שותפים לדבר עבירה - משדל, מסייע ועבריין עיקרי

ע"פ 4389/93 יוסף מרדכי ויוסף עבודי נגד מדינת ישראל, פ"ד נ (3) 239

העובדות:

המערערים הורשעו בשוד וברצח בעל חנות במהלומות על ראשו במוט ברזל. נקבע, כי מערער 2 אשם ברצח, והמערער 1 אשם בשותפות לרצח. יצוין, כי מערער 2 הנחית 2 חבטות על ראש המנוח, ובשלישית עצר המערער 1 את החבטה וספג אותה בעצמו. בבימ"ש קמא נקבע, שבכך אין לראות חזרה מהקשר לביצוע העבירה.

טענת המערערים:

1.
העבירה שהקשר נרקם לה הייתה רק ביצוע שוד ולא רצח.

2.
המערער 1 לא סייע לעבירת רצח, שהיא "עבירה שונה" או "נוספת" מזו שהמערערים תכננו לבצעה. אחריותו של המסייע נשלטת ע"י הוראת ס' 34(א)(2) לחוה"ע, לפיה אחריות המסייע היא לעבירת רשלנות בלבד.

3.
יש לראות בהתנהגות המערער 1, בעצם ספיגת החבטה השלישית משום חרטה, המשחררת אותו מכל אחריות פלילית [ס' 34(א) לחוה"ע].

טענת המדינה:

1.
שניהם היו שותפים לביצוע בצוותא של עבירת הרצח, ואצל שניהם קוים היסוד הנפשי כנדרש בס' 300(א)(3) לחוה"ע (צפייה של אפשרות הקטילה תוך אדישות כלפיה).

2.
המערער 2 הוא מבצע העבירה העיקרי ואילו המערער 1 הוא שותפו ולא רק מסייע.

השאלה המשפטית:

מה מעמדו לעניין האחריות הפלילית של מערער 1? מה בין "מסייע" ל"מבצע בצוותא"?

הש' א' ברק (רוב):

1.
הקושי בהבחנה בין 'מסייע' ל'מבצע בצוותא' הוא בהיותם שותפים לעבירה רבת משתתפים, ואחריותו של כל שותף היא עפ"י מהות תרומתו להתהוות העבירה. המבצע בצוותא הוא שותף ישיר והמסייע הוא שותף עקיף. מביא את גישת פלר, שתרומתו של כל אחד מהמבצעים בצוותא היא "פנימית" - כל אחד מהם הוא חלק מהמשימה העבריינית עצמה. לעניין האחריות בצוותא אין זה משנה אם כל המעשים נעשו ביחד, או אם נעשו מקצתם בידי אחד ומקצתם בידי האחר. המבצע בצוותא - חלקו תמיד יהא מהותי להגשמת התכנית המשותפת. אחדות המקום והזמן אינה חיונית, ובלבד שחלקו של כל אחד מהם הוא חלק פנימי של המשימה העבריינית (עמ' 250).

2.
המסייע - בדומה למשדל - הוא שותף עקיף ומשני. הוא מסייע ביצירת התנאים לביצוע העבירה ע"י העבריין העיקרי (או העבריינים העיקריים המבצעים בצוותא). תרומתו היא חיצונית ואין הוא חלק פנימי של המשימה העבריינית עצמה. אין הוא היוזם, אין הוא המחליט על הביצוע ואין הוא שולט על הביצוע. הוא מבצע מעשי עזר הנפרדים מביצוע העבירה ע"י העבריין העיקרי ושיש בהם "כדי לאפשר את הביצוע, להקל עליו או לאבטח אותו" (עמ' 251).

3.
המערער 1 אינו מסייע אלא מבצע בצוותא. הוא הגה יחד עם המערער 2 את ביצוע העבירות. הוא תכנן אותן יחד עם המערער 2, ופעל עמו יחד להגמשתן. הוא שלט על הפעולות העברייניות יחד עם המערער 2. אין הוא מי שבא להקל על המערער 2 בביצוע העבירות, אלא הוא גורם פנימי בתוך העבירה. לעניין זה אין הוא פטור בשל ספיגת המכה השלישית, משום שאין הוא משדל או מסייע, אלא מבצע בצוותא, והפטור מאחריות פלילית יכול להינתן רק למסייע/משדל, ולא לעבריין העיקרי עצמו (עמ' 252).

