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אורי ניר 

שתי בחינות ושתי עבודות  ( אחד בסמסטר ב ואחד בקיץ ).  העבודה להגשה ב- 8 באפריל – היקפה 3 עמודים. המבחן עם חומר פתוח. יש חלק מתוקשב ללמידה עצמית.

הגדרת דיני הנזיקין :" אחריות משפטית מכוח הדין המחייבת אדם להעניק סעד למשנהו כתוצאה מהפרת החובה שנקבעה באותו הדין" .  מכוח הדין להבדיל מתוך דיני חוזים שבהם האחריות המשפטית המקור שלה הוא החוזה עצמו.  הבסיס בדיני הנזיקין הוא הסעד. סעדים: פיצוי וציווי. הבסיס הוא שחייבת להיות חובה יש חובה כשהחוק הגדיר אותה. אדם יש לו חנות מכולת בא אדם אחר ופותח חנות ממול, כתוצאה מזה הפדיון של הראשון ירד – והוא לא יכול לתבוע כי החוק לא העניק זכות לאותו אדם לתבוע את שכנו. זה נק' המוצא בדיני הנזיקין. הבסיס בדיני הנזיקין הוא עוולה (ולא עבירה).  עוולה פירושה : רשימה של יסודות שכאשר הם מתקיימים במצטבר הם מקימים אחריות בנזיקין. בחוקים יש כמות עצומה של עוולות – כמה מאות.  וכל פעם שאנחנו נחפש עילת תביעה נצטרך להצביע על עוולה מאוד מסוימת. 

מטרות דיני הנזיקין : 

1. השבת המצב לקדמותו – כאשר אני מחפש למה מישהו מחפש לתבוע מישהו אחר כי הוא רוצה להחזיר המצב לקדמותו. לאדם הייתה מכונית ששווה 70,000 ₪ כתוצאה מת"ד טוטאלוסט, המזיק ישלם את אותו הסכום – זה פשוט. אבל יש מצבים שבהם זה הרבה יותר מסובך – לדוג' נכרתה לאדם יד ,ברור לי שגם אם אכמת את זה , המצב לא יחזור לקדמותו. יש גם סוגים אחרים של נזק שקשה להשיב אותם – נזק נפשי למשל , אלו בעיות שהדין ינסה להתגבר עליהם, כשכל הזמן ברקע – להשיב המצב לקדמותו.

2. כיס עמוק – גורם כלכלי חזק שאני יודע שאם יחייבו אותו הוא יוכל לשלם. לדוגמה, בנק, חברת ביטוח, המדינה, יצרן. אם אני אחייב כיס עמוק אז אוכל לקבל את הכסף , קשה לדבר על השבת מצב לקדמותו אם חייבתי אדם שאין לו אמצעים כספיים.  אחת הדרכים לעשות זאת : אחריות עובד – מעביד, כאשר עובד עושה משהו נגד צד שלישי , המעביד הוא ישלם. זה לא אומר שהמעביד פיקח לא טוב, די בזה שהעובד עשה עוולה במהלך העבודה – המעביד חייב כשהמטרה היא כיס עמוק.
3. פיזור הנזק- אם אני מחייב אדם אחד לשאת בנזקים של מיליון שקל יהיה לו מאוד קשה, וכמעט בלתי אפשרי, אבל אם אני אחייב מיליון איש בשקל אחד, זה לא יכאב לאף אחד. לדוג' –כל  ביטוח – כל אחד משלם פרמיה גבוהה, אותו כסף שיצטבר ישמש למטרה אם הייתה ת"ד למשל, דוגמה נוספת – מיסוי – מס בריאות, מס הכנה , ביטוח לאומי. שהמטרה היא אני ממסה את כולם והכסף הולך לאותן מטרות שהמדינה מחליטה- מטרה נזיקית,  וכשמחייבים מדינה זה בעצם משלמי המיסים , זו דרך לפיזור הנזק. דרך שלישית לפיזור הנזק- תמחור של מחירים . אם יצרן יודע שאולי בקבוק אחד יתפוצץ, הוא יעלה את מחירי הבקבוקים , כי אם בקבוק יתפוצץ יהיה לי כסף להחזיר.
4. הרתעה – הרתעה היא מטרה מאוד מוכרת, הרעיון הוא שאני לא רוצה שאדם יישא בחוסר אחריות אני מרתיע אותו- שאם לא הוא יישא בנזק. יש סוג של איום- מה קורה לגבי אדם שהשתמש במוצר או נוהג ברכב – לא נורא שאפצע העיקר שיהיה לי כסף מחברת הביטוח, כעיקרון התשובה היא לא , ולכן אני לא זקוק להרתעה כשיש חששות מרתיעים אחרים- נזק גוף, לעומת זאת הצורך בהרתעה הרבה יותר גדול למשל ביצרן הבקבוקים, אם הוא יידע שהוא לא צריך לשאת בנזק לא יהיה לו אכפת בדרכי הייצור. נכון שיש עניין של מוניטין. לדוג' טויוטה לא נושאת בנזקים , יצרן לא אחראי למשתמשים , אפשר לתבוע רק את חברה הביטוח, אבל יש פגיעה בשם שלו.  בשנים האחרונות החלו לדבר על הרתעה יעילה- הוא תוצר לגישה הכלכלית למשפט, גישה זו אומרת בואו נבחן מבחינה כלכלית מה כדאי לי לעשות, ברגע שאני רואה שעלות הבדיקה יותר גבוה מאשר ההסתברות שיימנע נוצר מצב שכדאי שייגרם הנזק במצבים מסוימים. הרתעה יעילה מחייבת אותי לדאוג שאדם לא יפחד להשתמש במוצר מסוים.  נושא ההרתעה לא חד משמעי – אני לא אמנע מכל סוג של נזק.  יש הרתעת יתר- כאשר המנגנון הנזיקי גרם לחשש אמיתי מלפעול , מהצד השני הרתעת חסר- כאשר המנגנון הנזיקי לא הפחית מספיק את הסיכונים. למשל אחריות של עובדי ציבור- עובד ציבור נניח פקח שנותן רישיונות לפעול בתחום מסוים, אם תהיה לו התרעת יתר הוא כל הזמן יחשוב איזה החלטה אני מקבל כדי לבצע כסת"ח.  לדוג' מתן רשיונות עסק, אם אני כל הזמן אבדוק מי יתבע אותי אני אחשוש מלתת רשיון. אם אותו פקח יודע שהסיכון שלו לתביעה גדול ( אם הוא ייתן הרבה רשיונות) אז הוא לא ייתן רשיונות. מהצד השני יכולה להיות הרתעת חסר- שהנזק לא מספיק מרתיע , זה קורה שהמדינה תישא בכל הנזקים. כאשר עובד מדינה מבצע עוולה הוא יודע שהמדינה היא זו שמשלמת אז לא אכפת לו מזה. התשובה היא שיש לי הרתעה חלקית במנגנון המשמעתי. האיזון שנקבע סעיף 7(ו) לפק' הנזיקין – אי אפשר לתבוע עובד באופן אישי אבל במצב של התרשלות חמורה המדינה כן תוכל לתבוע אותו. וזאת בגלל החשש שלא תהיה הרתעה. השאלה שהרתעה יעילה תמיד תעורר ? את מי צריך להרתיע ? האם כאשר יש לי פעולה של רישוי כלי נשק האם אני צריך להרתיע את הפקח שתפקידו לתת רישיון לכלי נשק? האם ארתיע את המדינה שתפקח? אם אעשה זאת אנשים ישתמשו בנשק בחוסר אחריות, כי צד ג' שנפגע הוא יתבע את המדינה כי משם הוא יקבל את הכסף יותר. הטלת אחריות על המדינה תגרום לזה שלמזיק הישיר לא תהיה הרתעה בכלל, כי כבר ימצאו את מי לתבוע. צריך שהאחריות תגולגל על מונע הנזק הזול ביותר, ולכן יש איזון בין המטרות. ברור שהעובד בד"כ הוא מונע הנזק הזול, ולמרות זאת אני מטיל את הנזק על המעביד, כי אני רוצה שבסופו של דבר לניזוק יהיה כסף.
5. מטרת הענישה – ענישה מיועדת לזה שאם אדם עשה מעשה לא בסדר אנו רוצים שהוא ישלם על כך. בדיני הנזיקין מטרת הענישה היא לא מקובלת אבל יש מצבים שבהם היא כן מטרה – לדוגמה חוק איסור לשון הרע- יש סעיף שקובע – פיצויים ללא הוכחת נזק , עד 50 אלף ₪. אין לי כאן השבת מצב לקדמותו כי לא נגרם נזק , המטרה היא ענישה. 
6. צמצום ההוצאות המנהליות- הוצאות מנהליות הן כל ההוצאות הכרוכות בהליכים.: הגשת תביעה, כתב הגנה, הבאת הוכחות, הבאת ראיות, להזמין עדים. לדוג' פיצויים לנפגעי ת"ד – לא משנה מי אשם בתאונה ,אם נגרמת תאונה , הנוסע תובע את הביטוח של הרכב של עצמו ולא את הביטוח של השני , כך חסכתי הוצאות מנהליות- להחליט מי אשם. 
7. צדק – אני רוצה לחייב את מי שזה צודק לחייב אותו. מזה נקרא צודק ? יש שלושה סוגים של צדק : הצדק המתקן משמעותו שאם א גרם נזק ל-ב ראוי שהוא זה שיפצה אותו, מי שהזיק יפצה – זה מתקשר באופן מסוים להשבת המצב לקדמותו , אבל הוא אומר גם מי צריך לפצות, הוא המרכזי שעליו מדברים בצדק מתקן. סוג שני של צדק – צדק חלוקתי – הרעיון הוא ליצור איזון משאבים בין החברה כולה- כמו מס הכנסה- ליצור איזון משאבים בחברה. מה קורה כאשר ילד בגיל 5 נפגע ? לפי מה אני אפצה אותו? ביהמ"ש בפס"ד אבו חנא – קבע שהפיצוי במצב של ילד שאנחנו לא יודעים לאיזה כיוון התפתח יהיה לפי השכר הממוצע במשק. המטרה היא אחת – צדק חלוקתי.  צדק מתקן וצדק מחלק לא תמיד הולכים בד בבד. לפי הצדק המתקן – אני רוצה להחזיר מצב לקדמותו, לפי הצדק המחלק – אני רוצה להשיג שוויון. צדק מתגמל – הרעיון הוא שמי שעשה מעשה לא תקין צריך לשאת בנזק , מזכיר את הצדק המתקן בשינוי המוקד, הצדק המתקן מתמקד בניזוק – איך אני מפצה אותו , הצדק המתגמל – מתמקד במזיק עד כמה מגיע שהוא ישלם, ולכן הצדק המתגמל הולך לקו שעד כמה המזיק היה לא בסדר. אדם שנפגע בת"ד בלי שאף אחד לא אשם יכול לתבוע היה חשוב לי הצדק המתקן ואני אפצה אותו, בשם הצדק המתגמל לא הייתי מבקש לפצות כי הנהג לא היה אשם. 
8.  מטרות חברתיות נוספות – פס"ד פרדו נ' מגדל חברה לביטוח בע"מ 2006 – נקבע שלאור הקביעה שהייתה לאדם בת"ד יפצו אותו באובדן שירותים חברתיים – שירותי מין. זה היה פס"ד של המחוזי, ועליו הוגש ערעור על ידי שני הצדדים. התביעה ערערה- למה שהם ישלמו על פיצוי מין ? איזה מין פיצוי זה? בימ"ש קובע עד כאן. קודם כל זנות זה לא חוקי. יש אדם שייפגע מסוג הפגיעה הזה ולא יבקש פיצוי לזה – כי בעיניו זה לא מוסרי הוא לא ירצה לעשות את זה, איך יכול להיות שמי שלא מוכן יקבל תשלום יותר נמוך?  ביהמ"ש רוצה לעודד מוסריות, לא יכול להיות שאדם לא מוסרי יקבל יותר מאדם מוסרי. דבר שני שאומר בימ"ש בתיאוריה אין שום עבירה פלילית בזנות, אבל בפרקטיקה האם מישהי מקבלת לקוחות כי זה מה שהיא רוצה לעשות ? הכסף כמעט ולא הולך אליה אלא למתווכים שעושים בזה עבירה פלילית. ברגע שפסקתי פיצויים כאלה אני פוסק לטובת עבריינות ואת זה ביהמ"ש לא מוכן לעשות, והשלב השלישי שבימ"ש – בימ"ש לא צריך להיות הגורם שיחליט אם מוסרית נכון או לא נכון לבצע דברים, אבל הוא גם לא יכול להורות להחליט על דברים בלתי מוסריים. לגבי כושר השתכרות – מה קורה אם אותו אדם היה גנב – ואז הוא נפגע כתוצאה מתאונה והוא לא יכול לגנוב ויגיש תביעה ויראה כמה כסף הוא היה יכול להרוויח בגניבה. ביהמ"ש אומר חס וחלילה, כי זה אומר שהוא ישתף פעולה עם מעשה עברייני, בלתי מוסרי. שלוש הסיבות הן מתחום המוסר שבימ"ש מביא. בימ"ש אומר כמובן שנפסוק לו פיצוי – הוצאות ממוניות – צער , סבל, פסיכולוג, לא ממוני אני מוכן , אבל עד כאן וזהו. 
המטרות האלה מופיעות בפס"ד כרמי נ' סבג (2007) – חולה נפש שבשל מחלתו תקף ילד בן 8 פגע בו קשה, והמעשה הבא שהוא עשה היה לתפוס את הילד שלו עצמו ולהרוג אותו. התביעה היא כמובן של הילד בן 8 באמצעות הוריו כנגד התוקף והתביעה היא בעוולת תקיפה. אחד היסודות של התקיפה – במתכוון , והיסוד הזה מעורר דיון במקרה זה כי הוא חולה נפש, קשה לדבר עליו שהוא יתכוון למשהו. לא קל לאמר שהוא מסוגל לגבש כוונה בנסיבות העניין. אי שפיות בנזיקין לא מהווה הגנה – כי לא בהכרח שאין לו לשלם. אם התביעה הייתה ברשלנות זה היה יותר פשוט כי אין שם יסוד של מתכוון. כאן עו"ד האשים רק בתקיפה , אבל הוא היה צריך לתבוע ברשלנות.

פס"ד כרמי נ' סבג- התביעה בעילת התקיפה- האם אפשר לטעון שהייתה כוונה, אומר השופט רובינשטיין בשביל כוונה אני צריך לדעת שהוא יצפה שייגרם נזק בזמן שהוא עושה את המעשה, אני לא חייב כוונה של רצון לגרום נזק. ברמה הזאת זה מאוד מקל על התביעה . דבר שני מחלת נפש אינה הגנה אלא במצבים בהם לאדם אין שום יכולת לשלוט במעשים (מאוד נדיר). 

מהם השיקולים להטיל אחריות על חולה נפש?

1. הוא זה שגרם הנזק  - אדם גרם לנזק הוא זה שצריך לשאת בו – לצדק המתקן. אבל בדיני נזיקין יש צורך באשם וכאן אני לא יכול להטיל עליו אשם .
2. צריך להרתיע מפני תת פיקוח על חולה הנפש- אם זה הטיעון שלי  הוא מוגבל לאותן סיטואציות שיש סיכוי שהוא יעשה את המעשה – ולא כל הסיטואציות הן כאלה.  
3. החשש הוא שאם אני מכיר במחלת נפש כטענת הגנה אני מזמין בזה הרבה מאוד טענות סרק על מחלת נפש.  
השופטת עדנה ארבל אמרה שאין להתעלם מכך שהמטרה המרכזית של דיני הנזיקין היא השבת המצד לקדמותו, ולפיכך גם אם מבחינת הרתעה, ענישה, עשיית צדק, פיזור הנזק לא מוצדק לחייב- עדיין באיזון הכולל ראוי להטיל חבות.היא מפנה לחוק דיני ממונות.

מהם ההבדלים בין דיני נזיקין לדיני עונשין? 

אבחנות:

· זהות יוזם ההליך – המדינה או הפרט: קיימים חריגים

· מטרות הדין – השבת המצב לקדמותו מול נקמה והרתעה
· הסעד המבוקש
· מידת ההוכחה הנדרשת

בדיני עונשין מי היוזם התובע? המדינה . מי  הנתבע ? האזרח

לעומת זאת בדיני נזיקין – הצדדים להליך הם הצדדים. משפחת הנרצח נגד הרוצח.

בדיני עונשין יש קובלנה פלילית- זכות של אזרח להגיש תביעה פלילית כנגד אזרח אחר במקום המדינה, והוא יוכיח מעבר לספק סביר. הדוגמה – לשון הרע. 

מצד שני – אותו דבר לגבי הליך אזרחי –סע' 43(1) בד"כ מי שנפגע זה אותו אדם שנפגע –החוק מסמיך את היועמ"ש להגיש תביעה אזרחית בעוולה של מטרד לציבור. סע' 88 לפק' הנזיקין : אין מניעה להגיש קבילה אזרחית בגין אירוע המהווה עבירה פלילית.

אבחנה שנייה לגבי מטרת הדין – בנזיקין – השבת המצב לקדמותו , בדיני עונשין – המטרה הרתעה, נקמה, ענישה. יש מצבים שבהם גם דיני נזיקין מאמצים את המטרה של ענישה (חוק לשון הרע) וגם הרתעה. אבחנה נוספת בין דיני נזיקין לעונשין היא בסעד. כשמגישים תביעה נזיקית אנו דורשים פיצוי , בדיני עונשין הסעד שניתן הוא ענישה (מאסר, מאסר על תנאי, שירות לטובת הציבור, קנס וכו'). – הם דברים לכאורה מנוגדים. סעיף 77 לחוק העונשין : "כאשר נגרם נזק לאדם רשאי בימ"ש לפסוק פיצויים לטובתו במסגרת ההליך הפלילי " – בד"כ פיצוי במקרה של אונס.  נושא זה הגיע לעליון בשני פס"ד שניתנו בשנים האחרונות : פס"ד אסף נ' מדינת ישראל (2002) – היה מצב שנפסק לאדם תקופת מבחן ללא הרשעה, כי לא רוצים שיהיה עליו כתם של הרשעה, ואז קובעים לו תקופת מבחן או שירות לתועלת הציבור מבלי שיהיה לו הרשעה. סע' 33 אפשר לקבוע פיצויים לנפגע כאשר יש הרשעה. בימ"ש העליון אומר את הדבר הבא: אם אני קורא את הסע' עצמו לפי הלשון כתוב הרשעה, במקרה זה אין הרשעה אז אני לא יכול להעניק פיצויים (בהליך פלילי הולכים בדיוק לפי החוק כדי שאדם יידע מה צפוי לו). ביהמ"ש מנצל את פס"ד כדי לקבוע את העיקרון שסכום הפיצויים הנפסק צריך להיות פרופורציונאלי לנזק שנגרם. ביהמ"ש המליץ בסוף פס"ד – השופטים חשין וריבלין- להרבות בשימוש בסעיף, החליטו לא להביא לו פיצויים. למה צריכה להיות פרופורציה? הרעיון הוא לגרום לזה שלא יהיה צורך הרבה פעמים לתבוע אבל אם הוא רוצה שיתבע.  בכל מקרה, אם נרשיע – אז כן ניתן פיצויים.

דעת המיעוט – השופטת נאור- לשאלה האם סע' 77 לחוק העונשין הוא חלק מהדין הפלילי או האזרחי יש נפקויות, זו שאלה חשובה- למה ? לעניין ההתיישנות למשל, תק' ההתיישנות נספרת לתק' שונה. באזרחי – 7 שנה , בפלילי- תלוי בחומרת העבירה – מחצי שנה לעשרים שנה. אומרת נאור כיוון שסע' 77 הוא חלק מדרכי הענישה סימן שהוא סע' פלילי, וכיוון שכך אזי די בכך שנקבעה איזו שהיא ענישה גם אם היא לא בדרך של הרשעה כדי שניתן יהיה לעשות בה שימוש. המסקנה של נאור היא שכן ניתן לפסוק פיצויים גם בלי הרשעה- מאפשר לי לא לחשוש להימנע מהרשעה. לפעמים בימ"ש ירשיע רק כדי לפסוק פיצוי. 

סע' 77 מאפשר ברגע שהרשיעו אדם לפסוק פיצוי לנפגע. 

פס"ד גליקסמן – בפס"ד זה דובר במערער שהורשע במעשה מגונה והשאלה שם היא האם יש לפסוק פיצויים לטובת הקורבן. בימ"ש (בייניש) קובע שסעיף 77 לחוק העונשין הוא סע' נזיקי ולא עונשי, ולכן כל הניתוח שלו יהיה נזיקי – התיישנות לפי דיני נזיקין ולא עונשין – זו ההלכה היום. ביהמ"ש קובע שמטרת הפיצוי הינה לסייע בשיקום הקורבן. יש סע' בחוק שקובע שאם הוגש ערעור על ידי הנאשם על סכום הפיצויים , הנפגע זכאי להיות בערעור – לטעון בזכות עצמו – מוסיפים פה עד צד לתיק – כי זה הפך גם לצד אזרחי.

סע' 77 () פיצוי הקורבן בלא שיזדקק  בסיום ההליך האזרחי

מטרה שניה- להכיר בזה שהוא נפגע מאדם אחר, שנעשתה בו עוולה

מטרה שלישית – היטהרות – סעד מבוקש 

אבחנה רביעית- מידת ההוכחה הנדרשת באזרחי 51%, פלילי 95%. כמובן יותר קל לי לתבוע באזרחי מאשר לנהל הליך טכני. אם יש לי הרשעה בפלילי אפשר להשתמש באזרחי, לעומת זאת אם היה זיכוי לנאשם אפשר לתבוע אותו בנזיקי.

דיני נזיקין מול משפט ציבורי 

ההבחנה מאוד ברורה: דיני נזיקין פרט מול פרט, משפט ציבורי – אדם מול רשות, או רשות מול רשות.

יש מצבים בהם התביעה הנזיקית מוגשת מול רשות ציבורית – אדם נכנס לתוך משרד פנים, הוא שבר את הרעל, או אדם ביקש רישיון שהרשות הייתה צריכה לתת לו ונגרם לו נזק, הוא תובע את הרשות.

מונח שני – סבירות – 

עוולות חוקתיות  מוגשת מול אדם תביעה שסע' החוק שעליו מבוססת העוולה איננו סעיפים 35,36 או מטרד יחיד אלא חו"י כבוד אדם וחירותו, אדם נפגע כי הפרו נגדו זכויות יסוד של כבוד אדם וחירותו. דוגמה פס"ד נעאמנה נ' קיבוץ קליה- מדובר במשפחה ערבית שהגיעה לקיבוץ קליה – פארק מים ולא הכניסו אותה. הרשות גרמה להם עוגמת נפש.מוגשת התביעה ובימ"ש השופטת מרים אזרחי קובעת את הדבר הבא-  ברור שיש פה פגיעה בעיקרון השוויון כפי שהוא קבוע בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, דבר שני אנחנו עדיין לא יודעים לאמר האם ניתן יהיה לתבוע פיצויים ישירות בגין הפרת חוק יסוד. אין הכרעה חד משמעית האם קיימת כזו אפשרות, אבל איך בכל זאת בימ"ש מאשר את התביעה ? באמצעות הפרת חובה חקוקה.  סע' 63 לפקנ"ז שקובע עוולה כאשר מופרת חובה חקוקה. חובה חקוקה – כל חובה שנקבעה באיזה שהוא חיקוק – להוציא את הפקודה עצמה. היא טענה כי שוויון מופיע חוק יסוד. אני לא תובע ישירות אלא דרך הפרת חובת חקוקה שהחיקוק הוא חוק היסוד. ( ברק עושה את זה רבות). לא הוגש על פס"ד זה ערעור. זו תביעה נזיקית לקבל פיצויים.

נקודת ההשקה הרביעית והאחרונה  - אם יש לי היום חוק נזיקי חדש הוא צריך לעלות בקנה אחד עם חו"י כבוד אדם וחירותו וחופש העיסוק. בג"ץ עדאלה נ' שר הביטחון- יש המון תביעות בשטחים כנגד צה"ל על אירועים נזיקיים שבמסגרתם אחד השוטרים יורה ופוגע באדם וכל הזמן המחוקק מנסה להתמודד איתם. אז בעבר היה סע' 5 לפקנ"ז שקובע כי אין אפשרות להגיש תביעה נגד המדינה בגין מה שבוצע במסגרת פעילות מלחמתית. אבל כיוון שפרשנות הפסיקה אמרה פעילות מלחמתית זו רק פעילות שאינה שיטורית, ורוב צה"ל זה פעילות משטרתית אז אין הגנה. בא המחוקק והוסיף סעיף 5(ב)  רבתי לפקנ"ז קובע שאין אפשרות להגיש תביעה בין נזקים שנגרמו בפעילות של המדינה באזור בשטח שהוגדר ע"י שר הביטחון כאזור פעילות. כל מה שלא התנחלות נקבע כאזור פעילות. ובהתנחלות שום פעילות לא יכול להוביל לפגיעה. ואז בג"ץ עדאלה- יש פגיעה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. בימ"ש קיבל את העתירה, פסל את החוק, כי הפגיעה לא מידתית. 

דיני נזיקין מול חוזים : 

דיני נזיקין מטפלים בחיובים לא רצוניים , כל אותם חיוביים שהם סטטוטוריים. דיני חוזים מטפלים שמקורם בהסכם. זה מיטשטש בגלל סע' 62 לחובת הנזיקין הקרויה- גרם הפרת חוזה

כאשר יש חוזה בין א ל-ב ו-ג מונע מ-א לקיים את החיובים שלו כלפי ב' , ב' רשאי לתבוע את ג'.  

יש קשר בין דיני חוזים לנזיקין. העוולה מתעוררת רק אם יש חוזה (גמירות דעת, מסוימות, הצעה וקיבול וכו'). התחולה של העוול המתחילה רק שהחוזה עצמו עבר את כל השלבים. 

קשר נוסף שיש זה באחריות עובד- מעביד, מעביד אחראי כלפי צד שלישי כאשר עובד שלו ביצע עוולה. בודקים יחסי עובד- מעביד מבחינה חוזית. 

נקודה שלישית שאני בוחן סוגיה של תניות פטור – בחוזה נכנסים לחניון – החניון פטור מכל אחריות נזיקית כלפי  החונים. לכאורה נזיקין לא אמורים להיות קשורים לחוזים, ואמנם יש אחריות על נזיקין בדיני חוזים.

נושא נוסף – יחס בין הטעייה לבין מצג שווא רשלני- אדם מתאר לאדם אחר מיצג – כדאי לך לקנות ממני את הקרקע כי הולכים להפשיר אותה, אותו קונה נתקע עם הקרקע כי בסוף לא מפשירים אותה. הוא יכול לתבוע תביעה חוזית – סע' 15 הטעייה לחוק החוזים, לתבוע תביעה נזיקית על מצג שנתנו לו – הטענה תהיה תרמית ( אם מוכיחים שהייתה כוונה סע' 56 לפקנ"ז , או שזה היה ברשלנות סע' 35,36 לפקנ"ז). 

תום הלב- סע' 12 לחוק החוזים – ישנה חובה לנהל מו"מ בתום לב , גם סע' 39 חוזה חובה לקיים בתו"ל , אם מישהו הפר זו תביעה חוזית  (בארה"ב נזיקית- המחוקק רוצה לשים את זה בחוק סטאטוטורי). סע' 12 – המקור שלו הוא סטאטוטרוי באופי שלו הוא נזיקי, אבל בארץ אומרים שהוא חוזי.   

11.03.2010

דיני נזיקין מול ענפים אחרים : 

דיני נזיקין מול עשיית עושר במשפט:

להשלים.

אדם לוקח רכוש מחברו ומפיק ממנו 80 ₪, הבעלים מפסיד 100 ₪, הוא יתבע לפי נזיקין. –
הבחירה בין התחומים כפופה למה יותר כדאי. אם לפי עשיית עושר או נזיקין. אין מניעה לבחור בכל רגע נתון את מה שנראה לתובע יותר רווחי בשבילו.

דיני נזיקין- מול קניין – דיני קניין בודקים זכויות בנכס מסוים. ההבדל בין דיני נזיקין לקנין הוא הדגש. נזיקין בודקים למי נגרם נזק עקב התנהגותו של אדם אחר וכמה. דיני קניין מתעניינים בזכות עצמה. לדוג' יש מחלוקת מי הבעלים של מכונית, יש תאונה ברכב ונגרם נזק, האם השני זכרי לתבוע אותו? הם ידונו במחלוקת הקניינית, ואח"כ בנזיקין. דיני הקניין הם השלב היותר ראשוני בודקים את הבעלות, ונזיקין את שלב הסעד. עד כאן החלק של מטרות דיני הנזיקין.

מקורות דיני נזיקין: 
המקור המרכזי לדיני הנזיקין הוא פקודת הנזיקין. היא אחת הפק' המנדטוריות האחרונות ניתנה ב-47.  ב- 1968 הוצא לה נוסח חדש- הפקודה תורגמה לעברית וקיבלה אישור חדש של הכנסת. לפק' הנזיקין אין שנה כי כך היא נרשמה במקור. כמובן , שמיום שניתנה הפקודה במקור ב- 47 היו הרבה תיקונים, למשל כל נושא שמסע' 7 ואילך שורה של סע' שעוסקים בחסינות של עובדי ציבור. הוספו על ידי הכנסת ממש בשנים האחרונות. 

דוגמה נוספת סע' 41 א עד 41 ג - דנים באחריות על כלבים. אם היינו דנים על עוולת הרשלנות, היום העוולה היא התוספת הזו.חוץ מזה יש חקיקה נזיקית שתיקנה את הפקודה אבל לא הפכה חלק ממנה- חוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה)  - בעבר אסור היה לתבוע מדינה בנזיקין, כי המלך לא עושה שום דבר רע. כמובן שברגע שמ"י  קמהאמרו שגישה זו לא מתאימה לגישה הדמוקרטית, ומשנת 1952 החוק קובע כי המדינה כן יכולה להיות אחראית לנזיקים.

חוק שני מאותו סוג- חוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים (הטבת נזקי גוף) 1964 – אדם נותן לאדם אחר כסף כי הוא נפגע בתאונה, אשתו מסייעת לו. האם היא יכולה לתבוע?

עוד חקיקה נזיקית – חוק האחריות למוצרים פגומים 1980 – חוק נזיקי כולו, למרות זאת הוא נחקק כחוק עצמאי של הכנסת. חוק נוסף – חוק עוולת מסחריות 1999 – קובע עוולות נזיקיות חדשות, חוק עצמאי.

יש לנו גם חוקים שהם לא נזיקיים בלבד אבל יש להם סעיפי חוק נזיקיים – חוק איסור לשון הרע- בחלקו הוא אזרחי ובחלקו הוא פלילי. ניתן להעמיד אדם לדין בפלילי על לשון הרע למישהו, והאדם יכול לתבוע תביעה אזרחית לפיצויים. העבירה הפלילית הבסיס שלה הוא העובדה שאדם התכוון לגרום לאחר נזק שהוא אמר את הדברים, במישור האזרחי אין לכך שום חשיבות. דוגמה נוספת חוק הגנת הצרכן 1981- מטופלת בשלושה מישורים: במישור האזרחי, הפלילי והמנהלי.

תביעה נגד הוט – קיימת היום – תבעו את הוט בדין פלילי , כי הם פרסמו מבצע לכל הלקוחות שבעצם רק ללקוחות חדשים, זו הייתה הטעייה מכוונת.

 החקיקה המרכזית היא פק' הנזיקין – 

החוק מתחיל בסע' הגדרות , החלק השני דן בזכויות וחבויות – סע' 4-9 דנים בחסינויות – כל מיני גורמים שחסינים מתביעה אזרחית : שופט, קטין (עד גיל 12), עובד ציבור במצבים מסוימים. חסינות הכוונה שלא ניתן לתבוע אותך. סע' 10- אחריות כלפי תאגיד- מכיר ביכולת של תאגיד לתבוע. סע' 11 – סוגיית המעוולים יחד. סע' 12-18 – אחריות למעשהו של אחר- עובד (שלוח) ביצע עוולה אפשר לתבוע גם את המעביד (השליח).  כאשר קבלן עצמאי ביצע עוולה לרוב נתבע רק אותו.  סע' 19-22 – דנים בשאלה מה קורה אם יש מוות של אחד הצדדים? חדלות פרעון? פשיטת רגל?

פרק ג' – רשימת העוולות – רשימה של יסודות שכאשר מתמלאים כולם ניתן להגיש תביעה. העוולות קיימות הן בתוך הפקודה (סע' 23-63), והן מחוץ לפקודה.

פרק ד' (סע' 64-70) : אשם : אשם וקשר סיבתי.  גם סוגייה של גורם זר, בין ביצוע עוולה לקיום הנזק היה גורם זה שהתערב. לדוג' הוציאו שער ממקומו כדי לתקן, באה רוח העיפה אותו ופגעה בראשו של אדם. 

הפרק האחרון – תרופות – אני יכול לתבוע צו (לדוג' להפסיק רעש ממפעל שנמצא לידו ) ויכול לקבל פיצוים. 

סע' 11- מנקד מבטו של התובע את מי הוא יכול לתבוע

סע' 83.. - איך הנתבעים יחלקו ביניהם את מה שהם חייבים

העוולות השונות :

סע' 3: "הדברים המנויים להלן בפקודה זו הם עוולות, ובכפוף להוראות הפקודה – כל נפגע או ניזוק על ידי עוולה שנעשתה בישראל יהיה זכאי לתרופה המפורשת בפקודה ..

שני סוגי עוולות:

עוולות מסגרת – המחוקק קבע אותן באופן מאוד כוללני, הגדרה מאוד בסיסית. והשאלה האם מתקיימת עוולה נתונה לביהמ"ש.  רוב העוולות הן עוולות פרטיקולריות הן מוסדרות באופן יותר ספציפי בחקיקה אשר קובעת בצורה יותר ברורה מי זכאי לתבוע ובאילו נסיבות .

יש שני סוג עוולות מסגרת: רשלנות והפרת חובה חקוקה. שניהם בנויות על קיומה של חובה שהופרה וכתוצאה מהפרתה של החובה נגרם נזק. ההבדל בין שני העוולות – כשמדברים על הפרת חובה חקוקה- מקורה בהוראה סטאטוטורית, לעומת זאת בעוולת הרשלנות מקורה של חובת הזהירות היא חובה של שיקולי מדיניות.

העבודה דנה בעוולת הרשלנות – זה המבנה שלה –חובת הזהירות, הפרת החובה וגרם נזק.

הפרת חובה חקוקה היא עוולה שיש לה את המבנה הבסיסי : קיום חובה +הפרה +גרם הנזק. 

מילת המפתח בעוולות מסגרת היא שיקולי מדיניות, הכל נתון לש"ד של ביהמ"ש. 

מה היחס בין עוולות פרטיקולריות לעוולת המסגרת? 

עוולת הרשלנות : עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות או לא היה עושה, או במשלח יחד לא השתמש באופן סביר"..

סע' 60 דן בעוולת הנגישה: צריך "פתיחה או המשך בהליך נפל (הליך בלא סיכויי הצלחה), שפתיחת ההליך בזדון בלי סיבה סבירה, בפלילים, פשיטת רגל או פירוק ושההליך יחבל בשמו הטוב של האדם". הבסיס של סע' 60 – היסוד הנפשי הוא בזדון, לא סתם כוונה. פס"ד עיריית ירושלים נ' גורדון- גורדון מכר רכב שלו והעביר את הבעלות, לאחר העברת הבעלות הגיעו דוחות על עבירות שונות שבוצעו באמצעות הרכב במקומות שונים. גורדון פנה לעיריית ירושלים, הציג את הדוחות, הנה יש לי אישור הרכב לא בבעלותי, תפסיקו לשלוח אליי. הוא קיבל תשובה מעירייה אנחנו לא יכולים למנוע משלוח של דוחות בעתיד, אבל כל פעם שתפנה אלינו אנחנו נבטל לך.

כעבור תקופה מסוימת גורדון נעצר בידי משטרת ישראל – בגלל דוח שלא שולם. כאשר לא אפשרו לגורדון להשתחרר עד שהוא שילם סכום מסוים.. לאחר שהוא השתחרר הגיש תביעה נגד עיריית ירושלים ברשלנות. (לא בפלילי כי זה לא היה בזדון). עיריית ירושלים אמרה זו לא עוולת רשלנות אלא נגישה. העירייה טוענת עוולת הנגישה גוברת על עוולת הרשלנות, ברגע שזה נכנס לעוולה פרטיקולרית אז אי אפשר לתבוע ברשלנות – בעוולת מסגרת. ביהמ"ש קובע את ההלכה –אפשר לתבוע על כמה עוולות ביחד. ברק אומר כל עוד העוולות מסדירות ביניהן עקרונות שונים אזי יש לבחון כל עוד עוולה בנפרד.  לעומת זאת, אך ורק כאשר שתי עוולות חופפות במלואן אז  אני אמנע תביעה בעוולה אחת כאשר היא נמנעת בעוולה אחרת.

מזה חפיפה מלאה ? פס"ד כרמלי -  מדובר באישה שהגיעה לבי"ח פסיכיאטרי בטענה שבעלה מאושפז שם וכאשר הגיעה למקום אז אשפזו אותה בכפייה. הוגשה תביעה בשתי עילות : 1. כליאת שווא. 2. הפרת חובה חקוקה. כליאת שווא היא עוולה בפק' הנזיקין – סע' 26 – זו עבירה פלילית ובמקרה זה יש הפרת חובה חקוקה- מה שהופר זו עבירה פלילית. 

התביעה לפי כליאת שווא  בנזיקין נדחית- כיוון שסע' 27(3) לפק' הנזיקין קובע מצב בו טובת  המאושפז על מנת להגן  על חייו או סביבתו.   בנושא של הפרת חובה חקוקה- הדעה החלוקה, דעת הרוב –השופט בך – בין כליאת שווא לבין הפרת חובה חקוקה ישנה חפיפה מלאה. ברגע שישנה חפיפה מלאה לא ניתן להשתמש בעוולה של הפרת חובה חקוקה כדי להתגבר על ההגינות שיש עם כליאת השווא. ברגע שהעוולות חופפות ההגנה מאחת היא גם הגנה מהשנייה. דעת המיעוט חשבה אחרת – השופטת נתניהו – אין כאן חפיפה מלאה, כי ההגנה מופיעה רק מפני כליאת שווא ולא מפני העבירה הפלילית של כליאת השווא או הפרת חובה חקוקה, לפיכך היא מקבלת את התביעה מהפרת חובה חקוקה. נתניהו אומרת חפיפה אינה מלאה.

אם כן המחלוקת היא האם חלק מיסודות התביעה הפרטיקולרית ? היסודות של העוולה הן רק מה שיש בסע' 26, ואם אני משווה ל- 73 יש חפיפה מלאה. לפי דעת המיעוט: חלק מהיסודות הן יסודות ההגנה.

חלק מהעניין הוא שהרבה יותר קל לאמר שאין חפיפה מלאה שמדובר ברשלנות, ויש חפיפה מלאה בהפרת חובה חקוקה. 

עוולות פרטיקולרוית: עוולות פנים וחוץ . פנים: מעוגנות בפק' הנזיקין – סע' 23- 63. להוציא את 35,36,63

לעומת זאת עוולות חוץ – איסור לשון הרע, אחריות למוצרים פגומים, הגנת הצרכן, הגנת הפרטיות. יש מאות. כי יש חקיקה רבה שפתאום יש בפנים סעיף שקובע עוולה. 

עוולות חוץ – איך אני יודע שזה דיני הנזיקין? דין המפר סע' זה כדין המבצע עוולה בנזיקין והוראות פק' הנזיקין יחולו. דוגמה אחרת : הוראות סעיפים X , Y   של פקודת הנזיקין יחולו על הוראה זו.או ניסוח אחר- חוק למניעת מפגעים, המפר דין זה מטרד היחיד (זה סע' בנזיקין). 

עד כמה חלות הוראות פק' הנזיקין על עוולות החוץ? מה קורה אם החוק שותק? דוגמה, בחוק הגנת הצרכן כתוב שהמטעה צרכן מבצע עוולה, לא כתוב בשום שלב שיש צורך בקשר סיבתי בין ההטעיה לבין הנזק. איפה זה כן מופיע? בפק' הנזיקין- מי שרוצה לתבוע פיצויים חייב להראות לו שנגרם לו נזק כתוצאה מהעוולה. האם הוראה זו חלה גם על חוק הגנת הצרכן? זה הגיע לדיון נוסף בעליון ברזני נ' בזק. דעת הרוב שאותה כותב השופט חשין ואליו מצטרפים ברק, אור, בייניש ומצא – קובעת שהיות שאין הוראה בחוק הגנת הצרכן המונעת את החלת הוראת הקשר הסיבתי – בין ההטעיה לנזק אזי הקשר הסיבתי נדרש, ואם התובע לא מסוגל להוכיח קשר סיבתי בין ההטעיה לבין הנזק התביעה תידחה.  דעת המיעוט שאותה כתבה השופטת שטרסברג כהן ואליה הצטרפה השופטת דורנר קובעת שאין צורך במקרה זה בקשר סיבתי. ומה הסיבה לטענן הינה שגם בתוך פק' הנזיקין ישנן עוולות בהן הקשר הסיבתי לא נדרש.  (כמו עוולת תקיפה למשל). לכן הן הסיקו שאם יש הם עוולות , אז במקרה זה אם אין הוראה לקשר סיבתי- לא חייב.

עוולות פרקטיקולריות – יש יסוד התנהגותי – אדם צריך לבצע מעשה או מחדל שבהתקיימן העוולה מתקיימת. חריג: סע' 41א רבתי- בתובענה בשל נזק גוף שנגרם על ידי כלב, חייב בעליו של הכלב לפצות את הניזוק, גם אם לא הייתה התרשלות. 

מאפייני העוולות הפרטיקולריות :

· יסוד התנהגותי

· יסוד עובדתי
· יסוד נפשי
· יסוד גרם הנזק – עוולת התקיפה – המילה נזק לא נמצאת בה.  סע' 35- יסוד גרם הנזק בעוולת הרשלנות.
סוגי נזק: סע' 2(א) – "יצרן חייב לפצות את מי שנגרם לו נזק גוף כתוצאה מפגם במוצר שייצר ואין נפקא מינה אם היה לא או היה אשם מצד היצרן" – חל רק בנזק גוף.

- עוולת המטרד- סע' 44(א) – בסיפא : לא ייפרע אדם מפיצויים בעד מיטרד ליחיד אלא אם נגרם ממנו נזק".

 מי שמעוניין לתבוע פיצויים חייב להוכיח נזק וקשר סיבתי. מי שמעוניין רק בצו – מניעה או עשה לא צריך להוכיח נזק.  

עוולות בלא מקור סטאטוטורי :

האפשרות לתבוע אדם שפגע בכבוד עשויה להפוך את דיני הנזיקין לתחום הרבה יותר רחב, אך כיום לא קורה.

משטר אחריות : האם אני זקוק ליסוד נפשי ואם כן באיזו רמה על מנת לאפשר תביעה? כעיקרון המשפט מכיר 5 רמות של משטרים:

1.אחריות על בסיס אשם סובייקטיבי: לאדם עצמו יש רמה של כוונה כאשר הוא מבצע עבירה – סע' נגישה. התחום שבו נדרש אשם סובייקטיבי בתחום פלילי- קשה להוכיח מה התכוון הנתבע. בעיה שניה אם אני אהיה תלוי בשאלה אם הייתה כוונה לנזק או לא , הסיכויים שלי לזכות את התובע בפיצויים הם מאוד קטינים כי בהרבה מקרים אין כוונה לנזק. הבעיה השלישית היא הרתעה.

2. אשם אובייקטיבי- מרכזי : משמעותו רשלנות. אני לא בודק מה הנתבע חשב, אני בודק מה היה עושה אדם סביר במצבו. פוטר בעיה הוכחתית של מה האדם התכוון. אבל עדיין משאיר הרבה בעיות כדי לבדוק מה האדם הסביר היה עושה- יש צורך בכמות רבה של עדויות, ראיות, המון הוצאות מינהליות של שני הצדדים כדי להוכיח. בעיה נוספת- היעדר פיצוי לניזוק אם הוא לא מצליח להוכיח שאדם סביר לא היה עושה. החשש האחרון- חשש להרתעת חסר – לא קשה להוכיח רשלנות מסיבות שלפעמים לשופטים אין מומחיות. יש מצבים בהם אדם באמת לא התרשל. 

3. אחריות מוגברת: בנויה על עוולת הרשלנות, האש התפשטה סע' 39- חיסרון- הוצאות מינהליות- כדי להעביר נטל צריך להוכיח מי היה אחראי על פריצת האש בעיה נוספת- לא יגיעו פיצויים לניזוק. כדי להימנע מתביעה זו ביהמ"ש מוצא רשלנות במקום שאין (ברפואה קורה לא מעט). 

4. אחריות חמורה- סע' 41א, ו- 41ב. נניח ויש כלב בדירה והדירה נעולה. מגיע פורץ והכלב יוצא החוצה ונושך את השכן, האם תהיה תביעה ?התשובה היא כן. המזיק ישלם למעט כאשר הסיבה לנזק זה הניזוק עצמו. אחד הדברים הבסיסי של דיני נזיקין – צדק מתקן, אך כאן למרות הצדק המתקן אדם היה לא בסדר הוא יישא בנזק. כיצד הבעלים היה לא בסדר שהוא החזיק את הכלב בחדר נעול?הסע' בחוק מחייב לשלם. בעיה נוספת הרתעה לא פרופרציונאלית – הרתעת יתר – כיוון שאנחנו אומרים אל תחזיקו כלבים בכלל. מצד שני זה ייצור מצב של הרתעת חסר- חבל שאשקיע כי בסוף גם כך אצטרך לשלם. חבל לי להתאמץ ולהיות בסדר. הרבה הוצאות מינהליות.
4. אחריות מוחלטת – אחריות ללא הגנה.  סע' 2(א) – פלת"ד .האחריות היא מוחלטת או מלאה, ואין נפקא מינא אם היה או לא היה אשם מצד הנוהג או של אחרים.  מה החסרונות של אחריות מוחלטת? הרתעת יתר.( אנשים לא יהיו עו"ד אם הם יידעו כי על כל מקרה שהם יגרמו נזק ללקוח הם יצטרכו לשלם). בעיה נוספת- היעדר יכולת להכווין התנהגויות- אדם יודע שאם הוא יתרשל הוא יצטרך לשלם, ואם לא אז לא. ברגע של אחריות מוחלטת הוא יודע שגם אם הוא יתרשל וגם אם לא הוא ישלם, אין לי שום דרך לתמרץ אותו לא להתרשל (נכון שיש דרכים אחרות כמו מוניטין), אבל אני בכל זאת מאבד את היכולת להרתיע אדם מלהתרשל. הבעיה הכי חריפה – חשש מהצפת תביעות, פתאום כל פגיעה היא ת"ד. כל אירוע אנשים מנסים לקשר לתאונת דרכים. לקרוא את פס"ד אתא נ' שוורץ.

