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בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים פליליים 
[4.11.80, 27.11.80]

לפני השופטים מ' שמגר, א' ברק, י' טירקל

 חוק העונשין, תשל"ז-1977, ס"ח 226, סעיפים 411 (תוקן: ס"ח תשל"ח 113), 412, .413
מיני-רציו:

* עונשין – מחשבה פלילית – ידיעה

* עונשין – עבירות – קבלת נכסים גנובים

* עונשין – ענישה – מדיניות ענישה: שיקולים לחומרה
המשיבים הואשמו בבית המשפט המחוזי בקבלת נכסים, שהושגו בפשע. בית המשפט הרשיע את המשיב 1בעבירה זו - בגין פרשה אחת; ובקבלת נכסים, שהושגו בעוון ​בגין פרשה אחרת. המשיב 2הורשע בהחזקת נכסים, החשודים כגנובים. הנכסים, אליהם מתייחס כתב האישום, נגנבו בדרך של פריצה לחנויות. הערעור של המערערת הוא על הרשעתם של המשיבים בסעיפי אישום קלים יותר, ואילו המשיבים מצדם מערערים על הרשעתם בדין. כן הוגשו ערעורים באשר לחומרת העונש.הערעור נסב על דרך הוכחת יסוד הידיעה, הנדרש בסעיף 411לחוק העונשין, תשל"ז- 1977- באשר לעבירה של קבלת נכסים, שהושגו בפשע - ועל בחינת יסוד "השליטה" הנזכר באותו סעיף.
בית המשפט העליון פסק:

א. היסוד העיקרי, המבדיל בין עבירה לפי סעיף 411לחוק העונשין לבין עבירה לפי סעיף 412לחוק, טמון ביסוד הנפשי. בראשונה נדרשת ידיעה, כי הנכסים הושגו בדרך של "פשע", ובאחרת - כי הם הושגו בדרך של "עוון".

ב. (1) על ידיעתו של אדם ניתן ללמוד לא רק מתוך ראיות ישירות, אלא גם מתוך הנסיבות הכוללות של העניין, העשויות ליצור הנחה בדבר אותה ידיעה.
(2) עצמתה של הנחה זו תלויה ב"במשקלה הסגולי של מערכת הנסיבות".

(3) במקום שמשקלה של הנחה זו הוא נכבד והריהי משכנעת מעל לכל ספק סביר, עשויה היא להגיע למידה הדרושה לגיבושה של אחריות פלילית.

(4) הנחה זו ניתנת לסתירה. על-כן רשאי הנאשם להביא ראיות או ליתן הסברים, שיש בהם להראות, כי ההנחה אינה הגיונית כלל ועיקר, או כי עצמתה של ההנחה, לאור הסבריו, אין בכוחה לקיים את מידת ההוכחה הנדרשת במשפט פלילי.

(5) במקום שהנאשם לא הרים נטל טקטי זה, ולא הביא ראיות או לא נתן הסברים המניחים את הדעת, הופכת ההנחה למציאות. מה שהחל כהנחה לכאורית הופך להנחה מוחלטת, דהיינו למציאות עובדתית.

ג. (1) יסוד ה"קבלה" בסעיף 411לחוק העונשין מתגבש, בין היתר, במקום שהנאשם נוטל את השליטה על הנכס.

(2) "שליטה" בהקשר זה משמעותה נטילת החזקה בפועל או נטילת הפיקוח אף בהיעדר חזקה בפועל.

ד. (1) קבלת רכוש גנוב היא מעשה, שאינו נופל בחומרתו מעצם ביצוע הפשע, שבאמצעותו הושג הרכוש.

(2) מן הראוי להטיל על מי שמורשע בעבירה זו, אפילו הוא נעדר הרשעות קודמות, עונש מאסר בפועל משמעותי, אלא אם כן יש נסיבות מיוחדות לקולא.
פסקי-דין של בית המשפט העליון שאוזכרו:

[1] ע"פ 15/78 ביבס נ' מדינת ישראל, פ"ד לב (3) .64

[2] ע"פ 351/75 - לא פורסם.

[3] ע"פ 621/76 באשי ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד לא
 (3) .60

[4] ע"פ 43/54 היועץ המשפטי לממשלת ישראל נ' בכור, פ"ד ח 925; פ"ע טו .456

[5] ע"פ 152/52 מזרחי נ' היועץ המשפטי לממשלת ישראל, פ"ד ז 306; פ"ע יב .344

[6] ע"פ 50/59 פרלמן נ' היועץ המשפטי לממשלה וערעור נגדי, פ"ד יג 802; פ"ע לט .324

[7] ע"פ 812/79 - לא פורסם.

[8] ע"פ 207/71 מדינת ישראל נ' סקורקה, פ"ד כה
 (2) .191

פסקי-דין אנגליים שאוזכרו:
. 32Cr. App. R 12(1916) gleed[9]

. 138app. R . Cr 41(1957) hobson v. Impett[10]

הערות:

ליסוד השליטה בחפץ, שהושג בפשע, ראה: ע"פ 9/75, 39, 52רוזוליו ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד ל (1) .816

.2לכלל החזקה התכופה ברכוש גנוב ראה: ע"פ 522/71 בחג'אן ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד כו(2) 158; ע"פ 71/76 מרילי נ' מדינת ישראל, פ"ד ל (2) .813

ערעורים וערעורים שכנגד על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בחיפה (השופט ש' דורי) מיום 13.4.80בת"פ 554/79. הערעור בע"פ 384/80


נתקבל, והערעור שכנגד נדחה. הערעור בע"פ 435/80 נדחה, והערעור שכנגד נתקבל.

