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 ערעור פלילי מס' 418/77

1. בני ברדריאן
2. ציון פחימה
נגד
מדינת ישראל
 בבית-המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים פליליים 

[18.1.78,   27.2.78,  28.2.78,  11.7.78]

לפני השופטים שמגר, אשר, לוין
 פקודת החוק הפלילי, 1936, ע"ר, תוס' 1 (ע) 263, (א) 285 [הוחלפה:

 ס"ח, תשל"ז, 226], סעיפים 214(ב), 23(1) (ב), 23(1) (ג), 219, 219(ה), 23, 216, 216(ג).

מיני-רציו:

* עונשין – עבירות – רצח
 הערעור נסב על הרשעת שני המערערים ברצח בניגוד לסעיף 214(ב) לפקודת החוק הפלילי. השאלה שנדונה בו בהרחבה היא שאלת הקשר הסיבתי בין מעשי הדקירה ובין מות המנוח.

 בית-המשפט העליון פסק:
 א.  (1) ניתן להסיק מן האמור בסעיף 219(ה) לפקודת החוק הפלילי, כי אדם נחשב לגורם מותו של אחר גם כאשר הוא מחיש את מותו.

(2) כאשר אדם נפגע על-ידי שתי פגיעות או יותר, בזו אחר זו, וכל אחת מהן היא בעלת אופי קטלני, הרי נושא כל אחד מן הפוגעים באחריות לגרם המוות.

ב.  הכלל בקשר לקינטור טומן בחובו הן מבחן סובייקטיבי והן מבחן אובייקטיבי המצטרפים איש לרעהו.

 פסקי-דין של בית-המשפט העליון שאוזכרו:

 [1] ע"פ 402/75 אסתר אלגביש נ' מדינת ישראל, פ"ד ל(2) 561, 573.

 [2] ע"פ 70/64 ארמנד סטרול נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד יח (3) 395, 398, 401.

 [3] ע"פ 11/58 יוסף מנקס, ואח' נ' היועץ המשפטי לממשלה; היועץ המשפטי לממשלה נ' יוסף מנקס, ואח', פ"ד יב 1905, 1912; פ"ע לז 78.

 [4] ע"פ 180/61 ד"ר ברוך אלפרט נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד טז 1416, 1421.

 [5] ע"פ 872/76 יוסף ישראל נ' מדינת ישראל, פ"ד לא(3) 573, 579-580.

 [6] ע"פ 19/62 סעיד פאכורי נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד טז 2482, 2483.

 [7] ע"פ 396/69 נעים אברהם בנו נ' מדינת ישראל, פ"ד כד(1) 561, 570, 571-575, 579, 582.

 [8] ע"פ 186/57 זכי אליהו נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד יב 236, 245;

 פ"ע לב 331.

 [9] ע"פ 552/68 אברהם אילוז ו-אליהו אליאס נ' מדינת ישראל, פ"ד כג(1) 377.

 [10] ע"פ 50/64 מחמד חג' מחמד עואד אל-נבארי נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד יח(4) 73, 78.

 [11] ע"פ 46/54 היועץ המשפטי לממשלת ישראל נ' ברוך סגל, פ"ד ט 393, 424, 430; פ"ע יח 265.

 [12] ע"פ 293/66 מדינת ישראל נ' שמואל גדקר, פ"ד כ(4) 322, 326.

 פסקי-דין אנגליים שאוזכרו:

(‎[13] R. V. HENNIGAN (1971) 3 ALL E.R. 133; 115 S.J. 268; (1971
.(.R.T.R. 305; CR. APP. R. 262 (C.A
.‎[14] R. V. BENGE (1865) 4. & F. 504
.‎[15] R. V. DYSON (1908) 2 K.B. 454, 457; 77 DYSON (1908) 2 K.B
.L.J.K.B. 813; 99 L.T. 201; 72 J.P. 303; 24 T.L.R 77 ;457 ,454
SOL. JO. 535; 21 COX, C.C. 669; 1 CR. APP. REP. 13 22 ;653
.(.C.C.A)

;‎[16] R. V. SMITH (1959) 2 ALL E.R. 193, 18; (1959) 2 Q.B. 35
.W.L.R. 623; 123 J.P. 295; 103 S.J. 353; 43 CR. APP. R 2 )1959) .121

;‎[17] MANCINI V. DIRECTOR OF PUBLIC PROSECUTIONS (1942) A.C. 1, 9
.ALL E.R. 272; 111 L.J.K.B. 84; 165 L.T. 353; 58 T.L.R 3 )1941)

.(.CR. APP. REP. 65 (H.L 28 ;25
.(.‎[18] R. V. DUFFY (1949) 1 ALL E.R. 932, 933 (C.C.A
 הערות:

 1.  השווה: פ' דייקן, "מיתה שנגרמה ע"י סיבות אחדות", הפרקליט ג (תש"ו) 260.

