דיני נזיקין – שיעור מס' 1
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לשיעור הבא לקרוא את פקודת הנזיקין. לקרוא את זה מתוך החוברת שבאתר ששם הושמטו סעיפים פחות חשובים. הפקודה היא משנת 1944 והניסוח שבה לפעמים מסורבל יותר. במשפטים, ובנזיקין במיוחד, צריכים לחשוב בחשיבה של שני הצדדים: למה רק הטיעונים שלך נכונים, אלא מה תהיה התשובה של הצד השני. אנחנו תמיד חושבים כמה צעדים קדימה. 

דיני הנזיקין שייכים למערכת האזרחית – כמו דיני הקניין ודיני החוזים. כל הדברים שהם בין פרטים משתייכים לזה – למרות שגם כאן יש מעורבות של המדינה (לדוגמא –המדינה שוכרת דירה ומסרבת לפנות אותה). לפעמים יש תביעות נזיקיות נגד המדינה – תביעות אינתיפאדה. רק שבמקום לתבוע את החייל הספציפי שירה, מעדיפים לתבוע ובצדק את המדינה והמדינה נמצאת כשחקן. 

איך קובעים באופן משפטי מתי דיני הנזיקין חלים? מתי ב' יכול לתבוע את א' שהזיק לו? יש לנו מצב שבו א' גורם נזק ל- ב' . א' הוא המזיק, ב' הוא הניזוק. ב' רוצה להיות תובע ו-א' נתבע. 

פרסמו באיזשהו עיתון דבר שנחזה להיות לשון הרע על ח"כ. הח"כ הזה הולך לעו"ד והולכים לתבוע את העיתון על לשון הרע ("דיבה"). לכאורה צריכים להוכיח שנגרם נזק ולהוכיח שהמצב אחרי לשון הרע הוא יותר גרוע מאשר לפני. הכלל המרכזי בדיני נזיקין זה השבת המצב לקדמותו. וכמובן שאנחנו צריכים שהמצב יישתנה לרעה – צריכים להראות שהמצב השתנה לרעה. הח"כ לא יכול להראות שיש לו נזק – כי בפועל לא מפטרים אותו. היה זמן מסויים והיו בחירות שמצבו של הח"כ השתפרה – ואז העיתון אמר שאפילו הוא עזר ("כתבו עליך טוב, כתבו עליך רע, העיקר שכתבו עליך"). ואז מה מוכיחים פה? שנגרם נזק? הרי איך מוכיחים נזק. 
פס"ד משנות ה- 50: אדם החזיק מסעדה ועל החלון היה כתוב כשר. כתבו במקומון, שהגיעו לשם פקחים של משרד התעשיה והמסחר ומצאו שהמקום טרף – "שקצים תלויים בזבותיהם". האם אותו מסעדן צריך להביא את הספרים החשבונאיים שלו ולהוכיח את ההפסד? הרי הוא לא הפסיד את הלקוחות הדתיים בלבד, הוא הפסיד את האמון. בזה שהוא אומר כשר וזה לא כשר אז הוא לא אמין. בדר"כ השבת המצב לקדמותו היא ע"י כסף אבל לפעמים גם התנצלות. 
לפעמים אין אפשרות להחזיר את המצב לקדמותו (נקטעה ידו של אדם) – אבל כסף יכול לפצות חלקית על הנ"ל. תביעות נזיקין נגד סרבני גט – ברור שהנזק הוא לא נזק ממוני (זה לא שנגרם לה נזק כלכלי בעניין הזה) אבל עצם סרבנות הגט כשלעצמה – גורמת שאי אפשר להתחתן עם אחר. 
נניח שהלכנו לרופא והוא לא שם לב שיש בעיה מסויימת ונתן כדור שאפילו יצר בעיה גדולה יותר. ואם בסוף לא לוקחים את הכדור – ובכל זאת נהיתה בעייה, אז זה לא נזיקין. כי צריכה להיות סיבה ותוצאה. הקשר הסיבתי הוא חשוב אבל דבר ראשון צריכים להחליט מה עוולה ומה לא עוולה. מה הפך את ההתנהגות של הרופא ללא בסדר? למה הרופא חייב לנו משהו? – כי משלמים לו. ומה קורה אם אנחנו שואלים רופא בקוקטייל ("שאלות קוקטייל") –והרופא לא חייב לנו כלום (או הברוקר בקוקטייל שהמליץ המלצה רעה) – אז מה הרופא חייב בכלל? זה לא תמיד חובה מטעמי 'כסף'. הכסף זה דבר חשוב והכסף הוא דבר משפיע, אבל יש מקרים שבהם החובה של מישהו לא קורית כי אתה משלם לו כסף (החובה של מישהו לא לדפוק לנו את האוטו). 
במקרה של הרופא – יש קשר חוזי , מה שאין במקרה של הקוקטייל. במקרה של תאונות הדרכים – אין לנו קשר כספי גם כן. דווקא דיני הנזיקין, בניגוד לדיני החוזים למיניהם, הם בין אנשים זרים. 

בדיני הנזיקין יש הפרדה בין רשלנות ובין הפרה של חובה חקוקה. בחוק זכויות החולה כתוב שהרופא צריך להסביר לחולה את הסיכויים והסיכונים שצריכים להיות בכל דבר. ויש מקרים שהניתוח הוא מתוך בחירה והאדם צריך לקבל את הסיכויים והסיכונים ורק אז להחליט. אנחנו רוצים שלא יהיו לנו משקפיים – צריכים לקבל את ההחלטה ואם הפרת את החובה שבחוק אז אפשר לתבוע אותך. 

יכול להיות שאדם הוא רשלן שהיה לא בסדר בנזיקין, למרות שהוא לא הפר שום חוק. וגם הפוך, יכול להיות שאדם הפר חובה חקוקה אבל הוא לא היה רשלן. 
דוגמא – ילד הגיע לתחנת דלק וביקש בקבוק של נפט מהמוכר כיוון שאבא שלו תקוע. האם ימכרו לו את הנפט? כנראה שכן. ואם זה ערב ל"ג בעומר? זה כבר גובל ברשלנות. קבלן צריך לשמור על הבניין שהוא בונה כדי שאנשים לא יטפסו לשם ולא ייפלו מהבור שהוא בונה שם. הוא נעל את האתר ומישהו בכל זאת הצליח להכנס. אז יכול להיות שהוא רשלן ויכול להיות שלא – תלוי במקרה. 

לעיתים יש נזיקין גם כשאין נזק (כמו בלשון הרע) ומצד שני – אם מדברים על חובת זהירות, אז בלי נזק קשה להתקדם מבחינה נזיקית. 

יש מקרים בהם נגרם נזק ואין אפשרות לעשות תביעת נזיקין: כאשר מישהו ניסה להציל את החיים שלו. דוגמא אחרת היא תחרות: יש חנות שפותחת ליד חנות אחרת וזה שוק חופשי אשר בה גורמים נזק אבל אין לפצות במקרה הזה. הגם שהנזק היה לפעמים מכוון. בעוולות המרכזיות אין חשיבות ליסוד הנפשי (האם התכוונת לזה או לא). ברור שעל תחרות לגיטימית אין אפשרות לתבוע. 
נניח שמחפשים חנייה בת"א – ומישהו תופס את המקום שנייה קודם. יכול להיות שיהיה אפילו נזק בעקבות זה (=נזק). עדיין אי אפשר לתבוע את מי שתפס את מקום החנייה. יכול להיות שנזק לא היה אמיתי אלא יש סיכוי (נניח הפסדנו בעקבות האיחור עסקה, אשר לא בוודאות היא היתה מתקיימת. ואז הפסדנו את הסיכוי). 

בעניינים של ספורט, לדוגמא, כאשר מישהו עושה בנג'י – יש מאחוריו "חוזה" כזה. והשאלה היא האם בהסתכנות מרצון יש נזיקין. 
לשיעור הבא לקרוא פס"דים: פס"ד גורדון נ' עריית ירושלים (המשמעותי ביותר בדיני נזיקין) ופס"ד זייצוב נ' כץ. לענות על שאלות 1 ו- 2 בדף 1 ו- 3-4 ע"ב הפס"דים האלה. 
תרגול – עו"ד מצדה עזרא
להביא את דפי המקורות לשיעור הבא. לשיעור הבא יתפרסם פס"ד לגבי תקיפה. 

תרגיל תקיפה ע"י כלב: 

1. השלב הראשון בדיני נזיקין, לפני שקוראים את החוק ולפני שבודקים את הנתונים זה שיש לנו תמיד מזיק, ניזוק ועוולה. המזיק – גרם לנזק אצל הניזוק, והעוולה היא בדרך כלל מוגנת ע"י מקור נורמטיבי בדיני הנזיקין. 
המקור הנורמטיבי – סעיף 41 – שמדבר על היזק ע"י כלב. עוולה זה המעשה שגרם לנזק לאותו אדם שניזוק. 
41א. נזקים שנגרמו על ידי כלב
בתובענה בשל נזק לגוף שנגרם על ידי כלב, חייב בעליו של הכלב או מי שמחזיק בכלב דרך קבע (להלן הבעלים) לפצות את הניזוק ואין נפקא מינה אם היתה או לא היתההתרשלות מצידו של הבעלים. 
מה שאחריות להבין זה אחריות מוחלטת – באחריות מוחלטת אין הגנות. בסיפא הסעיף כתוב שאין נפקא מינה גם אם לא היתה התרשלות. כרגע אמורים להציל את מי שניזוק ואנו מחפשים איך אפשר לתבוע את מי שהזיק לו. תובע ( יואב; הנתבעת ( ציפי. כדי לתבוע אנחנו צריכים סעיף חוק מסויים עם מקור נורמטיבי שאותו ציפי הפרה. בעולם המשפט יש את עקרון החוקיות. לא ניתן לתבוע אדם אם המעשה אותו הוא עשה לא נאסר. כל מעשה שעשה אדם מותר, אלא אם כן המעשה הזה נאסר במפורש. וזה נקרא עקרון החוקיות. גם בנזיקין כדי לתבוע אתה צריך לענות על סעיף ספציפי. פיצוי זה סעד שמעניקים לאדם בעקבות עוולה. סעיף 41א' צריכים לבדוק את היסודות שלו. 
שלב א' – הגדרת תובע, נתבע ועוולה. 
שלב ב' – בדיקת יסודות הסעיף – אם הסעיפים לא מתקיימים – זה אומר שחייבים לעצור ולחפש מקור נורמטיבי אחר. ברגע שנבחן את הסעיף והתנאים יתקיימו – נוכל לתבוע בגין הסעיף הספציפי הזה. תנאי חלופי מתקיים כאשר אחד מהתנאים מתקיימים. תנאי מצטבר זה אומר שהחוק הוא סעיף אחד והכל חייב להתקיים על מנת שנוכל לתבוע עליו. 
יש לרשום את היסודות: 
- נזק גוף – אם נאמר שיואב נפצע ונגרם לו נזק גוף – ואז נאמר בריש גלי כי יואב נפצע בידו וברגלו – ולכן יש נזק גוף. דהיינו – מתקיים. 
- נגרם על ידי כלב – גם כאן נאמר בטקסט כי הנזק נגרם ע"י כלב. דהיינו – מתקיים. 
- בעליו של הכלב או דרך קבע – זה בדיוק תנאים חליפיים. אם אין "או" או "לחילופין" זה מצטבר. דהיינו או שיש בעלים קבועים או שמישהו מחזיק בו דרך קבע. התברר שהכלב היה כלבה של ציפי. ולכן גם התנאי הזה מתקיים. אם לא היה מתקיים אז היינו אומרים שהתנאי לא מתקיים והיינו צריכים לחפש אפיקים אחרים. 
לציפי יש אחריות בכל מקרה – גם אם היא עכשיו תטען משהו. לציפי אין הגנה כי יש לה אחריות מוחלטת – הסעיף הזה שולל את האפשרות הגנה. ציפי לא תוכל לטעון שהיא היתה רשלנית או לא – אלא יש לה מחוייבות מלאה. "ואין נפקא מינה אם היתה או לא היתה התרשלות מצידו של הבעלים" – זה לא משנה אם היתה או לא היתה התרשלות מצידו של הבעלים. 
סעיף 41 – סעיף ההגנות. אנחנו אמורים לטעון הגנה מטעמה של ציפי. ציפי מגיעה לעו"ד. יש פירמידת נורמות שמביאה את החוזק של סוגי הנורמות. גם ספרות משפטת או פסקי דין שהם במעלה נמוכה יותר מחוק או מחוקי יסוד, גם כן יכולים לבוא לידי ביטוי בטענות הגנה. עו"ד שמי שיש לו הגנה חזקה של פגיעה בחוקי יסוד אז זה עדיף. פס"ד של העליון הוא פס"ד מחייב (לעומת פס"ד מנחה של ערכאות נמוכות יותר). 
חוק יסוד הוא במעלה הראשונה. בעקבות המהפכה החוקתית ע"י הנשיא ברק בשנת 1992 אזי הזכויות האלה מעוגנות כזכויות יסוד. אדם שיפגע בזכות יסוד כלשהי אזי טענה שתפגע בזה זה טענה חזקה. 
חוק של הכנסת ופסיקה – הם באותו המעמד – מבחינה של רמה נורמטיבית.
חקיקת משנה – תקנות וצווים
ספרות משפטית – מלומדים שתומכים בדעה זו או אחרת. כשיש שטח אפור וחסר טיעון הגנה ורוצים לחזק אותו אז נשתמש בספרות כדי לחזק את עצמנו. זה לא אומר שאם משהו במדרג נורמטיבי נמוך אז לא נשתמש בו. 
במקרה הזה כדאי ליואב לתבוע. אם הסעיפים לא היו מתקיימים אז לא היינו אומרים ליואב לא לתבוע אל פשוט היינו מנסים לפנות לדרך אחרת ואם אין – אז היינו מנסים לחזק את הטיעונים ע"י מקור נורמטיבי נמוך יותר. אם סעיף 41א. לא היה מתקיים אולי כן היינו פונים לסעיף 35 (רשלנות). או אולי סעיף 40 (חובת הראיה ברשלנות לגבי חיה). גם כאשר מגיעים למבחן ויש קייס והסעיף הספציפי לא מתקיים, אז לא אומרים שאי אפשר לתבוע ומחפשים אפשרות אחרת שאפשר לתבוע על פיו. 
אחרי שראינו שליואב יש עילת תביעה טובה – אזי יש 2 דרכים לבנות קו הגנה. קו ההגנה הראשון – לנסות להחליש או לקעקע את עמדתו של התובע לאור התקיימות הסעיפים שהוא טען לגביהם באמצעות פסיקה, ספרות או חוק אחר נגדי שקיים. 
הדרך השנייה לנסות ולהגן על עצמך זה סעיף ספציפי – במקרה שלנו יש סעיף הגנות 41ב. במידה והתקיימות הסעיפים שבסעיף מתקיימים אז זה נותן הגנה בדיוק באותה דרך שבה קבענו את העוולה. 
41ב הגנות: בתובענה לפי סעיף זה לא תהא הגנה לבעלים, אלא אם כן הנזק נגרם עקב אחד מאלה: 
(1) התגרות של הניזוק בכלב;
(2) תקיפת הניזוק את הבעלים, את בן זוגו, הורו או ילדו
(3) הסגת גבול של הניזוק במקרקעין של הבעלים

