חוק ניירות ערך קובע: "נושא משרה בחברה, המעביר לידי רשות ניירות ערך דוחות כספיים, הכוללים פרט, שיש בו כדי להטעות משקיע סביר, דינו מאסר ששה חודשים, אלא אם כן פעל בתום לב וללא רשלנות".
עבירה במשפט פלילי מורכבת מהיסוד העובדתי ומהיסוד הנפשי.

יסוד העובדתי: לפי סעיף 18 לחוק העונשין, תשל"ז-1977 (להלן:החוק) כל עבירה מורכבת מיסוד העובדתי. ניתוח עבירה דנן:

 "נושא משרה בחברה" – נסיבה.
"המעביר" - מעשה/התנהגות.

"לידי רשות ניירות ערך דוחות כספיים" – נסיבה.

"הכוללים פרט, שיש בו כדי להטעות" – נסיבה או תוצאה. אדון בהרחבה בהמשך בסיווגו של רכיב זה , משום היותו פרט חשוב ועקרוני במחלוקת שבין הגנה לתביעה.

"משקיע סביר"-נסיבה.

יסוד נפשי : אם נתבונן בסעיף העבירה דנן, נוכל לקבוע כי אינה שותקת, כלומר מנוי באותו סייג של הסעיף 19 לחוק (בהמשך עבודתי אעלה את הדעה המנוגדת לדעה זו). בחיקוק שלפנינו מופיעה  דרישה ברורה ליסוד הנפשי והיא:"פעל בתום לב וללא רשלנות", דרישה זו קובעת כי בכדי להרשיע את בן בעבירה זו מספיק לו רכיב אחד של היסוד הנפשי שהוא מחשבה פלילית או רשלנות. 

 התביעה תרצה לנסות להוכיח את קיומה של המ"פ אצל הנאשם, משום שמאז תיקון 39 המשפט הישראלי הפלילי מנסה לצמצם את המ"פ האובייקטיבית (רשלנות ועבירת א"ק) ומנסה לכוון להטלת האחריות הפלילית בשל המ"פ הסובייקטיבית. כ"כ יש להניח שבשלב הטלת העונש על הנאשם ,במידה ויורשע, קיומה של מ"פ אצל הנאשם תביא להטלת עונש הקרוב ביותר לעונש המקסימאלי הנקוב בסעיף העבירה.

בבואנו להוכיח קיומה של  מ"פ אצל בן בעת ביצוע העבירה תנסה המאשימה כי הרי שמדובר כאן בעבירה התנהגותית, לשם כך תטען התביעה לפי פרשנות מילולית-דווקנית של החיקוק אין בו כל רכיב תוצאה, משום ש"יש בו בכדי להטעות", זוהי נסיבה הלא תלויה במבצע העבירה.

כ"כ תוסיף ותטען המאשימה כי לפי הפרשנות התכליתית של העבירה מדובר כאן בכוונה למנוע את עצם התנהגות הפסולה והיא "הטעיית משקיע סביר".

בהסתמכה על סעיף 20(א) לחוק תצטרך התביעה להוכיח קיומו של היסוד ההכרתי-קוגניטיבי  אצל בן לגבי כל יסודות העבירה. תטען התביעה שאין ספק כי הנאשם היה מודע לטיב המעשה, מפני שהוא עצמו העביר את הדוחות הכספיים לרשויות. כ"כ הייתה קיימת בשעת המעשה אצל הנאשם מודעות לקיומם של כל הנסיבות המנויות בעבירה. מהעובדה שבן שימש כדירקטור יחיד בחברה נוכל לקבוע כי הינו מודע לכך שהוא "נושא משרה בחברה". בן חיבר בעצמו את הדוחות הכספיים בעצמו ולכן מודע גם לנסיבה הזאת. בנוסף תביעה תנסה להוכיח כי הייתה לו מודעות לנסיבה  "שיש בו כדי להטעות", כאשר לא דיווח על  אפשרות היווצרותם של הח"א לחברה או לכל הפחות העלה בליבו ספק – חשד לגבי צורך בדיווח עליהן.סביר להניח כי התביעה תתקשה בהוכחת מודעות לגבי נסיבה זאת כפי שקיימת בסעיף 20(א) לחוק ותעדיף לעקוף קושי זה בעזרת סעיף 20(ג)(1) לחוק, שלפיו דין חשד הוא כדין מודעות. גם ההגנה תסכים לקיומו של החשד אצל בן, מכיוון שצוין מפורשות:"בן התלבט".ההגנה תשיב, כי מאחר וביצע בן בירור אם חברתו אתי - עו"ד, האם מוטלת עליו חובת דיווח של אפשרות היווצרותן של ח"א וקיבל ממנה תשובה שלילית, ברי לכל כי בטעות בעובדה, עפ"י סעיף 34 יח לחוק,  עסקינן. מכיוון שלפי ראות עיניו הסובייקטיבית של הנאשם, מצב הדברים העובדתי איננו מחיל חובת דיווח על ח"א, בדומה לנאשם בפס"ד הוכמן קיבל ייעוץ אך טעה בעובדות. 

