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מבוא

אדם יורשע בעבירה רק אם העבירה הושלמה, לכן המשפט הפלילי כולל שורה של עבירות שלא כולן מצויות בחוק העונשין. יש צורך ביסוד נפשי והתנהגותי שבהתקיים שניהם העבירה הינה מושלמת.

המשפט הפלילי הוא כלי חזק של החברה שהיא משתמשת בו נגד אזרחיה, מטעם זה יש עקרונות חוקתיים בהם ניתן להפעיל את חוק העונשין עקרון החוקיות והאשם.

המשפט הפלילי מופעל ע"י ציות לכללים אלה-העבירה צריכה להיות כתובה בחוק היא כוללת מעשים או מחדלים ועבירה כוללת גם יסוד נפשי שהוא עקרון האשם.

אנו נדבר על העבירות הלא מושלמות. בצד הפרדיגמה של העבירה המושלמת יש גם פרדיגמה של עבירות לא מושלמות-אדם יורשע גם אם אחד העקרונות לא מתקיים-אדם יורשע גם אם כביכול העבירה לא הושלמה וזאת על סמך העבירות הלא מושלמות. נכלול עבירות שהושלמו אבל לא ע"י עבריין בודד. 

נדבר על ניסיון שהיא העבירה הלא מושלמת הקלאסית, הביצוע הוא חלקי- הוא שהמעשה לא הושלם או שאיזו נסיבה אינה מתקיימת, או שהתוצאה התקיימה אך לא קיים קש"ס ואז מרשיעים בניסיון (והעונש במקרה זה זהה).

סוג נוסף של עבירה לא מושלמת היא עבירות השותפות- העבירה בד"כ הושלמה אך ע"י קולקטיב ולא ע"י יחיד. אין ביצוע מושלם ע"י יחיד ובעצם אוספים יסודות של מעשה מכמה אנשים וע"י מגיעים לכלל עבירה. יש צורך בכללים מסוימים שיאפשרו לנו לעשות זאת.

מי הם השותפים? מבצע בצוותא, מבצע באמצעות אחר, מסייע ומשדל.

יש וריאציות בין הניסיון לשותפות. יש סיוע לניסיון, שידול לניסיון, שידול לשידול ועוד.. 

מה דינו של מי שעומד בראש חבורה/כנופיה? שאלה חשובה שעמדה בפני ביהמ"ש. ברגע שיש חבורה יש נטייה להחמיר עם ראש החבורה. השאלה עלתה במשפט אייכמן ושם העליון קבע שבד"כ העונש יעלה ככל שמתרחקים מהיד לוחצת על ההדק ועולים במעלה ההיררכיה העבריינית.

ניסו להבין מדוע משפט זה תקף מאחר והוא סותר מעקרון שמצוי המשפט הפלילי שמי שמבצע בד"כ לוקח על עצמו את כל האחריות. ברגע שמגדירים מישהו כראש חבורה אז עונשו מוחמר לעומת הכלל הרגיל שאומר שאחריות יורדת ככל שמתרחקים מהמבצע.

בשנת 2003 ארגוני הפשיעה זכו לחוק מיוחד החוק למאבק בארגוני פשיעה יחול עליהם. ההנחה היא שחוק מיוחד נדרש על מנת להתמודד עם תופעה מיוחדת. החוק קובע שזו עבירה לעמוד בראש ארגון פשיעה. המיוחד בעבירה זו שאין בה מעשה, לא ברור מה היבט האשם, אין מחדל, לכן בעצם מדברים על עבירת סטטוס – כזו שחוק העונשין מנסה להתחמק ממנה.

אחד הקשיים שקיימים עבירות הלא מושלמות זה להבדיל בין הסוגים השונים. בתוך דיני השותפות יש להבדיל בין סיוע למבצע בצוותא ויש קושי להבדיל ביניהם. גם בין המבצע למשדל יש בעיה להבדיל. יש עמימות בין גבולות ההגדרות. הקושי המובהק ביותר שהעסיק בצורה המשמעותית ביותר הוא תיקון 39 שלקח את סעיפים  1-34 והחליף אותם. אחת ההשלכות של החוק החדש היא שדינו של המסייע ירד. עד התיקון עונשו של המסייע היה של המבצע כיום עונשו הוא חצי מזה של המבצע, על כן אנו נדרשים להבחנה ברורה בין המבצע שדינו עונש מלא למסייע.

חוק העונשין לא נותן לנו את הכלים כדי להבדיל בין המבצע בצוותא למסייע. 

בפ"ד יוסף נ' מ"י- פסה"ד ניתן ב-97, בימ"ש אמור לדעת כיצד להבחין בין מבצע למסייע. לאירוע קדמו עימותים קודמים על רקע סכסוך בנוגע למכשירי חשמל שהביאו לכדי רצח. כיצד ניתן להתייחס לחבורה כאשר ברור שמי שמבצע עובר עבירה מושלמת אך מה דינם של אלה שלא לקחו חלק בדקירה ולא לקחו חלק במוות. האם מדובר במסייעים או מבצעים בצוותא? המבצע בצוותא מי שעשה מעשים לביצועה של העבירה והמסייע הוא זה שעשה מעשים כדי להביא לביצועה של העבירה. הקושי להבחין בין סוגי העבירות הלא מושלמות הוא קושי אמיתי ובימ"ש מתקשה בו. קושי נוסף הוא להבחין בין עבירות מושלמות לעבירות לא מושלמות. בצד כל עבירה מושלמת ניתן גם לדבר על הניסיון לעבור אותה. 

בפ"ד גאבר נ' מ"י- עומד הפיגוע בקניון נתניה. המערער הסיע באופן קבוע את המחבל לקניון אך מוסכם שאינו ידע שמדובר במחבל. עם זאת לבושו היה חשוד ונהגים אחרים סירבו להסיעו. באחת הפעמים המחבל, לאחר שהמערער הוריד אותו, ביצע פיגוע ונהרגו 5 אנשים. מה אחריותו של המסיע? המחוזי הרשיעו בסיוע לרצח. במקרה שלפנינו אין ספק שהתקיים היסוד העובדתי של הסיוע ע"י הסעת המחבל לנתניה-סיוע הוא מעשה שאיפשר את ביצוע העבירה. הסוגיה הנוספת היא אם התקיים אצל המערער היסוד הנפשי.  המחוזי אמר שהנאשם לא ידע בוודאות כי המחבל הינו כזו, אולם לאור הנסיבות בוודאות קינן בליבו החשש שמדובר במחבל. המערער מזוכה מעבירה כמסייע. עולה כי המחבל צפה את גרימת המוות ודי בקלות דעת כדי להרשיעו בהריגה. 

היסוד העובדתי בהריגה היא הריגתו של אדם. גרימה היא עבירה כללית. אם מסתכלים על עבירה של גניבה מדברים על אדם שנוטל ונושא זהו המעשה, לא כל בעבירות ההמתה-רצח המתה- כולן בנויות על יסוד עובדתי של הריגתו של אדם. זה יוצר את אותו קושי להבחין בין העבירה המושלמת לזו שאינה מושלמת.

עבירת הגניבה-
383.
(א)
אדם גונב דבר אם הוא —

(1)נוטל ונושא דבר הניתן להיגנב, בלי הסכמת הבעל, במרמה ובלי תביעת זכות בתום לב, כשהוא מתכוון בשעת הנטילה לשלול את הדבר מבעלו שלילת 
     קבע;
(2)בהיותו מחזיק כדין דבר הניתן להיגנב, בפקדון או בבעלות חלקית, הוא שולח יד בו במרמה לשימושו שלו או של אחר שאינו בעל הדבר.
מה קורה למי שנכנס בכוונה לגנוב אך לא הצליח ליטול ולשאת? יתכן והוא יכנס לניסיון. לצד כל עבירה מושלמת  קיים גם הניסיון. מעשה שלא נכנס בעבירה עצמה יכול להיכלל בניסיון והעונש זהה. עקרון החוקיות הוא העיקרון הבסיסי ביותר במשפט הפלילי לפי סע' 1 לחוק העונשין. יש להבדיל בין מה שמותר לאסור. עבירת הניסיון היא חמקמקה ופחות מתוחמת מהעבירה המושלמת של הגניבה. 

סע' 25 מגדיר מיהו המנסה-

תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 353 (ה"ח 2098)

הוספת סימן א'25.  אדם מנסה לעבור עבירה אם, במטרה לבצעה, עשה מעשה שאין בו הכנה בלבד והעבירה לא הושלמה.
המשפט בכלל כולל 4 סוגים של התדיינות/שיח משפטי:

1. דוקטרינה-היא החוק וגם הפסיקה. מה אומר המשפט כשפוטו על המצב העובדתי.

2. תיאוריה- מבקרת את המצב הקיים, בודקים אם המצב הקיים נכון או לא נכון, יעיל, צודק, מוסריץ עם התיאוריה ניתן לשנות את המצב הקיים. 
3. ביקורת- נכנסת לתחומים המוכרים של תורות המשפט היותר מודרניות כמו ה-CLS בכל תיאוריה יש מידה מסוימת של שרירותיות ומקום מסוים של בחירה אשר יוצרת את הדוקטרינה ומאפשרת לקבוצה אחת להרוויח על  חשבון קבוצה אחרת.
4. פרקטיקה-איך זה משתלב בעשייה של בית המשפט.
אדם אשר יורה לעבר מטוס והוא הורס את שלדת המטוס וירי זה גורם לו לזכות בכספי הביטוח ונהרגים אנשים. האם מדובר ברצח? כוונתו אינה להרוג את האנשים אלא לזכות בכסף. מקרה זה כולל את 4 הרבדים.

הדוקטרינה אומרת שרצח מצריך כוונה תחילה ושאת הכוונה ניתן להמיר בצפיות- ידיעה ברמה יחסית גבוהה שיתכן וימותו אנשים. אנו מחויבים לפות לפסיקה פ"ד אלימלך (אדם איים על אחר ברצח וזה הביא לזיכויו מרצח מאחר וברור שאם איים עליו לא התכוון להרוג אותו בתחילה אלא רק בפעם הבאה) קובע שהלכת הצפיות לא תחול לעניין כוונה תחילה. ברצח דורשים כוונה ממש שאנשים ימותו ולכן כאן ניתן להחיל הריגה בלבד.

התיאוריה בוחנת אם החוק או הפסיקה עומדות בדרישות היעילות והמוסר-האם נכון להבדיל בין רצח להריגה? האם הבדל ביסוד הנפשי מצריך גם הבדל בחומרת ההרשעה. 

הביקורת תגיד שכל ההתדיינות מיותרת מאחר והשאלה היא ההגדרה, לא שאלה של פילוסופיה אלא כיצד נגדיר את הכוונה. או שנתקוף את המטוס כדי לזכות בכספי הביטוח ואז מושא הפעולה הוא המטוס וחוץ מזה יש נוסעים, או שאי אפשר לעשות הבחנה  בין המטוס לנוסעים ולכן יש יחידה אחת שנקראת מטוס+נוסעים ואז לא הולכים לאלימלך מאחר ויש כוונה שהמטוס יתרסק. התובע לא יגיד שהמטוס נפרד מהנוסעים אלא שמדובר ביחידה אחת שאינה נפרדת. ההגנה תפריד בין המטוס לנוסעים וכי הכוונה הייתה פגיעה במטוס בלבד ואז לא ניתן להחיל את הלכת אלימלך.

המבחן יהיה רק על הדוקטרינה!! יישום של החוק והפסיקה כפי שבאים לידי ביטוי.
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היום עדיין נדבר על העבירה המושלמת שהיא הפרדיגמה של המשפט הפלילי.

באופן כללי המשפט הפלילי בנוי מעבירות מושלמות-כדי שאדם יבצען עליו לעמוד ביסוד הנפשי והעובדתי. השילוב בין יסוד עובדתי מלא ונפשי מלא מוביל להרשעה. כאשר אלה לא מתקיימים-אדם עשה דבר שאינו מפורש בסעיף חוק אז המעשה אינו פלילי ולא עניש.

מרבית המעשים שנעשים בישראל נכנסים לתוך העבירות הלא מושלמות.

התיאוריה

התיאוריה צריכה לעגן את העובדה שהמשפט הפלילי מעניש על פי עקרונות החוקתיות, המעשה והאשם. כלומר, העונש הוא בגין השלמת העבירה. מדוע מי שביצע מעשה ראוי  לעונש?

ביהמ"ש לא תמיד מנמק את קביעת העונש, לעתים רבות הקביעה היא שרירותית, ולא תמיד מבנים את שקה"ד בענישה. 

מדוע אנו מענישים?

מדוע החברה רואה לנכון להעניש? חברה תמיד ראתה לנכון להעניש. העונש דורש איזשהו קולקטיב מאחר ואדם בד"כ לא מעניש את עצמו. בכל חברה יש סנקציות בגין עבירות. מדוע להעניש בגין עבירה? 

המשפט הוא כלי חברתי עתיק, כיום מסתכלים עליו בצורה מורכבת מבעבר (עבירות מושלמות /לא מושלמות/ עבירות צווארון לבן ועוד). היום המשפט הוא מודרני יותר, אנו נמצאים על רצף זמן ואל לנו לחשוב שכרגע אנו לומדים את המשפט הפלילי האולטימטיבי, המשפט הוא כל העת בהתהוות.

המשפט הפלילי הוא עדיין אותו כלי חזק ופוגעני המצוי בידי המדינה, על אזרחיה. במסגרת המשפט הפלילי ניתן להטיל קנסות, לפגוע בחירות (מאסר) וניתן אף להטיל עונש מוות.

מתי המדינה תפעיל את חוק העונשין? נחשבו על אדם המכייס אדם אחר, ואנו רוצים להעניש אותו. מדוע אנו רוצים להעניש אותו, מהם צידוקי הענישה? 

יש כתיבה תיאורטית רבה בנוגע לצידוקי הענישה והמחנות רק מתבצרים יותר ויותר.

סוגית צידוקי הענישה רחוקה מלהיות מוכרעת, אך קיימים כמה צידוקים בסיסיים לענישה:

1. רציונאל ההרתעה-המשפט הוא כלי חברתי והענישה עונה על מטרות חברתיות של צמצום ומניעה של נזקים חברתיים. באמצעות המשפט הפלילי אנו מקווים למנוע נזק עתידי. העונש פוגע באחד מאיברי החברה, אך אנו סוברים שע"י פגיעה זו מונעים נזקים חברתיים עתידיים. החינוך נועד למנוע נזקים כאלה. כמה כסף נשקיע במשפט הפלילי והחינוך ששניהם נועדו למטרה משותפת עיקרית שהיא מניעת נזקים חברתיים? יש מידה רבה של דימיון בין החינוך לבין המשפט ומובן שיש השפעות הדדיות. התפיסות שהתחנכנו עליהן מכתיבות את החוק הפלילי וגם ההפך, הקוד הפלילי הנוהג בחברה משפיע על התפיסות המוסריות שלנו. לדוג' נשווה בגידה בבנה"ז לבגידה במדינה ניתן לראות שקוד ההתנהגות מושפע מהחוק הפלילי. בחוק העונשין אין עבירה של בגידה בבנ"ז על כן משתמע שהתפיסה החברתית היא שבגידה במדינה היא חמורה יותר. המשפט במידה רבה מוכתב ע"י נורמות ותפיסות חברתיות אך גם מכתיב את הנורמות הללו. 




        ההבדל הברור בין חינוך למשפט-שניהם אומרים שאסור לגנוב, המחנך יאמר שגניבה פוגעת בקניינו של אחר וכו', ותשובתו של המשפטן תהיה שמי שגונב עונשו 3 שנים. החינוך מסביר ואילו המשפט מרתיע.
תפיסת ההרתעה, התפיסה התוצאתית, לפיה אנו רוצים למנוע נזקים חברתיים בעתיד, היא תפיסה טובה, אך יש בה כמה כשלים.

הכשלים בתפיסה התוצאתית לפיה הרתעה היא נימוק לענישה:
· האחד, אם ההרתעה היא הרציונאל היחיד של הענישה, תפיסה זו עיוורת לשאלת האשם. באותה מידה שאנו לוקחים את האשם, אנו יכולים למצוא שעיר לעזאזל ולהעניש אותו בפומבי וכך נשיג אותה הרתעה. אין הבדל בין הרתעת האשם לבין הרתעה של חף משפט. כאשר מציגים בפנינו עבריין אנו לא יודעים אם זה באמת נכון, אנו גוזרים את דינם ונוצרת הרתעה. אם הרתעה היא הרציונאל היחיד לעיתים עדיף להרתיע דווקא באמצעות החפים מפשע. השאלה מה מרתיע אותנו יותר לראות איך חף משפע מורשע או איך אשם מורשע? גילו שעכברים רצים מהר יותר כאשר שיטת הענישה רנדומאלית.  מצב של האשמת החף משפע תיתכן כאשר נאשים ידוען ואז נזכה להד תקשורתי, וכפועל יוצא תוגבר ההרתעה. אי פרסום הענישה, גם אם תפסנו אדם אשם, לא תשיג הרתעה. האם מדובר בדבר לא מוסרי באופן מובהק? מבחינה תועלתנית, הדבר מוסרי, אמנם הכנסנו לכלא אדם חף מפשע, אך מנענו עשרות מקרי אינוס אחרים בזכות ההרתעה. 
· כשל נוסף, יתכן וכאשר מכריזים על העונש אין עוד טעם לבצע אותו, שכן פעולת ההרתעה כבר בוצעה. לכן,  מבחינת תפיסת ההרתעה מוסרי יותר לא לבצע את העונש לאחר שהכרזנו עליו מאחר והעונש הוא נזק לאחר מאיברי החברה, ולאחר שאנו יודעים על קיומו של העונש, העונש עצמו לא משרת שום מטרה. בעצם בוצעה הרתעה ללא עשיית נזק לאדם. 

1. רציונאל האשם/גמול- מענישים אדם מאחר ועשה משהו רע, ישנה התמקדות בנאשם. מסתכלים אחורה, בניגוד לתפיסה הקודמת שמסתכלת קדימה מבחינת הרתעה וככה מתגברים על שני הכשלים שמנינו. ע"י כך נתפוס רק את האשמים, ובכך נפתר הכשל הראשון של מטרת ההרתעה. המטרה בגמול היא שהעונש ימוצה ובכך נפתר גם הכשל השני שהצגנו, נרצה כי האדם יקבל את העונש המגיע לו.                              גם בתפיסה זו כשלים:
· שיטה נקמנית- הגמול הוא נקמה וקשה לקבל שהמשפט מבוסס על נקמה. לא יתכן שכל מה שהמשפט הפלילי רוצה לעשות הוא לנקום. המטרה להעניש את הנאשם על מעשיו ועל העונש להיות חמור בהתאם למעשה. תפיסת האשם כנקמה היא בעייתית, לכן ניסו למצוא רעיון שמצד אחד יהיה גמולני ומצד שני לא יהיה נקמני. הרציונאל של הענישה הוא אישוש ערכו של הקורבן-כאשר מענישים, חלק מרעיון הענישה הוא להרגיע את הקורבן ולתת לו תחושה של סגירת מעגל. כאשר נגזר העונש הקורבן חש שאיכשהו נעשה צדק. העבריין, בכך שהוא פוגע בקורבן, הוא פוגע באוטונומיה שלו והמשפט בא להטיב את הפגיעה ע"י איזון חוזר של ענישת הפוגע, אם העבריין הכפיף את האוטונומיה של הקורבן אליו, באופן גמולני, המדינה תכפיף את האוטונומיה של העבריין אליה.  . אישוש ערכו של הקורבן, הוא תיאורה המאפשרת לנו מחד לשמור על התפיסה הגמולנית, אנו לא נופלים לכשלים של התפיסה ההרתעתית, וגם לא נופלים לכשל הנקמני.  זוהי תיאוריה טובה, אך גם היא נגועה בכשלים. מתי התיאוריה לא תעבוד? כשהקורבן מת או כשאין קורבן ואז אין את ערכו של מי לאושש ואין מטרה לענישה. אם נחשוב על מטרת המשפט הפלילי, חמור יותר לגנוב מזקנה  מאשר להרוג אותה, כי אם נהרוג אותה ימות הקורבן ולא יהיה את ערכו של מי לאושש, כפועל יוצא לא יהיה טעם בענישה.

בין רציונאל ההרתעה לרציונאל האשם קיימים מתחים רבים, אך אלדר רוצה להעלות את הסינתזה שהציע הארט- לפיו הסינתזה בין הרתעה לגמול יוצרת מגבלה על המשפט מאחר וע"י כל המשפט לא יכול להרתיע כרצונו, שכן יש לשאול מי ישא בנטל ההרתעה. לפי הארט בנטל ישאו האשמים. לא נרתיע באמצעות החף מפשע אלא רק באמצעות האשם.

תפיסה זו משתלבת לא רק עם האינטואיציות שלנו אלא גם באופן שהמשפט הפלילי בנוי.

למשל: הרשעתו של השיכור, מי שישתכר ויאבד כל הבנה לסיטואציה עדיין יורשע, מכיוון שכאן אנו סוטים מעיקרון האשם אל עבר עיקרון ההרתעה.

תפיסות ביקורתיות

המשפט במידה רבה מבוסס מוסר, בין אם המוסר הוא תועלתני או דאונתולוגי.

המשפט לא רק מבוסס לפי גישות מוסריות, הביקורתיים יאמרו כי התפיסות המוסריות, יותר משהן מסייעות הן מסוות את האמת שמאחורי המשפט הפלילי, האמת הזו היא מאבקי הכוח. הוראות המשפט הפלילי הן לא מאבק בין תורות משפט שונות אלא הן התגלמות של סטטוס קוו שהושג לאחר מאבקי כוח בין שכבות שונות בחברה, ובעיקר מדובר במידת הכוח שהשכבה השלטת הצליחה להשיג כנגד השכבות החלשות יותר מבלי שהשכבות הנמוכות פתחו במרד. ניתן לראות זאת בריבוי עבירות הקניין במשפט הפלילי – אם לעניים הייתה אמירה ייתכן והקניין היה מאבד מעט מחשיבותו בקוד הפלילי.  דוג' נוספת לכך היא המניע, ידוע כי המניע לא רלוונטי במשפט הפלילי, אך על כלל זה ניתן להסתכל בכמה אופנים: אופן טכני, המשפט מתמקד במודעות ובכוונה אך לא במניע. אך ניתן להסתכל על הכלל של חלוקת כוח בחברה, המניע לא רלוונטי מאחר והמניעים נמצאים אצל החלשים (גנב כסף מאחר והיה רעב, המניע לא רלוונטי ולכן הוא אשם). כנ"ל לגבי מניעים אידיאולוגיים, המשפט עיוור למניע. המניע נמצא אצל החלשים וכך שומרים על ההגמוניה של הקבוצה החזקה. לא רק שלא מתחשבים במניע של החלשים, אלא שכן מתחשבים במניע של החזקים, איכשהו המניע של הקב' החזקה כן נלקח בחשבון, אלא שלא מכנים זאת "מניע" (מהי הגנה עצמית אם לא סוג של מניע, או למשל צידוק שבהפעלת סמכות שילטונית). כאן אנו רואים כיצד אי ההתחשבות במניע אינו בהכרח כלל טכני חסר פניות.

נסכם זאת: אם אדם עשיר הולך לצפות במשחק בשכונת עוני, ובדרכו לרכב עני רוצה לגנוב את כספו ולתקוף אותו, אנו לא נתחשב במניע של העני לתקיפה, אך כן נתחשב במניע של העשיר להגנה עצמית.

נחזור לדוקטרינה, ניזכר בפרדיגמה של העבירה המושלמת עקרון העל במשפט הפלילי הוא עקרון החוקיות סע' 1

מיום 23.8.1995

תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 348 (ה"ח 2098)

הוספת פרק א'
1.
אין עבירה ואין עונש עליה אלא אם כן נקבעו בחוק או על-פיו.

העבירה כוללת שני יסודות: יסוד עובדתי ויסוד נפשי וכל יסוד נחלק לשלושה רכיבים: 

היסוד העובדתי
· מעשה/ מחדל(זולת אם נאמר אחרת סע' 18)/החזקה(מוגדרת כשליטה בחפץ). 

· נסיבות 
· תוצאה
· קש"ס בין המעשה והתוצאה- התוצאה צריכה להיות תולדה של המעשה. הקש"ס המשפטי והעובדתי נשלטים ע"י מבחן הצפיות.
עבירה התנהגותית כוללת מעשה ונסיבות (גניבה, אינוס, תקיפה).

עבירת תוצאתית כוללת גם קש"ס (רצח).

היסוד הנפשי

ישנם 3 סוגים של יסוד נפשי:

· מחשבה פלילית-היא סובייקטיבית ודורשת מודעות אצל הנאשם לרכיבי היסוד העובדתי: לטיב המעשה, קיום הנסיבות ואם מדוב בעבירה תוצאתית אז גם לאפשרות גרימת התוצאה. את המודעות יכולה להחליף עצימת עיניים.
· כוונה/פזיזות (אדישות/קלות דעת).
· רשלנות- יסוד נפשי אוב' מה אדם מהישוב בנסיבות העניין היה יודע.
· אחריות קפידה-אחריות מוגברת.
כל הרכיבים הללו צריכים להתקיים במצטבר, כדי שאדם יורשע בעבירה. 

בין היסוד העובדתי והנפשי מחבר יסוד המזיגה- עליהם לבוא ביחד. 

לקרוא את המקבץ הראשון.

שיעור 3











1/11/09

כזכור, היסוד העובדתי כולל 3 רכיבים: מעשה/מחדל/החזקה (סם, נשק, רכוש גנוב), נסיבה ותוצאה. בין המעשה לתוצאה צריך להתקיים קש"ס הנחלק לעובדתי ומשפטי. נציין כי לא כל עבירה דורשת תוצאה, ישנן עבירות התנהגותיות. הקש"ס נדרש כל פעם שדורשים תוצאה, מאחר ועל המעשה להוליד את התוצאה. 
                  ההבדל בין הנסיבה לתוצאה (שתיהן חיצוניות) שהנסיבה מתקיימת בלי קשר למעשה ואילו התוצאה נגרמת ע"י המעשה.  

ניקח עבירה הכולל  את הרכיבים הבאים: המעשה הוא כל מעשה, הנסיבה היא אדם, התוצאה היא מוות. איזו עבירה זו? רצח, הריגה וגרימת מוות ברשלנות כל אלה מתאימות להגדרה-היסוד העובדתי הוא תמיד זהה.       אם מדובר במעשה מכוון לפי ע' 302 (א) מדובר ברצח והעונש הוא מאסר עולם, אם מדובר באדם שהרג בפזיזות מדובר בהריגה והעונש 20 שנה, ואם מדובר בגרימת מוות ברשלנות העונש הוא 3 שנים על עבירת גרימת מוות.

אם אחד מהרכיבים לא מתקיים לא ניתן להרשיע באף עבירת המתה. 

נחשוב על 2 דוגמאות: 

1. אדם יורה לעבר דמות, בדיעבד מתברר שירה בבובת ראווה. כאן לא ניתן להרשיע ברצח מאחר והנסיבה הקריטית לעבירת ההמתה שהיא אדם אינה מתקיימת. 

2. אדם יורה לעבר אדם אחר ומחטיא אך פוצע אותו. לא ניתן להרשיע במוות מאחר והתוצאה של מוות לא מתקיימת. 

אם רוצים עדיין להרשיע את אותו אדם בעבירה מושלמת, באיזו עבירה נוכל להרשיע?
במקרה הראשון-ירי לכיוון בובת ראווה- נוכל להרשיע בגרימת נזק לרכוש לפי סע' 452. הבעיה שסע' זה מצריך פזיזות ולא בהכרח פזיזות מתקיימת כאן. יש צורך בזדון סע' 90 א –המשמעות היא מודעות או פזיזות בהתאם לעניין - עבירה תוצאתית פזיזות/ עבירה התנהגותית מודעות. אם יש פער בין מה שחשבתי למה שעשיתי אין פזיזות, לא ניתן להעתיק את המחשבה הפלילית אם רציתי לפגוע באדם ופגעתי בחפץ לא ניתן להעתיק את המחשבה הפלילית. לכן יתכן ואזוכה מכל עבירה מושלמת. יתכן שרציתי לפגוע באדם, פגעתי ברכוש אך כן יהיה לי יסוד נפשי של פזיזות מאחר ואיני צלף טוב וחשבתי שיתכן שאפגע ברכוש. 

במקרה השני-אם אני יורה באדם ופוצע אותו-  ניתן להאשים אותי בחבלה, פציעה בכוונה מחמירה (סע' 329) הכוללת פציעת אדם עם יסוד נפשי של כוונה עם רצון לפצוע (20 שנות מאסר).

ניסיון

העובדה שלא ניתן להרשיע בעבירה מושלמת אחת לא מחייבת ישר לפנות לעבירות הלא מושלמות אלא ניתן לפנות לעבירות מושלמות אחרות גם אם הן פחות חמורות. יתכן ואפשר להרשיע גם בניסיון.

הניסון מוגדר בסע' 25- 
מיום 23.8.1995

תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 353 (ה"ח 2098)

הוספת סימן א'
25.
אדם מנסה לעבור עבירה אם, במטרה לבצעה, עשה מעשה שאין בו הכנה בלבד והעבירה לא הושלמה.

מדובר בסוגיה פשוטה להבנה ואינטואיטיבית על אף שהיא נראית מורכבת. עובדתה פשוטה להבנה זו דווקא הסיבה מדוע מדובר בסוגיה מורכבת שאולי אף צריכה להתבטל.

את הגדרת הניסיון ניתן לנתח ל-3 רכיבים: אחד נפשי ו-2 עובדתיים.

רכיב נפשי-  מטרה.

רכיב עובדתי-

1. התקרה היא שהעבירה לא הושלמה, ברגע שהעבירה הושלמה לא מדובר בניסיון, אלא בעבירה מושלמת.

