הרחבת מעגל החבות בפלילים (נושא י' בסילבוס)

ע"פ 9282/00 - משה ירחי נ' מדינת ישראל . פ"ד נה(5), 759 
עובדות המקרה: המערער פגש את חבריו במוצאי שבת והמנהיג ביניהם - כהן, הציע שהם ילכו לשרוף בית כנסת קונסרבטיבי "של הגויים". ע'פ עדות ראייה, העד לא הצטרף אליהם לשריפת בית הכנסת עצמו אלא עמד ו"השתין" בפינת הרחוב. לפי גרסתו לאחר המעשה הוא רץ הביתה וסיפר לאמו מה ארע. המערער הורשע בבית המשפט המחוזי בעבירה של סיוע למעשה הצתה של מבנה ציבורי בניגוד לסעיף 448(א) סיפא לחוק העונשין, תשל"ז-1977 (להלן: החוק ), בצירוף סעיף 31 לחוק (עקב העובדה שהיה "תצפיתן" ועמד מרחק מה מבית הכנסת אך ידע על כוונת חבריו) . בית המשפט גזר עליו עונש מאסר לתקופה של 15 חודשים, תשעה מהם לריצוי בפועל והיתר על תנאי, כאשר התנאי הוא כי המערער לא יעבור עבירה מסוג פשע, או ניסיון או קשר לעבור עבירה כזו, תוך שלוש שנים מיום שחרורו ממאסר - הערעור מכוון כלפי ההרשעה, ולחילופין - כנגד חומרת העונש. 

השאלה : המחלוקת נסבה, אם כן, על השאלה האם עולה התנהגותו של המערער לכדי סיוע לעבירה, או שמא היתה נוכחותו של המערער בזירת העבירה - נוכחות תמימה שאין בה משום סיוע. לבחינת שאלה זו נפנה עתה.

השופט ריבלין: הדיון הוא סעיף 31, הדן במושג מסייע.

על עבירת הסיוע נאמרו, מפי הנשיא א' ברק, דברים אלה: 

"הסיוע הוא, כמובן, עבירה בפני עצמה. המאפיין את ההתנהגות המסייעת הוא, שהיא מהווה תרומה עקיפה ומשנית לביצועה של העבירה העיקרית (ראו ע"פ 4389/93 מרדכי נ' מדינת ישראל, פ"ד נ(251 ,239 (3; ש"ז פלר, יסודות בדיני עונשין (כרך ב', 1987) 237). התרומה של המסייע היא עקיפה, שכן הוא אינו נוטל חלק בביצוע העיקרי של העבירה. תרומתו של המסייע היא משנית, שכן הוא אינו אלא שותף זוטר למבצע העיקרי" (ע"פ 320/99 פלונית נ' מדינת ישראל (טרם פורסם), פסקה 14 לפסק הדין). 

המסייע הוא, אפוא, צלע משנית ועקיפה בביצוע העבירה. בשעה שאחר מבצע את העבירה, עושה המסייע כדי לאפשר, להקל, לאבטח או לתרום בדרך אחרת לביצועה של העבירה העיקרית.

ידיעתו של אדם על מעשה עבירה שאחר מתעתד לבצע, ואף השלמה עם המעשה אין בה כדי להקים הרשעה בעבירת סיוע. במסגרת היסוד העובדתי של העבירה נדרשת התנהגות מסייעת - התנהגות אשר יש בה כדי ליצור את התנאים לביצוע העבירה על ידי המבצע העיקרי, באחת מן הדרכים המנויות בסעיף 31. אין הכרח כי בהתנהגותו ירים המסייע תרומה אפקטיבית לביצוע העבירה העיקרית או כי אלמלא הסיוע, לא הייתה מתגבשת העבירה העיקרית (פלוני, פסקה 15 של ברק) 

לגבי נוכחותו של אדם במקום עבירה: 

1. כאשר הנוכחות היא סתמית ומקרית לא תצא התביעה ידי חובה אלא אם תהיינה ראיות המורות על שיתוף פעולה ממשי או על שיתוף מטרה (חשין)

2. אם הנוכחות , כפי שהיא מצטיירת מהנסיבות, אינה מקרית  - יש בה כדי להוות הוכחה לכאורה, שהיא אכן נועדה לסייע למבצע העבירה באחת מדרכי הסיוע המוכרות ----> במקרה כזה מוטל על הנאשם לסתור את ההנחה הלכאורית, המסתברת מן הנסיבות שנוכחותו שם באה כדי לסייע לנאשם.

במקרה דנן, ניתן ללמוד מהנסיבות כי נוכחותו של הנאשם במקום לא הייתה מקרית וכי הוא התלווה לשני חבריו בדרכם לזירת האירוע, שהה במקום בעת בוצעה העבירה והתרחק ממנו כאשר פרצה השריפה. עובדה זו, מעבירה את נטל ההוכחה לנאשם ועליו לסתור את ההנחה האמורה לפיה נוכחותו נועדה לסייע למבצע העיקרי. למרות זאת, נטל השכנוע   

נותר רובץ על התביעה ואם נותר ספק בדבר אשמתו של המערער- הריהו פועל לטובתו.

דומני, כי עצם העמידה בקרן הרחוב, אין בה די כדי ללמד, באופן קונקלוסיבי, מהי התרומה שהרים המערער למעשה ההצתה. ואולם, משהתלווה המערער לחבריו, ביודעו את כוונותיהם הזדוניות; משעמד בקרבת בית הכנסת וראה את ההתרחשות; ומשנסוג מן המקום יחד עם המבצעים העיקריים (או לפניהם, ונפגש עמם מיד לאחר מכן) - קמה לו חובה ליתן הסבר, אשר יסתור את ההנחה הלכאורית, המסתברת מן הנסיבות האלה ומן ההגיון וניסיון החיים, כי נוכחותו במקום נועדה לסייע למציתים. ואולם, המערער הוציא כאמור מתחת ידיו גרסאות שונות.

בנסיבות אלה כולן, אין בפיו של המערער הסבר, אשר יש בכוחו לסתור את ההנחה לכאורה כאמור, בדבר הסיוע שהעניק לחבריו בעת ביצוע מעשה העבירה, ועל כן הנחה זו, לאור הראיות האמורות ובהעדר גירסה אמינה סותרת מצד המערער, מתגבשת לכלל הוכחה מעבר לספק סביר, כי המערער עבר את עבירת הסיוע. 

גם אם נגרר המערער אחר חבריו, הרי היתה זו הגררות שיש עמה מודעות לטיב ההתנהגות המסייעת ולמעשה העבירה העומד להתרחש, ושיש עמה רצון לסייע, או, למצער, מודעות כי התנהגותו עשויה, כאפשרות קרובה לוודאי, לסייע.

אף אם המליץ המערער ליום טוב, בתחילת הדרך, שלא להצטרף לכהן, הרי שלאחר מכן הצטרף גם הוא לחבר מרעיו - על אף שידע לאן מועדות פניהם - ועד מהרה יצא מגדר מי שניסה למנוע, ונכנס בגדר מי שלקח חלק וסייע. עם זאת, ניתן להביא הנחה זו בחשבון העונש, לקולא.

ההחלטה:  השופט ריבלין אומר כי הוא דוחה את הערעור בנוגע לאישום אך עם זאת מסכים להקלה בעונש וממיר אותו לשישה חודשי מאסר בפועל (לוין ושטרסברג כהן מסכימים).
ע"פ 6327 ,4392 ,4317/97 - אולג פוליאקוב נ' מדינת ישראל . פ"ד נג(1), 289.

עובדות המקרה: המנוחה ויקטוריה פיוטקובסקי, שנודעה בכינוי "אניה", הועסקה בזנות במקום בירושלים שנתכנה "מכון אקסקלוסיב". אור ליום 8.6.96 נחנקה המנוחה למוות, בהידוק חבל סביב צווארה. כעבור שבעה-עשר ימים נתגלתה גופתה כשהיא מוטלת בקירבת כביש אלון, לא הרחק מרמאללה. בתום החקירה הובאו לדין ארבעה: אולג פוליאקוב ,סרגיי דניאלוב, דמיטרי גורייב (דימה), ואחד אלכסנדר מלניק (סשה). הארבעה הואשמו ברצח בכוונה תחילה לפי סעיף 300(א)(2) לחוק העונשין, תשל"ז-1977. לאחר שמיעת ראיות פסק בית המשפט המחוזי להרשיע את אולג, סרגיי וסשה באשמת רצח, וגזר על כל אחד מהם מאסר עולם; ואילו את דימה הרשיע בסיוע לרצח, עבירה על סעיף 300(א)(2) ביחד עם סעיף 31 לחוק העונשין, וגזר עליו שש שנות מאסר, מתוכן ארבע שנים בפועל והיתרה על-תנאי. שלושה מן הארבעה (אולג, סרגיי ודימה) מערערים לפנינו על הרשעותיהם. דימה, העד אשר עדותו הראשונה הייתה המהימנה ביותר סיפר את סיפור המעשה בגרסה אנוינימית. על-יסוד הגירסה האנונימית והחיזוקים שנמצאו לה קבע בית המשפט, כי בין ארבעת המעורבים התקיימה מערכת יחסים הירארכית. אולג היה "המנהיג" או "המפקד", בעוד שלושת האחרים היו עושי דברו, פחדו ממנו וסרו למרותו.
השופט מצא: 

מבצעים בצוותא: 

אולג (הערעור נדחה)- בסכמו את חלקו של אולג בביצוע הפשע, קבע בית המשפט, כי באולג התקיימו הן היסוד העובדתי והן היסוד הנפשי של מבצע בצוותא וכי פעל, יחד עם סשה וסרגיי, כקבוצה עבריינית אחת.

בכך שאולג לא נטל חלק פעיל במעשה הקטילה עצמו, אין כדי לגרוע מאחריותו לביצוע הרצח. בית המשפט המחוזי קבע, כי אולג היה מנהיג החבורה. הוא היה שותף להחלטה לרצוח את אניה ופיקח על ביצוע הרצח מקרוב, תוך מתן הוראות מעשיות לרוצחים ולדימה. לאור חלקו הפעיל יש לסווג את אולג כמבצע בצוותא כמשמעו בסעיף 29(ב) לחוק העונשין.
מיהו מבצע בצוותא לפי השופט מצא בפס"ד משולם? 
1. די במעשה לביצוע העבירה החורג מהכנה גרידא, והמלווה ביסוד הנפשי המתאים, כדי למלא את היסוד ההתנהגותי הנדרש לסיווגו של המשתתף כמבצע בצוותא. 
2. המבצע בצוותא יישא באחריות לעבירה המושלמת שנעברה, גם אם הוא עצמו לא השלים את הביצוע. מעמדו כמבצע בצוותא ייתן ביטוי לעובדה כי, להבדיל מהמסייע, תרומתו של המבצע משתייכת לשלב הביצוע של העבירה שנעברה. 

משמע, מדובר בפעולות המשתייכות לשלב הביצוע, למרות שאינן מגשימות את ההתנהגות המפורטת בהגדרת העבירה. 

מבחן זה מספק אמת-מידה בסיסית להבחנה. כאשר במשתתף התקיים היסוד הנפשי המאפיין מבצע בצוותא, והשאלה מתמקדת רק באיפיון תרומתו הפיסית של המשתתף, די בהחלתו של מבחן זה. אך במקרים גבוליים, כשהיסוד הנפשי אמור להילמד מן העשייה הפלילית, ובמקרים בהם קשה לאפיין את מעשהו של המשתתף כמעשה ביצוע או כמעשה סיוע, ההסתמכות על מבחן זה בלבד עלולה להטעות. בכגון דא ניתן להיעזר במבחן הקירבה, או גם במבחן השליטה. אם יוברר, כי המשתתף ביצע חלקו במשימה העבריינית, במסגרת 'חלוקת העבודה' בין המשתתפים, או כי היה בעל שליטה על מהלך ביצוע העבירה, יוסרו הספקות והכף תוכרע לחובתו".

סרגיי (הערעור נדחה) -  בעדותו סרגיי ניסה לטעון כי הוא לא השתתף במעשה הרצח וכי הוא רק היה נוכח בעת ביצוע המעשה. בית המשפט לא קיבל גרסה זו וקבע כי התקיימו בסרגיי היסוד העובדתי והנפשי של העבירה והיה שותף פעיל בעבירה. סניגורתו של סרגיי טענה כי לא גובש בו יסוד הכוונה תחילה הדרוש ברצח כיוון שלא ידע על התכנון להרוג את אניה שהחל כבר מהריב במועדון, לכן היא טענה, יש להרשיעו בהריגה בלבד. 

היסוד הנפשי:  בית המשפט המחוזי קבע כי "ההחלטה להרוג נתגבשה אצל סרגיי לכל המאוחר בעת שהחל לחנוק את אניה יחד עם סשה". בפסיקה נקבע כי מי שמפעיל לחץ על גרון של אחר זמן ממושך ברציפות, מוחזק כמי שמבין את תוצאתו המסתברת של המעשה ומתכוון לגרום לה. גם שאלת התקיימותו של יסוד ההכנה, הדרוש לשיכלולה של עבירת רצח, אינה מעוררת קושי; שהלוא הלכה היא, כי ה"הכנה" אינה חייבת להתקיים במועד כלשהו לפני ביצועו של מעשה ההמתה, אלא יכולה לבוא לידי ביטוי בצמוד לו, ואף להיבלע בתוכו כחלק בלתי נפרד ממנו.

דימה (הערעור נדחה) -  בית המשפט המחוזי קבע כי דימה אינו מבצע בצוותא כיוון שלא נתקיים בו היסוד הנפשי הדרוש להאשימו ברצח.לאחר מכן נפנה בית המשפט לבדוק האם דימה היה מסייע לעבירת הרצח או שהוא מסייע  לאחר מעשה.  בית המשפט קבע, כי היסוד העובדתי והיסוד הנפשי הנדרשים להרשעה כמסייע לביצוע העבירה התקיימו בדימה. 
1. היסוד העובדתי התבטא בכך שהמשיך לנהוג, בעוד הוא ער ומודע לרצח המתבצע והולך במושב האחורי של המכונית. 
2. את היסוד הנפשי הסיק בית המשפט מן העובדה, שדימה היה מודע לכך, שבנהיגתו הוא מסייע לביצוע הרצח. מעשה החניקה התארך דקות אחדות, שבמהלכן ידע דימה כי המשך נהיגתו מסייעת לאחרים להשלים את ביצוע הרצח. משהניח בית המשפט, לטובתו של דימה, כי הוא לא רצה בביצוע עבירת הרצח, נמנע מלקבוע לחובתו כי רצה לסייע לביצועו; אלא שבכך - קבע בית המשפט - אין כדי לגרוע מאחריותו לרצח בדין מסייע.
3. עורך דינו של דימה טוען כי בית המשפט התמקד בכך כי עצם העובדה שדימה לא עצר את המכונית, היא זו שסייעה למעשה הרצח. לטענתו, היה עליהם להאשים את דימה בסיוע שבמחדל ואם כך, בהיעדר חיוב בדין דימה לא היה מורשע. 

4.היסוד העובדתי: 

הדיון בעליון הוא על נוסח עבירת הסיוע (ס' 31) ועל כך שגם מעשה שנעשה " כדי לאפשר" ולא רק מעשה "שהיה בו כדי לאפשר" מאפשר האשמה בסיוע- כלומר, אין כל חשיבות לאפקטיביות של מעשה הסיוע- עניין זה התבטא גם בפסיקה קודמת. בית המשפט קובע כי העובדה שהמשיך דימה בנסיעה בהחלט סייעה למבצעים- המשך הנסיעה מהווה פחות סיכון כי תופנה אליהם תשומת לב מיוחדת מאשר מכונית חונה בצידי הדרך בשעת לילה מאוחרת.  גם ההוראה לדימה להמשיך בנסיעה מראה כי המבצעים הסתמכו על המשך נסיעתו כדי שיוכלו לבצע את זממם.

5. בהמ"ש דוחה גם את טענת עו"ד כי יש להאשימו במחדל כיוון שהדיון איננו במחדלו של דימה (העובדה שלא עצר את המכונית) אלא במעשה האקטיבי (המשך הנסיעה). גם לאחר שנוכח שמתבצע רצח הוא המשיך בנסיעה  ובכך אמתו. מלבד זאת אומר השופט מצא כי גם אם היה מואשם על סמך סיוע על דרך מחדל, היה קובע כי דימה אשם בסיוע ברצח גם ללא חובה בדין או בהסתמך על סעיף 262.  

6. היסוד הנפשי: בהמ"ש קבע כי דימה היה מודע לכך שבעצם המשך נהיגתו הוא מסייע לביצוע העבירה. 

על -פי לשונה אכן עשויה הגדרת מסייע בסעיף 31 לחוק להתפרש כמחייבת הוכחה שהמסייע עשה את מעשהו בכוונה, או במטרה לסייע למבצעי העבירה. וכך סבר השופט קדמי.

דעתו של מצא שונה - חרף זהות הביטוי המילולי, שבין הגדרת מסייע בסעיף 31 לבין הגדרתו בחוק שקדם לתיקון- היסוד הנפשי הנדרש לשיכלול אחריותו של המסייע, לפי החוק החדש, הוא מודעות בלבד. כיצד אפוא נפרש את המלים "עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע", שבהגדרת "מסייע"? לדעת מצא, ניתן לפרש מלים אלה כמתייחסות לתיאור סוג מעשה הסיוע, ולא לתיאור מטרתו של המסייע.
7. הבחנה בין מבצע בצוותא לבין מסייע: 

* מצא מפנה לדבריו בדנ"פ משולם - "מלשון החוק עולה, כי המבצע בצוותא נבדל מן המסייע הן במהות עשייתו והן ביחסו הנפשי לביצוע העבירה. איפיון חלקו של המשתתף בעשייה הפלילית, כמעשה-ביצוע או כמעשה-סיוע, במקרים גבוליים, אינו פשוט. הגדרת השוני ביסוד הנפשי היא, לכאורה, פשוטה; אלא שאיפיון היסוד הנפשי נלמד, במקרים רבים, מהתנהגות העושה ומאופי תרומתו לביצוע העבירה" (דנ"פ 1294/96 משולם נ' מדינת ישראל. 

