עבירות לא מושלמות – ד"ר שחר אלדר
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הקדמה
עבירות לא מושלמות – האקדמיה המציאה גילוי דעת ואמרה שאין להשתמש בביטוי זה, שכן מה היא עבירה לא מושלמת? כל העבירות הינן לא "מושלמות"! השם פסול לשימוש, אך בקורס נשתמש בו. 
נדון במה לא מושלם בעבירה – עבירה שיש להשלים על כל רכיביה כדי להיות מורשע בפלילי. 
אי אפשר להרשיע בעבירה שיש בה חוסר. עם זאת, ניתן להרשיע גם כאשר העבירה לא מושלמת, שכן מדובר בעבירה, ובדר"כ העונש הוא אותו עונש (אם כי לפעמים הוא חצי ממנו). הדבר מעמיד את העבירה הלא מושלמת בסימן שאלה עיוני עמוק.

עקרון החוקיות אומר שכל מה שאינו אסור – מותר (סע' 1 לחוק העונשין). 
עם זאת, ישנן עבירות שנטען כלפיהן באקדמיה ובסנגוריה כי הן רחבות מדי. 
חוק המאבק בארגוני פשיעה קובע כי ארגון פשיעה מוגדר כ-2 אנשים או יותר שפועלים במתכונת שיטתית ומאורגנת בכדי לעבור עבירות (אף יותר מעבירה אחת בעתיד). מוסיף החוק ואומר כי לא משנה אם חברי הארגון מכירים זה את זה או לא, האם החברים קבועים או מתחלפים. 
לפי פרשנות של פרקליטות המדינה לפשיעה, כאשר שני אנשים גונבים עפרון (נצא מנקודת הנחה כי מחירי העופרת עלו) אזי הם ארגון פשיעה. אם אחד יעמוד בראש, דינו 10 שנות מאסר (ניתן לתפוס ע"י האזנת סתר, שומעים מי דואג לניהול העניינים). 

ישנן עבירות רחבות – ורוב העבירות הלא מושלמות נתפסות ככאלה. 

מבחינה זו, העבירות הלא מושלמות הן בעייתיות. 
במובן הקורס הזה, עבירות לא מושלמות אלו עבירות שאדם לא עבר על כל רכיביה של העבירה: מעשה ומחשבה פלילית. 
ניקח לדוג' את עבירת הגניבה (סע' 383 לחוק העונשין). אדם גונב דבר אם הוא: "נוטל ונושא דבר הניתן להיגנב, בלי הסכמת הבעל, במרמה ובלי תביעת זכות בתום לב, כשהוא מתכוון בשעת הנטילה לשלול את הדבר מבעלו שלילת קבע;"

יש לעמוד בכל הדרישות. עם זאת, עדיין ניתן להרשיע בעבירות אחרות, כגון: ניסיון, שידול וכו'. 
ניסיון דינו כמו מי שעבר עבירה מושלמת, כנ"ל למשדלים, מסייעים בצוותא, ניסיון סיוע וכו'. 

בעבירות הלא מושלמות יש דבר החורג בצורה קיצונית מעיקרון המעשה ומעיקרון האשם – אדם לא עשה ועדיין מכניסים אותו לגבולות העבירה. 
הרחבת גבולות המשפט הפלילי
עבירות פליליות לכאורה לא חלות עלינו, כי אנו אנשים שומרי חוק. לכן שאלת גבולות המשפט הפלילי משהו שחל על עבריינים ולא כ"כ קשור אלינו. עבירות לא מושלמות מגדירות את המשפט הפלילי שכן האיסור הוא גם על נגזרות לאותה עבירה. 
גבולות המשפט הפלילי לא משורטטים דרך העבירה הפלילית המושלמת. 
לכאורה – יש עבירה מושלמת, ומי שממלא אחר כל רכיבי העבירה הוא עבריין ומי שלא אז הוא אינו עבריין. 

אבל לא כך - גבולות המשפט הפלילי הינם רחבים יותר וכוללים ניסיון וכו'. 
עבירת האינוס (סע' 345) מתאימה יותר לנושא. אינוס מצריך בעילה (הכוללת חדירה). כאשר יש חדירה בלי הסכמה ייתכן שמדובר באינוס, אך אם לא מתקיימת חדירה, עבירת האינוס אינה מושלמת, וייתכן שמדובר בניסיון אינוס. הניסיון לאנוס "מתלבש" על האינוס, ומרחיב את העבירה. סביב העבירה המושלמת יש גבולות ברורים, אך מעבר לכך הגבולות פחות ברורים (במיוחד כאשר מדובר על ניסיון). 

משמעות ההרחבה היא כי העונש נשאר זהה! ההבדל בהגדרת אונס "מושלם" לבין ניסיון לאונס הוא ההבדל בין 20 שנה ל20 שנה.

עבירת הניסיון – הקדמה

סע' 25 לחוק העונשין, אוסר לנסות לעבור עבירה. 
מהו מרכיב המבדיל בין 20 שנה לחופש? "מי שעשה מעשה שאינו הכנה בלבד." 
אנו מצפים שהחוק יגדיר בין האסור למותר, אך הוא מגדיר כמה שיכול בין 20 שנה ל-20 שנה ולא מתיימר להגדיר בין 0 ל-20 שנה! 
סע' 25, כמו כל העבירות הלא מושלמות, נדבק לכל העבירות. 
בדר"כ הנגזרות לא נתפסות לעבירות מסוג חטא. עניין "ההכנה" מוגדר ומשתנה מכל עבירה ועבירה (יש שימוש בתקדים על ניסיון באינוס על עבירה של איומים. אותו סעיף אך רמת הפשטה שונה). 

סע' הניסיון הוא הפשטה והוא חל על העבירות כולן! הוא נעשה במטרה להרחיב את מעגל ההפללה במקום לתחום בצורה מדויקת.

תיקון 39 אומר כי עונש בגין ניסיון זהה לעבירה מושלמת. עם זאת,

פס"ד מחוזי (ת"א) עמנואל פלד: (על קושי ביהמ"ש עם עבירות לא מושלמות)
העובדות: עמנואל פלד סחט אנשים כאילו לקחו שירותים מיניים, ודרש מהם תמורה לשירותים שקיבלו. אנשים לא רצו להסתבך, למרות שלא עשו כלום, ושילמו לו כסף. 
היסטוריה שיפוטית: עמנואל פלד הורשע בביהמ"ש השלום בקבלת דבר במרמה ועבירות נוספות של סחיטה ואיומים. 
במחוזי: עבירה זו הומרה לניסיון בקבלת דבר במרמה בלבד, כי היא לא הושלמה. על פי לשון החוק, עקב המרמה צריך לקבל סכום כסף ואו טובת הונאה. אבל לא נתנו לו כסף בגלל המרמה עצמה, ובגלל שהם האמינו כי השתמשו בשירותים האמורים, אלא משום שחששו להסתבך. דהיינו, הוא לא קיבל את הכסף בגלל הסחיטה הטלפונית, אלא בגלל החשש להסתבך. על כן, הוא זוכה מן העבירה המושלמת, אך הורשע בניסיון לעבירה. 
לעניין העונש, הפחיתו ב-6 חודשים, בניגוד מוחלט מנוגד למה שהחוק אומר. 
בפסה"ד של עמנואל פלד בימ"ש עדיין מתקשים עם עבירות לא מושלמות. 

הצעת החוק לסעיף הניסיון משווה את עונשו לעבירה המושלמת כיוון ששניהם באותה רמה של אשמה. 
הדבר הוא תלוי מזל בלבד. החשוב הוא המעשה שנעשה + היסוד הנפשי. 
הנימוק הוא לא נימוק תועלתני של הרתעה, אלא נימוק של אשם. 
סע' 28 לחוק העונשין מדבר על פטור עקב חרטה.
יצרו את פטור החרטה כיוון שכאשר אנו משווים את העונשים בין העבירה המושלמת לבין הניסיון לעבירה – ההרתעה נפגמת. אחרי שהחלו בניסיון, לאנשים לא תהיה מוטיבציה לא להשלים את העבירה כיוון שממילא יקבלו את אותו העונש. פטור החרטה פותח אופציה להימנע מביצוע העבירה!

פטור עקב חרטה מתמרץ רק כאשר עובר העבירה נמצא בגבולות ה"ניסיון". 
סימן ב' בפרק ה' לחוק העונשין עוסק בשותפויות לעבירה. צדדים לעבירה.
עוד סוג של עבירה לא מושלמת זה השותפות (ביצוע בצוותא, ביצוע באמצעות אחר, שידול, סיוע, ניסיון לשידול, סיוע לניסיון, שידול לניסיון). 
אמרנו, כי הגבולות האמיתיים של המשפט הפלילי הן לא בעבירות המושלמות אלא העבירות הלא מושלמות.
שידול (סע' 30) היא עבירה השונה מן העבירה המושלמת. שכנוע אדם לעבור עבירה מסוימת, שונה מאוד מן העבירה הסופית. בכל זאת, העונש על שידול שווה לעבירה המושלמת. (מלבד רצח). 
קורס זה ינסה להגדיר את גבולות המשפט הפלילי. 
ביצוע בצוותא (סע' 29(ב)) מול סיוע (סע' 31). (תשובה לכך – בעמ' 40)
עבירת השוד (סע' 402) מוגדרת כ: "הגונב דבר, ובשעת מעשה או בתכוף לפניו או לאחריו מבצע או מאיים לבצע מעשה אלימות באדם או בנכס כדי להשיג את הדבר הנגנב או לעכבו אצלו או כדי למנוע התנגדות לגניבת הדבר או להתגבר עליה, הרי זה שוד, ודינו של השודד - מאסר ארבע-עשרה שנים". 
אדם שנכנס לבנק, מוציא נשק, אומר "זה שוד!" ונוטל את הכסף – עבר עבירה מושלמת ודינו 14 שנות מאסר. 
אך מה אם אחד צועק "זה שוד!" והשני לוקח את הכסף? 
עפ"י העבירות המושלמות כל אחד עשה עבירה קלה בלבד: אחד גנב והשני איים. 
מכוח העבירה הלא-מושלמת המעשה מוגדר כשוד, ושני העבריינים יכולים לקבל 14 שנות מאסר. 
מבצעים בצוותא הם מי שביצעו את העבירה יחד. הגבול בין ביצוע בצוותא לסיוע (לדוג': מי ששמר בחוץ), אשר עונשם שונה בתכלית (סיוע הוא מחצית מהעונש), הוא גבול קשה. 
ע"פ 7637/05 שלמה יוסף נ' מ"י (פס"ד המדגים את קושי הגדרת הגבול בין ביצוע בצוותא לבין סיוע)
ביהמ"ש נזקק לשאלה האם זה מבצעים בצוותא או מסייעים. 
ביהמ"ש קובע בפסק הדין: "הרציונל של הגדרת המבצעים בצוותא אינה האפשרות לעבירה, אלא שאפשר את הפעילות העבריינית שבה". ביהמ"ש למעשה משתמש בהגדרה של סיוע כדי להסביר מבצעים בצוותא!
סוג נוסף של ביצוע עבירות לא מושלמות הוא ביצוע באמצעות ארגוני פשיעה.

כיצד בנוי ארגון פשיעה קלאסי? 
בראש המאפיה עומד הבוס (דון / קאפו) ומתחתיו עומדים: הסגן (סוטו קאפו),  היועץ ואיש מידור (הבאפר). 
מתחת לסגן יש את המפקדים ומתחת לכל מפקד יש את החיילים. חייל הוא לא מי שהולך ורוצח בעצמו, אלא הוא עדין חבר במאפיה, אומנם דרגה נמוכה אך הוא חבר בארגון. כל חייל כזה עומד למעשה בראש של עסק, ויש תחתיו הרבה פעילים המבצעים את פעולות הארגון והם לא משויכים לארגון (לא חלק ממנו). 
בנוסף לסגן, בין הבוס למפקדים יש אדם נוסף המוגדר כאחראי על המידור ("באפר"), ותפקידו הוא לדאוג שראש הארגון לא יקבל מידע מדויק לגבי מה שיקרה במאפיה, ע"מ להשאירו חסין מאחריות פלילית. 
הבוס נותן חוסן לחיילים, למעשה. אחראי המידור דואג לכך שלבוס אין מידע על היזמות של הפעילים אבל הוא יכול להגיד מה הוא רוצה שיהיה בעתיד. מה שהוא אומר מתבצע, אבל הוא לא מקבל מידע על כל פעולה ספציפית. 
המצב בישראל שונה. ארגוני הטרור הם היחידים המתאימים למבנה שהזכרנו. ברגותי הוא דוגמא טובה לכל, יידעו אותו רק בסוף מה נעשה אבל לא היה שותף בתהליך. היה לו אחראי מידור – אחיו, שדאג למדר אותו מכל פעילות של הארגון, ולכן המחוזי זיכה את ברגותי מרוב העבירות עליהם הוא הואשם. 
מדוע אנחנו לא נוטים להאשים את "הבוס הגדול"? 

על פי ניתוח כלכלי של ענישת ארגוני פשיעה, בכל פעם שתפסנו את ראש הארגון לא הזקנו לארגון. הארגון יכול להמשיך לפעול גם בלעדיו. אינטרס מצרפי של החבורה המאורגנת הוא להמשיך מבחינה עסקית ולא לעורר את המשטרה ולכן להפחית באלימות. 
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מטרת השיעור: נחזור לשורשים הפילוסופיים של המשפט הפלילי. 

                          נדון בפרדיגמה הבסיסית של המשפט – בעבירה המושלמת.

                          בשבוע הבא – נבדוק את הסטייה מהפרדיגמה המושלמת – בעבירות שאינן מושלמות.

מהו המשפט? למה מענישים?
זוהי שאלה מקדימה כאשר דנים על ההיבטים של המשפט הפלילי, ומנסים להבין כיצד המשפט הפלילי עובד וכיצד הדוקטרינות שלו צריכות לעבוד. היבטים אלה של המשפט ברמה האנליטית והפרקטית מחייבים דיון בשאלה למה מענישים.

מספר תיאוריות חשובות, אך לא מרכזיות:

שיקום – שיקום אף פעם לא הייתה מטרה מרכזית. השופט לא שואל את עצמו האם העבריין אכן ישתקם בכלא.

הרחקה – יכול להיות שהשופט אומר לעצמו שהוא לא רוצה לראות את העבריין הזה מסתובב ברחוב, אבל זהו 

                מושג זניח בתיאוריה מסביב לענישה.

התיאוריות המרכזיות: גמול והרתעה
שתי תיאוריות אלו, הן תיאוריות שיוצאות מתוך תפיסות עולם שונות ומנוגדות: גמול – תפיסה קנטיאנית.

                                                                                                                                 הרתעה – תפיסה תועלתנית.     
יש חוקרים שנותנים בכורה לגמול או להרתעה.

אך יש חוקרים לא מעטים, שאומרים כי גמול/הרתעה הוא הבסיס היחיד לענישה.
תפיסת ההרתעה:

התפיסה ההגיונית והסבירה יותר כאשר דנים במשפט. הרי המשפט אינו מוסר. 
ככל שמדובר במשפט יש להיזכר בהקשר. המשפט הוא כלי חברתי. 
לכן, המשפט הפלילי כמוסד חברתי אמור לשרת מטרות חברתיות ולעזור לחברה במובן תוצאתי/תועלתני ביותר. המשפט, ככלי חברתי, בא לשרת מטרה חברתית. אם לא הייתה חברה, אז לא היה משפט.

מהו התפקיד והתועלת של המשפט הפלילי בחברה? למנוע נזקים חברתיים יצירי אדם, יצירי אשם.

הערת אגב: החינוך בהשוואה למשפט הפלילי כמוסד למניעת נזקים חברתיים
החינוך הוא מוסד חברתי נוסף שמטרתו למנוע נזקים חברתיים – אך דרך פעולתו שונה לחלוטין.
גם החינוך וגם המשפט אומרים "לא תגנוב". למה?

חינוך – אסור לגנוב כיוון שעלולים לגנוב ממך בחזרה, אוטונומיה של האדם על הקניין, וכו'...

המשפט הפלילי – אסור לגנוב כיוון שהעונש על גניבה הוא 3 שנות מאסר.

                             דרך ההרתעה הזאת, אנחנו מונעים נזקים חברתיים. 
                             המשפט יוצר מערך שלם של הרתעה שבנויה ממדרג של רמות אשם ושל רמות ענישה.
ישנם יחסי גומלין והשפעה הדדית בין המשפט הפלילי לבין החינוך.

החינוך מוביל אנשים שהתחנכו בצורה שונה לחוקק חוקים שונים, ולהתייחס למערכת בצורה שונה.
מצד שני, יש השפעה של המשפט על החינוך – מכיוון שכתוב בחוק שהעונש על רצח חמור מהעונש על גניבה, אנחנו מחנכים כי רצח חמור מגניבה.
                                            דוגמא: ההבדל בין בגידה זוגית לבין בגידה במדינה.
                  מבחינת המשפט הפלילי                                                         בחברה החרדית הקיצונית

בגידה במדינה – עונש מוות.                                                  בגידה במדינה – אין עונש.
בגידה באישה – לא קיים בחוק העונשין.                              בגידה באישה – עונש חמור של נידוי.
בכדי לסכם, יש השפעות הדדיות, אבל המשפט הפלילי לא נועד לחנך. זו מטרת לוואי.

המטרה המרכזית – להרתיע, ובכך למנוע נזקים חברתיים יצירי אדם, יצירי אשם.

תפיסת ההרתעה כתפיסה יחידה
תפיסת ההרתעה כתפיסה יחידה לא יכולה לעמוד, כיוון שהיא מובילה אותנו לאבסורדים.

