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          הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן
THE BUCHMANN FACULTY OF LAW                                    


מבחן – דיני עונשין תשס"ה מועד ב'

פרופ' ליאורה בילסקי/ עו"ד אבי לובין, עו"ד יעל סימונדז-יועז

שאלה ראשונה (56 נקודות):
א.
אחריותם של גיא נועם דוד ולילך (44 נקודות):

יש לבחון את אחריותם למותו של ליאור במעשה או במחדל.

1. במעשה:
1) הריגה:
· יש לבחון האם היתה קשירת קשר בין גיא נועם ודוד. נראה שאין מודעות לגרימת התוצאה הקטלנית (מפורט להלן) ולכן האפשרויות הן: (1) סעיף 499 – קשירת קשר לעוון (תקיפה לפי סעיף 379) או (2) סעיף 500(2) – קשירת קשר למעשים אחרים – נזק לגופו של אדם או לשמו הטוב. 
· תיקון 39 ביטל את האחריות הסולידרית של קושרים (סעיף 499(ב)) ולכן, יש לבחון את שאלת השותפות באופן נפרד.
· שותפות דורשת מחשבה פלילית לכל השותפים. ניתן לנסות להפעיל את חזקת המודעות (פ"ד מגידיש), ואולם השלושה יטענו כי לא היו מודעים לאפשרות גרימת התוצאה הקטלנית, שכן לא ידעו שליאור אינו יודע לשחות. ההלכה היא שצריכה להתקיים מודעות לתוצאה הקטלנית ולא די במודעות לאפשרות של פגיעה, אפילו חמורה, בקורבן (פ"ד ויניצקי, ההלכה אושרה במגידיש ובאבו אלהווא). 
· נועם ודוד יטענו כי אף אם היתה להם מחשבה פלילית, הרי שהם פטורים עקב חרטה. יש לבחון את טענתם לאור המבחנים שנקבעו בפסיקה לגבי חרטה של מבצעים (פ"ד משולם, פ"ד פלונים).
· יש לבחון, לפי הפסיקה, את השאלה האם גיא עשוי להיחשב כמבצע למרות שלא נכח במקום (בהנחה שקיים אצלו יסוד נפשי). יש להתייחס לשאלת דרישת הנוכחות, לתפקידו המיוחד כמנהיג החבורה, למבחן המשולב (מקבילית הכוחות), לשאלה האם קיים כאן כלל יסוד עובדתי, לגישה הרואה בו משדל בלבד. בכל מקרה, לא תיתכן מסקנה שהוא מבצע בצוותא (או משדל), אלא אם גם נועם ודוד מבצעים (עודד אינו יכול להיחשב מבצע). 
· כל הארבעה יטענו להיעדר מוחלט של אקטוס ריאוס, יטענו שאין עונשין על דברים שבלב (אלבה) וייעזרו בביקורתה של מרים גור אריה על ההרחבה של הגדרת המבצע בצוותא. כמו כן, יטענו לניתוק הקשר הסיבתי (פירוט בהמשך).
· יש לבחון את השאלה האם מדובר בביצוע באמצעות אחר. נראה שהתשובה לכך שלילית בהתחשב בכך שביצוע באמצעות אחר דורש מחשבה פלילית של המבצע הכוללת הן מודעות לכך שהאחר יבצע את הפעולה והן מודעות לכך שהאחר הוא כלי בידיו.

2) גרימת מוות ברשלנות:
· יש לבחון האם ניתן להטיל אחריות אישית בעבירת רשלנות (אין שותפות ברשלנות – פ"ד לוי).
· יש לבחון האם דוד התרשל בכך שלא הודיע לעודד שהתכנית מבוטלת (האם ידע שעודד שמע? האם היה עליו לדעת שעשוי לבצע את התכנית?)
· יש לבחון האם לילך התרשלה בכך שלא יידעה את החבורה כי ליאור לא יודע לשחות.
3) קשר סיבתי:
· האם פעולתו של עודד מהווה גורם זר מתערב המנתק את הקשר הסיבתי? הטענה עשויה להיות חלשה יותר ביחס לדוד, שכן יודע שעודד שמע את השיחה. האם מדובר בגורם מתערב שנמצא בגדר הצפיות הסבירה (לנוכח המוניטין של ליאור כמעליב סדרתי, ובהתחשב בעובדה שעודד הוא צעיר יותר ואפשר לצפות שייעלב)?
· טענה אפשרית נוספת (רלוונטית גם לסעיף הבא של גרימת מוות במחדל) היא שהעובדה שליאור לא ידע לשחות מהווה גורם זר מתערב המנתק קשר סיבתי.
· יש לדון בשתי הטענות הללו תוך התייחסות לפסיקה הרלוונטית בדבר צפיות סוג הנזק או הקפו.
2. במחדל:
1) האם ניתן להטיל אחריות אישית בהריגה? 
· לילך: היסוד הנפשי – היתה מודעת לאפשרות גרימת התוצאה הקטלנית. היסוד העובדתי – מחדל. לא עשתה דבר לאחר שהופל למים. מקור החובה – יש לשאול האם יש יצירת מצב מסוכן (לורנס, פרידמן). אפשרות נוספת היא לטעון כי הטיול המשותף יוצר חוזה מכללא בין הצדדים, תלות הדדית.
· נועם ודוד: יש לבחון האם היה להם יסוד נפשי. לאחר מספר שניות, כאשר ראו שאיננו עולה, האם התגבשה אצלם מודעות לאפשרות שיטבע? האם עצמו את עיניהם? בנוסף יש לבחון את היסוד העובדתי – מחדל – האם ניתן לאתר מקור חובה.
2) האם ישנה אחריות אישית ברשלנות? האם כאשר היו על הסירה וראו שליאור נעלם, היה על כל אחד מהשלושה (לילך, דוד ונועם) לדעת כי הוא עשוי לטבוע? האם מדובר במחדל רשלני?
ב.
המצוי והרצוי בדיני השותפות (12 נקודות):

