מבחני הקש"ס – תקציר למבחן

1. המבחן הפיסי/עובדתי – "מבחן האלמלא" – הסיבה בלעדיה אין , בודקים האם אלמלא ההתנהגות של הנאשם התוצאה לא הייתה נגרמת, האם אם הוא לא היה נוהג כך התוצאה לא הייתה נגרמת. 
· בעבירות של מחדל נשאל: האם אם הוא לא היה חודל העבירה לא הייתה נגרמת, לדוגמא: מציל שלא קפץ לבריכה ועקב כך ילדה טבעה בבריכה, אם בכל מקרה היה מתברר שגם ללא קפיצתו היא הייתה מתה כתוצאה מפגיעת ראש אז מחדלו לא יעמוד בקש"ס העובדתי. מבחן זה מסלק את כול הגורמים הצדדים שלא מהווים קשר ישיר לתוצאה, 

· יעיל גם כשיש מספר גורמים סימולטניים שמובילים לתוצאה, לדוגמא: אדם שמת כתוצאה מפצע ירייה ומחניקה , כל פעולה בנפרד לא הייתה מובילה למוות אך שניהן כן. שני גורמים אלו יעמדו במבחן האלמלא.  
· גם במצבים ששני הגורמים האלו אינם קורים סימולטנית אלא אחד אחרי השני, לדוגמא: אדם יורה בקורבנו, הקורבן, הפצוע ועומד למות, מחליט שחייו אינם חיים עקב הפציעה ולכן הורג את עצמו בסכין, אז אומנם החתך בסכין הוא הגורם העיקרי למוות אך הסיבה האמיתית היא הירייה,ולכן הוא יעמוד במבחן הקש"ס העובדתי.   
ביקורת:

· כאשר ישנם שני גורמים שכל אחד מהם בנפרד עשוי להביא לתוצאה - כל אחד מהנאשמים יטען שלא הוא גרם לתוצאה, וכאן מבחן האלמלא לא יעבוד.
· אפשר להגיע עם השרשרת הזו עד לאדם הראשון כמושא לתוצאה). 
2.  הקש"ס המשפטי - מבחן האלמלא מתקיים גם במקרים רחוקים, אדם שנפגע מיריות בקרב רחוב, הרי זו תוצאה ישירה לסיבת המוות, אותו אדם עבר דווקא ברחוב זה מכיוון שברחוב שהיה רגיל לעבור בו הייתה שריפה ולכן גם הפירומן יהיה אשם? אך הפירומן עשה זאת בגלל שאדם אחר זרק אשפה והוא רצה לשרוף אותה..... לכן חסר גורם נוסף חשוב, השאלה היא האם נייחס חשיבות לאדם שערם את הזבל? ברור שא"א לראותו כאחראי לפציעה. הקש"ס המשפטי בא לבדוק אלו מהגורמים שמהווים קש"ס עובדתי הם מספיק חשובים לייחוס אחריות לגרימת התוצאה, זו לא עובדה אלא הכרעה משפטית נורמטיבית של השופטים. 
איפה הגבול לאחריות משפטית? בשלב הפשוט נסלק מקרים מאוד רחוקים בצורה אינטואיטיבית, אך זה לא מספיק, ישנם גורמים חשובים יותר שאי אפשר לסנן. 
· המבחן הפשוט שלנו הוא מבחן הצפיות. תוצאה שאדם אחר היה צופה, היא תוצאה העוברת את מבחן הקש"ס המשפטי. 
· כאן לשים לב להשתלבות עם היסוד הנפשי, כדי לייחס לאדם אחריות, צריך להוכיח את היסוד הנפשי שלו לעבירה, ואם התביעה לא תצליח להוכיח זאת אין תביעה כלל. בדר"כ נדרשת מחשבה פלילית, המשמעות של המחשבה הפלילית לגבי התוצאה היא: מודעות, צפייה לגרימת התוצאה, וכוונה או פזיזות. 

