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ערעור פלילי מס' 354/80
ידידיה בן טוב
נגד
מדינת ישראל
וערעור שכנגד
בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים פליליים

 [6.10.80, 5.11.80]

לפני השופטים י' כהן, מ' בן-פורת, ד' בכור

חוק העונשין, תשל"ז-1977, ס"ח 226, סעיפים 407(ב), 447(א), 449(1), 449(2) .
מיני-רציו:

* עונשין – עבירות – גניבה
המערער הורשע בבית המשפט המחוזי בעבירות של התפרצות לבניין וגניבה  מתוכו וקשירת קשר לבצע פשע. בית המשפט קבע, שבהתאם למוסכם בין המערער לבין מנהל חברת חקירות, נכנס המערער שלא כדין לחדר בטכניון בחיפה, הוציא משם תיקו האישי של אחד העובדים ומסרו למנהל חברת החקירות. זה הוציא מהתיק מספר מסמכים והשאירם בידיו. המערער נתפס על-ידי המשטרה בעת שניסה להחזיר את התיק ללא המסמכים האמורים למקומו.

השאלה עליה נסב הערעור היא, אם הוכחה הכוונה הנחוצה כדי לבסס הרשעה בעבירה של גניבה. 
בית המשפט העליון פסק:
א. (1) הוצאת המסמכים מהתיק נעשתה במקרה דנן על-ידי מנהל חברת החקירות, והמערער לא ידע בעת שנטל את התיק מה יעשה מנהל חברת החקירות בתיק או במסמכים שבו.

(2) המערער זכאי ליהנות מהספק לגבי השאלה, אם הוא התכוון לשלול את המסמכים שבתיק שלילת קבע בעת שנטלו.

(3) העובדה, שבעת הוצאת המסמכים על-ידי מנהל חברת החקירות, לא התנגד המערער לכך, אינה מצדיקה את המסקנה, שבעת נטילת התיק הוא חזה אפשרות של התפתחות כזו ולשם כך נטל את התיק.

פסקי-דין של בית המשפט העליון שאוזכרו:ב
[1] ע"פ 291/62, 390אבו-רביעה ואח' נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד יז 2.913

[2] ע"פ 176/74 יהודה נ' מדינת ישראל וערעור שכנגד, פ"ד כט(1) .550

[3] ע"פ 173/75, 174מדינת ישראל נ' בן-ציון, פ"ד ל(1) .119

[4] ע"פ 70/54 מרכוס ו' היועץ המשפטי לממשלת ישראל, פ"ד ח 1545; פ"ע יז .364

הערות:ו
.1לסוגית הכוונה המותנית בעבירות התפרצות וגניבה והשלכותיה ראה:נ
(1977) r. V. Husseyn;(.c.a) . 945All e.r 2

[1971] and r. V. Easom. 1no) re attorney general's references; . 131Cr. App. R 67

.(.c.a) . 143All e.r 3

[1979] ( 1979of2
.2לבחינת הכוונה לשלול "שלילת קבע" ראה:ב ע"פ 421/78 בן-בסת נ' מדינת ישראל, פ"ד לד(1) 215, .222

ערעור על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בחיפה (השופט י' יעקבי-שווילי) מיום 26.3.80בת"פ 404/79. ערעור המערער על ההרשעה נתקבל. סעיפי החוק בהם הורשע שונו. הערעורים על גזר הדין נדחו.
א' אבו-חצירה -בשם המערער;
ד"ר מ' ברנשטיין, סגן בכיר לפרקליט המדינה -בשם המשיבה.

פסק-דין

השופט י' כהן:ו .1המערער הורשע על-ידי בית המשפט המחוזי בעבירות של התפרצות לבניין וגניבה מתוכו לפי סעיף 407(ב) לחוק העונשין, תשל"ז- 1977וקשירת קשר לבצע פשע לפי סעיף 499(1) של החוק. העונש שהוטל עליו על עבירות אלה היה מאסר של תשעה חודשים, מזה שלושה חודשים מאסר בפועל ושישה חודשים מאסר על-תנאי וכן קנס בסך 000, 5ל"י. הוא ערער לבית-משפט זה על ההרשעה ולחלופין על חומרת העונש, ואילו המשיבה הגישה אף היא ערעור וטענה בהודעת הערעור, שהעונש שהוטל על המערער הוא קל מדי.