לא מדברים בסעיף זה על פעולות של הבעלים. יש פה תנאים חלופיים בסעיף הזה. לגבי הסעיף – הסעיף מתקיים. בתור עו"ד של יואב – אומרים לציפי שהיא אחראית. בתור עו"ד של ציפי – אומרים שסעיף 41 מתקיים (מיד נבדוק אותו). בכל מקרה שבה היא היתה רשלנית אין לה דרך לטעון. די בהתקיים אחד התנאים כדי לבנות עבור ציפי את קו ההגנה שלה. אין צורך לבחון את 3 הסעיפים. ברגע שאחד מתקיים – זה מספיק. במקרה שלנו ציפי תטען להתגרות- (1). אם יואב התגרה בכלב אז ציפי תטען שהיא לא אחראית. אמנם 41א' אומר שיש אחריות מוחלטת – אבל מצד שני זה מאפשר הגנה של התגרות. ולכן ציפי תגיד לשופט שיואב התגרה בכלב. יש תחומים שמוגדרים כתחום אפור – אפשר לטעון בהם לכאן או לכאן. בתור עו"ד של ציפי – נגיד שהוא התגרה. עו"ד של יואב – כל אחד שרואה כלב מנסה לשחק איתו וזה לא התגרות כי התגרות זה קונוטציה שלילית וניסיתי רק לשחק איתו. הרעיון הוא לנסות לנצל את הפרצה של החוק במילה "התגרות". החוק מטיל חובה מוגברת על בעלי החיים. גם יואב וגם ציפי יוכלו לצרף מאמר או פסיקה תומכים. ציפי תוכל להגיד שזה הצקה. במבחן – לטעון בלי סוף עד שייגמר המקום.... במבחן כותבים את שני הצדדים. אף פעם לא צד אחד. במקרי הביניים אלו המקרים שבהם צריכים לטעון לכל צד ולא להיות שופטים. לגבי היזק ע"י כלב – אין יותר הגנות – רק סעיף 41ב. הוא הסעיף. 
אחרי שסיימנו לטעון טיעונים לכאן ולכאן, אנחנו מנסים להכריע: לדידי/לעניות דעתי סיכויי ההגנה של ציפי טובים עוד יותר. וצריכים לנתח סיכון מול סיכוי. סיכון – תביעה תדחה או שההגנות תתקבלנה – ואז סתם משלמים כסף ואגרת בית משפט. המבחן הוא סיכון מול סיכוי. הסיכוי בהגשת הצלחת התביעה מול הסיכון (א) שהתביעה תידחה או (ב) שההגנות של הצד שכנגד תתקבלנה. ואז צריכים לבוא ולהגיד מה שחושבים.... 
סעיף 35 הוא סעיף רשלנות – וגם אותו צריכים לבדוק. אבל במקרה הזה יש סעיף ספציפי והתנאים שבסעיף מולאו. גם 35 וגם 40 היו אופציות חלופיות אלמלא סעיפי 41א היו מתקיימים. 
2. האם תשתנה תשובתכם אם העובדות הן כמו בחלק א', אלא שליואב לא נגרמו נזקי גוף, אלא הכלב התנפל על תיקו, וכתוצאה מכך נשבר מחשבו הנישא של יואב? 
נזק גוף – עכשיו לא מתקיים. ולכן אם 41א. אין קיום של תנאי אחד ("נזק גוף") ולכן אפשר לשלול את הסעיף עצמו. סעיף 41ג. מאפשר לנו ללכת בסעיפים אחרים: 
41ג. אין סימן זה גורע מזכויות אחרות לפי פקודה זו או לפי כל דין אחר - 
אם יש סעיפים אחרים שאפשר ללכת עליהם, וזה מקור חיצוני, סעיף זה של שמירת הדינים- אפשר ללכת לסעיפים אחרים. ואז במקרה זה צריכים לבדוק את סעיף 35 – אולי ציפי היתה רשלנית. צריכים לבדוק שהיא הבעלים של הכלב X זמן – והיא אדם סביר ונבון מתנהג. 
סעיף 35
עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות, או לא עשה מעשה שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות
הרעיון ברשלנות הוא שאדם רגיל היה עושה במקומך ובמצב שלך בנסיבות העניין ואתה לא עשית – אז זה רשלנות. סעיף שמירת דינים מאפשר לנו לפנות לסעיף אחר. 
אם לא היה סעיף שמירת הדינים היה אפשר לפנות לסעיף אחר אבל לא מחוץ לפקודה!
סעיף 40 מדבר על אם סעיף 35 מתקיים אז צריכים את חובת הראיה. חובת הראיה להוכיח על הנתבע שהוא לא ידע שהחיה הזאת מועדת. סעיף 40 לא יכול לבוא לבד – כי קודם צריכים להגיד ש- 35 מתקיים. סעיף 40 הוא סעיף פרוצדורה – איך נוכיח אם היא היתה רשלנית או לא היתה רשלנית. 

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. 

על מנת להוכיח את 35 שעוסק בחיה – עלינו לפנות לסעיף 40 – ובמקרה זה ציפי (הנתבעת) תצטרך להוכיח שהכלב שלה מעולם לא נשך אדם אחר ועל כן לא יכלה לדעת בנסיבות העניין שמועד לעשות מעשים שכאלה ולגרום נזק, כפי שנגרם. אם כל יום היא משחררת את הכלב שלה והיא כבר 5 שנים איתו – אז זה אומר לגבי (2) שהיא לא יכלה לצפות את זה. סעיף 40 הוא סעיף מצטבר. 40 (2) אומר שלא היתה התרשלות משמע שכל אדם סביר במקומה, בנסיבות העניין, היה פועל כפי שהיא פעלה. זה מה שהיא צריכה להגיד. 
3. האם תשתנה תשובתכם לחלק א' אם הכלב אינו של ציפי אלא של מירי ויורם שכניה, והם ביקשו ממנה להחזיק בו במשך חודש (תקופה שהסתיימה יום לאחר המקרה) בעוד הם שוהים בטיול בחו"ל? 
זה שאומרים פה תקופה שהסתיימה יום לאחר המקרה – לא רלוונטי. העוולה היא ביום קרות הנזק. בזמן המקרה – הם היו עדיין בחו"ל ואפילו שהיום הכלב הוא אצלם (מירי ויורם) עדיין הנזק הוא עליה. היום הקובע הוא יום קרות הנזק ולא יום הגשת התובענה. הדיון נסוב סביב השאלה מי שמחזיק בכלב דרך קבע. בסעיף 41א. השאלה היא איך לפרש מי שמחזיק בכלב דרך קבע. אם שמרתי על הכלב לכמה דקות – אין דרך קבע. אם הכלב היה אצלי שנה – זה דרך קבע. המקרה הזה הוא מקרה ביניים – וחודש זה מקרה ביניים. ההגדרה של חודש היא שזה לא זמן מבוטל. עו"ד של יואב – חודש זה דרך קבע. אפשר להגיש את התביעה על מירי ויורם – אבל טענות ההגנה שלהם יהיו כל כך חזקות – כך שלא שווה להגיש את התביעה כנגדם. 
4. האם תשתנה תשובתכם לחלק א' אם נוספת למקרה הנ"ל העובדה שהמקרה קרה בתוך חצרה של ציפי, לשם השתחל יואב דרך חור בגדר כדי להביא את כדורו
העובדה היא סעיף 41ב (3) – הוא ייתבע וציפי תגיד שהוא הסיג גבול ואז בדיוק בשם ההגנה הזו אפשר להפחית לו מהפיצוי. אפשר לטעון את 41ב (1) ובנוסף את (3). יואב יטען שזה מקרה ביניים – שזה לא הסגת גבול אלא שנייה ללכת להביא. הוא גם יגיד שיש חור בגדר. במקרה כזה היא תגיד שאם היה מצלצל בשער היא היתה תופסת את הכלב. ואז במקרה זה ההגנה יותר חזקה מהתביעה. 
5. האם תשתנה תשובתכם לחלק א' אם נוספת למקרה הנ"ל שהאירוע קרה בתוך חצרה של ציפי, לשם השתחל יואב דרך חור בגדר כדי להביא את כדורו, למרות שהוא כבר הוזהר מספר פעמים בעבר על ידי ציפי לבל ייכנס לחצרה ללא רשותה, מכיוון שהוא משחית את הפרחים בגינתה. 
החלק הראשון – להפנות לתשובה של סעיף ד'. עכשיו צריכים להגיד לגבי ההזהרות – שציפי יכולה להגיד שהוא הוזהר מספר פעמים והוא פרץ הביתה למרות הכל. לא לא חייבת להגיד לו למה (כלב או פרחים). כשטוענים טענות הגנה חייבים להיות יצירתיים – מקרים חריגים מאוד, שיש בהם סעיף הגנה ספציפי – צריכים להיות פחות יצירתיים אבל ברוב המקרים אין טיעוני הגנה. 
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תרגול

עוולת התקיפה מעוגנת בסעיף 23. ההגנות מעוגנות בסעיף 24 לפקודה. עוולת התקיפה היא עוולה פרטיקולרית. בדיני נזיקין יש 

(1) עוולה פרטיקולרית – מגינה על אינטרס ספציפי

(2) עוולת מסגרת-  מעניקה על אינטרס רחב יותר ומעניקה מסגרת רחבה יותר לבית המשפט

דרך הניתוח של עוולת התקיפה רלוונטית לגבי כל שאר האירועונים – וכדאי להשתמש בה. 

23. תקיפה 

(א) 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 בהסכמת האדם או בהסכמתו שהושגה בתרמית, וכן נסיון או איום, על ידי מעשה או על ידי תנועה, להשתמש בכוח כאמור נגד גופו של אדם כשהמנסה או המאיים גורם שהאדם יניח, מטעמים סבירים, שאכן יש לו אותה שעה הכוונה והיכולת לבצע את זממו. 

יש לנו תנאים מצטברים, כלומר ברגע שמשהו אחד לא מתקיים – אין זה מתקיים. תקיפה, איום או ניסיון יכולים לענות על זה. גם בתוך איום – התנאים הם מצטברים. איום וניסיון או תקיפה הם שני תנאים חליפיים שאם אחד מהם מתקיים – אפשר לתבוע על תקיפה. לעומת זאת – בתוך זה יש לנו יסודות מצטרפים. 

אירועון
רפי ורשף עובדים בחברת הכבלים המפורסמת DOT. הם נוהגים להחנות את מכוניותיהם בחניון שהוא סמוך לחברה שהוא בבעלותו של גדי. עקב הגניבות הרבות שמתחוללות במקום, נאלצים עובדי החבה להחנות את רכבם במקומות שונים ורחוקים. רפי, שמזה זמן רב, קצה נפשו בתופעה המטרידה החליט לקחת את העניינים לידיים ולשים סוף לפרשה. לצורך העניין, הזמין רפי את רשף למשרדו ויחד התייעצו כיצד להלחם בתופעה. הם גיבשו תוכנית: במשך 3 ימים ישהו במקום מסתור בחניון וברגע שהגנב ינסה לפרוץ ירססו את עיניו בגז מדמיע שאינו גורם נזק לטווח ארוך. בדרך זו ינסו למנוע. רפי ורשף אורבים לגנב ורואים אותו פורץ לרכב של שלמה. הגנב ההמום נפל על הרצפה, ביקש סליחה ורפי אמר לרשף "זה סופו של כל גנב". 

כמו שראינו בשבוע שעבר, לגבי תקיפה ע"י כלב: עו"ד של הגנב רוצים לתבוע את רפי ורשף. והשאלה הראשונה היא את מי תובעים? השאלה השנייה היא בגין איזו עוולה? השאלה השלישית היא מהן ההגנות – האם יש הגנות? השאלה הרביעית – סיכויי הצלחת התביעה. 

