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עבודה בעונשין

תחילה ננתח את יסודות חוק ניירות ערך (להלן:נ"ע):

נושא משרה בחברה-נסיבה

המעביר-מעשה

לידי רשות נ"ע, דוחות כספיים, הכוללים פרט, שיש בו כדי להטעות משקיע סביר-נסיבות

דינו מאסר ששה חודשים-עונש

אלא אם כן פעל בתום לב וללא רשלנות-דרישת יסוד נפשי של לפחות רשלנות.

היסודות העובדתיים (המעשה והנסיבות) התקיימו: 

בן הינו נושא משרה בחברה,הוא הדירקטוריון. הוא העביר דוחות כספיים לידי רשות נ"ע, ובהם לא דווח על אפשרות היווצרות חובות אבודים,למרות שקיימת חובת דיווח על אפשרות כזו,ומכאן שהדוחות שהעביר כללו פרט שיש בו כדי להטעות משקיע סביר. 

העבירה היא עבירה התנהגותית לפי הגישה המקובלת כיום במשפטנו. לפי גישת פרו' רון שפירא-כל עבירה היא תוצאתית ולכן כאשר נדון בשאלת המחשבה הפלילית (להלן:מ"פ), מלבד מודעות למעשה ולנסיבות תידרש גם הוכחת מודעות לאפשרות גרימת התוצאה, הוכחת קש"ס והוכחת יסוד חפצי (לפחות קלות דעת). בניתוח ארועון זה נתמקד בשיטה המקובלת במשפטנו,הרואה את העבירה התנהגותית. 
לפי סעיף 19 לחוק העונשין כל עבירה דורשת מ"פ אלא אם נקבע בה יסוד נפשי של רשלנות או שהיא מסוג אחריות קפידה.
השאלה הראשונה שידון בה ביהמ"ש היא האם מדובר בחוק נ"ע בעבירת אחריות קפידה, לפי סעיף 22 לחוק העונשין. עבירת אחריות קפידה אינה דורשת הוכחת מ"פ ולא רשלנות, ונטל ההוכחה עובר על הנאשם להוכיח שלא התקיימו בו לא מ"פ ולא רשלנות ושעשה כל שניתן כדי למנוע את העבירה. 
מ"פ ורשלנות- אדון בהמשך. "עשה כל שניתן כדי למנוע את העבירה"-בן יטען שאכן עשה כל מה שניתן- הוא פנה לייעוץ מקצועי של עו"ד, כזה שאפשר לסמוך עליו (כך חשב) שכן זוהי חברתו הרוצה בטובתו. לגבי תנאי זה ישנה אפשרות שבימ"ש יפרשו כתנאי שמסביר את העובדה שנהג בלא מ"פ והלא רשלנות. החוק הוא זה שצריך לקבוע מה נדרש מהאדם על מנת שאפשר יהיה להענישו, ובמיוחד שמוגדרת כאן דרישה של עשייה ללא גבול (כל שניתן!) שגם מבחינה תועלתנית אינה מומלצת במשפט.  

