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עבירות לא מושלמות, לימור לוי 


עבירות לא מושלמות
הקדמה

כדי שאדם יהיה אחראי מבחינה פלילית הוא צריך לקיים את כל יסודות העבירה: אדם מורשע בעבירה רק אם העבירה הושלמה. כלומר, התמלאה דרישת ה "מנס ראה" ו "אקטוס ראוס", ייסוד נפשי (מחשבה פלילית) וייסוד עובדתי. אם אדם עשה מעשה שאינו מצוי בסעיף חוק, הוא אינו עניש. עבירות לא מושלמות מהוות פרדיגמה של סטייה מההנחה הזאת ועדיין נקודת המוצא היא העבירה המושלמת. 

המשפט הפלילי הוא כלי חזק מאוד שיש בידי החברה שכן הוא מאפשר לחברה לשלול חירות, קניין, חיים. המשפט הפלילי מופעל בהתאם לציות לעקרונות ייסוד:  

1. עקרון החוקיות: כל מה שאינו אסור- מותר (ס' 1 לחוק העונשין). 

2. עקרון המעשה: האקטוס ראוס, האדם ביצע את העבירה. 
3. עקרון המחשבה הפלילית: הייסוד הנפשי, מנס ראה, לאדם יש מחשבה פלילית. 
4. עקרון האשמה: 

סוגי עבירות לא מושלמות 

לצד עבירות מושלמות קיימות עבירות לא מושלמות. כלומר, האדם יורשע גם אם הוא לא ממלא אחר כל תנאי העבירה. הפרדיגמה הבסיסית היא שכל רכיבי העבירה יתקיימו בעבריין הבודד, אך לא כך בעבירות לא מושלמות:

א. ניסיון: 
שם הביצוע הוא חלקי כי המעשה לא הושלם, אין קש"ס בין המעשה לתוצאה. מ1995 ועד היום העונש על ניסיון הוא אותו עונש, לפני כן העונש היה חצי מהעבירה. 
ב. שותפות (סימן ב' לפרק ה): 
העבירה לא הושלמה על ידי יחיד, אלא על ידי קולקטיב. אנו אוספים חלקים מהמעשה ומרכיבים מהם עבירה. כמובן שיש כללים לאיסוף התנאים ולא ניתן ללקט את התנאים בצורה שרירותית. מיהם השותפים? מבצע בצוותא, מבצע באמצעות אחר, משדל, מסייע, ניסיון לשידול, סיוע לניסיון, שידול לניסיון). 
האם ניתן להרחיב את העבירות ולהעמיד לדין על ניסיון לשידול? האם ניתן לשדל אדם לשדל? 
בפס"ד סוגקר בהמ"ש קבע כי ניתן לשדל לשידול. בהמ"ש אף החמיר עם סוגקר כי היה בראש החבורה ואף החמיר עם עונשו. לא ברור אם ראוי לעשות זאת. מדובר במחלוקת בתחום השותפות. בפס"ד אייכמן נאמר כי בענייני שותפות העונש יעלה ככל שמתרחקים ממבצע העבירה ועולים בהיררכיה של הארגון. מדובר במשפט השונה מאחריות הפלילית לפיו מי שיורה מרכז אצלו את כל האחריות. 
חוק המאבק בארגוני פשיעה קובע כי דיני השותפות לא יחולו עליו: הסעיף המרכזי קובע כי האדם העומד בראש ארגון פשיעה עובר רק על כך עבירה שעונשה 10 שנות מאסר. מדובר בעבירת סטטוס, עבירת מצב. אין כאן מעשה אין פעולה והאדם נענש רק על המצאו בסטטוס מסוים, עומד בראש ארגון פשיעה. הסעיף מעלה את השאלה האם ארגוני הפשיעה כל כך חמורים שנדרש לייחס לעומד בראש ארגון הפשיעה עבירה פלילית. 

קשיים בעבירות לא מושלמות: 

1. להבדיל בין סוגי העבירות: למשל, להבדיל בין מבצע בצוותא למשדל, בין המשדל למבצע, בין המשדל למבצע באמצעות אחר. יש כאן שורה של גבולות אפורים המבחינים בין העבירות. הדבר קריטי שכן תיקון 39 מעניק עונשים שונים בין המבצע בצוותא למשדל. 

הבחנה ביצוע בצוותא (סע' 29(ב)) מול סיוע (סע' 31): 

עבירת השוד (סע' 402) מוגדרת כ: 
[image: image3.emf] 

402. (א) הגונב דבר, ובשעת מעשה או בתכוף לפניו או לאחריו מבצע או מאיים לבצע מעשה אלימות באדם או בנכס כדי להשיג את הדבר הנגנב או לעכבו אצלו או כדי למנוע התנגדות לגניבת הדבר או להתגבר עליה, הרי זה שוד, ודינו של השודד - מאסר ארבע-עשרה שנים. 
אדם שנכנס לבנק, מוציא נשק, אומר "זה שוד!" ונוטל את הכסף – עבר עבירה מושלמת ודינו 14 שנות מאסר. 

אך מה אם אחד צועק "זה שוד!" והשני לוקח את הכסף? עפ"י העבירות המושלמות כל אחד עשה עבירה קלה בלבד: אחד גנב והשני איים. מכוח העבירה הלא-מושלמת המעשה מוגדר כשוד, ושני העבריינים יכולים לקבל 14 שנות מאסר כמבצעים בצוותא. 
מבצעים בצוותא הם מי שביצעו את העבירה יחד: אולם, הגבול בין ביצוע בצוותא לסיוע (לדוג': מי ששמר בחוץ), אשר עונשם שונה בתכלית (סיוע הוא מחצית מהעונש), הוא גבול קשה. 

לדוגמא: 
ע"פ 7637/05 יוסף נ' מד"י: מדגים את הקושי בהגשרת הגבול בין ביצוע בצוותא לסיוע 
רצח שנוצר כתוצאה מתיגרה בין חבורה קווקזית לחבורה אחרת. המערערים קשרו קשר לפגוע בחבורה הקווקזית והצטיידו בסכינים שהובילו למותו של המנוח. מהי מידת האחריות של החבורה? יש רק אדם אחד שדוקר. הוא עושה את המעשה אבל מה דינם של חבריו שהיו איתו, תקפו אך לא רצחו?

בהמ"ש: נזקק לשאלה האם זה מבצעים בצוותא או מסייעים. "מיהו המבצע בצוותא? לשונו של המחוקק ברורה". בהמ"ש אומר כי הרציונאל של הגדרת מבצעים בצוותא אינה האפשרות לעבירה אלא העבודה שבמעשיו איפשר את הפעילות העבריינית. הבעיה: "איפשר את הביצוע" הוא המסייע ולא המבצב בצוותא. 

2. אבחנה בין העבירות המושלמות לעבירות הלא מושלמות: למשל ניסיון לניסיון להתפרצות. 
לדוגמא: 

פס"ד צירי וערוסי: נסעו בכביש בין עירוני והמשטרה תפסה אותם לבדיקה שיגרתית. לצירי לא היה ת"ז וערוסי אמר שהת"ז נמצא אצלו בבית. כשהגיעו לבית צירי בורח וערוסי מביא להם את הת"ז. המשטרה מוצאת במכונית כלי עבודה. צירי מסביר שזה כלי עבודה אבל המשטרה טוענת: מדובר בכלי פריצה. בהמ"ש השלום מרשיע את צירי על החזקת כלי פריצה. 
ע"פ 7580/02 ג'אבר נ' מד"י: בהמ"ש זיכה את הנאשם מעבירה חלקית אבל מרשיע בעבירה מושלמת. המערער הסיע פועלים פלשתינים לישראל מטייבא וטול כרם. הוא לא הכיר את המחבל והוא לא ידע שמדובר במחבל. המחבל הגיע למחסום לבוש ב"בגדי אוהל". הנהגים האחרים סירבו להסיעו והמערער הסכים תמורת 100 שקל במקום 6 שקל. המחבל כלל לא דיבר והמערער הוריד אותו בקניון ופוצץ את המטען. מה אחריות המסיע? 
בהמ"ש המחוזי: הרשיע בסיוע לרצח. 

בהמ"ש העליון: במקרה שלפנינו את ספק כי התקיימו הייסודת העובדתים. המערער הסיע את המחבל וסייע לו להגיע לקניון. השאלה היא האם מתקיים הייסוד הנפשי לעבירה של סיוע לרצח. בהמ"ש אומר כי הנאשם לא ידע בוודאות כי המחבל עומד לבצע פיגעו אבל אין ספק שקינן בליבו חשד שמדובר במחבל. מדברים אלו עולה כי לא הוכח מעבר לספק סביר שהוא ידע על הפגוע ולכן הוא מזוכה מסיוע לרצח. אבל ממכלול הראיות עולה כי מתקיים הייסודות של עבירת ההריגה כי המחבל צפה את אפשרות גרימת התוצאה והיה קל דעת. בהמ"ש לא מרשיע בעבירת המתה חלקית אבל בעבירה מושלמת של הריגה. 

הבעיה: ייסוד עובדתי של הריגה הוא מעשה, גרימת מוות. כל מעשה שיכול להוביל למותו של אדם.אבל מדובר במעשה כללי ואין ברור עד כמה נדרש קש"ס חזק. זה שוב יוצר את הסיבוך של  איך אנו מבחינים בין עבירה מושלמת לעבירה לא מושלמת.

3. הרחבת גבולות המשפט הפלילי: עד כמה ניתן להרחיב את האחריות הפלילית? עד כמה ניתן לפתח את העבירות הלא מושלמות? האם ניתן להרשיע גם על שידול לשידול? או שמא בנקודה זו הנאשם ייזוכה? חוסר הבהירות בהגדרת העבירות הלא מושלמות פוגע בעקרון החוקיות (ס' 1 לחוק). בעיה נוספת היא הגדרת העבירה לא המושלמת. למשל: עבירת הניסיון. מתי נגיע כי יש הכנה ומתי נגיד כי ההכנה שנעשתה לא מספקת לצורך התקיימות עבירת הניסיון? 
ג. ארגוני הפשיעה: סוג נוסף של ביצוע עבירות לא מושלמות הוא ביצוע באמצעות ארגוני פשיעה.

כיצד בנוי ארגון פשיעה קלאסי?  בראש המאפיה עומד הבוס (דון / קאפו) ומתחתיו עומדים: הסגן (סוטו קאפו),  היועץ ואיש מידור (הבאפר). מתחת לסגן יש את המפקדים ומתחת לכל מפקד יש את החיילים. חייל הוא לא מי שהולך ורוצח בעצמו, אלא הוא עדין חבר במאפיה, אומנם דרגה נמוכה אך הוא חבר בארגון. כל חייל כזה עומד למעשה בראש של עסק, ויש תחתיו הרבה פעילים המבצעים את פעולות הארגון והם לא משויכים לארגון (לא חלק ממנו). 
בנוסף לסגן, בין הבוס למפקדים יש אדם נוסף המוגדר כאחראי על המידור ("באפר"), ותפקידו הוא לדאוג שראש הארגון לא יקבל מידע מדויק לגבי מה שיקרה במאפיה, ע"מ להשאירו חסין מאחריות פלילית. 

הבוס נותן חוסן לחיילים, למעשה. אחראי המידור דואג לכך שלבוס אין מידע על היזמות של הפעילים אבל הוא יכול להגיד מה הוא רוצה שיהיה בעתיד. מה שהוא אומר מתבצע, אבל הוא לא מקבל מידע על כל פעולה ספציפית. 

המצב בישראל שונה. ארגוני הטרור הם היחידים המתאימים למבנה שהזכרנו: ברגותי הוא דוגמא טובה לכל, יידעו אותו רק בסוף מה נעשה אבל לא היה שותף בתהליך. היה לו אחראי מידור – אחיו, שדאג למדר אותו מכל פעילות של הארגון, ולכן המחוזי זיכה את ברגותי מרוב העבירות עליהם הוא הואשם. 

מדוע אנחנו לא נוטים להאשים את "הבוס הגדול"? על פי ניתוח כלכלי של ענישת ארגוני פשיעה, בכל פעם שתפסנו את ראש הארגון לא הזקנו לארגון. הארגון יכול להמשיך לפעול גם בלעדיו. אינטרס מצרפי של החבורה המאורגנת הוא להמשיך מבחינה עסקית ולא לעורר את המשטרה ולכן להפחית באלימות. 
מדוח משנת 71 נאמר כי אין ארגוני פשיעה משמעותי. בדו"ח מאוחר יותר נאמר כי יש ארגוני הפשיעה משמעותיים.  

בכל משפחת פשע יש ראש ארגון, סגן, וחיילים. בנוסף יש אתהBUFFER . אדם המהווה אמצעי מידור. תפקידו למדר את ראש הארגון מכל קשר לנעשה. בארצות הברית יש את ארגון הקזנוסטרה, המאפיה האיטלקית. בישראל אפשר להסתכל על ברגותי. ברוב המקרים ברגותי זוכה ממעורבות בפעולות טרור, משידול. אבל הוא הורשע 4 מעשי רצח שנתנו לו מאסר עולם. בהמ"ש מצר על כך, אבל אומר כי זהו החוק (במקרה של ברגותי אחיו היה איש המידו ששמר עליו מכל מעורבות). 
האם חוק המאבק בארגוני פשיעה יכול לעזור? החוק יתן לו רק 10 שנים כראש ארגון. בהמ"ש נמנע מליישם את החוק בגלל העונש הקל. 

סוגי שייח משפטי 
המשפט כולל ארבע סוגי שייח משפטי: 

1. דוקטרינה: איך מחילים את המשפט הקיים על המצב העובדתי. החוק היבש, מה אומרת על הסוגיה הספציפית הפסיקה/הדין. 
2. תאוריה: מבקרת את המצב הקיים בכלים מוסריים ותועלתנים ומנסה לשנות את המצב הקיים. מבקרת את הדוקטרינה ובוחנת את יסודותיה. האם היא מוצדקת או נכונה. אבני הבוחן של התיאוריה הם בדר"כ אשם והרתעה. האם מסיבות של הרתעה וגמול הדוקטרינה נכונה או לא.
3. ביקורת: מבקרת את הדוקטרינה. 
4. פרקטיקה: מה קורה בבהמ"ש בפועל.  
דוגמא: אדם יורה במטול על מטוס, יש שלושה  אפשרויות: 1. האדם יורה לעבר מטוס, טרוריסט- הרשעה ברצח. 2. האדם ביטח את הנוסעים כדי להשיג את פוליסת הביטוח שלהם- הרשעה ברצח. 3. הוא רוצה לפגוע בשלדת המטוס כדי להנות מכספי הביטוח ל המטוס- האם מדובר ברצח? זה כבר בעייתי יותר: 

סוגי השייח: 
דוקטרינה: פס"ד אלימלך- הלכת הצפיות לא תחול על כוונה תחילה. כלומר ברצח אנו דורשים כוונה תחילה והלכת הצפיות, ידיעה קרובה לוודאי, אינה מספיקה. 

תאוריה: בוחנת את הדוקטרינה בכלים המוסריים. האם האבחנה בין כוונה לצפיות היא נכונה? האם הסייג נכון מבחינה תיאורטית, עיונית ומוסרית?
ביקורת: כל השאלה של מה יעיל ומה נכון הוא חסר משמעות. השאלה היא לא שאלה פילוספית אלא שאלה שרירותית. איך נגדיר את מושא הכוונה, מושא התקיפה: הסניגור-ניתן להגיד כי מדובר במטוס וחוץ מיזה יש נוסעים. התובע- דרך אחרת היא לומר כי לא ניתן להבחין בין מטוס לנוסעים אלא מדובר ביחידה אחת ויש לאדם כוונה שהמטוס  יתרסק ולכן ניתן להאשימו ברצח. השאלה היא רק איך ההגנה והיא התביעה יגדירו את המושא. התובע לבטח יגיד כי מדובר ביחידה אחת, המטוס והנוסעים. הסניגוריה תטען להפרדה בין המטוס לנוסעים ותגיד כי לא ניתן להחיל את הלכת אלימלך כי הלכת הצפיות לא חלה על רצח. 

פרקטיקה: מה קורה בבהמ"ש. 

תאוריית הענישה

תאוריית הענישה: תאוריה לפיה מי שביצע מעשה ראוי לעונש.  

למה החברה רואה לנכון להעניש בגין עבירה ולהעמיד למשפט? מה מטרות המשפט 
משפט הפלילי הוא הכלי החזק ביותר שיש למדינה. במסגרת המשפט ניתן להטיל קנסות, לפגוע בחירות ולהטיל עונש מוות. השאלה הינה מתי המדינה תפעיל את החוק הזה ולמה? 

 המשפט הפלילי כמוסד חברתי אמור לשרת מטרות חברתיות ולעזור לחברה במובן תוצאתי/תועלתני ביותר. המשפט, ככלי חברתי, בא לשרת מטרה חברתית. אם לא הייתה חברה, אז לא היה משפט.
מטרת המשפט  הפלילי בחברה הוא למנוע נזקים חברתיים יצירי אדם, יצירי אשם.
התיאוריות המרכזיות: גמול והרתעה
שתי תיאוריות אלו, הן תיאוריות שיוצאות מתוך תפיסות עולם שונות ומנוגדות: 
1. גמול – תפיסה קנטיאנית.
2. הרתעה – תפיסה תועלתנית
1. הרתעה: 
המשפט הוא כלי חברתי ולכן על ידי הענישה והמשפט ניתן לפתור נזקים ייצרי אדם ולצמצם נזקים חברתיים. העונש פוגע באדם  שהוא חלק מהחברה במטרה להרתיע את שאר החברה שכן על ידי הרתעה אנו מצמצמים נזקים חברתיים. 

דרך אחרת היא למנוע נזקים חברתיים היא חינוך האזרחים לשמור על "חברה שלמה". יש משהו דומה בין חינוך למשפט שכן על פי שניהם אנו לומדים מה מותר ומה אסור. 

יש השפעה הדדית על המשפט והחינוך שכן מצד אחד החינוך משפיע על המשפט שכן הנורמות של החברה מגדירות את העבירות. מצד שני, יש השפעה של המשפט על החינוך, שכן אנו מחנכים בהתאם לאסור ומותר.
 למשל, מכיוון שכתוב בחוק שהעונש על רצח חמור מהעונש על גניבה, אנחנו מחנכים כי רצח חמור מגניבה. המשפט הוא מוכתב על ידי הנורמות אבל גם מכתיב את הנורמות. 
ישנם יחסי גומלין והשפעה הדדית בין המשפט הפלילי לבין החינוך.
                                            דוגמא: ההבדל בין בגידה זוגית לבין בגידה במדינה.
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                  מבחינת המשפט הפלילי                                                         בחברה החרדית הקיצונית

בגידה במדינה – עונש מוות.                                                  בגידה במדינה – אין עונש.

בגידה באישה – לא קיים בחוק העונשין.                              בגידה באישה – עונש חמור של נידוי.

ההבדל: גם המשפט וגם החינוך אומרים שאוסר לגנוב אבל הסיבות לכך שונות שכן החינוך הוא אמצעי פדגוגי שנועד לחנך והמשפט הוא אמצעי להרתעה שנועד לצמצם נזקים חברתיים ייצרי אדם. 
חינוך: יציג הסברים פנימיים, כמו אסור לגנוב כיוון שעלולים לגנוב ממך בחזרה, אוטונומיה של האדם על הקניין, וכו'...
משפט: אסור לגנוב כי יש חוק שאומר שאסור לגנוב ודין הגונב הוא מאסר של 3 שנים.  

כשלים בתפיסת ההרתעה כתפיסה יחידה: 

תפיסת ההרתעה כתפיסה יחידה לא יכולה לעמוד, כיוון שהיא מובילה אותנו לאבסורדים.
א. תפיסת ההרתעה עיוורת לשאלת האשם: לא צריך להרתיע באמצעות האשמים אלא גם באמצות החפים מפשע. כל עוד יש מצב בו מוגשם המטרה "למען יראו וייראו" ואנו משכנעים את הציבור שמישהו אשם, תושג ההרתעה החברתית. יתר על כן, אם הרתעה היא הרציונאל היחיד לענישה עדיף להעניש אפילו על ידי החף מפשע מפורסם ולא האשם. הסבר: מטרת ההרתעה היא להרתעה מה שיעשה רק אם הדבר יתפרסם. נניח שהמשטרה תפסה את האשם האמיתי, הומלס שלא מעניין אף אחד. הידיעה על כך תופיע בעמוד האחורי של העיתון. לעומת זאת, אם אנו הולכים לתפור את העבירה על אישיות מפורסמת תושג הרתעה טובה יותר. ההרתעה נסמכת על פירסום ולא תהיה הרתעה אם מידת הפירסום נמוכה. 
לא מדובר בהכרח בתפיסה לא מוסרית שכן ניתן להגיד כי אומנם הכנסנו חף מפשע אחד אבל מנענו עבירות אחרות. 
ב. לאחר שהכרזנו על עונש  והחברה מאמינה כי העונש התבצע  ההרתעה מתקיימת ולא צריך ליישמו: ברגע שהרתענו על ידי העונש, מוסרי יותר לא לבצע את העונש כי בכך יהיה נזק לפרט ולחברה ולמעשה אין העונש לכשעצמו ישרת שום מטרה כי ההרתעה הושגה, פורסמה ההחלטה להעניש. 
אם ההרתעה היא הרציונאל היחיד, הרתעה נובעת מתורת מוסר תועלתנית, אשר אומרת כי יש למקסם את הטוב/האושר בחברה, ולהמעיט את הסבל/נזק בחברה. החברה מורכבת מסך כל חבריה, והעונש המוטל על העבריין הוא עצמו עלות חברתית. לפיכך, לכן, אולי לא נעניש את העבריין, על מנת שלא נצטרך לשלם את העלות החברתית בהטלת העונש על העבריין! 
2. תפיסת האשם (תפיסת הגמול): 

הכנסת תפיסת האשם, תפיסת הגמול מנטרלת את הכשלים שכן מטרתנו היא להעניש את האשמים ולגמול לאשם, בכך פתרנו את הכשלים. 

אבל גם תפיסה זו כתפיסה יחידה, נגועה בכשלים: תפיסת הגמול הינה תפיסה נקמנית שמסתכלת אחורה על העבר, ולא מסתכלת על העתיד (כמו התרעה). לא בטוח כי תפיסה המבוססת על נקמה היא אכן מטרת המשפט.
יש לציין כי תפיסת הגמול ותפיסת ההרתעה הם תפיסות הבאות אחת על חשבון השניה: תפיסת הגמול הוא בהכרח לאשמים, ותפיסת ההרתעה לא מכוונת לבעל אשמה, אלא לרצון להרתעה. 
תפיסת האשם כנקמה היא בעיתית ולכן ניסו למצוא רעיון שיצמצם את הבעיתיות הנקמנית: 
ג'ים המפטון – אישוש הקורבן: כאשר אנו מענישים אנו רוצים להרגיע את הקורבן. התיאוריה של המפטון מסתכלת אחורה, אבל היא לא נקמנית, כיוון והיא לא מסתכלת על העבריין, אלא על הקורבן ועל הרצון לאשש את ערכו. 
המשפט עושה איזון חוזר: אם פעולת העבריין הכפיפה את אוטונומית הקורבן, המשפט יכפיף את העבריין על המדינה והקורבן. בכך, המדינה מאששת את הקורבן, עוזרת לא. על ידי ההצדק הזה אנו נמנעים מלהגיע לדיון בנקמנות. 

הקושי: במצב בו הקורבן מת, לא ניתן להשיב לו את ערכו. אם נראה את התפיסה הזאת כתפיסה יחידה, אז חמורה יותר לגנוב מזקנה ערירית מאשר לרצוח אותה כי אם רצחנו אותה אין קורבן לאושש. 
לאור הבעיתיות יש צורך בשילוב בין מטרת ההרתעה (עתיד) ומטרת הגמול (עבר): קיימות גם תיאוריות רבות המציעות שילובים שונים בעניין זה: 
1. התיאוריה המשלבת של הארט:

 המטרה של המשפט הפלילי היא הרתעתית, מניעת נזקי חברה. אבל המשפט לא חופשי להרתיע כפי רצונו כי יש כאן שאלה של צדק חלוקתי וצריך לשאול מי יישא בנטל. לפי הארט מי שישא בנטל הם האשמים ולכן אין אנו תופסים את החף מפשע אלא את האשם. 
לדוגמא, לחברה מספר צרכים, כגון ההגנה הביטחונית. מי שנושא בנטל הם האנשים הלוקחים חלק בשירות צבאי פעיל (סדיר או מילואים) ומי שישא בנטל ההרתעה יהיו האשמים (סרבני שירות).
אנו רואים את התפיסה המשולבת של הארט בחוק: לפעמים אנו רואים דגש על עקרון האשם ולפעמים אנו רואים חוק שנועד לקדם תפיסה הרתעתית. 
תפיסות המבקרות את המשפט הפלילי
עד עכשיו, התייחסנו למשפט בצורה מוסרית: דאונטולוגית או תועלתנית.

אולם, המשפט לא רק מבוסס על תפיסות לא מוסריות והביקורתיים יגידו כי התפיסות המוסריות לא רק שאין עוזרות אלא מחביאות את האמת שמאחורי המשפט הפלילי  והם מאבקי כוח. 
המשפט הפלילי אינו נועד להשיג מטרות נעלות במובן המוסרי אלא הוא למעשה כלי כוחני המשקף יחסי כוחות שהושגו בחברה. 

הקבועה השלטתית הצליחה להשיג חוק שיהווה סטטוס קוו וימנע ממרידה של השכבות החלשות: 
למשל, אי התחשבות במניע: כלל לפיו המניע לא קשור לאחריות. המשפט יתרכז במודעות, בכוונה, אבל לא במניע.

ניתן לטעון כי המניע לא רלוונטי שכן המניע נמצא רק אצל אנשים עניים. מה גם  שהמשפט כן מתחשב במניעים של החזקים שכן מהי הגנה עצמית אם לא מניע להתגונן. מתחשבים במניע על ידי נתינת שם ספציפי, הגנה עצמית.
המשפט הוא מידת הדיכוי שהחברה השלטת יצרה כנגד השכבות החלשות מבלי ליצור מרי חברתי.

דוגמא ברורה לכך היא באי רלוונטיות המניע במשפט הפלילי. (דורשים מודעות + כוונה, אך לא דורשים מניע)

המניעים לכך מצויים בשכבות החלשות – מתעלמים מרעב של עני שגונב מזון ומתעלמים מאידיאולוגיה של צעיר שמשתמט מגיוס. עם זאת, מתחשבים במניע של החזקים – צידוק מכוח הפעלת סמכות שלטונית.

לכן, כשהעשיר ייצא מההופעה, ובדרך לרכב, העני ינסה לקחת לו את הארנק – לא נתחשב ברעב של העני, אלא בצידוק ההגנה העצמית של העשיר.
עקרון החוקיות

סע' 1 לחוק העונשין קובע: "אין עבירה ועונש עליה אלא אם נקבעו בחוק או על פיו".

פס"ד א.ש.ד. (1954) (בעניין התקלה הציבורית – על צמצום גבולות "עבירות סל")
עובדות המקרה: חברה ציבורית השביתה את פעילות האוטובוסים למשך כמה שעות בכדי להזדהות עם עובד חברה. העמידו את אשד לדין והוטל עליה קנס של 200 לירות. 

בביהמ"ש העליון נחלקו הדעות האם עבירת תקלת ציבורית היא בעצמה תקלה ציבורית או לא.
הרוב בעליון – קיום העבירה של תקלה ציבורית, היא עצמה תקלה ציבורית. יש ניסיון לשפר את הגדרת העבירה. 

חשין - היה נגד אקטיביזם שיפוטי, על המחוקק לפתור את הבעיה. בעניין זה היה חשין במיעוט.

           חשין הכניס את א.ש.ד בתחום העבירה והרשיע אותם. אין מקום לפרשנות שיפוטית התוחמת את גבולות 

           הסעיף. 