* ההבחנה בין המסייע לבין המבצע באה לידי ביטוי משמעותי בהוראת סעיף 32 לחוק, הקובע כי עונשו של המסייע הוא מחצית מעונשו של המבצע. הבחנה זו בענישה ניתן להצדיק רק בכך שהאשמה המוסרית ( (blameworthiness הרובצת לפיתחו של המבצע היא גדולה וניכרת מזו הרובצת לפיתחו של המסייע.
המסקנה: קבלת ההנחה שהיסוד נפשי בעבירת הסיוע כולל "מטרה" לסייע לביצוע העבירה, תטשטש את ההבדל בין המסייע לבין המבצע ותשמיט את הצידוק להענישו בחומרה פחותה מאשר את המבצע. אם דימה המשיך בנהיגה בכוונה או במטרה לסייע לשלושת המבצעים לרצוח את אניה, הוא היה נימנה עם המבצעים בצוותא, ומן הדין היה להרשיעו ברצח בכוונה תחילה, ולא בסיוע לרצח.
השופט מצא חולק על דעתו של אנגלרד שקבע כמוהו כי יש לדחות את ערעורו של דימה אך עשה זאת בהסתמכו על הלכת הצפיות שמופיעה ב-20(ב). מצא טוען כי נימוק זה מעלה שאלות רבות ומורכבות. 

השופט טירקל: 

טירקל מסכים עם נימוקיו של השופט מצא לכך שעבירת הסיוע מצריכה מודעות ומוסיף הערות משלו:

1. דן בסוגיית הפרשנות המשפטית והשימוש בהיסטוריה חקיקתית ואומר כי על תכנים חדשים בחוק יש ללמוד מתוך "הסביבה החוקית" החדשה שלהם. 

2. שימוש בפרשנות מצמצמת? מצטט את דבריו של ברק- "חוק פלילי, כמו כל חוק אחר, אין לפרשו לא על דרך הצמצום ולא על דרך ההרחבה, אלא על דרך מתן משמעות הגיונית וטבעית ללשון החוק כדי להגשים את מטרת החקיקה. מלותיו של החוק אינן מבצרים, שיש לכבשם בעזרת מילונים, אלא עטיפה לרעיון חי, המשתנה על-פי נסיבות הזמן והמקום, לשם הגשמת מטרתו הבסיסית של החוק".
השופט אנגלרד: 

אנגלרד מסכים עם מצא כי התקיים היסוד העובדתי במקרה של דימיטרי וגם יסוד נפשי ברמה של מודעות, אך לא מסכים איתו כי היסוד הנפשי הנדרש לבירת הסיוע הוא של מודעות בלבד ואומר כי היסוד הנדרש עולה בפירוש ממילות הסעיף. אנגלרד יוצא מנקודת הנחה שונה וגורס כי העבירה דורשת מחשבה פלילית של מטרה.  

תחולת הלכת הצפיות על עבירות מטרה: 
ס' 20(ב)- "לענין כוונה, ראייה מראש את התרחשות התוצאות, כאפשרות קרובה למדי, כמוה כמטרה לגרמן."

הקושי נובע מכך שההוראה הנזכרת מאמצת, על פי לשונה, את הלכת הצפיות לעניין "התרחשות התוצאות", אך לא לעניין הכוונה להשגת מטרה. מאחר שמקובל להבחין בין "עבירות תוצאה" לבין "עבירות מטרה", הטענה היא כי ההכרה החקיקתית של הלכת הצפיות אינה משתרעת על סוג עבירות המטרה.

מכיוון ש"מטרה" כמחשבה פלילית בעבירה התנהגותית אינה קשורה כלל ל"כוונה" כמחשבה פלילית הדרושה בעבירה תוצאתית, ממילא מתבקשת המסקנה כי "כלל הצפיות", הקבוע בסעיף 20(ב) לחוק העונשין, אינו חל על "מטרה" זו (שאינה חלק מה"כוונה"). 
הנשיא א' ברק, אין לראות בקיום סעיף 20(ב) לחוק העונשין "הסדר שלילי" באשר לתחולת "הלכת הצפיות" על היסוד הנפשי של "מטרה". נאמן לגישתו בפרשת בורוכוב, הנשיא ברק גורס כי תחולת "הלכת הצפיות" תיעשה ממקרה למקרה, על פי פרשנותו הראויה של האיסור הפלילי הספציפי; והוא מוסיף כי טרם גובשה בישראל תורה הלכתית בדבר תחולה כללית של "כלל הצפיות" על כל היסוד המחשבתי של מודעות או מטרה. בסופו של דבר משאיר בצ"ע.

מצא: ניתן וראוי לפרש את הוראת סעיף 20(ב) כמחילה במישרין את כלל הצפיות גם על עבירות "מטרה".
גולדברג: "כלל הצפיות", המצוי בסעיף 20(ב), אינו חל על עבירות המטרה, אך ממשיכה לחול "הילכת הצפיות" המסורתית, שתחולתה אינה אוטומטית, אלא היא נבחנת על פי לשון העבירה היחידה ותכליתה.
דורנר: יש להבחין לעניין תחולת כלל הצפיות בין שני סוגים של עבירות מטרה : האחד, כאשר השגת המטרה היא תוצאה הצומחת בדרך הטבע מן ההתנהגות. על עבירת מטרה זו חל כלל הצפיות מכוח הוראת סעיף 20(ב) לחוק, בהיותה, במהותה, "הוראת פרשנות". לעומת זאת, כאשר "השגת המטרה תלויה בגורמים אחרים" "ואיננה תוצאה טבעית הנובעת מן המעשה, אלא היא תלויה בתגובה של אחרים, לא ניתן לצפות בדרגת ודאות שוות ערך לכוונה כי המטרה האסורה תתגשם". על עבירות אלה של "כוונה מיוחדת" אין להחיל כלל את הלכת הצפיות.

דעתו של אנגלרד כמו מצא-  אין כל מניעה להחיל את הצפיות על עבירות מטרה כיוון שגם המחוקק עצמו לא הבחין בין כוונה למטרה. כמו כן, אנגלרד מתנגד לפרשנות תכליתית הפוגעת בעיקרון החוקיות.

היסוד הנפשי בסיוע: בפסד"ים ישנים (69-71) מתייחסים השופטים למחשבה הפלילית של מסייע כזהה לזו של המבצע עצמו.קרמניצר ופלר טוענים כי הסיוע הוא עבירה הנגזרת מעבירה עיקרית, אך אינה זהה אתה. מבחינה עיונית, כוונתו של המסייע משתרעת עד גבול מעשה הסיוע ולא מעבר לכך. לכן, כל מה שדרוש הוא כי חפצו של המסייע הוא לאפשר לאדם אחר לבצע את זממו, מבלי שירצה דווקא כי האדם האחר יבצע את זממו. אם ניישם את "הלכת הצפיות" על המסייע לרצח, הרי אז די בכך כי המסייע ראה מראש כאפשרות קרובה לוודאי כי מעשהו יאפשר למבצע העיקרי לבצע את הרצח. בהתקיים תנאי זה, הוא יורשע גם אם לא חפץ כלל בביצוע הרצח. 

אנגלרד- לאור תפיסתו כי יש זהות-מה בין דרישת המחשבה הפלילית אצל המסייע לזו של המבצע העיקרי, מתעוררת בכל חריפותה השאלה האם הלכת הצפיות חלה על סיוע לעבירת הרצח. ואמנם, נפסק כי אין תחולה להלכת הצפיות בעבירת רצח. לעומתם, אנגלרד מאמין כי להחיל את הלכת הצפיות על עבירת הרצח כמו גם על עבירת הסיוע לרצח.

לסיכום: עבירת סיוע היא עבירת מטרה, עליה יש להחיל את "כלל הצפיות" הגלום בסעיף 20(ב) לחוק העונשין. המחשבה הפלילית של מטרה הדרושה אצל המסייע חייבת להשתרע על ביצוע העבירה העיקרית. עם זאת, אין צורך כי אצל המסייע יתקיימו הרכיבים של "כוונה תחילה" במובן סעיף 300(א)(2) לחוק העונשין. בנסיבות המקרה שלפנינו, המסייע, שנכח בשעת הרצח, צפה את האפשרות שהמבצעים העיקריים ימיתו את קורבנם כקרובה לוודאי. כן ראה מראש, כאפשרות קרובה לוודאי, כי מעשיו יקלו על ביצוע הרצח.
מצטרף למסקנתו של מצא ודוחה את הערעור אך מנימוקים שונים.

ע"פ 5235 ,4188/93 - מרדכי לוי ואח' נ' מדינת ישראל . פ"ד מט(1), 539 

(השופט גולדברג) העובדות: ביום 12.10.89 סמוך לשעה 20:00 דיווח צוות תצפית של המשטרה, שהוצב מול תחנת סמים ביפו, על חשודה, בלוריה אוחיון ז"ל (להלן: המנוחה), שירדה ממונית, רכשה סם ושבה למונית. בעקבות הודעת התצפיתנים החל צוות מעקב לעקוב אחר המונית. בשעה 20:15 הגיעה המונית לרמזור, ונעצרה. ראש צוות המעקב ניצל מצב זה, והורה לצוותו לעצור את המנוחה, שישבה ליד הנהג. הוא עצמו הגיע ראשון למונית והורה למנוחה לפתוח את פיה, כיוון שחשד כי הטמינה בו את הסם שקנתה. משסרבה המנוחה לפתוח את פיה, ניסה לאלצה לעשות כן, בלחיצה על שני צידי לחייה. אותה עת נכנס שוטר נוסף למונית, התיישב מאחורי המנוחה ולפת את גרונה. בשלב זה נחלץ מוטי לעזרת חבריו, אחז בידיה של המנוחה והצמידן לגופה כדי למנוע את התנגדותה. בעקבות דווח בקשר של צוות עיקוב אחר, הגיעו למקום רחמים, ירון ומתנדב של המשמר האזרחי. לאחר אחיזה ממושכת בגרונה של המנוחה הובחן כי הדופק שלה נחלש, היא פונתה לבית חולים ובנתיחה לאחר המוות נקבע חד משמעית כי מותה נגרם מהלחץ שהופעל על לסתותיה וגרונה. 

מוטי ורחמים טוענים כי הם לא אחזו בגרונה כלל רק בידה ובבטנה ואילו ירון טוען כי הוא אחז בגרונה זמן קצר ולא תרם למותה.

ערכאות קודמות: 

כשמספר מעורבים בתוצאה אסורה פועלים בצוותא, כי אז ניתן לבחון את הבסיס המשפטי להטלת אחריות פלילית על כל אחד מהם משלוש נקודות מוצא: 

1. דרך אחת, בה הלך בית משפט השלום, היא לבודד את חלקו של כל אחד מהמעורבים מחלקיהם של האחרים, ולברר אם יש בו להוות עבירה עצמאית ומושלמת, כאשר שיתוף הפעולה בין המעורבים יוצר את התנאים להגשמת העבירה המושלמת. במצב ענינים זה - בו כל אחד מן המעורבים מקיים באופן מלא את יסודותיה העובדתיים של העבירה ואת היסוד הנפשי - מצמיחה התוצאה האסורה מספר עבירות עצמאיות כמספר המעורבים באירוע. 

2.אפשרות שניה, בה בחר בית המשפט המחוזי, היא שהמעורבים בארוע פעלו כ"גוף אחד, אשר עושה את פעולות הביצוע של האירוע העברייני. כל הפעולות שנעשות בידי אותו גוף, המורכב מכל המבצעים בצוותא, שייכות לכולם ולכל אחד בנפרד, באותה מידה... כל הפעולות משתלבות זו בזו ומתמזגות בפעילות הצוות, הבלתי ניתנת-לחלוקה". מי שפעל בצוותא חדא ובדעה אחת להגשמת התוצאה האסורה עם מי שהתנהגותו מקיימת את הזיקה הסיבתית האמורה, חב בפלילים חרף החסר ביסודותיה העובדתיים של העבירה מכח דיני השותפות.

3. אפשרות שלישית, אליה לא הופנו הזרקורים בערכאות קודמות, היא שמאמציהם של המעורבים בארוע תועלו אמנם לביצוע עבירה מסויימת. אלא שבמהלך הדברים סטה אחד מן המעורבים מהתוכנית המקורית, וסטייתו היא שגרמה לתוצאה האסורה. החסר ביסוד העובדתי שולל את האפשרות לזקוף לחובת המעורבים את ביצוע העבירה המושלמת.

דיני שותפות: ביסוד הרחבת האחריות הפלילית מכח דיני השותפות, מעבר לביצוע עיקרי ומושלם של העבירה, מונחת ההשקפה כי מי שנכון לתרום להגשמת מטרה משותפת, כשהוא מודע לפחות לאפשרות שהגשמת אותה מטרה כרוכה בפגיעה בערך חברתי מסוים - ראוי לענישה. בין היסוד ה"נפשי" (קרי: הנכונות לתרום לפגיעה משותפת בערך חברתי מסויים) לבין היסוד העובדתי הקבוע בעבירה - קיימת זיקת גומלין. שכן משהוכח יסוד " נפשי" זה אין עוד חשיבות לחלוקת התפקידים בין המעורבים בארוע. מכאן, שאבן הבוחן לקיומה של שותפות היא מודעות המעורבים בארוע העברייני לאפשרות הפגיעה בערך חברתי מסויים עקב פעילותם המשותפת (פלר תומך בכך).

לאחר סקירה הגיע השופט גולדברג למסקנה הבאה: העולה מן המקובץ שאם התוצאה האסורה נגרמה ברשלנות אין לדיני השותפות לפי סעיף 26 דריסת רגל בשאלת אחריות המעורבים לתוצאה שהתרחשה.

עבירת הרשלנות בהשוואה לעילת הרשלנות בנזיקין: 

חובת הזהירות - אין ספק, שהמערערים חבו חובת זהירות כלפי המנוחה. שכן, מי שמפעיל סמכות שילטונית חב בעת הפעלתה חובת זהירות, בפרט אם בידיו ה"שליטה על מהלך האירועים ועל נקיטת האמצעים הנדרשים".המערערים, שפעלו במסגרת תפקידם כשוטרים, נטלו חלק בחיפוש בו הופעל כוח. חובתם של המערערים כלפי המנוחה נגזרה מהגדרת תפקידם. לפיכך, היה עליהם, לכאורה, כמי שאמונים על שמירת החוק והסדר במדינה, לפעול למניעת האלימות כלפי המנוחה.ההיתר להשתמש בכוח סביר לא ביטל את החובה המשפטית שהיתה מוטלת על שכם המערערים מכוח תפקידם, לפעול במידת כוח שתהלום את מידת הסכנה אותה ביקשו למנוע. הצטברות הנסיבות, קרי: כוח בעוצמה חריגה, שהופעל במקום כה רגיש בגופה של המנוחה, משך זמן ניכר, חייבו את המערערים, כאנשים סבירים, להגיע למסקנה כי אין עליהם להמשיך ולתת יד לפעולה העלולה לסכן את שלום המנוחה. זאת אפילו נניח, כפי שטוענים המערערים, שהחריגה במספר השוטרים שטיפלו במנוחה לא צריכה היתה להדליק אצלם "נורה אדומה", מאחר שנבעה מצרכים מבצעיים.
קשר סיבתי- ירון היה האחרון שלפת את צווארה של המנוחה במשך כחצי דקה. אומנם, לו עמדה לפיתתו בפני עצמה, לא היתה נגרמת התוצאה הקטלנית. אלא שלצורך ביסוס הזיקה הסיבתית די בכך שלפיתה זו, כשהיא מצטברת לפעולותיהם של האחרים, תרמה למות המערערת. מוטי ורחמים - התגברות על כוח התנגדותו של קורבן, שנועדה לאפשר לאחר לבצע את זממו, אינה שותפות לרשלנות, אלא יצירת התנאים ההכרחיים, באופן עצמאי ונפרד, להשלמת התנהגותו של האחר, ועל כן היא מקיימת את הזיקה הסיבתית.
=====>התנהגותו של כל אחד מן המערערים מהווה עבירה עצמאית ומושלמת של גרם מוות ברשלנות.  

דין הערעורים להדחות.

(השופטת שטרסברג כהן) : מסכימה עם התוצאה והנימוקים שהביא גולדברג אך מסתייגת מהשוואת רשלנות בנזיקין לרשלנות בפלילים – יש לדחות את הערעור.

(השופט חשין):  אם העקרונות המנחים נהירים לכל, הנה תירגומם לשפת המשפט עלול להעלות שאלות לא-מעט. עיון מקרוב יעלה, כי לא קל לעתים להבחין בין העבריין העיקרי (נושא סעיף 1)26) לחוק העונשין) לבין ה"מסייעים" בידו (והם שסעיף 2)26) ו(4) לחוק העונשין עוסק בהם), והרי הם ככלב וכזאב לפני עלות השחר. כך הוא בחוק העונשין כיום, ועל אחת כמה וכמה כך יהיה לאחר תחילתו של תיקון מס' 39 לחוק העונשין (והיא בחודש אוגוסט 1995).
כל דברים שאמרנו נכונים הם לעניינו של חוק העונשין לפני תחילתו של תיקון 39; ואילו לאחר תחילתו יקשה עלינו. סעיף 32 בנוסחו לאחר התיקון קובע עונשים שונים "בשל ביצועה העיקרי" של עבירה ובשל "הסיוע לעבור עבירה". מכאן, שה"מבצע" וה"מסייע" כמו עוברים הם שתי עבירות שונות. ואם ידענו כי ההבחנה בין "מבצע" (כהגדרתו בסעיף 29 לאחר התיקון) לבין "מסייע" (כהגדרתו בסעיף 31 לאחר התיקון) הינה קשה-עד-בלתי-אפשרית, נוסיף ונדע כי עוד נכונו לנו עלילות. 

