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ערעור פלילי מס' 119/93
ג'ייסון לורנס
נגד
מדינת ישראל
בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים פליליים
 [30.6.94]

לפני השופטים ד' לוין, ג' בך, ד' דורנר

חוק העונשין, תשל"ז-1977, ס"ח 226, סעיפים 144(א), 304, 309, 309(5), 338, 362- פקודת הנזיקין [נוסח חדש], נ"ח 266, סעיפים 35, 36, 64(2) - פקודת החוק הפלילי, 1936, ע"ר תוס' 1, (ע) 263, (א) 285, סעיף 218- חוק עשיית עושר ולא במשפט, תשל"ט-1979, ס"ח 42, סעיף 5(א) - חוק הביטוח הלאומי [נוסח משולב], תשכ"ח-1968, ס"ח 108, סעיף 36(2) - חוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים (הטבת נזקי גוף), תשכ"ד-1964, ס"ח 77, סעיף 2- חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962, ס"ח 120- פקודת התעבורה [נוסח חדש], נ"ח 173, סעיף 46- תקנות התעבורה, תשכ"א-1961, ק"ת 1425, תקנות 144, 146- חוק שירותי הכבאות, תשי"ט-1959, ס"ח .199המערער הורשע בבית המשפט קמא בגרימת מותו של אחר, עבירה לפי סעיף 304לחוק העונשין, תשל"ז-1977, בעקבות משחק "רולטה רוסית" באקדח, משחק שהשתתפו בו הוא והמנוח בבית המנוח. מהעובדות עולה כי השניים עסקו בדרגות שונות של מעורבות במשחק. המערער אף העמיד פנים במידת מה כאילו הוא משחק במשחק; אך המנוח פעל ברצינות רבה, ובתורו כיוון את האקדח לראשו והכדור שנפלט גרם למותו.בית המשפט העליון פסק:

א. (1) יסודות עבירת גרימת מוות ברשלנות לפי סעיף 304לחוק העונשין חופפים למעשה לאלה של עוולת הרשלנות במישור האזרחי כפי שהם באים לידי ביטוי בסעיפים 35ו- 36לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] ( 11ז- 12א).

(2) לב לבה של הרשלנות אינו במחשבה "רעה" (המצטרפת למעשה "רע"), אלא דווקא חוסר המחשבה מקום בו החוק מצפה לקיומה של זו. העבירה היא בכך שלא עברה במוחו של הנאשם מחשבה כאשר במוחו של האדם הסביר הייתה עוברת המחשבה, והיא, צפיית נזק העשוי להיגרם לאחר עקב מעשהו או מחדלו ( 12ב-ג).

(3) סעיף 304לחוק העונשין בא להציב סטנדרט מחמיר בכל האמור לקיפוח חיי אדם. היינו, מגמת החקיקה ותכליתה הן לבוא, להזהיר ולהתריע מפני אדישות, חוסר איכפתיות וזלזול בחיי אדם ( 12ג).

(4) בפרשנות הסעיף וביישום מדיניות תחיקתית מילאו בתי המשפט את הסעיף תוכן ולעתים
אף הציבו סטנדרטים מחמירים של התנהגות למען קידום מטרה זו של שמירת החיים ( 12ד-ה).

ב. כדי להוכיח קיומה של רשלנות נדרשים שלושה יסודות: (1) חובת זהירות שמבחנה למד מסעיף 36- מבחן הצפיות; (2) התרשלות - הפרת חובת הזהירות על-ידי מעשה או מחדל; (3) גרימת נזק- קשר סיבתי ( 13ג-ד).

ג. (1) (בעקבות ע"פ 186/80 [4]): המבחן לקיומה של חובת זהירות, על-פי הוראת סעיף 36לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], הוא מבחן החזות מראש של האדם הסביר בדבר התוצאה המזיקה, כלומר מבחן הצפיות. צפיות זו אינה רק צפיות "טכנית" אלא גם צפיות "מהותית". השאלה אינה רק אם אדם סביר יכול לצפות לגרימת נזק בשל סטייה מרמת הזהירות, אלא השאלה היא גם אם אדם סביר צריך לצפות לגרימת נזק בשל אי-נקיטת אמצעי זהירות ( 14ג-ד).

(2) הצפיות כולל שני רבדים. הרובד הראשון: הרובד העקרוני-מושגי. ניתנת בו תשובה לשאלה אם הסוג הכללי שאליו משתייכים המזיק, הניזוק, הפעולה והנזק עשויים להקים חובת זהירות. הרובד השני: הרובד הספציפי-קונקרטי. ניתנת בו תשובה לשאלה אם כלפי ניזוק פלוני בנסיבותיו של אירוע אלמוני - קיימת חובת זהירות ( 14א-ב).

ד. (1) חובת הזהירות המושגית מעוצבת לפי איזון האינטרסים שבית המשפט עורך, תוך התחשבות בצורכי החברה ובערכי החברה הראויים בעיניו, לעומת חופש הפרט ורצון הפרט לעשות ככל העולה על רוחו ( 16ה-ו).

(2) (בעקבות ע"פ 18680[4]): על בית המשפט לאזן בין האינטרסים הראויים להגנה של הגורמים השונים המעורבים בפעילות החברתית. על בתי המשפט לשקול את הצורך למנוע סיכונים ונזקים לגוף ולרכוש. אך על בתי המשפט גם לשקול את הצורך לקיים פעילות למען היחיד והחברה, אף אם יש בה באותה פעילות סיכונים ( 15א-ב).

(3) מתפקידו של בית המשפט לחנך ולעצב ערכים ראויים בחברה על-ידי הענקת פירוש התואם את הערכים האלה להוראות החוק. בית המשפט הוא הקובע את סטנדרט הסבירות ( 15ה, ו-ז).

(4) (בעקבות ע"פ 385/89, 3934/90[10]): מידת סבירותו של האדם מן היישוב חדלה מלהימדד על יסוד תכונותיו וקווי אופיו של האדם הממוצע. תחת זאת היא הוכרעה, במקרים רבים, על סמך ידיעותיהם הכלליות של השופטים וניסיון חייהם מחד-גיסא, ועל בסיס דרישות החברה מאדם שקול וזהיר מאידך-גיסא. לעתים הפכו מונחים אלה להיות מכשיר להבעת דעות בנושא דרכי החשיבה ורמות הזהירות הרצויות בחברה, בהתאם להשקפות היושבים בדין, תוך הכרה כי תקני ההתנהגות שנדרשו, ואשר הוגדרו בנסיבות העניין כסבירים, חמורים בדרישותיהם מאלו שעליהם אמון האדם הממוצע ( 16ג-ה).

(5) חופש הפרט ורצונו הם ערכים חשובים. בד בבד ערך חברתי חשוב הנו קדושת החיים ( 16ו).

(6) מלבד "ההנאה" התמוהה שבהפקרת חיים ביד הגורל העיוור, הרי שתועלת חברתית כלל וכלל לא קיימת במשחק הרולטה הרוסית. מאידך גיסא, הסכנה הטמונה במשחק כזה - שהוא משחק מסוכן, משחק שתוצאתו הרת אסון - רבה עד מאוד, ובאיזון האינטרסים בין התועלת לנזק יוצא "משחק" זה כפגע רע לפרט ולחברה ( 15ג-ד).
(7) בית המשפט חייב שיתריע על משחקים המסוכנים לחיים כגון "רולטה רוסית" ויוקיע את התופעה הזו. לא יעלה על הדעת שבית משפט ייתן ידו - בשתיקתו - למשחק כה קטלני ומסוכן. בית-משפט חייב להכריע בעניין זה מבחינה ערכית ( 17א-ב).

(8) חופש הפרט הינו ערך יקר וחשוב - עד לגבול שבו הוא יוצר סכנה קרובה לחיי אדם או לביטחונו. אכן - רצונו של אדם (לשחק) כבודו. ככלל, בית המשפט לא יתערב באורחות חייו של הפרט בבחירתו החופשית לנהל ענייניו כלבבו. אדם יכול לחשוב כאוות נפשו, לרקוד, לשיר, להביע דעות, לשחק משחק כלשהו - כל עוד אין הוא יוצר או מעודד מצב של סכנה ממשית וחמורה לסביבתו ה"שכנה" ( 17ב-ג).

(9) כפי שלא ניתן להשתמש בדמוקרטיה כדי להרוס את הדמוקרטיה, כך לא ניתן להיזקק ל"חופש הפרט" כדי להרוס את הפרט. חופש הפרט יכובד ויישמר עד ללב שבו הוא עשוי לפגוע בפרט אחר שבחירותו ובשלומו אנו רוצים. חופש הפרט (שלא יתערבו בענייניו ושלא יורו לו מה לעשות) חדל במקום שבו אותו פרט יוצר סכנה לחיי אדם או לשלמות הגוף או תשתית לסכנה כזו העשויה לפגוע בסביבתו באופן ישיר או באופן עקיף בכך שהסכנה שהוא הביא על עצמו משליכה גם על סביבתו. ואם אותו פרט "מתעקש" לפרוץ את הגדרות - ייבלם הוא על-פי העקרונות של השיטה המשפטית ( 18ב-ג).

ה. אשר ליכולת לצפות, במשחק הרולטה הרוסית, ההסתברות הסטטיסטית היא כי אחת לשש לחיצות על ההדק עלולה להסתיים בירייה של ממש. החשש הגדול הוא תמיד כי בסופו של משחק ייפול אחד המשתתפים קורבן לרוע מזלו. המשתתף במשחק "רולטה רוסית" יכול לצפות בוודאות רבה ביותר שאחד המשתתפים עלול למצוא את מותו במשחק זה ( 18ה-ו).

ו. (1) (בעקבות ע"א 343/74 [13]): ההתייחסות לקיומה או להיעדרה של חובת זהירות בין פלוני לרעהו, איננה מעוגנת בעיקרה בחריצת משפט אינדיווידואלית בדבר מהות היחסים הספציפיים אשר ראוי שישררו בין פלוני לרעהו האמור; שאלת קיומה או היעדרה של חובה היא סוגיה שבדין, הבנויה על חלוקה ועל סיווג כלליים של סוגי פגיעות וסוגי מזיקים והניזוקים ואשר גבוותיה מושפעים בראש ובראשונה ממדיניות משפטית ( 21ב-ג).

(2) ישנן קטגוריות של מזיקים וניזוקים שלגביהן כבר נקבע כי בדרך כלל מתקיימים ביניהם יחסי שכנות, היינו קיימת חובת זהירות מושגית. לדוגמה: חובת נהג כלפי הולך רגל; חובת נהג כלפי הנוסעים ברכבו; חובת מעביד לעובדיו; חובת רופא לחולה; חובת מורה כלפי תלמיד; חובתו של מקבל נשק כלפי מוסר נשק; חובת המפקיר חפץ מסוכן כלפי מי שנפגע ממנו; חובתו של מי שמשאיר כלי נשק במחסן שקל לחדור אליו כלפי מי שעלול להיפגע ( 21ה- 22א).

(3) הקטגוריות של הרשלנות לעולם אינן סגורות, לעולם אינן נוקשות ולעולם אינן שוקטות על השמרים, אלא נקבעות הן בהתאם לתחושות המוסר והצדק החברתי והסוציאלי וצורכי החברה המשתנים. על-כן ניתן לצפות כי מציאות החיים החדשה תעלה בעיות חדשות ( 22ג-ד).

(4) על פלוני המשתתף בצורה אקטיבית במשחק מסוכן ומעודד את המשחק (שתוצאתו הקרובה לוודאות היא מות אחד המשתתפים) מוטלת חובת זהירות מושגית כלפי חברו
למשחק. החובה נובעת מהיכולת הברורה ומהצורך לצפות את הסכנה ( 22ה). (5) אין הדבר אומר בהכרח כי בכל מקרה של משחק מסוכן תהיה תוצאה של הרשעה בעבירה או חיוב בעוולה, שהרי עדיין יש לבחון את נסיבות כל מקרה ומקרה כדי להמשיך ולקבוע שישנה חובת זהירות קונקרטית, שהייתה התרשלות ושהיה קשר סיבתי בין ההתרשלות לנזק ( 22ו).

ז. (בעקבות ע"א 145/80 [14]): (1) במסגרת חובת הזהירות הקונקרטית מתחשב בית המשפט בעובדותיו המיוחדות של המקרה. גם חובת הזהירות הקונקרטית נקבעת על-פי מבחן הצפיות. השאלה היא, אם אדם סביר יכול היה לצפות - בנסיבותיו המיוחדות של המקרה - את התרחשות הנזק, ואם התשובה על כך היא בחיוב, אם אדם סביר צריך היה, כעניין שבמדיניות, לצפות את התרחשותו של אותו נזק. השאלה הראשונה היא טכנית באופייה. תשובה שלילית עליה מסיימת את הבחינה, שכן באין אפשרות צפייה בפועל, אין חובת זהירות. אנחנו בתחום הרשלנות ולא בתחום החובות המוחלטות. השאלה השנייה היא נורמאטיבית באופייה, וקשורה בהכרעה ערכית באשר למה צריך לצפות בנסיבותיו של המקרה הקונקרטי ( 22ז- 23א).

(2) בקביעתה של חובת הזהירות הקונקרטית יש לזכור, כי לא כל נזק צפוי (מבחינה פיסית) הוא נזק שיש לצפותו (במישור הנורמאטיבי). חיי היום-יום מלאים סיכונים, אשר לעתים מתממשים וגורמים נזקים, בלי שיוצרי הסיכונים יישאו באחריות בנזיקין. הטעם לכך הוא, שאותם סיכונם טבעיים ורגילים הם לפעילות האנוש המקובלת, ובגינם נקבע, כעניין של מדיניות משפטית, כי חובת זהירות קונקרטית אינה מתגבשת. על-כן, מי שמשתמש במיתקן ספורט ​אם כמשתתף ואם כצופה - עשוי להיפגע מסיכונים, הכרוכים בפעילות ספורטיבית. עד כמה שסיכונים אלה טבעיים הם ורגילים לאותה פעילות, אין בגינם אחריות ( 23ב-ג).

(3) חובת הזהירות הקונקרטית אינה קיימת למניעתו של כל סיכון וסיכון. הדין מבחין בין סיכון סביר לבין סיכון בלתי סביר. רק בגין סיכון בלתי סביר מוטלת חובת זהירות קונקרטית. ומהו סיכון בלתי סביר? הסיכון הבלתי סביר, שבגינו מוטלת חובת זהירות קונקרטית, הוא אותו סיכון, אשר החברה רואה אותו במידת חומרה יתרה, באופן שהיא דורשת כי יינקטו אמצעי זהירות סבירים כדי למונעו ( 23ו-ז).

(4) אשר למשחק "הרולטה הרוסית", סיכון כזה של "משחק עם השטן", משחק בכלי נשק מסוכן, הוא סיכון בלתי סביר, והחברה שואפת להגן על עצמה מפניו. במשחק "רולטה רוסית", שלא כבפעילות ספורטיבית רגילה, הסיכון אינו נלווה למשחק ולמטרה העיקרית - הסיכון וההימור על החבלה הצפויה הם מעיקרי המשחק. לכן קיימת חובת זהירות קונקרטית למניעת סיכון בלתי סביר כגון דא ( 23ז, 4ה-ו).

ח. חובת זהירות מושגית קיימת בין משתתף במשחק מסוכן לחברו, לאור האיזון בין האינטרסים העומדים על כף המאזניים, לאור הצורך לצפות את הסכנה ולאור היכולת הסבירה לצפות את הסכנה הברורה הטמונה במשחק. מנסיבות המקרה דנן עולה גם כי קיימת חובת זהירות קונקרטית של המערער, שכן יכול וגם צריך היה לצפות בנסיבות אלה את התנהגות המנוח, וכתוצאה מכך היה עליו גם לצפות את האפשרות הממשית ביותר להתרחשות התוצאה הקטלנית ( 27ד-ה).
ט. רמת הזהירות הנדרשת בסעיף 304לחוק העונשין נקבעת לפי קנה המידה של "אדם סביר ונבון". למעשה אותו אדם מעולם לא נולד, אלא הוא גולם שהוקם על-ידי בית המשפט כדי למדוד בו התנהגות הנדרשת מן הבריות. אף אם קנה מידה זה אובייקטיבי הוא, אין לומר שרמת ההתנהגות הנדרשת קבועה ועומדת היא, ושגורמים אחרים - אינדיווידואליים - אינם משתרבבים בו. למעשה נקבע הדבר בסעיף 35לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] גופו, שבו מדובר ב"מעשה שאדם... לא היה עושה באותן נסיבות". הנסיבות הן רב-גוניות והן משתנות מעניין לעניין ( 27ו- 28ב).

