד את האמת..... הם עשו עלינו תרגיל, אתה לא מבין?" (ת/43 בעמ' 4).

אם כן, אוסקי הודח משום שלבלומנטל היה "כוח להדיח", היא הייתה בעלת "יכולת הדחה" כלפי אוסקי. נאמנותו זו של אוסקי לבלומנטל היא זאת שהניעה אותו למסור את הגרסה הכוזבת כאשר נחקר וספק אם היה ביכולתו של אדם אחר להניעו למסור גרסה כוזבת. ראו לדוגמה דבריו אלו של אוסקי:
"אבקש לציין שנאמר לי על ידי אחד החוקרים באיזשהו שלב, שאני מוחזק  בעצם כבן ערובה, כי הם לא היו צריכים אותי. היא פשוט לא הגיעה. הם פנו אליה והם פנו אליה והיא לא הגיעה. הם אמרו לי באיזשהו סגנון, היא צריכה להתייעץ עם עו"ד אז תמתין. אז באמת אחרי כן הייתי במהלך סוף שבוע ארוך מאד וכל הזמן הרגשתי, שוב אני חוזר, נאמן, לויאלי, שלא משנה כל התנאים שהיו, וזה היה גיהנום ואני לא מאחל את זה לאף אחד, אבל עצם הענין שהרגשתי שאני שומר על משהו מסויים, כן, ושותק ואני עושה את מה שנתבקשתי על ידי מרותו של סגן שר וחבר כנסת ולא שבר אותי הענין הזה, למרות כל מה שהובטח לי שייעשה לי במעצר". (בעמ' 84 לפרו'). 

ב. מערכת היחסים בין אוסקי והמערער
בניגוד גמור ליחסו של אוסקי לבלומנטל עומד יחסו של אוסקי למערער. אוסקי לא ראה את המערער כבעל מרות או השפעה מיוחדת עליו, אלא ראה עצמו בשורה אחת עם המערער. עדותו של אוסקי משופעת באמירות על הדברים שהונחתו מלמעלה עליו ועל המערער שהיה, לדעת אוסקי, מי שנפגע יחד איתו על ידי בלומנטל. אין כל רמז לכך שאוסקי ראה במערער כמי שהשפיע על מעשיו. דבריו של אוסקי מעוררים תחושה חזקה של שותפות גורל עם המערער. תפיסתו של אוסקי את המערער כקורבן להדחה מעידה שאוסקי לא הודח על ידי המערער. 
בעימות בין אוסקי והמערער ניכרת, הן מתוכן הדברים והן מצורתם, תחושת שותפות גורל שחש אוסקי כלפי המערער. התוכן הוא ברור ואינו משתמע לשתי פנים – אוסקי אומר למערער כי הם היו כלים במשחקה של בלומנטל כאשר עשו את מה שנאמר להם לעשות על ידה. היא זו אשר הורתה להם למסור את הגרסה הכוזבת במשטרה:
"למה אתה יושב ככה שפוף? מיכה, פגעו בנו, מיכה. אנחנו היינו כלי במשחק שלהם. מיכה, תרים את הראש, אתה משפחה שלי. אתה היית בחתונה שלי? אתה היית בברית שלי? מיכה, נו, תקים, תרים את הראש.(ת/43 בעמ' 3).  
וכן:

"העימות מבחינתי, בהבנתי שנכנסתי לחדר, יושב מישהו שאמור להיות כחלק ממשפחתה של אשתי, כבן בית ואוכל בביתה, יושב שפוף, מכופף כולו. נכנסתי וביקשתי ממנו שירים את ראשו ואמרתי לו שלא אנחנו פה האשמים בענין הזה, שיש לנו, שיש, שהוא בן אדם עם כבוד, שירים את ראשו". (בעמ' 112 לפרו'). 

לא זו אף זו, לאוסקי היה ברור כשמש כי המערער לא השפיע עליו כהוא זה וכי המערער לא היה מי שציווה עליו או הדיח אותו בדרך כלשהי. בעדותו מבהיר אוסקי כי שאיפתו הייתה שגם המערער יחתום על הסכם עד המדינה שכן הוא היה הקורבן בסיפור בדיוק כמוהו:
"עו"ד ארז:
אבי, ממש שאלות ספורות יחסית, אחרונות. בעימות עם מיכה אלנקווה, עם הנאשם, אתה נשמע אומר תביאו לו את הדף. אתה מדבר על הדף. בא תסביר מה אתה מתכוון שם, על מה אתה מדבר.
אבי אוסקי:
אני רציתי שמיכה יבין שהופקרתי, שאני הבנתי שהופקרתי. ורציתי שיבין שהיה לי, מכיוון שאני הבאתי אותו והוא מכר של משפחתה של אשתי, רציתי בעצם שיבוא וגם יאמר את האמת ורציתי שיביאו לו דף, כן, שזה בעצם הסכם עד המדינה שאני חתמתי עליו. באותה מידה רציתי כביכול לדאוג לו, שגם לו לא יאונה רע, שבעצם לא אני ולא הוא עשינו משהו רע...".(בעמ' 119 לפרו'). 

הדברים מראים בברור כי אוסקי אינו רואה במערער כאדם שהטיל עליו את מרותו או שהוא בעל יכולת השפעה עליו, אלא כאדם שהודח יחד איתו. הוא רואה במערער אדם הנמצא במצב דומה לו אשר נאמר לו מה להגיד והוא עשה זאת. המערער נמצא יחד עם אוסקי באותו מעמד, במושב האחורי, הן פיזית והן מנטלית, מאחר שלשניהם נאמר מה לעשות על ידי בלומנטל והראל. 
אך מעבר לתוכן עצמו ניתן ללמוד רבות על תחושתו של אוסקי מדרך ההתבטאות שלו בזמן העימות. על אף המעמד המלחיץ והקשה של עימות בתחנת המשטרה, אוסקי עקבי בהתנסחויותיו – בכל פעם כמעט שהוא פונה אל המערער הוא מתנסח בלשון רבים, לאמור: "נאמר לנו להגיד", "מה שאמרו לנו להגיד". כך לדוגמה: 
"...על מי אנחנו שומרים, תגיד לי, על מי? על מי אנחנו שומרים?"(ת/43 בעמ' 5)  
וכן: 

"מי שאכל אותה מכול הסיפור זה אנחנו בשורה התחתונה". (ת/43 בעמ' 9). 
באם היה מדובר רק בעימות עם המערער, ניתן היה לגרוס כי אוסקי מנסה להתחבר עם המערער, מנסה להתקרב אליו על מנת להוציא ממנו מידע, כפי שקורה לעיתים קרובות בעימותים משטרתיים. אך גם בעימות מול בלומנטל (ת/30 תמליל העימות בין בלומנטל ואוסקי) חוזר אוסקי על דרך התנסחות זו של לשון רבים כאשר הוא מדבר על מי שהונחה על ידי בלומנטל ומי שנפגע על ידה. כאשר הוא עומד מולה, הוא מטיח בה כי הוא פעל בשבילה ואילו היא פגעה בו ובמערער, כי היא זו שאמרה להם מה לומר וכי הם, שניהם, קורבנותיה של בלומנטל:
"אני רוצה להגיב! יום יום, שעה שעה, מתוך אהבה גדולה מאוד, מתוך דאגה רבה מאוד, עשיתי הכול מהכול למענך, אני מקווה שאת מבינה ששוב את עושה את זה, שבמו פיך, באמת בשורה תחתונה, בזכות שתיקתך, הרסת בעצם את מה שביקשת מאיתנו לעשות". (ת/30 בעמ' 634). 

וכן: 

אבי אוסקי:
"...הרי ביקשת שנעשה את מה שנעשה, ונאמר את מה שנגיד".

רפ"ק קמין:
"מתי היא ביקשה?"

אבי אוסקי:
"בטירה בגעש... אני אמרתי את מה שביקשת, מיכה אמר את מה שביקשת, רק אם לא היית שומרת על זכות השתיקה. (ת/30 בעמ' 641). 

גם בעדותו של אוסקי במהלך המשפט הוא שב ומשתמש בלשון רבים כשהוא מדבר על הצד הפסיבי, המודח באירוע. כך לדוגמה כשנשאל אוסקי איזו גרסה מסר בחקירתו הראשונית במשטרה הוא השיב כי מסר: 

"הגרסה היא שנתבקשנו לומר אותה על ידי נעמי". (בעמ' 79 לפרו').
וכן: 

"אז היא (בלומנטל –הח"מ) אמרה לו (המערער –הח"מ) טוב, אנחנו צריכים. אמרה לנו, אנחנו צריכים לתאם משהו. אנחנו צריכים לתאם שבמידה ונחקר ונעצר. (בעמ' 56 לפרו')."  

מעורבותה של בלומנטל בשלב זה לא נסתרה גם מבית המשפט קמא שקבע בהכרעתו:

"...בהמשך, הציגה בפניהם (בפני אוסקי והמערער – הח"מ) את הגרסה הכוזבת אותה ימסרו לחוקרים באם יזומנו לחקירה". (בעמ' 101 להכרעת הדין).  

הדברים מראים בברור כי אוסקי אינו רואה במערער כאדם שהשפיע עליו או הדיח אותו בצורה כלשהי, אלא כאדם שהושפע יחד איתו. הוא רואה במערער אדם הנמצא במצב דומה לו אשר נאמר לו מה להגיד והוא עשה זאת. המערער נמצא יחד עם אוסקי באותו מעמד, כאמור לעיל, במושב האחורי הן פיזית והן מנטלית.

ג. מערכת היחסים בין המערער לבלומנטל והראל
המערער יטען, כי הוא היה זה אשר הודח במפגש בגעש. העובדות להלן אינן שנויות במחלוקת:  בערב ה 12.12.02 המערער נמצא בעיצומו של מפגש משפחתי בעיר חדרה. במהלך הערב התקשר אליו אוסקי והודיע לו כי הוא מגיע לאסוף אותו מחדרה. בהגיעו, ביקש מהמערער לנתק את הסוללה מהטלפון הסלולרי שלו, הוביל את המערער למקום המפגש. המערער נכנס לרכב והתיישב מאחור יחד עם אוסקי כאשר מקדימה ישבו בלומנטל והראל. 
חשוב להתעכב על מעמדם של בלומנטל והראל ועל השפעתם על האחרים. בלומנטל כיהנה כחברת כנסת במשך שנים רבות והינה אישיות ידועה. עצם תפקידה מעורר מידה של אמון וכבוד. ניתן להניח כי אדם מן היישוב לא יפקפק בבקשותיה בנקל. 
עוד נוכח ברכב שמואל הראל אשר הן המערער והן אוסקי העידו כי השרה עליהם לחץ ואי נוחות. האווירה המתוחה משהו ברכב התעצמה מכעסו של הראל. לתוך אווירה עכורה ומאיימת זו נכנס המערער שכאמור הושב במושב האחורי. סידור הישיבה נראה כביכול כעניין של מה בכך, אך זהו נדבך נוסף ביצירת האווירה המאיימת ותחושתם הלא נעימה של המערער ושל אוסקי. את האווירה המלחיצה ששררה ברכב תיארו בעדותם הן אוסקי והן המערער. אוסקי תיאר את הסיטואציה כך:
"הייתה הרגשה ממש לא טובה. ממש הרגשה לא טובה. משהו כאילו הולך להתפוצץ. כאילו, היה מתח נוראי באוטו". (בעמ' 56 לפרו').
המפגש בגעש לא היה מפגש בין אנשים השווים במעמדם ובהשפעתם זה על זה אלא מדובר היה במפגש בין שני משתתפים "בכירים" ושני משתתפים "זוטרים" כאשר שני המשתתפים ה"זוטרים" סרים לדבריהם של המשתתפים ה"בכירים". בעלי המרות בפגישה הינם הראל ובלומנטל ואילו המערער ואוסקי עושים כמצוותם. 
בעניין זה ראוי להדגיש את התרשמותם של אוסקי והמערער מהראל. הראל נראה בעיניהם בעל חזות מאיימת ומלחיצה. השניים היו תחת הרושם כי הראל אינו מותיר להם מרווח לשיקול דעת ויש לעשות כדבריו. לדברי אוסקי, היה ברור לנוכחים, לרבות בלומנטל, כי עליהם לעשות את שהראל אומר להם:
"כל מה שהוא אומר זה אמן ועל פיו יישק דבר". (בעמ' 58 לפרו').
וכן:

"כאילו, מה שהוא אומר זה מה יש. גם נעמי עשתה את מה שהוא אמר. אין פה איפה ואיפה. לא היה לה פה דעה. ... עשינו את מה שנאמר לנו". (בעמ' 58 לפרו'). 
אם לא די בכך שבלומנטל והראל הורו למערער מה לומר, לדידו של אוסקי המערער אף לא היה מסוגל לסרב, בדיוק כפי שאוסקי לא היה מסוגל לסרב לבלומנטל:
"רפ"ק קמין:
גם מיכה הסכים, לא התנגד, אף אחד לא העלה הרהורי כפירה, משהו, חשבתם לא לשקר, שכנעה אתכם כן לשקר, מה היה שם?

אבי אוסקי:
איך אפשר להגיד לא למישהו שהוא כל כך בכיר, כן?" (ת/30 בעמ' 644). 
בכל המעמד המערער, לצידו של אוסקי, היה בעמדת חולשה. הוא עמד מול חברת כנסת ומול אדם מאיים ש"על פיו יישק דבר" ושני אלו הורו למערער מה למסור בחקירה, אם אכן כזו תפתח. כך על פי גרסתו של אוסקי שבית המשפט קמא קיבל כמהימנה.
6. פעולותיו של המערער אינן מהוות הדחה 
בית המשפט הרשיע את המערער בהדחה משום שקבע כי פעולותיו מחוץ לרכב הדיחו את אוסקי:

"על פי דרישת הנאשמת, שינו הנוכחים משנתם, ואוסקי, אשר התקשה בהבנת שלב "החזרת הכסף", קיבל הדרכה נוספת מהנאשם ומהראל. אנו מקבלים במלואם את דברי אוסקי לגבי התנהלות הפגישה וכך גם את דבריו כי הנאשם והראל חזרו בפניו על הגרסה הכוזבת שיהיה עליו לספר במשטרה". (בעמ' 197 להכרעת הדין). 

המערער יטען כי פעולותיו במהלך ערב ה 12.12.02 ואף לאחריו אינן מהוות את היסודות הנדרשים להתקיימותה של עבירת ההדחה. 
קיים דמיון רב בין עבירת ההדחה בחקירה ובין עבירת השידול ובית המשפט העליון קבע בע"פ 2457/93 ניצן נ' מ"י, תק-על 95(1), 1403 ובע"פ 7153/99 אלגד נ' מ"י, פ"ד נה(5) 729, כי עבירת ההדחה הינה למעשה מקרה פרטני של עבירת השידול, ואין הבחנה ממשית בין היסוד העובדתי הנדרש בעבירת ההדחה בחקירה (שהוא "המניע" או "המנסה להניע") ובין היסוד העובדתי המקים את עבירת השידול (שהוא "המשדל"). נראה אם כן, כי ניתן לנתח את יסודות עבירת ההדחה בדומה לניתוח עבירת השידול (בשינויים המתחייבים). מהותה של עבירת השידול, ומכאן שגם מהותה של עבירת ההדחה, היא הבאת אדם אחר לידי ביצוע עבירה. כלומר יש להראות כי המשדל הוא זה שהביא את המבצע לידי החלטה לעבור את העבירה ומכאן שיש להראות כי המדיח הוא זה שהביא את המודח לידי החלטה למסור הודעת שקר. 
האם דבריו של המערער הביאו את אוסקי להציג את הגרסה הכוזבת בחקירתו במשטרה? הבה נשוב לאירועי ערב ה 12.12.02 ונבחן את פעולותיהם של הנוכחים. בלומנטל יזמה את הגעתו של המערער למפגש בגעש ושלחה את אוסקי להביאו. כאשר הובא המערער למקום הבהירו לו מה עליו לעשות – ליצור גרסה כוזבת ולמסור אותה בחקירה. בשלב זה נקבע כי המערער אינו אשם בעבירת ההדחה אלא בשיבוש בלבד. אוסקי שהיה, כדבריו, לחוץ ונרגש לא זכר את מה שהורתה לו בלומנטל למסור במשטרה, ביקש מהמערער ומהראל לחזור בפניו על הדברים שהורתה לו בלומנטל לומר. אכן, המערער חזר על הדברים שנאמרו ברכב לאוסקי. אך בכך אין די בכדי להביא להרשעתו בעבירת ההדחה. עמד על כך פרופ' ש"ז פלר בספרו יסודות בדיני עונשין (כרך ב, תשמ"ז) (להלן פלר): 

"אין די שאדם מעלה רעיון לפני חברו לבצע עבירה, כדי לייחס לאותו אדם שידול לביצוע עבירה; הרעיון צריך להיות גם גורם שהביא את שומעו לקבלת ההחלטה לבצע אותה עבירה." (שם בעמ' 231). 

הדברים נאמרו לגבי עבירת השידול אך הינם יפים גם לענייננו. נראה כי לא ניתן להסיק שהמערער היה זה אשר הביא את אוסקי למסור הודעת שקר במשטרה או נטע בליבו את הרעיון. 

את העובדה שהמערער לא נטע בליבו של אוסקי את הרעיון לבצע את העבירה הבהיר אוסקי עצמו בעימות עם המערער במשטרה בה הסביר מדוע מסר את הגרסה הכוזבת – משום שבלומנטל אמרה לו לעשות כן:
"חוקר: 

למה אמרת במשטרה שקיבלת את הכסף...

 אוסקי: 
כי ככה נאמר לי להגיד.

 חוקר: 

מי אמר לך להגיד?

 אוסקי: 
הגברת בלומנטל.

 חוקר:

מתי היא אמרה לך להגיד?

 אוסקי: 
בגעש.

 חוקר: 

איפה, במגרש החנייה?

 אוסקי: 
נכון.

 חוקר: 

מי עוד היה באוטו?

 אוסקי: 
מיכה אלנקווה ושמואל הראל". (ת/43 בעמ' 22-23).

הנה כי כן, כי למרות נוכחותו של המערער במפגש, הסיבה היחידה בגללה החליט אוסקי למסור את הגרסה הכוזבת במשטרה היא משום שבלומנטל הורתה לו לעשות כן.
מעבר לכך שהמערער לא היה זה אשר החליט מראש על הגרסה הכוזבת, המערער אף לא ניסה לגרום לאוסקי למסור את הגרסה המתואמת. המערער לא החליט על דעת עצמו לגרום לאוסקי לשנן את הנקבע ברכב. אוסקי ציין במפורש:
"אמרתי שאני לא כל כך בטוח על הסדר של הדברים. לא הסתדר לי, ושוב, מיכה ושמואל אמרו לי את סדר הדברים, כדי להעמיד אותי על דיוקם". (בעמ' 58 לפרו').  

אוסקי היה זה אשר ביקש מהמערער ומהראל לחזור על סדר הדברים. האם בכך ניסה המערער להדיח את אוסקי? קביעה חיובית בשאלה זו עלולה להוביל למצבים אבסורדיים. כך למשל המודח יהפוך להיות המדיח גם אם הוא "נבחן" על מה נאמר לו לומר. לא די בכך שאדם חוזר על מה שנאמר אך לפני רגע קט בכדי להרשיעו בהדחה, כל שכן לא ניתן להרשיעו בכך כאשר מבקשים ממנו לחזור על הנאמר. 
המערער לא תכנן את השינון ולא הביע רצון לחזור על הדברים מיוזמתו וסביר כי לא היה חוזר על הדברים אם אוסקי לא היה מבקש ממנו לעשות כן. רק משום שנענה לבקשתו של אוסקי, אין פירושו כי הפך להיות המדיח.  בשלב זה המערער עדיין מודח ועצם החזרה על מה שנאמר לו להגיד אינה הופכת אותו למבצע העבירה.  
הנחה זו מתחזקת לאור העובדה שלאחר המפגש החזיר אוסקי את המערער לכיוון רכבו בחדרה. לשניים היה די והותר זמן בכדי לשנן את הגרסה הכוזבת או להציע זה לזה מה לומר. ברם, בזמן בו שהו השניים לבדם, אשר הספיק  כדי לחזור על הדברים שנאמרו ברכב, הגרסה הכוזבת לא מועלת כלל. השניים מנהלים שיחות חולין כל הדרך והמערער לא מנסה להשפיע על אוסקי כהוא זה או להסביר לו מה עליו לומר בחקירה: 
"החזרתי את מיכה לכיוון רכבו בחדרה, פיאט פונטו לבנה. עצרתי בחניה. הוא ירד, היו עוד שיחות חולין בדרכנו מגעש לכיוון חדרה. האוירה היא לא היתה טובה. וזהו, וחזרתי לביתי בקרית אתא לסוף שבוע". (בעמ' 60 לפרו'). 
זאת ועוד, קיומו של אדם הטעון שידול הוא הבסיס לעבירת השידול והוא גורם בלעדיו אין להתהוות העבירה. מיהו אותו אדם הטעון שידול? פרופ' פלר מתאר אדם טעון שידול כאדם אשר עוד לא גמר אומר לבצע את העבירה. לשיטתו: 
"כדי שמשודל יהיה טעון הנעה מנטאלית לשם קבלת החלטה לבצע עבירה פלילית מסוימת, צריך שהחלטה זו לא תהיה קיימת בלבו כבר קודם". (פלר, בעמ' 231).

