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דיני נזיקין  04.03.10  

בקורס דיני הנזיקין יתקיימו  שתי בחינות ויש להגיש שתי עבודות (אחד בסמסטר ב' (נוכחי ואחד בקיץ). העבודה בסימסטר הנוכחי יש להגיש בתאריך 8 באפריל – היקפה 3 עמודים. המבחן עם חומר פתוח. קיים גם חלק מתוקשב (למי שלא פתור) ללמידה עצמית.

הגדרת דיני הנזיקין:
"אחריות משפטית מכוח הדין המחייבת אדם להעניק סעד למשנהו כתוצאה מהפרת החובה שנקבעה באותו הדין". מכוח הדין להבדיל מדיני חוזים בהם האחריות המשפטית נשענת על החוזה עצמו. הבסיס בדיני הנזיקין הוא הסעד. סעדים: קיימים פיצוי וציווי. הבסיס לקיום דיני החוזים הוא בכך שחייבת להיות חובה שהחוק הגדיר אותה. כך למשל, אם אדם הינו בעל חנות מכולת ומולו פותח אדם אחר מכולת נוספת, כתוצאה מכך פדיון החנות הראשונה פוחת – אין לאותו בעל מכולת עילה לתבוע לגבי הנזק שנגרם לו ע"י שכנו מכיוון שלא קיים איסור בחוק לפתוח מכולת ממול. זו נקודת המוצא בדיני הנזיקין. 
דבר העברה בדיני הנזיקין נקרא עוולה (בשוני מדיני העונשין בהם הפרת החוק נקראת עבירה).  עוולה פירושה: רשימה של יסודות אשר מקימים אחריות בנזיקין כאשר הם מתקיימים במצטבר. בספר החוקים קיימים מספר גדול מאוד של עוולות  (כמה מאות). לצורך ביסוס עילת תביעה בעוולה נהיה חייבים להצביע על עוולה מאוד מסוימת. 

מטרות דיני הנזיקין : 

1. השבת המצב לקדמותו - המטרה הראשונה לסיבות לתביעה בעוולות היא להחזיר את המצב לקדמותו (לפני ביצוע העוולה). לאדם הייתה מכונית ששווה 70,000 ₪, כתוצאה מת"ד עובדן מוחלט (טוטאלוסט), המזיק ישלם את ערך המכונית, 70,000 ₪ – זה פשוט. אך קיימים מצבים בהם הערוע יותר מסובך – לדוג' נכרתה לאדם יד, ברור לי שגם אם אכמת את הנזק, המצב לא ישוב לקדמותו. קיימים גם סוגים אחרים של נזק שקשה להשיב אותם לקדמותם – למשל, נזק נפשי, אלו הן בעיות שהדין מנסה להתגבר עליהם, כאשר ברקע המטרה היא לנסות ולהשיב את המצב לקדמותו.

2. כיס עמוק - הכוונה היא לגורם כלכלי חזק שבמיגה ויחוייב בדין הוא יוכל לשלם. דוגמה, בנק, חברת ביטוח, המדינה, יצרן. חיוב גורם בעל "כיס עמוק" בדין יבטיח כי הניזוק יקבל את כספו. הסיכוי להשבת המצב לקדמותו כאשר הנתבע הינו חסר אמצעים, קטן.  אחת הדרכים לעשות זאת היא בהטלת האחריות של מעשה העובד על המעביד. כאשר עובד מבצע עוולה נגד צד שלישי, המעביד הוא זה שישלם. אין זה אומר כי המעביד פיקח לא טוב על העובד, די בזה שהעובד עשה עוולה במהלך העבודה – המעביד חייב כשהמטרה היא כיס עמוק.
3. פיזור הנזק- הכלל אומר כי קל יהיה להטיל חוב של שקל 1 על מליון אנשים מאשר להטיל חוב של מליון שקלים על אדם אחד. לדוג' –נושא הביטוח – כל מבוטח משלם פרמיה, הכסף שנצבר משמש למטרת פיצוי למקרה של ת"ד למשל. דוגמה נוספת – מיסוי – מס בריאות, מס הכנסה, ביטוח לאומי. הכלל אומר מטילים מס על כולם והכסף משמש לאותן מטרות שהמדינה מחליטה ביניהן מטרה נזיקית, כשמחייבים את המדינה בנזק בעצם משלמים מכספי המיסים, זו דרך לפיזור הנזק. דרך שלישית לפיזור הנזק- תמחור – יצרן משקלל בעלות המוצר את מחיר הפיצוי שיאלץ לשלם במידה ותגרם עוולה בגלל המוצר שלו.
4. הרתעה - הרתעה הינה סיבה שאינה מצתמצמת רק לדיני הנזיקין. הרעיון הוא להרתיעה אנשים מלעשות מעשים בחוסר זהירות באמצעות השתת הפיצוי על המזיק. ניתן לטעון כי עניין ההרתעה לא מתקיים כיוון שיצרן תמיד יכול לטעון כי במידה ויואשם בעוולה, מי שישם היא בסופו של דבר חב' הביטוח, אך ליצרן קיימים גם עניין המוניטין של המוצר והחברה המיצרת. פגיעה במוניתן בסופו של דבר מתבטת בנזק כספי ישיר ליצרן.  בשנים האחרונות החלו לדבר על הרתעה יעילה- תוצר לגישה הכלכלית של המשפט. גישה זו גורסת כי יש לבחון בחינה כלכלית כיצד לנהוג. על פי גישה זו ניתן לטעון כי כאשר עלות מניעת הנזק גבוהה יותר מאשר תשלום פיצוי עבור הנזק שנגרם, הכדאיות הכלכלית נוטה לכיוון אי מניעת הנזק. ההרתעה היעילה מחייבת לדאוג לכך שאדם לא יחשוש להשתמש במוצר מסוים ללא כל קשר כלכלי. נושא ההרתעה אינו חד משמעי – לא ניתן לאמנע מכל סוג של נזק. קיימת הרתעת יתר- כאשר המנגנון הנזיקי גרם לחשש אמיתי מלפעול, מהצד השני קיימת הרתעת חסר- כאשר המנגנון הנזיקי לא הפחית מספיק את הסיכונים. כך למשל אחריותם של עובדי ציבור- עובד ציבור שבאחריותו לפקח על מתן רישיונות לפעולה בתחום מסוים, אם תתקיים לגביו התרעת יתר, הוא יגביר את את רמת הפיקוח למצב שינתנו מאט מאוד רשיונות כדי למנו את האפשרות להגשת תביעה נגדו. מנגד, יכולה להתקיים הרתעת חסר- שהעונש לא מרתיע מספיק, כך אם המדינה תישא בכל הנזקים. כאשר עובד מדינה מבצע עוולה הוא יודע שהמדינה היא זו שמשלמת, רמת הפיקוח תרד כיוון שאין כל אחריות שתיפול על עובד הציבור. האיזון שנקבעלמצב מעין זה קיים בסעיף 7(ו) לפק' הנזיקין – אי אפשר לתבוע עובד ציבור באופן אישי אבל במצב של התרשלות חמורה, המדינה כן תוכל לתבוע אותו. נשאלת השאלה, את מי צריך להרתיע בהרתעה יעילה? מבחינת המזיק נעדיף להרתיעה את המזיק הזול יותר כלומר הפקח ומבחינת הניזוק נעדיף להרתיעה את המדינה כי במצב של נזק, היכוי שהניזוק יקבל פיצוי גבוהה יותר.
5. ענישה - ענישה כשמה כן היא, להעניש את המזיק. בדיני הנזיקין הענישה אינה מטרה בפני עצמה, אך קיימים מצבים שבהם היא הופחת למטרה – לדוגמה, בחוק איסור לשון הרע- יש סעיף הקובע פיצויים ללא הוכחת נזק, עד לסכום של 50 אלף ₪. אין כאן אפשרות של השבת מצב לקדמותו כי לא נגרם נזק, המטרה היא ענישה. 
6. צמצום ההוצאות המנהליות - הכוונה בהוצאות מנהליות הן כל ההוצאות הכרוכות בהליכים: הגשת תביעה, כתב הגנה, הבאת הוכחות, הבאת ראיות, הזמנת עדים. לדוג' פיצויים לנפגעי ת"ד – לא משנה מי אשם בתאונה. בתאונת דרכים, הנפגע תובע את ביטוח הרכב שלו ולא את הביטוח של הצד השני, כך נחסכות הוצאות מנהליות בהחליטה מי אשם. 
7. צדק - אנו מעוניינים לחייב את מי שזה צודק לחייב אותו. מזה נקרא צודק? קיימים שלושה סוגים של צדק: צדק מתקן - משמעותו שאם א' גרם נזק ל-ב', ראוי ש-א' הוא זה שיפצה את ב', מי שהזיק יפצה. זה מתקשר באופן מסוים למטרה של השבת המצב לקדמות, אבל גם מתייחס למי צריך לפצות, זהו המוטיב המרכזי שעליו מדובר בצדק מתקן. סוג שני של צדק – צדק חלוקתי – הכוונה היא ליצור איזון משאבים בהחברה כולה פיצוי מינימאלי לניזוק או פיצוי על בסיס מצבו הקיים של הניזוק (ביטוח לאומי לדוגמה). מה קורה כאשר ילד בגיל 5 נפגע? לפי מה אני אפצה אותו, מה מצבו הקיים? ביהמ"ש בפס"ד אבו חנא – קבע שהפיצוי במקרה של ילד, שאין אנו יודעים לאיזה כיוון יתפתח הילד ומה יהיה מצבו (הכלכלי) בעתיד, יהיה הפיצוי עפ"י 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. הצדק הנוסף הקיים הינו צדק מתגמל – הרעיון הוא שמי שעשה מעשה לא תקין צריך לשאת בנזק, מזכיר את הצדק המתקן בשינוי המוקד. הצדק המתקן מתמקד בניזוק (כיצד לפצות ניזוק), הצדק המתגמל מתמקד במזיק, כמה מגיע שהוא ישלם. לכן הצדק המתגמל מתייחס לרמת העוול שגרם המזיק. אדם שנפגע בת"ד כאשר אין אשמים בתאונה, הצדק המתקן ישאף לפצות אותו, הצדק המתגמל לא לא יפצה כיוון שאין אשם. 
8.  מטרות חברתיות נוספות - פס"ד פרדו נ' מגדל חברה לביטוח בע"מ 2006 – ביהמ"ש המחוזי קבע כח לאור פציעתו של אדם בת"ד המיטוח יפצה אותו על באובדן שירותים חברתיים (שירותי מין בתשלום). על פס"ד זה הוגש ערעור על ידי שני הצדדים. ערעורה של חב' הביטוח  היה על מתן פיצוי עבור שירותי מין, איזה מין פיצוי הוא זה? בימ"ש קובע כי יש גבול למתן פיצויים. ראשית שרותי מין בתשלום (זנות) אינה חוקית ולא ניתן לתת פיצוי עבור דבר הנוגד את החוק. שנית, מדובר על מתן פיצוי עבור עניין שאינו מוסרי ולכן ביהמ"ש לא יתן ידו לפיצוי עבור דבר  לא מוסרי. יתרה מכך מתקיים בפיצוי זה פיצוי יתר לאדם לא מוסרי, לא יתכן כי אדם מוסרי שאינו משתמש בשרותי מים יקבל פיצוי פחות מאדם שאינו מוסרי. בהמשך מוסיף ביהמ"ש כי בתיאוריה אין שום עבירה פלילית בזנות, אך בפרקטיקה הזונות בעצם משועבדות לסרסורים והם אלה הנהנים העיקריים מהכסף וסרסרות הינה עברה פלילית. לכן, מי שפוסק פיצויים עבור שירותי מין בעצם מעודד עברינות בעקיפין. לגבי ערעורו של הניזוק בנושא כושר השתכרות – שואל ביהמ"ש מה קורה אם אותו אדם היה גנב? והיה נפגע כתוצאה מתאונה והוא לא יכול יותר לגנוב ויגיש תביעה ירידה בכושר ההשתכרות שלו מגניבה האם גם אז יש לתת לו פיצוי. ביהמ"ש קובע שכמובן שלא! זהו שיתוף פעולה עם מעשה עבריני, בלתי מוסרי. בימה"ש אומר כי ניתן לפצות עבור נזק לא ממוני כמו צער, סבל, אבל לא מעבר לכך. 
המטרות האלה מופיעות בפס"ד כרמי
פס"ד כרמי נ' סבג (2007)

 - חולה נפש בהתקף טירוף תוקף ילד זר בן 8 ופוגע בו קשה, ולאחר מכן תופס את בנו שלו והורג אותו. הילד בן 8 באמצעות הוריו תובע את התוקף בעוולת תקיפה. אחד מיסודות עוולת התקיפה היא הכוונה. יסוד זה מעורר דיון כי במקרה זה מדובר באדם חולה נפש וקשה ליחס לחולה נפש כוונה. קשה מאוד לבסס כוונה בנסיבות העניין. 

אי שפיות בנזיקין אינה מהווה הגנה כי לא בהכרח אין למזיק אפשרות לפצות. אם התביעה הייתה נדונה בעוולת רשלנות, היה פשוט יותר כיוון שברשלנות אין את יסוד הכוונה. התוב במקרה זה תבע רק בעוולת בתקיפה (היה צריך לתבוע ברשלנות).

ביהמ"ש דן בסוגיה האם אפשר לטעון לכוונה במקרה זה. אומר השופט רובינשטיין, בשביל לבסס  כוונה במעשה, צריך לדעת כי התוקף יצפה שייגרם נזק בזמן שהוא עושה את המעשה, לא כוונה של רצון לגרום נזק. קביעה זו מקל מאוד על התביעה. דבר שני, מחלת נפש אינה עילת הגנה אלא במצבים בהם לאדם אין שום יכולת לשלוט במעשיו (מאוד נדיר). 

מהם השיקולים להטיל אחריות על חולה נפש?

1. הוא זה שגרם הנזק - אדם שגרם לנזק, הוא זה שצריך לשאת בפיצוי – צדק 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, 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 המצב לקדמותו, לפיכך גם אם מבחינת הרתעה, ענישה, עשיית צדק, פיזור הנזק לא מוצדק לחייב חולה נפש, עדיין באיזון הכולל ראוי להטיל חבות ומפנה לחוק דיני ממונות.

מהם ההבדלים בין דיני נזיקין לדיני עונשין? 
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זהות יוזם ההליך
בדיני עונשין יוזם התביעה והתובעת הינה המדינה ואחלו האזרח הינו הנתבע. לעומת זאת בדיני נזיקין – הצדדים להליך הם הנפגע והפוגע (משפחת הנרצח נגד הרוצח). למרות שבגיני העונשים המדינה הינה התובעת קיים הליך של קובלנה פלילית, בה זכותו של אזרח להגיש תביעה פלילית כנגד אזרח אחר במקום המדינה, לדוגמה הוצאת לשון הרע. למרות שבדיני הנזיקין בד"כ הצדדים הינם אזרחים ולא המדינה, סע' 43(1) לדנ"ז, מסמיך את היועמ"ש לממשלה להגיש תביעה אזרחית בעוולה של מטרד לציבור. 
43. תובענה על מיטרד לציבור

לא תוגש תובענה על מיטרד לציבור אלא -

(1) על ידי היועץ המשפטי לממשלה או בא-כוחו, לשם מתן ציווי;

(2) על ידי אדם שסבל על ידי כך נזק-ממון.

סע' 88 לפק' הנזיקין:
88. עוולה שהיא גם עבירה
היו העובדות שעליהן מתבססות תובענה על עוולה מהוות עבירה פלילית, לא ישמש הדבר מחסום בפני התובענה, אך אם ראה בית-המשפט הדן בתובענה בכל שלב של ההליכים שהעובדות מהוות, או עשויות להיוות, פשע, יעכב בית-המשפט את המשך ההליכים עד שייווכח שהעובדות נמסרו לידיעת המשטרה או שהן ידועות לה.

 אין מניעה להגיש קבילה אזרחית בגין אירוע המהווה עבירה פלילית.

מטרת הדין

בדיני נזיקין המטרה הינה השבת המצב לקדמותו, בדיני עונשין – המטרה היא הרתעה, נקמה, ענישה. קיימים מצבים שבהם דיני נזיקין מאמצים את מטרת הענישה (למשל: חוק לשון הרע) וגם את המטרת ההרתעה. 
הסעד המבוקש

בתביעה נזיקית נדרוש פיצוי ובדיני עונשין הסעד שניתן הוא ענישה (מאסר, מאסר על תנאי, שירות לטובת הציבור, קנס וכו'). ניתן לקבל פיצוי לקורבן גם באמצעות דיני העונשין עפ"י סעיף 77 לחוק העונשין: "כאשר נגרם נזק לאדם רשאי בימ"ש לפסוק פיצויים לטובתו במסגרת ההליך הפלילי" – בד"כ פיצוי זה ניתן במקרים של אונס. נושא זה הגיע לעליון בשני פס"ד שניתנו בשנים האחרונות: 
פס"ד אסף נ' מדינת ישראל (2002)
– נפסק לאדם תקופת מבחן ללא הרשעה. המטרה העיקרית בענישה כזו היא למנוע כתם של הרשעה מהנאשם. קובעים לו תקופת מבחן או שירות לתועלת הציבור מבלי שתהיה הרשעה.     סע' 33 בדיני העונשין מאפשר לקבוע פיצויים לנפגע כאשר קיימת הרשעה הרשעה. מכיוון שלא קיימת הרשעה במקרה זה קיימת בעיה בנושא הפיצוי לנפגע. בימ"ש העליון אומר את הדבר הבא: קריאת הסע' עצמו עפ"י הלשון כתובה בו נדרשת הרשעה, במקרה זה הנאשם לא הורשע ולכן לא ניתן להעניק פיצויים. ביהמ"ש מנצל את פס"ד זה כדי לקבוע עיקרון שסכום הפיצויים הנפסק צריך להיות פרופורציונאלי לנזק שנגרם. למרות שבמקרה ספציפי זה לא נפסקו פיצויים לקורבן, ביהמ"ש ממליץ להרבות בשימוש בסעיף הנותן פיצויים לקורבן עברה. מדוע קובע ביהמ"ש שצריכה להיות בפרופורציה לנזק שנגרם? הרעיון העומד מאחורי קביעה זו היא לחסוך בהליכים, במידה וינתן פיצוי פרופורציונאלי לנפגע, יתכן ולא יאלץ לתבועה בהליך אזרחי. בכל מקרה, בפני הקורבן עומדת הזכות לתבועה בהליך אזרחי גם עם קיבל פיצוי במסגרת ההליך הפלילי.
דעת המיעוט – השופטת נאור- לשאלה האם סע' 77 לחוק העונשין הוא חלק מהדין הפלילי או האזרחי יש נפקויות, זו שאלה חשובה. לעניין ההתיישנות למשל, תקופת ההתיישנות נספרת לתקופות שונה, בדין האזרחי – 7 שנה, ובדין הפלילי- תלוי בחומרת העבירה – מחצי שנה לעשרים שנה. אומרת השפ' נאור: כיוון שסע' 77 הוא חלק מדרכי הענישה סימן שהוא סע' פלילי. מכיוון שכך, אזי די בכך שנקבעה איזו שהיא ענישה גם אם היא לא בדרך של הרשעה כדי שניתן יהיה לעשות בה שימוש. המסקנה של השפ' נאור היא, שניתן לפסוק פיצויים לקורבן גם ללא הרשעה- לדעתה רעיון זה יאפשר לביהמ"ש לא לחשוש להימנע מהרשעה ועדיין לאפשר פיצויים לקורבן. לאור פסיקה זו של ביהמ"ש שקובעת כי לא ניתן לפסוק פיצויים עם אין הרשעה, בימה"ש ירשיע לעיתים רק כדי לפסוק פיצוי לקורבן. 

פס"ד גליקסמן
– בפס"ד זה דובר במערער שהורשע במעשה מגונה ונשאלה השאלה האם יש לפסוק פיצויים לטובת הקורבן. בימה"ש (השפ' בייניש) קובעת שסעיף 77 לחוק העונשין הוא סע' נזיקי ולא עונשי, ולכן כל הניתוח שלו יהיה נזיקי – התיישנות עפ"י דיני נזיקין ולא עונשין – היום זו ההלכה הרווחת. ביהמ"ש קובע שמטרת הפיצוי הינה לסייע בשיקום הקורבן. יש סע' בחוק שקובע שבמידה והוגש ערעור לגבי גובה סכום הפיצוי על ידי הנאשם, זכאי הקורבן להיות מיוצג בערעור ולטעון בזכות עצמו. במקרה של ערעור על הפיצויים מוסיפים צד נוסף לתיק הפלילי שהוא הקורבן, כי בעצם זה הופך להיות הליך סמי אזרחי.

מידת ההוכחה הנדרשת

בהליכים אזרחיים נדרש להוכיח מעל הסביר כך שמדובר ב- 51%. בהליך פליל נדרש להוכיח מעל לכל ספק שנמדד ב- 95%. כמובן שקל  יותר לתבוע בהליך אזרחי מאשר בהליך פלילי. פועל יוצא ממידת ההוכחה הנדרת היא כי אדם שהורשע בפלילים, ניתן בקלות רבה להרשיעו בהליך אזרחי. הרשעה בהליך אזרחי לא מאפשרת הרשעה בהליך פלילי כי מידת ההוכחה בפליליפ גבוהה יותר.
דיני נזיקין מול משפט ציבורי 

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

קיימים מצבים בהם התביעה הנזיקית מוגשת מול רשות ציבורית – אדם נכנס לתוך למשרד ממשלתי, נופל ושובר את הרגל, או אדם ביקש רישיון שבסמכות הרשות להנפיק, הרשות מסרת לתת לו או מתעכבת במתן הרשיון ולאדם נגרם נזק והוא תובע את הרשות.

מונח שני – סבירות – 

עוולות חוקתיות - מוגשת מול אדם תביעה שסע' העוולה בחוק אינה מבוססת על דיני הנזיקין אלא על בסיס חוק יסוד. למשל תביעה על בסיס חוק יסוד כבוד האדם וחירותו - אדם נפגע כי הפרו זכויות יסוד של כבוד אדם וחירותו המגיעות לו. 
פס"ד נעאמנה נ' קיבוץ קליה
- מדובר במשפחה ממוצא ערבי שהגיעה ל פארק המים בקיבוץ קליה ולא אפשרו להם  להיכנס. נגרמה להם עוגמת נפש בזכות אי קיום חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. מוגשת התביעה ובימה"ש השופטת מרים אזרחי קובעת את הדבר הבא: ברור שמתקיימת  במקרה זה פגיעה בעיקרון השוויון כפי שהוא קבוע בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. בעת הגשת התביעה עדיין לא היו תקדימים לגבי פיצוי בנזיקין על בסיס עוולה המתקיימת מחוק יסוד, מיהמ"ש מחליט לתבוע את ההפרה באמצעות הפרת חובה חקוקה.  סע' 63 לפקנ"ז שקובע עוולה כאשר מופרת חובה חקוקה. 
63. הפרת חובה חקוקה

(א) מפר חובה חקוקה הוא מי שאינו מקיים חובה המוטלת עליו על פי כל חיקוק - למעט פקודה זו - והחיקוק, לפי פירושו הנכון, נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר, וההפרה גרמה לאותו אדם נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק; אולם אין האדם האחר זכאי בשל ההפרה לתרופה המפורשת בפקודה זו, אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו.

(ב) לענין סעיף זה רואים חיקוק כאילו נעשה לטובתו או להגנתו של פלוני, אם לפי פירושו הנכון הוא נועד לטובתו או להגנתו של אותו פלוני או לטובתם או להגנתם של בני-אדם בכלל או של בני-אדם מסוג או הגדר שעמם נמנה אותו פלוני.

חובה חקוקה – כל חובה שנקבעה באיזה שהוא חיקוק – להוציא את הפקודה עצמה. השופטת טוענת כי שוויון מופיע בחוק היסוד. התביעה אינה ישירות דרך חוק היסוד אלא דרך הפרת חובה חקוקה בפקנ"ז והחובה החקוקה נמצאת בחוק היסוד (השפ' ברק עושה את זה רבות). לא הוגש על פס"ד זה ערעור.
נקודת ההשקה הרביעית והאחרונה - חקיקת חוק נזיקי חדש, חייב לעלות בקנה אחד עם חו"י כבוד אדם וחירותו וחופש העיסוק. 
בג"ץ עדאלה נ' שר הביטחון
- קיימים תביעות רבות של פלסטינים כנגד צה"ל על אירועים נזיקיים שבמסגרתם כוחות הביטחון פוגעים באדם במסגרת פעילותם, המחוקק מנסה להתמודד איתם. בעבר היה קיים סע' 5 לפקנ"ז שקובע כי אין אפשרות להגיש תביעה כנגד המדינה בגין נזק שנגרם במסגרת פעילות מלחמתית. כיוון שפרשנות הפסיקה אמרה שפעילות מלחמתית זו פעילות שאינה פעילות שיטורית, ורוב פעילות צה"ל בשטחי היו"ש הינה פעילות משטרתית, לא קיימת הגנה כנגד פגיעות אלא. המחוקק הוסיף את סעיף 5(ב) רבתי לפקנ"ז וקובע שאין אפשרות להגיש תביעה בין נזקים שנגרמו בפעילות של המדינה בשטח שהוגדר ע"י שר הביטחון כאזור פעילות. פועל יוצא מחקיקה זו הוא כי שר הביטחון הגדיר כאזור פעילות, כל מקום בשטחי היו"ש שאינו התנחלות. ארגון עדאלה מגיש בג"ץ כנגד חקיקה זו בטענה כי חקיקה זו מאפשרת פגיעה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. ביהמ"ש קיבל את העתירה ופסל את החוק, כי הפגיעה אינה מידתית. 

דיני נזיקין מול חוזים
בעוד שדיני החוזים מטפלים בחיובים מרצון באמצעות חוזה בין שני צדדים או יותר, דיני נזיקין מטפלים בחיובים לא רצוניים, כל אותם חיוביים שהם סטטוטוריים. הבדל זה מיטשטש בגלל סע' 62 לחובת הנזיקין הקרויה- גרם הפרת חוזה:
62. גרם הפרת חוזה שלא כדין
(א) מי שביודעין ובלי צידוק מספיק גורם לאדם שיפר חוזה מחייב כדין שבינו לבין אדם שלישי הריהו עושה עוולה כלפי אותו אדם שלישי, אולם האדם השלישי לא יוכל להיפרע פיצויים בעד עוולה זו אלא אם סבל על ידי כך נזק-ממון.
(ב) לענין סעיף זה, היחסים הנוצרים על ידי נישואין לא ייחשבו כחוזה, ושביתה והשבתה לא ייחשבו כהפרת-חוזה.
כאשר קיים חוזה בין צד א' לצד ב' וצד ג' מונע מצד א' לקיים את החיובים שלו כלפי צד ב' (ולהפך), הצג הנפגע רשאי לתבוע את צד ג'.  

