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עבירות מחדל- כללי

עבירת ההריגה

298.
הגורם במעשה או במחדל אסורים למותו של אדם, יאשם בהריגה, ודינו - מאסר עשרים שנים.

מה זה מעשה? מעשה אקטיבי דווקא.

עבירת הבריחה

257.
הבורח ממשמורת חוקית שהוא נתון בה בשל עבירה פלילית, דינו - 

(1)
אם הוא מואשם או מורשע בפשע - מאסר שבע שנים;

(2)
בכל מקרה אחר - מאסר שלוש שנים. 
זה גם מעשה. רוב העבירות הן עבירות שדורשות מעשה. אבל מה קורה אם מישהו יוצא בשביל חופשה אך לא חוזר? פס"ד מזרחי- זה גם נחשב עבירה. כי זה מחדל. בורח ממשמורת יכול להיות גם מישהו שבורח באופן מחדלי. אמנם זיכו את מזרחי במחוזי, משום שבריחה זה צריך להיות משהו אקטיבי- לצאת מהכלא באופן פיסי, וכאן מה שהוא עשה זה שהוא יצא מהכלא ברשות אלא שהאסיר לא חזר כשהיה אמור. בעליון, נתנו פרשנות רחבה ואמרו שבריחה יכולה להיות גם פאסיבית. 

מחדל- אי עשיית דבר שהיית חייב לעשות אותו. דוגמאות למחדלים- אי מניעת פשע. העבירה היא אי דיווח.

עבירת אי-מניעת פשע

262.
מי שידע כי פלוני זומם לעשות מעשה פשע ולא נקט כל האמצעים הסבירים למנוע את עשייתו או את השלמתו, דינו - מאסר שנתיים. 

[מאמר מוסגר-תזכיר: עבירה- מחולק ליסוד עובדתי ונפשי. יסוד עובדתי- מחולק להתנהגות, נסיבות ובחלק מהעבירות יש גם תוצאות].  ההתנהגות מחולקת לשניים- מעשה ומחדל. עבירות מחדליות: אי מניעת פשע (ס' 262), חוק לא תעמוד על דם רעך, אי דיווח למס הכנסה.

נשאלת השאלה- האם כל עבירת מעשה יכולה להיות גם מחדלית?

היסוד העובדתי בעבירה

מיום 23.8.1995

תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 351 (ה"ח 2098)

הוספת סימן א'
18.
(א)
"פרט", לענין עבירה - המעשה בהתאם להגדרתה, וכן נסיבה או תוצאה שנגרמה על ידי המעשה, מקום שהן נמנות עם הגדרת אותה עבירה.


(ב)
"מעשה" - לרבות מחדל, אם לא נאמר אחרת.

(ג)
"מחדל" - הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה.
ס' 18 (ב)- (ב)"מעשה" - לרבות מחדל, אם לא נאמר אחרת. הסעיף מדבר על מעשה, לרבות מחדל. מה זה מחדל? ס' ג- הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי דין. לכאורה כל מקרה אפשר לסווג את זה גם כמחדל. המרצה חושב שלא. איך ניתן לתקוף מישהו באופן מחדלי?

דילמה בנוגע לנקודה הזו- ראובן עומד למות מקור. הדרך היחידה להינצל זה אם הוא יכנס לבית של שמעון. שמעון נועל את הדלת ולא נותן לראובן להיכנס. כתוצאה מכך ראובן מת. האם ניתן להרשיע את שמעון בהריגת ראובן? האינטואיציה שלנו אומרת שלא. אך מה קורה האם מדובר בבית של ראובן? קשה יותר לענות על הדבר הזה כשהקניין הוא של ראובן. זה מראה לנו שההגדרה של מחדל ומעשה לא קשורה בהכרח לאקטיביות או פסיביות. 

נשים לב: מעשה- לא בהכרח אקטיבי. מחדל- לא בהכרח פאסיבי. הדוג' שנתנו היא מעשה אקטיבי (נעילת דלת), אך העבירה היא מחדלית- אי עזרה לאחר. 

עבירה מחדלית- הגדרה- עבירה שהרכיב ההתנהגותי שלה בא לידי ביטוי בהיעדר עשייה. ס' 18(ג)- "(ג)"מחדל" - הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה.". לא כל הימנעות מעשייה היא עבירה. אלא הימנעות מעשייה כאשר יש חובה מכוח הדין לפעול, ולא פעלתי- אז יש מחדל פלילי. לדוג', ס' 262- אי מניעת פשע. וכנ"ל לגבי חוק לא תעמוד על דם רעך.

הבחנה בין שני סוגים של מחדלים:

1. עבירות מחדל פשוטות (או: ישירות). עבירות שהחובה לפעול מצויה בתוך העבירה עצמה שמכוח אנו רוצים להרשיע את הנאשם. לדוג', אי מניעת פשע. החובה לפעול מצוי בתוך הסעיף- לנקוט אמצעים סבירים וכו'. החובה לפעול קמה מכוח מהס' עצמו.
2. עבירות מחדל עקיפות. עבירות שהחובה לפעול לא מצויה בתוך העבירה הס' שמכוחו אנו רוצים להרשיע. את החובה לפעול אנו מסיקים מס' אחר. אלו עבירות שאפשר לעבור אותם גם במחדל, אך כדי להרשיע מכוח מחדל, החובה לפעול תימצא מחוץ לס' שמכוחו אנו רוצים להרשיע. 
לדוג', מצאת מישהו טובע בים, אולי אפשר להאשים אותך בהריגה מכוח חוק חיצוני- חוק לא תעמוד על דם רעך. אז לכאורה ניתן להאשים אותו לא רק בס' חוק לא תעמוד, אלא גם בס' הריגה. אבל זו שאלה האם כל עבירת מחדל פשוטה יכולה להיות כמקור חובה לעבירות מחדל עקיפה. זה נתון במחלוקת. לדוג'- האם ניתן להאשים את מרגלית הר שפי ברצח רבין?! בעבירות מחדל עקיפות יש קושי למצוא אם יש עבירה שמופרת. בעבירות מחדל ישירות אין דיונים גדולים לגבי איך ומתי מרשיעים בדיוק.

פס"ד קרפ- הנאשמים הורשעו בהריגתו של קרפ ולא ברצח שלו בטענה שלא הוכחה כוונת תחילה. לדעת רוזנברג ביהמ"ש פירש את ה"החלטה המעשית" לפי זרם מאוד מסוים בפסיקה ולא לפי הזרם המקובל לפיו "אדם מתכוון לתוצאות הטבעיות של מעשיו" ואז הנטל עובר לנאשם. לעניין קרפ היה פס"ד נוסף של עוברי אורח שעמדו מן הצד ולא עשו כלום. ביהמ"ש מרשיע אותם בס' 262- אי מניעת פשע. אז עולה השאלה- מדוע לא ניתן להרשיע אותם בהריגה במחדל? שכן, יש להם חובה לפעול שיכולה להוות מקור לס' 298. מכאן עולה השאלה האם כל עבירת מחדל פשוטה יכולה להוות בסיס להרשעה בעבירות עקיפות. 

נזכור את ס' 18 (ג) - כלל: במחדל מרשיעים רק אם מצאנו חובה לפעול!

בניגוד למעשה, במחדל צריך חובה חיצונית נוספת כדי להאשים. מדוע ההבדל הזה בין מעשה לבין המחדל? בקורס הזה אנו נבין מדוע אנו מבחינים בין העבירות. נבין האם מחדל ישירה יכולה להיות בסיס לעקיפה, כמו שאמרנו שזה נתון במחלוקת. 
עבירות מחדל פשוטות
ביקורת ובעיות- עבירות מחדל פשוטות-

הבעיות שמעוררות עבירות מחדל פשוטות בדין הפלילי הן שונות לגמרי מעבירות מחדל עקיפות. בד"כ יש מיעוט בעבירות מחדל פשוטות. זהו דבר חריג במשפט הפלילי. 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. זו הגישה המרכזית בהבחנה בין מעשה לבין מחדל- לומר לך לעשות מעשה פוגע בך יותר מאשר לומר לך לא לעשות מעשה. כי מתי שאומרים לך לעשות משהו- הכל אסור לך חוץ מהמעשה. ומתי אומרים לך לא לעשות משהו- הכל מותר לך חוץ מהמעשה.

ביקורת על הגישה המרכזית- 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 בהרבה זמן.

בעקבות פלצ'ר- 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. וזה איסור שפוגע בחירות, כל פעם שאדם רוצה לעשן. לעומת חובת דיווח למס הכנסה- מבקשים ממך פעמיים בשנה לבוא לדווח- זו עבירת מעשה שלא פוגעת כ"כ בחירות)- זה מאוד תלוי על מי חלה העבירה. 

עוד סיבות למה מחדל זה דבר חריג- דהיינו עוד שתי גישות להבחנה בין מעשה לבין מחדל-

א. אי-עשייה לא גורמת לנזק, ולכן לא נכון שהמשפט הפלילי יאסור על הרבה מחדלים. כי בד"כ אנו באים לאסור על דברים הגורמים לנזק. זה טיעון בעייתי כי גם מחדל עלול לגרום לנזק.

2. דרישת המעשה במשפט הפלילי- צריך אקט כדי להרשיע. וזה בא מתוך העיקרון שאין עונשין על דברים שבלב. הטיעון הזה הוא גם לא חזק כי המעשה הוא בעצם אי המעשה.
דוגמא לפסיקה שסודקת בטיעון החירות (למרות שזו עבירה מחדלית!):

פס"ד אנג'ל נ' מדינת ישראל-  אמיליה כהן בת 9 יושבת על אדן החלון. אדן החלון היה נמוך. הגובה של החלון עמד בתקן. היא נשענה על החלון, עפה אחורה, ראשה נחבט בגדר, ומתה. האשימו את המנהלת (אנג'ל), את דומי (מנהל מחלקת בדק בית בעיריית ירושלים), ואת בוחבוט (סגן ראש מנהל החינוך בירושלים). שלושתם הואשמו בהריגה ברשלנות. בימ"ש השלום קובע שכולם אשמים, כל אחד מסיבותיו הוא. למרות שעמדו בתקן (החלון היה מספיק נמוך וכו'), יש חובת זהירות מושגית וקונקרטית. ולמרות שאנג'ל התקשרה והזהירה את הממונים, הוא טוען שהיא לא עשתה מספיק. הם ציפו שתעשה צעדים נרחבים יותר. המחוזי מזכה את אנג'ל ואת בוחבוט. על אנג'ל אומרים שהיא עשתה מספיק. על בוחבוט אומרים שהוא מנהל אדמיניסטרטיבי והוא לא קשור, והרשעת דומי נשאר על כנה. ביהמ"ש העליון- אומר שמדובר בעבירה מחדלית. מאיפה לוקחים את החובה החיצונית לפעול? לכאורה היו יכולים ללכת לס' 326 (חובה על הממונה לשמור, אין סנקציה בחובה הזו), אך הם הלכו למקום אחר, הם הלכו לעוולת הרשלנות מפקודת הנזיקין. זה גם החלה ממשפט אזרחי לפלילי (די נפוץ היום), וגם ממעשה למחדל. האם לאנג'ל יש חו"ז זהירות מושגית וקונקרטית? הש' ג'ובראן- יש לאנגל' חו"ז, היא הייתה צריכה לצפות, והיא הפרה גם את חובת הזהירות. היא לא עשתה מספיק. הוא מרשיע אותה. אך את בוחבוט הוא מזכה. ברלינגר- ישנה עבירה, אך בנסיבות שהיא עשתה מעשים כדי למנוע את הנזק, אך אין הרשעה. מדובר ב'עבירה ללא הרשעה'. היא בעצם אומרת שלא ראוי להרשיע אותה בכלל, ולכן היא מביאה את זה לידי ביטוי בעונש. פרוקצ'יה- לא מרשיעה. עושה חלוקה בין הדרג המקצועי לדרג החינוכי. ולכן לאנג'ל יש חו"ז מו"ק לגבי החלון, אך היא לא הפרה חו"ז. במאמצים שהיא עשתה, הפנתה את זה לדרג המקצועי (דומי), היא יצאה ידי חובה. והיא אומרת שלא ניתן להטיל על הדרג החינוכי חובות מחדליות ומקצועיות גבוהות מדי. כי אם כך, הדרג החינוכי לא יוכל לחנך.

