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25/02/02
יסוד נפשי

מוכיחים יסוד נפשי כאשר אין הודאה של נאשם. בהיעדר הודעה מוכיחים יסוד נפשי בד"כ ע"י חזקות משפטיות ו/או משפטיות, אבל בעיקר עובדתיות – מה שהופך את העניין ליותר מסובך. 

חזקה – אם… אז… - מסקנה. 

בחלק הראשון נתונים, בחלק השני מסקנה, היקש. 

החזקה מתחלקת לשני סוגים עיקריים. מבחינת מבנה אין הבדל ביניהן. ההבדל הוא מבחינת נטל הוכחה. חזקה משפטית כתובה בחוק, אין בעיה לאתר אותה. כל מה שלא כתוב בחוק יכול להיות חזקה עובדתית. לחזקה המשפטית עצמה יש שני סוגים. 

I. חזקה משפטית רגילה. 

II. חזקה משפטית חלוטה. (זה הדבר הכי נוח לתביעה). לא ניתן לערער עליה, היא סופית. 

חזקה משפטית רגילה

חזקה שניתן לסתור אותה. הנטל לסתור אותה מוטל על הנאשם. חזקה משפטית היא בעצם פטור לתביעה. היא לא צריכה להוכיח משהו, אלא אם כן יוכח הפוך. הנאשם צריך להוכיח מעבר ל – 50%.

דוגמא : ס' 200 לחוק העונשין. נטל ההוכחה הוא על הסרסור לכאורה. 

חזקת החפות

פועלת לטובת הנאשם. על התביעה להוכיח מעל ומעבר לכל ספק סביר. 

חזקה עובדתית

חזקה שנלמדת מניסיון החיים. אין ספור חזקות יכולות להיווצר מניסיון החיים. לכן לא ניתן לקבל רשימה סגורה של חזקות עובדתיות. 

חזקה עובדתית בד"כ תועלה ע"י התביעה. לעיתים השופט יכול להעלות את זה ממכלול הנתונים שהוצג לפניו. הנאשם צריך לסתור זאת. להבדיל מחזקה משפטית הנטל כאן אינו גדול. מספיק ספק סביר. יותר מזה יכול להיות שגם אם הנאשם לא יסתור חזקה, השופט יכול לסתור זאת עבורו אם זה עולה ממכלול העובדות. 

חזקת המודעות 

חזקת המודעות היא החזקה של אדם שמודע להתנהגות שלו, לנסיבות שאופפות את ההתנהגות ולתוצאות הטבעיות הנובעות ממעשיו. משתמשים בחזקת המודעות בפסיקה כל הזמן. זה מתייחס למודעות כל מרכיבי היסוד העובדתי. 

פס"ד מלכה – השופט גולדברג נותן דוגמא, מדובר במעבר על קו הפרדה לבן. לפעמים אדם סוטה כי יש מהמורה בדרך. זוהי סתירה עובדתית של החזקה. 

צריך להוכיח מחשבה סובייקטיבית. השימוש הוא בכלים אובייקטיביים כדי להוכיח אותה. 

עברת ההריגה ס' 298 לחוק העונשין בשילוב כל הנ"ל
תיקון 39 מוציא חלק גדול מהדיונים. 

במעשה או במחדל – כל מעשה כולל גם מחדל. 

עבירה תוצאתית. 

יסוד נפשי נדרש – מחשבה פלילית. 

מחשבה פלילית, היבט הכרתי וחפצי. 

יסוד הכרתי – מודעות למעשה או המחדל שלי. מודעות לכך שמדובר באדם. מודעות לכך שהמעשים יכולים להוביל למותו של אותו אדם. 

יסוד חפצי – קלות דעת לפחות. 

ס' 299 – בוטל. 

היה כתוב של מחדל אסור. 

הייתה הגדרה של מחדל אסור = מחדל העולה כדי התרשלות פושעת במילוי חובה בין שיש עמו כוונה לגרום מוות או חבלת גוף ובין שאין עמו כוונה כזו. 

פס"ד דוייטש

מהנדס קיבל עבודה לאטום גגות של בתים נטושים. כדי לאטום את אותם גגות הוא היה זקוק לחומר שניתן היה לחצוב אותו בהרי ירושלים. הוא חצב. נוצר מצב של סכנת התמוטטות. עוברים אנשי מע"ץ ומזהירים מפני התמוטטות. יש התמוטטות ונהרגים 2 פועלים. המהנדס מואשם בהריגה. זהו מחדל. מכיוון שההתנהגות היא מחדל השופט אגרנט מגיע למחדל אסור. 

מחדל העולה כדי התרשלות פושעת. זה תרגום של הפקודה כפי שהיא הייתה אז בנוסח האנגלי. הוא אומר שכדי להרשיע בהריגה צריך להוכיח שני ברכיבים. 

1. התרשלות פושעת. הוא קורא לזה הזנחה. – נשאלת השאלה למה זה שייך? ( ליסוד העובדתי. אם ההתרשלות היא לא פושעת? – האם לא ניתן להרשיע בהריגה? – זה לא כתוב כך בחוק. השופט עירב בין התחום העובדתי לנפשי. היה עירוב כזה בפועל במשך 40 שנה. התרשלות פושעת היא יסוד עובדתי, קנה המידה הוא אובייקטיבי. התרשלות פושעת היא סטייה מאוד חמורה מסטנדרט ההתנהגות של האדם הסביר. 

2. צריך יסוד נפשי לפחות של קלות דעת. זאת הייתה ההלכה שחלה במשך הרבה מאוד שנים. (הלכת דוייטש). 

ס' 299 – יש בו עוד אלמנט : חבל גוף.

מפס"ד דוייטש מספיק שאדם לוקח סיכון שלמישהו יקרה משהו בגופו. הוא לא חייב לקחת סיכון שמישהו ימות כדי להיות מורשע בהריגה. הלכת דוייטש היא בעייתי מאספקט שני מכיוון שלפיה מספיק לצפות נזק גוף כדי להרשיע בהריגה. 

חוק העונשין ס' 298
הגורם במעשה, או במחדל = התנהגות, אדם = נסיבה, מוות = תוצאה, הכרתי + חפצי, מודעות. 

צריך להוכיח מודעות לכך שמישהו ימות. אם יש מודעות שמישהו יפצע גופנית ולא ימות לא ניתן להרשיע בס' זה. 

תיקון 39 ביטל את ס' 299. ואף על פי כן שופט מקבל תיק של הריגה. פותח את פס"ד דוייטש ומתחיל ליישם. זה לא נכון לעשות זאת. הגיע פס"ד סובח – נהג שחוצה קו לבן, רכב מולו נבהל סוטה ונהרג. סובח המשיך לנסוע ללא פגע. 

סובח חצה קו הפרדה רצוף במקום שללא ספק מסוכן. אפשר לומר שמי שחוצה קו הפרדה כזה לוקח סיכון מאוד גדול. אם הוא מודע ושולט במה שהוא עושה – זה הופך את זה לחזקה. כלומר חזקה עליו שהוא לפחות קל דעת. בפס"ד סובח לפחות 2 שופטי הרוב השתמשו בחזקה הזו. הם אמרו שבגלל העובדות חזקה עליו שהוא היה קל דעת. הוא לא הוכיח אחרת, לא סתר את החזקה. זוהי חזקה עובדתית שנלמדת מניסיון החיים. זו פעם ראשונה שלא מיישמים את פס"ד דוייטש כהלכתו. טוענים שהתנהגות שהייתה יכולה להיות מסווגת כהתרשלות פושעת מקימה חזקה של יסוד נפשי של קלות דעת. 

השימוש בחזקה הוא לגיטימי, השימוש כפי שהשופטים עשו זאת הוא מופרז. השופטים מאוד החמירו. הם אמרו שהוא סטה בקו הפרדה לבן, זה מוכיח קלות דעת. הוא לא הוכיח אחרת. מספיק אפילו ספק קל כדי לסתור אותה. השופטת דורנר לא קיבלה אותה. השימוש המשפטי הוא לא נכון. הציגו את החזקה המשפטית כאילו יש לה כוח עצום בזמן שניתן לסתור אותה בקלות. 

הטעות היא בשימוש מוגזם בחזקה המשפטית. 

התביעה שמחה מאוד על שימוש זה וציטטה אותו מאז. פס"ד צלנקו – התביעה השתמשה בחזקה משפטית. השופטים (קדמי) אומר שזו סה"כ חזקה עובדתית שניתנת לסתירה בקלות. לא ניתן להשתמש בזה בטיעון עיקרי. זה מיתר את היסוד הנפשי ואת חזקת החפות שכל כך חשובה. מאז פס"ד צלנקו השופטים מאוד נזהרים בשימוש בחזקות עובדתיות. (גם התובעים). 

נק' שניה של פס"ד דוייטש – מודעות לחבלת גוף כמספיקה להרשעה בהריגה
פס"ד דוייטש מדבר על מודעות של אפשרות של חבלת גוף בלבד - מכנים זאת בעגה המשפטית כהסתפקות בפזיזות בריאותית. 

לעומת זאת – אלא שסבורים שכדי להרשיע בעבירה של הריגה חייבים לצפות מוות, מכנים אותם כדורשים פזיזות קטלנית. (=צפיות שמישהו יכול למות). 

פס"ד סובח ניתן לאחר תיקון 39, כבר בוטל ס' 299 (חבלת גוף שעליו הסתמך השופט ארגנט בדוייטש). שני השופטים גולדברג ומצא מסתמכים על פגיעת גוף. 

פס"ד ברקוביץ, ע"פ 5910/94 ברקוביץ נ' מ"י. מ"ט 5 , 353. משאירים את העניין בצריך עיון. 

פרידמן נ' מ"י נ' 1 265 – קדמי בפס"ד זה אומר שדי בחבלת גוף = פזיזות בריאותית. בך – צריך פזיזות קטלנית. 

אין הכרעה עדיין בביהמ"ש. בכל פעם שהשאלה הזו עלתה היה שופט אחד שטען שמספיקה פזיזות בריאותית אבל לגופו של עניין ניתן לומר שבמקרה הנדון הייתה גם פזיזות קטלנית. השאל הזו לא נידונה בפס"ד. לא ניתן להשתמש בפסקי הדין הללו כהלכה מחייבת כי תמיד כולם חשבו שיש גם פזיזות קטלנית. כרגע אין הלכה בעליון. קורמן טוענת שאם תהיה פסיקה היא תהיה – קטלנית. צריך צפיות לאפשרות המוות, פחות מזה לא מספיק. כל דבר שהוא פחות מזה ייפול לגדר גרם מוות ברשלנות. 

- ס' – 300, 300 א', דנו בנושא. 

- ס' 300 (א) (2), כוונה סתם היא כאשר אדם מודע בהיבט ההכרתי לכל רכיבי היסוד העובדתי. בהיבט החפצי הוא שואף, זאת המטרה שלו שהאדם ימות. ס' 300, א, 2 – אינו מסתפק בזה. הוא דורש כוונת תחילה. 

כוונת תחילה 
מוגדרת בס' 301 – 
301. כוונה תחילה

[א/216]

(א) לעניין סעיף 300, יראו ממית אדם כמי שהמית בכוונה תחילה אם החליט להמיתו, והמיתו בדם קר, בלי שקדמה התגרות בתכוף למעשה, בנסיבות שבהן יכול לחשוב ולהבין את תוצאות מעשיו, ולאחר שהכין עצמו להמית אותו או שהכין מכשיר שבו המית אותו.

שלושה יסודות

1 - החלטה להמית, 2 - היעדר קנטור, 3 - הכנה. 

** תנאים מצטברים. 

החלטה להמית 

כוונת הקטילה. כאשר אדם עושה את מה שהוא עושה מתוך שאיפה שהקורבן ימות. 

הכנה

הפסיקה דורשת עבור הכנה – יסוד פיזי טהור. מי שלקח אקדח = הכנה. סכין בכיס = הכנה. שליפה = הכנה. מי שחנק בידיו, השתמש בהרבה כוח = הכנה. 

אם אדם שמתוקף תפקידו או תושב שטחים שתמיד הולך עם אקדח אז יידרש יותר כהכנה – אז שליפה היא הכנה. 

זה יסוד שהפסיקה כל כך הקלה ראש בחשיבותו, כך שהיא תמיד תמצא הכנה. 

הפסיקה נתפסה לעניין הפיזי של ההכנה, כי בחוק נאמר – הכין מכשיר. הפסיקה פירשה את ההכנה כיסוד פיזי. דבר שני – הפסיקה אמרה שזה יכול להיות יסוד שמתגשם כהרף עין. 

יש בספרות גישות שונות. 

למשל הגישה של פלר – הכנה היא חלק מהיסוד הנפשי. לכן יש לפרש אותה באופן שמתאים ליסוד הנפשי. המכשיר בסיפא הוא רק דוגמא, לא צריך ללמוד עליה על ההכנה. לדידו של פלר הכנה היא תהליך נפשי שאדם צריך לעבור כאשר הוא עומד להרוג מישהו. רוב האנשים הנורמליים לא הורגים בקלות. רוב האנשים מתייחסים בכבוד לחיי אנשים. לקחת אקדח זה דוגמא למישהו שעבר תהליך נפשי והוא מוכן ללכת הלאה. זה סממן של תהליך נפשי. זוהי עדות להלך נפשי שמתרחש אצלו בפנים. 

הרבה יותר קל להוכיח עניין פיזי, הפסיקה בחרה בזה. לפי פלר ניתן להרשיע ברצח גם אם לא נשא אקדח, למשל בחניקה – אם הוא עבר את התהליך הנפשי המתבקש הוא יכול להיות מורשע ברצח. 

קנטור

ס' 300, א, 2, שקשור לס' 301 הם אחד השרידים היחידים של החוק העותומני. זהו שילוב של העותומני והמנדטורי. צמד המילים בדם קר הוא צירוף מהחוק העותומני. הפסיקה אל מתעכבת על זה. הפסיקה שמה דגש על יסוד הקנטור.

ככלים על קנטור

1. יכול להיות מצב קבלת קנטור שאינו מכוון כלפי מי שפעל, ובלבד שהפועל ירגיש מקונטר.

2. משך הזמן – אין נוסחה, האם משך הזמן קובע או לא קובע?, מה שקובע הוא הלך הנפש שלי – אם התובנה שהיה קנטור היא באיחור ייתכן שהקנטור עדיין פועל. לעומת זאת אם נאמר דבר מאוד מעליב, ואדם רץ הביתה להביא סכין – ייתכן שעבר הקנטור. זה תלוי בנסיבות. אין אמת מידה מדויקת. במקרים של כרמלה בוחבוט ושוקי בסו – התעללות עד כדי התפרצות לבסוף. השאלה היא אם יש הכרה בקנטור מצטבר. אנו מחפשים את הקש ששבר את גב הגמל. אם התקבלה החלטה לרצוח פרט אם יגיד שוב כל או אחרת זה לא תופס. רק קנטור שהוביל לפעולה באופן ישיר יכול להתקבל כקנטור. 

3. מה קורה אם משהו מכניס את עצמו למצב שבו הוא יקונטר. קורמן סבורה שלא תתקיים הגנה כזו. פס"ד שמואלביץ – אדם הלך לבית כאשר חשב שיימצא שם את אשתו בוגדת בו עם אחר – והרג אותה. 

4. אובייקטיבי או סובייקטיבי, יש את מבחן האדם הסביר. זאת כדי למנוע מצב שבו נאשם יטען ל"דם חם" כהצדקה לפעולתו. ביסוד נפשי של כוונה במבחן צריך להיות אחד ויחיד – סובייקטיבי. (ברק אמר זאת בפס"ד אזואלס). 

04/03/02

עבירות של מ.פ.
עבירות תוצאתיות

הכרתי:

מודעות

1. להתנהגות. 

2. לנסיבות. 
3. לאפשרות התרחשות התוצאה 
+ חפצי ( כוונה, אדישות, קלת דעת. 

- תחליף להתנהגות ולנסיבות הוא עצימת עיניים.

עבירות התנהגותיות
היבט הכרתי

מודעות. 

1. להתנהגות. 

2. לנסיבות. 
ניתן להוכיח מודעות באמצעות חזקת המודעות. זו דרך הוכחה, זה לא תחליף. 

הלכת הצפיות
אדם שידע, לא חשד, בדרגה גבוה מאוד של וודאות, שתוצאה מסוימת עומדת להתרחש – רואים אותו כאילו הוא התכוון שהיא תתרחש. יש שקילות מסוימת. אולי הוא לא רצה שהתוצאה תתרחש אבל הוא ידע בדרגה גבוה של וודאות שתוצאה תתרחש. זה שידע וזה שרצה – ייתכן שאשמים באותה המידה. 

- הלכת הצפיות יכולה להיות תחליף לכוונה. 

פלר – כוונה זו שאיפה שתוצאה תתרחש. (זה חפצי, בהיבט ההכרתי – סתם מודעות). פלר אומר שאין שאיפה כזו, חסר ההיבט החפצי. לכן יש להוסיף להיבט ההכרתי. דרישה למודעות ברמה גבוהה. 

ס' 20 ב : הלכת הצפיות יכולה להחליף כוונה. 

פזיזות / כוונה / הלכת השיתוף – משותף לכולם
כוונה – שלאדם יש כוונה אז הוא בחר או קיבל החלטה להשיג את אותה תוצאה. 

אם יש אדם שלא התכוון שבמובן שלא שאף להתממשות אבל ידע ברמה גבוה של מודעות שהיא תתרחש – גם על האדם הזה ניתן לומר שהוא קיבל את ההחלטה שלו. ההחלטה שהתוצאה תתרחש, לא שאף אבל ידע שתתרחש והמשיך בשלו. 

בקלות דעת התקווה צריכה להיות רציונלית. 

הבדל בין אדיש לבין מי שחלה עליו הלכת הצפיות
האדיש לא יודע בוודאות, הוא נוטל סיכון. 

קל הדעת נוטל סיכון, לא יודע, הוא מקווה שלא יגרם נזק. 

קל דעת ואדיש – נוטלים סיכון. הם לא יודעים בוודאות. הם לא קיבלו החלטה לבצע פשע. 

ברמה החפצית לשניהם לא אכפת. 

מבחינת הרמה החפצית קל להתבלבל בין שניהם. 

אבל יש לבחון את ההיבט ההכרתי. 

האדיש רק לכך סיכון. 

בעל הלכת הצפיות ידע ברמת גבוה של וודאות (95%+). 

הלכת הצפיות היא סובייקטיבית לגבי האדם עצמו. 

הלכת הצפיות היא תחליף לכוונה, ס' 20 ב' קובע חזקה משפטית חלוטה. הלכת הצפיות פועלת בעבירות תוצאתיות. 

רצח בכוונת תחילת ס' 300 (א) (2) 
השאלה היא האם הלכת הצפיות יכולה לשמש תחליף גם לכוונת תחילה. אנו יודעים שהיא יכולה לשמש תחליף לכוונה. כוונת תחילה מאופיינת בשלושה מאפיינים מצטברים : הכנה, החלטה להמית, היעדר קנטור. 

קנטור – המבחן הוא מבחן מצטבר, סובייקטיבי ואובייקטיבי. 

? - השאלה היא האם הלכת הצפיות, ידיעה ברמה גבוה של וודאות – האם היא יכולה להחליף כוונת תחילה?

התשובה היא שלא ידוע אם הלכת הצפיות יכולה להחליף כוונת תחילה, יש יותר מתשובה אחת. זה בצריך עיון. 

שיקולים בעד החלת הלכת צפיות

פרופ' פלר – טוען שהלכת הצפיות יכולה להיות תחליף לכוונת תחילה. בפסיקה הכנה מספיקה היא שליפת אקדח – יסוד פיזי. פרופ' פלר אינו סבור כך הוא סבור שהכנה היא גם יסוד נפשי, אדם שמכין את עצמו ליטול חיים. זה אדם שלכל הפחות צריך לחשוב על הדברים. אדם שיש לו ידיעה ברמה גבוה מאוד של וודאות שכתוצאה ממה שהוא עושה מישהו ימות, הוא חושב על זה קודם, לאחר מכן הוא מכריע. זה אדם שעונה לקטגוריה של פרופ' פלר לגבי הכנה. הוא חשב על זה, הכין את עצמו לאפשרות הזו וקיבל החלטה. ההחלטה היא לא תמיד להרוג, הוא יכול להצית חנות כאשר נימצא שם אדם וע"י מעשהו האדם ימות. 

זה עונה לדרישה של הכנה לפי פלר. רק אם אנו מבינים את ההכנה כפי שפלר מבין אותה ניתן לומר שהלכת הצפיות יכולה להחליף. 

שיקולים נגד

הגרסה של קורמן - רצח בכוונת תחילה מאופיין באופן קריטי בהחלטה להמית. החלטה להמית זו שאיפה שמישהו ימות. זה העניין המרכזי ברצח בכוונת תחילה. אם ההחלטה להמית היא המרכז, זה שייך לעולם החפצי וקשה מאוד להחליף אותו במשהו מהעולם ההכרתי, גם אם זו כמות גדולה של ידיעה. לכן לא ניתן להחיל את הלכת הצפיות. 

אולם יש לראות מה הפסיקה תאמר על זה. 

כמו כן החוק תומך בזה, הלכת הצפיות היא תחליף לכוונה. לא נאמר שהיא תחליף לכוונת תחילה. 

מחשבה פלילית מיוחדת  

מחשבה שדורשת מניע. אלו עבירות שבהגדרתן דרש המחוקק מטרה או מניע. 

ס' 447 – השגת גבול. 

כדי להרשיע בעבירה של השגת גבול צריך יסוד עובדתי של להיכנס לנכס בלי הזמנה או לא לצאת כאשר התבקשת + יסוד נפשי מיוחד. זו לא סתם מודעות, צריכה להיות מטרה. (להפחיד, להעליב, לעבור עבירה.). 

