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ערעור פלילי מס' 4938/94
ערעור פלילי מס' 5036/94
.1דוד שמרלינג

.2הרצל ציון
נגד
מדינת ישראל
בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים פליליים
 [11.12.96]

לפני השופטים א' גולדברג, א' מצא, י' קדמי

פקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג-1973, נ"ח 526, סעיפים 7(א), 7(ג), 13- חוק העונשין, תשל"ז-1973, ס"ח 226, סעיפים 499, 499(1) – פקודת הראיות [נוסח חדש] , תשל"א-1971, נ"ח 421, סעיפים 10א, 54א(א) .
מיני-רציו:

* עונשין  –  עבירות  –  סמים

* עונשין  –  ענישה  –  מדיניות ענישה

* ראיות  –  חיזוק  –  מהותו

* ראיות  –  סיוע  –  דרישותיו

* ראיות  –  עדים  –  עד מדינה
המערערים הורשעו בבית המשפט המחוזי בעבירות של עיסקה בסם מסוכן והחזקת סם מסוכן לפי סעיפים 13, 7(א) ו-7(ג) לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג-1973, ובקשירת קשר לבצע פשע, עבירה לפי סעיף 499(1) לחוק העונשין, תשל"ז- .1977בין המחלוקות שבהן נדרש בית המשפט להכריע, נעורה השאלה אם אחד השותפים לעבירה היה "עד מדינה", שאז עדותו זקוקה לסיוע ולא לחיזוק, כהוראת סעיף 54א(א) לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א- .1971מחלוקת אחרת התייחסה למשמעות המונח "עסקה אחרת" בסם לפי סעיף 13לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש]. ולשאלת תקפותו בנסיבות המקרה, שבו התקשרו המערערים עם אחרים על-מנת שאלה ירכשו בעבורם סם מסוכן בחו"ל.בית המשפט העליון פסק:

א. (1) לנוכח הגדרת המושג "עד מדינה" לעניינו של סעיף 54א(א) לפקודת הראיות [נוסח חדש], אין צורך בחתימת הסכם פורמאלי על-מנת להפוך אדם ל"עד מדינה". לעניין זה, די בכך שהעד הינו אדם שהיה שותף לעבירה "המעיד מטעם התביעה לאחר שניתנה או שהובטחה לו טובת הנאה"; המדובר ב"טובת הנאה" כלשהי, ולאו דווקא בהתחייבות שלא להעמיד את העד לדין בשל הפרשה נושא העדות, כפי שהיה הדבר קודם לקביעה הגדרה שבסעיף 54א(א) הנ"ל ( 191ו-ז).

(2) לעניין זה אין די בעצם נתינתו של דבר, המהווה, כשלעצמו, טובת הנאה למקבלו, וצריך שתתקיים זיקת קשר בין טובת ההנאה לבין מסירת העדות, באופן שתוכנה של העדות קשור סיבתית לקבלת טובת ההנאה. לשון אחר: צריך שהעדות תינתן בתמורה – במשמעות הרחבה של המושג – לטובת ההנאה ( 191ז- 192א).

(3) זיקת קשר זו – בין מסירת העדות לבין קבלת התמורה – היא המעמיקה את החשד, שמא השותף מוסר העדות טופל אשמת שווא על חברו, והיא העומדת ​בסופו של דבר – בבסיס העמקת דרישת התוספת מ"דבר לחיזוק", הדרוש לעדותו של שותף "סתם", לסיוע הדרוש לעדותו של שותף עד מדינה ( 192ב-ג).

ב. (1) עד הופך לעד מדינה במקום שבו מתקיימת הבנה – מעין הסכמה – בינו לבין הרשות: זו מבטיחה או נותנת טובת הנאה על-מנת לקבל מן העד גירסה נוחה לה, וזה מבין את תכלית המתת ומקבל עליו – קרי: מסכים – למסור גירסה בתמורה לטובת ההנאה. הסכמה או הבנה כאמור יכול שיביאו לכלל ביטוי מפורש בכתב או בעל-פה, ויכול שיתחייבו מכללא מהתנהגותם של שני הצדדים לה; ובלבד שמתן טובת ההנאה – או ההבטחה – וקבלתן ייעשו באורח מודע בקשר למתן העדות ( 192ז- 193א).

(2) במקום שבו מעניקה הרשות טובות הנאה לעד, וזה מקבלן, נוצר בסיס לחזקה שבעובדה כי קיים קשר בין טובות ההנאה לבין תוכן עדותו של העד. ברם, אין זו ראיה ניצחת בדבר היותו של העד עד מדינה, ומעמדו של העד נקבע, בסופו של דבר, על-ידי בית המשפט על בסיס הראיות הנפרסות לפניו בדבר הזיקה שבין קבלת טובות ההנאה לבין העדות שמסר ( 193א-ב).

(3) תקווה של עד, כי מסירת הודעה בעלת תוכן מסוים תביא לתוצאות רצויות לו – גם כאשר הדבר נעשה על רקע הצגת תמונת מצב מצד החוקרים – אינה הופכת אותו מכאנית לעד מדינה, כל עוד אין ההודעה נמסרת בקשר להבטחה או לקבלה של טובת הנאה. ציפייה של עד לקבלת טובת הנאה בעקבות מסירת הודעה שתוכנה יספק את החוקרים, הינה גורם שיש לו השלכה ישירה על מהימנות העדות; ובית המשפט יביא גורם זה בחשבון לעניין הערכת משקלה הראייתי של ההודעה. ברם, אין בתקווה כזו, כשלעצמה, כדי להפוך את העד לעד מדינה, כל עוד לא השתכללה בין העד לבין הרשות הסכמה כאמור ( 193ב-ד).

ג. ראיית הסיוע צריכה "לסבך" אישית את כל אחד מהנאשמים בכל אחת מהעבירות המיוחסות לו בכתב האישום ( 194ב-ג).
ד. (1) (בעקבות ע"פ 6147/92 [3]) "דבר לחיזוק" הוא תוספת ראייתית המגבירה את מהימנותו של העד השותף לעבירה, על-ידי אישור פרט רלוואנטי לעבירה בעדותו. לא נדרשת תוספת ראייתית בדבר זהות הנאשם, אלא די בחיזוק המאשר את עדות השותף לעבירה בפרט רלוואנטי ( 194ד-ה).

(2) (בעקבות ע"פ 949/90 [5]) החיזוק בא להסיר חשש מפני מתן אמון באמרה, והוא יכול על-כן ללבוש צורך חיזוק לתיזה המועלית באמרה, כגון חיזוק להאשמה בביצוע עבירה ( 195ב).

ה. (1) הילכת ע"פ 214/84, 243[7] אינה מדברת בקשירת קשר לביצוע עבירה הקשורה בסמים סתם, אלא בקשירת קשר לביצוע "עסקה" בסמים; לאמור – במקום שקשירת הקשר שקולה כנגד עשייתה של "עסקה" בסם. כך, למשל, במקום שאדם קושר קשר עם אחר שירכוש בעבורו סם, מהווה הקשר כשלעצמו "עסקה אחרת" בם; להבדיל ממצב שבו מספר אנשים קושרים ביניהם קשר לרכוש סם במשותף, שאז התקשרותם מצטמצמת ל"קשירת קשר" גרידא, שאין עמו סממנים של עשיית "עסקה" ( 196ה-ו).

 (2) בהקשר הנידון: "עסקה" מתגבשת בין שני צדדים בעלי עניין שונה; להבדיל מקשר, המשתכלל בין שניים שיש להם עניין זהה. במקום שההתקשרות יוצרת צד אחד מורחב – אין היא מבטאת עשיית עיסקה, משום שעיסקה משתכללת בין שני צדדים – או יותר – ולעולם אינה נחלתו של צד אחד. לעומת זאת, במקום שההתקשרות מגבשת קשר בין שני צדדים שונים, משתכללת בין השניים, בנוסף לקשר, גם "עסקה" ( 196ז).

ו. (1) האיסור הקבוע בסעיף 13לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש] אינו מדבר במפורש ברכישה של סם. ברם, אין ספק שרכישת סם מהווה "עסקה" בסם; והחלופה של "עסקה אחרת" נועדה לתפוס ברשתו של האיסור כל "עסקה" בסם, שזכרה לא בא במפורש בגוף האיסור ( 197ה-ו).

(2) נקיטת הביטוי "אחרת" יש בה, לכאורה, כדי לצמצם את משמעות התיבה "עסקה" לפעילות מסוג הפעילויות המפורטות בגוף הסעיף לפניה. הפעילות הקודמת לנקיטת התיבה "עסקה", היא "סחר" בסם ( 197ו).

(3) במקרה דנן, רכישת הסם נעשתה למטרות סחר בו, ורכישתו, כשלעצמה, מהווה עיסקה "עמאית", הבאה בגדר "עסקה אחרת" כמשמעותה בסעיף 13לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש] ( 197ו-ז).