2. הרצפה היא מעשה שאין בו הכנה בלבד. מתחת לניסיון יש הכנה, הניסיון הוא פלילי ועניש לעומת ההכנה שאינה ענישה. יש לנו ספירה שבתוכה תוחמים את הניסיון.
ד"ר אלדר טוען שמדובר בעבירה פשוטה להבנה מאחר וקל לנו לקבל משהו אינטואיטיבי וההגדרה זו היא אינטואיטיבית-היא תואמת את דרך המחשבה שלנו כאשר אנו חושבים על ניסיון. כל הרכיבים הללו מתקיימים בכל מצב בו מדברים על ניסיון, לאו דווקא על ניסיון לבצע עבירה פלילית. לדוג' ניסיתי להכין ארוחת ערב- המטרה היא להכין ארוחת ערב, זהו היעד (אם לא רציתי להכין זו לא המטרה שלי) ניסיון מניח מטרה/יעד.

מטרה-רק אם הייתה לי מטרה להכין א.ערב, אומר כי ניסיתי להכין א.ערב. ניסיון מניח מטרה, כוונה , יעד. הניסיון לא הושלם- אם לא הצלחתי בסופו של דבר להכין א.ערב לא אומר שלא ניסיתי. 

לא מדובר בהכנה בלבד- אם מדובר בהכנה בלבד, לא אומר שניסיתי, אם קניתי מצרכים ולא עשיתי דבר מעבר לכך לא ניתן לומר שניסיתי. 

בעבירת ניסיון לרצח:

1. אם ניסיתי לרצוח נאמר שהייתה לי מטרה לרצוח, רציתי לרצוח.

2. הוא לא הצליח לרצוח.
3. ההכנה שיכולה להיות היא הצטיידות בכלים, למידת השטח, איסוף מידע וכו'.
אם כן, הספירה של ניסיון מסתדרת עם האינטואיציות שלנו, ומשום כך מדובר בעבירה פשוטה.

נשווה בין הניסיון סע' 25  לפזיזות סע'-90 א לפיו זדון או מזיד דורש מודעות או פזיזות. ס' 90 דורש מונחים משפטיים באופן מובהק, המובן המשפטי והמובן היומיומי של המילה שונים בתכלית (יש פער אמיתי בין המשמעות המילונית למשמעות המשפטית).  ס' 25 אינטואיטיבי מדובר בניסיון יומיומי בניגוד למונחים מסוימים שהם משפטיים במובהק.  אם אשאל אדם ברחוב מהו זדון הוא יאמר לי כוונה רעה, דווקא. אך מבחינה משפטית, ע"פ ס' 90 א' זדון הוא מודעות/אדישות/ קלות דעת/ פזיזות. 

סע' 25 הוא הפוך מהמורכבות של הגדרות המשפטיות הוא אינטואיטיבי לחלוטין מאחר ומבוסס על התנהגות יומיומית. 

נחזור לדוג' אדם שהתכוון לירות באדם ויורה בבובה ואדם שרצה לירות באדם ופצע אותו- האם מדובר בניסיון רצח? נבדוק לפי מבחן סע' 25.

1. ירי לעבר בובת ראווה- המטרה לירות באדם מתקיימת, העבירה לא הושלמה, וזו לא הכנה בלבד (מדובר במעשה האחרון בשרשרת שהוביל לתוצאה). התנאים מתקיימים ולכן זה ניסיון רצח.

2. ירי לעבר אדם ופציעתו- המטרה להמית את האדם, העבירה לא הושלמה מאחר והוא רק נפצע ולא מת, לא מדובר בהכנה בלבד מדובר כבר בירי, במעשה האחרון מחכים לראות אם הוא יפגע או לא.

שני אלה מקרים קלאסיים של ניסיון. בשתי הדוג' אין השלמה של התוצאה ולכן היא לא נגרמה, העבירה לא הושלמה מאחר ואף אחד לא מת. 

האם ניתן לעבור עבירת ניסיון, גם בעבירה התנהגותית, כאשר מראש התוצאה היא לא חלק מהרכיבים של העבירה, או שבעבירות התנהגותיות עבירת הניסיון לא רלוונטית? 

פ"ד סריס מתאר ניסיון לעבור עבירת אינוס, אין צורך בהוכחת התוצאה שאכן בוצע אונס וגורם חיצוני לא אפשר את השלמת העבירה. 

נאמר שהעבירה לא הושלמה, אחד מרכיביה חסר. יתכן בעבירה תוצאתית שתוצאה לא התקיימה ואז יש ניסיון. יכול להיות שהנסיבה חסרה בעבירה התנהגותית, התכוונתי לעשות משהו רע אך לא התאפשר לי לבצע. חשבתי לתקוף שוטר אבל התברר שלא מדובר בשוטר.

אם אני לוקחת רכוש לא שלי אבל בעצם הבעלים לא מתנגד ללקיחת הרכוש אז הנסיבה שהיא איסור הבעלים לא מתקיימת. דוג' נוספת מצב שבו המעשה לא הושלם- נחשוב על מצב בו המעשה בעבירה ההתנהגותית לא הושלם, אם המעשה לא התקיים בכלל אנו לא נכנסים לספירה של מעבר להכנה, יש צורך שהמעשה יתבצע באופן חלקי.  דוג' למעשה שלא הושלם- גניבה מוגדרת כנטילה ונשיאה, רציתי לגנוב את הספוג, אך בטרם יצאתי מהכיתה החזרתי אותו. למעשה עשיתי חצי מהדרישה העובדתית (נטלתי ולא נשאתי), זהו ניסיון לעבור עבירה, בו רכיב המעשה לא הושלם, זהו ניסיון קלאסי. בד"כ העבירות לא כוללות שתי דרישות עובדתיות. ניתן לדבר על פעולות שאינן פעולה בלבד ולכן אין צורך לחלק את הפעולה לשניים.

ניתן לדבר על ניסיון לעבור עבירה בשלושה מאלה:

1. שהתוצאה לא נגרמה

2. שהנסיבה לא התקיימה
3. שהמעשה לא הושלם.

בצד כל עבירה מושלמת, קיימת גם עבירת ניסיון – ס' 25. 

קיימות עבירות עם רכיב התנהגותי מוגדר ויש כאלה שהרכיב ההתנהגותי שלהן אינו מוגדר (אינוס שהרכיב ההתנהגותי הוא בעילה לעומת רצח שהרכיב ההתנהגותי אינו מוגדר אפשרי כל מעשה). בגניבה המעשה הוא נטילה ונשיאה ולכן קל לראות מתי מתבצע ניסיון- מי שנטל אך טרם נשא. העבירה המושלמת תדרוש את התקיימותם של שני הרכיבים העובדתיים וניסיון יצריך רק אחד מהם. אך רוב העבירות לא מצריכות שני רכיבים עובדתיים ולכן נתייחס להכנה לביצוע המעשה שלא הושלמה כאל ניסיון.

כדי שיהיה מדובר בניסיון יש צורך כאמור ב-3 רכיבים: מטרה, לא הושלמה, ולא הכנה בלבד. נראה כמה דוגמאות ונבחן אותן ע"פ כלל האצבע: 

עלינו לשאול האם קיים ניסיון לעבור עבירה מסוימת, לכן, הניסיון יונק תוכנו רק מתוך עבירה אחרת ממנה הוא נגזר. לכן, בדוגמאות שלפנינו נשאל האם מדובר בניסיון רצח (ולא האם מדובר בניסיון).

	ניסיון רצח?
	מטרה
	לא הושלמה
	לא הכנה בלבד

	ירי לעבר בובת חלון ראוה, מתוך מטרה להמית אדם
	V
	V
	V

	רכישת נשק מתוך מטרה להמית באמצעותו אדם
	V
	V
	X

	ירי לעבר אדם מתוך מטרה להמיתו והמתתו
	V
	X
	V

	ירי לעבר אדם מתוך מטרה לפצעו ופציעתו.
	 X (לא מדובר בניסיון רצח, אלא בניסיון לפצוע)
	V
	V


ברמת הדוקטרינה, עלינו לקחת מקרה ולבחון אותו לפי הדוגמא שלעיל. מדובר בטבלה פשוטה (אך לא פשטנית). 

העונש

עונשו של מנסה שווה לעונשו של מי שהשלים את העבירה (זהו המצב לאחר תיקון 39). סעיף 27 קובע לכך 2 חריגים: 

1. עונש חובה- אם קיים עונש חובה בעבירה המושלמת הוא לא יחול על עבירה הלא מושלמת, על הניסיון. עונש חובה של מאסר עולם קיים ברצח, לכן היינו אומרים שניסיון רצח הוא עונש מאסר עולם, לא חובה. אך לגבי ניסיון לרצח יש סעיף ספציפי 305 הקובע 20 שנות מאסר. 

2. עונש מזערי / מינימאלי- אם קיים עונש מינימאלי הוא קיים רק בעבירה המושלמת, ואין הוא רלוונטי לעבירת הניסיון. עבירת הניסיון, הופכת להיות ככל עבירה, עבירה עם עונש מקסימאלי בלבד, ולכן השופט יכול לסטות מהוראת החוק הקובעת עונש מינימאלי. החריג בסע' 27 מדבר על עונש חובה אבסולוטי שלא ניתן לרדת ממנו, עונש מינימאלי שחל בעבירה המושלמת, אך בניסיון העונש המקסימלי רלוונטי אך לא המינימאלי.

מה שעומד מאחורי המחשבה שעונשו של המנסה זהה לזה ש המבצע, זהו חידוש משנת 99 , עד אז עונשו של המנסה עמד על חצי מזה של המבצע. תקיפת שוטר העונש 3 שנו מאסר, תקיפה של אדם רגיל שנתיים מאסר. אם תקפתי אדם רגיל אך חשבתי שמדובר בשוטר- התביעה תרצה לכתוב שמדובר בניסיון תקיפת שוטר.מדובר בהשוואה לצורך מזל מוסרי שאינו אמור להשפיע על השיפוט המוסרי שלנו וכן על העונש. הפגיעה או הפספוס הם עניין של מזל. אם קיים עונש מינימאלי הוא קיים רק בעבירה המושלמת, ואין הוא רלוונטי לעבירת הניסיון. עבירת הניסיון, הופכת להיות ככל עבירה, עבירה עם עונש מקסימאלי בלבד, ולכן השופט יכול לסטות מהוראת החוק הקובעת עונש מינימאלי. 
לדוג' פציעה- שני אנשים ניסו לפצוע רק שאחד מהקורבנות זז מדובר במזל, מזל לא צריך לשחק במשפט הפלילי. השפעת המזל אינה רק אם התוקף פספס את הקורבן או לא, יש להסתכל גם מדוע התוקף ירה. לשניהם אותו רמת מוסר אך אחד פספס ואחד לא-עניין של מזל. יש אנשים בעלי נטייה אלימה שהסביבה מובילה אותו לביצוע עבירה. אם נפריד תאומים אחד יגדל בסביבה בטוחה ואחד אלימה רוב הסיכויים שזה בסביבה האלימה יטה לאלימות, עניין זה במידה רבה הוא וצר של מזל. המסקנה היא כי אנו לא באמת מוצאים את המזל לחלוטין מהמשפט. 

מדוע יש אותו עונש לשני סוגי ניסיון? אם מתמקדים במעשה ולא בכוונות, מדוע מענישים באותה מידה מי שנטל ונשא, ומי שנטל אך לא נשא, ומי שלא הספיק לא ליטול ולא לשאת, בשלושת המעשים הללו, שהם מעשים שונים, העונש הוא אותו עונש. אם מתמקדים במעשה, מדוע העונש שווה על מעשים שונים? 

יש שתי אפשרויות להתבונן על כך:

1. לא מתמקדים במעשה אלא בכוונה- אם שני אנשים ירו אחד הצליח ואחד לא מגיעי לשניהם אותו עונש. אך מצד שני אם אדם רק חשב על המתת אדם, אך לא הוציא את המחשבה לפועל לא נענישו על המחשבה, על כן יש התמקדות במעשה. 

2. חלק משיקול הדעת המחוקק משאיר לביהמ"ש- גם אם בעבירה המושלמת יש עונש חובה לא תמיד יוחלט לתת את העונש המירבי, ביהמ"ש יכול לקבוע את ההבדל העונשי בין זה שירה ופצע לבין זה שירה ופגע בבובת ראווה. שני האנשים יורשעו בעבירת רצח אך עונשם יתכן ויהיה שונה .

לסיכום: עונשו של המנסה שווה לעונשו של המבצע מלבד החריגים של סע' 27 לחוק ומה שעומד מאחורי זה הוא עניין המזל המוסרי.

היסוד הנפשי  עבירת הניסיון

היסוד הנפשי של עבירת הניסיון הוא מסוג מטרה להשלים את העבירה.

היסוד הנפשי יכול להיות מ-2 סוגים אפשריים:

1.
מחשבה פלילית סע' 19 – המחשבה הפלילית (זולת אחריות קפידה ורשלנות).
מיום 23.8.1995

תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 351 (ה"ח 2098)

הוספת סימן ב'
19.
אדם מבצע עבירה רק אם עשאה במחשבה פלילית, זולת אם —

(1)
נקבע בהגדרת העבירה כי רשלנות היא היסוד הנפשי הדרוש לשם התהוותה; או
(2)
העבירה היא מסוג העבירות של אחריות קפידה.

· רובד הכרתי- מודעות, יש צורך להיות מודע לרכיבי העבירה.
· רובד חפצי- מה היחס המנטלי של הנאשם לעבירה (רוצה להשיג את התוצאה/אדיש ביחס לתוצאה/רוצה שלא להשיג את התוצאה) האופציות הללו מכוסות ע"י הפזיזות הכוללת אדישות או קלות דעת וכוונה/מטרה.

מה ההבדל בין כוונה למטרה? מטרה אינה סתם שאיפה, זו כוונה שאינה נסמכת על רובד הכרתי, עלי לרצות שהעבירה תושלם. 

ההבדל בין מטרה לכוונה הוא הבדל משפטי בלבד הבדל קונספטואלי.  ההבדל ביניהן לא נעוץ ביסוד הנפשי אלא ביסוד העובדתי. כוונה זה רצון להשיג יעד שהוא חלק מהדרישות העובדתיות של העבירה, בעוד שמטרה היא רצון להשיג יעד שאינו חלק מהדרישות העובדתיות של העבירה.

נדגים:רצח הוא מתוך כוונה מאחר ואני רוצה להמית את האדם, ומבחינה עובדתית האדם צריך גם למות.

מטרה בעבירת הגניבה – המטרה שלי לשלול חזקת קבע, לקחת רכוש לא שלי. מסירת ידיעה לאויב היא מתוך כוונה לפגוע בביטחון המדינה, מספיק שנמסרה ידיעה לאויב לאו דווקא צריך להיגרם פגיעה בביטחון המדינה, יש לו מטרה לפגוע בביטחון המדינה, זהו יעד חיצוני למרכיב העובדתי שהוא אכן מסר ידיעה כזו.

היסוד הנפשי של עבירת הניסיון הוא מטרה (ולא כוונה!). ניסיון מניח שהתוצאה לא הושלמה לכן המטרה היא להשיג משהו שלא חייב להתקיים בפועל, ולכן היסוד הנפשי של הניסיון הוא מטרה.

שיעור 4
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בשיעור שעבר הצגנו את סוגיית הניסיון הפלילי כתחום הפשוט ביותר במשפט. היום ובשיעור הבא נתחיל לראות מורכבות וננסה לשכנע שמדובר בתחום המורכב ביותר במשפט הפלילי. 

הצגנו את הניסיון כדוקטרינה אינטואיטיבית שמסתדר עם הדרך בה אנו חושבים על ניסיון בד"כ בחיי היומיום. בהמשך נראה שלא מדובר בדוקטרינה אינטואיטיבית כלל ובסוף הדיון יש שיחשבו שמדובר בדוקטרינה מיותרת שיש להוציאה מהחוק.

כאשר הצגנו את הניסיון כדוקטרינה פשוטה ואינטואיטיבית במובן היומיומי , אם ניסיתי להגיע לכיתה זה אומר שהתחלתי בניסיונות הכנה להגעה לכיתה, ואם השלמתי את המעשה והגעתי לכיתה בזמן נאמר שהגעתי הצלחתי להשלים את הפעולה ולא ניסיתי. 

יש 3 הנחות שאנו מניחים: שהייתה מטרה, שהמטרה לא הושגה ושהייתה התקדמות ממשית למען השגת המטרה. 

הניסיון הפלילי מוגדר בסע' 25 – יש רכיב נפשי של מטרה לבצע עבירה, ו-2 רכיבים עובדתיים –עבירה שלא הושלמה ושלא מדובר בהכנה בלבד. זו הגדרה שמסתדרת עם דרך ההסתכלות שלנו על ניסיון בד"כ.

כאשר נכנסים יותר לעומק מגלים פגמים בפשטות:

היסוד הנפשי של עבירת הניסיון- כאשר סע' 25 אומר שהיסוד הנפשי של הניסיון הוא מטרה, הוא סותר \ דברים שנאמרו בסע' 20 

20.
(א)
מחשבה פלילית - מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, ולענין התוצאות גם אחת מאלה:
(1)
כוונה - במטרה לגרום לאותן תוצאות;
(2)
פזיזות שבאחת מאלה:

(א)
אדישות - בשוויון נפש לאפשרות גרימת   התוצאות האמורות;
(ב)
קלות דעת —בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען.

(ב)
לענין כוונה, ראייה מראש את התרחשות התוצאות, כאפשרות קרובה לוודאי, כמוה כמטרה לגרמן.

(ג)
לענין סעיף זה —

(1)
רואים אדם שחשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר  אפשרות קיום הנסיבות כמי שהיה מודע להם, אם נמנע  מלבררם;
(2)
אין נפקה מינה אם נעשה המעשה באדם אחר או בנכס אחר, מזה שלגביו אמור היה המעשה להיעשות.

ס' 20 דורש מודעות ביחס לכל רכיבי העבירה וכוונה רק ביחס למרכיב התוצאה, לפי ס' 20 אין משמעות למודעות ביחס למעשה או לנסיבות. כלומר, בעבירות התנהגותיות אין מה לדבר על מטרה, המטרה היא כאשר אנו מדברים על יעד חיצוני לעבירה. לעומת זאת, בס' 25 יש דרישה של מטרה והיא כללית, המטרה היא להשלים את העבירה. ככל שמדובר בעבירה תוצאתית המטרה היא להשיג את התוצאה, בעבירה התנהגותית, המטרה היא לא ביחס לתוצאה אלא ביחס לרכיבים החסרים : השלמת המעשה או קיום הנסיבות. 

דהיינו בס' 25 אנו מדברים על מטרה ביחס לנסיבות ולהשלמת המעשה (ניסיון אונס: המטרה הייתה להשלים את הבעילה, אם לא הייתה לו מטרה לפעול הוא לא יורשע, המטרה אינה מתייחסת לתוצאה).

פלר בספרו כותב כי לא יכולה להיות מטרה ביחס למעשה או לנסיבות, פלר אומר כי "מטבע הדברים" ניתן לגבש מטרה רק ביחס לתוצאה. תשובה זו מבססת את דרישת ס' 20. כיצד אנו פותרים את הסתירה, לפיה בס' 25 יש דרישה להיבט חפצי ביחס לנסיבות? ייתכן כי ההגדרה של "מטבע הדברים" מעט שונה מזו של פלר. ניקח לדוגמא את העבירה של תקיפת שוטר: לגבי עובדת היותו של הקורבן שוטר, אני יכולה לגבש מודעות, אך ייתכן וגם יש לי יסוד חפצי, אני רוצה לתקוף שוטר (יש לי כוונה לתקוף דווקא שוטר, ואם הייתי יודעת שמדובר באזרח שאינו שוטר לא הייתי רוצה לתקוף אותו). לגבי הנסיבה ניתן אם כן לגבש כוונה (כפי שראינו), אדישות (לא אכפת לי אם מדובר בשוטר או בארז רגיל אני רוצה לתקוף את האדם הזה), או קלות דעת.

עניין זה מסביר את ס' 25, ניתן לגבש מטרה לגבי הנסיבות. 

לסיכום, ככל שמדובר בעבירה המושלמת (ס' 20) המטרה נדרשת באשר לתוצאה, ככל שמדובר בעבירה שאינה מושלמת, המטרה נדרשת גם ביחס למעשה ולנסיבות (ס' 25). 

25. אדם מנסה לעבור עבירה אם, במטרה לבצעה, עשה מעשה שאין בו הכנה בלבד והעבירה לא הושלמה.

זה פשוט מכיוון שבסופו של דבר הדרישה בניסיון היא מטרה.

היסוד העובדתי של עבירת הניסיון- יותר מורכב מאחר ויש שני רכיבים: 

תקרה- מדובר על השלמת העבירה מאז כבר לא ניתן לדבר על ניסיון (סע' 25) משום שיש עבירה מושלמת, כל רכיבי העבירה מתגבשים. יש גבול ברור המוגדר ע"י סעיפי העבירה הספציפית, וכאשר מתמלאים כל רכיבי העבירה, העבירה בוצעה. 

רצפה- מתי מסתיימת ההכנה ומתחיל הניסיון? גבול זה אינו כ"כ ברור, אין לנו הגדרה טובה להבדל בין הכנה לניסיון, ומצב זה יוצר חוסר בהירות, יש קושי אמיתי להבדיל בין שלב ההכנה לשלב הניסיון. כל פעולה פלילית מתחילה במחשבה, לאחר מכן יש הכנה, ההכנה בשלב מסוים הופכת לניסיון וזהו כבר השלב הפלילי. בדרך יש שלבים נוספים, נניח למשל כי בשלב ההכנה של עבירת השוד, אדם מחזיק נשק שלא כדין, יש לנו כאן אם כן עבירה נוספת, היא החזקה שלא כדין, גם בעבירה זו יש מחשבה, הכנה, ניסיון והשלמה. הזקת הנשק היא עבירה מושלת לכשעצמה. דוגמא נוספת היא עבירה של קשירת קשר, גם בעבירה זו יש מחשה, הכנה, ניסיון ועבירה מושלמת. אמנם זהו חלק משלב ההכנה בעבירת השוד, אך ניתן להרשיע בעבירה המושלמת של קשירת קשר. 

כאמור, המעבר מניסיון להשלמת העבירה פשוט להבנה, משום שס' החוק מגדיר פורשות מהי עבירה, השאלה הקשה היא מתי אנו עוברים משלב ההכנה לשלב הניסיון. 

הוצעו כמה מבחנים לבחינת המעבר משלב ההכנה לשלב הניסיון שלא כולם אומצו:

1. מבחן המעשה האחרון-מבחן שלא אומץ בפסיקה שלנו, זהו המבחן המצמצם ביותר. נמצא בסוף ציר הזמן, מצמצמים את הניסיון הפלילי ומרחיבים את ההכנה המותרת. מניחים שכבר יריתי ובודקים אם הכדור יפגע או לא. האם הירייה הראשונה בשרשרת היריות היא המעשה האחרון, או אולי הירייה האחרונה? אין שום דבר בפעולה שהופך אותה למעשה האחרון באמת, ייתכן ואם אני יכולה להמשיך לירות מדובר בניסיון מתמשך, והמעשה האחרון הוא ירי נוסף.    פ"ד וידנפלד אנשים שפנו לגרמניה כדי להשיג במרמה דבר מה, טענתם הייתה שמאחר והמסמכים לא התקבלו בגרמניה לא ניתן להרשיעם בניסיון, אך אמרו בבימ"ש שאצלנו אין את מבחן המעשה האחרון. פ"ד סרור 2 שרבו על ליבה של נערה, אחד מהם שלף רימון ושלף את הנצרה אך החזיק את המנוף , המתחרה לא ידע שהוא מחזיק רימון, נתן לו אגרוף , הרימון נפל והתפוצץ והאשימו אותו בניסיון לרצח. הוא טען שהוא עשה רק מעשי הכנה ולא הגיע לשלב הניסיון, בימ"ש לא קיבל את הטענה מאחר ונראה שישנו ניסיון לתמוך במבחן המעשה האחרון שלא התקבל. מבחן המעשה האחרון אומר שניסיון יהיה רק באי גרימת התוצאה, או באי התקיימות הנסיבות. אנו דורשים את השלמת המעשה אך או שהנסיבה לא מתקיימת (יריתי לא לעבר אדם) או שהתוצאה לא מתקיימת (יריתי אך לא פגעתי). זה תואם במידה רבה את העמדה של חוק העונשין לפיה עונשו של המנסה זהה לעונשו של המבצע את העבירה המושלמת, מוציאים את שאלת המזל מתוך המשפט. בארה"ב ב-MPC יש הבדל בין מי שניסה והשלים את העבירה –עשה את המעשה האחרון לקראת השלמת העבירה, לבין מי שעשה ניסיון חלקי בכך שמי שעשה ניסיון חלקי אז היסוד הנפשי הנדרש ממנו הוא מסוג מטרה, לעומת זאת מי שביצע ניסיון מושלם, ביצע את כל המעשים הנדרשים והבעיה בתוצאה או בנסיבה היסוד הנפשי הנדרש הוא מסוג של צפיות ולא מטרה, קוגנטיבי ולא חפצי.

2. מבחן הסרט האילם-מבחן אשר נדחה ברוב המדינות למרות שהייתה לו תחולה שנים רבות למרות שהוא מוזר מאוד. למרות שנקבע שהיסוד העובדתי מתקיים, כלומר, שעברנו משלב ההכנה לניסיון, בשלב שאדם צופה בפעולות הנאשם כמו בסרט אילם (לא יכול לשמוע את מחשבות הנאשם), אם הצופה מבין מה מתכוון לעשות הנאשם שם עוברים משלב ההכנה לשלב הניסיון. ביחס למבחן הקודם יש נטייה להרחיב את המעשה האחרון על חשבון הסרט האילם. המבחן בעייתי מאחר ואנו מסתכלים על המעשים ומחפשים בהם יסוד נפשי לא כדי לקבוע מהו יסוד נפשי אלא כדי לקבוע מתי מתחיל היסוד העובדתי, מתי מתחילים מעשי הניסיון. המבחן אומר הרבה יותר על הצופה בסרט האילם מאשר על הנאשם. כאשר שני אנשים צופים בסרט כל אחד יגיד בשלב אחר שהוא מבין מה הנאשם עומד לעשות (כמו המבחן שעשינו בכיתה מתי לדעתנו מתחיל הניסיון וכל אחד אמר שלב אחר). ההבדל הקריטי הוא שמתי שד"ר אלדר שאל אותנו מתי מתחיל הניסיון הוא אמר מראש כי המטרה של הנאשם לשדוד ולכן הצבענו מתי שמבחינה נורמטיבית ראוי להעניש, השאלה בסרט האילם היא שגויה מאחר ורק כאשר מזהים מחשבה מהמעשים מניחים שיש ניסיון. פ"ד ברוייר המדינה מערערת כי ברוייר זוכה. העליון מגדיר את התשתית העובדתית שברוייר החליט לשדוד בנק ולברוח מהארץ, הוא הלך לבדוק אם סניף מסוים מתאים לתוכניתו והכין פתק שכתוב עליו "זה שוד". מספר ימים לאחר מכן, שב המשיב לסניף והתכוון למממש את תוכניתו, הוא נשא סכין ואת הפתק, שם מסיכה והתלבש בהתאם, ראה שיש קהל ועזב, חזר לאחר מכן אך נתפס ע"י המשטרה לפני שביצע את זממו. האם מדובר בניסיון או הכנה? המחוזי קבע שמדובר בהכנה בלבד. העליון אומר שלדעתו הניסיון מתחיל מוקדם יותר. סקירת רצף הפעולות שביצע המשיב עד שנתפס מעידה על מי שלא נקט רק בהכנה אלא במי שגמלה בלבו ההחלטה להוציא לפועל את החלטתו- מבחן הסרט האילם. מידי פעם המבחן מרים את ראשו על אף שאינו מקובל בד"כ.
3. מבחן המעשה הראשון-המבחן שאומץ רשמית אצלנו. יש נטייה ברורה להרחיב את הניסיון הפלילי על חשבון ההכנה המותרת. בפ"ד סריס קבע העליון כי מבחן המעשה הראשון הוא הקובע, וניתן אף ללמוד שאת מלשון הסעיף "מה שאינו הכנה בלבד". מה שאינו הכנה בלבד יכול להיכנס כבר לתוך הניסיון. אם מסתכלים על השיטה שלנו מה שנחשב להכנה היא הצטיידות, ניסיון להשיג מידע על פעילות מערכת האזעקה לדוג'. בארה"ב גם אומץ מבחן זה, אך שם הלכו עוד אחורה בזמן בניגוד לסע' 25, וניתנו רשימה של מצבים שיחשבו לניסיון- אם הפעולות מתבצעות באופן שיש בו כדי לחזק את קיומה של הכוונה לבצע את העבירה אזי אנו בתחום הניסיון ולא הכוונה לדוג' מארב לקורבן העבירה שלאו דווקא יהיה ניסיון אצלנו, חיפוש ומעקב אחרי הקורבן, פיתויו הקורבן להגיע למקום העבירה, עריכת סיור מקדים (אצלנו זה הכנה) ועוד. גם בארה"ב עונשו של המבצע והמנסה זהים.
הגבול הוא בעייתי מאוד. אמרנו שהגבול העליון הוא יחסית פשוט ומוגדר לפי כל עבירה. אף הגבול התחתון הוא עמום ומוגדר בכל העבירות לפי הגדרה אחת "לא הכנה בלבד" ומושלם ע"י מבחן המעשה הראשון. הבעיה היא שיש להחיל את אותו מבחן של "לא הכנה בלבד" על כל סוגי העבירות. פסה"ד המנחה הוא פ"ד סריס –ניסיון אינוס, משתמשים כתקדים גם בעבירות אחרות (זיוף מסמכים למשל), אף שמדובר בעבירות שונות בתכלית. 

בעברת הניסיון פס"ד ברוייר, שמדבר על עבירת שוד, יכול להוות תקדים בעבירות של מפגעים. עו"ד מטעם המדינה שם טענה כי אם לא יתקבל הערעור, לא נוכל להאשים מפגעים הנושאים על גופם חגורת נפץ בעבירת הניסיון, בטענה כי הם עדיין לא עברו את שלב ההכנה (בשום עבירה אחרת לא נוכל להסיק מעבירת השוד לעבירה של מפגעים, אך כן בעבירת הניסיון).

