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מתרגלת: עו"ד גליה שניבוים

פתרון מבחן – מועד ב' 

חלק א' 
1. המשפט אינו נכון. בין אם הקש"ס הוא חלק מהיסוד העובדתי ובין אם לאו, הטענה שקיומו של קש"ס אינו תלוי ביסוד הנפשי של העבריין היא שגויה. קש"ס הוא עניין משפטי ולא עובדתי, ולפיכך מצבו הנפשי של הנאשם משליך על  קיומו של הקש"ס. כך לדוגמה, כאשר הנאשם היה רשלן, מבחן הצפיות יהיה המבחן הנכון לבדיקת השאלה האם התוצאה נופלת בגדרי האחריות של המעשה (השאלה השלישית במסגרת השיטה לבחינת קש"ס שהוצעה ע"י ד"ר לביא); ואילו אם הנאשם היה זדוני נצטרך לשאול באופן אחר השאלה האם התוצאה נופלת בגדרי המעשה (אם לדוגמה קיים גורם מתערב זר, נשאל במצב כזה מהו היחס בין היסוד הנפשי של הנאשם ליסוד הנפשי של הגורם המתערב הזר).   
2. המשפט נכון. בפס"ד אלבה פירש השופט ברק את העבירה של הסתה לגזענות תוך שימוש בעקרון היסוד בדיני העונשין, הדורש קיומו של אקטוס ראוס ("אין עונשין על מחשבות שבלב"). בקורס הבנו את עמדתו של ברק כמציבה דרישה כפולה: לא רק "אקטוס" (שכן אקטוס כבר קיים בהגדרת העבירה – פרסום) אלא גם "ריאוס": משמע, שהדבר שאותו מפרסם המסית יהיה בעל תוכן גזעני. סעיף 413ז יוצר עבירת החזקה, וניתן היה, אפוא, לומר, שככל עבירת החזקה – גם עבירה זו סותרת במידת מה את הדרישה ל"אקטוס". אלא שהיה מקום להתייחס גם לבעייתיות ב"ריאוס" שיוצר הסעיף; ולומר, שקיימים כלים שיכולים לשמש גם לפריצה לכלי רכב אך גם לתכלית כשרה (בניגוד למכשיר לזיוף כסף, למשל, שיש לו רק תכלית אחת – פלילית). החזקתם של כלים דו-תכליתיים כאלה אינה בהכרח פלילית, והאיסור על החזקתם אינו ממלא אחר דרישת ה"ריאוס", ובכך סותר את פרשנות ברק באלבה (חשוב לציין שבשאלה זו ניתן היה להגיע גם למסקנה סופית הפוכה: למשל, ניתן היה לומר שאין סתירה בין סעיף 413ז לפרשנות ברק באלבה, משום שהעבירה מתגבשת רק אם לנאשם אין הסבר סביר להימצאות הכלי ברשותו; כלומר דרישת הריאוס מסופקת - שכן אם יהיה לנאשם הסבר לשימוש תמים בכלי שנמצא בידיו, העבירה לא תתקיים. או שניתן היה לומר שאין סתירה בין סעיף 413ז לפרשנות מצא באלבה, שכן מצא – בניגוד לברק - הסתפק בדרישת אקטוס ולא דרש ריאוס; וכיו"ב).  
3. המשפט אינו נכון. אמנם הרישא של המשפט נכונה בדרך כלל: לא ניתן להטיל אחריות פלילית בגין מעשה שמהווה הכנה בלבד לביצוע פשע. אולם הסיפא שגויה: ניתן להטיל אחריות בגין סיוע גם אם אין בסיוע יותר מאשר מעשה הכנה לביצוע הפשע. זאת, משום שהמסייע פועל בשיתוף עם אחרים; ולכן העובדה שכאשר מבודדים את מעשי המסייע – הם מהווים לא יותר מאשר מעשה הכנה – אינה מונעת הטלת אחריות פלילית עליו בגין מעשים אלה. מלמד על כך גם מבחנו של פלר להבחנה בין המסייע למבצע בצוותא: אם מעשיו של השותף עולים כדי ניסיון – הוא מבצע בצוותא; ואילו אם מעשיו הם בגדר הכנה בלבד – הוא יהיה מסייע.   
חלק ב' 
הפתרון שיוצג להלן הוא פתרון מוצע, וכולל פירוט מתומצת של הסוגיות והשאלות המתעוררות (מעבר לדרוש בחלק ב' אך מתחת לדרוש בחלק ג'). מפורטים עיקרי הפתרון, אך מובן שנקודות נוספות שהועלו על-ידי הסטודנטים ונמצאו רלוונטיות -  תוגמלו גם הן.      
אחריות סוסו וסוסו לעבירת ההצתה – סעיף 448 לחוק העונשין
סעיף 448  מכיל שתי חלופות: זו המצויה ברישא וזו המצויה בסיפא לסעיף.

