עבירות לא מושלמות- ד"ר שחר אלדר- מחברת בחינה

שיעור מספר 1 – 18.10.09
שלושת העקרונות ביסוד המשפט הפלילי:
1. עיקרון החוקיות- העבירה צריכה להיות כתובה במפורש בחוק- כדי שאדם יהיה אחראי במעשה עליו למלא את היסוד הנפשי והעובדתי שמפורטים בעבירה(ישנה חריגה מהפרדיגמה של מעשים שאינם ענישים בדמות העבירות הלא מושלמות)
2. עיקרון המעשה - כוללת מעשים ומחדלים, אדם מורשע בגין מה שעשה/לא עשה
3. עיקרון האשם- אדם יורשע ע"פ האשם שלו
( המשפט הפלילי=ציות לכללים. בעבירה לא מושלמת, אדם יורשע אף שאחד העקרונות לא התקיים (לרוב חוקיות ומעשה).
סוגי העבירות הלא מושלמות(העבירה הלא מושלמת מגדירה את גבולותיו של המשפט הפלילי.):
1. ניסיון-מעשה לא הושלם/נסיבה לא התקיימה/תוצאה לא נגרמה(עבירה תוצאתית),אין קש"ס-הרשעה בניסיון-עונש מלא. 
2. עבירות השותפות- העבירה בד"כ הושלמה ע"י קולקטיב ואך אין ביצוע מושלם אצל אף אחד מהיחידים-אוספים חתיכות. 
ארבעה סוגים של שותפים: מבצע בצוותא, מבצע באמצעות אחר, משדל, מסייע + נגזרות של שותפות(פס"ד סוגאקר- יש שידול לשידול, פס"ד אייכמן: החמרה עם ראש החבורה,חוק מאבק ארגוני הפשיעה-שורפיל,נאצר,אבוטבול-הענשה על סטטוס).

( לארגונים בארץ יש מבנה ברור: בוס, עוזר בוס, ראשים וחיילים+"גורם המידור"- הבוס לא מודע לעבירה ודואג לחימוש וכסף. המשמעות המשפטית של המבנה- הבוס יכול לצאת זכאי במקים בהם לא ניתן להוכיח מעורבות חד משמעתית(ברגותי)

פס"ד ג'אבר: מסיע מחבל לקניון- העליון ביטל את הרשעת המחוזי בסיוע ברצח(אפשר את ביצוע הפיגוע ע"י המחבל) בטענה שלא התקיים היסוד הנפשי, שכן לא היה מודע לאפשרות גרימת התוצאה(ולא כפי שטען המחוזי כי חשש שמדובר במחבל). העליון: הרשיע אותו בהריגה כי התקיים היסוד הנפשי בכך שהווה "גורם למותו של אדם" שיש לו יסוד נפשי של קלות דעת. 

פס"ד אלימלך: דקר רק פעמיים במקומות חיוניים ואח"כ התקשר בשבעה. נקבע שהלכת הצפיות(כוונה=אפשרות קרובה לוודאי) לא תחול לעניין כוונה תחילה, כלומר לא תחול בעבירת הרצח. ברצח דורשים כוונה תחילה, ממש- רצון שאדם ימות.
תיקון 39- עונשים: עד התיקון- עונש מסייע=עונש מבצע, עונש מנסה=חצי מעונש מבצע. היום, עונש מסייע=חצי מעונש מבצע, עונש מנסה=עונש מבצע. 
הקשיים בעבירות לא מושלמות:
1. להבדיל בין סוגים של עבירות לא מושלמות- למשל קושי להבחין בדיני שותפות בין ביצוע בצוותא וסיוע(פס"ד יוסף-בעייתיות במינוח-"מי שאפשר את הביצוע ייחשב כמבצע בצוותא". 
2. לאבחן בין העבירות המושלמות לעבירות הלא מושלמות. עבירה יכולה להיות עבירה מושלמת מחד ומאידך גם עבירות ניסיון מדרגה שלישית (למשל החזקת כרטיס אשראי).
המשפט כולל ארבעה סוגים של שיח משפטי:
1. דוקטרינה: חוק+פסיקה- איך מחילים את המשפט הקיים ואמירותיו על המצב העובדתי הנתון
2. תיאוריה: מבקרת בכלים תיאורטיים האם המצב הקיים נכון/יעיל/צודק/מוסרי/הרתעה/אשם או שראוי לסטות ממנו 
3. ביקורת: שאלה של הגדרה בין תביעה והגנה/גופים שונים באוכלוסייה- כמה שרירותיות/אפליה/אי שוויון עומדים בבסיס הדוקטרינה- הביקורת תטען שהתיאוריה חסרת משמעות אמיתית. 
4. פרקטיקה: כיצד התביעה/ההגנה ישתמשו במונחים על מנת למלא את תפקידם בכוח
שיעור מספר 2 – 25.10.09
רובד התיאוריה(אנו לא לומדים משפט פלילי אולטימטיבי, המשפט הוא תמיד בהתהוות)  
התיאוריה צריכה לעגן את העובדה שהמשפט הפלילי מעניש באופן פרגמטי ע"פ העקרונות של החוקתיות, המעשה והאשם, כך שהעונש ניתן בגין השלמה של עבירה. לצד הצעת חוק להבניית שיקול הדעת השיפוטי הרחב, יש לדון מדוע החברה רואה לנכון להעניש אדם שביצע עבירה?  
1. צמצום ומניעה של נזקים חברתיים, יצרי אדם מבוססי אשם- תפיסה תוצאתית
2. תיאוריית הרתעה(הנימוק העיקרי)- תפיסת עולם מרכזית ומטרה מרכזית. למנוע נזקים חברתיים. 
( רובד הביקורת על תיאוריית ההרתעה: לא יכולה לעמוד לבד כי היא עיוורת לשאלת האשם- מביא לתוצאות אבסורדיות:

1. לא משנה אם נרתיע באמצעות אשם או חף מפשע, מספיק שהציבור יאמין שהשעיר לעזאזל שערפו את ראשו בכיכר העיר הוא אכן אשם. משום שלא משנה אם נרתיע באמצעות אשם או חף מפשע, לפעמים יעיל יותר שנרתיע באמצעות חף מפשע- אם עבריינים ידעו שהחברה כה אכזרית עד שהיא מענישה חפים מפשע, יפחדו להיכנס לעולם הזה/יעדיפו לבצע את המעשה ולהיענש בכל מקרה.
2. בנוסף,אחרי שהשגנו את אלמנט ההרתעה אין טעם לבצע את העונש+העונש הוא נזק לחברה וכבר לא משרת שום מטרה.
3. שיטה שמקדשת רק את ההרתעה מובילה בהכרח למידה רבה יותר של אסירים חפים מפשע.
( ההרתעה לא יכולה להיות הבסיס והצידוק היחידי למשפט הפלילי.
3. מכאן, נולדה תיאוריית הגמול- שיטה מבוססת אשם, במידה רבה נקמנית. מסתכל אחורה וגומלים לאדם על האשם במעשה שעשה- כך מצליחים לרפא את הכשלים שבתפיסת ההרתעה: 
1. לא ניתן להרשיע באמצעות החף מפשע כי מעניין אותנו לתפוס את האשמים
2. המטרה היא הגמול- ולכן צריך שהעונש ימוצה במלואו ע"י האדם 
( רובד הביקורת על תיאוריית הגמול:
1. גמול היא תפיסה נקמנית
2. התמקדות בקורבן וברגש הנקמנות כלפי העבריין- העונש נגזר ממעשה, דרך אישוש ערכו של הקורבן- הרגעה, סגירת מעגל, חזרה לחיים, כך שהמשפט בא להיטיב את הפגיעה ע"י יצירת איזון חוזר- באמצעות הענשת העבריין.
3. תפיסת הגמול לכאורה לא תעבוד כשאין קורבן/הקורבן מת- אין את מי לאושש ולכן לכאורה אין מטרה להעניש. יוצא, שלכאורה עדיף לרצוח זקנה מאשר לגנוב ממנה. 
( נוצר "תיקו" בין שתי התפיסות(גמול והרתעה). ניתן לראות את האקדמיה נחלקת בין שני הקצוות, אך ישנה גם סינתזה:
4. הארט: בסינתזה בין הרתעה לבין גמול, המטרה של המשפט הפלילי היא הרתעתית- למנוע נזקים בחברה, אך מנגד המשפט לא חופשי להרתיע כאוות נפשו ועליו להעניש בהתאם לשאלת הצדק החלוקתי- מי יישא בנטל ההרתעה? האשמים ולא החפים מפשע- זו תפיסה שמתיישבת עם האינטואיציות, וזו שמוצאים בחוק- התמקדות באשם בסעיפים שדנים ביסוד נפשי+סטיות מכך בעבירות שרוצות להשיג מטרה עתידית(מוסיפים את עיקרון האשם ליסוד ההרתעה).
5. שיקום- חלק חשוב במערכת המשפט, אך לא מרכזי. ששולחים לכלא יכול להיות שיתיידד עם עבריינים נוספים.
6. הרחקה- החברה רוצה כשהיא מענישה להרחיק את הנגע, אך מושג הרחקת העבריין הוא זניח.
7. יחסי הגומלין בין חינוך למשפט- מנסים להשיג את אותה מטרה באמצעים שונים(הסברת הנזק/ענישה לפי הכתוב בחוק) רצח חמור מגניבה- לפי העונש בחוק נקבעות התפיסות המוסריות שלנו- מה מותר/אסור. המשפט לא נועד לחנך- מטרה עקיפה.
ביקורות על המשפט הפלילי בכללותו:

· המשפט הפלילי מבוסס מוסר, אך לא רק...
· גישה כלכלית- המוסד הפלילי נועד לשלוט בעניים כיוון שאת העשירים ניתן להרתיע ע"י פיצויים כסף, ולכן יצרו עונש מוות/ מאסר(ריבוי של עבירות קניין).

· גישה חברתית- התפיסות המוסריות מסוות את האמת מאחורי המשפט הפלילי- מאבקי כוח בין שכבות חזקות וחלשות. משום שבמשפט הפלילי לא דורשים מניע(בד"כ)- אך המניע נמצא בד"כ אצל העניים(רעב) ומתעלמים ממנו. לעומת זאת, המשפט הפלילי מחזק את החזקים כי מתחשבים במניע של העשירים(בדמות הגנה עצמית/צידוק מכוח הפעלת סמכות שלטונית). כך, שומרים על ההגמוניה של החברה החזקה. 
רובד הדוקטרינה: חוק+פסיקה- איך מחילים את המשפט הקיים ואמירותיו על המצב העובדתי הנתון
לאחר הדיון בתיאוריה ובביקורת, נעבור לדוקטרינה:
סעיף 1: עבירה- עיקרון החוקיות- כלל הבהירות והוודאות- אין עבירה ואין עונש עליה אלא אם נקבעו בחוק או על פיו. בעיה בעבירות סל(סעיף 198- תקלה ציבורית) שלא יוצרות הרתעה אפקטיבית/יכולות ליצור הרתעה במיותרת. 
דוגמאות: פס"ד אש"ד, חברת אוטובוסים שהשביתה. חשין הפעיל את ס' 198. גויטין וזילברג מצמצמים את תכולת הסעיף תוך שהם מציינים שזה הרע במיעוטו. ע"פ גויטין- בתוך הסעיף. ע"פ זילברג- מחוץ לסעיף ומזכה.
פס"ד בארי: הבועל אישה שלא בהסכמתה. "הגברתן הפסיכופט" שחושב שאף אישה לא יכולה לסרב לו. ביהמ"ש קבע שיכולה להיות "עצימת עיניים" אובייקטיבית ועל סמך זה הרשיעו. לאחר התיקון- רק סובייקטיבי. (אולי עכשיו היו מזכים אותו).

( כל עבירה מורכבת משני יסודות, מורכבים גם הם: 
1. יסוד עובדתי: 
i. מעשה (פנימי לנאשם), נסיבות ותוצאה (חיצוני לנאשם). בעבירות תוצאתיות- צריך קש"ס. 
ii. ס' 18 ג- מחדל- הימנעות ממעשה שהוא חובה ע"פ דין-דרישה של חובת עשה. כל עבירה אפשר לנסח במחדל, אלא אם היא דורשת מעשה כמו גניבה- נטילה ונשיאה. ס' 400- נוטל כדין ולא מחזיר- גניבה מחדלית. 
iii. החזקה/עשייה בחפץ- מעצם היותי שומר על הנכס. שליטה בנכס, קש"ס עובדתי ומשפטי.
1. נסיבות
2. תוצאה(למעט עבירות התנהגותיות)- מוגדרת לפי הקש"ס. לדעת פרופ' שפירא, כל העבירות תוצאתיות.
3. קש"ס(למעט עבירות התנהגותיות)- בין המעשה לבין התוצאה- המעשה צריך להנביע את התוצאה. השאלה היא האם בלי המעשה הייתה מתקיימת התוצאה? אם כן- אין קש"ס(נבחן לפי מבחן הצפיות). שני סוגים של קש"ס:
1. קש"ס עובדתי
2. קש"ס משפטי
2. יסוד נפשי: ישנם שלושה סוגים של יסוד נפשי:
1. מחשבה פלילית- סעיף 20- דורשת מודעות סובייקטיבית אצל הנאשם לכל רכיבי העבירה: טיב המעשה, נסיבות ואפשרות גרימת התוצאה(אם מדובר בעבירה תוצאתית). 
את המודעות ניתן להחליף ב"עצימת עיניים" לגבי המעשה והנסיבות כי לגבי התוצאה ממילא מספיק "אפשרות", לא צריך יותר מחשד. בעבירות תוצאתיות יש דרישה נוספת ליסוד חפצי- פזיזות- אדישות/ קלות דעת(סעיף 90א רבתי מתאם בין הוראות החלק הכללי שתוקנו בסעיף 39 לבין העבירות הספציפיות- בכל מקום שבו כתוב "זדון/מזיד"- המשמעות היא מודעות/פזיזות בהתאם לעניין). בעבירות מטרה- להשיג יעד עתידי. אפשר להחליף את המטרה בצפיות. צפיות להתממשות המטרה, גם אם זו לא הייתה מטרתו. רשלנות- לא מודע, אך צריך להיות מודע. 

2. רשלנות- יסוד נפשי אובייקטיבי- מה אדם מן היישוב היה יודע
3. אחריות קפידה- חזקת אחריות מוגברת
( בעבירה המושלמת, צריכה להתקיים סימולטניות/עיקרון המזיגה בין היסוד העובדתי והיסוד הנפשי. אם אחד הרכיבים לא מתקיים- זו תהיה עבירה לא מושלמת/עבירה מושלמת אחרת/זיכוי(תלוי).
דוגמאות: מעשה- כל מעשה, נסיבות- האדם, תוצאה- מוות
(היסוד העובדתי זהה,השוני מעוגן ביסוד נפשי(לכן גם בעונש).אם כל הרכיבים הללו מתקיימים,ניתן להרשיע בעבירת המתה. 
דוגמא 1: אדם יורה לדמות ומסתבר שמדובר בבובה- לא ניתן להרשיעו ברצח משום שחסרה הנסיבה- אדם. ניתן להרשיעו ב נשיאת נשק ללא רישיון/היזק לרכוש-היסוד הנפשי הוא מודעות- ניתן להעתיק מחשבה פלילית בין אדם לאדם/חפץ לחפץ אך לא בין אדם לחפץ וההפך- לכן לא ניתן להרשיע בהיזק לרכוש. לא ניתן להרשיע במוות- הנסיבה לא התקיימה. ניתן להגיד שהיה פזיז בנוגע ליכולת לפגוע ברכוש/פגע בחולצה וניתן להעתיק זאת לפגיעה בבובה.

דוגמא 2: אדם יורה, לא ממית ופוצע- לא ניתן להרשיעו ברצח משום שחסרה התוצאה- מוות.
( מנגד, האם ניתן להרשיעו בעבירת ניסיון לרצח?

