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בשבוע שעבר עשינו חלוקה בין שני סוגים של עבירות מחדל: 
סוג ראשון עבירות מחדל פשוטות- מדבר על עבירות שהיסוד ההתנהגותי שלהם הוא אי עשייה אבל החובה לפעול נמצא בעבירה עצמה- אי מניעת פשע, הפקרה לאחר פגיעה וכו'.   
והסוג השני עבירות מחדל עקיפות- מרשיעים בגין מחדל, אבל אם רוצים להרשיע יש למצוא חובה חיצונית לפעול שבד"כ תהיה בעצם עבירת מחדל פשוטה. 
הבעיות שמעוררות עבירות מחדל פשוטות בדין הפלילי הן שונות לגמרי מעבירות מחדל עקיפות. בד"כ יש מיעוט בעבירות מחדל פשוטות. הסיבה לכך היא שזו פגיעה בחופש של האדם, יש בהן בעיה של חירות, מעין פגיעה באוטונומיה של הפרט. יש פה פגיעה בחירות כי אומרים לך לעשות מעשה מסוים ובעצם מונעים ממך את כל הפעולות האחרות, משאירים לך דרך פעולה אחת בלבד, ומונעים ממך אינסוף פעולות אחרות. לדעת המרצה הטיעון הזה לא כ"כ טוב. פלצ'ר (מלומד אמריקאי) אמר שאין פה בכלל פגיעה בחירות- אולי בשלב ספציפי מבקשים ממך לעשות משהו ספציפי אבל אח"כ, תעשה מה שאתה רוצה. הפגיעה לא כ"כ משמעותית ויותר מכך, היא לא קונסיסטנטית. היא מתרחשת פעם ב... 
הביקורת שהמרצה מזכיר היא על שני דברים- זה לא פוגע יותר מידי בחירות ודבר שני יכולים להיות מצבים בהם אומרים לך אל תעשה מעשה וזה יהיה פגיעה בחירות (אל תעשן- פגיעה בחירותו של המעשן לעשן מתי שהוא רוצה ואיפה שהוא רוצה)- זה מאוד תלוי על מי חלה העבירה. 
בעיה נוספת (מלבד פגיעה בחירות) שיכולה לעלות בעבירות מחדל פשוטות הוא שעבירות מחדל לא גורמות נזק. למה יש מיעוט של עבירות מחדל פשוטות? כי הדין הפלילי בא למנוע נזק והוא בא למנוע עבירות שגורמות לנזק (יש רצון למנוע עבירות שמונעות נזק בעוד שעבירת המחדל אינה מונעת נזק ואנחנו בכל זאת מונעים אותה ומענישים עליה).
דבר נוסף הוא אין עונשים על דברים שבלב. בשביל להרשיע מישהו אתה צריך איזושהי התנהגות כי אם לא כן אתה בעצם מרשיע על מחשבה, ויש כאלה שאומרים שהבעייתיות במחדל היא שבאיזשהו מובן אתה מרשיע על מחשבה כי אין מעשה. הטיעון הזה הוא פחות חזק כי המעשה הוא בעצם אי המעשה. בפס"ד ויצמן השופט חשין מתייחס לזה שאכן יש פה משום הרשעה על עניין שבלב. 
ניתן לחלק את עבירות המחדל העקיפות למס' קטגוריות: 
הראשונה היא של עבירות התנהגות או תוצאה שלא נוקטות בלשון גורם כמו למשל הבורח ממשמורת חוקית, עבירת התעללות. 
השנייה היא של עבירות גרימה למשל ס' 304, ס' 307. 
השלישית היא של עבירות שכתוב במפורש שניתן לעבור אותן גם במחדל למשל ס' 298. 
הרביעית והאחרונה היא של עבירות שניתן לעבור אותן רק במחדל אך צריך למצוא חובה לפעול למשל ס' 332(5). 
עבירת ההתעללות למשל (קטגוריה ראשונה), ס' 368ג "העושה בקטין או בחסר ישע התעללות" וכו'. לא כתוב בס' עצמו שהתעללות יכולה להיות גם במחדל אבל מפסקי הדין אפשר לעבור על מעשה התעללות גם במחדל. לעומת זאת ס' 304 (קטגוריה שנייה)- יש גם עבירות גרימה. "הגורם ברשלנות למותו של אדם..."- ברור שאפשר לעבור את העבירה במחדל אבל זה לא כתוב במפורש. גרימה אפשר לעבור גם במעשה וגם במחדל, משמע העבירות הללו לא מצביעות על שום גורם של מחדל אבל ברור שאפשר לעבור אותם בצורה מחדלית (כמו למשל בריחה ממשמורת חוקית במחדל- נראה בפס"ד מזרחי)
כיום יש נטייה להרחיב את הנקודה הזו של עבירות מחדליות. הנטייה היא להרחיב את ההגדרה של עבירות המחדל.
פס"ד לדוגמא לקטגוריה רביעית: פס"ד פרץ דהן נ' מד"י- אי מניעת פשע: בי"ס לאומניות בלוד, פרץ היה שרת בי"ס. הוא אמר לחבר שלו שהוא לא מסתדר עם המורה לאומנות שם והחבר הזה אמר לו שהוא הולך לשרוף את הכיתה של אומנות ואכן הכיתה נשרפה. העמידו את פרץ לדין על אי מניעת פשע. את החבר העמידו לדין? התשובה היא לא. לא הוכיחו שהחבר הוא זה ששרף. לא נמצאו נגדו ראיות אבל את פרץ ששמע שהחבר עומד לשרוף את המחסן, אותו העמידו לדין. אומר פרץ- אותו חבר, זה ששמעתי אומר שישרוף לא מעמידים על שריפה, אבל אותי כן?! 
פס"ד אליס מור 5204/07 מישהו ששני אנשים חטפו אותו למערה, קשרו אותו ובסוף הוא מת. לא היה ברור אם הוא מת מהתייבשות או כתוצאה מהחטיפה. הרשיעו את אחד הנאשמים על אי מניעת פשע כי שני החוטפים האלה לקחו אותו טרמפ ובעצם בזמן שהטרמפיסט שם מעלים את החטוף לאוטו ושמים אותו במערה. אחד החוטפים אמר לחוטף השני ולטרמפיסט האחרים שיביאו לחטוף אוכל ומים. כשהם חוזרים הוא אומר להם שכבר לא צריך והוא הסתדר לבד. 
רצו להרשיע את אותו טרמפיסט בגין אי מניעת פשע. אומר הטרמפיסט בביהמ"ש העליון שלא נכון להרשיע אותו בגין אי מניעת פשע- הוא לא יכול היה לצלצל כשהיה במערה כי הם היו הורגים אותו. וכשכבר לא היה בטווח ידם, לא היה לו ברור אם הוא כבר מת או לא ולכן לא היה מקום לצלצל- ביהמ"ש מקבל את הטענה הזו. טענת הרוב בבימ"ש העליון הייתה שלא היה ברור מתי החטוף מת ואם הוא באמת מת כשהם הלכו להביא לו אוכל ומים אז כבר אז נגמרה החטיפה.
דעתו של השופט אליקים רובינשטיין היא שניתן להרשיע בגין אי מניעת פשע- לא בגלל שהחטיפה נמשכת גם כשהוא מת, אלא שלך, כאדם זה לא משנה מתי הוא מת. מבחינתך זה לא משנה אם הוא מת או לא. עצם זה שאתה לא התקשרת אתה עברת על עבירה. זה לא משנה מבחינת השופט האם הפשע נגמר אם לאו, עדיין אפשר להאשים אותך באי מניעת פשע. 
דעת הרוב טענה שמקרה שהפשע כבר בוצע ורק אחרי שהוא נגמר אתה יכול לנקוט אמצעים שהיו יכולים למנוע אותו, א"א להרשיע אותך. 
דוגמא נוספת להרחבה היא עבירת הפקרה לאחר פגיעה, ס' 64א לפקודת התעבורה- עבירה מחדלית פשוטה- "נוהג רכב המעורב בתאונה וידע או היה עליו לדעת שבנסיבות המקרה עלול להיפגע אדם (נסיבות) ולא עצר במקום התאונה או קרוב לו ככל האפשר דינו מאסר שבע שנים". דנ"פ 2974/99: הסעת חניכים לכפר נוער ליד חברון ואחד מהנערים עולה עם קרש של שני מ' להסעה. הרכב נוסע במהירות והחניך הזה מוציא את הקרש החוצה כי הוא רואה שני ערבים בחוץ, הקרש נתקע בראש של אחד מהערבים והורג אותו. הנהג ממשיך לנסוע ולא עוצר אעפ"י שהבין מה קרה. בהתחלה הגישו נגד הנהג כתב אישום בגין גרימת מוות ברשלנות, ס' 304. זיכו אותו ממנה כי הוא לא ידע ולא היה עליו לדעת שהנער התכוון להרוג את המנוח. אבל הגישו נגדו כתב אישום נוסף בגין הפקרה לאחר פגיעה כי הוא לא עצר. אחת מטענותיו הייתה שזה לא תאונה אלא פגיעה מכוונת. ביהמ"ש אומר שבאופן כללי תאונה זה ללא כוונת זדון אבל במקרה של הס' של הפקרה לאחר תאונה- זה כולל גם פגיעה בזדון. ברור שיש פה הרחבה של הס' אבל עדיין אנחנו מקבלים את זה. תאונה במקרה של הפקרה כוללת גם פעולת זדון. הש' ברק אומר במפורש שהוא מרחיב אעפ"י שהו יודע שיש פה פגיעה בחירות- הוא עושה זאת כי זו המדיניות. 
פס"ד שמהווה הרחבה לגבי ס' 332(5):"המסכן אנשים במזיד בנתיב תחבורה..." – מד"י נ' יוסי פלוריס: יהודה, עובד עירייה, היה הולך לבוחני רכב במכוני רישוי ו מציע להם כסף כדי שיעבירו את הרכב טסטים ואכן זה מה שקרה. האשימו את בוחן הרכב בשוחד. הרשיעו אותו בגין הס' הנ"ל- גורם סיכון בטיחותי של נוסע בהימנעות מעשות מעשה...". הם (יהודה והבוחן) גרמו לזה שאנשים יעלו על הכביש ללא רישיון כמו שצריך, היינו גרמו לסיכון כאשר נמנעו מלבדוק את הרכב כמו שצריך. אלא מה שהגישו כתב אישום בגין אותה עבירה נגד אותו יהודה ששיחד- מה הקשר שלו לס' הנ"ל? אומר ביהמ"ש שהחובה שלו הייתה לבוא בנעלי בעלי הרכבים (הוא השליח שלהם) ולבעלי הרכבים יש חובה לנהוג עם רישיון. 
למרצה לא ברורה השליחות הזו מצד בעלי הרכבים. המרצה אומר שהיה יותר פשוט להרשיע את יהודה ע"י שימוש בקל וחומר- אם אתה יכול להרשיע אותו על הימנעות לעשות מעשה, אתה יכול להרשיע אותו על עשיית מעשה אסור וגרם לסיכון במעשה הזה. אלא מה, ס' 18 ג' אומר לו מעשה לרבות מחדל, אבל אין לנו ס' שאומר מחדל לרבות מעשה.
07/03/11
פס"ד חיים אמן נ' מד"י- הפקרה לאחר פגיעה- אדם שנהג ברכב מסחרי שבתוכו מס' נוסעים. הרכב מתהפך והנהג קם ועוזב את מקום התאונה. כשנשאל מדוע עזב את זירת התאונה ענה שלא חשב שהם נפגעו. הרכב נשאר במקום אבל הוא הלך. זו לא טענה כ"כ טובה אבל השורה התחתונה של הפס"ד היא שלא מספיק שאדם יעצור ויסתכל. 
ס' 64(א) "נוהג רכב המעורב בתאונה וידע או היה עליו לדעת.. ולא עצר במקום התאונה.. דינו מאסר שבע שנים". אם אנחנו מעורבים בתאונה, גם אם אנחנו לא הגורמים לה, ויש לנו חשש שמישהו נפגע, אנחנו חייבים לעצור. לא מספיקה רק עצירה קינטית של הרכב אלא עליך לצאת מהרכב ולברר את תוצאות התאונה ורק אז יצאת ידי חובה מבחינת ס' 64א. ס' 64 א(ב) "נוהג רכב המעורב בתאונה וידע או יהיה עליו לדעת שאדם נפגע.. דינו מאסר  תשע שנים" אם אתה יודע לאחר בירור שמישהו נפצע עליך לתת לו עזרה, ואם אינך עושה כן דינך תשע שנים. יש פה הרחבה של מה שהאדם צריך לעשות.
עבירת ההתעללות-
פס"ד מד"י נ' מיקי בן סמארה: בני זוג בעלי ילדים. מקרה ראשון: האם לא בבית, האב מחליף לאחד הילדים חיתול, הוא בוכה, האב נתן לו מכה וחבל בו, האם מגיעה הביתה ולא עושה עם זה כלום. מקרה שני: האבא מכה את הילד ושובר לו את עצם הירך. 
ס' 368ג- לגבי האבא- התעללות ברורה. 
כל השאלה הייתה לגבי האימא שחוזרת הביתה ולא עושה עם זה כלום. ביהמ"ש על המקרה הראשון לא מרשיע את האימא בגין התעלות ומחדל אבל במקרה השני- גם אם לא עשתה שום מעשה של התעללות, עצם אי לקחת הילד לבית החולים זו התעללות במחדל. 