ז. (1) ניתן לקבוע כי חומר הינו סם מסוכן גם ללא תפיסת החומר ובדיקתו במעבדה, ואין מניעה לכך שקביעה כאמור תיעשה על סמך ראיות נסיבתיות ( 198ב). (2) מקום שכמות מסחרית של "סם מסוכן" נרכשת על-ידי קניינים מנוסים מספק מוכר ומשולמת בעבורה תמורה נכבדה, חזקה שבעובדה היא, שהחומר שמוסר הספק לקניינים בעבור התמורה שקיבל, הינו אותו "סם מסוכן" שבקשר אליו נקשרה העיסקה ביניהם. בבסיס החזקה האמורה עומד ניסיון החיים, המלמד כי בנסיבות כגון דא נשמרות ההתחייבויות ההדדיות של שני הצדדים לעיסקה בדקדקנות רבה ( 198ב-ג).

ח. מממניו של יבוא סמים – המסתתרים מאחורי אלה הפועלים בשטח מטעמם או בשיתוף עמם – הם הנושאים המרכזיים באחריות לקשירת עיסקת היבוא ולמאמצים הנעשים להגשמתה ( 198ז).

פסקי-דין של בית המשפט העליון שאוזכרו:
[1] ע"פ 3795/92 – לא פורסם.

[2] ע"פ 238/89 אקספור נ' מדינת ישראל, פ"ד מג
 (4) .405

[3] ע"פ 6147/92 מדינת ישראל נ' כהן, פ"ד מח (1) .62

[4] ע"פ 231/92, 313אבו-סאלח ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד מז (2) .736

[5] ע"פ 949/80 שוהמי ואח' ' מדינת ישראל, פ"ד לה (4) .72

[6] ע"פ 348/88, 383אבו אסעד ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד מד (3) .89

[7] ע"פ 214/84, 243חוזה נ' מדינת ישראל, פ"ד לט (2) .190

ערעורים על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו (השופט א' סטרשנוב) מיום 26.7.94בתפ"ח 413/93. ערעורו של המערער בע"פ 5036/94 נדחה.
ערעורו של המערער בע"פ 4938/94 נתקבל ברוב דעות נגד דעתו החולקת של השופט י' קדמי, שסבר שיש לדחות את הערעור על הכרעת הדין ולקבל בחלקו את הערעור על גזר הדין.

מ' רובינשטיין – בשם המערער 1;

מ' שפטל – בשם המערער 2;
ג' רביד, סגן בכיר לפרקליט מחוז ת"א (פלילי) – בשם המשיבה.

פסק-דין

השופט י' קדמי: .1פתח דבר

זהו ערעור – מאוחד – על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו (כבוד השופט א' סטרשנוב), בתפ"ח 413/93, ולפיו הורשעו המערערים – בכתב-אישום משותף הכולל שני אישומים – בעבירות הבאות: אישום ראשון – עיסקה בסם מסוכן לפי סעיף 13 לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג- 1973(להלן – הפקודה); ואישום שני – קשירת קשר לבצע פשע לפי סעיף 499(1) לחוק העונשין, תשל"ז-1977, עיסקה בסם מסוכן לפי סעיף 13 לפקודה והחזקת סם מסוכן בכמות מסחרת לפי סעיף 7(א) ו- 7(ג) לפקודה. על כל אחד מהמערערים נגזרו 15שנים מאסר, מהן ירצה המערער בע"פ 4938/94, דוד שמרלינג (להלן – שמרלינג), שלוש-עשרה שנים בפועל, והמערער בע"פ 5036/94, הרצל ציון (להלן – ציון), אחת-עשרה שנים בפועל.

יתרת העונש תהיה על- תנאי, והוא שהמערערים לא יעברו במשך שלוש שנים עבירה כלשהי לפי הפקודה.

כל אחד מהערעורים מופנה כנגד ההרשעה ולחלופין כנגד חומרת העונש; וכאמור לעיל הדיון בהם אוחד.
.2העובדות

להלן בתמצית עיקרי העובדות הדרושות לבירור הערעור:

א. (1) במהלך השנים 1989- 1993היו ציון, שמרלינג ואדם נוסף בשם דב אלכסנדר (להלן – אלכסנדר), שותפים בניהול עסק בחוף ימה הדרומי של חיפה. במהלך שנת 1992נקלע העסק לקשיים כספיים; ועל-פי גירסתו של אלכסנדר – העומדת בבסיס כתבי האישום שהוגשו נגדו ונגד שני המערערים – קשרו השלושה קשר לייבא סמים מסוכנים מטורקיה, באמצעות יאכטה שעמדה לרשותו של אלכסנדר (להלן – היאכטה), ובדרך זו להיחלץ מן המשבר.

(2) משנתגלו הקשיים הכספיים, ראו שני המערערים באלכסנדר את האחראי להיווצרותם, והם – שניהם כאחד – העלו כנגדו האשמות קשות של מעילה באמון ואף למעלה מזה. הרעיון להיחלץ מן קשיים על-ידי יבוא סמים, שיבוצע בפועל על-ידי אלכסנדר, נולד והתגבש על רקע זה, בעוד – כך מסתבר – שני המערערים מצפים, שבדרך זו יפצה אותם אלכסנדר על הנזק שנגרם לעסקם המשותף.

ב. בשלב הראשון, המדובר היה ביבוא כמות נכבדה של חשיש, נושא האישום הראשון; ובהקשר זה קשרו השלושה קשר עם אדם בשם דוד לביא (להלן – דאטו), שהיה אמור 

לרכוש בעבורם בטורקיה את החשיש, "שהפך" מאוחר יותר להרואין. בשלב השני, לאחר שהעיסקה נושא האישום הראשון לא יצאה לפועל, קשרו השלושה קשר עם שניים אחרים ​עמוס סולמי (להלן – סולמי) ויובל שמש (להלן – שמש) – לייבא מטורקיה כמות נכבדה של הרואין, נושא האישום השני.
ג. (1) סולמי ושמש הועמדו לדין בנפרד ונידונו, בשל חלקם בפרשה הנדונה כאן ובשל חלקם בפרשיות נוספות, לעונשים הבאים: סולמי נידון ל- 18שנים מאסר (תפ"ח 413/93, 418), ושמש נידון לתשע שנים מאסר (תפ"ח 413/93).

(2) דאטו – שנעצר בטורקיה – הובא לדין מאוחר יותר ונידון, בנפרד, על-פי עיסקת טיעון, לשבע שנים וחצי מאסר בפועל.

(3) אלכסנדר הובא לדין בנפרד – בתפ"ח 408/93 – ונידון בשל אחריותו לעבירות שבשני האישומים נושא כתב האישום שלפנינו לשתים-עשרה שנים מאסר,מתוכן תשע שנים לריצוי בפועל.
ד. גיבושו של הקשר נושא האישום הראשון נעשה במפגש שקיימו השלושה – שני המערערים ואלכסנדר – עם דאטו בפארק הירקון שבתל-אביב (להלן – הפארק); ולשם מימושו נסע אלכסנדר בתאריך 20.8.92לאיסטנבול, ונפגש שם עם דאטו. בפגישה זו תיאמו השניים מפגש באזור פיתיה; שם התכוון אלכסנדר להטמין את הסם שירכוש דאטו, עד להטענתו על היאכטה והברחתו לישראל.
כחודשיים לאחר המפגש באיסטנבול הפליג אלכסנדר ביאכטה עם משפחתו לטורקיה; ולאחר תיאום עם דאטו, המתין לו במקום המפגש באזור פיתיה. ברם, דאטו לא הופיע, ואלכסנדר – לאחר המתנה של יומיים – חזר ארצה בידיים ריקות.

ה. כשנה לאחר כישלון הקשר נושא האישום הראשון, חזרו השלושה וניסו לייבא סמים פעם נוספת, והפעם על בסיס קשר שקשרו בעניין זה עם סולמי ושמש. קשירת הקשר והפעילות שנעשתה למימושו עומדות – כאמור לעיל – בבסיס האישום השני. לצורך גיבוש הקשר נושא האישום השני, התקיים בפארק מפגש שבו השתתפו – לגירסתו של אלכסנדר, שעליה מבוסס, כאמור, כתב האישום כולו – שני המערערים, אלכסנדר, סולמי ושמש. עם זאת, בחקירתו הנגדית הותיר אלכסנדר בספק את השתתפותו של שמרלינג במפגש זה.

במהלך המפגש הגיעו המשתתפים לכלל הסכמה בדבר יבוא כמות נכבדה של הרואין חמישים ק"ג – שתירכש בטורקיה על-ידי שמש ותיובא לארץ על-ידי אלכסנדר ביאכטה (להלן – העיסקה המשותפת). בעקבות המפגש האמור התקיים כעבור כשבוע מפגש שני בפארק לתיאום הפעילות למימושו של הקשר. במפגש זה השתתפו אלכסנדר ושמש, וציון, שהגיע למקום עם אלכסנדר, עזב כעבור פרק זמן קצר ביותר.