זילברג וגויטיין – מצמצמים את גבולות הסעיף בחקיקה שיפוטית. הם קבעו גבולות קונקרטיים לסעיף.

                            זילברג – המעשה של א.ש.ד אינו נכנס בגבולות הסעיף.

                            גויטיין – המעשה של א.ש.ד נכנס בגבולות הסעיף.

חשין אמנם היה חלק מהרוב שהרשיע את א.ש.ד, אך הוא היה במיעוט רעיוני הרצון בצמצום גבולות הסעיף.
העבירה המושלמת
סע' 1 לחוק העונשין קובע: "אין עבירה ועונש עליה אלא אם נקבעו בחוק או על פיו". או בצורה פשוטה יותר "מה שלא נאסר – מותר". יש לחפש איסור מפורש. 

כל עבירה מורכבת מייסוד נפשי וייסוד עובדתי: לאחר תיקון 39 - האשם האובייקטיבי יהיה רק ברשלנות. היסודות חייבים להיות סובייקטים לנאשם. 

הייסוד העובדתי: 
1. מעשה:  בכדי לאבחן "מעשה" – הוא אמור להיות פנימי לעבריין.
1. מעשה
2. מחדל (ס' 18(ג) לחוק העונשין): "הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה" זולת אם נאמר אחרת. אם אדם טובע בים, לי אין חובה לעשות דבר, אבל למציל שחתך ממשמרת – יש חובה על פי חוזה להציל אותו. 
3. החזקה (סע' 34כד לחוק העונשין): "שליטתו של אדם בדבר המצוי בידו, בידו של אחר או בכל מקום שהוא, בין שהמקום שייך לו ובין אם לאו; ודבר המצוי בידם או בהחזקתם של אחד או כמה מבני חבורה בידיעתם ובהסכמתם של השאר יראו כמצוי בידם ובהחזקתם של כל אחד מהם ושל כולם כאחד"
2. נסיבות: המעשה הוא פנימי לעבריין (לחיצה על ההדק, אמירת דברים פוגעים), הנסיבות והתוצאות הן חיצוניות.     
3. קש"ס בין המעשה לתוצאה: המעשה צריך להנביע את התוצאה. אפשר להמית אדם בכל מעשה, אבל צריך שבגלל המעשה שלי מת אדם. הקש"ס מחולק לקש"ס עובדתי וקש"ס משפטי. 
1. הקשר הסיבתי העובדתי – אחד המבחנים הבוחנים קיומו של קשר זה הוא מבחן האלמלא – אלמלא קרה X לא היה נגרם Y. לעיתים הקשר הסיבתי ניתק, ואז אין לו משמעות. 
2. קשר סיבתי משפטי – מבחן הצפיות.
4. תוצאה- (לא תמיד): יש עבירות תוצאתיות ועבירות התנהגותיות. בכל עבירה תוצאתית יש קש"ס ובעבירה התנהגותית אין מאחר ואין איך לחבר את המעשה נדרש המעשה והנסיבות בלבד. 
הייסוד הנפשי (ס' 19): 

1. רשלנות (ס' 21)
2. אחריות קפידה (ס' 22) 
3. מחשבה פלילית (ס' 20): 
1. מודעות (ס'  20(א)): מודעות למעשה, לטיב הנסיבות ולאפשרות גרימת התוצאה (ולא מודעות מלאה, כי תוצאה הוא דבר עתידי). את המודעות ניתן להחליף בעצימת עניים. 
2. היבט חפצי: 
1. כוונה: צפיות (סע' 19(ב)) – גם ראייה מראש את התרחשות התוצאות, כאפשרות קרובה לוודאי = כוונה.
2. פזיזות: מחולקת ל-
1. אדישות: לא אכפת לאדם אם התוצאה תתממש או לא. זוהי מודעות לאפשרות שתיגרם תוצאה קשה, ובכל זאת הוא עושה זאת.
2. קלות דעת: האדם מודע לאפשרות שתיגרם תוצאה קשה, עם זאת, הוא לוקח סיכון  בלתי סביר מתוך תקווה למונעה.
בין הייסוד העובדתי לייסוד הנפשי נדרש מזיגה: קשר בין הייסוד העובדתי לנפשי. כל רכיבי עבירה צריכים להתקיים עם יסוד נפשי, אחרת ניתן לזכות את הנאשם. 

ברגע שאחד מהתנאים לא מתקיים, אנו עוברים לספירה אחרת והם העבירות הלא מושלמות. 
עבירת הניסיון
עבירת רצח, גרימת מוות ברשלנות והריגה הם בעלות אותו ייסוד עובדתי: כל מעשה שגרם למותו של כל אדם. אם מדובר במי שגרם למותו של אדם בפזיזות זה הריגה והעונש הוא 20 שנה, אם מדובר באדם שגרם לרצח בכוונה תחילה זה רצח והעונש הוא מאסר עולם, ואם מדובר ברשלן, הרי שהעבירה היא גרימת מוות ברשלנות ועונשה 3 שנים. 
לא משנה באיזה אדם מדובר, הנסיבה ברצח היא אדם וכל אדם, המעשה הוא כל מעשה והתוצאה היא תמיד המוות. אם אחד מהרכיבים לא מתקיים, לא ניתן להרשיע בעבירת המתה. 

דוגמאות:

1. אדם נבהל ויורה בדמות שמתבררת שהיא בובה. לא ניתן להרשיע באף עבירת המתה כי אין נסיבה מתאימה, הדרישה לאדם.  
במה אפשר להרשיע? 

א. נזק לרכוש- לא בהכרח כי מתקיים רק היסוד העובדתי ולא הייסוד הנפשי, הדרישה לזדון. זדון הוא מודעות לפי ס' 90א וזדון אין לו כי אין לו מודעות לנסיבת הרכוש. 
(1) "זדון" או "מזיד" - יהיה היסוד הנפשי הדרוש להתהוות העבירה - מודעות כאמור בסעיף 20(א) רישה, ולענין תוצאת המעשה הנמנית עם פרטי העבירה - גם פזיזות;
ב. אי אפשר להרשיע אותי לנזק לרכוש כי אין לי ייסוד נפשי ולא ניתן להרשיע אותי בגרימת מוות כיאין לי ייסוד עובדתי: יכול להיות שהייתי מודע לאפשרות לגרום נזק לרכוש ולכן אפשר להרשיע אותי בהיזק לרכוש אם אני יודע שעל ידי פגיעה בבובה אני אפגע בבגד או ברכוש שמסביב. 

2. אדם שירה באחר אך פצע אותו ולא הביא למותו. לא ניתן להרשיע העבירת המתה כי חסרה התוצאה, מוות. 
במה אפשר להרשיע? 

א. חבלה חמורה 

ב. חבלה בכוונה מחמירה (ס' 329) 

ג. גם כאן יש בעיה עם העבירות אבל אולני ניתן להרשיע כאן גם על ניסיון. 

סע' 25 לחוק העונשין, אוסר לנסות לעבור עבירה:

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

המרצה: מדובר בעבירה הכי קלה לניתוח. העבירה מורכבת מרכיב נפשי ושני רכיבים עובדתיים. 

יסוד נפשי: מטרה. מתוך מטרה לבצע את העבירה. רצון חיצוני לביצוע.

יסוד עובדתי: 

התיקרה: כל עוד לא הגענו לתיקרה של השלמה העבירה (תקרה), מדובר בניסיון. 

הריצפה: מעשה שאין בו הכנה בלבד. מתחת לריצפה, הכנה בלבד, לא עניש.                   
אם נסתכל על הדוגמאות שהובאו, גם בבובת ראווה וגם בפציעה יש ניסיון מושלם – עשיתי כל שאני יכול בכדי להשלים את העבירה. 
ניסיתי להכין ארוחת ערב: רק אם הייתה לי מטרה להכין ארוחת ערב, מתקיים ייסוד הנפשי לניסיון. אם לא היה לי מטרה לכין ארוחת ערב, אין ניסיון. בנוסף, אני צריך את הייסוד העובדתי לפיו לא הצלחתי להכין ארוחת ערב, הייעד לא הושג. לא מדובר בהכנה בלבד, כי אם כל מה שעשיתי הוא לקנות את המצרכים, לא ניתן להגיד כי ניסיתי להכין ארוחת ערב,  יש כאן הכנה בלבד. 

אם כיוונתי את השעון כי רציתי להגיע לכיתה, לא ניסיתי להגיע לכיתה אם זה כל מה שעשיתי, אלא כי הכנתי את עצמי להגיע לכיתה. 

אנחנו מתחילים את שלב הניסיון רק לאחר שאני עושה את הפעולה הראשונה בשרשרת הפעולות שמביאות לתוצאה, ההכנה לא מהווה הפעולה הראשונה וצריך מעבר לזה. 

ס' 25 הוא אינטיאוטיבי בניגוד למונחים אחרים שהם משפטיים מובהקים ואין להם מקבילה בשפת יומיום או שיש להם אבל הוא שונה מאוד. 
למשל, זדון: אם אני שואל מישהו ברחוב מה זה זדון הוא יגיד שמדובר בכוונה רשעית, זאת ההגדרה המילונית. אולם, במשפט הפלילי, חוק העונשין יגיד לנו כי זדון זה מודעות ופזיזות כשמדובר בתוצאה. מדובר בפירוש שונה לחלוטין. 

בעבירת הניסיון ההתייחסות לעבירה הן מבחינה משפטית והן מבחינה יומיומית היא אותה התייחסות ולכן זו הדוקטרינה הקלה ביותר, היא פחות מבלבלת אותנו בגלל שהיא הכי אינטואיטיבית. מצד שני, זו גם הדוקטרינה המסובכת ביותר.
שני המצבים שנבחנו לעיל כעבירות מושלמות ניתנות לבחינה על עבירת ניסיון רצח: 
נצטרך לבדוק האם יש: 1. מטרה. 2. העבירה לא הושלמה. 3. לא מדובר בהכנה בלבד. 

1. יריה בבובה: יש כאן מטרה, העבירה לא הושלמה, לא מדובר באדם, לא מדובר בהכנה בלבד, כי הוא ירה. 

2. פציעת אדם: יש מטרה להמית את האדם, הוא לא מת ולכן העבירה לא הושלמה, לא מדובר בהכנה בלבד כי הוא ירה. 
ניסיון בעבירות התנהגותיות: 

בשני הדוגמאות האדם לא מת ולכן התוצאה לא נגרמה. השאלה היא אם אפשר לעבור עבירת ניסיון בעבירות התנהגותיות בהן אין תוצאה?  
למשל, עבירת התקיפה

378. 

המכה אדם, נוגע בו, דוחפו או מפעיל על גופו כוח בדרך אחרת, במישרין או בעקיפין, בלא הסכמתו או בהסכמתו שהושגה בתרמית - הרי זו תקיפה; ולענין זה, הפעלת כוח - לרבות הפעלת חום, אור, חשמל, גאז, ריח או כל דבר או חומר אחר, אם הפעילו אותם במידה שיש בה כדי לגרום נזק או אי נוחות.
ניסיתי לתקוף שוטר בעת מילוי תפקידו- המעשה לא הושלם.
ניסיתי לתקוף שוטר, אבל מחופש – הנסיבות לא מתקיימות.

ניסיתי לגנוב, נטלתי ולא נשאתי – המעשה לא מושלם.

ניסיתי לגנוב טוש וביטלו את העבירה – הנסיבה של ההסכמה חסרה.

פס"ד סריס: אינוס זו עבירה התנהגותית כי אין תוצאה. בסריס הפריעו לו בניסיון לאנוס ולכן זה ניסיון לעבור עבירה התנהגותית. 

מהו ניסיון בעבירה התנהגותית: ניסיון הוא עבירה שלא הושלמה, קרי אחד מהרכיבים חסר, בעבירת תוצאתית זה יכול להיות תוצאה, אבל גם יכול להיות נסיבות. כך גם בעבירה התנהגותית אלא שכאן בניסיון, משהו חסר ביסוד העובדתי, חבר במעשה, בנסיבות ובתוצאה. אפשר להגיד שהתוצאה לא התקיימה, שהנסיבות לא התקיימו ושהמעשה לא הושלם. 

למשל: 

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;
אני לוקח את הספוג רוצה לצאת מהכיתה ומתחרט. העבירה לא הושלמה כי גניבה זה נטילה ונשיאה. אם אנו מניחים שהדלת היא גבול הפקולטה. ברגע שאני נוטל את הספוג אבל לא נושא אותו מחוץ לכיתה, אני ניסיתי לגנוב. 

אי ההשלמה יכול להיות בכל אחד מהרכיבים של העבירה: התוצאה לא התקיימה, הנסיבות לא התקיימו, המעשה לא התקיים. 
האם מדובר בניסיון רצח בעבירות אלו? 

	עבירה
	מטרה 
	לא הושלמה 
	לא הכנה בלבד 
	

	ירי לעבר חלון ראווה מתוך מטרה להמית אדם 
	יש 
	יש 
	יש 
	ניסיון רצח 

	רכישת נשק מתוך מטרה להמית באמצעותו אדם 
	יש 
	יש 
	זה כן הכנה בלבד ולכן זה לא ניסיון רצח 
	לא ניסיון

	ירי לעבר אדם במטרה להמיתו והמתתו
	יש 
	הושלמה 
	כן 
	מאחר והעבירה הושלמה מדובר בעבירה מושלמת- המתה

	ירי לעבר אדם מתוך מטרה לפציעתו ופציעתו
	אין מטרה כי אין ניסיון לרצוח אלא ניסיון לפגוע 
	יש 
	יש 
	לא ניסיון 


האם ישנו ניסיון לעבור עבירה מחדלית? ניסיון רצח בצורה מחדלית – מציל חייב להציל טובע ולא ניגש אליו כיוון שרוצה שימות, אבל הטובע ניצל בדרך כל שהיא.
                                                                                                        רכישת    רכישת   קשירת

                          שוד                                                                      כובע גרב     נשק      קשר     מחשבה



        השלמת                                   ניסיון                                                       הכנה

        העבירה                                 


                                                                                              קשר                 ניסיון                 הכנה

                                                                                                                 לקשירת קשר    לקשירת קשר          

העונש על הניסיון: 
עד תיקון 39, העונש על עבירת הניסיון היה רק חצי מהעבירה המושלמת.כיום, העונש שווה בסייגים הבאים:

ס' 27 לחוק העונשין: 
"הוראה שבה נקבע לעבירה עונש חובה או שנקבע לה עונש מזערי, לא תחול על ניסיון לעבור אותה". 
עונשי חובה ועונשי מינימום החלים על העבירה המושלמת לא יחולו על הניסיון לעבור אותה.לכן, סע' 25 לא חל על עבירת הרצח כי הוא קובע עונש חובה. משכך, יש סעיף ספציפי של ניסיון לרצח.

פרט לכך, אין הבדל בין העונש על העבירה המושלמת לניסיון: עד תיקון 39 העונש למנסה הוא חצי ומהתיקון העונש הוא שווה. 
מי שתוקף אדם סתם: עונשו שנתיים 
מי שתוקף שוטר: חמש שנים  (ניסיון- שנתיים וחצי)
אם רציתי לתקוף שוטר ותקפתי אדם מה נעדיף להאשים על ניסיון לתקוף שוטר או תקיפת אדם: לפני התיקון נרצה להאשים  על ניסיון לתקוף שוטר לאחר התיקון על תקיפה סתם.
הרציונל בהשוואת העונש: ההשוואה בעונש נובעת מרצון המחוקק. התוצאה היא עניין של מזל והחוק לא אמור להסתכל על התוצאות אלא רק על המעשים והפעולות ולכן העונש הוא אותו עונש והמזל מנוטרל. 
אולם, למה האדם ירה? אפשר לחשוב על שני אנשים בעלי אותה נטיה אלימה, לאחד מהם יש את ההזדמנות לבצע ולאחר אין את הגירוי הזה. הגירוי הוא התוצר של מזל. אפשר להגיד גם שהסביבה בה האדם נמצא היא תוצר של מזל. אם זה המצב, הרי שיש אלמנט של מזל בהכל כך שאנו לא מוצאים את המזל מהמשפט. 

פרדוקס: ישנם ניסיונות חמורים יותר, אך העונש יהיה אותו עונש! לכן, לביהמ"ש יש שק"ד לתת עונש קל יותר.
אם אנו מתמקדים במעשה ולא בכוונות, אותו עונש אנו ניתן למי שנטל ונשא אבל יש הסכמה בדיעבד, למי שנטל אבל לא נשא ולמי שלא הספיק ליטול. לכולם, אנו ניתן את אותו עונש. 
דוגמא אחרת: למנסה לרצוח ויורה באדם, למנסה לרצוח ופוצע אותו, ניתן אותו עונש. 

הרעיון העומד מאחורי השוואת העונשים: התוצאה הפוגענית היא עניין של מזל. החטאת הכדור את המטרה היא מזל גרידא. כאשר העונש על ניסיון הוא חצי מהעבירה המושלמת, אנו נותנים משקל רב מדי למזל.
הרעיון מאחורי השוואת העונשים הוא הרצון לנטרל את אלמנט המזל: עם זאת, הנטרול אינו מלא, כיוון שסוגיית הניסיון היא רק אחת מהדוקטרינות. במקומות אחרים, התוצאה תהיה קריטית. 
לדוגמא: ניסיון לסיוע איננו עניש כלל! (כאשר אני מניח אקדח על השולחן במטרה שמישהו ייקח אותו ויבצע באמצעותו שוד). אם כן, המזל תופס במקומות אחרים.

נוצר ויכוח בין התפיסה שאומרת שהניסיון מתמקד בתוצאות העבירה לבין התפיסה שאומרת שהניסיון מתמקד במעשה העבירה עצמו: יש הבדל במעשה ואם כך למה העונשים שווים? התשובה הינה כי למרות שהעונשים שווים, יש שק"ד לבהמ"ש לתת עונש קל יותר. שני המנסים יורשעו בניסיון רצח, התיוג שלהם יהיה אותו תיוג (שזה אולי בעייתי לכשעצמו), אבל ההבדל המוסרי יכול לבוא לידי ביטוי בעונש. 
האם המזל צריך לשחק תפקיד?
כאשר אנחנו מדברים על Moral Luck, הפילוסוף תומס ניגל כתב כי המזל המוסרי מתחלק לדרגות:

דרגה I, שוויון מוסרי אך לא משפטי: כאשר שני אנשים יורים, אחד פוגע ואחד מפספס, הם לא שווים מבחינת המשפט, אבל אולי יהיו שווים במוסר.

דרגה II, הנסיבות שהביאו למעשה הן מזל: הנסיבות הובילו את האדם לבצע את הפעולה. אנו מניחים שמלכתחילה, לשני האנשים שיורים יש נטייה לאלימות. עצם התקיימות הנסיבות שהובילו את האדם לירות הן מזל.

דרגה III, עצם הנטייה היא מזל: לפעמים זהו עניין גנטי וסביבתי. לשני אנשים שונים שנולדו במקומות שונים ישנם סיכויים שונים להפוך לעבריינים. על כן, גם השאלה "היכן אתה נולד?" היא שאלה המבוססת על מזל.

אנו רואים כי המזל נמצא ברבדים עמוקים יותר של המשפט הפלילי. עם זאת, המשפט הפלילי מחויב להתעלם מהשאלות האלו. אנו רוצים לנטרל את המזל – אבל אנחנו מצליחים רק בתוצאה ובעבירות הניסיון.
ייסוד נפשי של ניסיון: 
1. מחשבה פלילית (ס' 19): מורכבת מ- 
1. הרובד הקוגנטיבי: מודעות לרכיבי העבירה 

2. הרובד החפצי: היחס המנטאלי של העבריין ביחס לעבירה: רוצה בתוצאה, חפץ בה, אדיש להתקיימותה. 
2. פזיזות: אדישות או קלות דעת 

3. כוונה 
4. מטרה: 
בין מטרה לכוונה: פסיכולוג יגיד כי אין הבדל בין מטרה לכונה כי מדובר ברצון להשיג את השלמת העבירה, אני לא סתם רוצה, אני חפץ. אבל מטרה היא לא סתם שאיפה, אני צריך להיות מודע לעבירה וצריך להיות חפץ שהיא תתרחש. רצח- מודעות לרכיבי העבירה- מעשה שעלול לגרום למותו של אדם ואני צריך לרצות שיגרם מוות. 
ההבדל בין כוונה למטרה הוא משפטי בלבד: ההבדל לא נעוץ בייסוד הנפשי אלא בייסוד העובדתי. כוונה היא רצון להשיג יעד שהיא חלק מהדרישות העובדתיות של העבירה ומטרה היא רצון להשיג יעד שהוא לא חלק מהדרישות העובדתיות של העבירה. 

רצח הוא מתוך כוונה: רצון להשיג יעד, המתה שהוא חלק מהייסוד העובדתי וכך גם פציעה. 

גניבה הוא מטרה: בעבירת גניבה בייסוד העובדתי אין תוצאה, המטרה שלי היא לשלול קניין של מישהו ואין הוא חלק מהעבירה. (אפשר להגיד שמטרה זה לעבירות התנהגותיות וכוונה לתוצאתיות). 

התוצאה לא נשלמת בעבירות הניסיון ולכן המטרה לא צריכה להתקיים בפועל, עצם העניין שיש מטרה מקים את הייסוד הנפשי. 
לסיכום: הצגנו את הניסיון כדוקטרינה אינטואיטיבית. בהמשך נראה שלא רק שמדובר בדוקטרינה שאינה אינטואיטיבית, יש שיטענו שדוקטרינת הניסיון הינה מיותרת.  

הדוקטרינה של ניסיון אינטואיטיבית מאחר והיא מדברת בשפת היום-יום: כאשר מדברים בשפת יום-יום על ניסיון יש שלוש תת הנחות שאנו מניחים: הייתה מטרה, המטרה לא הושגה, הייתה התקדמות ממשית לקראת השגת היעד. 

ס' 25 מדבר על אותם רכיבים: 

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

אולם, כאשר ס' 25 אומר כי הייסוד הנפשי של ניסיון הוא מטרה, הוא סותר בכך דברים שנאמרו בס' 20, מחשבה פלילית: ס' 20 דורש מודעות ביחס לכל רכיבי העבירה ומטרה/כוונה ביחס לתוצאה בלבד. כלומר, ההיבט החפצי משויך רק להיבט התוצאה. בעבירת התנהגותיות היעד הוא חיצוני לעבירה. למשל, מטרה רצון להשיג יעד חיצוני שהוא פגיעה בבטחון המדינה.  
לעומת זאת, המטרה בס' 25 היא להשלים את העבירה: כאשר מדובר בעבירה תוצאתית, יש מטרה להשלים את העבירה. אבל מה משמעות הניסיון בעבירה התנהגותית? כאן, ברור כי המטרה היא לא ביחס לתוצאה אלא ביחס לרכיבים: השלמת המעשה והתקיימות הנסיבות. המטרה בעבירת ניסיון התנהוגתיות הם לא ביחס לתוצאה אלא למעשה ולנסיבות. 

כאשר אני תוקף שוטר: המטרה היא ביחס לנסיבות ולמעשה. קרי, תקיפה ותקיפת שוטר. 

כאשר אני אונס: המטרה היא מטרה לבעול, משויכת למעשה.

פרופ' פלר: מטרה יכולה להיות רק ביחס לתוצאה. ההצדקה מבססת את ס' 20 אבל לא את ס' 25 שדורש מטרה לנסיבות ולמעשה. מה שיוצר סתירה. 
הפתרון: כאשר אני תוקף שוטר בעת מילוי תפקידו. מדובר בעבירה התנהגותית, שוטר זה נסיבה ולא תוצאה. אני יכול לגבש מודעות אבל אני יכול לרצות שיהיה מדובר בשוטר. למשל, אם אני מסתובב במקום שבו יש שוטרים סמוים ואני רוצה להכות מישהו וחברי תופס אותי ואומר שיש מצב שהוא שוטר ואני לא מפסיק ואומר הלוואי שמדובר בשוטר- כאן יש מטרה לתקוף שוטר, המטרה מכוונת כאן לנסיבה. 

 אני יכול להיות מודע לכך שהמותקף הוא שוטר:

1. עם זאת, אני יכול להיות גם אדיש ביחס לנסיבה (לא אכפת לי אם הוא שוטר).
2. בנוסף, אני יכול להיות גם קל דעת ביחס לנסיבה (לוקח סיכון שהוא שוטר – אני מקווה שלא)
3. ועוד, יכולה גם להיות לי כוונה ביחס לנסיבה (אני רוצה לתקוף דווקא שוטר בעת מילוי תפקידו)
מבחינה פלר: אין הדבר אפשרי. המרצה: מאמין כי הדבר אפשרי, ניתן להחיל מטרה על עבירות התנהגותיות. 
השורה התחתונה היא מאוד פשוטה: הדרישה הנפשית בעבירת ניסיון היא מטרה.

היסוד העובדתי של הניסיון
התיקרה: השלמת העבירה, מרגע שהעבירה מושלמת, אין לדבר יותר על ניסיון. 
גבול תחתון: פעולה שאין בא אלא הכנה בלבד. אולם, מהו ההכנה? מה שהוא לא ניסיון, אבל אין הגדרה ברורה. 

הבעיה: השלמת העבירה היא רגעית ולכן אין בעיה עם ההבחנה בין עבירה מושלמת לניסיון, יש גבול ברור. אבל ביחס להכנה והניסיון, יש בעיה כי אין גבול ברור בין שלב ההכנה לשלב הניסיון. מה שיוצר חוסר בהירות. 
העבירה המושלמת

                                        (תקרה) – גבול עליון – פשוט וחד כיוון והוא מוגדר בעבירה המושלמת ומתקיים כאשר 

                                                                             מתקיימים רכיבי העבירה המושלמת.

עבירת הניסיון                                                                  

                                       

                                       (רצפה) – גבול תחתון – עמום ומורכב כיוון שההכנה מוגדרת ביחס לעבירות כולן ולא 

                                                                             מוגדרת בעבירה ספציפית. ("לא הכנה בלבד")

הכנה
מחשבה
שודד מחליט לשדוד, יוצא לביתו וקונה מסכה ואקדח. נכנס לבית ויוצא לאחר יום לוקח את הדברים נוסע לבנק נכנס לבנק שם גרב אומר זה שוד. מתי מדובר בניסיון? באיזה שלב? יש קושי אמיתי להבחין בין הכנה לניסיון. 
 מחשבה             הכנה                                                  ניסיון                                       השלמת עבירה 
שלב הניסיון להחזיק נשק: מהווה הכנה לשוד ואי אפשר להרשיע אותי בניסיון לשוד, כי אין כאן הכנה אבל בהחזקת נשק, עבירה שהושלמה לעצמה, ניתן להאשים. 

מתי עוברים משלב ההכנה לשלב הניסיון? מתי אני עושה מעשה שאינו אלא הכנה בלבד? הוצעו מספר מבחנים בפסיקה, חלקה התקבלו וחלקם לא. 

1. מבחן המעשה האחרון (נדחה): 
רק לאחר שהשלמתי את הפעולה האחרונה שעליי לבצע – רק אז ניתן להגיע לניסיון. המעשה האחרון אומר שהאדם עשה הכל כדי להשלים את העבירה והדבר לא צלח מסיבה זו או אחרת. 
מבחינה רעיונית, המבחן התואם ביותר את השוואת העונשים בעבירה המושלמת לעבירת הניסיון.
                                                                 מבחן המעשה האחרון


                                               השלמת                                               הכנה

                                               העבירה

לא מסתכלים על מה שעשיתי בפועל, אלא על הדרישה האחרונה. 