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

קשר נוסף שמתקיים זה באחריות עובד-מעביד. מעביד אחראי כלפי צד שלישי לעוולות שביצע העובד שלו. יחסי עובד- מעביד נמדדות בתחולה חוזית. 

נקודה שלישית הינה סוגיה של תניות פטור – בחוזה. אדם המחנה את רכבו בחניון, והחניון פוטר עצמו מאחריות נזיקית כלפי  החונים בו. הקשר בין החונה לחניון בנזק שנגרם הינו באמצעות החוזה שבחניה בתשלום.

נושא נוסף - יחס בין הטעייה לבין מצג שווא רשלני- אדם מתאר לאדם אחר מצג לגבי ממכר מסויים. למשל – כדאי לך לקנות את הקרקע כי הולכים להפשיר אותה לבניה. אותו קונה רוכש את הקרקע והקרקע אינה מופשרת לבניה. הקונה יכול לתבוע תביעה חוזית – סע' 15 לחוק החוזים (הטעייה). בנוסף יכול אותו קונה לתבוע תביעה נזיקית על המצג שהציגו בפניו – הטענה תהיה תרמית (אם מוכיחים שהייתה "כוונה" במצג השווה [סע' 56 לפקנ"ז], או שזה היה מצג ברשלנות [סע' 35,36 לפקנ"ז]). 

נקודת השקה נוספת הינה בנושא "תום הלב" (סע' 12 לחוק החוזים). קיימת חובה לנהל מו"מ בתום לב, גם סע' 39 בדיני החוזים מחייב לקיים חוזה בתו"ל. אם אחד הצדדים הפר את החוזה שלא בתו"ל, קיימת עילה לתביעה חוזית (בארה"ב נזיקית- המחוקק רוצה לשים את זה בחוק סטאטוטורי). סע' 12 לחוק החוזים מקורו סטטוטורי ובאופיו הוא נזיקי. בארץ מתייחסים לתו"ל כעילה חוזית.   

11.03.2010

דיני נזיקין מול ענפים אחרים
דיני נזיקין מול עשיית עושר במשפט:

אדם לוקח רכוש מחברו ומפיק ממנו רווח של 80 ₪, הבעלים מפסיד 100 ₪, הוא יתבע לפי נזיקין. הבחירה על בסיס מה לתבוע את החבר, כפופה למה כדאי יותר. 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 לדיני קנין הוא הדגש. דיני הנזיקין שמים דגש למי נגרם נזק עקב התנהגותו של אדם אחר וכמה הוא הנזק. דיני קניין מתייחסים לזכות עצמה. לדוג': קיימת מחלוקת בין שניים מי הבעלים של רכב. הייתה תאונה ולרכב נגרם נזק. האם השני זכאי לתבוע אותו? תחילה ידונו במחלוקת הקניינית, ורק אח"כ בנזיקית. דיני הקניין הם השלב הראשוני, בודקים תחילה הבעלות ורק אז מגיעה שלב הסעד. עד כאן החלק של מטרות דיני הנזיקין.

מקורות דיני נזיקין 

המקור המרכזי לדיני הנזיקין הוא פקודת הנזיקין. אחת הפק' המנדטוריות האחרונות ניתנה ב-47.  בשנת 1968 הוצא לה נוסח חדש. הפקודה תורגמה לעברית וקיבלה אישור חדש של הכנסת. לפק' הנזיקין אין שנת חיקוק כי כך היא נרשמה במקור. כמובן, שמיום שניתנה הפקודה במקור ב- 47 התקיימו בה 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' 41א' עד 41ג' - דנים באחריות על לנזק שנגרם ע"י כלב. מעבר לכך, קיימת חקיקה נזיקית שתיקנה את הפקודה אבל לא הפכה חלק ממנה, חוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה). בעבר אסור היה לתבוע את הרשות בנזיקין, כיוון שהמלך לא עושה כל דבר רע. כמובן שברגע שמ"י קמה, גישה זו לא מתאימה לגישה הדמוקרטית, ומשנת 1952 החוק קובע כי המדינה יכולה להיות אחראית לנזיקים.

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

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

קיימים גם חוקים שהם לא נזיקיים אך יש בהם סעיפי חוק נזיקיים – חוק איסור לשון הרע- בחלקו הוא אזרחי ובחלקו הוא פלילי. ניתן להעמיד אדם לדין בפלילי על הוצאת לשון הרע, והאדם יכול לתבוע תביעה אזרחית לפיצויים. העבירה הפלילית בחוק זה, מבוסס על הכוונה שאדם התכוון לגרום לאחר נזק בדברים שאמר. במישור האזרחי אין לכוונה כל חשיבות.
 דוגמה נוספת חוק הגנת הצרכן 1981- מטפלת בשלושה מישורים: במישור האזרחי, הפלילי והמנהלי. תביעה נגד חב' הכבלים "הוט" (HOT). תבעו את החברה בדין פלילי, כי הם פרסמו מבצע לכל הלקוחות שבעצם רק ללקוחות חדשים יכולים להינות מהתנאים, 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. הכוונה בחסינות היא חסינות מתביעה. סע' 10 - אחריות כלפי תאגיד - מכיר ביכולתו של תאגיד לתבוע. סע' 11 – סוגיית המעוולים יחד. סע' 12-18 – אחריות למעשהו של אחר- עובד (שלוח) ביצע עוולה ניתן לתבוע גם את המעביד (השולח). כאשר קבלן עצמאי ביצע עוולה לרוב נתבע רק אותו. סע' 19-22 – דנים בשאלה מה קורה אם אחד הצדדים מת? חדלות פרעון? פשיטת רגל?

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

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

הפרק האחרון – תרופות – ניתן לתבוע צו (לדוג' להפסיק רעש ממפעל שנמצא בסמוך) ויכול לקבל פיצוים. 

שני סוגי עוולות:

עוולות מסגרת – המחוקק קבע אותן באופן מאוד כוללני, הגדרה מאוד בסיסית. השאלה 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.

קיימות שתי סוגי 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 בחובת הזהירות היא חובה של שיקולי מדיניות.

הפרת חובה חקוקה הינה עוולה שיש לה את המבנה הבסיסי: קיום חובה +הפרה +גרם הנזק. מילת המפתח בעוולות מסגרת היא שיקולי מדיניות, הכל נתון לשיקול דעתו 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 יד לא השתמש באופן סביר"..

סע' 60 דן בעוולת הנגישה: פתיחת הליך או המשך בהליך נפל (הליך בלא סיכויי הצלחה), פתיחת ההליך הינה בזדון ללא 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 את רכבו והעביר את הבעלות. לאחר העברת הבעלות הגיעו עליו דוחות על עבירות שונות שבוצעו באמצעות הרכב במקומות שונים בירושלים. גורדון פנה לעיריית ירושלים, הציג את העברת הבעלות וביקש כי יפסיקו לשלוח אליו את הדוחות. העיריה ענצה כי אין באפשרותה למנועה את המשך שליחת הדוחות אך הודיעה לו כי כל דוח בעתיד שיגיע עליו, יבוטל ע"י העיריה.

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 שקיימת עוולה פרטיקולרית, לא ניתן לתבועה בעוולת מסגרת (רשלנות). ביהמ"ש קובע את ההלכה – ניתן לתבוע בכמה עוולות יחד. השפ' ברק אומר כל עוד העוולות מסדירות ביניהן עקרונות שונים אזי יש לבחון כל עוולה בנפרד. לעומת זאת, כאשר שתי עוולות חופפות במלואן, אז ביהמ"ש ימנע תביעה בעוולה אחת כאשר היא נמנעת בעוולה אחרת.

מזה חפיפה מלאה? 
פס"ד כרמלי
- מדובר באישה שהובאה בטענה שקרית כי בעלה מאושפז לבי"ח פסיכיאטרי. כאשר הגיעה למקום, אשפזו אותה בכפייה. הוגשה תביעה בשתי עילות: (1) כליאת שווא (על בסיס סע' 26 לפקנ"ז). (2) הפרת חובה חקוקה (על בסיס כליאת שווא בחוק העונשין).
התביעה על בסיס סע' 26 (כליאת שווא)  בנזיקין - נדחית- כיוון שסע' 27(3) לפק' הנזיקין קובע מצב בו טובת המאושפז מחייבת כליאה על מנת להגן על חייו או על סביבתו. בעניין הפרת החובה החקוקה- דעת השופטים 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 – השופטת נתניהו – לא מתקיימת חפיפה מלאה, כי ההגנה מופיעה רק מפני כליאת שווא בדיני הנזיקין ולא מפני העבירה הפלילית של כליאת השווא. לפיכך השפ' נתניהו מקבלת את התביעה מהפרת חובה חקוקה. 
אם כן המחלוקת היא האם חלק מיסודות התביעה הן פרטיקולריות? יסודות 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 כשמדובר ברשלנות, ויש חפיפה מלאה בהפרת חובה חקוקה. 

עוולות פרטיקולרוית: עוולות פנים וחוץ. פנים: מעוגנות בפק' הנזיקין – סע' 23- 63. להוציא סע' 35,36,63. עוולות חוץ – חוק איסור לשון הרע, חוק אחריות למוצרים פגומים, חוק הגנת הצרכן, חוק הגנת הפרטיות ועוד רבים אחרים (מאות). קיימת חקיקה ענפה בה קיימים מסויימים הקובעים עוולות שונות. 

איך ניתן לזהות עוולות הנמצאות בעוולות חוץ (בחוקים אחרים)? קיימים מספר דרכים: הוראת הסעיף הקובע - 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 הקיים בחוק 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? סוגיה זו הגיע לדיון נוסף בבהמ"ש העליון בפס"ד ברזני נ' בזק. דעת הרוב שאותה כותב השופט חשין ואליו מצטרפים השופטים ברק, אור, בייניש ומצא, קובעת שהיות שלא קיימת 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. הסיבה לטענתן הינה שגם בתוך פק' הנזיקין ישנן עוולות בהן הקשר הסיבתי אינו נדרש.  (כמו עוולת תקיפה למשל). לכן הן הסיקו שאם קיימות עוולות, אז במקרה זה אם אין הוראה לקשר סיבתי- לא חייב.

בעוולות פרקטיקולריות – קיים יסוד התנהגותי - אדם צריך לבצע מעשה או מחדל, שבהתקיימן העוולה מתקיימת. חריג לכך: 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: בחוק האחריות למוצרים פגומים, 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- פקנ"ז 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 צו עשה, לא צריך להוכיח נזק.  
עוולות בלא מקור סטאטוטורי:

האפשרות לתבוע אדם שפגע בכבודו של אדם אחר עשויה להפוך את דיני הנזיקין לתחום הרבה יותר רחב, אך כיום זה לא קורה.

משטר אחריות: האם זקוקים ליסוד נפשי ובמידה שכן, באיזו רמה היסוד הנפשי צריך להיות כדי לאפשר תביעה? כעיקרון המשפט מכיר 5 רמות של משטרים:

1.אחריות על בסיס אשם סובייקטיבי: לאדם קיימת רמה של כוונה כאשר הוא מבצע עבירה – סעיף נגישה - התחום שבו נדרש אשם סובייקטיבי בתחום פלילי. קשה להוכיח מה הייתה כוונת הנתבע. בעיה שניה היא – במידה ונהיה תלוים בשאלה אם הייתה כוונה לנזק או לא, הסיכויי לזכות את התובע בפיצוי, מאוד נמוכים כי במקרים רבים, אין כוונה לנזק. הבעיה השלישית היא הרתעה.

2. אשם אובייקטיבי- מרכזי: משמעותו רשלנות. נבדוק מה חשב הנתבע, מול הבדיקה, מה היה עושה אדם סביר במצבו של הנתבע. בדיקה זו פוטרת את הוכחת הכוונה של הנתבע. עדיין נשארות בעיות רבות בבדיקה, מה האדם הסביר היה עושה. יש צורך בעדויות רבות, ראיות, הוצאות מינהליות גבוהות בשני הצדדים כדי להוכיח את התנהגות האדם הסביר. בעיה נוספת- היעדר פיצוי לניזוק במידה ולא יצליח להוכיח שאדם סביר היה נוהג אחרת מהנתבע. החשש האחרון - חשש להרתעת חסר. לא קשה להוכיח רשלנות מסיבות שלשופטים אין מומחיות או ידע. קיימים מצבים בהם אדם באמת לא התרשל ועדיין נגרם נזק. 

3. אחריות מוגברת: בנויה על עוולת הרשלנות. כדי להעביר את האחריות המוגברת, צריך להוכיח מי היה אחראי לקיומו של הנזק והתרשל באי מניעתו. לא קל להוכיח טענה שכזו. כדי להימנע מתביעה זו ביהמ"ש מוצא לפעמים רשלנות במקום שאין (ברפואה קורה לא מעט). 

4. אחריות חמורה- סע' 41א, ו- 41ב. נניח ויש כלב בדירה והדירה נעולה. גנב פורץ את הדירה והכלב משתחרר ויוצא לרחוב ונושך את השכן, האם תהיה לשכן עילת תביעה? התשובה היא כן, בעל הכלב ישלם את הנזק. ההגנה היחידה בתקיפת כלב היא כאשר לניזוק יש אחריות לנזק שנגרם לו ע"י הכלב (הציק לכלב, תקף את הבעלים של הכלב או בני משפחתו). אחד הבסיסים של דיני נזיקין הוא הצדק המתקן, למרות זאת, במקרה של תקיפת כלב, למרות הצדק המתקן, האחראי לנזק לא יישא בנזק. בעיה נוספת הרתעה לא פרופרציונאלית (הרתעת יתר), האחריות הכבדה המוטלת על בעלים של כלב יכולה להרתיעה אנשים מלהחזיק כלבים. מנגד, ניתן לומר שיש בעצם הרתעת חסר - חבל שאשקיע בשמירה על הכלב כי בכל מקרה האחריות תוטל אלי ואצטרך לשלם. חבל להתאמץ ולהיות בסדר. הרבה הוצאות מינהליות.

5. אחריות מוחלטת – אחריות ללא הגנה.  סע' 2(א) – פלת"ד. האחריות בנזק גוף בתאונת דרכים הינה  מוחלטת או מלאה. אין נפקא מינא אם היתה או לא היתה אשמה מצד הנוהג או של אחרים.  החסרונות באחריות מוחלטת? הרתעת יתר – בהרתעת יתר המזיק משלם בכל מקרה גם ללא אשמה. אנשים עלולים להימנע מלהתעסק הדברים המוטלים בהם אחריות מחלטת. בעיה נוספת- היעדר יכולת להכווין התנהגויות- אדם יודע שאם הוא יתרשל הוא יצטרך לשלם, ואם לא אז לא. באחריות מוחלטת הוא יודע שגם אם הוא יתרשל הוא ישלם, אין לי שום דרך לתמרץ אדם לא להתרשל (קיימות דרכים אחרות כמו מוניטין). הבעיה החריפה ביותר – חשש מהצפת תביעות, כל עניין שקשור בו רכב הופך לת"ד. גרוע מכך, אנשים מנסים לקשר כל נזק לתאונת דרכים גם אם אין קשר. 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 בקיום זדון.

אשם אובייקטיבי – עוולת רשלנות, מה היה אדם סביר עושה באותן נסיבות. מוגברת – רשלנות, מעבירים את נטל ההוכחה על המזיק. 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 עוולה זו זה שאין לה משטר אחריות קבוע. כי השאלה המרכזית בה איזה חיקוק הופר. הפרשנות של העוולה אומרת משטר האחריות טמון השאלה מהו החיקוק שהופר. כך למשל, פקודת החיקוק בדיני בעבודה דורשת שיהיה ציוד עזרה ראשונה - באותו עסק לא היה ציוד כזה, האם קיימת 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 קיימת את החוק או לא. 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 לכל 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 אלו? יש כאן ניסיון להתחקות אחר איזון נכון בין אינטרסים שונים. אדם הוא בעלים של דירה האם מותר לו לעשות כל מה שהוא רוצה? לא – יש להתחשב בשכנים, למשל אחרי שעה מסוימת, הוא לא יכול להשמיע מוסיקה בקולי קולות. מאזנים בין זכותו של אדם אחד לאדם אחר. משותף שני זה היסוד הנפשי – עוולות המטרדים לא מזכירות בכלל יסוד נפשי. המילים: במתכוון, בזדון או ברשלנות לא נמצאות ב- 5 מתוך 6 עוולות המטרדים. אז איך יודעים? הפסיקה אמרה אין צורך בהתרשלות כדי 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. כאשר המזיק לא צפה ואף מזיק אחר לא היה יכול לצפות קיומה של עוולה, ניתן  לומר שאין אחריות. דבר שלישי – העדר סתירה בין חלופות התביעה. פס"ד עיריית י-ם נ'  גורדון קבע, ניתן לתבוע במקביל בכמה עילות, אותו רעיון קיים גם במטרדים. אותו אירוע יכול להיות גם מטרד ליחיד וגם מטרד לציבור!! למרות שהעוולות נמצאות בתוך פרק המטרדים, יכולות להתקיים כמה עוולות במקביל!! לפעמים באירועים מסוימים שווה לתבוע ב-3 או 4 עוולות מתוך ה-6.

מטרד לציבור- סע' 42 לפק' הנזיקין
42. מיטרד לציבור

מיטרד לציבור הוא מעשה שאינו כדין או מחדל מחובה משפטית, כשהמעשה או המחדל מסכן את החיים, הבטיחות, הבריאות, הרכוש או הנוחות של הציבור, או שהוא מכשול לציבור להשתמש בזכות מזכויות הכלל.

- המילת העיקרית בסעיף זה היא ציבור, כל העוולות חייבות להוות בעיה לציבור ולא לפרט, החשוב ביותר הוא הציבור. 

הכוונה במילים "שאינו כדין" הוא מעשה בניגוד לדין. אך בספרות המשפטית נתנו פרשנות אחרת – מעשה שאין לו היתר בדין- זו הגדרה הרבה יותר מקיפה ומרחיבה. אם קיימים  מעשים אסורים שאין להם התייחסות בדין- אז גם מעשה שאין לו התייחסות בדין הוא בגדר מעשה שלא כדין, אם אנו מקבל הגדרה זו, אנו מרחיב את היקף המעשים היכולים להיכנס ליסוד הראשון של העוולה.

החלופה השנייה- מחדל מחובה משפטית – דורש קיומה של חובה משפטית ופעולה הנוגדת את אותה חובה. באבחנה בין מעשה למחדל – מעניקים למעשה משמעות רחבה יותר. כיוון שבמחדל לא ניתן לחייב אנשים אלא אם כן יש סיבה לכך. למרות שלפעמים הגבול הוא מאוד דק.

יסוד שני- מסכן את החיים...  מתחיל ממעשה שמהווה סכנת חיים – אדם חופר בור בכביש ראשי ומזה עלולים להיהרג. בריאות – רעש מאוד חזק אדם עלול להתחרש. נוחות- הקימו בית לידך שיהיו בו הרבה אנשים פחות נוח לך. מכשול לציבור- מקימים מחסום המונע מאנשים להגיע ולהתקדם לנקודה מסוימת. 

בעלי זכות תביעה: 

43. תובענה על מיטרד לציבור

לא תוגש תובענה על מיטרד לציבור אלא -
(1) על ידי היועץ המשפטי לממשלה או בא-כוחו, לשם מתן ציווי;
(2) על ידי אדם שסבל על ידי כך נזק-ממון.

היועמ"ש לממשלה 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 מהוא נזק ממון.

שתי גישות:

1. נזק ממון מוגדר בסע' 2 לפק' הנזיקין – "נזק ממון" - הפסד או הוצאה ממשיים הניתנים לשומה בכסף ואפשר למסור עליהם פרטים; אם אדם איחר לעבודה כתוצאה שסגרו את הכביש – הוא יכול לתבוע. אם נגרם לו נזק גופני והוא שילם כסף – גם יכול לתבוע. העיקר הוא שקיים נזק כספי הניתן להוכחה.
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.
מטרד ליחיד: 

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

(א) מיטרד 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 מיטרד ליחיד אלא אם סבל ממנו נזק.

(ב) הוראות סעיף זה לא יחולו על הפרעה לאור-שמש.

מטרד ליחיד צמודה לעולם למקרקעין! מי שיכול לתבוע הוא אותו אחד 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 המשתמש או הבעלים של המקרקעין שלידו. מה קורה אם  אדם שמחזיק במקרקעין והוא לא הבעלים? קיימת לו זכות תביעה. 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 איכות חיים. ( אזור יוקרה מול תחנה מרכזית ת"א, אזור כפרי מול אזור עירוני, אזור מגורים מול אזור מסחרי ).
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
אתא חברה לטקסטיל בע"מ  נ' שוורץ
– מקרה של אדם שחי מול מפעל אתא- ביתו של מר שוורץ נמצא בתוך אזור מגורים סמוך לאיזור התעשייה שם ישב המפעל של אתא. שוורץ הגיש בקשה לצו להפסקת מטרד הרעש הנובע מהמפעל. שוורף טען אינו יכול לישון אצלו בבית מעוצמת הרעש שפולט המפעל. מפעל אתא מצליח להוכיח שאין דרך להפחית את כמות הרעש מהמפעל, דהיינו הדרך היחידה להפסקת הרעש היא לסגור את המפעל. האם בנסיבות המקרה ניתן להוציא צו סגירה למפעל? למפעל אתא היו מספר טענות: המפעל נמצא בתוך אזור התעשייה, סע' החוק דורש להתחשב "במיקומם וטיבם". שוורץ טוען הכוונה למיקומם וטבם של הניזוק, ביתי נמצא באזור מגורים,  ולכן אותה טענה מקדמית של אתא נדחתה. טענה נוספת של מפעל אתא היה - חישבו על מאות פועלים שיפוטרו, ואלפי אנשים שייפגעו (המשפחות) לעומת אדם אחד שנפגע מהרעש. מפעל אתא טען כי במידה ומר שוורץ מרגיש שהוא לא יכול לישון, אתא מוכנה לקנות ממנו את הדירה ושהוא יקנה דירה אחרת בכל מקום אחר. מר שוורץ טוען כנגד: אני דור שלישי בדירה, ולכן מסרב למכור את הדירה. 
האם ניתן לאזן בין האינטרסים של התועלת לחברה ולציבור הפועלים ומשפחותיהם למול  הנזק שנגרם למר שוורץ? 
ביהמ"ש קובע אין לי מקום לאיזון אינטרסים כאשר מתקיים היסוד השלישי- הפרעה של ממש לניזוק. איזון אינטרסים ניתן  לבצע רק שיש הפרעה קלה. מפעל אתא טוען, יש  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 ביתו של מר שוורץ וכל עוד היא בחרה שלא לעשות זאת הוא יכול להמשיך לחיות שם. ביהמ"ש הוצא צו להפסקת הרעשים כדי לאפשר למר שוורץ לישון. 
לאחר יום וחצי הוצא צו מנהלי להפקעת דירתו של מר שוורץ כדי לאפשר למפעל להמשיך להתקיים בשם האינטרס הציבורי. 
74. מקום שאין ליתן ציווי

בית המשפט לא יתן ציווי, אם הוא סבור שהפגיעה או הנזק שנגרמו לתובע הם קטנים וניתנים להערכה בכסף ולפיצוי מספיק בתשלום כסף, ומתן ציווי יהיה בו משום התעמרות בנתבע, אך רשאי הוא לפסוק פיצויים.

סע' 74 קובע מתי יימנע ביהמ"ש ממתן צו. לאחר שהחלטנו שמתקיים מטרד ליחיד, אזי, על מנת לקבל צו להפסקת המטרד, יש צורך לעמוד בתנאי סע' 74 לפק' הנזיקין. ביהמ"ש פסק שכדי שסע' 74 יתקיים, יש צורך לעמוד ב-4 תנאים מצטברים:
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 עשה אם זו תביעה קטנה, תבע פיצוי. אם קיים מטרד ליחיד ואין בו נזק, לא ניתן לתבוע פיצויים ולא צו כי לא נגרם כל נזק. אם מתקיימים 4 התנאים, אני לא יכול לתבוע לא צו ולא פיצוי. תזכיר חוק דיני ממונות (קודקס) 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
48ב. שימוש הדרוש לטובת הציבור (תיקון: תשכ"ט)
שימוש במקרקעין הדרוש לטובת הציבור לא יהיה בו מיטרד לענין סימן זה, אף אם הוא גורם נזק למקרקעין שכנים או מונע מבעליהם הנאה מלאה ממקרקעיהם, ובלבד שהנזק שנגרם אינו חורג מתחום הנסבל והמשתמש נקט אמצעים סבירים כדי להקטין את הנזק ככל האפשר; אולם רשאי בית המשפט לפסוק פיצויים - אם בתשלום חד-פעמי ואם בתשלומים חוזרים - אם נגרם לבעל המקרקעין נזק-ממון.
סע' 45 – הסכם מגן

45. הגנה מיוחדת
בתובענה על מיטרד ליחיד תהא הגנה אם המעשה שעליו מתלוננים נעשה על פי תנאי חוזה או הסכם המחייבים את התובע ופועלים לטובת הנתבע.

סע' 46- אין הגנה במטרד קיים.

46. מיטרד קיים

בתובענה על מיטרד ליחיד לא תהא הגנה בכך בלבד שהמיטרד היה קיים לפני שהתובע תפש או רכש את המקרקעין הנדונים.

פירוט: 

סע' 48 ב': תנאים מצטברים לקיום ההגנה:

1. שימוש דרוש לטובת הציבור – בד"כ צרכי 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 זהו הסכם שאחד הצדדים לו הוא התובע והוא קובע אפשרות לנתבע לפעול. הנתבע אינו בהכרח צד להסכם. לדוג' בנין קומות, כל מי שקונה דירה מהקבלן חותם בחוזה שהוא יודע שקיימת מסעדה בקומת הקרקע שתפעל כל יום עד לשעה 02:00. בעל המסעדה אינו צד להסכם, אך ההסכם פועל לזכותו. כמובן, ששכן מבניין אחר יכול להגיש תביעה אבל  הוא יצטרך להוכיח שזה מפריע לו .

סע' 46-  הגנה במטרד קיים – נקנה נכס במקום בו כבר קיים עסק שמרעיש, והמוכר אומר זאת לקונה כך שהקונה יודע ולמרות זאת קנה את הנכס, האם קיימת לקונה עילת תביעה על המטרד? קובע ביהמ"ש שקיימת עילת תביעה וזאת כדי למנוע מצב בו מישהו מטיל את חיתתו על כולם.