דהיינו, לא ניתן לשדל או לחלופין להדיח אדם, אשר כבר החליט לבצע את העבירה. הווה אומר, לא ניתן להדיח אדם שהודח.  
ומן הכלל אל הפרט. כפי שמצוין לעיל, לפי קביעת בית המשפט קמא, בשלב בו תיאמו משתתפי המפגש את הגרסאות ברכב, לא עבר המערער עבירה של הדחה בחקירה. חשוב להדגיש כי כאמור לעיל, שלב זה מהותו לא הייתה אך ורק תיאום גרסאות אלא בו גם נאמר למשתתפים במפגש כי עליהם להציג גרסה כוזבת בחקירה, התבצעה בו הדחה. בשלב בו קבע בית המשפט קמא כי הוחלט ליצור גרסאות כוזבות עליהן יש לחזור בחקירה במשטרה, באם תיערך, וגיבוש גרסאות כוזבות אלו, הנאשם אינו אשם בהדחה (בעמ' 197 להכרעת הדין). 
ברור כי בלומנטל הדיחה את אוסקי והבהירה לו מה לומר במידה שייחקר. לשון אחר, אוסקי הודח על ידי בלומנטל ברכב. על כן, כאשר אוסקי יצא מהרכב יחד עם הראל והמערער הוא כבר לא היה אדם הטעון הדחה, ומשום כך לא יכול היה לקיים את הנסיבה "אדם הטעון הדחה" הנדרשת להתהוות עבירת ההדחה בחקירה.  
אם כן, המערער לא מילא כלל תפקיד בהתהוות העבירה שכן בשלב בו מיוחסת עבירת ההדחה למערער, אוסקי כבר הודח והעבירה הושלמה. כך גם לא ניתן לייחס למערער את ביצוע העבירה מכוח דיני השותפות שכן ביצוע בצוותא דורש שהמבצעים בצוותא ימלאו תפקיד בהתהוות העבירה  (לעניין זה ראה לדוגמה ע"פ 1639/98 דהן נ' מ"י פ"ד נה(4) 501 בו נקבע כי כאשר משתתפים אחדים הם שותפים לתכנון וממלאים תפקיד בהתהוותה של העבירה עצמה הם יהיו מבצעים בצוותא). ודוק, אין הכוונה כי על המבצעים בצוותא למלא את היסודות העובדתיים בעבירה אך במידה שאינם מבצעים כלל את היסוד העובדתי עליהם לפחות לתרום להתהוות העבירה. בעניינו, נוכחותו של המערער ותשובתו על שאלתו של אוסקי לא שינו כהוא זה.  
סיומה של תכנית ההדחה הייתה באותו מפגש בעתלית שתואר לעיל. במפגש זה, לדברי אוסקי, המערער והוא לא נפגשו כלל ואוסקי אף לא היה יכול לשמוע את דבריו של המערער שכן לפי עדותו המערער שוחח עם הראל במרחק מה מהרכב בו נמצא אוסקי. כמתואר, המערער ואוסקי לא באו במגע ולא החליפו דברים ובמעמד זה המערער לא פעל להדחתו של אוסקי. 

7. סיכום

אשר על כן, שגה בית המשפט קמא בהרשיעו את המערער בעבירת ההדחה על אף קביעותיו כי בלומנטל הייתה זו אשר הורתה לאוסקי ולמערער מה לומר וכי המערער הוא קורבן ההדחה ולא מבצעה, המודח ולא המדיח. 
ז. דרישת הסיוע
1. רקע כללי וגדר המחלוקת

פרשת התביעה בתיק זה התבססה בעיקר על עדותו של אבי אוסקי, נהגה של בלומנטל בתקופה האמורה. אוסקי, שהיה שותף למעשים נשואי התיק, העיד כעד מדינה לאחר שהובטח לו כי בתמורה לעדותו לא יועמד לדין על מעשיו (ראו נ/7 הסכם עד המדינה שנחתם עימו). על כך לא הייתה, ולא יכולה להיות מחלוקת.
כידוע על מנת לבסס הרשעה בפלילים, על סמך עדות יחידה של עד מדינה, נדרשת תוספת ראייתית מסוג סיוע, כאמור בסעיף 54א (א) לפקודת הראיות [נוסח חדש] (להלן: פקודת הראיות):

"בית המשפט לא ירשיע נאשם על סמך עדותו היחידה של שותפו לעבירה, אלא אם מצא בחומר הראיות דבר לחיזוקה; ואולם אם היה השותף עד מדינה – טעונה עדותו סיוע; לענין זה, "עד מדינה" – שותף לאותה עבירה המעיד מטעם התביעה לאחר שניתנה או שהובטחה לו טובת הנאה".
על מנת שראייה תוכל לשמש כסיוע לעדות הטעונה סיוע, עליה לעמוד בשלושה מבחנים מצטברים: 

1. היא חייבת לבוא ממקור נפרד ועצמאי ביחס לעדות הטעונה סיוע.

2. היא חייבת לסבך או להיות נוטה לסבך את הנאשם במעשה נשוא האישום. 

 
3. היא חייבת להתייחס לנקודה ממשית השנויה במחלוקת בין הצדדים. 

ראיה שאינה ממלאת אחר כל הדרישות הללו אינה יכולה להוות ראיית סיוע לעדות הטעונה סיוע (ראו י. קדמי, על הראיות (2003) – חלק ראשון, בעמ' 227-229).
לטענת המערער לא נמצא כלל סיוע לעדותו של אוסקי. הראיות אשר בית המשפט קמא קבע כי הינן הסיוע לעדותו של אוסקי, אינן עונות על מבחני ראיית הסיוע כפי שפורטו לעיל. משכך נותרה עדותו של אוסקי עדות עד מדינה ללא סיוע. על עדות שכזו לא ניתן לבסס הרשעתו של נאשם בפלילים. מכאן שהכרעת דינו של בית המשפט קמא אינה יכולה לעמוד. 

הפרק הדן בטענת המערער כי לא נמצא סיוע לעדותו של אוסקי יחולק למספר חלקים, לפי קביעותיו של בית המשפט קמא. 

אלה הן הסוגיות והקביעות אשר עליהן חולק המערער:

1. דרישת הסיוע בהתחשב בבעייתיות עדותו של אוסקי.
2. האם נדרש סיוע בעבירת שוחד לפי חוק הבחירות לגופים ציבוריים?
3. דרישת הסיוע לעדות עד מדינה כאשר זו נמצאת מהימנה.
4. שתיקה בחקירה ועדות לא מהימנה אינן סיוע.
5. שתיקתו של המערער בעימות עם אוסקי כסיוע. 
6. עדותו של עו"ד לוי כסיוע.
7. עדותו של קרובי כסיוע.
8. הבעייתיות בעדותו של הראל.
9. עדות שנדחתה אינה סיוע.
10. העימות בין אוסקי והראל אינו סיוע.
11. עדותו של הראל אינה יכולה להוות סיוע לאישום הראשון. 
להלן נדון בסוגיות אלה אחת לאחת.

2. דרישת הסיוע בהתחשב בבעייתיות עדותו של אוסקי

בטרם נפנה לניתוח הראיות אשר בהן מצא בית המשפט קמא סיוע לעדותו של אוסקי נקדיש מספר מילים לבעייתיות המיוחדת שמציבה עדות זו, כעדות אשר נמצאה על ידי בית המשפט כלא מהימנה בנקודות מחלוקת רבות, והן כעדות הנגועה באינטרס אישי-כלכלי כבד בנוסף להיותו עד מדינה.

א. מהימנותו של אוסקי והשלכתה על דרישת הסיוע

בית המשפט קמא קבע בהכרעת דינו קביעה גורפת כי הוא מקבל לחלוטין את עדותו של אבי אוסקי ונותן בה אמון מלא (ראו עמ' 159 להכרעת הדין):

"כבר כאן המקום לציין כי בית משפט נותן אמון מלא בעיקרי עדותו של אוסקי."
ראו גם עמ' 164 להכרעת הדין:

"ואולם, שוכנענו כי עדותו של אוסקי אמת."

וראו בעיקר עמ' 173 להכרעת הדין בפרק הדן בסוגיית הסיוע:

"נמצא כי עסקנו די בעדותו של אוסקי וקבענו לגבי כל נושא ונושא כי מהימנה עלינו עדותו ואין בה סתירות היורדות לשרשו של עיניין. 

במצב דברים זה לא נדרשנו לפלג דיבורו ואנו מאמצים את עדותו בשלמותה. אוסקי מוסר, בעדותו, תיאור מקיף של התרחשויות אשר ארעו במהלכה של תקופה, ואם נמצאו פה ושם סתירות או טעויות, הרי שנמצא להן הסבר מניח את הדעת. 

אותות האמת שבעדותו עמדו במבחן הפנימי ובמבחן החיצוני, היו בעלות הגיון פנימי רב והשתלבו בשאר הראיות החיצוניות, האובייקטיביות." 

אולם למול קביעות גורפות אלה של בית המשפט קמא, קיים מספר לא מבוטל של מקומות בהכרעת הדין, בהם סירב בית המשפט קמא לקבל את עדותו של אוסקי. רובם ככולם עקב סתירותיו של אוסקי עדויות אחרות, לעיתים מספר עדויות בו זמנית. סתירות אלה אינן בנושאים שוליים, אלא במחלוקות עובדתיות חשובות ובעלות משקל. לחלק מן הסתירות וההשמטות לא מוצא בית המשפט כל הסבר ולחלקן ההסבר אינו מעיד על מהימנותו של אוסקי, אלא נהפוך הוא.

במידה רבה ניתן לומר כי קביעתו הגורפת של בית המשפט בנושא מהימנות אוסקי אינה עומדת כלל במבחן קריאה מדוקדקת של הכרעת הדין. 

כעת נפרט את הסוגיות בהן נדחתה עדותו של אוסקי כלא מהימנה על ידי בית המשפט קמא.

1. הטפת המוסר לבלומנטל – אוסקי טען במסגרת עדותו כי לאחר הפגישה בחדרה הורתה לו בלומנטל "לסגור עניינים", מכאן הבין הוא שמדובר בעניין כספי-פלילי ונזף בה על כך שהיא שולחת אותו לסדר ענייני כספים שכאלה, דבר שמעולם לא עסק בו. 

ודוק, נושא חילופי הדברים בין אוסקי לבלומנטל בסיום הפגישה בחדרה היה במחלוקת עובדתית חריפה לאורך ההליך והינו בעל משמעות רבה בתיק זה.

בית המשפט קמא קבע כי אוסקי לא הטיף מוסר לבלומנטל וכי נסחף בעדותו בתיאור תגובתו (ראו עמ' 19 להכרעת הדין):

"מוסיפה ההגנה וטוענת כי דבריו של אוסקי אינם מהימנים. לא ברור על סמך מה הבין כי "לסגור עניינים" פירוש הדבר הסדר כספי. אין לו הסבר היכן למד על המשתמע מצמד מילים זה, והטענה כי חש מורת רוח ונזף בנאשמת מקוממת: "... לא היה כדבר הזה ואני מתקוממת על עצם המחשבה שיכול להיות דבר כזה, לא היו בינינו סוג כזה של יחסים. מה, הוא מטיף לי מוסר..." (עמ' 2902 ש' 1-3). 

מקובלת עלינו הטענה כי אוסקי לא "הטיף מוסר" לנאשמת והוא נסחף בתיאור תגובתו."
2. שיחתו של אוסקי עם מסיקה – אוסקי העיד כי לאחר הפגישה בחדרה התקשר המערער טלפונית למנהלת המכירות של מלון הסיטי טאוור, גילת מסיקה, ואוסקי שוחח עימה במועד זה, בנוכחות המערער. מסיקה כלל אינה מזכירה שיחה זו בעדותה והמערער הכחישה מכל וכל. זאת ועוד אוסקי עצמו הזכיר את השיחה לראשונה רק בעדותו בבית המשפט. גם נקודה זו הייתה במחלוקת חריפה לאורך ההליך.

בית המשפט קמא סירב לקבל את עדותו של אוסקי כי שוחח עם מסיקה בנקודת זמן זו (ראו עמ' 20 להכרעת הדין):

"אוסקי מעומת עם העובדה שהעלה דבר קיומה של שיחה זו לראשונה בעדותו, ותשובתו היא כי דיווח על שיחה זו בחקירות ואין לו הסבר לכך שלא נזכרה בכתובים.
...

מחמת הספק איננו קובעים כי אוסקי שוחח עם מסיקה כבר בשיחה שהתנהלה בשעה  18:27."
3. השמטת קיום הכנס בנתניה – במהלך המשפט עלתה השאלה האם בדרך חזרה מן הפגישה בחדרה עצרו בלומנטל ואוסקי בכנס בנתניה או לאו. כך מסכם בית המשפט קמא את השאלה (עמ' 28 להכרעת הדין):

"על פי גרסתו של אוסקי, לאחר הפגישה בחדרה נסעו לבית אביטן ומשם לרמת אפעל. בחקירתו הנגדית הוא מאשר כי יתכן והסיע את הנאשמת מחדרה לכנס בנתניה ומשם לביתה, אך תחילה נסעו לכספומט והנאשמת משכה כסף. 

בעדותו הראשית משמיט אוסקי את דבר הכינוס בנתניה, עובדה אשר לטענת ההגנה אמורה ללמדנו על מהימנותו. 

איננו סבורים כי יש לייחס משמעות של ממש להשמטה זו: במהלך אותה תקופה מלווה אוסקי את הנאשמת למספר רב של כנסים, ואם השמיט דבר קיומו של הכנס – אם  בטעות ואם על מנת להסתיר עניין אישי, כנרמז – אין בכך לפגום בעיקרי הדברים."   

 וראו גם עמ' 49 להכרעת הדין:

"נכון הוא, כפי שהודה אוסקי בחצי פה, כי ניסה לפלרטט עם מסיקה, ושיחות הטלפון ביניהם, שארכו כ-18 דקות, היו שיחות בהן שוחחו גם על "הא ודא", כפי שמאשרת מסיקה. אנו מקבלים גם את טענת ההגנה כי השיחה שיצאה למסיקה בשעה 21:19 בוצעה בעת שאוסקי המתין לנאשמת ליד מרכז הליכוד בנתניה, ואף יתכן כי השמיט עובדה זו מסיבות אישיות, אולי כדי לא לחשוף את ניסיונות החיזור שלו אחרי מסיקה."
כפי שניתן לראות בית במשפט קמא מקבל את טענות ההגנה וקובע כי ייתכן שאוסקי השמיט את כל נושא הכנס בנתניה מעדותו כדי להסתיר את חיזוריו אחר מסיקה. עניין זה, לקביעת בית המשפט קמא, אינו פוגע בעיקרי הדברים, אך לטענת המערער משליך על מהימנותו הכללית של אוסקי.

4. יוזם החלפת כלי הרכב – אוסקי הוא זה שמסר בפועל את התשלום למלון הסיטי טאוור. לשליחות זו נסע אוסקי ברכבה הפרטי של בלומנטל ולא ברכב השרד הממשלתי. אחת המחלוקות העובדתיות בנוגע לעניין זה הייתה מי יזם את החלפת כלי הרכב. האם הייתה זו בלומנטל או שהיה זה אוסקי. אוסקי סותר את עצמו מספר רב של פעמים בנוגע לשאלה מי יזם את החלפת הרכבים. כך מפרט ומסכם את הסוגיה בית המשפט קמא (ראו עמ' 47 להכרעת הדין):

"להגנה טענות בעניין גרסתו של אוסקי בנושא והיא מוצאת בה סתירות. 

ב-נ/1 אוסקי אינו מזכיר את החלפת המכוניות. בנ/5 נכתב כי הוא זה שאמר לנאשמת שלא כדאי לנסוע למלון ברכב הממשלתי והיא הסכימה אתו. בנ/6 שונתה הגרסה ונכתב כי היא זו שביקשה ממנו לנסוע במכוניתה הפרטית. ב-נ/8 אימץ אוסקי את הגרסה שבנ/6. 

בחקירתו הנגדית הוא מתבקש להסביר את ההבדל בגרסאות, וטענתו היא כי אינו רואה סתירה בהיפוך הגרסאות. עוד הוא מוסיף כי כאשר ציין בחקירה  שהיתה זו יוזמתה, ביקש למקד עליה את האחריות: "זו לא גרסה סותרת, הדברים היו כך שהיו, אם מיקדתי את העניין של הקטע של המכונית, שזה מהותי לנסוע, לשלם כסף לבית מלון, אז מיקדתי את זה על הגברת בלומנטל, כן נסעתי בהוראתה, באישורה, בידיעתה עם הרכב המשפחתי, לשלם את הכסף עבור בית המלון, סיטי טאוור, כי לא יכולתי לנסוע עם הרכב הממשלתי, זה היה גרוע מאוד" (עמ' 169). 

גם בעניין זה שולית בעינינו הסתירה בדברי עד המדינה. בסופו של דבר, בעדותו, הוא נוטל על עצמו את האחריות להחלפת כלי הרכב וברור שלהבנתו הוא ממלא בכך את השליחות שהטילה עליו מעבידתו."  

(ההדגשה בקו תחתון אינה במקור)

לטענת המערער שגה בית המשפט קמא בקביעתו כי סתירה זו שולית. בוודאי ובוודאי שהמניע לסתירה זו אינו שולי כלל וכלל. כפי שבית המשפט קמא מציין בעצמו, אוסקי מאשר במפורש כי למרות שיוזמת החלפת הרכבים הייתה שלו, באישורה של בלומנטל, הוא מסר למשטרה כי היוזמה הייתה שלה, וזאת כדי להטיל את האחריות עליה. 
לטענת המערער הודאה מפורשת של עד מדינה כי שיקר בהודעתו במשטרה במטרה להשחיר פניו של נאשם צריכה הייתה להשליך השלכה כבדה על מהימנותו. משלא עשה כך בית המשפט קמא, על אמירה זו להשליך לעניין הסיוע שיידרש לעדותו של עד מדינה שכזה.
5. מסירת הקבלה לבלומנטל – בעת מסירת התשלום במלון הסיטי טאוור נמסרה לאוסקי קבלה הרשומה על שם מירי פדידה. אוסקי טען כי מסר את הקבלה לבלומנטל אך "יש לו גרסאות שונות בנושא" (דברי בית המשפט קמא עמ' 54 להכרעת הדין). בלומנטל טוענת כי מעולם לא קיבלה את הקבלה. הקבלה המקורית מעולם לא נמצאה. כמוצג הוגש העתק שלה (ת/17 ב).

בית המשפט קמא דוחה את גרסתו של אוסקי בעניין מסירת הקבלה עקב חוסר העקביות בגרסאותיו (ראו הכרעת הדין עמ' 54-55):

"באשר לעצם מסירת הקבלה – גרסתו של אוסקי בנושא מסירת הקבלה לנאשמת אינה עקבית. בחקירתו הוא מספר כי מסר את הקבלה לנאשמת מיד כשחזר לביתה. בבית משפט הוא מעיד כי השאיר את הקבלה ברכב ומסר אותה לנאשמת "מספר ימים לאחר מכן" (עמ' 52).  

ביום 1.4.04 נחקר אוסקי פעם נוספת על מנת לקבל תגובתו לעמדת הנאשמים בנושא. בהודעה זו (נ/16) מסר כי העביר את הקבלה לנאשמת בהיותם ברכב ביום הראשון שלאחר התשלום. 

אנו דוחים את הסבריו של אוסקי בדבר חוסר העקביות בגרסאותיו, ובנקודה זו מקבלים את עמדת ההגנה כי הגרסאות המתחלפות אינן מאפשרות קביעת ממצא חד משמעי בדבר מסירת הקבלה לנאשמת. 