אבסורד ראשון – ההרתעה עיוורת לשאלת האשם. לכן, זה כלל לא משנה אם אנחנו מרתיעים את החברה בעזרת הענשת האדם האשם במעשה, או בעזרת הענשת אדם חף מפשע. כל עוד נצליח לשכנע את הציבור כי אדם מסוים בא על עונשו – נשיג את מטרת ההרתעה.

כדוגמא: אם בוצע רצח, ופענוח הרצח מצביע על חסר-בית שרצח – הפרסום בכלי התקשורת יהיה חסר משמעות.

               לעומת זאת, אם אנחנו מחפשים הרתעה – נפיל את האשם על אישיות ציבורית. 

               מידת הפרסום – וכתוצאה מכך, מידת האפקטיביות הציבורית שתושג – תהיה גדולה הרבה יותר.

               וכתוצאה מהאפקטיביות הציבורית – ייתכן שהצלנו חיים של כמה וכמה אנשים שלא נרצחו.

אבסורד שני – הרתעה נובעת מתורת מוסר תועלתנית, אשר אומרת כי יש למקסם את הטוב/האושר בחברה, ולהמעיט את הסבל/נזק בחברה. החברה מורכבת מסך כל חבריה, והעונש המוטל על העבריין הוא עצמו עלות חברתית. לפיכך, לאחר שהכרזנו על עונש – והחברה מאמינה כי העונש התבצע – ההרתעה מתקיימת. 
לכן, אולי לא נעניש את העבריין, על מנת שלא נצטרך לשלם את העלות החברתית בהטלת העונש על העבריין! 
וזוהי תוצאה אבסורדית.

תפיסת הגמול:
תפיסת הגמול היא למעשה תפיסה די נקמנית שמסתכלת אחורה על העבר, ולא מסתכלת על העתיד (כמו התרעה).

הגמול הוא בהכרח לאשמים, ותפיסת הגמול לא נובעת מתוך מטרה להשיג משהו.

תפיסת הגמול כתפיסה יחידה
האבסורד – הגמול דומה מדי לנקמה, ולא ייתכן שזו תהיה המטרה היחידה של המשפט הפלילי.

ג'ים המפטון – אישוש ערכו של הקורבן
תיאוריה זו מנסה להיות גמולנית מבלי להיות נקמנית יתר על המידה.

התיאוריה של המפטון מסתכלת אחורה, אבל היא לא נקמנית, כיוון והיא לא מסתכלת על העבריין, אלא על הקורבן ועל הרצון לאשש את ערכו. זה מעבר לעוול הבסיסי שנעשה לקורבן – לא רק פגעו בו, אלא מישהו מסוים פגע בנו. מישהו התרשל או פגע בנו בכוונה.
העבריין מכפיף את האוטונומיה של הקורבן לאוטונומיה שלו – מכפיף את האוטונומיה של הקורבן על גופו ואונס אותו, או מכפיף את האוטונומיה של הקורבן על רכושו וגונב אותו.
במקרה כזה, מטרת הענישה היא לבוא לקורבן ולומר לו: אתה הצודק. פגעו בערכך כאדם. וכמו שפגעו והכפיפו את האוטונומיה שלך – החברה תפגע בחירות/בכיס של העבריין.

המשפט הפלילי מכפיף את האוטונומיה של העבריין לסנקציה החברתית. 
יש תחושה של "סגירת מעגל" והשבת הערך לקורבן.
הקושי: במצב בו הקורבן מת – לא ניתן להשיב לו את ערכו. 
לפי גישה זו, עדיף הרצח על הגניבה משום שבמקרה של גניבה קורבן ירגיש שערכו יורד, שהוא מת הוא כבר אינו מרגיש דבר. 

יש צורך בשילוב בין מטרת ההרתעה (עתיד) ומטרת הגמול (עבר). 

קיימות תיאוריות רבות המציעות שילובים שונים בעניין זה. 

התיאוריה של הארט
המטרה הבסיסית של המשפט הפלילי הוא הרתעה.
עם זאת, על המשפט הפלילי ישנה הגבלה של אשם. מי ישא בנטל ההרתעה? האשמים.

המגבלה המוסרית אומרת שהאשמים ישאו בנטל ההרתעה הפלילית.

לדוגמא, לחברה מספר צרכים, כגון ההגנה הביטחונית. מי שנושא בנטל הם האנשים הלוקחים חלק בשירות צבאי פעיל (סדיר או מילואים) ומי שישא בנטל ההרתעה יהיו האשמים (סרבני שירות).

פער בין המשפט למוסר

עד עכשיו, התייחסנו לענישה בצורה תיאורטית.

המשפט הוא לא מוסר. במקרה הטוב, הוא מוסר יישומי.

לכן, יש פער אמיתי בין מה שאסור מבחינה משפטית לבין מה שאסור מבחינה מוסרית.
קיימים דברים האסורים על פי מוסר, אך לא על פי המשפט הפלילי (בגידה, מחשבות רעות) – Mala Prohibita
מנגד, יש דברים האסורים במשפט, אך המוסר אדיש לגביהם (נהיגה בצד שמאל) – Mala Per Se
ויש עבירות המשלבות בין הדברים האסורים מבחינה מוסרית לדברים האסורים מבחינה חוקית – רצח, למשל.

תפיסות המבקרות את המשפט הפלילי
ישנן תפיסות ביקורתית האומרות כי המשפט הפלילי אינו נועד להשיג מטרות נעלות במובן המוסרי אלא הוא למעשה כלי כוחני המשקף יחסי כוחות שהושגו בחברה.
הביקורת הכלכלית - מדברת על כך שהמשפט הפלילי נועד לשלוט בעניים, כיוון שאת העשירים ניתן להרתיע גם מבחינה מוניטרית (קנסות כספיים). לעומת זאת, לעניים שלא יכולים לשלם יוצרים סנקציות של מאסר.

הביקורת החברתית – המשפט הוא מידת הדיכוי שהחברה השלטת יצרה כנגד השכבות החלשות מבלי ליצור מרי חברתי.
דוגמא ברורה לכך היא באי רלוונטיות המניע במשפט הפלילי. (דורשים מודעות + כוונה, אך לא דורשים מניע)

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

לכן, כשהעשיר ייצא מההופעה, ובדרך לרכב, העני ינסה לקחת לו את הארנק – לא נתחשב ברעב של העני, אלא בצידוק ההגנה העצמית של העשיר.
נדון ב-4 רבדים של חשיבה משפטית:

1. דוקטרינה – החוק היבש, מה אומרת על הסוגיה הספציפית הפסיקה/הדין. 

2. תיאוריה – מבקרת את הדוקטרינה ובוחנת את יסודותיה. האם היא מוצדקת או נכונה. אבני הבוחן של 

                      התיאוריה הם בדר"כ אשם והרתעה. האם מסיבות של הרתעה וגמול הדוקטרינה נכונה או לא.

3. הביקורת – מבקרת את התיאוריה. המתודיקה של הביקורת היא בכך שהיא מציגה את המניפולציה שבבסיס 
                       כל תיאוריה משפטית. להציג את העובדה שהכל נתון למשחק. 

4. פרקטיקה – עושה שימוש בכל הרבדים הללו. 

דוגמא: אדם יורה לעבר מטוס. יכול להיות שהוא יורה במטוס משלוש סיבות:

1. הוא טרוריסט שרוצה שכל הנוסעים ימותו.

2. הוא ביטח את נוסעי המטוס, ורוצה לקבל את כספי הביטוח.
3. הוא ביטח את שלדת המטוס, ורוצה לקבל את כספי הביטוח. הוא רוצה ששלדת המטוס תינזק, ושהאנשים ישארו בחיים. 
בפועל האנשים מתים. 

בהתייחס לסיבה השלישית, נכנסת הלכת הצפיות לתוקף. כלומר, האדם היורה לא רוצה שהאנשים ימותו, אך ישנה ידיעה ברמה של קרוב לודאי, שגם הנוסעים ימותו.

ניישם את השלבים השונים:
1. דוקטרינה – על פי פס"ד אלימלך – הלכת הצפיות לא חלה על רצח. "כוונה" ניתן להחליף בצפיות, אך לא ניתן להחליף "כוונה תחילה".  (בפס"ד אלימלך – אלימלך הגיע מתחת לביתו של הקורבן, אשר חשב שגנב לו רדיו טייפ. אלימלך דקר את הקורבן במדרגות והוא נפטר, אך אלימלך לא יודע זאת. לאחר כמה שעות, אלימלך מצלצל לביתו של הקורבן ומדבר עם שוטר שמתחזה לאחיו של הקורבן ואומר לו: "בפעם הבאה, אני ארצח אותו". – אלימלך הורשע בהריגה)
2. תיאוריה – תשאל: האם מבחינת הרתעה וגמול – הדבר נכון מבחינה תיאורטית.
ובמקרה שלנו: האם האבחנה בין כוונה לצפיות היא נכונה? האם הסייג נכון מבחינה תיאורטית, עיונית ומוסרית?
לפי התפיסה התועלתנית – הסניגור יטען כי יש להבדיל את האדם המבטח את שלדת המטוס מאדם טרוריסט שרוצה שכולם ימותו, או מאדם המפיל מטוס משום שהוא ביטח את כל הנוסעים, ורוצה לקבל את כספי הביטוח. 

התובע יטען, לעומת זאת, כי ראוי לראות אותו כרוצח, כי ידע מה הולך לקרות. 

לפי התפיסה הגמולית – התובע יטען כי ראוי לראות בו רוצח, כי המעשה מקביל מבחינת התוצאה הסופית. 
הסניגור יטען, לעומת זאת, כי כדאי להבדיל בינו ובין רוצח חמור יותר, ועל הגמול המגיע לו להיות חמור פחות.
3. ביקורת - הביקורת תאמר שהתיאוריה מגוחכת כי היא נשענת על קרקע רעועה של מניפולציות.

ובמקרה שלנו: הסניגור יטען כי עלינו להבחין בין יחידת המטוס המבוטחת לבין הנוסעים.

                        התובע יטען כי לנסות להפריד את המטוס מהנוסעים זו מניפולציה. מטוס+נוסעים = יחידה אחת.
אם הכל יחידה אחת – אין משמעות להלכת הצפיות. זהו רצח בכוונה תחילה.

אם אלו שתי יחידות שונות – יכול להיות שתתקיים הלכת הצפיות (שלא חלה על רצח) – ויואשם בהריגה בלבד.

חזרה קצרה על הדוקטרינה של העבירה המושלמת
עיקרון החוקיות
סע' 1 לחוק העונשין קובע: "אין עבירה ועונש עליה אלא אם נקבעו בחוק או על פיו".
מתוך כך אנחנו מכירים את עיקרון הבהירות והודאות – החוק מכוון לאזרח שאמור להבין מלשון החוק מה מותר ומה אסור. ההרתעה מוגבלת באוכלוסיות בלתי רציונאליות, והיא לא תעבוד כלל כאשר היא מנוסחת בצורה שאיננה מובנת.

הבעיה הבסיסית: מתעוררת בעיה כאשר הניסוח מעורפל כל כך, עד שלא ניתן להבין אותו – ב"עבירות סל".
                             כגון: תקלה ציבורית (סע' 198 לחוק העונשין) – "מעשה העלול לגרום לתקלה ציבורית".
פס"ד א.ש.ד. (1954) (בעניין התקלה הציבורית – על צמצום גבולות "עבירות סל")
עובדות המקרה: חברה ציבורית השביתה את פעילות האוטובוסים למשך כמה שעות בכדי להזדהות עם עובד חברה. העמידו את אשד לדין והוטל עליה קנס של 200 לירות. 

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

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

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

           הסעיף. 

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

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

                            גויטיין – המעשה של א.ש.ד נכנס בגבולות הסעיף.
חשין אמנם היה חלק מהרוב שהרשיע את א.ש.ד, אך הוא היה במיעוט רעיוני הרצון בצמצום גבולות הסעיף.
14/11/07 - שיעור 3
בחלקו הראשון של השיעור – ניזכר בדוקטרינה המשפטית הבסיסית – נחשוף את פרצופה של העבירה המושלמת.
בחלקו השני של השיעור – נדבר על דוקטרינת הניסיון הפלילי באופן כללי, ונאמר מדוע היא הדוקטרינה הפשוטה 

                                          ביותר שקיימת.

קריאה לשבוע הבא: ניסיון

מקבץ 1:
סעיפים 25-28 לחוק העונשין, התשל"ז – 1977
ע"פ 5150/93 סריס נ' מ"י, פ"ד מח(2) 183

G. P. Fletcher, Basic Concepts in Criminal Law (1998) pp. 171-187 (תדפיס בספריה)

נתחיל לחשוף את פרצופה של העבירה
בבסיס – עומד עיקרון החוקיות, איתו סיימנו בשיעור שעבר, סעיף 1 לחוק העונשין – "אין עבירה ואין עונש עליה, אלא אם נקבעו בחוק או על פיו", או בצורה פשוטה יותר "מה שלא נאסר – מותר". יש לחפש איסור מפורש. 

[עיקרון חוקיות המנהל החל על רשויות ציבוריות הפוך – "כל מה שלא הותר במפורש – אסור"]. 

החוק המפורש מגדיר את יסודותיה של העבירה הספציפית.

לעבירה יש שני יסודות: יסוד עובדתי ויסוד נפשי. 

האיסור הוא למעשה צירוף שני היסודות שמתקיימים יחדיו לפי הגדרתה של העבירה, ושיש עונש בצידה.
כאשר חסר היסוד הנפשי – אין עבירה.

[דוגמא קיצונית: אנחנו רואים שאדם בועל אישה, והיא מתנגדת ואומרת "לא", וברור לנו שמתבצע אונס, אך האנס אומר: "לי, אף אחת לא מסרבת" – אין לו את המודעות לרכיב חוסר ההסכמה של האישה. ומכיוון שאין אינוס ברשלנות (שהיה עליו לדעת) – אי אפשר להעניש את האדם הזה בעבירת האינוס]

לאחר תיקון 39 - האשם האובייקטיבי יהיה רק ברשלנות. היסודות חייבים להיות סובייקטים לנאשם. 

היסוד העובדתי
היסוד העובדתי מורכב מן השילוש הקדוש של מעשה, נסיבה, תוצאה (במידה ויש) – לא קל להבחין ביניהם.

מבחן עזר: 1. המעשה הוא פנימי לעבריין (לחיצה על ההדק, אמירת דברים פוגעים)

                      הנסיבות והתוצאות הן חיצוניות.     

                  2. הנסיבה לא קשורה למעשה (שוטר בעת מילוי תפקידו)

                      התוצאה נובעת מן המעשה (פציעה – נובעת ממעשה הפגיעה בשוטר)

בנוסף, צריך להתקיים קשר סיבתי בין המעשה לתוצאה (רק בעבירות תוצאתיות, כמובן)

קשר סיבתי
יש צורך להראות כי המעשה הוליד את התוצאה. בעבירת הרצח, כל דבר יכול להיחשב מעשה (הולדת הרוצח), אבל יש צורך בקש"ס בין המעשה של אדם מסוים לבין תוצאת המוות בכדי להאשים אדם ברצח.

כאשר אין תוצאה – אין מה לדבר על קש"ס.

מעשה – פנימי לעבריין
אמרנו במבחן העזר כי בכדי לאבחן "מעשה" – הוא אמור להיות פנימי לעבריין.

נהוג לומר כי לחיצה על ההדק נחשבת כמעשה. עם זאת, השאלה "מהו מעשה פנימי לעבריין?" מעסיקה את הפילוסופיה של הפעולה זה שנים רבות.

ניתן לומר כי לחיצה על ההדק הינה עבירה התנהגותית – ההמתה שונה מפעולת הירי.

ניתן עוד לומר כי צמצום הפעולה – כאשר רק התשדורת של המוח היא "פנימית" וכל הפעולות השרירים הן כתוצאה מכך – גורמת לכך שכל העבירות יהיו עבירות תוצאתיות.

הקשיים במבחן העזר
לעתים, לשון הסעיף מקשה עלינו.

סע' 480 לחוק העונשין: "המטשטש צורת מטבע על ידי שהוא מטביע בה שם או מילה, או במזיד מתיך מטבע, דינו – מאסר שנה אחת". ברור כי הטשטוש הוא התוצאה של הטבעת שם או מילה.
"המתיך מטבע" – האם זה מעשה או תוצאה?

השילוש הקדוש אמור לעזור לנו לפרק את העבירה, אך הוא לא בהכרח עושה זאת.
מחדל
את המעשה ניתן להחליף גם במחדל (סע' 18(ג) לחוק העונשין).

המחדל הוא "הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה" – אם אדם טובע בים, לי אין חובה לעשות דבר, אבל למציל שחתך ממשמרת – יש חובה על פי חוזה להציל אותו. 
בדרך כלל, עבירה שלא ניתן להחליף בה את המעשה במחדל היא עבירה ספציפית, כגון עבירת הגניבה. (סע' 383 – גניבה – "נוטל ונושא דבר הניתן להיגנב" – אין אפשרות לבצע במחדל). 

עם זאת, ישנם סעיפים המדברים על "מעין גניבה" – אחזקת דבר שלא כדין – שניתן לבצעה גם במחדל.

הסעיפים משתנים כיום ונוצרות עבירות חדשות בכדי להתגבר על בעיית "נטילה ונשיאה".

סע' 400 לחוק העונשין ("נטילת חשמל או מים או גז") – מי שמשתמש בהם או גורם להטייתם או לבזבוזם.