י. במקרה של משחק כה מסוכן בנשק, יש להרבות באמצעי הזהירות הננקטים, כדי שהמערער ייחשב כמי שלא התרשל. כאדם סבי - היה על המערער לא לשתף פעולה בשום שלב של האירוע, כפי ששאר הנוכחים אכן עשו: לא שיתפו פעולה ואף צעקו והתריעו על כך. אך המערער הגדיל לעשות, ולא רק ששיתף פעולה על-ידי נוכחות ושתיקה, אלא נטל חלק אקטיבי מיוזמתו במשחק, עזר בהכנת כלי המשחק, נתן הסברים, ואף היה הראשון שמבצע את תפקידו ( 29ב-ג).

יא.(1) במשפט הנוהג אין חובה כללית של הצלה. "חוק השומרוני הטוב" לא קיים.
אך ישנם "איים" של חובות הצלה ( 30א).

(2) המשותף למקרים שבהם הוטלה חובת הצלה בדין הוא קיומן של נסיבות מיוחדות הקושרות את "המועמד להצלה" עם "המועמד להציל". אלה נסיבות היווצרות "קירבה" במובן המשפטי, קירבה כזו המטילה חובת הצלה. ניתן ללמוד מכך שכאשר ישנה רמת מעורבות הולכת וגדלה בין אדם לחברו, כך גם גוברת הנטייה להטיל עליו חובת הצלה. זו אינה חובת הצלה כללית, אלא כזו הנובעת מהנסיבות ( 31ה-ו).

(3) כאשר אדם א' יוצר את הסיכון בעבור אדם ב' או יוצר את הקרקע והתשתית למצב המסוכן שאליו נקלע אדם ב' - או אז בזה הרגע קמה חובת הצלה שבה הוא חב כלפי זה שנכנס למצב המסוכן בעידודו. ניתן לעגן זאת במבחן הצפיות. ניתן לומר שאדם א' התרשל בעצם המחדל שלא למנוע את המצב המסוכן שהוא עצמו תרם ליצירתו, והיה עליו לצפות את הנזק שהמצב עלול להסב לאדם ב' ( 32א).

(4) המערער - בהסכימו לשחק עם המנוח, בהוציאו את כל הכדורים מהאקדח פרט לאחד, בהסבירו את ה"סיכויים הנמוכים" לפליטת כדור בלחיצה על ההדק, בהיותו ראשון בתור לשחק - יצר תשתית למשחק הרולטה הרוסית. הוא עודד את המנוח, שהיה צעיר ופחות מנוסה ממנו, להמשיך בסיטואציה המסוכנת. מרגע זה חלה עליו חובת הצלה במובן של "חובת עשה". מרגע זה היה על המערער להפסיק את המשחק ולעשות כל שביכולתו כדי למנוע מהמנוח להזיק לעצמו ( 32ג-ד).

(5) חופש הפרט שלא יתערבו בענייניו ולא יורו לו מה לעשות נעצר במקום שאותו פרט הכניס אחר לסכנה. ברגע זה חובה על אותו פרט שלא לעמוד באדישות מנגד ועליו לפעול כדי להציל את חברו ( 32ז- 33א).

יב.(1) משמעותו של "קשר סיבתי עובדתי" היא קיומה של זיקת "סובב ומסובב" בין התנהגותו של העבריין לבין התוצאה; ומשמעות הדרישה לקיומו של קשר עובדתי היא שהתנהגותו של העבריין מהווה "סיבה" בשרשרת הסיבות והמסובבים שהסתיימה ב"תוצאה". אשר-על-כן, מבחנו של הקשר הסיבתי העובדתי הוא מבחן פיסי-אובייקטיבי של
"הסיבה-שבלעדיה-אין". כל שנדרש לעניין זה הוא ש"ההתנגות" תהווה סיבה פיסית הכרחית בשרשרת הסיבתית (שהסתיימה ב"תוצאה"). בחירת התנהגותו של העבריין כ"סיבה" מבין מיגוון הסיבות העונות למבחן האמור, נעשית על-פי שתי אמות מידה: הראשונה - מבחן של היגיון ושכל ישר המנפה כל סיבה שמלכתחילה, על פניה, אין הדעת סובלת הצבתה בין הסיבות אשר "גרמו" לתוצאה, בלשון בני אדם; והשנייה - והיא עיקר - עמידה במבחן הקשר הסיבתי המשפטי ( 34א-ג).

(2) קשר סיבתי משפטי מבטא קיומה של "זיקת-שייכות" בין העבריין לבין התוצאה; ובתור שכזה - הוא קובע את אחריותו המשפטית של העבריין לאותה תוצאה. מבחנו של הקשר הסיבתי משפטי הוא מבחן נפשי של "צפיות" - או "חזות מראש" - של התוצאה. לגבי עבירות של רשלנות, המדובר הוא במבחן אובייקטיבי של "צפיות סבירה", לאמור: מבחן צפיותו של האדם הסביר בנעלי העבריין. השאלה שמציג מבחן זה היא: האם אדם סביר, בנעלי העבריין, חייב היה לצפות מראש הן את התרחשותה של התוצאה (קרי: את "עלילותה"), והן את ה"דרך" שבה התרחשה (קרי: את "סוגה"). והכלל הוא, כי גם לעניין הקשר הסיבתי אין די ב"יכולת" הצפייה, וצריך שיתקיים גם ה"צורך" לצפות ( 34ו- 35א).

(3) לכאורה, זהה מבחן "הצפיות הסבירה" לעניי קיומו של קשר סיבתי משפטי למבחן "הצפיות הסבירה" הנוהג לעניין קיומה של רשלנות; ובדרך כלל ​עמידה במבחן הרשלנות מהווה גם עמידה במבחן קיומו של הקשר הסיבתי המשפטי. עם זאת, יש להבחין בין שני המבחנים: ראשית - לעניין קיומה של רשלנות - די ב"צפיות סבירה" כלפי עצם התרחשות התוצאה (לאמור: כלפי "עלילותה" של התוצאה בלבד), ואילו לעניין קיומו של קשר סיבתי משפטי ​צריך שהצפיות תתייחס גם ל"דרך" שבה התרחשה התוצאה (לאמור: צריכה היא להתייחס גם ל"סוגה" של התוצאה); ושנית - אפשר שעל-אף קיומה של רשלנות, לא יישא העבריין באחריות לתוצאה בשל ניתוק הקשר הסיבתי, מחמת התערבותו של גורם זר ( 35א-ג).

יג.(1) ל"רשלנות תורמת" של הקורבן אין השלכה לעניין אחריות הנאשם במישור הפלילי ואין היא מהווה "הגנה" מפני הרשעה, וזאת אם אין בה להוות גורם זר מתערב שמנתק את הקשר הסיבתי ( 37ב-ג).

(2) כדי שגורם זר מתערב ינתק את הקשר הסיבתי צריך שהגורם הזר יהיה אירוע שמחוץ לצפיות הסבירה. אם הגורם הזר ניתן לצפייה סבירה, הרי לא יינתק הקשר הסיבתי ( 37ד).

(3) (בעקבות ע"פ 402/75 [3]): יש לבחון כל מקרה לאור נסיבותיו המיוחדות ורק לאורן ניתן לקבוע אם הייתה חבה לחזות מראש את אשר קרה. יש נסיבות שבהן יוסק כי המזיק צריך היה לצפות באופן סביר אפילו למעשה התאבדות (כגון אם השאיר נשק במקום בו שוהים חולי-נפש), ויש מקרים שבהם מעשה רשלנות חמור מצד גורם מתערב זר צריך היה להיות בגדר הציפיות הסבירה, והדוגמה של מי שמשאיר חומר או מכשיר מסוכן בידי ילדים ממחישה זאת היטב ( 37ה-ז).

יד.(1) אין כל דרישה שגרימת המוות תיעשה ישירות על-ידי המואשם. לדוגמה, אדם שמשאיר כלי-נשק בגן-ילדים יואשם בגרימת מוות בהתרשלות אם אחד הילדים "ישחק" בנשק 
ויירה בעצמו. גרימה יכולה להיעשות גם על-ידי מחדל רשלני ( 38ה).

(2) במקרה דנן, אם כי מי שירה פיסית את הירייה הקטלנית הוא המנוח - הרי עדיין רואים את המערער כאילו גרם למותו של המנוח לאור סעיף 309(5) לחוק העונשין. לשון ההוראה מדברת במעשה ש"נצטרף עמו" מעשה אחר שגרם למוות. המדובר במעשים "נוספים" שאינם בהכרח חופפים למעשה המקורי מבחינת הזמן ( 39א-ב).

טו.בית המשפט נדרש במקרה כמו המקרה דנן להתמודד עם תופעה הרפתקנית בלתי נסבלת, שלמרבה הצער חדרה לחברה ומכרסמת בה, במיוחד בקרב בני הנעורים. את התופעה הזו יש לאתר ולהדביר באבה. לא ניתן לעשות כן ללא ענישה מוחשית ומרתיעה. לכן, יש בהחלט מקום להתחשב במידה רבה בנסיבותיו האישיות של המערער, אך לא עד כדי כך שתתפוגג מטרת הענישה, והמסר ההרתעתי הברור והמתחייב יתמסמס כלא היה ( 39ד).

טז.(אליבא דשופט ג' בך): (1) חובה הייתה על המערער, לפחות חובה מוסרית, לנסות ולתקן את המצב המסוכן שנוצר ולהזהיר את המנוח ולמנוע מעשה פזיז מצדו, וחובה הייתה עליו להימנע מלפעול בדרך בה פעל במהלך כל אותו אירוע אומלל. אך, מבחינה משפטית, מתעוררים במקרה דנן סימני שאלה אחדים ( 40א). (2) סוגיה מורכבת זו אינה דורשת ליבון ופתרון במקרה דנן, שבו מבוססת אשמתו של המערער על פעולתו האקטיבית שהייתה בה משום רשלנות. לפיכך יש להשאיר בצריך עיון את השאלה אם ניתן לייחס למערער גם אשמה בשל המחדל שבאי-הצלת המנוח ( 40ה, 41א).
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ערעור ברשות על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בבאר-שבע (השופטים א' לרון, י' בנאי, א' טומשוף) מיום 12.92. 9בע"פ 284/91, שבו נדחה ערעור על פסק-דינו של בית-משפט השלום בבאר-שבע (השופטת ר' אבידע) בת"פ 356/90. הערעור נדחה.
מ' שפרן - בשם המערער;
ח' בורנשטיין, סגן בכיר לפרקליט המדינה - בשם המשיבה.

פסק-דין

השופט ד' לוין: .1לפנינו ערעור ברשות על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בבאר-שבע, אשר דחה את ערעור המערער על פסק-דינו של בית-משפט השלום בבאר-שבע, שבו הורשע המערער בעבירת גרימת מוות בהתרשלות על-פי סעיף 304לחוק העונשין, תשל"ז-1977, ונידון לחמישה חודשי מאסר בפועל ולתשעה חודשי מאסר-על-תנאי למשך שלוש שנים.

רשות הערעור לבית המשפט העליון ניתנה על-ידי בית המשפט המחוזי.
הערעור הינו כנגד ההרשעה וכנגד חומרת העונש.
.2בכתב האישום נאמר כי בתאריך 12.11.88, בערד, שיחק המערער עם המנוח באקדח משחק "רולטה רוסית". כשהגיע תורו של המנוח נפלט מהאקדח כדור והמית במקום את המנוח.

המערער מואשם כי גרם למותו של המנוח עקב רשלנות, המתוארת בין היתר כך: 
"א. שהשתתף במשחק מסוכן כשהוא ידע או צריך היה לדעת שיגמר במוות אחד המשתתפים.

ב. שעשה מעשה ולא מנע מעשה, כדי לאפשר לחברו לעבור עבירה או לסייע בידי כך.

ג. שלא ניסה למנוע ביצוע המשחק או בכל שלב, המשיך ביצוע המשחק הנ"ל כשהוא ידע שהמשחק עשוי להסתיים בחבלה".

בנוסף על כך הואשם בהחזקת נשק שלא כדין, עבירה לפי סעיף 144(א) לחוק העונשין. בעובדות עבירה זו הודה המערער בבית-משפט השלום ואין הוא מערער על הרשעה זו.
.3עובדות המקרה כפי שמובאות בפסק-דינו של בית המשפט בדרגה הראשונה, ועליהן כמעט אין מחלוקת בין הצדדים, הן כדלהלן: ביום שבת, בתאריך 12.11.89, היו כמה נערים ונערות, וביניהם המערער, בביתו של המנוח בערד. הוריו של המנוח לא היו בבית. העילה להתכנסות הייתה עזרה שביקשו הצעירים להושיט לאחת מהם שהייתה בתהליכי גמילה מסמים קשים באותו זמן. הם העבירו את זמנם בצפייה בטלוויזיה, בדיבורים ובמשחקים. בשלב מסוים, בשעות אחר הצהריים - צץ ועלה הנושא של משחקים מסוכנים וגם דובר במשחק "רולטה רוסית". המנוח נטל את אקדחו של אביו, שהוחזק על-ידי האב ברישיון, והביאו לחדר המגורים, שם שהו הצעירים באותה עת.

כל הנוכחים פרט למערער ביקשו מהמנוח כי יחזיר את האקדח למקומו, וחלקם אף צעקו לו שיפסיק עם "הענין המסוכן".
יצוין כבר בשלב זה שהמערער היה בעת קרות האירוע הטראגי כבן 21, לאחר שירות צבאי מלא, והוא היה המבוגר מבין הנאספים. המנוח ושאר חבריו היו כבני 17שנים.

המערער והמנוח החלו ל"התעסק עם האקדח". השתלשלות העניינים, כפי שנקבעה על-ידי הדרגה הראשונה, היא כדלקמן:

"המנוח כשהביא את האקדח ירה באמצעות האקדח יריה מהחלון לכיוון הואדי. לאחר הירי הוציא הנאשם (המערער בענייננו - ד' ל') מהתוף את כל הכדורים פרט לאחד שאותו השאיר. המנוח סובב את התוף של האקדח, כיוון שהנאשם לא הצליח לסובב את התוף, הנאשם לקח את האקדח לידיו, בדק היכן נמצא הכדור, ולאחר שוידא כי הכדור אינו נמצא בתא שמול הנוקר הצמיד האקדח לרקתו ואז כיוון את האקדח לעבר הואדי, לחץ על ההדק ונשמעה נקישה. כל אותה עת הנוכחים האחרים צעקו וביקשו מהשניים שיפסקו כדבריהם עם ה'משחקים המטופשים', לאחר שהנאשם לחץ על ההדק נטל המנוח את האקדח מידיו, התרחק מספר צעדים מהנאשם, סובב את
התוף, הצמיד האקדח לראשו סמוך לאוזנו, לחץ על ההדק ואזי נורתה יריה ​המנוח התמוטט שכן אותה יריה היא זו שהביאה למותו".

כאן המקום לציין כי הסנגוריה הסכימה שהמנוח מת כתוצאה מהירייה הקטלנית.
.4עוד עולים מחומר הראיות שהוגש לפני הדרגה הראשונה ומפסקי הדין הדברים הבאים החשובים לענייננו: (א) לגבי אופיו של המנוח המנוח תואר על-ידי חבריו כטיפוס הרפתקן ש"אהב להתעסק בדברים מסוכנים ומאד בטוח בעצמו" (עמ' 6לפרוטוקול בבית-משפט השלום). גם המערער הכיר את המנוח ככזה: "מתוך ההיכרות שהכרתי אותו, הכרתי אותו הרפתקן אך יחד עם זאת שקול ​שמעתי על סיכונים מפיו, ומפי חברים שלו" (עמ' 14לפרוטוקול). כמו כן אמר המערער: "אני שמעתי אותו פעם שהוא אם ימות הוא ימות בגדול" (עמ' 15לפרוטוקול).

(ב) קיום משחק רולטה רוסית

אשר לשאלה אם שיחקו המנוח והמערער במשחק רולטה רוסית, בית המשפט בדרגה הראשונה קובע שכן. העדים עצמם השתמשו במונח "רולטה רוסית". אחת מעדות התביעה אמרה בעדותה בבית המשפט "יאיר (המנוח - ד' ל') היה לו ויכוח עם ג'ייסון (המערער - ד' ל') בקשר לרולטה רוסית".

