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א2. דיני נזיקין במשפט הפרטי, עקרונות פרשניים
1. פקודת הנזיקין
2. עירית י"ם נ' גורדון - אדם מכר מכוניתו אך דוחות החנייה המשיכו להגיע על שמו. סירובו לשלמם הביא למעצרו.
ברק: העוולות בפקודת הנזיקין חופפות זו לזו. אינטרס מוגן יכול לקבל הגנתו ממספר עוולות פרטיקולאריות והן על ידי עוולת מסגרת כגון רשלנות. גוף ציבורי, כמו כל מזיק אחר, חייב לנקוט אמצעי זהירות סבירים כדי למנוע את הנזק. הוא משמש לעיתים "מפזר נזק" טוב, דבר שעשוי להצדיק הטלת אחריות עליו. בדרך זו יובטח כי ינקטו אמצעי בטיחות בעתיד כדי למנוע הישנותו של האירוע הרשלני. נזק לא רכושי אף הוא בר פיצוי, אם על אדם סביר מוטלת החובה (המושגית והקונקרטית) לצפות את התרחשותו בשל התרשלות.

 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/82884/Media/פסיקה/זייצוב%2082.doc" ע"א 518/82 זיצוב נ' כץ, פ"ד מ(2) 85.

 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/82884/Media/פסיקה/חמד%2094.doc" ע"א 5604/94 חמד נ' מדינת ישראל, פ"ד נח(2) 498 (2004).
 
אוקטובר 1999
 
ע"א 2034/98 אמין נ' אמין – חובות הורים כלפי ילדיהם
 
מאת: ד"ר לימור זר-גוטמן
הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת חיפה
 
השאלה שעלתה במקרה זה היא מיוחדת ונדירה. לא כל יום נדרשים בתי המשפט להכריע בתביעת נזיקין שמגישים ילדים נגד הוריהם במסגרתה הם מבקשים מבית המשפט שיפסוק להם פיצויים בגין נזקים נפשיים שנגרמו להם כתוצאה מהפרת חובות ההורים כלפיהם. בפסק דין תקדימי זה הכיר בית המשפט העליון בתביעת הילדים ופסק להם פיצויים מאביהם, אשר גרם להם נזקים נפשיים חמורים כתוצאה מזניחתו אותם. חשוב לציין שפסק הדין מהווה חידוש גם בזירה העולמית.
כשם שהשאלה שעלתה לדיון היא מיוחדת ונדירה כך נדירות וקיצוניות בחומרתן נסיבות המקרה שנחשפו בתביעה. להלן תיאור הנסיבות מתוך פסק הדין עצמו –

"לאב נולדו שלושה ילדים, בת ושני בנים (שרה, דוד ואבי). סמוך ללידת הבן הצעיר התאבדה האם. הילדים שהו זמן קצר בבית סבתם, אך הועברו, בשל המצוקה ששררה שם, על ידי רשויות הרווחה למוסדות חינוך.  הילדים התגלגלו עד לבגרותם ממוסד למשפחה אומנת ובחזרה למוסד, וממוסד למוסד וחוזר חלילה. הילדים הופרדו זה מזה וגורלם היה רע ומר. הם התדרדרו ככל שבגרו במורד הסמים והעבריינות.
במר נפשם, הבנים והבת מפנים אצבע מאשימה כלפי אביהם: הוא הפנה להם עורף במשך כל ילדותם וכל נעוריהם ועד עצם היום הזה. הילדים, אשר ביקשו והתחננו ליחס אבהי, למעט חום ודאגה, להתעניינות כלשהי בהם ובמעשיהם - מצד אביהם - נתקלו בקיר אטום. הניתוק היה מכוון ומוחלט. התברר כי הסיבה העיקרית לניתוק נעוצה בהסכם שעשה האב עם אשתו השנייה, לפיו יבנו הם את ביתם החדש ללא יסודות מן העבר: האב ינתק כל קשר עם ילדיו מנישואיו הקודמים, וכך תנהג גם האישה לגבי ילדיה מנישואין קודמים. עד כדי כך הקפידו בני הזוג על ביצוע "הסכם" זה, שלא נתנו דריסת רגל לילדים בביתם, ואף ביקוריהם המעטים של הילדים אצל סבתם עוררו את רוגזם הקולני של האב ושל האם החורגת. הילדים ראו בעיניים כלות, כיצד האב הרעיף את אהבתו על שני בניו שנולדו לו מאשתו השנייה וכיצד דאג לחינוכם.  והם - זנוחים ועזובים לנפשם!"[1]
 