השאלה הגדולה היא האם אפשר להחליף את המטרה בהלכת הצפיות. התשובה היא שהלכת הצפיות יכולה לשמש תחליף למחשבה פלילית מיוחדת. 

פס"ד עג'מי

השאלה הזו מופיע בו. 

אדם חושב שאשתו בוגדת בו, מחכה לה ורואה גבר זר עולה לדירה. נוכח שצדק. 

נשאלת השאלה האם זו השגת גבול?

- ניתן לומר שאילו היה תופס את אשתו לכל הפחות ללא בגדיה, היא לכל הפחות תוקנט. 

- נקבע בפס"ד זה שהלכת הצפיות יכולה לשמש תחליף גם בעבירות התנהגותיות כאלו, שדורשות מטרה או מניע. 

יש חריגים, למשל ברצח. 

חריג זה פעל במשפט קסטנר – קסטנר זוכה מכיוון שהוכח שהוא לא ידע ברמה גבוה של ודאות שהיהודים נוסעים למוות. 

בורוכוב נ' יפת 

קובלנה פרטית. 

בשאלה שהתעוררה בפס"ד זה היא האם ניתן להחליף את הכוונה בהלכת הצפיות. 

הנושא הוא לשון הרע. 

המילה בכוונה היא מילה שמסמלת  - מחשבה פלילית מיוחדת = מטרה. 

השאלה היא האם אפשר להחליף את המטרה הזו בהלכת הצפיות. 

השופט ברק אומר שלא רק הפרטיות של איש הציבור עומדת על הפרק, מדובר בעיתונאי – עומד על הפרק גם חופש הביטוי. יש לאזן בין הערכים. יהיה רע מאוד אם עיתונאים יפחדו לפרסם ידיעות על שוחד בגלל תביעות על לשון הרע. לכן נעמיד לדין רק מי שבאמת פרסם בכוונה לפגוע. לא מספיק שידע שתהיה פגיעה. 

כאשר מדובר זה גמיש, תלוי מה עומד על כפות המאזניים. 

תיקון 39 – מסבך את העניינים. 

ס' 20 ב' – אינו יכול לחול על מטרה. הלכת הצפיות לא יכולה לחול על מטרה לאחר תיקון 39. הלכת הצפיות חלה רק על כוונות ולא על מטרות. נשאלת השאלה האם זה הסדר שלילי. 

השופטים בפס"ד אלבא ופרשת כהנא, הנושא הסתה לגזענות. בשני המקרים הללו ביהמ"ש אמר שהלכת הצפיות שהמחוקק חשב עליה (20 ב') -  חלה על כוונה. זה לא הסדר שלילי. הלכת הצפיות יכולה לחול על מטרות – אבל לא תמיד. תלוי בערכים שעומדים לאיזון. 

בהסתה לגזענות עומד חופש הביטוי – לכן לא החילו את הלכת הצפיות. המתווה שעולה מבורכוב + כהנא + אלבא – מדבר על עבירות שנוגעות בחופש הביטוי. 

11/03/02

רשלנות (במסגרת יסוד נפשי)

עד כה דיברנו על מחשבה פלילית לסוגיה. עסקנו בעיקרון האשמה. רשלנות היא חריג לעקרון האשמה. אדם היודע שהתנהגותו פוגעת מוגן אשם. אנו מדגישים את יסוד הבחירה. שאדם יודע ובוחר אנו יכולים לטיל עליו אשמה. רשלנות היא חריג מבחינה זו. עצם ההגדרה של רשלנות היא שאדם לא ידע משהו – פרט היה חסר. הוא לא ידע שהתנהגותו מסוכנת, לא צפה, לא היה מודע לנסיבות. אם הוא לא היה מודע בצורה שלמה לא ניתן לומר שרצה לפגוע בערך המוגן. 

אף על פי כן אנו טוענים שהוא אחראי. זאת מכיוון שהאדם הסביר, האדם מן היישוב היה יודע. אבל הוא אישית לא ידע ואף על פי כן אנו מטילים עליו אחריות.  רשלנות היא חריג, יש מעט מאוד עבירות של רשלנות בספר החוקים. רשלנות אינה יכולה להיות פשע. גרם מוות ברשלנות היא עוון. 

הרשלנות היא חריג מסיבה נוספת. בניגוד למחשבה פלילית המסר שמועבר ע"י החברה היא שלפני שאדם עושה משהו – מוטל עליו נטל לבדוק להיזהר. זה לא קיים במחשבה פלילית. 

ברשלנות הנטל יותר גדול. אדם לא יודע שדבר מסוכן. החברה מצפה ממנו לחשוב על דברים ולנקוט אמצעי זהירות. 

במחשבה פלילית אנו דורשים לא לעשות. 

ברשלנות אנו דורשים להתחיל לחשוב. 

לכן רשלנות גם מהבחינה הזו היא חריגה מחוק העונשין. 

נשאלת השאלה מדוע המחוקק בחר לחוקק רשלנות?

השיקול הגדול ביותר הוא שיקול של מדיניות. המטרה היא להגביר את רמת הזהירות הכללית בחברה. יש ערכים שהם חשובים עד כדי כך שאנו לא מוכנים לסכן אותם בגלל חוסר מודעות של פרט. ערך החיים למשל, ערך כה גדול שאנו מצפים מאנשים לא להיות רשלניים לגביו. אנו מצפים שכל אדם לא יהיה רשלן כדי לא לפגוע בנו. יש ערכים שהחברה לא מוכנה לסכן אותם גם במחיר סטייה בעקרון האשם. לעומת זאת אדם לא יישלח למאסר על פגיעה ברכב, ניתן לתבוע עבור רכוש. 

ס' 21 לחוק הגדרה של רשלנות

 21. רשלנות [תיקון: תשנ"ד] 

(א) רשלנות - אי מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות או לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, כשאדם מן היישוב יכול היה, בנסיבות הענין, להיות מודע לאותו פרט, ובלבד - 

(1) שלענין הפרטים הנותרים היתה לפחות רשלנות כאמור; 

(2) שאפשרות גרימת התוצאות לא היתה בגדר הסיבון הסביר. 

(ב) רשלנות יכול שתיקבע כיסוד נפשי מספיק רק לעבירה שאיננה מסוג פשע.

 רשלנות היא כאשר יש היעדר מודעות ל (1) התנהגות או ל (2) נסיבות או בעבירות תוצאתיות ל (3) אפשרות התרחשות התוצאה. 

 החוק אומר שצריכה להיות רשלנות לאחד מן הדברים הללו או אפילו לכולם. אבל אם חסרה אפילו רשלנות לאחד מן הפרטים הללו. אם אדם סביר לא היה יכול לצפות לא ניתן להעמיד לדין. לכן המחוקק אומר לפחות לעניין הפרטים הנוספים צריך רשלנות. 

 אם אדם סביר לא היה מודע אין אחריות פלילית. 

במסגרת הפעילות של כלל החברה נעשים גם דברים מסוכנים (ניתוחים, כלי מסוכנים וכד'). יש לשכלל את הסיכונים מול התועלות. ביהמ"ש קובע את שיכלול הפרמטרים. השכלול מתבצע בדיעבד, מנסים להיכנס לסיטואציה באותו הרגע. 

האדם מן היישוב, מיהו? 

יש שתי אופציות למי הוא האדם מן היישוב. 

1. אופציה אחת היא שזו תהיה אדם ממוצע, דמות בשר ודם, עם מגבלות של כל אדם. 

2. האפשרות השניה היא שזו תהיה דמות פלאית ממש, האידיאל שאליו עלינו לשאוף.
( אדם ממוצע. 

( ייצור מושלם. 

בעבר היו שופטים אשר התלבטו מאוד בסוגיה הזו ונזהרו מלייחס לאדם הזה תכונות עילאיות שבד"כ לא נמצאות אצל אנשים אחרים. במשך הזמן באמצעות הדמות של האדם הסביר בתי המשפט התחילו לחנך את הציבור. להנחיל סטנדרטים של זהירות לציבור. האדם הסביר חדל להיות דומה לאדם הממוצע והפך להיות יצור מושלם. בן דמותו של השופט + חוכמה שלאחר מעשה. 

בתי המשפט רצו להנחיל מדיניות באמצעות האדם הסביר = מונח שסתום שניתן לדחוס לתוכו. 

פס"ד בש, ע"פ 196/64 - היועץ המשפטי לממשלה נ' מרדכי בש . פ"ד יח(4), 568.

אדם שהוציא מקרר עם דלת ננעלת, באמת לא חשב שזה מסוכן. רצה שהעירייה תפנה. הוא אפילו הביא שורה של עדים שהעידו שהם לא חשבו על זה. אף על פי כן ביהמ"ש הרשיע אותו. ביהמ"ש אמר שהוא לא יקבע מי הוא האדם הסביר. ביהמ"ש מעצב את האדם הסביר. 

קורמן אומרת : בש הוא אדם, ייתכן שאסור להקריב אותו. 

החברה לוקחת אנשים שהם לא אשמים באמת, מאשימים אותם ברשלנות לצורך חינוכי. 

בפס"ד ג'ייסון לורנס, ע"פ 119/93 - ג'ייסון לורנס נ' מדינת ישראל . פ"ד מח(4), 1 

מדובר בנשק, מדובר בקטינים, אבל ביהמ"ש אפילו לא הסתיר שהוא רוצה להנחיל לציבור ערכי זהירות. 

רשלנות הופכת להיות יותר בעייתית מאשר הוצגה אף בתחילה. 

אדם סביר / אדם מן היישוב - מגמות 
ביהמ"ש השתמש לרמת העלאת הזהירות הכללית באדם הסביר. כאשר נכנס תיקון 39 המחוקק השתמש במושג אדם מן היישוב ולא אדם סביר. הייתה ציפייה שאדם מן היישוב יהיה יותר דומה לאדם הממוצע ופחות לאדם העילאי. 

ניתן למצוא שתי מגמות בפסיקה של ערכאות נמוכות, כיוון שאלו עבירות שאינן מסוג פשע אלא עד 3 שנות מאסר. מערערים למחוזי, זה כמעט ולא מגיע לעליון. מגמה אחת היא המשך בדרך שהייתה ללא שינוי. מגמה שניה היא שאדם מן היישוב הוא דמות אחרת – דמות יותר ממוצעת. 

פס"ד אזואלס, ע"פ 7147/96 - מוריס אזואלוס נ' מדינת ישראל . פ"ד נב(2), 412.

ביהמ"ש אומר שהאדם מן היישוב – דמו רותח. 

 אם כבר מכירים בקטגוריה של רשלנות, אולי שהמבחן יהיה סובייקטיבי ולא אובייקטיבי. נניח שפרט התרשל, במקום להשוות אותו לאדם מן היישוב, יש לבדוק את האחד שעשה עבירה. נשאל האם הוא – עם הקישורים העומדים לרשותו – האם היה יכול לצפות? המבחן הוא ניסיון החיים של הפרט. לרוב האנשים לא נעשה שום מבחן, ההנחה היא שרוב האנשים הם האדם הסביר. המבחן הזה הוא טוב לגבי אנשים שהם מתחת לסטנדרט הרגיל. במבחן הזה יתרון גדול – הוא נתפס כיותר צודק. לעומת זאת יש לו חיסרון אדיר ( איך נוכיח ונדע. יש יתרון וחיסרון. 

 ניתן להציע שתהיה חזקה משפטית שכולם סבירים, אבל מי שפחות יצטרך להוכיח. 

בעד
אם אדם מוגבל ייתכן שהאחריות שלו היא גם מוגבלת. יכול להיות מצב שאדם לו יוכל לצפות. 

זה מעביר מסר לציבור מה אדם סביר היה עושה במצב נתון, אבל פרט ספציפי לא יוענש בגלל מוגבלותו. 

יש בכך השגה של שני היעדים, המסר של הפסיקה יכול לעבור לציבור, לא פוגעים בפרט. 

נגד
מבחן סובייקטיבי יפגע ביציבות הדין. 

מסר בעייתי לציבור – מוגנים בחברה של אנשים סבירים. אם מישהו הוא פחות מסביר, חייכם הפקר. 

יש אנשים שמערכת הערכים שלהם שונה. הפעלת מבחן סובייקטיבי במקרה כזה היא בעייתית. 

שיקולים רלבנטיים בעד מבחן סובייקטיבי:
 משרת את המטרה של פרשנות מצמצמת בעבירות רשלנות.

 זה מבחן הוגן. הוא לא דורש מהאדם יותר ממה שהוא מסוגל. זה מסתדר טוב יותר עם עקרון האשמה. 

 הוא לא מפוגע בחוש הצדק. 

 הוא לא משתמש באדם כמכשיר. 

 ביטחון משפטי, יציבות. 

 שהמבחן הוא מבחן יכולות עצמיות הפרט יכול לצפות את יכולותיו 
 זה משרת את המטרה של חינוך הציבור, מכיוון שעובר מסר ביחס לרף. אולם האדם עצמו אינו מוענש – באותו פס"ד משיגים גם צדק  וגם מסר. 

שיקולים רלבנטיים בעד מבחן אובייקטיבי:
 יש ערכים שאנחנו לא מוכנים להתפשר עליהם. אנו רוצים להגן עליהם בתור חברה בכל מחיר. 

 ממילא רוב האנשים הם אנשים סבירים. לכן זה מבחן קל. 

 שיקולי תועלת: הקושי להוכיח את המבחן האישי, התועלת הרבה המושגת מהעלאת רף הזהירות. 

השופטים העתיקו את עוולת הרשלנות לחוק העונשין
רוב פסקי הדין בעונשין מחפשים בד"כ דבר ראשון. הם בנויים במתכונת קבועה.

1. חובת זהירות מושגית.

2. חובת זהירות קונקרטית. 

3. האם הופרה חובת הזהירות. 

בעונשין לא צריך לעשות זאת. בעונשין, בעיקר לאחר תיקון 39, השאלה שצריכים לשאול היא האם לאדם הייתה מודעות. אם לא יש לשאול האם לאדם מן היישוב הייתה יכולה להיות. 

חובת זהירות היא כאשר בוחנים התנהגות מחדלית. 

בפסיקה בוחנים האם מישהו הפר את חובת הזהירות. נניח שכן. זה מישור עובדתי. הם מערבים מן שאינו במינו. עושים זאת כי זה נעשה לפני תיקון 39 וזו טעות. 

היום לא צריך לעשות זאת. לא יודעים מהי חובת זהירות מושגית וקונקרטית. כל מה שצריך לשאול היא שאלה במישור הנפשי, האם הייתה מודעות או לא הייתה מודעות?, האם אדם מן היישום היה צריך להיות מודע? 

השאלות אינן כתובות במפורש בחוק אבל יש לשאול שתי שאלות:
1. במישור העובדתי, המחוקק מדבר על סיכון סביר. יש לבחון האם מדובר בסיכון סביר? השאלה היא האם האדם באמת נקט את אמצעי הזהירות הנדרשים? פעם הפסיקה סיימה בזה. היום זה לא מספיק. גם אם הוא לא נקט אותם יש לשאול את השאלה השניה. 

2. האם אדם מן היישוב היה נוהג אחרת? האם היה צופה ונוקט אמצעי זהירות? 

18/03/02

חוק העונשין, תשל"ז-1977 [תיקון אחרון 20/6/01] . .
 22. אחריות קפידה והיקפה [תיקון: תשנ"ד, תשנ"ה] 

(א) אדם נושא באחריות קפידה בשל עבירה, אם נקבע בחיקוק שהעבירה אינה טעונה הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות; ואולם, אין בהוראות סעיף קטן זה כדי לבטל את האחריות בשל עבירות שחוקקו טרם כניסתו לתוקף של חוק זה ונקבע בדין שאינן טעונות הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות. לענין סעיף קטן זה, "בדין" - לרבות בהלכה פסוקה.

(ב) לא יישא אדם באחריות לפי סעיף זה אם נהג ללא מחשבה פלילית וללא רשלנות ועשה כל שניתן למנוע את העבירה; הטוען טענה כאמור - עליו הראיה. 

(ג) לענין אחריות לפי סעיף זה, לא יידון אדם למאסר, אלא אם כן הוכחה מחשבה פלילית או רשלנות,

אחריות קפידה – ס' 22
סוג נוסף של עבירות שפעם זכו לשם אחריות מוחלטת. אבל המצב השתנה. אחריות קפידה היא קלה יותר מאשר אחריות מוחלטת. מדובר בעבירות שהן לא מהסוג הרגיל שאנו מוצאים בחוק העונשין. לא עבירות מתחום המוסר שכל בן תרבות יודע שאסור לבצע אותן (רצח, אונס, גניבה – MALA INSE). אלו עבירות שאנו מכירים בשם :  MALA PROHIBITA. עבירות של איסור, המחוקק יוצר אותן. הן שונות בין מדינה למדינה. הן נועדו להסדיר תחומים מסוימים. בד"כ בבריאות, תעשייה, חוקי העבודה למיניהם, תכנון ובניה. אלו הם חוקים שנועדו להסדיר תחומים ספציפיים שמאפשרים חיים נוחים, טובים ובטוחים יותר. (צריך לגדר מכונה מסוכנת, הקפדה על תקנים לאוכל ושתיה). העבירות התפתחו מבחינה היסטורית באמצע המאה ה- 19. לאחר שהייתה התפקחות מכל הרעיונות של אינדיבידואליזם קיצוני לפיו אפשר להעמיד לדין רק מי שאשם ומודע לכל מה שהוא עושה. החברה הבינה שזה לא מספיק. לפעמים אנשים עושים דברים מסוכנים גם בלי שהם מודעים לזה. אם רוצים לשמור על ערכים מסוימים אנו צריכים להתפשר גם בעניין האשמה. 

אחריות קפידה = עבירות שלא צריך להוכיח בהן יסוד נפשי. מספיק שמישהו עובר על עבירה זו מבחינת היסוד העובדתי וניתן להעמידו לדין. זו עוד מעטפת, חגורה, שנועדה להגן ערכים חשובים. 

עבירות של אחריות קפידה הולכות צעד אחד אחורה, מספיק שמישהו עובר באור אדום, עובר את הגבלת המהירות – כדי להפעיל את החוק. מעמידים עבריין לדין עוד לפני שהוא מסכן את האדם. 

ההסדר של עבירות אלו נמצא בס' 22 לחוק העונשין. 

עד לתיקון מס' 39 לא היה תיקון חוקי לעניין, בתי המשפט יצרו עד אז את העבירות הללו. 

עבירה ללא אשמה, אחריות ללא אשמה
התביעה לא צריכה להוכיח יסוד נפשי. מספיק להוכיח את ההתנהגות. היום ההסדר ניקרא אחריות קפידה. ההבדל הוא בכך שהנטל עובר לנאשם, הוא יכול לנסות לטעון טענות להגנתו. 

הטענות האפשריות לנאשם מנויות בס' 22 ב'. העבירות של אחריות קפידה קובעות חזקה משפטית. החזקה המשפטית היא שמי שנהג כך נהג לפחות ברשלנות. החזקה המשפטית ניתנת לסתירה (=לא חלוטה). הנטל לסתור אותה מוטל על הנאשם. הוא צריך להוכיח שהוא נהג ללא כוונה פלילית, ללא רשלנות. כלומר להוכיח שהאדם הסביר גם היה עושה זאת. אבל זה לא מספיק, הוא דורש גם שנעשה כל שניתן כדי למנוע את העבירה. הדרישה כאן היא דרישה גדולה מאוד. 

כל שניתן = כל האמצעים הסבירים הקיימים. 

דוגמא : פס"ד גדיסי, ד"נ 11/65 - אהרון גדיסי נ' היועץ המשפטי לממשלה . פ"ד כ(1), 57.

אהרון גדיסי בעל טרקטור. הכניס אותו למוסך, יצא עם כלי תקין לאחר טסט. נסע בדרך, אחרי זמן תופס אותו שוטר ואומר לו שהוא נוסע בלי פנס של אור אחורי. מסתבר שאבן פגעה בפנס. הוא הועמד לדין. העבירה הזו סווגה ע"י ביהמ"ש כעבירה של אחריות מוחלטת אז. הוא הגיע לדיון נוסף. 

יישום העובדות על אחריות קפידה היום: הוא יכול לומר שנקט באמצעים סבירים, היה במוסך. השאלה אם זה כל האמצעים הסבירים. יכול להיות שגדיסי היה עומד בנטל היום. אבל לפחות יש לו חזקה משפטית שהוא יכול. עם זאת ברור שקשה לסתור אחריות קפידה, היא נוצרה כדי שהתביעה לא תעשה מאמצים כדי להרשיע אנשים. לכן היא נוצרה בעבירות קלות. 

זיהוי עבירות של אחריות קפידה
המפתח לזיהוי בוא בס' 22 א'. עבירות של אחריות קפידה הן עבירות של חריג. המחוקק צריך לקבוע במפורש שלא צריך להוכיח מחשבה פלילית ורשלנות. יש חוקים שנחקקו לאחר תיקון מס' 39 – שעומדים בדרישות הללו. 

המסר יכול להיות מועבר במשתמע – הנאשם יכול להוכיח הצדק סביר למעשיו. 

 פס"ד בנק למסחר + פס"ד לקס. – עוסקים בעבירות של נושאי משרה. אחריות שילוחית. 

 קורמן סבורה שהפסיקה בלקס שגויה ובבנק למסחר אינה שגויה. 