פטור עקב חרטה – ס' 28

מיום 23.8.1995

תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 353 (ה"ח 2098)

הוספת סעיף 27
28.
מי שניסה לעבור עבירה, לא יישא באחריות פלילית לנסיון, אם הוכיח שמחפץ נפשו בלבד ומתוך חרטה, חדל מהשלמת המעשה או תרם תרומה של ממש למניעת התוצאות שבהן מותנית השלמת העבירה; ואולם, אין באמור כדי לגרוע מאחריותו הפלילית בשל עבירה מושלמת אחרת שבמעשה.

מיום 23.8.1995

תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 353 (ה"ח 2098)

הוספת סעיף 28
פ"ד מצראווה- אדם לקח טרמפיסטית ונסע לשביל עפר, ומנסה לאנוס אותה. טענתו הייתה שהוא ניסה לחבק אותה ולא לאנוס אותה, מאיפה ניתן להסיק שניסה לאנוס? במקרה זה הוא הודה שרצה לאנוס אותה ולכן טענתו לא התקבלה. הוא התחיל להפשיטה והיא הרביצה לו וברחה לאחר שהיא כתבה את מספר הרישוי, ולכן טען שהוא התחרט ומגיע לו פטור על חרטה. טענתו לא מוצלחת. 

הרציונאליים של החרטה:

1. מי שהתחרט הביע בכך את העובדה שאין למשט הפלילי מה לעשות אותו, הוא כבר לא מסוכן. אין צורך בהתערבות החוק.

2. רציונאל הרתעתי- ראייה כלפי עתיד. יש תמריץ לחדול מעשיית העבירה כי אקבל עונש מופחת עקב חרטה. 
לכן, סע' 28 דורש 2 דרישות מצטברות מהמתחרט:

1. הפסיק את ביצוע העבירה מחפץ נפשו מתוך חרטה פנימית. לא בגלל שראיתי שוטר ונבהלתי, אין צורך לתמרץ מעבר לתמריץ הקיים ממילא.  יש מניע פנימי להפסקת ביצוע העבירה, אם יש מניע אחר להפסקת העבירה,לא יינתן פטור.

2. הנאשם חדל מביצוע העבירה או שתרם תרומה של ממש למניעת התוצאה- עליו לפעול. אם העבירה הושלמה אין לחרטה שום ערך, יש לה ערך רק לגבי ניסיון. 
אם לא השלמתי את המעשה אקבל פטור עקב חרטה אם יש לי חרטה פנימית ואם עשיתי מעשים למניעת התוצאה שבהן מותנית השלמת העבירה. הס' ממשיך ואומר כי אין בפטור עקב חרטה, כדי לגרוע מאחריות פלילית בעבירה מושלמת אחרת שנעשתה.

ניסיון בלתי צליח

ניסיון לא צליח הוא לא ניסיון שלא הצליח מאחר וכל ניסיון הוא כזה, אלא ניסיון שמראש אין סיכוי שיצליח. לדוג' ירי לעבר גופה הוא ניסיון לא צליח מאחר ומדובר באדם מת.

כאן עושים חלוקה אנאליטית לכמה סוגים של אי צליחות:

1. אי צליחות עובדתית מחמת אובייקט העבירה- יריתי לעבר גופה האובייקט לא מתאים לעבירה. פ"ד גרציאנו אבקת הסם הוחלפה בתחליף סם, מדובר בניסיון בלתי צליח. פ"ד שיפורי ניסיון בלתי צליח מחמת אובייקט העבירה- בעניין שיפורי הנאשם החזיק ירקות במחשבה שמדובר בסמים והוא הורשע בניסיון להחזקת סמים. ופ"ד נוסף של אישה שחשבה שהיא מחזיקה ברכוש גנוב שהתברר שאינו גנוב ולכן הואשמה בניסיון להחזקת רכוש גנוב. איך מסבירים את ההבדל בתוצאות? יש להסתכל על המטרה. על אף שנראה שמדובר בתוצאה שונה למקרים דומים לפני שמסתכלים על התוצאה יש להסתכל על המטרה. שיפורי לא היה מחזיק את הירקות אם היה יודע שאינו סמים, והאישה הייתה מחזיקה את הווידאו גם אם היו אומרים לה שהרכוש אינו גנוב ואף הייתה מעדיפה זאת-היא לא רוצה דווקא להשלים את העבירה, אין לה רצון להחזיק רכוש גנוב לעומת שיפורי שרוצה להחזיק סמים.

2. ניסיון לא צליח עובדתי מחמת אמצעי העבירה- לדוג' החזקת אקדח צעצוע. פ"ד סעדיה- אדם שמילא טופס טוטו ושלח את הטופס, לאחר מכן מילא על אותו טופס עוד טור כדי שינצח. ניסיונו לא צליח מאחר והמילוי לא מוזן במחשב. 
3. אי צליחות משפטית- ניסיון לעשות דבר שאינו עבירה מתוך מחשבה שהוא עבירה. ניאוף אינו עבירה ותוך כדי ניאוף הוא שמח שהוא מבצע עבירה, זוהי מטרתו לעבור עבירה, זהו ניסיון לא צליח מבחינת מצב משפטי שניאוף כלל אינו עבירה.
מה הדין לגבי ניסיונות לא צליחים? ע"פ ס' 26 לחוק העונשין, ניסיון לא צליח עובדתית עניש (התמקדות במחשבות ולא במעשים), לעומת זאת ניסיון לא צליח מבחינה משפטית הוא לא עניש, מאחר וניסיון הוא נגזרת מעבירה, וכאן לא מדובר כלל בעבירה. אם אין עבירה עיקרית לא ניתן לגזור ניסיון (שני הסוגים הראשונים של אי הצליחות ענישים, השלישי לא עניש).
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שיעור שעבר דיברנו על כך שדוקטרינת הניסיון היא מחד דוקטרינה פשוטה ביותר, המסתדרת היטב עם האינטואיציה, ללא קשר לתחום הפלילי. עם זאת, קיים פן אחר של הדוקטרינה, נראה שמתחת לפני השטח מדובר למעשה בדוקטרינה מורכבת ומסובכת, עד כדי שייתכן ומדובר בדוקטרינה מיותרת ומפוקפקת מאוד הן מטפיסית והן משפטית.
הפן המטה–פיסי של הניסיון: המרה של יסוד עובדתי בנפשי

עונשו של המנסה שווה לעונשו של מי שהשלים את העבירה. 

ראשית אנו רואים כי ההבדל בין עבירת הניסיון לעבירה המושלמת הוא בשני רכיבים: העובדתי והנפשי.

מבחינה עובדתית, הניסיון מוגדר כאי השלמת העבירה , מבחינה נפשית הניסיון תמיד דורש מטרה.

נהוג להציג את הניסיון כמעבר מהתמקדות במעשה להתמקדות במחשבה, אלא שהניסיון תמיד דורש יסוד עובדתי חלקי ויסוד עובדתי מוגבר, מכאן, ניתן לומר כי הפועל היוצא של דוק' הניסיון הוא שההיבטים הנפשיים המוגברים (העודף הנפשי הנדרש במטרה), מחפה על החוסר העובדתי, ולכן העונש הוא עונש שווה.

ניקח עבירה מושלמת, ונאמר כי האקטוס ריאוס(היסוד העובדתי) הוא בדרישה של 5 והמנס ריאה (היסוד הנפשי) הוא בדרישה של 5, סה"כ העבירה דורשת 10. כאשר אנו מדברים על הניסיון האקטוס ריאוס יהיה 3 והמנס ריאה יהיה 7, סה"כ העבירה היא 10 יחידות. מכאן עודף של יסוד נפשי מחפה על חוסר ביסוד עובדתי.

אולם, כדי להניח הנחה כזו אנו צריכים להניח 3 הנחות:
1. העובדתי והנפשי מתקיימים במובדל זה מזה.

2. העובדתי והנפשי ברי כימות.
3. העובדתי והנפשי ברי השוואה והמרה.
אם נבחן את ההנחות הללו המאפשרות המרה כמו שעשינו בדוגמא, הרי שניתן לראות בעייתיות, ואם לא בשתי ההנחות הראשונות, אז לפחות בהנחה השלישית:

ההנחה הראשונה בעייתית, מרבית הפילוסופיים היום שוללים אותה, ההנחה היא כי לא ניתן להפריד בין השניים הללו: אדם לא עושה מעשה ולאחר מכן מגבש לגביו יסוד נפשי, לא ניתן להפריד בין השניים הללו. יחד עם זאת, המשפט כן מפריד בין היסוד הנפשי לעובדתי, לא רק בעבירת הניסיון אלא בכלל במשפט הפלילי, ולכן נניח כי אנו מקבלים הנחה זו.

ההנחה השנייה גם היא בעייתית, כיצד ניתן לכמת מעשה? יחד עם זאת, המשפט בפועל כן מכמת והדוגמא המובהקת לכך היא דיני הנזיקין (כמה שווה רגל, כמה שווה יד וכו'). גם במשפט הפלילי אנו מכמתים עונש במספר מסוים של שנות מאסר, ולכן אנו מקבלים גם את ההנחה השנייה.

ההנחה השלישית טעונה ביסוס נפרד: האם באמת ניתן לעשות המרה בין רכיבים נפשיים לרכיבים עובדתיים. 2 הרכיבים ביחד מהווים את הבסיס לענישה, אך לא הרכיבים חשובים אלא גם היחס ביניהם. האם אין כאן השוואה בין דברים שלא ניתן להשוות ביניהם? מה משמעות ההמרה בין רכיב עובדתי ונפשי? בד"כ מדובר במעבר ממודעות כמחשבה פלילית לבין מטרה. המעבר בין מודעות למטרה הוא לכשעצמו מוזר ברמה המטה פיסית משום שמדובר במעבר מקוגניציה לרצונות ולשאיפות.  המעבר הנ"ל אמור לחפות על חוסר ביסוד העובדתי. מהו חוסר ביסוד העובדתי? ייתכן ומדובר בחוסר בנסיבה/  חוסר בתוצאה/ פעולה חלקית.

כלומר יש כאן ניסיון לעשות השוואה מפוקפקת מבחינה מטה- פיסית. 

יתרה מכך, לעיתים אין דרישה לעשות המרה כלל משום שיש עבירות שהן עבירות מטרה. בעבירת המטרה המושלמת יש דרישה למטרה. ואז אנו מתקשים להבין מדוע העונש על עבירת הניסיון שווה לעונש על העבירה המושלמת.

אם כן, מבחינה מטה פיסית דוק' הניסיון היא דוק'  המונחת על כרעי תרנגולת.

ואולם, הניסיון הוא לא דוק' מטה פיסית אלא דוק' משפטית, ולכן עלינו לבחון את הניסיון על סמך השלכותיו מבחינה משפטית יישומית. אולם, נצטרך לראות יתרונות יישומיים משמעותיים, על ההבחנה בין עבירת הניסיון לעבירה המושלמת, על מנת לחפות על הבסיס המטה פיסי הרעוע. 

הניסיון כופה דיכוטומיה

הניסיון בעולם מבוסס על מדרג, יש שלבים בדרך לניסיון, תחילה אדם חושב על עבירה, לאחר מכן הוא מצטייד ומתחיל לגבש את הכוונה, הוא מתכנן תכנית, יוצא לקראת ביצוע העבירה, מתחיל את העבירה. כלומר- מדרג של שלבים לקראת העבירה.

לעומת זאת, הניסיון המשפטי בנוי על 2 דיכוטומיות:

1. הבחנה בין הכנה לניסיון – קיים מדרג של קירבה לעבירה, ועלינו לקבוע נק' זמן עד אליה הכל "מותר" וממנה הכל "אסור", כאשר כל הזמן יש עלייה משמעותית בדרגת האשם. החוק מגדיר נק' זו באופן כללי כ"לא הכנה בלבד". אותו קו גבול אמור לשרת אותנו בעבירות כולן ללא הבחנה ביניהן: גם בעבירה של רישום כוזב במסמכי תאגיד וגם בעבירה של רצח. נשאלת השאלה מה הקשר בין שתי העבירות? הניסיון אם כן משותף להן, מדובר בדוק' כללית אשר אמורה להיות רלוונטית לכל העבירות. עניין זה מאוד בעייתי, קיימות עבירות מאוד שונות אלה מאלה: יש עבירות הדורשות פעולה אקטיבית (רצח, אונס), מנגד יש עבירות של קומיוניקציה (איומים, לשון הרע). אותו מבחן חל על כל העבירות ללא הבחנה ביניהן. 

2. הבחנה בין ניסיון צליח לניסיון בלתי צליח – שיעור שעבר דיברנו על כך שניסיון לא צליח הוא לא ניסיון שלא הצליח (משום שבהגדרה כל ניסיון לא הצליח), ניסיון לא צליח הוא ניסיון שמלכתחילה לא יכול היה להצליח (ירי לעבר בובה). נחלוק על גישה זו:
              נתאר את אותה פעולה בשני אופנים:
1. אדם יורה לעבר אחר ומחטיא – זהו ניסיון צליח.

2. ירי לכיוון כמה סנטימטרים מאדם – זהו ניסיון לא צליח. מלכתחילה לא ניתן היה לגרום לתוצאה. 
לפי התיאוריה הזו כל מקרה ניתן לתאר גם כצליח וגם כלא צליח. ניסיון צליח הוא בדיוק ניסיון לא צליח, כאשר אנחנו מכניסים לתוך התיאור את מנגנון חוסר ההצלחה.
הקושי כאן נובע מכך שהמציאות בנויה ממדרג אינסופי של סכנה. אין כאן למעשה שאלה של צליח/ לא צליח, מי שירה בבובת וודו רק עשה פעולה פחות מסוכנת מירי באדם ממש. 

ההשלכות של הגבול שבין הניסיון לעבירה המושלמת

ישנן כמה השלכות של הגדרת עבירה מסוימת כמעשה או כניסיון. 

כאשר אנו אומרים ניסיון אנו מניחים כמה דברים: נחשוב על מעגל ההפללה של העבירה המושלמת, ישנן עבירות המופללות באופן ישיר (אינוס), אך ישנן עבירות המוכללות תחת עבירת הניסיון. בין אם עבירה מוכללת תחת עבירה מושלמת – באופן ישיר, ובין אם היא מוכללת תחת עבירת הניסיון – באופן עקיף, העונש הוא אותו עונש:

קיימות 4 השלכות מרכזיות להבחנה בין העבירה המופללת באופן ישיר לבין זו המופללת באופן עקיף, לאחר מכן נראה את הבעייתיות שבכל אחת מההשכלות הללו:

1) קיימת שאיפה להגדיר את העבירה המושלמת במדויק,  לעומת זאת ככל שמדובר בניסיון אין שום שאיפה להגדירו בצורה מדויקת – אנו מסתפקים בביטוי הכללי "לא הכנה בלבד".

2) בעבירה המושלמת זמינים לנו הרבה מאוד סוגים של יסוד נפשי: מטרה, פזיזות, מודעות, רשלנות, אחריות קפידה. לגבי עבירת הניסיון זמין לנו רק יסוד נפשי אחד: מטרה.  
3) לאחר ביצוע פעולה אשר נאסרה באופן עקיף כניסיון, ניתן עוד להתחרט. לעומת זאת חרטה לאחר ביצוע פעולה שנאסרה באופן ישיר, לא מתאפשרת.
4) איסור ישיר יוצר סביבו מיידית עוד מעגל נוסף של עבירת הניסיון. לעומת זאת פעולה הנאסרת באופן עקיף לא יוצרת סביבה מעגל נוסף (אין ניסיון לניסיון). 
המרצה טוען כי ההבחנה בין האיסור העקיף (ניסיון) לאיסור הישיר (העבירה המושלמת) "לא מחזיקה", הבעייתיות בהשלכות שמנינו: 
1) ההשלכה המוזרה מכולן היא הראשונה. עבירת האינוס מוגדרת כבעילת אישה ללא הסכמתה, הגבול של העבירה המושלמת מאוד ברור. אך מה קורה אם בסופו של דבר לא הייתה חדירה? ניתן להרשיע על ניסיון. בין אם הבועל חדר ובין אם לא – העונש הוא 20 שנה. הגבול של עבירת הניסיון הזו, כמו כל עבירת ניסיון, הוא "לא הכנה בלבד", הגדרה זו מאוד לא ברורה. מי שביצע הכנה בלבד עונשו 0. ישנה סיטואציה בה הגבול שבין 20 שנה ל-20 שנה מתוחם היטב, אך בין האסור למותר הגבול הוא מאוד אמורפי. עיקרון החוקיות כאן מצוי במקום הלא נכון, ההבדל בין האסור למותר לא מצוי בין העבירה המושלמת לניסיון אלא בין ההכנה לניסיון. 

2) כשאנו אומרים ניסיון, באופן אינטואיטיבי אנו אומרים כי הניסיון הוא מכוון: אם ניסיתי לעשות משהו, היה לי יעד שלא השגתי, ולכן הניסיון מניח מטרה. לא כך כאשר אנו מדברים על הניסיון כאיסור עקיף:  אין שום דבר אינהרנטי לאיסור העקיף המחייב דווקא יסוד נפשי מסוג מטרה, דווקא הריבוי של סוגי הניסיון, מחייב אותנו לחשוב שלא ייתכן שקיים יסוד נפשי אחד מסוג מטרה (אכן המשפט בארה"ב לא מחייב יסוד נפשי דווקא מסוג מטרה בעבירת הניסיון). 
3) פטור עקב חרטה ניתן לפעולות שהן בגדר ניסיון, הוא לא ניתן לפעולות שהן בגדר השלמה של העבירה. הבעייתיות היא שיש עבירות שלמרות שהן ראשוניות הן עבירות די מושלמות מבחינת הגדרתן. 
נוצרת אנומאליות: נאמר ושני פורצים באים לפרוץ לבית: הראשון מחזיק לום בידו ומתכונן לפריצה אלא שבאמצע הדרך הוא מתחרט וחוזר לביתו, השני לא זקוק לכלי פריצה, מגיע לחלון הבית ומנסה ממש לפרוץ, ואז מחליט לוותר על העניין וללכת הביתה. השני יוכל לקבל פטור עקב חרטה, הראשון יורשע בחזקת כלי נשק. 
אנומאליות נוספת נוגעת בבסיס הרעיון של מתן הפטור עקב חרטה: פטור עקב חרטה ניתן משום שאנו רוצים לתמרץ את העבריין שלא לבצע את העבירה, המשפט מעדיף שהקורבן לא ייפגע ולכן הוא מוכן לפטור את המנסה מעונש. אך הגבול בין הניסיון לעבירה המושלמת הוא לא הגבול הנכון לעניין הפטור עקב חרטה. לדוג': נוטל ונושא, אדם נוטל חפץ ומתחיל לקחת אותו, ממש לפני היציאה מחזקת הבעלים, לפני הנשיאה, מחליט האיש להתחרט והמשפט פוטר אותו עקב חרטה. מה קורה לאחר שהאיש יצא מחזקת הבעלים? כאן על אף שלמשפט עדיין יש אינטרס לתת פטור לגנב גם לאחר הנשיאה, הוא כבר לא יכול להתחרט.

עניין נוסף, אמרנו כי הרציונל מאחורי הפטור עקב חרטה הוא שהמתחרט כבר לא מסוכן. נחשוב על שתי דוגמאות: 
1. אדם עומד להתפרץ לדירה כדי לגנוב ממנה רכוש, שנייה לפני שהוא מתפרץ הוא מקבל הודעה שהשומר בחנות התכשיטים ליד נרדם, הוא עוזב את הפריצה לדירה והולך לחנות התכשיטים, אך השומר כבר התעורר והוא לא מבצע דבר.
2. אדם פרץ לדירה וגנב רכוש, אחרי שבוע הוא חוזר בתשובה, מתחרט ומחזיר את הרכוש שגנב, ומתחיל להרצות בכל מיני מסגרות נגד גניבות. 
לראשון יינתן פטור עקב חרטה ולשני לא יינתן פטור עקב חרטה, למרות שברור כי דווקא השני מביע חרטה מעומק ליבו. 
4) את מה שמופלל באופן עקיף לא ניתן לנסות לעבור, אין עבירת ניסיון לניסיון. ישנן עבירות שהן עבירות מושלמות אך הן עבירות מאוד ראשוניות כאשר בודקים אותן באופן מהותי. נכון שאין ניסיון מדרגה שנייה, אך לעיתים יש ניסיון מדרגה רביעית לעבירה משמעותית. ניקח לדוגמא את עבירת החזקת כלי פריצה, זוהי עבירה מהותית (צעד ראשון לקראת פריצה), ולכן יש לעבירה זו ניסיון. החזקת כלי פריצה היא ניסיון לפרוץ, הפריצה היא ניסיון לגנוב והגניבה היא ניסיון לקחת רכוש. מכיוון שס' 409 הוא ניסיון ספציפי, קיים ניסיון לעבירה זו, ומכאן- ניסיון מדרגה רביעית. אנו עדים כאן לאבסורד מסוים –  ניסיון מדרגה שנייה אין, אך ניסיון מדרגה רביעית אין.
אנו רואים אם כאן כי אין בהבחנה זו ממש, גם מבחינה מעשית – משפטית ההבחנה לא עובדת.
מה הפתרון לכך?

ניתן לבטל את הניסיון הכללי ובמקומו לנסח שורה של עבירות מטרה, ולקבוע איסורים מדויקים יותר סביב עבירות מושלמות. אנו לא רוצים להפליל רק את הבעילה, אלא גם את הניסיון, ולכן אנו יכולים להגדיר את הפעולות המדויקות שנרצה להפליל בגינן, ננסח עבירות ספציפיות.  למשל: את הניסיון לעבירת מסירת ידיעות לאויב ננסח כניסיון לפגוע בביטחון המדינה ע"י מסירת ידיעות לאויב. תהיה הגדרה לעבירת הניסיון של כל עיברה ועבירה. כך, בניגוד לנעשה בפס"ד סריס, לא נוכל לקחת ניסיון בעבירת אינוס ולהחיל אותו גם על ניסיון בעבירת שוחד. כך עלינו לנסח שורה של עבירות ברורות. 

אמרנו כי הניסיון הוא הדוק' הפשוטה והאינטואיטיבית ביותר, היום ראינו כי מדובר בדוק' מורכבת. בין שתי השיטות יש מאבק, ועלינו להכיר בו. השאלה היא מי ינצח במאבק: דוק' הניסיון הכללית או דוק' העבירות הספציפיות.  אם ננסה לראות כיצד באופן היסטורי נולדה ההפשטה של עבירת הניסיון, בסוף המאה ה-18 בעבירה, בתי המשפט באנגליה רצו להפליל גם את מי שהיו בדרך לבצע את העבירה, הצעד בו נקט בית המשפט האנגלי הוא הניסיון הופלל: זוהי עבירה לנסות לבצע עבירה. כל החקיקה היא למעשה יישום של החלטה זו. 
מי ינצח? דוק' הניסיון או העבירות הספציפיות?

שיעור הבא: לקרוא את המקבץ הראשון המתייחס לשותפות. 
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חזרה על השיעור שעבר:

שיעור שעבר דיברנו על מורכבות תיאוריית הניסיון. 

ראשית, דיברנו על כך שהבסיס המטה פיסי של עבירת הניסיון רעוע. אם נסתכל על הניסיון נראה שקיימים בו שני מרכיבים אשר אחד בא על חשבון השני: המישור העובדתי של העבירה לקוי/ חסר, העבירה לא הושלמה (נסיבה לא התקיימה,תוצאה לא התקיימה, מעשה לא הושלם). הניסיון הוא למעשה העברת הדגש מהיסוד העובדתי ליסוד הנפשי: אנו אומרים שאם אדם התכוון לעשות את העבירה , אזי די בכך ואנו מוותרים על חלק מהיסוד העובדתי. מתוך הרכיבים של עבירת הניסיון אנו מבינים כי יש כאן הסטה חלקית של הדגש מהיסוד העובדתי ליסוד הנפשי.

מהלך זה, של המרת הרכיבים העובדתיים ברכיבים הנפשיים, ייתכן והוא מה שעומד מאחורי עבירת הניסיון, וייתכן וזהו הפועל היוצא של עבירת הניסיון.

דיברנו על כך שמהלך זה הוא בעייתי מבחינה מטה- פיסית, שכן עלינו להניח  3 תת  הנחות: 

1. שהעובדתי והנפשי מתקיימים במובדל זה מזה – את הנחה זו אנו לא תוקפים. 
2. שהעובדתי והנפשי הם ברי כימות – כלומר, ניתן להשוות בין מספר יחידות אקטוס ריאוס למספר יחידות מנס ריאה – גם את הנחה זו אנו לא תוקפים.
3. יכולת ההמרה בין רכיבים עובדתיים לרכיבים נפשיים – זוהי הנחה בעייתית מאוד ואותה אנו תוקפים, חשוב לנו לדעת מהם הרכיבים ומהו היחס ביניהם.
כשנכנסנו לעובי הקורה, ראינו כי ההמרה היא למעשה מורכבת יותר מהמרה בין יסוד נפשי לעובדתי: המעבר בין הקוגניציה לרצונות אמור להיות שווה לחוסר העובדתי (והחוסר העובדתי יכול להיות משלושה סוגים: נסיבה חסרה, תוצאה שלא נגרמה, מעשה חלקי). 

הרעיון הוא שעודף ביסוד הנפשי מחפה על החוסר ביסוד העובדתי. מהו העודף שביסוד הנפשי? יש צורך במעבר ממודעות למטרה. כעת עולה השאלה עד כמה ניתן להמיר מודעות במטרה, מעבר זה צריך להיות שווה לחוסר העובדתי.  לא נראה סביר שכל סימני השוויון יתקיימו (המעבר יחפה פעם אחת על הנסיבה החסרה, פעם אחת על התוצאה של נגרמה ופעם אחרת על המעשה החלקי).

אם ההשלכות של ההבחנה בין המעשה המושלם לניסיון תואמות את התפיסה שלנו, נקבל את עבירת הניסיון כפי שהיא, אלא שיש לבחון את ההבחנה שבין הניסיון לעבירה המושלמת בקפידה. דיברנו על המדרג שקיים, אלא שהמדרג לא ניתן להבחנה דיכוטומית ומכאן הקושי, הניסיון כופה דיכוטומיות על מציאות רבגונית ומכאן הקושי הגדול.  הדיכוטומיה מתבטאת כאמור בשתי הבחנות: הבחנה בין שלב ההכנה לניסיון, הבחנה בין ניסיון צליח לניסיון בלתי צליח (לדיכוטומיה השנייה שמנינו אין שום השלכות בפועל, משום שניסיון בלתי צליח עניש כשם ניסיון צליח, ס' 26).

שיעור שעבר דיברנו על 4 השלכות להבחנה בין העבירה המושלמת לעבירת הניסיון:

1. על העבירה המושלמת חל עיקרון החוקיות, והיא צריכה להיות מוגדרת בצורה ברורה וודאית. הניסיון לעומתו מוגדר באופן כללי כ"לא הכנה בלבד". 
2. לגבי העבירה המושלמת זמינים סוגים שונים של יסוד נפשי, ביחס לניסיון, האיסור העקיף, ניתן לדבר רק על סוג אחד יסוד נפשי – מטרה.
3. פטור עקב חרטה.
4. בעוד שכל עבירה מושלמת יוצרת סביבה מעגל הפללה נוסף של ניסיון לעבור את האיסור הישיר, סביב האיסור העקיף אין מעגל נוסף.
מתי תתרחש עבירה מושלמת ומתי יתרחש ניסיון? כיצד נבדיל בין האיסור העקיף לאיסור הישיר?

ג'ורג' פלטשר אמר שאם העבירה פוגעת באופן ישיר באינטרס מוגן, אזי זוהי עבירה מושלמת, ואם העבירה לא פוגעת באופן ישיר באינטרס המוגן אזי יהיה מדובר בעבירת הניסיון.  הגדרה זו מחייבת את מערכת המשפט להגדיר מהם האינטרסים הראשוניים שלה ומהם האינטרסים המשניים שלה. מדוע אף חברה לא הגדירה רשימה של אינטרסים ראשוניים ומשניים?

ניקח לדוגמא את עבירת השוחד-  אם האינטרס המוגן של עבירת השוחד הוא שוויון בפני הרשות, אזי עבירת השוחד במתכונתה בחוק העונשין, מגנה באופן עקיף בלבד על האינטרס ולכן היא עבירת ניסיון. לעומת זאת אם נגדיר כאינטרס ראשוני של החברה את עיקרון טוהר המידות בשירות הציבורי, אז עבירת השוחד היא עבירה ישירה משום שהיא לא עבירה המגנה על אינטרס אחר. טוהר המידות נפגע באופן ישיר כבר בעת מתן השוחד, ולכן במקרה זה עבירת השוחד היא עבירה מושלמת.