י' בלטמן, משנה לפרקליט המדינה, מ' רובינשטיין, סגן בכיר לפרקליט המדינה - בשם המערערת (המשיבה בע"פ 435/80); 

מ' רון, ג' גולד - בשם המשיב 1;
ט' נדשי - בשם המשיב 2(המערער בע"פ 435/80).

פסק-דין

השופט א' ברק: שתי פרשיות שונות אוחדו בכתב-אישום אחד. הפרשה האחת נוגעת למשיב 1(להלן - "בן-ברוך") בלבד, ועניינה - אישום בקבלת נכסים, שהושגו בפשע, עבירה לפי סעיף 411 לחוק העונשין, תשל"ז- .1977הערכאה הראשונה (כבוד השופט ש' דורי) הרשיעה את בן-ברוך בפרט אישום זה בעבירה בה הואשם. הפרשה השנייה נוגעת לבן-ברוך ולמשיב 2(להלן - "טובול"), ואף עניינה - אישום בקבלת נכסים שהושגו בפשע. הערכאה הראשונה הרשיעה את המשיבים, אך לא בסעיפי החוק בהם הואשמו. בן-ברוך הורשע בעבירה על סעיף 412 לחוק העונשין, ואילו טובול הורשע בעבירה על סעיף 413 לחוק העונשין. משהורשעו כדין, הוטלו על בן-ברוך שלוש שנות מאסר על-תנאי וקנס כספי בסך 000, 19ל"י, ועל טובול הוטלו שלושה חודשי מאסר בפועל וקנס כספי בסך 000, 2ל"י. לפנינו ערעורה של המדינה על זיכוים בדין וערעורם של המשיבים על הרשעתם בדין. כן מערערת המדינה על קולת העונש, שהוטל על המערערים, ואילו בן-ברוך מערער על חומרת העונש.

הפרשה הראשונה: שעונים

.2חנותה של גברת קמין נפרצה מספר פעמים ב- 1978וב- .1979לאחרונה נפרצה החנות ב- .8.3.79חלק מהסחורה שנגנבה בפריצות אלה - עשרה שעוני יד לגברות, שבעים ושבעה שעוני יד גברים ומחשב כיס - נמכר על-ידי אחד אילוז לבן-ברוך. השניים נפגשו בחיפה, ואילוז הציע למכור את הסחורה, תוך שהוא מציג לפניו דוגמאות. לאחר זמן-מה נפגשו השניים שנית. אילוז הוציא את הסחורה מבית ערבי הרוס ומסרה לבן-ברוך, כשהיא עטופה בעטיפותיה המקוריות. בן-ברוך שילם עבור הסחורה, ומסרה לגיסו לשמירה. הערכאה הראשונה קבעה - ועל כך אין עוד ערעור בפנינו - כי בן- ברוך לא ידע, שהסחורה נגנבה, בדרך של פריצה, מחנותה של גברת קמין, אך הוא 

ידע, כי אילוז עוסק בחפצים גנובים, וכי הסחורה שהוא קונה היא סחורה גנובה. הערכאה הראשונה ניתחה את נסיבות המקרה, ובעיקר את הכמות הגדולה של הפריטים הגנובים, האריזה המקורית, והחבאתם בבית נידח, והגיעה למסקנה, כי בנסיבות העניין יש לקבוע, כי בן-ברוך, לא רק שידע, הסחורה גנובה, אלא גם ידע, כי היא נגנבה ממקומה הטבעי בחנות או בבית- מסחר, ונסיבות גניבה זו צריכות להיות בהתפרצות, שהיא פשע. על-כן הרשיעה הערכאה הראשונה את בן-ברוך בעבירה של קבלת נכסים, שהושגו בפשע, עבירה לפי סעיף 411 לחוק העונשין.