4.
בטיעון של "עבירה נוספת" מנסה סניגורו של מערער 1 לשכנע, כי יש להטיל על המערער 1 עונש קל ממאסר עולם עפ"י הוראות ס' 34א לחוה"ע. סעיף זה עוסק באחריות שותפים, מקום בו אחד השותפים ביצע עבירה שונה או נוספת לזו שתוכננה מראש. מכאן שאם עבירה פלונית נכללה בתכנון המקורי (או אם עבירה זו נצפתה כאפשרות העשויה להתרחש, גם אם אינה עומדת במרכז התכנון הפלילי), אין הוראת הסעיף חלה כלל. כלומר, עבירה היא "שונה" או "נוספת", רק כאשר זו לא נצפתה בתכנון המקורי, ואילו אדם מן היישוב היה יכול להיות מודע לאפשרות עשייתה (עמ' 253).

5.
נמצא, שיש מקום להבחין בין המצבים הבאים:

א.
העבירה הפלונית היא חלק מן התכנון - האחריות היא עפ"י דיני השותפות הרגילים, ובמבצעים בצוותא, השותפות הישירה בגדרו של ס' 29 לחוה"ע - ואין תחולה לס' 34א לחוה"ע (פטור בשל חרטה).

ב.
העבירה אינה חלק מהתכנון המקורי אך העבריינים היו מודעים לאפשרות עשייתה - אותו דין שלעיל.

ג.
העבירה אינה חלק מן התכנון המקורי, ואף אין לגביה מודעות מצד העבריינים לאפשרות עשייתה. עם זאת, אדם מן היישוב היה יכול להיות מודע לאפשרות עשייתה - זוהי האפשרות שנדונה בסעיף 34א.

ד.
העבירה הנוספת אינה חלק מן התכנון המקורי, אין לגביה מודעות (בפועל) באשר לאפשרות עשייתה, ואדם מן היישוב לא היה יכול להיות מודע (בכוח) באשר לאפשרות עשייתה - אין תחולה להרחבת האחריות הקבועה בס' 34א לחוה"ע. בהיעדר מקור אחר לאחריות, לא תוטל אחריות על השותפים בגין עבירה שונה או נוספת זו.


לאור האמור לעיל, יש לראות במערער 1 מבצע בצוותא עם מערער 2, לא רק של עבירת השוד, כי אם גם של עבירת הרצח. עבירה זו אינה שונה או נוספת לתכנון המקורי של השניים. מקור אחריותם הוא בדיני השותפות הישירה עצמם, הקבועים בסעיף 29 לחוה"ע.  מאחר שמערער 2 הורשע באדישות ולא בכוונה, אין בהוראת ס' 34א(א)(1) לחוה"ע כדי להקל באחריותו של מרדכי (עמ' 254).

הש' חשין (רוב-יחיד):
1.
החבות בפלילים מעידה על זיקה למעשה העבירה ולמבצע העיקרי - מכאן רמות החבות השונות (עמ' 255).

2.
בבוא ביהמ"ש להחליט מי הוא מבצע בצוותא ומי הוא מסייע - שומה על ביהמ"ש להביא במניין את העונשים שמבצע בצוותא או מסייע צפויים להם, כל אחד לעצמו; ושיקול העונשים יאצול - לאחור, כביכול - על התווית הגבול בין השניים, ועל "פירוש" תחומי תחולתו של "מבצע בצוותא" מזה ושל "מסייע" מזה. העונשים הדיפרנציאליים אשר להם צפויים מבצע בצוותא מזה ומסייע מזה, יש בהם עצמם כדי להשפיע על תחומי פריסתן ועל פירושן של הגדרות המבצע בצוותא והמסייע, המזינות עצמן, מעיקרן, גם מן העונש שכל אחד מאלה צפוי לו (עמ' 261).

3.
שעה שהגדיר לעצמו ביהמ"ש שעונשו של אחד יהא מסוים, ועונשו של השני יהא מופחת, יש רק להחיל שיקול דעת של ביהמ"ש בקביעה אם עונשו של השני יהא מופחת ואז ייקרא "מסייע" או שיהא זהה ואז ייקרא "מבצע בצוותא" (עמ' 263).

הערעור נדחה.
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