            התביעה התבססה על שתי עילות בנזיקין - הפרת חובה חקוקה לפי סעיף 63 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], תשכ"ח 1968 ורשלנות לפי סעיף 35 לפקודת הנזיקין. בית המשפט העליון מאמץ את מסקנת הערכאה הראשונה, בית המשפט המחוזי, לעניין הרשלנות ולעניין הפרת החובות החקוקות בסעיפים 15 ו 17- לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב 1962- (להלן: "חוק הכשרות המשפטית"). קביעת בית המשפט המחוזי לפיה התנהגות האב הפרה את גם את החובות החקוקות המנויות בסעיפים 323, 362, 365 לחוק העונשין הושארה על-ידי השופט אנגלרד בצריך עיון.      
לגבי שתי העילות לא הייתה מחלוקת עובדתית בשאלת הנזק ובשאלת הקשר הסבתי. המומחים מטעם התביעה העידו כי הילדים סובלים מנזקים נפשיים העולים לכדי נכות נפשית וכי נכות זו נגרמה כתוצאה מהתנהגות האב. האב בחר שלא להגיש חוות דעת נגדית של מומחים אלא גבש את הגנתו בכיוון אחד בלבד – שהפגם בהתנהגותו כלפי ילדיו הוא פגם מוסרי שאינו עולה לכדי הפרת חובה משפטית שסנקציה נזיקית בצדה. האב טען שגם בהנחה שהתנהגותו כאב לא הייתה כשורה והיא אומנם הסיבה לנזקים הנפשיים שנגרמו לילדים, הרי שלא קמה עילת תביעה בנזיקין. טענתו זו נוגעת בבעיה העיקרית שמעלה התביעה – האבחנה בין מוסר ומשפט בכל הנוגע לחובות הורים כלפי ילדיהם.
            בית המשפט לא פנה לכיוון זה ולא נדרש לאבחנה שבין מוסר ומשפט היות ולגישתו התביעה מעוגנת היטב בחוק הכשרות המשפטית הקובע את חובות ההורים כלפי ילדיהם כך שאנו בגדרי המשפט ולא המוסר. הדילמה הזו שמורה למקרה עתידי שלא יבוא בגדרי חוק הכשרות המשפטית שאז יצטרך בית המשפט להכריע אם ברצונו להפוך חובה מוסרית לחובה משפטית שסנקציה בצידה. שאלה כזו לא עולה בעניין אמין היות ובית המשפט מצא ביסוס משפטי לחובת ההורה לדאוג לצרכים הנפשיים והרגשיים של ילדיו וזאת בדרך של פרשנות סעיף 15 לחוק הכשרות המשפטית.
סעיף 15 לחוק הכשרות המשפטית קובע כי "אפוטרופסות ההורים כוללת את החובה והזכות לדאוג לצרכי הקטין, לרבות חינוכו, לימודיו והכשרתו לעבודה ולמשלח יד ועבודתו." בית המשפט מעניק פרוש רחב לביטוי "חינוך" לפיו "מושג החינוך הוא רחב מני ים ועמוק ממצולותיו. לפי התפיסה הרחבה ביותר (על פי ג'. ס. מיל) החינוך הוא מכלול ההשפעות האישיות, החברתיות ואף הפיסיות הפועלות – אם במכוון ואם שלא במכוון – על הווייתו, אפיו וכשרונותיו של האדם…ואומנם, על פי נוסח ההוראה שבסעיף 15 לחוק הכשרות עצמו, אין החינוך מתמצה בדאגה ללימודים ולהכשרה מקצועית."[2]
הפרשנות הרחבה שניתנה לסעיף 15 לחוק הכשרות המשפטית מעלה כי האב הפר את חובותיו לפי הסעיף מה שמקים את העוולה של הפרת חובה חקוקה. בית המשפט מוסיף להתבסס על סעיף 15 גם לעילה של רשלנות. השופט אנגלרד מבסס את חובת הזהירות הנדרשת מהורה על הוראת חוק הכשרות ויוצר בכך רשלנות סטטוטורית במובן זה שאי עמידה בחובה הקבועה בחוק יוצרת רשלנות. במשפט הישראלי תחום חלותה של עוולת הרשלנות יכול להיות מעבר או מתחת לגבולות האחריות שקבע חוק מסוים. כך למשל, יכול בית המשפט לקבוע כי סטנדרט התנהגות שהוא מטיל על הנתבע בתביעת רשלנות גבוה מזה שנקבע בחוק ספציפי. בעניין אמין נמנע בית המשפט מלעשות כן מה שהוביל ליצירת זהות מלאה בין העוולה של הפרת חובה חקוקה לעוולת הרשלנות. חשוב להבין שבית המשפט נמנע בעצם מלבחון את החובות המוטלות על האב לפי שיקולי מדיניות משפטית, שיקולים המעצבים כמעט תמיד את גבולות עוולת הרשלנות.
            שתי סוגיות מתוך פסק הדין מעניינות אותי במיוחד והמשותף להן הוא דווקא התחמקותו או הימנעותו של בית המשפט מלדון בשאלות מסוימות שהושארו פתוחות. פסק הדין בעניין אמין מהווה, ללא ספק, פריצת דרך חדשנית. אך דווקא בפסק דין שבו נפרצה דרך בתחום שהיה עד כה "חסום" בפני המשפט, חשוב לשים לב מה בית המשפט נמנע עדיין מלעשות.
            הסוגיה הראשונה נוגעת לשימוש שעושה פסק הדין בחוק הכשרות המשפטית. ניתן לראות כי חוק זה משמש לבית המשפט כלי לעקוף שני מוקשים עיקריים הטמונים בתביעה מסוג זה. הראשון, האבחנה שבין מוסר למשפט והשאלה מתי נרצה להפוך חובה מוסרית לחובה משפטית שסנקציה בצידה. כפי שהראיתי לעיל בית המשפט רואה את חובות האב במקרה זה כנובעות מהחוק (בפרשנותו הרחבה) כך שאנו בגדרי המשפט ולא המוסר ובכך עקפנו את המוקש הראשון. הפעם השניה שבה נעזר בית המשפט בחוק הכשרות המשפטית כדי להסיר מדרכו מכשול נוגעת לעוולת הרשלנות. פסק הדין מתבסס על רשלנות סטטוטורית שבה יש חפיפה מלאה בין גבולות אחריות ההורים לפי חוק הכשרות המשפטית לזו הנקבעת לפי חובת הזהירות ברשלנות. ביסוסה של הרשלנות במקרה זה על חוק הכשרות המשפטית מאפשר לבית המשפט שלא להידרש לשיקולי מדיניות משפטית המעצבים בדרך כלל את גבולות עוולת הרשלנות. שיקולים שיכול ויהיה בהם אבן נגף במקרה דנן.
            הסוגיה השניה לגביה נמנע בית המשפט מלדון קשורה לשאלה הרחבה יותר שעמדה בפני בית המשפט בעניין אמין. שאלה זו עוסקת בקו הגבול הראוי להיקף חובת ההורים כלפי ילדיהם, קו הנקבע על-ידי איזון בין ההגנה שעל המשפט לספק לקטינים למול אוטונומיית שקול הדעת הקיימת להורים בכל הנוגע לטיפול בילדיהם. בשאלה זו העדיף בית המשפט שלא להכריע. השופט אור מסביר כי שאלת תחימת הקו הראוי להיקף חובת ההורים כלפי ילדיהם אינה מתעוררת כלל במקרה דנן היות ו"נסיבותיו של המקרה הן כה קיצוניות בחומרתן."[3]
            סוגיות אלו שלא הגיעו לכלל פיתוח ושכלול בעניין אמין בודאי יעמדו לנגד עיני בתי המשפט כאשר יידרשו להכריע בעתיד בתביעות נוספות של ילדים נגד הוריהם. במובן זה, פסק הדין הוא רק פסיעה ראשונה, משמעותית ביותר בשל היותה ראשונה, בתחום שהיה עד כה מנותק וזר מעולם המשפט.