18.03.2010

- במבחן קודם כל צריך לדעת מה סוג הנזק שנגרם (גוף, רכוש). 

משטרי האחריות בדיני הנזיקין המשך:

אחריות על בסיס אשם סובייקטיבי – תרמית – יש צורך בזדון.

אשם אובייקטיבי – עוולת רשלנות , מה היה אדם סביר עושה באותן נסיבות. מוגברת – רשלנות, מעבירים את נטל ההוכחה.אחרי זה דיברנו על אחריות חמורה- סע' 41א' עד 41ג' – האחריות לא שואלת אם יש אשם, היא מעניקה הגנות מסוימות ומה שמשותף להגנות הוא האשם של הניזוק. אם התגרית בכלב למשל, תקפת את בעלי הכלב – אלו ההגנות – כאשר הניזוק הוא האשם האמיתי בנזק של עצמו הוא לא יכול לתבוע. במקרים אחרים הוא יוכל לתבוע גם אם המזיק היה בסדר גמור- הכלב היה קשור ובכל זאת תקף כי הוא לא יכל לעשות כלום ועדיין הוא יצטרך לשלם. אחריות מוחלטת – מרגע שמתמלאים יסודות מסוימים, אין אחריות – פלת"ד- אדם נהג גרם נזק להולך רגל מחוץ למכונית הוא יצטרך לשלם, מהם הגורמים לתאונה? לא מעניין.

סוגים נוספים של אחריות : 

1. הפרת חובה חקוקה- מה שמייחד אותה זה שאין לה משטר אחריות קבוע .כי השאלה המרכזית בה איזה חיקוק הופר. הפרשנות של העוולה אומרת משטר האחריות טמון בשאלה מהו החיקוק שהופר.  פקודת החיקוק בעבודה דורשת שיהיה ציוד עזרה ראשונה- באותו עסק לא היה ציוד זה, האם יש כאן הפרת חובה חקוקה? לא מסתכלים על אשם אלא אם היה ציוד או לא, לכן גם אם אדון בהפרה של אותו סעיף לא אדון באשם, אלא זה אחריות מוחלטת. מצד שני, אישה הגישה תביעה נגד בעלה על כך שהיא גורשה ללא הסכמתה, דינו מאסר 3 שנים. מאמצים את הכללים מתוך דיני עונשין. ולכן, צריך לסווג כל עוולה שלמדנו לאן היא נכנסת, יש לשים לב שהפרת חובה חקוקה לא תתאים לשום מקום. 

2. אחריות שילוחית – אדם שולח אדם אחר לביצוע משימה- תוך כדי ביצוע אותה משימה השלוח מבצע עוולה. תקף מישהו תוך כדי, התרשל – במצב זה השולח אחראי  ( כנגד צד שלישי) גם אם הוא לא חושב שכך יהיה. אותו דבר גם יחסי עובד – מעביד. מצד אחד יש בו אחריות מוחלטת של המעביד, אך עדיין ייתכן שגם לעובד תהיה אחריות בהתאם לקריטריונים של אותה עוולה.
מבנה הקורס סמסטר ב' :

1. מטרדים

2. רשלנות
3. אחריות למוצרים פגומים
4. תקיפה
5. הפרת חובה חקוקה
6. אחריות באינטרנט
7. מעוולים יחד
8. אחריות שילוחית
9. הגנות וחסינויות
מטרדים

קיימות 6 עוולות הכלולות בפרק המטרדים: מטרד לציבור, מטרד ליחיד, מטרד אור שמש, מניעת תמיכה- הן עוולות פנים בתוך פק' הנזיקין.

מניעת מפגעים – חוק קנוביץ, נמצא מחוץ לפקודת הנזיקין, מניעת מפגעים סביבתיים גם מחוץ לפקודת הנזיקין  (תביעות אזרחיות). 

מה משותף לכל העוולות הללו? יש כאן ניסיון להתחקות אחר איזון נכון בין אינטרסים שונים. אדם הוא בעלים של דירה האם מותר לו לעשות כל מה שהוא רוצה? לא – טובת השכנים, אחרי שעה מסוימת הוא לא יכול להשמיע מוסיקה בקולי קולות. מאזנים בין זכותו של אדם אחד לאחר. משותף שני זה היסוד הנפשי – עוולות המטרדים לא מזכירות בכלל יסוד נפשי. המילים : במתכוון, בזדון או ברשלנות לא נמצאות בתוך 5 מתוך 6 העוולות של מטרדים. אז איך יודעים? הפסיקה אמרה אין צורך בהתרשלות על מנת לאפשר תביעה במטרדים.  גם כאשר המזיק כלל לא התרשל עדיין ניתן יהיה לאפשר תביעה, לדוג' מפעל שעושה כל שביכולתו כדי למנוע זיהום אוויר ובכל זאת יש זיהום אוויר- זה שהוא עשה הכל לא ישמש כהגנה. עם זאת, כאשר התוצאה היא לחלוטין בלתי צפויה אזי לא ניתן יהיה לתבוע. שהמזיק לא צפה ואף מזיק אחר לא צפה- אני מוכן לאמר שאין לזה אחריות. דבר שלישי – העדר סתירה בין חלופות התביעה –פס"ד עיריית י-ם נ'  גורדון – אפשר לתבוע במקביל – אותו רעיון גם במטרדים. אותו אירוע יכול להיות גם מטרד ליחיד וגם מטרד לציבור !! למרות שהעוולות בתוך פרק המטרדים העוולות בתוך המטרדים יכולות להתקיים במקביל !! לפעמים באירועים מסוימים שווה לתבוע ב-3 או 4 עוולות מתוך ה-6.

מטרד לציבור- סע' 42 לפק' הנזיקין- "מטרד לציבור הוא מעשה שאינו כדין או מחדל מחובה משפטית, כשהמעשה או המחדל מסכן את החיים"... מילת הקסם היא ציבור – מעשה או מחדל, מסכן את החיים או הבטיחות, הבריאות , הרכוש או הנוחות של הציבור, או שהוא מכשול לציבור להשתמש בזכות מזכויות הכלל" – החשוב ביותר הוא הציבור. 

מה הכוונה במילים "שאינו כדין"? מעשה בניגוד לדין. אבל בספרות המשפטית נתנו פרשנות אחרת – מעשה שאין לו היתר בדין- זו הגדרה הרבה יותר מקיפה ומרחיבה. אם יש לי מעשים אסורים שאין להם התייחסות בדין- אז גם מעשה שאין לו התייחסות בדין הוא בגדר מעשה שלא כדין, אם אני מקבל הגדרה זו אני מרחיב את מה שיכול להיכנס ליסוד הראשון של העוולה.

החלופה השנייה- מחדל מחובה משפטית – דורש קיומה של חובה משפטית ופעילות שנוגדת את אותה החובה. באבחנה בין מעשה למחדל – מעניקים למעשה משמעות יותר רחבה. כיוון שבמחדל אני לא יכול לחייב אנשים אלא אם כן יש לי סיבה. למרות שלפעמים הגבול הוא מאוד דק.

יסוד שני- מסכן את החיים...  מתחיל ממעשה שמהווה סכנת חיים – אדם בונה בור בכביש ראשי ומזה אדם יכול להיהרג. בריאות – רעש מאוד חזק אדם עלול להיות חירש. נוחות- הקימו בית לידך שיהיו בו הרבה אנשים פחות נוח לך. מכשול לציבור- אני מקים מחסום אני  מונע מאנשים להגיע ולהתקדם לנקודה מסוימת. 

בעלי זכות תביעה: 

סע' 43 – "לא תוגש תובענה על מטרד לציבור אלא

(1) על ידי היועמ"ש לממשלה או בא כוחו לשם מתן ציווי

(2) על ידי אדם שסבל על ידי כך נזק ממון".
היועמ"ש אף פעם לא עשה זאת  (החלופה הראשונה לא נוצלה מעולם).  הוא פונה לכלים מנהלים כדי לעשות זאת. החלופה השנייה – על ידי אדם שסבל על ידי כך נזק ממון – קשה מאוד להוכיח ולתבוע. השאלה הגדולה היא גם מהי נזק ממון.

שתי גישות:

1. נזק ממון מוגדר בסע' 2 לפק' הנזיקין – נזק הניתן לשומה בכסף, צריך אדם שמסוגל להצביע על כך. אם כתוצאה מכך שסגרו את הכביש הוא איחר לעבודה בשעה שעתיים – הוא יכול לתבוע. אם נגרם לו נזק גופני והוא שילם כסף – גם יכול לתבוע

2. השופט אנגלרד- נזק ממון- כיוון שאני נמצא בתוך העוולה של הציבור, הוא חייב להצביע על נזק המייחד אותו משאר הציבור ושמצדיק שתוענק לו זכות תביעה עצמאית. אם נחסם כביש ו-100 איש איחרו לעבודה הם לא יוכלו לתבוע. אבל אם אחד מהם פוטר כתוצאה מזה- יכול להיות שכדאי יהיה לו לתבוע. תובענות ייצוגיות לא באות ממטרדים.
אין תביעות כמעט של מטרד לציבור. 

מטרד ליחיד: 

ביהמ"ש עושים בה הרבה שימוש, הרבה בגלל בתים משותפים. שכנים תובעים זה את זה- השכן הפעיל את המזגן ב- 02:00 כי היה לו חם ובגלל זה לא ישנתי כל הלילה. 

זה כתוב בסע' 44(א) : מטרד ליחיד הוא כשאדם מתנהג בעצמו או מנהל את עסקו או משתמש במקרקעין התפושים בידו באופן שיש בו הפרעה של ממש לשימוש סביר במקרקעין של אדם אחר או להנאה סבירה מהם בהתחשב עם מקומם וטיבם, אך לא ייפרע אדם פיצויים בעד מטרד יחיד אלא אם סבל ממנו נזק". 

מטרד ליחיד צמודה לעולם למקרקעין ! מי שיכול לתבוע במקום זה במקום שיש לו זכות באותו מקרקעין. אם אין מקרקעין אין מטרד ליחיד. 

יסודות  העוולה: 

1. " מתנהג בעצמו או מנהל את עסקו או משתמש במקרקעין התפושים בידו" – מה יכול אדם לעשות שאיננו עונה על ההגדרה הזו – אין שום התנהגות אנושית שאיננה נכנסת ביסוד הזה ! 

2. "שימוש סביר במקרקעין של אדם אחר או להנאה סבירה מהם בהתחשב עם מיקומם וטיבם" – שוכר במקרקעין ברור שיכול לתבוע את אותו שוכר שנמצא במקרקעין לידו. מה קורה אם  אדם שמחזיק במקרקעין והוא לא הבעלים ? יש לו זכות. מה קורה אם פולש נכנס לדירה? פרשת חפציבה - אנשים פלשו לדירה שהם עצמם קנו אבל אין להם זכות  האם הם יוכלו לתבוע את השכן שעושה להם רעש?  
3. "בהתחשב עם מיקומם וטיבם" – ברמות שונות של איזורים יש רמות שונות של שקט, של זיהום אוויר. ( אזור יוקרה מול תחנה מרכזית ת"א).
4. הפרעה של ממש- אם קודם במטרד לציבור ראינו הפרעה של נוחות לציבור . כאן הכוונה היא למשהו יותר ממשי – פס"ד המרכזי שניתן על עוולה של מטרד ליחיד הינו פס"ד אתא חברה לטקסטיל בע"מ  נ' שוורץ – מקרה של אדם שחי מול מפעל אתא- מר שוורץ ישב בתוך אזור מגורים סמוך למפעל התעשייה ששם ישב המפעל של אתא. הוא הגיש בקשה לצו להפסקת הרעש שנמצא משם. כי לא ניתן לישון אצלו בבית מרוב הרעש שנמצא במפעל של אתא. והוא מבקש צו להפסקת הרעש. מפעל אתא מצליח להוכיח שאין דרך להפחית את כמות הרעש מהמפעל, דהיינו הדרך היחידה להפסקת הרעש היא לסגור את המפעל. האם בנסיבות הללו להוציא את צו הסגירה? למפעל אתא היו מספר טענות: אני נמצא בתוך אזור התעשייה, רשום הרי להתחשב במיקומם וטיבם" . שוורץ אומר – הכוונה היא לניזוק, אני יושב באזור מגורים.  ולכן אותה טענה מקדמית נדחתה. ואז הייתה טענה של אתא שאומרת את הדבר הבא- תחשבו על מאות אנשים שיפוטרו, ואלפי אנשים שייפגעו (המשפחות) לעומת אדם אחד שנפגע. מפעל אתא אמר אם מר שוורץ מרגיש שהוא לא יכול לישון – אנחנו נקנה ממנו את הדירה ושהוא יקנה דירה אחרת בכל מקום אחר. מר שוורץ אומר אני דור שלישי בדירה, ולכן הוא מסרב למכור את הדירה. האם אני יכול לאזן פה אינטרסים בין התועלת לחברה כתוצאה מהישארותו של המפעל למול אותו נזק שנגרם למר שוורץ? ביהמ"ש קובע אין לי מקום לאיזון אינטרסים כאשר מתקיים היסוד השלישי- הפרעה של ממש לניזוק. איזון אינטרסים אני יכול לבצע רק שיש הפרעה קלה. מפעל אתא – יש לי אינטרס ציבורי שהמפעל ימשיך להתקיים. קובע ביהמ"ש – מפעל אתא איננו מפעל של הציבור אלא חברה פרטית ולפיכך הוא לא מוסמך להעלות טענות בשם הציבור. אם רוצה הציבור בהמשך הקיום עליו לפעול בכלים ציבוריים – הפקעה. הרשות תפקיע את הבית של מר שוורץ וכל עוד היא בחרה שלא לעשות זאת הוא יכול להמשיך לחיות שם, והוצא צו להפסקת הרעשים כדי לאפשר למר שוורץ לישון. יום וחצי היה הצו בפועל. לאחר יום וחצי הרשות הפקיע את ביתו של מר שוורץ כדי לאפשר למפעל להמשיך להתקיים בשם האינטרס הציבורי. 
סע' 44 –אפשר לתבוע פיצויים אם יש נזק.

סע' 74 קןבע מתי יימנע ביהמ"ש ממתן צו לאחר שהחלטנו שמתקיים מטרד ליחיד אזי על מנת לקבל צו להפסקתו של המטרד יש צורך לעמוד בסע' 74 לפק' הנזיקין – ביהמ"ש פסק שעל מנת שסע' 74 יתקיים יש צורך ב-4 תנאים מצטברים: אם יוכיח המזיק ביהמ"ש יימנע מהצו על המזיק להוכיח אותם:

1. הפגיעה הנגרמת לניזוק הינה קטנה
2. הפגיעה לניזוק ניתנת להערכה בכסף – פגיעה בשעות שינה לא תמיד ניתנת להערכה בכסף
3. הפיצוי הכספי מספיק לשם הצבת המצב לקדמותו.

4. מתן הצו המבוקש בנסיבות העניין יתעמר בנתבעת.
במקרה של אתא שוורץ לא התקיים התנאי הראשון – פגיעה המונעת לחלוטין אפשרות לשינה איננה קטנה. החוק אומר אל תתבע צו אם זו תביעה קטנה אלא פיצוי.אם יש לי מטרד יחיד ואין לי נזק, אני לא יכול לתבוע פיצויים ולא צו כי לא נגרם לי נזק. אבל אם מתקיימים 4 התנאים אני לא יכול לתבוע לא את זה ולא את זה. תזכיר חוק דיני ממונות קובע שאם ביקש המזיק להסתמך על סע' 74 אזי הוא ייתן פיצוי, כדי שהוא לא ייצא קירח מכאן ומכאן. 

הגנות

סע' 48 ב'- מעניק הגנה שמדובר בשימוש דרוש לטובת הציבור

סע' 45 – הסכם מגן

סע' 46- אין הגנה במטרד קיים.

פירוט : 

סע' 48 ב': תנאים מצטברים לקיום ההגנה:

1. שימוש דרוש לטובת הציבור – חינוך או דת. לאנשים מאוד מפריע שבכל שבת בבוקר יש ליד הבית שלהם תפילה- אבל זה שימוש דרוש לשימוש הציבור

2. הנזק אינו חורג מתחום הנסבל
3. המשתמש נקט באמצעים סבירים להקטנת הנזק  
סע' 45 - הסכם מגן זה הסכם שאחד הצדדים לו הוא התובע והוא קובע אפשרות לנתבע לפעול. הנתבע אינו בהכרח צד להסכם. לדוג' יש בנין גבוה, כל מי שקונה דירה מהקבלן חותם שהוא יודע שיש מסעדה למטה שתפעל כל יום עד 02:00, בעל המסעדה הוא לא צד להסכם. אבל ההסכם פועל לטובתו. כמובן, ששכן מבניין ממול יכול להגיש תביעה אבל הסיכוי שזה יפריע להם לא סביר .

סע' 46-  זה שהגעת למקום ואתה רואה שיש שם מישהו שכל הזמן עושה רעש, והמוכר אומר לך את זה. ידעת את זה וקנית את הדירה בכל זאת , האם אתה יכול להגיע תביעה על המטרד? אומר ביהמ"ש כן, למנוע מצב ממישהו שמטיל את חיתתו על כולם.

עוולת מניעת אור שמש – סע' 48-

יסודות העוולה:

1. מניעת הנאה מכמות סבירה של אור שמש 

2. מבעל מקרקעין או מהתופש אותו
3. לאחר שנהנה מהם 15 שנה לפחות . 
גם כאן לזכור שיש הגנה – סע' 48ב'. 

עוולת מניעת תמיכה- סע' 48א לפקודה

· "היה במקרקעין משום תמיכה למקרקעין שכנים.  – אם אתה רוצה להרוס את הבית שלך תשים לב שאתה לא לוקח את שלי באותה הזדמנות. (אוסישקין).

· התנהגותי: נעשה דבר בידי הנתבע (מעשה לעומת מחדל). 
· תוצאתי: הדבר מנע או שלל את התמיכה. 
חוק למניעת מפגעים (1961) 

יסודות העוולה:

-סע' 2 - מדבר על רעש, סע' 3 – ריח, סע' 4 – זיהום אוויר.  

קובעים שני תנאים מצטברים:

1. רעש, ריח או זיהום אוויר חזקים או בלתי סבירים. רעש חזק- חורג ממה שנקבע בתקנון. כדי להוכיח שהרעש חזק צריך להוכיח בדציבלים. הנתבע יכול להביא עדויות שבנקודה שבה בוצעה המדידה – הרעש לא חזק. בלתי סביר- מעדויות ובלי מדידת דציבלים. באו  עדים ואמרו שהרעש לא סביר. ריח – לא ניתן למדוד.

2. הרעש, הריח או זיהום האוויר מפריעים למי שמצוי בקרבת מקום או לעוברים ושבים-  אדם שעבר שם באופן חד פעמי יכול להוציא צו מניעה . זה מראה עד כמה העוולה הזו לא קשורה לזכות במקרקעין שנמצא במטרד יחיד. 
תפקיד התקנות על סמך החוק: 

· התקנות משמשות להעברת נטל ההוכחה

· ניתן להוכיח קיום מטרד גם בלא עמידה בהוראות התקנות. 
· פס"ד חב' החשמל נ' פרש.
סע' 13 לחוק כנוביץ – "דין כל הפרה של הוראת חוק זה כדין מטרד היחיד".  למה חשוב שאני במטרד היחיד למרות שאנחנו כבר לא בעניין של מקרקעין ? בגלל הסעד. אם אני רוצה לתבוע פיצויים אני חייב להוכיח נזק, אם אני רוצה לתבוע צד אני לא חייב להוכיח נזק. אלו סעיפים שסע' 13 מכניס אותי לשם.

יסודות העוולה:

· רעש, ריח או זיהום אוויר- אם אדם זיהם מים וכתוצאה מזה אדם אחר לא יכול לשתות – אני לא יכול לדבר על חוק למניעת מפגעים , אלא על הפרת חובה חקוקה, רשלנות וכו'.

חוק למניעת מפגעים סביבתיים 

סע' 1 – מפגע סביבתי : זיהום אוויר, רעש, ריח , זיהום מים, זיהום מי-ים, זיהום על ידי פסולת, זיהום על ידי חומרים מסוכנים, זיהום על ידי קרינה מהווים מפגע סביבתי או שהם בניגוד לחוק או שיש בהם פגיעה בבריאותו של אדם".. 

סע' 2- לבקשת מי שנפגע או עלול להיפגע ממפגע סביבתי.. קודם כל מי זכאי לתבוע לפי החוק? 

· מי שנפגע

·  מי שעלול להיפגע 
· לבקשת גוף או עמותה כאמור בסע' 6 – החברה להגנת הטבע, רשות שמורת הטבע. חלקם גופים פרטיים לחלוטין- עמותת אדם טבע ודין – הם יכולים להגיש תביעה בשם עצמם בשל קיומו של מפגע סביבתי. אלא מה הסעד המבוקש? צו ! אין אפשרות לתבוע פיצויים. במניעת מפגעים סביבתיים זה בכלל לא רלוונטי- סעד הפיצויים מוצא לחלוטין. 
זיהמת את האוויר פעם אחת אני מוציא לך צו מרגע זה והלאה אל תעשה את זה. למה זה חשוב? סע' 3 מדבר על שיקולים במתן הצו – פס"ד אתא נ' שוורץ- "בבואו לתת צו לפי סע' 2 ישקול ביהמ"ש הדן בתובענה את מידת הפגיעה שנגרמה או עלולה להיגרם לתובע או לעניין הציבורי, לעומת הפגיעה העלולה להיגרם לגורם המפגע או לעניין הציבורי עקב הוצאת הצו".

סע' 4- היסוד הנפשי- משטר האחריות – אחריות מוחלטת.

סע' 9ג' – "בתובענה על מפגע סביבתי חוזר רשאי בית משפט לחייב את גורם המפגע לפצות את התובע על נזקים שנגרמו לו עקב המפגע הסביבתי החוזר" -  הכוונה לאחר שהוצא צו , אפשר לקבל פיצויים. 

הכלל תמיד:

לשם מתן צו – אין צורך בנזק

לשם פיצויים – צריך נזק

התרגיל  - ארועון מס' 1- מטרדים

קודם כל במי דנים – התובע: 1. העמותה. 2. ארז.

העמותה תרצה לתבוע סעד לפי שלוש עוולות: חוק למניעת מפגעים, מניעת מפגעים סביבתיים, ומטרד לציבור. (מטרד ליחיד אינה רלוונטית בהיעדר מקרקעין). 

מה צריך בשביל לקבל צו? סע' 43 – נזק ממון, היות שלעמותה עצמה לא נגרם נזק היא לא יכולה לתבוע במטרד לציבור. (מטרד לציבור מיוחד- גם אם אני רוצה צו אני חייב נזק ממון). לפי מה כן ניתן לתבוע? החוק למניעת מפגעים – יש זיהום אוויר ולכן אני אלך לסע' 4 לחוק למניעת מפגעים קובע שני תנאים – זיהום אוויר חזק או בלתי סביר אני אוכיח במדידה או בעדויות, יסוד שני = זיהום האוויר מפריע למצויים בקרבת מקום או לעוברים ושבים.לפיכך החוק למניעת מפגעים הוא אופציה טובה לתביעה של צו. האופציה השניה לתביעה- החוק למניעת מפגעים סביבתיים סע' 2-  סע' שמעניק את הזכות לתבוע צווים – בעיקר באופציה השלישית שלו- צו למניעת הישנות המפגע. רק צריך לזכור שהחוק הזה כפוף לסע' 3 , והוא מאזן בין מה שעשוי להפיק הציבור כתוצאה מהצו לבין הנזק שעלול להיגרם למפעל כתוצאה מהצו. לעומת זאת בחוק למניעת מפגעים אין לי סעיף של איזונים, מה כן יש לי? סע 13 – קובע שדין הפרה של חוק זה כדין מטרד של יחיד. אם אני רוצה לתבוע צו – סע' 74 לפק' הנזיקין – קובע תנאים לפיהם החוק לא יחול- נזק קטן וכו'  (פס"ד אתא נ' שוורץ).   אלו הטיעונים של העמותה.

לעומת זאת יש את ארז, ארז יבקש לתבוע – לפי עוולת מטרד ליחיד ייתבע את המפעל – יש הפרעה לשימוש סביר במקרקעין בהתחשב על מיקומם וטיבם, סע' 46 – אין חשיבות מה קדם למה- הזכות למקרקעין או המטרד. כיוון שהוא תובע פיצויים הוא יצטרך לתבוע נזק, כמובן שהוא יכול למנוע על חוק מניעת מפגעים ואז הוא ייצטרך להוכיח גם נזק – כדי לתבוע פיצויים. להוכיח נזק- זיהום אוויר בלתי סביר . (בריאותי וירידת ערך הנכס).  

ארז יכול לתבוע גם את העמותה – מעשה שלא כדין, הפגנה שלא כדין, מטרד לציבור, מפריעה לנוחות לציבור, מפריע לציבור לעבור מנקודה א- ל-ב, כל מי שלא הצליח לעבור – יכול להוכיח אם היא לו נזק ממון. 

לעבודה שלנו – לסרוק בראש נתבעים, לחפש כמה שיותר נתבעים. המטרה להגיש תביעה נגד כמה שיותר אנשים בכמה שיותר טענות שונות על רשלנות. אם אפשר לטעון כנגד אדם שהוא התרשל בשתי סיבות זה טוב.  בעבודה לא להציג עבודות פרטיקולריות, רק רשלנות. בהמשך נציג פרטיקולרי קודם. לא לדלג על אף יסוד בעוולות הרשלנות !!!!!! להשתמש בפס"ד ככל שהם רלוונטיים. 

במקרה זה היה רלוונטי אתא נ' שוורץ לסע' 74  ואם אני גר באזור אחר.

המקורות להעתיק  copy paste 

08.04.10

עוולת הרשלנות 

יסודות העוולה:

הגדרת חובת הזהירות

מתי ראוי להטיל על המזיק חובה כלפי הניזוק להימנע מגרימת נזק ?

נוסח חליפי- באילו נסיבות ראוי לפטור מזיק מאחריות כלפי הניזוק, גם אם המזיק התרשל, והתרשלותו זו גרמה נזק לניזוק. – נוסח זה אומר למרות שנגרם לי נזק כתוצאה מהתנהגות של מישהו שהיה לא בסדר הוא עדיין לא הולך לשלם – וזה ברגע שאין חובת זהירות.

מונח המפתח בעוולת הרשלנות שכנות : המקור של השכנות היא השכנות הפיזית – המקרה הראשון בלי קירבה פיזית – אישה שקנתה משקה ומצאה בה חרקים, אם לא היו מכירים את חובת הזהירות לא היה את מי לתבוע, זה פס"ד הראשון שהכריע שכנות בלי קירבה פיזית. היום לא מדברים על קירבה פיזית. יצרן אחראי כלפי אותו אדם שרוכש את המוצר שלו. יצרן מוכר ליבואן שמוכר לצרכן הוא יכול לתבוע את היצרן כי יש בהם שכנות. 

חובת זהירות מחולקת לשני סוגים : מושגית וקונקרטית. מושגית : שואלת מתי ראוי להטיל חובת זהירות בין מזיקים לניזוקים? יצרנים מול צרכנים – ליצרן יש זהירות כלפי מי שמשתמש במוצר שלו – למרות שאין ביניהם קשר חוזי. מעבידים מול עובדים – למעביד יש בד"כ חובת זהירות כלפי העובד שלו. נהגים יש חובת זהירות מושגית כלפי הולכי רגל, למורים יש חובת זהירות מושגית כלפי תלמידים שלהם. חובת זהירות מושגית – אם אני אחליט שאיו חובת זהירות מושגית – אני אחליט שיש לי פטור גורף. לקבוע שאין חובת זהירות קונקרטית אומר ביהמ"ש היא פחות בעייתית.  עם הזמן בפסיקה פס"ד מ"י נ' לוי- ביהמ"ש לא מתייחסים להבחנה בין חובת זהירות לקונקרטית, הם דנים בחובת הזהירות כמקבץ אחד.  אבל הגישה כיום היא שיש חובת זהירות מושגית וחובת זהירות קונקרטית. למה יש להבדל הזה משמעות ? אם יש לי שתי רמות – תמיד מתקיימת חובת הזהירות המושגית והקונקרטית גם כמעט תמיד, לעומת זאת אם אני עושה חובת זהירות אחת – אני מפחית את המצבים שבהם אני מטיל את החובה. 

חובת הזהירות המושגית והקונקרטית כוללים צפיות טכנית ונורמטיבית. טכנית בודקת האם המזיק יכול לצפות נזק לניזוק במובן הטכני של הדברים, מסוגל להעריך שזה אופציה, והנורמטיבית- האם צריך ברמה המדינית , שיקולי מדיניות. 

צפיות טכנית פירושה- האם ניתן לצפות נזק לניזוק . לרוב אפשר לצפות קיומו של נזק. כמעט תמיד יש צפיות טכנית, אפשר לצפות שלאדם אחר ייגרם נזק אבל לא תמיד. מקרה יחיד שבו נקבע כי אין צפיות טכנית פס"ד יערי נ' מ"י- נהג קטר מגיע לאזור שבו יש חסימה של גדרות שמונעת מאנשים להגיע לאזור המסילה, ולמרות זאת שני אנשים שהיו באזור הצליחו להגיע לאזור המסילה ע"י חפירה  ונפגעו והשאלה הייתה האם יש רשלנות. ביה"מ מתחיל מזה שמה שנשלל זה צפיות טכנית, כאשר יש חסימה כל כך בולטת באופן שאדם לא יכול להגיע לשם , אז אי אפשר לצפות ברמה הטכנית שיהיו אנשים באזור זה.ביהמ"ש לא היה מסוגל לקבוע שאין צפיות נורמטיבית כי ההתרשלות הייתה די בודקת, אך ביהמ"ש עדיין חיפש למה נהג קטר לא התרשל. האיזון שביהמ"ש מצא לעצמו זה לצאת דווקא מתוך הצפיות הטכנית ולקבוע שהיא נשללה. 

צפיות נורמטיבית- עד עכשיו דיברנו האם יכול, עכשיו נדבר על האם צריך לצפות . בהתקיים צפיות טכנית קיימת צפיות נורמטיבית אלא אם יש טעמים לשלול אותה. פס"ד סבג נ' אמסלם-  דן בשאלה העקרונית האם ישנה אחריות ליוצר סיכון לכל נזק שעשוי לנבוע מאותו הסיכון. הסיטואציה היא שמגלשת מים , ההוראות מחכים שגולש מסיים, יוצא מהמגלשה ואז גולש אחר יכול, במקרה זה הגולש המאוחר נכנס שהראשון לא יצא לגמרי . הגולש המאוחר הגיש תביעה כנגד הגולש המוקדם. ביהמ"ש מסכים שישנה חובת זהירות, אבל כל אחד מהשופטים אומר משהו קצת שונה. אומרת השופטת דורנר נק' המוצא הינה שמי שיוצר את הנזק אחראי לו ובלבד שהנזק ניתן לחיזוי, כלומר אם יש צפיות טכנית אז כנראה שתהיה צפיות נורמטיבית. השופט ברק אומר נק' המוצא הזאת לא נכונה, אינה קיימת, אי אפשר לאמר שברגע שיש לי סיכון אז גם יש לי חובת זהירות , צריך לשקול חובת מדיניות. השופט חשין אומר יש כאן ויכוח על לא מאומה, למה? כי מה שאומרת השופטת דורנר איננו קביעה משפטית אלא קביעה פסיכולוגית. ברמה הפסיכולוגית כאשר יש לי מישהו שיצר נזק אני אטה לחשוב שהוא אחראי. 

צפיות נורמטיבית : שיקולי מדיניות הנוגעים למזיק, הנוגעים לפעילות המזיקה, הנוגעים לניזוק ושיקולים לבר נזיקיים. עו"ד צריכים לתת שיקולים כמה שיותר רלוונטיים. 

כאשר מדובר במזיק שהוא עו"ד, עו"ד בחלק מהמקרים, אם ביהמ"ש ממנה עו"ד למכור בשמו איזה שהוא נכס, כאשר עו"ד עושה זאת הוא שליח של ביהמ"ש הנטייה היא לא לחייב אותו בחובת זהירות רחבה מידי, כי הוא משמש זרועו הרחבה של ביהמ"ש. פס"ד ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש – ילד שקופץ לתוך בריכה במים רדודים אין שום שילוט שמזהיר , הוא נפגע ומגיש תביעה   כנגד בית שמש והמפעיל, ביהמ"ש קובע חובת הזהירות על שניהם. ביהמ"ש קובע שמדובר במזיק שיהיה אחראי גם אם הוא בעלים של קרקע וגם על זה שמפעיל את הבריכה בפועל, כל אחד מהם הוא מזיק שראוי להטיל עליו אחריות. עוד סוג של מזיק – רשויות שלטוניות – זה סוג מסוים של מזיק , אבל בימ"ש הכניס הרבה שינויים בשנים האחרונות בפסיקה. 

שיקולים הנוגעים לפעילות המזיקה : 

הפעילות המזיקה- פעילות של מותרות – פס"ד סבג נ' אמסלם – ברגע שמדובר בפעילות שהיא מותרות הגישה של הפסיקה להחמיר. אם לונה פארק עלול 1 ל-1000 מקרים שתיגרם תקלה אז תסגור את המכשיר – יותר להחמיר, בבי"ס לא יבטלו טיולים , אם מישהו ייפצע 1 ל 100.  

להבחן אדם שגורם נזק לעצמו או אדם שתפקידו לפקח שלא יהיו מזיקים כלפי צדדים שלישיים – בד"כ רשויות שלטוניות – שלא תייצר מוצרי מזון פגומים  - פס"ד ולעס נ' אגד- המערער ולעס היה בתחנה מרכזית והוא נשדד.   הוא הגיש תביעה נ' אגד- אתם הייתם אמורים לפקח שלא ישדדו אותי. ברמה של צפיות טכנית האם יכולים באגד לצפות שיהיה מקרה של שוד בתוך התחנה? בוודאי, ואז מגיעים לדיון בצפיות הנורמטיבית- ביהמ"ש קובע שעל מנת להכריע האם ישנה צפיות נורמטיבית יש לבחון את תדירות הפעילות העבריינית במקום, את אופן פעולת המשטרה בנוגע לכך ואת ההשלכות הכלכליות והחברתיות הנובעות מנקיטת אמצעי זהירות או מאי נקיטתם. תדירות- יש, הדבר השלישי- קשור למה ההוצאות שכרוכות בזה- איזה נזק זה יווצר – מאבטח – יהיו הרבה תורים, אבל יש הוצאות גם מאי נקיטת זהירות – אנשים יישדדו, יהיה לתחנה שם לא טוב, אנשים יפחדו להסתובב וכו'. ביהמ"ש קובע שאין להחמיר עם אגד כיוון שמדובר בתקיפה ספונטנית, ואולם לאור הוראות המשטרה ולאור הוצאות המניעה הצפויות ראוי להטיל חובת זהירות. שורה תחתונה ביהמ"ש קובע שיש חובת זהירות , מחזיר את התיק למחוזי – לקבוע אם הייתה התרשלות או לא. 

עד עכשיו דיברנו על פיקוח מפני צדדים שלישיים, אבל יש עוד סוג של פיקוח של המזיק מפני הניזוק – ניסיונות התאבדות – אדם מנסה להתאבד, נכשל ומגיש תביעה נגד מישהו למה לא מנעת ממני? 

המערער הגיע לבי"ח בשל ניסיון התאבדות – פס"ד הדסה נ' גלעד- בדקו אותו פסיכיאטרים והחליטו שישנו חשש שהוא ינסה שוב להתאבד אם כי זה לא יקרה בטווח הזמן המיידי. אבל לפני שהתקבל פס"ד הוא התאבד. ביהמ"ש קובע שברור שהקביעה שלא צפויה סכנת התאבדות מיידית היא קביעה שגויה. ביהמ"ש קובע שהיה צורך להציב שמירה , בי"ח לא ניתן לטעון זאת כי השגחה על אדם שניסה להתאבד מהווה פגיעה בזכויות היסוד שלו. קובע בימ"ש אין חשש של ממש שאדם יתאבד בשל הידיעה שמשפחתו תזכה אחריו לפיצוי היות שבנסיבות של דיכאון שבהם שרוי הדבר לא צפוי להוות איום. לבי"ח ישנה חובה להבטיח את בריאותם של מי שמתאשפזים אצלו וזה כולל גם למנוע מהם להתאבד. אחת הטענות של ביה"ח הייתה – אם אני אצטרך לשים שומר על כל אדם שיתאבד, אני אשים שומרים במקום צוות רפואי, זה רלוונטי ליסוד ההתרשלות ולא לחובת הזהירות. 

שיקולים הנוגעים לפעילות המזיקה 

הבחנה בין מעשה למחדל – למה יותר קשה להטיל אחריות על מחדל מאשר על מעשה? אם אני מטיל אחריות על מעשה- שיש לך הרבה חלופות אחרות  

מחדל – לא היית חייב לפעול בדרך הזאת – זה לצמצם בהרבה את חופש הפעולה

ביהמ"ש אינם ממהרים להטיל אחריות על מחדלים לעומת על מעשים.

מה קורה כאשר אדם רואה אדם אחר טובע? אם הוא לא יודע לשחות זה פחות רלוונטי, אבל נניח והוא מציל טוב האם הוא חייב לעשות זאת -  אין חובת הצלה כללית –קובע בימ"ש כדי לא לקבוע שאדם חייב לבצע פעולות שהוא לא בקיא בהם  , וכן בשל הבעייתיות הנובעת מהטלת חובה שתהיה כרוכה בהקרבה, ז"א אני מטיל חובה על אדם להציל אדם אחר , אני יכול להטיל חובה לעשות זאת גם אם הוא מסתכן ב- 1% אן אם אדם יסכן את רכושו זה בסדר או לא ? מהם הגבולות?  סע' 64א'  נהג המעורב בתאונה חייב להושיט עזרה לאדם שנפגע מאותה תאונה, סע' 164- גם עובר אורח צריך לסייע- גם טלפון מהווה עמידה בחובת ההצלה. 

סע' 1 לחוק לא תעמוד על דם רעך תשנ"ח – מנסה להכריע בשאלה אם יש לי חובת הצלה – ניסיון לקבוע חובה חוקית בנסיבות מסוימות כשמדובר באירוע פתאומי, סכנה חמורה ומידית, אדם שנמצא לנגד עיניו, כשמדובר בסכנת חיים ושאפשר לבצע את המעשה בלי לסכן עצמו או זולתו. סע' ב- נטייה להטיל חובת זהירות מכוח החקיקה ולא מהפסיקה , חוק לא תעמוד על דם רעך הוא לא חלק מעוולת הרשלנות, קשור למחדלים ולחובת ההצלה. 

פס"ד אמין נ' אמין – תביעה של ילדים כלפי הוריהם בגין הזנחה. מדובר בשלושה ילדים שאמם התאבדה, האב נישא מחדש והוא התנכר אליהם, סירב לעמוד איתם בקשר , הם גדלו במוסדות, כל אחד עם הבעיות מהסוג שלו, ואז הם מחליטים להגיש תביעה כנגד אביהם בגין הזנחה. אין מחלוקת שההתנהגות של האב הייתה בלתי מוסרית, אבל מקביעה שהיא בלתי מוסרית ועד קביעה שהיא בלתי חוקית – רשלנות עדיין ישנו פער ניכר, כאן מגיע הדיון. השופט אנגלרד שכותב את פס"ד קובע שלא כל חובה מוסרית היא חובה משפטית.  חובות ההורים כלפי ילדיהם הינן גם חובות משפטיות. לפי סע' 15 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות 1961- יש להורה חובה כלפי הילד שלו. במקרה הזה ברור שישנה צפיות טכנית. כאשר נבחנת התנהגותו של האב לא ניתן להעלות נימוק של ממש העשוי להצדיק התנכרות של האב לילדיו ולפיכך ישנה גם צפיות נורמטיבית. השופט אור קבע שרק במקרה קיצוני תוליד מערכת יחסים של הורים עם ילדיהם חובת זהירות, לרוב,  תביעות מסוג זה יידחו בשל חסינות הקיימת להורים בסע' 22 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות.  הסע' קובע שהורה חסין כאשר הוא ביצע פעולות במה שהוא תפס שזה לטובת הילד שלו. 

-מצג שווא רשלני- סיטואציה שבה מדובר ברשלנות, הפעילות המזיקה אינה מעשה אלא דיבור

· אחריות בעל מקרקעין- מתי בעלים של מקרקעין אחראים כלפי מי שנמצא בתוך מקרקעיו. ( נדבר על שניהם שבוע הבא ). 

שיקולים הנוגעים לניזוק

סוג הנזק : הגישה של ביהמ"ש לגבי סוג הנזק : הנזק שזוכה להגנה הגבוהה ביותר – פס"ד אלסוחה – הוא קובע את העיקרון שברגע שמדובר בנזקי גוף אנחנו מטילים אחריות שיותר חמורה מאשר שמדובר על כל סוג אחר של נזק. יש שני סוגים של נזקים שביהמ"ש מאוד נזהר כאשר קובע אחריות בגינם : נזק נפשי ונזק כלכלי (נדבר עליהם שבוע הבא).

כאשר אנחנו מדברים על שיקולים הנוגעים לניזוק, חלק מהשיקולים מדברים על הניזוק הספציפי, מיהו הנפגע – פס"ד פריצקר נ' פרידמן  1953 – לפני חוק הפלת"ד-  מדובר על מצב שבו אדם נסע אחורה ודרס את פריצקר למוות  ומי שתובעת זה אלמנתו של פרידמן. ככלל אדם שנוסע אחורה בלי להסתכל קל לאמר שיש לו חובת זהירות , אבל המקרה הזה הוא מקרה מיוחד כי פריצקר היה האיש שתפקידו היה לכוון את פרידמן בנסיעתו אחורה. 

האם יש חובת זהירות ? השופט קובע שחובת זהירות אמורה להיגזר  על פי שכנות- במקרה זה קובע השופט זילברג קובע חובת זהירות כלפי כולי עלמא למעט המכוון, המכוון הוא זה שאחראי לכוון, ולכן קובע השופט שאין חובת זהירות. השופט אגרנט במיעוט קובע שיש לבחון האם קיים חשש שבהיעדר פעולות ראויות של המזיק יגרם לניזוק נזק, כיוון שהתשובה לכך הינה חיובית אזי יש חובת זהירות למשיב כלפי המנוח. למשל להסתכל בצורה הכי נכונה דרך המראות.   השופט האחרון מאמץ את עמדתו של זילברג ואמר שאין חובה. 

מה קורה בניזוק קטין ? פס"ד גולדשמיט נ' ארזי- כבל מהרכב שנמשך לאחור ונגרר , ילד נפצע מהכבל, הרכב שהסיע את הכבל היה בתוך שטח של שדה תעופה, אזור סגור שמיועד לשם כך, היו שערים והילד הגיע עם דודו, הוא פתח לו את השער, הילד הסתובב ונפגע.השאלה אם יש חובת זהירות כלפיו? יש צפיות טכנית כי יש עדות שהנהג ראה את הילד. ביהמ"ש קובע שחובת זהירות כלפי ילד עשויה להיות גדולה יותר מאשר החובה כלפי מבוגר , כאשר לעצם המדובר (כבל) ישנם תכונות המושכות חילדים  תנאי מצטבר שני כאשר מפאת גילו אין הילד מסוגל לתפוס את הסכנה ותנאי שני כאשר אין אזהרה או כאשר ברור שאף שקיימת אזהרה ילדים צפויים להתעלם ממנה. אחריות כלפי ילד גבוהה יותר מאשר מבוגר. גישה מאוד דומה לדישה כלפי קטין צפויה להיות בד"כ כאשר מדובר בחולה נפש, אפשר לצפות שחולה נפש לא יסתכלו על הוראות שכתובות על שלט. מה קורה כלפי מי שמנסה להציל ? פס"ד נחום נ' ישראל- ישראלי נסע באוטובוס, כשעלתה אחת הנוסעות אל האוטובוס ואז נסגרה עליה הדלת והרגל שלה נתפסה, היא החלה לצעוק, הכרטיסן ניסה לפתוח את הדלת ללא הועיל, ואז ניגש ישראלי וניסה לחלץ אותה , באותו זמן הדלת נפתחה בפתאומיות והכתה לו בפנים, ואז הוא הגיש תביעה כנגד חב' אוטובוסים, כמובן שהחברה טענה שהיא לא אחראית כלפיו, אלא כלפי האישה ולה לא קרה כלום. החברה אומרת שהם לא יצרו סיכון כלפיו. קובע בימ"ש מפי השופט ברנזון : מעשה הצלה אינו נבחן בשאלה האם הוא נחוץ אלא האם הוא סביר, האם אדם סביר באותן נסיבות היה פועל בדרך הזאת. כיוון שמקרה זה מדובר בפעולת הצלה אינסטינקיטיבית בימ"ש ציין שבנסיבות העניין מדובר בהצלה מחושבת אין כל פגם בהתנהגותו של ישראלי, ולכן הוא פסק לטובתו. היום יש פלת"ד תובעים את הביטוח.