.2העובדות נקבעו בהכרעת הדין בצורה יסודית ובהירה על-ידי השופט המלומד ותמציתן היא כדלהלן:נ
המערער עבד כשכיר בחברה אשר עוסקת במתן שירותי שמירה ואבטחה (להלן -"חברת השמירה"). לחברה זו היה קשר הדוק עם חברה אחרת (להלן - "חברת החקירות"), שבה אחד המנהלים היה העד מאיר נוה. עד אחר, מר זינגר, היה בעל מניות בשתי החברות ושתיהן שכנו באותו משרד. שירותיה של חברת השמירה נשכרו על-ידי הטכניון בחיפה ואנשיה שמרו על בניין הטכניון.
בשנת 1978התנהל בבית המשפט המחוזי בחיפה משפט פלילי בקשר עם הקמת בניין הידוע כבית הלוחם. עורך-דין נבט, סניגורם של הנאשמים באותו משפט, הזמין אצל 
חברת החקירה חומר על אחד מעדי התביעה, ד"ר ינאי. נוה הטיל על המערער, שאז כבר לא עבד בחברת השמירה, להשתתף באותה חקירה. במהלך החקירה הוסכם בין המערער ובין נוה, שסמנכ"ל חברת השמירה, מוטי הנגבי, יסדיר עם שומר בניין הסנט של הטכניון אפשרות כניסה למערער לבניין הסנט, כדי לקחת משם את תיקו האישי של ד"ר ינאי, שעבד כמרצה בכיר בטכניון. ואכן הדבר הוסדר, ושומר בניין הסנט איפשר למערער להיכנס לבניין. המערער עלה עם השומר בשעה 21.30לקומה, שבה היה החדר עם תיקי העובדים, החדר היה נעול, ולכן לא נכנס אז המערער לחדר. למחרת ביקור בלתי מוצלח זה סיכמו המערער ונוה, שנוה ישיג עבור המערער מפתח כל-בו (מאסטר קי), כדי שהמערער יוכל לפתוח את דלת החדר ולהוציא את התיק האישי של ד"ר ינאי. נוה סיפק מפתח כזה למערער, וזה בא בליל שבת לבניין הסנט, עלה עם השומר לקומה הרביעית של הבניין, פתח את הדלת במפתח כל-בו, הוציא מארון, שלא היה נעול, את תיקו האישי של ד"ר ינאי ולקחו אתו. המערער אמר לשומר, שיחזיר את התיק במוצאי-שבת, אולם לא עשה כן הוא הביא את התיק ביום ראשון אל משרד חברת השמירה ומסר אותו לנוה, משם נסעו שניהם אל עורך-דין נבט, זה הוציא מהתיק מסמך אחד או שניים, צילם אותם, החזיר את המקור לתיק ואת התיק החזיר לנוה. לאחר מכן חזרו המערער ונוה עם התיק למשרד חברת השמירה. באותו משרד הוציא נוה מהתיק בנוכחות המערער שלושה מסמכים ומסר את התיק, בלי אותם מסמכים, למערער, כדי שזה יחזירו למקומו בטכניון. המערער לא הביע כל התנגדות להוצאת המסמכים מהתיק. השופט המלומד לא יכול היה קבוע, אם הוצאת המסמכים על-ידי נוה נעשתה לפני או אחרי הפגישה עם עורך-דין נבט. באותו יום בשעה 21.40בערך בא המערער לבניין הסנט והתיק בידו, בלי שלושת המסמכים שהוצאו על-ידי נוה, כדי להחזירו למקומו, אך הוא נתפס שם במארב שהושם במקום, אחרי שקצין הביטחון של הטכניון, מר שלמי, התלונן במשטרה על הוצאת התיק. שלמי שמע על הוצאת התיק ואי-החזרתו מפי השומר. בדיון בבית המשפט המחוזי הועלתה טענה מטעם המערער, ששלמי היה כל הזמן בסוד העניינים, ושפעולת הוצאת התיק נעשתה מלכתחילה בהסכמתו, אך השופט המלומד לא קיבל טענה זו, ואף קבע, שגם לו הייתה הטענה נכונה, לא היה בכך כדי לשנות את המסקנה, שהכניסה לחדר והוצאת התיק נעשו שלא כדין.

