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ע"פ 119/93 לורנס נ' מ"י, פ"ד מח (4) 1
מותב: הש' ד' לוין, ג' בך, ד' דורנר

רקע: מדובר בערעור ברשות על פס"ד בית המשפט המחוזי בב"ש, אשר דחה את ערעור המערער על פס"ד בית משפט השלום בב"ש, אשר הרשיעו בעבירת גרימת מוות ברשלנות.

עובדות המקרה: המערער שיחק עם המנוח באקדח משחק "רולטה רוסית", כשהגיע תורו של המנוח נפלט מהאקדח כדור והמית במקום את המנוח.  זאת, לאחר שהמערער, בתורו, סובב את תוף האקדח, בדק היכן נמצא הכדור, ולאחר שוידא כי זה אינו נמצא בתא שמול הנוקר הצמיד האקדח לרקתו ואז כיוון את האקדח לעבר הואדי ולחץ על ההדק.

השאלה המשפטית: מהם גבולותיו של ס' 304 לחוק העונשין (גרימת מוות בהתרשלות)?

פס"ד: דעת רוב (הש' ד' לוין): הערעור נדחה:

ההלכה הרווחת הנה כי יסודות עבירת גרם מוות ברשלנות, חופפים למעשה לאלה של עוולת הרשלנות במישור האזרחי כפי שהם באים לידי ביטוי בסעיפים 35, 36 לפקודת הנזיקין.  מאחר ובדין פלילי עסקינן נשאלת השאלה האם אין צורך גם לבחון בנוסף למה שמתחייב מההלכה גם את הכוונה הפלילית של הנאשם?  המענה הוא כי לב עבירת הרשלנות אינו במחשבה "רעה" (המצטרפת למעשה "רע", כמתבקש בפלילים) אלא דווקא בחוסר המחשבה במקום בו זו הייתה מתבקשת.  המחוקק קבע שלמרות שבעבירה זו נעדר היסוד הנפשי (המנס-ריאה), הרי זו עדיין עבירה פלילית וזאת מפאת החשיבות שמייחס המחוקק לערך קדושת החיים.

על כן, עלינו לבחון את ההלכה בדבר עוולת הרשלנות בנזיקין הדורשת שלושה יסודות:

חובת זהירות - מבחן הצפיות(=ראייה מראש), אשר מבחנה נלמד מס' 36.

התרשלות - הפרת חובת הזהירות ע"י מעשה או מחדל.

גרימת נזק - קשר סיבתי (בין הנזק להתרשלות).
חובת הזהירות מוטלת על כל אדם כאשר המבחן הנו "הראייה מראש" או "הצפיות" של האדם הסביר.  מבחן זה כולל שני רבדים:

עקרוני-מושגי: האם הסוג הכללי שאליו משתייכים המעורבים עשוי להקים חובת זהירות.

ספציפי-קונקרטי: האם כלפי ניזוק פלוני בנסיבות של אירוע אלמוני קיימת למזיק חובת זהירות.

בדבר הזהירות המושגית לא די בכך שנקבע כי יכול אדם לחזות מראש את שיקרה אלא צריך להוסיף ולשאול האם ראוי שלאור הציפיה על שעלול להתרחש ינהג או לא ינהג אחרת.  (לוין מצטט את הש' ברק  אשר קובע כי יש להוסיף ולשאול האם אדם סביר צריך לצפות נזק בשל אי-נקיטת צעדים וכן את הש' ויתקון הקובע כי החוק מנוסח ככזה הקובע בדבר "כל שצריך להביאו בחשבון" ולא "כל שניתן לחזות").  כלומר בדבר הצורך לצפות יש לאזן בין האינטרסים, צרכי החברה וערכיה הראויים אל מול חופש הפרט ורצונו לעשות ככל העולה על רוחו.  אין ספק, כי חופש הפרט ורצונו ערכים חשובים המה אך ערך חברתי חשוב הינו קדושת החיים.  לכן בענייננו, ביהמ"ש חייב שיתריע על משחקים מסוכנים ויוקיע אותם.  ככלל, לא יתערב בית המשפט בניהול ענייניו ומעשיו של הפרט אך זאת כל עוד אין הוא יוצר או מעודד מצב של סכנה ממשית וחמורה לסביבתו "השכנה".  דומה הדבר לאנלוגיה כי כפי שלא ניתן להשתמש בדמוקרטיה כדי להרוס אותה, כך לא ניתן להשתמש ב"חופש הפרט" כדי להרוס את הפרט.