אחת הבעיות היא שאף חברה לא קבעה מהם האינטרסים הראשוניים שלה (האם שוויון בפני הרשות או טוהר המידות). בהנחה שהחברה כן הגדירה רשימה כזו, עדיין יהיה לנו קושי עם ההשלכות של ההבחנה בין עבירת הניסיון לעבירה המושלמת:

1. נדמיין מעגל פנימי, הוא העבירה המושלמת , מסביבו מעגל חיצוני הוא הניסיון לעבור את העבירה המושלמת. הגבול הפנימי צריך להיות חד וברור (אינוס הוא בעילה והעונש על כך הוא 20 שנות מאסר) אם לא הייתה בעילה, אנו נמצאים בגבול החיצוני, ניסיון לאונס, והעונש הוא עדיין 20 שנות מאסר. ההבחנה בין הניסיון להכנה מבחינת העונש היא הבחנה בין 0 שנות מאסר ל-20 שנות מאסר. 
2. כשאנו אומרים ניסיון, באופן אינטואיטיבי אנו אומרים כי הניסיון הוא מכוון: אם ניסיתי לעשות משהו, היה לי יעד שלא השגתי, ולכן הניסיון מניח מטרה. לא כך כאשר אנו מדברים על הניסיון כאיסור עקיף:  אין שום דבר אינהרנטי לאיסור העקיף המחייב דווקא יסוד נפשי מסוג מטרה, דווקא הריבוי של סוגי הניסיון, מחייב אותנו לחשוב שלא ייתכן שקיים יסוד נפשי אחד מסוג מטרה (אכן המשפט בארה"ב לא מחייב יסוד נפשי דווקא מסוג מטרה בעבירת הניסיון). בארה"ב ה-MPC לא תמיד מדבר על מטרה, היסוד הנפשי הרלוונטי הוא זה שבעבירה ולאו דווקא מטרה.
3. פטור עקב חרטה נתון רק למי שעוד לא השלים את עבירה. באופן בסיסי נראה לנו הגיוני שמי שניסה יכול להתחרט ומי שהשלים לא יכול להתחרט. מנגד, ראינו כי לא תמיד נכון שכאן יונח הגבול. לדוג', רציונאל העומד בבסיס הפטור עקב חרטה הוא ההרתעה: כאשר אדם התחיל לעבור את העבירה נרצה למנוע ממנו לעבור את העבירה, דוג': נוטל ונושא, אדם נוטל חפץ ומתחיל לקחת אותו, ממש לפני היציאה מחזקת הבעלים, לפני הנשיאה, מחליט האיש להתחרט והמשפט פוטר אותו עקב חרטה.מה קורה לאחר שהאיש יצא מחזקת הבעלים? כאן על אף שלמשפט עדיין יש אינטרס לתת פטור לגנב גם לאחר הנשיאה, הוא כבר לא יכול להתחרט. רציונאל נוסף העומד בבסיס הפטור עקב חרטה הוא הסכנה, המתחרט הביע את העובדה שהוא לא מאוד מסוכן, לא נרצה להתחשבן איתו, "שווה להתחשב" בחרטה שלו. כאן דיברנו על הדוגמא עם שני הפורצים, אם הרציונאל הוא מסוכנות, אזי ההבדל בין שני האנשים לא מוצדק ע"י ההבדל שבין העבירה המושלמת לעבירת הניסיון.   
4. כל עבירה מושלמת יוצרת סביבה מעגל נוסף של ניסיון, בעוד שלא כך הדבר בעבירת הניסיון, אין ניסיון לניסיון. סעיף 409, אחזקת כלי פריצה, מדבר על ניסיון מדרגה שלישית, אך כיוון שיש עבירה בחוק, יש לכך גם עבירת ניסיון. כלומר אנו מאפשרים ניסיון מדרגה רביעית, ולא מאפשרים ניסיון מדרגה שנייה.  
שאלנו מה ניתן לעשות, וענינו כי ניתן להגדיר את כל העבירות כעבירות מטרה, נדבר באופן ספציפי על הניסיון של העבירות הספציפיות, לא ניתן יהיה לקחת את עבירת ניסיון האינוס ולהחיל אותה על ניסיון לבצע רישום כוזב של מסמכים. 

סיכום - בתחילת הדרך ראינו כי הניסיון הוא הדוק' הפשוטה ביותר במשפט הפלילי משום שהוא אינטואיטיבי, יש מתאם בין הדוק' המשפטית לבין הדרך בה אנו חושבים, כיום אנו רואים כי הפשטות הזו מסתירה מורכבות רבה.  

שותפות לדבר עבירה

לעבירת השותפות כמה מרכיבים:

1.
שותפות היא עבירה נגזרת כמו הניסיון. אין שותפות סתם היא חייבת להיות לדבר עבירה. השותפות | נגזרת מהעבירה (כשם שסיוע אינו עבירה כשלעצמו). שידול אינו עבירה, אם אני אומרת לאדם לסטות מדרך הישר זה לא נקרא שידול מאחר והוא לא נגזר מעבירה מסוימת. 

2.
השותפות מצריכה מישהו שהשלים את העבירה, עבריין עיקרי, הנגזרות לא מחייבת רק עבירה אלא גם 
 
עבריין עיקרי.

3.
עונשו של השותף נגזר מעונשו של המבצע עבירה מושלמת. העונש אינו עצמאי אלא הוא יגזר מהעונש 
 
שלצד העבירה.

שם נכון יותר לעבירות הנגזרות הוא "עבירות מתעלקות". העבירה הנגזרת בהכרח מתלבשת על העבירה העיקרית ויונקות את החיים שלהן מהעבירה העיקרית. 

כשמדברים על עבירות נגזרות מדברים על עבירות שאדם יכול לבצען באופן בלעדי ובודד. לא נדבר על עבירות שהן מטבען רבות משתתפים, את העבירות המחייבות ריבוי משתתפים מלכתחילה נוציא מתחום הדיון שלנו (לא נדבר על עבירת קשירת קשר, הדורשת לכשעצמה יותר מאדם אחד). 

איך שצירוף של שני דברים מותרים בפני עצמם הופכים להיות לדבר אסור? אדם שהוא בעלים של חברה האם והוא דירקטור בחברת הבת ויוצר איזשהו הסדר שמחייב את שתי החברות וקושר קשר עם עצמו, והי דוגמא תיאורטית שעוד לא נוסתה בפסיקה. יש עבירות שמחייבות יותר מאדם אחד לבצען. 

פ"ד לוי  מה קורה כאשר שופט נתקל באירוע רב משתתפים? הבדיקה צריכה להיעשות ב- 3 שלבים:

1. להסתכל על אחריותו של כל אחד מהמשתתפים באופן ישיר. האם כל אחד ופעולותיו בנפרד משאר הפעולות מהוות עבירה בפני עצמה. הם נתפסים כבר בשלב האחריות הישירה. ואז נדרוש את כל דרישות העבירה המושלמת על מנת להרשיע. את אלה שלא הרשענו בשלב הראשון נעביר לשלב השני:

2. האם יש קולקטיב של אנשים שיחדיו עברו את העבירה. לגבי כל נאשם נבדוק מה תפקידו בביצוע העבירה. כאן ניתן לדבר על מעשים חלקיים, אך יש צורך ביסוד נפשי אשר מאחד את כולם.           דוג' 3 חברים נפגשו בבית של אחד מהם ושתו 2 מהם החלו לתקוף את השלישי אחד באמצעות פטיש ואחד באמצעות בקבוק בירה ריק. האדם השלישי מת והשניים הועמדו לדין בגין רצח. ייתכן כי הפטיש הוא שגרם למוות, אך ייתכן גם שהבקבוק הוא שגרם למוות. לא ניתן להרשיע את ה"פטישן" כי לא ניתן להוכיח קש"ס בין מכת הפטיש  לרצח, לא ניתן להרשיע גם את מחזיק הבקבוק, כי לא ניתן להוכיח קש"ס בין הבקבוק לרצח. יחד עם זאת, ברור לנו שהקולקטיב של הפטיש והבקבוק גרם למוות. כדי להרשיע את שניהם כקולקטיב יש למצוא מחשבה פלילית משותפת. אולם, הם לא פעלו במשותף משום שנתון לנו שהבחור עם הפטיש לא בהכרח התכוון להמית. הרשעתו של הפטישן ברצח בערכאה הראשונה לא יכולה לעמוד, בשלב הבדיקה הראשון יש לנו בעיה עם הקש"ס, ומכאן יש חסר עובדתי וניתן להרשיע רק בניסיון רצח. בשלב הבדיקה השני, גם לא ניתן להרשיע ברצח אך ניתן להרשיע בביצוע בצוותא של עבירת ההריגה (יש להוריד את היסוד הנפשי מכוונה תחילת לפזיזות). בכל מקרה ההרשעה ברצח יורדת מהפרק. בנעלי התביעה, לתביעה יש אפשרות לבחור בין הרשעה בשלב הראשון להרשעה בשלב השני, כתובעים נעדיף להרשיע לפי שלב הבדיקה השני, משום שאל בעל הבקבוק לא ניתן לייחס אף עבירה. לפי שלב הבדיקה השני נוכל לייחס גם לבעל הבקבוק וגם לפטישן ביצוע בצוותא עבירת ההריגה.

יש 4 סוגי שותפות: מבצע בצוותא, מבצע באמצעות אחר, משדל ומסייע.

ניקח דוגמא:

א' משכנע את ב' לבצע שוד – ב' משתכנע. 

ג' המעוניין בשוד, נותן לב' מידע באשר לשעות הפעילות המתות. 

ביום המיועד יוצאים ב' ד' ו-ה' לבצע את השוד, כאשר ד' מודע לפליליות המעשה, ו-ה' לא מודע, מכיוון שב' אומר לו שהם מעבירים את הכסף כדין. 

נבחן את "בעלי התפקידים": 

א' הוא משדל קלאסי – תפקידו מסתיים לאחר שהוא שכנע את ב' לבצע את השוד. 

ג' הוא מסייע – נותן מידע מבחוץ.

ב' הוא מבצע – אין לנו די נתונים לומר כי הוא המצבע העיקרי, מכיוון שעבירת השוד מצריכה גם איום וגם אלימות, ולכן לא ניתן לייחס לב' יותר מאשר ביצוע בצוותא. ב' הוא מבצע בצוותא עם ד' ולכן ד' מבצע בצוותא עם ב'.

ה' פטור – יכולנו לומר כי ה' רשלן, אך לא קיימת עבירת שוד ברשלנות ולכן הוא פטור. ב' הוא מבצע באמצעות אחר, והאחר הוא ה'. 

בהמשך נראה כי ישנם כמה גבולות בעייתיים.

3. ס' 34א לחוק העונשין, אחריות שותף למעשים הפליליים של שותפיו.
לקרוא את היחידה הנוספת בתוך שותפות לקראת השיעור הבא.
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שיעור קודם עשינו מעבר מדיני הניסיון לדיני השותפות. כמו עבירת הניסיון, גם דיני השותפות נכנסים לגדרה של העבירה הלא מושלמת. בדיני השותפות כל אחד עשה ביצוע חלקי, ולכן העבירה לא מושלמת, אך באופן קולקטיבי העבירה בוצעה. 

כאשר יש אירוע רב משתתפים ורוצים להעמיד כמה לדין הבדיקה של אחריותם היא תלת שלבים:

1. תחילה, בודקים את אחריותו של כל אחד מהנאשמים כשלעצמו בלי קשר לאחרים, בידוד פעילותו של כל אחד מהמשתתפים ומחפשים אחר ביצוע עבירה מסוימת. כדי להרשיע אדם בשלב זה יש צורך שיתקיימו בו כל יסודות העבירה וכך יהיה מדובר בעבירה מושלמת.
2. מתבצעת בדיקה קולקטיבית של דיני השותפות. יש אחריות למעשים של הקולקטיב. האם פעילותו של אותו נאשם אשר לא ביצע עבירה מושלמת יכולה להיחשב כחלק מהביצוע המושלם? העונש הוא לא משום שהוא חלק מהקולקטיב, אלא משום שמעשיו קושרים אותו לקולקטיב.בשלב הבדיקה השני נתפוס אנשים שלא הצלחנו לתפוס בשלב הראשון, אחריותם היא מכוח היותם חלק מהקולקטיב. 
3. אחריות של שותף למעשים של שותפיו  האחרים- סע' 34 א. זו האחריות החלקית ביותר שיש במשפט והכי פחות מושלמת לעבירה. נגיע לשלב הזה רק לאחר שנכשלנו בשני השלבים הקודמים.לדוג' שניים הולכים לשדוד ואחד מהם יורה בקופאית, מה אחריותם ברצח? באשר לשוד שניהם שותפים זהים ויש להן אחריות משותפת, אך לגבי הרצח היורה ביצע עבירה מושלמת, מי שלחץ על ההדק אשם לפי השלב הראשון.  אך לגבי השותף השני הוא לא ירה ולכן לא נתפוס אותו בשלב הראשון, הוא שותף לשוד ולא לרצח לכן גם לא יכנס בשלב השני. על כן נוכל לתפסו רק בשלב השלישי.

נתמקד בשלב השני-שלב השותפות:

חוק העונשין מגדיר 4 סוגים של שותפים. משדל, מסייע, מבצע באמצעות אחר ומבצע בצוותא (שיעור שעבר נתנו את הדוגמא עם א,ב,ג,ד,ו- ה) . לכאורה לפי החוק אין הבדל בין ביצוע רגיל, ביצוע בצוותא וביצוע באמצעות אחר. כיום, קיימת הצעת חוק לפיה יש להחמיר בעונשו של המבצע באמצעות אחר לעומת המבצע בצוותא (אין הסברים להצעה זו). מפתיע כי קיים רקע בספרות להצעה זו, ואנו נתקלים בה גם במאמרים שונים, אך אף פעם ללא הסבר, לוקחים כמובן מאליו שיש להחמיר בעונשו של המצבע העקיף (מבצע באמצעות אחר) לעומת המצבע הישיר. 

הדוגמא שראינו שיעור שעבר היא דוגמא קלאסית, אך פעמים רבות התמונה לא כה ברורה ולעיתים מסתבכת. לדוג' אם א שרק נטע את הרעיון במוחו של ב כעת ממשיך את התערבותו ומספק ל-ב מידע רלבנטי ואז יש פעולה של שידול וכן של סיוע ולכן נוכל להתייחס אליו כאל מבצע בצוותא. הגבול בין סיוע לביצוע בצוותא הוא אפור ורחב. סיוע מוגדר כעשיית מעשים המאפשרים את הביצוע.
גבול נוסף הוא הגבול שבי סיוע לשידול. במקרה שלנו, א' הוא משדל משום שנטע את הרעיון במוחו של ב', אך ישנם מקרים מורכבים יותר, מה אם ג' היה רק מעודד מהצד, חיזוק מנטלי?  סיוע בדרך של עידוד גם הוא סיוע, אך המילה "עידוד" מופיעה מפורשות בהגדרה של שידול. אם, כן הגבול בין סיוע לשידול גם הוא לא ברור.

הגבול שבין שידול למבצע באמצעות אחר: המבצע באמצעות אחר הוא מבצע עקיף, כאשר אדם שולח אחר לבצע עבירה, הוא פועל מאחורי הקלעים, ממש כמו המשדל, שגם הוא פועל מאחורי הקלעים ולא מבצע ממש את העבירה לכן גם הגבול בין ביצוע באמצעות אחר לשידול אינו ברור.

הוראות משותפות

קיימות כמה הוראות משותפות לכל סוגי השותפות:

1. הביצוע המשותף הוא ביצוע נגזר של עבירה ספציפית. ניתן לגזור את השותפות מתוך עבירות ספציפיות. תמיד מדובר בשידול, סיוע וכו' של עבירה ספציפית, עבירת השידול למשל לא יכולה להיות עבירה לכשעצמה. 

2. הגזירה אומרת שיש צורך בעבריין עיקרי, מישהו ששמע, שוכנע, נעזר וביצע את העבירה העיקרית.  יש למצוא אחריות של עבריין עיקרי אך אין צורך שעבריין העיקרי יורשע על מנת להרשיע את שותפיו, ייתכן כי העבריין העיקרי לא יעמוד לדין כי הוא ברח, כי הוא דיפלומט הנהנה מחסינות, כי הוא מת וכו'. במשפט של השותף יש להוכיח שהיה עבריין עיקרי כדי להוכיח שהוא שותף, אך אין זה אומר שיש לחכות עד שהעבריין העיקרי יורשע זאת אנו למדים מסע' 34 ב סיפא. 

מיום 23.8.1995

תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 355 (ה"ח 2098)

הוספת סעיף 34א
34ב.
נתון שהוא תנאי להתהוות עבירה, תהיה לו נפקות לגבי כל צד לאותה עבירה, אף אם אינו מתקיים בו; ואולם נתון אישי שנפקותו מכוח חיקוק להחמיר בעונש, להקל בו, לשנותו בדרך אחרת, או למנעו, תהיה הנפקות לגבי אותו צד בלבד שבו הוא מתקיים.

כלומר, מצב שיכול למנוע את המשפט לא יחול על יתר השותפים אלא רק על האדם לגביו חל המצב. 

לפי הרישא של הסעיף: יש כאן אבחנה בין נתון אישי, שנפקותו היא רק לגבי מי שהנתון מתקיים לגביו, לבין נתון ענייני שהוא חלק מרכיביה של העבירה , שאז הנתון יחול על כולם. 

לדוגמא: עבירה של גניבה בידי עובד ציבור, היא עבירה שדינה חמור מעבירה של גניבה סתם, משום שיש פה נסיבה מחמירה: הגנב הוא עובד ציבור (יש פגיעה בשני אינטרסים מוגנים: קניין וטוהר המידות של השירות הציבורי). אם המבצע העיקרי הוא עובד ציבור, והוא נעזר במי שאינו עובד ציבור, למשל טכנאי מחשבים עצמאי, ועובד הציבור מבקש ממנו עזרה מקצועית בביצוע העבירה. את איש המחשבים ניתן להרשיע לא רק בסיוע לגניבה, אלא בסיוע לגניבה בידי עובד ציבור. הרכיב המחמיר התקיים.
מהו תנאי אישי ומהו תנאי ענייני? מכיוון שלא מדובר בתנאי פרוצדוראלי כמו התיישנות אלא תנאי של העבירה מדובר בתנאי ענייני. הסע' במתכונתו אינו מבחין בין המבצע העיקרי לשותפים משניים. ניתן ללמוד מהחוק שאינו חשב על כל האפשרויות. אם אדם הוא לא עובד ציבור והוא גונב מהמדינה אז אין את הפגיעה באמון הציבור אך אם הוא נעזר בעובד ציבור אז בעצם ההיעזרות הוא כן פוגע באינטרס הזה.בדוג' הזו אכן נפגעים 2 אינטרסים הקניין וטוהר המידות ולכן יש טעם להפעיל את דיני השותפות באופן מלא ולהחיל על כל העבריינים את הכלל המחמיר. נתון ענייני אמור לחול על כל הצדדים לעבירה גם על אותם צדדים שהוא לא חל עליהם בפועל. יש עבריין עיקרי ושותף משני יתכן והנתון הענייני מתקיים על העבריין העיקרי ואז חל גם על השותף. האם ניתן לעשות העברה של הנתון על העבריין העיקרי אם מתקיים רק על השותף? כן! לדוג' ביגמיה-אדם שנישא ליותר מאישה אחת- מה קורה אם אדם מתחתן והרב שהוא נשוי יודע שהוא כבר נשוי? הרב מסייע לאדם לעבור על עבירת הביגמיה. 
פטור עקב חרטה - הוא חל על משדל ומסייע אך לא על המבצעים מאחר ואחריותם מלאה. הפטור של המשדל והמסייע הוא פטור אחר, שונה מבחינת הדרישות. סע' 34

מיום 23.8.1995

תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 354 (ה"ח 2098)

הוספת סעיף 33
34.
(א)
משדל או מסייע לא יישא באחריות פלילית לשידול או לסיוע, או לנסיון לשידול, אם מנע את עשיית העבירה או את השלמתה, או אם הודיע בעוד מועד לרשויות על העבירה לשם מניעת עשייתה או השלמתה ועשה למטרה זו כמיטב יכולתו בדרך אחרת; ואולם, אין באמור כדי לגרוע מאחריות פלילית לעבירה מושלמת אחרת שבמעשה.

(ב)
"רשויות", לענין סעיף זה - משטרת ישראל, או גוף אחר המוסמך על פי דין למנוע את עשיית העבירה או את השלמתה.

הדרישות הינן חלופיות: 

1. אם השותף מנע את ביצוע העבירה זה מספיק כדי להעניק לו פטור מאחריות. הפטור שם את הדגש לא על החרטה הפנימית אלא על מניעת העבירה. 

2. באופן רגיל אם העבירה הושלמה לא ניתן פטור, אך במקרה של סיוע ושידול גם אם העבירה הושלמה נדרוש מהשותף לבצע 2 פעולות מצטברות כדי ליהנות מהפטור: 
a. להודיע מבעוד מועד לרשויות שהעבירה עומדת להתבצע.
b. שעשה ככל יכולתו כדי למנוע את העבירה.
הפטור ניתן, בדומה לפטור שניתן בסע' 38, רק לגבי עבירות נשוא השותפות ולא לכאלה שהושלמו בדרך. 

ביצוע בצוותא ובאמצעות אחר

מיום 23.8.1995

תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 353 (ה"ח 2098)

הוספת סימן ב'
29.
(א)
מבצע עבירה - לרבות מבצעה בצוותא או באמצעות אחר.

(ב)
המשתתפים בביצוע עבירה תוך עשיית מעשים לביצועה, הם מבצעים בצוותא, ואין נפקה מינה אם כל המעשים נעשו ביחד, או אם נעשו מקצתם בידי אחד ומקצתם בידי אחר.

(ג)
מבצע באמצעות אחר הוא אדם שתרם לעשיית המעשה על-ידי אדם אחר שעשאו ככלי בידיו, כשהאחר היה נתון במצב כגון אחד המצבים הבאים, כמשמעותם בחוק זה:
(1)
קטינות או אי שפיות הדעת;
(2)
העדר שליטה;
(3)
ללא מחשבה פלילית;
(4)
טעות במצב דברים;
(5)
כורח או צידוק.

(ד)
לענין סעיף קטן (ג), אם העבירה מותנית בעושה מיוחד, יהיה אדם מבצע אותה עבירה גם כאשר הייחוד מתקיים באדם האחר בלבד.

ביצוע בצוותא

ביצוע בצוותא – ס' 29ב 

המשתתפים בביצוע עבירה תוך עשיית מעשים לביצועה, הם מבצעים בצוותא, ואין נפקה מינה אם כל המעשים נעשו ביחד, או אם נעשו מקצתם בידי אחד ומקצתם בידי אחר.
ביצוע בצוותא קלאסי, הוא מצב בו שניים הולכים לגנוב, אחד לוקח 500 ₪, השני 300 ₪ וביחד גנבו 800 ₪. 

דוגמא נוספת היא דוגמא של עבירת הגניבה, הדורשת נטילה ונשיאה, אחד נוטל והשני נושא, ויחד ביצעו את העבירה. דוגמא נוספת היא בדיני השוד, שוד מצריך לקיחת כסף תוך כדי איום או שימוש באלימות. אם אחד איים ושני לקח את הכסף, אזי כל אחד מהם ביצע עבירה של 3 שנות מאסר (3 שנים לאיום ו-3 שנים לגניבה), אך העונש על עבירת השוד הוא 14 שנות מאסר. כל אחד מהם בשלב הבדיקה הראשון יקבל 3 שנות מאסר, ובשלב הבדיקה השני יקבל 14 שנות מאסר כמבצע בצוותא של שוד. 

בדוגמאות הללו קיימת "חלוקה נקייה" של הרכיבים בעבירה (חלוקה בין נטילה ונשיאה, גניבה ואיום באלימות), וכל אחד מבצע באופן נקי מעשים לביצועה של העבירה. אך קיימות עבירות של ביצוע בצוותא בהן לא קיימת חלוקה נוחה של המעשים: נחשוב על הדוגמא הראשונה, אם שניים נכנסו למקום , אחד גנב 500 ₪, אך השני לא מצא דבר, גם בדוגמא זו שניהם יואשמו בביצוע בצוותא. בדוגמת שוד הבנק, נחשוב על גורם שלישי הצטרף ושומר בכניסה לבנק, גם הוא יואשם בביצוע בצוותא של עבירת השוד למרות שלא איים או לקח את הכסף.

הגבול התחתון של הביצוע בצוותא: מתי ההשתתפות היא לא מספיק מהותית בכי להיחשב מבצע בצוותא? המחוקק אומר כי מי שסייע הוא מי שעשה מעשים כדי לאפשר את העבירה, אך הגדרה זו לא נותנת לנו מספיק כלים כדי לדעת להבחין בין סיוע לבין ביצוע בצוותא (נשאיר אבחנה זו לשיעור הבא). 

ביצוע באמצעות אחר

החוק סע' 29 ג מגדיר את הביצוע באמצעות אחר


(ג)
מבצע באמצעות אחר הוא אדם שתרם לעשיית המעשה על-ידי אדם אחר שעשאו ככלי בידיו, כשהאחר היה נתון במצב כגון אחד המצבים הבאים, כמשמעותם בחוק זה:
(1)
קטינות או אי שפיות הדעת;
(2)
העדר שליטה;
(3)
ללא מחשבה פלילית;
(4)
טעות במצב דברים;
(5)
כורח או צידוק.
בכל המקרים יש שני משתתפים: יש את המבצע ואת האחר.  המבצע הוא לא עושה את העבירה בידיו אך מייחסים לו אחריות לעבירה, והאחר הוא המבצע את העבירה במו ידיו אך לרוב פטור מעונש. 

ההבדל שבין השידול והביצוע באמצעות אחר הוא שבביצוע באמצעות אחר, האחר בד"כ פטור. האחר שקוף למשפט ולכן הוא כלי בידי המבצע. יש מקרים של ביצוע באמצעות אחר שהאחר אחראי ולא פטור לגמרי. מצב אחד מופיע באופן עקיף בסעיף 29ג- אדם רשלן שלא הייתה לו כלל מחשבה פלילית, האחר יהיה אחראי ברשלנות. ישנן עבירות שמלכתחילה לא מצריכות את הדוק' של ביצוע באמצעות אחר. כך למשל אם נתתי אקדח טעון בידו של מישהו וביקשתי ממנו לרצוח אדם. גם נתינת נשק בידיו של אדם עונה על ההגדרה של ביצוע הרצח. כאן אנו עושים אבחנה בין עבירות שיש בהן רכיב התנהגותי מוגדר לעבירות שלא: בעבירות שאין בהן רכיב התנהגותי מוגדר אנו לא נזקקים לביצוע באמצעות אחר, עיברה שכזו מאפשרת ביצוע עקיף ולכן אנו לא נזקקים לביצוע באמצעות אחר. עבירה שיש בה רכיב התנהגותי מוגדר, אינה מאפשרת ביצוע עקיף ולכן אנו נזקקים לסעיף 29ג. 

מהו היסוד הנשפי של הביצוע באמצעות אחר? אנו דורשים מודעות לכל רכיבי העבירה, וגם מודעות לכך שהאחר הוא אכן אחר, כלומר, נמצא באחד המצבים המנויים בסעיף 29ג. מה קורה אם אני חושבת שעאני פועלת באמצעות אדם אחראי ולמעשה הוא לא אחראי (חשבתי שהילד בן 13 אז הייתי משדל, ולמעשה הוא בן 11). כאן יש שתי אפשרויות: 

1. ניסיון שידול – ניסיתי לשדל אך בעצם לא הצלחתי
2. שידול ממש – (לפי פרו' פלר) מצב הדברים שראה האדם תואם את מצב הדברים בפועל, מה שחשוב יותר זה לא מה שקרה בפועל אלא מה שעבר לאדם בראש.

האם רווק יכול להיות ביגמיסט? ברור כי הביגמיסט, מי שהורשע בבגימיה צריך להיות נשוי, ולכן הכלי היחיד שיכול לשמש אותו הוא ביצוע באמצעות אחר, רווק יכול להיות ביגמיסט באמצעות נשוי: משה רווק מושבע, היודע שאשתו של חברו בחיים, חברו לעומתו חושב שאשתו מתה. ...

סעיף 29ד: לעניין הביצוע באמצעות אחר,...

שיעור הבא: 

עונשו של המבצע במעשה אחר. האם פילוסופית עליו להיות חמור יותר ממי שלחץ ממש על ההדק? כאמור, בהצעת החוק יש להחמיר דווקא באמצעות המבצע העקיף.

נדבר על השילוב בין ביצוע באמצעות אחר לביצוע באמצעות אחר.  האם ניתן לבצע בצוותא באמצעות אחר? כאשר יש ריבוי משתתפים והתמונה נעשית מורכבת, ניתן להגיע למצבים של תכנון עבירות (תכנון שוד המצמצם את ההסתכנות בעונש).

שיעור 8
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בשיעור שעבר עסקנו בשני סוגי ביצוע: מבצע בצוותא ומבצע באמצעות אחר (סעיף 29א).

ביצוע באמצעות אחר: כאשר אדם משתמש באדם אחר ככלי בידיו כדי לבצע את העבירה. בכל מקרה שכזה, ישנו מבצע עקיף שלא מבצע את העבירה באופן פיזי אך מיוחסת לו. המבצע הפיזי הוא האחר, העבירה לא מיוחסת לו אך פעולתו מבססת את העבירה. אפשר להשתמש באדם לביצוע העבירה ויש ייחוד בכך:

יש עבירות שמצריכות עושה מיוחד ומי שלא מתקיים בו הייחוד לא יכול לבצע את העבירה (למשל: ביגמיה – מי שאינו נשוי יכול להיות ביגמיסט רק אם הוא משתמש באדם אחר. רווק מושבע יכול להיות ביגמיסט).

שיטת הנגזרות מחייבת לצורך האישום בעבירה המושלמת שיהיה מבצע עיקרי. אך כשמדובר במבצע אחר אין ממה לגזור את אחריותו. לכן מענישים את מי שעומד מאחורי הביצוע העיקרי.

הדוקטרינה של מבצע באמצעות אחר מאפשרת לעקוף את שיטת הנגזרות שמחייבת שיהיה ביצוע מושלם איפשהו-מבצע עיקרי או מבצעים בצוותא עיקריים שביצעו את העבירה.  המבצע באמצעות אחר מאפשר להעניש את מי שעמד מאחורי המבצע העיקרי.

במשפט הגרמני ניתן לגזור עבירות גם מחוסר אחריות . הפער מאפשר לגזור אחריות לא מתוקף אחריותו של המבצע הישיר אלא מהאחריות הרעיונית לעבירה לכן אין במשפט הגרמני אותו כשל כמו שקיים בארץ בשיטת הנגזרות. במשפט הגרמני יש גם דוקטרינה של ביצוע באמצעות אחר.

דוקטרינת הביצוע באמצעות אחר

בארץ ראינו שתפיסת הבעלות על העבירה, היא  בשיטת השליטה, לפיה אדם משתמש באחר ככלי בידיו (שיטת ההגמוניה/שליטה). בארה"ב, הביצוע באמצעות אחר מתבסס על גרימה/קשר סיבתי. 

בד"כ 2 השיטות יובילו להרשעה וזיכוי באותם מקרים חוץ מכמה מקרי גבול בהם שיטת השליטה לא תרשיע ושיטת הגרימה כן תרשיע לדוג': שני אנשים הולכים לשדוד ומגיע שוטר למקום. השוטר, במרדף אחרי השודדים, יורה לעברם ופוגע באזרח עובר אורח והורג אותו. האם אפשר לייחס לשודדים אחריות להרג? לפי המשפט הישראלי לא –הם לא שלטו בשוטר, לא הפכו אותו לכלי בידיהם. לפי שיטת הגרימה כן אפשר וכן מייחסים בארה"ב אחריות לשודדים על מותו. הם נמצאים בשרשרת שהובילה למוות שלה האזרח.