המבחן נדחה במספר פסקי דין:

1. בע"פ 50/65 וידנפלד נ' היועץ המשפטי ההגנה טענה שכל עוד המסמכים לא הגיעו לגרמניה – עו"ד וידנפלד לא יכול היה להשיג דבר במרמה. ביהמ"ש לא קיבל את הטענה וקבע כי עמדת ההגנה מדברת למעשה על מבחן האחרון. ביהמ"ש קובע כי תחום הניסיון רחב יותר ממבחן המעשה האחרון.
2. ע"פ 180/183 סרור דובר על שני אנשים שרבו על לב של נערה. האחד שלף רימון, הוציא את הנצרה, אך לא שחרר את המנוף. השני, שלא ראה את הרימון, נתן לראשון אגרוף וכך הרימון התפוצץ. האשימו את סרור בניסיון לרצח. הוא טען כי הוא עוד לא הגיע לשלב הניסיון ושליפת הנצרה זה הכנה בלבד. ההגנה טענה כי מכיוון שהתוצאה לא יכולה הייתה להתקיים ללא האגרוף, יש לזכות את הנאשם. ביהמ"ש דחה ואמר כי טענה זו הינה "מבחן המעשה האחרון" ואין לקבל זאת. בהמ"ש קבע כי די בכך ששולף רימון ומוציא את הנצרה  כדי להקים ניסיון ולא צריך לשחרר גם את המנוף
לפי מבחן זה, ניסיון יהיה רק באי גרימת התוצאה או באי התקיימות הנסיבות. המעשה חייב להיות מושלם. מבחן זה תואם את העמדה לפי עונשו של המנסה צריך להיות תואם לעונשו של המשלים את המעשה. כלומר, אנו מוציאים את המזל מהמשפט. 
MPC: יש הבחנה בין ניסיון שהושלם לניסיון חלקי. מי שביצע ניסיון חלקי, נדרש יסוד נפשי מסוג מטרה. לעומת, מי שביצע ניסיון מושלם, ביצע את כל המעשים הנדרשים ורק התוצאה חסרה, לא נדרש יסוד נפשי של מטרה אלא צפיות. 

ישראל: אין את ההבדל הזה, מבחן המעדה האחרון נדחה.  

2. מבחן הסרט האילם (נדחה): 
נקבע שהייסוד העובדתי מתקיים, כלומר שעברנו משלב ההכנה לניסיון, בשלב שבו אדם הצופה בפעולות הנאשם בסרט אילם בו לא יודעים מה הנאשם התכוון. בשלב שבו הצופה מבין מה הנאשם מתכוון לעשות, עוברים משלב ההכנה לניסיון. ברגע שניתן ללמוד ממעשיו של האדם על כוונותיו – אז עברנו משלב ההכנה לשלב הניסיון. 

המבחן יהיה ממוקם לפני מבחן המעשה האחרון מבחינת זמן: 

הבעיה: 
1. זוהי למעשה הבנה של היסוד העובדתי מתוך ספקולציה על יסוד נפשי: אנו מסתכלים על המעשים כדי לקבוע מהם על הייסוד הנפשי. 
2. המבחן אומר הרבה יותר על הצופה מאשר על המבצע: אדם ראה סרט על שוד יום לפני הפעולה. או אדם עם דיון פלילי מפותח מחליט שקניית הגרב היא כבר ניסיון, אחד יגידי שקניית הגרב היא לצורך סקי ולא מדובר בניסיון. שני אנשים שונים צופים בסרט, וכל אחד יאמר כי בשלב אחר הניסיון מתחיל. לא לומדים מתי התחיל שלב הניסיון אצל הנאשם אלא משהו על מידת הדמיון, הפחד, הסטריאוטיפ וכו' של הצופה בסרט האילם. 


                                                                         מבחן הסרט האילם


                                             השלמת                                         הכנה
                                             העבירה

חשוב להבין: תקדים לניסיון שוד – ישפיע גם על עבירה של פיגוע. אם לא יורשע, לא נוכל להרשיע מחבלים שהולכים עם נשק.

ע"פ 9849/05 מ"י נ' ראובן ברואיר: אדם שעשה הכנות על מנת לשדוד בנק. כתב פתק, שלום זה שוד, את כל הכסף. לאחר ימים הוא בא לבנק הבחין בקהל רחב ויצא, לאחר מכן הוא חזר אבל הבחינו בו ועצרו אותו. ההתלבטות הייתה מתי הוא יוצא מתחום ההכנה, ועובר לתחום הניסיון. 
המחוזי: זיכה את הנאשם ואמר כי מעשי המשיב לא חצו את הגבול בין הכנה לניסיון. השופט המחוזי מצביע רק לאחר הכניסה לבנק על ניסיון. 

העליון: ההכנה נעשתה. סקירת רצף הפעולות מעידה על כך שאין מדובר במעשה הכרנה גרידא אלא מי שבילבו גמרה ההחלטה לבצע את השוד. כלומר, בדיוק מבחן הסרט האילם.  
נדרש לתיאור מפורט כיצד הוא הופך את החלטת המחוזי: הוא סוקר את רצף הפעולות שביצע המשיב עד שנתפס – וקובע כי זו אינה הכנה גרידא וגמלה בלבו של הנאשם ההחלטה להוציא לפועל את מעשה השוד באותו יום.
בית המשפט משתמש במבחן הסרט האילם: מבחן זה עדיין מבצבץ בפסיקה אבל הוא לא הוכר כמבחן. 
3. מבחן המעשה הראשון (התקבל)
המעשה הראשון הינו הפעולה הראשונה שאם לא הייתה נעצרת הייתה מובילה באופן טבעי להשלמת העבירה.

המבחן הזה לוקח את הפעולה יותר אחורה לצורך ניסיון: כתוצאה מכך, מורחבת הרשעה בניסיון. 
צריך לשאול את השאלה הנורמטיבית – מתי הנאשם ביצע דבר שראוי להרשיע בגינו?

הדבר סובייקטיבי לכאורה, ובכך נגרמת פגיעה בעיקרון החוקיות כיוון שאנו אומרים לכאורה לשופט להרשיע מתי שהוא רוצה.
במקום להגדיר את הניסיון באופן מדויק, יש אמירה כללית של "לא הכנה בלבד".

ב-Model Penal Code יש שורה של פעולות שהם ניסיון עניש, ביניהם יש פעולות מאוד ראשוניות שלפי פס"ד סריס יהיו בגדר ההכנה (מעקבים, בדיקת המקום). ה-MPC רואה בפעולות הבאות, אם הם מתבצעות באופן שיש בו כדי לחזק את הכוונה לבצע עבירה, כניסיון ולא הכנה: 

1. מארב לקורבן העבירה: לא בהכרח יהיה ניסיון אצלנו
2. חיפוש או מעקב אחרי קורבן העבירה

3. פיתוי הקורבן להגיע לביוצע העבירה 

4. עריכת סיור לפי העבירה: אצלנו זה הכנה, בארה"ב ניסיון. 

5. כניסה שלא כדין למקום המיועד לביצוע העבירה.  
הבעיה: אמרנו כי לא יעלה על הדעת לקחת תקדים בתחום האינוס ולהחיל אותו על רצח, אבל הגבול התחתון הוא גבול מאוד עמום ומוגדר על פי "פעולה שאינה אלא הכנה בלבד" עקר הבעיה היא שאנו נדרשים להחיל את אותו סטנדרט על כל סוגי העבירה. לדוגמא, פס"ד סריס, ניסיון לאינוס, משתמשים בו גם לניסיון לעבירות אחרות.

פס"ד ברויאר: המערערת אמרה שהשארת הדין תביא לכך שתקדים לעבירת השוד ישליך על אחריות של מחבלים ומנסים לבצע פיגוע. 

                                                                                     מבחן 

                                                                               המעשה הראשון  

                                                         השלמת                                           הכנה 

                                                         העבירה
פטור החרטה (ס' 28) 

סע' 28 לחוק העונשין מדבר על פטור עקב חרטה:

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.

פס"ד מסווארה: העלה טרמיפיסטית, עוצר בשביל עפר ומנסה להפשיט אותה. הוא הצליח להסיר את תחתוניה אבל הבחורה הצליחה להרביץ לו ולהמלט, תוך כדי שהיא רושמת את המספר רישוי. הוא טען לחרטה: היא התנגדה ממש ולכן הפסקתי. 

רציונאל לחרטה: 

1. גמול: מי שהתחרט הביע כי הוא לא מסוכן, החרטה אמורה לפטור אותו מאחריות כי הוא לא מסוכן לחברה.  

2. הרתעה (מסתכל כלפי העתיד): כאשר החוק משווה בין ניסיון לעבירה, הוא פוגע בתמריץ לחדול מביצוע העבירה. משכך, השלימו את הוראות הס' בחרטה ואמרו כי כאשר אדם עבר את שלב ההכנה ומתחרט. אם הוא הצליח למנוע את השלמת העבירה הוא השיג את יעדו. 
ס' 28 דורש שתי דרישות מצטברות: 

1. חרטה פנימית: הפסיק מחפץ נפשו, לא כתוצאה מפגיעת הקורבן בו או שוטר. אין סיבה להפסקה פרט מהחרטה עצמה. 
2. הנאשם חדל מביצוע העבירה או שתרם תרומה של ממש למניעת התוצאה: צריך לא רק להתחרט אלא לפעול. אם העבירה מושלמת, אין לחרטה שום ערך. אם לא השלמתי את העבירה, אני אקבל חרטה רק אם ניסיתי למנוע את העבירה או להפסיק את העבירה. 
סייפא הס', סייג לחרטה: 

; ואולם, אין באמור כדי לגרוע מאחריותו הפלילית בשל עבירה מושלמת אחרת שבמעשה.

אם במסגרת ניסיון שוד, הייתה חרטה בשלב הניסיון, אני לא אורשע בניסיון שוד, אבל כן אורשע בהחזקת נשק.  
הבעייתיות במתן פטור עקב חרטה (סע' 28)

פס"ד מרכזי בסוגיה זו הוא פס"ד מצארווה: אדם אסף טרמפיסטית וניסה לאנוס אותה. לאחר מספר טענות מצידו, שלא התקבלו, מצארווה טען כי הוא עזב את הטרמפיסטית וברח כיוון והתחרט. למעשה, הבחורה הייתה אתלטית והשתלטה עליו. היא הצליחה לברוח לא לפני שהיא רשמה את מספר הרכב שלו וכך תפסו אותו.

מהו הבסיס העיוני (ההיגיון, למעשה) במתן פטור עקב חרטה?
ישנם שני רציונלים המסתדרים עם מטרות הענישה – הרתעה ואשם.

1. מצד ההרתעה: חוק העונשין יוצר מערך הרתעה, וכאשר אדם הולך למקום מסוים ונוטל דבר הניתן להיגנב אזי הוא לא הורתע. אנחנו רוצים לתמרץ את האדם מלהשלים את העבירה ולבצע גם נשיאה  של החפץ. 

עד תיקון 39 – העונש על ניסיון הוא חצי מהעבירה המושלמת.
לאחר תיקון 39 – העונש הוא אותו עונש! בכדי לאזן את הבעיה הנובעת מכך, נוצר הפטור  (המוחלט!) עקב החרטה. אם אני מחזיר את החפץ – אני פטור לחלוטין מעונש. המחוקק סבר כי עדיף למנוע מראש את ביצוע העבירה גם במחיר הפטור לאדם.

2. מצד האשם/גמול: האדם שהתחרט ראוי לענישה פחותה ולסלחנות. הוא לא מסוכן כל כך לציבור ולכן לא ראוי לפחד מפניו. הערה: יכול להיות שהפטור הנ"ל יפעל על מעט מאוד אנשים, אבל אם הוא ימנע ביצוע עבירות, אז למה לא?

הדרישות למתן פטור עקב חרטה לפי סע' 28
קיימות שתי דרישות מצטברות שעל הנאשם להוכיח את התקיימותן:

1. חרטה מחפץ נפשו של אדם: חרטה פנימית, ולא חיצונית. זו סוגיה לא פשוטה, אבל אפשר להבינה בקלות במקרים פשוטים (אם הגיע שוטר והאדם הפסיק את ביצוע העבירה, לא ייתכן שניתן פטור עקב חרטה). מקרה גבולי: שיש שוטר באזור.

2. חדל מהשלמת המעשה, ואם כבר עשה – שתרם תרומה של ממש למניעת התוצאות: חשוב לדעת כי מתן פטור יתבצע רק כאשר העבירה לא הושלמה! אם העבירה הושלמה, גם אם יש חרטה ותרומה של ממש לנסות ולמנוע את התוצאות, הפטור לא יינתן. בנוסף, גם אם העבירה לא הושלמה, אך היא נמנעת בגלל התערבות גורם אחר – הפטור לא יינתן.

לסיכום, דוגמא: הכנסתי לתא הדואר מעטפת נפץ המיועדת לשר בממשלה – על מנת לקבל את הפטור על פי סע' 28, עליי להתחרט חרטה פנימית (אני לא באמת רוצה לפגוע בחיי אדם) ועליי לתרום תרומה של ממש על מנת למנוע מן המעטפה מלהגיע לשר, ולא להסתמך על המזל.

הערה: הפטור בסע' 28 פוטר מעבירת הניסיון, אך לא פוטר מכל עבירה שנעשתה בדרך. (מצארווה לא פטור מעבירת החטיפה)
ניסיון בלתי צליח

ניסיון שמלכתחילה לא יכול להצליח: ירי לבובה. 

מחלקים את הניסיון הלא צליח לכמה סוגים:

1. אי צליחות אובייקטיבית, מחמת אובייקט העבירה: כאשר אני יורה לעבר בובת ראווה או לעבר גופה – אני לא יכול לבצע רצח! פס"ד שיפורי: חשב שהוא מחזיק סמים והורשע בניסיון להחזיק סמים. פס"ד אחר: חשבה שהיא קונה וידיאו גנוב ולבסוף הסתבר שהוא כשר, היא זוכתה.  מה ההבדל? ג'ון מטשל: צריך להסתכל על המטרה, אומנם בשניים יש מטרה להחזיק מסים אבל אם היינו אומריפם לשיפורי שאין מדובר בסם שהוא לא היה מחזיק בכך. מאידך, אם הינו אומרים לנאשמת שמדובר במכשיר כשר היא הייתה קונה אותו. המטרה של שיפורי הוא לעבור על החוק והמטרה של הקונה הוא שיהיה לה וידיאו ולא לעבור על החוק. 
2. אי צליחות אובייקטיבית, מחמת אמצעי העבירה: אני לא יכול לבצע שוד בעזרת אקדח צעצוע או לפגוע בבן אדם בעזרת דקירת בובת וודו, אני לא יכול להחזיק סם, אם מדובר בקמח. פס"ד סעדיה: מילא טופס טוטו חלקי ולאחר ששמע את התוצאות מילא את שאר התוצאות כדי לזכות. מדובר בניסיון בלתי צליח, כי הטופס לא הוזן כך במחשב. 
3. אי צליחות משפטית: ניסיון לעשות דבר שהוא אינו עבירה מתוך מחשבה שמדובר בעבירה. הדבר עצמו לא מהווה עבירה. למשל, ניאוף מתוך רצון להפר חוק, כאשר אין כלל עבירה של ניאוף בחוק. זה אמנם לא מוסרי, אך בהחלט לא עבירה.
ס' 26: 

ניסיון לא צליח עובדתית: עניש, המעשה לא מסוכן, אבל המחשבה היא עבריינית. 

ניסיון לא צליח משפטית: לא עניש. לא עניש, כיוון שהניסיון הוא עבירה נגזרת, ולא ניתן לגזור מעבירה שאינה קיימת.
בעיות מטאפיסיות בהשוואת העונשים בעבירת הניסיון
הצגנו את הניסיון כסוגיה הפשוטה ביותר, מנוסחת במשפט קצר התואם אינטואיציה בסיסית (מטרה, פעולה להשגתה התוצאה ואי השגת התוצאה). אנו מנסים להוכיח כי הדוקטרינה רעועה, נמצא בה סדקים ואולי גם נשבור אותה לגמרי וננסה להציע אלטרנטיבה.

כאשר נתחיל לפרק את דוקטרינת הניסיון נראה עד כמה היא בעייתית.

עונשו של המנסה הושווה למי שביצע את העבירה המלאה בתיקון 39. מה הרציונאל? 

מבחינת הייסוד העובדתי: יש חוסר בעבירת הניסיון 

מבחינת הייסוד הנפשי: ניסיון לעולם דורש מטרה. נהוג להציג את הניסיון כמעבר בין התמקדות במעשים להתמקדות במחשבות. אבל המעבר הוא לא מעבר מלא כי ניסיון הוא לא ענישה על מחשבות בלבד, אלא ענישה על מעשה יחד עם ייסוד נפשי מוגבר. ולכן אפשר לומר כי ההנחה הסמויה של דוקטרינת הניסיון היא כי העבודף הנפשי הנדרש בעבירה, ייסוד נפשי עם מטרה, בא במקום החוסר בייסוד העובדתי. 
מאחר והעודף בייסוד הנפשי מחבר על החוסר בייסוד העובדתי, הושוו העונשים. 
המרצה: כדי לטעון זאת צריך להתבסס על טענות נוספות- 

1. הייסוד העובדתי, אקטוס ראוס, והנפשי, מנס ראה, מובדלים זה מיזה. 

2. הייסודות הם בעלי כימות
3. הייסודות בעלי השוואה והמרה. 
המשפט הפלילי מתבסס על טענות אלו למרות שהם בעיתיות ומוטלות בספק:  
1. ההנחה הראשונה, הייסוד העובדתי והנפשי מובדלים זה מיזה: מדובר בהנחה בעיתית כי אדם לא מתנהג בצורה אוטומטית וא מגבש אליהם ייסוד נפשי,יש שילוב בין הייסודות שאינו ניתן להבדלה. אבל המשפט כן מפריד בין הייסוד העובדתי לנפשי ואם אנו רוצים לסתור את ההנחה, אנו לא מדברים רק על ניסיון אלא הופכים את כל המשפט הפלילי. 

2. ההנחה השניה, היסודות הם בעלי כימות: למרות הקושי לכמת, המשפט הפלילי, מכמת כל פגיעה 

הטענה השלישית: האם ניתן לעשות המרה והשוואה בין הרכיב הנפשי לעובדתי? 
כדי להכין עוגה, צריך סוכר וקמח, ומחסור בסוכר לא יכופר בתוספת קמח ולהפך. יישום של דימוי זה מביא לטענה כי יסוד עובדתי אינו יכול להיות מושלם על ידי יסוד נפשי.

מהו המעבר מהייסוד הנפשי לדרישת המטרה? בדרך כלל המשמעות היא המעבר ממודעות למטרה. לשכעצמו הדבר בעייתי כי אנו מדברים על מעבר מתחום הקוגנציה, מודעות, לתחום השאיפות. 

יש לנו ניסיון לעשות השואה שלכשעצמה מאוד מפוקפקת: כיצד המעבר מקוגנציה לשאיפה אמורה לכפר פעם על התוצאה, על ידי העבר תוצאה, על נסיבות, על ידי העדר נסיבות ועל התנהגות על ידי העדר התנהגות. 
הבסיס המטאפיזי של ניסיון הוא רעוע!
הבעיה היא בכך שאנחנו בכלל מרשיעים בגין הניסיון שהוא עודף יסוד נפשי: 
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זה נראה מוזר שעל כל סוגי החוסרים ביסוד העובדתי (מעשה, נסיבה ותוצאה) אנחנו מחפים באותה דרך של מעבר מקוגניציה לרגשות. יתר על כן, המעבר לכשעצמו הוא בעייתי. 
עקב הבעיתיות שבהנחה אנו נצטרך להראות ייתרונות משמעותיים כדי לכפר על הבעיתיות שבכימות ובהעברה מקוגנציה לרגשות. 

דוקטרינת הניסיון מבוסס על מדרג:
בעבירה שלמה: אדם חושב על עבירה, מגבש את העבירה על ידי תוכנית, יוצא לבצע את העבירה, מתחיל בביצוע העבירה ומבצע. 

לעומת זאת הניסיון כדוקטרינה משפטית בנוי על דיכוטמיות: 

1. דיכוטוימיות בין ההכנה לניסיון
2. בין הניסיון הצליח לניסיון הלא-צליח
1. דיכוטומיות בין ההכנה לניסיון: צריך לקבוע נקודת זמן שבה אומרים, עד כאן הכל מותר ומכאן הכל אסור. יש קושי להגדיר את הכלל הזה והחוק מגדיר אותו בצורה כללית כ"לא הכנה בלבד" ומחיל אותו על כל עבירה ספציפית, רשום כוזה במסמכי תאגיד ורצח. 
פס"ד ברויאר: התביעה מעלה את החשש שאם מעשיו של ברואיר שרצה לבצע שוד לא יעלו כדי ניסיון, נגיע למצב בו גם מחבלים מתאבדים בדרכם לפיגוע יזוכו. גם ניסיון פיגוע וגם ניסיון שוד מוגדרים כ"לא הכנה בלבד". הסיבה לכך היא כי הניסיון הוא דוקטרינה כללית שחלה על כל העבירות ולכן צריך לקבוע קו גבול אחד מה שבעייתי. כאשר אנחנו מנסים להחילו על העבירות כולן.

2. דיכוטומיה בין הניסיון הצליח לניסיון הלא-צליח: אמרנו שניסיון לא-צליח הוא כזה שמלכתחילה לא יכול להצליח ולא ניסיון שלא הצליח. נראה שהדיכוטומיה הברורה בלתי אפשרית כאשר אנחנו מכניסים לתיאור העבירה את מנגנון הכשל:
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תיאור ראשון לציור: ירי לעבר אדם – ניסיון צליח, שיכולה להתקיים תוצאתו
תיאור שני לציור: ירי כמה ס"מ מגופו של אדם – ניסיון לא צליח, מלכתחילה לא יכולה להיות תוצאת מוות!
כל ניסיון אפשר לתאר כצליח ולא צליח ולכן כל ניסיון הוא בלתי צליח אלא שיש דרגות של צליחות. יש ניסיון שמסכן אותנו יותר ויש ניסיון שמסכן אותנו פחות. 
הדיכוטומיה של ניסיון צליח ולא צליח לא אמורה להיות כי כל ניסיון הוא בלתי צליח ובכלל, הניסיון כופה דיכוטומיה על מציאות מדרגית ואנו נדרשם לאבחנות מוגדרות על כל העבירות כולן על סמך אותו מבחן. 

הגבול בין הניסיון לעבירה המושלמת:

יש כמה השלכות לתיאור פעולה כעבירה מובלמת או ניסיון. 
לטענת המרצה אין הבדל אמיתי בין הניסיון לעבירה המושלמת מבחינת העונש: יש הפללה עקיפה במקרה של עבירה שלמה ועבירה עקיפה במקרה של ניסיון. 
ניסיון לעבור עבירה ספציפית – איסור עקיף                   


                
 עבירה ספציפית – איסור ישיר

השאלה האם פעולה מופללת באופן ישיר על ידי הפניה ישירה או על ידי הפניה עקיפה יש השלכות: 

1. לעבירה המושלמת יש נטייה להיות מוגדרת בצורה מדויקת: עבירות לא בהירות סופן להתבטל או לתוקן. לעומת זאת, אין שאיפה להגדיר את הניסיו ןבצורה מדויקת ולכן אנו נכנסים להגדרה הכללית של "לא הכנה בלבד" 

2. ייסוד נפשי: בעבירה מושלמת זמינים לנו הרבה סוגים של ייסוד נפשי, מטרה, כוונה, פיזיזות. לעומת זאת, באיסורים עקיפים, בניסיון יש רק את ייסוד הנפשי של המטרה.
3. חרטה: לאחר ביצוע פעולה שנאסרה באופן עקיף כניסיון, ניתן עוד להתחרט. לעומת זאת חריטה לאחר ביצוע פעולה שנאסרה באופן ישיר לא פותרת. 
4. מעגל נוסף: איסור יישיר יוצר סביבו תמיד עוד מעגל של ניסיון לעבור, לעומת זאת פעולה שמוגדרת כניסיון לא יוצרת מעגל נוסף של ניסיון, קרי "ניסיון לניסיון". 
ההשלכה הראשונה: אי בהירות עבירת הניסיון.

עבירת האינוס: בעילת אישה ללא הסכמתה. הגבול של העבירה מאוד מוגדר. בעילה או לא בעילה, בהתאם לשאלת החדירה. מה קורה אם לא הייתה חדירה? ניתן להרשיע בניסיון. מה העונש על ניסיון? כמו אינוס, 20 שנות מאסר. כלומר אותו עונש. 

אולם, כיצד מגדירים את הניסיון? לא הכנה בלבד. מדובר בגבול מאוד אמורפי, לא יודעים מה בדוק נכנס לסעיף? האם הפשטת הבגדים זה הכנה? הדבר קריטי כי הגבול בין 20 שנה לחופש, בין זיכוי להרשעה, הוא מאוד אמורפי ומעורפל. 

עקרון החוקיות מחייב אותנו להגדיר את העבירה בצורה ברורה: אולם בעבירת הניסיון, ההבחנה בין זיכוי להרשעה הוא מאוד מעורפל ולא ברור, מה שמחזק את טענת המרצה בדבר ביטול עבירת הניסיון כסעיף כללי וחקיקת ניסיון ספציפיים.
ההשלכה השניה: חוסר מדרג 

כאשר מדובר באיסור ישיר, ניתן לבחור מתוך שורה של סוגי יסוד נפשי. אולם, באיסור עקיף ניתן לבחור רק ביסוד נפשי של מטרה. אין מדרג בניסיון, אלא רק ייסוד נפשי של מטרה. אם ניסיתי לעשות משהו בהכרח יש לי מטרה. הריבוי של עבירות הניסיון מבהירות כי לא ייתכן שיש לו רק ייסוד נפשי אחד של מטרה באיסור עקיף, יכול להיות שגם איסור עקיף יוכל ליהנות ממגוון של יסודות נפשיים.
בMPC ניסיון יכול להיות אחד משני ייסודות נפשיים: 

1. מעשה חלקי: ייסוד נפשי מסוג מטרה 

2. ניסיון מושלם: עשיתי הכל ואני מחכה לתוצאה. לא דורשים מטרה, אלא ייסוד נפשי מופחת של מודעות/צפויות. 
למה ישנה הכללה של הניסיון? למה אין ניסיון עקיף ספציפי עם יסוד נפשי שונה לכל עבירה ועבירה? ריבוי יסודות נפשיים מאפשר דיוק רב יותר באיסורים! 
ההשלכה השלישית: פטור עקב חרטה 
פטור זה לא ניתן לפעולות המהוותה השלמת העבירה אלא רק ניסיון. הבעיתיות: 
1. חלק מהעבירות מנוסחות בצורה מאוד ראשונית, מה שיוצר אנומליה בסיטואציות מסוימות- 
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2. אנומליות נוספת: פטור עקב חרטה נובע משני רציונאליים 
א. הרציונל התועלתני: לתת פטור בכדי לתמרץ אדם לא לבצע עבירה. בעבירת הגניבה  האדם נטל, ואנו מנסים לשכנע אותו לא לבצע נשיאה. אנו מעדיפים שלא יעשה, מאשר שיעשה ונעניש בדיעבד. אבל הגבול בין העבירה לעבירה הלא מושלמת הוא בעייתי. 
דוגמא: גניבה וניסיון לגנוב- אם אדם נטל חפץ, אך עוד לא הוציא אותו מהרשות (פעולת הנשיאה)  בצעד אחד יש לנו טעם לתמרץ, אך בצעד האחר כבר אין לנו טעם לתמרץ כי עבר את גבול הרשות, ולמעשה כבר השלים את העבירה. זוהי בעיה ברציונל התועלתני!
ב. הרציונאל הגמולי

דוגמא נוספת: מקרה אחד לפיו אדם המתפרץ לבית, ובעודו מנסה להתפרץ, מקבל הודעת SMS מחברו שאומר כי השומר בחנות התכשיטים נרדם, וכאשר הוא מגיע לחנות התכשיטים, השומר מתעורר. מקרה אחר לפיו אדם שגנב, נטל ונשא, אלא שחזר בתשובה ונתן את כל הכסף בחזרה.