פס"ד ביתילי- אישה רצתה לקנות רהיטי גן, נכנסה לביתילי, קומה מעל היה קלאסי-גן. היא נכנסה לביתילי, ולמעלה עמד הרוצח אקסלהוג וראה אותה ואמר שהוא מקווה שהיא לא תעלה (הוא רצה לאנוס אותה). היא עלתה, הוא ניסה לאנוס אותה, לא הצליח, ובסוף רצח אותה. גילגל אותה בשטיח, נכנס לרכב, שם את הרכב במקום אחר. אחרי שבועיים תפסו אותו והוא הורשע ברצח. פה מדובר בתביעה אזרחית נגד ביתילי וקלאסי-גן. נשאלת השאלה האם יש להם חו"ז מו"ק כלפי העובדים שלהם (אקסלהוג היה עובד של קלאסי-גן). שאלו איזה עובד הוא היה? המנהל אומר שהוא היה עובד מצויין. ביהמ"ש אומר שהם הפרו את חוה"ז והוא מחייב את שתי החברות. ביהמ"ש אומר שזה היה מקום מבודד, ושלא שמתם לב, ניערתם את חוצנכם מן המקום. האם הם היו צריכים לצפות את הרצח הזה? המרצה חושב שלא. כי היה מדובר בעובד טוב ללא עבר פלילי. אך ביהמ"ש פוסק שכן. יש חו"ז מו"ק. זה מרחיק לכת כי אפשר להאשים את המנהלים של ביתילי בגרימת מוות ברשלנות. 

מה שיוצא משני פסקי הדין הללו הוא שיש לנו הרחבה של חובות העשייה בדין הפלילי. וזה נכון לכל עבירות המחדל, גם אם בפסקי הדין דובר על עבירות מחדל עקיפות. שורה תחתונה, טיעון החירות לא 'מרגש' את ביהמ"ש כשהוא חושב שצריך לחייב מישהו לעשות משהו.

פסקי דין הנוגעים לעבירת אי-מניעת פשע- משקפים את אותו דבר-

עבירת אי מניעת פשע-

262.
מי שידע כי פלוני זומם לעשות מעשה פשע ולא נקט כל האמצעים הסבירים למנוע את עשייתו או את השלמתו, דינו - מאסר שנתיים. 

פס"ד פרץ דהאן נ' מדינת ישראל- שנת 2004, בי"ס בלוד, היה שם כיתה של אומנות, המורה לאומנות הסתכסכה עם אב הבית פרץ. הוא הלך וסיפר לחברו סולימאן. וסולימאן אמר לו שהוא הלך לשרוף את הכיתה הזו. והכיתה נשרפה ונגרם נזק. בהתחלה העמידו את שניהם לדין על הצתה. אך בסוף לא הרשיעו את סולימאן בהצתה כי לא היו ראיות לכך, אך כן האשימו את פרץ באי-מניעת פשע. עו"ד של פרץ אמר שזה לא אפשרי, כי אין פשע, אז איך ניתן להאשים את פרץ באי-מניעת פשע. אם ביהמ"ש היה כ"כ רגיש לנושא החירות זה היה כר טוב להוציא את פרץ זכאי. אבל ביהמ"ש סבור כי זה לא מעניין אם בוצע או לא הפשע, במקרה הזה הייתה הוכחה שפרץ ידע שסולימאן הולך לעשות פשע. דהיינו, אפשר להרשיע על אי-מניעת פשע ללא פשע, עבירה התנהגותית. מספיק שידעת שעלול להיות פשע. המסקנה היא שביהמ"ש לא מתרגש מהפגיעה בחירות.

פס"ד אבו סמור- היו שנים אנשים שאספו טרמפיסט (הנאשם) שהיה קרוב משפחה כדי למצוא לו עבודה. בדרך אספו עוד טרמפיסט, חטוף. לקחו את החטוף, כפתו את החטוף במערה, וניהלו מו"מ עם אב החטוף שיתן כסף כדי לקבל את החטוף. אמרו לטרמפיסט הנאשם לקנות חטיפים ומים לחטוף. הוא מגיע חזרה, והחוטפים אומרים 'כבר לא צריך'. בסופו של דבר המשטרה מגיעה והוא מת. מעמידים את הטרמפיסט (סמור) באי מניעת פשע של החטיפה ולא של המוות. עד המערה- לא רלוונטי כי לא ידע שחוטפים אותו. מאשימים אותו בזמן שהוא הלך למכולת וידע שטרמפיסט חטוף. המחוזי- רוב- מרשיע אותו באי מניעת פשע. מיעוט- לא מרשיעים כי לא ברור מתי החטוף מת. עליון- דעת הרוב מזכה את סמור. כי סמור היה יכול להודיע רק כאשר הוא עזב למכולת, ובזמן הזה לא ניתן לדעת אם החטוף חטוף או שהוא כבר מת, ואז אין סיבה להודיע על חטיפה, כי החטוף כבר מת. רובינשטיין- מיעוט- גם אם הוא מת, עדיין ניתן להרשיע אותו בגין אי-מניעת פשע. כי זה לא מעניין אם הפשע בוצע או לא. השאלה היא האם אתה יודע שפלוני זומם לעשות פשע. בזמן שהוא הלך למכולת, מבחינת הטרמפיסט, החטוף לא מת. וזה מה שחשוב. כנ"ל, לביהמ"ש לא אכפת מחירות, יש פה הרחבה של אי-מניעת פשע.

עבירות מחדל עקיפות
עבירת ההתעללות-
368ג.
העושה בקטין או בחסר ישע מעשה התעללות גופנית, נפשית או מינית, דינו - מאסר שבע שנים; היה העושה אחראי על קטין או תסר ישע, דינו - מאסר תשע שנים. 

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 וחובל 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 התעללות במחדל אבל במקרה השני- גם אם לא עשתה שום מעשה של התעללות, עצם אי לקחת הילד לבית החולים זו התעללות במחדל. 

בהתעללות של הורים יש מקרים בהם הורים יודעים שהילד חולה ולמרות זאת לא לוקחים אותו לרופא. במקרים כאלה מרשיעים על התעללות במחדל כי יש להם חובה לפעול והיא מצויה בס' 323-322. כאמור, אי אפשר להרשיע במחדל אלא אם כן יש חובה לפעול. 

פס"ד מד"י נ' פלונית 178/02- תינוקת שנמצאה לבדה בביתה. המשטרה מצאה אותה שם עירומה, מכוסה בשתן של עצמה, מלאה בחבלות בגוף. התברר שהאם 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. ס' 18(ב)- מעשה לרבות מחדל אם לא נאמר אחרת. כלומר, אם כתוב במפורש בס' שאי אפשר לעבור את העבירה במחדל- אז אין מחדל. אבל באופן עקרוני, כל עבירה מעשית יכולה להיות באופן מחדלי. ביהמ"ש אמר שכן כי הוא לא מנע את המכות של האם. 
אך 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. 

323.
הורה או מי שעליו האחריות לקטין בן ביתו, חובה עליו לספק לו את צרכי מחייתו, לדאוג לבריאותו ולמנוע התעללות בו, חבלה בגופו או פגיעה אחרת בשלומו ובבריאותו, ויראוהו כמי שגרם לתוצאות שבאו על חייו או על בריאותו של הקטין מחמת שלא קיים את חובתו האמורה.
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. 
התעללות בקטין וחסר ישע- העובדה שיש חובה להורה לשמור על הבן שלו לא אומרת בהכרח שירשיעו אותו בהתעללות אם אין הוא עושה כן. כלומר, לא בכל מקרה שיש חובה על האבא זה יגרום להפללתו בהתעללות. למשל: אבא שלא מנע את האונס של הבת אין זה אומר שירשיעו אותו באונס. משום שמבחינת ההגדרה יש צורך ב"בעילה". באותה מידה גם בהתעללות למרות שבמקרה זה, זה יותר עמום. קרי, יש לעבור שני שלבים: מציאת החובה וכנסה להתנהגות אסורה מבחינה מילולית. 

פס"ד כרמלי- נכד שלקח את סבתא שלו לביתו, והבטיח לדאוג לכל צרכיה, אך למעשה לא דאג לה לכלום. ביהמ"ש לא הרשיע אותו בהתעללות, אלא בהזנחה. הייתה לו חובה לפעול, ע"פ ס' 362- הזנחת ילדים ומושגחים אחרים, והוא לא פעל. מדובר באי עשייה אך הייתה לו חובה לפעול במסגרת ס' 323. אולם זה חייב להיכנס גם במשמעות רחבה למילות הס'. 

ס' 18(ב)- מעשה לרבות מחדל אם לא נאמר אחרת. כלומר, כל עבירה ספציפית שלא כתוב בה במפורש שאי אפשר לעבור אותה במחדל- משמעותה שניתן לעבור אותה במחדל. אך זה לא מדויק. למשל: אונס- לא ניתן לעבור במחדל. ס' 340(א)- יריות באזור מגורים- לכאורה לפי ס' 18(ב) ניתן לעבור את העבירה במחדל אך זה לא כך בפועל. תיתכן הרשעה של אי מניעה אך לא בהכרח של העבירה בס'. ביהמ"ש בכל מקרה יצטרך להתלבט על כך. 

יצוין כי בעבירות תוצאה יותר קל להכניס אותנו במסגרת של חלופת המחדל. בעבירת התנהגות, ההתנהגות כשלעצמה נאסרת.  בתוצאה חשוב למנוע את התוצאה ולא משנה איך היא הגיעה ולכן בעבירות תוצאה יותר קל להרשיע בין במעשה בין במחדל. בעבירות התנהגות לדעת המרצה צריך שזה ישתלב יותר בלשון של העבירה. כך למשל הבורח ממשמורת חוקית- ברק הרשיע גם במחדל אבל זה לא היה פשוט שבחירה במחדל נחשבת לבריחה. השאלה זה תמיד התעללות במחדל תחשב להתעללות. אז לדעת המרצה אבא שלא מנע התעללות לא בטוח שמבחינה מילולית ניתן לראות בו מתעלל. היה אפשר לקחת את זה ל"נטישת מושגחים", עבירות תוצאה של חבלה. 