החזקה
החזקה היא אפשרות נוספת לעשיית העבירה. סע' 34כד לחוק העונשין מגדיר החזקה: "שליטתו של אדם בדבר המצוי בידו, בידו של אחר או בכל מקום שהוא, בין שהמקום שייך לו ובין אם לאו; ודבר המצוי בידם או בהחזקתם של אחד או כמה מבני חבורה בידיעתם ובהסכמתם של השאר יראו כמצוי בידם ובהחזקתם של כל אחד מהם ושל כולם כאחד" – החזקה היא לא פעולה אלא סטאטוס של החזקת הדבר, שליטה ישירה וכו'. שליטה בנכס בלי שעשיתי משהו בשביל זה.  
פס"ד הוכשטט – ייבאו סם על שמו של הוכשטט, וביה"מ הגיע למסקנה שכיוון שלהוכשטט הייתה האפשרות לשלוט בנכס על ידי כך שהיה מראה תעודת זהות במכס – ולכן הרשיעו אותו בהחזקה.

קש"ס עובדתי וקש"ס משפטי

קשר סיבתי כולל קשר סיבתי עובדתי, וקשר סיבתי משפטי. 

· הקשר הסיבתי העובדתי – אחד המבחנים הבוחנים קיומו של קשר זה הוא מבחן האלמלא – אלמלא קרה X לא היה נגרם Y. לעיתים הקשר הסיבתי ניתק, ואז אין לו משמעות. 
· קשר סיבתי משפטי – מבחן הצפיות.
היסוד נפשי
כל רכיבי עבירה צריכים להתקיים עם יסוד נפשי, אחרת ניתן לזכות את הנאשם. 

בסע' 19 נקבע כי יסוד נפשי הוא למעשה: 
מחשבה פלילית (סע' 20), רשלנות (סע' 21) או עבירה של אחריות קפידה (סע' 22).

בעבירות "שותקות" (שלא נאמר בהן היסוד הנפשי) – נדרשת מחשבה פלילית סובייקטיבית. 

המחשבה הפלילית היא שם כולל לכמה סוגים של מצבים מנטאליים:
1. מודעות (סע' 20(א) לחוק העונשין)

במצב זה, דרושה מודעות ל: 1. טיב המעשה
                                              2. קיום הנסיבות
                                              3. אפשרות גרימת התוצאה (קש"ס)

המודעות לאפשרות גרימת התוצאה היא למעשה היבט חפצי של פזיזות או של כוונה.

פזיזות – מתחלקת ל           אדישות – כאשר לא אכפת לאדם אם התוצאה תתממש או לא. זוהי מודעות 
                                                             לאפשרות שתיגרם תוצאה קשה, ובכל זאת הוא עושה זאת.
                                            קלות דעת – האדם מודע לאפשרות שתיגרם תוצאה קשה, עם זאת, הוא לוקח סיכון 

                                                                בלתי סביר מתוך תקווה למונעה.
כוונה – מקום שבו העבירה היא עבירה שדורשת כוונה או כוונה תחילה, פזיזות לא תספיק. 

             גם הכוונה הפלילית נסמכת על מודעות (באמצעות הפעולה הזו אני אביא לתוצאה). 

             בעבירות שכאלה – התוצאה חייבת להתקיים. אם לא נגרם מוות עובדתי – זה לא רצח.

             צפיות (סע' 19(ב)) – גם ראייה מראש את התרחשות התוצאות, כאפשרות קרובה לוודאי = כוונה.

מטרה – אין הבדל פסיכולוגי בין כוונה לבין מטרה. מטרה = מודעות + שאיפה להשיג יעד חיצוני ליסוד העובדתי.     
              השוני ביניהם הוא שבעבירת מטרה לא נדרש היסוד העובדתי עצמו.

              סע' 111 לחוק העונשין – "מסר ידיעה לאויב... התכוון בכך לפגוע בביטחון המדינה – דינו מאסר עולם"
                                                     מעשה      נסיבות      המדינה לא צריכה להוכיח פגיעה בפועל בביטחון.

              עבירת המטרה היא  המקום היחיד שיש אי סימטריה בין היסוד העובדתי לנפשי. אמרנו שמודעות 
              נדרשת לכל היסוד העובדתי, ואילו מטרה זה למשהו שלא נדרש ביסוד העובדתי. 

2. חשד – עצימת עיניים
ניתן להחליף את המודעות בעצימת עיניים. עצימת העיניים מחליפה רק למעשה ולנסיבות (ולא לתוצאה).
לגבי התוצאה, דורשים מודעות מלכתחילה רק לאפשרות גרימת התוצאה.

כל עבירה דורשת מחשבה פלילית, אלא אם כן בהגדרת העבירה מוגדרת:

רשלנות - יסוד נפשי אובייקטיבי בו אדם לא מודע לאפשרות גרימת התוצאה, אבל צריך להיות מודע לרכיבים, למעשה ולנסיבות.

אחריות קפידה – סעיף 22 לחוק העונשין. קרוב לאחריות מוחלטת, אך הנאשם יכול להוכיח שלא מתקיימת האחריות הקפידה אם הוא מוכיח כי לא ידע, לא היה צריך לדעת, ועשה כל שניתן בכדי למנוע את התוצאה. 
סימולטניות
קש"ס – מחבר בין המעשה לבין התוצאה. סימולטניות – מחברת בין היסוד העובדתי לבין היסוד הנפשי.

ניסיון, שותפות...
כאשר יש איזה שהוא חסר בעבירה המושלמת, הדברים האלו באים לחפות על החוסר בעבירה.

אין עבירה מושלמת, מרשיעים מתוקף של אחריות חלקית. 

ניסיון

דוגמא: מעשה – כל מעשה; נסיבות – אדם; תוצאה – מוות. 

באיזו עבירה מדובר? העבירה תסווג על ידי המחשבה הפלילית של האדם. 
                                  היא יכולה להיות רצח (כוונה תחילה), הריגה (פזיזות, כוונה רגילה), גרימת מוות ברשלנות.
דוגמא I – ירייה לעבר דמות של אדם – ומסתבר שזו בובה בתוך חלון ראווה.

דוגמא II – ירייה לעבר אדם מתוך כוונה להמיתו – תוצאה של פציעה.
באילו עבירות מושלמות נוכל להרשיע?
דוגמא I – מקסימום, נוכל להרשיע על עבירות רכוש (גם לא בטוח – כי במידה והאדם לא מודע לפגיעה ברכוש, כמו שאפשרי במקרה שלנו, הוא יוכל לצאת זכאי)
דוגמא II – ניתן להרשיע אותו אולי בעבירה של פציעה בכוונה מחמירה.

במסגרת עבירת הניסיון, ניתן יהיה להרשיע, והעונש יהיה גבוה הרבה יותר.

הגדרת הניסיון (סע' 25 לחוק העונשין): "אדם מנסה לעבור עבירה אם, במטרה לבצעה, עשה מעשה שאין בו הכנה 

                                                     בלבד והעבירה לא הושלמה".

כל הדוקטרינה מצטמצמת במשפט אחד...

נפרק לרכיב עובדתי ולרכיב נפשי.
נפשי – מטרה. מתוך מטרה לבצע את העבירה. (זה לא כוונה, כיוון שאין דרישה לתוצאה!) רצון חיצוני לביצוע.

           בModel Penal Code – מחברים את היסוד הנפשי של העבירה לניסיון. אם היסוד הנפשי של העבירה 

                                                   המושלמת הוא פזיזות – גם הניסיון יהיה בפזיזות.

           בארץ – אין כזה דבר ניסיון להריגה.


עובדתי -    השלמה העבירה (תקרה) – עניש                       אם נסתכל על הדוגמאות שהובאו, גם בבובת ראווה וגם 

                  ניסיון                               – עניש                       בפציעה יש ניסיון מושלם – עשיתי כל שאני יכול בכדי

                  הכנה                  (רצפה)   – לא עניש                 להשלים את העבירה.

"ניסיתי להגיע לכיתה" – עשיתי פעולה אקטיבית בכדי להתחיל משהו.

ישנו שוויון מלא בין הגדרת הניסיון בסעיף לבין ההגדרה במציאות – ישנה מטרה וישנו מעשה עובדתי שלא הצלחתי בו ואני מעבר לשלב ההכנה (אם הכנתי את התיק בבית זה לא אומר שניסיתי להגיע לכיתה)
לכן, זו הדוקטרינה הקלה ביותר, כיוון שהיא הכי אינטואיטיבית.

מצד שני, זו גם הדוקטרינה המסובכת ביותר.
ראינו דוגמאות של ניסיון פשוט בהן התוצאה לא מתקיימת. אבל מה קורה כאשר לעבירה עצמה אין תוצאה?
האם ישנו ניסיון לעבור עבירה התנהגותית? ניסיתי לתקוף שוטר בעת מילוי תפקידו – המעשה לא הושלם.
                                                                      ניסיתי לתקוף שוטר, אבל מחופש – הנסיבות לא מתקיימות.

                                                                      ניסיתי לגנוב, נטלתי ולא נשאתי – המעשה לא מושלם.

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

בניסיון – משהו חסר ביסוד העובדתי – חסר במעשה (יכול להיות גם קיום חלקי), נסיבות, תוצאה, קש"ס. (בפס"ד עמנואל פלד שנלמד – אין קש"ס בין קבלת הדבר לבין המרמה של פלד)
האם ישנו ניסיון לעבור עבירה מחדלית? ניסיון רצח בצורה מחדלית – מציל חייב להציל טובע ולא ניגש אליו כיוון 

                                                                שרוצה שימות, אבל הטובע ניצל בדרך כל שהיא.

ציר הזמן של הניסיון

                                                                                                        רכישת    רכישת   קשירת

                          שוד                                                                      כובע גרב     נשק      קשר     מחשבה


        השלמת                                   ניסיון                                                       הכנה

        העבירה                                 


                                                                                              קשר                 ניסיון                 הכנה

                                                                                                                 לקשירת קשר    לקשירת קשר          

האבחנה בין הכנה לניסיון מורכבת הרבה יותר.

המחשבה מותרת, והיא ראשונה ולא ענישה.

אמרנו כי ההכנה מותרת. עם זאת, ישנם דברים בהכנה שהם לכשעצמם אסורים (קשירת קשר, נשק שלא כדין)

העונש על הניסיון
עד תיקון 39, העונש על עבירת הניסיון היה רק חצי מהעבירה המושלמת.

כיום, העונש שווה בסייגים הבאים:

ס' 27 לחוק העונשין: "הוראה שבה נקבע לעבירה עונש חובה או שנקבע לה עונש מזערי, לא תחול על ניסיון לעבור אותה". עונשי חובה ועונשי מינימום החלים על העבירה המושלמת לא יחולו על הניסיון לעבור אותה.

לכן, סע' 25 לא חל על עבירת הרצח. עם זאת, יש סעיף ספציפי של ניסיון לרצח.

הרציונל בהשוואת העונש
ההשוואה בעונש נובעת מרצון המחוקק – בגלל שהתוצאה היא עניין של מזל, החוק לא אמור להסתכל על התוצאות אלא רק על המעשים והפעולות ולכן העונש הוא אותו עונש.

פרדוקס – ישנם ניסיונות חמורים יותר, אך העונש יהיה אותו עונש! לכן, לביהמ"ש יש שק"ד לתת עונש קל יותר.
נוצר ויכוח בין התפיסה שאומרת שהניסיון מתמקד בתוצאות העבירה לבין התפיסה שאומרת שהניסיון מתמקד במעשה העבירה עצמו.
21/11/07 – שיעור 4
אנו ממשיכים לדבר על הניסיון ברמתו הבסיסית ונתחיל להתקדם אל עבר התיאוריה.

אולי בסופו של דבר נראה כי הדוקטרינה מיותרת וכי יש להחליפה.

נכון לעכשיו – הניסיון הינו דוקטרינה בסיסית ופשוטה – רצון להשיג איזשהו יעד, אי הצלחה להשיג את היעד, ותחילת הוצאתו לפועל.

המונח ניסיון בחוק הפלילי הינו אינטואיטיבי. כמו בחיים האמיתיים.

סיימנו את השיעור שעבר בענישה – אמרנו כי קיימת בעיה בצעד של החלפת העונש בעבירת הניסיון והשוואתו לעונש העבירה המושלמת. זהו צעד טעון. ראינו כי שאלה זו יוצרת ויכוח בין התפיסה שאומרת שהניסיון מתמקד בתוצאות העבירה לבין התפיסה שאומרת שהניסיון מתמקד במעשה העבירה עצמו.

הרעיון העומד מאחורי השוואת העונשים: 
התוצאה הפוגענית היא עניין של מזל. החטאת הכדור את המטרה היא מזל גרידא. כאשר העונש על ניסיון הוא חצי מהעבירה המושלמת – אנו נותנים משקל רב מדי למזל.

הרעיון מאחורי השוואת העונשים הוא הרצון לנטרל את אלמנט המזל.

עם זאת, הנטרול אינו מלא, כיוון שסוגיית הניסיון היא רק אחת מהדוקטרינות. במקומות אחרים, התוצאה תהיה קריטית. לדוגמא: ניסיון לסיוע – ניסיון שכזה איננו עניש כלל! (כאשר אני מניח אקדח על השולחן במטרה שמישהו ייקח אותו ויבצע באמצעותו שוד). אם כן, המזל תופס במקומות אחרים.
האם המזל צריך לשחק תפקיד?
כאשר אנחנו מדברים על Moral Luck, הפילוסוף תומס ניגל כתב כי המזל המוסרי מתחלק לדרגות:
דרגה I – שוויון מוסרי אך לא משפטי – כאשר שני אנשים יורים, אחד פוגע ואחד מפספס, הם לא שווים מבחינת 

                                                               המשפט, אבל אולי יהיו שווים במוסר.

דרגה II – הנסיבות שהביאו למעשה הן מזל – הנסיבות הובילו את האדם לבצע את הפעולה. אנו מניחים  

                                                                         שמלכתחילה, לשני האנשים שיורים יש נטייה לאלימות. עצם 

                                                                         התקיימות הנסיבות שהובילו את האדם לירות הן מזל.

דרגה III – עצם הנטייה היא מזל – לפעמים זהו עניין גנטי וסביבתי. לשני אנשים שונים שנולדו במקומות שונים 

                                                         ישנם סיכויים שונים להפוך לעבריינים. על כן, גם השאלה "היכן אתה נולד?" 

                                                         היא שאלה המבוססת על מזל.

אנו רואים כי המזל נמצא ברבדים עמוקים יותר של המשפט הפלילי.
עם זאת, המשפט הפלילי מחויב להתעלם מהשאלות האלו.

אנו רוצים לנטרל את המזל – אבל אנחנו מצליחים רק בתוצאה ובעבירות הניסיון.
היסוד הנפשי של הניסיון
סע' 25 קובע כי הניסיון מצריך מטרה.

לכאורה, הדבר פשוט, כיוון שגם אינטואיטיבית, ולא רק משפטית, הניסיון מצריך מטרה.

בפועל הדבר מורכב הרבה יותר. ישנה סתירה מובהקת בין דרישת המטרה בעבירת הניסיון לבין הגדרת ה"מטרה" בסע' 20 לחוק העונשין.
סע' 20 מדבר על מודעות, ולגבי התוצאה – ניתן לגבש גם היבט חפצי (שוב, רק לעניין התוצאות!) של פזיזות, כוונה-מטרה. פרופ' פלר, ההוגה המרכזי של תיקון 39, מתרץ את הגבלת דרישת המטרה רק ביחס לתוצאה בכך שטבע הדברים הוא שהמעשה מתבצע, הנסיבה מתקיימת, אך ניתן לגבש היבט חפצי רק ביחס לתוצאה.
אז איפה הסתירה? סע' 25 מצריך מטרה לכל רכיביה של העבירה. 

                               עם זאת, היסוד הנפשי של עבירה התנהגותית דורש מטרה להשלמת המעשה והנסיבות (אין 
                               תוצאה). ואילו סע' 20 קובע שהמטרה היא רק ביחס לתוצאה! לכאורה, אם נגדיר מטרה לפי 



    סע' 20, לא ניתן יהיה לגבש היבט חפצי – ולא ניתן יהיה להרשיע בניסיון אם אלמנט התוצאה 


    חסר! 


    האם ניתן לגבש מטרה לנסיבות?

הפתרון: כאשר אני תוקף שוטר בעת מילוי תפקידו – אני יכול להיות מודע לכך שהמותקף הוא שוטר.

              עם זאת, אני יכול להיות גם אדיש ביחס לנסיבה (לא אכפת לי אם הוא שוטר).
              בנוסף, אני יכול להיות גם קל דעת ביחס לנסיבה (לוקח סיכון שהוא שוטר – אני מקווה שלא).

              ועוד, יכולה גם להיות לי כוונה ביחס לנסיבה (אני רוצה לתקוף דווקא שוטר בעת מילוי תפקידו)
היסוד העובדתי של הניסיון
העבירה המושלמת

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

                                                                             מתקיימים רכיבי העבירה המושלמת.

עבירת הניסיון                                                                  

                                       

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

                                                                             מוגדרת בעבירה ספציפית. ("לא הכנה בלבד")

הכנה

מחשבה
אנו יוצרים מבחנים על מנת לנסות ולהגדיר כמה שיותר את הגבול התחתון שבין ההכנה לניסיון.

ניסו לקבוע מבחנים עובדתיים מתי יוצאים מתוך ההכנה ועוברים לניסיון.

מבחן המעשה האחרון (נדחה)

לפי מבחן זה, רק לאחר שהשלמתי את הפעולה האחרונה שעליי לבצע – רק אז ניתן להגיע לניסיון.

הניסיון הוא רק אי קיום נסיבה / אי השגת התוצאה.