לענייננו-שלנו אומר כך: משנמצאו המערערים חייבים בעבירה של גרם מוות בהתרשלות - כל אחד מהם בשל מעשיו-הוא - אין צורך ואין מקום שניכנס לשאלה אם עשויים היינו למצוא אותם חייבים בעבירה כשותפים.
דין הערעור להידחות.

320/99- פלונית נ' מ"י:
דברי השופט ברק:

עובדות המקרה: 

המערערת וד' עולים חדשים מאוקראינה. שהו בפנימייה והיה ביניהם קשר רומנטי. תומר הדריך באותה פנימייה. בין תומר לד' הייתה מחלוקת שהייתה ידועה למערערת. המחלוקת החריפה כשתומר נכנס לחדרו של ד' כדי להעיר אותו, משהלה סירב, הפך את מיטתו של ד' שהגיב בכעס ואמר לחבריו כי יש להתנקם בתומר. באותו בוקר, כנכנס ד' לכיתה בלוויית תומר, צעק ברוסית "אני אקח לך את הלב".
ד' ספר למערערת כי בשל מה שקרה באותו יום, הוא רוצה לרצוח את תומר באותו לילה. השניים הלכו ורכשו סכין ביחד, משלא הספיק הכסף חזרו כדי לקחת מחברים. חלק מהכסף שנאסף מהחברים, נתן לה ד' כהחזר הלוואה תוך שהיא הייתה מודעת לכך. השניים רכשו סכין מטבח שהסתיר ד' על גופו. 

בדרכם חזרה לפנימייה ד' אמר למערערת כי הוא מתכוון להשתמש בסכין כדי להרוג את תומר בלילה. היא שאלה אותה כיצד יעשה זאת, והוא השיב לה כי הוא ידפוק על דלת חדרו בלילה, וכשהוא יפתח לו את הדלת הוא ידקור אותו בבטנו. המערערת הציעה כי ד' ידקור את תומר בצווארו מאחרוה על מנת למנוע התזת דם, וכן הזהירה אותו שלא יעשה רעש שעלול להעיר את התלמידים הגרים בסמוך לו. היא הציעה לד' לבקש מתומר לדבר איתו על עניין חשוב, ותומר יציע לו להיכנס לחדרו.

ד' בחר בנוכחותה של המערערת את הבגדים שיילבש לצורך ביצוע הרצח ולאחר מכן ייזרקו. הוא שם את החבילה בארון עם הסכין. בערב הם הלכו לישון ביחד. ד' כיוון שעון ל 2:00 בלילה, כשציין כי הדבר בא "כדי להרוג את תומר". השעון לא צלצל, וב 5:00 המערערת הלכה לשירותים. תנועותיה העירו את ד'. ד' לקח את הדברים שהכין והתלבש. המערערת הייתה ערה ואמרה לו כי אולי והא לא צריך לעשות זאת, אך לא מנעה את יציאתו. ד' יצא מן החדר ובצע את הרצח של תומר כי שדריכה אותו המערערת. כשחזר המערערת סייעה לו לנקות את ידיו מהדם וכןא המדסרון והכניסה לחדר וחבשה את ידו.

המסגרת הנורמטיבית:

הספיקות הם סביב הוראותיו של ס' 31 לחוק העונשין: 

מסייע מי אשר, לפניאו עשיית העבירה או בשעת עשייתה, עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע, להקל עלי או לאבטח אותו, או למנוע את תפיסת המבצע, גילוי העבירה או שללה, או כדי לתקום בדרך אחרת ליצירת תנאים לשם עשיית העבירה, הוא מסייע.

לפי חוק העונשין: עונש המסייע הוא מחצית העונש שנקבע בחיקוק של ביצועה בעיקר. 

הסיוע ויסודותיו:

המאפיין את ההתנהגות המסייעת הוא שהיא מהווה תרומה עקיפה ומשנית לביצועה של העבירה העיקרית. התרומה היא עקיפה שכן אין המסייע  נוטל חלק בביצוע העיקרי של העבירה. 

עבירת הסיוע היא עבירה התנהגותית.

היסוד העובדתי של עבירה זו הוא "המעשה" ו"הנסיבה":

"המעשה" מהווה את המרכיב ההתנהגותי. התנהגות זו הוא שיש בה כדי ליצור את התנאים להגשמתו של היסוד העובדתי בעבירה על-ידי המבצע העיקרי. לפי דברי פלר: ההתנהגות המסייעת - בין אם היא מעשה ובין אם היא מחדל - מתאפיינת בכך שיש בה לאפשר, להקל או לאבטח את ביצוע היסוד העובדתי של העבירה העיקרית.

"הנסיבה"- הפליליות של ההתנהגות לה מהווה הסיוע גורם משני ועקיף. הסיוע, מבחינת גורם הזמן, יכול להיות לפני, אחרי ובמהלך ביצוע העבירה. הסיוע צריך להיות מופנה כלפי עבירה בעלת ייעוד מוחשי. לא נדרש שהעבירה העיקרית הושלמה להטלת האחריות על המסייע. 

היסוד הנפשי בעבירת הסיוע:

אנו למדים על כך משתי הוראות:

1. ההוראה הכללית בדבר היסוד הנפשי שבחוק העונשין, ס1 20(א) הקובעת: 

"מחשבה פלילית - מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה...". 

המחשבה הפלילית הנדרשת בעבירת הסיוע, שאינה תוצאתית, הינה כפולה: ראשית, מודעות לטיב ההתנהגות המסייעת, כלומר מודעת לכך שההתנהגות תורמת ליצירת התנאים לשם עשיית עבירה עיקרית בעלת ייעוד מוחשי. שנית מודעות לקיום הנסיבות הרלבנטיות בעת ההתנהגות המסייעת, כלומר, מודעת לכך שהמבצע העיקרי מבצע או עומד לבצע עבירה. יש לציין כי לא נדרשת מודעות לכל פרט מפרטי העבירה. 

יש הסוברים כי ישנו מרכיב נפשי נוסף בעבירה הסיוע.

ברק גם כן מצטרף לאלו הסוברים כך ואומר כי בנוסף למודעות לטיב ההתנהגות המסייעת ולנסיבות הרלוונטיות, גם מצב נפשי של מטרה או תכלית לסייע לעבריין העיקרית נדרשת כאן. המצב הנפשי המיוחד בדין הסיוע הוא, שהמסייע יבקש לתרום תרומה מסייעת למבצע העיקרי. הוא מבסס את גישתו על השיקולים הבאים:

לשונו של חוק העונשין- החוק קובע במפורש כי לשם סיוע נדרשת עשיית מעשה כדי לאפשר את ביצוע העבירה העיקרית. המילה "כדי" מצביעה על יסוד נפשי. מבא את הרעיון שלנגד עיני המסייע עמדה המטרה של סיוע, כפי דבר השופט אנגלרד: "דיבור זה מבטא מטרה כלפי יעד, שמשמעותו המקובלת היא יצירת עבירה הדורשת מחשבה פלילית של מטרה" (שם, עמ' 316).

יסוד התואם את מהותו של הסיוע- כמו כן יוצר את המרחק הראוי בין עברית הסיוע לבין העבירה של אי מניעת פשע (ס' 262 לחוק העונשין). המייחד את פעילותו של המסייע בהיסט הנפשי, הוא שהעבריין מבקש לסייע. ובסכמו את גישתו, כותב פרופ' פלר: "היסוד הנפשי שבסיוע לדבר עבירה מתבטא במחשבה פלילית לגבי היסוד העובדתי שבו, על-רכיביו ההתנהגותי והנסיבתי, מיוחד במטרה לאפשר למבצע העיקרי לבצע את העבירה או להקל עליו את הביצוע". ברק תוהה אם ראוי להטיל אחריות על אדם כמסייע אם הוא אינו פועל מתוך מטרה לסייע. אך ניתן לטעון כי השוני בעונש המקסימלי בין המבצע העיקרי לבין המסייע מצדיק שלילת הצורך ביסוד הנפשי של "מטרה" אצל המסייע. לדעתו, ניתן להצדיק את השוני בענישה בעיקר בשוני ביסוד העובדתי. 

בעוד שתרומתו של המבצע העיקרי היא ישירה, הרי תרומתו של המסייע היא עקיפה ומשנית.וכן כפי שנראה, בעבירות בהן נדרשת כוונה אצל המבצע העיקרי, לא נדרש כי אצל המסייע תתקיים הכוונה כי המבצע העיקרי יגשים את כוונתו. אך חוק העונשין קובע במפורש דרישה של מחשבה פלילית מיוחדת ("כדי") ממנה אין להתעלם. נכון שהפרשן לא מוגבל רק ללשון החוק, אך לשון החוק מגבילה את הפרשן. את הלשון יש לפרש על פי התכלית המונחת ביסודה. על רקע גישה פרשנית-תכליתית זו, בר חושב כי בצד המודעות לכך שהתנהגותו של המסייע תורמת ליצירת התנאים לביצוע העבירה ובצד המודעות לכך כי המבצע העיקרי מבצע או עומד לבצע את העבירה, קיימת הדרישה המחשבתית הנוספת כי המסייע עושה כן מתוך מטרה לסייע. זהו מצב נפשי של מטרה או תכלית. נדרש כי המסייע יבקש לתרום תרומה מסייעת למבצע העיקרי.

לעתים המסייע מודע לטיב התנהגותו המסייעת ולקיום הנסיבות הרלבנטיות, אך לא מעמיד לנגד עיניו את מטרת הסיוע, למרות שמטרה זו מתבקשת, ברמת הסתברות של וודאות קרובה, ממודעותו של המסייע לטיב התנהגותו המסייעת ולקיום הנסיבות הרלבנטיות. במצב דברים זה יש מקום להחיל את הלכת הצפיות אשר פותחה בפסיקה. 
אכן, מודעות שהתנהגותו של המסייע עשויה, קרוב לוודאי, להוות תרומה מסייעת למבצע העיקרי, שקולה כנגד המטרה לסייע לו, הנדרשת בהוראת הסיוע. 

שאלה נוספת המתעוררת לעניין היסוד הנפשי שבעבירת הסיוע היא: כאשר העבירה העיקרית היא עבירה תוצאתית ונדרש יסוד נפשי של "פזיזות" או "כוונה", האם נדרש כי גם המסייע יהיה פזיז ביחס להתממשות תוצאות העבירה או יתכוון לכך שהמבצע העיקרי יממש את כוונתו? כלומר, האם דרגת הכוונה המיוחסת למסייע צריכה להיות זו המיוחסת למבצע העבירה?

לדעת ברק, אין לקבל את הגישה, כי אם בעבירה העיקרית נדרשת כוונה של המבצע העיקרי, הרי נדרש גם כי המסייע התכוון לכך שהמבצע העיקרי יגשים את זממו. דרישה כזו אינה קבועה במפורש בהוראת הסיוע. כל שנקבע בה הוא הדרישה כי המסייע פעל "כדי" לאפשר את הביצוע של העבירה העיקרית. מכאן הסקנו את הצורך במצב נפשי של מטרה לסייע לעבריין העיקרי. אין להסיק מכאן כוונה שהעבריין הראשי יגשים את כוונתו. מהותה של עבירת הסיוע אינה מצדיקה דרישה זו. המסייע תורם תרומה עקיפה ומשנית לביצועה של העבירה העיקרית. 

אין לדרוש כי המחשבה הפלילית של המסייע תהיה זהה עם זו של העבריין העיקרי, ובעיקר אין לדרוש זאת לעניין הכוונה . 

ע"פ 4497 ,4389/93 - יוסי בן עזרא מרדכי נ' מדינת ישראל
הנשיא א. ברק
העובדות והכרעת הדין בבית המשפט המחוזי:
הערכאה הראשונה קבעה כי המערער יוסף עבודי והמערער יוסף מרדכי קשרו קשר יחד עם יוסף דלל לשדוד את המנוח. הם חילקו ביניהם את התפקידים: עבודי נשא מוט ברזל ומרדכי נשא סכין. התכנית הייתה כי השניים יתקפו את הקורבן וישדדו את כספו. דלל אמור היה לשמש מאבטח. השניים סירבו לקחת עימם את דלל. הם אמרו לו כי "יכול להיות שמדובר בשוד, אולי רצח, ואתה רק מתצפת. תעמוד תשמור". עבודי ומרדכי עם הכלים שלהם הלכו לחנות של המנוח. כשהמנוח יצא מפתח החנות עטו עליו. 

עבודי הלם בו במוט הברזל. המנוח התנדנד ונפל. עבודי היכה בו שנית. כשביקש להלום בשלישית, מרדכי הושיט את ידו וספג המכה. מרדכי חיטט בבגדי המנוח ונטל מהם כסף. השניים נמלטו מהמקום. המנוח הובהל לבית החולים. אובחן שבר דחוס בגולגולת ודימום תוך מוחי באונת המצח השמאלית. למרות כל הניסיונות,מצבו המשיך להתדרדר, ולאחר מספר ימים הוא נפטר. החבלה בראש היוותה את הגורם למוות. 

הערכאה הראשונה הרשיעה את עבודי ומרדכי ברצח המנוח. נקבע כי השניים ידעו שהאירוע עלול להסתיים ברצח. אשר לעבודי, נקבע כי שעה שפגע במוט הברזל בראש המנוח הוא צפה את אפשרות הקטילה. גם אם לא רצה במות המנוח, נהג באי-אכפתיות כלפי אפשרות למות המנוח. מרדכי ידע שעבודי הצטייד במוט ברזל, וכי הוא עלול לעשות בו שימוש אלים העלול להביא למות הקורבן. במניעת המכה השלישית על ידי מרדכי אין לראות משום חזרה מהקשר. כמו כן הורשעו המערערים בקשירת קשר לבצע שוד ובביצוע השוד. הוטל על שניהם עונש של מאסר עולם. הערעור מכוון להרשעה בעבירת רצח. לבחינתו של ערעור זה נעבור עתה. 

ערעורו של עבודי 
בערעור שלפנינו טען ד"ר משגב, סניגורו של עבודי, כי אין להרשיע את מרשו ברצח. לטענתו לא נתקיים בעבודי היסוד הנפשי של "במזיד" כנדרש בסעיף 300(א)(3) לחוק העונשין. לדעת ד"ר משגב, לאחר חקיקתו של חוק העונשין (תיקון מס' 39), אין להסתפק בחזות מראש של התוצאה תוך גילוי יחס של אדישות כלפיה. אשר לתשתית העובדתית נטען בפנינו כי עבודי הלם בראש המנוח פעם אחת בלבד, ולא שתי מהלומות כפי שקבעה הערכאה הראשונה. לכן, אין להסיק ממכה יחידה זו את כוונת הזדון של עבודי. לבסוף, נטען בפנינו כי בעניינו של עבודי ניתן להטיל עונש מופחת ממאסר עולם, שכן מתקיימים בעבודי התנאים של סעיף 300א(א) לחוק העונשין. 

ערעורו של מרדכי

סניגורו של מרדכי טען בפנינו, כי על בסיס הקביעות העובדתיות של הערכאה הראשונה, אין לראות במרדכי כמי שביצע את עבירת הרצח עם עבודי. יש לראות במרדכי מסייע לעבירת הרצח (על פי סעיף 31 לחוק העונשין). לעניין עבירת הרצח - שהיא "עבירה שונה" או "נוספת" מזו שהמערערים תכננו לבצעה - אחריותו של המסייע נשלטת על ידי הוראת סעיף 34א(2) לחוק העונשין. על פיה, אחריותו של המסייע היא לעבירת רשלנות בלבד. כמו כן טוען הסניגור כי יש לראות בהתנהגותו של מרדכי - אשר במו ידו עצר את המכה הנוספת שביקש עבודי להנחית על המנוח משום חרטה, המשחררת אותו מכל אחריות פלילית (סעיף 34(א) לחוק העונשין). 

תשובת המדינה 

בדברי תשובתה ציינה הגב' לוי-גולדברג כי, עבודי ומרדכי הם מבצעים בצוותא של עבירת הרצח. אצל השניים התקיים היסוד הנפשי הנדרש על פי הוראת סעיף 300(א)(3) לחוק העונשין, כלומר ציפייה לאפשרות הקטילה תוך אדישות כלפיה. המבצע העיקרי של עבירת הרצח הוא עבודי ואילו מרדכי הוא שותפו. לטענת הגב' לוי-גולדברג, אין לראות במרדכי מסייע (כהגדרתו בסעיף 31 לחוק העונשין). כמו כן, אין תחולה להוראת סעיף 34א לחוק העונשין, שכן עבירת הרצח אינה עבירה שונה או נוספת לזו שהמערערים תכננו לבצע. אשר לעונשו של עבודי, אין תחולה להוראות סעיף 300א לחוק העונשין. עונש החובה שיש להטיל על עבודי הוא מאסר עולם. אשר למרדכי, אף עונשו שלו הוא עונש חובה של מאסר עולם כמי שביצע הרצח בצוותא עם עבודי. 