עם זאת, איננו מקבלים את הטענה כי אוסקי משקר בעניין עצם מסירת הקבלה. אמנם, אין ספק שאוסקי לא דייק, בלשון המעטה, לגבי מועד מסירת הקבלה, אך קשה לנו למצוא טעם מדוע יאמר דבר שקר דווקא בנקודה זו. אין מחלוקת כי הקבלה הגיעה לידיו, ולא סביר כי ביקש להשאיר בידו ראייה הקושרת אותו למתן השוחד." 

6. השיחה עם הכתבת איילה חסון ברכב השרד – אוסקי העיד על שיחה שהתקיימה בין בלומנטל לכתבת איילה חסון ברכב השרד של הראשונה עת נסעו מירושלים לת"א. נושא השיחה היה הכנס בסיטי טאוור. לדברי אוסקי היו נוכחים ברכב בזמן השיחה, ברק פאלצ'י, סיגל ראובן ומלכה שני. לדברי אוסקי הוא אותת לבלומנטל דרך המראה האחורית להחריש בנוכחות העדים, שלא ידעו דבר על מימון הכנס בסיטי טאוור. כל שלושת העדים ובלומנטל עצמה מכחישים את אירוע הנסיעה המשותפת ואת סימוניו של אוסקי.

בית המשפט אינו מקבל גם כאן את עדותו של אוסקי (ראו עמ' 81 להכרעת הדין):

"אין בידי התביעה ראיה אובייקטיבית ישירה התומכת בדבריו של אוסקי והיא מפנה ל-נ/41 – חלק מהודעתה של מלכה שני. עיינו במוצג הנ"ל ובפרוש שניתן לו על ידי התביעה ואין בידינו לקבל פרוש זה. כפי שאנו מבינים את הטקסט של ההודעה, לא בהכרח קיים קשר בין החזרת הטלפון לנאשמת: "יום יומיים אחרי הבחירות" (שם ש' 33) לבין "נסענו למשרד בירושלים לפגישה שהיתה לה בתשתיות" (ש' 35).   
לא הוצגה ראיה נוספת לעניין שיחתה של איילה חסון עם הנאשמת ועל כן לא נקבע ממצא לגבי שיחה זאת." 

7. פירוק סוללת הטלפון הסלולרי – לבקשת בלומנטל הגיע אוסקי כדי לאסוף את המערער לפגישה בגעש. באותה עת היה המערער בחתונה משפחתית בחדרה. כאשר אוסקי פוגש את המערער הוא מבקש ממנו לפרק את הסוללה ממכשירו הסלולרי, כנראה מחשש להאזנות סתר. סיטואציה זו של פירוק הסוללה תוארה לראשונה על ידי המערער בתגובתו לכתב האישום. אוסקי החריש לגביה בכל חקירותיו, והעלה את הדברים רק לאחר שנשאל עליהם במפורש בחקירת ההשלמה שנערכה לו בעקבות תגובת הנאשמים לכתב האישום. 

בית המשפט קמא קובע כי סיבת אי ציון אירוע חריג שכזה בחקירותיו במשטרה אינה ברורה (ראו עמ' 98 להכרעת הדין):

"יצוין כי על נושא הוצאת הסוללות מדבר אוסקי, לראשונה, בחקירת ההשלמה (נ/16, עמ' 5-6), לאחר שנושא זה מופיע בתגובת הנאשם לכתב האישום. 

אין מחלוקת כי ניתוק פלאפון בנסיבות כאלה אינו עניין שבשגרה, והעובדה כי לא ציין עובדה זו בחקירותיו הקודמות אינה ברורה." 

לטענת המערער גם אם סיבת אי ציון עובדה זו אינה ברורה לבית המשפט קמא, השלכתה על מהימנות אוסקי ברורה.

8. הפגישה עם עו"ד לוי במעצר והסימון על דף הנייר – אוסקי בעדותו מתאר את הסיטואציה בה פגש לראשונה, עת היה נתון במעצר, את עו"ד מוטי לוי. אוסקי מעיד כי עו"ד לוי שלף דף נייר וביקש ממנו לסמן: האם בחקירתו סיפר את האמת או לא. לדברי אוסקי הוא סימן כי לא דיבר אמת. עו"ד מוטי לוי מכחיש מכל וכל את הסיטואציה האמורה. בית המשפט קמא לא מקבל את גרסת אוסקי ומסרב לקבוע מסמרות בעניין זה (ראו עמ' 131 להכרעת הדין):

"אוסקי מספר על פגישתו הראשונה עם עו"ד לוי על כך ש"סימן" בעיגול אם מסר אמת בחקירתו ואם לאו, עו"ד לוי מכחיש, אך טוען כי הורה לאוסקי לשתוק בחקירתו. לא גרסתו של זה ולא גרסתו של האחר חשובה לענייננו." 

לטענת המערער עצם אי ההכרעה בין הגרסאות הסותרות אומרת דרשני, ומשליכה רבות על אמינותו של אוסקי.  
9. מתי סיפר אוסקי לעו"ד לוי אודות המפגש בגעש? – אוסקי מעיד כי מיד לאחר ששוחרר ממעצר נפגש עם עו"ד לוי במשרדו של האחרון. בפגישה זו העיד אוסקי כי סיפר לעו"ד לוי את כל אירועי פרשת סיטי טאוור, ובמיוחד סיפר על אודות המפגש בגעש. עו"ד לוי העיד כי אוסקי סיפר לו לראשונה על הפגישה בגעש חודשים רבים לאחר שחרורו ממעצר עת עלה במוחו של אוסקי הרעיון לסחוט את בלומנטל. בית המשפט קמא נמנע מלקבוע מסמרות בנושא זה (ראו עמ' 134 להכרעת הדין):

"בפועל, אוסקי מסר לעו"ד לוי 3 גרסאות שונות:

האחת, בעת המעצר ועיקרה – לא עשינו דבר. השנייה, גרסה בה דבק כחדש וחצי, והיא כי כולם עושים זאת וכי הנאשם פנה אליו ובקש הלוואה. והשלישית, בעת העלאת רעיון הסחיטה, בה התוודה בפניו על כל האירועים, לרבות המפגש בגעש. 

לטענת אוסקי הוא גילה לעו"ד לוי את דבר המפגש בגעש כבר בפגישה הראשונה במשרדו, לאחר שחרורו ממעצר. עובדה זו משליכה לדעת הסנגורים על עדותו של אוסקי כולה, אך אנו מוצאים כי אין חשיבות יתר לעובדה זו. גם אם נקבל כי עו"ד לוי מדייק ואילו אוסקי טועה, המשמעות הראייתית מבחינתו היא בעצם מסירת הגרסה בדבר תיאום העמדות בשלב מוקדם של השתלשלות הדברים." 

גם כאן מדובר בסתירה ישירה בין עדותו של אוסקי לעדותו של עו"ד לוי וגם כאן בית המשפט קמא מסרב לקבוע ממצאים עובדתיים חד משמעיים. לטענת המערער מחדלו של בית המשפט קמא לקבוע ממצאים עובדתיים כאשר עדותו של אוסקי נסתרת על ידי עדים אחרים חייבת להיות בעלת משמעות לעניין מהימנותו.

סיכום: כפי שניתן לראות, קביעתו הגורפת של בית המשפט קמא כי הוא מקבל את עדותו של אוסקי בשלמותה, מבלי לפלגה, כמהימנה ואמיתית אינה עומדת במבחן קריאה מדוקדקת של הכרעת הדין. גם קביעתו של בית המשפט כי אם נמצאו סתירות או טעויות הן אינן יורדות לשורשו של עניין, או שהן בעלות הסבר המניח את הדעת, אינה עומדת במבחן קביעותיו של בית המשפט קמא עצמו.

לטענת המערער עולה מקביעות בית המשפט קמא כי אוסקי משקר במספר לא מבוטל של סוגיות עובדתיות אשר עלו לאורך המשפט. זאת ועוד, לא מדובר בסוגיות שוליות או בטעויות בתום לב. אוסקי מעיד על אירועים שלא היו ולא נבראו כדי לחזק את גירסתו שלו (כגון: הטפת המוסר לבלומנטל, השיחה עם מסיקה) או כדי להשחיר את פני הנאשמים (כגון: יוזמת החלפת הרכבים, עניין מסירת הקבלה, עניין עו"ד לוי). יש לציין שוב כי בעניין שאלת היוזם את החלפת כלי הרכב מודה אוסקי בפה מלא כי שיקר במשטרה כדי להטיל את האחריות על בלומנטל. בנוסף משמיט אוסקי פרטים ואירועים אשר עלולים להציג אותו באור שלילי ולפגוע במהימנותו (כגון: הכנס בנתניה או פירוק הסוללות).

כפי שניסח זאת בית המשפט קמא בעמ' 159 להכרעת הדין:

"אין לנו ספק כי אוסקי נוטה להעצים תיאורים ולהוסיף מחשבות ומסקנות משלו, אך אין בכך כדי להפחית ממשקל עדותו."
לטענת המערער קביעה זו של בית המשפט קמא, ביחד עם קביעותיו הספציפיות מעלה, חייבות היו להפחית ממשקל עדותו.

משהחליט בית המשפט קמא לקבל את עיקרי עדותו של אוסקי כמהימנה, למרות אי קבלת גרסתו בצמתים חשובים כה רבים במסכת העובדתית, חייב היה בית המשפט קמא לקבוע כי לעדותו של אוסקי נדרש סיוע מוגבר הן באמינותו והן במבחניו.

בית המשפט קמא לא רק שלא קבע קביעה זו, אלא קבע כי לאור מהימנותו של אוסקי והעובדה שעדותו לא פוצלה ניתן להרשיע את הנאשמים לפיה ללא סיוע כלל, ונרחיב על כך בהמשך.

בכך שגה בית המשפט קמא שגיאה כפולה.

המערער יבקש מערכאת הערעור הנכבדה לקבוע כי ראיית הסיוע לעדותו של אוסקי נדרשת להיות מוצקה יותר מן המקובל לראיית סיוע. זאת לאור ממצאיו העובדתיים של בית המשפט קמא, ולאור סירובו של בית המשפט קמא לקבל את גרסתו של אוסקי במספר נקודות מחלוקת חשובות. לטענת המערער יש לקבוע כי ראיית הסיוע צריכה להיות מוגברת ומוצקה בשני פרמטרים עיקריים, הראשון מהימנותה והשני עמידתה במבחני הסיוע.

לטענת המערער סיוע מוגבר שכזה לא נמצא בחומר הראיות.       
ב. האינטרס האישי-כלכלי של אוסקי והשלכתו על דרישת הסיוע

מהימנותו הלוקה של אוסקי אינה הקביעה היחידה של בית המשפט קמא המשליכה לעניין הסיוע. קביעה נוספת של בית המשפט קמא הינה בנוגע לאינטרס האישי-כלכלי של אוסקי בתוצאות ההליך הפלילי דנן. קביעה זו משליכה גם היא על דרישת הסיוע כך שלטענת המערער, יידרש סיוע מוגבר על מנת להרשיעו על סמך עדותו של אוסקי.

ההלכה המשפטית היא כי עדות נדרשת לסיוע כאשר היא חשודה על מהימנותה. כך קבע בית המשפט העליון את הדברים בע"פ 5544/91, אבנר מויאל נ' מדינת ישראל, תק-על 95(1), 1343, 1357:
"ביסוד הדרישה לתוספת ראייתית מונחת הדעה כי העדות המרשיעה לוקה במהימנותה, ועל כן אין היא לבדה יכולה להוות בסיס להרשעת נאשם" 

ובאופן פרטני, שלושה טעמים מרכזיים עומדים בבסיסה של דרישת ה"תוספת" לעדותו של שותף לאותה עבירה, ובמיוחד שותף שהינו עד מדינה: ראשית, מדובר בעדותו של מי שביצע עבירה; שנית, קיים חשש שהעד ינסה להעביר חלק נכבד מהאחריות לכתפי שותפיו; ושלישית, הציפייה לקבל טובת הנאה מהמדינה בשל מתן עדות לחובת האחרים, אפילו כאשר לא מובטח לעד מעמד של "עד מדינה" (ראו י' קדמי על הראיות (2003) - חלק ראשון בעמ' 171).

כאשר מדובר בעד מדינה קיים תמיד החשש כי בדה את הדברים מליבו על מנת לזכות בטובת ההנאה שהובטחה לו וכדי למלט עצמו מאימת הדין.

אלה הם פני הדברים כאשר מדובר בעד מדינה רגיל. עד מדינה רגיל אינו בעל אינטרס בתוצאות ההליך בו הוא מעיד. טובת ההנאה אשר מקבל עד המדינה בתמורה לעדותו אינה תלויה בעצם תוצאת ההליך – קרי הרשעה, אלא תלויה רק  בהסכמתו להעיד במסגרת ההליך. לכן לעד המדינה הרגיל אין אינטרס אישי לראות את הנאשמים מורשעים בדין. 

אך אוסקי אינו עד מדינה רגיל. לאוסקי ישנו אינטרס אישי-כלכלי רב בתוצאות ההליך המשפטי שהתנהל כנגד הנאשמים. 

תחילתו של אינטרס זה מעוגן בימים שאחרי שחרורו של אוסקי ממעצר ופיטוריו ממשרתו כנהג במשרד התשתיות.

כתוצאה מן הפיטורים הללו נקלע אוסקי למשבר כלכלי ומשפחתי חריף ביותר. אוסקי ניסה ליצור קשר עם בלומנטל על מנת שתסייע בידו אך נתקל בחומה בצורה. לא בלומנטל ולא משפחתה עוזריה או מקורביה הסכימו לשוחח עימו או לסייע לו. בצר לו הוא שלח לסניגורה של בלומנטל, עו"ד אורי וגמן, מכתב בו הוא מפרט את בעיותיו (ראו נ/22 א + ב). גם מכתב זה נותר ללא מענה (להשתלשלות האירועים בהרחבה ראו הכרעת הדין בעמ' 160-164).

לאחר הפנייה לעו"ד וגמן פנה אוסקי לסניגורו שלו, עו"ד מוטי לוי, וביקש ממנו לפנות בשמו לבלומנטל בדרישות כספיות. כך מעיד עו"ד לוי על הדברים בעמ' 1443 לפרו':

"הוא מספר לי את זה ובשלב הזה הוא מתחיל לבוא בדרישות לגב' נעמי בלומנטל. כשהוא מתחיל לבוא בדרישות, הוא בא אלי שעכשיו מגיע לו. הוא היה "בסדר", הוא רוצה כספים. הוא עושה לי כל מיני תחשיבים, בשלב מאוד מוקדם אני מסביר לו שמה שהוא מנסה לעשות דרכי זה לסחוט את הגב' בלומנטל, אני משתמש במילה הזאת עשרות פעמים בשיחות אתו, זה לא יום, לא יומיים, הוא פשוט רוצה לסחוט את הגב' בלומנטל. הוא מספר לי על בעלה שהוא מאוד עשיר ושיש להם כסף ושהוא יקבל כסף הרבה עבור השתיקה הזאת..."

ובעמ' 1444 לפרו':

"...הוא מתחיל להיות אובססיבי לגבי העניין הזה  של הכספים. אני הבהרתי לו הבהר היטב שהוא מנסה לעשות סחיטה, הוא לא יעשה את זה דרכי. אני לא מוכן ואז,
ש.
אולי רק אתה יכול לפרט למה אתה אומר שהבהרת לו שזו סחיטה, למה לדעתך זו סחיטה הבקשות שלו ממך?
ת.
הוא סבר שהמידע שיש אצלו הוא מידע שנעמי בלומנטל תשלם עליו אם הוא ישתוק או לא ידבר, זה המוטו. הוא סבר שהיא תשלם לו כסף, הרבה כסף, אני אומר לכבודכם, הסכומים שהוא נקב הם סכומים מאוד גדולים, הוא חשב שגב' בלומנטל חייבת לו בגדול וזהו ואני לא הסכמתי לעשות זאת."
לאחר סירובו של עו"ד לוי להשתתף בתוכניתו, פנה אוסקי לעו"ד שלמה דגן ושכר אותו לייצגו. עו"ד דגן ניסח עבור אוסקי מכתב לבלומנטל תחת הכותרת "מר אבי אוסקי – פרשת סיטי טאוור – התראה לפני תביעה" אשר נשלח לבלומנטל בתאריך 5.8.2003.

תוכנו של המכתב (ראו ת/9) מכיל את עיקרי גרסתו של אוסקי לאירועי פרשת סיטי טאוור. לאחר תיאור האירועים מפרט המכתב את הנזקים והסבל שספג אוסקי בעקבות האירועים ומייחס לבלומנטל אשמה בגין נזקים אלה. בסיום המכתב מצהיר עו"ד דגן כי אם לא יענה תוך 14 יום תוגש כנגד בלומנטל תביעה רחבת היקף.

בתגובה למכתב תשובה מאת עו"ד וגמן, מגיב עו"ד דגן במכתב נוסף בו הוא מצהיר כי ללא מענה ענייני ואמיתי למכתבו יפנה לכל גורם אפשרי על מנת למצות זכויותיו כדין (ראו נ/6). בו זמנית מתחיל עו"ד דגן בגישושים בעבור לקוחו במשטרת ישראל בנוגע לאפשרות חתימת הסכם עד מדינה.

משבוששה התשובה להגיע, נחתם עם אוסקי, בנוכחות עו"ד דגן, הסכם עד מדינה ונגבו הודעותיו הראשונות מיד לאחר מכן (לפירוט השתלשלות האירועים בהרחבה ראו עמ' 162-163 להכרעת הדין).

ההגנה טענה במהלך המשפט כי המכתב של עו"ד דגן לבלומנטל הינו מכתב סחיטה מובהק, הדורש: "שלמי לי כסף או שאפנה למשטרה". כך ניסח את הדברים כב' השופט מור במהלך עדותו של עו"ד דגן (ראו עמ' 1955-1956 לפרו'):

"כב' השו' מור: השני היה תוספת לראשון. זאת אומרת שאתה שולח מכתב ואתה אומר מרשי אומר שאת היית עסוקה פה לכאורה במעשה פלילי ואם לא תשלמי לי פיצויים אני אפנה לכל גורם אחר. דהיינו למשטרה. אז מה צריך להבין מזה מישהו? שזו לא סחיטה?
העד: לא.

כב' השו' מור: לא?

העד: אני אסביר לאדוני. 

כב' השו' מור: כן, תסביר.

עו"ד וגמן:
תנסה להסביר כי אני לא מצליח להבין.

העד: העניין הוא מאוד פשוט. אני כותב לגב' בלומנטל מכתב ואני אומר לה תשמעי, את במעשייך גרמת לכך שהלקוח שלי נעצר,

כב' השו' מור: את במעשייך עברת עבירה פלילית ושיתפת בזה את מרשי.

העד: לא. למה? אדוני, בסוף המכתב אמרתי שהיא צריכה לפצות אותו על כל נזק. זאת הפרת הוראה חקוקה לפי פקודת הנזיקין. זה לפי פקודת הנזיקין הטעיה, מרמה. 

כב' השו' מור: לפי דעתי במכתב הזה עברת עבירה פלילית. מה אתה אומר על זה? 

העד: אני לא מסכים, אדוני.

כב' השו' מור: אתה לא מסכים."

בסופו של יום בית המשפט קמא אינו מכריע בשאלה האם מדובר כאן במכתב סחיטה או בדרישה לגיטימית לפיצויים (ראו עמ' 163-164 להכרעת הדין):

"תילי תילים של מילים נערמו על ידי ההגנה סביב ת/9 הנטען להיות מכתב של סחיטה באיומים. לשיטתה של ההגנה, העובדה שמכתב סחיטה זה לא זכה ל"טיפול" משטרתי, למרות תכנו, מלמדת כי אוסקי היה "סוכן משטרה" זמן רב לפני החתימה על הסכם עד מדינה. 

לא נעסוק בטענות בדבר מכתב הסחיטה, כן או לא, המכתב המנוסח על ידי עורך-דין ולא על ידי אוסקי, ולגופו של עניין, אנו קובעים כי לא מצאנו כל אות וסימן לכך שאוסקי שיתף פעולה עם המשטרה עובר לחתימתו על ההסכם – ת/66. 

זאת ועוד. אין בהתנהגותו של אוסקי כל רמז להתנכלות שווא לנאשמים. הוא פועל על פי עצת עורך דינו להגיש תביעה אזרחית, ובמקביל לפנות למשטרה להגיע לעסקה, בטרם יפליל עצמו כשותף לעבירה. 