האם מדובר כאן באחריות קפידה? 
מצד אחד, בהתאם לסעיף 22(א') שנקבע בתיקון 39 העבירה אינה אחריות קפידה שכן לא נקבע בחיקוק שהעבירה אינה דורשת מ"פ או רשלנות, אלא להיפך- מחוק נ"ע משתמע שנדרשת לפחות רשלנות.התכלית החקיקתית: תחילה, אין להתעלם מכך שהפסיקה קובעת שהמגמה הבאה לידי ביטוי בתיקון 39 מחייבת לצמצם את סיווג העבירות של אחריות קפידה ככל שניתן (לקס). נוסף לכך,מבחינה תועלתנית אי אפשר לומר שמדובר בפעולה כזו שלדעת המתקין אותה אם לא נוהגים בזהירות מעולה מוטב לא לבצעה כלל, כפי שמתאפיינות עבירות אחריות קפידה (מאור מזרחי), שכן חברה כלכלית תקינה רוצה שפעולות דיווח דוחות כספיים ומסחר בבורסה תמשכנה להתקיים גם כשיש לפעמים טעויות, מה גם שמדובר על אפשרות היווצרות חובות אבודים ולא על דבר וודאי. כמו כן, העונש-שישה חודשי מאסר- אינו קל ויש בו כדי להשליך על אפיונם של עבירות שאינן עבירות קפידה (אורן בנגב).
מצד שני, התכלית החקיקתית יכולה גם לעזור לאבחן עבירה זו כעבירת אחריות קפידה. מדובר פה על עבירות שעוסקות בהתנהגות חמורה שנוגדת אינטרס חברתי של הגנה על הציבור והגנה על הזכות החקיקתית לקניין. מדובר במסחר במניות בבורסה שבו מקור המידע היחיד שמקבל המעוניין במניות הוא המידע שמעביר בעל המניות. מכאן חשיבות אמינות המידע. לעיתים מדובר בסכומים נכבדים, בשווי כלכלי רב ובסיכון כלכלי גדול. זו עבירה שעוסקת בצורכי ציבור החדשים שמקורם בהתפתחות המתמדת בחיי החברה הדינאמית- מסחר בבורסה כפי שציינתי. נדמה שיש חשיבות רבה להרגיל את הציבור ולהכניס להכרתו דפוסי התנהגות כאלה של שמירה מוחלטת על ניקיון כפיים בשעה שעוסקים  בסוג מסחר "מופשט" כזה. זו עבירה שנועדה להגן ולשמור על ההסדרים שנקבעו במסחר במניות ובדיווח עליהם. התועלת בתגובת חוק מהירה ועובדת ריבוי עבירות כאלה מוסיפה ומצדיקה את היות העבירה עבירת אחריות קפידה. 
לדעתי,האפשרות היחידה להכיל עבירת אחריות קפידה כאן (בהתחשב בכך שמוזכרת רשלנות בעבירה) היא לפרש את סעיף נ"ע פרשנות תכליתית מרחיבה שמצמידה רעיונית את "תום הלב" ל"לא רשלנות",תוך שנעזרים בצורת ניסוח החוק שיש בה ייחודיות ושוני מצורת ניסוח רגילה, גם מעצם העובדה שאי הרשלנות ותום הלב מופיעות בתור סייג לעבירה ולא כדרישה מפורשת של העבירה.

עם כל זאת, אני בספק אם בימ"ש יטה לפרשנות זו. 

אם בימ"ש יכיר בעבירה זו  כאחריות קפידה, הרי שלפי סעיף 22(ג) לחוק העונשין, אי אפשר יהיה לדון את בן למאסר, אלא אם כן הוכחה מ"פ או רשלנות. 
נוסף לכך, בן יטען שע"פ הלכת גדיסי, התערבות רצונית של אדם שלישי פוטרת את הנאשם מאחריות, וכיוון שהעבירה נעשתה על ידו בגלל הייעוץ הלקוי שקיבל מחברתו, הרי שהוא פטור מאחריות(אני בספק לגבי קבלת טיעון זה, אבל אם יתקבל הרי שבן מזוכה לגמרי!).  

השאלה הבאה בבימ"ש היא האם התקיימו בבן יסודות הרשלנות עפ"י סעיף 21 לחוק העונשין. 

