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עבודה מספר 2 בעונשין
האם ניתן להרשיע את בן בעבירה לפי חוק ניירות ערך?

א.ניתוח יסודות העבירה:
חוק ניירות הערך מגדיר עבירה פלילית ולהלן יסודותיה:

1)התנהגות-"המעביר"

2)נסיבות-א."נושא משרה בחברה"

                ב."...לידי רשות ניירות ערך"

                ג."דוחות כספיים"

                ד."הכוללים פרט שיש בו כדי להטעות משקיע סביר"

3)סנקציה/עונש-"דינו מאסר שישה חודשים"

4)סייג-"אלא אם כן פעל בתום לב וללא רשלנות"

הפרשנות הקונבנציונאלית תראה בעבירה זו עבירת התנהגות.

עבירת התנהגות מטילה איסור על המעשה כשלעצמו בלי שנגרם ממנו תוצאה בפועל/בכוח וללא קיום קש"ס(גישת פרופ' פלר). 
מהמילים:"הכוללים פרט שיש בו כדי להטעות..." ניתן להסיק כי אין קיום  התוצאה מהווה תנאי הכרחי להרשעה וישנו רק  סיכוי כלשהו להתרחשותה. 
האפשרות לראות בעבירה זו עבירת תוצאה היא פחות מקובלת(פרופ' קרמניצר,שפירא).
 מצדדי גישה זו סבורים כי כל עבירה היא תוצאתית כיוון שבכל מעשה שיצא לפועל גלומה תוצאה  בעולם.
במקרה כזה יהיה צורך להוכיח לעניין המחשבה הפלילית גם יסוד חפצי לגבי התוצאה(-הטעיה אפשרית).

ב.היסוד העובדתי שבעבירה:
במקרה דנן אכן קיימת התנהגות של העברת דו"חות לרשות לנ"ע.

 כמו"כ התקיימו הנסיבות-בן שימש כדירקטור יחיד בחברתו והעביר לידי רשויות נ"ע דו"חות כספיים  לשנת 2004 ולא דיווח על החובות האבודים של החברה.
 עקב כך עלול המשקיע הסביר לטעות ולחשוב כי החברה מתפקדת כראוי מבחינה כלכלית ועל כן ישתלם לו לסחור את מניותיה בבורסה. 
לעניין הסייג אתייחס בהמשך העבודה.

ג.היסוד הנפשי שבעבירה-
סעיף 19 לחוק העונשין קובע כי לצורך הרשעה פלילית דרושה מחשבה פלילית זולת אם נקבע בהגדרת העבירה כי די ברשלנות או אם העבירה היא מסוג אחריות קפידה.
סעיף 20 לחוק קובע את גדרי המחשבה הפלילית. 
גם בפס"ד R.v.Cuningham  מצטיירת מחשבה פלילית כנתינת דעת ליסודות העובדתיים של העבירה.

עפ"י פרופ' פלר מתכונת היסוד הנפשי שבעבירה כפופה לסדירויות שבמחשבה הפלילית בהתייחסות הסובייקטיבית של האדם לחלקי העבירה וזאת בשני מישורים:

א.המישור הקוגנטיבי/הכרתי-מבוטאת בו מודעות הנאשם בשעת התנהגותו ליסודות האקטוס-ריאוס של העבירה  כדלהלן-

התנהגות(מודעות למהותה ולטיבה),נסיבות(מודעות לקיומן/לאפשרות קיומן) ותוצאה(מודעות לאפשרות התרחשותה). ראה גם דברי לוי-לדרמן לעניין זה.
ב.המישור האמוציונלי/חפצי- יסוד זה משלים את קודמו ומצביע על היחס הנפשי שגיבש הנאשם בשעת המעשה כלפי יסודות האקטוס ריאוס.

ההתייחסות הסובייקטיבית נוגעת לתוצאות ההתנהגות בלבד ומתחלקת לשלוש דרגות יסוד: 1.חפץ בתוצאות.   פזיזות:   2.אדישות  3.קלות דעת.
(כיוון שבמקרה דנן מדובר בעבירה התנהגותית-אין צורך לדון בדבר קיום היסוד החפצי החל בעבירות תוצאתיות).