בשתי החלופות נראה שמדובר בעבירה התנהגותית ("המשלח אש" – התנהגות; "בדבר לא לו" – נסיבות). אולם היה מקום לדון גם באפשרות שמדובר בעבירה תוצאתית. עבירת ההצתה היא דוגמה לבעייתיות  הסיווג לעבירות התנהגותיות ותוצאתיות, שכן מחד ניתן לומר ש"משלח אש" זהו תיאור של התנהגות (בדומה, למשל, ל"נוטל ונושא" של עבירת הגניבה) אך מאידך ניתן לומר ש"משלח אש" זהו תיאור של תוצאה (בדומה, למשל, ל"חובל חבלה" בעבירה לפי סעיף 333 לחוק העונשין). אם מדובר בעבירה תוצאתית, יש לבחון את הקש"ס שבין מעשיהם של סמי וסוסו, לבין התוצאות של הבערת כתובת האש עצמה, הצמחיה, והאגף המערבי של המשרד. 

היסוד הנפשי הדרוש לחלופה המצויה ברישא הוא "במזיד" ועל-פי סעיף 90א(1) לחוק העונשין הכוונה היא למודעות כלפי רכיבי היסוד העובדתי (ואם מדובר בעבירה תוצאתית – אף פזיזות ביחס לתוצאה). החלופה המופיעה בסיפא דורשת בנוסף ליסוד הנפשי הנ"ל, אף יסוד נפשי של מטרה (מטרה לפגוע בנכס של המדינה/בצמחיה ואפשריות נוספות המופיעה בסעיף).

יסודות החלופה שברישא מתקיימים בכל הקשור להצתת כתובת האש עצמה (אם כי היה מקום לשאול האם כתובת האש היא בגדר "דבר לא לו"), וביחס להצתת הצמחיה הסמוכה לה; השאלה מתעוררת ביחס להצתת מבנה המשרד עצמו, שכן על-פי העובדות נראה שלא היתה מודעות לאפשרות זו (סוסו אמר שלכל היותר יוצתו כמה שיחים, ומכאן שלא העלה על  דעתו שהאש עשויה להתפשט גם למבנה עצמו). 
באשר לחלופה שבסיפא, יש לשאול האם התקיים היסוד הנפשי של כוונה מיוחדת לפגוע בנכס של המדינה/צמחיה וכיו"ב. גם כאן יש להפריד בין המושאים השונים של ההצתה. ביחס למבנה עצמו, מכיוון שכאמור לעיל כלל לא היתה מודעות לאפשרות זו, אף לא ניתן להסיק קיומה של מטרה לפגוע בנכס של המדינה. ביחס לצמחיה – היתה מודעות לאפשרות הפגיעה בצמחיה וכעת יש לשאול האם למודעות הצטרפה אף מטרה לפגוע בצמחיה. נראה שמטרה לפגוע לא היתה כאן, שכן מטרתם של סמי וסוסו היתה מחאה. אך יש לשאול האם אין מקום להחיל את הלכת הצפיות. כאן היה צורך לדון בשתי שאלות: האחת - האם ראוי להחיל את הלכת הצפיות בעבירה זו (על-פי הפסיקה, הלכת הצפיות לא תוחל אוטומטית בעבירות מטרה אלא כל מקרה ישקל לגופו); השניה - האם התקיימה כאן מודעות ברמה גבוהה של ודאות, המהווה תנאי להחלת הלכת הצפיות. 
בנוסף, היה מקום לדון באחריותם של סמי וסוסו מכוח דיני השותפות. למרות שסמי רק התקין את כתובת האש וסוסו הוא זה ששפך את הנפט והצית את הגפרור, הרי שמקרה זה הוא מקרה מובהק של ביצוע בצוותא (סעיף 29(ב) לחוק העונשין), וסמי וסוסו הם, אפוא, מבצעים בצוותא של עבירת ההצתה.  