אין ספק כי המשתתף במשחק "הרולטה הרוסית" יכול באופן עקרוני לצפות קיומה של סכנה לגבי משתתף אחר במשחק וזאת מעצם הגדרת "המשחק". אך עלינו לקבוע האם במערכת יחסים שכזו יש כדי לקבוע את מושג הציפיות המושגית? הלכה היא כי מערכות יחסים כגון נהג-הולך רגל, נהג-נוסעים, מעביד-עובד, רופא-חולה, מורה תלמיד, מקבל נשק-מוסר נשק, המפקיד חפץ מסוכן-הנפגע, המשאיר כלי נשק נכללות ככאלו וכעת האם גם מקרנו מחייב זהירות מושגית? רשימה זו אינה סגורה, מציאות החיים החדשה מעלה בעיות חדשות.  פלוני המשתתף בצורה אקטיבית במשחק מסוכן ומעודד את המשחק מוטלת עליו חובת זהירות מושגית כלפי חברו למשחק.  החובה נובעת מהיכולת והצורך לצפות את הסכנה.  אך עדיין יש לבחון כל מקרה ומקרה כדי להמשיך ולקבוע שיש חובת זהירות קונקרטית, שהייתה התרשלות ושהיה קשר נסיבתי בין ההתרשלות לבין הנזק.

זהירות קונקרטית נקבעת על פי מבחן הציפיות.  ראשית האם ניתן לצפות את התרחשות הנזק במובן הטכני ושנית האם יש לצפותו (נורמאטיבית).  אין הדין מטיל חובת זהירות קונקרטית בגין סיכונים סבירים.  רק בגין סיכונים בלתי סבירים מוטלת חובה זו.  למשל, מי שמשתמש במתקן ספורט כמשתתף או צופה, עשוי להיפגע מסיכונים אך בגין אלו (בכל הנוגע לטבעיים והרגילים) אין אחריות.  במשחק "הרולטה הרוסית" הסיכון הנו בלתי סביר, והחברה שואפת להגן על עצמה מפניו.  לכן, קיימת חובת זהירות קונקרטית למניעת הסיכון הבלתי סביר.  בדבר הצפיות הטכנית הנדרשת נראה שהיה על המערער לראות את ההתרחשויות ועיקריה (כלומר גם אם לא צפה לפרטי פרטים היה צריך לצפות בקווים כלליים) וכך גם בדבר הצפיות הספציפית כלפי המנוח (לאור היכרותם, התפתחות האירוע ועוד).  לאחר קביעתנו כי היה על המערער לצפות את התנהגות המנוח, ברור כי היה עליו לצפות את התוצאה הקטלנית (סיכוי 1:6 של פליטת כדור).

לסיכום  נושא  חובת הזהירות - עולה כי קיימת חובת זהירות מושגית בין משתתף  במשחק מסוכן לחברו וזאת לאור האיזון בין האינטרסים העומדים על כף המאזניים, לאור הצורך לצפות את הסכנה ולאור היכולת הסבירה לצפות את הסכנה  הברורה  הטמונה במשחק. מנסיבות המקרה דנן, עולה גם כי קיימת חובת זהירות קונקרטית של המערער, שכן יכול וגם צריך היה לצפות בנסיבות אלה את  התנהגות  המנוח וכתוצאה מכך היה עליו גם לצפות את האפשרות הממשית ביותר להתרחשות התוצאה הקטלנית.

בדבר ההתרשלות, קרי הפרת חובת הזהירות יש שההתרשלות היא במעשה ויש שבמחדל.  במקרנו ניתן לראות את המערער כמתרשל במעשה שכן לאור היכרותו עם המנוח ידע כי בהשתתפו במשחק מהווה הוא זרז להשתתפות המנוח.  זאת ועוד כאדם סביר היה עליו לא לשתף פעולה בשום שלב של האירוע.  כמו כן כפי שבדק בעבורו את האקדח טרם הנקירה האם לא ברור כי היה צריך לנקוט את אותם אמצעי זהירות כלפי חיי חברו.  למעשה, די בדברים אלו כדי לבסס את קיום יסוד ההתרשלות, אך מחומר הראיות אף עולה כי המערער אשם בהתרשלות שבמחדל.