עדה אחרת בעדותה במשטרה ענתה לשאלה אם המנוח והמערער התערבו ביניהם:

"לא, זה היה משחק, אבל שניהם דיברו על נושא הרולטה הרוסית".

עד אחר אמר בהודעתו במשטרה:

"הם התערבו שבפעם הראשונה לא יכול להפלט כדור, ואז יאיר (המנוח - ד' ל') לקח את האקדח כדי להראות שגם הוא יכול לירות וגם לו לא יקרה כלום בפעם הראשונה".
המערער בהודעתו במשטרה אמר בעת שהצביע על האקדח הקטלני:

"כן זה האקדח שאיתו שיחקנו רולטה רוסית ואיתו ירה יאיר ויצמן (המנוח ​ד' ל') בראשו".

בעדותו בבית המשפט, לשאלת בא-כוח התביעה אם שיחק עם המנוח רולטה רוסית, אמר:
"יאיר ויצמן יזם את המשחק רולטה רוסית, אני הסכמתי בצחוק לשחק...".
ועוד -
"אני לא בדיוק שיחקתי במשחק רולטה".
אחיו של המערער, שהגיע לזירת האירוע לאחר שהמנוח ירה בעצמו, אמר בעדותו במשטרה שכאשר הוא הגיע "משך אותו הצידה", כדבריו, אחד הנוכחים ואמר לו ש"יאיר ואחי שיחקו רולטה רוסית.... ושאחי ג'ייסון לקח יריה אחת כדי להוכיח לאחרים שיריה ראשונה אין בה כדור לרוב, ...ושיאיר לקח את היריה השניה...".

.5ממכלול הראיות והעדויות שהיו לפניה הגיעה הדרגה הראשונה קביעות הבאות: (א) המנוח והמערער דיברו על רולטה רוסית. המנוח יזם משחק רולטה רוסית.
(ב) המנוח הביא אקדח טעון.

(ג) המערער הוציא מהאקדח את כל הכדורים והשאיר רק כדור אחד בתוף.

(ד) המערער אמר למנוח שהסבירות נמוכה שבירייה ראשונה ייפלט כדור אם בתוף של אקדח תופי יש רק כדור אחד.
(ה) המנוח סובב עבור המערער את התוף. המערער בדק היכן נמצא הכדור ומשנוכח כי הכדור אינו נמצא מול הנוקר, הצמיד האקדח לראשו, אחר כך לחץ על ההדק כשהאקדח מכוון לעבר הוואדי.

(ו) המנוח לקח מהמערער את האקדח סובב את התוף וירה את הירייה הקטלנית.
ממשיכה הדרגה הראשונה וקובעת:

"מעובדות אלו שהוכחו ניתן לומר כי המנוח והנאשם אכן שיחקו באותו משחק הקרוי 'רולטה רוסית'. אמנם בדרגות שונות של מעורבות במשחקים. הנאשם, כפי שהוא אף העיד, במידת מה העמיד פנים כאילו הוא משחק המשחק - אך מצידו של המנוח לא היתה העמדת פנים והוא שיחק את המשחק עד לסוף המר".

.6מהאמור לעיל מגיעה הדרגה הראשונה לכלל מסקנה כי הוכחו יסודות העבירה שבסעיף 304לחוק העונשין, ועל-כן נמצא המערער חייב בדינו. ערעורו של המערער בבית המשפט המחוזי על עצם ההרשעה נדחה פה אחד, וערעורו על חומרת העונש נדחה ברוב דעות.

סעיף האישום: סעיף 304לחוק העונשין - גרימת מוות בהתרשלות

.7סעיף 304לחוק העונשין קובע:

"הגורם שלא בכוונה למותו של אדם מחוסר זהירות או במעשה פזיז או לא איכפתי, שאינם עולים כדי התרשלות פושעת - דינו מאסר שלוש שנים".

זה שנים רבות רווחת ההלכה שיסודות עבירת גרימת מוות ברשלנות לפי סעיף 304לחוק העונשין חופפים למעשה לאלה של עוולת הרשלנות במישור האזרחי כפי שהם באים
לידי ביטוי בסעיפים 35ו- 36לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] (ראה לעניין זה: ע"פ 35/52רוטנשטרייך נ' היועץ המשפטי (להלן - עניין רוטנשטרייך [1]); ע"פ 419/68 מדינת ישראל נ' רפאל [2]; ע"פ 402/75 אלגביש נ' מדינת ישראל [3]).
אכן, עוסקים אנו בהיבט הפלילי של רשלנות אשר גרמה למותו של אדם. לכאורה, משעוסקים אנו בהיבט הפלילי כי אז נדרשים אנו מטבע הדברים גם לבחינת המחשבה הפלילית המצטרפת דרך כלל לעצם המעשה הפלילי. עולה השאלה - האין צורך, גם במקרים אלה, להוסיף ולבחון בנוסף למה שמתחייב על-פי ההלכה הנ"ל גם את כוונתו הפלילית של הנאשם.
המענה לכך הוא שלב לבה של הרשלנות אינו במחשבה "רעה" (המצטרפת למעשה "רע"), אלא דווקא חוסר המחשבה מקום בו החוק מצפה קיומה של זו. הנה כי כן ​העבירה היא בכך שלא עברה במוחו של הנאשם מחשבה כאשר במוחו של האדם הסביר הייתה עוברת המחשבה, והיא, צפיית נזק העשוי להיגרם לאחר עקב מעשהו או מחדלו.

סעיף 304לחוק העונשין בא להציב סטנדרט מחמיר בכל האמור לקיפוח חיי אדם. היינו, מגמת החקיקה ותכליתה היו והינן לבוא, להזהיר ולהתריע מפני אדישות, חוסר איכפתיות וזלזול בחיי אדם.

המחוקק הוא שקבע שלמרות שבעבירה זו נעדר היסוד הנפשי (המנס-ריאה), הרי זו עדיין עבירה פלילית, וזאת כאמור מפאת החשיבות שמייחס המחוקק לערך קדושת החיים.
בפרשנות הסעיף וביישום מדיניות תחיקתית מילאו בתי המשפט את הסעיף תוכן ולעתים אף הציבו סטנדרטים מחמירים של התנהגות למען קידום מטרה זו של שמירת החיים.
יפים לענייננו דברי השופט זילברג בעניין רוטנשרייך [1], שם אומר השופט, בעמ' 75-76:

"...דבר אחד ברור: כי כאן ויתר המחוקק שלנו על ה'תכונה הפושעת', ה- mens reaבמובנו הקלאסי של הביטוי...
......
...אזהרה מיוחדת ניתנה כאן (בסעיף 218לפקודת החוק הפלילי, 1936-

ד' ל') לאזרח, להיזהר ולהיזהר בחיי הזולת, ושלא לעשות, אף בלא-דעת, דבר המסכן את חיי חברו. לא נזהר, ונתקפחו חיי אדם, ופג האיש את ענשו, למען ישמעו וייראו, ולא ישגון עוד. הטלת העונש היא כאן - אם ניתן להיאמר כך - 'אמצעי זהירות' שהמחוקק נקט בו, כדי לשמור על חיי האזרח מפני אי-זהירותו של האזרח האחר".

על-כן, בבואנו לבחון את עובדות המקרה דנן, עלינו לעמוד על ההלכה כפי שנקבעה בסוגיה זו בקשר לעוולת הרשלנות בנזיקין.
 עוולת הרשלנות

.8ההוראות החקוקות בארץ לעניין זה מופיעות בסעיפים 35ו- 36לפקודת

הנזיקין
 [נוסח חדש]:
סעיף 35לפקודת הנזיקין - "רשלנות":

"עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות, או לא עשה מעשה שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות... הרי זו התרשלות; ואם התרשל כאמור ביחס לאדם אחר, שלגביו יש לו באותן נסיבות חובה שלא לנהוג כפי שנהג, הרי זו רשלנות, והגורם ברשלנותו נזק לזולתו עושה עוולה".

סעיף 36לפקודת הנזיקין - "חובה כלפי כל אדם":

"החובה האמורה בסעיף 35מוטלת כלפי כל אדם וכלפי בעל כל נכס, כל אימת שאדם סביר צריך היה באותן נסיבות לראות מראש שהם עלולים במהלכם הרגיל של דברים להיפגע ממעשה או ממחדל המפורשים באותו סעיף".
הנה כי כן, כדי להוכיח קיומה של רשלנות נדרשים שלושה יסודות: (1) חובת זהירות שמבחנה למד מסעיף 36- מבחן הצפיות; (2) התרשלות - הפרת חובת הזהירות על-ידי מעשה או מחדל; (3) גרימת נזק - קשר סיבתי.
יסודות אלה נבחנו בפסיקה בהרחבה, ואעמוד על כך להלן, תוך התייחסות לעובדות המקרה דנן.

קיומה של חובת זהירות

.9טוען המערער כי לא הייתה עליו חובת זהירות כלפי המנוח. לטענתו, בית המשפט המחוזי טעה בקובעו שיש חובת זהירות מושגית בין אורח למארחו ובין משתתפים במשחק מסוכן בינם לבין עצמם, כאשר כל אחד מהם הוא על אחריותו האישית. כמו כן טעה בית המשפט שקבע שגם הפרש הגיל יש בו כדי להטיל חובה כזו. המערער מוסיף וטוען כי בנסיבות דנן גם לא הייתה עליו חובת זהירות קונקרטית, שכן לא הייתה לו יכולת וגם לא היה צריך לצפות שהמנוח יעשה מעשה "כה מפתיע" כהגדרתו ויירה בעצמו, שכן המערער, לפני שכיוון לרקתו, וידא שאין כדור אל מול הנוקר וכמו כן הוא כיוון לעבר הוואדי ורק אז ירה, והוא ציפה שהמנוח ינהג כמוהו.

אחזור על הנאמר בסעיף 36לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]:
"החובה... מוטלת כלפי כל אדם... כל אימת שאדם סביר צריך היה באותן נסיבות לראות מראש שהם עלולים במהלכם הרגיל של דברים להיפגע ממעשה או מחדל..." (ההדגשות שלי - ד' ל').

המבחן הינו מבחן "הראייה מראש" או ה"צפיות" של האדם הסביר. מבחן הצפיות כולל שני רבדים.

הרובד הראשון: הרובד העקרוני-מושגי. ניתנת בו תשובה לשאלה אם הסוג הכללי שאליו משתייכים המזיק, הניזוק, הפעולה והנזק עשוי להקים חובת זהירות.
הרובד השני: הרובד הספציפי-קונקרטי. ניתנת בו תשובה לשאלה אם כלפי ניזוק פלוני בנסיבותיו של אירוע אלמוני - קיימת חובת זהירות (ראה ע"פ 186/80 יערי ואח' נ' מדינת ישראל (להלן - עניין יערי [4]), בעמ' 775).

חובת הזהירות המושגית

המבחן לקיומה של חובת הזהירות המושגית

.10הלכה היא כי:

"המבחן לקיומה של חובת זהירות, על-פי הוראת סעיף 36לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], הוא מבחן החזות מראש של האדם הסביר בדבר התוצאה המזיקה, כלומר, מבחן הצפיות. צפיות זו אינה רק צפיות 'טכנית' אלא גם צפיות 'מהותית'. השאלה אינה רק אם אדם סביר יכול לצפות לגרימת נזק בשל סטייה מרמת הזהירות, אלא השאלה היא גם אם אדם סביר צריך לצפות לגרימת נזק בשל אי-נקיטת אמצעי זהירות (דברי השופט ברק (כתוארו אז) בפסק-דין יערי [4] הנ"ל, בעמ' 777; ההדגשה שלי - ד' ל').

היינו, לא די בכך שנקבע כי מבחינה מושגית יכול אדם לחזות מראש את שיקרה, אלא צריך להוסיף ולשאול אם ראוי שלאור חזותו מראש זו ינהג או לא ינהג אחרת.

"לצורך השאלה, כלפי מי חב אדם חובת זהירות, מקובל אצלנו לראות ב- foreseeabilityאת מבחן הקירבה או הרעות שביחסי אדם אל חברו, אולי לא למותר יהא להעיר כי החוק אינו אומר: 'כל מי שניתן לחזות (ההדגשה במקור - ד' ל') שהוא עלול להיפגע', אלא 'כל שצריך להביאו בחשבון (contemplated) כעלול להפגע'. מתיירא אני, דוקא בקראי את פסק הדין נשוא הערעור שלפנינו, שמא יטשטש ההבדל בין מה שניתן - באופן פיזי ואובייקטיבי - לחזות לבין מה שצריך - כמצווה מוסרית וחברתית - לשים לב אליו... יש סוגי אדם, שהם אמנם foreseeableכעלולים להימצא ולהיפגע, אך בכל זאת אין אדם סביר חייב להביאם בחשבון בשעה שהוא מסדיר את עניניו ומכלכל את צעדיו" (ההדגשה שלי - ד' ל') (דברי השופט ויתקון בע"א 360/59 היועץ המשפטי נ' ברקוביץ [5], בעמ' 213).
 הצורך לצפות: איזון בין אינטרסים

.11על-פי איזה קנה מידה יכריע בית המשפט בדבר הצורך לצפות? הצורך שמדובר בו הוא צורך חברתי, הנערך על-פי איזון האינטרסים הנדונים ומידת חשיבותם לחברה.

אומר השופט ברק (כתוארו אז) בעניין יערי [4], בעמ' 778:

"... על בית המשפט אזן בין האינטרסים הראויים להגנה של הגורמים
השונים, המעורבים בפעילות החברתית. על בית המשפט לשקול את הצורך למנוע סיכונים ונזקים לגוף ולרכוש. אך על בתי המשפט גם לשקול את הצורך לקיים פעילות למען היחיד והחברה אף אם יש בה באותה פעילות סיכונים" (ההדגשה שלי - ד' ל').

השופט ויתקון בע"א 333/56 סולל בונה בע"מ נ' נציה ואח' [6], בעמ' 623, ציין כי:

"נראה לי כי לפעמים אין להכריע בין חיוב וזיכוי אלא לפי חשיבות המעשה היוצר סיכון מבחינת הציבור והאפשרות לבצע אותו מעשה תוך מניעת הסכנה הכרוכה בדבר" (ההדגשה שלי - ד' ל').

מה "חשיבותו" של משחק "רולטה רוסית" מבחינת הציבור? לענייננו, אם נבחן את משחק ה"רולטה הרוסית", אין מנוס מההבנה כי מלבד "ההנאה" התמוהה שבהפקרת חיים ביד הגורל העיוור, הרי שתועלת חברתית כלל וכלל לא קיימת בו.

מאידך גיסא, הסכנה הטמונה במשחק כזה - שהוא משחק מסוכן, משחק שתוצאתו הרת אסון - רבה עד מאוד, ואך ברור הוא שבאיזון האינטרסים בין התועלת לנזק יוצא "משחק" זה כפגע רע לפרט ולחברה.
.12מתפקידו של בית המשפט לחנך ולעצב ערכים ראויים בחברה על-ידי הענקת פירוש התואם את הערכים האלה להוראות החוק. יפים לענייננו דברי השופט ויתקון בע"פ 364/78 צור ואח' נ' מדינת ישראל [7], בעמ' 631:

"לא פעם קורה, בעיקר בתחום הבטיחות בתנאי העבודה, שכל העוסקים בעבודה מסוימת מעידים שכך ולא אחרת 'כולם עושים'. ואילו בית-המשפט קובע נורמות וסטנדרטים העולים בחומרתם על הנוהלים והנוהגים המקובלים על כולם. זו זכותו ואף חובתו של בית-המשפט לקבוע דפוסי התנהגות סבירים" (ההדגשה שלי - ד' ל').

בית המשפט הוא הקובע את סטנדרט הסבירות. דוגמה לכך הינה ההרשעה שהושתה על המערער בע"פ 196/64 היועץ המשפטי לממשלה נ' בש [8] (וראה גם ד"נ 15/64 בש נ' היועץ המשפטי לממשלה [9]).

באותו עניין דן בית המשפט בשאלה אם הנאשם התרשל בכך שהשאיר בחצר ביתו מקרר ריק ושאליו נכנסו שני פעוטות וכתוצאה מכך נחנקו למוות. בבית-משפט בדרגה 
הראשונה העידו, מטעם הנאשם, עדים רבים שמסרו כי לא צפו שטמונה סכנה בהזנחת מקררים ושאף הם נהגו כפי שנהג הנאשם והעמידו מקררים ישנים בחצרותיהם. עונה בית המשפט על כך:

"בנסיבות אלו, העדות של האנשים, אשר העידו כי לא צפו, לאחר שהעמידו את מקרריהם בחצרותיהם, לסכנה כנ"ל ושזו לא היתה עולה אף פעם במחשבתם, היא חסרת חשיבות, שכן ההערכה של מה שמחייבת ה'צפיות הסביה' בנסיבות המקרה, חייבת להיות הערכה של בית-המשפט ולא של אחרים" (דברי מ"מ הנשיא אגרנט בד"נ 15/64[9], בעמ' 312).