מי תובע את מי?
סעיף 23(ב) מדבר על מה זה שימוש בכח: (ב) "שימוש בכוח", לענין סעיף זה - לרבות שימוש בחום, באור, בחשמל, בגאז, בריח או בכל דבר או חומר אחר, אם השתמשו בהם במידה שיש בה להזיק. 

ההגדרה של כח היא רחבה. הכח יכול להיות באופן פיזי או באופן פיזי. פה, מה שקורה – זה גז מדמיע. ובדיוק כפי שהסברנו: אין חולק באירועון שלפנינו שנעשה שימוש בכח באמצעות גז מדמיע. 

במידה ונצטרך להשתמש בטיעון – לא כל שימוש בכח יענה להגדרה של שימוש בכח של עוולת תקיפה – זוטי דברים. 

תקיפה לפי הסעיף: ... שימוש בכח – ובמתכוון. יש לנו הכנה – והכוונה בכנה ששני האנשים גיבשו וגמרו בדעתם לבוא ולבצע מעשה מסויים, ולשם ביצוע המעשה הספציפי ערכו תוכנית. תכנון מראה על כונה. הכוונה היא לא כוונה לגרום נזק אלא כוונה לשימוש בכח. זאת אומרת, שגם אם לא היה נזק אז אפשר לתבוע על הכוונה. יש כאן שיקולי מדיניות בדיני נזיקין: יש כאן שיקול מדיניות של הרתעה. אדם צריךלדעת שגם אם הוא יעשה מעשה ויפעיל כח כנגד אדם אחר הוא יענש – גם אם הדבר לא ייגרום לנזק. עצם הרעיון הוא השימוש בכח ולא הנזק. ואם היה נזק – האדם יפוצה גם על זה. 

פס"ד White – פס"ד אמריקאי – היה מורה שטפח על שכמה של סטודנטית שלו. היא נבהלה, קפצה, נפלה ונחבלה בגב. בית המשפט קבע שהוא אשם והוא תקף, למרות שהוא לא התכוון לגרום לה לנזק. ההלכה בפסק הדין אומרת שאין נפקות לכך שהמניע טהור. גם במצב דברים שהמניע היה טהור והמגע גרם לנזק, המזיק יואשם בעוולת התקיפה. אם רוכבים על אופנוע ים וגורמים לנזק – אז זה לא תקיפה. כי לא היה מניע. בסוף האירועון: "זה סופו של כל גנב" – כך שגם אם לא התכוונו מראש, אז בדיעבד הראנו שרשף ורפי מרוצים מזה וזה מחזק. 

היסוד הבא בפקודה – נגד גופו של אדם. הכוונה היא לא נגד הרכוש שלו – ובענייננו זה מתקיים. 

המלומד קרצ'מר – מבחין בין שימוש בכח במישרין ובין שימוש בכח בעקיפין, כפי שמובא בסעיף 23. הסעיף הזה הוא סעיף רחב – והוא מקנה מרחב יותר גול: הכאה, הזזה... או בכל דרך אחרת. שימוש בכח במישרין – מדבר על המצב הפשוט – שבו אדם פלוני מושיט יד ונוגע באדם אלמוני. שימוש כח בעקיפין – הכוונה היא לכל מעשה שמכוון לגרום למגע פיזי. לדוגמא- זרקנו קליפת בננה – לא באופן ישיר נוגעים בניזוק אלא גורמים לנזק תוך כוונה. 

פס"ד Fisher – מדבר על מצב שבו אדם שחור השתתף בארוחת צהרים בבית מלון. אחד המלצרים נגש אליו, חטף את המגש מידיו ואמר לו שפה לא אוכלים שחורים. אותו אדם תבע את בית המלון בתקיפה – כי זאת תקיפה. 

במקרה שלנו – היתה תקיפה עקיפה באמצעות הגז. פגיעה ישירה ממחישה את זה. אולי באמצעות כלי ששלחנו (כמו גז) אפשר לדבר על יותר הגנות. הסעיף מדבר על במישרין או בעקיפין, אבל כשמגיעים למקרה כזה, אז הסיכוי להתחמק אם זה בעקיפין – הוא יותר גבוה. 

שלא בהסכמת האדם או בהסכמתו שהושגה בתרמית – הושגה בתרמית – לא רלוונטי אצלנו. ובקייס שלנו לא היתה הסכמה של הגנב שירססו עליו גז מדמיע. 

לפעמים יש מצב של "הסכים" – אבל ההסכמה היא בתרמית. 

ניסיון ואיום – בהמשך סעיף 23 יש התייחסות לזה אבל זה חלופי. 

הגנות: 

הקו הראשון הוא לקעקע את יסודות התביעה. במילים אחרות –להגיד האם זה היה במתכוון או לא. 

הדבר השנייה היא להשתמש בסעיפי ההגנה שקיימים בוק. לא בכל עוולה ישנן הגנות ברורות. ברשלנות אין כאלה. ההגנות הן הגנות שעולות מהתביעה. לעומת זאת, בתביעה ע"י כלב יש הגנות. 

בסעיף 24 יש הגנות: 

24. הגנה מיוחדת [תיקון: תש"ס]

בתובענה על תקיפה תהא הגנה לנתבע אם - 

(1) 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; 

(2) השתמש במידה סבירה של כוח כדי למנוע את התובע מהיכנס שלא כדין למקרקעין, או כדי להרחיקו מהם אחרי שנכנס אליהם, או שהה בהם, שלא כדין, והכל כשהנתבע היה תופשם או פעל מכוחו של תופשם;ואולם אם נכנס התובע, או ניסה להיכנס, למקרקעין שלא בכוח, תנאי להגנה הוא שהנתבע ביקש תחילה את התובע שלא להיכנס לשם, או לצאת משם אחרי שנכנס, ונתן לו הזדמנות סבירה למלא בקשתו בדרכי שלום; 

(3) השתמש במידה סבירה של כוח כדי להגן על החזקתו במיטלטלין שהוא זכאי להחזיק בהם, או כדי להשיבם מידי התובע שלקח אותם ממנו, או עיכב אותם בידו, שלא כדין; ואולם אם לקח התובע, או ניסה לקחת, את המיטלטלין שלא בכוח, תנאי הוא להגנה שהנתבע ביקש תחילה את התובע שלא לקחת אותם, או להחזירם לו לאחר שלקחם, ונתן לו הזדמנות סבירה למלא בקשתו בדרכי שלום; 

(4) עשה את מעשהו תוך כדי ביצוע, או סיוע כדין לבצע, צו מעצר או חיפוש, צו מסירה לדין, צו מאסר או צו עיכוב שניתנו על ידי בית משפט או רשות אחרת המוסמכת לכך, ובלבד שהמעשה שמתלוננים עליו הותר באותם צווים אף אם היה פגם בהם או בנתינתם; 

(5) התובע לא היה שפוי בדעתו או היה לקוי בשכלו או בגופו, והכוח שהשתמש בו הנתבע היה, או נראה שהיה, במידת הנחיצות הסבירה להגנת התובע עצמו או להגנת אנשים אחרים, והשימוש בו היה בתום לב ובלי זדון; 

(6) הנתבע והתובע היו שניהם חיילים בצבא-הגנה לישראל, והנתבע פעל מכוח דין החל על הצבא ולפי אותו דין; 

(7) נמחק; 

(8) עשה בתום לב מעשה שהיה לו יסוד להניח שהוא לטובת התובע, אלא שלפני שעשהו לא היה בידו לקבל את הסכמת התובע, מפני שבנסיבות ההן לא היה בידי התובע לציין את הסכמתו או שהאדם הממונה עליו בדין לא היה בידו להסכים מטעמו, ולנתבע היה יסוד להניח כי טובת התובע מחייבת שלא לדחות את המעשה. 

סעיף (1) – היסוד הראשון הוא עשה את המעשה הראשון. השאלה שאנחנו שואלים היא היתה פה סבירות. האם האדם הסביר היה נוהג כך. 

פס"ד שהלא – עובד שהרים פטיש. המעסיק שלו חש ממנו (מהאיום הזה), תפס לאותו עובד את היד, העובד נפל ונחבל. בית המשפט קבע שאת סבירות המעשה נבחן בו בזמן של התקיפה, ולא בדיעבד. כלומר, אם באותו הרגע שהעובד הרים את הפטיש על המעסיק שלו, המעסיק היה נתון בלחץ, זה עונה לדרישת הסבירות. לעומת זאת, אנחנו לא בוחנים סבירות בדיעבד. אי אפשר להגיד ש'אם הוא הרים עליו פטיש זה לא בהכרח איום'. אלא שואלים בנסיבות הספציפיות, שקרו למעסיק הספציפי שלנו, כל מעסיק סביר במקומו היה מתנהג במקומו. פסקו לטובת המעסיק. 

בענייננו היה מקרה אחר- כי הם ישבו ותכננו את הפגיעה. דרישת הסבירות עונה לדרישת הזמן. השאלה היא איך אדם סביר היה עונה במקומו. עו"ד של ההגנה היו אומרים שזה סביר. אבל עו"ד של הגנב יגידו שזה לא סביר. סבירות קשורה לאותו הרגע שתקפו אותך – ולא בוחנים את זה בדיעבד. השאלה היא האם נדרשנו שזה מה שאנחנו אמורים לעשות. אבל זה לא קפץ באותו הרגע – כי תכננו את זה. 

הרכיב השני: כדי להגן בחיים, בחירות, בגוף או ברכוש. 

ועכשיו יש לנו איזון אינטרסים: סביר להניח שאם רצינו להגן על החיים אז פגיעה בגז מדמיע זה בהחלט סביר. לגבי רכוש – יש טענה לכאן ולכאן. יכול להיות, לדוגמא, שיש טענה של גולגולת דקה. ככל שאנחנו מתקדמים לכיוון של חיי אדם – ניתן יותר מרחב. 

והיחס בין הנזק שסביר היה שייגרם מהמעשה לבין הנזק שסביר היה שיימנע על ידיו, היה סביר;
מה היה קורה אם היינו אומרים שהגנב היה מתעוור בעקבות הגז המדמיע? 

עקרון הגולגולת הדקה הוא עקרון יציר פסיקה. העקרון הזה אומר, קודם כל, שאם יש מקום לחייב (אם העובדה שהגז המדמיע פגע בעיני הגנב יש מקום לחייב) אז יש מקום לחייב בגין כל הנזק שנגרם לו. ישנם אנשים שהמצב הרפואי שלהם רגיש- שהם חשופים יותר מאדם סביר. ואז למרות שגז מדמיע היה אמור לגרום לנזק קטן, היינו משלמים לו על כל הנזק שקרה לו. 

גולגולת דקה – גולגולת של אדם ספציפי רגישה. וגם אם פגענו באדם כזה , אז נפצה אותו לפי הנזק שנגרם לו. 

סעיף 24 (3) – 

(3) השתמש במידה סבירה של כוח כדי להגן על החזקתו במיטלטלין שהוא זכאי להחזיק בהם, או כדי להשיבם מידי התובע שלקח אותם ממנו, או עיכב אותם בידו, שלא כדין; ואולם אם לקח התובע, או ניסה לקחת, את המיטלטלין שלא בכוח, תנאי הוא להגנה שהנתבע ביקש תחילה את התובע שלא לקחת אותם, או להחזירם לו לאחר שלקחם, ונתן לו הזדמנות סבירה למלא בקשתו בדרכי שלום; 

האם רפי ורשף היו זכאים להחזיק במכונית של שלמה? בפירוש נאמר שם – בריש גלי – שהמכונית היא של שלמה ולכן אין להם זכאות להחזיק במטלטלין. אבל האם רפי ורשף הם שליחים? במידה והם שלוח? אם היו עושים ישיבה בחברה ואומרים שרפי ורשף הם בשם החברה – אז זה היה שלוח. השאלה שעולה היא מה היה קורה אם רפי ורשף היו מרססים על הגנב שגונב את המכוניות שלהם? אז תנאי הסעיף של 24(3) היה מתקיים (ואם הם היו נשלחים למקום ע"י שלמה אז הם היו שליחים וזה אפשרי). 

ההמשך של סעיף (3) מדבר על ההזהרה. בסעיף 23 דיברנו על תקיפה. 

בהמשך הסעיף מדברים על ניסיון או איום: וכן נסיון או איום, על ידי מעשה או על ידי תנועה, להשתמש בכוח כאמור נגד גופו של אדם כשהמנסה או המאיים גורם שהאדם יניח, מטעמים סבירים, שאכן יש לו אותה שעה הכוונה והיכולת לבצע את זממו
נניח הנחה שאחרי שריססנו את הגנב, והגנב הזה שכב על הרצפה והוא אמר להם "חכו חכו, אני עוד אראה לכם מה זה"- דהיינו איים עליהם. השאלה שעולה היא האם רפי ורשף יוכלו לתבוע את הגנב בגין עוולת התקיפה, כי יש פה רכיב לכאורה של איום. שוב, באותו אופן מנתחים את יסודות הסעיף: 

"על ידי מעשה או על ידי תנועה" – תמיד יש לפתח דיון. האם העובדה שזה מה שהגנב אמר יש בה לכדי מעשה שמוביל לאיום. איום – כפי שאנחנו יודעים, לפחות בסעיף הזה, הוא שמאיימים על מישהו ע"י מעשה או אימרה ובלי שום קשר לבין התוצאה התקיימה או לא. לדעת המתרגלת, יש באמירה הזאת משום מעשה – "תזהרו ממני" זה נימת איום לכל הדעות. יש חשיבות לקונטקסט ולנסיבות, ולזמן שבהם נאמרת האמירה. יש מקום להיגיון הבריא, לשכל הישר ולנסיבות הדברים.