סע' 2ב' לחוק לא תעמוד על דם רעך – בימ"ש רשאי לחייב את מי שגרם לסכנה שהניצול נקלע אליה לרבות את הניצול עצמו אם הוא גרם לסכנה הזאת..  אדם גרם לסכנה כתוצאה מהסכנה אדם אחר פעל בסבירות והוציא הוצאות – גופני כמו פה , וזה יכול להיות גם הוצאות כספיות , צריך לפצות אותו על זה אם הוא פעל כאדם סביר.

שיקולים לבר נזיקיים

במסגרת חובת זהירות – יש דברים עקרוניים חוץ נזיקיים – פס"ד מ"י נ' לוי- אל תבחנו רק את דיני הנזיקין, תסתכלו על נזקים יותר כוללניים, למשל חופש השביתה – פס"ד מפעלי רכב אשדוד נ' ציזיק- שביתה בנמלים שבמסגרתה הם לא מאפשרים לאוניות להיכנס ולפרוק סחורה, וסחורה שיש על אחת האוניות מתקלקלת בעקבות זה. הוא מגיש תביעה כנגד מי ששבת, אתם לא הייתם צריכים לשבות שזו יכולה להיות התוצאה. אם היינו מתעלמים מזכות השביתה זה היה פשוט- נזק מכוון מתוך התעלמות מאינטרסים, אבל אם אני טוען כך זה אומר שהתעלמתי מזכות השביתה לחלוטין, וזה הנימוק של השופט שלמה לוין קובע , זכות השביתה אומנם בחקיקה בישראל ואולם אינה מעניקה פטור מוחלט מפני אחריות, למשל כאשר רופא יחליט באמצע ניתוח לשבות ברור שבימ"ש יחייב בפיצויים. עם זאת, יש להיזהר ממצב שחיוב בפיצויים יגרום להרתעת יתר שכתוצאה ממנה אנשים יימנעו מלשבות. עד כאן העיקרון המנחה .  אחרי זה אומר בימ"ש את העיקרון הבא , יש להבחין בין השביתה לבין האמצעים הנלווים לשביתה, למשל אם העובדים מחליטים לא לפרוק סחורה מאוניות זו השביתה עצמה ועליה יינטו שלא לחייב, אבל אם עובדים מחליטים כמו במקרה הזה למנוע מהאונייה להיכנס לנמל ולמנוע מהעובדים של החברה שקנתה את הסחורה לפרוק את הסחורה בעצמה זו פעולה הנלווית לפעולה של השביתה ולפיכך אין הצדקה אמיתית להגן עליה ולכן בימ"ש קובע במקרה זה שישנה חובת זהירות. וזה מה שחשוב שיש חובת זהירות. זהו  פס"ד מאוד בעייתי מבחינת חופש השביתה זה אומר שמותר לך לשבות אבל אסור לך שתגרום לנזק. אבל איך בכלל אפשר לעשות הפרדה בין השניים?

פס"ד טפחות נ' צבאח – צבאח לקח משכנתא מבנק טפחות כאשר חברת  הבנייה שאת הדירה שלה צבאח קונה , היא לקוחה של בנק טפחות ובנק טפחות יודע שמדובר בחברה שיש לה קשיים ניכרים ויש סבירות שהיא לא תהיה מסוגלת לבנות את הבניין, הבנק לא אומר דבר, החברה קורסת, נגרם נזק כלכלי כבד לצבאח, כל הכסף שהוא שם להשקעה יורד לטמיון והוא תובע את טפחות. שמגר קובע שלבנק יש חובת סודיות כלפי לקוחותיו והיא משתרעת על כל מידע המגיע לבנק בנוגע ללקוח מכל גורם שהוא , אבל החובה היא יחסית, ויש מקרים שבהם היא תוסר, מתי ? כאשר ישנה חובה חוקית למסור מידע ? מתי עוד ? כאשר ישנה חובה ציבורית למסור את המידע. מתי עוד ? כאשר יש אינטרס של הבנק עצמו למסור מידע- למשל בנק תובע לקוח אז חלק מהאינטרס שלו זה לחשוף למה הוא תבע אותו. מתי עוד ? כאשר הלקוח הסכים שימסרו את המידע. לעתים מצטרפת אל הסודיות הבנקאית גם זכותו של הלקוח לפרטיות, לספר על אדם שהוא נמצא בקשיים פוגע בזכות לפרטיות. במקרה זה מדובר בחברה ולא באדם פרטי ולכן זכות זו לא רלוונטית. מצד שני עומדת חובת הבנק כולל צבאח לפעול בנאמנות וחובה זו מתעצמת מכוח שירות ללקוח. על הבנק לאזן בין החובות השונות ולזה אפשר לצרףאת רצונו הלגיטימי של הבנק בשביל אינטרס שלו? במסגרת חובת הגילוי שיש לבנק כלפי לקוחותיו הבנק חייב לגלות מידע לא רק בנוגע לדברים טכניים כגון שערי הריבית אלא גם מידע רלוונטי נוסף.

בשורה התחתונה, לאור המצב הקשה בו הייתה מצויה חברת הבנייה   בעת שצבאח רכש ממנה את הדירה ולקח משכנתא אזי חובת הגילוי כלפיו גוברת על חובת הסודיות, בגלל הנזק שכרוך, ולכן תביעתו של צבאח נ' בנק טפחות התקבלה.

הדוגמה השלישית – טיב מערכת הרפואה –פס"ד שטרן נ' שיבא- ביהמ"ש הסתכל לא רק על הניזוק הספציפי , הוא הסתכל על השאלה האם הטלת חובת זהירות תיצור מצב של רפואה מתגוננת. החשש הוא שרופאים ישאלו את עצמם מה הדבר הנכון ביותר לעשות כדי למנוע את זה שיתבעו אותי ולא לטובת החולה בהכרח.  פס"ד פאר נ' קופר – מדבר הרבה על חשיבות האיזון.

לשבוע הבא לקרוא פס"ד אלסוחה 
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פס"ד סחר ים נ' חברת שלום וינשטיין בע"מ – חברה תובעת חברה אחרת, להשלים את ההתחלה. הבעיה היחידה שהחברה התובעת אין לה בסיס אמיתי לעקל – והם הגישו תצהיר שקרי לביהמ"ש  ובו הם פירטו דברים שיקריים כנגד הנתבע ועל סמך זה הם קיבלו את העיקול. לאחר שהעיקול מבוטל הם מחליטים להגיש תביעה כנגד מי שהגיש את התצהיר השקרי . הם מגישים תביעה בעוולת הרשלנות , כי אין תרמית (רימו את בימ"ש ולא אדם אחר), אין תקיפה, אז תובעים ברשלנות. מה הטיעון הראשון של החברה הנתבעת? (זו שביקשה אז את העיקול) – אני שיקרתי בכוונה, איך אתם טוענים שזה רשלנות ? ביהמ"ש דוחה את זה, לא הגיוני שאדם שעושה מעשה בטעות יהיה אפשר לתבוע אותו אבל אם התכוון תהיה לו חסינות – לכן לא התקבל . אז מה בכל זאת אפשר לטעון ?  אחד הטיעונים שטוען ביהמ"ש שאם אני אטיל חובת זהירות על מי שנכסיו מעוקלים- אנשים לא ירצו לעקל , אומר ביהמ"ש יש דברים שאתה לא חייב לברר ,אבל אתה חייב לספר את האמת כפי שאתה יודע אותה. כאן אין הצדקה למנוע חובת זהירות רק בשל החשש  שזה יטיל עלויות. הטיעון המרכזי שלהם הוא שיש כל כך הרבה שקרים, שאם על כל עדות לא מדויקת בבימ"ש תהיה אפשרות לתבוע ברשלנות אזי תהיה הצפה של תביעות. ביהמ"ש קובע כמובן שאין חשש אמיתי מהצפה של תביעות, וקשור לזה שהחשש המרכזי שלי הוא שאין הרתעה ולא שתהיה הרתעת יתר מפני שקרים. ביהמ"ש קבע שיש חובת זהירות.

נושאים ספציפיים בתוך חובת הזהירות – אותם נושאים שמטופלים על ידי הפסיקה באופן נפרד. אחד מהם מטופל אפילו על ידי חקיקה.  הסוגייה הראשונה: רשלנות גורמת לנזק נפשי- למה ביהמ"ש אומר רוצה לדון בזה באופן נפרד ולא נכנס לדיונים הרגילים ? כתוצאה מהקושי ההוכחתי, מאוד קשה להוכיח מה מצבו הנפשי של האדם, הוא יכול להציג הצגה, אין דרך לבדוק, מתקשר גם לחשש הפצת תביעות. הפסיקה מבחינה בין שני מצבים שאחריות גורמת לנזק נפשי  –שהניזוק הינו האדם שהעוולה בוצעה בו במישרין – פס"ד עיריית י-ם נ' גורדון – עצרו אדם שלא בצדק והוא מגיש תביעה נגד העירייה. הוא טוען שכתוצאה מהמעצר נגרם לו נזק נפשי. קובע ביהמ"ש ברגע שזה בוצע באדם עצמו, אין קושי להוכיח, הוא יכול לתבוע וזכאי לפיצוי. לדוג'  ילד נפגע קשה כתוצאה ממעשה עוולה,  אמו מבחינה בתוצאות ונגרם לה נזק נפשי – יש עשרות תביעות כאלה, וכאן יש חשש להצפת תביעות.  הסוגיה הוכרעה בפס"ד אלסוחה נ' עזבון דהאן – מהם התנאים לשם הגשת תביעה בגין נזק נפשי? יש 4 תנאים : תנאי ראשון – קירבת משפחה מדרגה ראשונה, הוא אמר שמבחינה עקרונית יכולה להיות הרחבה של כך בנסיבות מיוחדות. (פס"ד שלדוד נקבע פיצוי – כי יחסיהם של דוד ואחיין היו כה קרובים עד שניתן היה לראות בהם כמו הורה וילד למרות שהם לא). תנאי שני – קירבה פיזית למקום התאונה – ביהמ"ש אמר שעקרונית יכול להיות שבהם הוא יסכים שיהיו נסיבות שיהיה מוכן לוותר על קירבה פיזית, עד היום לא היו נסיבות כאלו. תנאי שלישי- התרשמות בחושים מהאירוע או מתוצאותיו – ההורים ראו את הילד, שמעו אותו, הריחו תוצאה של השרוף ועוד. אתה יכול לראות גם אם אתה לא נמצא סמוך לאירוע – (היו מאות תביעות שקרובי המשפחה ראו את בני משפחתם ביציע , בדיוק כשהוא נפל).  ביהמ"ש קבעו שלמרות שיש התרשמות מהחושים היא עדיין לא מספיקה (זו פסיקה מאנגליה, אבל החשיבה בישראל אותה חשיבה- רוצים קירבה פיזית ). התנאי הרביעי – לא תהיה אפשרות לתבוע אם לא מדובר בפסיכוזיס או בנוירוזיס – פסיכוזיס מדובר מחלת נפש, נוירוזיס – פגיעה נפשית משמעותית שאינה עולה כדי מחלת נפש. הדגש הוא על פגישה משמעותית.  אלו 4 תנאים מצטברים – הם אפשרות של הדרג השני לתבוע, הניזוק המשני. 

ביהמ"ש אכפו את שלושת התנאים הראשונים, התנאי הרביעי היה מקרה אחד בולט שהתאפשרה חריגה ממנו – הכוונה היא פס"ד לוי נ' שערי צדק – כתוצאה מהתרשלות של המרכז הרפואי שערי צדק הבת של המערערים (בני הזוג לוי) נולדה כאשר חבל הטבור כרוך סביב צווארה וכתוצאה מכך נולדה מתה, נקבע כי הסיבה לזה הייתה התרשלות של ביה"ח. כתוצאה מזה נגרם להורים נזק נפשי והם תובעים על כך . אין מחלוקת כי שלושת התנאים הראשונים מתקיימים. אין גם מחלוקת כי הפגיעה הנפשית שלהם לא מתקיימת, לא חמורה כל כך. השאלה הייתה האם לאפשר להם תביעה? בנושא זה היו חלוקי דעות בין דעת הרוב לבין דעת המיעוט- דעת המיעוט של השופטת חיות אומרת את הדבר הבא : כאשר מדובר בהורים של עובר והורים של ולד לפני לידתו או בעת לידתו בעצם הילד הוא חלק מהם, אז לא מדובר כאן בישויות נפרדות, מדובר שהם עצמם ניזוקים , העוולה בוצעה במישרין בהם . לפיכך במקרה זה זה לא אלסוחה, אלא עיריית י-ם נ' גורדון ואני מאשר את התביעה. דעת הרוב – השופטים ריבלין וג'ובראן- אומרים שבמקרה הזה ההורים הם ניזוקים משניים, לא חלה הלכת עיריית י-ם נ' גורדון , אלא מדובר בהלכת אלסוחה. אמנם העוולה בוצעה באמת בגופה של אישה, אבל זה כמו אדם שמעורב בת"ד, הוא רואה את בנו נפגע בתאונה וכתוצאה מזה נגרם לו נזק נפשי, ולפיכך הם ניזוקים משניים, אבל בשל העובדה שאין כאן חשש להצפת תביעות ובשל העובדה שאין כאן חשש להרתעת יתר, אזי ישנה הצדקה לפצות את ההורים ולחרוג מהכלל הרביעי. סכום הפיצויים שקובע ביהמ"ש בגין הנזק הנפשי הוא נמוך – כי מאז האירוע נולדו להם עוד ילדים ומכאן הנזק הנפשי שלהם לא כל כך חמור. 

התעוררה שאלה מה קורה אם הנזק שנגרם לניזוק המשני איננו נפשי אלא נזק פיזי ? אדם רואה את בנו נהרג בת"ד וכתוצאה מכך חוטף התקף לב ? המקרה שהגיע לביהמ"ש שוויקי נ' מ"י – אב ששני ילדיו נורו בידי משטרת ישראל, הירי היה כתוצאה מרשלנות של משטרת ישראל. כשהאב רואה את שני ילדיו שנורו הוא מקבל התקף לב, ומוגשת תביעה.ביהמ"ש קובע שאם הענקנו פיצוי על נזק נפשי לקורבן משני, על אחת כמה וכמה נעניק פיצוי על נזק פיזי לקורבן משני, אבל על סמך אותם כללים של אלסוחה.  גם נזק פיזי לקורבן משני לא פשוט לתבוע. 

אחריות בגין נזק נפשי שייך גם לעוולות אחרות – המקרה של אלסוחה זה ת"ד ולא רשלנות. הכלל של אלסוחה גם בעוולה אחרת חל באותה מידה. 

התחלנו לדבר על אחריות לגבי ניזוקים משניים, נבדוק עוד ניזוקים משניים, סיטואציה שהיא מאוד שגרתית – אדם נפגע וכתוצאה מכך העובדים שלו מוצאים את עצמם מובטלים, כי המעסיק פצוע קשה ועכשיו אין להם מקום העבודה, ולהיפך מנהל העסק נפגע – והבעלים נפגע כלכלית.  זו שאלה שמכונה ריקושטים כלכליים – מדברים על הניזוק המשני ולא הישיר. שאלה זו יותר מורכבת כי היא יכולה לחול גם על הניזוק הראשון . מה קורה אם יש לי קורבן שנגרם לו נזק כלכלי טהור ? למשל , משטרת ישראל עושה תרגיל ביום חמישי, מונעת מהרצה להגיע במועד לכיתה,  ונגרם לו נזזק כלכלי טהור. אז האם נאפשר תביעה בגין נזקים כלכליים מהסוג הזה? החשש הצפת תביעות – זהו חשש מאוד מובהק כי יש הרבה ניזוקים משניים. מעביד אחד נפגע מאות עובדים יכולים לתבוע. יש חשש להרתעת יתר- המשטרה תחשוש לעשות תרגילים, כי היא תחשוש שיהיו כנגדה מאות תביעות. באוסטרליה הגישה היא שיש פיצוי על נזק כלכלי לקורבן הראשון, ולא למשני . לעומת זאת באנגליה הקביעה היא הפוכה- מקרה של 2007- פס"ד אנגלי- אדם קיבל עיקול לטובתו על כספים של אדם שאותו הוא תבע שהיו בבנק ברקליס, הלך לבנק נתן את העיקול, זכה בתביעה, אך כפי שהוא חשש לנתבע לא היה כסף לשלם , לבסוף התברר כי הבנק התרשל ברור שאין כאן נזק רכושי. אומר פס"ד – אם תרצה לתבוע מישהו ברשלנות כדי לקבל כסף – תעשה איתו חוזה, אם אין לך איתו חוזה אז לא תוכל לתבוע ברשלנות על נזק כלכלי.  

ביהמ"ש דן בזה בסיטואציה אחת – מדובר בפס"ד קורנפלד נ' שמואלוב 1967-  מדובר בקבלנים שעבדו ללא הכשרה וניסיון , הם זכו במכרז ומאותו רגע הם הוציאו לקבלני משנה , והם עצמם לא עשו כלום. עם הגשם הראשון שירד על אותה דירה שהם סיפקו נגלו המון פגמים, ואז הגישו כנגדם תביעה נזיקית וביהמ"ש קובע שפגם נסתר יוצר אחריות בנזיקין גם כאשר מדובר בנזק כלכלי גרידא והוא אינו נלווה לנזק גופני או לנזק רכושי.ז"א בישראל יש איזו שהיא הכרה בנזק כלכלי. אצלנו מאז 67 ביהמ"ש לא דיברו על נזקים כלכליים., הוא לא מאבחן את זה. 

יש הבדל בין נזק כלכלי טהור לבין נזק כלכלי צמוד לנזק פיזי – כשזה צמוד אין מחלוקת שניתן לפצות, המחלוקת היא רק על מי שנגרם לו נזק כלכלי. 

מצג שווא רשלני : זוהי סיטואציה שבה הרשלנות נגרמה לא עקב מעשהו של אדם , אלא עקב הדיבור שלו. ובעצם לא רק שזה לא נגרם עקב הדיבור אלא זה נגרם עקב כך שמישהו הקשיב למה שהוא אמר והסתמך עליו. לדוג' אדם הולך לעו"ד – עו"ד אומר לו לפעול בצורה מסוימת, הוא הסתמך על זה וכתוצאה מכך נגרם לו נזק כלכלי. במצב זה אדם גרם נזק לעצמו כי הוא עשה זאת אך מצד שני הוא בכל זאת הסתמך על אמירה מסוימת. הבעיה היא חשש מהרתעת יתר – אנשים יפחדו לדבר וכרגיל חשש מהצפת תביעות , אם אדם נתן עצה לא טובה בטלוויזיה באיזו מניה להשקיע, והרבה אנשים נפלו.  ביהמ"ש קבע למצג השווא הרשלני את התנאים הבאים : הוא קבע זאת בפס"ד American Microsystems  נ' אילנקו  :  

1. הצגה של עובדות לדברים שנאמרו – אבל בפס"ד עיריית קריית אתא נ'  ביהמ"ש אמר כי גם שתיקה יכולה להיחשב כמצג שווא.  מדובר בקרקע שאמורה לעבור שינויי יעוד – הפקיד לא אומר שבסוף לא יהיה השינוי -  הפקיד הממונה יש עליו חובה להגיד – ולכן זה מצג שווא רשלני.

2. ההיצג לא היה מהימן וניתן היה לדעת זאת בזהירות ובשקידה ראויות . לא כל אמירה שגויה היא אמירה רשלנית. יש אמירות שאדם יכול לחשוב שהן נכונות וגם אדם סביר חושב כך. 
3. על נותן המצג היה לצפות שעתידים להסתמך על דבריו.
4. על נותן המצג היה לצפות כי עקב ההסתמכות עלול להיגרם נזק.
5. מקבל המצג (הניזוק) הסתמך על הדברים באופן סביר . 
6. יסוד גרם הנזק : נזק + קשר סיבתי. 
השאלה המרכזית שנמצאת מאחורי הדברים היא הצפיות – מתי אדם צריך לצפות שאנשים יסתמכו על דבריו וכתוצאה מההסתמכות ייגרם לו נזק? 

כל פסקי הדין נסבים סביב שאלת יסוד הצפיות ! מתי היה ניתן לצפות ומתי צריך היה לצפות שהסתמכו על הדברים ?

אז קודם כל ביהמ"ש מזכיר שהסתמכות היא יסוד עובדתי – מתי אדם מצפה שהסתמכו עליו ומתי לא. מזה נקרא להסתמך? פנידר נ' קסטו – קובע ביהמ"ש שהסתמכות משמעה לקחת את הדברים כמעט כמובנים מאליהם, לפעמים בעיניים עצומות. מה צריך להיות טיב היחסים בין האדם עליו מסתמכים לבין האדם ששומע את דבריו ? נפסק שצריכים להיות בין הצדדים יחסים מיוחדים כגון יחסים חוזיים, יחסי אמון (כמו בין עו"ד ללקוח שלו, בנק ללקוח שלו) או יחסים טרום חוזיים. פס"ד שדיבר על זה הוא עיריית קריית אתא נ' אילינקו . פס"ד נוסף וינשטיין נ' קדימה 1953-  פס"ד ראשון שהכיר באחריות בגין מצג שווא רשלני – מתאר סיטואציה של מהנדס שהתחייב כלפי מועצת קדימה לבנות מיכל מים , המיכל היה פגום, ברמה החוזית נקבע כי אין חובה לשלם עבורו, ולכן הגורם שבנה תובע ברשלנות את המהנדס.  בגללך אני לא יכול לקבל את הכספים ממועצת קדימה.ביהמ"ש מפי השופט אגרנט קובע 4 תנאים שדי בהתקיים אחד מהם על מנת שיינתן פטור מאחריות לנותן מצג שווא – 

1. אין להטיל חבות כאשר הדברים נאמרו בשיחת אקראי –  אירוע חברתי למשל , בדומה לכך אדם לא יחוב כאשר הדברים פורסמו בכתב עת מדעי. רופאים לא מניחים שקוראים מסתמכים עליו. 

2. יינתן פטור בגין אחריות בסכום בלתי מוגדר לזמן בלתי מוגדר וכלפי סוג אנשים בלתי מוגדר – לדוג' רואה חשבון מכין מאזן  -אין לו מושג למי זה יתגלגל , ולכן יהיה לו פטור, כי הוא לא יכול לדעת מי יסתמך עליו, ואילו עסקאות אנשים יעשו כתוצאה מהמאזן שלו.
3. בעל מקצוע יחוב רק כלפי מי שקיבל ממנו את חוות הדעת או מי שחוות הדעת ניתנה עבורו או עבור האנשים עליהם הוא נמנה. 
4. לא תהיה חבות כאשר ניתן היה לצפות שמקבל המצג לא יפעל על פיו לפני שיתייעץ באדם שלישי..  
5. הסייגים לעיל שהם ברורים במקרים של נזקים כלכליים אינם כה חד משמעיים כאשר מדובר בנזקי גוף . כלומר כאשר נגרם לאדם נזק גוף 4 המגבלות מיטשטשות קצת. 
התנאי ה- 4 לגבי האחריות הוא התנאי של בדיקת הביניים – אם מזיק פוטנציאלי צופה שאחרי שהתייעצו בו התייעצו גם אם אדם אחר אז הוא לא אחראי, מה שמייחד את התנאי הזה זה שברשלנות הגישה היא אחרת , פס"ד מרכז החמצן נ' אלקטרה- קבע כי אם מוצר מסוים צריך להיבדק לפני צאתו לשוק בידי שני גורמים , לא יכול הגורם הראשון מבין השניים לטעון שאין לו אחריות ולנמק זאת בכך שיש בודק מאוחר יותר. זו הגישה ברשלנות בכלל. אחרי פס"ד זה היו שסברו ששינוי זה יחול גם על מצג שווא רשלני, ואז בא פס"ד קפלן נ' נובוגרוצקי 84- כאשר נותן עצה יודע או מעריך שלאחריו מטרת העצה לפני שהסתמכו עליה הסתמכו בצד שלישי אזי הוא אינו אחראי. פס"ד  American Microsoft  נ' אלביט מחשבים 1985 .  האם נדרש לצרכי הסתמכות שהאדם עליו מסתמכים יהיה מומחה ? האם כדי לתבוע אדם על ההיצע המשפטי זה חייב להיות עו"ד או גם סטודנט למשפטים שנתן עצה לא טובה ? פס"ד עמידר נ' אהרון – אהרון היה עולה חדש שהייתה לו מסגריה בחו"ל והוא בא לארץ ורוצה לפתוח מסגריה, חברת הבנייה אומרת יש בדיוק נכס בשבילך , הוא שוכר מהם את הנכס, ואז העירייה מוציאה צו שאסור. הוא תובע את עמידר על הנזקים שנעשו לו – כל ההכנות שעשה לפני. פס"ד זה ניתן בידי שלושה שופטים שכל אחד מהם מנמק אותו באופן שונה . מ"מ הנשיא דאז לנדוי – אומר שלא רק בעל מקצוע עשוי לחוב בגין מצג שווא רשלני ואולם קביעה זו בעיניו היא אוביטר, למה ? כי לתפיסתו עמידר הם בעלי המקצוע. ולכן התביעה כנגד עמידר כמוה כנגד בעל מקצוע ולכן היא מקבלת את התביעה. השופט חיים כהן קובע כי מקור החבות איננו בהיותו של אדם מומחה אלא בכך שהוא מציג עצמו כמומחה. כאן השאלה היא איך האדם מציג את עצמו. גישתו של השופט איילון אומרת מומחה אחראי במצג שווא רשלני, מי שאינו מומחה אחראי על אחת כמה וכמה, כי אם אינך מומחה מוטב שלא תגיד שום דבר. שלושתם פוסקים לטובתו של התובע, נגד עמידר. בפס"ד קפלן נ' נובגרוצקי נאמר שכאשר מדובר במו"מ לקראת כריתתו של חוזה החובה להימנע ממצגי שווא חלה גם על מי שאינו מומחה. זה הגיוני, בעל מכונית יודע שהמכונית שלו לא זזה גם מבלי להיות מומחה. שאלה נוספת בהקשר הזה ? האם ישנה חשיבות לשאלה מי יזם את מסירת המידע? פס"ד בנק מסד נ' לויט – לויט ניגש לבנק הפועלים וביקש מידע על מה מצבה הפיננסי של איזו שהיא חברה שהוא מתכוון לעשות איתה עסקה. הוא ניגש לבנק הפועלים וביקש מידע . מסתבר שיום לפני כן בירר בנק הפועלים לגבי החברה עצמה, שהיא לקוחה של בנק מסד , החברה נתנה צ'ק לבנק הפועלים, בנק הפועלים ביקש חוו"ד מבנק מסד, וקיבל כי המצב נהדר. בנק מסד אומר ללויט המצב נהדר, אתה יכול להיות שקט. לויט עשה את העסקה, מסתבר שהחברה נמצאה באותה עת במצב כלכלי מאוד קשה וזמן קצר לאחר מכן היא קרסה. את מי יתבע את לויט? הוא לא יכול לתבוע את בנק הפועלים – כי הוא לא התרשל ,הוא אמר לפי חוו"ד בדיוק מילה במילה.  מי שברור שכן התרשל זה בנק מסד . אך הבעיה של לויט אל מול בנק מסד- אין קירבה, אין שכנות, אבל הוא מנסה לתבוע. בנושא זה יש פיצול בין שלושה שופטים :השופט שלמה לוין קובע שאין חובת זהירות קונקרטית וזאת כיוון שלבנק הנותן חוו"ד אחריות רק כלפי מי שיזם את חוו"ד, אם בנק הפועלים ביקש את חוו"ד ממסד בשביל צרכיו , הלקוח לא יכול לתבוע . לעומת זאת אם בנק הפועלים היה מבקש חוו"ד אחרי שהלקוח בא אליו אז כן יכול לתבוע. השאלה מי יזם את חוו"ד בעיני השופט לוין היא שאלה מכרעת, בשביל השופט שלמה לוין זה מכריע, כיוון שבזמן שניתנה חוו"ד לויט לא היה בתמונה אזי אין לו זכות תביעה.   השופטת בייניש קובעת שקיימת חובת זהירות גם כלפי לויט וזאת בשל העובדה שבנק מסד יכול היה לקחת בחשבון שבנק הפועלים יעביר את חוות הדעת ללקוח שלו. הרי לא יכול להיות שמסד יחשוב שאין לקוח בתמונה, ולפיכך יש אחריות.  השופט וינשטיין – אחריות תהיה כלפי לקוחות מוגדרים בסכום מוגדר. השופטת שטרסברג כהן אומרת שהנסיבות כל כך מיוחדות וכל כך בלתי שגרתיות שאין חשש להצפת תביעות. אי לכך בהיעדר חשש לתביעות – יש חובת זהירות. 

בסופו של דבר התביעה נדחית – כי אין קש"ס , שלמה לוין אמר גם כי אין חובת זהירות. שלוש חוות הדעת הללו אין ביניהן חפיפה . 

מה קורה לגבי אחריות מקצועית של עו"ד ? ברמה העקרונית עו"ד נותנים עצות, ולכן רוב התביעות של נגד עו"ד הן במצג שווא רשלני . בעיקרון יש שני סוגים של תביעות נגד עו"ד :

1. התביעות של הלקוחות שלו שתובעים אותו – ביהמ"ש קובע שבעת הבחינה של תביעה של לקוח כנגד עורך דינו ישנם שני עניינים שצריך להתחשב בהם : האחד כללי מצג שווא רשלני והשני כללי האתיקה המקצועית המחייבים את עורכי הדין ובמיוחד חוק לשכת עו"ד תשכ"א 1961 והכללים שנקבעו מתוכו . פס"ד לוי נ' שרמן – ביהמ"ש נותן מס' דוגמות למה היא התרשלות של עו"ד כלפי הלקוח שלו – למשל אי עמידה בזמנים, לשכוח להזמין עד לדיון , דוגמה אחרת – אם עו"ד לא הבהיר ללקוח שלו שאין סיכויים לזכות בערעור וכתוצאה מכך הוגש הערעור – הוא יהיה חייב ברשלנות.  ביהמ"ש הדגיש שחבותו של עו"ד לפעול בנאמנות הינה  מוגבלת כלפי הלקוח שלו בלבד.  

2. תביעות של מי שאינם לקוחות שלו , דהיינו הצד שכנגד – יש חשש שהטלת חובת זהירות כלפי צד שכנגד תעודד אנשים לא להיות מיוצגים מתוך שהם יסמכו על עו"ד של הצד שכנגד .  אם הייתה לעו"ד חובת זהירות כלפי הצד שכנגד פירושו שהפר את חובת הנאמנות כלפי הלקוח. שיקול נוסף – אם תוגש תביעה על ידי הצד שכנגד כנגד עו"ד  - עו"ד יהיה מנוע מלהביא ראיות כיוון שחלק גדול מהראיות יהיו חסויות בשל היחסים בינו לבין הלקוח שלו. פס"ד נחום נ' דורנבאום – קובע שישנם שני מצבים שבהם עו"ד יהיה אחראי כלפי הצד שכנגד : המצב הראשון הוא כאשר עו"ד לקח על עצמו את האחריות בכתב, והמצב השני הוא כאשר עו"ד עשה את ההסכם בשם שני הצדדים – וזה מצב שהוא מאוד שכיח. עוד דוגמה- עו"ד עשה את ההסכם בשם שני הצדדים.  
אחריות רשויות שלטוניות 

הגורם הנתבע הוא רשות שלטוני. 

בראשית ימי המדינה היה חוק שאומר שהמדינה פטורה מאחריות בנזיקין, מכוח המנדט הבריטי , שאומר שהמלך תמיד צודק. בשנת 52 תיקנו את החוק ונקבע שהמדינה כן אחראית והשאלה היא מתן ניתן לתבוע.

סיבות מדוע לא לאפשר תביעות נגד המדינה : 

1. חשש מהרתעת יתר.

2. חשש מהצפת תביעות
3. עול כספי כבד על המדינה.
סיבות מדוע כן לאפשר תביעה : 

1. כיס עמוק 

2. פיזור הנזק
3. הרתעה למדינה שתיקח בחשבון את האינטרסים של האזרחים.
4. אי הטלת אחריות על המדינה בנסיבות שכן מוטלת אחריות על אנשים פרטיים יוצרת אי שוויון שאין לו הצדקה. זהו טיעון קצת בעייתי כי לא כל פעולות המדינה הם של הפרטים. 
5. ראוי שהעול הכספי הנובע מהפעילויות הכלכליות שהמדינה מבצעת ייפול על כלל האזרחים, כשם שכלל האזרחים נהנית מהפעולות שלה.
לקרוא לשיעור הבא – פס"ד וייס נ' מ"י 

מבנה חובת הזהירות  - המשך




22.04.10 

קווים מאבחנים בפסיקה: 

במשך השנים היו כל מיני קווים – מתי תהיה אחריות ומתי לא? דוג' לקוו בין פעילות פרטית לשלטונית. יש פעולות שמבצעת הרשות השלטונית שהן זהות לאותה פעולה שיבצע אדם פרטי. אם אדם נפגע שהוא במשרד הפנים והוא נפגע מהמבנה, אז אין שום הבדל אם אותו אדם נכנס למבנה פרטי ונפגע בו. 

לתת היתר בנייה- רק הרשות יכולה לתת, אין מצב שאדם פרטי תוטל עליו אחריות כי הוא לא נתן למישהו היתר שלא כדין , כי הוא לא מוסמך לתת . פס"ד עיריית י-ם נ' גורדון – אין שום משמעות להבחנה בין פעילות פרטית לשלטונית. עוד ניסיון להבחנה שהיה בעבר- היה הבחנה בין מעשה למחדל, בעבר אמרו ברור שאם הרשות ביצעה מעשה נטיל עליה אחריות אם התרשלה, לעומת זאת לגבי מחדל – כשהרשות מבצעת מחדל – אנחנו יכולים לצפות שהיא תצפה הכל ולהימנע ממחדלים ? זהו דבר מורכב מידי להטיל על רשות. הפסיקה ערערה על כך בפס"ד מדינת ישראל נ' סוהן – אמר ברק אין מקום להבחין בין מעשה למחדל, בשניהם נטיל אחריות על רשות שלטונית.  קו מאבחן שלישי – הבחנה ביו מצב שבו הרשות השלטונית פעלה באופן מסוים וכתוצאה מזה הפרט הסתמך ונגרם לו נזק למקרה שהפרט לא הסתמך – פס"ד ר.ג.מ. מרט נ' מ"י- היה מדובר במפעל המערער שהפעיל אזעקה וחיבר למפעל של היומנאי במשטרה, אותו יומנאי אם האזעקה תופעל יידלק לו אור ויישמע זמזום, כשהם חיברו את זה לכפתור הי און ואוף , השוטרים השאירו על אוף, הגיעו שודדים לאותו מפעל ומיד האזעקה התחילה לעבוד, השודדים שמעו והתחבאו, הם ראו שאין תגובה, רוקנו את כל המפעל וברחו. הם הגישו תביעה נגד המדינה והטענה של משטרת ישראל – ממתי אנחנו אמורים לדאוג לאזעקות של מפעלים פרטיים? ביהמ"ש קובע אתם לא צריכים אבל אם הסכמתם והמפעל סמך על כך אתם לא יכולים להתנער מזה. קו מאבחן רביעי זה בין סוגי נזק- נזק גופני מקבל הגנה גדולה יותר מאשר נזק פיזי לרכוש . ונזק פיזי לרכוש מקבל הגנה גדולה יותר מנזק כלכלי.

עניין נוסף שהוא בעל משמעות זה האם ישנה משמעות כספית להטלת החובה? פס"ד מ"י נ' סוהן – אישה הוציאה כנגד בעלה צו עיכוב יציאה מהארץ במסגרת תביעת הגירושין וכאשר הבעל מגיע לנמל התעופה הוא מציג את דרכונו שלו השוטר נותן לו לעלות. היא מגישה תביעה כנגד משטרת ישראל , נגרם לה נזק והיא מבקשת מהם שישלמו לה מזונות. בפס"ד שני שופטים – ברק אומר מבחינתי כיוון שיש פה צפיות טכנית – ניתן היה לצפות קיומו של נזק וכיוון שאין כאן שום סיבה אמיתית לשלול את הצפיות הנורמטיבית אז יש כאן חובת זהירות. הגישה השנייה היא של השופט בך – אני לא חושב שאני יכול להטיל חובות על המשטרה שיש להם משמעות כלכלית, אני לא יודע את תקציב המשטרה, אם אני אטיל חובה על המשטרה המשמעות הכלכלית תהיה 0 – כי בלוא הכי השוטר יושב שם, יש מולו את הרשימה של כל מעוכבי היציאה, הוא צריך רק להסתכל על הרשימה, ולכן בנסיבות האלה אין לי קושי לקבל את התביעה. ולכן פה אחד התביעה מתקבלת.

החריג האחרון על אחריות רשויות שלטוניות – זהו חריג שיקול הדעת – הוא הוצע בפס"ד מ"י נ' לוי – יש חברת ביטוח שמבטחת כלי רכב ואותה חברת ביטוח נקלעת לקשיים, המפקח על הביטוח מודע לקשיים האלה ,  ואז  לאחר זמן החברה קורסת אין מי שישלם פיצוי לאנשים, ואז מוגשת תביעה כנגד המדינה, המפקח על הביטוח התרשל בכך שהוא איפשר לנו להמשיך לבטח רכבים. יש שאלה מורכבת ברמת יסוד ההתרשלות – כי אם הוא יפרסם התרעה כזו למחרת החברה קורסת, זה לא משהו שאפשר להזהיר בפניו , אבל בסופו של דבר לאור הסיכוי הנמוך מאוד שהחברה הייתה שורדת הוא התרשל. השאלה היא- האם יש חובת זהירות שעל המפקח על הביטוח לפרסם התרעות במצב כזה? ביהמ"ש הנשיא שמגר קובע שאין חובת זהירות ומנמק זאת בכל שהמפקח על הביטוח צריך לגבש מדיניות מתי ובאילו נסיבות הוא מפרסם אזהרות מהסוג הזה. להכריז על מדיניות שגויה הרבה יותר קשה. ולכן אין חובת זהירות בסופו של דבר. פס"ד מ"י נ' וויס- מציג מקרה מאוד קיצוני שמצדיק חובת זהירות – העובדות : תושב בני ברק שבישיבה שנמצאת בשכנות שלו בנו איתו חריגות בנייה קיצוניות ושהוא גילה את זה הוא ביקש שיפסיקו את החריגות, הם נמנעו מכך, הוא הגיש תביעה לרשויות המוסמכות, ומאותו יום מתחילים להטריד אותו, לזרוק דברים על ביתו, לנפץ שמשות, לפנצ'ר גלגלים, והוא פונה שוב ושוב למשטרה ומגיש תלונות ובשלב מסוים הם מחליטים להציב מארב, אחר כך שוב ממשיכים להפריע לו . מסתבר שבמשטרה היה גורם שסיפר מתי יסתיים המארב. בשלב מסוים ויס עובר להתיישב בפתח תקווה. הוא מכר את הדירה במחיר משמעותי , והוא מגיש תביעה כנגד משטרת ישראל על כך שהם לא טיפלו. נראה כי מאוד מוצדק להטיל חובת זהירות,ביהמ"ש קובע שיש כאן רשלנות, השופטת דורנר אומרת שיש חובת זהירות של המשטרה. השאלה היא למה לא לדון במדינת ישראל נ' לוי שלא מוזכר? ואת התשובה לזה נותן פס"ד שתיל נ' מ"י – השופט אדמונד  לוי 2007- ב- 13 השנים שחלפו מפס"ד לוי הפסיקה התעלמה ממנו והגיע הזמן לבטל אותו ולא ללכת על פיו. בשתיל אומרים את זה – שזו התעלמות מכוונת. היום כבר לא משתמשים בפס"ד לוי. 

יישום

דין באחריות רשויות התביעה בנזיקין

פס"ד י-ם נ' גורדון – מתי אחריות רשויות התביעה לאחריות נזיקית ?  השופט ברק יש מס' גורמים שצריך להתחשב בהם – אני לא רוצה שהעובדה שגורמי התביעה ידעו שעלולים להתקיים נגדם תביעות עלולים להסס באיזה אופן הם צריכים לנהוג ולכן לא אטיל עליהם אחריות, וגם החשש מהצפת תביעות, וגם חשש שההליך האזרחי יוכל לשמש פתח לעקיפת הכלל של הסופיות של ההליך הפלילי – מה שחושש ביהמ"ש שהאפשרות להתדיין בכך תגרום לכך שאי אפשר לקיים דיון חוזר על מה שדנו בעבר במסגרת דיון פלילי, במקום שהדיון הפלילי יהיה סופי תהיה לי אפשרות לערער מחדש .   אם יתבעו באזרחי – זה יפתח פתח לדון האם גם בפלילי יש בעיה בתוצאה. ביהמ"ש יצטרך לדון האם היה התרשלות גם בהעמדה לדין ? ביהמ"ש יגיד אני הייתי מרשיע בפלילי. הטלת חובת הזהירות במקרים הללו תגרום לכך שיפעלו ביתר זהירות רשויות התביעה וזו המטרה של בימ"ש, ולכן השופט ברק מטיל אחריות על עיריית י-ם.

אחריות בעל מקרקעין ברשלנות : 

כאשר דנים באחריות של בעל מקרקעין על מה שקרה במקרקעין שלו יש הפרדה בין 3 אנשים :

1. אדם מוזמן בעל המקרקעין ביקש 

2. אדם בעל רשות שבעל המקרקעין הסכים
3. אדם מסיג גבול
ביהמ"ש לא אהב תנאים אלו : 
לכל אדם רמה אחרת של חובת זהירות.  סע' 37 לפק' הנזיקין : מי שאחראי למצב המקרקעין זה שני גורמים : הבעלים של המקרקעין והתופש שלהם. כלפי מי האחריות? כלפי כל אדם שאיננו בגדר מסיג גבול, זה לא משנה מי הזמין את מי , כל אדם מסיג גבול יש עליו אחריות. דבר שני האחריות תהיה כלפי כל מי שלא יוכל להוכיח שלא נכנס כדי לעבור עבירה או לבצע עוולה. 

פס"ד צימרמן נ' גבריאלוב- יש לנו ילד שנכנס לתוך החצר וננשך ע"י כלב, הוא מגיש תביעה כנגד הבעלים. הבעלים אומר הילד הוא מסיג גבול, אומר בימ"ש הילד לא ביצע עבירה או עוולה כי הוא מתחת לגיל 12 ויש לו פטור מאחריות גם בעונשין וגם בנזיקין. 

על מה מוטלת האחריות ?  אני הייתי חושב לדברים פיזיים, על אדם נפל תריס בדרך וכו', אבל הפסיקה פירשה במובן רחב יותר – כמו כלב שמשוטט בחצר (פס"ד צימרמן נ' גבריאלוב – סע' 37 חל עליהם ולכן תהיה חובת זהירות.  פס"ד ולעס נ' אגד- אם יש לי שוד שיש צדדים שלישיים זה חלק מהאחריות של בעל המקרקעין או התופש שלהם למנוע אותה . סע' 37 מדבר על מי שמצוי בתוך המקרקעין ונפגע בהם, ולא אדם שעובר מתחת לבניין ומישהו עובר וזה פוגע בו, אלא רק אם הוא בתוך המקרקעין. פס"ד יערי נ' מ"י – יש הגדרה מתי יש פטור מחובת זהירות. 

פס"ד עציוני נ' עזקר- עציוני שכר חדר קירור מתוך מבנה ששייך לעזקר, אין לעציוני מפתחות בכלל. עציוני מגלה שכל הזמן נעלמת סחורה מחדר הקירור שלו , ואחרי זמן הוא מגלה שמישהו פורץ לשם שהצליח לשכפל לעצמו את המפתחות. הוא מגיש תביעה נ' חברת עזקר שלא מנעה את שכפול המפתחות.  ביהמ"ש קובע – האם יש חובת זהירות או לא? ברגע שעזקר מחזיקים מפתחות נוצרת שכנות. ברגע שנוצרת חובת זהירות היא חלה גם על אחריות כלפי מניעת עבריינות של צדדים שלישיים. עזקר לא מנעו פעילות עבריינית. 

סייג ל- סע' 37 א רבתי דן באחריות בכל מקרקעין בשטח צבאי – בעצם אחריות מדינת ישראל –  כאן יש הרחבה של הפטור שכן כמות השטחים הצבאיים היא גדולה, די בחוסר ידיעה כדי שהאחריות לא תחול.

יסוד ההתרשלות- הרעיון הוא שכאשר יש אדם שיש לו חובת זהירות הוא לא מחוייב לנקוט בכל אמצעי זהירות האפשריים אלא רק באמצעי זהירות מסוימים. וכאשר אני מחפש לבדוק האם אדם מסוים פעל כדין אני שואל את עצמי האם ישנה דרך אחרת שהוא יכל לפעול על פיה ולמנוע את הנזק? פס"ד ועקנין נ' בית שמש – אם היית שם שלט זה היה מספיק , זו דרך ברורה. ביהמ"ש אומר הדרך למנוע נזק היא אילו היה שלט מהסוג הזה. פס"ד נוסף הוא גולדשמידט נ' ארזי – ילד נכנס לשדה תעופה, כדי למנוע תשים שלט, ואז מתעוררת השאלה האם הוא היה מתייחס בכלל לשלט הזה.  המקרה הכי מעניין לראות איך פס"ד בוחן את ההתרשלות – פס"ד גרובנר נ' עיריית חיפה- יש גינה ציבורית גדולה שמיועדת לזה שאנשים ינוחו שם , יסתובבו , והיו שם הרבה רוכבי אופניים, גרובנר נפגעת בידי רוכב אופניים שם , כיוון שהיא לא יכולה לתבוע את רוכב האופניים היא מגישה תביעה נ' עיריית חיפה – שמגר קובע שגם אם היה פקח ואפילו אם הייתה גדר שמצמצמת את אפשרויות המעבר אין לו ספק כי רוכבי האופניים היו רוכבים שם, ולכן אין אמצעי זהירות שדי בהם כדי למנוע את הנזק. גם אם יש לעיריית י-ם חובת זהירות , אני לא יודע אם היא הפרה אותה, כי היא לא יכלה לעשות כלום. ובמיוחד הדבר קריטי לאור המשאבים המוגבלים של הראשות.  בהתרשלות כל הזמן אנחנו צריכים לשאול את עצמנו מהי התנהגות שיכולה הייתה למנוע את הנזק. אמת המידה שאותה אני בודק היא כיצד היה נוהג האדם הסביר מאותן נסיבות. זה מבחן אובייקטיבי לגמרי, אין הסתכלות על מבחן סובייקטיבי. הכלל עצמו הוא אני לא מתחשב בנתונים ספציפיים – האם האדם היה עייף, האם הוא כישרוני פחות או לא . לעולם המבחן הוא אובייקטיבי. מה קורה לגבי פרקטיקה? מקובל לבצע דבר בצורה מסוימת, האם אקח את זה בחשבון ? ביהמ"ש בפס"ד משה נ' קליפורד אומר את הדבר הבא : עצם העובדה שישנו נוהג מקובל שאנשים באותו תחום נוקטים בצורה מסוימת לא אומרת שזה מה שצריך לעשות כדי לעמוד בחובת הזהירות, יכול להיות שהיא תוצב בנקודה גבוהה יותר. עצם העובדה שרופאי שיניים משתמשים בסוג מסוים של מזרק, לא אומר שלא אטיל עליהם להשתמש בסוג אחר. אם כי משמעות הקביעה –שהמזיק התרשל היא שבעצם כל הציבור מתרשל. אם קבעתי שזו התרשלות להשתמש במזרק מסוים  במקום מזרק אחר אז כל רופאי השיניים מתרשלים.

