משדל מסייע ועבריין עקרי  ס' ה/1
97/ 6327,4392,4317  פוליאקוב ואח' נ' מ"י (טרם פורסם)
עובדות:
1. אניה" הועסקה בזנות, נחנקה למוות, בהידוק חבל סביב צווארה וגופתה נתגלתה כשהיא מוטלת לא הרחק מרמאללה. התרחשות הרצח: אולג אמר לדימה שהם מסיעים את אניה לביתה כשע"פ אות מאולג חנקו סשה וסרגיי את אניה למוות. בית המשפט קמא  הרשיע את אולג, סרגיי וסשה באשמת רצח ואת דימה הרשיע בסיוע לרצח, עבירה על סעיף 300(א)(2) ביחד עם סעיף 31 לחוק העונשין. 
ש' מצא: 

2. ראיה מרכזית הנה הגירסה האנונימית" בה מסר דימה תיאור מפורט של קורות ליל האירוע, שהתרחשו בנוכחותו.     ערעורו של אולג :  אולג הכחיש שהיה לו חלק כלשהו בתכנון או בביצוע של מעשה הרצח.. משיצאו לדרך נרדם ולא הבחין במה שהתרחש במושב האחורי. אולם,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. אף אלמלא תרומתו המוחשית של אולג לביצוע העבירה, די היה בשליטתו במבצעים ובמהלכי הביצוע, כדי להוביל לסיווגו כמבצע בצוותא, שהרי "שליטה בביצוע מהווה ראיה נחרצת לסיווגו של בעל השליטה כמבצע בצוותא" (מוסא]). על אחת כמה וכמה שיש לראות בו מבצע בצוותא על-רקע חלקו הממשי בתיכנון וביצוע הרצח. באולג התקיימו הן היסוד העובדתי והן היסוד הנפשי של מבצע בצוותא והוא פעל, יחד עם סשה וסרגיי, כקבוצה עבריינית אחת.
3. ערעורו של סרגיי    לטענתו,לו עצמו לא היה כל חלק, לא בתקיפתה של אניה במכון, לא בתכנון רציחתה, לא בחניקתה למוות ולא בסילוק גופתה מן המכונית. בית המשפט קמא סבר, כי גם אלמלא שמע סרגיי את השיחה בה החליטו אולג וסשה לרצוח את אניה, יכול היה להבין ולהסיק את כוונתם הרעה. אך את הרשעתו של סרגיי ביסס בית המשפט על השתתפותו בפועל במעשה הרצח. בסרגיי התקיימו היסוד העובדתי והיסוד הנפשי של מבצע בצוותא. .  ביהמ"ש קמא לא קבע כל מימצאים באשר לחלקו המדויק של כל אחד מהחונקים, אלא הסתפק בקביעה, כי סרגיי וסשה חנקו ביחד את אניה, כפי שעלה מהגירסה האנונימית. "לגבי סרגיי, להבדיל מאולג ומסשה, לא הוכח אמנם כי החליט להרוג את אניה עוד בהיותם במכון. ואולם, נסיבות המקרה מלמדות כי ההחלטה להרוג נתגבשה אצל סרגיי לכל המאוחר בעת שהחל לחנוק את אניה יחד עם סשה. לאור כל האמור, מצא בית המשפט להרשיע את סרגיי בעבירת רצח בכוונה תחילה.(מצא מאמץ גישה זו)
4. ואשר ליסוד הנפשי: מהשתתפותו הפעילה של סרגיי בחניקתה למוות הסיק בית המשפט קמא, כי "ההחלטה להרוג נתגבשה אצל סרגיי לכל המאוחר בעת שהחל לחנוק את אניה יחד עם סשה. הלכה פסוקה היא, כי מי שלופת את צווארו של אדם, תוך הפעלת כוח, זמן ממושך ברציפות, מוחזק כמי שמבין את תוצאתו המסתברת של המעשה ומתכוון לגרום לה (שמידמן). 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. 
5. ערעורו של דימה     דימה. לא הוכנס מראש בסוד התכנית הפלילית, והמשיך לנהוג, על-פי הנחייתו של אולג,.אומנם סייע בהמשך נהיגתו לביצוע הרצח, אך לא נתקיים בו היסוד הנפשי הנדרש לביסוס אשמתו ברצח. בית המשפט קמא קבע, כי היסוד העובדתי והיסוד הנפשי הנדרשים להרשעה כמסייע לביצוע העבירה התקיימו בדימה. היסוד העובדתי התבטא בכך שהמשיך לנהוג, ואילו היסוד הנפשי התקיים בכך שדימה היה מודע לכך, שבנהיגתו הוא מסייע לביצוע הרצח. ולמעשה נהיגתו סייעה לאחרים להשלים את ביצוע הרצח.