האדם הראשון זכאי לפטור עקב חרטה, ואילו האדם השני לא זכאי לפטור עקב חרטה! למרות שהחרטה של הראשון לא שווה כלום ושל השני כן. 
נק' הזמן לביצוע החרטה שונה, ולכן, קו הגבול בין העבירה המושלמת לניסיון לא מחזיק את ההשלכות שלו.

ההשלכה הרבעית: אין ניסיון לניסיון                     

ניסיון נגזר רק מהעבירה המושלמת, אך לא מעבירת הניסיון. אין ניסיון לניסיון, בעוד שעבירה מושלמת יוצרת סביבה מעגל של ניסיון סביבה.
עובדה זו יוצרת אבסורדים בעיקר בגלל שחלק מן העבירות מנוסחות בצורה מוזרה, כמו עבירת אחזקת כלי פריצה. יכול להיות ניסיון להחזיק כלי פריצה. ברמה הפרקטית זהו ניסיון מדרגה רביעית:
אחזקת כלי פריצה זה צעד ראשון לפריצה, כניסה למקום מתוך מטרה לגנוב, קרי גניבה, שהיא ניסיון לשלול חפץ. כלומר, ניסיון זה הוא ניסיון מדרגה רבעית: 
ניסיון להחזיק כלי פריצה (=1) מתוך ניסיון לפרוץ (=2) מתוך ניסיון לגנוב (=3) מתוך ניסיון לשלול קניין ולפגוע באינטרס מוגן ראשוני (=4).

ניסיון מדרגה שניה אין אבל לפעמים ניסיון מדרגה רבעית יש! מה שמוכיח כי ההבחנה בין הפללה עקיפה לישירה לא עובדת ולא מחזיקה את השלכותיה. 
מה הפתרון? 
הצעה שעלתה לבטל את הניסיון הכללי ולקבוע עבירת ניסיון ספציפי, עבירות מטרה: נגדיר ניסיון לאינוס בצורה ספציפית. למשל, עבירת מטרה של מסירת ידיעות לאויב, אפשר לנסח זאת כניסיו לפגוע במדינה על ידי מסירת ידיעות לאויב. אנחנו יכולים לנסח מטרה ספציפית לכל עבירה ועבירה כעבירה של ניסיון. כתוצאה מכך לא נצטרך לקחת תקדים של ניסיון בעבירה אחת ולהשליכה על אחרת. 

השאלה היא האם אנו מפשיטים את עבירת הניסיון הוא מגדירים אותה ספציפית לכל העבירות: 
מי המציא את דוקטרינת הניסיון? בסוף מאה ה18, בית משפט אנגלי המציא אותה מתוך מטרה להתחמק מביקורת על אקטיביזם שיפוטי. שורה של עבירות נוסחו במשפט האנגלי, ובית המשפט רצה לתפוס עבריינים שהיו קרובים למעשה.
לא הייתה דוקטרינה, ובית המשפט הרחיב כל פעם את גבולות העבירה, עד שבשלב מסוים, בית המשפט קלט שהוא סופג ביקורת חוקתית, אז הוא קבע בפעם אחת שהניסיון לעבור עבירה היא עבירה בעצמה.
אנו בעצם מציעים לבטל את הדוקטרינה ולקבוע במקומה עבירות ספציפיות: האם הגיע הזמן לבטל את דוקטרינת הניסיון הכללית? ולחזור לעבירות ספציפיות ומוגדרות יותר של האיסור הכללי? 
סיכום הניסיון הפלילי: 

הניסיון הפלילי בעייתי כי הוא נשען על בסיס מטאפיזי רעוע: המרצה הציג שתי סיבות לכך- 

1. חוסר שלמות של העבירה מבחינה עובדתית, העבירה לא הושלמה. הניסיון הוא העברת הדגש מהייסוד העבודתי לייסוד הנפשי: כי אנו אומרים שאם הייתה לך מטרה לעשות עבירה, אני נוותר לך על הייסוד העובדתי. אבל אנו לא מוותרים סתם אלא מבקשים מעשה שהוא "לא אלא הכנה בלבד" כלומר צריך שלוש דרישות: צריך מטרה, חוסר השלמה ולא הכנה בלבד. 

מתוך שלושת הרכיבים אנו למדים שיש הסתה מהייסוד העובדתי לייסוד הנפשי: מאחר והייסוד העובדתי חסר, אנו דורשים החמרה בייסוד הנפשי. 
המרצה: ההמרה הזאת בעייתית כי היא מושתת על הנחות בעייתיות. 

1. הייסוד עובדתי והנפשי מוגדרים בנפרד

2. הייסוד העובדתי והייסוד הנפשי הם בעלי כימות 
3. ייכולת ההמרה בין רכיבים עובדתיים לנפשיים: האם ניתן לעשות המרה כזאת? לטענת המרצה לא. המרצה הביא את דוגמת העוגה. עודף קמח לא יכפר על מחסור בסוכר. 
2. במישור הנפשי יש לנו פער: יש לנו רכיב עובדתי חסר ומחשבה פלילית מוגברת מסוג מטרה. כלומר, יש לנו המרה בין רכיבים עובדתיים לרכיבים נפשיים. אולם,מה זאת אומרת מחשבה פלילית מוגברת? מדובר במעבר בין הייסוד הנפשי,המודעות, הקוגניציה, לייסוד של מטרה, הרצון. מדובר בשתי פעולות שונות במוח מה שמעלה את השאלה עד כמה אנו מסוגלים לעשות זאת. בייסוד העובדתי יש שלוש אפשרויות: מעשי חלקי, נסיבה חסרה או תוצאה שלא נגרמה. המעבר בין המודעות למטרה צריך לכפות על מעשה לא מושלם, על מחסור בנסיבה ותוצאה לא שלמה. המרצה: לא נראה סביר שכל השגיאות הללו תמיד יתקיימו. 

אולם, אם הניסיון כדוקטרינה אמור להבחין בין מי שיש להפלילו למי שאין להפלילו, אנו נסלח לניסיון על היותו בעל בסיס רעוע. אבל את ההשלכות של עבירת הניסיון כעבירה מושלמת צריך לבחון בקפידה: 

הבחנה נוספת היא בין ניסיון לא צליח לניסיון בלתי צליח: ההבחנה הזאת לדעת המרצה היא בעייתית ומשפיעה על האחריות הפלילית. 

ניסיון בלתי צליח הוא ניסיון שמלכתחילה לא הצליח: ירי לגופה. אבל ניתן לשנות את תיאור המקרה: 

תיאור אחד: ירי לעבר אדם- ניסיון צליח. 

תיאור שני: ירי לעבר 5 ס"מ לאדם. 

התיאור השני הוא ניסיון לא צליח, אנו יודעים שזה לא הושלם. 

המרצה: ההבחנה בין ניסיון לא צליח לבלתי צליח היא יפת נפש, אנו מתארים את אותו דבר. 

דיברנו על בעייתיות נוספת שהוצגה בפס"ד ברויאר: לכאורה אין קשר בין שוד לפיגוע אבל ניסיון הוא הדבר המאחד כי הוא חל על כולם ולכן יש חשש להגדיר מהו ההכנה. הקטגוריה של ניסיון היא בעייתית כי חלה על כולם. 
האם לניסיון כקטגוריה נפרדת יש השלכות טובות?

עדיף לדבר על ניסיון כאיסור עקיף: הוא לא נובע מהעבירה אלא מהעבירה הספצפיפית. ההשלכות: 

1. העבירה הראשונה צריכה להיות מנוסחת בבהירות ולהיות מוגדרת: לעומת זאת, אין שום שאיפה להגדיר את הניסיון בצורה מוגדרת והוא מוגדר כ-"לא כהכנה בלבד". 

2. בעבירה המושלמת יש לנו סוגים שונים של ייסוד נפשי: בייחס לניסיון אפשר לדבר רק על סוג אחד שלא ייסוד נפשי והוא מטרה. 
3. פטור עקב חרטה יינתן על ניסיון עקיף ולא על ניסיון ישיר. 
4. בעוד שכל עבירה מושלמת יוצרת מעגל של הפללה, הניסיון לניסיון לא מוגדר. 
גיורא פרצ'ר: אם העבירה פוגעת באינטרס אישי בצורה ראשונית: זאת עבירה מושלמת. אם העבירה פוגעת באינטרס עקיף זה עבירת ניסיון. הדבר מחייב את מערכת המשפט להגדיר אינטרס ראשוני ואינטרס שני. 

עבירת השוחד: אם האינטרס המוגן הוא שוויון בפני הרשות, האם עבירת השוחד הוא פגיעה ישירה או עקיפה? עבירת השוחד במתכונת שלה בחוק העונשין לא מגנה על האינטרס הישיר, אלא על האינטרס העקיף. היא מגדיר את העברה כנתינת שוחד (ללא קשר לקבלת). לעומת זאת, אם נגיד שמטרת עבירת השוחד הוא טוהר מידות, זה כן יפגע ישירות והעבירה כן תהיה איסור ישיר. 

הבעיה: אף חברה לא הגדירה מהו אינטרס ראשי ומהו משני. אולם, לטענת המרצה: גם אם החברה תעשה זאת, יהיה קשה לקבל את ההבחנה. הבעיות: 

1. אמרנו כי איסור ישיר צריך להיות מוגדר בבהירות ואיסור עקיף לא: העבירה המושלמת צריכה להיות מוגדרת בצורה בהירה וודאית. אבל מאחר ועבירת הניסיון מוגדרת כאיסור עדיף והיא לא בהירה, זה יוצר בעיות כי זה מבחן בן מאסר לחוסר אחריות פלילית. 
2. איסור עקיף הוא איסור שיותר מגוון מאשר המופלל באופן ישיר ולכן לא ברור אך כל האפשרויות נוצרות מייסוד אחד של מטרה.
3. פטור עקב חרטה נתון רק למי שטרם השלים את העבירה: הסברנו למה הבדל זה לא טוב, כי מי שניסה יכול להתחרט ומי שסיים לא יכול להתחרט. אולם, הבאנו דוגמאות שמראות שלא תמיד זה כך. אולם, המטרה של המשפט הפלילי היא למנוע את העבירות, אנו צריכים לעשות טריגר כדי למנוע את העבירות המושלמות אבל לפעמים אין זה הגיוני שבמקום אחד יהיה לי סיבה לתמרץ אותי ובמקום אחר לא (דוגמא של הנשיאה). רציונאל נוסף הוא רציונאל  דאונטולוגי אבל כאן יש גם דוגמא בעייתית: איש שרצה לשדוד אבל השומר קם ולכן הוא ברח יקבל פטור עקב חרטה. לעומת זאת, האיש שהשלים את העבירה אבל הצטער לאחר מכן לא יקבל את הפטור עקב חרטה כי הוא השלים את העבירה. ההבדל בין האנשים הללו לא מוחזק על ידי ההבדל בין העבירה המושלמת לעבירה  הלא מושלמת. ההבחנה בין איסור ישיר לעקיף לא מחזיקה 
4. כל עבירה מושלמת יוצרת סביבה מעגל של ניסיון אך ניסיון לא יוצר עוד עבירה של ניסיון: אין ניסיון לניסיון. הבעיה בכך הוא למשל ס' 409, החזקת כלי פריצה מדבר על ניסיון מדרגה שלישית, אבל היא עבירה מושלמת ולכן יש ניסיון להחזיק כלי פריצה, כלומר ניסיון מדרגה רבעית. 
המרצה: ההגדרות האלו בין ניסיון לעבירה מושלמת היא לא טובה. ולכן לדעת המרצה יש להגדיר את עבירות הניסיון כעבירות נפרדות. 

הניסיון הוא עבירה אינטואטיבית: יש מתאם בין הדוקטרינה המשפטית מצד אחד לדרך שאנו חושבים מצד שני מה שהופך את הדוקטרינה לפשוטה יותר, אך יותר קשה בצד הביקורתי. 

הגבול בין האסור למותר הוא לא בעבירה המסוימת אלא בעבירת הניסיון כמו בעבירות לא מושלמות אחרות: רק בנגזרות אנו נמצא את הגבולות של המשפט הפלילי. 
שותפות כדבר עבירה 
הקדמה
גם השותפות היא עבירה לא מושלמת מהטעם שבעבירה המושלמת, יש נסיבה ונזק, אך יחד עם זאת, ניתן להרשיע כל אחד מן המשתתפים רק על סמך ביצוע חלקי של מעשה העבירה.

השותפות היא עבירה נגזרת: יש לכך כמה משמעויות- 

1. שותפות היא לא עבירה עצמאית: כמו עבירת הניסיון, היא צריכה להיות קשורה לעבירה מסוימת, שידול לעבירה. 

2. הנגזרות מחייבת עבריין עקרי: מישהו שהשלים את העבירה, בניגוד לניסיון שזה רק אדם אחד. צריך למצוא בדיני שותפות עבריין עקרי. 
3. עונשו של השותף נזגר מהעונש שבצד העבירה המשולמת: הוא לא עונש עצמאי אלא קשור לעבירה השלמה, ויכול להיות מחצית מהעונש או כולו. 
השותפות הם עבירות מתעלקות: הן יונקות מהעבירה העקרית את החיים שלה. 

כשנדבר על אירוע רב-עברייני לא נדבר על אירוע שמטבעו מצריך יותר מעבריין אחד: לדוג': קשירת קשר, התאגדות אסורה. 
להיפך, נדבר על עבירות שמטבען לא מחייבות מספר רב של עבריינים ואדם יכול לבצעם בעצמו באופן בלעדי אבל יש לו שותפים: לאחד יש מחשבה פלילית והשני עשה את המעשה. 
מה קורה כאשר שופט נתקל באירוע רב משתתפים? 

פס"ד לוי: הבדיקה צריכה להעשות בשלושה שלבים: 
1. אחריותו של האחד כעבריין יחיד: יש להסתכל על אחריותו של כל אחד מהמשתתפים כאחראי ישיר לעבירה. כל רכיבי העבירה צריכים להתקיים באדם הספציפי כדי להרשיע אותו. בשל זה נחפש עבירות מושלמות ונסיונות. אלו שלא הורשעו בעבירות שלמות, נעביר לשלב השני. 
2. יש לבדוק את העבירות הלא-מושלמות, הנגזרות: נבדוק אם יש יחסי שותפות ומה תפקידו של כל אדם בתפקיד אבל צריך ייסוד נפשי מאחד. נבדוק האם אחת מהפעולות והמעשים של האדם קושרים אותו לעבירה שנעשתה על ידי קולקטיב. כך מנצליח לתפוס אנשים שלא עברו עבירה מלאה אלא כשותפים. 
3. אחריות השותף למעשים הנגררים על ידי שותפיו: אנו נמצאים בשלב שלא ניתן לייחס אחריות מכוח השלבים הקודמים. למשל, אדם רוצח בעת שוד. לגבי שוד כולם בנמצאים בשלב השני אבל באשר לרצח מי שלחץ על ההדק נמצא בשלב הראשון, מה עם השותפים האחרים שלא ירו ולא היוו שותיפ לרצח אלא רק לשוד? כאן יש אחריות שותף למעשים הנגררים לשותפיו. 

שלושה חברים התחילו לשתות ושניים תקפו את השני עד שהוא מת: בערכאה הראשונה התביעה הסכימה להמיר את האחריות של המכה בבקבוק להריגה מתוך תפיסה שמכות עם פטיש מקימות את חזקת הכוונה לפי אדם מתכוון לתוצאות הטבעיות הנובעות ממעשיו. אולם, מכות עם בקבוק לא מובילות בהכרח לרצח. 

"לא ניתן לשלול אפשרות שחבלה קהה שגרמה לנשק חיצוני שטחי הייתה יכולה לגרום להפרעה קטלנית": כלומר המשפט הזה שנמצא בחוו"ד אומר כי למרות ההטבעה של הפטיש בגולגולת יש אפשרות שמי שגרם למוות היה זה עם הבקבוק. במצב זה לא ניתן להרשיע את בעל הפטיש במוות כי אין קש"ס.

אולם, אם נסתכל על המצב בצורה קולקטיבית ניתן יהיה להגיד כי הפטיש והבקבוק כקולקטיב מקיימים קש"ס למוות. אבל כדי להרשיע את שניהם כקולקטיב צריך שלשניהם יהיה ייסוד נפשי משותף, אבל זה בעיה כי בערכאה הראשונה אמרו שלא היה לבעל הבקבוק כוונה להמית. 

משכך, בשלב הבדיקה הראשון ניתן להרשיע את בעל הפטיש בניסיון לרצח אבל בשלב השני ניתן להרשיע את השניים בביצוע בצוותא של הריגה (כי אין לבעל הבקבוק ייסוד נפשי של רצח) אבל ההרשעה ברצח יורדת. 

התביעה תעדיף את השותפות: כי בשלב הראשון בעל הבקבוק יצא עם מקסימום תקיפה ואילו באפשרות השניה יורשע בהריגה. 

סוגי השותפות: 
קיימים 4 סוגי שותפות:
1. מבצע בצוותא

2. מבצע באמצעות אחר
3. משדל
4. מסייע
א' משכנע את ב' לבצע שוד, ב' השתכנע. 
ג', המעוניין בשוד, סיפק לב' מידע על שעות הפעולות בסניף. 

ביום המיועד הלך ב' ביחד עם ד' ו-ה' לבצע את השוד.  
כאשר ד' מודע לפליליות המעשה ו-ה' אינו מודע, מכיוון שב' אמר לו שהם עובדי הסניף הנוטלים את הכסף כדין. 

הניתוח: 

א- המשדל. ב- מבצע באמצעות ה' ומבצע בצוותא באמצעות ד'.  ג- מסייע.  ד- מבצא בצוותא עם ב'. ה- פטור. 

א' – משדל את ב'-  הוא שנטע בראשו של ב' את הרעיון, ולא ביצע אף אחד ממרכיבי השוד, ואפילו שכך, יורשע בעבירה הנגזרת ועונשו זהה לעונש המבצע העיקרי.

ב' – מבצע בצוותא עם ד' + מבצע באמצעות ה' – לב' יש יתרון מידע והבנה על ה'.

למה נאשים את ב' רק בביצוע בצוותא ולא בביצוע העבירה המושלמת של השוד? כיוון שעל פי הנתונים הקיימים, התובע לא יכול להוכיח מעבר לספק סביר את ביצוע העבירה המושלמת (ייתכן כי ב' לקח את הכסף וד' איים, לדוגמא)

ג' – מסייע – עוזר מהצד ואין לו שום שליטה על השוד. הוא אדם חיצוני שמספק מידע.

ד' – מבצע בצוותא עם ב'

ה' – רשלן (היה צריך לדעת) או שפטור לחלוטין – כמעט תמיד, הדרישה בביצוע באמצעות אחר היא שאותו "אחר" יהיה פטור.

יש לציין כי ב' לא יורשע פעמיים בגין אותו מעשה אלא שאת אחריותו נשייך מכוח מבצע בצוותא ומבצע באמצעות אחר. מה ההבדל? אין הבדל מבחינת החוק בין מבצעים בצותא למבצע באמצעות אחר. 
כיצד נבדיל ביניהם? יש גבולות בעייתיים שקשה למצוא אותם. למשל, מי שעודד אחר ונחשב משדל למי שמעודד מישהו אחר שנחשב כמסייע או משדל ומבצע באמצעות אחר. אולם עדיף שהתביעה תעדיף להגדירו כמבצע באמצעות אחר בעקבות הצעת החוק ולא כמבצע בצוותא.
אחת מההצעות היום היא להחמיר עם המבצע באמצעות אחר מאשר המבצע הישיר: כלומר אנו אמורים להחמיר בענישה של המבצע העקיף ולא המבצע הישיר. הצעת החוק לא הוכרעה אבל הייתה קיימת בדוח וועדת גולדברג (נדון בהמשך). 
אולם יש לציין כי אפילו אם העונשים שווים, עדיין יש לנו את הרצון ב"תיוג הולם של הנאשם". 

בעיות שעולות בדיני השותפות: 

1. אם א' שנטע במוחו של ב' את המעדה וגם היה מספק לו מידע בדבר שעות הפעילות: הוא ביצע עבירת שידול ועבירת סיוע. מה ניתן לשייך לו? בפס"ד שוק הקצבים נעשה ניסיון להגדיר שידול יחד עם סיוע כמבצע בצוותא. 

הפסיקה ניסתה להגדיר מבחנים וכללי אצבע, כמו בשוק הקצבים אבל הדוגמאות מעוררות בעיות.  
2. הגבול בין סיוע (ס' 31) לשידול (ס' 30): השידול במקרה של א' הוא ברור לגמרי אך יש מקרים הרבה יותר מורכבים. מה לגבי מישהו שמעודד מהצד קרי, סיוע על ידי חיזוק מנטלי. מתי האדם יחשב כמשדל ומתי כמסייע. 

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

זוהי חזית מצומצמת יותר: שידול – פנייה בדברים. סיוע – מתן עזרה במעשה ובהתנהגות.

מה דינו של המעודד אדם אחר? מצד אחד, זהו סיוע מנטאלי. מצד שני, בשידול כתוב במפורש – "עידוד".
3. הגבול בין שידול (ס' 30) למבצע באמצעות אחר (ס' 29ב): מה אחריותו של האדם שמשך בחוטים? 
סע' 29(ב) לחוק העונשין:  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.
סע' 31 לחוק העונשין: מי אשר, לפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה, עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע, להקל עליו או לאבטח אותו, או למנוע את תפיסת המבצע, גילוי העבירה או שללה, או כדי לתרום בדרך אחרת ליצירת תנאים לשם עשיית העבירה, הוא מסייע.

הוראות משותפות בדיני השותפות: 
דרישת עבריין עקרי ולא הרשעה: אפשר לגזור את השותפות מתוך עבירות ספציפיות. למשל, שידול לשוד, סיוע לשידול, מבצע באמצעות אחר של שוד. כלומר, צריך שיתקיים עבריין עיקרי ואם אין עבריין עיקרי לא ניתן לייחס עבירה בגין שותפות. אולם, יש להדגיש כי צריך למצוא עבריין עקרי, אבל לא עבריין עקרי שהורשע ובמשפט השותף נצטרך להוכיח כי יש עבריין עקרי, אבל לא צריך לחכות שהוא יורשע. יכול להיות אף שהעבריין יזוכה מסיבות שונות כמו התיישנות, סייגים לאחריות פלילית, חסינות. אבל את השותפים לעבירה אפשר עדין להעמיד לדין כי היה עבריין עקרי למעשה. 

ס'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.
יש הבחנה בין נתון אישי, בסייפא, שנפקותו היא רק לגבי מי שהס' מתקיים בו, לבין נתון ענייני בתחילת ס' 34ב שחל על כולם: עבירת גניבה בידי עובד ציבור. יש בה נסיבה מחמירה, היות הגונב עובד ציבור. במצב זה יש פגיעה באינטרס הקניין ובאינטרס טובת הציבור. 

אם המבצע העקרי הוא עובד ציבורי ונעזר במי שאינו עובד ציבורי, למשל, איש מחשבים שנועד לטשטש עקבות: ניתן להרשיע אותו לסיוע לגניבה בידי עובד ציבור, למרות שהוא לא עובד ציבור כי הוא עזר למי שהוא עובד ציבור. 

אולם יש לשים לב שהסעיף לא מבחין בין המבצע העקרי לשותפים משניים: בדוגמא שהתנאי מתקיים, הוא חל על השותפים האחרים. אולם, האם גנב שמסתייע בעובד ציבור יורשע בגניבה על ידי עובד ציבור? 

המחוקק לא נתן את דעתו באשר לשאלה לאיזה שותפים מתקיים התנאי הענייני. המרצה: צריך לחזור לאינטרסים. אם אדם לא עובד ציבור וגונב מהמדינה אין פגיעה באינטרס הציבורי אבל אם הוא נעזר בעובד ציבור, הרי שבכך פגע בשני האינטרסים: אמון הציבור במערכת וקניין המערכת. 

במצב זה יש מחד את לשון הס' ומצד שני יש את ס' 34 ב והשאלה היא באתם למה נכריע: לדעת המרצה יכול להיות שנרשיע אותו בגין גניבה ביידי עובד ציבור. 

כלומר יש שתי אפשרויות: 
1. הנתון הענייני מתקיים בעבריין העקרי ומעבירים אותו לשותף המשני ומאשימים את השותף המשני בגניבה בידי עובד ציבורי. 

2. העברה הפוכה: שותף משנה בו מתקיים הנתון הענייני, האם נעביר את הנתון לעבריין העקרי. לפי ס' 34ב, התשובה חיובית. שכן ברגע שהעבריין עשה שימוש בעובד מדינה הוא פגע באינטרס של שמירה על אמון הציבור וגם פגע בקניין. מאחר ושני האינטרסים הופרו יש סיבה להחיל את הנסיבות. 
דוגמא אחרת: עבירת הבגמיה. 

הרב מחתן זוג אבל הרב נשוי אז אפשר להשתמש בהיות הרב נשוי ולהאשים בבגמיה. 

פטור עקב חרטה בשותפות:

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.
חל על משדל ומצבע אך לא חל על מבצעים שעליהם חל ס' 28: הפטור הזה הוא פטור אחר, שונה מבחינת הדרישות. הדרישות בו הם חילופייות. 

1. הפטור ינתן אם השותף מנע את העבירה: בניגוד לפטור עקב חרטה בניסיון, שדורש גם חפץ ליבו, כאן אין דרישה של "חפץ ליבו". הפטור שם דגש על עצם מניעת העבירה. 
2. לא מנע את העבירה: אך עשה כל שביכולתו כדי למנוע את העבירה והודיע ולרשויות מבעוד מועד. בס' 34 לא צריך למנוע את העבירה אלא שודרשים מהמשדל והמסייע לבצע שתי פעולות מצטברות:
1. להודיע לרשויות מבעוד מועד 

2. עשה כמיטב יכולותו למנוע את העבירה.
השוני בין ניסיון לשותפות: בסע' 34 אין התייחסות לנושא החרטה הכנה כיוון שמערך התמריצים הוא אחר.
בניסיון: מדובר באדם יחיד שכאשר הוא מפסיק בפעולתו, העבירה נפסקת.

בשותפות: העבירה יכולה להימשך גם כאשר האדם היחיד מפסיק –החרטה תתבטא במעשים ולא במחשבות.

הדמיון בין ניסיון לשותפות:הפטור עקב חרטה, כמו את ס' 28, לא חל על עבירות שנעשו בדרך אלא רק על עבירת השותפות/העבירה המושלמת.
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.

ביצוע בצוותא (סע' 29(ב))

29(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.
כמה אנשים, 2 או יותר, החוברים יחדיו לביצוע העבירה, ועושים מעשים לביצועה, ולא משנה אם המעשים נעשו ביחד או בנפרד. 
דוגמא קלאסית: שוד-

שוד מצריך לקיחת כסף תוך איום באלימות או שימוש באלימות. אנשים נכנסים לבנק, אד מאיים ואחד לוקח את הכסף. לכאורה כל אחד מהם ביצע עבירה קלה, האחד איים והשני גנב (שלוש שנות מאסר לשניהם). אולם, בשלב הבדיקה השני, אם אנו לוקחים אותם הרי שיש לנו שוד משותף שהוא 14 שנות מאסר. 

הבעייתיות בדוגמא: הדוגמא טובה מדי כי יש חלוקה ברורה בין הרכיבים של העבירה. 
נניח שיש אדם שלישי שמאבטח את הגנב: הוא לא ביצע מעשים לביצוע העבירה, הוא לא גנב ולא איים והבאחה היא לא חלק מדרישת השוד, אבל הוא יחשב למבצע בצוותא. 
באונס: לכאורה אם כל אחד מבצע את האונס הרי שאין צורך לעבור לשלב השני ואין צורך בדיני השותפות. אולם, ניתן לדבר על ביצוע בצוותא של העבירה. פעולת האונס עצמה היא אחת, אבל גם המבצעים בצוותא שתופסים את הנאנסת נאשמים באונס.

