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החלטה

א.  פרטי האישום

על-פי המפורט בכתב-האישום המתוקן בשנית שהוגש לבית-המשפט ביום 11.1.2007,   הכולל שלושה אישומים, מואשמים הנאשמים כי ביצעו בצוותא פעולות ברכוש וּמסרו  מידע כוזב במטרה שלא יהיה דיווח או כדי לגרום לדיווח לא נכון, וּבכך עברו עבירות לפי סעיפים 3(ב) ו-7 לחוק איסור הלבנת הון, התש"ס-2000 (להלן:"החוק"), עבירות לפי צו איסור הלבנת הון (חובת זיהוי, דיווח וניהול רישומים של תאגידים בנקאיים), התשס"א-2001 (להלן:"הצו הבנקאי") ועבירה לפי סעיף 29 לחוק העונשין, התשל"ז-1977 (להלן: "חוק העונשין").

נאשמת 1 הינה עובדת בסניף 535 של בנק 'הפועלים', רח' הירקון 104 ת"א (להלן:"סניף הבנק") וּמשמשת, החל מחודש ספטמבר 2004, כמנהלת דֶּסק צרפת בסניף הבנק.

נאשם 2 משמש כמנהל קשרי לקוחות משנת 1996 וּכמנהל קשרי לקוחות בדֶּסק צרפת בסניף הבנק, מיום הקמתו בינואר 2004.

נאשם 3 הינו אזרח ותושב צרפת ולקוֹח של סניף הבנק.

נאשמת 4 הינה אזרחית ותושבת צרפת, אישתו של נאשם 3.

נאשמת 5 הינה חברה אשר התאגדה ברפובליקה של פנמה ביום 14.2.2004 ואין לה פעילות כלשהי לא בישראל ולא בחו"ל (להלן: "החברה").

נאשמת 4 רשומה כבעלת השליטה בנאשמת 5. נאשם 3 הוא בעל השליטה בפועל בחברה.

ב.  תמצית כתב-האישום

ביום 11.8.2002 פתח הנאשם 3 חשבון בסניף הבנק (ח-ן מס' 95090) בשם "'טרילקס'" (להלן: "חשבון 'טרילקס'").

נאשם 3 נרשם כבעל החשבון ונאשמת 4 נרשמה כמיופת כוח.

החשבון נפתח ברישום חסר של פרטים מהותיים, כמתחייב על-פי הצו הבנקאי.

בתקופה שבין דצמבר 2002 ועד מאי 2004, העביר נאשם 3 לחשבון 'טרילקס' כ-6 מיליון יורו, מתוכם 3 מיליון יורו הועברו בחמשׁ העברות מבנק 'הפועלים' בלוקסמבורג, מלקוחות אנונימיים.

ביום 14.2.2004 הוקמה הנאשמת 5 ברפובליקה של פנמה.

ביום 3.6.2004 נפגשו נאשמים 3 ו-4 עם נאשמת 1 בסניף הבנק. בהתאם להוראות הנאשם 3, פתחה הנאשמת 4 חשבון נוסף בסניף הבנק (ח-ן מס' 170106) על-שם הנאשמת 5 (להלן:"חשבון 'רנקו'"). לצורך פתיחת החשבון, מסרה הנאשמת 4 דרכון ורישיון-נהיגה כמסמך מזהה נוסף. הנאשמת 4 נרשמה במסמכי הבנק בשם נעוריה: פלורנס מאשה פלוס, ולא בשמה הנוכחי: פלורנס מאשה גאווי, וכמספר תעודת-זהות נרשם מספר רישיון‑הנהיגה שלה ולא מספר הדרכון. הנאשמת 4 נרשמה כמוּרשׁית-חתימה בלעדית בחשבון 'רנקו' וּכבעלת השליטה בנאשמת 5. על כל המסמכים חתמה הנאשמת 4 בשם נעוריה.

עוד באותו יום הועברו כל הכספים מחשבון 'טרילקס' לחשבון 'רנקו' - סך של 6 מיליון יורו. עם ביצוע ההעברה, נסגר חשבון 'טרילקס' דה-פקטו ונותר מאוּפּס, וחשבון 'רנקו' נותר החשבון הפעיל.

הנאשמת 1 ייעצה לנאשם 3 לבצע את העברת הכספים האמורה לא בדרך של העברה בנקאית רגילה, כי אם תוך שימוש בשתי המחאות בנקאיות וזאת במטרה שלא לעורר חשד וּלהסוות את הקשר שבין נאשם 3 לבין חשבון 'רנקו', וכך נעשָׂה.

כך, למרות שנאשם 3 היה בעל השליטה והנהנה בפועל בחשבון 'רנקו' וּמי שניהל אותו באופן בלעדי - שְׁמוֹ לא נקשר לחשבון 'רנקו', ונאשמת 1 לא נתנה הצהרה בנדון כנדרש על‑פי הצו הבנקאי.

ביום 9.6.2004 פנה משה אלמליח, סגן קצין הציות בבנק 'הפועלים', לנאשמת 1, וּביקש לברר מדוע רשומה נאשמת 5 על-שם נאשמת 4, בעוד שמקור הכספים בחשבון הם על-שם נאשם 3. נאשמת 1 השיבה כי אינה יודעת מה הסיבה לרישום, אך טענה שאין כל פגם בדברים שנעשו.

ג.  תשובת הנאשמים לכתב-האישום

הנאשמים כופרים באישומים המיוחסים להם.

נאשמת 1 מודה כי ביום 11.8.2002 פתח נאשם 3 את חשבון 'טרילקס' בסניף הבנק וכי נאשמת 4 נרשמה כמיופת כוח בחשבון.

כן מודה נאשמת 1 כי נאשם 3 העביר לחשבון כספים מחו"ל מחשבונו בסניף בנק 'הפועלים' בלוקסמבורג.

כמו-כן, מודה נאשמת 1 כי בהמשך פתחה נאשמת 4 את חשבון 'רנקו', והכספים שהיו בחשבון 'טרילקס' נמשכו והועברו לחשבון 'רנקו' בשתי המחאות בנקאיות.

נאשמים 4-3 מציינים כי מקור הכספים הוא בעבודת נאשם 3 בחברת שרברבות גדולה שהקים בחו"ל, ואי לכך מקורם חוקי.

נאשם 3 מציין כי החזיק בכספו בבנק 'הפועלים' בלוקסמבורג וּמשם העביר אותו לסניף הבנק בארץ, בהתאם לייעוץ שקיבל ממנהלי סניף הבנק בלוקסמבורג, שבדקו את עִסקוֹ וּמצאוהו כעסק חי, חוקי וּמתאים לעסקיהם.

נאשמים 3 ו-4 טוענים כי הינם אזרחי ותושבי צרפת וכי אינם מכירים את החוק הישראלי ולא הייתה להם כל כוונה לעבור על החוק או להטעות את הרשויות בארץ וכי הם פעלו בתום לב על-פי ייעוץ שקיבלו מהבנק, בהתאם להנחיותיו ותוך גילוי מלא מול הבנק, ללא כל כוונה פלילית ותוך הנחה שמדובר בפעולות חוקיות.