התביעה תשיב כי עצם היותה של עו"ד חברתו של בן, יש בה בכדי להעיד על אפשרות מתן ייעוץ לא מחייב ולא מקצועי בנסיבות העניין, יתר על כן מסקנה זו מקבלת משמעות מוגברת כאשר יודעים אנו על דרך, שבה קיבל בן את הייעוץ והיא שליחת הודעת sms. כ"כ המאשימה תטען כי עפ"י רות קנאי במאמרה כי מדובר כאן בטעות במצב המשפטי, משום שבן מודע לכל יסודות העבירה – הגם שאינו מודע לכך שהחוק אוסר זאת. בן אינו יודע שאי ציון בדיווח על ח"א מהווה עבירה פלילית, כלומר הנאשם אינו טועה בעובדות הוא מכיר את העובדות היטב, הוא טועה בעצם קיומה של העבירה הפלילית עפ"י העובדות האלה, כלומר טעות במצב המשפטי-טעות בדין עפ"י סעיף 34 יט (רישא). וכידוע טעות זו אינה פוטרת מאחריות פלילית.

כנגד יטען בן, שהטעות היא אכן בעובדות כי קיבל מצג מטעה של הדברים מפי עו"ד ולכן מדובר כאן בטעות בעובדות ולא בדין. ולפיכך לא התגבש אצלו יסוד נפשי ויש לזכותו מכל אשמה. בנוסף תוסיף ההגנה ותטען, כי במידה ותתקבל טענה של התביעה כי בטעות בדין עסקינן,הרי שהמקרה שלפנינו נמנה עם אותם המקרים הכלולים בהגנות אשר נמצאות בסעיף 34 יט (סיפא) – "טעות בלתי נמנעת באורח סביר". הרי שבן התייעץ עם עו"ד ולכן נקט באמצעים הסבירים שהיו ברשותו בכדי לברר את המצב המשפטי הקיים.
טיעון נוסף שיעלה בן הוא כי עבירה שלפנינו הינה עבירת תוצאה. במידה ותצליח התביעה להוכיח את קיומם של כל היסודות הנפשיים ועובדתיים של העבירה הנ"ל כעבירה התנהגותית , עדיין יוכל בן לטעון כי בעבירת תוצאה עסקינן. רכיב של יסוד העובדתי של העבירה – "שיש בו כדי להטעות" הינו רכיב תוצאה. לפי פרשנות מילולית הטעיה היא התוצאה הנובעת ממעשה- "העברה". יתר על כן לפי גישתו של פרופ' רון שפירא יש לראות בכל עבירה קיימת עבירת תוצאה ולפי פרשנות תכליתית של החיקוק, תכליתו היא למנוע את התוצאה של הטעיית המשקיעים.

כאשר העבירה מסווגת כתוצאתית, עפ"י סעיף 20 (א) לחוק יש להוכיח את קיומו של היסוד ההכרתי  המלא הכולל מודעות למעשה, לנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה. ההגנה תטען שבן לא העלה בראשו את האפשרות שייגרם נזק כלשהו למשקיעים עקב אי דיווחו על ח"א.  שגם הבירור שעשה לא נועד לברר אפשרות של פגיעה במשקיעים, אלא נועד לוודא שדוח כספי מולא כדרישת הרשויות, משום היותו אדם פרפיקציוניסטי ואזרח למופת. טענה זו מקבלת רוח גבית כאשר לא נודע לנו דבר על עצם פגיעתו של מי מהמשקיעים.
כנגד תטען התביעה שעצם פנייתו לעו"ד וניסיון בירור של המצב המשפטי הקיים יש בו כדי להצביע על המודעות או חשד של בן לאפשרות גרימת התוצאה – הטעיית המשקיעים.