עוולת מניעת אור שמש – סע' 48-

48. הפרעה לאור שמש
אדם עושה עוולה אם הוא מונע, על ידי חסימה או בדרך אחרת, מבעל-מקרקעין או מן התופש אותם ליהנות מכמות סבירה של אור-שמש, בהתחשב עם מקומם וטיבם של המקרקעין, לאחר שהבעל או התופש או מי שקדמו להם בזכויות אלו נהנו ברציפות מאור זה - שלא לפי תנאי חוזה או הסכם - לפחות חמש-עשרה שנים שקדמו בתכוף לחסימה או למניעה.

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

48א. מניעת תמיכה (תיקון: תשכ"ט)
היה במקרקעין משום תמיכה למקרקעין שכנים, תהא עשיית דבר המונע או שולל תמיכה זו - עוולה.

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

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

2. מניעת רעש

לא יגרום אדם לרעש חזק או בלתי-סביר, מכל מקור שהוא, אם הוא מפריע, או עשוי להפריע, לאדם המצוי בקרבת-מקום או לעוברים ושבים.

3. מניעת ריח

לא יגרום אדם לריח חזק או בלתי-סביר, מכל מקור שהוא, אם הוא מפריע, או עשוי להפריע, לאדם המצוי בקרבת-מקום או לעוברים ושבים.

4. מניעת זיהום אויר

(א) לא יגרום אדם לזיהום חזק או בלתי-סביר של האויר, מכל מקור שהוא, אם הוא מפריע, או עשוי להפריע, לאדם המצוי בקרבת-מקום או לעוברים ושבים.

 (ב) זיהום אויר, לענין סעיף זה - זיהום על ידי עשן, גזים, אדים, אבק וכיוצא בזה.

יסודות העוולה:

קובעים שני תנאים מצטברים:

1. רעש, ריח או זיהום אוויר חזקים או בלתי סבירים. רעש חזק- חורג ממה שנקבע בתקן. 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
13. מטרד היחיד

לענין פקודת הנזיקין האזרחיים, 1944, דין כל הפרה של הוראת חוק זה כדין מטרד היחיד.

למה חשוב שמטרדים אלא יהיו בחסות "מטרד היחיד" למרות שאין מדובר במקרקעין? בגלל הסעד. אם אני רוצה לתבוע פיצויים, חייב להוכיח נזק, אם מעוניינים לתבוע צו, לא חייבים להוכיח נזק. סע' 13 מכוון אותנו לסעיפים אלא בפקודת הנזיקין.

יסודות העוולה:

· רעש, ריח או זיהום אוויר- אם אדם זיהם מים וכתוצאה מכך אדם אחר לא יכול לשתות –  לא ניתן להתייחס על החוק 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. הסעד המבוקש ע"י גופים אלא יהיה צו, אין אפשרות לתבוע פיצויים. במניעת מפגעים סביבתיים זה בכלל לא רלוונטי- סעד הפיצויים מוצא לחלוטין. 
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
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פתרון 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 ולעמותה עצמה לא נגרם נזק היא אינה 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 אפנה לסע' 4 לחוק למניעת מפגעים. בסעיף קיימים שני תנאים – תנאי ראשון - זיהום אוויר חזק או בלתי סביר (ניתן להוכיח ע"י מדידה או בעדויות), תנאי שני - זיהום האוויר מפריע למצויים בקרבת מקום או לעוברים והשבים. לפיכך החוק למניעת מפגעים הוא אופציה טובה לתביעה של צו. האופציה השניה לתביעה- החוק למניעת מפגעים סביבתיים סע' 2 -  מעניק את הזכות לתבוע צווים - בעיקר באפשרות השלישית - צו למניעת הישנות המפגע. צריך לזכור שהחוק הזה כפוף לסע' 3, והוא מאזן בין מה שעשוי להפיק הציבור כתוצאה מהצו לבין הנזק שעלול להיגרם למזיק כתוצאה מהצו. לעומת זאת בחוק למניעת מפגעים אין סעיף של איזונים, מה כן  קיים? סע 13 – קובע שדין הפרה של חוק זה כדין מטרד של יחיד. אם נהיה מעוניינים 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 תביעת העמותה קיים תובע נוסף, ארז. ארז יבקש לתבוע את המפעל – לפי עוולת מטרד ליחיד - ישנה 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 להסתמך 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' לנקודה ב', כל מי שלא הצליח לעבור – יכול לתבועה ולהוכיח כי נגרם 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 עובדות 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.

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 נזק כתוצאה מהתנהגות של מישהו שהיה לא בסדר, הוא לא ישא בעלות הנזק – וזה ברגע שאין חובת זהירות.

מונח המפתח בעוולת הרשלנות שכנות: המקור למושג "שכנות" בא משכנות הפיזית – המקרה הראשון בו נדונה השכנות ללא קירבה פיזית הוא בתביעה של אישה שקנתה בקבוק משקה ומצאה בה חרקים. אישה תבעה את יצרן המשקאות ולא את החנות שמכרה לה את המשקה. זה פס"ד הראשון שהכריע בנושא השכנות בלי שהייתה קיימת קירבה פיזית. היום לא מדברים על קירבה פיזית. יצרן אחראי כלפי אותו אדם שרוכש את המוצר שלו. יצרן מוכר ליבואן שמוכר לקמעונאי שמוכר לצרכן. הצרכן יכול לתבוע את היצרן כי יש בהם שכנות. 

חובת זהירות מחולקת לשני סוגים: מושגית וקונקרטית. 
חובת זהירות מושגית: דנה בסוגיה מתי ראוי להטיל חובת זהירות בין קבוצת מזיקים לקבוצת ניזוקים? 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 או מעשיו). נהגים קיימת חובת זהירות מושגית כלפי הולכי רגל, למורים יש חובת זהירות מושגית כלפי תלמידים שלהם. אם נחליט שאין חובת זהירות מושגית, אנו מעניקים פטור גורף לקבוצת מזיקים מהעוול שיעשו לקבוצה של ניזוקים. לקבוע שאין חובת זהירות קונקרטית אומר ביהמ"ש היא פחות בעייתית. בפס"ד מ"י נ' לוי, ביהמ"ש לא מתייחסים להבחנה בין חובת זהירות מושגית  לקונקרטית, הם דנים בחובת הזהירות כמקבץ אחד. הגישה כיום היא שחובת זהירות מושגית וחובת זהירות קונקרטית הן חובות נפרדות. למה יש להבדל זה משמעות? אם נצמצם את חובת הזהירות לרמה אחת, אנו אני מפחית את המצבים שבהם אני מטיל את החובה. 

חובת הזהירות המושגית והקונקרטית כוללות צפיות טכנית וצפיות נורמטיבית. הצפיות הטכנית בודקת האם המזיק יכול לצפות נזק לניזוק במובן הטכני של הדברים, מסוגל להעריך כי קיית אפשרות כללית להתרחשות נזק. הצפיות הנורמטיבית בוחנת את האפשרות להתרחשות נזק ברמת המדיניות הנהוגה. 

צפיות טכנית פירושה - האם ניתן לצפות שיגרם נזק לניזוק. לרוב אפשר לצפות קיומו של נזק. כמעט תמיד יש צפיות טכנית, אפשר לצפות שלאדם אחד ייגרם נזק  ממעשה של אדם אחר. המקרה היחיד בו נקבע כי לא הייתה צפיות טכנית היה  בפס"ד יערי נ' מ"י- נהג קטר מגיע לאזור שבו קיימת חסימה הרמטית בגדרות שמונעת את הגישה לאזור המסילה. למרות זאת, שני אנשים שהיו באזור, הצליחו להגיע לאזור המסילה ע"י חפירה ונפגעו מהקטר. והשאלה בפס"ד זה הייתה האם הייתה התרשלות. ביהמ"ש מתחיל בשלילת הצפיות הטכנית. טוען ביהמ"ש, כאשר יש חסימה כל כך בצורה, באופן שאדם לא יכול להגיע אל המסילה, אז לא ניתן לצפות ברמה הטכנית שיהיו אנשים באזור המסילה. ביהמ"ש לא היה מסוגל לקבוע שאין צפיות נורמטיבית כי נהג הקטר לא קיים את כל נוהלי החברה בבדיקות המחוייבות, אך ביהמ"ש עדיין חיפש סיבה מדוע נהג קטר לא התרשל. האיזון שביהמ"ש מצא התבסס על הצפיות הטכנית ולקבוע שהיא נשללה. 

צפיות נורמטיבית- הצפיות הטכנית מתייחסת לשאלה האם היה ניתן לצפות. הצפיות הנורמטיבית מתייחסת לשאלה האם צריך היה לצפות. בהתקיים צפיות טכנית קיימת צפיות נורמטיבית אלא אם קיימים טעמים לשלול אותה. פס"ד סבג נ' אמסלם-  דן בשאלה העקרונית האם ישנה אחריות בכל נזק, ליוצר סיכון שעשוי לנבוע מאותו הסיכון. הסיטואציה בפס"ד זה היא שמגלשת מים, ההוראות הן: מחכים שגולש מסיים, יוצא מהמגלשה, ואז הבא אחריו גולש. במקרה זה, הגולש השני פגע בגולש הראשון כי האחרון לא פינה את המקום כמתחייב מההוראות. הגולש ההפוגע, תביעה את הגולש הראשון. ביהמ"ש מסכים לכך 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 אינה 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 או לפעילות המזיקה, הנוגעים לניזוק ושיקולים לבר נזיקיים. עו"ד המייצג בתביעה נזקית, צריכים לתת כמה שיותר שיקולים רלוונטיים. 

כאשר מדובר במזיק שהוא עו"ד, במידה וביהמ"ש מינה עו"ד להיות נאמן ולמכור בשמו איזה שהוא נכס (עו"ד עושה זאת כשליח ביהמ"ש), הנטייה היא לא לחייב אותו בחובת זהירות רחבה מידי, כי הוא משמש כזרועו הארוכה של ביהמ"ש. 
פס"ד ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש
מדובר בילד בן 15 שקפץ לבריכה במים הרדודים ונפגע. השופט קבע שכשבודקים את עניין חובת הזהירות צריך להבחין בין חובת זהירות מושגית לקונקרטית.

חובת זהירות קונקרטית- חובת זהירות כללית, האם באופן כללי עליו לנקוט באמצעי זהירות למנוע את היוצרות הסיכון.

* צפיות – צפיות טכנית וצפיות נורמטיבית:

1. צפיות טכנית- האם מבחינה טכנית ניתן היה לצפות את הנזק? 

2. צפיות נורמטיבית- האם המזיק צריך לצפות את התרחשות הנזק.  שאלה ערכית ומוסרית.

כדי להדגים את חובת הזהירות המושגית, נחזור לוקנין. ברק שאל אם על בעלים של נכס ומפעיל של הנכס מוטלת חובת זהירות מושגית? בודק שמבחינה טכנית, ברור שהמפעיל יחל לצפות שמבקרים בבריכה ייפגעו. לטענת ברק גם לבעלים של נכס יש שליטה ויכולת ליצור סיכונים מסוימים בבריכה מצד אחד, וגם את היכולת למנוע סיכונים, מצד שני.

יכולת זו של הבעלית מ.מ. בית-שמש, מביאה את ברק למסקנה שניתן להחיל עליהם חובת זהירות מושגית.

*חייבת להיות צפיות טכנית וצפיות נורמטיבית בשביל שתהיה חובת זהירות מושגית. בפרשת וקנין סבור היה ברק שבאי הצבת השלטים המועצה המקומית לא מנעה סיכון של הקופצים. כשדנים בחובת הזהירות המושגית, אנו דנים באופן כללי על קבוצה של אנשים ולא על מקרה ספציפי.

שיקולים הנוגעים לפעילות המזיקה : 

הפעילות המזיקה- פעילות של מותרות – פס"ד סבג נ' אמסלם – ברגע שמדובר בפעילות שמוגדרת כמותרות, הגישה של הפסיקה היא להחמיר. אם מתקן משחקים לונה פארק עלול לגרום לנזק ביחס של 1:1000, ביהמ"ש יסגור את המתקן. לעומת זאת, יחס של 1:100 בסיכוי להתרחשות נזק בטיול של בי"ס, לא יגרום לביהמ"ש לבטל טיולים.

פס"ד ולעס נ' אגד
מדובר במר ולעס שהמתין לאוטובוס בבוקר... הוא חטף מכות שגרמו לו חבלות קשות ונזקק לטיפול רפואי.  הוא אושפז ותבע את אגד שלא הציבו שומרים ולא שמרו על המקום כבעלי המקרקעין. נשאלה השאלה, כמה אחריות מוטלת על אגד (א') למנוע מעבריין (ב') לגרום נזק לולעס (ג')?  

השופט ריבלין, הסתמך על השופט ברק בפסיקה קודמת, בע"א 500/82 עציוני נ' עזקר, לפיה מזיק 
צריך לצפות שהתנהגות עבריינית תגרום נזק לצד שלישי.  

השפ' ריבלין אומר שצריך לנתח עפ"י 4 הרכיבים של הרשלנות. האם קיימת חובת זהירות מושגית בין בעלי המקרקעין לבין המבקרים?  יש כזו חובת זהירות (פס"ד וקנין).  

בעניין חובת זהירות קונקרטית, ברור שכל בעל מקרקעין יכול לצפות שפעילות עבריינית תתקיים בשטחו/תחומי מקרקעין.  מבחינה נורמטיבית צריך שיהיה מדובר שהסיכון רואה אותו בחומרה.
ריבלין אומר כי צריך לבדוק באופן מפורט ביותר, ונותן רשימת קריטריונים שיש לבדוק בסיטואציות אלו, שבהן מעורבים 3 צדדים:

1. האם הנתבע היה מודע להתרחשות הקרובה של ההתנהגות העבריינית?

2. האם התרחשו בעבר אירועים דומים?
3. האם מעשים אלו שכיחים במקרקעין דומים?
4. האם המעשה של אדם ב' הוא שגרתי או חריג באופיו?
5. האם המזיק היה בעל שליטה על גורם ב'?  או על המקום בו נגרם הנזק?
6. האם יכול היה התובע/ניזוק להסתמך על כך שהמזיק ינקוט באמצעי זהירות סבירים לשמירה על בטחונו?
ריבלין אומר כי אין לקבוע כלל אחד, אלא כל מקרה לגופו. הוא אמר שגם אם נרחיק לכת ונגיד שיש חובת זהירות, ולעס צריך להוכיח הפרה וקש"ס. הוחלט שחסרות עובדות מסוימות ולכן החזיר למחוזי את התביעה לשם קבלת ראיות.  אפשר להבין מדבריו, אוביטר כי היה מטיל על אגד חובת זהירות כלפי ולעס.

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? 

פס"ד הדסה נ' גלעד

המערער הגיע לבי"ח בשל ניסיון התאבדות ונבדק ע"י שני פסיכיאטרים. חוות הדעת הייתה כי קיים חשש שהוא ינסה שוב להתאבד, אם כי זה לא יקרה בטווח הזמן המיידי. מיד לאחר מתן חוות הדעת המערער מנסה להתאבד (לפני שהתקבל פס"ד הוא התאבד). ביהמ"ש קובע שברור שהקביעה שלא צפויה סכנת התאבדות מיידית הייתה קביעה שגויה. ביהמ"ש קובע שהיה צורך להציב שמירה על המערער. לבי"ח ישנה חובה להבטיח את בריאותם של מי שמתאשפזים אצלו וזה כולל  מניעה מהם להתאבד. אחת הטענות של ביה"ח הייתה – אם אני אצטרך לשים שומר על כל אדם שיתאבד, לא יוותר תקציב עבוק העסקת צוות רפואי, רלוונטי ליסוד ההתרשלות אך לא לחובת הזהירות. 

שיקולים הנוגעים לפעילות המזיקה 

הבחנה בין מעשה למחדל – למה יותר קשה להטיל אחריות במחדל מאשר על מעשה? אם נטיל אחריות על מעשה, מתקיימות 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 שמדובר בשחיין טוב, האם הוא חייב לעשות מעשה ולנסות להציך את הטובע. לא קיימת חובת הצלה כללית כדי לא לחייב אדם לבצע פעולות שהוא לא בקיא בהם, וכן בשל הבעייתיות הנובעת מהטלת חובה שתהיה כרוכה בהקרבה. ובכול זאת, מהם הגבולות?  
סע' 64א' - נהג המעורב בתאונה, חייב להושיט עזרה לאדם שנפגע מאותה תאונה, סע' 164 קובע - גם עובר אורח צריך לסייע, התקשרות טלפונית למוקד חירום מהווה עמידה בחובת ההצלה. 

סע' 1 לחוק לא תעמוד על דם רעך [תשנ"ח] – מנסה להכריע בשאלה האם קיימת חובת הצלה – ניסיון לקבוע חובה חוקית בנסיבות מסוימות כשמדובר באירוע פתאומי, סכנה חמורה ומידית, אדם שנמצא בצרה לנגד עיניו. כשמדובר בסכנת חיים וניתן לבצע מעשה בלי לסכן את עוה המעשה  או את 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 להם, סירב לעמוד איתם בקשר. הילדים גדלו במוסדות, כל אחד עם הבעיותיו.  הילדים מחליטים להגיש תביעה כנגד אביהם בגין הזנחה. אין מחלוקת שההתנהגות האב הייתה בלתי מוסרית, אבל מקביעה שההתנהגות בלתי מוסרית ועד קביעה שהיא בלתי חוקית –  המרחק גדול. ביהמ"ש דן בסוגיה: השופט אנגלרד שכותב את פס"ד, קובע שלא כל חובה מוסרית היא חובה משפטית, אך חובת ההורים כלפי ילדיהם הינן גם חובות משפטיות. לפי סע' 15 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות 1961- יש להורה חובה כלפי ילדיו. במקרה שלפנינו, ברור שישנה צפיות טכנית. כאשר נבחנת התנהגותו של האב לא ניתן להעלות נימוק של ממש העשוי להצדיק התנכרות של האב לילדיו. לפיכך 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. 

שיקולים הנוגעים לניזוק

סוג הנזק: הגישה של ביהמ"ש לגבי סוג הנזק: הנזק שזוכה להגנה הגבוהה ביותר – פס"ד אלסוחה – קובע את העיקרון שברגע שמדובר בנזקי גוף, אנו מטילים אחריות חמורה יותר מאשר מכל סוג אחר של נזק. ישנם שני סוגים נזקים שביהמ"ש מאוד נזהר כאשר קובע אחריות בגינם: נזק נפשי ונזק כלכלי.

כאשר אנו מדברים על שיקולים הנוגעים לניזוק, חלק מהשיקולים מתייחסים אל ניזוק ספציפי, מיהו הנפגע. פס"ד פריצקר נ' פרידמן  1953 – לפני חוק הפלת"ד,  מדובר במצב בו אדם נסע לאחור ודרס את פריצקר למוות. התובעת הינה אלמנתו של פריצקר. ככלל, אדם שנוסע אחורה בלי להסתכל, קל לאמר שיש לו חובת זהירות. במקרה זה הוא מקרה מיוחד כי פריצקר היה האיש שתפקידו היה לכוון את פרידמן בנסיעתו אחורה. 

האם קיימת חובת זהירות? השופט קובע שחובת זהירות אמורה להיגזר מייחסי שכנות, במקרה זה קובע השופט זילברג, חובת זהירות כלפי כולי עלמא למעט המכוון. המכוון הוא זה שאחראי לכוון, ולכן קובע השופט שאין חובת זהירות כלפיו. 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 נגרר מרכב שנמשך לאחור, ילד נפצע מהכבל. המקרה קרה בשטח שדה תעופה, אזור סגור שמיועד לשם כך. המקום סגור לכניבה לא מבוקרת, הילד הגיע עם דודו, שפתח לו את השער, הילד הסתובב לבד ונפגע. השאלה אם קיימת 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. לעצם המקרה המדובר, לכבל הנגרר מאחורי רכב ישנם תכונות המושכות חילדים.  תנאי מצטבר שני, הילד מפאת גילו, אינו מסוגל לתפוס את הסכנה. יתרה מכך, גם כאשר קיימת אזהרה, ילדים צפויים להתעלם ממנה. אחריות כלפי ילד גבוהה יותר מאשר כלפי מבוגר. גישה מאוד דומה לגישה 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 רגע הדלת נפתחה בפתאומיות והכתה בו בפנים. 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 ביהמ"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 או נפגע גופני מפעולת ההצלה, 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 השביתה. הוא מגיש תביעה כנגד מי ששבת, הטענה, לא הייתם צריכים לשבות כאשר זו יכולה להיות התוצאה. אם היינו מתעלמים מזכות השביתה זה היה פשוט- נזק מכוון מתוך התעלמות מאינטרסים, אבל אם נטען כך, זה אומר שהתעלמנו מזכות השביתה לחלוטין. זהו הנימוק שנותן השופט שלמה לוין: זכות השביתה אומנם קיימת בחקיקה בישראל אך אינה מעניקה פטור מוחלט מפני אחריות. למשל, כאשר רופא יחליט באמצע ניתוח לשבות, ברור שבימ"ש יחייב אותו בפיצויים. עם זאת, יש להיזהר ממצב שחיוב בפיצויים יגרום להרתעת יתר, שכתוצאה ממנה אנשים יימנעו מלשבות. עד כאן העיקרון המנחה בפס"ד.  לאחר מכן קובע ביהמ"ש את העיקרון הבא: יש להבחין בין השביתה לבין האמצעים הנלווים לשביתה. למשל, אם העובדים מחליטים לא לפרוק סחורה מאוניות זו השביתה עצמה ועליה יעדיף ביהמ"ש שלא לחייב. אבל אם עובדים מחליטים כמו במקרה הזה, למנוע מהאונייה להיכנס לנמל ולמנוע מהעובדים של החברה שקנתה את הסחורה לפרוק את הסחורה בעצמם, זו פעולה הנלווית לפעולה של השביתה ולפיכך אין הצדקה אמיתית להגן עליה. לכן ביהמ"ש קובע במקרה זה שישנה חובת זהירות. וזה מה שחשוב קיימת חובת זהירות. זהו  פס"ד מאוד בעייתי מבחינת חופש השביתה. ביהמ"ש אומר שמותר לשבות אבל אסור לשביתה 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 קנה, היא לקוחה של בנק טפחות. הבנק יודע שמדובר בחברה הנמצאת קשיים, ויש סבירות שהיא לא תהיה מסוגלת לסיים את בניית הבניין. הבנק לא אומר דבר לצבאח, החברה קורסת, נגרם נזק כלכלי כבד לצבאח. כל הכסף שהוא השקיע יורד לטמיון והוא תובע את בנק טפחות. השפ' 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?  כאשר ישנה חובה ציבורית למסור את המידע, כאשר יש אינטרס של הבנק עצמו למסור מידע- למשל בנק תובע לקוח אז חלק מהאינטרס שלו זה לחשוף למה הוא תבע אותו. מתי עוד תובר האחריות לסודיות? כאשר הלקוח הסכים שימסרו את המידע. לעתים מצטרפת אל הסודיות הבנקאית גם זכותו של הלקוח לפרטיות. לספר על אדם שהוא נמצא בקשיים פוגע בזכותו לפרטיות. במקרה זה מדובר בחברה ולא באדם פרטי, לכן זכות זו אינה רלוונטית. מצד שני אומר השופט, עומדת חובת הבנק לפעול בנאמנות כולל נאמנות לצבאח. חובה זו מתעצמת מכוח שירות ללקוח. על הבנק לאזן בין החובות השונות ולזה אפשר לצרףאת רצונו הלגיטימי של הבנק למקסם את 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. זאת בגלל הנזק שכרוך באי מסירת המידע, לכן תביעתו של צבאח נ' הבנק 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 אותם 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

זכותו של נתבע שרכושו עוקל לתבוע מהתובע נזק שנגרם לו ברשלנותו של התובע, מעבר לסכום הערבות שנתן לצורך קבלת צו העיקול הזמני
א. המערערת עוסקת, בין היתר, במתן שירותים של הובלה ימית. המשיבה עוסקת בייצור מקרו אבקות מחצבים. את חומר הגלם הדרוש לה (בנטונית) מייבאת המשיבה בדרך הים ובמהלך שנים אחדות סיפקה המערערת למשיבה שירותי הובלה ימית של בנטונית. המשיבה חבה למערערת תשלומי כסף שונים עבור שירותיה ושיקים שמסרה למערערת לכיסוי חובה לא כובדו. ביום 19.10.89 הגישה המערערת נגד המשיבה לבימ"ש השלום תביעה בסדר דין מקוצר לתשלום סכום של 20,000 ש"ח. להבטחת פס"ד עד לסך 24,000 ש"ח ביקשה המערערת, במעמד צד אחד, להטיל עיקול זמני על מטען בנטונית שיובא ע"י המשיבה ושעמד להגיע לנמל חיפה למחרת היום. בתצהיר שניתן לתמיכת הבקשה ע"י החשב של המערערת נאמר כי ערך המטען הוא כ-30,000 ש"ח וכי למיטב ידיעתו של המצהיר עומדת המשיבה למכור את המטען לצדדים שלישיים מבלי להעבירו קודם לכן למחסן. ערב פריקת המטען מהאניה נודע למשיבה כי מטענה עוקל והיא ביקשה את הסכמת המערערת לכך שהמטען יועבר למפעלה כדי שתוכל להמשיך בעבודה עם חומר הגלם, וזאת מבלי לפגוע בתוקף העיקול. המשיבה הסבירה כי עיכוב המטען בנמל כרוך בהוצאות אחסון כבדות וגורם להשבתת המפעל עקב מחסור בחומר גלם. המערערת כתנאי להסרת העיקול, לפרוע את כל חובותיה, דהיינו, גם את אלה שטרם הגישה תביעה בגינם והעיקול לא נועד להבטחתם. בעקבות זאת הגישה המשיבה בקשה לביטול העיקול או להמרתו בבטוחה אחרת ובדיון במעמד שני הצדדים הגיעו לכלל הסדר מוסכם, כהצעת הרשמת, כי העיקול לא יוסר אך המטען יועבר מהנמל למפעלה של המשיבה. שלשת התביעות הכספיות שהגישה המערערת נגד המשיבה נתקבלו והעיקולים שהוטלו בגינם אושרו בגבולות החוב הפסוק בכל אחד מהתיקים. 

