עבודה בעונשין

מגישה: יעל גבאי

בן מואשם בעבירה ע"פ חוק ניירות ערך הקובע:

"נושא משרה בחברה, המעביר לידי רשות ניירות ערך דוחות כספיים, הכוללים פרט שיש בו כדי להטעות משקיע סביר, דינו מאסר שישה חודשים, אלא אם כן פעל בתום לב וללא רשלנות."
היסוד העובדתי:
נבחן את יסודות העבירה בה מואשם בן:

ההתנהגות: "המעביר" 

הנסיבות: "נושא משרה בחברה", "לידי רשות ניירות ערך", "דוחות כספיים", "הכוללים פרט, שיש בו כדי להטעות משקיע סביר".
הסנקציה: "דינו מאסר 6 חודשים"
המילים "אא"כ פעל בתום לב וללא רשלנות" מהוות אפשרות הגנה לנאשם.
התביעה תטען כי כל יסודות העבירה מתקיימים במקרה זה: בן הינו נושא משרה בחברה (דירקטור החברה), הוא העביר לידי רשות ניירות ערך דוחות כספיים הכוללים פרט שיש בו כדי להטעות משקיע סביר- העדר הדיווח על קיום האפשרות ליצירת חובות אבודים. מכאן שהיסוד העובדתי בעבירה התקיים במלואו.  ההגנה עשויה לטעון כי הסעיף מדבר על העברת פרט מטעה ואילו בן נמנע מלהעביר פרט ולכן יסודות העבירה אינם מתקיימים, אולם טענה זו היא קלושה, שכן התביעה תטען כי סעיף העבירה יוצר חובת דיווח, ודין אי דיווח על פרט משמעותי כדין דיווח על פרט מטעה.
ההגנה עשויה אף לטעון כי העבירה הינה תוצאתית, ושהמילים "שיש בו כדי להטעות משקיע סביר" מתארות את תוצאת העבירה. במקרה זה תידרש הוכחת יסוד חפצי וקש"ס בנוסף למודעות לכל רכיבי העבירה. על כך תאמר התביעה כי עפ"י מבחנו של פלר, שאומץ בפס"ד אלבה, נקבע כי רק במקום בו יש דרישה לתוצאה ממשית של המעשה, תיחשב העבירה תוצאתית. המילים "שיש בו כדי להטעות משקיע סביר" מתארות את הפרט ולא את תוצאת המעשה, ולכן העבירה היא עבירה התנהגותית.
היסוד הנפשי:

ס' 19 לחוק העונשין קובע שאדם יורשע בעבירה רק אם עשאה במחשבה פלילית. ס' 20(א) קובע כי מחשבה פלילית הינה מודעות לכל פרטי העבירה. התביעה תטען כי בן היה מודע לכל פרטי העבירה:

למעשה: בן היה מודע להעברת הדוחות לידי הרשות לני"ע.
לנסיבות: בן ידע כי הוא נושא משרה בחברה ושהוא מעביר לידי הרשות לני"ע דוחות המכילים פרט שיש בו כדי להטעות משקיע סביר (שאחרת לא היה טורח לברר את העניין עם עו"ד). 