נאשמת 4 טוענת כי היא עצמה אינה בקיאה בענייניו הכספיים של נאשם 3 - בעלה, וּפעלה כפי שביקש ממנה לפעול, בתום-לב.

(א)  טענות מקדמיות מטעם נאשמת 1

העובדות המתוארות בכתב-האישום אינן מהוות עבירה - טענה, לפי סעיף 149(4) לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982 (להלן:"החסד"פ"): פקיד בנק שאינו ממלא אחר חובת הזיהוי והדיווח אינו עובר עבירה פלילית על-פי סעיף 3(ב) לחוק, כפי שקבע לאחרונה כב' השופט שפירא (ת.פ.(י-ם) 343/04 מדינת ישראל נ' כהן (טרם פורסם, מיום 09.01.08) - להלן: "פרשת לארי").

העלילה המפורטת בכתב-האישום לפיה לא מילאה הנאשמת 1 את חובות הזיהוי והדיווח המוטלות על התאגיד הבנקאי, אינה מתארת "עשיית פעולה ברכוש" או "מסירת מידע כוזב", כהגדרתן בחוק, וּמכאן שלא מתקיים היסוד העובדתי של העבירה הקבועה בסעיף    3(ב) לחוק.

מדובר בשאלה משפטית שאינה תלויית-נסיבות וראיות.

כתב-האישום אינו מראה עבירה של מי מהנאשמים, גם אם יפורש סעיף 3(ב) לחוק כאיסור החָל על פקידי הבנק.

ההיסטוריה החקיקתית של סעיף 3(ב) לחוק מלמדת כי אין הוא מטיל אחריות פלילית על פקיד הבנק שאינו מדווח.

העמימות של החוק כפי שמתבטאת בסעיף 3(ב), אינה מתיישבת עם עֶקרוֹן החוקיוּת במשפט הפלילי, לפיו "אין עונשין אלא אם כן מזהירין"; ובהתקיים מספר פירושים סבירים - יפורש החוק לטובת הנאשם.

ההתנהגות האסורה המיוחסת לנאשמת 1 היא הפרת חובת הזיהוי והדיווח הקבועות בסעיף 7 לחוק והצו הבנקאי שהוּצא מכוחו. החובה אינה מוטלת על פקיד הבנק כי אם על התאגיד הבנקאי, ולכן לא ניתן לייחס לפקיד הבנק הפרה של החובה.

תאגיד בנקאי שהפר את החובה הקבועה בסעיף 7 לחוק ובצו הבנקאי אינו צפוי לסנקציה פלילית כי אם לעיצום כספי, וּמכאן שפרשנות לפיה פקיד הבנק, שאינו חב בחובת דיווח, יישא באחריות בפלילים  במקרה שיפר את חובת הדיווח - היא פרשנות המעלה חוסר צדק משווע. המחוקק הטיל את האחריות על התנהגות פקידי הבנק על התאגיד הבנקאי, שעליו הנטל לדאוג לכך שפקידיו יקיימו את חובת הזיהוי והדיווח, משום שבידיו הכלים להדריך את פקידיו וּלפקח על פעולתם.

הגשת כתב-אישום עומדת בסתירה מהותית לעקרונות של צדק והגינות משפטית - טענה לפי סעיף 149(10) לחסד"פ.

בהחלטתה של המאשימה שלא להעמיד לדין את הלקוחות אלא רק את פקידי הבנק ששירתו אותם, נהגה המאשימה באפליה פסולה המחייבת את ביטול כתב-האישום כנגד נאשמת 1 מטעמי הגנה מן הצדק. בפרשת בורוביץ קבע בית-המשפט העליון כי: "עיקר עניינה של הגנה מן הצדק היא בהבטחת קיומו של הליך הפלילי ראוי צודק והוגן" (ע"פ 4855/02 מדינת ישראל נ' בורוביץ, פ"ד נט(6) 776).

גם אם תתקבל הטענה לפיה סעיף 3(ב) חל לגבי פקידי הבנק, הרי שעל-פי סיפור המעשה המתואר בכתב-האישום, חלקם היחסי של פקידי הבנק באשְׁמה פּחוּת מזה של לקוחות הבנק, אשר בשירותם פעלו הפקידים. הלקוחות לא הועמדו לדין משום שפדו את משפטם הפלילי בכסף. תמורת 27% מכספם בחשבונות שהוקפאו, שחולטו לקוּפּת המאשימה, התחייבה המדינה לסיים את ההליכים המשפטיים נגדם וכן שלא לנקוט נגד מי מהם בהליכים פליליים.

נקיטת מסלול של חילוט אזרחי בהתאם לסעיף 22 לחוק אל מול הלקוחות מחד והגשת כתב-אישום פלילי כנגד פקידי הבנק מאידך - מהווה אפליה פסולה.

אכיפה בררנית של הדין ואי-מיצוי ההליך הפלילי כלפי כל המעורבים בפרשה - פוגעת בעֶקרוֹן השוויון וּמהווה בסיס לביטול כתב-אישום מטעמים של הגנה מן הצדק. המאשימה הניחה ללקוחות הבנק, מי שהרוויחו מביצוע העבירות, לקנות את דרכם החוצה מבית‑המשפט; וּבה בעת העמידה את פקידי הבנק, שאינם בעלי כל אינטרס בכסף, לדין פלילי.

לעניין טענת האפליה לא נדרש לבית-המשפט לבחון ראיות טרם ההכרעה.

הפּסיקה מלמדת כי עבירה על סעיף 3(ב) לחוק אינה עבירה חמורה השוללת הגנה מן הצדק, אל מול חומרתה של העבירה שבסעיף 3(א) לחוק, העומדת בבסיס תכלית החוק.

בית-המשפט ציין לא-אחת את מורת-רוחו מהעונש המירבי הזהה - 10 שנות מאסר - הקבוע ביחס לשתי העבירות.

לאור כל האמור, דין כתב-האישום כנגד נאשמת 1 להימחק.

(ב)  טענות מקדמיות מטעם נאשם 2

העוּבדות המתוארות בכתב-האישום אינן מהוות עבירה - טענה לפי סעיף 149(4)    לחסד"פ.

סעיף 3(ב) לחוק לא חל, ולא יכול לחול, על עובד בנק - קרי הנאשם 2.

העוּבדות המפורטות בכתב-האישום והמתייחסות לנאשם 2, מתאימות, אם בכלל, למנגנון העיצום הכספי שבסעיף 14(א) לחוק, המוטל על התאגיד הבנקאי האחראי על עובדיו.

ניסוח סעיף 3(ב) לחוק אינו נהיר ועל-כן נמצאו לו פירושים שונים בפסיקה. פירוש המכליל בתוכו גם עובד בנק הוא פירוש המחמיר עם הנאשם, ועל-כן עומד בסתירה לעֶקרוֹן החוקיוּת הקבוע בסעיף 1 לחוק העונשין.