מדינת ישראל התובעת תרצה להוכיח שבוצעה העבירה המושלמת ולכן חלה מחשבה פלילית מצד בן שגוררת מודעות לכל חלקי העבירה-

בן היה מודע לעצם ההתנהגות של העברת הדו"חות הכספיים של חברתו .

כמו"כ היה מודע לנסיבות-לכך ששימש כדירקטוריון בחברה, לכך שהדו"חות הועברו לרשות לנ"ע. 
בנוסף חלה מודעות לכך שהיה בידי הדו"חות להטעות את המשקיע הסביר . 
 תטען המדינה כי בן היה מודע בכך שצפה את היווצרות החובות האבודים ולכן נועץ עם חברתו עו"ד,אתי בדבר חובת דיווח עליהם. 

עפ"י סעיף 20ג'(1) לחוק,חשד בדבר אפשרת קיום נסיבות שלא בורר כמוהו כמודעות ואילו בירור החשד לעניינו לא הוביל לביטחון מוחלט ונשאר בגדר חשד.
בן יגונן על מעשיו ע"ס פס"ד הוכמן,2, שם הייתה התייעצות עם גורם מוסמך שהטעתה  וחל זיכוי. 
המדינה תטען בתגובה, כי בפס"ד הוכמן הייתה התייעצות רשמית עם ממונה על מחוז ומועצת העירייה בדיונים שהתנהלו בכובד ראש, בעוד שההתייעצות של בן הייתה עם חברתו,עו"ד,שמעצם הידידות ביניהם נראה כי לא נתנה דעתה לרדת לשורש הבעיה. כמו"כ דרך מתן הייעוץ הייתה נמהרת והתבססה אך על שליחת הודעת  SMS קצרה, בה לא ניתן לתת חוות דעת משפטית מפורטת ומעמיקה ולנהוג בביטחון על פיה. 

יש לציין שאתי נתנה חוות דעתה לבן אך הוסיפה כי עניין זה נתון לשיקולו הבלעדי של בן,הדירקטוריון ומשהחליט לבסוף כי יסתמך על חוות דעתה שהתבררה כמושגית ופעל לפיה ללא היסוס –בן ישא באחריות לטעותו האישית.
מנגד יטען בן לעניין ההטעיה האפשרית שמובאת בסעיף החוק("שיש בו כדי להטעות..") כי הסתמך בתום לב על חוות דעת משפטית של עו"ד שהתגלתה לבסוף כשגויה לחלוטין ומכאן טעותו.
 בן יטען כי חלה טעות שבעובדה/במצב דברים(סעיף 34יח לחוק). 

טעות שבעובדה שוללת קיומה של מחשבה פלילית ומביאה לזיכוי ובה שופטים נאשמים במשקפי הטעות שלהם. 

בן יטען כי  דימה לנגד עיניו מצב דברים שגוי לפיו חוסר דיווח על חובות אבודים הינו  מצב לגיטימי. 
לעומת זאת תטען המדינה כי בן טעה טעות שבדין/במצב משפטי(סעיף 34יט לחוק שקובע שאי ידיעת הדין איננה פוטרת מעונש).

טעות במצב משפטי עפ"י מאמרה של רות קנאי("היעדר מודעות ליסודות העבירה או טעות במצב המשפטי") תחול:
א.כשהמחוקק לא מספק הדרכה לדרך ההתנהגות הראויה.
 ב.כשהנאשם נשען על עצה או פרשנות מוטעית של החוק-כשהאפשרות השנייה רלוונטית למקרה דנן.
 טעות כזו אינה שוללת קיומה של מחשבה פלילית ואינה מביאה לזיכוי.
המדינה תטען שאתי הטעתה את בן במשמעות שהדין נותן לעובדות, שידע אמנם שחל איסור להטעות משקיעים סבירים בחוק, אך חשב שאין החוק מתייחס לעניין חובות אבודים ולא ראה בכך הטעיה וכך גרם ליצירת מצג שווא רשלני כלפי הרשות לנ"ע וציבור המשקיעים.