6. ליסוד הנפשי; וכדי שיורשע אדם בסיוע לעבירה, מוטל על בית המשפט להשתכנע, כי למעשה הסיוע שנעשה על-ידיו ניתלוותה גם כוונה לסייע לביצועה של העבירה המסוימת. סעיף 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". כלומר מוצע לאפיין את הסיוע באורח אובייקטיבי - דהיינו מעשה שלא היה בו משום תרומה בפועל לביצוע העבירה לא יבוא בגדר סיוע ולא יהיה עניש. זאת, בניגוד ללשון החוק הקיים שאין בה איפיון אובייקטיבי מפורש של מעשה הסיוע. ההבדל העיקרי בין נוסח ההגדרה של "מסייע", שנכלל בהצעות שקדמו לחקיקה, לבין הנוסח שנקבע בחוק, מתבטא בהמרת התיבה "עשה מעשה שהיה בו כדי לאפשר את הביצוע" וגו' בתיבה "עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע"
7. מי ש"עשה מעשה כדי לאפשר" בניגוד לכוונת הצ"ח - לא שינה את הדין שקדם לו, ולאיפיונו של מעשה כסיוע די להראות כי המעשה היה "מסוגל" לסייע, או כי המבצע העיקרי הסתמך על עשייתו סיוע ממשי לביצוע עבירת הרצח. הלוא זה פשוט וברור, כי הסיכון שמכונית חונה בצד הכביש בשעת לילה מאוחרת תמשוך תשומת-לב של ניידות השיטור, ומכאן שהמשכת הנסיעה הקטינה סיכון זה והקלה על מבצעי הרצח להשלים את מזימתם באין מפריע. 
8. אין המדובר כלל ועיקר במחדלו של דימה (לעצור את המכונית) אלא במעשהו האקטיווי (המשכת הנהיגה),בית המשפט קמא קבע, כי משהמשיך דימה לנהוג, תוך שהיה מודע שבעשותו כן הוא מסייע למבצעי הרצח, התקיים במעשהו גם היסוד הנפשי הנדרש להרשעתו בסיוע.
9. מהו היסוד הנפשי הנדרש לשיכלול עבירת הסיוע? עד לתיקון 39 לא הבחין חוק העונשין בין המשתתפים בביצוע עבירה. הסיוע לעבירה, כמשמעו בסעיפים 26(2) ו26-(4) לחוק עד לתיקון, לא היווה אלא צורות אפשריות נוספות להשתתפות בביצוע עבירה, לצידם של עושי מעשה העבירה במשמעות סעיף 26(1) לחוק. כמסייע נחשב מי שעשה מעשה במטרה לסייע לביצוע העבירה. בהצ"ח שקדמה לתיקון 39 הובעה כוונה מפורשת לשנות את הדין הקודם, הן לעניין היסוד העובדתי והן לעניין היסוד הנפשי הנדרש בעבירת סיוע. אך, ביחס להגדרת היסוד העובדתי סטה תיקון 39 מכוונת המציעים. השאלה היא האם ביחס ליסוד הנפשי הנדרש בעבירת הסיוע הלך תיקון 39 בעקבות ההצ"ח או שמא גם כאן סטה מן ההצעה? 
10. היסוד הנפשי הנדרש לשיכלול אחריותו של המסייע, לפי החוק החדש, הוא מודעות בלבד. הרציונל שביסוד מסקנה זו נשען על תולדות החקיקה ועל התמורה שחולל תיקון 39 במעמדו של המסייע. בהצ"ח הבהירו המציעים, כי השמטת "במודע" אינה משנה את הצעתם המקורית כי היסוד הנפשי שיידרש בעבירת הסיוע הוא מודעות. אדרבה, מתוך שלא נאמר אחרת, מתחייב, כי אין היסוד הנפשי הנדרש כולל רכיב אחר זולת מודעות.