בפרשת לארי קבע לאחרונה כב' השופט שפירא, כי סעיף 7 לחוק מטיל חובת דיווח על התאגיד הבנקאי וטומן בחוּבּוֹ עיצום כספי על התאגיד המפר את החיוב. מכאן, שסעיף 7 לחוק אינו חל על עובדי התאגיד הבנקאי.

בפרשנותו לסעיף 3(ב), קבע כב' השופט שפירא כי למי שמוגדר כ"העושה פעולה ברכוש" מסוג הפעולות המנויות בחוק, נדרש שתהיה שליטה ברכוש, ולפיכך עליו להיות בעל הרכוש, שאינו פקיד הבנק המבצע פעולה לבקשת לקוחו. באשר למונח "המוסר מידע כוזב" - קבע כב' השופט שפירא כי התאגיד הבנקאי, ולא עובדיו, הוא החוליה האחרונה בשרשרת, שתחילתה הרכוש האסור והכסף שצמח ממנו וסוֹפה ככסף נקי בחשבון המלבין; וּבהתאם לחומרת אי-הדיווח או סוּגהּ - יינקטו כנגד התאגיד הבנקאי  הליכי עיצום כספי. מכאן, שסעיף 3(ב) לחוק אינו חל על עובדי התאגיד הבנקאי.

עצם הגשתו של כתב-האישום נגועה בפגם של אכיפה סלקטיבית וחוסר-שוויון, המהווים פגיעה בתחושת הצדק וההגינות וּבזכותו של נאשם במשפט פלילי להליך הוגן וראוי כזכוּת חוקתית.

אכיפה סלקטיבית פסולה הפוגעת בשוויון הוּכּרה על-ידי בית-המשפט העליון כטענה המקנה הגנה מן הצדק (בג"ץ 6396/96 זקין נ' ראש עיריית באר שבע, פ"ד נג(3) 289).

טענת ההגנה מן הצדק, שהינה יציר הפּסיקה, מצאה ביטוי בספר החוקים עם הוֹספת סעיף 149(10) לחסד"פ, להחלה על מקרים בהם קיום ההליך הפלילי פוגע באופן ממשי בתחושת הצדק וההגינות. בתיק דנן הועמדו לדין שני פקידי בנק וּבכללם הנאשם 2, בעוד שהלקוחות הקשורים עם נאשם 2 (סוויד ומולי) לא הועמדו לדין, והמאשימה בחרה לִילֵך עימם בדרך של הליך אזרחי של חילוט רכוש בהתאם לסעיף 22 (א) לחוק.

כיצד ניתן להעמיד לדין פקיד בנק בגין פעולה ברכושו של אדם שלא הועמד לדין, כאשר תכלית החוק היא מלחמה בבעלי הרכוש עצמם?!

מכאן, שדין כתב-האישום כנגד נאשם 2 - להימחק.

(ג)  טענות מקדמיות מטעם נאשמים 5-3

הנאשמים 5-3 הם אזרחי ותושבי צרפת, שאינם דוברי עברית ואינם מכירים את החוק הישראלי.

הנאשמים 5-3 החליטו להפקיד כספים בישראל משיקולי מיסוי גרידא. הכספים הופקדו בחשבון בשתי המחאות בנקאיות וּבאופן גלוי. אין מחלוקת כי מקור הכספים חוקי וּמדובר ברכוש מותר.

סעיף 3(ב) לחוק עוסק ברכוש אסור שמקורו בעבירה או ששימש / איפשר ביצוע עבירה כפי שנקבע  בסעיף 3(א). במקרה שלפנינו אין עבירת מקור וּמכאן שאין הלבנת כספים.

הנאשמים 5-3 מסרו לנציגי הבנק את כל המידע הרלוונטי לעניין זהותם וּפעילות בבנק.

הנאשמים 5-3 פעלו בתום-לב וּבשקיפוּת, ותוך הסתמכות מלאה על הייעוץ המקצועי שקיבלו מאנשי הבנק, מהגדולים בישראל, ולא הייתה להם כל כוונה לעבור על החוק או להטעות את הרשויות בישראל. אם הייתה חובת דיווח, הרי שחובה זו הייתה מוטלת על עובדי הבנק ולא על נאשמים 5-3. מכאן שיש טעות במצב המשפטי כמשמעה בסעיף 34יט לחוק העונשין.

לאור פרשת לארי וּקביעתו של כב' השופט שפירא כי אין להטיל אחריות על פקידי הבנק בעבירת מניעת דיווח לפי סעיף 3(ב) לחוק בשל עמימות הגדרת העבירה, הרי שעל אחת כמה וכמה שיש לבטל את כתב-האישום כלפי נאשמים 5-3, שפעלו על-פי הנחייתם המקצועית של פקידי הבנק, ויש לאמץ את הפרשנות שלטובת הנאשמים.

מכל לקוחות הסניף בפרשה שזכתה לכותרות הואשמו רק נאשמים 5-3, וּבכך הופלו לרעה מול יתר הלקוחות המעורבים, כמו בני-הזוג מולי וּבני-הזוג סוויד.

מן הדין ומן הצדק שלא להפלות לרעה את נאשמים 5-3, ולמחוק את כתב-האישום נגדם.

ד.  תשובת המאשימה לטענות המקדמיות

(א)
התייחסות לטענה כי כתב-האישום אינו מגלה עבירה וכי סעיף 3(ב) לחוק לא חל על הנאשמים 1 ו-2:


1.
סעיף 3(ב) לחוק חל על כל אדם לרבות בנקאים, כנאשמים 1 ו-2, אשר פעלו 
לסכל דיווח לרשות או למסור דיווח כוזב. כך על-פי לשון החוק ותכליתו, על-פי 
פרשנות הפּסיקה וּכפי שקבע בית-משפט זה לאחרונה בעניין מרציאנו. פקיד הבנק 
הוא המצוי בקשר שוטף ובלתי‑אמצעי עם הלקוחות, ורק חשיפה אמיתית של 
פעולות הלקוחות על-ידי פקיד הבנק תביא לדיווח אמין ונכון כנדרש על-פי החוק.


2.
נאשמים 1 ו-2 אינם פקידי בנק מהשורה אלא נושאי תפקידים בכירים 
בבנק - 
מנהלת דֶּסק צרפת וּמנהל קשרי לקוחות בדֶּסק צרפת, כאשר בתוקף 
תפקידם נתונים בידיהם סמכויות ושיקול-דעת רחב. נאשמים אלֶּה פעלו בצוותא 
עם נאשמים 5-3, ביצעו פעולות ברכוש וּמסרו דיווח כוזב, תוך שהם נוטלים תפקיד 
אקטיבי בסיכול חובת הבנק לדווח דיווח מלא ואמין.

(ב)
התייחסות לטענה כי כתב-האישום אינו מגלה עבירה וכי סעיף 3(ב) לחוק לא חל על הנאשמים 5-3:


1.
גם בפרשת לארי קבע כב' השופט שפירא מפורשות, כי סעיף 3(ב) לחוק חל 
על בעלי הזכות בכספים וּבעלי השליטה בהם. פרשנותם של נאשמים 5-3 לסעיף 
מרוקנת אותו מתוכן וּמאיינת את מטרות החוק.