.3סניגורו המלומד של בן-ברוך, עורך הדין גולד, טען בפנינו, ולו בשפה רפה, כי המערכת העובדתית האמורה מצדיקה רק הרשעה בעבירה על סעיף 413 לחוק העונשין, שהרי בן-ברוך לא ידע, כי הנכסים שרכש נגנבו מחנותה של גב' קמין. בטענה זו אין כל ממש, שכן הערכאה הראשונה קבעה, כי בן-ברוך ידע שהסחורה היא גנובה. גדר הספקות היחיד הוא, אם היה מקום להרשיע את בן-ברוך בעבירה לפי סעיף 411 לחוק העונשין, או שמא היה מקום - כפי שממשיך וטוען הסניגור המלומד ​להסתפק בהרשעה לפי סעיף 412 לחוק. היסוד העיקרי המבדיל בין עבירה לפי סעיף 411 לחוק העונשין לבין עבירה לפי סעיף 412 לחוק טמון ביסוד הנפשי. בעוד שעל-פי סעיף 411 נדרשת ידיעה, כי הנכסים הושגו בדרך של "פשע", הרי בעבירה לפי סעיף 412 נדרשת ידיעה, כי הנכסים הושגו בדרך של "עוון". דבריו של בן-ברוך, כי ידע שהסחורה גנובה היא, מקיימים בוודאי את היסוד הנפשי על-פי סעיף 412 לחוק, שהרי גניבה סתם היא בגדר עוון. אך האם מתקיים גם היסוד הנפשי לפי סעיף 411 לחוק העונשין? .4מכיוון שה"פשע" הרלבנטי לענייננו הוא גניבה בדרך של התפרצות, הרי השאלה הקריטית היא, אם יש יסוד בחומר הראיות לקביעתה של הערכאה הראשונה, כי בן-ברוך ידע, כי הסחורה אותה קנה מאילוז נגנבה בדרך של פריצה. לעניין ידיעתו של בן-ברוך, הראיה הישירה היחידה היא דבריו שלו עצמו - ואלה מתייחסים אך לידיעה על דבר הגניבה. אך כידוע, על ידיעתו של אדם - כמו גם על התנהגותו - ניתן ללמוד לא רק מתוך ראיות ישירות, אלא גם מתוך הנסיבות הכוללות של העניין, העשויות ליצור הנחה בדבר אותה ידיעה או התנהגות. עצמתה של הנחה זו תלויה ב"משקלה הסגולי של מערכת הנסיבות" (כלשונו של חברי הנכבד, השופט שמגר בע"פ 15/78 [1], בעמ' 80). במקום שמשקלה של הנחה זו הוא נכבד, והריהי משכנעת מעל לכל ספק סביר, עשויה אותה הנחה להגיע למידה הדרושה לגיבושה של אחריות פלילית. כמובן, הנחה זו, שאינה אלא פרי ההיגיון וניסיון החיים, ניתנת לסתירה. אין מרשיעים אדם על יסוד מחשבה שלילית שעשויה להיות לו, אלא אך על יסוד מחשבה פלילית שיש לו. על-כן, רשאי נאשם להביא ראיות או ליתן הסברים, שיש בהם להראות, כי ההנחה ההגיונית אינה הגיונית כלל ועיקר או כי עצמתה של ההנחה, לאור הסבריו, אין בכוחה לקיים את מידת ההוכחה הנדרשת במשפט פלילי. אך במקום שהנאשם לא הרים נטל טקטי זה, ולא הביא ראיות או לא נתן הסברים המניחים את הדעת, הופכת ההנחה למציאות. שוב אין 

אנו אומרים, כי יש להניח, או כי לכאורה ניתן לומר, כי הנאשם התנהג התנהגות פלונית, והיה בעל מחשבה אלמונית, אלא אנו אומרים, כי הוכח, במידת הוודאות הדרושה במשפט פלילי, כי אכן הנאשם התנהג התנהגות פלונית, והיה בעל מחשבה פלילית אלמונית. מה שהחל כהנחה לכאורית הופך להנחה מוחלטת, דהיינו למציאות עובדתית - התנהגותית או מחשבתית.

.5בעניין שלפנינו הוכח, כי בן-ברוך קנה שמונים ושבעה שעוני-יד בידיעה שהם גנובים. הם נמכרו לו בתנאי חשאיות, והוחבאו בבית הרוס. הם היו נתונים באריזותיהם המקוריות. מהי ההנחה הסבירה העולה בנסיבות אלה? נראה לי, כי אך הגיוני הוא לגרוס, כי השעונים נגנבו מחנות או ממקום סגור אחר, שבו היו שמורים, וזאת בדרך של פריצה. שכן אין זה סביר כלל להניח, כי סחורה כזו מצויה במקום פתוח או כי ניתן לנטלה בדרך של גניבה "סתם". בע"פ 351/75 [2] נתפס הנאשם ליד המחסן שבו אוחסנה הסחורה הגנובה. בית המשפט הסיק מתוך נסיבות העניין, כי הנאשם ידע שהסחורה גנובה. ממשיך בית המשפט (מפי השופט לנדוי) ואומר:

"מוכנים אנו להוסיף ולקבוע שהיא מוכיחה גם שהסחורה הושגה בדרך של פריצה ממקום סגור, כי סחורה יקרה כזאת בכמות כזאת אינה מתגלגלת במקום פתוח ללא השגחה".

ובע"פ 15/78 [1] הנזכר, נמצאה בחזקתו של הנאשם מזוודה, ובה כמות ניכרת של מטבעות עתיקות, תכשיטים ובולים. בית המשפט ניתח את נסיבות המקרה, על-פי גורמים של זמן, מקום, וטיב הרכוש, ואמר (בעמ' 82):

"מאחר ואין משיגים סחורה כגון זו בדרך הכייסות או הנטילה הבלתי-חוקית בחנות, אלא רק על-ידי פתיחתם הפלילית של המקומות השמורים והסגורים בהם מופקדים בדרך-כלל חפצי ערך מסוג זה ובכמות כזאת, גם חייבת היתה להתבהר למערער הדרך שבה הושגה סחורה זו...".