 2. (א) לכוונה תחילה ברצח, עיין: ע"פ 476/74 סמיח חוסין אבו חרב נ' מדינת ישראל, פ"ד כט(2) 274; ע"פ 334/74 אחמד עיד אסעד ג'מאמעה נ' מדינת ישראל, שם, ע' 29.

 (ב) לפירוש היסודות של כוונה תחילה, עיין: א' אנקר, "רצח בכוונה תחילה", משפטים ו (תשל"ו) 478; נ' וילנסקי ומרדכי בס, "לפרשנות היסודות של הכוונה  תחילה", שם, ע' 449; א' אנקר "הערה נוספת לפרשנות היסודות של כוונה תחילה" (תשובת פרופ' אנקר למאמרם של נ' וילנסקי ומ' בס), שם, ע' 512.

 (ג) עיין גם: ש' ז' פלר, "ה'הכנה' ביסוד הכוונה תחילה", הפרקליט כו (תש"ל) 51; ה"כוונה תחילה" (ע"פ 396/69, [7]), שם, ע' 465; ע' פלג, "בשולי נעים אברהם בנו  נ' מדינת ישראל", [7] עיוני משפט א (תשל"א) 386.

 (ד) לקינטור, עיין: ע"פ 30/73 שמואל שמולביץ נ' מדינת ישראל, פ"ד כז(2) 598;

 .R. V. MARTINADALE (1966) 3 ALL E.R. 305
 3. לטענה שהמתת הקרבן היתה בגדר עבירת הריגה ולא רצח, עיין:

 ע"פ 406/72 אחמד בן עלי שניר נ' מדינת ישראל, פ"ד כח (1) 234.

 ערעורים על פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי, ירושלים (השופטים י' כהן, א' הלוי, ע' הדיה), מיום 7.6.77, ב- ת"פ 223/76. הערעורים נדחו.

                        ש' תוסיה-כהן - בשם המערער מס' 1;

                        פ' רבינוביץ - בשם המערער מס' 2;

                   גב' ר' סוכר, סגן בכיר לפרקליט המדינה - בשם משיבה

פסק-דין

 השופט שמגר: 1. המערערים בני ברדריאן וציון פחימה, הורשעו בבית- המשפט המחוזי בירושלים באשמת רצח בניגוד לסעיף 214(ב) לפקודת החוק הפלילי, 1936, והוטל עליהם, כמצוות המחוקק, מאסר עולם

 9.  שאלה אשר לה הקדישו שני הצדדים טענות ממצות לרוב היא הסוגיה של הוכחת הסיבתיות בין מעשי הדקירה, אם אכן אירעו, לבין המוות; ביתר פירוט, זו מהותן של השאלות: אם המנוח נדקר על-ידי שניים, איך ניתן לקבוע, אם בכלל, מי מן השניים נושא באחריות לגרימת המוות? אם היתה דקירתו של בני פטלית לפי טבעה וגרמה כשלעצמה למותו של המנוח, האם ניתן לראות קשר סיבתי בין הדקירה הנוספת של ציון, אף אם היתה גם כן קטלנית, לבין מותו של המנוח, כשהמוות של המנוח היה נגרם כבר ממילא, לפני דקירתו של ציון, על-ידי תוצאות פעולתו המתוארת של בני?

 כנקודת מוצא לבחינתה של השאלה המשפטית האמורה יש לחזור ולהזכיר בהקשר זה נתון עובדתי והוא, כי לפי חומר הראיות לא פטר המנוח אחרי שנדקר על-ידי בני, אלא נשאר על עמדו גם בעת שציון עשה את מעשהו הנפשע ורק לאחר מכן צעד צעד או שניים, התמוטט ונפל. לפי תיאורם של הרופאים נפטר רק בבית-החולים.

 כן יש מקום להערה טרומית נוספת: יש לאבחן בין הסוגיה של הקשר הסיבתי לבין שאלת אחריותם של כל אחד מן המערערים שלפנינו כשותף לעבירה של רעהו, כמשמעותו של הדבר לאור הוראותיהן של פסקאות (ב) או (ג) לסעיף 23(1) לפקודת החוק הפלילי, 1936, נושא אשר אליו נתייחס לאחר מכן בנפרד.