סוף דבר. אין ספק כי הכרעת הדין בתיק זה יכולה להועיל לאוסקי בתביעה אזרחית, כפי שהבין גם עו"ד דגן, אשר הבהיר זאת לאוסקי בזמן אמת. עם זאת, עובדה זו עמדה ועומדת לנגד עינינו בכל שלבי הדיון ועל אחת כמה וכמה בעת כתיבתה של הכרעת-דין זו. ואולם, שוכנענו כי עדותו של אוסקי אמת. אין מדובר בבידוי ראיות וטווית שקרים אשר ישמשו בסיס וראיה לתביעה האזרחית ואין בדרישתו לקבלת פיצוי מהנאשמת משום פגיעה באמינותו, כנטען, פעם אחר פעם ועוד פעם, על ידי ההגנה." 
אוסקי מעולם לא הסתיר את רצונו המופגן להיפרע חשבון מבלומנטל על נזקים רבים, כאלה ואחרים, אשר הוא מאמין שנגרמו לו באשמתה. זאת בעזרת תביעה אזרחית שיגיש כנגדה בעזרת עורך דינו לאחר הרשעתה בפלילים.

כך קבע בית המשפט קמא בעניין זה בעמ' 160 להכרעת דינו:

"לדעתנו, הסכמתו לשמש עד מדינה נובעת הן מהרגשתו כמי שנבגד וננטש והן ממצוקתו האישית והכלכלית, כשבעצם החתימה על הסכם עד המדינה וגילוי העובדות הוא סבור שהוא מחזיר לנאשמים מידה כנגד מידה. אכן, אין ספק כי הרשעתם של הנאשמים עשויה להועיל לתביעה הכספית שלו, אך בניגוד לטענות ההגנה, איננו סבורים כי הוא פעל אך ורק מתוך רצון לפגוע בנאשמים, כשלנגד עיניו מטרה אחת ויחידה והיא להשיג יתרון כספי וכלכלי, אם כי איננו שוללים כי בשולי הדברים גם נושא הפיצוי הכספי היה בר משקל בשיקוליו."

לטענת המערער קביעתו של בית המשפט קמא כי עדותו של אוסקי נגד הנאשמים נבעה, בין היתר, ממניעים אישיים וכלכליים הייתה צריכה להובילו למסקנה כי לעדותו נדרש סיוע מוגבר, הן באמינותו והן במבחניו. זאת גם אם נקבע כי השיקול הכלכלי לא היה השיקול המרכזי בעדותו של אוסקי. משלא עשה כך טעה בית המשפט קמא בהכרעת דינו.

לטענת המערער לא קיימת כלל ראיית סיוע לחובתו במסכת הראיות שהוצגה לבית המשפט קמא. בוודאי ובוודאי שלא קיימת ראיית סיוע אשר אמינותה היא כזו המאפשרת לה לגבור על החשש הנובע הן מקביעות בית המשפט קמא לגבי מהימנות אוסקי והן מן האינטרס הכלכלי של אוסקי בתוצאות ההליך המשפטי.

כעת נעבור לדון בראיות אותן מצא בית המשפט קמא כעונות על תנאי ראיית הסיוע לעדותו של אוסקי.
3. האם נדרש סיוע באישום לפי חוק הבחירות לגופים ציבוריים?
התביעה טענה בסיכומיה כי בעבירות שוחד בחירות לפי חוק בחירות לגופים ציבוריים אין צורך בתוספת ראייתית מסוג סיוע כדי להרשיע על סמך עדות יחידה של עד מדינה כאמור בסעיף 54א (א) לפקודת הראיות.

את ההבחנה הזו הסיקה התביעה מסעיף 296 לחוק העונשין, החל על פרק ט': פגיעות בסדרי השלטון ומשפט, סימן ה' לחוק העונשין, עבירת השוחד, והקובע כדלקמן:
296. ראיות

"במשפט על עבירה לפי סימן זה רשאי בית המשפט להרשיע על יסוד עדות אחת, אף אם זו עדות של שותף לעבירה."

למרות שסעיף זה מציין במפורש כי הוא חל רק על עבירות לפי סימן זה (קרי פרק ט' סימן ה' לחוק העונשין, עבירות שוחד) טענה התביעה כי ניתן להחילו גם על החוקים דנן מ"קל וחומר" שכן כאן עסקינן בעוונות ואילו שם מדובר בפשעים, וכי הרציונאל העומד בבסיס סעיף 296 לחוק העונשין זהה גם לגבי החוקים שהם עסקינן, ובהסתמך על ע"פ 71/83 שמואל פלאטו שרון ואח' נ' מ"י פ"ד לח(2) 757 (להלן: פסק דין פלאטו שרון), פיסקה 17, שם קבע ביהמ"ש העליון כי את עבירת שוחד הבחירות יש לפרש לפי עבירת השוחד הרגילה אשר בחוק העונשין.
לטענת ההגנה ניתוח זה של התביעה יסודו בטעות משפטית, היורדת לשורשו של המשפט הפלילי והכללים הנהוגים בו מקדמה דנא.

מושכלת יסוד במשפט הפלילי עוד מקדמת דנא היא שאין מרשיעים אדם בפלילים  לא מכוח  קל וחומר ולא מכוח גזירה שווה. יפים לכאן דבריו של חיים כהן ז"ל בספרו המשפט (מהדורה שנייה מתוקנת ומורחבת ,תשנ"ז) בעמ' 665-664:

"אין עונשין לא מקל וחומר ולא מגזירה שווה ולא מהיקש או אנלוגיה, לא ממנהג ולא מנוהג, לא מפוליטיקה ולא מאידיאולוגיה, לא מצורכי השעה ולא משיקולי הכרח – רק מן החוק הכתוב והחקוק שבו נעשה מעשה פלוני, על מרכיביו המוגדרים, לעבירה פלילית. מה שלא עשה החוק בלשון ברורה ומפורשת, שום פרשנות ושום הגיון אינם יכולים לעשות".  

אמירה זו, אשר היא מעקרונותיו הבסיסיים ביותר של משפט פלילי, כוחה יפה גם כאן. אותו קל וחומר שמסיקה התביעה מעבירת השוחד אשר בחוק העונשין, לעבירות שוחד הבחירות נשואות תיק זה, אינו יכול לעמוד.

המחוקק קבע סעיפי חוק מפורשים עליהם לא תחול דרישת הסיוע האמורה. כך מנסח זאת י. קדמי, על הראיות (2003) - חלק ראשון, עמ' 181-182:
"פטור מדרישת הסיוע מכוח הוראות חקוקות

אף שכאמור, דרישת הסיוע לעדותו של שותף לא הייתה מעוגנת בשעתו בהוראת חוק מפורשת – דוגמת סעיף 54א לפקודת הראיות – הכיר בה המחוקק על דרך השלילה, בכך שקבע הוראות מפורשות, הפוטרות מן הצורך בסיוע:

1. לעניין עבירת השוחד -  קובע סעיף 296 לחוק העונשין במפורש כי:... " 

כלומר רק קביעה מפורשת של המחוקק יכולה לפטור את ביהמ"ש מדרישת הסיוע בבואו להרשיע אדם על סמך עדות יחידה של עד מדינה. הוראות מפורשות אלה קיימות לגבי שני סוגי עבירות בלבד בחוק העונשין עבירות השוחד לפי סימן ה' לפרק ט' (סעיף 296 לחוק העונשין), ועבירות הימורים, משחקים אסורים והגרלות (סעיף 232 לחוק העונשין). הוראות מפורשות אלו ואין בילתם.

אמת הדבר כי הפסיקה קובעת שעבירת שוחד הבחירות תפורש לפי עבירת השוחד הרגילה בחוק העונשין כאמור בפסק דין פלאטו שרון בפסקה 17, אך קביעה זו נכונה לגבי היסוד העובדתי והיסוד הנפשי בלבד ולא לגבי התוספת הראייתית הנדרשת להרשעה לפי עדות יחידה של עד מדינה. 
בנוגע למחלוקת זו קבע בית המשפט קמא את הדברים הבאים (ראו עמ' 173 להכרעת הדין):

"הבאנו את הסוגיה מצוות אנשים מלומדה, ואף ובחנו היבטיה, אך בסופו של יום, לא מצאנו צורך להכריע בה. נמצא כי עסקנו די בעדותו של אוסקי וקבענו לגבי כל נושא ונושא כי מהימנה עלינו עדותו ואין בה סתירות היורדות לשרשו של עיניין. 

במצב דברים זה לא נדרשנו לפלג דיבורו ואנו מאמצים את עדותו בשלמותה. אוסקי מוסר, בעדותו, תיאור מקיף של התרחשויות אשר ארעו במהלכה של תקופה, ואם נמצאו פה ושם סתירות או טעויות, הרי שנמצא להן הסבר מניח את הדעת. 

אותות האמת שבעדותו עמדו במבחן הפנימי ובמבחן החיצוני, היו בעלות הגיון פנימי רב והשתלבו בשאר הראיות החיצוניות, האובייקטיביות. 

מנגד, שתיקתם של הנאשמים, עדויותיהם הבלתי מהימנות, שניהם יחד וכל אחד מהם לחוד, אך מחזקות את היש שבעדותו של אוסקי, תורמות לה סיוע ומוסיפות למשקלה. 

אם בכך לא רב, הרי שעדויותיהם של רבים מהנוגעים בדבר ובראש הרשימה, הראל, מסבכות את הנאשמים בכל אחת מהעבירות המיוחסות להם, כנזכר, משלימות את החסר ומעלות את עדותו של אוסקי לדרגה של גרסה עליה אין ערעור. 
סוף דבר – לכאורה, מצאנו סיוע גם לאותן עבירות שאינן צריכות לו כפי שפורט בפרקים הקודמים."
כפי שניתן לראות בית המשפט קמא, מחליט בסופו של דבר לא להכריע בסוגיה משפטית זו. אך למרות אי-הכרעה זו, עדיין יוצאת מלפני בית המשפט קמא הקביעה כי לא נדרשת תוספת ראייתית מסוג סיוע לעדותו של אוסקי. מדוע? שכן, לפי קביעת בית המשפט קמא, עדות זו מהימנה על בית המשפט קמא וזה החליט לקבלה בשלמותה ולא לפלגה. לכן לא נדרשת לה כלל סיוע.
לטענת המערער טעה בית המשפט קמא טעות משפטית בקובעו קביעה זו.
4. דרישת הסיוע לעדותו של עד מדינה כאשר זאת נמצאת מהימנה 
העובדה שעדות עד המדינה נמצאה מהימנה כולה והעובדה כי בית המשפט קמא לא נדרש לפלגה אינן מאפשרות לבית המשפט להסתפק בעדות זו בלבד כדי להרשיע, ללא סיוע כלל.

נהפוך הוא, עדותו של עד מדינה נדרשת לתוספת ראייתית מסוג סיוע דווקא כאשר נמצאת היא מהימנה. אם לא נמצאה העדות מהימנה, ממילא לא ניתן לבסס עליה את הרשעתו של הנאשם. לכן, תנאי הסף לבדיקה האם קיימת תוספת ראייתית מסוג סיוע לעדותו של עד מדינה היא כאשר נמצאת זאת מהימנה. זוהי תחילת דרכו המשפטית של בית המשפט, ולא סיומה, כפי שקבע בית המשפט קמא. לאחר שנמצאה עדותו של עד המדינה מהימנה, על בית המשפט היושב בדין לשקול את חומר הראיות בחיפוש אחר סיוע לעדות זו. 
לעניין זה ראו י. קדמי, על הראיות (2003) - חלק ראשון בעמ' 158:

"הטעם הבסיסי לדרישת הסיוע

ביסוד הדרישה לתוספת ראייתית מונחת הדעה כי העדות המרשיעה לוקה במהימנותה, ועל כן אין היא יכולה להוות בסיס להרשעת נאשם. הנחת יסוד זו – הנעוצה בניסיון החיים – מחייבת קיומה של תוספת גם במקום שבו ניתן אמון מלא בעדות הטעונה לתוספת על פי טיבה."     
כלומר, גם אם קיבל בית המשפט את העדות הטעונה סיוע במלואה, לא פילגה ולא פיצלה, עדיין נדרשת עדות זו לסיוע. לכן טעה בית המשפט קמא כאשר קבע בהכרעת דינו כי לא נדרשת תוספת מסוג סיוע לעבירות הנ"ל.
5. שתיקה בחקירה ועדות לא מהימנה אינן סיוע

לטענת המערער הטעות דלעיל אינה הטעות המשפטית היחידה בקביעתו של בית המשפט קמא אשר צוטטה מעלה. ראו לעניין זה, שוב, עמ' 173 להכרעת הדין:
"מנגד, שתיקתם של הנאשמים, עדויותיהם הבלתי מהימנות, שניהם יחד וכל אחד מהם לחוד, אך מחזקות את היש שבעדותו של אוסקי, תורמות לה סיוע ומוסיפות למשקלה."
 שתי טעויות משפטיות טעה בית המשפט קמא בקביעתו האמורה. האחת, שתיקת נאשם בחקירתו אינה יכולה לשמש כסיוע נגדו (בניגוד לשתיקתו בבית המשפט). השנייה, עדות לא מהימנה של נאשם אינה יכולה לשמש כסיוע נגדו (בניגוד לשקרי נאשם). ונפרט.
א. שתיקת נאשם בחקירה אינה סיוע

המערער נחקר במשטרה בנוגע לאירועי תיק זה מספר פעמים. את החקירות שנערכו ניתן לחלק לאלה שנערכו לפני חתימת הסכם עד המדינה עם אבי אוסקי ולאלה ושנערכו לאחר חתימת ההסכם. החקירות המוקדמות נערכו בשלהי חודש דצמבר 2002, רובן ככולן, עת היה נתון המערער במעצר. החקירות המאוחרות נערכו בחודש ספטמבר 2003 ובהן לא היה המערער נתון במעצר.

במהלך החקירות המוקדמות במשטרה מסר המערער את גרסתו לאירועים תוך שהוא משיב על חלק מן השאלות שנשאלו (ראו ת/33 ת/34) עד שלבסוף החליט לשמור על זכות השתיקה באופן גורף (ראו ת/36 ת/37 ת/38).

במהלך החקירות המאוחרות, לאחר חתימת הסכם עד המדינה עם אוסקי, שמר המערער על זכות השתיקה באופן מוחלט (ראו ת/41 ת/42 – קלטת ות/43 – תמליל).

הח"מ במסגרת סיכומי ההגנה התייחסו בהרחבה רבה לסיבות אשר הביאו את המערער להשתמש בזכות השתיקה. אין למערער כוונה לחזור ולפרוס טיעונים אלה בפני ערכאת הערעור הנכבדה. בית המשפט קמא קבע כי שתיקתו זו של המערער מהווה תוספת ראייתית מסוג סיוע לעדותו של אוסקי, ובקביעה זו בלבד נתמקד. 

המערער טוען כי שגה בית המשפט קמא בקביעה זו שגיאה משפטית. שתיקתו של חשוד בחקירתו אינה יכולה להוות ראיית סיוע לחובתו.

סעיף 162 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב] תשמ"ב – 1982 קובע כך:

162. שתיקת הנאשם [145א] 

הימנעות הנאשם מלהעיד עשויה לשמש חיזוק למשקל הראיות של התביעה וכן סיוע לראיות התביעה במקום שדרוש להן סיוע, אך לא תשמש סיוע לצורך סעיף 11 לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים), התשט"ו-1955.  

החוק קובע במפורש כי הימנעות הנאשם מלהעיד עשויה לשמש סיוע לראיות התביעה. מדובר כאן בהסדר שלילי. רק שתיקה במובן של הימנעות הנאשם מלהעיד במשפטו יכולה לשמש סיוע נגדו, ושתיקתו במהלך חקירתו אינה יכולה להוות סיוע.

כך מסכם את הסוגיה י. קדמי, על הראיות (2003) – חלק ראשון, בעמ' 267:

"במצב דברים זה, ברור היה ששתיקת נאשם, אם בחקירה ואם במהלך הדיון לא תוכל לשמש סיוע, אלא על ידי כרסום בזכות השתיקה של החשוד ושל הנאשם בהתערבותו של המחוקק.

התערבות המחוקק בעניין זה הצטמצמה לשלב הדיון בלבד... 

ואילו בעניינו של "חשוד" -  קרי בשלב החקירה המשטרתית – נותר המצב כמות שהוא: שתיקתו של חשוד אך מחזקת את ה"יש" אך אינה מצטברת אליו."     

מבחינת דרישות הסיוע ברור הדבר כי שתיקה של חשוד בחקירתו אינה יכולה להוות סיוע. כאמור, סיוע חייב להיות בנקודה השנויה במחלוקת. כיצד יכולה שתיקה להיות נקודה השנויה במחלוקת?

לא ניתן לומר כי שתיקת חשוד במהלך חקירתו, שהיא זכות יסוד המוקנית לכל חשוד, עולה לכדי סיוע לעדות הדורשת סיוע, ובוודאי שאינה נחשבת כלל כהתנהגות מפלילה (ראו: י. קדמי, על הראיות (2003) – חלק ראשון, בעמ' 17).
ב. עדות לא מהימנה אינה יכולה להוות סיוע

בית המשפט קמא קבע כי עדותו של המערער במשפט אינה מהימנה עליו. עוד קבע בית המשפט קמא כי היותה של עדות המערער לא מהימנה מהווה סיוע לעדותו של אוסקי.

לטענת המערער טעה בית המשפט קמא כאשר קבע כי עדותו, משנמצאה לא מהימנה, יכולה לשמש כסיוע לעדות אוסקי. 

ההלכה המשפטית ברורה היא בנושא זה לחלוטין. רק שקרים ברורים ומוכחים של נאשם במהלך הדיון או במהלך החקירה יכולים לשמש כתוספת ראייתית מסוג סיוע. כדי לשמש כסיוע על השקר להיות בנושא מהותי, ומופרך באופן חד-משמעי על ידי עדות עצמאית. הדוגמא הקלאסית לכך היא אליבי מופרך.

ראו לעניין זה י' קדמי, על הראיות (2003) - חלק ראשון בעמ' 264, בהסתמך על ע"פ 697/78 תמיר נ' מ"י פ"ד לג(2) 417:

"...אלא בכלל אחד רחב האומר: שקר של נאשם בעניין מהותי, המופרך באופן חד משמעי בעדות עצמאית, עשוי לשמש סיוע."  

בית המשפט קמא לא הציג כל שקר של המערער בנושא מהותי אשר הופרך באופן חד משמעי בעדות עצמאית, מן הטעם הפשוט שלא היה כל שקר שכזה שניתן להציגו. הקביעה כי עדותו של המערער אינה מהימנה על בית המשפט אינה יכולה להוות סיוע.

זאת ועוד. קביעתו של בית המשפט קמא כי עדות לא מהימנה של נאשם יכולה לשמש כסיוע לעדותו של עד מדינה, משמעותה, דה פקטו, ביטול דרישת הסיוע להרשעה על סמך עדות עד מדינה.

נניח נאשם שמעיד נגדו עד מדינה, וטוען כי ביצע עבירה. הנאשם טוען לחפותו. אם יעיד, ויטען כי הוא חף מפשע, תסתור עדותו את עדות עד המדינה. קבלת האחת משמעותה דחיית האחרת. כלומר מעצם קבלת עדות עד המדינה כאמינה נמצאת עדות הנאשם כלא אמינה ונמצא סיוע. בית המשפט מרים את עצמו בציצית ראשו. כך יורשע הנאשם על סמך עדותו של עד המדינה לבדו. לכן ניתן לראות כיצד קבלת עמדתו של בית המשפט קמא משמעותה ביטול דרישת הסיוע לעדות עד מדינה.

6. שתיקתו של המערער בעימות עם אוסקי כסיוע

לאחר חתימת הסכם עד המדינה עם אוסקי נערך בינו לבין המערער עימות (ראו ת/43 תמליל העימות). במהלך העימות החליט המערער לשמור על זכות השתיקה בחקירה. לעניין שתיקה זו קבע בית המשפט קמא את הדברים הבאים (ראו עמ' 79 להכרעת הדין):
"בעימות, (ת/42, ת/43) מודיע אוסקי כי הנאשם לא החזיר לו את הכסף, ואם אמר כך בחקירתו הראשונה, הרי שחזר על דברים שנדרש לאומרם, על פי התיאום עמו. 