נגד המערער נטען כי התרשלותו התבטאה גם בכך "שלא ניסה למנוע את ביצוע המשחק".  בביהמ"ש השלום התקבלה טענת המערער כי אין לאשמה זו בסיס בשיטתנו המשפטית שהרי טרם הוכרה החובה המשפטית (להבדיל מהחובה המוסרית) להציל בנסיבות המקרה.  נכון הוא כי "חוק השומרוני הטוב" אינו קיים אך ישנם "איים" של חובות הצלה.  קיים הגיון באי הטלת חובת הצלה כללית הן מן הטעם המהותי שלפיו יש לצמצם את מידת ההתערבות בחופש הפרט הן מן הנימוק הפראקטי של המציל "המקלקל" (למשל אדם שאינו יודע לשחות וינסה להציל אדם כך שיביא בסוף לתביעת שניהם) והן מן הנימוק הטכני קרי הקושי לקבוע אמת מידה לרמת ההקרבה הנדרשת.  יחד עם זאת ישנם חוקים המעודדים פעולות הצלה וישנם אף כאלו המחייבים אותה ומהווים איים של חובת הצלה (הורה לילדו, כלפי נפגע בתאונת דרכים, חובת כבאים).  מכאן ניתן ללמוד כי ככל שרמת המוערבות הולכת וגדלה בין אדם לחברו גוברת הנטייה להטיל עליו את חובת ההצלה (זו אינה חובת הצלה כללית אלא כזו הנובעת מהנסיבות).  לכן נראה, כי אדם היוצר סיכון בעבור אדם אחר, או יוצר את הקרקע והתשתית למצב המסוכן שאליו נקלע האדם האחר קמה לו חובת הצלה כלפי זה שנכנס למצב המסוכן בעידודו.  כך שהאדם התרשל בעצם המחדל שלא למנוע את המצב המסוכן שהוא עצמו תרם ליצירתו, והיה עליו לצפות את הנזק שהמצב עלול להסב לאדם האחר. 

כך בענייננו כאשר המערער עודד את המנוח והשתתף באופן פעיל במשחק חלה עליו חובת הצלה במובן של "חובת עשה" (לכן התרשלות שבמחדל קרי התרשלות עקב מעשה שלא נעשה).  היה על המערער להפסיק את המשחק ולעשות כל שביכולתו כדי למנוע מהמנוח להזיק לעצמו.  זמיר אינו מכריע אילו אמצעים אקטיביים היה על המערער לנקוט אך קובע כי עמידתו האדישה מן הצד אין בה די.

בדבר הקשר הסיבתי בין ההתרשלות לגרימת המוות (הנזק) הרי שיסוד הקשר הסיבתי כשמו כן הוא.  יש לקשר מבחינה סיבתית בין ההתנהגות הרשלנית אל התוצאה המזיקה ובמקרה דנן – אל תוצאת המוות.  הקשר הסיבתי מצביע על ההתנהגות כסיבה פיסית לתוצאה ועל המתנהג כנושא באחריות המשפטית לגרם התוצאה.  הסיבה הפיסית: באה לכלל ביטוי בקשר הסיבתי-העובדתי ואילו ייחוס האחריות: בא לכלל ביטוי בקשר הסיבתי-המשפטי.

קשר סיבתי-עובדתי משמעותו קיומה של זיקת "סובב ומסובב" בין התנהגותו של העבריין לבין התוצאה.  כך שמבחנו של הקשר הסיבתי-עובדתי הוא מבחן פיסי-אובייקטיבי של "הסיבה שבלעדיה אין".  מספר הסיבות העונות למבחן הינו אין סופי שהרי מדובר בכל סיבה בשרשרת של סיבות שהביאו ל"תוצאה".  לכן בחירת התנהגותו של עבריין כ"סיבה" נעשית ע"פ שתי אמות מידה: מבחן של הגיון ושכל ישר המנפה סיבות, אשר הדעת אינה סובלת הצבתן כ"גורמי" התוצאה ומבחן שני (ועיקרי) של עמידה במבחן הקשר סיבתי-משפטי.  במקרנו ברור, כי התנהגותו של המערער נמצאת בין כל אותן סיבות שהביאו בסופו של דבר לתוצאה הקטלנית.