22 (א) …ואולם, אין בהוראות סעיף קטן זה כדי לבטל את האחריות בשל עבירות שחוקקו טרם כניסתו לתוקף של חוק זה ונקבע בדין שאינן טעונות הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות.
יש חלוקת זמנים ב – ס' 22. מהיום והלאה כדי שעבירה תהיה עבירה של אחריות קפידה צריך להיקבע בחיקוק שהיא עבירה כזו. לגבי העבר – לפני תיקון מס' 39, מה שנקבע כבר בעבר כאחריות מוחלטת יישאר כאחריות קפידה. זה אומר שאנו צריכים לדעת מה נקבע בעבר כאחריות מוחלטת. גם בעבר – נקבע בדין. 

דין = לרבות בהלכה פסוקה. 

אולם כאשר מדובר בעבירות של אחריות קפידה שהעונש עליהן הוא מזערי (קנס לכל היותר) אז אנשים לא טורחים, מודים באשמה ומקבלים את העונש, או משלמים את הקנס. 

היקף תחולת ס' 22 לחוק העונשין – עבירות של אחריות קפידה, יפעת רווה – מאמר בתחום. 

משפטים ל"ב, תשס"ב, ע"מ 177. 

ס' 22 (ג) לענין אחריות לפי סעיף זה, לא יידון אדם למאסר, אלא אם כן הוכחה מחשבה פלילית או רשלנות.

עבירות שאינן דורשות יסוד נפשי, העונש עליהן אינו מאסר. התביעה לא צריכה להוכיח יסוד נפשי. אבל אם התביעה טורחת ומצליחה להוכיח שהנאשם שלפנינו היה רשלן או שהייתה לו מחשבה פלילית = מוכיחה יסוד נפשי בפועל. זה אומר שהנאשם צפוי גם לעונש מאסר. כלומר עבירות של אחריות קפידה – ניתן לעבור אותן גם מתוך רשלנות וגם מתוך מחשבה פלילית. 

מתקיים פרדוקס
מבחינת הנאשם כאשר הוא מואשם בעבירה של אחריות קפידה מצבו חמור יותר לכאורה. אבל באופן פרדוקסלי נאשמים טוענים שהעבירה שלהן היא עבירה של אחריות קפידה. האינטרס שלהם הוא שלא יתנו להם עבירה של עונש מאסר. התביעה אמרה בצדק שברגע שנאשם מודה, יש לו יסוד נפשי, אפשר לתת לו עונש מאסר. 

העבירות הללו הן רבות מאוד מבחינה מספרית, הן קלות מבחינת ענישה ומציאת האשם. 

עבירות ניגזרות
עבירות שאנו גוזרים אותן מהעבירות המושלמות. מתוך רצח גוזרים ניסיון לרצח, סיוע לרצח. מתוך גניבה גוזרים ניסיון לגניבה, סיוע, שידול. אנחנו תמיד משווים אותן לעבירות המושלמות. 

הניסיון
ניסיון אפשר לגזור למכל עבירה מושלמת.  ס' 25 לחוק העונשין עוסק בניסיון. 

חוק העונשין, תשל"ז-1977 [תיקון אחרון 20/6/01] . .
25. נסיון מהו [תיקון: תשנ"ד] 

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

 ניסיון : הוא כאשר אדם מנסה לבצע עבירה מסוימת אבל לא מצליח להשלים את העבירה המושלמת. זה יכול להיות מכל מיני סיבות. (תפסו אותו, נסיבות שהופכות את ההתנהגות לפלילית חסרות, נסיבות מטרפדות). 

 ניסיון מוגמר : שאדם עשה כל מה שהוא צריך כדי להשלים עבירה, אבל הדבר לא הושלם. (אין מה לגנוב, כדור נורה אך לא פגע). 

 ניסיון לא מוגמר : לא נעשה על מה שצריך כדי להשלים את העבירה ע"י המתנהג. ההתנהגות לא הושלמה. 

 ניסיון צליח : ניסיון שהיה לו סיכוי אובייקטיבי להצליח. 

 ניסיון בלתי צליח : ניסיון אשר מבחינה אובייקטיבית לא היה ללא סיכוי להצליח. (כדורי סרק, סוכר במקום רעל עכברים). המתנהג אינו יודע שאין לו סיכוי להצליח. 

לאחר תיקון מס' 39 – העונש על ניסיון זהה לעונש על עבירה מושלמת. (פעם זה היה חצי). אין ניסיון לעבירה מסוג את חטא. 

למה אנחנו מענישים על ניסיון? – שיקולי ענישה

מי שמנסה יש לו מחשבה פלילית מגובשת. היסוד הנפשי קיים. מהבחינה הזו זה אדם שהוא מסוכן לחברה. יסוד הסכנה – אם הוא ניסה ולא הצליח, ינסה שוב ויצליח. המנסה יכול לשוב לסורו. אנחנו רוצים לעצור את הסכנה בעודה באיבה. מי שמנסה רוצה להשלים את העבירה – יש בזה מידה של אנטי חברתיות. הקורבן מרגיש מאוים גם מעצם הניסיון. כל הסיבות הללו מביאות להכרה שניסיון מצריך ענישה. 

מבנה הניסיון
לכל עבירה יש יסוד עובדתי ויסוד נפשי. היסוד הנפשי בניסיון הוא יותר קל מאשר היסוד העובדתי. 

יסוד נפשי של ניסיון
הניסיון מחייב מודעות של האדם לבצע עבירה. אין ניסיון ברשלנות. לרשלן אין את המודעות שדרושה לניסיון. יש ניסיון רק לעבירות שדורשות מחשבה פלילית. אפשר לעשות ניסיון רק מתוך מחשבה פלילית. לא ניתן להעמיד לדין מישהו בניסיון לגרם מוות ברשלנות. 

עבירות של אחריות קפידה יכולות להיעשות תוך מחשבה פלילית, לכן תיאורטית ניתן להעמיד לדין על ניסיון לעבירה של אחריות קפידה. 

עבירות התנהגותיות

אם מדובר בניסיון לעבירה התנהגותית לא מספיק היסוד הנפשי הנדרש לעבירה המושלמת, צריך מטרה להשלים את העבירה. 

בעבירה התנהגותית דרושה אותה המחשבה הפלילית הדרושה להשלמת העבירה ומטרה להשלמת העבירה המושלמת. 

עבירות תוצאתיות

צריך מטרה – שהתוצאה תושג = כוונה. בניסיון לעבירה תוצאתית הפסיקה דורשת כוונה. מטרה שהעבירה תושלם. זאת כאשר התוצאה מתרחשת. 

הדעה של פרופ' פלר מעט שונה

סבור שלא חייבים להוכיח כוונה. ניתן להסתפק באדישות. גם מי שהוא אדיש ממשיך את ההתנהגות שלו מתוך כוונה להמשיך אותה. זה בניגוד קל הדעת שלוקח סיכון ומקווה שלא יתרחש. (העמדה של פרופ' פלר אינה מקובלת). 

ניסיון לגניבה
כדי להרשיע בניסיון לגניבה צריך להוכיח מחשבה פלילית – מודעות לנטילה ונשיאה ולנסיבות (=שייך למישהו אחר). + צריך להוכיח מטרה (=לשלול את החפץ שלילת קבע מבעליו). 

האם הלכת הצפיות יכולה לשמש תחליף לכוונה בניסיון? 

הלכת הצפיות מעוגנת בחוק לעניין עבירות תוצאתיות 20 (ב). לגבי עבירות תוצאתיות שדורשות מטרה הפסיקה פעלה גם לפי הלכת הצפיות. פס"ד עג'מי הרשיעו בעל שנכנס לבית בו אשתו בגדה בו. הפסיקה לא הייתה אחידה בהקשר זה. 

בעבירות תוצאתיות שדורשות –כוונה ניתן להשתמש הלכת הצפיות. 

עבירות התנהגותיות שדורשות מטרה – לא תמיד משתמשים בהלכת הצפיות, זה תלוי בפסיקה. 

היסוד העובדתי של הניסיון
הצורה של הניסיון, המידה של הניסיון, טיב הניסיון. 

הצורה של הניסיון
אפשר לבצע ניסיון גם במחדל. לפעמים קשה להוכיח את זה. יש דוגמאות רבות לעניין. 

שומר בתחנת רכבת – תפקידו להסיט מסילת רכבת כל שעתיים. אם הוא יוצא ולא חוזר בזמן ניתן להעמיד אותו לדין ברגע שהדברים יוצאים מכלל שליטתו. (אין לו מספיק זמן להגיע). 

בעבירות שמוגדרות ע"י מקור חובה ואפשר להפר אותן רק ע"י מחדל הגבול בין הניסיון לעבור את העבירה לבין העבירה עצמה הוא לא תמיד ברור, לא תמיד חד לעין. המבחן לדעתה של קורמן הוא בשאלה האם הדברים עדיין בשליטה. 

המידה של הניסיון
לשאלת המידה יש שני חלקים. 

I. מה הוא הגבול המינימאלי כדי שהתנהגות תהפוך לניסיון. מה ההבדל בין הכנה שאיננה ענישה לבין ניסיון שהוא כבר עניש. שאלת המידה היא שאלת המידה המינימאלית. מתי הגבול בין הכנה, שזה מותר לבין ניסיון שזה אסור. הכנה מותרת רק אם אין בתוכה הכנות שאינן אסורות. (הכנת חומר נפץ היא ענישה). קשירת קשר היא עבירה של הכנה. הכנה היא בד"כ מותרת. 

II.  שאלת הגבול המקסימלי. מתי התנהגות היא ניסיון ומתי היא הפכה לעבירה המושלמת. בעבירות התנהגות זה לא תמיד ברור. 

הגבול המינימלי
בשאלת הגבול בין הכנה וניסיון הפסיקה הציגה הרבה מבחנים. אחד המבחנים שלא התקבל הוא מבחן המעשה האחרון. זה מבחן שמנסה לקבוע גבול בין הכנה לניסיון – הגבול הוא מבחן המעשה האחרון. לפיו על עודה אדם לא ביצע את המעשה האחרון זה עדיין לא ניסיון אלא רק הכנה. זאת מכיוון שהאדם, תיאורטית, יכול להתחרט. ברור שזה מבחן איום ונורא. בעבירה תוצאתית הלחיצה על ההדק יכולה להיות המעשה האחרון וזה בעייתי. 

בעבירה התנהגותית, למשל אינוס, הבעילה היא המעשה האחרון. כדי שתהיה בעילה יש להחדיר דבר לאיבר המין של האשה. כאשר המעשה האחרון מתבצע זו כבר עבירה מושלמת. זה מבחן פסול ללא ספק. אבל זו דוגמא לניסיון לקבוע את הגבול בין הכנה לניסיון. 

מבחן החד משמעות / הסרט  האילם/ טרנר – לפיו יש לבחון את ההתנהגות של הנאשם. מקרינים לנו רק את ההתנהגות שלו ללא פס קול. הבעיה היא שלכל התנהגות יכולות להיות פרשנויות שונות.

I. ברור שהגבול בין הכנה לניסיון חייב להיות במישור העובדתי קודם כל. לא לחפש יסוד נפשי וממנו ללמוד על הגבול. 

II. ביצוע של עבירה זה מושג יותר רחב מהגדרת העבירה והאקטוס ראוס בה.  כדי להרוג מישהו צריך ללחוץ עד ההדק, אבל הביצוע של העבירה הוא הרבה יותר רחב. מושג הביצוע הוא רחב. אינוס מצריך בעילה, אבל יש צורך בדברים לפני כן. מושג הביצוע הוא יותר רחב מהאקטוס ראוס. ניסיון הוא תחילת ביצוע. שלב בו אם הדברים לא יעצרו תתבצע העבירה. 

III. יש לחפש קרבה עניינית, קרבה בזמן, קרבה במקום. זה לא מצטבר. 

איתור ניסיון
לוקחים את ההתנהגות המוגדרת בעבירה. מתחילים לבחון את האחורה, עד שמגיעים להפסקה, קטיעה של הרצף. בנקודה הזו – כל מה שלפני זה הוא הכנה וכל מה שאחרי זה הוא ניסיון. 

קרבה עניינית – כאשר על ההתנהגות היא רצף אחד שלא נקטע. 

08/04/02

הגשה של עבודה בעונשין – ב – 29/4. 

המבחן של קרמניצר ופלר – הגבול בין הכנה לניסיון
המבחן של פלר לגבי ניסיון – כולל 3 נקודות מרכזיות:

1. מבחן שהוא במישור היסוד העובדתי בלבד. (אובייקטיבי). 

2. השאלה היא מה זה ביצוע. המבחן שמבדיל בין הכנה לניסיון הוא הנקודה של תחילת הביצוע. ברגע שיש תחילת ביצוע אנחנו בשלב של ניסיון. זהו מבחן רחב יותר מהאקטוס ראוס. אם מדובר בהצתה אז הכנה היא הביצוע במובן הרחב יותר – שפיכת חומר דליק, ניסיון הצתה שלא צלחו וכד'. 

3. הכנה, יש הכנה שהיא צמודה לניסיון שלפעמים היא כבר חלק מהניסיון. זה תלוי במקרה. 

אצל פרופ' פלר המבחן הוא מבחן תחילת הביצוע. יש לחפש את תחילת הביצוע. הגבול בין הכנה לניסיון הוא תחילת הביצוע. שיקולים של קרבה במקום וזמן יכולים לעזור לנו. אולם הזמן והמקום הם לא תמיד אלמנטים מכריעים. 

קרמניצר

למעשה אותו מבחן אולם דרך ההצגה שלו היא אחרת. גם פרופ' קרמניצר סבור שהגבול עובר בתחילת הביצוע. הוא נותן דרך לאתר את תחילת הביצוע. קרמניצר אומר שיש לבחון את האקטוס ראוס שמוגדר בעבירה, יש ללכת בצירה זמן אחורה ולחפש את הפעולה הראשונה של האדם שנמצאת ברצף אחד עם האקטוס ראוס. יש לחפש את החוליה הראשונה בשרשרת של התנהגויות, מעשים או מחדלים שאלמלא הייתה נפסקת הייתה מגיעה למימוש העבירה. 

הגבול העליון 
עבירת הגניבה היא עבירה בה יותר קשה לקבועה מתי זה ניסיון לעניבה ומתי זו עבירה מושלמת.

7085/93 – ערעור פלילי, נג'אר נ' מ"י. 

רצו לגנוב ציוד ממפעל מכבלים. השתמשו במלגזה של המפעל. החלו לנסוע לגדר שפרצו. השאירו הכל העל המלגזה לכיוון הגדר. לא היו יכולים להוציא זאת כי לא הייתה משאית למחרת הם הביאו משאית ותפסו אותם. נשאלת השאלה האם מדובר בניסיון או בגניבה. השאלה נובעת מההגדרה נטילה ונשיאה. העניין הוא שהכבלים נשארו בשטח המפעל. באנגליה היה מבחן של שבריר האינץ' – המבחן לא התקבל. קשה לומר שהייתה גניבה מושלמת. עדיין לבעלים יש שליטה. הם הורשעו בניסיון גניבה. 

טיב הניסיון
יש אבחנה בין ניסיון צליח לבלתי צליח. ניסיון צליח הוא ניסיון שהיה לו סיכוי אובייקטיבי להצליח. אולם הייתה תקלה ולכן לא הצליח. לעומת זאת ניסיון בלתי צליח הוא ניסיון שנועד מראש לא להצליח. אדם שמסתכל מהצד – יודע שהניסיון הזה לעולם לא יצליח. למשל : הוא החליף לי נוקר בנשק. זה ניסיון בלתי צליח. 

1. ניסיון בלתי צליח יכול להיות מכל מיני סיבות וסוגים. ניסיון בלתי צליח יכול להיות בלתי צליח כי היה שימוש באמצעים אבסורדיים. זה מקרה שבו מניחים שמילות כישוף יעזרו לי – האם אפשר להעמיד על ניסיון לרצח? 

2. שימוש באמצעים לא מתאימים: מקרה אחר הוא שימוש באמצעים שאינם פועלים, רובה בלי נוקר – אבל היורה אינו יודע. 

3. היעדר נסיבות – יכולות להיות נסיבות רלבנטיות, אשר מוגדרות בעבירה עצמה. 

יש נסיבות שמונעות עבירה ואינן מצוינות בהגדרת העבירה. 
- כייס שמנסה לכייס כיס ריק – זהו ניסיון בלתי צליח. 

 כל אלה הם חוסר אפשרות עובדתית. 

4. אפשרות תיאורטית: חוסר אפשרות חוקית. עבירה מדומה. אדם שסבור שיש דבר שהוא עבירה והוא מבצע אותה אבל היא למעשה אינה עבירה. 

 גם כאשר חסרות נסיבות רלבנטיות זו עבירה מדומה. (כאשר אדם מוכר שטרות כסף מזויפים). 

מדוע מי שעשה ניסיון בלתי צליח או עבר עבירה מדומה צריך להיענש?
1. מי שעושה ניסיון בלתי צליח לא יודע שהוא בלתי צליח. הוא לא מודע לכך שהיסוד האובייקטיבי פגום. מבחינת היסוד הנפשי – הוא גיבש יסוד נפשי כמו מנסה אחר. 

2. פוטנציאל עברייני שרוצים לתפוס אותו באיבו. 

3. הזהרת הציבור. 

4. מה שבעיקר מפריע לחברה הוא הפגיע בערך המוגן. פגיעה בערך המוגן אינה מתרחשת דווקא בהשלמת העבירה. 

פטור עקב חרטה ס' 28 לחוק העונשין
זה רעיון חדש שהוכנס למשפט שלנו בתיקון מס' 39. לפני כן לא הוכרו כאלו פתורים. הוא היה קיים לפני כן רק בעניין עבירת הקשר. אם מישהו קשר קשר ולא התייצב לביצוע העבירה – הוכרה חרטה. 

- יש להוכיח כי הוא לא עשה את העבירה מחפץ נפשו בלבד. אסור שזה ינבע מגורמים חיצוניים אלא פנימיים. 

15/04/02

ע"י מנחם

ניסיון וחרטה המשך
הערות ביחס לס' 28

1. נטל ההוכחה בס' 28 הוא על המנסה, להוכיח שמחפץ נפשו בלבד הוא חדל מעשיית המעשה ומתוך חרטה. 

2. ס' 28 חל רק על שלב הניסיון. אם המנסה השלים את העבירה הרי הוא כבר מבצע ואין כל משמעות לעניין החרטה לעניין העונש. 

3. אם הנאשם נמצא בשלב ההכנה אין לדון בס' 28 שדן בשלב הניסיון בלבד. 

4. אם במהלך שלב הניסיון הצליח המנסה להשלים עבירות מוגמרות אחרות, הרי שביחס אליהן הוא לא יזכה לפתור. אולם ייתכן שהוא יזכה לפתור לעבירת הניסיון. 

מחפץ נפשו 
1. חרטה מוסרית – בקצה אחד. = שינוי פתאומי בחייו של העבריין, החליט לוותר על חיי עבריינות – משהו פנימי עמוק. 

2. חרטה תועלתנית – בקצה השני. הפסקת ביצוע מטעמים חיצוניים. 

 נשאלת השאלה איזה פרשנות אפשר לקבל. 

 מטרת הס' אינה לגרום לחזרה בתשובה. תכליתו למנוע השלמת ביצוע, אם זו התכלית – אפשר אולי לקבל גם חרטות תועלתניות. 

פס"ד ממחוזי ת"א – דיון אגבי בשאלת החרטה – פס"ד עדנאן נגילה
דובר בנאשם שהוגש נגדו כתב אישום בגין ביצוע מעשים מגונים ותקיפה. המתלוננת הגיעה לבית עלמין כדי לפקוד את קבר אחיה. כאשר ירדה החשיכה והיא שמה פעמיה החוצה הגיח לעברה הנאשם. הניח ידו על כתפה, גרר אותה לאחת המצבות, החל להרים את חולצתה. בשלב הזה נתקף בייסורי חרטה, התיישב על אחת המצבות ופרץ בבכי. לאחר מכן הוא סייע למתלוננת ועזר לה לתפס על השער הנעול מחוץ לבית הקברות. הוא הואשם בביצוע מעשים מגונים ותקיפה, אלו עבירות מוגמרות. אבל ביהמ"ש אומר בהערת אגב שאם היה מואשם בניסיון לאונס הייתה זו דוגמה יפה לחרטה שפותרת מאחריות. היא פותרת מניסיון לאונס ולא מעבירות שכבר הספיק לבצע. 

לעניין החרטה המוסרית
ניתן למצוא תמיכה בפס"ד מסראווה של ביהמ"ש העליון. ביהמ"ש העליון קובע שלצורך ס' 28 יש לקבל רק חרטה פנימית מוסרית. לעומת זאת מנגד אפשר למצוא בפס"ד נחושתן (עליון) – שהשופט קדמי מקבל חרטה עם גוון תועלתני, ממניעים חיצוניים. במקרה האחרון נבעה החרטה משיקולים כלכליים – חברתיים. לנאשמת, שהייתה חברה, לא השתלם לבצע את העבירה כעת מבחינה כלכלית. לא הייתה חרטה מוסרית ביחס לניסיון. 

סיכום
אמנם אין הלכה חד משמעית בעניין. אפשר לטעון שגם התועלתנית תתקבל. 

- ס' 28 מונה אפשרות נוספת לחרטה – קיימים מקרים בהם המנסה עשה מבחינתו את הצעד האחרון לקראת הביצוע. במקרה כזה לא תועיל לו חרטה כנה מחפץ נפשו. יהיה עליו לנקוט בצעדים מעשיים אפקטיביים כדי למנוע את השלמת העבירה. 

- דוגמא : אם ראובן מניח פצצה מתקתקת במקום הומה אדם ולאחר מכן חוזר לביתו ומתחרט באופן כנה ומוסרי. במקרה כזה, מבחינתו הוא עשה את הצעד העובדתי האחרון, יהיה עליו לנקוט בפעולה אפקטיבית שתמנע את התפוצצות הפצצה. (להתקשר למשטרה וכד'). הסעיף אינו מתנה את האפשרות להנות מהחרטה בהצלחת אותה פעולה. מבחינה מילולית אין דרישה להצלחה בפעולה, אבל אנחנו מבינים שאם הוא הצליח הוא כבר לא מנסה אלא מבצע. 

