דיני עונשין קבוצה 01 – ד"ר רות קנאי - מועד א תשס"ד - פתרון
שאלה ראשונה

השאלה נוגעת לדיני הניסיון. 

הדיון נוגע רק לאחריותו של יורי. לכאורה אפשר לעורר דיון באחריותה של לאה, אבל בכוונה לא שאלתי עליה. בדרך כלל אנו אומרים שכאשר החוק בא להגן על אנשים מסוימים, לא יראו בהם מסייעים בעבירות שהם בהכרח צד להן (עבירות בליטראליות).

עבירת הביגמיה היא עבירה התנהגותית. אין תוצאה שהיא חלק מיסודות העבירה. הנסיבה החשובה לנו היא "נשוי" (נסיבה נוספת: אישה אחרת). ההתנהגות האסורה היא קיום טקס נישואין (הנושא). זו עבירה הדורשת מחשבה פלילית. סעיף שותק ומכוח סעיף 19 נדרשת מחשבה פלילית. יורי צריך להיות מודע לכך שהוא נשוי, או לפחות לחשוד בכך (סעיף 20 (ג) (1)).

ברור שיורי מודע לכל היסודות. יש להראות זאת מתוך העובדות.

במקרה שבשאלה לא מתגבשת העבירה. יורי לא נושא אישה אחרת. לפנינו ניסיון לא מוגמר. בנוסף על כך זה ניסיון לא צליח, משום שיורי לא נשוי, שהרי סוניה מתה.

כיוון שמדובר בניסיון יש צורך במטרה לבצע את העבירה. (סעיף 25). אך אין ספק שרכיב זה מתקיים. יורי מתכוון לשאת את לאה. הוא פועל במטרה לבצע את טקס הנישואין עם לאה. (גם כאן יש להביא את העובדות הרלבנטיות מתוך השאלה).

מתעוררות שלוש בעיות: האם יורי נכנס לתחום הניסיון, או שעדיין בשלב ההכנה?

מה דינו של ניסיון לא צליח?

היש כאן חרטה הנותנת פטור לפי סעיף 28?

הכנה – ניסיון.

סעיף 25 "עשה מעשה שאין בו הכנה בלבד". הפסיקה: מעשה בשרשרת המעשים שמביאים לביצוע העבירה. כך ברק בעניין סריס. וזה המבחן המקובל. קשה לאמור שיש פה ממש מבחן. ניתן לבדוק לפי מבחנים מקובלים, ובעיקר לפי הרציונל של ניסיון. האם יש כבר נחישות לבצע, האם המתנה נוספת מאיימת על החברה? אך בנסיבות המקרה שלנו אפשר לאמור, שאפילו אם הזמנת האולם והתזמורת היא בגדר הכנה הרי רישום לנישואין הוא בוודאי בגדר ניסיון. במקרה שלנו אין עדיין רישום, שהרי הזוג הסתלק מהמקום, בכל זאת דומה שאפשר לראות במכלול כולו ניסיון.

(החוק היום אינו דורש מעשה גלוי, אף שיש מעשה גלוי.)

ניסיון לא צליח

סעיף 26 קובע בבירור שגם ניסיון לא צליח עניש. גם אם לא מתקיימת נסיבה שהיא פרט מפרטי העבירה, ולכן העבירה לא יכולה להתבצע הניסיון עניש, בתנאי שהעושה אינו מודע לכך שהנסיבה אינה קיימת.(סעיף 26). כך למשל בעניין גרציאני (סמים). רק ניסיון שאינו צליח משום שאין עבירה אינו עניש. אבל כאן יש עבירה של ביגמיה, אלא שלא מתקיימת נסיבה רלבנטית, ויורי אינו יודע על כך.

הניסיון גם אינו מוגמר, אך זה כמובן לא שולל את היותו ניסיון עניש.