פס"ד לאריסה: עובדת שטיפלה באישה מבוגרת. העובדת רצתה לצאת לסידורים ולכן קשרה את האישה לכסא הגלגלים כדי שלא תיפול. אחרי שלוש שעות היא חוזרת ומתברר לה שהזקנה רצתה לצאת ונחבלה בעודה מנסה לקום מהכיסא. 
ביהמ"ש אומר שאעפ"י שמדובר על מחדל אחד- יציאה ואי שמירה כמו שצריך, הוא עדיין מרשיע במחדל.
בין פס"ד בן סמארה לבין פס"ד לריסה חלה התפתחות מסוימת, זוהי התפתחות בגין הרשעה במחדל. במקרה הראשון ביהמ"ש אמר שהמחדל צריך להיות מס' פעמים- בפס"ד הראשון האם לא לקחה את הילד לקופ"ח מס' פעמים בעוד שבמקרה לאריסה,  המחדל הינו יחידי. 
פס"ד מד"י נ' פלונית-  תינוקת שנמצאה לבדה בביתה. המשטרה מצאה אותה שם עירומה, מכוסה בשתן של עצמה, מלאה בחבלות בגוף. האם הכתה את התינוקת בצורה קשה וגרמה לה לסבל רב. ברור שאת האם אפשר להרשיע בגין התעללות במעשה. השאלה הייתה לגבי האבא- האם אפשר להרשיעו בהתעללות. 
ביהמ"ש אמר שכן כי הוא לא מנע את המכות של האם. 
אם רוצים להרשיע מישהו בגין התעללות במחדל, עלינו למצוא חובה. בימ"ש הולך על ס' 323. ביהמ"ש אומר (המרצה לא כ"כ מסכים עם קביעתו) שהאבא ראה את האם מכה, יש לו חובה למנוע התעללות ומכיוון שכך נראה אותו כמתעלל. 
המרצה לא כ"כ מסכים עם פס"ד כיוון שמי שיש לו חובה למנוע התעללות ולא מונע אותה, אין הוא בעצם מתעלל פיזית והוכחה לכך יכולה להיות בעובדה שביהמ"ש לא מרשיע את האבא בתקיפת קטין או חסר ישע. המרצה חושב שיש כאן הרחבה של מוסד ההתעללות ולדעתו זה לא כ"כ ראוי כי אפשר לראות בכך פגיעה בעקרון החוקיות. בימ"ש מרחיב את עבירת ההתעללות במחדל. כיום היא אפשרית ולא רק שהיא אפשרית אלא גם ניתנת לאכיפה. בעצם ביהמ"ש אינו מבחין בין עבירת ההתעללות לבין עבירת ההתעללות במחדל. 
טיעון החירות מתכרסם בשנים האחרונות. יש קשר חזק בין כרסום זה בחירות לבין הפגיעה בחופש החוזים, שאומר שקיימת לי הזכות להתקשר עם מי שאני רוצה, יש לי חופש לעצב את החוזה וחלה עליי החובה ליישם את שנקבע בנינו. בנוסף, אחת המגבלות החלות על החוזה היא טעות, הטעיה, כפיה ועושק.
פס"ד קיסלינג'ר נ' אליה- אדם בשם אליה זיהה קרקע בעפולה שהייתה בעברה חקלאית וכעת הופשרה למגורים (משמע ערכה עולה). אותו אליה מברר מי הבעלים ומגלה שזו אישה בארה"ב. הוא נוסע לשם וחותם איתה חוזה לרכישת הקרקע (בזול, הוא לא מספר על שינוי ייעוד הקרקע). אחרי שהבעלים המקורי מגלה זאת היא רוצה לבטל את החוזה מכוח ס' 12- תו"ל וכוח ס' 15- הטעיה. ביהמ"ש העליון אומר שאכן יש פה הטעיה- אי גילוי של הקונה למוכר על הקרקע של המוכר. ביהמ"ש אומר שהיו נסיבות במקרה הזה שהצריכו את ביטול החוזה .
הייתה ביקורת מאוד קשה על פס"ד זה. ההטעיה במחדל פה בכלל לא ברורה- הייתכן שקונה יספר למוכר על הקרקע של המוכר עצמו?! יש פה הרחבה של חובת הגילוי. 
לדעת המרצה, כמו שיש כרסום בטיעון החירות בנוגע למחדלים כך יש יותר ויותר כרסום בחופש החוזים. בגין טעות והטעיה יותר קל לבטל חוזה כיום מאשר בעבר, וזה באיזשהו מובן נתפס ככרסום החופש שלנו. א"א לומר "זה מה שקרה וזהו". מצד אחד אומרים שהיום מרשיעים יותר במחדלים, מרחיבים את הפרשנות, מחייבים את האדם לעשות יותר ויותר דברים, ומנגד אנחנו רואים שיש פגיעה בחופש החוזים, בכל הנוגע לפחות לפגמים בכריתת חוזה- למרות שכרתנו חוזה נוכל לבטל אותו כיוון שהקונה לא גילה למוכר. לדעת המרצה זה אותו רעיון משני כיוונים שונים- רעיון מכיוון של עבירות מחדליות ורעיון מכיוון של חופש החוזים, אבל הרעיון הוא בסופו של דבר אותו רעיון והוא שיש פה הרחבה לצורך שלנו לעזור לאנשים אחרים, העולם הופך להיות מורכב יותר והאדם אינו חי לבד. 
עבירות מחדל עקיפות:
השאלה המרכזית בנ"ד היא למה אנחנו עושים הבחנה בין מעשה לבין מחדל, למה מחדל שונה ממעשה?
(בהנחה כמובן שכל האלמנטים האחרים, מאמצים, יסוד נפשי וכו' שווים). 
השאלות הנ"ל הינן מאוד פרקטיות.
לצורך הדיון: נשתמש עבירת ההריגה "הגורם במעשה או במחדל למותו של אדם...דינו..." כדוגמה.  
אם ראובן גרם לשמעון מוות במעשה, הוא מורשע ואם הוא גרם לו במחדל, הוא יורשע רק אם הייתה לו חובה לפעול. 
מבחינה מוסרית קיים הבדל בין פעולה שנעשתה במעשה, פעולה אקטיבית לבין פעולה שנעשתה במחדל, פאסיבית. 
ההבחנה בין killing  לבין letting die  (המאמר שקיבלנו לקרוא): 
הפילוסוף רייצ'לס כתב מאמר על המתות חסד שמאוד השפיע על המוסר. לטענתו, ההבחנה בעניין המתות חסד, הינה בין המתות אקטיביות דוגמת מתן זריקה קטלנית, לבין המתה פאסיבית דוגמת אי חיבור למכונה למשל או השהיית טיפול תרופתי למטופל.
לדידו, ההבחנה שנעשית בין שני הסוגים מבוססת על הבחנה מוסרית בין שניהם, וטענתו היא שהבחנה מוסרית זו אינה נכונה.
שני מקרים במאמר:סמית' וג'ונס יזכו בירושה רק אם בן דודו  בן השש של כל אחד מהם ימות. מקרה ראשון- סמית' מתכנן ביצוע ומטביע את הילד. מקרה שני- ג'ונס מתכנן אותו דבר, מגיע לבית ורואה את הילד נופל בחדר האמבטיה כשפניו למים, הוא מסתכל על הילד אבל לא עושה כלום. 
יש פה שני מקרים בעלי תנאים שווים חוץ מתנאי אחד- מעשה (של סמית') מול אי עשייה (של ג'ונס). 
אומר המחבר, מבחינה מוסרית זה בדיוק אותו דבר. הסיבה היחידה בגללה אנחנו עושים הבחנה היא טעות יסודית אצלנו- אנו חושבים שהיסוד העובדתי והנפשי גדולים יותר בהריגה מאשר במצב של לאפשר למות. מבחינת המחוקק שווה לו לעשות את ההבחנה בין שני העניינים כי אם הוא (המחוקק) ידרוש כל הזמן להציל, הוא בעצמו יחייב את האזרחים בהוצאות והוא לא מעוניין בכך. אבל, בשורה תחתונה אין הבדל!
המרצה יוצא מנק' הנחה שבמקרים שמציג רייצ'לס במאמר אין הבדל מבחינה מוסרית, ומפה הוא יוצא שאכן אין הבדל גם במקרים אחרים נוספים.
הטיעונים נגד רייצ'לס הם שא"א להוכיח מזוג מקרים אחד לכל שאר המקרים. יכול להיות שמזוג מקרים אחד, כששאר התנאים שווים, באמת לא תהיה הבחנה, אבל במקרים רבים אחרים, גם ששאר התנאים שווים, כן תהיה הבחנה.  
אחד המקרים שהועלו על מנת להראות שהמתה לא דומה להנחה למות הוא שראובן עומד למות תוך שעתיים אם לא ישתילו לו לב. שמעון עומד למות תוך ארבע שעות אם לא ישתילו לו כליה. אם ראובן ימות יהיה אפשר לקחת את כליתו ולהשתיל אותה לשמעון. הכי הגיוני זה לחכות שראובן ימות ולקחת ממנו את הכליה ולהעביר לשמעון,אבל אם נלך לפי רייצ'לס ואין הבחנה בין שני העניינים, נוכל לקחת משמעון לב ולהעביר לראובן.
טיעון אחד כנגד רייצ'לס הוא שממקרה אחד בו אין הבחנה אי אפשר להשליך על שאר המקרים (השלכה מהפרט אל הכלל). טיעון נוסף כנגדו הוא שבמקרה שהוא מציג אפשר לומר שזו כוונה שגובלת בניסיון. זה רק מצביע לנו שיש הבחנה באינטואיציה שלנו בין המתה לבין הנחה למות.
14/03/11
מתפתח דיון בתוקף הטיעונים הבאים של רייצ'לס:
1) שיפוט מוסרי הוא נכון אך ורק אם הוא נשען על נימוקים שמצדיקים אותו
2) אם הנימוקים נגד פעולה א' זהים לנימוקים נגד פעולה ב' אזי פעולה א' ופעולה ב' יכולות להיות זהות מבחינה מוסרית
3) הנימוקים לאסור על המתה במעשה זהים לנימוקים לאסור המתה במחדל (הנחה למות)
4) מכאן, שאיסור על המתה זהה לאיסור כנגד הנחה למות
רוב הסטודנטים חושבים שהבעיה נמצאת בטיעון השני. לדעת המרצה, הבעיה נמצאת בטיעון מספר שלוש. 
מה היה קורה אם בעולם לא היה איסור על המתה במעשה? 
מה היה קורה אם כן היה איסור על המתה במעשה אבל לא היה איסור על הנחה למות (= המתה במחדל)?
במקרה הראשון- היה ניתן להרוג אחד את השני, קרוב לוודאי שהיו יותר הרוגים ואנשים היו חיים במגננה ופחד. אם כן, האיסור הזה בא לכונן את האוטונומיה שלנו ואת האפשרות שלנו לחיות חיים סבירים. 
במקרה השני- אם לא היה איסור על הנחה למות החיים שלנו היו עדיים סבירים. מקסימום, לא היינו הולכים למקומות מסוכנים כי היינו יודעים שאף אחד לא יציל אותנו אם ניכנס לצרה. 
טיעון של בנט: 
מהי המתה במעשה?
1) פלוני הזיז את גופו
2) אלמוני מת
3) מבין כל אפשרויות התזוזה שנתונות לפלוני רק מספר תזוזות מעטות היו גורמות למות אלמוני, רוב התנועות של פלוני לא היו גורמות לאלמוני למות.
מהי הנחה למות?
1)פלוני הזיז את גופו
2)אלמוני מת
3)מבין כל אפשרויות התזוזה שהיו נתונות לפלוני, מרבית התזוזות הין גורמות למות אלמוני, רק מקצת התנועות שהיו לפלוני לא היו גורמות לאלמוני למות.
לדעתו, ההבדל היחיד בין המתה להנחה למות הוא ביסוד השלישי ולכן אין הבדל בין השניים. יש שאמרו כי ההבדל אינו רק כמותי אלא סיבתי. עצם זה שהיו הרבה פעולות שלא היו גורמות למוות ובחרת אחת שאכן גורמת למוות- הקש"ס של למוות חלש יותר.  
28.03.2011
השאלה הבסיסית בנושא עבירות מחדל עקיפות (עליה דנו בשיעורים האחרונים) הינה למה אנחנו מרשיעים רק כאשר קיימת חובה חיצונית לפעול? למה בכלל צריך למצוא חובה חיצונית כדי להרשיע? 
ס' 298 עבירת ההריגה "הגורם במעשה או במחדל למותו של אדם..." ללא מציאת חובה חיצונית אנו נרשיע בכל מקרה, בין אם יש מעשה ובין אם אין, ובין אם יש חובה לפעול בין אם לאו. 
זו שאלה מאוד קשה מדוע עושים את ההבחנה הזו וזה, לדעת המרצה, "לב" הקורס. מרבית הפילוסופים של המוסר סוברים היום שאין הבחנה מוסרית בין הריגה במעשה לבין הריגה במחדל. 
הרציונאלים אומרים שאכן יש הבחנה בין מעשה ומחדל, ושההבחנה היא סיבתית. 
התיאוריה הזו אומרת באופן הכי פשטני: מעשה גורם לנזק ומחדל לא גורם לנזק. זאת אומרת, אם ניקח את עבירת ההריגה, לפי התיאוריה הזו תנועה גופנית (בהתבסס על שתי הנחות עליהן דיברנו בשיעור שעבר) יוצרת נזק. מתי? כשמתקיים האפיון של הסיבה מבלעדיה אין- אם לא הייתה תנועה המוות לא היה מתקיים. 