- ייתכן שפעולות אפקטיביות מבחינה אובייקטיבית למניעה, גם ללא הצלחה למניעה בפועל תספיק. 

צדדים לעבירה -(חומר בטוח לבחינה)
עד כה למדנו על אדם בודד שמבצע עבירה. אולם העולם העברייני אינו כל כך פשוט. רוב העבירות מתבצעות בשותפות. יש בין המבצעים חלוקת תפקידים. קיימת חשיבות לקבוע מה מעמדו של כל שותף בביצוע העבירה. זאת משום שהקביעה מה הוא מעמדו משליכה על אחריותו במגוון נושאים. 

א - האבחנה בין: מבצע בצוותא, מסייע, משדל
האם הנאשם שעומד בפנינו הוא מבצע בצוותא או מסייע. בעבר, לפני תיקון 39, לא הייתה לאבחנה הזאת משמעות מעשית ולכן בתי המשפט לא התעמקו בה. העונש שהוטל על שלושת הנאשמים היה זהה. אחרי תיקון 39 – נערכו שינויים נכבדים. נוצר הצורך לשאול האם הנאשם הוא מבצע בצוותא, מסייע או משדל. השוני העיקרי בין מבצע בצוותא למסייע, לאחר תיקון 39, הוא שעונשו המקסימלי של המסייע יהיה מחצית מהעונש המקסימלי הקבוע בצד העבירה. לעומת זאת המבצע בצוותא עלול לספוג את העונש המקסימלי. 

דוגמא: שוד בנק, חבורת נאשמים מבצעת שוד בנק. להלן חלוקת התפקידים כפי שהם חילקו ביניהם מראש. ראובן, שמעון ולוי – נכנסים לסניף הבנק. לראובן אקדח, שמעון עומד ליד הדלת מבחוץ – כדי למנוע כניסה של אורחים לא קרויים. לוי ניגש אל הפקיד ולוקח את הכסף, לוי מבצע את הנטילה, ראובן את האיום. יששכר – צופה מאחד הגגות על הרחוב ותפקידו להודיע האם מגיעה ניידת משטרה. יהודה ממתין ברכב מילוט. לאה שילמה כסף לשומר בבנק כדי שיתרשל בשמירתו ובשעה היעודה לא יהיה בשער. רבקה נתנה לראובן את הנשק ואספה מידע מודיעיני על תזרים המזומנים שצפוי להיות בבנק. זבולון – תכנן את הכל, ביצע חלוקת תפקידים וביום האירוע נשאר בביתו. 

- עולה השאלה מה תפקידו ומעמדו של כל אחד מבני החבורה. אם בודקים את יסודות עבירת השוד, ניתן לומר שלוי מבצע את נטילת הכסף, ראובן את האיום – אלימות, שאר בני החבורה אינם מבצעים את היסוד העובדתי של העבירה. (נשארים בבית, תצפיות וכו'). האבחנה הקשה ביותר היא לומר האם הנאשם הוא מבצע בצוותא או מסייע. לקביעה הזו יש משמעות מעשית רצינית ביותר – לפיה נקבע אם יכול להיות עונש מירבי או חצי ממנו. 

- ס' 29 (ב) – קובע שהמבצעים בצוותא הם המשתתפים בביצוע עבירה תוך עשיית מעשים לביצועה. לכאורה כל מעשה לקראת הביצוע – גם אם הוא לא קשור ליסוד העובדתי כולו. 

- ס' 31 – מגדיר את המסייע. מי אשר לפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע. מבחינה מילולית – אמנם יש כאן שוני בניסוח אבל קשה למצוא היכן בדיוק הקו המפריד. 

- מבחינה מילולית לאחר תיקון 39 אין אבחנה משמעותית בין מבצע בצוותא למסייע. 

אבחנה בפסיקה בין מסייע למבצע בצוותא
במהלך השנים מאז 1995 פיתחה בפסיקה מס' רב של מבחנים בניסיון להתמודד עם השאלה מי הוא מסייע ומי הוא מבצע בצוותא. מבצע בצוותא הוא מבצע לכל דבר ועניין, כאילו הוא עצמו ביצע את כל היסוד העובדתי והנפשי. המבחנים:

א. מבחן הניסיון, המבחן האובייקטיבי

מבחן הניסיון פותח ע"י פרופ' פלר, הוא שם את הדגש על טיב היסוד העובדתי אותו ביצע המועמד. על פי המבחן יש לבצע את התרגיל המחשבתי הבא: יש לבודד בעיני רוחנו את הנאשם שעומד לדיון משאר בני החבורה ולשאול את השאלה האם מעשיו של הנאשם בהתעלמם ממעשיהם של בני החבורה האחרים יוצאים משלב ההכנה ונכנסים לשלב הניסיון או שאולי מעשיו מתאפיינים כמעשה הכנה בלבד. יש לבודד את הנאשם ולבדוק את במעשיו באופן נפרד. אם המסקנה היא שמעשיו של הנאשם הם מעשי הכנה בלבד המסקנה היא שבתוך החבורה הכוללת יש להכריז עליו כמסייע בלבד. אם במעשיו של הנאשם, לאחר שבודדו, הם מעשים בטיבם הם מעשי ניסיון – אזי יש לומר שבתוך החבורה הכוללת הוא מבצע בצוותא. כאשר אנחנו בוחנים את מבחן הניסיון יש לצאת מנקודת הנחה שהיסוד הנפשי הנדרש התקיים. 

המשך דוגמא:

אם נבודד את ראובן (נכנס עם אקדח לבנק) נבחן רק את הדברים שעשה בעצמו, האם מעשיו הם ניסיון כאשר יבודדו משאר מעשי החבורה? – אפשר לומר בוודאות שאדם שיש לו את היסוד הנפשי לבצע שוד, נכנס לסניף בנק עם אקדח שלוף, מעשיו יוצאים משלב ההכנה ועוברים לשלב הניסיון. לכן בתוך החבורה הכוללת, במקרו, ראובן הוא מבצע בצוותא. 

שמעון – אם נפעיל את מבחן הניסיון על שמעון (שומר בדלת) אשר הגיע עם החבורה, אפשר לומר שגם מעשיו הם מעשי ניסיון. אנחנו מניחים שיש לו את היסוד הנפשי. אם המעשים היו נעצרים אצלו אפשר לומר שמדובר בניסיון. הוא רוצה לבצע שוד בנק – הוא נעצר בדלת. 

זבולון – אותו אדם שתכנן את הכל, גם שלח את בני החבורה, הוא נהנה מרוב הסכום (90%). אם נבודד את מעשיו ונפעיל את מבחן הניסיון – מעשיו הם הכנה בלבד. אין לו תנועה לקראת ביצוע עבירה (פס"ד סריס). מכאן שעל פי המבחן הזה עלינו לומר שזבולון הוא מסייע בלבד. בדוגמא של זבולון יש נימה של ביקורת כלפי המבחן הזה. הוא ראש החבורה, התחושה היא שהוא צריך להיות מבצע בצוותא – הופך להיות מסייע. 

ביקורת נוספת על מבחן הניסיון היא שהוא מוביל אותנו מהפח של ההבחנה בין מבצע למסייע לבין הפחת של אבחנה בין הכנה לניסיון. 

- הפסיקה הרובחת תיקבע שמי שמחכה ברכב הוא מבצע בצוותא. 

ב. המבחן הנפשי, הגישה הסובייקטיבית
במבחן הניסיון שמים את הדגש על השאלה על כמה התקדמו מעשיו העובדתיים של בן החבורה לקראת הביצוע. הרי שבמבחן של היסוד הנפשי יש לשים את הדגש על היסוד הנפשי של בן החבורה. ככל שהיסוד הנפשי, היחס של בן החבורה לעבירה, הוא חזק יותר – הדבר יוביל למסקנה שלפנינו מבצע בצוותא. ככל שהיסוד הנפשי שלו ביחס לעבירה הוא חלש יותר הדבר יוביל למסקנה שהוא מסייע. חזק או חלש – המבחן מתורגם לשאלה האם הנאשם היה מודע לפרטי הפרטים של התכנון, האם ידע מה כל אחד מבני החבורה יבצע. האם הוא ראה את העבירה כעניינו שלו. האם הייתה לו חלק מההחלטה לגשת לביצוע. האם הייתה לו היכולת להכתיב את האופן שבו יתקיים הביצוע. ככל שרמת מעורבותו בפרטי הפרטים גבוה יותר הוא מבצע בצוותא. 

- בפס"ד הלדשטיין – שם קובע השופט גולדברג מעין מקבילית כוחות, הוא קובע שככל שרמת היסוד הנפשי של הנאשם, המועמד, שמוצאת ביטוי בידיעת הפרטים היא גבוהה יותר – אנו נדרוש ממנו מעורבות עובדתית נמוכה יותר. ולהפך – ככל שרמת המעורבות העובדתית שלו גבוה יותר נסתפק בידיעת פרטים נמוכה יותר. 

יישום היסוד הנפשי על הדוגמא

לפי המבחן הזה ניתן לומר זבולון הוא מבצע בצוותא. זאת משום שידיעת הפרטים אצלו היא מקסימאלית. רמת המעורבות מבחינת היסוד הנפשי גבוה ביותר, תכנן, ייהנה מהכסף, שלח את בני החבורה למשימה. לעומת זאת רבקה אשר נתנה את הנשק – יכול להיות שתהיה מסייעת בלבד. כנ"ל לגבי השומר אשר לא נהנה באופן ישיר מהעבירה. 

ג. מבחן השליטה

מבחן השליטה בא לתת מענה לכל אותם ראשי כנופיות אשר שולחים את העבריינים כחיילים, פיונים. מניעים אותם, מפקדים עליהם – הם בד"כ אינם מבצעים את היסוד העובדתי של העבירה. מבחן השליטה קובע האם חלקו של הנאשם היה חיוני לביצוע העבירה, האם הייתה לו שליטה פונקציונאלית על הביצוע? האם אם ימשוך את ידו מהביצוע לא יתאפשר הביצוע – או שהוא יהיה שונה בתכלית. 

- דוגמא למבחן השליטה מתוך פס"ד קורקין: קורקין עמד בראש חבורה עבריינית שקיימה רשת ליבוא סמים מקולומביה להולנד. במרבית התקופה בה ייחס כתב האישום את הברחת הסמים היה קורקין כלוא בבית הכלא. אבל הוכיחו שמתוך בית הכלא הוא הנחה את בני החבורה, חילק להם הוראות, אמר להם היכן להפקיד כספים. חיבר אותם עם חבורות אחרות. היה יוזם ומתכנן. הוא עצמו לא ביצע קמצוץ מהיסוד העובדתי של העבירה – ידו לא נגעה בסם. אולם ביהמ"ש רואה את קורקין לפי מבחן השליטה כמבצע בפועל, חלק מהחבורה. אם רצה היה מפסיק את הביצוע, הם היו נשמעים לו. החלק המשמעותי שלו הוא השליטה בביצוע, הגם שפיזית אינו מעביר סם. 

ד. מבחן הנוכחות
גישה שהוצגה ע"י השופטת דורנר בערעור משולם. מי שנכח במקום ביצוע העבירה הוא מבצע בצוותא. מי שלא נכח ייחשב למסייע. יש במבחן הזה וודאות. שאלת הנוכחות הורחבה במקצת, בפס"ד שהשתמשו בה נאמר נוכחות קונסטרוקטיבית – בזירת העבירה. יש במבחן וודאות אבל גם פרימיטיביות. הוא רואה עולם עברייני מיושן שבו כדי לבצע עבירה צריך להיות נוכח במקום. היום אין מכשלה לבצע עבירות גם ממרחק רב (אינטרנט וכד'). 

ה. מבחן העונש

גישתו של השופט חשין (פס"ד בן דוד, פלוני). השופט חשין מכיר בגישתו בחוסר הוודאות שיוצרים המבחנים האחרים. הוא מכיר גם בעובדה שהמציאות יוצרת מגוון רחב של סיטואציות. לכן שום מבחן לא ייתן מענה צודק לכל הסיטואציות. לכן הוא מציע שמי שבעיני ביהמ"ש ראוי לעונש המקסימאלי, הגבוה ביותר, נכריז עליו כמבצע בצוותא, מי שראוי למחצית מהעונש – נכריז עליו כמסייע. המבחן הזה הוא בעייתי. הוא רותם את שלב גזר הדין לשלב הכרעת הדין. בשלב הכרעת הדין צריך השופט, בין השאר, לקבוע אם מדובר במבצע בצוותא או במסייע. בשלב הזה, שלב הכרעת הדין – השופט אינו מודע לנתונים רבים שנחשפים רק בשלב גזר הדין. לנתונים האלה יש משקל חשוב בשאלה איזה עונש יקבל הנאשם. 

בדוגמא – נניח שלזבולון אין עבר פלילי. לעומת זאת לשמעון או לרבקה (שנתנה את האקדח) יש עבר פלילי רב. בשלב שבו השופט מבקש לקבוע מי מבין השניים הוא מבצע בצוותא – אם השיקול שלו הוא שיקול של הענישה הרי שיש לו חוסר במידע חשוב. הוא לא יודע שלרבקה יש עבר פלילי, לעומת זאת לזבולון אין עבר פלילי. 

ו. גישה משלבת
הגישה המשלבת הוצגה ע"י השופט ברק בפס"ד מרדכי. היא למעשה מציגה את מבחן שיקול הדעת המשפטי. זאת גישה שאינה מאמצת מבחן כזה או אחר. אינה מעדיפה בלעדית מבחן כזה או אחר. אלא משלבת ומפעילה את כל המבחנים שראינו, מגיעה לתוצאה על פי שקלול של מירב המבחנים. יש מבחנים סותרים, לעיתים לפי שיקול הדעת השיטה תיתן עדיפות בנסיבות למבחנים שונים. הגישה מנחה את השופט לא להיתפס לשיטה אחת באופן בלעדי אלא לסרוק את כל המעורבים בכל המבחנים. 
- תיקון 39 יצר ניסוחים מעורפלים ובעייתיים. להלן מס' פס"ד שמראות את החלטות ביהמ"ש בפועל. ביהמ"ש הרחיב את מעגל המבצעים בצוותא. הם קבעו שנאשמים הם מבצעים בצוותא, גם אם לא ביצעו פיסית חלק מהיסוד העובדתי של העבירה וגם אם היו במעגל החיצוני של המבצעים. 

פס"ד מרכזי שעשה את ההרחבה – פס"ד פלוני 2976/95

דובר בבני חבורה, מס' נערים, אשר קשרו קשר לזרוק רימון בשוק הקצבים בעיר העתיקה בירושלים. ביקשו להמית אנשים. 

שלב התכנון : נ' + ג'  גנבו רימון והביאו אותו ל – ז' + ט'. נ+ג היו צריכים לקיים סיור מוקדם בשטח. ז' היה אמור לזרוק את הרימון. נ+ג היו צריכים להישאר בתצפית. ט' היה אמור להודיע לעיתונות ולקחת אחריות בשם בני חבורת כהנא. 

שלב הביצוע :  ביום האירוע ט' לא הגיע, נוצר הצורך להחליף אותו. הוחלט שג' יודיע לעיתונות. ז' שאמור היה להשליך את הרימון היסס. נ' השליך את הרימון במקומו. כתוצאה מהשלכת הרימון נהרג אדם ו – 7 נפצעו. כל בני החבורה הואשמו ברצח בכוונת תחילה. עלתה לדיון השאלה מי מבני החבורה יורשע בסיוע לרצח ומי מבצע בצוותא. השופט ברק קובע שכולם מבצעים בצוותא  -  כולל ט' שנשאר בבית. השופט דוחה את טענתו לחרטה – ואומר שהיה צריך לעשות מעשים אקטיביים. ביהמ"ש קובע שאין צורך בעשיית מעשים שהם בגדר היסוד העובדתי עצמו, כמו במקרה שלנו – השלכת הרימון. חלוקת התפקידים הייתה אקראית. במקרה הזה הם חילוקו את התפקידים בהגרלה. כל אחד מודע ומסכים לפעולה של חברו. לכן הוא הופך את עצמו לחלק מגוף אחד שמטרתו המתת אדם. 

פס"ד כהנא 1710/95 – מחוזי ת"א
דובר בבני חבורה שהחליטו להיכנס לכפר ערבי ולבצע מעשים של פגיעה ברכוש. הם נכנסו, אחד מהם בקצה אחד של הכפר הצית רכב. השני שבר זכוכית בדירה. כל אחד ביצע מעשים שונים מחבריהם. אף אחד לא ידע מה האחר ביצע ולא תרם למעשה הספציפי שאחר עשה. הנאשמים טענו שהם מבצעים של העבירות אותן ביצעו בפועל. כל אחד לפי העבירה שלו . הם לא היו מודעים לעבירות של חבריהם. ביהמ"ש דוחה את הטענה ורואה בכולם מבצעים בצוותא של כל העבירות. כל העבירות בוצעו במסגרת תכנית משותפת אחת כקבוצה עבריינית אחת במסגרת התכנון הכללי שכולם הסכימו לו. 

פס"ד יהודה בן דוד, מחוזי ת"א תיק פלילי 329/95
נדון עניינו של נאשם שקשר קשר עם נאשם אחר, שמואלי שמו, לבצע שוד בנק. תפקידו של שמואלי היה לעשות הכל. הוא נכנס לסניף הבנק מצויד באקדח, איים על הפקיד, נטל את הכסף וברח. ביחס לבן דוד עלתה השאלה מה מעמדו. תפקידו של בן דוד היה להתקשר בעת ביצוע השוד ומשטרה ולהודיע שמתבצע שוד במקום אחר של העיר. מטרתו הייתה להזרים כוחות משטרה לקצה השני של העיר. את הכסף הם חילקו בשוויון ביניהם. ביהמ"ש מפעיל את כל המבחנים ומגיע למסקנה בעייתית שבן דוד הוא מסייע בלבד. 

פס"ד פלוני – 4009/98 מחוזי ת"א (טרם פורסם)

קטינה הואשמה ברצח יחד עם חברה. המנוח היה מדריך בפנימייה בה שהו הנאשמת וחברה. בין החבר למנוח נתגלה סכסוך חריף שעניינו מועד ההשכמה. באחד הימים המנוח ניער את החבר מהמיטה – השכים אותו בצורה אגרסיבית. אז החליט החבר לרצוח את המנוח. הוא שיתף בתכניתו את הנאשמת. מי שרצח בפועל זה החבר. ההתמקדות היא בשאלה מה חלקה של הנאשמת. היא הלכה לקנות יחד עם החבר לקנות את הסכין, הוא גם נתנה כסף לרכישת הסכין. היא ייעצה לו לשכלל את שיטת הרצח ע"י כניסה לחדרו ויעצה לו היכן לדקור בגוף כדי שהמוות יהיה וודאי. היא הייתה מחיצתו כאשר בחר את בגדי הרצח וכאשר כיוון את השעון המעורר כדי להשכים קום לרצח. החבר התעורר, רצח באמצעות הסכין עפ"י השיטה של פלונית. כאשר הוא חזר אל החדר היא עזרה לו לנקות את הדם מהבגדים ומהסכין. בביהמ"ש המחוזי שופטי הרוב סרבו להרשיע אותה כמבצעת בצוותא והרשיעו אותה בסיוע בלבד. לטענתם היא לא הגתה את רעיון הרצח. שופט המיעוט סירב להרשיע אותה גם בסיוע לרצח וקבע שיש להסתפק באי מניעת פשע בלבד. בביהמ"ש לא ערערו על הנקודה הזו. 

ע"פ 5206/98 – חליל 

נדון עניינו של נאשם בגין עבירה של אונס. בני חבורה תפסו בני זוג שהתבודדו ביער ציפורי. בני החבורה האחרים אנסו את הנערה. ביחס אליהם אין בעיה לעניין ביצוע בצוותא, הם ביצעו פיסית. בשאלה היא מה מעמדו של חליל שלא השתתף בביצוע האונס עצמו, תפקידו היה לשמור על בן הזוג. הוא טען שדרגתו היא דרגת מסייע בלבד. השופט קדמי דוחה את הטענה וקובע שהוא מבצע בצוותא, כאילו ביצע בעצמו את האונס. אין צורך שיתבצע המעשה שמוגדר ביסודות העבירה ודי שיהיה לנאשם תפקיד כל שהוא בביצוע הכולל של מעשה האונס. בפועל הפסיקה הגיעה להרחבה של הגדרת המבצע בצוותא. 

22/04/02

צדדים לעבירה
מבצע
משדל
מסייע

ס' 29
ס' 30
ס' 31

עבירה רבת משתתפים
עבירה שמבצע אותה יותר מאדם אחד. העבירה נשארת עבירה אחת למרות ששותפים למה כמה אנשים. אם התבצעה גניבה יש מבצע, מסייע, משדל. 

בספרות מדברים על שותפות הומוגנית והטרוגנית. 

שותפות הומוגנית
שותפות בה כל האנשים הם מבצעים. לכולם יש את אותו התפקיד של מבצע. זו התווית שאנו ניתן להן. 

שותפות הטרוגנית
לא לכולם יש את אותו תפקיד. יש מבצע, משדל, מסייע. 

שותפות ישירה ועקיפה
שותף ישיר – מי שמבצע את העבירה בפועל. המשדל והמסייע הם שותפים עקיפים. הם לא נוטלים חלק בביצוע העבירה ממש. הם בשוליים. 