נושא ראשון: דוקטרינת הניסיון

ניסיון- סעיף 25:
25. אדם מנסה לעבור עבירה אם, במטרה לבצעה, עשה מעשה שאין בו הכנה בלבד והעבירה לא הושלמה.
( ניתן לטעון שהתקיים יסוד נפשי של מטרה להשלים את העבירה- רצון להשיג יעד חיצוני. אין ניסיון לגרום מוות ברשלנות. שלב ההכנה- מחשבה, קשירת קשר (עבירה מושלמת בפני עצמה), הצטיידות.
זווית 1: ההגדרה בחוק פשוטה+ דוקטרינת הניסיון היא הדוקטרינה הכי פשוטה ואינטואיטיבית בדיני העונשין:
בצד כל עבירה מושלמת יש גם עבירת ניסיון, כאשר הניסיון יונק את תוכנו מתוך העבירה האחרת שהוא נגזר ממנה.
סוגיית הניסיון מורכבת משני רכיבים:
1. רכיב נפשי: במטרה לבצעה
2. רכיב עובדתי: שני רכיבים אשר תוחמים את הספירה של הניסיון:
א. התקרה- העבירה לא הושלמה- ברגע שהעבירה מושלמת, לא מדובר עוד בניסיון 
ב. הרצפה- מעשה שאין בו הכנה בלבד
( בשתי הדוגמאות לעיל, העבירה לא הושלמה, אך זו לא הכנה בלבד כיוון שהאדם עשה את המעשה האחרון-זהו ניסיון רצח.
הרשעה בניסיון בעבירות התנהגותיות: יריתי ופספסתי- אין נזק- הרשעה בתקיפה(עבירה התנהגותית)
( במידה והתוצאה לא נגרמה/הנסיבה לא התקיימה(פגעתי בשוטר ולא התכוונתי לפגוע בשוטר),המעשה לא הושלם(הרמתי חפץ כדי לגנוב אותו אבל לא יצאתי מחזקת הבעלים כי מישהו ראה אותי ונבהלתי- נטל ולא נשא= ניסה).

עבירת הגניבה היא פשוטה- דורשות שתי דרישות עובדתיות, כך שהעבירה המושמת תדרוש נטילה ונשיאה, אחד מהם יקיים עבירת ניסיון.
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העונש על עבירת הניסיון: לאחר תיקון 39, עונש המנסה שווה לעונשו של מי שהשלים את ביצוע העבירה(ולא חצי). אולם, סעיף 27 קובע לכך שני חריגים: מיום 23.8.1995
תיקון מס' 39
ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 353 (ה"ח 2098)
הוספת סעיף 26הוראה שבה נקבע לעבירה עונש חובה/עונש מזערי- <==לא תחול על נסיון לעבור אותה. 
<= כללכאורה- העונש על ניסיון רצח אינו מאסר עולם חובה-סעיף ספיציפי גובר על סעיף כללי- סעיף 305: ניסיון רצח-עד 20 שנה.
( השוואת עונשו של המנסה לעונשו של המבצע העלתה דילמות מוסריות רבות, משום שהניסיון אמור להתמקד במעשים שאדם עושה, אך הביצוע הוא תלוי מזל- האם הצלחתי לבצע את המעשה או לא, ע"י השוואת העונש מנטרלים את גורם המזל. 
המזל המוסרי, שלכאורה לא אמור להיות חלק מהמשפט הפלילי, נחלק לכמה רמות:

1. האחרונה- שני אנשים יורים לכיוון אדם. אחד פוגע והשני לא. עניין של מזל. לשניהם אותה מטרה.
2. שני אנשים בעולם שיש להם את אותם נטיות אלימות. זה עניין של מזל שאחד נקלע לסיטואציה אלימה של רצח והשני לא. גם השני היה פועל כך באותם נסיבות.
3. עצם הנטייה עצמה היא מזל- סביבה וגנים. אחד נולד בסביבה עבריינית והשני בסביבה נורמטיבית.

( יש סוגיות שהתוצאה משנה- ניסיון לשידול העונש חצי, אין עונש לניסיון לסיוע.
( אם כן,על אף ההתמקדות במעשי האדם, מדוע ראוי להעניש בצורה זהה את מי שניסה והצליח ואת מי שניסה ולא הצליח?
1. כאשר שני אנשים חשבו על אותו מעשה(אין ענישה על מחשבות), מסתכלים על המעשה, כי בסופו של דבר מנסה אחד יחשוב ולא יבצע כלום בעוד מנסה שני יחשוב, יבצע ויפספס.
2. החוק קובע רף מקסימלי ומינימלי לענישה(+כפיפות לסעיף 27)- לביהמ"ש נתון שיקול דעת לקבוע כמה מהעונש יינתן.
היסוד הנפשי של עבירת הניסיון: הדרישה הנפשית בניסיון היא מטרה
בבסיס "ניסיון" יש שלוש תת-הנחות: הייתה מטרה+המטרה לא הושגה+הייתה התקדמות ממשית לקראת השגת היעד/המטרה
( היסודות הללו מתקיימים בסעיף 25: מטרה לבצע עבירה(יסוד נפשי)+העבירה לא הושלמה(יסוד עוהבדתי)+לא מדובר בהכנה בלבד(יסוד עובדתי)
סתירה: לפי סעיף 25, היסוד הנפשי בעבירת הניסיון הוא יסוד חפצי(מטרה) לכל רכיבי העבירה- המעשה, הנסיבות והתוצאה-מטרה להשלים את העבירה.
לפי סעיף 20, הדרישה למודעות היא ביחס לכל רכיבי העבירה+יסוד חפצי(כוונה/מטרה) לגבי התוצאה. כלומר, אם מדובר בעבירה תוצאתית- מדובר במטרה להשיג תוצאה(למשל לגרום למוות), אך בעבירות התנהגותיות, משום שאין תוצאה, המשמעות של מטרה היא לא ביחס לתוצאה אלא ביחס למעשה ולנסיבות.

( הנימוק: בהגדרת הניסיון היסוד העובדתי לא הושלם- יש צורך במטרה להשיג משהו שלא התקיים בפועל.

פרופ' פלר: מבסס את הדרישה של סעיף 20 ליסוד נפשי מסוג מטרה בטענה שמטרה יכולה להיות רק ביחס לתוצאה, וזאת מטבע הדברים כי ניתן לגבש מטרה(יסוד חפצי) רק ביחס לתוצאות. הביקורת נגד פרופ' פלר- יש להבחין בין נסיבה ותוצאה, כאשר נסיבה מתקיימת בעוד שתוצאה נגרמת ע"י המעשה. ה"סיפוק" הוא גם לגבי עשיית המעשה והנסיבות, בנוסף ניתן לראות בכל העבירה תוצאה. 

סעיף 25 דורש מטרה לכל רכיבי העבירה, כך שאם מדובר בעבירה של תקיפת שוטר שהיא עבירה התנהגותית(לא צריך להיגרם לשוטר נזק)- למרות שזו לא עבירה תוצאתית עדיין ניתן לראות יסוד חפצי בפעולתו של התוקף:

1. אם ידעתי שהוא שוטר התגבשה בי מטרה לפגוע בשוטר
2. אם לא ידעתי/לא אכפת לי אם הוא שוטר/אחר ובכל זאת בחרתי לתקוף- אדישות 
3. אם תקפתי לפני שידעתי בדיוק אם הוא שוטר או לא- פזיזות
שיעור מספר 4 – 8.11.09
היסוד העובדתי של עבירת הניסיון: בין העבירה המושלמת למעשים שהם הכנה בלבד. בין ההכנה בלבד לניסיון אין קו ברור ומוחלט, מה שיוצר מצב בעייתי של חוסר בהירות(למשל, שלב הניסיון להחזיק נשק הוא עדיין הכנה לעניין עבירת השוד- ניתן להרשיעו בהחזקת נשק וממנה ניתן לגזור ניסיון של שוד). לשם כך, הוצעו כמה מבחנים שלא כולם אומצו בפסיקה הישראלית:
1. מבחן המעשה האחרון(לא אומץ בפסיקה):המבחן שהכי מצמצם את הניסיון הפלילי ומרחיב את ההכנה המותרת- רק לאחר שאדם השלים את כל הפעולות כדי להגיע לעבירה המושלמת- כעת הוא מחכה לראות האם העבירה הצליחה או לא. הגבול מאוד קרוב לעבירה המושלמת(ולכן מצדיק את השוואת העונש)- ההגנה תתמוך במבחן זה. 
ביקורת: יכולות להיות מספר יריות- הנאשם יכול להגיד שהוא היה יכול לירות שוב ולעשות וידוא הריגה, ולכן משום שהפסיק לפני המעשה האחרון, הרי שלא מדובר בניסיון. 
פס"ד ויידפלד: מסמכים שהיו אמורים לשמש למרמה בסוף לא הגיעו לגרמניה- ביהמ"ש קבע כי מבחן המעשה האחרון לא חל. 
פס"ד סרור: שלף נצרה מהרימון ולא זרק. היריב לא ידע שמחזיק רימון, נתן לו אגרוף והרימון נפל והתפוצץ. מחזיק הרימון טען שלא ביצע את יסודות העבירה של ניסיון רצח. ביהמ"ש: טענה כזו הייתה מתקבלת לפי מבחן המעשה האחרון, שלא חל בארץ. 
( ארה"ב: יש הבדל בין מי שניסה והשלים- עשה את המעשה האחרון להשלמת העבירה ומחכה לתוצאת המעשה(היסוד הנפשי הוא צפיות, אין צורך במטרה), לבין מי שביצע ניסיון חלקי(היסוד הנפשי הוא מטרה)
2. מבחן הסרט האילם(אומץ בפסיקה האנגלית ולעיתים משתמשים בו בפסיקה הישראלית, אף שזה לא המבחן שנבחר): 
המבחן נוטה להרחיב את הניסיון האסור על חשבון ההכנה המותרת- ברגע שמסתכלים על סרט אילם ללא מחשבותיו של הנאשם וניתן לפענח את מחשבותיו מפעולותיו- או עוברים מהשלב של הכנה בלבד אל שלב הניסיון לבצע את העבירה. 

ביקורת: א. מסתכלים על המעשים ומחפשים בהם יסוד נפשי כדי לקבוע מתי החל היסוד העובדתי

ב. המבחן מלמד יותר על הצופה מאשר על הנאשם, שכן כל צופה יגדיר בשלב שונה מה הנאשם הולך לעשות(פתוח לתכונות אופי, הטיות קוגניטיביות, סטריאוטיפים). 

