
 מאמרים

 טעות בזהות והחטאת הפעולה ־
 האומנם מחשבה פלילית מועברת?

 חאלד גנאים* ומרדכי קרמניצר**

 לפי המשפט הישראלי(סעיף 20>ג<(2< לחוק העונשין), הפיקציה של מחשבה
 פלילית מועברת מתייחסת לשתי סוגיות הקשורות ליסוד הנפשי של מחשבה
 פלילית, והן: טעות בזהות והחטאת הפעולה. טעות בזהות מתארת את המקרה
 שבו מודעות העושה מתייחסת לאובייקט מסוים, אך העושה פגע באובייקט אחר
 מחמת טעות בזהות האובייקט. מכוח ההגדרה של מחשבה פלילית אין נפקות
 משפטית לטעותו של העושה לגבי זהותו הספציפית של אובייקט העבירה,
 כאשר האובייקט המיועד מקיים את הרכיב הנסיבתי של העבירה בפועל, היינו
 כאשר האובייקט המיועד והאובייקט בפועל הנם שווי ערך מבחינת היסוד העובדתי
 של העבירה בפועל. בחשבון באה עבירה מושלמת של מחשבה פלילית נגד
 האובייקט בפועל. החטאת הפעולה מתארת את המקרה שבו סטתה פעולת
 העושה ממסלולה המיועד ופגעה באובייקט אחר מזה שחשב עליו העושה. במקרה
 זה העושה פועל במחשבה פלילית לפגוע באובייקט המיועד, ולכן בא בחשבון
 ניסיון לעבירה המיועדת, וכן(אולי) עבירה מושלמת נגד האובייקט בפועל,
 וזאת בהתאם ליסוד הנפשי של העושה כלפי הפגיעה בו, שלרוב הנה רשלנות.
 רוב הצידוקים שהובילו לפיתוח הפיקציה של מחשבה פלילית מועברת, בכל
 הקשור להחטאת הפעולה - כגון: תפקיד דיני העונשין וענישה הולמת של

 הניסיון ־ אינם קיימים עוד, ולכן אין מקום לפיקציה.

 א. מבוא. ב. חלק ראשון - המשפט הישראלי, המשפט הרומי, המשפט
 האנגלו־אמריקני והקונטיננטלי: 1. המשפט הישראלי - החקיקה, הפסיקה

 * מרצה, הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת חיפה.
 ** פרופסור מן המניין, מופקד על הקתדרה למשפט פלילי על שם איוון סי. ראנד, הפקולטה

 למשפטים, האוניברסיטה העברית בירושלים.
 האסמכתאות וההפניות בשפה הגרמנית נבדקו על ידי המחברים.
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 והספרות המשפטית; (א< החקיקה; (ב) הפסיקה; >ג< הספרות המשפטית; 2.
 המשפט הרומי; (א) טעות בזהות; >ב< החטאת הפעולה; 3. המשפט האנגלו־
 אמריקני והמשפט הקונטיננטלי; 4. ביקורת על יישום הפיקציה של מחשבה
 פלילית מועברת. ג. חלק שני - הדין הרצוי: 1. טעות בזהות; 2. טיעונים
 נוספים נגד הפיקציות של מחשבה פלילית מועברת ושל העברת האובייקט; 3.
 טעות בזהות ־ האובייקט המיועד או האובייקט בפועל כנסיבה מחמירה או
 כנסיבה מקלה: (א) האובייקט שנפגע בפועל מהווה נסיבה מחמירה; >ב< האובייקט
 שנפגע בפועל מהווה נסיבה מקלה;(a האובייקט המיועד מהווה נסיבה מחמירה;
 (ח האובייקט המיועד מהווה נסיבה מקלה; 4. החטאת הפעולה: (א) החטאת
 הפעולה לפי הגדרת היסוד העובדתי והיסוד הנפשי של העבירה; >a הדוקטרינה
 של מחשבה פלילית כללית (general malice - dolus in genere); (ג) החטאת
 הפעולה - סוגיה של דוקטרינת הייחוס בלבד?; >ד< הצידוקים של מחשבה
 פלילית מועברת; (ה< חסרונות ופגמים נוספים בפיקציה של מחשבה פלילית

 מועברת והפיקציה של העברת האובייקט. ד. במקום סיכום.

 א. מבוא

 היסוד העובדתי מורכב מהתנהגות ונסיבות(המתארות לרוב את אובייקט העבירה) כרביבים
 כלליים, וכן רכיב תוצאתי, סיבתיות וייחום אחריות כרביבים ספציפיים בעבירה תוצאתית.
 היסוד העובדתי הנו האלמנט העיקרי לקיום האנטי־חברתיות של העבירה. התקיימות היסוד
 העובדתי מצביעה על פגיעה או על סכנת פגיעה בערך המוגן. היסוד הנפשי של העבירה הנו
 גם הוא תנאי הכרחי להתגבשות העבירה, ואלמנט להתגבשות האנטי־חברתיות של העבירה
 ולאשמת העושה. המחשבה הפלילית, כיסוד הנפשי הרגיל החיוני להתגבשות העבירה
 הפלילית, מורכבת מרכיב הכרתי האופייני לכל עבירה פלילית, ומרכיב חפצי כרכיב פרטי
 הנדרש רק בעבירות תוצאתיות (עבירות המותנות בהתרחשותה של תוצאה מזיקה).1 הגדרה
 זו של המחשבה הפלילית קיבלה מעמד נורמטיבי במסגרת תיקון מספר 39 לחוק העונשין,
 תשל״ז־1977, והיא מוגדרת בסעיף 20 לחוק העונשין, כ״מודעות לטיב המעשה, לקיום
 הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה״. הרכיב ההכרתי
 מתבטא במודעות בפועל לקיומם או לאפשרות קיומם של הרכיב ההתנהגותי והרכיב הנסיבתי,2

 ומודעות בפועל לאפשרות התרחשות התוצאה, כשהתוצאה נמנית עם הגדרת העבירה.

 1. תוצאה מזיקה משמעה פגיעה פיזית באובייקט העבירה או העמדת הערך המוגן בסכנה קונקרטית.
 עבירות תוצאה הנן אפוא העבירות של פגיעה פיזית באובייקט העבירה, כגון עבירות ההמתה,
 והעבירות של העמדת הערך החברתי בסכנת פגיעה קונקרטית, כגון עבירת האבדת כלי שיט או

 כלי טיס לפי סעיף 450(2) לחוק העונשין.
 2. החלופה של מודעות בפועל לאפשרות קיומם של הרכיב ההתנהגותי והרכיב הנסיבתי עולה מן

 הדוקטרינה של עצימת עיניים (סעיף 20(ג<(1) לחוק העונשין).
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 מאמר זה יעסוק בסוגיית הזהות בין האובייקט המיועד לפגיעה לבין האובייקט שנפגע
 בפועל. איזו קונקרטיזציה דורשת המחשבה הפלילית כלפי רכיב ׳אובייקט העבירה׳ של
 היסוד העובדתי? האם הרכיב ההכרתי דורש מודעות בפועל כלפי האובייקט שנפגע בפועל,
 היינו האובייקט הקונקרטי, או שמא די בקיומה של המודעות כלפי אובייקט המקיים את

 הרכיב הנסיבתי של העבירה במשמעותו הכללית־המופשטת?
 פשיטא שהרכיב ההכרתי ביחס לאובייקט שנפגע בפועל מתקיים, כאשר קיימת זהות
 מוחלטת בין האובייקט המיועד לפגיעה לבין האובייקט שנפגע בפועל. למשל, א שפעל
 במחשבה פלילית להמתת ב, ירה לעברו של ב והמיתו בפועל. הרכיב ההכרתי כלפי האובייקט
 בפועל מתקיים גם כאשר האובייקט המיועד הנו בן של קבוצה מסוימת, כגון משפחה או
 גזע, והאובייקט הנפגע בפועל משתייך לאותה קבוצה.3 רכיב זה מתקיים גם כאשר פעל
 העושה במחשבה פלילית לפגוע בכל אדם (או נכס) ומעשהו פגע בהם. כלומר, זהותו של
 האובייקט המיועד אינה מעניינת את העושה;4 למשל, כאשר מדובר, מבחינת כוונת העושה,
 בהצתת בית מגורים והמתת כל אדם שנמצא בבית או בסביבתו,5 או בזריקת אבנים על
 מכונית וגרימת חבלה לכל אדם הנמצא במכונית, או בירי על אנשים הנמצאים במקום
 מסוים והמתת כל אדם הנמצא שם או בהטמנת פצצה במטוס והמתת כל הנוסעים והצוות6

 או בפגיעה באדם (או ברכוש), באשר הוא, מתוך מוטיבציה אנרכיסטית.
 ואולם ייתכנו מקרים, שבהם אין זהות בין האובייקט המיועד לבין האובייקט בפועל.
error)אפשרות זו של חוסר זהות בין שני האובייקטים עשויה להתרחש עקב טעות בזהות 

, ( a b e r r a t i o ictus vel I m p e t u s  in persona vel in objekto), או עקב החטאת הפעולה (
 טעות בזהות מתארת את המקרה שבו מודעות העושה מתייחסת לאובייקט מסוים, אך
 העושה פגע באובייקט אחר מחמת טעות בזהות האובייקט. דוגמאות: א התכוון להמית את
 ב, אך מחמת טעות בזיהוי הוא הניח כי ג הוא ב, והמית את ג. העושה שפך בנזין דרך החלון
 אל תוך חדר, ושותפו זרק קופסת גפרורים דלוקה כדי להמית את יריבו; הפגיעה התרחשה

 באחיו של היריב, שישן באותה העת על המיטה במקומו.7

 3. ראו ע״פ 406/72 שניר נ׳ מדינת ישראל, פ״ד כח(1) 234 (להלן: ע״פ שניר), בעמ׳ 241;
Wayne R. LaFave and Austin W. Scott, C r i m i n a l L a w (1986), 286; Herbert Troendle, 

Strafgesetzbuch - K u r z k o m m e n t a r , 48 Aufl. (Muenchen, 1997), sec. 16 para. 6 
Juergen Wolter, "Objektive und personale Zurechnung zum Unrecht - Zugleich ein : 4  ראו .
Beitrag zur aberratio ictus", Grundfragen des modernen Strafrechtssystems (Hrsg. 
Schuenemann, Berlin, 1984) 103, p. 124; Claus Roxin, Strafrecht A l l g e m e i n e r Teil, Band 
I, 2. Aufl. (Muenchen, 1994), 150; Douglas N. Husak, "Transferred Intent", 10 N o t r e 
D a m e J. ofL., E t h i c s & P u b l i c Policy (1996) 65, p. 74; F o r d v. State, 625 A. 2d 984,996, 

.1000-1001 (Md. 1993) 
 5. ראו ע״פ 67/54 דהוד נ׳ היועץ המשפטי לממשלה, פ״ד ט 654; ראו גם ע״פ 6059/92

 שיבאם נ׳ מדינת ישראל(לא פורסם)(להלן: ע״פ שיבאם).
of3 . A - G ' s Reference ( N o  Ford v. State, 625 A. 2d 984, 996, 1000 (Md. 1993); 6: ראו .

. 7 5 - 7 4 1 9 9 7 ] 3 All E.R) ׳ , )4לעיל, הערה מ ע ב [ , )1994;Husak . 948 
 7. ראו ע״פ 414/78 פלוני נ׳ מדינת ישראל, פ״ד למ3) 753.
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 החטאת הפעולה מתארת את המקרה שבו פעולת העושה סטתה ממסלולה המיועד
 ופגעה באובייקט אחר; למשל, א, שהתכוון להמית את ב ביריות, כיוון את הרובה לעברו של
 ב, לחץ על ההדק, אך הירייה הקטלנית פגעה בג, שהיה בקרבת המקום,8 א רצה להמית את
 ב ולשם השגת מטרתו נתן לו בקבוק עם משקה מן הסוג האהוב עליו, אך למעשה היה בו
 רעל חזק, ב העמיד את הבקבוק במקרר; לפני שהספיק לטעום מן המשקה, בא אליו ג

 לביקור, נטל לגימה מן המשקה ונפטר עקב כך,
 השאלה שנבחן במאמרנו היא, האם המחשבה הפלילית דורשת מודעות בפועל כלפי
 הפגיעה באובייקט הקונקרטי־הספציפי? האם יש נפקות משפטית לטעות בזהות ולהחטאת

 הפעולה על קיומה של המחשבה הפלילית?
 המאמר מורכב משני חלקים. החלק הראשון הנו תיאורי ומורכב משלושה פרקים:
 בפרק הראשון נציג את המשפט המצוי הישראלי: החקיקה, הפסיקה והספרות המשפטית;
 בפרק השני נציג את המשפט הרומי, שהנו מקור השראה וסימוכין למשפט האנגלו־־אמריקני
 ולמשפט הקונטיננטלי; ובפרק השלישי נציג את המשפט האנגלו־אמריקני והמשפט
 הקונטיננטלי, משום שהמשפט הישראלי היה בעבר מושפע יותר מהמשפט האנגלו־אמריקני,
 ואילו תיקון מספר 39 לחוק העונשין מגלה קרבה מהותית יותר למשפט הקונטיננטלי,
 החלק השני של המאמר עוסק בדין הרצוי, תוך הצגת הפגמים הקיימים בשיטות המשפט
 השונות, בעיקר בשיטה הישראלית ובשיטה האנגלו־אמריקנית. החלק השני מורכב משני
 פרקים: הפרק הראשון דן בסוגיית הטעות בזהות והפרק השני בסוגיית החטאת הפעולה,
 כבר כאן נציין, כי עמדתנו היא שלטעות בזהות אין נפקות משפטית על התגבשות המחשבה
 הפלילית לפגיעה באובייקט בפועל כאשר שני האובייקטים (האובייקט המיועד והאובייקט
 בפועל) הנם שווי ערך מבחינת היסוד העובדתי של העבירה בפועל, היינו האובייקט המיועד
 מקיים את הרכיב הנסיבתי של העבירה בפועל; במקרה זה לעושה יש מחשבה פלילית לפגוע
 באובייקט בפועל, ואילו במקרה של החטאת הפעולה לסטיית הפעולה יש נפקות משפטית:
 לעושה יש מחשבה פלילית לפגוע באובייקט בפועל רק כאשר היה מודע בפועל לאפשרות
 סטיית הפעולה והפגיעה באובייקט בפועל; העושה יישא באחריות פלילית לניסיון לעבירה
 נגד האובייקט המיועד(כמובן, בהתקיים התנאים הדרושים לכך), ואולי גם עבירה מושלמת
 נגד האובייקט בפועל בהתאם ליסוד הנפשי של העושה כלפי הפגיעה באובייקט בפועל,

 שיכולה להיות מחשבה פלילית, רשלנות או אפילו שגגה,

 ב. חלק ראשון ־־ המשפט הישראלי. המשפט הרומי, המשפט האנגלו־אמריקני
 והקונטיננטלי

 1. המשפט הישראלי ־ החקיקה, הפסיקה והספרות המשפטית

 (א) החקיקה
 לפי סעיף 20(ג<(2< לחוק העונשין, ״אין נפקא מינה אם נעשה המעשה באדם אחר או בנכס
 אחר, מזה שלגביו אמור היה המעשה להיעשות״. לפי דברי ההסבר באה הוראה זו, שעניינה

 8. ראו ע״פ 388/76 איברהים נ׳ מדינת ישראל, פ״ד לא(1) 601 (להלן: ע״פ איברהים).

68 



 דין ודברים א תשס״ה טעות בזהות והחטאת הפעולה

 טעות בזהות והחטאת הפעולה, לתת מעמד נורמטיבי לפיקציה של מחשבה פלילית מועברת
 המקובלת בפסיקה ובספרות המשפטית.9

 אולם על אף קיומם של טיעונים זהים בפסיקה ובספרות המשפטית להנמקת חוסר
 הרלוונטיות של טעות בזהות והחטאת הפעולה (שהם תפקיד דיני עונשין, מטרת הענישה
 וענישת הניסיון),10 שונות הן דרכי ההתייחסות והניתוח ביחס לדרישת המחשבה הפלילית

 הרלוונטית להתהוות העבירה.

 (כ) הפסיקה
 הפסיקה הישראלית גורסת, לכאורה בהסתמך על המשפט העברי והמשפט הרומי, שבמקרים
 של טעות בזהות, לא התקיימה אצל העושה מחשבה פלילית לפגוע באובייקט בפועל. הרשעת
 העושה בגין עבירה של מחשבה פלילית מבוססת על הלכת ״הכוונה המועברת״, כלומר
 ״מונחת הפיקציה של העברת הכוונה הפלילית מן הקורבן בכוח אל הקורבן בפועל״, כאילו
- דרך הפיקציה - התכוון העושה מלכתחילה לפגוע בקרבן בפועל; ואילו במקרים של
 החטאת הפעולה ״שום פיקציה אינה דרושה, מפני שהעבריין השלים את מעשהו הפלילי
 בכוונתו הפלילית, והתוצאה המצויה אינה פחות אסורה מאשר הייתה התוצאה הרצויה״.
 לכן, ״לא הטעות ממין error ולא טעות ממין aberratio גורעת מאחריותו הפלילית, שהרי
maiitia egreditur גם המעשה הפלילי וגם הכוונה הפלילית הושלמו. מכאן צמח הכלל של 
 personam - כלומר, הכוונה הפלילית יוצאת מעבר לאדם, או, על דרך השלילה, אין

1 2  רואים כוונה פלילית כאילו מכוונת היא לאדם מסוים דווקא״."׳

 9. ראו הצעות חוק לתיקון חוק העונשין 2098, מיום 6.1.1992, בעמי 125,115; יעקב קדמי, על
 הדין בפלילים (חלק ראשון ־ עדכון והשלמה, דיונון, תשנ״ו), 38; ראו גם סעיף 10(1) סיפא
 ודברי ההסבר להצעת ועדת אגרנט, ״הצעת חלק כללי לחוק עונשין חדש ודברי הסבר״, משפטים
 י(תש״ם<, 203, 204, 216; סעיף 20(0 סיפא ודברי ההסבר להצעת פלר וקרמניצר, ״הצעת חלק
 מקדמי וחלק כללי לחוק עונשין חדש ודברי הסבר תמציתיים״, משפטים יד (תשמ״ח 127,

 בעמי 140, 206.
 10. על שיקולים אלו ראו בהמשך בטקסט שליד הערות 155-125.

 11. כל הציטוטים בפסקה זו הם מע״פ שניר (לעיל, הערה 3), בעמי 240. בית המשפט מסתמך
Glanville Williams, C r i m i n a l L a w - The G e n e r a l P a r t (1961), לכאורה על ספרו של 
 paras. 46,51. ואולם, וויליאמס גורס כי במצב של טעות בזהות העושה פועל במחשבה פלילית
 לפגוע באובייקט בפועל ולכן אין שום פיקציה דרושה להרשעה בעבירה מושלמת של מחשבה
 פלילית, ואילו במקרה של החטאת הפעולה ההרשעה מבוססת על הפיקציה של מחשבה פלילית

 מועברת.
 12. למוטב לציין שבמשפט העברי, שהיה מקור השראה לפסיקת בית המשפט העליון בעניין שניר,
 נחלקו הדעות באשר לנפקות החטאת הפעולה ולהשפעתה על קיום המחשבה הפלילית לפגוע
 באובייקט בפועל; ראו דוד חשין, ״תורת הכוונה המועברת ברצח בכוונה תחילה״, משפטים ו
 (תשל״ח 378. גם המשפט הרומי אינו עוסק בפיקציות, כגרסת הפסיקה; כפי שיפורט בהמשך
 בטקסט שליד הערות 29-28, 35-34, ההשקפה הייתה, ככל הנראה, שהמחשבה הפלילית היא

dolus i, ולכן אין צורך בפיקציה. n genere כללית 
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 גישה זו של הפסיקה לטעות בזהות אינה מתיישבת עם פסיקה קודמת של בית המשפט
1 שבו ירתה אישה בבעלה שחזר בשעות הלילה המאוחרות  העליון. מדובר בעניין עםלה,3
 וגרמה למותו כשסברה בטעות כי מדובר באדם זר שבא לפרוץ לדירתה ולאנסה. בית המשפט
 לא הזכיר כלל שבמקרה דנן מדובר בטעות בזהות, שחלה עליו הלכת הכוונה המועברת. בית
 המשפט הסכים לגרסת הפרקליטות ש״לא טעתה המשיבה בעצם מעשה העבירה ־ ידוע
1 כלומר, הטעות בזהות אינה  ידעה כי ביריותיה היא הורגת או עלולה להרוג בן אדם״.4
 רלוונטית כלל, ומכאן לא הסתמך בית המשפט על הלכת המחשבה הפלילית המועברת
 להוכחת היסוד הנפשי של האישה. לפי הפסיקה בעניין עסלה, לצורך התגבשות המחשבה
 הפלילית, די בכך שהעושה מודע לכך שהאובייקט הניצב מול עיניו מקיים את הרכיב

 הנסיבתי של העבירה.
 יתרה מזאת, הפסיקה הישראלית הקיימת אינה מפעילה את הלכת המחשבה הפלילית
 המועברת במקרה של החטאת הפעולה, שכן לדעתה ״העבריין השלים את מעשהו הפלילי
 בכוונתו הפלילית, והתוצאה המצויה אינה פחות אסורה מאשר הייתה התוצאה הרצויה״.15
 מצב זה קיים גם בטעות בזהות. לכן לא ברור מדוע במקרה של החטאת הפעולה העושה פועל
 במחשבה פלילית, ולכן אין צורך בפיקציה של מחשבה פלילית מועברת, בעוד שבמקרה של
 טעות בזהות העושה אינו פועל במחשבה פלילית, ולכן יש צורך בפיקציה של מחשבה

 פלילית מועברת.
 אף על פי שהפסיקה הקיימת מגדירה את שני המצבים השונים של טעות בזהות והחטאת
 הפעולה, קובעת את השוני ביניהם ומתארת את דרכי ההתמודדות השונות עם שני המצבים
1 ־־ את עובדות האירוע 1 ושיבאום7  השונים, אין היא מנתחת - למשל, בפרשות שניר6
 כראוי ואין היא מסבירה, באיזה מקרה מדובר; הפסיקה אינה בוחנת אם מדובר בטעות בזהות
 או בהחטאת הפעולה. כשעולה טענת היעדר קיום המחשבה הפלילית במצבים של טעות
 בזהות ושל החטאת הפעולה, הפסיקה מסתפקת באמירה בדבר חלותה של הלכת ״הכוונה
 המועברת״. פרקטיקה זו אינה מתיישבת עם עמדת הפסיקה עצמה, שכן לפי גישתה אין צורך
 בפיקציה של העברת הכוונה כאשר מדובר בהחטאת הפעולה. ניתן להסביר תופעה זו של אי־
 הבחנה בין טעות בזהות לבין החטאת הפעולה בכך, שלפי גישת הפסיקה, דינם של הטעות
 בזהות ושל החטאת הפעולה זהה מבחינת הנפקות המשפטית; ולפיכך היא משתמשת, במונח

 של ״כוונה מועברת״ כמושג המתאר את שני המקרים.

 (ג) הספרות המשפטית
1 אין נפקות משפטית לטעות בזהות ולהחטאת הפעולה  לפי גישתם של ש״ז פלר ודוד חשין,8
 כאשר קיימת זהות איכותית בין האובייקט המיועד לבין האובייקט שנפגע בפועל. הם

 13. ע״פ 54/49 היועץ המשפטי נ׳ עסלה, פ״ד ד 496 (להלן: ע״פ עסלה<.
 14. שם, בעמי 498.

 15. ע״פ שניר (לעיל, הערה 3<, בעמי 240.
 16. לעיל, הערה 3.
 17. לעיל, הערה 5.

 18. ראו ש״ז פלר, יסודות בדיני עונשין(כרך א, המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע״ש הרי
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 גורסים שהמעשה הפלילי הוצא לפועל והושלם, המחשבה הפלילית הוגשמה, והתוצאה,
 שזהה מבחינה איכותית עם התוצאה המיועדת, נגרמה. אמנם הייתה כוונה להמית אדם אחר
 מזה שהומת בפועל, אך אין לכך נפקות משפטית, שכן הערך החברתי המוגן באמצעות
 העבירה הנו חיי אדם, ואין חשיבות למיהות הקרבן, גישה זו אינה מאמצת את הלכת ״הכוונה
 המועברת״ של הפסיקה; אין מעבירים את הכוונה שהתגבשה כדי לפגוע באובייקט המיועד
 אל האובייקט שנפגע בפועל, כאילו התכוון העושה מלכתחילה לפגוע באובייקט בפועל,
 אלא - וזה השוני - מעבירים את האובייקט המיועד במקום האובייקט בפועל, כאילו
 האובייקט המיועד נפגע בפועל. המלומד דוד חשין גורם גם שהגישה המצדדת בהענקת
 נפקות משפטית לטעות בזהות ולהחטאת הפעולה, הנה מלאכותית ולוקה בחסר, ״הואיל
 והיא מטילה את כל כובד משקלה על הקורבן המיועד ־־ ומתעלמת לחלוטין או כמעט
1 ואילו הלכת העברת האובייקט ״בנויה יפה לתוך עקרונות  לחלוטין ־ מן הקורבן בפועל״,9
 היסוד של המשפט הפלילי, היינו: לאותם עקרונות האומרים כי אין מענישים על מעשה

2  פלילי בלבד או על מחשבה פלילית בלבד״.0
 בנקודה זו נבקש להעיר הערות מספר: ראשית, גישתם של פלר וחשין רואה באירוע
 הקונקרטי עבירה מושלמת אחת ויחידה, וזאת מכוח הפיקציה של העברת האובייקט המיועד
 במקום האובייקט בפועל, כאילו האובייקט המיועד נפגע; כלומר, הניסיון לפגוע באובייקט
 המיועד נבלע בתוך ה״כאילו״ פגיעה מושלמת באובייקט המיועד, המהווה עבירה מושלמת.
 שנית, יש מקום להלכת העברת האובייקט, רק אם קיימת זהות איכותית בין התוצאה שנגרמה
 בפועל לבין התוצאה המיועדת; ההלכה לא תבוא בחשבון כאשר התוצאה המיועדת הייתה
 עבירה מושלמת, והתוצאה בפועל היא ניסיון לאותה עבירה או לעבירה שונה. הטעם להצבת
 תנאי ״הזהות האיכותית״ נעוץ בכך, שאין צורך בהלכת העברת האובייקט, בפיקציה, כדי
 להטיל על העושה אחריות פלילית בגין ניסיון, היות שלפי הכללים הרגילים של דיני
 העונשין מתקיים במקרה זה הניסיון לפגוע באובייקט המיועד. לפי גישה זו נועדה הלכת
 ״העברת האובייקט״ להרחיב את ״ייחוס העבירה המושלמת, באשר אין אפשרות פורמאלית
2 שלישית, טיב העבירה, כעבירה בנסיבות  להשתית את ייחוסה על הגדרתה הרגילה״.1
 מחמירות או מקלות, תלוי באובייקט המיועד. עבירה בנסיבות מחמירות או בנסיבות קלות
 מתקיימת, כאשר מהות האובייקט המיועד מהווה נסיבה מחמירה או נסיבה מקלה, גם אם
 מבחינה עובדתית לא התקיימה נסיבה זו. למשל, הריגת אבא, אמא, סבא או סבתא מהווה
 לפי סעיף 300(א<(1< לחוק העונשין רצח. כאשר העושה פעל במחשבה פלילית להמתת אביו,
 אך מתוך טעות בזהות או מחמת החטאת הפעולה נהרג אדם זר, קיים העושה עבירת רצח,
 כאילו הרג הוא את אביו. דוגמה נוספת: לפי סעיף 390 לחוק העונשין, גניבת נכס של
 המדינה על ידי עובד ציבור מהווה גניבה בנסיבות מחמירות; כאשר עובד ציבור גנב נכס של

LaFave & Scott :ם ל, הערה 12); ראו ג ת 716-711; חשין (לעי , בפסקאו ח ״ מ ש  סאקר, ת
׳ 284.  (לעיל, הערה 3), בעמ

, הערה 12), בעמי 381. ל י ע ל ) ן  19. חשי
 20. שם, בעמי 380.