דוג': ראובן רואה את שמעון טובע ולא מציל אותו לעומת סיטואציה בו הוא זורק אותו לים והוא טובע, האם יש מבחינה משפטית הבדל? אם אני רוצה להרשיע ב2 המקרים בהריגה האם אני יכול להרשיע אותו בהריגה בגין ס' 298? אולי אפשר ע"פ החובה לפעול- שבחוק לא תעמוד על דם רעך ואז נרשיע אותו בהריגה. הרוב חושבים שלא ניתן להרשיע בהריגה, גם בביהמ"ש יש מחלוקת, העמדה הרווחת היא שלא ניתן להרשיע.

עבירת השידול

30.
המביא אחר לידי עשיית עבירה בשכנוע, בעידוד, בדרישה, בהפצרה או בכל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ, הוא משדל לדבר עבירה.
ס' 30 לא אומר אחרת, ולכאורה ניתן להאשים במחדל. אך ניתן לומר שיש מקרים (לדוג' מקרה של רב עם סמכות) שבהם השתיקה היא ההסכמה, וזהו עידוד ושכנוע. בועז סנג'רו כתב מאמר על 'שידול במחדל- האמנם בלתי אפשרי?'- עד אז סברו שסיוע היה יכול להיות במחדל, ושידול לא יכול להיות במחדל. וסנג'רו אומר שיש מקרים שבהם אדם שתק, ועצם השתיקה שלו עודדה, וזה שידול במחדל, כי הייתה חובה לפעול. אך הוא היה צריך לעבור שני שלבים: א. הס' לא מונע עבירת מחדל. ב. למצוא סיטואציה שבהם באמת שתיקה יכולה להתפרש כ"שכנוע, עידוד, דרישה".

עבירת הפקרה לאחר פגיעה

פס"ד וייצמן- אדם דרס למוות מישהו, וברח, והואשם בהפקרה לאחר פגיעה (ס' 64 לחוק התעבורה). אך לידו ישבו שתי בנות שלא אמרו כלום. הן שתקו. מה דינן? הן הורשעו בסיוע להפקרה. חשין אומר שעצם השתיקה שלהן עודדה את הנהג להמשיך.

64א.
(א)
נוהג רכב המעורב בתאונה שבה נפגע אדם, אשר היה עליו לדעת כי בתאונה נפגע אדם או עשוי היה להיפגע אדם, ולא עצר במקום התאונה, או קרוב לו ככל האפשר, כדי לעמוד על תוצאות התאונה ולהזעיק עזרה, דינו – מאסר שלוש שנים.


(ב)
נוהג רכב המעורב בתאונה שבה נפגע אדם, ולא עצר במקום התאונה, או קרוב לו ככל האפשר, כדי לעמוד על תוצאות התאונה, או עצר כאמור ולא הזעיק עזרה, דינו – מאסר שבע שנים.


(ג)
נוהג רכב המעורב בתאונה שבה נגרמה לאדם חבלה חמורה או שבה נהרג אדם, ולא עצר או לא הזעיק עזרה כאמור בסעיף קטן (ב), דינו – מאסר 14 שנים.

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. 

הגישות הסקפטיות (רייצ'לס, טולי ובנט)

השאלה הבסיסית בנושא עבירות מחדל עקיפות הינה- למה אנחנו מרשיעים רק כאשר קיימת חובה חיצונית לפעול? למה בכלל צריך למצוא חובה חיצונית כדי להרשיע?  זו השאלה ממנה אנו שואלים מדוע יש להבחין כלל בין מעשה למחדל. 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. מרבית הפילוסופים של המוסר סוברים היום שאין הבחנה מוסרית בין הריגה במעשה לבין הריגה במחדל. השאלה המרכזית בנ"ד היא למה אנחנו עושים הבחנה בין מעשה לבין מחדל, למה מחדל שונה ממעשה?

עוד שאלה- מה ההגדרה של מעשה ומחדל? לכאורה ניתן לומר שמעשה זה פעולה ומחדל זה אי פעולה אך בפועל זה לא כ"כ פשוט. לשאלה זו יש נפקות ביחס לשאלה הראשונה. יש שטוענים שיש לזה קשר לתנועה גופנית אך לא כולם סוברים כך ביניהם המרצה. 

עבירת ההריגה

298.
הגורם במעשה או במחדל אסורים למותו של אדם, יאשם בהריגה, ודינו - מאסר עשרים שנים.

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. רוב המלומדים חושבים שלא ניתן להאשים בהריגה מישהו שעבר על חוק לא תעמוד על דם רעך. כמו שלא ניתן להאשים בהריגה מישהו שעבר על ס' 262 (אי מניעת פשע). כך למשל אם לא מנעתי פשע ומישהו מת. הרוב חושבים שלא ניתן להרשיע בהריגה. גם בבית המשפט יש מחלוקת בנקודה זו, אבל העמדה הרווחת היא שאי אפשר להרשיע. אם לא הייתה לנו חובה לא היינו יכולים להרשיע. 

ההבחנה בין מעשה למחדל- למה צריך חובה כדי להרשיע במחדל?

טיעון החירות- החובה לפעול באה כדי לצמצם את המקרים בהם יש חובה לפעול. המשפט הפלילי רוצה להגן על החירות ולכן הוא צריך להיות מעוצב בצורה כזו שאנשים יוכלו לנהל את חייהם כרצונם. לכן לא ניתן להרשיע במחדל אא"כ יש חובה לפעול. בעבירות התנהגות דחינו את זה (עישון ודיווח למס הכנסה). אך בעבירות תוצאה טיעון החירות חזק יותר. כי החירות נפגעה הרבה יותר. אתה צריך כל הזמן להציל שלא יקרו דברים. אך גם כאן המרצה חושב שטיעון החירות הוא לא מספיק טוב. בעבירות תוצאה טיעון החירות חזק יותר כי לא אומרים לעשות משהו ספציפי- אם ירשיעו גם ללא חובה לפעול החירות תיפגע יותר כי נצטרך כל הזמן לעשות מעשים ואז באמת לא תהיה חירות. לעומת עבירות מחדל פשוטות, בעבירות תוצאה כל הזמן נצטרך למנוע תוצאות מסוימות. 

קוגלר אומר במאמר- אם נניח מישהו עוזר לזקן במשך כמה ימים ועכשיו אתה יודע שאולי הוא ימות תצטרך לעזור לו, כך גם לגבי השכן, והחבר וכו'. מספיק שתצפה את התוצאה כבר תורשע. כלומר בעבירות תוצאה טיעון החירות חזק יותר אבל לדעת המרצה הוא לא מספיק טוב מהסיבות הבאות: 

(א) טיעון החירות אומר שמעשה ומחדל מבחינה מוסרית זה אותו דבר אלא שלא רוצים לפגוע בחירות. המרצה אומר שזה לא תופס את האינטואיציה שאומרת שמעשה יותר חמור ממחדל לא רק בגלל הפגיעה בחירות. זריקה לים יותר חמורה מבחינה מוסרית מאשר התבוננות במישהו טובע לא בגלל שזה שולל את החירות. לדעת המרצה מבחינת אינטואיציה בלי קשר בכלל חירות מעשה נחשב חמור יותר מבחינה מוסרית ממחדל.

 (ב) בעבירות שדורשות כוונה, נצטרך להרשיע במחדל רק אם הייתה חובה לפעול. אם יש עבירת תוצאה שדורשת כוונה נוכל להרשיע במחדל רק אם הייתה חובה לפעול אבל לדעת המרצה בעבירות כוונה אין יותר מדי פגיעה בחירות הרי כל שאנו דורשים הוא "אל תתכוון". כך למשל ברצח בכוונה תחילה נוכל להרשיע במחדל רק אם הוא התכוון (וכמובן אם יש חובה). באדישות ופזיזות לא צריך כוונה מיוחדת אבל בעבירות כוונה נוכל לומר לו "אל תתכוון" זה הרי לא פוגע לו בחירות. רצח- "הגורם בכוונה תחילה למותו של אדם": ניתן להרשיע במחדל אם הוא התכוון לתוצאות + חובה לפעול בלי חובה החירות נפגעת- אבל זה לא נכון ברצח כי ברצח יורשע רק אם הייתה לו כוונה. לסיכום טיעון החירות חלש כאשר היסוד הנפשי של העבירה הוא כוונה. בדר"כ הבעייתיות היא אדישות ופזיזות. מכאן שטיעון החירות לא עובד בכל המקרים.

טיעון היעילות- לא יעיל להרשיע על מחדל. הפרקליטות תרדוף אחרי מחדלים 'כל היום'.

גישה ראשונה (רייצ'לס)- אין הבחנה בין מעשה לבין מחדל מבחינה מוסרית, ומעשה שגרם לתוצאה זהה להעדר מעשה שגרם לאותה תוצאה.

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.
רעל מול מכונת הנשמה- גם בארה"ב אסור להזריק רעל אבל אפשר לא לחבר למכונת הנשמה.מאמר של רייצלס בארה"ב שואל למה עושים הבדל בין המתה אקטיבית לפאסיבית? בשני המקרים הבן אדם מת. רייצלס אומר שבמקרים של חולה סופני מותר לא לחבר אותו למכונת הנשמה. רייצלס אומר שהסיבה היא שלא להאריך את תקופת הסבל. לטענת  רייצ'לס כאשר אנחנו לא מאריכים את החיים אז אנחנו לא רוצים להמשיך את הסבל ולכן לא מחברים. בהמשך נרחיב בעניינו. 

מובאים שני מקרים במאמר: סמית' וג'ונס יזכו בירושה רק אם בן דודם 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. אם אנו מסכימים שמבחינה מוסרית אין הבדל בין מעשה ומחדל עולה השאלה- מדוע אנו עושים זאת במשפט?

ביקורת- א. 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. ממקרה אחד בו אין הבחנה אי אפשר להשליך על שאר המקרים (השלכה מהפרט אל הכלל).  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.

ב. 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. נגיד במקרה בו ג'ונס לא רוצה להרוג את הילד אבל ישמח אם הוא ימות- אין כאן משהו הגובל בניסיון- ולכן רואים את ההבחנה בין המעשה לבין המחדל.

מאמר של מייקל טולי- מכונה שיש בה שני ילדים. אם אדליק את הכפתור, אחד מהילדים ימות, ואחד מהילדים יחיה. אם לא אדליק- הפוך- אחד (אחר) מת ואחד חי. מה צריך לעשות? זה אותו דבר. אין דבר יותר מוסרי לעשות. לכן אין באמת הבדל. וכאן הוא נותן כלל: אין הבדל בין מי שהתחיל את המהלך הסיבתי לבין מי שהיה יכול למנוע את המהלך הסיבתי ולא עשה כלום. זה לא משנה. בשני המקרים שניהם יכלו למנוע את המוות. וזה מה שחשוב. שניהם יכלו לשלוט בתוצאה. 
הטיעון 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.
מש"ל.