בע"פ 385/89, 3934/90אבנת ואח' נגד מדינת ישראל [10], בעמ' 6-7, ציינתי כי:

"היסוד הנפשי ב'רשלנות' נבחן באמות מידה אובייקטיביות; כלומר: אין בוחנים מה היה במוחו של הנאשם, אלא מה היה צריך להיות במוחו. לשם כך 'בראו' בתי המשפט את 'היצור' המתקרא 'האדם הסביר'. בתחילה כיוון המונח לאדם רגיל מן השורה...

אך עם הזמן, על-פי הניסיון שנצטבר תוך כדי התייחסות חוזרת לסוגיה, התגבשה הדעה המקובלת, לפיה: 'מידת סבירותו של האדם מן היישוב חדלה מלהימדד על יסוד תכונותיו וקווי אופיו של האדם הממוצע. תחת זאת היא הוכרעה, במקרים רבים, על סמך ידיעותיהם הכלליות של השופטים וניסיון חייהם מחד-גיסא, ועל בסיס דרישות החברה מאדם שקול וזהיר מאידך גיסא. יתרה על זאת, לעתים הפכו מונחים אלה להיות מכשיר להבעת דעות בנושא דרכי החשיבה ורמות הזהירות הרצויות בחברה, בהתאם להשקפות היושבים בדין, תוך הכרה כי תקני ההתנהגות שנדרשו, ואשר הוגדרו בנסיבות העניין כסבירים, חמורים בדרישותיהם מאלו שעליהם אמון האדם הממוצע'..." (ההדגשות שלי - ד' ל'.

הנה כי כן, חובת הזהירות המושגית מעוצבת לפי איזון האינטרסים שבית המשפט עורך, תוך התחשבות בצורכי החברה ובערכי החברה הראויים בעיניו, לעומת חופש הפרט ורצון הפרט לעשות ככל העולה על רוחו. אין ספק כי חופש הפרט ורצונו ערכים חשובים המה. בד בבד ברור כי ערך חברתי חשוב הינו קדושת החיים.

באנלוגיה להתנגשות בין חופש המעשה לבין קדושת החיים יפים לענייננו דברי
השופט זילברג בע"א 461/61 צים חברת השיט הישראלית בע"מ ואח' נ' מזיאר [11], בעמ' 1333, בדונו בהתנגשות בין קדושת החוזים לקדושת החיים:

"...תוך המסגרת הסדירה (ההדגשה במקור - ד' ל') של חיי החברה, ועל-פי סולם העדיפויות של תורת ישראל, החיים הם הנכס הקדוש ביותר, שהשמירה עליו דוחה כל קדושה אחרת, לרבות - אין ספק - גם קדושת החוזים" (ההדגשה שלי - ד' ל').
 ובהמשך, שם:

"והקול הקורא ממעמקי המקורות הנ"ל הוא: 'אל תעשו סחר-מכר בחיי אדם, ואל תקלו ראש בשמירתם, כי החיים ערכם רב מדי, והם אינם שלכם. קדושת החוזים, או קדושת העקרון של חירות החוזים, כבודה במקומה מונח, אבל מקודשת הרבה יותר הימנה היא קדושת החיים..." (ההדגשה שלי - ד' ל').

ובענייננו, כמסתבר מן האמור לעיל, בית המשפט חיב שיתריע על משחקים המסוכנים לחיים כגון "רולטה רוסית" ויוקיע את התופעה הזו. לא יעלה על הדעת שבית-משפט ייתן ידו - בשתיקתו - למשחק כה קטלני ומסוכן.

בית-משפט חייב להכריע בעניין זה מבחינה ערכית, שכן עיני החברה נישאות אליו.
.13חופש הפרט הינו ערך יקר וחשוב - עד לגבול שבו הוא יוצר סכנה קרובה לחיי אדם או לביטחונו. אכן - רצונו של אדם (לשחק) כבודו. ככלל, בית המשפט לא יתערב באורחות חייו של הפרט בבחירתו החופשית לנהל ענייניו כלבבו. אדם יכול לחשוב כאוות נפשו, לרקוד, לשיר, להביע דעות, לשחק משחק כלשהו - כל עוד אין הוא יוצר או מעודד מצב של סכנה ממשית וחמורה לסביבתו ה"שכנה".

מבחינה קונספטואלית דומה הדבר להתנגשות של חופש הביטוי בעקרונות אחרים שבשיטה. חופש הביטוי מותר עד לשלב שבו הוא פוגע באושיות השיטה עצמה, כלומר: עד שהוא פוגע בתשתית שיצרה אותו, דהיינו, את חופש הביטוי.

כפי שציינתי בבג"צ 243/82 זכרוני נ' הוועד המנהל של רשות השידור ואח' [12], בעמ' 770:

"אכן, זכויות האזרח הנ"ל יקרות וחשובות הן למדינה שוחרת חירות. בכלל ​מצווה להקפיד בהן ולקיימן ללא אפליה וללא משוא פנים. אולם חלילה לה למדינה, באמצעות רשויותיה, להיו דבקה באופן עיוור בעקרונות חשובים אלה ולצעוד מאחורי דגל קדמה זה אלי תהום, שעה שזכויות אלו מנוצלות לערעור ביטחונה ומעמדה הבינלאומי.

'כלל גדול הוא, שרק שיקולים כבדי משקל עשויים להצדיק איסור של אגודה. חופש ההתאגדות הוא מעיקרי המשטר הדמקורטי ואחת מזכויות היסוד של האזרח. חלילה לנו לשלול זכות זו ולפסול אגודה בשל כך בלבד, שמטרתה או אחת ממטרותיה היא לשאוף לשינוי המצב החוקי הקיים במדינה... אך שום משטר חופשי לא יתן ידו והכרתו לתנועה החותרת תחת אותו משטר עצמו. גם מגילת זכויות האדם מסייגת (בסעיף 11(2)) את חופש ההתאגדות במידה שהדבר נחוץ במשטר דמוקרטי למען בטחון האומה והציבור, מניעת פורענות ופשע או הגנה על בריאות, מוסר או זכויות וחרויות של אחרים. סייג זה הכרחי הוא. לא פעם קרה בהיסטוריה של מדינות בעלות משטר דמוקרטי תקין, 
שקמו עליהן תנועות פשיסטיות וטוטליטריות למיניהן, והשתמשו בכל אותן הזכויות של חופש הדיבור, העתונות וההתאגדות, שהמדינה מעניקה להן, כדי לנהל את פעולתן ההרסנית בחסותן. מי שראה זאת בימי הרפובליקה של ויימאר לא ישכח את הלקח. כבר אמרתי בענין אחר... 'אינני סבור כלל וכלל שמתעוררת כאן שאלה של 'חופש הדיבר' או של 'חופש העתונות'. חרויות אלה נכס יקר הן, מסורת המשטר הדמקורטי במדינה חופשית, אך דוקא משום כך אסור שישמשו אמתלא או כלי עזר בידי החותרים תחת המשטר הזה' ' (דברי השופט ויתקון בבג"צ 253/64 הנ"ל, בעמ' 679)".

על דרך האנלוגיה אוסיף ואומר - כפי שלא ניתן להשתמש בדמוקרטיה כדי להרוס את הדמוקרטיה, כך לא ניתן להיזקק ל"חופש הפרט" כדי להרוס את הפרט. חופש הפרט יכובד ויישמר עד לשלב שבו הוא עשוי לפגוע בפרט אחר שבחירותו ובשלומו אנו רוצים. לכן, חופש הפרט (שלא יתערבו בענייניו ושלא יורו לו מה לעשות) חדל במקום שבו אותו פרט יוצר סכנה לחיי אדם או לשלמות הגוף או תשתית לסכנה כזו העשויה לפגוע בסביבתו באופן ישיר או באופן עקיף בכך שהסכנה שהוא הביא על עצמו משליכה גם על סביבתו. ואם אותו פרט "מתעקש" לפרוץ את הגדרות - ייבלם הוא על-פי העקרונות של השיטה המשפטית.

היכולת לצפות

.14האם אדם המשתתף במשחק "רולטה רוסית" יכול באופן עקרוני לצפות קיומה של סכנה לגבי המשתתף האחר במשחק? סבורני שהתשובה לשאלה זו ברורה. ודאי שכן. מעצם הגדרתו של המשחק "רולטה רוסית" - משחק שבו כל משתתף מסובב את התוף שבאקדח, מכוון את האקדח לרקתו ולוחץ על הדק - נלמדת הסכנה.

במשחק זה, ההסתברות הסטאטיסטית היא כי אחת לשש לחיצות על ההדק עלולה להסתיים בירייה של ממש. ההימור האיום שבמשחק הוא בכך שמי ש"זכה" והלחיצה על ההדק לא הניבה ירייה, ייראה בעיני חבריו כאיש אמיץ שנטל על עצמו סיכון מודע ויצא ממנו בשלום. אולם החשש הגדול הוא תמיד כי בסופו של משחק ייפול אחד המשתתפים קורבן לרוע מזלו. הנה כי כן, המשתתף במשחק "רולטה רוסית" יכול לצפות בוודאות רבה ביותר שאחד המשתתפים עלול למצוא את מותו במשחק זה.

כאמור, המשתתף לא רק יכול לצפות, הוא גם צופה זאת בפועל, שהרי זה לכאורה יעדו הסופי של המשחק!
 .15במספר מקרים בארצות-הברית, נדונה הסוגיה של משחקים מסוכנים: 
(1) פסק-דין של בית המשפט לערעורים פליליים ממדינת אלאבמה משנת 1985: [25] (1985) .lewis v. State 
המנוח, נער כבן 15, והמערער, שהיה בקשר רומנטי עם אמו של הנער, שיחקו רולטה רוסית. המבוגר הסביר לנער כיצד לשחק וכיצד לתפעל את האקדח. לא ברור מהעדויות אם במהלך המשחק היה האקדח טעון אם לאו. לאחר שסיימו לשחק הניח המערער את האקדח במקומו. מאוחר יותר, שלא בנוכחות המערער, לקח הנער את האקדח וירה בעצמו. במקרה הספציפי זוכה המערער מהאשה שיוחסה לו בגרימת מותו של נער, ונפסק כי נותק הקשר הסיבתי. עם זאת נאמר שם, בעמ' 771: If the victim had shot himself while he and the appellant were" Victim was playing the game by himself, the appellant's conduct of playing russian roulette, or if the appellant was present when the Fact-in-influencing the victim to play would have been the cause Appellant's presence at the time the victim shot himself ... And the proximate cause of the victim's death. However, the key is When the victim shot himself. However , the evidence ... Indicates the appellant was not present The victim's death if he had left the room while the victim was it also seems clear that the appellant would be responsible for .still playing the game because he should have perceived the result . But, the evidence reveals that the appellant had put the gun away"after finished playing the game (ההדגשות שלי - ד' ל').
יש לשים לב שבית המשפט שם דגש על שני אלמנטים:

(א) עצם הנוכחות של המשתתף בסיטואציה שבה הקורבן יורה בעצמו.
(ב) גם אם לא נוכח, אך עזב את מקום המשחק שעה שתהליך המשחק נמשך והוא יודע שבידי הקורבן אקדח טעון, אזי, כאמור, יימצא אשם אפילו לא נכח באותה עת, משום שיכול הוא לצפות שהקורבן יירה בעצמו.

ובהשלכה לענייננו - ניתן לומר שאדם שאינו רק נוכח, אלא גם משתף פעולה בצורה אקטיבית עם אחר במשחק רולטה רוסית, יש לו יכולת וחובה לצפות את מעשה שותפו למשחק.
(2) פסק-דין של בית המשפט העליון של מדינת מסצ'וסטס משנת 1963: [26] (1963) . Commonwealth v. Atencio במקרה זה המנוח, אחיו והנאשמים ישבו ערב אחד בחדרו של המנוח ושתו יין. בשלב מסוים נסבה השיחה על עניין רולטה רוסית. בתחילה בחן הנאשם האחד את האקדח, בדק שיש רק כדור אחד, סובב את התוף, כיוון לראשו ולחץ על ההדק. לא קרה דבר. אחר כך העביר את האקדח לנאשם השני והלה חזר על אותה התנהגות, שוב - דבר לא קרה. הנאשם השני העביר את האקדח למנוח והוא חיקה את אותה התנהגות, ירה בעצמו ומת.
הם הורשעו בבית-משפט בדרגה הראשונה בהריגה וערערו לבית המשפט העליון. ערעורם נדחה.

טענתם הייתה שמדובר בשלושה משחקים נפרדים שבהם כל אחד שיחק עם עצמו, ושהעובדה שהם השתתפו במשחק לא היא הגורם למות המנוח. עונה לטענה זו בית המשט, בעמ' 225לפסק הדין: In the abstract, there may have been no duty on the defendants" To prevent the deceased from playing. But there was a duty on their Were much more than merely present at a crime. It would not be part not to cooperate or join with him in the game... The defendants Necessary that the defendants force the deceased force the deceased ."to play or suggest that he play (ההדגשה שלי - ד' ל').

בית המשפט קובע כי לא הייתה חובה על הנאשמים למנוע מהמנוח לשחק עם עצמו.
אולם הייתה עליהם חובה שלא לשתף עמו פעולה.
.16בית המשפט מבחין בין המקרה הנדון לבין שני פסקי-דין אשר הופנה אליהם שאף בהם נדונה סיטואציה של משחק מסוכן. במקרים אלה דובר בתחרות נהיגה פרועה בין מכוניות שבמהלכה נהרג אחד המשתתפים, והמשתתף שלא נפגע הואשם בגרימת מותו. בשני המקרים זוכה הנהג מהאשמה שיוחסה לו.
בפסק-דין [27] (1961) , commonwealth v. Rootהמתחרה שנהרג נהג בצד הנגדי של הכביש והתנגש במשאית שהגיחה ממולו.

בית המשפט פסק בדעת רוב, בעמ' 314:
... The tort liability concept of proximate cause has no proper" place in prosecutions for criminal homicide and more direct causal ."conection is required for conviction במקרה האחר: [28] (1961) thacker v. Stateהמנוח נהרג כתוצאה מכך שאיבד שליטה במהלך התחרות בין כלי הרכב, סטה ממסלול הנסיעה ו"נזרק" מהכביש. בית המשפט פסק במקרה [28] thaskerשאין לנאשם חלק או תרומה כלשהם במצב ההתהפכות של חברו.

בהתייחסו לשני מקרים אלה אומר בית המשפט שדן בעניין [26] atencioבעמ' 225:

"ללא קשר למה שחושבים על שתי החלטות אלה, ישנו הבדל מהותי בין מירוץ מכוניות לבין רולטה רוסית. במירוץ מכוניות - הרבה תלוי בכישורים ובמיומנות של המתחרה. ברולטה רוסית - מדובר בעניין של מזל לגבי מיקומו של הכדור הבודד.
... והתוצאה היא ודאית אם הכדור הבודד נמצא מול הנוקר" (תרגום והדגשות שלי - ד' ל').
 ולכן בית המשפט מאשר את ההרשעה בהריגה.
.17רואה אני להשאיר בצריך עיון את השאלה אם השתתפות ב"מירוץ מכוניות" פראי (בלשון העם "חרקה"), אינה עשויה להביא לידי הרשעה בדין במקרה שבו אחד מן המתמודדים מוצא את מותו. לדעתי, בנסיבות מסוימות גם התמודדות שכזו שמסתיימת בגרימת מוות או בפגיעה חמורה, יכולה לגבש עילה להעמדה לדין וגם להרשעה על-פי סעיף 304לחוק העונשן, או על-פי סעיף 338וכדומה - הכול על-פי העניין.

קביעת הקטגוריה שאליה משתייכים הצדדים

.18בהתייחסו לקיומה של חובת זהירות אומר השופט שמגר (כתוארו אז) בע"א 343/74ר' גרובנר ואח' נ' עירית חיפה ואח' [13], בעמ' 156:

"...ההתיחסות לקיומה או להעדרה של חובה, בין פלוני לרעהו, איננה מעוגנת בעיקרה בחריצת משפט אינדיבידואלית בדבר מהות היחסים הספציפיים אשר ראוי שישררו בין פלוני לרעהו האמור; שאלת קיומה או העדרה של חובה היא סוגיה שבדין, הבנויה על חלוקה ועל סיווג כלליים של סוגי פגיעות וסוגי מזיקים וניזוקים, ואשר גבולותיה מושפעים בראש וראשונה ממדיניות משפטית" (ההדגשה שלי - ד' ל').