 10. לצורך קבלת מענה לשאלת הקשר הסיבתי די לכאורה בפניה לרישא של סעיף 219 לפקודת החוק הפלילי, 1936, אותה יש לקרוא יחד עם פסקה (ה) שבו והקובעים לאמור:

 "רואים אדם כאילו גרם למותו של אדם אחר, אם כי מעשהו או מחדלו אינם הסיבה היחידה או המידית של המוות - .....

 אם המעשה או המחדל לא היו גורמים את המוות, אילולא נתלוו על-ידי מעשה או מחדל של האדם שנהרג או של אדם אחר."

 (ההדגשה שלי - מ' ש')

 כפי שציינתי ב- ע"פ 402/75 (אלגביש נ' מדינת ישזראל, [1], בע' 573), מקובלים עלי, לענין פירושו של המונח "נתלוו" המובא בסעיף 219(ה), דבריו של השופט ח' כהן

 ב-ע"פ 70/64, סטרול נ' היועץ המשפטי לממשלה, [2], בע'398, שלפיהם ניתן

 לפרש את הביטוי האמור (ACOMPANY בלשון המקור האנגלי) בכל משמעויותיו האפשריות כגון "להוסיף, להשלים ולהתווסף", הווה אומר, לרבות פעולות הבאות בזו אחר זו ולאו דוקא על-פי משמעותה הצרה, שלפיה היא באה לתאר רק פעולות החופפות זו את זו מבחינת הזמן; אולם במקרה שלפנינו די גם בפירוש המצמצם יותר, כפי שהוא עולה מדבריו של השופט לנדוי (כתארו אז) ב-ע"פ 11/58, מנקס נ' היועץ המשפטי לממשלה, [3], בע' 1912 וב-ע"פ 70/64, [2], הנ"ל (שם, בע"מ 401) כדי להשיב לשאלה שלפנינו, שהרי במקרה שלנו מדובר על מעשים שבאו בצמוד, זה לאחר זה, כאשר הפעולה המזיקה הראשונה ממשיכה לפעול את פעולתה, עת מבוצעת הפעולה המזיקה הבאה אחריה. לשם הסרת כל ספק בסוגיה זו אוסיף, כי אך מובן הוא שהשפעה מתמשכת כאמור של מעשה עבירה נוצרת מבחינה עובדתית ונחשבת לגורם סיבתי משפטי, גם בנסיבות בהן לא מדובר על מעשה רשלנות (כמתואר ב-ע"פ 180/61, אלפרט נ' היועץ המשפטי, [4], בע' 1421), אלא כאשר מתייחסים למעשים אשר בזדון יסודם.

 הנה-כי-כן ניתן להסיק מן האמור בסעיף 219(ה) הנ"ל, כי אדם נחשב לגורם מותו של אחר גם כאשר הוא מחיש את מותו, היינו המעשה או המחדל יכול שיהיה רק אחת מן הסיבות לגרם המוות, ובלבד שלא מדובר על סיבה שהיא כה מזערית במשמעותה עד כי היא הופכת לחסרת משמעות ([13] (1971)

 R.V. HENNIGAN). יכולות על-כן להצטרף זו לזו שתיים או יותר סיבות עצמאיות למותו של פלוני וכל אדם אשר הוא יוצרה של אחת מאלו, נושא

 באחריות הפלילית לגרימת המוות, וראה למשל, [‎.R.V. BENGE 1865) [14
 פרשת, [BENGE ,]14, הנ"ל דנה במעשהו של עובד רכבת אשר ניתק את הפסים באופן רשלני; אך לאחר מעשהו המתואר נצטרפה לכך, לאחר מכן, גם רשלנותו של נהג הקטר שלא צפה כיאות בדרך שלפניו ובעקבות כל אלו אירעה תאונת רכבת קטלנית. שניהם גם יחד, היינו הן עובד הרכבת והן נהג הקטר, חוייבו בדינם בגרימת מוות.

 אולם יכול שתיטען הטענה כי סעיף 219(ה) מדבר על-פי נוסחו רק על נסיבות שבהן נובע גרם המוות מן המשקל המצטבר של הפעולות או של המחדלים השונים, לפי הענין, היינו כאשר אין בכל אחד מן הגורמים לחוד כדי לגרום למוות ורק בהצטרפם זה לזה, מביאים הם לתוצאה הקטלנית וכי מאידך גיסא, אינו חל על מקרה בו היה כל אחד מן המעשים הנפרדים בגדר פעולה שדי בה כדי לגרום למותו של פלוני; לפי טענה כאמור אין הסעיף דן במקרה שבו דקר עבריין פלוני את מישהו שכבר נדקר קודם לכן ונפצע באופן אנוש והיה מסתלק לבית עולמו גם אלמלא הדקירה הנוספת. השאלה העולה כאילו, בגררה, מטענה זו היא בשינוי נוסח, האם אפשר להרוג אדם פעמיים?