ג. ד"ר אלדר: באמצעות מבחן זה אנו לא עונים על השאלה הנכונה שהיא מתי צריך להעניש מבחינה נורמטיבית.
ד. הכנה/ניסיון של שוד ישפיע על הכנה/ניסיון של פיגוע, למרות שהאינטרסים המוגנים בבסיס העבירות הם אחרים, אך בניסיון יחול תקדים(פס"ד סריס: מתייחס לעבירת האונס ומהווה תקדים לכל עבירות הניסיון לעבירות שונות)
פס"ד ברויאר: שודד פוטנציאלי יצא מהבנק כי היו הרבה אנשים שהפריעו לו. על אף זיכויו בביהמ"ש המחוזי בטענה שלא הייתה וודאות שהיה משלים את העבירה, הורשע בביהמ"ש העליון בניסיון שוד, משום שסקירת רצף פעולותיו העידה על כוונתו לשדוד- קבלת מבחן הסרט האילם אף שלא נקבע במפורש בפסיקה(ביהמ"ש שוכנע ע"י הפרקליטות כי קביעת הגבול במקרה של שוד נכונה גם לגבי פיגוע). הביקורת- אפשר לומר על כל דבר.                                                                                                       
3. מבחן המעשה הראשון(אומץ באופן רשמי בחוק+בפסיקה הישראלית-פס"ד סריס): המבחן מרחיב את הניסיון האסור על חשבון ההכנה המותרת. הכנה בלבד=הצטיידות, השגת מידע על מערכות האזעקה.
ביקורת: בעיה בעיקרון החוקיות. לכאורה ניתן לומר זאת על כל פעולה, המבחן אינו אובייקטיבי.
ארה"ב: רשימת מצבים שייחשבו לניסיון(אם יש בהם כדי לחזק את קיומה של הכוונה לבצע את העבירה) ובישראל ייחשבו להכנה בלבד: מארב לקורבן העבירה, פיתוי הקורבן להגיע למקום העבירה, כניסה שלא כדין למקום המיועד לביצוע העבירה, חיפוש או מעקב אחרי קורבן העבירה, עריכת סיור מקדים.
( למרות המבחנים, הגבול בין הכנה וניסיון מאוד בעייתי, שכן אנו נדרשים להחיל את אותו סטנדרט של "לא הכנה בלבד" על כל סוגי העבירות. פס"ד סריס הוא פס"ד המנחה בתחום הניסיון, אך שם דובר על ניסיון אינוס, ומשתמשים בו כתקדים בתיקים של ניסיון לרצח/ביגמיה/רישום כוזב במסמכי תאגיד וכו'.
פטור עקב חרטה- סעיף 28:
מיום 23.8.1995
תיקון מס' 39
ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 353 (ה"ח 2098)
הוספת סעיף 2728. 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 המרכזי- פס"ד מצארווה: ניסה לאנוס, הרביצה לו והוא ברח. טען שמשום שהייתה חזקה הוא התחרט ולכן זכאי לפטור. 
הרציונאל מאחורי הפטור עקב חרטה:
1. הרתעה- לפני תיקון 39 הניסיון היה מחצית מהעונש על העבירה המושלמת אז לא היה צריך תמריץ נוסף. לאחר התיקון, כשהשוו את העונש, אין תמריץ להפסיק את העבירה, ולכן יש צורך במנגנון משלים ומאזן לעבירת הניסיון, באמצעות חרטה.
2. גמול- מי שהתחרט הביע בכך שהוא ראוי לסלחנות, הבין בעצמו שאינו בסדר, כבר אין סכנה- אין צורך בהתערבות בימ"ש
( סעיף 28 דורש שתי דרישות מצטברות להתקיימות הסעיף:
1. הפסיק מתוך חרטה פנימית אמיתית, מחפץ נפשו של הנאשם- לא משום שהיא חזקה(פס"ד מסראווה)/הגיעה משטרה.
2. הנאשם חדל מלעשות את המעשה או תרם תרומה של ממש למניעת התוצאה-הלך ועשה מעשה.
( גם אם יקבל פטור עקב חרטה, עדיין אפשר להרשיעו בעבירות אחרות בדרך לביצוע העבירה העיקרית(למשל אם התכוון לרצוח, התחרט ורק פצע).
ניסיון בלתי צליח- סעיף 26:
מיום 23.8.1995
תיקון מס' 39
ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 353 (ה"ח 2098)
הוספת סעיף 2526. לענין נסיון, אין נפקה מינה אם עשיית העבירה לא היתה אפשרית מחמת מצב דברים שהמנסה לא היה מודע לו או טעה לגביו.
( ניסיון שמלכתחילה לא יכול להצליח. הניסיון עניש (לפעמים ביהמ"ש יחליט שזה זוטי דברים) יש מספר סוגים:
1. אי צליחות עובדתית מחמת אובייקט העבירה: ירי לעבר גופה/בובה בחלון ראווה/ החזקת אבקת כביסה  ולא סם.
( שני פס"ד עסקו בניסיון לא צליח מחמת אובייקט באנגליה ופסקו פסיקות הפוכות:
פס"ד ציפורי: החזיק ירקות במטרה להחזיק סמים- הורשע בניסיון להחזיק סמים.
פס"ד אנדרטון: רכשה מכשיר וידאו במחשבה שהוא גנוב אך התברר שהיה חוקי- זוכתה מהעבירה של החזקת רכוש גנוב.
( פצ'ר- ההסבר המשכנע ביותר להבדלים: המטרה- אם היו אומרים לציפורי שהוא מחזיק ירקות- הוא היה עוזב כי יש לו מטרה להחזיק סמים, אך אם היו אומרים לאנדרטון שהמכשיר כשר- עדיין הייתה קונה כי אין לה מטרה להחזיק סחורה גנובה. 
2. אי צליחות עובדתית מחמת אמצעי העבירה: האמצעי לא צליח- ירי ע"י אקדח צעצוע/לוטו אחרי הגרלה(פס"ד סעדיה). 
3. אי צליחות משפטית: טעות במצב המשפטי- ניסיון לעשות דבר שהוא לא עבירה מתוך רצון ומחשבה לעשות עבירה-ניאוף
( הדין לגבי ניסיון בלתי צליח: 
1. אי צליחות עובדתית מחמת אובייקט העבירה/אמצעי העבירה- עניש לפי סעיף 26- התמקדות במחשבה ולא במעשה:
2. אי צליחות משפטית אינו עניש- כי יש לזכור שניסיון הוא נגזרת, ונגזרת לעולם נגזרת מהעבירה המושלמת.
שיעור מספר 5 – 15.11.09
זווית 2: דוקטרינת הניסיון היא הדוקטרינה המסובכת ביותר במשפט הפלילי, מאולתרת ומפוקפקת מבחינה מטפיזית ומשפטית
מבחינה מטפיזית: הבסיס המטפיזי לניסיון הוא רעוע- כדי לבסס את השוואת העונש מתיקון 39, מעבירים את הדגש מהיסוד העובדתי החסר(ונדרשת יותר מהכנה בלבד, בעוד שהניסיון מוגדר כאי השלמתה של העבירה) ליסוד נפשי מוגבר(מטרה, ולא יסוד נפשית של מחשבה פלילית, כפי שדורשת העבירה עצמה).
(  הניסיון הוא למעשה מעבר מהתמקדות במעשים להתמקדות במחשבות(היסוד הנפשי), כאשר הפועל היוצא של דוקטרינת הניסיון, הוא פיצוי על חוסר עובדתי(תוצאה/מעשה/נסיבה) ע"י עודף ביסוד נפשי. 
( ד"ר אלדר: אולם, כדי לטעון טענה כזו של פעולה פחותה עם יסוד נפשי מוגבר, יש להניח שלושה יסודות מטאפיזיים:
1. העובדתי והנפשי מתקיימים בנבדל זה מזה: אולם המשפט הפלילי מבסס אשם על סמך שילוב של יסוד נפשי ויסוד עובדתי יחד, ואם נסתור את ההנחה הזו- תהיה סתירה של כל המשפט הפלילי ולא רק של דוקטרינת הניסיון
2. העובדתי והנפשי הם ברי כימות(7+3=10): על אף הקושי, המשפט מכמת את הבלתי ניתן לכימות(נזיקין, פלילי=עונש) 
3. העובדתי והנפשי הם ברי השוואה וניתנים להמרה(היסוד הבעייתי): המשפט הפלילי מבסס אשם על סמך שילוב של יסוד נפשי ויסוד עובדתי, אך לא רק הרכיבים חשובים אלא גם המינון ביניהם(עודף בסוכר לא יחפה על היעדר קמח). יש כאן השוואה בין יסודות שלא בטוח שאפשר להשוות ביניהם, שכן היסוד הנפשי של מטרה בעבירת הניסיון אמור לכפות על המעבר שמתרחש ב-3 סיטואציות: תוצאה/היעדר תוצאה, נסיבה/היעדר נסיבה, מעשה מושלם/מעשה חלקי-מעבר בין קוגניציה לרצון.
( ספק אם ניתן לעשות את המעבר הזה. אולם, הניסיון הוא דוקטרינה משפטית שאמורה להיות טובה לבחינה מעשית ונבחנת לפי התוצאות בשטח ולא לפי הבסיס המטפיזי שלה, אף שהוא רעוע. כלומר, גם אם נמצא על בסיס מטפיזי רעוע, אם יש בו יתרונות יישומיים(מסייע להביא את האשמים לדין ואת החפים לחופש) אז ישתמשו בו(בתשומת לב לבעייתיות שבו).
בעייתיות נוספת: עבירה מושלמת שמלכתחילה בהגדרתה דורשת יסוד נפשי מוגבר של מטרה- יש אי שוויון בין העבירה המושלמת לניסיון, כי יש זהות בין היסודות הנפשיים, וירשיעו על ניסיון רק בהסתמך על יסוד עובדתי רעוע. 
מבחינה משפטית: העבירות והענישה היא מדורגת.אולם, הניסיון כדוקטרינה משפטית כופה דיכוטומיה על מציאות רב גוונית:
1. הדיכוטומיה בין הכנה לניסיון- אף שכל הזמן יש עלייה הדרגית בביצוע ובאשם, ההכנה לא מופללת והניסיון מופלל. אותו קו גבול אמור לשרת את כל העבירות(פס"ד ברויאר): עבירות מעשיות(אונס, שוד, תקיפה...) ועבירות של קומיוניקציה(איומים). פס"ד סריס:פס"ד המרכזי בקביעת נקודת ההתחלה של הניסיון-מתייחס לניסיון אינוס אך מצוטט כפס"ד המרכזי בכל העבירות. 
2. הדיכוטומיה בין ניסיון צליח לניסיון בלתי צליח- ההבחנה בין ניסיון צליח(ירי לעבר אדם) לבין ניסיון בלתי צליח(ירי לכיוון 5 ס"מ מאדם) תלויה באופן סיפור המעשה והאינפורמציה.הקושי הוא שהמציאות בנויה ממדרג אינסופי של סכנה,בעוד הניסיון כופה דיכוטומיה על מציאות מדרגית,מה שיוצר מצב שבדיעבד, כל ניסיון הוא בלתי צליח(לפי סעיף 26 ניסיון בלתי צליח עניש).
3. הדיכוטומיה בין הניסיון לבין העבירה המושלמת- לצורך הדיון נחליף את מונחי הניסיון בהפללה עקיפה והפללה ישירה. מבחינה פילוסופית ומבחינת העבריין: אין משמעות האם מדובר בניסיון או בעבירה מושלמת, משום שהעונש הוא זהה- יש הפללה ישירה ע"י סעיף חוק ספציפי והפללה עקיפה דרך החלת סעיף 25 שחל על הכל.
( לקביעה האם מדובר בהפללה עקיפה דרך סעיף חוק ספציפי או בהפללה עקיפה דרך החלת סעיף 25, ישנן מספר השלכות:
1. לפי עיקרון החוקיות, יש שאיפה להגדיר את העבירה המושלמת בצורה מדוייקת, ולהפריד בין הניסיון לעבירה המושלמת, על מנת שלא תיפסל, וזאת בניגוד להבחנה בין הכנה וניסיון שמוגדרת בעמימות- "לא הכנה בלבד". אלדר: לא ראוי, יש להבחין.
2. בעבירה מושלמת, ישנם יסודות נפשיים רבים, בעוד באיסור העקיף של ניסיון יש רק את היסוד הנפשי של מטרה. אלדר: אם קוראים לניסיון עבירה עקיפה,ראוי למנות יסודות נפשיים נוספים(דווקא הריבוי של עבירות הניסיון דורש מגוון יסודות) 
3. בעבירה מושלמת,אין אפשרות לפטור עקב חרטה,בעוד באיסור העקיף של ניסיון יש אפשרות לפטור עקב חרטה(בתנאים) והחרטה פוטרת מעונש- מעדיפים למנוע מלכתחילה מאשר להעניש בדיעבד ולגמול, שכן בבסיס הפטור עומד אלמנט הסכנה.
אלדר: נרצה לתמרץ גם בעבירה מושלמת(למשל בגניבה- היינו רוצים שיחזיר, בתקיפה- היינו מעדיפים בעיטה אחת ולא 20, למנוע סבל כמו למנוע גניבה)
חלק מהעבירות המושלמות מנוסחות בצורה ראשונית, דוגמאות:

1. אדם שמתכוון להתפרץ מדירה כדי לגנוב רכוש אך שנייה לפני הפריצה מקבל הודעה ששומר בחנות יהלומים נרדם, מתחרט על כוונתו לפרוץ לדירה והולך לחנות היהלומים- המשפט מעדיף שלא יבצע את העבירה(מטרת המשפט הפלילי היא למנוע את ביצוע העבירות ולא להעניש אנשים)- לכן יקבל פטור עקב חרטה. 
2. אדם נכנס לדירה וגונב ממנה רכוש. אחרי שבוע מתחרט והופך להיות מרצה במסגרת נוער מדוע לא טוב לגנוב- חרטה אמיתית, פנימית ועמוקה.אומנם יש אינטרס להחזיר את החפץ ולהתחרט, אך ביצע את העבירה ולכן לא יקבל פטור עקב חרטה
( הראשון יקבל פטור עקב חרטה(אף שהחרטה שלו מזוייפת) והשני יורשע בניסיון(אף שהחרטה שלו אמיתית)
4. איסור ישיר יוצר סביבו איסור נוסף של ניסיון לעבור את אותו איסור ישיר. לעומת זאת, פעולה שאוסרת באופן עקיף לא יוצרת עבירה של ניסיון לניסיון. אלדר: אף שאין ניסיון מדרגה שנייה, סעיף 409- עבירה של החזקת כלי פריצה- עבירה ספציפית ולכן קיים ניסיון לעבור אותה, אך לא יכול להיות ניסיון לניסיון וכן יכול להיות ניסיון ברמה רביעית: ניסיון להחזיק כלי פריצה= ניסיון לפרוץ= ניסיון לגנוב(לשלול)= ניסיון לפגוע בקניין(שלילת קבע).
5. בעייתיות בציור הגבול בין האסור והמותר: סביב העבירות המושלמות יש סיוע ושידול, אך רק סביב העבירות הלא מושלמות נמצא את האסור והמותר האמיתיים של חוק העונשין- כך מסתירים מאדם שמכיר את העבירות הספציפיות שבחוק את האמת מאחוריהן, שכן הוא יכול להיות מואשם בניסיון אליהם, כאשר סעיף 25 מרחיב מאוד את האיסור הספציפי.
( יוצא,כי ההבחנה בין העבירה המושלמת ובין הניסיון לא מחזיקה את השלכותיה-מבחינה מטפיזית,דוקטרינאלית ומשפטית.
מנגד,ניתן לבטל את הניסיון הכללי ולהגדיר איזה פעולות מופללות כעבירה מושלמת,בלי להתחייב לצפיית כל המצבים מראש. מספר דוקטרינות חלופיות שהוצעו:
1. ביטול הניסיון כדוקטרינה כללית וניסוח פרק שיכלול עבירות מטרה ספציפיות לכל עבירה, ולא "לא הכנה בלבד"- נכון שלא נמצה את עיקרון החוקיות, כך יהיה אפשר לצפות יותר את הדברים, העבירות יהיו מדוייקות יותר ולא יהיה ניתן לקחת תקדים מניסיון אינוס ולהחיל אותו בניסיון רצח(ישנה טענה שככל שחוק יהיה מדוייק יותר תהיה יותר בעיה ליישם אותו).
2. לצמצם את הניסיון למעשה אחרון וסביבו ליצור עבירות מוקדמות יותר.
( בעת ובעונה אחת, הניסיון הוא הדוקטרינה הכי פשוטה והכי מסובכת במשפט הפלילי, כאשר שתי זוויות הראייה נכונות. ישנו מאבק שיש להכיר בו והשאלה היא מי ינצח במאבק. אם מנסים ללמוד כיצד נולדה ההפשטה של הניסיון, אנו מגיעים לסוף המאה ה-18 באנגליה, בתי המשפט רוצים להפליל חוץ מאנשים שהשלימו עבירות גם אנשים שהיו בדרך להשלמת עבירה. הצעד שבית המשפט האנגלי נקט הוא לומר שהניסיון הוא מופלל- זו עבירה לנסות לעבור עבירה- ומאז כל פסיקה עתידית היא יישום של ההלכה הזאת. אחרי 230 שנה שהדוקטרינה הזו שלטה, הציעו במקומה לקבוע עבירות ספציפיות- מי ינצח?
3. פלטשר הציע את האבחנה הבאה: אם העבירה פוגעת באופן ישיר באינטרס מוגן ראשוני זו עבירה מושלמת ואם זו עבירה של גדר(לא פוגעת באופן ישיר באינטרס המוגן) אז יהיה מדובר באיסור עקיף(ניסיון לעבירה המושלמת). הבחנה כזו מובילה את מערכת המשפט להגדיר מהו אינטרס ראשוני מוגן, אך אף חברה לא הגדירה רשימה של אינטרסים ראשונים מוגנים.
לדוגמא: עבירת השוחד(התנהגותית-מתן שוחד)- אם האינטרס המוגן הוא שוויון בפני הרשות אז העבירה מגינה על האינטרס באופן עקיף, בעוד אם האינטרס המוגן הוא טוהר המידות בשירות הציבורי- עבירת השוחד מגינה על האינטרס באופן ישיר. ניתוח שכזה מוליד את אותה בעייתיות שנוגעת להבחנה בין העבירה המושלמת ובניסיון שלא מחזיקה את השלכותיה. 
שיעור מספר 6 – 22.11.09
נושא שני: שותפות לדבר עבירה- שותפות, אחריות נגררת וקשר
דינו של ראש ארגון פשיעה: בראש הבוס/קאפו,מתחתיו יש סגן ואת היועץ שהוא לא חלק מהמערך ההיררכי, מתחתיו מפקדים ומתחתיו חיילים. לחיילים יש פעילים מחוץ למאפיה. בין הבוס למפקדים יש באפר- חוצץ. אחראי על המידור שראש המאפיה לא ידע בדיוק מה קורה כדי שיהיה חסין לעונש. הוא אומר מה היה רוצה ברמה הכללית. אם חייל נעצר, יש פתרונות לשחררו.

פס"ד ברגותי: פעל בכזה אופן- הקים ואימן את גדודי חללי אל עקצה, העביר כספים והיה לו אחראי מידור. זוכה מרוב העברות.

פס"ד סוגאקר: יש שרשרת של שידולים ובימ"ש החליט שאמנם המשדל הראשון רחוק יותר מהעבירה, אך אחריותו רבה יותר.

פשיעה מאורגנת- עדיפה מפשיעה סבורדית: דואגים לאינטרס הציבורי כשהמטרה היא התערבות משטרתית פחותה. עדיף לציבור גוף אחד גדול שגובה "דמי סחיטה" מאשר גופים קטנים שכל אחד צריך לבסס מעמדו בגניבות/רצח כדי להשליט פחד
( השותפות היא עבירה נגזרת של קולקטיב ולא של יחיד,כמו שהניסיון הוא עבירה נגזרת של יחיד,ויש לזה מספר משמעויות:
1. אין שותפות סתם, שותפות היא חלק מהעבירה- אדם ישדל/יסייע לעבירה מסויימת- סיוע/שידול כשלעצמו אינו עבירה
2. הנגזרות מחייבת עבריין/ים עיקרי- מישהו שהשלים את העבירה- העבירות הנגזרות יונקות את חייהן מהעבירה העיקרית
3. עונשו של השותף נגזר מהעונש שבצד העבירה המושלמת- אדם יכול לבצע את העבירה באופן בודד/כקולקטיב- חצי/הכל
הבדיקה התלת-שלבית לבחינת אירוע רב משתתפים ע"י ביהמ"ש(פס"ד לוי): 
1. בחינת אחריותו המלאה, הישירה והאישית של כל אחד מהמשתתפים בעבירה מושלמת: האם עבריין עצמאי ועבר לבד את העבירה במלואה- לשם הרשעתו נדרש להוכיח את התקיימות כל יסודות העבירה(אפשר לדון בגבול בין הכנה לניסיון). 
2. את מי שלא עבר- יש לבדוק כיצד ניתן לגזור את אחריותו כמשתתף באירוע קולקטיבי- שותפות לדבר עבירה: אגד של אנשים שעברו את העבירה יחד. יש לבחון את תפקידו של כל נאשם בתוך הקולקטיב שביצע יחד את העבירה. קש"ס אפשר למצוא אצל חלק אבל צריך לאחד את היסוד הנפשי בין כולם.
( סיטואציה אפשרית- ניתוח חו"ד פתולוגית: שני אנשים פוגעים בראשו של אדם, אחד בפטיש והשני בבקבוק. 
בערכאה ראשונה- הפטיש רוצח והבקבוק הואשם בהריגה(עקב החזקה שאדם מתכוון לתוצאות הטבעיות של מעשיו- ניסה לפצוע ולא להמית). בערעור- ייטען לפי חוות הדעת, שסביר שהבקבוק היה קודם לפטיש ולכן הוא זה שגרם למוות. 