מבחינה רעיונית, המבחן התואם ביותר את השוואת העונשים בעבירה המושלמת לעבירת הניסיון.
                                                           מבחן המעשה האחרון


                                               השלמת                                               הכנה

                                               העבירה

המבחן נדחה במספר פסקי דין. בע"פ 50/65 וידנפלד נ' היועץ המשפטי ההגנה טענה שכל עוד המסמכים לא הגיעו לגרמניה – עו"ד וידנפלד לא יכול היה להשיג דבר במרמה. ביהמ"ש לא קיבל את הטענה וקבע כי עמדת ההגנה מדברת למעשה על מבחן האחרון. ביהמ"ש קובע כי תחום הניסיון רחב יותר ממבחן המעשה האחרון.
                                                   בפס"ד סרור דובר על שני אנשים שרבו על לב של נערה. האחד שלף רימון, הוציא את הנצרה, אך לא שחרר את המנוף. השני, שלא ראה את הרימון, נתן לראשון אגרוף וכך הרימון התפוצץ. ההגנה טענה כי מכיוון שהתוצאה לא יכולה הייתה להתקיים ללא האגרוף, יש לזכות את הנאשם. ביהמ"ש קבע כי די בכך ששולף רימון ומוציא את הנצרה – לא צריך לשחרר גם את המנוף.
מבחן הסרט האילם (נדחה)
אנו מסתכלים על מעשי הנאשם כעל סרט אילם – כאשר אין לנו גישה למחשבות.

ברגע שניתן ללמוד ממעשיו של האדם על כוונותיו – אז עברנו משלב ההכנה לשלב הניסיון. 

זוהי למעשה הבנה של היסוד העובדתי מתוך ספקולציה על יסוד נפשי.

למעשה, מבחן זה מלמד יותר על הצופה בסרט האילם מאשר על הנאשם. שני אנשים שונים צופים בסרט, וכל אחד יאמר כי בשלב אחר הניסיון מתחיל. לא לומדים מתי התחיל שלב הניסיון אצל הנאשם אלא משהו על מידת הדמיון, הפחד, הסטריאוטיפ וכו' של הצופה בסרט האילם. 


                                                               מבחן הסרט האילם


                                             השלמת                                         הכנה
                                             העבירה

גבול ההכנה רלוונטי ביחס לכל העבירות – וזה בא לידי ביטוי מעשי. 

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

ע"פ 9849/05 מ"י נ' ראובן ברואיר – מדובר על אדם שעשה הכנות על מנת לשדוד בנק, וההתלבטות הייתה מתי הוא יוצא מתחום ההכנה, ועובר לתחום הניסיון. המחוזי זיכה את הנאשם, ואילו העליון נדרש לתיאור מפורט כיצד הוא הופך את החלטת המחוזי: הוא סוקר את רצף הפעולות שביצע המשיב עד שנתפס – וקובע כי זו אינה הכנה גרידא וגמלה בלבו של הנאשם ההחלטה להוציא לפועל את מעשה השוד באותו יום.
למעשה, בית המשפט משתמש במבחן הסרט האילם! הוא עדיין מבצבץ בפסיקה!

מבחן המעשה הראשון (התקבל)
המעשה הראשון הינו הפעולה הראשונה שאם לא הייתה נעצרת הייתה מובילה באופן טבעי להשלמת העבירה.

צריך לשאול את השאלה הנורמטיבית – מתי הנאשם ביצע דבר שראוי להרשיע בגינו?

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

ב-Model Penal Code יש שורה של פעולות שהם ניסיון עניש, ביניהם יש פעולות מאוד ראשוניות שלפי פס"ד סריס יהיו בגדר ההכנה (מעקבים, בדיקת המקום).


                                                                                                 מבחן 

                                                                                        המעשה הראשון

                                                         השלמת                                           הכנה 

                                                         העבירה

ניסיון לא צליח

סוגיה מופרכת כמעט – הרחבה בשיעור הבא.

אף ניסיון לא "מצליח" (אחרת הוא היה עבירה מושלמת) – אלא הכוונה היא שמלכתחילה לא יכול היה להצליח.

מחלקים את הניסיון הלא צליח לכמה סוגים:

1. אי צליחות אובייקטיבית – מחמת אובייקט העבירה: כאשר אני יורה לעבר בובת ראווה או לעבר גופה – אני לא יכול לבצע רצח!
2. אי צליחות אובייקטיבית – מחמת אמצעי העבירה: אני לא יכול לבצע שוד בעזרת אקדח צעצוע או לפגוע בבן אדם בעזרת דקירת בובת וודו.
3. אי צליחות משפטית: הדבר עצמו לא מהווה עבירה – ניאוף מתוך רצון להפר חוק, כאשר אין כלל עבירה של ניאוף בחוק. זה אמנם לא מוסרי, אך בהחלט לא עבירה.
מבחינת החוק, סע' 26 קובע: ניסיון לא צליח מבחינה עובדתית – עניש.
                                                                        מבחינה משפטית – לא עניש, כיוון שהניסיון הוא עבירה נגזרת, ולא 

                                                                                                        ניתן לגזור מעבירה שאינה קיימת.
28/11/07 – שיעור 5

	האם ניסיון רצח? (על פי סע' 25)
	מטרה
	העבירה לא הושלמה
	לא מדובר בהכנה בלבד

	1. ירי לעבר בובת חלון ראווה מתוך מטרה להמית
	יש
	נכון
	נכון

	2. רכישת נשק מתוך מטרה להמית באמצעותו אדם
	יש
	נכון
	לא נכון

	3. ירי לעבר אדם מתוך מטרה להמיתו – והמתתו
	יש
	לא נכון (העבירה הושלמה)
	נכון

	4. ירי לעבר אדם מתוך מטרה לפצעו –
ופציעתו
	אין מטרה לרצוח
	
	


אירוע 1 = ניסיון לרצח (מעשה אחרון – ירי)

אירוע 2 = הכנה (לא השתמש בנשק)

אירוע 3 = רצח בהנחה ששיש "כוונה תחילה"

אירוע 4 = פציעה בכוונה מחמירה סעיף 329. 

תזכורת: 
מטרתנו הגדולה היא לזהות את דוקטרינת הניסיון, לראות מדוע היא בעייתית ולנסות למצוא לה תחליף.

דיברנו על הבעייתיות של היסוד הנפשי בסתירה בין סע' 20 לסע' 25.

עוד דיברנו על הבעייתיות בהגדרת הגבול התחתון (הרצפה) של היסוד העובדתי. ההגדרה היא כללית ומנסה להגדיר את כל העבירות הקיימות באמצעות "לא הכנה בלבד". ראינו מצב שבאותו מקרה, כל אחד שם את הגבול במקום אחר, וכן דנו במחנים שונים לבחון נקודה זו.
בסוף השיעור שעבר, התחלנו לדבר על הניסיון הבלתי-צליח, שמלכתחילה לא יכול להתקיים.
הבעייתיות בסוגיית אי הצליחות
סוגיית אי הצליחות היא סוגיה בעייתית כיוון שישנה דיכוטומיה חדה בין ניסיון צליח לבין ניסיון שאינו צליח, למרות שקיים מדרג ברמת הצליחות. הכוונה היא שישנן רמות שונות של אי-צליחות.

ישנה נקודה מסוימת על מדרג הצליחות בה נרצה להעניש.

הבעייתיות במתן פטור עקב חרטה (סע' 28)
(דיברנו בקצרה על הפטור בשיעור 1, עמ' 2)

פס"ד מרכזי בסוגיה זו הוא פס"ד מצארווה. בעניין זה, אדם אסף טרמפיסטית וניסה לאנוס אותה. לאחר מספר טענות מצידו, שלא התקבלו, מצארווה טען כי הוא עזב את הטרמפיסטית וברח כיוון והתחרט. למעשה, הבחורה הייתה אתלטית והשתלטה עליו. היא הצליחה לברוח לא לפני שהיא רשמה את מספר הרכב שלו וכך תפסו אותו.
מהו הבסיס העיוני (ההיגיון, למעשה) במתן פטור עקב חרטה?
ישנם שני רציונלים המסתדרים עם מטרות הענישה – הרתעה ואשם.
1. מצד ההרתעה – חוק העונשין יוצר מערך הרתעה, וכאשר אדם הולך למקום מסוים ונוטל דבר הניתן להיגנב 
                              אזי הוא לא הורתע. אנחנו רוצים לתמרץ את האדם מלהשלים את העבירה ולבצע גם נשיאה  

                              של החפץ. 

                              עד תיקון 39 – העונש על ניסיון הוא חצי מהעבירה המושלמת.

                              לאחר תיקון 39 – העונש הוא אותו עונש! בכדי לאזן את הבעיה הנובעת מכך, נוצר הפטור   

                              (המוחלט!) עקב החרטה. אם אני מחזיר את החפץ – אני פטור לחלוטין מעונש. המחוקק סבר 
                              כי עדיף למנוע מראש את ביצוע העבירה גם במחיר הפטור לאדם.

2. מצד האשם/גמול – האדם שהתחרט ראוי לענישה פחותה ולסלחנות. הוא לא מסוכן כל כך לציבור ולכן לא 

                                   ראוי לפחד מפניו.
הערה: יכול להיות שהפטור הנ"ל יפעל על מעט מאוד אנשים, אבל אם הוא ימנע ביצוע עבירות, אז למה לא?

הדרישות למתן פטור עקב חרטה לפי סע' 28
קיימות שתי דרישות מצטברות שעל הנאשם להוכיח את התקיימותן:
1. חרטה מחפץ נפשו של אדם – זוהי חרטה פנימית, ולא חיצונית. זו סוגיה לא פשוטה, אבל אפשר להבינה בקלות 

                                                  במקרים פשוטים (אם הגיע שוטר והאדם הפסיק את ביצוע העבירה, לא ייתכן 

                                                  שניתן פטור עקב חרטה)
                                                  מקרה גבולי: שיש שוטר באזור.

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

בנוסף, גם אם העבירה לא הושלמה, אך היא נמנעת בגלל התערבות גורם אחר – הפטור לא יינתן.

לסיכום, דוגמא: הכנסתי לתא הדואר מעטפת נפץ המיועדת לשר בממשלה – על מנת לקבל את הפטור על פי סע' 28, עליי להתחרט חרטה פנימית (אני לא באמת רוצה לפגוע בחיי אדם) ועליי לתרום תרומה של ממש על מנת למנוע מן המעטפה מלהגיע לשר, ולא להסתמך על המזל.
הערה: הפטור בסע' 28 פוטר מעבירת הניסיון, אך לא פוטר מכל עבירה שנעשתה בדרך. (מצארווה לא פטור מעבירת החטיפה)

בעיות מטאפיסיות בהשוואת העונשים בעבירת הניסיון
כאשר נתחיל לפרק את דוקטרינת הניסיון נראה עד כמה היא בעייתית.
מתחילים מהבסיס המטאפיסי לסוגית הניסיון.

לסוגיית הניסיון יש צד אובייקטיבי (עובדתי) וצד סובייקטיבי (נפשי) – ובניסיון, הדגש המוסט אל היסוד הנפשי.

כאשר היסוד העובדתי איננו מושלם, אנחנו דורשים יותר מהיסוד הנפשי. עם זאת, אנחנו עדיין לא מענישים על יסוד נפשי בלבד (מחשבה)! יש עדיין דרישה לפעולה ממשית – אם כי פחותה יותר.

המטרה של סעיף הניסיון, או הפועל היוצא של דוק' הניסיון הוא שאנחנו ממירים רכיבים עובדתיים ברכיבים נפשיים. ההנחה המובלעת היא שהעונש הוא אותו העונש משום שאת החוסר העובדתי משלימים על ידי הדרישה הנפשית המוגברת. קיימת המרה בין האקטוס-ראוס והמנס-ראה.
על מנת לבסס את ההמרה הנ"ל, יש להניח שלוש הנחות קשות:

1. הנפשי והפיסי קיימים בנפרד זה מזה.

2. הנפשי והפיסי ניתנים לכימות.
3. הנפשי והפיסי ניתנים להשוואה, ועל כן גם להמרה. 
נדלג על 2 ההנחות הראשונות כיוון ש:

בהנחה 1 – אקטוס ריאוס (להלן: AR) ומנס ריאה (להלן: MR) הן אקסיומות של המשפט הפלילי.

בהנחה 2 – זה בסיס המשפט, אנחנו מכמתים את הפגיעות לשנים בכלא ולשקלים ואגורות.

הבעיה שוכנת בהנחה השלישית – המרת הרכיבים העובדתי והנפשי.
דימוי: כדי להכין עוגה, צריך סוכר וקמח, ומחסור בסוכר לא יכופר בתוספת קמח ולהפך. 

יישום של דימוי זה מביא לטענה כי יסוד עובדתי אינו יכול להיות מושלם על ידי יסוד נפשי.
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                                     עבירת מטרה                    ניסיון                עבירה מושלמת

מה אנחנו מכמתים וממירים כאן, למעשה? MR – מעבר ליסוד נפשי מוגבר – ממודעות למטרה.
                                                                                מעבר מקוגניציה ( לרגשות. זהו הצד הבעייתי במשוואה.
                                                                      AR – אנחנו יכולים להמיר את המעשה המושלם ( למעשה חלקי

                                                                                                                        הנסיבה המתקיימת ( לא מתקיימת

                                                                                                                        תוצאה מתקיימת ( לא מתקיימת

זה נראה מוזר שעל כל סוגי החוסרים ביסוד העובדתי (מעשה, נסיבה ותוצאה) אנחנו מחפים באותה דרך של מעבר מקוגניציה לרגשות.
הבעיה היא לא העונש, אלא הבעיה היא בכך שאנחנו בכלל מרשיעים בגין הניסיון שהוא עודף יסוד נפשי.

עם זאת, אנחנו לא מתרגשים כיוון שהבעיות המטאפיסיות רחוקות מלהיות במוקד הניסיון.

דוקטרינת הניסיון הכללית כופה דיכוטומיות במקום שיש מדרגים
דיברנו על שתי דיכוטומיות מרכזיות:

1. בין ההכנה לניסיון

2. בין הניסיון הצליח לניסיון הלא-צליח
נתחיל בדיכוטומיה הראשונה – בין הכנה לניסיון: ברור לנו כי ישנם שלבים שונים של ביצוע שמתחילים במרחק רב מן העבירה המושלמת ומתקדמים עד השלב בו העבירה מתבצעת. ההכנה והניסיון נמצאים על מדרג עד העבירה המושלמת. כל שלב הוא נוסף למדרג.
הדבר בעייתי כיוון שהניסיון חל על העבירות כולן, וכל דבר שייקבע בפסיקה יחול על כל העבירות.

פס"ד סריס העוסק באינוס מצוטט כמעט בכל פס"ד העוסק בניסיון.

בפס"ד ברואיר – התביעה מעלה את החשש שאם מעשיו של ברואיר שרצה לבצע שוד לא יעלו כדי ניסיון, נגיע למצב בו גם מחבלים מתאבדים בדרכם לפיגוע יזוכו. גם ניסיון פיגוע וגם ניסיון שוד מוגדרים כ"לא הכנה בלבד".
השימוש בדיכוטומיה זו הינו בעייתי כאשר אנחנו מנסים להחילו על העבירות כולן.

בנוגע לדיכוטומיה השנייה – בין הניסיון הצליח לניסיון הלא-צליח:

אמרנו שניסיון לא-צליח הוא כזה שמלכתחילה לא יכול להצליח.
נראה הדיכוטומיה הברורה בלתי אפשרית כאשר אנחנו מכניסים לתיאור העבירה את מנגנון הכשל:
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תיאור ראשון לציור: ירי לעבר אדם – ניסיון צליח (שיכולה להתקיים תוצאתו)
תיאור שני לציור: ירי כמה ס"מ מגופו של אדם – ניסיון לא צליח (מלכתחילה לא יכולה להיות תוצאת מוות!)

לכן, הדיכוטומיה בין ניסיון צליח לבין ניסיון בלתי צליח היא חסרת היגיון.

כל ניסיון הוא בלתי צליח, אלא שישנן דרגות של צליחות. 
יש ניסיון שמסכן אותנו יותר ויש ניסיון שמסכן אותנו פחות.

לכל הדיון הזה אין השלכה פרקטית – כי העונש הוא אותו עונש – אך יש להבהיר כי הדיכוטומיה בין ניסיון צליח לניסיון לא-צליח הנכפית על ידי דוקטרינת הניסיון משוללת כל תוקף!
5/12/07 – שיעור 6

חזרה קצרה
הצגנו את הניסיון כסוגיה הפשוטה ביותר, מנוסחת במשפט קצר התואם אינטואיציה בסיסית (מטרה, פעולה להשגתה התוצאה ואי השגת התוצאה). אנו מנסים להוכיח כי הדוקטרינה רעועה, נמצא בה סדקים ואולי גם נשבור אותה לגמרי וננסה להציע אלטרנטיבה.

בשיעור שעבר התחלנו למצוא סדקים:

1. סדק מטאפיסי (עמ' 20 במחברת) – הפועל היוצא של הניסיון הוא המרה בין רכיבים עובדתיים שלא תקפה בהכרח. מדוע ההמרה בעייתית? כיוון שקיים מעבר לא פשוט בין הקוגניציה לבין ההיבט החפצי – והדבר אמור לחפות על חוסר ביסוד העובדתי (כאשר המעשה לא הושלם – וגם אז יש דרגות של אי השלמת המעשה, או שהתוצאה נגרמה אבל יש בעיה בקש"ס).

מדוע הסדק המטאפיסי איננו בעייתי כל כך? (הרחבה לשיעור שעבר)

1. הדיון הנ"ל נתפס כנתון מעניין, אך לא קריטי, כיוון והניסיון כדוקטרינה משפטית לא נבחן על הבסיס המטאפיסי.

2. דוקטרינה משפטית לא נבחנת על פי הפילוסופיה שלה, אלא על פי ההשלכה המעשית שלה. אם אנחנו מענישים את מי שאנחנו רוצים באמת להעניש – הדוקטרינה משחקת לנו בצורה טובה – אז אנו נתעלם מהפילוסופיה העומדת מאחורי אותה דוקטרינה.
לכן, יש לבדוק את הדוקטרינה ברמה המשפטית.