ב. ביני לביני הגישה המשיבה לבימ"ש השלום תביעה נגד המערערת לפיצויי נזיקין על הנזק שנגרם לה כתוצאה מן העיקול, ממועד תפיסת המטען ועיכובו בנמל ועד למועד העברתו למפעל. בתביעתה נטען כי בתצהיר החשב של המערערת שהוגש לביהמ"ש נכללו עובדות מטעות הן ביחס לשווי הכספי של המטען שבפועל הגיע לכ-140 אלף ש"ח ולא כ-30 אלף ש"ח כפי שנאמר בתצהיר, והן בדבר כוונתה, כביכול, של המשיבה למכור את המטען לצדדים שלישיים, כאשר אין בכלל בארץ מפעל אחר שמשתמש בבנטונית. בימ"ש השלום קיבל את תביעת המשיבה וחייב את המערערת לשלם לה כ-40 אלף ש"ח בגין הנזק שנגרם לה כתוצאה מעיקול מלוא מטען הבנטונית. חיובה של המערערת הושתת, בעיקר, על עוולת הרשלנות. ביהמ"ש קבע כי בעת שהגישה את בקשתה למתן צו העיקול ידעה המערערת, או שלפחות יכלה בנקל לברר את העובדות לאשורן, וכי מסירתן בתצהיר של עובדות לא נכונות נעשתה ביודעין או עקב הסתמכות על שמועות שהמערערת יכלה ולא טרחה לבדקן. ביהמ"ש המחוזי דחה ברוב דעות את ערעורה של המערערת וניתנה רשות לערער על כך לביהמ"ש העליון. הערעור נדחה. 
ג. המחלוקת מקיפה שלש שאלות עיקריות: האם דיני העיקול הזמני, הקבועים בתקנות סדר הדין האזרחי, יוצרים "הסדר שלילי" ביחס לזכותו של נתבע, שניזוק כתוצאה מצו עיקול שהושג בטענות בלתי נכונות לתבוע את נזקיו; אם התשובה לשאלה זו היא בשלילה - האם הנתבע הניזוק יכול, בעיקרו, לבסס את תביעתו נגד התובע על עוולת הרשלנות, היינו, האם על התובע המבקש צו עיקול זמני חלה חובת זהירות מושגית כלפי הנתבע; אם התשובה לשאלה השניה היא בחיוב, כלום בענייננו חלה על המערערת חובת זהירות קונקרטית כלפי המשיבה. באשר לכך הרי לשאלה הראשונה יש להשיב בשלילה, ועל שתי השאלות האחרות יש להשיב בחיוב. 

הבעיה היחידה שהחברה התובעת אין לה בסיס אמיתי לעקל – והם הגישו תצהיר שקרי לביהמ"ש  ובו הם פירטו דברים שיקריים כנגד הנתבע. על סמך הצהרתם השקרית קיבלו את העיקול. לאחר שהעיקול בוטל, מחליטים הנתבעים להגיש תביעה כנגד מי שהגיש את התצהיר השקרי. הם מגישים תביעה בעוולת הרשלנות (אין תרמית, רימו את בימ"ש ולא אדם אחר). הטיעון הראשון של החברה הנתבעת? (זו שביקשה אז את העיקול) – שיקרתי בכוונה, אם קיימת כוונה, איך ניתן לטעון לרשלנות? ביהמ"ש דוחה טענה זו, לא הגיוני שניתן לתבועה ברשלנות על-בסיס טעות ולא יהיה ניתן לתבועה ברשלנות קיימת כוונה. כוונה אינה מהווה חסינות למעשה רשלני - לכן הטענה לא התקבלה. מה בכל זאת ניתן לטעון? אחד הטיעונים שטוען ביהמ"ש שאם נטיל חובת זהירות על מי שמבקש לעקל נכסים – תהיה הרתעת יתר מעיקולים. אומר ביהמ"ש כי יש דברים שמבקש העיקול אינו חייב לברר, אך הוא חייב להציג את כל האמת כפי שידוע לו. אין הצדקה למנוע חובת זהירות רק בשל החשש  שזה יטיל עלויות. הטיעון נוסף והמרכזי הוא שבתצהירים ובעדויות יש כל כך הרבה שקרים, שאם על כל אי-דיוק תהיה אפשרות לתבוע ברשלנות אזי תהיה הצפה של תביעות. ביהמ"ש קובע כמובן שאין חשש אמיתי מהצפה של תביעות ומקשר זאת להרתעת 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 דן בנושא זה בנפרד ולא בדיונים הרגילים? הבעיה העיקרית היא הקושי ההוכחתי, מאוד קשה להוכיח מה מצבו הנפשי של אדם. אדם יכול להציג הצגה ואין דרך לבדוק את מצבו. 
הפסיקה מבחינה בין שני מצבים שאחריות גורמת לנזק נפשי: שהניזוק הינו האדם שהעוולה בוצעה נגדו במישרין:

– פס"ד עיריית י-ם נ' גורדון – אדם נעצר שלא בצדק ומגיש תביעה נגד העירייה. הוא טוען שכתוצאה מהמעצר נגרם לו נזק נפשי. קובע ביהמ"ש כי עוולה שבגינה נתבע נזק נפשי שבוצעה נגד התובע בעצמו, אין קושי להוכיח, הוא יכול לתבוע וזכאי לפיצוי. 
לדוג' ילד נפגע קשה כתוצאה ממעשה עוולה, אמו טוענת לנזק נפשי כתוצאה ממראה הפציעה של בנה (יש עשרות תביעות כאלה), מתביעה כזו קיים חשש להצפת תביעות. הסוגיה הוכרעה בפס"ד אלסוחה נ' עזבון דהאן בו נקבעו התנאים לשם הגשת תביעה בגין נזק נפשי לא של הנפגע עצמו בארוע המרכזי. קבי ביהמ"ש 4 תנאים:
תנאי ראשון – קירבת משפחה מדרגה ראשונה, ביהמ"ש קובע שמבחינה עקרונית יכולה להיות הרחבה של תנאי זה בנסיבות מיוחדות. (נקבע פיצוי לדודו של הנפגע המרכזי. ביהמ"ש קבע כי במקרה ספציפי זה, 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 קבע עקרונית כי למרות תנאי זה, יכול להיות שבמקרים ספציפיים, יסכים ביהמ"ש בנסיבות מיוחדות לוותר על קירבה פיזית. עד היום לא היו נסיבות כאלו. 
תנאי שלישי- התרשמות התובע בחושיו מהאירוע או מתוצאותיו – ההורים ראו את הילד, שמעו אותו, הריחו תוצאה של השרוף וכד'. קיימים מקרים בהם ניתן להתרשם בחושים גם אם לא נמצאים סמוך לאירוע (במקרה ארוע התמוטטות יציע במגרש כדורגל, הוגשו מאות תביעות של קרובי המשפחה ראו את בני משפחתם ביציע, בדיוק כשהוא נפל). ביהמ"ש קבעו שלמרות שיש התרשמות בחושים, התרשמות זו אינה מספיקה (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 פס"ד לוי:

פס"ד לוי נ' שערי צדק
- כתוצאה מהתרשלות של המרכז הרפואי שערי צדק ביתם של המערערים (בני הזוג לוי) נולדה כאשר חבל הטבור כרוך סביב צווארה וכתוצאה מכך נולדה מתה. נקבע כי הסיבה הייתה התרשלות ביה"ח. כתוצאה ממות הוולד, נגרם להורים נזק נפשי והם תובעים את ביה"ח שערי צדק. אין מחלוקת כי שלושת התנאים הראשונים מתקיימים. אין גם מחלוקת כי הפגיעה הנפשית אינה ברמה של מחלת נפש או פגיעה נפשית משמעותית (התנאי הרביעי). השאלה היא האם לאפשר להם פיצוי לתביעה? בנושא זה ביהמ"ש היה חלוק בדעותיו 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 בכך שהם עצמם ניזוקים, העוולה בוצעה במישרין בהם. לפיכך במקרה זה  אינו דומה לפרשת אלסוחה, אלא למקרה  פס"ד עיריית י-ם נ' גורדון ולכן השופטת חיות 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 פס"ד שוויקי נ' מ"י - אב ששני ילדיו נורו בידי משטרת ישראל. הירי היה כתוצאה מרשלנות משטרת ישראל. כשהאב רואה את שני ילדיו שנורו, הוא מקבל התקף לב, מוגשת 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.
קיימים מקרים נוזפים של ניזוקים משניים כמו למשל סיטואציה מאוד שגרתית – אדם בעל עסק נפגע וכתוצאה מכך העובדיו מוצאים את עצמם מובטלים, כי המעסיק פצוע ואין להם מקום העבודה. דוג' נוספת, מנהל העסק נפגע – והבעלים של העסק נפגע כלכלית מהעדרות המנהל. זו שאלה שמכונה "ריקושטים כלכליים" – מדברים על הניזוק המשני ולא הישיר. שאלה זו מורכבת כי היא יכולה לחול גם על הניזוק הראשון. מה קורה אם קיים קורבן שנגרם לו נזק כלכלי טהור? למשל, משטרת ישראל עושה תרגיל ביום חמישי, מונעת מהמרצה להגיע במועד לכיתה, ונגרם לו נזק כלכלי טהור. במידה ונאפשר תביעות בגין נזקים כלכליים מסוג זה, קיים חשש להצפת תביעות. זהו חשש מובהק כי קיימים הרבה ניזוקים משניים. מעביד אחד נפגע מאות עובדים יכולים לתבוע. מנגד, קיים חשש להרתעת יתר, המשטרה תחשוש לקיים תרגילים, כי היא תחשוש שיהיו כנגדה מאות תביעות. הגישה באוסטרליה למשל היא שיש פיצוי על נזק כלכלי לקורבן הראשון בלבד ולא נפדע המשני. לעומת זאת באנגליה הקביעה היא הפוכה, מקרה שארע בשנת 2007 (פס"ד אנגלי), אדם קיבל לזכותו עיקול על כספים של אדם אחר אותו הוא תבע. הכספים היו בבנק ברקליס. הלך המעקל לבנק ומסר את כתב העיקול. 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 בשיראל דן בסיטואציה דומה אחת:

- פס"ד קורנפלד נ' שמואלוב 1967
מדובר בקבלנים שעבדו ללא הכשרה וניסיון, שזכו במכרז לבניית בניין. את העבודות הוציאו לביצוע קבלני משנה, הם עצמם לא ביצעו כל עבודה. עם הגשם הראשון שירד על אותה דירה שהם סיפקו נגלו המון פגמים. 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 1967 ביהמ"ש לא דיברו על נזקים כלכליים, הוא לא מאבחן את זה. 

קיים 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 דבריו. לעצם הדיוק בעניין ניתן לומר כי הנזק נגרם לא עקב דברי האדם אלא בעקבות העובדה שמישהו הקשיב למה שהוא אמר והסתמך עליהם. לדוג', אדם הולך לעו"ד שאומר לו לפעול באופן מסויים. אותו אדם בהסתמכו על העו"ד עושה את הנאמר לו וכתוצאה מכך נגרם לו נזק כלכלי. במצב זה אדם גרם נזק לעצמו כי הוא עצמו עשה את המעשה, 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 בפס"ד American Microsystems  נ' אילנקו למצג השווא הרשלני את התנאים הבאים:

1. הצגה של עובדות לדברים שנאמרו – פס"ד  עיריית קריית אתא נ' אילינקו קבע ביהמ"ש כי גם שתיקה יכולה להיחשב כמצג שווא. מדובר בקרקע שאמורה הייתה לעבור שינויי יעוד – פקיד המקרקעין 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 מציד המצג היה לצפות שעתידים להסתמך על דבריו.
4. על מציג 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?

ראשית, ביהמ"ש מזכיר שהסתמכות היא יסוד עובדתי - מתי אדם מצפה שהסתמכו על דבריו ומתי לא. למה הכוונה בלהסתמך? בפס"ד 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 שהתייחס לכך הוא פס"ד  עיריית קריית אתא נ' אילינקו. פס"ד נוסף וינשטיין נ' קדימה 1953-  פס"ד הראשון שהכיר באחריות בגין מצג שווא רשלני - מתאר סיטואציה של מפעל שבנה מיכל מים עבור מועצה אזורית קדימה. לצורך בניית המיכל שכר המפעל את שירותיו של מהנדס שיתכנן את המיכל המבוקש. המיכל היה פגום. ביהמ"ש קבע כי ישנה הפרת חזה ולכן ברמה החוזית נקבע כי אין חובה למועצת קדימה לשלם עבור המיכל. המפעל שבנה את המיכל תובע ברשלנות את המהנדס בטענה כי בגללו המפעל אינו 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..  
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 תנאי זה הוא כי ברשלנות 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. עניין זה התבהר בפס"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"דAmerican 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 עמידר אומרת כי יש בידיה בדיוק נכס שיתאים לצרכיו אהרון שוכר מהם את הנכס. התברר שלפי תוכנית המיתאר אסור לפתוח שם מסגריה והוגש ע"י העירייה נגד המשיב משפט פלילי, הוא הורשע בדין וניתן צו לסגירת המסגריה. פס"ד זה ניתן בידי שלושה שופטים שכל אחד מהם מנמק אותו באופן שונה. מ"מ הנשיא דאז השפ' לנדוי טוען - לא 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 ונגד 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 קורסת. את מי יתבע את לויט? הוא לא יכול לתבוע את בנק הפועלים - כי הבנק לא התרשל, הוא הציג מצג ע"פ חוו"ד של בנק מסד בדיוק מילה במילה. ההתרשלות הברורה היא של בנק מסד. הבעיה של לויט היא מול בנק מסד אך אין קירבה, אין שכנות ובכל זאת מנסה לויט לתבוע את בנק מסד. בנושא זה יש פיצול דעות 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 מבנק מסד לצרכיו, הלקוח לא יכול לתבוע. לעומת זאת אם בנק הפועלים היה מבקש חוו"ד אחרי שהלקוח בא אליו אז כן יכול היה לתבוע. השאלה מי יזם את חוו"ד בעיני השופט לוין היא שאלה מכרעת, 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, השופט 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 נגד עו"ד הן בעילת מצג 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 להתרשלות של עו"ד כלפי הלקוח שלו - למשל אי עמידה בזמנים, לשכוח להזמין דיון נוסף, 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. כעיקרון ניתן לומר כי במידה והייתה לעו"ד חובת זהירות כלפי הצד שכנגד, פועל יוצא מכך היא כי הפר את חובת הנאמנות כלפי לקוחתיו. 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.
אחריות רשויות שלטוניות 

הגורם הנתבע הוא רשות שלטונית. 

בראשית ימי המדינה היה חוק שקבע שהמדינה פטורה מאחריות בנזיקין, מכוח חוקי המנדט הבריטי, על פיהם "המלך 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
שיעור 6     22.04.10

מבנה חובת הזהירות  - המשך




 

קווים מאבחנים בפסיקה: 

במשך השנים הבחין ביהמ"ש בכמה הבחנות לגבי הסוגיה מתי תתקיים אחריות ומתי לא? דוג' להבחנה מסוג זה הינה הבחנה בין פעילות פרטית לפעילות שלטונית. קיימות פעולות שמבוצעות ע"י הרשות השלטונית שהן זהות לפעולה היבצע אדם פרטי. לדוגמה אם אדם נפגע בתוך מבנה, אין הבדל אם המבנה הינו מבנה ממשלתי או מבנה פרטי. 

האפשרות לאשר היתר בנייה נתון רק לרשות שלטונית, אין מצב בו תוטל אחריות על אדם פרטי למתן היתר בניה שלא כדין כיוון שאדם פרטי אינו מוסמך לתת היתר כזה. בפס"ד עיריית י-ם נ' גורדון נקבע בפסיקה כי אין שום משמעות להבחנה בין פעילות פרטית לשלטונית. הבחנה נוספת שהתקיימה בעבר הייתה הבחנה בין מעשה למחדל. בעבר התקיימה הטענה כי ברור שבמידה והרשות ביצעה מעשה, נטיל עליה אחריות אם התרשלה. לעומת זאת הטלת אחריות על הרשות במעשה מחדל נטען כי לא ניתן לצפות כי רשות ממלכתית תצפה כל דבר ובכך תמנע ביצועם של מחדלים. זוהי דרישה מורכב מידי להטיל על רשות. הפסיקה ערערה על כך בפס"ד מדינת ישראל נ' סוהן – אמר השופט ברק: אין מקום להבחין בין מעשה למחדל, בשני המקרים נטיל אחריות על רשות שלטונית. קו מאבחן שלישי היה הבחנה בין מצב שבו הרשות השלטונית פעלה באופן מסוים וכתוצאה מכך האזרח הסתמך על פעולת הרשות ונגרם לו נזק. פס"ד ר.ג.מ. מרט נ' מ"י- מדובר במפעל שחיבר את ההזעקה של המפעל אל תחנת המשטרה. במידה ותופעל ההזעקה, תידלק נורה ויישמע זמזום בנקודת היומנאי. למתקן היה כפתור בו ניתן היה לנתק בנקודת המשטרה את החיוויים. השוטרים השתיקו את החיווי הנתן מהעזעקה. גנבים שפרצו למפעל הפעילו את מערכת ההזעקה, השודדים שמעו והתחבאו, הם כשראו שאין תגובה, רוקנו את כל המפעל וברחו. המפעל הגיש תביעה נגד המדינה. משטרת ישראל טענה כי אין זה מחובתה להיות השומר במפעלים פרטיים. ביהמ"ש קובע כי אכן אין המשטרה משמשת כשומר במפעל פרטי אבל המשטרה הסכימה לחיבור ההזעקה אל תחנת המשטרה והמפעל סמך על כך לא יכולה המשטרה להתנער מאחריות. קו מאבחן רביעי הינו בין סוגי נזקים - נזק גופני מקבל הגנה גדולה יותר מאשר נזק פיזי לרכוש. ונזק פיזי לרכוש מקבל הגנה גדולה יותר מנזק כלכלי.

עניין נוסף בעל משמעות הוא האם ישנה משמעות כספית להטלת החובה? פס"ד מ"י נ' סוהן – אישה הוציאה כנגד בעלה צו עיכוב יציאה מהארץ במסגרת תביעת הגירושין. הבעל מגיע לנמל התעופה, מציג את דרכונו במשטרת הגבולות ומאשרים לו לצאת את הארץ. האישה מגישה תביעה כנגד משטרת ישראל , נגרם לה נזק והיא תובעת את המשטרה שתשלם לה מזונות. בפס"ד זה שתי דעות – השופט ברק אומר: כיוון שיש פה צפיות טכנית – ניתן היה לצפות קיומו של נזק וכיוון שאין כאן שום סיבה אמיתית לשלול את הצפיות הנורמטיבית אז קיימת חובת זהירות. הגישה השנייה היא של השופט בך – אינו חושב שניתן להטיל חובות על המשטרה שיש להם משמעות כלכלית, אין אנו יודעים מה תקציב המשטרה כך שאם נטיל 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 –חברת ביטוח המבטחת כלי רכב נקלעת לקשיים כלכליים. המפקח על הביטוח מודע לקשיים האלה אך לא מתריעה בפני המבוטחים. לאחר זמן מה החברה קורסת אין מי שישלם פיצוי לאנשים שנפגעו. מוגשת תביעה כנגד המדינה, המפקח על הביטוח התרשל בכך שאיפשר לנו המבוטחים להמשיך לבטח רכבים בחברה זו. קיימת שאלה מורכבת ברמת יסוד ההתרשלות: אם המפקח יפרסם התרעה כזו למבוטחים, למחרת החברה תקרוס, זה לא משהו שניתן להתריעה בפניו ללא השלכות. השאלה היא- האם קיימת חובת זהירות של המפקח על הביטוח לפרסם התרעות במצב כזה? ביהמ"ש והנשיא שמגר קובע שאין חובת זהירות ומנמק זאת בכל שהמפקח על הביטוח צריך לגבש מדיניות מתי ובאילו נסיבות הוא מפרסם אזהרות מסוג הזה. להכריז על מדיניות שגויה הרבה יותר קשה, לכן לא קיימת חובת זהירות. פס"ד מ"י נ' וויס- מקרה מאוד קיצוני שמצדיק חובת זהירות – העובדות: תושב בני ברק שבישיבה הנמצאת בשכנות לו, בנו תוספות בניה בחריגות בנייה קיצוניות. וייס פנה לישיבה וביקש שיפסיקו את החריגות, אך הם התעלמו מפניותיו. וייס הגיש תלונה בפני הרשויות המוסמכות, ומאותו יום מתחילים להטריד אותו, לזרוק דברים על ביתו, לנפץ שמשות, לפנצ'ר גלגלים. וייס פונה שוב ושוב למשטרה ומגיש תלונות, בשלב מסוים מחליטה המשטרה להציב מארב אך מסתבר שבמשטרה היה גורם שסיפר מתי יסתיים המארב. בשלב מסוים וייס נשבר ועובר לגור בפתח תקווה. הוא מכר את הדירה במחיר נמוך משמעותית ממחירה. הוא מגיש תביעה כנגד משטרת ישראל על כך שהם לא טיפלו כראוי בתלונתו. נראה על פניו כי מאוד מוצדק להטיל חובת זהירות על המשטרה. ביהמ"ש קובע שיש כאן רשלנות, השופטת דורנר אומרת שקיימת חובת זהירות של המשטרה. השאלה היא למה לא הוטלה אשמה במדינת ישראל נ' לוי שלא מוזכר? ואת התשובה לזה נותן פס"ד שתיל נ' מ"י – השופט אדמונד  לוי בשנת 2007, 13 השנים לאחר פס"ד לוי, החליט שהגיע הזמן להתעלם מהפסיקה בפרשת לוי ולבטל אותו ולא ללכת על פיו. בפס"ד שתיל 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 – אין אנו רוצים שהעובדה שגורמי התביעה ידעו שעלולים להתקיים נגדם תביעות עלולים להסס באופן שהם צריכים לנהוג ולכן לא אטיל עליהם אחריות. כמו כן קיים החשש מהצפת תביעות וכן 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 - בעל המקרקעין הסכים.
3. אדם מסיג גבול.
ביהמ"ש לא אהב תנאים אלו: 
לכל אדם רמה אחרת של חובת זהירות.  סע' 37 לפק' הנזיקין: 

 37.
אחריות בעל מקרקעין כלפי מסיג גבול [תיקון: תש"ל] 
האחריות לפי סעיפים 35 ו-36 של בעל מקרקעין או של תופשם, בשל מצבם של המקרקעין, תחזוקתם או תיקונם, לא תחול כלפי מי שנכנס למקרקעין כמסיג גבול, אלא אם הוכיח התובע שנכנס בתום לב ובלי כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה. 

מי שאחראי למצב המקרקעין הם שני גורמים: הבעלים של המקרקעין והתופש במקרקעין. כלפי מי האחריות? כלפי כל אדם שאיננו בגדר מסיג גבול, אין זה משנה מי הזמין את מי, כל אדם למעט מסיג גבול, קיימת לגביו אחריות. דבר שני, האחריות תהיה כלפי כל מי שלא יוכל להוכיח שלא נכנס כדי לעבור עבירה או לבצע עוולה. 

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

על אילו עוולות מוטלת האחריות? מחשבה טבעית הייתה טוענת כי עיקר האחריות הינה לגבי דברים פיזיים, נפל על אדם תריס בדרך וכד'. הפסיקה פירשה במובן רחב יותר את האחריות – כמו כלב שמשוטט בחצר (פס"ד צימרמן נ' גבריאלוב – סע' 37 חל עליהם ולכן תהיה חובת זהירות).  פס"ד ולעס נ' אגד (אדם הותקף בתחנה המרכזית) - אם מתקיימת עוולה במקרקעין וקיימים צדדים שלישיים למעט הבעלים או המחזיקים במקרקעין, האחריות עדיין הינה על בעל המקרקעין או התופש בו למנוע את ה עוולה . סע' 37 מתייחס על מי שמצוי בתוך המקרקעין ונפגע. אין הכוונה לאדם שעובר מתחת לבניין ומישהו פוגע בו, אלא רק אם הוא בתוך תחום המקרקעין. פס"ד יערי נ' מ"י – קיימת הגדרה מתי יש פטור מחובת זהירות. 

פס"ד עציוני נ' עזקר- עציוני שכר חדר קירור מתוך מבנה ששייך לעזקר, אין לעציוני מפתחות למבנה. עציוני מגלה שנעלמת סחורה מחדר הקירור שלו באופן קבוע. אחרי זמן מה, הוא מגלה שמישהו פורץ למבנה באמצעות מפתח ששכפל לעצמו. הוא מגיש תביעה נ' חברת עזקר שלא מנעה את שכפול המפתחות.  ביהמ"ש קובע – האם יש חובת זהירות או לא? ברגע שעזקר מחזיקים מפתחות נוצרים ייחסי שכנות. מכאן נוצר הצורך בחובת זהירות והיא 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 – מתקיימת בסעיף זה הרחבה של הפטור שכן גודל השטחים הצבאיים הינורב, די בחוסר ידיעה כדי שהאחריות לא תחול.

יסוד ההתרשלות- הרעיון הוא שכאשר קיים לאדם חובת זהירות, הוא לא מחוייב לנקוט בכל אמצעי זהירות האפשריים אלא רק באמצעי זהירות מסוימים. כאשר ננסה לבדוק האם אדם מסוים פעל כדין, נשאל האם ישנה דרך אחרת שהיכל לפעול על פיה כדי למנוע את הנזק? פס"ד ועקנין נ' בית שמש – אם היה שם שלט הזהרה זה היה מספיק, זו דרך ברורה. פס"ד נוסף הוא פס"ד גולדשמידט נ' ארזי – ילד נכנס לשדה תעופה ונפגי מכבל שנגרר ע"י רכב. 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 - קיימת גינה ציבורית גדולה שמיועדת שאנשים ינוחו שם, יטיילו. היו בגינה הרבה רוכבי אופניים, גרובנר נפגעת ע"י רוכב אופניים. כיוון שהיא לא יכולה לתבוע את רוכב האופניים היא מגישה תביעה נ' עיריית חיפה – השופט 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 חיפה חובת זהירות, ספק אם היא הפרה אותה, כי היא לא יכלה לעשות דבר נגד רוכבי האופניים. העניין קריטי במיוחד לאור המשאבים המוגבלים של הראשות המקומית.  בהתרשלות אנחנו צריכים לשאול את עצמנו כל הזמן מהי התנהגות שיכולה הייתה למנוע את הנזק. אמת המידה שאותה אנו בודקים 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 שמטרת השביתה היא 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 לכך שני נימוקים: סטייה מחובת הזהירות –זה לא חשוב אם הוא סטה בכוונה או סטה בטעות. סוג שני של נימוק שמביאה אותו פרופ' לילי כהן – 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 כמה 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? השופט ברק אומר אני שווה  לאדם הסביר. לעומת זאת השופטת 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 ביניהם 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 הוסף: היה ידוע לכולם שהשימוש במזרק שואב עדיף על פני שימוש במזרק רגיל- זו היה סוגיה שהייתה שנויה במחלוקת. האלמנט נוסף – 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 היצרן נותן הוראה להשתמש במזרק בסוג מסוים, באותו רגע מי שסוטה מהוראות היצרן סוטה מחובת הזהירות, כל שאר האלמנטים לא רלוונטיים. דעת הרוב התייחסה לכל האלמנטים. קיימת 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

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

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 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 
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העברת נטל הראיה- הוכחת נטל הראיה הינה על התובע- בד"כ זו נקודת המוצא. לעומת זאת קיימים מצבים בהם נטל ההוכחה לגבי יסוד ההתרשלות עובר אל הנתבע. במקרה זה הנתבע יצטרך להוכיח שלא התרשל. חריגים האלה של הטלת נטל ההוכחה על הנתבע חלה אך ורק על יסוד עוולת ההתרשלות, ולא לגבי חובת הזהירות. בפועל, לגישתו של פרופ' אנגלרד - 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
 41.
חובת הראיה ברשלנות כשהדבר מעיד על עצמו 
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה כי לתובע לא היתה ידיעה או לא היתה לו יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק, וכי הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה עליו, ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה - על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי המקרה שהביא לידי הנזק התרשלות שיחוב עליה. 