התשתית העובדתית - מכה אחת או שתי מכות 

בית המשפט המחוזי קבע כי עבודי הנחית שתי מהלומות במוט הברזל שהחזיק בידו. הסניגורים המלומדים טענו בפנינו כי ממצא זה אינו מבוסס, ויש לקבוע כי עבודי הנחית על המנוח מהלומת מוט אחת בלבד. זו מתבססת על כך כי בראשו של המנוח נמצאה חבלה קהה וישירה אחת. לדעתנו, אין להתערב בענין זה בממצא של הערכאה הראשונה, לפיו הונחתו על המנוח שתי מכות במוט הברזל.

אחריותו של עבודי 

עבודי הועמד לדין באשמת רצח, עבירה על סעיף 300(א)(3) לחוק העונשין. וזו לשון ההוראה: 

"(א) העושה אחת מאלה יאשם ברצח ודינו - מאסר עולם ועונש זה בלבד: 

... (3) גורם במזיד למותו של אדם תוך ביצוע עבירה או תוך הכנות לביצועה או כדי להקל על ביצועה". 

הדיבור "במזיד" לא הוגדר בחוק העונשין. תיקון מס' 39 קבע הגדרות חדשות של היסוד הנפשי בעבירה. סעיף 20(א) לתיקון 39 קובע: 

"(א) מחשבה פלילית - מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים על פרטי העבירה, ולענין התוצאות גם אחת מאלה: 

(1) כוונה - במטרה לגרום לאותן תוצאות; (2) פזיזות שבאחת מאלה: 

(א) אדישות - בשוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות; (ב) קלות דעת - בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען". 

בעקבות הגדרות חדשות אלה, נתבקשה התאמה בינן לבין לשונן של העבירות הספציפיות. התאמה זו נערכה בחוק העונשין (תיקון מס' 43) (התאמת דיני העונשין לחלק המקדמי ולחלק הכללי), התשנ"ה-1995 (להלן - תיקון 43). 

חוק זה הוסיף לחוק העונשין את סעיף 90א - אשר כותרתו היא "פרשנות הדין בדבר היסוד הנפשי שבעבירה" - הקובע לענייננו: "בכל מקום בחיקוק שנחקק לפני תחילתו של חוק העונשין (תיקון מס' 39) ושבו היסוד הנפשי שבעבירה בא לידי ביטוי במונח - (1) 'זדון' או 'מזיד' - יהיה היסוד הדרוש להתהוות העבירה - מודעות כאמור בסעיף 20(א) רישה, ולעניין תוצאת המעשה הנמנית עם פרטי העבירה - גם פזיזות". 

העבירה הקבועה בסעיף 300(א)(3) היא "עבירה תוצאתית". מכוח הוראת סעיף 20(א) לחוק העונשין (שהוסף בתיקון 39), יחד עם ההוראה הקבועה בסעיף 90א לחוק העונשין (שהוסף בתיקון 43), היסוד הנפשי הנדרש לעניין היסוד התוצאתי (מוות) הוא מודעות לאפשרות הגרימה של המוות ופזיזות ביחס לתוצאה זו. נמצא כי בגדריו של סעיף 300(א)(3) לחוק העונשין - להבדיל מדרישת ה"כוונה" בסעיף 300(א)(2) לחוק העונשין, לא נדרש קיומה של מטרה לגרום למות אדם. היסוד הנפשי הנדרש בסעיף 300(א)(3) לחוק העונשין הוא מודעות לאפשרות גרימת המוות, ופזיזות באשר להתרחשותה בפועל של תוצאת המוות. היטיב להביע זאת חברי השופט אור בציינו: 

נמצא, כי אין בהגדרות החדשות (שבתיקון 39) וב"פירוש" החקיקתי שניתן להן (בתיקון 43) משום שינוי הדין הישן בכל הנוגע ליסוד הנפשי של "אי איכפתיות" או "אדישות" הנדרש בעבירה לפי סעיף 300(א)(3) לחוק העונשין.
האם התקיים בעבודי היסוד הנפשי הנדרש בסעיף 300(א)(3) לחוק העונשין? הערכאה הראשונה השיבה על כך בחיוב. לדעת ברק- בצדק. אשר ליסוד הנפשי הנדרש בדבר מודעות "לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה", עולה מתוך התשתית העובדתית בבירור כי עבודי היה מודע לאפשרות של גרימת המוות. דבר זה נובע מהגיונה של החזקה כי אדם מודע לתוצאות הטבעיות של מעשיו. מי אשר מניף מוט ברזל כבד על ראשו של אדם ומכה בו פעמיים מכות נמרצות, מודע בוודאי לכך כי התוצאה האפשרית היא גרימת מותו של אדם. עבודי היה מודע לאפשרות של גרימת מותו של המנוח. אין לנו צורך לנקוט עמדה בשאלה אם בעבודי כיננה כוונה תחילה של קטילה, שהרי הוא לא הועמד לדין בעבירה על סעיף 300(א)(2) לחוק העונשין. אשר ליסוד הנפשי של "אדישות", הוא התקיים בעניינו של עבודי. עבודי הניף את מוט הברזל על ראשו של המנוח מתוך שיוויון נפש לאפשרות של גרימת המוות. בצדק ציינה הערכאה הראשונה, כי לעניין התוצאה הקטלנית עבודי "נהג באי-איכפתיות כלפי האפשרות שהיא תתממש". 

עונשו של עבודי

העונש שהוטל עליו הוא עונש חובה של מאסר עולם. דא עקא, כי מאז הרשעתו של עבודי נכנס לתוקפו סעיף 300א לחוק העונשין, המאפשר ענישה מופחתת. 

לטענת סניגורו של עבודי, נתמלאו במרשו הוראות סעיף 300א(א) לחוק העונשין, ועל כן ניתן להטיל על עבודי עונש קל מזה של מאסר עולם. זו לשון ההוראה: 

"על אף האמור בסעיף 300, ניתן להטיל עונש קל מהקבוע בו, אם נעברה העבירה באחד מאלה: 

(א) במצב שבו, בשל הפרעה נפשית חמורה או בשל ליקוי בכושרו השכלי, הוגבלה יכולתו של הנאשם במידה ניכרת, אך לא עד כדי חוסר יכולת של ממש כאמור בסעיף 34ח - 

(1) להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או 

(2) להימנע מעשיית המעשה". 
ומדוע חלה הוראה זו בענייננו? מסתבר כי בפתח הדיון בערכאה הראשונה, החל עבודי להתנהג בצורה מוזרה. התעורר החשש בדבר כשרותו לעמוד לדין. 

נערכה לו בדיקה פסיכיאטרית. תוצאתה היתה כי הוא כשיר לעמוד לדין. 
הדין: עונש מאסר עולם. 

אחריותו של מרדכי 

מרדכי הורשע על ידי הערכאה הראשונה מכוח דיני השותפות. במסגרתם של אלה ראה בית המשפט ברצח שביצע עבודי "תוצאה מסתברת" של עבירת השוד אותה חברו עבודי ומרדכי לבצע (על פי הוראת סעיף 28 לחוק העונשין, בטרם בוטלה על ידי תיקון 39). בערעור שלפנינו תקף סניגורו של מרדכי קביעות אלה. לטענתו, אין לראות במרדכי שותף לעבודי אלא מסייע לעבירה נוספת בלבד. במסגרת זו נטען כי אף כמסייע פטור מרדכי עקב חרטה. כן נטען כי גם אם מרדכי אינו מסייע אלא עבריין בצוותא, רשאי בית המשפט להטיל עליו עונש קל מעונש החובה של מאסר עולם (על פי הוראות סעיף 34א(ב)).
שאלת המפתח הינה, אם יש לראות במרדכי "מבצע בצוותא" עם עבודי או אך "מסייע" לו. להבחנה בין המבצע בצוותא לבין המסייע חשיבות רבה בחוק העונשין. כך למשל, מאז תיקון 39, עונשו של המסייע הוא מחצית העונש שנקבע למבצע העיקרי (סעיף 32 לחוק העונשין). חרף חשיבותה של ההבחנה בין מבצע בצוותא לבין מסייע, קו הגבול בין השניים אינו ברור תמיד. לעניין זה המבצע בצוותא הוא שותף ישיר ואילו המסייע הוא שותף עקיף. עמדה על כך פרופ' גור-אריה בציינה: 
על רקע זה מתעוררת השאלה, מהי ההבחנה, בגדרי השותפות על צורותיה השונות, בין מבצע בצוותא לבין מסייע? נעמוד על מספר מאפיינים של הבחנה זו, הרלבנטיים לענייננו. 

השוני בין המבצע בצוותא לבין המסייע מתבטא בכך שהמבצעים בצוותא משמשים גוף אחד לביצוע המשימה העבריינית. כולם עבריינים ראשיים. 

האחריות של כל אחד מהם היא ישירה. כל אחד מהם נוטל חלק בביצוע העיקרי של העבירה. תרומתו של כל אחד מהמבצעים בצוותא היא "פנימית". כל אחד מהם הוא חלק מהמשימה העבריינית עצמה. לעניין האחריות בצוותא "אין נפקא מינה אם כל המעשים נעשו ביחד, או אם נעשו מקצתם בידי אחד ומקצתם בידי אחר". אכן, לעניין הביצוע בצוותא תתכן חלוקת עבודה בין העבריינים, באופן שהם יפעלו במקומות שונים ובזמנים שונים, ובלבד שחלקו הוא מהותי להגשמת התכנית המשותפת. אחדות המקום והזמן אינה חיונית ובלבד שהוא חלק פנימי של המשימה העבריינית.

אכן, "המבצע בצוותא תורם את תרומתו לאירוע העברייני רב-משתתפים מתוך יחס נפשי של יוצר העבירה ONIMO AUCTORIS. הוא רואה את עשיית העבירה כעניינו הוא, ולא של אחר". למבצע בצוותא שליטה פונקציונלית, יחד עם האחרים, על העשייה העבריינית והתפתחותה. הוא אדונה. הוא משתתף "בביצוע העבירה תוך עשיית מעשים לביצועה" (סעיף 29(ב) לחוק העונשין). טול את ראובן, שמעון ולוי, המתכננים ביצוע שוד בנק. על פי חלוקת העבודה ביניהם, ראובן המתין מחוץ לבנק ואיבטח את חבריו. שמעון ולוי נכנסו לבנק. שמעון שמר על פקידי הבנק והלקוחות. לוי נטל את הכסף. במצב דברים זה ראובן, שמעון ולוי הם מבצעים בצוותא של עבירת השוד. 

המסייע הוא שותף עקיף ומשני. הוא מסייע ביצירת התנאים לביצוע העבירה על ידי העבריין העיקרי (ס' 31). תרומתו של המסייע היא חיצונית. אין הוא חלק פנימי של המשימה העבריינית עצמה. הוא מבצע מעשי-עזר הנפרדים מביצוע העבירה על ידי העבריין העיקרי, ושיש בהם "כדי לאפשר את הביצוע, להקל עליו או לאבטח אותו" (ס' 31). טול את ראובן ושמעון המתכננים ביצוע שוד, תוך חלוקת תפקידים ביניהם. הם זקוקים לאדם שיסיע אותם למקום השוד. הם מבקשים מלוי להסיעם, והוא עושה כן. לוי הוא מסייע לראובן ושמעון, שהינם עבריינים עיקריים בצוותא. 

אין ספק כי מרדכי הוא עבריין ראשי. יחד עם עבודי הוא מבצע בצוותא. הוא הגה יחד עם עבודי את ביצוע העבירות. הוא תכנן אותן יחד עם עבודי, ופעל עימו יחד להגשמתן. הוא שלט על הפעולות העברייניות יחד עם עבודי. הוא חלק מהמשימה העבריינית עצמה. הוא גורם פנימי בתוכה. אין הוא גורם חיצוני שבא להקל על ביצועה בגזרה מסוימת. על פי הוראת (ס' 34) חרטה עשויה לפטור משדל או מסייע. אין הוראה זו חלה על העבריין העיקרי עצמו. 

מוטלת אחריות פלילית בגין רצח על עבודי. האם יש להטיל אותה גם על מרדכי? לדעת ברק התשובה חיובית. השניים תכננו שוד. הם נטלו עימם כלי משחית והיו מודעים לאפשרות כי במהלך השוד ימות הנשדד. 

אכן, כאשר שני עבריינים או יותר מתכננים יחדיו ביצועה של עבירה פלונית, והם לוקחים במסגרת שיקוליהם את האפשרות כי תוך כדי ביצוע אותה עבירה תתבצע גם עבירה אלמונית, ועבירה זו מתבצעת הלכה למעשה על ידי אחד מהם, כי אז העבריינים האחרים אחראים לביצועה של עבירה אלמונית כמו גם של עבירה פלונית כמבצעים בצוותא. לעניין ביצוע עבירת הרצח כעבריין בצוותא, אין לפטור את מרדכי עקב טענת "חרטה". כפי שראינו, המנוח נפטר בשל שתי המכות אותן הנחית עליו עבודי. מרדכי לא גילה כל "חרטה" לעניין מכות אלה. הוא שלט על האירוע הפלילי באותה מידה כחברו עבודי. 

בטיעונו בפנינו ביקש סניגורו של מרדכי לשכנענו, כי רצח המנוח הוא "עבירה שונה" או "עבירה נוספת", וכי לעניינה חלה הוראת סעיף 34א לחוק העונשין. במסגרתה של זו יש מקום להרשיע את מרדכי בעבירה קלה מעבירת רצח, ולהטיל עליו עונש קל מעונש מאסר עולם. ס' 34א  קובע: 

"(א) עבר מבצע, אגב עשיית העבירה, עבירה שונה ממנה או נוספת לה, כאשר בנסיבות העניין, אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה - 

(1) יישאו באחריות לה גם המבצעים בצוותא הנותרים; ואולם, נעברה העבירה השונה או הנוספת בכוונה, ישאו המבצעים הנותרים באחריות לה כעל עבירה של אדישות בלבד; 

(2) יישא באחריות לה גם המשדל או המסייע, כעבירה של רשלנות, אם קיימת עבירה כזאת באותו יסוד עובדתי. 

(ב) הרשיע בית המשפט נאשם על פי סעיף קטן (א)(1) בעבירה שנקבע לה עונש חובה, רשאי הוא להטיל עליו עונש קל ממנו". 

נמצא, כי יש מקום להבחין בין המצבים הבאים: 
1. מקום שעבירה פלונית היא חלק מהתכנון המקורי, האחריות בגינה היא על פי דיני השותפות הרגילים ובמבצעים בצוותא, השותפות הישירה בגדריו של סעיף 29 לחוק העונשין - ואין תחולה להוראת סעיף 34א לחוק העונשין. 
2. מקום בו עבירה פלונית אינה חלק מהתכנון המקורי, אך העבריינים היו מודעים לאפשרות עשייתה. גם במקרה זה אין תחולה להוראת סעיף 34א לחוק העונשין, והאחריות בגין אותה עבירה תיקבע על פי דיני השותפות הרגילים.
3. עבירה פלונית אינה חלק מהתכנון המקורי, ואף אין לגביה מודעות בדבר אפשרות עשייתה. עם זאת, אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה. אפשרות זו - והיא היחידה - נדונה בסעיף 34א לחוק העונשין. 
4. העבירה הנוספת אינה חלק מהתכנון המקורי, אין לגביה מודעות (בפועל) באשר לאפשרות עשייתה, ואדם מן היישוב לא יכול היה להיות מודע (בכוח) באשר לאפשרות עשייתה. במצב דברים זה אין תחולה להרחבת האחריות הקבועה בסעיף 34א לחוק העונשין. בהיעדר מקור אחר לאחריות לא תוטל אחריות על השותפים בגין עבירה שונה או נוספת זו. 
על רקע ניתוח זה, יש לראות במרדכי כמבצע בצוותא עם עבודי, לא רק של עבירת השוד, אלא גם של עבירת הרצח. 

השופט מ. חשין:

מסכים לפסק-דינו של חברי, הנשיא ברק. 

מסייע-בצוותא ומסייע - מאי בינייהו? 

תיקון 39 מבחין במפורש ובמפורט בין מבצע-בצוותא לבין מסייע. 

מבצע-בצוותא זוכה להגדרה מפורטת משלו, ודינו הוא דין מבצע העבירה (העבריין ה"עיקרי"): הן לעניין החבות בפלילים הן לעניין העונש שהוא צפוי לו. אף המסייע זוכה להגדרה מפורטת ופרטית משלו; אך שלא כמבצע-בצוותא, דינו של מסייע אין הוא דין מבצע העבירה, והעונש שהוא צפוי לו אינו העונש שמבצע-בצוותא צפוי לו. עונשו של מסייע הוא, כאמור בסעיף 32 לחוק תשל"ז לאחר תיקון 39: "מחצית העונש שנקבע בחיקוק בשל ביצועה העיקרי".
"מבצע 29. 

(א) מבצע עבירה - לרבות מבצעה בצוותא או באמצעות אחר. 

(ב) המשתתפים בביצוע עבירה תוך עשיית מעשים לביצועה, הם מבצעים בצוותא, ואין נפקה מינה אם כל המעשים נעשו ביחד, או אם נעשו מקצתם בידי אחד ומקצתם בידי אחר. .................................." 

"מסייע 31. 

מי אשר, לפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה, עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע, להקל עליו או לאבטח אותו, או למנוע את תפיסת המבצע, גילוי העבירה או שללה, או כדי לתרום בדרך אחרת ליצירת תנאים לשם עשיית העבירה, הוא מסייע." 

