בס"ד
עבירות לא מושלמות/ד"ר שחר אלדר

שיעור מס' 1, 31.10.2007
לכאורה אדם יורשע רק אם מילא את כל רכיבי העבירה. יחד עם זאת מופיע בחלק הכללי של חוק העונשין מס' אפשרויות הרשעה גם כשלא כל רכיבי העבירה מולאו, והעונש בד"כ הוא אותו עונש. מהלך הקורס יעסוק במקרים אלו, כאשר מטבעו כקורס בחירה הוא יעלה שאלות פילוסופיות פתוחות, ופחות יעסוק בפסיקה ההלכתית.

מובני "העבירה הלא מושלמת"

מובן ראשון: ס' 1 לחוק העונשין, הקובע את עיקרון החוקיות, טוען כי כל מה שלא אסור – מותר. הטענה היא שהיקף העבירות הוא רחב מידי בפועל, טענה זו עולה באקדמיה ובסנגוריה. למשל – החוק למאבק בארגוני פשיעה, המעניש את ראש הארגון בשל היותו בעמדה זו – עבירת סטטוס. בנוסף, ארגון מוגדר כשני חברים ומעלה, ולא משנה אם חברי הארגון כוללים ומכירים זה את זה, כך שלמעשה כל עובר עבירה שאינו אינדיבידואליסט מקיים למעשה את הוראות החוק ונחשב ארגון פשיעה, וכל שני אנשים המתכננים לעבור עבירה – הם ארגון פשיעה. במובן זה, העבירה לא מושלמת בכך שהיא רחבה ומקיפה, אך לא במובן זה יעסוק הקורס.

מובן שני: אדם שלא עבר את כל רכיבי העבירה הנדרשים, למשל ס' 333, גניבה, ובכל זאת ניתן להרשיעו. ניסיון, מבצע בצוותא, משדל, ניסיון לשידול ועוד. זו סטיה קשה מעיקרון המעשה והאשם, כשכאן מענישים אדם שלא עשה. בד"כ מצב זה אינו נוגע לנו כאזרחים שומרי חוק, אך נגזרות המשפט הפלילי, שהם גבולותיו – למעשה חלים על כולם באופן שווה. המחזיק מוט ברזל – עשוי להיות מואשם בס' 409, אחזקת כלי פריצה. בנוסף, אנו נתקלים בעבירה מושלמת, מבלי לדעת שגם לא מושלמת נכללת בתחום האסור: ברור לנו שהאונס – ס' 345 – דינו 20 שנות מאסר, וברור לנו מה ייחשב אונס. כך שאם הייתה בעילה – נכנס המבצע בגדר האסור ודינו 20 שנה, ובהעדר בעילה – לא נכנס. אולם כאן מופיע ס' 25, המגדיר שדין ניסיון כדין העבירה המושלמת, וגם המנסה לאנוס – דינו 20 שנה, אולם לא ברור לנו מה ייחשב כניסיון אינוס, שכן ס' 25 מגדיר – "לא הכנה בלבד". כלומר – ברור לנו מהו ההבדל בין 20 שנות מאסר לבין 0, אך לא ברור מהו ההבדל בין 20 שנות מאסר ל- 20 שנות מאסר!
בעייתיות נוספת הינה הגדרת "לא הכנה בלבד", המשתנה מעבירה לעבירה. לא דומה הכנה לאונס כהכנה לאיומים, והמשפט משתמש בהגדרה מופשטת שכזו. אדם הממתין עם אקדח במסדרון, בין אם זה כרוצה לרצוח, ובין אם כמחכה על-מנת למסור את האקדח כשוחד – האם עבר אותה עבירה? על-פי ה- MPC האמריקאי, יש הרחבה להגדרת הניסיון – מארב, תצפיות וכדו', וגם שם זוהי הגדרה כללית לכל העבירות. 

בעייה אחרת – יישום העונש של עבירה לא מושלמת: פ"ד של ביהמ"ש המחוזי, בדינו של עמנואל פלד שסחט אנשים בטלפון ע"י חיובם על שירותי מין, החליף את האישום. בביהמ"ש השלום הוא הואשם בקבלת דבר במירמה וסחיטה באיומים. בערעורו החליפה התביעה את האישום לניסיון קבלת דבר במירמה, כיוון שהוא לא קיבל דבר עקב המירמה, שכן הנסחטים לא שילמו לו בגלל שרומו על ידו והאמינו שאכן השתמשו בשירותי מין, אלא בגלל שלא רצו להתעסק איתו. המחוזי פסק לעניין העונש, שמכיוון שהעבירה הפכה לניסיון – יופחתו 6 חודשי מאסר. וזה דבר תמוה, שכן העונש על ניסיון שווה לעונש על העבירה המושלמת, ואנו נמצאים כבר 12 שנים לאחר החלת החלק הכללי של דיני העונשין (תיקון 39), המשווה את העונשים.
פטור עקב חרטה ניתן למי שלא השלים את העבירה, כך שמי שכבר השלים את העבירה – לא יוכל להנות מהפטור. אך לעתים יש מקרים שבהם – גם לאחר השלמת העבירה – עדיין אמור להיות תמריץ להתחרט! כך למשל בגניבה – כל עוד לא יצא הגנב מרשות הבעלים – ניצור תמריץ עבורו שלא יגנוב וניתן לו פטור עקב חרטה. אך גם לאחר שיצא מרשות הבעלים – מדוע שלא נמריצו להחזיר החפץ ולא להשלים העבירה?

סוג אחר של עבירות לא מושלמות – שותפות או ביצוע בצוותא או באמצעות אחר. זו הרחבת הגבולות בצורה שיוצרת התמודדות בעייתית. למשל – מבצע בצוותא אל מול מסייע – ס' 29א, העונש יהא אותו עונש. אם שני אנשים ישדדו ביחד באופן שלכל אחד אחריות נפרדת, כך שאחד איים והשני גנב – כל אחד יקבל 3 שנות מאסר כעוון. אם שניהם יעשו זאת יחד – ייחשבו מבצעים בצוותא וכל אחד יקבל 14 שנות מאסר, כמרכיבי עבירת השוד. אך יש עבירות אחרות שלא ניתנות לחלוקה של מעשים נפרדים – אדם ששמר בשוד – לא ביצע יסוד עובדתי של העבירה! אך בכל זאת הוא יורשע. כך שקשה להגדיר האם הוא מבצע בצוותא או מסייע. גבול זה בעייתי, כי ס' 29ב מגדיר מבצעים בצוותא כמשתתפים, ויש הבדל אם כל אחד ביצע חלק מהעבירה, או שאחד ביצע והשני עזר. ע"פ 7637/05 הוא דוגמא לכך שביהמ"ש מסתבך בהבדלים שבין העבירות השונות.

ביצוע באמצעות ארגוני פשיעה

לפי מודל המאפיה הסיציליאנית, מדובר במקרים בהם ראש הארגון אינו מבצע, המבצעים בפועל אינם חברים בארגון, וקיים אדם שתפקידו למדר את ראש המאפיה, כך שלא יידע מה קורה במאפיה כדי להשאירו חסין מאחריות פלילית. הבוס משרה את האווירה, או שהחיילים עצמאיים ויוזמים ברמה כזו שהם מצליחים לייצר קווי פעילות, ומה שהם צריכים מהבוס זוהי חסות בלבד, למשל קו חלוקת סמים שבחסות הבוס מהווה בלעדי ומאיים. המניע הוא כלכלי כמובן. 

בישראל, כתב האישום נגד אסי אבוטבול מציג תמונה אחרת, אין אחראי מידור והמבצע בפועל הוא אבוטבול, שנתן את המכות. הארגונים בעלי המבנה הדומה לארגון זה הינם ארגוני הטרור, פ"ד ברגותי, מציג אותו כקובע מדיניות ומקים ארגונים, אך לא מעורב בפועל בביצוע, הוא מעודכן לאחר מעשה על הפעולות שהחוליה יוזמת בעצמה ולכן זוכה מרוב סעיפי האישום. פ"ד סוגאקר, שרצה להשבית את המתחרה העסקי שלו לתקופה קצרה, ולכן שכר בריון, שהשתמש בקבלני משנה לביצוע, כך שנוצרה שרשרת של משדלים. ביהמ"ש מפי השופטת דורנר אומר כי למעשה נוצרה כאן חבורה, שהפונה הראשוני – עומד בראשה. אך זה תמוה – אין כאן חבורה ואין כאן עומד בראש! ובכל זאת אומר ביהמ"ש כי הפונה הראשוני צריך להיענש בחומרה יתרה, וזאת למרות שהתרחקנו משרשרת הביצוע בפועל של העבירה האסורה.

ניתוח כלכלי של ענישת ראשי ארגוני פשיעה מוכיח שזה לא מועיל, כיוון שקמו כמה ראשי ארגונים במקומו, ובנוסף – קיום ארגון פשע יוצר חיסכון חיי אדם כאשר לא כל פושע צריך לרצוח כדי להוכיח את רצינות כוונותיו ליצירת הרתעה ממנו, אלא מספיק שהוא חבר בארגון וישלמו לו. כך שזהו אינטרס מצרפי לקיום ארגוני פשיעה. כמו כן, ארגוני הפשיעה מנסים כמה שפחות למשוך אש ולכן ייתכן שמצב זה פחות מסוכן מאשר פשיעה לא מאורגנת.