דוגמא נוספת: שניים פורצים לבית, האחד מוצא כסף והאחר לא. שניהם מבצעים בצוותא של עבירת הגניבה.

מתי ההשתתפות בעבירה היא משנית ולא מספיק משמעותית ולכן ניתן לדבר על סיוע ולא על מבצע בצוותא: יש לנו הבדל מאוד חשוב מבחינת העונש, אבל המחוקק לא נותן לנו הגדרה ברורה. את ההבחנה בין העבירות נעשה כשנדון בסיוע. 
ביצוע באמצעות אחר (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;
(2)
העדר שליטה;
(3)
ללא מחשבה פלילית;
(4)
טעות במצב דברים;
(5)
כורח או צידוק.
קיימים לפחות שני משתתפים בעבירת המבצע  באמצעות אחר: 
א. מבצע : לא מבצע אותה מבחינה פיסית, אך מיוחסת לו אחריות לביצוע.
ב. אחר: מבצע ביצוע פיסי של העבירה, אבל לא אחראי לה בנסיבות מסוימות.

ההבדל בין שידול לביצוע באמצעות אחר: האחר פטור בדרך כלל, בעוד שבשידול המשודל הוא בעל אחריות פלילית מלאה. 

היסוד הנפשי הנדרש: על המבצע באמצעות אחר להיות מודע ליסוד הנפשי של העבירה (מודעות למעשה, לנסיבות, לאפשרות השלמת התוצאה) + מודעות לעובדת היותו של האחר "אחר" ולכך שהוא נמצא בעמדת כוח.

מהו המצב בו האחר לא פטור לגמרי? החוק מכיר באחר שלא פטור, אבל רשלן: 
אני נוטל אקדח בידיו של מישהו אומר לו שהוא פרוק. האדם יורה ומסתבר שהוא טעון. במצב זה הוא פעל ללא מחשבה פלילית, אבל הוא היה צריך לדעת שיש כאן סיכון ולכן אדם סביר בנעליו היה בודק את הנשק והוא רשלן, אך חשוב לציין שאין לא מחשבה פלילית. 
אולם, האם ניתן להרשיע אותי ברצח? אין כאן רכיב התנהגותי מוגדר, ניתן בכל דרך, ה"אחר" מצוי כבר בסעיף עצמו.  
בעבירות שאין להם רכיב התנהגותי מוגדר, לא נזדקק לביצוע באמצעות אחר, אבל בעבירות שיש בהם רכיב התנהגותי מוגדר כמו שוד כן נדרש לסעיף של מבצע באמצעות אחר. 

מה קורה כשאני חושב שאני פועל על ידי מישהו שהוא בן 10 אבל הוא בן 11? במצב זה אין לנו את היסוד הנפשי הנדרש למבצע באמצעות אחר. (לבדוק בעולם המשפט) אז מה זה יהיה? 
1. ניסיון שידול

2. פרופסור פלר: יש לדבר כאן על שידול ממש ע"י שימוש בטעות במצב דברים. שהרי מצב הדברים לפיו יורדע אדם תואם למצב הדברים שהוא ראה בעת ביצוע העבירה. כלומר, הוא חשב שהוא משדל ולכן נעמיד אותו לדין על שידול. 
האם רווק יכול להיות ביגמיסט? רווק יכול להיות ביגמזיט ע"י אחר. משה הוא רווק מושבע ומשכנע את דוד, הנשוי שלא יודע שהוא נשוי, להתחתן. דוד מבצע את העבירה, הוא נעדר מחשבה פלילית, הוא לא יודע שהוא נשוי ולכן יש כאן ביצוע של ביגמיה באמצעות אחר. 

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

אנו מייחסים את הייחוד למבצע הפיזי למבצע העקיף. 

לסיכום- 
מבצע בצוותא- כאשר 2 אנשים או יותר חוברים יחד לביצוע עבירה, כאשר כל אחד עושה חלק אחד מהיסוד העובדתי של העבירה, ובפעולתם המשותפת מתקיימת העבירה.
דוגמא: ביצוע שוד; שני אנשים נכנסים לבנק – האחד שולף נשק ומאיים, והשני נוטל את הכסף. לכל אחד יש עבירה מושלמת פחותה (איומים וגניבה – בהתאמה). החיבור בין שני המבצעים מאפשר להרשיע את שניהם כמבצעים בצוותא בעבירת השוד.

(הכל טוב ויפה, אך יש לזכור לא בכל עבירה יש כזו חלוקה קלה של היסוד העובדתי.

לכן, נרשיע גם את מי שלא ביצע מעשים לביצועה של העבירה – מעשים שלא כתובים מפורשות באקטוס ריאוס. בדוגמת השוד: מבצע בצוותא יכול להיות גם מי שהמתין בחוץ לחבריו ששדדו בפנים.)

ביצוע באמצעות אחר; המבצע באמצעות אחר מוגדר בסע' 29(ג) כמי שעושה שימוש באדם אחר ככלי לביצוע העבירה. 
לב ההגדרה: אלו יחסים לא שוויוניים בין המבצע העקיף לבין המבצע הישיר – המבצע הישיר הוא בעל נחיתות מסוימת בהבנת הסיטואציה: נחיתות של מידע (אין מחשבה פלילית) או שהוא נמצא בטעות במצב דברים, וכו'...

האקטוס ריאוס מבוצע באמצעות המבצע הישיר, אך האחריות מיוחסת במלואה למבצע העקיף למרות שלא מבצע אף רכיב מהיסוד העובדתי.

ביצוע באמצעות אחר היא דוקטרינה הקיימת בכל שיטות המשפט, גםאלו שמשתמשות בה כדי להתגבר על כשל בשיטת הנגזרות. אולם, המבנה של הדוקטרינה שונה בשיטות משפט. 

איך בונים את הדוקטרינה של ביצוע באמצעות אחר?

1. שיטת השליטה (בארץ)- האחר משתמש במבצע כאילו הוא כלי בידיו. 

2. שיטת הגרימה (ארצות הברית)- שיטת הגרימה
לא תמיד יהיה מדובר באותן תוצאות; שוטר יורה באזרח תמים כשהוא רוצה לירות בשודדים. האם אפשר ליחס לשודדים אחריות? לפי המשפט הישראלי לא כי הם לא השתמשו בשוטר ככלי בידהם, השוטר הוא לא חלק מההגמוניה. אולם, לפי שיטת הגרימה כן אפשר ליחס להם אחריות מאחר ומבחינת הגרימה הם נמצאים בשרשרת שהובילה בסופו של יום למוות האזרח. 
שיטת השליטה מאפיינת את הדומיננטיות של האחר על המבצע הישיר: ניתן לראות זאת בס' 29(ג) אשר מציג שליטה פיזית, שליטה הבנתית. לטענת המרצה: יכולה להיות שליטה נורמטיבית מכוח ס"ק 5. 
א. ייתרון פיזי: ס"ק (2) וס"ק (1)
ב. ייתרון קוגנטיבי: המבצע הישיר לא מבין במה הדברים אמורים, בעוד שהמצבע העקיף לא מבין.  ב' שכנע את א' שהמעשה חוקי. מדובר בביצוע באמצעות אחר שתכנס לס"ק ( 3) או (4) עקב יתרון ההבנה של האחר. הייתרון יכול לאפיין גם את ס"ק (1)
ג. ייתרון נורמטיבי: ס"ק (5) צידוק נניח שמדובר בפקודה בלתי חוקית, הפקוד יהיה חייב לציית אבל אין לו אחריות מכוח צידוק והמפקד אחראי על העבירה מכוח ס"ק 5. כאן יש ייתרון מכוח הסדר הנורמטיבי 
(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; ייתרון מכוח ההבנה
(2)
העדר שליטה; ייתרון מכוח שליטה פיזית 
(3)
ללא מחשבה פלילית; ייתרון של קוגנטיבי
(4)
טעות במצב דברים; ייתרון של קוגנטיבי
(5)
כורח או צידוק: יתרון נורמטיבי. 
קיים קושי לשלב בין דוקטרינת הביצוע באמצעות אחר במערך הביצוע הקולקטיבי: 
1. האם ניתן לדבר על ביצוע בצוותא באמצעות אחר? מדובר בחיבור בעייתי, במידה כזו שעבריינים יוכלו לבצע תכנון עבירה כך שבמקום 14 שנות מאסר בשוד, יישב רק 3 
מ' ונ' מתכננים לבצע שוד, אבל הם מעוניינים להגביל את הסיכון העונשי שלהם. מ' ישלח את א' לבנק עם פתק איומים. הוא יספר לו שמדובר במשיכת מזומנים כדין. א' חושב שמדובר בפתק כדין אך למעשה רשום שם שמדובר בשוד. נ' ישלח את ב' ושם ב' יקבל כסף. כלומר א' מבצע באמצעות מ' עבירת איומים ונ' מבצע באמצעות ב' את עבירת הגניבה. כלומר, מדובר בביצוע בצוותא באמצעות אחרים. 

המחוקק לא הגדיר את הקשר שבין שני אלו:  אין סע' שמדבר על ביצוע בצוותא באמצעות אחרים, או חלופה דומה אחרת.
ולא ברור כי החוק בעצמו מדבר על חלופה זו מאחר והוא דורש השתתפות בעבירה ועשיית משים לביצוע בעוד שמ' ונ' לא עשו את העבירה, המעשים נעשו עובדתית בידי א' וב'.


(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.
הקושי לחבר בין הביצוע בצוותא לבין המבצע באמצעות אחר מאפשר לעבריינים לבצע תכנון שוד כך שניתן לעבור שוד תוך שימוש מתוחכם בביצוע באמצעות אחר ובביצוע בצוותא – להסתכן ב-3 שנות מאסר ולא ב-14 שכן כל מה שמ' עושה הוא לאיין באמצעות אחר וכל מה שנ' עושה הוא לגנוב באמצעות אחר. אין חיבור טוב בין ביצוע בצוותא לביצוע באמצעות אחר.  
תיקון 39, שיצר את כל סוגי השותפים  לא מיצה את כל האפשרויות בפועל, בעיקר בשילובים. כמו בביצוע באמצעות אחר במארג השותפות. אולם, האם בהמ"ש יכיר במבצע בצוותא באמצעות אחר? לכאורה לא אבל לדעת המרצה בהמ"ש ירשיע את מ' ונ' ע"י פרשנות מרחיבה של הס'. 
המרצה: ניתן לתכנן עבירת שוד שבה בהמ"ש לא יכול להשתמש בפרשנות מרחיבה. 

דוגמא מורכבת וטובה יותר: משה מגיע לחיים ומספר לו שמחר הוא מתכוון לתת פתק עם איום לפקידה ולשדוד סניף בנק. חיים שומע וזוכר. חיים רוצה לברוח עם הכסף ולהסתכן רק ב-3 שנות מאסר. חיים אומר לצילה שמשה הולך למשוך את כספי הפיקדונות שלו מחר מהבנק ולכן צילה צריכה לעזור למשה להוציא את הכסף ושתגיד שהיא באה מטעמו של חיים. ביום המיועד, משה נותן את פתק האיום, וצילה עוזרת למשה להוציא את הכסף ומעבירה אותו לחיים, כאילו למקום מבטחים, וחיים לוקח את הכסף ובורח. 
יש כאן בעיה במערכת היחסים בין צילה למשה: כדי שנאשים את חיים בעבירת השוד, עלינו לקשר בין צילה ומשה. משה איים, וצילה שלקחה את הכסף. אף אחד מהם לא ביצע את האקטוס ריאוס שוד לבדו. 

כדי שנאשים את חיים בעבירת השוד, מישהו צריך לבצע בצוותא עם מישהו אחר. אבל אף אחד לא מבצע בצוותא עם אף אחד.

1. חיים לא מבצע בצוותא עם צילה  או משה: כיוון שהוא מבצע באמצעות צילה בלבד ואין כלל קשר לביצוע בצוותאבין משה לחיים. 
2. הדבר היחיד האפשרי שניתן לבנות עליו הוא שחיים ביצע באמצעות משה וצילה – ולשם כך, צילה ומשה צריכים להיות שותפים. 
3. משה הוא הנקודה הקריטית, כיוון שביצע את רכיב האיומים. עם זאת, משה לא שותף, לא של חיים ולא של צילה.
1. משה אינו מבצע בצוותא עם חיים: אין כאן אותו יסוד נפשי של משה לביצוע בצוותא 
2. משה לא מבצע בצוותא עם צילה: כיוון שצילה לא מבצעת בצוותא בכלל, כי אין לה יסוד נפשי של ביצוע בצוותא, היא ה"אחר".
3. משה חושב שהוא מבצע בצוותא צילה: משה חושב שצילה מבצעת בצוותא איתו, וחיים הוא רק המשדל של צילה, ששידל אותה לבוא ולבצע ביחד עם משה את השוד.  אך בפועל, צילה היא ה"אחר", היא לא יודעת שהיא מבצעת שוד. סובייקטיבית, צילה היא לא מבצעת בכלל. 
4. חיים יודע שהוא מבצע בצוותא עם משה באמצעות צילה: עם זאת, משה לא חושב שהוא מבצע בצוותא עם חיים, כי משה חושב שחיים הוא המשדל של צילה.

ולכן, הגענו למצב בו משה לא שותף – לא של חיים ולא של צילה.
משה לא שותף של חיים – כיוון שהוא לא חושב סובייקטיבית שהוא שותף שלו. הוא חושב שחיים משדל, ושצילה שותפה שלו.

משה לא מבצע בצוותא עם צילה – מכיוון שמבחינה סובייקטיבית לצילה, אין לצילה את היסוד הנפשי הנדרש, כי היא לא יודעת שהיא מבצעת בצוותא. 

לא מצאנו, בתוך המשולש הזה, אף ביצוע בצוותא שנחוץ לנו לשם הרשעה בשוד.

מה כן יש לנו? חיים ביצע באמצעות צילה עבירה של גניבה. חיים לא ביצע בצוותא עם משה דבר. משה איים, צילה לקחה את הכסף. חיים נהנה מהאיום של משה, ומלקיחת הכסף על ידי צילה – זאת אומרת, חיים נהנה מביצוע בצוותא (אובייקטיבי, אך לא סובייקטיבי לצילה ומשה) של עבירת השוד, אבל העונש היחיד שיכול לקבל הוא 3 שנות מאסר בגין גניבה באמצעות צילה.
הסבר נוסף:

ב' מספר למ' שהוא מחר הולך לבצע שוד פתק. 
מ' מספרת לא' שב' הולך להוציא כסף כדין מהבנק. ואומרת כי הוא פחדן גדול ולכן מציעה לא' שילך מחר לבנק ויציע עזרה לב'. 
למחרת א' אומר לב' מ' שלחה ואני רוצה לעזור לך עם הכסף. ב' עושה את השוד וא' לוקח את הכסף. 
איזה אחריות אפשר לייחס? יש כאן גניבה של ביצוע בצוותא אולם האם ניתן ליחס למ' אחריות כשודד? 

1. ב' מבצע בצוותא עם מ' אבל הוא לא מודע לכך שהוא מבצע בצוותא עם מ' אלא עם ב': מאחר ונדרש גם ייסוד נפשי וגם פיזי לא ניתן לייחס אחריות למ'.
2.  ב' חושב שא' מבצע איתו בצוותא ומ' הוא המשדל של ב': אולם, אין זה נכון. א' הוא פטור ובן ב' למ' יש ביצוע בצוותא פיזי כי מ' שלח את א' (מבצע באמצעות אחר) לבצע את השוד. 
כלומר אין קוהרנטיות בין הביצוע הפיזי לביצוע הנפשי: בן ב' לא' יש ביצוע בצוותא פיזי: ב' מאיים וא' גונב. אבל אין בינהם שיתוף נפשי: השיתוף הנפשי לא קיים בין מ' לב' מאחר וב' לא יודע שמ' מבצע בצוותא עם ב' אלא חושב שזה א'. יודעים שהם מבצעים ביחד את השוד.

מ' זכתה לפירות השוד וסיכנה את עצמה בשלוש שנות מאסר בלבד. 

לסיכום: הראינו איך אפשר לבצע שוד בשלושה שנות מאסר בלבד. נשאלת השאלה מהי דוקטרינת השידול ואיך היא פותרת אותי מעונש? 
2. האם ניתן לדבר על שידול באמצעות אחר?  השידול מצריך פעולה אקטיבית של המשדל. יכול להיות מצב בו מ' מיעץ לא' הקטין לשכנע את ב' לבצע עבירה. מ' לא ביצע את הפעולות הנדרשות כדי שהדבר יחשב שידול. אין בחוק אפשרות של שידול באמצעות אחר (פס"ד סוגקר).  אולם, יש אפשרות לשידול לשידול ואפשר להגיד כי קל וחומר מכאן ששידול באמצעות אחר הוא אפשרי. 
שידול
30. המביא אחר לידי עשיית עבירה בשכנוע, בעידוד, בדרישה, בהפצרה או בכל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ, הוא משדל לדבר עבירה.

ננתח את סע' השידול:

1. רכיב עובדתי: 
א. המביא אחר: השידול צריך לפנות לאדם מסוים או לפחות לציבור מסוים. יש להבחין בין מצב בו אני מסית ציבור כללי לבין מצב בו אני משדל אדם או ציבור מסוים. אם מדובר בקהל מסוים, הרי שמדובר בשידול. לעומת זאת, אם הכיתה היא לא קהל מסוים אני לא אחשב כמי ששידל אלא כמי שהסית. הסתה היא עברה ספציפית שמוגדרת בחוק ולא מיוחסת לעבירה אחרת כמו שידול (למשל הסתה למדינה (ס' 166), הסתה להמנע מתשלומי חובה). 

ב. לידי עשיית עבירה: נדרש לפחות תחילת ביצוע על ידי העבריין העקרי. במונח הזה מוטמנים שני רכיבים:

1. העבירה צריכה להעשות: יש שלוש מצבים- 
1. המשודל ביצע את העבירה: עבירה מלאה
2. ניסיון לשדל: המשודל לא מבצע את העבירה בכלל. המצבים- 1. הפונה פנה והמשודל לא התחיל לבצע 2. הפונה פנה והפנייה לא הגיעה ליעדה – כשל בתקשורת. המשדל שולח מכתב למשודל אבל המשודל לא מגיע ליעדו. 3. מתקשר לרכיב הקשר הסיבתי – הפונה מנסה לשדל ואין טעם לשדל, כיוון שהעבירה ממילא תתבצע (לשדל אדם עם כובע גרב לבצע שוד בנק)
3. שידול לניסיון: המשודל התחיל לבצע את העבירה אבל לא השלים אותה. יש כאן מצב פקטיבי בו אנו מייחסים למשדל אחריות נגזרת של ניסיון בעוד שאני יודעים כי הוא התכוון לעבירה המושלמת.  מי ששידל אותו האחריות שלו נגזרת מהניסיון ולכן מדובר בשידול לניסיון. 

2. דרישת הקש"ס: לא סתם שהעבירה מתבצעת אלא המשדל הביא לכך שהמשודל יבצע את העבירה, כלומר המשודל היה טעון שידול. דוגמא- אדם הולך לבצע עבירה, אדם פונה אליו ואומר לו כי כדאי לו לבצע את העבירה. האם הוא משדל או מסייע? מסייע על ידי חיזוק מנטאלי או שיואשם בניסיון לשדול. עידוד מהווה סיוע קלאסי אבל בס' 30 אחד מהדרכים לשדל הוא עידוד, אז האם מדובר במשדל או במסייע? ההכרעה בקש"ס אם יש קש"ס מדובר בשידול ואם אין קש"ס מדובר בסיוע. העונש הוא אותו עונש למרות הקטגוריה השונה: העונש על מסייע ומנסה לשדל הוא חצי מהעבירה המושלמת (ס' 33) 
אם פניתי לאדם ועודדתי אותו לבצע את העבירה, והעידוד לא היה מרכיב מרכזי – אז זה או סיוע, או ניסיון שידול, והעונש הוא אותו עונש – חצי מהעבירה המושלמת. אם העידוד היה מרכיב מרכזי – זהו שידול.

ג. עשיית עבירה: במילים המביא אחר מצאנו דרישה של מסוימות, אותו הדבר לגבי עשיית עבירה. העבירה מצריכה מסוימות. אין כאן דרישה למסוימות מלאה, לך תבצע עבירה לפי ס' מוגדר, אבל כן צרי ך לדבר על עברה קונקרטית. צריך להפנות למעשה מסוים שיש בו משום עבירה.
ד. דרכי השידול: שיכונע, עידוד, הפצרה, כל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ- יש כאן שתי אפשרויות פרשניות. 
1. הסיפא היא חלופית לריישא: אם נכנסים לעידוד לא צריך להפעיל לחץ. רק אם אנו לא נכנסים לאף קטגוריה צריך להפעיל לחץ. הפרשנות הזאת מסתדקת יותר, מבחינה מילולים כי כתוב או ואין בהכרח דרישה של הפעלת לחץ. 
2. הרישא מדגימה את הסייפא אשר מחייבת תמיד הפעלת לחץ. המרצה: הפרשנות השניה היא פחות עדיפה. עד תיקון 29 הס' דיבר על מי ששידל או ייעץ. תיקון 29 הוציא את הייעוץ מהשידול ומכאן אפשר ללמוד שייעוץ הוא נכנס לסיוע. מאידך, מבחינה תכליתית צריך גם לתת תוכן לשידול וחלק מהדרישות של הס' יוצרות קונקרטיות ע"י הפעלת לחץ. 
המרצה: תומך בפרשנות האחרונה-

1. הדרישה של הפעלת לחץ תואמת יותר את תכלית הסעיף: הסעיף בא להדגיש את ההבדל בין השידול ובין הסיוע, והבדל זה נעוץ בהפעלת הלחץ. השידול הוא הפעלת לחץ ולכן העונש מושווה לעבירה המושלמת. אם מדובר רק בשכנוע שאין בו הפעלת לחץ, אנחנו חוזרים לגדר הסיוע, והדבר פחות חמור! (והדבר עולה בקנה אחד עם העובדה שהעונש בגין שידול הוא חמור יותר מהעונש בגין הסיוע). 
2. גם ההיסטוריה החקיקתית תומכת בדעה זו: עד תיקון 39, שידול ו"ייעוץ" נכרכו ביחד. לאחר תיקון 39, המילה ייעוץ לא מצויה בחוק. והרעיון הוא שבשידול כוללים רק פעולות של לחץ, והפעולות שאין בהן לחץ, נכנסות לסיוע. 
3. הפרשנות התכליתית גם מקילה עם הנאשם.
לסיכום – היסוד העובדתי של השידול: 

היסוד העובדתי של השידול דורש תקשורת כלשהי, שיש בה משום הפעלת לחץ המשפיעה על נמען מסוים לבצע מעשה מסוים שיש בו משום עבירה. במקביל, נדרש לפחות תחילת ביצוע על ידי העבריין העיקרי. 

מידת הפעלת הלחץ תלויה בנסיבות: יש לבדוק את מערכת היחסים בין הצדדים ולא רק את הנאמר. העובדה שדברים מסוימים נחשבים לשידול בסיטואציה אחת, לא בהכרח אומר שיחשבו לשידול בסיטואציה הפוכה או אחרת. (מילים מסוימות יכולות להיחשב כשידול כאשר מפקד אומר אותן לפקוד, אך לא ייחשבו כשידול כאשר הפקוד אומר אותן למפקד)
2. הייסוד הנפשי של שידול: דרישת הייסוד הנפשי היינה מעורפלת. הס' לא אומר מהו היסוד נפשי לשידול. אולם, אם אנו מחילים את העקרונות של המשפט הפלילי, הרי שס' שותק מצריך מחשבה פלילית בסיסית של מודעות. 
בנוסף, ברור מהסעיף שאין דרישה של מטרה. אולם, למרות זאת עד לתיקון 39 הפסיקה דרישה מטרה: כוונה שהמשודל יבצע את העבירה. המשדל יחשב כך רק אם יש לו מטרה כזאת. 
לאחר התיקון: אין לנו את העיגון החוקי  ולכם לא ברור מה הייסוד הנפשי הנדרש. 

בע"פ 8469/99 אביגדור רסקין נקבע כי ייסוד נפשי של מטרה נדרש. בכתב האישום אשר הוגש הוא הואשם בשלושה אישומים: שידול להנחת ראש חזיר על בית קברות, שידול להצתת סניף של תנועה, שידול להשליך חזיר להר הבית. 
בע"פ אביגדור אסקין נ' מ"י בייניש קבעה את היסוד הנפשי של השידול, בשתי דרישות:

1. מודעות: מכוח היות הס' שותק נדרשת- 1. מודעות לפעולת השידול 2. מודעות של המשדל לכך שהוא משדל אדם שזקוק להנעה מנטאלית. 
2. מטרה: בייניש אומרת כי הדבר לא מתחייב מלשון הס' כי אין דרישה מפורשת שהמשדל יתכוון שהעבירה תתבצע אבל המסקנה מתחייבת מתוכן השידול, מטבעו של השידול. השידול צריך להיות מלווה בשאיפה מצד המשדל שהעבירה תתבצע.
בהמ"ש מזכיר דברים שהוא אומר ביחס לעבירת הנסיון: העונש של המשדל הוא אותו עונש כמו בעבירה המושלמת כי הפעולה היא אומנם עקיפה. אבל מה שיחפר על ייסוד העובדתי שאינו נמצא לצורך השלמת העבירה הוא  הייסוד הנפשי המחוזק, דרישת המטרה. 
העונש בשידול לסוגיו: העונש בעבור שידול והעונש בעבור שידול לניסיון הוא אותו העונש בגין העבירה המושלמת.  העונש בגין ניסיון שידול הוא מחצית מן העונש בגין העבירה המושלמת (סע' 33).
התחומים האפורים
דיברנו על מבצע בצוותא, מבצע באמצעות אחר, משדל ומסייע. הזכרנו את התחומים הרחבים שנכנסים לגבולות האפורים. 

טרם נכנסים לתחומים האפורים יש לדעת את הגבולות המוגדרים. 

במשפט יש לנו שלוש ברירות: מסייע, ביצוע בצוותא, ותחום אפור בינהם. משפטן צריך להבדל בין המקרה הברור למקרה בניים ולא תמיד נוכל להגיד כי יש מצד אחד ומצד שני כי יכול להיות שהמקרה נכנס בדיוק לעבירה מסוימת. 

לדוגמא: 

1. ג' סיפק מיידע ולכן הוא נכנס אוטומטית לסיוע ואין להכניסו לתחום האפור. 

2. שני אנשים נכנסים לבנק, אחד מאיים והשני גונב, הם אוטומטית מבצעים בצוותר ואים מה לדבר על סיוע. 
3. אדם שתפקידו היה לבחון שאין משטרה לפני שאחר גנב, אבל הוא לא באמת סייע: מדובר במקרה שנופל בתחום האפור. 
בתוך התחום האפור ניתן להעלות מצד אחד ומצד שני, אך זה רק לאחר שלמדנו לזהות את המקרה. בסופו של דבר אין נטייה ברורה לאחת הקטגוריות אבל חייבים לזהות שמדובר במקרה גבולי. 

החזית הראשונה שעליה דיברנו הוא התחום האפור בין שידול (30) וביצוע באמצעות אחר (29(ג)): בשניים אנו מייחסים אחריות למי שהיה מאחורי הקלעים. 