להשתמש בכח כאמור נגד גופו של אדם: יש כאן שני רכיבים: דבר ראשון זה נגד גוף ולא כנגד רכוש, והדבר השני זה של אדם (והכוונה היא פה האדם הספציפי – רפי ורשף במקרה הזה). זה תמיד כלפי גוף ולא כלפי הרכוש. בענייננו – האמירה 'תזהרו ממני' מכוונת כלפי גופם של רפי ורשף. כלפי אותו אדם וכלפי הגוף שלו ולכן הרכיבים. ולכן אם זה היה איום על המכונית – זה לא איום!!!! 

רפי ורשף, בענייננו, היו צריכים להאמין שהאיום של הגנב הוא איום ממשי, ובאותו הרגע יש לו את היכולת להוציא את האיום מהכח אל הפועל. זה כנראה לא מצב סביר במקרה הזה – כי הוא לא רואה את הדברים בעיניים. האיום צריך להיות ממשי ואכן יש לו באותה השעה את היכולת. בניגוד לסעיף – לא היתה לו היכולת, בניגוד למה שנכתב שם. 

כוונת מעשה אל מול כוונת התוצאה: 

בסעיף 23 יש התייחסות לכוונה למגע הפיזי וללא קשר לתוצאה. 

בתחילת השעור הבהרנו שהמושג "בהתכוון" מתייחס למגע הפיזי ולא לתוצאה שתגרם עקב המגע. נתאר מצב שבו יעקב מניף את ידו על מנת לסטור על פניו של חיים. בטרם הספיק יעקב לסטור לחיים, חיים קפץ אחורנית. חיים נפל ועקב כך ריסק 2 חוליות בגבו. השאלה שעולה: האם יעקב יהיה אחראי לנזקו של חיים. בעניינו – הכוונה של יעקב היתה לסטור לחיים ולא לרסק לו חוליות בגב. ולכן התוצאה זה לא מה שהוא התכוון. המונח "במתכוון" – מתייחס בפקודת הנזיקין לכוונה במגע הפיזי ולא לתוצאה שנגרמה עקב כך. יעקב התכוון לגעת מגע פיזי בחיים ואין נפקות מה נגרם עקב כך. ולכן הוא תקף. 

יחד עם זאת, לעניין הפיצוי, הוא יפצה רק בנוגע לסטירה – היא הוא לא התכוון לגרום לכל הנזק. 

בשלב הראשון – הוא יואשם בתקיפה. בית המשפט יקבע כי הוא תקף. אבל בשלב ב' – הוא יפצה על מה שהתווכנת לגרום. זה לא סותר את גולגולת דקה – כי גולגולת דקה מדבר על מצב שבו נקטנו בדרך מסויימת והיא השפיעה באופן קיצוני. במצב שלנו – אפילו לא סטרנו לאדם. זאת אומרת שהאירוע עצמו עוד לא קרה. 
יש קשר ישיר בין זה שהרמנו יד ובין החוליות. אלמלא היינו מרימים את היד – הוא לא היה נופל. המבחן פה הוא מבחן האלמלא. 

תגמול מול הגנה עצמית: 

פס"ד עזבון המנוח אייל ארגמן- במהלך טיול שנתי גולן, אחד התלמידים צבע את בגדיו של איל. אייל הבין שגולן ביצע את המעשה וקילל אותו. כאשר גולן חזר לכיתה כולם הפצירו בו כמה הוא פראייר ושהוא לא החזיר לו. בעקבות הדברים האלה, נתן גולן לאייל אגרוף, וכתוצאה מכך אייל איבד את הכרתו ולאחר מכן נפטר. התובעים טענו – שגולן ביצע תקיפה כלפי אייל. ההגנה טענה שהאגרוף שנתן גולן לאייל הוא בבחינת הגנה עצמית. 

סעיף 24(1) מדבר על הגנה עצמית. 

קו ההגנה שלהם נבנה לפי זה. מה שנקבע בפס"ד היא שמומנט הזמן הוא משמעותי, חשוב וקובע. התקיפה של גולן הגיעה לא ברגע שהוא רצה להגן על עצמו, אלא לאחר שהוא הלך לחברים והחברים אמרו לו כמה הוא פראייר. ובפס"ד יש אבחנה בין תגמול – כאשר אתה תוקף אדם לאחר שעשה לך את המעשה והסכנה עברה (וזה אסור) ובין מעשה של הגנה בו בזמן (סכנה לך, לגופך או לרכושך). המקרה הזה חוסה תחת 24(1) וזה מותר. 

שיעור

פקודת הנזיקין היא בת יותר מ- 60 שנה ויש הרבה פסיקה שמסבירה מה קורה שם. כשמנסים להתמודד עם החקיקה בלי הפסיקה, אז זה קשה במקרה הזה. במקרה של תקיפה ע"י כלב זה סעיף מאוד ברור כי הוא סעיף חדש משנות ה- 90'. עוולת התקיפה היא עוולה נפוצה – וגם היא לא המרכז של דיני נזיקין. עוולת התקיפה היא עם יסודות ברורים ויש לה הגנות. רוב סעיפי החוק שנכיר בעתיד הם לא כאלה – הם יצטרכו לזכות בחסות מאוד גדולה של הפסיקה. 

עוולת הרשלנות (35,36) והפרת חובה חקוקה (63) – הסעיפים האלה מסובכים ומתוסבכים. בשיעורים הקרובים נבדוק את הרשלנות בעיקר ע"י פסיקה של ברק. ברק התחיל את דרכו בתחום הנזיקי. בסוף נלמד את תאונות הדרכים – שזה שובר את כל מה שהחוק חוקק עד עכשיו. 

אנחנו מנסים למצוא את הבסיס לאחריות בדיני הנזיקין. גם תקיפה ע"י כלב וגם עוולת התקיפה הן לא עוולות קלאסיות. זאת, כיוון שתקיפה ע"י כלב המחוקק הכניס את הסעיפים האלה בעקבות מקרים של תקיפה של כלבים בתחילת שנות ה- 90'. הם ניסו להרתיע ולגרום לזה שאנשים לא יגדלו סוגים מסויימים של כלבים. 

מה חסר בסעיף של תקיפה ע"י כלב? חסר יסוד האשמה. דיני הנזיקין נשענים על אשם. בחוק העונשין אדם עובר עבירה אם הוא עשה מעשה ובפלילים יש גם יסוד נפשי. בנזיקין – יש מדינות שבהן זה חשוב למה התכוונת, ויש מדינות, כמו בישראל, שזה ממש לא חשוב למה התכוונת. בפלילים אם לא התכוונת – אין לך לכאורה אשמה – כי צריכים "להתכוון" לזה. אבל בדיני נזיקין אין עניין לכוונה. בנזיקין חשוב לנו המימד של האשם – פחות המימד האם התכוונתי או לא. אם אדם תופס חנייה – אי אפשר לחייב אותו בנזיקין. וזה שפתח חנות לידינו וגמר לנו את הפרנסה – אז זה גם לא נזיקין. מחפשים בדיני נזיקין אחריות שיש בה אשם. בדוגמא שנתנו בשעור שעבר על לשון הרע – קשה להוכיח שיש נזק, ואולי הוא אפילו הוא קיבל זכויות עם זה ועדיין אפשר לתבוע בנזיקין. 

כשחוזרים לדוגמא של הכלב – חסר שם האשם. כתוב שם שמספיק כמה דברים טכניים בשביל שניתן להאשים. זה סעיף לא קלאסי. גם תקיפה זה לא סעיף קלאסי – כי תקיפה זה אחד המקרים שבהם לא צריך נזק. אם תקפת מישהו, ונתת לו אגרוף והיו לו אח"כ הוצאות רפואיות והוא לא עבד משך זמן – אז באופן עקרוני אפשר לתבוע בנזיקין. אבל פה יש אשם. גם יש נזק. אבל אם מסתכלים בסעיף התקיפה, כפי שראינו בתרגול – לא כתוב נזק. ברוב העוולות כתוב נזק אבל בתקיפה אין. בסעיף התקיפה אין חובה לנזק. גם תקיפה היא לא קלאסית בעניין הזה ויש בה אלמנט של אשם (אחד נגע בשני ללא הסכמתו) אבל בשום מקום לא כתוב שצריך נזק. 

א' פעל בעוולה (במעשה או במחדל) על ב'. במעשה – משהו אקטיבי. מחדל – משהו שלא עשינו. 

מחפשים התנהגות עוולתית שיש בה אשם ונגרם נזק. הבסיס לדיני נזיקין: בא בית המשפט באנגליה ודן בשאלה של אישה אשר פתחה בקבוק בירה ומצאה בפנים שבלול. היא טוענת שלא רק זה שהיא זרקה את הבקבוק, והיא טענה שאחרי זה היו לה בחילות לתקופה ארוכה. וזה הגיע בפני בית המשפט. החברה של הבירה אמרה שעל זה לא תובעים בנזיקין. האם המשפט צריך לתת את הדעת על זה? 

בפס"ד זה (דונהיו נ' סטיבנסון) בית המשפט צריך לחשוב האם זה מתאים או לא ולפני כ- 80 שנה בית המשפט באנגליה עוסק בדיני נזיקין: החברה לא התנערה מזה שיש שבלול שם. מה הכלל של דיני הנזיקין שעל פיו יוחלט האם הגברת צריכה לקבל פיצוי או לא? בית המשפט הולך לתנ"ך ( ומשתית את זה על "ואהבת לרעך כמוך" – אומר בית המשפט שאיך יכולים להגיד שאדם לא צריך להזיק לשני? אם תאהב את הזולת (וזה מגזר מסויים) – אז אתה לא צריך להזיק לאחרים. כי אם תזיק ויש אשם בהזקה שלך – אז אהבה אמורה לפתור את העניין. אבל אי אפשר לקחת את האהבה כבסיס לחוק. ובדוהניו לקחו את זה כבסיס. בא בית המשפט העליון בישראל, במיוחד בתקופה של שמגר וחשין – בשורה של פסיקות אומרים שהבריטים טעו. אי אפשר להשתית את דיני הנזיקין על זה שצריכים לאהוב אחד את השני. זה יותר מדי. חשין ושמגר אומרים שאי אפשר להשתית את דיני הנזיקין על זה. כי לפי זה אי אפשר לפתוח תחרות של חנות אחת ליד השניה. אם המבחן הוא 'ואהבת לרעך כמוך' הוא לא טוב. שמגר וחשין אומרים שנכון להשתמש בדין הדתי – ולהוריד רמה אחת פחות. ובמקום להשאיר את זה על 'ואהבת לרעך כמוך' ל'מה ששנוא עליך אל תעשה לחבריך' – אמירה של הלל הזקן. הלל לקח את זה לכיוון הנגטיבי – וזה מדרגה פחותה יותר. ב'אהבת לרעך' אתה צריך לעשות דברים אקטיבית. ופה צריכים דברים לא לעשות דברים אחרים. מה שאתה לא רוצה שיעשו לך – אל תעשה לאחרים. תמנע מלהזיק לזולתך, כמו שהיית רוצה שלא יזיקו לך. 

ולכאורה בדונהיו נ' סטיבנסון – זה מדרגה נמוכה יותר וזה מתאים יותר. שמגר וחשין אומרים ש'ואהבת לרעך' זה ערך עליון ומתחת לזה יש את 'אל תעשה לחבריך'. וזה הבסיס לדיני הנזיקין – תמנע להזיק לאחרים. 'ואידך זיל גמור' – לך ללמוד עוד. אומרים שמגר וחשין שמספיק להם 'אל תעשה לחברך'. אבל עדיין יש בעיה-  זה לא עונה על סוגיית החנייה וסוגיית החנויות. כי כל אחד לא רוצה שייפתחו חנות מתחרה לידו או שיתפסו לו את החנייה- והדברים האלה הם לא דיני נזיקין. 

ננסה למצוא את הכלל לפי מקרים פרטניים: 

1. מורן מיהרה בדרכה לביתה, ובלא משים פגעה בדוכן של יהודה שמכר מזכרות ברחוב. חלק מהמזכרות נפלו על המדרכה וחלקן על הכביש. יהודה כעס מאוד, סינן "איזו חוצפה" ודחף את מורן בחוזקה.
1. האם תוכל מורן לתבוע את יהודה לפי דיני הנזיקין? האם יוכל יהודה לתבוע את מורן על אי הנוחות שנגרמה לו בעת שהיה צריך לאסוף את כל המזכרות?

2. האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם יהודה לא נגע במורן אך קילל אותה נמרצות?
3. האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם יהודה נישק את מורן ללא הסכמתה?
4. האם תוכל מורן לתבוע את יהודה אם העובדות בחלק א' מעט שונות ולפיהן מורן סטרה בחוזקה על לחיו של יהודה לאחר שזה דחף אותה? 
5. האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם יהודה לא תקף את מורן בעצמו אלא שלח את מאיר, חברו הטוב, שיעשה זאת?
1.א – א' גורם עוולה ל- ב' ומחפשים בדר"כ שיהיה נזק ואולי גם אשם (מישהו שמתנהג לא בסדר). ואז א' נחשב למזיק ו- ב' הוא הניזוק. ב' תובע ו- א' הופך להיות לנתבע. למה תובעים? כדי להשיב את המצב לקדמותו. לפעמים זה רק סמלי (כי אדם שאיבד יד לא יחזירו לו אותה) והרעיון הוא כן להחזיר את המצב לקדמותו. לכאורה, כאשר מתסכלים על השאלה בחלק א' – שמים את מורן כתובעת ואת יהודה כנתבע: יהודה תקף את מורן. העוולה היא תקיפה – לפי ס' 23. לא כתוב לנו אם קרה לה נזק -  אבל לא חייבים נזק. לכאורה מורן יכולה לתבוע את יהודה. אם הוא דחף אותה מבלי משים – זה לא משנה. אבל סעיף 23 מדבר על 'במתכוון'. וכשקוראים את הפסיקה השופטים לא הרגישו בנוח עם הסעיף הזה. העוולה של התקיפה תחזור לנו דווקא ברשלנות רפואית – כשהרופא עושה משהו בלא אישורו של החולה. במתכוון- זה לא כוונה ביסוד נפשי, אלא שהוא התכוון לפעולה גם אם לא לתוצאה שלה. מורן יכולה לתבוע את יהודה בתקיפה כי יש פה התנהגות שיש בה אשם. ובתקיפה לא משנה אם יש נזק. האם יהודה יכול לתבוע את מורן? האם יהודה יכול להיות התובע כנגד מורן? על מה הוא יתבע אותה? אולי על רשלנות (שהיא סל, עוולת מסגרת). האם היא אשמה? בוודאי. היא גם גרמה לו לנזק. יכול להיות שהנזק הוא זניח/מינורי. לא תמיד נכון שאם אין נזק לא נכון לתבוע (ע"ע לשון הרע). יש גם כמה מקרים אפילו של פיצוי ללא הוכחת הנזק. יהודה יכול גם לטעון לזה שבזמן שהכל היה מפוזר הוא הפסיד עסקה. אבל אין לו אפשרות להוכיח שהאדם ניזוק. 

בעל חייב לאישתו ולבת שלהם הרבה כסף מזונות. האישה הלכה לבית הדין הרבני והוציאה נגדו צו עיכוב יציאה מהארץ. בית הדין הרבני אמר שהיא זאת שצריכה לתת את הצו בידיו. והיא לא עשתה זאת, וזה מחדל. האישה חייבת לפי הדין לתת את הצו לבעלה. בעלה קנה כרטיס, הגיע לשדה התעופה ואז גילה שהוא מעוכב יציאה. הוא שילם בינתיים, אבל לא ביטלו את עיכוב היציאה. הבעל תבע אותה בתביעות נזיקין! (בבית משפט למשפחה). הוא זכה על רשלנות – יש כאן מחדל של האישה. איך נחשב את הפיצוי? הוא טוען שזה הפסד ענק. יש כאן עוולה ויש נזק של אי נוחות ויש סיכוי לנזק נוסף (שזה העסקה). יש פה עגמת נפש (אובדן נוחות). באופן כללי החוק ודיני הנזיקין לא אוהב סיכויים וסיכונים ולא בונים על משהו שהוא 'באוויר'. הבעל זכה בכרטיס, אבל הוא לא ביקש, וגם לא קיבל, על אובדן העסקה. 

אחרי 1א' – מורן יכולה לתבוע את יהודה אבל לא נמליץ לה. יהודה יכול לתבוע את מורן – יש לו בעיה להוכיח את העסקאות. 

אמרנו שאדם יושב ליד אנטנה סלולארית והוא רוצה לתבוע על זה שהוא חלה בסרטן וזה בסדר. אבל אם הוא לא חלה – הוא לא יכול לתבוע, כי רוב העוולות דורשות נזק. אנשים צללו בקישון וחטפו סרטן ומחלות עור. בא אדם שהוא בריא – וצלל בקישון. מה יגידו לו? שאין נזק. אותו אחד יגיד שיש לו נזק נפשי כי חלק ניכר מחבריו מתו מסרטן. ואז אולי יגידו שזה פיצוי על זה שצריך יותר בדיקות, שלוקחות יותר זמן, ויותר כסף. יש פה נזק כלכלי, ממוני. לאדם שנמצא ליד אנטנה אין נזק לכאורה, אבל במקרה של הקישון יש נזק. 

לתושבי שכונת "רמת-ברקן" נודע כי בלב השכונה עומד לקום דיסקוטק גדול. אילו אפשרויות פעולה משפטיות עומדות לרשותם כדי לנסות ולמנוע את הקמת הדיסקוטק?
אפשר לחכות ולראות ולראות מה קורה אחרי שהדיסקוטק יקום. ואם הוא ירעיש בצורה קשה ותהיה רשלנות – אז נתבע על מטרד. ונבקש פיצויים. אבל דרך אחרת היא למנוע – ע"י צו מניעה. דיני הנזיקין הם לא רק פיצויים – הם גם מביאים בסעיף 80 ומשהו – צו מניעה. זאת אומרת שדיני הנזיקין לא מתאימים כי אנחנו לא תמיד צריכים לחכות שיהיה נזק. אבל דיני הנזיקין מאפשר לנו למנוע! אבל מה מוכיחים אם אין נזק עדיין? 

מה רואים בינתיים? 

רצינו ליצור מציאות שיש לה בסיס לדיני נזיקין – יש להמנע מלהזיק לאחרים. וראינו שהפרמטרים החשובים לנו זה אשם ונזק. ראינו שיש עוולות שאין בהן נזק. ויש מקרים שלא מחכים שיהיה אשם בנזק אלא מנסים למנוע דברים מלכתחילה. ואיך יכולים להוכיח שמשהו עתידי צפוי? באמצעות מומחים. אפשר לבקש גם צו מניעה (בדוגמא של "רמת ברקן") – או לחכות ולראות האם זה יפריע. אפשרות נוספת – היא לעשות את שני הדברים בו זמנית. נחכה לדיסקוטק, ירעיש, נבקש צו מניעה ("למה חיכית? הוא כבר בנה!") ובאופן עקרוני אפשר לבקש פיצויים גם  העבר (כי הוא כבר מפריע הרבה זמן). 
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בשבוע שעבר ניסינו למצות את הכיוון הדתי ולא הצלחנו לראותו אותו כיסוד שתומך את דיני הנזיקין בצורה טובה. אם א' מזיק ו- ב' ניזוק אז יש עוולה ואנחנו מחפשים עוולה עם אשם ועוולה עם נזק. מהמפגשים הקודמים ראינו שגם הסכמה שאנחנו מנסים להגיע אליה אינה מוחלטת. יש מקרים שאין בהם אשם, ועדיין אפשר לתבוע. יש עוולה ואפשר לתבוע גם כשאין אשם. יש אפילו עוולות שזה ממש סעיפים ללא הוכחת נזק. בדר"כ דיני נזיקין כשמם כן הם אבל יש מקרים שבהם אין נזק. בשאלה 2 ראינו מצבים שגם דיני נזיקין אינם עוסקים בסכמה הזאת – אלא גם במניעה של נזק עתידי (דוגמת הדיסקוטק שהיתה בשאלה 2). יש מקרים שאפשר לקבל את שני הסעדים גם יחד: צו המניעה לא התקבל אבל אחרי שהדיסקוטק מופעל אז תושבי כל השכונה מגישים תביעה ומבקשים: 

(1) מכאן ולהבא להפסיק את המפגע – צו מניעה (ואפשר הפעם צו מניעה פעם שנייה. בדר"כ אי אפשר לקבל פעם שנייה צו מניעה). 
(2) כשהמטרד כבר קיים – אפשר לקבל גם פיצויים על העבר – בחודשים שבהם זה עבד. 
עד עכשיו עשינו את שאלה 1(א) ואת שאלה (2). נחזור לשאלה 1 בעמוד 43: 

2. מורן מיהרה בדרכה לביתה, ובלא משים פגעה בדוכן של יהודה שמכר מזכרות ברחוב. חלק מהמזכרות נפלו על המדרכה וחלקן על הכביש. יהודה כעס מאוד, סינן "איזו חוצפה" ודחף את מורן בחוזקה.
1. האם תוכל מורן לתבוע את יהודה לפי דיני הנזיקין? האם יוכל יהודה לתבוע את מורן על אי הנוחות שנגרמה לו בעת שהיה צריך לאסוף את כל המזכרות?

2. האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם יהודה לא נגע במורן אך קילל אותה נמרצות?
3. האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם יהודה נישק את מורן ללא הסכמתה?
4. האם תוכל מורן לתבוע את יהודה אם העובדות בחלק א' מעט שונות ולפיהן מורן סטרה בחוזקה על לחיו של יהודה לאחר שזה דחף אותה? 
5. האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם יהודה לא תקף את מורן בעצמו אלא שלח את מאיר, חברו הטוב, שיעשה זאת?
בשאלה ב' – האם הקללות זה עדיין תקיפה? התשובה צריכה להשתנות בנזק (אולי יש לה נזק נפשי). יסודות העוולה משתנות – אין לנו את זה פה – אין פה שימוש בכח כמו שנדרש בתביעה. אז יכול להיות שתהיה כאן תביעה – אבל מקריאת פקודת הנזיקין זה לא נכנס לעוולת התקיפה כי אין כאן שימוש בכח. אז מה זה כן? אולי זה לשון הרע? לשון הרע צריכה להגיע ליותר מאדם אחד, זולת הנפגע. ופה אין לנו אפילו את זה (לא צריך להכיר את חוק לשון הרע!). לשון הרע – צריכים להיות עדים לקללות האלה. וכשאין אף עוולה אחרת אז תמיד אפשר ללכת לרשלנות – שהיא עוולת מסגרת (גם הפרת חובה חקוקה היא עוולת מסגרת). אם לא מוצאים משהו שמתאים לעוולה אחרת, או שזה מתאים לעוולה אחרת אבל לא נכנס ליסודות האלה, אז אפשר תמיד ללכת לאחת מעוולות המסגרת. עוולת מסגרת – כוללת את כל סוגי ההתנהגויות האלה. אבל עוולת הרשלנות דורשת נזק. עוולת המסגרת השנייה – הפרת חובה חקוקה – אשר אומרת שלוקחים הוראת חוק שמחוץ לפקודת הנזיקין ואם ההוראה הזאת הופרה – אז אפשר באופן עקרוני לתבוע אם ממלאים את כל 5-6 היסודות שיש בעוולה הנ"ל. 

חוק זכויות החולה – חוק ניטראלי, אינו פלילי, רק כתוב מה רופא צריך לעשות. כחוק שמדבר על זכויות החולה – הוא אומר מכיוון זכויות החולה. לחולה תהיה זכות שיגלו לו את כל הסיכויים וכל הסיכונים בטיפול שהוא עושה ושיידע אם הטיפול הוא חדשני. נניח שמישהו לא מילא את הדברים האלה. אם רופא לא עשה את זה – יכול להיות שזה אפילו סוג של תקיפה. אבל יש סעיף סל של הפרת חובה חקוקה – ובלבד שהתקיימו כל התנאים המקדימים: 

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. 

תנאי 1 : הפרת חובה חקוקה בחוק למעט חובה זו. 

תנאי 2 : הוראת החוק צריכה להיות לטובת אדם מסויים ולא בשביל מישהו אחר. החוק צריך לעסוק באדם. לכאורה יש דין אזרחי, לדוגמא, אז למה צריך דין פלילי? בפלילי יש הרתעה. ההיגיון מאחורי החוק הפלילי הוא שמירה על הסדר החברתי. יש עבירות שאמנם מי שעושה אותן פוגע בסדר החברתי, אבל יש עבירות שהן נגד גופו ונגד רכושו של אדם שזה חופף לנזיקין. אם אדם גירש אישה בעל כורחה שבעלה המוסלמי גירש אותה ואין לה אפשרות להתחתן מחדש אז נגרמים לה נזקים רבים. והיא רוצה לתבוע בנזיקין – אז היא צריכה לדבר על 'לטובתו של הניזוק' – גם לסדר החברתי וגם לניזוק עצמו. מקרה נוסף הוא סרבנות גט – אין לנו עבירה פלילית שיש סרבנות גט. יש סעיף בחוק העונשין שאומר שאדם חייב לציית להוראות של רשות מוסמכת. ואז אותו סרבן גט הוא עבריין כי בית דין רבני אמר לו לתת גט. האם האשה יכולה לתבוע בנזיקין? נסתכל על סעיף זה: הבעל מפר על הסדר החברתי אבל יש פה גם מטרה פרטית: אדם כזה פוגע באדם אחר ולכן אפשר לתבוע כאן מכח הסעיף הזה. הדוגמאות האלה – הן לטובתו של הניזוק למרות שהחוק היה למטרה אחרת. 

חוק חובת המכרזים, לדוגמא, מדבר על כך שכל מיני גופים ממשלתיים חייבים לערוך מכרז. יש סעיף בחוק שמדבר על שוויון. מוצאים שהשוויון מופר. יכול להיות שזה יעזור לנו במקרה הזה. 

תנאי 3 – מדבר על זה שיהיה נזק. הנזק צריך להיות מהסוג שאליו התכוון החיקוק. 

תנאי 4 – אם אותה הוראת חוק התכוונה במפורש להוציא את זה: דורשים פיצויים. אבל אם החוק הזה החיצוני לפקודת הנזיקין )איסור לשון הרע) – יש בהם משהו ששולל (במפורש) תרופה נזיקית אז אי אפשר יהיה לתבוע לפי זה. 

תנאי 5 – מופיע בסעיף ב' – לא חייבים לבדוק שזה יהיה לטובתו של אדם ספציפי אלא לטובת קבוצה ספציפית. לדוגמא; דיברנו על גירוש אישה בעולם המוסלמי. נניח שיש לה כסף ואז מבחינה כלכלית הנזק שלה קטן. אבל מדברים על קבוצה שככמותה. 

רשלנות נועדה לשיקולי מדיניות משפטית – האם אדם שלא שם שומר ליד אתר בנייה הוא רשלן? בתי משפט יפרשו את זה לפי המדיניות המשפטית.כל מערכת משפטית תגיד משהו אחר. אותה התנהגות יכולה להיות שונה. 