שיעור מס' 2, 7.11.2007

השאלה המקדימה בעיסוק במשפט פלילי הינה סיבת הענישה. לכך מס' תשובות. השוליות שביניהן:

1. שיקום – אינה מרכזית במשפט כיוון שלא בודקים האם אכן העבריין השתקם במהלך שהותו בכלא, ובפועל זה כמעט ולא קורה.

2. הרחקה – מושג זה זניח יחסית בענישה.
שתי התיאוריות העיקריות:

1. הרתעה – הבסיס המוסרי לה תורת המוסר התוצאתית תועלתנית. יש חוקרים הסבורים כי רק הרתעה היא הסיבה לענישה. ענישה שכזו היא משפטית ולא מוסרית, כי המשפט אמור לשרת את החברה  בכך שהוא יוצר תוצאה ומטרה חברתית כלשהיא. תפקיד המשפט הפלילי הוא למנוע נזקים חברתיים שנוצרו ע"י אדם והאשם שלו. זהו לא הכלי היחיד – מוסדות חברתיים אחרים גם הם אמורים לעשות זאת כגון חינוך וכו'. באופן זה – גם החינוך וגם המשפט אומרים "אסור לגנוב", אך השאלה משתנה ביחס להצדקה – כי החינוך יאסור זאת מטעמי הצדקה חברתית קניינית, והמשפט יאסור זאת מטעמי 3 שנות מאסר. כך נוצרים יחסי גומלין בין המשפט לחינוך, בחברה שלנו למשל, אין ענישה על בגידה בבעל, אך יש עונש מוות על בגידה במדינה. בחברה החרדית יש ענישה קשה על בגידה בבעל, אך אין כל פסול בבגידה במדינה ובראייתה כישות מתועבת. כך שהמשפט לא מחנך, אך הוא משפיע. תפיסת ההרתעה לא יכולה לעמוד לבדה בבסיס המשפט הפלילי, כי היא מביאה לאבסורדים: 1. ראיית הרתעה כמטרה יחידנית היא עיוורת לשיטת האשם, ולכן לא משנה אם נרתיע באמצעות האשם האמיתי או החף מפשע כל עוד יצרנו לו את תדמית האשם. 2. יש משמעות לפרסום – אם הרוצח הוא הומלס תושג פחות הרתעה בענישתו לעומת הענשת ידוען גם אם אינו הרוצח. הרתעה שתושג במקרה זה ע"י ענישת החף מפשע תהיה גדולה יותר, ובפועל – הרתעה תמיד עובדת. 3. כיוון שהציבור לא עוקב אחר ביצוע העונש – מתייתר הטעם לבצע את העונש. אם הענישה יצרה אפקט – אין צורך להשאיר את הענוש בכלא. מכל אלו עולה המסקנה שהתרעה בלבדה אינה יכולה להוות סיבת הענישה.
2. תורת הגמול – הרקע המוסרי לה הוא האשם הקנטיאני. היא עוסקת במה שקרה, אך לא כדי להשיג מטרה כלשהיא. למעשה זו נקמה. גם היא לא יכולה להיות לבדה הבסיס לענישה כי המשפט לא יכול להיות נקמני, וכך נוצרה תיאוריית הגמול – אישוש ערכו של הקורבן בענישה בגין אשמו של העושה. כלומר – אין הסתכלות על הנאשם אלא על הקורבן כי שנעשה לו עוול. בפגיעה בקורבן באופן מכוון (או לפחות רשלני) – העבריין מכפיף את אוטונומיית הקורבן לעצמו ולכן החברה תכפיף את אוטונומיית העבריין לעצמה.
יש דרכים לשלב את הגמול וההרתעה, פרופ' הארט – המטרה הבסיסית היא הרתעה, אך יש מגבלה – האשם, ולכן ניצור מעין צדק חלוקתי – מי זה שיישא בנטל ההרתעה? האשמים.

תפיסות ביקורתיות למשפט

האיסור המשפטי אינו האיסור המוסרי. מעבר לכך יש תפיסות שטוענות שמשפט ככלל אינו מוסר. גישות אלו רואות את המשפט בביקורתיות וטוענות שמטרתו לשלוט בעניים, כי עשיר שעבר עבירה – ישלם קנס כספי, ורק עניים שאין להם מה לשלם – יקבלו עונש מאסר או מוות. זו תפיסה כלכלית הרואה את המשפט ככלי לשליטה בעניים. עבירות רכוש בחוק העונשין – מגינות על העשירים שיש להם רכוש מפני העניים שאין להם. 

תפיסה ביקורתית חברתית – המשפט משקף את הכח בחברה – כמה החברה השלטת יצרה דיכוי על השכבות החלשות, למשל – אי-רלבנטיות המניע במשפט הפלילי לצורך יסוד נפשי. יש צורך במודעות וכוונה אך לא במניע, כיוון שמניעים שעשויים לפטור אדם מעונש כגון רעב במקרה של גניבה, אנו מתעלמים מהם, אך אצל בעלי המעמד – נכנס המניע כהגנה עצמית או צידוק מכח, כך שעני שרוצה לגנוב ארנק כי הוא רעב – לא נתחדב במניעו, אך העשיר שדחף אותו והזיק לו – יטען שהיה זו הגנה עצמית וייפטר.
הקורס ידון בארבעה רבדי חשיבה משפטית:

1. דוקטרינה – החוק היבש, והדין – הפסיקה.
2. תיאוריה – בודקת את יסודות הדוקטרינה ובוחנת האם היא מוצדקת או לא, בד"כ ע"י שימוש במושגי האשם וההרתעה. 
3. ביקורת – מבקרת את התיאוריה, כי בעצם שאלות פילוסופיות מחטיאות את מטרת הדוקטרינה, כי הבסיס בפועל הוא אינטרסים, כך שהביקורת תנסה להציג את המניפולציה של הדוקטרינה.
4. הפרקטיקה – עושה שימוש בכל הרבדים. זוהי זירה אחרת מהזירה הדיונית בבית המשפט.
פ"ד אלימלך – אדם שהגיע תחת בית הקורבן, הקורבן ירד, אלימלך דקר והלך. הקורבן הגיע למדרגות ומת. אח"כ התקשר אלימלך וביקש לדבר עם הנדקר, ולא ידע שהוא מת. הוא דיבר עם שוטר שהתחזה לאחיו של הנדקר, ואמר לו – פעם הבאה אני ארצח אותו. כך שלמעשה אין כאן כוונה לרצוח, והצפיות אינה מספיקה ברצח כדי להיחשב כוונה תחילה. זו ההלכה שעולה מפ"ד אלימלך. 

אדם שיורה על מטוס כי הוא מחבל – יואשם ברצח. אדם שיורה כי הוא מבטח את הנוסעים – גם יואשם ברצח, כי המניע למות האנשים אינו חשוב. אך אדם שיורה כי הוא מבטח המטוס, ואין לו עניין במות האנשים, וטוען שאין להחיל כאן צפיות שהרי צפיות אינה מחליפה כוונה תחילה לעניין מות אנשים – זו מניפולציה. הביקורת תטען שלומר כך – זו מניפולציה, שהרי מהי יחידת הכוונה של היורה – אם זה המטוס ללא הנוסעים, או שבעצם אי-אפשר להפריד ביניהם כי מדובר ביחידה אחת של מטוס+נוסעים? זו ביקור על דוקטרינה. התובע יטען לקיום יחידה אחת, והסנגור יטען להפרדה בין הגורמים. כך תנוצל הדוקטרינה באופן פרקטי.

מבוא לעבירות לא מושלמות

ס' 1 לחוק העונשין קובע את עיקרון החוקיות. לכן צריך להיות ברור וודאי איך אסור לאדם לפעול. אם החוק מעורפל ולא ברור – אין הרתעה. בפועל – בחוק העונשין יש סעיפי סל בעייתיים ביותר – ס' 198 האוסר על גרימת תקלה ציבורית, והעונש הוא 3 שנות מאסר. ע"פ 54/53 אש"ד נ' היוהמ"ש – בשל שביתת האוטובוסים הוטל קנס של 200,000 לירות, והוגש ערעור. עקרונית, שלושת השופטים נתנו פתרון אחר לבעיה: חשין – ס' החוק מתקיים, אש"ד גרמה לתקלה ציבורת. גויטין וזילבר מצמצמים את תחולת החוק, וקובעים את גבולותיו תוך ציון שזהו הרע במיעוטו, אך לפי גויטין – אש"ד בתוך הגבול, ולזילבר – מחוץ לגבול ומזכה. למעשה, חשין בדעת מיעוט שלא נשמעה יותר בביהמ"ש העליון. ברור שתמיד נעשה קונקרטיזציה, אך לא ברור מה היא תכלול בתוכה. זוהי בעייתיות של עיקרון חוקיות.
שיעור מס' 3, 14.11.2007

האיסור מפורש בחוק כצירוף של יסוד עובדתי ויסוד נפשי, עליהם נקבע עונש. זהו הבסיס.

היסוד העובדתי: מעשה, נסיבות ותוצאה. האבחנה בין חלקים אלו קשה, יש קריטריוני עזר, אך הם אינם מבחנים חותכים: מעשה פנימי לנאשם כגון: לחיצה, אמירה וכו', והנסיבות ותוצאה לכאורה חיצוניות לנאשם., שכן נסיבה מתקיימת בעולם ללא קשר למעשה, התוצאה נגרמת ע"י המעשה. יש צורך בקש"ס בין המעשה לתוצאה, אך רק בעבירות תוצאתיות. שאלת המעשה הפנימי לאדם היא בעייתית, כי ירי למשל הוא פעולה נפרדת מהמתת האדם אליו כוון הירי, כך שלכאורה כל פעולה היא התנהגותית. לחילופין – כל מעשה בהכרח מביא לתוצאה, וכל עבירה יש לדונה כתוצאתית ובכל עבירה יש צורך בשאלת הקש"ס. לעיתים גם לשון החוק קשה: המטשטש צורת מטבע ע"י הטבעה – האם הטשטוש הוא תוצאה של הטבעה, או המתיך מטבע – האם זו התנהגות או תוצאה?