למה מחדל שונה ממעשה? כי מחדל לא יכול לגרום לתוצאה. העדר מעשה לא יכול לגרום לתוצאה. הטענה שהעדר מעשה לא יכול לגרום לתוצאה זה לא בגלל שאין את התנאי של הסיבה בלעדיה האין, שהרי מבחן האלמלא אכן חל לגבי מחדל, אלא לא נמצאת ההנחה השנייה שמחדל יכול לגרום לנזק. הטענה היא שרק תנועה הנמצאת בעולם גורמת לנזק. אם איני עושה כלום- איני יכול לגרום לנזק. 
אז מה נותנת לי החובה לפעול שכן היא דבר בסיסי אותו אנו צריכים על מנת להרשיע? איך היא פותרת לי את ההבחנה הסיבתית הזו? 
לפי פלר, אם אני רואה מישהו בצד טובע, לא אני אשם כי לא אני גרמתי לו לטבוע. 
איך ההבחנה פותרת לנו את הפער הסיבתי הזה? המרצה אומר שהיא פותרת את זה בכך שהיא אומרת שזה תחליף לסיבתיות. הסיבה שאני מצריך חובה לפעול היא כי אין קשר סיבתי מובהק במחדל. החובה לפעול יוצרת בעצם תחליף לקשר הסיבתי שנותן לי קשר ייחודי לנזק. החובה הספציפית לפעול במחדל יוצרת קשר ייחודו בין האדם שחדל לבין הנזק. 
זוהי טענה מרחיקת לכת כי אנו אומרים שאין במחדל קשר סיבתי עובדתי מכיוון שאדם שלא עשה כלום- איננו יכולים לומר שהוא גרם לנזק. מה שמהוה תחליף לקשר סיבתי היא החובה לפעול.  
רופא שלא הציל את החולה שלו- ההנחה היא שהוא לא גרם למותו אלא יש לו קשר לנזק מתוקף היותו אחראי עליו, יש לו קשר ייחודי לקורבן. ולכן, לפי התיאוריה הזו, חוק לא תעמוד על דם רעך, לא יכול לשמש כבסיס להרשעה בעבירות הריגה כי אין זיקה ועל כן אין בו קשר ייחודי לנזק, לקורבן או למקום הסכנה, משמע אין בו הוכחת קשר סיבתי. 
חשוב לציין שלא כל חובה לפעול משמשת בסיס חזק להרשעה בגין אי פעולה. 
מבחינת המרצה התיאוריה הזו אינה נכונה כיוון שמבחינת השפה שלנו, מחדל אכן גורם לנזק. נניח וראובן לא שילם את הארנונה וכתוצאה מכך המיטלטלין שלו עוקלו או ראובן לא הגיע לעבודה וכתוצאה מכך פוטר- זו לא סיבתיות?! בטח שכן! השפה שלנו אכן מדברת בלשון של מחדל ותוצאה וקשר סיבתי בין אי המעשה לתוצאה. אותו הדבר גם לעבירות במשפט הפלילי. 
יש שטענו כנגד הטענה הנ"ל, שזה לא באמת קשר סיבתי אלא הסבר סיבתי- אם היית מגיע, לא היית מפוטר. המרצה לא מתחבר לסוג כזה של הסבר. אי הצלה מתוך אי פעולה זה לא קשר סיבתי אלא הסבר סיבתי- לדעת המרצה, אמירה זו אינה הגיונית.
תקיפת מבחן האלמלא- האומר אם א' לא היה מתקיים ב' לא היה מתקיים: מצב בו א' יורה בב' ואם א' לא היה יורה בב' ג' היה יורה בו. מבחן האלמלא במקרה הזה לא נכון כי התוצאה הייתה מתקיימת בכל מקרה- התקיימותם של גורמים חלופיים.
בנוסף, התקיימותם של גורמים מצטברים, פס"ד בדריאן (למדנו בעונשין) אחד דקר את הנרצח, ואז בא הנאשם השני ודקר אותו גם ואז הנרצח מת. אחת הטענות של הנאשם נגעה לקשר הסיבתי- גם אם לא הייתי דוקר, הדקירה של השני הייתה הורגת אותו. כל אחד טען שלו אין קש"ס לתוצאה. 
גורמים חלופיים- כל אחד מהגורמים בפני עצמו היה גורם למוות. פלר אומר שאנו בודקים את מה שקרה בפועל. 
לגבי גורמים מצטברים זה יותר בעייתי. הנק' היא לבדוק לא רק מה היה קורה אם פעולה א' לא הייתה מתרחשת אלא אם פעולה א' לא הייתה מתרחשת האם ב' היה מת באותה צורה ודרך כמו שהוא מת בנסיבות הקיימות. 
לואיס שואל האם יש השפעה של הנסיבות על התוצאה- האם הדקירה של א ו- ב' השפיעה על צורת המוות של ג', וזה מראה לנו שא' ו-ב' השפיעו על המוות של ג'. משמע בסיבתיות הזו אנו בודקים השפעה על המוות, ואז הגורמים המצטברים מסתדרים מבחינה עובדתית. 
מבחן הדיות- האם די בכל אחד בנפרד כדי לגרום למוות של ג'. 
נק' חשובה נוספת: אנחנו אומרים שמעשה גורם לנזק ומחדל לא. בתחילת הקורס נתנו דוגמה למקרה בו מעשה שעשיתי גרם למוות ואנחנו נסתכל עליו כמחדל- א' עומד בחוץ וקופא מקור ורק אם ייכנס אליך הביתה ינצל, ואתה נועל את הדלת. יש פה מעשה- תנועה גופנית, מתקיים מבחן האלמלא ובכל זאת נראה את הפעולה הזו כמחדל. 
האם במקרה זה אפשר להרשיע בהריגה? לדעת המרצה אנחנו לא נרשיע אותו. למה, לפי תיאוריית הסיבתיות, לא נרשיע אותו, והרי מתקיימים כל האלמנטים הנדרשים לתיאוריה זו... תיאוריית הסיבתיות לא מצליחה לתפוס מקרים מסוימים. לדעת המרצה ניתן יהיה להרשיע אותו רק אם תהיה קיימת חובה חיצונית לפעול. 
סיכום ביניים: התיאוריה הסיבתית אמרה שמעשה גורם לנזק ומחדל לא, והחובה לפעול תורמת לי תחליף לקשר הסיבתי. אחת הביקורות היא שמעשה גורם לנזק ואנחנו עדיין נראה את זה כמו מחדל, כמו הדוגמא כנ"ל. 
אפשרות נוספת להבחנה סיבתית היא שמעשה גורם למוות אם המעשה יצר את המוות, יצר את הסיבה של המוות, ומחדל זה כל המקרים בהם לא הייתה יצירה של גורם המוות- פעולתיות. 
מקמן, שכתב מאמר על ההבחנה בין המתה לבין הנחה למות מעלה את סיפור הילד ההולנדי (עם האצבע בסכר). ההבחנה הבסיסית שלו היא האם הפועל (מבצע העבירה) יצר את הנזק או שלא, האם חולל אם האיום או שלא.  שיטפון גדול, נפרץ הסכר ואז בא הילד ושם את האצבע וסוגר את הסכר. הילד נהיה עייף ומסיר את האצבע שלו. כתוצאה מכך האנשים מתו בשיטפון. כיצד נסתכל על סיטואציה זו? האם הילד "הרג" את האנשים הללו בזה שהוא הסיר את האצבע או שהוא פשוט לא הציל אותם? מקמן אומר אם שמתי מגן, והסרתי אותו אזי לא אני יצרתי את הנזק. היה נזק, אני ניסיתי למנוע, ואם הסרתי אם הגורם המונע לא אני גרמתי לנזק, והנזק היה מתרחש איתי או בלעדיי. מקמן אומר שזה כאילו הוא לא שם את המגן מלכתחילה וזה מחדל רגיל.
מקרה אחר, הילד שם את האצבע בסכר ואז בא ההורה והסיר את היד של הילד. מקמן אומר שזה שונה כיוון שמישהו אחר הסיר את המגן- וזה מעשה ולא מחדל כי אם האבא לא היה מתערב התושבים היו ניצלים. 
11/4/11
· להשלים שיעור משבוע שעבר
בפרקים הקודמים...
עד עכשיו חילקנו לשתי קבוצות- עבירות מחדל פשוטות ועבירות מחדל עקיפות. בקבוצת עבירות המחדל הפשוטות הראנו את הבעיה עם החירות הקיימת בה. בקבוצת עבירות המחדל העקיפות דנו בעיקר בשאלה למה אנו דורשים חובה חיצונית לפעול? למה אנחנו מרשיעים רק כאשר יש חובה לפעול ואנו מבחינים בין מעשה לבין מחדל.
גישה ראשונה שדיברנו עליה היא גישת הסיבתיות הכוללת שתי אפשרויות:
אפשרות ראשונה היא מבחן התנועה הגופנית+ מבחן האלמלא, והאפשרות השנייה היא תיאוריית הפעולתיות המדברת על יצירת האיום. כל גישה נותנת לנו תיאור אחר מה זה מעשה ומה זה מחדל. 
גישה שנייה, תיאוריית החירות- לפי תיאוריה זו אנו צריכים חובה חיצונית לפעול כי אם לא היינו מצריכים חובה לפעול לא היינו מצליחים לחיות חיים נורמאליים כי יכול להיות שיש מישהו שצריך עזרה ואני לא עוזר לו. על מנת לחיות חיים רגילים אומר המשפט שבמחדל צריך חובה לפעול.  
גישה שלישית, אותה מציע המרצה כדי להבחין בין מעשה למחדל, בכל אופן בעבירת ההמתה: מה היה קורה בעולם לו היה איסור המתה במעשה ואם לא היה איסור על הנחה למות? ככלל, באופן כללי אם לא היה המתה במעשה( "מלחמת הכל בכל", יש לנו חשש לפחות, אם היינו רשאים להרוג אחד את השני סביר להניח שזה היה מתבצע והינו חיים במגננה ופחד וכתוצאה מכך האוטונומיה שלו מצטמצמת.  
על מה זה נשען, איזה תיאוריות מוסריות? אפשרות אחת זה להשעין את התיאוריה הזו על תועלתנות: התיאוריה התועלתנית של המוסר מחולקת לשתי אפשרויות- יש לנו תועלתנות אקט ותועלתנות כלל. תועלתנות בתחילתה היא תועלתנות אקט/מעשה- מה זה מעשה מוסרי? זה שמביא את התוצאות הטובות בותר בסיטואציה הרלוונטית. כל דבר שאנו עושים בחיים, אם נבחן אותו בצורה מוסרית נבחן אותו בהתאם לאלטרנטיבות הקיימות. ומעשה לא מוסרי לא יביא לתוצאות הטובות ביותר. האם מותר לי להרוג אחד כדי להרוג חמישה? אולי לפי תועלתנות אקט, יכול להיות שכן. 
לעומת זאת מה אומרת תועלתנות כלל? "מעשה הוא מוסרי אם הוא עולה בקנה אחד עם הכלל שאם כל החברה הייתה מקבלת אותו הוא היה מביא לתוצאות הטובות ביותר ולעומת זאת מעשה הוא לא מוסרי אם הוא לא עולה בקנה אחד עם הכלל שאם כל החברה הייתה מקבלת אותו הוא היה מביא לתוצאות הטובות ביותר". ז"א, לפי התיאוריה הזו לא בודקים את הדברים לפי כלל אחד, אלא פועלים לפי כללים שיביאו באופן כללי לתוצאות הטובות ביותר. נניח ,לפי תועלתנות זו, שיהיה אסור להרוג בנאדם אחד כדי להציל חמישה כי קיים הכלל של "לא תרצח" ואני אבדוק את המעשה שלי לפי הכלל הזה. 
לפי מה עלינו לקבוע מהו חוק, לפי אלו אמות מידה אנו מחוקקים חוקים? לפי תועלתנות כלל. יש לנו מחשבה מהו החוק הנכון. באיזה מובן? זהו הכלל שיביא לתוצאות הטובות ביותר. אנו יודעים מה טוב במדינה שלנו ולפי זה נפעל. אנחנו לא תמיד נפעל לפי סטנדרטים כלל עולמיים התואמים את השיטה המשפטית שלנו. אבל באופן כללי, אנחנו מחוקקים חוקים לפי מה שיביא לתוצאה הטובה ביותר.  גם אם תועלתנות אקט הייתה דבר נכון מבחינה מוסרית, מבחינת משפטית היה נכון יותר לקחת את תיאוריית הכלל, כי אתה לא יכול להגיד לאזרח לפעול מבחינת התוצאה הטובה ביותר, כי לכל בנאדם יש את הדבר המיטבי עבורו, וזה משתנה מאדם לאדם. 
למה איסור על הריגה במעשה חמור מאיסור על הריגה במחדל? כי הראשון חזק יותר מהשני כי הוא יביא לתוצאות הטובות יותר, החשובות והמשמעותיות יותר. 
אמנה חברתית- התיאוריה של הובס והתיאוריה של רולס. 
מה אומר הובס? במצב הטבעי כשאין סדר- מלחמת הכל בכל. איך נצא מהאנדרלמוסיה הזו? אנו יוצרים את הלוויתן- אותו ריבון חזק שאנו מעניקים לו זכויות. אותו הובס עולה בקנה אחד עם אמנה או חוזה שהיינו מסכימים לו. הובס אומר, למה אסור לי לרצוח? לא בגלל שזה לא מוסרי, אלא בגלל שבאותה אמנה חברתית החלטתי שאני לא עושה את זה. באיזשהו מקום הוא מבטל את מוסד המוסר ומשיא רק את החוקי/ לא חוקי, מתאים למה שהסכמתי באמנה או לא מתאים.  הובס רוצה להביא תוצאות הטובות ביותר מבחינתו- היינו חתומים באמנה על איסור המתה במעשה כי לולא זה, לא היינו יוצאים מהאנדרלמוסיה הקיימת בחברה. אם אין את האיסור הזה, אין חיים, אין תרבות. גם אם אנשים לא ימותו, עדיין, החיים שלהם הם אינם חיים. 