11. הגדרת מסייע בתיקון 39 שמטה מנוסח ההגדרה שנכללה בהצעת החוק את התיבה "שהיה בו כדי לאפשר" והציבה תחתיה את התיבה "כדי לאפשר". וכך נתן המחוקק ביטוי לכוונתו שלא לאמץ את ההצעה בנושא הגדרת היסוד העובדתי; ואין להסיק מכאן כוונה לסטות מן ההצעה גם בכל הנוגע להגדרת היסוד הנפשי. הטעם הראשון הוא משפטי-טכני- מקום בו לא נאמר, כי היסוד הנפשי כולל רכיבים אחרים או נוספים, המשמעות היא שהעבירה אינה מצריכה יותר ממחשבה פלילית כמשמעה בסעיף 20(א) לחוק, דהיינו: מודעות. טעם השני, של תיקון 39, מתבטא בהבחנת דינו של המסייע מדינו של המבצע, סעיף 32 לחוק, הקובע כי עונשו של המסייע הוא מחצית מעונשו של המבצע. הבחנה זו בענישה ניתן להצדיק בכך שהאשמה המוסרית (blameworthiness) של המבצע היא גדולה וניכרת מזו של המסייע.
12. אילו דימה המשיך בנהיגה בכוונה או במטרה לסייע לשלושת המבצעים לרצוח את אניה, אזי היה נימנה עם המבצעים בצוותא, ומן הדין היה להרשיעו ברצח בכוונה תחילה, ולא בסיוע לרצח.
13. כיון שדי במודעות למילוי היסוד הנפשי הנדרש בעבירת הסיוע, שאלת תחולתה של הלכת הצפיות כלל אינה רלוונטית.
טירקל   (מסכים להכרעה של מצא)

1. מה היסוד הנפשי הנדרש לשכלול עבירת הסיוע? לפי מצא אין עבירת הסיוע מצריכה יותר ממחשבה פלילית כמשמעה בסעיף 20(א) דהיינו - מודעות. אך האם אי קבלתה של הצ"ח היא בגדר היסטוריה חקיקתית ולשון חקיקתית ה"נוגדת" את הגשמת התכלית של תיקון סעיף 26(2) לחוק העונשין? חוק  אינו מדבר "מתוך שתיקה" ולכן יש לפרשו פרשנות דווקנית.
2. שאלה אחרת היא אם יש לפרש את הדברים על דרך הצמצום, היינו האם יוכרע העניין לפי הפירוש המקל ביותר עם מי שאמור לשאת באחריות פלילית לפי אותו דין ?(מצטט את 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", ולכן במעשה חקיקתו של תיקון 39 נוצק לתוך הכלי של הדיבור "כדי לאפשר" תוכן אחר, שונה מבעבר, ההולם את הגישות המשתקפות בתיקון. אין כאן "פירושים סבירים אחדים לפי תכליתו אלא פירוש סביר אחד
     י' אנגלרד: בסיליבוס סעיף 3/5-כוונה תחילה    -יחיד לגבי עברת מסייע
1. דימה, בנהיגתו, הקל בפועל על ביצוע הרצח, כמו"כ ניתן לראות מעשהו כסיוע לרצח על דרך מחדל(כפי שציין מצא). כמו כן לדימה הייתה "שליטה" על מעשה הסיוע  ונתקיים היסוד של מודעות: דימה צפה את האפשרות שמעשה הנהיגה יסייע לביצוע הרצח שהתרחש נגד עיניו.
2. השאלה היא, האם נתקיימו גם היסודות של הכוונה הדרושה? אם לא רצה כי הרצח יתבצע, אפשר להניח כי בנהיגתו גם לא רצה לסייע לביצוע הרצח. אך בכך לא נשללת האפשרות של קיום כוונה, משום שעדיין קיימת האפשרות להיזקק להלכת הצפיות, העשויה, לשמש כ"תחליף" לכוונה. לפי הלכה זו, ראייה מראש את ההתרחשות כאפשרות קרובה למדי, כמוה כרצון לגרמה. ומכאן נשאלת השאלה, האם הלכת הצפיות חלה על עבירת הסיוע, בשל היותה של האחרונה עבירת מטרה ולא עבירת תוצאה. (הקושי נובע מכך שעם כניסתו של תיקון מספר 39 לחוק העונשין לתוקף ניתנה להלכת הצפיות הכרה חקיקתית). 