לדעת המרצה, הבעיה נמצאת בטיעון מספר שלוש. לדעת המרצה הנימוקים בין המתה והנחה למות הם שונים. תרגיל מחשבתי- 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 (מדבר על דוגמא- יולדת צריכה ללדת בן, אם המנתח לא יעשה כלום הבן יצא והאמא תמות. אופציה ב', לרסק את הראש של העובר והאמא תחיה. מה צריך לעשות המנתח, את מי יציל?): 
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.  
קדרי וטומקוב במאמרם the dif"" העלו את התיאוריה של בנט אך לא מסכימים עימו. לטענתם, גם אם נסכים עם התיאור שלו, ההבחנה שלו מצביעה לנו על הבחנה מאוד מוסרית. שכן, ברגע שרק מקצת הפעולות גורמות למוות ואני נוקט בהם אז יש לאותו אדם קשר ישיר לאותה התוצאה וזאת בשונה מהמצב ההפוך. כלומר, הם עוסקים בקשר שיש לאדם  לתוצאה ובשונה מבנט הם סוברים כי אין כאן עניין ניטראלי וההבחנה מצביעה על הבחנה בקש"ס בין מעשה ומחדל. 

הגישות התומכות בהבחנה בין מעשה למחדל

באופן כללי ניתן לחלק בין שתי גישות שתומכות בהבחנה:

1. גישות שסוברות כי ישנה הבחנה מוסרית בין מעשה ומחדל והבחנה זו היא הבסיס להבחנה המשפטית. 

2. הגישות הרציונאליות המשפטיות לפיהם גם אם אין הבחנה מוסרית בין מעשה ומחדל עדיין מבחינה משפטית ראוי לעשות את ההבחנה. בהקשר זה הארט טוען כי המשפט לא בא לאכוף מוסר. למשל: הטענה לפיה האיסור לרצוח נועד לא מבחינה מוסרית אלא כדי לשמור על הסדר החברתי. זו הסיבה שגישות אלו תומכות באי הפללה של התאבדויות, הומוסקסואליות וכדומה. יודגש כי גם הארט אינו עושה הבחנה מוחלטת בין משפט ומוסר וסובר כי המוסר יבוא לידי ביטוי בענישה אך אין לאסור על דבר רק משום היותו לא מוסרי. 
גישות להבחנה מוסרית ומשפטית כאחד:

1. רציונל החירות- אפשרות אחת היא לבוא ולומר שיש איסור על מעשה, וזה לא פוגע יותר מדי בחירות שלנו. כי אתה מתיר לו לעשות את כל שאר הדברים. לעומת זאת במחדל, אתה מונע ממישהו את כל הדברים חוץ ממעשה אחד. זה הבסיס הראשון להבחנה המוסרית. אולם דחינו את זה, כי ראינו שלאו דווקא זה מחזיק מים (לא לעשן מול הגשת דו"ח למס הכנסה). 
קוגלר- הבעיה החירותית היא בעיקר בעבירות  תוצאה (כי אז אתה אחראי לתוצאות שלך- זה דבר שמתחדש כל הזמן. כי בכל רגע נתון יש מישהו שזקוק לעזרה, אתה תצטרך לדאוג כל הזמן לתוצאות אי העשייה שלך). לעומת זאת איסור על מעשה לא פוגע בחירות (מונעים ממך לעשות דבר אחד). בהתנהגות אין את הבעיה הזו. יש פחות בעיה בחירות, כי מחדלך לא יכול לגרום להרבה נזקים. לפי קוגלר, המטרה של החובה לפעול היא לצמצם את הפגיעה בחירות- בעבירות תוצאתיות. במצב המשפטי היום, לא בכל מקרה שלא מנעתי נזק הייתי מורשע, אלא רק מתי שיש חובה לפעול. הצורך באיתור חובה במשפט הפלילי נועד כדי לצמצם את הפגיעה בחירות. אז יוצא הפוך- שדווקא ע"פ רציונל החירות צריך לחייב אנשים לעשות מעשים!! זאת כדי אחרת, אם לא נחייב ולא צריך חובה, אנשים ידאגו לכל תוצאה היוצאת מאי-עשייתם.

השלכות לגבי המתה בחסד- לכאורה נאשים את הרופא שלא ניתק רק אם הייתה חובה בחוק לנתק. אך אומר קוגלר- הדיון בהקשר של חובה לפעול ביחס להמתות חסד הוא לא רלוונטי שכן שיקול החירות בהקשר של רופאים הוא לא קשור. כלומר, זה מאוד חשוב ה הרציונאל שממנו נובעת ההבחנה. שכן, במקרה שהרציונאל הוא חירות ואנו עוסקים בהמתות חסד החובה לפעול בהקשר של רופא לא רלוונטית שכן כל הרעיון של חובה לפעול נובעת מהרצון של מניעת פגיעה בחירות. אך טענה של פגיעה לחירות לא עומדת לרופא והיא לא רלוונטית בהקשר זה- לא ניתן כרופא לטעון שיש לי חירות לא לפעול. לכן לעניין המתות חסד יש צורך ברציונאל אחר. חוק החולה הנוטה למות מגדיר אי ניתוק וניתוק.

השלכות שיש על ההבחנה בשימוש ברציונל החירות- קוגלר:

לכאורה, מוות במעשה- נוכחות של תנועה גופנית. מוות במחדל- היעדר תנועה גופנית. למה? כי ע"פ רציונל החירות הוא לשמור על החירות, אז כשאומרים לאדם לא לעשות מעשה, אנו מאפשרים לך לעשות הרבה דברים אחרים. לעומת זאת, מחדל, זה אתה צריך לעשות הרבה תנועות גופניות מה שיגרום לך לשלילת החירות. 

ביקורת על קוגלר-

1. המרצה מעלה שני מקרים כדי להקשות על הבחנה זו:

1. ראובן עומד למות בחוץ ורוצה להיכנס לבית שלי ולהינצל. ואני רוצה שהוא ימות. לכן נעלתי את הדלת. בנעילתי הרגתי אותו. ולכן לפי קוגלר מדובר במעשה. אבל ברור שלא הרגתי אותו ממש וזה מעשה מחדלי.
2. שני חברים במסע. פתאום דוב שהולך לכיוון שלהם. אחד מחליט לברוח. בגלל שהוא ברח, הדב הלך לחבר שלו. (נניח שהחבר שברח לא היה קורה לו כלום, יש לו שריון). האם אפשר להאשים את הבחר שברח בהריגה. עצם הבריחה גרמה למוות. והוא עשה מעשה. אך גם כאן ברור שהיסוד הוא מחדלי.
2. לפעמים כשאוסרים על אדם מלעשות מעשה זה פוגע מאוד בחירות. למשל: לעשות פעולה וזה יפגע בי מאוד. כלומר, אין זה מדויק לומר שאין פגיעה בחירות באיסור על מעשים. 

3. רציונאל החירות איננו רציונאל מוסרי. הוא בעצם טוען כי להרוג במעשה ובמחדל זה אותו דבר אך אנו עושים הבחנה כדי להגן על החירות. התגובה האינטואיטיבית שלנו לפיה מעשה חמור יותר ממחדל נסתרת ע"י רציונאל החירות שלפיו זה בעצם אותו דבר. 

הארט- גישה של הדמוקרטיה הליברלית- מדבר על השליטה על הסיטואציה. בדמוקרטיה ליברלית כדי לפגוע בחירות יש צורך בצידוק. באופן עקרוני יש לאפשר לאדם מה שהוא רוצה ואם מונעים ממנו משהו יש צורך להצדיק זאת. הפגיעה בחירות קשה כשהסיטואציה באה אליך- וזה מחדל. וכשאתה יוצר את הסיטואציה- במעשה, הפגיעה בחירות פחות קשה. ולכן הפגיעה בחירות היא גדולה יותר במחדל. כי הסיטואציה באה אליך. המרצה יוצא נגד הבחנה זו, כי דבר כזה פעוט לא יכול לעשות הבחנה בין מעשה ומחדל. 

לסיכום, יש שלוש אפשריות למה עושים הבחנה במעשה ומחדל לפי רציונל החירות: א. מעשה מאפשר הרבה מעשים וכו'. ב. קוגלר- הצורך להציל מתחדש כל הזמן. ג. גישת הדמוקטריה הליברלית- למנוע נזק פוגע בחירות כי הסיטואציה נכפית על האדם. 

ב. רציונל הסיבתיות- (מייקל מור) במעשה, המעשה גורם לעבירה. במחדל המחדל לא גורם, הוא רק לא מונע. מבחן האלמלא- זה לא סיבתיות. כשראובן רואה את שמעון מת ולא מציל אותו- לא ראובן גורם למוות אלא הים גרם. נשאלת השאלה, איך מאשימים במחדל כשאין קשר סיבתי? לא מאשימים בגלל שיש קשר סיבתי. מאשימים בגלל שיש חובה חיצונית לפעול, למרות שאין קשר סיבתי באמת. מור גם סובר שמעשה זה פעולה גופנית ומחדל זה היעדר פעולה גופנית. 

בנוסף, מור טוען כי להבחנה בין מעשה ומחדל יש היבט מוסרי. מעשה גורם לתוצאה והופך את המצב של הקורבן לרע יותר ולעומת זאת המחדל שאינו גורם לתוצאה אינו הופך את המצב של הקורבן לרע יותר אלא לא הופך אותו לטוב יותר. לפיכך, לדידו, הענישה של מעשה שגורם למוות צריכה להיות חמורה יותר מזו של מחדל גם אם הייתה חובה לפעול. הרעיון של מור הוא שאין קשר לחירות של הפרט, אלא לסיבתיות.  דוגמא שמור מדבר עליה היא ניתוק ממכונת הנשמה והוא רואה בכך כמעשה. 

ביקורת- 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. מור מדבר גם על תנועה גופנית כמבחן. רציונל החירות לא קשור. מה שיוצר את ההבחנה זה ההבדל המוסרי- מעשה גורם לנזק והופך את מצבו של הקורבן לרע יותר, ומחדל לא גורם לנזק, והוא לא הופך את מצבו של "הקורבן" לרע יותר.

הבעיה של מור היא שהוא שם דגש רב מדי על 'תיאוריה של פעולה', וזה לא משפט. במשפט מה שמעניין זה לא מה שנחשב תנועה גופנית ומה לא. לפי מור, תנועה גופנית זה הזזת שריר, וזה משפיע לו על המשפט הפלילי. מה שחשוב לנו מבחינה משפטית הוא מה ההסדר החברתי הטוב ביותר ועל כן קשה לנו לראות את קו המחשבה של מור כצודק. דוג' חרם כיתתי: האם האדם עשה תנועה גופנית? התשובה היא לא. הם הפסיקו לדבר עם בן אדם. התוצאה היא נזק ובהיבט זה אין כל חשיבות לתנועה או להיעדר התנועה. נראה כי זהו לא הדבר המשמעותי שיש לייחס לו חשיבות. 

המרצה בעצם מבקר את שני הרכיבים: 

1. מבחן התנועה הגופנית- לא עובד טוב. 

2. הרציונאל- גם העדר תנועה גופנית יכול לגרום לנזק. כמו כן, ההבחנה שלו לפיה עשייה הופכת את מצב הקורבן לרע יותר והעדר עשייה הופכת את המצב ללא טוב יותר לא נכונה- גם העדר עשייה מוביל למצב רע יותר.  
גישת החירות וגישת הסיבתיות של מור שניהם כפופים למבחן התנועה הגופנית. המרצה מבקר את שניהם, מבחן התנועה הגופנית לא עובד אך גם הרציונאל לא עובד. 

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. 