רולס גם הולך על הקטע של אמנה חברתית, בניגוד להובס שטען שאנו קובעים את הכללים, לפי רולס עלינו לקבוע את כללי המוסדות מאחורי מסך הבערות. מה זה אומר? המחוקקים שלנו צריכים לעטות על עצמם מסך מבלי שהם יודעים מהם- עני או עשיר, חזק או חלש, שחור או לבן, ורק כך הם צריכים לקבוע את האמנה. המחוקק צריך לעטות על עצמו את מסך הבערות ואז לחוקק את החוקים: דיני הנזיקין, חוק מס הכנסה, הדין הפליל וכיוב'. הכלל הראשון שהיינו מקבלים הוא שלכל אדם זכות שווה לכלל החירויות- אתה לא יודע מה תפסיד ולכן לא תרצה לצמצם לעצמך אפשרויות. רולס מעוניין לדעת איזה כללים אנשים היו מקבלים מאחורי מסך הבערות- לדעתו, הכלל הראשון הוא כלל החירות. התיאוריה של המרצה מתאימה לגישה של רולס מכיוון שאם הכלל הראשון שנקבל הוא חירות בסיסית לכל אז מה יביא לי את החירות הבסיסית? –איסור הריגה במעשה. 
מה נותנת לי החובה לפעול במחדל? לפי גישת הסיבתיות- תחליף לקש"ס, לפי גישת החירות- מצמצמת את החירות שלי. 
גישת המרצה- נרשיע בהריגה במחדל רק כאשר החובות לפעול הן רציניות שבלעדיהן היו מרגישים פגיעה מהותית באוטונומיה. רק חובות כאלה יכולות לשמש כמקור חובה להרשעה בעבירת ההריגה, למשל.
לעומת זאת, חוק לא תעמוד על דם רעך, לפי המרצה, לא יכול לשמש כמקור חובה. ראובן רואה את שמעון טובע בים, הוא חייב להצילו מכוח חוק זה. נניח והוא לא הגיש לו עזרה אבל שמעון לא מת וניצל איכשהו. אפשר להרשיע את ראובן מכוח לא תעמוד על דם רעך. מה קורה אם ראובן רואה את שמעון טובע וחלה עליו חובה הצלה. מה קורה אם כתוצאה מכך שראובן לא מילא את חובתו שמעון מת השאלה היא האם חוק לא תעמוד על דם רעך יכול לשמש כמקור חובה להרשעה בעבירת ההריגה, האם את עבירת לא תעמוד על דם רעך אפשר להקפיץ להרשעה בגין הריגה במחדל?
ס' 338(6) לחוק העונשין: נניח משהו הולך עם כלב ולא שם לו את הזמם, הכלב נושך מישהו והורג אותו. אני יכול להרשיע את הבנאדם. זו עבירת מחדל פשוטה, היא ברורה, מוגדרת ובשביל להרשיע בגין הס' הזה איני צריך חובת פעולה חיצונית. 
אבל האם אפשר להקפיץ את ההרשעה בס' הזה להרשעה בהריגה כי אפשר לראות בס' הזה כחיוב חיצוני לפעול על מנת להרשיע בהריגה במחדל? אילו עבירות מחדל פשוטות יכולות לשמש בסיס למקור חיוב חיצוני לשם הרשעה בגין הריגה במחדל? האם כל עבירת מחדל פשוטה?
יש קשר מאוד חזק בין הרציונאליים לבין השאלה הנ"ל.קוגלר מצריך חובה לפעול כי בהעדר חובה לפעול, חיי לא היו חיים. החובה לפעול מצמצמת את הפגיעה בחירות. 
מה קורה אם מישהו הפר את חובת לא תעמוד עם גם רעך- האם אפשר להשתמש בזה כחובת פעולה חיצונית? אומר קוגלר שמדובר במצב בו המחוקק אמר במפורש שטיעון החירות אינו רלוונטי וחלה עליך חובה לפעול ולכן כל עבירת מחדל בסיסית יכולה לשמש מקור חובה חיצונית לפעול. 
לפי תיאוריית החירות כל עבירה יכולה לשמש כמקור חובה חיצוני לפעול, ולפי התיאוריה של המרצה לא כל עבירה, אלא רק עבירות שבהיעדרן יש פגיעה באוטונומיה. 
(חשוב!) ס' 322, 326- יכולים לשמש ללא ספק כמקור חובה חיצוני לפעולה שאם לא יפעלו כן, יכולים להוות בסיס להרשעה בהריגה. 
פס"ד ויצמן ופס"ד ימיני נ' מדינת ישראל- הגישה המקובלת היום שלא כל עבירת מחדל פשוטה יכולה לשמש כבסיס להרשעה בעבירת הריגה במחדל. 
ס' 339א- מפקיר נשק- אם לא קורה כלום, מאסרו שנה. מה קורה אם הפקיר נשק וילד מת כתוצאה ממשחק עם הנשק המופקר? האם אתה מרשיע בהפקרת נשק של עד שנה או שאתה לוקח את העבירה הזו ומקפיץ אותה לעבירת ההריגה? כן, זה אפשרי, בהנחה כמובן שיש לו יסוד נפשי. אם היה לו יסוד נפשי נכון להרשיע לפי כל התיאוריות- החירות, הסיבתית והתיאוריה של המרצה. 
היום הגישה של חוק לא תעמוד על דם רעך לא עומדת על כך וחוק לא תעמוד על דם רעך לא יכול לשמש כבסיס להרשעה בעבירת ההריגה.
שיעור הבא:  סיוע במחדל פס"ד ויצמן ופס"ד ימיני
16/05/11
בשיעורים הקודמים-
אלו עבירות מחדל פשוטות יכולות לשמש כמקור חובה להרשעה, האם רק חלק מעבירות ההמתה הפשוטות?
ההבחנה בין מעשה למחדל מבוצעת דרך תיאוריית החירות של קוגלר. אם אין לנו צורך למצוא חובה לפעול לא היינו יכולים לחיות חיים נורמאליים כי היינו צריכים להציל אנשים כל הזמן. אם זה הרציונאל אזי כל עבירה יכולה לשמש עבירת בסיס, גם כזו של הפקרה לאחר פגיעה, עבירת לא תעמוד על דם רעך וכיוב'.  הסיבה:  הרי הרעיון הוא שאם הייתי יכול להרשיע במחדל גם ללא חובה לפעול זה היה פוגע בחירות שלי. במקרה ספציפי בו יש לי חובה בה אומר המחוקק שיש לי חובה להציל- עקרון החירות בנק' הזמן הזו אינו רלוונטי.  
ברור היום, ואין שיטה שאומרת שאתה חייב בכל מקרה להציל. אחת הטענות המרכזיות להצדיק את הדבר הזה היא תיאוריית החירות. תיאוריה שמובילה לאמירה מאוד קיצונית שגם עבירות המתה פשוטות יכולות לשמש כבסיס. 
לפי קרמניצר, לא כל עבירות מחדל יכולה לשמש בסיס להרשעה אלא רק עבירות מחדל הנובעות מקשר בין הנאשם לקורבן או למקור הסכנה. רק עבירות מחדל כאלה יכולות לשמש תחליף לסיבתיות. 
לפי המרצה, רק עבירות מחדל שפוגעות באוטונומיה של האדם. לפי תיאוריה זו יש גם קשר לנושא הקניין: ראובן רוצה להיכנס לבית של שמעון ושמעון נועל את הדלת וכתוצאה מכך ראובן מת. במקרה כזה  א"א להאשים את שמעון בהריגה. במידה וראובן הוא שודד ונועל את הדלת, ושמעון רוצה להיכנס לביתו שלו עצמו ולא מצליח ובעקבות כך מת- ניתן להאשים את ראובן בהריגה אעפ"י שבשני המקרים יש פה אותו מעשה, מבחינה סיבתית יש פה את אותה פעולה. קשה תיאורטית להבין למה הקניין משנה. 
הגנת הצורך- אתה יכול לבצע עבירה קלה כלשהי על מנת להציל אדם לו אתה מנסה לעזור- למשל, אתה יכול לפרוץ לדירה על מנת להציל את זה שנמצא בדירה הסמוכה שבוערת באש. 
האיסור על המתה במעשה מגן על האוטונומיה של האדם. האיסור על המתה במחדל לא בא להגן על האפשרות לחיות ללא פחד. כלומר, מכאן נובע שההגדרה של המתה במעשה צריכה להיות הגדרה שמאפשרת לי לחיות חיים ללא פחד. האיסור על המתה במעשה צריך לאפשר לי מרחב מוגן על החיים שלי. 
מה מגן על האדם? גופו ומשאביו. משאבי האדם, ביתו במיוחד, מגן עליו, "ביתו הוא מבצרו". לכן, לפעמים נושאים של קניין משפיעים על ההגדרה של המתה במעשה- כשאדם מסיר מגן ששייך לו עצמו הוא לא חודר למרחב המוגן של האדם השני. במקרה הזה, כששמעון נועל את הדלת שלו עצמו- זה חלק מחגורת הביטחון של שמעון אבל לא חלק מחגורת הביטחון של ראובן. לעומת זאת כשראובן נועל את הדלת של שמעון- הוא חודר למרחב המוגן של שמעון. 
מקרה התאומות הסיאמיות- לכל אחת מהתאומות היו לב וכליות כאשר לב וכליות של אחת מהן הוזן מהשנייה. אם לא היה מתבצע ניתוח ההפרדה- שתיהן היו מתות. היה אפשר לעשות ניתוח ולנתק את אחת התאומות מאספקת הדם של השנייה וכך היא תמות. במסגרת דיון, ההורים רצו להשאיר את זה ככה מבלי לבצע ניתוח (אם לא היו עושים כלום, שתיהן היו מתות, אם היו עושים את הניתוח, היה סיכוי שאחת מהן תמות).
ביהמ"ש- בודק מהו המבנה המשפטי על פיו הוא יתיר כזה מקרה. בסופו של דבר ביהמ"ש השתמש בטיעון של צורך- העוול הקטן יותר הוא להרוג אחת כדי להציל לפחות אחת מהן. 
האם זה לא נחשב כניתוק ממכונת הנשמה, או אז אפשר לראות את זה כהריגה במחדל? 
אתה תיחשב כהורג במחדל רק אם הייתה לך חובה לפעול, ופה ביהמ"ש אומר שלא הייתה חובה לפעול- זה לא כמו ניתוק ממכונת הנשמה כי אתה מנתק את התינוקת רק ע"י זה שאתה ממש פוגע בגוף של התינוקת השנייה. אי אפשר להגדיר את זה כמחדל. זה מאוד מסתדר עם העמדה של המרצה- הגנה על משהו ששייך לו. 
(דעה שהוזכרה בפס"ד ימיני): פיינברג שואל למה אנחנו בכלל צריכים למצוא חובה לפעול במחדל? מכיוון שאם תחייב את כל האנשים כל הזמן להציל אזי יהיה בזבוז אדיר של משאבים. אם תאמר כולם צריכים להציל כל הזמן יוצא שאתה מבזבז את משאבי החברה ולכן צריך חובה לפעול על מנת להרשיע. ולכן מטילים חובות על אנשים ספציפיים- שוטרים, כבאים, מד"א וכו'. 
וויליאמס אומר- אם נרשיע בכל מקרה במחדל בתי הכלא שלנו יהיו בתפוסה מלאה ומע' המשפט תקרוס- זה לא כדאי מבחינה תפעולית, אולי מוסרית כן, אבל לא בפועל.  
קרמניצר מעלה במאמרו מקרה היפותטי: רופא נותן לחולה שלו תרופה ניטראלית (פלצבו). מה שגורם לחולה שלו למות. האם זה נחשב להריגה במעשה או במחדל? קרמניצר מנתח את המקרה הזה כמחדל- מי גרם לכך בסופו של דבר, מה גרם בסופו של דבר למוות שלו- המחלה. המרצה לא מסכים. לדעתו הרופא לא נתן לו את התרופה שמצילה אותו ולכן גרם למותו.
סיוע במחדל
סיוע יכול להתבצע במס' כיוונים: 
· סיוע במעשה לעבירת של מעשה- סיוע לרצח
· סיוע במעשה לעבירה של מחדל- מסייע לך להשתמט מתשלום מס, סיוע לבריחה מתאונה  
· סיוע במחדל לעבירת מעשה- בנאדם יכול לסייע במחדל לעבירת רצח, שומר בבית סוהר לא נועל את הדלת ובכך מסייע לאסיר לברוח 
· סיוע במחדל לעבירת מחדל- פס"ד ימיני ופס"ד ויצמן- נסיעה מופרזת עם חברים ברכב, הנהג נוהג בצורה מופרעת, נתקל בשוטר שמסמן לו לעצור, הוא פוגע בו. אחד הנוסעים שהיה לו לידו אמר לו "סע". אותו חבר הורשע בסיוע במעשה לעבירת מחדל (הפקרה לאחר פגיעה). הבנות שהיו מאחורה שתקו ולכן ביהמ"ש מרשיע אותם בסיוע במחדל לעבירת ההפקרה- שתיקתן עודדה את הנהג להמשיך לנסוע,  .