 לא למותר לחזור ולהזכיר כי החלופות המנויות בסעיף 219 אינן בגדר רשימה סגורה (ע"פ 11/58, [3], הנ"ל, שם, בע' 1912). הווה אומר, גם במידה והמענה לשאלה פלונית בענין גרם המוות איננו ולה מנוסחו של סעיף 219 אין בכך עדיין סוף פסוק לענין קביעת האחריות הפלילית לפי הדין החל אצלנו.

 לשאלה לגופה יש להשיב, כי כאשר אדם נפגע על-ידי שתי פגיעות או יותר, בזו אחר זו, וכל אחת מהן היא בעלת אופי קטלני, הרי נושא כל אחד מן הפוגעים באחריות לגרם המוות. בהתייחסו לכך כי, מצד כל אחד מאלה שפגעו במנוח יכולה להיטען הטענה שמעשהו היה חסר משמעות משפטית, מאחר והקרבן היה נפטר ממילא בשל פעולתו של אחר ועל-כן אף אחת משתי הפעולות

 הקטלניות איננה בגדר גרם-מוות, אומר PERKING, בתארו אירוע אשר בו ירו שניים בפלוני ופגעו בו פגיעות קטלניות:

-In the two-bullet case posed, if either shooter can claim cor"

-In the two-builet case posed, if either shooter can claim cor"

Rectly that his shot was not in fact a cause of the death, so may
The other. The unavoidable conclusion would be that the deceased
".Did not in fact die as a resuit of being shot - which is absurd
.(On criminal law, 2nd ed., 689)

 במאמרו CAUSATION IN HOMICIDE (1957) CRIM. L.R. 429, 436 כותב גלנוויל ויליאמס, כי חיפוש אחר סיבה יחידה לאירוע הוא, בדרך-כלל משום

 משגה. לכל אירוע יש, למעשה, סיבות אחדות (כנוסחו - ‎PLURALITY OF
 CAUSES) ועל-כן להטיל אחריות על שניים או יותר, הגורמים להצטרפותן או להצטברותן של סיבות:

Where .legal responsibillity would attach to one act, if it"

Stood alone as a cause, the consequence not being too remote, it
Is immaterial that the consequence is in part caused by another
Factor in respect of which the accused is under no
,Responsibillity. For example, if d and e independentiy stab p
And the wound inflicted by each is enough to cause the death of
P, each is guilty of murder when p dies as a resuit of the
Weakness induced by the two wounds. D. Is not excuased of
Responsibillity merely because e's at was later in time, his own
Act having contributed to the death at the moment when it
Occurred. E also is responsible, since it is a well-settled
Principle that homicide can be committed meraly by hastening
".Death. In fact that is all that any killer ever does
 מסקנה דומה עולה מדברי הפרשנות לפסק-הדין האמריקני של

 .MD. 1932) 179 N.E. 633, [19] STEPHNSON V. U.S) שהובאו ב- ‎MICHIGAN
 ,LAW REVIEW 31 )1933) 665 ,659:

,]The hard case arises where, as in stephinson v. State, [19"

Defendant has launched a destructive force against deceased, but
Another independent cause of death intervenes between his act and
The fata result. Now if this independent cause is sufficiently
,Vio-lint to effect death instantaneoualy, as by a decapitation
It is everywhere agreed that the defendant who inflieted the
First wound is not gulity of homicide. His act hd othing to do
Whith the death. It is more likely to happen, however, that the
Second wound or blow or desease, though mortal in caracter, will
.Leave the vic-tim an appreciable interval to languish
Meanwhille the first wound inflicted by defendant is sapping the
Witality of deceased and doing its bit to shorten the interval
That he can survive the second wound; the moment of death is
Hastened by its contribution. Between defendant's act and the
Death a casual relation is thus eatablished which satisfies our
Mechanical test of proximity; defendant's force has continued to
Operate harmfully until death occurred. On the strength of
Preclisely such causation a conviction of murder was sustained in
".]People v. Lewis, [20
 (לענין פסק-דין, [LEWIS, ]20 הנ"ל ראה גם - ‎HALL, GENERA
 LAW, 2ND ED., 267-269 PRINCIPLES OF CRIMINAL).