2.
לטענת ההסתמכות והטעות במצב המשפטי שהעלו נאשמים 5-3, אין 
מקום במסגרת הטענות המקדמיות, ועל-כן המאשימה לא מתייחסת אליהן בשלב 
זה.

(ג)
התייחסות לטענת נאשמים 1 ו-2 בדבר אכיפה בררנית וּביטול האישומים נגדם מחמת הגנה מן הצדק:


1.
עיקר  עניינה של "הגנה מן הצדק" הוא בהבטחת קיומו של הליך פלילי 
ראוי צודק והוגן.


קבלת הטענה אינה מביאה לזיכוי, ועל בית-המשפט לבחון האִם ניתן לרפא את 
הפגמים בדרכים אחרות, מתונות יותר.


2.
הפּסיקה קבעה כי אכיפה בררנית תביא אך במקרים קיצוניים לקבלת 
טענת הגנה מן הצדק, וכי אכיפה בררנית מתקיימת רק במצבים בהם ישנה אבחנה 
באכיפה בין בני-אדם שווים או בין מצבים דומים. האכיפה הבררנית תהא פסולה 
רק משיצרה התביעה אפלייה משיקולים לא עניינִיים, מניע זר או כּוונת זדון. 
ההחלטה של המאשימה להגיש כתב‑אישום כנגד נאשמים 1 ו-2 וּלסיים את עניינם 
של הלקוחות בהליך חילוט אזרחי, אינה יכולה להקים טענת אפליה ולא נפל בה כל 
פגם.


ההחלטה לא התקבלה משיקולים זרים  או בשרירות-לב והיא לא נועדה למטרה 
פסולה.


3.
הליך החילוט האזרחי בחוק הינו הליך בעל סממנים פליליים מובהקים. 
הלקוחות אינם אזרחי ותושבי מדינת ישראל. נגד אחד הלקוחות היה תלוי ועומד 
צו עיכוב יציאה מצרפת בשל פרשת הונאה והלבנת הון שם, וּלעניין יתר הלקוחות - 
הובהר למאשימה כי לא יגיעו לישראל לניהול ההליך הפלילי ואין מקום לנהל 
הליך פלילי כלפי מי שאינם מתכוונים להגיע לדיונים.


4.
במסגרת הליך החילוט האזרחי הודו הלקוחות בביצוע העבירות על-פי 
סעיף 3(ב) לחוק וחולט סכום של 10 מיליון ₪, שהינו כ-27% מסך הכספים 
שהוקפאו על-ידי המדינה.


5.
הליך החילוט האזרחי מהווה כלי אכיפה אפקטיבי למלחמה בעבירות לפי 
החוק, הנעברות על-ידי תושבי חוץ.


6.
החלטת המאשימה בענייננו הייתה נכונה וּמוצדקת.

(ד)
התייחסות לטענת נאשמים 5-3 בדבר אכיפה בררנית וּביטול האישומים נגדם מחמת הגנה מן הצדק.


1.
במסגרת הפּרשה נשוא כתב-האישום הוגשו מספר כתבי-אישום כנגד 
לקוחות הבנק וּמעורבים אחרים.


2.
נגד חלק מהלקוחות המעורבים הסתיימו ההליכים בהסדר חילוט אזרחי, 
מבלי שקדם לכך הליך של הגשת כתב-אישום.


3.
לאור האמור, לא רק כלפי הלקוחות-נאשמים 5-3, הוגשו כתבי-אישום. 
בהגשת כתבי-האישום כנגד הנאשמים 5-3 אין משום פגיעה בשוויון.

ה.  דיון

הנאשמים, הכופרים באישומים נגדם, מבקשים מבית-המשפט לבטל את כתבי-האישום שהגישה המאשימה, טרם שלב העדויות והצגת הראיות בתיק, וזאת משני טיעונים עיקריים:

א.
העובדות המתוארות בכתב-האישום אינן מהוות עבירה-טענה לפי סעיף   149(4) לחסד"פ.

ב.
הגנה מן הצדק- טענה לפי סעיף 149(10) לחסד"פ.

מנגד, עמדת התביעה היא כי הנאשמים נושאים באחריות משותפת לביצוע בצוותא של פעולות ברכוש וּמסירת מידע כוזב במטרה שלא יהיה דיווח או כדי לגרום לדיווח לא נכון, עבירה לפי סעיף 29 לחוק העונשין, עבירות לפי סעיפים 3(ב) ו-7 לחוק ועבירות לפי הצו הבנקאי.

(א)  העוּבדות המתוארות בכתב-האישום אינן מהוות עבירה
את דעתי המנומקת לעניין פרשנותו של סעיף 3(ב) לחוק וחובת הדיווח המוטלת על פקידי הבנק, הבעתי לאחרונה בהחלטה מפורטת בעניין מרציאנו (ת.פ. 40156/07 מדינת ישראל נ' מרציאנו ואח' (טרם פורסם, מיום 09.04.08), אליה התייחסו הנאשמים 1 ו-2 בטענותיהם המקדמיות. אחזור רק על הטיעונים העיקריים בקצרה.

מטרתו של החוק היא לכידתם של מי שמלבינים הון, כאשר קביעת האיסור של עשיית פעולות למניעת הדיווח ושיבושו הינה האמצעי. הדיווח הוא השלב הראשון בדרך לפיקוח, והוא מהווה חלק חיוני וּמהותי במלחמה בהלבנת הון. ועל כך אמר כב' השופט חשין:

"טול מחוק איסור הלבנה את חובת הדיווח-ונטלת ממנו את נשמתו...חובת הדיווח על אודות תנועות הון נועדה לשמש כלי-עזר למלחמה בהלבנת ההון, אך משקמה ונהייתה, הפכה להיות אחד העמודים המרכזיים הנושאים על כתפיהם את חוק איסור ההלבנה."

(ע"א 9769/03 שם טוב נ' מדינת ישראל [פדאור (לא פורסם) 05(2)715], פסקאות 27-26).

חובת הדיווח שנקבעה בחוק היא מקיפה וכוללת, והמחוקק, מתוך הכרה בחשיבותה, קבע עבירה פלילית בגין אי-דיווח או דיווח בלתי-נכון.

בעניין גואטה קבע בית-המשפט, כי משנקבעה בסעיף 3(ב) לחוק חובת דיווח כחובה העומדת בזכות עצמה - אין נפקא מינא אם המפר את החובה עושה זאת ממניעי הלבנת הון או ממניעי העלמת מס. כך או כך, מדובר בעבירה על-פי החוק (תפ 132/03 מדינת ישראל נ' גואטה [פדאור (לא פורסם) 05 (29) 332], עמ' 1).