לשם קביעת חובת הזהירות המושגית:

"...יש לקבוע את הקטיגוריה הרלוואנטית, אליה משתייכים הצדדים. קביעה זו אינה שרירותית. היא מתחשבת באינטרסים הדורשים הכרעה. ניזוק פלוני עשוי להשתייך, בעת ובעונה אחת, למספר קטיגוריות רלוואנטיות" (דברי השופט ברק (כתוארו אז) בע"א 145/80 ועקנין נ' המועצה המקומית, בית שמש ואח' [14], בעמ' 124).
ישנן קטגוריות של מזיקים וניזוקים שלגביהן כבר נפסק בעבר כי בדרך כלל מתקיימים ביניהם יחסי שכנות, היינו, קיימת חובת זהירות מושגית. לדוגמה: (1) חובת נהג כלפי הולך רגל (ע"פ 212/72סימן-טוב נ' מדינת ישראל [15]; ע"פ 584/76 מזרחי נ' מדינת ישראל [16]); (2) חובת נהג כלפי הנוסעים ברכבו (ע"פ 214/69אבן-צור נ' מדינת ישראל [17]); (3) חובת מעביד לעובדיו (ע"פ 478/72פנקס נ' מדינת ישראל [18]; ע"פ 35/57 שפירא ואח' נ' היועץ המשפטי [19]); (4) חובת רופא לחולה (ע"פ 180/61אלפרט נ' היועץ המשפטי לממשלה [20]); (5) חובת מורה כלפי תלמיד (ע"פ 402/75[3]; ע"א 2061/90 מרצלי נ' מדינת ישראל, משרד החינוך והתרבות ואח' [21]); 
(6) חובתו של מקבל נשק כלפי מוסר נשק (ע"פ 436/65טוקולובסקי נ' היועץ המשפטי לממשלה [22]); (7) חובת המפקיר חפץ מסוכן כלפי מי שנפגע ממנו (ד"נ 15/64[9]); (8) חובתו של מי שמשאיר כלי נשק במחסן שקל לחדור אליו כלפי מי שעלול להיפגע (ע"א 576/81 בן שמעון נ' ברדה ואח' [23]).
.19בארץ, ככל שידי מגעת, אין תקדימים למקרה כגון דא שבו נהרג אחד המשתתפים במשחק מסוכן וחברו למשחק הורשע בגרימת מותו, וקטגוריה זו של חובת זהירות טרם הוכרה. אולם בחדשנותו של מקרה זה אין כדי למנוע הכרה בקיומה של חובת זהירות, מקום בו מן הראוי להכיר בקיומה של זו.
השנה לנשיא, השופט א' ברק, בספרו שיקול דעת שיפוטי (פפירוס, תשמ"ז) 462, אומר:

"אמת המידה בדבר 'הצורך' לצפות, קובעת ערך-יסוד. בית המשפט ממלא ערך זה תוכן קונקרטי. בעשותו כן, על השופט לצאת מתוך ההנחה כי החוק אינו כולל בחובו רשימה סגורה של חובות זהירות מושגיות. כפי שאמרתי בפרשה אחת (בעניין יערי [4], בעמ' 779- ד' ל'): 'הקטיגוריות של הרשלנות לעולם אינן סגורות, לעולם אינן נוקשות ולעולם אינן שוקטות על השמרים, אלא נקבעות הן בהתאם לתחושות המוסר והצדק החברתי והסוציאלי וצורכי החברה המשתנים'.

על כן ניתן לצפות, כי מציאות החיים החדשה תעלה בעיות חדשות" (ההדגשות שלי - ד' ל').

ואכן, מציאות החיים העלתה בעיה חדשה, כפי שעולה מעובדות המקרה הנדון לפנינו.
ולכן, ומהטעמים שפירטתי עד כה מוצא אני לקבוע שעל פלוני המשתתף בצורה אקטיבית במשחק מסוכן ומעודד את המשחק (שתוצאתו הקרובה לוודאות היא מות אחד המשתתפים) מוטלת חובת זהירות מושגית כלפי חברו למשחק. החובה נובעת מהיכולת הברורה ומהצורך לצפות את הסכנה, כפי שעמדתי עליהם בדיוני עד כה.
אין הדבר אומר בהכרח כי בכל מקרה של משחק מסוכן תהיה תוצאה של הרשעה בעבירה או חיוב בעוולה, שהרי עדין יש לבחון את נסיבות כל מקרה ומקרה כדי להמשיך ולקבוע שישנה חובת זהירות קונקרטית, שהייתה התרשלות ושהיה קשר סיבתי בין ההתרשלות לנזק.

חובת הזהירות הקונקרטית

.20בע"א 145/80 [14], בעמ' 125-127, אומר בית המשפט מפי השופט ברק (כתוארו אז):

"במסגרת חובת הזהירות הקונקרטית מתחשב בית המשפט בעובדותיו המיוחדות של המקרה...

כמו חובת הזהירות המושגית, כך גם חובת הזהירות הקונקרטית, נקבעת
על-פי מבחן הצפיות. השאלה היא, אם אדם סביר יכול היה לצפות -

בנסיבותיו המיוחדות של המקרה - את התרחשות הנזק, ואם התשובה על כך היא בחיוב, אם אדם סביר צריך היה, כעניין שבמדיניות, לצפות את התרחשותו של אותו נזק. השאלה הראשונה היא טכנית באופיה. תשובה שלילית עליה מסיימת את הבחינה, שכן באין אפשרות צפייה בפועל, אין חובת זהירות. אנחנו בתחום הרשלנות ולא בתחום החובות המוחלטות. השאלה השנייה היא נורמאטיבית באופיה, וקשורה בהכרעה ערכית באשר למה צריך לצפות בנסיבותיו של המקרה הקונקרטי.

בקביעתה של חובת הזהירות הקונקרטית יש לזכור, כי לא כל נזק צפוי (מבחינה פיסית) הוא נזק שיש לצפותו (במישור הנורמאטיבי)... .

חיי היום-יום מלאים סיכונים, אשר לעתים מתממשים וגורמים נזקים, מבלי שיוצרי הסיכונים יישאו באחריות בנזיקין. הטעם לכך הוא, שאותם סיכונים טבעיים ורגילים הם לפעילות האנוש המקובלת, ובגינם נקבע, כעניין של מדיניות משפטית, כי חובת זהירות קונקרטית אינה מתגבשת. סיכונים אלה סבירים הם, וחיי חברה מתוקנים לוקחים את קיומם בחשבון. על-כן, מי שמשתמש במתקן ספורט - אם כמשתתף ואם כצופה - עשוי להיפגע מסיכונים, הכרוכים בפעילות ספורטיבית. עד כמה שסיכונים אלה טבעיים הם ורגילים לאותה פעילות, אין בגינם אחריות...

...השאלה אינה, אם הניזוק קיבל את הסיכון, אלא אם כעניין של מדיניות משפטית, יש להטיל על המזיק חובת זהירות קונקרטית בגין אותו סיכון. גם אם יבוא הניזוק ויוכיח, כי לא הסכים ולא קיבל אותו סיכון - לא יישמע. עניין לנו לא בקבלת סיכונים אלא בהטלת אחריות. אכן, מי שהולך בדרך או יורד במדרגות עשוי לעתים למעוד ולהחליק... אלה הם סיכונים סבירים, אשר יש להכיר בהם ולחיות עמם בחיי היום-יום. ההולך לבית-מרחץ אינו יכול להתלונן על שהרצפה חלקה... והמתנדנד בנדנדה אינו יכול להתלונן על נזק, הנובע מסיכונים, שהם טבעיים לאותה נדנדה... המשחק עם כלב עשוי להישרט. .. והרוכב על סוס עשוי ליפו ממנו. אין הדין מטיל חובת זהירות קונקרטית בגין סיכונים סבירים. חובת הזהירות הקונקרטית אינה קיימת למניעתו של כל סיכון וסיכון. הדין מבחין בין סיכון סביר לבין סיכון בלתי סביר. רק בגין סיכון בלתי סביר מוטלת חובת זהירות קונקרטית. ומהו סיכון בלתי סביר? הסיכון הבלתי סביר, שבגינו מוטלת חובת זהירות קונקרטית, הוא אותו סיכון, אשר החברה רואה אותו במידת חומרה יתירה, באופן שהיא דורשת כי יינקטו אמצעי זהירות סבירים כדי למנעו" (ההדגשות שלי - ד' ל').

.21כפי שכבר ביארתי בדוני בחובת הזהירות המושגית, סיכון כזה של "משחק עם השטן", משחק בכלי נשק מסוכן, הוא סיכון בלתי סביר, והחברה שואפת להגן על עצמה מפניו.
זהו אינו סיכון אינהרנטי לחיי היום-יום ההכרחי לפעילות היום-יומית כגון: חציית כביש, נסיעה במכונית, הליכה ברחוב, עליה במעלית וכולי. זהו גם אינו עיסוק ב"ספורט" במובן הפשוט והרגיל של המונח. פעילות ספורט סטנדרטית היא אמנם פעילות העשויה להיות מסוכנת במידת מה. אולם זוהי פעילות אנושית המסבה הנאה רבה למשתתפים בה והחברה רואה אותה ככלל בחיוב, שכן היא משפרת את כושרם הגופני של המשתתפים בה, תורמת לגיבוש חברתי ומעודדת תחרותיות בריה והפניית אנרגיות גופניות לאפיקים חיוביים. ועל-כן, איזון האינטרסים בין היתרונות הרבים שיש בפעילות זו לבין החסרונות המועטים שנלווים לה, מוליד מסקנה שפעילות ספורט סטנדרטית הינה "סיכון סביר".

אכן, אדם שהולך לשחק כדורגל, צופה או צריך לצפות שהוא עלול, כתוצאה נלווית למשחק, להיפצע בנפילה, בהתנגשות בשחקן אחר, במכת כדור וכולי. אולם אין הרי משחק כדורגל כ"משחק" מסוכן בנשק.

משחק ספורט "רגיל" - שאת סיכוניו אנו מגדירים כסבירים - הוא כזה שסיכוניו נלווים למטרה העיקרית של המשחק, שהיא כשלעצמה אין בה סיכון: הבקעת שער ליריב בכדורגל, ניצחון במירוץ סוסים, הטלת כידון למרחק הרב ביותר, זכייה במקום ראשון בריצה וכולי. יתרה מזאת, ישנם גם משחקים בנשק שהחברה אינה מוקיעה, שכן מטרתם העיקרית תחרותית, כזו הקשורה בשיפור המיומנות של המתחרה, לדוגמה ​תחרות קליעה למטרה בחץ וקשת או באקדח במטווח. היעד העיקרי הינו פגיעה במטרות דוממות, ללא חשש לפגיעה בנפש.

אכן, כתוצאה נלווית ורחוקה קיימת אפשרות ששימוש לא תקין וחריג בכלי הנשק יוליד תוצאה הרת אסון כפליטת כדור ופגיעה אפשרית באחד המשתתפים. עם זאת, ננקטים כל אמצעי הזהירות כדי למנוע סכנה זו, בין בכללי בטיחות ובין באמצעי מיגון.
אולם גם במקרים אלה, אם חורג אחד המשתתפים במשחק בצורה בוטה ומודעת מכללי המשחק המוסכמים ומסכן בכך את חברו למשחק, כי אז אפשר שיימצא חוטא בעוולה או אשם בביצוע עבירה.

לעומת זאת, במשחק "רולטה רוסית" הסיכון אינו נלווה למשחק ולמטרה העיקרית
- הסיכון וההימור על החבלה הצפויה הם מעיקרי המשחק. לכן אך מובן הדבר כי קיימת חובת זהירות קונקרטית למניעת סיכון בלתי סביר כגון דא.
מהי הצפיות הטכנית הנדרשת?
.22בנוגע לצפיות הטכנית הנדרשת ציין השופט ברנזון בד"נ 12/63ליאון ואח' נ' רינגר ואח' [24], בעמ' 712, כי זו -

"...איננה ראיית הנולד מדוייקת של כל פרטי הענין אלא ראייתו בקווים כלליים בלבד. זאת לגבי האירוע המהווה את הרשלנות, לא כל שכן לגבי תוצאותיו..." (ההדגשה שלי - ד' ל').
 וכך אומר השופט חשין בע"א 2061/90 [21], בעמ' 817:

"'אכן, המזיק אינו צריך לצפות את פרטי ההתרחשויות. ראייתו אינה צריכה להיות מדויקת וחדה. די לו שצריך הוא לראות את ההתרחשויות בקווים הכלליים, מספיק לו שרואה הוא או שצריך לראות הוא את יסודות התרחשויות ועיקריה'".

במקרה זה, על עובדותיו, נראה שהיה גם היה על המערער "לאות את יסודות ההתרחשויות ועיקריה" ולצפות שהמנוח יירה בעצמו, והיה עליו גם לצפות את התוצאה הקטלנית.
(א) צפיית התנהגות המנוח
(1) המנוח הביא את האקדח ואף אולי יזם את המשחק - משמע ברצונו היה לשחק במשחק קטלני זה.
(2) המנוח לא שעה לצעקותיהם של הסובבים שהתריעו על הסכנה - משמע שהיה נחוש בדעתו להמשיך ולשחק.

(3) המערער אמר למנוח כי בירייה ראשונה יש סבירות נמוכה שיהיה ירי של כדור. ראשית - אמרה זו יש בה כדי להסיח את הדעת מהסכנה האמיתית שבמשחק רולטה רוסית. האם סיכוי של 1: 6הינו "סבירות נמוכה"??? התבטאות זו עלולה לעודד השתתפות במשחק כה מסוכן. שנית - לשם מה ומאיזו סיבה אמר זאת למנוח אם אכן סבר שאינם משחקים ברצינות??? לאיזו תגובה ציפה מהמנוח על אמירה כזו? לבוא ולומר, כפי שעשה המערער, שפעולתו של המנוח הייתה כה מפתיעה, יהיה זה להיתמם ולעצום את העיניים לנוכח המציאות שהמערער עצמו תרם ליצירתה.

הוא נסך במנוח ביטחון מלאכותי, ובמקום להבהיר לו את הסכנה הרבה הטמונה במשחק עשה את ההפך והמעיט בערכה של הסכנה הטמונה בו. היה עליו לצפות שהוא עשוי להשפיע על שיקול-דעתו של הנער הצעיר שנשא עיניו אליו דווקא משום היותו מבוגר ממנו ארבע שנים, בעל ניסיון צבאי וניסיון בטיפול בנשק ואף בעל ניסיון במשחק "רולטה רוסית" בעת שהותו בלבנון, כפי שהדבר עלה בבירור מחומר הראיות.

(4) לאחר שהמערער ביצע את תפקידו במשחק - לקח המנוח את האקדח - משמע: רצה למלא גם את "תפקידו" שלו במשחק; ואכן כך עשה.
(5) עובדה היא, כפי שהמערער העיד, שכשבוע לפני האירוע אמר לו המנוח, ללא קשר לדבר, "אני אמות בגדול" - משמע המנוח היה הרפתקן, חיפש אתגרים ואף התגאה בכך. על-כן, ניתן לומר שהיה על המערער לפקוח עיניים פי שבעה בבואו לצפות את התנהגות המנוח.

(6) המערער עצמו אמר שהמנוח היה "הרפתקן אך עם זאת שקול". גם התבטאות זו אומרת דרשני מבחינת הצפיות הקונקרטית.
המערער צריך היה לצפות שהמנוח, דווקא משום אופיו ההרפתקני והיותו נער צעיר, ינסה להגיב לגירוי שהוא יצר כלפיו. המערער, בכך שהשתתף במשחק בצורה אקטיבית תוך כדי הסברים מפורטים, תוך כדי מתן ההרגשה של "סמוך עליי, יהיה בסדר" במוחו של הנער הצעיר, היה צריך לצפות את מעשהו של הנער.