מנגד, הנאשם יושב קפוא ואינו מגיב למתרחש. בהכירנו את הנאשם, הרי ששתיקתו דומה להודיה: לא אדם כנאשם ימנע מתגובה ואף יסיים מעמד זה בחיבוקו של אוסקי ובהתנצלות. 
אין ספק בלבנו כי לו קורטוב של אמת בפיו, היה הנאשם מנצל את הבמה שניתנה לו בחקירות ומוסר הסבר ופירוט כיצד החזיר את הכסף לאוסקי ביום הבחירות ולא כובש תגובתו עד מעמד הכפירה." 

עוד קובע בית המשפט קמא בעמ' 170 להכרעת הדין כי:

באשר לשתיקת הנאשם – ההסברים שנותן הנאשם לשתיקתו בעימות עם אוסקי, אינם מתקבלים על דעתנו, ועל כן ראינו בדברים "ראשית הודייה". 

באשר לשתיקת הנאשמים בעימות, נצטט את האמור בספרו של י' קדמי, על הראיות, מהדורת 2003, חלק שני, בעמ' 715: 

"בנסיבות חריגות, כאשר מוטחת בפניו של חשוד עובדה המצריכה הכחשה מיידית, אפשר ו"השתיקה" תראה כ"התנהגות מסבכת" בעלת כוח ראייתי עצמאי ותוכל לשמש ראיית "סיוע". הוא הדין, כאשר משמעותה הברורה של ה"שתיקה" היא "אימוץ" דברים הנאמרים על ידי אחר בנוכחות הנאשם, באופן שניתן להתייחס אליהם כאילו נאמרו על ידו ולראותם כ"ראשית הודיה" מצדו". 

(ההדגשה במקור)

כאמור לעיל, קובע בית המשפט קמא כי שתיקתו של המערער בעימות שנערך עם אוסקי הינה "ראשית הודייה". קביעתו זו מבסס בית המשפט קמא על הציטוט האמור מספרו של י. קדמי "על הראיות".
לטענת המערער קביעה זו של בית המשפט קמא אינה יכולה לעמוד.

גם אם במקרים מיוחדים ניתן להתייחס לשתיקה כאל "ראשית הודיה" מדובר בחריג שבחריג. גם קדמי עצמו מדגיש כי שתיקה לא תהווה באופן אוטומאטי "ראשית הודיה" אלא מדובר רק במצבים חריגים כאשר מוטחות בפניו הטחה הדורשת הכחשה מיידית. גם במקרה כגון דא השתיקה אינה מהווה באופן ישיר "ראשית הודיה" אלא שמדובר אך באפשרות לראות אותה ככזו. 

לטענת המערער, בעימות עם אוסקי לא התקיימו אותן "נסיבות חריגות" אשר יכולות להוביל לקבלת שתיקתו כ"ראשית הודיה". באותו עימות לא הוטחה בפניו של המערער כל אשמה או עובדה אשר מצריכה הכחשה מידית. בנוסף לא נאמרה למערער על ידי אוסקי כל אמירה אשר שתיקה לעומתה מהווה ראשית הודאה. 

אוסקי הטיח במהלך העימות האשמות קשות אך ורק בבלומנטל, אותה הוא רואה כאשמה היחידה בתיק זה וכאחראית לסבלו ולמצבו. ראו לדוגמא ת/43 עמ' 3:

"אבי אוסקי: ... תרים את הראש! תראה אותך, בגלל הנבלה הזאת, תראה אותנו! תראה מה היא עשתה לנו!"

ראו בעמ' 11:

"...חברת כנסת מכהנת (לא נשמע), ומנגד אני, זרוק ודרוך. ישבתי במעצר בשביל הגברת הזו. אמרתי את מה שהיא אמרה לי להגיד, כחייל! כחייל! קיבלתי פקודה. ועשיתי אותה. לא שהיו לי הרבה ברירות. בואנה, סגן שר, חברת כנסת, אני יכול להגיד לה לא?" 

ראו בעמ' 13:

"אנחנו לא יוצאים קטנים אנחנו יוצאים גדולים. כן, קיבלנו פקודה מסגן שר, מה נעשה? מה נעשה, תגיד לי? וזה לא היה רעיון שלך לגבי החדרים, זה היה רעיון שלה. היא המליצה שהיא תשלם את החדרים. אתה הזמנת אותם לפני זה. לא היה לך כוונה לשלם עליהם [כך במקור – הח"מ]. היא באה אמרה לך: "אני אשלם עליהם". "אני אשלם עליהם, תדאג לי לכנס." זה לא היה רעיון שלך, זה היה רעיון שלה."

  וראו בעמ' 22:

"היא בישלה את הדייסה הזאת, הגברת בלומנטל. עוד פעם אני קורא לה גברת. האישה הזו הרסה לי את החיים. האישה הזו פגעה בי ובמשפחתי, היא פגעה בך. ואם פגעה בך, היא פגעה בי. כי אתה חלק מאיתנו."  

אוסקי רואה את המערער כקורבן שנפגע גם הוא בפרשה, ממש כמוהו. ראו ת/43 בעמ' 3:
"למה אתה יושב ככה שפוף? מיכה, פגעו בנו, מיכה. אנחנו היינו כלי במשחק שלהם."  

וכן ת/43 בעמ' 17-18: 

"אנחנו לא אמורים לשמור על אף אחד, מיכה. השאירו אותנו, חד וחלק. חד וחלק, למות בשטח. חד וחלק, הרי כל הספקולציות... אנשים עוד מהפעם הקודמת ידעו מה קרה. אבל אנחנו היינו חיילים. אנחנו ישבנו ושתקנו. והמשכנו לשתוק". 

בניגוד לדבריו על בלומנטל, יש לאוסקי רק מילים טובות לומר על המערער, אופיו והתנהגותו. ראו ת/43 בעמ' 3:

"תשב... אתה גבר!  בוא'נה, אתה סגן אלוף!"

בעמ' 4:

"אתה הכי חזק בעולם! מיכה, אתה יקר לי. אתה יקר לי, ואתה יודע את זה."

בעמ' 6:

"הבנאדם הזה הוא... הוא... מעבר לגדולה. לכן הוא יותר גדול מכל החארות האחרים. והוא יותר אציל, והוא יותר טוב מכולם."

ובעמ' 24:

"אתה יותר גדול מכל החארות האלה, אתה יותר גדול ואתה יותר טוב ואתה יותר צודק מהם."

אלו היו דבריו של אוסקי במהלך המשפט כאשר נשאל לגבי העימות שנערך בינו לבין המערער (ראו עמ' 112 לפרו') :

"העימות מבחינתי, בהבנתי שנכנסתי לחדר, יושב מישהו שאמור להיות כחלק ממשפחתה של אשתי, כבן בית ואוכל בביתה, יושב שפוף, מכופף כולו. נכנסתי וביקשתי ממנו שירים את ראשו ואמרתי לו שלא אנחנו פה האשמים בענין הזה, שיש לנו, שיש, שהוא בן אדם עם כבוד, שירים את ראשו".
וכן ראו עמ' 119 לפרו':

"עו"ד ארז:
אבי, ממש שאלות ספורות יחסית, אחרונות. בעימות עם מיכה אלנקווה, עם הנאשם, אתה נשמע אומר תביאו לו את הדף. אתה מדבר על הדף. בא תסביר מה אתה מתכוון שם, על מה אתה מדבר.
אבי אוסקי:
אני רציתי שמיכה יבין שהופקרתי, שאני הבנתי שהופקרתי. ורציתי שיבין שהיה לי, מכיוון שאני הבאתי אותו והוא מכר של משפחתה של אשתי, רציתי בעצם שיבוא וגם יאמר את האמת ורציתי שיביאו לו דף, כן, שזה בעצם הסכם עד המדינה שאני חתמתי עליו. באותה מידה רציתי כביכול לדאוג לו, שגם לו לא יאונה רע, שבעצם לא אני ולא הוא עשינו משהו רע...". 
האם באמת ניתן לראות דברים אלו כ"עובדות המחייבות הכחשה"? האם אלו אכן "נסיבות חריגות" כפי שמתואר לעיל? התשובה לכך היא בלאו מוחלט. במערער לא הוטחו עובדות המחייבות הכחשה אלא רק הפצרות כי יכיר בכך ששניהם, המערער ואוסקי הינם קורבנות. אוסקי חלק למערער מחמאות ומילים טובות לכל אורך העימות. הטחות האשמה כוונו לבלומנטל בלבד.

בית המשפט קמא מתייחס בהכרעת הדין (עמ' 79) לחוסר תגובתו של המערער לעניין החזרת הכספים לאוסקי. את שתיקתו בעניין זה מפרש בית המשפט קמא כראשית הודאה.

לטענת המערער ניתן לראות מקריאת הקטע האמור בעימות כי אוסקי אינו מטיח בו דבר ואינו מאשימו בדבר. גם כאן אוסקי מציין את בלומנטל כאשמה היחידה. ראו ת/43 עמ' 22-23:

"חוקר: 

אוקיי. קיבלת את הכסף חזרה ממיכה?

אבי אוסקי: 
מה פתאום?

חוקר: 

למה אמרת במשטרה שקיבלת את הכסף...

אבי אוסקי:
כי ככה נאמר לי להגיד.

חוקר: 

מי אמר לך להגיד?

אבי אוסקי: 
הגברת בלומנטל." 

לטענת המערער אין שתיקתו בקטע זה עונה על התנאים החריגים בהם יש להכחיש מיד את הנאמר, שכן אוסקי אינו מאשים את המערער בדבר. לכל היותר, אוסקי מאשר את דברי החוקר. לא ניתן גם לקבוע כי שתיקתו של המערער משמעותה אימוץ אמרתו של אוסקי כשלו, ובכך לראותה כראשית הודאה. המערער שתק בעוד אוסקי מגולל קטע זה כפי ששתק לאורך כל העימות, מכיוון שבחר לשמור על זכותו כחשוד שלא למסור לחוקריו את גרסתו לאירועים.

על כן, יש לראות את שתיקתו של המערער בעימות עם אוסקי כחלק מהזכות להימנע מהפללה עצמית ומזכות השתיקה, ולא לקבלה כראשית הודאה. לטענת המערער, קבלת שתיקתו כראשית הודאה מנוגדת לעקרונות היסוד של המשפט הפלילי אשר מבטיחים לכל חשוד את הזכות שלא להפליל את עצמו ואת הזכות לשתוק במהלך חקירתו.

הסיטואציה שנוצרה בין המערער לאוסקי בעימות ביניהם אינה כזו היכולה להפעיל את החריג המאפשר לראות בשתיקה סיוע או ראשית הודיה. 
זאת ועוד, זכות השתיקה בחקירה הינה זכות מזכויותיו של חשוד בפלילים. זכות זו מעניקה לחשוד את האפשרות שלא למסור לחוקריו דבר. זוהי הרחבה של הזכות להימנע מהפללה עצמית, לכדי זכות מוחלטת שלא לומר דבר. קביעה ששתיקת חשוד בחקירה עולה כדי סיוע או ראשית הודאה אינה עולה בקנה אחד עם קביעת בית המשפט העליון לפיה זכות השתיקה בחקירה היא חלק מזכותו של החשוד להליך הוגן (ראו ע"פ 5121/98 טור' (במיל) יששכרוב נ' התובע הצבאי הראשי (טרם פורסם) פיסקאות 66-67 לפסק דינה של השופטת בייניש). 

הרציונאליים העומדים בבסיס זכותו של החשוד שלא למסור דבר לחוקריו הינם ידועים ונדונו בהרחבה הן בפסיקה, הן בספרות (ראו לעניין זה בהרחבה ב. שטיינברג, "מה נותר מן האזהרה על זכות השתיקה?" הפרקליט מח' עמ' 163 בעמ' 165-169) ואין צורך לחזור על הדברים. נבקש  להדגיש רק זאת, לא מתקיים אף לא אחד מן הרציונאליים העומדים בבסיס זכות השתיקה והזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית, באם זכות זו אינה מאפשרת לחשוד שלא להשיב על שאלות אשר נוגעות לגופן של הראיות נגדו. זכויות אלה חייבות, כדי לקיים את הרציונאליים שבבסיסם, לאפשר לחשוד שלא למסור את גרסתו לאירועים, אם הוא חפץ בכך.
אין כל מחלוקת כי "עימות" הינו חלק אינטגראלי מחקירתו של חשוד במשטרה. אין מחלוקת גם כי זכות השתיקה עומדת לחשוד גם כאשר הוא מעומת עם עדים או חשודים אחרים ע"י חוקרי המשטרה.
הקביעה כי כאשר מוטחת בחשוד אמירה או עובדה "המצריכה הכחשה מיידית" חייב הוא להכחישה, הינה תרתי דסתרי לזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית ולזכות השתיקה. משמעותה של קביעה זו היא: חיוב החשוד למסור את גרסתו, גם אם זו מוגבלת להכחשת הדברים בלבד. חיוב חשוד למסור את גרסתו בחקירת משטרה (ולא ישמש הדבר כנגדו בין אם כסיוע ובין אם כראשית הודאה) הינה איון דה-פקטו של זכות השתיקה וריקונה מכל תוכן.

אם זכות השתיקה הינה זכות יסוד של כל חשוד הנחקר בידי חוקר בעל מרות, אזי לא ניתן לקבוע כי השימוש בזכות זו מהווה "התנהגות מסבכת" או "התנהגות מפלילה" ולפיכך עולה לכדי ראיית סיוע. אם זכות השתיקה הינה זכות יסוד, אזי לא ניתן לקבוע כי שתיקה מהווה "ראשית הודייה".
כל אחת מקביעות אלה משמעותה כי זכות השתיקה איננה ואת מקומה תפסה חובה. חובתו של החשוד למסור את גרסתו לאירועים. אם לא יעשה כן, ישמש הדבר כנגדו. קדמי עצמו מפרט את הכלל הגדול הקובע כי שתיקתו של חשוד בחקירה אינה מהווה סיוע, והיא בבחינת מחזקת את היש אך אינה מצטברת אליו. ואכן, אם נחזור למבחני ראיית הסיוע ניזכר כי ראיית סיוע צריכה להיות בנקודה ממשית השנויה במחלוקת. הכיצד יכולה שתיקה להיות נקודה ממשית השנויה במחלוקת? עוד קובע קדמי כי כרסום בזכות השתיקה עד להפיכתה לראיית סיוע יכול להתבצע רק ע"י המחוקק (וראו שוב  י. קדמי, על הראיות (2003) – חלק ראשון, בעמ' 267).

לאור זאת, לא ניתן לקבוע כי שתיקתו של המערער בחקירתו מהווה ראיית סיוע או ראשית הודאה בניגוד לכללי היסוד של המשפט הפלילי לזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית ולזכות השתיקה.   
7. עדותו של עו"ד לוי כסיוע

עדותו של עו"ד מוטי לוי נוגעת לעניין ייצוגו של אוסקי בעת שהיה עצור ובשאלת מי העומד מאחורי ייצוג זה. להלן נפרוש בקצרה את המסכת העובדתית העולה מקביעתו של בית המשפט קמא ולאחר מכן נדון בהשלכת קביעות אלה על סוגיית הסיוע.
אוסקי נעצר ביום 25.12.02. לאחר מעצרו מתקשה רעייתו, נורית אוסקי (להלן: נורית) לאתר את בעלה. לכן מתקשרת נורית לבקש סיוע ממיכל כרמי, הדוברת של חה"כ בלומנטל. בעקבות שיחה זו מתקשרת כרמי לשניים ומבקשת את עצתם, גיל סמסונוב, מקורבה של בלומנטל, ועו"ד רסלר אשר אליו פנתה בלומנטל לקבלת ייעוץ משפטי בעקבות חקירת המשטרה. השניים מוסרים לכרמי את שמו של עו"ד לוי וזו מוסרת את שמו לנורית אוסקי. לטענת נורית הובהר לה בשיחת טלפון זו כי שכר טרחתו של עו"ד לוי ישולם, כאשר ברור לה כי מקור הכספים בבלומנטל.
המחלוקת העובדתית בנוגע לסוגיה זו הייתה האם אכן ידעה בלומנטל על כך שעו"ד לוי נשכר כסניגורו של אוסקי והאם הובטח לנורית אוסקי, בשמה של בלומנטל, כי שכר טרחתו של עו"ד לוי ישולם.

בית המשפט קמא קובע את המסקנות הבאות מן המסכת העובדתית שהובאה בפניו (ראו עמ' 135 להכרעת הדין):

"לא יעלה על הדעת כי הנאשמת, הנמצאת במרכז העניינים, אינה רואה, אינה שומעת ואינה יודעת על המתרחש סביבה, בשעה שכולם עוסקים בשאלת ייצוגו של אוסקי, אשר דבר מעצרו הכה בהלם את הנאשמת והסובבים אותה. 

גם במקרה זה מציגה כרמי את הנאשמת כ"ראש קטן" אשר הכל נעשה מאחורי גבו וללא ידיעתו, מצג  שאינו מתקבל על דעתנו. 
כרמי היא דוברת מקצועית, עובדת של הנאשמת, ועל כן איננו מאמינים לטענה כי היא מקבלת על דעת עצמה החלטות הקשורות בתשלומים שהנאשמת תיאלץ לשאת בהם וכי גם במקרה הזה התנדבה לתת עצה או עזרה ללא שתקבל מראש הסכמתה של הנאשמת." 

וראו גם עמ'  136 להכרעת הדין:

"מן העובדות מתחייבת מסקנה אחת ויחידה: כרמי יודעת שאוסקי העצור זקוק לייצוג, היא שומעת מנורית כי לנורית אין כסף למימון שירותיו של עורך-דין, היא מבררת אם הנאשמת יכולה לשאת במימון, ואז, רק כשהכל מוכן ועו"ד לוי יודע שנורית אמורה לפנות אליו, היא מבטיחה לנורית "שהכל יהיה בסדר", משמע, יהא מי שיישא בשכר הטרחה. 
הנאשמת עצמה מתקשרת לנורית ומשאירה הודעת עידוד במשיבון. יש לזכור כי בעת הזו האדמה בוערת מתחת לרגליה והיא מבינה שעליה לעשות מעשה. ...  
סוף דבר: אנו קובעים כי הנאשמת, באמצעות אנשיה, הבטיחה לנורית עזרה במימון ייצוגו של אוסקי בשלב המעצר. ..."



ומן הקביעה העובדתית למסקנות המשפטיות הנובעות ממנה. לטענת המערער ברור מן הקביעה העובדתית של בית המשפט קמא כי סוגיית הייצוג המשפטי של אוסקי אינה יכולה להוות סיוע כנגדו, שכן אין ומעולם לא נטען כי היה לו כל קשר אליה. מעבר לכך בעת שאירועים אלו התרחשו המערער עצמו היה נתון במעצר מזה שישה ימים (המערער נעצר ביום 19.12.02).

כך מסכם בית המשפט את טענת התביעה לעניין עדותו של עו"ד לוי כסיוע (ראו עמ' 130 להכרעת הדין):

"לטענת התביעה – העובדה כי הנאשמת דואגת להגנה משפטית לאוסקי, הגנה הכוללת ברקע הבטחה לתשלום שכרו של עורך הדין, מהווה סיוע נוסף לעבירות המיוחסות לנאשמת: הנאשמת חוששת  פן אוסקי יספר בחקירתו את כל הידוע לו ועל-כן היא דואגת לו לייצוג משפטי במהירות האפשרית."  
וכך מסכם בית המשפט קמא את מסקנתו המשפטית (עמ' 136 להכרעת הדין):
"המסקנה המתבקשת – הצעת העזרה המשפטית לאוסקי: מקורה בנאשמת, נדמה כי היא באה לשמור "עליו" ועל תוכן הדברים היוצאים מפיו – מהווה סיוע לדבריו וחיזוק לגרסתו."
לטענת המערער ברור, הן מטענת התביעה שהתקבלה במלואה, והן ממסקנותיו של בית המשפט קמא, כי סוגיית הייצוג המשפטי של אוסקי ע"י עו"ד לוי אינה יכולה לשמש ראיית סיוע כנגדו, אלא כנגדה של בלומנטל בלבד. כדברי בית המשפט קמא, הצעת העזרה "מקורה" בבלומנטל (בעזרת אנשיה) בלבד, ולכן לטענת המערער יכולה לשמש סיוע כנגדה בלבד.
ההלכה המשפטית בנושא זה הינה כי חייבת להימצא ראיית סיוע לכל נאשם באופן נפרד וספציפי וכי ראיית סיוע כנגד נאשם אחד אינה יכולה לשמש כתחליף למציאת סיוע לגבי הנאשם השני. לפיכך, ראיית הסיוע אשר נמצאה כנגד בלומנטל בסוגיית הייצוג של אוסקי, אינה יכולה להוות תחליף לראיית סיוע ספציפית המתייחסת למערער.
כך נקבעה ההלכה בע"פ 323/85, סאלם זנון אלרמאק ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד לט(4) עמ' 57, שם דן בית-המשפט העליון ארוכות בשאלה זו ופסק, תוך שהוא מותח ביקורת על הערכאה דלמטה, כי ראיית הסיוע חייבת להתייחס לכל אחד מהנאשמים המופללים על-ידי עד המדינה. 