מאחר וּמרבית הפעולות האסורות מבוצעות באמצעות המערכת הפיננסית, חוק איסור הלבנת הון קבע משטר דיווחים החל על נותני שירותים פיננסיים, תוך הכרה בחשיבות שקיפות פעילותם.

יש להפריד ולהבחין בין חובת הדיווח של התאגיד הבנקאי (סעיף 7 לחוק) לבין העבירה בסעיף 3(ב) לחוק, של מי שעושה מעשה כדי שלא יהיה דיווח או במטרה לגרום לדיווח לא נכון.

על פקידי הבנק חלה חובת הדיווח שבסעיף 3(ב) לחוק.

כב' השופטת ברלינר קבעה כי:

"על פניו מדובר בסעיף המופנה כלפי כולי עלמא. מי שלא נתפש בגדרם של סעיפים 7 או 9 לחוק (לענין הכוונה) ייתפש בגדר הגדרת הסל-דיווח בלתי נכון. דווקא על רקע ההתייחסות הספציפית ל"קהלים מסוימים" נותני שירותים פיננסיים, נותני שירותי מטבע,בולטת ההגדרה הכללית של "העושה" שלא יוחדה לקהל ספציפי.נותני שירותים פיננסיים לרבות נותני שירותי מטבע יכולים להיות גם מלביני הון. צומת העברת הכספים בו מצוי נותן שירותי המטבע פותחת בפניו דרכים רבות יותר להפוך למלבין הון מאשר בפני האזרח "הפשוט", שאיננו מעניק שירותים פיננסיים לפרנסתו. אין כל הגיון בכך שאזרח כזה יהיה חשוף לסנקציה חמורה יותר מזו שלה חשוף מי שנמצא בצומת ועובר בו מדי יום."
(ע"פ 3395/06 כהן נ' מדינת ישראל [טרם פורסם] (2007), פיסקה 15).

לטעמי, לעניין זה אין כל הבדל בין נותני שירותי המטבע לבין פקידי הבנק.

הסרת האחריות מפקידי הבנק, המובילה בהכרח לאי-עמידת התאגיד הבנקאי בחובת הדיווח המוטלת עליו - תרוקן את הסעיף והחוק מתוֹכֶן, וּמאחר ואין להניח כי המחוקק ביקש להשמיענו הוראה שאין בה כל תוכן, הרי שאיסור הפגיעה בדיווח, במעשה של פגיעה ברכוש או במסירת מידע כוזב או במחדל של אי-דיווח מלא או חלקי - כפי שאלֶּה נקבעו בסעיף 3(ב) לחוק - חל על כל מי שמבקש לעשות פעולה שכזו, לרבות וּבעיקר על פקידי הבנק, שלהם נגיעה ישירה לאותם נתונים החייבים בדיווח.

לאור הכרעתי בסוגיה משפטית זו, הרי שההכרעה בדבר היות העוּבדות הנטענות בכתב‑האישום במקרה שבפני, עוּבדות המקרה לאשורן; והשאלה בדבר היותן של העוּבדות שתוכחנה עוּבדות המקיימות את יסודות העבירה אם לָאו - היא שאלה עובדתית שיש להוכיחה וּלהכריע בה לאור הראיות והעדויות בתיק.

מעבר לנדרש אציין, כי אין להקיש מעניין מרציאנו לענייננו, שהרי שם הייתה מעורבוּת פעילה של סגן-מנהל סניף בנק, שנטען נגדו כי ייעץ ללקוחותיו כיצד לעקוף את החוק וּלפצל בהתאם את הפקדותיהם. שם, על-פי הנטען, היה בכוחו של פקיד הבנק למנוע את העבירה, וּמכאן, שלמעשיו מיוחסת חומרה גדולה ורבה מזו של לקוחותיו.

אין זו אף זו - במקרה שלפנינו גם אם תוכחנה העוּבדות הנטענות בכתב-האישום, על המאשימה יהיה להוכיח כי העוּבדות מהוות עבירה כהגדרתה בסעיף 3(ב) לחוק, קרי - שנאשמים 1 ו-2 פעלו "במטרה שלא יהיה דיווח לפי סעיף 7 או כדי שלא לדווח לפי סעיף 9, או כדי לגרום לדיווח בלתי נכון לפי הסעיפים האמורים", דהיינו שהתקיים היסוד הנפשי הנדרש לביצוע העבירה שבהיעדרו לא ניתן יהיה להרשיעם.

(ב) הגנה מן הצדק
"הגנה מן הצדק הינה דוקטרינה הלכתית המכירה בסמכות  בית-המשפט לבטל כתב-האישום שהגשתו או בירורו עומדים בסתירה  לעקרונות של צדק והגינות משפטית...בפרשת יפת (ע"פ 2910/94 יפת נ' מדינת ישראל, פ"ד נ(2) 221)  זכתה הדוקטרינה להכרה עקרונית גם בדיננו... בפסק הדין (מפי השופט ג' לוין) הכיר בית-המשפט בסמכותו הטבועה של בית-המשפט לעכב או לבטל הליך פלילי בהתקיים אחת מאלו:"משאין באפשרותו להעניק לנאשם משפט הוגן" או "משיש בניהול המשפט משום פגיעה בחוש הצדק וההגינות."

(ע"פ 4855/02 מדינת ישראל נ' בורוביץ [פדאור (לא פורסם) 05(6) 699, פיסקה 18]).

מכאן, שהחלטת בית-משפט בעניין ביטול כתב-אישום בהתאם לדוקטרינת "הגנה מן הצדק" מנותקת משאלת אשמתו או חפותו של הנאשם. מדובר בטענת השתק פלילי שקבלתה חוסמת את המשכו של בירור המשפט.

עוד נקבע, בפרשת יפת, כי המבחן הקובע להפעלת הדוקטרינה הוא מבחן ה"התנהגות הבלתי נסבלת של הרשות", התנהגות שערורייתית שיש בה משום רדיפה והתעמרות בנאשם (פרשת יפת, שם, עמ' 370).

בפרשת יפת קבעה הפּסיקה רף גבוה וּמחמיר לקבלת טענת "הגנה מן הצדק", ואכן, למרות החלת הדוקטרינה במשפט הישראלי כבר בשנת 1996, לא זכתה הדוקטרינה ליישום ממשי אלא במקרים מאוד חריגים. שוב ושוב ציינה הפּסיקה את חובת הזהירות המוטלת על בית-המשפט בהחלת הדוקטרינה:

"החלתה של "הגנה מן הצדק" עשויה להקים "השתק פלילי". יש שבכוחה למנוע את הרשעתו של מי שאשמתו הוכחה, ויש שבכוחה למנוע הטלת עונש חמור על מי שעבירתו מצדיקה לכאורה ענישה חמורה. כיוון שלהחלתה של "הגנה מן הצדק" עלולות להיות גם השלכות בלתי רצויות מבחינתו של הציבור, גובשה התפיסה שדוקטרינה זו יש להפעיל במשורה ולהגביל את החלתה למקרים נדירים ויוצאי-דופן."

(ע"פ 6741/00 שפי נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(3) 756, עמ' 763).

