בס"ד

מבחן בדיני עונשין מועד א' תשס"ז

1. תהיה לנו בעיה להרשיע אותם משום שמבחינת היסוד העובדתי- רק לאחד מהם  יש ולשנים האחרים אין סם אסור. מבחינת היסוד הנפשי (MR) שוב תהיה לנו בעיה להרשיע משום שאין להם מודעות לכך שהם מעבירים סם אסור אלא יש להם מודעות לכך שיש סיכוי של 1/3 שהם מעבירים סם אסור.
לפי היסוד העובדתי נוכל לטעון על עבירה מושלמת לגבי האחד שיש לו סם אסור ולגבי השניים האחרים נוכל לטעון לניסיון.  האחד שהעביר את הסם יטען שלא היה לו MR מושלם. המדינה תוכל לטעון שהוא ידע שהוא מעביר סם, הוא רק לא ידע שזהו סם אסור ולכן זוהי טעון בדין. אי ידיעת החוק אינה פוטרת מאחריות ולכן יש להרשיעו. הוא יטען שמדובר בטעות שבעובדה- הוא חשב ש 2/3% הוא מעביר סם שמותר להכניס ולכן יש לשפוט אותו ע"פ מה שהוא חשב ולזכותו (כמו בפס"ד שובין שהוא זוכה כי הוא לא ידע בבירור שמה שהוא לוקח אסור). 
השנים הנותרים היו בגדר ניסיון ע"כ יש צורך בלהוכיח מטרה. אכן הייתה להם מטרה לייבא סם אסור אם הוא נמצא אצלם- כך תטען התביעה. הם יטענו שמטרתם הייתה לייבא מה שנמצא במזוודה שלהם וש 2/3% שזהו סם שמותר לייבא. 

במקרה והבלדרים ידעו שהם שלושה ושלאחד מהם יש בטוח סם אסור אפשר יהיה לטעון כנגדם לשותפות משום שהם ניסו ביחד לעבור על העבירה המושלמת. היה להם MR של העבירה ומבחינת היסוד העובדתי נקבע בפסיקה (פס"ד שוק הקצבים) שיסוד נפשי חזק מספיק  למרות שניתן להגיד שכל אחד מהם עזר ביסוד העובדתי בכך שתהיה תרמית (ניתן לקרוא לזה גם סיוע).
במקרה ותפסו אותם לפני שנכנסו למדינה אז את המבצע הראשי יהיה ניתן לשפוט על ניסיון ואת השניים הנותרים על ניסיון לניסיון. ע"פ החוק העונש על ניסיון שווה לעונש על העבירה עצמה למרות שבפועל אין זה כך.

2. מי שמשפיע (מעשה + תוצאה)  על קיומה (נסיבה)  או תוצאותיה (נסיבה חלופית) של תחרות(נסיבה) שיש לציבור עניין בקיומה(נסיבה - דרישה מיוחדת)  בתוצאותיה (נסיבה חלופית) דינו שלול שנות מאסר(סנקציה).

תמר- תמר הפיצה את המודעות אך אין אנו יודעים אם היא אכן השפיעה או שמא התחרות נדחתה בגלל ההפגנות שאורגנו ע"י  "הפדרציה הנשית נגד אלימות". 
יש לבדוק קשר סיבתי. ישנו מבחן עובדתי וישנו מבחן משפטי והם מבחנים מצטברים. בעבר היה נהוג מבחן האלמלא. מכיון שבמקרה זה היו גם הפגנות לא בטוח שאלמלא בפצתה של תמר בתחרות הייתה נדחית (כמו במקרה של המימייה במדבר- גורמים חלופיים הינם בעיה במבחן האלמלא), אך ביהמ"ש עבר ממבחן האלמלא למבחן קש"ס הסתברותי. דבר זה התחיל בספ"ד ועקנין (קבלה בדיני הנזיקין- משפט אזרחי) לאחר מכן יש לנו את פס"ד ליכטנשטיין ולבסוף ההלכה של היום שנקבעה ע"י שמגר בפס"ד ברדריאן שקובעת "תרמו תרומה מהותית". יש כמה בעיות עם מבחן הקש"ס ההסתברותי: א. הורדנו את ההוכחה מ99%. ב. הכנסנו סטטיסטיקה למבחן עובדתי. ג. הקש"ס ההסתברותי הינו דו כיווני ויש אפשרות לגורם נסתר שלישי ד. בעייה של טרנזטיביות. 
התביעה תטען שהפסיקה עברה למבחן זה וע"כ יש לבחון את תרומתה ע"פ ההסתברות.  (גם במקרה זה לא בטוח שהיא תצא חייבת). ההגנה תטען שמבחן זה אינו צודק (כפי שפורט לעיל) וע"כ יש לחזור למבחן האלמלא אשר אינו מוכיח מעל לכל ספק סביר שהיא אכן השפיעה.