מומלץ:  HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/82884/Media/פסיקה/אמין88%20מחוזי.doc" ת"א (ת"א) 1916/88 אמין נ' אמין, תק-מח 97(2) 330).
 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/82884/Media/מאמרים/שמואלי,%20פיצוי%20נזיקי%20למסורבות%20גט.pdf" בנימין שמואלי "פיצוי נזיקי למסורבות גט" המשפט יב 285 (2007).

עמוס הרמן מבוא לדיני נזיקין 12-3 (2006).

ב. רשלנות
 HYPERLINK "http://web1.nevo.co.il/Law_word/law01/306_001.doc" סעיפים 8-6, 36-35 לפקודת הנזיקין.
2. ועקנין נ' המועצה המקומית, בית שמש - קפץ ראש לבריכה עם מים רדודים ונחבל בראשו.  בקביעת האחריות האזרחית ברשלנות מתעוררות שלוש שאלות: 1. האם המזיק חב חובת זהירות. ניתן ללמוד זאת ממבחן הציפיות הכולל שני היבטים: היבט עקרוני ובו ניתנת תשובה על השאלה אם ביחס לסיכון מסוים קיימת חובת זהירות (חובת זהירות מושגית) הצפיות הנורמטיבית באה להגביל את היקף האחריות, על ידי בחינת שיקולים של מדיניות משפטית. ההיבט השני, הוא ההיבט הספציפי, ובו ניתנת תשובה לשאלה אם ביחס לניזוק פלוני, בנסיבותיו של אירוע אלמוני, קיימת חובת זהירות (חובת זהירות קונקרטית). האם אדם סביר היה צריך, כעניין שבמדיניות לצפות את הנזק הקונקרטי. רק בגין סיכון בלתי סביר קיימת חובת הזהירות הקונקרטית. 2. האם המזיק הפר את חובת הזהירות המוטלת עליו, סטה מסטנדרט ההתנהגות. 3. האם הפרת החובה גרמה לנזק. (מבחינה עובדתית ומשפטית- אשמו של המזיק הביא את הנזק ואשמו של הניזוק לא היה אשם מכריע).