· ישנן מספר עבירות יוצאות מן הכלל בהן מספיק יסוד נפשי של רשלנות ואין צורך ביסוד נפשי, ז"א אני לא צפיתי שהנזק יגרם, אך אדם מן היישוב כן היה צופה, ולכן אני רשלן. הדרישות הללו קיימות ללא קשר לקש"ס. בדרך כלל יותר קל לעבוד דרך היסוד הנפשי ולא דרך הקשר הסיבתי – מבחני הקש"ס התפתחו במאה הקודמת ואלו מבחני היסוד הנפשי יותר מאוחרים. זה לא רק עניין של נוחיות (פותרים ממילא בעיות של קש"ס עובדתי), ובשיטות משפט רבות המבחנים שלובים זה בזה. עם זאת, יש מקרים בהם יש צורך לבדוק את קש"ס למרות שאין יסוד נפשי. דוגמא: ראובן יודע שמעון הולך לטייל במדבר, אז הוא ממלא את המימייה שלו ברעל, לוי שלא יודע על כך (וגם שונא את שמעון) מנקב במימיה חור קטן. שמעון רוצה לשתות אך במימיה אין מים בגלל החור,  מהו גורם המוות? – הצמא, ולכן זהו לוי, מה לגבי ראובן? – אין לגביו אפילו קש"ס עובדתי, למרות שהוא חפץ במותו ויש יסוד נפשי.
· פס"ד לורנס – נאשם בגרם מוות ברשלנות, עבירה שהיסוד הנפשי הוא "רשלנות" (בעבירות רצח היסוד הוא "כוונה" ,בהריגה  - "פזיזות") בכול המקרים האלו אנו נפתור בד"כ גם בעיות של קש"ס. אך אלו שתי דרישות נפרדות. השופט לוין מדגיש שצריך צפיות סבירה, ולא צפיות סובייקטיבית, והמבחן הוא טוב גם בשביל היסוד הנפשי וגם לקש"ס משפטי בעבירות רשלנות.
· בפס"ד בלקר המקרה יותר חד – הוא מואשם ברצח בכוונה תחילה, וזו דוגמא לעבירות כוונה. מבחן האלמלא מתקיים שכן הוא גרם לכניסתה לביה"ח, ולניתוקה מהמכשירים בסופו של דבר. כוונה לתוצאה מחייבת שאדם יצפה את התןצאה. לכן בעבירות כוונה בדיקת היסוד הנפשי תייתר את הדיון בקש"ס. 
· כך גם בחסיין נ' מ"י  - הנאשם דקר את אחותו 5 דקירות, היא איבדה דם רב,  בביה"ח לא טיפלו בה כראוי ולכן היא מתה. הנאשם טען שאין קש"ס בין הדקירות לתוצאת המוות. מבחן האלמלא עובד – ברור שמתה בגלל דקירתו , עכשיו נבדוק את הקש"ס המשפטי – ביהמ"ש מאחד את הדיון של בדיקת היסוד הנפשי – ואומר שברגע שיש כוונה, אז כבר עברנו את מבחן הקש"ס המשפטי. (אנגלרד אומר שבצורות מאד קיצוניות של מוות לא נטען שיש קש"ס).
· פס"ד אבו ג'נאם עוסק בעבירה של הריגה (עבירות של מחשבה פלילית). ביהמ"ש אומר שהאיש לא צפה את התוצאה (התקף לב), ולכן מתייתר הקש"ס המשפטי. המבחן הרגיל של קש"ס משפטי – מבחן הצפיות – מדובר על צפיות אדם סביר מן היישוב.
· הבעייתיות לדעת קנאי,היא שעלול לקרות מצב שהנאשם צופה משהו, אך אדם מהישוב לא היה צופה אותו, והנאשם יואשם. בעיה אחת לדעתה היא שמקרה כזה יצור מצב שאדם זהיר יותר יואשם יותר (בטיעון של קנאי יש כשל לוגי, שכן אותו אדם צפה רחוק יותר, אך היה פחות זהיר), והבעיה השניה היא שאנו לא רוצים כחברה למנוע פעילות זו. 
· כאשר יש פער גדול בין התוצאה והדרך בה הושגה אנו נאמר שאין קש"ס.
פס"ד ברדריאן – שם עבדו שני גורמים ביחד על העבירה , התנפלו על הקורבן והכו אותו, הדיון בפס"ד בודק האם ישנו קש"ס ומוצא שיש קש"ס למעשה לשניהם, אך לדעת קנאי, זהו דיון מיותר כי שני הגורמים הם בעצם גורם אחד, וצריך למצוא את הקש"ס בין שלושתם יחד לבין תוצאת המוות.  
· בדקנו עד כה את הקש"ס בין הגורמים לתוצאה, ואם יכולנו לצפות את אחד הגורמים האלו – ישנו קשר סיבתי. לא דיברנו בעצם על הקשר הסיבתי המשפטי כי אנו עובדים על מבחן הצפיות שכולל גם את התערבות הגורם השני, ז"א הקש"ס הסיבתי יכנס כאשר יש צפיות לגורם שני שמצטרף. זה חשוב בפסיקות שבודקות את ניתוק הקש"ס מהגורם הנפשי שלו, בבייליס יש קש"ס כי נהג האופניים התרשל, ואת זה יש לצפות ולכן יש לצפות את רוכב האופניים ולכן נהיגה במהירות תהיה סיבת המוות, אך כאשר נהג האופניים עבר באור אדום, אין עיקרון צפיות, ז"א הקש"ס בין הסיבה לתוצאה נקבע גם מהיסוד הנפשי של גורם השני. ז"א שאנו לא צריכים לצפות התנהגות מכוונת אלא רק לא מכווונת – מקרית. צפיות = קש"ס בין הסיבה לתוצאה + יסוד הנפשי של גורם השני (נהג האופניים). 
פס"ד ליכטנשטיין - היתה גם בעיית מהירות וגם צמיג שהתפוצץ ורק שני הגורמים ביחד היו גורמים לתוצאת המוות ולא כול אחד לחוד. זה לא דומה לדוגמת המימייה כי הרעל בכלל אינו גורם למוות ולא ניתן להרשיעו.  במקרה שאדם נפצע ומובל באמבולנס שעשה תאונה, יכול לטעון הגורם הראשון שממילא הוא היה מת, את טענה זו לא נקבל כי האמבולנס הוא רק החשת המוות ולא גורם המוות (בעצם כל דבר בחיים זה החשת מוות כי ממילא נמות) אלו שני גורמים נפרדים!!! 
309. גרימת מוות- מהי {זהו אוסף החלטות שיפוטיות מאנגליה, חל על עבירות המתה} - (1) הסב נזק גופני המצריך טיפול רפואי או כירורגי והטיפול גרם למותו של הניזוק, ואין נפקא מינה אם הטיפול היה מוטעה ובלבד שנעשה בתום לב ובידיעה ובמיומנות רגילות, שאם לא נעשה כן - לא יראו את מסב הנזק כמי שגרם למותו של הניזוק;  (2) גרם חבלת גוף שלא היתה מביאה למות הנחבל אילו נזקק לטיפול רפואי או כירורגי נכון או אילו נהג זהירות מספקת באורח חייו;  (3) באלימות או באיום באלימות הביא אדם לעשיית מעשה שגרם למותו, כשהמעשה נראה לנפגע כדרך טבעית בנסיבות המקרה להימלט מן האלימות או מן האיומים;  (4) במעשהו או במחדלו החיש את מותו של אדם הסובל ממחלה או מפגיעה שהיו גורמות למותו גם אילולא מעשהו או מחדלו זה;  (5) מעשהו או מחדלו לא היה גורם מוות אילולא נצטרף עמו מעשה או מחדל של האדם שנהרג או אדם אחר.