דרך בחינת אחריותו של כל אחד מהמשתתפים באופן ישיר, לא ניתן להרשיע את המחזיק בפטיש ברצח כי חסרים רכיב עובדתי וקש"ס, אך ניתן להרשיעו בניסיון רצח, שכן ניתן לייחס לו יסוד נפשי של מטרה(ניסיון). לעומת זאת, לא קיימת עבירה של ניסיון הריגה ולכן לא ניתן לייחס עבירה נגזרת, אולי תקיפה/חבלה חמורה. 
אולם, התביעה תעדיף לבחון את השניים כקולקטיב, הקש"ס מתקיים כי המעשים של שניהם גרמו לתוצאה. כך, ניתן להוריד לפטיש מניסיון רצח להריגה וכך להרשיע את שניהם בביצוע בצוותא של הריגה(העונש של ניסיון רצח והריגה=20 שנה) 
3. את מי שלא עבר- אחריות שותף לעבירה המקורית/למעשים הנגררים של מעשיו- עבירות שונות/נוספות שעברו העבריינים האחרים- סעיף 34א: שוד שאחד מהשותפים ירה בקופאית- את מי שירה ניתן לתפוס בשלב הבדיקה הראשון, שכן הוא נתפס כמבצע היחיד והבלעדי של העבירה. אולם, לא ניתן לתפוס את שותפיו בשלב הראשון כי לא לחצו על ההדק, וגם לא בשלב השני כי הם שותפים לשוד ולא לרצח, לכן ניתן להענישם רק בשלב הבדיקה השלישי, באחריות למעשים הנגררים של מעשיו.
סעיף 34: פטור עקב חרטה בשותפות. דורש 2 אופציות חלופיות: שותף שמנע את עשיית העבירה/ השלמתה, או שעשה כל שביכולתו כדי למנוע את העבירה+הודיע לרשויות מבעוד מועד. 
( לא נתעסק בשלב הראשון כי הוא נוגע לעבירות מושלמות. כרגע נתמקד בשלב השני- שלב השותפות.

שיעור מספר 7 – 29.11.09
שלב בדיקה שני: את מי שלא עבר- יש לבדוק כיצד ניתן לגזור את אחריותו כמשתתף באירוע קולקטיבי- שותפות לדבר עבירה:
בדיני השותפות ישנם ארבעה סוגי שותפות:
1. מבצע בצוותא- סעיף 29- 29 א- ביצוע בצוותא. 29 ב- אין נפקא מינה אם נעשו מקצתם בידי אחד ומקצתם בידי אחר.
2. מבצע באמצעות אחר- סעיף 29
3. משדל- סעיף 30
4. מסייע- סעיף 31- מי שאפשר את הביצוע.
דוגמא לדיון:
א' משכנע את ב' לבצע שוד, ב' משתכנע.
ג' מעוניין בשוד, סיפק לב' מידע באשר לשעות הפעילות המתות בסניף הבנק. ביום המיועד יוצאים ב, ד' וה' לבצע את השוד, כאשר ד' מודע לפליליות המעשה, וה' לא מודע לפליליות המעשה, מכיוון שב' אמר לו שהם מעבירים את הכסף כדין.
א'- משדל
ב- מבצע בצוותא עם ד'(ידע וביצע)+מבצע באמצעות אחר, כאשר ה' הוא האחר
ג'- מסייע- עזר לביצוע העבירה
ד'- מבצע בצוותא עם ב'(ידע וביצע)
ה'- פטור(אינו מודע לפליליות המעשה)
( ב' לא יורשע פעמיים בגין אותה עבירה אך את אחריותו ניתן יהיה לגזור גם כמבצע בצוותא וגם כמבצע באמצעות אחר- אף שהיום לפי החוק אין הבדל בין השניים. אולם, ישנה הצעת חוק להחמיר עם העונש של המבצע באמצעות אחר לעומת זה המבצע באופן ישיר. הבעייתיות: מחמירים עם מי שביצע באופן עקיף ולא באופן ישיר,מבלי להסביר את החומרה היתרה אצלו. 
( זו דוגמא קלאסית משום שהיא גרעינית- אך מה יהיה הדין כשהתמונה מסתבכת- א' נטע את הרעיון במוחו של ב', וגם סיפק לו מידע על שעות הפעילות המתות בסניף- ביצע גם פעולה של סיוע וגם פעולה של שידול. מה יהיה הדין אז?
שלושה גבולות בעייתיים בעבירות השותפות:
1. הגבול בין ביצוע בצוותא ובין סיוע: ביצוע בצוותא מוגדר כ"עשיית מעשים לביצועה של העבירה". סיוע מוגדר
כ"עשיית מעשים כדי לאפשר את הביצוע". 
2. הגבול בין סיוע ובין שידול: עידוד- א'+ג'- אם אדם נותן עידוד זה יכול להיות גם סיוע וגם שידול.
3. הגבול בין שידול וביצוע באמצעות אחר-יש ביצוע עקיף של מי שהיה מאחורי הקלעים ומשך את החוטים(רב עבריינים)
( אם העונש הוא זהה- לכאורה מה זה משנה?
1. תיוג הולם: הצורך לתייג עבריין בשמו
2. שאלת העונש: אם תתקבל הצעת החוק יכול להיות הבדל בחוק בין ביצוע באמצעות אחר לבין ביצוע בצוותא, ואולי כבר היום בתי המשפט מושפעים מהצעת החוק העתידית
גזירת האחריות- סעיף 34ב רבתי:הוספת סעיף 34א
34ב.
נתון שהוא תנאי להתהוות עבירה, תהיה לו נפקות לגבי כל צד לאותה עבירה, אף אם אינו מתקיים בו; ואולם נתון אישי שנפקותו מכווח חיקוק להחמיר בעונש, להקל בו, לשנותו בדרך אחרת, או למנעו, תהיה הנפקות לגבי אותו צד בלבד שבו הוא מתקיים.
לפי סעיף 34ב סיפא: יש למצוא אחריות של עבריין עיקרי ואין צורך שאותו עבריין עיקרי יורשע, אך ניתן לגזור את אחריותם של השותפים מהעבריין העיקרי, גם אם אותו עבריין עיקרי בכלל יעמוד לדין: מוות/התיישנות/חסינות דיפלומטית/נעלם/חוסר כשירות... 
מיום 23.8.1995לפי סעיף 34ב רישא: יש הבחנה בין נתון אישי ונתון ענייני- נתון אישי שיכול למנוע את העונש באיזושהי דרך או מצב שמונע את המשפט, יתקיים רק אצל האדם שביצע(ולא רלוונטי איזה שותף הוא) ולא יחול אצל יתר השותפים. לעומת זאת, נתון ענייני, שהוא חלק מדרישותיה של העבירה- יחול על כל השותפים.
דוגמא: גניבה באמצעות עובד ציבור- "עובד ציבור" היא נסיבה נוספת שמחמירה את העבירה, פוגע בשני אינטרסים מוגנים: בזכות לקניין ובטוהר המידות של השירות הציבורי/אמון הציבור בשלוחיהם.
( אם התנאי הענייני מתקיים במבצע העיקרי- אם המבצע העיקרי הוא עובד ציבור ולמען ביצוע העבירה הוא נעזר במי שאינו עובד ציבור(פונה לאיש מחשבים שיטשטש את עקבות הגניבה)- את איש המחשבים יהיה ניתן להרשיע בסיוע לגניבה בידי עובד ציבור- כלומר הנתון הענייני יחול לגביו למרות שהוא לא עובד ציבור.
לעומת זאת,אם התנאי הענייני מתקיים במסייע-המחוקק לא נתן תשובות לכל הדילמות האפשריות(פגיעה באינטרסים מוגנים), אך נראה שלפי סעיף 34 התנאי הענייני אמור לעבור לעבריין העיקרי,שכן בדוגמא של עובד ציבורי העבריין העיקרי נעזר בעובד ציבור וכך בפועל פגע באותם אינטרסים מוגנים של הזכות לקניין+טוהר המידות של השירות הציבורי/אמון ציבור בשלוחיהם.
( הייחוס של הנתון הענייני לא תמיד מסתדר: אדם נשוי נישא לאישה שנייה, והרב שמחתן אותו בשנית נשוי(הרב מסייע והמתחתן הוא המבצע העיקרי). לכאורה, זהו תנאי ענייני שאמור לחול על כל הצדדים לעבירה- הרב יורשע בסיוע לביגמיה.
( הנחמה בבעייתיות הוא הפטור עקב חרטה- לגבי המבצעים העיקריים- הפטור יינתן דרך נגזרת של ניסיון(סעיף 28), בעוד לגבי המשדל/המסייע בשותפות, הפטור יינתן דרך נגזרת של שותפות(סעיף 34)- והדרישות בין הסעיפים שונות: 
סעיף 28: מונה דרישות מצטברות מהמנסה כדי להנות מהפטור עקב חרטה:מיום 23.8.1995תיקון מס' 39ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 353 (ה"ח 2098)

הוספת סעיף 27
1. הוכיח שמחפץ נפשו בלבד ומתוך חרטה
2. חדל מהשלמת המעשה או תרם תרומה של ממש למניעת התוצאות שבהן מותנית השלמת העבירה
( משום שמדובר באדם יחיד, אם ביסיון העבירה לא נמנעה והושלמה בכל זאת- אין פטור עקב חרטה.

סעיף 34: מונה דרישות חלופיות מהמסייע/משדל כדי להנות מהפטור עקב חרטה: 
1. מנע את עשיית העבירה או את השלמתה
2. הודיע בעוד מועד לרשויות על העבירה לשם מניעת עשייתה או השלמתה ועשה למטרה זו כמיטב יכולתו בדרך אחרת
( אם העבירה בכלל לא התבצעה- עדיין אפשר להרשיע בניסיון שידול. 
( פטור עקב חרטה ניתן רק בניסיון לגבי עבירות שנעשו בשותפות ולא לגבי עבירות שכבר הושלמו.
ניתוח הנפשות הפועלות בשותפות:
כהתחלה,יש לדעת להבדיל בין המקרה הגרעיני והברור לבין מקרה הביניים.אין להתווכח/להעלות אופציות על המקרה הגרעיני. לעומת זאת, כאשר מדובר במקרה שאינו גרעיני, יש להעלות את האופציות האפשריות.
א. מבצע בצוותא- סעיפים 29(א)+29(ב):
29.
(א)
מבצע עבירה - לרבות מבצעה בצוותא או באמצעות אחר.

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

( שני אנשים החוברים יחדיו לביצוע עבירה. לא משנה אם נעשתה מקצתה ע"י אחד ומקצתה ע"י אחר.
( ביצוע בצוותא קלאסי: גניבה-כל אחד מבצע חלק מהעבירה- אחד נוטל,שני נושא. שוד-אחד מאיים,שני לוקח כסף. בבחינת אחריותו של כל אחד מהשותפים, ניתן להרשיעם בעבירות קלות(איום-3,גניבה-2) אך בשלב השני של פעולה כקולקטיב ניתן להרשיע את שניהם בביצוע בצוותא של שוד-14(אין לעבור לשלב שני אם כל אחד ביצע עבירה מושלמת,למשל אינוס בצוותא).
( ביצוע בצוותא מורכב: אחד נטל והשני לא לקח כי לא מצא, מי שמאבטח את המקום ובפועל לא מבצע את העבירה/אינוס- המעשה הנדרש הוא בעילה- כל מי שבועל הוא אנס אך נרשיע גם את מי שתפס את הקורבן בזמן שאחר פעל, כמבצע בצוותא. 
ב. מבצע באמצעות אחר- סעיפים 29(ג)+29(ד): 
29.
(ג)
מבצע באמצעות אחר הוא אדם שתרם לעשיית המעשה על-ידי אדם אחר שעשאו ככלי בידיו, כשהאחר היה נתון במצב כגון אחד המצבים הבאים, כמשמעותם בחוק זה:
(1)
קטינות או אי שפיות הדעת;
(2)
העדר שליטה;
(3)
ללא מחשבה פלילית;
(4)
טעות במצב דברים;
(5)
כורח או צידוק.

(ד)
לענין סעיף קטן (ג), אם העבירה מותנית בעושה מיוחד, יהיה אדם מבצע אותה עבירה גם כאשר הייחוד מתקיים באדם האחר בלבד.
( המבצע באמצעות אחר לא מבצע את העבירה אך צריך להיות בעל היסוד הנפשי שלצד העבירה+מודע לנסיבות היות האחר אחר(נכנס לאחד המקרים המנויים בסעיף 29(ג)). למבצע באמצעות האחר מיוחסת האחריות הפלילית אף שלא ביצע דבר בפועל, בעוד האחר מבצע את העבירה ובד"כ יהיה פטור מעונש, משום שהוא תמים(לפי דיני השותפות, יש לעזור את האחריות ממבצע עיקרי, אך כאן אין מבצע עיקרי שניתן לגזור ממנו את השותפות, לכן בישראל המבצע העקיף יצא זכאי בדין- בגרמניה ניתן לגזור אחריות מחוסר אחריות).
( ההבדל בין השידול לביצוע באמצעות אחר: המשדל אחראי, האחר פטור, משום שמשמש "כלי" בידי המבצע. 

( המקרים שבהם האחר כן יישא באחריות פלילית: 
1. סעיף 29(ג)(3) מכיר בפטור לאחר את העבירה ללא מחשבה פלילית, אך לא מעניק פטור לאחר שהיה רשלן:
1. אדם שנותנים לו אקדח, אומרים שהוא פרוק, יורה והורג בלי לבדוק את הנשק, שכן אדם סביר היה בודק-גרימת מוות ברשלנות, בעוד המבצע באמצעות אחר יהיה אחראי ברצח).
2. מבצע באמצעות אחר נותן נשק לאחר, משקר ואומר לו שהנשק מקולקל - ישנם פערי מידע בין השניים- האחר עדיין יכול להיות מורשע בהריגה(יסוד נפשי של מודעות לנסיבות העבירה ברמה נמוכה של הסתברות)- מקרה לא לחלוטין ברור
2. הבחנה בין עבירות שיש/אין להם רכיב התנהגותי מוגדר: בעבירות שאין בהן רכיב התנהגותי מוגדר- אין צורך 
בדוקטרינה של ביצוע באמצעות אחר, כי ניתן להרשיע גם ככה. לעומת זאת, בעבירות שיש בהן רכיב התנהגותי מוגדר, יש להזדקק לדוקרטינה של ביצוע באמצעות אחר כי אחרת אי אפשר להרשיע(שכן לא ניתן להעמידו לגין בגין העבירה השלמה). 
פער בין הסובייקטיבי והאובייקטיבי-חשב שהוא משדל ילד בן 13,אך מסתבר שהוא בן 11 והוא למעשה מבצע באמצעות אחר?
1. אפשרות אחת: ניסיון לשידול
2. אפשרות שנייה- פרופ' פלר: משדל, משום שמצב הדברים שלפיו אדם יורשע תואם את מצב הדברים שהוא ראה לנכון לעשות בעת ביצוע העבירה(כמו טעות במצב דברים שבסעיף 34יט).
ס' 29(ד): מתייחס לס' 29(ג): אם העבירה מותנית בעושה מיוחד- הייחוד מתקיים במבצע הפיזי ומייחסים אותו למבצע העקיף, כך שרווק יכול להיות ביגמיסט רק אם האחר נשוי. (ישנה הצעת חוק להחמיר עם המבצע העקיף). 
שיעור מספר 8 – 5.12.09
הדוקטרינה של ביצוע באמצעות אחר קיימת בכל שיטות המשפט, אך נבנית בצורה שונה:
1. שיטת השליטה: ישראל- המבצע באמצעות אחר דומיננטי, תופס בעלות על העבירה, משתמש באחר ככלי בידיו.
2. שיטת הגרימה: ארה"ב- המבצע באמצעות אחר מתבסס על סיבתיות בין הביצוע הישיר והביצוע העקיף
( שתי השיטות יובילו להרשעה או לזיכוי: אם במהלך מרדף אחרי שניים שביצעו שוד, השוטר יורה והורג אזרח תמים:

1. שיטת השליטה: השודדים לא שלטו בשוטר, הוא פעל נגדם, ולכן לא ניתן לייחס להם את הרג האזרח.
2. שיטת הגרימה: ניתן להרשיע את השודדים בהרג האזרח כמבצעים באמצעות אחר(השוטר).
( שיטת השליטה: הדומיננטיות של המבצע באמצעות אחר בשיטה הישראלית בא לידי ביטוי בשליטה שלו על המבצע העקיף בחמשת המקרים המנויים בסעיף 29(ג): קטינות או אי שפיות הדעת(חוסר הבנה/ידיעה לפליליות של המעשה או חוסר שליטה פיזית, יתרון ידע), היעדר שליטה, היעדר מחשבה פלילית, טעות במצב דברים(יתרון ידע), כורח או צידוק(יתרון שליטה במתן פקודה- פקודה בלתי חוקית-המבצע יהיה פטור.בלתי חוקית בעליל- ש"ד- יהיה חייב)
( המחוקק לא נתן תשובה לשאלה האם ניתן לדבר על ביצוע בצוותא/שידול באמצעות אחר

1. ביצוע בצוותא באמצעות אחר: שניים שמתכננים שוד ושולחים שני אחרים לבצע את השוד בפועל(אחד יאיים והשני 
ישדוד)- לדעת ד"ר אלדר, אף שאין קביעה פוזיטיבית בחוק, ביהמ"ש יכיר בביצוע בצוותא באמצעות אחר, על דרך פרשנות מרחיבה של סעיף 29(ב). לכאורה, אם יש שני פירושים אפשריים לחוק, על ביהמ"ש לבחור בפרשנות המקלה, אך סביר שביהמ"ש יקבע שפירוש החוק כך שלא חל על סיטואציה כזו אינו סביר ותכלית החוק לכלול גם סיטואציה כזו(לא ניתן להרשיעם כמשדלים, משום שתנאי הסעיף לא מתקיימים). 
( ביצוע בצוותא מחייב ידיעה ושיתוף ביסודות העובדתיים והנפשיים של העבירה: אם בפועל א' וב' מבצעים את העבירה, בין א' ו-ב' יש ביצוע בצוותא פיזי, אך מנקודת המבט שלו הוא עוזר בתמימות לב' ולא משתף פעולה עם זממיה של מ', שאמרה לב' ללכת לעזור לא' לקחת את הכסף מהבנק, כשא' גונב וב' חושב שהוא עוזר לו בתמימות- אין סימולטניות בשיתוף הנפשי. 

בין ב' ומ' יש שיתוף נפשי, משום שב' חושב שמ' היא משדלת ששלחה את א'- אין סימולטניות בשום שלב(לא ניתן לייחס למ' אחריות בשוד אלא רק בגניבה, אף שזכתה בפירות השוד).
2. שידול באמצעות אחר:מ' שולח את א' לשדל את ב'-חוק מצריך פעולה אקטיבית של המשדל-שכנוע/יעוץ/עידוד/לחץ/הפצרה 
לדעת ד"ר אלדר: פס"ד סוגאקר קבע שיש שידול לשידול, ניתן לטעון שביצוע שידול באמצעות אחר הוא אפשרי כי אחריותו שלמה יותר. טענה נגדית: לא בטוח שאחריותו שלמה יותר, כי שידול לשידול הוא לא נגזרת מנגזרת אלא רצף אחד של שידול.
ג. משדל- סעיף 30:
30. המביא אחר לידי עשיית עבירה בשכנוע, בעידוד, בדרישה, בהפצרה או בכל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ, הוא משדל לדבר עבירה.מיום 23.8.1995תיקון מס' 39
ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 354 (ה"ח 2098)

הוספת סעיף 3233.   הנסיון לשדל אדם לבצע עבירה, עונשו - מחצית העונש שנקבע לביצועה העיקרי; ואולם אם נקבע לה - 
(1)
עונש מיתה או מאסר עולם חובה - עונשו מאסר עשרים שנים;
(2)
מאסר עולם - עונשו מאסר עשר שנים;
(3)
עונש מזערי - עונשו לא יפחת ממחצית העונש  המזערי;
(4)
עונש חובה כלשהו - הוא יהיה עונש מרבי, ומחציתו תהא עונש מזערי.

חזית 1: שידול מול ביצוע באמצעות אחר: השידול הוא פנייה לאדם מודע שיבצע את העבירה כמבצע עיקרי בעוד שהביצוע באמצעות אחר היא הפיכת המבצע העיקרי לכלי לביצוע העבירה ע"י המבצע באמצעות אחר.
התנאים הנדרשים על מנת להרשיע בשידול:
1. העבירה צריכה להתבצע, לפחות חלקה, אצל מבצע עיקרי כדי שנוכל לגזור מפעולתו את השידול:
1. "מביא אחר"- האחר צריך להיות ספציפי. נמען קונקרטי.
2. "לידי עשיית העבירה"- העבירה/לפחות חלקה צריכה להתבצע אצל מבצע עיקרי כדי שנוכל לגזור מפעולתו את השידול:
· המשודל אכן יבצע את העבירה= שידול
· המשודל לא יבצע את העבירה= ניסיון שידול
· המשודל מתחיל לבצע את העבירה אך לא משלים אותה= שידול לניסיון(מוזר כי משדלים לבצע את העבירה ולא לנסות)
· ביצוע פעולה שלא עקב השידול- המשודל אינו טעון שידול= המשדל הוא מסייע/מנסה לשדל
2. דרישה לקש"ס: שידול נסמך על גרימה ועל קש"ס- יש להראות שהמשודל היה טעון שידול והשידול היה מרכיב מרכזי בהחלטתו של המשודל לבצע העבירה
הגישה הפילוסופית שאינה שולטת במשפט הפלילי: במקום שבו מתחילה פעולה אנושית מודעת ונשלטת, מתחילה שרשרת סיבתית חדשה שלא ניתן לטעון שאדם גרם אליה, משום שמי שפעל באופן אוטונומי ביצע את המעשה בעצמו ולא שודל. 
חזית 2: שידול מול סיוע: ההבדל בין ההכרעה האם אדם הוא משדל או מסייע תלויה בקיום הקש"ס- אם יש קש"ס בין העידוד לביצוע העבירה- זה שידול, אם אין קש"ס, משום שהעבריין התכוון בכל מקרה לבצע את העבירה בלי קשר לעידוד(לא טעון שידול)- מדובר בסיוע או בניסיון שידול. 
( לגבי העונש יש הרמוניה תחיקתית- העונש של מסייע/משדל/מנסה לשדל- חצי מהעונש על העבירה המושלמת.

3. עשיית עבירה מצריכה מסויימות- שידול כללי אינו בגדר שידול, לא עידוד כללי כמו בהסטה, אלא יש צורך בשידול אדם/ציבור מסויים לעבירה מסויימת- מסויימות בזמן/מקום/מעשה.
4. דרכי השידול- ישנן שתי אפשרויות פרשניות שהמחוקק לא הכריע ביניהן:
1. הסיפא חלופית לרישא, כלומר השידול לא צריך לחץ(הפרשנות המקובלת)- אם מדובר בפעולה של שכנוע, עידוד, דרישה או הפצרה- אין צורך בהפעלת לחץ
2. הרישא מדגימה את הסיפא, כלומר השידול כן מצריך לחץ(לא מסתדר מבחינת לשון הסעיף אך מסתדר מבחינת התכלית וההסטוריה של הסעיף)- מצדיק את השוואת העונש משום שלפני התיקון היה שידול או ייעוץ, והיום הייעוץ נכלל בגדר סיוע. 
5. היסוד הנפשי של השידול- סעיף 30 שותק ואין בו דרישה נפשית- לכן יש להחיל עליו את העקרונות הכלליים של דיני העונשין- ולפי סעיף 19- נדרשת מחשבה פלילית של לפחות פזיזות.
( עד תיקון 39 הייתה דרישה למטרה- שהמשדל יפעל מתוך יסוד נפשי של מטרה שהעבירה תתבצע. לאחר תיקון 39, אין עיגון חוקי לקבוע זאת אך השופטת בייניש בביהמ"ש העליון קיבעה זאת בפס"ד אביגדור אסקין נ' מדינת ישראל- וקבעה כי בשידול יש דרישה כפולה של מודעות(הדרישה מופיעה בחוק) ומטרה(הדרישה לא מופיעה בחוק אך יש לה שני רציונאליים:
1. בפרשנות תכליתית של שידול, המטרה נדרשת מטבעו של השידול
2. דומה לדוקטרינת הניסיון- ביהמ"ש מחפה על החסר העובדתי ביסוד נפשי מוגבר של מטרה 
שיעור מספר 9 – 20.12.09
סיוע- סעיף 31:מיום 23.8.199תיקון מס' 39ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 354 (ה"ח 2098)הוספת סעיף 30
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.מיום 23.8.1995
תיקון מס' 39

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

הוספת סעיף 31

מיום 7.8.1995

ת"ט תשנ"ה-1995

ס"ח תשנ"ה מס' 1537 מיום 7.8.1995 עמ' 400

31.
מי אשר, לפי 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.32.   הסיוע לעבור עבירה, עונשו - מחצית העונש שנקבע בחיקוק בשל ביצועה העיקרי; ואולם אם נקבע לה —
(1)
עונש מיתה או מאסר עולם חובה - עונשו מאסר עשרים שנה;
(2)
מאסר עולם - עונשו מאסר עשר שנים;
(3)
עונש מזערי - עונשו לא יפחת ממחצית העונש המזערי;
(4)
עונש חובה כלשהו - הוא יהיה עונש מרבי, ומחציתו תהא עונש מזערי.

( בתוך עבירת הסיוע, אין סיוע לסיוע, ואין עבירה נגזרת של סיוע לאחר מעשה, אך סעיף 260 קובע איסור ספציפי ל"סיוע לאחר מעשה", כאשר העונש בו קבוע ולא נגזר מהעבירה(מיטיב עם הנאשם).

(3)(2)
בכל מקרה אחר - מאסר שלוש שבע שנים.
חזית 3: סיוע מול מבצע בצוותא- בעייתיות- הגבול התחתון של הביצוע בצוותא- מתי ייחשב לסיוע(ולכן למחצית העונש)?
1. סיוע= עשה מעשים "כדי לאפשר את ביצוע העבירה". מבצע בצוותא= עשה מעשים "לביצוע העבירה".

פסיקה לפני תיקון 39: פס"ד יוני בשן- עונש זהה למבצע בצוותא ולמסייע- לא הקפידו על ההבחנה משום שלא הייתה לה משמעות עונשית(תיקון 39 אומנם קבע את ההבחנה אך לא נתן את הכלים לבחון אותה). 

אחרי תיקון 39: השופט חשין בפס"ד לוי- ההבחנה קשה: כינה את השופטים "ככלב וזאב בפני עלות השחר".
פס"ד פלונים(שוק הקצבים): עשו הגרלה עם חלוקת תפקידים, לפיה זאב- ישלח רימון, נחמיה וגרשון- תצפיתנים, טל(הראש מאחורי)- ייקח אחריות בשם תנועת כהנא חי. 
בפועל: זאב- לא זרק את הרימון. נחמיה- התעצבן וזרק את הרימון, גרשון- התקשר טרם זריקת הרימון. טל יצא מהמשחק. 

אחריות: נחמיה- עבירה מושלמת- זרק רימון. זאב- לא זרק, היסס, אך הוא איש פנים שלא מנע את זריקת הרימון ולכן הוא מבצע בצוותא(העובדה שלא זרק לא מהווה פטור עקב חרטה). גרשון- בפועל המעשה שלו הוא סיוע, אך ביהמ"ש נותן משקל לעובדה שחלוקת התפקידים הייתה בהגרלה, כך שגרשון לא הגביל את עצמו להיות מי שמתקשר בטלפון, אלא באופן עקרוני היה מוכן לקבל על עצמו כל תפקיד מהתפקידים ולכן הוא מבצע בצוותא. טל- היה שותף בהכנה, בתצפיות. הרוח החיה מאחורי- אין לו פטור עקב חרטה, משום שאמר להם לבצע בלעדיו ולא לא לבצע בכלל. 
( ההלכה מפס"ד חדשנית לעניין טל: מי שמשדל + מסייע= מבצע בצוותא(נלקחה מספרו של פרופ' פלר ולא בטוח שנכונה)
( נראה שזה מקרה קשה שיצר הלכה גרועה(לאומני), ובנוסף משום שהיה מדובר בקטינים הוטלו עליהם עונשים שונים,למרות שכולם הוגדרו כמבצעים בצוותא. 
( אולם, אלו המבחנים שנקבעו בפסיקה להבחנה בין סיוע לביצוע בצוותא והם אמורים לעמוד בכל העבירות, קשות וקלות: 
1. מבחן המעגלים(קרבה)- מבחן כפול, פיזי ונפשי, סובייקטיבי ואובייקטיבי- האם אובייקטיבית המעשים של הנאשם היו חלק ממעגל הביצוע, האם מעשיו הם במעגל הפנימי או החיצוני(גרשון וטל נמצאים במעגל החיצוני)+ האם סובייקטיבית הנאשם יגדיר את עצמו כחלק מהמעגל הפנימי או החיצוני- כעוזר או כחלק(גרשון הוא תמים- הודיע למשטרה).
2. מבחן השליטה(מבחן ההגמוניה)- מבחן שהגיע מגרמניה- האם העבירה הייתה מתבצעת אלמלא חלקו של הנאשם (האם הוא ציר מרכזי בעבירה)- ע"פ מבחן זה טל הוא מסייע ולא מבצע בצוותא, כי בלעדיו אי אפשר היה לבצע את העבירה. 
3. מבחן העונש- השופט חשין: משתמש במבחן העונש, יכריע האם מדובר במבצע בצוותא או במסייע לפי השאלה האם רוצה לתת עונש גבוה(מבצע בצוותא) או נמוך(מסייע). מבחן זה הוא בעייתי כהלכה משום שהקטגוריות המשפטיות צריכות להיות קודמות לקבלת ההחלטה- יש לבחון את העבירה ורק אח"כ לקבוע את העונש. 
( ביקורת חיובית למבחנו של השופט חשין: השופט חשין כן- משום שלשופטים אין כלים ברורים כיצד עליהם לעבוד. 