 סיכומו של דבר, לענין האחריות לגרימת מוות די בכך שהמעשה או המחדל גרמו להחשה כלשהי של התהליך של התקרבות המוות. כלשון העדתם

 המדעית-ביולוגית, ואם תרצה גם מעין-פילוסופית, של ‎- SMITH & HOGAN
 "מאחר ועל כל אחד למות במוקדם או במאוחר, משמע כי כל גרם- מוות אינו אלא בגדר החשתו של המוות; ולענין זה אין נפקא מינה שהקרבן כבר סובל ממילא ממחלה פטלית או מפגיעה קטלנית או מצפה להוצאתו-לפועל של פסק-דין מוות".

(Criminal law, 3rd ed., p. 214)

 (ראה גם דברי זקן השופטים LORD ALVERSTONE במשפט DYSON שם .‎2 K.B
 (1908) [15] ,457 ,454.)

 שנית, אין הכרח שמעשהו של עבריין פלוני יהיה בגדר הגורם היחיד והבלעדי, אולם אם המעשה הוא קל-ערך, הינו אם תרומת מעשהו של פלוני

 היא זעירה, יתעלמו ממנו על יסוד העקרון של ‎.DE MINIMIS
 שלישית. כאשר מדובר על מספר פגיעות נגרמו על-ידי אנשים שונים, אשר כל אחת מהן תרמה מהותית לאבדן החיים, הרי כל אחד ממבצעי הפגיעות

 ייחשב לגורם המוות, כדברי ‎:PERKINS
If at the time of death both wounds were substantially"

Contributing to the loss of life - if the life current went out
From both - the act which inflicted either one is a proximate
Cause of the death and both may properely be said to have
Contributed to his death..... One, for example, who comes upon
,The scene after an officer has been shot and mortally wounded
May be a contributory cause of the death by firing an additional
".Shot  into the prostrate, but still living, form
 (שם, ע' 9-698)

 ההפעלה הפשטנית של הנוסחה של SINE QUA NON אינה רלוונטית לנסיבות כגון אלה, מאחר ואין ליישם בכגון דא את הכללים החלים כאשר פלוני נפגע על-ידי פגיעה אחת ויחידה: למרות שכל אחת מן היריות או הדקירות היתה מספיקה כשלעצמה כדי לגרום לתוצאה הקטלנית, הרי למעשה שתיהן גרמו לה. השתלבותן זו בזו מייתרת התחקות אחרי קצב התפתחותה של כל אחת מהן ומולידה הנחה של התשה חלקית של כוח החיים על-ישי כל אחת מהן והוא כל עוד אין באחת מן הפגיעות משום מעשה קיצוני ויוצא-דופן המבטל משמעותה של הפגיעה, הקודמת לה. נסיבות כגון אלה נזכיר בהמשך.

 רביעית, האמור כאן אינו חל כאשר הפעולה השניה היא כה מרחיקה לכת ונפרדת עד שאין כל משמעות למה שקדם לה, כגון כאשר נכרת ראשו של פלוני, הפצוע קשה אותה שעה, היינו כאשר ברור על פניו שלא יכולה להיות זיקה כלשהי בין הצעד מרחיק הלכת המתואר לבין מה שקדם לו.

 בית המשפט לערעורים פליליים באנגליה, בשבתו כבית-דין צבאי

 לערעורים, סיכם כללים אלה, במשפט, [‎R. V. SMITH (1959) 2 193, [16
 .ALL E.R מפיו של הלורד PARKER )שם, ע' 198):

If at the time of death the original wound is still an......"

Operating cause and a substantial cause, then the death can
Properly be said to be the resuit of the wound, albeit that some
Other cause of death is also operating. Only if it can be said
That the orginal wounding is merely the setting in which another
Cause operates can it be said that the death does not result from
The wound. Putting it in another way, only if the seconds cause
Is so overwhelming as to make the original wound merely part of
The history can it be said that the death does not flow from the
."Wound
 11. מן האמור לעיל עולה בבירור, כי על-פי ההלכה הקיימת נושאים הן בני והן ציון

 באחריות לגרימת מותו של המנוח, אם כי כל אחד מן השניים דקר את המנוח דקירה קטלנית ואם כי הדקירה של ציון באה בעקבות דקירה קטלנית קודמת שבוצעה כבר על-ידי בני.