האם נהנה סמי מהגנת הצורך – סעיף 34יא לחוק העונשין
בנתוני הקייס נאמר כי סמי זקוק היה להכנסה הקבועה ממשרד האוצר כדי לרכוש תרופות יקרות שבלעדיהן חייו בסכנה. סמי מואשם בעבירות שונות והיה מקום, אפוא, לדון בשאלה האם מתקיימים לגביו יסודות הגנת הצורך (סעיף 34יא לחוק העונשין). סעיף 34יא דורש 5 תנאים להתקיימותה של הגנת הצורך: א. שהמעשה דרוש להצלת זכות (חיים, רכוש); ב.שקיימת סכנה מוחשית של פגיעה; ג. שהפגיעה הצפויה היא חמורה; ד. שהמעשה היה דרוש באופן מידי להצלה מפני הפגיעה; ה. שהנאשם היה אנוס לעשותו. בנוסף לאלה, דרוש אף התנאי של סבירות המעשה ביחס לסכנה (סעיף 34טז). במקרה שלנו הגנת הצורך לא תחול, משום שלא מתקיימים התנאי הרביעי והחמישי הנ"ל: סכנת הפגיעה אינה מידית, וסמי טרם מיצה אלטרנטיבות אחרות בניסיון למנוע את הסכנה (פניה לשירותי הרווחה וכיו"ב). 