מעשה מכוון יכול להיות התרשלות – אדם יכול להתרשל כאשר הוא עושה מעשה והוא מודע לכך והוא עושה זאת מתוך כוונה – פס"ד מפעלי אשדוד נ' ציזיק – הייתה שביתה, ידוע שהיא ליצור נזקים, זה לא אומר שהשביתה היא לא התרשלות. ברור שאדם ששיקר בתצהיר עשה זאת מתוך כוונה לגרום נזק (פס"ד סחר ושירותי ים נ' וינשטיין) יש לזה שני נימוקים : סטייה מחובת הזהירות –זה לא חשוב אם הוא סטה בכוונה או סטה בטעות. סוג שני של נימוק שמביאה אותו פרופ' לילי כהן אומר – האם יכול להיות שהתרשלות מכוונת תהווה חסינות מתביעה? תגן על האדם ? ברור שלא . אם האדם בטעות ביצע עוולה אני מחייב אותו בנזיקין הרי אם עשה זאת במתכוון יחוב אחת וכמה. פס"ד ביתילי – נתבעה ביתילי על ההתנהלות שלה בתוך חברה, אבל הנתבע הראשון הוא האנס, הוא נתבע ברצח על עוולת רשלנות והתביעה נתקבלה. 

איש מקצוע – אני משווה לאיש מקצוע סביר .אם יש לי בחינה של האם מהנדס התרשל אני אבדוק האם מהנדס בניין סביר היה מתנהג באותה דרך (פס"ד וינשטיין). פס"ד חמד נ' מ"י – השאלה היא מה המבחן שאני צריך לקחת בחשבון – האדם הסביר או שוטר סביר ? ברק אומר אני רשווה  לאדם הסביר. לעומת זאת דורנר אומרת שהמבחן הינו השוטר הסביר . ההבדל הוא העניין של חיילי חובה. יש מחלוקת בין גישתו של ברק לגישה של דורנר .  האם חייל חובה הוא איש מקצוע או אדם סביר? לגישתו של ברק הצטרפו שופטים נוספים, יש שם רוב. פס"ד משה נ' קליפורד דן גם הוא באותה סוגיה – רופא שיניים מתנדב שנתן זריקה לילדה בת 5 וכתוצאה מהזריקה מסתבר שנגרמו לה נזקים במוח ובגפיים התחתונות. מעולם לא היה מקרה דומה לזה בעולם כולו. השימוש היה בהתאם לפרקטיקה הנוהגת,אבל שימוש במזרק שונה היה מונע את הנזק. מה מהווה במקרה הזה התרשלות ? דעת הרוב של השופט אור אליו מצטרפים ברק, שטרסברג כהן ובייניש מונה 5 אלמנטים שהשילוב שלהם הוא זה שהפך את רופא השיניים לרשלן. אלמנט ראשון: קיומה של הפרקטיקה הרפואית שאמנם עשויה להעניק הגנה אך זאת תהייה הגנה חלקית בלבד כאשר ישנם אלמנטים גוברים. האלמנטים הגוברים הם : האחד – העובדה שהיו פגיעות לא קלות גם בעבר אם כי תמיד היה מדובר בפגיעות חולפות, האלמנט הבא היה ידוע לכולם שהשימוש במזרק שואב עדיף על פני שימוש במזרק רגיל- זו היה סוגיה שהייתה שנויה במחלוקת. האלמנט הבא –יצרן חומר ההרדמה שבו השתמש המזיק קבע מפורשות שהשימוש בחומר זה צריך להיעשות באמצעות מזרק שואב. האלמנט האחרון – היה ידוע לרופאי השיניים שאם יגיע חומר הרדמה למוח ייגרמו נזקים. השופט טירקל אומר את הדבר הבא- מבחינתי ישנו אלמנט אחד בלבד שהופך את הרופא לרשלן – ואלו ההוראות של היצרן . אם בא יצרן ונותן הוראה להשתמש במזרק בסוג מסוים , באותו רגע מי שסוטה מהוראות היצרן סוטה מחובת הזהירות, כל שאר האלמנטים לא רלוונטיים. דעת הרוב התייחסה לכל האלמנטים. ויש לנו גישה שלישית של השופט אנגלרד שאליו מצטרף השופט שלמה לוין – אנגלרד אומר להוראות של היצרן להשתמש במזרק שואב הייתה מטרה- למנוע מנת יתר . מטרת ההוראות לא הייתה למנוע נזקים מהסוג שנגרם, לפיכך קובעים אנגלרד ושלמה לוין (מיעוט) אין פה שום אלמנט המצביע על התרשלות. הם מסתכלים אם יש קשר בין הסיבה שאסור לנהוג באותה צורה לבין הנזק. שופטים אחרים ברגע שהם קיבלו הוראה לא לעשות אותה אז זה לא חשוב שהמטרה של ההוראות היא אחרת, בסופו של דבר יש התרשלות. 

מבחן לרנד הנד : 

L – חומרת הפגיעה

B – ההסתברות להתרחשות הנזק

B*L – תוחלת הנזק

P – הוצאות המניעה

אני בודק מהי חומרת הפגיעה שעלולה להתרחש אני כופל אותה בהסתברות להתרחשות הנזק.  ומשווה להוצאות המניעה. מתי מתרחשת התרשלות ? הוצאות המניעה פחותות מהנזק. 

אני צריך למדוד גם את הנזק שעלול להיגרם למזיק עצמו – פס"ד ולעס נ' אגד- האם אגד צריכים לשים שמירה בתחנה המרכזית? אומר בימ"ש אני אבדוק גם את הנזק שייגרם לאגד עצמה כתוצאה מזה שיישדדו אצלה. לכן לא בודקים רק את הנזקים לניזוק, גם של המזיק – השודד יכול לשדוד באותה מידה גם את הקופה של אגד.

כאשר אני מבצע את מבחן לרנד הנד – יש לי שתי אופציות להתחשב בשיקולים כלכליים או בעוד שיקולים : אומר הנשיא ברק – האדם הסביר אינו רק האדם היעיל , אלא גם האדם הצודק , ההוגן והמוסרי, ולכן האדם הסביר פועל באופן אחראי חברתית. מכאן המסקנה שבמסגרת יסוד הנזק יש להביא בחשבון את חומרת הפגיעה בחיים, בכבוד, ובשלמות הגוף. ז"א עצם הפגיעה העקרונית בחיים . במסגרת הוצאות המניעה יובאו בחשבון לא רק העלויות הכלכליות של המשאבים הדרושים אלא גם החשיבות החברתית. של מניעת הנזק מחד והחשיבות החברתית של הפעילות שיצרה את הסיכון מאידך. השופט ריבלין בא בגישה הפוכה, מבחן לרנד הנד הוא מבחן כלכלי טהור, אני בודק במסגרתו אך ורק שיקולים כלכליים, למרות זאת, כאשר אני בודק האם הייתה התרשלות לרנד הנד אינו המבחן היחיד שלי, אני מצרף גם שיקולים כלכליים. שניהם מסכימים בשורה התחתונה שלא בודקים רק שיקולים כלכליים, אלא שברק אומר בלרנד הנד הכל ייכנס, ריבלין אומר אני רוצה אמת מידה כלכלית לדעת אם הייתה התרשלות או לא , אבל אני לא אכניס רק אותו. מאוד מאוד צריך להיזהר שעושים את מבחן לרנד הנד בשני מובנים : יש נטייה מאוד גדולה לקיים את המבחן בתוך חובת הזהירות, דוגמה לך פס"ד ציזיק, וזה לא נכון . לרנד הנד מקומו במבחן ההתרשלות- חשוב לזכור !  דבר שני שהוא מאוד חשוב לגבי מבחן זה- מבחן לרנד הנד יוצר תוצאות שאם אנחנו הולכים איתן עד הסוף הן לפעמים מאוד בעייתיות. כאשר אדם פותח כביש לעשות תיקונים, אם הוא פותח את הכביש בשכונה יוקרתית הנזק שעלול להיגרם מאוד גבוה, האם זה אומר שאם אדם פותח כביש בשכונה יקרה הוא צריך יותר להיזהר? אם זו התוצאה מבחן לרנד הנד יוצר תוצאות נוראיות. דוגמה של פקיד בבנק – האם הוא צריך להיזהר יותר כשבא אליו אדם עשיר? כלכלנים כדי להתחמק מהתשובה שאומרת שאנחנו לא חייבים לעבוד רק בהתאם לכלכלה , הם אומרים שבודקים נזק – בודקים מי הניזוק שעלול לעמוד מולי כאשר אדם פותח כביש, הדרך השנייה לאמר את זה שהמרצה מעדיף – מבחן לרנד הנד הוא מבחן אחד כחלק מכלל השיקולים.  עד עכשיו דיברנו על המבחן האובייקטיבי. יש חריגים למבחן האובייקטיבי : ישנם מצבים בהם ביהמ"ש מוכן להתעלם מהמבחן האובייקטיבי הטהור : המצב הראשון : בעל מקצוע שקבע לעצמו סטנדרט מחמיר – פס"ד שטרן נ' שיבא- מדובר בלידה של עובר שבעת הלידה התגלו סימנים של לידה בסיכון. בזמן שהיולדת נותרה לבדה ללא השגחה מקצועית נגרמו ליילוד נזקים גופניים שונים במהלך הליך הלידה. הנסיבות הספציפיות של הלידה בסיכון היו נסיבות שבאותה סיבה לא היה מקובל לבצע ניתוחים קיסריים למעט ביה"ח שיבא, היו שם הוראות, בנסיבות כאלה מיד צריך להעביר לניתוח קיסרי.  אין מחלוקת שאילו היה מבוצע הניתוח הקיסרי הנזק היה נמנע, השאלה היא האם אי ביצוע הניתוח מהווה התרשלות ? השופטת דורנר אומרת כפי שאנחנו מכירים בפס"ד קליפורד – הפרקטיקה הרפואית אינה מעניקה הגנה ולכן אני לא מתחשב בכך שבי"ח אחרים לא היו מבצעים ניתוח קיסרי, לעומת זאת גישתו של ברק אומרת בכלל את הדבר הבא: כאשר קיימת פרקטיקה בבי"ח מסוים והפרקטיקה הזו מחמירה יותר מהפרקטיקה הנהוגה בבתי חולים אחרים אזי סטייה מאותה אמת מידה סובייקטיבית שקבע לעצמו המזיק תהווה התרשלות בקנה מידה אובייקטיבי . אם אתה מחמיר עם עצמך ביהמ"ש יחמיר איתך. ברק אומר שאם יש פרקטיקה מחמירה יותר אזי אני פועל בהתאם לפרקטיקה המחמירה הזו ואחייב את המזיק אם הוא יסטה ממנה. 

חריג שני למבחן האובייקטיבי – ילד מתחת לגיל 18 הוא ישווה לילד סביר בן גילו, פס"ד מ"י נ' אייגר – אני מקל עם מישהו כי אני לא יכול לדרוש מילד בן 13 שהוא פועל במזיק את אותן הדרישות שאני דורש מבגיר. עובדות פס"ד יש  והחריג השלישי – בעל מוגבלות. כיצד אני בודק בעל מוגבלות פיזית  ? אדם שטובע למוות כל מה שצריך לכדי להציל אותו זה להושיט לו יד ,אך הנכה לא מסוגל לקום , אם אני הולך לפי מבחן האובייקטיבי אדם סביר הוא לא נכה, ולכן הוא התרשל ואני יכול לתבוע אותו. אבל זה לא הגיוני – כי אני לא יכול לדרוש ממנו לעשות זאת אם הוא לא יכול – פס"ד כרמי נ' סבג- נכה בעל מוגבלות פיזית יבחן תחת התחשבות במוגבלותו. ואז נשאלת השאלה לגבי חולה נפש  - אדם סביר אינו תוקף אדם אחר, חולה נפש תקף – האם אפשר להאשים אותו ברשלנות ? אם אני בוחן לפי אמת מידה אובייקטיבית אז ניתן לתבוע כי אדם סביר הוא לא חולה נפש . בימ"ש בפס"ד כרמי נ' סבג -  קובע בימ"ש חולה נפש הוא כמו כל אדם אחר.  אבל אם כתוצאה מאותה מחלת נפש אין לו יכולת לשהות במאסר זה יהווה הגנה אבל רק במצב הנדיר הזה, רוב חולי הנפש אינם במצב שאין להם שום יכולת.

היום דיברנו על יסוד ההתרשלות – מתי התנהגות נחשבת כסטייה מחובת הזהירות, כדי להכריע בזה צריך לקבוע על מי מוטל נטל ההוכחה, שלרוב של התובע, למעט מס' מצבים שבהם נטל ההוכחה עובר אל הנתבע. 

לקרוא את פס"ד  עזבון חננשוילי נ' רותם חברה לביטוח 

דיני נזיקין 
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העברת נטל הראיה- נטל הראיה הוא על התובע- זוהי נק' המוצא בד"כ. לעומת זאת יש מצבים שבהם נטל ההוכחה לגבי יסוד ההתרשלות עובר אל הנתבע, ואז הנתבע יצטרך להוכיח שלא התרשל. בהגדרה החריגים האלה חלים אך ורק על יסוד ההתרשלות , ולא לגבי חובת הזהירות. בפועל לגישתו של פרופ' אנגלרד  שעשה את עבודתו על סע' 41 – נטל ההוכחה- נטל ההוכחה עובר גם על יסוד הסיבתי עובדתי. מהן אותן נסיבות ? 

· הדבר מדבר בעד עצמו
· העדר רשומות רפואיות
· דברים מסוכנים
· אחריות לגבי אש 
· אחריות לגבי חיה 
סע' 41  לפק' הנזיקין – הסע' קובע שעל מנת שנטל ההוכחה לגבי יסוד ההתרשלות יעבור מהתובע אל הנתבע נדרש התובע להוכיח שלושה תנאים מצטברים : 

1. היעדר יכולת של התובע לדעת אודות נסיבות המקרה- אי ידיעה אודות הנסיבות המאוד ספציפיות.  מפס"ד נעים – מורה שלימדה שיעור, נפל עליה מדף באמצע השיעור. היא יודעת שהיא נפגעה מהמדף  אבל היא לא יודעת למה הוא נפל, ולכן התנאי הזה מתקיים. אי ידיעה הכוונה נכון למועד סיום המשפט, אם אחרי האירוע התובע כבר יודע מה קרה הוא לא יכול לטעון לסע' 41. אי ידיעה משמעותו שבאמת לא ידוע, עצם זה שיש השערות זה לא מספיק, השערה זה לא ידיעה, ידיעה פירושו שאין מושג אמיתי מה קרה שם. 
2. הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע יש שליטה עליו- נדרש שהנתבע יהיה אותו גורם ששלט בנכס שגרם לנזק. מה נקרא שליטה? פסד שממחיש זאת פס"ד ישראליפט- אדם בא כורה מעלית, המעלית נפתחת והוא מת. אפשר לתבוע את החברה היצרנית- היצרן לאחר שייצר המוצר כבר לא בשליטתו. אך לגבי חברת המעליות- היחידים שנכנסים לחדר מעליות זה אלו שמפעילים מעליות. החברה אמרה כל אחד יכול להיכנס ואנחנו לא השולטים, בימ"ש אמר להם להוכיח שעוד אנשים נכנסים לחדר המעליות. שליטה בנכס נדרשת בעת התרחשות התאונה ולא בעת ההתרשלות. אם מתגלה תקלה ויש נזק כדי שאפשר יהיה לעשות שימוש בסע' 41 צריך שהנתבע ישלוט בנכס בזמן התרחשות הנזק ובד"כ זה לא קורה, ולכן פס"ד פניציה – ילד שפותח בקבוק קולה, הפקק יחד עם חלק מהבקבוק עף לו לעין ומוציא לו את העין. בימ"ש קובע שבנסיבות הללו הנטל לא יעבור לפי סע' 41 כיוון שהיצרן איננו השליט בנסיבות הללו. בעל שליטה = האדם אשר בהתחשב בכל הנסיבות יש לו את הסיכויים הממשיים כי רצונו  שלו יכריע בנוגע למצבו של חפץ מסוים. זה כשיש כמה בעלים למשל. מזה נכס? פס"ד רז נ' בי"ח אלישע בע"מ- כל מה שנמצא בתוך בי"ח הוא בשליטה של בי"ח. הגדרה מאוד רחבה – כי יש הרבה מבקרים, עובדים, אבל בימ"ש אומר שבי"ח אחראי על כל מי שנמצא בתוכו, זו הגדרה רק לגבי עניינים רפואיים. העובדות בפס"ד – אדם שנדבק במחלה מדבקת, טענת בי"ח היו הרבה מבקרים, בימ"ש אומר הכל בשליטתכם, תוכיחו שלא התרשלתם. זה מצומצם רק להעברת הנטל, רק ברשלנות, רק בקשר הסיבתי עובדתי, ורק לגבי התרשלות. ולכן שמעבירים את הנטל זה עוד לא מכריע כלום. 
3. מסתבר יותר שהייתה התרשלות מאשר שלא הייתה – יסוד ההתרשלות – מתי מסתבר יותר שהייתה התרשלות? בימ"ש מכיר במס' אופציות : אופציה אחת הינה בתום ההבאה של כל הראיות, אני אבדוק לאחר שהובאו כל הראיות אם מסתבר שהייתה התרשלות או לא. גישה אחרת של אנגלרד בפס"ד קופ"ח נ' סולן – נבחן את העברת הנטל רק אחרי ראיות התובע. אם יותר מסתבר שהייתה התרשלות הנטל יעבור אל הנתבע. אם עד עכשיו לא הוכח אז הנטל יישאר אצל התובע. קיימת גישה אחרת – גישה זו באה לאמר הבחינה תפריד בין ראיות סטטיסטיות לראיות ספציפיות – זו גישה שבאה לידי ביטוי בפס"ד שטרנברג נ' צ'צ'י' ועזבון אלעבד נ' מ"י- יש הרבה ראיות שמגיעות לבימ"ש – 80% הייתה התרשלות, 20% לא הייתה התרשלות רפואית- זו ראיה סטטיסיטית. העברת הנטל תתרחש לאור הראיות הכלליות הסטטיסטיות, נבחן האם בד"כ במקרה כזה אם נגרם נזק זה כתוצאה של התרשלות של הנתבע. עזבון אלעבד- מקרה של ירי שהיה בשטחים- סע' 41 אומר נבחן לפי הראיות הכלליות האם ירי שגרם לאדם שלא היה מעורב בתקרית בד"כ מצביע על התרשלות או על נסיבות שלא ניתן היה למנוע אותן. אם נניח שזה מהתרשלות נעביר את הנטל אל הנתבע להוכיח שלא התרשל.הגישה הסטטיסטית היא הרווחת.  העברת הנטל מהבחינה הפרקטית- שני הצדדים צריכים להביא ראיות סטטיסטיות ובו זמנית הם גם יביאו ראיות מה קרה במקרה הספציפי  זו הדרך הראשונה להעברת הנטל.
הדרך השניה להעברת הנטל -  אי שמירה על רשומות רפואיות – פס"ד דרוקמן נ' לניאדו – די בכך שאדם לא שמר כנדרש על הרשומות הרפואיות כדי שנטל ההוכחה יעבור אליו. 

דברים מסוכנים – סע' 38 לפק' הנזיקין : 

· אירוע נזק
· הנזק נגרם על ידי דבר מסוכן או נמלט.
· הנתבע הוא הבעלים של הדבר המסוכן או הממונה עליו.
מזה דבר מסוכן ? 

1. חפץ המסוכן מחמת סגולותיו: סכין, אקדח, פס"ד פישמן נגד היועמ"ש – כל עוד השימוש באותו חפץ לא נכפה על בעליו. עזבון אלעבד- אדם שהיה בשכונה אחרת בכלל,  נפגע. הדבר המסוכן – ירי שפגע באדם. בימ"ש קבע אם השימוש באותו דבר מסוכן נעשה בנסיבות בהם הוא נכפה על מי שמשתמש בנכס אז אין הצדקה להעברת הנטל.  
2. הסוג השני הוא חפץ שבד"כ אינו מסוכן, אך כתוצאה מפגם שנפל בו הוא הפך מסוכן – פס"ד ישראליפט. בנוסף יש צורך בתנאי עזיבה ומסירה- התנאי אומר שאפשר לדבר על דבר מסוכן רק שהחפץ אינו ברשות בעליו. ילד בן 15 נהרג כאשר החבר שלו השתמש בנשק של אביו, אפשר לתבוע את אביו שהשאיר את החפץ המסוכן חשוף לשימוש, עזב את הדבר המסוכן , אזי הוא הופך להיות דבר מסוכן שאפשר להעביר את הנטל- זו הגישה של פישמן משנת 63. הרבה מאוד שנים הדרישה הזו הייתה והיא נעלמה. הפסיקה הפסיקה להתייחס לדרישה זו. קרה משהו מהמקרים שמתרחשים בשטחים , וסע' 38 השתנה,ולכן אם אני קובע שתנאי עזיבה ומסירה לא תקף אני מאפשר להעביר את הנטל והפוך. פס"ד אבו אל עש – קבע שאי אפשר לפעול לפי תנאי של עזיבה ומסירה, פס"ד זייאד נ' חברת החשמל המזרח ירושלמי 2003- קבע שיש לסטות מהלכה זו. כלומר שנטל ההוכחה עובר לנתבע גם שלא התקיים תנאי העזיבה והמסירה. פס"ד עזבון אלעבד השאיר את הסוגיה בצריך עיון כי במילא הנטל לא עובר כי יש פה שימוש כפוי, ואם כך התנאי כבר לא תקף בא.  ד פס"ד ג'ודה נ' מ"י 2009  קבע כי התנאי כן תקף !!!!!! השאלה של נטל ההוכחה מכריעה את התביעה. 
מהו דבר נמלט ? חפץ בעל נטייה להימלט – פס"ד מפ"י בע"מ נ' משק אשכנזי- דעת הרוב אמרה מים יש להם נטייה להימלט , דעת המיעוט מים הינם בגדר דבר נמלט רק בנסיבות שנעשה בהן שימוש חריג. מהו שימוש חריג ? מאז פס"ד לא היה דיון על זה ולכן אין תשובה חד משמעית. אך דעת הרוב- מים הם דבר נמלט וזוהי ההלכה. יש צורך להוכיח קשר סיבתי בין הנזק לבין הדבר המסוכן או הנמלט, כמובן שלא צריך להוכיח את הקש"ס בין הנזק להתרשלות.  

3. היסוד השלישי של סע' 38 – התביעות נגד יצרנים מאוד מורכבות, צריך להוכיח את הרשלנות של היצרן בעת הייצור. זו משימה לא פשוטה. 
סע' 39 ( אחריות לאש) – שלושה יסודות לסע' 39 :

1. אירוע נזק
2. גרימת נזק על ידי האש
3. הנתבע הוא מבעיר האש או אחראי ...
פס"ד קורי   נ' סקש –צריך להבחין בין שתי סיטואציות : סיטואציה אחת- אדם הבעיר אש או היה אחראי על ההבערה , במצב זה הנטל יעבור יאליו.  המצב השני זה כאשר מדובר באדם שהוא בעלים של מקרקעין או תופס של מטלטלין שמהם מתפשטת אש. אדם הוא הבעלים של דירה ובתוכה פתאום יש שריפה- העברת הנטל מוגבלת רק אם האש יצאה מתוך המקרקעין או המטלטלין אל מקרקעין או מטלטלין סמוכים. כלומר אם אנחנו בעלים של דירה ובדירה פורצת שריפה כתוצאה מקצר חשמלי ונשרפת הדירה שלנו ושל השכנים ונגרם נזק לאדם בדירה שלנו ובדירה של השכנים. רק מי שגר בדירה של השכנים יוכל להעביר את הנטל, הנטל עובר אל הבעלים, הוא צריך להוכיח שיש שם שוכר והוא לא התרשל. הנטל עובר רק אל הבעלים.

סע' 40 – אחריות לחיה 

יסודות הסעיף:

1. אירוע נזק
2. גרימת נזק על ידי חית בר או חיה מועדת
3. הנתבע הוא הבעלים של החיה או הממונה עליה 
במצב זה הנטל יעבור אל הנתבע להוכיח שלא התרשל. 

סע' 41 א-ג- אחריות לכלב- כאן העוולה היא עצמאית לא רשלנות, אבל מול העוולה הזו קיימות  3 טענות הגנה: 1. התגרות של הניזוק בכלב. 2. תקיפת הניזוק את הבעלים או את בן הזוג או את הילד של הבעלים ולכן הנזק הגיב כפי שהוא הגיב. 3. הסגת גבול של הניזוק במקרקעין של הבעלים. ניתן לתבוע גם לפי עוולת הרשלנות במקביל, ולא רק לאחריות לכלב. תובע נכנס לתוך חלקתו של הנתבע והותקף של על ידי הכלב, הכדור עף לילד לתוך החצר, הילד רץ פנימה וננשך על ידי הכלב, תביעה לפי 41א כאילו ניתן להגיש אלא שיבוא הנתבע ויגיד 41 ב3 – הסגת גבול והוא יהיה צודק. חובת זהירות ודאי שיש, הדיון לגבי יסוד ההתרשלות- התובע יטען שנטל ההוכחה שלא התרשל עובר אליו בגלל סע' 40 – אחריות לחיה.  הסע' חיים במקביל – סע' 40 , וסע' 41 ב' , ועדיין יהיה אפשר לטעון לסע' 35,36. נטל ההוכחה שלא הייתה התרשלות יעבור אל הנתבע, למשל שהכלב היה קשור, או שזה החצר שלהם אז זה בסדר שהכלב לא יהיה קשור. 

יסוד גרם הנזק

מורכב משני רכיבים : 1. הנזק. 2. הקשר הסיבתי.

הקשר הסיבתי מורכב משני רכיבי משנה: הקשר הסיבתי העובדתי והקשר הסיבתי המשפטי. 

מהו נזק? סע' 2 לפק' הנזיקין מגדיר מהו נזק- אובדן חיים, אובדן נכס, נוחות... או חיסור כיוצאים באלה. כל דבר יכול להיכנס כמעט בגדר נזק.  אחריות בגין נזק נפשי- נוגעת ליסוד חובת הזהירות. אותו דבר לגבי נזק כלכלי- זה מעורר יסוד חובת זהירות. אין שאלה לגבי הנזק או לא . כי מן הסתם יש נזק. 

חריג : הולדה בעוולה-  נולד ילד, ראו שלעובר אין מחלות, כשהוא נולד מסתבר שהוא חולה באיזו שהיא מחלה, האם ילד יכול לאמר יש לי נזק בגלל שנולדתי? מה הטיעון המהותי של הילד? עדיף מותי מחיי. האם זו טענה שאפשר להעלות אותה? פס"ד זייצוב נ' כץ – באים הורים לרופא ואומרים יש לנו מחלה גנטית שיש חדש גבוה שלילד יהיה אותה, מתבצעת בדיקה, התשובה היא העובר בריא. נולד הילד מתברר שהוא חולה באותה מחלה. מוגשת תביעה – מי תובע? ההורים והילד עצמו. המשנה לראשי – בן פורת – ישנה חובת זהירות גם כלפי ולד שטרם נולד. דבר  שני ההכרעה האם עצם היוולדו של אדם מהווה נזק הינה הכרעה שאמורה להיגזר מהאדם הסביר. הכרעה זו מה חושב האדם הסביר היא תלוית חברה, כל חברה תחשוב אחרת. קובעת השופטת בן פורת, על ביהמ"ש להותיר שיקול דעת נרחב בידי ההורים להיות אלו המקבלים החלטה האם להביא את הילד בנסיבות אלו או אחרות. אך אין להותיר את ש"ד בלא סייג. השופט ברק קובע שאין בעיה עקרונית להכיר בזכות התביעה של ההורים. לעומת זאת הקושי הרב יותר הינו להכיר בזכות התביעה של הילד הטוען בעצם טוב מותי מחיי. אבל בנסיבות הללו מוכן בימ"ש להכיר בזכות התביעה. זהו פס"ד חריג. השאלה בפס"ד זה היא נזק גרידא. אם אין נזק אין הרתעה כי הרופא יודע שלעולם לא יוכלו לתבוע אותו. לדוג' הוגשה תביעת רשלנות על ידי הורים במצב שבו בוצע ניתוח של קשירת חצוצרות , לאחר מכן התגלה כי האישה בהיריון והוא בריא לגמרי. הגישו ההורים תביעה וטענו נגרם נזק. בימ"ש מקבל את התביעה – יכול להיגרם נזק כלכלי – לגדל ילד, קובע בימ"ש זה נזק כלכלי. פס"ד נוסף ילד הגיש תביעה נגד בי"ח כתוצאה מהרשלנות שלכם אני נולדתי ואני גמד , הילד מטר 40 , הוא בריא לגמרי, והוא אומר הייתם צריכים להרוג אותי, בימ"ש מקבל את התביעה .

קשר סיבתי עובדתי :  האם הנזק ארע בעקבות התרשלותו של המזיק ? המבחן המרכזי : האם הנזק היה מתרחש גם אלמלא התרשלות המזיק. פס"ד דעקא- חולה שנותחה לאחר הביעה הסכמה בלי שמסרו לה סיכונים שהתממשו לאחר מכן. השופטת בייניש אומרת אני לא מסוגלת לבדוק את השאלה של מבחן האלמלא , כי אם הייתי שואל את השאלה עצמה, אם הנזק היה נגרם אלמלא ההתרשלות, אם היה מפורט כל המידע אני לא יודע אם היא הייתה עושה את הניתוח או לא, ולכן מבחן האלמלא לא טוב במקרה זה, ולכן יש לבדוק את מבחן האדם הסביר. גישתה של שופטת בייניש במיעוט. 5 שופטים אחרים – (אור, לוין, חשין, ברק, אנגלרד) – בסיטואציה זו אבחן מבחן סובייקטיבי טהור מה היא הייתה עושה אילו ניתן לה המידע. בימ"ש אומר אני אגיע למסקנה מה היא הייתה הוצאה לו היה ניתן לה המידע. אומר ביימ"ש אני אשתמש במבחן אדם סביר, זה ישמש כנק' מוצא , אבל השאלה האמיתית עליה אמור בימ"ש להשיב היא השאלה הסובייקטיבית. חמישה שופטים הלכו על משפט סובייקטיבי טהור וזו ההלכה. היא קיבלה פיצוי על פגיעה באוטונומיה.  המבחן האלמלא הוא מבחן טוב עד לנק' מסוימת. הוא מתחיל להסתבך במקרים רבים בעיקר כאשר יש לי ריבוי מעוולים. באים שני אנשים יורים באותו אדם האדם מת, אם אחד לא היה יורה הוא עדיין היה מת, את מי יתבעו ? לפי מבחן האלמלא לא יתבעו אף אחד. מבחן הדיות- אם די בכל אחד מהמזיקים כדי לגרום את הנזק אז כל אחד מהם יישא בנזק ביחד ולחוד. תמיד מתחילים עם מבחן האלמלא, מבחן הדיות הוא חליפי. 

עזבון חננשוילי נ' רותם חברה לביטוח- אדם נפגע בת"ד נפצע קשה 100%, אח"כ נפגע בת"ד נוספת ונהרג. השאלה היא את מי אני תובע את המזיק בתאונה הראשונה או השנייה? בעיה- שני מזיקים ואין אפשרות לתבוע אף אחד מהם . השופטת נתניהו אומרת ישנם מס' עקרונות מנחים על מנת להחליט את מי לחייב בפיצוי. עיקרון ראשון – הניזוק זכאי למלוא הפיצוי בגין הנזק שנגרם לו. עיקרון שני  אין מזיק אחראי אלא לנזק שהוא גרם. עיקרון שלישי- המזיק מוצא את הניזוק כמות שהוא. עיקרון רביעי-באומדן נזק לעתיד יש להתחשב בסיכויים להגדלת הנזק או להקטנתו. מה האפשרויות  המשפטיות שיש לי אם כך להטלת האחריות?  אפשר להחליט שמטילים את כל האחריות על המזיק הראשון , אפשר על השני ואפשר לחלק האחריות לשניהם. מבין שלושת החלופות בוחרת השופטת נתניהו את השניה. הטלת האחריות כולה על המזיק השני. למה? מטרה ראשונה רצינו שהניזוק יקבל פיצוי מלא מהניזוק השני. מטרה שנייה- המזיק השני גרם לכל הנזק כי כתוצאה מכך שהוא הרג את הניזוק הוא מנע את האפשרות של הניזוק לתבוע את המזיק הראשון. (עיזבון –יכול לתבוע את המזיק רק שהעוולה גרמה למוות). המזיק הראשון לא ישלם כיוון שהנזק שגרם נבלע כולו בתוך הנזק שגרם המזיק השני. אם היינו הולכים לפי מבחן הדיות – המסקנה הייתה שצריך לחייב את שניהם ביחד ולחוד, אבל הפסיקה לא אוהבת את מבחן זה.  

הבעיה מסתבכת אם באירוע השני אין נזק – לדוג' נגרם לאדם נזק נוסף הוא נפטר . האם עזבונו זכאי לתבוע את מי שגרם לו נכות 100% ? פס"ד גבי נ' תע"ל אומר לא ! אם האירוע השני אינו נזיקי אז אין עילת תביעה. כלומר, לאדם אין את מי לתבוע. 
דוקטרינות חליפיות במקרים של סיבתיות עמומה : 

בנחל קישון הייתה אותה תביעה שהוגשה בידי לוחמי השייטת. מה קרה לתביעה? לא נמצא קש"ס , אי אפשר להוכיח  צירוף המקרים גרם למדינה לפצות לפנים משורת הדין. כדי להתגבר על הבעיה שיוצרת סיבתיות עמומה – יש לנו 5 דוקטרינות שהתפתחו במהלך השנים:

1. העברת הנטל -  מצב שבו כאשר הניזוק לא מצליח להוכיח שהמחלה שלו ארעה כתוצאה מהתרשלות המזיק הוא מנצל את יכולתו להעביר את הנטל אל המזיק להוכיח שזה לא קרה.  במקרה של השייטת לא ידעו להוכיח. המדינה היא לא הבעלים של הקיישון. היתרון: המזיק הוא שיצטרך להוכיח העדר קשר סיבתי עובדתי והניזוק ייהנה בכך ממקרי גבול. חסרונות  להשלים מהמצגת. 
2. נזק ראייתיי- אנחנו אומרים למזיק אתה הולך לשאת בנזק לא רק בגלל זה שגרמת נזק לניזוק אלא גם שגרמת לו נזק להוכיח תביעה נ' מזיקים אחרים. פס"ד חננשווילי נ' רותם – אומרת השופטת נתניהו אתה המזיק השני הולך לשאת בכל הנזק כי הנזק נבלע. פס"ד שאיפשר גישה זו הוא פס"ד נגר נ' וילנסקי – אדם שנותח בבי"ח ובמהלך הניתוח חלק מהצינורית נסחפה לגופו. לא ברור האם ההיסחפות של אותו חלק מהצינורית נגרמו עקב התרשלותו של הרופא עקב התרשלות הצוות הרפואי בעת ביצוע פעולת החיבור או כתוצאה מפגם בייצור? כל אחת מהאופציות קיימת. מה שבטוח זה שנגרם נזק והרופא התרשל. אומר בימ" ש כיוון שהתרשלות הרופא מנעה ממני את היכולת לתבוע מזיקים אפשריים אחרים אזי אני אגיש את התביעה כנגד הרופא על הנזק כפי שנגרם, הנזק הוא לא רק היסחפות הצינורית אלא הנזק הראייתי. 
3. אבדן סיכויי ההחלמה
4. פיצוי על פי סיכוי
5. אחריות קיבוצית.
06.05.10
רכיב הקשר הסיבתי-  משפטי ועובדתי, יש פעמים בהם מבחן האלמלא בעייתי. 
אבדן סיכויי החלמה- לאדם יש סיכוי של 80% שיצטרכו לכרות לו את היד, הוא מגיע לביה"ח ושם מתרשלים בטיפול וכורתים לו את היד. אם נגיש תביעה לפי מבחן האמלא האם התביעה תתקבל ? לא! כי הסיכוי היה ש-80% יורידו לו את היד, והרשלנות 20%. התוצאה היא לא משנה מה יעשה ביה"ח ועד כמה התרשל התביעה תידחה. אין שום דבר שירתיע אותו מלהתרשל. 

יש אדם ששוכב בביה"ח – 60% הוא הולך למות, אויב שלו יהרוג אותו, התביעה תידחה. התרומה של 41% לא מספיקה . צריך 51%. הדרך להתמודד היא עם דוקטרינת – אובדן סיכויי החלמה. אם לאדם היה 30% סיכוי שהיד שלו תשרוד והוא נפגע אז הוא יקבל פיצוי בשיעור של 30% מהעלות של היד  שהנימוק לזה – יש לו פגיעה בזכות הקניינית שלו על 30%. דוקטרינה זו אומצה בעליון במקרה של 231/84 קופ"ח כנגד פאתח -  אדם כתוצאה מניתוח שותק עצב הפנים הימני שלו, בניתוח לא הייתה כל  התרשלות , אבל בבדיקה פשוטה לאחר הניתוח ניתן היה להבחין בשיתוק עצב הפנים ואילו היו מבחינים בכך היה סיכוי של 30% שהיו מצליחים להחזיר את העצב לתנועה. אם היינו עושים שימוש במבחן האלמלא לא היה פיצוי בכלל. ואז אומר השופט שלמה לוין , בבחירה בין פיצוי מלא, היעדר פיצוי ופיצוי חלקי אנחנו נבחר בפיצוי החלקי ושיעורו יהיה כשיעור סיכויי ההחלמה שנפגעו. הפיצוי יהיה 30% מהשיעור שהיה מתקבל אילו כל הנזק היה עקב כך . הנימוק הוא ענייני, לאדם יש זכות על סיכויי ההחלמה. ואז מתעוררת השאלה- אם היה לאדם 60% סיכויי החלמה והם נפגעו האם הוא יקבל פיצוי על 100 או על 60%? ביהמ"ש צריך לבחור גישה , זה נדון בע"א 1892/95 אבו סעדה נ' שירות בית הסהר- היה ניסיון התאבדות שכתוצאה מהניסיון היו למערער 50% סיכויי החלמה, ו-50% סיכון שהוא יהיה משותק בצוואר כתוצאה מאותו ניסיון התאבדות. אמר ביהמ,ש ברגע שמדובר באובדן סיכוי החלמה הפיצוי יהיה חלקי בהתאם לשיעור סיכויי ההחלמה גם כאשר מדובר על שיעור העולה על 50%. במקרה הזה הפיצוי היה בדיוק 50%. דוקטרינה זו לא בעייתית, מפצים אדם על סיכויי החלמה.
דוקטרינה שנתפסת הרבה יותר בעייתית הי א דוקטרינה של פיצוי לפי סיכוי- אדם נפגע בניתוח לא ברור האם הייתה התרשלות בניתוח. יש סיכוי של 40% שבניתוח הייתה התרשלות וסיכוי של 60% שהניתוח היה ללא התרשלות. אם אני מפעיל את מבחן האלמלא אין פיצויים. דוק' הפיצוי לפי סיכוי מציעה שנפצה אותו ב- 40%. מה ההבדל המהותי בין דוקטרינה זו לאובדן לפי החלמה? באובדן סיכוי החלמה הוכחה התרשלות.  פיצוי לפי סיכוי אולי התרשל אולי לא. זו דוקטרינה שזוכה להרבה מאוד ביקורת. הדוק' הועלתה לראשונה בביהמ"ש בפס"ד כהן נ' קופ"ח של ההסתדרות הכללית פס"ד משנת 1999 – שופטת שטרסברג כהן הציעה לאמץ אותה, שני השופטים האחרים – הנשיא ברק והשופטת דאז בייניש הסתייגו מכך. הדוקטרינה הועלתה בשנית על ידי שטרסברג כהן בפס"ד דה עקא השופטת דליה כהן וחשין תמכו באימוץ הדוקטרינה, אין התייחסות לכך על ידי 5 השופטים האחרים. שני פס"ד הללו היו בשנת 1999, ואז מגיעה שמת 2005 ומגיע פס"ד 7357/02 ביה"ח כרמל נ' מלול. (בפס"ד 7375/02 בי”ח כרמל נ' עדן מלול, דובר בילדה שנולדה בשבוע ה-30.  כאשר האם הגיע לביה"ח החל דימום כתוצאה מהפרדות השיליה והוחלט לבצע ניתוח קיסרי, אך הוא לא בוצע מיד, אלא רק לאחר שעה.  שני גורמים, אמר ביהמ"ש, גרמו לשיתוק של הילדה.  הש' נאור קבעה שהפגות עצמה גרמה לשיתוק, והגורם השני הוא ההשתהות בניתוח הקיסרי, אך אין הוא הגורם הדומיננטי.  הגורמים הטבעיים היוו 80% מהסיבה לשיתוק, ורשלנות ביה"ח (ההשתהות) 20%.
נאור אומרת שהם התרשלו בטיפול מיידי והשתהו בקיסרי.  היא אומרת שהסיבות העיקריות הן הפגות והדימום.  לכן שואלת עצמה האם אפשר לקשור בקש"ס בין האיחור בטיפול לבין הנזק שנגרם, כאשר הסיבה העיקרית להתרחשות הנזק הייתה רפואית ולא האיחור במתן הטיפול.  מצא ודוברן הצטרפו.  נאור אמרה שלא דוגלת ב"הכל או לא כלום" (בהטלת אחריות רק כשהניזוק הצליח להוכיח שהמזיק גרם לנזק ואם לא התביעה שלו נדחית).  היא מביאה שורה של פס"דים (פתאח, כהן), בהם מוכיחה כל זאת.  סוברת שקביעת הקש"ס בין ההתרשלות לבין הנזק במצבים בהם מדובר בגורם שמסוגל באופן תיאורטי לגרום לנזק אבל לא ניתן להוכיח שגורם זה הוא אכן זה שגרם לפגיעה בפועל.  לדעת נאור ניתן להסתפק בקש"ס הסתברותי בין ההתרשלות לנזק והוא ייקבע בדרך של אומדן או הערכה או נתונים סטטיסטיים.
  ילדה שנולדה שהיא סובלת משיתוק מוחין, למצב שלה היו שני גורמים אפשריים שלא ברור מי גרם לה נזק. האחד זה הפגות והמחלות הכרוכות בה, והדבר השני זה רשלנות של ביה"ח במועד הביצוע של הניתוח הקיסרי, הוא דחה אותו יותר מידי וכתוצאה מזה נגרם נזק. הרשלנות שגרמה לנזק היא 20%, ועכשיו יש צורך לבחור . ביהמ"ש שוב מציג את מה שמציג לוין , מגדירה השופטת נאור לפי פיצויי סיכוי אני יכול לבחור בין פיצוי מלא, חלקי לבין היעדר פיצוי. מלא לא עומד על הפרק. אם אני אלך על מבחן האלמלא – היעדר סיכוי, או אאמץ את פיצוי לפי סיכוי- פיצוי חלקי. 
בפיצוי לפי סיכוי – יש בעיה של היעדר פיצוי אם לא אקבע פיצוי חלקי.  השופטת נאור מאמצת פיצוי לפי סיכוי ופוסקת פיצוי של 20%. היא קובעת הלכה חדשה-  לא הצליחו להוכיח כי אדם התרשל , ועדיין בגלל שאולי הוא כן התרשל הוא יצטרך לשלם פיצוי. 
ביהמ"ש בשנת 2005 קובע דיון נוסף ומועד לישיבה עדיין אין. וזו ההלכה המחייבת היום. 5 שנים ועדיין אין דיון נוסף . 
דוקטרינה אחרונה היא דוקטרינה אחריות הציבורית – הדוק' התעוררה בארה"ב – הייתה מחלה שגרמה לנזק לילדות הנולדות כתוצאה מהיריון, כאשר במהלך ההיריון האם לקחה תרופה מסוימת. הנזק בא לידי ביטוי כאשר הילדות באות לשנות ה- 20 לחייהן. ומגיעים לשנה הזאת , יש מחלה ומגלים שזה מאותה תרופה שלקחו האמהות שלהן. מה הבעיה בתביעה? מה הבעיה המרכזית ? לדעת מי יצרן התרופות, איך תוכיח לילדה איזו תרופה לקחה אמא שלה 20 שנה לפני? הטענה הייתה אם אנחנו לא יודעים מי היצרן אנחנו יודעים מה היה השיעור של כל יצרן בשוק, אנחנו יודעים שהפגם היה אצל כל היצרנים, וכל יצרן ישלם על פי חלקם בשוק באותה תרופה. התביעה הזו בארה"ב מתקבלת, כל יצרן משלם לפי חלקו בשוק בלי שיוכח מי היצרן שבגללו התרופה שלו גרמה את הנזק. ובישראל פס"' ארוג'י נ' י' פינ' ובניו בע"מ – לאדם הייתה תקלה ברכב והוא טופל בשני מוסכים, הוא המשיך לנסוע וכתוצאה מכך נגרמה תאונה, הוא הגיש תביעה נגד שני המוסכים ואמר אחד ממכם בטח התרשל. ביהמ"ש מקבל את הטענה אלא שאין שום כלים לדעת מי מהם התרשל. הדרך היחידה לחייב הינה לפי דוקטרינת האחריות הקיבוצי ולא ראוי לאמץ אותה בישראל (השופט לנדאו) והתביעה נדחית. בפס"ד 15/88 מלך נ' קורנהויזר- אדם שננשך בידי שלושה כלבים, נגרמו לו נזקים , השאלה האם אפשר לחייב את כל בעלי הכלבים. הפסיקה שבה ודחתה את העיקרון.  (יש לדעת למבחן גם את מבחן הדיות, מבחן האחריות הקיבוצית). 
קשר סיבתי משפטי