שיטת השליטה- 

תחת שיטה זו יש כמה סוגים של שליטה: 

1. שליטה באמצעות יתרון ידע.

2. יתרון שליטה פיזית.
3. יתרון שליטה מכוח הסדר הנורמטיבי.
תחת שיטת השליטה, אותו גורם/אלמנט שהופך את המבצע העקיף למבצע העיקרי של העבירה הוא הדומיננטיות שיש לו בביצוע, היתרון שיש לו אם בהבנה ואם בשליטה על הביצוע הישיר לפי סע' 29 (ג): 

 (ג)
מבצע באמצעות אחר הוא אדם שתרם לעשיית המעשה על-ידי אדם אחר שעשאו ככלי בידיו, כשהאחר היה נתון במצב כגון אחד המצבים הבאים, כמשמעותם בחוק זה:
(1)
קטינות או אי שפיות הדעת; - מוגדרת כאי ידיעה או חוסר שליטה 
(2)
העדר שליטה; המבצע הישיר שולט והעקיף לא שולט (פיזית)

(3)
ללא מחשבה פלילית; - המבצע הישיר לא מבין במה דברים אמורים  
בעוד שהמבצע העקיף כן מבין.
(4)
טעות במצב דברים; כנ"ל.

(5)
כורח או צידוק. – הצידוק הוא יתרון מכוח הסדר הנורמטיבי

לדוג' צידוק מתן פקודה בלתי חוקית סתם או בעליל- אם המפקד נותן פקודה בלתי חוקית לא בעליל הפקוד חייב לציית והמפקד אחראי בתור מבצע באמצעות אחר, אז נאמר שאין יתרון שליטה מלא, בטח שלא יתרון הבנה, אלא מכוח היסוד הנורמטיבי. יתרון שליטה יכול ללבוש כמה פנים: יתרון שליטה פיזית בהעדר שליטה ויתרון הבנה, כאשר המבצע הישיר לא מבין מה שהוא עושה ולא מבין את הפליליות מדובר ביתרון קוגניטיבי. סוג שלישי זה יתרון שליטה מכוח היות הפקוד חב חובת ציות למפקד, למבצע באמצעותו.

קיים קושי לשלב בין שתי הקטגוריות של הביצוע: בצוותא ובאמצעות אחר. האם אפשר על שילוב כמו ביצוע בצוותא באמצעות אחר? שידול באמצעות אחר?

דוגמאות:
שוד הוא גניבה תוך כדי שימוש באלימות או איום באלימות. גניבה כשלעצמה 3 שנות מאסר, איום הוא 3 שנות מאסר. השילוב ביניהם: 14 שנות מאסר.

מ' ו-נ' מתכננים ביצוע שוד. מ' ישלח את א' לסניף הבנק עם פתק איומים ויספר לו שמדובר בפתק של משיכת כספים כדין של מ'. נ' שולח את ב' ואומר לו להגיע באותה שעה לסניף ולאסוף כסף לאחר שסידרו הכל מראש. מ' מבצע באמצעות א' עבירת איומים ו-נ' מבצע באמצעות ב' עבירת גניבה. האם ניתן להרשיע אותם בביצוע בצוותא באמצעות אחרים?

האם בתי משפט יכירו בביצוע בצוותא לפי סעיף 29? לדעת המרצה, לכאורה לא אבל זה יקרה ע"י פרשנות מרחיבה. סביר להניח שביהמ"ש יגיד שמ' ונ' יורשעו בעבירת שוד בצוותא.

דוגמה נוספת: עבירת שוד שבאמצעותה הסיכון העונשי מוגבל ל-3 שנות מאסר – 

נניח שב' מגיע למ' ואומר שהוא רוצה לספר לה שמחר בשעה 14:00 הוא מגיע לסניף, מציג פתק איומים לכספר ולוקח את כל הכסף. ב' הולכת לדרכה. כמה דקות אחר כך מ' מגיע לא' ואומרת לו שיידע את זממו של ב'. מ' אומרת לא' שב' פחדן אז אם יילך ויציע לקחת את הכסף למקום מבטחים, ב' ישמח מאוד ויגמול לו על כך. ב' וא' מגיעים למחרת, א' אומר לב' שמ' שלחה אותו. א' לוקח את הכסף ומעבירו למשרדו של מ'. איזו אחריות אפשר לייחס למ'? האם אפשר לייחס לו אחריות כשודד?

בין ב' ו-א' יש ביצוע בצוותא פיזי: ב' מאיים וא' גונב. אך אין ביניהם שיתוף נפשי מכיוון שא' לא חושד שהוא מבצע בצוותא. שיתוף נפשי יש בין מ' ו-ב' מכיוון שהם יודעים ביחד שהם מבצעים את השוד.

מ' זכתה לפירות השוד וסיכנה את עצמה ב-3 שנות מאסר בלבד. מ' ששלחה את א' לגנוב תוך ניצול האיומים ע"י ב' אחראית לגניבה ודינה 3 שנות מאסר.  

האם יש שידול באמצעות אחר?

השידול מצריך פעולה אקטיבית של הפצרה או עידוד. יכול להיות מצב שבו מ' שולח את א' לשדל את ב'. 

מ' מייעץ לא' הקטין, לשכנע את ב' לבצע עבירה. ב' מבצע את העבירה. א' לא אחראי לשידול מכיוון שהוא קטין. רוצים לייחס את השידול למ' שהשתמש בא' ככלי בידיו. אבל מ' לא ביצע את הפעולות הנדרשות כדי שזה ייחשב שידול ולכן לא ניתן לקרוא לו משדל, אל מייעץ לקטין. 

אולם, שידול לשידול אפשרי לפי הפסיקה (בפס"ד סוגקר). מקל וחומר אפשר להגיד שביצוע באמצעות אחר לשידול: מי שביצע את השידול באמצעות אחר ואחריותו מלאה יותר וודאי חייב.

המשדל:

30.
המביא אחר לידי עשיית עבירה בשכנוע, בעידוד, בדרישה, בהפצרה או בכל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ, הוא משדל לדבר עבירה.

דרישות השידול: 

1. מביא אחר לידי עשיית עבירה – הרעיון הוא להביא מישהו מסוים. מבדילים בין הסתה שהינה כללית ומתייחסת לציבור בלתי מסוים, לבין השידול שאמור לפנות לאדם או לציבור מסוים. כדי שאחריות תיגזר מעבירה כלשהי יש לפנות לאדם אחר. העבירה צריכה להיעשות.

קיימים  מצבים:

a. המשודל מבצע את העבירה- אפשר לייחס למשדל שידול מלא.
b. המשודל לא מבצע את העבירה בכלל-ניסיון לשידול.
c. המשדל מתחיל לבצע את העבירה אך לא משלים אותה- שידול לניסיון. 


  יש מצב פיקטיבי במסגרתו אנו מייחסים למשדל אחריות הנגזרת מאחריותו של המבצע-ניסיון. מי ששידל ואחריותו נגזרת מפעולתו של המבצע העיקרי אזי היא נגזרת מהניסיון ולכן מדובר בשידול לניסיון. 
2. דרישת הקש"ס המשדל הוא בסיס הקשר הסיבתי שהביא לביצוע העבירה, אנו מניחים שהמשודל היה טעון שידול. שהוא ביצע את העבירה בגלל הפעולה של המשדל.  
הצבנו חזית בין הסיוע לשידול ובד"כ היא לא קיימת. החזית בכל זאת מתקיימת מקום בו הסיוע הוא בדרך מנטאלית של עידוד. אם יש קש"ס בין העידוד לביצוע העבירה אזי ניתן לדבר על שידול, אם אין קש"ס בין העידוד לביצוע העבירה (העבריין בכל מתקרה התכוון לבצע את העבירה), לפי סע' 30. 

אם יש קשר סיבתי בין העידוד לבין הביצוע של העבירה אזי ניתן לדבר על שידול. אם אין קשר סיבתי ביניהם מכיוון שהעבריין התכוון בכל מקרה לבצע את העבירה – מדובר בסיוע או בניסיון שידול. 

מבחינה עונשית ישנה הרמוניה תחיקתית מלאה: העונש הוא אותו עונש. מי שמעודד אדם שאינו טעון שידול יכול להיות מורשע כמסייע או כמנסה לשדל – מחצית העונש מהעבירה המושלמת. סעיף 33 קובע שניסיון שידול הוא מחצית מהעונש; מסייע באופן כללי מקבל את מחצית העונש של העבירה המושלמת. 

האפשרויות לניסיון שידול כפי שהוזכרו לעיל:

א. המבצע לא ניגש לביצוע העבירה ואז זהו ניסיון שידול.

ב. פניה לאדם ושידלנו אותו לבצע את העבירה, אך הוא מלכתחילה בכלל רצה לבצע אותה.

ג. המשדל לא מצליח להשלים את פעולת השידול עצמה – למשל: המשדל שולח מכתב לאדם ומשדל אותו אך המכתב אינו מגיע ליעדו.

במילים "המביא אחר לעשיית עבירה", בסעיף 30,  אין דרישה למסוימות מלאה לעניין העבירה, השידול צריך להיות קונקרטית ומיוחס לפעילות עבריינית נקודתית. שידול יהיה אם אנחנו מצליחים לשכנע משודל לעבור עבירה ספציפית. אין צורך במסוימות מלאה וגם כאן יש שאלת גבול. שידול ככלי אינו בגדר שידול.

30.המביא אחר לידי עשיית עבירה בשכנוע, בעידוד, בדרישה, בהפצרה או בכל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ, הוא משדל לדבר עבירה.

יש 2 פרשנויות שהמחוקק עוד לא הכריע בהן:

1. הסיפא חלופית לרישא- אם מדובר בפעולה של עידוד, שכנוע, דרישה, הפצרה אזי אין צורך בהפעלת לחץ בעידוד. אם לא נכנסים לאחת הקטגוריות של עידוד, שכנוע, הפצרה, דרישה יש צורך בהפעלת לחץ זה מתאים יותר לסעיף, מאחר והוא לא דורש לחץ.
2. הרישא מדגימה את הסיפא אם אומרים עידוד שכנוע אלה דוגמאות לסיפא, הפעלת לחץ. זה פחות מסתדר עם לשון הסעיף אך יותר מתאימה לתכלית ולהיסטוריה שלו. הסע' הישן דיבר על מי ששידול וייעץ לעבור עבירה יעוץ בכל דרך אחרת שאין בה הפעלת לחץ כל אלה יכנסו תחת סיוע למרות ששידול מצריך הפעלת לחץ כלשהי. המשדל לא ביצע עבירה אך אחריותו זהה לזה של המבצע ולכן צריך לחץ.
היסוד הנפשי של השידול

מבחינה נפשית השידול הוא סעיף שותק, אין בו דרישה נפשית ולכן ישנה דרישה של מחשבה פלילית בסיסית. כלומר, אין דרישה למטרה. אם מחילים על סע' 30 תא העקרונות הכללים של המשפט הפליל סעיף שותק מצריך יסוד נפשי של מודעות אפילו סוג של פזיזות כי יש תבנית תוצאתית. אך אין דרישה בסעיף עצמו למטרה, אם אני יודע שאני משדל לאו דווקא אני רוצה שהעבירה תיעבר. 

עד תיקון 39 הפסיקה אמרה שהמשדל ייחשב ככזה רק אם יהיה עם יסוד נפשי של מטרה שהעבירה תבוצע.  לאחר התיקון, אין את העיגון החוקי לכך, אך הפסיקה כן המשיכה בכיוון זה. בפס"ד אסקין נ' מדינת ישראל – בכתב האישום הואשם המערער בהנחת ראש חזיר ובעוד שני אישומים. לפי ביהמ"ש הדרישה כפולה: מודעות ומטרה. מטרה, משום אופיו התכליתי של השידול המחייבת כי יתקיים מתאם בין ההתנהגות המשדלת והתכלית לביצוע העבירה. המודעות מעצם שתיקת הסעיף והמטרה לא מהסעיף. על המשדל להתכוון להביא את המשודל להביא את המשודל לביצוע העבירה.

המטרה אמורה לחפות על החוסר העובדתי ואפשר להגיע כך לשילוב המאפשר את העונש. זוהי התבנית של העבירות הלא-מושלמות. בימ"ש אומר שאנו מחייבים את המשדל באותו עונש של המבצע העיקרי כאשר פעולתו היא עקיפה ומשנית. כדי להשלים את החסר העובדתי ישלים יסוד נפשי מוגדר, המטרה אמורה לחפות על החוסר העובדתי שמאפשר את מתן אותו העונש. 
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חזרה על דיני השותפות

דיברנו על 4 שותפים: מסייע, משדל, מבצע בצוותא ומבצע באמצעות אחר.

יש להבדיל בין המקרים הברורים למקרי הגבול. לרוב לא נתקלים במקרים רבי אופציות, או שנמצאים בקטגוריה אחת  או שנייה. משפטן צריך להבדיל בין המקרה הברור והגרעיני למקרה הביניים לכן לא נכון יהיה לומר שבמשפטים תמיד ניתן לומד מצד אחד ומצד שני. יש לדעת עם מה ניתן להתווכח ועם מה לא ביחס לנסיבות ולעובדות המקרה. 

אם בבחינה יש תיאור ש-ג סיפק מידע כי הוא רצה שהעבירה תתבצע הוא נכנס באופן גרעיני תחת סיוע אם יש מצב שאחד נכנס לבנק והשני לוקח את הכסף שהראשון שדד מדובר במבצעים בצוותא קלאסיים. 

כאשר יש מישהו שתפקידו היה לתת מידע וגם להגיע למקום כדי לוודא שלא מגיעים שוטרים אז מדובר במקרה גבולי, הוא לא מסייע חד משמעית ניתן לפספס את האפשרות שהוא מבצע בצוותא. 

כשדיברנו על דיני השותפות הגדרנו 3 חזיתות עיקריות:

3. בין השידול ובין הביצוע באמצעות אחר- אם המבצע הפיזי של העבירה פטור מאחריות והוא לכל היותר רשלן והוא משמש כלי בידיו של המבצע העקיף אזי מדובר בביצוע באמצעות אחר. מי שנמצא מאחורי הקלעים הוא מבצע העבירה על אף שלא ביצע אותה באופן פיזי. המבצע הישיר משמש מעין כלי. אם המבצע הישיר הוא לא אדם אלא חפץ או חיה לדוג' שלחתי כלב לתפוס משהו שלא שלי אז לא ביצעתי פיזית אבל אני נתפסת כמבצע הישיר. כאשר לא מבצעים בעצמך אלא באמצעות אדם קשה יותר לדבר על ביצוע העבירה לכן המעשים של אותו אחר מיוחסים לי. לדוג' דחפתי אדם על אדם אחר,  בעצם האדם הנדחף פוגע באדם אחר אבל זה בגלל שהמבצע העקיף גרם לכך. לעומת זאת כאשר המבצע הפיזי אחראי באופן מלא לעבירה אזי מי שנטע בו את  הרעיון לא שלח אותו במובן הקלאסי. יש לכך קשיים רבים אך לא ניכנס אליהם. כאשר אני שולח אדם לבצע עבירה והוא מחליט באמת לבצע את העבירה (לא ניתן לומר שהוא לא מודע לכך שהוא עומד לבצע עבירה). ההבדל בין השידול לביצוע באמצעות אחר הוא שהשידול הוא פנייה לאדם מודע ואילו ביצוע באמצעות אחר זה ביצוע באמצעות כלי שהוא חסר אחריות בד"כ. תמיד יהיו מקרי גבול לדוג' שהאחר לא פטור לגמרי אלא הוא רשלן , גם אז ניתן לדבר על מבצע באמצעות אחר. סע' 29 (ג) (3) מדבר על כך שלאחר אין מחשבה פלילית- כאשר אני אומרת לאדם שהנשק פרוק והוא יורה לכיוון אדם ויורה בו, ניתן לומר שהאדם רשלן על שלא בדק את הנשק בעצמו אך אני אהיה אשמה ברצח מאחר וידעתי שהנשק טעון. מקרים אף יותר גבוליים מצב בו המבצע העקיף נותן נשק בידיו של המבצע הישיר כאשר הישיר חושב שהנשק מקולקל מניסיונו, בעוד שהמבצע העקיף נותן את הנשק מבלי ליידע את הישיר. ישנם פערי ידע- הישיר יודע שהנשק מקולקל ואילו העקיף לא יודע ולכן המבצע הישיר יכול להיות מורשע בהריגה אך לא באותה רמת מודעות כשל העקיף (מודעות ברמה נמוכה מאחר ויודע שהנשק מקולקל ויורה רק אחת ל-50). דוג' נוספת א יורה לעבר ב בשנייה שהוא לוחץ על ההדק מ מזיז את ידו כדי שיפגע ב-ג ולא ב-ב. במה נרשיע את מ  שרק שינה את זהותו של הקורבן? א אחראי בכל מקרה לרצח מאחר והעבירה מדברת על גרימה למותו של אדם. בסע' 20(ג)(2) מחשבה פלילית יכולה להיות מנותקת מאדם לאדם ולכן יש ביצוע באמצעות אחר או שלא? שתי השאלות עלו. למרות שחזית זו לכאורה פשוטה יש מקרים גבוליים.

3. בין השידול לבין הסיוע-חזית יחסית מצומצמת. א שכנע את ב לעבור את העבירה בכך א הוא משדל קלאסי- הוא משכנע ויוצא מהתמונה. ג הוא מסייע קלאסי מאחר והוא נתן מידע, או כלים לביצוע העבירה אך נשאר חיצוני מביצוע העבירה. בד"כ נדע לזהות את המשדל והמסייע, אך יש בעיה מתי שהסיוע הוא מסוג חיזוק מנטאלי/עידוד השאלה אם מדובר בסיוע או שידול מאחר וגם סיוע מוגדר כעידוד. מתי העידוד יהיה מסוג שידול ומתי סיוע? ההבדל נעוץ בקשר הסיבתי. המרכיב שמבדיל בין סיוע לעידוד הוא הקש"ס. כאשר מעודדים אדם לבצע עבירה ואותו אדם מבצע את העבירה בעקבות העידוד מדובר בשידול, אך אם העידוד הוא לא הגורם המכריע בביצוע העבירה אזי מדובר בסיוע או בניסיון שידול והעונש של שניהם זהה. 
3. בין הסיוע לביצוע בצוותא- זו החזית המסובכת ביותר. ביצוע בצוותא אלה עשיית מעשים לביצוע העבירה אך לא מדובר בכל המעשים כי אחרת יהיה מדובר במבצע. כאשר אדם מבצע חלק מהמעשים הוא יכול להיחשב למבצע בצוותא. בעבירת השוד יש דרישה שאדם אחד יאיים ושאדם אחר יקח את הכסף-מדובר במבצעים בצוותא מאחר וכל אחד עושה מעשים שמפורשים בסעיף העבירה. לא בכל העבירות יש דרישה כפולה של מעשה יש את זה בשוד וגניבה אך רוב העבירות כוללות מעשה אחד לדוג' אינוס המעשה הנדרש הוא בעילה. באינוס, שהמעשה הנדרש הוא בעילה, לא ניתן לעשות מעשים לביצוע המעשה, בכל זאת ניתן לדבר על מבצע בצוותא-נרשיע גם את מי שתפס את הקורבן בזמן שאחר בעל. אמנם הוא המבצע בצוותא לא עשה מעשים שמפורטים בסעיף העבירה (בעילה) אך לא חייבים לבצע מעשים שמפורטים בעבירה אלא גם מעשים חלקיים או מעשים שיש להם קשר כלשהו לביצוע העבירה ושמאפשרים אותה. כנ"ל לגבי השוד, המבצע בצוותא יכול להיות מי שאיים ואז המעשה שעשה מפורש בעבירה וגם מי שגנב מה שגם מפורט, אך גם מי שהמתין בחוץ וחיכה עם הרכב, או שאיבטח מבפנים יחשב למבצע בצוותא. יש להבדיל אותם מהמסייעים מאחר והמסייע לא עשה מעשים לביצוע העבירה אלא מישהו אחר שהמחוקק ייחד לו עונש מופחת של חצי. כיצד נפריד בין ביצוע בצוותא לסיוע? אם נלך לפסיקה שלפני תיקון 39 היה את המבצע והשאר היו מסייעים, ומנגד שופטים אחרים קראו לכולם מבצעים בצוותא ולא ייחסו חשיבות למסייעים. תיקון 39 הפריד ביניהם אך לא נתן כלים להבחנה מלבד העונש. סע' 29 (ב) מדבר על המשתתפים לביצוע העבירה וסע' 31 מי שעשה מעשים כדי לאפשר את הביצוע- המסייע.
            בפ"ד לוי חשין כינה את המסייע והמבצע בצוותא "זאב וכלב שלפני עלות השחר" (כלומר שהם זהים). בפ"ד שוק הקצבים חשין מזכיר את פ"ד לוי ושוב אומר שהם זהים לא רק בחושך אלא גם באור.  מדובר ב-4 חברים מכהנא חי שרצו לנקום את מותו. 2 מהם גנבו רימון מאפוד של חייל והמטרה הייתה לזרוק את הרימון בשוק הקצבים ששם יש הרבה ערבים במטרה להרוג ערבים.      טל היה הרוח החיה מאחורי העניין הוא היוזם ועשה תצפיות, ה-4 עשו הגרלה לחלוקת התפקידים. זאב היה אמור לזרוק את הרימון שניים אחרים לתצפת וטל היה צריך להישאר בבית ולקחת אחריות לאחר ביצוע המעשה. ביום האירוע אחד המתצפתים מתקשר לטל כדי לבצע וטל אמר לחזל"ש אבל אמרו שהם מבצעים בלעדיו. המתצפת השני לקח אחריות על האירוע במקום טל. לבסוף נזרק הרימון ונהרגו אנשים. האחריות של נחמיה זורק הרימון ברורה הוא המבצע מאחר והוא זורק הרימון. זאב שלא זרק את הרימון ובעצם רק היה נוכח בימ"ש קבע שהוא מבצע בצוותא מאחר והוא איש פנים, חלק מהעניין, הוא היה נוכח בזירת האירוע ואף אחז ברימון, זה שהוא לא זרק לא מהווה פטור עקב חרטה. גרשון נשאר בבית תפקידו היה להרים טלפון הוא נחשב לגבולי, הוא לא חלק מהביצוע העברייני והוא יותר צדדי. בימ"ש נתן משקל רב לכך שהתפקיד נקבע בהגרלה, באותה מידה יתכן והיה מוגרל שהוא יזרוק את הרימון ואז בהכרח היה נחשב למבצע. גרשון היה מוכן לכל תפקיד ולאו דווקא הגביל עצמו לתפקיד צדדי ועל כן העובדה שקיבל תפקיד שולי משאיר אותו במעגל הפנימי ולכן נקבע כי הוא מבצע בצוותא. טל שערך תצפיות ותכנן אך לפני הביצוע התחרט מהביצוע הספציפי אך לא מדובר בחרטה אמיתית ועל כן לא מגיע לו פטור.  בימ"ש קבע לגבי טל שהוא מבצע בצוותא. בימ"ש קבע שטל היה הרוח החיה ולכן הוא סוג של משדל, לאחר מכן גם לקח חלק בהגרלה ותצפת ולכן הוא גם סייע ולכן סיוע+שידול=מבצע בצוותא זו משוואה קיימת, לא פשוטה ושלא הופעלה קודם לכן. מכיוון שמדובר בקטינים בימ"ש לא היה מחוייב להטיל מאסרי עולם ולכן הטיל עונשים שונים הרוצח קיבל 15 גרשון ונחמיה 10 וטל 5- מוזר לאור העובדה שנקבע שכולם מבצעים בצוותא. האם גם אם העבירה הייתה קלה יותר בימ"ש היה מייחס לכולם מבצעים בצוותא? התשובה היא כן, הקטגוריות חלות על כל סוגי העבירות.
המבחנים שהפסיקה קובעת להבחנה בין ביצוע בצוותא וסיוע: 

1. מבחן השליטה – מבחן ההגמוניה. האם העבירה הייתה מתבצעת אלמלא חלקו של הנאשם, האם הנאשם הוא פונקציה מרכזית בעבירה. 

2. מבחן המעגלים- מבחן כפול פיזי ונפשי מעגל חיצוני של סיוע ומעגל פנימי של ביצוע בצוותא. במעגל הפיזי שואלים עד כמה מעשי הנאשם היו חלק מהמעגל הפנימי של הביצוע. מה שעשה נחמיה היה בהכרח במעגל הפנימי כנ"ל זאב שלקח חלק מהמעגל הפנימי. במעגל הנפשי בודקים אם הנאשם רואה עצמו כחלק מהמעגל הפנימי או החיצוני. לרוב לא שואלים את העבריין היכן הוא רואה עצמו,  אך הפעם כן. נשאל אם הוא רואה את עצמו כאחד העבריינים או שלא, באיזו שפה הוא משתמש. לפי המעגל הנפשי לגבי גרשון הוא פנימי, הוא חלק מסיירת הנקמה ולקח את תפקידו של טל. 
לא ניתן להגיד האם בתוך מבחן המעגלים מה גובר על מה הפיזי או הנפשי, מה חשוב יותר וכן לא יודעים איזה מבחן חשוב יותר, המעגלים או השליטה. אין כללים לברירה בין המבחנים, לא יודעים אם שניהם צריכים לחול או מספיק אחד. קושי נוסף שכל דוגמא בה נתקלים במקרה גבול יש להפעיל את המבחנים האלה גם את השליטה וגם את המבחנים משוק הקצבים. 

3. מבחן העונש- מבחנו של חשין. אם רוצים להעניש בחומרה אומרים שזה מבצע בצוותא ואם עונש מופחת אזי הוא מסייע. הבעיה עם מבחן זה היא שהקטגוריות המשפטיות אמורות להיות קודמות לנפקות המשפטית, מה שלא קורה פה. יש שאמרו שיש במבחן זה  סוג של כנות שיפוטית, שמה שחשין אמר זה מה שכל שופט עושה. פסיקה אחרת אומרת שחשין עושה את מה שאחרים עושים, מדובר בדיוק מדעי. בהפעלת מבחן העונש עושים מה שעושים תמיד, כששואלים אם להעניש יותר או פחות בעצם מפעילים את המבחנים האחרים מה הייתה הקרבה של העבריין למעגל הפנימי ומה הייתה רמת השליטה שלו. אבל, חשין אמר שאינו מוכן לקרוא לאלה מבחנים מאחר ואין להם היררכיה וכי הם גבוליים, מדובר אולי בכללי אצבע או מבחני עזר.   

בבחינה לא נעשה את קיצור הדרך שעושה חשין אלא נפעיל את כל המבחנים וליישמם ולנסות להגיע לתוצאה.

הסיוע

מהי הפעולה המסייעת?

הפעולה המסייעת היא כל פעולה לרבות פעולה מחדלית, מדובר בעבירה ללא רכיב התנהגותי מוגדר. לסייע אפשר אפילו בקריצת עין, זה כמעט כלום ובכל זאת מספיק כדי להיחשב כסיוע.

כיצד ניתן לסייע לעבירה לא מחדלית במחדל? אם אני יודעת שהולכים לפרוץ למשרד ואני נמנעת מלנעול את הדלת על אף שחלק מהכללים הוא לנעול את הדלת בעזיבה סייעתי על ידי מחדל. 

מה קורה בעבירות מחדליות? איך אפשר לסייע למחדל בעבירה שהיא בעצמה עבירה מחדלית ? בפ"ד ויצמן  4 חברה נסעו בפראות ודרסו שוטר למוות והמשיכו לנסוע, הפקרה לאחר פגיעה היא עבירה חמורה והשאלה מה אשמתם של שאר הנוסעים ברכב. ויצמן שהיה אחד הבחורים האחרים ברכב עודד את הנהג להמשיך לנסוע ולהפקיר ולכן מדובר בפעולה וסיוע להפקרה, אך מה לגבי שתי הנוסעות שלא אמרו דבר ורק ישבו ברכב?

הפסיקה הציעה כמה מבחנים ויצאו כמה מאמרים. בימ"ש מציע 2 גישות עיקריות ומציע גישת ביניים. שתי הגישות דורשות מקור חובה כלשהו. גישה אחת דורשת מקור חובה ספציפית וגישה אחרת שמיוחסת לפרופ' פלר היא שיש דרישה למקור חוב אבל מקור חובה ניתן למצוא בסעיף איסור עצמו. אם החובה נלמדת מכוח הסעיף והסעיף היה קיים אז החובה חלה על כולם מאחר ולא מנענו מויצמן לבצע את העבירה לכן יש דרישה לקרבה מסוימת.

4. ניתן לבצע במחדל עבירה מחדלית.

4. צריך למצוא מקור חובה.
4. לעניין מקור החובה ניתן להסתפק בעבירה המחדלית עצמה שלשמה מסתייעים
4. דורשים קרבה לעבירה- במקרה זה בימ"ש אומר שה-4 נסעו יחד כולם כאחד, לא חשוב מי נהג, שהיה כוח השפעה . בימ"ש מבדיל את המקרה ממקרה שבו מדובר בנסיעת אוטובוס שם הנוסעים מורחקים מהנהג ולא מדובר ביחסים חבריים עימו אלא יחסים יותר חוזיים. מה קורה במונית? לא ברור. 
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אנחנו בנושא הסיוע. הבחנו בין הסיוע לביצוע בצוותא זהו הגבול העליון של הסיוע. מדובר בגבול היררכי הביצוע בצוותא הוא יותר מסיוע. 2 הדוקטרינות מוצבות על מדרג אחד. ההבל ביניהן הוא הבדל כמותי ולא בהכרח מהותי. מדברים על מצב בו התרומה גם הפיזית והנפשית (תרומה והירתמות) של השותף למבצע העיקרי יכולה להיות מזערית ועל מדברים על סיוע או תרומה משמעותית שמגיעה כדי ביצוע בצוותא ממש. 