בפס"ד גורדון – נזק הוא גם עגמת נפש – אפשר לתבוע על זה אבל צריכים להוכיח את זה.... 

שאלה ג': האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם יהודה נישק את מורן ללא הסכמתה?

צריכים לבדוק את זה לפי חוק הטרדה מינית ואז צריכים להוכיח נזק – הפרת חובה חקוקה. החוק הפלילי מדברים על "מעל ספק סביר" – ובנזיקין צריכים להוכיח מעל 50%. אם אדם הורשע בפלילים ונקבע שכמעט 100% הוא עשה את המעשה. אז בנזיקין אין טעם להוכיח את העובדות אלא רק את הנזק. אם דברים נקבעו בפלילים – אז אפשר לכאורה להגיע לנזיקין באוטוסטרדה. 

OJ Simpsons – זוקה בפלילים אבל הורשע בנזיקין. כי בפלילים צריך להגיע לקרוב ל- 100% אבל בנזיקין צריכים הרבה פחות. יוכל להיות גם מקרה שאדם חוייב בפלילים אבל זכאי בנזיקין – כי אין הוכחה של נזק. 

אבל אולי סעיף ג' זה תקיפה? והשאלה היא איך נפרש את המילה "בכח"? האם המגע שיש בנשיקה זה בכח? ברור שזה ללא הסכמתה. 

שאלה ד': 

האם תוכל מורן לתבוע את יהודה אם העובדות בחלק א' מעט שונות ולפיהן מורן סטרה בחוזקה על לחיו של יהודה לאחר שזה דחף אותה? 
יכול להיות שיש פה תביעה כפולה. אולי יש כאן הגנה עצמית. יש כאן שני מקרים ששניהם ממלאים את הסיפור של תקיפה. היא תוכל לתבוע והוא יוכל לתבוע. במציאות, כשקורה דבר כזה, אפשר לבוא ולשאול "מי התחיל" ולעיתים זה אפילו רלוונטי. בסעיף 24 (1) יש הגנה שנקראת הגנה עצמית – אבל צריכים לעמוד בתנאים של הגנה עצמית – זמן, מיידיות, סיבתיות. מורן יכולה להגיד שהיא עשתה הגנה עצמית. 

שאלה ה': 

האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם יהודה לא תקף את מורן בעצמו אלא שלח את מאיר, חברו הטוב, שיעשה זאת?
אנחנו לא יכולים לפטור את זה ששלחו אותו (אלא אם אין לו דעת – כגון ילד בן 8 אבל אפשר לתבוע את ההורים שלו אם הם שלחו אותו לעוול). יש כאן מבוגר ששלח מבוגר. אם א' שולח את ב' – אז שניהם אשמים. אחד הסעיפים בפקודת הנזיקין מדבר על האחריות של שליחו ושלוח. 

עד לפני שנתיים, בפקודת הנזיקין היו 2 סעיפים שהגבילו את האחריות השילוחית ובשניהם כתוב "התבטל" היום. אחד מהם זה סעיף 25 והשני הוא 28. אחד מהם נמצא אחרי תקיפה ואחד אחרי כליאת שווא. בסעיפים האלה היה סייג לאחריות השילוחית: כתוב היה שאדם ששולח אדם אחר לתקוף אז באופן עקרוני אין אחריות שילוחית אלא אם הוא אישר או אשרר את המקרה. בתקיפה אמר המחוקק שאם הולכים לבטל"א ועומדים מול הפקיד והפקיד מתעצבן ונותן סתירה ואז האם תובעים את הפקיד או את ביטוח לאומי? פקודת הנזיקין: אם אחד הוא מעביד והשני עובד, אז המעביד אחראי על הפעולות של העובדים והוא יכול. אמר הסעיף שבוטל שבתקיפה זה לא כך כי תקיפה זה מעשה מאוד אישי. אז מה היה בסעיף המבוטל? שגם אם טיפלת בו בדיעבד – זה אושרר בדיעבד. אמר הסעיף שרק במקרה של אישור או אשרור בדיעבד אפשר לתבוע והסעיף הזה בוטל. היום לא תמיד אפשר לתבוע באחריות שילוחית אבל לרוב זה אפשר. 

בסעיף ה' – אפשר לתבוע גם את מאיר וגם את יהודה ויהודה יכול להתבע בתקיפה למרות שהוא עצמו לא השתמש בכח. 

נניח שילד שבר חלון בבית ספר וילד אחר נחתך כחלק מזה. ההורים רוצים לתבוע מישהו – אז הם רוצים לתבוע את בית הספר. לבית הספר או למשרד החינוך יש אחריות שילוחית אשר אומרת שמנסים ללכת ולתפוס את מי שיש לו הכיס הכי עמוק. תמיד נחפש את הכיס העמוק – ולכן רוב התביעות הנזיקיות הן תביעות מכח חוזה (כמו בחברות הביטוח) ולא מנזיקין ישירים. חברת הביטוח עושה חוזה עם המבוטחים שלה. החברה מרוויחה כי לא כולם קורה להם משהו שצריך להפעיל את הביטוח.למה למבוטח זה שווה? כי הוא משלם כל שנה קצת – אז הפסיד כסף – אבל הוא ישן יותר טוב בכל התקופה הזאת. מה קורה כש- א' מזיק ל- ב' ו- ב' תובע את א'? הוא הולך בסוף לחברת הביטוח. ולכן בכלל לא מי שהזיק משלם. אבל בכל זאת איזו הרתעה? דבר ראשון – יש את הפרמיה והפרמיה היא סוג של הרתעה. וחוץ מזה – יש מנגנונים – השתתפות עצמית, העלאה של הפרמיה לאחר תביעה וכיוצ"ב. הביטוח קצת מזיק לדיני הנזיקין כי הוא פוגע בהרתעה. כמו כן אפשר לתבוע את המעביד. נתבע עושה חוזה עם הביטוח – ואז כש- ב' תובע את א' אז חברת הביטוח נכנסת וזה טוב יותר לכולם. גם לגבי שולח – זה טוב. אבל למה מעביד צריך לשלם על פאשלות שהעובד עושה? כי המעביד הוא כמו שולח. למעביד יש אחריות כי העובד הוא לא פחות מהמכונה שלך. זה כמו שאתה מתחזק מכונות אתה צריך לתחזק את העובד. 

אנחנו יכולים בשאלה 1ה' שאנו לא חייבים לתבוע תמיד את זה שעשה לי את העוולה אלא אפשר ביטוח, שולח או אפילו מעביד. יש את חוזה העבודה ביניהם – וזה לא חוזה ביטוחי או שליחותי, והוא עדיין נותן לנו את המענה במקרה הזה. לא תמיד מגיעים אפילו בתביעה לזה שהזיק עצמו! וזה בגלל שהוא לא כיס עמוק. אבל אי אפשר לנהל תביעה נגד צד שלישי בלי להוכיח את האחריות של א' עצמו. 

יש מקרים שבהם אדם מזיק לאחרים ואינו אחראי בנזיקין, ויש מקרים שבהם כן אדם מסויים מבצע עוולה, אבל עדיין מי שמשלם על זה הוא צד ג'. והחריג הזה היום הוא דווקא הערוץ המרכזי. כשאנחנו מחפשים מהם דיני הנזיקין יש לנו הרבה "אבל"ים.

לפעמים יש מצב שבו תובעים כמה גורמים ביחד. בדוגמא של הילד בבית הספר יש דוגמא שתובעים את המורה באחריות אישית – נניח שהיה צריך להיות מורה בחצר ולא היה מורה תורן. ואם תובעים גם את המנהל, אשר לו יש אחריות שילוחית למורה. מעל זה לפעמים יש את העיריה, משרד החינוך וכיוצ"ב – כל אלה באחריות שילוחית. יכול להיות שלמנהל יש אחריות שהיא גם אחריות אישית. נניח שהמנהל היה צריך לשים מורה אחראי בחצר והוא לא שם אחד כזה. זה יכול להיות אפילו במצב של לא סיפק סביבה טובה לעשות משהו כמו שצריך להיות. הכלל הוא שלא מקבלים יותר ממה ששווי הנזק. כך שגם אם תבענו 3 אנשים – הסה"כ צריך להיות כללי. אם זה אחריות שילוחית – לא צריכים להראות את כל היסודות לגבי המנהל אלא רק שיש בין המנהל ובין העובד יחסי עבודה/שליחות. אם הצלחתי להגיע גם באחריות האישית וגם באחריות השילוחית – התביעה חוזקה! 

כנ"ל לגבי תביעה על 2 עוולות – זה מחזק את התביעה. האחריות תתחלק בין הנתבעים ולאו דווקא יחדיו. 

בסעיף 11 – יש לנו מס' אנשים שגרמו ביחד לאותו הנזק. אין זה אומר שזה צריך להיות באופן שווה. זה המעוולים ביחד. אומר סעיף 84 שבית המשפט יחלק ביניהם לפי האשם המוסרי. יש מקרים שבית המשפט אינו מחלק בפועל את האשמה ונותן לתובע להגיד למי אתה רוצה ללכת. בית משפט יכול גם לקבוע ממש אחריות ב- %. דוגמא לכך היתה במקרה של "בשידור חוקר" שבו עצרו מישהו בטעות והעצורים תבעו את המשטרה וגם את רפי גינת בנזיקין. ובית המשפט אמר שהוא מחלק את זה לרוב (70%) למשטרה והחלק הוא לרפי גינת. ואז המשמעות היא שצריכים ללכת ולהוציא את הכספים מכל אחד בנפרד. וזה גם יכול להיות שאחד מהם הוא חדל פרעון ואז זה כסף שהלך אלא אם זה "ביחד או לחוד". 

אשם תורם - לאדם עצמו יש חלק ברשלנות. אותו קבלן שלא גידר את אתר הבנייה. אז נניח שהקבלן לא בסדר אבל אם מישהו נכנס לאתר בנייה – זה גם לא בסדר! ואז יכול להיות שאם לאדם יש אשם תורם אז הוא כאילו תובע את עצמו. דהיינו יכול להיות שחלק מה"אשמים" זה האדם עצמו ולכן הוא מקבל % מסויים מהאשמה, ומשאיר לאחרים נתח מסויים מהאשמה אבל לא 100%. 

אשם תורם זה טענת הגנה. אמנם מישהו התרשל אבל לניזוק יש חלק מהנזק. זה סעיף 68. 

סעיף 5 נקרא הסתכנות מרצון- האשם התורם הוא כל כך חמור וכל כך גמור – שהאדם עצמו אחראי על כל הנזק. יכול להיות שיש מישהו שהוא המזיק, אבל הזקת לעצמך. זה כאילו אשם תורם של 100%. לדוגמא- אדם משחק כדורסל ובלהט המשחק שמו רגל ונפל וקרע רצועה בברך. זה סוג של הסתכנות מרצון.בדרך כלל אנחנו לא נגיע להסתכנות מרצון – כיוון שכמעט תמיד יש כתובת (יש מישהו שלוקח אחריות ביטוחית)

נניח שיש כמה גורמים שהם בני תביעה – כמו במקרה של הקישון. הקישון מזוהם לא בגלל צה"ל אלא בגלל המפעלים הסמוכים ומזרימים את השפכים לקישון. חייל שטבע בקישון יכול לתבוע את המפעלים עצמם ואת צה"ל (משרד הבטחון) – להגיע לכיס העמוק. החייל תובע את אחד מהם (נניח את הצבא). מה הצבא אומר לעצמו? הוא אומר שהוא היה בסדר גמור ואולי אפילו אומר לו ללכת למפעלים. וגם אם הוא אומר "זה אני" הוא יכול להגיד "זה לא רק אני". 

החוק אומר בעצם שיש כאן 2 אפשרויות: 

החייל בחר לתבוע רק את הצבא (ולא את המפקד, ולא את המפעל). 

(1) התביע הזאת תתברר ויגידו שהצבא צריך לפצות ב- 100%. ואז תהיה תביעה של הצבא מול המפעלים. נניח והצבא הוא המזיק הוא משלם 100,000 ש"ח. אחרי שמסתיימת התביעה, הצבא עושה תביעה נגזרת (זו לא תביעת נזיקין) כנגד המפעלים. זה סוג של השתתפות. הצבא אומר שקבעו שהוא התרשל, אבל הוא חושב שגם אחרים אחראים. זוהי תביעת שיפוי/השתתפות. תביעת השיפוי היא בין חברות ביטוח היא נקראת שיבוב. 
(2) החוק אומר שמה שעשינו באפשרות הראשונה זה עבודה כפולה. יש מצב של הודעת צד ג'. הצבא אומר שיש צד שלישי והחייל יכול להסכים או לא להסכים. סדר הדין האזרחי מאפשר ל- ב' (הצבא) לעשות פה משהו מעניין: כשצד ב' שולח למי שהוא אחד הנתבעים הנוספים הוא שולח לו הודעת צד ג' – ההודעה הזאת היא כמו כתב תביעה. מה שיש כאן הוא ש- ב' פותח חזית לא רק עם א (אשר תובע אותו) אלא הוא פותח חזית גם עם ג' – כדי להכניס אותו לתביעה. הוא פותח חזית מול ג'. הוא מחכה לתגובה של ג' – ו- ג' לרוב מגיב ואז גם הודעת צד ג' וגם התשובה מגיעים לבית המשפט. אם בית המשפט רואה שיש מה לגרור את ג' פנימה – אז יש חזית נוספת בין ב' ל- ג'. זה יכול להיות אפילו נגד רצונו של א' (התובע המקורי!). אדם (א') בעצם תובע אדם כנגד רצונו. הודעת צד ג' הופכת להיות תביעה של ב' נגד ג'. ואז א' צריך לתקן את כתב התביעה ו ג' יצטרך לענות גם ל- א' הגם שלעיתים זה נגד רצונו!!!! 
פס"ד קורנהויזר שיצא לרוץ והוא הותקף ע"י 3 כלבים (לפני הסעיף הייעודי). 2 כלבים היו שייכים לרופא שלא שמר עליהם והוא התרשל. קורנהויזר הרופא אמר שנשכו את הרץ 3 כלבים ולא 2 הכלבים שלו – אי אפשר לדעת מי באמת תקף אותו ונשך אותו. באין אינדיקציה אחר מאחר וכל הכלבים היו אימתניים, אנחנו לא יכולים לדעת מה עשה באמת כל נזק – אז מחלקים את זה באופן עקרוני 1/3 לכל אחד. זה אחריות קיבוצית. 