שותפות ראשית ומשנית
הגדרה לפי מידת האחריות הפלילית. המבצע הוא שותף ראשי. הוא נושא בכל האחריות הפלילית לעבירה. גם המשדל. המשדל הוא זה שנוטע את הרעיון לבצע עבירה. לכן מייחסים לו אחריות פלילית כאילו הוא היה מבצע. לעומת זאת המסייע נחשב כשותף משני. במקביל גם העונש שלו הוא מחצית מהעונש הצפוי למבצע או למשדל. אנחנו מתייחסים אליו שזוטר יותר בעניין. תפקידו משני. 

סוגים שונים של מבצעים

1. מבצע יחיד. 

2. מבצע בצוותא ס' 29 (ב). 

3. מבצע בידי אחר, ס' 29 (ג).

מבצעים בצוותא
חשוב מאוד להבחין בין מבצעים בצוותא לבין מסייעים. האבחנה בין ביצוע בצוותא לבין סיוע היא חשובה ביותר. יש הבדל מבחינת ענישה. חשוב לנו לדעת אם לפנינו מבצע בצוותא או מסייע. יש הבדל בין השניים מבחינת העונש. כמו כן חשוב לדעת אם היה ביצוע או לא. 

גם שידול וגם סיוע הם נגזרות. כדי לגזור סיוע ושידול צריך ביצוע של עבירה. ביצוע עבירה, לא דווקא במובן של השלמתה. הכרחי להגיע לניסיון, אחרת אין ממה לגזור. כלומר – אין סיוע לסיוע. אין סיוע לשידול. אין שידול לסיוע. אין ניסיון לסייע. יש ניסיון לשידול.  אם אין נגזרת לנגזרת שלא כתובה בחוק אז לא ניתן לגזור אותה. כדי להתחיל לגזור אנחנו צריכים ביצוע. בהיעדר ביצוע אין סיוע. 

בעקבות תיקון 39 גברה מאוד החשיבות של המושג של ביצוע בצוותא. המושג היה מוכר קודם ע"י מלומדים אבל לא עשו בו שימוש. לפני תיקון 39, 1995, האחריות הפלילית של המסייע הייתה בדיוק כמו האחריות הפלילית של המבצע. היום המסייע הוא בחצי האחריות. לכן עד אז לא טרחו להבין בין מסייע למבצע. 

- אם שני אנשים היו דוקרים אדם ושלישי החזיק את רגליו – ביהמ"ש היה אומר שלא משנה מי דקר, האחריות היא אותה אחריות. הגישה הייתה שהם פעלו במעגל. 

- היום לא ניתן לומר שזה לא משנה. מסייע מקבל רק מחצית מן העונש. ביהמ"ש לא יכול לפתור את עצמו בצורה קלה. ביום ביהמ"ש מחויב הכריעה מי הוא המבצע בצוותא. 

- כמו כן הייתה הבנה לא נכונה לפיה בעבר חשבו שמבצעים צריכים לבצע את האקטוס ראוס של העבירה. אם ראובן ושמעון נכנסים לבית כדי לגנוב, ראובן שם את מה שרצו לגנוב בשק. שמעון לא מצא כלום לגנוב. בעבר טענו שראובן מבצע ושמעון מסייע. אבל זה לא נכון, זה עניין של יד המקרה שאחד מצא ואחד לא מצא. היום זה ייחשב ביצוע בצוותא. 

- אנחנו דורשים מבית המשפט דיוק. 

- דבר בולט בעבר היה הרבה מאוד מסייעים. היום המגמה היא הפוכה. יש הרבה מסייעים בצוותא ומעט מאוד מסייעים. נוטים להחמיר במבחנים שנוקטים היום. 

מבחנים לאבחנה בין מסייע למבצע בצוותא. 

1. המבחן העובדתי, (המבחן האובייקטיבי, מבחן הניסיון) המבחן הזה אומר שמבצעים הם מי שלפחות עברו משלב ההכנה לשלב הניסיון. בפעילות וההתנהגות שלהם הם כבר מצויים בשלב הניסיון. המסייעים לעומת זאת הם אלו אשר הפעולות שלהם, אם היינו בודקים אותם, הם בשלב ההכנה. מכיוון שמדובר בהרבה אנשים, או לפחות שניים, יש לבדוק את ההתנהגות שלהם בבודדת. במנותק להתנהגות של מי שעובד איתם. יש לנתק כל אדם ולבחון את התנהגותו באופן מבודד. זה מבחן שעוזר בד"כ. זה לא עוזר במקרים הגבוליים. המבחן הזה מופיע בכל פסקי הדין שקראנו. הוא לא מבחן מספיק. שני שופטים מתנגדים למבחן הזה. השופט חשין מתנגד לכל המבחנים בטענה שזה מכניס לתבניות, חשיבה מקובעת, לא מאפשר גמישות. השופט ברק משאיר את הנושא בצריך עיון. הוא יודע שהמבחן הזה לא פועל בהרבה מצבים שצריך להכריע ביצוע בצוותא. 

- אם בשוד בנק אחד שודד ואחד שומר, ניתוק של שני התפקידים מקשה. אי אפשר להפעיל את מבחן הניסיון על השומר. אדם לו שומר סתם. זה תמיד בהקשר למישהו אחר. אדם שעומד בפתח של בנק לא עושה עבירה. לא ניתן לנתק את ההתנהגות של אחד הצדדים מההתנהגות של אחר. 

2. מבחן המעגלים. בהרבה מאוד פסיקה השופטים אומרים שהנאשם הוא במעגל הפנימי של ביצוע העבירה. שותף במעגל הפנימי. מסייעים מוגדרים כמי ששייכים למעגל החיצוני. הם יודעים פחות. הם פחות קריטיים. אפשר לבצע את העבירה גם בלעדיהם. זה רק שם אחר למבחן הראשון. אבל זה מעיד על דרך המחשבה של השופט. ששופט אומר שנאשם שייך למעגל הפנימי הוא מתכוון לכל המובן שלקשר. הקושרים הם שותפים למעגל הפנימי. 

3. מבחן היסוד הנפשי. המבחן הזה הוא מבחן ברור מאוד. המבצע הוא יוצר העבירה. הוא מתייחס את העבירה כאל דבר שהוא יצר אותו. הוא מעוניין שזה יצליח. הוא יוזם את ההחלטה. הוא מתכנן אין הדברים יצאו אל הפועל. הוא מעוניין שהעבירה הזו תצליח. הוא מפיק ממנה את המרב. המסייע לעומת זאת – פחות אכפת לו. הוא מספק דברים תמורת טובות הנאה. יש לו עניין שישלמו לו בסוף. הוא יכול לא להיות מעורב בפרטים. פרופ' גור אריה – אם משהו רוצה לרצוח אחר, שוכר שכיר חרב. שכיר החרב מעוניין בכסף. אין לו עניין להרוג את X או Y. העניין שלו הוא בביצוע תמורת תשלום. זה לא הופך אותו למסייע. 

מבחן היסוד הנפשי אומר שלמבצע יש עניין בעבירה ולמסייע אין עניין בעבירה, יש לו עניין לעזור. המבחן בעייתי, לא תמיד הוא עוזר, לפעמים גם מטעה. 

- לפי תיקו 39 אין שותפות ברשלנות. אין ביצוע בצוותא ברשלנות, אין סיוע ושידול ברשלנות. 

סיכום
 במנותק מהמבחנים שאנו מונים ככל הנראה ביצוע בצוותא סיוע ושידול מחייבים מודעות. לא ניתן לעשות ביצוע בצוותא בעבירה של רשלנות, לא ניתן לסייע ולשדל. דרושה לפחות מחשבה פלילית. אולם אפשר להרשיע כל אחד בנפרד ברשלנות. 

 היסוד הנפשי של המסייע, מסייע צריך מודעות כיסוד נפשי – למה שהוא עושה. + הוא צריך שתהיה לו מטרה – לסייע. יש להבחין בין מטרה לסייע לבין רצון או כוונה שהעבירה תתבצע. 

 הלכת הצפיות, יכולה להחליף מטרה לסייע אפשר להחליף בהלכת הצפיות. ידיעה שהמעשה מסייע לדבר עבירה. 

4. מבחן השליטה (מאמר של קרמניצר). גם שיש ביצוע בצוותא יש לכל אחד מהמבצעים שליטה. אבל היא לא אבסולוטית. פרופ' קרמניצר מכנה זה שליטה פונקציונלית. בביצוע באמצעות אחר יש שליטה ארגונית. שליטה פונקציונלית (בביצוע בצוותא) – לכל מבצע יש שליטה על הביצוע במובן זה שאו שיש לו זכות וטו (בלעדיו העבירה לא תתבצע) או שבלעדיו העבירה יכולה להתבצע אבל לא בדיוק אותו דבר. זה אומר שהמבחן הזה לא יכול להיות מבחן מכריע אלא רק מבחן עזר. 

5. מבחן העונש – חשין,  השופט חושב איזה עונש מגיע לאיש שנמצא לפיו (מלא או מחצית) לפי זה הוא מכריע. הטענה היא שזה מהווה פגיעה בעקרון החוקיות. 

מבחן שהיה פעם : מבחן הנוכחות – מבחן לא נכון ופסלו אותו. השתמשה בו השופטת דורנר בעניין משולם בערעור. השופט ברק בערעור הסכים עם דורנר ולא הסתייג ממבחן הנוכחות. לאחר מכן כתב פירוט ארוך כדי להראות שהוא לא מסכים עם זה. 

- הפסיקה נתנה למילה נוכחות משמעות מאוד רחבה. באותו עניין היה מדובר בשני אנשים שהלכו לבצע שוד בנק. אחד היה בפנים השני היה בחוץ – שמר. הם נדברו לבצע רק שוד בנק. בפועל מי שהיה בפנים ירה ללא צורך והרג את אחד האנשים. השאלה היא אם אפשר להרשיע גם את מי שהיה בחוץ. עבירה שונה או נוספת (ס' 34 א'). בפס"ד דיין ובן הרוש היה סעיף אחר שכבר אינו קיים – לפיו ניתן להחיל אחריות על עבירה שונה ונוספת בתנאי שיש נוכחות. השופט אגרנט אמר באותו פס"ד שלא נדרש נוכחות פיזית במקום. שני שותפים שמחלקים ביניהם את התפקידים – מבחינתו שניהם נוכחים בפנים. 

- כבר בעבר פירוש נוכחות באופן כל כך גורף – הפכו את זה לחסר ערך. 

- השופט ברק אומר בשורה ארוכה של פס"ד שאין צורך באחדות זמן ומקום. 

6. המבחן המשולב – מאוד בולט בפסיקה. משלב את המבחנים הקודמים. הצלעות הן יסוד נפשי ועובדתי – עליו מוסיפים את יסוד השליטה. אולם כל שופט נותן משקל שונה לכל מבחן. 

- לפני תיקון 39 בקשירת קשר הייתה אחריות לקושר לגבי כל מה שהתבצע גם אם לא ביצע בסופו של דבר.

- זה מכונה אחריות סולידרית של קושרים. הדרך היחידה לצאת מזה הייתה חרטה.

- היום בעקבות תיקון 39 בוטלה האחריות הסולידרית. ס' 499 (ב). 

29/04/02

שותפים לדבר עבירה – המשך
רב העבריינים, סיכום הדברים – הגישה שהתגלתה בפסיקה של ברק, פס"ד פלוני ופס"ד משולם, הייתה לראות את רב העבריינים מבצע בצוותא. למרות שהוא לא נוכח במקום. 

ביטול האחריות הסולידרית אינה מבטלת בפועל את ראיית השופטים את אותם האנשים כמבצעים בצוותא. 

שופטים אחרים גם מסכימים לראות אותו כמבצע בצוותא. גם השופט קדמי רואה אותם כמבצעים בצוותא – שותפים פליליים לתכנון. 

השופטת דורנר מסתייגת מזה – מרגע שהורדה האחריות הסולידרית קשה להגיע לתוצאות שאליהם מגיעים השופטים האחרים. נטיית הלב היא להטיל עליו אחריות כמבצע בצוותא אולם קורמן סבורה שבהתאם לחוק כיום קשה להגיע לתוצאה זאת. 

גישת השופט חשין – מבחן העונש, הוא ירצה לראות באותו מוח מבצע בצוותא. הוא המשלח, ידו בכל. בפס"ד משולם הוא אומר שהוא עושה זאת בהיקש באמצעות – מבצע באמצעות אחר. (מוזר לבצע היקש בדיני עונשין, דבר שלא צריך להיעשות). קורמן מסכימה עם חשין שהתיאוריה של ביצוע באמצעות אחר מתאימה יותר מכל לדמות של "מוח" – רב עבריינים. הדוקטרינה כפי שהיא בספרים אינה מנוסחת כך בחוק. החוק הישראלי שעוסק בביצוע באמצעות אחר הרבה יותר צר. 

סעיף 34 (א)(1) – עבירה שונה או נוספת
לא עבירה חדשה. קבוצה של אנשים שמוציאה תכנית של הפועל. במהלכה מתבצעות עוד עבירות או עבירות שונות ממה שתכננו. השאלה היא אם נטיל אחריות על עבירה שונה או נוספת ואיזו אחריות?

אין ספק שמי שביצע את העבירה השונה או הנוספת יישא באחריות. השאלה היא לגבי שאר השותפים לביצוע.

הדוגמאות הקלאסיות הן דוגמאות של שוד שבמהלכו יורים במישהו. ההנחה הבסיסית של המחוקק הישראלי היא שצריך להטיל אחריות גם על העבירות הנוספות. ההנחה היא שמי שנכנס לחבורה שמבצעת עבירות לוקח בחשבון שיתבצעו עבירות נוספות. זאת ההנחה של המחוקק, הרציונל. זוהי כניסה מרצון למצב מסוכן. אנחנו מייחסים לכל החבורה הזו כניסה מרצון למצב מסוכן. 

34א. עבירה שונה או נוספת (תיקון: תשנ"ד)

(א) עבר מבצע, אגב עשיית העבירה, עבירה שונה ממנה או נוספת לה, כאשר בנסיבות

הענין, אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה -

(1) יישאו באחריות לה גם המבצעים בצוותא הנותרים; ואולם, נעברה העבירה השונה

או הנוספת בכוונה, ישאו המבצעים הנותרים באחריות לה כעל עבירה של אדישות

בלבד;

ההסדר הזה קובע הסדר לפיו למבצע הנוסף אין מודעת / מחשבה פלילית לגבי העבירה של חברו. אין לו את היסוד הנפשי ואנחנו "מלבישים" לו את זה. זאת בתנאי שהאדם הסביר היה יודע. אנחנו לוקחים יסוד נפשי של רשלנות ואנחנו משדרגים אותו. למרות שהיה רק יסוד נפשי של רשלנות אנחנו אומרים שהרשלנות בנסיבות הללו של ביצוע בצוותא הופכת למחשבה פלילית. השדרוג הזה לא מגיע לידי כוונה, לא מוכנים לשדרג את זה לכוונה. 

דוגמא קונקרטית, פס"ד דהאן ובן הרוש
שניים מבצעים שוד. אחד בתוך הבנק והשני עומד ושומר בחוץ עם נשק (שניהם עם נשק). זה שכבר בחוץ, סבור שחברו בדרכו החוצה, שומע אותו יורה – כאשר היה בטוח שהשוד כבר נגמר. את שירה בתוך הבנק יועמד לדין על רצח לפי 300(א) (3) – תוך ביצוע עבירה ולא בכוונה תחילה. נדרש יסוד של פזיזות קטלנית (לקיחה בחשבון את האפשרות של מוות). רצח שאינו דורש כוונת תחילה. כדי להרשיע את אותו האדם שירה צריך להוכיח שהוא ירה וגם את היסוד הנפשי. לגבי מי שמחוץ לבנק צריך רק להוכיח שאדם סביר במקומו היה צופה שזה מה שיקרה (=רשלנות). זה ההסדר של עבירה שונה או נוספת. 

לפי ס' 34 (א) גם זה שבחוץ יישא באחריות לאותה עבירה, אין לו יסוד עובדתי – הוא לא ירה, יש לו יסוד נפשי של רשלנות.

- השאלה היא מה קורה אם מסייע או משדל נכרכים בזה – התשובה היא שזה לא כלול בהסדר בחקיקה. (משדל לא צריך להיות באזור בכלל). יש היגיון מאחורי החסר הזה. ההנחה היא שלמסייע אין עניין בביצוע העבירה עצמה, עניינו הוא לסייע בלבד. 

- כמו כן ניתן לשאול לגבי מבצע באמצעות אחר – גם לגבי זה אין הסדר מפורט. 

 ביחס למקרה כמו דהאן ובן הרוש –השאלה היא האם בהעמדה לדין מעין זו אין סטייה מיסוד האשמה? כביכול ניתן להעמיד אותו לדין בלי יסוד עובדתי ובלי יסוד נפשי כי היסוד הנפשי שלו הוא רשלנות. פרופ' גור אריה בבחינת ההסדר של 3(א) – סבורה שהסעיף עצמו מהווה סטייה מעקרון האשמה. המבצע האחר לא מבצע שום דבר, אין לו את היסוד הנפשי הנדרש ונופלת עליו עבירה. היא רואה בסעיף הרחבה דרקונית. לעומתה פרופ' קרמניצר אינה מתייחס לעבירה באופן זה. הוא אומר שחבורה הולכת לבצע עבירה X. כל מי שעושה עבירה יחד עם מישהו אחר יודע שהוא לא השולט היחידי בעבירה. השליטה היא פונקציונאלית, יחד עם אחרים. הוא נכנס למצב שהוא יודע שאחרים יכולים לבצע פרט לעבירה שהם הסכימו עליה גם עבירות אחרות. בין החבורה הזו יש הסמכה הדדית. רוצים לצאת מהפשע בחיים, לא להיתפס ועם השלל ביד. יש הבנה שיעשה הרבה כדי להגיע למטרות. כאשר אנו נכנסים לחבורה כזו זה מהלך שאנו לא תמיד יודעים את סופו. כאשר אנו יוצרים מצב מסוכן קיימת חובה למנוע את המצב המסוכן – קיימת חובה (ג'ייסון לורנס). הדרך היחידה היא למנוע את המצב המסוכן. ברגע שלא מונעים את המצב המסוכן יש נשיאה באחריות. לכן ניתן לומר שזו אינה סטייה מעקרון האשמה – זו האשמה של ביצוע בצוותא. 

סעיף 34(א)(2) - 

סעיף 34(א)(2) -
(2) יישא באחריות לה גם המשדל או המסייע, כעבירה של רשלנות, אם קיימת עבירה

כזאת באותו יסוד עובדתי.

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

- השאלה מה קורה שאדם מבצע עבירה באמצעות אחר – אבל האחר מבצע פעולה אחרת. אין הסדר בסעיף הזה. 

התייחסות הפסיקה לסעיף
בפסק דין מרדכי הנשיא ברק נותן 4 מצבים אפשריים לגבי האחריות של שאר המבצעים:

1. העבירה השונה או הנוספת היא חלק מהתכנון המקורי. במקרה כזה אין צורך לקרוא לה עבירה נוספת. זוהי עבירה מקורית אין צורך בסעיף.

2. כאשר העבירה הנוספת היא לא חלק מהתכנון המקורי. אולם אם בודקים את היסוד הנפשי של המבצעים נמצא שהם ידעו סובייקטיבית על האפשרות שהיא תתקיים. אין צורך להשתמש בזה כי יש להם את המודעות עצמה. יש להם את היסוד הנפשי. חסר להם היסוד העובדתי. זוהי דוגמא להרחבה הגדולה מאוד של ביצוע בצוותא. במקרה כזה חלים דיני השותפות הרגילים. אבל חסר למבצע אקטוס ראוס. אפשר לומר שזה כנראה נובע מכך שהייתה כאן קשירת קשר. 

3. כאשר אין מודעות ממש לשאר המבצעים. אין מודעות סובייקטיבית אבל אדם מן היישוב יכול היה לדעת. במקרה כזה חל ס' 34(א). 

4. אין מודעות סובייקטיבית, גם אדם סביר לא היה צופה את זה. במקרה כזה אין אחריות. (למעט מי שביצע). 

קשר
קשר הוא ההתקשרות של לפחות שני אנשים לבצע פשע או עוון. אין קשירת קשר לחטא. ההתקשרות הזאת – ניתן להמשילה לחוזה במשפט האזרחי. (רק להמשיל – זה לא אותו דבר). מה שנדרש בין הצדדים היא הסכמה – גמירות דעת. בכל חוזה יש הצעה ויש קיבול. המבנה בקשר הוא דומה. רעיון וקבלתו. לא צריך רמת פירוט גבוה בקשר. רמת המסוימות (הפירוט) היא נמוכה בהרבה מהנחוץ בחוזה. מטבע הדברים ההסכמות הלו לא נעשות בגלוי. הן נעשות בחדרי חדרים. לכן מוכיחים שהייתה קשירת קשר באמצעות ראיות נסיבתיות או שמישהו מודה. דרכי גילוי קשר – הודאה או גילוי ההתרחשויות. 

בד"כ שיש ביצוע בצוותא יש גם קשירת קשר. 

לפעמים קשרית הקשר אינה מגיעה לידי ניסיון. אם מישהו מודה ניתן לדעת. 

אחת השאלות שהתעוררו בקשר היא מה קורה אם סוכן משטרתי פועל, מגיע לסוכן סמים – מציע לו לעשות "מכה" גדולה. אם הוא אומר כן יש גמירות דעת. אולם מבחינת הסוכן גמירות הסוכן אינה אמיתית. 

- האם במקרה כזה אין קשירת קשר?  -  יש קשירת קשר. המבחן הוא מבחן אובייקטיבי – כיצד הצדדים מציגים את עצמם לצד השני. לא נכנסים לנבחי נפשם ובוחנים אם הם רוצים או לא רוצים לבצע את המזימה באמת. 