בפסיקה מאוחרת הסביר השופט חשין: אין כאן עניין של כנות אלא של דיוק מדעי על מנת שהמשפט ייתפס כמדע ולכן לא ייאבד מתוקפו- טוען שכשהוא מפעיל את מבחן העונש הוא למעשה שואל את עצמו את אותן השאלות של מבחן המעגלים ומבחן השליטה, אך לא מוכן לקרוא לזה מבחנים אלא רק כללי אצבע/מבחני עזר משום שכן המחוקק לא נתן כללים ברורים וביהמ"ש לא יכול לקבוע כללים ברורים, בעוד שאין היררכיה ברורה בין מבחני העזר וכל מבחן הוא גבולי כשלעצמו.
( בסיטואציה גרעינית וברורה,אין צורך בדיון. בסיטואציה גבולית,בתחום האפור-יש לדון בתוצאת שלושת המבחנים ולבחור. 
סיוע מול זיכוי- מהות הסיוע- "מעשים כדי לאפשר את ביצוע העבירה": 
1. מרכיב המעשה: הפעולה המסייעת יכולה להיות כל פעולה, פעולה כללית- אין רכיבים מוגדרים, אין דרישה של סיבה ותוצאה, אין קש"ס, ומכאן שייתכן סיוע במחדל. כיצד? יש להבחין בין שני סוגי עבירות:
1. סיוע לעבירה לא מחדלית במחדל- אם יש מקור חובה(חוק,חוזה העסקה)- אפשר לסייע במחדל.
( חוק אל תעמוד על דם רעך/אי מניעת פשע אינם מהווים מקור חובה, אך אם נכנסים לגדריהם תהיה הרשעה בהם.
2. סיוע לעבירה מחדלית במחדל- פס"ד ויצמן: סיוע על דרך של מחדל- ארבעה נסעו ברכב, הנהג דרס שוטר למוות. הנוסע לידו עודד אותו להמשיך לנסוע. הנוסעות האחרות שתקו והמשיכו לשבת ברכב. 
ביהמ"ש מציע שתי גישות אשר דורשות מקור חובה אך יש ביניהן שוני מהותי, ובוחר בגישת ביניים: 
1. גם בעבירות מעשה וגם בעבירות מחדל, יש צורך במקור חובה ספציפי- חובה/חוק/חוזה
2. פרופ' פלר- צריך להתבסס על מקור חובה, כאשר העבירה עצמה בחוק העונשין היא מקור החובה(גרם מוות הרשלנות, הפקרה לאחר פגיעה).
( ביהמ"ש בחר מבחן ביניים: 
1. יש דרישה לקרבה מסויימת. 
2. ניתן לסייע במחדל לעבירה המחדלית. 
3. לעניין מקור החובה, אפשר להסתפק בעבירה המחדלית עצמה. 
4. יש דרישה לקרבה לעבירה
( ביהמ"ש בוחן את מבחן הקרבה, ושואל עד כמה המסייע קרוב לביצוע העיקרי של העבירה. לכן, ביהמ"ש מבחין את המקרה 
של פס"ד ויצמן מהמקרה של נוסעים באוטובוס, כשלנוסעים יש יחסים כמעט חוזיים עם נהג האוטובוס ולכן לא יהיה סיוע במחדל. אולם, ביהמ"ש מניח שלנוסעות הייתה יכולת שליטה על הנהג, כך שאם היו מפצירות בו לעצור, הוא היה עוצר ולכן הן מסייעות במחדל. השאלה המורכבת היא בנסיעה במונית- לא נוסע בנתיב מוגדר אלא במה שאתה אומר לו. 
2. מרכיב התוצאה: בסיוע אין דרישה לתוצאה, ומכאן גם שאין צורך להוכיח קש"ס בין הסיוע לבין התוצאה. 
( לכן, יש האומרים שהשידול הוא דוקטרינה תוצאתית והסיוע הוא דוקטרינה התנהגותית- משום שהשידול דורש תוצאה וקש"ס(השידול הביא לביצוע ע"י העבריין העיקרי, והביצוע הוא רכיב התוצאה, בעוד אם המשודל אינו טעון שידול זה יהיה ניסיון שידול או סיוע), בעוד הסיוע שהביא לתחילת ביצוע העבירה ע"י העבריין העיקרי לא מוגדר כתוצאה אלא כנסיבה.
משום שבדיני שותפות, אחריותו של המסייע נגזרת מאחריותו של המבצע העיקרי, ישנן שלוש אפשרויות:
1. המבצע העיקרי ביצע את העבירה- סיוע 
2. המבצע העיקרי התחיל לבצע את העבירה ולא השלימה (המבצע ביצע ניסיון)-סיוע לניסיון(אף כוונה לעבירה מושלמת)
3. המבצע העיקרי בכלל לא ניגש לבצע את העבירה- זהו ניסיון סיוע, אך ניסיון סיוע אינו עניש.
( עולה מכא חוסר קוהרנטיות בתיקון 39, משום שניסיון שידול הוא עניש ועונשו חצי מעונש המבצע העיקרי, בעוד שהתיקון ביקש לנקש את המקרים בהם המזל(ניסיון) משפיע על העונש, ולכן עונשו של המנסה השווה לעונשו של המבצע.
סיוע הוא עניש, ולכאורה סיוע/ניסיון סיוע תלוי בגורם המזל- פלר(כותב החוק): ניסיון סיוע, לעומת ניסיון שידול, הוא ריחוק על ריחוק(מעגל שלישי) ולכן לא הוכנס,בעוד שידול קרוב יותר לעבירה משום שהמשדל גרם למבצע העיקרי לבצע את העבירה. 
דוגמא בה מתאים להרשיע בניסיון סיוע: רופא שנתן אישורי מחלה כוזבים לחוקרים של מצ"ח- מייחסים לו ניסיון לקבל דבר במרמה. לגבי הסיוע- הוא מסייע לפני שהעבירה התבצעה, באמצעות מתן האמצעי לחיילים ללכת למרפאה ולקבל את הגימלים. אבל, הוא מסייע לסוכנים, שמתוקף תפקידם לעולם לא יבצעו את העבירה. כל עוד אין אפשרות בחוק, לא ניתן להרשיעם בניסיון סיוע.
3. מרכיב הנסיבה- הרכיבים הנסיבתיים הרלוונטיים לעבירת הסיוע:
1. לפחות תחילת ביצוע ע"י העבריין העיקרי.
2. הסתייעות- האם הפעולה סייעה למבצע. לא מדובר בקש"ס(לא מחילים את מבחן האלמלא), ולא נדרשת הידברות מוקדמת בין המסייע לבין המבצע(השאיר את הדלת במשרד פתוחה כי רצה שיפרצו אליו, הפורץ ראה שהדלת פתוחה(בלי לדעת שהשארתי אותה פתוחה ולכן בא עם פטישים)- אז הוא הסתייע ואני עברתי את העבירה.
( אם לא השתמשו בסיוע שלי, זה ניסיון סיוע(כמו כאן), אך הוא אינו עניש- ולכן כשביהמ"ש לא רוצה לפטור מעונש, עקב תיקון 39 שמנטרל את גורם המזל, מרחיב את ניסיון הסיוע העניש על חשבון ניסיון הסיוע שאינו עניש וקורא לזה מעשה שיש בו "פוטנציאל סיוע"- ואז זה לכאורה שווה לסיוע(נראה שיהיה צורך בקש"ס).
3. עיתוי הסיוע: רלוונטי לעבירה, לפני/בזמן הביצוע ולא אחריו, אלא אם היה תכנון מראש והעבריין העיקרי מסתמך על זה(ניתן גם לטעון שמדובר בביצוע בצוותא כמו בפס"ד שוק הקצבים שהייתה הגרלה ותפקיד הנהג הוא אקראי). אם לא היה תכנון מראש וזה מי שסייע לאחר מעשה- זה ייכנס לגדר עבירה ספציפית של סיוע לאחר מעשה- סעיף 260 לחוק העונשין.
היסוד הנפשי של סיוע: לפני תיקון 39- מטרה. אחרי תיקון 39- בעיה(גם בסיוע וגם בשידול)- העבירה שותקת מבחינת היסוד הנפשי ולכן יחול יסוד נפשי של מחשבה פלילית. 

פס"ד פוליאקוב: היסוד הנפשי בסיוע הוא מחשבה פלילית- מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה- אין צורך במטרה. 

פס"ד פלוני: היסוד הנפשי בסיוע הוא מטרה, למרות שהדבר לא מצויין במפורש בחוק(המטרה היא לסייע לעבריין העיקרי, לא כמו בשידול שהמטרה היא שהעבירה תתבצע) 
פס"ד יוסופוף: בחורה שהייתה חברה של מחבל. אחרי שני ניסיונות פיגוע, אמר לה שהוא חוזר לכפר להחזיר את המטען. אמר שאם יתפוס אותו שוטר עם המטען ביד, הוא יפוצץ את המטען(מעדיף למות מלשבת בכלא) וכך היה. בעקבות הפיצוץ אנשים נהרגו ונפצעו, מאשימים אותה בסיוע לרצח(על מי שמת) ובניסיון רצח(על מי שלא מת). 

( ביהמ"ש העליון זיכה אותה בנימוק שלא היה לה את היסוד הנפשי של סיוע, שכן לא הייתה לה מודעות ליעד מוחשי של העבריין+לא הייתה לה מטרה לסייע לעבריין בעל ידע מוחשי, אלא רק ידיעה היפותטית(לעומת פיצוץ אם השמש לא תזרח) 
שלב בחינה שלישי: לאחר שנבחנה אחריות שותף לעבירה מקורית, יש לבחון את אחריות שותף למעשים הנגררים של שותפיו 

סעיף 34א- עבירה שונה או נוספת(עבירה נגזרת)
מיום 23.8.1995
תיקון מס' 39
ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 354 (ה"ח 2098)
הוספת סעיף 3434א.  (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.
מיום 23.8.1995
תיקון מס' 39
ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 355 (ה"ח 2098)
הוספת סעיף 34בדוגמא: שותפים הולכים לבצע שוד ואחד יורה והורג. אחריות ישירה של היורה(שלב בחינה ראשון). את התנהגותם של השותפים השותפים אי אפשר לבחון לפי שלב הבחינה השני משום שהיו שותפים לשוד ולא לרצח. אולם, ישנה אחריות של השותפים מכוחו סעיף 300(א)(3)- המתה פזיזה תוך כדי ביצוע עבירה=רצח. 
פס"פס,דפס"ד סילגדו: סעיף 34א נתקף תקיפה חוקתית בטענה שפוגע בחוקי יסוד. ביהמ"ש העליון דוחה הטענה ומשאיר את הסעיף. 
רכיבי האחריות להרשעה בסעיף 34א:
1. התנאי הראשון: "עבר מבצע" – העבירה הנוספת צריכה להיעבר על ידי אחד המבצעים (לא המשדל, המסייע או האחר). 
( רק מי שנקבע בשלב השני כמבצע, יחשב כמבצע לעניין האחריות הנגררת(אם המסייע, המשדל או האחר עבר את העבירה הנוספת היא תחול רק עליהם ולא על המבצעים). 
( אין התייחסות בסעיף למבצע באמצעות אחר: 
מה אם מי שעבר את העבירה הוא מבצע באמצעות אחר? אפשר לומר שהמבצע כולל גם את המבצע באמצעות אחר, אך ניתן לומר שהמבצע באמצעות אחר אינו מבצע של העבירה המקורית (וזאת מקום השותפות אינה מצליחה).

מה אם האחר הוא זה שמבצע עבירה נוספת? החוק אינו קובע תשובה ביחס לכך. לכאורה, צריך לחייב, אך מנגד אם נדמה את האחר ל"כלי לביצוע עבירה"- אין חייב. למעשה החוק מטפל בנושא זה וקובע שאחריות נגררת נכונה רק למבצע של עבירה.
2. התנאי השני: "עבירה שונה או נוספת", היינו עבירה שהיא חריגה מהתכנון המקורי של העבירה(המטרה המשותפת).
פס"ד בדען: שוטרים עצרו אדם ואחד מהם ריסס את העציר בגז מדמיע=תקיפה. ביהמ"ש קבע שאין חריגה מן השיתוף לעניין זה, ונעצרים בשלב השני של הבדיקה, שכן אין הבדל בין השימוש בכוח לשימוש בגז, ולכן אין חריגה מהשותפות של התקיפה.
פס"ד משולם: תקיפת השוטרים היה חלק ממה שמשולם הורה לחסידיו לעשות, לא הגיעו לשלב השלישי של הבדיקה, אלא נותרו בשלב השני, כי הוא יכול היה לצפות שזה מה שהם יעשו.
3. התנאי השלישי: "העבירה האחרת תעשה אגב העבירה המקורית", משמעות הדרישה שהעבירה השונה/הנוספת תקדם בדבר מה את העבירה המקורית(ירי בפקידה מקדם, אונס אחת הפקידות לא מקדם).
4. התנאי הרביעי: "כאשר בנסיבות העניין, אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה". 
( כלומר, אנשים מן היישוב בנסיבות עניין היה יודע שהעבירה הנוספת עלולה להיגרם(להיות מסתברת), ואם לא הרי שהם רשלנים וניתן להרשיעם(אם השותפים היו מודעים לה מלכתחילה- הם אחראים לה בגדר השותפות)(ג'וני הרגוע וג'וני העצבני).
( יוצא, שסעיף 34א עושה חלוקה בין המבצעים בצוותא הנותרים למי שביצע את העבירה הנוספת(שיורשעו בעבירה לפי יסוד נפשי של מחשבה פלילית-סעיף 19), לבין המשדלים והמסייעים(שיורשעו לפי יסוד נפשי של רשלנות, אם יש כזה בעבירה): 
	
	רצח
	היזק לרכוש

	דין המבצעים בצוותא הנותרים
	לפי יסוד נפשי של פזיזות- המתה פזיזה- בד"כ הריגה, אך יש גם אפשרות להרשיע ברצח לפי ס' 300(א)(3)
	היזק בזדון לרכוש- לפי יסוד נפשי של מחשבה פלילית

	דין המסייעים והמשדלים
	גרימת מוות ברשלנות
	                    -------אין-------

אין(אחריותם היא רק ברשלנות ואין דבר כזה בהיזק בזדון לרכוש)


5. פס"ד סילגדו: ביהמ"ש העליון קובע שבמקרה של שוד שאחד השותפים הרג פקידה, אפשר להרשיע את המבצעים 
בצוותא הנותרים בהריגה(מרשלנות לאדישות בסעיף 34א) אך גם ברצח(לפי החלופה של סעיף 300(א)(3) או 300(א)(4) יחד עם סעיף 90א שהיסוד הנפשי בו הוא לא כוונה אלא מודעות/פזיזות לתוצאה). 
ד"ר אלדר מתנגד: יש כאן שימוש כפול באותה נסיבה(שעבירת ההמתה נעשית אגב ביצוע העבירה העיקרית) בעבירת רצח- פעם אחת כדי להקפיץ מרשלנות להריגה(סעיף 34(א)) ופעם שנייה כדי להקפיץ מהריגה לרצח(סעיף 300(א)(3)). 

( עד כה ראינו שבעבירות לא מושלמות, מחפים על יסוד עובדתי חלש(היעדר מעשה/מעשה מופחת) באמצעות יסוד נפשי מוגבר. אולם, כאן מדובר על מי שאין לו יסוד עובדתי והיסוד הנפשי שלו הוא יסוד נפשי מופחת של רשלנות(לפי סעיף 34א)- כלומר, אפס יסוד עובדתי ויסוד נפשי מופחת מוביל להרשעה בעבירת רצח- וזו סטייה קשה מעיקרון המעשה ועיקרון האשם. 
נושא שלישי: שליטה בארגוני פשיעה(עבריינות קולקטיבית)

מבחינה תיאורטית, הסוגיה של שליטה בארגוני פשיעה מאופיינת בכמה סתירות שקשה ליישב ביניהן, וכולן נובעות מהסיבה שארגוני הפשיעה משתמשים בבני אדם ככלי לביצוע העבירה:
1. גזירת האחריות- בדיני עונשין, מוצאים את העבריין העיקרי וממנו גוזרים את אחריותם של השותפים, והאחריות הנגזרת בד"כ פחותה. אולם, בארגוני פשיעה זה הפוך- האחריות גדלה ככל שמתרחקים מהמבצע בפועל לעבר ראש הארגון. פס"ד משולם, אייכמן: מידת האחריות תגבר ככל שמתרחקים ממי שלחץ על ההדק, יש להטיל על הראש אחריות גדולה יותר. 
2. ניצול לקונות - בד"כ לא נוכל לייחס אחריות לראש, עקב ניהול ארגונים מסובכים שיוצרים חיץ בין הראש ובין הפעילים.
פס"ד ברגותי: הורשע ב-4 מקרי רצח וזוכה מ-33, בימ"ש מחוזי בת"א אמר שזו התוצאה המשפטית אף שרחוקה מלהשביע רצון.
המצב בישראל: בד"כ אין נתק בין ראש הארגון והפעילים, משום שאין מספיק שכבות, ואין יזמות מלמטה, מהאזנות סתר ניתן לאתר את הקשר בין הראש והפעילים, אין ניהול מפוזר כי כל אחד פועל בעצמו ונעזר באחרים לשיתוף פעולה רגעי בלבד. 
( הפסיקה בישראל מתחילה להכיר בכך שמה שיש בישראל אינם ארגוני פשיעה, ולכן חוק ארגוני פשיעה 2003 לא בהכרח מתמודד עם הסיטואציה נכונה. לעומת זאת, יש בנמצא ארגוני טרור שבנויים במבנה של ארגוני פשיעה, כמו בפס"ד ברגותי.
הסטוריה: בארה"ב בתחילת המאה ה-20, הפשיעה הייתה בעיקר ע"י יהודים(סולם עקום למוביליות חברתית), שואף להעביר ולהפוך ללגיטימי. 1969- פרסום הספר "הסנדק"+כתבות על פשיעה מאורגנת מקומית. 1971- וועדת חקירה בראשות השופט שמגר-"למיטב הידיעות שבפנינו, לא מצאנו ארגוני פשיעה של ממש בישראל". 1978- וועדת חקירה בראשות השופט שמרון- "מצאנו ארגוני פשיעה בישראל", מעבירה ביקורת על וועדת שמגר- נתנו הגדרה מצומצמת מדי לארגוני פשיעה, כך שגם ב-1970 היו ארגוני פשיעה. 2000- עימותים אלימים בין ארגונים- הביא לעליית המודעות לקיום ארגונים העוסקים בפשיעה בישראל, בין השאר דיווחים על ארגוני פשיעה ישראלים שמחוברים לגופים בינלאומיים(לצורך הברחת סמים, נשים לשם זנות, רכוש). 
2000- וועדת או"ם בסיציליה למחלה בפשיעה המאורגנת הבינלאומית- במסגרת החתימה על האמנה, כל מדינה ובה ישראל, לקחה על כצמה לחוקק חוק למאבק בארגוני פשיעה- כלומר החוק נולד מההסכמה באו"ם ולא בהכרח מהמציאות הישראלית.
הקביעה העיקרית של חוק ארגוני פשיעה: האחריות של הראש/החברים בארגון לא נובעת מהאחריות על העבירות שמתבצעות ע"י הארגון,אלא האחריות היא בשל עצם היותו חבר בארגון-לאור תפקידו בארגון(כלומר,נקבעה שורה של עבירות מושלמות)
סעיף 2 לחוק המאבק בארגוני פשיעה- "פעיל בארגון פשיעה": 
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.
( הסעיף קובע עונש של 10/20 שנות מאסר, תלוי בסוג העבירות שהארגון מבצע. 
( הסעיף קובע שלוש עבירות שונות:
1. "העומד"- עבירת סטטוס של מי שעומד בראש ארגון פשיעה(על עצם כך שעומד בראש הארגון), ללא דרישת פעולה/ מחדל/נסיבות הגעתו לפסגה/פעילותו בפועל(אין עבירה על חברות בארגון פשיעה)
(ביקורת ד"ר אלדר:לאחר תיקון 39,נראה שלא קיימת אפשרות לעבירת סטטוס,שכן סעיף 18 מונה מעשה/מחדל ולא סטטוס. 