להשלמת התמונה יצוין, כי ציון מודה שהזדמן למספר דקות – לפי הזמנה טלפונית של אלכסנדר – לפגישה שהתקיימה בפארק בין סולמי, שמש ואלכסנדר. ברם, ציון מכחיש כי דובר בפגישה זו על עיסקת סמים; ובהתייחסותו לפגישה זו בהודעה שמסר במשטרה ציין, כי "אינו זוכר" אם גם שמרלינג היה נוכח בפגישה.

ו. על-פי המוסכם, נסע שמש לטורקיה ביום 9.7.93ומסר לידי סוחר סמים מקומי בשם עבדאללה סך של 000, 70דולר. ביום 16.7.93הגיע גם אלכסנדר לטורקיה והביא עמו סכום של 000, 30דולר, ואף הם נמסרו לעבדאללה. הסכומים האמורים שיקפו את חלקה של כל אחת משתי ה"קבוצות" שהיו שותפות לקשר בסם שצריך היה לספק עבדאללה: % 70לשמש וסולמי ו-% 30לקבוצת המערערים (מתוכם מחצית לאלכסנדר ומחצית לשני המערערים).

כחודש לאחר מכן, ב-17..93, הגיע אלכסנדר לטורקיה פעם נוספת, קיבל משמש כמות ראשונה של 29ק"ג הרואין – שנרכשה במסגרת העיסקה המשותפת – והטמינה במקום מסתור בהרי פיתיה.
ז. לאחר הסתרת ההרואין בהרי פיתיה כאמור, חזר אלכסנדר ארצה וקיים שורה של מפגשים עם שני המערערים, שבמסגרתם שוחחו הן על מצב עסקיהם המשותפים והן על עניין יבוא ההרואין. במסגרת שיחות אלו העלה אלכסנדר את סוגיית החזר ההוצאות שיש לו בקשר עם נסיעותיו לטורקיה. בהקשר זה התקיים בפארק מפגש נוסף, ובו השתתפו – לגירסתו של אלכסנדר – ציון, שמרלינג, סולמי וייתכן שגם דאטו. סמוך לאחר מכן קיבל אלכסנדר – לגירסתו – סך של 000, 10דולר על חשבון הוצאותיו: 000, 6דולר מציון ו-000, 4דולר משמרלינג.

יצוין כי מועדו המדויק של מפגש זה וזהות המשתתפים בו – והדגש הוא על השתתפותו של שמרלינג – נותרו מעורפלים, וכל שנקבע הצטמצם לכך כי מפגש כזה אכן התקיים.

ח. בעוד אלכסנדר מתכונן לצאת לטורקיה פעם נוספת – והפעם ביאכטה לשם הבאת הסמים – נעצר שמש על-ידי המשטרה ביום 20.9.93, מספר ימים לאחר שהתקיים המפגש האחרון בפארק. ברם, מעצרו של שמש לא מנע מאלכסנדר לצאת ביום 30.9.93, ביאכטה, לטורקיה; שם נפגש עם דאטו, קיב ממנו 20ק"ג נוספים של הרואין והסתיר גם אותם במחבוא שבהרי פיתיה.

ט. סמוך לאחר מכן נמסר לאלכסנדר כי העיסקה המשותפת בוטלה; וביום 9.10.93

חזר אלכסנדר ביאכטה ארצה. בחיפוש שנערך על-ידי המשטרה ביאכטה – כנראה בעקבות המידע שמסר שמש, שעמו נחתם הסכם של "עד מדינה" – לא נמצא דבר. ברם, על-אף זאת, נעצרו אלכסנדר, אשתו והנווט של היאכטה, בחשד למעורבות ביבוא סם מסוכן.

למחרת היום, לאחר מאמצי שכנוע מצד החוקרים – ולאחר שהובא לידיעתו כי שמש משתף פעולה עם המשטרה – החליט אלכסנדר לשתף פעולה עם המשטרה; ובמסגרת 

חקירתו מסר לחוקרים הודאה מפורטת, ובה חשף את פרטי הפרשיות נושאי האישומים הראשון והשני כמפורט לעיל.
י. ההתרשמות הכוללת מגירסתו של אלכסנדר היא, שהמערערים שמרו על "מעורבות​של-מאחורי-הקלעים", בעוד הוא – אלכסנדר – פועל בשטח בשמם ומטעמם. המערערים הם המתכננים, הם שיוצרים את הקשר עם המעורבים הנוספים והם אלה שמממנים את חלקם של השלושה ברכישת הסמים; ואלכסנדר הוא זה שנפגש עם סוחרי הסם, הוא זה שמתאם את רכישתו והסתרתו, והוא זה שצריך להביא את הסם ארצה ביאכטה העומדת לרשותו.

יא. כאמור, הגירסה שמסר אלכסנדר בהודאתו עומדת בבסיס כתב אישום שהוגש נגד המערערים, בעוד הם מכחישים בתוקף כל מעורבות בפרשיות האמורות. טענת המערערים היא, כי אלכסנדר טופל עליהם אשמת שווא; וזאת, על רקע מסכת היחסים העכורה ששררה בין שניהם לבינו, לנוכח טענתם שהוא נושא באחריות לקשיים שאליהם נקלע עסקם המשותף – טענה אשר הביאה אותם אל סף נקיטת אלימות – ומתוך רצון להשביע את רצון חוקריו, אשר הבהירו לו כי אם יפליל את שותפיו יזכה בהטבות.

יב. (1) שמש נעצר על-ידי המשטרה כחשוד במעורבות בעיסקאות רבות היקף של יבוא סמים מקולומביה. לאחר משא-ומתן נחתמה עמו עיסקת טיעון, שכללה גם את מעורבתו בפרשה נושא האישום בתיק זה.

(2) בעדותו מאשר שמש, בקווים כלליים ובאורח שלדי, את גירסתו של אלכסנדר בקשר לאישום השני, למעט עניין מעורבותו של שמרלינג. לגירסתו של שמש, סולמי הפגיש אותו עם אלכסנדר וציון בפארק לצורך גיבושה של העיסקה המשותפת; ומאוחר יותר התקיים בפארק מפגש שני, שבמסגרתו תיאם שמש עם אלכסנדר את פרטי ביצוע העיסקה בטורקיה, בעוד ציון נכח במקום לפרק זמן קצר (לדבריו: "הרצל בא לחצי שניה, הסתכל והלך"). בעקבות שני המפגשים האמורים יצא שמש לטורקיה ושילם שם לסוחר הסם המקומי 000, 70דולר; וכעבורמספר ימים, לבקשתו, הגיע גם אלכסנדר לטורקיה והביא לסוחר 000, 30דולר נוספים. לאחר שנמסרה לשמש כמות הסם הראשונה – 29ק"ג – הוא זימן את אלכסנדר לטורקיה בשנייה; ומשזה הגיע, הטמינו שניהם את הסם במקום מחבוא בהרי פיתיה.

(3) באשר למעורבותו של שמרלינג מציין שמש כי שמע – כחמש שנים לפני מסירת עדותו – את שמו של שמרלינג, אולם הוא טוען כי: "בעסקה זו לא שמעתי את שמו של שמרלינג, לא ראיתי אותו ולא שמעתי אותו" (עמ' 62לפרוטוקול). גם במהלך עימות שהיה בין שמש לבין אלכסנדר, הכחיש שמש כל היכרות עם שמרלינג.

עם זאת יצוין שוב, כי גם אלכסנדר לא עמד על כך ששמרלינג השתתף במפגש הראשון בפארק עם סולמי ועם שמש; ועניין השתתפותו של שמרלינג במפגש כלשהו במסגרת הפרשה נושא האישום השני נותר מעורפל.

 .3ההכרעה בבית המשפט המחוזי

א. ההרשעה

בית המשפט המחוזי הרשיע את שני המערערים בעבירות שיוחסו להם בשני פרטי האישום, על סמך עדויותיהם של אלכסנדר ושמש; וזאת לאחר שקבע – מן הטעמים שפירט בהרחבה בהכרעת הדין – שהוא מעדיף באופן ברור וחד-משמעי את עדויותיהם של השניים על פני אלו של הנאשמים.

ב. מהימנות העדים

בסיכומיהם הצביעו הסניגורים על שורה לא מבטלת של סתירות ופרכות שנתגלו בעדויותיהם של השניים, אלכסנדר ושמש; וזאת, הן בתוכן כשלעצמן, והן בין האחת לרעותה ובין כל אחת מהן לבין עדויותיהם של אחרים. בית המשפט המחוזי דן בפגמי מהימנות אלו בפירוט ובהרחבה, ובסופו של דבר הגיע למסקנה כי אין בהם כדי לערער את הגירסה הבסיסית המצטיירת מעדותם של השניים, שממנה מתחייבת מעורבותם של המערערים בשתי הפרשיות נושא האישום; וכי התמקדותם של המערערים במערכת היחסים העכורה ששררה בינם לבין אלכסנדר – על-מנת להציג "מניע" לטפילת אשמת שווא עליהם – משקפת מאמץ לזרות חול בעיני בית המשפט, וכוונתה הייתה להסיט את הדיון לנושאים צדדיים, במקום להתמודד עם המעורבות המיוחסת להם בפרשיות נושא האישום.