מעשה אסור ניתן להיות מוחלף במחדל. כל עבירה ניתנת לעבור במחדל וגם המתה (גניבה אולי לא – הנושא ונוטל. אך לכן יש את ס' 381א2, כיוון שקשה לשאת וליטול חשמל וגז או שימוש וכדו'). במחדל צריך להציג חובת עשייה.

אפשרות נוספת לעבירות – החזקה, ס' 34כד, פעולת סטטוס, מדובר בשליטה, אם ישירה ואם קונסטרוקטיבית. 
קש"ס – עובדתי ומשפטי.

יסוד נפשי – ברירת המחדל המינימלית היא מחשבה פלילית. יש מס' מצבים: מודעות לרכיבי העבירה: מעשה, נסיבות ואפשרות גרימת התוצאה. ס' 19 קובע כברירת מחדל יסוד נפשי של מחשבה פלילית סובייקטיבית בכל העבירות השותקות. אם אין מודעות – תיתכן אפשרות של עצימת עיניים – חשד שניתן היה לבררו ולא בורר. עצימת עיניים כחשד היא רק ביחס למעשה ולנסיבות ולא ביחס לתוצאה, שכן לגבי התוצאה מראש נדרש רק חשד שתיגרם התוצאה. בעבירה תוצאתית יש צורך גם ביסוד חפצי: פזיזות ביחס לתוצאה שבה שתי אפשרויות: קלות דעת (נטילת סיכון לא סביר מתוך רצון למנוע את קרות התוצאה – בדיוק הפוך מכוונה), ואדישות. אפשרות נוספת, החמורה ביותר – כוונה. אם העבירה תוצאתית או שותקת – יש דרישה למודעות ופזיזות, אך אם זו עבירת כוונה – פזיזות לא תספיק, ס' 329 פציעה בכוונה מחמירה, הכוונה תסתמך על המודעות. 

עבירות מטרה – כוונה היא רצון להשיג יעד, המטרה היא יעד חיצוני ליסוד העובדתי, למשל מסירת יעד לאוייב, צריך מודעות ומטרה לפגוע בביטחון המדינה, ואין צורך שזה יקרה במציאות. את המטרה ניתן להחליף בצפיות. 

יסוד נפשי נוסף אובייקטיבי – רשלנות, כאשר אדם אינו מודע אך עליו להיות מודע.
אחריות קפידה או מוגברת.

בין יסוד נפשי ליסוד עובדתי יש צורך במזיגה – סימולטניות.

ניסיון ושותפות באים למלא חוסר ביסוד העובדתי של העבירה.

דוקטרינת הניסיון

כל מעשה המביא למות אדם – זו עבירת המתה. לפי ס' 25 אם אדם עשה מעשה במטרה לבצע עבירה ואין במעשהו הכנה בלבד והעבירה לא הושלמה – ייענש כאילו השלימה. הרכיב הנפשי של הניסיון הוא מטרה – רצון להשלמת העבירה (לא מדובר בכוונה, כי אין כאן מעשה). ניסיון פזיז אינו עניש בישראל, כך שכוונה היא היסוד הנפשי הנדרש בעבירה זו.  היסוד העובדתי – מעשה שאינו הכנה בלבד, ההכנה היא רצפת העבירה. תיקרת העבירה – אם המעשה הושלם. לכאורה זו הדוקטרינה הפשוטה ביותר בלושן החוק, שכן ניסיון בלשון החוק הוא כניסיון בשפת היומיום. האם קיים ניסיון לעבור עבירה התנהגותית? לכאורה כן, אם המעשה לא התקיים – ניסיון לתקוף שוטר כשבסוף לא בוצעה התקיפה, או הנסיבה לא התקיימה – הוא לא היה שוטר במילוי תפקידו, כך שלעבירה זו יסוד עובדתי חלקי. ניסיון לעבירת מחדל – מציל שרואה טובע ומגלה שזהו שונאו ומחליט שלא להצילו מתוך כוונה שימות, אך לבסוף הוא ניצל ע"י אחר.

שרטוט ציר הזמן של עבירת שוד לדוגמא מעלה בעיות:
עבירה מושלמת        ניסיון                   



הכנה

השוד     



קניית כובע גרב  קניית נשק   קשירת קשר   מחשבות לשוד

גם קשירת קשר היא עבירה כלשעצמה, שגם לה יש ציר פנימי שכזה שבו ניסיון עניש והכנה אינה ענישה.

עד תיקון 39 ב- 1995 העונש על ניסיון היה מחצית, מאז התיקון העונש הוא מלא (ברצח העונש על ניסיון הוא עונש מקסימום של מאסר עולם, בשונה מהעבירה המושלמת). על תקיפת שוטר יש לא פחות מחודש מאסר.

שיעור מס' 4, 20.11.2007

גורם המזל

בשפת היומיום משמעות הניסיון היא התחלה של ביצוע דבר. ההגדרה בס' 25 היא אינטואיטיבית, כפי משמעות הניסיון בלשון היומיום. השוואת הענישה היא צעד טעון, שבבסיסה שאלה נוקבת – האם נתמקד בתוצאה או במעשה. השוואת הענישה מגיעה מכך שהמסקנה הסופית היא תוצאה של מזל, התוצאה יכלה להיות שונה. אם העונש יהיה מחצית – המזל מקבל משקל גדול, והשאיפה היא לנטרל את גורם המזל. הנטרול הנוכחי הוא חלקי, כי בסוגיות אחרות התוצאה רלבנטית, כגון ניסיון שידול שעונשו הוא מחצית, וניסיון סיוע שאינו עניש. 
תורת ה- moral luck, האם המזל צריך ליטול חלק במשפט. לכך מס' דרגות:

1. אדם יורה באדם אחר, הפגיעה היא תוצאה של מזל, כי אדם נוסף ירה ולא פגע. 

2. מהותית יותר – מדוע היורה ירה? ייתכנו שני אנשים שבנסיבות אלו היו יורים, רק שאחד מהם היה בנסיבות ולכן ירה, והשני לא היה בנסיבות ולא ירה, אך מבחינת שאר הנתונים – שניהם היו יורים (שניהם חמי מזג וכדו'). כך שמה שמפריד ביניהם הוא רק עניין של מזל.
3. עמוק יותר – נטייתם האלימה של האנשים, שהיא תוצאה של הסביבה והחינוך בהם גדלו, נומרטיבית לעומת עבריינית – היא גם עניין של מזל.
אם היורה ופוגע מוענש כמו היורה ולא פוגע – יש כאן נטרול גורם המזל.

היסוד הנפשי בניסיון

היסוד הנפשי הנדרש הוא מטרה. לכאורה הדבר פשוט, שכן גם בניסיון כמשמעותו בלשון היומיום צריך מטרה להשגת יעד, אך הדבר מורכב, כי יש סתירה בין דרישת המטרה בעבירת ניסיון לבין ס' 20 הדורש מחשבה פלילית של מודעות ובנוסף היבט חפצי לגבי תוצאה. פרופ' פלר מתרץ את דרישת ההיבט החפצי ביחס לתוצאה בלבד, כי מטבע הדברים ניתן לגבש יסוד חפצי רק לגבי תוצאה עתידית. הסתירה היא – ס' 25 מצריך מטרה, שהיא שרכיבי העבירה יושלמו, שהניסיון יושלם, המטרה היא לא רק לגבי רכיב התוצאה, כך שבניסיון יש יסוד חפצי מסוג מטרה, אך בדרישת ס' 20 – לא יכולה להיות מטרה או יסוד חפצי אחר בעבירה שאינה תוצאתית! פתרון הפרדוקס, לדעת המרצה, נעוץ בהנחתו המוטעית של פלר, שלא ניתן לגבש יסוד חפצי ביחס לנסיבות ולמעשה, כי כן ניתן לגבש, למשל כלפי תקיפת שוטר, יש צורך במודעות, אך ניתן למעשה ניתן לגבש יסוד חפצי גם לגבי נסיבה – רצון לתקוף שוטר בקלות דעת, אדישות או כוונה.
היסוד העובדתי בניסיון

הגבול העליון הוא כאמור העבירה המושלמת. הגבול התחתון משתנה מעבירה לעבירה ואינו מוחלט. הוא גבול עמום ומורכב. ניתן לפותרו ע"י יצירת מבחנים שונים, שהם עובדתיים במהותם:

1. מבחן המעשה האחרון – רק לאחר השלמת הפעולה האחרונה הנחוצה להשלמת העבירה, כך שאין במעשה ניסיון אלא רק בנסיבות ובתוצאה. מבחן זה משתלב היטב עם השוואת העונש, כששני אנשים ירו כדי לגרום לתוצאה ורק אחד השיג אותה. לפי מבחן זה, גבול הניסיון יהיה קרוב מאוד לעבירה המושלמת. בד"כ ההגנה תטען לקיומו של מבחן זה, אך בפ"ד וינפלד, שזייף מסמכים להוצאת כספי שילומים מגרמניה וטען שכל עוד לא הגיעו המסמכים ליעדם זהו ניסיון – דחה ביהמ"ש את מבחן זה והרשיע. גם מעשים שקודמים למעשה האחרון ייחשבו ניסיון. פ"ד סרור – שני אנשים שרבו על לב נערה, האחד שלף רימון והחזיק את המנוף, השני נתן לו אגרוף והרימון נפל, ומס' אנשים נפצעו. סרור הועמד לדין על ניסיון רצח וטען שכל עוד החזיק את המנוף – לא קרה דבר, אך ביהמ"ש דחה זאת, שכן זהו מבחן המעשה האחרון.
2. מבחן הסרט האילם, שמקורו באנגליה – הסתכלות על מעשי הנאשם ללא גישה למחשבותיו, כאשר ברגע שניתן ללמוד ממעשי האדם על כוונותיו – יתחיל היסוד העובדתי של הניסיון. זוהי ספקולציה, כי המבחן מלמד על הצופה ומה שעובר בראשו ולא על הנאשם. המבחן לא התקבל בישראל, אין לו הגדרה מדוייקת מבחינת מיקומו על ציר הזמן, אך ברור שהוא רחב יותר מהמעשה האחרון. ע"פ 9849/05 מ"י נ' ראובן ברויאר, העליון הפך את זיכוי המחוזי והרשיע על עצם הכניסה לבנק לצורך השוד, וההנמקה לזיכוי הייתה: סקירת מעשי הנאשם – מעידה על כוונותיו. זהו יישום מבחן הסרט האילם!
3. מבחן המעשה הראשון – פעולה שלו לא הייתה נעצרת הייתה מובילה להשלמת העבירה. לכאורה ניתן לומר זאת על כל פעולה, בכל שלב. בסופו של דבר – המבחן אינו אובייקטיבי, ביהמ"ש לא שואל עצמו נורמטיבית מתי ראוי להרשיע אדם, כך שיש כאן קושי אמיתי הנוגע בעיקרון החוקיות, שכן מעשה הניסיון מוגדר כ"לא הכנה בלבד" ואין שאיפה להגדרה ברורה יותר. זה מחריף, כי הניסיון הוא גבול המשפט הפלילי. ב- MPC יש שורת פעולות  שנחשבות ניסיון – מעקבים, בדיקת זירת האירוע, שע"פ פ"ד סריס – זו הכנה בלבד! אך ברור שמבחן המעשה הראשון קרוב יותר להכנה ומרחיב את תחום הניסיון.
ניסיון לא צליח

ניסיון שלא הצליח כי מלכתחילה לא יכל להצליח. מכמה סוגים:

1. אי-צליחות אובייקטיבית – מחמת אובייקט העבירה, אי-אפשר לאנוס מישהי שמסכימה, אי-אפשר להרוג גופה. פ"ד גרציאנו – המשטרה החליפה סם באבקה, האובייקט לא התאים.
2. אי-צליחות מחמת אמצעי העבירה – אקדח צעצוע, דקירת בובת וודו לשם השפעה וכו'. ע"פ 560/70 סעדיה נ' מ"י – מילא טופס טוטו אחרי ההגרלה ושלח – לא כך מרמים את מפעל הפיס.
3. אי-צליחות משפטית – ניסיון לעבור עבירה כשלא מדובר בעבירה, ניאוף למטרת פריעת חוק, אין כאן עבירה מבחינת החוק. 

ס' 26 קובע שנענשים על אי-צליחות, אין משמעות לכך, וזהו עניין סובייקטיבי, אך אי-צליחות משפטית אינה ענישה, כי אי-אפשר להעניש על דבר שאינו עבירה. לכאורה זהו דבר טוב, שכן אם ניסיון בלתי-צליח היה פטור – היה קשה להבחין בין ניסיון צליח לניסיון לא צליח.

שיעור 5, 28.11.2007
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לסיכום – התקרה בניסיון ברורה: המטרה לא הושלמה, העבירה לא בוצעה בשלימותה. אך הריצפה אינה ברורה, כי לא תמיד יש גבול בין הכנה למעשה, בין דבר שהוא הכנה לדבר שאינו הכנה. ביהמ"ש מסתמך על מבחנים שונים בכדי לבחון זאת.
ניסיון בלתי צליח – מעשה שלא יכול להצליח מעיקרו. מבחן הסרט האילם מתאר את פעילות האדם בנקודת הזמן בה לומדים על כוונותיו, כאשר בנקודה זו מתחיל היסוד העובדתי, זוהי ההכנה. מבחן זה רלבנטי רק לגבי היסוד העובדתי.

פטור עקב חרטה

כל עוד העבירה לא הושלמה ניתן להתחרט. פ"ד מצראווה – אסף טרמפיסטית וניסה לאנוס אותה, טען שחשב שהיא פרוצה, אך לא בירר את המחיר. הודה בפני השופטים שרצה לאנוס אך אח"כ טען שלא התכוון לאנוס אלא לבצע מעשים מגונים, ולא הבין טוב עברית כשהודה. טענתו זו נפלה ואח"כ טען שהתחרט לפני שהשלים את האונס כי הבחורה הייתה אתלטית וחזקה, אך טענתו לא התקבלה.

הרציונל בפטור עקב חרטה הוא לאזן בין דין הניסיון לבין העבירה המושלמת. אין שום רציונל לאדם לא להשלים את העבירה כי הוא ייענש כבר בניסיון, ולכן חרטתו פוטרת אותו מעונש, אם התחרט. אדם שהטמין פצצה ומתלבט אם לפוצצה או לא – נעדיף כחברה למנוע את ביצוע העבירה מאשר להעניש בדיעבד. גם תורת הגמול תעדיף את מניעת העבירה – אדם שהתחרט ראוי לסלחנות.
ס' 28 מציב שתי דרישות מצטברות:
1. חרטה מחפץ נפשו של הנאשם – חרטה פנימית ולא חיצונית (כשהשוטר הגיע). 

2. הנאשם חדל מעשיית המעשה ותרם תרומה של ממש למניעת התוצאה – אם אדם שלח מעטפת נפץ וניסה למנוע פגיעה, אך המעטפה הגיעה ופגעה – לא יקבל פטור.
פטור עקב חרטה פוטר ניסיון לבצע עבירה אך לא על כל מה שנעשה בדרך. במקרה של מצראווה, לו הייתה מתקבלת טענתו לפטור עקב חרטה – הוא היה נענש על חטיפה ותקיפה, שכן אין פטור על עבירות שהושלמו בדרך.

לסוגיית הניסיון שני צדדים: אובייקטיבי (עובדתי) וסובייקטיבי (נפשי). הדרישה הגדולה יותר היא ביסוד הנפשי, ולמרות שאי-אפשר להעניש על מחשבות. הבנה זו נשענת על 3 הנחות:

1. היסודות הפיסיים והנפשיים מתקיימים בנפרד זה מזה.

2. היסודות הפיסיים והנפשיים ניתנים לכימות.
3. היסודות הפיסיים והנפשיים ניתנים להמרה.
גם אם נניח את קיומן של שתי ההנחות הראשונות, כיוון שבמשפט הן מקובלות כקיימות, לא ברור קיומה של ההנחה השלישית. מדוע שניתן יהא להמיר יסוד נפש בעובדתי? ועדיין העונש יישאר על כנו.

דוקטרינת הניסיון כופה דיכוטומיה במקום שיש מדרגים:

1. דיכוטומיה בין ההכנה (עליה פטורים) לבין הניסיון (עליו נענשים). ההכנה והניסיון נמצאים על מדרג אף שאין נקודה בה ניתן לומר שמסתיימת ההכנה ומתחיל הניסיון. פ"ד סריס – עוסק בניסיון אינוס, מצוטט כמעט בכל פ"ד אחר העוסק בניסיון. ההגנה המרכזית מבקשת ליצור עקרונות ניסיון שיחלשו על כל העבירות במשפט ולא ניסיון לכל עבירה לגופה.
2. דיכוטומיה בין ניסיון צליח לניסיון לא-צליח. ניסיון לא צליח הוא ניסיון שמתחילתו לא יכול להצליח. ירי לעבר אובייקט הרחוק מהאדם הוא ניסיון בלתי צליח להורגו. זהו למעשה אותו יסוד עובדתי, השאלה היא איך מתארים את המקרה. מכאן עולה שההבדל בין ניסיון צליח לבלתי צליח הוא בעייתי, מצוי על מדרג שבו קשה להבחין ביניהם. ניתן להבחין בדרגות סכנה ולא דרגות צליחות, אך אין לכך כל משמעות, שכן ס' 26 קובע שניסיון בלתי צליח כמוהו כניסיון צליח.
שיעור 6, 5.12.2007
סדק מטאפיסי בדוקטרינת הניסיון – מעצם הגדרתו בס' 25 נוצרת המרה בין יסודות נפשיים ליסודות פיסיים, כך שדרוש יסוד נפשי מוגבר – מטרה. ההמרה בעייתית, כי המעבר בין מודעות למטרה כיסוד חפצי בעייתי, ומחפה על חוסר עובדתי שעשוי לנבוע מכמה סוגים, מעובדות, מנסיבות, מתוצאות, מקש"ס, ותמיד נחפה על חוסר כזה ביסוד נפשי.

מצב זה, אף שהוא בעייתי, אינו קריטי, מכיוון שניסיון בבסיסו המטאפיסי אינו מוחלט, וגם כי דוקטרינה משפטית אינה נמדדת בבסיסה הפילוסופי, אלא במבחן הפרקטיקה, שבו הראויים להיענש נענשים בסופו של דבר, כך שהמטרה מושגת. 