בתשובה לשאלה זו נדרש להתייחס להגדרות השונות בחוק לאחר תיקון 39 ולתוכן שהפסיקה יצקה לתוכן. כמו-כן, באם המסקנה היא כי הדין המצוי לא מספק, נדרש להציע שינוי קונקרטי. הציון ניתן על סמך דיון אינטליגנטי ורעיונות מקוריים.
· גיא שלא היה נוכח במקום ולא תרם פיזית מעורר מספר שאלות. ניתן להתייחס לביקורת על הרחבת הגדרת "מבצע" תוך ביטול דרישת נוכחות פיזית וסמיכות בזמן, מה שהביא להכרה במבצע בצוותא כמעט אך ורק על סמך יסוד נפשי. ניתן להתייחס להבחנה הבעייתית בין מבצע למשדל. ניתן לבקר את טשטוש ההבחנה בין קושרים לשותפים ולפסיקה שעומדת בניגוד לביטול הלכת הסולידריות בין קושרים בתיקון 39. 
· ניתן להתייחס לשאלה האם התוצאה לפיה אף אחד לא מורשע בשל מותו של ליאור משום שעודד מתחת לגיל האחריות הפלילית ולא מתקיימת כאן הקונסטרוקציה של מבצע באמצעות אחר מצדיקה שינוי בהגדרה. ניתן להציע שמבצע באמצעות אחר יהיה גם מי שיצר תשתית או עודד את הקטין, ולא רק מי ש"עשהו ככלי בידיו". מאידך, ניתן לטעון ששינוי כזה יהווה פגיעה קשה מדי בחירות הפרט.
· ביחס ללילך, ניתן להתייחס לשאלה האם ידיעה מטילה חובת זהירות מוגברת.
· ניתן להציע יצירת עבירה חדשה שתתאים למצב שנוצר על הסירה על מנת להרשיע את השלושה, מבלי לראות בהם אחראים למותו של ליאור.

שאלה שניה (24 נקודות):
· יש להתייחס לרציונלים של המשפט הפלילי. ניתן לטעון כי האישה נמצאת במצב שבו הרתעה לא תהיה יעילה כלפיה, ועל כן גישה תועלתנית תציע להקל בעונשה או לפטור אותה מאחריות כליל. יש להשוות לגישת תורת הגמול (חשוב להבין כי הגמול והתועלנות אינם בהכרח ניגודיים ועשויים להביא למסקנות דומות).
· הבעיה המרכזית המתעוררת במקרה זה היא שאלת הבחירה החופשית שלה – עליה מבוססת הענישה הפלילית – האם ישנה רצייה?
· יש לבחון את הגנות היעדר הרציה כפי שאלו מעוגנות בדין הקיים (סעיפים 34ז' ו34ח' לחוק העונשין). יש להתייחס גם לעקרון הרצייה כפי שזה פורש בפסיקה.
· יש לעמוד על ההבחנה בין פטור מאחריות לבין הקלה באחריות (למשל הפחתה מרצח להריגה עקב קנטור) או בעונש (כדוגמת סעיף 303 לחוק העונשין).
· באם הוצע לקבוע פטור מאחריות, יש לעמוד על ההבדלים בין פטור מסוג excuse, לבין פטור מסוג justification, מה המחירים של כל סוג, ואיזה מהם עדיף במקרה זה.
· יש להתייחס להבחנה בין עבירת הרצח, הקובעת עונש מאסר עולם חובה, לבין עבירת ההתעללות, הקובעת עונש מקסימלי, אך מותירה את שיקול הדעת בקביעת העונש לבית המשפט. לאור זאת, ייתכן שנסיבותיה הקשות של הנאשמת ימצאו ביטוי בגזר הדין, על ידי השופט, ואין כל צורך בתיקון חקיקתי.
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