המבחן השני הוא  מבחן הצפיות – האם האדם מן הישוב היה הצופה שמעשיה ישפיעו (בנעליה). ההגנה תטען שכיום הולכים לפי האדם הרתוי אך תיקון 39 אומר במפורש ללכת אחרי המצוי. התיבה תטען מנגד שאולי זהו החוק אל השופטת דורנר קבעה שמדובר ברצוי וע"כ זוהי ההלכה ובנוסף גם אם  היה מדובר על המצוי- יש להרשיעה. 
יש לבחון את הMR  של תמר.ההגנה תטען שתמר לא ידעה מה היא מפיצה וע"כ אין לה מודעות כל שכן יסוד חפצי. בעבירות תוצאה אפשר להוכיח יסוד הכרתי נמוך + יסוד חפצי או יסוד הכרתי ברמה של קרבה לוודאי + כלל הצפיות – ס' 20 ב.  
ההגנה תטען שבמקרה זה לא היה לה יסוד הכרתי גבוה ולא היה לה חפץ בתוצאה אלא היא עשתה זאת כדי לעזור לאחיה (בהנחה שהיא אכן לא רוצה את התוצאה. אם כן, אז אולי יש לה י"ח וניתן להרשיעה). התביעה תטען שבגלל הכרותה עם אחיה היא יודעת ברמה של קרבה לוודאי מה יש בשקים שהיא מפיצה וע"כ ניתן להחיל עליה את כלל הצפיות.
 התביעה תטען שתמר לא שאלה שאלות כאשר אמנון הביא לה את השקים וע"כ היא עצמה את עיניה, אך אם היא טוענת שהיא לא חשדה אפילו חשד מינימאלי אז היא הייתה בחלל תודעתי שכן היא מכירה את אחיה והיה עליה לחשוד ברגע שביקש ממנה להפיץ "מודעות שחשובות לו". אומנם חלל תודעתי בוטל בתיקון 39, אך אנגלרד בטייב מצטט מבארי ואומר שכן יש דבר כזה. התביעה יכולה לטעון שתמר כן ידעה או לפחות חשדה שכן לאחר שבוטלה התחרות היא התקשרה לאמנון לספר לו על "ההצלחה". הגנה תגיד שהיא עשתה זאת משום שהיא ידעה איך הוא מרגיש בנושא, בלי קשר לשקים. לחילופין, הבעיה של סימולטניות  שכן כאשר הפיצה , לא ידעה, וכאשר ידעה מאוחר יותר- כאשר המחשבה הפלילית התווספה (יכול להיות בהפגנות או בהכרזה שהתחרות מבוטלת), המעשה כבר נעשה. כמו בפס"ד עם השוחד כאשר השוחד כבר ניתן. כאשר הוא ידע על זה כבר לא היה מה לעשות. 
כמו כן ההגנה יכולה לטעון שמדובר במבצע באמצעות אחר שכן היו פערי מידע בינה ובין אמנון (לפי מבחן הגרימה של גור אריה)אך התביעה תטען שהמבחן שהתקבל הוא מבחן השליטה  ולא היו פה אפילו איומים- היא יכלה להגיד שהיא לא רוצה. 

עוד יכול להיטען שהיא מסייעת  שכן לה לא היה רצון להשפיע והיא גם לא כתבה את העלונים אלא רק הפיצה אותם. לפי הפסיקה יש מחלוקת בין מצא וטירקל, אנגלרד וברק על מה הדרישה לסיוע (משום שנפלה טעות בחוק). דעתו של ברק היא הלכה- צריך מודעות ורצון לסייע, אך לא צריך רצון להצלחת העבירה. ניתן לטעון פה שהיא ידעה והיא מסייעת לאח שלה ושהיא עשתה זאת בגלל שהוא אח שלה בלי קשר להצלחת העבירה.
אמנון- מבחינת הAR הוא כתב את המודעות, אך הא יטען שהוא לא הפיץ אותם בעצמו. התבעיה תגיד שהוא הביא את זה לתמר וניתן להגיד ביצוע באמצעות אחר כפי שפורט אצל תמר. אז היסוד העובדתי שלה עובר אליו ולו יש מודעות למעשיו + יסוד חפצי להשפיע.
ניתן גם להגיד שהוא ניסה להשפיע ע"י הסתה. בפס"ד  אלבה יש מחלוקת. מצא אומר שאם יש מטרה להסית אז להרשיע. ברק אומר שצריך עיגון מינימאלי בטקסט + ודאות קרובה. במקרה זה אכן יש עיגון ויהיה מחלוקת בין ההגנה לתביעה האם יש ודאות קרובה שזה יסית, או לא. אמנון יכול לטעון שהוא ניסה להשפיע אך לא ספציפית נגד תחרות ספציפית, אלא נגד תחרויות בכל. ע"כ יש לראות זאת רק כהסתה או המרדה ולא כעבירה פה. תמר גם יכלה לטעון כך למרות שאצלו כתוב שהוא ידע על התחרות רק כאשר היא סיפרה לו, ואילו היא ידעה על זה שביטלו אותה והגיוני מאוד שגם שמעה על ההפגנות. 

אפשר לראות את אמנון כמשדל ואת תמר כעבריינית. אמנון יטען שהוא לא שידל, אלא ביקש, והיא הסכימה. שידול דורש לחץ והוא לא לחץ עליה.  