זה דומה למבחן העונש של חשין, כלומר יש מי שעושה קצת ולכן נעניש אותו קצת וההיפך אך אין הבדל ברור להבחנה ביניהם מאחר והמחוקק מדבר על ההבדל בין מי שעשה מעשים כדי לאפשר את ביצוע למי שעשה מעשים לביצוע וקשה להבחין ביניהם. הפסיקה אומרת שבשביל שאדם יחשב כמבצע בצוותא הוא אינו חייב לעשות מעשים שהם חלק מהפעולות המבססות את העבירה, אלא אף לעשות דבר שאף אינו מופיע בעבירה אלא רק מקדם את התנאים לביצועה. לכן, הגבול הזה הינו בעייתי מאוד. החוק לא נותן תשובה ברורה וכך גם הפסיקה. השופט חשין אומר שאין לקרוא לכך מבחנים אלא "מבחנים".

אם המשפט כולו נבנה על תחומים אפורים ואנו, כמשפטנים, נבנים מאותם תחומים אפורים ורואים את זה כמעט בכל צמד דוקטרינות במשפט הקו האפור שבין הביצוע בצוותא לסיוע הוא אולי האמורפי והרחב ביותר. אין לנו הרבה מקרים של סיוע טהור או ביצוע בצוותא טהור אלא רובם נבלעים בתחום הביניים, אך עדיין מדובר בתחום היררכי.

התחלנו לדבר על מרכיבי הסיוע:

1. מרכיב המעשה- 
· כמו בדוקטרינות כן בעבירות יש הבחנה בין המעשה, הנסיבות ולעיתים גם בתוצאה. המעשה, הפעולה שנדרשת בסיוע היא פעולה כללית- כל מעשה יכול להוות סיוע, מספיקה קריצת עין שסוכמה מראש כדי לקבל עונש חמור על סיוע. כאשר אין לנו מצד אחד מעשה מובדל שמגדיר את הסיוע גם אין לנו תוצאה שמגדירה את הדוקטרינה. כשדיברנו על רצח, ראינו שכל מעשה יכול לבסס רצח אם המעשה הזה גרם למותו של אדם בכוונה תחילה. הרצח מוגדר ע"י הגרימה ולא משנה באיזו דרך. זה רחב מאוד אך המעשה צריך לגרום לתוצאה. לא כך בסיוע, בו כל מעשה יכול להוביל לסיוע ואין אף דרישה בתוצאה – לכן זה אף רחב יותר. הסיוע רחב ולא דורש מעשה מובחן, כל מעשה מספיק וגם אין דרישה של תוצאה ולכן הפעולות המסייעות מאוד רחבות. 
· מעשה כולל גם מחדל/הימנעות מעשייה לדוג' פ"ד ויצמן הנוסעים ברכב בתאונת הפגע וברח. אחד מהם אמר לנהג להמשיך ולנסוע ושתיים מהן לא דיברו. עלתה השאלה האם הם ביצעו סיוע במחדל וביהמ"ש קבע שכן. 
יש שאומרים שהשידול הוא תוצאתי והסיוע התנהגותי התוצאה הנדרשת בשידול היא ביצוע ע"י העבריין העיקרי אך בסיוע יש צורך בנסיבה שהתקיים ביצוע ע"י העבריין העיקרי.

בעבירה המושלמת – כיצד מבדילים בין מעשה נסיבות ותוצאה? הפעולה של לחיצת ההדק על האקדח יש שיגידו שהיא פעולה אך ניתן לייחס לב גם תוצאה של המתה. המעשה הוא משהו שהוא פנימי למבצע והנסיבות והתוצאות הן חיצוניות למבצע. ההבדל הוא בכך שהנסיבה מתקיימת והתוצאה נגרמת ע"י המעשה. למשל – תקיפת שוטר. המונח שוטר הוא נסיבה ולא תוצאה. מוות היא התוצאה מכיוון שהמוות צריך להיגרם ע"י המעשה ,התוצאה היא כל נסיבה שנגרמת ע"י העושה. 

בשידול יש דרישה לקש"ס המשדל צריך לגרום למשודל לפעול. אם המשודל אינו טעון שידול זה יכול להיות ניסיון שידול או סיוע. השידול מצריך קש"ס לנסיבה של ביצוע העבירה ע"י העבריין העיקרי. הביצוע הופך למעין תוצאה בדוק' השידול אך הוא נסיבה בדוקטרינת הסיוע. השידול מצריך קש"ס והסיוע לא מצריך קש"ס. 
2.
רכיבים נסיבתיים שצריכים להתקיים בסיוע: 

1. תחילת ביצוע עי" עבריין עיקרי- כדי שעבריין יחשב למסייע אחריותו צריכה להיגזר מביצוע עבירה או תחילת ביצוע עבירה ע"י עבריין עיקרי. זה קיים במספר שיטות משפט, אך בשיטת המשפט הגרמני זה שונה ואינו נגזר דווקא מאחריותו של המבצע העיקרי ונדרש שהמבצע העיקרי יעשה דבר מה שהוא רע. ישנן 3 אפשרויות:
a. המבצע העיקרי ביצע את העבירה- אפשר לדבר על סיוע. חצי עונש 
b. המבצע העיקרי התחיל לבצע את העבירה אך לא השלים אותה-אפשר לדבר על סיוע לניסיון. חצי עונש.
c. המבצע העיקרי כלל לא ניגש לביצוע העבירה-אפשר לדבר על ניסיון סיוע . אינו עניש במשפט הישראלי. אפשר להסתכל על כך כדיסהרמוניה בתיקון 39 שמטרתו הייתה להפחית את רכיב המזל בעבירות הניסיון. כיצד זה מתיישב עם כך שניסיון סיוע אינו עניש שהרי סיוע עניש וכל מה שמבדיל ביניהם הוא המזל? הסברו של המלומד פלר הוא שניסיון הסיוע הוא מרוחק מדי מהאחריות הפלילית ואינו מספיק קרוב לגרעין ה-"רוע" של העבירה). 
דוגמה: מרפאה שסיפקה אישורי מחלה כוזבים לחיילים. הנאשם הוא רופא שנתן את האישורים הללו לסוכנים סמויים של מצ"ח (ללא ידיעה שמדובר בסוכנים כמובן). מייחסים לרופא ניסיון לקבלת דבר במרמה. מדוע ניסיון ומדוע ביצוע? הוא סיפק תעודה שמאפשרת לחיילים לפנות למרפאה צבאית ולהשיג את האישורים הללו. לכן מדובר בסיוע קלאסי. אולם הסוכנים לא ביצעו את העבירה !! ולכן אפשר להאשימו בניסיון סיוע, שאינו עניש! (אך ניתן אולי להענישו במתן הודעה כוזבת)

3. הסתייעות ע"י העבריין העיקרי-הסיוע צריך לסייע, העבריין העיקרי צריך להסתייע. הסיוע לא מצריך, כזכור,  קש"ס לכן יכול להיות שלא עזרתי הרבה או שהעבירה הייתה מתבצעת גם מבלי הסיוע, לכן הסיוע לא מקיים את מבחן האלמלא אך הסיוע לא מצריך קש"ס. הסתייעות לא מניחה דווקא קש"ס או הדברות מקדימה בין העבריין למסייע. לדוג' אני יודעת שהולך להתקיים שוד ומבלי לדבר עם השודדים אני מסייעת ע"י השארת הדלת פתוחה זהו סיוע. מכיוון שניסיון לסיוע אינו עניש אבל יש רצון להעניש בגינו מאחר ומדובר במזל בלבד, כדי להרשיע יש להרחיב את הסיוע העניש על חשבון הניסיון לסיוע שאינו עניש. מתקבלים פ"ד שאומרים שיש צורך שבסיוע יהיה פוטנציאל לסיוע. יתכן שהמשמעות היא מעשה מסייע שדורש הסתייעות. אך יכול להיות שיש רצון "לבלוע" את מה שהיה צריך להיות בתוך הסיוע כניסיון סיוע. זוהי רטוריקה שאנו לא יודעים בדיוק את משמעותה אך יכול להיות שזו הרחבה שמשמעותה להרשיע במקרים שכאלה. 
4. עיתוי הסיוע- הסיוע צריך לבוא לפני או בשעת העבירה-עניין זה נובע גם מהרכיב הקודם. רכיב ההסתייעות מחייב שהסיוע יהיה לפני או בזמן ביצוע העבירה. סעיף 31 מתחיל בביטוי: "מי שלפני או בזמן ביצוע העבירה....". סיוע לאחר מעשה לא יהיה סיוע נגזר מעבירה אלא עבירה נבדלת בפני עצמה בסעיפים 260-261 (עונש של 3 שנות מאסר בגין עבירה זו). צריך להיזהר מאוד כשבודקים האם הסיוע היה לאחר מעשה או לפניו. עיתוי הסיוע, למרות שבד"כ נעשה לאחר המעשה, יכול להיות סיוע מנטאלי כי כאשר העבריין יודע שנמצא מישהו בחוץ שיעזור לו להימלט זה מסייע לו מנטאלית לבצע את העבירה. יש גם להיזהר כאשר קובעים האם מדובר בסיוע לאחר מעשה או ביצוע בצוותא. ד
היסוד הנפשי של הסיוע

עד תיקון 39 היסוד הנפשי של הסיוע היה מסוג מטרה. תיקון 39 אומר שכדי שעבירה תהיה עבירת מטרה צריך שיהיה רשום בה שהיא כזו. ועבירה שהיא סעיף שותק היסוד הנפשי הנדרש בו הוא מודעות. המחוקק לא קבע בסעיף החדש דרישה של מטרה ואפשר להבין מכך שאין דרישת מטרה בעבירת הסיוע. הפסיקה הישנה, בעניין פוליאקוב – קבע שסיוע דורש מודעות ולא מטרה. בפס"ד פלונית, מאוחר יותר נקבע שהיסוד הנפשי לסיוע דורש מטרה לסייע ולא מטרה שהעבירה תיעבר (שלא כמו בשידול). את המטרה אפשר להמיר בצפיות עפ"י פס"ד פלונית. היסוד הנפשי הוא מטרה לסייע או לפחות צפיות שהפעולה תסייע.
פ"ד יוסופוב הייתה חברה של עובד זר שחי בת"א. ביום הראשון לאינתיפאדה אחיו נהרג מירי צה"ל. הוא ישב בסוכת האבלים ושם שכנעו אותו בג'נין לנקום. הוא מגיע לישראל והתקשר לאנג'ליקה יוספוב. הם יצאו למסע די משונה – זו הייתה תקופה קשה של פיגועים תוך כמה ימים וכלל האירגונים חברו נגד ישראל. הוא הראה לה את המטענים אך היא לא התייחסה לכך יותר מדי והיא שמעה שהוא מתחתן. בלילות הם היו בבתי מלון בת"א ובבקרים הסתובבו ברחובות כאשר המטענים היו עליו. שני ניסיונות פיגוע לא מצליחים והוא אמר לה שיחזיר את המטען המקולקל לשטחים, יחזור לישראל ויחיה איתה ביחד. הוא אומר שיש לו אקדח ואם יגיע שוטר לעצור אותו הוא יירה במטען כדי שיתפוצץ. התסריט התרחש, הוא ירה במטען אך לא מת. האשימו אותה בניסיון רצח וסיוע לניסיון רצח. ביהמ"ש העליון זיכה אותה מהעבירות הללו והזיכוי נבע מכך שלא היה לה את היסוד הנפשי הנדרש לשם סיוע מכיוון שלא היתה לה את המודעות ליעד מוחשי אצל העבריין העיקרי. 

אם כן היסוד הנפשי של הסיוע הוא מטרה לסייע שמתבססת על מודעות ביחס ליעד מוחשי של המבצע העיקרי כאשר דרישה היא ביחס לכל סוגי השותפות העקיפה גם לגבי שידול (גם בשידול צריך מודעות ליעד קונקרטי אצל המבצע העיקרי). 

העבירה הנגזרת: אחריות שותף למעשים הנוספים או השונים של שותפיו - סעיף 34א 

34א.
(א)
עבר מבצע, אגב עשיית העבירה, עבירה שונה ממנה או נוספת לה, כאשר בנסיבות הענין, אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה —

(1)
יישאו באחריות לה גם המבצעים בצוותא הנותרים; ואולם, נעברה העבירה השונה או הנוספת בכוונה, ישאו המבצעים הנותרים באחריות לה כעל עבירה של אדישות בלבד;
(2)
יישא באחריות לה גם המשדל או המסייע, כעבירה של רשלנות, אם קיימת עבירה כזאת באותו יסוד עובדתי.

(ב)
הרשיע בית המשפט נאשם על פי סעיף קטן (א)(1) בעבירה שנקבע לה עונש חובה, רשאי הוא להטיל עליו עונש קל ממנו.

לדוגמה: כמה שודדים ופתאום אחד מהם יורה בקופאית. מי שירה אחראי לפי שלב הבדיקה הראשון. לגבי יתר השותפים: בשלב הבדיקה הראשון אין להם אחריות. בשני גם אין להם כי הם שותפים לשוד ולא לרצח. אפשר להאשימם רק בשלב השלישי: אחריות שותף לרצח שביצע שותפו לשוד.

באירוע רב משתתפים יש בדיקה רב שלבית. כעת אנחנו בשלב הבדיקה השלישי של אחריות שותף למעשים הנוספים או השונים של שותפיו. מצב שכמה אנשים הולכים לשדוד ואחד מהם יורה בקופאית. הרוצח נבדק לפי שלב הבדיקה הראשון בכך שגרם למותו של אדם. לגבי יתר השותפים אין לאחרם אחריות בשלב הבדיקה הראשון מאחר והם לא לחצו על ההדק וכן אין להם אחריות בשלב השני. אך בשלב השלישי ניתן להטיל עליהם אחריות שנבדקת לנוכח סע' 34 א אשר הותקף חוקתית בפ"ד סלגאדו. נטען שהסעיף פוגע בזכויות יסוד אך הוחלט שהוא לא.

נפרק את סעיף 34 א:

מיום 23.8.1995

תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 354 (ה"ח 2098)

הוספת סעיף 34
1. "עבר מבצע"- כלומר, אינו מסייע או משדל. העבירה היא חד צדדית: רק עבירה שביצע אחד המבצעים היא זו שתחול על ידי מי שהוגדר כמבצע לענין העבירה המקורית. 

2. "עבירה שונה או נוספת"- לה הדוקטרינה: עבירה שאינה חלק מהתכנון המקורי. אם תכננו לבצע את העבירה אנו נמצאים בשלב הבדיקה השני, זוהי חלק מהשותפות. הרעיון הוא שהעבירה יכולה להשתנות ולהסתבך (היה אמור להיות שוד ולפתע ירו בקופאית) הרעיון שאנו מחייבים את השותפים בסיבוכים האלה. 
3. "אגב עשיית העבירה"- ניתן לחשוב על בו זמניות, שתוך כדי ביצוע השוד אחד מהשותפים יורה. אך ניתן לטעון גם שמדובר בדבר יותר רציני כלומר שהעבירה אגב מקדמת את העבירה המקורית- כפי שעשה ביהמ"ש העליון בעניין סילגאדו - ביהמ"ש קבע שהכוונה לכך שהעבירה הנוספת מקדמת את העבירה העיקרית, ולכן העבירה השונה/נוספת צריכה להיות נגררת לעבירה העיקרית. אם תוך כדי השוד שהוא העבירה המקורית, אחד המבצעים אונס את הפקידה אמנם זו עבירה אגב אך היא אינה מקדמת או נגררת מהשוד.
4. "מסתברת"- אדם מן הישוב בנסיבות העניין היה יכול לדעת שהעבירה הנוספת עלולה להיעבר-מזכיר את היסוד הנפשי של רשלנות. העבריינים האחרים היו צריכים להיות רשלנים ולא מודעים לביצוע העבירה הנוספת. ). אם אין מודעות ומדובר במשהו מפתיע אז לא נכנסים לגדר סעיף 34א.  נסיבות העניין זה כל מה שהשותף כן יודע. אם 2 מבצעים שוד ואחד יודע שהשני נושא נשק אך הוא לא מפתח את המודעות שהוא עלול לירות יש צורך להיכנס לנסיבות העניין – אם מדובר שנושא הנשק הוא אדם אלים או רגוע. הנסיבות מתקשרות למודעות שהשני צריך לפתח. 

מה קורה כאשר עבריין עיקרי עובר עבירה שונה/נוספת נגררת ומסתברת?

סעיף 34א עושה חלוקה בין מעגלי השותפים:

· בין המבצעים בצוותא הנותרים (אלו שלא עברו את העבירה) – אלו יורשעו בעבירה של מחשבה פלילית בסיסית (מודעות או פזיזות)

· משדלים ומסייעים – אלו יואשמו ברשלנות אם יש עבירה כזו לפי היסוד העובדתי בגדרו הם נמצאים.
דוגמה: אחד המבצעים בצוותא עובר עבירה שנכנסת לגדר 34א – עבירה אחת היא היזק לרכוש ועבירה שנייה היא רצח.
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	היזק לרכוש (כי זו עבירה של מחשבה פלילית בסיסית החלה על יתר המבצעים)

	מסייעים ומשדלים
	גרם מוות ברשלנות
	לא יורשעו (כי אין עבירת היזק לרכוש ברשלנות)


מהו היסוד הנפשי בפועל להמתה של מי שהיה שותף לשוד שבוצע בו גם רצח? רשלנות. הוא לא רוצה ברצח אך רשלן בקשר לאפשרות שמישהו אחר ירצח. מכיוון שהם שותפים לשוד מייחסים להם עבירה של פזיזות (מחשבה פלילית) על סמך יסוד נפשי של רשלנות. העבירה הבסיסית של המתה היא הריגה (המתה פזיזה). 

כאשר מרשיעים שותף ברצח לפי סעיף 300א(3) או 34א אנו משתמשים שימוש כפול באותה נסיבה שעבירת ההמתה מתבצעת אגב ביצוע עבירה אחרת. 

ניתן לשים לב לסטייה בסעיף 34 מכל המבנים של העבירות שראינו עד עכשיו. עד כה ראינו שישנה עבירה לא מושלמת מבחינת החוסר העובדתי ולכן פיצוי ע"י יסוד נפשי מוגבר המחפה על היסוד העובדתי החסר. ואילו בסעיף 34א אם שותף לשוד לא עשה דבר מבחינת המעשים לרצח ויש לו יסוד נפשי מופחת של רשלנות. אפס עשייה ביסוד נפשי של רשלנות מביא להרשעה בעבירה של מודעות מסוג פזיזות ואפילו ברצח! 

לקרוא ארגוני פשיעה
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ארגוני פשיעה

עולות כמה שאלות חלקן מעשיות וחלקן תיאורטיות ככל שמתקרבים לפשיעה קולקטיבית. בהקשר המקומי יש לשאול אם בישראל יש ארגוני פשיעה ואם יש הבדל בין ארגוני פשיעה למשפחות פשיעה.

מבחינה תיאורטית הסוגיה של שליטה בארגוני פשיעה מאופיינת בכמה סתירות שקשה ליישבן. כולם נובעים מאותו דבר שארגוני הפשיעה מופעלים ע"י אנשים, בני האדם הם כלי הנשק. 

1. סתירה אחת היא שבד"כ אנו מוצאים את האחריות המרכזית אצל העבריין העיקרי, זה שמבצע את העבירה, ומתוך מעשיו גוזרים אחריות ליתר השותפים, כאשר האחריות הנגזרת היא לרוב פחותה מזו של העבריין העיקרי. ככל שמתרחקים מהביצוע האחריות פוחתת. לעומת זאת, ככל שמדובר בארגוני פשיעה התפיסה הפוכה- מי שעומד בראש הארגון אחריותו גדולה ממבצע העבירה הספציפית מתחילים במבצע הישיר והאחריות גדלה ככל שמתרחקים מהביצוע. זה התבטא בפס"ד משולם, בו הוא נקרא "רב עבריינים" שנמצא מעל העבריינים שביצעו את העבירה עצמה. בפ"ד אייכמן בימ"ש קבע שבד"כ מידת האחריות תגבר ככל שאנחנו מתרחקים מהאיש שביצע את העבירה, ככל שעולים לדרגות הפיקוד הגבוהות יותר כך עולה האחריות. יכול להיות שהרצון לייחס לרב העבריינים אחריות גדולה יותר מלעבריינים הקטנים היא התפיסה שנייחס רוע לא למי שנמצא בתחתית ההיררכיה אלא למי שנתפס בעיננו כמנווט וכמרוויח העיקרי מביצוע העבירה, השאלה אם התפיסה מתבססת על צורת ארגוני הפשיעה בפועל.

1. סתירה שנייה היא שלמרות שאנו רוצים להסתכל על ראש הארגון כרב העבריינים שאחריותו גדולה יותר (כמו בפ"ד אייכמן), לרוב המצב המשפטי הפוך מאחר וכלל לא נוכל לייחס אחריות לראש הארגון בגלל שלא יכולתנו להגיע אליו, זאת בניגוד למבצע הספציפי שלו לרוב אחריות פחותה. הסיבה לכך היא צורת הבנייה של הארגונים הללו. ארגוני הפשע בנויים בצורה כזו שהם מנצלים את המבנה הזה כדי לבנות מבנים מורכבים אשר יוצרים חיץ בין ראשי הארגון לפעילים. מאפיינים אלה הם למשל: ניהול מבוזר, חיץ, עידוד יזמות מלמטה. רואים זאת גם בחברות לגיטימיות וגם בארגוני פשיעה עפ"י מחקרים קרימינולוגיים שנעשו ביפן, וכן על קרטלי הסמים בקולומביה וכו'. 
מה קורה בישראל?

בישראל אין ארגוני פשיעה בסדרי גודל כמו היאקוזה ביפן וכדומה אלא בד"כ לא קיים נתק בין ראש הארגון לפעילים אלא האזנות סתר מבססות את הקשר ביניהם. אין יזמות מלמטה מאחר ואין מספיק שכבות של אנשים, אין ניהול מבוזר אלא יש מצב שיש חבורת עבריינים שכל אחד פועל באופן עצמאי ונעזר באחרים לצורך ביצוע עבירות מסוימות, או שמדובר בשת"פ רגעי. ישראל מתחילה להכיר שלא מדובר בדיוק בארגוני פשיעה.

אולם, כן רואים בישראל ארגוני טרור שבנויים כמו ארגוני פשיעה, כך למשל התנזים תחת פיקודו של מרואן ברגותי. במקרה של ברגותי הוא זוכה ממרבית האישומים (הואשם מ-37 מקרי מוות) הוא הורשע רק ב-4 ששם ניתן היה להוכיח קשר ישיר בינו לבין המבצעים. בימ"ש שקבע את הזיכוי אמר שהזיכוי רחוק מלהשביע רצון ואינו היה מרוצה מהתוצאה אך לא הייתה ברירה מאחר ולא ניתן היה להגיע לראש הארגון.

ההיבטים התיאורטיים בישראל

המצב בישראל מתחיל בביאליק אשר היה משורר אבל גם היה נהג אגד. הוא זה שאמר שהאומה העברית תקום עם הגנב העברי והזונה העברית הראשונים.  כלומר כדי שהאומה תקום יש צורך בפשיעה ושלא כולם יהיו משוררים וד"ר אלא כשיהיו גם פושעים. 

בשנת 2003 ישראל חוקקה את חוק המאבק בארגוני פשיעה. כיצד הגענו ממצב שבו אנו כמהים לגנב העברי הראשון למצב שאנו מודים בכך שקיימים ארגוני פשיעה שאנו רוצים להילחם בהם?

ביאליק לא היה מעודכן לגבי המצב בעולם מאחר ובארה"ב של תחילת המאה ה-20 היהודים שלטו באופן כמעט מוחלט בזנות ובסחר בסמים. זה נמשך כמה זמן והפסיק כנראה בגלל הירושה האתנית של ארגוני הפשיעה. בהתחלה היו האירים אח"כ היהודים אח"כ לאיטלקים וכו' ומה שמאפיין את המעבר האתני בין הקבוצות שהמעבר לא מדמם לרוב אלא נעשה בהסכמה, זאת מאחר והפשיעה המאורגנת היא מעין סולם עקום לעליונות חברתית ולאחר שמשיגים עליונות זו מעבירים את התואר לקבוצה אחרת: דהיינו, כל פעם קבוצה אתנית אחרת נדרשת לפשיעה שכזו על מנת לצבור ממון וכוח בחברה. הדור השני והשלישי אינו מעוניין בד"כ להמשיך בכך ונוטש זאת. תמיד מתישהו בשרשרת מחליטים שהצעירים לא יישארו בעסקי המשפחה ויעברו לעשייה לגיטימית.

ביאליק אמנם לא קלע למצב בעולם אך כן קלע לרוח התקופה בארץ. בארץ הנטייה הייתה לדבר על תפיסה של הרחקת והעלמת הפגמים בישוב ואח"כ במדינת ישראל וזאת עד שנות ה-70. בשנת 69 התפרסם הספר הסנדק וכן התפרסמה סדרת כתבות על פשיעה מאורגנת מקומית אשר נעשה בה שימוש במושגים מספרי הסנדק.       בעקבות סדרת הכתבות מוקמת ועדת חקירה בראשות היועמ"ש לשעבר שמגר. הוא הוציא דו"ח בו אומר שכעת בישראל אין ארגוני פשיעה של ממש כמו הסינדיקט והמאפיה. 7 שנים לאחר מכן, ב-1978, מוקמת ועדת חקירה נוספת בראשות שמרון ששם כבר מוצאים סממנים של ארגוני פשיעה בעלי מאפיינים של היררכיה, ריחוק בין בכירים לזוטרים, משמעת פנימית. יותר מזה הדו"ח אומר שהתפיסה בדו"ח הקודם של שמגר, לפיו אין ארגוני פשיעה, יכולה לנבוע רק מהגדרה מצומצמת של ארגוני הפשיעה. תפיסה זו אמרה שגם אם מסתכלים אחורה לתחילת שנות ה-70, כן היו ארגוני פשיעה.

מדובר ב-2 תפיסות: זו של שמרון הטוענת כי יש ארגוני פשיעה בישראל וזו של שמגר אשר טוענת כי יש בישראל פשע אך לא ברמה של ארגוני פשיעה. 

בשנים שלאחר 1978 אל תוך שנות ה-80,90 ושנות ה-2000 יש דוגמאות רבות על חיסולים של "חיילים" בארגוני הפשיעה השונים ומהלכים של כנופיות שבהם קיפחו חפים מפשע את חייהם. עלתה המודעות לקיומם של ארגונים העוסקים בפשיעה בישראל. ארגוני פשיעה ישראלים נמצאו כמחוברים לארגוני פשיעה בינלאומיים בתחומים של: הברחת סמים, הברחת נשים לשם זנות והברחת רכוש.

בשנת 2000 התקיימה ועדת האו"ם בפלרמו למלחמה בארגוני פשיעה והמדינות חותמות על אמנה בינ"ל למלחמה כנגד הפשיעה. דיווחים מלמדים שזו הועדה הקלה ביותר שהייתה לאו"ם אי פעם מאחר וכל המדינות הסכימו לחתום במהירות. מדינת ישראל גם חתמה על האמנה והתחייבה לחוקק חוק נגד הפשיעה. החוק נולד בסיציליה ולא בישראל ועל כן לא נועד דווקא למלחמה בארגוני הפשיעה בישראל אלא באופן כללי, כעת יש להבין מה קורה בארץ. 

חוק המאבק בארגוני פשיעה שנחקק בשנת 2003 בעקבות אמנת האו"ם, קובע את האחריות כמבוססת על מעמדו של הפעיל בתוך ארגון הפשיעה. אחריות ראשי/חברי הארגון אינן מיוחסות להם כשותפים. אלא יש נתק בין העבירות המתבצעות לבין האחריות והינה מושתתת על חברותו של אותו חבר בארגון. דהיינו, לא מייחסים לאנשים שבארגון הפשיעה את העבירות .

סע' 2 לחוק המאבק בארגוני פשע קובע שורה של עבירות שדינן מאסר של 10 שנים או 20 בהתאם לחומרתן: 

פרק ב': עבירות

2.
(א)
העומד בראש ארגון פשיעה, או העושה אחד מאלה באופן שיש בו כדי לקדם את פעילותו  הפלילית של ארגון פשיעה, דינו – מאסר עשר שנים:

(1)
מנהל, מארגן, מכוון פעילות בארגון פשיעה או מפקח עליה, והכל במישרין או בעקיפין;

(2)
מממן במישרין או בעקיפין פעילות של ארגון פשיעה או מקבל מימון לצורך הפעלת הארגון, או מחליט בענין חלוקת כספים בארגון פשיעה.


(ב)
הנותן שירות ייעוץ לארגון פשיעה במטרה לקדם את פעילותו הפלילית של ארגון הפשיעה,  דינו – מאסר עשר שנים.


(ג)
נעברה עבירה כאמור בסעיפים (א) ו-(ב), לענין ארגון פשיעה שפעילותו כוללת גם עבירה  שהעונש הקבוע לה עולה על 20 שנות מאסר, דינו של עובר העבירה – מאסר 20 שנים.