ואולם, בפסק הדין בעניין בורוביץ נקבע מבחן שונה, מקל וּמרחיב, להחלתה של הדוקטרינה:

"עיקר עניינה של ההגנה מן הצדק הוא בהבטחת קיומו של הליך פלילי ראוי, צודק והוגן... מטרת החלתה של הדוקטרינה היא לעשות צדק עם הנאשם , ולא לבוא חשבון עם רשויות האכיפה על מעשיהן הנפסדים... שבידי בית-המשפט מצויים כלים אחרים לטיפול בנפסדות מהלכיהן של הרשויות. ביטולו של הליך פלילי מטעמי הגנה מן הצדק מהווה איפוא מהלך קיצוני שבית-המשפט אינו נזקק לו אלא במקרים חריגים ביותר... עם זאת אין לשלול אפשרות שהפגיעה בתחושת הצדק וההגינות תיוחס, לא להתנהגות שערורייתית של הרשויות, אלא, למשל, לרשלנותן או אף לנסיבות שאינן תלויות ברשויות כל-עיקר... לכאורה הרי זה מבחן רחב וגמיש. אין תימה-ואפשר שדווקא משום כך -הפעלתו הלכה למעשה, היאה למקרים יוצאי דופן, מחייבת זהירות רבה."

טרם החלת הדוקטרינה וּביטול כתב-אישום, שהוא מהלך קיצוני וחריג, יבחן בית-המשפט את המקרה ונסיבותיו בשלושה שלבים: מהם הפגמים שבגינם טוען הנאשם להגנה; עוצמת הפּגיעה בתחושת הצדק וההגינות באם יקויים ההליך הפלילי, אל מול הפגיעה באינטרס הציבור בּאם יבוטל ההליך; והאם לא ניתן לרפא את הפגמים שנתגלו באמצעים יותר מתונים וּמידתיים, מאשר ביטולו של כתב-האישום (פרשת בורוביץ הנ"ל, פיסקה 21).

דוקטרינת ה"הגנה מן הצדק" עוגנה בתיקון מס' 51 תשס"ז-2007 לחסד"פ, במסגרת סעיף 149(10), כחלק מהטענות המקדמיות: "הגשת כתב-האישום או ניהול ההליך הפלילי עומדים בסתירה מהותית לעקרונות של צדק והגינות משפטית".

באשר לשלב בו ראוי לנאשם להעלות בפני בית-המשפט את טענתו בדבר החלת דוקטרינת ה"הגנה מן הצדק" על עניינוֹ, נפסק כי יש להעלותה במסגרת הדיון בטענות המקדמיות המועלות בפתיחת המשפט (בג"ץ 1607/97 בר טוב נ' הפרקליט הצבאי הראשי ואח' [פדאור (טרם פורסם) 97(3)88]; פרשת בורוביץ, עמ' 809), כפי שנעשָׂה בענייננו.

(ג) אכיפה בררנית
פן אחד של ה"הגנה מן הצדק" הוא ההלכה בעניין אכיפה בררנית של החוק.

בפרשת זקין קבע כב' השופט זמיר כי לעתים קרובות אין אכיפה מלאה, וּמבּחינה מעשית אף לא יכולה להיות אכיפה מלאה. בית-המשפט הבחין שם בין "אכיפה בררנית" ל"אכיפה חלקית", והגדיר "אכיפה בררנית" כ"אכיפה הפוגעת בשוויון במובן זה שהיא מבדילה לצורך אכיפה בין בני אדם דומים או בין מצבים דומים לשם השגת מטרה פסולה, או על יסוד שיקול זר או מתוך שרירות גרידא", אכיפה שהיא אסורה וּפסולה, אֶל מול "אכיפה חלקית", שאינה בהכרח אכיפה ופסולה והיא עשויה להיות עניינית וּמותרת בנסיבות מסויימות (בג"ץ 6396/96 זקין נ' ראש עיריית באר-שבע, פ"ד נג(3) 289, עמ' 305).

היטיב להגדיר זאת כב' השופט ברק (כתוארו דאז), שקבע כי הסמכות להגיש אישום פלילי היא סמכות חשובה וקשה היכולה לחרוץ גורלו של אדם.

"בהפעילו את שיקול-דעתו חייב התובע לפעול מתוך שוויון וללא הפליה ...הפעלה ראויה של ההליך הפלילי מבוססת על אמון הציבור ברשויות התביעה ועל אמונה כי הן מקבלות החלטותיהן מתוך שוויון. הגשת אישומים בדרך מפלה פוגעת באמון הציבור ברשויות התביעה,פגיעה זו קשה היא למשטר הדמוקרטי."

(בג"ץ 935/89 גנור נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד מד(2) 485, עמ' 512).

על רקע האמור, אדון בטענת נאשמים 1 ו-2 להחלת הגנה מן הצדק על עניינם.

נאשמים 1 ו-2 טוענים לחוסר-שוויון, אפליה פסולה ואכיפה בררנית של הדין, בהחלטת המאשימה שלא להעמיד לדין חלק מהמעורבים - לקוחות הבנק שבשירותם פעלו הנאשמים 1 ו-2, והפעלת סעיף 22 לחוק כלפיהם, קרי - חילוט רכוש בהליך אזרחי. לשיטתם, עצם העמדתם לדין תוך אפלייתם לרעה מהווה אכיפה בררנית פסולה המקימה להם הגנה מן הצדק  שתוצאתה ביטול האישומים נגדם.

לעומתם טוענת התביעה כי התנאי הבסיסי להקמת טענת הפלייה פסולה או אכיפה בררנית הינו כי הפרטים נשוא ההשוואה הינם זהים וּבענייננו לא ניתן להשוות בין הלקוחות לבין הנאשמים 1 ו-2. כמו-כן, ההחלטה שלא להעמיד את הלקוחות לדין לא נבעה ממניע פסול כי אם מחוסר-ברירה וחוסר-יכולת להביאם וּלהעמידם לדין בארץ, בהיותם אזרחי ותושבי חו"ל.

לאור האמור, לא יכול בית-המשפט להכריע טרם שלב העדויות והוא נדרש לראיות על-מנת לבחון האם תעמוד התביעה בנטל ההוכחה הכבד המוטל עליה לביסוס טענתה. על התביעה להוכיח כי לא נעשתה אכיפה בררנית וכי כתבי-אישום הוגשו כנגד כל המעורבים שניתן להאשימם וּלנהל נגדם הליכים. בעניין זה נפסק לא פעם כי "הגנה מן הצדק", גם אם מבּחינת טיבה היא בגדר "טענה מקדמית", הרי שהיא מהווה "טענת הגנה" המחייבת הנחת תשתית עובדתית, ודינה להתברר במהלך שמיעת הראיות כחלק מההליך הפלילי גופו וכי ראוי שהעניין יידוֹן ויוכרע לגופו לפני בית-המשפט בערכאה הדיונית (בג"צ 5675/04 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' היועץ המשפטי לממשלה, מני מזוז, פ"ד נט (1) 199; פרשת יפת הנ"ל, עמ' 359; בג"צ 1563/96 עו"ד מרדכי כץ נ' היועץ המשפטי לממשלה ואח', פ"ד נה (1) 529, עמ' 550).