קשר סיבתי משפטי מבטא קיומה של "זיקת שייכות" בין העבריין לבין התוצאה ובתור שכזה הוא קובע את אחריותו המשפטית של העבריין לאותה תוצאה.  מבחנו של הקשר הסיבתי משפטי הוא מבחן נפשי של צפיות ולגבי עבירות של רשלנות מדובר במבחן אובייקטיבי של "ציפייה סבירה".  כך, שגם לעניין הקשר הסיבתי אין די ב"יכולת" הציפייה, אלא צריך שיתקיים גם "הצורך" לצפות.  אך מבחן "הצפיות הסבירה" אינו זהה לעניין קיומו של קשר סיבתי משפטי ראשית: לקיום רשלנות די ב"צפיות סבירה" כלפי עצם התרחשות התוצאה אך לקיום קשר סיבתי-משפטי יש צורך גם שה"צפיות" תתייחס ל"דרך" שבה התרחשה התוצאה ושנית: אפשר ועל אף קיום רשלנות, לא ישא העבריין באחריות לתוצאה בשל ניתוק הקשר הסיבתי, מחמת התערבותו של גורם זר.  הקשר הסיבתי-משפטי נקבע על פי אמות מידה משפטיות ובמרכזן שלושה מבחנים חלופיים:

מבחן הציפיות – האם המזיק, כאדם סביר, צריך היה לצפות כי התרשלותו תביא לנזקו של הניזוק.  יש כי מבחן זה יוצר קשר הדוק בין שאלת הקשר הסיבתי-משפטי לבין שאלת קיומה של חובת זהירות קונקרטית, שכן בשתיהן נשאלת שאלה דומה בדבר צורך נורמאטיבי  לצפות.

מבחן הסיכון – קובע כי קשר סיבתי-משפטי מתקיים, אם התוצאה המזיקה היא בתחום הסיכון שיצרה התנהגות המזיק. מבחן השכל הישר – השואל אם הרשלנות שבהתנהגות המזיק, תרמה בפועל להתהוות התוצאה המזיקה.

במקרנו התרשל המערער, והתרשלותו היא שגרמה במובן המשפטי לכך שהמנוח הגיב לאתגר שהוצב מולו וירה בעצמו.  על המערער היה לצפות שהמנוח יגיב לגירוי שנוצר.

בדבר "רשלנותו התורמת" של המנוח, הרי שזו אינה משמשת כהגנה מפני אישום פלילי וזאת אם אין בה להוות גורם זר מתערב שמנתק את הקשר הסיבתי אך במקרנו, כאמור, היה על המערער לצפות והוא גם יכול היה לצפות את התנהגות המנוח.  אודות טענת הסניגור כי המערער לא לחץ פיסית על ההדק הרי שזו אינה רלבנטית לגרם מוות בהתרשלות.  אין כל דרישה שגרימת המוות תיעשה ישירות על ידי המואשם.  כך גם לשון חוק העונשין קובעת כי גם אם מי שירה פיסית הוא המנוח – הרי עדיין רואים את המערער כאילו גרם למותו של המנוח.

דעת יחיד: (הש' ג' בך):

מבקש להשאיר בצריך עיון את השאלה, אם ניתן לייחס למערער גם אשמה בשל המחדל שב"אי הצלת" המנוח (זאת בניגוד לקביעתו של הש' ד' לוין המקים חובת הצלה במקרה הנדון).  כמו הש' לוין גם הש' בך קובע כי ניתן להגיע לפסה"ד מבלי להתייחס לחובת ההצלה, שהרי אשמתו של המערער מבוססת על פעולתו האקטיבית בעניין הפרשה הנדונה, ופעולה זו הייתה בה משום רשלנות.
הערעור נדחה
*

רע"פ 7519/97 שכטר נ' מ"י, פ"ד נב (2) 663
עובדות המקרה: המבקש אחראי על מתקן ספורט, שבו בריכה עם מתקן שאיבה. בעקבות תקלה שבכת הביטחון המכסה את המתקן נעתקה ממקומה, ונער שרחץ במתקן נשאב אל פתח המתקן ואיבד את הכרתו.

בימ"ש קמא הרשיע את המבקש בעבירה של חבלה ברשלנות (ס' 341 לחוק העונשין), וביסס את חובתו של המבקש לדאוג לבטיחות המתקן לפי ס' 326 לחוק העונשין. כמו כן קבע ביהמ"ש כי את אחריות המבקש ניתן לקבוע גם לפי מקורות אחרים הנמצאים מחוץ לחוק העונשין. הדיון בביהמ"ש העליון נסוב על בקשתו לערעור ברשות.
טענות המבקש:

1. לא ניתן לקבוע את אחריות המבקש לפי ס' 326 משום שהתקדים בע"פ 80/55 קובע כי המושג "דבר" בסעיף המקביל לפח"פ, שהיה בתוקף בזמן קבלת פסק הדין הנ"ל, מתייחס רק לגוף נייד, ולכן לא ניתן להחיל אותו על בריכה.

2. בהעדר ביסוס חובתו של האחראי לזהירות בס' 326, לא ניתן לבסס את החובה על מקורות אחרים המצויים מחוץ לחוק העונשין.