אדם שנוסע מת"א לחיפה בכביש החוף במהירות של 180 קמ"ש, מגיע לחיפה מאט נוסע במהירות של 40 קמ"ש ואז הוא מתנגש ברכב אחר. מוגשת תביעה על נזקי הרכב. האם היתה חובת זהירות? ודאי. התרשלה? ודאי. האם היה קש"ס עובדתי ? כן! התחושה שלנו שזה לא ראוי , לכן קיים הקש"ס המשפטי. אני בורר מבין הגורמים שיש להם קש"ס עובדתי את הגורמים שראוי לחייב אותם. זה ההבדל בינו לעובדתי. העובדתי הוא מבחן עקרוני טכני. המשפטי  הוא מבחן מהותי הבודק את מי ראוי לחייב. אז איך בונים קש"ס משפטי? בעבר היו בוחנים מבחן  ההתנהגות האחרונה, מיהו האדם האחרון שהשפיע על הנזק? המשפט לא אוהב גישה זו.  פס"ד בלוני חמצן- אמר הבודק הראשון הייתם צריכים לבדוק רק את השני, אבל המשפט אומר לא . שניכם הייתם צריכים לבדוק כמו שצריך ולכן שניכם חייבים.  לכן עברו למבחנים אחרים : המבחנים כיום כמו שהוגדרו בפס"ד סימון נ' מנשה ובן שמעון נ' ברדה: 
1. מבחן הצפיות – האם היה המזיק כאדם סביר לצפות כי התרשלותו שלו תביא לגרימת הנזק לניזוק. צריך  לנתח את הצפיות בחובת זהירות מושגית וקונקרטית ופעם שנייה במסגרת הקש"ס המשפטי.
2. מבחן הסיכון- מבחן הסיכון בוחן האם התוצאה המזיקה הינה בתחום הסיכון שיצרה התנהגותו של המזיק. מבחן הסיכון הרבה יותר רחב ומתקיים יותר ממבחן הצפיות. כי מבחן הסיכון אומר שחלק מהפעילות יכול ליצור סיכונים, האם אני יכול לצפות שאדם יתפרץ בין מכוניות כאשר אני לא רואה אותו? הרבה פעמים אני לא יכול לצפות זאת, אבל זה חלק מהסיכון הכרוך בנהיגה. כאשר מבחן הצפיות מתקיים לעולם מבחן הסיכון מתקיים, ולא להיפך !
3. מבחן השכל הישר  - האם כל התכונות המציינות את העוולה, תרמו בפועל להתהוות התוצאה המזיקה? 
למה אני צריך שלושה מבחנים? כי יש מבחנים שמשאירים עדיין סימן שאלה. ואז עוברים למבחן הבא.  הסדר הוא צפיות, אח"כ סיכון, ואז השכל הישר. 
עד כמה סוג הנזק שאני צריך לצפות הוא סוג נזק מסוים ? עד כמה אני צריך לבדוק רמה מאוד מסוימת את נזק? יש בנושא הזה ביטוי של גולגולת דקה- כאשר קיבלתי אדם שעקב תכונותיו הוא יותר פגיע , האם אהיה אחראי? התשובה היא כן. בעונשין אני יודע שזה נכון עד רמה מסוימת. 
פס"ד  כהן נ' עלי טבק- כהן זה אדם שעבד במפעל של עלי טבק ולקה באסטמה, כתוצאה מכל מיני תנאים הכרוכים במפעל. הוא לקה באסטמה לאחר שעוד לפני כן הייתה לו אלרגיה אבל הוא מעולם לא דיווח לממונים שלו, ואותה סביבה שגרמה להתרשלות גרמה לאסטמה. השאלה אם ישנה חובה? קובע השופט לנדוי שבמקרה זה לעיקרון הגולגולת הדקה אין משמעות כיוון שאין הצדקה לחייב את המעביד לכל רגישות נדירה, אפשרית של העובד בעוד הוא אינו מודע לה. פס"ד אחר על עיקרון הגולגולת הדקה פס"ד משה נ' קליפורד- נגרם נזק לילדה  מדובר בנזק שסוטה בהרבה מכל המקרים שהיו עד לאותו מועד. השאלה האם עיקרון הגולגולת הדקה מדובר באותו סוג נזק? אחריות שלוקחת בחשבון את האדם שנגרם לו נזק שסוטה בהרבה מהנזק הצפוי? התשובה שנתן ביהמ"ש כן. השופט אור שאליו מצטרפים ברק, טירקל, שטרסברג כהן ובייניש קובע שדי בכך שסוג הנזק דהיינו נזק גוף הוא הצפוי וגם אם היקפו לא צפוי הדבר לא ישלול את קיומה של חובת הזהירות.  ומה שיש לנו כאן הוא בגדר גולגולת דקה, דעת המיעוט של השופטים אנגלרד ושלמה לוין קבעה שאין כאן קש"ס באשר אין שום דימיון בין הנזק מפניו חששו לבין הנזק כפי שנגרם בפועל. פס"ד קליפורד מקצין את עניין הגולגולת הדקה עד למקסימום.
מתי לא משתמשים במבחן  הצפיות?  התשובה היא ברגע שנצא מתחומי עוולת הרשלנות.  (הפלת"ד, הפרת חובה חקוקה). במסגרת יסוד הקש"ס המשפטי ייבדק מבחן הסיכון ואם יהיה בו קושי ייבדק מבחן השכל הישר.
גורם זר מתערב 
סע' 64- יש שני דברים שכאשר הם קורים, על אף שיכולנו לחשוב שישנו קש"ס עדיין ביהמ"ש צפוי לדחות את התביעה ולקבוע שאין קשר. שני הדברים שיכולים להיות גורם זר מתערב- מאורע טבעי בלתי רגיל – או אשמו של אדם אחר.  מאורע בלתי רגיל - שרון נ' או אר אס כו"א – הייתה רוח עזה שגרמה לכך שהשער החשמלי פגעה בראשו וגרמה לו לנזקים.  העיזבון והתלויים הגישו תביעה להתרשלות. או אר אס אמרו זה נכון שהתרשלנו, לא היינו צריכים להניח את השער בזווית הזו, אבל הסיבה האמיתית לזה היא הרוח. קובע ביהמ"ש את הדבר הבא מפי השופט אור- סע' 64(1) – הסע' מעניק הגנה שאדם לא התרשל.  הסע' מטפל בסיטואציות שהייתה התרשלות- כאשר מדובר במאורע טבע  שאינו צפוי, משהו נדיר שלא מצפים שיקרה.  הרוח אינה בגדר מאורע בלתי צפוי ולכן אינה בגדר של גורם זר מתערב.
סע' 64(2) אשמו של אדם אחר הוא הסיבה המכרעת לנזק- הגישה היא שרשלנות אינה בגדר דבר בלתי צפוי פס"ד כיתן נ' וייס-. אבל כאשר ישנו מעשה מכוון זה דבר לא צפוי. מעשה מכוון יכול להיחשב מנתק קש"ס רק אם זה מעשה מכוון שאינו צפוי מראש. אם נתן היה לצפות מראש התנהגות של אדם בצורה מסוימת אזי לא נראה בה משום מנתקת קש"ס.
מדינת ישראל נ' אביטן – אדם ברח ממעצר וגנב נגמ"ש מהבסיס בלי שאף אחד ביקש ממנו אישור, הוא הגיע לעיר ב"ש ונסע לקולנוע, ובדרכו לשם הוא פגע באחד האנשים שהיו שם. האם ניתן לתבוע את הצבא על התרשלותו? הצבא טוען יש לי גורם זר מתערב- אדם שביצע את המעשה במכוון, גנב את הכלי במכוון. ההכרעה של בימ"ש – השופטת בן פורת קובעת שהעובדה שמדובר  כאן במעשה מכוון איננה מצביעה בהכרח על ניתוק הקש"ס והשאלה תהיה האם המעשה המכוון היה צפוי. ואחרי שהיא אומרת את זה היא אומרת כיוון שלא ניתן היה לחזות מראש שאדם שיבחר לגנוב נגמ"ש תהיה לו ת"ד כתוצאה מזה אזי התביעה נדחית.
יש לנו עוד סוג של מעשים וזו התאבדות –  פס"ד הדסה נ' גלעד- אדם ניסה להתאבד אושפז בביה"ח, שם הוא מנסה להתאבד שוב. הוא מגיש תביעה נ' הדסה-הייתם צריכם לצפות שאני עתיד לנסות להתאבד בשנית. בימ"ש מקבל זה לא גורם זר מתערב. 
פס"ד עזבון ויצמן נ' סלע -  קב' של תלמידים גנבו רכב  מתלמידה , ועשו איתו סיבוב, בנתיים התלמידה נכנסה להיסטריה, אחרי כמה שעות הם חזרו עם הרכב לביה"ס , ואז ביה"ס התכנס והם החליטו שהם משעים את התלמידים, אבל כל תלמיד שיבקש סליחה יחזירו אותו. הם קראו לתלמידים עם ההורים – הרכזת לא אומרת שהמשמעות היא שאם הם יגישו התנצלות הם יחזירו אותם. אחד מהילדים אמא שלו אומרת לו תכתוב מכתב התנצלות, היא חוזרת הביתה הוא לא כותב. והוא כותב מכתב התנצלות והתאבדות. מגישים תביעה על רשלנות של ביה"ס. הקביעה היא ביה"ס לא התרשל בהחלטה וגם אילו היה מתרשל ההתאבדות בלתי צפוי בנסיבות העניין ואפשר לראות בה גורם זר מתערב. הנושא הרחוק שמשתייק לריחוק הנזק- סע' 76(1) לפק' הנזיקין – "פיצויין אפשר שיינתנו הם בלבד או בנוסף על ציווי או במקומו אלא שאם – 
סבל התובע נזק , יינתנו פיצויים רק בשל....

הרעיון – אם הנזק הוא בגלל משהו שהוא מאוד מרוחק , אז גם אם הוא עומד במבחנים הפורמליים עדיין נדבר על ריחוק הנזק. בעבר היה מבחן הישירות- האם הנזק בא במישרין בעקבות העוולה. המבחן הזה הוחלף במבחן הצפיות .מבחן הצפיות זהו המבחן שנקוט היום . פס"ד לאון נ' רינגר- מדובר באדם שניזוק בגבו בת"ד וכתוצאה מכך צמח לו גידול ממאיר שהסיכוי שיתרחש הוא בגדר 1 למיליון.  ביהמ"ש קובע כיוון שנזק גוף כתוצאה מת"ד הוא צפוי אזי תהיה אחריות ולא ניתן לדבר על ריחוק הנזק תהא רמתו של הנזק בפועל אשר תהא. דעת הרוב ניתנה בידי השופט ברנזון והצטרפו שופטים נוספים.  זילברג :גם כאשר קיומו של נזק גוף הוא צפוי לא כל נזק הוא בגדר צפוי . במקרה זה מדובר בגולגולת דקה הוא אומר שמדובר בגולגולת דקה ומדובר בריחוק הנזק. פס"ד זה דומה לפס"ד קילפורד. אלא שכאן בימ"ש מדבר על השאלה אם יש ריחוק או לא , ולעומת זאת בקליפורד בימ"ש מתחבט בשאלה אם יש קש"ס או לא . העברת המוקד מריחוק הנזק בעבר למוקד כאן שהוא מושם על הקש"ס המשפטי. 
האם העיקרון ריחוק הנזק יחול גם על ת"ד ? בריחוק הנזק האם המבחן הוא צפיות או סיכון ? שאלה זו נבחנה בפס"ד קרנית נ' גינת- נפגעה אישה בת"ד הייתה מאושפזת במשך שנה, ולאחר שנה כאשר יצאה מהאשפוז , הדבר הראשון שניסתה לעשות זה להתאבד וכתוצאה מכך היא נהפכה נכה 100%.  השופט אור קובע שיש קש"ס סיבתי עובדתי, מבחן האלמלא מתקיים. אבל לגבי ריחוק הנזק נקבע שכיוון שנזק גוף בת"ד הוא צפוי ,אז גם נזק גוף כתוצאה מנזק גוף של התאבדות הוא חלק מנזק גוף הצפוי. כאן בימ"ש משתמש במבחן הצפיות, ונטען שם שיש להשתמש בסיכון, ביהמ"ש משאיר זאת בצריך עיון. 
אז בעוולות בהן לא נדרש אשם (פלת"ד) אין הכרעה אם נשתמש במבחן הסיכון או הצפיות. 

עניין העלות תועלת מופיע בחובת הזהירות (פס"ד ציזיק) וחוסר בהתרשלות (פס"ד חמד). 

פס"ד צפיות גם חוזר על עצמו בהרבה מקרים.

עניין הנזק רלוונטי- אם נגרם נזק כלכלי צריך לשים לב ליסוד הנזק וגם לחובת הזהירות.  ברגע שסיימתי יסוד אחד להמשיך לבדוק עוד יסודות. 
המבנה של העוולה- צריך לזכור אותו היטב .
חובת זהירות – קודם כל צפיות טכנית (פס"ד יערי) ואז שיקולי מדיניות וצפיות נורמטיבית.
התרשלות – לרנד הנד.  לא חלק מחובת הזהירות, אלא התרשלות.
אח"כ עוברים ליסוד גרם הנזק- רכיב הנזק עצמו, לבדוק אם היה נזק או לא .האם ילד נמוך הוא נזק או לא.  ואחרי זה קש"ס עובדתי – זה נתון טכני.  מבחן הדיות, אובדן סיכויי החלמה..   ואחרי זה קש"ס משפטי . 

ארועון מס' 2 רשלנות – קודם כל תובעים את המזיק הראשון – תביעה נ' רן היות שרן הוא זה שביצע  במישרין את העוולה. יש לו חובת זהירות. אין צפיות טכנית ואין שיקולי מדיניות שיצדיקו מניעת חובת הזהירות. ברמה של יסוד ההתרשלות יש נתון לפיו מדובר כאן באדם שזה יומו הראשון , האם אני מתחשב בכך ? לא, כי המבחן ביסוד ההתרשלות הוא אובייקטיבי, בודקים איך אדם סביר היה נוהג .
קש"ס סיבתי עובדתי יש, משפטי יש . במקרה הצורך אפשר לעשות שימוש בסע' 38 – דברים מסוכנים, אם כן לא מתקיים תנאי העזיבה והמסירה.

את מי עוד תובעים ? את עיריית גוש דן כי היא זו שהפנתה אותו למתנ"ס . טיעון מצג שווא רשלני- מדובר במצג שניתן לאדם ספציפי במטרה מאוד מסוימת.  ידעו שהוא אמור להסתמך עליו וכתוצאה מהמצג נגרמו נזקי גוף – יש אפשרות להטיל חובת זהירות. לעומת זאת, בכלל לא בטוח שיש התרשלות, ייתכן כי המלצה זו הייתה ניתנת גם על ידי אדם סביר. הגורם הבא שאפשר לתבוע אותו- עיריית עיר סבתא- שמדברים על חובת זהירות קודם כל מתחילים מזה שישנה אחריות לרשויות ציבוריות – עיריית י-ם נ' גורדון. אין הבדל בצורה שבה אני בוחן רשלנות של רשות ציבורית לבין רשלנות של כל מזיק אחר. האם יש חובת זהירות ? צפיות טכנית- כן כי אין הרבה מדריכים בשטח.הוראת משרד החינוך לא הייתה אם לא היו חושבים שיכול להיגרם נזק. מה יהיה הטעם  שהעירייה (המתנ"ס)  תעלה? למה העירייה תגיד שאין הצדקה לקבוע שיש חובת זהירות? הנימוק יהיה עזרה לשכבות החלשות, ברצון להנגיש את הקייטנה לשכבות חלשות החלטנו ללכת על פחות מדריכים, הסיכוי שטיעון זה יתקבל הוא אפסי, כי יש הנחיות שאסור לסטות מהם, ההליכה לפי הנחיות ברורות של משרד החינוך מקימה חובת זהירות, וסטייה מהן צפויה להיחש כהפרה של חובת זהירות  . מבחן לרנד הנד  (פס"ד חמד) – הוספת מדריכים נוספים – מה הסיכוי שהוספתם הייתה מונעת נזק גופני ניכר?  אפשר להוסיף את השיקול החברתי- למנוע נזקי גוף.  ( אי אפשר לראות בהתרשלות כמנתק קש"ס).  
הגוף הבא לתביעה- המדריכה. חובת זהירות, צפיות טכנית ונורמטיבית ברורה. ברור שמדריך יש חובת זהירות כלפי חניכים שלו. גם ברמה המושגית וגם ברמה הקונקרטית – נסיבות של הליכה לים מחייב השגחה. השאלה היא של התרשלות- האם בנסיבות העניין אפשר לאמר שהיא התרשלה? מזיק פחות מ-18 משווים אותו לאדם סביר בן גילו (פס"ד מרצלי נ' מ"י). שתי הגישות לגיטימיות- ילד בן 16 סביר לא היה שם אותם באזור שאין מציל.  היא לא הכירה איפה יותר מסוכן- זו גם גישה לגיטימית. כשבודקים קש"ס צריך לשאול אלמלא.  ברור שהיא הייתה צריכה לעשות יותר.
גוף נוסף לתבוע- המועצה האזורית- האחריות של הבעלים של מקרקעין יש חובת זהירות כלפי מי  שנמצא אצלו בוודאי אם שילם. סע' 37  - מבחן לרנד הנד- ההגיון אומר שאם אתה מוכר כרטיסים להיכנס למקום אז יש הגיון שתשים שם גם מציל, והעלות של מציל לעולם תהיה נמוכה יותר מהעלות של חייו של ילד.

לגבי המציל- אין חובת זהירות,  אבל הייתה כאן צפיות טכנית – הוא צפה שיהיה נזק , גם ברמה הנורמטיבית אולי יש צפיות , גם בהנחה שיש חובת זהירות ייתכן כי הוא לא התרשל.
הנתבע האחרון –הוא משרד החינוך- חובת זהירות ברור שיש לדניאל כלפי אנשי ם שמגיעים לקייטנות שאמורות להיות מפוקחות. יש חובת זהירות למפקח. צפיות טכנית יש וגם ברמה הנורמטיבית ניתן לצפות את הנזק. אלו נימוקים לשלילה? עלויות, מדיניות – פס"ד מ"י נ' לוי- קביעה שהייתה כאן התרשלות משמעה שכל המדיניות לגבי פיקוח כולה רשלנות. לא במהירות ביהמ"ש ייקבע דבר כזה, לפי פס"ד שיש מצבים שהוא כן יקבע. הרבה פעמים יגידו אני לא מטיל חובת זהירות על מפקח כי אני חושש שזה יגרום למחסור בהרתעה כנגד המפוקח , כי הוא יגיד לעצמו שגם כך יתבעו את המשרד ולא אותו. מצד שני צריך לקחת בחשבון שיש הוראות שצריך לפקח עליהן, והן פיקוח בכלל, וזה סיכון, זה גורף מידי. אחרי חובת זהירות, יש לבדוק התרשלות, מבחן לרנד הנד.. .
תביעה נגד דניאל המנכ"ל של משרד החינוך תידחה בגלל חסינות של עובדי ציבור – סע' 7(א).  
13.05.10
חוק האחריות למוצרים פגומים דן בסוגית האחריות על נזקים שנגרמו כתוצאה מהשימוש במוצר פגום. כל עוד לא נגרם לו נזק דיני הנזיקין לא רלוונטיים. ברגע שאדם עשה שימוש במוצר וכתוצאה מזה נגרם לו נזק. צריך להפריד בין שאלות חוזיות – האם אני יכול להשיב את המוצר , מה אקבל תמורתו. לבין השאלה הנזיקית – איזה פיצויי יינתן על נזק שנגרם כתוצאה מהשימוש במוצר. חוק אחריות למוצרים פגומים הינו חוק מ-1980. עד 1980 היה אפשר להגיש תביעה מעוולת המסגרת, הפרת חובה חקוקה – אלא מה? צריך חיקוק . ואין הרבה חיקוקים . יש תקנים לפעמים של מכון התקנים אלא שהם לא שייכים לענייניו. לא ניתן לטעון להפרת חובה חקוקה בהפרה של תקן. ברוב המוצרים הן כללי תקן. עוולת המסגרת השנייה הרלוונטית  הינה עוולת הרשלנות. זו עוולה טובה ודאי שאפשר להצליח בה בתביעות נגד יצרן. רק יש כמה בעיות שאני אתקל אם ארצה לתבוע יצרן – יסוד ההתרשלות. אני לא יודע כי היצרן התרשל, כי אני לא הייתה במהלך הליך הייצור ונטל ההוכחה הוא עלי. אני צריך להניח מה עשה היצרן בתוך המפעל שלו. תאונת דרכים הרבה יותר קל לי כי הייתי שם, אבל איך אדע מה עשה יצרן בתוך המפעל ? מעבר לזה שאני צריך להוכיח הרבה פעמים שהוא באמת התרשל, אבל הרבה פעמים המוצר הפגום לא קשור אליו. הקושי הוא גם עקרוני כי לא תמיד היצרן התרשל וגם לא תמיד אפשר להוכיח. עם הקושי הראייתי – יש דרכים להעברת הנטל – סע' 38,41 . סע' 41 דורש שליטה , דורש שמי ששלט במוצר יהיה הנתבע, והיצרן איננו שולט במוצר בד"כ (המקרה של ישראליפט). ולכן לא ניתן לעשות שימוש בסע' 41. זה מצמצם את היכולת שלי להעביר את הנטל ולכן כל הזמן אני זה שאצטרך להוכיח. לאור הדברים האלה, המחוקק חוקק את חוק האחריות למוצרים פגומים. למה? אני מעוניין להרתיע יצרנים, אני לא רוצה שיצרן יתרשל  בעתיד, ולכן מחמירים לו את האחריות. עוד סיבות – השבת המצב לקדמותו- אני רוצה פיצוי והכלי הוא החמרת אחריות עם היצרן. נימוק נוסף – פיזור הנזק- עדיף לי שמאה איש יישאו כל אחד בשקל מאשר שהניזוק יישא במאה שקל, ואת זה עושים על ידי העלאת מחיר המצר. כמו כן היצרן יוכל לעשות במקום זה ביטוח  ובמקרה שייגרם נזק הוא יוכל לשלם. מטרה שקשורה לפיזור הנזק- היא המטרה של כיס עמוק. עוד מטרה- העברת מידע לצרכנים – יש המון מידע על כל מוצר שהוא ( תרופות לדוגמה) אבל זה נכון גם לגבי מוצרים אחרים, ככל שנדע על המוצר יותר כך הסיכוי שייגרם נזק הוא פחות. לכן ככל שתהיה אחריות על היצרן במקרה שהוא לא העביר את המידע יגדל הסיכוי שהוא יעביר מידע בכמות האידיאלית. והמטרה האחרונה- צדק, יכול להיות צדק מתקן- לא חשוב לי אם הנזק נגרם כתוצאה מהתרשלות או לא, אתה חתום על המוצר תישא באחריות. צדק מחלק-  אני מטיל אחריות על אותו כיס עמוק ומאפשר כך את פיזור הנזק. המחוקק הגיע למסקנה שיש לחוקק חוק ספציפי בנושא הזה : חוק האחריות למוצרים פגומים. סע' 10 – חוק אלה אינו בא לגרוע מזכויות לפי פק' הנזיקין או לפי כל דין אחר. כאשר אני מקבל החלטה אם להגיש תביעה לפי חוק לאחריות מוצרים פגומים אני יכולה לתבוע גם לפי עוולת הרשלנות. הסע' המרכזי לחוק : סע' 2(א) – "יצרן חייב לפצות את מי שנגרם לו נזק גוף כתוצאה מפגם במוצר שייצר, ואין נפקא מינה אם היה או לא היה אשם מצד היצרן ". מונחי מפתח: יצרן, נזק גוף, כתוצאה, פגם, מוצר. 

שלושת המונחים הבעייתים : יצרן, כתוצאה, פגם.  

יצרן – מוגדר בסע' 1 לחוק  : " אדם העוסק למטרות מסחריות בייצור מוצרים או בהרכבתם, לרבות המציג עצמו כיצרן של מוצר במתן שמו או סימנו המסחרי או בכל דרך אחרת. ריבוי שני – יבואן שייבא לישראל למטרות מסחריות מוצר שיוצר בחוץ לארץ.  יבואן הוא מי שייבא למטרות מסחריות של מוצר שיוצר בחוץ לארץ. אדם שהוא יבואן ומוכר אחר כך את המוצרים הוא למטרות מסחריות. בואו נחשוב על מטוס בואינג שמיובא לארץ על ידי אל על לשם הסעת אנשים, אבל זה מסחרי. ולכן אל על היא בגדר יבואן. ולכן ניתן לתבוע אותה במסגרת חוק האחריות למוצרים פגומים. ריבוי שלישי – ספק של מוצר שהיצרן שלו בארץ או היבואן שלו אינם ניתנים לזיהוי על פניו". אם אני לא יודע מי היצרן. 
תוספות להגדרת היצרן : סע' 2(ג) – ספק יכול לצאת מהתמונה אם הוא נותן את הפרטים המלאים של הספק או היצרן שמהם הוא קנה. אני לא מתייחס אל הספק כגורם המתאים לתביעה. יבואן איננו יכול לצאת מהתמונה במסירת שמו של היצרן. היבואן תמיד ייתבע ביחד עם היצרן. עוד מונחי מפתח- נזק גוף, החוק מגביל לנזקי גוף בלבד. אם נגרם לי נזק לרכוש כתוצאה ממוצר חשמלי למשל אין ביכולתי לתבוע לפי חוק אחריות למוצרים פגומים. מונח שלישי – "כתוצאה" – קשר סיבתי- עובדתי ומשפטי- כל מה שלמדנו בשיעורים האחרונים חל גם פה. המונח הבא – "המוצר" – המחוקק לא הרחיב הגדרת המוצר. סע' 9 לחוק – לא ייכנסו להגדרת מוצר בהמות, עופות ותוצרת חקלאית שאינה מעובדת. ההגיון הוא אם הדג מקולקל לדייג אין מה לעשות. אבל אין לו יכולת להיות אחראי על הדג כמו שיצרן אחראי על המוצר שלו. 
מונח ה"פגם" – מקובל בספרות המשפטית לחלק את הפגמים לשלושה סוגים : פגם בייצור, פגם בתכנון/בדגם, פגם בשיווק. פגם בייצור- במסגרת הליך הייצור נעשה דבר המנוגד לדרך שבה הוא היה אמור להיעשות מלכתחילה. אני אמור לייצר מזון בטמפ' מסוימת וייצרתי בדרך אחרת – התוצאה היא שיש לי מזון מקולקל. סוג שני של פגמים קצת יותר מסובך  - פגם בתכנון – אני עלול לפסול את כל הדגם – למשל פס"ד של העליון שס נ' פרימה – אדם יושב על כיסא נוח מנסה להזיז את המסילה הרחבה והתוצאה האצבע שלו נתפסת ויוצאת ממקומה. זה דוג' לפגם בנזק. זה בדיוק טויוטה- פגם בדגם.  הסוג השלישי הוא פגם בשיווק, המוצר בסדר אבל היה צריך לצרף לו הוראות שימוש או אזהרות, לדוגמה פס"ד מנדיל נ' שיש  – אדם שאלרגי לצמר פלדה ורכש מוצר שהוא לא ידע שאחד הרכיבים שלו הוא מפלדה, הוא הגיש תביעה וזכה בה. אזהרות לא מתאימות ( כמו עלון עם 400 עמודים ) אלו אזהרות לא מתאימות. 
סע' 3 לחוק מגדיר את הפגמים:

סע' 3א(2) –  לא ניתנו אזהרות או ההוראות שימוש  או שלא ניתנו כמו שצריך.

סעיף 3א(1) – פגם פירושו ליקוי העלול לגרום לנזק גוף , כל אחד. איך אני מבין האם מוצר מסוים הוא פגום או לא ? מי שהגדיר פגם – ליקוי העלול לגרום נזק גוף לא תרם לי שום דבר.  כי זה רשום כבר בסע' 2(א). 
סע' 3(ב) – דן בנטל ההוכחה- " חזקה שהמוצר היה פגום אם נסיבות המקרה מתיישבות יותר עם המסקנה שהיה פגום מאשר עם המסקנה שהיה תקין" – מזכיר את סע' נטל ההוכחה סע' 41 – חזקה שהייתה התרשלות אם הנסיבות מצביעות על כך שהייתה התרשלות. הסע' הזה הושם היטב בפס"ס פיניציה נ' עמר בעליון- ילד מקבל בקבוקים לפתוח לפי הסדר, מגיע לפתוח את אחד הבקבוקים, מתקשה, הפקק נתקע , ואז מתנגש בעינו .   כיצד ידע בימ"ש  שבנסיבות העניין יש להעביר את הנטל? בגלל שהשבר בבקבוק נגרם כתוצאה שהבקבוק מלכתחילה היה פגום ולכן מסקנתנו יש לנו מוצר פגום. 
אחרי שהוכחנו את יסודות התביעה ואולי השתמשנו בהעברת נטל ההוכחה הגענו לשלב ההגנות : עד עכשיו חשבנו שהאחריות היא ללא אשם מצד היצרן , ואז מופיע סע' 4 וקובע רשימה של 5 הגנות שאליהן אפשר להוסיף את הגנת ההתיישנות.

אילו הגנות יש ?

סע' 4(1) – הפגם שנגרם לנזק נוצר אחרי שהמוצר יצא משליטתו, הוכיח היצרן שהמוצר המסוים עבר בדיקות בטיחות סבירות לפני שיצא משליטתו, חזקה שהנזק נגרם לנפגע על ידי פגם שנוצר לאחר מכן" .  אחרי 10 שנים עוד מקרה- עו"ד של פניציה בבימ"ש 10 שנים מאוחר יותר – אני לא מבין מה הבעיה? עשינו בדיקות מדגמיות. 
סע' 4א(2) – לפי רמת ההתפתחות המדעית והטכנולוגית שהייתה בעת שהמוצר יצא משליטתו, לא יכול היה היצרן לדעת שמבחינת התכנון לא עמד המוצר ברמת הבטיחות הסבירה" –אם בעת שהיצרן מייצראת המוצר לא ידע שיש פגם לא תחול עליו האחריות. זה יחול רק על תכנון. כל התכנון היה פגום כי הוא ייצר מוצר שיוצר נזק. אומר החוק אם לא יכולת לדעת אני לא אטיל עליך אחריות. בארה"ב ההגנה הזו אינה קיימת. סע' 4א(3) מעניק הגנה בסיטואציה החריגה הבאה- כאשר המוצר יצא משליטת היצרן שלא מרצונו – לשם הענקת ההגנה על פי סע' זה קיימים שלושה תנאים מצטברים : תנאי ראשון המוצר יצא משליטת היצרן שלא מרצונו. תנאי שני – היצרן נקט באמצעים סבירים למניעת יציאת המוצר משליטתו דהיינו אזעקה ,שומר וכו'. תנאי מצטבר שלישי- היצרן נקט לאחר שהמוצר יצא משליטתו באמצעים סבירים לאזהרת הציבור הנוגע בדבר. סע' זה בעייתי, כי לא מובן למה אם אני לא אשים אזעקה, בא מישהו וגונב את המוצר שלי, האם זה באמת מצדיק אחריות למוצרים פגומים? סע' 4א(4) הגנת הסתכנות מרצון- קבועה בסע' 5 לפק' הנזיקין –נלמד אותה בהרחבה עוד שבועיים. הגנה 5 – סע' 4(ב)- הפחתת פיצויים בשל אשם תורם –להבדיל מהגנת אשם התורם הרגילה המעוגנת  בסע' 68 לפק' הנזיקין, בהגנת אשם תורם הנמצאת בסע' 4(ב) לחוק האחרית למוצרים פגומים יביאו בחשבון רק התרשלות בדרגה החמורה של המשתמש במוצר.  סע' 6- מדבר על הגנת ההתיישנות – הגנה זו חלה כאשר חלפו 7 שנים מיום גילוי הנזק. סע' 6 לחוק האחריות למוצרים פגומים קובע קיצור לתקופת ההתיישנות – ראשית קובע הסעיף שתקופת ההתיישנות תיערך 3 שנים מיום גילוי הנזק , במקום 7 שנים. שנית, קובע החוק שתקופת ההתיישנות תיערך 10 שנים מיום ייצור המוצר. אם המוצר נוצר ב- 96 והנזק נגרם עכשיו אי אפשר לתבוע לפי חוק לאחריות למוצרים פגומים. אני כן אוכל לתבוע ברשלנות או נזק נזיקי אחר. בניין הוא בגדר מוצר, אם הוא נוצר בצורה פגומה, אדם נפל ונגרם לו נזק ניתן יהיה לתבוע באחריות למוצרים פגומים אבל רק 10 שנים מאז שהבניין נוצר.  הדגמת תקופת ההתיישנות : מוצר יוצר בשנת 2000, הנזק נגרם בשנת 2006, והתגלה בשנת 2008, מתי תסיים תקופת ההתיישנות ? 10 שנים. הקודם זוכה. 
יש לי יתרון בלהגיש תביעה לפי חוק לאחריות למוצרים פגומים כי נטל ההוכחה על היצרן וכיוון שבדיקות מדגמיות לא מספיקות. למה בכל זאת אני אלך הרבה פעמים לרשלנות ? אז קודם כל תקופת ההתיישנות , יותר מסובך זה סכום התביעה. המחוקק בסע' 5 לחוק אחריות למוצרים פגומים קבע 2 מגבלות על גובה הפיצויים על סמך חוק זה: מגבלה ראשונה – במסגרת הפיצויים של אובדן כושר השתכרות לא יובא בחשבון שכר העולה על שילוש השכר הממוצע במשק. הסיבה שלא יהיה אדם עני שיצטרך לשאת בנזקים של האדם העשיר? המגבלה השנייה- במסגרת נזק שהוא לא ממון – לא ישולם פיצוי העולה על הסכום הקבוע בסע' (בערך 100 אלף ₪). 
עוולת התקיפה 
עוולה פרטיקולארית שנמצאת כחלק מפק' הנזיקין .
עוולת התקיפה מעוגנת בסע' 23א לפק' הנזיקין :"תקיפה היא שימוש בכוח מכל סוג שהוא , ובמתכוון, נגד גופו של אדם על ידי הכאה, נגיעה, הזזה או בכל דרך אחרת, בין במישרין ובין בעקיפין שלא בהסכמתו או בהסכמתו שהושגה בתרמית.

יסודות העוולה:

1. שימוש בכוח, במישרין או בעקיפין – בעקיפין כשיש מקל באמצע, סנוור, על ידי גז.
2. במתכוון – כוונה להשתמש בכוח, אין כוונה לעשות נזק או מעשה שלילי, אלא כוונה ליצירת המגע. אם אדם רץ ונתקע במישהו זה לא בכוונה. 
3. נגד גופו של אדם- מתוך כוונה לבוא במגע עם גוף של אדם , ולא עם רכוש ולא עם גופו של בע"ח, אין הכוונה בנזק שמטרתו להזיק.
4. ללא הסכמה או בהסכמה שהושגה בתרמית – הסכמה כמובן יכולה להיעשות בכתב, שאני אנשים עולים לזירת אגרוף (הסכמה בהתנהגות). 
עוולת התקיפה בהקשר הרפואי 
הכוונה היא לרופא שבא במגע עם חולה במסגרת ניתוח כזה או אחר, זה שימוש בכוח כאשר הוא מנתח את החולה, ברור שיש כוונה ברורה , והיה קשר לגופו של המנותח. היסוד הרביעי רק בו יכולה להיות שאלה- האם ניתנה הסכמה כדין או לא ? וזו השאלה שממקדת את מרבית הדיונים בפסיקה. פס"ד שטנדל נ'  שדה- אמת המידה הרלוונטית – האם ניתן מידע בכמות מספקת על מנת שיהיה מקום שההסכמה תיחשב להסכמה מדעת. יש שני סטנדרטים- הראשון – החולה הסביר- האם  נמסר מידע כפי שחולה סביר היה מקבל, הסנדרט השני – הרופא הסביר . בישראל אומץ החולה הסביר לעומת הרופא הסביר. החולה הסביר מעוניין לקבל מידע הרבה יותר ממה שהרופא מעוניין להעביר. פס"ד נחמן נ' קופ"ח – הועלתה הטענה בידי עו"ד של נחמן- הרופא חייב להימסר בידי רופא מומחה. אך בימ"ש לא קיבל את זה- גם רופא מתמחה רשאי להעביר מידע, וגם סטאג'ר רשאי להעביר מידע. 
פס"ד קוהרי נ' מ"י- קובע שהמידע שיש למסור אותו אמור להתייחס לכל התפתחות הצפויה במהלך הניתוח – דהיינו אם בעשרים אחוזים מהניתוחים מסוג מסוים מתגלה משהו מסוים ואז יש לעשות פעולה נוספת המידע חייב להימסר לו. עד כמה נדיר צריך להיות האירוע על מנת שיימסר עליו מידע מראש? קובע בימ"ש בפס"ד שטנדל נ' שדה – אירוע שיש הסתברות ביחס של 2% שיתרחש חובה שיימסר מידע.  מתי ישנו פטור ממסירת מידע? כאשר מסירת המידע עלולה לגרום נזק פיזי או נפשי למטופל .  לקראת ניתוחים מחתימים הרבה פעמים את האדם העומד להיות מנותח לטופס הסכמה כללי, וכן לכל דבר שיתרחש במהלך הניתוח. בפס"ד רייבי נ' וייגל – נקבע כי הטופס יאפשר מקרים בהם הייתה התפתחות בלתי צפויה מראש במהלך הניתוח. אבל בנוגע להתפתחויות אותן ניתן היה לצפות מראש לא ניתן יהיה לחסות בצילו של טופס ההסכמה וחובה לפרט את המידע מראש. בשנת 1996 נחקק חוק זכויות החולה. סע' 13 לחוק זכויות החולה- " לא יינתן טיפול רפואי למטופל אלא אם כן נתן לכך המטופל הסכמה מדעת לפי הוראות פרק זה. המטפל ימסור למטופל את המידע הרפואי בשלב מוקדם ככל האפשר, ובאופן שיאפשר למטופל מידה מרבית של הבנת המידע לשם קבלת החלטה בדרך של בחירה מרצון ואי תלות.  סע' 14 לחוק זכויות החולה- הסכמה יכולה להיות בכתב, בעל פה או בדרך של התנהגות, חייבים שההסכמה תיעשה בכתב. סע' 14- אם מדובר בטיפול שמנוי בתוספת אבל נמנע ממנו לתת את הסכמתו מדעת בכתב כי שבת, תינתן ההסכמה בפני שני עדים, ובלבד שדבר ההסכמה והעדות יתועדו בכתב סמוך ככל האפשר לאחר מכן.  סע' 15 – מאפשר לתת טיפול שאינו מנוי בתוספת גם ללא הסכמה וזאת כאשר בשל המצב הגופני הנפשי לא ניתן לקבל את ההסכמה ולא ידוע על התנהגות של האפוטרופסות נגד הטיפול. פס"ד גרטי נ' מדינת ישראל- מדובר בילדה שכתוצאה ממחלה התפשט לא נמק ברגל, והרופאים אומרים שהם צריכים לכרות. האם עונה אין בעיה שיכרתו אבל צריך לקבל אישור מהאב, האב מתחמק, בורח. עד שבסוף אחרי מספר ימים תופסים אותו, והוא עונה אם הבת שלי לא חוזרת על שתי רגליים עדיף שהיא תמות. הרופאים מחליטים לכרות לה את הרגל. ההורים תובעים את ביה"ח- הניתוח נעשה ללא הסכמה. קובע בימ"ש – האם הסכימה, ולא צריך את ההחלטה גם של האב. אבל אומר בימ"ש באותם מקרים בהם אפוטרופסות אינו מסכים כאשר חלה עליו חובה להסכים , באותם מקרים ייתן בימ"ש את הסכמתו במקום האפוטרופסות, ההסכמה יכולה להינתן מראש או בדיעבד. והוא בחר לאשר בדיעבד. סע' 15(2) נסיבות בהן ניתן לאשר גם כאשר המטופל עצמו מתנגד לטיפול. סע' 152(ג) – קיים יסוד סביר להניח שלאחר מתן הטיפול הרפואי יתן המטופל את הסכמתו למפרע. אנשים בדיעבד יישמחו שהצילו אותם. 
סע' 15(3) – טיפולים שמנוים בתוספת (ניתוחים)  אצטרך הסכמה של שלושה רופאים.  סע' 16 לחוק- מטופל רשאי למנות בא כוח מטעמו שיהיה מוסמך להסכים במקומו לקבלת טיפול רפואי. (נניח באמצע ניתוח אם חל סיבוך)..

חוק זכויות החולה עשוי לשמש אותי לדיון פרשני בעוולת התקיפה והוא עשוי לשמש אותי גם בתביעה לעוולת הפרת חובה חקוקה. 
הגנות אפשריות

ס' 24 לפק' הנזיקין :  יש 7 הגנות – 5 מתוכן לא ממש שימושיות. שתי ההגנות הרלוונטיות באמת:

24(1) – הגנה עצמית – "עשה את המעשה בסבירות כדי להגן על עצמו או על זולתו מפני פגיעה בחיים, בגוף.. התנאים המצטברים : תנאי ראשון – הנתבע התגונן מפני שימוש בכוח בידי התובע. תנאי שני – השימוש בכוח היה שלא כדין. תנאי שלישי – הנתבע לא חרג במעשהו ממידת הנחיצות הסבירה לשם ההגנה.  אדם שבא להביא לך מכה ואתה יורה בו . התנאי הרביעי- היחס בין הנזק שגרם לתובע לבין הנזק שרצה הנתבע למנוע אינו בלתי סביר.  פס"ד שהלא נ' בן שבת – הוא בא להכות עם גרזן  ונגדו באו בהגנה עצמית עם סכין, ולכן התביעה נדחתה נקבע שהייתה כאן הגנה עצמית.  
ס' 24(8) – העדר אפשרות להשיג הסכמה- להגנה זו יש 4 יסודות מצטברים : היסוד הראשון הנתבע מניח שהמעשה הוא לטובת התובע. היסוד השני לא ניתן היה להשיג את הסכמת התובע בשל מצבו או בהיעדר הצלחה להשיג את הסכמת האפוטרופסות במקרה שיש כזה. יסוד שלישי לנתבע יש יסוד להניח כי טובת התובע מחייבת לא לדחות את ההליך. והיסוד הרביעי- המעשה נעשה בתום לב.  ילד  נמצא באמצע הכביש, להזיז אותו מאמצע הכביש זה יעזור לו, אי אפשר להשיג את הסכמת הוריו כי הם לא שם, לא כדאי לדחות את ההליך, המעשה נעשה בתום לב . שכיח מאוד בעניינים הרפואים – דוגמה פס"ד גרטי. האם נתערב  לאדם שהחליט לא לנתח לו את הרגל והוא מעדיף למות ? סוגיה זו התעוררה בפס"ד קורטאם  נ' מדינת ישראל – אדם שבלע סמים , והוא יכל למות אם לא היו מוציאים לו אותם .  השופט בך אמר שאדם רשאי לסרב לניתוח גם בסיטואציה הזאת, השופט בייסקי – אדם אינו רשאי לסרב, השופט השלישי בפס"ד – מלץ – אמר שכיוון שהסוגיה בכלל לא רלוונטית הוא לא מתכוון לחוות דעה. האם יש להגיש תביעה כנגד רופא בעוולת התקיפה או בעוולת הרשלנות ? לאורך שנים היה מקובל לנסות להגיש תביעה בעוולת תקיפה. פס"ד דעקה נ' כרמל-  התביעה הוגשה בעוולת הרשלנות. בפס"ד קבעה השופטת בייניש את הדבר הבא: עקרונית יש להימנע מהגשת תביעות כנגד רופאים בעוולת התקיפה כיוון שאין לנו עניין שעל רופא תהיה סטיגמת תוקף, ולכן אין לאשר את התביעות הללו. מתי כן אנחנו נחרוג מהכלל הזה? אומרת השופטת בייניש באותם המקרים בהם לא נמסר שום מידע. אם בכלל לא מסרת מידע או מסרת מידע חלקי או שקרי אז אאפשר לתבוע גם בעוולת התקיפה, אבל במקרים רגילים התביעה תהיה בעוולת הרשלנות כי חובת הזהירות שלך הייתה למסור מידע, והיא הופרה כי לא מסרת מידע. הרשלנות איננה בזה שביצעת ניתוח לא ראוי במקרה זה אלא באי מסירת מידע. התוצאה היא שהיום התביעות עברו מתקיפה לרשלנות. אז מזה משנה ? במקום עוולת התקיפה נוכיח רשלנות. ההבדל הוא במבחן האלמלא- כל עוד התביעות היו בתקיפה – אם הצלחתי להוכיח שלא ניתן לי המידע הנדרש זכיתי בתביעה וקיבלתי פיצויים על כל הנזק שנגרם לי עקב הניתוח. מרגע שהתביעות עברו לרשלנות התובע מחויב להוכיח שאילו ניתן לו כל המידע הנדרש הוא לא היה נותן הסכמתו וזה קשה מאוד להוכיח. בהרבה מאוד מקרים זה בלתי אפשרי.  המשמעות היא שהרבה תביעות שהיו בעבר מתקבלות, היום יידחו.  (לא הולכים לפי האדם הסביר, אלא לפי הסובייקטיבי). אז אם אי אפשר להוכיח את מבחן האלמלא, אז זה עצם הפגיעה בזכותו של אדם לאוטונומיה . המשמעות של פס"ד של בייניש לפי פס"ד דעקה- ירידה בגובה הפיצויים. היתרון של עוולת התקיפה-היעדר קש"ס עובדתי . חיסרון- צריך להוכיח כוונה ויש הגנה עצמית שהיא מכשול במסגרת עוולת התקיפה. במבחן- כל עוולה- מטרדים, הפרת חובה חקוקה ועוד- למה כדאי לי  להגיש תביעה חלופית מול החלופה הקלה לתבוע ברשלנות.  עורכי דין מגישים את שתי התביעות יחד. פס"ד כרמי נ' סבג – חולה נפש תקף האדם, האם יש לו יכולת לגבש כוונה או לא ? אם היה עו"ד מגיש תביעה ברשלנות הוא היה זוכה, אבל הוא הגיש את התביעה בתקיפה אז הוא היה צריך להגיע עד העליון. 
20.05.10

הפרת חובה חקוקה 
מיקומה של הפרה חובה חקוקה בין העוולות השונות:
עוולות : חוקי חוץ – לשון הרע, פגיעה בפרטיות. הן לא מצויות בפק' הנזיקין.