 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/82884/Media/פסיקה/בן%20שמעון%2081.doc" ע"א 576/81 בן-שמעון נ' ברדה, פ"ד לח (3) 1.

 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/82884/Media/פסיקה/עיריית%20ירושלים%2083.doc" ע"א 243/83  עירית ירושלים נ' גורדון, פ"ד לט (1) 113.  לעיל
עירית י"ם נ' גורדון – קיימת חובת זהירות מושגית גם בגין נזקים נפשיים, והוא אומר כי אין כל בסיס ברמה המושגית ואין טעם להפריד בין נזק נפשי העומד בפני עצמו ובין נזק נפשי הנלווה לנזק פיזי או רכושי. טענה זו נתמכת גם מטעמים של שיקולי צפיות וגם מטעמי חקיקה הרמונית (סעיף 13 לחוה"ח תרופות – פיצוי בגין נזק לא ממוני). הטענות כנגד היו שקשה להבדיל בין ניזוק אמיתי לניזוק מתחזה וכן ישנה כאן הרחבה של מעגל התובעים. ברק דוחה את הבעיות הללו בטענה שלא ייתכן שלא ניתן סעד לניזוק בשל חוסר אמון בתובעים אחרים. 

 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/82884/Media/פסיקה/חמד%2094.doc" ע"א 5604/94 חמד נ' מדינת ישראל, פ"ד נח(2) 498 (2004).

6. מ"י נ' פרידמן – אחריות המדינה כאחראית שילוחית. סע' 8 לפקנ"ז מעניק חסינות מוחלטת למדינה כאחראית שילוחית. במקרה של שופטים, ישנה חסינות מוחלטת לשופטים מפני תביעות על מנת שיהיו נקיים משיקולים זרים בשיפוטם ורק במקרים קיצוניים של פגיעה במזיד תורחב האחריות שנקובה בסע' 8 והמדינה תוכר כאחראית שילוחית לנזק. 

ג. העברת נטל הראיה 

עירית י"ם נ' גורדון – מקום שהנזק הוא צפוי (צפיות טכנית), בד"כ תהיה גם החובה לצפות (נורמטיבית) אותו.

ד. הפרת חובה חקוקה
 HYPERLINK "http://web1.nevo.co.il/Law_word/law01/306_001.doc" סעיף 63 לפקודת הנזיקין.
 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/82884/Media/פסיקה/כ.ש%2003.doc" תמ"ש (י-ם) 19270/03 כ.ש. נ' כ.פ., לא פורסם.

ה. תקיפה
 HYPERLINK "http://web1.nevo.co.il/Law_word/law01/306_001.doc" סעיפים 28-23, 35, 36, 40, 41א, 41ב, 41ג לפקודת הנזיקין.
 HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/Law_word/law01/133_001.doc" חוק זכויות החולה התשנ"ו-1996.
ד"נ 25/66 ד"ר בר חי נ' שטיינר - נאמר שאם לא העמדת בפני חולה את הברירה לגבי טיפולים, החתימה שלו על כתב הסכמה לא תקפה כי זו לא הסכמה מדעת.  
אפשרות זו פחות מקובלת כיום בפסיקה, ולכן בבחינה יש לדון רק בשני המודלים הבאים. 

מודל חלופי – יש לתבוע דרך עוולת התקיפה, אך דרך המשקפיים החדשים של חוק זכויות החולה. כדי לתבוע בתקיפה, בודקים האם היתה הסכמה מדעת לפי ההגדרות של ס' 13 לחוק זכויות החולה.  

HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/82884/Media/פסיקה/שהלא%2072.doc" ע"א 347/72 שהלא נ' בן-שבת, פ"ד כז(1) 815.  

 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/82884/Media/פסיקה/פאר%2078.doc" ע"א 612/78 פאר נ' קופר, פ"ד לה(1) 720.

 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/82884/Media/פסיקה/קורטאם%2085.doc" ע"פ 480/85 קורטאם נ' מ.י., פ"ד מ(3) 673. 