1. ביצוע באמצעות אחר: אם המבצע הפיזי פטור מאחריות והוא משמש כלי בידיו של מי שמאחורי הקלעים, הרי שהוא מבצע באמצעות אחר ומי שנמצא מאחורי הקלעים, הוא לא מבצע פיזי, אבל נייחס לו את הביצוע הישיר. לדוגמא: אני דוחף אדם על אדם אחר, אני תקפתי אדם ויצרתי מצב שבו הוא איבד שליטה, האחר הוא כלי בידי של המבצע ולכן האחר הוא כלי בידי ולא מבצע ולא משדל. 
2. משדל: כאשר המבצע הפיזי אחראי באופן מלא לבצע עבירה ואותו אדם מחליט כי הוא אכן יבצע את העבירה, לא מדובר באדם שלא מודע לפליליות של מעשיו, אלא אדם שמודע להכל ומחליט באופן עצמאי ומודע לבצע את העבירה. משכך, כשיתפסו אותו יגידו כי הוא ביצע את העבירה והאחריות שלי תגזר מאחריותו. 
ההבדל בין השידול לביצוע באמצעות אחר: בשידול האדם מודע לשידול ויש לו מחשבה פלילית ובאמצעות אחר הוא כלי. הנפקות: בשידול, המשודל אחראי לביצוע עברה, ובמבצע באמצעות אחר, האחר ולא המבצע. 
דוגמא למקרה גבולי: 

1. כאשר האחר הוא רשלן, מדובר במקרה פחות מובהק כי אומנם אני מודע למה שקורה בעוד שהמבצע הישיר לא מודע. למשל, אומרים לאדם, הנשק הוא פרוק, תירה לעבר האדם: אותו אדם רשלן ויואשם בגרימת מוות ברשלנות, אבל אני מבצע באמצעות אחר ואני עתיד להיות מואשם ברצח. כאן פחות מובהק שהאחר יהיה פטור לגמרי כי ס' 29 ג (3) נותן תשובה ברורה. 
2. מצב בו המצבע העקיף נותן נשק למבצע הישיר שחושב שהנשק מקולקל כי הוא מכיר אותו אבל המבצע העקיף תיקן אותו: המבצע העקיף מודע להסתברות של 100 אחוז והמבצע הישיר מודע להסתברות של 50 אחוז. המבצע העקיף יהיה מואשם בהריגה, יש לו אדישות. אולם, האם זה יהיה שידול  או ביצוע באמצעות אחר ואז נרשיע את האחר בהריגה.
3. א', האחר יורה לעבר ב' ובשניה שהוא לחוץ מ' מזיז את ידו כדי שיפגעו במישהו אחר. במה נרשיע את מ'? הרי שהוא רק שינה את זהות הקורבן. א' אחראי לרצח, ואין זה משנה למי הוא גרם כי ס' 20 ג (2) מדבר על מחשבה פלילית מעותקת. מה יהיה מ'? או מסייע או מבצע באמצעות אחרת. 
החזית השניה היא תחום אפור בין סיוע לשידול: 

בדרך כלל ניתן לזהות את המשדל ואת המסייע: א' שכנע את ב' לעבור עבירה, הוא המשדל ויוצא מהתמונה. ג' הוא מסייע קלאסי, כי הוא נתן מיידע. אולם, לפעמים הסיוע יכול להיות מסוג של חיזוק מנטאלי.
כאשר הסיוע הוא בדרך של עידוד: השאלה היא אם מדובר בסיוע הוא שידול? ההבדל נעו בקש"ס:

כאשר פונים לאדם ומעודדים אותו לבצע עבירה והוא מבצע את הבירה בגללנו, העידוד שלנו הוא חלק דומיננטי, הרי שמדובר בשידול. אולם כאשר מדובר באדם שההחלטה לבצע התקבלה כבר, הרי שמדובר בניסיון לשידול או סיוע ועל שניהם יש את אותו עונש. 

החזית השלישית: בין סיוע לביצוע בצוותא
חשיבות ההבחנה:

1. כיום העונשים הם שונים עבור מסייע (המקבל מחצית מהעונש המקסימלי המגיע למבצע העיקרי) ועבור המבצע בצוותא (עונש מלא בגין העבירה המושלמת). תחום הסיוע נע בין גבול תחתון וגבול עליון:
1. עליון: בין סיוע לבין ביצוע בצוותא.
2. תחתון: בין סיוע לבין זיכוי.
2. מדובר באבחנה קשה מאוד בין השניים, וההבדלים נעוצים בדקויות. 
כשדיברנו על ביצוע בצוותא הגדרנו אותו כ"עשית מעשים לביצוע של עבירה", לא כל המעשים, שאז מדובר בעבירה מלאה, אלא חלק מהמעשים. 
בעבירות שיש להם דרישה כפולה: שוד שדורשת איום וגניבה. אם אחד מאיים והשני גונב,הרי שמדובר במבצעים בצוותא. אולם, אין מדובר בדרישת הס' כי הס' לא דורש רק פעולות המנויות בעבירה, מה גם שרוב העבירות כוללות מעשה אחד. 

הדוגמא היא אינוס: המעשה הוא אחד, בעילה. האם אפשר לדבר על ביצוע בצוותא של אינוס? כן. כל מי שבועל הוא אנס והאחריות היא מלאה, אבל אנו נרשעאת מי דתפסאת הקורבן ועזר לאונס לבעול, תפיסה היא לא חלק מדרישת העבירה ובכל זאת הדבר אפשרי כי ביצוע בצוותא דורש מעשים לביצוע של העבירה, שעוזרים לעבירה ושאינם בהכרח חלק מהעבירה. 

אותו דבר לגבי השוד: המבצע בצוותא יכול להיות מי שאיים ומי שגנב, אבל מי שהמית בחוץ ואיבטח את הבנק. 

איך נבדיל את המבצעים בצוותא מהמסייעים, עונש פחות יותר? 
לפני תיקון 39: אותו העונש יוחל על המבצע והמסייע בצוותא, בהמ"ש לא דקדקו כי לא הייתה לכך משמעות עונשית. 

לאחר תיקון 39: התיקון נתן הבחנה, אבל לא נתן את הכלים להבחין. ס' 29ב מדבר על משתתפים בביצוע עבירה וס' 31 המסייע אומר:

31.מי אשר, לפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה, עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע, להקל עליו או לאבטח אותו, או למנוע את תפיסת המבצע, גילוי העבירה או שללה, או כדי לתרום בדרך אחרת ליצירת תנאים לשם עשיית העבירה, הוא מסייע.
מה ההבדל בין מי שעשה מעשים לביצוע העבירה למי שעשה מעשים כדי לאפשר את ביצוע העבירה? יש תחום אפור מאוד רחב ובעייתי עד כדי כך שבפס"ד לוי השופט חשין כינה אותם "כזאב והכלב לפני עלות השחר"
ע"פ 2796/95 שוק הקצבים: 
4 חברים מכת "כהנא חי" הקימו חבורה במטרה לנקום את נקמתו על רציחתו. הם גנבו רימון מאפוד של קצין איתו לקחו טרמפ, והלכו לפוצץ אותו בשוק הקצבים בירושלים. הארבע ערכו הגרלה לגבי התפקיד של כל אחד מהם באירוע. 

1. טל – היה הרוח החיה, בעיקר באיסוף מל"מ, ולאחר האירוע אמור היה להיות במקום אחר ולהתקשר לתקשורת להודיע על המקרה ונקיטת אחריות ע"י סיירת "כהנא חי". 

2. זאב – אמור לזרוק את הרימון.
3. גרשון – תצפיתן.
4. נחמיה – תצפיתן.
ביום האירוע דברים השתנו: בבוקר האירוע נחמיה התקשר לטל, וטל הציע לבצע את האירוע ביום אחר, ונחמיה הודיע לו שהם הולכים לבצע באותו יום גם בלעדיו. טל יוצא מהתמונה, גרשון החליף אותו, והיה אמור להיות זה שיתקשר לתקשורת לקחת אחריות. זאב ונחמיה הגיעו לשוק הקצבים ומתמהמהים עם הביצוע, וגרשון מתקשר ולוקח אחריות על הפיגוע לפני ביצוע. זאב שאמור היה לזרוק את הרימון קיבל פיק ברכיים, ונחמיה הוא זה שבסוף זרק את הרימון שהתפוצץ והרג אדם אחד ופצע שבעה. 

איך אנו מייחסים אחריות? 

נחמיה: זרק את הרימון, הוא המבצע הישיר המלא והמוחלט של העברה, התכוון להמית וביצע את המעשה. 

זאב: נקבע שאין לו חרטה. הוא אומנם לא זרק את הרימון ולכן או שהוא מבצע בצוותא או מסייע? בהמ"ש קבע כי זאב הוא מבצע בצוותא כי הוא איש פנים, הוא נכח במקום ולקח חלק מהעבירה, הוא אחז ברימון. 

גרשון: נשאר בבית והרים פלאפון כדי לבצע את העבירה. הוא מאוד גבולי, הוא לא כל כך חלק מהביצוע העברייני המעשי. בהמ"ש נותן משקל להגרלה- לא מדובר בסיטואציה בה אני מסכים לקשור את עצמי לעבירה רק מהצד, אלא בהגרלה. אבל גרשון היה מוכן לקבל על עצמו כל תפקיד במסגרת ההגרלה ובמצב זה עצם העובדה שהוא קיבל את התפקיד השולי לא אמור להוציא אותו מהעבירה. 
טל: בהמ"ש קבע כי הוא מבצע בצוותא. בהמ"ש אומר כי מלכתחילה טל היה הרוח מאוחרי העניין והיה סוג של משדל, לאחר מכן הוא עזר כי אסף מידע מודיעני ולכן הוא מסייע. המשוואה של בהמ"ש אומר כי סיוע+שידול היא ביצוע בצוותא. 
המרצה: צריך להזהר במשוואה הזאת. המשוואה הזאת לא כל כך פשוטה כי המשדל הרבה פעמים מסייע, נניח כי אני משדל מישהו לפרוץ בנק ואומר לו, כדי לך לבצע ביום ראשון כי השומר שותה לשכורה ונרדם. מדובר בשידול ומתן מיידע: האם אפשר לדבר על ביצוע בצוותא? זו שאלה לא פשוטה. 
בהמ"ש לא הטיל על הנערים מאסרי עולם כי היו קטינים: הוטל על טל 5 שנות מאסר ועל השאר מעל ל10 שנות מאסר מה שמעלה את השאלה מה הנפקות של כל ההרשעה האחידה. 

מה היה קורה אם כל הנערים היו הולכים לגנוב סוכריות ולא לרצוח: ההלכה שניתנה לגבי רצח חלה עכשיו לגבי כל העבירות וזאת הבעיה של מקרים רעים יוצרים חוק רע. 

מבחנים נוספים מתיקים אחרים – בדיקת היסוד העובדתי לצורך הבחנה בין מסייע למבצע בצוותא. 
1. מבחן המעגלים:
מבחן כפול המורכב משני "מעגלים" פנימיים וחיצוניים משני סוגים: 
3. מעגל פיזי (אוביקטיבי): עד כמה המעשים של הנאשם היו חלק מהביצוע הפיזי או מחוץ לביצוע הפיזי. מבחינה אובייקטיבית: מי שבמעגל הפנימי יהיה מבצע בצוותא, ומי שנמצא במעגל החיצוני יהיה מסייע. 
4. מעגל נפשי (סוביקטיבי): עד כמה האדם רואה את עצמו כחלק מהמעגל הפני או החציוני. האם הוא רואה את עצמו כחלק מהעבריינים, או אומר, אני עזרתי. במצב זה גרשון רואה את עצמו כחלק ממסע הנקמה למרות שהוא היה רק טלפוניסט.  מבחינה סובייקטיבית: אם השותף ראה עצמו במעגל הפנימי, יהיה כמבצע בצוותא. אם במעגל החיצוני, יהיה כמסייע.
2. מבחן השליטה

כמה השותף שולט באירועים. המבחן העיקרי הוא האם כאשר מוציאים את הנאשם מתוך האירוע העברייני, האירוע היה ממשיך או לא:אם האירוע היה ממשיך הוא מסייע, אך אם האירוע היה מפסיק, הוא היה מבצע בצוותא (כי הוא היה מספיק מרכזי בעבירה).

הבעיה: אנו לא יודעים איזה מבחן גובר על מה, האם המבחן הפיזי גובר על המבחן הנפשי במבחן המעגלים והאם מבחן השליטה גובר על מבחן המעגלים. 
דוגמא: מצב בו הולכים לבצע שוד כלשהו וכדי לגנוב מהכספת צריך מפתח או קוד, ויש עובד שמוכן לספק להם זאת. מבחנת המעגלים הוא חיצוני ורואה את עצמו כחיצוני אולם מבחינת מבחן השליטה, בלעדיו אי אפשר לבצע את העבירה ולכן הוא יהיה מבצע בצוותא. 
הקושי במבחנים: 

1. המבחנים עמומים לכשעצמם: המבחנים כשלעצמם הם מאוד אמורפיים. בתוך מבחן המעגלים עצמו, שותף יכול לראות עצמו כמבצע בצוותא, אך אובייקטיבי הוא מסייע.
2. אנחנו לא יודעים איזה מבחן גובר: למשל, טל בשוק הקצבים – מבחינת מבחן המעגלים – הוא פנימי. במבחן השליטה – הוא חיצוני.  דוגמא אחרת: אדם שנותן לפורצים את המפתח לבנק, והפורצים חייבים את המפתח בכדי להיכנס. מבחינת מבחן המעגלים – הוא חיצוני ומסייע קלאסי. מבחינת מבחן השליטה – הוא מרכזי וייחשב כמבצע בצוותא. 
3. מבחן העונש של השופט חשין

חשין אומר שהוא הולך על פי מה שהוא מרגיש שהעונש הראוי. הוא יסווג את סוג המבצע על פי העונש אותו הוא רוצה לתת. (אם הוא רוצה לתת עונש יותר נמוך, הוא יקרא לו "מסייע"). החלת הקטגוריות היא על פי האינטואיציה של השופט, ולא בצורה "מדעית".
הביקורת על חשין: חשין יורה את החץ ואז מסמן את המטרה. אולם הקטגוריות המשפטיות צריכות להיות קודמות. קודם אנו צריכים לשאול האם מדובר במקרה שונה ממקרים אחרים ואחר כך אנו מדברים על נפקות משפטית. כאן חשין בודק, את העונש שהוא רוצה להטיל ולאחר מכן הוא מחליט את התיוג. 
המרצה: לטובת חשין יאמר כי יש פה סוג של כנות, שהרי המצב לכשעצמו בעייתי, אין דרך לקבוע ולכן העונש הוא מדד.

חשין מסביר את עמדתו: אומר שעמדתו זהה לאחרים. הוא משתמש באותם קריטריונים, רק שהוא לא קורא להם "מבחנים" כי הם עמומים מידי. חשין הסביר כי לא מדובר כאן בכנות אלא ב"דיוק מדעי": חשין מסביר כי במבחן העונש, הוא עושה בדיוק מה שמבחנים אחרים עושים, הוא שואל האם מבחינה פיזית הוא קשר עצמו לאחרים, הם הוא חלק פיזי, האם מבחינת מבחן השליטה, יש לו חלק. אבל חשין מסייג ואומר כי הוא לא מוכן לקרוא למדדים אלו מבחנים, אלא כללי אצבע או מבחני עזר, אבל אלו לא מבחנים כי לא ניתן להבין את היחס בין המדדים האלו. 

במבחן יש להזכיר את מבחן המעגלים ואת מבחן השליטה ולא על פי חשין. 

לסיכום: דרך הפעולה באבחנה בין סיוע לבין ביצוע בצוותא
בשלב הראשון, יש להחיל את המבחנים: מבחן המעגלים ומבחן השליטה, ולנסות להגיע להכרעה.

בשלב השני, אם עדיין קיים ספק, ננסה להשוות את המקרה אל פס"ד שוק הקצבים ולמצוא דמיון לאחת מהדמויות.

סיוע
31. מי אשר, לפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה, עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע, להקל עליו או לאבטח אותו, או למנוע את תפיסת המבצע, גילוי העבירה או שללה, או כדי לתרום בדרך אחרת ליצירת תנאים לשם עשיית העבירה, הוא מסייע.
הדרישה העובדתית היא בעשיית כל מעשה בכדי לאפשר את הביצוע. אנחנו צריכים לעמת את זה מול ביצוע בצוותא הדורש עשיית מעשים לביצועה של העבירה.  מבחינה מילולית, יש אבחנה שאנחנו לא יודעים איך להשתמש בה. ולכך יש נפקות עונשית חזקה, כמו שציינו.
מהי הפעולה המסייעת: כל פעולה, מדובר בעבירה ללא רכיב התנהגותי מוגדר. כל פעולה יכולה לסייע וגם פעולה מחדלית (שההמנעות היא מעשיה שהיא חובה על פי כל דין או חוזה) ניתן לסייע בקריצת עיין שמודיעה על שוטרים שהגיעו. 

סיוע במחדל:

1. עבירות לא מחדליות: ניתן לבצע לעבירה לא מחדלית במחדל: אני יודע שאנשים אמורים להתפרץ לעבודה שלי ולכן אני נמנע מלסגור את הדלת של העבודה שלי. אני עברתי עברת מחדל בכך שעל ידי מחדל סייעתי לפריצה.  

2. עבירות מחדליות: 

פס"ד ויצמן: (דוגמה לסיוע על דרך המחדל)
שלושה נסעו ברכבו של חברם, שנהג בפראות ובמהלך הנסיעה פגע בשוטר אשר סימן לו לעצור. לאחר הפגיעה לא עצר הנהג את הרכב, וכל הארבעה המשיכו בנסיעה בלי לחוש לעזרת השוטר אשר נפטר מן הפגיעה. 
הנהג: לא היה ספק שהוא מבצע. 

אחד מהנוסעים אמר לנהג: 'סע, סע'. וזה פורש כסיוע. 

לגבי 2 הנוסעות האחרות ששתקו: ביהמ"ש קבע שכל מעשה, לרבות מחדל, וגם שתיקה (!) יכול להתפרש כסיוע. הן הורשעו בכך שסייעו לנהג במחדל לבצע עבירה של הפקרה לאחר פגיעה. 

הסיוע במחדל צריך להתבסס על חובה. מה יכול להוות מקור חובה? לא צריך לחפש מקור חובה עצמאי, אלא עצם העובדה שאסור להימלט לאחר פגיעה מייצרת את האיסור לסייע במחדל להימלט לאחר פגיעה.

הבעיה: צריך ליצור אלמנט שמבדיל בין כל אדם לבין שתי הבנות שהיו ברכב, כי במצב זה הרי שכולנו עברנו את העבירה.

הפתרון: ביהמ"ש משתמש במבחן הקרבה. 

קרבה לביצוע העברייני: עד כמה המסייע במחדל קרוב לביצוע העיקרי של העבירה.

דוג': ביהמ"ש מניח שאילו אותן בנות היו מבקשות מהנהג לעצור, הוא היה עוצר. ביהמ"ש אומר שכיוון שהנהג הוא אחד מהחבורה, והם נסעו ברכב אחד – יש קרבה מספקת. 
הבעיה: אם מדובר באוטובוס שהיה נוהג בצורה פרועה, האם לא הייתה אחריות כי אין מספיק קרבה? בהמ"ש מבדיל את המקרה הזה למקרה של נסיעת אוטובוס מה קורה במקרה בניים ל נסיעת במונית שאומרים לנהג לאן לנסוע. 
בהמ"ש מציע שתי גישות עקריות: 
1. מחדל הוא המנעות מעשיית חובה, כלומר צריך מקור חובה ספציפי בעבירות מחדליות. 
2. גישה שניה מיוחסת לפרופסור פלר: מקור החובה יכול להיות בס' האיסור עצמו. 
בהמ"ש בחר במבחן ביניים: יש דרישה לקירבה מסוימת כלומר-
1. ניתן לבצע במחדל לעבירה מחדלית. 

2. צריך למצוא מקור חובה ואפשר להסתפק בעבירה המחדלית עצמה. 
3. נדרשת קירבה לעבירה. 
כלומר  אפשר לסייע על דרך מחדל, וצריך מקור חובה לפעול, אך את המקור חובה מוצאים בתוך האיסור (העבירה) עצמו. בתוך האיסור שבעבירה (לדוגמא הפקרה) מוצאים את החובה (שלא לעבור את העבירה גם במחדל).

ובאמצעות מבחן הקרבה, אנחנו מחילים את המחדל על אדם ספציפי.

לסיכום: 
את עיקר השיעור הקשדנו להבחנה בין סיוע לביצוע בצוותא: ביצוע בצוותא הוא יותר מסיוע. ההבדל הוא בהרתמות של השותף למבצעים העקריים: מזערית זה סיוע, יותר משמעותית יכולה להגיע לידי ביצוע בצוותא. 

מה שנאמר דומה מאוד למבחן העונש של חשין: יש מי שעושה קצת ולכן נעניש אותו קצת ואין מבחן ברור בין מבצע בצוותא למסייע כי המחוקק לא נתן. הוא לא הבחין בין מי שעושה מעשים כדי לאפשר את ביצוע העבירה לבין מי שעושה מעשים לביצוע העבירה. 

הפסיקה גם לא מסייעת: היא אומרת כי לא בהכרח צריך לעשות מעשים שחלק מביצוע העבירה כדי להיות מבצע בצוותא, מה שמעוד מזכיר לנו את המסייע. משכך, הגבול בין מבצע בצוותא למסייע הוא בעייתי מאוד. 
כלומר, אם המשפט כולו מורכב מתחומים אפורים, ואנו כמשפטנים נבנים מתחומים אפורים אלו שנתונים לשינוי, ועבודה משפטית, הקו האפור בין ביצוע בצוותא לסיוע הוא האמורפי יותר והרחב ביותר. יכולים להיות המון מקרים של סיוע או ביצוע בצוותא טהורים, אבל יש המון מקרים שנכנסים לתחום האפור. 

דיברנו על מרכב המעשה בעבירת הסיוע: הפעולה הנדרשת בסיוע היא פעולה כללית. כל מעשה יכול להוות סיוע כולל קריצת עין. איןהסעיף מגביל את הפעולות שיכולות להיכנס לסיוע. 

מצד שני, לא רק שאין לנו מעשה שמגדיר סיוע, אלא גם אין לנו תוצאה שמגדירה סיוע. בדיוק כמו בעבירת רצח שם כל מעשה יכול לגרום לרצח אבל יש תוצאה מוגדרת שהיא גרימת מוות. 

אמרנו כי מעשה יכול לכלול גם מחדל: המנעות מעשייה. דיברנו בהקשר זה על פס"ד ויצמן בו אחד מהנוסעים מעודד את הנהג לנסוע. המילה הזאת מהווה סיוע. אולם, שתי הבנות לא אמרו כלום ובהמ"ש הרשיע גם אותם בסיוע מחדלי וקבע כי אין העבירה צריכה להיות בפועל.

איך ניתן להבדיל בין מעשה נסיבות ותוצאה? 
1. עבירה מושלמת
1. מעשה: פעולה פנימית של המבצע. 

2. הנסיבות והתוצאה: חיצוניות לעושה. ההבדל בינהם: נסיבה מתקיימת ותוצאה נגרמת. 
2. סיוע ושידול:

1. שידול: יש דרישה של קש"ס בין המשדל למעשה השידול ואם אין קש"ס זה יכול להיות נסיון שידול או סיוע. 

2. הסיוע: אינו מצריך קש"ס 
אולם, אין לדבר על השידול כתוצאתי והסיוע כהתנהגותי כי המונחים האלו משויכים לעבירות הספציפיות ולא לדוקטרינה. 
מרכיבי עבירת הסיוע: 

א. הייסוד העובדתי

1. מעשה: מעשה כללי, כולל מחדל כפי שנאמר לעיל. על הסיוע להיות סיוע אפקטיבי. 

2. נסיבה ראשונה: ביצוע או תחילת ביצוע של העבריין העקרי. הדבר דומה מאוד לשידול ומורכבת מ3 אפשרויות: 
א. כאשר המבצע העיקרי ביצע את העבירה – סיוע
ב. כאשר המבצע העיקרי לא ביצע את העבירה – ניסיון סיוע. אין ניסיון לסיוע עניש. 

ג. כאשר המבצע העיקרי התחיל לבצע את העבירה – סיוע לניסיון. האחריות שלנו תגזר מהמבצע העקרי והמבצע לא עשה את העבירה. העונש על כך: חצי מהעונש 

ניסיון לסיוע: ניתן לחשוב על כך אבל אין הוא עניש במשפט הישראלי. 
המרצה: מדובר בדיסהרמוניה בתיקון 39. התיקון נישא לנטרל את המזל ואילו כאן, נכנסת שאלת המזל כי ניסיון לסיוע לא עניש וסיוע עניש. הדבר תלוי בשאלה האם הבחור שקיבל סיוע הצליח להשלים את העבירה. 

פלר: ניסיון לסיוע הוא מרוחק מידי מהאחריות הפלילית. יש סיוע ויש ניסיון לסיוע בניגוד לניסיון שידול שהוא לא רחוק מידי מהעבירה העקרית. 

תיק שעומד עכשיו: מרפאה שסיפקה אישור מחלה כוזבים לחיילים. הנאשם הוא רופא שנתן את האישורים לסוכנים של מצ"ח. מה נייחס לרופא הזה? מייחסים לו ניסיון לקבל דבר במרמה, ניסיון ביצוע עבירה. למה? 

לכאורה, הוא מסייע לחיילים אבל הוא סייע לסוכנים ולא לחיילים ולכן מדובר בניסיון לסיוע שהוא בלתי עניש.
3. נסיבה שניה:  הסתייעות על ידי העבריין העיקרי. יש חובה להיעזרות של המבצע בסיוע. הסתייעות איננה קשר סיבתי
וגם לא נדרש הידברות מוקדמת כל שהיא. כלומר יכול להיות מצב בו אני יודע על גנבים ואני משאיר את הדלת פתוחה מבלי שהם ידעו. די בכך כדי להקים סיוע, והם לא צריכים לדעת על הסיוע. כלומר, נדרש הסתייעות אצל העבריין העקרי. 
מה קורה כאשר אין הסתייעות לעבריין העקרי? הגנבים נכנסים דרך החלון? במצב זה הם לא הסתייעו ולכן נקרא לזה ניסיו לסיוע שהוא לא עניש. 

המרצה: לא בטוח כי זה הניתוח שבהמ"ש יתן. אומנם מדובר בניסיון לסיוע אבל מאחר ואין הדבר עניש ובהמ"ש ירצה להעניש כי הכל כאן תלוי במזל, כדי להרשיע, בהמ"ש ירחיב את הסיוע העניש על פני ניסיון הסיוע שהוא אינו עניש. 

משכך בהמ"ש יגידו כי הסיוע יכול להיות פוטנציאל סיוע: מדובר בנסיבה רחבה מאוד כדי לבלוע את הניסיון לסיוע שאיננו עניש. כך שגם אם השארתי את הדלת פתוחה, והפורץ נכנס דרך החלון – עדיין תהיה הפללה בניסיון סיוע. 

4. נסיבה שלישית: עיתוי הסיוע שצריך להיות מוקדם או חופף לביצוע העבירה. סיוע לאחר מעשה (סעיף 260) הוא לא עבירה נגזרת, אלא עבירה ספציפית שהעונש הוא רק 3 שנות מאסר.
260. (א) היודע שפלוני עבר עבירה ומקבל אותו או עוזר לו בכוונה שיימלט מעונש, הריהו מסייע לאחר מעשה, זולת אם היה בן זוגו, הורהו, בנו או בתו של העבריין; ואולם אשה שבנוכחותו ובמרותו של בעלה קיבלה עובר עבירה שבעלה השתתף בה או עזרה לו, כדי שיימלט מעונש - אינה בגדר מסייעת; לענין סעיף זה, "עבירה" - למעט חטא. 
(ב) מסייע לאחר מעשה אפשר להעמיד לדין ולהרשיע, אף אם מבצע מעשה העבירה לא הורשע תחילה או שאי אפשר לנקוט הליכים נגדו או לאכוף עליו ענישה בשל העבירה. 
צריך להזהר באשר לקביעת עיתוי הסיוע: 

נהג מילוט: האם הוא מסייע או מסייע לאחר המעשה? תלוי. 