טענת המדינה: התיקון לסעיף הנ"ל מאפשר להרשיע את המבקש גם כשמדובר ב"דבר" נייח כגון בריכה – התיקון מציין במפורש את המונח "נייח" ומוסיף כי גם אם ה"דבר" כשלעצמו אינו מסוכן, חלה חובת זהירות בתנאים שיש בהם סכנה.

השאלה המשפטית:

1. האם ניתן לבסס את חובתו של המבקש לזהירות על ס' 326 לחוק העונשין?

2. האם ניתן לבסס חובה זו על הגדרות הנמצאות מחוץ לתחום המשפט הפלילי?

פסק הדין

הש' י' קדמי: שינוי הסעיף כך שיאפשר את החלתו גם על חפץ נייח מאפשר להחילו על מתקן השאיבה שבבריכה. כיוון שהסעיף שונה אין לפנות להוראתו הישנה של הסעיף, ואין להתבסס בפסק דין זה על פסק הדין הנ"ל שניתן לפני שינוי הסעיף.

בעבר התקיימה מחלוקת בשאלה האם ניתן להרשיע בעבירת רשלנות על בסיס הפרת חובת זהירות הקבועה בחוק שמחוץ לחוק העונשין. תיקון 39 המגדיר את המושג מחדל, פותר לכאורה מחלוקת זו ומאפשר פניה "לכל דין" לקביעת קיומו של מחדל. ניתן לפיכך לפנות גם לחוקים אחרים על מנת לבסס חובה בעניין כל עבירת מחדל, לרבות רשלנות. מכאן נראה שניתן לבסס את הפרת החובה של המבקש גם על חובות הקבועות מחוץ לחוק העונשין.

עם זאת, כיוון שניתן לבסס את החובה ל ס' 326 לפי נוסחו החדש, אין צורך להכריע במקרה זה בעניין ביסוס החובה על חוקים חיצוניים.

יש לדחות את הבקשה לערעור ברשות.

הש' ט' שטרסברג-כהן: אין לקבל את טענת המבקש בדבר התקדים בע"פ 80/55 מ – 3 טעמים: 1. השינוי בנוסח החוק שנעשה לאחר מתן פסה"ד הנ"ל; 2. השוני בנסיבות העובדתיות בשני המקרים; 3. ההתפתחות המשפטית בתפיסת האחריות הנובעת מחובת הזהירות.

השינוי בחוק דורש כי נשפוט לפי נוסחו החדש. אין מקום לנקוט פרשנות מצמצמת הקובעת כי יש להחיל את הסעיף רק על מיטלטלין.

גם התשתית העובדתית שונה מזו שבע"פ 80/55 – שם דובר במסיג גבול שנשאב לפתח בריכה שלא הייתה בריכת רחצה, ומעשהו היה בעיני ביהמ"ש "מעשה מתאבד". במקרה זה מדובר בבריכת שחייה לרווחתם והנאתם של ילדים, ודבר התקלה במתקן היה ידוע למבקש.

באשר להסתמכות על מקורות חוץ-פליליים – גישה אחת טוענת כי אין לחפש במשפט הפלילי מקורות חובה מענפי משפט אחרים משום שהדבר יגרום לערפול בלתי רצוי בין התחום הפלילי לבין התחום האזרחי. גישה שניה גורסת כי אין להירתע משימוש בהגדרות של חובות גם מתחום דיני הנזיקין.

כיוון שהבעיה נפתרת גם לפי ס' 326 לחוק העונשין, ניתן להשאיר את השאלה בדבר אימוץ חובות מחוקים חיצוניים בצריך עיון.
תוצאה: הבקשה נדחתה
*

ע"פ 3417/99 הר-שפי נ' מ"י, פ"ד נה (2) 735 (בעיקר פסקאות 14-40)
השופטים: מ' חשין, י' טירקל, א' ריבלין.

העילה לעירעור: המערערת הורשע בביהמ"ש השלום בעבירה של אי מניעת פשע בגין אי נקיטת אמצעים כלשהם למניעת רציחתו של ראש הממשלה יצחק רבין ז"ל ע"י יגאל עמיר, לאחר שידעה על כוונתו לבצע פשע זה. עירעור לביהמ"ש המחוזי נידחה. המערער טוענת כי לא ידעה על כוונתו של יגאל עמיר לבצע את הרצח. מכאן העירעור.

· סיכום זה הינו רק דעתו של השופט מ' חשין ללא הפס"ד.