2. סדק בהסתמכות דוקטרינת הניסיון על דיכוטמיות למרות היותה מדרגית (עמ' 21) – הקושי הינו בהגדרה של עבירת הניסיון ביחס לעבירות כולן, עבירות של פיתויים כמו על עבירות של מעשים. הקושי לא נובע כך מכך שלא יודעים מתי להגדיר שזה פלילי, אלא מכך שמחילים את "לא הכנה בלבד" על כל ניסיון לעבירה. 
יש מדרג פעולות המתקרבות לביצוע וצריך לקבוע מה מכאן מותר ומה אסור, וזה ביחס לכל העבירות כולן.
בנוסף, לא ניתן לעשות דיכוטומיה בין ניסיון צליח לבין ניסיון בלתי-צליח, כיוון שקיימות לנו דרגות שונות של צליחות, יש ניסיון שמסכן אותנו יותר ויש ניסיון שמסכן אותנו פחות. 

הדיכוטומיה הברורה בלתי אפשרית כאשר אנחנו מכניסים לתיאור העבירה את מנגנון הכשל.

בשיעור הנוכחי ונסיים את הדיון בסוגיית הניסיון.

לשיעור הבא:

שותפות, אחריות נגררת וקשר
מקבץ 1:
סעיפים 29-34ב לחוק העונשין, התשל"ז – 1977
G. P. Fletcher, Basic Concepts in Criminal Law (1998) pp.188-205 (תדפיס בספריה)
הגבול בין הניסיון לעבירה המושלמת
המיקוד הזה מוביל אותנו לכותרת הקורס – עבירות לא מושלמות מול עבירות מושלמות.
אמרנו שיש ניסיון לעבור את העבירה המושלמת, והניסיון הוא אינטואיטיבי כבחיי היומיום.
המחוקק ניסח לנו איסורים ישירים ואיסורים עקיפים. 
         ניסיון לעבור עבירה ספציפית – איסור עקיף                   

                 עבירה ספציפית – איסור ישיר
4 ההשלכות:
1. איסור ישיר צריך להיות מנוסח באופן מדויק. לעומת זאת, אין חובה ואין גם שאיפה לנסח באופן מדויק את האיסור העקיף.
2. איסור ישיר יכול שיהיה מלווה בכל אחד מסוגי היסוד הנפשי – מודעות, כוונה, פזיזות, רשלנות. 
      לעומת זאת, לאיסור העקיף יכול להיות מלווה רק היסוד הנפשי של המטרה.

3. כאשר אדם מבצע איסור ישיר – הפטור עקב חרטה כבר לא זמין לו.
כאשר אדם מבצע איסור עקיף – זמין לו הפטור עקב החרטה.

4. כל פעולה האסורה באופן ישיר יוצרת סביבה מעגל של איסור עקיף לעבור אותה. לעומת זאת, אין איסור עקיף לאיסור העקיף (אין ניסיון לניסיון – נגזרת שנייה)
כיצד המחוקק יודע באיזה אופן לאסור את הפעולה?
הצעה מרכזית שעלתה – לבצע מיון לפי הפגיעה באינטרסים ראשוניים או שניים. 

אם המעשה פוגע באינטרס ראשוני באופן ישיר – אזי האיסור יהיה איסור ישיר. אם המעשה יפגע רק באופן עקיף – אזי האיסור יהיה איסור עקיף.

דוגמא: במקרה של שוחד – פנייה לעובד ציבור ונתינת מתת הקשור בתפקידו – עבירה התנהגותית.

                                             כיצד נחליט אם זה צריך להיות איסור ישיר או איסור עקיף?      

                                             נחליט מהו האינטרס הראשוני שהחברה באה להגן עליו: 

                                             אם הוא יהיה שמירה על טוהר המידות בשירות הציבורי – ישנה פגיעה באופן ישיר 

                                             בקבלה של שוחד – טוהר המידות מזדהם.     

                                             אם הוא יהיה תקינות הפעולה המנהלית – מתן שוחד לא פוגע בו, כיוון שעדיין לא 

                                             נפגעה התקינות. ההעדפה האסורה עדיין לא התרחשה.      

כמובן שלא קיימת חברה מודרנית שעשתה רשימה של האינטרסים הראשוניים – ולכן, לא ניתן להחליט מתי נפגעים אינטרסים באופן ישיר ומתי נפגעים אינטרסים באופן עקיף.
ננסה לטעון – אפילו אם תהיה חברה שכזו, ההבדל בין איסור ישיר לאיסור עקיף עדיין לא יחזיק את ההשלכות.

נדון בהשלכות, אחת לאחת:
1. על פי עיקרון החוקיות – איסור ישיר צריך להיות מדויק. בהירות וודאות בנוסח החיקוק – סע' חוק צריך לשאוף להיות ברור וודאי. יחד עם זאת, כל מה שמוגדר באופן עקיף מוגדר במשפט אחד של "לא הכנה בלבד".

אם הדבר כך, מדוע אנו מנסחים בצורה מדויקת את העבירה המושלמות אך לא את עבירת הניסיון?

קו הגבול בין העבירה המושלמת לבין הניסיון יכול להיות מוגדר ביותר – וההבדל בענישה, באונס למשל, יהיה ההבדל בין 20 שנות מאסר לבין 20 שנות מאסר. לעומת זאת, קו הגבול בין הניסיון לבין ההכנה מוגדר באופן עמום כ"לא הכנה בלבד" – וההבדל בענישה יהיה ההבדל בין 0 ל-20 שנות מאסר!

לכן, בעיקרון החוקיות קצת עובדים עלינו... ב-Model Penal Code ישנה רשימה של פעולות ניסיון ענישות.

התשובה היחידה להשלכה זו, היא שבוודאי קל יותר לנסח את ההבדל בין 20 שנים לבין 20 שנים, אבל את ההבדל בכניסה לתוך תחומי הניסיון קשה יותר לנסח בבהירות. 
הקשה הוא: שהשאיפה שלנו היא לנסות ולהגדיר באופן כמה שיותר מדויק את ההבדל בין 20 שנים ל-20 שנים, ולא לשאוף ולהגדיר באופן מדויק את ההבדל בין 0 לבין 20 שנים! אנו שואפים לדיוק במקום הלא נכון.

2. כאשר מדובר באיסור ישיר – ניתן לבחור מתוך שורה של סוגי יסוד נפשי – מטרה, פזיזות, רשלנות.
                          באיסור עקיף – ניתן לבחור רק ביסוד נפשי של מטרה.

כאשר משתמשים בניסיון – מתוך מטרה לעבור עבירה, יכול להיות שגם איסור עקיף יוכל ליהנות ממגוון של יסודות נפשיים. ב-Model Penal Code – יש כל מיני סוגי ניסיון, ואדם יוכל להיות מורשע בניסיון גם כאשר פעל מתוך פזיזות. אותה אינטואיציה מחיי היומיום – נופלת.
למה ישנה הכללה של הניסיון? למה אין ניסיון עקיף ספציפי עם יסוד נפשי שונה לכל עבירה ועבירה?

ריבוי יסודות נפשיים מאפשר דיוק רב יותר באיסורים!

3. אם ניסיתי לבצע עבירה – אני עדיין יכול להתחרט. לפי האינטואיטיביות, הדבר ברור.

אבל אם נחזור לאיסור הישיר ולאיסור העקיף – הגבול שבין הניסיון להשלמת העבירה לא מחזיק את ההשלכה של זמינות הפטור מהחרטה. 
דוגמא:
[image: image2.png]



הרציונל התועלתני אומר לנו לתת פטור בכדי לתמרץ אדם לא לבצע עבירה. (בעבירת הגניבה – האדם נטל, ואנו מנסים לשכנע אותו לא לבצע נשיאה) אנו מעדיפים שלא יעשה, מאשר שיעשה ונעניש בדיעבד.

רציונל הגמול/אשם אומר לנו כי יש לוותר ולהקל עם מי שהתחרט ולא ביצע את כל העבירה, כיוון והחרטה היא חרטה פנימית. נוהגים בסלחנות כיוון והאדם לא הביא את המעשה לקראת השלמה.

הבעיה ברציונלים בקו שבין הניסיון לבין העבירה המושלמת:
דוגמא: אם אדם נטל חפץ, אך עוד לא הוציא אותו מהרשות (פעולת הנשיאה) – בצעד אחד יש לנו טעם לתמרץ, אך בצעד האחר כבר אין לנו טעם לתמרץ (כי עבר את גבול הרשות, ולמעשה כבר השלים את העבירה).

זוהי בעיה ברציונל התועלתני!

דוגמא נוספת: נבדיל בין אדם המתפרץ לבית, ובעודו מנסה להתפרץ, מקבל הודעת SMS מחברו שאומר כי השומר בחנות התכשיטים נרדם, וכאשר הוא מגיע לחנות התכשיטים, השומר מתעורר.

                                 לבין אדם שגנב, נטל ונשא, אלא שחזר בתשובה ונתן את כל הכסף בחזרה.

האדם הראשון זכאי לפטור עקב חרטה, ואילו האדם השני לא זכאי לפטור עקב חרטה!

זוהי בעיה ברציונל הגמול/אשם!   

נק' הזמן לביצוע החרטה שונה, ולכן, קו הגבול בין העבירה המושלמת לניסיון לא מחזיק את ההשלכות שלו.
4. ניסיון נגזר רק מהעבירה המושלמת, אך לא מעבירת הניסיון. אין ניסיון לניסיון, בעוד שעבירה מושלמת יוצרת סביבה מעגל של ניסיון סביבה.
עובדה זו יוצרת אבסורדים בעיקר בגלל שחלק מן העבירות מנוסחות בצורה מוזרה, כמו עבירת אחזקת כלי פריצה. יכול להיות ניסיון להחזיק כלי פריצה. ברמה הפרקטית זהו ניסיון מדרגה רביעית:

ניסיון להחזיק כלי פריצה (=1) מתוך ניסיון לפרוץ (=2) מתוך ניסיון לגנוב (=3) מתוך ניסיון לשלול קניין ולפגוע באינטרס מוגן ראשוני (=4).

לאן כל זה מוביל אותנו?

הבעיה המרכזית בניסיון הוא הגבול העמום שבין ההכנה לניסיון.

האזרח הפשוט לא מכיר את סע' 25, ולכן המחוקק אוסר על כל מיני פעולות באופן גלוי ויוצר גבול סמוי המסתיר מהאזרחים את המימד של המנסה – הענשה אורווליאנית (=ג'ורג' אורוול) על דבר הקרוב למחשבות.

האם קיים פיתרון?
בעיקרון כן. ניתן להחליף את הניסיון הכללי בעבירת מטרה ספציפיות. מטרה היא ניסיון להשיג יעד חיצוני לעבירה, ולכן, כל ניסיון אפשר לנסח כעבירת מטרה ולהיפך.
דוגמא: ניסיון מסירת מידע לאויב במטרה לפגוע במדינה. – (לשמוע הקלטה – כ-5 דקות לפני סיום השיעור)
לא בהכרח נגיע לדיוק, אך מצד שני לפחות נשאף לדיוק, ולא נישאר במצב מוכלל של "לא הכנה בלבד".

אנחנו רוצים, למעשה, לבטל את דוקטרינת הניסיון הכללית.

מי המציא את דוקטרינת הניסיון?
בית משפט אנגלי המציא אותה מתוך מטרה להתחמק מביקורת על אקטיביזם שיפוטי.

שורה של עבירות נוסחו במשפט האנגלי, ובית המשפט רצה לתפוס עבריינים שהיו קרובים למעשה.

לא הייתה דוקטרינה, ובית המשפט הרחיב כל פעם את גבולות העבירה, עד שבשלב מסוים, בית המשפט קלט שהוא סופג ביקורת חוקתית, אז הוא קבע בפעם אחת שהניסיון לעבור עבירה היא עבירה בעצמה.

האם הגיע הזמן לבטל את דוקטרינת הניסיון הכללית?
האם הגיע הזמן לבטל את דוקטרינת הניסיון הכללית ולחזור לעבירות ספציפיות ומוגדרות יותר של האיסור הכללי? בינתיים לא – אך יש צורך לשים לב כי עיקרון החוקיות בבהירות וודאות בנוסח החיקוק – אמור להיות בין ההכנה לניסיון, אך כיום הוא נמצא בין הניסיון לבין העבירה המושלמת.
26/12/07 – שיעור 7
הקדמה
א' פנה לב' ע"מ לשכנע אותו לבצע שוד בנק, ב' השתכנע.

ג', המעוניין בשוד, סיפק לב' מידע על שעות הפעולות בסניף. 

ביום המיועד הלך ב' ביחד עם ד' ו-ה' לאסוף את הכסף,

כאשר ד' מודע לפליליות המעשה ו-ה' אינו מודע, מכיוון שב' אמר לו שהם עובדי הסניף הנוטלים את הכסף כדין. 

שותפות כעבירה לא מושלמת
גם השותפות היא עבירה לא מושלמת מהטעם שבעבירה המושלמת, יש נסיבה ונזק, אך יחד עם זאת, ניתן להרשיע כל אחד מן המשתתפים רק על סמך ביצוע חלקי של מעשה העבירה.

זוהי עבירה נגזרת חסרת קיום עצמאי (סיוע היא לא עבירה בפני עצמה, להבדיל מסיוע לרצח).
האחריות נגזרת מן העבירה העיקרית – מכאן שחייבים להיות: 1. עבירה שממנה תיגזר אחריות 2. עבריין עיקרי (או עבריינים) של העבירה שממנו ניתן לגזור את יתר סוגי השותפות 3. גם העונש נגזר.
כשנדבר על אירוע רב-עברייני לא נדבר על אירוע שמטבעו מצריך יותר מעבריין אחד. (לדוג': קשירת קשר). 

להיפך, נדבר על עבירות שמטבען לא מחייבות מספר רב של עבריינים.
קיימים 4 סוגי שותפות:
1. מבצע בצוותא

2. מבצע באמצעות אחר
3. משדל
4. מסייע
כיצד נבדיל ביניהם?

נפנה לדוגמת השוד מפתיחת השיעור: 

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

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

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

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

ד' – מבצע בצוותא עם ב'
ה' – רשלן (היה צריך לדעת) או שפטור לחלוטין – כמעט תמיד, הדרישה בביצוע באמצעות אחר היא שאותו "אחר" יהיה פטור.
עם הדוגמא הזאת נראה מאוחר יותר את הקשיים – ניתן להבין את ההגדרות הקלסיות בצורה אינסטינקטיבית.

3 חזיתות בהם נתקוף את המצב הקיים:

חזית ראשונה – קו המתאר הקשה ביותר הוא בין ביצוע בצוותא (סע' 29(ב)) לבין סיוע (סע' 31). (תשובה בעמ' 40)
סע' 29(ב) לחוק העונשין – המשתתפים בביצוע עבירה תוך עשיית מעשים לביצועה, הם מבצעים בצוותא, ואין נפקה מינה אם כל המעשים נעשו ביחד, או אם נעשו מקצתם בידי אחד ומקצתם בידי אחר.
סע' 31 לחוק העונשין - מי אשר, לפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה, עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע, להקל עליו או לאבטח אותו, או למנוע את תפיסת המבצע, גילוי העבירה או שללה, או כדי לתרום בדרך אחרת ליצירת תנאים לשם עשיית העבירה, הוא מסייע.
קיים קושי אמיתי מבחינה הגדרתית. ומאז תיקון 39 – דינו של המסייע הינו מחצית מהעונש.

חזית שנייה – קו מתאר קשה נוסף הוא בין סיוע (סע' 31) לבין שידול (סע' 30) (תשובה בעמ' 39)
סע' 31 לחוק העונשין – ראה לעיל.

סע' 30 לחוק העונשין - המביא אחר לידי עשיית עבירה בשכנוע, בעידוד, בדרישה, בהפצרה או בכל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ, הוא משדל לדבר עבירה.
זוהי חזית מצומצמת יותר. שידול – פנייה בדברים.

                                            סיוע – מתן עזרה במעשה ובהתנהגות.

מה דינו של המעודד אדם אחר? 
מצד אחד, זהו סיוע מנטאלי. מצד שני, בשידול כתוב במפורש – "עידוד".

חזית שלישית – קו מתאר קשה בין ביצוע באמצעות אחר (סע' 29 (ג)) לבין שידול (סע' 30)

סע' 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.
סע' 30 – ראה לעיל.

בשני המקרים יש אדם השולח אדם אחר לבצע את העבירה במקומו. למבצע יש אחריות אחת ולשולח יש אחריות משתנה. מבחינה ויזואלית זה יכול להיות אותו דבר.
על חזית זו נענה כבר עכשיו:

המשדל מניח מראש שקיים משודל אחראי לחלוטין לביצוע העבירה
לעומת זאת, למבצע באמצעות אחר, יש עליונות כלשהי על האחר. 
ההבדל טמון במבצע הפיזי של העבירה (אם הוא אחראי מדובר בשידול, אם הוא לא מדובר בביצוע באמצעות אחר). 

על חזיתות אלו נשיב מאוחר יותר.

לפני שנעשה זאת, נבדוק כיצד בודקים אירוע רב-עברייני.
שלבי הניתוח של אירוע רב עברייני
עלינו לבדוק כיצד מנתחים אירוע רב-עברייני. באיזו דרך אנו בודקים אחריותו של אחד בתוך האירוע?

אחריותו של כל אחד מן השותפים נבדקת לכשעצמה – זוהי אחריות אישית ולא ענישה קולקטיבית.