הקושי הוא בכך שהניסיון נסמך על דיכוטומיה – גבול בין הכנה לניסיון, שקשה להגדירו, ובנוסף – זו הגדרה כללית לכל העבירות כולן, כי יש מדרג פעילות שאדם מבצע עד לביצוע המושלם.

גם הגבול שבין ניסיון צליח לניסיון לא-צליח הוא דיכוטומי, כי כל ניסיון לכאורה הוא בלתי צליח: ירי לעבר אדם אך החטאה בסופו של דבר וירי בכיוון ליד אדם אינם אותו דבר – אך בפועל הם אותו דבר!

הגבול שבין ניסיון לעבירה מושלמת

למעשה, בעבירה שמנוסחת כישירה וספציפית – יש מקרים שוודאי יופללו, אך יש מקרים נוספים שלא יופללו מכח העבירה עצמה אלא מכח הניסיון לעבור את העבירה, כך ששני סוגי המעשים אסורים, וגם מעשים עקיפים נענשים בעונש המלא. מכאן עולה כי הניסיון – לא קיים באמת! יש דברים שאסורים ישירות ע"י החוק ויש דברים שאסורים בעקיפין, והבחירה היא די שרירותית.

לדעת המרצה – להבדל שבין איסור ישיר לעקיף – יש 4 השלכות:

1. ניסוח – ניסוח ישיר צריך להיות מדוייק, ניסוח עקיף פחות מדוייק. ההחלטה איך לנסח כל דבר נעשתה לפי אינטרסים ראשוניים מוגנים: אם המעשה פוגע באופן ישיר – יופלל כאיסור עצמי, ואם פוגע בעקיפין – יופלל כניסיון עקיף. לפי תפיסה זו צריך לבחור מהם האינטרסים הראשוניים של החברה, אך בפועל חברות בעולם לא עושות זאת, וקשה להחליט מתי נפליל ומה. גם אם נניח שחברה יודעת לעשות זאת – ההבדל בין איסור ישיר לאיסור עקיף לא יחזיק את ההשלכה הזו. לפי ס' 1 לחוק העונשין – איסור צריך להיות מדוייק, ולכך יש ביטויים רבים של עבירות שונות שמנוסחות בדיוק, אך מה שמוגדר באופן עקיף – מוגדר במילים "לא הכנה בלבד". עיקרון החוקיות נמצא במקום הלא-נכון – בגבול שבין העבירה לניסיון, ולא בגבול שבין הניסיון לכל מה שמותר. למשל – קיום בעילה בכח גורר עונש מאסר של 20 שנה, אם אין בעילה אך יש ניסיון – גם כן גורר 20 שנות מאסר – והגבול שבין העונש המלא לפטור בלא כלום – לא ידוע! הוא מעשה שהוא "לא הכנה בלבד".
2. באיסור ישיר ניתן לבחור מתוך "מאגר" סוגי יסוד נפשי (מטרה, פזיזות, מודעות וכדו'). באיסור עקיף ניתן לבחור במטרה בלבד כיסוד נפשי. מדוע לא נבחר גם כאן יסוד נפשי שונה? לפי ה- MPC ניתן משלב מסויים לבחור פזיזות, כך שאין חובה מתחילה לדרוש מטרה. צריך להתנתק מעצם הגדרת מושג הניסיון כמטרה, ההגדרה האינטואיטיבית בעייתית. ניתוק זה יאפשר דיוק רב יותר בקביעת העבירה. 
3. אדם המנסה לעבור עבירה – יכול להתחרט, ומרגע שהשלים העבירה – אינו יוכל להתחרט. במושגי העבירה הישירה-עקיפה – הגבול שבין ניסיון להשלמה לא מחזק את הפטור כנגד חרטה, למשל: א. שני פורצים שמתחרטים, אך אחד מהם מחזיק כלי פריצה – אף שמתחרט על הפריצה – ייענש על החזקת כלי הפריצה כניסיון לפרוץ. ב. גניבה מוגדרת כנטילה ונשיאה אל מחוץ לחזקת הבעלים, נרצה לתמרץ את החזרת הגניבה גם לאחר השלמת העבירה. כך ששוב קו הגבול לא מחזיק את השלכותיו.
4. ניסיון אינו קיים בעבירת ניסיון אלא רק בעבירה מושלמת. אם היה ניסיון לניסיון – למשל לנסות להחזיק כלי פריצה – זו עבירה מושלמת כשלעצמה, שניסיונה ענוש כמותה. למעשה – המנסה להחזיק כלי פריצה הוא ניסיון מדרגה 4: ניסיון להחזיק כלי פריצה, שזהו ניסיון לפריצה, שהיא בעצמה ניסיון לגנוב, שהוא בעצמו ניסיון לפגוע בחזקת הבעלים. לפי האמור לעיל, שאין ניסיון לניסיון – העבריין אמור לא להיענש כלל. כך שגם ההשלכה הזו לא מחזיקה את התיאוריה.
הבעיה העיקרית בניסיון הוא הגבול. האזרח לא קורא את ס' החוק האסור ואחריו את ס' 25, כך שהמחוקק אוסר פעילויות גלויות וגם סמויות, כך שס' 25 מסתיר את המימד האורוולי (ג'ורג' אורוול) של החוק – הענשה על מחשבות. הפתרון – ניתן להחליף את הניסיון כהגדרה כללית בעבירות מטרה ספציפיות, שיהיו אותו מטבע, למשל – איסור עשיית מעשה מתוך מטרה לפגוע בביטחון המדינה, לעומת ניסיון לפגוע בביטחון המדינה – שמבחינת תחולתן הם שווים, אך הגבול ברור יותר. לאור זאת – בעצם יש לבטל את דוקטרינת הניסיון הכללית. הדוקטרינה קמה בביהמ"ש אנגלי בשלהי שנות ה- 80 של המאה ה- 19, מתוך רצון להתחמק מביקורת על אקטיביזם שיפוטי, בדרכו של המשפט המקובל – פסיקה ממקרה למקרה, עד שבפ"ד אחד – הוכרה ההכרה שזו עבירה לנסות לעבור עבירה, והוכלל הניסיון. מאז חלפו 230 שנים – האם הגיע הזמן לבטל הדוקטרינה השולטת ולחזור לעבירות ספציפיות יותר? כל עוד לא יקרה הדבר – ההכללה מטשטשת את הגבול בין האסור למותר, למרות הנטייה לנסח עבירות בצורה ברורה יותר.

שיעור מס' 7, 26.12.2007

שותפות
א' פונה לב' ומשכנעו לבצע שוד בנק, ב' משתכנע. ג' המעוניין בשוד סיפק לב' מידע על שעות הפעילות בסניף. ביום המיועד הלך ב' יחד עם ד' וה' לאסוף את הכסף, כאשר ד' מודע לפליליות המעשה וה' אינו מודע, כי ב' אמר לו שהם עובדי הבנק הנוטלים הכסף כדין.

גם שותפות היא עבירה חלקית, כי אף שהעבירה עצמה הושלמה – ניתן להרשיע כל אחד מהמשתתפים על סמך ביצוע חלקי בלבד של רכיבי העבירה. מדובר בעבירה נגזרת, אין זו העבירה כשלעצמה שהרי אין איסור לסייע, אך יש איסור לשדוד. יש עבירות שאותן לא ניתן לעבור ללא אנשים נוספים כגון עבירת הקשר ס' 499-500, אך כאן לא מדובר על מצב זה, ניתן לעבור עבירה זו גם לבד אך במקרה – קולקטיב ביצע את העבירה: מבצע בצוותא, מבצע באמצעות אחר, משדל ומסייע. במקרה האמור לעיל: א' משדל – לא ביצע דבר מרכיבי העבירה וייענש כמבצע מושלם. ב' הוא מבצע בצוותא עם ד, וכן ד' מבצע בצוותא עם ב', זהו מחוייב המציאות , להראות ששניהם פעלו יחד. ג' הוא מסייע. ב' הוא גם מבצע באמצעות אחר – ה', שכן הוא רימה את ה'. לא בטוח שגם ב' וגם ד' עברו עבירה מושלמת לפי הנתונים הקיימים, כי לא ברור מי ביצע מה, ולכן הקולקטיב – השותפות – ביצעה העבירה. ה' הוא רשלן (צריך היה לדעת) או פטור לחלוטין, כי אין עבירת שוד ברשלנות. כמעט תמיד במקרה של ביצוע באמצעות אחר – האחר יהיה פטור.

קשה לתחום ביצוע בצוותא לעומת סיוע. ביצוע בצוותא – ס' 29 ב, מוגדר כעשיית מעשים לביצוע העבירה. סיוע מוגדר בס' 31 – עשיית מעשים לאפשר הביצוע, זהו קושי הגדרתי, אך הוא חשוב ולו השלכות: 

1. מסייע עונשו חצי מעונש העבירה המושלמת, וביצוע בצוותא – עונשו מלא.

2. שידול מול סיוע – שידול הוא בד"כ בדברים וסיוע הוא במעשים/התנהגות. יש בעיות נוספות – סיוע מנטלי, עידוד. עידוד מוזכר בפירוש בחוק כשידול – אם כן – מהו עידוד?
3. מבצע באמצעות אחר לעומת משדל האחר – אדם עקיף ששולח אחר לביצוע עבירה – יש לו אחריות שונה מלעקיף. יחסית זו שאלה קלה, אך המצב עשוי להיראות דומה.
יש לבחון אחריות כל שותף בנפרד – האם ראוי להיענש אישית. בפועל – כיצד יעשה זאת ביהמ"ש? פ"ד לוי – הבדיקה היא תלת-שלבית: 

1. בדיקת אחריות העבריין כיחיד ללא החלת דיני השותפות – האם אחריותו מלאה וישירה. אם התשובה חיובית – הוא יורשע, ואין צורך לעבור לשלבים הבאים בבדיקה, אך הדרישה היא שכל האחריות תימצא אצלו.