ע"א 323/89 קוהרי נ. מ"י
תקיפה רפואית
 
עובדות האירוע:
המערערת לקתה במחלת עור (מאסטוציטוזיס), עברה בדיקות בביה"ח ונקבע שאין ראיה לקיום סכנה פנימית בגלל המחלה (הפרשת רעלנים מהכבד לתוך מערערת הדם)
באחת מהבדיקות נתגלה גידול שפיר בכבד, והוחלט להסירו. והמערערת חתמה על טופס הסכמה לניתוח.
בניתוח עצמו התגלה שהגידול גדול משסברו, וכי יש גידול נוסף בצד השני של הכבד. תוך כדי ניתוח הוחלט לבצע התערבות כירורגית מוגבלת בגידול הקטן. בגידול הגדול הוחלט לבצעה רק קשירה של כלי הדם המוביל אליו בכדי שיצטמק עם הזמן, ולא לכרות אותו בשל קרבה מסוכנת לוריד ראשי. הכל בוצע בהתאם והניתוח הסתיים כמצופה.
המערערת התאוששה באופן תקין, אולם 24 שעות לאחר מכן נכנסה להלם חריף, סבלה דום לב ודום נשימתי. הרופאים ביצעו החייאה, שהצליחה. אולם אלו גרמו נזק מוחי קבוע (בשל אי ספיקת דם למוח). המערערת נכנסה ל"קומה" עמוקה, ונמצאת במצב זה מאז. ואינה מקבלת טיפול לשיפור מצבה (מלבד אינסולין זונדה וכו').
במחוזי נטען כי הפרוצדורה שננקטה הייתה שגויה, וגרמה לשחרור רעלנים מתאי הכבד (שלא קיבלו דם בשל הקשירה), אלו הגיעו למחזור הדם, וגרמו את ההלם ודום הלב, שהביאו למצבה.
 
המחוזי דחה את התובענה. אולם קיבל את הטענה בדבר קיום §41 לחוק ("הדבר מדבר בעד עצמו…"), אך קבע כי המשיבה עמדה בנטל הראיה לשלילת רשלנותה, כי שינוי הפרוצדורה במהלך הניתוח היה מחויב המציאות, ודבר בחירתה לא נבעה מחוסר מיומנות או מרשלנות הרופאים.
נקבע כי לא הוכח שההלם נגרם בשל הפרשת רעלנים כאמור, ולא הוכח כי היו רעלנים כאלו - משום שלא נמצאה ראיה לקיום הדרגה המוחמרת של המחלה
נקבע כי הסיכון להפרשת רעלנים מהכבד לא הוסבר למערערת, משום שע"פ הנתונים שהיו בידי הרופאים לא היה צפוי או ריאלי, ולכן לא היה צורך להסבירו. מצד שני כן הוסבר למערערת כי שיטת הסרת הגידול תיקבע ע"י הרופאים במהלך הניתוח עצמו (כלומר לאחר החיתוך, כשהמערערת כבר מורדמת) והיא הסכימה לכך.
על הממצאים והמסקנות הוגש הערעור
 

שופטי הרוב: בייסקי + ד' לוין - דוחים את הערעור 
 
אין להתערב בקביעות עובדתיות של הערכה המקורית ואף אין לבודקן מחדש, אלא אם נראה שהן מוטעות באופן בסיסי, בלתי הגיוניות, בלתי סבירות או נעדרות תשתית ראיתית מספקת.
אין להתערב בקביעות גם לגבי אימוץ דעה מקצועית אחת (מתוך מספר דעות סותרות) ע"י הערכה המקורית, כל עוד לא נראית הדעה שאומצה כחסרת שיקול מקצועי או רשלנית. נכון הדבר במיוחד בתחומי הרפואה, תחום בו רב הנסתר על הנגלה, ויש דעות סותרות למכביר.
המבחן לרשלנות רפואית הוא מבחן הרופא הסביר בשעת הניתוח עצמו, ולא מבחן חכמים שלאחר מעשה (ע"א 280/60 פרדו נ' פלדמן). לא כל טעות מהווה רשלנות, רופא עשוי ורשאי לטעות, בעיקר כשמדובר בבחירת אופציה אחת מתוך מספר אופציות. שכולן מוכרות כתקינות ואפשריות ע"י מדע הרפואה.
חובת הרופא היא לפעול באופן סביר - בדרך רפואית מוכרת ומקובלת, על-בסיס שיקולים סבירים, ועל-בסיס המידע הרפואי והנורמות המקצועיות הקיימות באותה עת, והכל ברמה המקובלת.
במקרה דנן קובעים שאין פסול בפעולת הרופא. בשעת הניתוח בוודאי שלא היתה לו סיבה לחשוב שהמערערת חולה בדרגה החמורה של המחלה. וגם אם ידע, חלוקות הדעות בשאלה האם הכריתה היתה פחות מסוכנת, לאור קירבת הגידול לוריד הראשי.
גם במידה וטעה הרופא הטעות הינה סבירה, משום שלא נבעה מהתעלמות או מחוסר שק"ד, אלא דווקא משקילת הסיכונים לחולה שהיו ידועים לו באותו שלב.
בהסבר לחולה הרופאים עמדו בחובתם. הם הסבירו לחולה את כל אשר היה צריך (ללא פרטים שעלולים היו להכניסה לחרדה שתמנע את הניתוח. אומנם לא הסבירו על הסיכוי להפרשת רעלנים כאמור, אולם זאת משום שבעצמם לא צפו אותו (בהעדר ראיה לקיום דרגה חמורה של המחלה אצל המערערת). לכן אף אין פסול את מעשיהם בעניין זה.
השופט בייסקי מוסיף שממילא החולה הדיוט בנושאים רפואיים סבוכים (בד"כ), ואין הוא מסוגל להבין את ההבדלים בין שיטת הניתוח, טיבו, או הסיכונים הרפואיים הגלומים בו.
 