בן-ברוך לא נתן כל הסבר שיש בו כדי להשמיט את הבסיס ההגיוני להנחה בדבר ידיעתו, או לעורר בעניין זה ספק סביר. בנסיבות אלה, צדקה הערכאה הראשונה בקבעה, כי בן-ברוך ידע, כי השעונים והמחשב אותם קנה מאילוז הושגו בדרך של פשע.

הפרשה השנייה: כלי הצילום.
.6בחנות למכשירי צילום של מר בוק אירעה בליל ה- 17.8.79או ה- 18.8.79

התפרצות, ונגנבו מתוכה מסרטות, מקרנות, מצלמות, מכשירים לפיתוח, סרטים, עדשות ומכשירי צילום אחרים. בשעות הערב של ה- 28.8.79נתגלה רכוש זה - בחלקו הגדול -

בדירה נטושה אשר בבית ברחוב לוין 9, ובחלקו הקטן - ארבע מקרנות ושלוש מצלמות - במכונית טנדר עליה הועמסה הסחורה מתוך הבית האמור. בבית האמור גר המשיב טובול, והרכוש שבטנדר נרכש על- ידי המשיב בן-ברוך. וזו הייתה השתלשלות 

העניינים: ביום 27.8.79פגש בן-ברוך באילוז וזה האחרון הציע לו לקנות מקרנות. השניים נדברו להיפגש למחרת בשעות הערב לביצוע העסקה. ביום 28.8.79הגיע בן-ברוך למקום, וזאת בטנדר הנהוג על-ידי אבוטבול. השניים החנו את הטנדר בקרבת הבית ברחוב לוין .9בטרם הגיע בן-ברוך למקום, הגיעו לשם אילוז, טובול ואדם נוסף. הם שהו זמן-מה במבנה ויצאו ממנו. משהגיע בן-ברוך, הוא נפגש עם אילוז, אשר שהה מחוץ לבניין. זמן קצר לאחר מכן חזר טובול והאדם הנוסף, ונכנסו לבניין. הם עלו על הגג ובחנו את האזור. הם שהו על הגג כשלוש-ארבע דקות. לאחר מכן נדלק האור בדירתו של טובול, והשניים שוב עלו על הגג, תוך שהם מאותתים לעומדים ליד הטנדר. בעקבות זאת, נכנס אבוטבול לתא הנהג, ואילו טובול וחברו העמיסו החבילות על הטנדר. הם חזרו למבנה. בן-ברוך נכנס לטנדר, וזה נסע. המשטרה פרצה לבית, אך טובול לא היה בו. בדירתו לא נמצא דבר, אך בדירה שכנה נטושה נמצא חלק גדול מהרכוש שנגנב. במקביל לכך נעצר הטנדר ובו בן-ברוך, ונמצא עליו הרכוש שהועמס כאמור. הערכאה הראשונה הרשיעה את בן-ברוך בקבלת נכסים, שהושגו בעוון (עבירה לפי סעיף 412). אשר לטובול, הוא הורשע בהחזקת רכוש, החשוד כגנוב (לפי סעיף 413), וזאת בנוגע למקרנות ולמצלמות אותן העמיס על הטנדר, בעוד שבנוגע לסחורה שנמצאה בדירה הנטושה, זוכה טובול.

.7סניגורו המלומד של בן-ברוך טוען, כי לא היה מקום להרשיע את מרשו בעבירה לפי סעיף 412 לחוק העונשין, וכי העובדות, כפי שהוכחו, מצדיקות אך הרשעה בעבירה לפי סעיף 413 לחוק העונשין, שכן לא הוכח, כי בן-ברוך ידע, שהסחורה הושגה בעוון (הברחה, גניבה). לעומתו טוענת גב' רובינשטיין, באת-כוח המדינה, כי היה על בית המשפט להרשיע את בן-ברוך בעבירה לפי סעיף 411 לחוק העונשין, שכן בן-ברוך ידע, שהסחורה, שהוא קנה, הושגה בדרך של פשע (גניבה בדרך של פריצה). בטענתו של הסניגור מלומד אין כל ממש. שכן בית המשפט היה מוכן להניח, כי בן-ברוך דיבר אמת בהודעתו, בשעה שאמר, כי אילוז אמר לו בפגישתם הראשונה, כי "יש לו שתי מקרנות למכירה והם בלי מכס". נמצא, כי על-פי דברים אלה בלבד, ידע בן-ברוך, כי הסחורה היא מוברחת, דהיינו, הושגה בדרך עוון. אך האם לא היה מקום להרשיע את בן-ברוך בעבירה לפי סעיף 411 לחוק העונשין? לעניין זה מקבל אני את קביעתה של הערכאה הראשונה, כי אילוז אכן אמר לבן-ברוך, כי יש לו שתי מקרנות למכירה והן ללא מכס. חילופי דברים אלה התרחשו ב- .27.8.79כזכור, נפגשו השניים שוב למחרת, והרכוש נמסר על-ידי אילוז לבן-ברוך. נסיבות מסירת הרכוש ​חשאיות, העמסה חפוזה על הטנדר - הכמות של הסחורה ואריזותיה המקוריות היו צריכות בוודאי לעורר חשד בלבו של בן-ברוך, כי עניין לו לא רק בסחורה מוברחת, אותה היה קונה ומוכר לטענתו בריש גלי, אלא בסחורה גנובה דווקא. אכן, בית המשפט קבע בעניין זה קביעה ברורה, באומרו (עמ' 11):