אחריותו של שימי הבוס

שימי הציע לסמי וסוסו "להבעיר את המקום" ולפיכך יש מקום לדון באחריותו לעבירת ההצתה.  
כאן יש לשקול האם אחריותו היא כמשדל (סעיף 30 לחוק העונשין), כמסייע (סעיף 31 לחוק העונשין), כמבצע בצוותא (סעיף 29(ב)), או שלא ניתן להטיל עליו אחריות כלל. מאחר ששימי הוא הבוס של סמי וסוסו שכביכול שלח אותם לבצע משימה, קיים דמיון בין סיטואציה זו לסיטואצית הרוצח השכיר (או רב-העבריינים) שבה דנו בקורס. בסיטואציות אלה, ההתלבטות היא האם להגדיר את השולח כמשדל בלבד; כמשדל ומסייע; או שמא כמבצע בצוותא (עמדתו של פלר). כן היה מקום לבחון את האפשרות ששימי אינו אחראי כלל: הביטוי "נבעיר את המקום" יכול להתפרש כמטאפורי, וניתן לטעון ששימי לא התכוון כלל לביצוע עבירה אלא למחאה חוקית בלבד (ולכן לא מתקיים לגביו היסוד הנפשי הדרוש להרשעה); וכן ניתן לטעון שגם אם דבריו של שימי אינם מטאפוריים, הרי שלא מתקיימת דרישת הקונקרטיות הדרושה להרשעה בשידול/סיוע (מאידך ניתן לטעון ששימי היה קונקרטי מספיק, שכן המשדל אינו חייב לפרט את תכנית הפעולה לפרטיה, אלא די בקווים כלליים). בכל מקרה, אם שימי אחראי לעבירת ההצתה, יש לבחון את אחריותו גם לעבירות הנוספות שבוצעו כעבירה שונה/נוספת (סעיף 34א). 
אחריותו של סמי לעבירת הגניבה בידי מורשה – סעיף 393(2) לחוק העונשין 
סמי נטל 6 ערימות חציר ממחסן המשותף לכמה קיבוצים ומואשם בעבירה של גניבה בידי מורשה. זוהי עבירה התנהגותית. יסודותיה של העבירה מתקיימים: ראשית, יש לפנות להגדרת הגניבה המופיעה בסעיף 383. סמי אכן נשא ונטל (התנהגות) דבר ללא הסכמת הבעלים (נסיבות) בכוונה לשלול שלילת קבע (מטרה). לאחר מכן יש לבדוק שגם הנסיבה שמוסיף סעיף 393(2) – שמדובר בנכס שהופקד אצלו על מנת שישמרנו, מתקיימת. 
השאלה שמתעוררת היא, בכמה עבירות גניבה ניתן להאשים את סמי: 6 עבירות (6 ערימות חציר); 3 עבירות (משלושה קיבוצים); או עבירת גניבה אחת. היה מקום להזכיר את המבחנים השונים שהוצעו בפסיקה לבחינת שאלות מסוג זה (המבחנים שהוצעו פס"ד דרורי; מבחן "תכנית הפעולה" של פלר). כפי שלמדנו בקורס, השאלה שעלינו לשאול במצבים כאלה היא כמה פעמים פגע המעשה הפלילי בחוק. בעניין זה עלינו להבחין בין פגיעה בזכויות שהן קומולטיביות (זכות הקניין) לבין פגיעה בזכויות שאינן קומולטיביות (חיים). במקרה שלנו מדובר בפגיעה קניינית, אולם מדובר בבעלים שונים של הקניין. לכן, כל שתי ערימות יצטרפו זו לזו, אך לא בטוח שהגניבות מקיבוצים שונים תצטרפנה זו לזו. השאלה היא, אפוא, האם נראה בכך גניבה אחת או שלוש גניבות. במצבים אלה כדאי לקחת את המקרה הנבדק ולהציב משני צדדיו שני מצבי קיצון, בדומה לאופן שבו ניתחנו את פסק-דין דרורי.  
במקרה שלנו מדובר בגניבה מחדרים שונים המצוים במחסן אחד (כמו כספות שונות בבנק); אולם בשונה מדרורי, החדרים אינם נעולים (אפשר היה להבין זאת מנתוני הקייס, אולם מכיוון שזה לא היה כתוב באופן מפורש, ניתן היה להניח גם הנחה הפוכה). יש לקבוע, אפוא, האם מקרה זה דומה יותר למקרה של גניבה ממחסנים שונים של קיבוצים שונים (מצב קיצוני אחד), או מגניבה ממחסן אחד שאין בו חדרים, אלא מצויות בו ערימות חציר מקיבוצים שונים ללא הבחנה ביניהם (מצב קיצוני שני). 
אחריות סוסו לעבירה של פגיעה ברגשי  דת – סעיף 173(2) לחוק העונשין
סוסו ריסס על קירות משרד האוצר את כתובת הגרפיטי "למנכ"ל אין אלוהים" ויש לדון באשמתו בעבירה של פגיעה ברגשי דת לפי סעיף 173(2) הנ"ל. עבירה זו היא עבירה התנהגותית ("משמיע" – התנהגות; "במקום ציבורי מילה או קול שיש בהם כדי לפגוע..." – נסיבות). היסוד הנפשי הדרוש הוא מודעות להתנהגות ולנסיבות. במקרה זה מתעוררות שתי שאלות: 
האחת – האם ריסוס גרפיטי הוא בגדר "השמעת מילה או קול". יש לדון בכללי הפרשנות: פרשנות מילולית, פרשנות תכליתית, פרשנות מצמצמת והיחס ביניהם לאור סעיף 34כא ולאור עקרון היסוד של דיני העונשין ("אין פשע ללא חוק") המחייב פרשנות על-פי הבנת האדם הסביר/פשוט (כך למשל, על-פניו נראה כי פרשנות מילולית לא תאפשר להכליל ריסוס גרפיטי תחת "השמעה". פרשנות תכליתית, לעומת זאת, תאפשר לומר כי גם ריסוס הוא השמעה, אולם מאידך ניתן לחשוב גם על טעם תכליתי להבחנה בין דיבור לכתיבה).   
השניה – האם התקיימה הנסיבה "שיש בהם כדי לפגוע" לאור ידיעתנו על טעותו של סוסו, דהיינו שהמנכ"ל אינו באמת דתי. גם כאן יש מקום לפרשנות. העבירה אינה תוצאתית, כך שבכל מקרה לא נדרשת פגיעה בפועל באיש. נדרש רק פוטנציאל של פגיעה, והשאלה היא האם הפוטנציאל צריך להיות מסויים יותר או מסויים פחות. ניתן לומר שגם אם המנכ"ל אינו דתי, עדיין הכיתוב "למנכ"ל אין אלוהים" הוא כיתוב "שיש בו כדי לפגוע". וניתן, מצד שני, לומר, שאם המנכ"ל אינו דתי פשוט לא מתקיימת הנסיבה של "שיש בו כדי לפגוע". אולם גם אם אפשרות זו היא הנכונה, עדיין קיימת אפשרות להטלת אחריות: לא בעבירה מושלמת, אלא בנגזרת של עבירה - בניסיון. במקרה זה, לאור טעותו של סוסו, יש לדון באפשרות הרשעתו בניסיון בלתי צליח (סעיף 26 לחוק העונשין).  
אחריותם ההדדית של סמי וסוסו לעבירות השונות שבוצעו (מלבד עבירת ההצתה)
אחריות סוסו לעבירת הגניבה