יחד עם קיום יסוד ההכרתי על התביעה להוכיח בעבירת תוצאה את קיומו של היסוד חפצי – וולוטיבי כפי שמוגדר בסעיף 20(א)(2)(ב) לחוק – קלות דעת. שהינה סף הכניסה למחשבה הפלילית הסובייקטיבית.
 התביעה תטען שלמרות שניסה בן למנוע את האפשרות לגרימת התוצאה - אי דיווח על ח"א בדוחותיו, נתון לנו כי "ביטחונו גבר", עדות לכך שלא היה בטוח באופן ודאי ובכך נטל על עצמו סיכון בלתי סביר כפי שנקבע בפס"ד יעקובוביץ.

בן ישיב כי ביצע בירור מקיף עם עו"ד ומנע בכך נטילת סיכון כל סיכון בקשר לדיווח לא תקין.

במקרה שלא תצליח התביעה להיכנס לגדר המחשבה הפלילית, תנסה היא להוכיח את קיומה של המחשבה הפלילית האובייקטיבית ובכך להרשיעו ב רשלנות לפי סעיף 21 לחוק.לפני תיקון 39 הרשלנות האזרחית והפלילית נקבעו על סמך מאפיינים דומים. פס"ד יערי – גם במשפט פלילי היו בודקים את דבר קיומה של חובת זהירות מושגית/קונקרטית. אחרי תיקון יש לנו את סעיף 21  לחוק שמתעלם מההגדרה האזרחית לרשלנות. יחד עם זאת הפסיקה עדיין איננה מתנתקת מן הקביעות הקודמות. ברור שצריך להיות הבדל בין רשלנות לפלילים לרשלנות בנזיקין. בפס"ד אבנת נקבע בדעת רוב כי הסטנדרט הפלילי צריך להיות יותר גבוה.
לפי המצב לאחר התיקון, סעיף 21 לחוק קובע מבחנים להטלת אחריות עפ"י רשלנות פלילית. לפי סיעף 21(א) תצטרך התביעה להוכיח אי מודעות של בן לרכיבים העובדתיים של העבירה (על כך עמדנו לעיל).

לפי המשכו של סעיף 21 יהיה על התביעה להוכיח אי-סבירות עובדתית , כלומר ש אדם מן הישוב לי היה נוהג כפי שנהג הנאשם, בנסיבות המקרה. התביעה תטען כי בן נהג ברשלנות בעת שהעביר את הדוחות הפגומים לידי הרשויות, משום שאדם מן הישוב יכול היה לא היה עושה כך.
ההגנה תנסה לתקוף את עצם קיומה של הרשלנות הפלילית המהותית בטענה שתיקון 39 בא לצמצם את המ"פ האובייקטיבית. כ"כ בספרות המשפטית מתפתחת ומתחזקת המגמה הגורסת התחשבות הולכת וגוברת בתכונותיו האישיות של  הנאשם (לוי ולדרמן). בנוסף ההגנה נגד לקביעתה של התביעה לגבי הסטנדרט הגבוה של האדם מן הישוב. ההגנה תטען כי לפני התיקון היה זה הכלל המנותק מהמציאות של האדם הסביר (פס"ד בש) והתיקון בא לשנות עוות זה. לכן בן הינו אדם מן הישוב משום שהתייעץ עם עו"ד בכדי למנוע קיום העבירה.   
התביעה תטען כי בפס"ד יעקובוב ש' דורנר קובעת שהבדל  בין האדם הסביר לאדם מן הישוב הינו במינוח גרידא.
לפי סעיף 21 (א)(2) לחוק  תטען התביעה כי קיימת כאן אי-סבירות נורמטיבית משום שבן נטל על עצמו סיכון בלתי סביר –הוצאת דוח מטעה ללא בדיקה מעמיקה זהו סיכון בלתי סביר. 
ההגנה תשיב כי הרשלנות מתייחסת רק לסיכונים הבלתי מוצדקים/הבלתי יעילים. ובמקרה שלפנינו בדומה לפס"ד צור, מחיר חברתי שאנו מוכנים לשלם כדי להמשיך מסחר בורסאי תקין והוצאת דוחות במועד הנקבע ולא נבוא בחשבון עם אותם אנשים שטועים בדיווחם, בהתחשב כמובן שבדיקה עם עוה"ד אמורה להקטין את הסיכון להתרחשות העבירה.
טענתה החילופית של התביעה בכדי להרשיעו את בן בפלילים היא כי בעבירת אחריות קפידה  עסקינן לפי סעיף 22 לחוק (להלן:א"ק). לפיכך בעבירה שלפנינו קיימת חזקה שלשם הרשעה בא"ק די בהוכחת רכיבי היסוד העובדתי, הקבועים בהגדרתה ואין צורך להוכיח כי נלוו ליסוד העובדתי מ"פ  (בסעיף 19) או רשלנות (סעיף 21)  לפי פס"ד לוי נ' מ"י. 