אם הדבר נקבע מראש: אחד מהאנשים ינהג לאחר העבירה, או יעזור במכירת יהלומים לאחר גניבתם, זה סיוע ולא סיוע לאחר מעשה מאחר ומדובר בעזרה פיזית לאחר ביצוע העבירה אבל העזרה המנטאלית נקבעה עוד לפני כן. בנקודה זו יש לשאול האם מדובר בסיוע או בביצוע בצוותא. 

אם הדבר לא נקבע מראש: אדם עוצר לגנבים מתקווה שיקבל עזרה, מדודבר בסיוע לאחר מעשה. 

כלומר, אם ההסכמה הייתה לפני ביצוע העבירה, הוא יהיה מסייע לעבירה עצמה, ולא מסייע לאחר מעשה. [לדוג': הסכימו מראש שהנהג מילוט יבוא לאחר ביצוע העבירה] אם הסיוע היה "ספונטני" אחרי המעשה, לא יהיה מדובר בסיוע לעבירה, אלא סיוע על פי סעיף 260 לחוק העונשין. 

ב. ייסוד נפשי של סיוע: 
עד התיקון הייסוד הנפשי הוא מטרה. לאחר התיקון: תיקון 39 אומר כי כדי שהעבירה תהיה מטרה צריך להיות כתוב ואם מדובר בסעיף שותק, הדרישה היא למחשבה פלילית בסיסית. פס"ד פוליאקוב קבע כי לסיוע נדרש מודעות. אך בפס"ד פלונית נקבע כי הייסוד הנפשי של סיוע הוא מטרה. המטרה היא לסייע לעבריין העקרי ולא מטרה שהעבירה תבוצע. את המטרה הזאת ניתן להמיר בצפיות- ראיית התוצאות באפשרות קרובה לוודאי, קרי שהפעולה אכן תבוצע. 
מטרה: מטרה לסייע שונה ממטרה שהעבירה תעבר. יכול מאוד להיות שהמסייע לא מעוניין שעבירה תצליח (מעוניין בכסף או לשאת חן בעיני העבריין) אבל הוא עדיין יהא מסייע כי מטרתו היא לסייע לאדם. בכך, המסייע שונה מהמשדל ומהמבצעים – שהיסוד הנפשי שלהם הוא ביחס לעבירה המושלמת.

צפיות: הכוונה לצפייה מראש של הסיוע כאפשרות קרובה למדי.

ע"פ 1131/02 אנג'ליקה יוסופוב: סיוע לעבריין המקורי יכול להתבצע רק כאשר יש לעבריין המקורי יעד מוחשי לעבור עבירה קונקרטית.
בחורה ישראלית שסייעה למחבל. הנסיבות הרלוונטיות: הם הכירו לפני, הוא חזר לביתו וחזר לישראל כדי להתפוצץ. המחבל שהה בישראל אצל אנג'ליקה, והיא ליוותה אל מונית השירות שהייתה אמורה להחזיר אותו לכפר. היא לא מתעניינת בחבלה אלא במצב האישי שלו ובנתיים היא מלווה אותו בתל אביב כאשר באמתחתו יש פצצה שרצה לפוצץ בישראל, אבל המטען לא פעל. המחבל אמר לאנג'ליקה שהוא מעוניין לחזור לכפר והם יחיו ביחד כבני זוג רגילים.
עם זאת, המחבל אמר לאנג'ליקה כי אם יגיעו שוטרים ויבקשו אמצעי זיהוי, אין לו כוונה ללכת לכלא והוא יירה בפצצה עם אקדח שהיה ברשותו, והמטען יתפוצץ וכך היה. 
מאשימים אותה: סיוע לרצח בגין האדם שמת  וניסיון לסייע לרצח בגין כל אותם אנשים שנפצעו. 

העליון זיכה את אנג'ליקה מעבירות סיוע לרצח וסיוע לניסיון רצח: כיוון שלא היה לה את היסוד הנפשי הדרוש לייעד המחושי של העבריין. המחבל אמר שאם יתפסו אותו הוא יתפןצץ אבל  אין ייעד מוחשי. 

אנו דורשים יעד מוחשי לעבירה העיקרית לגביו לא הייתה לאנג'ליקה כל ידיעה.

אם המחבל היה אומר לה: "אני הולך לבצע פיגוע" – יש יעד מוחשי ולכן יש סיוע.

אבל כאשר המחבל אמר: "אם יקרה איזה שהוא מקרה, אז..." – הרצח יתקיים רק בנסיבות מסוימות. זוהי לא מטרתו של המחבל! אולם, יש לבחון את הנסיבות הספצפיות כי יכול להיות שמדובר בתנאי שהוא קרוב לוודאי יתרחש. למשל, מצב בו הוא אומר שאם הוא יעבור במחסום ויבדקו אותו הוא יתפוץץ הוא לא באמת נסיבות מסוימות כי קרוב לוודאי שזה יקרה. 

בדומה, אם אני אסתובב עם אדם עצבני, אני לא אהיה אשם אם הוא יתפרץ פתאום – כיוון שזו לא מטרתו המקורית. אני אואשם בסיוע רק אם האדם העצבני יאמר לי שהוא הוא לפגוע במישהו.

אחריות שותף למעשים השונים של שותפיו.

טרם נגיע לבדיקת האחריות יש לעבור מספר שלבים:

בשלב הראשון של הבדיקה: בודקים אחריות מלאה של כל אחד מהנאשמים. האם הוא אחראי באופן אישי וישיר בעבירה הנידונה? אם הוא ביצע את האקטוס ריאוס בשלמותו מתוך היסוד הנפשי הדרוש – מורשע בעבירה המושלמת. אם לא – אנו עוברים לשלב השני.

בשלב השני של הבדיקה: מתייחס לאחריות חלקית בלבד. אלו עבירות שאינן מושלמות (וחלים דיני השותפות). בשלב זה, אנחנו בודקים את כל השותפים ומחלקים תפקידים – מבצע בצוותא, מבצע באמצעות אחר, משדל, מסייע. במהלך הקורס דנו וראינו את השותפים, ההיבטים הדוקטרינריים והצגנו כל מיני בעיות, למשל: הקושי לשלב בין ביצוע באמצעות אחר לביצוע בצוותא.

בשלב השלישי של הבדיקה : אחריות שותף לעבירה המקורית בעבירות שונות/נוספות שעברו שותפיו לעבירה המקורית.

קיים באירוע עברייני רב משתתפים. 

זוג הולך לשדוד ואחד מהם יורה בקופאית: 
שלב בדיקה ראשון: אין להם אחריות כי הם לא לחצו על ההדק. 

שלב בדיקה שני: הם לא היו חלק מהרצח

שלב בדיקה שלישית: ניתן להרשיע בגין אחריות שותף. 

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.

הס' עבר תקיפה חוקתית בפס"ד סלגדו. 
נבדוק את רכיבי האחריות שבסע' 34א:

1. "עבר מבצע": העבירה הנוספת היא עבירה שעובר אחד ממבצעי העבירה המקורית. ההעברה היא חד צדדית, ותחייב רק 
אם עבר אותה אחד מהמבצעים העקריים (גם המבצע באמצעות, המסייע הרוצח לא מחייב אחרים!) – ומחייב את כולם: המבצעים, המשדלים והמסייעים. 
2. "עבירה שונה או נוספת": מדובר בעבירה שאינה חלק מהתכנון המקורי, צריכה לסטות מן השותפות המקורית. אם מדובר בעבירה המתכוננת והייתה מודעת לאפשרות העבירה, לא מדובר בבדיקה השלישית אלא בדיון בחלק מדוקטרינות השותפות. 
כלומר, העבירה הייתה שונה מהתכונן המקורי ואף אחד לא צפה את האפשרות. 
דוגמה: קרה מקרה ואחד מהמבצעים נשא נשק, ושאר המבצעים יודעים שהוא נושא נשק, ויש הבנה שבמידת הצורך ייעשה בנשק שימוש. כאשר מתבצע בנשק שימוש – זו חלק מהמטרה המשותפת – ולא נכנס לסע' 34א!

העבירה צריכה לסטות מהתכנון המקורי – אחרת, זו שותפות רגילה.
העבירה השונה והנוספת היא לא בידיעתם של השותפים האחרים.
דוגמה נוספת: ע"פ 78/81 בדען נ' מ"י – שני שוטרים שתקפו עציר. אחד מהשוטרים הוציא תרסיס גז וריסס בפני העציר – השני טען כי זו עבירה שונה/נוספת.
ביהמ"ש קבע כי אין סטייה ממשית – אין הבדל מהותי בין תקיפה בידיים לבין תקיפה באמצעות תרסיס.

3. "אגב ביצוע העבירה המקורית": העבירה השונה או הנוספת מקדמת את העבירה המקורית ולכן היא צריכה להיות בהכרח נגררת. אם במהלך השוד, השודד אונס את הפקידה, לא מדובר ב"אגב ביצוע העבירה" ולכן הס' לא יחול. 

ביהמ"ש העליון בפס"ד סלגאדו: אגב = על העבירה הנוספת לקדם את העבירה המקורית! שודד יורה בקופאית בכדי לקדם את סיכויי קבלת הכסף. לעומת,שודד מנצל את המצב בכדי לאנוס קופאית – הדבר פוגע בסיכויים לקבל את הכסף – ולכן, השאר לא מחויבים.

4. "בנסיבות הענין, אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה": היסוד הנפשי: העבירה הנוספת לא מתבצעת בידיעתם של יתר העבריינים. צריכה להיות התרשלות ביחס לאפשרות ביצועה של העבירה השונה/הנוספת – אחרת, לא נושאים באחריות על פי סע' 34א – אלא חלים דיני השותפות הרגילים. 
"בנסיבות העניין" – מתחשבים במה שהעבריינים האחרים ידעו. אם שני האנשים מבצעים שוד ואני יודע כי השותף הוא אלים במיוחד ועם נשק, הוא יכנס לקטגוריה של ס' 34א. כלומר יש להתייחס למה שאני יודע על השותפים שלי: האם אם חמומי מוח, האם הם עם נשק. 
אם שניים רצו לשדוד, ואחד יורה בקופאית. נבחן אלמנטים אחרים: האם ידע שנשא נשק? האם ידוע שביצע כמה שודים ובכולם ירה בקופאיות? אם אדם מן היישוב היה יודע שיש סיכוי טוב לרצח – אזי השותפים מואשמים.
ע"פ אלמליח: השותפים לעבירת האיומים לא היו מודעים שאחד נושא סכין – כולם זוכו מניסיון רצח.
מה הדין כאשר אנו נמצאים בתוך ס' 34א: העבריין העקרי עובר עברה נגררת ומסתברת. 
בהמ"ש עושה הבחנה בין המבצעים בצוותא העקריים לבין מעגל המשדלים והמסייעים: המבצעים בצוותא יואשמו בעבירה של מחשבה פלילית בסיסית והמשדלים או המסייעים בעבירה של רשלנות. 
דוגמא: אנשים מבצעים שוד ואחד מהם שובר זכוכית כדי להפחיד ועובר עבירה של נזק ברכוש. מה דין הנותרים? 

מבצעים בצוותא: יואשמו בעבירה של נדק לרכוש כי מדובר בעבירה של מחשבה פלילית בסיסית. 

משדלים ומסייעים: אין עבירה של הישק ברשלנות לרכוש ולכן לא יורשעו. 

עבירת רצח בשוד: 

מבצעים בצוותא המקוריים: יורשעו בהריגה, עבירה של מחשבה פלילית בסיסית. 

פס"ד סלגאדו: ניתן להרשיע בהריגה או ברצח  בהתאם לס' 300א(3) וס' 300א(4), המתה פזיזה תוך כדי ביצוע עבירה אחרת. 

המשדלים והמסייעים: גרימת מוות ברשלנות. 
הכלל:  המבצעים בצוותא הנותרים – אחריות לעבירה של מחשבה פלילית בסיסית (לאו דווקא עבירה פחותה) – פזיזות/מודעות. המשדל והמסייע – אחריות לעבירת רשלנות – אם יש כזו באקטוס ריאוס הרלוונטי. 
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כאשר אנו מרשעים שותף אנו מרשיעים אדם רשלן בעבירות רצח בשל שימוש כפול באותה נסיבה שהיא כי אותה העבירה מתבצעת אגבביצוע העבירה האחרת: 

פעם אחת: מכניסים אותי לעבירה של המתה פזיזה כי אני שותף לעבירה המקורית. פעם ראשונה נמצאת בסע' 34א "אגב ביצוע עבירה אחרת" – מקפיצים את האישום להריגה.

פעם שניה: אותה נסיבה, מקפיצה מהריגה לרצח כי מדובר בעבירה של תוך כדי ביצוע שוד. פעם שנייה – בסע' 300(א)(3) – "אגב ביצוע עבירה אחרת" – מקפיצים את האישום מהריגה לרצח.

המרצה: זאת הסיבה כי תקפו חוקתית את ס' 34א. עד כה ראינו תבנית של עבירה שנעדרת ייסוד עובדתי, על ידי דרישה מחוזקת של הייסוד הנפשי של מטרה. הייסוד הנפשי מחפה על ייסוד עובדתי חסר. כאן, השותף לשוד לא עשה דבר מבחינה הרצח ויש לו ייסוד נפשי מופחת של רשלנות. כלומר אין לו מחשבה פלילית ואין לו ייסוד עובדתי. 

אפס עשייה ורשלנות מביאים להרשעה בעבירה של הריגה ואפילו ברצח ולכן הדבר מהווה סטייה חוקתית. 

ההקפצה הכפולה: היסוד הנפשי בפועל של השותף הוא רשלנות לגבי האפשרות שמישהו אחר ירצח. מכיוון שהם שותפים לשוד מייחסים להם עבירה של פזיזות, הריגה אבל גם לפי ס' 300א(3) כרצח שיכול להיות מוגדר כרצח כאשר ההריגה מתבצעת אגב ביצוע עבירה אחרת. 

המרצה: חושב שמדובר בקפיה מופרזת ולכן אין הדבר חוקתי אבל בהמ"ש קבע אחרת. 

הרציונל העומד מאחורי סע' 34א: העבירה היא ממלכת אי-הודאות – אם מתחילים, לא יודעים איך מסיימים. פס"ד שוק הקצבים הוא דוגמה קלאסית לנזילות העבירה – אף אחד לא ביצע את התפקיד שהיה מיועד לו מלכתחילה.
לסיכום: 
שלב הבדיקה השלישי הוא הקיצוני ביותר של ייחוס אחריות: בעוד עבירה מושלמת דורשת מעשה ואשם, ובעבירה לא מושלמת קיים איזון – מחפים בדרישת יסוד נפשי מוגברת, במקרה זה ניתן להרשיע כאשר אין מעשה בכלל, לא אישי ולא קולקטיבי. האחריות היא מכוח היותם רשלנים לביצוע העבירה, ולמעשה היסוד הנפשי הנדרש הוא יסוד נפשי מופחת (ולכן סעיף זה הותקף ברמה החוקתית). מצד אחד, עומד הרצון להרשיע. מצד שני, עיקרון המעשה ועיקרון האשם.
מדוע סע' 34א קיבל גושפנקא חוקתית?
לפני תיקון 39 : הייתה דוקטרינת האחריות הסולידרית של פושעים, אשר הרחיבה במידה ניכרת את האחריות הפלילית למעשים. על פי דוקטרינה זו "משנוצר הקשר הפלילי הופך כל אחד מהקושרים להיות סוכנם של האחרים, כך שכל מעשה שביצעו במהלך הקשר ולקידומו, נחשב למעשה של חבריו לקשר, ואפילו בוצע מעשה זה בהיעדרם של האחרים ומבלי ידיעתם מראש" (ע"פ 129/54 גולדשטיין נ' היועץ המשפטי לממשלה)
מכיוון שסע' 34א היה מידתי ומרוכך בהרבה מהדוקטרינה, ביהמ"ש לא יכול היה לפסול חוקתית משהו מרוכך יותר מהדוקטרינה שהוא עצמו יצר, מתוך טענה של אי-מידתיות.
הקשיים עליהם דיברנו:
1. השילוב בין הדוקטרינות: בדרך כלל, המחוקק לקח את השילוב בין הניסיון לסוגי השותפות, כך שכן ניתן לומר מה דינו של מי שניסה לשדל (חצי מעונשו של המשדל), מי שניסה לסייע (לא עניש) וכו'. עם זאת, השילוב בין סוגי השותפות השונים לא התבצע ולכן זה מביא את ביהמ"ש להפעיל מבחנים. בפס"ד סובק – שרשור של משדלים. לא בחוק אבל יחד עם זאת יש אחריות. ראינו את הקושי בשילוב באמצעות אחר לביצוע בצוותא.
2.  הגדרת ההבדל בין המסייע למבצע בצוותא: ראינו קושי כאשר ניסינו להגדיר בצורה טובה את ההבדל שבין המסייע למבצע בצוותא. כיוון שעונש מבצע בצוותא הוא חצי מהעבירה המושלמת, חשוב לנו לעשות את ההגדרה.עם זאת, קשה מאוד להבדיל בין מי שמגיע לו עונש שלם או חצי עונש. 
3. הקושי בהחלת הניסיון על כל העבירות: סע' הניסיון חל על העבירות כולן ויש קושי: או להפליל את כל סוגי הניסיון או לזכות, אין שלב ביניים. הניסיון הוא כללי ונדבק לכל עבירה ועבירה (אפילו ניסיון להחזיק כלי פריצה).
ארגוני פשיעה
בהקשר המקומי ראשית יש לשאול, האם יש ארגוני פשיעה בישראל ומה ההבדל בין ארגוני פשיעה למשפחות פשיעה. 
תאורטית, ארגוני הפשיעה מאופיינים בהיותם פועלים באמצעות אנשים. הבעיות שעולות עקב מאפיין זה: 

1. סתירה ראשונה, ההיפוך ביחוס אחריות: אחד מהקשיים הינו כי בדרך כלל אנו מוצאיםאת האחריות המרכזית בעבריין העקרי ומתוך מעשיו מתחילים לגזור אחריות על האחרים כאשר בדרך כלל האחריות היא אחריות פחותה. אולם, בארגוני פשיעה התפיסה הינה כי אחריות ראש הארגון היא רבה יותר ממי שלחץ על ההדק. מדובר במצב הפוך לפיו אנו נתחיל אומנם עם המצבע הישיר אבל האחריות תגזל ככול שאנו מתרחקים מהמבצע הפיזי. הדבר מתבטא בפס"ד משולם, בו ניסו לייחס לו עבריינות כרב עבריינים ובפס"ד אייכמן. האם בכלל נכון לייחס אחריות לראש הארגון יותר מהמבצעים בפועל? יכול להיות כי המדיניות הזאת מבוססת על הענשת מי שהכי מרוויח מהמעשה.
2. סתירה שניה, לא ניתן לייחס אחריות מבחינה משפטית: בדרך כלל אנו לא נוכל לייחס אחריות למי שעומד בראש הארגון מאחר וארגוני פשיעה שבנוים ממנוע וברגים אנושיים מנצלים את המבנה הזה כדי לקיים מבנים שיוצרים חייץ בן ראשי הארגון, למבצעים, מבנים מבוזרים. 
בישראל: עד כה לא ראינו ארגוני פשיעה כמו המאפיה האיטלקית, הרוסית. אצלנו אין נתק בין ראש הארגון לפעילים מאחר ואין מספיק שכבות ואין ניהול מבוזר. משכך, לא תמיד ניתן להגדירם כארגוני פשיעה. 

אולם, כן רואים בישראל ארגני טרור הבנויים בארגוני פשיעה: התנזים בראשותו של ברגותי פעל בהתאם לדגם הנויורקי של משפחות פשיעה בניו-יורק. יש גורמי מידור שמשאירים את ברגותי מחוץ לעסק ולא מאפשרים להעמידו לדין. ואכן ברגותי הורשע רק בארבעה מקרי מוות וזוכה מ33 מקרי רצח שביצע התנזים תחת הנהגתו. 

בהמ"ש המחוזי העיר כי התוצאה הזאת רחוקה מלהשביע רצון ואף מקוממת, אבל אין ברירה שכן הארגון בנוי כך שלא ניתן להעניש את מי שעומד בראשו. 

חיים נחמן ביאליק: "האומה העברית תקום עם הגנב העברי הראשון והזונה העברית הראשונה." כלומר אנו נהיה אומה רק אחרי שיהיה לנו פושעים. 

היום, ישראל מחוקקת את חוק המאבק בארגוני פשיעה. והשאלה היא אך הגענו למצב הזה? קשה מאוד להגיע לסיתיות הסטורית אבל אפשר להסתכל על נקודות ציון:

בתחילת המאה ה20: היהודים שלטו כמעט באופן מובהק בסמים קשים ובזנות: כך שביאליק לא היה כל כך מעודכן, הפשיעה הייתה ברובה יהודית. אולם היא הפסיקה מאחר והיא עברה מקבוצה אתנית אחת לאחרת. מה שמאפיין את המעבר של השליטה על הפשע הוא שהוא לא אלים. הסיבה הינה כי הפשיעה המאורגנת היא "סולם למובליות חברתית" כל פעם קבוצה אחרת של מהגרים עולה ויחד עם עלייתה היא תופסת את הפשע כי היא זקוקה לו. תמיד מחליטים כי הצעירים לא יכנסו למשפחה אלא יעברו לצד הלגיטמי. 

בארץ,1970: כמו בכל משפחה, התפיסה הייתה הדחקה של הפשיעה, עד שנות 70. בשנות 1969 מתפרסם הספר הסנדק וב1970 מתפרסמות סדרת כתבות על פשיעה מקומית בהתבסס על הסנדק. בעקבות הכתבות מאורגנת ועדת חקירה בראשותו של סנדק שאומר כי "אין בישראל ארגון פשעה כדוגמאת המאפיה" 

ב1978: מוקמת וועדת חקירה נוספת שמוצאת סממנים של ארגוני פשיעה בישראל. היא מצאה ארגונים בעלי מאפיינים של ההרכיה, מערכת של משמעת פנים והשחטה של פקידי ממשל. הביקורת על דוח שמגר הינה כי הוא הצטמצם על הגדרה מצומצמת מדי בדבר מהו ארגון פשיעה וגם ב1970 היה ארגוני פשיעה. 

כלומר יש שני תפיסות: 

1. שמעון: יש ארגוני פשיעה 

2. שמגר: יש לנו פשע, אבל לא פשיעה מאורגנת

לאחר 1978 הרבו ארגוני הפשיעה ושמענו על המון ארגוני פשיעה אלימים, שמטרתם הייתה לסכל עדות, לשבש הליכי חקירה, לאיים. בעקבות כך עלתה המודעות לארגוני פשיעה בישראל. ארגוני פשיעה אלו היו דומים לארגוני פשיעה בנלאומית ב: 
1. הברחת סמים 

2. הברחת נשים לשם זנות
3. הברחת רכוש
בשנת 2000 מתקיימת ועדת האום למלחמה בפשיעה המאורגנת הבנלאומית והמדינות חותמות אמנה על כך. דיווחים על הוועדה מעידים על כך שהיה מדובר בוועידה הקלה ביותר, כולם הסכימו ומהר מאוד. מדינת ישראל חתמה על האמנה והתחייבה יחד עם מדינות אחרות לחוקק חוק מאבק בפשיעה הבנלאומית. משכך, חוק מאבק ארגוני הפשיעה, נחקק בסציליה במקורו.

חוק מאבק בארגוני פשיעה, 2003: נחקק בעקבות אמנת האום שישראל חתומה עליה והוא קובע את האחריות כמבוססת על מעמדו של הפעיל בארגון הפשיעה. אנו לא נייחס לחברי ארגון הפשיעה את העבירות כסוג של שותפות, אלא האחריות שלהם יהא בעצם היותם בעלי תפקיד בארגון. יש נתק בין העבירות לאחריות והאחריות מתבססת על תפקיד הפעיל בארגון. 
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 עובד העבירה – מאסר 20 שנים.

ס' 2 לחוק מאבק בארגוני פשיעה: 

1. מנהל מארגן, מכוון פעילו או מפקח עליה. 

2. ממן במישרין או עקייפין את עארגון הפשיעה 
3. הנותן ייעות לארגון הפשיעה במטרה לקדם את מטרות ארגון הפשיעה". 
כלומר, הס' קובע 3 עבירות שונות: 

1. העומד בראש ארגון פשיעה: העומד בראש ארגון פשיעה  דינו מאסר 10 שנים. 

ביקורת: מדובר בעבירת סטטוס כי אנו לא דורשים שום דבר אחר פרט להיותו עומד בראש ארגון פשיעה. עבירות הסטטוס בעיתיות בעקבות תיקון 39 כי ס' 18 מדבר על מעשה לרבות מחדל ולא מדבר על עבירת סטטוס כי מנסחי החוק מאוד התנגדו אליה. איך נוכיח כי אדם עומד בראש ארגון פשיעה, מה הדרישה לכך. 

פס"ד נאצר: אומנם מדובר בסטטוס, אבל סטטוס שמבוסס על פעילות ומעשים. 

המרצה: השאלה היא האם מדובר בביסוס מהותי או ראייתי. אם הדרישה היא דרישה מהותית של פעולה הרי שלא מדובר יותר מעבירת סטטוס, אלא בפועלה וצריך להוכיח כי ארגון הפשיעה יבצע את הפעולה. אולם, אם הדרישה היא ראייתית, הרי שאפשר להסתפק בראיות אחרות כמו עדות של אנשים לכך שהוא ראש ארגון פשיעה. אומנם אף אחד לא אוהב ססטוס, אבל אנו רוצים לייחס לראש הארגון אחריות בשל היותו ראש ארגון. 
2. מנהל, מארגן, מכוון, מפקח התנהגות פשיעה באופן שיש בו כדי לקדם את הפעילות הפלילית של ארגון הפשיעה.

אנו צריכים שאדם יהיה חלק ממערך הארגון הפלילי ואנו נרשיע רק את המנהלים של הפעילות הפלילית: אדם שמכר בית עסק שבחדרי חדרים מפעילים בו ארגון פשיעה, לא יועמד לדין. 
3. המייעץ לארגון פשיעה במטרה לקדם את פעילות הפלילית: בניגוד לסעיפים אחרים יש כאן דרישה מיוחדת למטרה שלא קיימת אצל המנהל, המארגן, המפקח. למה? רוב המייעצים הפנמיים הם בני אדם שיש להם ניסיון רב ויודעים את ההיסטוריה של הדברים, בעל ידע עמוק של ההיסטוריה של ארגוני פשיעה. 

הדוגמא של עו"ד היא דוגמא קלאסית של יועץ חיצוני: עו"ד שנותן ייעוץ ועוזר הוא חלק מאחריות. אולם, הדבר מנוגד לס' 54 כללי האתיקה במחייב את הנאמנות של עו"ד ללקוח שלו ולכן בהיותו עו"ד הוא מחייב לייעץ ללקוח העבריין. 

משכך הסעיף מבהיר כי  עו"ד יורשע רק אם ייעץ במטרה לקדם פעילות פלילית. 
את המטרה אפשר להחליף בהלכת הצפיות והשאלה היא האם יש להחליף את המטרה בהלכת הצפיות? אם כן, הרי שעו"ד שעושה את עבודתו ויודע בדרגה גבוהה שמדובר ביעוץ לקדם פעליות פלילית כאפשרות קרובה לוודאי, יורשע. המרצה: לא יהיה זה נכון להרחיב לדרישה של צפיה ולכן יש להסתפק במטרה. ראייה מראש של עו"ד קיימת תמיד כאשר מדובר בארגון פשיעה שהוא יעשה שימוש בו. 
ס' 2 הוא סעיף הגיוני מאחר ואנו רוצים לתפוס את השור בקרניו: לייחס אחריות לראש הארגון. מאידך, הס' מבריז כי הוא מייחס אחריות לראש הארגון בהיותו ראש ארגון ולא על סמך העבירות שהוא מקדם. המרצה: מדובר בפתרון גס למדי כי הוא לפעמים מקל מידי ולפעמים מחמיר מידי:

1. צד אחד, כנופייה של גנבים: תופסים את ראש הארגון ומייחסים לו 10 שנות מאסר. אם היינו מצליחים לייחס לו אחריות ישירה כחלק מדיני השותפות עונשו היה עד 3 שנות מאסר. אנחנו נדרשנו לס' 2 כי לא יכולנו להוכיח קשר כזה, מה שהוביל ל10 שנות מאסר. המרצה: לא בטוח כי הסעיף נועד להחמיר עם ראש הארגון בהכרח כי הוא נוצר עקב כשל ראייתי.