בתוך פק' הנזיקין יש שני סוגי עוולות : עוולת פנים פרטיקולארית (תקיפה, כליאת שווא, מטרדים).
עוולת סל- כללי –רשלנות והפרת חובה חקוקה. 

הפרת חובה חקוקה- פנים סל, היא מעין יצור כלאיים בין עוולה פרטיקולארית לבין עוולת סל (הרשלנות). 

הפרת חובה חקוקה- סע'  63 לפקנ"ז- 
כל החומר באתר  המתוקשב !

האירוע הראשון- עיתון חרדי בשם משפחה משגשג, פתאום מקים עיתון אחר בשם משפחה טובה, העיתון מפריע למשפחה, הוא ירצה למנוע את הוצאתו של העיתון הזה וגם  לתבוע על הנזק שהיה.  מתברר שעיתון משפחה טובה יצא ללא רישיון. שמחייב לפי סע' 4 לפק' הנזיקין. לכן אפנה להפרת חובה חקוקה – הוצאת עיתון ללא רישיון, גרמת לי נזק, אני תובע אותך בהפרת חובה חקוקה. יותר מזה לפי סע' 21- גם אם קיבלת רישיון אסור לך לתת לעיתון שם הדומה לו. אם כן יש כאן שתי עוולות שהעיתון תובע בגינן. התבנית: צריך להראות שיש חובה חקוקה, הוא הפר, וזה גרם לי נזק. מה הבדל בין הפרת חובה זהירות להפרת חובה חקוקה? הפרת חובה זהירות בימ"ש יקבע, חקוקה- המחוקק קובע. 
דוג' שניה- ת"ד משנת 71 (לפני שנת 75 – החוק המיוחד) – ת"ד בין טרקטור למשאית בכביש מהיר. לבעל המשאית נגרם נזק גוף, מתברר שעל פי תקנות התעבורה אסור לטרקטור לנסוע בכביש מהיר. יש חובה חקוקה מכוח תקנות התעבורה, אתה הפרת את התקנות, כתוצאה מההפרה נגרם לי נזק, הפרת חובה חקוקה. פס"ד בענייני האתיופים- מדיניות אינטגרציה, יש מכסות בבתי ספר, ורצו שאתיופי התקבל לבי"ס אבל אמרו לו שנגרמו המכסה. אבל יש חובה חקוקה להפלות, והתביעה התקבלה בהפרת חובה חקוקה.

דוג' נוספת- פס"ד ועקנין- אותו ילד שעשה קפיצת ראש למים רדודים, לא היה שלט. אפשר לתבוע את מפעיל הבריכה ובעל הבריכה ברשלנות, אבל גם על פי תקנות רישוי עסקים הוא היה צריך לשים שלטים- הפרת חובה חקוקה. כתוצאה מהפרת החובה החקוקה נגרם נזק. 
דוג' נוספת- פס"ד בלומנטל- שכנים ראו שבונים ליד הבית שלהם בשכונת מגורים מוסד לחולים נפש בניגוד לתב"ע (מכוח חוק תכנון ובניה) ואז  הם תובעים את מי שבנה את המוסד בהפרת חובה חקוקה. הנזק- אי נוחות, הורדת המחיר.

דוג' נוספת- פס"ד בריגע- עובד אחד מתרחץ ליד ברז מים, השפריץ על חברו, החבר התעצבן וזרק עליו סיד. הוא תובע בהפרת חובה חקוקה בכך שלא דאג לכסות את הבור. 

דוג' נוספת – פס"ד סולטן- מוסלמי אוכל בערב עם אשתו, ואומר לה שהיא מגורשת. בשל החשש מהקלות שבה גבר מוסלמי יגרש את האישה וההנחה הייתה אז שהגירושים יכולים לגרום נזק לאישה. המחוקק קבע שזו עבירה פלילית, אם הוא מגרש את אישתו ללא היתר מבימ"ש. 

דוג' נוספת- לפני הפלת"ד – ת"ד הייתה פוליסת ביטוח, היה נזק גוף, חב' הביטוח התפרקה- מדינת ישראל נ' לוי- המפקח ידע זאת שהיא בקשיים, אילו הוא היה מזהיר , הוא היה הולך לחברת ביטוח אחרת, והוא תבע את המפקח על הביטוח הן בעוולת רשלנות והן בהפרת חובה חקוקה. הפרה החובה אמנם לא יכולה להתקיים. (נפרט על זה בהמשך). 

פס"ד לכדר- אחד העובדים שנפגע במתפרה במפעל, נחלץ לעזרתו אדם אחר, לא היה עזרה ראשונה. העובד שנפגע תובע את המפעל -  היית צריך לדאוג שיהיה אדם מיומן עזרה ראשונה, כתוצאה מכך אני נחלצתי לטובת עובד, וכתוצאה מכך אני נפגעתי. הוא לא זכה.
פס"ד מפעל הפיס- חברה שהחלה לארגן הימורים בלוטו , מי שנפגע כלכלית זה מפעל הפיס, ומתברר שיש בחוק העונשין- אסור לארגן הגרלה מסחר בהימורים. מפעל הפיס תובע אותה שהיא מארגנת, והיא גרמה לה נזק. גם התביעה הזו נדחתה. 

בכל הדוגמאות האלה הייתה תבנית אחת:
הניזוק טוען שהייתה חובה חקוקה מוטלת על המזיק, המזיק הפר את החוזה, הפרת החוזה גרמה לנזק. העוולה של הפרת חובה חקוקה מצויה בסע' 63 לפקנ"ז . מס' הערות : אותו איש שגירש את אשתו בעל כורחה האחריות בנזיקין קמה מכוח סע' 63 או מכוח חוק העונשין? מהפרת חובה חקוקה, כי אני רוצה פיצויים מנזיקין. כל עוולה בנזיקין עולה ממנה ציווי- בתקיפה- אל תתקוף. הפרה חובה חקוקה לא יוצרת ציווי חדש כי הציווי קבוע בחוק.  למה אנחנו אומרים על הפרת חובה חקוקה עוולת סל? ככל שהחוק הוא יותר מפורט ןמעניק פחות שיקול דעת שיפוטי זה מגביל יותר ביהמ"ש. ככל שהחוק יותר סתום, כולל מונחי שסתום זה מקנה את מלאכת היצירה בידי בימ"ש – זה מה שנקרא חקיקה שיפוטית.
בעוולות פרטיקולאריות- תקיפה, כליאת שווא- מוגדר, לכן ש"ד של בימ"ש מצוצמם. עוולת הרשלנות היא נוסחה כללית ומי שממלא אותה תוכן זה בימ"ש. 

מהן יסודות העוולה?

1. חובה – חובה המוטלת על המזיק , אגב נטל הראיה על הניזוק. החובה המוטלת על המזיק היא לעשות חובה פוזיטיבית או להימנע מלעשות. כדי שתהיה עוולה ברורה החובה צריכה להיות מפורשת. החובה צריכה להיות ברורה, מוגדרת ומפורשת. אם היה כתוב- על מפעיל הבריכה לנקוט באמצעים סבירים כדי לדאוג לביטחונם של המתרחצים – אתה אומר למפעיל הבריכה לא נקטת באמצעים סבירים, זו עוולת רשלנות . ולכן מדברים על חובה מפורשת, ברורה. יש הבחנה בין חובה כלפי פרט לבין רשות ציבורית. בד"כ החובה המוטלת על הפרט מפורשת וברורה(אסור להוציא עיתון ללא רישיון).לעומת זאת כאשר הנתבע, המזיק הוא רשות מנהלית יש להיזהר ולקרוא את החוק – האם החוק מטיל סמכות חובה על הרשות המנהלית (עירייה, משטרה) או שמקנה לו  סמכות של ש"ד – "את רשאית" אי אפשר להטיל על זה הפרת חובה חקוקה. לגבירשות מנהלית יש להבחין בין שתי סמכויות חובה: סמכות חובה או סמכות ברשות (ש"ד) – סמכות חובה- אתה מגדיר לרשות המנהלית מה לעשות, כמעט לא משאיר לה ש"ד. ככל שאתה מצמצם את ש"ד זה יותר סמכות בחובה. לרוב הסמכויות הן מקנות יותר ש"ד, ולכן קשה לתבוע רשות מנהלית בהפרת חובה חקוקה. כאשר מדובר בסמכות חובה ניתן להטיל הפח"ח. כאשר מדובר ברשות- לא ניתן לבסס תביעה בהפח"ח.  שתי דוג' שנדחתה תביעה בגלל סמכות בש"ד ולא בחובה. פס"ד מ"י נ' לוי- מפקח על הביטוח רשאי לפי ש"ד לשלול רישיון מחברת ביטוח.  באותו מקרה הייתה חברת ביטוח שקיימים לגביה חשדות – זה בעייתי מבחינת המפקח, כי יכול להיות שהחברה דווקא תתחזק ואז אם הוא ידווח וישלול היא תפסיד לחלוטין. הוא לא שלל ואחד מהמבוטחים תבע על הפרת חובה חקוקה. הוא אמר המפקח  - הייתה חובה עליך לשלול. המפקח אמר לו – תסתכל על החוק- רשאי לשלול – זה סמכות שבש"ד ולכן לא מתפרשת החובה.  פס"ד גרובנר- אישה נפגעה על ידי רוכב אופניים, העירייה צריכה לפקח על גנים ציבוריים, היא תובעת את העירייה על כך שלא הציבו פקחים, הייתה מוטלת עליכם חובה להציב פקחים. הם יגידו יש לנו סמכות בש"ד בין היתר אולי להציב פקחים, אין חובה. בהיעדר חובה לא ניתן לבסס תביעה בעוולת הפח"ח , כמובן שאפשר לתבוע ברשלנות. למה כאשר מדובר בסמכות ש"ד לא מטילים אחריות ? כאשר מדובר בתביעה נגד רשות מנהלית שמפעילה ש"ד המסגרת המתאימה היא רשלנות, לא צריך לטשטש את התחום בין עוולת הרשלנות להפרת חובה חקוקה. 
חובה מכוח חיקוק- חיקוק זה או חוק ראשי או תקנה. תקנה- הראה מכוח חוק והיא בת פועל תחיקתי. – עליה לקבוע נורמה משפטית חדשה. הנורמה הזאת צריכה להיות נורמה כללית לכלל הציבור לאו דווקא למישהו מסוים. הגדרת חיקוק כוללת : חוק, תקנה, חוק עזר, מנשר, הכרזה, צו, הוראה, הודעה, מודעה, תוכנית בנין עיר או מסמך אחר. 

חוזה ופס"ד זה לא חיקוק .- לא תוכל לבסס על הפרת חוזה ועל הפרת פס"ד בתביעה של הפרת חובה חקוקה. "חובה מכוח חיקוק למעט פקודה זו" – למעט פק' הנזיקין- א' תקף את ב' אתבע אותו בעוולת תקיפה וגם רשלנות, אלא מה – תקיפה מטילה חובה על כל אחד מאיתנו לא לתקוף והתוקף הפר את החובה ולכן יש הפרה חובה חקוקה. אם הייתי מאפשר זאת הייתי מייתר את כל העוולות. על ביצוע עוולה לא ניתן לתבוע בהפרת חובה חקוקה. ועל כן על ביצוע עוולה לא ניתן לתבוע בהפרת חובה חקוקה, זה יחול גם על לא רק עוולות שבפ' הנזיקין גם בעוולות חוץ (איסור לשון הרע, פרטיות). 
2. החיקוק נועד להגן על הניזוק- סע' 63(ב) אומר אם הוא נועד להגן על הניזוק באופן ספציפי – אין חוק שנוקב בשמו של אדם, או שהוא נועד להגן על קבוצה של אנשים שהניזוק משתייך אליה , למשל גירושי אישה נועד להגן על נשים. אפשרות שלישית- נועד להגן על בני אדם בכלל. מתי החוק לא נועד להגן על הניזוק? כאשר הו א נועד להגן על קב' שאני לא משתייך אליה, או שהוא נועד להגן על ציבור (עבירת שוחד למשל).  אפשרות ראשונה- החוק נועד להגן על קב' שהחוק משתייך אליה- מי קובע את זה? בימ"ש קובע משיקולי מדיניות על מי החוק הזה נועד להגן. פס"ד – ביהמ"ש קבע שהניזוק הספציפי לא נועד להגן עליו כחלק מקבוצה- פס"ד לכדר- עובד נפגע, לא היה איש עזרה ראשונה, עובד אחר נחלץ לטובתו, והוא עצמו נפגע.  עילת התביעה בהפרת חובה חקוקה על פי תקנות בטיחות ועבודה- היה על המעביד לדאוג לאיש עזרה ראשונה. תביעה ראשונה של העובד הראשון שנפגע ישירות – הוא יצטרך להוכיח שיש חובה על המעביד מכוח חוק – זה באמת חובה, חיקוק, ומחוץ לפק' הנזיקין. היסוד השני- חובה שנועדה להגן עליו, אבל החובה הזאת נועדה להגן על אותם נפגעים ויצטרכו מיידית עזרה ראשונה. אז על העובד הראשון האם החוק מגן עליו או לא? סביר להניח שכן, העובד השני שנחלץ לעזרתו- יש חובה חקוקה, היסוד השני- הוא צריך להראות שהחוק נועד להגן עליו, בימ"ש אמר לא, הוראות הפקודה נועדו להגן על אנשים הזקוקים לע"ר, ולא נועדו להגן על אלה שמושיטים את העזרה. בימ"ש לא רוצה להרחיב אחריות על בעל המפעל, הוא מצמצם את מעגל הניזוקים שיכולים להסתמך על העוולה הזאת.  דוג' נוספת – פס"ד ועקנין – נניח שאימו הייתה בבריכה איתו, אז יש שני ניזוקים- הילד שנפגע גופנית, והאמא שראתה ונבהלה (מזכיר את פס"ד סוחא). אפשר לתבוע בהפרת חובה חקוקה. החובה להציב שלטים נועדה להגן על המתרחצים. האמא שצפתה בנזק ונגרם לה נזק נפשי תובעת בהפרת חובה חקוקה- להציב שלטים, יש הפרה, אבל החובה החקוקה לא נועדה למעגל השני אלא למתרחצים עצמם. בימ"ש צריך לאזן בין אינטרסים. צריך שיהיה נזק נפשי חמור לדוג' זה איזון. מתמודדים עם זה בשיקולי מדיניות. 
דוגמה נוספת- דייר מוגן, יש חובה על בעל הבית לתקן , אבל הוא לא תיקן הבית קרס. החובה נועדה להגן עלי. אבל השכן יתבע- כי היה אורח בבית. המחוזי קבע כי האורחים לא יכולים לתבוע על הפרת חובה חקוקה. הסוג השני- חובה שנועדה להגן על כל אחד ואחת מאיתנו אז ניתן לתבוע בהפח"ח. פס"ד ועקנין- התקנות נועדו להגן על אינטרס ציבורי, ביטחון המתרחצים, וגם על כל מתרחץ לרבות הילד עצמו. דוג' נוספת- לגבי פס"ד סולטן  - נועד גם להגן על האישה.  דוג' נוספת- חובת תשלום מיסים, מי שלא משלם מפר חובה חקוקה. נועד להגן על הציבור בכללותו, ולא על כל אחד מאיתנו ולכן לא מתקיים היסוד השני. עבירות נגד ביטחון המדינה- כנ"ל, ולכן לא נוכל לתבוע כל אחד על הפרת חובה חקוקה. פס"ד מפעל הפיס נ' לוטונט- מפעל הפיס תבע, אמרו יש חובה לערוך הימורים, אבל החובה היא לציבור שלא יהיה שותף להימורים אבל לא נועד להגן על מפעל הפיס.  
3. המזיק הפר
4. קש"ס- הפרת החובה גרמה לנזק. כשחולה הולך לרופא והרופא אומר יש לך מחלת לב. יש קש"ס בין גורמי סיכון לבין התוצאה- מחלת לב. זה קשר סיבתי רפואי. קש"ס עובדתי- קשר פיזיקלי, טכני. במבחן עובדתי אין ש"ד לבית המשפט. פס"ד ועקנין- החובה הייתה להציב שלטים החובה הופרה, נזק לילד נגרם, צריך להראות מה היה קורה אילו המזיק לא היה מפר את החובה? אי אפשר לדעת. אם היינו מסתפקים רק בקש"ס עובדתי זה לא היה טוב, אם האבא שלו ראה אותו נכנס לדיכאון ולאבא יש מפעל הוא סגר את המפעל, העובד במפעל מובטל- עכשיו הוא תובע את בעל הבריכה- עובדתית אולי יכולתי להוכיח, ולכן אם יכולתי להסתפק רק בקש"ס העובדתי להטלת אחריות – זה היה סיכון, ולכן הקש"ס הוא גם משפטי –זו המסננת . בקש"ס המשפטי יש שלושה מבחנים: צפיות, סיכון, ההיגיון והשכל הישר. במבחן הסיכון אני אומר שקיים קש"ס משפטי ולא רק עובדתי , סוג הנזק הוא בתחום הסיכון שהחובה רצתה למנוע. בימ"ש יחליט משיקולי מדיניות.  מבחן הסיכון הוא המבחן העיקרי בהפרת חובה חקוקה. 
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5. נזק שהמחוקק התכוון אליו-  הניזוק צריך להראות שהנזק הוא מאותו סוג של נזק שהמחוקק התכוון אליו. עוולת הפרת חובה חקוקה היא עוולה תוצאתית, צריך להראות שנגרם נזק.   אם לניזוק נגרם נזק שהוא לא התכוון אליו הוא לא יוכל לתבוע פיצויים של עוולת הפרת חובה חקוקה. מי יחליט איזה נזק המחוקק התכוון אליו ? ביהמ"ש משיקולי מדיניות. דוגמות שהתנאי מתקיים – פס"ד ועקנין – הילד שקפץ קפיצת ראש- הייתה חובה להציב שלטים, מפעיל הבריכה לא הציב והוא הפר חובה, לילד נגרם נזק ראש, יש קש"ס. נגרם לילד נזק גוף וזה אותו סוג נזק שהמחוקק התכוון אליו. דוג' נוספת – אותו איסור של גבר לגרש את אשתו בעל כורחה- המחוקק רצה למנוע נזק של אותה אישה שיראו אותה כאישה גרושה ללא כל סיבה מוצדקת, פיחות ממעמדה. דוג' נוספת – עיתון משפחה ועיתון משפחה טובה- החובה אסור לך להוציא עיתון עם אותו שם , נגרם נזק ,אנשים הוטעו לחשוב שזה אותו עיתון. יותר חשוב- מתי לא מתקיים התנאי? פס"ד בלומנטל – יש תב"ע – הקימו שכונת מגורים בניגוד לתב"ע. תב"ע היא מכוח חוק. מוסד לחולי נפש אסור, באה החברה והקימה מוסד חולי נפש. יש חובה מכוח חוק- מטעם התב"ע , זו חובה ברורה ומפורשת, החובה באה להגן על תושבי השכונה. שלישית, מוסד חולי הנפש זה שבנו אותו זה הפרת החובה. באו הדיירים ואמרו שנגרם להם נזק – אי נוחות . זה גורם לנו תחושת אי נעימות, מטרד, וגם ירידת ערך הדירות. צריך לראות איזה נזק התוכנית הזו נועדה למנוע? בימ"ש אומר לא- האיסור לקיים בי"ח לחולי נפש לא באה למנוע תחושת אי נוחות, באה למנוע אי נוחות עקב התנהגות חריגה של חוסים הלוקים בנפשם. זה הנזק שהחובה נועדה להגן עליו. וחוסר הנוחות שלך זה לא נזק . אבל אם חולה נפש םפוגע באחד מהדיירים אתה יכול לתבוע בהפרת חובה חקוקה.  פס"ד בריגה- טרקטור שנסע בכביש מהיר והייתה ת"ד בין המשאית לטרקטור ונהג הטרקטור נפצע. נהג הטרקטור תבע את נהג המשאית בין היתר בהפרת חובה חקוקה. מי הניזוק? נהג המשאית, מזיק- נהג טרקטור. עוולה- הפרת חובה חקוקה, יסוד ראשון – יש חובה על נהג טרקטור לא לנהוג בכביש מהיר. החובה הספציפית נועדה להגן עליו. נהג הטרקטור- הפר. קש"ס יש . צריך להראות שהנזק נגרם זה אותו נזק שתקנת התעבורה התכוונה אליו. בימ"ש אמר שלא , כי תקנות התעבורה נועדו למנוע גודש תנועה ולא נזקים פיזיים ורכושיים. זו עוד דוג' שהתנאי לא מתקיים כאן. עוד דוג' שבה זה לא התקיים – ע"א 610/02  מפעל הפיס נ' לוטונט ואח'- מפעל הפיס אמר יש חובה לא לערוך הימורים מכוח חוק העונשין, החובה לא נועדה להגן על מפעל הפיס, אלא על הציבור שלא התמכר להימורים. המחוקק עשה צמצום, לא די בכך שהוא גרם נזק, אלא שהמחוקק התכוון אליו. הפסיקה עשתה עוד צמצום ביסוד החמישי – לא די בכך שהנזק שנגרם הוא מסוג הנזק שאליו התכוון המחוקק, אלא צריך להיות שגם דרך התרחשות הנזק תהיה אותה צורה שהמחוקק התכוון אליה. יש שני מונחים לגבי נזק: סוג הנזק, ויש טבעו של הנזק.  ע"א עמוס בריגע- עובד אחד השפריץ מים על האחר, הוא התעצבן וזרק סיד על חברו. מי הניזוק? העובד. מי המזיקים ? העובד השני והמעביד. על המעביד הייתה חובה לכסות את הבור- זו החובה החקוקה. ומה עשה המעביד ? הפר את החובה בכך שהשאיר את הבור לא מכוסה. וזה נזק גוף אליו התכוון המחוקק. ואפילו נניח שיש קש"ס – אם הבור היה מכוסה הוא לא היה מצליח לזרוק סיד. הפסיקה אומרת – התקנה באה לכסות נזקים שייגרמו אם אדם ייפול לתוך הבור ולא מקרים בהם אחד ייקח סיד מהבור וייפגע באדם אחר. ולכן היסוד של דרך התרחשות הנזק אינו אותו סוג של נזק שהמחוקק התכוון אליה.  
6. די מיותר- יסוד נגטיבי. – המזיק צריך להראות שהחיקוק לא נועד לשלול תביעה בנזיקין. תנאי זה נקרא תנאי שלילי .צריך לראות שהחוק שם לא נועד לשלול ממך תרופה בנזיקין. אף פעם בימ"ש לא מצא שהחוק נועד לשלול תרופה בנזיקין. מי יחליט אם החוק נועד לשלול תרופה או לא ? בימ"ש . אבל אף פעם לא קרה שהמחוקק ביקש לשלול, וזה אפילו לא נמצא בקודקס החדש. דוג' – חיקוק שמטיל סנקציה פלילית – זה שיש עבירה בדיני עונשין זה לא בהכרח שולל תרופה בנזיקין. פס"ד סולטן- אישה שגירשו אותה בעל כורחה, יש הוראה שאסור לגרש, וברור שאם מגרשים זו עבירה פלילית. אבל המחוקק לא אמר שלגירושין אין תוקף , יש להם תוקף. אדם עשה מעשה ופגע במישור הפרטי והעונשי ולכן זה לא מונע לתבוע בנזיקין. חוק הגנת הדייר מטיל חובה על בעל הבית לתקן את המושכר, את הדירה, אז מה יעשה השוכר שגר בדירה אמר למשכיר לתקן והוא לא מתקן? הוא יתקן בעצמו וידרוש הוצאות. זהו חוק אזרחי , חובה בחוק הגנת הדייר וכופה חובה אזרחית. יכול להיות שעד שהוא תיקן נגרם לו נזק. אם הוא רוצה לתבוע בנזיקין הוא יתבע בהפרה חובה חקוקה. 
שאלת סיכום בהפרת חובה חקוקה: 

בימ"ש השלום בחיפה- תיק אזרחי 2046/08/09 – בקרית אתא ראובן שהסתובב עם כלב מסוכן ללא זמם  (יש לזה הגדרה בחוק) ותקף את שמעון . דון בעילות התביעה שיש לשמעון נגד ראובן. 
דיני נזיקין מתעסקים בסיטואציה שנגרם נזק: 1. סע' 41 עוולה פרטיקולארית-היזק על ידי כלב. 2. רשלנות. 3.  הפרת חובה חקוקה- חוק להסדרת פיקוח על כלבים 2002 – סע' 11. – צריך למצוא חוק שהיה מוטל על בעל הכלב, חובה להסתובב עם זמם. אם יש באירוע שאלה כזו חייב השואל לציין איזו חובה חקוקה הוא מתייחס. סע' 11- קובע כל מיני חובות על בעל הכלב, אבל לגבי כלב מסוכן – יוחזק בהתאם להוראות שיקבע השר. בין היתר, הוא צריך לקבוע הוראות בדבר חסימת פיו של הכלב בזמם שהוא מוצא מחוץ לחצר. אילו השר לא היה מקים תקנות לא הייתה הפרת חובה חקוקה. אלא מה? השר ב-2004 התקין תקנות שנקראות תקנות להסדרת הפיקוח על כלבים משנת 2004. תקנה 5- "בעליו של כלב מסוכן או מחזיקו לא יתיר יציאתו של הכלב מהחצרים לרשות הרבים אלא אם כן התקיימו כל אלה" . החובה השלישית- פיו של הכלב חסום בזמם. בא שמעון הניזוק הוא יגיד יש חובה מכוח התקנה הנ"ל. 1. יש חובה חקוקה לסתום את פיו עם זמם . 2. החובה נועדה להגן על האזרחים שנמצאים בקרבת הכלב. שמעון נמנה עליהם . 3. הפרת החובה- עובדתית, היה צריך לסתום את פיו ולא עשה זאת. 4. גרם הנזק- אם הוא היה עם זמם הנזק לא היה קורה. בקש"ס המשפטי- זה בתחום הנזק שהתקנה נועדה למנוע. 5. סוג הנזק שהמחוקק התכוון אליו. 6. לא מתכוון לשלול תרופה בנזיקין. נניח ששמעון התגרה בכלב והכלב תקף אותו- לכאורה העוולה הכי חשובה זה סע' 411א רבתי- היזק על ידי כלב, זו אחריות מוחלטת, לא צריך להוכיח רשלנות. ההגנה אומרת – אם הניזוק התגרה בכלב זה מבטל את האחריות. אז אני אגיד לו לך לרשלנות או להפרת חובה חקוקה. עולה שאלה- המחוקק התכוון בסע' 41 שנזק על ידי כלב כתוצאה מהתגרות על הניזוק, הניזוק הוא יהיה אשם. האם אפשר ללכת להפרת חובה חקוקה? פס"ד כרמלי- כליאת שווא. ביהמ"ש ידון בשיקולי מדיניות. ברגע שיש נזק על ידי כלב ויש התגרות מצד הניזוק הסיכון מוטל על הניזוק. 
המבחן – שאלה אחת תהיה על רשלנות – יכול להיות שיהיו בפנים עוולות פרטיקולאריות של מטרדים למשל.  השאלה השנייה תהיה של הפרת חובה חקוקה אבל אפשר להיות מוטיבים של דברים אחרים מסביר. 
יש שיעור השלמה – יום שני ה- 14.06.10 . 

הגנות בדיני הנזיקין – חסינות לעומת הגנה: 
מה יש בדיני הנזיקין לעשות? להלביש את העוולות על העובדות ולהכין כתב הגנה.  מודים בעובדות אבל אומרים משהו מעבר שאולי יפטור אותי מאחריות. צריך לחשוב בראש של המזיק, של הנתבע. 
סייג ראשון : חסינות מפני אחריות – המזיק לא מכחיש כלום, אבל הוא אומר גם אם עשיתי עוולה אני חסין מפני תביעה בשל מעמדי, זהותי. זה לא שולל את העובדה שנעשה על ידיו הוא עוולה אבל הוא אומר אני חסין מתביעה. דוג' – קטין- סע' 9 לפקנ"ז, שופט- סע' 8 לפקנ"ז. יש חסינות מהותית – שאי אפשר בכלל לתבוע, יש חסינות דיונית – אני יוכל לחפש גורם של אחריות שילוחית, לדוג' לא אתבע את השופט אבל אתבע את המדינה. 
הסוג השני של הסייגים – הגנות – יש לשלול את האחריות ממני בשל מעשה של הניזוק. יש גם הגנה של התיישנות. הגנות – המזיק טוען הגנות כנגד מעשיו של הניזוק. יש הגנות ספציפיות – הגנות לעוולה הספציפית. למשל – לתקיפה יש הגנות מפני עוולת תקיפה בלבד.  (סע' 24 לפקנ"ז). , הגנה מיוחדת לכליאת שווא, הגנה מפני נזקים שנגרמו על ידי כלב. הגנות כלליות – יש הגנות לשלילת אחריות , אני לא אחראי בכלל. ויש הגנות שנועדו להקטין את היקף האחריות – אני אחראי אבל לא על כל הנזק. מתי אני לא אחראי בנזיקין ? או שאין אף עוולה, או שיש עוולה אבל יש בצדה הגנה – התוצאה היא שאין אחריות. יש להבחין בין הטלת האחריות להיקף האחריות. 
רשימת ההגנות לשלילת האחריות:

1. מעשה של מה בכך – סע' 4 לפקנ"ז – זוטא דברים. " לא יראו כעוולה מעשה אם אדם בר דעת ומזג כרגיל לא היה בא בנסיבות הנתונות בתלונה על כך " – כדי לפצות אותך העלות המנהלית מאוד גבוהה.  דוג'- נוויסר נ' גנאדי – אישה יצאה מהרכב והברך שלה השתפשפה קצת והיא תבעה. מעשה כזה לא יראו כעוולה, ואז שלילת האחריות. המבחן הוא האדם הסביר- האם אדם סביר היה בא בתלונה על הנזק הזה. האדם הסביר הוא בימ"ש שיחליט משיקולי מדיניות. הרציונל- החיסכון בזמן שיפוטי, עקרונות תום הלב, איסור שימוש לרעה בזכות.  הסייג- אם המעשה חוזר ונשנה מקים זכות אז ניתן לתבוע. – זה מיועד לזיקת הנאה.
2. הסתכנות מרצון – סע' 5 לפקנ"ז- זו גם הגנה לשלילת האחריות, אם היא תתקבל שלילת אחריות. אדם שקופץ בנג'י , מחתימים אותו על הסיכונים. ואז הוא נפגע ומגיש תביעה, הוא יגיד לו – הסתכנת מרצון. קשה מאוד שטענה זו תתקבל. הוא ידע למה הוא נכנס והוא בכל זאת נכנס למצב הזה. בקודקס החדש הנוסח שונה ומשקף את מצב הפסיקה, הפסיקה צמצמה מאוד את הגנה- יש תוספת – הסתכן תוך נכונות לשאת עימו בתוצאות הסיכון . רק ידיעה בפועל ולא הנחה . דוגמה אחרת – ע"א 971/03 אבנר בגא נ' אלי מלול ואח'-  המדינה שלחה לדרום לבנון נהג שיביא מים, הוא הותקף ונפגע. המדינה טענה נגד הנהג- הסתכנת מרצון.  ההגנה הזו נדחתה. דוג' נוספת – יוסף עזרן נ' מוני הראל- אנשים מתנגחים אחד בשני, אחד ממשיך ונפגע ותבע את המלון. ביהמ"ש אמר ראית כבר את חברך מפסיד במשחק, יש להניח שידעת וגם הסכמת לשאת את התוצאות. מה הרציו בהגנה הזו?  זה מראה ממש על פטרנליזם, ולכן צמצמו רק לנזקי גוף - תוצאה- צמצום תחולת ההגנה במיוחד בכל מה שקשור לנזקי גוף . להגנה 3 תנאים שהמזיק צריך להעלות: 1. תנאי הידיעה על הסיכון- המזיק תצריך להראות שהניזוק ידע למה הוא נכנס. למשל אם אדם משתתף בקורס רכיבה על סוסים למתחילים, זה טבעי שהאדם בשיעור הראשון כבר יפול, אז אם הוא נפל נגיד לו ידעת למה אתה נכנס. לעומת זאת, אם התברר שהמדריך לא היה מדריך, והמסלול לא היה רגיל אלא מסוכן, אז לא ידעתי על הסיכון הזה. אם הנזק היה שונה ממה שידעתי אתה לא יכול להגיד שידעתי. דוג' נוספת אם אני נכנס למגרש החלקה על קרח – יש סיכון שיפול, אבל אם יש כפול אנשים ממה שצריך להיות, אז הסיכון שהתרחש זה לא הסיכון שרציתי להיחשף אליו. אילו הייתי יודע יותר פרטים לא הייתי נכנס.  2. הרצון להיחשף לסיכון- המזיק צריך להראות שהוא לא רק ידע אלא נכנס באופן חופשי ומרצון. ולא מכפייה. מכיוון שבימ"ש לא שש להרחיב את ההגנה הזו , כל לחץ על אדם מבטל את תנאי הרצון החופשי. למשל אם יש לי עובד שנפגע ובא עובד אחר לעזור לו , והמצב היה מסוכן מאוד והוא נפגע בעצמו , אז המעביד יגיד על העובד שנפגע – אתה ידעת שנכנסת למצב מסוכן, אבל בימ"ש קבע שלא היה לו רצון חופשי, אלא רצון מוסרי לעשות זאת.  3. נטילת הסיכון המשפטי- עד עכשיו הראנו שהניזוק ידע ונכנס בעצמו לסיטואציה הזו אך תמיד יש אפשרות שיפגע.  צריך להראות שהניזוק לא לקח על עצמו להיפגע, אלא נטל על עצמו סיכון משפטי שלא להגיש תביעה בתנאי שייפגע.  זה התנאי הכי חשוב, אז צריך להיות בין המזיק לניזוק מפגש מקדים שבמסגרתו יבואו הניזוק והמזיק בדברים, והמזיק יגיד תחתום לי שאתה מוותר על תביעה במידה והסיכונים יתממשו. ולכן, אפילו הפסיקה קבעה יותר מזה –שהביטול צריך להיות מפורש. אם כך, אם הצדדים דאגו לקבוע תניית פטור בחוזה , אז זה מצמצם אחריות. מפעיל מגרש הקרח אומר גם אם התרשלתי אני לא אחראי. האם ניתן לעשות את זה? האם כללי האחריות בדיני הנזיקין הם קוגנטים? השאלה הזו תוכרע בחוזים. בכדי לבטל תנאי מקפח או להגיד שזה תנאי נוגד תקנות ציבור- מי שיקבע זה בימ"ש משיקולי מדיניות. ההגנה הזו מצומצמת רק בסיטואציות נזיקיות – בתוך חוזה מפורש ושיש בה תנאי פטור מאחריות. וגם אז בימ"ש יקבע שהתנאי תקף ולא בטל, לא תנאי מקפח בחוזה אחיד ולא נוגד את תקנת הציבור. 
חריגים להסתכנות מרצון 
טענת הגנה של הסתכנות מרצון לא תעלה כנגד תביעה בהפרת חובה חקוקה. 
הגנה שנייה – ילד למטה מגיל שתים עשרה לא מסוגל להעריך סיכון , אז לא ניתן להעלות נגדו הסתכנות מרצון. 

10.06.10

הגנות להפחתת היקף הפיצויים-  אלו הגנות שאם התקבלו המעוול הוא עדיין מעוול.  שלב אחריות והיקף האחריות. טענות הגנה : אשם תורם והקטנת נזק. המזיק אומר אני אחראי אבל רק על חלק מהנזק: 1. אשם תורם . 2. הקטנת נזק.

אשם תורם- מצב לפני קרות הנזק, המזיק אומר נכון שאני ביצעתי עוולה וגרמתי נזק אבל גם הניזוק תרם לקרות הנזק. נניח שיש מפגע בכביש, יש רשלנות של העירייה , אלא מה אדם רץ בכביש ונפל, גם הוא התנהג שלא בזהירות, ולכן הניזוק תרם בהתערבותו לנזק. מה טוען המזיק ? 1. קודם כל ביצעתי עוולה. אבל גם הניזוק – אשם במעשהו. המעשה של המזיק מתוייג כלא בסדר, ומעשה של הניזוק גם כן מתוייג כלא בסדר- התרשלות עצמית. בהנחה שהמזיק הוכיח שבניזוק דבק אשם – ההשלכה המשפטית בסע' 68 לפקנ"ז- סבל אדם נזק, מקצת עקב אשמו שלו ומקצת עקב אשמו של אחר, לא תיכשל תביעת פיצויים – יש אחריות, אלא שהפיצויים יפחתו בשיעור שביהמ"ש ימצא לנכון ולצודק תוך התחשבות במידת אחריותו של התובע לנזק. דוג'- יש נניח שלט אין כניסה, זהירות פה עובדים , ואדם נכנס ונפל, והעירייה התרשלה, העירייה יכולה לטעון להסתכנות מרצון שהיית מודע שיש סכנה וחשפת את עצמך מרצון, אם הטענה זו תתקבל יש עוולה אבל אין אחריות בצדה. כאילו הוא לא ביצע עוולה, אבל אם לא תתקבל הטענה ותתקבל האשמת תורם- מקטינים את היקף הפיצויים. האשם תורם בא לידי ביטוי בקודקס החדש- נגרם לנפגע נזק גם בשל התרשלותו. התרשלות של הניזוק כלפי עצמו. אשם תורם יכול להגיע אפילו כמעט למאה אחוז. ההגנה הזו היא להפחית את הפיצויים ולא לשלול הטלת אחריות. הבחנה נוספת והיא מאוד חשובה – קשורה לקש"ס ולעוולת הרשלנות-  בא הניזוק ויש נזק, נעקוב אחר השרשרת האירועים העובדתית שגרמה לנזק. היה בור, התרשלה העירייה שהשאירה בור פתוח, הוא נפל לתוכו, אם היה שלט אולי גם היה אשם תורם של הנער. אלא מה? אם האדם הזה לא רק שהוא רץ ונפל לתוך הבור , הוא היה מודע שיש בור והתאבד בתוך הבור- עדיין אני אטען אשם תורם . אבל המזיק רוצה את המקסימום מבחינתו, הוא רוצה גם  לאמר אני לא אחראי. תובעים את העירייה בעוולת הרשלנות. תמיד בנזיקין להתחיל : מיהו הניזוק ? ראובן.

 מדברים על העיזבון. המזיק- העירייה, והעוולה זו רשלנות. עילת התביעה היא רשלנות. ואז מנתחים את היסודות, ברגע שיסודות העוולה התקיימו. צריך לנתח גם חובת זהירות. התרשלות- יש, הבור פתוח. יש נזק. ואז נשאר קש"ס – קש"ס בין התרשלות העירייה לבין הנזק שנגרם.  קש"ס עובדתי טכני – מבחן האלמלא – מתקיים. כמעט אין לבימ"ש ש"ד.  הקש"ס השני הוא משפטי- רק בש"ד בית משפט. לא די בזיקה עובדתית, סיבתית, צריך זיקה נוספת – אחת של צפיות, סיכון, שכל ישר והיגיון. בצפיות אומרים מתי יש קש"ס בין ההתרשלות לנזק? אם אדם סביר לפני התרחשות האירוע יכול וצריך היה לצפות את תהליך ההתרחשות ואת סוג הנזק. העירייה תגיד היה לי גורם זר מתערב באמצע בתהליך ההתרחשות – המתאבד עצמו. העירייה טוענת יכולתי אולי לצפות שיבוא אדם ויפול, אבל שיבוא אדם והתאבד לא יכולתי לצפות, זה מנתק את הזיקה של צפיות. התערבותו של גורם זר מתערב מנתקת את הקש"ס בין ההתרשלות לנזק. אם הטענה של גורם זר תתקבל אזי אין קשר, אם היא מתנתקת את הצפיות – זהו אשם מכריע- זהו אשם שמבטל את הקש"ס ואת האחריות. הגורם הזר המתערב הוא ניזוק, אשמו הוא אשם מכריע, ואם תתקבל טענתו של המזיק שאשמו של המזיק הוא מכריע זה יביא לשלילת האחריות, ומכאן – יש להבחין בין טענה של אשם תורם לבין טענה של אשם מכריע.  אם הגורם הזר מנתק את הקש"ס – אז זה אשם מכריע . 
השלבים בהפעלת ההגנה:

המזיק אחראי בגין ביצוע העוולה- יש אחריות על המזיק , וכעת המזיק טוען להגנה של אשם תורם , יש שני שלבים : צריך לבדוק אם יש באמת אשם תורם של הניזוק. והשני- לאחר שקבענו שיש אשם צריך לקבוע את חלוקת האחריות. 

איך בודקים אשם תורם ? המשמעות של אשם זה התרשלות של הניזוק שגרמה לעצמו נזק. התרשלות- מעשה שאדם סביר לא היה עושה. האם בצורה שהוא רץ אדם סביר גם היה רץ כך. התרשלות כולל גם מעשים מכוונים. כשבוחנים התרשלות זה לא כלפי אחר אלא כלפי עצמו ולכן אולי יש נפקות לכך מהי רמת הסבירות המצופה מהאדם לעצמו.  המבחן הוא אובייקטיבי – איך אדם סביר היה מתנהג כלפי עצמו. דוג' – פס"ד  מלון רמדה שלום נ' אליהו אמסלם – טבח במלון החליק על שמן, הוא תובע על רשלנות והפרת חובה חקוקה, אבל הוא לא סתם החליק, הוא ידע שיש שם שמן וגם החזיק קערה מאוד גדולה, הוא תרם לקרות הנזק הזה ולכן יש אשם תורם.  בודקים האם המלון היה רשלן לפי עוולת הרשלנות בכל היסודות , אם המלון רשלן- הוא יטען לאשם תורם. האם אדם סביר היה רץ שהוא מחזיק קערה? ביהמ"ש יחליט. הוא היה אחראי על ניקיון הרצפה. לאחר שקבענו שיש אשם תורם .בימ"ש מחלק אחריות לפי מידת האשם המוסרי של המזיק כלפי הניזוק. שמים את המעשה של המזיק משווים למעשה של הניזוק – ונותנים אחוזי אחריות. 
אשם תורם בתאונות עבודה- בד"כ במסגרת יחסי עבודה- המעביד טוען נגד העובד אשם תורם – ביהמ"ש לא שש לקבל את הטענה של האשם התורם של העובד. הוא קובע שהעובד היה להוט מידי , היה עליו לחץ מסוים. ימצא תירוצים ביהמ"ש שלא למצוא אותו אשם . 

קטינים – הקטין הוא הניזוק והוא התובע, המזיק אומר שהיה לו אשם תורם. קטין מתחת לגיל 12 אילו היה בעצמו מזיק לא היה ניתן לתבוע אותו. ביהמ"ש קבע שהוא לא חסין גם כלפי עצמו. ניתן להעלות הגנה של אשם תורם נגד קטין. אבל איך בוחנים את הקטין אם הוא אשם או לא ? אם הילד בן 9 ונפל לבור, צריך לבדוק אם הוא התרשל או לא , בודקים לפי קטין סביר בגילו. 
מה דינו של קטין בנזיקין ? מתחת לגיל 12?  קודם כל במידה והוא המזיק לא ניתן לתבוע אותו, הוא חסין על פי סע' 9. לעומת זאת כאשר הקטין הוא הניזוק ולמעשה הוא התובע לא ניתן להעלות נגדו טענה של הסתכנות מרצון. – סע' 5ב'. אבל כן ניתן לייחס לו טענה של אשם תורם. 
14.06.10

המבחן – שתי שאלות, שעתיים וחצי. יש הגבלת עמודים. צריך לאתר את העוולה ולנתח לפי יסודות, אם מתקיימים היסודות לא להרחיב יותר מידי. 
שאלה ראשונה- ראובן ולאה, בני הזוג שנישאו זה לזו בשנת 1982. מיד עם הנישואין החל ראובן לנהוג בלאה באלימות פיזית ומילולית. לאה נמנעה מלהתלונן במשטרה, ובחרה במשך שנים להגיב בשתיקה לאלימות בעלה בשל חשש לחשוף את היותה אישה מוכה. כתוצאה מההתעללות היא סבלה מנזקים נפשיים כבדים ובסופו של דבר החלה סובלת, מאז 1992 לדיכאון עמוק. בשנת 94 נכנסה להריון. בעודה בשבוע ה- 30 להריונה, ובסביבות השעה 18:30 הייתה לאה, בביתה, ירידת מים מוקדמת. היא הוחשה מיד על ידי ראובן לביה"ח . בביה"ח החל , בשעה 20:15, דימום עקב היפרדות שלייה. בשל הדימום נעשה ניתוח קיסרי, בשעה 22:00, ולבסוף נולד ילד, אבנר, כשהוא סובל משיתוק מוחין ומפיגור שכלי. לאה מעשנת כבדה. הנח כי ע"פ  הידע הרפואי הקיים ייתכנו ארבעה גורמים לשיתוק המוחין והפיגור מהם סובל אבנר וזאת לפי הפירוט הלן: 

	הגורם 
	הסיכוי לכך שהגורם גרם לשיתוק והפיגור מהם סובל אבנר –

	הפגות (אבנר נולד בשבוע ה-30)
	25%



	ההשתהות בניתוח 
	25%

	דיכאון
	25%

	עישון
	25%


בהגיעו לגיל 15 הוצע לאבנר לעבור טיפול חדשני שנמצא כעת בשל ניסוי, ואשר עלול להפחית שיעור הנזק שלו ב-50%. אבנר סירב לעלות טיפול זה. 