( ביקורת ד"ר אלדר: אומנם החוק תופס את השור בקרניו, אך הפרדה מוחלטת בין ראש הארגון ופעילות הארגון היא גסה מדי, לעיתים לקולא ולעיתים לחומרא. 

לחומרא- כנופיה של גנבים- 3. ראש הכנופיה- 10. מבחינה דוקטרינאלית, אם היו מצליחים לייחס לראש הארגון אחריות ישירה, עונשו היה 3. משום שלא הצלחנו לייחס אחריות ישירה- נידרש לסעיף 2- 10 שנים(גניבה=עוון, אץ נכלל בתוספת הראשונה) 

לקולא- פס"ד ברגותי- הרשעה ב-4 מקרי רצח וזיכוי מ-33 מקרים- לפי סעיף 2 לחוק המאבק ניתן לייחס לברגותי 20 שנות מאסר, אך ביהמ"ש המחוזי מצטער על האפשרות להרשיע רק ב-4 מקרי רצח(ומכאן שהיה מוצא את החוק הזה לא מספיק).
( יוצא, שאם בישראל אין ארגוני פשיעה של ממש, אלא רק ארגוני טרור, החוק הזה בכלל לא מספק כשמדובר בארגוני טרור משום שמייחסים לראש הארגון אחריות ישירה, ואם כבר- החוק רלוונטי רק לארגוני פשיעה, שנראה שלא ממש קיימים.
( אין הלכה על החוק מפי ביהמ"ש העליון כי לא היה בחוק המאבק דיון מסודר, וישנן רק פסיקות של בתיהמ"ש המחוזיים. 
( החוק למאבק בארגוני פשיעה לא מסוייג רק לארגוני פשיעה(מחילים גם על ארגוני טרור), בינתיים הפרקליטות מפרידה בין ארגוני טרור לארגוני פשיעה

ביהמ"ש המחוזי בפס"ד נאצר: ניתן להרשיע בעבירת סטטוס אך היא צריכה להסתמך על פעילות, מעשים מסויימים. אולם, בימ"ש לא הסביר האם מדובר בדרישה מהותית או ראייתית- אם מדובר בדרישה מהותית(העבירה היא כבר לא עבירת סטטוס), אך אם הדרישה ראייתית אז כדי להרשיעו יספיקו עדויות שאדם מסויים עומד בראש הארגון כדי להרשיעו בעבירת סטטוס.
2. "העושה אחד מאלה באופן שיש בו כדי לקדם את פעילותו הפלילית של ארגון פשיעה"- לפי החוק, אין רלוונטיות אם הארגון פועל רק למטרות פליליות או גם למטרות כשרות, ולא משנה אם חברי הארגון מכירים זה את זה. כך, יכול לצאת מצב אם ארגון פשיעה רוכשים ומשתלטים על מקום לגיטימי, ומנהל המקום לא יודע את זהותם, הוא יהיה פטור מאחריות משום שהוא לא חלק מהמערך הפלילי של ארגון הפשיעה,ונרשיע את המנהלים של הפעילות הפלילית. 
3. "הנותן שירות ייעוץ לארגון פשיעה במטרה לקדם את פעילותו הפלילית של ארגון הפשיעה"- יש כאן דרישה למטרה- יועץ במטרה לקדם את פעילותו הפלילית של ארגון הפשיעה(בד"כ מאפיונר שפרש). מדוע? אם היסוד הנפשי היה מחשבה פלילית, הרי שהיה ניתן להרשיע עו"ד שמייעץ ללקוח בחוק ארגוני פשיעה, אולם לאור היסוד הנפשי של מטרה- עו"ד עושה את עבודתו כחלק משגרת עבודתו, ואם יפעל אחרת הוא יפעל בניגוד לכללי האתיקה. עו"ד יכול לייעץ רק לאחר ביצוע העבירה אך לא לקראת עבירות עתידיות, ואם ייעץ קבוע, גם על עבירות עתידיות-יהיה חייב. 
( אין הלכה על החוק מפי ביהמ"ש העליון כי לא היה בו דיון מסודר, ולכן אין עדיין פרשנות סופית לשאלה מהו היסוד הנפשי הנדרש. ואם היסוד הנפשי הוא מטרה- האם ניתן להחליפה בצפיות? אם כן, אז עו"ד שעושה את עבודתו ויודע בדרגה גבוהה שהוא עוזר לארגון(וזה בטוח מתקיים כי הגיעו אליו בשביל יועץ), יורשע לפי סעיף 2 לחוק המאבק. 
( ביקורת ד"ר אלדר: זה אחד המקרים בהם לא נכון להחליף את המטרה בצפיות לפי סעיף 20(ב)(כפי שנהוג בדיני העונשין).
הביקורת המרכזית נגד החוק לארגוני פשיעה נוגעת להגדרה של ארגון הפשיעה:

ההסבר לסעיף החוק הועתק מהצעת החוק- "מטרת החוק היא להתמודד במישור החקיקתי עם התופעה של פשיעה מאורגנת ועם הקושי בהוכחה- במטרה לכסות על הפער ולאפשר הרשעה למרות הנתק שמתקיים בין ראש הארגון ובין הפעילים.
( התיאור תואם את ההגדרות הקרמינולוגיות להגדרה טרמינולוגית של ארגוני פשיעה- שורה של מאפיינים שבהתקיימם ניתן להגיד שהתופעה נכללת תחת הסיווג של ארגון פשיעה. קרימינולוגים שונים מונים מאפיינים שונים לארגון הפשיעה: 
בדינסקי: 9 מאפיינים: היעדר מטרות פוליטיות, מבנה היררכי, חברות אקסקלוסיבית, תת תרבות ייחודית, המשכיות, נכונות לשימוש בלתי חוקי בכוח ושוחד, התמקצעות בחלוקה לתפקידים, רכישת מונופול על שווקים, כללים והסדרים מפורשים החלים על חברי הארגון.
גרנון ובריץ: 14 מאפיינים: מבנה היררכי, איום באלימות או שימוש בה, הכרה מצד הקהילה כארגון פשיעה, המשכיות, יכולת לגייס חברים חדשים, פעילות יזמית, חברות אקסקלוסיבית, כללים והסדרים נוקשים, נטייה לטקסיות, ציפייה לרווחיות, פעילות סחטנית וחדירה לעסקים לגיטימיים, השחתה של פקידי ממשל, רכישת מונופול על שווקים, פעילות פלילית.
סעיף 1- הגדרות:
בפועל, ההגדרה מאוד רחבה:
"ארגון פשיעה" – חבר בני אדם, מואגד או בלתי מואגד, שפועל בתבנית מאורגנת, שיטתית ומתמשכת לעבירת עבירות שלפי דיני ישראל הן מסוג פשע(מעל 3 שנים) או עבירות המנויות בתוספת הראשונה, למעט עבירות מסוג פשע המנויות בתוספת השניה; לענין זה אין נפקא מינה –

(1)
אם חברי הארגון יודעים את זהות החברים האחרים אם לאו;
(2)
אם הרכב חברי הארגון קבוע או משתנה;
(3)
אם העבירות כאמור ברישה נעברות או מיועדות להיעבר בישראל או מחוץ לישראל, ובלבד שהן מהוות עבירות הן לפי דיני ישראל והן לפי דיני המקום שבו נעברו, או שלפי הדין הישראלי חלים עליהן דיני העונשין של ישראל אף אם אינן עבירות לפי דיני אותו מקום;
(4)
אם הארגון מבצע גם פעילות חוקית ואם הוא פועל גם למטרות חוקיות;
הביקורת נגד ההגדרה- סנג'רו: ההגדרה רחבה מדי יחס למדינות אחרות. ביקורת ד"ר אלדר: ביקורת מופרזת משתי סיבות:
1. זה שם המשחק- בכל מדינה ישנם רכיבים שיותר מצמצמים ורכיבים שיותר מרחיבים
2. האחריות בישראל יכולה להיות רחבה משום שבניגוד למדינות אחרות, בישראל אין אחריות בגין חברות בארגון פשיעה אלא רק לשכבה הגבוהה והמנהלת של הארגון
(בפועל,מארה"ב ניתן ללמוד שעל אף ההגדרה הרחבה השימוש בחוק הוא יחסית צר- רק נגד ארגוני פשיעה אמיתיים(מאפיה) 
ישראל- השימוש בחוק החדש מאוד נרחב, וישנן שתי תפיסות מנוגדות לגביו:
1. החוק רחב מדי- מדבר על "חבר בני אדם"(שניים לפחות) שעוברים עבירות באופן מאורגן- ולכן לכאורה כל עבריין שפועל עם אחר, חבר בארגון פשיעה. הנחיות פרקליט המדינה מעניקות יד רחבה- לתפוס את ארגון הפשיעה כבר בשלב התכנוני לעבור עבירה יותר מפעם אחת(שניים מתכננים לגנוב באופן סדרתי=ארגון פשיעה) 
2. בפועל- בפס"ד הראשונים היו הרשעות רבות לפי החוק, אף שמאוחר יותר ניתנה לחוק פרשנות צרה ומקלה יותר- 
פס"ד מרשיעים:

פס"ד סבאחי: ראשי הארגון הורשעו בעבירות הישירות של סחר בסמים(אין נתק ואין צורך בחוק)-אך הורשעו לפי שני החוקים. פס"ד נאצר: דוכן לממכר חשבוניות פיקטיביות.בפס"ד יש פער בין הרטוריקה המצמצמת(הפוך לפרקליט המדינה) לבין ההכרעה:
( הרטוריקה המצמצמת בפס"ד נאצר(הפוכה להנחיות פרקליט המדינה):

· השימוש בסעיף יהיה רק כשאין אפשרות להשתמש בשום דוקטרינה משפטית אחרת- להגדרה הזו רכיב נסיבתי המתבטא בהגבלת יישומה של העבירה אך ורק אין מענה משפטי אחר להתנהגות של מי שעומד בראש הארגון
· טובה הצעתו של פרופ' מנחם אמיר(קרימינולוג) שנתן הגדרה מצומצמת ומתמצתת להגדרת הפשע המאורגן
ההכרעה: לפי הרטוריקה, לכאורה על ביהמ"ש לזכות את נאצר מניהול ארגון פשיעה, אולם לבסוף לא עמדה לו טענה ל"סיכון כפול – כך נקבע שניתן להרשיעו גם בעבירות באופן ישיר וגם בעבירות כראש ארגון פשיעה.
פס"ד אבוטבול: אסי עומד בראש הארגון ונאשם מספר 2 הוא יד ימינו שמבצע העבירות בשטח. אין ביניהם נתק, ההרשעה על בסיס האזנות לטלפונים.הורשע לפי חוק המאבק,אף שהיה ניתן לייחס לו אחריות כשותפים לדבר עבירה-ביצוע בצוותא/שידול.

פס"ד מזכים:
פס"ד פינטו: חבורת גנבים שפעלו לגניבת מכולות מהמכס- ביהמ"ש המחוזי זיכה אותו מהרשעה כראש ארגון פגיעה תוך קביעה שמדובר בחבורת גנבים ולא בארגון. 
פס"ד של האחים דזגורי(חודשיים): ביהמ"ש זיכה האחים מראשות של פעילות בארגון פשיעה.
פס"ד מגידיש(שבוע): ביהמ"ש קבע שלא מדובר בארגון פשיעה. 
( כל התיקים בהם הנאשמים הורשעו לפי החוק המאבק נמצאים בערעור בפני ביהמ"ש העליון, אשר נדרש לתת תשובות:

1. על הגבולות הנכונים של החוק למאבק בארגוני פשיעה
2. על שאלת הגבול בין חוק המאבק ובין הרשעה לפי דיני השותפות 
שיעור מספר 12 – 17.1.2010
החוק מנתק בין העבירות שעושה הארגון לבין העבירה של עמידה בראש ארגון פשיעה,אך כיצד ניתן לייחס לראש ארגון פשיעה עבירות שמיוחסות לפעילי הארגון? לפי החוק, זה בלתי אפשרי, אך נדון ברעיונות שהועלו בפסיקה ובספרות האקדמית.
עד תיקון 39, פס"ד גולדשטיין קבע אחריות סולידרית של קושרים, שאפשרה לבצע הקבלה כזו, שכן כל אחד היה אחראי על מעשיו של האחר שסייעו לקדם את הקשר הפלילי,בתנאי שהקושרים ידעו את זהות האחר(סותר קשות את עיקרון האשמה)
בתיקון 39, האחריות הסולידרית בוטלה בחקיקת סעיף 499, שקובע כי "קושר קשר יישא באחיות פלילית...רק אם היה צד לעשייתי לפי דיני השותפות.  בנוסף, בסעיף 34א נקבעה אחריות של שותף למעשים הנגררים של שותפיו. הסעיף הותקף חוקתית בפס"ד סילגדו, בטענה שסותר את עיקרון האשם, שכן קובע חיוב של שותפים בעבירה נוספת של שותפיו, כשהיסוד הנפשי הוא של מחשבה פלילית, אף שהיסוד הנפשי האמיתי שלהם הוא רשלנות(רשלן לאפשרות גרימת התוצאה). 
( אולם, על אף הפגיעה בעקרונות, ביהמ"ש השאיר את הסעיף על כנו(סטייה פחות חמורה מזו של אחריות קושרים).