שופט המיעוט: בן יאיר  מקבל את הערעור
 
המבחן להפרת חובת הזהירות של רופא כלפי חולה הוא סטנדרד רפואי סביר בעת המעשה. ניתן לקבוע ממצאים גם על-בסיס עובדות שהתגלו אחרי המעשה ("חכם שלאחר מעשה…")
במקרה דנן: הוכח קשר בין הפרשת רעלנים מהכבד לדום הלב ולנזק המוחי. הרופאים יכלו לערוך עוד 2 בדיקות לפני הניתוח על-מנת לוודא האם חולה בדרגה החמורה של המחלה –אולם לא עשו, ולכן חייבים ברשלנות רפואית.
מרחיב את §41: ניתן להעביר הנטל לא רק על-בסיס §41, אלא גם אם התובע יכול להוכיח מעשה/מחדל של הנתבע שהיה בהם כדי להזיק לו, וכן סבירות גבוהה שאלמלא מעשה/מחדל זה לא היה נגרם הנזק - ואז הנטל עובר לנתבע, להוכיח כי לא עשה אותו מעשה/מחדל, או לשלול ק"ס בינו לבין הנזק שנגרם. על אחת כמה וכמה כאשר הידע על המקרה, מצוי כולו או רובו בידי הנתבע, יש להטיל עליו הנטל להוכיח כי לא התרשל. קביעתו מאפיין לגישתו כלל שיש להחיל במקרי רשלנות רפואית, בשל יתרון הידע של הרופאים.
במקרה דנן: קובע שהנטל היה על הרופאים, לשלול את הקש"ס בין התרשלותם בכך שלא ביצעו את 2 הבדיקות הנוספות לבין הנזק שנגרם. ומשום שלא שללו את הקש"ס חייבים.
תקיפה: ניתוח ללא הסכמה מהווה תקיפה. הסכמה ללא מידע מלא על כל הסיכונים שאדם סביר בנסיבות העניין היה מייחס להם חשיבות איננה מהווה הסכמה לעניין זה. כלומר המערערת חתמה על הסכמה ללא ידיעה מלאה על הסיכונים, ולכן התקיימה כאן עילת התקיפה.
 

רייבי נ' ויגל - המערער סבל מפגם מולד בגבו. הוא עבר ניתוח איחוי חוליות, בהסכמה, במהלך הניתוח גילה הרופא כי באזור הבעייתי מצויה צלקת שנותרה מהניתוח הראשון והוא חשב שבשל כך נגרמים הכאבים, הוא טיפל תחילה בצלקת, נגרם נזק לרקמות חשובות והחולה נפגע. ביהמ"ש פסק כי ביצוע ניתוח בחולה שלא בהסכמת החולה היא תקיפה. זכות החולה להגדרה עצמית ולשליטה על גורלו, חייבה את הרופא להימנע מלבצע את הטיפול שכרוכים בו סיכונים לפגיעה עצבית. הניתוח של הסרת הצלקת היה שונה מן הניתוח המקורי והוא לא נועד לשם הצלת חיים. הרופא לא היה רשאי לבצע אותו ולכן ביצע תקיפה. יש לגלות לחולה את כל הסיכונים אשר אדם סביר היה מייחס להם חשיבות בהחלטתו להסכים לביצוע הטיפול. ישנם טפסי הסכמה שמחתימים מטופלים אך לא תמיד הם מספקים כי הם מאוד כללים. 

 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/82884/Media/פסיקה/עזבון%20המנוח%20אייל%20ארגמן%2091.doc" ע"א 4118/91 עזבון המנוח אייל ארגמן ז"ל נ' גולן חפצדי, תק-על  94(2) 1702.