כן הבהיר בית המשפט בהכרעת הדין, כי במסגרת החקירה המשטרתית לא הופעלו על אלכסנדר – או על עדים אחרים – לחצים או תחבולות שאינם לגיטימיים, וכי המאמצים שעשו החוקרים על-מנת לשכנע את אלכסנדר להודות, לא חרגו מהמותר.
ג. הדיון המשפטי

(1) עמדת בא-כוח המערערים הייתה, כי אלכסנדר ושמש הינם "עדי מדינה" שעדותם טעונה "סיוע"; וכי "סיוע" כאמור לא הובא. בית המשפט המחוזי לא קיבל עמדה זו וקבע, כי עדותו של אלכסנדראינה טעונה "סיוע", אלא "דבר לחיזוק" בלבד, משום שאלכסנדר לא קיבל "טובת הנאה" בקשר למסירת הודאתו הבסיסית, העומדת בבסיס כתב האישום; וכי בחומר הראיות – לרבות בעדותו של שמש – מצוי אותו "דבר לחיזוק" הדרוש לביסוס ההרשעה על-פי עדותו של אלכסנדר.

לעניין מעמדו "הראייתי" של אלכסנדר הדגיש בית המשפט, כי אלכסנדר מסר את הגירסה שעליה העיד בבית המשפט לפני שקיבל טובת הנאה כלשהי ובלי שהובטחה לו טובת הנאה כזו; וכי גם אם זכה להטבות לאחר מסירת הגירסה האמורה, אין בכוחן של אלו להפוך את הגירסה שכבר נמסרה לגירסה הטעונה "סיוע".

(2) עם זאת, הוסיף בית המשפט קמא וקבע, כי גם אילו הגיע למסקנה שעדותו של אלכסנדר טעונה "סיוע" דווקא, היה מוצא בחומר הראיה סיוע מספיק לביסוס הרשעה על פיה: בעניינו של ציון – די, לשיטתו של בית המשפט קמא, בעדותו של שמש בדבר 

נוכחותו בשני המפגשים הבסיסיים שהתקיימו בפארק הירקון, כדי לבסס את הרשעתו בשני האישומים; ואילו בעניינו של שמרלינג – אשר נגדו עומדת עדותו של אלכסנדר לבדה – נמצא הסיוע הדרוש בתוכן שיחות הטלפון ת/35-ת/ 37שקיים שמרלינג עם סולמי. אמנם, השיחות האמורות אינן עוסקות במפורש בעסקי סמים. ברם, לדעת ית המשפט יש בהן כדי להוכיח דבר קיומו של קשר קונספירטיבי בלתי חוקי בין שמרלינג לבין סולמי; ובנסיבות העניין, די בכך כדי לספק את הסיוע הדרוש לעדותו של אלכסנדר כנגד שמרלינג, הן לעניין האישום הראשון והן לעניין האישום השני.

לכך מוסיף בית המשפט קמא, כי בעניינו של שמרלינג ניתן להיעזר גם בהודעות שמסר ציון במשטרה – שאותן ניתן לקבל כראיה על-פי הוראות סעיף 10א לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א- 1971- ובהן אין הוא מכחיש את נוכחותו של שמרלינג במפגשים הקשורים בפרשה נושא האישום השני, והלשון שהוא נוקט שם היא לשון "רבים"; ואילו בעניינו של ציון, ניתן לזקוף לחובתו את האמירה ה"ספונטאנית" שהשמיע באוזני חוקרו במהלך חקירתו, ולפיה הוא "נגרר" לפרשה שבה הוא נחשד (אמירה שציון מתכחש לה, אך בית המשפט דחה את התכחשותו).
.4ההשגות בערעור כנגד ההרשעה
ארבע השגות מרכזיות בפי באי-כוחם של המערערים כנגד הרשעת שולחיהם:

א. האחת – כי שגה בית המשפט קמא בכך שלא ראה באי הדיוקים, הפרכות והסתירות שנתגלו בעדויותיהם של אלכסנדר ושל שמש – בתוכן, בינן לבין עצמן ובינן לבין עדויותיהם של אחרים – כדי להעמיד בספק, לפחות, את גירסתו של אלכסנדר בדבר מעובותם של המערערים בכל אחת משתי הפרשיות נושא האישום.

ב. השנייה – כי שגה בית המשפט קמא בכך שלא מצא כי אלכסנדר הינו "עד מדינה" כמשמעותו בסעיף 54א(א) סיפה לפקודת הראיות [נוסח חדש] ; וכי עדותו של שמש אינה יכולה לשמש לה "סיוע" הן בשל כך שהיא טעונה סיוע כשלעצמה, והן בשל כך שהיא מצומצמת למעורבות מזדמנת של ציון לבדו בפרשת האישום השני בלבד.

ג. השלישית – כי שגה בית המשפט קמא בהרשיעו את המערערים בעבירה של עשיית
"עסקה אחרת" בסם, לפי סעיף 13 לפקודה. זאת, משום שבנסיבות העניין, מהווה ה"התקשרות" לרכישת הסמים נושא האישום הראשון, עבירה של קשירת קשר לביצוע פשע על-פי סעיף 499 לחוק העונשין; ואילו רכישת הסמים בפועל בטורקיה – נושא האישום השני – אינה באה בגדר החלופה האמורה של סעיף 13 לפקודה, שעניינה עשיית "עסקה" בסם להבדיל מ"רכישתו" כשלעצמה.

ד. והרביעית – כי לא ניתן להרשיע את המערערים בהחזקת סם מסוכן שלא כדין, כאמור באישום השני; וזאת – משום שלא הובאה ראיה לכך ש"החומר" שנרכש על-ידי שמש ודאטו והוטמן על-ידי אלכסנדר בהרי פיתיה, היה "סם מסוכן" כמשמעותו בפקודה.

 .5ההכרעה בערעור כנגד ההרשעה

א. ההשגות כנגד מתן האמון בגירסת אלסנדר
(1) אכן, בדין מיקדו הסניגורים המלומדים את חיצי טענותיהם כנגד מהימנותו של אלכסנדר וכנגד היכולת לסמוך הרשעה על דבריו. אלכסנדר הינו העד המרכזי נגד שני המערערים; ולעניינו של המערער 1- שמרלינג – הינו, למעשה, עד יחיד. השמטת הבסיס מתחת למהימנות גירסתו של אלכסנדר מביאה בהכרח לזיכוים של המערערים, ולו רק מחמת הספק.
(2) בחנתי את הטענות שהועלו על-ידי שני הסניגורים כנגד מהימנותו של אלכסנדר, שהתמצו, כאמור, בניתוח הגיונה הפנימי של הגירסה שהציג בעדותו, בהצבעה על סתירות בינה לבין עדותו של שמש ובהבלטה של מה שנראה בעיני הסניגורים כפרכות בגירסאות שהציגו השניים. ברם, בנסיבות המיוחדות למקרה זה, לא מצאתי בפגמי המהימנות האמורים עילה להתערבות בהחלטתו של בית המשפט המחוזי ליתן אמון בגירסתו הבסיסית של אלכסנדר, שלפיה מעורבים שני המערערים בפרשיות נושא כתב האישום.

(3) אכן, גירסתו של אלכסנדר לוקה ב"אי-דיוקים" רבים, במיוחד בכל הקשור למועדי המפגשים השונים שהתקיימו, לגירסתו, עם המעורבים האחרים בפרשיות נושא כתב האישום ובדבר זהות המשתתפים בהם; ובנקודות לא מעטות אין חפיפה מושלמת בינה לבין גירסתו של שמש, וניכרת בה מגמה להרחיבולהעמיק את מעורבותם של שני המערערים. בנסיבות רגילות, עשויים פגמי מהימנות מסוג זה להעמיד בספק לפחות את הגירסה אשר לה טוען העד. ברם, בנסיבות המיוחדות לפרשה שלפנינו, אין בכוחם של הפגמים האמורים כדי להשמיט את הבסיס מתחת לאמיתות הגירסה הבסיסית של אלכסנדר בדבר מעורבותם של שני המערערים בשתי הפרשיות נושא כתב האישום.

במקרה דנן, אמיתותה של הגירסה הבסיסית האמורה מתחייבת מן השיקולים הבאים: היא מתבקשת מעדותו של שמש, המאשר את פרטי ההתקשרות בין שתי ה"קבוצות", כאשר נוכחותו של ציון בשני המפגשים שבהם גובשה העיסקה נושא האישום השני מלמדת בעליל שאין המדובר בהתקשרות עצמאית של אלכסנדר לבדו; היא מתיישבת עם העובדה שהשלושה חיפשו יחד מוצא מן המצוקה הכלכלית שאליה נקלעו, והיאכטה של אלכסנדר ​שבה הוא משייט בים התיכון – "הציעה" פתרון קל של הברחת סמים בעוד ציון ושמרלינג יכולים להישמר "מאחורי הקלעים"; היא נתמכת בהיכרות המוקדמת של ציון – ולאחר מכן גם של שמרלינג – עם סולמי ובמעורבות בעסקים בלתי חוקיים עם האחרון; וכל זאת, כאשר על-פי התרשמותו הישירה של בית המשפט מן העדים שהעידו לפניו במהלך הדיון, יש ליתן אמון בגירסה זו.