השופט מ' חשין:

1. "מניעת פשע – מי שידע כי פלוני זומם לעשות מעשה פשע ולא נקט כל האמצעים הסבירים למנוע את עשייתו או את שלמותו, דינו מאסר שנתיים."

2. עניינה של העבירה היא במניעת פשע ולא בדיווח על פשע שבוצע. הנדרש מן היחיד אינו רב, שעל הרוב די במסירת מידע למשטרה ולו בשיחת טלפון. 
3. עבירה זו היא עבירת מחדל – עבירת "עשה", חובות אלה יש בהן כדי להגביל את חופשתו של היחיד, אותו החופש שבו החילונו את מסענו. ברוח הדמוקרטיה הליברלית וזכויות הפרט, קל יותר להטיל על היחיד חובות "לא תעשה" מאשר חובות "עשה".
4. מי שנודע לו כי חבר או קרוב משפחה זומם לבצע פשע, יתקשה לעכל את הידיעה, ועל רקע זה יכול שיקום בו מחסום נפשי אשר יהא בו כדי למנוע היווצרותה של "הידיעה". מסירת מידע לרשות עלולה ליצור אווירה של חשדנות ולהוסיף ולהביא לניכור בין משפחה וקרובים.
5. לא בכדי נושאים שומרי מצוות עיניהם לקב"ה, ומבקשים ממנו יום יום, 3 פעמים ביום, "ולמלשינים אל תהי תקווה".
6. נטייתו הטבעית של אדם מן היישוב היא למשוך ידו ולהרחיק עצמו מכל הקשור במעשי העבירה, ולו כדיי שלא לסבך עצמו באשר אינו שלו.   
7. ראוי שנפרש את החוק בתכליתו הכללית והפרטיקולרית. כמה רכיבים הם בהגדרה של העבירה: 1. אדם היודע, 2. כי פלוני זומם, 3. לעשות מעשה פשע, 4. ואינו נוקט את כל האמצעים.... לעניינו נתגלה מחלוקת בשני הרכיבים הראשונים.
8. המושג "זומם" – חושב ומתכנן להרע, מתכנן פשע. (לא מרכיב על כך השופט עוד).
9. "מי שידע" – ליבת העבירה של אי מניעת פשע היא ברכיב "הידיעה", היא המכוננת החובה לפעול. לפי השופט אגרנט: "ידיעה פירושה פשוטה כמשמעה". הידיעה שהוראת סעיף 262 לחוק היא ידיעה על מחשבותיו של הזולת, על תכניותיו, ועל מזימות שהוא חורש בליבו. עד שלא תיהיה מכונה הקוראת מחשבות, לא נדע לעולם מה המחשבות המתרוצצות במוחו של אדם, אלא אם אותם מחשבות ניתן להם ביטוי חיצוני-אובייקטיבי. למשל, אדם המספר לאדם על מחשבותיו, או שרואים במעשי ההכנה לביצוע התוכנית, וכו'. כאשר אומרים שאדם יודע שפלוני זומם משהו, מתכוונים להיסק המיימד עצמו על גילויים חיצוניים על אודות קיומם של מחשבות אלו. מכאן אנו יכולים להגיד כי אין ידיה אלא "חשד". "חשד", אפוא, בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות שקול ל"מודעות". מכאן המושג "ידיעה" אינו פשוטו כמשמעו אלא חשד אף הוא. רק אם מתרשם אדם ברצינות ועל יסוד ראיות של ממש, כי פלוני זומם לעשות מעשה פשע, רק אז נוכל לומר כי אותו אדם "יודע" על זממו של פלוני.
10. סיווגה של הידיעה כרכיב נסיבתי-עובדתי להבדילו בן הרכיב הנפשי: ה"מודעות" שפלוני הולך לבצע פשע בצד "המודעות" לכך שאין הוא נוקט אמצעים למנוע זאת, הוא היסוד הנפשי שבעבירה, ושאר הרכיבים בעבירה הם היסוד העובדתי.
11. חושד, אך אינו בטוח כי חשדו חשד מוצדק הוא, הנטל עליו לברר את הנסיבות תוך נטילת סיכון שאם לא יברר ולאחר מכן יסתבר כי חשדו חשד מוצדק הוא, נחייב אותו במודעות ממש למעשה מחדל בשל אי נקיטת אמעים סבירים? על כן יש לפרש את החוק בפרשנות מורחבת ותכליתית.
12. פרופ' פלר: "הגדרה היא גם חוליית הקשר בין החוק המגדיר את סוגיית העבירות הספציפיות, לבין האירועים הקונקרטיים בהם יש סימני היכר של עבירה פלילית לשם בדיקת ההתאמה בין האירוע לבין החוק.
* פס"ד דין זה לא כ"כ מובן ואני ממליצה לכם לא להסתמך עליו בעבודה, אך מה שהופט חשין בה להראות זה שיש להסתכל על הפרשנות התכליתית ולא רק על לשון החוק על מנת לקבוע אם הייתה ה"ידיעה" או לא. הוא מגיע למבוי סתום ולא נותנים את ההמשך לפרשנותו ומה הוא בסוף פוסק. הוא הראה מצד אחד איך פירוש העבירה יכולה להיות מסובכת אך מדגיש כי יש להיתבסס על כוונת המחוקק ולא רק על לשון החוק. 
*