פס"ד לוי – הבדיקה היא בדיקה תלת-שלבית:

1. יש לבדוק את אחריותו של האחד כעבריין יחיד – בשלב הראשון, לא נכנסים כלל אל דיני השותפות! אנו בודקים אחריות מלאה, ישירה ואישית לביצוע העבירה. אם נתייחס אל דוגמת השוד מתחילת השיעור: ייתכן שב' ביצע את כל רכיבי העבירה. במצב כזה, לא נזדקק לשני השלבים האחרים.
הדרישה היא שכל האחריות תהיה אצל אותו משתתף שמילא את כל יסודות העבירה.

2. יש לבדוק את העבירות הלא-מושלמות, הנגזרות – עוברים לשלב השני אך ורק אם לא תפסנו בשלב הראשון. 
כאשר אנו בודקים ניסיון – נרשיע גם באקטוס ריאוס חלקי. נכפר על זה בדרישה עודפת של יסוד נפשי.
כאשר אנו בודקים ביצוע בצוותא – אנו דורשים יסוד נפשי משותף וזהה לכל המבצעים בצוותא! 

                                                                                              (משותף – כוונת שוד) (זהה – אדישות)

פס"ד ברדריאן – דקר את הקורבן דקירה קטלנית ואז בא פחימה ודקר גם הוא דקירה קטלנית.
ביהמ"ש כלל לא דן בשאלת השותפות, ובודק רק את שלב הבדיקה הראשון וכל אחד מהם נחשב לרוצח. 

מכאן מתחילה בעיה של קש"ס. איך פותרים זאת? אם הם שותפים אז הבעיה לא מתעוררת, ביהמ"ש לא מצא קש"ס ולכן נקט במבחן ה"אלמלא" – נבדוק האם האירוע ה-1 היה קטלני והשני מבלי שהאירוע היה בו זמנית.

לגבי היסוד הנפשי הנדרש – פלר – מוסכם שהיסוד הנפשי של המבצעים בצוותא הוא יסוד נפשי משותף וזהה. ההיגיון: אנו מוותרים על הרבה כאשר אנחנו מאשימים בעבירות חלקיות, ולכן, כדי להטיל אחריות על עבירה חלקית צריך משהו שיחבר בין המעשים שלנו, והגורם המחבר בין כל המבצעים בצוותא, המסייעים והמשדלים הוא היסוד הנפשי המשותף. 

3. אחריות שותף לעבירה המקורית בעבירות שונות/נוספות שעברו שותפיו לעבירה המקורית 

בעמ' 46.
-   המרצה מחלק דף חוות דעת פתולוגית   -
נסיבות המקרה: אדם תקף באמצעות פטיש מקצועי [image: image3.png]


 ואדם אחר תקף באמצעות בקבוק בירה ריק [image: image4.png]


.

שניהם הועמדו לדין את שניהם באשמת רצח. הפטיש – הואשם ברצח, כיוון שאדם מתכוון לתוצאות הטבעיות 

                                                                                        הנגרמות ממעשיו – בתקיפת כזו התוצאה היא מוות.
                                                                         הבקבוק – הואשם בהריגה, כיוון שהתוצאה הטבעית הנגרמת 







         ממעשיו היא לא מוות.

אנחנו רוצים לערער.

בעמ' 3 למוצג ת/54 נאמר: "אם כי לא ניתן לשלול בוודאות אפשרות שחבלה קהה (על ידי הבקבוק) שגרמה לנזק חיצוני שטחי הייתה יכולה לגרום להפרעה קטלנית".
מכאן, שיכול להיות שהאדם עם הבקבוק היה האדם שגרם למוות, והאדם עם הפטיש גרם לנזקים.


אם:    מוות                                                            ואם:           מוות                        
                  [image: image5.png]
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לסיכום, בשלב הראשון – האדם עם הפטיש הוא לא רוצח אלא רק מנסה לרצוח – כיוון שלא בהכרח שהוא גרם 




 למות אדם.

              בשלב השני – משווים את היסוד הנפשי – האדם עם הפטיש הורג בפזיזות, ולא מנסה לרצוח.

מדוע הפרקליטות תעדיף להאשים את שניהם בהריגה מאשר בניסיון לרצח? 

כיוון שלאדם עם הבקבוק אין כוונה לרצוח ויהיה אפשר לזכות אותו מעבירת הניסיון לרצח (בשלב הראשון).

לכן, נרצה להאשים בהריגה גם את בעל הפטיש, על מנת לשמר את אשמת ההריגה של האדם בעל הבקבוק.

· הערה: ניתן לעבור לשלב השני גם אם הרשעתי בשלב הראשון, כאשר ניתן להשיג יותר. לדוג': גם אם האשמתי אדם אחד בעבירה המושלמת של גניבה ואדם אחר בעבירה המושלמת של איומים, אני יכול לנסות ולהאשים את שניהם כמבצעים בצוותא של שוד – זמן ארוך יותר מאחורי סורגים.
סוגיית הפטור עקב חרטה לשותפים (סע' 34)
לעניין הצדדים לעבירה, סע' 34 לחוק העונשין דורש 2 דרישות חלופיות על מנת לזכות בפטור:
1. פטור יינתן לשותף שמנע את עשיית העבירה או את השלמתה. 

2. לא מנע את העבירה – אך עשה כל שביכולתו כדי למנוע את העבירה והודיע ולרשויות מבעוד מועד.
השוני בין ניסיון לשותפות:

בסע' 34 אין התייחסות לנושא החרטה הכנה כיוון שמערך התמריצים הוא אחר.
בניסיון – מדובר באדם יחיד שכאשר הוא מפסיק בפעולתו, העבירה נפסקת.
בשותפות – העבירה יכולה להימשך גם כאשר האדם היחיד מפסיק –החרטה תתבטא במעשים ולא במחשבות.

הדמיון בין ניסיון לשותפות:
הפטור עקב חרטה לא חל על עבירות שנעשו בדרך אלא רק על עבירת השותפות/העבירה המושלמת.

ביצוע בצוותא (סע' 29(ב))
כמה אנשים, 2 או יותר, החוברים יחדיו לביצוע העבירה, ועושים מעשים לביצועה, ולא משנה אם המעשים נעשו ביחד או בנפרד. 

דוגמא קלאסית – בשוד – אחד מאיים באלימות והאחר גונב. על כל עבירה קיים עונש של 3 שנות מאסר, ועל עבירה של שוד שניהם מקבלים 14 שנות מאסר.

הבעייתיות בדוגמא – הדוגמא טובה מדי. גם אדם שלישי שמאבטח את השוד יכול להיחשב כמבצע בצוותא. 

הוא לא ביצע אף חלק מהאקטוס ריאוס של השוד, ובכל זאת ייחשב כשודד.

באונס – פעולת האונס עצמה היא אחת, אבל גם המבצעים בצוותא שתופסים את הנאנסת נאשמים באונס.

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

אז מהו ההבדל בין ביצוע בצוותא לבין סיוע (חזית ראשונה)?
על כך נענה בשיעור הבא כאשר נדבר על סיוע.
ביצוע באמצעות אחר (סע' 29(ג))
ניזכר בלשון הסע': "מבצע באמצעות אחר הוא אדם שתרם לעשיית המעשה על-ידי אדם אחר שעשאו ככלי בידיו, כשהאחר היה נתון במצב כגון אחד המצבים הבאים, כמשמעותם בחוק זה: (1)
 קטינות או אי שפיות הדעת; (2) העדר שליטה; (3) ללא מחשבה פלילית; (4) טעות במצב דברים; (5) כורח או צידוק."
קיימים לפחות שני משתתפים: א. מבצע – לא מבצע אותה מבחינה פיסית, אך מיוחסת לו אחריות לביצוע.

                                                  ב. אחר – מבצע ביצוע פיסי של העבירה, אבל לא אחראי לה בנסיבות מסוימות.

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

פער בין האובייקטיבי לסובייקטיבי – אני שולח ילד בן 12 ויום לבצע עבירה, כאשר אני חושב שאני משדל, אך למעשה הוא בן 11. מבחינה אובייקטיבית, אני מבצע באמצעות אחר.
אפשרות ראשונה – להרשיע בניסיון לשידול (אובייקטיבי)  אפשרות שנייה (פלר) – להרשיע בשידול (סובייקטיבי).
02/01/08 – שיעור 8
בשיעור שעבר: הביצוע בצוותא וביצוע באמצעות אחר.

בשיעור הנוכחי: נדבר על שידול וסיוע.

לפני כן, נקודה שלא נלקחה בחשבון בחוק בכל הנוגע לביצוע באמצעות אחר, והיא: 
השילוב של ביצוע באמצעות אחר עם דוקטרינות אחרות בחוק
סוג אחד של חיבור, שבעייתי במידה כזו שעבריינים יוכלו לבצע תכנון עבירה – כך שבמקום 14 שנות מאסר בשוד, יישב רק 3 – הוא החיבור של ביצוע באמצעות אחר לביצוע בצוותא.
נזכיר את ההגדרות הבסיסיות.

מבצע בצוותא 

ביצוע בצוותא הוא כאשר 2 אנשים או יותר חוברים יחד לביצוע עבירה, כאשר כל אחד עושה חלק אחד מהיסוד העובדתי של העבירה, ובפעולתם המשותפת מתקיימת העבירה.

דוגמא: ביצוע שוד – 

שני אנשים נכנסים לבנק – האחד שולף נשק ומאיים, והשני נוטל את הכסף. לכל אחד יש עבירה מושלמת פחותה (איומים וגניבה – בהתאמה). החיבור בין שני המבצעים מאפשר להרשיע את שניהם כמבצעים בצוותא בעבירת השוד.
(הכל טוב ויפה, אך יש לזכור לא בכל עבירה יש כזו חלוקה קלה של היסוד העובדתי.

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

ביצוע באמצעות אחר

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

האקטוס ריאוס מבוצע באמצעות המבצע הישיר, אך האחריות מיוחסת במלואה למבצע העקיף למרות שלא מבצע אף רכיב מהיסוד העובדתי.
החיבור בין המבצע בצוותא לבין המבצע באמצעות אחר
המחוקק לא הגדיר את הקשר שבין שני אלו. אין סע' שמדבר על ביצוע בצוותא באמצעות אחרים, או חלופה דומה אחרת.

הקושי לחבר בין הביצוע בצוותא לבין המבצע באמצעות אחר מאפשר לעבריינים לבצע תכנון שוד כך שניתן לעבור שוד תוך שימוש מתוחכם בביצוע באמצעות אחר ובביצוע בצוותא – להסתכן ב-3 שנות מאסר ולא ב-14.

דוגמה: חיים ומשה רוצים לעבור עבירה של שוד.

אם משה יאיים וחיים יאסוף את הכסף – יהיו מבצעים בצוותא של עבירת השוד.

משה וחיים מסכמים ביניהם לעשות את הדבר הבא:

חיים פונה לצילה ונותן לה מעטפה בכדי לתת לכספרית. הוא מספר לה כי במעטפה יש הוראות למשיכת מזומנים שבחשבונו של חיים והכל כדין. בפועל, יש במעטפה איומים. צילה מבצעת את הדברים.

במקביל, פונה משה לגילה ומבקש ממנה לפנות מחר לבנק, לומר שהיא גילה ולקבל בתמורה לכך את הכסף. היא לא יודעת שבמעטפה שניתנה לצילה כתוב: 'תנו את הכסף לגילה – אחרת תמותו'. 
משה וחיים הם המבצעים הרעיוניים של השוד. נהנים מכך שיש איום ויש לקיחת כסף. לכאורה, שודדים בצוותא. הבעיה היא שהחוק לא מכיר בדוקטרינה של מבצעים בצוותא באמצעות אחרים. בסע' הביצוע בצוותא נאמר שצריך לבצע מעשים. 

התוצאה: חיים מאיים באמצעות אחר – 3 שנות מאסר


   משה גונב באמצעות אחר – 3 שנות מאסר

הטכניקה הזו מתבססת על כך שאין חיבור טוב בין ביצוע בצוותא לבין ביצוע באמצעות אחר.

לדעת ד"ר אלדר, נראה שביהמ"ש אם יגיע כזה מקרה לפתחו יתגבר על הבעיה בחוק ויאמץ את הדוקטרינה הזו – הרחבת הביצוע בצוותא, אל ביצוע בצוותא באמצעות אחר.
דוגמא מורכבת וטובה יותר:
משה מגיע לחיים ומספר לו שמחר הוא מתכוון לתת פתק עם איום לפקידה ולשדוד סניף בנק. חיים שומע וזוכר. חיים רוצה לברוח עם הכסף ולהסתכן רק ב-3 שנות מאסר. חיים אומר לצילה שמשה הולך למשוך את כספי הפיקדונות שלו מחר מהבנק ולכן צילה צריכה לעזור למשה להוציא את הכסף ושתגיד שהיא באה מטעמו של חיים. ביום המיועד, משה נותן את פתק האיום, וצילה עוזרת למשה להוציא את הכסף ומעבירה אותו לחיים, כאילו למקום מבטחים, וחיים לוקח את הכסף ובורח. 

יש כאן בעיה במערכת היחסים בין צילה למשה – כדי שנאשים את חיים בעבירת השוד, עלינו לקשר בין צילה ומשה. משה איים, וצילה שלקחה את הכסף. אף אחד מהם לא ביצע את האקטוס ריאוס שוד לבדו. 
כדי שנאשים בעבירת השוד, מישהו צריך לבצע בצוותא עם מישהו אחר. אבל אף אחד לא מבצע בצוותא עם אף אחד.
חיים לא מבצע בצוותא עם צילה ומשה, כיוון שהוא מבצע באמצעות צילה, ואין כלל קשר בין משה לחיים. 

הדבר היחיד האפשרי שניתן לבנות עליו הוא שחיים ביצע באמצעות משה וצילה – ולשם כך, צילה ומשה צריכים להיות שותפים. 
משה הוא הנקודה הקריטית, כיוון שביצע את רכיב האיומים. עם זאת, משה לא שותף, לא של חיים ולא של צילה.
משה אינו מבצע בצוותא עם חיים. אין כאן אותו יסוד נפשי של משה ושל השותפים האחרים. 
משה לא מבצעת בצוותא עם צילה – כיוון שצילה לא מבצעת בצוותא בכלל, כי אין לה יסוד נפשי. היא ה"אחר".

משה חושב שהוא מבצע בצוותא צילה – משה חושב שצילה מבצעת בצוותא איתו, וחיים הוא רק המשדל של צילה, ששידל אותה לבוא ולבצע ביחד עם משה את השוד. 

אך בפועל, צילה היא ה"אחר", היא לא יודעת שהיא מבצעת שוד. סובייקטיבית, צילה היא לא מבצעת בכלל. 
חיים יודע שהוא מבצע בצוותא עם משה באמצעות צילה – עם זאת, משה לא חושב שהוא מבצע בצוותא עם חיים, כי משה חושב שחיים הוא המשדל של צילה.

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

משה לא מבצע בצוותא עם צילה – מכיוון שמבחינה סובייקטיבית לצילה, אין לצילה את היסוד הנפשי הנדרש, כי היא לא יודעת שהיא מבצעת בצוותא. 
לא מצאנו, בתוך המשולש הזה, אף ביצוע בצוותא שנחוץ לנו לשם הרשעה בשוד.

מה שכן יש לנו:

חיים ביצע באמצעות צילה בעבירה של גניבה.

חיים לא ביצע בצוותא עם משה דבר. משה איים, צילה לקחה את הכסף.

חיים נהנה מהאיום של משה, ומלקיחת הכסף על ידי צילה – זאת אומרת, חיים נהנה מביצוע בצוותא (אובייקטיבי, אך לא סובייקטיבי לצילה ומשה) של עבירת השוד, אבל העונש היחיד שיכול לקבל הוא 3 שנות מאסר בגין גניבה באמצעות צילה.

למדנו מהדוגמה הזאת, שתיקון 39, שיצר את כל סוגי השותפים – לא מיצה את כל האפשרויות בפועל, בעיקר בשילובים. כמו בביצוע באמצעות אחר במארג השותפות.

שידול (לזכור מהן הדרישות המפורטות של שידול וסיוע כדרכים לביצוע עבירה)
ננתח את סע' השידול:
"לידי עשיית עבירה" – שני רכיבים הנמנים עם שידול:

1. רכיב עובדתי – בו האחר ביצע את העבירה או התחיל (לפחות) לבצע את העבירה. 

3 מצבים: (א) ניסיון שידול – 1. הפונה פנה והמשודל לא התחיל לבצע





      2. הפונה פנה והפנייה לא הגיעה ליעדה – כשל בתקשורת.





      3. מתקשר לרכיב הקשר הסיבתי – הפונה מנסה לשדל ואין טעם לשדל, 





          כיוון שהעבירה ממילא תתבצע (לשדל אדם עם כובע גרב לבצע שוד בנק)
                       (ב) הפונה פנה והמשודל ביצע – שידול 


                (ג) הפונה פנה, המשודל התחיל לבצע את העבירה אבל לא השלים – שידול לניסיון
      לגבי השידול לניסיון – אחריות המשדל נגזרת מאחריות הניסיון.

2. רכיב הקשר הסיבתי – צריך שהמשודל יהיה טעון שידול ושיהיה קשר סיבתי בין השידול ותחילת הביצוע של העבירה. הביצוע צריך להיות תולדה של השידול. השידול צריך להיות רכיב דומיננטי בהחלטה לבצע. 
העונש בשידול לסוגיו
העונש בעבור שידול והעונש בעבור שידול לניסיון הוא אותו העונש בגין העבירה המושלמת. 

העונש בגין ניסיון שידול הוא מחצית מן העונש בגין העבירה המושלמת (סע' 33).

עם הידע שצברנו על השידול, נעבור לחזית ה-II.