ראו לעניין זה דבריו של כבוד השופט בך שם בעמ' 61-62: 

"לדעת השופט המלומד ראית הסיוע נדרשת כדי לחזק את האימון בגירסתו הכוללת של עד המדינה, ואין היא חייבת להתיחס לכל אחד מתוך מספר נאשמים המופללים על ידי אותו עד. 

...

נראה לי, עם כל הכבוד, כי השופט המלומד נתפס כאן לכלל טעות משפטית. הנכון הוא, שהעדות המסייעת אינה חייבת לתמוך בכל פרט מהותי של גירסת עד המדינה, ודי אם היא מחזקת את האימון בנקודה ממשית בעדות העד. אך דא עקא שנקודה ממשית זו חייבת בצורה זו או אחרת לקשור את הנאשם הספציפי בו עסקינן עם העבירה נשוא כתב האישום, ואין להסתפק בעדות מסייעת שיש בה כדי להפליל את אחד הנאשמים האחרים, המואשמים באותו כתב אישום." 

כך מתייחס לסוגיה פרופ' הרנון בספרו, דיני הראיות (האוניברסיטה העברית, 1977) בעמ' 25: 

"הואשמו שני נאשמים בצוותא בכתב אישום אחד, ושותף לעבירה מעיד נגד שניהם, אך יש סיוע רק לעדות שלחובת נאשם אחד – אין בכך כדי לסייע ממילא גם לעדות שלחובת הנאשם השני". 

פרופ' הרנון מסתמך על פסק הדין הנודע R. V. BASKERVILLE 1916 (2 K.B., 658):

"…Where there is one witness of bad character giving evidence against both prisoners, a confirmation of his testimony with regard to one, is no confirmation of his testimony as to the others.  If, therefore, you find there is a corroboration applicable to one prisoner, take it against him; but unless it exists with regard to both, it seems to me it would be unjust to give it a general effect."
עוד מוסיף פרופ' הרנון ומסביר: 

"דרישה זו גם הגיונית היא. עדותו של עד המדינה, השותף לעבירה, חשודה היא בין השאר בשל החשש, שמא ינסה לטפול אשמה על אדם חף מפשע מתוך שיקולים משלו השייכים לסוג השיקולים המאפיינים את המשתייכים לחיי עולם הפשע. חשש כזה קיים בקשר לכל אחד מהנאשמים אותם מפליל עד המדינה בעדותו, והעובדה שהחשש הוסר לגבי חלק מהנאשמים באמצעות העדויות המסייעות ביחס אליהם, אין בה עדיין כדי לבטל אותו חשש לגבי אותם נאשמים נותרים, אשר ביחס אליהם אינה קיימת כל ראית סיוע ספציפית. 

אין פירוש הדבר, שנקודות הסיוע כנגד הנאשמים האחרים אינן רלבנטיות כלל לגבי משפטו של הנאשם אשר הרשעתו עומדת במבחן. אך במה מתבטאת רלבנטיות זו? 

יש בנקודות אלה, במיוחד אם מרובות ומשכנעות הן, כדי לחזק את מהימנותו הכללית של עד המדינה וכדי "לקזז" פגמים מסוימים שאולי נתגלו אי פה אי שם בעדות זו. אך אין באותן נקודות כדי לשחרר את התביעה מהצורך להביא בפני בית המשפט עדות מסייעת הקושרת בנפרד את כל אחד מהנאשמים עם העבירה המיוחסת לו". 
לטענת המערער מסקנה זו מתיישבת עם היותה של ראיית הסיוע כראייה מסבכת או נוטה לסבך. כידוע זהו אחד מתנאי הסף להיותה של ראייה תוספת ראייתית מסוג סיוע. אם היותה של ראייה תוספת ראייתית מסוג סיוע תלוי בכוחה להיות מסבכת, נשאלת השאלה את מי מסבכת הראייה?
התשובה לשאלה זו הינה רלוונטית לסוגיה כנגד מי תוכל הראייה לשמש כסיוע. כאשר נקבע כי סוגיית הייצוג המשפטי של אוסקי מסבכת את בלומנטל בלבד, נגזרת מכך המסקנה כי היא יכולה לשמש כסיוע כנגד בלומנטל בלבד.

8. עדותו של קרובי כסיוע
סלומון קרובי, בן בריתו של המערער הן בזירה המוניציפאלית והן במרכז הליכוד, העיד כעד מטעם התביעה. בית המשפט קמא מקדיש לניתוח עדותו פרק נפרד בהכרעת דינו (עמ' 65-71 להכרעת הדין).
בית המשפט קובע בנוגע לעדותו של קרובי קביעות עובדתיות, קביעות מהימנות וגוזר מהן מסקנות משפטיות. בסופו של יום מחליט בית המשפט לדחות חלק ניכר מעדותו של קרובי ולקבל את הודעתו במשטרה לפי סעיף 10א לפקודת הראיות (ראו עמ' 71 להכרעת הדין).

במסגרת סיכומי התביעה וההגנה, בפני בית המשפט קמא, נפרשה מחלוקת עובדתית ומשפטית רחבת היקף בנוגע לעדות קרובי. 
המחלוקת המשפטית התמקדה בשאלה האם יכולה עדות קרובי לשמש תוספת ראייתית מסוג סיוע.

התביעה טענה בסיכומיה כי עדות קרובי הינה ראיית הסיוע "המובהקת" לאישום הראשון. ההגנה טענה כי עדותו של קרובי אינה עונה על תנאי ראיית הסיוע וכי אינה מהימנה דייה לשמש כסיוע (ראו עמ' 214-219 לסיכומי ההגנה).

כך מסכם בית המשפט קמא את קביעתו בנוגע לעדות קרובי בפתח הפרק הדן בעדותו (ראו עמ' 66 להכרעת הדין):

"לעד זה נקדיש פרק נפרד לאחר שבהודעותיו ובעדותו הוא מספק חיזוק למסקנות אליהן הגענו עד כה, הגם שעדותו, על שני חלקיה, רצופה התחמקויות, הכחשת הכתוב בהודעות והנשמע בהקלטות, אם כדי להגן על הנאשם ואם כדי להרחיק עצמו ולשמור על מעמדו כמי אשר אינו טובל ושרץ בידו."
לטענת המערער את דבריו של בית המשפט קמא יש להבין כקביעה כי עדותו של קרובי אינה ראויה לשמש כראיית סיוע לחובתו של המערער אלא לכל היותר כראיית חיזוק.
בית המשפט נוקב במפורש במילה "חיזוק" בהכרעת דינו ונמנע מלהשתמש במילה סיוע. לכל אורך הפרק הדן בעדותו של קרובי בהכרעת הדין לא מופיעה המילה סיוע ולו פעם אחת (ראו עמ' 65-71 להכרעת הדין). בית המשפט קמא נוקב במפורש לאורך כל הכרעת דינו באילו ראיות הוא מוצא סיוע לעדותו של אוסקי. אם לא ציין בית המשפט קמא באופן מפורש כי הוא רואה בעדותו של קרובי סיוע, אזי היא אינה כזו. חזקה היא כי כאשר בית המשפט משתמש במונחים משפטיים (כגון חיזוק) או נמנע מלהשתמש במונחים משפטיים (כגון סיוע) יש להבין את הדברים כפשוטם.

במקרה זה, לטענת המערער, הדברים פשוטים והקביעות מובנות. עדותו של קרובי משמשת חיזוק לעדותו של אוסקי אך לא סיוע.  
לטענת המערער קביעתו זו של בית המשפט קמא נסמכת בעיקר על מהימנותו של קרובי. כפי שהראנו מעלה בית המשפט קמא קובע קביעות שליליות בנוגע למהימנותו של קרובי ולבסוף מחליט לדחות חלק ניכר מעדותו בבית המשפט. לטענת המערער קרובי אינו עד מהימן דיו לשמש סיוע בכלל, ובפרט לאור בעיתיות עדותו של אוסקי כפי שפורט. לטענת המערער זוהי גם קביעתו של בית המשפט קמא.   

זאת ועוד, לטענת המערער יש להבין את קביעתו של בית המשפט קמא באספקלרית עדות מפי השמועה. עדותו של קרובי מהווה עדות "כפולה" מפי השמועה. קרובי מסר בהודעתו במשטרה דברים שאמר לו המערער. לאחר מכן הכחיש קרובי בעדותו כי אמר את הדברים לחוקר המשטרה וכן הכחיש כי המערער אמר לו את הדברים. לאחר הכחשה זו החליט בית המשפט קמא לקבל את ההודעה במשטרה לפי סעיף 10א לפקודת הראיות. לכן ניתן לראות כי מדובר בעדות "כפולה" מפי השמועה. מן המערער לקרובי ומקרובי לחוקר המשטרה. כאשר הן המערער והן קרובי מכחישים את אמירת הדברים במועד הרלוונטי. גם מכאן ניתן להבין את קביעתו של בית המשפט קמא כי עדות זו יכולה לשמש ככל היותר כתוספת ראייתית מסוג חיזוק.
9. הבעייתיות בעדותו של הראל

בית המשפט קמא מצא ראיית סיוע לעדותו של אוסקי הן בגרסתו המופרכת של הראל לעניין מעמד הביום והן באמירתו של הראל בעימות שנערך בינו ובין אוסקי:  
"גרסתו המופרכת של הראל, המקבלת "חיזוק" מגרסתה של הנאשמת, מהווה סיוע מלא ומושלם לגרסתו של אוסקי". (בעמ' 117 להכרעת הדין). 
"אנו מוצאים כי ראיית סיוע של ממש נמצאת באמרתו של הראל (ת/101), אשר התקבל כראיה על פי סעיף 10 א' לפקודת הראיות [נוסח חדש] תשל"א-1977". (בעמ' 109 להכרעת הדין).

בטרם נדון בקביעות אלו לגופן, נקדים דיון במהימנותו של הראל על פי קביעותיו של בית המשפט קמא. המערער יטען כי אדם שנקבעו קביעות כה קשות לגבי מהימנותו, לא עדותו ולא הודעתו יכולות לשמש כראיית סיוע. 

הדרישה לתוספת ראייתית, ובכלל זה של ראיית סיוע, היא דרישה לראייה נוספת אמינה דיה כדי שבית המשפט יוכל לקבלה (ראו קדמי בספרו על הראיות (2003) – חלק ראשון, בעמ' 157 וכן ע"פ 326/88 אדרי נ' מ"י, פ"ד מג(1) 1 וכן ת"פ (י-ם) 1186/01 מדינת ישראל נ' לוגסי, דינים מחוזי, לג(6), 693).
לטענת המערער שגה בית המשפט קמא בכך שקיבל את הודעתו של הראל בעימות עם אוסקי כראיית סיוע שכן מדובר בהודעה של אדם שאינו מהימן בצורה קיצונית ובית המשפט עצמו קבע כי "נראה שאינו מסוגל לומר אמת". עדות בעייתית שכזו אינה יכולה להוות ראיית סיוע. 
הראל הינו, אליבא דבית המשפט קמא, אדם אשר נדמה שאינו מסוגל לומר אמת ואלו הם הדברים שנאמרו לגביו:
"מפי מנהל מטה בחירות ומנהל מערכת חשבונות היינו מצפים כי האמת העובדתית תהא נר לרגליו, אך לא כך היה. לאורך כל עדותו הראל אינו מהסס לשקר, לומר דבר והיפוכו כמעט בכל נושא ועניין... (בעמ' 91 להכרעת הדין). 
וכן:

"בחקירתו השנייה שותק הראל וההסברים שהוא נותן לשתיקתו רבים - הוא אינו מבין דבר במערכת המשפט, הוא פעל רק על פי עצת רופא, שכן הוא סובל מלחץ דם ואל לו "להתעצבן", במשטרה הלחיצו אותו החוקרים לא התייחסו אליו יפה ולא נתנו לו קפה. אם אמר בחקירה כי הוא חושש מפני הפללה עצמית, אזי הוא מתכחש, לאמור: הוא אינו חושש. אכן, מעדותו נראה כי אין האיש חושש מדבר, ודבר אינו עומד בינו לבין השקר. (בעמ' 108 להכרעת הדין).
החל מהודעתו הראשונית במשטרה וכלה בעדותו בבית המשפט, הראל מציג גרסאות שונות וסותרות, מעלה הסברים תמוהים ומתחמקים לשאלות שנשאל ובית המשפט קובע כי דבריו הם שקריים מתחילתם ועד סופם:
"הדברים מדברים בעד עצמם, ואם לא די בהם, ממשיך הראל להתל בשומע, עד כי נדמה לעיתים שמדובר במי שאינו מסוגל לומר אמת:  בפגישה בגעש עדיין לא ידע על הקבלה על שם פדידה, ואם טען בעימות כי בדרך לגעש סיפרה לו הנאשמת על הכל, לרבות הקבלה, הוא מכחיש. אם אמר בעימות כי אוסקי טען שאסף את הכסף מהכספומט, נתן במלון וקבל קבלה ע"ש פדידה, הוא משיב כי אם אמר זאת הרי שלמד על כך מהעיתונות". (בעמ' 108 להכרעת הדין).

זאת ועוד, נוכח מעורבותו של הראל בפרשה המליץ בית המשפט לפתוח נגדו בחקירת משטרה: 

"לאור הממצאים והקביעות בדבר מעורבותו של הראל בעבירות, בצוותא חדא עם הנאשמים, אנו ממליצים למשטרה לבחון אם יש מקום לפתוח נגדו בחקירה בעבירות על סימן א' לפרק ט' בחוק העונשין, תשל"ז – 1977." (ההדגשה במקור) (בעמ' 110 להכרעת הדין). 
נראה כי הדברים מדברים בעד עצמם. לטענת המערער, הראל אינו מהימן כלל ובוודאי אינו מהימן דיו כדי שניתן יהיה להשתמש בדבריו כראיית סיוע. אדם שנקבעו לגביו קביעות כגון דא, אמירותיו אינן יכולות להוות ראיית סיוע. 

כפי שנטען, עדותו של הראל מבולבלת ובעייתית והוא נמצא שקרן ע"י בית המשפט קמא. על כן, עדותו של הראל אינה יכולה להוות סיוע לעדותו של אוסקי ואין לקבלה כראיית "סיוע של ממש" (כדברי בית המשפט קמא בעמ' 117 להכרעת הדין) במקרה דנן.
10. עדות שנדחתה אינה סיוע
לעניין החזרת ההלוואה המפוברקת כביכול לבלומנטל, נקבע כי עדותו של אוסקי מהימנה וסיוע לה נמצא בעדותו של הראל:
"גרסתו המופרכת של הראל, המקבלת "חיזוק" מגרסתה של הנאשמת, מהווה סיוע מלא ומושלם לגרסתו של אוסקי..."(בעמ' 117 להכרעת הדין). 

גרסתו של הראל לעניין האירוע נדחית על ידי בית המשפט והוא אינו חוסך את הסתייגותו מגרסה זו: 
"נמצא כי מי שאומר "מה שהוא רוצה" הוא דווקא הראל: לשאלת בית המשפט אם ידע מה המטרה שלשמה הוא מלווה לאוסקי את הכסף הוא משיב בשלילה ומיד משנה תשובתו". 

(ההדגשה במקור) 

וכן: 

"גם לשאלה מי בעל הרעיון להעביר לנאשמת סך של 12,000 ₪, הוא משיב, כהרגלו, דבר והיפוכו: "הוא בעל הרעיון, לא, זה לא רעיונו". 

(ההדגשה במקור) 

בית המשפט מנסה לאחוז בחבל בשני קצותיו. מחד הוא דוחה את גרסתו של הראל לעניין האירוע ומוצא אותה מופרכת ובאותה נשימה הוא מאמצה ומקבל אותה כראיית סיוע לעדותו של אוסקי. לא זו אף זו אלא כסיוע "מלא ומושלם". כאמור, ראיית הסיוע חייבת להיות ראייה ממשית ומהימנה. עדות הנדחית על ידי בית המשפט מכול וכול ונקבע לגביה שהיא מופרכת, אינה יכולה להוות ראייה שכזו. מרגע שמצא בית המשפט את גרסתו של הראל מופרכת, היא אינה יכולה להוות ראיית סיוע. 
11. העימות בין אוסקי והראל אינו סיוע
א. רקע

בית המשפט קמא דן בעימות שנערך בין אוסקי והראל ומצא כי "ראיית סיוע של ממש נמצאת באמרתו של הראל (ת/101)" (בעמ' 109 להכרעת הדין). 

המערער יטען כי קביעה זו שגויה ביסודה. ראשית, מדובר בהודעה של אדם שנקבעו קביעות קשות ביותר לגבי מהימנותו וגרסתו לעניין האירועים נדחתה מכל וכול. כמו כן, בשל משקלה הרב של ראיית הסיוע, בכדי שראייה תחשב לראיית סיוע, עליה לעמוד בכל שלושת התנאים המצטברים להתגבשותה. שניים מתנאים אלו, אינם מתקיימים, ולו במקצת, בראייה האמורה (ת/101). האמירה אינה מגיעה ממקור נפרד ועצמאי והיא אינה מסבכת את המערער. ועל כן לא ניתן להשתמש בה כראיית סיוע לעדותו של אוסקי.  
ב. הודעתו של הראל בעימות אינה ראייה המגיעה ממקור נפרד ועצמאי
כאמור, התנאי הראשון להתהוותה של ראיית סיוע הוא שהיא נובעת ממקור נפרד ועצמאי. התפיסה העומדת ביסוד דרישה זו היא שהראייה הטעונה סיוע הינה ראייה "חסרה" מבחינה ראייתית שנדרשת לה "תוספת". מקורה של תוספת זו חייב להיות נפרד ומובדל מהראייה ה"חסרה". על כן השאלה מהיכן מגיעה אותה תוספת היא בעלת נפקות מרובה. תוספת המגיעה ממקור חדש העומדת בפני עצמה יכולה לסייע לראייה ה"חסרה". לעומתה, תוספת הנובעת מאותה ראייה, אינה יכולה להיחשב כראייה מסייעת שכן פשיטא כי לא ניתן להוסיף מתוך דבר מה הטעון תוספת את אותה התוספת. על כן נקבע בפסיקה כי על ראיית הסיוע לנבוע ממקור אוטונומי, בלתי תלוי, ולא להיות כרוכה ודבוקה או מורכבת ונשענת על הראיה הנדרשת סיוע. 
כפי שנקבע בע"פ 85/80 קטאשווילי נ' מדינת ישראל, פ"ד לד(4) 57, ראיית הסיוע צריכה להיות בעלת כוח שכנוע עצמאי. עיקרון זה הוביל לקביעת הכלל שכאשר העד המסייע "חי מפי המקור המסתייע, אין עדותו בגדר סיוע", לשון אחר: כאשר עדותו של המסייע אינה עדות שונה ונפרדת אלא נובעת מתוך העדות הראשונה ונסמכת עליה, היא אינה יכולה להוות ראיית סיוע.

כך לדוגמה בע"פ 190/82 מרקוס נ' מדינת ישראל, פ"ד לז(1) 225 (להלן: פרשת מרקוס) פסל בית המשפט העליון את עדותו של עד אחד מלשמש סיוע לעדותו של עד מדינה משום ששני העדים שוחחו זה עם זה.  וכך נקבע בפרשת מרקוס לעניין עדות הנתמכת על עדות אחרת:

"הלכה פסוקה נקוטה בידינו, ונובעת היא מהגיונם של דברים, "כי אותה ראיה מסייעת תהיה נובעת ממקור אוטונומי, בלתי תלוי, ולא תהא כרוכה ודבוקה, או מורכבת ונשענת" .... ביטוי מאלף לכך מצאנו בדבריו של מ"מ הנשיא ח' כהן (ע"א 761/79, בעמ' 55): "אם כי למעשה שתי עדויות נפרדות הן שלו ושלה, להלכה אין הן אלא עדות אחת הניזונה ממקור אחד, אף שהיא באה משני פיות... משום שסיפורם סיפור אחד הוא המשותף לשניהם והמתואם ביניהם (בדרך הטבע, לא בדרך הקנוניה)... יש כאן, לאמיתו של דבר, עדות אחת, שיצאה משני פיות, ואין לה סיוע..." הדברים אמורים לעניין סיוע במשפט אזרחי, אך חלים הם, כמובן, גם בסיוע בפלילים (וראה עוד: ע"'פ 598/80, בעמ' 398). וכך הוא לענייננו - למעשה שתי עדויות נפרדות הן, של נבות ושל ישראלי, אך להלכה אין זו אלא עדות אחת הניזונה ממקור אחד, מזיכרונו של נבות. זוהי עדות אחת, שיצאה משני פיות, ואין לה סיוע". (שם בעמ' 254-253). 