2. שלב השותפות – ויתור על רכיבי האקטוס ריאוס וחיפוי על כך באמצעות עודף יסוד נפשי, למבצעים בצוותא יסוד נפשי שווה.פ"ד ברדריאן (בעיית קש"ס) – שני דוקרים בעת ובעונה אחת, לא נידונה שאלת השותפות, ביהמ"ש פתר את בעיית הרשעתם במבחני קש"ס – מבחן האלמלא – שרשרות סיבתיות. פלר טוען שמוסכם שיסוד נפשי של מבצעים בצוותא שווה ומשותף, זה לא מופיע בחוק אך זה הגיוני, כי אם מאפשרים אחריות חלקית שכזו – זו התוספת הדרישתית שמחפה.
בכיתה נותחה חוו"ד פתולוגית של ההורגים בפטיש ובקבוק. הפרקליטות ביקשה להאשים את בעל הפטיש ברצח בשל כוונה תחילה, על סמך החזקה שזו התוצאה הטבעית של מעשיו, והוא אכן הורשע. בעל הבקבוק הורשע בהריגה. בפסקה 3 לחוו"ד הפתולוגית – "לא ניתן לשלול בוודאות וכו'" לא נקבע בוודאות מי גרם לרצח, ולכן כדי לערער יש לטעון שבעל הפטיש אינו רוצח. יש להתייחס לשניהם כמבצעים בצוותא, אך כאן נדרשת השוואת יסוד נפשי של הריגה. בין האפשרות להרשיע בניסיון רצח את שניהם או להאשים את שניהם בהריגה – עדיפה אפשרות ההריגה, כי לבעל הבקבוק אין יסוד נפשי לכוונה תחילה וניסיון לרצח, הוא הורשע בפזיזות. אם ניצור שותפות בין שניהם – יורשעו בהריגה ותשתמר הרשעת בעל הבקבוק, רק הפטיש יתווסף.  
3. אחריות שותף לעבירה המקורית ועבירות שונות או נוספות שעברו שותפיו לעבירה המקורית, כך ששניים שהולכים לבצע שוד, ותוך כדי השוד אחד יורה בפקיד – מהי אחריות השני?
פטור עקב חרטה – ס' 34, גם בשותפות. לס' זה שתי דרישות חלופיות:

1. שותף שמנע עשיית העבירה או השלמתה.
2. שתי דרישות מצטברות: עשה כל שביכולתו למנוע העבירה+הודעה לרשויות מבעוד מועד.
יש הבדלים בין פטור בניסיון לפטור בשותפות: בשותפות אין חרטה כנה, בד"כ כאשר אחד עוצר – העבירה תימשך, ולכן הוא צריך להראות את חרטתו – לפעול למניעת העבירה. כמובן שהפטור הוא רק על העבירה שלא הושלמה ולא על העבירות המושלמות שבוצעו בדרך. 
ביצוע בצוותא – אין נפק"מ אם אחד ביצע הכל או שכל אחד ביצע חלק. ביצוע בצוותא יכול להיות גם כאשר אחד נמצא ומאבטח ולא ביצע אקטוס ריאוס של העבירה, בשוד למשל, אך הגדרת העבירה לא מחייבת ביצוע של חלק בעבירה. 
האבחנה בין סיוע לביצוע בצוותא – קשה מאוד.

ביצוע באמצעות אחר

אם מבצע ישיר אחראי לעבירה – אין זה ביצוע באמצעות אחר אלא בצוותא, ואם הוא פטור – זהו ביצוע באמצעות אחר. ס' 29ג – רשלן יכול להיות "האחר", כי צריך מחשבה פלילית כדי לא להיות האחר המבצע.

היסוד הנפשי – חוץ מהיסוד הנפשי הדרוש לעבירה המתבצעת עצמה – צריך גם מודעות לנסיבת היות האחר אחר, לפי המצבים המפורטים בחוק. אם אין יסוד נפשי למשל מודעות להיות האחר אחר – הדין לא ברור: א. ניסיון לשידול – כשבפועל לא הצליח. ב. לדעת פלר – זהו משדל.

(האם רווק יכול להיות ביגמיסט? כן!)

שיעור מס' 8, 2.1.2008

ביצוע בצוותא

לביצוע בצוותא דרושה עשייה מתוך סעיפי העבירה כאשר כמה אנשים מבצעים חלקים מהעבירה, והחיבור יחד הוא היסוד העובדתי. 

ביצוע באמצעות אחר מוגדר בישראל בס' 29ג כשימוש באדם אחר ככלי, כאשר היחסים לא-שוויוניים בין המבצע הישיר לעקיף, ולישיר נחיתות כלשהיא: בד"כ נעדר מחשבה פלילית או מצוי במצב של טעות במצב הדברים. המבצע העקיף מבצע ע"י הישיר והאחריות נזקפת לעקיף. השילוב בין השניים בעייתי, וכך מתאפשר לעבריינים לתכנן שוד ולהשתמש בהגדרות בתחכום, ומכך שהחוק לא הגדיר את היחסים ביניהם להסתכן ב- 3 שנות מאסר בלבד, למשל: שני אנשים מבצעים שוד, כל אחד מבצע חלק – האחד מאיים והשני לוקח הכסף, אך כל אחד מהם עושה זאת באמצעות אחר – הראשון איים באמצעות אחר והשני גנב באמצעות אחר, כל אחד מהם יקבל 3 שנות מאסר במקום 14 על שוד. לדעת המרצה – מצב כזה יופלל בכל זאת כמבצעים בצוותא. דוגמא נוספת – אדם המתכנן ומתעתד לבצע שוד, חברו היודע על כוונותיו שולח אדם שלישי שיעזור לו לסחוב הכסף ללא ידיעת האדם השלישי שהוא שותף לשוד, כאשר הראשון יאיים והשלישי – השלוח ע"י השני – ייקח הכסף. לכאורה אין קשר בין הראשון לשלישי, השלישי לא חשב שמבצע עבירה כלשהי, אך הראשון חושב שהוא מבצע יחד עם השלישי שנשלח ע"י השני, כך שהראשון חושב שהשני משדל. השני מבצע בצוותא עם הראשון, אך הראשון חושב שהשני משדל את השלישי, ואינו רואה את השני כשותפו לביצוע, כך שלמעשה – אף אחד לא מבצע בשותפות. המחוקק לא נתן דעתו לשילוב בעייתי זה.
שידול 
ס' 30 – משדל הוא מביא אחר לידי עשיית עבירה בדרכים שונות. 

רכיבי העבירה:

1. האחר המשודל צריך להיות ספציפי, זהו ההבדל שבין שידול להסתה, שאינה פונה לנמען קונקרטי, ויש עבירות הסתה מיוחדות, כגון ס' 166, 186, 289. 