תשובה לחזית מספר II – בין הסיוע והשידול (מעמ' 32 – מה דינו של המעודד)
שני אלו נבדלים על ידי הקשר הסיבתי. 
סיוע אינו מצריך קשר סיבתי, ושידול כן מצריך קשר סיבתי לתחילת ביצוע העבירה (לפחות). 
אם פניתי לאדם ועודדתי אותו לבצע את העבירה, והעידוד לא היה מרכיב מרכזי – אז זה או סיוע, או ניסיון שידול, והעונש הוא אותו עונש – חצי מהעבירה המושלמת. אם העידוד היה מרכיב מרכזי – זהו שידול.
נמשיך בניתוח הסעיף:
"לידי עשיית עבירה" – על השידול להיות לעבירה מסוימת (אין צורך במקום, שעה וכו'). לא מדובר על הסתה כללי, ולא פנייה כללית אל אדם להפוך לעבריין. אדם יכול להמליץ לחברו בחום להיות עבריין – זה חוקי.

השידול צריך להיגזר מעבירה קונקרטית – צריך להפנות למעשה מסוים שיש בו משום עבירה.
"בשכנוע, בעידוד, בדרישה, בהפצרה או בכל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ" – זהו המעשה ביסוד העובדתי של השידול. קיימות שתי אופציות לפרשנות החלק: 
 (1) הרישא מדגימה את הסיפא: בכל מקרה צריך הפעלת לחץ, כאשר הפעלת הלחץ יכולה להיות בשכנוע, עידוד, דרישה או הפצרה. 
(2) הסיפא היא חלופית לרישא: או בהפעלת לחץ או לחלופין שכנוע, עידוד, דרישה או הפצרה; 
הפרשנות הראשונה מסתדרת יותר עם התכלית – מדגימים את הדרישה הכללית להפעלת לחץ.

מבחינה מילולית, הפרשנות השנייה סבירה יותר. כתוב "או" – אין בהכרח דרישה של הפעלת לחץ.

המרצה בעד האפשרות הראשונה, המצמצמת יותר. 

לדעתו, הדרישה של הפעלת לחץ תואמת יותר את תכלית הסעיף – הסעיף בא להדגיש את ההבדל בין השידול ובין הסיוע, והבדל זה נעוץ בהפעלת הלחץ. השידול הוא הפעלת לחץ ולכן העונש מושווה לעבירה המושלמת. 
אם מדובר רק בשכנוע שאין בו הפעלת לחץ, אנחנו חוזרים לגדר הסיוע, והדבר פחות חמור! 
(והדבר עולה בקנה אחד עם העובדה שהעונש בגין שידול הוא חמור יותר מהעונש בגין הסיוע). 

גם ההיסטוריה החקיקתית תומכת בדעה זו: עד תיקון 39, שידול ו"ייעוץ" נכרכו ביחד. לאחר תיקון 39, המילה ייעוץ לא מצויה בחוק. והרעיון הוא שבשידול כוללים רק פעולות של לחץ, והפעולות שאין בהן לחץ, נכנסות לסיוע. 

בנוסף, הפרשנות התכליתית גם מקילה עם הנאשם.
לסיכום – היסוד העובדתי של השידול: 

היסוד העובדתי של השידול דורש תקשורת כלשהי, שיש בה משום הפעלת לחץ המשפיעה על נמען מסוים לבצע מעשה מסוים שיש בו משום עבירה. במקביל, נדרש לפחות תחילת ביצוע על ידי העבריין העיקרי. 
מידת הפעלת הלחץ תלויה בנסיבות: יש לבדוק את מערכת היחסים בין הצדדים ולא רק את הנאמר. העובדה שדברים מסוימים נחשבים לשידול בסיטואציה אחת, לא בהכרח אומר שיחשבו לשידול בסיטואציה הפוכה או אחרת. (מילים מסוימות יכולות להיחשב כשידול כאשר מפקד אומר אותן לפקוד, אך לא ייחשבו כשידול כאשר הפקוד אומר אותן למפקד)
היסוד הנפשי של השידול:

דרישת היסוד הנפשי היא מעורפלת. 

לא ברור לאחר תיקון 39 מהו היסוד הנפשי הנדרש. 

עד תיקון 39 – היה ידוע שיש דרישה למטרה – כוונה שהמשודל יבצע את העבירה.

לאחר תיקון 39 – היה קושי שנבע מכך שסעיף השידול (סע' 30) לא דרש מטרה. 
ברירת המחדל היא בסע' 19 – כאשר העבירה שותקת – יכול להיות שאפשר להסתפק במודעות ואולי גם בפזיזות.
ע"פ אביגדור אסקין נ' מ"י – בייניש קבעה את היסוד הנפשי של השידול, בשתי דרישות:

1. מודעות – מודעות לשידול ומודעות לכך שהוא משדל אדם שזקוק להנעה מנטאלית.

2. מטרה – השידול צריך להיות מלווה בשאיפה מצד המשדל שהעבירה תתבצע.
השידול הוא תכליתי – השידול מונע מרצוני שהעבירה תתבצע, והרצון הזה הוא תכלית השידול.

העונש בשידול שווה לעבירה המושלמת – היסוד העובדתי חלקי, והפיצוי הוא ביסוד נפשי מוגבר.

תשובה לחזית מספר I – קו המתאר בין המסייע והמבצע בצוותא

נושא זה מעסיק רבות את המשפט מאז תיקון 39, מכמה סיבות: 
הסיבה הראשונה היא שכיום העונשים הם שונים עבור מסייע (המקבל מחצית מהעונש המקסימלי המגיע למבצע העיקרי) ועבור המבצע בצוותא (עונש מלא בגין העבירה המושלמת). 
תחום הסיוע נע בין גבול תחתון וגבול עליון – גבול עליון: בין סיוע לבין ביצוע בצוותא.






    גבול תחתון: בין סיוע לבין זיכוי.
הסיבה השנייה היא שמדובר באבחנה קשה מאוד בין השניים, וההבדלים נעוצים בדקויות. 

הגדרת הסיוע בחוק
סע' 31 – מסייע – מי אשר, לפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה, עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע, להקל עליו או לאבטח אותו, או למנוע את תפיסת המבצע, גילוי העבירה או שללה, או כדי לתרום בדרך אחרת ליצירת תנאים לשם עשיית העבירה, הוא מסייע.
הדרישה העובדתית היא בעשיית כל מעשה בכדי לאפשר את הביצוע. 

אנחנו צריכים לעמת את זה מול ביצוע בצוותא – עשיית מעשים לביצועה של העבירה. 

מבחינה מילולית, יש אבחנה שאנחנו לא יודעים איך להשתמש בה.

ולכך יש נפקות עונשית חזקה, כמו שציינו.

פס"ד שוק הקצבים (ע"פ 2796/95) 

עובדות: 4 חברים מכת "כהנא חי" הקימו חבורה במטרה לנקום את נקמתו על רציחתו. הם גנבו רימון מאפוד של קצין איתו לקחו טרמפ, והלכו לפוצץ אותו בשוק הקצבים בירושלים. הארבע ערכו הגרלה לגבי התפקיד של כל אחד מהם באירוע. 

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

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

נחמיה – הוא המבצע העיקרי, והשלים את האקטוס ריאוס של העבירה. הורשע בשלב הבדיקה הראשון.
זאב – נקבע שאין לו חרטה, והוא מבצע בצוותא משום שהוא נכח במקום ולקח חלק מהעבירה. הוא איש פנים.
גרשון – למרות שהוא רק מתקשר, נקבע כמבצע בצוותא (כאשר מתקיימת הגרלה – סביר להניח שהיסוד הנפשי חל על כולם). 
טל – התחרט באופן מלא, אך הורשע בביצוע בצוותא. 
         על מנת להרשיע אותו כמבצע בצוותא בית המשפט "שילב" בין שידול וסיוע. 
טל היה הרוח החיה מלכתחילה, ולכן היה משדל. במקרה זה, טל ביצע כל מיני פעולות סיוע – איסוף מודיעין והשתתפות בהגרלה. בית המשפט קובע ששידול + סיוע = ביצוע בצוותא. 
צריך להיזהר עם המשוואה הזאת, כיוון שהמשדל הוא הרבה פעמים מסייע ("לך תבצע שוד בנק כיוון שהשומר ישן בין 2 ל-4 – וזה בוודאי גם סיוע, ואנחנו לא בהכרח מעוניין להאשים בביצוע בצוותא). הסיוע צריך להיות נפרד מהשידול.

מבחנים נוספים מתיקים אחרים – בדיקת היסוד העובדתי:
מבחן המעגלים
מבחן כפול המורכב משני "מעגלים" פנימיים וחיצוניים משני סוגים: "מעגל אובייקטיבי" ו"מעגל סובייקטיבי". כאשר בכל מעגל יש אפשרות להיות חלק מהמעגל הפנימי או חלק מהמעגל החיצוני. 

הבחינה היא האם העבריין היה חלק מהמעגל הפנימי או החיצוני. 
מבחינה אובייקטיבית: מי שבמעגל הפנימי יהיה מבצע בצוותא, ומי שנמצא במעגל החיצוני יהיה מסייע. 
מבחינה סובייקטיבית: איך ראה השותף את עצמו – אם במעגל הפנימי, יהיה כמבצע בצוותא. אם במעגל החיצוני, יהיה כמסייע.
מבחן השליטה

כמה השותף שולט באירועים, והמבחן העיקרי הוא האם כאשר מוציאים את הנאשם מתוך האירוע העברייני, האירוע היה ממשיך או לא. אם האירוע היה ממשיך הוא מסייע, אך אם האירוע היה מפסיק, הוא היה מבצע בצוותא (כי הוא היה מספיק מרכזי בעבירה).
· לשים לב! בשני המבחנים נבדק היסוד העובדתי.

הקושי במבחנים
1. המבחנים עמומים לכשעצמם:

המבחנים כשלעצמם הם מאוד אמורפיים.

[בתוך מבחן המעגלים עצמו, שותף יכול לראות עצמו כמבצע בצוותא, אך אובייקטיבי הוא מסייע.]

2. ובנוסף, אנחנו לא יודעים איזה מבחן גובר:

נגיד שבמבחן המעגלים – סובייקטיבי יש מצב אחד, אבל מבחינה אובייקטיבית יש מצב אחר – מה גובר?
[טל בשוק הקצבים – מבחינת מבחן המעגלים – הוא פנימי. במבחן השליטה – הוא חיצוני.]

[אדם שנותן לפורצים את המפתח לבנק, והפורצים חייבים את המפתח בכדי להיכנס. מבחינת מבחן המעגלים – הוא חיצוני ומסייע קלאסי. מבחינת מבחן השליטה – הוא מרכזי וייחשב כמבצע בצוותא]

מבחן העונש של השופט חשין

חשין אומר שהוא הולך על פי מה שהוא מרגיש שהעונש הראוי. הוא יסווג את סוג המבצע על פי העונש אותו הוא רוצה לתת. (אם הוא רוצה לתת עונש יותר נמוך, הוא יקרא לו "מסייע"). החלת הקטגוריות היא על פי האינטואיציה של השופט, ולא בצורה "מדעית".
חשין מסביר את עמדתו: אומר שעמדתו זהה לאחרים. הוא משתמש באותם קריטריונים, רק שהוא לא קורא להם "מבחנים". חשין מחליט אם הוא חיצוני או פנימי, אם הוא שולט או לא.
הביקורת על חשין: חשין יורה את החץ ואז מסמן את המטרה. 

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

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

הגבול התחתון של הסיוע
מהן הדרישות בכדי להיכנס לעבירת הסיוע? ננתח את הסעיף:

סע' 31 – מסייע – 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.
1. רכיב המעשה: כל מעשה. בסיוע אין רכיב התנהגותי מוגדר, ניתן לסייע בדרכים שונות. הסיוע מוגדר בצורה רחבה ביותר. 

ההיגיון: הסיוע באמת יכול להיות בדרכים שונות. אין הגדרה אחת של איך "עוזרים" לבן אדם לעבור עבירה. על כן, קשה לתחם את הסיוע. 

מצד שני, יש בעיה שחוסר ההגדרה מביאה לכך שהסיוע הוא מאוד רחב, וייתכן שיכללו בסיוע דברים שאינם באמת סיוע. גם המעשה עצמו אינו עוזר להגדיר את הסיוע. ההגדרה היא אמורפית. 

סיוע אפשר לעבור גם על דרך מחדל. הדרישה היא שההימנעות היא מעשייה שהיא חובה על פי כל דין או חוזה.
פס"ד ויצמן (דוגמה לסיוע על דרך המחדל)
עובדות: שלושה נסעו ברכבו של חברם, שנהג בפראות ובמהלך הנסיעה פגע בשוטר אשר סימן לו לעצור. לאחר הפגיעה לא עצר הנהג את הרכב, וכל הארבעה המשיכו בנסיעה בלי לחוש לעזרת השוטר אשר נפטר מן הפגיעה. 
לגבי הנהג לא היה ספק שהוא מבצע. 
אחד מהנוסעים אמר לנהג: 'סע, סע'. וזה פורש כסיוע. 
לגבי 2 הנוסעות האחרות ששתקו – ביהמ"ש קבע שכל מעשה, לרבות מחדל, וגם שתיקה (!) יכול להתפרש כסיוע. הן הורשעו בכך שסייעו לנהג במחדל לבצע עבירה של הפקרה לאחר פגיעה. 
הסיוע במחדל צריך להתבסס על חובה. מה יכול להוות מקור חובה? 

לא צריך לחפש מקור חובה עצמאי, אלא עצם העובדה שאסור להימלט לאחר פגיעה – מייצרת את האיסור לסייע במחדל להימלט לאחר פגיעה.

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

הפתרון: ביהמ"ש משתמש במבחן הקרבה. 

מבחן הקרבה
קרבה לביצוע העברייני – עד כמה המסייע במחדל קרוב לביצוע העיקרי של העבירה.

[דוג': ביהמ"ש מניח שאילו אותן בנות היו מבקשות מהנהג לעצור – הוא היה עוצר. ביהמ"ש אומר שכיוון שהנהג הוא אחד מהחבורה, והם נסעו ברכב אחד – יש קרבה מספקת. 

אבל, אם מדובר באוטובוס שהיה נוהג בצורה פרועה – לא הייתה אחריות. אין מספיק קרבה.]
לסיכום: 

אפשר לסייע על דרך מחדל, וצריך מקור חובה לפעול, אך את המקור חובה מוציאים בתוך האיסור (העבירה) עצמו. בתוך האיסור שבעבירה (לדוגמא הפקרה) מוצאים את החובה (שלא לעבור את העבירה גם במחדל).
ובאמצעות מבחן הקרבה, אנחנו מחילים את המחדל על אדם ספציפי.

2. נסיבה: ביצוע / תחילת ביצוע של העבריין העיקרי: דומה מאוד לשידול – 

(א) כאשר המבצע העיקרי ביצע את העבירה – סיוע

(ב) כאשר המבצע העיקרי לא ביצע את העבירה – ניסיון סיוע

(ג) כאשר המבצע העיקרי התחיל לבצע את העבירה – סיוע לניסיון.

העונש בסיוע לסוגיו

סיוע + סיוע לניסיון – מחצית מהעונש המקורי

ניסיון סיוע – לא עניש.

3. נסיבה: הסתייעות על ידי העבריין העיקרי: יש חובה להיעזרות של המבצע בסיוע. לא מדובר בקשר סיבתי.

וגם לא מדובר גם בהידברות מוקדמת כל שהיא. היעזרות בסיוע עצמו מספיקה.

[אם אני נותן מפתח לבנק והדלת פתוחה – הסיוע מתקיים, אבל אפשר בלעדיו. אין קש"ס, אבל גם לא צריך קש"ס! אפשר לדבר על סיוע]. 
הפסיקה צמצמה את הסיוע לפוטנציאל סיוע = רחב מאוד. כך שגם אם השארתי את הדלת פתוחה, והפורץ נכנס דרך החלון – עדיין תהיה הפללה בניסיון סיוע. 

4. סיוע מוקדם או חופף לביצוע העבירה: סיוע לאחר מעשה (סעיף 260) הוא לא עבירה נגזרת, אלא עבירה ספציפית. 
השאלה הנשאלת – מה אם נקבע מראש שהמסייע יסייע אחרי המעשה? 

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

ההיגיון: שהמעשה נעשה מתוך ידיעה שיבוא סיוע חיצוני לאחר מעשה של מילוט, או מתוך סיוע לאחר מעשה של סוחר יהלומים – ויש בכך משום סיוע, ונרצה להאשים בסיוע.

שיעור 9 ואחרון – 09/01/08
תזכורת: 

באירוע עברייני רב-משתתפים (בקורס זה אנחנו מדברים על אירועים שלא מחייבים מספר רב של משתתפים, כמו בעבירת השוד שגם יחיד יכול לבצעה), אנחנו מדברים על אחריות קולקטיבית כאשר הבדיקה היא פרטנית.

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

השלב השני של הבדיקה – מתייחס לאחריות חלקית בלבד. אלו עבירות שאינן מושלמות (וחלים דיני השותפות). בשלב זה, אנחנו בודקים את כל השותפים ומחלקים תפקידים – מבצע בצוותא, מבצע באמצעות אחר, משדל, מסייע. במהלך הקורס דנו וראינו את השותפים, ההיבטים הדוקטרינריים והצגנו כל מיני בעיות, למשל: הקושי לשלב בין ביצוע באמצעות אחר לביצוע בצוותא.
היום, נסיים לדבר על השלב השלישי של הבדיקה – אחריות שותף לעבירה המקורית בעבירות שונות/נוספות שעברו שותפיו לעבירה המקורית.

את השיעור הקודם סיימנו בסוגיית הסיוע.

אמרנו כי המסייע הוא מעגל חיצוני ומשני לעבירה – הוא לא עשה מעשים לביצוע העבירה אלא עשה מעשים שיש בהם כדי לאפשר את הביצוע של העבירה.

היסוד העובדתי של המסייע
כולל כל מעשה (לרבות מחדל), לפני או בשעת ביצוע העבירה. אנו לא מתייחסים למעשה לאחר ביצועה של העבירה – כיוון שזה סיוע שלאחר מעשה. 