ל, הערה 18), בפסקה 714.  21. פלר (לעי
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 אדם פרטי בסברו בטעות שהנכם של המדינה, קיים הוא את עבירת הגניבה בידי עובד
 ציבור, כי נכס המדינה כאובייקט מיועד עובר במקום הנכס הפרטי, כאילו העובד גנב נכס

2 2  של המדינה.
 ואולם קיימת מחלוקת בין שני המלומדים על אובייקט העבירה שבגינה העושה נושא
פגע האובייקט אליו התכוון  באחריות פלילית. חשין טוען ש״רואים את המצב כאילו נ
2 כלומר, העושה נושא באחריות פלילית 3  הנאשם בתחילה למרות שנפגע אובייקט אחר״;
ל ההגנות שעמדו לו נגד האובייקט  בגין ביצוע עבירה נגד האובייקט המיועד, ולכן יעמדו לו כ
2 לעומתו, פלר גורם שהעושה ביצע עבירה אחת ויחידה ״כמובן נגד הקורבן בפועל 4  המיועד.
2 והעושה ייהנה מההגנות שיעמדו לו רק נגד האובייקט בפועל, כלומר, ההגנות 5 ,  בלבד״

2 6 . על ו כלפי האובייקט בפו  שעמדו לעושה נגד האובייקט המיועד לא יעמדו ל

 2. המשפט הרומי

 הפסיקה והספרות המשפטית בתקופה הרומית לא ערכו, לרוב, הבחנה בין טעות בזהות לבין

 החטאת הפעולה.

ת בזהות  (א) טעו
 נראה כי לפי המשפט הרומי אין נפקות משפטית לטעות בזהות, כאשר האובייקט המיועד
ת הרכיב הנסיבתי של העבירה בפועל, כלומר כאשר שני האובייקטים הנם שווי  מקיים א
 ערך מבחינת היסוד העובדתי של העבירה בפועל. עיגון חוקי להשקפה זו ניתן למצוא
C המגדירים את עבירות o r p u s i u r i s c i v i l i s Justinians־n של D. 47,10,18,3 בסעיפים 
C o r p u s i u r i s c i v i l i s e לשון הרע (למשל, העלבת ב בסברו בטעות ש־ב הוא ג<.27 אמנם 
J מתייחס לטעות בזהות רק לגבי עבירות לשון הרע, אך הגישה הרווחת היא u s t i n i a n s 
2 אולם התקיימה 8 . ת י  שחוסר הנפקות המשפטית בהקשר של לשון הרע משקף גישה כלל
ת פקו  מחלוקת על הטעם שביסוד גישה זו. מקצת המלומדים גרסו שלטעות בזהות אין נ
 משפטית, מכיוון שהעושה פגע באובייקט הנמנה עם אותו סוג של האובייקט המיועד;

 22. שם, בפסקה 712.
 23. חשין(לעיל, הערה 12), בעמי 382.

 24. שם, בעמי 389.
 25. פלר (לעיל, הערה 18), בפסקה 711.

 26. ראו ש״ז פלר, יסודות בדיני עונשין(כרך ב, המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע״ש הרי
 סאקר, תשמ״ז), בפסקאות 494, 555, 635.

Winkelmann, D i e Entwicklung der Lehre von e r r o r in p e r s o n a und a b e r r a t i o ictus ה א  27. ר
in der Rechtswissenschaft seit der P o s t g l a s s a t o r e n bis zum Ende des 18. Jahrhunderts, 

, 1967), 5.(Heidelberg 
Friedrich Schaffstein, D i e allgemeinen Lehren vom Verbrechen (Berlin,;628. ראו שם, בעמי 5־ 
 132 ,(1930; אחדים גרסו שהמחשבה הפלילית צריכה להתייחס גם לזהותו הספציפית של האובייקט
 בפועל, כך שבמקרה של טעות בזהות הפגיעה באובייקט בפועל לא התרחשה במחשבה פלילית;

 ראו: Winkelmann (לעיל, הערה 27), בעמ׳ 19-18.
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 כלומר, המחשבה הפלילית במהותה הנה כללית (dolus in genere), היינו אין היא חייבת
 לכלול התייחסות לאובייקט הקונקרטי שנפגע בפועל, ודי שהיא מתייחסת לקטגוריה שאותו
 אובייקט משתייך אליה או לאובייקט קונקרטי אחר המשתייך לאותה קטגוריה. כך, למשל,
 כאשר רצה העושה להמית את א, אך מחמת טעות בזהות המית את ב, מתקיימת עבירת
 הרצח או ההריגה, הואיל והעושה פעל במחשבה פלילית להמתת אדם, והוא המית בפועל
 אדם. לעומת זאת, מקצת המלומדים גרסו שאין נפקות משפטית לטעות בזהות, שכן העושה
 פעל במחשבה פלילית לפגוע באדם הקונקרטי, זה שניצב מול עיניו, והעובדה שחשב
2 עוד יצוין כי המשפט הרומי לא  בטעות שמדובר בפלוני ולא באלמוני היא חסרת משמעות.9
 העביר את ההגנות שעמדו לעושה נגד האובייקט המיועד אל הפגיעה באובייקט בפועל. כך,
 למשל כאשר הפגיעה באובייקט המיועד הייתה מותרת(המתת עבד על ידי אדונו), והעושה
 (האדון) פעל במחשבה פלילית לפגוע באובייקט המיועד (העבד), אך מחמת טעות בזהות
 הוא פגע באובייקט אחר (שאינו עבדו), ואשר הפגיעה בו אינה מותרת, עדיין התקיים אצל

3 3׳ 1  העושה (לפחות) סייג מדומה.0

 (ב) החטאת הפעולה
Corpus i מוסדרים בסעיפים u r i s civilis Justiniansהמקרים העוסקים בהחטאת הפעולה 2־ 
 D32. 47,10,4 וגם D33.. 9,2,45,4 במקרה הראשון מדובר בתקיפת אדם זר עקב החטאת
 הפעולה שהייתה מכוונת נגד עבד, ובמקרה השני פעל העושה בהתקיים הסייג של הגנה
 עצמית, ומחמת החטאת הפעולה נפגע אדם אחר שאיננו התוקף ושכלפיו אין מתקיים הסייג
 של הגנה עצמית, ביחס לשני המקרים נקבע שהעושה אינו נושא באחריות פלילית בגין
 תקיפה או חבלה במחשבה פלילית. החוק עצמו אינו מפרט במדויק את העילה השוללת את
 המחשבה הפלילית, ולא ניתן לקבוע מהי נפקותה המשפטית של החטאת הפעולה. פרט
Corpus i מתייחס להחטאת הפעולה, ועל כן u r i s civilis Jusüniansmr\ למקרים שלעיל אין 
3 הגישה הרווחת בספרות  נטען שהחוק הרומי אינו מגדיר את דינה של החטאת הפעולה.4

 29. ראו שם, שם.
 30. סייג מדומה הנו מצב שבו היסוד העובדתי של הסייג אינו מתקיים, אך מתקיים היסוד הנפשי
 שלו. היסוד העובדתי של הסייג אינו מתקיים(ולכן אין מתקיים הסייג הממשי), אך אילו שיקפה
 אמונת העושה את המציאות היה הסייג מתקיים. על סייג מדומה, ראו חאלד גנאים, ההבחנה בין
 הצדקה־בדין לבין סליחה־בדין, ערוכה על־פי סייג הצורך (חיבור לשם קבלת תואר דוקטור

 למשפטים, האוניברסיטה העברית, תשס״ם, 278 ואילך.
 31. ראו סעיפים D. 47,10,3,4, אצל winkelmann (לעיל, הערה 27), בעמ׳ 6-5.

"Si, cum servo meo pugnum ducere vellem, in proximo te stantem invitus percusserim, .32 
 "iniuriarum nonteneor, ציטוט מתוך: Winkelmann (לעיל, הערה 27), בעמי 6, הערה 5.

.33"Sed si defendendi mei causa lapidem in adversarium misero, sed non eum, sed 
praetereuntem percussere, tenebor lege Aquilia: ilium enim solum qui vim infert ferire 
 "conceditur, et hoc, si tuendi dumtaxat, non etiam ulciscendi causa factum sit, ציטוט

 מתוך: Winkelmann (לעיל, הערה 27), בעמי 6, הערה 6.
 34. ראו שם, בעמ׳ 7-6.
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 המשפטית היא, שלהחטאת הפעולה אין נפקות משפטית, הואיל והמחשבה הפלילית הנה
 כללית (dolus in genere), המחשבה הפלילית לפגוע באובייקט מסוים נתפסת ככוללת
 בתוכה גם את המחשבה הפלילית לפגוע בכל אובייקט קונקרטי הנמנה עם אותו סוג של

3  האובייקט המיועד.5

 3. המשפט האנגלו־אמריקני והמשפט הקונטיננטלי

 שיטת המשפט הקונטיננטלי ושיטת המשפט האנגלו־אמריקני מגדירות ומנתחות כל סוגיה,
 טעות בזהות והחטאת הפעולה, בנפרד, בניגוד לשיטת המשפט הישראלי, שמבחינה טכנית
 אינה מפרידה בין שתי הסוגיות ומתמודדת עמן במסגרת מושגית אחת במסגרת ״כוונה
 מועברת״. הקדשת דיון נפרד לכל סוגיה מאפשרת התמודדות מלאה ומדויקת יותר, ומבטיחה
 שיבוץ של כל מקרה במסגרת היאה לו. עם זאת, ראייה שלמה מחייבת כי לאחר פירוק

 הנושא לשניים, תיערך גם התבוננות משותפת בשתי הסוגיות במשולב.
3 ובשיטת המשפט האנגלו־  לפי הגישות הרווחות ברוב שיטות המשפט הקונטיננטלי6
3 המחשבה הפלילית של העושה מתייחסת לאובייקט שניצב מול עיניו, ועל כן אין  אמריקני,7

: Schaffstein (לעיל, הערה 28), בעמי 134-132. 3 5  ראו שם .

BGHSt 11,268; BGHSt 37,214,216; OLG Neustadt N J W 1 9 6 4 , : 3 6 י ראו . ט הגרמנ פ ש מ ל ה  ע
311; Hans-Heinrich Jescheck and Thomas Weigend, L e h r b u c h des Strafrecht Allgemeiner 
Teil, 5. Aufl. (Berlin, 1996), 311-312; Roland Noack, Tatverlauf und Vorsatz (Hamburg, 
1966), 4ff; Peter Cramer, in Schoenke/Schroeder, Kommentar zum Strafgesetzbuch, 25. 
Auflage (Muenchen, 1997), sec. 15, para. 59; Guenter Warda, "Zur Gleichwertigkeit der 
verwechselten Objekte beim error in objecto", in: Festschrift fuer B l a u (Berlin, 1985) 
159ff; Karl Binding, D i e N o r m e n und i h r e Uebertretung, Band III, (Leipzig 1918 -
Guenter Stratenwerth, : ו א צרי ר י ו ט השו פ ש מ ל ה  Neudruck Aalen, 1965), 193ff: ע
Schweizerisches Strafrecht Allgemeiner Teil 1,2. Aufl. (Bern, 1996), 179; Stefan Trechsel, 
;Kurzkommentar zum Schweizerisches Strafgesetzbuch (Zuerich, 1992), Art. 20, para. 7 
Otto Triffterer, Oesterreichisches Strafrecht Allgemeiner Teil, 2.:ט האוסטרי ראו פ ש מ ל ה  ע
Aufl. (Wien, 1994), 180-181; Otto Leukauf and Herbert Steininger, Kommentar zum 
: ט הספרדי ראו פ ש מ ל ה  Strafgesetzbuch, 2. Auflage (Eisenstadt, 1979), sec. 7, para. 19,* ע
Jesus-Maria Silva-Sanchez, "Aberratio ictus und objektive Zurechnung", 101 ZStW 
Lars B. Langsted, Vagn Greve and Peter Garde, C r i m i n a l : 3 5 ל המשפט הדני ראו ;(1989) 2  ע
Johannes Andenaes, : גי ראו ו ט הנורו פ ש מ ל ה ; ע L a w in D e n m a r k (1998), para. 151, p. 75 
ל דרום ט ש פ ש מ ל ה The G; ע e n e r a l P a r t of the C r i m i n a l L a w of Norway (1965), 202 
C.R. Snyman, A Draft C r i m i n a l Code for South Africa: With Commentary : קה ראו  אפרי
(1995), Section 3.7, at p. 67; Jonathan M. Burchell and John M. Milton, Principles of 

. C r i m i n a l L a w (1991), 287-288 
 LaFave & Scott ;The Law Commission (Law Com. 143): Criminal Law (1985), 82 .37 (לעיל,
Michael J. Allen, Textbook on C r i m i n a l L a w (2003), 92; Don Stuart, ;285 הערה 3), בעמ׳ 
Canadian C r i m i n a l L a w (Toronto, 4th ed., 2001), 244; R . v. H u s s a i n , (1969) 2 All E . 
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 נפקות משפטית לזהותו הספציפית של הקרבן בפועל, קרי: אין נפקות משפטית לטעות
 בזהות, כאשר האובייקט המיועד מקיים אותו רכיב נסיבתי של העבירה בפועלן כלומר,
 האובייקט המיועד נמנה עם אותו סוג של אובייקט העבירה שהאובייקט בפועל נמנה עמו.
 במקרה של טעות בזהות, וכאשר שני האובייקטים הנם מאותו סוג שמקיים את הרכיב
 הנסיבתי של העבירה בפועל, העושה פועל במחשבה פלילית לפגוע באובייקט בפועל.
 טעות של העושה היא טעות במוטיבציה(Motivimum) שחסרה כל נפקות משפטית. הרשעת

 העושה בגין עבירה מושלמת נגד האובייקט בפועל אינה מבוססת על שום פיקציה.
 לעומת הגישה הרווחת במשפט הקונטיננטלי והאנגלו־אמריקני, הגישה הרווחת במשפט
 האיטלקי ובמשפט היפני, וכן גישת המיעוט בשאר שיטות המשפט הקונטיננטלי והאנגלו־
,(general malice - dolus in genere)אמריקני גורסות כי המחשבה הפלילית הנה כללית 
 קרי: מחשבה פלילית לפגוע בכל אובייקט הנמנה עם סוג האובייקט המיועד, ולכן אין
 נפקות משפטית לא לטעות בזהות ולא להחטאת הפעולה כאשר האובייקט המיועד מקיים
 את הרכיב הנסיבתי של העבירה בפועל. העושה נושא באחריות פלילית לעבירה מושלמת
 במחשבה פלילית. הרשעת העושה אינה מבוססת על הפיקציה של העברת המחשבה הפלילית
Coleridge)3 על ידי קולרידג׳ 9 L a t i m e r 3 עמדה זו הובעה גם בעניין  או העברת האובייקט.8

 .J), שלפיו:
It is common knowledge that a man who has an unlawful and 

malicious intent against another, and, in attempting to carry it 

out, injures a third person, is guilty of what the law deems mal-

ice against the person injured, because the offender is doing an 

Rep. 1117; R . v. Wrigley, (1957) Crim. L . R . 57 and Commentary; M a r t i n e z v. State, 844 
Gerald H. :138 (לעיל, הערה 11), בעמי Williams ;S.W. 2d 279, 282ff (Tex. App. 1992) 

.Gordon and Michael G.A. Christie, The C r i m i n a l L a w of Scotland (2000), 399-400 
Elio Morselli, "Die subjektiven Elemente der Straftat aus : 3 8 טלקי ראו . ט האי פ ש מ ל ה  ע
Noriyuki : י ראו פנ ט הי פ ש מ ל ה  kriminologischer Sicht", 107 ZW(1995) 324, p. 330; ע
Nishida, "Zur Irrtumslehre in Japan", Strafrecht u n d K r i m i n a l p o l i t i k i n Japan und 
ט עו ל גישות המי ; ע D e u t s c h l a n d (Hrsg., Hirsch & Weigend, Berlin, 1989) 139, p. 144 
Ulrich Loewenheim, "Error in objecto und : , ראו י טל נ נ טי נ ט הקו פ ש מ ל ה ת ש ת אחדו ו נ י  במד
aberratio ictus - OLG Neustadt NJW 1964, S. 311 Entscheidungsrezension", JuS 1966, 
310ff; Ingeborg Puppe, "Zur Revision der Lehre vom 'konkreten' Vorsatz und der 
Beachtlichkeit der aberratio ictus", GA 81, Iff; Ulrich Schroth, Vorsatz und I r r t u m 
Joshua : ת ראו י קנ ־אמרי גלו ט האנ פ ש מ טת ה ט בשי עו ל גישת המי  102ff ,(Muenchen, 1998); ע
Hunt (1825) 1 Mood.C.C. :ראו גם :Dressier, U n d e r s t a n d i n g C r i m i n a l L a w (2001), 123 
State v. Wilson, 883 : גם ראו R. v. M; ו o n g e r , (1973) C r i m . L . Rev. 301, p. 3 0 2 9 3 ־ , ט מ טו  צי
P.2d 320,323-324 (Wash. 1994); People v. Scott, 927 P.2d 288,294ff (Cal. 1996); M i l l e n 

.v. State, 988 S.W. 2d 164 (Tenn., 1999) 
,The Q u e e n v. L a t i m e r , (1886) 17 Q.B.D. 359 (361) .39 
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unlawful act, and has that which the judges call g e n e r a l m a l i c e , 

and that is enough.40 

4 וגישת המיעוט בשיטת המשפט האנגלו  הגישה הרווחת בשיטת המשפט הקונטיננטלי,1

Transferred Malice and", Andrew J. Ashworth 3 (ההדגשה שלגו). המחבר 6 1 4 0  שם, בעמי .
", Reshaping the C r i m i n a l L a w : Essays inPunishment for Unforeseen Consequences 
, note 11כי, גורס :Coleridge77) 1978, .honour of'Glanville Williams (PR. Glazebrook-ed 

J. "confusing transferred malice with the doctrine that an intention to harm anyone in the 
line of fire can support a charge of wounding or murdering the person who was if fact 
 "harmed. ייתכן כי קולרידג׳ מבלבל בין שתי הצורות השונות, בייחוד כאשר הוא גורס שההרשעה
L a t i m e r בעוד שהשופטים לפני עניין ,general malice מבוססת על מה שהשופטים קוראים 
transferred malice אולם ברור שבלבול בין .transferred malice מבססים את ההרשעה באמצעות 

A Defense of the Doctrine of Transferred", general maliceנעשה על ידי :Clifford Hall לבין 
Malice: Its place in the Nigerian Criminal Law", 34 Intern. & C o m p a r a . L . Q . (1985) 
[transferred malice is itself a species of general כאשר הוא גורס כי , p ,805. 810-811 
. יתרה מזאת, המחבר מציין L a t i m e r ולחיזוק עמדתו מציין את דברי קולרידג׳ בעניין ,malice 
 מקרים, שבהם העושה יורה על אנשים שברחוב, או מניח פצצה הפוגעת באנשים, והמקרים של
 טעות בזהות, וכן המקרים של החטאת הפעולה, וגורס כי העושה נושא באחריות פלילית לעבירה
"his general objective has been achieved since he :של מחשבה פלילית. הטיעון שלו הוא 
intended to kill and did kill. The actual victim is unintended is immaterial sine the actus 
reus intended to be caused has occurred .. .The accused in each of these malice situations 
 "has exhibited a general malice in the old sense. גישתו של המחבר מערבת מינים כשאינם
 מינם. כאשר העושה יורה על קבוצת אנשים שהתאספה ברחוב או מניח פצצה להמתת אדם
 כלשהו שנמצא בעת הפיצוץ שם, אז לעושה יש מחשבה פלילית להמתת האדם שנפגע, ראו
 לעיל, הערות 6-3 והטקסט הצמוד אליהן. גם המקרה של טעות בזהות הנו שונה, שכן, כאמור,
 העושה פועל לפגוע באובייקט בפועל. הזהות הספציפית של האובייקט בפועל אינה רלוונטית.

 המקרה של החטאת הפעולה שונה לחלוטין ממקרים אלו.
 41. למשפט הגרמני ראו: RGSt; 58,27 Jescheck & Weigend .RGSt 2,355 (לעיל, הערה 36),

Auflage (Berlin. 2, Guenther Jakobs, Strafrecht A l l g e m e i n e r T e i l  בעמ׳ 1993(,. 314-313 ,
Auflage. 303 ;Reinhard Maurach and Heinz Zipf, Strafrecht A l l g e m e i n e r Teil, T e i l b a n d l , 8 

 Noack :(Heidelberg, 1992), 329-330 (לעיל, הערה 36), בעמי 20 ואילך; למשפט השוויצרי
 Stratenwerth (לעיל, הערה 36), בעמי Trechsel ;178-177 (לעיל, הערה 36), סעיף 20, פסקה
Leukauf & ;180 (לעיל, הערה 36), בעמי 142 ואילך, ובעמ׳ Triffterer :8; למשפט האוסטרי 
Kàimàn Gyoergyi,:(לעיל, הערה 36), סעיף 7, פסקאות 18-17; למשפט ההונגרי steininger 
"Ungarn", Strafrechtsentwicklung in Europa 2 , Teil 2 (Hrsg. Eser & Huber, Freiburg, 
 1689-1690 (1988; הספרות המשפטית הספרדית Silva-Sanchez (לעיל, הערה 36). למשפט
 הדני Langsted, Grève & Garde (לעיל, הערה 36), בעמ׳ 75, פסקה 151; למשפט הנורווגי
C.R. Snyman,:(לעיל, הערה 36), בעמי 2.00; למשפט של דרום אפריקה ראו Andenaes :ראו 

pp, 3 . 7 - 6 7 . A Draft C r i m i n a l Code f o r South Africa: With C o m m e n t a r y (1995), Section 
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4 גורסות שהמחשבה הפלילית דורשת מודעות בפועל לפגיעה או לאפשרות  אמריקני המודרני2
 הפגיעה באובייקט בפועל ־ האובייקט הקונקרטי שנפגע. כאשר סטתה פעולת העושה
 ממסלולה המיועד ופגעה באובייקט אחר, על פי עקרונות היסוד של דיני העונשין, פעל
 העושה במחשבה פלילית לפגוע באובייקט המיועד (ולכן יבוא בחשבון ניסיון לעבירה
 המיועדת), ולגבי האובייקט בפועל - הכול תלוי ביסוד הנפשי של העושה כלפי הפגיעה בו,
 שיכול להיות מחשבה פלילית, רשלנות או שגגה. במקרה של החטאת הפעולה באים בחשבון
 ניסיון לעבירה המיועדת נגד האובייקט המיועד, וכן עבירה מושלמת נגד האובייקט בפועל,

 בהתאם ליסוד הנפשי של העושה לגבי הפגיעה או אפשרות הפגיעה באובייקט בפועל.
 זו גם העמדה העקרונית העולה מהגדרת המחשבה הפלילית לפי הגישה הרווחת בשיטת
 המשפט האנגלו־אמריקני. ואולם שיטת המשפט האנגלו־אמריקני דחתה פתרון מתואר זה,
 וחלף זאת פיתחה פיקציה של מחשבה פלילית מועברת. הסיבה לכך היא, כי במשפט המקובל
 העתיק הניסיון לא היה בר־ענישה, כך שהעושה היה נושא באחריות פלילית לעבירה נגד
 האובייקט בפועל, בהתאם ליסוד הנפשי של העושה כלפי הפגיעה באובייקט בפועל. משום
 שהחטאת הפעולה הייתה מלווה לרוב ברשלנות כלפי הפגיעה באובייקט בפועל, היה העושה
 עשוי לשאת באחריות פלילית לעבירה של רשלנות רק כאשר העשייה ברשלנות היוותה
 עבירה פלילית. עבירות שהסתפקו ברשלנות כיסוד נפשי היוו אז תופעה נדירה מאוד. על פי
 עקרונות היסוד של דיני עונשין, התוצאה הייתה שברוב המכריע של המקרים היה העושה
 אמור לצאת פטור מאחריות פלילית. תוצאה זו הנה בבירור בלתי צודקת, ואף פוגעת
 בתפקיד דיני עונשין כהגנה על הערכים החברתיים. העבירה הפלילית מורכבת מאנטי־
 חברתיות של המעשה, מאנטי־חברתיות של התוצאה ומן האשמה. האנטי־חברתיות של המעשה
 ואשמת העושה במקרה הנידון זהות באותה המידה לאנטי־חברתיות של המעשה ולאשמת
 העושה, אילו לא החטיאה פעולת העושה את מטרתה. גם התוצאה האנטי־חברתית שהתרחשה
 (הפגיעה באובייקט בפועל) אינה פחותה בחומרתה מהתוצאה המיועדת (הפגיעה באובייקט
4  המיועד). לכן שיקולי צדק הובילו להרשעת העושה בעבירה מושלמת של מחשבה פלילית.3