3. ההוראה הנזכרת מאמצת, על פי לשונה, את הלכת הצפיות לעניין "התרחשות התוצאות", אך לא לעניין הכוונה להשגת מטרה. שאלה זו נידונה, אך לא הוכרעה באלבה נ' מדינת ישראל בו קבע ברק,כי זהו "הסדר שלילי" בבורוכוב, ברק גורס כי תחולת "הלכת הצפיות" תיעשה ממקרה למקרה, על פי פרשנותו הראויה של האיסור הפלילי הספציפי,מצא בפרשת אלבה וגרס כי ניתן וראוי לפרש את הוראת סעיף 20(ב) כמחילה במישרין את כלל הצפיות גם על עבירות "מטרה, לפי 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 .
4. אין כל טעם ענייני להבדיל במישור זה בין כוונה הדרושה בעבירה תוצאתית לבין כוונה הדרושה בעבירת מטרה. גם המחוקק עצמו אינו מבחין; וההוכחה: בסעיף 20(ב) לחוק הוא מגדיר כוונה כמטרה, וכך גם בסעיף 90א לחוק. לאור עקרון ה"חוקיות" עדיפה גישה "מכלילה" אשר לא תשאיר את תחולתה של הלכת הצפיות ,לשיקולי מדיניות שיפוטיים במסגרת כל עבירה ועבירה לפי ההקשר הספציפי שלה. שאלה נוספת המתעוררת, האם הלכה זו חלה על עבירת הסיוע לרצח?:(ביתר דיוק, השאלה היא האם המחשבה הפלילית הדרושה למסייע היא זו של המבצע העיקרי, או שמא היא שונה ממנה?) אם נלביש כעת את הלכת הצפיות על כוונה זו, הרי - בהנחה כי הלכת הצפיות חלה על עבירת הרצח (ועל כך יש שוב חולקים) - על המסייע לראות מראש את ביצוע הרצח כאפשרות קרובה לוודאי ממעשה הסיוע שלו.
5. הרעיון כי המחשבה הפלילית הדרושה למסייע היא זו של המבצע העיקרי מצאה ביטוי בעמר וגולדשטיין נ' מדינת גרינוולד. אליאס.אך עליהם חולקים, פלר, ו' קרמניצר. עמדתם היא כי היסוד הנפשי של המסייע אינו זהה לזה של המבצע העיקרי..- די במודעות. 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. 
6. אם ניישם את "הלכת הצפיות" על המסייע לרצח, 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,ההבחנה החדה בין סיוע לעבירה לביצוע העבירה הנה מלאכותית. 
7. האם הלכת הצפיות חלה על סיוע לעבירת הרצח? הדרישה לכוונה תחילה אינה צריכה להשפיע על תחולת כלל הצפיות. אך אין צורך להכריע סופית בשאלה הזו, משום, שהמחשבה הפלילית של המסייע לרצח אינה חייבת לכלול בתוכה את הרכיבים של כוונה תחילה. הרכיבים המיוחדים של החלטה להמית, העדר קנטור והכנה אינם נדרשים להתקיים אצל המסייע, אשר אינו נוטל חלק בביצוע ההמתה. לגבי רכיבים אלה, די בכך כי המסייע מודע לקיומם אצל המבצע העיקרי. לכן, אין מניעה כי כלל הצפיות יחול על המסייע לרצח.
8. אין בתולדות החקיקה כדי להצביע על סטייה מיסוד נפשי של מודעות(מתייחס שוב להבדלים בין הצ"ח לחוק ומבטל את דברי מצא) א.חזקה היא כי מנסחי החוק היו מודעים היטב לאבחנה בין יסוד עובדתי לבין יסוד נפשי של מטרה, המתחייב מן הדיבור "כדי לאפשר". ב הביטוי "כדי לאפשר" מוסיף רכיב של מטרה ליסוד הנפשי ולכן (אין טעם "משפטי טכני" זה תופס).ג הטענה שהיסוד הנפשי של מטרה אינו נכלל בעברת סיוע בשל הטשטוש שייגרם להבחנה בין מבצע לבין מסייע בתיקון  39 אינה רלוונטית שהרי אין ספק שעברת הסיוע נגזרת מהעברה העיקרית.  
9. המחשבה הפלילית של מטרה הדרושה אצל המסייע חייבת להשתרע על ביצוע העבירה העיקרית.  אם זאת, אין צורך כי אצל המסייע יתקיימו הרכיבים של "כוונה תחילה" במובן סעיף 300(א)(2) .בנסיבות מקרה דנן, 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. 