סעיף 2 קובע למעשה 3 עבירות שונות:

1. עבירה של מי שהינו ראש ארגון פשיעה והעומד בראשו – דינו מאסר 10 שנים-מדובר בעבירת סטטוס ולא דורשים פעולה, מחדל או את הדרך בה הפך לראש הארגון. עבירות הסטטוס סובלות ממוניטין רע. למעשה, תיקון 39 אינו מאפשר הרשעת אנשים בגין עבירות סטאטוס עקב סעיף 18 לחוק העונשין. עבירת סטטוס היא בעייתית מאחר ואיך נוכיח שהוא עומד בראש ארגון פשיעה? כשבודקים את הפסיקה (יש קומץ של פסיקה מחוזית) אין פסיקת עליון משום שזה לוקח שנים רבות לנהל משפט שכזה וביהמ"ש העליון טרם נדרש לדון בכך. ביהמ"ש המחוזי אומר שזוהי עבירת סטאטוס אך כדי שתוכח ישנו צורך להוכיח פעילות מסוימת. כלומר, השאלה האם ביסוס זה הוא ביסוס או מהותי או ראייתי?ההבדל שאם הדרישה היא דרישה מהותית של פעולה, העבירה אינה כבר עבירת סטאטוס. מנגד אם הדרישה היא ראייתית ניתן להתייחס בראיות אחרות שיבססו מעשים מסוימים. למשל: אם אנשים יגידו שאדם עומד בארגון פשיעה זה יספיק בכדי לבסס זאת. מנגד, ישנו הגיון על הרשעה עפ"י סטאטוס של ראש הארגון.
2. מנהל מארגן, מכוון פעילות או מפקח על פעילות באופן שיש לו כדי לקדם את פעילותו הפלילית של ארגון הפשיעה - זו תוספת חשובה מאוד כי מדובר בפעולה שיש בה כדי קידום הפעילות הפלילית של הארגון. יש להסתכל בהקשר זה על סעיף 1 לחוק המגדיר מהו ארגון פשיעה- ההגדרה אומרת שאין זה משנה אם הארגון פועל רק לפעולות פליליות ואין זה חשוב אם חבריו מכירים זה את זה. מה אנו מייחסים למי שהוא מנהל בתוך ארגון הפשיעה? אם מאפשרים לארגון הפשיעה לכלול פעילות פלילית ולגיטימית כאחד, עלינו להפליל רק את מי שמקדם את הפעילות הפלילית בלבד.
3. מי שמייעץ לארגון פשיעה במטרה לקדם את פעילותו הפלילית – ישנה דרישה מיוחדת ל-מטרה. במציאות, למרות שאנו חושבים שהיועץ הקלאסי הוא דווקא עו"ד, זה לא נכון! בד"כ מדובר במאפיונר שפרש מהארגון ומייעץ לו. ההיגיון הוא שהארגון לא צריך עו"ד כיועץ קבוע. פעולות הנובעות כחלק משכירת העו"ד הן לגיטימיות. אם לא היו קובעים את דרישת המטרה הזו, אז עוה"ד שהיה מייעץ לחבר בארגון פשיעה תוך כדי עבודתו היה מורשע! לכן דרישת המטרה מאוד חשובה. מה שעוה"ד עושה במסגרת פעילותו חסוי ומה שעושה עוה"ד בקידום פעילויות עתידיות אינו חסוי. הוא יכול לייצג את הפושע רק לאחר שנעשתה העבירה. האם דרישה זו אכן מזכה את עוה"ד שביצע את תפקידו? אנו לא רוצים שלא לאפשר ייצוג לאנשים על אף שהם בארגון פשיעה. ביהמ"ש טרם פירש סעיף זה ולכן אנו לא יודעים האם אנחנו יכולים להמיר את המטרה בצפיות לצורך סעיף 2 לחוק זה. אם כן, אז עוה"ד שבסה"כ עושה עבודתו ויודע בדרגה גבוהה של וודאות שזה עוזר לארגון, יורשע לפי סעיף 2! אך אנו רואים שזה יכול להיות מקרה נדיר שבו צפיות אינה יכולה להחליף את דרישת המטרה.
סע' 2 הוא הגיוני במובן שהוא תופס את השור בקרניו, אנו רוצים לייחס אחריות לרב העבריינים מאחר והוא ראש הארגון. יתכן שהסעיף מפריז בכל שהוא מפריד בין אחריותו של ראש הארגון לאחריות על העבירות המתבצעות בתוך הארגון. יש עבירה מושלמת לראש העבריינים בלי קשר לנעשה בהן. מתי הפירוש הזה מחמיר מדי ומתי מקל מידי?

· מחמיר מידי- לדוג' מתי שמדובר בכנופיה של גנבים ואנו תופסים את ראש הכנופיה- ראש הכנופיה יקבל לפי סע' 2- 10 שנים לעומת הגנב שיקבל 3 שנים על אותה עבירה. מבחינה דוקטרינרית, אם היינו מצליחים לייחס אחריות ישירה לראש הארגון אז עונשו היה 3 שנות מאסר, אנו נדרשים לסע' 2 מאחר ולא הצלחנו להוכיח קשר כזה ואז בעצם ראש הכנופיה יקבל 10 שנים. נראה כי הסעיף בא להתמודד עם כשל ראייתי אך לאו דווקא הסעיף בא להחמיר כ"כ. החוק נועד למצוא אחריות אצל מי שלרוב לא ניתן לייחס לו אותה אחריות. 
· מקל מידי-הצד השני של העניין שהוא יותר משמעותי מתי שהחוק הרבה פעמים לא יספיק. לדוג' במקרה של ברגותי ניתן לייחס לפי החוק לברגותי 20 שנות מאסר. המחוזי הרשיע את ברגותי על 4 מעשי רצח וקבע 4 מאסרי עולם ונקבע שגם עונש זה לא מספיק, אז אך 20 שנה הניתנות על עבירות סטטוס יספיקו?? בימ"ש עדיין מוצא את החוק הזה לא מספיק. עד כה בישראל, בכל המקרים שבהם אנשים הורשעו בחוק המאבק בארגוני פשיעה, היו יכולים לייחס להם גם אחריות ישירה.  בדברי ההסבר לחוק רשום שלא צריך להיזקק לחוק כאשר ישנה אפשרו לייחס אחריות ישירה לנאשם.
הביקורת המרכזית דווקא נוגעת למושא הוראותיו של החוק והגדרת ארגון פשיעה לפי החוק.  לפי דברי ההסבר מטרת החוק היא להתמודד במישור החקיקתי עם התופעה של פשיעה מאורגנת ועם המבנה של ארגון פשיעה שגורם לעיתים לכשל ברמת הקשר בין המבצעים לרב העבריינים. ישנה דרישה של מערכת יחסים מתמשכת, מבנה היררכי, קיומן של סנקציות של הפרת פקודה המגיעה מלמעלה. תיאור זה שבדברי ההסבר תואם במידה רבה את ההגדרות הקרימינולוגיות של ארגוני הפשיעה. מחקרים קרימינולוגיים נוגעות בהגדרות טיפולוגיות וקיום מאפיינים של ארגוני פשיעה:

1. הגדרתו של אבדינסקי – 9 מאפיינים:

· היעדר מטרות פוליטיות

· מבנה היררכי
· חברות אקסקלוסיבית
· תת תרבות ייחודית
· המשכיות 
· נכונות לשימוש בלתי חוקי בכוח או בשוחד
· התמקצעות וחלוקה לתפקידים
· רכישת מונופול על שווקים
· כללים והסדרים מפורשים החלים על חברי הארגון
2. הגדרה של ברנר ובריץ – 

· מבנה היררכי

· איום באלימות או שימוש בה
· הכרה מצד הקהילה כארגון פשיעה
· המשכיות
· יכולת לגייס חברים חדשים
· פעילות יזמית
· חברות אקסקלוסיבית
· כללים והסדרים נוקשים
· נטייה לטקסיות
· ציפייה לרווחיות
· פעילות סחטנית וחדירה לעסקים לגיטימיים
· השחתת פקידי ממשל
· רכישת מונופול על שווקים
· פעילות פלילית
כיוון שני הוא הגדרת ארגון הפשיעה המופיעה בחוק עצמו. ראינו את המטרה היחסית של החוק כפי שהיא באה לידי ביטוי בדברי ההסבר. ההגדרה עצמה על פניה נראית הרבה יותר רחבה. סעיף 1 לחוק:

"ארגון פשיעה" – חבר בני אדם, מואגד או בלתי מואגד, שפועל בתבנית מאורגנת, שיטתית ומתמשכת לעבירת עבירות שלפי דיני ישראל הן מסוג פשע (מעל 3 שנות מאסר) או עבירות המנויות בתוספת הראשונה, למעט עבירות מסוג פשע המנויות בתוספת השניה; לענין זה אין נפקא מינה –
(1)
אם חברי הארגון יודעים את זהות החברים האחרים אם לאו;

(2)
אם הרכב חברי הארגון קבוע או משתנה;

(3)
אם העבירות כאמור ברישה נעברות או מיועדות להיעבר בישראל או מחוץ לישראל, ובלבד שהן מהוות עבירות הן לפי דיני ישראל והן לפי דיני המקום שבו נעברו, או שלפי הדין הישראלי חלים עליהן דיני העונשין של ישראל אף אם אינן עבירות לפי דיני אותו מקום;

                   (4)
אם הארגון מבצע גם פעילות חוקית ואם הוא פועל גם למטרות חוקיות

ישנה ביקורת וקיים מאמר של בועז סנג'רו שעשה השוואה בין ההגדרה הישראלית לבין הגדרות במדינות אחרות ומצא שההגדרה הישראלית רחבה יותר.

לדעת המרצה, נכון שלגבי כל מרכיב ממרכיבי ההגדרה שלנו שהינו רחב ישנה הגדרה במדינה אחרת שהינה צרה יותר, אך ברוב המדינות האחריות היא בגין חברות בארגון פשיעה בעוד בישראל אין אחריות אלא רק למי שעומד בשכבה העליונה של הארגון.

כיצד מיישמים את החוק למעשה? בארה"ב (שם שמו הוא RICO) ההגדרות רחבות באותה מידה כמו בישראל. מה שמייחד את השימוש בהגדרות אלה הוא שימוש מאוד מצומצם בחוק. החוק שם קיים כבר מ-1970 ואין בו שימוש רב.לגבי הפשיעה המאורגנת מסתבר שהשימוש בחוק הוא רק נגד ארגוני פשיעה "אמיתיים" כגון הקוזה נוסטרה (המאפייה האיטלקית). לא מדובר על כנופיות קטנות והקונגרס הוציא רשימה של ארגונים מסוימים וגדולים שכנגדם ייעשה השימוש בחוק.

בארץ החוק הוא חדש והשימוש בו הוא נרחב למדי. ישנן 2 תפיסות מנוגדות:

· החוק רחב מידי מאחר והוא מדבר על חבר בני אדם (2 אנשים ומעלה) העוברים על עבירות באופן מאורגן ולכן ניתן לומר שכל עבריין הפועל באופן משותף עם אחרים ומתכננים יותר מעבירה אחת יכולים להשתייך לפי החוק לארגון פשיעה.  אם מסתכלים על ההנחייה הרחבה של פרקליט המדינה לגבי השימוש בחוק, נאמר שם שהגדרת הארגון מתבססת על אופיים ומבנם הייחודי של ארגוני הפשיעה וכי יש למנוע מראש התארגנות שיטתית ומתמשכת ולא להתחיל לפעול רק לאחר שהחל לבצע עבירות. יש לתפוס ברשת את המקרים כבר בשלב התכנוני, עוד לפני שבוצעו העבירות.
· תפיסת ביהמ"ש-הפסיקה עד היום הינה מצמצמת ולא הרחיקה לכת עד כדי כך. הוגשו כתבי אישום רק כלפי כנופיות פעילות של יותר מ-2 חברים ושפעילותם מתמשכת. 
                       רואים בתחילה שימוש נרחב בחוק ולאחר מכן רגיעה. אם נסתכל על פ"ד ראשונים בתחום נראה הרבה הרשעות במקרים של שוראפי ארגון פשיעה שעסק בסחר בסמים- ראשי הארגון הורשעו גם בסחר הישיר, ניתן היה לייחס להם את הפעילות ממש וכן הורשעו לפי חוק המאבק בארגוני פשיעה. מקרה נוסף נאצר- דובר על דוכן לממר חשבוניות פיקטיביות בטירה , היקף הפעילות היה למעלה מ-100 מיליון שקלים (נשמע הרבה אבל כנראה לא ממש). הייתה הרשעה בארגון פשיעה, זה מעניין מאחר ורואים פער אמיתי ובלתי ניתן ליישוב בין הרטוריקה של פסק הדין ובין מה שביהמ"ש קובע בסוף. אם מסתכלים על הרטוריקה הפ"ד מצמצם והולך כברת דרך ארוכה לעבר ההגדרות הצרות של מהו ארגון פשיעה. יש הבדל גדול בין הרטוריקה  לפועל מאחר ולפי הרטוריקה היה צריך לזכות את נאצר. מבחינה רטורית זהו פס"ד מצמצם מאוד, כמעט הקוטב ההפוך להתייחסותו של פרקליט המדינה. ביהמ"ש אמר שיש להשתמש בסעיף רק כאשר אין בנמצא סעיף המרשיע באופן ישיר. לסיכום, הובאה הצעתו של הקרימינולוג מנשה אמיר וביהמ"ש קבע כי ישנה הקבלה בין התפיסה הקרימינולוגית של הגדרת ארגון הפשיעה לבין ההגדרה שבחוק. אולם, ביהמ"ש לא השתמש ברטוריקה הזאת, שלפיה היה צריך לזכות את נאצר, ומבחינה פרקטית ביהמ"ש קבע שאין לקבל את העובדה כי אפשרות לייחוס ישיר תוציא מכלל אפשרות את ההרשעה כאדם שעומד בראש ארגון פשיעה. ובסופו של דבר נאצר הורשע בכך.
אם נסתכל על הפ"ד המרשיע השלישי אבוטבול המבנה משונה, אם נחשוב על המאפיה שכוללת מלא פעילים הארגון של אבוטבול היה שונה. היה את אסי אבוטבול שעמד בראש הארגון ולפי פסה"ד היה אדם נוסף, נאשם 2, שהיה סגנו ויד ימינו של אסי שהיה מבצע בשטח את כל העבירות שהארגון מחוייב בהן. מדובר בעצם בארגון של 2 אנשים- ראש הארגון שלא מבצע כלום והמבצע הפיסי ואין ביניהם נתק. באחד האישומים מייחסים לאסי הכאתו של אחד החייבים, כלומר ראש הארגון בעצמו מבצע את המעשים בפועל- יש כאן מצב של ארגון לא ארגון- יש מי שמבצע ויש מי שמבצע ביחד (שידול, או ביצוע בצוותא) ואין מה לדבר על ארגון פשיעה. .  

מאז ניתנו פ"ד שזיכו את ראשי הפשע פינטו חבורה של גנבים שפעלו לגניבת מכולות מהמכס. ייחסו לאחד השותפים שהיה הרוח החיה בעניין עמידה בראש ארגון פשיעה ובימ"ש זיכה אותו מהטעם שמדובר בחבורת גנבים ואין טעם לדבר על ארגון פשיעה. החלו להתייחס לחוק בפרופורציה ולא לייחס את המונח ארגון פשיעה לכל עבריין. 

לפני כחודש ניתן פ"ד האחים זגורי לא ייחסו להם את עבירה ארגון הפשיעה את פעילות בארגון פשיעה, אלא עבירות שנעברו בנסיבה מחמירה שבסעיף 3 לחוק המאבק בארגוני פשיעה. לפני שבוע ניתן פ"ד מגידיש שם נקבע שלא מדובר בארגון פשיעה אומנם החבורה מבצעת עבירות ומשתמשת באנשים כעוזרים אך לא נראה שמדובר בארגון. 

השאלה מה יקרה בעליון מכיוון שכל התיקים האלה מצויים בערעורים בעליון. השאלה מה תהיה הלכת העליון. המאבק אינו רק על הגבולות הנכונים של החוק, אלא השאלה החשובה היא הגבול בין השימוש בחוק לבין השימוש בדיני השותפות. חוק המאבק בארגוני פשיעה יכול לבלוע את כל דיני השותפות מאחר ודיני השותפויות כוללים מגבלות ואיזונים על האחריות ואילו חוק המאבק הוא רחב מאוד ולכדי שלא יקרה מצב שדיני השותפות יעלמו יש לעשות את האיזון בזהירות.
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בשיעור שעבר דיברנו על חוק מאבק בארגוני פשיעה וראינו כי הוא מנתק בין העבירות שהארגון עובר לבין ראש הארגון, ראש הארגון לא אחראי בגין העבירות שמתבצעות בתוך הארגון. מדובר אם כן בעבירות סטטוסואין חשיבות לתוצאה העבירה. כלומר, ההפרדה שיוצר החוק בין העבירות שמבצע הארגון ואחריותו של ראש הארגון היא לעיתים מלאכותית ויוצרת לעתים ענישת חסר או יתר.

כיצד ניתן לייחס לראש ארגון פשיעה את העבירות שמבצעים פעילים בארגון? דוקטירנרית אי אפשר אבל עלו הצעות שונותבפסיקה. 

עד 1995 (תיקון 39) דוקטרינת האחריות הסולידרית של קושרים - אם נבדוק את נק' הזמן שעד תיקון 39 לחוק העונשין, הדוק' של האחריות הסולידרית של קושרים היא שאפשרה הרשעה של ראש הארגון במקרה כזה. דוק' זו התקבלה אצלנו בפס"ד גודלשטיין בעקבות הפסיקה האנגלית, הלכה זו קבעה שכאשר כמה אנשים קושרים ביניהם קשר, כל אחד מהם הופך למטרות הקשר לסוכנם של האחרים, במובן זה שכל עבירה שהוא עובר לשם קידום הקשר מחייבת גם את השותפים.   ע"פ פס"ד זכאי אין חובה שהקושרים יכירו זה את זהותו של זה. לדוג' שניים קושרים לעבור עבירה ואחד מהם קושר עם אחר וזה משתרשר לאחרים ואחד מהשרשרת מחליט שהוא מבצע את העבירה ולבסוף משהו משתבש ובמקום גניבה נעשה גם רצח. הרצח קושר את כל המעורבים בקשר להיות סוכנם של האחרים ומחייב את כל השרשרת- זו הלכה בעייתית. על רקע ההלכה הזו, ביהמ"ש העליון לא מיהר לפסול את סעיף 34(א) מבחינה חוקתית (בעניין סילגדו ההלכה נידחת). הרעיון מאחורי ההלכה הוא שעד שנת 1995 לא הייתה כל מניעה, לייחס לראש ארגון פשיעה אחריות בגין העבירות שמתבצעות בארגון. מדובר בהלכה רחבה מדיי, המאפשרת לייחס לכל הקושרים אחריות לכל עבירה שביצעו יתר הקושרים. כך, ניתן לייחס לכל פעיל זוטר בארגון עבירה של הבוס שלו. מבקרי ההלכה אמרו שיכול להיות שההלכה טובה ככל שהיא מייחסת לראש הארגון אחריות  בגין הפעילות שעשו הפעילים, הבעיה שההלכה רחבה מידי באשר לפעילים. 
משנת 1995 הסתמכות על דיני השותפות - בוטלה הלכת האחריות הסולידריות, ונקבע סעיף 499 לחוק, הוא סעיף הקשר:

499.
(א)
הקושר קשר עם אדם לעשות פשע או עוון, או לעשות במקום שמחוץ לישראל מעשה שהיה בגדר פשע או עוון אילו נעשה בישראל והוא עבירה גם לפי דיני אותו מקום, דינו —

(1)
אם העבירה היא פשע - מאסר שבע שנים או העונש שנקבע לאותה עבירה, הכל לפי העונש הקל יותר;

(2)
אם העבירה היא עוון - מאסר שנתיים או העונש שנקבע לאותה עבירה, הכל לפי העונש הקל יותר.

(ב)
הקושר קשר יישא באחריות פלילית גם על עבירה שלשמה נקשר הקשר או שנעברה לשם קידום מטרתו, רק אם היה צד לעשייתה לפי סימן ב' לפרק ה'.

ע"פ סעיף 499(ב) קושר הקשר יהיה אחראי לייתר העבירות רק כשותף, כדי לייחס לקושר קשר את נשוא הקשר צריכים למצוא אותו שותף (משדל/ מבצע באמצעות אחר/מסייע/מבצע בצוותא). משמעות הדבר היא שבשנת 1995, כלי חשוב לייחוס אחריות לראש הארגון בוטל, וכעת אנו מתחילים להסתמך על דיני השותפות. 

סעיף 34(א) קובע כי כאשר יש כמה שותפם לביצוע עבירה, ואחד מהם עובר עבירה שונה או נוספת, אותה עבירה תחייב גם את יתר השותפים לעבירה המקורית, מייחסים להם מחשבה פלילית, למרות שהיסוד הנפשי שלהם הוא מסוג רשלנות. כלומר, אם הייתי רשלנית לגבי האפשרות שהשותף שלי לשוד יירה, ייחסו לי אחריות לעבירת הרצח, זוהי הבעייתיות הגדולה של ס' 34(א), מדובר בסטייה משמעותית מעיקרון האשם.

הסטייה פחות חמורה כאשר אנו מדברים על אחריות סולידרית, משום שזו לא דורשת קיומו של יסוד נפשי. 

בשנת 1995, עם כניסתו של תיקון 39, האחריות לעבירה מתבצעת ע"פ דיני השותפות. כאן ניתן לראות כי דיני השותפות לא כ"כ מתאימים לייחוס אחריות לראש הארגון, פסה"ד שמגלם את הקושי בצורה הבוטה ביותר הוא פס"ד עוזי משולם. דובר על נהג מערבל בטון שעבר ליד ביתו של הרב משולם, ומשולם לא הסכים להזיז מיכלית שהפריעה, משולם הזמין חסידים שהתבצרו בביתו, נהג המערבל הזמין משטרה. לאחר כשבעה שבועות של התבצרות קיים משולם דיון עם מפכ"ל המשטרה ואמר "דם של שוטרים ישפך על המדרכה רק אני יכול לומר לחסידי לעזוב ומי שיפריע יקבל לפי ההלכה כדור בין העיניים" זה הוביל למעצרו ושעה לאחר המעצר חודש המאבק המזוין של חסידיו לרבות ירי לעבר מסוק משטרתי. כיצד ניתן לייחס למשולם אחריות בגין הירי שביצעו פעיליו לעבר המסוק לאחר מעצרו של משולם? משולם נחשב לרב עבריינים והוא מוגדר כראש הכנופייה ורוצים לייחב לו אחריות בגין הירי. דוק' האחריות הסולידרית של קושרים פגה מן העולם עם כניסתו של התיקון, ולכן נותרנו עם דיני השותפות לכן יש למצוא דרך אחרת לחייבו ונותרנו עם דיני השותפות.

העליון נחלק בשאלה איזו הלכה יכולה לבסס בצורה הנכונה והראויה ביותר את אחריותו של משולם. בגלגול הראשון דעת הרוב הייתה כי אחריות של משולם היא כמשדל, בד"נ דעת הרוב הייתה כי אחריותו של משולם היא כמבצע בצוותא. ברק הסביר כי אין ספק שדוק' השידול מתאימה מבחינת המבנה שלה (משולם לא פעל יחד עם היורים, אך הוא עמד מאחוריהם ודחף אותם), אך ביהמ"ש לא רצה לראות במשולם משדל משני ובפעיליו כעבריינים, ורצה לייחס למשולם אחריות רבה יותר, על כן הוחלט כי יהיה מבצע בצוותא. הויכוח אינו ויכוח נורמטיבי, השאלה היא כיצד נכון להרשיע את משולם מבחינה משפטית.

על פסה"ד הייתה ביקורת רבה: 

-
נורמטיבית לא נכון לייחס למשולם אחריות כמשדל מאחר ומשדל הוא אחראי משני ואילו משולם הוא אחראי עיקרי. 

-
שנית, לא נכון לייחס למשולם ביצוע בצוותא גם מאחר וזה מניח שיתוף ושוויון במעמד בעוד שכאן מדובר על רב עבריינים או לפחות היה מעל פעיליו.  

-
שלישית, הביצוע בצוותא מצריך ביצוע בצוותא, ביצוע חלק מהפעולות הקשורות לעבירה וכאן משולם לא עשה דבר-הוא היה במאסר בעת שנורה המסוק. 

לכן, לא דוקטרינת השידול או הביצוע בצוותא מתאימות לקביעת אחריותו של משולם! רעיונית, הדוקטרינה שמתאימה יותר היא ביצוע באמצעות אחר- היא חפה מהחסרונות שדיברנו עליהם מאחר ולא כשידול הביצוע באמצעות אחר מניח שהמבצע העדיף הוא המבצע העיקרי, ושלא כביצוע בצוותא הביצוע באמצעות אחר לא מצריך ביצוע פיזי ע"י רב העבריינים. ואולם, בד"כ כאשר אנו מדברים על ביצוע באמצעות אחר, אנו מדברים על יתרון שליטה משמעותי אצל המבצע על האחר, ועניין זה לא כ"כ מתאים לסיפור משולם. בסופו של דבר החליט ברק להחיל כאן את דוק' המבצע בצוותא.  

אם נסתכל על הביקורת האקדמאית על פסה"ד, נראה כי על פיה נכון יותר להשתמש כאן בדוק' הביצוע באמצעות אחר.

קרמניצר סובר כי: "בהגדרת המבצע באמצעות אחר, היה מקום לכלול במפורש את המקרה של ביצוע עקב שליטה עקרונית...הכוונה היא לשליטה בחברי הקב' העבריינית, הנובעת ממעמדו המיוחד של המנהיג שלהוראותיו נשמעים ואת דרישותיו מכבדים". ע"פ קרמניצר נכון לייחס לראש החבורה אחריות דומה לאחריותו של המבצע באמצעות אחר.

כאן עוברים לשלב השלישי והוא ביקורת על הביקורת – ביקורת על התפיסה המקבילה את  הביצוע באמצעות אחר עם אחריותו של מי ששולט בארגון. אין ויכוח עם התפיסה שאומרת שראש ארגון פשיעה אחראי באופן דומה למבצע באמצעות אחר ככל שיוצאים מהתפיסה של קרמינצר- אם הראש הוא שליט שמקשיבים לו אז ניתן להסכים שמבצע באמצעות אחר מתאים. 

אלדר מציע שהתפיסה ששליט שולט והפעילים מונחים היא תפיסה מוטעית מאחר והיא שמה דגש מועט מידי על הארגון ויותר מידי על השליטה:

ניקח שני תחומי ידע, האחד תיאורטי והשני אמפירי:

תחום תיאורטי של תורת האירגונים- ענף במנהל עסקים הבודק ארגונים ושליטתם.

תחום אמפירי הפן של הסוציולוגיה והקרמינולוגיה של ארגוני הפשיעה.
לכל מחקר על ארגון פשיעה מתלווה חוקר המתעד את מבנהו וארגונו כל שהטענה העולה היא הטענה כפולה:

מתוך שני תחומי הידע הללו נגלה כי הפעיל הטיפוסי של ארגון פשיעה אינו מדמה את האחר ע"פ דוק' הביצוע באמצעות אחר, הוא בעל שליטה ומודעות רבים מאלה של האחר, ושנית ראש ארגון טיפוסי אינו מדמה את המבצע באמצעות אחר מאחר ואין לו את יתרון הידיעה או יתרון השליטה שיש למבצע באמצעות אחר.
הפעיל הטיפוסי בארגון הפשיעה אינו מדמה את האחר בדוק' הביצוע באמצעות אחר - המונהג בארגון הפשיעה אחראי למעשיו הרבה יותר מזה שבדוק' הביצוע באמצעות אחר, אין זהות בין המצבים. יחד עם זאת, כדי להחיל באופן נכון את דוק' הביצוע באמצעות אחר על הסיטואציה הארגונית, עלינו להראות כי הפעיל הטיפוסי הוא חייל נכפה, במובן שהוא נשלט במידה חזקה ע"י המנהיגים. אם כן, נרצה להראות כי המונהג אחראי למעשיו. 

כפייה אינה מהווה אמצעי ניהולי יעיל ואפקטיבי לאורך זמן, ולכן היא אינה יכולה להסביר תופעה משגשגת זו של ארגוני הפשיעה (לא ניתן להנהיג ארגון רק ע"י הפחדה  ופשיעה). יש צורך לספק את צרכי הפעיל כגון זו המוסברת ע"י מאסלו- שרשרת הצרכים –קיום (הצורך במזון ובטחון פיזי), אהבה, הערה, הגשמה עצמית. ככל שמספקים צורך אחד מתעורר הצורך הבא. הצורך הראשוני בקיום לא קיים אצל הפעילים מאחר ולרוב הם עשירים וכסף אינו מטרתם, אך יש להם רצון בשאר הצרכים כאהבה ושייכות. אם מסתכלים על היסטוריה של מדינות ניתן לראות שכפיה לא יכולה להוות אמצעי בלעדי לשליטה. השלטון הכופה ביותר במאה ה-20 –קומוניזם- מצד אחד היה כופה מאוד וכל אחד היה נתון למרות המפלגה, אך במקביל הייתה מידה רבה של פרופגנדה ברוסיה הקומוניסטית אין שלטון שהשפיע יותר כמו שלטון רוסיה. שליטה וכפייה לבד לא יכולים לעבוד לאורך זמן ולכן מעבר לעובדת הכפייה היה צורך בתעמולה שתשכנע אותם להאמין בה. מחקרים נוספים בתורת הארגונים מראים שכוח לא זורם רק מלמעלה כלפי מטה מאחר ויש מוקדי כוח הנוצרים בתוך הארגון לדוגמא מומחיות צוברת כוח כמו כן קואליציה שיכולה להיות בכל אחת מהדרגות, קשר עם מוקדי כוח חוץ ארגוניים וכו' ולכן קשה לומר שהפעיל הוא חייל נכפה. גם פסיכולוגית קשה להאמין שפעיל בוחר להצטרך לארגון כזה רק כדי להכפיף עצמו לכפייה תחת נורמות נוקשות. מי שכן מוכן הוא כזה בעל אישיות תלותית ואלה בד"כ מאופיינים גם בחוסר עקביות ופסיביות -תכונות הרסניות לארגון פשיעה. 

אם נסתכל על ארגוני הפשיעה בפועל אותם פעילים לא נכנסים בדרך של כפייה למרות שכפייה כן משמשת בתוך הארגון אך לא יותר מבאופן כללי. היא משמשת כדי למנוע סדר ולשמור על מבנה הארגון אך לא כדי להניע את הפעילים לעבור עבירות. זה מתנהל לרוב תחת מבנה קפיטליסטי. הדרך להתקדם היא ע"י תחרות קפיסלטסית ולא ע"י כפייה אפילו ביאקוזה שנודע בפעילותו האלימה.

הפעיל הוא עבריין בדיוק כמו ראש הארגון פשוט יותר זוטר מראש העבריינים-סע' מתוך החוקה של הקוזה נוסטרה "דורש מכל חבר להיות עצמאי, גברי, בעל קלאסה ובאופן כללי לסטות מדפוס איש העבודה" יש דרישה לעצמאות ולא להכפיף עצמו לנורמות רגילות כלומר הוא אינו חייל נכפה.

