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מתרגלת: עו"ד שרון ורשבסקי-ברוקשרון ורשבסקי-ברוק
על פי סעיף 25 לחוק העונשין, הרציונאל להענשה הינה כי אשמתו של המנסה אינה פחותה משום שכוונתו לא יצאה אל הפועל בשל התערבותם של גורמים זרים כאלה או אחרים. היסוד העובדתי – מעשה שאין בו הכנה בלבד. היסוד הנפשי בעבירות התנהגות מדבר על כוונה להשלמת ההתנהגות. תיקון 39 הגדיר מחדש את הניסיון, ככזה העובר את שלב ההכנה. בעקבות כך נדון כעת בניסיון ייצור הסם של אבנר, על פי האיסור בסעיף 6 לפקודת הסמים המסוכנים. מדובר בעבירה התנהגותית. בבואנו לבדוק האם ניתן להרשיע את אבנר בניסיון ליצור סם לפי ס' 25 לחוק העונשין
 + סעיף 6 לפקודת הסמים
 אנו צריכים לבדוק שמעשיו אינם הכנה בלבד אלה קרובים מאוד לשלב הניסיון. ההבחנה בין הכנה וניסיון:
ההגנה  במקרה  הנ"ל תטען שמעשיו של אבנר הינם שלב ראשוני ולא עברו את שלב ההכנה, הנאשם השיג את האמצעים, מעשיו לא נכנסו למתחם הניסיון
 להעניש על מעשה הכנה שווה ערך לענישה על מחשבות שבלבד יתכן ואבנר יתחרט, בשיביל להאשים את אבנר בעבירת הניסיון או בפגיעה באינטרס הציבורי עמדתו צריכה להיות מגובשת ורצונו אמיתי להשים את העבירה, נדרש שלב הקפיצה האיכותית זהו שלב הכניסה מהכנה לניסיון וכל עוד טרם ביצוע העבירה לא התקיימה אצל אבנר אותה קפיצה איכותית לא בוצע פגיעה בערך מוגן,וכמובן על פי המקרה הנל אין פגיעה באינטרס הציבורי , והנאשם במקרה זה נמצא בשלב ההכנה, שלב עדיין לא מספיק מתקדם, ולכן אין מקום ולא ניתן להאשימו
.

התביעה תטען מבחן הקרבה, כי גם שלבים ראשונים של הביצוע הינם בגדר ניסיון, ובלבד שהם קרובים קרבה מספקת להשלמת המעשה הפלילי, מצא קבע כי בהתנהלות הנאשם צריך להיות "מעשה גלוי לעין"
 הקרוב קירבה מספקת להשלמת ביצוע העבירה, לכן מספיק גם השלבים הראשונים בכדי להאשים בעבירת ניסיון, במקרה הנ"ל השלב הראשוני קרוב קרבה מספקת בכדי להאשים את הנאשם
.

ההגנה תטען באשר לכך כי כל פעולותיו של אבנר עדיין בגדר הכנה ואין מדובר בניסיון ע"פ מבחן המעשה האחרון (מבחן שנדחה בארץ)ניתן להרשיע רק אם בוצעה הפעולה האחרונה לפני השלמת העבירה, לכן ניתן לראות שמעשיו של אבנר הינם בשלב ההכנה מכיוון שהנאשם רק רכש את הציוד הוא אינו החל בתהליך יצור הסם לכן לא ניתן להאשימו מכיוון שפעולותו אינה האחרונה לפני השלמת העבירה
. 
התביעה במקרה זה כפי שכבר צוין, תטען ובצדק שמבחן זה נדחה בארץ ואינו רלוונטי  ולכן אין לקבלו בביהמש.
נוסיף ונטען שישנן עבירות הכנה שהמחוקק טוען שהסכנה לאינטרס המוגן הוא לא רק מעצם הניסיון אלא כבר בשלב ההכנה הפגיעה הצפויה הינה קשה ובלתי נסבלת שנטיל אחריות גם על ההכנה. עוד נטען במקרה הנ"ל ניתן להפעיל את מבחן החד משמעותיות (הסרט האילם), ניתן לראות לפי פעולותיו רכישת הציוד, השכרת המתקן להכנת הסם, רכישת הידע להכנת הסם באופן ברור גלוי וחד משמעי על כוונותיו של הנאשם ועל קיומו של היסוד הנפשי לייצר סם כלומר על כוונתו להשלמת התנהגותו. מעשיו של אבנר עברו כבר מהכנה לניסיון וניתן לראות את התקיימות היסוד הנפשי ע"י התנהגותו להשגת מטרותיו ניתן לומר באופן חד משמעי כי אבנר נחוש להוציא לפועל את מזימתו יצור סם
.