מקרה הציידים – פס"ד סאמרס – 3 ציידים יצאו לדרך וצייד אחד היה קצת קדימה מהחברים שלו. השניים האחרים ירו בו בלי כוונה ופגעו בו בעין. אי אפשר היה לדעת מי מהם פגע. אבל אז לא הצליחו להוכיח ממי זה בדיוק היה (פס"ד מלפני 80 שנה). בפועל- לא נדע מי אשם ביותר מ- 50%. מה שקרה פה זה ששניהם חוייבו ב- 50% (אצלנו בארץ אי אפשר לחייב כי אנחנו חייבים לפחות יותר מ- 50%). המשפט שלנו, לא סבלני לנושאי הסתברויות – ולכן סיפור כמו קורנהויזר, לדוגמא, לא ייקרה אצלנו בארץ. ברפואה לפעמים אפשר לעשות את זה (כמו לדוגמא יולדת שמגיעה בשבוע מוקדם עם פג ודימום ואז יכול להיות שיחלקו את האחריות בין כל מיני גורמים). 

שאלה 3: 

בני זוג רצו להביא ילד לעולם. הייתה היסטוריה של מחלות גנטיות במשפחה, ולכן הם חששו מן ההריון הצפוי. הם ביקשו חוות דעת מרופאה, יועצת גנטית, לגבי הסיכוי שהילד שייוולד יהיה פגום עקב הבעיות הגנטיות. הרופאה הרגיעה אותם שאין מקום לחשש. האישה נכנסה להריון ונולד ילד פגום, בעל נכות 100% ופיגור קשה, בהתאם לאותו פגם גנטי. הסתבר שהייעוץ של הרופאה היה רשלני. האם יוכלו הילד והוריו לתבוע את הרופאה בגין הייעוץ הרשלני?
יש מקרים שלא ברור בכלל מהו נזק וגם לא ברור איך מכמתים אותו. יש מקרים שקשה לכמת אבל יודעים שזה נזק (לדוגמא –מסורבת הגט שהנזק הוא בעיקר נפשי). לפי פרשת גורדון – נזק נפשי הוא מוכר. יש מקרים שבהם קשה לענות על השאלה מהו נזק – זה פס"ד זייצוב נ' כץ – מצב של היסטוריה של מחלות גנטיות והם הולכים לרופא-  ד"ר זייצוב שהיתה מאוד מפורסמת. היא אומרת שהם יכולים להביא ילד לעולם. והם חששו מאוד והילד שיצא היה עם בדיוק אותה מחלה שממנה הם חששו. פס"ד זייצוב נ' כץ – הם תבעו את הד"ר – על זה שנולד תינוק פגום כתוצאה מהייעוץ הפגום. זה הפס"ד היחיד שהכיר שהולדה בעוולה כנזק. האם זה נזק משפטי בר תביעה? ברוב העולם עד פס"ד זייצוב – זה בעיה אתית מוסרית ולא נזקית. מבחינה אתית יש כאן נזק. הנזק הזה מבחינה אתית/מוסרית הוא לא בר תביעה. תוקפים את היסוד הזה שיש מקרים שבהם נזק הוא נזק אך מבחינה משפטית הוא אינו ייחשב נזק בכלל. יש כאן נזק נזיקי – אבל בגלל עניינים מוסריים ואתיים החליטו שלא לתבוע בנזיקים. הפס"ד אינו מתעלם מזה אבל הפס"ד אומר שיש כאן תביעה של ההורים והתביעה של הילד. יש תביעה של ההורים – שהיא על גידול ילד נכה. והתביעה של "נולדתי כך" היא התביעה של הילד.אנחנו מדברים על הצבת המצב לקדמותו – וזה מה אומר במקרה הזה? יש פה הולדה בעוולה. הנזק שהילד טוען לו הוא נזק של טוב מותי מחיי – עדיף היה לא להוולד מאשר להוולד. כאשר באים ואומרים שהרופאה התרשלה – אז אם היינו משיבים את הגלגל אחורנית אז הרופאה היתה אומרת להם לא להביא ילדים לעולם. הנזק הוא ההפרש בין הביאו ילדים ובין "אל תביאו ילדים לעולם". אומר בית המשפט – שזה נזק שאי אפשר לתבוע אותו מבחינה מוסרית ואתית. הילד תובע אומר שעדיף היה שלא להוולד בכלל. בית המשפט אומר את זה בדעת מיעוט. דעת הרוב: יש פגמים מסויימים, כמו ילד שנולד בלי אצבע, ולא ראו את זה באולטראסאונד. אבל במצב כזה לא תהיה תביעה. אבל כשהפגם הוא פגם חמור מאוד – הם מוכנים לקבל תביעה. יש מקרים שבהם עדיף לא להוולד מאשר להוולד עם פגם. בית המשפט עושה פה דבר שלא כתוב בחוק כי בחוק כתוב רשלנות כן או לא. אבל החוק לא אומר שאפשר להכיר ברשלנות רק במקרים חמורים. 

Hard Cases makes bad law – במקרה של הפס"ד הזה – לא לקבל את התביעה זה עוול על הילד. 

פס"ד של ילד שאבחנו באולטראסאונד שהוא יהיה על גבול הגמדות – הוועדה לא אישרה הפסקת הריון (אז היה צריך ועדה בשביל זה). השאלה היא אם ילד שנולד ויגדל להיות גמד – האם מוטב לו לא להיוולד בכלל? יהיו לו חיים הרבה יותר קשים אבל לא בטוח שזה קיצוני כמו זייצוב. בית המשפט בחיפה גם פוסקים בו פיצויים! 

הדרך שבה אומר בית המשפט ש"רק נזק מאוד חמור" קורית בעוד מקרים. אחד מהם היא רשלנות בגין נזק נפשי למעגל המשני. אדם נפגע בתאונה ואדם אחר רואה את זה והעד הזה טוען שהוא נפגע בנפשו. הנזק לא היה כלפיו. לא דרסו אותו אבל הוא ראה את זה והוא תובע. יש אפשרות כזאת אבל בכל המקרים האלה אחד הסייגים הוא שהנזק הוא חמור מאוד: פסיכוזיס או נויירוזיס. 

שופט שופט שופט – סעיף 8 לפקודת הנזיקין מדבר על חסינות של שופטים. שופט לא יכול להתבע בנזיקין. ולכן מקובל שאי אפשר לתבוע שופט בנזיקין. עלתה שאלה בפס"ד פרידמן  - האם אפשר לתבוע את המדינה (ולא את השופט!) – יש פה אחריות שילוחית וכיוצ"ב – אבל קובע ביה"מ – השופט זיילר – שאפשר לתבוע את המדינה רק במקרים חמורים מאוד – כמו תיק שלא נסגר 10 שנים. 
דיני נזיקין – שיעור 4

זייצוב נ' כץ – לא ברור שהרופאה לא בסדר. הרופאה לא נתנה יעוץ טוב ולכן יש עוולה ויש אשם (היית לא בסדר) ונגרם נזק. אבל השאלה אם דיני הנזיקין רואים בזה נזק. ואם אדם נפגע ומאבד אצבע או יד – זה נזק. אבל אם נולד עובר שהוא פגום – מדוע זה לא נזק? זה לא אתי ולא מוסרי להגיד על דבר כזה נזק. בזייצוב נ' כץ – אמרו שמכירים אבל רק במקרים חמורים. יכול להיות שהנזק לא שווה פיצוי לפי דיני נזיקין. 

יש כמה מקרים שבהם בית המשפט עושה מה שהוא רוצה ודוגמאות לכך הם המקרים שבהם בתי המשפט אומרים שאמנם לכאורה זה שחור ולבן – או שכן אפשר תביעה או שלא. אבל מאחר ויש כמה שיקולים – אז הולכים על דרך ביניים (הולכים לזה רק אם זה עבירה חמורה). החוק לא מדבר על זה. בתי המשפט אומרים שרק נזקים ספציפיים הם יהיו מוכנים לקבל כנזק. 

סייג הקשר הסיבתי: 

לעיתים אפשר למצוא אשם, עוולה ונזק אבל אין קשר סיבתי בין האשם ובין הנזק. ניקח דוגמא של זייצוב נ' כץ ונשנה אותה כך: הגיעו לרופא לייעוץ גנטי והרופאה אומרת שהם יכולים להביא מחלה ולא לחשוש. ברור לנו שמעל 50% הרופאה התרשלה. האישה מובלת לבית החולים ונולד לה תינוק פגום. נניח שהפגם הוא לא מהסוג של המחלה התורשתית הזאת, אלא פגם אחר- אשר יכול לקרות מפגות, דימום מסויים או כל סיבה אחרת. במקרה הזה יש נזק. הרופאה עדיין אשמה אבל אין קשר בין האשמה לנזק. הרופאה התרשלה אבל חסר קשר סיבתי בין האשמה ובין הנזק. אם אין קשר של סיבה ותוצאה אז אי אפשר לתבוע. חייב שיהיה קשר כזה. 

אדם הלך לרופא ונותן לו כדורים ולפני שהוא לוקח את הכדורים קורא את העלון ורואה שזה לא לחולי סוכרת (והוא חולה סוכרת). הרופא היה צריך לדעת את זה. הרופא נתן לו תרופה עם סוכר. נניח שהוא לא לקח את זה. הנזק לכאורה זה רק מחיר התרופה. אבל נניח שלא נגרם לו נזק גופני מהסוג שהיה עלול להגרם. כשהוא הלך לרופא להתלונן על זה נשברה לו הרגל. אז אין לו קשר סיבתי בין הרגל השבורה ובין התרופה. צריכים לבדוק סיבתיות בין האשם ובין הנזק. אבל יש עוולות שלא דורשות נזק או אפילו כאלה שלא דורשות אשם. ב-Mainstream צריכים לבדוק את הקשר ביניהם. 

ניקח את זייצוב נ' כץ  ונשנה את הנתונים: אישה הגיעה לקראת סוף ההריון לגניקולוג בשל מצוקה כלשהי, והרופא אמר שהכל בסדר. אחרי שעתיים היא מוצאת עצמה עם כאבים קשים בבית חולים- ועד שבודקים אותה לוקח הרבה זמן. ובסוף נולד ילד עם פיגור. יכול להיות שהגניקולוג אשם, והוא לא בסדר. יכול להיות שכבר אז היה משהו לא בסדר. אבל אנחנו לא בטוחים. אחר כך בודקים את אחריות בית החולים – כי יכול להיות שעד שבדקו אותה – זה רשלנות רפואית במחדל. נניח ששניהם (גם הגניקולוג וגם בית החולים) אשמים – למי מאשימים את זה? בית החולים היה מגיש הודעת צד ג' – ואומר שהגניקולוג היה צריך לשלוח דחוף לבית החולים. גם אם נאשים את הגניקולוג – גם הוא יכול להגיד שבית החולים אשם (הודעת צד ג'). וגם האישה יכולה לתבוע מלכתחילה את שניהם. וצריכים למצוא נזק סיבתי. ועם נזק כמו זה שקרה – זה יכול לקרות בגלל רשלנות זו או אחרת. האם זה שבית החולים איחר – מי אומר שאם היו עושים את הניתוח הקיסרי 45 דקות קודם זה היה מבטיח שהילד יצא בסדר? האם התובעת שלנו יכולה להוכיח שלולא האשם של בית החולים התינוק היה יוצא בריא. לא ברור שיש כאן תביעה – כי יש נזק, מישהו לא בסדר – אבל לא בטוח שיש סיבתיות! יכול להיות שאפילו שניהם לא אשמים או ששניהם אשמים ביחסיות. זה לא אומר שאי אפשר לתבוע – זה רק אומר שיש בעיה. 

אם מוכיחים שלאדם יש אשם, ויש לו נזק ויש עוולה בפקודת הנזיקין – אז לכאורה אין מה לדון. אבל המרכז של הדיונים המשפטיים זה בדיוק במקרים שבהם למרות שיש עוולה ויש אשם ויש נזק, אבל אין קשר סיבתי – או שיש סייג אחר – אלה רוב הדיונים בבית המשפט. 

סיכון טהור – נניח ומישהו סיכן "סיכון טהור" (מע"צ ששמה שלט עם כיוון הפוך) והרבה אנשים "כמעט ניזוקו". לכאורה – כל מי שהוא כמעט ונפגע – אין לו נזק. אבל אז מה התמריץ של מע"צ לשנות את זה? שהרי משלמים פיצויים רק על הדברים שקרו בפועל. דיני הנזיקין לא אוהבים סיכונים וסיכויים גרידא – אבל מה קורה כשיש סיכון ויש נזק מהצד השני, ויש בעיה באמת לכרוך ולשים קשר סיבתי בין הסיכון ובין ההתממשות שלו? השאלה היא אם קושרים את הנזק שנגרם לזה.... המשפט מנסה לכמת את הסיכון שגרמת לו. "מתוך הספרות המקצועית אנחנו יודעים שב- X אחוז מהמקרים שמגיעה אישה בהריון עם מצוקה זה בגלל סיבה Y... אז יש כאן סיכוי הסתברותי". 