- המבחנים דומים למבחנים של המשפט האזרחי אבל הם לא זהים. פס"ד שקובע זאת הוא פס"ד זכאי. 

היסוד העובדתי להוכחת קשירת קשר : יש צורך בהתקשרות בין שני אנשים לפחות. מבחינת נסיבה, זו צריכה להיות התקשרות לביצוע משהו לא חוקי. יש צורך בהתקשרות, הדיברות וגם דבר בלתי חוקי. 

היסוד הנפשי הנדרש מהקושרים: יש צורך במודעות. יש צורך במטרה לבצע עבירה מסוג של פשע או עוון. מודעות ועליה מלבישים את המטרה. 

 ההנחה היא שמי שקושר קשר – עומד לבצע עבירה של ביצוע בצוותא. כאשר אנשים קושרים קשר זה אם זה ההנחה היא שיהיה ביצוע בצוותא. אולם זה לא הכרחי. ניתן לקשור קשר ולהיות מסייע, או להישאר בתפקיד של שידול. פרופ' פלר – סבור שהיסוד הנפשי הנדרש מקושר הוא היסוד הנפשי הנדרש ממי שמבצע תפקיד של מבצע בצוותא. כמובן שהוא דורש שבמהלך הקשר זה יהיה תפקידו אלא אם חל שינוי דרסטי בתכנית. לא כולם סבורים כמו פלר. אחרים סבורים שיכול להיות שבתכנון קושר הביע את רצונו להיות רק מסייע. 

אחריות סולידרית (חלק מקשר)
בעבר כל מי שקשר קשר – הוטלה עליו אחריות לגבי עבירות נוספות שבוצעו במסגרת הקשר או לשם קידומו, אחריות גורפת מאור. קשה היה לצאת ממנה. אפילו אם לא מילא את תפקידו בקשר, ישב בבית, עדיין הטילו עליו אחריות. האחריות הסולידרית הזו בוטלה – 499(ב). 

499 (ב) הקושר קשר יישא באחריות פלילית גם על עבירה שלשמה נקשר הקשר או שנעברה

לשם קידום מטרתו, רק אם היה צד לעשייתה לפי סימן ב' לפרק ה'. (ע"מ 12 בחברת חוק העונשין)
- האחריות מוגבלת לפעילות בעניין עצמו. 

- קשירת קשר היא עבירה נגזרת אך עצמאית. אין קשירת קשר בעלמא. אבל ניתן להעמיד לדין רק על קשרית קשר. 
- יש לשים לב שלקשירת קשר יש בסיס של טריטוריאליות. קשירת קשר לבצע עבירה במקום X או קשירת קשר במקום X לביצוע עבירה. ס' 7 עוסק בטריטוריאליות. זה נחשב למקצת העבירה. ס' 499 מדבר על סיטואציה הפוכה. כשיש קשרית קשר יש לבדוק גם טריטוריאליות. אלו דברים שבד"כ באם ביחד. 
- האם קשירת קשר היא מקצת העבירה?  - התשובות על זה מאוד חלוקות היום. השאלה היא אם רוצים להכניס את זה לסעיף 7 (א) ישנו פס"ד לפני תיקון 39 שאומר שכן. במשולם (עם האיומים) השאירו את זה בצריך עיון ולכן יכול להיות שהתשובה היא כבר לא. 

[בעבודה יש שתי עבירות שונות או נוספות. ]
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שותפים לדבר עבירה – המשך
מסייע
העונש הצפוי למסייע הוא מחצית מהעונש המקסימלי לצפוי למבצע העיקרי. כדי להרשיע מישהו בסיוע תנאי הכרחי הוא ביצוע של העבירה או ניסיון. אם זה הכנה אין סיוע. סיוע נכנס לפעולה רק בשלב הביצוע ( ניסיון או עבירה מושלמת. 

בד"כ הסיוע ניתן ואפשרי לפני העבירה ובזמן ביצוע העבירה, כולל אם קובעים שינהג ברכב מילוט וכד' (למרות שזה רגע אחרי העבירה). סיוע לעבריין אחרי העבירה (מתן מגורים, מחסה וכד') הוא סיוע לעבריין ולא מסייע. 

יסוד עובדתי של סיוע
שאלת המפתח היא קו הגבול בין סיוע לביצוע בצוותא. מפעילים את המבחנים ורואים לאן מירב הזיקות מושכות, אינטואיציה עוזרת. יש לקבוע האם מדובר במסייע או במבצע בצוותא.

האם צריך להיות קשר סיבתי בין הסיוע לביצוע העבירה?
התשובה בפסיקה לעניין זה עוד לפני תיקון 39 – לא חייב להיות קשר סיבתי כפי שהוא מקובל. זה לא חייב לעמוד במבחן האלמלא. יכולים להיות מקרים בהם אפשר לבצע את העבירה גם בלי הסיוע. חייבת להיות זיקה בין הסיוע לעבירה. או שהסיוע עזר בפועל, גם אם לא עזר בפועל המבצע הסתמך על הסיוע הזה. 

נוסח החוק לגבי קשר הסיבתי הנדון – טיב הסיוע, האם הסיוע חייב לעזור בפועל או לא?
סעיף 31 – עשה מעשה כדי לאפשר ולא מעשה שבפועל אפשר – הקל. 

בהצעת החוק הנוסח של ס' 31 היה שונה. הנוסח של הצעת החוק היה עם עוד 2 מילים, "שהיה בו" כדי לאפשר ביצוע, להקל. – זה דורש סיוע בפועל  = תרומה אפקטיבית. "שהיה בו" הושמט מהצעת החוק. המחוקק כפי שהעביר את הצעת בנוסח היום כפי  שהוא – המחוקק מסתפק בתרומה פוטנציאלית ולא דווקא תרומה אפקטיבית. הבדלי הניסוח הללו מהותיים. 

 סיוע יכול להינתן גם במעשה וגם במחדל. (מעשה – הבאת נשק, שמירה. מחדל – לא לסגור חלון בשמירה בבנק). 

דוגמא : סיפור אחאב
אחאב מאוד רצה את כרם נבות, הוא אמר לאשתו איזבל. היא ידעה כמה חשקה נפשו בכרם הזה – היא עשתה את הסידורים. הועלתה אשמת שווא שהוא "בירך" את המלך, היו לכך עדי שקר – היא חתמה על הצו המלכותי להוציא אותו להורג. אחאב ידע את הכל – הוא ראה אותה לוקחת את החותם. הוא לא עשה דבר – מחדל. מבחינת היסוד הנפשי – עצימת עיניים (אם נותנים לא ספק), כוונה פלילית (אם לא נותנים ספק). 

יסוד נפשי בסיוע
ס' 31 מגדיר מי הוא המסייע מנוסח בדרך תכליתית. "כדי" מעיד על מטרה – היסוד הנפשי הנדרש בעבירת הסיוע – מחשבה פלילית (= מודעות). בנוסף למחשבה הפלילית, מודעות ( דרושה מטרה – לסייע לעבריין העיקרי. זה היסוד הנפשי הנדרש למסייע. יש להבחין בין זה ליסוד נפשי שמופיע בפסיקה והוא מסוגים שונים. 

האופציה הראשונה שהייתה היא לדרוש ממסייע אך ורק מודעות למה שהוא עושה ולכך שההתנהגות שלו מסייעת. יש כאן הקלה גדולה מאוד מבחינת מה שנדרש מהתביעה להוכיח. התביעה צריכה להוכיח רק מודעות. לפעמים אפשר להניח עצימת עיניים ולהוכיח את היסוד הנפשי הזה. 

פס"ד פוליאקוב – השופטים בדעת רוב – סברו שדי במודעותו של המסייע לכך שהוא מסייע. 

פס"ד פוליאקוב – מודעות לעבירה, לא צריך שירצה לסייע. (אופצייה רחבה) 
פס"ד פוליאקוב (יישום של מבחן היסוד הנפשי)

מס' חברה שעבדו במכון עיסוי ופעם הרביצו לאחת העובדות ופחדו שהיא תלשין עליהם הם החליטו להרוג אותה זה שחנק אותה והגה את התוכנית הורשעו בביצוע בצוותא, מה עם הנהג? נסעו מכיוון ת"א לי-ם בדרך חנקו אותה, הנהג לא היה שותף ליסוד התוכנית אך ראה את תהליך החניקה המראה. וכל הזמן אמרו לו להמשיך לנסוע-הוא ידע מי האנשים האלו, ידע שהיא מפוחדת ושהרביצו לה קודם-הוא הורשע בסיוע. 

- שופטי הרוב יחסו משמעות למחיקת המילים "שהיה בו:, הם הסיקו מכך שלא נדרשת תרומה ממשית אלא די בכך שהייתה המטרה לסייע, יש כאן סטייה מהפסיקה בעבר בהקשר זה.
פס"ד אילוז ואליאס סברו השופטים כי היסוד הנדרש למסייע צריך להיות יסוד נפשי של כוונה אשר תבוצע. 

פס"ד פלונית – דורש דברים אחרים. (קריאת חובה). 

 בסיוע צריכה להיות מטרה לסייע לעבריין העיקרי, הלכת הצפיות יכולה להוות תחליף. 

חרטה של מסייע
ס' 34 – פטור עקב חרטה. 

המסייע המתחרט צריך למנוע את העבירה או להודיע לרשויות מבעוד מועד ולעשות כמיטב יכולתו. 

יש שוני מהחרטה של המבצע – כפי שדיברנו בס' 28. 

הפטור של מסייעים ומשדלים קבוע בס' 34 התנאים שונים מהתנאים של ס' 28. 

ס' 28 – התנאי הוא: לתרום תרומה של ממש למניעת התוצאה, העבירה. לא נאמר שיש למנוע את העבירה לחלוטין באופן בלבדי. 

- גם בהקשר של סיוע צריך לבדוק אם בוצע עבירה שונה או נוספת לפי סעיף 34 א' רבתי. 

המשדל – ס' 30
כדי להאשים בשידול צריך להוכיח שהעבירה בוצעה או שהיא בשלב הניסיון. ס' 33 ניסיון לשידול. 

המשדל אינו פועל במישור העובדתי אלא במישור הנפשי. הוא נוטע את הרעיון אצל המבצע או מטה את הכף אצל המבצע. השידול מבחינת ההתנהגות יכול ללבוש כל צורה שהיא. שכנוע, עידוד, דרישה, הפצרה – או כל דרך אחרת שיש בה הפעלת לחץ. אפשר לשדל בכל מיני דרכים. 

כדי שיהיה שידול צריך להיות משודל. משודל ספציפי, דמות שאליה אני מפנה את דברי השידול. 

בשידול צריך קשר סיבתי בין המבצע למשודל. צריך להוכיח קשר סיבתי. 

שידול הוא לא רק שהמשדל נוטע את הרעיון, אלא גם שהמשודל הגיע לרעיון בכוחות עצמו. אז המשדל גורם לו בסופו של דבר לקבל את ההחלטה. 

אפשר לעשות גם שידול במחדל, לא רק במעשה. 

בעיקר במצבים שאדם שותק והשתיקה שלו מתפרשת כהסכמה. 

יסוד נפשי בשידול
פס"ד מרכזי, למרות שהוא מתייחס לנושא באמרת אגב,  פס"ד אסקין. (דורנר). 

לעניין היסוד הנפשי – השידול מבעצם טיבו, למדים מהמשמעות תכליתיות. לא מספיקה מודעות למהות המשדלת של ההתנהגות שלו, צריכה להיות מודעות לעבירה שאליה משדלים, צריכה להיות מטרה שהעבירה תבוצע. 

 המשדל – עונשו כעונשו של המבצע. 

 הוא נתפס כשותף ראשי לעבירה, בניגוד למסייע שהוא משני. אחד הדברים שצריך לבדוק שמדברים על משדל הוא כשירות המשודל לבצע את העבירה הפלילית. תמיד צריך לבדוק אם מדובר בשידול או בביצוע באמצעות אחר. ברגע שלמשודל אין כשירות – עוברים לדוקטרינה של ביצוע באמצעות אחר. 

ביצוע באמצעות אחר
מתייחס למצבים בהם אדם תורם לכך שתבוצע עבירה ע"י אחר, בלי שתהיה לאחר מחשבה פלילית או שאין לו אחריות פלילית. 

אין לו אחריות פלילית – עומדים להגנתו כל מיני סייגים: פעל מתוך צידוק, כורח וכד' ( ס' 29 (ג). 

גישה צרה  - בריטית.  (המאמר של פרופ' קרמניצר)

גישת השליטה. מושג השליטה מלווה אותנו בכל פעם שאנחנו מדברים על ביצוע. יש גם שליטה בביצוע ע"י אחר. לשליטה יש בכל פעם גוון שונה. אולם היא מאפיין של ביצוע – יהה אשר יהה. השליטה האחרת יכולה להיות משני סוגים. 

I. כוח השלטת רצון – לחיצה של אצבע של אחר בכוח על ההדק, הוא לא יכול להתנגד. זה יכול להיות איום של "כריש" בעולם התחתון על מישהו שמפחד. היפנוזה ודברים דומים. 

II. מכוח יתרון של הבנה – לומר לילד קטן לעשות משהו. שליטה על מישהו שסר למרות. 

הגישה הצרה דורשת יסוד של שליטה. מבחינת היסוד העובדתי צריך שני אנשים, לאחד יש את השליטה, האחר הנשלט. הנשלט נמצא במצב שבו או שאין לו מחשבה פלילית, או שאין לו אחריות פלילית. (קטין או טעות במצב דברים, לא שפוי וכו'). 

השולט יכול לשלוט בנשלט בכל מיני דרכים. דרכי נועם, הפצרה, בקשה, תחנונים. ייתכנו גם דרכים אחרות – איומים, הפעלת לחץ וכד'. 

יסוד נפשי
צריכה להיות למבצע מודעות לכך שהוא משתמש במישהו אחר כדי לבצע את העבירה. בנוסף למודעות הזו צריך שיהיה היסוד הנפשי הדרוש לעבירה. כדי להרשיע ברצח – יש להוכיח כוונת תחילה, הריגה – לפחות פזיזות. הגישה הזו דורשת יסוד נפשי של מחשבה פלילית. אין ספק שלפי גישה זו אין ביצוע באמצעות אחר באמצעות יסוד של רשלנות. 

הפסיקה האנגלית המסורתית, דורש למעלה ממה שנאמר עד כה – הוא דורש יסוד נפשי של כוונה. אבל רוב המלומדים בשיטות אחרות בעולם שמתבססים על השיטה האנגלית סבורים שכל מחשבה פלילית תספיק, לא חייבים כוונה על עוד לא מדובר ברשלנות. 

גישה רחבה – אמריקאית
הגישה הרחבה אומרת שכל מי שגורם לביצוע עבירה ע"י אחר הוא מבצע בידי אחר. כל מי שיוצר הזדמנות לאחר לבצע עבירה הוא מבצע באמצעות אחר. הגישה הרחבה כוללת בתוכה את הגישה הצרה אבל היא רחבה ממנה וכוללת יותר מצבים. 

דוגמא קלאסית

שני שודדים יוצאים לשוד בנק עם נשק, מוכנים לאפשרות שיורים אם משהו משתבש. נקלע למקום שוטר, יש שיבוש. השוטר פוגע באזרח תמים במהלך חילופי האש. לפי הגישה הרחבה אפשר לדין את השודדים על הפגיעה בעובר האורח. אין להם שליטה על השוטר ולכן זו לא הגישה הראשונה. מדובר בגישה הרחבה של יציאת הזדמנות. 

רשלנות
הגישה הרחבה יכולה לכלול מצבים של רשלנות. 

דוגמא: מניחים ברשלנות אקדח על השולחן. אחר מטלטל את האקדח ברשלנות, נפלט כדור ומישהו מת. לפי הגישה הרחבה אפשר לראות את מי שהשאיר את האקדח כמבצע בידי אחר. 

 בשורה התחתונה הגישות לא כל כך רחוקות זו מזו. גם מבחינת התוצאות שנגיע אליהם לפי הגישות. 

מבצע עקיף – רשלן
יש הבדל בין שתי הגישות. לא נחשב בגישה הראשונה למבצע באמצעות אחר. בגישה השניה הוא יכול להיות מבצע באמצעות אחר. בשורה התחתונה אין כמעט הבדל מבחינת הרשעה. 

דוגמא בעבירה תוצאתית: נניח שמישהו רוצה לרצוח אדם X, לשם כך נלקח רעל, נמהל במים – קורא לבן הקטן ומבקש להגיש את הכוס. X מת. ( ביצוע באמצעות אחר. 

- אפשר להרשיע גם ללא ביצוע באמצעות אחר בקשר סיבתי. שואלים אם הילד ניתק או לא ניתק את הקשר הסיבתי והוא לא ניתק. כללי הסיבתיות הרגילים מאפשרים לא להזדקק ביצוע באמצעות אחר במקרים רבים. 

דוגמא נוספת – המבצע העקיף רשלן: הונח ברשלנות אקדח טעון על השולחן, אדם סביר היה בודק, הייתה התרשלות. אחר לוקח את האקדח ויורה ברשלנות, לא בדק. אפשר להרשיע מכוח קשר סיבתי שלא נותק. 

השאלה מתי יש הבדל בין הגישות?
ההבדל יהיה בעבירות שלא נכלל בהן קשר סיבתי – עבירות התנהגויות. 

מבצע עקיף שפעל מתוך אדישות או קלות דעת
אין שום הבדל בין הגרסאות כאשר המבצע הישיר היה רשלן. במצב שבו המבצע הישיר רשלן – ניתן להעמיד אותו לדין אם יש עבירה מתאימה של רשלנות. לא נכון לומר שבמבצע באמצעות האחר אינו נושא באחריות. גם ללא מחשבה פלילית יכולה להיות רשלנות. 

המבצע הישיר היה מודע למעשיו
יש לו מחשבה פלילית. הוא כבר לא אחר, הוא מבצע והשולח שלו הוא משדל. בתיאוריה יש דגש על מקרים שבהם למרות שיש מודעות של המבצע הישיר רואים בזה ביצוע באמצעות אחר, במיוחד במקרים בהם יש יתרון של הבנה. 

עבירות המותנות בעושה מיוחד
ריבוי נישואין למשל, יכולה להיעשות על ידי מי שנשוי. רצח אב – יכול להיות ע"י בן או בת. גניבה בידי עובד – ע"י עובד. ישנן עבירות שדורשות עושה מיוחד. השאלה היא האם מישהו שלא עונה על התנאי של העושה המיוחד יכול להיחשב למבצע של העבירות האלו. 

20/05/02

ביצוע באמצעות אחר - מאפיינים אישיים 
 השאלה היא האם בעבירות שמותנות בעושה מיוחד ייתכן מבצע עקיף שאינו עונה לנתונים המיוחדים הנדרשים בהגדרת העבירה? 

 דוגמא: עבירת הביגמיה. ראובן הוא אדם נשוי שאשתו נעלמה, ראובן חי עם אשה אחרת והוא לא יודע כלום על גורלה של אשתו. הוא נחשב נשוי. מגיע אליו שמעון ואומר לו (מטעה אותו) שהיא מתה. ראובן מאושר כי הוא רוצה להתחתן עם החברה הנוכחית שלו – הוא מתחתן איתה. אין לא את המחשבה פלילית הנדרשת לעבירה – זו טעות במצב דברים. השאלה אם שמעון הרווק יכול לעמוד לדין על ביצוע באמצעות אחר של עבירת הביגמיה. 

ס' 29 (ד') – אומר במפורש לעניין ס' קטן ג' – (ביצוע באמצעות אחר) אם העבירה מותנית בעושה מיוחד, יהיה המבצע את אותה העבירה גם כאשר הייחוד מתקיים באדם האחר בלבד.

 יש העברת תכונות – לכן ניתן להעמיד את שמעון לדין. לוקחים את התכונה של נישואין של ראובן ומעבירים אותה לשמעון. 

 אבל לא תמיד ניתן לעשות את זה. ישנן עבירות שהם מותנות בעושה מיוחד ובגלל שהן מותנות בעושה מיוחד נדרש יסוד נפשי מסוים או מצב דברים שאי אפשר להעביר אותו. 

 דוגמא: רצח אב, 300 (א)(1) – העושה אחת מאלה יאשם ברצח ודינו מאסר עולם בלבד – גורם במזיד במעשה או מחדל למוות אבו אמו או סבו וסבתו. זה דורש פזיזות (לכן זה יכול להיות גם קלות דעת = הרמה הנמוכה ביותר של פזיזות). ( כל מי שהורג את הנדונים צריך להיות מועמד לדין לפי רצח אב. כל מי שהועמד לדין לפי ס' אחר – נעשה עמו חסד. 

 זו עבירה של עושה מיוחד, צריך בן, בת וכו'. נניח שאנחנו מצליחים לדמיין תסריט שאדם אחר, המבצע עקיף, גורם לבן או לבת להרוג את אב או הם שלהם. (המבצע העקיף הוא לא בן או בת, הוא גורם לבן לרצוח קרוב משפחתו שלו עצמו). השאלה אם ניתן להעמיד לדין את המבצע העקיף – ברצח אב או אם? – נראה שהתשובה היא לא. יהיה צורך להעמיד אותם על רצח רגיל. הס' דורש יסוד נפשי של בן או בת. קשה לייחס יסוד נפשי כזה. שמישהו זר הורג היסוד הנפשי לא מתקיים, מתקיים יסוד רגיל של רצח – אולי אפילו רצח בכוונה תחילה. 

ס' 303 – המתת תינוק
- אשה שגרמה למותו של תינוק אשר לא היה בן 12 חודש, דינה מאסר חמש שנים. 

- הס' נותן הגנה לאשה בגלל תופעה מוכרת של דיכאון לאחר לידה. 