3.  מבחן יצירת הנזק- 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.  סיפור המקרה- הילד ההולנדי- 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. לתת למות, לא להרוג. 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. זה להרוג ממש. וזה בסיס ההבחנה בין מעשה לבין מחדל. במקרה הראשון- האיום היה קיים מלכתחילה. במקרה השני- מישהו אחר הסיר את המגן, הוא יצר את האיום. המבחן הוא מה קורה אם הפועל לא היה קיים- במקרה הראשון היה מוות בכל מקרה. אבל במקרה השני- אם האבא לא היה קיים- לא היה מוות. לפי מקמן , התנועה הגופנית זה לא המבחן למעשה ומחדל. ההגדרה היא הרבה יותר מורכבת- יש מקרים שיש תנועה גופנית ויש מקרים שאין תנועה גופנים והם יהיו כמו מעשה. השאלה היא מי יצר את האיום. יסוד ההבדל הוא מי יצר את הנזק. כלומר, בהבחנה בין מעשה ומחדל הגורם החשוב הוא מי יצר את האיום. במקרה א' האיום היה קיים מלכתחילה ואילו במקרה ב' הסרת המגן מהווה את יצירת האיום שכן בעת יצירת המגן האיום הראשוני נפסק. לדעתו כל עוד אנו בתהליך פעולת ההצלה לא נוצר איום חדש. בהקשר זה תעלה השאלה מתי פעולת ההצלה נפסקת. 

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.

4. מבחן הדומיננטיות- לפי קרמניצר וסגל. לגישתם, אין רציונאל אחד להבחנה ויש כמה רציונאליים. המבחן העיקרי שלהם הוא מבחן הדומיננטיות.
ראשית, מבחינה סיבתית- קש"ס במעשה אקטיבי הוא חזק יותר מאשר קש"ס בהעדר מעשה. הקש"ס במחדל הוא עקיף וספקולטיבי. במובן הזה שאם הייתי מנסה להציל הייתי מצליח. אך לדעת המרצה מדובר בהשוואה בין שני מקרים שהיא לא תמיד נכונה. 

שנית, במרבית המקרים במעשה אקטיבי העושה האקטיבי שולט על הסיטואציה בשונה ממחדל שהחדל לא שולט על הסיטואציה אלא נותן לה להתממש. הם מדברים גם על עניין החירות- וזה קשור לשיקול של הדמוקרטיה הליברלית. 

שלישית, יש השפעה על מידת האשם- אדם שעושה פעולה אקטיבית הוא יותר מסוכן ויותר אשם מאשר אדם שלא עושה מעשה. גם אם היסוד הנפשי זהה- הרצון שהתוצאה תתקיים.

רביעית, מעשה גורם למצב הקורבן רע יותר ואילו מחדל לא הופך אותו לטוב יותר (דומה למור). הם מעלים שם כמה מקרים ומנסה לסווגם. המקרים:

1. רופא שנותן תרופה ניטראלית לחולה שלא משפיעה על המצב וגם לא מרעה אותו במקום תרופה שיש בה כדי לרפא אותו ועקב כך נגרם מותו של החולה. קרמניצר ושגב שואלים האם הפעולה היא מעשה או מחדל? קרי, האם נרשיע את הרופא רק בהינתן חובה לפעול? מבחינתם המקרה מוגדר כמחדל משום שהיסוד הדומיננטי היה הימנעות ממתן תרופה שתציל חיים. לדעת המרצה קביעה זו איננה נכונה משום שדווקא הקריטריונים שהם הציבו מובילים לכך שמדובר במעשה. אמנם זה דומה מבחינה ספקולטיבית למחדל אך לפי הקריטריונים הזו דווקא מסווג זאת כמעשה- הרופא בעצם שם לו מחסום שגרם למוות משום שאם הוא לא היה נותן לו את התרופה הזו הוא היה לוקח תרופה אחרת. בדגש על כך שבשני המקרים הוא הרע את המצב. 
2. נניח וירו בראובן והוא נפצע קשה מפליטת כדור ואיבד דם במהירות. מרשעי טוען בפני עוברי אורח אחרים כי הפצוע כבר מת משום שכך אלו הלכו. כיצד נסווג את פעולתו של מרשעי? אם נסווג זאת כמעשה ניתן להרשיעם אך נסווג כמחדל נדרשת חובה לפעול כדי להרשיעם. קרמניצר ושגב טוענים כי הסיווג נראה יותר כמעשה. אולם, אז נשאלה מה ההבדל בין המקרה הזה למקרה הראשון? לדעת קרמניצר ושגב ההצלה החלה ובזה שמנעת אותה הפכת אותה לרע יותר. לדעת המרצה אין כ"כ הבדל בין שני המקרים, שהרי גם במקרה הראשון אם הוא לא היה נותן לו את התרופה הוא לא היה מוביל למוות. יתרה מכך, לדידו, המקרה הראשון יותר חמור משום שהרופא הטעה את הפצוע עצמו. 
קרמניצר ושגב בעצם שואלים- מי יצר את הנזק. כמובן שעולה השאלה מתי אני אומר שאדם יצר נזק או לא. לדעת המרצה ההבחנה שלהם נכונה, לדידו, אדם שיצר את הנזק הוא בעל אשמה גדולה יותר. למרות שבשני המקרים יש קש"ס- תנאי הכרחי לתוצאה. אך ההבחנה נובעת מכך שאנו כנראה מחפשים קש"ס יותר חזק, שהרי מבחן האלמלא הוא רק מבחן אחד ולפי חלק מהתיאוריות המבחן הנוסף הוא- מי יצר את הנזק. 

המרצה מוסיף כי מבחן יצירת הנזק אומר שיכולים להיות מצבים שלא עשיתי שום פעולה פיזית ועדיין יצרתי את הנזק, למשל: חרם כיתתי. למשל: שידול בשתיקה (מאמרו של סנג'רו בנושא). כלומר, לפעמים עשיתי פעולה פיזית וזה יחשב מחדל ולפעמים לא עשיתי פעולה פיזית וזה יחשב למעשה ומאוד חשוב לסווג נכון את ההתנהגות. בועז סנג'רו- מדבר על שידול במחדל- השתיקה משכנעת שאפשר לעשות את המעשה. עצם השתיקה שכנעה לבצע את הפשע. דהיינו יש כאן שידול במחדל. ואפשר להרשיע את המשדל השותק, אבל רק אם הייתה לו חובה לפעול.  המרצה סבור שזה שהוא שתק- זה לא אומר שזה מחדל. הטענה שלו היא שזה יהיה מעשה. זה יהיה שידול שלא מצריך חובה לפעול. כאן השתיקה יצרה את הנזק. פה עצם השתיקה גרמה לנזק. זה מאוד משנה מהו המעשה ומהו העדר המעשה.

פס"ד וייצמן- ויקטור נכנס בשוטר, השוטר מת. ישבו לידו שלושה אנשים- קרן אורנה ושלומי. שלומי אומר לויקטור- סע. קרן ואורנה- שותקות. עולה השאלה האם אפשר להרשיע אותן בסיוע להפקרה? בהפקרה ממש אי אפשר- ס' 64 אומר "הנוהג" והן לא נהגו. אך הן לא עשו מעשה- ולכן מנסים להרשיע אותן במחדל בסיוע להפקרה, אבל חייבים חובה לפעול.  וחשין אומר שיש מצבים כ"כ חמורים שהוא יוצר את המצב לפעול. ביהמ"ש יוצר את החובה לפעול. והרשיעו אותן בסיוע להפקרה לאחר פגיעה. המרצה אומר שלא צריך למצוא חוב לפעול כי מדובר כאן במעשה. האם שתיקה תחשב כמעשה או לא? אלו הורשעו בסיוע למחדל לאחר פגיעה. המרצה טוען כי אין סיבה להחשיב את השתיקה שלהן כמחדל, יתכן ושתיקה תחשב למעשה מבחינה משפטית. אולם חשין ישר מניח שהשתיקה מהווה מחדל וזה רמז על כך שהוא נעזר במבחן התנועה הגופנית. 

פס"ד ימיני- מעלה את האפשרות לפיה שתיקה לא תמיד תחשב למחדל ויש מקרים תחשב למעשה, אך הוא לא הולך עם זה צעד קדימה ורק מעלה את השאלה וממשיך בקו של חשין. 

אנו רואים שבאמת ההבחנה בין מעשה ומחדל היא מאוד בעייתית ויש בעיה למצוא רציונאליים לכאן ולכאן- לעניין ההבחנה ולעניין אי ההבחנה.

5. התיאוריה של יואל פיינברג- יש הרבה תיאוריות, מה שיכול להעיד שאף תיאוריה לא מצליחה לעשות את ההבחנה בין מעשה למחדל. פיינברג טוען שמבחינה מוסרית אין הבדל בין מעשה לבין מחדל. אתה צריך לעשות הכל בשביל להציל כמו שאסור עליך להרוג אדם (כשכל שאר התנאים שווים- יסוד נפשי וכו'). אז למה מבחינה משפטית ראוי לעשות את זה? לפיו, יש כאן בעיית תיאום. אם תאמר שיש כלל שאומר שבכל מקרה שאפשר למנוע מוות- צריך לעשות את זה, תהיה פה בעייה קשה של תיאום ובזבוז אדיר של משאבים. אין כאן יעילות. יש כאן בעייה של אי-שיוויון- יהיו כאלו שיעזרו ויהיו כאלו שלא. לכן יש הבחנה בין מעשה לבין מחדל. במחדלים- אנו מטילים אחריות על הכבאים ועל המשטרה. דהיינו דרך תשלומי המיסים אנו מצילים את האדם. פיינברג אומר שהחובה לפעול באה כדי לפתור את בעיית התיאום שלנו. כאן מדובר על מקרה בו אין הבחנה מוסרית בין הדברים, אך יש הבחנה מבחינה משפטית. הוא אומר את הדברים כשיש מציל. אם מדובר על דברים שברמת העיקרון האחריות היא על הרשות הציבורית- אין עליך אחריות משפטית. כשאין אחריות לרשות הציבורית- יש עליך אחריות משפטית כמו המוסרית. עניין של משאבים- אין יכולת לפרקליטות לעצור את כולם.
הגישה של המרצה
6.  הגישה של המרצה- גישת האוטונומיה- כל התיאוריות האחרות יצאו מנק' ההנחה שהערך המוגן בעבירות ההמתה הוא חיים והערך המוגן הן במעשה והן במחדל הוא אותו ערך מוגן. אם כך, אזי למה אנו עושים את ההבחנה? המרצה רוצה לטעון כי הערך המוגן בהמתה במעשה רחב יותר מהערך המוגן בהנחה למות. שתי שאלות: א. מה היה קורה אם לא היה איסור על המתה במעשה? ההנחה היא שכל בנאדם היה מנסה להרוג את חברו. או לפחות הרבה אנשים. או חלק קטן מהאוכלוסייה. ואז האוכלוסייה הייתה חייה בפחד ובמגננה. אז האיסור בא כדי להגן על האוטונומיה שלנו. ב. מה היה קורה אם אין איסור על הנחה למות? לא כזה נורא. החברה לא הייתה חיה בפחד. אין כאן הגנה על אוטונומיה. 
התיאוריה התועלתנית- תועלתנות אקט- מעשה מוסרי אם הוא מביא למקסימום הנאה ומינימום כאב בסיטואציה הרלוונטית. והפוך. מדובר על הנאה לכלל האנשים, ולא רק לך. זו תיאוריה של תוצאתנות. הם שמים לב לתוצאה. כל מעשה אני בוחן מה התוצאות שלו. לפי זה, מותר להרוג אדם אחד כדי להציל חמישה. 