בהגיעו לגיל 18 מבקש אבנר לתבוע בגין נזקי הגוף שנגרמו לו . את מי הוא יכול לתבוע? בגין איזה עוולות? מהם סיכויי התביעה נגד כל אחד מהנתבעים? מהם סיכויי התביעה נגד כל אחד מהנתבעים בכל אחת מהעוולות? מהן טענות ההגנה שכל אחד מהנתבעים יכול לעלות? הסבר ונמק לכאן ולכאן? 

שאלה ראשונה – תהיה שאלה 30 נק 'רק הפרת חובה חקוקה- טענת הגנה, מעוולים יחד. 

פיתרון התשובה: 

תמיד השלב הראשון נגדיר מי הניזוק : הניזוק זה אבנר, הוא רוצה לגלגל את הנזק על מספר גורמים כי נגרם לו נזק. כאן השאלה היא פתוחה, יכול להיות שנישאל על נתבע אחד- לשים לב.  אפשר לתבוע (המזיקים האפשריים)-  אמא, אבא, ביה"ח. הניזוק זה אבנר. 
תמיד שחושבים על מזיק וניזוק צריך לחשוב ממוקד בהתחלה. אם המזיק הראשון הוא ביה"ח אז להדגיש בבחינה: התביעה של אבנר מול ביה"ח-  כדי להטיל נזק על המזיק יש לחפש עוולה- העוולה היא רשלנות. אבל אם בשאלה עלתה עולה עוד עוולה- נניח היה רשום שע"פ חובה חקוקה יש חובה שאומרת אם יש דימום צריך לבצע תוך שעה ניתוח – אז אם זה היה הייתי מוסיפה גם את עוולת הפרת חובה חקוקה.  עוולת הרשלנות –  יסודות : חובת זהירות, התרשלות, נזק, קש"ס-  בכל שאלה יש בעיה מיוחדת ליסוד מסוים. חובת זהירות מחולקת למושגית וקונקרטית. למושגית שני מבחנים, וגם בקונקרטית שני מבחנים.חובת זהירות מושגית: צפיות טכנית ונורמטיבית. האם יש חובה על ביה"ח לנקוט חובת זהירות כלפי החולים באופן כללי כדי למנוע את הנזק  גוף שהתרחש עקב טיפול רשלני? הניזוק הוא חולה, חובת זהירות מושגית בין בי"ח לחולים היא מוכרת בפסיקה.  בצפיות הטכנית – האם בי"ח סביר יכול לצפות שאם הוא יתרשל ייגרם נזק לחולה? בד"כ יש צפיות טכנית. בצפיות טכנית בודקים האם המזיק יכול לצפות שאם לא ינקוט באמצעי זהירות סבירים ייגרם נזק. אם הוא יכל לצפות הוא צריך להשקיע במאמצים משיקולי צדק- החזרת המצב לקדמותו והרתעה- כדי שפעם הבאה תשקיע  ויש גם לבחון צפיות נורמטיבית- אם יש צפיות טכנית הוא צריך להשקיע אלא אם כן קיימים שיקולים שלא להכיר בזה – מה עלות המניעה הכרוכה בזה.  קיימת חובה למנוע אלא ם כן העלות מאוד גבוהה- נוסחת לרנד הנד, ההשלכה החברתית, הרתעת יתר, איך תשפיע ההכרה על נזקים אחרים.  זה העיקר בשאלה (שיקולי מדיניות).  בדרך כלל מה שיכול לשנות לרמה הקונקרטית בד"כ זה בצפיות הטכנית. הרלוונטיות של חובת הזהירות הקונקרטית היא בטכנית. אם שקלת את כל שיקולי המדיניות במושגית לא צריך לחזור עליהם בקונקרטית. חובת הזהירות חשובה בשני מקומות : בצפיות הטכנית של הקונקרטית, ובשיקולי המדיניות של המושגית. חובת זהירות – האם ראוי להטיל עליו אחריות ? או לשלול אחריות ממנו חרף העובדה שהוא התרשל ?  (שיקולי מדיניות: הוצאות כלכליות,  הרתעת יתר/חסר, חופש ביטוי, רפואה מתגוננת, הטלת אחריות על מציל – לעודד הצלה, חשש להטלה לא מקצועית, הצפת תביעות, יש שיקולים רלוונטיים לסיטואציה מסוימת).  צפיות גם בודקים בקש"ס, גם בהתרשלות וגם בחובת זהירות. גם אם אין חובת זהירות יש להמשיך עם הבדיקה.
התרשלות –הרבה פעמים זה תחושה אינטואיטיבית. מעשה שאדם סביר לא היה עושה, - הייתה התרשלות. בי"ח סביר לא היה משתהה. יש גם מבחן לרנד הנד- P*L   מה הסיכוי שהנזק היה מתרחש אילו לא היית נוקט אמצעי זהירות ? 25% .  B- עלות מניעת הנזק. עלות מניעה היא אפס. אם הפרקטיקה המקובלת היא להשתהות – אז יש לבדוק את זה. או חובה חקוקה אם ההשתהות צריכה להיות עד שעה- זה יהווה אינדיקציה נוספת להתרשלות.  

נזק- בשאלה זו חשוב מאוד להגדיר את הנזק. אבנר תובע על נזק גופני. אבל בשאלה רשום שההתרשלות של בי"ח יש סיכוי שהיא גרמה ל-25%, אבל הוא תובע את כל הנזק המלא- 100%. 
קש"ס מורכב משתיים- עובדתי ומשפטי- עובדתי זה מבחן האלמלא-  אלמלא ההתרשלות האם הנזק היה נגרם? הניזוק צריך להראות שאלמלא ההתרשלות הנזק לא היה מתרחש. למעשה זו שאלה שצריך לנחש מה היה קורה אילו ביה"ח היה מנתח במועד, הוא צריך להוכיח מעל 50%, אך סבה"ל שהוא לא היה מצליח להוכיח את היסוד העובדתי.  מה היה קורה אילו? נקרא סיבתיות עמומה. ואז יש כמה דוקטרינות לעזור לניזוק: נזק ראייתי, ופיצוי בגין אובדן סיכויי החלמה ( פיצוי בגין החמרת סיכון). פה אפשר לגייס לטובת הניזוק טענות -  נזק ראייתי- אתם גרמתם לי נזק ראייתי להוכיח מה היה קורה אילו, אם אתם לא הייתם בתמונה הייתי יכול לתבוע גורמים אחרים, מנעתם ממני את היכולת להוכיח. גרמתם לי נזק ראייתי. נזק ראייתי לדוגמה – אדם לקח מסמכים שאני צריך והשמיד אותם – הוא גרם לי נזק ראייתי, כי הייתה לי יכולת להוכיח ועכשיו הוא הערים עליי קשיים להוכיח. זה שביה"ח התרשל עכשיו אני לא יכול לשחזר ולהוכיח מה היה קורה אילו. מעבירים נזק ראייתי לביה"ח, אבל ביה"ח לא יכול להוכיח אם הנזק התרחש. ביה"ח יכול להוכיח רק 25% ולכן הוא לא יכול להוכיח נזק ראייתי. הדוקטרינה השנייה- פיצוי בגין החמרת סיכון – לילד מה היה הסיכוי שנולד בפיגור כתוצאה מההתרשלות 25% בגלל הפגות? לפני שהוא נולד 75% הסיכוי שהוא היה נולד בלי שיתוק. המעשה של ביה"ח פגע בסיכוי בעוד 25%. במצב זה של אי וודאות – לוקחים את המטרות של שיקולי צדק והרתעה- אנחנו רוצים למצוא פיתרון ראוי. 
אבנר תובע 100% מכל אחד, אבל הוא יוכל לקבל רק קצת מכל אחד. אם אדם צופה 25% נטיל נזק. קש"ס משפטי- זה כמו חובת זהירות – ברגע שיש סיכוי שתרמת ל-25% ואולי האחרים תרמו ל-75% - זה לא מסיר ממך את האחריות. 
תביעה של אבנר נגד אמו- ילד תובע את אימו כי עישנה. היא התרשלה כי עישנה, שלכאורה לא פעלה להפסקת האלימות. התרשלות האמא – מה האדם מייחס למזיק – כיצד התנהג המזיק וכיצד היה עליו להתנהג. לגבי ההתרשלות- האמא לא הייתה צריכה לעשן. האם האמא שעישנה בהיריון כאשר היא יודעת על הסיכון של 25% האם זו התנהגות לא בסדר? לא סבירה? אמא תטען זו לא התרשלות כי חופש הפרט, אבל יגידו לה את צריכה להתחשב בעובר. כמובן גם אינטרס חברתי- למנוע פגיעות כאלה, אינטרס כלכלי. יש כאן הרבה שיקולי מדיניות.  B- עלות המניעה – הפסד הנאה של האמא, התערבות בחופש שלה, זה מחיר חברתי, פגיעה בזכות יסוד. L- גודל הנזק במקרה שהנזק התרחש.  אדם משותק יש לזה מחיר. 
קש"ס- אותו ניתוח כמו של ביה"ח- קש"ס עובדתי ומשפטי. אפשר לתבוע את האמא על עוד התרשלות – שלא תבעה את בעלה על כך שהוא היה אלים, כי לכאורה אם הייתה תובעת אולי הנזק היה נמנע. אבל השאלה אם היא הייתה יודעת שההתעללות תגרום לילד משותק. מבחינתה הסיכוי שייגרם נזק לתינוק בגלל ההתעללות הוא אפס כי מנקודת מבטה היא לא יודעת. אם מזהירים אותה בביה"ח שאם היא תלד אז ייצא לה ילד משותק- זה לידה בעוולה של האמא. אבל אם היא שייכת למגזר דתי מסוים ? אז הכל זה שיקולים חברתיים.  במבחן חשובה הדרך , ולא התוצאה. אפשר גם לאמר שהיא עשתה שני מעשים לא בסדר: עישון ודיכאון . מצד אחד זה הרתעה אך מצד שני – הצפת תביעות . 
אבנר תובע את האבא- התרשלות בכך שהוא הכה,  עוולת רשלנות , לכאורה יש כאן התרשלות.  אדם סביר לא היה מכה את אשתו. אבל יש בעיה קטנה – למה ? כי התרשלות נוסחת לרנד הנד-  P- ההסתברות שהנזק יתרחש הוא לתינוק, והוא לא היה צפוי ולכן ה- B הוא אפס. יש הבדל בולט בין שני המבחנים – מבחן הסבירות ולרנד הנד. 
נזק, קש"ס- לפרט. 
חובת זהירות – טכני, נורמטיבי..  אין שיקולים לא להטיל אחריות על האבא בגין אלימות. 
השאלה מה מערכת היחסים בין האמא, אבא וביה"ח? החלטנו מראש שמטילים על כל אחד 25% -כאן זה מצב שאני לא יודע מי גרם לנזק. לכן אני לא אכנס לקטגוריה של מעוולים יחד – כי מעוולים יחד זה או שהם עשו את זה יחד, או שהם גרמו לנזק אחד בלתי ניתן לחלוקה. כי כל אחד מהם היה עלול לגרום לנזק. כאן נגרם נזק ואני לא יודע מי גרם אותו. מעוולים יחד- שברור שכולם גרמו לנזק. בשאלה  זו הדוקטרינה הינה פיצוי בגין החמרת סיכון (פס"ד עדן).   ההגנה נגד אבנר- הגדלת נזק – לדון מה אדם סביר היה עושה במקומו. גם אם הוא לא נחשב כאדם סביר לדון. על טענת הגדלת נזק – כל אחד יוכל לטעון לכך .
שאלה שניה- הפרת חובה חקוקה

יש פסיכיאטר (ראובן) שמטפל בחולה מסוים, החולה הזה מודיע לו ביום מן הימים – שמע אני חולה איידס, ואני גם מקיים יחסים עם אשתי ולא משתמש באמצעי מניעה, הרופא לא דיווח לאף גורם , ומתברר עוד שלאה נדבקה משמעון , וללאה היה מאהב דוד והוא נדבק. סע' 12 לפקודת בריאות העם-  רופא שמטפל בחולה מיד עם יוודע לו שהוא נגוע במחלה מדבקת בתוך 12 שעות עליו למסור הודעה לרופא הממשלתי. נניח שראובן הוא רופא והוא לא דיווח , ועכשיו מי רוצה לתבוע את הרופא? דוד נגד הרופא בעוולה של הפרת חובה חקוקה. ותביעה של לאה נגד ראובן. לאה אגב יכולה לתבוע ברשלנות גם.
לאה נגד הרופא בהפרת חובה חקוקה- 6 יסודות – א. צריך להצביע על חובה של הרופא- להודיע לרופא הממשלתי. צריך להראות שהחובה נועדה להגן- כאן מי יפרש אם זה לטובתו או לא ? ביהמ"ש משיקולי מדיניות! לא ידוע בפקודה על מי היא נועדה להגן? על החולה המדבק או על האנשים שיידבקו? אנחנו נצטרך להעלות את האפשרויות בבחינה. כמעט ברור שהפק' נועדה להגן על הנדבקים. היסוד השלישי – הפרת חובה, הוא היה צריך לדווח ולא דיווח. ארבע- קשר סיבתי עובדתי ומשפטי- עובדתי מה היה קורה אילו החובה הייתה מופרת ? אילו הרופא היה מודיע לרופא הממשלתי היא הייתה צריכה להוכיח שהרופא הממשלתי היה מודיע לה והיא הייתה נמנעת מלקיים איתו יחסים. קש"ס משפטי בהפרת חובה חקוקה- המבחן הוא מבחן הסיכון – האם הנזק שהתרחש ותהליך גרימתו הם בתחום הסיכון שהעוולה נועדה למנוע? האם תהליך התרחשותו הם בתחום הנזק שהעוולה נועדה למנוע? ככל הנראה במעגל הראשון כן. החובה נועדה למנוע שאנשים שנגועים במחלה יבואו במגע עם אנשים אחרים וידביקו אותם. מה התנאי החמישי ? סוג הנזק ותהליך התרחשותו – סוג הנזק שאליו התכוון המחוקק- כן , וגם תהליך ההתרחשות- זה כבר בדקנו בקש"ס ובמבחן הסיכון. השישי- החוק לא שלל תרופה בנזיקין .
התרופה השנייה- דוד נגד ראובן – חובה יש , היסוד החשוב הוא השני – האם החובה נועדה להגן על דוד ? זה שיקולי מדיניות. האם החוק נועד להגן על כלל הציבור ? ייתכן וכן. אולי נטען לאשם תורם שלו , הוא יכול לחשוד . נגד לאה אפשר גם לטעון בהגנה של אשם תורם .  רביעי – הפרת חובה- יש הפרה. חמישי- קש"ס – צריך להוכיח שלאה הייתה מודיעה. משפטי- זה בתחום הסיכון . חמישי  סוג הנזק ותהליך ההתרחשות. תנאי שישי- שלל תרופה או לא. 

השאלה הראשונה – יכולה להיות : מטרדים, רשלנות, תקיפה ... 

‏יום חמישי 10 יוני 2010

דיני נזיקין שיעור 13 – מאת אסולין סיגל (שימו לב טרם נערכה הגהה)

הגנות להפחתת היקף הפיצויים (היקף האחריות בנזיקין)
· אשם תורם. 
· הקטנת הנזק
אשם תורם עניינו במקרים בהם  הנזק נגרם גם בשל התנהגותו של הניזוק עצמו.
אדם שרץ בכביש, בצורה פזיזה, ונופל לתוך בור שהושאר פתוח על ידי העירייה.
העירייה היא המזיק,  אך ניתן לייחס אשם תורם לניזוק עצמו שתרם בהתנהגותו הלא זהירה לקרות הנזק. 

המעשה של מזיק מתוייג כלא בסדר ואז הוא כאלו ביצע עוולה.
התרשלות עצמית
סעיף 68
 סבל אדם נזק, מקצת עקב אשמו שלו ומקצת עקב אשמו של אחר, לא תיכשל תביעת פיצויים בעד הנזק מחמת אשמו של הניזוק, אלא שהפיצויים יפחתו בשיעור שבית המשפט ימצא לנכון ולצודק תוך התחשבות במידת אחריותו של התובע לנזק.
האחריות לא  תשלל מהמזיק אבל זה יביא להפחתת היקף הפיצויים.
אשם תורם זה הגנה להקטנת היקף האחריות ולא לביטול האחריות.
אדם שנופל לבור למרות שרשום זהירות בור
 סעיף האדם התורם באה לידי ביטוי גם בקודקס החדש סעיף 537
· נגרם לנפגע נזק גם בשל התרשלותו, רשאי בית המשפט להפחית מן הפיצויים המגיעים לנפגע סכום בשיעור שבית המשפט ימצא לנכון בהתאם למידת תרומתו של הנפגע לנזק.
אשם תורם יכול להגיע לעד כמעט 100% אבל לא יהיה פיצוי. 
ההגנה היא לפחתת הפיצויים ולא לשלית האחריות.
אבחנה נוספת קשורה לקשר סיבתי ועוולת הרשלנות
· העירייה התרשלה בהשארת בור פתוח בכביש.
· מה הדין במקרים הבאים?
· נער שרץ, בצורה לא זהירה, נפל לתוך הבור ונגרם לו נזק גוף.
· נער, שביקש להתאבד, קפץ לתוך הבור ומת. 
יש להבחין בין אשם תורם לנזק שאז האחריות של המזיק עדיין קיימת לעומת מצב של אשם תורם שעולה כדי אשם מכריע ואז הקש"ס מתנתק
גם אם אדם התאבד אזי נאשים אשם תורם .
סיטואציה לדוגמא:
העיריה התרשלה בהשארת בור פתוח בכביש ראובן רצה להתאבד וקפץ קפיצה לבור ומת דון באחריות העירייה ברשלנות:
בנזיקין מתחילים
 מי הניזוק? ראובן –עזבון שלו כי הוא מת
המזיק: העירייה.
העוולה: רשלנות מתחילים לנתח יסודות עוולה.
חובת זהירות 
התרשלות- השאירה בור פתוח אז יש התרשלולת 
נזק יש – מות ראובן.
קש"ס – בין השארת הבור פתוח למות ראובן.
קש"ס עובדתי- טכני מבחן האלמלא- אלמלא העיריה השאירה את הבור פתוח. לא היה מת. מבחן האלמלא היה מתקיים. אין שיקולי מדיניות ביהמש יצטרך להכריע על פי מבחן השכל וההיגיון.
קש"ס משפטי –רק בשיקול דעת ביהמש ,האם יש קשר? לא דאי במבחן האלמלא ולכן איזה זיקה יש ?
צפיות , סיכון, שכל ישר והגיון הסיכון הוא הזיקה העיקרית.
בסיכון: האם האדם הסביר במקום המזיק יכול והיה צריך לצפות את תהליך ההתרחשות וסוג הנזק.
העיריה תאמר היה לי גורם זר מתערב באמצע, הגורם זר המתאבד עצמו. 
העיריה אומרת יכולתי לצפות כי משהו יפול אך לא שמישהו יתאבד ולכן היא טוענת כי התערבות גורם זר מתערב מתנתקת את הקשר בין הנזק לצפיות. אם זה מתקבל אז העירייה לא אחראית .
אם הייתה הטענה מתקבלת אזי זה אשם מכריע = מנתק את הצפיות. מבטל את הקש"ס ואת האחריות.
המזיק טוען כי הניזוק הוא אשם מכריע ואז מסיר אחריות  מהעירייה. ואז זה מנתק את הקש"ס.
יש להבחין בין אשם תורם לאשם מכריע.
אם לא יתקבל אשם מכריע אז העיריה תטען לאשם תורם כדי להקטין את האחריות .
1. המזיק אחראי בגין ביצוע עוולה 
2. בחינת קיומו של אשם עצמי.
3. הפחתת הפיצויים וחלוקת האחריות אם נקבע כי קיים אשם מצד הניזוק.
איך בודקים אשם תורם?- התרשלות של ניזוק שגרמה לו נזק , התרשלות מעשה שאדם סביר לא היה עושה. התרשלות זה כולל מעשה מכוונים. קודם כל בודקים האשם התרשלות שלו גרמה לנזק , ההתרשלות היא כלפי עצמו ולא כלפי האחר.
· מבחן אובייקטיבי חיצוני: התנהגותו של האדם הסביר, ומידת הזהירות שהוא צריך לנקוט כלפי עצמו וכלפי רכושו.
· השאלה שיש לבחון היא:  "אם נהג הניזוק, כאדם אחראי תוך זהירות סבירה...או שמא היה בהתנהגותו משום העדר זהירות סבירה בהגנה על עצמו". 
· יש לזכור,  רמת הזהירות שהאדם נדרש לנקוט כלפי עצמו שונה מרמת הזהירות שהוא נדרש לנקוט כלפי אחרים. 
ע"א 417/81 מלון רמדה שלום נ' אליהו אמסלם
· טבח של המלון החליק על שמן שהיה על הרצפה, כשהוא מחזיק בידו קערה מלאת בשר במשקל של 30 ק"ג. 
העובדות כי : האדם היה מודע לכתם השמן וכן לכבוד הלא סביר שנשא בידיו. 
בודקים האם המלון היה רשלן לפי כל היסודות , אם המלון נמצא אשם אזי יטען הלון לאשם תורם.  
1. המלון ביצע עוולת הרשלנות שלא דאג לתנאי בטיחות בעבודה.
2. גם הטבח התרשל כלפי עצמו (אשם תורם): הוא לא הגן על עצמו כפי שטבח סביר היה עושה. 
3. הטבח היה מודע לבעיית השמן על הרצפה ואף היה אחראי בין היתר על ניקיון הרצפה וחרף זאת הוא לא נקט בזהירות הראויה המתחייבת מנסיבות העניין. 
כעת בודקים מהי מידת האחריות של כל אחד מהצדדים .
אשם תורם בתאונות עבודה: המעביד טוען נגד העובד המדיניות היא שבהימ"ש לא שש או ממאן לקבל אשם תורם של העובד והוא ימציא תירוצים עבורו כדי לא למצוא אותו אשם תורם. 
קטינים:
הקטין הוא ניזוק אם הוא מתחת לגיל 12 לא ניתן לתבוע אותו אם הוא מזיק? אך מה קורה אם הוא מזיק לעצמו? ביהמש קבע כי ניתן לעלות הגנה של אשם תורם נגד קטין. הבחינה היא של קטין סביר בגילו ובאותם הנסיבות.
דינו של קטין בנזיקין מתחת לגיל 12:
במידה והוא המזיק אם הוא המזיק לא ניתן לתבוע על פי סעיף 9. לעומת זאת כאשר הקטין הוא הניזוק והוא התובע לא ניתן לעלות נגדו טענה של הסתכנות מרצון 5ב –לא יכול להעריך סכנה אך ניתן להעריך נגדו אשם תורם.
טענה קרובה לאשם תורם
מעילה בת עוולה לא תצמח עילת תביעה
· המדובר במקרים בהם מוצדק לשלול פיצוי מנפגע שנגרם לו נזק, וזאת מחמת פסול שבהתנהגותו בבחינת " אין החוט יוצא שכרו".
דוגמאות:
1. אדם נכנס הבית בכדי לגנוב , במהלך שוד מעד במדרגות של הברחת ונפגע וכעת הוא תובע את בעל הבית על רשלנות
הנטייה להכיר באשם תורם כנגד הגנב , כדי שאין החוטא ייצא ניזכר.
טענה שנייה להקטנת האחריות 
הקטנת נזק 
דוגמאות:
1.ראובן מייצר סחורה פגומה לשמעון בשווי של 50,000 ₪. 
· שמעון יכול למכור את הסחורה כסוג ב' ב- 30,000 ₪ אך להוא לא עושה כן.

· האם יש להתנהגותו של שמעון, שלא הקטין את הנזק, השלכות נורמטיביות על היקף אחריותו של ראובן? 

· האם יש לחייב את ראובן במלוא הנזק (50 אש"ח) או רק בנזק המופחת (20 אש"ח")? 

ב יכל להקטין את הנזק , הקטנת נזק קורת לאחר שהנזק הראשוני התרחש. 
2.ע"א 252/86 יצחק גולדפרב נ' כלל חברה לביטוח בע"מ
· אדם שנפגע בתאונת דרכים, ונגרמה לו נכות 10%.
· ניתן לבצע ניתוח שמקטין את הנכות ל 0% (דוגמה נוספת: הניתוח מונע החמרת המצב והגדלת הנכות ל 20%), אך הנפגע סירב לעשות ניתוח זה.
· האם יש לפצות את הנפגע על מלוא הנכות שנגרמה לו ללא ביצוע הניתוח או שמא יש לפצותו בגין הנכות המוקטנת אילו הניתוח היה מבוצע?  
3.ע"א 320/87 גנזך נ' אריה חברה לביטוח בע"מ ואח'  
· מורה נפגע בתאונה והפך לצולע. 
· הוא לא חזר לעבודה מכיוון שלטענתו הוא מתבייש מהתלמידים. 

· הוא מבקש לחייב את חברת הביטוח בגין אובדן כושר השתכרות מלא. 

השאלות שעולות לגבי הקטנת הנזק
· 1. האם לאי הקטנת הנזק על ידי הניזוק צריכה להיות השלכה עקרונית על היקף הפיצויים שעל המזיק לשלם?
· 2. אם כן, מהי המסגרת הנורמטיבית להטלת נטל זה? 
· 3. מהו היקפו של נטל זה?
· 4. מהו הסעד בגין הפרת נטל זה?  בפרט, האם יש להפחית מהפיצויים המגיעים לניזוק בגין אותו חלק יחסי של הנזק אותו לא הקטין?  
· התשובה ל1.- כן. העיקרון של הקטנת הנזק מוכר בדיני הנזיקין כפי שהוא מוכר בדיני החיובים בכלל.
· משמעותו של עקרון הקטנת הנזק היא כי הניזוק נושא בנטל לנקוט בכל האמצעים הסבירים כדי להפחית את הנזק שנגרם לו כתוצאה ממעשהו של המזיק.
הניזוק נושא בנטל להקטנת הנזק , כדי להפחית את הנזק שנגרם לו.
· תשובה ל2 -1. עקרון תום הלב הכללי.
· 2. היקש מתחום דיני החוזים (סעיף 14(א) לחוק החוזים).

· 3. נגזר מעקרון האשם התורם. 
בדיני נזקין אין סעיף כזה ולכן יש לקאונה אז ניתן לבצע היקש מדיני חוזין. ניתן לומר כי יש אשם תורם כי אם היית מקטין זה לא היה נגרם.
תשובה לשאלה 3
· אמת המידה להקטנת הנזק היא אמת מידה אובייקטיבית. 
· על הניזוק לנקוט בכל האמצעים שאדם סביר היה נוקט בנסיבות העניין כדי להפחית את הנזק שנגרם לו כתוצאה ממעשהו של המזיק.
זה לא נטל מוחלט אלא נטל של רשלנות כלומר מה האדם הסביר היה עושה במקומך.
השיקולים בעד צימצום היקף הנטל
· 1. לא הניזוק הוא שהביא את הנזק על עצמו, אלא המזיק הוא שגרם לנזק. 
· 2. במקרים מסוימים, כגון קיום ניתוח בגופו של הניזוק, נדרש מהניזוק להסכים לפגיעה בגופו.

· 3.  יש לקחת בחשבון גם כי האמצעים להפחתת הנזק - כמו האמצעים להערכתו - אינם מדויקים וכי קיימת סכנה כי ההפחתה תפגע בעצם החזרת המצב לקדמותו. 
הניזוק טוען כי המזיק גרם לנזק.  הדברים שנדרשים ממני כדי להקטין את הנזק בעלי סיכון מסויים, ובעלי עלות כלכלית וכו. 
מצד שני ניזוק יטען שאכן גרם נזק אך הניזוק לא צריך להתאמר בי אלא לבוא לקראתי. אדם לאדם לא זאב . זאב – ישיאר את הסחורה למרות ישכל למכור. ומלאך היה מוכר ומוותר על זכויותיו אנו מבקשים שלא יהיה מלאך ולא זאב.
ביהמש יאזן על פי כל השיקולים אם היה צריך להקטין את הנזק או לא.
תשובה לשאלה 4 
· במידה ונקבע כי על הניזוק מוטל הנטל להקטין את נזקו, וכי הניזוק לא עמד בנטל זה, אזי יש להפחית משיעור הפיצויים שעל המזיק לשלם לניזוק את אותם שיעורי נזק שהניזוק יכול היה למנוע אילו היה נוקט באמצעים סבירים. 
אם הניזוק מנסה להקטין את הנזק והנזק לא הוקטן אבל עלה לי הוצאות אזי הוא יהיה ראשי לתבוע אותם מהמזיק.
תוצאות עמידה בנטל:
· ניזוק שנדרש להוציא הוצאות סבירות לשם הקטנת הנזק, רשאי לתבוע אותן מהמזיק (נוסף לפיצוי בגין הנזק עצמו), בין אם הצליח להקטין את הנזק ובין אם לאו. 
נזק שניוני- נזק שנגרם ע"י הנזק הראשוני.
יישום במקרה של הסחורה הפגומה
· במקרה של הסחורה הפגומה, הצדק והיעילות, מחייבים הטלת נטל על הניזוק למכור את הסחורה ולהקטין את הנזק, אחרת יש לחייב את המזיק רק בסכום ההפרש (לנכות את שיעור הנזק שהניזוק יכול היה להקטין). 
הדבר ייבחן על פי נסיבות העניין.
במקרה של ניתוח
· במקרה של ניתוח יש לבחון מידת הסיכון שבניתוח, מידת ההצלחה של הניתוח, מידת הכאב והסבל הכרוכים בניתוח.
·  ככל שאחוזי ההצלחה הם גבוהים, הכאב והסבל מועטים, יש להכיר בהטלת נטל על הניזוק להקטין את הנזק.....כמובן שכל מקרה לגופו ולא כל סירוב לעשות ניתוח הוא סירוב סביר. 
תובע שסירב לעבור ניתוח שהיה מוריד רמת הנכות שלו ב-10%
· במקרה של ניתוח יש לבחון מידת הסיכון שבניתוח, מידת ההצלחה של הניתוח, מידת הכאב והסבל הכרוכים בניתוח.
·  ככל שאחוזי ההצלחה הם גבוהים, הכאב והסבל מועטים, יש להכיר בהטלת נטל על הניזוק להקטין את הנזק.....כמובן שכל מקרה לגופו ולא כל סירוב לעשות ניתוח הוא סירוב סביר. 
ביהמש לא יטה להכריח אדם לגשת לחדר הניתוח , תלוי בנסיות העניין.
במקרה של המורה שלא חזר ללמד (ציטוט מתוך פסק הדין)
· במסגרת חובתו של ניזוק  להקטנת הנזק עליו לעשות באופן סביר גם כדי למנוע נזק של הפסד כושר ההשתכרות, אם את כולו ואם את חלקו. אם מסוגל הוא לחזור לעבודה או להמשיך בעבודה בה מוצא הוא את פרנסתו, אך מטעמים שאינם סבירים אינו עושה כן - אין המזיק חייב לפצותו בגין הפסד ההשתכרות שנגרם בעקבות התנהגות בלתי סבירה כזו... אין לומר, שאותו נזק שנגרם לו בשל הימנעותו לעבוד לפרנסתו כאמור הינו נזק הנובע מהתאונה. 
· לא די שניזוק יוכיח שלא חזר לעבודה או לא התמיד בעבודתו לאחר התאונה, כדי שיפוצה בגין נזק ממון שנגרם לו עקב כך. עליו גם להוכיח שלא חזר לעבודה או לא התמיד בה מנימוקים שהתאונה גרמה להם. 
במקרה של המורה משיקולי מדיניות שביהמש לא מפצה אותו ומכריח אותו לחזור לעבוד היות ובצליעה אין צורך להתבייש.
מעוולים יחד
עד עכשיו דיברנו על א הזיק לב וכו ואז א אחראי אלא אם כן יש לא טענות של אשם תורם לגבי ב.
ייתכנו מקרים שניזקו של אדם ניגרם ע"י כמה גורמים.
· יש מקרים שבהם אדם סובל נזק עקב עוולה שבוצעה ע"י שני מזיקים או יותר. 
· נקודת המוצא היא שמתקיימים יסודות העוולה לגבי כל אחד מהמזיקים.

· בהקשר זה עולה שאלת היחסים בין הניזוק לבין המעוולים ובין המעוולים לבין עצמם. 
עולות מ/ספר שאלות 
1. את מי לתבוע? ממי לגבות את הנזק. בין המזיקים לניזוק
2. מישור היחסים בינם לבין עצמם –בין המזיקים.
מחלקים את הסיטואציה של המזיקים לכמה סיטואציות:
· שני מזיקים, או יותר, מבצעים שני מעשים נזיקיים (עוולות) נפרדים, הגורמים לניזוק נזק הניתן לחלוקה (נזקים נפרדים), באופן שניתן לקבוע חלקו של כל מזיק.
·  הן המעשים והן הנזקים שונים. 

הניזוק יתבע כל אחד מהמזיקים בנפרד.
מזיקים בנפרד לא נכנסים לקטגוריה של מזיקים ביחד.
. מזיקים במשותף
· שני מזיקים, או יותר, מבצעים שני מעשים נזיקיים (עוולות) נפרדים, הגורמים לניזוק נזק הניתן לחלוקה (נזקים נפרדים), באופן שניתן לקבוע חלקו של כל מזיק.
·  הן המעשים והן הנזקים שונים. 
2מזיקים במשותף המבצעים מעשה /מחדל אחד.
· ניתן לחלק קטגוריה זו למספר קטגוריות משנה: 

א. מזיקים המבצעים את העוולה במסגרת פעולתם המשותפת והמתואמת, קרי: כמה מזיקים הפועלים בצוותא חדא למען מטרה אחת (ראובן ושמעון שורפים יחדיו את ביתו של לוי/תוקפים אותו);


ב. שניים או יותר החבים בחבות אחת משותפת כלפי הניזוק, ואשר גורמים לעוולה, ע"י הפרת החובה האמורה (שותפים במקרקעין החבים חובה אחת כלפי המבקר במקרקעין, ומפרים החובה);

למשל מפעיל בריכה לא הוציא שלטים וילד נפגע , הם שני שותפים . לשניהם הייתה חובה אך הם התרשלו ואז הפרת החובה על ידי שניהם ולא אחד.

ג. המעוול והנושא באחריות שילוחית לעוולתו (עובד ומעביד), או המעוול ומי שאחראי לעוולה בתור מסייע, מייעץ, משדל וכד'. [בדוגמה זו, בשונה משתי קודמותיה, רק אחד מהשותפים ביצע מעשה/מחדל] 
יש מעוול ראשי שעשה מעשה ויש עוד אחד שאחראי למעשה באחריות שילוחית בנזיקין יש 3 מיקרים  
אחריות למעשה הזולת:
· מעביד בעוולה שמבוצעת ע"י העובד. סעיף 13
· חבות של שולח שהעוולה בוצעה ע"י שלוח.סעיף 14
· חבות של מזמין מול קבלן. סעיף 15
· אחריות של מעביד. (סעיף 13 לפקנ"ז)- מוטלת ב3 תנאים מצטברים
כדי להטיל אחריות על המעביד בגין נזק שגרם עובד צריכים להתקיים שלושה תנאים:
· 1. העובד ביצע עוולה. 

· 2. בין המעוול למעביד קיימים יחסי עובד-מעביד.

· 3. העוולה בוצעה תוך כדי עבודתו של העובד.

או לחלופין
· המעביד הרשה או אשרר את פעול העובד. 
מטילים אחריות על המעביד מכמה סיבות:
הרציו אחריות שילוחית של מעביד:
· שיקולי צדק: המעביד נהנה מהפעילות של העובד ועל כן צודק הוא להטיל עליו אחריות לנזקים שהעובד גורם לצדדים שלישיים תוך כדי עבודתו.
· שיקולים כלכליים: בידי המעביד המשאבים לפקח ולמנוע התרחשות הנזק; המעביד הוא מפזר הנזק הטוב ביותר. 
אחיות נוספת של אחריות משתף ומשדל
· סעיף 12 לפקנ"ז 
· לעניין פקודה זו, המשתף עצמו, מסייע, מייעץ או מפתה למעשה או למחדל, שנעשו או עומדים להיעשות על ידי זולתו, או מצווה, מרשה או מאשרר אותם, יהא חב עליהם. 
קטגוריה 3 –

· שני מזיקים, או יותר, שמבצעים שני מעשי נזיקין נפרדים, וגורמים נזק אחד שאינו ניתן לחלוקה.
· מעשים שונים ונזק אחד. 
שני מזיקים שכל אחד עושה עוולה אחרת ונוצר נזק ולא יכולים לייחס לכל אחד את הנזק שלו.

דוגמא: 
ע"א 576/81 בן שמעון נ' ברדה
שומר מועדון לגדנ"ע, שבו מצוי מחסן נשק, התרשל בשמירה על המועדון בכך שלא סגר כראוי את החלון שמעל דלת הכניסה למועדון. 
למועדון פרצו נערים בני 15-16 ולקחו נשק משם והתחילו לשחק בו משחקי מלחמה כאשר במהלך אחד המשחקים נפגע אחד מהם (הניזוק). 

לא ניתן ליחס לכל אחד את הנזק כל אחד מהם  יצר את הנזק.
סיכום 3 קטגוריות
1. שני נזיקים שגרמו נזק בנפרד- לא מעוולים יחד
2. שני מזיקים שגרמו לנזק ולכל אחד ניתן לייחס נזק חלקי.
3. שני מזיקים שגרמו לנזק ולא ניתן לייחס לכל אחד בנפרד את הנכס.
מעוולים יחד הם:
1.  מזיקים במשותף שגרמו לנזק אחד (קטגוריה שניה)
2. מזיקים בנפרד שגרמו לנזק בלתי ניתן לחלוקה.
מזיקים בנפרד שגרמו לנזקים שונים (קטגוריה ראשונה) אינם מעוולים ביחד.
סעיף 11
היה כל אחד משני בני-אדם או יותר חבים לפי הוראות פקודה זו, על מעשה פלוני, והמעשה הוא עוולה, יהיו חבים על אותו מעשה כמעוולים יחד וניתנים להיתבע עליה יחד ולחוד. 
העיקרון המנחה: מעוולים במשותף חבים כלפי הניזוק ביחד ולחוד (סעיף 11). 

המשמעות: הניזוק רשאי לתבוע שניהם ביחד, או כל אחד מהם בנפרד, או רק אחד מהם.
· סעיף 83
· (א) סבל אדם נזק עקב עוולה- אין פסק הדין שניתן נגד מעוול החב על אותו נזק חוסם בעד הגשת תובענה נגד אדם אחר שאילו נתבע לדין היה חב על אותו נזק כמעוול יחד.
· המשמעות (גם על פי סעיף 83(ב)): ניזוק יכול להגיש את התביעה נגד המעוולים יחד ביחד או לחוד בתביעות נפרדות ובלבד שסכום הפיצויים שייפסקו לא יעלה על מה שנפסק בתביעה הראשונה וכמו כן לא יינתנו הוצאות בהליכים הנוספים אלא אם קיימת הצדקה להפרדה בין התביעות. 
איך מחלקים את האחריות בין המעוולים?
תעשה לפי 84 לפי רמת האשם המוסרי שלכל אחד מהם:
(א) כל מעוול החב על הנזק רשאי להיפרע דמי השתתפות מכל מעוול אחר החב, או שאילו נתבע היה חב, על אותו נזק אם כמעוול יחד ואם באופן אחר...

(2) בהליכים על השתתפות לפי סעיף קטן זה יהיו דמי ההשתתפות בסכום שיקבע בית המשפט על פי הצדק והיושר בהתחשב עם מידות-אחריותו של האדם לנזק; בית המשפט מוסמך לפטור אדם מחובת השתתפות או להורות שהשתתפותו של אדם תהא כדי שיפוי מלא. 
בדר"כ כלל תובעים את כל הצדדים ואז ביהמש קובע את החלוקה והניזוק יכול לתבוע את ה100% מאחד הצדדים בעל כיס העמוק והוא יצטרך לגבות את הכסף משאר הגורמים.
המשמעות של סעיף 84 
· במישור היחסים הפנימי בין המעוולים לבין עצמם חל עקרון ההשתתפות. 
· מעוול ששילם רשאי לדרוש השתתפות משאר המעוולים. (סעיף 83 לפקנ"ז). 

· דמי ההשתתפות בין הצדדים נקבעים "על פי הצדק והיושר בהתחשב עם מידת אחריותו של האדם.

· המבחן המקובל בפסיקה: מבחן האשמה המוסרית, 


= לצורך דמי ההשתתפות יש לבחון מידת האשם של כל אחד מהמעוולים בגרימת הנזק. 

· כאשר לא ניתן לקבוע בוודאות - הנטייה היא לחלק את האחריות שווה בשווה. 
I. אם הנזק ניתן לחלוקה - אין מדובר במעוולים יחד, וכל מזיק נושא באחריות כדי הנזק שגרם. 
אם ניתן לחלוקה אני אתבע כל אחד מנפרד
II. אם הנזק בלתי ניתן לחלוקה- מדובר במעוולים יחד, כאשר הניזוק יכול לתבוע כל אחד מהם על מלוא הנזק.

     אם לא ניתן לחלוקה נתבע את שניהם יחד.
      במצב II ייגרם עוול מסוים לאחד מהמעוולים (אותו אחד שייתבע), כי יצטרך לשלם מלוא דמי הנזק, יותר ממה שגרם. זה אינו מתיישב עם הצדק המתקן. 

· אומנם, המזיק ששילם יוכל לחזור על שאר המזיקים, אך לא תמיד הוא יצליח בכך. 
· כדי להגיע לתוצאה צודקת - הן מבחינת הניזוק והן מבחינת המזיקים - הנטייה היא, ככל שניתן במסגרת הסביר וההגיוני, להצביע על חלוקה צודקת של הנזק ולהטיל על כל אחד מהמזיקים את האחריות לנזק שהוא גרם.
· כלומר, מנסים להימלט מדיני מעוולים יחד. 
·  עם זאת, לא תמיד ניתן להצביע על חלוקה צודקת של הנזק, ואז אין מנוס מלקבוע כי הנזק בלתי ניתן לחלוקה. 

· כל מקרה, כמובן, ייבחן לנסיבותיו. 
· דוגמה: לנזק של ניתן לחלוקה : ד"נ 15/88 מלך נ' קורנהויזר, פ"ד מד(2) 89 [3/90]:
· עובר אורח הותקף ע"י 3 כלבים שפצעו אותו קשות. אחד מהכלבים היה כלב רחוב, והשניים היו שייכים לנתבעים. 

· באותו מקרה נקבע, כי הכלבים לא פעלו מתוך מזימה משותפת והם נקלעו למסע ההתקפה באקראי וללא תיאום, ועל כן הבעלים שלהם הם מזיקים בנפרד ולא מזיקים במשותף. 

יש שני מזיקים שני הכלבים יחד והמזיק הבא הכלב של הרחוב
אם מעוולים יחד יתבע את בעל שני הכלבים אך יקבע כי מעוולים נפרדים אזי יצטרך לתבוע כל אחד לפי הנזק שגרם אך פה מדובר בכלב רחוב ולכן יש בעיה .
במקרה הנ"ל בודקים האם הנזק ניתן לחלוקה? במקרה הזה ביהמש ייפעל משיקולי מדיניות אם ירצה להטיב עם הניזוק יקבע שלא ניתן לחלוקה אך  אם עם המזיק אז ייקבע שניתן לחלוקה . בדיון הראשוני הוחלט שניתן ואילו בדיון השני הוחלט שלא ניתן לחלוקה ואז האחריות על בעל שני הכלבים ולאחר כמה שנים נודע כי הכלב השלישי גם היה שייך לאותו אדם.
· אם מדובר בנזק שניתן לחלוקה - אין מדובר במעוולים יחד, וכל אחד אחראי לנזק שהוא גרם (במקרה דנן, תוצאה זו אינה טובה לניזוק, שכן חלק מהנזק "נופל" על כלב הרחוב, שאין אחריות לגביו).
· אם הנזק בלתי ניתן לחלוקה - כל אחד מבעלי הכלבים אחראי כלפי הניזוק לכל הנזק, לרבות הנזק שנגרם על ידי כלב הרחוב. תוצאה זו איננה טובה לבעלי הכלבים שכן כל אחד מהם עלול לשאת במלוא הנזק. 

· דעת הרוב קבעה: הנזק ניתן לחלוקה – הנתבע חייב רק 2/3 מהנזק. 
· דעת המיעוט (נתניהו): הנזק אינו ניתן לחלוקה – הנתבע חייב בכל הנזק (כפי שנקבע במחוזי). 
· דעת הרוב: הנזק אינו ניתן לחלוקה. 
· אכן, הנטייה היא להצביע על חלוקה צודקת של הנזק, אך הכל במסגרת הסביר. ==> במקרה דנן, לא ניתן באופן סביר והגיוני להצביע על חלוקה צודקת של הנזק .