הבעיה המשפטית שעולה במחדל- אין הרשעה כל עוד אין חובה לפעול. זו גם השאלה העולה בפס"ד ויצמן- האם אפשר להרשיע את הבנות, שהרי מאיפה יש להן חובה לפעול? צריך שתהיה הוראה שתחייב את היושב ברכב למנוע הפקרה בעוד שההוראה הקיימת כיום מתייחסת לנהג הרכב "נוהג רכב המעורב בתאונה וידע או היה עליו לדעת.. ולא עצר במקום התאונה.. דינו" (תקנות התעבורה).  משמע החובה לעצור היא על נהג הרכב ולא על היושבים ברכב.
עמדתו של פלר- במסייע במחדל איננו צריכים מציאת חובה לפעול. נניח אם אני יודע על מישהו שיודע לגנוב ויש לי את היסוד הנפשי של מסייע- אני רוצה שהוא יגנוב, אומר פלר אני לא צריך למצוא חובה לפעול אלא אני שואב אותה מהעבירה העיקרית. החובות הספציפיות הן לעבירה העיקרית ולא למסייע במחדל. זה לא כ"כ פשוט- זה מרחיב את מס' האנשים שיורשעו בסיוע במחדל לעבירה. לדעת המרצה, יש פה הרחבה רצינית כי יש פה פגיעה בחירותו של האדם. אם מישהו מסייע בדרך של מחדל לא צריך חובה לפעול.
חשין בפס"ד מעלה את הטענה הזו אבל לא מסכים איתה.
פס"ד פוליאקוב- המערער הורשע בסיוע לרצח- עבד כנהג של בעלי מכון ליווי. הבעלים ביקש ממנו הסעה למקום כלשהו. בעודו מגיע למקום הוא ראה את הבעלים מרביץ לאחת מעובדות המקום בגלל ענייני כספים. תוך כדי נסיעה חזור הם חונקים את הבחורה למוות. המערער ממשיך לנסוע בהוראתם.
בסופו של דבר מעמידים לדין את המבצעים לרצח ואת המערער- בסיוע לרצח. אחת מטענות הסנגור הייתה שהוא בעצם מסייע במחדל- הוא לא עצר את המכונית, זה היה הסיוע שלו- בזה שהוא לא עצר את המכונית ואם אתה רוצה להאשימו אתה צריך למצוא חובה לפעול. זו טענת הגנה לא טובה כי אין פה מחדל בכלל- יש פה מעשה- הוא נסע ובעצם כך סייע לרצח. 
מה שמעניין זה שאומר ביהמ"ש שגם אם נאמר שיש פה סיוע במחדל זה לא מעניין אותו כי בכל מקרה הוא היה מרשיע אותו. גם אם היה מדובר בסיוע במחדל לא היה צורך למצוא חובה לפעול. עצם עבירת הרצח מקרינה על החובה שלמסייע במחדל. זו עמדה התומכת בגישה של פלר.
פס"ד היועמ"ש נ' ירקוני וגור- גור הוא אחד ממנהלי חברה שרצתה לזכות במכרז של משרד הבריאות. הוא ידע שמנהל אחר בחברה נותן שוחד לסמנכ"ל משרד הבריאות אבל הוא לא עושה כלום. מגישים נגדו כתב אישום בגין סיוע למתן שוחד- בזה שהוא לא אמר כלום ולא התריע. אומר הסנגור- מדובר על סיוע במחדל לעבירת השוחד- אתה רוצה להרשיע, תמצא חובה לפעול. אומר ביהמ"ש נרשיע אותו בסיוע למרות שלא מצאו חובה פורמאלית לפעול : "מחדל של סיוע כמותו כמעשה של סיוע. שניים הם סימני ההיכר סגולתו לסיוע בביצוע עבירה וכוונת הסיוע בביצוע... משל לעוזרת בית שחדלה מלסגור חלונות הדירה בכוונה לסייע לפורץ להיכנס לדירה. זהו מחדל מובהק של סיוע ואין נפקא מינה אם הוטלה עליה חובה לסגור את חלונות הבית אם לאו...". זו עמדת הש' כהן. 
הש' לנדוי לא מסכים ואומר שצריך למצוא חובה לפעול. 
הייתה עמדה בביהמ"ש שאמרה שבסיוע במחדל אין צורך למצוא חובה חיצונית לפעול. 
עמדה שנייה שביהמ"ש מעלה (בפס"ד ויצמן) היא העמדה של קרמניצר- מסייע במחדל- חובה למצוא חובה לפעול שמקורה בדין או בחוזה. אבל גם אחרי שתמצא חובה לפעול בדין, לא כל אחת יכולה לשמש כמקור להרשעה בסיוע במחדל. רק חובות שנובעות מהקשר בין הנאשם מקור הסכנה או לקורבן הם היכולות לשמש בהרשעה. יש לעבור שני שלבים: למצוא חובה המוטלת על המסייע במחדל, גם אם מצאת חובה המוטלת עליו עדיין אתה צריך לעבור את השלב השני ולהוכיח שהיא מספקי חזקה בגין סיוע במחדל והיא נובעת מהקשר בין הנאשם למקור הסכנה או לקורבן. זה יכול להיות למשל חובות שנובעות מס' 322- 326, חובה הנובעת מס' 339- "המחזיק משאיר או מפקיר כלי ירייה... ללא נקיטת אמצעי זהירות סבירים.. דינו מאסר שנה". אם מישהו משאיר נשק מתוך רצון שאדם ייקח את זה וישתמש בזה לרצח- אפשר להשתמש במקור החובה כדי להרשיע מישהו שסייע במחדל כי החובה הזו היא חובה הנובעת מהקשר בין הנאשם למקור הסכנה. מדובר בנשק ששייך לנאשם. 
לעומת זאת, חובה הנובעת מלא תעמוד על דם רעך היא לא חובה מספיק חזקה אלא היא אקראית כי אין קשר בין הנאשם לקורבן. החובה לפחות לא נובעת מהקשר הזה.  עם העמדה הזו מסכים השופט חשין בפס"ד ויצמן. קרמניצר סבר שצריך היה לזכות את הבנות מסיוע להפקרה כי לא הייתה חובה לפעול והיה צריך להרשיע אותם בחוק לא תעמוד על דם רעך. 
יש עמדה של חשין עצמו שאומרת שיש מקרים שאנחנו לא נצליח למצוא חובה לפעול. כשמדובר במקרים ועבירות מאוד קשים- שילוב ביניהם, יש מקרים בהם אני לא אצטרך למצוא חובה בדין כי החובה לפעול מובהקת מאוד. הוא לא אומר את זה מפורש אבל נראה שהוא מכוון את הדעה הזו לפלר.  יש מקרים בהם לא נצריך חובה לפעול כשהמקרה כ"כ קשה וברור שזה מה שהיה צריך לעשות אני אטיל  את החובה לפעול. עצם העובדה שמדובר בעבירה מאוד קשה מעמידה את החובה. יכולים להיות מקרים בהם יהיה סיוע במחדל וסיוע בהפקרה ולא יורשעו כי אין חובה לפעול אבל במקרה אחר הם כן יורשעו כי המקרה כ"כ חמור. 
לקרוא לשיעור הבא- פס"ד שלום ימיני נ' מד"י 
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בשיעור הקודם- חילקנו את עבירות המחדל לעבירות מחדל עקיפות ועבירות מחדל פשוטות


       









הבעיה העיקרית בסוג האחרון הוא החירות- עבירות מחדל פוגעות בחירות יותר מעבירות של מעשה. שכם עבירות מחדל דורשות מאיתנו לעשות מעשה בעוד שעבירות מעשה דורשות מאיתנו להימנע ממעשה. 
הביקורת הראשונה: זה לא כ"כ נכון שלהגיד למישהו לעשות מעשה זה באמת פוגע לו בחירות. הביקורת השנייה: זה תלוי למי זה מופנה- כשאומרים למישהו להפסיק לעשן זה אכן יכול לפגוע לך בחירות ולכן פגיעה בחירות זה כאשר אומרים לך מה לעשות או שאומרים לך לא לעשות משהו.
ביקורת שלישית: היום, טיעון החירות, בנוגע לעבירות מחדל פשוטות, קצת איבד מהזוהר שלו. איך לומדים את זה? א. יש יותר עבירות פשוטות היום ב. יש יותר הרשעה בגין עבירות מחדל לפשוטות (אי מניעת פשע, התעללות והזנחה), ג. יש הרחבה בפרשנות לעברות מחדל פשוטות.
עבירות מחדל עקיפות- למה יש הבחנה בין מעשה למחדל? למה נרשיע בכל מעשה שגרם לנזק ובמחדל רק אם הייתה חובה לפעול? למה לא נאמר שבכל מקרה נרשיע?
הבעיה מחריפה לאור הגישות הסקפטיות הטוענות שאין הבחנה בין מעשה למחדל מבחינה מוסרית. אם נאמר שמבחינה מוסרית אין הבחנה בין מעשה למחדל, למה בכלל המשפט הפלילי עושה את זה?
התשובה שניתנה מחולקת :טיעון ראשון, הוא טיעון החירות- אם הייתי מרשיע בכל מקרה גם כשאין חובה לפעול חיינו לא היו חיים כי כל רגע נתון הייתי צריך לחשוב האם יש מישהו שאני צריך ויכול להציל, מספיק שאני אהיה מודע לכך שיש מישהו להציל.
טיעון שני, סיבתיות: תיאוריה ראשונה: תנועה גופנית גורמת לנזק, מחדל לא גורם לנזק תיאוריה שנייה: פעולתיות, יצירת האיום. בהיעדר חובה לפעול לא תהיה חובה אמיתית למה להרשיע את החשוד. חסר יסוד מאוד חשוב של גרימה, ומה מהווה תחליף לגרימה- החובה הספציפית לפעול. 
טיעון שלישי: טיעון הפגיעה באוטונומיה- מעשה שגורם לנזק פוגע באוטונומיה שמכוננת אותה.למשל מוות- איסור המתה פוגע לא רק באוטונומיה לחיות אלא גם באוטונומיה של לחיות חיים בביטחון. 
יש גם גישות שאומרות שגם אם אומר שאין הבחנה מוסרית בין מעשה למחדל המשפט הפילי יאמר שיש לעשות את ההבחנה הזו. 1. רציונאל: בעיית התיאום- גם אם אין הבחנה, מבחינה משפטית יש לעשות את ההבחנה הזו מכיוון שאם כולם היו צריכים להציל אנשים זה היה גורם לבזבוז אדיר של משאבים. 2.רציונאל: צמצום האשמים- בהיעדר חובה לפעול בתי המשפט היו מפוצצים באשמים, וכך גם בתי הכלא וכדי שלא נגיע למצב של קריסת המערכת המשפטית אנחנו צריכים חובה ספציפית לפעול.
השאלה החשובה הבאה: אילו חובות יכולות לשמש בסיס להרשעה בעבירות מחדל עקיפות? האם כל עבירת מחדל פשוטה יכולה לשמש כמקור חובה לעבירות מחדל עקיפה או שמא רק עבירות מחדל ספציפיות? יש קשר בין הרציונאלים הזונים לעיל' לבין השאלה. 
עבירות מחדל פשוטות וקלות מאוד- אי מניעת פשע למשל, טיעון החירות יאמר שכל עבירת מחדל פשוטה יכולה לשמש בסיס להרשעה לרבות לא אי מניעת פשע בלא תעמוד על דם רעך (קוגלר).
טיעון הסיבתיות (קרמניצר, חשין) יאמר שלא כל עבירת מחדל פשוטה יכולה לשמש בסיס להרשעה כי כל הרציונאל של החובה לפעול בא כדי לשמש תחליף ליסוד העובדתי.  קשה לומר לאדם שלא עשה כלום שהוא באמת עשה משהו. 
לדעת המרצה לא כל עבירה יכולה לשמש בסיס להרשעה כי לא כל איסור מעשה פוגע באוטונומיה של האדם.  
ביהמ"ש מציין את כל הגישות אבל זה לא ברור שהוא מודע לקשר בין כל הגישות.
ראינו גישות שונות לשאלה איזה עבירות מחדל פשוטות יכולות לשמש בסיס להרשעה. 
פס"ד פוליאקוב- אין ספק שהש' מצא הלך לכיוון שאי מניעת פשע יכול לשמש בסיס להרשעה
פס"ד פרוידין- לא היו צריכים להגיע למסקנה שחוק לא תעמוד על דם רעך לא יכול לשמש בסיס כי היה שם מעשה אבל בימ"ש אומר שהוא יכול להרשיע על בסיס החוק הזה כי יש שם פעולה המטילה חובה (אם לנו נראה אינטואיטיבית כי חוק לא תעמוד על דם רעך לא יכול לשמש בסיס להרשעה, בא בימ"ש העליון ואומר שכן).
עבירת ההפקרה לאחר הריגה: ס' 64 א אומר שאם נהגת ברכב, היית מעורב בתאונה אבל לא היית אשם בה, אתה חייב ללכת לבדוק את האדם שפגעו בו גם כשאתה לא אשם. אם לא הלכת לבדוק ומישהו מת- אולי יש מקום להרשיע אותך- השאלה היא האם להרשיע בהריגה או האם על עבירה על חוק לא תעמוד על דם רעך. לדעת המרצה, הכול נובע מהרציונאל שמאחורי השאלה מה ההבדל בין מעשה למחדל.