תועלתנות כלל- תת תיאוריה. מעשה הוא מוסרי אם הוא עולה בקנה אחד עם כלל שאם החברה הייתה מקבלת אותו היה מביא לתוצאות הטובות ביותר. כלומר, לא בודקים את המעשה שבאופן ישיר- כל סיטואציה לגופה, אלא לפי התאמה שלו לכלל שאם היו מקבלים אותו הוא היה מביא לתוצאות הטובות ביותר. כלומר, אסור להרוג אחד כדי להציל חמישה משום שזה סותר כלל של אל תרצח שאם כל החב' הייתה מקבלת אותו זה היה מוביל לתוצאות הטובות ביותר. ובחזרה לתיאוריה של המרצה- הכלל של איסור המתה במעשה הוא כלל הרבה יותר חשוב מהאיסור על הנחה למות, כי הוא שומר על האוטונומיה שלנו. אם מישהו ממית במעשה, זה גורם לאי ביטחון כללי, כי זה פוגע בכלל שאסור להרוג. וזה מסתדר עם תועלתנות כלל. הוא לא בוחן כל המתה לגופה. שורה תחתונה- ההבחנה בין מעשה ומחדל טמונה בפגיעה באוטונומיה. אם לא היה איסור על המתה במעשה הפגיעה באוטונומיה הייתה רחבה- לפי תועלתנות כלל. לכן אם מישהו ממית במעשה וגם אם ההמתה ספציפית לא פוגעת בביטחון שלנו זה פוגע בכלל שאמור לשמור על תחושת הביטחון שלנו. למה איסור על הריגה במעשה חמור מאיסור על הריגה במחדל? כי הראשון חזק יותר מהשני כי הוא יביא לתוצאות הטובות יותר, החשובות והמשמעותיות יותר. 
הובס- האמנה החברתית- מאיפה צצו חוקי המוסר? אין חוק טבע שאסור להרוג. בחוק הטבעי- לכל אדם יש זכות לכל אדם. העולם נקי מעובדות מוסריות. אך אסור להרוג כי זה כדאי לנו. יוצרים אמנה חברתית שכדאי לנו לא להרוג. כי אחרת נגיע למצב הטבע- מלחמת הכל בכל. ולכן יוצרים אמנה חברתית היפותטית שאומרת שאסור לנו להרוג. אין חובה טבעית לא להרוג, אנו יוצרים מנגנונים שעוזרים לנו לחיות. ולזה הוא קורא מוסר. הכלל הראשון שהיינו מקבלים זה שאסור להרוג אחד את השני. למרות זאת, האיסור להנחה למות לא היינו מקבלים קודם. עדיין החיים שלנו היו סבירים, ולא היינו מגיעים למלחמת הכל בכל. 

רולס- כדי להגיע לחוקים שוויונים וצודקים צריך לעשות 'מסך הבערות'- מאחורי מסך הבערות לא יודעים מי אנחנו. במצב כזה צריך לחוקק חוקים ואתה תמיד תחשוש שאתה בצד החלש. כשאתה מאחורי מסך הבערות אתה תחשוש שאתה הצד החלש. ומה הכלל הראשון תקבל מאחורי מסך זה? יש שני כללים בסיסיים- ראשון- לכל אדם זכות שווה למכלול החירויות הבסיסית. אפשר לחיות, לבחור, לדבר וכו'. שני- שאנו נוכל להפר את זכות השוויון רק אם זה יעזור לחלש ביותר. לפי המרצה, מכלול החירויות הבסיסי כולל איסור על המתה. בלי איסור זה, לא היו שום חירויות בסיסיות. 

המרצה מציין כי ההבחנה שלו נכונה לעבירות החמורות. ככל שעבירות חמורות יותר, ככה צריך להשתית את ההבחנה בין מעשה ומחדל על הבחנה מוסרית. ככל שעבירות פחות חמורות, ככה אפשר להסתפק בהבחנה משפטית (ולא צריך גם מוסרית). בעבירות חמורות אנו מחפשים גם הבחנה מוסרית ולא רק משפטית. 

אם נחזור למקרה הקלאסי איתו התחלנו את הקורס: מה ההגדרה הנובעת מהרציונאל שהמרצה מציע- מתי נגדיר פעולה כהמתה במעשה ומתי כהמתה במחדל? 
דוגמא 1: ראובן קופא מקור ועומד למות ולכן רוצה להכנס לבית של שמעון אך זה נועל את הדלת.  האינטואיציה של המרצה היא שמדובר במחדל ולא נוכל להרשיע אותו אא"כ נמצא חובה לפעול שכן למרות ששמעון עשוה פעולה הוא נועל את הבית שלו עצמו ולדעת המרצה זה מחדל. 

דוגמא 2: ראובן רוצה להיכנס לבית שלו עצמו הוא עומד למות מקור , שמעון נמצא בתוך הבית של ראובן ונועל את הדלת. 

לדעת המרצה הבעלות על הבית מאוד משנה להגדרה מה זה מעשה ומה זה מחדל. איסור על המתה במעשה בא להגן על האוטונומיה שלנו כדי שלא נחיה בפחד ולכן גם ההגדרה של מעשה ומחדל צריכה לנבוע מכך. הרעיון של המרצה זה שאדם מגן על עצמו ע"י הגוף שלו ומשאבים ששייכים לו. מלכתחילה, הוא לא שומר על עצמו ע"י משאבים של אחר. לאדם צריכה להיות חגורת ביטחון כדי שתגן על החיים שלו. משכך, כשראובן רוצה להיכנס לביתו, חגורת הביטחון שלו, אם מישהו פוגע בכך זה מהווה פגיעה באוטונומיה. לעומת זאת, כשראובן רוצה להיכנס לבית של שמעון, מלכתחילה זה לא מהווה חגורת ביטחון. חשוב לציין כי אין מדובר במשהו קנייני גרידא. אלא קניין של אדם מסוים המשפיע על ההגנה. המרצה בעצם מחדש שההגדרה של מעשה ומחדל איננה תלויה בתנועה גופנית אלא בפגיעה באוטונומיה הנובעת מפגיעה במשאבי הקורבן. חשוב לציין כי יעלו כאן הרבה שאלות כגון: מה קורה כשהמגן שייך לגורם שלישי? מה קורה אם המגן לא שייך לאף אחד? 

לשיטת המרצה:

המגן שייך לקורבן ( המתה במעשה.

המגן שייך לנאשם ( המתה במחדל.

מקרה התאומות הסיאמיות (אנגליה 2001)- 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, אך השנייה תחייה). 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, ואז 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, ובגלל שאתה פוגע בגוף של מישהו אחר- אי אפשר להגדיר את זה כמחדל וזה מעשה. זה מאוד מסתדר עם העמדה של המרצה- הגנה בעזרת משהו השייך לאחר לא ייחשב כמחדל אלא כמעשה.

פס"ד אלי אחמד (טירקל)- לדעת המרצה מדובר בסיווג לא נכון של ביהמ"ש: לבעל משאית הייתה בעיה בגלגל, הלך למוסך והתקין לו את הגלגל. כנראה שהמוסכניק אמר לו "תחזק שוב את הגלגלים" והוא לא עשה זאת. נהג המשאית נסע ותו"כ הנסיעה עף גלגל, נתקע ברכב אחר והרג את הנהג של הרכב השני. העמידו אותו על גרימת מוות ברשלנות (304).  טירקל: זיכה אותו משום שמדובר במצב של אי חיזוק הגלגלים שגרם לפגיעה, מדובר במחדל, האם יש חובה לחזק את הגלגלים? האם המלצת המוסכניק נחשבת חובה? האם ספר ההדרכה נחשב לחובה?לא. הגיע למסקנה שלא הייתה לו חובה. 

המרצה: מדוע הוא הלך להבחנה בין מעשה למחדל?! הוא עשה מעשה- נהג. הנהיגה שלו גרמה לגלגל לעוף. זה שיש מעבר למעשה גם מחדל- אז מה?! אם המעשה כשלעצמו גרם למוות והייתה רשלנות זה מספיק. 

נניח שזה לא היה רשלנות אלא הריגה- ביהמ"ש עדיין יסווג כמחדל שמצריך חובה לפעול אבל לדעת המעשה לא צריך כי עצם הנהיגה הייתה המעשה שגרם למוות. זה שיש גם מחדל לא אומר שלא ניתן להרשיע באמצעות המעשה. זה כמו שנניח אדם יורה בנשק ויאמרו לו: הסיבה שהוא מת זה בגלל שהנשק לא היה נצור. לא נכון- זה בגלל היריה. 

אילו עבירות מחדל יכולות לשמש מקור חובה להרשעה בעבירות תוצאה?

ננסה כעת לענות על 2 שאלות:

(1) אילו עבירות מחדליות יכולות לשמש מקור חובה להרשעה בעבירות תוצאה?

דוגמא 1: סעיף 262- אי מניעת פשע. דוג' פס"ד קרפ או מרגלית הר שפי. יודעים שאדם עומד לבצע רצח ולא עושים כלום. נניח שאדם אכן מת, האם בנוסף לאי מניעת פשע ניתן להרשיע בהריגה?

המדובר במחדל, האם יש חובה? הוא ניתן לראות ב262 חובה שבאמצעותה ניתן להרשיע?!

דוגמא 2: סעיף 1 חוק לא תעמוד על דם רעך: נניח רואים מישהו טובע בים ולא מצילים אותו והוא מת.  האם ניתן להרשיע במחדל בהתבסס על החובה הזו? 

דוגמא 3: בחוק התכנון ובנייה יש דברים שצריך לבנות בהתאם לחוקים מסוימים. נניח ואדם לא פעל בהתאם. ניתן להרשיע על עבירות בגין חוק התו"ב. ואם מישהו מת האם ניתן להרשיע בהריגה במחדל בהתבסס על החובה שבסעיף הזה?

למשל: האם אפשר להרשיע בהריגה כשמקור החובה הוא חוק התו"ב? האם ניתן להרשיע בהריגה שהמקור הוא פק' התעבורה? 

ישנה גישה לפיה לא ניתן לקחת את הסעיפים הללו משום שאלו קובעים במפורש את רמת הענישה אך המרצה לא מסכים עם כך. משום שלפי ס' 18(ג) מחדל זה הימנעות מעשייה לפי כל דין או חוזה אזי ברור כי לא נכון להפעיל את הסעדים שבדיני החוזים. ס' 340- סכנה לילדים. אם נניח שאדם הפקיר את הנשק שלא ולא נקט את כל האמצעים למנוע זאת וילד שיחק עם כך והילד מת, אם ס' 340 יכול להוות מקור חובה? האינטואיציה סוברת שכן למרות שבס' קבוע במפורש העונש. התשובה של המרצה היא שהשאלה שעולה היא בעצם- האם ניתן להשתמש בחובות של הס' הללו כדי "להקפיץ" את העבירה ולהרשיע בהריגה או שמא ניתן להיעזר בס' הללו רק כדי להרשיע באותן הס', למשל: יצירת הסכנה? אותה שאלה עולה גם ביחס לחובה "לא תעמוד על דם רעך". לעניין זה ישנה מחלוקת בין מלומדים ושופטים האם "לא תעמוד על דם רעך" יכולה להוות מקור חובה לעבירת ההריגה. לדעת המרצה מבחינה פורמאלית אין בעיה להיעזר ב"לא תעמוד על דם רעך" כחובה מכוח ס' 18. למרות שכתוב העונש נקבע כי אם מישהו לא מת נרשיע לפי חוק לא תעמוד ונטיל קנס וכשאדם מת נרשיע לפי ס' ההריגה שהרי הס' מתקיים. אך השאלה המהותית הינה האם ראוי לעשות כן? 