2. לידי עשיית עבירה – הדרישה שהאחר המשודל אכן יבצע את העבירה או לפחות יחל בביצוע, ומכאן שאם לא התחיל – הרי זה ניסיון שידול. שידול אפשרי ב- 3 מצבים: א. האמור לעיל – שידול ללא התחלת ביצוע.  ב. שידול וביצוע – שידול קלאסי.  ג. המשדל פנה, המשודל החל ולא השלים העבירה – זהו שידול לניסיון. סוג נוסף של ניסיון שידול – לנסות לשדל אך לא להצליח – ההודעה לא הגיעה ליעדה.     דרישה אחרת היא שהמשודל צריך להיות טעון שידול, ושהשידול יהיה מרכיב מרכזי בהחלטתו לבצע העבירה. יש בעייתיות בהגדרת העידוד, שנחשב מבחינת החוק כשידול, אך הוא גם סיוע, וסיוע מצריך קש"ס מבחינת דרישות מרכיביו, כך שאם העידוד קשור לביצוע – ייחשב שידול, ואם לא – ייחשב סיוע או ניסיון שידול, והעונש הוא מחצית מהעבירה המושלמת בכל מקרה.
3. לידי עשיית עבירה – מסויימת, אין דרישה לס' חוק מסויים, אך יש דרישה לשידול לעבירה קונקרטית.
4. הסיפא של החוק מדגימה ביצוע שידול. ייתכן שהיא דוגמא לרישא, וייתכן שהסיפא חלופית לרישא. אפשרות הגיונית יותר היא השניה, בשל המילה "או", משמעות הדבר היא שאין בהכרח צורך בהפעלת לחץ, ואם לא נכנסת – יש צורך בהפעלת לחץ. הפרשנות הראשונה מתיישבת עם התכלית – הסיפא מדגימה הרישא, כיצד יופעל לחץ, אך זה לא מסתדר מילולית, כי לא נכתב "בדרך אחרת" שתכלול את הרישא בסיפא, אלא כתוב "בדרך". לדעת המרצה – אפשרות זו נכונה בכל זאת, בשל הבחינה התכליתית. עונש המשדל שווה לעונש המבצע, ולכן צריך להכניס תוכן לתוך העבירה = הדרישה להפעלת לחץ. זה נכון גם מבחינה היסטורית: עד תיקון 39 שלט בשותפות ס' 26 הישן, שקבע מס' קטגוריות, וביניהן שידול או ייעוץ, כך שהם נכרכו יחד. לאחר התיקון הושמט הייעוץ, כך ששידול הוא הפעלת לחץ בלבד. כך גם על רקע הפעלת פרשנות מצמצמת לטובת הנאשם. ברור לכל שהלחץ הוא תלוי הקשר.
יסוד נפשי לשידול 
עד תיקון 39 הייתה דרישה למטרה. לאחר התיקון נוצר קושי מכל שס' 30 לא דרש מטרה, כך שברירת המחדל הייתה מחשבה פלילית של פזיזות. ע"פ 8469/99, אביגדור אסקין – יש דרישה שהמטרה תתבצע. המקור לכך, לדברי ביניש: א. מאופי תכלית השידול – תכלית השידול הינה שהעבירה תתבצע.   ב. בעייתי להרשיע אדם על סמך יכולת השפעתו של אדם אחר עליו, והקושי מתחדד לאור השוואת הענישה. הפער יושלם ביסוד נפשי מוגבר.
סיוע
גבולות הסיוע לא ברורים. הגבול בין הסיוע לביצוע בצוותא – הוא הגבול העליון (ביצוע בצוותא הוא מעל סיוע) והגבול התחתון – לא סיוע כלל אלא פטור. ההגדרה לא עוזרת , מדובר במעשה שנעשה כדי לאפשר ביצוע עבירה. על אף שהאבחנה לא ברורה – משמעותה אדירה: ביצוע בצוותא ענוש מלא, ומסייע – מחצית. הבדלה ביניהם תיעשה לפי חשין בפ"ד לוי. שנתיים מאוחר יותר – פ"ד שוק הקצבים: חברי המחתרת היהודית עשו ביניהם הגרלה: זאב ישליך רימון, נחמיה וגרשון יתצפתו וטל יתקשר אח"כ ויקח אחריות אך לא יבצע חלק פעיל. ביום הביצוע התקשר נחמיה לטל, וטל יצא מהתמונה, ולכן הוחלט שגרשון יתקשר למשטרה. זאב עוד לא זרק את הרימון ובנתיים גרשון כבר התקשר למשטרה לקבל אחריות לאירוע שלא בוצע, ורק אח"כ נחמיה בסוף לוקח הרימון וזורקו. ביהמ"ש דן במעורבותם ברצח וקובע – נחמיה לקח רימון וזרק ולכן יש לו אחריות מלאה בביצוע עבירה מושלמת. זאב שלא זרק – ביצע בצוותא כי הוא איש פנים. גרשון שרק התקשר למשטרה ועוד טרם הביצוע – הוא מבצע בצוותא, כי תפקידו נקבע טרם הביצוע ובאמצעות הגרלה, כך שייתכן שהיה עולה בחלקו מעשה חמור יותר והוא היה מסכים לכך והביע נכונותו לעשות זאת. טל – נידון כמבצע בצוותא, הנימוק: כיוון שהיה הרוח החיה מאחורי המעשה נחשב למשדל, אך שלא כמשדל קלאסי, הוא נטל חלק פעיל בכך שהוא גם סייע, כך שמשדל+מסייע=מבצע בצוותא. זו לא משוואה חסרת מקורות, כי גם פלר טוען זא, אך יש להזהר ביישום משוואה זו.
מבחנים נוספים להרשעה:

1. מבחן המעגלים – פנימיים וחיצוניים וכן מבחן אובייקטיבי וסובייקטיבי:האם אובייקטיבית הנאשם במעגל הביצוע החיצוני או הפנימי, וכיצד ראה את עצמו סובייקטיבית, האם "אנו מבצעים" או "הם מבצעים". 

2.  מבחן השליטה – אדם שלא ניתן לבצע עבירה בלעדיו הוא מבצע בצוותא, ואם ניתן לבצע בלעדיו – הוא מסייע.
המבחנים בעייתיים, למשל – מה יקרה כאשר יש הבדלים בין המעגלים? גם בשליטה – טל בפ"ד שוק הקצבים לא היה שולט. השופט חשין השתמש במבחן נוסף – מבחן העונש – אם נרצה להעניש בחומרה – נדון אותו כמבצע בצוותא. היו שראו זאת כרגע של כנות שיפוטית.
האבחנה בין מסייע ללא-מבצע-דבר

1. מעשה כלשהו שמסייע – אין רכיב התנהגותי מוגדר. סיוע יכול להיות גם על דרך מחדל – פ"ד ויצמן: שני זוגות שהיו ברכב והנהג דרס שוטר. הגבר האחר אמר לנהג – סע! סע! כך שזהו עידוד – סיוע. הבנות מאחור שתקו, האם ניתן להרשיע בסיוע במחדל? בסופו של דבר נקבע – כל מעשה, לרבות מחדל. הסיוע במחדל צריך להתבסס על חובת עשיה, ובמקרה זה קבע ביהמ"ש כי מקור החובה הוא העבירה עצמה, עצם האיסור להימלט אחר פגיעה יוצרת חובת עשיה. ביהמ"ש השתמש במבחן קירבה כדי להרשיע את הבנות ולהבדיל ביניהן לבין שאר האנשים שעברו במקום שלכאורה חלה גם עליהם חובת עשיה מכח החוק – ביהמ"ש הניח שאם הבנות היו מבקשות מהנהג לעצור – הוא היה עוצר, וזו קירבה מספקת, כי נוסע באוטובוס  אין לו קירבה לנהג.

2. תחילת ביצוע אצל העבריין העיקרי, כאשר אם העבריין העיקרי ביצע – זהו סיוע, ואם אם הוא לא ביצע – זהו ניסיון סיוע. ואם התחיל לבצע ועצר – זהו סיוע לניסיון. 
המסייע – עונשו מחצית. סיוע לניסיון – מחצית, ניסיון סיוע – אינו עניש. בסיוע אין דרישה לקש"ס, אך יש חובה להיעזרות של המבצע בסיוע, כי אם היה מבצע בכל מקרה – אין קש"ס. בנוסף – לא מדובר על הידברות מוקדמת – שהמבצע ידע על סיוע המסייע. זו דרישה להסתייעות – המבצע נעזר בסופו של דבר בסיוע המסייע, ואם לא – זהו ניסיון סיוע שדינו – פטור. זו הסיבה שביהמ"ש מנסים לצמצם את תחולת ההסתייעות, כי אם לא היה שימוש בסיוע – זהו מזל מוחלט. ביהמ"ש רצו להרחיב את הסיוע, וקבעו שפוטנציאל סיוע=סיוע. 

3. הסיוע מוקדם או חופף לביצוע העבירה. סיוע שלאחר מעשה אינו סיוע, אלא עבירה ספציפית מכח ס' 260, סיוע שלאחר מעשה. זו דרישה הגיונית כי המבצע לא מסתמך על המסייע כשאינו מודע לו כלל.

4. היסוד הנפשי – מטרה לסייע, ניתן להמירה בצפיות של התרחשות הסיוע כאפשרות קרובה לודאי. לא מדובר במטרה שהעבירה תיעבר אלא במטרה לסייע.
שיעור מס' 9, 9.1.2008

אירוע רב משתתפים

הבדיקה תיעשה לכל עבריין לגופו ב- 3 שלבים:

1. אחריות מלאה – האם אחראי באופן אישי וישיר לעבירה כלשהי, אם ניתן – אין זו עבירה לא מושלמת, אם לא – משמעות הדבר היא שיש חוסר ביסוד העובדתי של העבירה.

2. אחריות חלקית – שותפות. נבדוק את אחריות השותפים וחלוקת העבודה ביניהם: מבצע בצוותא או מבצע באמצעות אחר או מסייע או משדל. הסיוע צריך להיות אקטיבי אף שאין דרישה לקש"ס. בכל שאר השותפים, חוץ ממסייע, יש צורך ביסוד נפשי ביחס לעבירה עצמה. ע"פ 1131/02 מ"י נ' יוספוב – בחורה שסייעה למחבל בסוף שהותו בישראל, ליוותה אוו למונית שירות כשברשותו מטען שלא עבד בישראל. הוא הבטיח לה שנוסע להחזיר המטען לכפרו, יפסיק לפגע ויינשא לה, אך איים שאם ייעצר ע"י שוטר – יירה בפצצה ויתאבד, וכך אכן קרה. נשאלת שאלת אחריותה של יוספוב – אין כאן ריבוי משתתפים. המחוזי הרשיע בסיוע לרצח/ניסיון רצח, העליון זיכה אותה בשל העדר יסוד נפשי רלבנטי, לא היה לה יעד מוחשי, כלומר – בכך שאמר לה שחוזר לכפר ולא עוסק יורת בפיגועים, ורק אם יקרה מקרה – יתפוצץ, חסר לה יעד מוחשי – מקרה ברור שיקרה והוא יתפוצץ. כך שהסיוע מצריך מטרה לסייע לעבריין בעל יעד מוחשי, מטרה לעבור עבירה קונקרטית. אותו הרכב דן אח"כ בביהמ"ש המחוזי על מרוואן ברגותי שעמד בראש התנזים והואשם ברצח 37 ישראלים ע"י חוליות שתחתיו. המחוזי זיכה אותו מרוב האישומים, הרשיע רק ב-4 מקרי רצח שבהם הוכחה מעורבותו. הוא זיכה אותו כי החוליות פעלו עצמאית, אף שברגותי הקים אותן, חימש ונתן להם את רוחו, הלל מפגעים לאחר מעשה, אך לפני מעשה בפועל לא ידע, כי תמיד היה גורם שדאג למדר אותו מפעילות החוליות.
3. אחריות לביצוע חלקי – ס' 34א לחוק: ביצוע עבירה שונה או נוספת תוכ"ד  ביצוע העבירה הראשית, למשל – ירי תוכ"ד שוד, היורה אחראי לפי שלב הבדיקה הראשון, אך השותפים לא אחראים לפי שלב ראשון ולא לפי שלב שני, הם שותפים לשוד ולא לרצח, ולכן בא שלב שלישי ואומר – שותף אחראי למעשים שונים של שותפיו. 
רכיבי הס':

1. עבר מבצע – כלומר מבצע העבירה המקורית, כך שאם מסייע למשל, יבצע עבירה נוספת – המבצעים המקוריים לא יחוייבו, כי מסייע אינו מבצע, ורק מבצעים יכולים לשאת באחריות לעבירה נוספת. כולם יישאו באחריות – גם המשדל וגם המסייע, כי המבצעים נדרשים לצורך ביצוע העבירה הנוספת ולא לצור התחייבות באחריותה.