ראשית, יש לשאול האם סוסו הוא משדל לגניבה (ביקש מסמי להביא חציר מהקיבוץ שלו).  נראה שלא, משום שסוסו לא הציע לסמי לגנוב אלא רק להביא חציר מהקיבוץ (דבר שניתן לעשות בדרך חוקית). 
שנית, יש לשאול האם סוסו אחראי לעבירת הגניבה כמבצע בצוותא או מכוח עבירה שונה /נוספת (סעיף 34א). הכלל הוא, שאם העבירה הנוספת (במקרה זה – הגניבה) נצפתה ע"י השותפים במסגרת תכנון העבירה העיקרית (במקרה זה – ההצתה), האחריות לה תהיה מכוח דיני השותפות הרגילים, ואילו אם לא נצפתה, אבל אדם מן הישוב היה צופה אותה, תוטל אחריות מכוח עבירה שונה נוספת (פס"ד מרדכי). במקרה זה קשה להסיק שהעבירה נצפתה, ולכן יש להכריע האם אדם מן הישוב היה צופה אותה. כמו-כן, יש לשאול את השאלה האם היות סמי מורשה הוא נתון ענייני או אישי (סעיף 34ב). אם מדובר בנתון ענייני - תהיה לו נפקות גם לגבי סוסו כשותף, ואילו אם מדובר בנתון אישי – תהיה לו נפקות רק לגבי סמי ולא לגבי סוסו. 
אחריות סמי לעבירה של פגיעה ברגשי דת

סמי ודאי לא צפה בפועל את ביצועה של עבירה זו, ולכן יש לשאול האם היה עליו לצפותה במסגרת בחינת האחריות לעבירה שונה/נוספת (סעיף 34א). יש לציין, שהעובדה שסמי שמח בדיעבד על ביצועה של העבירה אינה רלוונטית לבחינת אחריותו לגביה. 
חלק ג' 
בשאלה זו נדרש לבחור סוגיה משפטית המתעוררת בקייס ולהעמיק את הדיון בה. הגם שפתרון מפורט של הקייס מצוי בסעיף הקודם, להלן פירוט של כמה דוגמאות שניתן היה לבחור בהן (קיימות אפשרויות נוספות):  

1. בכמה עבירות גניבה יואשם סמי; 

2. פרשנות העבירה של פגיעה ברגשי דת;
3. האם יש להחיל את הלכת הצפיות לצורך הוכחת המטרה בעבירת ההצתה (החלופה שמופיעה בסיפא לסעיף 448);
4. אחריותו של שימי לעבירות: האם משדל, מסייע או מבצע בצוותא. 
חלק ד' 
מוקדה של שאלה זו הוא היחס בין המשפט הפלילי לבין תחומי ידע מדעיים. השאלה דרשה הבאת דוגמאות שונות מן הקורס למצבים בהם המשפט הפלילי עושה שימוש בתחומי ידע כאלה, וכן חיווי דעה בשאלת הלגיטימיות של השימושים השונים. חשוב היה להבין שהשאלה עסקה בתחומי ידע מדעיים ולכן לא היה מקום להתייחס ליחס בין משפט למוסר, משפט ורחמים וכו'. 

להלן כמה דוגמאות (זוהי לא רשימה ממצה, אלא רק כמה דוגמאות) שניתן היה להתייחס אליהן: 
1. השימוש בפסיכיאטריה (זוהי רק הכותרת. במסגרת נושא זה ניתן היה להתייחס לכמה תתי-נושאים: הגדרת אי-שפיות והמבחנים למחלת נפש כסייג לאחריות פלילית - סעיף 34ח(1); הנושא של אחריות (או ענישה) מופחתת - סעיף 300א; הכרה בדחף לאו בר-כיבוש - סעיף 34 ח(2)).
2. האם שאלת הקש"ס היא שאלה פיסיקלית או משפטית. 
3. מקומם של נתונים וסטטיסטיקות ממדעי החברה בקביעת סטנדרט הזהירות ברשלנות (פס"ד בש): האם סטנדרט הזהירות הוא עובדתי או משפטי. 
בדיון בשאלת הלגיטימות של השימושים השונים חשוב היה לבצע הבחנות בין מצבים שבהם השימוש הוא לגיטימי לבין מצבים בהם השימוש אינו לגיטימי: השאלה איננה האם ראוי או לא לקחת בחשבון עמדות מתחומי ידע אחרים באופן כללי, אלא היה מקום להבחין בין שימושים ספציפיים שהם לגיטימיים לכאלה שהם שאינם כאלה. לדוגמה: במקרה של פס"ד בש, במסגרת קביעת סטנדרט הזהירות ברשלנות ניתן לקבל חוו"ד מומחים לקביעת עובדות כגון מהו מבנה המקרר, כיצד נעשית פתיחת הדלת מבפנים וכיו"ב; אולם לא ראוי להשתמש בנתונים ממדעי החברה ביחס לשאלה כיצד נוהג הציבור עם מקררים ישנים כדי להכריע בשאלה כיצד ראוי להתנהג. זאת, כיוון ששאלת סטנדרט הזהירות היא שאלה משפטית ולא עובדתית. 