חרטה

יורי לא נרשם לנישואין והסתלק מהרבנות. הוא חדל מהשלמת המעשה, כאמור בסעיף 28. אבל האם עשה זאת מחפץ נפשו בלבד? הוא עשה כך בשל חששו מוולדמיר. ונראה שהוא יהיה מוכן לנסות להירשם שוב לנישואין ברבנות של עיר אחרת. אפשר לראות כאן דוגמה למקרה שהרציונל של סעיף 28 לא מתקיים. גם כאן יש להתייחס לעובדות שבשאלה. (נטל ההוכחה על חרטה מחפץ נפשו מוטל על יורי בעודף ראיות).

יחד עם זאת יורי כבר אינו נשוי, וגם אם ירשם במקום אחר, ואפילו יעבור את טקס הנישואין, כשהוא אינו מודע למותה של סוניה, לא תתגבש עבירה מושלמת של ריבוי נישואין. במצב כזה נראה שלא ראוי להעמידו לדין, הצירוף של ניסיון כשל וניסיון לא מוגמר יוצר מצב הקרוב לענישה על מחשבות, אלא שזה קשור יותר לשיקול דעת של התביעה. (אולי ניתן גם לטעון שבשל מותה של סוניה והעדר סכנה לניסיון נוסף מדובר בזוטי דברים).  

אין  חשיבות לכך שבזמן שיורי החל בהכנותיו סוניה עדיין חיה. גם אם הייתה מתה קודם לכן היה כאן ניסיון עניש משום שיורי לא יודע על מותה.

שאלה שניה

חלק ראשון

ראשית, לידיעת הכל, הסעיף האמיתי שונה בנוסחו והוא משנת תשנ"ו ותוקן בשנת תשס"א  .
השאלה מעוררת מספר שאלות הנוגעות למחשבה פלילית, לרשלנות ולאחריות קפידה. 

העבירה הנדונה היא עבירת התנהגות. המעשה – הסעה; הנסיבות – תושב זר, שוהה בישראל, שלא כדין. במקרה שלפנינו ברור שהיסוד העובדתי של העבירה מתקיים. יש להראות זאת לפי העובדות.

האם זו עבירה של אחריות קפידה? 

זו עבירה שנחקקה לפני תיקון 39. אם יש פסיקה ישנה הקובעת שזו עבירה של אחריות קפידה, אין בעיה. אם אין פסיקה כזו אפשר לעורר את השאלה אם ניתן היום לקבוע שזו עבירה כזאת. יש התלבטות בפסיקה, אבל נראה שאפשר לקבוע כך גם היום (אורן בנגב). 

בהנחה שאין פסיקה ובית המשפט רשאי לקבוע שזו עבירה של אחריות קפידה, האם זו עבירה שמתאימה לאחריות קפידה? כלל לא ברור. אמנם יש טעם בהעלאת רמת הזהירות, ואפשר לראות כאן מעין עבירת רשלנות, שבה המחוקק קבע את רמת הזהירות והטיל על הנאשם להראות שהוא עומד בתנאים. העונש אינו קל, אבל עדיין מדובר בעוון, ולא בפשע. מאידך זו אינה עבירה שבאה להסדיר התנהגות בתחום מסוים (כמו תעבורה או בתי חרושת). 

אולם פשוט יותר לאמור שזו אמנם עבירה ישנה, אך נקבע בחיקוק שהתביעה אינה צריכה להוכיח מחשבה פלילית או רשלנות. (סעיף 22(א)).

יש מקום לטעון שזו אינה עבירה של אחריות קפידה, אלא עבירה מיוחדת. הנאשם יכול להשתחרר מאחריות אם יוכיח שבדק את המסמכים כאמור בס"ק (1), או שלא הייתה לו מחשבה פלילית ולא היה רשלן כאמור בס"ק (2). אין צורך שיראה שעשה כל שניתן למנוע את העבירה.

יש לעמוד על ההבדל בין העבירה שנדונה בשאלה לעבירות של אחריות קפידה לפי סעיף 22. אפשר לאמור שזו לא עבירה של אחריות קפידה. מכל מקום ברור שאם הנאשם ממלא את תנאי הסעיף הוא לא יורשע, גם אם לא הוכיח שעשה כל שניתן למנוע את העבירה. 

מה צריך הנאשם להוכיח? במקרה שלנו לא מדובר בבדיקת מסמכים,אלא בסעיף קטן (2). על הנאשם להוכיח שלא חשד (שלא הייתה לו מחשבה פלילית) ולא היה עליו לחשוד (לא היה רשלן) שמדובר בתושב זר השוהה בישראל שלא כדין.