 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/82884/Media/פסיקה/דעקה%2093.doc" ע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים "כרמל", חיפה, פ"ד נג(4) 526.

עלי דעקה נ' ביה"ח כרמל - המערערת הינה נכה הסובלת מדפורמציה בכף רגלה השמאלית. כמו כן התעורר חשש לקיומו של גידול בכתפה. המערערת אושפזה בבית החולים "כרמל", הוא המשיב 1, לשם ניתוח ברגלה, והוחתמה על טופס הסכמה לצורך זה. יומיים לאחר מכן, כשהייתה על שולחן הניתוחים, ולאחר שקיבלה תרופות מטשטשות, הוחתמה המערערת על טופס הסכמה לעריכת ביופסיה בכתף. זאת, ככל הנראה, בעקבות החלטת הרופאים, בסמוך לניתוח, שלפיה הממצא בכתף מחייב ניתוח דחוף יותר מניתוח הרגל. בעקבות הניתוח נותרה כתפה של המערערת קפואה, ונקבעה לה נכות בשיעור של 35%. 

ביהמ"ש פסק שעל מנת שתהא הסכמה מדעת, יש לספק לחולה מידע הולם על מצבו אך להשתמש במבחן האדם הסביר. הראיות מצביעות על כך שהחולה הייתה מסכימה לניתוח ולכן אין קש"ס בין הרשלנות לנזק ולכן אין פיצויים. דעת המיעוט דנה במגמה של מעבר מעוולת התקיפה לעוולת הרשלנות, אך כאשר לא ניתן מידע כלל ניתן לראות בזב עוולת התקיפה. 

ו. מטרדים
 HYPERLINK "http://web1.nevo.co.il/Law_word/law01/306_001.doc" סעיפים 34-29, ו-48ב-42 לפקודת הנזיקין. 

 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/82884/Media/פסיקה/אתא%20בעמ%2076.doc" ע"א 44/76 אתא חברה לטקסטיל בע"מ נ' שוורץ, פ"ד ל (3) 785. 

אתא נ' שוורץ - הערעור נסב על צו מניעה לפיו נאסר על אתא להפעיל מערכת הקרור והאוורור עד להפחתת מפלס הרעש.

ביהמ"ש פסק: א.מבחן תוצאתי – שמגר: הדגש בעוולת המטרד היא על תוצאות המעשה ולא על טיבו של המעשה עצמו. על כן יתכן כי פלוני ינקוט אמצעי זהירות סבירים ובכל זאת לא יכול להמנע מהפרעה ועקב כך גם יתחייב בבצוע מטרד. בפס"ד אתא לא ניתן להשתמש בפצויים ולכן אין הלכה חד משמעית בענין זה. קיום ההפרעה ייקבע כפונקציה של חוזק ההפרעה, משך ההפרעה ואזור המקרקעין המוטרד "בהתחשב עם מקומם וטיבם". ב.על בהמ"ש לבצע אזון בין זכות האדם לעשות כרצונו בשטחו לבין זכות שכנו לא להיות מוטרד ממנו. הפרעה הפוגעת בנוחות פיזית ובקיום אנושי הוגן הינה עוולה. ג. סעד הפצויים- אמנם אין להתעלם מהשקול הכלכלי אך זהו רק אחד השקולים ולא העיקרי. לכן - אם הנזק הוא גדול שהפצוי הכספי אינו פוטרו הרי שלא מתקיימים תנאי סעיף 74 וביהמ"ש כן יתן צווי. 

ז. אחריות למוצרים פגומים  לקרוא את החוק
ח. סיבתיות
 HYPERLINK "http://web1.nevo.co.il/Law_word/law01/306_001.doc" פקודת הנזיקין, סעיפים 11, 70-64 , 76, 85-83.
 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/82884/Media/פסיקה/כיתן77.doc" ע"א 250/77 כיתן בע"מ נ' וייס, פ"ד לג(2) 785.

כיתן נ' וייס - עובד לוקח אקדח מהמפעל ומבצע רצח של עו"ד שלו.

כיתן יוצאת פטורה אך במ"ש בוחן את האפשרות שאם היה מדובר במעשה מכוון לא היה בהכרח מתנתק הקש"ס בין הגורם המעוול לנזק. בהמ"ש הדגיש כי "גם מעשה פשע של גורם זר מתערב לא ייחשב כסיבה מכרעת לנזק הפוטר הראשו, אם נדרשת מהראשון חזות מראש". בהמ"ש אומר שהגורם הזר המתערב נבחן במונחי "צריך לצפות" ואז לא בהכרח יתנתק הקש"ס – צריך לצפות את סוג הנזק ואת דרך התרחשותו הכללית.