- הסע' קובע שכדי 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 לנסיבות המאוד ספציפיות של המקרה.  מפס"ד נעים – מורה שלימדה בשיעור, נפל עליה מדף באמצע השיעור ללא כל סיבה נראת לעין. היא יודעת שהיא נפגעה מהמדף אבל היא לא יודעת למה הוא נפל, ולכן תנאי זה מתקיים. אי ידיעה הינו תנאי החייב להתקיים עד למועד סיום המשפט. אם אחרי האירוע התובע כבר יודע מה קרה אים הוא יכול לטעון לסע' 41. אי ידיעה משמעותו שבאמת לא ידוע, השערות לגבי מה קרה בארוע אינן מספיקות. השערה אינה ידיעה,  הכוונה היא 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 הכוונה במושג שליטה? פס"ד שממחיש זאת פס"ד ישראליפט- אדם מזמין את המעלית, וכאשר דלת המעלית נפתחת הוא פוסע לתוכה אך המעלית לא נמצאת בקומה ואותו אדם נופל אל מותו. ניתן לתבוע את יצרנית המעלית, אך לאחר ייצו המעלית  היא כבר לא בשליטתו. לגבי חברת המעליות - הם היחידים שנכנסים לחדר המכונות של המעלית הם אלו שמטפלים במעליות. החברה מתגוננת וטוענת כי כל אחד יכול להיכנס לחדר המכונות ולכן השליטה אינה רק בידינו. ביהמ"ש מטיל על חברת המעליות להוכיח שהשליטה אינה בלעדית שלהם וקיימים עוד אנשים נכנסים לחדר המעליות. השליטה בנכס נדרשת בעת התרחשות התאונה ולא בעת ההתרשלות. אם מתגלית תקלה ויש נזק, כדי שניתן יהיה לעשות שימוש בסע' 41, צריך שהנתבע ישלוט בנכס בזמן התרחשות הנזק, סיטואציה זו בד"כ אינה מתקיימת. פס"ד פניציה – ילד שפותח בקבוק משקה, הפקק יחד עם חלק מהבקבוק עף ופוגע לו לעין ומוציא לו את העין. ביהמ"ש קובע שבנסיבות הללו נטל ההוכחה לא יעבור לפי סע' 41 על הנתבע כיוון שהיצרן לא שלט המוצר בעת ערוע המקרה. בעל שליטה = האדם אשר בהתחשב בכל הנסיבות יש לו את הסיכויים הממשיים כי רצונו שלו יכריע בנוגע למצבו של חפץ מסוים. מצב המתקיים כאשר יש כמה בעלים לנכס. מהו נכס? פס"ד רז נ' בי"ח אלישע בע"מ – בפסיקה זו נקבע כי כל מה שנמצא בין כתלי ביה"ח נמצא בשליטת ביה"ח. הגדרה מאוד רחבה, בביה"ח נכנסים מבקרים רבים, עובדים, כיצד ניתן לקבוע כי הכל נמצא בשליטת ביה"ח? ביהמ"ש קובע כי ביה"ח אחראי על כל מי שנמצא בין כתליו, זו הגדרה רק לגבי עניינים רפואיים. העובדות בפס"ד – אדם נדבק במחלה בזמן שהותו בביה"ח ועל כך הוא תובעה את ביה"ח. טענת בי"ח - היו מבקרים רבים לכן לא ניתן לומר כי זה באחריות ביה"ח. בימ"ש אומר הכל בשליטתכם, כדי להוכיח כי המקרה לא באשמתכם, הוכיחו 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. ההסתברות כי הייתה התרשלות, גבוהה יותר מאשר לא הייתה התרשלות – יסוד ההתרשלות – מתי ההסתברות גבוהה יותר לקיומה של התרשלות? ביהמ"ש מכיר במספר אפשרויות: אפשרות אחת הינה בתום הצגת כל הראיות, נבדוק לאחר שהובאו כל הראיות האם קיימת הסתברות שהתקיימה התרשלות או לא. גישה אחרת של השופט אנגלרד בפס"ד קופ"ח נ' סולן – נבחן את העברת הנטל רק אחרי הצגת הראיות ע"י התובע. אם ראיות התובע מעלות את ההסתברות כי הייתה התרשלות, הנטל יעבור אל הנתבע. אם גם לאחר שהתובע הציג את ראיותיו הוכח כי התקיימה התרשלות, נטל ההוכחה יישאר אצל התובע. קיימת גישה אחרת - גישה זו מפרידה בין ראיות סטטיסטיות לראיות ספציפיות - זו גישה שבאה לידי ביטוי בפס"ד שטרנברג נ' צ'צ'י' ועזבון אלעבד נ' מ"י- ראיות רבות מגיעות לביהמ"ש בהתרשלויות רפואיות. סטטיסטית, 80% מורות כי הייתה התרשלות רפואית ו-20% מראות כי לא הייתה התרשלות רפואית, זו ראיה סטטיסיטית. העברת הנטל תתרחש לאור הראיות הכלליות הסטטיסטיות, נבחן סטטיסטית האם בד"כ במקרה דומה, נגרם נזק כתוצאה מהתרשלות של הנתבע. פס"ד עזבון אלעבד- מקרה של ירי שהיה בשטחים - סע' 41 אומר נבחן לפי הראיות הכלליות האם ירי שגרם לפגיעה באדם שלא היה מעורב בתקרית, מצביע בד"כ על התרשלות או על נסיבות שלא ניתן היה למנוע אותן. אם נניח שזו התרשלות, נעביר את הנטל אל הנתבע להוכיח שלא התרשל. הגישה הסטטיסטית היא הרווחת בבתי המשפט.  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 נטל ההוכחה על הנתבע  -  אי שמירה על רשומות רפואיות – פס"ד דרוקמן נ' לניאדו - די בכך שאדם לא שמר כנדרש על הרשומות הרפואיות כדי שנטל ההוכחה יעבור אליו. 
 38.
חובת הראיה ברשלנות לגבי דברים מסוכנים 
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שהנזק נגרם על ידי דבר מסוכן, למעט אש או חיה, או על ידי שנמלט דבר העלול לגרום נזק בהימלטו, וכי הנתבע היה בעלו של הדבר או ממונה עליו או תופש הנכס שמתוכו נמלט הדבר - על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי הדבר המסוכן או הנמלט התרשלות שיחוב עליה. 

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 מסוכן מחמת סגולותיו: סכין, אקדח, פס"ד פישמן נ' היועמ"ש – כל עוד השימוש באותו חפץ לא נכפה על בעליו. פס"ד עזבון אלעבד- אדם שהיה בשכונה אחרת בכלל,  נפגע. הדבר המסוכן – ירי שפגע באדם. ביהמ"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 כאשר החפץ 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 בפס"ד פישמן משנת 63. שנים רבות התקיימה דרישה זו. פסקי הדין הפסיקו להתייחס לדרישה זו. בעקבות ארועים שהתרחשו בשטחים, סע' 38 השתנה, ולכן אם נקבע שתנאי עזיבה ומסירה לא תקף, מתאפשרת העבירת נטל ההוכחה ולהפך. 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.  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 טענה, מים הינם בגדר דבר נמלט רק בנסיבות שנעשה בהן שימוש חריג. מהו שימוש חריג? מאז פס"ד זה, לא התקיים דיון בנושא זה ולכן אין תשובה חד משמעית. דעת הרוב, מים הם דבר נמלט וזו 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 
 40.
חובת הראיה ברשלנות לגבי חיה 
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שתי אלה: 

(1)   הנזק נגרם על ידי חיית-בר, או על ידי חיה שאינה חיית-בר אלא שהנתבע ידע, או חזקה עליו שידע, כי היא מועדת לעשות את המעשה שגרם את הנזק; 

(2)   הנתבע היה בעל אחת החיות האמורות או היה ממונה עליה - על הנתבע הראיה שלא היתה לגביה התרשלות שיחוב עליה. 

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 – העוולה במקרה זה הינה עצמאית לא רשלנות, אבל מול העוולה זו קיימות  3 טענות הגנה:
1. התגרות של הניזוק בכלב.
2. תקיפת הניזוק את הבעלים או את בן הזוג או את הילד של הבעלים ולכן הכלב הגיב כפי שהוא הגיב.
3. הסגת גבול של הניזוק במקרקעין של הבעלים. 
במקביל, ניתן לתבוע גם לפי עוולת הרשלנות, ולא רק לאחריות לכלב. תובע נכנס לתוך חלקתו של הנתבע והותקף 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 להתרשלות ע"פ סע' 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 – הורים פונים לרופא ואומרים כי יש להם מחלה גנטית שיש חשד גבוה שלילד יהיה את אותה צחלה. מתבצעת בדיקה, התשובה היא העובר בריא. נולד ילד ומתברר שהוא חולה באותה מחלה. מוגשת תביעה – מי תובע? ההורים והילד עצמו. השופטת בן פורת – ראשית, 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 שיקול הדעת 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. בנסיבות הללו מוכן ביהמ"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 לאישה ניתוח של קשירת חצוצרות, לאחר מכן התגלה כי האישה בהיריון והילד בריא לגמרי. הגישו ההורים תביעה וטענו נגרם נזק. ביהמ"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 בגובה 40 ס"מ , אך למעט גובהו הוא בריא לגמרי, והוא אומר הייתם צריכים להרוג אותי, ביהמ"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 שהביעה הסכמה בלי שמסרו לה מה הסיכונים שעלולים להתקיים לאחר הניתוח. 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 נבחן מבחן סובייקטיבי טהור מה היא הייתה עושה אילו ניתן לה המידע. ביהמ"ש אומר אני אגיע למסקנה מה היא הייתה הוצאה לו היה ניתן לה המידע. אומר ביהמ"ש אשתמש במבחן אדם סביר, זה ישמש כנק' מוצא. אך השאלה האמיתית עליה אמור ביהמ"ש להשיב היא השאלה הסובייקטיבית. חמישה שופטים התייחסו למשפט 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 מהם 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. 

פס"ד 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 מספר 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 : 

במקרה מחלת הסרטן של אנשי השייטת בנחל קישון הייתה אותה תביעה שהוגשה בידי לוחמי השייטת. מה קרה לתביעה? לא נמצא קש"ס בין השחיה בנחל לבין סוגי הסרטן השונים שהתגלו אצל לוחמי השייטת, אי אפשר להוכיח צירוף המקרים החריג גרם למדינה לפצות לפנים משורת הדין את הלוחמים. 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 הצליחו להוכיח. המדינה אינה הבעלים של הקיישון. היתרון: המזיק הוא שיצטרך להוכיח העדר קשר סיבתי עובדתי והניזוק ייהנה בכך ממקרי גבול. חסרונות  להשלים מהמצגת. 
2. נזק ראייתי – נומר 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 הוא כי הרופא התרשל וכתוצאה מכך לא ניתן לבדוק מדוע הצינורית נסחפה לגופו של המנותח. אומר ביהמ"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. 
שיעור שמיני  06.05.10
רכיב הקשר הסיבתי-  משפטי ועובדתי, יש פעמים בהם מבחן האלמלא בעייתי. 

3. 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. 

אדם מאושפז בביה"ח – 60% הוא הולך למות, אויב שלו הורג אותו, התביעה תידחה. התרומה של 41% אינה מספיקה, צריך 51%. הדרך להתמודד היא עם דוקטרינת "אובדן סיכויי החלמה". אם לאדם היה 30% סיכוי שהיד שלו תשרוד והוא נפגע, הוא יקבל פיצוי בשיעור של 30% מהעלות של היד. הנימוק לכך – יש לו פגיעה בזכות הקניינית שלו ב- 30%. דוקטרינה זו אומצה בביהמ"ש העליון במקרה של פס"ד קופ"ח נ' 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 כהרבה יותר בעייתית היא 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. דוקטרינת 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 – השופטת שטרסברג כהן הציעה לאמץ אותה, שני השופטים האחרים – הנשיא ברק והשופטת דאז בייניש הסתייגו מכך. הדוקטרינה הועלתה בשנית על ידי שטרסברג כהן בפס"ד דעקא השופטת דליה כהן וחשין תמכו באימוץ הדוקטרינה, אין התייחסות לכך על ידי 5 השופטים האחרים. שני פס"ד הללו היו בשנת 1999, ואז מגיעה שנת 2005 ומגיע פס"ד 7357/02 ביה"ח כרמל נ' מלול. דובר בילדה שנולדה בשבוע ה-30 להריון. כאשר האם הגיע לביה"ח החל דימום כתוצאה מהפרדות השיליה הוחלט לבצע ניתוח קיסרי, אך הוא לא בוצע מיד, אלא רק לאחר שעה. אמר ביהמ"ש, שני גורמים גרמו לשיתוק בילדה. 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%.
השפ' 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.  השפ' מצא ודוברן הצטרפו. השפ' 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 כשהיא סובלת משיתוק מוחין, למצב שלה היו שני גורמים אפשריים שלא ברור מי גרם לנזק. 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 השפ' 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. 

4. 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. 

5. דוקטרינה אחריות הציבורית
 הדוק' התעוררה בארה"ב – הייתה מחלה שגרמה לנזק לילדות כאשר במהלך ההיריון האם לקחה תרופה מסוימת. הנזק בא לידי ביטוי רק בגיל 20 של ילדות אלא. עיקר הבעיה בתביעה זו היא לזהות מי יצרן התרופות, איך ניתן להוכיח איזו תרופה לקחה האם לפני 20 שנה? התביעה ידעה מי החברות שיצרו את התרופה ומה נתח השוק של כל חברה. כמוכן התביעה ידעה שהפגם היה אצל כל היצרנים. לכן התבקש כי כל יצרן ישלם על פי חלקו בשוק באותה תרופה. התביעה הזו בארה"ב מתקבלת, כל יצרן משלם לפי חלקו בשוק בלי שיוכח מי היצרן הספציפי שהתרופה שלו גרמה לילדה ספציפית נזק. בישראל  פס"ד ארוג'י נ' י' פינ' ובניו בע"מ – לאדם הייתה תקלה ברכב אשר טופלה בשני מוסכים שונים. הוא המשיך לנסוע וכתוצאה מהתקלה 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.  השופט לנדאו טוען שלא ראוי לאמץ אותה בישראל והתביעה נדחית. בפס"ד 15/88 מלך נ' קורנהויזר- אדם ננשך בידי שלושה כלבים. שני כלבים מזוהים לבעלים אחד והכלב השלישי לא יודי מי הבעלים שלו. השאלה ניתן 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. בוררים מבין הגורמים שיש להם קש"ס עובדתי את הגורמים שראוי לחייב אותם. זה ההבדל בין קש"ס משפטי לעובדתי. העובדתי הוא מבחן עקרוני טכני. המשפטי  הוא מבחן מהותי הבודק את מי ראוי לחייב. אז איך בונים קש"ס משפטי? בעבר היו בוחנים במבחן ההתנהגות האחרונה, מיהו האדם האחרון שהשפיע על הנזק? ביהמ"ש לא אוהב גישה זו.  פס"ד בלוני נ' חמצן- אמר הבודק הראשון הייתם צריכים לבדוק רק את השני, אבל ביהמ"ש 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 על המזיק כאדם סביר, לצפות כי התרשלותו 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? פעמים רבות ניתן לצפות זאת, אבל זהו חלק מהסיכון הכרוך בנהיגה. כאשר מבחן הצפיות מתקיים, מבחן הסיכון מתקיים, ולא להיפך!
3. מבחן השכל הישר  - האם כל התכונות המציינות את העוולה, תרמו בפועל להתהוות התוצאה המזיקה? 
למה צריך שלושה מבחנים? כי קיימים 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 נפגע אדם שעקב תכונותיו הוא יותר פגיע, האם תהיה  אחריות לנזק שהוא גדול יותר מהרגיל? התשובה היא כן. בעונשין אני יודע שזה נכון עד רמה מסוימת. 

פס"ד  כהן נ' עלי טבק- כהן, אדם שעבד במפעל של עלי טבק, לקה באסטמה, כתוצאה מהתנאים שהיו במפעל. כהן סבל מאלרגיה אבל הוא מעולם לא דיווח לממונים עליו. אותה סביבת עבודה שגרמה להתרשלות גרמה לאסטמה. השאלה אם קיימת חובת זהירות במקרה זה? קובע השופט לנדוי שבמקרה זה לעיקרון הגולגולת הדקה אין משמעות כיוון שאין הצדקה לחייב את המעביד לכל רגישות נדירה של עובד בעוד המעביד עצמו אינו מודע לה. פס"ד אחר על עיקרון הגולגולת הדקה הוא פס"ד משה נ' קליפורד- נגרם נזק לילדה. מדובר בנזק גדול בהרבה מכל המקרים הדומים 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 היא כן. השופט אור שאליו מצטרפים השופטים ברק, טירקל, שטרסברג כהן ובייניש קובע שדי בכך שסוג הנזק צפוי גם אם היקף הנזק לא צפוי. חומרת הנזק לא תשלול את קיומה של חובת הזהירות. היכן כאן הגולגולת דקה? דעת המיעוט של השופטים אנגלרד ושלמה לוין קבעה שאין כאן קש"ס כאשר 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 לפקודת הנזיקין:

 64.
גרם נזק באשם 
"אשם" הוא מעשהו או מחדלו של אדם, שהם עוולה לפי פקודה זו, או שהם עוולה כשיש בצדם נזק, או שהם התרשלות שהזיקה לעצמו, ורואים אדם כמי שגרם לנזק באשמו, אם היה האשם הסיבה או אחת הסיבות לנזק; אולם לא יראוהו כך אם נתקיימה אחת מאלה: 

(1)   הנזק נגרם על ידי מקרה טבעי בלתי רגיל, שאדם סביר לא יכול היה לראותו מראש ואי אפשר היה למנוע תוצאותיו אף בזהירות סבירה; 

(2)   אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק; 

(3)   הוא ילד שלא מלאו לו שתים עשרה שנה, והוא שניזוק, לאחר שהאדם שגרם לנזק הזמין אותו, או הרשה לו, לשהות בנכס, שבו או בקשר עמו אירע הנזק או להימצא כה קרוב לאותו נכס שבמהלכם הרגיל של הדברים היה עשוי להיפגע באשמו של אותו אדם. 

-  קיימים שני מקרים שכאשר הם קורים, על אף החזות שקיים קש"ס, עדיין ביהמ"ש צפוי לדחות את התביעה ולקבוע שאין קשר. שני הדברים שיכולים הם: גורם זר מתערב - מאורע טבעי בלתי רגיל – או אשמו של אדם אחר.  מאורע בלתי רגיל:

 פס"ד שרון נ' או אר אס כו"א - רוח עזה גרמה לכך ששער החשמלי פגעה בראשו של שרון וגרמה לו לנזקים ולמותו. העיזבון והתלויים הגישו תביעה להתרשלות. או אר אס אמרו זה נכון שהתרשלנו, לא היינו צריכים להניח את השער בזווית הזו, אבל הסיבה האמיתית לכך שהשער נפל היא הרוח. קובע ביהמ"ש את הדבר הבא מפי השופט אור- סע' 64(1) – הסע' מעניק הגנה כשאדם לא התרשל.  הסע' מטפל בסיטואציות שלא 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 ויוצא 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 ביהמ"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 אינו מקבל את הטענה כי זה גורם זר מתערב. 

פס"ד עזבון ויצמן נ' סלע -  קב' של תלמידים גנבו רכב  מתלמידה, ועשו איתו סיבוב, בינתיים התלמידה נכנסה להיסטריה. אחרי כמה שעות הם חזרו עם הרכב לביה"ס, ואז הנהלת ביה"ס התכנסה החליטו שהם משעים את התלמידים. אבל כל תלמיד שיבקש סליחה יחזירו אותו מההשעיה. הם קראו לתלמידים עם ההורים והרכזת מודיעה להם על ההשעיה אבל לא אומרת להם שבמידה ויגישו התנצלות הם יבטלו את ההשעיה. אחד התלמידים המושעים, אמא שלו אומרת לו תכתוב מכתב התנצלות ויוצאת מהבית. כאשר היא חוזרת הביתה היא מוצאת מכתב התנצלות ומכתב התאבדות ואת בנה מת בבית. מגישים תביעה על רשלנות נגד ביה"ס. קביעת ביהמ"ש היא שביה"ס לא התרשל בהחלטה וגם אילו היה מתרשל, התאבדות הינה בלתי צפויה בנסיבות העניין וניתן לראות בה גורם זר מתערב. הנושא הרחוק שמשתייך לריחוק הנזק- סע' 76(1) לפק' הנזיקין:

 76.
פיצויים 
פיצויים אפשר שיינתנו הם בלבד או בנוסף על ציווי או במקומו; אלא שאם - 

(1)   סבל התובע נזק, יינתנו פיצויים רק בשל אותו נזק שעלול לבוא באורח טבעי במהלכם הרגיל של הדברים ושבא במישרין מעוולת הנתבע; 

הרעיון בבסיס סעיף זה הוא, אם הנזק נגרם 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. מבחן זה הוחלף במבחן הצפיות. מבחן הצפיות הינו המבחן שמשתמשים בו היום. פס"ד לאון נ' רינגר- מדובר באדם שניזוק בגבו בת"ד. כתוצאה מכך צמח לו גידול ממאיר שהסיכוי שיתרחש הוא בגדר 1 למיליון. ביהמ"ש קובע כי כיוון שנזק גוף כתוצאה מת"ד צפוי, אזי תהיה אחריות ולא ניתן לדבר על ריחוק הנזק תהא רמתו של הנזק בפועל אשר תהא. דעת הרוב ניתנה בידי השופט ברנזון והצטרפו אליו שופטים נוספים.  השפ' זילברג: גם כאשר קיומו של נזק גוף צפוי, לא כל נזק הוא בגדר צפוי. במקרה זה מדובר במקרה גולגולת דקה, הוא אומר שמדובר בגולגולת דקה ומדובר בריחוק הנזק. פס"ד זה דומה לפס"ד קילפורד. אלא שכאן ביהמ"ש מתייחס על השאלה אם קיים ריחוק נזק או לא. לעומת זאת בפס"ד קליפורד, ביהמ"ש מתחבט בשאלה אם יש קש"ס או לא. העברת המוקד מריחוק הנזק בעבר למוק קש"ס מיושם על הקש"ס המשפטי. 

האם העיקרון ריחוק הנזק יחול גם במקרה של ת"ד? בריחוק הנזק האם המבחן הוא צפיות או סיכון? שאלה זו נבחנה בפס"ד קרנית נ' גינת - אישה נפגעה קשה מאוד בת"ד והייתה מאושפזת במשך שנה. לאחר שנה כאשר שוחררה מביה"ח מהאשפוז, דבר הראשון שניסתה לעשות הוא להתאבד. כתוצאה מנסיון ההתאבדות, היא הפכה לנכה ב- 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 צפוי. כאן ביהמ"ש משתמש במבחן במבחן הצפיות, וטוען 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 זהירות - התרשלות (פס"ד חמד). 

עניין הנזק רלוונטי- אם נגרם נזק כלכלי, צריך לשים לב ליסוד הנזק וגם לחובת הזהירות. ברגע שנסיים לבדוק יסוד אחד, יש להמשיך לבדוק עוד יסודות. 

צריך לזכור היטב את המבנה של העוולה.

חובת זהירות – קודם כל צפיות טכנית (פס"ד יערי) ואז שיקולי מדיניות וצפיות נורמטיבית.

התרשלות – מבחן 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.  אחרי קש"ס עובדתי – זה נתון טכני.  מבחן הדיות, אובדן סיכויי החלמה ואחרי זה קש"ס משפטי . 
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שיעור תשיעי 13.05.10
חוק אחריות למוצרים פגומים
חוק האחריות למוצרים פגומים דן בסוגית האחריות על נזקים שנגרמו כתוצאה מהשימוש במוצר פגום. כל עוד לא נגרםנזק, דיני הנזיקין ע"פ חוק זה אינם רלוונטיים. בנושא מוצרים פגומים צריך להפריד בין שאלות חוזיות - האם אני יכול להשיב את המוצר הפגום ומה אקבל תמורתו, לבין השאלה הנזיקית - איזה פיצויי יינתן על נזק שנגרם כתוצאה מהשימוש במוצר. 
חוק אחריות למוצרים פגומים הינו חוק משנת 1980. עד 1980 היה אפשר להגיש תביעה מעוולת המסגרת, הפרת חובה חקוקה. אלא מה? צריך חיקוק מתאים, ואין הרבה חיקוקים. קיימים  לפעמים תקנים של מכון התקנים אלא שהם לא מחייבים בהפרת חובה חקוקה כיוון שתקן אינו חוק. לא ניתן לטעון להפרת חובה חקוקה בהפרה של תקן. בנוסף, לרוב המוצרים הן כללי תקן. עוולת המסגרת השנייה הרלוונטית  הינה עוולת הרשלנות. זו עוולה טובה ודאי שאפשר להצליח בה בתביעות נגד יצרן. קיימות כמה בעיות בתביעה ברשלנות נגד יצרן - יסוד ההתרשלות. לא ניתן לדעת אם היצרן התרשל כיוון שאין הנפגע נמצא או מתמצא במהלך הליך הייצור ונטל ההוכחה הוא עליו. צריך להניח הנחות לגבי פעילות היצרן בתוך המפעל שלו. במקרה של תאונת דרכים, הרבה יותר קל  כי הנפגע היה בזמן הפגיע, אבל איך אדע מה עשה יצרן בתוך המפעל? מעבר לכך, צריך להוכיח כי היצרן באמת התרשל, וזאת כיוון שפעמים רבות  הפגם במוצר לא קשור אל היצרן. הקושי הוא גם עקרוני כי לא תמיד היצרן התרשל וגם לא תמיד אפשר להוכיח. עם הקושי הראייתי ניתן להתמודד בהעברת הנטל  ע"פ סע' 38, 41. סע' 41 דורש שליטה במוצר, דורש שמי ששלט במוצר יהיה הנתבע, והיצרן אינו שולט במוצר בד"כ (המקרה של ישראליפט). ולכן לא תמיד ניתן לעשות שימוש בסע' 41. עניין זה מצמצם את היכולת להעביר את נטל ההוכחה, לכן נטל ההוכחה יהיה על התובעה. לאור דברים אלה, המחוקק חוקק את חוק האחריות למוצרים פגומים. למה? המחוקק מעוניין להרתיע יצרנים, כדי שיצרן יתרשל  בעתיד, לכן מחמירים את אחריותו. סיבות נוספות – השבת המצב לקדמותו – התובע רוצה פיצוי והכלי הוא החמרת אחריות עם היצרן. נימוק נוסף - פיזור הנזק - עדיף שמאה איש יישאו כל אחד בנטל של שקל אחד  מאשר שהניזוק יישא בנטל של מאה שקל. מטרה זו משיגים על ידי העלאת מחיר המוצר. היצרן יכול לבטח את עצמו למקרה שייגרם. מטרה שקשורה לפיזור הנזק באמצעות הכיס העמוק. עוד מטרה - העברת מידע לצרכנים - יש מידע רב על כל מוצר שהוא (תרופות לדוגמה) אבל זה נכון גם לגבי מוצרים אחרים. ככל שנדע על המוצר יותר כך הסיכוי שייגרם נזק, פוחת. 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, היצרן חתום על המוצר ולכן ישא 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. 
שמירת דינים
10.  חוק זה אינו בא לגרוע מזכויות לפי פקודת הנזיקין [נוסח חדש] או לפי כל דין אחר.