רע"פ 3626/01 ויצמן נ' מ"י, פ"ד נו (3) 187

מותב: מ' חשין, א' א' לוי, מ' נאור

עובדות המקרה: המערערים נסעו ברכבו של חברם, שנהג ברכב בפראות ובמהלך הנסיעה פגע בשוטר אשר סימן לו לעצור. לאחר הפגיעה לא עצר הנהג את הרכב, וכל הארבעה המשיכו בנסיעה בלי לחוש לעזרת השוטר אשר נפטר מן הפגיעה. המערערים הורשעו בכך שסייעו לנהג במחדל לבצע עבירה של הפקרה לאחר פגיעה ועבירה של אי-דיווח. רשות הערעור צומצמה להכרעה בסוגיה של סיוע על דרך של מחדל לשתי עבירות של מחדל: הפקרה לאחר פגיעה ואי-דיווח.

פסק דין:(השופט חשין)

1. מקצת העבירות הפליליות - מקצת והן המיעוט - עניינן מחדל אסור, ואלו מצוות עשה: עשה, שאם לא כן תורשע ותיענש. עבירת ההפקרה לאחר פגיעה, שלא כמרבית העבירות הפליליות, עבירת מחדל היא. החוק מצווה על אדם מסוים כי יעשה מעשה, ובחדול אותו אדם מעשות את המעשה מתחייב הוא בפלילים. עבירות המחדל - ובהן עבירת המחדל של הפקרה לאחר פגיעה - מייחדות עצמן בקשיים שאינם מנת חלקן של עבירות הלא-תעשה, ומכאן מצבור קשיים ששומה עלינו להתמודד עמו. 
2.  המקרה הרגיל של סיוע הוא סיוע במעשה לעבירה של מעשה. לעתים יש סיוע במעשה לעבירה של מחדל או סיוע במחדל לעבירה של מעשה. ואילו אנו ענייננו עתה הוא סיוע במחדל לעבירה של מחדל, דגש על סיוע במחדל.

3. "מחדל" בפלילים נצרך - על-פי עצם הגדרתו - לחובה שהופרה, וקיומה של חובה הוא כה מובן מאליו ומשוקע בשיטת המשפט, עד שהמונחים "מחדל" ו"חובה" נטמעו זה-בזה להיותם לאחדים

4. הצורך בקיומה של חובה - חובה שהפרתה יוצרת מחדל בן-עונשין - צורך הוא הנלמד מעצמו. אמנם כן, גם למצוות לא-תעשה נדרשת הוראת חוק מפורשת העושה מעשה לעבירה, ואולם בעבירות מחדל נוסף קושי ייחודי להן: עבירות של מעשה (עבירות "אקטיביות") המעשה עצמו - EX HYPOTHESI - פורע סדרי חברה, ואשר למחשבה הפלילית, זו יכולה שתילמד מן המעשה. שלא-כמות אלו הן עבירות המחדל. בהיעדר מעשה גלוי לעין תולות עצמן עבירות אלו, כביכול, במחשבה פלילית המקננת בלבו של אדם. אלא שמחשבה פלילית, כשהיא לעצמה - רעה ומכוערת ככל שתהא - אין בה כדי לחייב אדם בעונשין, שהרי דברים שבלב אינם דברים; מכאן הצורך ה"קיומי" לעבירות המחדל, ששיטת המשפט תחייב אדם בעל אפיונים מסוימים בעשיית מעשה מסוים - מעשה שהמחדל לעשותו יקרב מחדל למעשה, ובהצטרף המחשבה הפלילית לאותו מחדל - תיברא עבירה. על כך ייאמר, כי פלוני - בעל אפיונים מסוימים הקבועים בדין - על דרך אי-ביצוע (חובה) מבצע (עבירה).