( יש לשים לב, אין דרישה למעשה(לא בסולדריות ולא בסעיף 34א) אך סעיף 34א דורש שותפות לעבירה העיקרית.
( מכאן,שלאחר תיקון 39,כדי להרשיע את ראש ארגון הפשע,יש להסתמך על דיני השותפות.איך מענישים את רב העבריינים?
פס"ד עוזי משולם: מדגים את הבעייתיות של הרשעת רב העבריינים דרך דיני השותפות- עוזי סרב להזיז את מכולת הבטון שהייתה מחוץ לביתו והפריעה למעבר. כשהוא במעצר היה ירי לעבר מסוק משטרתי ע"י חסידים בביתו. כיצד ניתן להרשיעו?
( ביהמ"ש העליון נחלק בשאלה מה מדיני השותפות ניתן לייחס למשולם:
ערעור מביהמ"ש המחוזי- דעת הרוב: שידול. דיון נוסף בביהמ"ש העליון- דעת הרוב: מבצע בצוותא(השופט ברק ששינה את דעתו הסביר: הדוקטרינה של שידול מתאימה מבחינת המבנה, אך ביהמ"ש רוצה לראות בו עבריין עיקרי ולא משדל משני).

ביקורת על פס"ד משולם- על ההרשעה לפי דוקטרינה של ביצוע בצוותא:

1. לא נכון לייחס לו אחריות כמשדל- משדל הוא אחראי משני בעוד אחריותו המוסרית של משולם היא כאחראי עיקרי.
2. לא נכון לייחס לו אחריות כמבצע בצוותא, שכן לצורך כך נדרש שיתוף פעולה, אך כאן משולם לא עשה דבר.
3. גור אריה וקרמניצר- הדוקטרינה המתאימה לסיטואציה כזו- ביצוע באמצעות אחר מכוח שליטה ארגונית- חפה מהחסרונות של שידול וביצוע בצוותא, משום שמניח שהמבצע העקיף הוא המבצע העיקרי, ואין צורך בביצוע פעולה ע"י העבריין העיקרי ששולח את האחר.קש"א:אין פער בין המבצע והאחר-ביקורת שלא נקבעה דוקטרינה של ביצוע בצוותא דרך שליטה ארגונית
( ביקורת ד"ר אלדר על ההקבלה בין הדוקטרינה של מבצע באמצעות אחר לבין השליטה הארגונית: 
1. אומנם סעיף 29ג מונה רשימה פתוחה של "אחר", אך יש כאן בעיה בנוגע לכך שלמבצע באמצעות אחר אין יתרון משמעותי על פני האחר, מסתדר רעיונית אך לא ברמה הפרקטית.
2. התפיסה של שליט אחד ופעילים נכפים היא מוטעית, שכן שמה דגש גדול מדי על השליטה ודגש מועט מדי על הארגון. 
( שני נקודות מבט שונות מדגימות כי הפעיל הטיפוסי אינו מדמה את המבצע באמצעות אחר מכיוון שאין לו את יתרון הידיעה או השליטה שיש למבצע באמצעות אחר(במובן הרב- לא חסר אחריות אלא נשלט במידה רבה בידי המנהיגים):
1. נקודת מבט 1- תיאורית הארגונים: חקר ארגונים מעלה כי החיילים אינם נכפים. 
1. מחקרים מראים כי זרימת הכוח לא רק מלמעלה למטה,יש עוד כוחות מלמטה ומצדדים,עקב מומחיות/קואליציות/מוקדי כח
2. חיילים תלותיים בעלי אישיות תלותית ופסיבית יכולים להזיק למערכת-חיילים עצמאיים ובעלי שאיפות להתקדם בהיררכיה
3. יש כפייה, אך הכפייה נועדה כדי למנוע מהפעילים לחצות את הקווים האדומים, אך לא כדרך להניע את הפעילים לבצע עבירות. הדרך להתקדם היא ע"י תחרות קפיטליסטית- מי שמצליח להביא יותר כסף לארגון ע"י יזמות עבריינית,יתקדם בארגון.
4. מבחינה פסיכולוגית, קשה להאמין שמי שמוכן לסטות מהחוק עושה זאת כדי להכפיף את עצמו למערכת נורמות ע"י אחר.

5. הגיוס של האנשים הם משכונות שחיו בצילה של המאפיה, יודעים לאן הם נכנסים, לא מגוייסים מכלל האוכלוסייה.
( כפייה לא יכולה להיות אמצעי בלעדי לשליטה ולהנעה לפעילות. 
( ראוי לציין, כי למי שנכנס לארגון הפשיעה לא תעמוד הגנה של כפייה, לאור סעיף 34יד- כניסה למצב בהתנהגות פסולה. 
2. נקודת מבט 2- תיאורית הארגונים: חקר ארגונים מעלה כי ראשי ארגון הפשיעה אינם המבצעים באמצעות אחר:
1. לראשי הארגון אין שליטה ומודעות, המאפיינים את המבצע באמצעות אחר- הניהול מבוזר ולא ריכוזי, בהנחיית רוח המפקד. 
2. סמכות קבלת החלטות מפוזרת בין קבוצת סמכות עליונה- "דריקטוריון"- ההחלטות מתקבלות ע"י מספר אנשים. בעייתיות:

א. מנהיג שלא נכח בהצבעה מסויימת- האם ניתן לייחס לו אחריות?

ב. מנהיג הצביע בעד/נגד פעולה מסויימת- האם ניתן לייחס לו אחריות על פעולה שבוצעה בהתאם/בניגוד לדעתו? נראה שלא ניתן להרשיע במסגרת ביצוע באמצעות אחר, שכן אין קש"ס בין ההחלטה בהצבעה לבין הביצוע.
ג. ישנם ארגונים שיש בהם חלוקה לגבי איזור פעילות, מקצועות, אחריות לפי ראשי תפקידים.
ב. ואם מצביע בעד על החלטה שבכל מקרה הייתה מתקבלת?

ג. אחריותו של היועץ/אחראי על הטקסים- אינו חלק משרשרת הביצוע בשרשרת הפלילית אך הארגון לא יכול לפעול בלעדיו- 
ד. קיום מודל המטריצה בארגון- כאשר כל פעיל כפוף לשני מהנלים- פונקציונאלי ומקצועי- בעל המודעות והמידע הרב ביותר על הפעילות המתבצעת היא של האחר- ולכן לא נכנס בגדר ביצוע באמצעות אחר.
ה. לפי מחקרים,יש יזמות חיילים מלמטה. המפקדים נותנים חסות-הבוס נותן תמיכה וחיילים מעבירים לו חלק מהכנסותיהם.
( מכל אלו עולה, כי לא ניתן לייחס אחריות לראש הארגון באמצעות הדוקטרינה של ביצוע באמצעות אחר.
( כאן נכנס לדיון גורם המידור שנמצא בכל ארגון פשיעה: דואג שלראש הארגון לא תהיה ידיעה קונקרטית על העבירות שעומדות להתבצע ע"י הארגון, ולכן הוא לא אחראי. את גורם המידור לא מוצאים בארגוני פשיעה בישראל אלא בארגוני טרור (פס"ד ברגותי)- לכן זוכה מ-34 מקרי רצח כי לא הייתה לו מודעות ממשית בדבר העבירות שהארגון ביצע.
( ד"ר אלדר: הדוקטרינה של ביצוע באמצעות אחר שהוצעה ע"י מבקרי פסיקת ביהמ"ש אינה מתאימה- שכן טעו בדרך שבה ארגוני פשיעה עובדים בפועל. אם הדוקטרינה הזו לא מתאימה,יש למצוא דוקטרינה אחרת. הצעות להתמודד עם פס"ד ברגותי:
1. אחריות עודפת בגין שליטה ארגונית- השליט אחראי לכל העבירות שמתבצעות בארגון מתוך תפקידו כראש הארגון.
2. קש"א: לא המצב היום- קביעת מנגנון שיקבע שעצימת עיניים מכוונת כמוה ככוונה או ידיעה(שקול לכוונה או לידיעה). 
( ד"ר אלדר: עובד בפס"ד ברגותי ולא עובד בפס"ד משולם, משום שברגע שביהמ"ש הגדיר את משולם כרב עבריינים, הוא יצר עיוות כפול: מחד, הרשיע אותו כמשדל/מבצע בצוותא וכך הוא לא בהכרח המבצע העיקרי+ ויתר על דרישת היעד המוחשי. 

( כדי למנוע את העיוותים האלו, יש ליצור דוקטרינה נפרדת של אחריות בכירים, בדומה לאחריות נושאי משרה בתאגיד.

שיעור מספר 13 – 24.1.2010
סעיף 3 לחוק המאבק בארגוני פשיעה:
3.
העובר עבירה במסגרת פעילות של ארגון פשיעה, למעט עבירה לפי חוק זה או עבירה שהעונש הקבוע לה הוא מאסר עולם חובה, דינו – כפל העונש הקבוע לעבירה, אך לא יותר ממאסר עשרים וחמש שנים.
( לא קובע עבירה אלא מחמיר בעונש- כאשר אדם עובר עבירה במסגרת ארגון פשיעה- עונשו יוכפל(עד 25 שנה).
( ההשפעות של הכפלת גובה העונש:

1. יכולת המשטרה להפעיל סמכויות שתלויות בחומרת העבירה(למשל, האזנת סתר תתבצע בעבירה של מעל 10 שנים)
2. השפעה לעניין הזכות לייצוג מטעם המדינה(גנב קטן לא יזכה לייצוג, מאפיונר כן)
3. הפיכת העבירות מעוונות לפשעים- סעיף 262 לחוק העונשין מופעל- אי מניעת פשע
סעיף 4 לחוק המאבק בארגוני פשיעה:
4.
עובד הציבור המשתמש לרעה במעמדו או בסמכויותיו באופן שיש בו כדי לקדם את פעילותו הפלילית של ארגון פשיעה, דינו – מאסר עשר שנים.

( עבירה ספציפית הנוגעת לעובדי ציבור(מזכיר רעיון של חדירה לרשויות השלטון בארגוני פשיעה-קרימינולוגיה).

סעיף 34כד לחוק העונשין מגדיר מיהו עובד ציבור, אולם סעיף 290 לחוק העונשין מרחיב את הגדרת עובד הציבור- "לרבות עובד של תאגיד המספק שירות לציבור".
( יוצא, שאנו מתרחקים מהדימוי של ארגון פשיעה שחודר לרשויות השלטון, הרציונאל שעליו מבוסס לכאורה חוק המאבק. 
סוגיה תיאורטית- העונש המגיע לראש ארגון הפשיעה בגין עבירות המבוצעות ע"י פעיליו: 
היום השאלה לא יכולה להתעורר, כי חוק המאבק מטיל עונש על ראש הארגון, שאינו נגזר מהעבירות שמבוצעות ע"י הארגון.
( למי מגיע עונש- לראש או למי שביצע את העבירה? האינטואיציה: לראש הארגון, הוא אחראי על המעשים(פס"ד אייכמן).

( אולם, האינטואיציה הפוכה מהעיקרון במשפט הפלילי, שכן האחריות המרוכזת ביותר נמצאת אצל מבצע העבירה בפועל.
פס"ד סוגאקר: שילם לאחד ששילם לאחר כדי שיפגע במישהו- יש שידול לשידול- ועונשו מוחמר מעונשם של המבצעים. 

( ביקורת ד"ר אלדר: ביהמ"ש טעה בריבוד של האחריות במסגרת החבורה.
ממה נובעת האינטואיציה הבסיסית לפיה יש להחמיר עם ראש הארגון?
1. הראש יוצר וקובע את העבירות שיעברו חברי הארגון. ביקורת: היה מתקבל אם ארגוני הפשיעה היו פועלים במבנה היררכי של ראש כופה ונתינים נכפים, אך בפועל יש יזמות מלמטה, כל עבריין עצמאי ומנסה להתקדם במעלה ההיררכיה. 
2. הראש מגייס את העבריינים ומרחיב את מעגל הפשיעה. ביקורת: כל עבריין פועל בעצמו, לא בטוח שראש הארגון אחראי לגיוס(הראש לא מתעסק בזה/לא גייס אותו/היה כבר כשהראש התחלף/עבר סביבת מגורים), נראה להחמיר גם אם לא מגייס.
( קשה למצוא את הסיבה המבוססת על גבול ואשם להחמרה עם ראש ארגון הפשיעה(אינטואיציה לא תואמת את המציאות) 
3. רוע ייחודי שראוי להתייחס שונה- חנה ארנט- מספרת את הסיפור של אייכמן, שלא יכול להסביר את ההחמרה בענישה או את פס"ד סוגאקר:
1. הבדל בין הרוצח הבודד לבין מכחיד האנושות- המונחים של רצח, שותפות, שידול לדבר עבירה- כושלים כשמגיעים לפשע מלחמה/השמדת עם- מצריך שפה חדשה. ביקורת: השפה של ארגוני פשיעה לא מתאימה.
2. המשטרים האפלים מבלבלים את הסדר המוסרי- נוצר עבריין ביקורטי- רוצה לציית לחוק והופך לרוצח(היסוד הנפשי נמצא במכלול הפרטים ולאף אחד מהפרטים אין יסוד נפשי). ביקורת: היום ארגוני פשיעה לא בירוקרטים, העבריינים מודעים לכך שהם חברים בארגון פשיעה. 
( לא מצאנו שיקולי אשם משכנעים שמובילים להחמרה עם ראשי הארגונים. 
ההנחה של ד"ר אלדר: הרעיון להחמיר עם ראש ארגון הפשיעה לא נובע מתפיסת אשם ליברלית שנסמכת על רצון ומעשה, אלא על האופי הרע הדמוני של ראש הארגון, שלא ניתן לייחס לחיילים הפשוטים. 
סיבה טובה להחמיר עם ראש ארגון הפשיעה לפי עיקרון התועלתנות: העלייה במדרג ההיררכיה של ארגון הפשיעה מלווה בהטבות(כסף,כוח,השפעה), שיוצרות הנאה- ומול ההנאה יש לשים את העונש- ולכן העונש יהיה גדול משל המבצעים בפועל.

סיבה טובה להחמיר עם ראש ארגון הפשיעה לפי עיקרון הגמול וההרתעה: הרתעה היא פונקציה של מידת העונש וסיכויי הטלתו(תפיסתו)- ככל שעולים במדרג ההיררכיה הסיכוי לתפיסה קטן יותר, ולכן יש להעניש את ראשי הארגון בצורה קשה.
סיבה טובה להחמיר עם ראש ארגון הפשיעה היא הסכנה הקולקטיבית בביצוע העבירה(סכנה קיבוצית)-קתרין בריק: פרדוקס באישום בקשירת קשר- צירוף מחשבות כשכל אחת בנפרד לא מהווה עבירה פלילית- ההנחה שמפגש רצונות מגביר את סיכויי התממשות העבירה+צירוף כישורים ייצור עבירה חמורה ומוצלחת יותר+סכנת הסתבכות בעבירות אגביות שיחמירו את המצב. 
( ההשלכה לעניין ארגוני פשיעה: ככל שהסכנה גדולה יותר, ניתן לשים תג מחיר על העבירה.

( החלופה לארגוני פשיעה היא לא שלא תהיה פשיעה, אלא פשיעה לא מאורגנת. האם פשיעה לא מאורגנת עדיפה?
שתי אנקדוטות מתחום הניתוח הכלכלי של המשפט שיש יתרונות לפשיעה המאורגנת:
1. האינטרס המצרפי של כל העבריינים מתחום מסויים(למשל הימורים)- הוא להימנע מפשיעה אלימה כי זה מכוון את זרקורי המשטרה לעבר האלימות ואז תהיה פגיעה בפעילות הרווחית בתחום ההימורים
2. האינטרס המצרפי של כל העבריינים הוא להימנע מאלימות, ולהסתמך על המוניטין של שבירת יד אחת, ולא לפתח מוניטין כעבריין בודד. 
( רק כאשר העבריינים יתאגדו הם יפנימו את השיקולים של היתרונות להפחתת האלימות.
( לאינטואיציה בפסיקה והספרות שלראש הארגון מגיע יותר אין בסיס דיאונתולוגי או תועלתני, אין החמרה שנובעת מרוע אינהרנטי, ונראה שהאינטואיציה נובעת מריבוי העבירות שבארגון הפשיעה ולא האחריות לכל עבירה שנעברת.

( זה מחזיר אותנו לדוקטרינה של אחריות בכירים(שלא קיימת בחוק) שקושרת אותנו בין העבירות שמבוצעת ע"י ראש הארגון לבין העבירות שמבוצעות ע"י חברי הארגון.
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