חשין סבור כי בבואנו להחליט מי הוא מבצע-בצוותא ומי הוא מסייע שומה עלינו להביא במניין את העונשים שמבצע-בצוותא או מסייע צפויים להם, כל אחד מהם לעצמו; ושיקול העונשים יאצול - לאחור, כביכול - על התוויית הגבול בין השניים, ועל "פירוש" תחומי תחולתו של "מבצע-בצוותא" מזה ושל "מסייע" מזה. העונשים הדיפרנציאליים להם צפויים מבצע-בצוותא מזה ומסייע מזה, יש בהם עצמם כדי להשפיע על תחומי פרישתן ועל פירושן של הגדרות המבצע-בצוותא ושל המסייע. הגדרותיהם של מבצע-בצוותא ושל מסייע אין הן הגדרות "אנליטיות", כביכול, הגדרות המזינות עצמן אך-ורק מאותן נוסחאות "אנליטיות", נוסחאות הקובעות מי הוא זה ומי הוא זה. הגדרתם של מבצע-בצוותא ומסייע - זה לעצמו וזה לעצמו - מזינה עצמה, מעיקרה, גם מן העונש שכל אחד מאלה צפוי לו. ודומה שגורם העונש הינו לא אך גורם משפיע על הגדרות המבצע-בצוותא והמסייע.גורם משפיע מרכזי ועיקרי הוא. 

יסוד העונש הוא יסוד מרכזי בהכרעתנו. בנסותנו לאתר את מקומו של הנאשם, אם בבית המבצעים בצוותא הוא או אם בבית המסייעים הוא בלא-יודעים, מבלי-משים ובבלי-דעת פוזלים אנו אל יסוד העונש כיסוד משפיע ומכריע. והשאלה שאנו שואלים את עצמנו היא: האם מקומו של הנאשם בביצועה של העבירה מחייב כי יישא במלוא העונש או בחציו של העונש בלבד? האם ראוי הוא הנאשם כי יחוב בעונש המלא הקבוע בצידה של העבירה כמבצע-בצוותא, או האם ראוי הוא אך למחצית העונש, כמסייע? 

יסוד העבירה ויסוד העונש יונקים זה מזה על דרך האוסמוזה, והשפעת העונש על סיווגו של העבריין ניכרת, וראוי לה שתהא ניכרת. התחלה וסוף חד הם, וסוף מעשה במחשבה תחילה. 

אם זו היא דרכנו בקביעת מקומו של נאשם, יש לומר את זה באופן כלוי ולא למצוא דרכים שיסוו כי זה היסוד העיקרי. 
ע"פ 2814 ,2813 ,2796/95 - פלוני נ' מדינת ישראל

הנשיא א' ברק
רשימת עזר:

נ'- גנב רימון ( יצא לסיור( הגרלה: תצפיתן( זרק את  הרימון

ג'- גנב רימון( הגרלה: תצפיתן( הודעה לתקשורת

ט'- יצא לסיור( הגרלה: הודעה לתקשורת( בטל את השתתפותו

ז'- הגרלה: זורק את הרימון( היסס לזרוק

העובדות

המערערים הם חברי תנועת "כהנא חי". במסגרת פעילותם בתנועה הם החליטו לפעול יחדיו. הם הקימו גוף אותו כינו "סיירת הנקמה". מטרת הסיירת היתה לנקום על מותו של מאיר כהנא. באחד הימים גנבו המערערים נ. וג. רימון רסס מתוך אפוד צבאי אשר היה ברכב בו נסעו כטרמפיסטים. הם הביאו הרימון למערערים ז. וט.. הרימון הוסתר במשרדי התנועה. לאחר גניבת הרימון הם קשרו קשר לנקום את רצח מאיר כהנא. הם החליטו להשתמש ברימון כדי להביא למותם של ערבים. הם תכננו לבצע זממם במלאת שנתיים למות רבם ובחרו בשוק הקצבים שבעיר העתיקה בירושלים כמקום הפיגוע, מאחר ומלא בערבים. 

נ. וט. יצאו לסיור מוקדם בשוק הקצבים, כדי לקבוע את מקום זריקת הרימון, אופן זריקתו ודרכי המילוט. לאחר מספר ימים נפגשו הארבעה וחילקו ביניהם את התפקידים שיועדו לכל אחד מהם, לפי הגרלה שקבעה כי על ז. לזרוק את הרימון. ו- נ. וג. ישמש וכתצפיתנים. היה עליהם לוודא, כי תמנע פגיעה ביהודים. על ט. היה להודיע טלפונית לתקשורת על הפיגוע ועל אחריות תנועת "כהנא חי". 

בבוקר היום המיועד לפיגוע נפגשו נ., ז. וג. במשרדי התנועה. ט. לא הופיע לפגישה. נ. טילפן אליו. ט. אמר לו ש"לא נעשה את זה היום". נ. השיב לו כי הם יעשו זאת בלעדיו. על כך השיב ט. "תעשו". בכך נסתיימה השיחה. השלושה החליטו לבצע התוכנית. נקבע על ידם, כי ג. יחליף את ט. ג. ניסה להדביק מסמרי פלדה לרימון. הוא סבר כי בכך יגביר את עוצמת הפגיעה. 

השלושה יצאו לדרך והצטיידו בכפפות גומי (למניעת טביעת אצבעות), בכסף ובכרטיסיות (להקלת ההימלטות לתל-אביב) ובכרטיסי טלכרד. נ. וז. התמקמו במקום שנקבע מראש לזריקת הרימון. ג. המתין ליד טלפון ציבורי. נ. וז. דחו את השעה המתוכננת לזריקת הרימון בשל חשש לפגיעה ביהודים אשר עברו במקום. ג. לא ידע על כך. בשעה המתוכננת, הוא הודיע לתקשורת על אחריות התנועה לפיגוע לפני הביצוע בפועל. בינתיים התכוננו נ. וז. לביצוע המשימה. ז. לזרוק את הרימון. נ. נטל הרימון ממנו וזרקו לתוך השוק ההומה מאדם. כתוצאה מהפיצוץ הרימון 8 ערבים נהרגו. 

 בגין מעשיהם אלה הועמדו נ., ז., ג. וט. - שהיו אותה עת קטינים, לדין בגין רצח (עבירה לפי ס' 300(א)(2) לחוק העונשין, התשל"ז-1977), נסיון לרצח (עבירה לפי ס' 305(א)) וקשירת קשר לביצוע פשע (עבירה לפי ס'1)499)). 

בית המשפט המחוזי

על יסוד העובדות שנקבעו, הרשיע בית המשפט המחוזי את ארבעת המערערים בעבירות שיוחסו להם.
 נ. הורשע כמבצע עיקרי. ז., ג. וט. הורשעו כשותפים לעבירה (על פי ס' 26). ג. וט. הורשעו גם כקושרים האחראים לכל תוצאות הקשר. בית המשפט המחוזי דחה את טענות המערערים. 

הטענות של נ': 

1. ההודאה שמסר במשטרה נגבתה ממנו שלא מרצונו החופשי. בעניין זה נתקיים משפט זוטא. נקבע, כי הודייתו של נ. ניתנה מרצונו החופשי. בפסק הדין קבע בית המשפט המחוזי, כי להודאת נ. במשטרה יש ליתן "משקל מוחלט ". לעומת זאת נקבע, כי העדות שמסר נ. בבית המשפט לפיה לא היה מעורב כלל בזריקת הרימון וכי דבריו במשטרה היו שקר- היא עדות שקר, ואין לבסס עליה כל ממצא. 
2. לא הוכח קשר סיבתי בין זריקת הרימון לבין מותו של המנוח ופציעתם של אחרים. בית המשפט דחה טענה זו. בהתבסס על עדותו של רופא שבדק את גופת המנוח. 

הטענות של ז': 

ז. לא הכחיש את עיקרי העובדות. טענתו היתה, כי חלקו היה נגרר בלבד. עיקר טענתו היתה, כי ברגע הקריטי, בו היה עליו לזרוק הרימון, הוא סירב להשליך הרימון ויש לראותו כמי שנטש בשלב זה את הקשר, ולפיכך אין להטיל עליו אחריות בגין זריקת הרימון. הוא טען, כי ליבו לא היה שלם כל העת עם התוכנית, וכי ברגע האחרון החליט "שזה לא בשבילי". לטענתו, לא חשב על תוצאות מעשיו, וכי נגרר לעניין בשל "לחץ חברתי". מומחה לפסיכיאטריה העיד, כי עד לרגע הקריטי של השלכת הרימון, היה העניין כולו בעיניו של ז. כמשחק. כשהבין את חומרת המעשה, התחרט וחזר בו. המומחה ציין כי ז. היה נתון שנים לטיפול נפשי וסובל מהפרעות באישיות. הוא בעל אישיות בלתי בשלה עם קווים סכיזואידיים. 

בית המשפט המחוזי קבע, כי בעצם נוכחותו של ז. במקום האירוע הוא סייע לנ.. כי עבירת הקשר נשלמה עם קשירת הקשר וכי אין בהתנהגותו של ז. במקום האירוע כדי להשפיע עליה. בית המשפט ציין, כי "החלטתו שלא לזרוק את הרימון ברגע הקריטי, עדיין אין בה לבטל את הסיוע שבעצם נוכחותו במקום - התנהגות כשלו מתפרשת כפחד מביצוע, בפועל, של הזריקה במו ידיו, אך אין היא מתפרשת כשלילת עצם המעשה בו תמך (גם אם היה פאסיבי בתמיכתו) לכל אורך פעילותם המשותפת של הנאשמים" (עמ' 19). 

הטענות של ג':
הודה במשטרה בחלקו בפרשה, אך טען, כי חשב "שזה רימון שעושה רעש, להפחיד אנשים". כל כוונתו היהתה להפחיד ולא לפגוע. על יסוד זה טען לטעות בעובדה. כמו"כ לא הוכח שהקרבנות של הפיגוע נפגעו כתוצאה מהרימון. לבסוף, נטען על ידו, כי הוא לא נכח במקום הפיגוע. תפקידו היה להודיע לתקשורת. 

בית המשפט המחוזי קבע, כי ג. היה מודע לכך שהרימון הוא רימון רסס, וכי בכוחו להרוג. "השתתפותו [של ג.] בתכנון ובביצוע, מעידים כמאה עדים על שותפותו בעבירה של הקשר ובעבירה של הרצח ושל הנסיון לרצח. העובדה שנפל בחלקו להודיע לתקשורת על ביצוע התכנית, איננה פוטרת אותו מאחריות למה שבוצע על ידי חבריו". בית המשפט קבע, כי ג. "היה שותף לעבירה של הקשר והוא אחראי לכל מעשה שנעשה במסגרת הקשר ולקידום מטרתו" . קש"ס כבר הוכח. 

הטענות של ט':

הודה במשטרה בחלקו בפרשה. עיקר הגנתו התבססה על טענתו, כי לא השתתף בביצוע המעשה בשל חרטתו. הוא מסר במשטרה, כי בבוקר היום המיועד לביצוע המעשה, הוא לא התעורר משנתו. נ. צלצל אליו וביקש ממנו להגיע למשרדי התנועה. הוא ציין, כי "באותו רגע שאני בשיחה בטלפון עם נ., התחרטתי על כל הרעיון ואמרתי לנ. שלא נעשה את זה היום. הוא התעצבן עלי מאוד ואישר שהם יעשו את זה בלעדי. אמרתי לנ. - 'תעשו' ונגמרה השיחה". בהמשך הודאתו ציין כי "באותו יום התחרטתי ולא רציתי לצאת לפיגוע כי פחדתי ולא חשבתי על מועד אחר". לטענת ט., בכך יש ניתוק מהקשר. לאור חרטתו, אין מקום להרשעתו. זאת ועוד: הוא ידע שהרימון יכול להרוג. עם זאת, הוא לא התכוון להרוג. ביטוי לכך ניתן לראות בעובדה שהוא ניתק עצמו מהקשר ולא בא להגשמת המשימה. מחשבתו הייתה להביא לביטול התכנית כולה. אשר לחלקו בפרשה כולה, העיד ט. כי הוא לא היה הגורם הדומיננטי. 

בית המשפט המחוזי ראה בט. את המנהיג והמדריך של הקבוצה. העבירות בוצעו בהשראתו. הוא אחראי כשותף וכקושר. בית המשפט דחה את טענתו של ט. כי התחרט וניתק עצמו מהחבורה. לדעת בית המשפט, לא די בחזרתו של ט. מההחלטה. היה עליו לשדל וללחוץ שלא לבצעה. "כמנהיג החבורה וכמי שהוביל את ההחלטה, האחריות המוטלת עליו היתה גדולה אף יותר. לפיכך, לא די היה בדברים שאמר כדי להוות שידול או ייעוץ שלא לבצע ההחלטה. לאחר שהשתתף בהכנות השונות והוביל את קבלת ההחלטה, אסור היה לו להביע מעין הסכמה ( 'אז תעשו') לביצוע בפועל של ההחלטה, אף אם לא התכוון במלים אלה לשדל את חבריו לעשות את המעשה בלעדיו. אין די, איפוא, באי הופעתו ובדברים שאמר כדי לפטור אותו מאחריות פלילית" (עמ' 31). בית המשפט המחוזי ציין, כי "מעבר להרשעה בעבירת הקשר כשלעצמה, בשל ההסכמה ההדדית לבצע את המטרה הבלתי כשרה... יש להטיל על [ט.] אחריות פלילית בעבירת הרצח, גם בשל אי התנתקותו מן הקשר כנדרש". 

נ. הורשע ברצח ובניסיון לרצח בשל הרימון שהשליך, ושגרם למותו של אדם ולפציעתם של אחרים. כן הורשע נ. על חלקו כאחד הקושרים. ז., ג. וט. הורשעו כקושרים וכשותפים. באשר לעונש, בית המשפט המחוזי ציין, כי בשל היות המערערים קטינים בעת ביצוע העבירה, העונש של מאסר עולם אינו עונש חובה. בהפעילו את שיקול דעתו התחשב בית המשפט המחוזי בחומרת המעשה, בתכנונו ובצורך להרתיע. כן לקח בחשבון את החרטה שז., ג. וט. הביעו על מעשיהם. נ. סירב להביע חרטה. לגביו הוגש תסקיר קצין מבחן, אשר פרס את מסכת חייו הקשה, ואת הטיפול הפסיכיאטרי אותו עבר. בית המשפט התחשב גם - לעניין הדירוג בין חברי הקבוצה - בכך שט. היה במעמד בכיר בקבוצה. עם זאת, הוא חזר בו ברגע האחרון, ולא הופיע להגשמת התכנית. בית המשפט ראה בז. את השותף הנגרר בחבורה; שאף הוא נזקק לטיפול פסיכולוגי. ג. הוא הצעיר בחבורה. הוא לא השתתף בזריקת הרימון. בהתחשב בנתונים אלה קצב את עונשם של המערערים: חמש-עשרה שנות מאסר לנ., עשר שנות מאסר לז. ולג. וחמש שנות מאסר לט.. 

הערעור

נ. חזר בפנינו, על טענתו כי הודאתו במשטרה פסולה, שכן הוצאה ממנו באמצעים פסולים. לטענתו, יש לזכותו כי לא היה נוכח כלל במקום. כן חזר נ. על טענתו כי לא הוכח קש"ס בין זריקת הרימון לבין מות המנוח ופציעתם של האחרים. 
שאר המערערים אינם תוקפים את הרשעתם בקשירת הקשר לביצוע פשע (עבירה לפי ס' 1)499). עיקר ערעורם מכוון כנגד הרשעתם כקושרים וכשותפים לעבירת הרצח והנסיון לרצח. 
ז. טען בפנינו, כי בהיותו הנגרר בחבורה, הוא לא יזם את זריקת הרימון ולא היה שלם עם הפעולה כולה. ברגע האחרון חזר בו וניתק עצמו ממנה.
 ג. טען בפנינו, כי סבר שהרימון מרעיש אך אינו הורג ולא היתה לו כוונת קטילה. הוא לא צפה את התוצאות הקטלניות, עומדת לו הגנה של טעות בעובדה. 

ט. טען בפנינו, כי ניתק עצמו מהקשר. 

ג. וט. הסתמכו בפנינו גם על חוק העונשין (תיקון מס' 39). לטענתו של ג., אין להרשיעו ברצח על פי דיני הקשר הישנים, שכן אלה שונו על ידי תיקון 39. על פיו, אחריותו-שלו לרצח ולנסיון לרצח היא אך על פי דיני השותפות. לעניין זה נטען בפנינו, כי אין לראות בג. מבצע בצוותא, שכן לא היתה לו כל תרומה לזריקת הרימון. אין לראות בו מסייע, שכן לא עשה כל מעשה שסייע לביצוע העבירה. לטענת ג., עומד לו פטור מאחריות בגין חרטה (ס' 34 לתיקון 39). ט. טוען בפנינו, כי בדומה לג., אין להרשיעו ברצח או בנסיון לרצח על פי דיני הקשר. אשר לדיני השותפות, אין לראות בט. מבצע בצוותא. כן אין לראות בט. משדל או מסייע. 

נ., ג. וט. טענו, לחלופין, לתחולתו של ס' 300א ("עונש מופחת"). לשם ביסוס טענתם זו ביקשו כי נורה על בדיקתם הפסיכיאטרית. לבקשה זו התנגד בא כוח המשיבה. לטענתו, אין כל תשתית ראייתית לטענה אפשרית בדבר הפרעה נפשית חמורה או ליקוי בכושר השכלי של מערערים אלה. 

כל המערערים ביקשו כי נקל בעונשם. הם הדגישו את גילם הצעיר, ואת הנסיבות המיוחדות שהביאו להצטרפותם לתנועת "כך" בגיל צעיר. המערערים "חיפשו את עצמם", בלא שהוריהם פיקחו עליהם. הם לא הבינו את משמעות המעשה. עתה הם מתחרטים על מעשיהם. הם בגרו ולמדו. הם מבקשים להתגייס לצה"ל. המאסר בפועל פוגע בהתפתחותם. מצבו הנפשי של נ. קשה. לז. בעיות נפשיות. 