לפיכך הוכחה מודעות לכל רכיבי העבירה ויש להרשיע את בן.
מנגד יטען בן כי לא היה מודע לרכיב "שיש בו כדי להטעות משקיע סביר" שכן מהתייעצותו עם עוה"ד  הבין כי אין באי דיווח על חובות אבודים משום הטעיה. לפיכך לא התקיים היסוד הנפשי במלואו ואין להרשיעו.
באם יקבע כי היתה מודעות לכל רכיבי העבירה יטען בן לטעות במצב משפטי לפי סעיף 34יט  וכי עומדת לו ההגנה הנמצאת בסיפא של הסעיף: "זולת אם הטעות היתה בלתי נמנעת באורח סביר". בן יטען כי לא ידע על קיומה של חובת דיווח וכי טעות זו היתה בלתי נמנעת שכן נקט בכל האמצעים האפשריים כדי למנעה. הוא  התייעץ עם עו"ד ושלח את הדוחות רק לאחר שהתברר לו כי לא קיימת חובת דיווח. עפ"י דברי אשוורת, המובאים במאמרה של רות קנאי (בעמוד 224), כאשר הנאשם נשען על עצה מוטעית אין זה מוצדק להאשימו. בן אף יטען כי המקרה דומה מאוד לפס"ד הוכמן, בו נפסק כי הוכמן פעל בתום לב וללא רשלנות שכן נקט בכל האמצעים האפשריים כדי לוודא שאין פסול במעשיו. לפיכך, מתקיימת הסיפא של ס' 34יט ויש לזכות את בן מאשמה.
התביעה תטען מנגד, כי שליחת הsms אינה שוות ערך לבירור רציני שכן היא נעשית אגב אורחא, ולא ברצינות וביישוב הדעת. מה גם שאתי הינה חברתו של בן ואין התייעצות עמה כהתייעצות עם עו"ד בתפקיד. כמו כן, תצביע התביעה על העובדה שבן העביר את הדוחות מיד למחרת הבירור עם אתי, כלומר הדוחות היו מוכנים כבר קודם הבירור, מה שמוכיח כי לא באמת הסתמך על דבריה של אתי והבירור נעשה כדי לצאת ידי חובה בלבד. מכאן שהטעות לא היתה בלתי נמנעת באורח סביר ויש להרשיע את בן.
ההגנה תטען כי הקרבה בין אתי לבן אינה פוגעת בכשירותה של אתי כעו"ד וכן כי שליחת sms היא די והותר לצורך בירור שאלה משפטית אחת. בנוסף, אין זה הוגן לדרוש שבן יעשה מעבר להתייעצות עם עו"ד ושבן פעל בתחום החוק ועל פיו. עפ"י מבחנם של פון הירש והוסק, המובא במאמרה של רות קנאי (בעמוד 224), אם מעשיו של אדם לא נעשים מתוך סטנדרטים לקויים אלא מתוך טעות אמיתית בהבנת החוק יש לזכותו וזה המצב במקרה דנן. 
באם יקבע כי לא היתה מודעות לכל רכיבי העבירה תטען התביעה כי בן התרשל במעשהו ולכן על פי הסיפא של סעיף העבירה, יש להרשיעו בגין רשלנות. עפ"י ס' 21 לחוה"ע, רשלנות הינה אי מודעות לאחד מרכיבי העבירה כשאדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאותו פרט. עפ"י פס"ד אבנת (עמ' 6) היסוד הנפשי ב"רשלנות" נבחן באמות מידה אובייקטיביות ע"י מבחן "האדם הסביר". בפס"ד בש (בעמוד 572) נקבע כי הסבירות נקבעת לפי ניסיון החיים והידע של השופט, ופס"ד יעקובוב (עמ' 393) קובע כי "האדם מן הישוב" הוא אותו סטנדרט גבוה של "האדם הסביר". לפני תיקון 39 היה נהוג לעשות שימוש ברשלנות הנזיקית גם בתחום הפלילי. בתיקון 39 הוגדרה הרשלנות גם בחוק הפלילי, אך ההגדרה לא הופנמה בפסיקה ואנו רואים שהפסיקה בוחנת את המקרים לאור הרשלנות הנזיקית. עובדה זו מתבטאת בכך שממשיכים להשתמש ב"מבחן הצפיות" הבוחן את קיומה של חובת הזהירות המושגית והקונקרטית (עפ"י פס"ד יערי,776). התביעה תטען כי במקרה דנן קיימת חובת זהירות מושגית- אפשר וצריך לצפות מנושא תפקיד סביר שידע את החוק על בוריו, וכן קיימת חובת זהירות קונקרטית- יש לצפות מבן, דירקטור של חברה, שיברר את החוק לאשורו בנושאים הקשורים לתפקידו. בשליחת sms, בן לא נקט את כל אמצעי הזהירות הסבירים, כפי שיש לצפות מאדם הנושא בתפקיד כשלו, ולכן נהג ברשלנות ויש להרשיעו. 

מנגד יטען בן כי בפס"ד אבנת (עמוד 12) נקבע כי במשפט הפלילי שומה על ביהמ"ש להציב רמת רשלנות גבוהה מזו שבמשפט האזרחי, שכן אדם המורשע בפלילים מוכתם בתדמית השלילית המיוחדת לעבריין שאיננה קיימת במשפט האזרחי. לכן אין לגלוש מתחום האחריות האזרחית לתחום האחריות הפלילית אא"כ שלום הציבור מחייב זאת.  בן יטען כי באי דיווח על האפשרות שיוצרו חובות אבודים אין משום יצירת סיכון בלתי סביר ושהאפשרות שמשקיע סביר אכן יוטעה ע"י אי דיווח זה היא קלושה, כלומר הסיכון לחברה הוא מאוד קטן ולכן רמת הרשלנות הנדרשת במקרה זה הינה גבוהה מאוד. אין לדרוש מהאדם הסביר לצפות סיכון כה לא סביר ולכן אין חובת זהירות מושגית, וקל וחומר שאין חובת זהירות קונקרטית שכן בן עשה מעל ומעבר וברר את הדברים למרות שהסיכון להטעיית משקיע סביר הינו קטן מאוד. מכאן שהדרישה כי "אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאותו פרט" איננה מתקיימת במקרה דנן ובן נהג בתום לב וללא רשלנות. 