 12. בנסיבותיו של מקרה זה הייתי מגיע למסקנה בדבר אחריותם של כל אחד מן השניים לגרימת המוות, גם אלמלא היה כל אחד מן השניים בין הדוקרים ולו היתה הדקירה מבוצעת רק על-ידי אחד מן השניים. אומר בית-משפט זה בהתייחסו לנסיבות דומות ב-ע"פ 872/76, יוסף ישראל נ' מדינת ישראל, [5], בע' 579-580:

 "כאשר נפנים ארבעה בצורה מאיימת ותוקפנית כלפי אחר, כגון המנוח במקרה דנן, כדי להראות לו נחת זרועם בשל דברים שאמר ושלא נעמו לאזניהם, אין נפקא מינה, מבחינת האחריות הפלילית, בין מי שהולם באגרופו לבין מי שמחפה בגופו על המכה או מסכל בדרך אחרת התנגדות או רצון התנגדות מצד הקרבן; והוא בתנאי שהיחלצות משותפת כמתואר נעשית בצוותא, תוך מגמה תוקפנית, וזאת גם אם לא קודמים לכך דיון והחלטה אלא הפעולה נעשית ספונטנית, על אתר, אך במשותף."

 האמור לעיל חל לא רק על סיכול התנגדות מצד הקרבן, אלא גם על מניעתה של הושטת עזרה להצלת הקרבן: כאשר בני נדחף על-ידי המנוח, נחלץ ציון בו במקום לעזרתו וכאשר אפי ביקש לעצור בעדו, השתחרר מאחיזתו ופרץ לעזרת בני; והיפוכו של בר, הנוכחות המאיימת של השניים גם יחד, לרבות נוכחותו המתמשכת של בני, כאשר סכין שלופה בידו, בעת שציון ניגש וביצע את מעשה הדקירה השני, יש בה בבירור משום נוכחות במקום, כדי להתגבר על התנגדות או כדי לחזק את רצונו של עושה העבירה האחר או כדי להבטיח את ההוצאה-לפועל של העבירה העומדת להיעשות (ראה סעיף 23 לפקודת החוק הפלילי, 1936).

 עד כאן לענין אחריותם של השניים גם יחד לגרם-המוות. ומכאן לשאלה הנוספת העולה עתה והיא אם הוכחו במקרה דנן יסודותיו של סעיף 216 לפקודת החוק הפלילי, 1936, היינו ההחלטה להרוג, ההכנה והעדר הקינטור.

 13. לענין ההחלטה להרוג, הרי מקובל עלינו כי ניתן לקבוע קיומה, בין היתר, על-פי אפיו של המעשה שנעשה, לגביו מיישמים את ההנחה שלפיה מתכוון אדם לתוצאה הטבעית של מעשיו (ע"פ 19/62, פאכורי נ' היועץ המשפטי, [6], בע' 2483 ו-ע"פ 396/69, נעים בנו נ' מדינת ישראל, 7], בע' 570). שליפת סכין "בננה" בעל להב כגון זה שלפנינו, אשר אמנם לא נתגלה ועל-כן גם לא הוגש לבית-המשפט אך אשר על אורך להבו ניתן ללמוד מן הניתוח לאחר המוות, ותקיעת סכין כאמור פעמיים בזו אחר זו לתוך גופו של אחר, כאשר הדקירות מתמקדות באזור החזה והראש ולפחות אחת מכל שתי דקירות כנ"ל מכוונת לאזור הלב, יש בה כדי להצביע על כך כי בשעת מעשה קיננה בלבו של העבריין כוונת קטילה ממש.

 לענין יסוד ההכנה, כאמור בסעיף 216(ג) לחוק הנ"ל, הרי כידוע מדובר כאן על יסוד פיזי טהור (ע"פ 186/57, זכי אליהו נ' היועץ המשפטי, [8], בע' 245 ו-ע"פ 552/68, אילוז ו-אליאס נ' מדינת ישראל, [9]). השליפה של הסכין מן המקום בו היא נישאת או חבויה, לרבות פתיחתה כאשר מדובר על סכין מן הסוג בו בוצעה העבירה במקרה דנן, יש בה כדי להוות על-פניה הכנה פיזית אשר די בה כדי להוכיח את היסוד המוגדר בסעיף 216(ג) ומה גם שבמקרה שלפנינו מדובר על שתי דקירות, אחת אחר השניה, כאשר הדקירה השניה היתה כרוכה כמובן בשליפתו של הכלי הקטלני מגופו של הקרבן כדי להנחית עליו את המכה הקטלנית השניה (ראה גם ע"פ 396/69, [7], הנ"ל, שם ע' 571-575).