· מתוך פסק הדין
   "כל השלושה תקפו יחדיו ולא ניתן לייחס לאחד מהם לבד או בנפרד את הפגיעה באיבר זה או אחר או בפגיעה הנפשית. כל שניתן לומר הוא שכתוצאה מהפגיעות כולם גם יחד הפך המשיב, אדם שהיה בריא ופעיל, לשבר כלי". 

· 1.  אין מידע לגבי מידת התוקפנות של כל אחד מהכלבים; מידת הזעם; כושר התקיפה; נתונים סביבתיים אחרים.
· 2. יש נזקים אחרים שאינם ניתנים לחלוקה, כגון הכאב והסבל והנזק הנפשי (כך יהא גם לגבי פצע יחיד/מוות). האם סבלו של הניזוק היה פחות בלעדי השתתפות כלב הרחוב? 
נימוקי מדיניות ד לוין סעיף 29-33
· 1. העדפת מתן פיצוי לניזוק אף על חשבון המזיק (עשיית צדק עם הניזוק);
·  2. הרתעה;

· 3. פיזור הנזק.  
לפעמים אני לא יודע מי התרשל או האם קש"ס קיים כלומר מצבים של אי וודאות
ביהמש ישתמש בכמה דוקטרינות לאי וודאות.
נניח שנתי תיק שלי לעו"ד לתבוע בשמי ונאבדו כל המסמכים אני תובע את עו"ד שאיבד את המסמכים.
- מבחן האלמלא - אם לא התרשל האם היה לי סיכוי לזכות – 30% אך אני זקוק ל 51% 
-נזק ראייתי- נטל ההוכחה על הנתבע עצמו.
פיצוי בגין פגיעה בסיכוי –למבחןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןן
סיבתיות עמומה והדוקטרינות להתגבר עליהם למבחןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןןן
ניתן לומר לאדם הכלבים שלך פגעו בי וקשה להוכיח מי גרם לאיזה נזק ולכן נטל ההכוחה יעבור על המזיק. 
בך בדעת המיעוט 
· בית המשפט ((ד' לוין, סע' 28, עמ' 112) השתמש גם בדוקטרינה של נזק ראייתי: המעוולים גרמו לכך שהתובע לא יוכל להוכיח איזה חלק מן העוולה גרמו כלביהם, ועל כן עובר נטל ההוכחה אליהם שהנזק ניתן לחלוקה והם לא הרימו נטל זה. 
· ניתן היה להגיע לתוצאה צודקת ע"י חלוקת הנזק בשווה בין המזיקים, קרי: לחייב כל כלב בשליש הנזק. זה סביר מאוד בנסיבות.
· במקרה זה, הניזוק יקבל רק 2/3 מנזקו.

· השופט בך מבקר את השאיפה של בית המשפט לפעול בסביבה של וודאות כאשר רוב ההחלטות בדיני הנזיקין


אינן מבוססות על וודאות מוחלטת. (בך, סע' 3-5 לפסה"ד). 

· השופט בך מרמז לכך, שהחלטה זו לא היתה מתקבלת אילו ניתן היה לזהות את בעליו של הכלב השלישי. (בך, סע' 7). 

· השופט בך (סע' 8) קובע שיש לעשות צדק גם עם המזיק, ותוהה מה היה קורה לו היו 10 כלבים ש-9 מהם היו כלבי רחוב. 
אחריות קיבוצית :
העקרון הבסיסי בנזיקין היא אחריות אישית כל אדם אחראי על הנזק שלו.
למעט מקרים שאחריות שילוחית של מעביד על העובד/ת .
ישנו חריג נוסף של אחריות קיבוצית?
· ייתכנו מקרים שבהם הניזוק לא יכול להצביע על גורם ספציפי שגרם לנזקו, אך יכול להצביע על קבוצת אנשים, אשר אחד או יותר מתוכה, אך לא כל המשתייכים אליה, גרמו לנזקיו בעוולה. 
· במשטר אחריות כמו במשפט הישראלי שמבוסס על אשם אישי ולא על אשם קבוצתי - תידחה תביעתו של התובע.

האם ניטל להטיל אחריות קיבוצית? התשובה היא לא . ביהמש נמנעים מלזנוח את האשם האישי והאחריות האישית לטובת האשם הקיבוצי.
ע"א 496/72 ארוג'י נ' פינק [7/73]:

מנוע במשאית התפוצץ וגרם נזק לרכוש. הסתבר שעובר לפיצוץ המשאית טופלה ב-2 מוסכים שונים. לא ניתן היה לדעת מי מבין בעלי המוסכים התרשל וגרם לנזק. 

ביהמ"ש דחה את התביעה וקבע: אין להכיר באחריות קיבוצית. ביהמ"ש מודע לכך שהניזוק "נופל בין הכיסאות", אך אינו מוכן לזנוח את עקרון האשם האישי לטובת האשם הקיבוצי. 
בעיר מסויימת יש מוניות ירוקות ומוניות אדומות ואדם נדרס ע"י מונית ואינו זוכר את הצבע?
אם הייתי אומר שמספר המוניות זהה? זה 50/50 . אז לא ניתן לתבוע.
גם אם היינו אומרים שהאדומות 70 וירוק 30.
אם הייתי אומר: שיש שני מעוולים וכל אחד בתורו דרס את האדם ונגרם נזק ואני לא יודע מי המזיק ייתכן שהראשון הוא שהראשון 70% והשני 30% אך אין וודאות. פחות מ 50%.
פיצוי לפי סיכוי ופגיעה בקושר החלמה.   
אכלתי שני מאכלים בשני מקומות שונים ונגרם לי נזק הסיכוי שהנזק מחברה X הוא 20% הסיכוי שהנזק מחברה השניה 20% והסיכוי שהמחלה נגרמה באופן טבעי 60% תניחו כי הייתה התרשלות בשני החברות למשל פג תוקף. נניח כי הניזוק היה תובע את החברה הראשונה ברשלנות
יש התרשלות
נזק יש 
קש"ס – מבחן האלמלא – יש להוכיח גם אלמלא התרשל לא הייתי חולה אז זה רק ב-20% ו80 שכן.
אותו דבר לגבי החברה השניה.
זה מצב של סיבתיות עמומה- כמה התרשלו אך יש עמימות לגבי מי גרם לנזק .
אחד הדוקטרינות לעזור לניזוק פיצוי בגין החמרת סיכון. 
– 60% יכולתי לחלות אך אתה הגדלת ב20% את הסיכון ולכן  תפצה אותי על זה.
למשל שכיחות סרטן בארץ 5% ואילו בעיר מסויימת 20% ועכשיו הוא רוצה לתבוע את המתקן שנמצא בעירו.
ואז נציע לפצות אותו ב15% כדי לעזור לניזוקים.
פס"ד אדי מלול נגד ביהח הכרמל –הדוקטרינה שם קיימת. 
22.07.10
פלת"ד 

מקרים שאין בהם אחראי לתאונה : 
· אין התרשלות – תאונות רבות קורות בשל תנאי כביש רעועים ובאין רשלנות מצד הפוגע או המעורבים בתאונה.

· פגע וברח- תאונות רבות של פגע וברח.

· תאונות עצמיות: יש תאונות עצמיות שאין בהן פוגע, ואז הנפגע נשאר ללא פיצוי.
בשנת 1975 אמרו צריך להוציא ת"ד מעוולת הרשלנות וצריך לתת לו חוק מיוחד. ואז הוציאו את תאונות הדרכים מעוולת הרשלנות ויצרו דין חדש שנקרא: דיני תאונות דרכים. מטרה ראשונה לפתור את הפגם , כדי להבטיח פיצוי לכל נפגע. וצריך להבטיח פיצוי מהיר לכל נפגע. המטרה השנייה שהייתה זה לפזר את הנזק, מי שישלם את הנזקים של תאונות דרכים – פיזור נזק, לא רק שגורם אחד ישלם את הנזק, אלא כל הציבור. כי כולנו נוהגים ויוצרים סיכונים לת"ד ולכן מוצדק שכולנו נשתתף בנזקים שהפעילות יוצרת. אז צריך פיצוי כל נפגע וישולם על ידי כל בעלי הרכבים. החקיקה המסדירה את נזקי ת"ז- חוק הפלת"ד  1975 ופקודת ביטוח רכב מנועי  1970. 
מה היום הדין על פי ת"ד? 

1. אחריות מוחלטת – סע' 2 המשתמש ברכב מנועי (להלן – הנוהג) חייב לפצות את הנפגע על נזק גוף שנגרם לו בת"ד שבה מעורב הרכב. סע' 2(ג) האחריות של הנאשם היא אחריות מוחלטת ומלאה, ואין נפקא מינה אם היה או לא היה אשם מצד הנוהג ואם היה או לא היה אשם או אשם תורם של אחרים.  אם ראובן נוהג ברכב 20 קמ"ש ושמעון הולך רגל וחוצה במעבר חצייה ברמזור אדום, והנהג דורס את שמעון באשמו המוחלט של שמעון ונגרם לשמעון נזק במיליונים, הדין הוא דבר אחד- שמעון נפגע בת"ד ברכה של ראובן, ראובן חייב לפצות אותו ולא משנה מי אשם. הייתה תאונה, היה נהג, היה נפגע, הנהג חייב לפצות את הנפגע. זה העיקרון הראשון – אחריות מוחלטת. אם מדובר בתאונה שבה מעורב יותר מרכב אחד – סע' 3 קובע כל נהג אחראי על הנוסעים שלו. 
יתרונות האחריות המוחלטת- מייתר את הצורך בהוכחת התרשלות מצד הנוהג (מייתר דיונים מסובכים). מקנה לנפגע פיצוי גם במקרה של היעדר אשם. 

חסרונות האחריות המוחלטת כמרכיב בלעדי- חוסר צדק עם המזיק (הנהג) במקרים של היעדר התרשלות- הטלת נטל כבד על הנהגים וחשש להרתעת יתר (חשש להטלת אחריות במיליונים). היעדר פיזור : עיקרון אחריות מוחלטת מטיל על שכמו של המזיק את הנזק של התאונה ולא מפזר אותו על פני שאר הנהגים. הותרת ניזוק ללא פיצוי במקרים רבים : מזיק עני, פגע וברח. מכסה רק את הנוסעים והולכי רגל ולא את הנהג עצמו. 

2. ביטוח חובה- (פקודת ביטוח רכב מנועי) – חובת פוליסה. הפוליסה צריכה להכיל : תעודת ביטוח חובה : סע' 3 קובע שפוליסה היא שהוציאה חברת הביטוח והיא מבטחת את הנהג מפני נזק גוף שנגרם להם בת"ד. הביטוח חובה מכסה את הנהגים עצמם קודם כל, נוהג ברשות מבעל הרכב. אם יש לו פוליסת חובה מכסה את הנזק גוף שנגרם לו. הביטוח הראשון הוא ביטוח עצמי , השני זה ביטוח אחריות – מכסה את אחריות של הנהג כלפי צד שלישי (צד  ג')  לדוגמה- הייתה תאונה, בחור עם אופניים נכנס ברכב, הוא הנפגע, ומי שאחראי זה הנהג – אחריות מוחלטת. הוא מחזיק ביטוח חובה שמכסה בין היתר את אחריות הנהג כלפי הנפגע. מה יתרונות של הביטוח חובה ? 1. הוא עושה פיזור נזק. מי שמשלם את הנזקים של הנהגים זה בעלי הרכב. 2. הביטוח פותר את הבעיות של הניזוק. 3. פותר גם את הבעיה של המזיקים, נהגים- מספיק ששילם ביטוח חובה הוא כבר מכוסה. 4. פתר את הבעיה של הנהגים עצמם שנפגעים, עכשיו הנהגים מפוצים על ידי הביטוח. חסרונות ביטוח חובה כמרכיב בלעדי – ישנם מקרים בהם הביטוח איננו מבטיח  פיצוי לנפגעי ת:ד- תאונות בהם האחראי (הנוהג) אינו ידוע- פגע וברח. הרכב איננו מבוטח חדלות פרעון של חברת הביטוח. כדי לפתור את המקרים הללו הקימו חברה סטטוטורית שנקראת-
3. קרנית (ביטוח סטטוטורי). סע' 10 בחוק הפלת"ד הקימו את קרנית – תפקידה לפצות נפגעים הזכאים לפיצוי מכוח הסיבות הנ"ל. 
4. בפועל , יש מתווכים שהן חברות הביטוח , הן מתפקדות כמתווך . כדי שהן יצליחו לשלם לכל הנפגעים הן צריכות מקור מימון ולכן הפרמיה שהם מקבלים. יכול להיות שיש תאונה שבה נפגעו שני אנשים- אחד מנכ"ל חברה  מאוד בכירה שהשתכר המון ועכשיו יש לו אובדן כושר השתכרות 100%, חב' הביטוח תצטרך לשלם לו המון כסף, חב' הביטוח תצטרך לשלם פרמיה, לעומת זאת, יש פעמים שהביטוח יהיה זול. נוצר מצב שהעניים מסבסדים את העשירים , כדי למנוע את המצב הזה קבעו בחוק הפלת"ד תקרה להיקף הפיצויים, מוגבל עד פי 3 מהשכר הממוצע במשק – כדי לאפשר מצב שחב' הביטוח יוכלו להמשיך לשלם ולא להעלות את הפרמיה. 
5. אם הייתה תאונה בגלל שבעל המוסך תיקן את הרכב בצורה לקויה, אני לא רוצה להיכנס לפלת"ד, אני אתבע את בעל המוסך – כדי לעקוף את התקרה. סע' 8 מונע את זה- ייחוד העילה " מי שת"ד מקנה לו עילת תביעה על פי חוק זה, לרבות תביעה על פי ביטוח כאמור בסע' 3(א)(2) ובסע' 3(ד) לפקודת הביטוח , לא תהיה לו עילת תביעה ע"פ פקודת הנזיקין. 
6. שלילת זכאות (המטרה ההרתעתית)- אנחנו רוצים להבטיח פיצוי לכל מי שנפגע בפלת"ד. אלא מה? יכול להיות שאדם נוסע בדרך לשדוד בנק, ובדרך הייתה לו ת"ד, או אדם נסע ללא ביטוח . אלו מקרים בהם אדם נפגע תוך כדי ביצוע מעשה מסוכן שמסכן את עצמו או את האחרים בכביש. הצדק אומר לא לתת פיצוי, תכלית הרתעתית. בסופו של יום חוק הפלת"ד קבע רשימה סגורה שמי שנפגע במקרים אלו לא יהיה זכאי לתבוע לפי הפלת"ד , יש להעדיף את הצורך בהרתעת הנפגע על פני הצורך בפיצויו – סע' 7 הגבלת זכאותם של נפגעים. 
7. הגבלת זכאותם של נפגעים (תיקון: תשמ"ט)2
נפגעים אלה אינם זכאים לפיצויים לפי חוק זה:

(1) מי שגרם לתאונה במתכוון;

(2) מי שנהג ברכב מתוך הפרת החוק לתיקון דיני העונשין (שימוש ברכב ללא רשות), תשכ"ד1964-, וכן מי שהיה מצוי ברכב ביודעו שנוהגים בו כאמור;

(3) מי שנהג ברכב כשאין לו רשיון לנהוג בו, למעט רשיון שפקע מחמת אי-תשלום אגרה;

(4) מי שהרכב שימש לו, או סייע בידו, לביצוע פשע.

(ב) (בוטל)

(5) מי שנהג ברכב ללא ביטוח לפי פקודת הביטוח, או כשהביטוח שהיה לו לא כיסה את שימושו ברכב;

(6) בעל הרכב או המחזיק בו, שהתיר לאחר לנהוג ברכב כשאין לו ביטוח לפי פקודת הביטוח או כשהביטוח שיש לו אינו מכסה את החבות הנדונה ושנפגע בתאונת דרכים שאירעה באותה נהיגה, בין בהיותו ברכב ובין מחוצה לו.

תנאי הזכאות והאחריות בפלת"ד 
סע' 2 – אחריות נוהג ברכב- "המשתמש ברכב .. " הנפגע זכאי לפיצוי מאת המשתמש ברכב מנועי (נהג) בגין נזק גוף שנגרם לו בת"ד שבה מעורב הרכב . קודם כל הוא צריך להיות 1. נפגע: נפגע זה אדם שנגרם לו נזק גוף בת"ד. ויש כאן החרגה- למעט אם נגרם מפגיעת איבה כמשמעותה בחוק התגמולים לנפגעי פעולות איבה 1970. ומה הרציונאל? אם הרציונאל היה שלפזר את הנזקים , בפעולות איבה – כל הציבור צריך לשאת בהוצאות , ולא רק הנהגים.  ע"א הסנה חברה לביטוי נ' זבידאת – נהג אוטובוס הותקף על ידי רעולי פנים, הנהג, בנסותו מן הרכב נפגע. הרציונאל להעמיס את הנזקים על כלל הציבור. מה קורה אם ברקע יש פעולת איבה? הלך לחוק התמלוגים ואמרו לו שהוא לא זכאי מכל מיני סיבות שקשורות בחוק התגמולים של פעולות איבה, האם הוא יכול לחזור לתבוע לפי חוק הפלת"ד? השאלה נדונה בפס"ד עדנאן סלאח נ' מגדל – התובע, תושב השטחים נכנס לישראל ללא היתר כניסה, נהג במכונית ונפגע עת שהושלכו אבנים לעבר רכבו. על פי חוק התגמולים נשללת הזכאות מאדם שנכנס לישראל באופן בלתי חוקי. האם הוא זכאי מכוח הפלת"ד? כן, הוא יכול. 2. רכב מנועי  - אם אין רכב מנועי אין ת"ד. ההגדרה קיימת לאחר תיקון מס' 4 לחוק. ההגדרה המקורית הייתה: רכב מנועי רכב המונע בכוח מכני.. הפסיקה פירשה את המונח הזה בצורה די רחבה. (קורקינט, קלנועית, טרקטורונים, סירות שנעות על החוף ). המחוקק אמר לא ! לא התכוונתי לזה  אני רוצה לתת הגדרה חדשה- הוא תיקן את ההגדרה. ההגדרה של רכב מנועי היום מורכבת משלושה חלקים:
· הגדרה בסיסית - רכב מנועי זה רכב הנע בכוח מכני על פני הקרקע ועיקר ייעודו לשמש לתחבורה יבשתית.
· מצבי הריבוי- לרבות רכבת, טרקטור, מכונה ניידת הכשירה לנוע בכוח מכני בכביש ורכב נגרר או נתמך על ידי רכב מנועי,
· מצבי המיעוט – ולמעט כסא גלגלים, עגלת נכים ומדרגות נעות.
אם נותנים לנו כלי מסוים צריך לבדוק קודם כל אם הוא עונה על ההגדרה הבסיסית- ואח"כ להמשיך הלאה, לבדוק אם הוא לא נופל בהגדרת המיעוט. 
נתחיל בהגדרה הבסיסית – רכב מנועי זה רכב, הנע בכוח מכני , על פני הקרקע, ועיקר ייעודו לשמש למטרה תחבורתית.  
צריך כלי שיהיה לו גלגלים , הנע בכוח מכני להבדיל מכוח פיזי – (אופניים, עגלה הרתומה לסוס). 

המבחן הוא מבחן הייעוד – צריך שהייעוד שלו יהיה לכוח מכני גם אם בשעת התאונה הוא לא היה בכוח מכני , כלומר לא פעל. הייעוד שלו לנוע בכוח מכני. דוגמה, רכב רגיל – בעת התאונה לא היה מופעל , הוא עמד- זה ייחשב רכב הנע בכוח מכני כי הוא שומר על הייעוד שלו. מקרה שני – רכב שנמצא לשם תיקון במוסך, והוציאו את המנוע לשם התיקון – הוא ייחשב לרכב הנע בכוח מכני. המקרה השלישי – הייתה לי משאית והוצאתי ממנה את המנוע והיא שימשה אותי כמחסן – היא איבדה את הייעוד שלה לנוע בכוח מכני . המבחן הוא מה הייעוד שלה בזמן התאונה. 
התנאי השלישי – על פני הקרקע- זה צריך להיות כלי שמיועד לנוע בכוח מכני על פני הקרקע ולא משנה אם בזמן התאונה הוא נע על פני הקרקע צריך שזה יהיה הייעוד שלו. ולכן מטוס שנמצא במסלול נחיתה, כלי שייט, כלי טייס- לא נועדו לנוע על פני הקרקע. יכול להיות מקרים הפוכים שלכאורה יש כלי שנע בין שתי נקודות על פני הקרקע אבל התנועה היא על כבלים – רכבל – הנטייה היא כן . הוא כלי הנע על פני הקרקע.
היסוד הייעודי :

· תחבורה יבשתית- הובלת (העברת) אנשים או מטענים ממקום "יבשתי" למקום "יבשתי" אחר. שזה יהיה עיקר הייעוד, ולא משנה מה הוא עשה בעת התאונה. 
· עניין לנו בשני מקומות גיאוגרפיים רק כאשר המעבר מהאחד לשני יוצר סיכון תעבורתי.
מה לגבי מעלית? פס"ד חברה ישראלית לקירור והספקה בע"מ נ' סובח – מעלית היה נעה בכוח מכני, מובילה אנשים, אבל השאלה מאיפה לאיפה? מקומה לקומה זה לא נחשב ממקום גיאוגרפי אחד לאחר. 

מה לגבי מכונית שעשוע בלונה פארק? כוח מכני , אך הוא לייעוד ולא להובלה.

מה לגבי קורקינט (בנזין) – במחוזי קבעו מנועי- הוא  רכב, נע בכוח מכני יש גם מנועי, על פני הקרקע. המחלוקת על הייעוד שלו ? פס"ד דיווי שפורן נ' תורג'מן- מבחינה מדיניות אם אתה  לא רואה בקורקינט רכב מנועי- אתה פוטר מביטוח, פטור מרישיון וגם הוא הרוויח מזה שבעליון לא הכירו בו ככלי רכב, כי אז הוא מוגדר כמו הולך רגל והוא יקבל פיצוי. אבל אם הוא כרכב מנועי- אז הוא לא עושה ביטוח ואז זה לא יהיה לו טוב. מנוע קטן, מהירות נמוכה, מחיר זול – קונים אותו בחנות צעצועים, אין לו מראות ,פנסים, הוא לא נוסע למרחקים. 
מה לגבי כלי עבודה למיניהם ? מכבש , מחפרון, קומביין- הייעוד שלהם לבצע עבודה ולא הובלת אנשים או מטענים ועל כן לא נחשבים כרכב מנועי על פי ההגדרה הבסיסית. (בהמשך ייבחן מעמדם על פי הריבוי). 
מה לגבי מלגזות ? יש מלגזות שרק מניפות מטענים זה כמו כאילו מעלית ולא נחשב למנועי, ויש מלגזות שמובילות מטענים ממקום למקום – פס"ד קרנית נ' עופר נחום. מה שחשוב זה הייעוד !!!!!!!!!!!!!!!!!!גם אם באותה עת של התאונה לא מובילים בה מטענים. 
מצבי ריבוי בהגדרת רכב מנועי: רכבת, טרקטור (אם עיקר הייעוד לחקלאות אולי הוא לא יכונה ככלי רכב , או דחפור לחפירת תעלות ) פס"ד קרנית נ' לוי. הפסיקה צמצמה את ההגדרה של הטרקטוק.  טרקטורון אינו טרקטור  כי אינו כשיר לגרירת מטענים ועיקר שימושו אינו לחקלאות. לפי ההגדרה הבסיסית הוא לא וגם במצבי הריבוי הוא לא רכבת ולא טרקטור, ולכן הוא לא רכב.
הסייג : "מכונה ניידת הכשירה לנוע בכוח מכני על הכביש – נחשבת לרכב מנועי". מזכיר את ההגדרה המקורית לפני התיקון כמעט.  חזקה זו היא לכלי עבודה (קומביין, בולדוזר) זה לא היה בהגדרה הבסיסית כי הם לצורך עבודה. 
אז לגבי כלי עבודה יש לבדוק:

1. לא עונים על ההגדרה הבסיסית: עיקר ייעודם ביצוע עבודה ולא תחבורה יבשתית.
2. יש לבחון האם עונים על הריבוי .. (להשלים מהמצגת).
מהותה של הכשירות לנוע על הכביש :

כביש- להבדיל מקרקע לא סלולה.

כשירות פיזית- אפשרות טכנית מעשית לנוע בכביש.

כשירות נורמטיבית – מותר לו לנוע על הכביש, יש לו רישוי- פס"ד לינה אטליס נ' יוסף ישראלי. 

קריטריונים להענקת רישוי לתנועה בכביש- המהירות המקסימאלית צריכה להיות מעל 30 קמ"ש. 

כלים שאינם עונים על ההגדרה הבסיסית והריבוי (אינם רכב מנועי):  מכבש דרכים, מכבר זחלי, סקידר (כלי לגרירת עצים ביער.. ) . אם הוא לא כשיר לנוע על פני הכביש כשירות ספציפית נקודתית לא נותנת כשרות באופן כללי. פס"ד אטלס. 
לפי הפלת"ד – אם יש שני רכבים כל אחד אחראי לנוסעים שלו. 

יכול להיות שתהיה תאונה של עשרה טרקטורונים – אבל עדיין זה לא יהיה תאונת דרכים.

רכב נגרר-צריך להתייחס אליו כרכב מנועי. 

מצבי המיעוט 
כסא גלגלים , עגלת נכים , מדרגות נעות.
קלנועית- רכב מנועי – השאלה האם הוא ייחשב ככסא גלגלים  ? יש שופטים שאומרים כן ויש שאומרים שלא. 

מה קורה אם אדם קנה רכב חדש ולא יודע אם הוא מנועי או לא ? הוא עושה ביטוח ומתכוון שיבטחו אותו כרכב מנועי שמכוסה ע"פ הפלת"ד. הפסיקה קבעה ע"א אליהו ואח' נ' חמאדה- החוזה מחייב, אבל הוא לא יחייב צדדים שלישיים. לדוג' ראובן רכש קורקינט חדש וראובן ביטח אותו אצל חברת מגדל כרכב מנועי . המשמעות היא שהפולסיה מכסה את בעל הקורקינט והנוהג פה מפני כל נזק גוף ומפני כל חבות שהוא חב לצד שלישי. התרחשה תאונה עצמית , וראובן נפגע. וכעת הוא תובע את חברת הביטוח. חברת הביטוח אומרת אני ביטחתי את ראובן על נזק גוף בת"ד, וכדי שתהיה ת"ד צריך שיהיה רכב ופה אין . ביהמ"ש קבע, אם היה רשום רכב זה מחייב את הצדדים.  ההסכמה הזאת כאמור לא מחייבת צדדים שלישיים, אם בפוליסה הייתה הגבלה שהביטוח מכסה רק אם גילו של הנהג מעל 24, ואם הוא היה בן 21 הביטוח לא תופס. נניח שבתאונה נפגע שמעון הולך רגל ?
קודם כל מתחילים בנפגעים : ראובן (הנהג) , שמעון (הולך רגל). ראובן יש לו פוליסה ועל כן הוא תובע את חברת הביטוח . אתם ביטחתם אותי אם יקרה לי נזק בת"ד. חברת הביטוח תטען אין כאן רכב ואין ת"ד. אבל ההלכה אומרת שזה כן יחייב כת"ד במישור החוזה ביניהם. אבל חברת הביטוח תטען שיש החרגה לגבי הגיל – ההחרגה תופסת . הביטוח לא מכסה כי לא עמדת בתנאים. יבוא עכשיו שמעון , שמעון קודם כל תובע את הנהג הפוגע- ראובן ואת חברת הביטוח שלו. הנפגע תמיד תובע את הנהג ואת חברת הביטוח שמכסה את האחריות. כי חברת הביטוח מכסה על כל נזק שנגרם לך וכלפי צד שלישי. חב' הביטוח תגיד זה לא ת"ד כי זה לא רכב, אבל ישתיקו אותה כי במישור החוזה- את הסכמת שזה רכב מנועי, היא תגיד שזו החרגה, ונניח שההחרגה תופסת ואין ביטוח. שמעון יאמר אם אין ביטוח אני אתבע את קרנית. קרנית תגיד זה שסיכמתם שזה רכב מנועי זה לא מחייב אותי. במישור היחסים ביניכם זה כן , אבל במישור הכללי זה לא רכב מנועי. 
29.07.10

יש עבודה להגיש להרצאה האחרונה !!
ת"ד: היה רכב מנועי,  נזק גוף.  יש הרבה סיטואציות בהן מעורב רכב מנועי אך זו לא ת"ד. אם זה ת"ד הולכים לפלת"ד. אבל אם הסיטואציה שבה מעורב הרכב לא ת"ד אז אנחנו עדיין בדיני נזיקין שזה רשלנות. לדוגמה מקרה- אדם נוסע ברכב והוא ראה ת"ד והוא אמר אני אצא מהרכב ואגיש עזרא והוא החליק על כתם שמן שדלף מאחד הרכבים. אז יש את הרכב שלו יש את שני הרכבים שעשו ת"ד והוא החליק באמצע ונגרם לו נזק גוף. האם זו ת"ד? או למשל אדם הלך למלא דלק, ירד מהרכב והחליק על כתם שמן ? או אם שכחתי את המפתחות של הדירה, לקחתי את האוטו ועליתי עליו כדי לפתוח את הדלת ? האם זו ת"ד? אם זו ת"ד – פונים לחוק הפלת"ד אחריות מוחלטת, אם לא – פונים לדיני נזיקין.
הגדרה של ת"ד עברה שתי תקופות : החוק חוקק ב-75 נכנס תוקף ב- 76. עד 1990 – זו התקופה הראשונה שבה הייתה ההגדרה המקורית , ולמה היא לא טובה לכאורה ולמה עברנו לחדשה.  ההגדרה המקורית : מאורע שבו נגרם לאדם נזק גוף עקב שימוש ברכב מנועי. דוגמה- אדם נסע ברכב, השימוש – נסיעה נגרם לאדם נזק גוף. ועל כן זה ת"ד . אם הייתי אומר ראובן נסע ברכב, הרכב התהפך ושמעון נפגע מהרכב. היה פה מאורע מבחינתו של הולך הרגל התהפכות הרכב ופגיעה בו עקב הנסיעה ברכב של ראובן. אבל מה הבעיה? שההגדרה מאוד רחבה. היא לא אומרת מזה שימוש ברכב מנועי ולאיזה שימוש, ועל כן הרבה אירועים שקרו נחשבו ת"ד. למשל, כמה רכבים חנו את הרכבים ואז הייתה אש שאחזה במכלי הדלק של הרכבים הרכבים עלו באש ואנשים נפגעו. האם זו ת"ד?לא נעשה שימוש ברכב, כי הרכב חנה, אבל ע"פ ההגדרה המקורית זה שימוש וזה ייחשב לת"ד. אם ראובן ושמעון אויבים ראובן נוהג ברכב רואה את שמעון ודורס אותו, הוא השתמש ברכב ככלי רצח והשאלה אם גם זה ת"ד? המחוקק לא אמר מה ייחשב שימוש ומהי המטרה של השימוש. המבחן שנקבע הוא המבחן הייעודי – שימוש ברכב מנועי משמעו שימוש ברכב בצורה שאינה חורגת מתכליתו וייעודו מטבע ברייתו או לפי מבנהו.. ייעוד זה אינו דווקא ייעוד תחבורתי (הובלת אנשים ומטענים). רכב מנועי עשוי לשמש תחבורה בלבד, אך גם עשוי להיות רב תכליתי והן ייעודים נוספים שאינם תחבורתיים (כמקור לאנרגיה, ככלי רצח). כל שימוש שיכולתי לעשות בו בגלל המבנה הפיזי שלו היה נחשב שימוש ברכב מנועי. אם זה המבחן כמעט כל תאונה שהייתה מתרחשת ובה היה מעורב רכב היה נחשב לת"ד. זה מפריע לכך שחברות הביטוח ישלמו, לוקחים מהפרמיות של הנהגים. אנחנו כחברה צריכים להחליט איזה תאונות בסופו של יום ייחשבו כת"ד. על המבחן הייעודי הייתה ביקורת – כמעט כל מעורבות של רכב הייתה נחשבת כת"ד. עד 1990 זו הייתה הביקורת, ולכן הייתה קריאה למחוקק שישנה את החוק. תשנה את ההגדרה של ת"ד. ואכן בתיקון 8 לחוק הפלת"ד תוקנה הגדרה של ת"ד כשהמטרה הייתה כדלקמן, שינוי ההגדרה מטרתו – שחוק הפיצויים יהיה – רק כאשר שהשימוש ברכב הוא תעבורתי ויש סיכונים – זה נקרא שימוש תעבורתי, ואנחנו רוצים לכסות נזקים כאלה בלבד. מטרת הסיכון לנטוש את המבחן הייעודי למבחן של הסיכון התעבורתי. כלומר, לא כל נזק ואירוע נכסה אותו. אלא רק להעברה תעבורתית. סיכון תעבורתי- סיכון שמקורו בשימוש ברכב ככלי תחבורה קרי הובלת מטענים או אנשים או כאשר הרכב מבצע פונקציה תחבורתית. מה תכלית התיקון ? לנטוש את ההמבחן הייעודי , שינו את ההגדרה של ולצמצם את מס' האירועים שייחשבו כת"ד. ההגדרה של תאונת דרכים היום: 
הגדרה בסיסית : תאונת דרכים היא מאורע שבו נגרם לאדם נזק גוף עקב שימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה.  הוסיפו- למטרות תחבורה. הוסיפו עוד תוספות להגדרה שכמעט עיוותו את ההגדרה לגמרי , ובכך הם לא נטשו את המבחן הייעודי וגם לא אימצו את המבחן התעבורתי. התוספת : מעבר להגדרה הבסיסית עוד 3 סיטואציות שנחשבות לת"ד- מצבי ריבוי:
יראו ת"ד גם מאורע:

1. שאירע עקב התפוצצות או התלקחות..
2. וכן מאורע שנגרם עקב פגיעה ברכב שחנה במקום שאסור לחנות בו
3. או מאורע שנגרם עקב ניצול הכוח המיכני של הרכב...
והוסיפו גם מצב מיעוט:

לא יראו כת"ד מאורע שאירע כתוצאה ממעשה שנעשה במתכוון ..

שיטת הבדיקה אם זה ת"ד או לא ?
בודקים אם הוא עונה על ההגדרה הבסיסית. שנית, בודקים אם הוא אחד משלושת מצבי הריבוי. ובודקים אם הוא עונה על מצב המיעוט. מתי האירוע נחשב ת"ד? אם הוא עונה על ההגדרה הבסיסית ו/או אחד ממצבי הריבוי ולא עונה על מצב המיעוט. 
פירוט:

ההגדרה הבסיסית :

סיטואציה יכולה להיחשב ת"ד אם מדובר ב- 1. מאורע 2. שבו נגרם נזק גוף. 3.  עקב 4. שימוש. 5.  ברכב מנועי. 6. למטרות תחבורה.  
1.מאורע לצורך הפלת"ד- התרחשות המהווה יחידה בפני עצמה, להבדיל מהליך הדרגתי. דוג' אדם עובד נהג משאית 39 שנה, לבסוף נהיה לו פריצת דיסק  כתוצאה  מכך. או אדם הוכיח שיש לו מחלת ריאות כתוצאה מהזיהום של הרכבים – בדוג' הללו אין מאורע. מאורע חייב להיות פתאומי. לעומת זאת אדם נוסע ברכב דרס הולך רגל – זה מאורע. אפילו אדם שהיה חולה במשך זמן בגבו ותוך כדי נהיגה עלה על פס האטה ונגרם לו נזק פתאומי זה מאורע. אם מורה נהיגה מקבל התקף לב מנהיגתו של התלמיד ת"ד.

2. שימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה- לא סתם מאורע שבו נגרם נזק גוף, אלא זה צריך להיות נזק עקב שימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה. כלומר אלמלא אותו שימוש הנזק לא היה נגרם. מזה שימוש ברכב? מה ייחשב שימוש? לפני תיקון 8 לא אמרו מזה שימוש ברכב,לא הייתה הגדרה. בהגדרה בתיקון 8 יש רשימה סגורה – שימוש זה נסיעה ברכב, כניסה לרכב, ירידה מהרכב, החניית הרכב, טיפול, הידרדרות, הינתקות מטען.. המחוקק מנע את רשימת הפעולות שאתה עושה ברכב והן נחשבות לשימוש ואז אתה רואה בהן כת"ד. הערות על המונח שימוש ברכב מנועי-   כל אחד מהשימוש ברכב צריך להיות למטרת תחבורה.  אולי יהיו שתי דרכי שימוש. 
נסיעה- ראובן נוסע ברכב במהלך הנסיעה הרכב מתהפך ולראובן נגרם נזק גוף , מה הדין ? השאלה האם מדובר בת"ד? היה מאורע, היה נזק גוף, שימוש לנסיעה, עקב הנסיעה נגרם לו נזק גוף ועל כן מדובר בת"ד. נניח מאותה תאונה תוך כדי התהפכות רכבו של ראובן פגע בשמעון הולך רגל . מה הדין ? היה מאורע, נזק גוף, רכב מנועי של ראובן , אז שמעון אומר הייתה נסיעה ברכב של ראובן ועקב זה שהוא נהג נגרם נזק גוף לשמעון . יש קש"ס עובדתי ומשפטי. אם משאית נוסעת והיה ילד על המרפסת, אם הוא צפר הילד נבהל ונפל. האם מדובר בת"ד? מאורע, נזק גוף .. דוג' נוספת – אדם נוסע ברכב ורצה למלא דלק , יצא מהרכב ותוך כדי ירידה החליק על כתם שמן שהיה במקום – מאורע יש, נזק גוף, צריך להראות קש"ס. השאלה האם הייתה  נסיעה? אבל יש הרבה פעולות שאתה מתכונן לנסיעה או חניות ביניים כדי להמשיך בנסיעה. נסיעה לא חייבת להיות, הפסיקה קבעה שגם אם הרכב לא נוסע הוא נכנס למונח נסיעה. 
פעולות הכנה לנסיעה: מתכונן לנסיעה, נוסע, עוצר לצרכים מסוימים, האם הוא עדיין נוסע ברכב שלו או נפגע על ידי הרכב החולף?

פעולות הכנה לנסיעה, פעולות שאינן חלק מהנסיעה- אני בדיוק יורד במדרגות, מסדר את השלט. כל עוד אתה בדרך לנסיעה- לא נחשב לנסיעה. מה האבסורד? אם אני מרים את המחסום לפני שאני נכנס לרכב זה לא נסיעה. אבל מה קורה אם נכנסתי לרכב, שכחתי להוריד את המחסום , חוזר נכנס לרכב- יש ספק. ניגוב שמשות, הכוונת מראה – נחשב נסיעה. מכאן , ההבחנה היא בין הדרך לרכב לבין הכניסה לרכב.
האם סריקה בטחונית באוטובוס לפני הנסיעה הנה חלק מהנסיעה? פס"ד אגד נ' יעקב ינטל – הייתה מחלוקת, בסופו של יום- האירוע לא נחשב ת"ד-  נימוק ראשון – זו הרחבה מידי . סקירה ביטחונית באה לצמצם תאונה ביטחונית ולא תעבורתית. 
נסיעה למטרת תחבורה- לרוב זה למטרת תחבורה. מקרה גבולי: הפעלת רכב לשם גרירת חבל לשם פירוק אוהל יכול להיות שלא תיחשב כנסיעה למטרת תחבורה. 
כניסה לרכב (יציאה ממנו) למטרת תחבורה: ממתי מתחילה הכניסה?  הליכה אל הרכב היא לא חלק מהכניסה. צריך מגע פיזי עם הרכב. הכניסה היא בשלב של מגע. מה לגבי יציאה? עד מתי? עד אשר ירכוש היוצא עמידה יציבה מחוץ לארץ. פס"ד פדידה- נהג משאית סיים את הנסיעה, החנה את המשאית בחניה של הבית, עלה הבית , רצה להדליק סיגריה ואז ראה שהוא שכח את המצית ברכב, חזר לרכב לקח את המצית, ירד מהרכב, מעד ונפל . לכאורה זה נזק גוף כתוצאה מהיציאה מהרכב. אלא שמה ? הוא רצה לקחת מצית , כדי שזה ייחשב ת"ד- צריך להיות למטרת תחבורה. 
פס"ד זוהר מרקו נ' אריה- אישה ששכחה את הרכב שלה וצעקה הצילו, עובר אורח שבר את הזכוכית ונפגע. ביהמ"ש קבע ת"ד . הוא רצה להקטין את הסיכון התעבורתי שנגרם לתינוק. 
החניית רכב מנועי, דחיפתו או גרירתו 
תיקרון דרך או טיפול דרך –לא כל טיפול נחשב ת"ד, אלא צריך טיפול דרך. יש עוד תנאי- זהות המטפל. מזה טיפול דרך? פס"ד דראוושה נ' אררט – אם הטיפול נועד להקטין את הסיכון התחבורתי- אם ניקיתי את הרכב זה לא נחשב, אבל אם זה נועד לנקות שמשת רכב- עונה על התנאי הראשון. התנאי השני- נעשה אגב נסיעה או לצורך המשכה המיידי.טיפול פתאומי. תנאי שלישי – צריך להיות בדרך, לא בבית או במוסך. הרציונאל – רוצים לענות רק על סיכון תעבורתי. אם  זה בבית או במוסך זה לא סיכון תעבורתי. 
אם יש פנצר לפני הנסיעה- עוד לא התחלתי , זו הכנה לנסיעה. – לא ת"ד. 
זהות המטפל – רק תיקון/טיפול דרך שנעשה בידי המשתמש (הנוהג). או אדם שלא מתעסק בטיפולים אלו, לא מוסכניק. 
התדרדרות או התהפכות של הרכב- ת"ד
התדרדרות של רכב תוך כדי תיקונו במוסך – פס"ד קנאפו- ההתדרדרות זה כן ת"ד, אבל תיקון רכב בידי מוסכניק זה כן ת"ד. 

התנתקות או נפילה של חלק מהרכב או מטענו תוך כדי הנסיעה- ת"ד. 
טיפול במסגרת עבודתו המקצועית של האדם –חקלאי שמטפל ברכב שלו ותוך כדי טיפול נפל עליו מטען – זה לא היה במסגרת טיפול ברכבים – ת"ד. אבל אם מוסכניק? ההלכה פס"ד יונאי נ' אררט- טיפול במסגרת עבודתו המקצועית של אדם – המונח מתייחס אך ורק לאנשים שעיסוקי ם בטיפול ותיקון רכבים.
מצב המיעוט : למעט טעינתו של מטען ופריקתו – לא ייחשב ת"ד מאורע שבו נגרם נזק גוף עקב טעינתו או פריקתו של מטען כשהרכב עומד.  גם פעולות לוואי של לפני ואחרי הן חלק מפריקה וטעינה – מעיסוק מסחרי, ולא לצורך פרטי. 
מה קורה אם יש אירוע שמצד אחד עונה על שימוש וזה ת"ד ? אבל מצד שני זה פריקה וטעינה ולא ת"ד? אם נופל לשני דרכי שימוש זה ת"ד, אבל אם דרך שימוש אחת היא ת"ד והשניה לא , אין תשובה חד משמעית. הנטייה של בימ"ש כן ת"ד. חריג יחידי: כאשר יש התנתקות של מטען כשהרכב עומד- זה ת"ד , אבל אם אני מטעין אותו והוא מתנתק- הפריקה והטעינה גוברת וזה לא ת"ד.

אם לצורך טעינה ופריקה את יורד ועולה לרכב כל הזמן ונפלת? אפשר לשבץ לשתי דרכי שימוש : ת"ד ולא ת"ד . בכל מקרה של התנגשות כזו מעדיפים ת"ד. 

אם האירוע עונה להגדרה בסיסית – ת"ד. אם לא – פונים למצבי ריבוי. אם האירוע עונה על אחד מהמצבים האלה  האירוע הוא ת"ד וגם אם הוא לא נחשב לת"ד לפי ההגדרה הבסיסית. 
מצבי ריבוי : 

התפוצצות או התלקחות של הרכב שנגרמו בשל רכיב של הרכב או בשל חומר אחר שהם חיוניים לכושר נסיעתו אף אם הם יראו על ידי גורם שמחוץ לרכב- כגון: דלק, שמן, מצבר, מנוע, צמיגי גלגלים. 
מה קורה אם ילד שיחק באש והמושב התלקח ? לא ת"ד. 

חניה אסורה – ת"ד אם הרכב  חנה במקום אסור. פס"ד הכשרת יישוב נ' אדרי – נהג שעצר בשל תקלה שאירעה ברכב בשולי הדרך – ת"ד, כי החניה יוצרת סיכון לתאונות. 
ניצול כוח מכני של הרכב- אם אני מתניע את הרכב למקור אנרגיה ואני פוגע באדם , או למטרת עבודה כלשהיא – זה ת"ד. למשל משאית מניפה מטענים באמצעות מנוף והמטען נופל – לכאורה זה הנתקות של מטען תוך כדי טעינתו ופריקתו – לא ת"ד לפי ההגדרה הבסיסית, אבל הוא התנתק עקב ניצול המכני של הרכב ועל כן זו ת"ד.  פס"ד עוזר נ' אררט. 

התנאים לתחולת החזקה והסייגים לה:

משאית שמובילה מטענים ויש לה גם ייעוד להנפת מטענים – זו ת"ד אם נגרם נזק גוף מהייעוד הלא תעבורתי. אם זה היה רכב דו ייעודי ואנחנו מוציאים ממנו את הרכב הייעוד- מנוע, והשארנו את המנוף החזקה לא תחול. 
החזקה חלה אם הרכב דו תכליתי מלכתחילה – נניח להנפה והובלה, ואני משתמשת בו לחפירה- לא לייעוד – לא ת"ד.

הרבה תאונות עבודה נכנסו כת"ד. אז הפסיקה אמרה- אם עכשיו יש הרבה כלים שרק עומדים משאית שרק מנוף – נצמצם: אם יש לה ייעוד לא תעבורתי, לניצול מכני. 
אם ניתקתי את הייעוד לתחבורה- אם הפכתי את המשאית שלי רק למנוף – אז אין לה ייעוד תעבורתי ואז זו לא תהיה ת"ד. 