"גם אם לא היה בלבו של בן ברוך לכתחילה כל חשד כלפי אילוז היו נסבות המפגש כפי שהוא מתאר אותן צריכות לעורר בו ידיעה ברורה כי 
מדובר בסחורה גנובה - אחרת אין להבין את הסודיות, החשאיות והחפזון בהם התרחשו הדברים".
זאת ועוד: בהודעה, שמסר בן-ברוך במשטרה (ת/22), הוא אמר:

"אני לא יודע בדיוק מאיפה הסחורה נגנבה ורק מסעוד אילוז יודע".

בבית המשפט ניסה בן-ברוך להתנער מדברים אלה, אך בית המשפט קבע, כי הדברים אכן נאמרו. עולה מהאמור, כי גם אם תחילה סבר בן-ברוך, כי עניין לו בסחורה מוברחת, הרי כבר למחרת הוברר לו, כי המדובר בסחורה גנובה. זאת ועוד: לאור אופיה של הסחורה, טיבה, צורת החזקתה ונסיבות מכירתה קמה חזקה, כי סחורה גנובה זו הושגה בדרך של פשע. חזקה זו לא נסתרה על-ידי בן-ברוך, והרי היא הופכת לעובדה מוכחת. נראה לי, אפוא, כי על-פי הנחותיה של הערכאה הראשונה עצמה, היה מקום להרשיע את בן-ברוך בעבירה לפי סעיף 411 לחוק העונשין.

.8טובול מערער בפנינו על הרשעתו בדין. לטענתו, טעתה הערכאה ראשונה בהרשיעה אותו, שכן הוא לא היה כלל במקום בעת התרחשותם של האירועים, שתוארו לעיל. הרשעתו של טובול מבוססת על עדותו של המפקח אשנדורף, אשר במשך יומיים עקב אחר תנועותיו של טובול, ואשר זיהה אותו. סניגרו המלומד של טובול, עורך הדין נדשי, ניסה לשכנע אותנו, כי מפקח אשנדורף טעה, ולו בתום-לב, בזיהויו של טובול, וכי על-פי הנתונים הפיסיים שבמקום (המרחק בין מקום התצפית לבין הבית וצורת ההארה במקום) ועל-פי סתירות מסוימות, שנתגלו בין האמור בדו"ח פעולה, שנעשה על-ידו, לבין עדותו בבית המשפט (האם טובול נראה על הגג או על המרפסת), אין זיהויו של המפקח בטוח במידה המספקת להרשעה בפלילים. טענה זו עצמה הועלתה בפני הערכאה הראשונה. השופט ש' דורי ביקר במקום, ובפסק-דינו ניתנה מלוא תשומת הלב לטענותיו של הסניגור המלומד. לאחר שהערכאה הראשונה שקלה בעניין - ולאחר שטענת האליבי של טובול נדחתה - הגיע בית המשפט לידי מסקנה, כי זיהויו של המפקח אשנדורף בטוח במידה הדרושה להרשעה בפלילים. במסקנתו זו התחזק השופט לאור העובדה, כי משנודע לטובול, כי המשטרה נכנסה לדירתו, הוא ברח מפניה והסגיר עצמו רק כעבור שבוע ימים, בלא שניתן הסבר המניח את הדעת להתנהגותו זו. מסקנותיו אלה של בית המשפט מבוססות כראוי, ואין כל מקום להתרבותה של ערכאת הערעור.

.9לא נותר לנו אלא לדון בערעורה של המדינה בעניינו של טובול. לטענתה של גב' רובינשטיין, טעתה הערכאה הראשונה בכך שלא הרשיעה את טובול בעבירה לפי סעיף 411 לחוק העונשין, וזאת הן בנוגע לסחורה, שטובול העמיס על הטנדר, והן בנוגע לסחורות, שנמצאו בדירה הנטושה. ערעור זה מעורר, אפוא, שתי שאלות נפרדות, כאשר הראשונה מתייחסת לסחורות, שבגינן הורשע טובול, והשנייה מתייחסת לסחורות, שבגינן הוא זוכה. נדון בכל אחת משתי השאלות הללו בנפרד.

 .10הערכאה הראשונה נמנעה מלהרשיע את טובול, בנוגע לסחורות שהעמיס על המכונית, בעבירה לפי סעיף 411 לחוק העונשין. הסיבה לכך היא כפולה: ראשית, משום שעל-פי קביעתה של הערכאה הראשונה, לא הוכח היסוד העובדתי שבעבירה, דהיינו, לא הוכח יסוד "הקבלה" הקבוע בעבירה זו. לדעת בית המשפט, "נשיאת החבילות על ידי טובול אינה מהווה כשהיא לעצמה 'קבלה'"; שנית, משום שלא הוכח היסוד הנפשי שבעבירה, דהיינו, לא הוכח, כי טובול ידע, שסחורה הושגה בדרך של פשע (גניבה בדרך של פריצה).