לפי מילותיו של סעיף 22 לחוק, עלינו להתייחס לאפשרות שהחוק נחקק לפני או אחרי תיקון 39.  מפני שאין בידינו עדויות לכך או לכך, עלינו לבחון קיומם של שתי האפשרויות יחדיו.

במידה והחיקוק חוקק לאחר התיקון, תטען ההגנה כי עבירה זו אינה שותקת ולא ניתן לסווגה כלל כעבירת א"ק, משום שהביטוי:"אלא אם כן פעל בתום לב וללא רשלנות" הוכנס ע"י המחוקק במתכוון ומצביע על קיומה של הדרישה המפורשת למ"פ או לרשלנות. וכן מהווה ביטוי זה חלק מיסודות העובדתיים של העבירה ולכן חלה עליו ההגנה, מפני הטלת האחריות בעבירת א"ק על הנאשם,  הטמונה בסעיף 22 (א) לחוק. ובדומה לקביעתו של ש' קדמי בפס"ד לקס  גם כאן זוהי עבירה של מ"פ או רשלנות. 
כנגד תשיב התביעה כי הביטוי הנ"ל הינו בגדר של סייג ואינו מהווה יסוד מיסודות העובדתיים של העבירה ויש לראות את העבירה דנן כעבירה שותקת, כלומר אין היא טעונה הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות ולכן בהתאם להוראות הסעיף 21(א) לתיקון, עבירה על חוק ניירות הערך תחשב כקובעת א"ק.

במידה ונתייחס לחיקוק זה כאילו חוקק לפני התיקון 39, נקבע סיווגה של העבירה, על יסוד פרשנות החוק ועל פי ההלכה הפסוקה. מכיוון שאפשרות של בדיקת פסיקה קודמת חסומה בפנינו, נפנה לכלי עזר נוסף - סימנים מובהקים האופייניים לאחריות הקפידה.

תטען התביעה כי המאפיין הבולט ביותר של עבירות אחריות קפידה הינה תכליתה של החקיקה,. תטען התביעה כי מטרתה החברתית של עבירה זו היא להעלות את רמת הזהירות של נושאי המשרה, להבטיח כי החברה תקיים את חובותיה לפי החוק ולמנוע מנושא המשרה לנצל את החברה להפקת תועלת מביצוע העבירות תוך בריחה מאחריות (בניש בפס"ד לקס), תואמת את התכלית של עבירות א"ק. כלומר, במקרה בו עסקינן נועד חיקוק זה למנוע את הדיווח המטעה שביצע בן ולמנוע אפשרות שלא יועמד לדין עקב כך.

כ"כ תטען התביעה כי מבנה העבירה, בה נקבע "פתח המילוט" שניתן לנאשם:"אלא אם כן פעל בתום לב וללא רשלנות" תומך במסקנה כי עניין לנו בעבירת א"ק. מבנה כזה של עבירות בהן הנטל שהוטל על התביעה הינו להוכיח את היסוד העובדתי בלבד, ואילו הנאשם - כיום גם לפי הוראת סעיף 22(ב) לחוק - יכול להתגונן מפני הרשעה רק אם יסתור את קיומו של היסוד הנפשי ויוכיח כי נקט באמצעים סבירים למנוע את ביצוע העבירה (בניש בפס"ד לקס). 
כנגד תטען ההגנה כי במידה ויוחלט לגבי העבירה שהיא א"ק,בדומה לפס"ד לקס תיטען ההגנה שהסייג למאסר כפי שמופיע בחיקוק שלפנינו דומה לסייג בסעיף 22(ג) לחוק. כלומר, בשל כך שפעל בן בתום לב וללא רשלנות, כפי שהוכחנו לעיל, יש לו הגנה מפני המאסר ולכל היותר יש להטיל עליו קנס. כן תיטען ההגנה שקמה לבן ההגנה עפ"י סעיף 22(ב) מפני שנהג ללא מ"פ וללא רשלנות כפי שנטען לעיל וכן עשה כל שניתן למנוע את העבירה.
כנגד יטען בן כי אחד המאפיינים החשובים בעבירות קפידה הינו כלל שהעונשים הקבועים בהן קלים יחסית(בניש בפס"ד לקס). לא כך בעבירה שלפנינו, משום שהעונש הנקוב בה הינו מאסר ששה חודשים, דבר שנוגד את הסעיף 22 (ג), הדורש הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות
