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 קשר סיבתי (סיבתיות)

יש עבירה התנהגותית ותוצאתית. אם יש תוצאה בפועל יש עבירה תוצאתית.

הקיום של עבירה תוצאתית מותנה בגרימה מסוימת, צריך להוכיח לא רק שנגרמה תוצאה אלא שתוצאה נגרמה עקב המעשה של הנאשם ! לדוג' אם ראובן חנק את שמעון והוא מת, צריך להוכיח חניקה, ומוות, ולא די בכך צריך להוכיח שמותו של שמעון נגרם עקב המעשה של ראובן. השאלה שאנחנו בודקים את זה – זו שאלת הקשר הסיבתי- סיבתיות. דוג' ראובן רוצה להרוג את שמעון , הוא מגיע לביתו יורה בו שלוש יריות והוא מת, מסתבר שהוא מת עקב שלוש היריות.  יש כאן מעשה, נסיבה ומוות, והמוות נגרם כתוצאה מהמעשה. אבל אם נשנה את המקרה- באמת ראובן ירה בשמעון, אבל שמעון מת לפני זה מדום לב. האם אנחנו יכולים לייחס את עבירת ההמתה לראובן? מעשה – יש,  נסיבה- אדם, יש תוצאה- מוות. התוצאה למעשה הושגה. אבל אני לא אוכל להרשיע את ראובן בגרימת מותו של שמעון, למרות שהתקיימה הנסיבה והתוצאה, וזאת משום שהמוות לא נגרם עקב המעשה של ראובן אלא עקב דום לב.  לכן יש חשיבות רבה לבדיקת הקשר הסיבתי. ( בכל מקרה נוכל להאשימו בניסיון שלא צליח) . דוג' שניה נניח ששמעון מבחין בראובן, וראובן מתחיל לרדוף אחריו והוא מכוון את האקדח, אם הוא פוגע בו- יש קש"ס, אבל אם במהלך הרדיפה יש רעידת האדמה ושמעון מת – גם כאן יש מעשה, יש נסיבה, יש תוצאה – מוות . אבל התוצאה היא עקב בור שנפער באדמה. האם עדיין ניתן להטיל אחריות על ראובן? יש מבחנים שיסייעו לנו לקבוע האם ניתן להטיל אחריות פלילית על המוות שנגרם עקב המרדף ורעידת האדמה.  השאלה היא של צפיות עובדתית ומשפטית: האם הרדיפה היא זו שגרמה למותו? לא. במסגרת מבחן הצפיות יש לבדוק מעבר למבחן האלמלא, האם הנאשם צפה בפועל או צריך היה .  קש"ס בודקים רק בעבירות תוצאתיות !!! קש"ס הוא הגורם המקשר  בין ההתנהגות לתוצאה.  בודקים קשר סיבתי בכל עבירה תוצאתית ולא משנה היסוד הנפשי  . שאלת הקשר הסיבתי נבחנת במסגרת היסוד העובדתי.  שאלת הקש"ס באה לבדוק האם התוצאה נגרמה עקב המעשה או המחדל של הנאשם. מבחן האלמלא הוא קצת שונה . בעבירות תוצאתיות צריך לבדוק מעשה, נסיבה, תוצאה וקש"ס. שאלה של קש"ס חשובה מאוד בקשר של אשמה, גם אם אדם חפץ בתוצאה, אבל כל עוד הוא לא זה שגרם למותו לא נוכל להטיל עליו אחריות פלילית בגין העבירה המושלמת. 

דרישה לקש"ס מופיעה בסע' 18 : " פרט לעניין עבירה: המעשה בהתאם להגדרתה וכן נסיבה או תוצאה שנגרמה  על ידי המעשה, מקום שהן נמנות עם הגדרת אותה עבירה". המחוקק דורש מאיתנו להוכיח שהתוצאה נגרמה עקב המעשה.

כל תוצאה היא תולדה של גורמים רבים ותמיד תהיה שרשרת אפילו אינסופית שמובילה לתוצאה מסוימת. ועיקר הקושי הוא לקבוע את הקש"ס בין המעשה או המחדל לתוצאה, וזאת כאשר יש לנו עילות רבות המובילות להתרחשות התוצאה האסורה. הקושי הוא לאתר את העילה ההכרחית הספציפית ולקבוע שהיא זו שגרמה לתוצאה האסורה. אם נאשם מנסה לירות באשתו, והוא מחטיא. האישה נוסעת לבית אמה, ובעקבות ההתרגשות היא נפגעת בת"ד ומתה, השאלה אם נטיל עליו אחריות פלילית בגין המוות שלה. 

דוגמה אחרת- ראובן יורה לעבר שמעון, הוא מחטיא ושמעון מת מפחד, דום לב.  אני צריך לאתר את הסיבה בלעדיה אין, הסיבה ההכרחית שהובילה למותו של שמעון. כדי להוכיח את הקש"ס בעבירות תוצאה עובדים ע"פ שני מבחנים : קש"ס עובדתי, קש"ס משפטי. בכל עבירה תוצאתית צריך להוכיח מעבר למעשה, נסיבה ותוצאה צריך להוכיח קש"ס – קודם כל קש"ס עובדתי, ואח"כ קש"ס משפטי.

קש"ס עובדתי : המבחן הראשון לבחינת הקש"ס זה מבחן עובדתי פיזי, המבחן שמקובל בפסיקה הוא מבחן האלמלא או מבחן הסיבה בלעדיה אין.  במסגרת המבחן הזה אנחנו בודקים את הקשר הפיזי האובייקטיבי  בין ההתנהגות לתוצאה. מטרת מבחן זה היא לבדוק האם ההתנהגות של הנאשם היא בגדר חוליה / גורם בשרשרת הפעולות שהביאו לתוצאה האסורה. המבחן לבדיקת הקש"ס העובדתי נקרא מבחן האלמלא / הסיבה בלעדיה אין (Causa sine quelon)  
אנחנו נשאל האם אלמלא התנהגות הנאשם הייתה מתרחשת התוצאה האסורה, אפשר גם לשאול האם המעשה של הנאשם מהווה סיבה בלעדיה אין להתרחשות התוצאה. ז"א נשאל האם האלמלא המעשה התוצאה הייתה נגרמת . לדוג' ראובן יורה שלוש יריות בשמעון והורג אותו, התביעה צריכה להוכיח מעבר לספק סביר. קודם כל התביעה תוכיח שיש ירי, שיש נסיבה שהוא אדם, ותוצאה- שהוא באמת מת. אבל אנחנו לא עוצרים כאן כי יכול להיות שעה קודם לכן מדום לב, לכן צריך לבדוק קש"ס עובדתי : נשאל האם אלמלא המעשה התוצאה הייתה נגרמת? האם אלמלא הירי של ראובן תוצאת המוות של שמעון הייתה נגרמת? אם התשובה היא כן זה אומר שגם אם ראובן לא היה יורה שמעון היה מת גם כך. – ואז ניתוק קש"ס עובדתי , ראובן הוא לא זה שאחראי לתוצאה.  ואז לא ניתן להטיל עליו אחריות פלילית בגין העבירה המושלמת. אם התשובה היא לא – כלומר התוצאה לא הייתה נגרמת בגלל ראובן, הקש"ס עובדתי מתקיים.  

לא נבדוק קש"ס משפטי אם קש"ס עובדתי לא מתקיים !

קשר סיבתי עובדתי במחדלים:  מבחן האלמלא נכון גם למעשה וגם למחדל.  אמא יכולה להטביע את ילדה או  במחדל- לא לעזור.  בשניהם נחפש קש"ס.  מבחן האלמלא נכון גם למעשה ולגם למחדל, אלא שבמקרים של מחדלים היישום שלו הוא שונה. בכל מקרה שבו הרכיב ההתנהגותי נעשה על דרך של מחדל יש לשאול את השאלה הבאה :  קודם כל ההבדל הוא שבמחדל תמיד צריך מקור חובה.  מבחן האלמלא : אנחנו נשאל אילו מולאה החובה- אילו הנאשם היה ממלא את חובתו , האם התוצאה האסורה הייתה מתרחשת? אם התשובה היא חיובית זה אומר שהקש"ס עובדתי מתנתק. לדוג' – ניקח מקרה של מורה שהולכת עם התלמידות שלה לים והיא לא השגיחה, אחת מהתלמידות טבעה, אז השאלה אם אפשר לייחס למורה את גרימת המוות שלה. קודם כל יש מחדל, יש מקור חובה מכח תפקיד, חוזה (אם אין מקור חובה אין להוכיח קש"ס). אז קודם כל במחדל בודקים מעשה, נסיבה, תוצאה, אחר כך מקור חובה, אם יש מקור חובה והיא הפרה את החובה, צריך לבדוק בעבירה תוצאתית, אם המורה הייתה משגיחה על התלמידה שלה התוצאה הייתה מתרחשת ? אז הקש"ס מתנתק. אם היא הייתה במים הרדודים אבל מתה מדום לב, אז אם המורה השגיחה אבל בכל זאת היא הייתה מתה אז הקש"ס מתנתק והיא אפשר להטיל על המורה אחריות פלילית. 

במקרה שאם המורה הייתה משגיחה והיא לא הייתה טובעת – אז יש קשר סיבתי. ואם יש קשר סיבתי נבדוק קשר סיבתי משפטי – מבחן הצפיות. 

במעשה ומחדל בודקים את אותם מבחנים, במעשה צריך להוכיח אם העשייה גרמה לתוצאה ובמחדל האם אי העשייה גרמה לתוצאה. ברוב המקרים מדובר במבחן טוב בקש"ס עובדתי, אבל למה צריך אותו? מבחן האלמלא מבודד את העילה המכרעת לתוצאה. כי יש שרשרת של גורמים שעשויים להוביל לתוצאה, צריך לראות מה הסיבה המכרעת. שואלים את מבחן האלמלא כי אנחנו רוצים לבודד את הסיבה המכרעת.  האם אילולא חנות הנשק הוא לא היה קונה את הנשק? אולי היה קונה מחנות אחרת, האם אלמלא  הירי התוצאה הייתה נגרמת? לא !  ולכן הירי הוא למעשה המעשה שהביא לתוצאה האסורה, וזו השאלה שלא נטיל אחריות פלילית על הגורמים הקודמים בשרשרת בעבירת המוות  ( כמו בעל חנות הנשק). 

פס"ד בלזר: אדם מכה אדם אחר כשהם יוצאים מהאוטובוס, משאיר אותו מוטל על הרצפה. חקרו אותו בחקירה, ובמהלך הנסיעה לביה"ח הוא מת. די ברור שהמכות של בלזר לא גרמו באופן ישיר למוות. מה שהיה שם הוא שהמכות הם לא היו אלו שגרמו באופן ישיר למוות אלא הן הביאו לכשל בלב. ביהמ"ש – הוא היה חולה לב, וסביר להניח שאותן מכות לא היו מובילות למוות של אדם אחר, אבל בגלל שהיה לו בעיה לב, והוא התרגש זה גרם לכשל בלב והוא מת.  בלזר הורשע כי הוא היה מודע לתוצאה האסורה. ביהמ"ש העליון קבע עובדתית מתוך עדות של עד מומחה, הוא קבע שהמעשים של בלזר הם שיצרו את הדחק הנפשי שהוביל לכשל בליבו. כאן השאלה של הסיבה בלעדיה אין מאוד חשוב. כי בלזר יכול לטעון שגם מהמכה הכי קלה הוא יוכל למות בגלל הבעיה בלבו. השאלה מהי הסיבה שבלעדיה אין שהובילה למותו של הקורבן? ביהמ"ש אומר שהגורם צריך להיות בעל תרומה הכרחית , ולא היחידה.  ביהמ"ש אומר בהתחשב במחלת הלב של המנוח לא היוו מעשיו האלימים של הנאשם גורם בלעדי יחיד לתוצאה הקטלנית, אולם היה בהם משום סיבה בלעדיה אין לתוצאה. ביהמ"ש אומר אני מודע לזה שהוא חולה לב, ואין כאן סיבה יחידה, יש סיבה נוספת- מחלת לב. אבל אני לא צריך סיבה יחידה, אלא הכרחית לתוצאה. גם בפס"ד בלקר – נגרם לה מוות מוחי, והשאירו אותה בחיים כדי שאפשר יהיה להשתיל איברים, ואז היא מתה. בלקר טען זה שהמוות שלה נגרם כתוצאה מזה שניתקו אותה מהמכשירים שכן המכשירים הם קיימו את נשימתה ולבה באופן מלאכותי, ואם לא הייתם מנתקים ניתן היה להשאיר אותה חיה עד אין קץ.  מבחינת החוק היא מתה, אבל הוא אומר אם לא  הייתם מנתקים אותה היא הייתה חיה, וההתערבות של הרופאים- ניתקו את הקש"ס בין המעשה שלו לתוצאה. שטרסברג כהן אומרת : מעשיו של המערער היו סיבה הכרחית, סיבה בלעדיה אין, סיבה מהותית, קרובה , חשובה, עילה מכרעת לאובדן החיים. לרוב, מבחן האלמלא הוא טוב , הוא מבודד משרשרת ארוכה של גורמים ונסיבות את הסיבה ההכרחית. את החוליה החשובה ביותר שהובילה לתוצאה האסורה, אבל לעתים המקרים הם קצת יותר מורכבים, לעתים ניתקל במע' נסיבות יותר מורכבת, בחלק מהמקרים מבחן האלמלא הוא טוב, אבל יש מקרים שהמבחן הזה לא כל כך טוב, נצטרך להתאים אותו למע' הנסיבתית המורכבת. 

מצב של ריבוי גורמים- יש מס' גורמים במצטבר או לא שהובילו לתוצאה האסורה. יש גורמים משלימים, גורמים מצטברים וגורמים חלופיים.  גורמים משלימים – מקרים בהם הצטברותם, השתלבותם של כמה גורמים הובילה לתוצאה האסורה.  פרופ' פלר מגדיר גורמים משלימים : התוצאה המזיקה היא פועל יוצא של גורמים שכל אחד מהם נמצא בשרשרת אחרת אך באף אחד מהם בנפרד לא די כדי לגרום לתוצאה, רק תוך השתלבותם זה בזה נתאפשרה גרימת התוצאה. לדוגמה, פלר אומר- מורה לכימיה הניח בקבוק זרחן בכיתה והוא השאיר את זה לאחר השיעור, נשאר שם תלמיד, הגיע עובד ניקיון שרצה להדליק סיגריה, אותו בקבוק התפוצץ, התלמיד נפצע ומת. מדובר בגורמים משלימים – יש למעשה :

1. בקבוק זרחן
2. הסיגריה
אם המורה היה משאיר את הבקבוק ועובד הניקיון לא היה נכנס התוצאה לא הייתה נגרמת, אם לא היה בקבוק והיה עובד ניקיון גם התוצאה לא הייתה נגרמת. ז"א השתלבותם של הגורמים יחד הם אלו ביחד שהובילו לתוצאה האסורה.  במקרה הזה של גורמים משלימים מבחן האלמלא הוא טוב, צריך לשאול האם אלמלא המעשה של הנאשם התוצאה הייתה נגרמת ?  האם התוצאה מעובד הניקיון בלבד התוצאה הייתה נגרמת? לא , האם התוצאה מהבקבוק בלבד הייתה נגרמת? לא. ולכן ניתן יהיה להטיל אחריות על שניהם.  בגורמים משלימים המבחן האלמלא הוא מבחן טוב.  פס"ד ליכטנשטיין – היה מקרה של גורמים משלימים, ליכטנשטיין נהג במהירות מעל המותר – אבל שום דבר לא היה קורה, אלא שבמהלך הנהיגה במהירות זו אירע תקר בגלגל, וכתוצאה מזה המכונית שלו התהפכה והנוסעת לידו נהרגה. הגורמים הם משלימים  כי אלמלא כל אחד מהם התוצאה לא הייתה נגרמת.  אולם בדוגמה הזו מדובר באדם אנושי , לעומת הדוגמה הקודמת שאי אפשר מן הסתם להאשים את הגלגל. זה לא שאמרו לו להחליף את הצמיג, מדובר בכח עליון. ביהמ"ש אומר שהנאשם נהג מעל המהירות המותרת, ואלמלא הנהיגה באותה מהירות התוצאה הקטלנית לא היה קורית.– הסנגור אומר התפוצצות הגלגל – אי אפשר לצפות אותה ולכן היא מנתקת את הקש"ס. אולם בימ"ש אומר-  (פסקה 12 בפס"ד) – התוצאה לא הייתה קורית אילולא הפנצ'ר והמהירות, כל אחד משני אלה גרם לתאונה, ולכן זה משלים.  שני גורמים ביחד שהובילו לקרות התוצאה.  

המבחן הבא הוא גורמים מצטברים : מדברים על מקרים בהם התוצאה המזיקה התרחשה עקב גורמים שכל אחד מהם בנפרד היה די בו כדי לגרום לה.  כשמדברים על גורמים מצטברים אז אין תיאום ביניהם.  גם כאן. לדוגמה, ראובן מצית את הבית על ידי גפרור, וגם שמעון זורק גפרור וגורם להצתה. עכשיו רוצים להעמיד לדין את ראובן.  האם אלמלא המעשה של ראובן התוצאה הייתה נגרמת? כן, על ידי שמעון, זה אומר שקש"ס מתנתק. עכשיו נשאל את שאלת האלמלא על שמעון – גם כאן אלמלא הגפרור שלו התוצאה הייתה נגרמת. נוצר מצב שיש תוצאה אסורה אבל אף אחד לא אחראי לה, הקש"ס מתנתק. ולכן בגורמים מצטברים המבחן לא טוב. ברגע שיש שני גורמים בלתי תיאום ביניהם, וכל אחד היה די במעשה שלו כדי לגרום לתוצאה האסורה. זה אומר שאם התמזל מזלם אף אחד מהם לא יהיה אחראי לנזק שנגרם. מלומדים מתחו ביקורת על התוצאה הזו – משום שכך אין אחראי להצתה, וזה אומר שכל אחד מהם יימצא זכאי, ומלומדים הציעו לפתור את המצב הזה, פרופ' פלר- הציע את מבחן ה"בידוד המלאכותי" של כל אחד מהגורמים, ובחינת השפעתו על התוצאה בנפרד בהתעלם מתרומתו של הגורם האחר לתוצאה. במקרים של גורמים מצטברים, היינו כאשר כל אחד מהגורמים בנפרד יכול היה להוביל לתוצאה האסורה, נפעיל את מבחן הבידוד המלאכותי אשר משמעו בוחנים את "מבחן הסיבה בלעדיה אין" תוך התעלמות מן הערך הסיבתי של כל גורם מתחרה לאותה תוצאה, הנמנית עם שרשרת הסיבתיות המצטלבת. מבחן הבידוד המלאכותי- אנחנו מבודדים פעם את שמעון, פעם את ראובן. ננטרל את ראובן- האם אם נבטל את הפעולה של ראובן הבית היה עולה באש? לא . וגם הפוך.  ולכן נוכל להטיל אחריות פלילית על שניהם, זוהי תוצאה ראויה וצודקת.  (מבחן האלמא היה מוביל לתוצאה לא צודקת ולא הגיונית). מבחן נוסף הציע השופט שמגר בפס"ד ברדיאן – מבחן דיות הפעולה. מתייחס לגורמים מצטברים כחריג מבלי להחיל על הגורמים המצטברים את מבחן האלמלא. שואלים האם די במעשהו של פלוני כדי לגרום לתוצאה המזיקה. הוא שואל את זה אחרת : האם די בפעולה של ראובן כדי לגרום לתוצאה? כן. אני לא מנטרל את החלק של שמעון אני מודה שהוא הצית גם את הבית. השופט שמגר מדבר על זה שמבחן האלמלא הוא מבחן לא טוב במקרה של גורמים מצטברים.  בפס"ד ברדריאן שני אנשים דקרו אדם והוא מת, כל אחד מהם טען שהדקירה שלו היא לא זו שהובילה למותו של הנאשם. שמגר אומר די לדקירה של כל אחד מהם לגרימת המוות. ( אבל בפס"ד ברדריאן הם פעלו כשותפים ולכן בפס"ד לא היה צריך את המבחן הזה כדי להטיל עליהם אחריות פלילית), אבל המבחן הזה טוב אם הם לא פועלים בצוותא חדא. ביהמ"ש אומר למרות שכל אחת מהדקירות הייתה מספיקה, "השתלבותם של הדקירות מולידה הנחה של התשה חלקית של כוח החיים על ידי כל אחת מהן".  זאת אומרת השמגר אומר אם אחד דקר באצבע והשני דקר בלב, ביהמ"ש ייבחן לפי מבחן הדיות, האם די בדקירה באצבע? לא. לעומת השני שדקר בלב שאפשר להאשימו במוות. 

גורמים חלופיים – מדובר במקרים של כמה גורמים בלתי תלויים זה בזה הפועלים במקביל למען גרימת אותה תוצאה, כאשר אחד הקדים את משנהו וגרם להתרחשותה של התוצאה האסורה, בעוד האחר לא הגיע לידי הגשמה ולכן לא גרם לתוצאה האסורה. במצב דברים זה אלמלא נגרמה התוצאה האסורה על ידי הגורם המוקדם הייתה תוצאה זהה  נגרמת על ידי הגורם המאוחר. החלת מבחן האלמלא על מקרה שכזה הייתה גורמת לניתוק הקש"ס העובדתי שבין פעולתו של הגורם שהקדים לבין התוצאה האסורה, למרות שהוא זה אשר הביא להתרחשותה . לדוגמה: ראובן ושמעון רוצים להמית את לוי. ראובן ממלכד את הרכב של לוי כך שברגע שלוי ייכנס לרכב הוא יתפוץץ. עכשיו יש לנו גם את שמעון, לוי יוצא מהבית ושמעון דורס את לוי. עכשיו בשאלת המבחן האלמלא לגבי שמעון? האם אלמלא מעשיו של שמעון מעשה המוות היה נגרם ? סביר להניח שכן, הוא היה מתפוצץ ברכב דקה אחר כך. זאת אומרת שיש לנו כאן גורם מוקדם וגם גורם מאחר. אם הוא לא היה מת כתוצאה מהגורם המוקדם הוא היה מת מהגורם המאוחר- הרכב הממולכד. בפועל, זה שפגע בו- רצח, זה שמילכד- ניסיון לרצח כי עובדתית הוא לא גרם נזק.  דוגמה נוספת של פלר- יש לנו מימיה, שמעון מחורר את המימיה של לוי כדי לגרום למותו. ראובן מרעיל את המים. שמעון הוא במדבר, מתייבש , רוצה לשתות, אין מים והוא מת כתוצאה מהתייבשות. לגבי שמעון – אם הוא לא היה מנקב את המימיה התוצאה הייתה נגרמת. אותו נאשים ברצח, ואת ראובן זה שהרעיל את המים נאשים אותו בניסיון לרצח. אך אם הקש"ס המתנתק , כי אם היו נשארו מים הוא היה מקבל הרעלה. ולכן , בגורמים חלופיים, כדי להטיל אחריות פלילית משתמשים במבחן הבידוד המלאכותי, לנטרל את החלק של ראובן, כאילו לא הרעיל את המים, התוצאה הייתה נגרמת. מבחן הבידוד המלאכותי הוא מבחן טוב. גם במבחן הדיות נגיע לאותה תוצאה. 

העלאת ההסתברות להתרחשות התוצאה כסיבה בלעדיה אין : 

קשר סיבתי מתקיים כאשר ההתנהגות ( מעשה או מחדל) היוותה את הסיבה בלעדיה אין להתרחשות התוצאה, זאת אומרת שההתנהגות הספציפית אכן היוותה באופן מוחלט את הסיבה בלעדיה אין להתרחשות התוצאה, אנחנו מתייחסים לקשר הסיבתי במונחים מוחלטים- שחור או לבן. עם זאת, לעתים הבירור של הקש"ס העובדתי נעשה באמצעות התייחסות למונחים שאינם מוחלטים. לדוגמה,   יש מפעל יצרני שממוקם בפאתי יישוב מאוכלס, המפעל פולט גז במסגרת תהליך הייצור במשך 9 שעות ביממה. נניח שיש אדם שמתגורר באותו יישוב במשך שנתיים, ונמצא 12 שעות ביום, ורק שעתיים זה חופף למשך הזיהום. לימים אותו אדם נפטר, סיבת המוות שנקבעה היא סרטן הדם. בידי התביעה מחקרים שמראים על העלאת ההסתברות לחלות בסרטן הדם בשיעור של 10% כאשר אדם נחשף לאותו גז. המחקר הזה הוא כללי. לא מתייחס לסוג הקורבן או לגבי יישוב מסוים, לא בודק גילאים מסוימים.  השאלה הנשאלת היא האם הקש"ס עובדתי מתקיים? את הקש"ס אי אפשר לכמת במונחים מוחלטים כן גרם או לא גרם. יכול להיות שהוא היה לוקה בסרטן בכל זאת גם בלי קשר לגז. אין ביטחון מוחלט שפליטת הגז הייתה סיבה בלעדיה אין לגרימת מותו. הקש"ס העובדתי מושתת על נתונים שהם לא מוחלטים, והשימוש בסוג כזה של נתונים בהקשר הנדון עולה בכל מיני מקרים שבהם קיימת העלאה של הסתברות מסוימת, וזה נקרא קשר סיבתי עובדתי.  גבי הלוי אומר שצריך להוכיח שאין לו היסטוריה של סרטן הדם במשפחה ובמסגרת העבודה שלו הוא לא נחשף לחומרים מסוכנים, ואז לראות אם יש קשר. זו שאלה בדיני ראיות . השאלה אם קש"ס מתנתק או לא זו שאלה חברתית. יכול להיות שתהיה חברה שתאמר שאם זה מעלה את הסיכוי לחלות ב- 10% אז המפעל לא גרם, ואם יותר – אז כן. בפס"ד ליכטנשטיין- עצם העובדה שנהגת במהירות בלתי מותרת העלתה את ההסתברות לקרות התוצאה המזיקה. שם זה קשר סיבתי הסתברותי. ביהמ"ש אומר אני לא יודע מה היה קורה אם היה נוהג במהירות רגילה, אבל המהירות העלתה את ההסתברות להתרחשות הנזק.

החוט המקשר לקש"ס משפטי, אפשר לאמר שמבחן האלמלא הוא טוב כי הוא מבודד לנו את הסיבה ההכרחית. אבל לדוגמה פרופ' קרמניצר נותן דוגמה: נניח שאדם יוצא מביתו והוא כל יום רגיל ללכת ברחוב שבו הוא גר. מישהו שרף מצבורים של אשפה, ואותו אדם הולך דרך שביל אחר, ואז קליע חודר בליבו בגלל ריב כנופיות. מבחן האלמלא- הוא לא היה מת אם הראשון לא היה שורף אשפה. אבל להטיל אחריות פלילית על אותו אחד זה רחוק. צריך מסננת נוספת על מנת לקבוע ולהטיל את האחריות הפלילית על הנאשם. מבחן הקש"ס עובדתי הוא טוב, אבל הוא יכול להביא לתוצאות לא הכי טובות אם לא איישם מבחן נוסף – קשר סיבתי משפטי. קש"ס משפטי נקרא  או מבחן ייחוס האחריות או מבחן הצפיות. בעוד שבקשר הראשון רצינו לבדוק האם המעשה של הנאשם היה חוליה בשרשרת הפעולות שגרמו לתוצאה האסורה, הרי שמבחן הקשר הסיבתי המשפטי נועד לבחון את מידת האחריות של הנאשם לקרות התוצאה.  בפסיקה הישראלית לצד המבחן העובדתי ובמצטבר לו – נקבעה דרישה לקיומו של מבחן משפטי- וזהו מבחן הצפיות אשר נועד לבחון את יכולתו של הנאשם בזמן ההתנהגות לצפות את תוצאות מעשיו.  המבחן הזה מעורר שתי שאלות עיקריות : 

1. האם מדובר במבחן סובייקטיבי?האם אנחנו בוחנים את הצפיות של הנאשם עצמו או שמא מדובר במבחן אובייקטיבי של צפיות סבירה של האדם הסביר.
2. אלו ממאפייני התוצאה צריך לצפות ? אנחנו נדון בכל אחת מהשאלות הללו.
אני אטיל אחריות פלילית  רק כאשר קיימת צפיות לתוצאה האסורה. נחזור לדוגמה של הבערת הפסולת – ברור לנו שזה ירה בו אני אטיל עליו אחריות פלילית. השאלה אם אפשר להטיל אחרית פלילית על זה שהבעיר? קודם כל זה היה עובר את מבחן האלמלא, הוא היה מתקיים. אבל במבחן הקש"ס המשפטי – האם התוצאה שמישהו יעשה עיקוף והוא ייקלע לקרב של יריות האם התוצאה צפויה ? לא. ולכן אותו אחד שהבעיר את האשפה לא יישא באחריות פלילית לתוצאת המוות שנגרם עקב ההליכה ברחוב המקביל. ולכן קוראים למבחן ייחוס האחריות, אני אחליט אם לייחס לך אחריות פלילית או לא. מבחן צפיות  - כלומר האם התוצאה הייתה צפויה. 

נניח ראובן רודף אחרי שמעון עם אקדח, ותוך כדי הריצה נפער בור באדמה והוא מת. האם היסוד הנפשי מתקיים? כן ! הוא מודע לכך ורצה גם. האם הקש"ס משפטי יתקיים? לא . ביהמ"ש לא ייחס לו אחריות , כי הוא מת מרעידת אדמה לא צפויה. ולכן קש"ס משפטי תמיד תמיד תמיד תמיד תמיד תמיד תמיד תמיד בודקים בקש"ס עובדתי !