.11סעיף 411 קובע בזו הלשון:

"המקבל במזיד, בעצמו או על ידי שלוח, דבר, כסף, נייר ערך או כל נכס אחר, כשהוא יודע כי בפשע נגנב, נסחט, הושג או נעשה בו, והנוטל עליו בעצמו או על ידי שלוח, לבדו או ביחד עם אחר, את השליטה או העשיה בנכס כאמור, דינם - מאסר שבע שנים..." ניתוח היסוד העובדתי בעבירה זו מורה, כי הוא כולל בחובו שלוש חלופות, אליהן מתוספים יסודות עובדתיים, שאינם מענייננו (ראה: ע"פ 621/76


[3], בעמ' 64). ואלה הן החלופות העובדתיות:
א. המקבל; או

ב. הנוטל עליו את השליטה; או

ג. הנוטל עליו את העשייה.

אין לנו צורך בערעור שלפנינו לבחון כל אחת משלוש החלופות בנפרד, תוך ניסיון להגדיר את גבולותיהן. חושש אני, כי גבולות אלה אינם מדויקים בלאו הכי, ותיתכן חפיפה רבה ביניהם. על-כן אין לנו צורך לבחון "קבלה" מהי, והאם תיתכן קבלה ללא נטילת שליטה או עשייה. לעניינו די בכך כי נטילת השליטה על נכס מקיימת את היסוד העובדתי בעבירה, על-פי החלופה השנייה. "שליטה" בהקשר זה משמעותה נטילת החזקה בפועל - כגון שהנכס מצוי בדירתו: ע"פ 43/54


[4] - או נטילת הפיקוח אף בהיעדר חזקה בפועל, כגון שהנכס מצוי בחזקתו של אחר, אשר על מעשיו ביחס לנכס יש שליטה, כמו עובד המחזיק בנכס והנשמע להוראות מעבידו. בעניין שלפנינו הייתה לטובול שליטה על הרכוש, שהועמס על הטנדר, שהרי הוא זה שהעמיס אותו (יחד עם אחר) על הטנדר (ראה: [9] (1916) gleed) תוך שהוא מוציא אותו מהבית בו הוא גר (אם כי לא מדירתו שלו), לאחר שהוא נותן סימן למצויים מחוץ לבית, כי ניתן להתחיל בפעולות ההעמסה. בכל אלה יש די והותר כדי להצביע על שליטתו של טובול בנכסים האמורים (ראה: ע"פ 152/52 [5]; ראה גם: [10] (1957) hobson v. Impett).
.12האם הייתה לטובול ידיעה, כי החפצים שהועמסו על המכונית הושגו בדרך של 

פשע? הערכאה הראשונה קבעה, כי לא הייתה לכך כל ראיה (עמ' 16לפסק הדין). עם כל הכבוד, אין בידי לקבל מסקנה זו. אמת הדבר, אין כל ראיה ישירה לכך כי טובול ידע, כי הסחורה, אותה הוא מעמיס על הטנדר, היא סחורה גנובה, וכי היא נגנבה בדרך של פריצה. אך כפי שראינו (ראה פסקה 3לעיל), על ידיעתו של אדם ניתן להסיק מתוך הנסיבות. הסחורה האמורה נגנבה בדרך של פריצה עשרה ימים קודם לכן. היא מצויה בשליטתו של טובול, כשהיא ארוזה באריזותיה המקוריות, וכשהיא מועמסת על טנדר בנסיבות חשאיות וחפוזות. כל אלה יוצרים הנחה הגיונית, המבוססת על ניסיון החיים, כי טובול הוא הפורץ, וכי יש לו שליטה בהם ביודעו שהם גנובים, כי נגנבו בדרך של פריצה. כפי שאומר מ"מ הנשיא השופט חשין בע"פ 50/59



[6], בעמ' 810:

"כשנמצא אדם בחזקת מיטלטלין אשר נגנבו עת לא רבה לפני מכן, דעת הכל היא שאפשר להאשימו, בהתחשב במסיבות המקרה, אם בגניבת המיטלטלין ואם בקבלתם ביודעין שהם גנובים".

ועל עיקרון זה חוזר חברי הנכבד, השופט שמגר, בע"פ 15/78 [1] הנזכר, באמרו (בעמ' 79):

"ההנחה שבעובדה העולה מן ההחזקה ברכוש גנוב יכול שתוביל למסקנה כי המחזיק הוא הפורץ או הגנב, היינו כי הוא האדם שביצע את נטילת הרכוש שלא כדין מידי בעליו; יכול שהנסיבות העובדתיות תהיינה כאלה אשר על-פיהן נראה, לכאורה, שהמחזיק ברכוש הוא מקבל רכוש גנוב ביודעין: הכל תלוי בנסיבות העובדתיות, במועד שחלף מעת נטילת הרכוש מבעליו ונתונים כיוצא באלה".