.3על-פי העובדות הנ"ל קבע השופט המלומד, שהוכחו כל יסודות העבירות הנ"ל שיוחסו למערער. ההתפרצות בוצעה על-ידי פתיחת הדלת במפתח מותאם וכניסה לתוכו. על-פי העובדות שנקבעו, ברור, שהמערער ידע שכניסתו לחדר נעשתה בדרך בלתי חוקית וללא הסכמת המחזיק, וזה אפילו הייתה מתקבלת הטענה, שקצין הביטחון של הטכניון היה בסוד העניינים. הבעיה היחידה שהתעוררה בקשר עם הוכחת יסודות עבירת הגניבה שיוחסה למערער הייתה -האם בעת שנטל את התיק הוא התכוון לשלול שלילת קבע מבעלי התיק, היינו מהטכניון, את התיק או איזה שהוא מסמך שנמצא בתוכו. השופט המלומד קבע, שכוונה כזו הייתה למערער. את מסקנתו הוא נימק בדברים דלהלן:ב
"המטרה היתה להשיג כל חומר שהוא שיכול לעזור ללבזובסקי ולחברתו

במשפט בית הלוחם, היינו חומר שיכול לעזור לסניגוריהם להשחיר את פניו של ינאי ולהציגו 'ככלי מלא בושה וכלימה, ועל כן כבלתי מהימן. הנאשם ידע שזו המגמה והוא העיד על עצמו שהוא היה 'מעורב בחקירה ושאמרו לו מה מבקשים בחקירה' (עמ' 25). והנה, ביום 9.1.79, כאשר הביא הנאשם את התיק לנוה (בין אם היה זה לפני שהלכו לעורך דין ובין כששבו מעו"ד נבט), ראה הנאשם את נוה מוציא מסמכים מהתיק והנאשם נטל את התיק כשהוא חסר אותם מסמכים כדי להחזירו בלילה למקומו בחסרונו. הנאשם לא מיחה בידו של נוה כאשר נוה הוציא בנוכחותו מסמכים מהתיק, ולא אמר לנוה:ו 'מה תעשה ומה תפעל, הרי עלי להחזיר את התיק שלם'? התנהגותו זו של הנאשם מעידה עליו שהתכוון שהנטילה של התיק היתה לשם הגשמה ומימוש של תכלית הקשר, גם אם ייעשה מעשה של שלילת התיק, או חלקו, מבעליו שלילת קבע. (יש להניח שהנאשם סבר וקבל שהוצאת המסמכים מהתיק משרתת המטרה שלשמה נקשר הקשר. יודגש כאן שלא קבעתי מה שקבעתי על בסיס ההנחה בקש התובע שאניח, שהנאשם ידע על הכוונה של נוהל לקחת מסמכים בכתב ידו של ינאי כדי שישמשו לבדיקה גרפולוגית עוד בטרם יפרוץ לחדר. לא קבעתי זאת משום שאין לנו ראיה מפורשת שהנאשם ידע זאת לפני הרגע שבו הוציא נוה מסמכים מהתיק). כבר קבעתי לעיל שהכוונה לשלול לצמיתות מהבעלים נחוץ שתהיה בשעת הנטילה ולא לאחריה אולם אפשר להשתמש בהתנהגות הנאשם לאחר הנטילה כראיה לכוונתו בשעת הנטילה כפי שנאמר בע"פ 70/54 הנ"ל ונראה שניתן ללמוד כך מהתנהגות הנאשם בעניננו כשבנוכחותו הוצאו מסמכים כמוסבר לעיל. ועוד, כשהחזיר הנאשם את התיק בלתי שלם, גילה דעתו שהמסמכים שהוצאו לא יוחזרו עוד וגם הנאשם בעדותו לא טען אחרת".

השופט המלומד הוסיף, שאם הוא שגה בניתוח מצב הדברים לגבי עבירת ההתפרצות והגניבה, היינו אם לא היה נכון להסיק, שהייתה למערער הכוונה ולא את התיק או חלקו שלילת קבע בשעה שנטל את התיק, הרי על כל פנים היה מקום להרשיע את המערער בעבירות של הסגת גבול לפי סעיף 47(א) לחוק ובקשירת קשר לביצוע עוון לפי סעיף 499(2) .