כמו"כ לעניין הסייג בסעיף 34יט, הייתה הטעות נמנעת באורח סביר ע"י בדיקה מעמיקה יותר להבהרת מצבו המשפטי עם אתי או עו"ד הבקיא  אולי אף יותר
(-מסתבר שאתי טעתה במתן הייעוץ המשפטי) שהייתה יכולה למנוע את הטעות.

לכן תטען המדינה שבן נהג בחוסר תום לב  המונע ממנו להיאחז גם בסייג בחוק לנ"ע ולכן ניתן להטיל  עליו מאסר.

בן  יטען כי והיה וחלה טעות, היא הייתה בלתי נמנעת באורח סביר כיוון שהוא מבחינתו הסתייע בחוות דעת של עו"ד ולא נדרש ממנו לפעול מעבר לכך.
 זאת לאור העובדה שפעל בתום לב ולא רצה  לסטות מגדרי החוק. אם היה יודע את הפסול במעשיו-היה נמנע מכך. 
בן יחפוץ בפיחות העונש ככל האפשר ויטען שלא ניתן להרשיעו בעבירה המושלמת כיוון שלא חלה מודעות לגבי  חלק מיסוד העבירה("שיש בו כדי להטעות"). 
כתגובה תרצה המדינה להרשיעו בגין רשלנות,שמתבטאת במודעות בכוח  ולו אף לרכיב אחד מרכיבי היסוד העובדתי שבעבירה(פרופ' פלר).
הרשלנות מתחילה איפוא במקום שבו מסתיימת המחשבה הפלילית ומתאפיינת באי חזות התולדה מראש, במקום שאדם היה צריך לחזותה(-פס"ד יעקובוביץ',515).
יש לציין כי עפ"י סיפא החוק לנ"ע נראה שניתן להרשיע בעבירה זו כשנעשתה מתוך רשלנות(ותום לב).

לפני תיקון 39(פס"ד יערי,764)הייתה זהות בין הוכחת רשלנות פלילית ואזרחית. לאחר תיקון 39, חל סעיף 21 לחוק,שמתעלם מההגדרה האזרחית לרשלנות(פס"ד יעקובוב).
 עפ"י פרופ' קרמניצר(במאמרו "על רשלנות בפלילים") ישנו הבדל בין רשלנות בנזיקין, שם היסוד המרכזי הוא הנזק, לבין רשלנות בפלילים, שם הדגש עובר ליסוד הסכנה והאשמה.

בן  יטען להקלה בעונשו ע"ס פס"ד אבנת,1, שם נקבע כי הסטנדרט הפלילי צריך להיות יותר גבוה עקב הכתמת שם הנאשם מעצם ההרשעה.
 המדינה תרצה להוכיח לעניין רשלנות בנוסף לאי מודעות לאחד מחלקי העבירה
(-שבן הוכיח שחלה)גם  מודעות של אדם מן הישוב לעניין ושלא חל סיכון סביר. 
 המדינה תטען כי האדם הסביר הרצוי קוצב לציבור מידת התנהגות גבוהה מהנוהג וזהו עניין של קביעה שיפוטית(ד"נ בש,310).

 בן  צריך היה למצות את הפוטנציאל השכלי שלו לכלל הבנה,אליה היה מגיע אדם מן היישוב, כי דיווח לקוי בחסר יגרור ראיה מוטעית של המצב הנידון ולפעול למניעתה.
בן יטען גם אם סטה מגדרי החוק, הסייג בחוק לנ"ע תקף לגביו, שכן לא נהג ברשלנות. 