נטען עוד לפי המבחן הנהוג היום בפסיקה מבחן השרשרת של השופט ברק המהווה אמת מידה מקובלת לאבחנה בין הכנה לניסיון. נאמר כי רכישת הציוד הידע והשכרת המתקן ליצור הסם עשה הנאשם מעשים ממשיים לביצוע כחלק משרשרת הפעולות שלולא הופרעה הייתה מסתיימת בייצור הסם כמוצר מוגמר ובכך עבר משלב ההכנה לשלב הניסיון מעשים אלו מגדירים את היסוד העובדתי בניסיון כצעד מהותי ואפקטיבי לקראת הגשמת העבירה, נאמר כי לא רק המעשה האחרון לביצוע העבירה הוא הקובע אלא כל מעשה גלוי  ובכלל זה מעשה שאין בו אלא תחילת שרשרת המעשים שבביצוע העבירה כולה, ע"פ המבחנים שהוצגו, לטעמי יש מקום להאשמת הנאשם בעבירת הניסיון
.
2.בשל הנסיבות והיסוד הנפשי, תשובתי תישאר כפי שהייתה,  אם בטעות בוצעה הרכישה של אבנר ,  הרכישה של הזרעים של צמח אחר,  מדובר פה בניסיון בלתי צליח. כלומר הנאשם לא השלים את העבירה
 לא בגלל שגורמים חיצוניים עמדו בדרכו אלא משום שהמעשה אינו בר ביצוע בשל חוסר יכולת עובדתית, האמצעים בהם רצה הנאשם לבצע את העבירה הינם בלתי הולמים לחלוטין , וכמובן שלא יוכל להשילם את העבירה, במצב  כזה הנאשם מניח שהנתונים האובייקטיבים לביצוע העבירה תקינים/קיימים בעוד שהם אינם קיימים, היסוד הנפשי של הנאשם במקרה שלפנינו בעבירת הניסיון קיימת, וכוונתו להשלים את העבירה במלואה. בשכל כך שהנאשם טעה לא ננטרל את האשם הסובייקטיבי שלו, לכן ניתן להפליל את הנאשם ולהרשיע אותו בעבירת הניסיון הבלתי צליח
.
3. במידה והתקבל חוק המתיר מעשה מסוים שהיה פסול/לא חוקי בעבר וודאי שדעתי תשתנה, הרי חוק שהיום הינו חוקי וניתן לעשות זאת מבלי לעבור על החוק הרי שניתן להשוות מצב זה להתנהגות חוקית שביצעתי כגון אכילת ספגטי, במילים אחרות הנאשם לא עבר על שום חוק ולכן אין שום מקום לענישתו, ולא עשה שום עבירה במקרה זה, לכן לא ניתן ואין על מה להאשים אותו במקרה זה הנאשם צודק והוא נקי מכל אשמה.
. 
4. במקרה זה, במידה ואבנר היה מבקש להפיק את הסם באמצעות עריכת טקס מאגי, מדובר במצב בו הנאשם לא יכול לבצע את העבירה אלא משום שהמעשה אינו בר ביצוע בשל חוסר יכולת עובדתית עקב שימוש באמצעים לא רלוונטים, ואבסורדיים. הנאשם טועה באשר ליכולת האמצעים שבאמצעותם הוא מנסה להשיג את המטרה, זהו ניסיון בלתי צליח הרי שמראש ניתן לדעת שמבחינה אובייקטיבית הנאשם לא יכול לבצע את העבירה המושלמת ע"י אמצעים אלו. מה גם שמבחינת תפיסת החיים החברתית המקובלת מעשה זה הינו אבסורדי והוא תוצאה של תפיסה מעוות של הנאשם. במקרה זה אין מדובר בטעות בעובדה אלה בטעות בתפיסת המציאות ע"פ הפסיקה שימוש באמצעים אלו/הניסיון האבסורדי אינו בר ענישה
.
� סעיף 25 לחוק העונשין התשל"ז 1977.


� סעיף 6 לפקודת הסמים המסוכנים (נוסח חדש) התשל"ג 1973.


� ברק פ"ד 5150/93 סריס.


� ע"פ פרופסור מירי גור אריה.


� מצא ע"פ 400/88 ע'ית .


� ברק פ"ד 5150/93 סריס.


� רובינסון פ"ד אנגלי מ1915.


�פ"ד 7399/95 נחושתן.


� ברק פ"ד 5150/93 סריס.


� ס' 26 לחוק העונשין התשל"ז 1977.


�  רע"פ 7560/01 שובין.


� עקרון החוקיות


� ע"פ 675/85 גרציאנו.