.4הטענות של הסניגור המלומד בערעור שלפנינו נסבו בעיקר על השאלה, האם הוכח במידה הנעלה מספק סביר, שהמערער, בעת שנטל את התיק הטכניון, התכוון לשלול את התיק או איזה חלק ממנו מבעליו שלילת קבע. הסניגור המלומד טען, שלא היה יסוד מספיק לממצאו של השופט המלומד, המערער ידע שנוה הוציא מהתיק מסמכים מקוריים ושיש לקבל את גרסת המערער, שהיה סבור, שמה שהוצא על-ידי נוה מהתיק היו רק צילומים, נעשו מהמסמכים המקוריים. בטענה זו אין ממש. ממצאו של השופט המלומד היה מבוסס כראוי, והמסקנה שהמערער ידע, שנוה הוציא מהתיק 

מסמכים מקוריים מבוססת על דברי המערער עצמו בהודעתו במשטרה ת/ 6- והוא אף לא העלה גרסה אחרת בפה מלא בעדותו בבית המשפט המחוזי. השאלה על-כן היא, האם על-פי העובדות שנקבעו בבית המשפט קמא הוכחה הכוונה הנחוצה כדי לבסס הרשעה בעבירה של גניבה.
בתשובה לטענות הסניגור טענה גב' ד"ר ברנשטיין, שהמערער נטל את התיק כדי ההחלטה מה ייעשה בתיק תהיה בידי מי שהוא אחר, היינו בידי הממונים עליו. לפיכך התוחלת שלו להחזיר את התיק בשלמותו הייתה חסרת בסיס ממשי. לטענת ד"ר ברנשטיין בשעת הנטילה הייתה למערער כוונה למסור את המסמכים לממונים עליו מתוך אדישות למה שייעשה בתיק, ובכך די כדי להוכיח כוונה לשלילת קבע. ד"ר ברנשטיין הסתמכה על דברי המלומד g. Williamsבספרו ( 1961,.nd. Ed 2,london) criminal law80- 77וכן על פסקי-דין של בית-משפט זה בע"פ 291/62 , 390[1], בעמ' 2915; ע"פ 176/74 [2], בעמ' 559-557, וע"פ 173/75, 174[3], בעמ' .136
המלומד g. Williamsמסביר בספרו הנ"ל, שהכוונה הפלילית הנחוצה לשם ביצוע עבירת גניבה יכולה להיות מותנית, כגון במקרה שהנאשם בעת הנטילה מתכוון להעמיד את הדבר שנטל בסיכון ניכר. לעומת זאת אי-איכפתיות או פזיזות בדרך כלל אינה מספיקה לשם הרשעה בגניבה. לדעתו, חזות מראש של אפשרות, שהחפץ לא יחזור לבעליו בדרך כלל לא תספיק להרשעה בגניבה. סימוכין לדעתו זו מצא המחבר המלומד בפסקי-דין, שניתנו באנגלייה לפני שנים רבות, בהם נידונו מקרים, כשהנאשם נטל שלא כחוק סוס ללא הסכמת בעליו, רכב למרחק ניכר למדי על אותו הסוס והשאיר אותו אחר כך בלי לדאוג, האם הסוס יגיע חזרה לבעליו אם לא. המחבר מציין, שהקו המפריד בין שתי האפשרויות, היינו זו של כוונה מותנית, אשר מבססת הרשעה בגניבה, ובין אדישות, אי-איכפתיות או פזיזות, שאין בהן כדי להביא להרשעה בגניבה, הוא מעורפל למדי. הוא מביע את התקווה שהחקיקה בעתיד תבהיר נקודה זו. ואכן ניסיון להבהרה כזו נעשה בסעיף 6של חוק הגניבה האנגלי משנת 1968כפי שתוקן, אך נראה, כי תיקון זה לא פתר את הבעיות המתעוררות בקשר עם המחשבה הפלילית הנחוצה לשם ביסוס הרשעה בגניבה. ראה:נ , b. Hogan& j.c. smith G. Williams, textbook of;527- 523( 1978,.th ed 4,london) criminal law The metamorphosis of" , j.r. spencer;652- 647( 1978,london) criminal law . 654, . 653Crim. L. Rev[1977] " of the theft act 6section .5לא מצאתי תשובה לבעיה שבפנינו בפסקי הדין שלבית-משפט זה שאוזכרו לעיל. ההבדל בין המקרים שנידונו שם ובין המקרה שבפנינו הוא בעיקרו בכך, שבכל המקרים הקודמים השאלה, אם הייתה לנאשם הכוונה לשלול את הבעלות לצמיתות נידונה על-פי מעשיו של הנאשם עצמו, ששלח את ידו בנכס שנגנב. אך במקרה שבפנינו הוצאת המסמכים מהתיק נעשתה על-ידי אדם אחר, והמערער, בעת שנטל את התיק, לא ידע מה 