 סיווג העבירה: 
התביעה תטען כי זוהי עבירת אחריות קפידה, המחייבת הוכחת התקיימות היסוד העובדתי בלבד על מנת להרשיע שכן בעבירה מסוג זה קמה חזקה כי היסוד הנפשי התקיים. כמו כן תטען התביעה שאם ייקבע כי בן נהג במחשבה פלילית, או ברשלנות יש להטיל עליו עונש מאסר, עפ"י ס' 22(ג) המאפשר הטלת עונש מאסר בעבירת אחריות קפידה אם הוכחה מחשבה פלילית או רשלנות. 
אליבא דשופטת בייניש בפס"ד לקס (עמ' 693), לעבירת אחריות קפידה המופיעה בס' 22 לחוק העונשין מס' מאפיינים: עבירות אחריות קפידה הן עבירות הסדר( mala prohibita) , שנועדו למנוע נזק  (ככל שהסכנה לנזק חברתי גבוהה יותר כך הגיוני יותר לצור עבירות אחריות קפידה), ושהעונשים בהן אינם חמורים יחסית. התביעה תטען שכל התנאים הנ"ל מתקיימים בעבירה שלפנינו (זוהי עבירת הסדר שנועדה למנוע נזק- פגיעה בציבור המשקיעים בבורסה, שהעונש עליה איננו חמור יחסית- שישה חודשים בלבד) ולכן היא עבירת אחריות קפידה. 
מנגד תטען ההגנה כי ס' 22 לחוק קובע שעבירת אחריות קפידה היא רק עבירה שאינה דורשת מחשבה פלילית או רשלנות ובעבירה בה עסקינן כתוב במפורש: "אא"כ פעל בתום לב וללא רשלנות", ולכן זוהי איננה עבירת אחריות קפידה ואין להרשיע את בן על סמך היסוד העובדתי בלבד. בנוסף תטען ההגנה כי העונש על העבירה (6 חודשים) איננו עונש קל כלל וגם עובדה זו מעידה כי העבירה איננה עבירת אחריות קפידה.
על כך תטען התביעה כי המילים "אא"כ פעל בתום לב וללא רשלנות" פשוט חוזרות על ההגנה שבסעיף 22 (ב), לפיה לא ישא אדם באחריות קפידה אם נהג ללא מחשבה פלילית וללא רשלנות, והן אינן חלק מדרישות העבירה. הוכחה לכך היא העובדה שהמילים מופיעות לאחר קביעת הסנקציה שמטיל הסעיף ולא כחלק מיסודות העבירה. לכן זוהי עבירת אחריות קפידה שאינה מחייבת את התביעה בהוכחת רשלנות. סייג זה אך מעביר את נטל ההוכחה אל ההגנה להוכיח את אי קיום היסוד הנפשי.
עפ"י בייניש בפס"ד לקס המגמה הבאה לידי ביטוי בתיקון 39 לחוק העונשין מחייבת אותנו לצמצם את סיווג העבירות של אחריות קפידה ככל הניתן, ולהותירו רק לעבירות שכבר סווגו ככאלה על-פי הדין, לרבות ההלכה הפסוקה. כלומר, עבירה שותקת שנחקקה לאחר תיקון 39 הינה עבירת מחשבה פלילית, ולגבי עבירה שנחקקה לפני תיקון 39 יש לבדוק מה נקבע בפסיקה. כיון שאיננו יודעים מתי נחקקה העבירה בה עסקינן איננו יכולים לסווגה בוודאות. לפיכך אם ייקבע כי זוהי עבירת אחריות קפידה תטען התביעה כי היסוד העובדתי התקיים במלואו ויש להרשיע את בן ואם ייקבע כי היתה בעבירה מ"פ או רשלנות יש להטיל עונש מאסר. מנגד תטען ההגנה כי הוכח שלא התקיימו מ"פ ורשלנות ולכן עפ"י ס' 22(ב) אין להטיל על בן אחריות. 
לענ"ד, בן נהג ברשלנות בשליחת ה-sms שכן היה עליו לברר את הדברים לאשורם בצורה מסודרת יותר. לפיכך, אם בין ייקבע כי העבירה הינה עבירת אחריות קפידה ובין אם לאו, יש להרשיע את בן בעבירה המיוחסת לו.

1462 מילים