הדיון על סיוע במחדל (משיעור שעבר):  עד עכשיו דיברנו על העבירות העיקריות, המושלמות. יש לנו ארבע סוגים של סיוע (פירטנו אותם שבוע שעבר). מה שמעניין אותנו זה סיוע במחדל לא משנה אם זה סיוע במחדל למעשה או סיוע במחדל למחדל. השאלה הבסיסית היא, פס"ד ויצמן, הנהג הורשע בהריגה ובהפקרה לאחר פגיעה כי הוא מודע לזה שמישהו נפצע. אלה שיושבים לידו- מרשיעים אותו כי הוא אמר "סע!"- סיוע במעשה לעבירה שבמחדל. אלה שיושבות מאחור- לא אומרות כלום- סיוע במחדל לעבירת מחדל. האם אפשר להרשיע?
עמדת פלר- קיצונית- סיוע במחדל לא צריך למצוא חובה לפעול- היא נגזרת מהחובה העיקרית- יש חובה עיקרית של אי הפקרה והיא מקרינה על המסייע במחדל וכל סיוע במחדל לא צריך למצוא חובה לפעול- החובה העיקרית הווה מקור סיוע. גישה זו מתקבלת יחסית בפס"ד פוליאקוב, פס"ד היועמ"ש נ' ירקוני וגור- מה קורה למישהו ניתן שוחד אבל הוא לא עושה כלום כדי למנוע את השוחד- האם ניתן להרשיע אותו בסיוע במחדל לעבירת השוחד? אני רוצה להרשיע אותו בגין סיוע במחדל ולא רק באי מניעת פשע. עפ"י פלר אפשר כי החובה העיקרית מטילה חבות. הגישה היום אומרת שחייבים רצון שהעברה תתקיים ולא רק מודעות. בימ"ש אומר שהוא לא צריך למצוא חובה לפעול- העיקר שאני יודע שהוא לא מנע ורצה שהעבירה העיקרית תתקיים. המרצה לא מסכים עם הגישה הזו- לדעתו היא מרחיקת לכת ולא הגיונית בכלל- הבעיה העיקרית היא שהגישה הזו מרחיבה את האנשים שעלולים להיות מורשעים בסיוע. בכל מקרה בו תדע על עבירה ולא מנעת אותה, אתה חשוף להרשעה כמסייע לעבירה העיקרית. פלר יגביל את המצב הזו לידיעה- אם יוכיחו ידיעה שלך אז ניתן יהיה להרשיע. המרצה לא מעוניין שלפרקליטות תהיה היכולת להחליט בעניין הזה- להגיש כתב אישום נגד כל מי שידע, ושעניין הרצון יתברר בבימ"ש. הוא רוצה שהפרקליטות לא תוכל להגיש כתב אישום אם לא תצליח להראות ידיעה ורצון. 
פס"ד אליאס- אליאס הוא שוטר מג"ב, השני הוא אילוז, המפקד שלו. את אילוז הרשיעו ברצח שני הערבים שהם התנגשו בהם (הוא היה עצבני, הוריד אותם מהמשאית ואח"כ ירה בהם). מה לגבי אליאס? ביהמ"ש אומר שלא צריך למצוא חובה לפעול. בימ"ש במקרה הזה אומר שהשמירה של אליאס על שני הערבים לפני שקרה המקרה, כמוה כמעשה. השתיקה במקרה הזה, נחשבת למעשה. עצם השמירה עליהם נחשבת למעשה. הכיוון היה לא כמו של פלר, אלא המעשה הוא לא סיוע במחדל אלא סיוע במעשה!
פס"ד אברמוב- 648/87 שוטרי מג"ב ראו מישהו שותה בטבריה, לקחו ממנו את השתייה, הרביצו לו. היו שניים שישבו בקדמת הג'יפ ולא עשו כלום. בימ"ש מרשיע אותם בסיוע לתקיפה ולחבלה. בימ"ש לא מתעסק בשאלה אם יש להם חובה לפעול- הוא מגדיר את זה כמחדל.  מחדל של הנאשמים ולכן הם מורשעים. מכוח מה הוא מורשע? יש עליו חובה מכוח תפקידו. היה ברור לבימ"ש שיש עליו חובה והוא פשוט לא ציין. אפשר לקחת את זה לכיוון של פלר- לא צריך בכלל חובה לפעול, היא פשוט נגזרת מהחובה העיקרית.
פס"ד ימיני- הגישו כתב אישום נ' שלום ימיני- הנהג- הריגה וחברו בן סימון-ישב לידו- הפקרה לאחר פגיעה. תוך כדי משפט מבינים שהעובדות מתחלפות-בן סימון היה נהג וימיני הוא זה שישב לידו. בסופו של דבר נקבע כי בן סימון היה הנהג. ימיני- לא הורשע בסיוע לו. לעניין ההפקרה- הם לא חזרו ובדקו מה קורה שם. מה קורה עם ימיני? במחוזי מדברים על מבצע בצוותא- האם אפשר לבצע בצוותא את העברה של מחדל? בימ"ש אומר כי מבחינת היסוד הנפשי, לא היה פה ביצוע בצוותא כי הם לא תכננו זאת ביחד אבל הוא אומר, נניח והייתה מחשבה משותפת, האם עדיי אפשר להרשיע את ימיני כמבצע בצוותא של הפקרה לאחר פגיעה? הבעיה מתחילה עם החוק- שאומר שמי שמורשע הוא הנהג "נוהג רכב המעורב בתאונה וידע או היה עליו לדעת כי בנסיבות המקרה עשוי להיפגע אדם.. דינו שבע שנים". מדובר על עבירה של נושא מיוחד- חלק מהגדרת העברה מדברת על מישהו ספציפי נוהג רכב- מורשע בעבירה. השאלה היא אם אפשר לבצע עבירה של הפקרה לאחר פגיעה אם הוא לא נוהג ברכב? בימ"ש עונה שכן. 
יש לנו את ס' 34 ב' נתונים עניינים ואישיים: "נתון שהוא תנאי להיות עבירה תהיה לו נפקות לכל צד.. " יש עבירות של נושא אישי- משהו ספציפי לגבי העושה כמו למשל עובד ציבור הנותן שוחד- האם ניתן לבצעה בצוותא- מישהו שהוא עובד ציבור ומישהו שהוא לא עובד ציבור- התשובה היא כן! "עובד הציבור הלוקח שוחד בעד פעולה הקשורה בתפקידו עונשו...". גם אדם שהוא לא עובד ציבור יכול להיות מורשע בעבירה של שוחד עובד ציבור בגלל ס' 34 ב'- נתונים אישיים יכולים להיות מוחלים. לעומ"ז, ס' 303 המתת תינוק "אישה שגרמה במזיד (מודעות ואפילו קלו"ד) במעשה או במחדל למות ולדה שלא מלאו לו 12 חודשים... דינה מאסר...". מישהי שבעלה היה מבצע בצוותא איתה את מות הוולד שלה- ס' זה הוא הקלה על רצח. גם במקרה שיהיה מדובר ברצח היא לא תורשע ברצח. אם בעלה היה איתה שותף בצוותא ההקלה לא הייתה חלה עליו כי זה נתונים אישיים ואותם לא ניתן להחיל על שאר הגורמים. ההבחנה בין נתונים אישיים לנתונים עניינים היא קשה.  
הפקרה לאחר פגיעה- נהג יכול להיות מורשע. האם אפשר לבצע בצוותא עבירה של הפקרה לאחר פגיעה, שהרי הוא בעצמו אינו נהג? בימ"ש אומר שברמת העיקרון כן כי נהג זה נתון ענייני ולא אישי, הוא המגיר את האירוע כפלילי. 
בימ"ש מניח שהיה יסוד נפשי, ומנסה להתגבר על הקושי של הביצוע בצוותא- אומר בימ"ש שבעבירה של מחדל בעושה מיוחד, כדי להרשיע מבצע בצוותא חייב למצוא חובה לפעול למבצע בצוותא. יש פה מבצע בצוותא בעבירה של מחדל- אם רוצים להרשיע אותו צריך למצוא חובה לפעול כי אומר בימ"ש שהחובה לפעול הנובעת מעבירה של הפקרה מוטלת רק על נהג. 
בימ"ש במקרה של ימיני מרשיע אותו כמסייע כי הוא מוצא חובה לפעול, אותה הוא לוקח מהחובה לפעול שיצר השופט חשין בפס"ד ויצמן. זו עמדה מאוד מקובל שבעבירה של מסייע במחדל צריך למצוא חובה לפעול.
שיעור הבא- נסיים את מסייע במחדל ונעבור להמתות חסד והבחנה בין הדין הפלילי לנזיקין במעשה ומחדל.
06/06/11
· להשלים שיעור שעבר
פס"ד לורנס- ביהמ"ש יצר חובה- אתה יצרת את המצב המסוכן ולכן הייתה עליך חובה לסייע המרצה חושב שביהמ"ש לא יצר חובה אלא השתמש בחוסה שיש בעוולת הנזיקין. 
עמדת שני השלבים של קרמניצר- צריך שתהיה חובה לפעול וצריך שהחובה הזו תהיה חובה חזקה. העמדה הזו מאוד מקובלת במשפט. 
אין לזה קשר לשאלה האם אני יכול לקחת חובה מכל דין אחר שהוא לא פלילי. 
יש שאלה אלו חובות יכולות לשמש בסיס להרשעה בעבירות מחדל עקיפות; קוגלר אומר כל חובה וקרמניצר אומר לא כל חובה. 
שאלה אחרת, נפרדת לחלוטין, היא האם אני יכול לקחת ולהשתמש בחובות שהן לא בדין הפלילי. דעת קרמניצר- כן, ובלבד שהחובה חזקה, הבנויה על הקשר בין הנאשם לקורבן. למשל משכיר שחלה עליו חובה לדאוג למערכת החשמל בדירתו, והוא לא דואג. האם אני יכול להרשיע אותו בהריגה (בהנחה שקרה משהו טרגי)? נניח שהחובה לדאוג באה מכוח השכירות והשאילה. יכול להיות מאוד שכן, גם אם זו חובה שלא מהדין הפלילי. 
אפשר להרשיע אדם בהריגה כשהחובה לפעול לא מצויה בדין הפלילי, ואנחנו למדים את זה מס' 18 לחוק העונשין: "מעשה, לרבות מחדל אם לא נאמר אחרת, מחדל, הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי דין או חוזה...". 
חשוב מאוד להפריד בין שתי השאלות המאוד שונות האלה. 
שאלה היפוטית למבחן: האם חובות מכוח הדין הנזיקי (למשל) יכולות לשמש כבסיס להרשעה בעבירות מחדל עקיפות? נמק. לפי עמדת קולגר התשובה היא כן. שאלת השאלות היא למה צריך למצוא חובה לפעול. כל שאר השאלות נגזרות ממנה. קוגלר אומר שטיעון החירות הוא טיעון מאוד מרכזי- אם לא הייתי צריך למצוא חובה לפעול לא יכולתי לעשות כלום, כל הזמן היה יכול להיות לי חשש שיש מישהו שאני יכול לצריך להציל. בא המחוקק וקובע באילו מצבים אני צריך לפעול ובאלו לא. אומר קולגר, אם זה הרציונאל, חובות מדינים אחרים יכולות לשמש בסיס להרשעה- אדם צריך להציל מכוח חוק מסוים, ובמצב הנתון המחוקק אומר לך שאתה צריך לעשות משהו ובמצב כזה טיעון החירות לא רלוונטי למקרה הספציפי הזה, טיעון החירות נסוג ולכן אפשר להרשיע בהריגה. אם זה כך, לא רק מכוח הדין הפלילי כמו חוק לא תעמוד על דם רעך אלא גם בדינים הלבר פליליים. הוא עושה היקש- כמו שבדין הפלילי יש לך חובות לפעול במצבים מסוימים כך גם במצבים מסוימים לפי הדין שאינו פלילי. 
שיעור שעבר דיברנו על פס"ד שלדעת המרצה הם מוטעים- כביהמ"ש חשב שזה מחדל כשזה בעצם מעשה. סעדיה אחמד נ' מד"י- ביהמ"ש מסתכל על זה כגרימת מוות ברשלנות במחדל, וזו טעותו. למה מדובר במחדל? אומר ביהמ"ש כיוון שגרימת המוות נוצרה עקב אי חיזוק הגלגלים. כיוון שמדובר במחדל יש למצוא חובה לפעול, ביהמ"ש לא מצא חובה לפעול ולכן הוא מזכה אותו. לדעת המרצה מדובר בגרימת מוות במעשה- נכון שהיה לו מחדל שהוא לא חיזק את הגלגלים אבל היה לו מעשה של נסיעה במודע בלי גלגלים תקינים.
המקרה של אמיליה כהן- הילדה עמדה על אדן החלון בבי"ס, נפלה אחורה. העמידו לדין את המנהלת, מנהל התחזוקה של ביה"ס. הם הואשמו בגרימת מוות במחדל- לא חסמו את החלונות בביה"ס. 
פס"ד פרידמן- גבר דקר את אשתו ולא הזמין לה אמבולנס. במה אנחנו מאשימים אותו? יש בעיה עם זה- האם זה מעשה- דקירה, או האם זה מחדל- אי הזמנת האמבולנס. 
המרצה אומר שזה שהיה מעשה לא אומר שצריך לבחון את עניין המחדל. ביהמ"ש אומר שאני אדון בנושא המחדל רק אם אין לי את היסוד הנפשי המתאים בעניין המעשה. ז"א, קודם כל נדון במעשה ורק לאחר מכן, אם לא נצליח להוכיח את המעשה כגורם למוות, נפנה לטפל במחדל כגורם למוות. 