רשלנות- אי מודעות לאחד מיסודות העבירה(לפי שיטת פרו' רון שפירא תוכל להיכלל כאן גם אי מודעות לאפשרות גרימת התוצאה, ובהמשך גם התערבות גורם זר כמנתק את הקש"ס, מה שיכול להביא לזיכוי של בן). היסוד העובדתי שיכולה להתקיים בו אי המודעות הוא הנסיבה של "פרט שיש בו כדי להטעות משקיע סביר". (לכל שאר היסודות הייתה מודעות, כפי שאפרט בהמשך). התנאי השני הוא שאדם מן הישוב יכול היה, בנסיבות העניין, להיות מודע לאותו פרט. התביעה תטען שאדם מן בישוב היה נוהג אחרת מבן, שכן התנהגותו של בן מוכיחה על אי רציניות ואי רצון להיות מודע. מדובר בהודעת SMS ולא בפניה רצינית ורשמית שהייתה גורמת גם למענה להיות מבוסס ובדוק. כמו כן מדובר בעו"ד שהיא חברתו ומכיוון שיש כאן יחסי חברות(מן הסתם השירות ניתן בחינם) היה על בן להבהיר לה שהוא מעוניין לערוך בדיקה משפטית ולא רק  ייעוץ. יותר  מכך, הוא ידע שיכולים להיווצר חובות אבודים רבים, לכן היה צריך לתמוה על התשובה שקיבל. 
בן יטען שאדם מן הישוב היה נוהג כמוהו בדיוק, שכן התנהגותו מעידה על עשיית כל שביכולתו כדי להיות מודע ולקיים את דרישת החוק, הוא הרי בירר את הפרטים אצל עו"ד מקצועי, ומה עוד אפשר לדרוש? 

כשביהמ"ש יבחן את שאלת אדם מן הישוב בפרט ואת שאלת הרשלנות בכלל, נדמה שיבחן אותה גם בעזרת הרשלנות האזרחית בנזיקין. למרות שתיקון 39 אינו מזכיר אותה, הרי פסיקה אחרי התיקון אינה מתנתקת מכך.(למשל יעקובוב). 

בנזיקין-  החובה מבוססת על מבחן הצפיות, ובחובו שני היבטים: העקרוני-מושגי: אם ביחס לסיכון מסוים קיימת חובת זהירות, והספציפי-קונקרטי: אם בנסיבות המיוחדות של המקרה קיימת חובת הזהירות. המבחן הוא מבחן החזות מראש של האדם הסביר-מבחן הצפיות הטכנית(יכול לצפות) והמהותית(צריך לצפות).