כאשר נפגע מקבל החלטה אם להגיש תביעה לפי חוק לאחריות מוצרים פגומים, הוא יכול לתבוע גם בעוולת 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: 
"יצרן" - אדם העוסק למטרות מסחריות בייצור מוצרים או בהרכבתם, לרבות -

(1)  המציג עצמו כיצרן של מוצר במתן שמו או סימנו המסחרי או בכל דרך אחרת;

(2)  יבואן שייבא לישראל למטרות מסחריות מוצר שיוצר בחוץ לארץ;

(3)  ספק של מוצר שהיצרן שלו בארץ או היבואן שלו אינם ניתנים לזיהוי על פניו;

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 חב' אל-על לשם הטסת נוסעים, שינוש מסחרי, לכן ע"פ הסעיף אל-על היא בגדר יבואן. 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. לא נתייחס 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:

"נזק גוף" - מוות, מחלה, פגיעה או ליקוי גופני, נפשי או שכלי.

החוק מגביל את השימוש בחוק לנזקי גוף בלבד. אם נגרם נזק לרכוש כתוצאה ממוצר פגום, אין אפשרות 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:

סייג לתחולה
9.  (א)  חוק זה לא יחול על -

(1)  בהמות, עופות ודגים חיים;

(2)  תוצרת חקלאית אחרת שאינה מעובדת; לענין זה, ניקוי, בירור, הבחלה, אריזה, החסנה וקירור לא ייחשבו כעיבוד.

(ב)  חוק זה לא יחול על נזק שנגרם מחוץ לישראל.

לא ייכנסו להגדרת מוצר בהמות, עופות ותוצרת חקלאית שאינה מעובדת. ההגיון הוא אם הדג מקולקל, לדייג יכולת או השפעה על הדג. אין לדיג 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. יצרן אמור לייצר מזון בטמפ' מסוימת והןא ייצר בדרך אחרת. התוצאה היא שהמזון מקולקל. 
פגם בתכנון – פגם זה עלול לפסול את כל הדגם – למשל פס"ד של העליון שס נ' פרימה - אדם יושב על כיסא נוח מנסה להזיז את המשענת. המסילה יוצר במידה רחבה מדי והתוצאה האצבע שלו נתפסת ויוצאת ממקומה. זו דוג' לפגם בנזק. זה בדיוק טויוטה - פגם בדגם.
פגם בשיווק - המוצר בסדר אבל היה צריך לצרף לו הוראות שימוש או אזהרות, לדוגמה פס"ד מנדיל נ' שיש - אדם אלרגי לצמר פלדה, רכש מוצר שאחד הרכיבים שלו הוא צמר מפלדה. הוא הגיש תביעה וזכה בה. אזהרות לא מתאימות – יצרן לא יכול לצאת ידי חובה בהוספת עלון של 400 עמודים למשל. 

סע' 3 לחוק מגדיר את הפגמים:
מוצר פגום
3.  (א)  מוצר הוא פגום בכל אחת מאלה:

(1)  מחמת ליקוי בו הוא עלול לגרום נזק גוף;

(2)  בנסיבות הענין נדרשות אזהרות או הוראות טיפול ושימוש מטעמי בטיחות והן לא ניתנו או שאינן מתאימות בהתחשב בסכנה הכרוכה במוצר.

(ב)  חזקה שהמוצר היה פגום אם נסיבות המקרה מתיישבות יותר עם המסקנה שהיה פגום מאשר עם המסקנה שהיה תקין.

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

סעיף 3א(1) – פגם פירושו ליקוי העלול לגרום לנזק גוף. איך נדע האם מוצר מסוים הוא פגום או לא?  ההגדרה ליקוי העלול לגרום נזק גוף לא תורם דבר בזיהוי מוצר פגום. לכך אין משמעות כי התשובה לכך ניתנתבסע' 2(א) – היצרן יפצא על נזקי גוף אם היה אשם או לא!
סע' 3(ב) – דן בנטל ההוכחה- מזכיר את נטל ההוכחה בסע' 41 בפקודת הנזיקין - חזקה שהייתה התרשלות אם הנסיבות מצביעות על כך שהייתה התרשלות. הסע' הזה יושם היטב בפס"ד פיניציה נ' עמר בביהמ"ש העליון - ילד פותח בקבוקים ואחד  הבקבוקים התפוצץ והפקק פוגע בעינו של הילד ופוצעת אותו. כיצד ידע ביהמ"ש שבנסיבות העניין יש להעביר את הנטל ההוכלה על היצרן? כיוון שבבדיקת השבר בבקבוק נמצא כי התפוצצוץ הבקבוק נגרם כתוצאה מכך שמלכתחילה הבקבוק היה פגום ולכן המסקנה היא כי מדובר במוצר 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? סעיף 4

הגנות
4.  (א)  בתובענה לפי חוק זה לא תהא ליצרן הגנה אלא באחת מאלה:

(1)  הפגם שגרם לנזק נוצר אחרי שהמוצר יצא משליטתו; הוכיח היצרן שהמוצר המסויים עבר בדיקות בטיחות סבירות לפני שיצא משליטתו, חזקה שהנזק נגרם לנפגע על ידי פגם שנוצר לאחר מכן;

(2)  לפי רמת ההתפתחות המדעית והטכנולוגית שהיתה בעת שהמוצר יצא משליטתו, לא יכול היה היצרן לדעת שמבחינת התכנון לא עמד המוצר ברמת הבטיחות הסבירה;

(3)  המוצר יצא משליטת היצרן שלא מרצונו, והוא נקט באמצעים סבירים למניעת יציאתו משליטתו, ולהזהרת הציבור הנוגע בדבר מפני הסיכון הכרוך במוצר;

(4)  הנפגע ידע על הפגם במוצר ועל הסיכון הכרוך בו, וחשף עצמו מרצון לסיכון זה.

(ב)  לא תהיה זו הגנה ליצרן שהתרשלות הנפגע תרמה לגרימת הנזק, אולם אם נהג הנפגע בהתרשלות חמורה, רשאי בית המשפט להפחית את סכום הפיצויים בהתחשב במידת התרשלותו.

(ג)  היה הנפגע למטה מגיל 12 -

(1)  לא תחול ההגנה האמורה בסעיף קטן (א)(4);

(2)  לא יפחית בית משפט פיצויים לפי סעיף קטן (ב).

סע' 4(1) - טענה זו של בדיקות מדגמיות נדחתה בפס"ד פיניציה. למרות זאת, במקרה נוסף זארע 10 שנים לאחר המקרה הראשון, עו"ד שייצג את פניציה טען את אותה טענה ונדחה. 

סע' 4א(2) - אם בזמן שהיצרן מייצר את המוצר לא ידע שקיים פגם כיוון שהטכנולוגיה הקיימת האותו זמן לא יכלה לתת מענה לבדיקה ראויה, 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. לצורך הענקת הגנה 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 מדוע מוצר שנגנב או נלקח ללא רשות מידי היצרן, מצדיקה הטלת אחריות למוצרים פגומים על היצרן?
סע' 4א(4)  - הגנת הסתכנות מרצון- (קבועה בסע' 5 לפק' הנזיקין) 
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. 
התיישנות
6.  (א)  תקופת ההתיישנות של תביעה לפי חוק זה תהא שלוש שנים.

(ב)  לא תוגש תובענה לפי חוק זה אלא תוך עשר שנים מתום השנה שבה יצא המוצר משליטת היצרן.

סע' 6 – מתייחס להגנת ההתיישנות – תקופת ההתישנות חלה בד"כ לתקופה של 7 שנים מיום גילוי הנזק. סע' ספציפי זה מפחית את התקופה וקובע אותה לתקופה של שלוש שנים בלבד מזמן גילוי הנזק במקום 7 שנים. שנית, קובע החוק שתקופת ההתיישנות תימשך לתקופה של 10 שנים מיום ייצור המוצר. כך לדוגמה: אם המוצר נוצר בשנת 96 והנזק נגרם בשנת 2010, לא ניתן לתבוע לפי חוק לאחריות למוצרים פגומים. אני כן אוכל לתבוע ברשלנות או נזק אחר. בניין גם הוא בגדר מוצר. אם הוא נוצר בצורה פגומה, אדם נפל ונגרם לו נזק ניתן יהיה לתבוע באחריות למוצרים פגומים אבל רק עד 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. 

קיים יתרון בהגשת תביעה ע"פ החוק לאחריות למוצרים פגומים כיוון שנטל ההוכחה היענה על היצרן, בדיקות מדגמיות אינן מספיקות. למה בכל זאת נתבע ברשלנות? ראשית, תקופת ההתיישנות קצרה. שנית, עניין סכום התביעה: סע' 5 לחוק:

פיצויים
5.  (א)  בחישוב הפיצויים לפי חוק זה בשל אבדן השתכרות ואבדן כושר השתכרות לא תובא בחשבון הכנסה העולה על שילוש השכר הממוצע במשק לפי נתוני הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה ערב קביעת הפיצויים; היו הפיצויים פטורים ממס הכנסה, יחושבו הפסדי הנפגע

לענין פיצויים אלה לפי הכנסתו לאחר ניכוי מס הכנסה החל עליה בעת קביעתם, ובלבד שההפחתה בשל ניכוי המס כאמור לא תעלה על 25 אחוזים מן ההכנסה שלפיה חושבו פיצויים אלה.

(ב)  פיצויים לפי חוק זה בשל נזק שאינו נזק ממון לא יעלו על חמישים אלף שקלים; שר המשפטים רשאי, בהתייעצות עם שר האוצר ובאישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, להגדיל את הסכום האמור; הסכום יהיה צמוד למדד המחירים לצרכן מיום קבלת חוק זה בכנסת או מיום הגדלת הסכום, לפי הענין.

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 הבא במגע עם חולה במסגרת ניתוח כזה או אחר. השימוש בכוח מתבטא בכך שכאשר רופא מנתח את החולה, ברור שקיימת כוונה ברורה ויש פגיעה בגופו של המנותח. היסוד הרביעי בסע' זה רק בו יכולה להתעורר שאלה - האם ניתנה הסכמה כדין או לא? זו שאלה הממקדת את מרבית הדיונים בפסיקה. פס"ד שטנדל נ' שדה - אמת המידה הרלוונטית – האם ניתן מידע במידה מספקת כדי שיהיה מקום לומר כי ההסכמה תחשב להסכמה מדעת. קיימיםשני סטנדרטים: הראשון, החולה הסביר - האם  נמסר מידע כפי שחולה סביר היה מקבל ומבין. הסנדרט השני – הרופא הסביר -  האם נמסר מידע כפי שרופא סביר היה מוסר. בישראל אומצץ סטנדרט החולה 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- המידע חייב להימסר ע"י רופא מומחה. ביהמ"ש לא קיבל טענה זו. ברמת ההכשרה הקיימת היום בישראל, דרישה כי רק מומחה ימסור את המידע לחולה תשאיר את העברת המידע רק בידי מנהלי המחלקות בבתי-החולים שהם בד"כ הרופאים המומחים. ביהמ"ש קבע כי גם רופא מתמחה רשאי להעביר מידע ואפילו סטאג'ר רשאי להעביר מידע. 

פס"ד קוהרי נ' מ"י- קובע שהמידע שיש למסור אמור להתייחס לכל התפתחות צפויה במהלך הניתוח. דהיינו, אם בעשרים אחוזים מהניתוחים מסוג מסוים יש לבצע פעולה נוספת, המידע חייב להימסר לחולה. עד כמה נדיר צריך להיות האירוע כדי שיימסר לגביו מידע מראש? קובע בימ"ש בפס"ד שטנדל נ' שדה,  אירוע שיש בו הסתברות ביחס של 2% שיתרחש חובה שיימסר לגביו מידע. מתי ישנו פטור ממסירת מידע? כאשר מסירת המידע עלולה לגרום נזק פיזי או נפשי למטופל. לפני ניתוחים מחתימים הרבה פעמים את המנותח על טופס הסכמה כללי הכולל כמעט כל 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 

14.   אופן מתן הסכמה מדעת
א.   הסכמה מדעת יכול שתהיה בכתב, בעל פה או בדרך של התנהגות.

ב.   הסכמה מדעת לטיפול רפואי המנוי בתוספת תינתן במסמך בכתב, שיכלול את תמצית ההסבר שניתן למטופל.

ג.   נזקק מטופל לטיפול רפואי המנוי בתוספת ונמנע ממנו לתת את הסכמתו מדעת בכתב, תינתן ההסכמה בפני שני עדים, ובלבד שדבר ההסכמה והעדות יתועדו בכתב סמוך ככל האפשר לאחר מכן.

ד.   במצב חירום רפואי, הסכמה מדעת לטיפול רפואי המנוי בתוספת יכול שתינתן בעל פה ובלבד שדבר ההסכמה יתועד בכתב סמוך ככל האפשר לאחר מכן.
אם מדובר בטיפול שמנוי בתוספת אבל נמנע ממנו לתת את הסכמתו מדעת בכתב כי שבת למשל, 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 לה נמק ברגל. הרופאים קובעים כי יש חובה לכרות את הרגל. אימא של הילדה  מסכימה לכריתה אך מתנה זאת באישור האב.  האב מתחמק מלתת תשובה ובורח.  לאחר  מספר ימים תופסים אותו, והוא אומר כי מבחינתו אם הילדהי לא חוזרת על שתי רגליים הביתה, עדיף שהיא תמות. הרופאים מחליטים לכרות לה את הרגל בכל זאת. ההורים תובעים את ביה"ח בטענה שהניתוח נעשה ללא הסכמה. קובע ביהמ"ש – ראשית האם הסכימה לכן לא היה צורך בהסכמת האב. שנית קובע ביהמ"ש, במקרים בהם אפוטרופס אינו מסכים כאשר חלה עליו חובה להסכים, ייתן ביהמ"ש את הסכמתו במקום האפוטרופסות. ההסכמה יכולה להינתן מראש או בדיעבד. 
סע' 15(2) נסיבות בהן ניתן לאשר גם כאשר המטופל עצמו מתנגד לטיפול. סע' 15(2)(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) ניתן לאשר בהסכמה של שלושה רופאים.  
סע' 16 - 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:  קיימות 7 הגנות, 5 מתוכן לא ממש שימושיות. שתי ההגנות הרלוונטיות באמת:

סע' 24(1) – הגנה עצמית – " עשה את המעשה בסבירות כדי להגן על עצמו או על זולתו מפני פגיעה בחיים, בגוף, בחירות או ברכוש, והיחס בין הנזק שסביר היה שייגרם מהמעשה לבין הנזק שסביר היה שיימנע על ידיו, היה סביר;" 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 הבא להכות אדם אחר ואותו אדם מתגונן ויורה בו. 
התנאי הרביעי - היחס בין הנזק שגרם לתובע לבין הנזק שרצה הנתבע למנוע אינו בלתי סביר.  פס"ד שהלא נ' בן שבת – אדם בא להכות אדם אחר בגרזן והנ"ל התגונן עם סכין. בפס"ד זה התביעה נדחתה כי נקבע שהייתה כאן הגנה עצמית סבירה.  

ס' 24(8) - העדר אפשרות להשיג הסכמה- להגנה זו קיימים 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. 
יסוד הרביעי - המעשה נעשה בתום לב. ילד עומד באמצע הכביש, חובה להזיזו כדי שלא יפגע. במצב זה לא ניתן להשיג את הסכמת הוריו ולא כדאי לדחות את ההליך. הזזת הילד נעשת בתום לב . 
שכיח מאוד בעניינים הרפואים – דוגמה פס"ד גרטי. האם נתערב  במצב בו אדם החליט לא לנתח את הרגל והוא מעדיף למות? סוגיה זו התעוררה  בפס"ד קורטאם נ'מדינת ישראל – אדם בלע סמים, והוא עלול למות אם לא יוציאו את הסמים מכיבתו. השופט בך אמר שאדם רשאי לסרב לניתוח גם בסיטואציה כזאת. השופט בייסקי – אדם אינו רשאי לסרב, השופט השלישי 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 דעקה קבעה השופטת בייניש את הדבר הבא: עקרונית יש להימנע מהגשת תביעות כנגד רופאים בעוולת התקיפה כיוון שאין לנו עניין שלרופא תהיה סטיגמת של תוקף. לכן אין לאשר את התביעות הללו. מתי נחרוג מכלל זה? אומרת השופטת בייניש, באותם המקרים בהם לא נמסר שום מידע. אם בכלל לא מסרת מידע או מסרת מידע חלקי או שקרי אז אאפשר לתבוע רופא גם בעוולת התקיפה, אבל במקרים רגילים התביעה תהיה בעוולת הרשלנות כי חובת הזהירות של הרופא היא למסור מידע, והיא הופרה כי הרופא לא מסר מידע. הרשלנות איננה בזה שביצעת ניתוח לא ראוי במקרה זה אלא באי מסירת מידע. התוצאה היא שהיום התביעות נגד רו]אים עברו מתקיפה לרשלנות. מזה משנה? במקום עוולת התקיפה נוכיח רשלנות. ההבדל הוא במבחן האלמלא - כל עוד התביעות היו בתקיפה, אם הצליחו להוכיח שלא ניתן המידע הנדרש, התובע זכה בתביעה וקיבל פיצוי על כל הנזק שנגרם לו עקב הניתוח. מרגע שהתביעות עברו לרשלנות, התובע מחויב להוכיח שאילו היה ניתן לו כל המידע הנדרש, הוא לא היה נותן הסכמתו. נושא שקשה מאוד להוכיח, במקרים רבים זה אפילו בלתי אפשרי. המשמעות היא שהרבה תביעות שהיו מתקבלות בעבר נדחות. אם לא ניתן להוכיח ע"פ מבחן האלמלא, נתבע בעצם הפגיעה בזכותו של אדם לאוטונומיה. המשמעות של פס"ד של בייניש לפי פס"ד דעקה- ירידה בגובה הפיצויים. היתרון של עוולת התקיפה – היעדר צורך בקש"ס עובדתי. חיסרון- צריך להוכיח כוונה ויש הגנה עצמית שהיא מכשול במסגרת עוולת התקיפה. במבחן- כל עוולה- מטרדים, הפרת חובה חקוקה ועוד - למה כדאי 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 קיימת יכולת לגבש כוונה? אם היה עו"ד מגיש תביעה ברשלנות הוא היה זוכה, אבל  במקרה זה עו"ד הגיש את התביעה בטענת תקיפה אז הוא היה צריך להגיע עד העליון. 
שיעור תשיעי   ד"ר אמאל ג'אברין   20.05.2010
הפרת חובה חקוקה
אירועים בהפרת חובה חקוקה
פס"ד ע"א 5792/99 תקשורת וחינוך דתי נ' אס.בי.סי
המערערים הם מוציאים לאור של עיתון המיועד למגזר החרדי ושמו "משפחה". המשיבים אף-הם מוציאים לאור של עיתון המיועד למגזר החרדי, ושמו "משפחה טובה". המערערים – בעלי "משפחה"  – טוענים כי הוצאת "משפחה טובה" לאור ללא רישיון עולה כדי הפרה של 2 חובות חקוקות בפקודת העיתונות וכי גם מטעם זה יש למנוע את הפצתו ברבים.
החיקוקים הרלוונטיים:

סעיף 4 לפקודת העתונות: "אין להדפיס או להוציא לאור שום עתון בישראל אלא אם כן קבל בעליו תחלה רשיון בחתימת הממונה על המחוז בטופס הקבוע בתוספת הראשונה לפקודה זו". 
סעיף 21 לפקודת העתונות: זכות הקנין על השם של עתון
(1) משניתן רשיון לבעל עתון עפ"י סעיף 5, אסור לשום אדם, פרט למקבל זכות ההעברה של הבעל או לבא כחו האישי או ליורשיו, להשתמש בשם של אותו עתון או בכל שם הדומה לו במדה שיהא עשוי לעורר בלבול דעות...

(2) כל המשתמש בניגוד להוראות  הסעיף הזה בשם של עתון או בכל שם הדומה לו במדה העשויה לעורר בלבול דעות יאשם בעברה ויהא צפוי לעונשין שנקבעו בסעיף  22.
פס"ד ע"א 335/80 מוני בריגה נ' מוחמד בן מחמוד מוסטפה ואח'
בתאונת דרכים, שאירעה ב 1.1.71- בכביש המהיר חיפה תל- אביב, התנגשה משאית, נהוגה בידי המערער, במכבש דרכים, שנגרר על-ידי טרקטור, כאשר המשיב נוהג בטרקטור. המשאית נסעה אחרי הטרקטור בכיוון לתל-אביב, וליד הק"מ ה 70- אירעה התאונה, אשר כתוצאה ממנה נפצע המערער ואושפז.

החיקוק רלוונטי:

תקנות 34, 54 לתקנות התעבורה, תשכ"א- 1961  האוסרות (פלילי) על נסיעת טרקטור בכביש מהיר.
פס"ד ע"א 145/80 שלמה ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש ואח'
המערער שהה, בהיותו בן 15 שנים, בבריכת שחייה שבבעלות המשיבה 1 והמתופעלת בידי המשיבה2. הוא קפץ קפיצת ראש למימי הבריכה, במקום בו היו המים רדודים, ראשו נחבל בקרקעית הבריכה בעוצמה רבה, והוא נפצע קשה. המערער ידע, שבמקום בו קפץ רדודים המים, אך לא היה ער לסכנה שבסוג הקפיצה אותה ביצע. במקום לא היו שלטים, שאסרו קפיצה למים רדודים (בניגוד לתקנות רישוי עסקים).
חיקוק רלוונטי:

תקנה 50(6) תקנות רישוי עסקים (תנאי תברואה נאותים לבריכות שחיה), תשל"ג 1973, הקובעת כי: "ליד הכניסה לחצרי הבריכה ובכל חדרי ההלבשה יוצבו שלטים ועליהם הוראות למתרחצים, כלהלן: ........

(6) הקפיצה למים מותרת רק מהדופן הצר של הבריכה בצד העמוק".
פס"ד ע"א 711/82  י. בלומנטל בי"ח בע"מ ואח' חיים תיכון ואח'
תביעה שהגישו המשיבים נ' המערערים שבמסגרתה הם עתרו להוציא צו מניעה נגד המערערת "שלא להפעיל מוסד הנמצא בבעלותם כמוסד לחולי נפש ולהורות על סגירתו".

חיקוק רלוונטי
תכנית מתאר שחלה על המקום הכוללת הוראה האוסרת על קיומו של בית חולים לחולי נפש באזור.
פס"ד 404/79 עמוס בריגע נ' ש.ט.ר ואח'
ליד ברז מים באתר בנייה, בו עבד המערער בשירותה של המשיבה, היה ארגז ובו סיד כבוי. המערער שתה מהברז, ומים הותזו על עובד אחר של המשיבה, וזה, ברוגזו, הטיל במתכוון סיד על פניו של המערער ופצעו. המערער תבע את המשיבה בהפרת חובה חקוקה בכך שלא דאגה לכסות את בור הסיד כנדרש בתקנות.
החיקוק הרלוונטי:

תקנה 91(א)) לתקנות הבטיחות בעבודה (עבודות בניה, תשט"ו 1955-:

"בור המכיל סיד כבוי יכוסה במכסה מתאים או יותקן סביבו מעקה בגובה של  90סנטימטר לפחות מעל שפת הבור ולוחות רגליים למנוע נפילתו של אדם לתוך הבור."
פס"ד ע"א 245/81 חוריה סולטאן נ' חסן סולטאן
המשיב, שהוא מוסלמי, גירש את רעייתו, המערערת, בעל כורחה, בלי שהיה בידו אותה עת פסק-דין של בית-דין שרעי, המחייב את האישה להתיר את הנישואין. המעשה מהווה עבירה על הוראות סעיף 181 לחוק העונשין, תשל"ז, 1977 אך על פי הדין השרעי הגירושין תופשים.

המערערת הגישה תביעה בנזיקין נגד המשיב בעילה של הפרת חובה חקוקה בגין נזקיה תולדת אותו מעשה גירושין שנעשה בעבירה
החיקוק הרלוונטי:
סעיף 181 של חוק העונשין, תשל"ז 1977- , שזו הוראתו:
"התיר איש את קשר הנישואין על כרחה של האשה, באין בשעת התרת הקשר פסק דין סופי של בית המשפט או של בית הדין המוסמך המחייב את האשה להתרה זו, דינו - מאסר חמש שנים."
פס"ד ע"א 2351/90 יונה לסלאו ואח' נ' אמיל ג'מאל ואח'

 המערערים היו בעלי בית ברח אהרונסון מס'13  בתל-אביב, בו התגוררו המשיבים כדיירים2 מוגנים. המשיבים 1 ו-2 החזיקו כל אחד בדירה בת חדר אחד ושירותים, ואילו המשיבה השלישית החזיקה בדירה בת חדר וחצי ושירותים. לנוכח מצבו של הבניין פנו המשיבים לבעלי הבית פעמים רבות בדרישה שיבצעו תיקונים וטיפולי תחזוקה שונים בבניין, ואולם פניותיהם לא נענו. העירייה הוציאה צווי סגירה לבניין. המערערים נאלצו לפנות ולהתגורר במקומות אחרים. לימים הבית נהרס ונמכר לצדדים שלישיים.
החיקוק הרלוונטי:

סעיף 68 (א) לחוק הגנת הדייר [נוסח משולב, (תשל"ב 1972 - (להלן - חוק הגנת הדייר, המורה כך:

"בעל הבית חייב לתקן את התיקונים הדרושים להחזקת הבית במצב תקין וראוי לשימוש, כמפורט בתקנות באישור ועדת חוק ומשפט של הכנסת, חוץ מתיקונים באותם חלקי הבית שהם בשימושו הייחודי של הדייר."
פס"ד ע"א 126/85 ר.ג.מ מרט נ' מד"י
מפעל יהלומים, מצפת, התקין מערכת אזעקה, בהמלצת המשטרה, וכחלק מתנאי רישוי העסק שלו. מערכת האזעקה חוברה למשטרה. בשנת 1980 אירעה פריצה במפעל כאשר, עקב טעות אנוש, המערכת לא הופעלה במשטרה (היתה במצב הפסק ולא הפעל). חברת הביטוח ששילמה את למפעל
את נזקיו תובעת שיבוב מהמדינה. עילות התביעה: הפרת חוזה, הפרת חובה חקוקה ורשלנות.