.23בסיכומיו טען בא-כוח המערער כי המערער עצמו לא שיחק ברצינות, וכיצד יכול היה לצפות שהמנוח ישחק ברצינות? לגבי דידי, אין חשיבות למצבו הנפשי הסובייקטיב של המערער מהבחינה אם הוא באמת רצה לשחק "עד הסוף" אם לאו. המבחן שצריך להנחותנו הוא מהי חזות פני הדברים מנקודת מבט חיצונית, היינו, מנקודת מבט אובייקטיבית של הצופה הסביר מן הצד.
במקרה דנן, מסכת הראיות מצביעה על כך שמנקודת מבט חיצונית נתפסה הסיטואציה כמשחק עם שני משתתפים: (1) עובדה היא שעדי התביעה בעדותם סברו שמדובר במשחק רולטה רוסית. כולם הזכירו את המונח "רולטה רוסית". משמע - לצופים מן הצד נראה הדבר כמשחק רולטה רוסית, ומכאן ייתכן בהחלט שכך גם נראה הדבר למנוח. למותר להוסיף שוב, כי הנוכחים חשו בסכנה והתריעו מפניה.

אמנם, השופטת המלומדת בדרגה הראשונה ציינה כי חלק מהעדים העידו כי סברו שלאחר שהמערער ירה, היה המנוח בדרכו להחזיר את האקדח. אולם, רק חלקם העידו כך. עדיין - אין זה משנה לצורך העניין, שכן המערער עצמו, מכל מקום, היה צריך לצפות את המשך המשחק, שהרי בתום תורו שלו לא אמר דבר המעיד על כך שאינו רוצה לשחק, והיה עליו להבין שהמנוח ירצה למלא את חלקו.

(2) סבורני כי אין צורך שיהיה אקט של "התערבות" על כסף או כל דבר אחר כדי שנכנה סיטואציה כזו "משחק רציני" ברולטה רוסית. ה"התערבות" במשחק זה היא על החיים. המצח הוא זה ששפר מזלו ולא ירה לעצמו כדור בראש.
(3) למנוח בעצם הוצג מצג של משחק:
(א) היענות המערער לשחק באקדח שהביא המנוח;
(ב) "הכנת הכלים למשחק" על-ידי המערער - הוצאת כל הכדורים פרט לאחד; (ג) "מתן הסברים למשחק" - העובדה שהמערער אמר למנוח שהסבירות נמוכה שבירייה הראשונה ייפלט כדור אם בתוף של אקדח תופי יש רק כדור אחד; (4) כיוון האקדח על-ידי המערער לרקתו, ורק אחר כך כיוונו לעבר הוואדי.
אין בכך ולא כלום שהלחיצה על ההדק נעשתה כשהאקדח מכוון לוואדי ולא לרקה.
אין להסיק מכך כי המערער נסוג מהמשחק. היה בהחלט מקום להניח כי המשחק נמשך וכי המערער, שגילה מידה מסוימת של מורך לב, מצפה להיווכח מה מידת אומץ לבו של המנוח. ואילו המנוח מצדו התעודד וביקש לגלות יתר נועזות ונחרצות ולעשות מעשה שיחזק את רוחו של המערער לעשות כמותו - ללחוץ על ההדק כשהאקדח מכוון לרקה.
המערער אינו יכול להיבנות מכך שהוא לא התכוון ולא שיחק ברצינות, וכדבריו: "אני לא בדיוק שיחקתי במשחק רולטה". הנקודה החשובה היא שהמנוח הבין אל נכון שהמשחק נמשך, שאחרת מדוע ירה את הירייה שלמרבה הצער הייתה קטלנית? צפיית התוצאה הקטלנית .24בהגיעי למסקנה כי היה על המערער לצפות את התנהגות המנוח, ברור גם כי היה עליו, כתוצאה נלווית, לצפות את התוצאה הקטלנית. שהרי הפגיעה במשחק רולטה רוסית תלויה באלמנט סטאטיסטי שמחד גיסא הינו אקראי אך מאידך גיסא הוא כמעט ודאי, שכן מדובר בסיכוי 1: 6של פליטת כדור בעת לחיצה על ההדק.

מעבר לכך, הצפיות נבחנת לפי מבחן האדם הסביר ולא לפי הרגשתו ותחושתו הסובייקטיביות של המערער. כאשר מדובר ב"משחק" בנשק - ואין זה משנה איך נכנה אותו - צריך לצפות לסכנה של פליטת כדור ופגיעה בנפש או בבריאות, שהרי נשק הוא כלי מסוכן וכל אדם סביר יודע זאת. כאשר מטפלים בנשק בצורה רשלנית או, גרוע מזאת, כאשר משחקים בו בצורה חסרת אחריות ומסוכנת, אך מובן שיש לצפות את הסכנה.

.25לסיכום נושא חובת הזהירות - עולה כי קיימת חובת זהירות מושגית בין משתתף במשחק מסוכן לחברו, לאור האיזון בין האינטרסים העומדים על כף המאזניים, לאור הצורך לצפות את הסכנה ולאור היכולת הסבירה לצפות את הסכנה הברורה הטמונה במשחק. מנסיבות המקרה דנן עולה גם כי קיימת חובת זהירות קונקרטית של המערער, שכן יכול וגם צריך היה לצפות בנסיבות אלה את התנהגות המנוח, כפי שביארתי, וכתוצאה מכך היה עליו גם לצפות את האפשרות הממשית ביותר להתרחשות התוצאה הקטלנית.
הפרת חובת הזהירות - התרשלות

.26מהי התרשלות? לפי לשונו של סעיף 35לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], התרשלות הינה מצב שבו "עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות, או לא עשה מעשה שאדם סביר היה עושה באותן נסיבות...".

כאמור, רמת הזהירות הנדרשת בסעיף 304לחוק העונשין נקבעת לפי קנה המידה של "אדם סביר ונבון". פרופסור ש"ז פלר כותב בספרו יסודות בדיני עונשין (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע"ש הרי סאקר, כרך א, תשמ"ד) 622:

"קנה מידה זה הוא הפוטנציאל והכושר של 'האדם הסביר', או 'האדם מן הישוב', או 'האדם הרגיל', או 'אדם בר-דעת' - שהם כינויים נרדפים 
שנועדו ליתן ביטוי לדגם אבסטרקטי של אדם בעל פוטנציאל אינטלקטואלי וכושר תפיסה ממוצע - אשר, במקום העושה ותוך דאגה ראויה להיות שומר חוק, עשוי היה להיות מודע לכל רכיבי היסוד העובדתי שבעבירה שנעברה על ידי העושה".

בעניין האדם הסביר ותכונותיו אומר מ"מ הנשיא זוסמן בע"פ 478/72 [18], בעמ' 622:

"למעשה אותו אדם מעולם לא נולד, אלא הוא גולם שהוקם על-ידי הדין כדי למדוד בו התנהגות הנדרשת מן הבריות. אף אם קנה-מידה זה אובייקטיבי הוא, אין לומר שרמת ההתנהגות הנדרשת קבועה ועומדת היא, ושגורמים אחרים, אינדיבידואליים - אינם משתרבבים בו. למעשה נקבע הדבר בסעיף 35גופו, בו מדובר 'במעשה שאדם... לא היה עושה באותן נסיבות', ואין צריך לומר שהנסיבות רב-גוניות הן והן משתנות מעניין לעניין'".

האם התרשל המערער? ההתרשלות יכול שתהיה במעשה או במחדל.
התרשלות במעשה

.27טוען בא-כוח המערער בסיכומיו כי במקרה דנן ובנסיבות העניין לא התרשל המערער שכן:

"קטע הזמן היחידי בו יש לבדוק אם התנהגות הנאשם עולה כדי סטיה מסטנדרט זהירות סביר - הינה בעצם ההסכמה לקחת את האקדח לידיו".
עם כל הכבוד, לא מקובלת עליי טענה זו. יש לבדוק את מכלול הנסיבות ואת מכלול המעשים באותו ערב החל בדיבורים על רולטה רוסית, הכנת הכלים למשחק, דיבורו של המערער על סיכוי קלוש של פליטת ירייה בפעם הראשונה, היותו של המערער "אוטוריטה" עבור המנוח הן משום הפרש הגילים האבסולוטי ביניהם ( 4שנים) והן משום "פער המעמדות": המערער, בגיר בן 21ואילו הנער קטין בן 17, וכפי שכבר ציינתי, המערער שירת בצבא והיה בעל ניסיון כחייל מהשורה ובעל ניסיון במשחק רולטה רוסית כפי שעולה מחומר הראיות. בנוסף על כך, גם לאחר הסכמה לקחת את האקדח לידיו יש לבחון את מעשיו, ואלה, כפי שציינתי, מצביעים כולם על נכונותו להשתתף במלוא המרץ במשחק האמור ולסחוף עמו את הנער המנוח, כפי שאדם סביר מן הצד רואה זאת וכפי שהמנוח תפס זאת.
אוסיף ואדגיש נקודה זו שוב: המערער ידוע ידע שמדובר בנער שנפשו ששה לסכנות, והמערער היה צריך לדעת שמעשיו שלו יהוו עבור הנער "זרז" למעשה שגרם למוות.

ממשיך וטוען בסיכומיו בא-כוח המערער כי טעה בית המשפט המחוזי בקובעו כי ההתרשלות מתבטאת בעיקר בכך:

"שהחזיר את האקדח, שבתוכו היה כדור בודד לידי המנוח מבלי להבטיח בצורה משמעותית ביותר שלא ימשיך במשחק ולא יעשה שימוש באקדח" (ההדגשה שלי - ד' ל').
אכן, לפי קביעתה של השופטת בדרגה הראשונה, המנוח הוא שנטל את האקדח מהמערער. אולם, לסברתי, מדובר בעניין טכני ולא מהותי. לגבי דידי אין זה משנה אם לקח המנוח את האקדח או אם קיבל אותו מיד המערער, שהרי העיקר הוא ב"שותפות" של שניהם במשחק, הכנת המשחק, הכנת הכלים, ביצוע תורו של המערער ואחר כך ביצוע תורו של המנוח. השאלה כיצד הגיע האקדח לידי המנוח היא שולית ומסיטה את הדעת מהשאלה העיקרית, והיא: מהם האמצעים שצריך היה המערער לנקוט כדי שייחשב כמי שאינו מתרשל.

בע"א 576/81 [23] אומר השופט ברק (כתוארו אז), בעמ' 6:

"...היקפם של אמצעי הזהירות הוא תולדה של הסיכון הצפוי. ככל שהסיכון גדול יותר, כך יש להרבות באמצעי זהירות" (ההדגשה שלי - ד' ל').

במקרה של משחק כה מסוכן בנשק אך ברור הוא כי יש להרבות באמצעי הזהירות הננקטים. כאדם סביר - היה על המערער לא לשתף פעולה בשום שלב של האירוע, כפי ששאר הנוכחים אכן עשו: לא שיתפו פעולה ואף צעקו והתריעו על כך. אך המערער "הגדיל לעשות", ולא רק ששיתף פעולה על-ידי נוכחות ושתיקה, אלא נטל חלק אקטיבי מיוזמתו במשחק, כפי שציינתי לעיל: עזר בהכנת כלי המשחק, נתן הסברים, ואף היה הראשון שמבצע את "תפקידו". הלזאת יקרא המערער נקיטת אמצעי זהירות??! טוען בא-כוח המערער, שהמערער עצמו נקט אמצעי זהירות בתורו: הוא בדק אם יש כדור מול הנוקר ומעבר לכך לא לקח אף סיכון ולא לחץ על ההדק בזמן שכיוון את האקדח לראשו.
טוב ויפה שידע לנהוג כך עם עצמו ואולם האין ברור הדבר כי אמצעי הזהירות שבהם מדובר נועדו לא רק לשמור על חייו שלו אלא גם, ולא פחות חשוב, על חיי חברו?? את זאת לא עשה המערער.
מטעמים אלה ברור מעבר לכל ספק סביר שהמערער התרשל כלפי המוח.
למעשה, די בדברים האמורים לעיל כדי לבסס, כאמור, את קיום יסוד ההתרשלות. עם זאת, הנני מוצא לנכון להתייחס לנושא הפרת חובת הזהירות במחדל, שכן הנני סבור שעולה מחומר הראיות שאף אלמנט זה הוכח.

התרשלות במחדל

.28בכתב האישום יוחסה למערער, בין היתר, התרשלות שהתבטאה בכך ש"לא ניסה למנוע את ביצוע המשחק".
השופטת המלומדת בדרגה הראשונה הסכימה עם ההגנה בכך שאין לאשמה זו בסיס ומקום בשיטת משפטנו, כיוון שבמדינתנו טרם הוכרה החובה המשפטית (להבדיל מחובה מוסרית) להציל בנסיבות שהיו במקרה זה (השופטת מפנה למאמרו של א' בן שלמה, "החובה להציל נפשות" הפרקליט לט (תש"ן-נ"א) 414).
אשר לדעתה זו של השופטת, סבורני כי החובה המיוחסת למערער בכתב האישום בכך ש"לא ניסה למנוע את ביצוע המשחק" אינה מיוחסת לו דווקא משום שחובה עליו ל"הציל נפשות", אלא בכך שחטא במחדל רשלני על-פי מבחני הצפיות בעבירת הרשלנות כפי שהוסבר לעיל.

אמת, נכון הדבר - חובה כללית של הצלה אין בשיטתנו. "חוק השומרוני הטוב" לא קיים. אך ישנם "איים" של חובות הצלה, חובות סטטוטוריות - וכן כאלה שבית המשפט יכול וראוי שייצור על-ידי פרשנות - אדון באלה בהמשך.

.29מהו ההיגיון שבי-הטלת חובת הצלה כללית?
(1) נימוק מהותי שלפיו מטעמי מדיניות משפטית וערכית יש לצמצם ככל האפשר את מידת ההתערבות בחופש הפרט ובשיקוליו. כפי שמסביר זאת בן שלמה, במאמרו הנ"ל, בעמ' 415-416:

"באיסור לא-תעשה נאסרת נקיטת קו-פעולה מסויים ויחיד, אך מותר לפעול, לחילופין, באין-סוף קווי פעולה אפשריים. לעומת זאת, בעבירת המחדל נאסרת נקיטת כל קווי הפעולה האלטרנטיביים, ומתחייב ביצוע המעשה שהחוק דורשו. ראו בכך צמצום חירויות הפרט ונקיטת גישה אנטי-חברתית. על כן נמנעת המדיניות המשפטית המקובלת מלחייב האדם במצוות עשה, מלבד נושאים שהם הכרחיים לקיומה התקין של החברה, כחובה לתשלום מסים, או לשרת בצבא".

(2) נימוק פראקטי - המציל ה"מקלקל":

אם תוטל חובת הצלה, אזי ייתכנו מצבים שבהם אנשים לא מיומנים וללא ניסיון ויכולת ינסו לעזור ובמקום להועיל יגבירו את הנזק. לדוגמה - אדם שאין לו ניסיון בשחייה וינסה לחלץ אחר מטביעה בים סוער עשוי לטבוע בעצמו ולהטביע את המועמד להצלה.
(3) נימוק טכני - הבעייתיות בקביעת אמת מידה לרמת ההקרבה הנדרשת כדי לצאת ידי חובה.
.30כללית, יפים ונכונים הם דברים אלה. עם זאת, חשוב לציין שהמחוקק מעודד פעולות הצלה דואג לשיפוי המציל ואף מטיל חובות הצלה במקרים מסוימים: א. עידוד פעולות הצלה לדוגמה: (1) חוק עשית עושר ולא במשפט, תשל"ט-1979, סעיף 5(א), שלפיו: "מי שעשה בתום לב ובסבירות פעולה לשמירת חייו, שלמות גופו, בריאותו, כבודו או רכושו של אחר ובלי 
שהיה חייב לכך כלפיו, והוציא הוצאות ...חייב הזוכה לשפותו על הוצאותיו הסבירות..." (ההדגשה שלי - ד' ל'); (2) חוק הביטוח הלאומי [נוסח משולב], תשכ"ח-1968, סעיף 36(2), שלפיו רואים תאונה כתאונת עבודה אף אם זו "אירעה תוך כדי עבודתו של המבוטח, במקום העבודה או בסביבתו... בעשותו להצלת גוף או רכוש או למניעת נזק או סכנה לגוף או לרכוש;" (ההדגשה שלי - ד' ל').
(3) חוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים (הטבת נזקי גוף), תשכ"ד-1964, סעיף 2, שלפיו: "גרם אדם לזולתו נזק גוף, רשאי מי שהיטיב את הנזק להיפרע את הטבת הנזק מן המזיק...".