הנחות אלה - פרי ההיגיון וניסיון החיים - ניתנות לסתירה. אכן, ההנחה, כי טובול הוא הפורץ, נסתרה - וטובול לא הועמד לדין באשמת פריצה - שכן הוכח, כי ביום הפריצה היה טובול נתון במעצר. אך ההנחה ההגיונית, כי לטובול שליטה על החפצים הגנובים בידיעה, שהם באו בדרך של פריצה, לא נסתרה כלל ועיקר. טובול לא נתן כל הסבר לשליטתו בחפצים אלה. טענתו היחידה הייתה טענת אליבי, וזו לא נמצאה מהימנה. בהיעדר כל הסבר המניח את הדעת, הופכת ההנחה בדבר המצב הנפשי למציאות מוכחת. נראה לי, אפוא, כי טעתה הערכאה הראשונה בכך שלא הרשיעה את טובול, לעניין הרכוש שהועמס על טנדר, בעבירה לפי סעיף 411 לחוק העונשין.

.13הערכאה הראשונה זיכתה את טובול מכל אשמה באשר לרכוש, שנמצא בדירה הנטושה בבית בו הוא גר ושממנו בוצעה העמסת הסחורה על הטנדר, שהביא עמו בן-ברוך. בעניין זה קבעה הערכאה הראשונה, כי "איני בטוח כלל ש'הסחורה' שהוא נשא בזרועותיו אכן באה מהדירה הנטושה אף כי מצויים בה פריטים של אותה 'סחורה' עצמה שנגנבה בפריצה לחנות לצרכי צילום" (עמ' 16לפסק הדין). עם כל הכבוד, אין 
בידי לקבל מסקנה זו. אמת הדבר, אין כל הוכחה ישירה, כי סחורה זו הייתה בשליטתו של טובול. אך הנסיבות יוצרות הנחה, בעלת עוצמה רבה, כי אכן הרכוש היה בשליטתו, וכי הוא ידע כי הושג בפריצה. בנסיבות אלה, הנטל מוטל על טובול לסתור או לערער הנחה זו, ודבר זה לא נעשה על-ידו. הגע בנפשך: טובול נתפס בכף, כשהוא מוציא מפתח ביתו סחורה הנתונה בשליטתו והידועה לו, כי בפריצה הושגה. סחורה זו מהווה חלק מרכוש שנגנב אך כעשרה ימים קודם לכן מהחנות, כאשר החלק הנותר מצוי אף הוא באותו בית בו גר טובול, אם כי לא בדירתו שלו אלא בדירה נטושה. נראה לי, כי ההנחה ההגיונית היא, כי לטובול השליטה על הסחורה הגנובה המצויה בבית, וכי הסחורה שהוצאה מפתח הבית היא חלק מהסחורה המצויה בבית, וכי כשם שלטובול יש ידיעה על כך, כי הסחורה שהוצאה מהבית הושגה בדרך פריצה, כך יש לו ידיעה, כי החלק המצוי בבית הושג בדרך של פריצה (ראה: ע"פ 812/79 [7]).

כמובן, הנחה זו היא אך הנחה שבהיגיון, והריהי ניתנת לסתירה או לערעור. אך טובול לא עשה כל ניסיון לסתור הנחה זו. בנסיבות אלה הופכת ההנחה לעובדה. לכן מן הדין הוא להרשיע את טובול בעבירה לפי סעיף 411 לחוק העונשין, וזאת הן בנוגע לסחורה, שנמצאה בדירה הנטושה, והן בנוגע לסחורה שהועמסה על הטנדר.
העונש

.14הרשענו את בן-ברוך בעבירה על סעיף 411 לחוק העונשין, הן לעניין פרט האישום הראשון והן לעניין פרט האישום השני. כן הרשענו את טובול בעבירה לפי סעיף 411 לחוק העונשין לעניין פרט האישום השני, זאת בנוגע לכל הסחורה, שנמצאה בבית ברחוב לוין .9בפנינו ערעורה של המדינה על קולת העונשים, שהטילה הערכאה הראשונה.

הערכאה הראשונה - שהרשיעה כזכור את בן-ברוך בעבירה על סעיף 411 לחוק העונשין בפרט האישום הראשון ובעבירה לפי סעיף 412 לחוק העונשין בפרט האישום השני - הטילה על בן-ברוך מאסר על-תנאי לשלוש שנים וקנס בסך 00, 5ל"י. בית המשפט הדגיש את החומרה הרבה שבהתנהגותו של בן-ברוך, אך התחשב לקולא בנסיבותיו האישיות: הוא עלול לאבד את משרתו, שלום ביתו הופר ועצביו נתערערו. ובית המשפט הדגיש את אופיו הטוב של בן-ברוך ועזרתו לזולת בעיריית חיפה. כן התחשב בית המשפט בנזק הכספי, שנגרם לבן-ברוך, ובעובדה, כי אף שהיה נתון במעצר רק ארבעה עשר יום, הרי היה מוגבל בתנועותיו במשך שבעה חודשים, במובן זה שאסור היה לו לצאת מביתו.