עיון בעימות בין אוסקי והראל לא מותיר מקום לספקות – מדובר בעדות אחת הניזונה ממקור אחד ונסמכת כולה על זכרונו של אוסקי. אף יותר מכך, עדות אחת זו אף יוצאת מפה אחד שכן הראל אפילו אינו טורח לחזור על דבריו של אוסקי אלא רק מאשר את דבריו של אוסקי. 
כל דבריו של הראל נסמכים בצורה ברורה ומוחלטת על דברי אוסקי. בעימות זה, הראל אינו מספק גרסה עובדתית משלו לאירועים בטענה שאינו זוכר דבר, אלא רק מאשר את דברי אוסקי: 
"כחלון: 
היה דבר כזה בבית של נעמי, אתה, אבי ונעמי...במשרד שלה.

שמואל: 
זה אני לא זוכר שהגעתי. 

כחלון: 

תנסה. קח לך שנייה...

שמואל: 
ואללה, אני לא זוכר את זה. לא רוצה להגיד דבר שאני לא זוכר.

כחלון:
עכשיו עזוב, לא חשוב איך הגעת. במשרד של נעמי, הבנאדם...

שמואל: 
אני לא זוכר...

כחלון: 

אבי מוסר...

שמואל: 
אם הוא אומר, יכול להיות שהוא מסר לה. אני לא...

כחלון: 

בנוכחותך.

שמואל: 
אני לא זוכר שהגעתי. אתה רואה שאני לא זוכר שהגעתי. אם הוא אומר שהגעתי אז הגעתי. אבל אני לא זוכר. אם אתה שואל אותי אישית, אני לא זוכר את זה.

אוסמו: 
באיזה שעה זה היה אבי?

שמואל: 
אם הוא אומר שכן הגעתי, אז כן הגעתי". (ת/101 בעמ' 58-57). 

בהודעתו טוען הראל כי אינו זוכר דבר אך מוכן לאמת את דבריו של אוסקי, באשר יהיו. הוא עצמו אינו מספק עדות ממש משל עצמו ודבריו מסתכמים באישור עדותו של אוסקי. הדברים הבאים מראים כי גם הם הודעתו של הראל אינה מהווה ראייה עצמאית ממקור נפרד אלא היא תלויה לחלוטין בהודעתו של אוסקי. הראל אינו מתאמץ אפילו לחזור על דבריו של אוסקי ופשוט מפנה את החוקרים לדברים אלו. כל דבר שיגיד אוסקי מקובל על הראל: 

כחלון: 
לא. בוא נעשה את זה שנייה מסודר. אתה אומר שאתה זוכר סיטואציה כזו?

שמואל: 
כן.

כחלון: 

יפה, מה אתה כן זוכר מהסיטואציה הזו?

שמואל: 
אני חושב שמה שהוא מספר שמה.

כחלון: 
לא, לא. עזוב אותי מה שהוא מספר. אני שואל מה אתה זוכר. 

שמואל: 
דני, לא זוכר.

כחלון: 
אני רוצה שתאמר לי. תגיד לי קטעי דברים, גם טוב. מה...  איזה קטעים אתה זוכר מהאירוע?

שמואל: 
אתה אומר צלצלתי אליך במוצאי שבת. צלצלתי. מה נתתי לך?

כחלון: 

אתה אומר שאתה זוכר...

שמואל: 
תעמוד לי פה עם אקדח...(לא נשמע).

חוקר:

 לא, לא, לא...

שמואל: 
לא זוכר. 

כחלון: 

רק תדייק לי בדברים. אני רק אומר...

שמואל: 
אם הוא אומר שהיה, זה היה. (ת/101 בעמ' 57-56).

וכן:

"אבי אוסקי: 
הגעתי עם האוטו והחניתי את האוטו הממשלתי ליד הקאדילאק...

שמואל: 
אתה היית באוטו של הזה? שלה?

אבי אוסקי: 
הייתי באוטו הממשלתי.

שמואל: 
נו, אז היא נסעה איתי, אם כך.
אבי אוסקי: 
כן, היא נסעה איתך, אני הבאתי אותה...

סנ"צ אוסמו: 
עברתם כולם לאוטו של...

כחלון:

שנייה, תן לו להמשיך. נו?

אבי אוסקי: 
ואז אני ומיכה נכנסנו לאוטו של שמואל הראל. מיכה עמד מאחורי נעמי, אני מאחורי שמואל הראל, נעמי אומרת לנו 1,2,3,4. 

חוקר: 

את זה אתה זוכר?
אבי אוסקי: 
אין דרך אחרת.
שמואל:
לא, אין דרך אחרת. אם הוא אומר...

אבי אוסקי: 
אין דרך אחרת". (ת/101 בעמ' 41-40). 

יתרה מזאת, אם לא די בכך שהראל מפנה את החוקרים לדברי אוסקי, אלא גם החוקרים עצמם אומרים להראל לסמוך את דבריו על עדותו של אוסקי:

שמואל: 
יד על התורה, אני לא זוכר מה היה. יד על ספר התורה. לא רוצה לטחון מים. אני לא זוכר מה נאמר. שיגיד אבי, שיזכיר לי מה נאמר. 

סנ"צ אוסמו: 
אתה אומר שדיברו על ה 12,000 שקל? 

שמואל: 
אני מאמין שכן.

סנ"צ אוסמו: 
דיברו על ה 12,000 שקל?

שמואל: 
וואלה, אני לא זוכר.

סנ"צ אוסמו: 
שתה מים. 
כחלון: 
שנייה אוסמו, שאבי יגיד מה נאמר שם... לאט לאט, ואז שמואל ישמע ויגיד נכון או לא נכון.  (ת/101 בעמ' 32-33). 
העובדה כי כל אשר הראל עושה הוא לאשר את דבריו של אוסקי ולאמת את גרסתו לא נעלמה גם מעיני בית המשפט ובהכרעת הדין עצמה נכתב:
"בעימות מספר אוסקי על המפגש ועל הצעת הנאשמת כי המימון של 12,000 ₪ יחשב כהלוואה. והראל נשמע מאשר דבריו: "עד עכשיו זה בסדר, כן, זה מה שהיה" (עמ' 35). אוסקי ממשיך ומספר על תיאום הגרסה ועל בקשת הנאשם לקבל את הכסף בשל מצבו הכלכלי, והראל מאשר: "זו היתה רוח הדברים, מה שהוא אומר" (עמ' 37)".  (בעמ' 109 להכרעת הדין).
(ההדגשות במקור, ההדגשות בקו תחתון אינן במקור) 

למרות זאת, ובניגוד לכלל כי אין די באימות גרסת העד, בית המשפט קובע כי העימות בין הראל ואוסקי הינה ראיית סיוע לעדותו של אוסקי.
מהדברים לעיל עולה מסקנה ברורה אחת והיא שלהודעתו של הראל אין קיום עצמאי והיא תלויה לחלוטין בגרסתו של אוסקי שכן כל אשר הראל עושה הוא לאשר את גרסתו של אוסקי. כך קבע גם בית המשפט קמא. ללא עדותו של אוסקי, הודעתו של הראל תפסיק להתקיים מאחר והאחרונה מסתמכת לחלוטין על זו הראשונה וודאי שאינה בעלת "כוח שכנוע עצמאי" כנדרש. הראל ניזון מפיו של אוסקי, מכאן ברור כי ההודעה אינה נובעת ממקור עצמאי ונפרד ועל כן אינה יכולה להוות ראיית סיוע, וזאת על פי ההלכה שנקבעה בפרשת מרקוס.
ג. הודעתו של הראל בעימות אינה ראייה המסבכת או הנוטה לסבך את המערער
אם לא די בכך שלהודעתו של הראל אין קיום עצמאי ומשכך אינה יכולה להוות ראיית סיוע, העימות בין אוסקי והראל אף אינו ראייה המסבכת או הנוטה לסבך את המערער. ראיית הסיוע חייבת "לסבך" את הנאשם אישית באחריות לביצוע העבירה ואין די באימות גרסתו של העד. לעניין זה, ראו גם את דבריו של קדמי בספרו על הראיות (2003) – חלק ראשון, בעמוד 234:
דרישה זו מבטאת את תו האופי המרכזי של ראיית הסיוע כראייה "מסבכת" המהווה ראייה "נוספת" להוכחת אחריותו של הנאשם לביצוע העבירה המיוחסת לו; להבדיל מראיית ה"דבר מה" או ה"דבר לחיזוק", שכוחה אך באימות הראיה שלצידה היא נדרשת. כאמור, ראיית הסיוע חייבת "לסבך" את הנאשם (אישית) באחריות לביצוע העבירה; ואין די לעניינה, ב"אימות" גרסתו של העד". 

המערער יטען כי גם אם תמצא אמירתו של הראל ראייה עצמאית, היא מהווה לכל היותר, ראייה "מאמתת" ולא ראייה "מסבכת" כנדרש. 

בית המשפט, בעמודים 110-109 להכרעת הדין, מפרט מדוע ניתן לקבל את העימות בין אוסקי והראל כראיית סיוע על אף שבעצמו מדגיש כי הראל בסך הכול מאשר את דבריו של אוסקי: 
"בעימות מספר אוסקי על המפגש ועל הצעת הנאשמת כי המימון של 12,000 ₪ יחשב כהלוואה. והראל נשמע מאשר דבריו: "עד עכשיו זה בסדר, כן, זה מה שהיה" (עמ' 35). 
אוסקי ממשיך ומספר על תיאום הגרסה ועל בקשת הנאשם לקבל את הכסף בשל מצבו הכלכלי, והראל מאשר: "זו היתה רוח הדברים, מה שהוא אומר" (עמ' 37).  

"הראל מאשר את צמד המילים "תיאום עמדות" ואף מוסיף "איך להחזיר, איך לקחת". ולשאלה של מי הרעיון ל"תיאום", הוא משיב, כאילו מובן הדבר מאליו: "של נעמי, מה" (עמ' 30, 37). 
הראל מאשר את דבר כעסו על התשלום במזומן, שהרי "יש חשבונית רסמי, לא צריך את כל הסיפור" (עמ' 41, 44). 
הוא מודה בשתיקה כי זימן אליו את אוסקי, ובלשון ברורה מאשר כי הוא זה שמסר לאוסקי ביום א' בבוקר 12,000 ₪ במזומן על מנת להשיבם לנאשמת, ובלשונו: "זה נכון... הוא לא מרמה" (עמ' 46-45). הוא חוזר ומאשר את "ביום המעמד של החזרת הכסף" (עמ' 55), חוזר בו מן הדברים, ולאחר מכן חוזר, מאשר ומוסיף – היוזמה "להחזרת" הכסף אינה שלו, יכול להיות שהיה זה רעיון של הנאשמת ובעלה, ומי שהחליט זה "היא ובעלה" (עמ' 60, 62). 

בהמשך, מגיב הראל לעניין המפגש ברכב כי: "...היא הסבירה להם... וזה רוח הדברים..." (עמ' 67)".
(ההדגשות במקור, ההדגשות בקו תחתון אינן במקור)

עניינו הרואות כי כל אשר בית המשפט קמא קבע הוא כי הראל מאשר את דבריו של אוסקי או "מודה בהם בשתיקה". הראל הוא אף אינו אומר בעימות גופו דבר המסבך באופן אישי את המערער. כאמור, אין די באימות גרסתו של עד המדינה. על ראיית הסיוע לסבך את הנאשם באופן אישי ועל כן יש לדחות את העימות בין אוסקי והראל כראיית סיוע.

12. עדותו של הראל אינה יכול להוות סיוע לאישום הראשון
היה ויקבע בית המשפט הנכבד, על אף כל האמור לעיל, כי הודעתו של הראל יכולה להוות ראיית סיוע במקרה דנן, היא אינה יכולה לשמש סיוע לעניין האישום הראשון.  
עדותו של הראל נוגעת אך ורק לאירועים שהתרחשו במהלך הפגישה בגעש ורק אותם הוא יכול לאשר או להפריך. אין חולק כי הראל כלל לא היה מודע לכל האירועים בפרשה עד לזמן קצר לפני הפגישה בגעש. כפי שמתאר אוסקי בעדותו:
"היה שמואל הראל שהיה ברכב, הוא היה מאד, מאד מרוגז על נעמי ועל כולנו, גם באוטו. הוא איש עם חזות רצינית ביותר. חזות רצינית ביותר, והוא אמר למה לא תואם הכל איתי. אם היה מתואם הכל איתי זה לא היה קורה. הוא כעס מאד על נעמי, שהיא פעלה על דעת עצמה, ובאמת בפעם הראשונה שהיא עשתה משהו שבעצם היא העלתה את עצמה". (בעמ' 56 לפרוטוקול). 

על כן, עדותו של הראל יכולה, לכל היותר, להוות סיוע לעדותו של אוסקי לעניין האישום השני. 
לא ניתן להשתמש בעדותו כראיית סיוע לשני האישומים. הכלל לעניין סיוע יחיד לאישומים שונים הוא שהסיוע היחיד לא יוכל לשמש כסיוע לעבירות שונות, אלא אם כן מדובר בסדרה של עבירות דומות, הקשורות זו בזו והמהוות מסכת אחת או עסקה כוללת אחת והראייה המסייעת שנמצאה לעבירה אחת תומכת בבירור במסקנה כי נעברו גם העבירות האחרות (לעניין זה ראו י. קדמי, על הראיות (2003) – חלק ראשון, בעמ' 290 וכן ע"פ 7752/03 חלאילה נ' מדינת ישראל, פ"ד נט(2) 259). 
ודוק, יש להראות כי מדובר בסדרה של עבירות דומות. במקרה דנן,  לא ניתן לומר כי מדובר בסדרה של עבירות דומות הקשורות זו בזו והמהוות מסכת עובדתית אחת שאיננה ניתנת להפרדה. 
על כן נדרש כי כאשר משתמשים בראיית סיוע יחידה לצורך הרשעה בעבירות שונות יתמלאו מספר תנאים שהעיקרי בהם הוא שהמעשים יהיו דומים כמעט לחלוטין, דמיון הזועק לעין (Striking similarity) של המעשים המהווים את יסוד האשמה המיוחסת לנאשם (לעניין זה ראו לדוגמה את ע"פ 648/77 קריב נ' מ"י, פ"ד לב(2) 729).   
ברור כשמש כי לא קיים "דמיון זועק לעין" שכזה בין עבירות השוחד המיוחסות למערער ובין עבירות השיבוש וההדחה המיוחסות לו ולמעשה לא קיים דמיון כלל בין העבירות. מדובר בעבירות שונות בתכלית זו מזו שהערך המוגן בהן שונה, אין ולו שמץ של דמיון בין היסוד העובדתי והנפשי הנדרש בהן, והן נעברו בזמנים שונים ובניתוק מוחלט זו מזו.  
ח. סוגית החיסיון העיתונאי
1. רקע וגדר המחלוקת

בתאריך 12.1.03 התפרסמה בעיתון "ידיעות אחרונות" כתבה מאת העיתונאי מאירי אורון (ראו נ/20). נציין כי הימים הם ימי סיום החקירה המשטרתית כנגד המערער וחה"כ בלומנטל וגיבוש כתב האישום כנגדם.

הכתבה האמורה נ/20 מכריזה בכותרתה כי:

"הנהג של בלומנטל צפוי להעיד נגדה

חתם הסכם עם המשטרה: בתמורה לשיתוף הפעולה לא יוגש נגדו כתב אישום"
עוד מפרטת הכתבה כי:
"אבי אוסקי, נהגה של בלומנטל, צפוי להיות עד התביעה המרכזי אם יוגש נגדה כתב אישום בנוגע למעורבותה במימון שהייתם של חברי מרכז ליכוד במלון "סיטי טאוור" ברמת גן ערב הפריימריס בליכוד.

אמש נודע כי המשטרה חתמה עם אוסקי הסכם לפיו הוא ישתף פעולה עם החוקרים, ובתמורה לא יוגש נגדו כתב אישום בפרשה.

...

גורמים במשטרה ציינו, כי ההסכם שנחתם עם אוסקי דומה באופיו להסכם עד מדינה, ולפיו מתחייבת הפרקליטות שלא להגיש כתב אישום נגד עד מרכזי. לאור ההסכם הודיעה השבוע המשטרה כי הסתיימה החקירה בפרשת מלון "סיטי טאוור" וכי נמצאו ראיות לכאורה נגד מיכאל אלנקווה ונעמי בלומנטל."
טענה זו, לפיה כבר בינואר 2003 נחתם עם אוסקי הסכם הדומה באופיו להסכם עד מדינה הוכחשה נמרצות הן ע"י אוסקי והן ע"י חוקרי המשטרה. אלה העידו כי המגע הראשון עם עורך דינו של אוסקי, שלמה דגן, בנוגע לעסקת עד מדינה התקיים ב-6.8.03. הסכם עד המדינה עם אוסקי לפי עדויות אלה נחתם ב-7.9.03. כל אמירה על מגעים או הסכמים לפני מועדים אלה אינה נכונה (ראה עדותו של רפ"ק כחלון עמ' 785-786 לפרו', ועדותו של אוסקי עמ' 638-639 לפרו').

אורון הוזמן להעיד כעד הגנה בנוגע לתוכן הכתבה שפרסם. אורון העיד כי לאחר שקיבל לידיו את המידע שפורסם בכתבה, הוא הציג אותו לגורמים משטרתיים "הקשורים לעניין" והם אישרו את המידע (ראו עמ' 3533 לפרו'). אורון הדגיש כי המידע נמסר לו על ידי מקור לא משטרתי ואושר על ידי מקורות משטרתיים (עמ' 3551 לפרו'). אורון סירב למסור את שמותיהם של מקורותיו וטען לחיסיון עיתונאי על זהות מקורותיו (ראו עמ' 3533-3534 לפרו'). בעקבות טענה זו הוחלט לדחות את המשך עדותו על מנת לאפשר ליועצו המשפטי של העד להיות נוכח ולהגן על טענת החיסיון.

בדיון הבא הגיע העד אורון בלויות עו"ד גליק. עו"ד גליק טען לחיסיון עיתונאי על זהות מקורותיו של העד (ראו עמ' 3725 לפרו' ואילך).
ההגנה טענה כי יש להסיר את החיסיון העיתונאי ולהורות לעד לחשוף את זהות מקורותיו. התביעה לא הביעה את דעתה בסוגיה המשפטית וטענה מבחינה עובדתית בלבד כי לנאמר בכתבה אין בסיס. 
בית המשפט קמא החליט בדעת רוב (כב' השופטות הדסי-הרמן וגרינברג), כנגד דעתו החולקת של כב' השופט מור, שלא להסיר את החיסיון העיתונאי ולא להורות לעד לחשוף את זהות מקורותיו.
2. דעת הרוב של בית המשפט קמא

בית המשפט קמא בדעת רוב מפנה לפסק הדין המנחה בעניין חיסיון עיתונאי: ב"ש 298/86 ציטרין נ' ביה"ד המשמעתי של לשכת עורכי הדין פ"ד מא(2), 337 (להלן: פס"ד ציטרין).

פס"ד ציטרין קבע כי קיים בדין הישראלי חיסיון עיתונאי על זהות מקורות מידע. חיסיון זה הינו חיסיון יחסי אשר דינו לסגת כאשר הדבר רלוונטי, חיוני ובעל חשיבות לשם עשיית משפט צדק בנושא מהותי. כפי שניסח זאת כבוד הנשיא שמגר בפס"ד ציטרין בעמ' 361-362:

"על כן אין להצר תחומה של זכות היסוד האמורה ככל שהדבר מתייחס לגילוי מקורות מידע, אלא אם הדבר רלבנטי להליכים, לפי המבחנים המשפטיים המקובלים, ובנוסף לכך ובנפרד מכך, אם הדבר לדעת בית המשפט חיוני ובעל חשיבות לשם עשיית משפט צדק בנושא מהותי."