E.M. Burchell, P.M.A. Hunt ;(לעיל, הערה 36), בעמי 284 ואילך Burchell & Milton ;68 
.and J.M. Burchell, South African C r i m i n a l L a w and Procedure (1997), 258ff 

Andrew Ashworth, "The elasticity of ;(לעיל, הערה 40), בעמ׳ 77 ואילך Ashworth : 4 2  ראו .
mens rea", C r i m e , P r o o f and Punishment: Essays in M e m o r y of Sir Rupert Cross (1981) 
 Stuart :45ff (לעיל, הערה 37), בעמי Gordon & Christie ;245 (לעיל, הערה 37), בעמ׳ 401־
: Williams (לעיל, הערה 11), בעמי 123 ואילך, שמציע להגביל את תחולת 4 0 2  ראו גם ;

 הפיקציה בקיומה של רשלנות כלפי האובייקט בפועל.
The Queen v. Saunders & Archer, 2 Plowd. 473,474, 75 Eng.Rep. 706, 708 (1576) ; :43  ראו .
William L. Prosser, "Transferred Intent", 45 Tex. L . Rev. (1967) 650, pp. 652-653; F o r d 
People v. C z a h a r a , 250 Cal. Rptr. 836, 839 (Ct. App. :ראו גם ;v. State, 625 A.2d 999 
"Transferred intent is ... used to reach what is regarded with virtual 1988, ו י פ ל ש ) 

.unanimity as a just result" 
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 כך פיתחה שיטת המשפט המקובל את הפיקציה המשפטית (legal fiction) של מחשבה
 פלילית מועברת, שלפיה המחשבה הפלילית לפגוע באובייקט המיועד מועברת בדרך הפיקציה
4  אל הפגיעה באובייקט בפועל, כאילו פעל העושה במחשבה פלילית לפגוע באובייקט בפועל.4

, לפיו: B i r r e u t a הצידוק של מחשבה פלילית מועברת מסוכם היטב בעניין 

The function of the transferred intent is to insure that adequate 

punishment of those who accidentally kill innocent bystanders, 

while failing to kill their intended victims. But for the transferred 

intent doctrine, such people could escape punishment for mur-

der, even though they deliberately and premeditatedly killed — 

because of their 'lucky' mistake. The transferred intent doctrine 

is borne of the sound judicial intuition that such a defendant is 

no less culpable than a murderer whose aim is good. It insures 

that such a defendant will not be allowed to defend against a 

murder charge.45 

 ועדה אנגלית לרפורמה לדיני העונשין הוסיפה על שיקולים אלה גם שיקולי הוכחה, שלפיה:

[A]n attempt charge may be impossible (where it is not known 

until trial that the defendant claims to have had X [the indented 

Person or thing] and not Y [the actually affected person or thing] 

in contemplation); or inappropriate (as not describing the harm 

done adequately for labelling or sentencing purposes). Moreo-

ver, recklessness with respect to Y may be insufficient to estab-

lish the offence or incapable of being proved.46 

 ניתן לסכם, כי לפי גישת המשפט האנגלו־אמריקני, העושה נושא באחריות פלילית לעבירה
 פלילית מושלמת שבוצעה במחשבה פלילית נגד האובייקט בפועל. הפיקציה חלה רק אם
 האובייקט המיועד מקיים את הרכיב הנסיבתי של העבירה בפועל; כלומר, שני האובייקטים

Matthew Hale, History of Pleas of the \m (לעיל, הערה 43); ראו The Queen : 4 4 ן . י י  ראו ענ
C r o w n (Vol. I, 1736), 466: "If A by malice forethought strikes at B and missing him 
strikes C whereof he dies, tho he never bore any malice to C yet it is murder, and the law 
William Blackstone, Commentaries on :וראו גם ;transfers the malice to the party slain0 
ם Prosser (לעיל, הערה 43), Uhe Laws of E ראו ג n g l a n d (3rd ed., Vol IV, 1884), 200-201 
Wilfred J. Ritz, "Felony Murder, Transferred Intent, and the P a l s g r a f ;בעמ׳ 650 ואילך 

.Doctrine in the Criminal Law", 16 Wash. & Lee L . Rev. (1959) 169 
People v. B i r r e u t a , 162 Cal.App. 3d 454, 460-208 Cal.Rptr. 635, 638-639 (Cal.App. 5 .45 

.Ford v. State, 625 A.2d 984, 998-999 (Md. 1993):וגם ;Dist. 1984) 

 The Law Commission .46 (לעיל, הערה 37), בעמי 82.
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 הנם שווי ערך מבחינת היסוד העובדתי של העבירה בפועל כדי להשוות בין התוצאה האנטי־
4 משום שסייגים לאחריות  חברתית שנגרמה לבין התוצאה האגטי־חברתית שאמורה להיגרם.7
 פלילית שוללים את האנטי־חברתיות של העבירה או את אשמת העושה, אזי בהעברת המחשבה
 הפלילית יש להעביר גם את ההגנות. העושה ייהנה מההגנות שעמדו לו כלפי האובייקט

4 4׳ 9  המיועד.8

 4. ביקורת על יישום הפיקציה של מחשבה פלילית מועברת
5 5 ובמקרים של החטאת הפעולה,1  פסיקה ישראלית הרשיעה במקרים של טעות בזהות0
 בעבירה מושלמת של מחשבה פלילית נגד האובייקט בפועל מכוח הפיקציה של מחשבה
 פלילית מועברת, ובניסיון לאותה עבירה נגד האובייקט המיועד. במקרה של החטאת הפעולה,

John C. Smith and Brain Hogan, C r i m i n a l L a w (10th ed., 2002), 90ff; ; 4 7  ראו שם, שם .
M o r d i c a v. State, 618 S0.2d, 301 (Fla.App. IDist. 1993); Gladden v. State, 330 A.2d, 
176 (Md. 1974); Kimberly D. Kessler, "The Role of Luck in the Criminal Law", 142 U. 
of P. L . Rev. (1994) 2183, pp. 2206-2211; R . v. Droste, (1982) 63 C.C.C. (2d) 418 (Ont. 
 (.C.A; הפיקציה של מחשבה פלילית מועברת מוזכרת במפורש בסעיפים אחדים של חוק העונשין
Draft - ואומצה בהצעות החוק האנגליות ,criminal Code, sec. 229(b), sec. 244 — הקנדי 
Criminal Law Bill 1993, cl. 32 (Law Com. No. 218, 1993); Draft Offences Against the 
 Person Bill 1998, cl. 17, וכן במודל פיינל קוד האמריקני, סעיף 2.03(2); ראו גם המצב
Tim H. Jones and Michael G.A. Christie, C r i m i n a l L a w : Greens :המעורפל במשפט הסקוטי 
Concise Scots L a w (3rd ed., 2003), 67-68; R.A. McCall Smith and David Sheldon, Scots 

, C r i m i n a l L a w (1992), 143-144 
 ראו סעיף 28(2) להצעת חוק העונשין של .The Law Commission 48 (לעיל, הערה 37), בעמי 82,
M o r d i c a v. State, 618 So,2d, 301 (Fla.App. IDist. 1993); R . v. Droste, : 1 8 7 - 1 8 6  ראו גם ;

. ( 6 3 (1982 C.C.C. (2d) 418, 424 (Ont. C.A.) 
Attorney 49. בית הלורדים האנגלי התייחס לאחרונה לפיקציה של מחשבה פלילית מועברת בעניין 
 General's Reference (No 3 of 1994), [1997] 3 All E.R. 948, שלפיו אדם שהכניס אישה
 להיריון ניסה להמיתה. מותה של האישה לא נגרם. האישה ילדה תינוק בטרם מועד, שמת מאוחר
 יותר. בית הלורדים גרס כי היסוד הנפשי של עבירת הרצח כלפי התינוק אינו מתקיים. גם
 באמצעות הפיקציה של מחשבה פלילית מועברת לא ניתן לבסס את עבירת הרצח. בית המשפט
"a double 'transfer' of intent: first from the גרס בעמי 949, כי הרשעה ברצח אפשרית על ידי 
 "mother to the foetus and then from the foetus to the child as yet unborn. ההרשעה בגין

 רצח אינה אפשרית, שכן העובר אינו ״אדם״ כדרישת עבירת הרצח, ועל כן היסוד העובדתי של
 רצח שונה מן היסוד העובדתי של הפלה. אולם בית המשפט הרשיע בהריגה בשל המאפיינים
 הייחודיים של העבירה. ההרשעה אינה מתבססת על הפיקציה של מחשבה פלילית מועברת. מאי־
 הרשעת העושה בגין רצח ניתן להבחין במידה מסוימת של הסתייגות מן הפיקציה של מחשבה

 פלילית מועברת.
. ( 5 0  ראו ע״פ שניר (לעיל, הערה 3); ע״פ שיבאם (לעיל, הערה 5 .

. ( 5 1  ע״פ איברהים (לעיל, הערה 8 .
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5 הרשיעו את העושה בגין שתי עבירות פליליות מושלמות,  פסיקה אנגלית ופסיקה אמריקנית2
 קרי: עבירה מושלמת של מחשבה פלילית נגד האובייקט בפועל מכוח הפיקציה של מחשבה
 פלילית מועברת, ועבירה מושלמת של מחשבה פלילית נגד האובייקט המיועד שנפגע גם
 הוא. פסיקה אמריקנית אף הרחיקה לכת והפעילה את הפיקציה של מחשבה פלילית כאשר
 אף לא אובייקט אחד נפגע, והרשיעה בגין שלושה ניסיונות רצח - נגד האובייקט המיועד
5 המקרה היה  ונגד שני אובייקטים אחרים - על סמך הפיקציה של מחשבה פלילית מועברת.3
 כדלקמן: העושה שלח משקה עם רעל ממית למקום עבודתה של אישה בכוונה להמיתה;
 האישה טעמה מן המשקה המורעל; הטעם היה רע, סיפרה לשני עמיתים בעבודה, שטעמו גם
 הם מן המשקה המורעל. שלושת האנשים לקחו לגימות קטנות כך שלא נגרם מותו של אף
 לא אחד מהם. בית המשפט הרשיע את העושה בגין ניסיון לרצח האישה, שהיא הקרבן
 המיועד, וכן בגין שני מעשי ניסיון לרצח של שני העמיתים של האישה, על סמך הפיקציה

 של מחשבה פלילית מועברת.
5 ואף אבסורדיים. ראשית, הפיקציה של  פסיקות אלו מבוססות על מהלכים מוזרים4
 מחשבה פלילית מועברת פותחה למקרים שבהם פעל העושה להמתת אדם, אך מחמת החטאת
 הפעולה גרם למותו של אחר. בזמנו לא היה הניסיון בר ענישה או שענישתו הייתה פחותה,
 ולכן כלל לא ניתן היה להטיל על העושה אחריות פלילית או אחריות פלילית הולמת.
 הרציונל לענישה בעבירה מושלמת מכוח הפיקציה של מחשבה פלילית מועברת הוא רציונל
5 הפיקציה של מחשבה פלילית  של עבירה אחת הסופגת לתוכה גם את התוצאה המיועדת.5
5 לא נועדה, לפחות מנקודת ראות התפתחותה, להחלה על מעשי הניסיון, קרי:  מועברת6
5 שנית, הפיקציה נועדה למנוע מצב של אי־ענישה  כאשר לא נגרם מותו של אדם כלשהו.7
 או של הפחתה בענישה של העושה המסתמך על הטענה של החטאת הפעולה. הפיקציה לא
 נועדה להחמיר עם העושה מעבר למצב שבו לא החטיאה הפעולה את מטרתה. מכאן שאין
 מקום להרשעת העושה בגין עבירה מושלמת נגד האובייקט בפועל מכוח הפיקציה של
 העברת המחשבה הפלילית, וגם בגין עבירה מושלמת או אפילו ניסיון לעבירה נגד האובייקט

State v. H i n t o n , 630 A.2d 593, 598ff (Conn. 1993); M o r d i c a v. State, 618 S0.2d : 5 2  ראו .
.303; State v. Sampol, 636 F.2d 621, 674 (D.C. Cir. 1980) 

State v. G i l l e t t e , 699 P.2d 626, at 634 (N.M. App. 1985) .53 
E.T. Devoe, "Criminal Law: The Use of Transferred Intent in Attempted M u r d e r , : 5 4  ראו גם .

.a Specific Intent Crime: State v. Gillette'", 17 New M e x i c o L . Rev. (1987) 189 
Ritz ;84 (לעיל, הערה 40), בעמי Ashworth ;124 (לעיל, הערה 38), בעמי Dressier : 5 5 ם .  ראו ג

Anthony M. ;2211-2209 (לעיל, הערה 47), בעמ׳ Kessier ;176 ,172 (לעיל, הערה 44), בעמ׳ 

Dillof, "Transferred Intent: An Inquiry into the Nature of Criminal Culpability", 1 Buff. 
. C r i m . L . Rev. (1998) 501, p. 506 

ת .56 י ט פ ש ן כאמור צורך בפיקציה מ ת בזהות אי ו ע ל ט ל החטאת הפעולה. במקרים ש  כמובן במקרים ש
ה, ד אלי הטקסט הצמו , הערה 37 ו ל י , ראו לע שלמת ע בגין עבירה מו י להרשי  כד

People v. B i r r e u t a , 162 Cal.App. 3d 454, 460, 208 Cal.Rptr. 635, 638-639 : 5 7  ראו גם .
.(Cal.App. 5 Dist. 1984); F o r d v. State, 625 A.2d 984, 998-999 (Md. 1993) 
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 המיועד. שלישית, כאשר העושה מורשע בגין עבירה מושלמת של מחשבה פלילית או בגין
 ניסיון לעבירה נגד האובייקט המיועד, קרי: מממשים את היסוד הנפשי שלו לצורך ההרשעה
 בעבירה מושלמת או בניסיון, כיצד ניתן לממש את אותו היסוד הנפשי שוב ושוב לצורך
 הרשעה בעבירה נוספת? יסוד נפשי שמומש נגד העושה לא ניתן לממשו עוד פעם להרשעה
 נוספת, רביעית, הרשעת העושה במקרים האלה בגין עבירה מושלמת של מחשבה פלילית,
 או בגין ניסיון לעבירה נגד האובייקט המיועד וגם בגין עבירה מושלמת של מחשבה פלילית,
 או בגין ניסיון לעבירה נגד האובייקט בפועל מכוח הפיקציה של מחשבה פלילית מועברת,
 אינן מתיישבות עם עקרון האשמה, האשמה הנה הראויות לגינוי העושה על מעשהו האנטי־
 חברתי. כאשר פעל העושה במחשבה פלילית לפגוע באובייקט המיועד, היינו פעל להשלמת
 עבירה פלילית, אזי ניתן לגנות אותו על עשיית המעשה האנטי־חברתי שהוא מעשה הפוגע
 במחשבה פלילית באובייקט המיועד. אשמתו של העושה מגיעה רק לאשמה הדרושה בעבירה
5 אך אינה מגיעה לאשמה הדרושה לביצוע שתי עבירות מושלמות או  מושלמת או בניסיון,8

5  שני ניסיונות לעבירה.9
6 הרשיע אדם שניסה להתאבד על ידי  בית המשפט העליון של מחוז אונטריו־קנדה0
 תאונת דרכים וגרם למותו של רוכב אופנוע ברצח מכוח הפיקציה של מחשבה פלילית
 המועברת. בית המשפט גרס כי לעושה הייתה כוונת תחילה לגרימת מותו של אדם שיש
 להעבירה לגורם למותו של רוכב האופנוע. לדעתנו, מהלך זה בעייתי ואף מוטעה, וזאת
 מכמה סיבות: ראשית, ההתאבדות אינה עבירה פלילית, ועל כן היסוד העובדתי של התאבדות
 אינו זהה ליסוד העובדתי של עבירות רצח או הריגה, האובייקט המיועד (העושה עצמו)
 והאובייקט בפועל (אדם אחר) אינם שווי ערך מבחינת היסוד העובדתי של העבירה בפועל
 (רצח או הריגה).61 שנית, הצידוק של הפיקציה של מחשבה פלילית מועברת מבוסס על כך
 שבמקרה של החטאת הפעולה חומרת האנטי־חברתיות של המעשה ואשמת העושה זהות
 באותה המידה לאלה במקרה שהפעולה לא החטיאה את מטרתה, וגם התוצאה האנטי־חברתית
 שנגרמה אינה חמורה פחות מן התוצאה האנטי־חברתית שאמורה להיגרם. כאשר ההתאבדות
 אינה עבירה פלילית, המשמעות היא שהאנטי־חברתיות של התאבדות אינה שקולה לאנטי־
 חברתיות של המתת אדם אחר. לכן אין מקום כלל להפעלת הפיקציה של מחשבה פלילית
 מועברת. שלישית, הפיקציה של מחשבה פלילית מועברת נועדה למנוע מצב של אי־ענישה

 58. אשמת העושה בניסיון מוגמר זהה לאשמת העושה בעבירה מושלמת; ההבדל בין ניסיון מוגמר
 לבין עבירה מושלמת הוא ביסוד העובדתי, היינו באנטי־חברתיות של התוצאה שהיא פגיעה

 בערך החברתי המוגן,
 59. ראו: Dressler (לעיל, הערה 38), בעמ׳ Ashworth ;125 (לעיל, הערה 42), בעמי 45 ואילך;

Convictions and Fair Labelling",GlanvilleWilliams", ;84 בעמ׳ ,  Ashworth)40לעיל, הערה (
1983. (Camb. L (Dillof88. p, 85; 2209בעמ׳ , )47לעיל, הערה (Kessler ; (לעיל, הערה . J 42 

 55), בעמ׳ 506. טיעון זה אינו רלוונטי כאשר העונש בגין רצח הנו מוות.
. O n t . H.C(571 . .)Re B r o w n a n d The Q u e e n , (1983) 4 C.C.C. (3d) 60 

 61. ראו גם Ritz (לעיל, הערה 44), בעמי Williams ;180-179 (לעיל, הערה 11), בעמי 127-126,
 129, 132, הערות Williams .6-5 (לעיל, הערה 59), בעמ׳ 87.
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 בכלל או ענישה מופחתת, בגלל הטענה של החטאת הפעולה. הפיקציה של מחשבה פלילית
 מועברת לא נועדה, לפחות מנקודת ראות התפתחותה, להחמיר עם העושה מעבר למה שהיה

 מקבל אילו לא החטיאה הפעולה את מטרתה.
 לסיכום, מאות המאמרים והספרים שעסקו, בעיקר במשפט הקונטיננטלי, בטעות בזהות
 ובהחטאת הפעולה, לא הביאו להבהרה חד־משמעית של שתי הסוגיות. פרידריך ולטר
 (Friedrich Walther) אמר בשנת 1862: ״אם היית שואל אותי, אילו סוגיות מעוררות
 מחלוקות רבות בספרות המשפטית המודרנית, הייתי מצביע, בתחום המשפט הפלילי המהותי,
6 ולדעתנו, אמירה זו נכונה גם לימינו, 2  בין היתר, על החטאת הפעולה ועל טעות בזהות״,

 בייחוד במקרה של החטאת הפעולה.

 ג. חלק שני - הדין הרצוי

 בחלק זה נבדוק מהו הדין הראוי ביחס לסוגיות של טעות בזהות והחטאת הפעולה לפי
נות משפטיים ראויים?  עקרונות דיני העונשין. האם עקרונות דיני העונשין מספקים פתרו
 אם לא, נבדוק האם ניתן והאם מתחייב משיקולי צדק לסטות מעקרונות דיני העונשין
ת דין שתי הסוגיות בדרך הפיקציה, למשל, של מחשבה פלילית מועברת או של  ולהגדיר א

 העברת האובייקט?

 1. טעות בזהות
 תחילה יצוין כי כאשר שני האובייקטים, היינו האובייקט המיועד והאובייקט בפועל, אינם
- (tatbestandlich ungleichwertig)שווי ערך מבחינת היסוד העובדתי של העבירה בפועל 
 כלומר האובייקט המיועד אינו מקיים את הרכיב הנסיבתי של העבירה בפועל - אין דנים
ת ל בפיקציה של מחשבה פלילית מועברת. מכוח ההגדרה של המחשבה הפלילית יש נפקו ל  כ
 משפטית לטעותו של העושה. דוגמה: העושה נתן סטירת לחי לבובה בחלון ראווה בסברו
 בטעות שמדובר בבחורה שמתכוננת בו; הבובה נפלה ונשברה. במקרה זה לא ידע העושה
 שמדובר בבובה, היינו נכס כהגדרתו בעבירת היזק ברכוש, ולכן לא התקיימה המחשבה
 הפלילית. בחשבון עשוי לבוא היזק לרכוש ברשלנות, שאינו בר ענישה, וכן ניסיון(בלתי
ת האופניים של שכנו גמה נוספת: העושה, שרצה לגנוב א  צליח ובר ענישה) לתקיפה. דו
כס מהווה ת האופניים שלו. במקרה הזה זיקתו של העושה לנ  הנמצא בסככה, נטל בחושך א
 נתון רלוונטי בעבור היסוד העובדתי של העבירה, שכן עבירת הגניבה מגנה רק על נכסים
 זרים ולא על נכסים שבבעלות העושה; ועל כן יש מקום רק לניסיון(בלתי צליח ובר ענישה)

6 3  לגניבה.

"Wenn Sie mich fragen, welche Controversen in der : ר . במקו ו נ ל י ש ש פ ו ם ח ו ג ר  62. ת
Strafrechtsliteratur gegenwaertig besonders in Bluette stehen, so kann ich Ihnen unter 
anderem aus dem materiellen Strafrechte... die Lehre von der a b e r r a t i o ictus a p e r s o n a 

Die", Michael H e t t i n g e r i n p e r s o n a m oder a re in r e m . . . bezeichnen .ט מתוך טו : צי " 
", GA (1990) 531.Bewertung der 'aberratio ictus' beim Alleintaeter 

Juergen Rath, Zur strafrechtlichen Behandlung der a b e r r a t i o ictus und des e r r o r in !63. ראו 
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 טעות בזהות מתארת אפוא את המקרה שבו טעה העושה בזהותו של האובייקט שניצב
 מול עיניו. למשל, א, שפעל במחשבה פלילית לפגוע ב־ב, פגע ב־ג בסברו בטעות ש־ג הוא
 ב. השאלה, אם א פעל במחשבה פלילית לפגוע ב־ג, תלויה בהגדרת המחשבה הפלילית
 ובהשתלבותה עם רכיבי היסוד העובדתי של העבירה, כפי שהתרחשה במציאות החיצונית,

6  ובמשמעות הדוקטרינה של טעות בעובדה.4
 המחשבה הפלילית מורכבת מרכיב הכרתי, כרכיב כללי, שהנו מודעות בפועל לקיומם
 או לאפשרות קיומם של רכיבי היסוד העובדתי של העבירה. לטעות בזהות עשויה להיות
 נפקות משפטית אם המחשבה הפלילית דורשת זהות קונקרטית של אובייקט העבירה (שהנו
 הרכיב הנסיבתי שביסוד העובדתי של העבירה). גם הכלל של טעות בעובדה עשוי בסוגיה
 הנידונה להוות כלי עזר (ואך ורק כלי עזר< לבדיקת הנפקות המשפטית של טעות בזהות,
 שכן הכלל של טעות בעובדה מתייחם למקרים שבהם לא היה העושה מודע כלל, או טעה
 באשר לקיומו של רכיב היסוד העובדתי של העבירה. הכלל של טעות בעובדה מהווה את
 ההסדר החוקי הנגדי - ההפוך ־־ של המחשבה הפלילית, והוא מגדיר את הטעויות ששוללות
 את המחשבה הפלילית. לטעותו של העושה יש נפקות משפטית בעבור קיומה של המחשבה

6  הפלילית אם זה עולה מן הכלל של טעות בעובדה.5
 כאשר שני האובייקטים הנם שווי ערך מבחינת היסוד העובדתי של העבירה בפועל,
 אין נפקות משפטית לטעות בזהות ביחס למחשבה הפלילית לפגוע באובייקט בפועל. העושה
 פעל במחשבה פלילית לפגוע באובייקט שניצב מול עיניו, היינו באובייקט בפועל. לצורך
 המחשבה הפלילית המשתלבת עם הרכיב הנסיבתי, היינו אובייקט העבירה, די שהעושה
 מודע לקיום האובייקט שנפגע ולטיבו המקיים את הרכיב הנסיבתי. וכדברי בית המשפט
6  העליון, די שהעושה ״ידוע ידעה כי ביריותיה היא הורגת או עלולה להרוג בן אדם״.6
 ההערכה המשפטית־העונשית של האירוע לא הייתה משתנה אילו שיקפה אמונת העושה את
 המציאות, ומכאן שלטעות אין נפקות. גם בדרך השלילה ניתן לטעון לחוסר הנפקות המשפטית
 של טעות בזהות. הכלל של טעות בעובדה הנו ההסדר הנגדי והשלילי של הרכיב ההכרתי

.persona des Taeters, (Frankfurt, 1993), 76-79, 274-275 
 64. הדוקטרינה של טעות בעובדה רלוונטית בעניין טעות בזהות משתי נקודות ראות: ראשית,
 מדובר כאן בבעיה הקשורה למחשבה הפלילית והדוקטרינה של טעות בעובדה הנה ההסדר הנגדי
 וההפוך של המחשבה הפלילית; בכל המקרים שאין מתקיימת בהם המחשבה הפלילית מתקיימת
 טעות בעובדה. שנית, בסוגיה נושא דיוננו מדובר בטעות בזהות, ודיני הטעות מוגדרים בטעות

 בעובדה ובטעות בדין, שאינה רלוונטית לענייננו.
 65. ראו פלר (לעיל, הערה 26), בפסקאות 630, 642; רות קנאי, ״המחשבה הפלילית הנדרשת
 לנסיבות העבירה״, מחקרי משפט יא (תשנ״ח 147, בעמ׳ Roxin ;149 (לעיל, הערה 4), בעמ׳

) 388-390Sven Grotendiek, Strafbarkeit des Taeters in F a e l l e n der a b e r r a t i o ictus und 
Stuart ',des e ,2000( ,91-92 (לעיל, הערה 37)George; 244בעמי , r r o r in persona (Muenster 

(1978), 687.R Fletcher, R e t h i n k i n g C r i m i n a l L a w 
d2. s.w844 , M a r t i n e z v. State 279,:כך גם ; 4 9 8 י , )13ראו ע״פ עסלה (לעיל, הערה . מ ע ב 6 6 

. f f (Tex. App2821992. ) 
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 שבמחשבה הפלילית. הכלל של טעות בעובדה מתייחס לקיומו או לאי־קיומו של אובייקט
 העבירה כאובייקט המקיים את הרכיב הנסיבתי של העבירה, ואינו מעניק כלל נפקות
 משפטית לזהותו הספציפית של האובייקט. לכן במקרה של טעות בזהות אין נפקות משפטית
 לטעות העושה לגבי זהות האובייקט בפועל, ובמקרה זה פעל העושה במחשבה פלילית

6  לפגוע באובייקט בפועל.7
 עולה מכאן, שאין מקום כלל לפיקציות המחשבה הפלילית המועברת של הפסיקה
 הישראלית או להעברת האובייקט של הספרות המשפטית הישראלית. כאשר בהתאם להגדרת
 המחשבה הפלילית עולה כי העושה אכן פעל במחשבה פלילית לפגוע באובייקט בפועל, אין
 קושי לייחס לו אחריות פלילית לעבירה של מחשבה פלילית. לאור האמור, גם אין בסיס
 לטענה כי במקרה זה לא התרחשה הפגיעה באובייקט בפועל במחשבה פלילית, וכי הפיקציה
 של מחשבה פלילית מועברת או הפיקציה של העברת האובייקט באו להרחיב את ״ייחוס
 העבירה המושלמת, באשר אין אפשרות פורמאלית להשתית את ייחוסה על הגדרתה הרגילה״.68
 דחיית קיומה של המחשבה הפלילית, במקרים שבהם היא מתקיימת, וקביעת קיומה של
 אותה מחשבה פלילית בצורה מלאכותית בדרך הפיקציה, היא מהלך מוטעה, נטול הצדקה

 ומיותר, ואף עומדת בסתירה לרציונל של הפיקציות. שכן:

The underlying rationale for the doctrine also suggest that trans-

ferred intent should only apply only when, without the doctrine, 

the defendant could not be convicted of the crime at issue be-

cause the mental elements ... do not concur as to ... the intended 
. . . 69 . . . victim. 