האם מבחן הצפיות או סובייקטיבי או אובייקטיבי (אדם סביר) ?  צריך לאבחן ביניהן. צפיות סובייקטיבית נבחנת מנקודת מבטו של הנאשם מבצע העבירה. בד"כ הצפיות הזו נבחנת בעבירות של מחשבה פלילית, כמעט רוב העבירות בחוק העונשין דורשות מחשבה פלילית, מודעות למה שאתה עושה.  נבחן בעבירות של מחשבה פלילית. סע' 20(א)  לעומת זאת, צפיות אובייקטיבית- אנחנו לא בודקים את הצפיות של הנאשם אלא מנקודת מבטו של אדם סביר והיא נתונה לשיקול דעתו של ביהמ"ש. בד"כ צפיות כזו נבחנת בעבירות של רשלנות. (סע' 21).  לא מעניין אם בש צפה או לא צפה את המוות, מעניין אם אדם סביר במקומך היה צופה או לא צופה. התשובה תלויה למעשה ביסוד הנפשי של העבירה. כלומר בעבירות שדורשות מחשבה פלילית הצפיות הנדרשת היא צפיות סובייקטיבית , האם הנאשם צפה או לא. בעבירות שבהן היסוד הנפשי הוא רשלנות, הצפיות הנבדקת היא צפיות אובייקטיבית, גם אם הנאשם לא צפה את התוצאות, די בכך שאדם סביר כן היה צופה.  מה שעושה ביהמ"ש בפועל – בעבירות של רשלנות  (חבלה ברשלנות, גרם מוות ברשלנות) – ביהמ"ש בודק צפיות אובייקטיבית. בעבירות של מחשבה פלילית ששם צריך להוכיח יסוד נפשי סובייקטיבי, ביהמ"ש בודק גם צפיות סובייקטיבית וגם לאחר מכן צפיות אובייקטיבית. למה? ביהמ"ש קודם כל חייב לבדוק צפיות סובייקטיבית, ואם בימ"ש קבע שהוא צפה, אז  למה לשאול אדם סביר ? לא. ולכן אפשר לעצור כאן. אבל בד"כ בודקים את שניהם. אם אין צפיות סובייקטיבית ביהמ"ש יחפש צפיות אובייקטיבית. איך שהוא בסוף נגיע למבחן של האדם הסביר, כדי לא ליצור חברה של אנשים לא זהירים ומקטיני ראש. לא רוצים לעודד מצב שאנשים לא יצפו. ולכן ביהמ"ש מחיל את הצפיות האובייקטיבית גם בעבירות של מחשבה פלילית.  זה פוגע בעיקרון החוקיות, כי ביהמ"ש יענה לפי התוצאה אליה הוא רוצה להגיע. 

בעבירות רשלנות – צפיות אובייקטיבית, ובעבירות של מחשבה שלילית – בודקים סובייקטיבית ואובייקטיבית- אם מצאנו שזה סובייקטיבי לא צריך להמשיך. אם הוא לא צפה סובייקטיבי אנחנו נגיד שצריך גם לבדוק מה האדם הסביר היה חושב. 

בבלקר לדוגמה (זה שהשליך את אשתו מהחלון והורשע בהריגה) , הריגה זו עבירה של מחשבה פלילית. בימ"ש קבע שהנאשם היה צריך לצפות את המוות של אשתו מבחינה אובייקטיבית ואף הוא צפה את התוצאה מבחינה סובייקטיבית. ביהמ"ש עדיין בודק צפיות סובייקטיבית בגלל שמדובר בעבירה של מחשבה פלילית.  מה שחשוב בסופו של דבר זה המבחן האובייקטיבי. 

מתי קש"ס משפטי לא מתקיים ? כאשר הנאשם לא צפה ואדם סביר גם לא היה צופה. גם בפס"ד לורנס- זו עבירה של גרם מוות ברשלנות צריך לבדוק צפיות אובייקטיבית, מספיק שאדם סביר היה צופה את המוות.  ברגע שאדם סביר צפה ואתה לא צפית זה יסוד נפשי חלש, למה בימ"ש אומר בכל מקרה שלורנס צפה? רוצים לחזק את האשמה שלו, כי העונש יהיה גדול יותר. אם אדם סביר צפה וגם אתה צפית – נטיל עליך עונש כבד יותר, מאשר מישהו ששיחק בנשק ולא צפה את התוצאה. בימ"ש יפעיל את המבחן תמיד של צפיות סבירה, אובייקטיבית, הוא איך שהוא יגיע לזה. 