מעיון בכתבי הטענות, לא מצאתי כי הטוענים ל"הגנה מן הצדק" ביססו והוכיחו טענתם כי התביעה נהגה באפליה מכוּונת, בררנית וּמתוך מניע פסול, או שמדובר בהחלטה שאינה בשיקול-דעת ושלא ניתן להצדיקה, או כי התנהגותה של המאשימה היא בלתי-נסבלת ושערורייתית עד כי יש צורך בשלב מוקדם זה לבטל את כתב-האישום.

הטענות תתבררנה במהלך ההליך המשפטי. ואולם, למרות האמור, נטל ההוכחה כי לא היה ניתן להגיש כתבי-אישום כנגד הלקוחות שכספם חולט וכי לא מדובר באפליה אסורה הפוגעת בעֶקרוֹן השוויון, אלא ב"אכיפה חלקית" מותרת וּבהחלטה שנתקבלה משיקולים עניינִיים ותוך הפעלת שיקול-דעת סביר - רובץ על כתפי המאשימה - הרשות התובעת.

(ד) טענת ההסתמכות
נאשמים 5-3 טוענים להסתמכות מלאה במעשיהם על הייעוץ המקצועי שקיבלו מאנשי הבנק, וּמכאן שיש טעות במצב המשפטי כמשמעה בסעיף 34 יט לחוק העונשין.

בעבר, היה מקובל הכלל המשפטי שאי-ידיעת הדין אינה פוטרת מאחריות פלילית בכל מקרה, אלא אם הידיעה היא אחת מיסודות העבירה, כפי שנקבע בסעיף 12 לחוק העונשין בנוסחו הקודם.

היחס לאי-ידיעת הדין כגורם המשפיע על קביעת אחריות פלילית, שונה בתיקון 39 לחוק העונשין, כאשר סעיף 12 בוטל וּבמקומו נחקק סעיף 34יט, שכותרתו: "טעות במצב משפטי", המהוה חריג לכלל הקובע כי רק "טעות בלתי נמנעת באורח סביר" בדבר קיומו של איסור פלילי או הבנתו של האיסור, יכולה לפטור מאחריות פלילית.

תכלית ההגנה הינה למנוע הטלת אחריות פלילית על אדם שאין בו אשם.

לשונו הרחבה של הסעיף אינה קובעת מגבלה לגבי מקור הטעות בדין או סיבתה.

בפרשת הורוביץ הסביר כב' השופט אור את הטעמים שביסוד ההגנה:

"טענה זו מבוססת על ההנחה כי בשטחים רבים הדורשים התמחות, כמו ראיית- חשבון,משפטים,רפואה, וכן בשטחים רבים נוספים אין לאדם מן הישוב, אשר אינו מומחה באותם שטחים, ידע מספיק, והוא נאלץ להסתמך על ייעוץ של מומחים לדבר. כך, בבואו לפעול פעולה משפטית מסוימת או לעשות עסקה פלונית, אם ירצה לדעת את השלכותיה, לרבות אם היא מותרת על-פי הדין או אסורה, הוא יזדקק לעצתם ולהנחייתם של מומחים. הסתמכות בתום‑לב על עצה שיקבל בקשר לכך מעורך-דין, שעליו הוא יכול לסמוך כבעל הידע המשפטי הנדרש, ואשר ידועות לו כלל העובדות והנסיבות הדרושות לעניין,עשויה לשלול את קיומה של כוונה פלילית מצדו לפעול שלא כדין. במקרה כזה תעמוד לו טענת ההסתמכות."

(ע"פ 1182/99 ואח' הורביץ ואח' נ' מדינת ישראל ואח', פ"ד נד(4), 1, פיסקה 36).

מכאן, שהחוק והפּסיקה מכירים בצורך בייעוץ מקצועי של מומחים ואף סבורים שקיים אינטרס חברתי לתמרץ את הפרט לברר, האם פעולותיו עולות בקנה אחד עם החוק. רשימת התחומים בהם נדרש הייעוץ המקצועי אינה רשימה סגורה, כמו גם רשימת מי שנחשבים כמומחים ויכולים לייעץ.

כך למשל, הכירה כב' הנשיאה בייניש, על-פי לשונו הרחבה של סעיף 34יט לחוק העונשין, באפשרות העקרונית להעניק את ההגנה של טעות במצב משפטי גם למי שהסתמך על עצה של עורך-דין פרטי ולא רק של גורם רשמי מוסמך; ואולם, השאלה האם טעותו של הנאשם בדין הפלילי הייתה בלתי-נמנעת באורַח סביר, תוכרע בהתאם לאמצעים שעמדו לרשותו לבירור הדין במקרה מסויים, בהתאם לסוג העבירה שלגביה מתעוררת טענת הטעות בדין וּבהתאם למידת המאמץ שהקדיש הנאשם לבירור הדין, תוך שימוש באמצעים הסבירים שעמדו לרשותו.

"אם אכן נקט הנאשם באמצעים סבירים, בהתחשב בסוג העבירה ובמורכבותה ובהתחשב בנתונים שיכול היה להשיג במאמץ סביר בנסיבות העניין לשם בירור הדין הפלילי, ולמרות כל אחה הוט אלה בדין, מן הראוי שטעותו של הנאשם תיחשב לבלתי נמנעת באורח סביר."

(ע"פ 845/02 מדינת ישראל נ' תנובה מרכז שיתופי לשיווק תוצרת חקלאית ואח' [טרם פורסם, מיום 8.1.2008], פיסקאות 32, 34).

פרופ' פלר כתב בהקשר זה:

"אין טעם לדעתנו לקבוע מראש רשימה סגורה של מקורות או בסיסים של פרשנות מוטעית "מוסמכת", עליהם סביר להסתמך. העיקר הוא, שלפי שיקול דעתו של בית-המשפט, טעותו של האדם היתה, בנסיבות העניין, בלתי נמנעת באורח סביר ולכן, עדיף להשאיר את ההערכה לשיקול דעת זה."
(ש"ז פלר, "טעות בחוק הפלילי או הלבר-פלילי, היכן הגבול?", משפטים ה' (תשל"ד) 508, עמ' 563-562).
ואולם, לא כל הסתמכות על ייעוץ מקצועי עשויה לשלול את קיומה של כּוונה פלילית מצד המתייעץ-הנאשם, לפעול שלא כדין. מדובר בחריג לכלל וּבפרשנות מצמצמת להיקף ההגנה, תוך ניסיון לקבוע כּכל האפשר אמוֹת-מידה להתוויית גבולותיה כך שתשמש לתכליתה האמיתית של פּטוֹר מאחריות פלילית בהיעדר אשְׁמה.

בפסיקה אשר עסקה בהגנת ההסתמכות על ייעוץ משפטי, נקבעו מבחנים לתחולתה של ההגנה:

-
הפנייה לייעוץ צריכה להיעשות לבר-סמכא.