החיקוק הרלוונטי:
סעיף 3 לפקודת המשטרה (נוסח חדש), תשל"א, 1971, הקובע את חובתה של המשטרה לקיום הסדר הציבורי, בטחון הנפש והרכוש ומניעת עבירות.

סעיף  7לחוק רישוי עסקים קובע, כי הרשות רשאית להתנות את מתן הרישיון בתנאים מיוחדים שיש לקיימם.
פס"ד ע"א 915/91 מדינת ישראל נ' יצחק לוי ואח'

אדם שנהרג בתאונת דרכים שאירעה לפני כניסת חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, תשל"ה-1975, לתוקפו. הוא נדרס על-ידי מונית שהשימוש בה היה מכוסה בפוליסה שהוציאה חברת ביטוח זרה שנרשמה גם בארץ אצל רשם החברות והותר לה לעסוק בעסקי ביטוח רכב מנועי במזרח ירושלים ובשטחי יהודה שומרון וחבל עזה בלבד. חברת הביטוח הנ"ל צברה גירעונות, ודרישות המפקח על הביטוח לכסות גירעונות אלה לא זכו לתגובתה. היא המשיכה לצבור גירעונות, וכשנתיים וחצי לאחר שנרשמה בארץ, התמוטטה החברה בחו"ל והפסיקה למכור פוליסות. שלושה שבועות לאחר מכן החליט המפקח על הביטוח על הפסקת מכירת פוליסות שלה בישראל. באותו שלב ניסה המפקח על הביטוח, ללא הצלחה, לשכנע חברות ביטוח אחרות או את מאגר חברות הביטוח לקחת על עצמן את התחייבויות חברת ביטוח זאת. החברה נכנסה להליך פירוק. בתחילה שילם המפרק כספים בשל תביעות שהוגשו, עד שאזל הכסף. אשתו וילדיו של המנוח תובעים את המדינה (המפקח על הביטוח) בטענה כי לנוכח מצבה הכספי המעורער של חברת הביטוח, מתן הרישיון לחברה לפעול כמבטחת או אי-הפסקת הרישיון בעוד מועד מהווים רשלנות והפרת חובה חקוקה.

החיקוק הרלוונטי:

סעיף 7 לפקודת הביטוח קובע כי:

"(א) הרשות רשאית, בהודעה ברשומות, להרשות חברה, אגודה שיתופית או חתם שהוא חבר בהתאחדות חתמים המאושרת על-ידי הרשות, לעסוק בעסקי ביטוח רכב מנועי, ובלבד שלא תיתן הרשאה כאמור אלא אם יציבותם הכספית של החברה, האגודה, או החתם מניחה דעתה.
(ב) חדלה יציבותו של מבטח מורשה להניח דעתה של הרשות, רשאית היא, בהודעה ברשומות, להפקיע את ההרשאה שניתנה לו ולהודיע שאין הוא מורשה עוד לעסוק מכוח סעיף זה בעסקי ביטוח, ותקפה של ההודעה יהיה מן היום והשעה המפורשים בה".
פס"ד ע"א 660/80 לכדר נ' מדינת ישראל

עובד במתפרה של המדינה התעלף. במפעל לא היה אותה עת איש המתמחה במתן עזרה ראשונה ולא היה ציוד עזרה ראשונה, וזאת בניגוד לנדרש בסעיפים (147א') ו-(148א') לפקודת הבטיחות בעבודה. לכן, ביקש מנהל המתפרה מן המערער לשאת את העובד, ותוך שעשה זאת הוא נפגע בגבו. העובד תובע את המדינה בעוולה של הפרת חובה חקוקה.

הוראת חיקוק רלוונטית:
סעיפים (147א') ו-(148א') לפקודת הבטיחות בעבודה (נוסח חדש), ולפיהם צריך היה להימצא במפעל אדם, הממונה על ארגז לעזרה ראשונה, ואותו אדם צריך להיות "מאומן במתן עזרה ראשונה".
 פס"ד ע"א 610/02 מפעל הפיס נ' לוטונט ואח'

לוטונט הינה מועדון חברים המציע לחבריו מנוי להגרלות הלוטו בתשלום נמוך מהתשלום שהיו צריכים לשלם לו היו ממלאים את הכרטיסים בעצמם. היא ממלאה עבור חבריה את כרטיסי הלוטו בדוכני המכירה של מפעל הפיס, ועל-ידי צירוף כמה חברים לכל כרטיס שממולא היא חוסכת בעלויות כל כרטיס. לוטונט מרוויחה את הפער בין עלות הכרטיס לבין הסכומים ששילמו החברים השונים עבורו. מפעל הפיס תבע את לוטונט, בין היתר, בעוולה של הפרת חובה חקוקה.

חיקוקים רלוונטיים
(חוק העונשין) 
סעיף 225 - איסור הגרלות והימורים: 
"המארגן או עורך משחק אסור, הגרלה או  הימור, דינו – מאסר שלוש שנים או קנס עשרים וחמישה אלפים לירות".
סעיף 227 - השתתפות בעריכת הגרלות  והימורים:
"המציע, מוכר או מפיץ כרטיסים, או כל דבר אחר, הבאים להעיד על זכות להשתתף בהגרלה או בהימור, וכן המדפיס או המפרסם הודעה על הגרלה או על הימור, דינו–  קנס אלפיים לירות".
בכל האירועים הנדונים יש חובה מכוח חוק מחוץ לפקודת הנזיקין. המזיק הפר את החובה. הניזוק טוען שהפרת החובה גרמה לו נזק.

אם זו הסיטואציה והטענה היא שיש חובה חקוקה והפרתה גרמה לנזק, העילה היא הפרת חובה חקוקה – סעיף 63 לפקודת הנזיקין:

 "(א) מפר חובה חקוקה הוא מי שאינו מקיים חובה המוטלת עליו על פי כל חיקוק - למעט פקודה זו - והחיקוק, לפי פירושו הנכון, נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר, וההפרה גרמה לאותו אדם נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק; אולם אין האדם האחר זכאי בשל ההפרה לתרופה המפורשת בפקודה זו, אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו".
מספר הערות כלליות:

 האחריות בנזיקין קמה מכוח העוולה עצמה בפקודת הנזיקין ולא מכוח החוק שהופר.

 הפרת חובה חקוקה לא מייצרת חובה נוספת. החובה היתה בחוק שהופר ללא קשר להפרת  העוולה.
 הפרת חובה חקוקה היא עוולת מסגרת כמו עוולת הרשלנות. למרבית היסודות בעוולת המסגרת יש הרבה שיקול דעת של בית המשפט.


יסודות העוולה:

יש שש יסודות. חמש מהם פוזיטיביות והיסוד השישי נגטיבי.

על הניזוק להוכיח בחובה חקוקה, התקיימות של שש היסודות במצטבר. במידה ואחד היסודות לא מתקיים, אין אחריות בהפרת חובה חקוקה אך אין זה אומר שאין אחריות בהפרת חובה אחרת.

1.  יש להראות שיש חובה המוטלת על המזיק מכוח חיקוק למעט פקודת הנזיקין.
2.  לא די בכך שהופר חיקוק. הניזוק צריך להראות שהחיקוק שהופר נועד להגן עליו.

3. המזיק הפר את החובה.

4. ההפרה גרמה לניזוק נזק – יש קשר סיבתי.
5. לא די בכך שנגרם נזק אלא הנזק שנגרם זה הנזק שהמחוקק התכוון אליו.

6. יש להראות שהחיקוק החיצוני לא התכוון לשלול תביעה בנזיקין.
היסוד הראשון
חובה שמוטלת על המזיק מכוח חיקוק למעט פקודת הנזיקין.

יסוד זה מורכב מכמה יסודות משנה:

חובה -  חובה הקבועה בחוק היא חובה או לעשות מעשה או להימנע מלעשות מעשה. אסור להוציא עיתון ללא רישיון. במקרה של עיתון המשפחה – זה להימנע מלעשות מעשה.

מעביד צריך להבטיח כללי בטיחות לעובדים שלו – זוהי חובה לעשות מעשה.

החובה צריכה להיות מפורשת.

כל עוד החובה מפונית כלפי אדם פרטי היא מפורשת.
דוגמאות לחובה מפורשת:
*  אסור להוציא עיתון אלא אם יש רישיון.

*  אסור לגרש את האישה אלא אם ניתן היתר.
*  אסור לנסוע עם טרקטור בכביש מהיר.
*  אסור לארגן הימורים.

כל עוד החובה מופנית כלפי פרט היא לרוב מפורשת ולא מתעוררת בעיה. הבעיה היא כאשר החובה מופנית כלפי רשות ציבורית. במקרה כזה יש לבדוק האם מדובר בסמכות שבחובה או סמכות שבשיקול דעת. בסמכות שבחובה המחוקק מעניק לרשות סמכות לבצע פעולה מסויימת אבל הוא גם מגדיר את האופן שבה היא תעשה את המעשה. המחוקק כמעט לא משאיר שיקול דעת לרשות.
דוגמה לרשות מנהלית שיש לה סמכות שבחובה היא רשם המקרקעין. הוא רשות מנהלית. אם בא
אליו אדם עם התחייבות לביצוע עסקה במקרקעין הוא צריך לרשום הערת אזהרה. ברגע שמגדירים את הפעולה שהרשות צריכה לעשות ואת המסגרת, את התנאים ולא מותירים שיקול דעת זאת חובה.
לגבי רשות מנהלית, כאשר מדובר בסמכות שבחובה זו חובה חקוקה. 
סמכות שבשיקול דעת זו סמכות שמותירה חופש פעולה נרחב לרשות בנוגע לדרך ביצוע הפעולה.

כדי להבחין בין סמכות שבחובה ובין סמכות שבשיקול דעת יש לבחון את מהות הסמכות.

פס"ד ברגר קובע שיש חובה להפעיל שיקול דעת להפעלת הסמכות.
הסימנים לסמכות שבשיקול דעת – פס"ד לוי:
א. הסמכה שיש בה אלמנט דומיננטי של שיקול דעת שפירושו בחירה בין מספר דרכי פעולה.
ב. שיקול דעת שבו אין קריטריונים ברורים המורים כיצד יש להחליט.
ג. שיקול הדעת, כפי שנקבע בחיקוק המעניק אותו, מחייב הכרעה בין שיקולים חברתיים, פוליטיים וכלכליים מתחרים.
דוגמאות לסמכות שברשות:

*  סעיף 3 לפקודת המשטרה – נדון בפס"ד ר.ג.מ מרט נ' מד"י-  אם אומרים שחובתה של המשטר לדאוג לסדר הציבורי, לכאורה המחוקק השתמש בלשון חובה אבל הסמכות להסדיר ביטחון משאיר שיקול דעת רחב למשטרה.
* סעיף 7 לפקודת הביטוח – נדון בפס"ד מדינת ישראל נ' יצחק לוי – המפקח רשאי לשלול. לא כתוב איך ובאילו תנאים ועל כן זה נשאר לשיקול דעתה של הרשות.
הנטייה בפסיקה היא לראות רק בסמכות שבחובה כחובה חקוקה ואם מדובר בסמכות שבשיקול דעת לא נטיל חובה.
הוראה המעניקה סמכות בלבד, המלווה בשיקול דעת, לבצע פעולה מסוימת, איננה נחשבת לחובה חקוקה לביצוע אותה פעולה, לצורך סעיף 63 לפקנ"ז, ולכן אי ביצוע פעולה שעשייתה נתונה לשיקול דעתה של הרשות המנהלית לא ייחשב כהפרת חובה חקוקה.

אם המחוקק מעניק סמכות לשלול רישיון מחברת ביטוח הוא לא מטיל חובה לשלול. לכן זו לא נחשבת חובה חקוקה ואם לא מבצעים את זה לא הופרה חובה חקוקה.
יישום סמכות שבשיקול דעת:

פס"ד לוי: סעיף 7 לפקודת הביטוח מקנה למפקח על הביטוח סמכות להפקיע מחברה מסוימת את ההרשאה לעסוק בעסקי ביטוח, ואין הוא מטיל חובה לעשות כן, וממילא לא יכולה לעלות שאלה בדבר הפרתה של חובה זו.
לא ניתן לבסס תביעה, נגד המפקח על הביטוח, בעילה של הפרת חובה חקוקה בשל אי הפעלת הסמכות המוקנית לו בסעיף 7 לפקודת הביטוח.

המסקנה היא שלא ניתן לבסס תביעה בהפרת חובה חקוקה כאשר מדובר בסמכות שבשיקול דעת.
פס"ד גרובנר: אישה נפגעה על ידי רוכב אופניים בגן ציבורי. העירייה הוסמכה מכוח פקודת העיריות לטפל ולפקח בגנים ציבוריים. הטענה היא שהיתה לעירייה סמכות לטפל ולפקח על הגנים הציבוריים ולכאורה היא לא פיקחה. העירייה פיקחה, בדקה והציבה שלטים אבל לא הציבה פקחים במקום. הטענה היא שאי הצבת הפקחים היא הפרת חובה חקוקה. העירייה טענה כי מדובר בסמכות שבשיקול דעת ואין חובה להציב מפקחים. אם אין חובה אין גם הפרת חובה ועל כן אי ביצועה לא גורם להפרת חובה חקוקה.

למה בתי המשפט לא מכירים בסמכות שבשיקול דעת כחובה חקוקה?

1. העיקרון השוויון בבין מזיק פרטי לבין רשות ציבורית – על מזיק פרטי מחילים את החובה לבצע משהו, כלומר, לא מעניקים לו שיקול דעת. לכן יש לעשות בין המזיק הפרטי ובין הרשות הציבורית שוויון. רק במקרה של סמכות בשיקול דעת לא תוטל אחריות על הרשות.

ב.  כיבוד הדדי בין הרשויות.
ג.  קושי בקביעת הפרת החובה – אומרים לעירייה שהם לא תחזקו, פיקחו על הגן הציבורי. תשובת העירייה תגיד שהם לא פיקחו על הגן אבל כן פיקחו על דברים אחרים. לא ניתן ולא צריך להיכנס לשיקולי הרשות, לחלוקת התקציבים והמאזנים.

ד.  שיקולים נוספים – ריבוי תביעות, הרתעת יתר, השקעת משאבים רבים מצד המדינה. 
ה.  אם חושבים שהרשות לא הפעילה את שיקול דעתה בסבירות, כלומר, היא טעתה בכך שהיא לא הציבה מפקחים במקום מסויים ושמה את כולם במקום אחר, העוולה תהיה רשלנות ולא הפרת חובה חקוקה. כדי לא לטשטש את התחומים בין רשלנות ובין הפרת חובה חקוקה אומרים שחובה חקוקה זה רק במקרה בו יש חובה לעשות. אם יש סמכות לעשות לא תוטל חובה חקוקה. אם יש סמכות והיא לא הופעלה כראוי יש לפנות לעוולת הרשלנות.
חיקוק – חיקוק מוגדר בפקודת הפרשנות ככל חוק וכל תקנה.
תקנה מוגדרת כהוראה שניתנה מכוח חוק והיא בת פועל תחיקתי - על פי פס"ד אלכסנדרוביץ', הוראה בת פועל תחיקתי צריכה לקיים שני תנאים:

א . עליה לקבוע נורמה משפטית, ולהביא בדרך זו לשינוי "במשפט הנוהג במדינה".
ב . על אותה נורמה להיות "נורמה כללית או 'מופשטת", המופנית אל הציבור כולו, או לפחות אל חלק בלתי מסוים ממנו, שלא נקבע לפי שמותיהם של המוענים אליהם מכוונת התקנה.
יישום להגדרת חיקוק:
הגדרת חיקוק כוללת חוק (גם אם לא משתמשים בו והפך להיות אות מתה); תקנה, חוק עזר, מנשר, אכרזה, צו, הוראה, הודעה, מודעה, תוכנית בנין עיר או מסמך אחר...שניתנו מכוח חוק או תקנה.

האם מי שמפר חוזה אפשר להגיד עליו שהוא הפר חיקוק?
השאלה עולה כי לכאורה בחוזה נקבעה חובה. אם יש בין שני צדדים חוזה חובה עליהם לציית לו מכוח החוק. חוזה ופסק דין לא נחשבים כחיקוק כי נכון שהמקור של לכבד חוזה ולכבד פסק דין זה מהחוק אבל התוכן הוא ממקור אחר.

החובה לבנות תוך 7 ימים הוא מכוח החוזה. המקור לכיבוד החוזה הוא מכוח החוק כי אם מפרים
את החוזה מוטלת סנקציה.

אם בית משפט נותן צו מניעה, יש לכבד את הצו מכוח החוק אבל תוכן החובה הוא מפסק הדין. כדי שתהיה הפרת חובה חקוקה גם המקור צריך להיות מהחוק וגם התוכן צריך להיות מהחוק. כאשר המקור מהחוק והתוכן לא מהחוק זה לא חובה חקוקה ולכן חוזה ופסק דין הם לא חובה חקוקה.

אם אין הפרת חובה חקוקה ניתן לבדוק אם יסודות עוולה אחרת מתקיימים. 
למעט פקודה זו – בפקודת הנזיקין יש עוולות. אם אדם תקף אחר, הוא עבר על עוולת התקיפה. לכן, גם פקודת הנזיקין קובעת חובות ואם מבצעים עוולה בעצם הופרה חובה חקוקה. יחד עם זאת, המחוקק אומר שהחוק שתובעים בגינו לא יהיה פקודת הנזיקין.

הפרת חובה בפקודת הנזיקין היא לא עילה להפרת חובה חקוקה.
שני רציונאליים יש לעניין זה:

1.  שלא להפוך את כל העוולות שבפקודת הנזיקין למיותרות אלא להשאיר אותן והפרת חובה חקוקה תהיה לעוולות נזיקיות שמחוץ לפקודה.

2.  שלא לעקוף את כל העוולות. אם יש עוולה שדורשת יסוד נוסף ניתן היה לעקוף את היסוד ולתבוע בהפרת חובה חקוקה.

מה לגבי לשון הרע? ביצוע עוולת פנים בתוך פקודת הנזיקין לא תחשב הפרת חובה חקוקה. מה עם ביצוע עוולת חוץ? השאלה לא נדונה בפסיקה אבל הרציונאל הוא אותו רציונאל ולכן גם עוולות חוץ לא ייחשבו כהפרת חובה חקוקה.

אם המעשה הוא ביצוע עוולה ורק עוולה, ואין זה משנה אם זו עוולת פנים או חוץ, זה לא משמש יסוד לתביעה בהפרת חובה חקוקה.

אם המעשה הוא גם עוולה וגם הפרת חובה חקוקה חיצונית, למשל, פסק דין כרמלי – זה שלא קיבלו את האישור זה היה כליאת שווא. בוא בזמן, היתה הפרת חובה חקוקה. במקרה זה, ניתן לתבוע בשתי העילות.

בפסק דין כרמלי היתה בעיה של הגנה שיש בכליאת שווא ובגלל ההגנה לא ניתן היה לתבוע בהפרת חובה חקוקה.

לסיכום:
אם המעשה הוא רק עוולה ולא הפרת חובה חיצונית, לא ניתן לתבוע בהפרת חובה חקוקה.

אם המעשה הוא גם עוולה וגם הפרת חובה חקוקה חיצונית ניתן לתבוע בשתי העילות.

היסוד השני
החיקוק נועד לטובתו או להגנתו של הניזוק. לא די בכך שהניזוק יגיד שהמזיק הפר חובה חקוקה. הניזוק צריך להראות שהחוק מלכתחילה נועד להגן עליו.
מה זה חיקוק שנועד לטובתו או להגנתו של הניזוק? התשובה לשאלה זו נמצאת בסעיף 63(ב): "רואים חיקוק כאילו נעשה להגנתו של פלוני, אם לפי פירושו הנכון הוא נועד: להגנתו של אותו פלוני; או להגנתם של בני-אדם מסוג שעמם נמנה אותו פלוני; או להגנתם של בני-אדם בכלל" בודקים אם החובה הספציפית שטוענים שהיא הופרה נועדה לטובתו או להגנתו של הניזוק ולא בודקים האם כל החוק כולו נועד לטובתו או הגנתו של הניזוק.
על דרך השלילה, החוק לא מגן בשני מקרים: 
1. כאשר החוק נועד להגן על קבוצה שהניזוק לא נמנה עליה
2. כאשר החוק נועד להן על הציבור בכללותו כציבור ולא נועד להגן על אדם אחד כפרט.

כאשר החוק נועד להגן על קבוצה שהניזוק לא נמנה עליהם – מי יקבע על איזו קבוצה החוק נועד להגן? בית המשפט יקבע. לדוגמה: פקודת הבטיחות בעבודה נועדה להגן על העובדים ולא על אורחים. אם יבוא אורח ויפגע ממכונה, יכול להיות שהוא יכול לתבוע ברשלנות אבל הפרת חובה חקוקה אין כאן כי החוק מגן על עובדים.

הקבוצה כוללת את אותם אנשים שנמצאים בתחום הסיכון שהחובה נועדה להגן עליהם.

לכאורה ניתן להגיד בפקודת הבטיחות בעבודה שכלל העובדים נמצאים בסיכון ולכן כלל העובדים יהיו תחת קבוצה זו אבל הפסיקה יכולה משיקולי מדיניות לצמצם את הקבוצה שהחוק נועד להגן עליה.
למשל, פס"ד לכדר - היה מדובר בעובד שהתעלף במפעל ולא היתה עזרה ראשונה. בא עובד אחר והגיש לו עזרה. יש כאן חובה חקוקה - פקודת הבטיחות בעבודה. יש הפרת חובה. אבל בית המשפט קבע הוראות הפקודה בדבר מתן עזרה ראשונה ובדבר חובה, שיימצא במפעל אדם המאומן במתן עזרה כזו, נועדו להגן על אנשים הנזקקים לעזרה ראשונה ולא נועדו להגן על אלה שמושיטים את העזרה.
החוק נועד להגן על אלה שזקוקים להגנה.
זה שאין עילת תביעה בהפרת חובה חקוקה לא אומר שאין עילת תביעה בעוולה אחרת.
במידה והעובד השני צפה בעובד הראשון, מת לפניו והשני התעלף. זה שהתעלף גם היה צריך עזרה ראשונה. במקרה זה ניתן לתבוע בהפרת חובה חקוקה.

יש לקחת את החיקוק, לבדוק על מי הוא נועד להגן ואז מחליטים האם האדם שניזוק משתייך לאותה קבוצה או לא.

דוגמה נוספת שהיתה בפסיקה - בעל בית חייב לתחזק את הבית ואם הוא לא מתחזק הדיירים רשאים לדרוש לתחזק. החוק נועד להגן על הדיירים. מה קורה אם אורח? בית המשפט קבע שהחובה של בעל בית לתחזק את הבית נועדה להגן על הדיירים ולא על האורחים.

כאשר החוק נועד להגן על הציבור בכללותו כציבור ולא נועד להגן על אדם אחד כפרט - הפסיקה פרשה את המונח "להגן על בני אדם בכלל" בשני אופנים:

1. חובה ציבורית מובהקת - כחובה להגן על בני האדם כציבור ולא נועדה להגן על כל פרט ופרט בחברה. אלה אינטרסים ציבוריים מובהקים. למשל, יש חובה לשלם מיסים - זו חובה אבל היא נועדה  להגן על המדינה כמדינה ולא על כל פרט באופן ספציפי. אם החובה היא חובה ציבורית מובהקת היא לא נועדה להגן על הניזוק.

2. חובה ציבורית עם תכלית כפולה - היא נועדה גם להגן על הציבור אבל גם על כל פרט  ופרט הנמנה עם הציבור. במקרה זה החובה מגנה על הניזוק. על חובה ציבורית מובהקת לא ניתן לבסס תביעה בהפרת חובה חקוקה כי היא לא נועדה להגן על הניזוק בעוד שחובה עם תכלית כפולה כן נועדה להגן על הניזוק ועליה ניתן לבסס תביעה  בהפרת חובה חקוקה.

דוגמאות לתכלית כפולה:
פסק דין ועקנין: היו תקנות של רישוי עסקים. מוטלת על מפעיל בריכת שחייה להציב שלטי אזהרה. היא נועדה להגן, מבחינה ציבורית, על הציבור. באותה מידה החוק נועד גם להגן על האינטרסים של המתרחץ היחיד.
תקנות רישוי עסקים נועדו להגן גם על הציבור וגם על היחיד.
אם ניקח ספציפית את התקנה המורה שיש להציב שלט שאסור לקפוץ מהצד בו המים רדודים בבריכה, היא נועדה להגן גם על אלה שנמצאים בתוך המים וגם על אלה שרוצים לקפוץ ובכללם אותו ילד שקפץ. לכן, החובה הזו נועדה להגן על הציבור בכללותו אבל גם על כל אדם ואדם, לרבות הניזוק.
פס"ד סולטן: החובה בפסק דין זה היתה שאסור לגרש אישה בעל כורחה.

"בעיניי נעלה הדבר מספק, כי ההוראה באה לא רק כדי לקדם את מעמד ציבור הנשים בכלל בחברה הישראלית, למנוע הפלייתן ולהשוותן למעמד כלל הגברים, אלא גם להבטיח את האינטרס הפרטי של כל אישה ואישה, הנמנית עם כלל הנשים העשויות להיפגע מהאפליה הספציפית הזו, שאותה ביקש המחוקק לעקור משורש".
זו גם תכלית ציבורית אבל גם להגן על כל אישה ואישה.
פס"ד ע"א 5792/99 תקשורת וחינוך יהודי נ' אס.בי.סי:  בפסק דין זה היו שתי הוראות חוק: הוראה אחת היא שאסור להוציא עיתון ללא רישיון.
ההוראה השניה היא שאסור להוציא עיתון בשם הדומה לשם עיתון קיים.