בן יוכיח  שלאחר תיקון 39, עקב שינוי המינוח מה"אדם הסביר" ל"אדם הממוצע" חל מיתון במאפייני האדם הסביר וניתן לראות בפס"ד יעקובוב,385 כי האדם מן הישוב הוא אותו סטנדרט גבוה של האדם הסביר, אך  ישנו עדיין מימד סובייקטיבי לרשלנות. לדעתו אדם מהישוב היה נוהג כמוהו.
 המדינה תשיב כי השינוי שחל הוא במינוח ולא בתוכן.
בנוסף תטען, כי  אפשרות הטעיית המשקיעים לא הייתה בגדר הסיכון הסביר. בן לא הגיע לרמת וודאות מלאה ונאמר רק שגבר ביטחונו לאחר התייעצות קלה עם עו"ד. 
כדירקטוריון יחיד שנושא אחריות לגבי ציבור נרחב של משקיעים שהשקיע את מיטב מכספו, היה על בן למסור כל פרט רלוונטי ולא לקחת סיכון בלתי סביר.
בן בתגובה יטען כי עפ"י פס"ד צור  כדי להרשיע ברשלנות לא די בכך שאפשר היה לצפות הסכנה(-אותה צפה), אלא יש לשאול האם סביר היה בכל הנסיבות להימנע מפעולה היוצרת את הסיכון. לדעתו לא סביר היה להימנע מהסתרת עניין החובות האבודים, שכן עו"ד אישרה את התנהגותו ואין צורך לדרוש ממנו בדיקה  מדוקדקת מעבר לכך.
לסיכום יטען בן כי גם אם תטען סטה מגדרי החוק לנ"ע, לא ניתן להרשיעו ברשלנות, שכן עפ"י פס"ד ליכטנשטיין,141, הפרת הוראות החוק איננה רשלנות ויתכן כי דווקא  היא ההתנהגות הסבירה לאותו מקרה.
באם ולא תצליח התביעה להוכיח שחלה מחשבה פלילית/רשלנות-
תנסה להוכיח שחלה על בן אחריות קפידה (סעיף 22 לחוק) שאינה מטילה מאסר.

עפ"י פס"ד לוי,1277, אחריות קפידה חלה כאשר:

1.נאמר במפורש בחוק שהעבירה לא טעונה מחשבה פלילית/רשלנות.

2.העבירה נחקקה אחרי תיקון 39(שיצר פתח מילוט מהטלת אחריות מוחלטת) ונקבע כי העבירה לא טעונה הוכחת יסוד נפשי.
המדינה תסתמך על כך שלאחר תיקון 39, ברק  בפס"ד אורן בנגב,529 פירש עבירה לגופה כאחריות קפידה. 
בין אם נחקק לפני/אחרי תיקון 39,יכול החוק לנ"ע להתפרש כמטיל אחריות קפידה בכך  שמסדיר את התחום הציבורי.
כתגובה יטען בן עפ"י השופט קדמי בפס"ד לקס,673,כי באם נחקק החוק לפני תיקון 39,לא תסווג העבירה כאחריות קפידה כיוון שלא כתב המחוקק זאת במפורש. כמו"כ באם נחקק החוק לאחר תיקון 39-הרי שאין סעיף 22 לדעת השופט קדמי, מתייחס לעבירות שלאחר תיקון 39 ולכן גם אחריות קפידה לא ניתן להטיל עליו. 
בן יטען כי גם אם ישנה אחריות קפידה-אין היא חלה עליו(סעיף 22ב') ועליו נטל ההוכחה-בן יוכיח כי לא הייתה לו מחשבה פלילית ורשלנות  ועשה ככל שביכולתו ע"מ למנוע את הטעית המשקיעים כשקיבל חוות דעת משפטית מעו"ד.
המדינה תטען שלא עשה ככל שביכולתו ולא היה לו ביטחון מוחלט לגבי חוקיות התנהגותו.

-לענ"ד, טעה בו טעות במצב משפטי, שהייתה יכולה להימנע אם היה מבצע  בדיקה מעמיקה יותר לגבי משמעות החוק ומצבו ביחס אליו. בן לא יכול להיאחז בסיפא הסעיף, שכן טעותו הייתה נמנעת באורח סביר אם היה מברר את מצב הדברים לאשורם ולכן אין הטעות תהווה סייג לאחריות פלילית אלא נימוק להקלה בעונש בלבד.