 בהקשר זה מעניין להתבונן בגישתו של פלר ליחס שבין טעות בזהות לבין טעות בעובדה.
 בפרק הדן בסייג של טעות במצב דברים, שכולל בתוכו את הכלל בדבר טעות בעובדה, פלר
 גורס כי ״מדובר בטעות במצב דברים אשר, אובייקטיבית, היה מחייב את הפללת המעשה,
 ורק הטעות עשויה להוביל לפתרון אחר, קוטבי הפוך או לפחות קל יותר. כלומר, טעות
 מטהרת או מקלה, לאור מה שאירע בפועל, ולא טעות מפלילה או מחמירה, לאור תמונת
7 בפרק הדן במחשבה פלילית  הדברים האובייקטיבית, כדוגמת המקרה של ניסיון כשל״.0

: The Law Commission (לעיל, הערה 37), בעמי Williams :82 (לעיל, הערה 11), בעמי  67. ראו
Allen :Andrew Ashworth, Principles of C r i m i n a l L a w (Oxford, 3rd ed, 1999), 205;138 
Jescheck & Weigend ;244 (לעיל, הערה 37), בעמ׳ Stuart ;92 (לעיל, הערה 37), בעמי 

Joachim Hruschka, ;305 (לעיל, הערה 41), בעמ׳ Jakobs ;311 (לעיל, הערה 36), בעמ׳ 
\ A u f l a g e (Berlin. 2, Strafrecht nach logisch-analytischer M e t h o d e , , 10, )198825 
ף  Stratenwerth (לעיל, הערה 36), בעמי Leukauf & Steininger ;179 (לעיל, הערה 36), סעי
; ראו p Guenter Bemann, "Zum Fall Rose-Rosahl", M .819; 19פסקה 1958 (817 , D R ( ,7 

ה (לעיל, הערה 13). ל מ פ ע ״ ם ע  ג
ר (לעיל, הערה 18), בפסקה 714. ל  68. פ
, F o r d v. State, 625 A.2d 984, 988 .69 

ל, הערה 26), בפסקה 636 (ההדגשה שלנו). ר (לעי ל  70. פ
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 מועברת פלר גורס, כי הפיקציה של העברת האובייקט, שהיא פיקציה משפטית, עשויה
 להחמיר עם העושה. כלומר הלכה זו באה ליתן פתרון לבעיה, שאין הסייג של טעות במצב
 דברים יכול ועשוי ליתן. לדעתו, הכלל של טעות בעובדה אינו מתייחס כלל לסוגיית הטעות
 בזהות, ושני המצבים הנם שונים ונפרדים ואין כל קשר ביניהם.'7 תוצאה זו נראית בעינינו
 מוזרה לאור הדוגמאות שפלר מביא בפרק הכוונה המועברת ובפרק הטעות במצב דברים.
 טלו, למשל, את הדוגמה בפרק המחשבה הפלילית המועברת: ״א׳ מתכוון להמית את ב״,
7 לפי דעתו של  אך, מתוך טעות הוא מקפח את חיי אביו, שרצה להפריד בין הניצים״.2
 פלר, מדובר כאן בטעות בזהות. בפרק הדן בסייג של טעות במצב דברים פלר מביא את
 הדוגמה הבאה: ״א׳ גרם למותו של ב׳ עקב כך שהפתיע אותו, שעה שהסיג את גבול חצריו
 וניסה לגנוב משם חפץ מסוים, ותוך הנחה מוטעית שזה אדם זר לו לחלוטין. לאמיתו של
7 לפי דעתו של פלר, מדובר כאן בטעות במצב  דבר, הסתבר שהקורבן היה אביו של א׳״.3
 דברים. ואולם אנו איננו רואים שום הבדל בין שתי הטעויות; בשני המקרים מדובר בטעות
 בזהות, ולא ניתן להבחין ביניהם. לא ברור מדוע בדוגמה הראשונה מדובר בטעות בזהות
 שאינה טעות בעובדה, ובדוגמה השנייה בטעות• בעובדה שאינה טעות בזהות. כשם שלא
 ברור מדוע במקרה ההפוך של הדוגמה הראשונה העושה נושא באחריות פלילית לעבירת
7 ואילו במקרה ההפוך של הדוגמה השנייה העושה נושא באחריות  רצח אב המושלמת;4

7  פלילית בגין ניסיון לרצח אב.5

 2. טיעונים נוספים נגד הפיקציות של מחשבה פלילית מועברת ושל העברת
 האובייקט

 ראשית, אין הצדקה לקביעת סייגים לטעות בזהות, כפי שפלר דורש, כאמור, לשם הפעלת
 הדוקטרינה של טעות בזהות, פלר דורש את התקיימות התנאי של זהות איכותית מוחלטת
7 להבנתנו, לטעות בזהות, המתקיימת רק  בין התוצאה המיועדת לבין התוצאה בפועל.6
 כאשר שני האובייקטים הנם שווי ערך מבחינת היסוד העובדתי של העבירה בפועל, אין
 נפקות משפטית. שכן, העושה פעל במחשבה פלילית לפגוע באובייקט בפועל. כאשר פעל
 העושה כדי להמית את האובייקט המיועד, ומתוך טעות בזהות נפגע האובייקט בפועל, אך

 71. ראו גם אמרתו של פלר, שם, בעמי 534, הערה 370, שלפיה הלכת הכוונה המועברת ״נועדה
 להמציא פתרונות ראויים למקרים של טעות״.

 72. פלד (לעיל, הערה 18), בפסקה 712.
 73. פלר (לעיל, הערה 26), בפסקאות 640, 652.

 74. פלר (לעיל, הערה 18), בפסקה 712.
 75. פלר (לעיל, הערה 26), בפסקאות 640, 652.

 76. פלר(לעיל, הערה 18), בפסקה 713; מן הראוי לציין שגישתו של חשין(לעיל, הערה 12), באשר
 לסייגים לעיסוק בסוגיית הטעות בזהות אינה ברורה, ראו בייחוד בעמ׳ 380-379, הערה 9; יצוין
 גם כי לדעתנו, הפסיקה הישראלית אינה מציבה סייגים לעיסוק בסוגיית הטעות בזהות, כפי
 שפלר גורס; ראו פלר (לעיל, הערה 18), בפסקה 714; ע״פ 414/78 פלוני נ׳ מדינת ישראל

 וערעור שכנגד, פ״ד למ3) 753.

85 



 חאלד גנאים ומרדכי קרמניצר דין ודברים א תשס״ה

 לא פגיעה קטלנית, מתקיים ניסיון לרצח או להריגת האובייקט בפועל. אין היגיון לגישה,
 שלפיה במקרה כזה לא מתקיים ניסיון לעבירה נגד האובייקט בפועל, שכן התקיימו היסוד
 העובדתי והיסוד הנפשי של הניסיון לעבירה נגד האובייקט בפועל. יתרה מזו, גישתו של
 פלר מתעלמת מן האובייקט בפועל, ואיננה משקפת את המציאות החברתית, הואיל והתנהגות
 העושה סיכנה באופן ממשי ומוחשי את חייו של האובייקט בפועל. היסוד העובדתי של
7 ולדעתנו, גם היסוד הנפשי של 7  הניסיון לעבירה נגד האובייקט המיועד אינו מתקיים כלל,
7 שכן העושה גיבש רק מחשבה פלילית  הניסיון לעבירה נגד האובייקט המיועד אינו מתקיים.8

 אחת לפגוע באובייקט שניצב מול עיניו.
 שנית, הפיקציה של מחשבה פלילית מועברת והפיקציה של העברת האובייקט, כגרסת
7 אינן משקפות את המציאות החברתית, והן מובילות לתוצאות שאינן מתקבלות על  חשין,9
 הדעת. טלו, למשל, מקרה שבו אישה בהיריון קיבלה אישור להפסקת ההיריון מחמת סכנת
 חיים העלולה להתרחש עקב המשך ההיריון. הרופא המוסמך להפסקת ההיריון טעה בזהות
 האישה והפסיק את הריונה של אישה אחרת, שהגיעה למרפאה לצורך בדיקה שאינה קשורה
 בכלל בעובר הבריא שלה. לפי הפיקציה של מחשבה פלילית מועברת והפיקציה של העברת
 האובייקט, כגרסת חשין, יש להעביר את ההגנות שעמדו לעושה כלפי האובייקט המיועד אל
 הפעולה כלפי האובייקט בפועל. כלומר, הרופא פעל בהתקיימות סייג מצדיק, היינו הפסקת
 הריונה של האישה האחרת מוצדקת, מקובלת על החברה ואף רצויה ואין לאישה זכות
 להתגונן מפניה - אכן, תוצאה מוזרה. אמנם פלר יגרוס כאן, בניגוד לחשין, שאין להעביר
8 ולפיכך מתקיים סייג מצדיק מדומה  את ההגנות העומדות לעושה כלפי הקרבן המיועד,0
8 אולם ספק אם גישה זו עקבית מבחינתו. כאשר פלר גורס  השולל את המחשבה הפלילית.1
 שיש להעביר את האובייקט המיועד במקום את האובייקט בפועל כאילו פגע העושה באובייקט
 המיועד, מתבקש, מבחינת העקביות, להעביר, כגרסת חשין, גם את ההגנות העומדות לו
 כלפי האובייקט המיועד. לדעתנו, הרופא קיים את היסוד העובדתי במחשבה פלילית של
 עבירת הפסקת היריון נגד העובר הבריא, היות שלטעות בזהות אין נפקות משפטית; להפסקת
 הריון האישה האחרת לא היה אישור, ועל כן לא התקיימו התנאים האובייקטיבים של הסייג
 להפסקת ההיריון, וההפלה הנה בניגוד לדין. היות שהרופא פעל בתנאים של סייג מצדיק
 מדומה, תבוא בחשבון הפסקת היריון בלי אישור ברשלנות, מכוח הדוקטרינה של סייג

8 שאינה בת ענישה.  מצדיק מדומה,2

 המצדדים בפיקציה של מחשבה פלילית מועברת ובפיקציה של העברת האובייקט עשויים
 לטעון שהתוצאה, היינו אי־ענישת הרופא, לפי כל הפתרונות המוצעים, היא זהה, כך
 שהשוני בין הפתרונות הוא עניין של סמנטיקה בלבד, אך לדעתנו אין הדבר כך. ראשית, אם

 77. ראו גם: Ashworth (לעיל, הערה 40), בעמ׳ 91, הערה 65.
ם (לעיל, הערה 65), בעמי 11-10. ! • ( ^ ( ם: ^  78. ראו ג

, הערה 12), בעמי 389. ל י ע ל ) ן  79. חשי
ר (לעיל, הערה 26), בפסקה 494. ל  80. ראו פ

ת 640, 655-653, 658.  81. שם, בפסקאו
ם (לעיל, הערה 30). אי נ ת, ראו ג לי י ת המחשבה הפל לל א מה שו ק מדו י ג מצד י ך שסי ל כ  82. ע
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 המעשה של הרופא מוצדק בדין, אזי אין כל אפשרות למנוע אותו, קרי: להדוף אותו
 באמצעות הגנה עצמית או הגנת הצורך. לעומת זאת, אם המעשה מנוגד לדין, אך זוכה
 להגנת סייג מצדיק מדומה, אזי ניתן למנוע אותו, קרי: להדוף אותו(ובעניין זה אין נפקא
 מינה אם ההדיפה נכללת בגדר הגנה עצמית או הגנת הצורך).83 שנית, טלו מקרה שבו
 העושה, המתגונן נגד תקיפה קטלנית ושלא כדין, פגע מחמת טעות בזהות, שמקורה בחוסר
 זהירות, בעובר אורח פגיעה קטלנית. לפי הפיקציה של מחשבה פלילית מועברת, ובהתאם
 לגישת חשין ולגישה עקבית של העברת האובייקט, יוצא שהעושה אינו נושא באחריות
 פלילית, הואיל והפגיעה מוצדקת מכוח הסייג של הגנה עצמית. תוצאה זו אינה מתקבלת על
 הדעת, היות שהעושה פגע ברשלנות בחייו של עובר האורח. אין סיבה טובה לפטרו מאחריות

 פלילית עקב התנהגותו הרשלנית בגין עבירה של גרם מוות ברשלנות.
 שלישית, הפיקציה של העברת האובייקט אינה משקפת את המציאות החברתית ואינה
 מתחשבת כראוי בנזק החברתי שנגרם לאובייקט בפועל. כאשר גורסים שיש להעביר את
 האובייקט המיועד במקום האובייקט בפועל, כאילו נפגע האובייקט המיועד, אין התחשבות
 כלל בנזק החברתי שנגרם לאובייקט בפועל, כאילו לא נפגע. עקב כך הפיקציה של העברת
 האובייקט, כגרסת חשין, אינה מתיישבת עם דוקטרינת ההתחשבות בקרבן העבירה ובפיצוי
 הניזוק, המעוגנת בסעיף 77 לחוק העונשין. לפי דוקטרינה זו, בית המשפט רשאי לחייב את
 העושה לשלם לניזוק סכום כסף לשם פיצוי הנזק שנגרם לו. כאשר מתעלמים מן האובייקט
 בפועל ומתייחסים למעשה הפלילי כאילו בוצע נגד האובייקט המיועד (כלומר, אובייקט
 העבירה שנפגע הנו האובייקט המיועד, שלא סוכן ולא נפגע כלל), לא ניתן ליישם את
 דוקטרינת ההתחשבות בקרבן העבידה. לא ניתן גם לחייב את העושה בפיצוי הנזק שנגרם,
 שכן לאובייקט המיועד לא נגרם שום נזק. הגישה המתחייבת מדוקטרינת ההתחשבות בקרבן
 העבירה היא הפוכה, ולפיה האובייקט שנפגע בפועל - הקרבן - הוא אובייקט העבירה ולא

 אחר.
 רביעית. הפיקציה של מחשבה פלילית מועברת והפיקציה של העברת האובייקט אינן
 מתיישבות עם מהות מבצע העבירה. כידוע, ביצוע באמצעות אחר עשוי לבוא בחשבון
8 טלו, למשל, מקרה שבו א מעוניין לתקוף את יריבו ב, ולשם כך  במקרה של טעות בזהות.4
 ארב לו בשעות הלילה המאוחרות קרוב לביתו; ג שידע את תכניתו של א ושהוא מעוניין
 בתקיפת ד, שלח את ד למקום ביצוע התקיפה כדי ש־א יחשוב שזה ב ויתקוף אותו; א
 שהבחין בדמות שמתקרבת לביתו של ב, התנפל עליה ותקף אותה מתוך הנחה שזו דמותו
 של ב. במקרה זה ביצע א עבירת תקיפה, שכן הוא פעל במחשבה פלילית לתקוף את האדם
 שניצב מול עיניו, ולטעות בזהות אין נפקות משפטית. ג ביצע גם הוא עבירת תקיפה
 באמצעות אחר. אילו היינו גורסים שיש להעביר את המחשבה הפלילית לפגוע ב־ב אל
 הפגיעה ב־ד, כאילו התכוון העושה מלכתחילה לפגוע ב־ד, אזי אין מקום כלל לביצוע

Mordechai Kremnitzer and Khalid Ganayim, Proportionality and the Aggressors .83 
.Culpability in Self-Defense, 39 Tulsa L a w Review (2004) 875 

׳ ם א (תש״ן) 65, בעמ י ל י ל , פ ״ תו ים לדמו ו ן - קו נשי ני העו צר, ״המבצע בדי י י קרמנ  84. ראו מרדכ
.69 
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 באמצעות אחר. אם התכוון העושה מלכתחילה לתקוף את ד, אזי מודע הוא לזהותו של ד,
 ועל כן אין ביצוע באמצעות אחר. גם הפיקציה של העברת האובייקט אינה מתיישבת עם
 מהות הביצוע באמצעות אחר. לפי הפיקציה יש להעביר את האובייקט המיועד, ב, במקום
 האובייקט בפועל, ד, כאילו נפגע האובייקט המיועד; כלומר, כאילו הותקף ב. לפי תזה זו,

 אין אפשרות לביצוע באמצעות אחר.
 כללו של דבר, במקרה של טעות בזהות, וכאשר שני האובייקטים שווי ערך מבחינת
 היסוד העובדתי של העבירה בפועל, אין נפקות משפטית לטעות בזהות. ההערכה המשפטית־
 העונשית לא הייתה משתנה אילו שיקפה אמונת העושה את המציאות. העושה פעל במחשבה
 פלילית לפגוע באובייקט בפועל, והטעות אינה רלוונטית לעניין קיומה של המחשבה הפלילית.

 3. טעות בזהות - האובייקט המיועד או האובייקט בפועל כנסיבה מחמירה או
 כנסיבה מקלה

 עתה נבדוק את השלכותיה של הטעות בזהות, כאשר האובייקט המיועד והאובייקט בפועל
 אינם שווי ערך, ואחד מהם מהווה נסיבה מקלה או נסיבה מחמירה;

 (א) האובייקט שנפגע בפועל מהווה נסיבה מחמירה
 (1) כאשר טיב האובייקט בפועל מהווה נסיבה המחמירה את האנטי־חברתיות של העבירה
 (unrechtsquaifizierendes Merkmal), כלומד קיום הנסיבה מהווה הגברה של הפגיעה

 בערך החברתי המוגן על ידי העבירה הבסיסית או מגלם ערך חברתי מוגן נוסף על הערך
 החברתי של העבירה הבסיסית (ושאינו הופך את העבירה המוחמרת לעבירה בעלת זהות
 מיוחדת ונפרדת מהעבירה הבסיסית), והעושה לא היה מודע לקיום נסיבה זו, אין מתקיימת
 המחשבה הפלילית הנדרשת בעבירה המוחמרת. רק העבירה הבסיסית תבוא בחשבון.85 הנסיבות
 המחמירות את האנטי־חברתיות של העבירה מהוות רכיבים של היסוד העובדתי של העבירה.86
 דוגמאות: עובד ציבור, שרצה לגנוב נכס השייך לחברו בעבודה גנב נכס של המדינה מחמת
 טעות בזהות. עבירת הגניבה בידי עובד ציבור נועדה להגן על הערך המוגן באמצעות עבירת
 הגניבה הבסיסית, וגם על הנאמנות המיוחדת המוטלת על עובד ציבור בהקשר לנכסי המדינה.
 זהות העושה כעובד ציבור וזהות הנכס כנכס של המדינה מאפיינים את הערך החברתי
 ״הנאמנות״. ערך זה של ״נאמנות״ מצביע גם על חומרת האנטי־חברתיות הגלומה בגניבה
8 כאשר עובד ציבור נטל  של עובד ציבור מן המדינה עקב הפרת הנאמנות הכרוכה בגניבה.7

ל, הערה 36), ף 16, פסקה Jescheck & Weigend ;8 (לעי ל, הערה 3), סעי : Troendie (לעי  85. ראו
, הערה 67), בעמי ל י ע ל 2 d ; ראו גם :Ashworth) .F739 , u.s. v. M o n t o y a 1437;309 בעמי 

d, 301 (Fla.App. IDist. 1993) ;205 ,,לעומת זאת ראו. :U.S. v 0 . 2 S 6 1 8 , M o r d i c a v. State 
. U . S . F e o l a , 420 671 

 Jescheck & Weigend .86 (לעיל, הערה 36), בעמי 309־310.
: Jescheck & Weigend (לעיל, הערה 36), בעמי Roxin ;660-658 ,267-266 (לעיל, הערה  87. ראו
Theodor Lenckner, Schoenke/Schroeder, Kommentar ;130-128 ת ו א ק ס ף 10, פ  4), סעי
' , f f , para. zum Strafgesetzbuch, 25. Auflage (Muenchen, 1997) Vorbem. sec. 1 3 1 3 2 
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 נכס של המדינה, בסברו בטעות שמדובר בנכס פרטי, לא התקיימה המחשבה הפלילית
 לפגוע בחובת הנאמנות שחב עובד הציבור. במקרה זה תבוא בחשבון רק עבירת הגניבה

 הבסיסית.
 הטלת אחריות פלילית על העושה רק בגין העבירה הבסיסית מתחייבת מכוח הדוקטרינה
 של האנטי־חברתיות ומכוח עקרון האשמה. האנטי־חברתיות של העבירה מורכבת מהאנטי־
 חברתיות של ההתנהגות ושל התוצאה; האנטי־חברתיות של התנהגות המלווה במחשבה
 פלילית הנה חמורה יותר מן האנטי־חברתיות של התנהגות המלווה ברשלנות, כך שליםוד
8 כאשר לא התקיימה  הנפשי של העבירה יש השפעה על האנטי־חברתיות של העבירה.8
 המחשבה הפלילית הדרושה לנסיבה המחמירה של עבירה בנסיבות מחמירות, לא התקיימה
 האנטי־חברתיות המוגברת של עבירה הנעברת בנסיבות מחמירות, ועל כן לא ניתן להטיל
8 רק העבירה הבסיסית תבוא  על העושה אחריות פלילית בגין העבירה בנסיבות מחמירות.9
 בחשבון. חומרת האנטי־חברתיות של העבירה משפיעה על מידת ההוקעה והגינוי החברתי,
 ובכך גם על אשמת העושה. אשמת העושה, שפגע בערך חברתי מוגן באמצעות התנהגות
 המלווה במחשבה פלילית, היא חמורה יותר מאשמת העושה שפעל ברשלנות. ניתן להטיל
 על העושה אחריות פלילית בגין עבירה בנסיבות מחמירות, רק אם אשמתו של העושה
9 כאשר לא התקיימה המודעות לקיום הנסיבה  מגיעה לידי האשמה הדרושה בעבירה זו.0
 המחמירה, אין אשמת העושה מגיעה לאשמה הדרושה בעבירה בנסיבות מחמירות, ולכן לא
 ניתן להטיל על העושה אחריות פלילית בגין העבירה בנסיבות מחמירות. אשמת העושה
 מגיעה רק לידי האשמה הדרושה בעבירה הבסיסית, והעושה נושא באחריות פלילית בגין
 העבירה הבסיסית - ובדוגמאות שהובאו לעיל, בגין עבירת התקיפה הרגילה או הגניבה

 הרגילה.

 (2) כאשר הנסיבה המחמירה מהווה נסיבה אובייקטיבית של החמרת האשמה, והעושה לא
 היה מודע לקיום נסיבה זו, לא התקיימה המחשבה הפלילית לפגוע בנסיבה זו. כאן מתקיים
 גם הכלל של טעות בעובדה לגבי הנסיבה המחמירה. דוגמה לנסיבה אובייקטיבית של החמרת

 Stratenwerth (לעיל, הערה 36), בעמ׳ 142-141; לגישה אחרת שרואה בעבירת הגניבה בידי
 עובד ציבור כעבירה מיוחדת ובעלת זהות נפרדת מעבירת הגניבה הרגילה ראו פלר (לעיל,
 הערה 26), בפסקה 391. יצוין שעמדתו של פלר נובעת מחוסר ההבחנה המדויקת בין עבירה
unechtes - לבין עבירה מיוחדת לא־טהורה - echtes Sonderdelikt מיוחדת טהורה ־ 

.Sonderdelikt 
 88. על כך שהיסוד הנפשי אינו מאפיין רק את אשמת העושה אלא משפיע גם על חומרת האנטי־
 חברתיות המגולמת בעבירה, ראו גנאים (לעיל, הערה 30), בעמ׳ 121-113; מרדכי קרמניצר
 וחאלד גנאים, הסתה לא המרדה, ההמרדה בדיני העונשין: הדין המצוי והדין הרצוי(נייר
 עמדה מספר 7 של המכון הישראלי לדמוקרטיה, ירושלים, 1997), 27-24; מרדכי קרמניצר,

 ״פרשת אלבה: ׳בירור הלכות הסתה לגזענות׳״, משפטים כט (תשנ״ט) 105 .
Williams (לעיל, הערה 36), בעמי 217-210, 310,244-239; ראו גם Jescheck& Weigend :89. ראו 

 (לעיל, הערה 59), בעמי 87.
 90. ראו: Jescheck & Weigend (לעיל, הערה 36), בעמ׳ Kessler ;430-429 ,310 (לעיל, הערה

 47), בעמי 2211-2210.
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 האשמה היא היות אובייקט עבירת הרצח לפי סעיף 300>א<(1) לחוק העונשין - אביו, אמו,
 סבו או סבתו של העושה. הערך המוגן באמצעות עבירת רצח קרובי משפחה אלו הנו החיים
 בלבד. היות אובייקט העבירה אב אינו מגלם ערך חברתי מוגן נוסף, והסיבה להפיכת הריגת
 אב לרצח נעוצה בחומרת האשמה של העושה. החומרה של המתת אב, כעבירת רצח, נעוצה
 בעמדה הנפשית החמורה במיוחד של העושה, היינו באשמו החמור. על כן אין מדובר בעבירה
9 כאשר העושה לא היה מודע 2 ׳ 9  בעלת זהות מיוחדת ועצמאית, אלא רק בצורה מוחמרת.1
 לקיום הנסיבה המחמירה את האשמה, אין מתקיימת המחשבה הפלילית הדרושה בצורה
9 תוצאה זו מתחייבת במקרה זה ממידת אשמתו של העושה: כאשר העושה אינו  המוחמרת.3
 מודע להתקיימות הנסיבה המחמירה את האשמה, אין במעשהו ביטוי לעמדה פנימית חמורה
 במיוחד. לכן לא ניתן לייחס לו את הצורה המוחמרת, המבוססת על אשמה חמורה במיוחד.