ברור כי יש לעמוד על הרציונאליים של המשפט הפלילי ומשם לצאת. כל הדיון ביחס להבחנה בין מעשה ומחדל מתחיל מהרציונאליים של הדין הפלילי. 
הרציונאלים השונים- 

1. גישה מרחיבה (חירות).
2. גישה מגבילה (קרמניצר).
3. גישת ביניים (חריגה מהנורמה).
רציונאל החירות( קוגלר- אנו מבחינים בין מעשה ומחדל קובע כי יש לעשות הבחנה בין מעשה ומחדל משום שאיסור על מעשה גורר פגיעה פחותה יותר משר איסור על מחדל. לכן לפי טיעון זה נרשיע במחדל רק אם הייתה חובה לפעול וכך נשמור על חירויות האזרח. תיאורית החירות גוזרת מתוכה שכל עבירת מחדל פשוטה וכל חובה, גם מחוץ למשפט הפלילי, יכולה לשמש חובה להרשעה בעבירת תוצאה. שכן, במקרה הזה המחוקק ציין את המעשה שיש לעשות ולכן אין כאן פגיעה בחירות, למשל: אי מניעת פשע- בסיטואציה זו המחוקק אמר שיש לעשות מעשה, למנוע פשע, כלומר, המחוקק אמר שבמקרה זה הטיעון של החירות לא רלוונטי ולכן אין מניעה "להקפיץ" את הס' ולקבוע כי הוא מהווה מקור חובה. יש לשים לב שטיעון החירות אינו נעצר רק במשפט הפלילי וניתן לקחת חובות מדינים חיצוניים שישמשו חובות לפעול גם לעניין עבירת הריגה, למשל: חוק התו"ב. קרי, מדובר ברציונאל מאוד מרחיב. פסקי דין מרחיבים שמשתמשים בגישה החירות:

פס"ד שכטר- מדובר על מנהל של בריכה והורשע בעבירה של גרימת חבלה ברשלנות. הילד נכנס לבריכה ונדבר לפתח יניקה בבריכה בגלל שלא הייתה רשת ביטחון. העמידו את המנהל לבריכה על כך שלא שם רשת ביטחון- מחדל. כדי להעמיד לדין מכוח ס' 341 נדרשת חובה לפעול וזו נלקחה מס' 322-326- חובות קלאסיות של חובה לפעול. הוא הורשע בגין ס' 341 וצירוף 326. אך גם אם לא היה לנו את ס' 326 ניתן היה לפנות לפקנ"ז- לחוב"ז. 

341.
העושה מעשה שלא כדין, או נמנע מעשות מעשה שחובתו לעשותו, והמעשה או המחדל אינם מן המפורטים בסעיפים 338 עד 340, ונגרמה בהם חבלה לאדם, דינו - מאסר שנה. 
326.
מי שבאחריותו או בשליטתו נמצא דבר - בין חי ובין דומם, בין נייד ובין נייח - ממין או בתנאים שיש בהם כדי לסכן חיי אדם, בטיחותו או בריאותו אם לא ינהגו זהירות וקפידה בשימוש או בטיפול בו - חובה עליו לנקוט מידה סבירה של זהירות וקפידה למניעת הסכנה, ויראוהו כמי שגרם לתוצאות שבאו על חיי אדם או על בריאותו מחמת שלא קיים את חובתו האמורה.

פס"ד פוליאקוב- שני סרסורים הרביצו לפרוצה במכון, הם מפחדים שהיא תתלונן עליהם ולכן הם מציעים להסיע אותה הביתה ובדרך רוצחים אותה. יחד איתם ברכב יושב אדם נוסף, דימה. הוא לא היה שותף לתכנון אך נהג ברכב  והמשיך לנסוע כדי שהמשטרה לא תחשוד. טענות ההגנה, דימה לא עצר משמע מחדל. יש צורך למצוא חובה לפעול על מנת להאשים במחדל, מהי החובה? אלא שמחדל הוא פעמים רבות משחק של מילים, אי עצירה היא גם המשך נסיעה, פעולה. יש להיזהר עם שימוש בטרמינולוגיות. ביהמ"ש מתייחס לכך, זה שדימה לא עצר לא הופך זאת למחדל. מדובר בעשייה. בהערת אגב הם מציינים כי גם אם נגדיר את הענין כמחדל הרי שניתן היה להשתמש בעבירה של אי מניעת פשע כחובה לסיוע לרצח במחדל.

פס"ד איגור פורידי נ' מד"י- האם חוק לא תעמוד על דם רעך יכול לשמש מקור חובה להרשעה על דרך מחדל בהריגה? הש' רובינשטיין שם סבור כי מדובר בשאלה אשר ללא ספק תעלה בפני ביהמ"ש. הטעם שהחובות הללו יכולות אכן לשמש מקור חובה להרשיע מבוסס על רציונאל החירות.
שגב וקרמניצר- סוברים כי אי מניעת פשע לא יכול לשמש מקור חובה להריגה. קרמניצר טוען שאם הבעיה היא שבמעשה יש קש"ס ובמחדל אין אזי לא כל עבירת מחדל פשוטה יכולה לשמש מקור חובה להרשעה אלא רק חובות שמחפות על הקש"ס. בגלל שההבחנה היא לא רק בגלל רציונאל החירות אלא בגלל ההבחנה בקש"ס ובאשמה- רק חובות ספציפיות יכולות לשמש מקור חובה. חובות עשה שנובעות מכוח קשר בין הנאשם לקורבן או למקור הסכנה יכולות לשמש מקור חובה אבל חובת עשה כללית שנובעת מקשר בין אנשים זרים לא יכולה לשמש חובה כי אינה חזקה דיה מבחינה מוסרית. לכן "לא תעמוד על דם רעך", אי מניעת פשע וכדומה- לא מחפות מספיק על העדר קש"ס ועל החומרה המוסרית שיש במעשה אל מול המחדל ולכן רק חובות עשה ספציפיות יכולות להוות מקור להרשעה. לדעת המרצה זה רק שאלה של זמן- עד המקרה החמור- שנוכל "להקפיץ" עבירות כמו אי מניעת פשע כמקור חובה להרשעה.  ס' 322-326 יוצרות הרבה חובות כאלה (שם קרמניצר יסכים שאפשר להרשיע בהריגה במחדל)- למשל: החובה בין הורה לקטין. הבדל נוסף בחובות הללו שאין קשר בין האנשים המעורבים הוא שהן פתאומיות- פתאום רואים מישהו שמבצע פשע, פתאום רואים מישהו טובע וכדומה, וזאת בשונה ממקרה של קשר בין האנשים- ישנה אחריות לכתחילית. כלומר, מעבר להיבט המוסרי שיש ברמת ההכרות יש הבדל ברמת הפתאומיות של הדבר.
פס"ד וויצמן- ויקטור זגוריאן נסע עם שלושה חברים, שוטר מורה להם לעצור והוא מנסה לעקוף אותו ונתקע בו. השוטר נהרג. שלומי אמר "סע", לכן לא היתה בעיה להרשיע בגין סיוע לעבירת הפקרת לאחר פגיעה (כי היה מעשה- אמירה- "סע"). הבעיה הייתה עם שתי הבנות שישבו ברכב ושתקו. מדובר בסיוע במחדל, יש למצוא חובה לפעול.ביהמ"ש שואל- אולי נשתמש בעבירת לא תעמוד/אי מניעת פשע? לטעמו מדובר בחובות שלא יכולות לשמש מקור חובה להרשעה בעבירת תוצאה (חשין). ביהמ"ש בוחן את האפשרות של שימוש באי מניעת פשע ולא תעמוד על דם רעך אך ביהמ"ש סובר כי אין לעשות כן.

ניתן להציג עמדת ביניים אחרת לפיה זה תלוי באיזה זמן. 

הארט והונורה כתבו ספר על "הסיבתיות במשפט" והם אומרים כי דבר מסוים גורם לנזק כשהוא מהווה חריגה מהנורמאלי והסביר בהתרחשות נתוניו. דוגמא: אם זורקים גפרור בבית מסוים והבית נשרף ניתן לטעון שמה שגרם לשריפה זה זריקת הגפרור, אולם הונורה והארט טוענים כי העובדה שיש שם חמצן היא שהובילה לשריפה- תנאי הכרחי לתוצאה. אמנם שניהם מהווים תנאי הכרחי לתוצאה אלא שמה שמשנה זה מה היווה חריגה מהנורמאלי והסביר. במקרה זה, חמצן הוא משהו שתמיד קיים ואילו זריקת הגפרור זה משהו חריג. מכאן שלא רק תנועה גופנית יכולה לגרום לתוצאה אלא גם העדר תנועה גופנית יכולה לגרום לתוצאה. למשל: אם שלא האכילה את בנה שהרי זה מהווה חריגה מהנורמאלי והסביר. 

לפי גישתם, אם הרבה פועלים לפי חוק מסוים, לעניין זה אי מניעת פשע למשל, מי שלא יפעל לפיו יהווה חריגה מהנורמאלי ולכן נוכל להרשיע לפיו. כלומר, מה שבולט בגישתם זה ההסתכלות הספציפית. אם אנחנו רואים את אי מניעת פשע כנורמאלי וסביר, הציבור אכן עובד לפי החוק ומסייע לזולת בצורה אינטנסיבית הרי שמי שלא נוהג כך חורג מהנורמאלי והסביר, ולהיפך. יוצא אם כן שהחובה לפעול תלויה בסיטואציה ובנורמה המקובלת. זה משתנה מחברה לחברה.
פס"ד קרפ- האנשים שעמדו בצד הועמדו לדין בגין עבירת אי מניעת פשע. המרצה שואל- מדוע לא נעמיד לדין בגין הריגה במחדל ונעזר באי מניעת פשע כמקור חובה? כאן יש מצב מורכב משום שיש קשר בין הנאשמים למקור הסכנה שזה הנאשמים האחרים כי הם בני משפחה אחת וביהמ"ש אומר שזה הטיל עליהם חובה מוגברת אך, אין חובה לפעול שנובעת מהקשר הזה. קרי, האם לפי חשין וקרמניצר אי מניעת פשע יכולה לשמש מקור חובה להרשעה כשיש קשר בין הנאשם למקור הסכנה? ברור כי כאשר ס' 322-326 מתקיימים אין בעיה והשאלה היא כאשר אלו אינם מתקיימים.