(4) במצב ברים זה, רשאי היה בית המשפט המחוזי ליתן אמון בגירסתו הבסיסית של אלכסנדר – שלפיה מעורבים שני המערערים בפרשיות נושא כתב האישום – על-אף קיומם של פגמי המהימנות האמורים; וכאמור, אנוכי לא מצאתי עילה להתערב בהחלטתו 

של בית המשפט בעניין זה, המבוססת, כאמור, על התרשמותו הישירה מהדרך שבה מסר אלכסנדר את עדותו לפניו.

ב. אלכסנדר – "עד מדינה"?
(1) אין מחלוקת על כך כי אלכסנדר הינו שותף מלא לעבירות המיוחסות בכתב האישום לשני המערערים. הוא הודה ב"שותפותו", הורשע על-פי הודאתו ונגזרו עליו – בשל מעורבותו בעבירות המיוחסות לשני המערערים – תשע שנים מאסר לריצוי בפועל. כשותף לעבירה, טעונה עדותו של אלכסנדר כנגד שני המערערים לפחות "דבר לחיזוק", כאמור ברישה של סעיף 54א(א) לפקודת הראיות [נוסח חדש] ; ואם היה אלכסנדר ל"עד מדינה" – כפי שטוענים הסניגורים – כי אז טעונה עדותו "סיוע", כאמור בסיפה של סעיף 54א(א) הנ"ל.

(2) את טענתם כי אלכסנדר הינו "עד מדינה", סומכים הסניגורים על כך שאלכסנדר קיבל בפועל מספר "טובות הנאה", אשר הבולטות שבהן היו: שחרורה של אשתו ממעצר ועדותם של קצינים – בקשר לעזרה שהושיט להם במהלך החקירה – כבסיס להקלה בעונו. מאידך גיסא, טוענת המדינה, כי אלכסנדר איננו "עד מדינה", וזאת בשל הטעמים הבאים: לא נחתם עם אלכסנדר הסכם של "עד מדינה" ולא נעשתה עמו "עיסקת טיעון"; והתוודותו המפורטת – שבמסגרתה מסר את הגירסה הבסיסית העומדת בבסיס הרשעתם של שני המערערים – נמסרה על-ידיו סמוך לאחר מעצרו, על-פי החלטה אישית שלו, ובלי שקיבל או שהובטחה לו טובת הנאה. בא-כוח המדינה אינו מתעלם, כמובן, מן העובדה כי ההודאה נמסרה בעקבות דברים שאמרו לו החוקרים. ברם, הטענה היא שלא היה בדברים אלה משום "הבטחה" למתן "טובת הנאה", אלא, לכל היותר, הבהרה של "מצב הדברים" שבו הוא נתון על רקע המידע שמסר שמש, וההשלכה שיש לבירור האמת על חקירתם של אחרים. ההחלטה כיצד לנהוג על רקע זה הושארה לאלכסנדר עצמו.

(3) אין מחלוקת על כך כי לאחר הודאתו של אלכסנדר שוחררה אשתו מן המעצר וכי עוד לפני מתן ההודאה היה ברור לאלכסנדר כי עובדת ההודאה בשלב זה תובא לידיעת בית המשפט בבוא העת. השאלה הצריכה הכרעה היא, אם, בנסיבות העניין, יש בכך משום "טובת הנאה" העושה את אלכסנדר ל"עד מדינה", שעדותו טעונה סיוע.

לנוכח הגדרת המושג "עד מדינה" לעניינו של סעיף 54א(א) הנ"ל, אין צורך בחתימת הכם פורמאלי על-מנת להפוך אדם ל"עד מדינה". לעניין זה די בכך שהעד הינו אדם שהיה שותף לעבירה "המעיד מטעם התביעה לאחר שניתנה או שהובטחה לו טובת הנאה"; ואין מחלוקת על כך שהמדובר ב"טובת הנאה" כלשהי, ולאו דווקא התחייבות שלא להעמיד את העד לדין בשל הפרשה נושא העדות (כפי שהיה הדבר קודם לקביעת ההגדרה שבסעיף 54א(א) הנ"ל).

(4) כפי שכבר נקבע בעבר – ראה פסק-דינו של השופט גולדברג בע"פ 3795/92 [1] – אין די לעניין זה בעצם נתינתו של "דבר", המהווה, כשלעצמו, "טובת הנאה" למקבלו, 
וצריך שתתקיים "זיקת קשר" בין טובת ההנאה לבין מסירת העדות, באופן שתוכנה של העדות קשור "סיבתית" לקבלת טובת ההנאה. לשון אחר: צריך שהעדות תינתן ב"תמורה" – במשמעות הרחבה של המושג – ל"טובת ההנאה".
וכך נאמר בהקשר זה בע"פ 3795/92 [1] הנ"ל:

"את עדותו בבית המשפט מסר אמנם חמצני לאחר שקיבל טובות הנאה ... אולם את אמרתו, בה הפליל את המערער, מסר לפני כן. משמע, שאין קשר סיבתי בין האמרה וטובות ההנאה שקיבל" (ההדגשות שלי – י' ק').

"זיקת קשר" זו – בין מסירת העדות לבין קבלת התמורה – היא המעמיקה את החשד, "שמא השותף-מוסר-העדות" טופל אשמת שווא על חברו, והיא העומת – בסופו של דבר
- בבסיס העמקת דרישת התוספת מ"דבר לחיזוק", הדרוש לעדותו של שותף "סתם", ל"סיוע" הדרוש לעדותו של שותף "עד מדינה".
וכך נאמר בהקשר זה בע"פ 3795/92 [1] הנ"ל:

"גזירת הכתוב בסעיף 54א(א) הנ"ל כי עדותו היחידה של עד מדינה המפלילה את הנאשם טעונה סיוע, לא באה אלא משום שהחשש לאמינותו מתעצם בשל טובת ההנאה או ההבטחה לטובת הנאה" (ההדגשה שלי – י' ק').

(5) במקרה שלפנינו, חומר הראיה שנפרס לפני בית המשפט קמא מלמד, כי גירסתו הבסיסית של אלכסנדר בדבר אחריותם של שני המערערים להתרחשויות נושא שני האישומים שבהם הורשעו – כפי שהיא מוצגת בהודעתו הראשונה – נמסרה על-ידיו ללא "קשר" כאמור לטובת הנאה שקיבל או שהובטחה לו. שחרור האישה היה תוצאת לוואי מן ההתוודות ולא הסיבה להתוודות, שהייתה החלטה לגלות את האמת.
אכן, הדעת נותנת שאלכסנדר מסר את גירסתו הבסיסית האמורה, ביודעו כי הדבר יביא לשחרורה בערובה של אשתו שנעצרה יחד עמו, ומתוך הבנה כי התוודות ושיתוף פעולה עם המשטרה ייטיבו עמו גם בעתיד. נראה כי הדברים שהשמיעו באוזניו החוקרים, חיזקו אצלו את התחושה כי ייטיב לעשות אם יפתח את סגור לבו. ברם, בסופו של דבר, החלטתו של אלסנדר למסור הודעה הייתה פרי שיקול והערכת מצב, ולא תולדה של קבלת הצעה – או הבטחה – של "טובת הנאה".

העובדה כי בפועל שוחררה אשתו של אלכסנדר סמוך לאחר שהודה, וכי חוקריו הלכו לקראתו על רקע שיתוף הפעולה שגילה ואף טרחו, מאוחר יותר, להביא דבר שיתוף הפעולה לידיעת בית המשפט – אינה מספיקה, כשלעצמה, כדי להפוך את אלכסנדר ל"עד מדינה", כל עוד לא הוכח קיומו של "קשר" כאמור בין מסירת העדות לבין טובת הנאה "שניתנה או שהובטחה לו".

(6) לשיטתי, עד הופך ל"עד מדינה" במקום שבו מתקיימת "הבנה" – מעין "הסכמה" – בינו לבין הרשות: זו מבטיחה או נותנת טובת הנאה על-מנת לקבל מן העד גירסה 
"נוחה" לה, וזה "מבין" את תכלית ה"מתת" ומקבל עליו – קרי: "מסכים" – למסור גירסה ב"תמורה" לטובת ההנאה. "הסכמה" או "הבנה" כאמור, יכול שיבואו לכלל ביטוי מפורש בכתב או בעל-פה, ויכול שיתחייבו מכללא מהתנהגותם של שני הצדדים לה; ובלבד שמתן טובת ההנאה או ההבטחה וקבלתן ייעשו באורח מודע "בקשר" למתן העדות. אכן, במקום שבו מעניקה הרשות "טובות הנאה" לעד, וזה "מקבלן", נוצר בסיס לחזקה שבעובדה כי קיים "קשר" בין טובות ההנאה לבין תוכן עדותו של העד. ברם, אין זו ראיה ניצת בדבר היותו של העד "עד מדינה", ומעמדו של העד נקבע, בסופו של דבר, על-ידי בית המשפט על בסיס הראיות הנפרסות לפניו בדבר ה"זיקה" שבין קבלת טובות ההנאה לבין העדות שמסר.