 (ב) האובייקט שנפגע בפועל מהווה נסיבה מקלה
 (1< כאשר מדובר בנסיבה המפחיתה את האנטי־חברתיות של העבירה הבסיסית, המציאות
9 טלו למשל, עבירת הגניבה לפי סעיפים 383 ו־384 לחוק העונשין,  האובייקטיבית קובעת.4
 שדינה מאסר שלוש שנים. נניח שהחוק קובע גם עונש מיוחד (של שנת מאסר) לגניבה
 פעוטה שערכה אינו עולה על מאה ש״ח. ערכו של הדבר הגנוב הנו נסיבה המשפיעה לקולא
 על חומרת הנזק לקרבן ועל מידת האנטי־חברתיות. כאשר העושה לא היה מודע לקיום
 נסיבה לקולא זו, קרי: סבר בטעות שמדובר בנכס שערכו עולה על מאה ש״ח, בשעה שערכו
 האמתי של הנכם היה פחות ממאה ש״ח, יישא העושה באחריות פלילית בגין ניסיון לבצע
 גניבה רגילה(כעבירה בסיסית). גם עבירה מושלמת של גניבה פעוטה תבוא בחשבון(כעבירה

9 9 ביחס של הצטברות אידאלית.6  בנסיבות קלות),5
 (2) כאשר האובייקט שנפגע בפועל מהווה נסיבה אובייקטיבית של הפחתת האשמה,
 והעושה לא היה מודע לקיום הנסיבה, אין מקום להתחשב בנסיבה זו, היות שאשמת העושה
9 למשל, המתת תינוק על ידי אמו בנסיבות מסוימות מהווה הריגה בנסיבות  אינה פחותה.7

 91. ראו גם פלר (לעיל, הערה 26), בפסקה 393, הגורס שעבירת רצח אב מהווה עבירה נפרדת
 ועצמאית מעבירת ההריגה.

 92. נסיבה אובייקטיבית של אשמה נמנית עם היסוד העובדתי של העבירה ומודעות העושה צריכה
 להתייחס לנסיבה זו; Jescheck & Weigend (לעיל, הערה 36), בעמ׳ 274, 296, 471.

 93. שם, בעמי 308-307.
 94. שם, בעמי 311.

 95. המחשבה הפלילית לבצע גניבה פעוטה כעבירה בנסיבות מקלות מתקיימת, משום שהמחשבה
 הפלילית לבצע גניבה רגילה כוללת בתוכה גם את המחשבה הפלילית לבצע גניבה פעוטה. ראו

Zur Problematik des Irrtums", GuenterWarda ;82 בעמ׳ ,(40 :Ashworth) הערה , ל י ע ל ם  ג
ueber Tatbestandsalternativen", Festschrift f u e r Stree/Wessels (Heidelberg, 1993) 267, 

.pp. 280-281 
 96. על הצטברות אידאלית ראו ש״ז פלר, יסודות בדיני עונשין(כרך ג, המכון למחקרי חקיקה

 ולמשפט השוואתי ע״ש הרי סאקר, תשנ״ם, בפסקאות 330 ואילך.
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 קלות, לא משום שהערך המוגן של העבירה ־ חיי תינוק - שוקל פחות מהערך המוגן של
 עבירת המתה אחרת, אלא משום שהעושה אשמה פחות. גישה זו מעוגנת גם בסעיף 303
 לחוק העונשין הקובע במפורש, שהפחתת המתת תינוק מעבירת רצח או הריגה לעבירה קלה
 יותר תבוא בחשבון כאשר האם ״הייתה במצב של ערעור שקול הדעת, משום שעדיין לא
9 כלומר, הסיבה  החלימה לגמרי מתוצאות הלידה או משום תוצאות ההנקה לאחר הלידה״;8
 להקלה נעוצה במצב הנפשי שהאם שרויה בו, המביא אותה להחלטה להמית את תינוקה -
 שלה, היינו, באשמה פחותה. כאשר החליטה אם להמית תינוק זר, והמיתה את תינוקה ־־
 שלה - מתוך טעות בזהות, אין לכך כל קשר למצב נפשי מעורער. מצב ערעור שיקול
 הדעת אצל האם המפחית את אשמתה מתקיים רק בקשר של החלטה להמית את תינוקה -
 שלה, שכן תוצאות הלידה או תוצאות ההנקה מתייחסות לתינוק שלה ולא לתינוק זר. כאשר
 החליטה האם להמית תינוק זר, אין היא מצויה כלל במצב נפשי קשה המפחית את האשמה.

 במקרה זה תישא האישה באחריות פלילית - לפי הנסיבות - בגין רצח או הריגה.

 (ג) האובייקט המיועד מהווה נסיבה מחמירה
 (1) כאשר טיב האובייקט המיועד מהווה נסיבה המחמירה את האנטי־חברתיות של העבירה,
 אין מתגבשת עבירה מושלמת בנסיבות מחמירות, הואיל והיסוד העובדתי של העבירה לא
 התקיים. עבירה בסיסית מושלמת וניסיון לעבירה בנסיבות מחמירות יבואו בחשבון. דוגמאות:
 עובד ציבור שרצה לגנוב נכס של המדינה אך גנב בטעות נכס השייך לאדם פרטי. במקרה זה
 לא התקיים היסוד העובדתי של העבירה בנסיבות המחמירות(גניבת נכס המדינה בידי עובד
 ציבור), ולכן אין מקום לעבירה מושלמת זו. היות שהעושה פעל לקיום עבירה בנסיבות
 מחמירות, התקיים הניסיון לאותה עבירה. נוסף על ניסיון זה תבוא בחשבון גם העבירה
 הבסיסית המושלמת של גניבה, היות שהאובייקט בפועל - נכס פרטי - מקיים את הרכיב

 הנסיבתי של עבירת הגניבה הרגילה.
 גישה זו מתחייבת מכוח הגדרת היסוד העובדתי של העבירה, העבירה המושלמת והניסיון.
 לפי דוקטרינת הניסיון יש מקום לניסיון לעבירה, רק אם לא הושלמה העבירה; כלומר,
9 לעומת זאת, עבירה מושלמת עשויה  היסוד העובדתי של העבירה לא התקיים במלואו.9
 לבוא בחשבון רק אם התקיימו כל רכיבי היסוד העובדתי של העבירה, לרבות הנסיבות של

 97. ראו: Troendie (לעיל, הערה 3), סעיף 217, פסקה Jescheck& Weigend ;2 (לעיל, הערה 36),
 בעמ׳ Jakobs ;311-310 (לעיל הערה 41), בעמי 306-305.

Richard Card, Card, :ראו ; o f the Infanticide Act s. 1 1938 :98. כך גם המשפט האנגלי, ראו 
Cross and Jones: C - לפי המשפט האנגלי, ההמתה אינה רצח, r i m i n a l L a w (1998), 220 

 ודינה כדין הריגה.
 99. ראו ע״פ 5150/93 סרים נ׳ מדינת ישראל וערעור שכנגד, פ״ד מח(2) 183, בעמי 186; מרדכי
 קרמניצר, ״סוגיות בדין הניסיון הפלילי מנקודת־ראות השוואתית״, עיוני משפט יב (תשמ״ז)
Smith & Hogan ;517 (לעיל, הערה 36), בעמי Jescheck & Weigend ;414-413 393, בעמי 

 (לעיל, הערה 47), בעמ׳ 333 ואילך.
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 החמרת האנטי־חברתיות האובייקטיבית.100 אמונתו הסובייקטיבית של העושה בדבר התקיימות
 היסוד העובדתי של העבירה, שאינו מתקיים בפועל, אינה יכולה להשלים את החסר
 האובייקטיבי, ולהפוך את הפגום למושלם. במקרה זה באים בחשבון ניסיון לעבירה המחמירה

 ועבירה בסיסית מושלמת, ביחס של הצטברות אידאלית.
 (2) כאשר האובייקט המיועד מהווה נסיבה אובייקטיבית של החמרת האשמה, כגון היות
 הקרבן המיועד אב בעבירת רצח אב, והעושה פגע, מחמת טעות בזהות, באובייקט אחר,
 שאינו מקיים נסיבה זו, אין מקום לעבירה מושלמת בנסיבות מחמירות, וזאת מכוח הגדרת
1 הנסיבה האובייקטיבית 0  העבירה המושלמת, היסוד העובדתי שלה ודוקטרינת הניסיון. כאמור,1
 של אשמה נמנית עם היסוד העובדתי של העבירה, כך שלצורך התגבשות עבירה מושלמת
 צריכים להתקיים כל הרכיבים של היסוד העובדתי, ובכלל זה נסיבה אובייקטיבית של
 אשמה. אם לא התקיימה נסיבה זו, לא ניתן להטיל אחריות פלילית בגין עבירת רצח אב
 מושלמת; ויבואו בחשבון ניסיון לעבירת רצח אב ועבירת הריגה מושלמת, ביחס של הצטברות

 אידאלית.
 יש להודות כי האנטי־חברתיות של המעשה ואשמת העושה במקרה זה זהות לאנטי־
 חברתיות ולאשמה הדרושות בעבירת רצח אב, כך שהטלת אחריות פלילית על העושה בגין
 עבירת רצח אב לא הייתה סותרת את דוקטרינת האנטי־חברתיות ואת עקרון האשמה. אנו
 נמנעים מלהטיל על העושה אחריות פלילית בגין עבירת רצח אב לאור הגדרת העבירה
 (עקרון החוקיות). כאשר הגדיר המחוקק את הנסיבה להחמרת האשמה כנסיבה אובייקטיבית,
 יש מקום לעבירה מושלמת בנסיבות מחמירות, רק אם התקיימה נסיבה זו גם מבחינה
 אובייקטיבית. אפשר כי המחוקק ייטיב לעשות, אם יהפוך את הנסיבה האובייקטיבית של
 החמרת האשמה לנסיבה סובייקטיבית של החמרת האשמה, למשל בהגדרת עבירת רצח
 הקרובים בצורה זו; ״גורם במחשבה פלילית למותו של אדם, כאשר הקורבן המיועד הינו

 אביו, אמו, סבו או סבתו״.

 (ד) האובייקט המיועד מהווה נסיבה מקלה
 כאשר האובייקט המיועד מהווה נסיבה מקלה, אין נפקא מינה אם מדובר בנסיבה של הפחתת
 האנטי־חברתיות של העבירה או בנסיבה אובייקטיבית של הפחתת האשמה. רק העבירה
1 למשל, עבירת המתת תינוק הנה עבירה בנסיבה מקלה 0  בנסיבות מקלות תבוא בחשבון.2
 מחמת הפחתת האשמה. כאשר פעלה אם להמתת תינוקה בנסיבות מקלות (במצב נפשי
 מעורער), אך מחמת טעות בזהות המיתה תינוק זר, תישא האם באחריות פלילית בגין

ד אליה. הטקסט הצמו , הערה 86 ו ל י ע  100. ראו ל
, הערה 92. ל י  101. ראו לע

Troendle ;474 ,310 ל, הערה 36), בעמ׳ : Jescheck & Weigend ;BGHSt 24, 168 (לעי  102. ראו
ה Roxin ;2 (לעיל, הערה 4), בעמ׳ 406־ ק ס ף 217, פ ף 16, פסקה 8, סעי  (לעיל, הערה 3), סעי

 Jakobs;409 (לעיל, הערה 41), בעמי 306 ואילך; Schroth (לעיל, הערה 38)110בעמ׳ ,
Joerg Fischer, D e r I r r t u m ueber Tatbestandsalternativen (Frankfurt a/M, 1999),;ואילך 

(Fla.App. IDist301, 305 , d0.2S80ff ;ראו גם) :1993. M o r d i c a v. State, 618 
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 עבירת המתת תינוק. עקרון האשמה מחייב תוצאה זו היות שבמקרה הזה האישה מצויה במצב
 נפשי של ערעור שיקול הדעת, שזו הסיבה להפחתת האשמה, ומבחינה סובייקטיבית מדובר
 בתינוק שלה. מצבה הנפשי אינו שונה ממצבה של אישה אחרת שהמיתה את תינוקה בנסיבות

 המקלות שהחוק מצביע עליהן.
 אולם ניתן לטעון כאן שתוצאה זו אינה משקפת את המציאות האובייקטיבית והחברתית,
 שכן האישה תישא באחריות פלילית בגין עבירת המתת תינוקה שלה אף על פי שהמיתה
 תינוק זר. נגד טענה זו יש להשיב שהאנטי־חברתיות של מעשה ההמתה ואשמת האישה
 שקולות במידה שווה לאנטי־חברתיות ולאשמו־! הקיימות בעבירת המתת תינוק, ואשמת
 האישה אינה מגיעה למידת האשמה שבעבירת רצח או הריגה. משום כך לא ניתן להטיל על
 האישה את העונש הקבוע בחוק בגין עבירת רצח או הריגה. האישה תישא באחריות פלילית
 ״במידה שהייתה נושאת בה אילו היה המצב לאמתו כפי שדימתה אותו״, כלשונו של סעיף

 34יח לחוק העונשין, היינו באחריות פלילית לעבירה של המתת תינוק.
 השאלה שמתעוררת כאן היא, מהו הפירוש הראוי של האמירה ״העושה לא יישא באחריות
 פלילית אלא במידה שהיה נושא בה אילו היה המצב לאמתו כפי שדימה אותו״? האם כלל זה
 מאפשר גם לשנות את העבירה שבגינה העושה נושא באחריות פלילית או שמא השפעת
 הכלל מוגבלת רק לתוצאות העונשיות שניתן להטיל על העושה במסגרת אותה העבירה?
 כלומר, האם מושא האישום הפלילי יהיה עבירת המתת תינוק או שמא יהיה מושא האישום
 הפלילי עבירת רצח או הריגה, אך מידת האחריות הפלילית (העונש) תיקבע לפי עבירת
 המתת תינוק? לדעתנו, הפירוש הראשון הוא הפירוש הראוי, שכן הוא מתיישב היטב עם
 לשון הכלל ועם תכליתו שאינה סובלת את האפשרות המגבילה. כשם שהדוקטרינה של
 טעות במצב דברים עשויה להביא לאיון מוחלט של האחריות הפלילית, היא עשויה להביא
 גם להסבת האחריות הפלילית מצורה מוחמרת לצורה רגילה או לצורה מקלה. נוסף על כך,
 האשמה היא הבסיס לגינוי העושה על מעשהו האנטי־חברתי. אשמת האם פחותה בהרבה מן
 האשמה הדרושה בעבירות רצח והריגה, ולכן הגינוי שמוטל על האם צריך להיות פחות
 בהרבה מן הגינוי הנובע מן ההרשעה בגין רצח והריגה. ולעומת זאת, הרשעת האם בעבירה
 של רצח או הריגה, משמעה גינוי האם מעבר למה שמגיע לה, קרי: פגיעה בלתי פרופורציונלית
 בכבודה של האם. יתרה מזו, על פי פסקת ההגבלה של חוקי היסוד, הפגיעה בזכויות היסוד
 של האדם הכרוכה בהטלת אחריות פלילית אינה צריכה לעלות על מה שמוצדק לפי אשמת

1 כלומר, אין להרשיע את האישה בעבירת רצח או הריגה. 0  העושה (עקרון הפרופורציה),3
 המסקנות העולות מן הדיון לעיל הן כדלקמן:

 כאשר האובייקט המיועד והאובייקט בפועל הנם שווי ערך, מבחינת היסוד העובדתי של
 העבירה בפועל - כלומר, ההערכה המשפטית־העונשית של האירוע לא הייתה משתנה אילו
 שיקפה אמונת העושה את המציאות - אין נפקות משפטית לטעות בזהות, הואיל ודרישת

 המחשבה הפלילית אינה מעניקה נפקות משפטית לטעות זו.

.̂ 11111(̂ 011, 07/711/10/1x1^ (2000), 61, 132-133 : 1 0 3  ראו גם .
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 כאשר האובייקט בפועל מהווה נסיבה מחמירה, העושה נושא באחריות פלילית רק
 לעבירה הבסיסית, הואיל והעושה לא היה מודע לקיומה של נסיבה זו. אין נפקא מינה, אם
 מדובר בנסיבה המחמירה את האנטי־חברתיות של העבירה או בנסיבה אובייקטיבית של

 החמרת האשמה.
 כאשר האובייקט בפועל מהווה נסיבה אובייקטיבית של הפחתת האשמה, והעושה לא
 היה מודע לקיומה של נסיבה זו, העושה נושא באחריות פלילית על העבירה הבסיסית.
 לעומת זאת, כאשר מדובר בנסיבה המפחיתה את האנטי־חברתיות של העבירה, שהעושה לא
 היה מודע לקיומה, יבואו בחשבון ניסיון לעבירה שביקש העושה להשלים לפי מצב תודעתו

 וביצוע מושלם של הצורה המקלה.
 כאשר האובייקט המיועד מהווה נסיבה מקלה, העושה נושא באחריות פלילית בגין
 העבירה בנסיבות מקלות מכוח הסייג של טעות במצב דברים. אין נפקא מינה אם מדובר

 בנסיבה אובייקטיבית המפחיתה את האשמה או את האנטי־חברתיות של העבירה.
 כאשר האובייקט המיועד מהווה נסיבה מחמירה, העושה נושא באחריות פלילית בגין
 ניסיון לעבירה בנסיבות מחמירות, וכן בגין העבירה הבסיסית המושלמת. אין נפקא מינה אם
 מדובר בנסיבה המחמירה את האנטי־חברתיות או בנסיבה אובייקטיבית של החמרת האשמה.

 4. החטאת הפעולה

 במקרה של החטאת הפעולה, מדובר במצב שבו סטתה פעולת העושה ממסלולה המיועד
1 כאשר שני האובייקטים אינם שווי ערך מבחינת 0  ופגעה באובייקט אחר מהאובייקט המיועד.4
 היסוד העובדתי של העבירה בפועל, כלומר, האובייקט המיועד אינו מקיים את הרכיב
 הנסיבתי של העבירה בפועל, אין שום בעיה. העושה נושא באחריות פלילית לפי הכללים
 הרגילים של דיני העונשין; היינו, לפי הגדרת היסוד העובדתי והיסוד הנפשי של העושה
 בעת הביצוע. כלומר יובאו בחשבון ניסיון לעבירה המיועדת ועבירה מושלמת שעשויה
1 דוגמה: העושה רצה לנפץ ולשבור חלון זכוכית של יריבו, אך פגע בבעל הבית 0  להיעבר.5
 מחמת החטאת הפעולה. במקרה זה העושה נושא באחריות פלילית בגין ניסיון להיזק ברכוש.
 עוד העושה עשוי לשאת באחריות פלילית לעבירת החבלה באדם בהתאם ליסוד הנפשי

 כלפי הפגיעה באותו האדם - מחשבה פלילית, רשלנות או שגגה.
1 במקרה של 0  המקרה של החטאת הפעולה שונה לחלוטין מן המקרה של טעות בזהות.6
 טעות בזהות, הפגיעה מתרחשת באובייקט שניצב מול עיני העושה, ואילו במקרה של

 104. יצוין כי לא תמיד יש ממש סטייה מהמסלול תוך תנועה; הסטייה מהמסלול יכולה להתרחש גם
 כאשר האדם שאוכל את האוכל המורעל הוא אדם אחר מן האדם שהאוכל הוכן בעבורו.

 105. ראו: Jescheck&Weigend (לעיל, הערה 36), בעמי Hettinger ;313 (לעיל, הערה 62), בעמי
 Rath ;534-533 (לעיל, הערה 63), בעמי 79-76; כך גם: Smith &Hogan (לעיל, הערה 47),

 בעמ׳ 91.
 Jescheck&Weigend .106 (לעיל, הערה 36), בעמ׳ Silva-Sanchez ;313 (לעיל, הערה 36), בעמי
 LaFave & Scott ;353-352 (לעיל, הערה 3), בעמ׳ Smith & Hogan ;285 (לעיל, הערה 47),

 בעמ׳ 91-90.
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 החטאת הפעולה, הפגיעה מתרחשת באובייקט אחר מן האובייקט שניצב מול עיני העושה.
 ואולם בטעות בזהות מדובר רק בסטייה אחת ממחשבת העושה, ואילו בהחטאת הפעולה
 מתרחשות שתי סטיות: ראשית, פעולת העושה סטתה ממסלולה המיועד והחטיאה את המטרה
1 כפי שנאמר בפרק 0  המיועדת; שנית, היא פגעה באובייקט אחר מזה שחשב עליו העושה.7
1 אין נפקות משפטית לטעות בזהות כאשר האובייקט המיועד מקיים את 0  הטעות בזהות,8
 הרכיב הנסיבתי של העבירה בפועל; קרי, כאשר שני האובייקטים הנם שווי ערך מבחינת
 היסוד העובדתי של העבירה בפועל. במקרה של החטאת הפעולה אין נפקות משפטית לסטייה
 השנייה - טעות בזהות האובייקט. אפשרות אחת היא שבמקרה של החטאת הפעולה רק
 הסטייה הראשונה לבדה, היינו סטיית הפעולה ממסלולה המיועד, עשויה לגרום לאי־
 התגבשות המחשבה הפלילית לפגוע באובייקט בפועל; כלומר, פתרונה של החטאת הפעולה
1 אפשרות אחרת היא ששילוב הסטייה הראשונה 0  עולה מן הדוקטרינה של ייחום האחריות,9
 עם הטעות בזהות עשוי לגרום לאי־התגבשות המחשבה הפלילית; כלומר, החטאת הפעולה
 הנה מקרה מיוחד של ייחוס האחריות או אינה מהווה כלל מקרה של ייחום האחריות. אנו
 חולקים על הטענה, שלפיה ״אין שום הבדל בין הטעות בזהות לבין החטאת הפעולה, הואיל
 והעושה פגע באובייקט שווה־הערך, מבחינת היסוד העובדתי של העבירה בפועל, לאובייקט
1 השאלה המתעוררת 1  המיועד והעושה פעל במחשבה פלילית לפגוע באובייקט מאותו סוג״.0
 במקרה של החטאת הפעולה היא: האם יש נפקות משפטית לםטיית הפעולה והאם ניתן
 לייחס לעושה, מבחינה אובייקטיבית ומבחינה סובייקטיבית, את הפעולה שפגעה באובייקט

" 1  בפועל.

 (א) החטאת הפעולה לפי הגדרת היסוד העובדתי והיסוד הנפשי של העבירה
 היסוד העובדתי של העבירה מורכב מרכיב התנהגותי ומרכיב נסיבתי, כרביבים כלליים,
 ומרכיב התוצאה (הנובעת מההתנהגות) כאשר רכיב זה נמנה עם הגדרת העבירה. המחשבה
"  הפלילית מתבטאת במודעות בפועל של עושה העבירה לכל רכיבי היסוד העובדתי שבה.2
 ולענייננו כאן, העושה צריך להיות מודע בפועל לטיב ההתנהגות ולקיום הנסיבה, קרי:
 שהתנהגותו עשויה לפגוע באובייקט העבירה. אובייקט העבירה ״הוא החפץ הגשמי, הניתן

 107. ראו: Jescheck & Weigend (לעיל, הערה 36), בעמי 313.
 108. לעיל, הטקסט הצמוד להערות 66־67.

 109. על דוקטרינת ייחוס האחריות ראו מרדכי קרמניצר, ״על מאפיינים אחדים של המשפט הפלילי
 הגרמני״, גבורות לשמעון אגרנט(אהרן ברק ואח׳ - עורכים, ירושלים, גרפ־פרס, תשמ״ז)

 325, בעמי 253-248.
Aufl. 2, . ראו. :Max-Ernst Mayer, D e r A l l g e m e i n e Teil des Deutschen S t r a f r e c h t s 1 1 0 

(Heidelberg, 1923), 330-331; Wilhelm Sauer, A l l g e m e i n e Straf rechtslehre, 3 Aufl. 
d) 58,62-63; R . v3. (CR18 , 1955), 169( ;ראו גם. :Charest v. B e a u d o i n (1980) Berlin 

. D r o s t e , (1982) 63 C.C.C. (2d) 418,423 (Ont. C A . ) 
. p Udo Janiszewski, "Zur Problematik der aberratio ictus", M .534: ראו .)1985 (533 , D R 111 
Hmschka ;285-284 (לעיל, הערה 41), בעמ׳ Jakobs ;608 112. פלר (לעיל, הערה 18), בפסקה 

 (לעיל, הערה 67), בעמי Triffterer ;8 (לעיל הערה 36), בעמ׳ 159, 180-178.
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 לתפיסה בחושי האדם, שעליו מופעלת, במובן הפיזי ביותר, ההתנהגות המרכיבה את
1 אובייקט העבירה הנו האובייקט הקונקרטי שעליו ההתנהגות הפלילית מופעלת, 1  העבירה״.3
"Der konkrete Gegenstand, an dem sich die tatbestandsmaessige) ולא סתם אובייקט 
 "Handlung vollzieht).114 ה״אדם״ כאובייקט עבירת התקיפה וה״דבר״ כאובייקט בעבירת
 הגניבה אינם סתם אדם או דבר בעלמא, אלא אדם מסוים שהוא מכה או דבר מסוים שהוא
 נושא ונוטל. שכן אחרת אין כמעט משמעות לדרישת המודעות כלפי הנסיבות, כי כל אדם
 מודע כל העת שיש בעולם אנשים ודברים. כשם שמודעות לטיב ההתנהגות היא מודעות
 לטיב התנהגותו בפועל של העושה, כך גם המודעות לנסיבות היא מודעות לנסיבות בפועל,
 לנסיבות הקונקרטיות. והוא הדין גם במודעות לאפשרות של יצירת סיכון או גרימת נזק
 לאובייקט. כאשר העושה אינו מביא בחשבון שהתנהגותו עלולה לסכן אובייקט בפועל או
 לפגוע בו, אין לומר עליו כי הייתה לו מחשבה פלילית לקיום העבירה בפועל. גם היחס
 החפצי של העושה איננו כלפי אפשרות התרחשותה של תוצאה מופשטת, תוצאה בעלמא,
1 כדבריו של השופט 1  אלא כלפי תוצאה קונקרטית העתידה להתרחש באובייקט מסוים.5
"recklessness cannot exist in the air; it must have reference to the :(Dickson)דיקסון 
 "consequences of a particular act.116 המחשבה הפלילית צריכה להתייחם לאובייקט העבירה
 הקונקרטי. כאשר לא היה העושה מודע שהתנהגותו עשויה לפגוע באובייקט העבירה

 הקונקרטי, שנפגע בפועל, לא התרחשה הפגיעה באובייקט בפועל במחשבה פלילית.