המרצה אומר שברגע שיש לי מעשה ומחדל, לא משנה מה גרם למה, אני אבדוק קודם האם אני יכול להרשיע אותו במעשה שגרם למוות. אם הצלחתי, מה טוב, אם לא אפנה למחדל. ולדעתו זו הדרך הנכונה. 
נק' נוספת בה לדעת המרצה ביהמ"ש טועה היא נקודת הענישה והאחריות בפס"ד של גרימת מוות ברשלנות.
חבות מנהל בי"ס מד"י נ' דומי בוחבוט ואנג'ל- חלון שעמד בתקן של משרד העבודה והרווחה, ילדה עלתה על אדן החלון ונפלה החוצה. העמידו את המנהלת בגין גרימת מוות ברשלנות- ביהמ"ש שם דגש שגם אם מנהל עמד בתקן מבחינה חוקית ניתן להרשיע אותו בהריגה. הייתה הרשעה פלילית של גרם מוות ברשלנות. למה דווקא זה ולא הריגה? הרי היה ברור שהמנהלת הייתה מודעת. הקלו בעונשה של המנהלת כי היא עשתה פעולות למגן את החלון. עצם הפעולות שהיא עשתה מצביעות על זה שהיא הייתה מודעת, ואם הייתה מודעת למה מרשיעים אותה במוות ברשלנות(אדם סביר מודע והנאשם לא). יש פה נק' מעניינת במחדל שהפרקליטות/ ביהמ"ש מפחית מאחריות- בגלל שמדובר במחדל אז הוא יטה לומר שלא מדובר בהריגה אלא גרם מוות ברשלנות למרות שכל היסודות הנפשיים נמצאים בו. בגלל שמדובר בגרם מוות במחדל גם האחריות מופחתת. 
מד"י נ' חסן גנאים- בי"ס במזרח י-ם שהיה צריך לשים שרשרת כדי לחסום כניסת רכבים לתוך רחבת בי"ס. מנהל שהלך ותריע ועשה אבל לא הצליח ובסופו של דבר נכנס רכב והרג ילד. שוב, ברור שמדובר במצב שבו אדם היה מודע- הלך לגורמים והתריע בפניהם, ובכל זאת מרשיעים אותו בגרם מוות ברשלנות. גם אם אנו לא מעלימים עין ומדובר במחדל, יאשימו אותנו בגרם מוות ברשלנות. יש פה נטייה אינהרנטית של ביהמ"ש לפנות לגרם מוות ברשלנות ולא להריגה אעפ"י שקיימים על האלמנטים של הריגה. 
מבחינה משפטית טהורה המרצה לא מוצא את המבנה המשפטי הנכון והמתאים לעשות את זה. מדובר במחדל פחות חמור ממעשה ולכן הנטייה היא ללכת לגרם מוות ברשלנות למרות שהיסוד הנפשי הוא בהריגה. 
אפשר להסתכל עליהם כפס"ד מוטעים- יש יסוד נפשי כמו שצריך אז למה גרם מוות ברשלנו? אז מה אם מדובר במחדל.
שידול במחדל:
עד עכשיו דיברנו על עבירה עיקרית, סיוע במחדל, פס"ד מוטעים בנושא הזה. מה קורה עם שידול במחדל?
הס' הרלוונטי לגבי שידול ס' 30 לחוק העושנין: "המביא אחר לידי עשיית עבירה בשכנוע, עידוד... או בכל דרך אחרת שיש בה משום הפעלת לחץ הוא משדל לדבר עבירה". 
תחולת הדין ס' 34 ד: "מלבד אם נאמר בחיקוק או במשתמע, כל דין החל על הביצוע העיקרי של העבירה המושלמת חל על ניסיון, שידול, ניסיון לשידול...". 
אם לא נאמר אחרת, שידול זה כמו הביצוע העיקרי עצמו. 
השידול כולל:
1. התנהגות בעלת אופי משדל- שכנוע, הפצרה,עידוד או כל פעולה המפעילה לחץ. אנו צריכים שתהיה התנהגות בעלת אופי משדל. יש לשים לב שאין הגבלה בנוגע לדרכים, זה מאוד פתוח.  
2. רכיב נסיבתי: המביא אחר לידי עשיית עבירה- קיומו של משודל. 
ביהמ"ש אומר ששידול זה לא רק במקרים בהם הטמעתי בך את הרצון לבצע את העבירה. יכול להיות מצב בו חשבת על ביצוע העבירה ואני זה שפתר לך את ההתלבטויות לגבי ביצוע העבירה. 
3. הופעת עבירה תוצאתית.  
אפשר לשדל לרצח, אבל בסוף רק היה ניסיון לרצח. אני בכל זאת ארשיע בשידול.
יסוד נפשי: 1. מודעות לכל פרטי העבירה לפי ס' 20 (א). 2. כוונה- להוכיח שהמשדל התכוון שהמשודל יבצע את העבירה. אם היינו מסתכלים על ס' 30 פשיטא, זו עבירה שותקת שלא מדברת על יסוד נפשי אבל הש' בייניש אומרת שצריך כוונה. אם לא אכפת לך אם העבירה תתבצע- זה לא נחשב שידול.
האם יכול להיות שידול במחדל? מצב כזה שאדם משדל באמצעות מחדל (פשיטא אפשר לשדל במעשה לעבירת מחדל). מה קורה בשידול מחדל, האם זה אפשרי בכלל? 
העמדה הרווחת בעבר של פרופ' סנג'רו- שידול במחדל לא אפשרי. לוגית, זה לא אפשרי. קשה לתפוס מצב ששידול במחדל הוא אפשרי. דבר נוסף- מבחינת המילים של החוק- הן אקטיביות ולכן שידול במחדל לא אפשרי, זה לא הגיוני בכלל. 
הוא מעלה מקרה של אדם חסר ישע אדם אחר אמור לעזור לו. אדם שלישי בא להרוג את אדם א'. אדם ג' שולף אקדח, אדם ב' לא אומר כלום ואדם ג' מבין מזה שזה מה שהוא צריך לעשות. האם ניתן לראות בשתיקתו מעודדת? פעם זה היה קשה, היום, בהתרשמות כללית מהחוק, לאור תיקון 39, "מעשה לרבות מחדל"- זה שיש לנו מילים אקטיביות זה לא כ"כ משנה. הרי כל מקום בו כתוב עשה מעשה בחוק זה לרבות מחדל, וגם פעולות שנראות לנו אקטיביות, זה לא בעיה לומר שזה גם במחדל. מבחינה לשונית, המרצה לא חושב שיש בעיה להכניס את שידול למחדל כי החוק אומר לרבות מחדל ודבר שני יש מקרים בהם אי עשיית מעשה מעודדת אדם אחר לבצע עבירה. זה הרי בעצם מה שביהמ"ש אומר בפס"ד ויצן וימיני- זה היה סיוע במחדל כי השתיקה שלהם עודדה את ביצוע ההפקרה לאחר הפגיעה. 
נכון שעד עכשיו הקונצנזוס היה ששידול במחדל אינו אפשרי, לדעת המרצה, לאור העובדה שיש לנו פס"ד שמצביעים על היות השתיקה כמעודדת, הדבר לא ברור בכלל והכול תלוי אם באמת היה מקרה בו השתיקה שלי באמת פתרה לך את ההחלטה. 
[דוגמא מפס"ד ויצמן: נניח אם ויקטור התלבט האם לנסוע או לא והשתיקה שלהם עודדה אותו להפקיר(בהנחה שאפשר להוכיח את זה) אפשר להגיד שזה היה שידול של הנוסעים מאחורה ע"י מחדל].
לדעת המרצה אפשר לדבר על שידול במחדל. פס"ד ימיני דיבר על האפשרות הזו אבל זה לא עלה במקרה הזה. אפשר לעשות את זה, בכפוף למציאת חובה לפעול.
שיעור הבא: שיעור אחרון. נסיים שידול במחדל ונעשה הבחנה בין נזיקין לפלילי בהבחנה בן מעשה למחדל. 
13/06/11
בשיעור שעבר אמרנו שברמת העיקרון גם היום הגישה היא שמשדל במחדל זה דבר שאינו נכון מבחינה משפטית או שניתן לראותו כמשהו שאיננו אפשרי (לשדל במחדל הוא דבר שאינו אפשרי כי זה בעצם היעדר עשייה). 
סנג'רו במאמרו כותב שלדעתו זה כן אפשרי; ראובן שותק ובאמצעות השתיקה הוא משכנע את שמעון לבצע את העבירה, כאשר השתיקה הזו מהווה בעצם שכנוע ששמעון יבצע את העבירה. לדעת המרצה, אין סיבה מספקת מדוע נאמר שאין כזה דבר משדל במחדל אלא להפך, לאור התקדמות השפיטה בנושא מחדל, במיוחד לאור ס' המשדל בחוק העונשין.
אנחנו כבר יודעים שזה אפשרי לעודד עשיית עבירה במחדל (כל פס"ד בנוגע להפקרה לאחר פגיעה -ויצמן וימיני במיוחד), וכבר אמרנו שבנאדם יכול לסייע במחדל- שתיקה מעודדת. 
אם השתיקה יכולה להוות סיוע בעידוד למעשה היא גם יכולה להיות לשדל במחדל. 
השאלה היא האם השתיקה היא זו שגרמה לך לעשות את העבירה או שמא היא לא גרמה אבל היא סייעה, אפילו באופן פוטנציאלי. 
אם השתיקה יכולה להיות מעודדת, היא גם יכולה לשדל. מהותית אין בעיה עם זה.
החובה לפעול בשידול במחדל- סנג'רו מדבר על הנק' הזו. 
לדעתו, ס' אי מניעת פשע לא יכול להוות מקור חובה לפעול. 
לדעת המרצה, בנק' הזו של שידול במחדל, לא צריך למצוא חובה לפעול. 
הדרך היחידה שהוא (המרצה) רואה בה כשאפשרית לשם דיבור על שידול במחדל זה רק במצב בו השתיקה שלי עודדה את הצד השני. 
שני סוגי שתיקה: הראשון, היעדר עשייה- בנאדם עומד מהצד ונותן לדברים להתרחש השני, שתיקה המעודדת את הצד השני לעשות מעשה. 
בשידול במחדל אנחנו נמצא רק מצב אחד של שתיקה, הסוג השני היינו שתיקה מעודדת. 
בעיני המרצה שתיקה מעודדת אינה שונה ממעשה. לדעתו, אין הבדל בין ראובן שאומר לשמעון לך תעשה לבין שידול- שמעון שואל את ראובן וראובן לא עונה ושמעון מסיק מהשתיקה הזו שהוא יכול לבצע את המעשה/ עבירה. 
הבחנה בין מעשה ומחדל בהבחנה בין פלילי לנזיקין:
בדיני נזיקין קיימת לנו את עוולת הרשלנות. 
אנחנו יכולים לתבוע בנאדם ברשלנות בגין מחדל שהוא עשה. 
במקרים הללו (תביעות רשלנות בדיני הנזיקין) קיימת חובת זהירות וישנו קשר בין הקורבן לבין זה שהיה צריך להציל אותו, קרי המעוול. 
מה קורה כאשר אין יחסי קירבה בין הקורבן לבין מי שיכול היה להציל אותו? 
מד"י נ' לוי- שמגר מעלה את מקרה בו שמעון רואה את ראובן שהולך על צוק ועומד ליפול ולא אומר לו כלום. ראובן נופל וניזוק. האם ראובן יש לתבוע את שמעון בגין עוולת הרשלנות? מבחינת המילים של עוולת הרשלנות (פרשנות מילולית) לא תהיה בעיה כי היא (עוולת הרשלנות) מאוד מקיפה (מבחינת הניסוח שלה). 
המרצה מחזיק בדעה לפיה עד חקיקת חוק לא תעמוד על דם רעך לא היה אפשרי, מבחינת גישתו של ביהמ"ש בארץ, לתבוע בנזיקין בגין עוולת הרשלנות כאשר אין קשר בין הקורבן לבין המעוול. 
כאשר חוקקו את חוק לא תעמוד על דם רעך החלו לדון בכל נושא תביעת רשלנות גם במשפט פלילי. 
פרופ' סטטמן תהה במאמרו "חובת השומרוני הטוב" מדוע אנו מדברים על לא תעמוד על דם רעך רק במישור הפלילי ללא דיני הנזיקין, ומדוע אנחנו לא מחייבים בגין רשלנות גם בדיני הנזיקין גם כשאין יחסי קירבה, והרי ס' 35 ו- 36 לפקנ"ז מאפשרים זאת מבחינה משפטית. 
סטטמן מציג פס"ד מחו"ל בהם בתי המשפט חייבו ברשלנות גם כאשר לא היה קשר בין הקורבן למעוול. 
דוגמה לאחד מפס"ד אותו הוא מציג הוא פס"ד הול נ' הרברט(קנדה)- שני גברים שהיו במסיבה ונפגשו, הרברט הפיכח לקח את הול השתוי ברכב שלו. באמצע הנסיעה הול (השתוי) ביקש להחליף את הרברט בנהיגה, הוא נותן לו. הול מבצע תאונה, נפצע ותובע את הרברט על זה שהוא נתן לו להחליף אותו. ביהמ"ש השלום הקנדי מחייב את הרברט בנזיקין כי הייתה לו חובת זהירות כלפי הול. בביהמ"ש המחוזי הקנדי ההלכה מתהפכת ונקבע כי אין יחסי קירבה. בביהמ"ש העליון- הלכה מתהפכת שוב וחוזרת ההלכה של ביהמ"ש השלום ושוב מחייבים את הרברט בנזיקין.