האם חייבים שהחובה תהיה בחיקוק או שביהמ"ש רשאי לחוקק חובות מעצמו? כמובן שישנן כמה בעיות עם כך:
הפגיעה בעקרון החוקיות- לא ניתן להרשיע אדם על משהו שלא ידע- פוגע באזהרה המוקדמת כלפי הפרט. כמובן שאם החיקוק יהיה מכאן והלאה הפגיעה תצטמצם. 

הפרדת רשויות- הכנסת צריכה לחוקק חוקים ולא ביהמ"ש. 

מנגד: אם ביהמ"ש לא יוכל לחוקק חובות זה יכול להוביל למצבים שבהם אנו סוברים כי יש להרשיע במקרה הספציפי אך אין לנו חובה. 

יצוין כי ראשית, ביהמ"ש הרבה פעמים מסביר לנו מונחים מסוימים, למשל: מה זה סביר, וזה כשלעצמו מהווה חקיקה. שנית, החקיקה של מכאן ולהבא יכולה לצמצם את הבעיה. 

בארה"ב ישנה דרישה לחיקוק מפורש ואין אפשרות לחקיקה ע"י ביהמ"ש. רק שמבחינת ה-MPC מספיק כל חוק, אך צריך חוק חקוק. 

יש כאן בעצם שלוש שאלות נפרדות:

1. האם צריך חיקוק? 

2. אם צריך חיקוק- איזה חיקוק, כל חיקוק מכל דין? 
3. האם ביהמ"ש יכול לחוקק חובה בעצמו? 

בארץ, ישנה מחלוקת בין המלומדים השונים: קוגלר: ניתן, קרמניצר: לא ניתן.  פס"ד לורנס- נחשב כאחד מפסה"ד שיצרו חובה, אך המרצה לא מסכים שזה יצר חובה משום שהוא לקח חובה נזיקית.

לפי גישת האוטונומיה של המרצה- לא כל עבירה יכולה לשמש בסיס להרשעה כי לא כל איסור מעשה פוגע באוטונומיה של האדם.  
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. 

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.
סיוע במחדל

סיוע יכול להתבצע במס' כיוונים- ארבעה (אנו נעסוק בשניים האחרונים): 

· סיוע במעשה לעבירת של מעשה- סיוע לרצח, לאונס.

· סיוע במעשה לעבירה של מחדל- מסייע לך להשתמט מתשלום מס, מהצבא.

· 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- לדוג'- סיוע במחדל לעבירת הפקרה לאחר פגיעה.
מה ההבחנה בין המשדל למסייע? משדל נקראה גם "שותף עקיף ראשי" כי הוא לא מבצע את העבירה, אך צריך להוכיח שבלי הסיוע שלו העבירה לא היתה מתבצעת. צריך קש"ס. סייע נקרא גם "שותף עקיף משני". במסייע- לא צריך להוכיח שגם בלי הסיוע העבירה הייתה מתבצעת, כלומר לא חייבים את הסיוע כדי לבצע את העבירה. 
הבעיה המשפטית שעולה במחדל- אין הרשעה כל עוד אין חובה לפעול. זו גם השאלה העולה בפס"ד ויצמן(ראה לעיל)- 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 בלבד- "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.

סיוע ושידול-

30.
המביא אחר לידי עשיית עבירה בשכנוע, בעידוד, בדרישה, בהפצרה או בכל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ, הוא משדל לדבר עבירה.

מיום 23.8.1995

תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 354 (ה"ח 2098)

הוספת סעיף 30
31.
מי אשר, לפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה, עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע, להקל עליו או לאבטח אותו, או למנוע את תפיסת המבצע, גילוי העבירה או שללה, או כדי לתרום בדרך אחרת ליצירת תנאים לשם עשיית העבירה, הוא מסייע.
3 גישות- פלר, קוגלר, קרמניצר:
· 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. למה? כי העבירה העיקרית היא מקור החובה לסיוע עצמו. העבירה העיקרית מקרינה על הסיוע. חשין בפס"ד מעלה את הטענה הזו אבל לא מסכים איתה.

מה היסוד הנפשי שצריך שיהיה למסייע? פס"ד פוליאקוב- האם מספיק מודעות למה שהאדם עושה? או שצריך מעבר למודעות גם יסוד נפשי שהוא עשה את זה במטרה לסייע לעבירה? היום ההלכה היא שצריך גם מודעות וגם במטרה לסייע. וזה הרבה פעמים מבחין בין אי מניעת פשע לבין סיוע (בהנחה ולא צריך 'חובה' חיצונית לסיוע)- באי מניעה לא צריך 'מטרה', בסיוע צריך. ההבחנה בין שני הדברים האלו היא מאוד דקה.

· עמדתו של קוגלר- צריך חובה לפעול. אך כל עבירת מחדל פשוטה יכולה לשמש כמקור חובה בהרשעה בסיוע במחדל. גם חוק "לא תעמוד על דם רעך" ו"אי מניעת פשע" יכולים לשמש חובה לפעול. בנוסף, ביהמ"ש רשאים ליצור חובות. 
· עמדתו של קרמניצר- העמדה הכי מצמצמת- צריך למצוא חובה לפעול בחוק, אבל רק עבירות מחדל ספציפיות יכולות לשמש כדי להרשיע במחדל- רק עבירות מחדל שנובעות מהקשר בין הקורבן לנאשם יכולות ליצור חובות כאלו.

הגישות בביהמ"ש-

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- או שאי-מניעת פשע זה מספיק כמקור חובה, או שלא היה צורך למצוא חובה לפעול כלל. עצם עבירת הרצח מקרינה על החובה שלמסייע במחדל. זו עמדה התומכת בגישה של פלר, וגם של קוגלר (או-או).
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. מספיק סיוע במחדל וכוונה. הוא קיצוני יותר מפלר. אם העדר המעשה סייע, והתכוונתי לסייע, זה מספיק. המרצה מבקר את הדוג'- כהן מביא כאן חלק קטן מהתמונה-מן הסתם היה כאן מעשה (היא דיברה עם הפורץ וכו'). החשש מעמדה של פלר- זה שהפרקליטות תשתולל- ירשיעו כל אחד גם אם אין חובה. יעצרו את כל האנשים. יש כאן בעיה חמורה בחירות. הש' לנדוי לא מסכים ואומר שצריך למצוא חובה לפעול. למה זה לא סתם אי-מניעת פשע? כי יש כאן מטרה- והשופט כהן מדגיש את זה ממש. לנדוי הולך בדרכו של קוגלר, ואף פחות ממנו. כלומר, צריך חובה אך כל חובה יכולה לשמש מקור חובה, אך ביהמ"ש לא רשאי לחוקק חובות מרצונו.

פס"ד לב- גם כן משתמע מהשופטת בן פורת שכל חובה יכולה לשמש מקור חובה. 

פס"ד וייצמן (עם שתי הבנות והאוטו- ראה לעיל) - עמדה שנייה שביהמ"ש מעלה היא העמדה של קרמניצר (העמדה הכי מצמצמת)- 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, אלא רק חובות ספציפיות. אבל חשין הוא בין קרמניצר לפלר- כי הוא אומר שבנסיבות מאוד קשות- לא נצטרך למצוא חובה בדין, אלא אפשר להמציא מקור חובה. אבל זה רק בנסיבות מאוד קשות. 

לעניין עמדתו של קרמניצר- רק חובות שנובעות מהקשר בין הנאשם למקור 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.  יש אותה מחלוקת גם בעבירת מחדל עיקרית- קרמניצר אומר את אותם דברים (צריך חובה חיצונית) ופלר (משנה עמדה) אומר שצריך למצוא גם חובה- אך לא ספיציפית (פה הוא אומר שלא צריך חובה כלל).

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. 

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- לא הנהג- במה אנו מרשיעים את שלום ימיני? 

במחוזי מדברים על מבצע בצוותא- האם אפשר לבצע בצוותא את העברה של מחדל (הפקרה לאחר פגיעה)? 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 עדיין 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. 

ביהמ"ש אומר- למבצע בצוותא צריך 'תכנון ביחד'. אין כאן יסוד עובדתי של שותפות. הם לא תכננו ביחד להפקיר לאחר פגיעה, והם לא תכננו להרוג אותה. אין להם תכנון משותף. כל הנושא של שותפות קורס. ביהמ"ש אומר שגם לא ניתן לראות שאחד מהם שלט בשני, שכן אם אחד שולט על השני ואומר לו מה לעשות זה גם נחשב שותפות, אבל כאן לא הייתה שליטה. הפרקליטות ניסתה ללכת בכיוון אחר. דיברו על 'סיוע במחדל'.

יש לנו את ס' 34ב' -נתונים עניינים ואישיים- 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'- עובד ציבור (משום מה) זה נתון ענייני.

34ב.
נתון שהוא תנאי להתהוות עבירה, תהיה לו נפקות לגבי כל צד לאותה עבירה, אף אם אינו מתקיים בו; ואולם נתון אישי שנפקותו מכוח חיקוק להחמיר בעונש, להקל בו, לשנותו בדרך אחרת, או למנעו, תהיה הנפקות לגבי אותו צד בלבד שבו הוא מתקיים.

לעומת זה, 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.  

נתון עניני- נתון הקשור במעשה העבירה המהווה תנאי בהתהוות העבירה. נתון שקשור למעשה העבירה עצמו. נתון אישי- קשור בעושה העבירה. וקובע את מידת האחריות הפלילית של עושה העבירה. והנהג זה נתון ענייני- ולכן אפשר להרשיע ('נפקות') גם ללא הנתון הזה!! אך ס' 34ב לא טוב כשמדובר בעבירת מחדל. כי צריך שתהיה לבחור שליד חובה לפעול ממש. אך המרצה אומר שדווקא במקרה הספציפי הזה אולי יש לאמץ את גישתו של פלר. שהחובה לפעול שנובעת מהנהג העיקרי תחול גם עליו. ביהמ"ש אומר- מכיוון שחשין קבע שיש חובה לפעול, אז זה לא נורא שנמשיך אותו. זה לא אומר שאפשר ליצור חובות. כי במקרה הזה ביהמ"ש יצר כבר את החובה.
לסיכום: בימ"ש במקרה של ימיני מרשיע אותו כמסייע במחדל 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.

שידול במחדל
30.
המביא אחר לידי עשיית עבירה בשכנוע, בעידוד, בדרישה, בהפצרה או בכל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ, הוא משדל לדבר עבירה.

34ד.
מלבד אם נאמר בחיקוק או משתמע ממנו אחרת, כל דין החל על הביצוע העיקרי של העבירה המושלמת חל גם על נסיון, שידול, נסיון לשידול או סיוע, לאותה עבירה.

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? 

פרופ' סנג'רו טוען במאמרו שכן! העמדה הרווחת בעבר - 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 שאדם 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.

לפי סנג'רו- 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 הינו 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.

פס"ד הול נ' הרברט (קנדה, דוג' שסטטמן מביא)- 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 הנקודה 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 תעמוד 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? 

השופט הנדל- אומר 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. 

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. 

לקרוא מאמרים למבחן: בועז סנג'רו על שידול במחדל, killing  לבין letting die (רייצ'לס),  מאמר של קרמניצר, ספר טמיר, "המחדל בדין העונשין', מאמר של קוגלר (2004, מחקרי משפט, מחדל בדיני עונשין).
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