"אשר להוראת סעיף 21 לפקודת העיתונות, האוסר על שימוש בשם דומה לשם עיתון קיים שעלול לבלבל את הדעות. תכליתה הציבורית ברורה על-פניה. נועדה היא להגן על הציבור, שאם יראו אור שני עיתונים בני אותו שם, יכול הדבר להביא להטעיה ולבלבול. אפשר אף שההוראה נועדה להגן על השלטון, לפיקוח ולבקרה על העיתונים שקיבלו רשיון, להבדילם ולהבחינם מן העיתונים שלא קיבלו רשיון. בה-בעת, ברורה, לדעתי, התכלית להגן על בעל הרשיון מפני מתחרה העלול לפגוע בזכותו לשמו של עיתונו".
סעיף זה נועד להגן על הציבור אבל נועד גם להגן על כל פרט ופרט מקרב הציבור.

דוגמאות לחובה ציבורית מובהקת:
*  חובת תשלום מסים.
* עבירות נגד בטחון המדינה.
* חובת הוצאת רישיון לעיתון פס"ד תקשורת וחינוך - יש עיתון בשם "משפחה" ועיתון בשם "משפחה טובה" שהוצא ללא רישיון. עיתון "משפחה" תבע את עיתון "משפחה טובה". יש חובה חקוקה מכוח סעיף 4 לפקודת העיתונות. השאלה היא על מי נועדה להגן החובה לחייב מישהו אחר בקבלת רישיון כדי להוציא עיתון. החובה הזו נועדה להגן על המדינה בכללותה ולא על המתחרים הספציפיים.
"תכליתו של סעיף 4 לפקודת העיתונות לפקח על העיתונות הכתובה, לשלוט על הנעשה בה ולאפשר בקרה על הפסקת הפצתם של עיתונים שנאסרה או הושעתה הפצתם... מטרות אלו, על- פי עצם טיבן, לא נועדו מעיקרן להגן על היחיד אלא על הציבור, על המדינה, על הקולקטיב. אכן, אין ספק בעיניי כי הוראת סעיף 4 לפקודת העתונות לא נועדה לטובתו או להגנתו של עיתון מתחרה".
מאחר וסעיף 4 לא נועד להגן על מתחרים ספציפיים אלא על הכלל, לא ניתן לתבוע בהפרת חובה חקוקה.
* איסור הימורים פס"ד הטוטו - למפעל הפיס יש מונופול. אף אחד לא עורך הגרלות והימורים חוץ ממפעל הפיס. חברת לוטונט מנסה לארגן הימורים. מפעל הפיס תובע את חברת לוטונט על ארגון הימורים.
"תכליתם של האיסורים הפליליים הנדונים היא להגן על החברה מפני נזקיה והשלכותיה של תופעת ההגרלות וההימורים. הנזקים והסכנות הם בעיקר הנטייה להתמכרות למשחקי המזל, על כל השלכותיה השליליות על הפרט והחברה. האיסורים הפליליים בחוק העונשין לא נועדו להגנת האינטרסים הכלכליים של מפעל הפיס".

חובה ציבורית מובהקת לא מקנה עילת תביעה בהפרת חובה חקוקה כי היא לא נועדה להגן על הניזוק.
יסוד שלישי

יש להוכיח שהמזיק הפר את החובה: אם החובה אומרת שחייבים לעשות משהו ולא עשית זה הפרת החובה. אם החובה אומרת שאסור לעשות משהו ועשית זה גם הפרה.

הפרה יכולה להיות במחדל או במעשה.

הפרת החובה זה עשיית מעשה בניגוד לחובה.

 אם אסור לגרש את האישה ללא קבלת היתר והבעל בכל זאת מגרש, זו הפרת חובה.

אם מוטלת חובה לא להוציא עיתון ללא רישיון ובכל זאת העיתון יוצא ללא רישיון, זו הפרת חובה.

 אם מוטלת חובה על מפעיל בריכה להציב שלטים והוא לא מציב, זו הפרת חובה.
פס"ד תקשורת וחינוך הוא דוגמה להיעדר הפרת חובה.

קיימת חובה לא להוציא עיתון בשם הדומה לעיתון אחר כיוון שהציבור יכול להתבלבל. בית המשפט קבע ש"משפחה" ו"משפחה טובה" לא עלול להטעות ומכיוון שזה לא עלול לבלבל אין הפרת חובה.
יסוד הרביעי
קשר סיבתי בין הפרה לנזק
על הניזוק להראות שקיים קשר סיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק.

הקשר הסיבתי מחולק לשניים:

1. קשר סיבתי עובדתי - המבחן הוא מבחן האלמלא, כלומר, יש להראות שאלמלא הפרת החובה הנזק לא היה נגרם בפסק דין ועקנין בית המשפט אומר שאם היו מציבים את השלט שאומר שאסור לקפוץ, יש להניח שהיה מתפתח מנהג ואנשים לא היו קופצים משם. בהמשך להנחה זו יש להניח שהניזוק במקרה דנן לא היה קופץ גם הוא. יש להראות שהנזק לא היה מתרחש אם ההפרה לא היתה מתבצעת. לא די בכך שהפרת החובה גרמה עובדתית לנזק. יש צורך גם בקשר סיבתי משפטי.

2. קשר סיבתי משפטי - צריך להראות שמבחינה משפטית הפרת החובה גרמה לנזק. אם בקשר הסיבתי העובדתי העניין היה עניין עובדתי - דבר אחד גרם לדבר שני, בקשר הסיבתי המשפטי זה נתון לשיקול דעתו של בית המשפט. בקש"ס המשפטי בוחנים שלושה מבחנים: צפיות, סיכון; שכל ישר.

המבחן המתאים לקש"ס המשפטי בהפרת חובה חקוקה הוא מבחן הסיכון. צריך להראות שתהליך התרחשות הנזק וסוג הנזק נמצאים בתחום הסיכון אשר מפניהם נועדה החובה למנוע. הילד קפץ לבריכה ונפצע ואחיו צפה בקפיצתו וכתוצאה מהצפייה בקפיצה ולאחריה בפציעה נגרם לו נזק נפשי.
האח שנגרם לו נזק נפשי רוצה לתבוע בהפרת חובה חקוקה. האם ניתן לתבוע?
היתה כאן הפרת חובה חקוקה - יש חובה להציב שלטים המורים על האיסור לקפוץ. החובה הופרה ונועדה להגן על כלל המתרחצים כשהניזוק נכלל בהם.

קש"ס עובדתי יש כיוון שלא היה נגרם לו נזק נפשי אם היו מציבים שלטים.

לגבי הקש"ס המשפטי, בית המשפט הוא זה שיקבע האם תהליך התרחשות הנזק וסוג הנזק נמצאים בתחום הסיכון שמפניהם החובה נועדה להן. קביעה זו תעשה על פי שיקולי מדיניות.

היסוד החמישי
הנזק צריך להיות מסוג הנזק שהמחוקק התכוון אליו - נתון לשיקול דעתו של בית המשפט.

דוגמאות בהן מתקיים התנאי הזה
 פס"ד ועקנין XE "פס\"ד ועקנין"  הנזק שהמחוקק רצה למנוע זה שאדם יקפוץ ויגרם לו נזק כתוצאה מקפיצה למים רדודים. ואכן זה מה שקרה במקרה דנן.

 פס"ד סולטן XE "פס\"ד סולטן"  הנזק שהמחוקק רצה למנוע זה אותו הנזק שנגרם לאישה.

 פס"ד העיתונות, למרות ששם בסופו של דבר התנאי לא התקיים, הנזק שהמחוקק רצה למנוע בכך שאסור להוציא עיתון בשם הדומה לעיתון קיים הוא כדי להגן על קניינו של בעל העיתון הקיים.
דוגמאות בהן התנאי לא מתקיים
 פס"ד בלומנטל XE "פס\"ד בלומנטל"  לקחו מבנה והקימו בו בית חולים לחולי נפש. הדיירים אמרו שזה גורם להם אי נוחות. בנוסף, הם טענו שהקמת בית החולים גורמת לירידה בערך הדירות.

בית המשפט שאל מה המטרה של תוכנית המתאר. המטרה היתה למנוע מפגע או מטרד עקב התנהגות חריגה של החולים. המחוקק לא התכוון לסתם נזק. לכן, למרות שלדיירים נגרם נזק כיוון שלא נוח להם, זה לא הנזק שהמחוקק התכוון אליו.

 פס"ד בריגה XE "פס\"ד בריגה"  הטרקטור נסע על כביש מהיר. קיימת חובה שלא לנסוע על כביש מהיר והטרקטור הפר את החובה בכך שנסע על כביש מהיר. היתה תאונה. כלומר, הפרת החובה גרמה לנזק.
בית המשפט קבע שתקנות התעבורה האוסרות על נסיעת טרקטורים בכביש מהיר נועדו למנוע גודש תנועה, ולא נועדו למנוע נזקים פיזיים ורכושיים. לכן, הנזק שנגרם בפועל הוא לא הנזק שהמחוקק התכוון אליו.

 פס"ד מפעל הפיס XE "פס\"ד מפעל הפיס"  - מפעל הפיס תבעה את לוטונט על כך שהיא ארגנה הימורים בלתי חוקיים.
הנזק שהסעיף נועד למנוע הוא נזק לאנשים שהתמכרו להימורים ולא נועד למנוע נזק כלכלי של מפעל הפיס. אם תכלית החוק היא להגן על הציבור מפני יצר ההימורים, הרי הנזק הכלכלי שנגרם
למפעל הפיס אינו הנזק שהמחוקק ביקש למנוע באמצעות החובה החקוקה. במצב דברים זה אין עומדת למפעל הפיס עילת תביעה בגין הפרת חובה חקוקה.

יש כאן קשר בין שני יסודות: היסוד השני אומר שהחוק נועד להגן על הניזוק. אם התברר שהחוק לא נועד להגן על הניזוק אז המחוקק לא התכוון להגן על הנזק שנגרם לניזוק.

במידה מסויימת יש זהות, קשר ישר בין התנאי השני לחמישי.

הפסיקה צמצמה את התנאי הזה עוד יותר. הנזק צריך להיות מאותו סוג נזק שהמחוקק התכוון אליו. בכל נזק יש להבחין בין שלושה דברים: סוג הנזק; היקף הנזק; אופן התרחשות הנזק.

א'  תקף את ב' וגרם לו לשבר ביד ולנכות של 10%

במקרה זה:

סוג הנזק הוא נזק גופני.

אופן ההתרחשות - מכה
היקף הנזק - 10% נכות.
סעיף החוק אומר שהנזק צריך להיות סוג הנזק שאליו המחוקק התכוון. הפסיקה אומרת שלא די בכך שהנזק שנגרם הוא מסוג הנזק אליו התכוון החיקוק,  אלא דרך התרחשותו של הנזק צריך שתהיה באותה צורה שהחיקוק נתכוון אליה.

פס"ד בריגע - XE "פס\"ד בריגה"  העובד שתה מברז מים והמים ניתזו על עובד אחר. העובד לקח סיד וזרק על זה ששתה מהברז.
מבחינת סוג הנזק, זהו סוג הנזק שהמחוקק התכוון אליו – נזק גוף כתוצאה מפגיעה מסיד. אבל זו לא דרך ההתרחשות שהמחוקק התכוון אליה. המחוקק התכוון לפגיעה מנפילה לתוך בור סיד  תוצאה מאי כיסויו ולא שמישהו אחר ייקח את הסיד ויזרוק אותו.

לכן, למרות שזה אותו סוג נזק זו לא אותה התרחשות.

צריך שיהיה אותו סוג נזק שהמחוקק התכוון אליו וגם הדרך שבה התרחש הנזק היא אותה דרך שהמחוקק התכוון אליה.

כדי שנזכה בתביעה כזו הניזוק צריך להראות שסוג הנזק שנגרם לו ודרך ההתרחשות הם כמו שהמחוקק התכוון. לא מספיק שסוג הנזק הוא אותו סוג נזק אלא גם דרך ההתרחשות צריכה להיות אותה דרך.

יסוד שישי
יש להראות שהמחוקק לא התכוון לשלול את התרופה הזו.

הבעיה מתעוררת, בעיקר, כאשר החיקוק שהופר מעניק סעדים אחרים כגון: סעדים עונשיים, מנהליים ואף אזרחיים.

אם מפרים הוראה בחוק העונשין, יש שם לכאורה סנקציה פלילית – עונש.

נקודת המוצא היא שזה שיש סנקציה פלילית זה לא מעיד בהכרח שהמחוקק העדיף לשלול את הסעד האזרחי.

בית המשפט לרוב לא ישלול קיומו של סעד בנזיקין כיוון שבעונשין המטרה היא להרתיע בעוד שבנזיקין המטרה היא לפצות.

פס"ד סולטן XE "פס\"ד סולטן" : "אם המחוקק שם לו למטרה למנוע קיפוחה של האישה, אך לא התערב בפגיעה שהיא נפגעת מכוח הדין האישי שלה (הגירושין תקפים מבחינת הדין המוסלמי), מדוע נייחס לו את הכוונה, כאילו הוא בא לשלול ממנה את העילה הנזיקית בשל אותה פגיעה".
אם יש פגם מנהלי בהחלטה מסויימת ניתן לפנות לבית המשפט לעניינים מנהליים ולקבל סעד מנהלי אבל זה שהתקבל סעד מנהלי לא אומר שגם התקבל פיצויי על הנזק שנגרם לניזוק.

יש לפעמים סעד אזרחי שלא שולל את התביעה בנזיקין.

פס"ד לסלאו XE "פס\"ד לסלאו" : בחוק הגנת הדייר נקבע שאם בעל הבית לא מתקן ליקויים בדירתו הדייר יכול לבקש מבעל הבית לתקן או שיתקן בעצמו.

מכיוון שהדייר יכול לתקן בעצמו ולדרוש את הכסף שהוציא בגין התיקון יש כאן סנקציה אזרחית אבל זה לא אומר שאם בעל הבית לא תיקן והדייר תיקן ונגרם לו נזק הוא לא יכול לתבוע בהפרת חובה חקוקה.
הגנות מפני הפרת חובה חקוקה
לא ניתן להעלות טענה של הסתכנות מרצון כנגד תביעה שעילתה הפרת 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) והכלב תקף 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' 41א' 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. 

הגנות בדיני הנזיקין
יש את המונח "סייגים לאחריות" כלומר, מתי לא נושאים באחריות. המונח הזה כולל את המונח הגנה והמונח חסינות.

חסינות עניינה בשלילת האחריות לא בגלל המעשה אלא בגלל מעמדו של המזיק. בחסינות שוללים אחריות לא בגלל המעשה אלא בגלל המעמד של המזיק.
הגנה מנסים לשלול את האחריות או להפחית את ההיקף שלה דווקא בגלל המעשה של המזיק או המעשה של הניזוק.
דוגמאות לחסינות
 קטין (סע' 9) -  קטין שלא מלאו לו 12 שנים חסין מפני תביעה בנזיקין למרות שעשה עוולה. שוללים את האחריות בגלל מעמדו.
 שופט (סע' 8) - לא משנה מה השופט יעשה תוך כדי מילוי תפקידו, הוא חסין. זה לא אומר שהמעשה שעשה הוא לא עוולה אלא מעניקים לו חסינות.
יש להבחין בין חסינות מהותית לחסינות דיונית וזה חשוב לצורך האחריות השילוחית.
חסינות מהותית
אין אחריות בכלל. המעשה לא מקים עוולה וגם אם יש אחראי שילוחי או אין אחראי שילוחי כי אין עוולה מלכתחילה.
חסינות דיונית - יש עוולה אבל לא ניתן לתבוע אותו אבל ניתן לתבוע מישהו אחר.
אם החסינות הינה של השופט ניתן היה לתבוע את המדינה, אם החסינות  מהותית לא ניתן. יש על כך וויכוח לאיזו חסינות זה שייך. הנטייה היא להגיד שהחסינות של שופט היא כמעט מהותית וניתן לתבוע את המדינה רק במקרים קיצוניים.
קיימות עוד חסינויות, למשל, חסינות של עובד ציבור וכו'.
הגנות - יש להבחין בין הגנה ספציפית ובין הגנה כללית.

הגנה ספציפית
קשורה לעוולה ספציפית. למשל עוולת התקיפה ויש הגנות שקשורות לעוולה זו. עוולת כליאת שווא והגנות שקשורות לעוולה הזו.

הגנה כללית
חלה על כל העוולות.
נלמד על ההגנות הכלליות אותן יש לחלק לשני סוגים: יש הגנות שנועדו לשלול את האחריות, אם תתקבל ההגנה, המזיק לא אחראי בכלל. סוג שני הוא הגנה שנועדה להפחית היקף האחריות - המזיק אחראי אבל לא על כל הנזק.
הגנות שנועדו לשלול את האחריות
מעשה של מה בכך - זוטי דברים,  סעיף 4 לפקודת הנזיקין - המעשה לא ייחשב כעוולה אם אדם סביר לא היה מגיש תביעה. מי שיחליט על זה הוא בית המשפט משיקולי מדיניות. אם הנזק הוא מינורי לא שווה להטריח את המערכת בגלל הנזק,וזה גם חוסר תום לב.
יש סייג אחד שקשור לקניין -  אם המעשה היה חוזר ונשנה היה מקים זכות נוגדת. בזיקת הנאה, אדם עובר דרך חלקת אדמה.  כל פעם שהוא עובר   זו אמנם השגת גבול אך זה זוטי דברים. אבל,  אם לא היו מגישים תביעה נגדו, אחרי 30 שנה, יכול אותו אדם לטעון לזיקת הנאה. לכן הסעיף זה לא חל על מעשה שאם היה חוזר ונשנה היה מקים זכות נוגדת.
הסתכנות מרצון, סעיף 5א'
"בתובענה שהוגשה על עוולה תהא הגנה שהתובע ידע והעריך, או יש להניח שידע והעריך, את מצב הדברים שגרמו לנזק וכי חשף עצמו או רכושו למצב זה מרצונו".
דוגמאות:

פס"ד אבנר בגא נ' אלי מלול ואח' XE "פס\"ד אבנר בגא נ' אלי מלול ואח'" : המדינה הזמינה אצל אלי מלול עבודות לביצוע הובלת מים למוצב צה"ל בדרום לבנון. התובע, עובד של מלול, נהג לבצע הובלות אלו. במהלך אחת ההובלות, הותקפה המשאית (שלא היתה ממוגנת) עת שהיתה מלווה בשיירת של צה"ל, והתובע נפגע. התובע תובע את המדינה ואת המעביד שלו ברשלנות. המעביד והמדינה התגוננו בטענה של הסתכנות מרצון, לאמור: התובע בחר לסכן את עצמו מרצונו חרף העובדה שהיה מעורב באירוע ירי קודם לכן בדרום לבנון בנסיבות דומות. טענת ההגנה נדחתה.
פס"ד יוסף עזרן XE "פס\"ד יוסף עזרן"  נ' מוני הראל: תביעתו של אורח במלון, שנפגע, עת שהשתתף במשחקי חברה שהמלון ארגן. הנפגע תבע את המלון. המלון טען להגנת הסתכנות מרצון. בית המשפט, קיבל את טענת ההגנה, דחה את התביעה בקובעו כי: "אדם, כמו התובע, המסכים להשתתף במשחק, שכלליו והסכנות הטמונות בו ידועות לו היטב, לאחר שכבר ראה את חברו מפסיד במשחק, סביר להניח שגם מסכים לשאת בתוצאות המשפטיות של הנזק שייגרמו לו ממשחק ספורטיבי זה". הרציונאל הוא שמדובר בשוק חופשי. כל אדם חופשי לנהל ולכלכל את ענייניו כרצונו, ואם הוא יודע למה שהוא נכנס ומסכים למצב זה אין לו להלין אלא על עצמו.
התנאים להגנה הזו:

1. תנאי הידיעה על הסיכון - על הניזוק (התובע) לדעת בפועל (ולא די בידיעה בכוח) את פרטי הסיכון, לרבות אופן גרימת הנזק, טיבו והיקפו. למשל, אדם שלוקח שיעורי רכיבה על סוסים והוא נפל הטענה היא שהוא צריך היה לקחת על עצמו את הסיכון. אם יתברר שהמדריך לא היה מתאים או שהסוס היה מועד או שהיה מסלול מסוכן, הנפגע לא לקח על עצמו את להיפגע כי לא היה מדריך.

2. הרצון להיחשף לסיכון - יש להראות שהניזוק חשף עצמו מרצון חופשי לסיכון. למעשה, יש להראות שהניזוק קיבל על עצמו את הסיכון לפגיעה הפיסית. כל לחץ שמופעל פוגע בתנאי הרצון. מקרה בו עובד ניסה להציל עובד אחר ונפגע בעצמו, לא קיבלו את הטענה שהוא לא נחשף לסיכון מרצונו כי אם מקבלים את הטענה הזאת אף אחד לא ירצה להציל אחרים.

3. נטילת הסיכון המשפטי - ההגנה תעמוד רק מקום שהתובע קיבל על עצמו את הסיכון של פגיעה ללא פיצוי. יש להראות כי התובע נטל על עצמו נוסף לסיכון הפיסי (על פי שני התנאים הראשונים) סיכון משפטי שלא להגיש תביעה בגין הפגיעה. ההגנה הזאת כמעט לא מתקבלת. כל עוד לא היה מפגש מקדים בין הניזוק למזיק הוויתור כמעט לא יתממש אף פעם. אם יש מפגש בין הניזוק למזיק, המזיק מחתים את הניזוק ואז מדובר בחוזה אחיד וניתן לתקוף זאת דרך תנאי מקפח בחוזה אחיד.
החריגים להסתכנות מרצון, סע' 5ב':

הסתכנות מרצון לא ניתן להעלות כאשר עילת התביעה היא הפרת חובה חקוקה. כיוון שלא ניתן לתת למישהו רישיון להפר את החוק. אם אדם נכנס לבריכה שהיו בה 4 מצילים ועל פי החוק יש דרישה ל 5- מצילים והשוחה נפגע, לא ניתן להעלות טענת הסתכנות מרצון כיוון שבהעלאת הטענה ובקבלתה נותנים רישיון להפר את החוק.
חריג נוסף הוא ילד מתחת לגיל 12 לא ייחשב כמי שידע או העריך את הסיכון ועל כן לא ניתן להעלות נגדו טענה של הסתכנות מרצון.

יוצאים מנקודת הנחה שהתקיימה עוולה כלשהי אבל אם מתקיימת אחת החסינויות או ההגנות שברשימה, התוצאה היא שהתביעה תידחה על אף שהוכח קיום העוולה.
‏יום חמישי 10 יוני 2010

דיני נזיקין שיעור 13 – מאת אסולין סיגל 

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  תישלל 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 להפחית הפיצויים ולא שלילת 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:
העריה התרשלה בהשארת בור פתוח בכביש ראובן רצה להתאבד וקפץ קפיצה לבור ומת דון באחריות העירייה ברשלנות:
מי הניזוק? ראובן –עיזבון 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 ביהמ"ש ,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.העריה תאמר היה לי גורם זר מתערב באמצע, הגורם זר המתאבד עצמו. העריה 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? ביהמ"ש 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 ל – 1: 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 ל - 2 
· -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. 
ביהמ"ש 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. 
 2 מזיקים 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
ביהמ"ש 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 –למבחן     
סיבתיות עמומה והדוקטרינות להתגבר עליהם למבחן

ניתן לומר לאדם הכלבים שלך פגעו בי וקשה להוכיח מי גרם לאיזה נזק ולכן נטל ההוכחה יעבור למזיק. 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 מסוימת 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. 
ארועון מס' 1 - מטרדים


מפעל "הכל נקי" מייצר מזה שנים במיקומו הנוכחי בסמוך לעיר בקעת סתיו. במסגרת הליך הייצור נפלטים מהמפעל חלקיקים אל האוויר, העלולים לגרום, כאשר הם מצויים בריכוז גבוה, לנזקים למי שמצוי באיזור המסוכן. כדי להתמודד עם פיזורם של חלקיקים אלו באוויר, רכש המפעל מכשירי סינון מיוחדים, המיועדים למנוע את זיהום האוויר, ואולם לאחר הרכישה הסתבר כי למרות הבטחת היצרן של המסנן, המכשיר אינו חף מתקלות, כך שבערך אחת לחודש הוא פוסק מלעבוד, ובאותו היום נגרם זיהום אוויר ניכר באזורים משתנים בהתאם לכיוון הרוח.


נוסף על כך, השפכים הנפלטים מהמפעל מוצאים את דרכם לנחל היהלום. מבדיקות שנערכו בנחל באיזור הקרוב למפעל עולה כי אם ייכנסו אנשים למים באיזור זה הם עלולים להיפגע. בפועל, אנשים אינם נכנסים למים באיזור, ולא ידוע על מקרה כלשהו שאדם נפגע עקב כניסה למים. על מנת למנוע את הזיהום על המפעל להשקיע כספים בסכומים כספיים ניכרים מאוד, וגם אז, ספק אם הדבר ישפר את איכות המים. זאת, לאור העובדה שהמים מזוהמים זה מכבר ומפעלים מזהמים נוספים פועלים בסמוך.


בעמותת "די לזיהום", המאגדת בתוכה תושבים מהעיר הסמוכה, מתנגדים בחריפות להמשך הזיהום הנובע מהמפעל. העמותה החתימה מספר עצומות להפסקת זיהום האוויר והמים, ונציגיה אף נפגשו עם מנהלת המפעל, גב' ברקי, אשר הבטיחה כי המפעל יסייע לעיר באמצעות מימון פרויקטים שונים בתחומי החינוך ואיכות הסביבה, אם תתאפשר כמות מסוימת של פליטת מזהמים. נציגי העמותה סרבו בתוקף להסדר המוצע, והודיעו כי הם אינם מעוניינים בכסף, כי אם בהפסקת הפעילות המזהמת בכל מחיר. בהתאם לכך, יצאו חברי העמותה באחד הימים להפגנה גדולה שכללה חסימת כבישים, תוך שנמנע מעבר אנשים למפעל, וכן הוקם רעש רב. כתוצאה מעומסי התנועה שנוצרו באותו היום, אחרו אנשים רבים לעבודתם.


ארז, טיפוס חומרני, ששמע על הבעיות שמקים מפעל "הכל נקי", החליט להתגורר בסמוך לו, ולפיכך רכש דירה הנמצאת בקרבת המפעל. הוא מבקש לזכות בכספים עקב שרשרת האירועים המתוארת, מכל גורם אפשרי.


דונו בתביעות האפשריות העולות מן האירוע, הן של העמותה והן של ארז, ככל שהדברים נוגעים לעילות מטרד.





פתרון 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 אנשים 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).





תהליך ההתרחשות





נזק מזכה





הפרת החובה בידי המזיק





חובה חקוקה מזכה בתביעה לפי הפח"ח




















 SHAPE  \* MERGEFORMAT 



91