ב. הטלת חובות הצלה

אלו מקרים שבהם איזון האינטרסים בין חופש הפרט לעקרון קדושת החיים ושמירת הגוף והנפש מוליך למסקנה שיש להטיל חובה כזו, לדוגמה: (1) חובת הורה לילדו: חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב- .1962וכן סעיף 362לחוק העונשין; (2) חובת מעורב בתאונת דרכים לנפגע: סעיף 46לפקודת התעבורה [נוסח חדש], ותקנות 144ו- 146לתקנות התעבורה, תשכ"א-1961; (3) חובת כבאי להציל באירוע של נזק לגוף ולרכוש: חוק שירותי הכבאות, תשי"ט-.1959
נראה שהמשותף למקרים אלה הוא קיומן של נסיבות מיוחדות הקושרות את "המועמד להצלה" עם "המועמד להציל". אלה נסיבות היווצרות "קירבה" במובן המשפטי, קירבה כזו המטילה חובת הצלה. במקרה הורה לילדו - הקירבה היא ביולוגית. במקרה מעורב בתאונת דרכים לנפגע - הקירבה היא תולדה של הנסיבות והקירבה הפיסית למקום האירוע. במקרה כבאי - ה"קירבה" היא תולדה של תפקיד שנטל על עצמו הכבאי.

.31ניתן ללמוד מדוגמאות אלה שכאשר ישנה רמת מעורבות הולכת וגדלה בין אדם לחברו, כך גם גוברת הנטייה להטיל עליו חובת הצלה. זו אינה חובת הצלה כללית, אלא כזו הנובעת מהנסיבות.

חובה (משפטית) כזו לא תוטל על אדם ההולך בחוף הים ורואה זר טובע. עם זאת, סבורני שיש הבדל בין מצב שבו ישנם שני אנשים זרים לבין מצב שבו ישנה קירבה ביניהם. כפי שביארתי, הקירבה עשויה להיווצר מיחסי משפחה, ולדעתי, וזאת בנוגע לענייננו, גם מעצם העובדה שאדם א' הביא או עזר להביא את אדם ב' לסיטואציה המסוכנת. גם כאן קמה חובת הצלה ספציפית לנסיבות אלה.
אבהיר דבריי: אכן, אין חובת הצלה כללית ואין על אדם כלשהו חובה להציל אדם כלשהו מסכנה פיסית לחייו. אולם כאשר אדם א' יוצר את הסיכון בעבור אדם ב' או יוצר את הקרקע והתשתית למצב המסוכן שאליו נקלע אדם ב' - או אז בזה הרגע קמה חובת הצלה שבה הוא חב כלפי זה שנכנס למצב המסוכן בעידודו.

כאמור, ניתן גם לעגן זאת במבחן הצפיות. ניתן לומר שאדם א' התרשל בעצם המחדל שלא למנוע את המצב המסוכן שהוא עצמו תרם ליצירתו, והיה עליו לצפות את הנזק שהמצב עלול להסב לאדם ב'. לדוגמה: הבה נניח סיטואציה שבה גבר פוגש ילד ליד החוף כאשר הים סוער, הילד מציע לגבר להיכנס לים. הגבר מסכים ואף מסביר לילד שאם ייכנסו לים במקום מסוים, הסכנה לטבוע קטנה. הילד נכנס, מערבולת אוחזת בו והוא מתחיל לטבוע. לפי הגישה ה"קלאסית" - לא מוטלת על הגבר שום חובת הצלה (משפטית), מכיוון שאין חובת הצלה כללית ומכיוון שאין סעיף ספציפי לעניין זה.

גישה כזו צורמת. בסיטואציה כזו או בדומות לה קמה חובה משפטית להושיט יד לילד ולהצילו, מכיוון שאותו מבוגר הוא שתרם ליצירת התשתית לסכנת הטביעה, הוא עודד את הילד להיכנס עמו לים, בנוסכו בו הרגשת ביטחון ובהמעתו בערך הסכנה הצפויה.

ובאנלוגיה לענייננו: המערער - בהסכימו לשחק עם המנוח, בהוציאו את כל הכדורים מהאקדח פרט לאחד, בהסבירו את ה"סיכויים הנמוכים" לפליטת כדור בלחיצה על ההדק, בהיותו ראשון בתור לשחק - יצר תשתית למשחק הרולטה הרוסית. הוא עודד את המנוח, שהיה צעיר ופחות מנוסה ממנו, להמשיך בסיטואציה המסוכנת. מרגע זה חלה עליו חובת הצלה במובן של "חובת עשה". מרגע זה היה על המערער להפסיק את המשחק ולעשות כל שביכולתו כדי למנוע מהמנוח להזיק לעצמו.

בספרו הנ"ל, בעמ' 464, מביע דעתו המשנה לנשיא, השופט ברק:

"שופט בישראל מן הראוי לו שיתן ביטוי לתחושת הצדק החברתי השוררת אצלנו. מן הראוי לו שיתחשב ב'סביבה' החקיקתית הקרובה והרחוקה המעודדת מעשי הצלה. שיקולים נורמטיביים, מוסדיים ובין-מוסדיים, מובילים, על כן להכרה בחובת זהירות מושגית המוטלת על כל אדם לנקוט באמצעי זהירות סבירים כדי למנוע סיכון של ממש לחיים ולגוף של זולתו, ובלבד שאין בכך כדי להעמידו בסיכון דומה".

איני מכריע בנקודה זו אילו אמצעים אקטיביים היה עליו לנקוט: האם היה עליו לקפוץ על המנוח ולהוציא מידו בכוח את האקדח? ייתכן שהיה נפגע בעצמו, ומבחינת המדיניות השיפוטית לא ברור אם ראוי להטיל חובה כזו. עם זאת ברור שהמעט שהיה צריך לעשות הוא לומר למנוח שהוא לא שיחק ברצינות ולכן אל לו למנוח לשחק בתורו, או לצעוק למנוח להפסיק את המשחק כאשר הוא רואה שהלה בכל זאת "מתעקש" למלא את תורו. ודאי שעמידתו האדישה מן הצד בזמן שהמנוח "ממלא את חלקו" - אין בה די.

חופש הפרט שלא יתערבו בענייניו ולא יורו לו מה לעשות נעצר במקום שאותו פרט
הכניס אחר לסכנה. ברגע זה חובה על אותו פרט שלא לעמוד באדישות מנגד ועליו לפעול כדי להציל את חברו.
יפים לענייננו דבריו של פרופ' א' ידין במאמרו "על דיני פיקוח נפש" משפטים ב (תש"ל-ל"א) 252, 255-258:

"אני סבור שפיקוח נפש מהווה חובה כלפי החברה לא פחות משאר החובות המיועדים לקיום החיים ולשמירתם. חיי הפרט חשובים לחברה כולה, וחברה מתוקנת אינה יכולה להרשות ליחיד שיתנכר לזולתו שנקלע לסכנת מוות. נכון הוא שגבורה אישית והקרבה עצמית אינם מן הדברים שהמחוקק רשאי לדרוש מן היחיד. אך באדישות, בהתעלמות ובהתנכרות כלפי חיי הזולת רשאי ומחוייב המחוקק להלחם כשם שהוא נלחם בהפקרה, בנטישה או ברשלנות המסכנת חיי אדם. ברי לנו שקיפוח נפש מהווה עבירה: סבורני שהמנעות מפיקוח נפש צריכה לוות עבירה אף היא.

......

גם בענין פיקוח נפש מן הדין להציב את החובה המשפטית בגבולות צרים יותר מן החובה המוסרית-דתית. עיקר ההבדל בין שני המישורים הוא, לדעתי, מידת הסיכון שהמציל חייב לקבל על עצמו...

יהיו אמנם מקרים שהמציל לא יצא אף ידי חובתו המשפטית בלי לקבל על עצמו מידה מסויימת של סיכון. אך מידה זו לא תהיה גדולה ממה שהיינו מכנים בשפתנו היבשה 'סיכון סביר בנסיבות הענין" (ההדגשות שלי - ד' ל').

גרימת מוות - קשר סיבתי

.32יסוד הקשר הסיבתי, כשמו כן הוא, נדרש כדי לקשר מבחינה סיבתית בין ההתנהגות הרשלנית אל התוצאה המזיקה ובמקרה דנן - אל תוצאת המוות. השופט י' קדמי, בספרו על הדין בפלילים (דיונון, כרך א, תשנ"ב) 34, מסביר זאת:

"בעבירה תוצאתית, מהווה ה'תוצאה' רכיב מרכיבי היסוד הפיסי שבעבירה... אין להרשיע בעבירה מסוג זה, אלא אם כן הוכחו שניים אלה: ראשית - עצם התרחשות ה'תוצאה'; ושנית - קיומו של 'קשר סיבתי' בין ה'התנהגות' לבין ה'תוצאה' (על רקע קיומן של ה'נסיבות').

...הקשר הסיבתי מצביע אפוא: על ההתנהגות כסיבה 'פיסית' לתוצאה; ועל המתנהג כ'נושא באחריות' המשפטית לגרם התוצאה. ה'סיבה' הפיסית - באה לכלל ביטוי בשר הסיבתי 'העובדתי'; ואילו 'ייחוס האחריות' - בא לכלל ביטוי בקשר הסיבתי 'המשפטי'".
(א) קשר סיבתי עובדתי

.33השופט קדמי, בספרו הנ"ל, ממשיך ומסביר:
"משמעותו של 'קשר-סיבתי-עובדתי' היא: קיומה של זיקת 'סובב ומסובב' בין התנהגותו של העבריין לבין התוצאה; ומשמעות הדרישה לקיומו של קשר עובדתי היא: שהתנהגותו של העבריין מהווה 'סיבה' בשרשרת הסיבות והמסובבים שהסתיימה ב'תוצאה'.

אשר על כן, מבחנו של הקשר הסיבתי העובדתי, הוא מבחן פיסי-אובייקטיבי של 'הסיבה-שבלעדיה-אין' (ההדגשות שלי - ד' ל')...

...כל שנדרש לעניין זה הוא - ש'ההתנהגות' תהווה סיבה פיסית הכרחית, בשרשרת הסיבתית (שהסתיימה ב'תוצאה').

במצב דברים זה, מספר ה'סיבות' העונות למבחן 'הסיבה-בלעדיה-אין', הינו אין סופי 'עד לאדם הראשון'; והלכה למעשה, מדובר בכל 'סיבה' השזורה בשרשרת הפיסית של סיבות ומסובבים שהסתיימו ב'תוצאה'.

בחירת התנהגותו של העבריין כ'סיבה' מבין מגוון הסיבות העונות למבחן האמור, נעשית על-פי שתי אמות מידה: הראשונה - מבחן של הגיון ושכל ישר המנפה כל סיבה שמלכתחילה, על פניה, אין הדעת סובלת הצבתה בין הסיבות אשר 'גרמו' לתוצאה, בלשון בני אדם; והשניה - והיא עיקר - עמידה במבחן הקשר הסיבתי המשפטי".
האם מתקיים קשר סיבתי עובדתי במקרה דנן?
במקרה דנן מאורע גרר מאורע מבחינה עובדתית. המנוח אמנם יזם את המשחק אך מעצם הגדרת המשחק הנ"ל לא ניתן לשחק בו ביחידות. המשחק הופך למשחק כאשר יש בו שני משתתפים או יותר. לולא השתתפותו הפעילה של המערער בסיטואציה לא היה למנוח עם מי לשחק, שהרי כל שאר הנוכחים צעקו לו להפסיק. אילולא היה למנוח אותו "פרטנר" שותף למשחק, עם מי היה משחק? ברור הוא שמבחינה עובדתית, התנהגותו של המערער נמצאת על הקו הנמתח בין כל אותן הסיבות שבסופו של דבר הביאו לתוצאה הקטלנית.

(ב) קשר סיבתי משפטי

.34השופט קדמי, בספרו הנ"ל, בעמ' 36-38, מסביר:

"קשר סיבתי משפטי מבטא קיומה של 'זיקת-שייכות' בין העבריין לבין התוצאה; ובתור שכזה - הוא קובע את אחריותו המשפטית של העבריין לאותה תוצאה. מבחנו של הקשר הסיבתי משפטי הוא מבחן נפשי של 'צפיות' - או 'חזות מראש' - של התוצאה...
......

לגבי עבירות של רשלנות, אין מחלוקת על כך שהמדובר הוא במבחן אובייקטיבי של 'צפיות סבירה', לאמור: מבחן צפיותו של האדם הסביר בנעלי העבריין.
השאלה שמציג מבחן זה היא: האם אדם סביר בנעלי העבריין, חייב היה לצפות מראש, הן את התרחשותה של התוצאה (קרי: את 'עלילותה'), והן את ה'דרך' שבה התרחשה (קרי: את 'סוגה').

והכלל הוא, כי גם לעניין הקשר הסיבתי, אין די ב'יכולת' הצפיה, וצריך שיתקיים גם ה'צורך' לצפות.

לכאורה, זהה מבחן 'הצפיות הסבירה' לעניין קיומו של קשר סיבתי משפטי למבחן 'הצפיות הסבירה' הנוהג לעניין קיומה של רשלנות; ובדרך כלל ​עמידה במבחן הרשלנות, מהווה גם עמידה במבחן קיומו של הקשר הסיבתי המשפטי.

עם זאת, יש להבחין בין שני המבחנים: ראשית - לעניין קיומה של רשלנות ​די ב'צפיות סבירה' כלפי עצם התרחשות התוצאה (לאמור: כלפי 'עלילותה' של התוצאה בלבד), ואילו לעניין קיומו של קשר סיבתי משפטי - צריך שהצפיות תתייחס גם ל'דרך' שבה התרחשה התוצאה (לאמור: צריכה היא להתייחס גם ל'סוגה' של התוצאה) ושנית - אפשר ועל אף קיומה של רשלנות, לא ישא העבריין באחריות לתוצאה בשל ניתוק הקשר הסיבתי, מחמת התערבותו של גורם זר" (ההדגשות שלי - ד' ל').
.35בע"א 576/81 [23] דובר בנערים שנכנסו למועדון גדנ"ע דרך חלון שאחד מסורגיו היה חסר והפירצה נסתמה על ידי קשרים ותיל. הם קרעו ממקומה את דלת הכניסה לחדר הנשק, שהייתה עשויה מעץ, שברואת המנעול שעל כנת הרובים ונטלו עמם מספר רובים וכדורים. כמה ימים אחר כך הם הזמינו את המערער לשחק עמם "משחק מלחמה" שבמהלכו נפגע המערער קשה בראשו.

בדונו בשאלת הקשר הסיבתי בין התרשלות בעל מועדון הגדנ"ע לבין הנזק שנגרם למנוח אומר בית המשפט, בעמ' 7:

"...אין זה מספיק, שמזיק, החב בחובת זהירות התרשל כלפי הניזוק. תנאי הוא לאחריותו של זיק, כי התרשלותו היא שגרמה לנזקו של הניזוק, דהיינו, שקיים קשר סיבתי בין ההתרשלות לבין הנזק. קשר סיבתי זה אינו רק 'עובדתי' אלא אף 'משפטי'... 'הסיבה המכרעת' (לנזק במובן סעיף 64(2) לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] - ד' ל') נקבעת על-פי אמות מידה משפטיות, אשר במרכזן עומדים שלושה מבחנים חלופיים: מבחן הצפיות, מבחן הסיכון ומבחן השכל הישר... המבחן הראשון (מבחן הצפיות) עניינו צפיותו של המזיק, והשאלה היא, אם המזיק, כאדם סביר, צריך היה לצפות, כי התרשלותו שלו תביא לנזקו של הניזוק... מבחן זה יוצר קשר הדוק בין שאלת הקשר הסיבתי המשפטי לבין שאלת קיומה של חובת זהירות קונקרטית, שכן בשתיהן נשאלת שאלה דומה בדבר הצורך הנורמאטיבי לצפות... על-פי... (מבחן הסיכון - ד' ל') מתקיים הקשר הסיבתי המשפטי, אם הוצאה המזיקה היא בתחום הסיכון שיצרה התנהגותו של המזיק, וזאת גם אם התוצאה המזיקה נגרמה 
בשל התערבותו של גורם זר. המבחן השלישי (מבחן השכל הישר) שואל, אם כל התכונות, המציינות את הרשלנות שבהתנהגות המזיק, תרמו בפועל להתהוות התוצאה המזיקה. כאשר הנזק נגרם בשל התערבות גורם זר, השאלה היא, אם התערבותו שוללת, במישור ההגיוני, את קיומו של הקשר" (ההדגשות שלי - ד' ל').

בנסיבות המקרה שהיה, נפסק כי לאור שלושת המבחנים הנ"ל לא נותק הקשר הסיבתי בין התרשלות בעלי המועדון לבין הנזק שנגרם למערער.