מה מידת ההוכחה?

הפסיקה דורשת הוכחה בעודף ראיות. (פלר טוען שלגבי עבירות של אחריות קפידה נדרשת הוכחה מעבר לכל ספק סביר.)  בכיתה דנו באפשרות שדי ביצירת ספק סביר. טיעון זה מסתמך על תולדות החקיקה של סעיף 34כב, ועל החשיבות של היסוד הנפשי. אבל הדגשנו שהפסיקה לא הולכת בדרך זו.

מה יש במקרה שלנו? מה יוכל הנאשם להוכיח?

הנסיבות שמהם יש להוכיח שלא חשד ולא היה עליו לחשוד:

האזור קרוב לשטחי הרשות הפלשתינאית, אזור של כפרים ערביים, שוחחו על הסכנות, כלומר ניצן מודע לסכנות באזור. שיחת טלפון בערבית. מאידך עברית טובה מאד. חשבו שהוא פועל בניין, אבל גם שי פועל בניין. נראה ששי חשב שהוא מכיר אותו. אבל אולי ברגע שהוברר שזה לא האדם ששי מכיר, וגם שמעו אותו מדבר בערבית התעורר חשד או לפחות היה צריך ויכול לחשוד. 

בקטע הזה לא חשובה  המסקנה אלא יותר ההסתמכות על הפרטים. למשל  ההתפעלות מהעברית, אפשר לאמור שהתפעלות זו מעידה על כך שיודע שמדובר בערבי. אבל ניתן לאמור גם שהידיעה הטובה בעברית מסירה חשד. בנוסף לא כל ערבי הוא שוהה בלתי חוקי.

אם מגיעים למסקנה שניצן לא יכול להראות שלא חשד ולא היה עליו לחשוד שמדובר בתושב זר השוהה בישראל שלא כדין, ניתן להרשיע את ניצן.  ניצן צריך להראות שלא חשד, וזה אולי אפשרי, אבל קשה יותר להוכיח שלא היה עליו לחשוד.

אין צורך לדון בחלל תודעתי. גם משום שהסיפור לא מתאים, ובעיקר משום שרשלנות מספקת.

אין מקום לדון בטעות. הדיון בטעות במצב דברים אינו מוסיף דבר על הדיון בקיום היסוד הנפשי.

בהנחה שיש מקום להרשיע את ניצן, וערעורו על הכרעת הדין נדחה, מתעוררת שאלת המאסר. כמובן שאין הכוונה לדיון בשיקולי ענישה אלא רק בתחולה של סעיף 22 (ג).  אם אומרים שזו עבירה של אחריות קפידה שסעיף 22(ג) חל עליה, ניתן להטיל מאסר רק אם התביעה הוכיחה שניצן חשד, או לפחות שהיה רשלן.

אם זו עבירה מיוחדת ניתן לטעון ש22(ג) לא חל וניתן להטיל מאסר. לכן יש חשיבות להחלטה איזה סוג עבירה זו.

 כל הדיון כאן מתעלם משאלת ההרשעה בעקבות הודאה ומשמעותה לגבי 22(ג), שאלה שמצאה ביטוי בפסיקה, אך לא מתעוררת בעובדות שלנו.

( יותר מעניין וקשה לבחון את משמעות סעיף 22(ג) כשמדובר בחלופה של בדיקת מסמכים. האם הוכחה של הנאשם שבדק את המסמכים משמעותה שלא הייתה לו מחשבה פלילית ולא היה רשלן, ולכן הוא מזוכה? או שהבדיקה רק מוכיחה שעמד בתנאי הסעיף? ואולי הסיר את חשדו, לאחר שברר אותו, ולכן אין לו מחשבה פלילית, אבל אולי הוא עדיין רשלן? ומה הדין אם הבדיקה של המסמכים הייתה רשלנית? הדיון הזה מחזק את הדעה שמדובר בעבירה מיוחדת וסעיף 22(ג) בכלל לא חל). 