שלושה מבחנים נקבעו בהלכת ציטרין, ראו פס"ד ציטרין בעמ' 361-362:

"...המבחן הוא משולש: 
(א) ראשית, נבחנת הרלבנטיות של השאלה [העובדתית שלגביה נטען חיסיון – הח"מ]. 
(ב) שנית נבחן אם אכן מדובר על ענין מהותי, כמבואר לעיל. 
(ג) שלישית, נבחן אם המידע אכן דרוש במקרה הקונקרטי הנמצא בדיון, היינו אם אין אפשרות להשען על ראיות אחרות מבלי לדרוש גילוי של מקורות המידע."

בית המשפט קמא מיישם את מבחני פס"ד ציטרין על המסכת העובדתית דנן, וקובע כי אף לא אחד ממבחני ציטרין חל על מסכת זו.

לטענת המערער, שגה בית המשפט קמא בישום מבחני פס"ד ציטרין על המסכת העובדתית דנן. להלן נעבור על יישום המבחנים של בית המשפט קמא ונראה מדוע, לטענת המערער, טעה בית המשפט ביישומם. 
1. מבחן הרלוונטיות

כך קובע בית המשפט קמא בדעת הרוב לעניין מבחן זה (ראו עמ' 150 להכרעת הדין):
"א.  מבחן הרלוונטיות-

עדי התביעה הרלוונטיים לעניין הסכמתו של אוסקי לשמש עד מדינה הם עו"ד דגן, אנשי המשטרה שהעידו בבימ"ש ואוסקי עצמו. על סמך הראיות, שוכנענו כי קיימת סתירה מהותית בין דבריהם המבוססים על עובדות לבין דברי המקורות בכתבה, ועל כן בראיה לאחור אין הכתוב בעל רלבנטיות כיום."

קראנו חזור ושוב את נימוקו של בית המשפט קמא לעניין מבחן זה, ולא ירדנו לסוף דעתו. לטענת המערער לוקה נימוקו של בית המשפט קמא בסתירה פנימית. בית המשפט קובע כי אכן קיימת סתירה מהותית בין עדותם של חלק ניכר מעדי התביעה, לבין דברי המקורות המשטרתיים המצוטטים בכתבה. לא זו אף זו, אלא שמדובר כאן בעדים שרובם ככולם חוקרי משטרה, וכן אבי אוסקי, עד המדינה שעל עדותו נשענת פרשת התביעה כולה.

אין המערער מבין כיצד יכול בית המשפט קמא לקבוע, כי אין לכתוב בכתבה רלוונטיות כיום. האם לשאלת מהימנותו של עד המדינה המרכזי אין רלוונטיות לעשיית צדק וחשיפת האמת? האם למהימנותם של כל חוקרי המשטרה שהעידו אין רלוונטיות? לטענת המערער מדובר בקביעה שאינה הגיונית כלל ומנוגדת לכל עקרונות המשפט הפלילי. המערער אינו יכול לראות עניין בעל רלוונטיות גדולה יותר "למען עשיית משפט צדק בנושא מהותי".
2. מבחן המהותיות
כך קבע בית המשפט קמא לעניין מבחן המהותיות (ראו עמ' 150 להכרעת הדין):      
"ב.  המבחן המהותי-

מבחן זה קובע קיומו של צורך אמיתי בהצגת ראיה הדרושה להגנת הנאשם. ההגנה מבקשת, באמצעות חשיפת המקור המשטרתי, להצביע על העדר אמינותו של עד המדינה וחוקריו. כאשר נושא זה עמד במרכז הדיון לאורך המשפט.

עדויות ההגנה הרבות, הגרסאות המפורטות של הנאשמים והחקירות הנגדיות הממצות והארוכות של עדי התביעה המרכזיים הן הן העדויות המהותיות בשאלת המהימנות ולא אישור כזה או אחר של גורם משטרתי לשאלת עיתונאי בנושא עיתוי נכונותו של אוסקי לשמש עד מדינה.

ושוב נמצאים אנו עוסקים פעם נוספת בהשערות בלתי מבוססות של בא כוח הנאשמת, כי אוסקי שימש מעין סוכן מדיח. מדובר בהשערות להן לא נמצא בסיס בראיות והן נדחות."
המערער אינו מבין כיצד קבע בית המשפט קמא כי ראיות אשר עשויות להצביע על כך שהעד עליו מבוססת פרשת התביעה כולה, וחוקרי המשטרה שהעידו מטעם התביעה, משקרים בנושא כה קריטי אינה מהותית לצורך עשיית צדק וגילוי האמת.

קביעתו המשולבת של בית המשפט כי חשיפת המקורות המשטרתיים (שאישרו את היותו של אוסקי עד מדינה כבר בינואר 2003) אינה רלוונטית ואינה  מהותית, מנוגדת לכל העקרונות הבסיסיים של המשפט הפלילי, הן לגבי מהותיות והן לגבי רלוונטיות של חומר חקירה. הייתכן כי ראיות שכאלה, מקורות משטרתיים אשר סותרים את עד המדינה וחוקרי המשטרה, יהיו לא רלוונטיות ולא מהותיות? 
בית המשפט העליון קבע בע"פ 4765/98 נידאל אבו סעדה נ' מדינת ישראל פ"ד נג(1) 832, כי גרסה סותרת לעדותו של עד התביעה העיקרי, אשר נמסרה במשטרה לפני עדותו, הינה רלוונטית ומהותית לעשיית צדק עד כדי כך שעל חיסיון לטובת ביטחון הציבור לסגת מפניה.

ודוק, במקרה דנן לא מדובר בסתירה של עד את עצמו כפי שהיה במקרה אבו סעדה. סתירה עצמית כזו של עד, ניתנת לעיתים לפיתרון מבלי לפגוע במהימנות העד. בגישה זו נקט גם בית המשפט קמא במקרהו של אוסקי, אשר סתר עצמו בעדותו סתירות רבות מספור לעומת הודעותיו במשטרה.
במקרה זה מדובר במקורות משטרתיים הקשורים לחקירה (כך מעיד אורון) אשר דבריהם סותרים חזיתית הן את עדות עד המדינה העיקרי והן את עדות בכירי חוקרי היחידה הארצית לחקירות הונאה של משטרת ישראל. סתירה שכזו אינה ניתנת לישוב. אחד הצדדים משקר. במובן זה מדובר בסתירה חריפה יותר ובמצב דברים בעייתי יותר מפרשת אבו סעדה. השאלה מי משקר הינה רלוונטית ומהותית הן לעשיית צדק והן לברור האמת. לטענת המערער קביעתו של בית המשפט קמא שלא כך, אינה יכולה לעמוד.

3. מבחן הקונקרטיות     
 זוהי קביעתו של בית המשפט קמא לעניין מבחן הקונקרטיות (ראו עמ' 150 להכרעת הדין):
"ג.  המבחן הקונקרטי-
מועד ההסכם של אוסקי עם המשטרה והמגעים שקדמו לו יקבע על פי הראיות שהובאו ולא לפי הערכות של מקור המידע לכתבה, ועל כן לא מתקיים גם מבחן הקונקרטיות."

לטענת המערער שגה בית המשפט קמא ביישום מבחן הקונקרטיות לעניין זה. בית המשפט קמא קבע כי ישנה סתירה בין דברי המקורות המשטרתיים לבין דברי אוסקי וחוקרי המשטרה. לאחר קביעה זו צריך היה בית המשפט לשאול את עצמו האם ישנה דרך לבדוק את השלכתה של סתירה כה חריפה מבלי לגלות את שמו של המקור המשטרתי. התשובה לשאלה זו היא בלאו מוחלט. אין כל דרך לעשות כן.

אך בית המשפט קמא כלל לא שאל את עצמו שאלה זו. בישומו את המבחן הקונקרטי בחר בית המשפט קמא להתעלם כליל מן המידע הנובע מעדותו של אורון ולקבוע ממצאי עובדה ללא התחשבות בו. 

ודוק, בית המשפט קמא קובע שמאירי אורון הינו עד אמין ודובר אמת (ראו עמ' 151 להכרעת הדין). כלומר לפי קביעת בית המשפט קמא בדעת רוב אכן קיימים מקורות משטרתיים אשר אישרו את הידיעה של אורון וסתרו בדבריהם אלה, הן את עדות אוסקי והן את עדות חוקרי המשטרה.

ולמרות קביעה מפורשת זו בדבר אמינותו של אורון, קובע בית המשפט קמא כי זהותם ועדותם של המקורות המשטרתיים אינה רלוונטית, אינה מהותית ומרחיק לכת וקובע ממצאי עובדה בהתעלם לחלוטין מקיומם.
לטענת המערער מדובר בשגיאה משולשת של בית המשפט קמא ועל כן ערכאת הערעור הנכבדה מתבקשת לתקנה.
3. דעת המיעוט של כב' השופט מור

נאמר כבר עתה כי המערער יבקש מערכאת הערעור הנכבדה לקבל את דעת המיעוט של כב' השופט מור. המערער תומך בדעת המיעוט על נימוקיה ולטענתו צריכה היא להתקבל ולא דעת הרוב.

כב' השופט מור מתבסס בחוות דעתו על פס"ד ציטרין גם כן. בחוות דעתו מדגיש השופט מור, ובצדק את היות החיסיון העיתונאי חיסיון יחסי ולא מוחלט (ראו הכרעת הדין בעמ' 153 ופס"ד ציטרין בעמ' 361).

עוד מסתמך כבוד השופט מור על פסק דין אמריקני שניתן לאחרונה בעניין העיתונאיתJudit Miller (F.3 d 964 (2005) 397). בפסק הדין האמור קבע בית המשפט הפדראלי לערעורים כי החיסיון העיתונאי הינו יחסי ולא מוחלט וכי על העיתונאי להבהיר למקורותיו כי החיסיון העיתונאי מוגבל.

בית המשפט הפדראלי לערעורים קובע עוד כי יש לאזן את העניין הציבורי בהענשת מדליפים למול החשיבות של אי גילוי המקור העיתונאי. אם העניין הציבורי גובר ואין כל דרך ראייתית אחרת לזהות את המדליפים יש להסיר את החיסיון העיתונאי (ראו הכרעת הדין בעמ' 155-156).

לדעתו של כב' השופט מור דרך זו של איזון האינטרס הציבורי בהענשת מדליפים אינה שונה מהותית ממבחנו של פס"ד ציטרין. ניתן בהחלט להרחיב את שיקולי פס"ד ציטרין אל מעבר למשפט הספיציפי בו אנו עוסקים על ידי פרשנות מרחיבה של המושג "עשיית צדק בנושא מהותי".

כדברי כב' השופט מור בעמ' 157 להכרעת הדין:

"עשיית צדק הינה גם בהבאת המדליפים, עושי הרע, לדין, ובמיוחד שלכך מצטרפת ההשפעה המעשית, המהותית, על גילוי האמת במשפט המתנהל."         
וכך מיישם כב' השופט מור את הכלל המשפטי על המסכת העובדתית דנן (עמ' 157 להכרעת הדין):
"לשאלה באם שיתף אוסקי פעולה עם חוקריו כבר עובר ליום שחרורו, חשיבות מהותית בסוגיית מהימנותו כעד ובהבנת התנהגותו. אולם, בפרשתנו כאשר נושא הכתבה העיתונאית אושר, כך לדברי העד, על ידי מקור משטרתי דווקא, עניינו בדליפה אסורה, שהיה בה כדי לפגוע בזכויותיו ואף בשלומו של אוסקי. כיום נושא זה אף משליך על מהימנותם של קציני משטרה גבוהים, המואשמים, בעקיפין, בהעלמת חומר חקירה. 

על כן, מאירי לא יכסה, במקרה זה,  תחת כנפי החיסיון העיתונאי. באיזון הראוי, החשיבות של איסוף מידע עיתונאי, אף כזה הכולל הבטחה לאי חשיפת זהות המקור, נדחית מול הנזק לציבור מאי גילוי שמות המדליפים המשטרתיים. במילים אחרות: לגילוי המדליפים עדיפות ברורה מבחינת הענין הציבורי הכללי, על החיסיון המבטיח את יכולתי העיתונאי להשיג מידע עיתונאי, ובמיוחד כשיש בכך גם חשיבות לעשיית הצדק במקרה הקונקרטי, במשפט המתנהל בפנינו." 

לטענת המערער צודק כב' השופט מור בשתי קביעותיו. צודק כב' השופט במור כי עניין שיתוף הפעולה עם חוקרי המשטרה כבר בינואר 2003 מהותי לסוגיית מהימנותו כעד ולסוגית עשיית צדק במשפט.

צודק גם כב' השופט מור כי האינטרס הציבורי מחייב גם הוא גילוי מקורותיו של העיתונאי אורון. במצב הדברים הנוכחי, לאחר שנדחתה הבקשה להסרת החיסיון, נשאר האינטרס הציבורי באמינות מערכת אכיפת החוק במצב בעייתי. קציני משטרה בכירים אשר העידו בבית המשפט נסתרים על ידי מקורות משטרתיים עלומים, כאשר ברור כי אחד מן הצדדים אינו דובר אמת.

אכן האינטרס הציבורי מחייב גילוי זהותם של המקורות המשטרתיים ועימותם עם הדברים אשר צוטטו מפיהם על ידי אורון.
4. סיכום סוגית החיסיון העיתונאי
לסיכום סוגיית החיסיון העיתונאי מתבקשת בזאת ערכאת הערעור הנכבדה לדחות את דעת הרוב של בית המשפט קמא, לקבל את דעת המיעוט של כב' השופט מור. ערכאת הערעור מתבקשת בזאת להורות על החזרת התיק לערכאה דלמטה כדי לשוב ולשמוע את עדותו של מאירי אורון לאחר שיורו לו לנקוב בשמותיהם של מקורותיו המשטרתיים. לחלופין, מתבקשת ערכאת הערעור לשמוע את עדותו של מאירי אורון בעצמה.
לטענת המערער יש לקבוע קביעה זו מן הנימוקים הבאים: האחד הוא, כי חשיפתם של המקורות הינה מהותית לעשיית משפט צדק בעניין הספציפי העומד לדיון. דבר זה עולה בפירוש מיישום מבחני פס"ד ציטרין על מקרה זה, כפי שפורט מעלה. והשני היא כי האינטרס הציבורי הן בגילוי מדליפים והן בשמירת אמון הציבור במערכת אכיפת החוק, גובר במקרה זה על החיסיון העיתונאי ומחייב את הסרתו וגילוי זהותם של המקורות.
ט. סוף דבר
ערכאת הערעור הנכבדה מתבקשת בזאת לזכות את המערער מכל האישומים בהן הורשע בבית המשפט קמא מן הטעמים הבאים:
1. גרסתו של המערער לא הופרכה מעבר לספק סביר – המערער הוכיח, לקביעת בית המשפט קמא, כי עמדו לרשותו האמצעים הכלכליים למימון הכנס בסיטי טאוור. המערער העיד כי מימן את הכנס מכספים אלה. התביעה לא הביאה כל ראייה אשר מוכיחה כי השתמש בכספים שקיבל לצורך אחר. משכך, כשלה התביעה בהוכחת אשמתו מעבר לספק סביר. לטענת המערער עניין הכספים מותיר ספק סביר לחפותו בנוגע לחפותו ולאמיתות גרסתו ולכן יש לזכותו מן האישומים נגדו.
2. חוק הבחירות לגופים ציבוריים לא חל על המקרה דנן – לטענת המערער, טעה בית המשפט קמא בקביעתו, כי חוק הבחירות לגופים ציבוריים חל מכוח תחולתו הישירה על בחירות פנימיות שאינן בחירות מקדימות. לטענת המערער ניתן ללמוד על אי תחולת החוק, מקיומו של הסדר שלילי בתחולה העקיפה, מסביבתו הנורמטיבית, ומתיקוני חקיקה חדשים. לטענת המערער אי תחולת החוק צריכה להביא לזיכוי מן האישומים בהן הורשע לפי חוק הבחירות.
3. התביעה כשלה בהוכחת היסוד העובדתי באישום הראשון - לטענת המערער, כשלה התביעה בהוכחת אחד מיסודותיה העובדתיים החשובים של העבירה, את היות הבחירות הפנימיות בליכוד בפיקוח מפלגה או מוסד ממוסדותיה. התביעה טענה כי הוכיחה יסוד זה על ידי הפניות לסעיפים בחוק המפלגות ולמוצגים שונים. לטענת המערער סעיפי החוק אינם רלוונטיים כלל והמוצגים אינם מוכיחים את שביקשה התביעה ואת שקבע בית המשפט קמא כפי שפורט. לטענת המערער יש לזכותו בעקבות כך מן האישומים לפי חוק הבחירות.
4. התביעה כשלה בהוכחת היסוד הנפשי באישום הראשון – לטענת המערער כשלה התביעה בהוכחת מודעותו ליסוד העובדתי של פיקוח מפלגה ובכך כשלה בהוכחת היסוד הנפשי. לטענת המערער קביעת בית המשפט קמא כי אין צורך ביסוד נפשי לגבי יסוד זה, וכי "לא יעלה על הדעת" שלא התקיימה מודעותו לגביו, אינה יכולה לעמוד. לא ניתן להרשיע נאשם ללא הוכחת מחשבה פלילית ולא ניתן לפטור זאת ב"לא יעלה על הדעת". לפיכך, לטענת המערער, יש לזכותו מן האישומים לפי חוק הבחירות.
5. ההדחה – לטענת המערער שגה בית המשפט קמא בהרשיעו את המערער בעבירת ההדחה. לפי עדותו של אוסקי וכן לפי קביעת בית המשפט קמא בלומנטל הורתה הן לאוסקי והן למערער מה עליהם לומר במידה שייחקרו במשטרה. כך, המערער ואוסקי הודחו שניהם על ידי בלומנטל. לפי קביעות בית המשפט קמא עצמו יש להסיק כי המערער עצמו לא ביצע את עבירת ההדחה, אלא היה הקורבן של העבירה האמורה. 
6. לא נמצא סיוע לעדות עד המדינה – לטענת המערער לא נמצא סיוע לעדותו של עד המדינה בתיק אבי אוסקי. בית המשפט קמא שגה מספר שגיאות משפטיות בנושא דרישת הסיוע. קביעותיו כי עדות מהימנה של עד מדינה אינה נדרשת לסיוע, כי שתיקה בחקירה הינה סיוע וכי עדות לא מהימנה של נאשם הינה סיוע, בטעות משפטית יסודן. עוד יטען המערער כי שגה בית המשפט קמא כאשר קיבל ראיות מסוימות כסיוע נגדו. עדותו של עו"ד מוטי לוי אינה יכולה לשמש כסיוע נגדו אלא לכל היותר כסיוע נגד בלומנטל. עדותו של הראל אינה מהימנה כלל וכלל ואינה יכולה להוות סיוע. בנוסף לכך אמרותיו של הראל בעימות עם אוסקי אינן יכולות להוות סיוע מעצם היותן נסמכות על דברי אוסקי ולא עדות עצמאית. קביעתו של בית המשפט קמא כי גרסתו השקרית והמופרכת של הראל בנוגע להחזרת הכסף לבלומנטל היא סיוע, הינה תרתי דסתרי ואינה יכולה לעמוד. גם שתיקתו של המערער בעימות עם אוסקי אינה סיוע מכיוון שאינה ראשית הודאה. עוד טעה בית המשפט קמא בכך שלא קבע כי לאור הבעייתיות הרבה בעדותו של אוסקי נדרש לה סיוע מוגבר הן במבחניו והן במהימנותו. לטענת המערער לא נמצאה כל ראיית סיוע לחובתו בחומר הראיות, לא כל שכן ראיית סיוע מהימנה דייה כדי לגבור על הבעייתיות בעדותו של אוסקי. מסיבה זו יש לזכות את המערער מכל האישומים נגדו אשר ההרשעה בהן מבוססת על עדותו של עד מדינה ללא כל סיוע.
7. החיסיון העיתונאי – לטענת המערער שגה בית המשפט קמא בדעת רוב, כאשר החליט שלא להסיר את החיסיון העיתונאי של מאירי אורון. לטענת המערער שגה בית המשפט קמא ביישום מבחני פס"ד ציטרין על המסכת העובדתית דנן. חשיפת המקורות נדרשת לעשיית צדק בנושא מהותי ולא היה לה כל תחליף, כפי שפורט. לטענת המערער דעת המיעוט של כב' השופט מור היא זו שצריכה להתקבל. לכן מתבקשת ערכאת הערעור להורות להשיב את העד לדוכן לגלות את זהות מקורותיו.     

סיכום
אשר על כן, מתבקש בית המשפט הנכבד דלערעור לזכות את המערער מכל האישומים בהם הורשע בבית המשפט קמא.
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