באשר לענייננו, אם במקרה הנ"ל נקבע שיש קשר סיבתי, על אחת כמה וכמה במקרה דנן, שכן המערער היה שותף פעיל למשחק.
האם מתקיים קשר סיבתי משפטי?
.36מבחן הצפיות כאמור יוצר זיקה בין שאלת הקשר הסיבתי המשפטי לבין שאלת קיומה של חובת הזהירות הקונקרטית.
האם היה על המערער לצפות את שעומד להתרחש? סבורני, כפי שכבר ציינתי בדוני בשאלת חובת הזהירות, שאכן צריך גם צריך היה לצפות. מעבר לכך, סבורני שלא רק צריך היה לצפות אלא הוא גם צפה בפועל את התוצאה הקטלנית, והרי כבר הראינו מה עלול להיות סופו המר של משחק רולטה רוסית.

ושוב, אין זה משנה שיבוא ויטען שהא מצדו לא שיחק ברצינות, החשוב הוא -
כיצד התנהגותו נתפסת על-ידי האדם הסביר המתבונן מהצד.
בד"נ 12/63[24], בעמ' 712, אומר השופט ברנזון:

"ייתכן שלא אחת אנו מזכים לו, לאדם הסביר - שלא מדעת - כוח רב של ידיעה מראש וראיית תוצאותיו האפשריות של מעשהו מתוך כך שאנו, החכמים לאחר המעשה, עיכלנו אותו על כל פרטיו ויודעים בדיוק מה קרה ומה יצא ממנו. ייתכן שלפעמים אנו הופכים את הסדר ואומרים: הממשי הוא הצפוי. אבל מזה אין מנוס. הצפיות היא הקריטריון שנקבע בחוק ועלינו למלאו תוכן לפי מיטב יכולתנו וכוח שיפוטינו".

הדברים יפים למקרה שבו אדם לא צפה שיש סכנה במעשיו, ולאחר שמתרחש אסון באים ושואלים אותו "כיצד לא צפית?". אולם במקרה דנן, הסכנה הייתה צפויה מעצם המשחק המסוכן, וכל אדם סביר יודע מהי הסכנה הטמונה בו, ומעבר לזאת אפשר היה לצפות את הסכנה במקרה הנוכחי והיו אף סימני אזהרה, שכן שאר הצעירים שהיו נוכחים הבינו שעלול לקרות אסון והם צעקו וביקשו להפסיק את המשחק המסוכן.

.37הסנגוריה טוענת שלא היה יכול המערער לצפות פעולה "כה יוצאת דופן" כהצמדת האקדח לראש וירייה, ולטענת המערער "לא צפה שהמנוח ירה לעצמו בראש".

הרי זו היתממות - בהתיחסנו לעובדה שהמערער והמנוח שיחקו משחק רולטה
רוסית, פעילות זו של הצמדת הנשק לרקה וירייה אינה כה בלתי צפויה. הרי המערער עצמו עשה פעולה זו זמן קצר לפני שעשה זאת המנוח. האם לא יכול אדם סביר לצפות שנער שנמצא עמו, שיוזם משחק ורוצה בכל מאודו להוכיח את יכולתו, ינסה לחקות את ההתנהגות ואף להוכיח תעוזת יתר? המערער ידע גם ידע לדאוג לעצמו - הוא וידא שאין כדור מול הנוקר לפני שכיוון לרקתו. אך הוא לא חזה שבדיבוריו, בעידודו ובהכנת המשחק הוא מהווה גורם מעודד ומדרבן למנוח להזיק לעצמו. בכך התרשל, והתרשלותו גרמה במובן המשפטי לכך שהמנוח הגיב לאתגר וירה בעצמו.

המערער יצר גירוי בעבור המנוח; גירוי שדרש תגובה. היה עליו לצפות שהמנוח יגיב לגירוי שהוא יצר.
.38טוענת הסנגוריה כי המנוח הביא זאת על עצמו ברשלנותו. הלכה פסוקה היא של"רשלנות תורמת" של הקורבן אין השלכה לעניין אחריות הנאשם במישור הפלילי ואין היא מהווה "הגנה" מפני הרשעה. בע"פ 478/72 [18], בעמ' 625, נאמר:

"...רשלנות תורמת אינה משמשת, כידוע, טענת הגנה מפני אישום פלילי". וזאת אם אין בה להוות גורם זר מתערב שמנתק את הקשר הסיבתי.

האם מדובר בגורם זר המנתק את הקשר הסיבתי

כדי שגורם זר מתערב ינתק את הקשר הסיבתי צריך שהגורם הזר יהיה אירוע שמחוץ לצפיות הסבירה. אם הגורם הזר ניתן לצפייה סבירה, הרי לא יינתק הקשר הסיבתי.
במקרה דנן, כפי שכבר הסברתי, היה על המערער לצפות והוא גם יכול היה לצפות את התנהגות המנוח.
השופט שמגר (כתוארו אז) בע"פ 402/75 [3], בעמ' 575-576, ציין:

"...יש לבחון כל מקרה לאור נסיבותיו המיוחדות ורק לאורן ניתן לקבוע אם הייתה חובה לחזות מראש את אשר קרה...
...
...יש נסיבות בהן נסיק כי המזיק צריך היה לצפות באופן סביר אפילו למעשה התאבדות (כגון אם השאיר נשק במקום בו שוהים חולי-נפש) ויש מקרים בהם מעשה רשלנות חמור מצד גורם מתערב זר צריך היה להיות בגדר הציפיות הסבירה והדוגמה של מי שמשאיר חומר או מכשיר מסוכן בידי ילדים ממחישה זאת היטב".
וכדברי השופט א' לרון בבית המשפט המחוזי בענייננו:
"אמנם פעולה מכוונת ואף רשלנות חמורה מאוד שלא ניתן לצפותה, יכולים
לגרום לניתוק הקשר הסיבתי אך אין הדבר כך במקרה הנוכחי. פעולתו של המנוח הייתה ללא ספק רשלנית אף היא וניתן לומר שהיוותה רשלנות בדרגה גבוהה מאוד, אבל בנסיבות שתוארו, וכפי שנאמר, בודאי שלא היה מקום שלא לצפותה מראש לאחר שדובר על משחק הרולטה הרוסית ולאחר שנעשו פעולות של סיבוב התוף ולחיצה על ההדק. המערער אמנם נרתע ולחץ על ההדק, כפי שכבר נאמר, רק לאחר שכיוון את האקדח לעבר הוואדי ולא לעבר ראשו אבל פעולתו של המנוח שלחץ את ההדק תוך כדי כיוון האקדח לרקתו בהחלט לא הייתה בלתי צפויה לאחר שהיה צעיר מהמערער ולאחר שהוא היה זה שהביא את האקדח ולאחר שהתעסקו באקדח בפועל כפי שהתעסקו. הדברים יפים גם אם היה המנוח בעל אופי רגיל, קל וחומר לאחר שהיה בעל אופי נמהר ונוטה לסיכונים, כפי שהעידו חבריו, וכפי שוודאי יכול היה המערער להתרשם במשך שהותו בביתו של המנוח באותו סוף שבוע. לא היה איפוא בפעולתו הסופית והאחרונה של המנוח שום דבר בלתי צפוי אלא להיפך בהחלט ניתן לצפיה".

.39הסנגוריה שמה דגש על השאלה מי פיסית לחץ על ההדק, והיא מעלה תמיהה: כיצד ניתן לומר כי המערער אשם בכך שגרם למות המנוח, שהרי המנוח יזם את המשחק והמנוח הוא שירה לעצמו בראש? עם כל הכבוד, מדובר בהצגת דברים בצורה טכנית ולא מהותית. אמנם האצבע שלחצה על ההדק הייתה זו של המנוח, אולם הלך המחשבה שלו נגרם, בין היתר, על-ידי עידודו של המערער.

מובן שאם המערער היה יורה במנוח - הרי היה זה עשה הריגה בדרגת חומרה גבוהה יותר, אם לא מעשה רצח ממש, ולא בזאת מואשם המערער, אלא בגרימת מוות בהתרשלות. אין כל דרישה שגרימת המוות תיעשה ישירות על-ידי המואשם. לדוגמה, אדם שמשאיר כלי-נשק בגן-ילדים יואשם בגרימת מוות בהתרשלות אם אחד הילדים "ישחק" בנשק ויירה בעצמו. גרימה יכולה להיעשות גם על-ידי מחדל רשלני.

.40לעניין זה של ניתוק הקשר הסיבתי אזכיר גם את סעיף 309לחוק העונשין
- "גרימת מוות מהי":

"בכל אחד מן המקרים המנויים להלן יראו אדם כאילו גרם למותו של אדם אחר, אף אם מעשהו או מחדלו לא היו הגורם התכוף ולא היו הגורם היחיד למותו של האחר: ................

(5) מעשהו או מחדלו לא היה גורם מוות, אילולא נצטרף עמו מעשה או מחדל של האדם שנהרג או של אדם אחר" (ההדגשות שלי - ד' ל').
כלומר, אם כי מי שירה פיסית הוא המנוח - הרי עדיין רואים את המערער כאילו גרם למותו של המנוח לאור סעיף 309(5) כאמור.

השופט קדמי, בספרו הנ"ל, בעמ' 47, מסביר:

"היום מדברת לשון ההוראה במעשה ש'נצטרף עמו' מעשה אחר (שגרם למוות). ברם בשעתו ננקט המושג 'מעשים שנתלוו' למעשה המקורי, והנטיה היתה לראות במושג ש'נתלווה' ביטוי לדרישה של 'חפיפת זמנים' בין המעשים האחרים לבין מעשיו של העבריין. כיום אין מחלוקת בעניין זה והכל מסכימים כי המדובר במעשים 'נוספים' שאינם בהכרח חופפים למעשה המקורי מבחינת הזמן".

הנה כי כן, מגיע אני לכלל מסקנה כי התקיימו כל יסודותיה של העבירה לפי סעיף 304לחוק העונשין. אשר-על-כן דין הערעור על עצם ההרשעה להידחות.
.41באשר למידת העונש - בהחלט יכול אני להבין את מצוקתו של המערער, את הכאב והצער המלווים אותו. אולם שומה על בית המשפט לתת דעתו גם על ההיבט ההרתעתי שבענישה, והוא נדרש במקרה זה אולי אף יותר מאשר במקרים אחרים.
בית המשפט נדרש במקרה זה להתמודד עם תופעה הרפתקנית בלתי נסבלת, שלמרבה הצער חדרה לחברתנו ומכרסמת בה, במיוחד בקרב בני הנעורים. את התופעה הזו יש לאתר ולהדביר באבה. לא ניתן, לדעתי, לעשות כן ללא ענישה מוחשית ומרתיעה. לכן, היה בהחלט מקום להתחשב במידה רבה בנסיבותיו האישיות של המערער - וכך אמנם נהג בית המשפט בדרגה הראשונה - אך לא עד כדי כך שתתפוגג מטרת הענישה, והמסר ההרתעתי הברור והמתחייב יתמסמס כלא היה.

על-כן, לדעתי, העונש כפי שנגזר הוא שקול ומאוזן גם מבחינת משך המאסר לריצוי בפועל והמאסר המותנה וגם מבחינת ההחלטה שאת העונש יש לרצות בכלא ולא בעבודות שירות.
מכאן, שדין הערעור להידחות מכול וכול.
השופטת ד' דורנר: אני מסכימה לפסק-דינו של חברי, השופט ד' לוין.

המערער שיחק עם המנוח במשחק "רולטה רוסית". המשחק בין המערער לבין המנוח גרם למות המנוח. לנוכח מהותו של המשחק, היה על המערער לצפות את התוצאה הקטלנית. על-כן היה מקום להרשיעו בעבירה של גרימת מוות ברשלנות.

השופט ג' בך: .1מסכים אני למסקנתו של חברי הנכבד, השופט ד' לוין, בדבר אשמתו של המערער בעבירה המיוחסת לו. גם אנוכי סבור, כי בנסיבות המקרה אכן חב הנאשם חובת זהירות כלפי המנוח, כי הייתה בהתנהגות הנאשם משום אי-עמידה בחובה זו, וכי קיים קשר סיבתי בין פעילותו של הנאשם לבין מות המנוח. בשל קיומם של גורמים אלה
התבקשה הרשעתו של הנאשם בעבירה של גרימת מוות בהתרשלות על-פי סעיף 304לחוק העונשין.

.2אולם עליי להעיר שהייתי, כשלעצמי, משאיר בצריך עיון את השאלה, אם ניתן לייחס למערער גם אשמה בשל המחדל שב"אי-הצלת" המנוח. השופט ד' לוין קובע בפסק-דינו, כי חרף העובדה שהחוק שלנו אינו מכיר ב"חובת ההצלה" מצד אדם חיצוני, הרי "כאשר אדם א' יוצר את הסיכון בעבור אדם ב' או יוצר את הקרקע והתשתית למצב המסוכן שאליו נקלע אדם ב' - או אז בזה הרגע קמה חובת הצלה שבה הוא חב כלפי זה שנכנס למצב המסוכן בעידודו".

לדעת חברי, ניתן לבסס את הרשעת המערער גם על מחדלו מלעמוד ב"חובת הצלה" זו. בהקשר זה קובע חברי לאמור:

"איני מכריע בנקודה זו אילו אמצעים אקטיביים היה עליו לנקוט: האם היה עליו לקפוץ על המנוח ולהוציא מידו בכוח את האקדח? ייתכן שהיה נפגע בעצמו, ומבחינת המדיניות השיפוטית לא ברור אם ראוי להטיל חובה כזו. עם זאת ברור שהמעט שהיה צריך לעשות הוא לומר למנוח שהוא לא שיחק ברצינות ולכן אל לו למנוח לשחק בתורו, או לצעוק למנוח להפסיק את המשחק כאשר הוא רואה שהלה בכל זאת 'מתעקש' למלא את תורו. ודאי שעמידתו האדישה מן הצד בזמן שהמנוח 'ממלא את חלקו' - אין בה די".

ומסכם חברי את עמדתו כך:

"חופש הפרט שלא יתערבו בענייניו ולא יורו לו מה לעשות נעצר במקום שאותו פרט הכניס אחר לסכנה. ברגע זה חובה על אותו פרט שלא לעמוד באדישות מנגד ועליו לפעול כדי להציל את חברו".

שותף אני לדעה כי חובה הייתה על המערער, לפחות חובה מוסרית, לנסות ולתקן את המצב המסוכן שנוצר ולהזהיר את המנוח ולמנוע מעשה פזיז מצדו, כפי שסבור אני כי חובה הייתה עליו להימנע מלפעול בדרך שבה פעל במהלך כל אותו אירוע אומלל.
אך, מבחינה משפטית, מתעוררים כאן סימני שאלה אחדים:
א) נניח שהמערער היה עומד בחובה זו ונוקט את כל האמצעים הסבירים כדי למנוע אסון באותו רגע קריטי שבו הסכנה כבר נוצרה, וניסיונו לא היה מוכתר בהצלחה והמנוח היה יורה בעצמו בכל זאת. האם, על-ידי ניסיון הצלה זה, היה המערער "מציל" את עצמו? ניתן לגרוס, שניסיון כזה יכול היה להוות נסיבה מקלה, אך לא היה בו בכל מקרה כדי לשחרר את הנאשם מאחריות לאסון, בשל התנהגותו הרשלנית שקדמה לאותו ניסיון.

ב) כמו כן נשאלת השאלה, אם אכן קיימת החובה להציל אדם ממוות בנסיבות מסוימות, מכל מקום כאשר ניתן לעשות זאת ללא סיכון עצמי משמעותי, האם חובה זאת אמנם קמה רק "ברגע זה", היינו הרגע שבו הכניס ה"מציל המיועד" את האחר לאותו מצב 
מסוכן שהוא נקלע לתוכו, או שמא המדובר בחובה רחבה יותר, כפי שגורס, לדוגמה,  פרופ' ידין במאמר המצוטט על-ידי חברי? כאמור, אינני סבור שסוגיה מורכבת זו דורשת ליבון ופתרון במקרה דנן, שבו אשמתו של המערער מבוססת על פעולתו האקטיבית בעניין הפרשה הנדונה, פעולה שהייתה בה משום רשלנות.
5129371
54678313
הוחלט כאמור בפסק דינו של השופט ד' לוין.
ניתן היום, כ"א בתמוז תשנ"ד (30.6.94).
הודעה למנויים על עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו - הקש כאן
פסקי-דין, כרך מח, חלק רביעי , תשנ"ד/תשנ"ה 1994
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