יש צורך לבדוק את הקש"ס- כפי שפורט אצל תמר.
הMR של אמנון- הוא רצה להשפיע- חפצי , אך לאו דווקא על התחרות הזאת, אלא בכלליות. הוא היה מודע למעשיו ולאפשרות שזה ישפיע, וזה אכן הייתה מטרתו. לכן התביעה תטען שניתן להרשיעו כמבצע.

התביעה יכולה לטעון לשותפות. לכל אחד מהם היה חלק בAR- הוא כתב,היא הפיצה, וביחד הם השפיעו. היה לו רצון ומודעות, והיא עצמה את עיניה או הייתה שרויה בחלל תודעתי. מבחינת היסוד החפצי-  כלל הצפיות- ניתן לדון על כל אחד מן הרכיבים כפי שדנתי כבר. בנוסף, נקבע בפסיקה בפס"ד שוק הקצבים, שלמרות החוק ניתן להרשיע רק על בסיס י"נ ולכן התביעה תטען שכן ניתן להאשים את אמנון גן אם  הוא לא הפיץ בעצמו וגרם להשפעה.

גם אצל אמנון  אנחנו לא יודעים אם מעשיו אכן השפיעו ויש צורך לדון בקש"ס כפי שנידון אצל תמר. עוד נסיבה הנדרשת במקרה זה היא שיהיה לציפור עניין בקיומה  או תוצאותיה של התחרות- ההגנה תטען שלציבור אין עניין, ואילו התביעה תטען שכן.
אם הם לא השפיעו ניתן להאשימם בניסיון, או רק אחד מהם ע"פ הדיון שפורט לעיל על אחריותם. נסיון דורש מטרה- היסוד החפצי כאשר מדובר בתוצאות כמו במקרה זה. בעבירות התנהגות נוצר מצב אבסורדי שצריך להוכיח כוונה לעשות את ההתנהגות כאשר בעבירה המושלמת צריך רק מודעות. 

3. יש להסתכל על שאלה זו מכמה כיוונים. 

מבחינה תועלתנית- אמנם לא נגרם נזק פיזי, אך יש צורך לבדוק עד כמה זה פוגע בסך כל האושר בחברה. מכיוון שלא ניתן לכמת אושר, בודקים בדיקה זו ע"י עושר:  עד כמה אנשים היו מסכימים לשלם כדי שלא יתעללו בהם נפשית. מכיוון שאי אפשר לבדוק כל מקרה ומקרה, בודקים את הכללים (דבר שמקרב לגמול)- אם החברה החברה מסכימה שזהו משהו שהם רוצים להשקיע בו את כספם, שכן יש עלות בחקיקה ובאכיפה וכו'. 

יש גם לבדוק האם זוהי עבירה שהציבור אינו יכול לעמוד בה כמו חוקי היובש בארה"ב, ואז דבר זה יגרום לזילות החוק משום שאנשים לא יקיימו חוק זה ויראו שאפשר לעשות כך גם במקרים אחרים. דבר זה יהפוך כמעט כל אזרח לעבריין- דבר שאינו רצוי. 

כמו כן, יש לתת את הדעת שהרבה פעמים אכיפה יותר תורמת מאשר חקיקה, כי אם אדם יודע שהוא יחנה במקים מסוים ורוב הסיכויים שיאכפו שם והוא יקבל דו"ח קטן – הוא לא יחנה שם. לעומת זאת, אם אדם יודע שיש כנס גדול במקו מסוים, אך לעולם החוק אינו נאכף שם  הוא יטה לחנות שם יותר. מצד שני הרבה אנשים שומרים על החוק (אני מקווה שהרוב) ולכן יכול להיות שמעצם החיקוק הרבה ימנעו מלעשות זאת. זו אכן תהיה הרתעה- דבר שהשיטה הגמולית דוגלת בו.

מבחינה גמולית אם החברה החליטה שזהו דבר שאינו נכון מבחינה מוסרית (או מבחינת החוק), אז ניתן יהיה להאשים על כך יותר בקלות, שכן ע"פ שיטה זו אנו מאשימים על בחירות של אדם. אם אדם הפר את הצו הקטגורי והפר את האיזון בעולם- יש להענישו כגמולו.לשיטה זו יש בעיה מכיוון שהעונש הניתן אינו שווה למעשה וע"כ אינו מחזיר את האיזון בשלמותו.

לפי הCLS   אנו צרכים להתחשב מהיכן בא האדם שכן כל בני האדם אינם שווים והחוקים באו כדי לבסס את מעמדו של הגבר הליברלי הלבן, וכל זאת במסווה של שוויון.גבר מהראלם יותר הגיוני שיעבור על עבירה זו מאשר אדם לבן מהמעד העליון. כמו כן ה CFS מחולק ל 3 – ליברלי, קהילתי ורדיקלי. ניתן להסתכל על העבירה כעוזרת לגבר לבן נגד כך שאישה תדר אליו לא יפה או להפך. 