עם כל הכבוד לערכאה הראשונה, העונש שהוטל על בן-ברוך הוא מפליג בקולתו, וזאת גם על יסוד סעיפי החוק בהם הורשע בן-ברוך על-ידי הערכאה הראשונה. על אחת כמה וכמה, שאנו הרחבנו את בסיס הרשעתו. בית-משפט זה הדגיש מספר פעמי, כי קבלת רכוש גנוב, שהושג בדרך של פשע, היא מעשה, שאינו נופל בחומרתו מעצם ביצוע 

הפשע, שבאמצעותו הושג הרכוש (ע"פ 201/71 [8], בעמ' 192). קבלת רכוש גנוב היא חוליה חיונית בשרשרת העבריינית ובלי שיימצא מי שירכוש את הרכוש הגנוב, אין טעם לעתים בעצם מעשה הגניבה. על-כן מן הראוי הוא להטיל על מי שמורשע בעבירה זו, אפילו הוא נעדר הרשעות קודמות, עונש מאסר בפועל משמעותי, אלא אם כן יש נסיבות מיוחדות לקולא. הנסיבות, אותן ציין בית המשפט, ברובן אין בהן כדי להוות נסיבות, שיצדיקו הימנעות ממאסר בפועל. ברצוני להדגיש במיוחד, כי העובדה שבן-ברוך שהה בביתו תקופה של שבעה חודשים אינה יכולה להוות נימוק, שלא להטיל עליו עונש מאסר בפועל, במקום שעונש זה מוצדק על-פי הנסיבות הכלליות של המקרה. אכן, אילו הטילה הערכאה הראשונה עונש מאסר על בן-ברוך, לא היינו מתערבים בפסק-דינה. אך כאמור, הערכאה הראשונה נמנעה מכך, ולפנינו ערעורה של המדינה. כידוע, אין אנו ממצים את הדין עם נאשם במצב דברים זה. כמו-כן או מתחשבים במצבו הנפשי של בן-ברוך, שהתערער במידה מסוימת. בנסיבות אלה אנו מטילים עליו עונש מאסר של שלושה חודשים לריצוי בפועל בניכוי ימי המעצר. עונש זה יתוסף לעונש, שהטילה עליו הערכאה הראשונה.

.15הערכאה הראשונה - אשר הרשיעה את טובול בעבירה לפי סעיף 413 לחוק העונשין לעניין חלק מהסחורה הגנובה - הטילה על טובול שלושה חודשי מאסר, שתחילתם ביום 30.12.79, וקנס בסך 000, 2ל"י. פסק הדין יתן ביום 20.3.80, ועל-כן לא ישב טובול במאסר כלל ועיקר, פרט לעשרים ושמונה הימים בהם היה נתון במעצר. בית המשפט הביא לחומרה את העובדה, כי טובול הוא בעל עבר פלילי עשיר ביותר, אך התחשב לקולא בעובדה כי טובול היה נתון כאמור במעצר, וכי חופש התנועה שלו הוגבל. שכן הוא שהה למעלה משישה חודשים בביתו. כן התחשב בית המשפט בעובדה, כי לטובול נולד בן, וכי קיים סיכוי, כי החליט לנטוש את דרך הפשע.

עם כל הכבוד, לתקוותיו אלה של בית המשפט לא היה כל יסוד, והעונש שהוטל על טובול, על-פי בסיס ההרשעה, שהיה מקובל על בית המשפט, היה קל ביותר. על אחת כמה וכמה שעונש זה הוא קל, אם ניקח בחשבון, כי הרחבנו את בסיס ההרשעה והרשענו את טובול בעבירה לפי סעיף 411 לחוק העונשין, וזאת ביחס לכל הרכוש, שנתפס בבית ברחוב לוין .9על השיקולים המדריכים במצב דברים זה כבר עמדנו. העונש, לו ראוי טובול בנסיבות העניין שלפנינו, הוא עונש מאסר בפועל משמעותי. אך מכיוון שעניין לנו בערעורה של המדינה, לא נמצה עמו את הדין. נסתפק, אפוא, בהטלת עונש מאסר בן שישה חודשים בניכוי ימי המעצר, וזאת בנוסף לעונש, שהוטל על טובול בערכאה הראשונה.

 .16התוצאה היא, כי אנו דוחים את ערעורם של בן-ברוך וטובול, ומקבלים את ערעור המדינה על ההרשעה, במובן זה, שאנו מרשיעים את בן-ברוך בעבירה לפי סעיף 411 לחוק העונשין בשני פרטי האישום בגינם הועמד לדין, ואנו מרשיעים את טובול 
בעבירה לפי סעיף 411 בפרט האישום עליו הועמד לדין לעניין כל הסחורה הנזכרת בו. כן אנו מקבלים את ערעור המדינה על גזר הדין, ומטילים על בן-ברוך, בנוסף לעונש שהוטל עליו על- ידי הערכאה הראשונה, עונש מאסר בפועל של שלושה חודשים בניכוי ימי המעצר, ואנו מטילים על טובול, בנוסף לעונש, שהוטל עליו על-ידי הערכאה הראשונה, עונש מאסר בפועל של שישה חודשים בניכוי ימי המעצר.

ריצוי עונשו של בן-ברוך יידחה לחודש ימים ובלבד שתינתן ערבות של ערב להנחת-דעתו של רשם בית המשפט המחוזי בחיפה, בסכום של 000, 50שקל. על בן-ברוך להתייצב, לריצוי עונשו, ביום 27.12.80בשעה 12.00בבית המשפט המחוזי בחיפה.
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