יעשו הממונים עליו בתיק או במסמכים שבו. בנוסף לכך ברוב המקרים, שנידונו עד כה, השאלה שעמדה בפני בית המשפט הייתה, מה דינו של אדם, אשר שולח את ידו בכסף שהופקד אצלו, כאשר ברור, שאותם שטרי הכסף שנטל הוא לא יחזיר, ולכן מבחינה טכנית הוא שלל את הבעלות בשטרי הכסף מהבעל לצמיתות, והבעיה הייתה, האם תקוותו של הנאשם להחזיר כסף אחר במקום זה שנטל יש בה כדי לשלול את המחשבה הפלילית הדרושה לביצוע עבירת גניבה. כיוון שבמקרה דנא לא המערער הוא שנטל את המסמכים מהתיק, אלא הוציא אותם נוה, ובעת שהמערער לקח את התיק, הוא לא ידע מה יעשה נוה בתיק, הרי המסקנה, שאותה הסיקו בתי המשפט, על-פי הכלל "סוף מעשה במחשבה תחילה", אינה במקרה דנא מבוססת באותה מידה, כמו למשל במקרה שנזכר בהכרעת הדין של השופט המלומד והוא ע"פ 70/54 [4], בעמ' .1546
.6נראה לי, שהמערער זכאי ליהנות מהספק לגבי השאלה, האם הוא התכוון לשלול את המסמכים שבתיק שלילת קבע בעת שנטל את התיק. באותו זמן ידע אמנם המערער, שהממונים עליו ועורך הדין רוצים לבחון את החומר שישנו בתיק, אך לא ידע ולא חייב היה לחזות מראש, שלשם השגת מטרת החקירה יוצאו מסמכים מהתיק ולא יוחזרו לפני החזרת התיק לטכניון. העובדה, שבעת הוצאת המסמכים על-ידי נוה לא התנגד המערער לכך, אינה מצדיקה את המסקנה, שבעת נטילת התיק הוא חזה אפשרות של התפתחות כזו ולשם כך נטל את התיק.

בנסיבות העניין לא הצליחה התביעה לשלול את האפשרות, שבעת נטילת התיק לא התכוון המערער לשלול את התיק או איזה מסמך שבו שלילת קבע מהטכניון. על-כן 5129371יש לקבל את הערעור ולשנות את ההרשעה באופן שבמקום הרשעה בעבירה של התפרצות וגניבה תבוא הרשעה בעבירה של הסגת גבול לפי סעיף 447(א) לחוק העונשין, ובמקום עבירה של קשירת קשר לבצע פשע לפי סעיף 449(1) של החוק תבוא הרשעה בקשירת קשר לבצע עוון לפי סעיף 499(2) של החוק.

.7בעניין העונש דעתי היא, שעל אף השינוי בסעיף ההרשעה אין מקום להקלה בעונש, שהוטל על המערער בבית-משפט קמא, בהתחשב בחומרת הנסיבות שבהן נעברו העבירות, חומרה העולה מהעובדות כפי שפורטו לעיל. המאסר בפועל, ולו לתקופה קצרה, מוצדק במקרה דנא על אף עברו הטוב של המערער, וזה כדי להרתיע אנשים אשר מבצעים חקירות משימוש בדרכים בלתי חוקיות לשם השגת מטרות החקירה. מאידך גיסא, אין אני סבור, שהעונש שהוטל הוא קל במידה המצדיקה התערבותו של בית-משפט זה. על-כן יש, לדעתי, לדחות את שני הערעורים על גזר הדין.

ניתן היום, כ"ו בחשוון תשמ"א (5.11.80).
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