2. עבירה שונה או נוספת, סוטה מהתכנון המקורי. אם נלקחה בחשבון אפשרות שימוש בנשק תוכ"ד השוד – אין זו עבירה נוספת אלא חלק מהמטרה המשותפת ולכן היא לא תיחשב שונה או נוספת, היא בידיעת השותפים. ע"פ 78/81 בדען נ' מ"י, שוטרים שתקפו עציר באגרופים, ואחד מהם הוציא תרסיס גז וריסס אותו. ביהמ"ש טען שצריך סטיה ממשית מהעבירה המקורית, וכאן אין הבדל בין תקיפה בידיים לתקיפה ברימון גז ואין זו עבירה שונה או נוספת. 
3. נגררת אגב ביצוע מקורי – ביהמ"ש מחייב שהעבירה הנוספת תקדם את העבירה המקורית, למשל – ירי תוכ"ד שוד.
4. יסוד נפשי – העבירה צריכה להיות מסתברת – שאדם מן היישוב יכול להיות מודע לאפשרות עבירת העבירה השונה או הנוספת, כלומר – שאר העבריינים צריכים להיות רשלנים ביחס אליה ו"בנסיבות העניין" – נתחשב במה שהמבצעים ידעו במקור, האם יש לו נשק וכדו'. ע"פ 319/88 אלמליח – חבורה שהלכה לסוחר סמים, אך השותפים לא ידעו שאחד מהם מחזיק סכין.
	
	מבצע בצוותא ייחשב כ
	משדל ומסייע ייחשב כ
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	המתה פזיזה – הריגה. 

ס' 300א3 קבע שזהו רצח
	גרימת מוות ברשלנות

	היזק בזדון לרכוש
	אותה עבירה – היזק בזדון לרכוש
	כלום, אין עביר היזק ברלשנות


ס' 300א3 קבע שעבירת פזיזות נחשבת רצח או הריגה. זה בעייתי כי כבר העלינו את החומרה מרשלנות להריגה, וכעת עולים מהריגה לרצח. זהו שימוש כפול באותה נסיבה. "בזדון" לפי ס' 90א הוא מודעות ופזיזות, כיוון שבמקרה זה מדובר על עבירת תוצאה – האפשרות היא לפזיזות בלבד. זה בעייתי, כי כדי להרשיע עבריין יש צורך בביצוע, כאן על סמך אקטוס ראוס של כלום ויסוד נפשי מופחת – מרשיעים, וההלכה מרחיקת הלכת ביותר היא ס' 34 א. ששרד תקיפה חוקתית בפ"ד סילגדו.  מה היה המצב קודם לכן? עד שנת 94' הייתה הלכת האחריות הסולידרית של פושעים. ע"פ 159/54 גולדשטיין נ' היוהמ"ש, כל אחד מהקושרים הופך להיות אחראי, הוא סוכן של האחרים וכל מעשה נחשב גם שלו. כך שלפני תיקון החוק – המצב מבחינה חוקתית היה בעייתי יותר, ולכן הס' הנוכחי הוא חוקתי. 
לסיכום

פ"ד סוגאקר – יש שידול לשידול.

ראינו בעייתיות בהגדרת ההבדל בין מסייע למבצע בצוותא, ובהתאם בעייתיות בהבדל בין עונש מלא לעונש מחצית. 

קושי אחר – מדוע לא נזכה במקרים רבים מתוך אלו? מדוע אחוז ההרשעה כה גבוה? הסיבה היא שבד"כ עובדים בקטגוריות כלליות מופשטות, ניסיון הוא הכללה לכל העבירות. 

הפללת השליט הארגוני – רב העבריינים

עד שנת 94' הוא הורשע כחלק מהאחריות הסולידרית של הפושעים, כשס' זה בוטל היה צורך למצוא דוקטרינה חדשה, זה עלה בפ"ד עוזי משולם, שאיים על שוטרים ונעצר, אחד מחסידיו ירה לעבר המסוק המשטרתי, ונשאלת שאלת אחריותו. בערעור לעליון הוא נידון כמשדל כי כראש המאפיה הוא הורה לחסידיו איך לפעול, אך בדיון הנוסף – דעת הרוב הרשיעה אותו כמבצע בצוותא (ברק שינה דעתו) ואחריותו מלאה. ביקורת רבה נמתחה על ההחלטה, כי לא כל דוקטרינה מתאימה באופן מלא: רב העבריינים אינו מבצע בצוותא שווה, כי היררכית הוא מעליהם ובנוסף צריך שניים שיבצעו מעשה והוא לא ביצע! גם שידול זה לא, ולכן בעקבות הכתיבה האקדמי לאחר פ"ד זה – הוא ייחשב כמבצע באמצעות אחר, כי דוקטרינה זו חפה מחסרונות השידול והביצוע בצוותא – אין כאן היפוך ההיררכיה, כי המבצע נמצא מעל האחר, אך קשה לומר כאן שהחסידים הם כלי בידי המבצע העיקרי – הרב. קרמניצר כותב כי בהגדרת מבצע באמצעות אחר היה מקום להכניס ביצוע עקב שליטה ארגונית בקבוצה עבריינית. כך טען גם חשין בפ"ד משולם, וכך כתבה גם פרופ' גור-אריה. 

לדעת המרצה – גם לדידם לא ניתן להרשיע רב עבריין, כי ההנחה הבסיסית היא שהחיילים כמעט במצב של כפיה, והבוס מוריד מלמעלה הוראות שמתבצעות ואין זה נכון. דוקטרינת האורגנים מתאימה יותר לתיאור כנופיה ולא ההנחה הקודמת. יש ריחוק אמיתי בין ראש ארגון הפשיעה למבצע באמצעות אחר, גם החיילים לא נכפים, אלא הם מבצעים מרצונם, אחראים למעשיהם, ורוצים להיות שם. כך שמרכיב הכפיה, גם אם הוא לא בלעדי לקבלת הגנת הכורח – הוא עדיין מרכזי. אך לא כך הדבר! מבחינת תורת האורגנים, כפיה היא איננה אמצעי ניהול יעיל, ולא ניתן להסביר את הצלחת ארגוני הפשיעה לאורך זמן על בסיס כפיה. מחקרים הוכיחו זאת. מחקרים אחרים הוכיחו שלא רק כח המפקד פועל, היררכיה לא מושלמת – נוצרו מוקדי כח נוספים או מכח מומחיות או מכח נחיצות או קשרים וכדו', כך שהכח לא רק היררכי.
בנוסף – החיילים הפועלים אם הם תלותיים – הם חייבים להיות בעלי אישיות של חוסר עקביות ופאסיביות, דבר שאינו מתקיים בפועל, כך שהחיילים הם עבריינים שעוד לא הגיעו לדרגת עבריינות גבוהה. מחקרים הראו שההתקדמות בארגוני פשיעה היא על בסיס התקדמות כלכלית בלבד. גם הגיוס מתבצע על בסיס היכרות , דבר שמוכיח שאנשים יודעים להיכן הם נכנסים ומעוניינים בכך ואין כאן כפיה. 

ראש ארגון הפשע אומנם שולט בכל מה שקורה מבחינה היררכית, אך גם זה לא מדוייק ולא ייחשב כביצוע באמצעות אחר כי אין לו שליטה ולא מודעות, והארגון לא בנוי ריכוזית אלא ביזורית. כל ארגוני הפשיעה שנבדקו גילו ארגון מבוזר, בהשראת רוח המפקד. ניהול קבוצתי מאפיין ארגוני פשיעה בארה"ב. קשה לדבר על ביצוע באמצעות אחר כשזו קבוצה, ויש גם בעיית קש"ס – מה קורה אם אחד הצביע נגד החיסול? וכן אם אחד מחברי הארגון הצביע בעד, בהנחה שכבר היה רוב מובטח – מבחן האלמלא לא מתקיים.

בארגוני פשיעה יש חלוקת ניהול, קריטריון פונקציונלי, ולכן מהי אחריותו של אדם שכזה, שלא מבצע פשע אלא יועץ או אחראי על טקסים וכדו'. מודל המטריצה, שאחראית לגביה – יש לה שני מפקדים, האחד אחראי על הימורים והשני על גביה , כל אחד מהמפקדים מודע רק לחלק מהפעילות המתבצעת.
מודל הפטרימוני – החסות. היזמות כאן היא מלמטה למעלה – מהחיילים למפקד שתפקידו הוא לא ליזום עבירות אלא לתת חסות ולאפשר פעילות עבריינית. בעיה נוספת של ביצוע באמצעות אחר – חוסר ידיעה, יש גורם שתפקידו למדר.

המבחן – 5 שאלות קייס קצרות, דוקטרינרי באופיו.