אלכסנדר זכה, כאמור, ב"טובות הנאה". ברם, קבלתן לא הייתה נעוצה ב"הסכמה" שנוצרה בינו לבין הרשות בהקשר זה; והוא מסר את הודעתו לחוקריו ללא "קשר-של​תמורה" לטובת הנאה שקיבל או שהובטח לו שיקבל. "תקווה" של עד, כי מסירת הודעה בעלת תוכן מסוים תביא לתוצאות רצויות לו – גם כאשר הדבר נעשה על רקע הצגת "תמונת מצב" מצד החוקרים – אינה הופכת אותו מכאנית ל"עד מדינה", כל עוד אין ההודעה נמסרת ב"קשר" להבטחה או לקבלה של "טובת הנאה" כאמור. ציפייה של עד לקבלת "טובת הנאה" בעקבות מסירת הודעה שתוכנה יספק את החוקרים, הינה גורם שיש לו השלכה ישירה על מהימנות העדות; ובית המשפט יביא גורם זה בחשבון לעניין הערכת משקלה הראייתי של ההודעה. ברם, אין בתקווה כזו, כשלעצמה, כדי להפוך את העד ל"עד מדינה", כל עוד לא "השתכללה" בין העד לבין הרשות "הסכמה" כאמור.

אכן, ניתן להניח כי אלכסנדר הבין מדברי החוקרים כי אם ימסור הודאה "כוללת", יביא הדבר לשחרורם של חשודים אחרים שהחשד סר מהם, כי הודאתו תיזכר לו לטוב בהמשך הטיפול בעניינו. ברם, לשיטתי, אין די בכך כדי להפוך את אלכסנדר ל"עד מדינה", משום שהודאתו לא נמסרה ב"קשר" לטובת הנאה שניתנה או שהובטחה לו: החוקרים לא "הבטיחו" לאלכסנדר דבר, ואלכסנדר לא החליט למסור את הודאתו "על סמך" הבטחתם. בנסיבות העניין, לא נקשרה בין אלכסנדר לבין חוקריו "הסכמה" בעניין זה, ורצונו של אלכסנדר להיטיב את מצבו, כשלעצמו, אינו מספיק על-מנת להופכו לעד מדינה.

(7) במצב דברים זה, אין לראות את אלכסנדר כ"עד מדינה", ועדותו אינה טעונה "סיוע" אלא "דבר לחיזוק" בלבד, כפי שקבע בית המשפט המחוזי.
ג. "דבר לחיזוק" – כיצד?

(1) בעניינו של האישום הראשון – המדבר בקשר שלא נשא פרי, שקשרו שני המערערים, אלכסנדר ודאטו, לייבא סמים מטורקיה – לא באה לפני בית המשפט אלא עדותו של אלכסנדר; בעוד שבעניינו של האישום השני – המדבר בקשר שקשרו שני המערערים ואלכסנדר מצד אחד עם סולמי ושמש מצד שני לייבא סמים מטורקיה, וברכישת סמים בפועל והטמנתם בטורקיה לקראת ייבואם לישראל – באה לפני בית 

המשפט, בנוסף לעדותו של אלכסנדר, גם עדותו של שמש (המזכיר בהקשר זה את ציון בלבד, כמפורט לעיל).

(2) הראיה המרכזית התמכת בעדותו של אלכסנדר ומספקת לה את ה"דבר לחיזוק" הדרוש להרשעה על פיה – הינה עדותו של שמש. עדותו של שמש תומכת בעדותו של אלכסנדר כנגד ציון בלבד, והיא מתייחסת, על פניה, אך ורק לאישום השני. אשר-על-כן נראה, לכאורה, כאילו אין בכוחה של עדותו של שמש כדי לתמוך בעדותו של אלכסנדר כנגד שמרלינג; ואילו האישום הראשון נותר ללא תמיכה גם לעניינו של ציון. ברם, כפי שיובהר להלן, לשיטתי, לא כך הם פני הדברים.

(3) אכן, אילו נדרש "סיוע" לעדותו של אלכסנדר, לא היה בעדותו של שמש כדי לספק דרישה זו אלא כנגד ציון ובקשר לאישום השני בלבד, משום שראיית הסיוע צריכה "לסבך" אישית את כל אחד מהמערערים, בכל אחת מהעבירות המיוחסות לו בכתב האישום. ברם, עדותו של אלכסנדר טעונה – כמוסבר לעיל – "דבר לחיזוק" בלבד, וכפי שכבר קבע בית-משפט זה בפסיקה עקבית, "דבר לחיזוק", בהבדל מ"סיוע" -

"אינו חייב להתייחס לעבירה עצמה. הוא נועד להצביע על כך שדברי העד, בעומדם בפני עצמם, הם דברים אמינים. על-כן, אין הכרח שפניו של החיזוק יהיו אל העבירה או אל הקשר העברייני בין הנאשם לבין העד – השותף לעבירה" (ע"פ 238/89 אקספור נ' מדינת ישראל [2], בעמ' 411).
משמעות זו ל דרישת ה"דבר לחיזוק" באה לכלל ביטוי, לענייננו, בדברי הסיכום של השופטת דורנר בע"פ 6147/92 מדינת ישראל נ' כהן [3], בעמ' 71: "דעתי היא אפוא כי הדבר לחיזוק הוא תוספת ראייתית המגבירה את מהימנותו של העד השותף לעבירה, על-ידי אישור פרט רלוואנטי לעבירה בעדותו.

בענייננו, הראיות החיצוניות ... אינן מאששות את זהות השותף. ואולם, כמוסבר לעיל, לא נדרשת תוספת ראייתית בדבר זהות הנאשם, אלא די בחיזוק המאשר את עדות השותף לעבירה בפרט רלוואנטי" (ההדגשות שלי – י' ק').

וראה גם ע"פ 231/92, 313אבו-סאלח ואח' נ' מדינת ישראל [4], בעמ' .744
(4) במקרה שלפנינו, מציג אלכסנדר בעדותו "תיזה", ולפיה החליטו הוא ושני המערערים למצוא פתרון למצוקה הכלכלית שאליה נקלע העסק המשותף שלהם. ל"תיזה" זו – שעיקרה, לענייננו, בהחלטה שקיבלו השלושה, כשותפים לעסק שנקלע לקשיים, לייבא סמים באמצעות היאכטה של אלכסנדר על-מנת להיחלץ מן הקשיים האמורים – יש תמיכה מלאה בעדותו של שמש. הוא מאשר בעדותו כי הקשר ליבוא הסמים נקשר בנוכחותם של ציון ואלכסנדר; וכי גם למפגש השני לא הופיע אלכסנדר לבדו – אף שנועד לתיאום טכני בין הפעילים בשטח – אלא עם ציון. "נוכחותו" ש ציון לצדו של אלכסנדר בשני המפגשים בפארק הירקון – שבהם התגבש הקשר עם סולמי ושמש ונקבעו סדרי הגשמתו – מלמדת שאלכסנדר לא פעל בעניין זה לבדו ומטעמו, אלא מטעם 

השותפות שנקלעה למשבר. מערכת היחסים בתוך השותפות מעמידה את ציון ושמרלינג כצד אחד נגד אלכסנדר, והשניים מאוחדים בדעתם, שמקור הרעה שאליה נקלע עסקם המשותף בהתנהגותו ובמעשיו של אלכסנדר, אשר לו מייחסים שניהם מעשים פליליים בהקשר זה. בהיעדר ראיה לסתור, המסקנה היחידה המתחייבת מנוכחותו-מעורבותו של ציון בשני המפגשים האמורים לצדו של אלכסנדר היא, שאלכסנדר פועל ויפעל מטעם "השותפות"; והאפשרות שאלכסנדר וציון חברו יחד, שלא לצורכי הצלת עסקם וללא מעורבותו של שמרלינג, אינה מתקבלת על הדעת.
למצב דברים כזה טובים דברי הנשיא שמגר בע"פ 949/80 שוהמי ואח' נ' מדינת ישראל [5], בעמ' 72: "החיזוק בא להסיר חשש מפני מתן אמון באמרה, והוא יכול על-כן ללבוש צורת חיזוק לתיזה, המועלית באמרה, כגון חיזוק להאשמה בביצוע עבירה...".