(general malice - dolus in genere)(ב) הדוקטרינה של מחשבה פלילית כללית 
1 הגישה הרווחת במשפט האיטלקי ובמשפט היפני, וגישת המיעוט בשאר 1 7  כאמור לעיל,
 שיטות המשפט הקונטיננטלי והאנגלו־אמריקני מאמצות את העמדה, שהמחשבה הפלילית
 היא כללית(general malice-do/ws in genere), קרי: מחשבה פלילית לפגוע בכל אובייקט
 הנמנה על סוג האובייקט המיועד. גישה זו מבוססת על טיעונים אלו: היסוד העובדתי של
 העבירה מורכב מן המעשה בהתאם להגדרת העבירה, וכן נסיבה או תוצאה שנגרמה על ידי
 המעשה, במקום שהן נמנות עם הגדרת אותה העבירה. היסוד העובדתי של העבירה, לגבי
 הרכיב הנסיבתי, דורש רק קיומו של אובייקט המקיים את הרכיב הנסיבתי של העבירה, ואין
 שום דרישה שאובייקט העבירה יהיה האובייקט שההתנהגות הרלוונטית מופעלת עליו. גם

 113. פלר (לעיל, הערה 18), בפסקה 846 (ההדגשה שלנו).
 114. שם, בעמי 420, הערה 98.

 115. ראו: Jakobs (לעיל, הערה 41), בעמי Silva-Sanches ;304-303 (לעיל, הערה 36), בעמי
 Stuart;325 (לעיל, הערה 37), בעמי Hettinger ;247-246 (לעיל, הערה 62), ;549-548בעמי

Horst Schlehofer, Vorsatz und T a t a b w e i c h u n g (Koeln, 1996), 172ff; Walter Gropp, 
"Der Zufall als Merkmal der aberratio ictus", Festschrift f u e r L e n c k n e r (Muenchen, 

, הערה (Ashworth; 53, 48בעמי , ) ל י ע ל 4  ff62. pp, 55) 1998;Ashworth (לעיל, הערה 2
 40), בעמי Williams ;91-90 (לעיל, הערה 11), בעמי 135.

. d 2 . (C.C.C33 494, 473) L e a r y v. The Q u e e n , (1977) 116. 
 117. לעיל הערה 38.
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 הרכיב התוצאתי מתקיים כאשר נגרמה תוצאה רלוונטית לעבירה על ידי המעשה, ואין שום
 דרישה לגרימת תוצאה מסוימת וקונקרטית. היסוד העובדתי הנו יסוד עובדתי אבסטרקטי־
 מופשט, ואין דרישה להתגבשותו של יסוד עובדתי קונקרטי. לפי תפיסה זו עולה כי היסוד
 הנפשי, שצריך להתייחס ולהשתלב בכל רכיבי היסוד העובדתי של העבירה, אף הוא יסוד
 נפשי אבםטרקטי־מופשט, ואין הכרח או דרישה להתגבשותו של יסוד נפשי קונקרטי. לשם
 התקיימות היסוד הנפשי אין נדרש כי תהא לעושה מודעות בפועל לקיומו של אובייקט
 קונקרטי ומסוים, ומודעות בפועל להתרחשותה של תוצאה קונקרטית וספציפית. די בכך
 שהייתה לעושה מודעות בפועל לקיומו של אובייקט כלשהו המקיים את הרכיב הנסיבתי של
 העבירה, ומודעות בפועל להתרחשותה של תוצאה כלשהי המקיימת את הרכיב התוצאתי של
 העבירה. המסקנה העולה היא, שהמחשבה הפלילית של העושה, לקיים את היסוד העובדתי
 של העבירה, כוללת בתוכה גם את המחשבה הפלילית לקיים יסוד עובדתי כלשהו של
dolus i), ולאו דווקא מחשבה פלילית n genere) העבירה. המחשבה הפלילית היא כללית 
 קונקרטית וספציפית. חיזוק למסקנה זו ניתן למצוא בתפקיד דיני העונשין, המתבטא בהבטחת
 חיים בצוותא של אנשים חופשיים על ידי הגנה על ערכים חברתיים מופשטים. הערך
 החברתי המוגן, שהנו הלגיטימציה וההצדקה לקיומה של העבירה הפלילית, הנו ערך חברתי
 מופשט, ודיני העונשין אינם עורכים ואינם מאפשרים הבחנה באשר לזהותו הספציפית של
 האובייקט המגלם את הערך החברתי. לפיכך גרסו המצדדים בתפיסה זו כי להחטאת הפעולה
 אין שום נפקות משפטית או השפעה על קיומה של המחשבה הפלילית, כאשר האובייקט
 בפועל והאובייקט המיועד הנם שווי ערך מבחינת היסוד העובדתי של העבירה בפועל.
 לעושה הייתה מודעות בפועל לקיומו של אובייקט המקיים את הרכיב הנסיבתי, ובעבירת
 תוצאה הייתה לעושה גם מודעות בפועל להתרחשותה של תוצאה המקיימת את הרכיב

,(dolus i n genere)התוצאתי, והמחשבה הפלילית הנה כללית 

 לדעתנו, יש לדחות את הדוקטרינה של מחשבה פלילית כללית, מטעמים מספר:
 ראשית, העושה נושא באחריות פלילית בגין המעשה הספציפי שעשה ולא בגין התנהגות
 מופשטת כלשהי. מיוחסת לו אחריות אך ורק לתוצאה שגרמה התנהגותו האמורה, כלומר
 לתוצאה הקונקרטית. התנהגותו של העושה הופכת לאנטי־חברתית רק בשל ההקשר הנסיבתי
 הספציפי שבו היא נעשתה. מה שמיוחס לעושה איננו עבירה מופשטת אלא אירוע עברייני
 קונקרטי. לעושה יש מחשבה פלילית ביחס לאירוע העברייני, רק אם השתלבה מודעותו
 בפועל של העושה באירוע הקונקרטי. ניתן לייחס לעושה מבחינה סובייקטיבית את האירוע
 שהתרחש רק אם הייתה לעושה מודעות בפועל להשתלשלות האירוע, כפי שהתרחש בעולם
 המעשה. המחשבה הפלילית היא המחשבה לקיים את היסוד העובדתי, כפי שהתרחש, ולא
 לקיים יסוד עובדתי כלשהו של העבירה. המחשבה הפלילית של העושה אינה מתייחסת
1 אם לא כן, קשה להבין 1  לעבירה בעלמא, מופשטת, אלא לעשיית העבירה הספציפית.8

Hruschka ;Leary v. The Q (לעיל, הערה u e e n , (1977) 33 C.C.C. (2d) 473, 494 : 1 1 8  ראו גם .
Albin Eser and Joerg Burkhardt, Juristischer S t u d i e n k u r s  בעמי 8, הערה ,(67 14; ,
 Stuart ',Strafrecht I, 4. Aufl. (Muenchen, 1992), 107 (לעיל, הערה 37), בעמי 247-246;
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ת ב, להרוג במקומו את ג משום  מדוע יש בהנעתו המוצלחת של מי שגמר אומר להרוג א
 שידול לרצח. שנית, ניתן(גם) להבחין בין הרמה הכללית של האיסור לבין ייחום העבירה
 לעושה. בעוד שברמה הכללית של האיסור, באה בחשבון, ואף מתבקשת, התייחסות כללית
 ומופשטת ליסודות העבירה, אין הדבר נכון כאשר מדובר באישום ובהרשעה על מעשה
 עבירה. האחריות הפלילית המוטלת על העושה היא על עבירה קונקרטית שנעשתה במציאות
 ולא על עבירה מופשטת. העמדת העושה לדין היא בשל מעשה קונקרטי. שלישית, המחשבה
1 אין 1 9  הפלילית של העושה צריכה להשתלב באירוע הקונקרטי שהתרחש בעולם המעשה.
, כלומר מחשבה פלילית העומדת ( d o l u s i n g e n e r e ת (  להסתפק במחשבה פלילית כללי
, למשל, מקרה שבו העושה - הנוהג  בפני עצמה ושאינה מתייחסת לאירוע הקונקרטי. טלו
 ברכב - קיבל, לאחר שקילה, החלטה להמית את יריבו. באותה העת, וללא קשר לכך, הוא
ת ת דרכים, שבה קופחו חייו של יריבו. אילו הייתה המחשבה הפלילית כללי נ  גרם לתאו
, ניתן היה להטיל על העושה אחריות פלילית בגין רצח, כעבירה מושלמת, ( d o l u s i n g e n e r e ) 
 הואיל והיסוד העובדתי של העבירה התקיים, ולעושה הייתה כוונה תחילה לגרום למותו של
1 שכן אין די בעצם גיבושה של כוונה תחילה. חיוני 2 0 . ל ל  היריב. תוצאה זו אינה מקובלת כ
 שכוונת תחילה זו תוצא אל הפועל ותתגשם בהתנהגותו הספציפית של העושה. ללמדנו,
 שהמחשבה הפלילית של העושה חייבת להשתלב ברכיבי היסוד העובדתי ובאירוע, כפי
 שהתקיימו בפועל. על העושה להיות מודע בפועל לקיומם של רכיבי היסוד העובדתי של
 העבירה שבוצעה בפועל, ובכללם לאובייקט העבירה הקונקרטי, האובייקט בפועל. המחשבה
dolus inהפלילית הנה אפוא מחשבה פלילית קונקרטית ולא מחשבה פלילית מופשטת כ־ 
 genere.121 רביעית, הדוקטרינה של מחשבה פלילית כללית תתקשה להתמודד כראוי עם

גע פגיעה על במצב של הגנה עצמית, אך בשל החטאת הפעולה פו  מקרה, שבו העושה פו
ית בעובר אורח. על פי המחשבה הפלילית הכללית, העושה פעל במחשבה פלילית  קטלנ
 להמתת עובר אורח, קרי: קיים את היסוד העובדתי והיסוד הנפשי של עבירת הרצח או
 ההריגה. לזכותו של העושה לא יעמוד סייג ההגנה העצמית, שכן עובר אורח אינו בגדר

1 2 2 . ף ק ו  ת

 Ashworth (לעיל, הערה 42), בעמ׳ Ashworth ;53 ,48 (לעיל, הערה 40), בעמי 91-90;
All3 ] 1997[, )1994) 135בעמי , )11לעיל, הערה ;A-G's Reference (No 3 of Williams 

.E.R. 948 
 119. ראו: Rath (לעיל, הערה 63), בעמי 112-107.

 120. ראו פלר(לעיל, הערה 18), בפסקה Smith & Hogan ;205 (לעיל, הערה 47), בעמי 92 ואילך;
 DUM (לעיל, הערה 55), בעמ׳ 518.

 121. ראו: Hettinger (לעיל, הערה 62), בעמ׳ Bemann ;548-540 (לעיל, הערה 67), בעמי 817;
CR. Snyman, A Draft Criminal Code f o r South Africa: With a Commentary (1995), 

 Stuart;67-68 (לעיל, הערה 37), בעמי Husak ;247-246 ,7 (לעיל, הערה 4), ;74בעמ׳
All3 ] 1997[, )1994) 134בעמ׳ , )11לעיל, הערה ;A-G's Reference (No 30f Williams 

.E.R. 948 
 122. הפתרון שהמצדדים בדוקטרינה של מחשבה פלילית כללית, ולפיו במקרה כזה אין שקילות בין
 שתי הפגיעות: פגיעה מוצדקת ופגיעה בלתי מוצדקת ולכן יישא העושה באחריות פלילית
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 (ג) החטאת הפעולה - סוגיה של דוקטרינת הייחוס בלבד?
 שאלה אחרת עשויה להתעורר כאן: האם דינה של החטאת הפעולה אינו מצוי בתחום הסוגיה

 של ייחום האחריות, ולהחטאת הפעולה אין השפעה על היסוד הנפשי של העבירה?
 כפי שנאמר לעיל, בהחטאת הפעולה מתרחשות שתי סטיות או שתי טעויות. הטעות
 השנייה מתייחסת לזהותו הספציפית של אובייקט העבירה, ואין לה, לבדה וכשלעצמה, שום
 נפקות משפטית. דרישות המחשבה הפלילית מתקיימות אם העושה מודע שהאובייקט הניצב
 מול עיניו מקיים את הרכיב הנסיבתי, ואין נפקות לזהותו הספציפית של האובייקט, למשל,
 שאותו האדם (שלנגד עיני העושה) הנו פלוני ולא אלמוני. הסטייה הראשונה מתבטאת
 בסטיית פעולת העושה ממסלולה המיועד. כלומר, הפתרון המתחייב, וגם הראוי, להחטאת
 הפעולה הוא במסגרת הדוקטרינה של ייחוס האחריות. לפי ניתוח זה, יש הסוברים, שהטעות
 הראשונה(טעות בזהות) אינה רלוונטית בדיני העונשין, והסטייה השנייה נבחנת לפי סוגיית

1 2  ייחוס האחריות.3
 כלפי תפיסה זו יש להשיב שהחטאת הפעולה אינה מהווה את המקרה הטיפוסי של ייחום
 האחריות ואינה מוכרעת לפיה. סוגיית ייחוס האחריות, כרכיב של היסוד העובדתי, עשויה
 להשפיע על הטלת אחריות פלילית על העושה, נוסף על סוגיות אחרות. במקרה של ייחוס
 האחריות בודקים את השאלה, האם תהליך גרימת התוצאה שהתרחשה, שהיא גם התוצאה
 המשוערת, היה שונה ויוצא דופן בהשוואה לתהליך הגרימה המשוער. כלומר, האם יש
 נפקות משפטית לאופן התרחשות התוצאה. במקרה של ייחוס אחריות מדובר בגרימת התוצאה
 בפועל, שהיא גם התוצאה המיועדת, בצורה ובאופן שונים ממה שצפה העושה. כלומר,
 התוצאה בפועל והתוצאה המיועדת הנן זהות, והאובייקט המיועד והאובייקט בפועל
 הנם אותו האובייקט, אלא שהתוצאה התרחשה אחרת ממה שנצפה מראש, למשל, מות
 הקרבן מטביעה מול מותו בחנק. לעומת זאת, במקרה של החטאת הפעולה, האובייקט
 המיועד שונה מן האובייקט בפועל, ולכן גם התוצאה המיועדת שונה מן התוצאה בפועל,
 מבחינת האובייקט הנפגע (מותו של פלוני לעומת מותו של אלמוני). לכן החטאת הפעולה
1 יש להחיל את הדוקטרינה של ייחוס 2  אינה נבחנת רק על ידי סוגיית ייחוס האחריות.4
 אחריות נוסף על דוקטרינות אחרות על המקרים של החטאת הפעולה. כאשר החטאת הפעולה
 מהווה התפתחות דברים נדירה ויוצאת דופן, הרי גם אם התקיימו שאר התנאים להטלת

 אחריות פלילית, לא ניתן יהיה לייחס לעושה אחריות לתוצאה לאור דוקטרינת הייחוס.

Tatbestand und"בהתאם ליסוד הנפשי שלו כלפי הפגיעה בפועל (ראו :Peter Noll, 
ZStW77 , )1965 ( Rechtswidrigkeit: Die Wertabwaegung als Prinzip der Rechtfertigung" 

, אינו מתיישב עם הדוקטרינה של מחשבה פלילית כללית. שכן, לפיה n o t e , 1 ,p . 5 7 
 ההתייחסות היא לאובייקט בפועל, ולא לפגיעה. ראו שם, שם.

Sauer ;Hans Welzel, D ,1958( ,64: ראו , Aufl6. ,)Berlin (לעיל, a s Deutsche Strafrecht .123 
 הערה 110), בעמ׳ Puppe :169 (לעיל, הערה 38), בעמי 20.

 124. אם החטאת הפעולה אינה בכלל מקרה של ייחוס האחריות, ראו: Stratenwerth (לעיל, הערה
Grundfaelle zu 'error in objecto' und", Hans-Ludwig Schreiber :  בעמי , )178-17736

, Jus (1985) 874 ;'ו מקרה מיוחד של ייחוס אחריות שדינו א " a b e r r a t i o ictus' im Strafrecht 
Troendie :57 (לעיל, הערה 36), סעיף 15, פסקה Cramer :שונה מדין ייחום אחריות, ראו 
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 סיכום ביניים: המחשבה הפלילית היא מחשבה פלילית קונקרטית. ניתן לייחס לעושה
 את הפגיעה באובייקט בפועל במחשבה פלילית רק אם הוא הביא בחשבון שמעשהו עשוי
 לפגוע באובייקט בפועל (הקונקרטי) של העבירה, ומכאן שיש נפקות להחטאת הפעולה.
 לפי הגדרת היסוד העובדתי של העבירה והגדרת המחשבה הפלילית, במקרה של החטאת
 הפעולה מתבקש פיצול האירוע לשניים: העושה נושא באחריות פלילית לניסיון לעבירה
 נגד האובייקט המיועד. הוא נושא (או עשוי לשאת) באחריות גם לעבירה מושלמת נגד

 האובייקט בפועל, בהתאם ליסוד הנפשי שהתקיים בו כלפי האובייקט בפועל.

 (ד) הצידוקים של מחשבה פלילית מועברת
 יש לבדוק עתה אם השיקולים שהניעו את שיטת המשפט המקובל העתיק ואת שיטת המשפט
 האנגלו־אמריקני והישראלי המודרני מחייבים סטייה מעקרונות היסוד של המשפט, קרי:
 אי ־הענקת נפקות משפטית להחטאת הפעולה והרשעת העושה בגין עבירה פלילית של
 מחשבה פלילית, על סמך הפיקציות של מחשבה פלילית מועברת או של העברת האובייקט?
 השיקולים שביסוד הפיקציות: תפקיד דיני העונשין, מטרות הענישה וענישת הניסיון

 נאמר שתפקיד דיני העונשין מתבטא בהגנה על ערכים חברתיים מופשטים, ולכן אין חשיבות
 לזהותו הקונקרטית של האובייקט שנפגע. כל חשיבותו מתבטאת ומתמצית בכך שהוא מגלם
 את הערך החברתי המופשט; ואין נפקא מינה אם מדובר באדם פלוני או אלמוני כשמדובר
 בהגנה על חיי אדם או שלמות גופו או בפריט רכוש זה או אחר כשמדובר בהגנה על הרכוש.
 מטרת הענישה היא להרתיע את העבריינים הפוטנציאליים הקיימים בחברה ולמנוע התנהגות
 עתידית העלולה לפגוע בערך מוגן. מבחינת שיקול ההרתעה, די בכך שהעושה ביקש לפגוע
 בערך חברתי מוגן; ומבחינת צורכי ההרתעה עדיף להדגיש את ההגנה על הערך החברתי
 המוגן כערך מופשט ואת חוסר הנפקות של החטאת הפעולה. עוד נטען שהדוקטרינה של
 ענישת הניסיון מחייבת קבלת גישה זו של חוסר נפקות להחטאת הפעולה. המצדדים בגישה
 זו יצאו מתוך הנחה שדין החטאת הפעולה יכול שיהא אחד מן השניים: ראיית החטאת
 הפעולה כחסרת נפקות משפטית, ובחשבון תבוא עבירה מושלמת אחת ויחידה, או שנדרשת
 מודעות גם לפגיעה באובייקט הקונקרטי, ובהיעדר מודעות כזאת, יבואו בחשבון ניסיון
 לפגוע באובייקט המיועד ועבירה מושלמת המתאפיינת בפגיעה באובייקט בפועל, בהתאם

1 2  ליסוד הנפשי של העושה בעת ההתנהגות, שעשויה להיות לרוב עבירה של רשלנות.5
 עדיפותו המובהקת של הפתרון הראשון התבססה בעבר על כך, שבמשפט המקובל
1 ולפיכך היה העושה צפוי - לפי הפתרון השני - ליתן את 2  הניסיון לא היה בר ענישה,6

Janiszewski ;143 (לעיל, הערה 36), בעמי Triffterer ;6 (לעיל, הערה 3), סעיף 16, פסקה 
Zur Diskrepanz zwischen Tatgeschehen", Cornelius Prittwitz ;534 12לעיל, הערה בעמי( , ) 

", GA (1983) 110; Guenter Bemann, "Die Objektverwechselungund Taetervorstellung 
", Festschrift fuer Stree/Wesselsdes Taeters in ihrer Bedeutung fuer den Anstifter 

ה מענייננו כאן. נ י א 1 9 9 3 ) 397, p( , , H e i d e l b e r g . 401 
 125. ראו פלר (לעיל, הערה 18), בפסקה 711.

 126. ראו גם: Ashworth (לעיל, הערה 40), בעמ׳ Williams ;79 (לעיל, הערה 59), בעמ׳ 88-87;
 Williams (לעיל, הערה 11), בעמי 136.
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 הדין רק על העבירה המושלמת בהתאם ליסוד הנפשי כלפי הפגיעה באובייקט בפועל. כאשר
 התרחשה הפגיעה באובייקט בפועל בשגגה, המשמעות היא היעדר מוחלט של אחריות פלילית.
 גם כאשר התרחשה הפגיעה באובייקט בפועל ברשלנות, התוצאה לרוב לא הייתה שונה,
 משום היותן של עבירות רשלנות נדירות מאוד באותם הימים. טיעון דומה, אף כי פחות
 בעצמתו, התבסס על דין הניסיון בישראל לפני תיקון מס׳ 39 לחוק העונשין, שלפיו עונש
1 נטען שאין היגיון לגזור על העושה 2  הניסיון היה ככלל מחצית מעונש העבירה המושלמת.7
 מחצית מהעונש בגין ניסיון לפגיעה באובייקט העבירה, כאשר הוא פגע בפועל באובייקט

1 2 9 ׳ 1 2  המקיים את אותו רכיב נסיבתי של העבירה.8
 הגדרת היסוד הנפשי של הניסיון היוותה גם היא סיבה לאי־הענקת נפקות להחטאת
 הפעולה. לפי המשפט הישראלי היסוד הנפשי של הניסיון הוא מטרד.130 כך שעושה, שפעל
 באדישות או בקלות דעת כלפי הפגיעה באובייקט המיועד וברשלנות כלפי הפגיעה באובייקט
 בפועל, יישא באחריות פלילית רק בגין עשיית עבירה ברשלנות או שלא יישא באחריות
 פלילית בכלל, כאשר העשייה ברשלנות אינה מהווה עבירה פלילית או כאשר הפגיעה
 באובייקט בפועל התרחשה בשגגה. תוצאה זו אינה משקפת כראוי את מידת האנטי־חברתיות
 שבמעשה ואת אשמת העושה. דוד חשין גרס גם כי הגישה המצדדת בהענקת נפקות משפטית
 להחטאת הפעולה, הנה מלאכותית ולוקה בחסר, ״הואיל והיא מטילה את כל כובד משקלה
1 3  על הקורבן המיועד ־ ומתעלמת לחלוטין או כמעט לחלוטין ־ מן הקורבן בפועל״.1
 לדידו, גישתו ״בנויה יפה לתוך עקרונות היסוד של המשפט הפלילי, היינו: לאותם עקרונות

1 3  האומרים כי אין מענישים על מעשה פלילי בלבד או על מחשבה פלילית בלבד״.2
 לדעתנו, תפקיד דיני העונשין אינו שיקול למתן חוסר נפקות משפטית להחלטת הפעולה.
1 המחשבה הפלילית אינה דורשת זהות 3  ראשית, כפי שנאמר בפרק על הטעות בזהות,3
 ספציפית ומסוימת של האובייקט, ולכן אין עומדת כאן השאלה, אם דיני העונשין מגנים על

 127. ראו סעיף 32 לחוק העונשין, תשל״ז־1977 לפני תיקון מס׳ 39:
 ״המנסה לעבור עבירה, דינו, באין הוראה על עונש אחר -

 (1) בעבירה שעונשה מוות - מאסר עשרים שנה;
 (2) בעבירה שהיא הריגה - מאסר ארבע־עשרה שנים;

 (3) בעבירה אחרת שענשה מאסר עולם - מאסר עשר שנים;
 (4) בכל עבירה אחרת - מחציתו של העונש שנקבע לה״.

 128. ראו חשין(לעיל, הערה 12).
 129. יצוין שסעיף 27 להצעת חוק העונשין(חלק מקדמי וחלק כללי), 1992 (לעיל, הערה 9), בעמ׳
 129-128, כלל בגרסה א את ההצעה כי ״ניסיון לעבור עבירה, עונשו ־ מחצית העונש שנקצב

 לה בחיקוק״.
 130. ראו סעיף 25 לתיקון מס׳ 39 לחוק העונשין: ״אדם מנסה לעבור עבירה אם, במטרה לבצעה,

 עשה מעשה שאין בו הכנה בלבד והעבירה לא הושלמה״.
 131. חשין(לעיל, הערה 12), בעמי 381.