5. דברים שאמרנו על עבירות המחדל, כאלו העבירות הקבועות בסעיפים 322 עד 326 לחוק העונשין - עבירות "טיפוסיות" כלשונו של פרופ' פלר - וקשיים הנלווים לעבירות אלו, יחולו - וביתר-שאת - על מי שחבים בפלילים הגם שאין הם עבריינים עיקריים.
תוצאה: הערעור נדחה.

*

ע"פ 6811/01 אחמד נ' מ"י, פ"ד נז (1) 26 (בעיקר פסקאות 8-15 לפסק דינו של הש' טירקל)
השופטים: י' טירקל, א' א' לוי, מ' נאור.

העילה לערעור: בעת שהנהג המערער במשאית השתחררו שני אופניים שהיו מורכבים עליה. אחד מהם עבר בתנופה את מעקה ההפרדה, חדר מעבר לשמשה של רכב שעבר שם, פגע בנהג והמיתו. 3 ימים לפני התאונה החליף המערער את הצמיגים בשני האופניים. אחרי שהוחלפו, אמר בעל המוסך למערער לחזור ולהדק את הברגים אחרי נסיעתו הראשונה. המערער לא עשה זאת. המערער הורשע בביהמ"ש המחוזי, בין היתר, בעבירות של גרימת מוות ברשלנות וגרימת מוות בנהיגה רשלנית.

השאלה המשפטית: האם היה מקור חובה מוטל על המערער לחזור ולהדק את הברגים? האם היה אדם מן הישוב יכול לצפות את ההתרחשות ואת התוצאות של התאונה?
השופט י' טירקל:

1.  כאשר מיוחסת לנאשם עבירה של מוות ברשלנות, יש לבדוק מה מקורה של החובה שיוחסה לנאשם ואם די במקור זה כדיי להקים את החובה שהייתה מוטלת עליו. 
2.   "מחדל" – הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה.

3.  הוראות החיקוק שלהן זיקה לעניינו הן תקנות 306 ו 321 לתקנות התעבורה. תקנה 306: "רכב וכל החלקים... המורכבים עליו .. יהיו תקינים..." . תקנה 321: " האופניים יהיו במצב תקין ויהדקו האמצעות על הברגים... שהיו במצב תקין ובהתאם להוראות הצרכן". בהקשר לסעיף 306, ברגים שלא הודקו אינם ב"מצב תקין" אך ברגים שלא הודקו שנית אינם תחת הגדרה של "מצב לא תקין". בהקשר לסעיף 321, בדר"כ יש לראות בהוראות היצרן כהוראות בטיחות, על כן הינו מקור לחובה המוטלת על הנוהג ברכב. אך לא הוכח מה היו הוראות היצרן החלות על הרכב הספציפי שהמערער נהג בו. על כן לא הוכחה החובה שהייתה מוטלת על המערער.
4. השאלה האחרונה שעלינו לדון בה היא אם אמר בעל המוסך למערער שעליו לבצע הידוק נוסף ואם ניתן לראות באמירה זו כמקור לחובה. בעדותו של בעל המוסך נמצאו סתירות לא מעטות, אולם אפילו אם נאמרו הדברים, מסופקני אם ניתן למצוא בהם מקור לחובה לחזור ולהדק את הברגים. כשלעצמי, נוטה אני להתרשמות שאותה אמירה לא הייתה בגדר אזהרה אלא הייתה המלצה גרידא.
5. האם היה נוהג מקובל לחזור ולהדק את הברגים? ביהמ"ש המחוזי קבע כמימצא שבעובדה כי שלט כזה לא היה תלוי במוסך במועד הרלוונטי לתאונה, והוא נתלה רק אחריה.אמר השופט: "מהעדויות ששמעתי עלה גם שתאונה מסוג כזה טרם ארעה בארץ." יש בכך כדיי לחזק את המסקנה כי בזמן התאונה לא היה קיים נוהג לחזור ולהדק את הברגים.
החלטת השופט י' טירקל: יש לזכות את המערער מן העבירה של גרימת מוות ברשלנות. המערער לא עירער על שאר הרשעותיו ועל כן נשארות הן במקומם. על כן יש להקל על חומרת העונש.

החלטת השופט א' א' לוי: אני מסכים.

החלטת השופטת מ' נאור: לא הוזכרה בפס"ד הנ"ל.

פס"ד והחלטת הרוב או החלטת פה אחד (בהתאם להחלטת השופטת מ' נאור): המערער זוכה מעבירת גרימת מוות ברשלנות.
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