נניח שהתפיסה הרווחת צודקת (למרות שהוכחנו שהיא אינה צודקת) והפעיל הוא חייל נכפה- ידוע שפעילים בארגונים אינם מגוייסים מכלל האוכלוסיה אלא באים מהאוכלוסיות שחיות בצל הארגונים כלומר הם נכנסים בידיעה. גם אם הם נכנסים ומתפקדים כנכפים הם לא יהנו מהגנת הכורח מאחר ונכנסו למצב מתוך רצון. המשמעות בכל מקרה שגם אם נניח שמדובר בחייל נכפה לא ניתן לדמותו לאחר בדוקטינה באמצעות אחר. 

ראש ארגון הפשיעה אינו מדמה את המבצע באמצעות אחר זאת מאחר ואין לו את השליטה והמודעות המאפיינים את המבצע. אם נסתכל לתוך תורת הארגונים זוהי התפיסה הרווחת של שליט כופה וחיילים נכפים- יש שליט בראש ההיררכיה שמאמץ רעיון עברייני ומוריד את התוכנית בצורה פרטנית במורד ההירככיה עד אחרון הפעילים. אם ממקמים את התפיסה בתוך תורת הארגונים הרי שהיא מדמה את התורה הקלאסית (חלוקת תפקידים וכו') אך תורת הארגונים המודרנית מפקפקת גם בכוח המתאר של התורה הקלאסית וגם בכוח הנורמטיבי שלה. המתאר- ארגונים לא בנויים כך. נורמטיבי- ארגונים שכן בנויים כך לא נועדו להצלחה.  התורה המודרנית מדברת על מבנים ארגוניים ותאגידים אך כאן נראה איך בכל אחת מהתפיסות יש מקבילה שבדקה אמפירית איך בנויים ארגוני פשיעה בפועל. רואים סטייה של ממש בתפיסה הרווחת.

גישה ביזורית- בכל ארגוני הפשיעה הניהול מבוזר. יש האצלה של הכוח והסמכות מראש הארגון כלפי מטה ולכן לא רק ראש הארגון הוא המבצע היחיד. לדוג' גישה של השראת רוח המפקד-  המשטר הנאצי. היטלר לא נתן הוראה ברורה לחסל את כל היהודים אלא ראשי האס אס ניסו לנחש מהו רצון- אין הורדה של הסמכות במורד ההיררכיה אלא ביזור בתוך קבוצת ניהול עליונה. כאשר ההחלטות מתקבלות ע"י הנהגה וקבוצה ולא ע"י אדם יחיד. בורד כזה מתנהל במאפיה ההיספנית הכלואה. הבדיקה האמיפירת העלתה שחלק מההחלטות מתקבלות במשפחה וחלקן מתקבלות ע"י בורד של 25 חברים בכירים בארגון. במצב כזה אנו מתקשים לדבר על ביצוע באמצעות אחר מ-4 סיבות:

1. קבוצה אינה מדמה את הביצוע באמצעות אחר המניחה "אחד על אחד".

2. אחד המנהיגים שלא נכח בהצבעה מסוימת? האם נוכל לייחס לו אחריות?
3. נניח וחלק מחברי הקבוצ מצביעים נגד, האם נוכל לייחס להם אחריות? נרצה לייחס אחריות אך לא יהיה מדובר בביצוע באמצעות אחר.
4. גם מי שהצביע בעד יש קושי לייחס לו אחריות- בכל אחד מהמקרים בו הרוב עולה על הנדרש אז כל אחד יכול להגיד שגם אילולא הצביע זה לא היה משנה את ההחלטה. נמצאים במצב שרוצים לייחס אחריות לאותו בורד אך לא יכולים על בסיס הדוקטרינה של מבצע באמצעות אחר.
בתוך הארגון תיתכן חלוקה גיאוגרפית, תיתכן חלוקה מקצועית, ותיתכן חלוקה פונקציונאלית לפי סוגי תפקידים (שיווק/ תפעול/בינוי). נסתכל על החלוקה הפונקציונאלית בתוך ארגון שפשיעה, שם קיים יועץ שהוא מספר 2 של ראש הארגון, אך הוא לא חלק משרשרת הפיקוד. שרשרת הפיקוד מורכבת מבוס, מתחתיו סגן ומתחת לסגן מפקדים, הבוס לא חלק מהשרשרת ההיררכית הברורה של ביצוע העבירה, ובכל זאת הוא מספר 2 של הבוס). את אותו הדבר ניתן לומר לאחראי הכספים. ארגון לא יכול לעבוד בלעדיו אך הוא לא חלק משרשרת הביצוע ולכן לא ניתן לדבר עליו כמבצע באמצעות אחר. 

דבר נוסף, בתורת הארגונים, קיים מבנה ארגוני הנקרא "שטת המטריצה"/ "שיטת השתי וערב" – כאן ישנם שני קריטריונים של ניהול משנה, ומפעילים אותם ביחד, כך שלכל פעיל יש שני בוסים (אחד פונקציונאלי והשני מקצועי). בתוך ארגון פשיעה נאמר כי לארגון קיימת פעילות של סחר בסמים, הימורים וזנות. הניהול הפונק' כולל מנהלי כספים, גבייה ותפעול, לכל פעיל בארגון יש שני מנהלים. מיהו בעל המודעות הרבה ביותר ביחס לפעילות של גבייה בהימורים? הפעיל עצמו. כך, למבצע הפיסי, יש ידע רב יותר מאשר למבצע העקיף, בהפוך מדוק' הביצוע באמצעות אחר.
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חוקרים מסוימים אומרים שהקוזה נוסטרה לא עובד בצורה היררכית אלא בצורה פטרונית שאומרת שראש הארגון אינו הבוס שנותן אחריות אלא פטרון הפעילים, הפעילים מקיימים יזמות מלמטה. יש את ראש הארגון אשר הוא פטרון של עבריינים נמוכים יותר-סגנים,  וכל סגן הוא פטרון של חיילים. הפטרון נותן הגנה לכולם, פטרונות והחיילים מעבירים לו ממון. גם המבנה הזה לא מתאים לביצוע באמצעות אחר. 

מעבר לכך, נחזור למבנה שיש בוס סגן ופעילים כאן נכנס מרכיב המידור- PUFFER. בקוזה נוסטרה יש את הבאפר שהוא מצא בין המנהיג לסגן הוא דואג שראש הארגון לא יקבל מידע ספציפי לגבי מה קורה בדיוק בארגון, כך לראש הארגון אין ידיעה קונקרטית ואז אין לו אחריות קונקרטית לדבר עבירה ספציפית. לדוג' ברגותי הקים את התנזים, חימש אותו וגייס חיילים וקבע מטרות אך הארגון פעל ע"י חוליות עצמאיות וברגותי לא ידע על אף פעילות שהולכת להתבצע בגלל שהבאפר, אחיו, דאג שלא ידע דבר.כך יצא שברגותי זוכה מאחר ולא הייתה לו ידיעה מוחשית לגבי העבירות שביצע ארגונו.

מכל אלה אנו מסיקים כי דוקטרינת הביצוע באמצעות אחר שהצביעו עליה המבקרים כמתאימה ביותר אינה מתאימה כלל לא מכיוון שהמבקרים טעו בנוגע לדרך בה הארגונים בנויים. ככל שהם סוטים מהדרך של שליט כופה וחיילים נכפים, וראינו שהם אכן סוטים, אז הדוקטרינה של מבצע באמצעות אחר לא מתאימה. 
באיזו דוקטרינה כן נוכל להשתמש?
1. אחריות בגין שליטה ארגונית- השליט אחראי לכל העבירות שמתבצעות בארגון מתוך תפקידו כראש הארגון- בביצוע באמצעות אחר מייחסים את הפעולות של האחר כאילו הוא מבוצע ע"י הבוס- אנו מייחסים זאת בגין אחריותם העודפת של הבכירים, המנהלים.
אם הביקורת על פס"ד ברגותי, ניתקה בין השליטה הארגונית לביצוע בצוותא, אנו מנתקים בין השליטה הארגונית לביצוע באמצעות אחר, אנו לא מייחסים לדרג השולט אחריות בגין מה שעשו הפעילים הזוטרים כמבצעים שלהם, אלא אנו מייחסים להם אחריות מתוקף היותם שליטים בארגון. אם בביצוע באמצעות אחר מייחסים את פעולות הפעיל כאילו הן פעולות הבוס כאן לא נעשה זאת אלא נייחס אחריות בגין הפעילות המתבצעת למטה לדרג השולט. לא נייחס את הפעולות שעשו החייליים כאילו עשה אותו הבוס אלא נייחס לו אחריות על אותם מעשים. 
2. עצימת עיניים מכוונת או המנגנון של עיוורון מכוון כמוהו כידיעה וכן לכוונה- קרן שפירא אטינגר הציעה שיטה אחרת, והיא לומר כי עצימת עיניים מכוונת, כמוה כידיעה או כוונה (זהו לא המצב החוקי היום). קרן שפירא מציעה , שאם אני יוצרת מנגנון שלא מאפשר לי לדעת דבר לגבי עבירות קונקרטיות, הדבר שקול לידיעה ולכוונה. מנגנון זה פותר היטב את פס"ד ברגותי.  ואולם מנגנון זה לא פותר את בעיית משולם, ברגע שביהמ"ש קרא למשולם רב עבריינים, ומכאן שלא ניתן לייחס לו עצימת עיניים מכוונת. בכך יש עיוות כפול:  עיוות של מעמדו של משולם כבכיר בארגון, ועיוות של דוק' הביצוע בצוותא והשידול משום שאנו מעקרים אותם מדרישת היד המוחשית.  דומה לאחריות של נושאי משרה בתאגיד.
(  כל הצורות הללו אינן מתאימות ויש ליצור דוקטרינה נפרדת של אחריות בכירים, בדומה לאחריות נושאי  
 
משרה בתאגיד.
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נדבר על סוגייה תיאורטית לחלוטין של ארגוני פשיעה. היא תיאורטית מאחר ובארץ הסוגיה עדיין לא יכולה להתעורר. החוק כולל שורה ארוכה של סעיפים שרובם אינם רלבנטיים לענייננו. 
סע' 2-3 כוללים עבירות ספציפיות סע' 2 כולל 3 עבירות מרכזיות: 

1. מי שעומד בראש ארגון פשיעה זו עבירת סטטוס דינו מאסר 20 או 10 שנים.

2. מי שמנהל את ארגון הפשיעה, מפקח עליה- אין עברה של חברות בארגון פשיעה. 
3. מי שנותן יעוץ לארגון פשיעה.

סע' 3 לא קובע עבירה אלא מחמיר עבירות אשר נעברות במסגרת ארגון פשיעה. מי שעובר עבירה במסגרת ארגון פשיעה אז עונשו לפי סע' 3 יש לזכור שלהיות חבר בארגון פשיעה אינה עבירה! יש סמכויות שניתנות למשטרה רק בעבירות מיוחדות היכולת לטיל סמכות מותנית בחומרת העבירה שמתבצעת לדוג' האזנות סתר שאותן מותר לבצע רק בחשד לעבירות שדינן 10 שנות מאסר ויותר. כך רואים שברוב ארגוני הפשיעה רוב ההרשעות מתבססות על האזנות סתר. 
חוק מאבק בארגוני פשיעה אינו מוגבל לעבירות פליליות ויכול לשמש גם ארגוני טרור באופן תיאורטי. מנגד מדובר בארגוני פשיעה. כרגע הפרקליטות עושה הפרדה בין ארגוני טרטר לפשיעה. 

יכול להיות שנאמר שארגון פשיעה יכול להיות כל 2 אנשים שמחליטים לעבור יותר מעבירה אחת ואז יש לבחור מי הראש, פרשנות סבירה יותר היא שמדובר בשותפות. זהו גבול חשוב לא נרצה שיבלעו דיני השותפות עם חוק ארגוני פשיעה. בתיהמ"ש לא הולכים בכיוון הזה, כרגע רואים שיש שימוש נרחב בחוק וכרגע ירידה משמעותית בשימוש. בפ"ד פינטו זוכתה החבורה לפי חוק ארגוני פשיעה מאחר ולא נראה כי מדובר בארגון פשיעה. 
בבחינה להתייחס לארגוני פשיעה רק כאשר נתבקש במפורש. יש את השילוב בין ניסיון לשותפות אך לא לערב ארגוני פשיעה. החוק מדבר אמנם על עבירות לא מושלמות אך הוא לא קובע עבירה נגזרת אלא עבירות ספציפיות, אפשר היה לחשוב איך גוזרים את אחריות ראש הארגון מפעילותם של הפעילים בארגון, זה לא קרה. פועל יוצא מעניין של סע' 3 הוא שיש דברים שפועלים לטובת הנאשם כאשר מכפילים את עונשו – גובה העונש לא משפיע רק מטעמי אכיפה אלא גם מבחינת הזכויות להיות מייצוג מטעם המדינה. גנבים מהשורה לא זכאים לייצוג חינם מהמדינה לעומת מאפיונרים לדוג' שכן זכאים. אם רואים מישהו שגונב משהו אין חובה עלינו למנוע את העוון, אך אם רואים ארגון פשיעה גונב עלינו לעצור אותנו מאחר והעבירה היא 6 שנות מאסר ואז כבר מדובר בפשע. לא חייבים למנוע עבירות קטנות אלא רק פשעים. רק מעל 3 שנים זה פשע לפי חוק העונשין אך בגלל שמדובר בארגון פשיעה חוק מאבק בארגוני פשיעה חל ואז מדובר אוטומטית בעונש של יותר מ-3 שנות מאסר ועל כן יש חובה למנוע את הפשע.
סע' 4 קובע עבירה ספציפית והוא מדבר על עובד ציבור שנותן עזרה לארגון פשיעה. הסעיף כשהוא מגדיר עובד ציבור בפעם הראשונה אנו מדברים על השחתה של הממשל. רואים רמז לרעיון של חדירה לרשויות השלטון והתייחסות לעובדי ציבור. הסעיף מגדיר עובד ציבור מתוך הפניה לסע' 34 כד + סע' 290. סע' 34 כד הוא סעיף ההגדרות סע' 290 הוא סעיף השוחר והוא נותן הגדרה ספציפית לעובד ציבור דרך עבירת השוחד. כדי לקבל שוחד או לתת שוחד לעובד ציבור כוללת עובדי ציבור של ממש וכן עובד של כל תאגיד המספק שירות לציבור- זו כבר הגדרה מאוד רחבה (אל עד, חברת חשמל). 

ברגע שסע' 4 לחוק מאבר לארגוני פשיעה מרחיב את ההגדרה מתרחקים מדימוי המאפיה ששולחת זרועותיה לעבר השלטון, כאן מדובר בעובד ציבור בהגדרתו הרחבה הכוללת גם עובדי תאגידים המספקים שירותים לציבור.
מה העונש המגיע לראש ארגון פשיעה בגין העבירות המתבצעות ע"י הארגון ופעיליו?
זו שאלה תיאורטית מאחר והחוק לא מאפשר לייחס לראש הארגון השפיעה את העבירות של הפעילים, אחריותו לא נגזרת מאותן עבירות. 

התפיסה הבסיסית שהעונש הגדול יותר מגיע לראש הארגון מעצם היותו האחראי הראשי ורב העבריינים.  בפסיקה הקביעה הגורפת שהעונש המרבי מגיע לראש, בפ"ד אייכמן נאמר "בד"כ תגדל מידת האחריות ככל שאנו מתרחקים מהאיש שמפעיל את כלי המשחיט ומתקרבים לדרגות הפיקוד הגבוהות".  כנ"ל אותה תפיסה נראית בספרות הלן סילבין הטוענת שהעונש של ראש הארגון הפשיעה צריך להיות פי 1.5 עד 3 מעונשו של הפעיל אשר עובר על העבירה. אחר אמר שהעונש צריך להיות גדול פי 1.4 מעונשו של המבצע. 

מה שמעניין בתפיסה שנראית אינטואיטיבית שהיא הפוכה לגמרי לעקרון הבסיסי במשפט הפלילי שאומר שהאחריות מתחילה במבצע ופוחתת ככל שמתרחקים מהביצוע העיקרי. 

יש רצון לייחס אחריות מוגברת לראש הארגון על אף שהוא לא המבצע הספציפי. מקרה חשוב בסוגיה הוא פ"ד סוגקר.  דובר במקים מצבות שרצה להנתקם במתחרו העסקי על כך שהלשין עליו במס הכנסה ועלכ ן שלח אדם אחר שיפצע אותו ושיבית אותו. האחר פנה לשניים אחרים ואלה ביצעו את המלאכה. האם ניתן ליחחס לסוגקר אחריות כמשדל של משדל התשלובה הייתה שכן שניתן לשרשר שידול. באשר לעונש בימ"ש קבע שהעבריים העיקרי היה סוגקר מאחר ומדובר בחבורה שבראשה המערער. המעניין שלאחר שבימ"ש קבע שמדובר בחבורה שבראשה המערער ומקטלג את סוגקר כראש מחמירים את עונשו כדי שעונשו יהיה גבוה משל האחרים שהם בעצם קרובים יותר לביצוע. כאן לא מדובר במקרה אייכמן סוגקר הוא משדל משני, הוא מרוחק מאוד מביתצוע העבירה ובכל זסאת ראש לתייג אותו כראש ולתת לו עונש גבוה יותר משל האחרים.

ניתן להתווכח עם ההחלטה שהוא הראש, אך נראה שמודבר בטעות של ביהמ"ש שיתכן ונובעת מהעובדה שמדובר ב-4 משתתפים, יתכן ונובע מהריבוד המסוים שיש ביניהם וזה נותן תחושה ש חבורה בשונה ממצב רגיל של שידול. אך זהו מצב של שידול לשידול. 

ממה נובעת האינטואיציה הזאת שלראש הארגון מגיע עונש גדול יותר? 
שיקולי גמול-  

שיקולים אפשריים:
· מצב של חוטא ומחטיא- גורם לאחרים לעבור עבירות. 

· הוא יוצר את העבירה וכופה על האחרים לבצע את העבירות,
· יוצר את התשתית לביצועה של העבירה.
התפיסה שאומרת שראש הארגון הוא יוצר העבירות וכופה אותן על פעיליו -יכולה להיות נכונה אם באמת מדובר במצב של ראש שהוגה את העבירה ומוריד את הרעיון שפקודה והנחיות במורד היררכיה, אם זה היה המצב אז ניתן היה לדבר כך- אם מדובר בכופה וחיילים נכפים. המציאות היא אחרת וראינו שהמבנה של ארגון פשיעה אינו כזה ושיש יזמות מלמטה, אין מצב של חייל נכפה, ישנה הצטרפות מרצון. אנשים לא עוברים עבירות כי כופים עליהם. התפיסה שיש ניצול של עובדים ועבריינים לא באמת קיים, הם לא באמת נכפים. 

התפיסה שראש הארגון הרבה פעמים מגייס אחרים וע"י כך גורם להם לעבור את העבירות ומרחיב את מעגל הפשיעה ראש הארגון במידה מסוימת הוא חוטא ומחטיא בגלל גיוס הפעלים. אלדר קוצה לתקוף גם זה. ברמה הפרקטית לא ברור שראשי ארגון מגייסים וודאי לא מגייסים כל פעיל ופעיל. יכול להיות שהראש כלל לא עוסק בגיוס. או שאותו פעיל הצטרף לארגון בטרם הראש הפך לראש,. יכול להיות שאדם רוצה מאז היותו קטן להצטרך לארגון פשיעה אך אז עובר לעיר אחרת ואז קשה לייחס לראש הארגון אץ הגיוס בעיר אחרת. דוג' אלה מלמדות אותנו שהגיוס אינו מרכיב חשוב בתפיסה המוסרית של ראש הארגון, התפיסה של חוטא ומחטיא לא רלוונטית גם אם ראש הארגון לא מגייס נרצה לייחס לראש אחריות גבוהה יותר מזה של הפעיל.
ניתן לומר שיש חוטא ומחטיא במובן אחר שראש יותר תשתית שמאפשרת את ביצוע העבירות מאחר והוא יוצר את הסביבה שמתאפשרת זאת, יוצר את התמיכה- אך גם זה לא מספיק. מי שמאפשר את ביצוע העבירות מוכר גם כמסייע ולגביו האינטואיציה שעונשו נמוך מזה של המבצע- האחריות יורדת ככל שמתרחקים מהביצוע הישיר.

כעת אנו עושים עבודה פילוסופית, ומנסים לראות מה עומד מאחורי האינטואיציה שקוראת להחמיר עם ראש הארגון. מה קיים אצל ראש הארגון שלא קיים אצל הפעיל, איזה מרכיב? עד כה שללנו את כל התיאוריות מאחר וקשה למצוא את הסיבה מבוסס הגמול והאשם עם ההחמרה עם הראש. עם כך מה מבסס את הקביעה בעניין אייכמן? מדוע שם החליטו שיש להחמיר ככל שעולים עם ההיררכיה? לפני שנגיד לשיקולי הרתעה ברור שלא מדובר בשיקולי הרתעה בעניין אייכמן אלא מדובר במשהו שהוא רע במיוחד, רוע יחודי באותו עניין.

אנו מחפשים את הטעם לאמירה בעניין אייכמן שניתן למצוא אותה בספרה של חנה ארדנט- משפט אייכמן התנהל בשנותך ה-60 היא מדברת על קביעתו של בימ"ש באשר גובה העונש. ההסברים שלה טובים לענין אייכמן אך לא כדי להסביר את הענישה של ראש ארגון פשעה:

1. יש הבדל מהותי בין העבירות שביצעו החיילים הנאצים לבין העבירות של ההנהגה הנאצי. ההבדל אינו רק בכמות אלא הבדל מהותי. יש הבדל מהותי בין רצח לבין השמדת עם. יש הבדל בין הרוצח לבין מכחיד האנושות שמעליו. המונחים של רצח ודיני השותפות כושלים כאשר מגיעים לפשע המיוחד של השמדת עם, המנחים הפליליים הרגילים לא מתאימים. ארגוני פשיעה לא מצריכים שפה חדשה שחוק העונשין לא עונה עליה.
2. במשטרים אפלים אפילו האדם הישר, שרוצה לציית לחוק, הופך לרוצח מאחר והמשטר מבלבל את הסדר המוסרי.  מה שקורה בממשל לא לגיטימי שהוא יותר את האפשרות של יצירת העבריין הבירוקראטי. משפטר אפל יכול להפוך גם אדם יציב לרוצח.
ארדנט ראתה סכנה מיוחדת בסוג כזה של רוע מאחר והוא יכול ליצור עם של רוצחים-יש כאן הסבר טוב שיכול להסביר ממשל אפל אך לא ארגון פשיעה.

דיוויד בלובן כתב על אחריות משפטית בעידן הבירוקראטי. הוא לוקח את התיאוריה שלה צעד קדימה ומשליכך על תאגיד גדול. תאגיד יוצר מצב שלא ניתן לייחס אחריות לאף גורם בתוכו. בתוך תאגיד גדול ההנהלה מורידה הנחיה שקשה לעמוד בה במובן שהדרישה היא הישג משמעותי תוך זמן קצר ועל כן יש לחלק את העבודה לחלקים שכל עובד עושה את עבודתו. הפועל היוצא הוא זיהום אך העובדים הקטנים לאו דווקא יודעים על התוצר הסופי שהוא הזיהום. גם ההנהגה לא רואה תמיד את התמונה הסופית ואז עצם הרוע נובע  בהכרת כל הפרטים וההכרה הזו לא נמצאת בראשו של אף אחד- לא אצל ההנהלה ולא אצל העובדים. ניתן לדבר על אי קבלת אחריות והתחמקות בתוך משטר תאגידי בירוקראטי. באשר לארגוני פשיעה לא מדובר בארגון בירוקראטי. כמו כן, בארגוני פשיעה אין לנו אותה יכולת להכחיש את פליליות המעשים כמו בתאגיד מאחר וחבריו מודעים למטרות הפליליות של הארגון ואין אפשרות לבטל את הידיעה שלהם לכן גם הסבר זה לא יכול לתת מענה לרצון שלנו לייחס לרוע של הראש את העונש המרבי.  

סיכום ביניים- לגבי שאלה האשם לא מצאנו שיקולי אשם משכנעים שמצריכים החמרה עם הראש הארגוני. 
זה מוביל אותנו להנחה של אלדר שהרצון להחמיר עם הראש לא נובע מתוך תפיסת אשם ליבראלית שמוסמכת על רצון ומעשה, אלא כאשר מסווגים שיטות אשם שונות יש את המעשה והאשם שעליה מסתמכים  במשפט הפלילי וכמו כן יש שיטה של ייחוס רוע לפי אישיות בלי קשר למעשים.
אנו נכונים לייחס לראש הארגון כמי שמצליח, חכם ומצליח וכמי שנתפס כמי שמנווט את הפשיעה ולא כזה שנגרר. אנו מייחסים את הרע ביותר אליו ולא אל הפעילים ולכן לא נמצא שיקולי אשם מודרניים אלא מאפייני אישיות.
שיקולי הרתעה- האם יש ששיקול תועלתני שמסביר את האינטואיציה שלנו. יש סיבות טובות מדוע להחמיר עם ראש הארגון ממניעים תועלתניים, אבל לתוך התחשיב התועלתני יש להכניס עוד שיקולים שהופכים אותו לפחות ברור. מול השיקולים שיש להחמיר עם הראש יש גם שיקולים שקוראים להקל עימו.

סיבות מדוע להחמיר?

· ככל שאנחנו עולים במדרג ההיררכיה העבריינית של ארגון פשיעה מתווספות לכך הטבות ויתרונות כמו תוספת מבחינת כוח, השפעה, כסף, מעמד וכל אלה יוצרים אצל הראש הנאה רבה יותר. הוא נהנה מפירות הפשיעה יותר מהפעלים ועל כן תובנה בסיסית ברמה הכלכלית שמול ההנאה יש לשים את העונש. העונש צריך להיות יותר גדול מפירות ההנאה.

· סיכויי התפיסה- מה התוחלת שהעונש ינתן ולכן ההרתעה היא פונקציה של מכפלה מידת העונש בסיכויי הטלתו. רמת ההרתעה נגזרת מתוחלת העונש. אם סיכויי התפיסה נמוכים אז  ככל שעולים בהיררכיה קשה לתפוס אותי יורדים סיכויי והתפיסה ואז העונש יותר חזק כדי לעלות את ההרתעה. 
· קתי בריק מדברת על סכנה קיבוצית- הסכנה של קשירת קשר. איך נפליל אנשים בגין קשירת קשר כאשר מדובר בצירוף שני רצונות שכל אחד מהם לחוד לא מופלל (על מחשבות לא מענישים) רק שמשתפים במחשבות נוצרת העבירה. מה מסוכן יותר מצירוף המחשבות?
i. ההנחה שמפגש רצונות מגדיל את סיכוי התממשות העבירה. גם אם אחד רוצתה לזנוח השני יעודד אותו.
ii. ככל שכמה אנשים מבצעים עבירה אז היכולת שלהם לבצע עבירה חמורה גדלה. צירוף של כמה כישורים מעלה את הסיכוי לביצוע עבירה חמורה.
iii. כאשר יש כמה משתתפים עולה הסכנה של הסתבכות בעבירות הדדיות שיחמירו את הביצוע.
יש לזכור שזו רק משוואה אחת והחלופה לארגוני פשיעה זה לא אפס פשיעה אלא פשיעה לא מאורגנת.  השאלה היא האם עדיפה של מאורגנת או לא מאורגנת. ראינו שיש סכנה קיבוצית שאומרת שעדיף פשיעה לא מאורגנת. 
יתרונות בפשיעה לא מאורגנת-

· בתחום הפשיעה האלימה יש פעמים רבות יתרונות לפשיעה מאורגנת. האינטרס המצרפי של כל העבריינים לדוג' תחום ההימורים הוא להימנע מפשיעה אלימה מאחר והיא מכוונת את זרקורי המשטרה ואז יש ירידה בסיכוי הרווח בהימורים. גם בזנות לעיתים המשטרה לא מפעילה אכיפה עד שיש אירוע אלים. על כן כדאי לקבוצה להימנע מאירוע אלים לעומת עבריין יחיד שפחות אכפת לו. רק כאשר עבריין יתאגד אז השיקולים יופנמו לעבר ההשקפה הכללית שלהם ויראו על הפחתה של עבריינות אלימה. 

· סחיטה באיומים- אם העבריינים לא מאורגנים אז יש הרבה ידיים שבורות אבל אם הפשיעה מאורגנת המוניטין יכול להתבסס על יד שבורה אחת ואז תהיה הפחתה בעבריינות האלימה. מאחר ולארגון יש אינטרס להפחית את ההתנהגות האלימה כי היא פוגעת בו ומכוונת אליו את המשטרה.
כאשר מחפשים את הבסיס התועלתני אנו לא מוצאים טיעון משכנע מדוע לייחס לראש הארגון אחריות גבוהה יותר כנ"ל לגבי השיקולים ההרתעתיים שישנם שיקולים לשני הכיוונים.
לדעת אלדר האינטואיציה שאומרת להחמיר עם הראש אינה מתייחס לרוע אינהרנטי של הראש אלא מה שמחמיר אותו זה דווקא ריבוי העבירות שבארגון הפשיעה ולאו דווקא אחריות לגבי כל עבירה ועבירה.

בימ"ש זיכה את ברגותי מאחר ולא יכול היה לייחס לו את האחריות ואמרו שזה לא משביע רצון – ריבוי העבירות זה העיקר ולא האחריות על כל עבירה ספציפית.

זה מחזיר אותנו לדוקטרינת  אחריות הבכירים שקושרת בין העבירות שמתבצעות בארגון לבין אחריותו של ראש הארגון.

למבחן:
אם עסקנו בתיאוריות ובביקורת במבחן ניבחן רק על הדוקטרינה כלומר על החוק והפסיקה. הבחינה תהיה בנויה מ-5 שאלות שיהיו חלקן בצורה לש קייס וחלקן תיאורטיות-שאלה שמתבססת על דוקטרינה אלך לא בנויה מקייס (מה ההבדל בין ניסיון סיוע לשידול –סתם דוגמא לא באמת). כל שאלה עוסקת בנושא או שניים. יש מקום מוגבל אין בחירה.הבחינה מדמה מה שנצטרך לעשות בחיים. 
על התשובה להיות תמציתית ומעמיקה. ההיבטים הדוקטרינאליים הם החשובים.

חומר פתוח.
קשר לפשע או לעוון


[א/34, 35]
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