התמיכה שמספקת עדותו של שמש ל"תיזה" שמציג אלכסנדר מהווה "דבר לחיזוק" לגירסתו כנגד שני המערערים ובקשר לשני האישומים; וזאת – אף שעדותו של שמש מדברת בציון לבדו ומייחסת לאישום השני בלבד. כמוסבר לעיל, על-פי טיבו, אין ה"דבר לחיזוק" מתייחס אל ה"עבריין" או אל "העבירה", אלא אל "אמינות העדות" הטעונה תוספת זו; ובמקרה דנן – כזה הוא כוחה של עדותו של שמש.
(5) סיכומם של דברים, על-פי ההלכה הפסוקה, אין -

"צורך שראיית החיזוק תכוון לעבירה מסוימת כלשהי, ומכאן – שאין צורך שהיא תכוון לעובדות הנטענות בפרט אישום מסוים. פניה של ראיית החיזוק מכוונים לגיבויה של עדות השותף, מבחינת מהימנותה ואמינותה" (ע"פ 348/88, 383אבו אסעד ואח' נ' מדינת ישראל [6], בעמ' 98; ההדגשה שלי – י' ק').
האישום הראשון והשני קשורים זה בזה ושניהם מבטאים את המאמצים שעשו השלושה – אלכסנדר ושני המערערים – לממש את החלטתם להיחלץ מן המשבר הכלכלי שאליו נקלעו על-ידי יבוא סמים מטורקיה; וזאת, באמצעות אלכסנדר – המשייט ביאכטה שלו בין ישראל לאותה ארץ – ובאמצעות קנייני הסמים דאטו ושמש, המכירים את "שוק הסמים" הטורקי. שני האישומים מהווים חלק ממסכת אחת; ומשנמצא "דבר לחיזוק" אמינות גירסתו הבסיסית של אלכסנדר בקשר לאישום השני, די בכך, בנסיבות העניין, כדי לתמוך בגירסה כולה, בשלמותה.

במצב דברים זה, יש בעדותו של שמש כדי לספק "בר לחיזוק" לגירסתו הבסיסית של אלכסנדר – בדבר מעורבותם של שני המערערים בפרשיות נושא האישום – שנמצאה, כשלעצמה, ראויה לאמון.
ד. "עסקה אחרת" בסם בסעיף 13 לפקודה – מאי משמע? (1) באי-כוחם של המערערים טענו לפנינו, כי שגה בית המשפט המחוזי בכך שהרשיע את מרשיהם בעבירה של ביצוע "עסקה אחרת" בסם לפי סעיף 13 לפקודה, בשל הקשר שקשרו עם דאטו במסגרת האישום הראשון. טענה זו סמכו באי-כוח המערערים על כך 
שעל-פי העובדות העומדות בבסיס האישום אין בהתקשרות האמורה יותר מאשר קשירת קשר לבצע פשע לפי סעיף 499 לחוק העונשין; והעובדה כי ה"פשע" הוא עבירה לפי סעיף 13 לפקודה, אינה הופכת את ה"קשר" ל"עסקה אחרת" כמשמעותה בסעיף 13 הנ"ל.

(2) בית המשפט המחוזי סמך בהקשר זה על ההלכה שנקבעה בע"פ 214/84, 243חוזה נ' מדינת ישראל (להלן – עניין חוזה [7] ), בעמ' 194-195:

"...בית-משפט זה נתן למונח 'עסקה אחרת' משמעות נרחבת הכוללת כל הסכם לביצוע פעולה אסורה בסמים מסוכנים ... הושלמה עיסקה בסמים, תשובץ העבירה במשבצת המיוחדת שעוצבה בסעיף 13; התגבשה הסכמה הדדית לקיים עיסקה ונקשר הקשר לכך אך העיסקה הספציפית לא מומשה, תשובץ העבירה במסגרת עיסקה אחרת.

במובן זה, דומה העבירה של עשיית עיסקה אחרת בסם במובן סעיף 13לקשר הפלילי על פי סעיף 499לחוק העונשין...

הינה כי כן ראינו, שלמעשה אותם יסודות, המגבשים עבירת קשר פלילי בדרך כלל, בהתקיימם בנושא סמים מגבשים עבירה מוגמרת לפי סעיף 13לפקודת הסמים, דהיינו עיסקה אחרת בסמים".
(3) טענת באי-כוח המערערים היא כי ההלכה האמורה שגויה, וכי אין לומר שבכל מקום שנתגבש קשר לביצוע עבירה כלשהי הקשורה בסמים – מתגבשת גם עבירה של "עסקה אחרת" בסם. דינו של קשר לבצע פשע – הוא שבע שנים מאסר; ואילו דינה של "עסקה אחרת" בסם מסוכן לפי סעיף 13 לפקודה – הוא עשרים שנים מאסר. אשר-על-כן, יש לשמור על ההבחנה בין שתי העבירות: קשירת קשר לבצע פשע מכאן ועשיית "עסקה אחרת" בסם מכאן. אין להפוך קשירת קשר לבצע פשע לעשיית "עסקה אחרת" בסם ללא הוראה מפורשת של המחוקק.

(4) לעניות דעתי, שוגים באי-כוח המערערים במשמעות שהם נותנים להלכה בעניין חוזה [7]. הלכה זו אינה מדברת – לשיטתי – בקשירת קשר לביצוע עבירה הקשורה בסמים "סתם", אלא בקשירת קשר לביצוע "עסקה" בסמים; לאמור – במקום שקשירת הקשר שקולה כנגד עשייתה של "עסקה" בסם. כך, למשל, במקום שאדם קושר קשר עם אח שירכוש בעבורו סם, מהווה הקשר כשלעצמו "עסקה אחרת" בסם; להבדיל ממצב שבו מספר אנשים קושרים ביניהם קשר לרכוש סם במשותף, שאז התקשרותם מצטמצמת ל"קשירת קשר" גרידא, שאין עמו סממנים של עשיית "עסקה".

בהקשר הנדון כאן: "עסקה" מתגבשת בין שני צדדים בעלי עניין "שונה"; להבדיל מ"קשר" המשתכלל בין שניים שיש להם עניין "זהה". במקום שההתקשרות יוצרת צד אחד "מורחב" – אין היא מבטאת עשיית "עסקה", משום שעיסקה משתכללת בין שני צדדים ​או יותר – ולעולם אינה נחלתו של צד אחד. לעומת זאת, במקום שההתקשרות מגבשת קשר בין שני צדדים "שונים", משתכללת בין השניים, בנוסף לקשר, גם "עסקה".

(5) במסגרת האישום הראשון "התקשרו" המערערים ואלכסנדר עם דאטו, על-מנת שהאחרון ירכוש בעבורם סמים בטורקיה; ואילו במסגרת האישום השני "התקשרו" המערערים ואלכסנדר עם סולמי ושמש, על-מנת שאלה ירכשו בעבורם סמים בטורקיה. בשתי הפרשיות – זו שבאישום הראשון וזו שבאישום השני – באה התקשרותם של המערערים ואלכסנדר עם ה"מעורבים האחרים", בגדר עשיית "עסקה אחרת" בסם, משום שגם לאחר ההתקשרות נותרו המתקשרים "שני צדדים שונים": המערערים המבקשים לרכוש סם מצד אחד; ודאטו וקבוצת סולמי שקיבלו על עצמם לרכוש אותו בעבורם מצד שני.

ההתקשרות של המערערים עם דאטו (אישום ראשון) ועם קבוצת סולמי (אישום שני) לא יצרה קבוצת רוכשים "מורחבת", אלא ביטאה קשר "עסקי" בין רוכשים מצד אחד לקניינים ולספקים מצד שני.

(6) בדין אפוא הורשעו המערערים, במסגרת האישום הראשון, בעבירה של עשיית "עסקה אחרת" בסם לפי סעיף 13 לפקודה. כאמור, מדבר אישום זה בהתקשרות בין שני צדדים "שונים" לרכישת סמים מסוכנים בטורקיה ויבואם לישראל.
(7) לגבי האישום השני, ראה בית המשפט המחוזי להרשיע את המערערים, בקשר ל"התקשרות" עם קבוצת סולמי, בעבירה של קשירת קשר לבצע פשע לפי סעיף 499 לחוק העונשין; ואילו ההרשעה בעבירה של עשיית "עסקה אחרת" בסם לפי סעיף 13 לפקודה, מתייחסת לרכישת הסמים בפועל, על-ידי שמש ועל-ידי דאטו, כשלעצמה. בהיעדר ערעור בעניין זה מטעם התביעה, תישאר על כנה ההרשעה בעבירה של קשר לביצוע פשע לפי חוק העונשין, ככל שמדובר ב"התקשרות" לרכישת הסמים. הדיון כאן יצטמצם לשאלה, אם שגה בית המשפט המחוזי בכך שהרשיע את המערערים בעבירה של עשיית "עסקה אחרת" בסם לפי סעיף 13 לפקודה, בקשר ל"רכישת" הסמים – כשלעצמה – על-ידי שמש ודאטו.