2.  צד שני, החוק הרבה פעמים לא יספיק במקרה של ברגותי: ניתן לייחס לו עונש של 20 שנות מאסר בלבד. אולם, בהמ"ש יחס לו בזמנו 4 מאסרי עולם ואמר כי הם לא מספיקים. אנו מייחסים לו מקסימים 20 שנות מאסר רק מהיותו חלק מהארגון. 
כלומר, החוק המון פעמים לא מספיק והמון פעמים מחמיר מיידי: הרבה פעמים הענישה מהווה חלק קטן ממרכיב הענישה הכולל כי מצליחים להקשר את ראש ארגון הפשיעה לארוע וליחס לו אחריות ישירה. 
הביקורת המרכזית הינה באשר להגדרת ארגון פשיעה: 

מה הייתה אמורה להיות ההגדרה: דברי ההסבר אומר כי מטרת החוק היא להתמודד עם התופעה של פשיעה מאורגנת ומבני ארגוני פשיעה הגורמים לקושי להוכיח את הקשר עם המארגנים והמבצעים לאור המבנה ההררכי של הארגון הוצר מרחק ונתק בין ראש הארגון לפעילים. 

התיאור שאנו מוצאים בדברי ההסבר של הצעת החוק דומה לגישה הקרמינולוגיות המתבססות על שורה של מאפיינים שבהתקיימן אנו אומרים כי מדובר בארגון פשיעה. 

הווארד אבדינסקי: מציג 9 מאפיינים לארגון פשיעה: 

1. העדר מטרות פוליטיות

2. הררכיה 
3. חברות אקסלוסובית 
4. תת תרבות ייחודית 
5. המשכיות 
6. נכונות לשימוש שלתי חוקי בכוח ושוחק 
7. התמקצעות וחלוקה לתקפידים 
8. מונופול על שווקים
9. כללים והסדרים מפורשים החלים על חברי הארגון.

גרגו ובריץ מגדירים פשע מאורגן כ: 

1. מבנה הררכי

2. איום באלימות או שימש בה
3.  הכרה מצד התהילה כארגון פשיעה 
4. המשכיות
5. יכולת לגייס חברים חדשים
6. פעילות יזמית
7. חברות אקסולוסבית
8. כללים והסדרים קדושים
9. נטייה לטקסיות
10. צפיה לרווחיות 
11. עםילות סחטנית וחדירה לעסקים לגטימים
12. השחת של פעיל ממש
13. מנופול על שווקים
14. פעילות פלילית. 
אותה הגדרה שהופיע בהצעת החוק ופיע בחוק עצמו, ואנו רואים את המטרה הצרה יחסית שבאה לידי ביטוי בהסבר התמודדות עם הפער אבל ההגדרה עצמה היא מאוד רחבה: 
"חבר בני אדם מואגד או בלתי מאוגד שפועל בתבנית מאורגנת ושיטתית ומתמשכת בעבירות....." אין נפקא מינה ל:
1. חוסר רלוונטיות לידיעת הזהות

2. אם הרכב הארגון קבוע או משתנה
3. אם העבירות יהיו בשיראל או מחוץ לה 
4. ארגון מבצע פעילות חוקית גם 
היו המון ביקורת על ההגדרה הזאת: 

בועז סנג'רו ערך משפט השוואתי ומצא כי ההגדרה שלנו היא רחבה יותר. 
המרצה: הביקורת קצת מופרזת כי נכון שהמרכיבים רחבים, אבל זה יחסי קח ותן, אנו מרחיבים במרכיב אחד ומצמצמים באחר כמו במדינות אחרות. הנקודה הקריטית היא שהדגש במדינות אחרות הוא אחריות לחברות בארגון פשיעה, וכן הדגש הוא על הראש, היא מכוונת רק לשבכה הגבוהה ולכן יכולה להיות רחבה. 

איך מפעילים את החוק? ההגדרות במדינות חרות הן מאוד רחבות מה שמייחד אותם הוא שימוש מאוד מצומצם-

1. ארצות הברית: החוק הדן בארגוני פשיעה, קיים מסוף שנות ה70 והשימוש בו מאוד צר כי הוא חל רק על ארגוני פשיעה בעיתיים וגדולים כמו הקוזונוצה ולא כנפויות קטנות. אומנם הוצגו רשימות של ארגונים שניתן להפעיל את החוק עליהם, אבל 

2. אירופה: הגדרות מאוד רחבות, אבל משתמשים במקרים מאוד נדירים. 
3. ישראל: השימוש הוא נרחב למידי והשימוש גדול.
החוק מדבר על חבר בני אדם ואפשר לומר כי כל עבריין שפועל באופן משותף כבר יכול להיות חבר בארגון פשיעה. אם אנו לוקחים את התפיסה של פרקליט המדינה, הרי שההגדרה יכולה להיות רחבה יותר. 

הגדרת ארגון פשיעה מתבססת על אופיה של ארגון הפשיעה והרציונאלי העומד בבסיסיה הוא שיש לנמוע מראש תשתית של פשיעה " 

התפיסה של הפרקליט היא יותר רחבה ומגיעה עד למצב התכנוני, עוד לפני שביצעו את העבירות: מדובר במצב מאוד מעניין. נניח כי 2 אנשים גונבים כל שיעור ספוג. במצב זה אפשר לדבר על ארגון פשיעה. 
בהמ"ש: משתמשים בגישה יותר מצמצמת. יש כתבי אישום רק ביחס לכנופיות פעילות, של יותר מ2 אנשים, ויותר מעבירה אחת או שניים שנעברו כבר. בהמ"ש מפרשים את החוק אבל עושים זאת בצורה מאוד מעניינית, היא עושה שימוש נרחב והיום יש רגיעה. 

בהתחלה הייתה התלהבות מהחוק ובהמ"ש הרשיע ראשי ארגון גם בעבירות ישירות וגם לפי חוק מאבק בארגוני פשיעה.

פס"ד נאצר: דובר על דוכן לממכר חשבוניות פקטיביות. היקף הפעילות היה ממעל ל100 מליון שקלים אבל לא מדובר בארגון פשיעה כמו המאפיה האיטלקית ובכל זאת הייתה הרשעה. 
בפס"ד רואים פער בין הרטוריקה של פס"ד להרשעה הסופית: הרטוריקה מאוד מצמצמת והולכת לכיוון הגדרות קרימינלוגיות של מהו ארגון פשיעה ומתרחקת מהגדרות של תכנון. 

נאמר כי משתמשים בחוק מאחר ואין אפשרות אחרת. 

עמוד 23 לפס"ד: לסיכום תובא הצעתו של פרופ' מנחם אמיר אשר ניתן הגדרה לפשע מאורגן כמערעת נמשכת עם דגש על הרריכה וחדירה לשלטון. השופטת אומרת כי נראה שההגדרה הקרימנילוגית הצרה תואמת את ההגדרה שבחוק.

אולם יש פער אמיתי בין רטוריקה לפרקטיקה כי לפי התארויה היה צריך לזכותו כי הוא לא עמד בכל הדרישות שהובאו במאמר. נקבע כי ניתן להרשיע גם בעבירות יישירות וגם בעמידה בארגון פשיעה.

פס"ד אבוטובול: גם שם המבנה הוא מאוד משונה. הקזונוסטרה למשל, מורכבת מאלפי פעילים, אבל המקרה של אבוטובל לא. אסי אבוטובול עומד בראש הארגון ויש את אלברט ציקבון שנאמר כי הוא האיש השני של הארגון ומבצע בשטח את כל מה שהוא מצווה. כלומר, לפי בהמ"ש יש את ראש הארגון ואת המבצע הפיזי ומעבר לכך אין יותר. 

באחד מהאישומים מייחסים לאבוטובול את הכאתו של אחד מהחייבים: אסי הוא זה שמבצע ישירות. כך שהיה ניתן לייחס לו אחריות על פי הנגזרות של שותפות וסיוע אבל בהמ"ש משתמש בחוק. 

מאז נתנו מספר פס"ד שזיכו: 

עניין פינטו: חבורה של גנבים שגנבו מהמכס מכולות. ייחסו לאחד מהאנשים עמידה בראש ארגון פשיעה מאחר ומדובר בקבוצה של אנשים. 

פס"ד בעניינים של אל-זגורי: לא ייחסו לחבורה את הגדרת של ארגון פשיעה, אלאעבירות שנעברו בתוך הנסיבה המחמירה של ארגון פשיעה. 

פס"ד מגידיש: בהמ"ש קבע כי לא מדובר בארגון פשיעה.

כך שנראה שבהמ"ש המחוזיים מעצבים את החוק ומכניסים אותו למקום הנכון ונשאר רק עיצוב ההגדרה על ידי בהמ"ש. 

השאלה המרכזית אבל היא הגבול בין שימוש בחוק לבין השימוש בדיני השותפות כי חוק המאבק יכול לבלוע את כל דיני השותפות שכוללים כל מיני איזונים. 

לסיכום: 

 ראינו כי חוק המאבק בארגוני פשיעה מנתק בן ראש הארגון למבצעים: ראש הארגון חייב בעבירת סטטוס, אבל לא על הביצוע של הארגון. ביקרנו את המצב הזה ואמרנו כי ההבחנה הינה מלאכותית. 
הפללת השליט הארגוני
כיצד ניתן לייחס לראש ארגון הפשיעה את העבירות שמבצע הארגון? לכאורה לא ניתן לפי החוק לעשות זאת, אבל הועלו דרכים חילופיות לאפשר זאת. 

עד שנת 95, טרם תיקון חוק העונשין: הייתה דוקטרינת האחריות הסולידרית של קושרים
פס"ד גולדשטיין: קבע דוקטרינה זו שלפיה כאשר כמה אנשים קושרים קשר, כל אחד מהצדדים לקשר הופך לסוכנים של האחרים. במובן הזה, שכל אחד שעובר עבירה לצורך קידום ואגב ביצועו, הקשר מחייב את השותפים. לפי פס"ד זכאי לא נדרש כי הקושרים ידעו זה את זהותו של האחר. 

כלומר, כאשר כמה אנשים קושרים קשר, הופך כל אחד מהצדדים לאחראי בהיותו סוכן של האחרים. ההלכה הינה מאוד בעיתית ולכן בהמ"ש העליון לא מיהר לפסול את ס' 34א כי הוא נחקק לאחר שהאחריות הסולידרית בוטלה (פס"ד סילגדו). 

כך, שעד 1995 לא הייתה מניעה לייחס לראש הארגון אחריות בגין פעולות הארגון. 

המרצה: גם מבקרי ההלכה אמרו כי היא טובה אם היא מייחסת לראש הארגון אחריות בגין המעשים של פעיליו. הבעיה הינה כי ההלכה מייחסת לכל הקושרים, והדבר רחב מידי. כלומר, בהתאם לדוקטרינה ניתן לייחס לפעיל זוטר בארגון אחריות שמיוחסת לראש הארגון שלו. 

מאז שנת 1995: האחריות הסולידרית בוטלה. תיקון 39 ביטל את ס' 1-34 (החלק הכללי והמקדמי) וחוקק סעיפים אחרים. התיקון אף תיקן את ס' הקשר וקבע כי: 
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'.

ס' 34א מצמצם את ההלכה הרחבה שהייתה: לפי הסעיף, הדרך לקשור אנשים לפשע היא על ידי סוגי הקשר הקבועים בחוק ולא ניתן לייחס אחריות מכוח הדוקטרינה של אחריות סולידרית. 

כלומר, לא ניתן לייחס אחריות לפי הדוקטרינה ולכם צריך למצוא דוקטרינה חדשה לרב העבריינים מתחום דיני השותפות.
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.
כלומר: 

1. כדי להרשיע אדם ברצח צריך להראות ייסוד עובדתי וייסוד נפשי של מחשבה פלילית וכוונה תחילה. 

2. כדי להרשיע את השותף שלו ברצח או בהריגה: לא נדרש שום ייסוד עובדתי כי הוא לא מבצע את היירי, וייסוד נפשי של רשלנות מספיק כדי לייחס לו אחריות. 
המרצה: הסטייה הזאת פחות חמורה מהסטייה באחריות סולידרית שלא דורשת גם ייסוד נפשי ולא דורש ייחוס של שותפות לצורך הרשעה. 
תיקון 39, 1995: האחריות של ראש הארגון פשיעה צריכה להיבחן על ידי ס' השותפות. אולם, אין הסעיפים מתאימים לייחוס אחריות. פס"ד שמגלם את הקושי הינו פס"ד עוזי משולם: 

פס"ד עוזי משולם:
הייתה מכולה מחוץ לווילה של משולם שהפריעה לנהג מערבל בטון. משולם קרא לחסידיו שהתפרעו והנהג קרא למשטרה, ו-7 חסידים נעצרו. בעקבות המעצר, החסידים התבצרו במשך 7 שבועות עד אשר הסכים משולם להיפגש עם מפכ"ל המשטרה. 

לפי דיווחים מאותה פגישה, משולם נעצר לאחר שאמר כי "דם של שוטרים יישפך על המדרכה אם ירצה בכך, והוא יכול לומר להם לירות על שוטרים כדור בעניים על פי ההלכה"
היה ירי לעבר המסוק המשטרתי בזמן שמשולם היה במעצר, ואין לו ידיעה קונקרטית בנוגע לכך.
מהי אחריותו של משולם? הרי אין לו ידיעה קונקרטית אודות המקרה? 
אין לנו אחריות סולידרית של קושרים אלא רק את דיני השותפות. 
בגלגול הראשון של העליון: נקבעה אחריותו של משולם כמשדל – הורה לחסידים, כראש המאפיה, כיצד לפעול.

בגלגול השני בדיון נוסף:  דעת הרוב הייתה שמדובר בביצוע בצוותא, ויש למשולם אחריות מלאה.

הנשיא ברק שינה את החלטתו והסבירה כך: 

אין ספק כי דוקטרינת השיקול מתאימה מבחינת המבנה כי משולם לא פעל אבל דחף את החסידים לבצע זאת. אבל בהN"ש לא רצה לראות במשולם כמשדל משני, אלא כראש החבורה ולכן היה צריך לייחס לו אחריות רבה יותר. 

נמתחה על ההחלטה ביקורת: ככל שמדובר ברב-עבריינים, אף אחת מהדוקטרינות לא מתאימה.

1. משדל – המשדל הוא עבריין משני ושולי, בעוד שמשולם הוא רב העבריינים, הוא בראש העבירה.
2. מבצע בצוותא – מחייב שיתוף ושוויון במעמד, וכאן מדובר בראש ופעילים. שנית, הדוקטרינה מחייבת שיעשה מעשה לביצועה של העבירה, ורב העבריינים לא משתתף בביצוע העבירה עצמה.

משכך, אף אחד מהדוקטרינות לא מתאימה לאחריות מושלם. אם כך מה מתאים? לפי הכתיבה האקדמית בעקבות פסק הדין הדוקטרינה הטובה ביותר היא ביצוע באמצעות אחר:
הביצוע באמצעות אחר מניח כי המבצע העקיף הוא המבצע העקרי ושלא כמו ביצוע בצוותא לא נדרש ביצוע פיזי על ידי רב העבריינים. אולם, בדרך הכלל מדברים על מצב בו הפעילים לא אחרים לביצוע העבירה עקב יתרון מידע משמעותי של המבצע על ידי האחר, הס' מדבר על ה"אחר" ככלי. 

בסופו של יום חשין אומר כי, הדוקטרינה מתגברת על חסרונות השידול (אין היפוך היררכיה. המבצע באמצעות אחר הוא העליון),והיא מתגברת על חסרונות הביצוע בצוותא (אין ביצוע ישיר – מייחסים אחריות למבצע העקיף). אולם הבעיה הינה כי הביצוע באמצעות אחר מניח שהחסידים הם כלים בידיו של המבצע באמצעות אחר, ואין להם אחריות פלילית. עולה כאן בעיה, שכן אנחנו מעוניינים לייחס גם להם אחריות!
גור אריה: ניתן להחיל את הדוקטרינה כחוק על נסיבות המקרה 
קרמניצר: בהגדרת מבצע באמצעות אחר היה מקום לכלול בהגדרת החוק במפורש קטגוריה נוספת של ביצוע עקב שליטה ארגונית- שליטה בחברי הקבוצה העבריינית הנובעת מדרישות ראש הארגון ומעמדו המיוחד שמוביל לכך שמכבדים ומבצעים את דרישותיו. 
מאחר שגם פרופ' גור אריה, חשין בעניין משולם וקרמניצר אמרו שצריך לכלול שליטה ארגונית באמצעות אחר, אזי ניתן להאשים את רב העבריינים כמבצע באמצעות אחר.

עקרונית, ניתן היה להרחיב פסיקתית את סע' הביצוע באמצעות אחר כך שיכלול גם את רב העבריינים.

סע' 29(ג) – "כגון" – רשימה פתוחה ולא סגורה.

ביקורת המרצה: המרצה מסכים עם התפיסה לפי ראש ארגון פשיעה אחראי באופן דומה לבמצע באמצעות אחר אם אנו יוצאים מהתפיסה ל קרמניצר לפיו מדובר באדם שאת דרישותיו מכבדים, ומשתמשים במונח של חסידים ופעילים נכפים ושליט. אולם לדעת המרצה תפיסה של שליט ונשלט הינה שגויה משני טעמים:

1. תורת הארגונים:

2. תחום אמפרי של סוציולגויה וקרמינלוגיה של ארגוני פשיעה: 

הטענה של המרצה: משני תחומי הידע נראה כי 

1. הפעיל הטיפוס הוא בעל שליטה ומודעות רבים מאלו של ה"אחר" במבצע באמצעות אחר. 

2. שנית, ראש הארגון הטיפוסי לא מהווה מבצע באמצעות אחר כי אין לו את עקרון הידיעה והשליטה של "מבצע באמצעות"
דומות דוקטרינרית לא מחייבת זהות אלא רק דמיון: כדי להחיל נכון את הדוקטרינה על הסיטואציה אנו צריכים להראות כי הפעיל הוא חייל נכפה במובן זה שהוא נשלט על ידי המנהיגים אבל יש המון סיבות לחשוב שאין זה כך: 
1. תורת הארגונים: איך בנוי ארגון פשיעה? 

הנקודה הראשונה: הפעלים לא מהווים אחר

ראשית, כפיה לא מהווה אמצעי יעיל לארגוני פשיעה ולכן לא מהווה תופעה ורציונאל עקבי לכשעצמה אלא צריכה להיות מלווה על ידי תמריצים חיובים. קרי, סיפוק הצרכים של הפעיל כמו הכסף ושרשרת הצרכים שהוזכרו כמו קיום, כסף, אהבה, הערכה). 

הצורך הראשוני של קיום אינו קיים אצל חברי ארגון פשיעה מאחר ואין להם בעיה של בטחון פיזי, לרבות כסף. מחקרים מראים כי יש רצון להזיג הכרה, אהבה והערכה. 

יתר על כן, היסטוריה של מדינות מראה כי כפיה אינה אמצעי בלבד ונדרשים תמריצים: במדינות הקומונוסיטיות, התעמולה הייתה חלק בלתי נפרד כי שליטה לכשעצמה לא יכול לעבוד ולכן צריך למצוא תמריצים שיבססו את הכפיה הזאת. 

כלומר כוח לעולם לא ממוקם בראש הארגון, ולעולם לא יהיה מלמעלה למטה, מראש הארגון למטה, יש המון מוקדי כוח כמו מומחים שממקומים בהיררכיה, קואלציות של ראש ארגון שיכולה להיות בכל רמה, קשרים. משכך, קשה לראות בפעיל כחייל נכפה. 

יתר על כן, פסיכלוגית קשה להאמין שאדם שמורד בנורמות החברה יכפיף את עצמו לנורמות אחרות ולשלטון אחר. פסיכולוגית אנשים שמכפפים עצמם הינם אנשים תלותיים ופאסיביים, מאפיינים שלא דומים לארגוני פשיעה. 

רוב האנשים שנכנסים לארגוני פשיעה אינם עושים זאת לרוב בכפיה, הכפיה והכוח מופעל כלפי חוץ ולא כדרך להניע את הפעילים לעבור עבירות.  
החוקה של הקוזנוסטרה: דורשת מכול חברי הארגון להיות עצמאי, גברי, קלאסי, לא להכפיף את עצמו לנורמות. 
אנו רואים בכל ארגוני הפשע בעולם כי הדרך להתקדם אינה על ידיד כפיה אלא על ידי תחרות קפיטליסטית בן ראשי הארגון, מי שמצליח להביא יותר כסף לארגון על ידי יזמות עבריינית, יתקדם בראש הארגון. 

שנית, ידוע כי פעילים לא מגויסים מכול השכבות אלא מדובר באנשים שיודעים אך ראשי הארגון פועלים ומהו הארגון. גם אם כאשר נכנסים למערכת כפיה, הם מתפקדים כחיילים נכפים, אין מדובר בכורח שהרי הם נכנסו מרצון למערכת כפיה זאת. 
הנקודה השניה: אין לראש ארגון את מאפיני השליטה הקיימים אצל מבצע באמצעות אחר.
אם אנו ממקמים את התפיסה ההיררכית בתוך תורת הארגונים הקלאסית: תורת הארגונים המודרנית מפקפקת גם בכוח המתאר והנורמטיבי כי היא אומרת שארגונים לא פועלים כך וגם אם כן הם יכשלו במהרה. 
אנו רואים שוב סטייה מהתפיסה של שליט ונשלט: 
1. התפיסה הביזורית: בכל ארגון יש האצלה של סמכות מראש הארגון כלפי מטה, ואין מדובר בראש ארגון שהוא היחיד 

2. הניהול ההשראתי: נעשה בהשארת המפקד, ובא לידי ביטוי בתפיסה הנאצית שכן היטלר לא ניתן הוראה ברורה אלא בהשראתו והמבצעים יותר ניסו לקלוע לדעתו. 
3. ביזור סמכות: ההחלטה ל הארגון מתקבלת לא על ידי שליט אחד אלא על ידי ההנהגה ובדעת רוב כמו דירקטוריונים.  למשל, המאפיה ההיספנית הכלואה בארה"ב פועלת כך שחלק מההחלטות מתקבלות על ידי משפחה וחלק על ידי בכירים. 
קשה לדבר על ביצוע באמצעות אחר כי :

1. קבוצה לא יכולה להיות אחר שמוגדר כאדם נפרד

2. אם אחד מהמנהיגים לא לקח חלק בהחלטה: הוא חלק מההנהגה אבל לא ניתן לייחס לו אחריות כאחר
3. אלו שהצביעו נגד החיסול, לא ניתן לייחס לו אחריות כאחר
4. גם אלו שביצעו בעד לא ניתן לייחס אחריות: כי כל אחד היה טוען שאפילו אם היה מתנגד, החיסול היה מתבצע כך שאין קש"ס ישיר. 
משכך, לא ניתן לייחס אחריות מכוח ביצוע באמצעות אחר. 

סיבה נוספת לבעיה בהחלת ההגרדה: 

1. העדר היררכיה ברורה: ארגון פשעה מחולק לפעמים למחוזות ולסוגי תפקידים. כל אחד אחראי על דבר אחר, ובמקום אחר ואין היררכיה מוגדרת וברורה, נסתכל על החלוקה הרגילה. 
1. בקוזנוסטרה יש את ה"קונסולרי": היועץ, שהוא לא חלק משרשרת הפיקוד אבל שני לבוס: כלומר יש את הבוס, מתחתיו יש את היועץ ואת הסגן (ברמה אחר)  והסגל מתחלק למפקדים ולעובדים. 

2. האחראי על הטקסים: לא ניתן לייחס לו אחריות כמבצע באמצעות אחר, למרות שהוא שני למפקד לפעמים. 
2. שיטת המטריצה: לכל ארגון יש שני בוסים פונקציונאלית ומקצועית. דוגמא: לארגון יש פעילות של סחר בסמים, זנות, הימורים ואחראי על הגביה, הכספים, התפעול: לכל אחראי יש שני מנהלים, למשל, מנהל הגבייה ומנהל על הסמים. לכל אחד מהמנהלים אין אחראיות כי הוא יודע חלקית אבל האחראית יודעת הכי טוב מבינהם. 

3. שיטה פטרונית: ראש הארגון הוא פטרון של הבוס והבוס הוא הפטרון של הסגנים והסגנים הם הפטרונים של המבצעים. הפטרון נותן תמיכה, פטרונות (כמו סרסור לזונה... ). גם המבנה הזה לא מתאים למבצע באמצעות אחר. 
נחזור למבנה ההיררכי: לכאורה הוא הכי טוב (פרט לבעיה של הקונסלר): יש את הבפר שתפקידו לנתק את ראש ארגון הפשיעה מהפעולות הקונקרטיות כדי למנוע ייחוס אחריות קונקרטי. למשל, מרוואן ברגותי: היה הראש והבפר היה האחר שלו שדאג לנתק את ברגותי מהפעולות ומשכך, הביא לכך שלא הייתה לברגותי ידיעה מוחשית שהביאה לחוסר אפשרות להרשיעו בפעולות הטרור. 
מה האלטרנטיבה ליחוס אחריות: 

1. ייחוס אחריות כשליט ארגוני: אנו מנתקים את השליטה הארגונית מהביצוע באמצעות אחר. אם בביצוע באמצעות אחר אנו מייחסים אחריות למבצע כאילו עשה את הפעולה ופוטרים את האחר, כאן אנו מייחסים את האחריות בגין מה שעשו הפעילים לראש הארגון, כלומר בנוסף.

2. קרן שפירא אטניגר: עצימה מכוונת שקולה לידיעה. קרן שפירא אומרת אם אני מייצר מנגנון שלא מאפשר לי לדעת דבר קונקרטי, זה שקול לידיעה אבל גם לכוונה. 
המרצה: הרעיון פותר את המקרה של ברגותי כי אם אנו אומרים שהמנגנון של הבפר מהווה עיוורון מכוון, הרי שניתן לייחס לו אחריות. אבל הפתרון לא טוב במשולם כי שם לא היה עיוורון מכוון כמו ברגותי, אלא הוא באמת לא ידע כי היריות יעשו. משכך, יש לנו צורך בדוקטרינה אחרת.
נסיון מהו


(תיקון מס' 39) תשנ"ד-1994





גניבה – מהי [א/263]





ציר נפרד לעבירה האסורה של קשירת קשר





ציר זמן לעבירת השוד
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שניהם אסורים! העונש זהה!
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הציור מחדד את התפיסה כי אין לנו "עבירות" ו"ניסיונות", אלא  איסורים ישירים ועקיפים. 


הבחירה, מהו איסור ישיר ומהו איסור עקיף, יכולה להיות שרירותית, עם 4 השלכות מרכזיות, ונראה כי ההבדל בין האיסור הישיר לאיסור העקיף לא מחזיק אף אחד מן ההשלכות האלו. ואם ניווכח כי ההבדל בין האיסור הישיר לאיסור העקיף לא מחזיק את ההשלכות – אזי הניסיון בעייתי גם מבחינה משפטית, ולא רק מבחינה מטאפיסית.





שני אנשים זוממים לפרוץ דרך חלון הבית שלנו.


אחד מחזיק בידיו כלי פריצה ומתכנן לפרוץ לבית. הוא יוצא מהמסתור שלו, ואז מתחרט וחוזר הביתה.


השני מגיע עד לחלון הבית, אוחז בו ואז מתחרט.


למרות שאנו רוצים להרשיע את האדם השני, הראשון ייכנס לכלא באשמת אחזקת כלי פריצה.
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