 132. שם, בעמ׳ 380.
 133. לעיל, הטקסט הצמוד להערות 67-66.
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 ערכים חברתיים מופשטים או על ערכים חברתיים של אנשים מסוימים. השאלה שניצבת
 היא, האם ניתן לייחס לעושה מבחינה סובייקטיבית את הפגיעה באובייקט בפועל; כלומר,
 אם התקיימה מודעות העושה לגבי כל רכיבי היסוד העובדתי של העבירה בפועל. כאשר
 העושה לא הביא בחשבון שפעולתו עשויה לפגוע באובייקט בפועל, לא ניתן לייחס לו

 מחשבה פלילית על הפגיעה באובייקט בפועל.
 שנית, שתי הפיקציות אינן מתחשבות כראוי בדוקטרינת הניסיון. אי־התחשבות זו הלמה
1 אחד השיקולים שהיו קיימים 3  יותר את המצב המשפטי הקדום ביחס לענישת הניסיון.4
 בזמנו להצדקת המחשבה הפלילית המועברת היה אי־ענישת הניסיון או ענישתו המופחתת.
 מצב דברים נורמטיבי זה אינו קיים עוד. לפי סעיף 34ד לחוק העונשין, העונש הפלילי בגין
 הניסיון לעבירה הנו זהה ־ מבחינת הסף העליון הנורמטיבי - לעונש הפלילי בגין העבירה
1 3 1 אמנם ניתן לטעון, שבניסיון יש אפשרות או אף הכרח בהקלה פקולטיבית,6 3  המושלמת.5
 כלומר, העונש בגין הניסיון יהיה פחות בפועל מעונש העבירה המושלמת, הואיל ולא התרחשה
 התוצאה בפועל. אך על אפשרות זו יש להשיב, שההקלה הפקולטיבית אינה הכרחית. העונש
 הפלילי הנו הגמול על האנטי־חברתיות של העבירה המלווה באשמה. השיקולים לקביעת
 מסגרת העונש הפלילי המוצדק הם שלושה: חומרת האנטי־חברתיות של המעשה; חומרת
 האנטי־חברתיות של התוצאה; וחומרת אשמת העושה. ראשית, ההקלה בניסיון באה בחשבון
 כשמדובר בניסיון בלתי מוגמר, קרי: כאשר לא עשה העושה את כל העשייה התלויה בו לפי
 הבנתו להשלמת העבירה. במקרה כזה חומרת האנטי־חברתיות של המעשה וחומרת אשמת
1 3  העושה פחותות מחומרת האנטי־חברתיות של המעשה ואשמת העושה בעבירה מושלמת.7

 134. על תפקיד הניסיון הפלילי לפי התפיסה המודרנית, ראו: Jescheck & Weigend (לעיל, הערה
 36), בעמ׳ Stuart ;515-514 (לעיל, הערה 37), בעמי 652 ואילך; Ashworth (לעיל, הערה
 67), בעמ׳ 460 ואילך; קרמניצר (לעיל, הערה 99), בעמ׳ 401-399; דבר הסבר להצעת חוק
 העונשין משנת 1992 (לעיל, הערה 9), בעמי 129; פלר (לעיל, הערה 26), בפסקה 87. על
 הזהות בין תפקיד הניסיון הפלילי לבין העבירה המושלמת, ראו: Williams (לעיל, הערה 11),

 בעמי 136; פלר (לעיל, הערה 26), בפסקאות 83, 87.
Triffterer (לעיל, הערה 36), סעיף 23; המשפט האוסטרי Cramer :135. על המשפט הגרמני ראו 
 (לעיל, הערה 36), בעמ׳ 352; המשפט השוויצרי Trechsel (לעיל, הערה 36), סעיפים 22-21;
 המשפט האנגלי Card, Cross & Jones (לעיל, הערה 98), בעמי 570-569; המשפט הדרום
Nils ,(לעיל, הערה 36), בעמי 366-365; המשפט השוודי Burcheii & Milton אפריקני 
Jareborg, Scarpas of P; לעומת זאת, לפי סעיף 463 e n a l Theory (Uppsala, 2002), 29-30 
 לקוד הפלילי הקנדי, עונש הניסיון פחות מעונש העבירה מושלמת; ראו Roach (לעיל, הערה

 103), בעמ׳ 98.
 136. ראו גם סעיף 1 להצעת הרוב של הוועדה לבחינת דרכי ההבניה של שיקול הדעת השיפוטי
George R Fletcher, Basic Concepts of C r i m i n a l L a w ;(ירושלים, תשנ״ח) בגזירת הדין 

22-21 ;Cramer) 36לעיל, הערה( ,(לעיל, הערה 36), סעיפים סעיף ff73I, )1998(;Trechsel 
 23, פסקאות 3 ואילך; Noll (לעיל, הערה 121), בעמי 1 ואילך; Jareborg (לעיל, הערה 134),

 בעמי 30.
 137. ראו גם מרדכי קרמניצר, ״תיקון 39 לחוק העונשין ־ חמש שנים לחקיקתו״, מגמות בפלילים

 (אלי לדרמן ־ עורך, אוניברסיטת תל אביב, תשם״א) 55, בעמי 63.
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 מצב דברים זה אינו קיים במקרה של החטאת הפעולה, שבו עשה העושה את המעשה האנטי־
 חברתי במלואו אך החטיא את המטרה. במצב של החטאת הפעולה מדובר בניסיון מוגמר,
1 3  שבו חומרת האנטי־חברתיות של המעשה ואשמת העושה זהות לאלה שבעבירה מושלמת.8
 השיקול העונשי היחיד המבחין בין הניסיון המוגמר לבין העבירה המושלמת הוא חומרת
 האנטי־חברתיות של התוצאה. בניסיון הטיפוסי מדובר רק בהעמדת אובייקט העבירה בסכנת
 פגיעה ישירה או קונקרטית, ואין מדובר בפגיעה ממשית באובייקט העבירה. שיקול זה
 כשלעצמו מצדיק הקלה, אולם קטנה מאוד. שכן אי־התרחשות התוצאה הנה לרוב עניין של
 מקריות, קרי: מצב דברים שאינו תלוי בעושה. יתרה מזאת, בית המשפט רשאי להתעלם מן
 השיקול של אי־התרחשות התוצאה המיועדת. כאשר המחוקק משווה את עונש הניסיון לעונש
 העבירה המושלמת, אזי הוא יוצא מנקודת הנחה (נכונה, לדעתנו) שקיימים מקרים שבהם
1 אילו סבר 3  עשוי להיות מוצדק להטיל על העושה עונש הזהה לעונש העבירה המושלמת.9
 המחוקק שעונש הניסיון צריך להיות תמיד פחות מעונש העבירה המושלמת, אזי הוא היה
 קובע זאת במפורש בחוק; למשל, הקביעה בחוק הייתה שהעונש על ניסיון הנו, שלושה
1 לכן במקרים החמורים ביותר של הניסיון בית 4  רבעים מן העונש של העבירה המושלמת.0
 המשפט רשאי להטיל על העושה עונש פלילי הזהה לעונש העבירה המושלמת. שנית, השיקולים
 לקביעת העונש הפלילי אינם נובעים רק מן הרכיבים ומהיסודות של העבירה. כך, למשל,
 המניע שאינו נמנה בדרך כלל עם רכיבי העבירה הנו שיקול שמשפיע על אשמת העושה,
 ולכן הנו שיקול להחמרה או להקלה. משום שבהחטאת הפעולה מדובר בניסיון מוגמר, וגם
1 אזי הניסיון בהחטאת הפעולה נמנה עם מקרי 4  בגרימת תוצאה הזהה לתוצאה המיועדת,1
 הניסיון החמורים ביותר. על כן בית המשפט רשאי, להטיל על העושה עונש פלילי הזהה
1 גם אם סוברים שעונש הניסיון 4  לעונש העבירה המושלמת, תוך התחשבות בגרימת התוצאה.2

"the arguments advanced in :(לעיל, הערה 40), בעמי 88, שלפיו Ashworth :138. ראו גם 
favour for lower sentences for attempted than for completed crimes apply only where 
[the actor] has not done all the acts he intended to do... and not to cases where [he] has 
 "done all the acts he intended to do but has failed to produce the desired result; ראו גם:
 Andenaes (לעיל, הערה 36), בעמ׳ Williams ;200 (לעיל, הערה 11), בעמי 137-136;

 Burcheii, Hunt & Bwcheil (לעיל, הערה 41), בעמי 261, הערה 62.
 139. ראו על הפסיקה השוודית: Jareborg (לעיל, הערה 134), בעמ׳ 30.

 140. כדוגמת סעיפים 27 ו־49 לחוק העונשין הגרמני לגבי הסיוע, שלפיו עונש הסיוע הנו 3/4
 עונש הביצוע העיקרי. ברוח זו ראו גם קרמניצר (לעיל, הערה 137), בעמי 76.

Aberratio ictus", Rolf-Dietrich Herzberg ;116-114 (לעיל, הערה 63), בעמי R a t h : ראו . 1 4 1 
', 87 ZStW (1975) 878; Joachim Hruschka, "Anmerkungund abweichender Tatverlauf 

zu BGH, Beschluss vom 14.6.1983 -4 StR 298/83", 7ZQ983) 865; Johannes Wessels, 
, 24. Auflage (Heidelberg, 1994), para. 256.Strafrecht Allgmeiner Teil 

Hruschka ;(141 לעיל, הערה) Herzberg ;116-114 (לעיל, הערה 63), בעמי Rath :142. ראו 
 (לעיל, הערה 141); Wessels (לעיל, הערה 141), פסקה 256. ברור שהתחשבות בתוצאה
 שנגרמה תבוא בחשבון במקרים, שבהם העושה אינו נושא באחריות פלילית בגין התוצאה

 שנגרמה, למשל, אינו נושא גם בעבירה מושלמת של רשלנות.

103 



 חאלד גנאים ומרדכי קרמניצר דין ודברים א תשס״ה

 חייב להיות פחות תמיד מעונש העבירה המושלמת, ניתן להגדיר במפורש בחוק שעונש
 הניסיון במקרה של החטאת הפעולה, וכאשר העושה פגע באובייקט הזהה לאובייקט המיועד,
1 פתרון זה מתיישב היטב עם 4  זהה לעונש העבירה המושלמת, כדוגמת המשפט הנורווגי.3
 עקרונות היסוד של דיני העונשין, ובייחוד עם הדוקטרינה של האנטי־חברתיות ועקרון

 האשמה, ואינו מצריך יצירת פיקציה.
 שלישית, מלבד הניסיון הפלילי, העושה עשוי לשאת באחריות פלילית גם לעשיית
 העבירה נגד האובייקט בפועל באדישות, בקלות דעת או ברשלנות, העונש הפלילי שיוטל
 על העושה בגין הניסיון לעבירה המיועדת ועבירה מושלמת באדישות, בקלות דעת או
 ברשלנות, אינו צריך להיות פחות מן העונש המוטל על העושה בגין עבירה מושלמת במחשבה
 פלילית, והוא אף עשוי לעלות עליו. אמנם לפי סעיף 305 לחוק העונשין, העונש המקסימלי
 בגין ניסיון לרצח הנו עשרים שנה, ואילו לפי סעיף 300 העונש בגין רצח הנו מאסר עולם
 חובה; אולם נראה לנו כי מקורה של הגישה ביסוד סעיף 305 הוא במשפט שקדם לתיקון מס׳
 39, שבו עונש הניסיון היה ככלל מחצית מעונש הביצוע המושלם. לפי סעיף 34ד לחוק
 העונשין דין הניסיון כדין העבירה המושלמת, אם כי לפי סעיף 27 לחוק העונשין עונש
 מאסר עולם חובה לרצח אינו חל על הניסיון לרצח. נראה לנו כי מצב זה נועד להתאים את
 העמדה, שמאסר עולם כעונש בגין רצח אין משמעו מאסר עולם ללא אפשרות של שחרור,
"The seriousness of these two offenses, even שלפיה ,(Husak)לכן, טענתו של הוסאק 
 "when combined, is not as great as murder,144 אינה נכונה בהכרח, העונש בגין ניסיון

 לרצח והריגה מושלמת או אף גרימת מוות ברשלנות אינו צריך להיות פחות מן העונש
 שיוטל בפועל על רצח, לפיכך, מנקודת ראות של התפתחות דיני ענישת הניסיון, אין עוד
 טעם בגישתו של וויליאמס (Williams), שהציע לצמצם את תחולת הפיקציה של מחשבה
 פלילית מועברת למקרים שבהם פעל העושה לפחות ברשלנות כלפי הפגיעה באובייקט
 בפועל, כלומר נוסף על ניסיון לעבירה נגד האובייקט המיועד קיים העושה לפחות גרם מוות
"function :ברשלנות, עולה מכאן שמבחינת העונש של הניסיון אין עוד יסוד לאמירה, כי 
of the transferred intent is to ensure the adequate punishment of those who 

 "accidentally kill innocent bystanders, while failing to kill their victims.145 כאשר

 הניסיון הנו בר ענישה באותה המידה כמו זו של העבירה המושלמת, אין שום תועלת או
"where :נחיצות בהלכת המחשבה הפלילית המועברת, כדברי הפסיקה של דרום אפריקה 
attempt is a criminal offence and is generally punishable with the same penalty as 

the permissible punishment for the crime itself, there appears to be no juridical or 

 "social need for the transferred malice.146 ענישה הולמת מאיינת את הצורך בפיקציה

 של מחשבה פלילית מועברת. ההפך הוא הנכון: ההתייחסות המפצלת מאפשרת תגובה עונשית
 דווקא על כל היבטיה של התנהגות העושה. התומכים בפיקציה של מחשבה פלילית מועברת

 143. ראו: Andenaes (לעיל, הערה 36), בעמ׳ 200.
 Husak.144 (לעיל, הערה 4), .65בעמ׳

. O n t . C.A(418, 423 . .)R. v. Dwste,(m2) 63 C.C.C. (2d) 145 
 146. ציטוט מתוך: Burchell & Milton (לעיל, הערה 36), בעמי 287.
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 חייבים לנמק מדוע במקרים מסוימים מוצדק לוותר לעושה על אחריותו הפלילית הנובעת
 מהפגיעה בפועל של מעשהו.

 אולם קיימת בעיה בקשר לדוקטרינת הניסיון הפלילי מאחר שהיסוד הנפשי לניסיון לפי
1 כאשר פעל העושה באדישות כלפי התרחשות התוצאה 4  סעיף 25 לחוק העונשין הנו מטרה.7
 המיועדת הוא עשוי לשאת באחריות פלילית בגין עשיית העבירה ברשלנות, כאשר העשייה
 ברשלנות מהווה עבירה פלילית והפגיעה באובייקט בפועל התרחשה ברשלנות; או שהוא
 עשוי שלא לשאת בשום אחריות פלילית, כאשר העשייה ברשלנות אינה מהווה עבירה
1 הגדרת היסוד הנפשי של 4  פלילית; או כאשר הפגיעה באובייקט בפועל התרחשה בשגגה.8
 הניסיון כמתבטא רק במטרה, היינו מחשבה פלילית המיוחדת במטרה, עשויה לפגוע בתפקיד
1 4  דיני העונשין, כהגנה על הערכים החברתיים החיוניים לקיומה ולהתפתחותה של החברה.9
 טלו, למשל, מקרה שבו פעל העושה מתוך אדישות להמתת אדם או לגרימת חבלה חמורה
 באדם. אילו התרחשה התוצאה, היינו גרם מוות או חבלה חמורה, בהתאמה, היה העושה
 נושא באחריות פלילית על הריגה או גרימת חבלה חמורה, לעומת זאת, אם התערב גורם
 חיצוני בלתי תלוי בעושה, ועקב כך לא נגרמה התוצאה האסורה(מוות או חבלה חמורה), לא
 יישא העושה באחריות פלילית כלל, פרט להתנהגויות מסוימות הנתפסות בגדר עבירות של
 העמדה בסכנה. ברור שמבחינת ההגנה על הערכים החברתיים, כערכים מופשטים, ומבחינת
 אשמתו של העושה אין שום שוני בין שני המצבים. ייחוס חשיבות כה גדולה למקריות -
 מאסר עשרים שנה או שבע שנים, בהתאמה, מצד אחד, ופטור מאחריות פלילית, מצד אחר
 ־ אינו מוצדק, אינו הגיוני ונוגד את תפקיד דיני העונשין. יתרה מזאת, כאשר המחוקק
 מאמץ את הגישה, שעונש הניסיון זהה מבחינת הסף העליון לעונש העבירה המושלמת,
 המשמעות היא שהמחוקק מדגיש בצדק את חומרת האנטי־חברתיות של המעשה ואת אשמת
 העושה כשיקולים המכריעים בענישת הניסיון; ואילו התוצאה האנטי־חברתית מקבלת משקל
 קטן מאוד, משום שהתרחשות התוצאה, בייחוד בניסיון המוגמר, הנה לרוב עניין של מקריות.
 לכן אם המחוקק מגדיר התנהגות מסוימת באדישות כעבירה פלילית חמורה במתכונת של
 עבירה תוצאתית, המשמעות היא שמעשה הנעשה באדישות המקיים את הרכיב ההתנהגותי
 (ואף יוצר סיכון להתרחשות התוצאה) הנו חמור במיוחד, שכן משקלה של התוצאה אינו
 מכריע. ואם כך, היכן נעלמת האנטי־חברתיות הזאת (של המעשה המלווה ביסוד נפשי)
 כאשר התוצאה נמנעת באופן מקרי? האם מוצדק שאי־התרחשות התוצאה מבטלת לחלוטין

 את החומרה שבהתנהגות?

 זאת ועוד, הגדרת היסוד הנפשי של הניסיון כמטרה סותרת שיקולי היגיון. כשמדובר
 בביצוע מושלם בקלות דעת, ומטילים על העושה אחריות פלילית, מתבקש מכוח ההיגיון

 147. גם המשפט הקנדי, ראו: Roach (לעיל, הערה 103), בעמי 101-100; המשפט האנגלי, ראו:
Eugene Meehan and John H. :(לעיל, הערה 67), בעמי 463 ואילך; ראו גם Ashworth 

(2nd ed., 2000), 45ff.Currie, The L a w of C r i m i n a l Attempt 
 148. ראו: Mayer (לעיל, הערה 110), בעמי 331.

Meehan & Currie :149. לדיון בסוגיית היסוד הנפשי של הניסיון והצעות ברוח הנידון, ראו 
 (לעיל, הערה 147), בעמ׳ 67 ואילך, 355-354.
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 להטיל על המנסה לעבור אותה עבירה באדישות אחריות פלילית. שכן, המעשה האנטי־
 חברתי ואשמת העושה בניסיון באדישות הנם חמורים יותר מהביצוע המושלם בקלות הדעת.
 מצב זה מתקיים בייחוד כאשר המחוקק שם את הדגש במעשה האנטי־חברתי ובאשמת העושה
 וממעיט מאוד בחשיבות התוצאה האנטי־חברתית, ולכן משווה את עונש הניסיון לעונש
 העבירה המושלמת. כאשר מתנים את ענישת הניסיון במטרה, יוצא שבעבירה מושלמת
 המסתפקת בקלות דעת, נדרשת מטרה בניסיון לבצעה. עקב כך יוצא שהניסיון במקרה כזה

 הנו חמור הרבה יותר מן העבירה המושלמת.
 אולם קלות הדעת, כצורה של המחשבה הפלילית, אינה יכולה לספק את המחשבה
 הפלילית הדרושה בניסיון. היסוד הנפשי של הניסיון יהיה אדישות או השלמה של העושה עם
 אפשרות התרחשות התוצאה. העושה בקלות הדעת אינו פועל רק מתוך אי־רצון לגרום
 לתוצאה אלא גם בתקווה (שעליה הוא משליך את יהבו< שהתוצאה לא תתרחש. ניתן לגרוס
 כי העושה היה נמנע מלפעול אילו היה מפנים באמת את אפשרות התרחשות התוצאה.
 בהיעדר השלמה עם אפשרות התרחשות התוצאה, מידת האנטי־חברתיות של המעשה ואשמתו
 של העושה הנה פחותה ונדרשת התרחשות התוצאה בפועל על מנת להבטיח משקל מספיק
 של אנטי־חברתיות ואשמה הדרוש לשם הפללה. אין לומר על מי שפעל מתוך קלות דעת כי
 נוכח אי־התרחשות התוצאה נכזבה תקוותו. זאת בניגוד לכלל מצבי הניסיון. על כן קשה,

1 5  לגרוס שהעושה ניסה לבצע את העבירה.0
 יש לציין שסוגיה זו קשורה יותר לדרישות היסוד הנפשי בניסיון הפלילי. הדיון המעמיק
 בסוגיה זו חורג מגדר נושא דיוננו. ניתן להעיר, כי אפשר שההסדרים השונים בסוגיות
 העבירה המושלמת והניסיון הפלילי, הן מבחינת הענישה והן מבחינת היסוד הנפשי הנדרש,
 הם דווקא הובילו את שיטות המשפט האגגלו־אמריקניות לאימוץ הפיקציה של מחשבה
 פלילית מועברת, מחד גיסא, ואת שיטות המשפט שבקונטיננט לדחותה, מאידך גיסא, כפי
1 ברור שכאשר היסוד הנפשי 5  שבא לידי ביטוי בקביעתו של בית המשפט של דרום אפריקה.1
 של הניסיון בר הענישה הוא גם אדישות, ודין הניסיון מושווה לדין העבירה המושלמת, קל
 יותר לדחות את הפיקציה של מחשבה פלילית מועברת מאשר בשיטה שבה הניסיון מאופיין
1 נסתפק 5  במטרה להשלים את העבירה, וכאשר דין הניסיון נופל מדין העבירה המושלמת.2

 כאן בהזמנה לדיון מחודש בסוגיית היסוד הנפשי הדרוש בניסיון הפלילי.
"an כאמור, הוועדה האנגלית מצדדת בתחולת הפיקציה של מחשבה פלילית, משום 
attempt charge may be impossible (where it is not known until trial that the defendant 

claims to have had X - the indented Person or thing - and not Y - the actually 

 "(affected person or thing - in contemplation,153 מקרה זה מתקיים, למשל, כאשר

 150. ראו גם פלר(לעיל, הערה 26), בפסקה 93, הגורס שבמקרה של קלות הדעת, במובחן מהאדישות,
 ״המצב כבר משתנה באופן מהותי״.
 151. לעיל, הטקסט הצמוד להערה 146.

 152. על הגדרת המחשבה הפלילית ומיקום קלות הדעת בשיטות המשפט השונות, ראו קרמניצר
 (לעיל, הערה 109), בעמי 347-341.

 153. לעיל, הערה 46.
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1 אולם טיעון זה 5  העושה יורה לכיוונה של קבוצת אנשים, וקשה להוכיח מי הקרבן המיועד.4
 אינו משכנע. לצורך ההרשעה בעבירה מושלמת די שהעושה היה מודע לכך שהוא יורה על
1 הוכחתו של יסוד נפשי זה אינה כה קשה. ניתן להיעזר בכלל 5  אדם באופן המסכן את חייו.5
 של ניסיון החיים, כגון שהעושה מודע לתוצאות הטבעיות הנובעות ממעשהו, כאשר יעד
 המעשה נמצא נוכח עיניו של היורה לעברו. יתר על כן, בעיקר הפיקציה מעבירה את
 המחשבה הפלילית לפגוע בקרבן המיועד אל הפגיעה בקרבן בפועל. כלומר, הפיקציה באה
 בחשבון רק כאשר מוכח שהעושה פעל במחשבה פלילית לפגוע באדם מסוים. זאת ועוד,
 קשה לתאר מקרים רבים שבהם הטענה: ״התכוונתי להמית את פלוני שעמד בסביבתו של
 אלמוני ולא את אלמוני שבו פגעתי, שהמתתו מיוחסת לי״ מושמעת, ושהיא מושמעת
 לראשונה במשפט וזוכה לאמינות. וגם אם נלך בדרכה של הוועדה לאורך כל המסלול, קצה
 המסלול אינו מצדיק תמיכה בפיקציה של העברת הכוונה. נאשם המודה בכך שניסה לרצוח
 אדם אחר (מזה שבו פגע ואותו המית), ודבריו מתקבלים כנכונים, צפוי, כאמור, לענישה

 חמורה ביותר שאינה נופלת, ועשויה אף לעלות, על העונש בשל העבירה המיוחסת לו.
 לסיכום: תפקיד דיני העונשין, מטרות הענישה, דוקטרינת הניסיון הפלילי ושיקולים
 ראייתיים - כולם אינם מחייבים את הפיכת הניסיון לעבירה מושלמת. השיקול היחיד
 שעשוי להצדיק את הפיקציה של מחשבה פלילית מועברת במקרה של החטאת הפעולה הוא,
 כאמור, הגדרת היסוד הנפשי של הניסיון, ואנו מציעים, כאמור, דיון מחודש בנושא הזה.

1 ניסיון להצלת התזה, שיש להטיל על העושה שפעל 5  לאחרונה ערך פרופ׳ הוםאק6
 במצב של החטאת הפעולה את העונש של עבירה מושלמת. הוסאק מתייחס למקרה שבו פעל
 העושה בכוונה להמתת האובייקט המיועד, אך פעולתו סטתה ממסלולה המיועד ופגעה
 באובייקט אחר וגרמה למותו. הוסאק אינו מגן על הפיקציה של מחשבה פלילית מועברת

1 הוא אומר במפורש: 5  מבחינה עקרונית. הוא גורס כי הכוונה אינה ניתנת להעברה.7

I do not really construe my project as a defense of the doctrine 

[of transferred intent]. Instead, my project is better conceptual-

ized as providing an alternative to the doctrine of transferred 

intent, that is, a rationale that allows [the actor] to be punished as 

a murder that does not allege that his intention somehow trans-

ferred from one person to another.158 

 154. ראו: Ritz (לעיל, הערה 44), בעמי 184.
 155. ראו לעיל, הטקסט הצמוד להערות 67-66.

 156. ראו: Husak (לעיל, הערה 4): ניסיון דומה ערך Noll (לעיל, הערה 121), בעמ׳ 5,1, שלפיו
 יש להטיל על העושה אחריות פלילית מלאה של עבירה מושלמת. לפיכך אימץ Noll את

.dolus in genere הגישה שלפיה המחשבה הפלילית הנה 
 Husak .157 (לעיל, הערה 4), בעמ׳ 83 ואילך.