 מכאן לשאלת העדר הקינטור, שהיא כאן במידה רבה השאלה המרכזית במסגרת בחינת יסודותיו של סעיף 216, אשר הוכחתם היתה מוטלת על שכמי התביעה הכללית.

 אמר בית-משפט זה בהלכתו הידועה ב-ע"פ 50/64, נבארי נ' היועץ המשפטי, [10], המעוגנת בהלכה שנפסקה על-ידי שופטי הרוב ב-ע"פ 46/54, היועץ המשפטי לממשלה נ' סגל, [11], בע' 424), שלפיה קיים קינטור:

 "אם עובר לזמן שבו בוצע המעשה, באה התנהגות מרגיזה ופרובוקטיבית מצד הקרבן (או מצד אדם שלישי) אשר שללה מהנאשם, מניה וביה, את כוח השליטה העצמית, כך שבמצב נפשי זה ובטרם יהיה סיפק בידו 'להתקרר', ולהעריך את התוצאה האפשרית של מעשהו ולהחזיר לעצמו את הכוח לשלוט ברצונו, הוא פעל את פעולתו הממיתה;

 כל זה בנתון לתנאי או למבחן, שאותה התנהגות מרגיזה היתה עשויה 'להוציא מכליו' גם את 'האדם הסביר' (בהנחה, כי בשעת מעשה היה נתון במצבו של הנאשם) ולהמריצו לנהוג כלפי הקרבן כפי שנהג האשם. לכלל זה מצטרף הכלל ....שחובת ההוכחה בדבר 'העדר קינטור' מוטלת על הקטגוריה ולכן אם מעלה חומר ההוכחה אפשרות סבירה לקיום הנסיבות האמורות, כי אז זכאי הנאשם ליהנות מהספק והוא יהיה חייב אך בדין הריגה." (ע"פ 50/64, [10], הנ"ל, ע' 78, מול האות ה')

 הכלל בקשר לקינטור טומן בחובו, כידוע, הן מבחן סובייקטיבי והן מבחן אובייקטיבי, המצטרפים אחד לרעהו. המבחן הראשון הוא, אם ההתנהגות המקנטרת השפיעה, בפועל, על עבריין במידה כזאת שאכן איבד את שליטתו העצמית וביצע את המעשה הקטלני בלי לחשוב על תוצאות מעשהו (ע"פ 396/69, [7], הנ"ל, שם, ע' 579) וכן, כמבחן מצטבר ונוסף, אם ההתנהגות המתוארת כקינטור עלולה היתה להוציא מכליו אדם סביר ולהמריצו כלפי הקרבן כפי שנהג (ע"פ 376/76, וקנין נ' היועץ המשפטי לממשלה - לא פורסם). רק אם התשובה לכל אחת משתי השאלות הנ"ל היא חיובית, לא יחוייב הנאשם בדינו בעבירת רצח והוא יורשע בהריגה בלבד (ע"פ 46/54, [11], שם, בע' 430). שכנועו

 של בית-המשפט כי מבחינה סובייקטיבית אכן הוצא העבריין מכליו, לא די בה לצורך ענין זה שלפנינו כדי לבסס קיומו של קינטור, השולל את יסוד הכוונה תחילה.

 אשר לזיקת הגומלין בין המעשה המתואר כקינטור לבין התגובה הקטלנית הבאה בעקבותיה, מספיק לתת את הדעת במקרה דנן למבחן האובייקטיבי, היינו המבחן השנה שאוזכר לעיל. לענין זה מקובלים עלי

 דבריו של הלורד SIMON בענין ‎D.P.P. (1942), A.C. 1, 9, [17] MANCINI
 שלפיהם:

It is of particular importance.... To take into account the ...."

,Instrument with which the homicide was effected, for to retort
,In the heat of passion induced by provocation, by a simple blow
Is a very different thing from making use of a deadily instrument
Like a concealed dagger, in short, the mode of resentment must
Bear a reasonable reiationship to the provcation if the of
".Fence  is  to  be  reduced  to  manslaughter
 וכן דברי השופט דבלין (DEVLIN) בענין .‎R.V. DUFFY (1949), 1 ALL E.R
 [18] 933 ,932

Fists might be answered with fists, but not with a deadly"

Weapon, and that is a factor you have to bear in mind when you
".Are  considering  the  question  of  provocation
 כיוצא בזה דברי השופט ח' כהן בענין ע"פ 293/66, מדינת ישראל נ' גדקר, [12], בע' 326:

 "בדרך כלל אין אדם מאבד עשתונותיו, לא באשר מיידים בו אבנים, ולא באשר מאיימים בסכין, עד כדי יריות אקדח ספונטניות ורפלקטוריות: וכבר נפסק שהקינטור והתגובה צריכים לעמוד ביחס סביר זה לזו."