על הסיוע להיות סיוע אפקטיבי, למרות שאין דרישה של קש"ס. יש דרישה לפחות לתחילת ביצוע של המבצע העיקרי.

היסוד הנפשי של הסיוע
היסוד נפשי של הסיוע נכון לעכשיו הוא מטרה לסייע, מטרה זו ניתן להמיר בצפיות. 

מטרה – מטרה לסייע שונה ממטרה שהעבירה תעבר. יכול מאוד להיות שהמסייע לא מעוניין שעבירה תצליח (מעוניין בכסף או לשאת חן בעיני העבריין) אבל הוא עדיין יהא מסייע כי מטרתו היא לרצות לסייע. 

בכך, המסייע שונה מהמשדל ומהמבצעים – שהיסוד הנפשי שלהם הוא ביחס לעבירה המושלמת.
צפיות – הכוונה לצפייה מראש של הסיוע כאפשרות קרובה למדי.

ע"פ 1131/02 אנג'ליקה יוסופוב (סיוע לעבריין המקורי יכול להתבצע רק כאשר יש לעבריין המקורי יעד מוחשי)
בחורה ישראלית שסייעה למחבל. הנסיבות הרלוונטיות: המחבל שהה בישראל אצל אנג'ליקה, והיא ליוותה אל מונית השירות שהייתה אמורה להחזיר אותו לכפר. באמתחתו הייתה פצצה שרצה לפוצץ בישראל, אבל המטען לא פעל. המחבל אמר לאנג'ליקה שהוא מעוניין לחזור לכפר והם יחיו ביחד כבני זוג רגילים.

עם זאת, המחבל אמר לאנג'ליקה כי אם יגיעו שוטרים ויבקשו אמצעי זיהוי, אין לו כוונה ללכת לכלא והוא יירה בפצצה עם אקדח שהיה ברשותו, והמטען יתפוצץ. וכך היה.

נשאלת שאלת אחריותה של אנג'ליקה.
העליון זיכה את אנג'ליקה מעבירות סיוע לרצח וסיוע לניסיון רצח – כיוון שלא היה לה את היסוד הנפשי הדרוש.

אנו דורשים יעד מוחשי לעבירה העיקרית לגביו לא הייתה לאנג'ליקה כל ידיעה.
אם המחבל היה אומר לה: "אני הולך לבצע פיגוע" – יש יעד מוחשי ולכן יש סיוע.

אבל כאשר המחבל אמר: "אם יקרה איזה שהוא מקרה, אז..." – הרצח יתקיים רק בנסיבות מסוימות. זוהי לא 








         מטרתו של המחבל!

בדומה, אם אני אסתובב עם אדם עצבני, אני לא אהיה אשם אם הוא יתפרץ פתאום – כיוון שזו לא מטרתו המקורית. אני אואשם בסיוע רק אם האדם העצבני יאמר לי שהוא הוא לפגוע במישהו.
הסיוע מצריך מטרה לסייע לעבריין בעל יעד מוחשי – לעבור עבירה קונקרטית.
אותו הרכב שופטים דן גם בעניין ברגותי.
ברגותי הועמד לדין על כך שעמד בראש ארגון התנזים, והיה אחראי על פעולות של חוליות. 37 סעיפי רצח.

המחוזי הרשיע את ברגותי ב-4 סעיפי רצח בלבד – כיוון שרק בהם הוכחה עדות למעורבותו.

ברגותי השרה את רוחו – הוא הקים את התנזים, חימש אותו, ולאחר מעשה – שיבח את המפגעים.

לפני מעשה – ברגותי לא ידע על הפיגוע. היה לו גורם ממדר (Buffer).

מכיוון שלברגותי יש היעדר ידיעה על היעד המוחשי – הוא זוכה.

מלכתחילה לא הייתה ידיעה על חוליה מסוימת לבצע פיגוע, ולכן זיכו אותו מ-33 מקרי מוות.
שלב שלישי בבדיקת האחריות באירוע עברייני רב-משתתפים (המשך מעמ' 33)
סוגיה זו של הסיוע סוגרת לנו למעשה את השלב השני בבדיקה. 

קיים שלב שלישי המתייחס לאחריות חלקית מאוד של שותף לביצוע העבירה.

3. אחריות שותף לעבירה המקורית בעבירות שונות/נוספות שעברו שותפיו לעבירה המקורית 

זהו למעשה סע' 34א לחוק העונשין, ששרד תקיפה חוקתית בפס"ד סלגדו.

דוגמה: כמה אנשים הולכים לשדוד סניף בנק, ואחד מהשודדים ירה באחת הקופאיות.
היורה אחראי בשלב הראשון של הבדיקה.

השותפים לא אחראים בשלב הראשון, ולא בשלב השני – כיוון שהם שותפים בעבירת השוד ולא בעבירת הרצח.

על כן, נעבור לשלב השלישי.
נבדוק את רכיבי האחריות שבסע' 34א:

"עבר מבצע" – העבירה הנוספת היא עבירה שעובר אחד ממבצעי העבירה המקורית.

העבירה תחייב רק אם עבר אותה אחד מהמבצעים, גם המבצע באמצעות (המסייע הרוצח לא מחייב אחרים!) – ומחייב את כולם: המבצעים, המשדלים והמסייעים.

"עבירה שונה או נוספת" – העבירה צריכה לסטות מן השותפות המקורית.

דוגמה: קרה מקרה ואחד מהמבצעים נשא נשק, ושאר המבצעים יודעים שהוא נושא נשק, ויש הבנה שבמידת הצורך ייעשה בנשק שימוש. כאשר מתבצע בנשק שימוש – זו חלק מהמטרה המשותפת – ולא נכנס לסע' 34א!
העבירה צריכה לסטות מהתכנון המקורי – אחרת, זו שותפות רגילה.
העבירה השונה והנוספת היא לא בידיעתם של השותפים האחרים.
דוגמה נוספת: ע"פ 78/81 בדען נ' מ"י – שני שוטרים שתקפו עציר. אחד מהשוטרים הוציא תרסיס גז וריסס בפני העציר – השני טען כי זו עבירה שונה/נוספת.
ביהמ"ש קבע כי אין סטייה ממשית – אין הבדל מהותי בין תקיפה בידיים לבין תקיפה באמצעות תרסיס.

"אגב ביצוע העבירה המקורית" – ניתן היה לפרש את האגב = תוך כדי.

ביהמ"ש העליון קובע: אגב = על העבירה הנוספת לקדם את העבירה המקורית!

שודד יורה בקופאית בכדי לקדם את סיכויי קבלת הכסף.

לעומת,

שודד מנצל את המצב בכדי לאנוס קופאית – הדבר פוגע בסיכויים לקבל את הכסף – ולכן, השאר לא מחויבים.

"בנסיבות הענין, אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה" – היסוד הנפשי: העבירה הנוספת לא מתבצעם בידיעתם של יתר העבריינים. צריכה להיות התרשלות ביחס לאפשרות ביצועה של העבירה השונה/הנוספת – אחרת, לא נושאים באחריות על פי סע' 34א – אלא חלים דיני השותפות הרגילים.
"בנסיבות העניין" – מתחשבים במה שהעבריינים האחרים ידעו.

אם שניים רצו לשדוד, ואחד יורה בקופאית – איך נדע אם האחר היה צריך להיות מודע?

נבחן אלמנטים אחרים: האם ידע שנשא נשק? האם ידוע שביצע כמה שודים ובכולם ירה בקופאיות?

אם אדם מן היישוב היה יודע שיש סיכוי טוב לרצח – אזי השותפים מואשמים.
ע"פ אלמליח – השותפים לעבירת האיומים לא היו מודעים שאחד נושא סכין – כולם זוכו מניסיון רצח.
באיזו עבירה תהיה אחריות השותפים האחרים?
מה תהיה האחריות שנייחס למבצעים בצוותא הנותרים, למשדל ולמסייע?

הכלל: 

המבצעים בצוותא הנותרים – אחריות לעבירה של מחשבה פלילית בסיסית (לאו דווקא עבירה פחותה) – פזיזות/מודעות.

המשדל והמסייע – אחריות לעבירת רשלנות – אם יש כזו באקטוס ריאוס הרלוונטי. 

	
	המבצעים בצוותא הנותרים
	המשדל והמסייע

	בעבירת הרצח – שני אנשים שודדים יחדיו ואחד מבצע רצח
	המתה פזיזה:

הריגה, וגם רצח לפי סע' 300(א)(3) לחוק העונשין –
"אגב ביצוע עבירה אחרת".
	גרם מוות ברשלנות (סע' 304)

	היזק בזדון לרכוש – שני שודדים ואחד נדרש לשבור מצלמת אבטחה.

לא היה ידוע מראש, אך אדם מן היישוב היה צופה.
	לפי סע' 90א: זדון = מודעות/פזיזות.
בעבירה תוצאתית – פזיזות

בעבירה התנהגותית – מודעות

לכן, הם מורשעים באותה עבירה – היזק בזדון לרכוש!
	אין עבירה של היזק ברשלנות לרכוש.


ככל שזה נוגע למבצעים בצוותא הנותרים בעבירת הרצח, נראה כי יש לנו שימוש כפול באותה נסיבה של "אגב ביצוע עבירה אחרת". המבצעים בצוותא הנותרים הם רשלנים בלבד.

פעם ראשונה – בסע' 34א – "אגב ביצוע עבירה אחרת" – מקפיצים את האישום להריגה.

פעם שנייה – בסע' 300(א)(3) – "אגב ביצוע עבירה אחרת" – מקפיצים את האישום מהריגה לרצח.

הרציונל העומד מאחורי סע' 34א 
העבירה היא ממלכת אי-הודאות – אם מתחילים, לא יודעים איך מסיימים. פס"ד שוק הקצבים הוא דוגמה קלאסית לנזילות העבירה – אף אחד לא ביצע את התפקיד שהיה מיועד לו מלכתחילה.
שלב הבדיקה השלישי הוא הקיצוני ביותר של ייחוס אחריות.
בעוד עבירה מושלמת דורשת מעשה ואשם, ובעבירה לא מושלמת קיים איזון – מחפים בדרישת יסוד נפשי מוגברת, במקרה זה ניתן להרשיע כאשר אין מעשה בכלל, לא אישי ולא קולקטיבי. האחריות היא מכוח היותם רשלנים לביצוע העבירה, ולמעשה היסוד הנפשי הנדרש הוא יסוד נפשי מופחת (ולכן סעיף זה הותקף ברמה החוקתית). מצד אחד, עומד הרצון להרשיע. מצד שני, עיקרון המעשה ועיקרון האשם.


                                                                                                         



                                                                                 





            סע' 34א       =        אחריות ישירה
מדוע סע' 34א קיבל גושפנקא חוקתית?
לפני תיקון 39 הייתה דוקטרינת האחריות הסולידרית של פושעים, אשר הרחיבה במידה ניכרת את האחריות הפלילית למעשים. על פי דוקטרינה זו: 
"משנוצר הקשר הפלילי הופך כל אחד מהקושרים להיות סוכנם של האחרים, כך שכל מעשה שביצעו במהלך הקשר ולקידומו, נחשב למעשה של חבריו לקשר, ואפילו בוצע מעשה זה בהיעדרם של האחרים ומבלי ידיעתם מראש". (ע"פ 129/54 גולדשטיין נ' היועץ המשפטי לממשלה)
מכיוון שסע' 34א היה מידתי ומרוכך בהרבה מהדוקטרינה – ביהמ"ש לא יכול היה לפסול חוקתית משהו מרוכך יותר מהדוקטרינה שהוא עצמו יצר, מתוך טענה של אי-מידתיות.
הקשיים עליהם דיברנו:
1. השילוב בין הדוקטרינות – בדרך כלל, המחוקק לקח את השילוב בין הניסיון לסוגי השותפות, כך שכן ניתן לומר מה דינו של מי שניסה לשדל (חצי מעונשו של המשדל), מי שניסה לסייע (לא עניש) וכו'. 

עם זאת, השילוב בין סוגי השותפות השונים לא התבצע ולכן זה מביא את ביהמ"ש להפעיל מבחנים. 

בפס"ד סובק – שרשור של משדלים. לא בחוק אבל יחד עם זאת יש אחריות. 
ראינו את הקושי בשילוב באמצעות אחר לביצוע בצוותא. 

2. הגדרת ההבדל בין המסייע למבצע בצוותא – ראינו קושי כאשר ניסינו להגדיר בצורה טובה את ההבדל שבין המסייע למבצע בצוותא. כיוון שעונש מבצע בצוותא הוא חצי מהעבירה המושלמת, חשוב לנו לעשות את ההגדרה.

עם זאת, קשה מאוד להבדיל בין מי שמגיע לו עונש שלם או חצי עונש. 
3. הקושי בהחלת הניסיון על כל העבירות – סע' הניסיון חל על העבירות כולן ויש קושי: או להפליל את כל סוגי הניסיון או לזכות, אין שלב ביניים. הניסיון הוא כללי ונדבק לכל עבירה ועבירה (אפילו ניסיון להחזיק כלי פריצה).
הפללת השליט הארגוני
מה עושים עם רב-העבריינים שעומד בראש ארגון פשיעה? באיזו דוקטרינה נשתמש?

איך נוכל לייחס לו אחריות על פעילות נתיניו בארגון שבראשו הוא עומד?

עד שנת 94' – הייתה דוקטרינת האחריות הסולידרית של קושרים, וניתן היה להאשים אותו בכל העבירות.
מאז שנת 94' – צריך למצוא דוקטרינה חדשה לרב העבריינים מתחום דיני השותפות.

פס"ד עוזי משולם 
הייתה מכולה מחוץ לווילה של משולם שהפריעה לנהג מערבל בטון. משולם קרא לחסידיו שהתפרעו והנהג קרא למשטרה, ו-7 חסידים נעצרו. בעקבות המעצר, החסידים התבצרו במשך 7 שבועות עד אשר הסכים משולם להיפגש עם מפכ"ל המשטרה. לפי דיווחים מאותה פגישה, משולם נעצר לאחר שאמר משולם כי "דם של שוטרים יישפך על המדרכה אם ירצה בכך, והוא יכול לומר להם לירות על שוטרים על פי ההלכה". 

היה ירי לעבר המסוק המשטרתי בזמן שמשולם היה במעצר, ואין לו ידיעה קונקרטית בנוגע לכך.
מהי אחריותו של משולם? הרי אין לו ידיעה קונקרטית!
בגלגול הראשון של העליון – נקבעה אחריותו מכוח שידול – הורה לחסידים, כראש המאפיה, כיצד לפעול.

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

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



          משדל – המשדל הוא עבריין משני ושולי, בעוד שרב העבריינים הוא בראש העבירה.



          מבצע בצוותא – מחייב שיעשה מעשה לביצועה של העבירה, ורב העבריינים לא משתתף 





        בביצוע העבירה עצמה.

לפי הכתיבה האקדמית בעקבות פסק הדין: הדוקטרינה הטובה ביותר היא ביצוע באמצעות אחר.
היא מתגברת על חסרונות השידול (אין היפוך היררכיה. המבצע באמצעות אחר הוא העליון),

והיא מתגברת על חסרונות הביצוע בצוותא (אין ביצוע ישיר – מייחסים אחריות למבצע העקיף).

הביצוע באמצעות אחר מניח שהחסידים הם כלים בידיו של המבצע באמצעות אחר, ואין להם אחריות פלילית.

​( עולה כאן בעיה, שכן אנחנו מעוניינים לייחס גם להם אחריות!
קרמניצר כותב כי היה מקום לכלול בהגדרת החוק במפורש קטגוריה נוספת של ביצוע עקב שליטה ארגונית – שליטה בחברי הקבוצה העבריינית הנובעת מדרישות ראש הארגון, אותן מכבדים ומבצעים.

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

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

מאחר שגם פרופ' גור אריה, חשין בעניין משולם וקרמניצר אמרו שצריך לכלול שליטה ארגונית באמצעות אחר, אזי ניתן להאשים את רב העבריינים כמבצע באמצעות אחר.

עם זאת, המרצה טוען כי גם תחת ההנחה הזאת, לא ניתן להאשים את ראש ארגון הפשיעה בביצוע באמצעות אחר, כיוון שיש טעות בבסיס. ההנחה הבסיסית מתייחסת לראש מאפיה חזק שמוריד הנחיות בהיררכיה, וזה כמעט מצב של כפייה. עם זאת, מצב כזה לא קיים במציאות – אין מצב כזה של כפייה.






אין יסוד עובדתי לרצח





ציר נפרד לעבירה האסורה של קשירת קשר





ציר זמן לעבירת השוד
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שניהם אסורים! העונש זהה!





הציור מחדד את התפיסה כי אין לנו "עבירות" ו"ניסיונות", אלא  איסורים ישירים ועקיפים. המחוקק אסר גם ניסיון לעבור את העבירה הספציפית. האיסור הוא אותו איסור.


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





שני אנשים זוממים לפרוץ דרך חלון הבית שלנו.


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


השני מגיע עד לחלון הבית, אוחז בו ואז מתחרט.


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





אז הם גורמים משלימים ומרשיעים





אז בשלב ה-I, אפשר להרשיע אולי רק בניסיון רצח, אך לא ברצח.





בשלב ה-II, בו בודקים ביצוע בצוותא, יש חיבור בין הפטיש והבקבוק. כך או כך, אלמלא הצירוף בין הפטיש והבקבוק, לא היה מוות כלל! 


אנו דורשים יסוד נפשי משותף וזהה – ולכן עלינו להאשים את שני המבצעים בצוותא בהריגה, כיוון שהאדם עם הבקבוק לא התכוון לתוצאת המוות.
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( קיצוני למדי.
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