- נניח שיש אשה שאיימה לפגוע בתינוק, מרחיקים ממנה את התינוק – רופא מרדים אותה, עוברים את השלב הזה. מגיע מישהו מבחוץ – האבא של התינוק, שהוא לא נשוי לה. הוא לא רוצה לשלם מזונות כל חייו. הוא לא לוקח את התינוק ומניח אותו בידיה. האשה מתעוררת וחונקת אותו למוות. 

- העבירה מותנת בעושה מיוחד – האמא. האבא לא יקבל העברת תכונות – הוא מבצע עקיף. יועמד לדין על רצח בכוונת תחילה. הוא גרם למות התינוק באמצעות האמא. 

 בד"כ אפשר לעשות את העברת התכונות למבצע העקיף אולם ישנן עבירות ספציפיות שאינן מאפשרות את העברת התכונה הזו. 

ס' 34 ב' (רבתי) 

סעיף שלא רלבנטי לביצוע באמצעות אחר – הוא רלבנטי לכל סיטואציה שיש בה שותפים לדבר עבירה. 

ס' 34 ב' – יוצר אבחנה בין נתון ענייני לנתון אישי. 

נתון אישי: יש מדינות שארה"ב שבהן אם מישהו מבצע עבירה שלישית הוא חייב לשבת בכלא. 

- אם הולכים לבצע עבירה עם מי שעבורו זו עבירה שלישית – אין לזה השפעה, זה חל עליו ולא על השותפים שלו. נתון אישי לא מקרין גם לטובה וגם לרעה. (חסינות של ח"כ אינה מקרינה על מי שמבצע איתו). 

נתון ענייני: נניח ששניים הולכים לרצוח את אבא של אחד מהם. עבור אחד זה רצח אב ועבור השני זה יקרין ויחייב. אם היסוד הוא פזיזות – יעמידו לדין על עבירה. אבל מכיוון שרצח אב הוא נתון ענייני זה מקרין על כל השותפים. 

- שמדובר במבצעים בצוותא זה כן מקרין – זה נתון ענייני שמחמיר. 

ביצוע באמצעות אחר - סיכום
יש גישה צרה ורחבה. המחוקק הישראלי נוקט בגישה הצרה. ס' 29(ג), מדבר על כלי – האחר מושווה לכלי. זוהי גישה של שליטה, לא גישה רחבה של יצירת הזדמנות. כמו כן המחוקק מונה 5 מצבים שבהם מצוי האחר – כגון (= רשימה פתוחה). אפשר למצוא גם מצבים אחרים שבהם ניתן להיות מבצע באמצעות אחר. 

סייגים לדבר עבירה – הגנה עצמית
היסודות של הגנה עצמית דומים ליסודות של הגנת הצורך. 

אבחנה בין צידוק לפתור. זו אבחנה שעומדת ביסוד כל הנושא של סייגים לדבר עבירה. 

 צידוק זה מצב שבו אדם אמנם עושה עבירה לפי הגדרתה בחוק אבל החברה לא מענישה אותו על זה ולא כועסת עליו אלא להיפך, היא מעודדת אותו לפעול כפי שהוא פעל במצב הזה. 

 לעומת זאת פתור הוא מצב שאדם עובר עבירה כהגדרתה בחוק. החברה סבורה שזה רע שהוא עשה זאת, ההתנהגות נשארת מסווגת כרעה. החברה מחליטה לא להטיל עליו אחריות פלילית בגלל נסיבות כל שהן שהוא היה מצוי בהן. 

- כאשר אדם מותקף וניפגע, או אדם מצליח לפגוע חזרה ואולי אפילו להרוג את התוקף – החברה אומרת טוב עשית. 

- גבר שמנסה לאנוס בחורה, הבחורה מתנגדת והורגת אותו – יאמרה לה כל הכבוד. 

- צורך – דוגמא קלאסית – שוברים את הדלת של השכן ומצילים את התינוקות הקטנים שלו בזמן שריפה. (לכאורה גרם נזק בזדון). 

- לעומת זאת, חולה נפש – תוקף מישהו, משיבים מלחמה כלפי החולה – הורגים אותו. זה מצב שונה, אין לו אחריות פלילית כי הוא היה חולה נפש. החברה לא חושבת שמה שנעשה הוא בסדר (לא מגיע לו "עונש מוות")  - אבל אין ספק שהחברה לא תעמיד לדין את מי שהרג אותו. 

- הצמדה של אקדח לראש ובחירה בין חייכם לחייו של אחר. זה מצב נורא – רוב האנשים במקרה כזה יבחרו בחיים של עצמם. החברה לא חושבת שמה שנעשה הוא מעשה טוב – אבל לא תהיה העמדה לדין – זה פתור. 

( בצידוק יש הכרעה מוסרית שהמעשה הוא טוב, מוצדק. 

( בפטור אין את ההכרעה המוסרית הזו, פשוט פותרים מאחריות פלילית מכיוון שאנו מבינים / סולחים בגלל הסיטואציה. 

תוצאה :  שניהם הולכים הביתה אחד עם צל"ש, אחר עם גינוי.  – ישנם מלומדים שאינם מסכימים לאבחנה. אולם בהנחה שמסכימים לאבחנה יש לה השלכות רבות. 

- מעשהו של שותף לעבירה הוא עניש למרות קיומו של פטור למבצע העיקרי, אך אינו עניש אם מעשהו של המבצע העיקרי הוא מוצדק. 

- דוגמא: אם הולכים לבצע עבירה בשותפות, אם יש פטור – המסייע יכול להיענש. אם יש צידוק – המסייע לא ייענש. 

הגנה עצמית ס' 34(י') -  מסווגת בד"כ כצידוק. יש לזה חריגים. אחד החריגים המובהקים הוא הגנה עצמית מדומה – מצב שפרט חושב שתוקפים אותו ובפועל לא תוקפים אותו. זו טעות במצב דברים, זה שילוב של שתי הגנות: הגנה עצמית וטעות במצב דברים. זה יכול להיות פטור. 

מצבים של הגנה עצמית (אמיתית) – שאנו רואים בה צידוקד

 מה הרציונל לומר לפרט שההתנהגות שלו מוצדקת בעיננו?

יש הרבה מאוד רציונלים להצדקת ההגנה העצמית. ברור שאם בוחרים ברציונל מסוים על פני אחר ההשלכות יהיו שונות.

1. א. הקלאסי : (אינו מקובל עתה ברוב המדינות) ענישת התוקף. התוקף בכך שהוא תקף – מוותר על הזכות שלו לחיים אם אנחנו הורגים אותו, או את הזכות שלו לשלמות הגוף אם אנחנו פוגעים בו (ניתן למצוא את זו אצל בלאקסטון). זו פיקציה – התוקף לא יאמר שהוא וויתר. לדעת קורמן זו פיקציה מאוד מסוכנת – היא מתירה את הדמו של התוקף. 

II. המרוכך : הוא לא איבד לגמרי את האינטרסים שלו, מותר לעשות פיחות מסוים באינטרסים שלו. אם אנחנו משווים מה היה קורה לנתקף אילו לא הגיב. מצד שני שוקלים את הנזק שנגרם לתוקף. לכאורה יכול להיות מצב שהנזק הפיסי לתוקף גדול יותר. אבל אומרים שהוא התחיל ולכן מפחיתים את עוצמת האינטרסים שלו, הוא אשם והנתקף אינו אשם. 

2. בספרות הגרמנית יש רציונל מאוד חזק יסוד האוטונומיה של הנתקף – לכל אדם יש זכות לשמירה על הספירה שלו. זה הגוף שלנו וגם הרכוש שלנו הוא חלק מהאוטונומיה שלנו. על כל תקיפה על האוטונומיה מותר להתגונן. אם לא מתגוננים – זה הופך לכלי בידי התוקף. מצטטים פס"ד גרמני (1920)  - לאדם היה מטע תפוחים וגנבו ממנו בסיטונות. הוא ירה בגנבים למוות, הוא עמד לדין וזכה. אמרו שפגעו לו באוטונומיה. קורמן סבורה שזה לא רציונל טוב – מספיק שידרכו לו על האדמה כדי שיהיה מותר לו להרוג. אין פרופורציה, זו הגנה אבסולוטית. 

3. הגנה על הסדר החברתי והמשפטי – הרציונל הזה לעולם לא מופיע בפני עצמו, הוא לא מספיק בפני עצמו. בד"כ הוא מצטרף לכך שאנו מגינים על אינטרס לגיטימי של הנתקף. שמישהו תוקף והוא בר אחריות פלילית – אז זו לא רק התגוננות שיש בה ביטוי לאינטרס אישי – הפעולה היא גם כלפי הערכים המוגנים של החברה. הפועל הוא נציג של החברה. לא ניתן להזמין את הנציגים הרשמיים והחוקיים (משטרה). מי שפועל הוא הנציג של החברה – זו שמירה על הערך המוגן שכל החברה מאמינה בו. לפי התיאוריה הזו מגבירים את הביטחון הציבורי שלנו. מרתיעים עבריינים פוטנציאליים. זה עוד גורם ששמים על כפות המאזניים ששוקלים. המשקל של רציונל זה עומד לזכות מי שהגן על עצמו. זאת אם נשמרה הפרופורציה – שימוש בכוח נחוץ כדי לשמור על הסדר המשפטי / חברתי. אחרת זה יכול לעמוד לזכות התוקף. אלמנט זה הוא אחד ההבדלים בין הגנה עצמית לבין צורך: בהגנה עצמית יש מצב חירום, גם בצורך יש מצב חירום. בשני המצבים רוצים להגן על אינטרס לגיטימי. בהגנה עצמית הסכנה נשקפת מפני תוקף – מקור הסכנה הוא אדם. האדם הזה לפי נקודת המוצא בוא בעל אשמה ואחריות פלילית. הוא תוקף תקיפה בלתי חוקית. זאת הסכנה שהנתקף עומד מולה בהגנה עצמית. בצורך – הסכנה לא נשקפת מאדם מסוים. הסכנה נובעת ממצב דברים נתון – פרצה אש, סופה חזקה, שיטפון. 34(י) – לא יישר אדם באחריות פלילית במעשה שנעשה כדי להדוף תקיפה שלא כדין. (יא) – לא יישא אדם למעשה שהיה נחוץ באופן מיידי מסכנה מיידית ממצב דברים בשעת המעשה.  ( בצורך - כדי להציל מישהו פוגעים באינטרס של צד תמים). 
( אינטרס פרטי לגיטימי + אינטרס חברתי משפטי = הגנה עצמית.
( אינטרס פרטי לגיטימי – [ אינטרס צד ג' תמים + סדר משפטי חברתי ]  =  צורך.
זה נועד להמחיש שכאשר יש הגנה עצמית נמצא תוקף – מראש אנו אומרים שהוא אשם שעושה דבר בלתי חוקי. זה לא אומר שדמו הפקר, אנו לוקחים את האינטרסים שלו. מול האינטרסים שלו שהם פחותים שמים את האינטרס הפרטי ואת הסדר החברתי. גם אם הפגיעות היו שקולות – כף הזכות היא לטובת הנתקף כי עומד לזכותו גם הסדר החברתי. 

זה לא כך שמדובר בצורך. פוגעים באינטרס של מישהו שהוא לא אשם, פוגעים בו למרות זאת. בצורך עומדים על כפות המאזניים דברים שונים. מהאינטרס הזה מוציאים כמה דברים – פוגעים באינטרס של צד תמים שלא עשה דבר. מפחיתים. 

זה אומר שבצורך צריך הרבה יותר פרופורציה מאשר בהגנה עצמית, זה צריך להיות שקול באופן הרבה יותר חמור מאשר בהגנה עצמית. אסור להרוג בצורך כאשר לא היה צפוי מוות בתקיפה. 

4. הרציונל שעומד בד"כ ביסודה של כל הגנה שמסווגת כצידוק:  הרעיון של עריכת מאזן אינטרסים / הרע במיעוטו. עריכת מאזן אינטרסים זה שילוב של כל הרציונלים שהזכרנו עד כה. 

אינטרס של הנתקף

                 +
I. אשמת התוקף.

II. אינטרס הנתקף לאוטונומיה.

III. אינטרס סדר חברתי משפטי.  
אינטרס של התוקף

אינטרס סדר חברתי משפטי – פועל לפעמים לטובת התוקף. 

27/05/02

המבחן
חלק ראשון - יהיה CASE גדול במתכונת של העבודות, דמויות ומעשיות. את החלק הזה יבדוק מנחם. הוא עובר על כל החומר.

חלק שני – יהיה מורכב משאלה אחת או שתיים, ייבדק ע"י קורמן או ערן המתרגל. אין צורך להעתיק ממחברת בחינה, אין צורך לצטט. מספיק להזכיר פסקי דין. 

החלק השני לא יכלול CASE, מהבחינה הזאת הוא שונה מעבודות שהיו עד כה. הוא שונה מה – CASE  שיהיה במבחן. 

בחלק השני לא מספיק ציון העניין עצמו – תהיה בדיקה של התיאוריות. 

מבחינת ניקוד החלוקה תהיה שווה בין החלק הראשון לשני. 

- יינתן משפט – ותידרש חוות דעת. 

- חלק מפס"ד – וחוות דעת. 

החלק השני מתאפיין בכך שלא שופכים בו נקודות מהמחברת. יהיו שתי שאלות בחלק השני. 

 להוציא מבחני עונשין ממקומות אחרים. 

 להוציא שאלות מבחינות של פרופ' אנקר. (שאלות חשיבה). 

דוגמא : הגנה עצמית, דיברנו על הרציונל שעומד ביסוד ההגנה העצמית. תיתכן שאלה עם מקרה שלא דיברנו עליו בכיתה. –  מה קורה אם ילד בן 5 תוקף – יש לבדוק את זה לפי האינטרסים, לעשות ניתוח תיאורטי. 

לא תישאל שאלה על פס"ד. 

 אין בחירה במבחן. החלוקה תהיה 50:50, או 60:40. 

 הבחינה היא בד"כ 3 שעות. 

 במבחן לא תינתן הארכה. 

 הבחינה בחומר פתוח. 

 תהיה הגבלת מקום. 

 מומלץ לפתור מבחנים מראש. ניתן לפתור כרונולוגית וניתן לפתור דמות דמות. 

הרציונלים שביסוד ההגנה העצמית
אנחנו עושים איזון אינטרסים בין האינטרסים של התוקף והנתקף ושל החברה בכללותה. נתקף – שלמות גופו ורכושו. 

האינטרס הלגיטימי של הנתקף היא לשמור על האוטונומיה שלו מפני פגיעה וחדירה. 

אינטרס שלישי – סדר חברתי. 

מנגד – האינטרס של התוקף 

האינטרס שלו הוא לא אינטרס שלם כמו האינטרס של הנתקף. אנחנו מבצעים פיחות באינטרס שלו. בסה"כ אנו מדברים על תוקף שהוא אשם. תוקף שהוא בר אחריות פלילית, יש לו אשמה. האשמה הזו מפחיתה את האינטרס שלו. יחד עם זאת אמרנו שהאינטרס שלו לא מופחת עד ל  - 0, עדיין נשאר לו אינטרס. לא מתירים את דמו. 

האינטרסים הללו משפיעים אחד על השני. ככל שאשמתו של התוקף גדולה יותר כך הפגיעה בסדר החברתי גדולה יותר, הפגיעה באוטונומיה של הנתקף גדולה יותר, ככל שהפגיעה הפיזית בנתקף גדולה יותר – גם גדילה באופן ישיר האשמה של התוקף. אפשר לומר שיש יחסי גומלין בין האינטרסים השונים המשפיעים אחד על השני. 

ככל שהפגיעה הפיזית בנתקף גדולה יותר מבצעים פיחות גדול יותר בזכויות של התוקף. לא תמיד היחס הוא ישיר, יכולה להיות אשמה מאוד גדולה ונזק פיזי מאוד קטן. 

לא יילמד צורך בנפרד – בעל פעם שיש הבדל יצויין.

ס' 34 (י) – הגנה עצמית
מבחינת הערכים המוגנים בסייג ההגנה העצמית – חיים, חירות, רכוש וגוף. המחוקק הישראלי בחר להגן על 4 ערכים שמפורטים בסעיף. הרשימה היא סגורה. מי שבודק קודקסים של מדינות אחרות או הצעות חוק שהיו קיימות בישראל יכול למצוא ניסוחים שהם לא רשימה סגורה. יש מדינות שסבורות שאפשר להגן על הכבוד כערך מוגן. המחוקק הישראלי נמנע מלהכניס את הערך כבוד. יש מדינות שמכניסות במסגרת הערכים גם את האינטרסים של המדינה. 

- דבר נוסף שבולט בסעיף הוא מקור הסכנה: אדם. האדם הזה מבצע תקיפה שמלווה באשמה. נאמר – כדי להדוף תקיפה שלא כדין. המונח תקיפה – אין הכוונה לעבירת התקיפה ס' 378, שהיא יחסית מוגבלת. המונח תקיפה כוללת בתוכה כל התנהגות שיש בה סכנה לאינטרסים. (שוטר שמבצע צו מעצר וניתקף – התוקף אינו יכול לטעון להגנה עצמית). 

- גם איום עם תקיפה יכול להיכנס לגדר תקיפה. אבל האיום יהיה צריך לעמוד בשאר התנאים וזה יותר קשה. באיום הסכנה היא יותר רחוקה, גם איום נכנס לגדר ההגדרה של תקיפה.

- תקיפה – כל סכנה לערך מוגן של פרט או זולתו. פלר – מדבר על התנהגות זדונית שמשתקפת ממנה סכנה. שלא כדין – התנהגות שאינה חוקית. 

- מקרה שאדם מכה אחר – מסתבר שאותו אחר שספג את המכות במקור הסכים להם. יש לפעמים יחסים בין שני אנשים אשר במסגרתם אחד מהם מוכן לספוג מכות. האם אפשר במקרה כזה לטעון להגנה עצמית של המוכה אם החליט להגיב (זו יכולה להיות דוגמא לשאלת חשיבה במבחן). ישנן עבירות שבהן אחד היסודות, חלק ממבנה העבירה – הוא יסוד ההסכמה. תקיפה ס' 378 – דורש יסוד של אי ההסכמה. עבירה של תקיפה לא יכולה להתקיים לפי ההגדרה אם הצד השני הסכים. זאת מכיוון שיסוד ההסכמה הוא חלק מהגדרת העבירה. פציעה – נניח שמתקיימת הסכמה לפציעה (=חתך בעור) זו עדיין עבירה. יש עבירות בהן ההסכמה של הקורבן רלבנטית ויש עבירות שבהן ההסכמה אינה רלבנטית. רופא מנתח – יש לו הגנה בסייג הצידוק. לגבי קעקועים למיניהן – אם בודקים את זה טכנית אפשר להעמיד לדין, מחט מתחת לעור = פציעה למרות שהמקועקע הסכים. יש הצעות חוק שנועדו למנוע זאת בהגבלת גיל. 

- ברית מילה – שת"פ עם מישהו שפוצע ילד, אלא שיש צידוק מכוח מנהג. 

- האוטונומיה של הנתקף כמעט שלא נפגעת מכיוון שהסכים, אשמתו של התוקף פחות חמורה, סדר חברתי ומשפטי – יש גורם שאולי משתמע לשתי פנים מכיוון שסדר חברתי לא אמור להיפגע אם אין פגיעה חמורה באוטונומיה ואין אשמה חמורה. זה יכול להוביל לשתי התוצאות. בהנחה שאף אחד לא מת – לא צריכה להיות הגנה עצמית קרוב לודאי. 

- ניתן לפתור שאלות כאלו לפי האינטרסים. 

האם יש חומרה מינימאלית של סכנה?
האם הסכנה צריכה להיות בדרגת חומרה מינימאלית או שאין הגבלה?

- לא נדרש שהסכנה הנשקפת תהיה חמורה דווקא, כל סכנה לערכים המוגנים פוגעת. זה הבדל שקיים בין הגנה עצמית לבין צורך. 

- ניתן לראות את ההבדל הזה בנוסח הסעיף עצמו. 34 (י) כדי להדוף סכנה מוחשית (לא כתוב חמורה). 

- 34 (יא) – צורך ( מסכנה מוחשית של פגיעה חמורה.
- עם זאת ברור שלא ניתן להרוג מישהו שרק דרך על הבוהן. 

מבחינת סף חומרה אין תנאי קבלה. אפשר שאנו בודקים את יסוד הפגיעה, גל פגיעה שהיא – יכולה להקים כביכול את ההגנה העצמית. אולם יש עוד תנאים שייתכן שלא יתקיימו או יתממשו. 

 יש עוד אלמנט שלא מוזכר בסעיף – זה האלמנט של הסתברות התקיימות הסכנה. סביר להניח שהמחוקק שהשתמש במינוח מוחשית – סביר להניח שצריכה להיות הסתברות לא מזערית. שהחומרה פחותה או שההסתברות לפגיעה נמוכה או ששניהם נמוכים – זה ישפיע על תנאים אחרים בסייג ההגנה העצמית ( פרופורציה ונחיצות. 

נחיצות
צריך שהפעולה שעושים במסגרת ההגנה עצמית תהיה נחוצה. זה מתייחס לאיכותית וכמותית. לפעמים יש מצבים שאין ברירה. אבל לעיתים עומדות אלטרנטיבות – אפשר להכות, לשלוף אקדח, אפשר לברוח. צריך שההגנה העצמית תהיה נחוצה תוך שימת לב לאופציות הנוספות. 

נחיצות כמותית – השאלה היא כמה כוח הפועל. האם שיש פורץ יש להרוג אותו או שאולי מספיק לנטרל אותו או משהו אחר. לכל אחד יש כוח משלו ויש אנשים שיש להם כוח קטלני. 