הערה: ראו סעיף 36 לחוק העונשין באשר לאפשרות להטיל מאסר וקנס.

שאלה שניה

חלק שני
מה דינו של שי?

בהנחה שיש כאן מחשבה פלילית, כלומר ששי וניצן חשדו באפשרות שהנסיבות מתקיימות מה מעמדו של שי?

משדל – הוא הציע לניצן לקחת את הבחור. הוא הביא אותו לעשיית העבירה. לבדוק אם היסוד העובדתי של משדל מתקיים. וכן לבדוק אם היסוד הנפשי מתקיים. בינייש באסקין: נדרשת מודעות ליסודות העבירה וכן מטרה שהעבירה תבוצע. אם יש חשד לגבי הנסיבות זה מתקיים כאן. 

אפשר לבדוק אם שי מסייע, סיוע רוחני (עידוד). גם אז נדרשת המודעות אבל לא נדרשת המטרה. כיוון שלא נראה שכאן יש בעיה לגבי המטרה או לגבי היסוד העובדתי "המביא" אין צורך לעבור למסייע. (שוב: להראות בעובדות של השאלה)

מאידך אפשר לטעון שהוא אמר מיד לניצן שזה לא הבחור שחשבתי. היש בדברים אלה לאיין את השידול? לא נראה. הוא לא מציע לניצן להשאיר את הבחור בחוץ. הוא לא מתנגד להסעתו. בוודאי שאין לראות במילים אלה חרטה, במובן סעיף 34.

מעניין יותר לדון באפשרות לראות את שי כמבצע. הוא לא רק שידל הוא היה נוכח במקום. אבל מצד שני לא תרם לביצוע העבירה מעבר להצעה לקחת את הבחור. 

אין כאן בעיה של סיוע במחדל.

אם יש רק רשלנות הבעיה הרבה יותר קשה.

לפני שמתחילים לדון במעמד של שי כמשדל, מסייע או אפילו מבצע בצוותא, צריך לבדוק אם בכלל תתכן פה שותפות. בפס"ד לוי קבע השופט גולדברג שאין שותפות בעבירת רשלנות. ואם כך יתכן שאם לשי ולניצן אין מחשבה פלילית אלא רק רשלנות אין שותפות. רק אם ניצן מבצע (לא בצוותא) של העבירה ניתן להרשיעו.  

(יש ביקורת על ההלכה שאין שותפות בעבירת רשלנות.) 

שאלה שלישית

האבחנה היא בין שאלה עובדתית של קיום יסוד נפשי של רשלנות כלומר אי מודעות כשאדם מן היישוב יכול היה להיות מודע, ובין השאלה הנורמטיבית של סבירות הסיכון. ניתן ליטול סיכונים סבירים. אין ליטול סיכונים לא סבירים. אבל גם אם ניטל סיכון שאינו סביר אין לקבוע שיש יסוד נפשי של רשלנות אם אדם מן היישוב לא היה יכול להיות מודע לסיכון. אבחנה זו מתאימה למעבר בין אדם סביר לאדם מן היישוב, אבל היא רחבה יותר.

חשיבות ההבחנה היא בכך שלא יורשעו אנשים שלא היו מודעים לסיכון (שאינו סביר) אם גם אדם מן היישוב לא היה יכול להיות מודע לו. זה מחזק את השמירה על עקרון האשמה.

ניתן לפרש את סעיף 21 כמבטא הבחנה זו. השאלה העובדתית של המודעות מצויה בסעיף 21(א) רישא ושאלת סבירות הסיכון מצויה בס"ק (2).

ההבחנה לא נעשתה בפרשת בש. אחלו נעשתה שם ההבחנה היינו אומרים שהסיכון אינו סביר, ובכך מעלים את רמת הזהירות הנדרשת. אולם מזכים את בש משום שגם שכניו, אנשים מן היישוב, לא היו מודעים לסכנה. במקרה נוסף ומאוחר יותר אפשר היה לאמור שאדם מן היישוב כבר מודע לסכנה  ולהרשיע נאשם שנטל את הסיכון הלא סביר שבהשלכת מקרר, כאשר הוא עצמו אינו מודע לסכנה.