על הפונה לפנות פנייה ישירה לקבלת ייעוץ וּלהציג בפני המומחה את כל השאלות הרלוונטיות ואת מלוֹא הנתונים העובדתיים הנדרשים להתייעצות הספציפית.


-
על המתייעץ לפעול בתום-לב בהתאם לאותה עצה שקיבל.

-
הייעוץ המקצועי צריך לעמוד, על-פניו, במבחן הסבירות וּבביקורת מקצועית (ת.פ. (י-ם) 55/96 מדינת ישראל נ' פרומדיקו בע"מ, פ"ד נז(2), 1, עמ' 190).
בפרשת הורביץ רוּכּכוּ הדרישות, ונקבע כי בהסתמכות ייבחנו המהות והתוכן - קבלת חוות‑דעת ממי שבקיא, מוסמך וכשיר לתיתהּ ואופן ההסתמכות בתום-לב; ואולם נקבע, כי:

"...יש להיזהר בקבלת טענת ההסתמכות. החשש הוא ממקרים בהם הפנייה לייעוץ הוא מן השפה לחוץ, מבלי שהוא משקפת הסתמכות אמיתית בתום לב מצידו של הנאשם. באין פניה ישירה לקבלת ייעוץ, לא בנקל תוכח טענת ההסתמכות על הייעוץ.

לעיתים, יתעורר החשש שהיועץ לא היה בר סמכא באותו תחום. לפעמים, יתברר שהוא לא ידע מודע לכך שחוות דעתו תשמש את המתייעץ לנושא בו מעוניין המתייעץ, ולפיכך לא הקפיד כשמסר את דעתו. לעיתים, לא יהיה ברור אם כלל העובדות החשובות לעניין היו ידועות ליועץ. פניה ישירה הכתב עשויה, בדרך כלל, לפזר את הערפל ולתת תשובה ברורה לשאלה אם ניתן היה להסתמך על אותו ייעוץ."

(פרשת הורביץ הנ"ל, פיסקה 38).

בפרשת טגר קבעה כב' השופטת ברלינר כי שימוש בטענת הגנה של טעות במצב משפטי, תוך הסתמכות על עצת עורך-דין, כפוטרת מפני אחריות פלילית - מותנית בכך שעל הטעות להיות כנה וּבתום-לב, ולעמוד בקריטריונים של סבירוּת. לא כל טעות כתוצאה מהסתמכות תוּכּר כטעות במצב משפטי, כהגדרתה בסעיף 34 יט לחוק העונשין. לפיכך, אין די בהסתמכות הנוגעת לדפוס פעולה כללי של היוועצות שבשִׁגרה כדי להקים את ההגנה, ועל הייעוץ להיות ספציפי לסוגייה המשפטית הנדונה, תוך הצגת העובדות המהותיות והרלוונטיוֹת ליועץ (ע"פ 5672/05 טגר בע"מ ואח' נ' מדינת ישראל [טרם פורסם, מיום 21.10.2007]).

"מדובר בטענת הגנה שעשויה במצבים מסוימים למנוע הרשעה, אך אין היא דומה לטענה של השתק החוסמת מלכתחילה העמדה לדין."

(פרשת יפת הנ"ל, פסקה 165).

על-מנת לבחון האם הנאשמים 5-3 פנו לייעוץ מקצועי לנאשמים 1 ו-2, האם נאשמים 1 ו-2 ברי-סמכא למתן ייעוץ מקצועי בעניין הנדון, האם נאשמים 1 ו-2 נתנו ייעוץ מקצועי ספציפי לעניין חוק איסור הלבנת הון והאם הייעוץ ניתן בהתבסס על התשתית העובדתית הרלוונטית במלואה; האם נאשמים 5-3 פעלו בהתאם לייעוץ שקיבלו והסתמכו עליו בפעולתם בתום-לב והאם ההסתמכות, כּכל שהייתה, הביאה לטעות במצב המשפטי כהגדרתו בסעיף 34יט לחוק העונשין, טעות הפוטרת את הנאשמים מאחריות פלילית לאישומים נגדם - נדרש בית-המשפט למכלול הראיות והעדויות שתישמענה בהמשך ההליך.

ו.  לסיכום

אני מוצא לנכון לשוב וּלהדגיש כי קיומה של העבירה שבסעיף 3(ב) דורש, כחלק בלתי‑נפרד מרכיבי העבירה ולצורך התהוותה, הליך נפשי של פעולה פלילית מכוּונת וּמודעת במטרה למנוע או לשבש את הדיווח, שבלעדיו לא ניתן יהיה להרשיע בעבירה על‑פי סעיף זה. על-פי העיקרון שלפיו אין עבירה בפלילים ללא אשְׁמה - אין די בהוֹכחת העובדות הנטענות בכתב-האישום, אם לא תוכח, מעבר לכל ספק סביר, גם כוונה פלילית מוּכחת העומדת ביסודם.

לענייננוּ - באם יוכיחו נאשמים 5-3 כי אכן פנו בתום-לב לנאשמים 1 ו-2, נציגי בנק גדול וּמוּכּר שניתן לראותם כברי-סמכא, במטרה להיוועץ ספציפית לעניין העברת רכוש מותר מחו"ל לישראל; וסמכו ידיהם וּפעלו בהתאם לייעוץ שקיבלו, באמונה כנה שלא נפל כל פגם במעשיהם - הרי שיכול ותעמוד להם הגנת ההסתמכות - הן זו המחמירה, לשיטת כב' השופטת ברלינר, וּבוַדאי זו המקלה, לשיטת כב' הנשיאה בייניש, ולא בנקל ניתן יהיה להרשיעם בעבירות המיוחסות להם, אף אם תוכח המסכת העובדתית לה טוענת המאשימה.

באם יוכיחו נאשמים 1 ו-2 כי פעלו בתום-לב במטרה לאפשר ללקוחות הבנק - נאשמים      5-3, להפקיד כספים בחשבון הבנק וכי פעלו על-פי אמוֹת-מידה מקצועיות וּבהתאם להנחיות הבנק כפי שאלֶּה הועברו אליהם, וללא שהייתה כל כוונה פלילית במעשיהם וללא שצמחה להם כל טובת-הנאה לאור הייעוץ המקצועי שנתנו בתוקף תפקידם - הרי שגם אם תוּכח מערכת העוּבדות לה טוענת המאשימה, לא בנקל ניתן יהיה להרשיעם.

לאור האמור, לא ניתן להכריע בשלב זה בעניין הטענות המקדמיות שהעלו נאשמים 1, 2 ו‑5-3, וּבקשתם לביטול כתבי-האישום - נדחית. 

על-אף שנדחות הטענות המקדמיות בשלב זה, כמצוין בסיכום ההחלטה, ראוי שהצדדים ישקלו את הדברים בכובד-ראש, וּבית-המשפט שומר לעצמו את הזכות לשוב ולדון בטענות אלה בשלב שמיעת הראיות.
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