סעיף 309(1) - אפשר יהי להאשים בניסיון למוות אך לא בתוצאה. 

סעיף 309(2) - פס"ד בלאו, של בחורה שנדקרה, לא רצתה לקבל עירוי דם ומתה, וביהמ"ש קבע מבחן ה'אלמלא' מתקיים, ואנו אומרים שהנאשם יהיה חייב לפי כל הקריזות של הנאשם. 
סעיף 309(3) - פס"ד צברי  - כמו המקרה השלישי הוא בדיוק כמו שם דובר על איומים – בחורה קפצה מהחלון  זהו מקרה שמספיק שהאדם הספציפי יצפה זאת. השופט חיים כהן לא בודק את היסוד הנפשי. צברי הורשע בהריגה, ולשם כך היה צריך להוכיח שצפה זאת. 
 סעיף 309(4) - זה מקרה בעייתי מבחינת מבחן האלמלא כי הגורם הראשון יאמר שלא הוא הגורם לתוצאה, המבחן לא מתקיים , אך הסעיף פה מרחיב ואומר שכן מתקיים הקש"ס ע"י הקביעה הבאה - התוצאה לא הייתה נגרמת כמו שנגרמה ללא מעשהו של השני. 

סעיף 309(5) – רק הצירוף של שני הגורמים גרם למוות, כמו בייליס. הפסיקה קבעה שזו תשובה רק לגבי קש"ס עובדתי, ולא לגבי קש"ס משפטי.