 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/82884/Media/פסיקה/בן%20שמעון%2081.doc" ע"א 576/81 בן-שמעון נ' ברדה, פ"ד לח(3) 1.

בן שמעון נ' ברדה - נערים שנכנסו למועדון גדנ"ע דרך חלון שאחד מסורגיו היה חסר, גנבו משם רובים ונפגעו תוך כדי משחק בו אחד הנערים ירה בחומה שמאחוריה הסתתר חברו.

ברק: היקפם של אמצעי הזהירות הוא תולדה של הסיכון הצפוי. ככל שהסיכון גדול יותר, כן יש להרבות באמצעי מניעה. המניעה צריכה להיות סבירה. 

אין זה מספיק שמזיק, החב בחובת זהירות, התרשל כלפי הניזוק. תנאי לאחריותו של מזיק היא כי התרשלותו היא שגרמה לנזקו של הניזוק. כלומר, שקיים קש"ס בין ההתרשלות לבין הנזק. קשר סיבתי זה הנו עובדתי ומשפטי, אשר נקבע על ידי מבחני "הסיבה בלתה אין". קיימים שלושה מבחנים: 1. מבחן הציפיות – האם המזיק כאדם סביר היה צריך לצפות כי התרשלותו שלו תביא לנזק. ואם התערב גמ"ז – האם התערבותו של הגמ"ז היא בגדר הצפיות הסבירה. 2. מבחן הסיכון – הקש"ס מתקיים אם התוצאה המזיקה היא בתחום הסיכון שיצרה התנהגותו של המזיק, גם אם גרם לה גמ"ז. 3. מבחן השכל הישר -  האם כל התכונות המציינות את הרשלנות שבהתנהגות המזיק, תרמו בפועל להתהוות התוצאה המזיקה. כאשר הנזק נגרם בעקבות גמ"ז – האם התערבותו שוללת את קיום הקשר. 

הלכה פסוקה היא כי לעניין מהותה של הצפיות הנדרשת, "חבותו של מזיק אינה מותנית בכך שיחזה מראש את פרטי הנזק כמו שנתהווה, ואת מידת חומרתו". הצפיות מתייחסת לאופיו הכללי של האירוע, על פי תכונותיו העיקריות. לקביעת קו הגבול לעניין צפיות יש להיעזר המבחן הסבירות ובמבחן השכל הישר.

 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/82884/Media/פסיקה/מלך%2088.doc" ד"נ 15/88 מלך נ' קורנהויזר, פ"ד מד (2) 89.

מלך נ' קורנהייזר - שלושה כלבים תקפו הולך רגל וגרמו לו לפגיעה קשה ונכות גבוהה לצמיתות. שנים מתוך שני הכלבים שייכים למשיבים ואילו הכלב השלישי הינו כפי הנראה כלב רחוב. השופטים נחלקו ביניהם האם יש לראות בכך מעשה עוולה אחד שלא ניתן לחלקו וע"כ על המשיבים לשאת במלוא הנזק או שמא ניתן לחלק זאת באחריות שווה בין שלושת הכלבים ולכן המשיבים יישאו ב2/3 מהנזק. 

הגישה הכלכלית של המשפט: הטלת הנזק על הנתבע תגרור בעלי כלבים לבטח את עצמם מפני נזקים עתידיים (הטבה לשוק).

מאידך, אנו מחייבים אותו בהוצאות שאינו אחראי עליהם, מה שיביא למיגון יתר.

צדק מתקן: יש לדרוש מאדם לשלם רק על הזנק שגרם ולכן זה סותר את מטרת דיני הנזיקין כצדק מתקן. (מאחר ויש לדאוג גם לניזוק אולי המדינה תשלים את החסר).

צדק חלוקתי: המטרה העיקרית של דיני הנזיקין היא להסיר את הנזק של הניזוק ולהיטיבו ולכן ישלם המזיק לניזוק אפילו שזה לא מתיישב כלכלית ונטל כלכלי משולש ייפול על המזיק. 

 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/82884/Media/פסיקה/עזבון%20חננשוילי%2086.doc" ע"א 248/86 עיזבון לילי חננשוילי ז"ל נ' רותם חברה לביטוח בע"מ, פ"ד מה(2) 529.

 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/82884/Media/מאמרים/פורת,%20שטיין%20-%20דוקטרינת%20הנזק%20הראייתי.pdf" אריאל פורת ואלכס שטיין "דוקטרינת הנזק הראייתי: ההצדקות לאימוצה ויישומה במצבים טיפוסיים של אי-ודאות בגרימת נזקים" עיוני משפט כא (תשנ"ח) 191.
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