צריך לשים לב שבנזיקין מדובר על נזק ואילו ברשלנות אין חובה שיגרם נזק. אצלנו מדובר בעבירת רשלנות התנהגותית שמכונה בהלכה "רשלנות מופשטת". בנוסף,נקבע שמידת הרשלנות הנדרשת בפלילים גבוהה מהרשלנות הנזיקית (אבנת). 
לענייננו, ישנה חובה לבן ע"פ חוק נ"ע להעביר דוחות שלא כוללים שום  פרט שיכול להטעות משקיע סביר(חבות מושגית) ובנסיבות העניין ישנה החבות להעביר בדוחות גם את הפרט של אפשרות היווצרות חובות אבודים(קונקרטית). בנזיקין מדובר על מבחן צפיות אובייקטיבית- האדם הסביר. עפ"י הפסיקה, האדם הסביר אינו נקבע ע"פ האדם הממוצע אלא על סמך ידיעותיהם הכלליות של השופטים וניסיון חייהם ועל בסיס דרישות החברה מאדם שקול וזהיר(אבנת, לוי לדרמן). בתיקון 39 נקבע שהמדד הוא "אדם מן הישוב" ומדובר ב"נסיבות העניין". לפני התיקון, פרו' קרמניצר הביע תקווה שהתיקון ישנה את המבחן לבעל מאפיינים יותר סובייקטיביים (המבחן האובייקטיבי לטעמו פוגם בצדק ובעיקרון האשמה), אולם נדמה שהפסיקה המשיכה באותו מבחן אובייקטיבי גם לאחר התיקון (ביעקובוב ישנה התחשבות גם בציפיות הנאשם ויכול להיות שבכך מתבטא השינוי). שיקולי המדיניות המשפטית של בימ"ש בבחינת "אדם מן הישוב" במקרה שלנו יכולים להיות לכאן ולכאן. 
מחד גיסא, מטרת חוק נ"ע,בהיותו חלק מהדין הפלילי הינו הגנה על כלל הציבור. כדי להעניק את ההגנה המלאה ביותר יש להחמיר בקביעת רף תכונותיו של האדם הסביר לעניין זה. 
מאידך גיסא מן הראוי שבפלילים, רק רשלנות שיש לה השפעה כללית על החברה ומגיעה עד כדי עבירה נגד המדינה תביא להרשעה פלילית. אדם המורשע בפלילים מוכתם מעצם ההרשעה בתדמית השלילית  המיוחדת לעבריין.  שיקול נוסף הוא שיש בכך שמדובר בחוק נ"ע בעבירת רשלנות "מופשטת" שאינה דורשת קיומו של נזק להעמיד את בימ"ש על הצורך להנמיך את רף תכונות האדם הסביר ומתוך כך להרשיע רק בהתנהגות כזו שיש בה מימד של חומרה, בחוסר תום הלב שבה, בחשיבות הפרט שהוחסר והשפעתו על הטיית המשקיע הסביר.
(לפי 21(ב) רשלנות יכוך שתיקבע כיסוד נפשי מספיק רק לעבירה שאינה מסוג פשע, וזה מתאים למקרה שלנו, שכן מדובר במאסר ששה חודשים).
השאלה האחרונה היא האם הייתה לבן מ"פ. התביעה תטען שבן היה מודע לכל יסודות העבירה-למעשה ההעברה, ולנסיבות:שנשא משרה בחברה, שהעביר לידי רשויות נ"ע, שהעביר דוחות כספיים, שהדוחות כללו פרט שיש בו כדי להטעות משקיע סביר. המודעות שלו לנסיבה האחרונה נגזרת מכך שהוא אכן ברר ושאל האם מבחינה משפטית יש חובת דיווח על אפשרות היוצרות חובות אבודים. הטעות שלו היא טעות במצב משפטי לפי סעיף 34יט' אשר אינה פוטרת מאחריות פלילית.  בן יטען שאמנם מדובר בטעות במצב משפטי אבל בסעיף 34יט' סיפא ישנו סייג- "זולת עם הטעות הייתה בלתי נמנעת באורח סביר" הפותר מאחריות פלילית. גם לפני תיקון 39, בטרם היה הסייג, זיכתה הפסיקה במקרים דומים לאלה (במצבים בהם האשמה הייתה פגומה) בטענה של אי מודעות. 

דר' רות קנאי במאמרה מסבירה ומביאה אסמכתאות (אשוורת, פון הירש והוסק) לכך שיש מצבים של טעות במצב המשפטי שהרשעה לפיהם כמוה כפגיעה בעיקרון האשמה. אחד מהם הוא הסתמכות על פרשנות מוסמכת של החוק. השני-כאשר החוק לא היה ברור מספיק. לאחר התיקון, שני מצבים אלו אפשר להחיל בתוך הסייג הנ"ל ובאמצעותו לזכות. 

בן יטען שהטעות במצב המשפטי הייתה בלתי נמנעת באופן סביר-שכן הוא פנה לעו"ד מקצועי לברר את חוקיות המעשה. אין מקום לדרוש ממנו שיברר טוב יותר את החוק, אחרי שקיבל את האישור המקצועי. נוסף לכך, החוק לא מספיק ברור לגבי "פרט שיש בו כדי להטעות משקיע סביר"-האם היווצרות חובות אבודים נכנסת לתנאי זה?. למרות שהתביעה תטען שמדובר כאן על טעות שיכלה להימנע בהתנהגות סבירה, שני טיעונים אלו (ולענ"ד בעיקר הראשון) מצדיקים את זיכוי של בן מאשמת מ"פ.
ספירת מילים: 1500