הדין החל

על העניין שלפנינו חל, כמובן, הדין שעמד בתוקפו שעה שבוצעו העבירות בהן הורשעו המערערים (ראה ס' 3). זהו הדין על פיו דן בית המשפט המחוזי. מאז ניתן פסק הדין, ובטרם נשמע הערעור בפנינו, הוחל תיקון 39. ס' 5(א) לתיקון 39 קובע: 

"נעברה עבירה ובטרם ניתן פסק דין חלוט לגביה, חל שינוי בנוגע להגדרתה או לאחריות לה, או בנוגע לעונש שנקבע לה, יחול על העניין החיקוק המקל עם העושה. 'אחריות לה' - לרבות תחולת סייגים לאחריות הפלילית למעשה". 

מכוח הוראה זו, יש להחיל על העניין שלפנינו את הדין החדש שנקבע בתיקון 39,אם מקל עם המערערים. נבחן תחילה את דבר אחריותם של המערערים על פי הדין הישן, ולאחר מכן ע"פי תיקון 39. 

אחריות המערערים על פי הדין הישן 

נקודת המוצא שלנו הינה התשתית העובדתית, כפי שנקבעה על ידי בית המשפט המחוזי. כנגד תשתית עובדתית זו נטענו בפנינו מספר טענות. נ. טען, כי ההודאה שמסר במשטרה אינה קבילה. בחנו טענה זו, ודינה להידחות. בית המשפט המחוזי נתן דעתו לטענה זו ובחן אותה בהרחבה בהחלטתו במשפט הזוטא. לא מצאנו כי נפל פגם בהנמקת בית המשפט. נמצא, כי אין ממש בטענתו של נ. לפיה כלל לא היה חלק מהקשר, וכלל לא היה במקום. ג. טען בפנינו, כי סבר שהרימון שנזרק עושה רעש, אך אינו פוגע בבני אדם. טענה זו נבחנה אף היא על ידי בית המשפט המחוזי, ונדחתה על ידו. מסקנתו של בית המשפט המחוזי מקובלת עלינו. אכן, התנהגותו של ג. בכל שלבי הפרשה מעידה מעל לכל ספק, כי הוא היה מודע לכך שהרימון עשוי לקטול חיי אדם, וכי אין הוא מיועד ליצירת אפקט של רעש בלבד. נמצא, כי ג. היה מודע לאופיו של הרימון, ונתגבשה אצלו הכוונה תחילה הדרושה בעבירת הרצח. נ. וג. טענו בפנינו - כפי שטענו בפני בית המשפט המחוזי - כי לא הוכח הקשר הסיבתי בין זריקת הרימון לפגיעה במנוח ובאחרים. בית המשפט המחוזי דחה טענה זו, ואין כל יסוד להתערבותנו. 

קשירת קשר לביצוע פשע 

ארבעת המערערים הורשעו בקשירת קשר לביצוע פשע (ס' 1)499). אין הם מערערים על הרשעה זו. קשירת הקשר היוותה עבירה בעת שהמערערים ביצעו אותה. קשירת הקשר מהווה עבירה גם לאחר תיקון 39. אמת, בדיני הקשר חל שינוי מהותי בעקבות תיקון 39. עניינו של שינוי זה - עליו נעמוד בהמשך - הוא בכל הנוגע לאחריותו של קושר לעבירה שלשמה נקשר הקשר (ראה ס' 499(ב)). אין כל שינוי לעניין אחריות קושרים לעצם עבירת הקשר אותה עברו. על כן, הרשעה זו עומדת בעינה לעניין ארבעת המערערים. 

רצח ונסיון לרצח:

ארבעת המערערים הורשעו ברצח ובנסיון לרצח. נ. הוא זה שזרק את הרימון. הוא המבצע הפיזי הישיר של העבירה. הוא זה ששלט על הרימון והוא זה שזרקו. הוא זה שביצע את כל יסודות העבירה בה הורשע. כפי שקבע בית המשפט המחוזי, נתקיימו בו היסודות של עבירת הרצח והנסיון לרצח.עיקר ערעורו של נ' התייחס לתשתית העובדתית שהונחה לגביו על ידי בית המשפט המחוזי. משדחינו חלק זה של ערעורו, לא נותרה לנ. כל טענה משפטית באשר לאחריותו לרצח (המנוח) ונסיון לרצח (של הנפגעים). 

שלושת המערערים האחרים (ז., ג. וט.) קשרו קשר עם המבצע העיקרי של העבירה. הם "עזרו" בביצועה. עיון בפסק דינו של בית המשפט המחוזי מגלה כי לעתים הרשעת אחד מהשלושה מתבססת על דיני השותפות (הרשעתם של ז. וט.). לעתים היא מתבססת על דיני הקשר (הרשעתם של ג. וט., המבוססת על דיני הקשר והשותפות גם יחד). בכל אלה חל שינוי בעקבות תיקון 39. שינוי זה הוא לטובת המערערים. נפנה איפוא לעניינם של שלושת המערערים, על פי הדין החל בעקבות תיקון 39. 

קשר לביצוע רצח ונסיון לרצח:

על פי ההלכה הפסוקה שקדמה לתיקון 39, אחראי כל אחד מן הקושרים לכל עבירה שנעברה בידי קושר אחר בזמן קיום הקשר ולשם קידומו, אפילו נעברה העבירה בלא השתתפותו ובלא ידיעתו. לעניין היקף האחריות נקבע בפסיקה, כי היא מתפרשת על כל אותם מעשי עבירה המהווים "תוצאה אפשרית וטבעית שנבעה מן המטרה המשותפת". אכן, על פי המצב שקדם לתיקון יוצרת עבירת הקשר אחריות הדדית בין הקושרים - בשל עבירות המבוצעות בזמן הקשר ולשם קידומו - ללא היצמדות לכללי השותפות הרגילים. הלכה פסוקה זו זכתה לביקורת ושונתה בתיקון 39. לס' 499,הקובע את עבירת הקשר,הוספה הוראה: 

"הקושר קשר יישא באחריות פלילית גם על עבירה שלשמה נקשר הקשר או שנעברה לשם קידום מטרתו, רק אם היה צד לעשייתה לפי סימן 4 לפרק ה'". 

משמעות הדברים הינה, כי אחריותו הפלילית של קושר - מעבר לאחריות לעצם עבירת הקשר - תיקבע על פי דיני השותפות הרגילים. נמצא, כי קושר יהא אחראי לעבירה שלשמה נקשר הקשר או לעבירה שנעברה לשם קידום הקשר רק אם היה צד לעשייתה ולפי תפקידו בעשייתה (כמבצע בצוותא, כמבצע באמצעות אחר, כמשדל או כמסייע ). על כן, אין להטיל על ז., ג. וט. אחריות בגין עבירת הרצח שעבר נ. אך משום שהארבעה קשרו יחד קשר לרצוח ערבים. ז., ג. וט. יישאו, על כן, באחריות לרצח או נסיון לרצח רק עד כמה שניתן לראות בהם שותפים לעבירות אלה. לבחינה זו נעבור עתה. 

אחריות לפי דיני השותפות לרצח ולנסיון לרצח:

תיקון 39 מסדיר את אחריותם של הצדדים לעבירה. אלה הם השותפים לעבירה. הדיבור "שותפים" ו"שותפות" אינו מופיע בתיקון 39. עם זאת הוא מתאר יפה את אחריות הצדדים לעבירה כמבצעים, משדלים ומסייעים. אכן, לעתים אנו עדים למצב שבו עבירה, היכולה להתבצע על ידי יחיד, מתבצעת על ידי מספר עבריינים, כאשר לכל אחד מהם תפקיד שונה ותרומה שונה בביצועה. אלה הם השותפים לעבירה. ניתן להבחין ביניהם לפי מידת תרומתם להגשמת העבירה. ההבחנה העיקרית הינה בין שותפים ישירים לבין שותפים עקיפים. השותפים הישירים נוטלים חלק בביצוע העיקרי של העבירה. אלה הם המבצעים בצוותא או המבצעים באמצעות אחר (ס' 29). השותפים העקיפים נוטלים חלק עקיף בביצוע העבירה. אלה הם המשדלים ( ס' 30) והמסייעים (ס' 31). 

היסוד המבדיל בין צורות השותפות השונות הוא פונקציונלי במהותו (ראה פלר, שם, עמ' 188). ההבחנה נעשית על פי התפקיד השונה שיש לשותפים השונים בהגשמת המזימה העבריינית המשותפת. להבחנה זו חשיבות עיונית ומעשית כאחד. כך, למשל, עונשו של המסייע הוא מחצית מעונשו של המבצע הישיר והמשדל.לכל אחת מצורות השותפות לדבר עבירה- הישירה והעקיפה- יסודות עובדתיים ונפשיים משלה. 

השותפים הישירים: המבצעים בצוותא

מבחינת היסוד הנפשי, נדרש, כי לכל אחד מהמבצעים בצוותא יהא היסוד הנפשי של העבירה אותה הם מבצעים. כן נדרש כי הם יהיו מודעים לכך שהם פועלים בצוותא. מבחינת היסוד העובדתי, לא נדרש כי כל אחד מהמבצעים בצוותא יבצע בעצמו את כל היסודות העובדתיים של העבירה. ס' 29(ב) קובע במפורש כי: 

"המשתתפים בביצוע עבירה תוך עשיית מעשים לביצועה, הם מבצעים בצוותא, ואין נפקא מינה אם כל המעשים נעשו ביחד, או אם נעשו מקצתם בידי אחד ומקצתם בידי אחר". 

ביצוע בצוותא מחייב תכנון משותף. הוא מבוסס על חלוקת עבודה בין המבצעים. ביצוע בצוותא אינו מבוסס בהכרח על אחידות המקום והזמן.
המאפיין את המבצע בצוותא שהוא אדון לפעילות העבריינית. בידיו השליטה הפונקציונלית-מהותית, יחד עם המבצעים בצוותא האחרים, על העשיה העבריינית. הוא חלק מהחלטה משותפת לביצוע העבירה. הוא חלק מהתוכנית הכוללת להגשמת הפעולה העבריינית האסורה. הוא פועל יחד עם המבצעים בצוותא האחרים, כך שכל אחד מהם שולט על הפעילות כולה. מעמדו של איש "פנים". תרומתו היא "פנימית". 

חלקו הוא מהותי להגשמת התכנית המשותפת. לעניין זה אין תנאי הכרחי/מספיק לביצוע בצוותא שהעושה נוכח במקום העבירה. אין זה תנאי לביצוע בצוותא שהמבצע יקיים את היסודות העובדתיים של העבירה. אפילו לא נתקיימו בו היסודות העובדתיים, עשוי אדם להחשב כמבצע בצוותא של עבירה. אכן, המאפיין את המבצעים בצוותא הוא שהם מהווים יחדיו יד אחת השולטת על הביצוע. 

יש להבחין בין החלטה משותפת הנשארת בגדר הכנה בלבד, לבין החלטה משותפת העוברת לשלב הביצוע. המבצע בצוותא אחראי לתכנית המשותפת בה הוא משתתף והמוצאת מהכוח אל הפועל. 

השותפים העקיפים: המשדלים

ס' 30 - שהוסף בתיקון 39 - מגדיר את המשדל בזו הלשון: 

"המביא אחר לידי עשיית עבירה בשכנוע, בעידוד, בדרישה, בהפצרה או בכל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ, הוא משדל לדבר עבירה". 

המשדל הוא שותף עקיף. תרומתו אינה "פנימית" אלא "חיצונית". עם זאת - ביחד עם המבצעים בצוותא - המשדלים הם שותפים ראשיים, שכן הם תרמו תרומה מהותית להתרחשות העבירה. תרומתו של המשדל מתבטאת בכך שהוא הביא את המבצע לידי קבלת ההחלטה לבצע את העבירה. הוא זה שהשפיע על המבצע - בין המבצע העצמי (או העיקרי) ובין המבצע בצוותא - והביא לידי כך שהתגבשה בו ההחלטה לבצע העבירה, ונעשו צעדים להגשמתה (בגדרי נסיון או ביצוע מושלם). הוא "האב הרוחני של העבירה". 
השותפים העקיפים: המסייעים

 ס' 31: "מי אשר, לפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה, עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע, להקל עליו או לאבטח אותו, או למנוע את תפיסת המבצע, גילוי העבירה או שללה, או כדי לתרום בדרך אחרת ליצירת תנאים לשם עשיית העבירה, הוא מסייע". 

המסייע הוא שותף עקיף ומשני. מצוי מחוץ למעגל הפנימי של הביצוע. הוא גורם "חיצוני". אין הוא יוזם הביצוע ואף לא משדל לביצועו. תרומתו מתבטאת בכך, שהוא מסייע (במעשה או במחדל) ביצירת התנאים לביצוע העבירה על ידי העבריין העיקרי. תרומתו היא בגדר "אמצעי עזר" (פיזי או נפשי). 

קווי הגבול בין השותפים לעבירה :

אין מנוס מהפעלת אמות המידה הקבועות בחוק העונשין לשם קביעת האבחנה בין השותפים השונים. ביסוד אמות מידה אלה עומדת התפיסה, כי המבצעים העיקריים הם השולטים על ביצוע העבירה. הם "הגוף המבצע" הפועל באמצעות זרועות שונות (המבצעים בצוותא), כאשר כל זרוע היא חלק "פנימי" של אותו גוף. השותפים האחרים תורמים אף הם לביצוע העבירה, אך תרומתם היא "חיצונית" למבצעים בצוותא. תרומתו של המשדל היא בכך שהוא גרם ליצירת היסוד הנפשי של המבצעים. תרומתו של המסייע מתבטאת בכך שהוא תורם ליצירת התנאים להגשמת היסוד העובדתי של המבצעים. כמובן, ככל שהשידול של המשדל הוא אינטנסיבי יותר וככל שמתלוות אליו לא רק פעולות במישור הנפשי אלא גם פעולות במישור העובדתי, כך מתקרב המשדל למבצע בצוותא. בדומה, ככל שהמסייע מתקרב לעבר הביצוע של העבירה עצמה או נסיון לבצעה, כך הוא מתקרב למבצע בצוותא. אשר להבחנה בין המשדל למסייע, זו מבוססת על כך שהמשדל הוא שותף ראשי, שהרי הוא השפיע על העבריינים (העיקריים או בצוותא) לבצע העבירה. לעומתו, המסייע הוא שותף עקיף. הוא אינו אבי הרעיון. תרומתו היא באמצעי עזר (שאינם בהכרח חיוניים ). כמובן, שני שותפים אלה - המשדל והמסייע - עשויים להתקרב האחד לשני, באופן שהמסייע יהפך למשדל. בעיקר כך במקום שהסיוע הוא "רוחני". קו הגבול עובר בהבחנה בין עזרה למי שכבר גיבש לעצמו מחשבה פלילית (המסייע) לבין תרומה לגיבוש עצם המחשבה הפלילית (המשדל). מידת ה"התקרבות" החוצה את הגבול תצטרך להיבחן בנסיבותיו של כל מקרה ומקרה. נעמוד בעתיד בוודאי בפני קשיים לא מעטים בתחום רגיש זה. אכן, קיים "תחום אפור", שההבחנה בו בין השותפים השונים "אינה קלה כלל ועיקר". 
טול למשל את ראובן ושמעון, הנכנסים לבנק כדי לבצע בו שוד, ואילו לוי שומר מחוץ לבנק. מה מעמדו של לוי? אין אפשרות להשיב על שאלה זו בלא ניתוח מדוקדק של העובדות. אם לוי הוא חלק פנימי של ההחלטה לשדוד הבנק, תוך שתפקידו נקבע מראש כשומר מחוץ לבנק, כי אז יש לראות בלוי כמבצע בצוותא. לעומת זאת, אם לוי הוא איש חיצוני, אשר שירותיו נתבקשו אך לצורכי השמירה בחוץ, יש לראות בו מסייע. קו הגבול בין שני המצבים הוא לעתים דק מהדק. 

מן הכלל אל הפרט 

נבחן את מעמדם של המערערים שבפנינו לעניין האחריות בגין עבירת הרצח והנסיון לרצח. אין קושי לגבי נ.. שזרק את הרימון. מתקיימים בו כל היסודות של עבירת הרצח והנסיון לרצח. גדר הספיקות הוא לעניין אחריותם של ז., ג. וט.. האם הם אחראים כמבצעים בצוותא עם נ.? האם הם משדלים או מסייעים? או שמא אין הם אחראים כלל? 

אחריותו של ז.

לדעת ברק, ז. הוא מבצע בצוותא עם נ.. הוא היה איש "פנים" אשר נטל חלק בכל השלבים, פרט לשלב האחרון, של זריקת הרימון. כל זאת מעמיד אותו במעמד של מבצע בצוותא. הוא לא ביצע את אקט הקטילה. מבצע בצוותא אחראי גם אם לא ביצע בעצמו את כל יסודות העבירה. על פי הדין החדש יש לראות בז. מבצע בצוותא. 

ז. נתקף בפחד - זאת ותו לא. הוא לא התחרט על המעשה ולא חזר בו ממנו..נתקיימו בו, בז., כל היסודות הנפשים הדרושים בעבירת הרצח והנסיון לרצח יש לראות בו מבצע בצוותא,ואחראי לרצח ולנסיון לרצח. 

אחריותו של ג. 

ג. לא נכח בזירת האירוע. הוא היה מצוי, אותה שעה, במרחק מה מהמקום. תפקידו היה להודיע לתקשורת על דבר ביצוע הרצח. את משימתו זו הוא מילא. מה חלקו בעבירה? ג. הוא מבצע בצוותא.העובדה שהוא לא נוכח בזירת העבירה אינה מעלה ואינה מורידה. אין לראות בג. מסייע. הוא לא היה שותף עקיף ו"חיצוני". הוא היה שותף ראשי ו"פנימי". כמו כן, אין לראות בג. משדל. אמת, הוא היה מיוזמי הרעיון ומהפועלים להגשמתו. אך חלקו לא הצטמצם אך בשכנוע, עידוד או בכל דרך שיש בה הפעלת לחץ לביצוע העבירה. הוא פעל להגשמת העבירה. 