 במקרה שלפנינו אמנם הונחתה על-ידי המנוח מכה בבני, בטרם שלפו בני וציון את הסכין, אך דקירות סכין או יריות אקדח לא יכלו מבחינת יחסם הסביר למה שקדם להם, לחסות בצלה של טענה של התגרות, המבקשת להסתמך על מכת האגרוף האמורה.

 מבחינת סבירותה של התגובה צריך גם להביא בחשבון, כי המכה שהונחתה על-ידי הנוח לא היתה בגדר התקפת-פתע, אלא היתה תגובה על מעשהו המתגרה הראשוני של בני שחטף פטיש פלסטיק מידי בחורתו של המנוח ונטל חלק בריב דברים, כאשר התרעמו על התנהגותו. הווה אומר, כאשר בוחנים את סבירות תגובתו של פלוני צריך לבחון את מכלול הנסיבות ולא רק את שאלת היחס הסביר בין המעשה הבודד המהווה כביכול קינטור לבין התגובה, יחס אשר גם מבחינתו חטאו השניים, כמוזכר לעיל.

 בבחני שאלת ההתגרות הנני ער לגישות החדשות בספרות המקצועית, המבקשות לעגן את טענת הקינטור על היסוד הסובייקטיבי בלבד ואף לייעד לה תפקיד ראייתי בלבד; אולם מקובלת עלי ההלכה הנוהגת אצלנו מכוח פסיקתו של בית-משפט זה כפי שמצאה ביטויה בין היתר ב-ע"פ 46/54, [11], ב-ע"פ 50/64, [10], וב-ע"פ 396/69, [7], הנ"ל וסוכמה שם מפיו של הנשיא (אגרנט) ואשר על-פיה, המבחן האובייקטיבי, המצטבר למבחן הסובייקטיבי, הוא יסוד שאין בלעדיו; לאורה אין יחס סביר בין התגובה לקינטור אם מצד אחד לבש הקינטור צורה של מכות-ידיים, שלא היתה בצדו כל תוצאה רצינית, ואילו מהצד האחר, בוצע המעשה הקטלני באמצעות כלי מסוכן. אומר הנשיא (אגרנט) שם, [7], בע"מ 582:

 "במקרה כזה יהיה מקום להסיק, שהאדם הממוצע לא היה מגיב על הקינטור בדרך זו. עם זאת, יש לומר גם כאן, כי השאלה, אם קיים יחס סביר כאמור, ובאיזה מידה יש להתחשב בגורם זה, תהיה תלויה בנסיבות המיוחדות של כל מקרה ומקרה. למשל, אם למכות-הידיים נתלווה דיבור-פה, שהוא מאוד מעליב ופוגע, כי אז לא מן הנמנע, שטענת הקינטור תעמוד לנאשם, אף אם השתמש, לשם הריגת הקרבן, בכלי מסוכן."

 (הדגשה שלי - מ' ש')

 במקרה שלפנינו לא התלוו למכה מילות גנאי אישיות מעליבות מיוחדות (מכל מקום, לא ידוע לנו על כך דבר, לאור קו ההגנה אשר בו נקטו המערערים), אלא כל שידוע לנו על תחילתה של המריבה מצביע על היפוכו של דבר, היינו על התגרותו של בני במנוח ובנערתו ועל חילופי דברים שהיו קשורים מבחינת תכנם והגיונם להיטפלות לנער ולא לכאלה שיכלו להסביר במידה כלשהי שליפתו של סכין לשם הנחתת מכת מוות. למותר להוסיף, כי מבחינת ציון לא היה שמץ של התגרות מצד המנוח, מאחר ולא נגע בו לרעה בצורה כלשהי. 12.

 לאור האמור לעיל הנני סבור כי הרשעתם של בני וציון בבית-משפט קמא בדין יסודה והייתי דוחה את הערעורים.

 השופט אשר: אני מסכים.

 השופט לוין: אני מסכים.

 הוחלט לדחות את הערעורים.

5129371
54678313
 ניתן היום, ו' בתמוז תשל"ח (11.7.1978).

הודעה למנויים על עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו - הקש כאן
פסקי-דין, כרך לב, חלק שלישי , תשל"ח/תשל"ט 1978
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