סטטמן אמר שאם הנק' של יחסי קירבה הייתה חשובה ביהמ"ש היה מעורר את זה בפס"ד הנ"ל ועצם זה שהוא לא עורר את הנקודה הזו מצביע על כך שהקשר בין הקורבן למעוול לא כזה חשוב. 
כיום ניתן למצוא מלומדים שאומרים שההבחנה בין מעשה ומחדל לעניין תביעת רשלנות כבר מטשטשת, ולא חייבים שיהיו יחסי קרבה. 
גישת פרופ' סטטמן אומרת בעצם שראוי לחייב בנזיקין גם כאשר מדובר במחדל טהור ואין יחסי קירבה בין המעוול לניזוק. זו כבר שאלה של מדיניות משפטית, כי לא צריך לשנות כלום בחוק שהרי ס' 35-36 לפקנ"ז מאפשרים את זה. 
ניתן לראות שהעולם הולך לקראת הכיוון הזה- שגם כשאין יחסי קירבה אפשר להרשיע.
אמרנו שבעבר ביהמ"ש לא אפשר תביעה ברשלנות בנושא כזה ולא חייבו בנזיקין כשלא היו יחסי קירבה במחדל. השאלה כעת היא, מה קורה אחרי חיקוק חוק לא תעמוד על דם רעך, האם זה משנה באיזשהו אופן את תביעת הנזיקין כשאין יחסי קירבה? מה קורה אחרי חקיקת חוק לא תעמוד על דם רעך?
הנק' הזו מעניינת כיוון שבדין הפלילי, תלוי בגישות שונות, ניתן להשתמש בעבירה מכוח חוק לא תעמוד על דם רע כדי להרשיע בעבירה (בסיס לעבירה): קוגלר אומר שכן וקרמניצר חושב שלא. עולה שאלה מעניינת- גם אם אומר שא"א אפשר להרשיע בהריגה משמע שחוק לא תעמוד על דם רעך לא יוכל לשמש כמקור חובה, האם יהיה אפשרי להשתמש בחוק לא תעו על דם רעך כדי לחייב ברשלנות? 
הגישה המקובלת כיום היא שחוק לא תעמוד על דם רעך לא יכול לשמש בסיס להרשעה בעבירת ההריגה. אך האם מתוקף זה הוא אינו יכול לשמש כבסיס בעוולת הרשלנות? 
גישת השופט הנדל אומרת שגם אחרי חוק לא תעמוד על דם רעך א"א לחייב בנזיקין גם מכוח עוולת הרשלנות וגם מכוח הפרת חובה חקוקה כשאין יחסי קירבה ומדובר במחדל טהור (לעומת סטטמן שאומר שזה אפשרי). טענת השופט היא שחוק לא תעמוד על דם רעך הוא הצהרתי בלבד. קיים הצורך להציל, ואם לא תציל יוטל עליך קנס. אם אנחנו נשתמש בחוק הזה לחיוב בנזיקין אנחנו בעצם מפרים את מה שהמחוקק רצה לומר בעת שחיקק חוק זה.
העמדה האמצעית (בין פרופ' סטטמן שאומר שאפשר לבין השופט הנדל שאומר שלא) היא שכל עוד לא נחקק חוק לא תעמוד לא היה אפשר לחייב אבל מרגע שנחקק כן אפשר לחייב בעוולת הרשלנות. 
מס' פס"ד מהם ניתן להסיק את העניין הזה (אומנם לא באופן מוחלט וגורף אבל עדיין אפשרי):
פס"ד נחום נ' לורנבאום- ראובן רוצה הלוואה ואינו יכול לקבלה מהבנקים כי ביתו ממושכן כבר. וראובן הולך לשמעון, מלווה בשוק האפור, שמביא לו את ההלוואה. הם הולכים ללוי, העו"ד של שמעון, כדי שיעשה את ההסכם. בין לוי לשמעון יש יחסי עו"ד- לקוח (אנחנו יוצאים מנק' מוצא שאין בין ראובן ללוי יחסי עו"ד- לקוח). לוי עשה הסכם של  "עסקת מכר מותלה" ולא הבהיר את המשמעויות המשפטיות לראובן (זה כשלעצמו לא בסדר). אומר ביהמ"ש ללא מחלוקת שפה מדובר על מחדל טהור כשאין יחסי קרבה בין לוי לראובן- הוא אינו מייצג אותו, אינו עו"ד שלו. ביהמ"ש יכול לחייב כשיש חובה לפעול או כשיש יחסי קירבה, בנ"ד אין יחסי קירבה ולכן אינו יכול לחייב. ביהמ"ש אומר שאם היו יחסי קירבה או חוק לא תעמוד על דם רעך במקרה היה אפשר להרשיע ברשלנות אבל כיוון שלא כך אי אפשר להרשיע.
פס"ד בי"ח הדסה נ' עופרה גלעד- אדם שהגיע במצב דיכאוני לבי"ח הדסה. לא שמרו עליו כמו שצריך והוא קפץ מהחלון והתאבד. בא בי"ח וטען שזו האוטונומיה של האדם, הוא עשה את המעשה הזה ובי"ח לא יכול היה למנוע ממנו לעשות זאת. ביהמ"ש לא מקבל את הטענה הזו, וגם בפס"ד זה יש אמירה לפיה אם הייתה חלה חובת לא תעמוד על דם רעך היה אפשר להרשיע את ביה"ח ולא הייתה בעיה לחייב אותם ברשלנות (למרות שבסוף כן הרשיעו אותם).  
האם באמת צריך להיות הבדל בין פלילי (חוק לא תעמוד על דם רעך לא יכול לשמש כמקור חובה בהריגה) לנזיקין בהקשר הזה? האם זה אומר שבנזיקין אנחנו נחייב או שמא לא נחייב? 
אם נאמר שבאופן עקרוני אין הבחנה בין מעשה למחדל (כמו למשל קוגלר שאומר שאין ברמה העקרונית הבחנה בין מעשה למחדל אלא פשוט הבעיה היא פגיעה בחירות), או אם נאמר כמו פיינדר שאין הבחנה בין מעשה למחדל אלא פשוט הקצאת משאבים שונה של החברה ואנחנו צריכים חובה לפעול רק בגלל פרוצדורה פנימית משפטית, אזי אין שוני וקל וחומר שאוכל לחייב גם בעוולת הרשלנות. 
אם חוק לא תעמוד על דם רעך יכול לשמש כמקור חובה להריגה בפלילים קל וחומר שיהיה אפשר לחייב ברשלנות, אבל אם חוק לא תעמוד על דם רעך לא יכול לשמש כמקור חובה להרשעה בהריגה (כי יש הבחנה מוסרית בסיסית בין מעשה למחדל), יכול להיות שבנזיקין זה כן יוכל לשמש.
אחד הרציונאליים של דיני הנזיקין זה השבת המצב לקדמותו. על רציונאל זה אפשר להסתכל משני כיוונים: 
האחד, צדק מתקן- אנחנו מסתכלים רק על היחסים שבין המעוול לקורבן. כיוון שהוא הזיק לקורבן הוא זה שצריך לשלם לו ולהשיב את המצב לקדמותו. 
השני, צדק חלוקתי- נק' האשמה פחות חשובה. אם אדם נפגע אינני רוצה להטיל עליו את מלוא הנזק, פיזור הנזק. רעיון האשמה איננו רלוונטי. גם אם איני אשם עדיין, בגלל שאיני רוצה להפיל את הנזק על הנפגע, אני אפיל את הנזק בין אנשים אחרים. 
גם אם אומר שיש הבחנה מוסרית בין מעשה למחדל, יכול להיות שבמשפט הפלילי איני יכול להרשיע באשמת הריגה כי מבחינת האשמה זה לא נכון ולא מתאים. לעומת זאת בנזיקין, אפשר לומר שגם אם איני יכול לראות בו הורג, מבחינת פיזור הנזק זה יהיה נכון להטיל עליו חלק מהאשמה. הרעיון של צדק חלוקתי, שלא קשור לפלילי, פותר לי את האפשרות הזו. צדק מתקן לא ממש מאפשר לי את זה. לעומת זאת בנזיקין, רעיון הצדק החלוקתי פותח לי את האפשרות שגם אם אינך אשם ברמה שאני יכול להרשיע אותך בהריגה אתה תהיה בין אלה שאפשר לפזר עליהם את הנזק ולכן בפלילי חובת לא תעמוד על דם רעך לא יכולה לשמש בסיס להריגה אבל בעוולת הרשלנות אני כן אוכל כי יש לנו את השבת המצב לקדמותו ושם יש לנו צדק חלוקתי. 
קלברזי אומר שמטרת דיני הנזיקין היא להקטין את עלות התאונות- מבחינה כלכלית דיני הנזיקין באים כדי להקטין את עלות התאונות. אפשר להגיד שבפלילי זה לא רלוונטי. בנזיקין אפשר להטיל את החובה כי הרווחה המצרפית היא שאתה מונע הנזק הטוב ביותר. מבחינת יעילות כלכלית אני אחייב אותך בעוולת הרשלנות כי זה יעיל מבחינה חברתית שאתה תהיה זה שיציל את הקורבן. 
סקירה קצרה ומהירה על מה שעשינו במהלך הקורס: 
החלוקה הראשונה שעשינו היא בין עבירות מחדל פשוטות לעבירות מחדל עקיפות.
עבירה פשוטה= היסוד ההתנהגותי הוא היעדר עשייה והחובה לפעול נמצאת בס' (למשל אי מניעת פשע).
עבירה עקיפה= אפשר לעבור אותה בין במעשה בין במחדל, יש למצוא חובה חיצונית לפעול לשם הרשעה במחדל.
הבעיה העיקרית בעבירות מחדל פשוטות היא הפגיעה בחירות האדם כיוון שאמירה לעשות מעשה היא בעצם פגיעה בלעשות אינסוף פעולות אחרות בעוד אמירה לא לעשות פעולה אחת היא בעצם מתן אפשרות לעשות כל פעולות אחרות.
ביקורת על הבעיה העיקרית- יש כאן רק פגיעה מצומצמת בחירות, יש יותר חקיקה על מחדלים ויש גם פסיקה שמרחיבה את העבירות המחדליות והפרשנות שלהם (עבירת אי מניעת פשע, עבירת ההתעללות). 
הבעיה מרכזית בעבירות מחדל היא קיומן של עבירות מחדל עקיפות. שאלה מרכזית בעניין זה היא למה עושים הבחנה בין מעשה למחדל. למה במעשה מרשיעים בכל מקרה ובמחדל רק אם הייתה חובה לפעול. השאלה מתחדדת לאור הגישות שאומרות שאין הבחנה בין מעשה למחדל מבחינה מוסרית (שתי גישות של רייצ'ל וגישה אחת של בנט).
הזכרנו מס' תיאוריות: תיאורית החירות של קוגלר, תיאוריית הסיבתיות, תיאורית הפגיעה באוטונומיה (של המרצה). 
העלנו שתי גישות עקרוניות: פיינברג- יש למצוא חובה כי אם לא יהיה בזבוז אדיר של משאבים ו"בעיית התיאום" וויליאמס- אם לא הייתה חובה לפעול המערכת המשפטית הייתה קורסת. 
אחרי ההבחנה בין מעשה למחדל במשפט הפלילי דיברנו על השאלה אילו עבירות מחדל פשוטות יכולות לשמש בסיס להרשעה בעבירות מחדל עקיפות. 
הגישה של קוגלר- כל עבירה פשוטה יכולה לשמש בסיס להרשעה, הגישה של קרמניצר- לא כל עבירה אלא רק עבירות מחדל ספציפיות.
הראנו את הקשר בין העמדות של קוגלר וקרמניצר לרציונאליים שלהם בהבחנה בין מעשה למחדל- הראנו שאין ניתוק בין העמדה שלהם לעניין עבירה פשוטה והרשעה ובין ההבחנה שלהם בין מעשה למחדל.   
עברנו לנושא של מסייע במחדל- גישות ופס"ד רלוונטיים. 
בנושא מסייע במחדל, יש שאומרים שלא צריך למצוא חובה לפעול, יש שאומרים שצריך למצוא חובה אבל כל עבירת מחדל יכולה לשמש כבסיס להרשעה, ויש שאומרים שצריך למצוא חובה אבל לא כל עבירה יכולה לשמש בסיס. 
שידול במחדל- האם שידול הוא אפשרי מבחינה משפטית, אמפרית- המאמר של סנג'רו והעמדה של המרצה לגבי המצב המשפטי כיום.
הבחנה בין מעשה למחדל- בנוגע להבדל שבין הפלילי לנזיקין. 
· תועלתנות כלל ותועלתנות פרט- לא לשכוח- דיברנו על זה בשיעור (המרצה פשוט לא הזכיר את זה בסקירה הנ"ל) 
מבנה המבחן: מורכב מ"קייס" (לא כמו משהו שאנחנו רגילים אליו בקורסים אחרים) די קצר, שאלה עליו ועוד כמה שאלות שבחלקן נגענו בצורה מפורשת. תיתכן שאלת מחשבה על מה שעשינו בקורס. המבחן הוא בחומר פתוח.
בהצלחה!
מחדל





עבירות מחדל עקיפות





עבירות מחדל פשוטות





גישות שטעונות שוויון, הבחנה בין מעשה למחדל מבחינה מוסרית








בעיית החירות





1.טיעון החירות     תנועה גופנית גורמת לנזק ומחדל לא


2.טיעון הסיבתיות      פעולתיות- יצירת איום


3.טיעון הפגיעה באוטונומיה








1.רציונאל בעיית התיאום


2.רציונאל צמצום האשמים
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