אחריותו של ט.

ט. היה מנהיג הקבוצה. הוא השתתף בתכנון. נקבע לו תפקיד בגדרי הביצוע. ביום הקריטי הוא לא התייצב למפגש עם חבריו. נ. התקשר עימו טלפונית. ט. אמר לו כי לא יעשו את הפעולה באותו יום. נ. הגיב כי יעשו זאת בלעדי ט.. על כך הגיב ט. "תעשו". בא כוח המדינה רואה בט. משדל. עם מי הדין? 

אין לראות בהתנהגותו של ט. משום חרטה הפוטרת מאחריות פלילית. ט' בסוף דבריו אמר לנ. "תעשו" - אמירה שיש בה היבט של עידוד. 

מהו חלקו של ט. באחריות לרצח ולנסיון לרצח? מבצע בצוותא. הוא היווה חלק מהחבורה שהחליטה בצוותא חדא לבצע את הרצח. הוא עלה על עגלת הביצוע והניע אותה עד להגשמת מטרתה, בלא שנעשה על ידו דבר לעצירת העגלה. בנסיבות אלה יש לראות בו מבצע בצוותא. 

עונש מופחת (ס' 300א) 

ס' 300א מסמיך את בית המשפט, המרשיע נאשם בעבירת רצח, לגזור עליו עונש שהוא קל ממאסר עולם. סמכות זו מותנית במספר תנאים. הרלבנטי לענייננו הוא התנאי הקבוע ב ס' 300א(א). על פיו רשאי בית המשפט להטיל עונש קל ממאסר עולם אם העבירה נעברה - 

"במצב שבו, בשל הפרעה נפשית חמורה או בשל ליקוי בכושרו השכלי, הוגבלה יכולתו של הנאשם במידה ניכרת, אך לא עד כדי חוסר יכולת של ממש כאמור ב ס' 134 - 

(1) להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או

(2) להימנע מעשיית המעשה". 

אין בחומר הראיות שהונח בפנינו ביסוס להפעלתו של ס' 300א. אין אחיזה לכך כי לנ., ג. וט. היתה הפרעה נפשית או ליקוי בכושר השכלי, אשר הגבילו את יכולתם להבין את אשר הם עושים. אמת הדבר, בכל הנוגע לז. נמסר לבית המשפט המחוזי כי ז. סובל מהפרעות באישיות. כן נמסר על טיפול פסיכיאטרי שנ. עבר. אין בכל אלה כדי לבסס טענה במסגרת ס' 300א. 

השופט מ' חשין

אני מסכים לחוות-דעתו של חברי, הנשיא ברק. ובלא לגרוע מדבריו אמרתי להרהר על שלושה "מקורבים" אלה לעבירה: על המבצע-בצוותא, על המסייע ועל המשדל. 

על מבצע-בצוותא ועל מסייע 

בפרשת מרדכי דיברנו על העונש כיסוד מבחין בין מבצע-בצוותא לבין מסייע. עתה עושים אנו ליתר-הפשטה של "מיבחן העונש", על דרך גילוי היסודות היוצרים את העונש. העונש נועד ליתן ביטוי משפטי לפגיעה שפגע העבריין בערכי חברה ומוסר. העונש שעבריין צפוי לו משקף את עוצמת הגינוי שהחברה מגנה את מעשהו, וככל שהגינוי ירבה כן יעצם ויילך העונש. ומתוך שההבחנה בין מבצע-בצוותא לבין מסייע סומכת עצמה - בין במישרין בין בעקיפין - על העונש שהעבריין עלול לחוב בו, אינני רואה טעם טוב שלא ללוש במישרין באותם ערכי-יסוד שיצרו את העונש, ודרכם לקבוע אם פלוני העומד לדין מבצע-בצוותא הוא או מסייע. גם מיבחני הקשר הסיבתי מביאים במניין שיקולם - ולו בתת-מודע - את חבותו המוסרית והחברתית של העבריין. המיבחנים כולם משלימים אלה-את-אלה. 

מיבחני הקשר הסיבתי נדרשים - ביודעין ושלא-ביודעין - ל"מיבחן העונש" ולמיבחן חבותו החברתית והמוסרית של העבריין כיסודות יוצרים בהם. ביטוי לדבר יימצא בהגדרות המשמשות אותנו לתיאורם של המבצע-בצוותא ושל המסייע, הגדרות העושות שימוש במושגים הסוגרים עצמם בין מרכאות. כך, למשל, מתארים אנו מבצעים-בצוותא ומסייעים בנוסחאות אלו: "שותפים ישירים" ו"שותפים עקיפים" ; "שותפים ראשיים" ו"שותפים מישניים"; שותפים מן "המעגל הפנימי" ושותפים מן "המעגל החיצוני"; שותפים "שולטים" ושותפים המשמשים "אמצעי עזר"; שותפים התורמים תרומה "עיקרית" ושותפים התורמים תרומה "מישנית"; ועוד. 
דנ"פ 1294/96 - עוזי משולם ואח' נ' מדינת ישראל . פ"ד נב(5), 1.

הרשעה עפ"י דיני הקשר והשותפות. טענות של הגנה עצמית וטעות בעובדה

עובדות:

בביתו של עוזי משולם, התבצרו במשך 50 ימים חסידיו, תוך שהם אוגרים נשק רב, ומתוכננים לעימות עם המשטרה. (במהלך 50 ימים אלו, היו כמה תקריות בין החסידים לשוטרים) לאחר שכל נסיונות גישור ופשרה העלו חרס, קרא מפכ"ל המשטרה למשולם ועוזרו אוזן לפגישה בה היו אמורים לפתור את הסכסוך. במהלך פגישה זו איים משולם בכך שדם של שוטרים ישפך. בעקבות איומים אלו נעצרו שניהם (הוא ועוזרו) לחקירה. חסידיו שראו שהם לא חוזרים לביתו, פתחו באש נגד מסוק משטרתי, פצעו שוטר, והתחילו להתפרע. חלקם נעצרו, וחלקם לא. 

השופט מצא:

בתחילת הדיון הנוסף (שהועלה משני הצדדים) דנים בשאלת "טעות במצב דברים" שהעלו העותרים. טענה שנדחית על הסף. 

מכאן ואילך מתקיים דיון (אצל כל השופטים) בקשר לאחריות הגורמים השונים בעבירה.

[פסקה 16.] 
בשונה משורה של פרשיות שנפסקו עד כה על-פי תיקון 39, עיקר ענייננו הפעם אינו בשאלת סיווגו של מי מהשותפים לעבירה מסוימת כמבצע בצוותא, כמסייע או כמשדל, אלא בהגדרת אחריותו של מבצע בצוותא למעשי שותפיו שנעשו בהיעדרו, או שחרגו מן התכנית הפלילית המשותפת, וכן בבירור היסוד ההתנהגותי הנדרש לאיבחונו של משתתף כמבצע בצוותא 
[פסקה 17]

המבצע בצוותא 

הבחנה בין המבצע בצוותא לבין המסייע: 
סעיף 29(ב) לתיקון 39, המגדיר את המבצעים בצוותא, מורה כי "המשתתפים בביצוע עבירה תוך עשיית מעשים לביצועה, הם מבצעים בצוותא, ואין נפקא מינה אם כל המעשים נעשו ביחד, או אם נעשו מקצתם בידי אחד ומקצתם בידי אחר". 

סעיף 31, המגדיר את המסייע: "מי אשר, לפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה, עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע, להקל עליו או לאבטח אותו, או למנוע את תפיסת המבצע, גילוי העבירה או שללה, או כדי לתרום בדרך אחרת ליצירת תנאים לשם עשיית העבירה, הוא מסייע". 

מלשון החוק עולה, כי המבצע בצוותא נבדל מן המסייע הן במהות עשייתו והן ביחסו הנפשי לביצוע העבירה. הגדרת השוני ביסוד הנפשי היא, לכאורה, פשוטה; אלא שאיפיון היסוד הנפשי נלמד, במקרים רבים, מהתנהגות העושה ומאופי תרומתו לביצוע העבירה. 
אמות המידה שגובשו מותירות מידה של גמישות חיונית בייחוס משקל לשני ממדים עיקריים הקשורים במושג הביצוע: הגדרת מהות המעשה הנדרש מחד, ובחינת מידת קירבתו של המשתתף למעגל המבצעים, ויכולתו להשפיע על הביצוע, מאידך. 
למושג "מעשה-ביצוע", כמובנו בסעיף 29(ב), ניתנה בפסיקה משמעות רחבה. הגדרה זו מאפשרת לכלול במעגל המבצעים בצוותא משתתף, שיחסו הנפשי לעבירה (שאינו שנוי במחלוקת או הנלמד ממקור עצמאי) היה כשל מבצע, גם אם חלקו בעשייה היה קטן יחסית. 

[פסקה 18.] 
באחד מפסקי הדין הראשונים הציע השופט קדמי את ההבחנה הבאה: 

"'מבצע בצוותא' הוא - על פי ההגדרה שבסעיף 29(ב) לחוק - מי שנוטל חלק ב 'ביצוע' העבירה, על ידי עשיית 'מעשה' המצוי, על פי טיבו, במעגל ה'פנימי' של ביצוע העבירה... 'המסייע ' - הינו זה ה'תורם' בהתנהגותו לביצועה של העבירה, אך תרומתו אינה מהווה 'מעשה-של-ביצוע' כאמור, והיא נותרת 'חיצונית' למעגל 'ביצוע' העבירה" (ע"פ 2652/95 רז נ' מדינת ישראל [לא פורסם], בפיסקה 5(ג)(2) לפסק הדין). 

[פסקה 19]

הנשיא ברק בע"פ 4389/93 מרדכי נ' מדינת ישראל, פ"ד נ(239 

"השוני בין המבצע בצוותא לבין המסייע מתבטא בכך שהמבצעים בצוותא משמשים גוף אחד לביצוע המשימה העבריינית. כולם עבריינים ראשיים... תרומתו של כל אחד מהמבצעים בצוותא היא 'פנימית'... אכן, לעניין הביצוע בצוותא תיתכן חלוקת עבודה בין העבריינים, באופן שהם יפעלו במקומות שונים ובזמנים שונים, ובלי שכל אחד מהם מיצה את העבירה, ובלבד שחלקו הוא מהותי להגשמת התכנית המשותפת. אחדות המקום והזמן אינה חיונית, ובלבד שחלקו של כל אחד מהם הוא חלק פנימי של המשימה העבריינית". 

מבחן קירבת המעשה, למשימתם המשותפת של מבצעים בצוותא, נועדה להבטיח שעשיית מעשה גבולי, שלפי טיבו עשוי להיכנס להגדרת ביצוע, לא תטיל על העושה אחריות כמבצע בצוותא כאשר טיב יחסו הנפשי לביצוע העבירה מוטל בספק. בדבריו שלהלן מוסיף הנשיא, למבחן הקירבה, את מבחן השליטה. כדבריו (בעמ' :(251 

"למבצע בצוותא שליטה פונקציונלית, יחד עם האחרים, על העשייה העבריינית והתפתחותה. הוא אדונה. ... המסייע - בדומה למשדל - הוא שותף עקיף ומשני. הוא מסייע ביצירת התנאים לביצוע העבירה על-ידי העבריין העיקרי...תרומתו של המסייע היא חיצונית. אין הוא חלק פנימי של המשימה העבריינית עצמה. אין הוא היוזם, אין הוא המחליט על הביצוע ואין הוא שולט על הביצוע. אין הוא אדון לביצוע..."

[פסקה 20.] 

בהתייחסו לפרשנותו של סעיף 29(ב) אומר הנשיא (בפיסקה 27 לפסק-דינו(מרדכי – ב"ר), כי "מבחינת היסוד העובדתי, לא נדרש כי כל אחד מהמבצעים בצוותא יבצע בעצמו את כל היסודות העובדתיים של העבירה". ולהלן הוא מסביר וממחיש בדוגמאות: 

"אכן, החוק רואה במבצעים בצוותא גוף אחד, הפועל באמצעות זרועות שונות. פעולתה של כל זרוע משוייכת לגוף כולו, ולכל אחד ממשתתפיו... זאת ועוד: ביצוע בצוותא מחייב תכנון משותף. הוא מבוסס על חלוקת עבודה בין המבצעים. ביצוע בצוותא אינו מבוסס בהכרח על אחידות המקום והזמן. על כן, שניים המתכננים שוד בנק, הם מבצעים בצוותא גם אם האחד נכנס לבנק ונוטל באיומים את הכסף, ואילו האחר מבצע חסימה במרחק ניכר מהמקום". 

המבחן המשולב 

[פסקה 23.] אשר למבחן השליטה חשוב להטעים, כי הנשיא ברק לא הציע לאמץ את מבחן השליטה כמבחן יחיד, אלא אך לשלבו, כאבן-בוחן נוספת, במערכת השיקולים שינחו את בית המשפט בבדיקת נסיבותיו של כל מקרה נתון. תועלתו של מבחן השליטה היא בשילובו, כמבחן-עזר, לצד המבחנים המסורתיים בעזרתם אומד בית המשפט, על-פי תרומתו האובייקטיווית (הפיסית) ויחסו הסובייקטיווי (הנפשי) של צד לעבירה, אם יש לסווגו כמבצע בצוותא או כמסייע. 

[פסקה 24] כדי לקבוע אם למשתתף היתה שליטה על הביצוע אין די להיווכח כי היתה לו יכולת לסגת מן התכנית המשותפת, או להכשיל את ביצועה, אלא נדרש כי חלקו יהיה גם חיוני לביצוע. משמע שללא תרומתו, לא יהיה הביצוע אפשרי, או לפחות שונה משמעותית מן המתוכנן.
 [פסקה 25.] דעתי, כאמור, היא, כי מבחן השליטה ראוי להתקבל כמבחן עזר. לשון אחר: היותו של המשתתף בעל שליטה אינו תנאי -בלעדיו-אין לסיווגו כמבצע בצוותא. גם מי שאינו בעל שליטה, ואף תרומתו הפיסית לביצוע העבירה אינה קריטית להשלמת הביצוע, עשוי להיחשב כמבצע בצוותא. 

[פסקה 26.] פרופ' פלר אומר: 

"לפי מבחן זה, מבצע עיקרי הוא זה אשר תרומתו לאירוע עברייני רב-משתתפים מתבטאת בהתנהגות - אקטיבית או פאסיבית - וביחס נפשי, שמקנים לו, בלבד או ביחד עם אחרים, את המעמד של אדון העשייה...." 

והשופט גולדברג, המדבר בשבחו של השילוב, מציין, כי "המבחן המשולב כמוהו כמקבילית כוחות. ככל שהיסוד הנפשי של עושה העבירה (מבחינת מידת העניין שלו בביצועה) רב יותר, יש מקום להסתפק בדרגה נמוכה יותר של היסוד העובדתי. --- ולהיפך, ככל שמידתו של היסוד העובדתי אצל עושה העבירה, מבחינת איכות תרומתו לביצועה, רבה יותר, כן ניתן להסתפק בדרגה נמוכה יותר של היסוד הנפשי" (בפרשת הלדשטיין, בפיסקה 88 לפסק-דינו ). 

[פסקה.27] המבחן המשולב מקובל גם עליי. הנני כולל בשילוב זה גם את מבחן השליטה. נראה שבכך עשוי להימצא מענה לשאלת סיווגם של רבי-עבריינים, שבעצמם אינם משתתפים באופן פיסי בביצוע עבירות המבוצעות בשליחותם. 
לדידי, יש לראות במשתתף כזה - שבידו שליטה מלאה על הביצוע ושעשייתו כוללת לא רק פעולות שידול והכנה, אלא גם הנחיית העבריינים הפועלים ופיקוח על פעילותם - מבצע בצוותא לכל דבר. דומה כי דווקא המודל של רב-עבריינים כזה מהווה דוגמה טובה לחוסר המשמעות שניתן לעתים לייחס למידת ההתאמה שבין השתתפותו הפעילה של עבריין בביצוע העבירה לבין הרכיב ההתנהגותי שבהגדרת העבירה. 