אכן, האיסור הקבוע בסעיף 13 לפקודה אינו מדבר במפורש ב"רכישה" של סם. ברם, אין ספק ש"רכישת" סם מהווה "עסקה" בסם; והחלופה של "עסקה אחרת" נועדה לתפוס ברשתו של האיסור כל "עסקה" בסם, שזכרה לא בא במפורש בגוף האיסור. ולא נעלמה הימני נקיטת הביטוי "אחרת", שיש בה, לכאורה, כדי לצמצם את משמעות התיבה "עסקה" לפעילות מסוג הפעילויות המפורטות בגוף הסעיף לפניה. הפעילות הקודמת לנקיטה בתיבה "עסקה", היא "סחר" בסם. במקרה דנן, רכישת הסם נעשתה למטרות סחר בו, ורכישתו, כשלעצמה, מהווה עיסקה "עצמאית", הבאה בגדר "עסקה אחרת" כמשמעותה בסעיף 13 לפקודה.

בדין אפוא הורשעו המערערים בעבירה של עשיית "עסקה אחרת" בסם מסוכן, לפי סעיף 13 לפקודה, בקשר לרכישת הסמים על-ידי שלוחיהם-שותפיהם שמש ודאטו.

 ה. הוכחת טיבו של ה"חומר" – כיצד? (1) כאמור, הרשעתם של המערערים בעבירה של עשיית "עסקה אחרת" בסם במסגרת האישום השני, מבטאת את רכישת הסמים בפועל על-ידי שמש ודאטו. עמדתם של באי-כוח המערערים היא, כי משמדובר בעיסקה שבוצעה בעין, חייבת התביעה להוכיח כי "החומר" שנרכש במסגרת העיסקה הוא "סם מסוכן" כמשמעותו בפקודה, וכי ראיה כאמור לא הובאה, ועל-כן יש לזכות את מרשיהם מעביר זו.

(2) כפי שכבר נפסק בעבר, ניתן לקבוע כי "חומר" הינו "סם מסוכן" גם ללא תפיסת החומר ובדיקתו במעבדה, ואין מניעה לכך שקביעה כאמור תיעשה על סמך ראיות נסיבתיות. ה"חומר" שבו מדובר נרכש מעבדאללה על-ידי שני קנייני סמים מנוסים: דאטו ושמש, והדעת אינה סובלת ששניים אלה יקבלו לרשותם סמים תמורת סכום נכבד ביותר – 100אלף דולר – בלי שיהיו משוכנעים שנמסר להם סם מסוכן באיכות נאותה. מקום שכמות מסחרית של "סם מסוכן" נרכשת על-ידי קניינים מנוסים מספק מוכר ומשולמת בעבורה תמורה נכבדה, חזקה שבעובדה היא, שהחומר שמוסר הספק לקניינים בעבור התמורה שקיבל, הינו אותו "סם מסוכן" שבקשר אליו נקשרה העיסקה ביניהם. בבסיס החזקה האמורה עומד ניסיון החיים, המלמד כי בנסיבות כגון דא נשמרות ההתחייבויות ההדדיות של שני הצדדים לעיסקה בדקדקנות רבה.

(3) במצב דברים זה, בהיעדר ראיה המעמידה בספק לפחות את המסקנה המתחייבת מן החזקה האמורה – דין הטענה להידחות.
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אכן, עונש המאסר בפועל שעל כל אחד משני המערערים לרצות – ציון אחת-עשרה שנים ושמרלינג שלוש-עשרה שנים – אינו קל כלל ועיקר, גם כאשר מדובר בעבירות הקשורות ביבוא סמים בכמות נבדה; ובמיוחד כך הם פני הדברים, כאשר מאמצי היבוא נכשלו וסוכלו, והסמים שנועדו לשוק הצרכנים המקומי נותרו בחו"ל. ברם, על-אף האמור לעיל, לא הייתי מציע להתערב ולהקל על המערערים – לנוכח מדיניות הענישה המבקשת להציב בעזרתם של עונשים חמורים מחסום מפני יבוא סמים. אמנם, לכאורה, לא נשמר במקרה דנא העיקרון של אחידות הענישה: אלכסנדר, שהיה השותף "הפעיל" מבין השלושה – הוא לבדו יצא לחו"ל, שילם את חלקה של קבוצתו תמורת הסמים, קיבל את הסמים והסתירם שם, והגיע למקום המסתור ביאכטה שלו על-מנת להבריח את הסמים ארצה – נידון לתשע שנים מאסר בפועל, בעוד ששני המערערים, שחלקם "הצטמצם" למימון היבוא, נידונו לאחת-עשרה ולשלוש-עשרה שנים מאסר. ברם, הדברים נראים כך לכאורה בלבד, באשר אלכסנדר זכה להקלה בעונשו לנוכח החלטתו המיידית לשתף פעולה עם השלטונות, להודות ולהסגיר את שותפיו. שיתוף פעולה עם הרשות – כפי שעשה אלכסנדר – מצדיק הבחנה בינו לבין שותפיו, מה גם שמאז ומתמיד נראו מממניו של יבוא סמים – המסתתרים מאחורי אלה הפועלים בשטח מטעמם או בשיתוף עמם – כנושאים מרכזיים באחריות לקשירת עיסקת היבוא ולמאמצים הנעשים להגשמתה. מטעם זה, אין מקום להתער בגזר הדין.

עם זאת, לנוכח מצב בריאותו של שמרלינג – שניתן היה להבחין בו במהלך הדיון – ובהתחשב בכך שלעניין הקשר עם סולמי ושמש ציון היה הציר המרכזי, נראה לי כי על-אף עברו ניתן להקל עמו קמעה ולהשוות את עונשו לזה שנגזר על ציון. במצב דברים זה הנני מציע להשוות את עונש המאסר שעל שמרלינג לרצות בפועל לזה של ציון, לאמור: אחת-עשרה שנים מאסר. עונש המאסר-על-תנאי שהושת על כל אחד מהמערערים יישאר על כנו; ופרט לשינוי זה, יידחה גם הערעור כנגד גזר הדין.

השופט א' גולדברג: אני מסכים כי דין ערעורו של ציון להידחות. בעדות שמש יש לא רק כדי לחזק, אלא אף לסייע לעדותו של אלכסנדר בכל הנוגע לאישום השני. אשר לאישום הראשון, מחזקת עדותו של שמש את דבריו של אלכסנדר, אף שהיא נוגעת ישירות לאישום השני. שכן, בנסיבות העניין יש לראות את שתי הפרשיות כמסכת אחת, המפוצלת מבחינת הזמנים בלבד, ואין לנתק ביניהן.

לא כן לגבי ערעורו של שמרלינג. גירסת אלכסנדר, כי כל שלושת השותפים ראו בעיסקות הסמים מוצא למשבר הכספי שאליו נקלעה השותפות, היא אכן גירסה הגיונית. וכפי שמציין חברי, השופט קדמי, "האפשרות שאלכסנדר וציון חברו יחד, שלא לצורכי הצלת עסקם וללא עורבותו של שמרלינג, אינה מתקבלת על הדעת". אולם סבירות גירסתו של אלכסנדר משליכה על אמינותה, ואין בה לשמש חיזוק לגירסתו. שאם לא כן נמצאנו מחזקים את עדות אלכסנדר מתוכה בלבד. חיזוק ל"תיזה", שמוצא חברי השופט קדמי, אינו אלא חיזוק לגירסה, ואין הוא יכול להימצא בעצם מתן האמון בגירסה עצמה.

 כיוון שלדעתי אין בחומר הראיות כל חיזוק לעדותו של אלכסנדר ככל שהיא נוגעת למעורבותו של שמרלינג (ולטעמי גם התחייב, בנסיבות העניין, חיזוק בעל משקל של ממש), איני רואה מנוס מקבלת ערעורו של שמרלינג ומזיכויו בשתי הפרשיות.

השופט א' מצא: אני מסכים לדחיית ערעורו של ציון, ולעניין זה מקובלים עליי כל נימוקיו של חברי, השופט קדמי. אך כחברי, השופט גולדברג, אף אני סבור כי בהיעדר דבר לחיזוק עדותו של אלכסנדר באשר למעורבותו בפרשת העבירות של המערער שמרלינג, אין הרשעתו של מערער זה יכולה לעמוד. שותף אני, אמנם, להערכת השופט קדמי, ולפיה קשה להלום שהרצל חבר לאלכסנדר לביצוע העבירות בלי לשתף בכך את שמרלינג. ובצדק מטעים חברי את דבר ההלכה הפסוקה, כי "דבר לחיזוק" – להבדיל מסיוע – די לו כי יחזק את אמינות גירסתו של העד, ואין זה תנאי כי הוא יתייחס לדבר בצועה של העבירה, או לנגיעתו של הנאשם לביצועה. עם זאת, אין בידי להסיק קיומו של "דבר לחיזוק" מהגיונה הפנימי של גירסת העד שהיא הטעונה חיזוק. לפיכך הנני מצטרף לדעת חברי, השופט גולדברג, בדבר קבלת ערעורו של שמרלינג וזיכויו ​מחוסר ראיה מספקת – בשתי הפרשיות נושא הדיון.

הוחלט פה אחד לדחות את ערעורו של ציון הן כנגד ההרשעה והן כנגד גזר הדין; וברוב דעות, לקבל את ערעורו של שמרלינג ולזכותו מן העבירות שבהן הורשע בתיק זה.
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ניתן היום, א' בטבת תשנ"ז (11.12.96).
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