עבודה מספר 2-נקודות לפתרון
נקודת המוצא לניתוח האירוע- ניתוח העבירה לפי חוק ניירות ערך ליסודותיה ואפיון העבירה-

"נושא משרה בחברה- נסיבה

המעביר- התנהגות

לידי רשות ניירות ערך דוחות כספיים, הכוללים פרט, שיש בו כדי להטעות משקיע סביר- נסיבות אלא אם כן פעל בתום לב וללא רשלנות- היסוד הנפשי

העבירה הינה עבירה התנהגותית שאינה דורשת תוצאה לשם השתכללותה. הסתייגות אפשרית- ייתכן ועל בסיס ביקורת הספרות (שפירא) ניתן יהיה לטעון כי היסוד ההתנהגותי "המעביר" – אפשר לזהות את התוצאה עם הצלחת המעבר.

דיון ביסוד הנפשי-

היסוד הנפשי הקבוע בסעיף העבירה: "בתום לב וללא רשלנות". הדרישות מצטברות. האם על יסוד סעיף 19 לחוק העונשין ניתן לקבוע כי הביטוי "בתום לב וללא רשלנות" מעיד על כך כי עסקינן בעבירת רשלנות או באחריות קפידה?

לכאורה ניתן לטעון כי מדובר בעבירת אחריות קפידה לנוכח הקירבה בניסוח של סעיף זה וסעיף 22(ב) ולנוכח העונש הקל ואופיה של העבירה כ"עבירת הסדר".

ניתוח דומה נעשה על ידי השופטת בייניש בפס"ד לקס – שם הדמיון בניסוח הוביל למסקנה כי מדובר ביסוד נפשי של אחריות קפידה.

האם ניתן להרשיע את בן במידה ותתקבל פרשנות זו לפיה היסוד הנפשי הנדרש להרשעה הינו אחריות קפידה? בעבירות האחריות הקפידה יוצאת התביעה ידי חובת ההוכחה הנדרשת אם תוכיח את היסוד העובדתי שבעבירה (פס"ד לקס). בענייננו נראה כי היסוד העובדתי התקיים: הנסיבות "נושא משרה בחברה", "לידי רשות ניירות ערך דוחות כספיים"- מתקיימות. מוקד השאלה הינו לגבי יסוד ההטעיה- מבחן ההטעיה הקבוע בסעיף הינו מבחן אובייקטיבי ("משקיע סביר"). נראה כי קיומו של פרט מטעה כולל בחובו גם העדרו של פרט מהותי, כאשר ההעדר יוצר מצג שאינו נכון בפני המשקיעים מהציבור. כמו כן, ניתן לקבוע במידה רבה של ביטחון כי המשקיע הסביר יוטעה מהעדר דיווח על קיומם של חובות אבודים בדוחות הכספיים של חברה ציבורית. 
האם בן יוכל להרים את הנטל המוטל לפתחו להוכיח כי יש לו הגנה הפוטרת אותו מאחריות? סעיף 22(ב) קובע כי לא יישא אדם באחריות בעבירת אחריות קפידה אם נהג ללא מחשבה פלילית וללא רשלנות ועשה כל שניתן למנוע את העבירה. לגבי רשלנותו של בן ראו ניתוח להלן. האם בן עשה כל שניתן למנוע את העבירה-  ספק אם שליחת המסרון לחברתו אתי עולה כדי פעולה שיש בה כדי למנוע את העבירה. נראה כי אין מדובר כאן בהיוועצות רצינית מתוך כוונה לקבל חוות דעת משפטית ממצה. בן יכול היה לפנות לרשות לניירות ערך ולקבל חוות דעת של גורמים מוסמכים ומקצועיים ברשות בעניין עמדת הרשות בדבר חובות הדיווח על חובות אבודים (אם היה פועל כך, והיה מקבל תשובה ממקור רשמי מוסמך שאין מוטלת על החברה חובת דיווח נראה שהיה בידיו לבסס את ההגנה הנדרשת לו- ואולי אף טענה של טעות בדין).