 158. שם, בעמ׳ 68.
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 מאמרו נועד ליתן הסבר והצדקה לכך, שיש להתייחם אל העושה כאל רוצח, קרי: כאל
 מקיים עבירה מושלמת ללא היזקקות לפיקציה של מחשבה פלילית מועברת. הוסאק מביא

 את ^"hard case" הבא כדי לשכנע מדוע יש להתייחס אל העושה כאל רוצח:

Suppose that Arthur intends to kill two victims. He is amazed at' 

his good fortune when he sees both his intended victims in close 

proximity. He carefully aims at each, and quickly fires two bul-

lets. Both victims drop dead. The subsequent autopsy reveals 

that the bullet he aimed at his first intended victim hit and killed 

the second intended victim instead, and the bullet he aimed at his 

second intended victim hit and killed the first intended victim 

instead.159 

 לפי הוסאק, מי שדוחה את הפיקציה של מחשבה פלילית מועברת, אינו יכול להרשיע בגין
 שתי עבירות רצח מושלמות. משום שהחברה מתייחסת אל העושה כאל רוצח שני אנשים,
 אזי יש להטיל על העושה אחריות פלילית בגין שתי עבירות רצח, אולם בהמשך הוא אומר:
Arthur "must have been reckless with respect to [the second intended victim's] 

death; he must have been aware that his act might kill him instead of (or in addition 

 "to) [the first intended victim.160] כאשר מדובר במעשה אחד שהחטיא ופגע באחר,

The actor "should .הוסאק אינו גורם שהעושה רוצח אלא שיש להתייחם אליו כאל רוצח 
 "be treated as a murder, although he is not literally punished for murder.161 השגת

ש הפלילי הנו הגמול נ ו ע ה p r i n c i p l e of proportionate sentences. 1 6  תוצאה זו מבוססת על 2
 על Harm and Culpability. שני הרכיבים האלה זהים לאלה שקיימים במקרה שבו לא
 החטיאה הפעולה.את מטרתה, קרי: ברצח. לפי התאוריה של ענישה הולמת יש להטיל על

 העושה אחריות פלילית השווה לרצח. קרי: להתייחס אל העושה כאל רוצח.
 לטעמנו, הדוגמה המאוד לא מציאותית של הוםאק אינה יכולה לשקף גישה כללית.
 טיעונו של הוסאק אפשרי במקרים של המתת אדם, שבהם אין הבחנה בין חומרת הנזק
 שנגרם. כפי שנאמר לעיל, על פי עקרונות היסוד של דיני העונשין ניתן להטיל על העושה
 במקרה של החטאת הפעולה שפגעה באובייקט אחר באדישות אותו עונש המוטל על עבירה
 מושלמת. לפיכך אין מקום לתזה של הוסאק. נוסף על כך, גישתו של הוסאק, כפי שהוא
 עצמו מעיד, אינה קונספטואלית ואינה מתיישבת עם עקרונות היסוד של דיני העונשין.
 התזה של הוסאק משמעה ״לרתום את העגלה לפני הסוסים״. לשם הטלת אחריות פלילית
 הולמת על העושה במקרה של החטאת הפעולה אין מקום ואין צורך באימוץ פיקציות משפטיות.

 159. שם, בעמי 70.

 160, שם, בעמי 80.

 161, שם, בעמי 87.
 162. שם, בעמ׳ 91 ואילך,

108 



 דין ודברים א תשס״ה טעות בזהות והחטאת הפעולה

 המסקנה היא כי במקרים של החטאת הפעולה באים בחשבון ניסיון לעבירה המיועדת נגד
 האובייקט המיועד, וכן עבירה מושלמת נגד האובייקט בפועל בהתאם ליסוד הנפשי כלפי

 הפגיעה באובייקט בפועל. אין שום הצדקה לפיקציה כלשהי.

 (ה) חסרונות ופגמים נוספים בפיקציה של מחשבה פלילית מועברת והפיקציה של העברת
 האובייקט

 הפיקציות של מחשבה פלילית מועברת ושל העברת האובייקט אינן רק פיקציות, שהצידוקים
 שלהן הם נחלת המשפט הפלילי העתיק ואינם קיימים עוד. פיקציות אלו עומדות בסתירה
 עם עקרונות יסוד נוספים של דיני העונשין, ואף גובות מחיר שספק אם המשפט הפלילי

 שמבוסס על צדק מוכן לשלמו.
 לטעמנו, הפיקציה של העברת האובייקט אינה ראויה. טלו, למשל, מקרה שבו ירה
 העושה שתי יריות בכוונה להמית אדם, כאשר הירייה הראשונה סטתה ממסלולה ופגעה
 באובייקט אחר וגרמה למותו, ואילו הירייה השנייה פגעה באובייקט המיועד וגרמה למותו.
 לפי הפיקציה של העברת האובייקט, ייחשב העושה בגין הירייה הראשונה כמי שביצע עבירת
 רצח, כאילו המית בכוונה את האובייקט המיועד. אף בגין הירייה השנייה ייחשב העושה כמי
 שרצח את האובייקט המיועד. כלומר - וזה פועל יוצא מובהק של השימוש בפיקציה ־
 העושה המית את האובייקט המיועד פעמיים. אם נאמר כי לפי הפיקציה של העברת האובייקט
 ייחשב העושה כמי שביצע עבירת רצח אחת בלבד, כי ה״כאילו המתה״ נבלעת בתוך ההמתה
 בפועל, אזי אין גישה זו משקפת את מלוא האנטי־חברתיות הטמונה בעושה ובמעשיו,
 בייחוד כאשר פעל העושה מתוך יסוד נפשי עברייני כלפי האובייקט הראשון שאינו המיועד.
 אם ייחשב העושה כמי שביצע שני מעשים של רצח, אין תפיסה זו מתיישבת עם עקרון
 האשמה, שכן אשמת העושה אינה מגיעה לאשמה הדרושה לביצוע שני מעשי רצח נפרדים.
 טלו, למשל, דוגמה נוספת: א תכנן להמית את יריבו ב באמצעות שריפת ביתו. א וידא לפני
 השריפה שרק ב נמצא בבית. בעת שריפת הבית נשבה רוח חזקה שגרמה להתפשטות השריפה
 גם לביתו של השכן ג, וזה נספה בשריפה. א לא הביא אפשרות זו בחשבון. אם ב לא היה
 בבית ונגרם עקב השריפה רק מותו של השכן ג, ייחשב א, לפי שתי הפיקציות, כמי שביצע
 רצח. אילו היה ב בביתו ומתברר מאוחר יותר כי גם הוא נספה בשריפה, נוסף על מותו של
 השכן ג, אזי שתי הפיקציות יגרםו שהעושה ביצע שני מעשי רצח. לפיהן, לא ניתן להתכחש
 לאחריותו של א למותו של השכן ג כאילו רצח א את ב (האובייקט המיועד). מותו המאוחר
 של ב אינו יכול להשפיע על אחריותו זו של א לרצח שכבר נעשה והושלם. אך אם א הורשע
 בינתיים ברציחתו של ב לפי הפיקציה של העברת האובייקט(בשל מותו של ג), במה יואשם
 כאשר יסתבר באיחור שגם ב נספה? לעומת זאת, אם נאמץ את הגישה שהמתתו של ג בוצעה
 ברשלנות או בשגגה, המשמעות היא שהמחשבה הפלילית מתייחסת לאובייקט קונקרטי.
 כלומר, נאמץ את הגישה הנראית טבעית יותר, והנוגדת את גישת המחשבה הפלילית

1 6  המועברת.3

Rolf-Dietrich Herzberg, "Aberratio ictus und error in persona ( \ . T e i l ) " , JA (1981):163. ראו 
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 זאת ועוד, כאשר העושה א יורה בכוונת קטילה לעבר יריבו ב, והירייה הראשונה פגעה
 פגיעה קטלנית ב־ג, עובר אורח, והעושה המשיך, לאחר שנוכח בהחטאת הפעולה, לירות
 לעברו של היריב ב, והירייה השנייה פגעה ב־ד, עובר אורח אחר, פגיעה קטלנית, והירייה
 השלישית פגעה ב־ה, עובר אורח אחר, והירייה הרביעית פגעה ביעדה המקורי ב־ב פגיעה
 קטלנית. לפי הפיקציה של העברת האובייקט ייחשב העושה כמי שרצח בירייה הראשונה את
 ב, בירייה השנייה את ב, בירייה השלישית את ב ובירייה הרביעית את ב, כלומר, כמי

 שביצע ארבעה מעשי רצח נגד ב, תוצאה שאינה הגיונית ואף סותרת את המציאות.
 הפיקציות של מחשבה פלילית מועברת ושל העברת האובייקט מביאות לעיוות המציאות
 ולתוצאות שאינן משקפות את מלוא האנטי־חברתיות של האירוע. טלו, למשל, מקרה שבו
 ירה העושה בכוונה תחילה להמתת יריבו, אך הפגיעה התרחשה מתוך אדישות במאבטחו של
1 6  היריב. לפי שתי הפיקציות העושה אמור לשאת באחריות פלילית בגין עבירה אחת ויחידה.4
 תוצאה זו אינה משקפת כלל את מלוא האנטי־חברתיות של המעשה ואינה מטילה על העושה
 אחריות פלילית בגין הפוטנציאל העברייני האמתי הטמון בו ובמעשיו. במקרה זה על העושה
 לשאת באחריות פלילית בגין עבירת ההריגה נגד המאבטח ובגין ניסיון לעבירת רצח נגד

1 6  האובייקט המיועד.5
 עוד נוסיף, כי הפיקציה של מחשבה פלילית מועברת מותאמת בייחוד להמתת אדם בשל
 השוויון המוחלט של חיי אדם. אין היא משקפת כראוי את הנזק החברתי שנגרם, ואין היא
 מציבה את התנאים לענישה הולמת (כלומר אין היא מתיישבת עם התנאים הרלוונטיים
 והדרושים לפי עקרון הגמול לקביעת העונש הפלילי) כשמדובר בעבירות שאינן המתה.
 טלו, למשל, מקרה שבו פעל העושה בכוונה להריסת סתם ציור, אך מחמת החטאת הפעולה,
 הרס ציור בעל ערך היסטורי או אמנותי, למשל, ציור של פיקסו. לפי הפיקציה של מחשבה
1 ־־ תוצאה שאינה 6  פלילית מועברת ייחשב העושה כמי שהרס בכוונה את ציורו של פיקםו6
 הולמת את האנטי־חברתיות שבמעשה ואת אשמת העושה. הנזק החברתי שנגרם עקב הריסת
 ציור בעל ערך אמנותי הוא חמור בהרבה מאשר הריסת סתם ציור. היסוד הנפשי מצביע על
 חומרת האנטי־חברתיות שבמעשה ועל חומרת אשמת העושה, והיזק לרכוש בכוונה מגלם
1 עולה מכאן, 6  אנטי־חברתיות חמורה ואשמה חמורה מהיזק לרכוש בפזיזות או ברשלנות.7
 שהתייחסות לאירוע האמור, כאילו פעל העושה בכוונה להריסת ציורו של פיקסו מהווה

 p, 369;Silva-Sanches . 371 (לעיל, הערה 36), בעמי Cramer: ראו גם; 361 (לעיל, הערה
 36), סעיף 15, פסקה 57,

 164. ראו פלר (לעיל, הערה 18), בפסקה 711.
, פסקה i11; Roxin (לעיל, הערה 4), בעמ׳ 385־ 1 5 3  165. ראו: Troendie (לעיל, הערה סעיף , )

 Jakobs;386 (לעיל, הערה 41), בעמי Ashworth ;279-278 (לעיל, הערה 40), .87-86בעמי
d2R718 , State v. C a n t i t a - R a m i r e z 166. 1030: ראו 

 167. לעיל, הערה 88. כאמור, משום שהנסיכה אב הנה נסיבה המחמירה את האשמה, אזי במקרה זה
 הסתירה היא רק עם המבנה המקובל של העבירה המושלמת. הרשעת העושה בגין רצח אינה

 סותרת את עקרונות האנטי־חברתיות של העבירה ואשמת העושה.
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 החמרת האנטי־חברתיות שבאירוע ואשמת העושה. הואיל והעונש הפלילי הגו הגמול על
 האנטי־חברתיות המלווה באשמה, אזי לפי הלכת המחשבה הפלילית המועברת יוטל על
 העושה עונש חמור יותר מן העונש המוצדק, היינו העונש המגיע לעושה בגין מעשהו

1 6  ואשמתו.8
 הפיקציה של העברת האובייקט אינה מתיישבת עם דוקטרינת האנטי־חברתיות של
 העבירה, עם הנזק החברתי שנגרם ואינה מתיישבת גם עם המבנה המקובל של היסוד העובדתי
 של העבירה, וזאת כאשר טיב האובייקט המיועד מהווה נסיבה מחמירה, טלו, למשל, מקרה
 שבו פעל העושה להמתת אביו, ועקב החטאת הפעולה המית בפועל אדם זר, או עובד ציבור
 שרצה לגנוב נכס של המדינה וגנב בפועל נכס של אדם פרטי. לפי הפיקציה של העברת
 האובייקט ייחשב העושה כמי שביצע רצח אב, או גניבה בידי עובד ציבור, אף על פי שהיסוד
 העובדתי של רצח אב או גניבה בידי עובד ציבור לא התקיים. כפי שנאמר לעיל, תוצאה זו
1 לעומת זאת, אם ייחשב העושה, 6  אינה מתיישבת עם העקרונות שלעיל של דיני העונשין.9
 לפי הלכת המחשבה הפלילית המועברת, כמי שביצע רק הריגה או גניבה סתם, אזי תוצאה
 זו אינה משקפת את האנטי־חברתיות שבמעשה ואת אשמת העושה, שכן אשמת העושה
 והאנטי־חברתיות שבמעשהו הנן חמורות יותר מאלו שבהריגה או בגניבה סתם, על העושה
 לשאת באחריות פלילית לניסיון לעבירה בנסיבות מחמירות ולעבירה הבסיסית המושלמת.
 הפיקציות של מחשבה פלילית מועברת ושל העברת האובייקט אינן מתיישבות עם
 הדוקטרינה של הסייגים לאחריות פלילית, והן עשויות להוביל לתוצאות שאינן מתקבלות
 על הדעת. טלו, למשל, את דוגמת ההתגוננות שהוזכרה לעיל, שבה העושה, המתגונן
 במסגרת הגנה עצמית, פגע באשתו של התוקף שבאה להפריד בין הנצים ולמנוע מבעלה
 מלפגוע בחיי העושה. במקרה זה יגרסו המצדדים בפיקציה של מחשבה פלילית מועברת
 ובפיקציה של העברת האובייקט, כגרסת חשין, שלעושה יעמדו נגד האובייקט בפועל אותן
 הגנות שעמדו לו נגד האובייקט המיועד. כלומר, העושה ייהנה מסייג ההגנה העצמית, ועל
 כן הפגיעה באשתו של התוקף, שאינה שותפה לתקיפה, מוצדקת בדין מכוח סייג ההגנה
1 שהאישה אינה רשאית להתגונן נגדה ־ שכן הגנה העצמית דורשת תקיפה שלא 7  העצמית,0
 כדין, קרי: תקיפה שאינה מוצדקת בדין. תוצאה זו אינה סבירה. התנהגותו של המתגונן,
 המכוונת נגד התוקף, מוצדקת בדין מכוח הסייג של הגנה עצמית, ולכן היא רצויה, ולפחות
 מותרת. לעומת זאת, הפגיעה באשתו של התוקף אינה מוצדקת בדין, אינה מותרת, והנה
 אנטי־חברתית. לכן ראיית האירוע כמעשה אחד ויחיד גובה מחיר כבד של עיוות המציאות.
 אין היא מאפשרת פיצול הכרחי, והבחנה בין הפגיעה באשת התוקף שאינה מוצדקת בדין

 168. ראו: Ashworth (לעיל, הערה 42), בעמ׳ 45 ואילך; Williams (לעיל, הערה 59), בעמ׳ 86-
 Burchell & Milton ;87 (לעיל, הערה 36), בעמ׳ 287.

 169. ראו הטקסט הצמוד להערות 101-99.
LaFave ;82 (לעיל, הערה 37), בעמי The Law Commission ;(12 לעיל, הערה)170. ראו חשין 

 Scott & (לעיל, הערה 3), בעמי 285.
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1 כשם 7  והיא אנטי־חברתית, לבין הפגיעה בתוקף המוצדקת בדין ואינה אנטי־חברתית;1
1 7  שאין היא מאפשרת הבחנה בין סייג המתקיים באורח מלא לבין סייג מדומה.2

 מעניין לציין כאן את גישתו של פלר, שגורס כי במקרה זה תעמוד לעושה נגד האובייקט
 בפועל הגנת הצורך, הואיל ואין לאובייקט בפועל יד זדונית במעשה התקיפה, ונגד האובייקט
1 גישה זו אינה מתיישבת עם גישתו בדבר העברת האובייקט, 7  המיועד תעמוד הגנה עצמית.3
 ועם תפיסת האירוע כעבירה אחת ויחידה. היא מעידה שלא ניתן להתעלם מאופיו המפוצל
 של האירוע: היינו פגיעה באובייקט בפועל וניסיון לפגיעה באובייקט המיועד, ומכאן גם
 שני הסייגים: כלפי כל אחד מן האובייקטים הללו. גרסה זו מתיישבת רק עם הגישה המוצעת,
 היינו ניסיון לעבירה נגד האובייקט המיועד, שהנו מוצדק בדין מכוח הסייג של הגנה עצמית,

 ועבירה מושלמת ברשלנות נגד האובייקט בפועל, כאשר התרחשה הפגיעה ברשלנות.
 לסיכום: במקרה של החטאת הפעולה יישא העושה באחריות פלילית בגין הפגיעה באובייקט
 בפועל בהתאם ליסוד הנפשי שלו כלפי פגיעה זו, ובאחריות פלילית בגין המעשה נגד
1 עולה מכאן גם, שטענתו 7  האובייקט המיועד בהתאם ליסוד הנפשי המתלווה למעשה זה.4
 של חשין שלפיה גישת הפיצול מלאכותית ולוקה בחסר, ״הואיל והיא מטילה את כל כובד
1 7  משקלה על הקורבן המיועד ומתעלמת - לחלוטין או כמעט לחלוטין ־ מן הקורבן בפועל״,5
 אינה מבוססת. גישת הפיצול מתאפיינת כהיפוכו של דבר: בהענקת משקל מלא הן להתקפה,
 שאמנם לא צלחה, על האובייקט המיועד והן לפגיעה באובייקט בפועל. יתרה מזאת, הפיקציה
 של העברת האובייקט, כפי שמתחייב ממהותה של פיקציה, היא דווקא גישה מלאכותית.
 במקום לבסס ולהשתית את דיני העונשין על יסודות ועקרונות, גישה זו מנסה להעמיד את
 דיני העונשין על פיקציות. על משמעות הדבר, היטיב לעמוד פלר: ״כל כלל משפטי המעביר
 את הבודק מן המציאות אל עולם מפיקציות, נמצא סותר את האמת האובייקטיבית; ואילו
1 גם טענתו של חשין, כי הפיקציה של העברת האובייקט 7  העולם המדומה הינו בלתי מוגבל״.6
 ״בנויה יפה לתוך עקרונות היסוד של המשפט הפלילי, היינו: לאותם עקרונות האומרים כי
1 ראויה לביקורת. 7  אין מענישים על מעשה פלילי בלבד או על מחשבה פלילית בלבד״,7
 ראשית, צריך לומר שענישת העושה בגין המעשה שפגע בקרבן בפועל תלויה ביסוד העובדתי
 וביסוד הנפשי של העושה, ועל כן, אין מענישים על מעשה פלילי בלבד. שנית, הטלת

Johann Mayr, E r r o r in persona vel objecto und a b e r r a t i o ictus bei der N o t w e h r :171. ראו 
 Iff3, )1992, Frankfurt(;Jescheck &Weigend (לעיל, הערה ,לעיל (Roxin; 314בעמ׳ , )36
5Zum 'error in persona vel in objekto und zur", Klaus Geppert ; 4  הערה 420בעמי , )

.'aberratio ictus'", J u r a (1992) 163, p. 164 
 172. ראו לעיל הערה 80, על כך שדינו של סייג מצדיק מדומה אינו זהה לדין סייג מצדיק גופו.

 173. פלר (לעיל, הערה 26), בפסקאות 494, 635.
 Jescheck & Weigend .174 (לעיל, הערה 36), בעמי 314-313.

 175. חשין(לעיל, הערה 12), בעמ׳ 381.
 176. כדברי פלר (לעיל, הערה 18), בפסקה 554, בעניין סעיף 310 שבוטל בשנת 1995, ואשר,
 לדעתנו, יפים גם לעניין הלכת המחשבה הפלילית המועברת ואת הלכת העברת האובייקט.

 177. חשין(לעיל, הערה 12), בעמי 380.
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 אחריות פלילית על העושה בגין הניסיון לעבירה כלפי האובייקט המיועד אינה מושתתת רק
 על הכוונה הפלילית. לשם התגבשות הניסיון הפלילי נדרש גם קיומו של היסוד העובדתי
the actor של הניסיון, היינו, מעשה שאין בו הכנה בלבד, ובמקרה של החטאת הפעולה 
"invariably have taken sufficient steps towards committing the offence against his 

intended victim for there to be the acus reus of an attempt.178" 
as "an - לכן דינן של הפיקציה של מחשבה פלילית והפיקציה של העברת האובייקט 
" 1 7 9 , "defect"180 and "curious survival ofarbitrary exception to normal principles 
 the antiquelaw"181 - להיעלם. הפיקציות פותחו כדי למנוע מצב של אי־ענישת העושה

 כליל או ענישתו המופחתת, כאשר שיקולי צדק מחייבים ענישה הולמת. משפג הטעם
 לקיומן של הפיקציות, אין להן מקום עוד.

 ד. במקום סיכום

 כאשר שני האובייקטים הנם שווי ערך מבחינת היסוד העובדתי של העבירה בפועל עולה
 מהגדרת המחשבה הפלילית שטעות בזהות אינה רלוונטית בדיני העונשין. ההערכה העונשית־
 המשפטית של האירוע לא הייתה משתנה אילו שיקפה אמונת העושה את המציאות. לצורך
 התגבשות המחשבה הפלילית לפגוע באובייקט העבירה מספיק אם העושה מודע שהאובייקט
 מקיים את הרכיב הנסיבתי של העבירה. המשפט הפלילי אינו מייחם חשיבות לזהותו הספציפית
 של אובייקט העבירה, והעושה פעל במחשבה פלילית לפגוע באובייקט בפועל, האובייקט
 שניצב מול עיניו. על כן מסקנתנו היא כי לטעות בזהות אין נפקות משפטית. לסעיף 20>ג<
 (2) יש תפקיד הצהרתי בלבד בכל הנוגע בסוגיה של טעות בזהות, וניתן לוותר על תפקיד

 הצהרתי זה.
 במקרה של החטאת הפעולה, פעולת העושה סוטה ממסלולה המיועד ופוגעת באובייקט
 אחר. המחשבה הפלילית לפגוע באובייקט העבירה מתקיימת רק כאשר הביא העושה בחשבון,
 היינו הוא היה מודע בפועל, שמעשהו יפגע באובייקט העבירה. אובייקט העבירה הנו האובייקט
 שעליו מופעלת ההתנהגות הפלילית. לפיכך, במקרה הטיפוסי של החטאת הפעולה, שבו
 העושה לא הביא כלל אפשרות בחשבון שמעשהו יסטה ויפגע באובייקט העבירה, אין לעושה
 מחשבה פלילית לפגוע באובייקט בפועל, שהוא אובייקט העבירה. המחשבה הפלילית הנה
 אפוא קונקרטית וחייבת להתייחס לאובייקט בפועל, כמובן ללא חשיבות לזהותו הספציפית.
 במקרה של החטאת הפעולה, יישא העושה באחריות פלילית בגין הניסיון לעבירה המיועדת
 ועבירה מושלמת נגד האובייקט בפועל, בהתאם ליסוד העובדתי וליסוד הנפשי של העושה

Fordv. ;10 (לעיל, הערה 67), בעמ׳ Hruschka ;86 (לעיל, הערה 40), בעמ׳ Ashworth .178 
 state, 625 A.2d 1000,, ראו גם מרדכי קרמניצר, ״עוד על היסוד ההתנהגותי ב׳אקטוס ראוס׳

 של הניסיון״, משפטים ט >תשל״ט< 274.
 Williams .179 (לעיל, הערה 11), בעמ׳ 134.

 Ritz .180 (לעיל, הערה 44), בעמ׳ 172.
 Prasser .181 (לעיל, הערה 43), בעמ׳ 650.
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 חאלד גנאים ומרדכי קדמניצר דין ודברים א תשס״ה

 בעת ההתנהגות. מסקנה זו מתחייבת מהגדרת היסוד העובדתי והיסוד הנפשי של העבירה,
 שבגינה מוטלת על העושה אחריות פלילית. השיקולים של תפקיד דיני העונשין ושל ענישת
 הניסיון שהניעו את המשפט העתיק לעיסוק בפיקציות ולאי־הענקת נפקות משפטית להחטאת
 הפעולה, אינם קיימים עוד. במשפט הפלילי המודרני, הניסיון הנו נגזרת בת־עונשין ועונש
 הניסיון שווה לעונש העבירה המושלמת. לכן שיקולים אלו אינם מחייבים עוד סטייה מעקרונות
 אחרים של דיני העונשין. יתרה מזו, הפיקציות של מחשבה פלילית מועברת ושל העברת
 האובייקט במקרה של החטאת הפעולה אינן מתיישבות עם עקרון האשמה, עם דוקטרינת
 הסייגים לאחריות פלילית. אין הן משקפות את המציאות ובמקרים מסוימים הן עשויות
 להטיל, ואף הטילו, על העושה אחריות פלילית מופרזת, העולה על תגובה עונשית ומידתית
 לאנטי־חברתיות שבמעשהו ולאשמתו של העושה. רק הדוקטרינה של הניסיון הפלילי, היינו
 הגדרת היסוד הנפשי של הניסיון כמטרה, עשויה להצדיק, במידת מה, את הפיקציה של
 מחשבה פלילית מועברת. אולם אין להתייחס לדוקטרינה זו במתכונתה הנוכחית כאל תורה

 למשה מסיני.
 ניתן לסכם בנימה אופטימית: שינויים בדיני הניסיון עשויים לסלול את הדרך לאימוץ

 פתרון הפיצול למקרה של החטאת הפעולה, כמתחייב ממושגי היסוד של דיני העונשין.
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