 הדרישה לנחיצות אינה מופיע במפורש בהגנה עצמה – בנוסח הסייג. את דרישת הנחיצות אפשר לגזור מהבחינה התיאורטית מהאינטרס של סדר חברתי משפטי. אם רוצים לרדת ברמת ההפשטה – את דרישת הנחיצות אפשר לקרוא בחוק עצמו בסעיף שמתייחס להגנה עצמית. 

 דרישת הסבירות – בס' 34(י) לא יחולו כאשר המעשה לא היה סביר בנסיבות העניין. המבחן הוא מבחן אובייקטיבי שמי שקובע אותו הוא ביהמ"ש בדיעבד (=האדם הסביר) .

 כמו כן יש לבדוק את דרך התגובה ולא את התוצאה שלה בפועל (ריכוך של האדם הסביר). תגובה יכולה להיות חביטה בראש במי שמסכן. אולם הוא צנח ונפל כי יש לו גולגולת דקה. השאלה היא לא האם הוא היה צריך למות. יש לבחון את אלמנט החבטה. 

 נחיצות – פס"ד מקומם, פס"ד פרידמן. מדובר בזוג שרב, הריב שלהם היה ריב אלים. האשה נטלה סכין מהמטבח והתקיפה את הבעל בסכין. הבעל אחז לב ביד, סובב את היד ועם אותה סכין דקר אותה בירך – עורק ראשי. אחרי שהיא צנחה מדממת לרצפה הוא הלך. יש בפס"ד זה דבר מקומם, הוא הלך והשאיר אותה מדממת, זה דבר נורא ואיום. אולם הניתוח שנעשה בפס"ד זה מקומם, ביהמ"ש המחוזי כתב והעליון אישר. סובב לה את היד – עומד בתנאי הנחיצות, היא עומדת לדקור אותו. הדקירה עם הסכין בירך חורגת בתנאי הנחיצות. פירוק לשלבים יכול להצביע על הנחיצות אולם השאלה היא האם בתנאי המצב במקרה עצמו אפשרי לבצע הפרדה. 

 היסוד הנפשי של מתגונן הוא כוונה. (להרחיק את התוקף). 

דרישת המיידיות
נובע מנחיצות. 

התגובה לסכנה צריכה להיות מיידית, זאת לפי נוסח הסעיף. אסור לפעול מוקדם מידי ואסור לפעול שכבר לא צריך – מאוחר. אסור להמשיך לנקום, לבצע לינץ וכד'. 

שאלת המיידיות היא השאלה החשובה ביותר שמדובר בצורך. בצורך השאלה התעוררה בכל מה שקשור לחקירות השב"כ. יש מצב שנתפס אדם והשאלה היא עד כמה מותר להפעיל עליו לחץ פיזי מתון – כאשר אנו יודעים שיש לו מידע על מפגע שעומד לצאת (לא בדקה הקרובה, זה יכול להיות בעתיד הקרוב). השאלה היא מדוע לא לענות למשל את בנו (החף מפשע) אל מול עיני האב. כך האב ידבר וינצלו הרבה יותר אנשים. השאלה היא האם מותר לנו לעשות את זה במסגרת הצורך? – השאלה היא האם מותר לעשות זאת גם את מתאבד אמור לצאת עוד שבועיים?

- התשובה היא שבודאי שאת הילד אסור לענות. 

- בג"ץ נדרש לעניין הזה, המדינה נדרשה לעניין הזה בועדת לנדוי. 

- פס"ד הועד הציבורי נגד העינויים בישראל, נג' 4 817, בג"ץ 5100/94 -  נאמר שהמיידיות צריכה להתייחס לתגובה ולא לסכנה. לפעמים הסכנה היא רק עוד שבועיים ולא ממשמשת ובאה. אבל לא תמיד זה האלמנט הקובע. השאלה היא אם עכשיו צריך לפעול כדי למנוע סכנה עתידית. המעשה צריך להיות דרוש כרגע. חוקר שב"כ או חוקר אחר יכול לפעול וכנראה הוא ייהנה מתנאי ההגנה. אולם המדינה לא נותנת הנחיות מראש בעניין זה. כל מה שמאפיין את ההגנה העצמית והצורך הוא שאין זמן מראש לחשוב, יש לפעול באופן מיידי. המדינה לא יכולה לחוקק את חוק השב"כ ותת בו היתר לעינויים מראש. 

03/06/02

הגנה עצמית

מוסיפים סדר חברתי משפטי, אוטונומיה שנפגעהץ

הגנת הצורך
מקורה בנסיבות, לא באדם מסוים. האינטרס שפוגעים בו הוא של צד תמים, צד ג' שלא עשה לנו דבר. 

כאשר בודקי פרופורציה בצורך הפרופורציה היא הרבה יותר קשוחה, הדרישה הרבה יותר מחמירה. מי שעומד מולנו הוא איש חף ולא אשם. נדרוש הרבה יותר דיוק בפרופורציה. 

המבחן יהיה בביהמ"ש.  דרישת הפרופורציה שונה בהגנת הצורך בהשוואה להגנה / הגנה עצמית. 

חלק מדרישת הפרופורציה אשר מתייחסים אליה לעיתים כעצמאית היא חובת הנסיגה. 

יש מקרים שבטוח היא לא קיימת. 

אם הנסיגה מסכנת אותי אין לי שום חובה לסגת. 

יש מקרים שקרוב לוודאי צריך לסגת. זה למשל כאשר יש אשמה ביצירת המצב המסוכן. 

יש מצבים שביהמ"ש יאמר שחובת הנסיגה מתקיימת. 

ברור שאפשר לדבר על נסיגה רק כאשר היא בכלל אופציה ורק כאשר היא לא מסוכנת. 

בתי המשפט יאמרו שחובה היה לסגת במקרה שזה היה אפשרי. 

הכל תלוי במקרה והנסיבות. אי אפשר לטעון מראש לקיומה של דרישה של נסיגה או אי קיומה. 

מה היסוד הנפשי, אם בכלל, נידרש בהגנה עצמית?
האם באמת המתגונן צריך להיות מודע לכך שהוא פועל במסגרת הגנה עצמית. אולי יותר מזה, אולי הוא צריך לפעול מתוך מטרה להגן על עצמו. 

- מקרה של אדם שגנב תיק וגילה שמדובר בפצצה והפך לגיבור היום.(מוטי אשכנזי).  

- הוא לא הועמד לדין. 

- השאלה היא אם עשינו לא חסד או שבזכות לא הועמד לדין?

בעניין הזה יש שתי תיאוריות, המעשים והטעמים

תיאוריית המעשים – העיקר שהמעשה נופל בגדר הצידוק. 

תיאוריית הטעמים – כדי להנות מהגנה של צידוק בוודאי שאדם צריך לדעת שהוא פועל במסגרת ההכנה הזו. יש מסגרת שאומרת שלא מספיק לדעת, הוא צריך לפעול מתוך מטרה להתגונן או להגן. שתי הגישות מובילות ברוב המקרים לאותו דבר. 

- לכן אין סתירה ביניהן. 

- לפי תיאוריית המטעמים ניתן היה להעמיד את אשכנזי לדין. 

- בגין תיאוריית המעשים ניתן להעמיד אותו לדין – ניסיון. 

עיוני משפט כב" תנ 65 – פול רובינזון. המאמר ניקרא גניבת הפצצה. 

בישראל ההגנה הזו מסווגת כהגנה של צידוק אז לכל הפחות ברור שצריך מודעות. 

השאלה היא האם צריך גם מטרה, להגן או להתגונן. 

ס' 34 י' שעוסק בהגנה עצמית.

הגנה עצמית מדומה
כאשר האדם שמתגונן טועה וחושב שהוא מצוי במצב של סכנה. בעצם הוא לא מצוי בסכנה. אם מסתכלים על זה מנקודת מבטו הסובייקטיבית הוא פעל כשורה. הוא חשב שהוא בסכנה. בפועל לא נשקפה לא סכנה. 

בפועל אך אחד לא חסין מטעויות. 

מצד שני ייתכן שאדם נטל חיים סתם. 

אנחנו לא יכולים להקל ראש. 

פס"ד עסלה
אשה בדרום, שייכת למגזר הערבי. בעלה יוצא מהבית ונותן לה רובה טעון. אומר לה שאם מישהו מנסה להפחיד אותך תשתמשי בו. ב – 24:00 נשמעות דפיקות עזות בדלת. היא שואלת מרחוק מי זה. לא עונים לה. היא מחליטה לא לפתוח את הדלת. היא שומעת דפיקות בתריס והוא מתחיל להיפתח. היא שואלת מי זה – לא עונים לה, היא יורה בבעלה. 

בעלה חזרה הביתה שיכור, לא שמע את קריאותיה, החליט להיכנס דרך התריס. 

ביהמ"ש פסק שטעותה הייתה כנה וסבירה. היא מאוד פחדה, לא בכדי השאירו לה את הרובה. היא יצאה פתורה. 

- אם בודקים את הרציונל של הגנה עצמית אז במצבים של טעויות הגנה עצמית לא צריכה לחול. באמת אין סכנה לנתקף. באמת אין פלישה לטריטוריה שלו. בסדר החברתי לא עומד להיפגע. אבל יכולה לעמוד טענה של טעות במצב דברים. 

- שמדובר בעבירה של מחשבה פלילית הטעות צריכה להיות כנה. 

- שמדובר בעבירה של רשלנות – אם טוענים לטעות היא צריכה להיות גם כנה וגם סבירה. 

? – השאלה היא איזו טעות צריכה להיות בהגנה עצמית? כנה או כנה וסבירה. 

שמדובר בהגנה – ראוי שיפעלו במידת הסבירות והאיפוק. 

שינוי עובדות עסלה
נניח שהטעות שלה הייתה כנה אבל לא סבירה. 

ניתן להעמיד אותה לדין על הריגה, אולי אפילו לרצח. שהיא ירתה ללא ספק הייתה לה כוונה. אם דורשים סבירות זה סימן שעסלה הרשלנית (שטעותה הייתה בלתי סבירה) היא תעמוד לדין על רצח. 

- דרישה של סבירות בהגנה עצמית מדומה היא תנאי מאוד קשה לנאשמים. זה גורם לתוצאה מאוד דרקונית. 

- אם מסתפקים בטעות כנה – מעמידים לדין בגרם מוות ברשלנות. 

 בעסלה לא ניתן ללמוד הלכה כי טעותה הייתה גם סבירה. 

 מלומדים: רוב המלומדים דורשים גם סבירות. 

 לדעת קורמן : יש להסתפק בכנות בגלל ההשלכות החמורות הללו. 

הסיפא של ס' 34 (י') – כניסה למצב
…ואולם אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים. 

 נניח שדוחפים מישהו באוטובוס, הוא שולף סכין, הדוחף שולף אקדח ויורה בו. 

 בספרות יש דוגמאות של המזימה הגדולה – שונאים מישהו. מקנטרים אותו, הוא מתעצבן ושולף נשק, כהגנה עצמית הורגים אותו. 

- כדי שזה לא ייפול לגדר קנטור עושים את באופן עקיף. 

פס"ד הורביץ
הורביץ המערער היה נער בן 18. הוא עבד מתאמו של אביו בסנוקר המשפחתי, היה האחראי. למקום נכנס גברתן שקוראים לו סבי. הורביץ לא רצה שסבי ישחק כי הוא אמר שסבי חייב לו כסף. סבי טען שהוא לא חייב. היו שם כמה דחיפות הדדיות. הורביץ התחמם ואמר שהוא יראה לו מה זה. הורביץ הולך לחלק האחורי, לוקח אקדח וטוען אקדח ושם אותו בכיס. אנחנו יכולים לטעון שעובר זמן והוא נרגע. הוא באמת לא חוזר למועדון אלא יוצא החוצה ומחכה לחבר. לאחר זמן נגמרה המשמרת שלו, הוא ניגש להגיד שהוא הולך, הוא פוגש את סבי במדרגות. מתחיל דיאלוג, סבי מכנה אותו ילד. הורביץ אומר לסבי שאם הוא גבר שיבוא איתו לריב בים. בדיעבד אנו יודעים שהוא קיווה שעוד יהיו שם אנשים והעניין לא יסתבך. באמצע הדרך סבי אומר לו שהם ילכו מכות בחצר בדרך. 

הם נכנסים לחצר, סבי מרים בקבוק שבור ומונפף. הורביץ נבהל, שולף ואומר לסבי עצור או שאני יורה. סבי מניף את בקבוק לעבר היד שמחזיקה באקדח. סבי נורה ומת. יש עד שרואה את הכל ואין ספק לגבי העובדות. 

- הורביץ טוען להגנה עצמית. 

- פסה"ד לא נתן לא שום הגנה, ביהמ"ש החמיר איתו. גם שקוראים את פסה"ד לא מבינים למה. הטענה היא שאי אפשר לתת לא הגנה עצמית ולהתעלם מהסיפור שהיה לפני זה. ביהמ"ש קבע לזה שני חריגים – בהם הוא לא יתחשב במה שהיה לפני זה:
1. סייג ההפתעה – זה כאשר יש שבירה של כללי המשחק.

2. כאשר אחד המתמודדים אומר – בו נעזוב את זה ונוותר והשני תוקף בכל זאת. זה סייג ההסתלקות. בהורביץ נראה שאחד מהם היה בטוח. 

הדעה של רבים לא הייתה נוחה מפס"ד זה. 

פס"ד יותר מאוחר שמופיע ברשימה - הוא פס"ד טוויטו  

פס"ד טוויטו
המערער טוויטו הוא גנב – פרץ לדירה וגנב ממנה. בעלי הדירה הם בעצמם בעצמם סוגרים עניינים לבד. הם ידועים כעבריינים. הוא פרץ וחיפש משהו מאוד מסוים. האחים חשדו שזה טוויטו – מתחילים מכות, מישהו מזמין ניידת. טוויטו מאוד פוחד מהם, הם השניים הכי מפחידים בשכונה. הוא מנסה לעשות סולחה, שולח שליחים. טוויטו צריך לשלם. הוא הולך ומתחבא בדירה של ידיד ומחזיק אקדח ליתר ביטחון. הוא יודע שהוציאו עליו חוזה. הוא מתחבא עם אקדח בדירה של הידיד. הם מחפשים אותו, מוצאים אותו בדירה של הידיד. הידיד מתחנן שלא יפגעו בו, טוויטו מתחנן שלא יפגעו בו. האחים שולפים, טוויטו שולף והורג את אחד האחים. 

- ההגנה טוענת שאין הגנה עצמית כי מדובר בגנב. 

- ביהמ"ש נתן לא הגנה עצמית וזיקה אותו. 

- הועמד לדין על הריגה. הורשע והערער, התביעה ביקשה להעמיד אותו לדין על רצח. 

 שני הסיפורים האלו לא קובעים הלכה והם לא הלכה. הם מסבירים כיצד ביהמ"ש מתנהג במצב של היכנסות פסולה למצב. 

34(י')…ואולם אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים. 

- לא כתובה התנהגות בלתי חוקית. גם התנהגות חוקית יכולה להיות פסולה. 

- השאלה היא מה הוא המבחן האובייקטיבי לפסול?

- עיקר ההתלבטות בפסיקה האנגלית וגם האמריקאית הם התבטאויות שנוגעות לחופש ביטוי. 

נניח שהולכים לתוך בית כנסת בשבת, נכנסים עם חזיר על הידיים. זה דבר שאולי אין איסור בחוק לעשות אותו אבל הוא מסוכן. התחושה היא שיש בזה משהו שהוא גובל בהתגרות של ממש. נכון שיש חופש ביטוי אבל יש כאן התגרות אמיתית. 

תנאי שני – לא מספיקה התנהגות פסולה. האדם צריך לצפות מראש את האפשרות התפתחות הדברים. זה קשה מאוד. 

קורמן סבורה שהסיפא בס' 34 רחוקה מלהיות אידיאליות. 

I. היה מאוד עמומה. 

II. לא כל כך מוצלחת. 

בצורך יש גם סייג לפיו אסור להיכנס למצב בהתנהגות פסולה. זה סייג דומה, הוא רק מנוסח בס' נפרד. 

יש תיאוריה של התנהגות חופשית במקור. 

דוגמא של היעדר שליטה: כאשר אדם מאוד עייף, הוא נכנס לרכב שלא, נרדם ודרס מישהו בזמן שהוא ישן. אם בוחנים רק את נקודת הזמן שהוא ישן – אין לו שליטה, אין לו רציה. אבל את האיש הזה כן ניתן להעמיד לדין בגלל ההתנהגות שלא בשלב שבו המשיך לנהוג כאשר הוא עייף. אפשר להעמיד אותו לדין על הריגה (זה פס"ד רופא). 

בהתנהגות חופשית במקור אנחנו מבחינים בשני שלבים. 

1. השלב השני בו התרחשה העבירה. בו לכל הדעות לא הייתה שליטה וגם לא הייתה מחשבה פלילית. אם היינו בודקים רק את השלב השני – האדם זכאי. (אם מישהו מקבל התקף לב ודורס מישהו – הוא לא ידע שזה יבוא לו). 

2. אבל תיאוריית ההתנהגות החופשית במקור תעמיד אותו לדין על השלב הראשון. אם הוא נכנס לאוטו עייף, אין ספק שיש מחשבה פלילית. אם לא ידע שהוא עייף – רשלנות. (למשל במקרה של מישהו שצריך ליטול כדורים, הוא שכח כדור – החולה הסביר לא היה שוכח). 

 היופי בהתנהגות חופשית במקור היא שלעולם לא מטילים אחריות על מישהו שלא לפי היסוד הנפשי שהיה לו בשלב הראשון. 

השוואה הדוקטרינה של 34(י') להתנהגות חופשית במקור
ההבדל בין שתי הדוקטרינות ס' 34(י') לא מדבר על מצבים של רשלנות, אלא על מצבים של צפייה מראש. אם בהתנהגות פסולה מביאים למצב שבו צריך להתגונן אבל לא צפיתי שזה יקרה – הבאתי לכך שאחר יתקוף אותי והרגתי אותו. אם לא צפיתי את זה לא אואשם ברצח. לא תישלל הגנה, אלא רק ממי שצפה. 

- הבדל ראשון – בחופשית במקור קיימת רשלנות ב – 34(י') לא קיימת. 

- חופשית במקור בודקת מה היה בשלב הראשון ולפי זה מאשימה. 

- הבדל נוסף בין שתי הדוקטרינות: מישהו קל דעת צפה שההתנהגות תוביל לתיגרה. אבל לא תיאר לעצמו שישלפו אקדחים ושיאיימו איתם אבל זה קרה. ששלפו אקדח הרגתי במכת קרטה. השאלה היא על מה יעמידו לדין? – צריכים לשלול את ההגנה העצמית. 

- ס' 34 (י') מאפשר לשלול הגנה מאדם שהייתה לו מחשבה פלילית אבל המחשבה הפלילית שלו הייתה בגדר פזיזות. אשר לשלול ממנו את ההגנה ולייחס לו אפילו כוונה. זה דבר קיצוני. לכן מכיוון שזה קיצוני יש לתת לאפשרות התפתחות הדברים פרשנות מצומצמת. אחרת נגיע למצב של העמדת קל דעת ברצח – זה מקרה קיצוני. 

 ראובן הביא על עצמו בהתנהגות פסולה תוך צפייה של אפשרות התפתחות הדברים מצב שבו שמעון יתקוף אותו. שמעון אכן תוקף את ראובן. לוי עומד מן הצד יודע ורואה את הכל רואה את שמעון תוקף את ראובן ומגן עליו. אבל לוי יודע את כל הסיפור. לוי הורג את שמעון – האם הוא צריך להנות מהגנה עצמית?

זו דילמה. אם בוחנים מילולית את הסעיף אין לשלול ממנו את ההגנה. לא מתקיימת התנהגות פסולה וצפויה. מצד שני השאלה היא על מי רוצים להגן? – בד"כ על מיש אם היה מתגונן בעצמו היינו אומרים לו – כל הכבוד. המחוקק לא פותר את הדילמות הללו. זו שאלה פתוחה. 

לקרוא את ס' 34(יד')  - טוב, עברנו עליו בדרך עקיפה. 

1. לא יכלל במבחן
2. צידוק. 

3. כורח. 

4. תאגידים. 

- כל שאר הסעיפים למבחן. 

פתרונות לדוגמא לשאלות מחשבה
שאלה 1 

ס' 144 ב' – איסור פרסום הסתה לגזענות. 

ניתוח: מפרסם – התנהגות,  עבירה התנהגותית,   גזענות – מוגדר ב – 144 א' – ס' של הגדרות. 

34 כד' – ס' ההגדרות מגדיר מפרסם. 

הלכת הצפיות : חלה לפי החוק בעבירות תוצאתיות שדורשות כוונה. הלכת הצפיות מעוגנת בס' 20 ב'. אולם אנו לא עוסקים בעבירה תוצאתית. אלא שהפסיקה הרחיבה לפעמים גל על עבירות התנהגותיות שדורשות מטרה. 

דוגמאות: השגת גבול – החילו את הלכת הצפיות. בורכוב – לא החילו את הלכת הצפיות. 

לא תמיד מחילים באופן עקבי את הלכת הצפיות. 

פס"ד עידו אלבא – בדיוק בס' זה עסק הס'. בעניין זה אמר השופט ברק שלא יפעיל את הלכת הצפיות בגלל חופש הביטוי. 

התשובה היא לא – יש פס"ד מפורש אומר לא. 

שאלה 3
השוו בין פתור עקב חרטה לפי ס' 28, לבין פתור עקב חרטה לפי ס' 34. 

אחד זה ניסיון – ס' 28. השני הוא משדל או מסייע. 

השיקולים שעומדים ביסוד האבחנה : מעדיפים לפתור מישהו מניסיון מאשר שהעבירה עצמה תתבצע. 