אפשרות אחרת היא לטעון כי דרישת תום הלב בסעיף העבירה מתמזגת עם דרישת העדר הרשלנות ולפיכך מדובר בעיברת רשלנות ולא אחריות קפידה. (מכל מקום, ברור שהיסוד הנפשי המינימלי הוא רשלנות ולא מחשבה פלילית).

האם ניתן להרשיע את בן במידה ותתקבל פרשנות זו לפיה היסוד הנפשי הנדרש להרשעה הינו רשלנות?

סעיף 21 לחוק העונשין מגדיר רשלנות. נראה כי גם אם בן אכן לא היה מודע לחובה הקיימת לדווח בדוחות הכספיים אודות קיומם של חובות אבודים, הרי החלת המבחן של האדם מן הישוב תוביל למסקנה כי היה על בן להיות מודע לכך וכי יש בהעדר פרט מהותי זה כדי להטעות משקיעים מהציבור. מפס"ד יעקובוב עולה כי האדם מן הישוב הוא שם אחר ל"אדם הסביר". הפסיקה קבעה , כי האדם הסביר איננו בעל מידות ממוצעות אלא נבחן על פי אמות המידה שבית המשפט מצפה מאדם (במקרה שלנו – מדירקטור) שקול וזהיר (אבנת).
הערה: תיקון 39 ניתק למעשה את הרשלנות הפלילית ממבחני עוולת הרשלנות הנזיקית שבדין האזרחי. אולם דה פקטו, בתי המשפט ממשיכים, גם לאחר תיקון 39, בייבוא המבחנים הנזיקיים אל תוך הרשלנות הפלילית (ד"נ יעקובוב(. עיגון לכך אפשר למצוא בצורך לבדוק קיומו של "סיכון סביר" כאמור בסעיף 21. עם זאת, נראה כי גם המבחנים מדיני הנזיקין יובילו למסקנה כי אור נהג ברשלנות (צור, יערי)- הייתה לבן אחריות מושגית וקונקרטית בהיותו דירקטור יחיד של חברה ציבורית כלפי ציבור המשקיעים-הנפגעים הפוטנציאליים. כמו כן, החלת מבחן הצפיות מוביל למסקנה כי בן נהג ברשלנות- היה אמור לצפות מתוקף ניסיונו כדירקטור בחברה ציבורית כי העדר דיווח אודות קיומם של חובות אבודים יש בו כדי להטעות משקיע סביר. מובן שאין לבדוק קשר  סיבתי ונזק בעבירה התנהגותית, אלא לעסוק ברשלנות מופשטת בלבד, ביצירת סיכון (אבנת).
מה המשמעות הנודעת לכך שבן פנה לחברתו עורכת הדין ושאל לדעתה בעניין הדיווח על חובות אבודים? נראה כי פסד הוכמן לא יוכל לסייע בידיו של בן, משני טעמים- האחד, שהשימוש בטענת ההיוועצות נועד לשלול קיומה של מודעות, בעוד שבענייננו עסקינן בעבירה שהינה, למצער, עבירת רשלנות. הטעם השני הוא הצורך בקיום הליך היוועצות רציני ומהותי. ספק אם ניתן לייחס רצינות רבה לשליחת SMS לחברה. מה גם שאין ברור אם הליך "ההיוועצות" שבן ביצע עם אתי היה על תקן היוועצות אם עורך דין או קבלת עצה חברית. 
מנימוקים דומים ניתן לשלול הגנת טעות בדין, אף לאור ההצעה של קנאי במאמרה. זאת בטענה כי חוות הדעת המשפטית לא הייתה מבוססת דיה- נשלחה הודעת sms, חוות הדעת שניתנה לא הייתה חוות דעת משפטית מקיפה ומנומקת, וכן ייתכן כי ההתייעצות עם אתי לא נעשתה בכובעה כעורכת דין כי אם התייעצות חברית.