הנוכחות בזירת העבירה 

[פסקה 29.] כלום הנוכחות בזירת העבירה מהווה תנאי לנשיאה באחריות פלילית כמבצע בצוותא? נראה שדעת הרוב בפסק הדין שלערעור היתה, שלשאלה זו יש להשיב בחיוב. 
[פסקה 30.] 
חוק העונשין שלפני תיקון 39 לא היתנה את אחריות השותף לדבר עבירה בנוכחות פיסית בזירת העבירה בשעת ביצועה. אדרבה, בסעיפים 2)26)ו-3)26) אף הוטעם, ביחס למסייע וביחס למשדל, כי יישא באחריות לעבירה "בין שנכח בשעת עשייתה ובין שלא נכח". 
[פסקה 31] בעידן המודרני אין צידוק ענייני לדרישת הנוכחות. הפיתוח הטכנולוגי מאפשר לעבריין להשתתף בביצוע עבירה, ואף לשלוט בנעשה בזירת ביצועה הלכה למעשה, מבלי להתקרב למקום הביצוע בעצמו: באמצעות הטלפון, המחשב, הפקסימיליה ואפילו האינטרנט. ואם הוא מצויד באמצעי הנדרש, יכול הוא ליזום ולהנחות את ביצוען של עבירות אפילו מבין כותלי הכלא בו הוא נתון במעצר או במאסר. 
[פסקה32.] לגישה זו ניתן ביטוי חד-משמעי בפסק-דינו של הנשיא בפרשת פלוני (ע"פ 2796/95 הנ"ל). בפתח דיונו בסוגיה (בפיסקה 27 לפסק הדין) אומר הנשיא כי "ביצוע בצוותא אינו מבוסס בהכרח על אחידות המקום והזמן. על כן, שניים המתכננים שוד בנק, הם מבצעים בצוותא גם אם האחד נכנס לבנק ונוטל באיומים את הכסף, ואילו האחר מבצע חסימה במרחק ניכר מהמקום". 
[פסקה 33] אכן, מעצרם ניתק אותם רק מזירת העבירה, אך לא מחלקם בעשייה העבריינית ומן השליטה בה. חלקם בעשייה העבריינית, שהתבטא בהנחיית המתבצרים להתנגד למשטרה בכוח הנשק, לא נגרע עם מעצרם, 
[פסקה 34.]  עשיית מעשה לביצוע עבירה 

מהו "מעשה" שעשייתו בידי משתתף יחיד תקיים לגביו את היסוד העובדתי של הביצוע בצוותא? 
משתתף ייחשב כמבצע בצוותא גם אם חלקו בעשייה איננו מקיים את רכיבי היסוד העובדתי של העבירה שנטל חלק בביצועה. אלא שמדברי השופטת דורנר השתמע, כי חלקו בביצוע של כל אחד מן המבצעים בצוותא צריך, כשלעצמו, להוות עבירה. כך השתמע גם מדברי חברי המשנה לנשיא 
[פסקה 35]בעתירתה לדיון נוסף טענה המדינה, כי להתנייה שהשתמעה מפסק הדין שלערעור, שעל מעשהו של כל אחד מן המבצעים בצוותא להוות, כשלעצמו, עבירה מושלמת אחרת, אין כל הצדקה רעיונית. שוב אין חולק שטענה זו בדין יסודה. 

[פסקה 37] עבירה שונה או נוספת 
סעיף 34א(א)(1). עם זאת, הסייג שבסיפא מורה כי מקום ש 'נעברה העבירה השונה או הנוספת בכוונה, יישאו המבצעים הנותרים באחריות לה כעל עבירה של אדישות בלבד'. 
סעיף 34א(א)(1) לתיקון 39, עליו סמכה השופטת דורנר את הכרעתה, קובע את אחריותם הנגררת של מבצעים בצוותא לעבירה שונה או נוספת שבוצעה בידי מי מהם אגב ביצוע עבירתם המשותפת. וכך מורה הסעיף: 

"34א. (א) עבר מבצע, אגב עשיית העבירה, עבירה שונה ממנה או נוספת לה, כאשר בנסיבות הענין, אדם מן הישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה - (1) יישאו באחריות לה גם המבצעים בצוותא הנותרים; ואולם, נעברה העבירה השונה או הנוספת בכוונה, יישאו המבצעים הנותרים באחריות לה כעל עבירה של אדישות בלבד"; 

מהוראת הסעיף עולה, כי להקמת אחריותם של מבצעים בצוותא לעבירה שונה או נוספת, שבוצעה בידי מי מהם תוך סטיה מן התכנית המשותפת, די שתתקיים צפיות בכוח של אפשרות הסטיה מן התכנית. 
[פסקה 38] בדונו בסוגיית האחריות לעבירה שונה או נוספת, בפרשת מרדכי (ע"פ 4389/93 הנ"ל), הבחין הנשיא ברק בין ארבעה מצבים אפשריים (בעמ' 254-253, שם): האחד, שהעבירה שהתבצעה היוותה חלק מהתכנון המקורי; השני, שהעבירה אמנם לא היוותה חלק מהתכנון המקורי, אך המבצעים בצוותא היו מודעים בפועל לאפשרות עשייתה. השלישי, כי העבירה לא היוותה חלק מהתכנון, ואף לא התקיימה מודעות בפועל לאפשרות עשייתה, אך התקיימה אפשרות לצפיות בכוח; והרביעי, שהעבירה לא היוותה חלק מהתכנון המקורי, ואף צפיות בכוח לאפשרות עשייתה לא התקיימה. בכל אחד משני המקרים הראשונים, קובע הנשיא, יישאו המבצעים בצוותא באחריות ישירה לעבירה, וכלל לא יהיה מקום לבחון את אחריותם על-פי סעיף 34א(א)(1) לחוק. במקרה הרביעי לא תוטל עליהם כל אחריות. ורק במקרה השלישי תוטל עליהם אחריות נגררת, על-פי הוראת סעיף 34א(א)(1). תכנית עבריינית, מעצם טבעה, טומנת סיכונים מסתברים לסטיות אפשריות במהלך הביצוע. סטיות מן הסוג הזה מהוות חלק מן התכנית, שהמבצעים בצוותא מודעים להן מראש ונושאים בגינן באחריות ישירה. סטיה מן התכנון, אגב ביצועה של העבירה המשותפת, אך לשם ביצועה וכחלק מביצועה, אינה בגדר עבירה שונה או נוספת. טול אחד מחבורת שודדים, שבמהלך ביצוע עבירתם המשותפת, שולף אקדח ויורה בקורבן השוד. אם בשלב התכנון נדברו השודדים, כי יבצעו את המעשה ללא נשק, הירי בידי השודד במהלך השוד יהווה עבירה שונה או נוספת, ואחריות המבצעים האחרים למעשהו תיבחן לפי סעיף 34א לחוק. 

ואולם אם יצאו לביצוע משימתם כשהם חמושים, אך היתנו ביניהם כי יפתחו באש רק אם קורבן השוד יתנגד או ינסה להזעיק עזרה, פתיחה באש על-ידי אחד מהם למרות שהקורבן לא התנגד, אינה בגדר עבירה שונה או נוספת, אלא חלק מן הביצוע המתוכנן, שבגינו יישאו כל המבצעים באחריות ישירה. 

הכרעה

לקבל את עתירת המדינה בדנ"פ 1365/96 ולהחזיר על כנן את הרשעות העותרים בכל העבירות בהן נמצאו אשמים לפי הכרעת-דינו של בית המשפט המחוזי.

 השופטת ד' דורנר

[פסקה 1] בע"פ משולם הבעתי את העמדה, כי סעיף 29(ב) לחוק העונשין, תשל"ז-1977 (להלן: חוק העונשין), המגדיר ביצוע-בצוותא, חל "על השתתפות בביצוע התוכנית הפלילית היכולה להיות מורכבת ממעשים פליליים אחדים, שכל אחד מהם מהווה עבירה כשלעצמו" (שם, בע' 554). כוונתי בדברים אלה לא הייתה רק לעבירה מושלמת, אלא לכל התנהגות המהווה עבירה, ובגדר זה גם עבירות ניסיון. 
יסוד השותפות אינו הנוכחות, אלא תרומת הנאשם לביצוע התוכנית הפלילית. 
[פסקה 2]שעל-פי גישת חברי, הימנעותם של העותרים מלהשתמש בכוחם להשפיע על המתבצרים להפסיק את פעילותם הפלילית מקיימת בעינה את אחריותם כמבצעים -בצוותא להמשך המעשים הפליליים - חרף מעצרם. 

[פסקה 3.] גישתו של חברי אינה מתיישבת עם תכלית הכללים להטלת אחריות פלילית שנקבעו בחוק העונשין 
מצב-דברים זה, שלא התיישב עם עקרון החוקיות, בא על תיקונו בהוראות תיקון 39, שבהן נקבעו הסדרים המבחינים - הן לעניין האחריות, והן לעניין העונש - בין הצורות השונות של השותפות. 

[פסקה 4.] ההבחנה בין שידול, המוגדר בסעיף 30 לחוק העונשין, לבין ביצוע-בצוותא, המוגדר בסעיף 29(ב) לחוק העונשין, היא חדה וברורה. שכן, המשדל תורם ליצירת היסוד הנפשי אצל המבצע העיקרי, ואילו תרומתו של המבצע-בצוותא היא במישור ההתנהגותי. 
[פסקה 5] אומנם, מידת התרומה הפיזית ההופכת שותף לעבירה למבצע-בצוותא, להבדילו ממסייע, מותנית בעוצמת היסוד הנפשי ובשליטה על הפעילות העבריינית המתבצעת. אך תרומה פיזית לביצוע העבירה היא יסוד הכרחי. 
אכן, מקום שלמשדל יש שליטה על המשודל שליטתו הופכת אותו לאחראי העיקרי לאירוע העברייני, הגם שטכנית הוא שותף עקיף בלבד. ברם, אחריות מוגברת זו של המשדל באה לביטוי בחוק עצמו. מידת האחריות המיוחסת למשדל, זולת לעבירה נוספת, זהה לאחריות המבצע העיקרי. הוא הדין בעונש הצפוי לשניים. 

[פסקה 8.]  אדם סביר היה צופה סטיה כזאת מתוכניתו הפלילית. הנסיבות בענייננו אף יוצרות הנחה על-פי חזקת המודעות שגם העותרים היו מודעים לכך. ברם, חזקת המודעות אינה אלא כלי עזר להוכחת מחשבתו של אדם, ועוצמתה הראייתית תלויה לא רק במשקלן של הנסיבות, אלא גם באישיות הנאשם ובמכלול הראיות. 

עמד על כך פרופ' ש"ז פלר, שם, כרך א' בע' 545:  ...אין בחזקה כדי לגרוע, ולו כמלוא הנימה, מן המבחן האינדיבידואלי של המחשבה הפלילית. החזקה לא נועדה אלא לתרום במידת האפשר להוכחת המחשבה הפלילית כמות שהיא, על הגדרתה המלאה..."

הנשיא א' ברק

[פסקה 1]מיפוי השאלות 

האם היריות אשר נורו (ביום 10.5.94) לעבר כוחות המשטרה הן חלק מהתכנית המקורית או שמא הן מהוות עבירה שונה או נוספת. אם התשובה לשאלה זו הינה, כי היריות לעבר השוטרים הן חלק מהתכנית המקורית, כי אז אחראים להן המבצעים בצוותא והמשדלים באותה מידה. 
לעומת זאת, אם התשובה לשאלה (עבירה מקורית או נוספת) הינה כי זו עבירה שונה או נוספת, תקום שאלה שניה. השאלה השניה היא זו: האם משולם, אשר לא נכח במקום בו אירעו היריות, אלא היה נתון במעצר במקום אחר, ממשיך להיות מבצע בצוותא 
[פסקה 4] מעמדו של משולם אינו מאפשר לראות בו משדל בלבד. משולם הוא ראש הקבוצה. הוא המנהיג. הוא תכנן את המבצע. זהו מבצע שלו. הוא אינו רק בעל רעיון עברייני; הוא אינו רק "אב רוחני" של העבירה. הוא אינו אדם חיצוני המבקש כי מישהו אחר יבצע עבירה. הוא בעל תרומה פנימית לביצוע העברייני. 

על כן הוא יצא מגדר מעמד של משדל. האם הוא הגיע לגדר מעמד של מבצע בצוותא? תשובתי היא בחיוב. 
המשנה לנשיא ש' לוין

אני מסכים לפסקי דינם של השופט א' מצא ושל הנשיא. 

השופט א' גולדברג

[פסקה 1.]  משולם הוא מבצע בצוותא, שכן השליטה על מעשיהם של האחרים שנותרו במקום ההתבצרות, לא פסקה גם לאחר מעצרו, והיה בידו להמשיך ולהורות להם כיצד לפעול. דומה הדבר למי שמתכנן מעשה שוד, והוא עצמו אינו משתתף בפועל בו, אלא נמצא מרוחק ממקום השוד כשבידו מכשיר קשר המאפשר לו לתת הוראות למבצעים את השוד בשעת ביצועו. בעצם הסכמתו ויכולתו לשלוט על הנעשה בעת ביצוע השוד, יש מצדו משום תרומה פיסית בת-ערך לביצוע העבירה, אליה נלווה המרכיב הנפשי (ע"פ 8710/96 הלדשטיין נ' מדינת ישראל, שטרם פורסם). 

[פסקה 2] לא כן אוזן, שהיה רק אחד מעוזריו הקרובים של משולם, הוא ארגן את השמירה והיה מופקד על ההתבצרות. אולם הוא נעצר לפני ביצוע העבירה. משנעצר, נותק כל קשר בינו ובין הנותרים במתחם, לא היתה מצדו כל תרומה פיסית לביצוע עבירה זו.. לפיכך, יש לראותו כמשדל את מי שנותר במתחם לבצע את העבירה. 

[פסקה 3.]  לשאלה אם בוצעה עבירה שונה או נוספת במתחם, לאחר מעצרם של משולם ואוזן, מקובלת עלי דעת חברי הסוברים כי בנסיבות המקרה אין מדובר בסטיה מהותית מן העבירה המקורית או ממתכונתה, אלא בעבירה שהיא בתחום המסגרת של התכנון המקורי. 
השופט מ' חשין

[פסקה 2] המושגים "מבצע" עבירה ו"מבצע בצוותא", משמעותם המרכזית היא: עבריינים עיקריים; המושג "מסייע" משמעותו היא: עבריין-מישני; המושג "משדל" משמעותו העיקרית היא: אדם ששתל מחשבה פלילית במוחו של הזולת. 

[פסקה 3.]  צדדים לעבירה הם "מבצעי" העבירה, "משדלים" ו"מסייעים". אין כל מניעה כי באותו אדם עצמו יתקיימו יסודות של שני סוגי עבריינים, כגון, משדל ומבצע או משדל ומסייע. 

[פסקה 4.] על מבצע-בצוותא ועל עשייה פיסית בביצוע עבירה 

אני, לא נמצא לי כי יסוד זה של השתתפות פיסית בביצוע העבירה נדרש מן החוק, או, לחלופין, כי צומח הוא מאותו "גרעין קשה" העושה מבצעי עבירות או מבצעי-בצוותא. 
[פסקה 5.]  הפירוש המצמצם המוצע אינו נדרש מתוך החוק. הנה-כי-כן, כהוראת סעיף 29(ב) לחוק העונשין, מבצעי-בצוותא הם "המשתתפים בביצוע עבירה תוך עשיית מעשים לביצועה...", ולא שמענו מפי החוק כי אותם "מעשים" חייבים שייעשו לעת ביצועה של העבירה בפועל או סמוך למועד ביצועה. 
[פסקה 6.]  הגורסים כי לסיווגו של אדם כמבצע-בצוותא חייב שיתקיים בעניינו יסוד פיסי בביצוע העבירה, יש בהם שתי אסכולות. אסכולה אחת גורסת כי בהיעדר יסוד פיסי בביצוע העבירה, ניתן יהיה לסווג את פלוני העבריין כ"משדל" ולא כמבצע-בצוותא. 
באסכולה האחרת, יש מקרים - חריגים - בהם ייעדר יסוד פיסי בביצוע העבירה, ובכל-זאת יראו את פלוני כמבצע-בצוותא.-- בעניינו של רב-עבריינים השולט שליטה מלאה על ביצועה של עבירה הנעשית "בשליחותו", אף שאין הוא עצמו נוטל חלק "פיסי" באותו ביצוע. 
"המבחן המשולב":

מי "שבידו שליטה מלאה על הביצוע ושעשייתו כוללת לא רק פעילות שידול והכנה, אלא גם הנחיית העבריינים הפועלים ופיקוח על פעילותם" 
[פסקה 9] החוק: "המשתתפים בביצוע עבירה תוך עשיית מעשים לביצועה", ולא שמעתי מתוך נוסחה זו כי אותם "מעשים" הנעשים לביצועה של עבירה חייבים שיהיו, כל אחד מהם, עבירה לעצמה, ולו עבירה של נסיון. כך, למשל, בדוגמה של שוד בנק בו נוטלים חלק מספר עבריינים. אחד המשתתפים תפקידו הוא להלך ברחוב, סמוך לבנק, הלוך ושוב "על כל צרה שלא תבוא". מעשהו של אותו שותף הוא מעשה תמים, לכאורה: מהלך הוא ברחוב אנה-ואנה ואין במעשהו כל עבירה שהיא. 
היסוד הנפשי נתקיים במלואו - על כך מסכימים הכל - והרי אותו שותף מעשהו משתלב בחוזקה במרכז ה"פזל" של השוד. 

אותו שותף הוא לכל הדעות מבצע-בצוותא. אותו מתהלך הוא מבצע-בצוותא משום שהיה בין "המשתתפים בביצוע עבירה תוך עשיית מעשה לביצועה", ודי לנו בכך. 

[פסקה 12] .שלא כהבדל בין מבצע-בצוותא לבין מסייע - מבצע-בצוותא ומשדל צפויים לאותו עונש בגין מעשה עבירה שהיו צדדים לו – אחריותו של מבצע-בצוותא חמורה וכבדה מאחריותו של משדל. במקום בו אגב עשיית עבירה עובר אחד מן המבצעים עבירה שונה ממנה או נוספת לה - כאשר בנסיבות העניין אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה - נושא מבצע-בצוותא באחריות לאותה עבירה שונה או נוספת. ואילו משדל נושא באחריות לעבירה שונה או נוספת רק כעבירה של רשלנות, אם קיימת עבירה כזאת באותו יסוד עובדתי. 
השופט י' קדמי

היה משעמם אז לא סיכמתי

אשר-על-כן הננו דוחים, פה אחד, את העתירה בדנ"פ 1294/96. העתירה בדנ"פ 1365/96 מתקבלת, ברוב דעות, כאמור בפסק-דינו של השופט מצא, כשההכרעה לעניין הכרעת הדין היא בניגוד לדעתה החולקת של השופטת דורנר, ואילו ההכרעה לעניין השבתו על כנו של העונש שנגזר על עוזי משולם הינה בניגוד לדעתם החולקת של השופטים גולדברג וקדמי. 