סייג נוסף – האשם: 

נקודת המוצא שלנו היא שאם גורמים למישהו משהו (בין אם הוא במתכוון ובין אם לא) – אז אשמים. היה ולא נזהרנו – אנחנו אשמים. אבל לפעמים אין אשמה במקרים כאלה. לדוגמא- אדם היה במנוסה מאדם אחר שמנסה לתקוף אותו, וגורם נזק לצד שלישי במנוסתו. המילה אשם היא קצת חזקה פה – וצריכים לדבר על אחריות (שוב, בין אם זה במתכוון או לא). נניח ויש אחריות נזיקית גם בלי אשם, אז למה צריכים לשלם? 

משטרי אחריות – בכל אחת מהמדינות נמצא אחד מ- 3 משטרי האחריות הבאים: 

1) משטר האחריות של אשם/רשלנות: ברוב שיטות המשפט בעולם הכלל המרכזי הוא שאם אתה אשם אתה אחראי בנזיקין. מילה נרדפת לאשם = רשלנות. רשלנות זה שני דברים: (1) הכלל הכללי של אשם – אתה לא בסדר ולכן אתה משלם. (2) עוולה ספציפית מיוחדת בתוך הנזיקין שנקראת רשלנות. אבל בתוך משטר של רשלנות – יש כל מיני עוולות שכולן מבוססות על אשם. אחת מהן היא רשלנות אבל יש עוד כמה עוולות כאלה (הסגת גבול). יש פה התבססות על (1) ולא על (2). העוולה היא הסגת גבול ומה האינטרס שנשמר? הקניין. 

כלל הרשלנות – הוא כלל האשם. 

2) אשם + אשם תורם – אנחנו רוצים לשאול את עצמנו מה ב' עשה (זה שניזוק) .גם לניזוק יש לפעמים חלק בנזק והוא תורם לנזק. משטר זה (אשם + אשם תורם) הוא בלתי נפרד ממשטר האחריות של אשם/רשלנות. במקרה הזה יש אשמה לשני הצדדים. במשטר אחריות זה מסתכלים גם על הניזוק וגם על המזיק וגם על הניזוק יש חלק מהאשמה. נניח שהגניקולוג היה בסדר ונתן הפניה למיון אבל היא החליטה שהיא לא הולכת. אשם תורם זה לא מישהו ש'הזמין על עצמו את הנזק' – אלא מאורע אחד, שבאותו מאורע יש שני תורמים לזה: זה שלא שם את הגדר וזה שנכנס לאתר בנייה. ובמקרה כזה – גם כאן – יש תביעה על עצמך ותביעה על המזיק. בפועל ב' תובע את א' ו- א' מגיש כתב הגנה כנגד כתב התביעה. א' טוען בכתב ההגנה שזה לא הוא – וגם אם יש ל- א' אחריות, אז גם ל- ב' עצמו יש אשמה ובית המשפט צריך להחליט איזה אחוז. 

ההבדל בין (1) ל- (2) לא מורגש בישראל – כי בפועל אנחנו רק עם (2) בישראל כאשר אשם תורם = 0. בישראל לא מורידים הרבה על האשם התורם. כל דבר שטוענים – צריכים להוכיח בהסתברות של למעלה מ- 50%. בארה"ב המצב היום הוא שיש את משטר (1) וגם משטר (2). יש מדינות שבהן אין עניין של אשם תורם. דהיינו אם הניזוק גם לא בסדר אז זה לא מפחית. 

Cause (ההוא מתאורמת קואוז) – מדבר על אותו רציונאל: עד 1960 היו רגילים להסתכל רק על המזיק (ובודקים את הרשלנות שלו). קואוז אמר שגם בדיני הנזיקין – מאוד קל לשים תגית של מזיק וניזוק – וזה מתערבב . זה האחריות של הניזוק כלפי עצמו. 

אם הוכחנו ששני אנשים אחראים לנזק כלפינו, ביחד (לא כמו במקרה הכלבים) – ויש בעיה להצביע על החלק היחסי של כל אחד מהם באשמה (וזה יכול להיות גם עם אשם תורם) אז לא ידחו את את התביעה- ובכל מקרה תהיה תביעה. זה שונה מהמצב שבכלל אני לא בטוח שמישהו גרם את הנזק. יש מצבים שבהם לא בטוח שמישהו גרם את העוולה או לחילופין אפילו להגיד שמישהו אשם רק ב- 20% והשאר "בידי שמים". אבל במקרה הזה – ברור מיהם ה- 100% מזיקים, אבל לא ברור איך זה מתחלק ביניהם. 

מקרה קורנהויזר – יש לו 2 כלבים ויש כלב שהוא משוטט. נניח והכלב השלישי – שייך למישהו אחר. פה אנחנו יודעים מי אחראי לנזק – קורנהויזר והמישהו האחר. השאלה היא איך לחלק את זה. הגיוני מאוד שאחרי שהוכחנו את ההתרשלות – לא ניתן לאף אחד לצאת בלי לשלם. זה לא משהו שייתקע לנו את התביעה. אבל במקרים אחרים – שבהם לא בטוח שזה נגרם ע"י מישהו ב- 20% חושבים שזה קרה אז 80% 

נניח עיר עם מוניות צהובה ועם מוניות כחולות. ומישהו נפגע ע"י מונית הוא רק לא זוכר איזה צבע. ונניח ש- 70% מהמוניות הן צהובות ו- 30% הן כחולות – אז אפשר לשחק עם זה. לדוגמא- אפשר להגיד שאם הצהובות גדולים יותר – אז רוב הסיכויים שזה צהוב ומעל 50% זה אמור להספיק. אבל אולי נכון לחלק את זה 70 ו- 30 ולא להפיל את זה על הצהוב בלבד? יש פה בעייתיות בקשר סיבתי. 

3) משטר אחריות מוחלטת
מצב של אחריות שמוטלת מראש, במצב של סיטואציות מסויימות, מי ישלם על הנזק, בלי רלוונטיות לאשם, ובלי רלוונטיות לאשם תורם. אם קובעים מראש, שיש גוף מסויים שהוא ישלם במקרה של נזק, בלי קשר לאשם, ואין קשר לאשם תורם, זה נשמע מאוד בעייתי. כי זה אנטי תיזה של משטר אחריות (1) ו (2). לדוגמא; בניו זילנד החליטו לפני 15 שנה שכל התביעות של רשלנות רפואית נדונות לפי משטר של אחריות מוחלטת. אדם מוכיח שהיה בבית החולים, ניזוק שם ונגרם לו נזק – הוא מקבל פיצוי. בהנתן הוכחת הנזק – מקבלים פיצוי. בחלק ממדינות ארצות הברית יש קרנות לפיצוי נפגעי עישון – אדם נפגע מכל מיני מחלות והוא מעשן כבד, אז במצב כזה מספיק שהוא עישן X שנים סיגריות, אז הוא זכאי לקבל פיצוי. במקרה כזה לא בודקים את האשם של חברות הטבק ולא את האשם התורם של חברות הסיגריות. עצם זה שמוכיחים מעל 50% שיש נזק שקשור לעישון, הוא מקבל פיצוי. 

יש הרבה חסרונות לשיטה הזאת: 

(1) יביא לחוסר זהירות של המזיק אבל גם של הניזוק – בתור המזיק אתה יודע שבכל מקרה אתה תשלם, והניזוק – כנ"ל. אז אף אחד לא ייזהר. אין לנו תמריץ שלא להזהר. מישהו נסע מהר, לדוגמא, ולא קרה כלום – אז לא משלם לאף אחד. לכאורה זה אחריות מוחלטת של האדם עצמו כלפי עצמו. יש אנשים שלא נוהגים במהירות כזאת כי הם פוחדים מהתוצאות (התאונה, פגיעת גוף. אנשים נזהרים בלי קשר לנזיקין). מזיקים יודעים שמה שהם לא יעשו – הם ישלמו. ניקח חברה גדולה שלא משנה מה שייקרה – היא תשלם. אבל יצרן יכול להשתדל מאוד להזהר – כדי למנוע את הנזק. אם הנזק יתממש – עדיין יש לו מטרה למנוע את הנזק. אבל זה פוגע בהרתעה. הדוגמא הקלאסית בישראל זה תאונות דרכים. אדם נפגע בנזקי גוף – יש אחריות מוחלטת – גם אם הוא פגע בעצמו הוא יקבל פיצוי בעקבות זה. זה במסגרת חוק הפיצויים לנפגעים בתאונות דרכים. לקרוא את החוק הזה (סעיפים 1-8 ואת סעיף 12). נניח שאדם נהג שיכור ואיבד את השליטה ונתקע בעץ – הוא יקבל פיצוי על נזק הגוף. החסרון המרכזי של זה – זה שזה פוגע בהרתעה! אז למה עושים את זה אם יש פגיעה בהרתעה? כי זה מייעל את התהליך. בסוף הבינו שמי שמשלם את זה בסופו של דבר זה האדם המזיק והמדינה. אדם שניזוק נופל על כתפי המדינה בסופו של דבר, והמדינה רצתה לשלוט על הקופה הזאת. בפועל, יצא שיש הרבה מאוד משפטים על תאונות דרכים – ולא בטוח שזה כזה יעיל (כי זה היה אמור לייעל ולחסוך את התביעות הללו). 

אחד היתרונות של האחריות המוחלטת היא על רעיון אתי – אם עושים אחריות מוחלטת, כמו בניו זילנד, על רופאים אז בעצם האחריות המוחלטת היא לא להפוך את הרופא לאשם. (יש כאלה שטוענים שזה לא נכון – כיוון שרופא שהוא התרשל נפגע שמו הטוב, ואם היתה התרשלות עד מוות אז יש עוולות אחרות שאפשר לתבוע בגינן וכיוצ"ב). אין עבירות רשלנות בפלילים – רק במוות. 

היום אין תחקיר אמיתי של מקרים בבתי חולים – מחשש שזה ישמש בתביעות ברשלנות רפואית. אז לפיכך, לא משתפרים וטעויות יכולות לחזור. ואחת הטענות היא שאם הרופא ישלם – זה יכול לגרום לכך שיהיה תחקיר ושישתפרו. אחריות מוחלטת = תמיד גוף מסויים משלם (קרן כלשהי, המדינה, חברת ביטוח מסויימת וכיוצ"ב). 

4) משטר אחריות מוגברת – זה מאוד קרוב לאחריות מוחלטת. בסקאלה שבין אשם לבין אחריות מוחלטת, האחריות המוגברת נמצאת ביניהם וקרוב מאוד למוחלטת. אחריות מוגברת – זה אחריות כמעט מוחלטת שיש בה נגיעה מסויימת לאשם. דוגמא אחת היא תקיפה ע"י כלב: אחריות כמעט מוחלטת. זה סעיף שהוא לכאורה אחריות מוחלטת ממש ובסוף סעיף 41א כתוב שלא משנה האם היה נזק ואז זה אחריות מוחלטת לכאורה. ובא סעיף 41ב ואומר שיש שלושה חריגים שרק בהתקיימם זה לא באחריות מוחלטת אלא אחריות מוגברת. ברשלנות צריכים להוכיח תמיד אשם. פה – אין צורך להוכיח אשם! כי הפיצוי הוא אוטומטי. אבל בגלל שיש "אבל" בסעיף 41ב' אז זה אחריות מוגברת. אחריות כמעט מוחלטת = מוגברת. 

חוק אחריות למוצרים פגומים (לקרוא!) – בישראל כל מה שקשור למוצרים פגומים ולנזק גוף שנגרם בעקבות מוצרים פגומים. אם נגרם נזק גוף בעקבות מוצר פגום – זה מקנה אחריות כמעט מוחלטת. הכלל הוא שצריכים להוכיח נזק גוף ושיש קשר סיבתי לשימוש במוצר וצריכים להוכיח שהמוצר הוא מוצר פגום (יש הגדרה בחוק). התביעה היא נגד יצרן או יבואן בלבד (לא איפה שקנינו את זה). תביעה של מוצרים פגומים לא פוגמת בזה שאפשר לתבוע גם ברשלנות (בניגוד לתאונות דרכים). זה לא חוק עם ייחוד עילה (אפשר לתבוע בגין מס' עילות). כרגע הצגנו אחריות מוחלטת – אבל יש גם סייג: הסייג נמצא באשם התורם. החוק בסעיף 4 (הגנות) אומר שאין אשם (ולכן גם אין אשם תורם) – במקרים שבית המשפט יכול להתחשב ברשלנות תורמת חמורה. החוק אומר שאם יש גזים בתוך הבקבוק ואם זה חוק של אחריות מוחלטת, ובא אדם, מנער בקבוק והפקק עף לו לעין – אז זה עדיין 100% פיצוי. אבל אם זה רשלנות רגילה – היינו אומרים שהיה לו אשם תורם. אם יש אשם תורם חמור – בית המשפט יהיה רשאי להתחשב בו. ואז מקרה כזה עם בקבוק עם גזים מגיע לבית המשפט, חברת השתייה היתה אומרת שהאדם סיכן את עצמו ולכן יש פה אשם תורם חמור. בית המשפט יצטרך להחליט – אם זה אשם תורם רגיל לא מתחשבים בו בכלל. ואם זה אשם תורם חמור- אז בית המשפט רשאי להתחשב בזה – ואז הוא יכול להגיע למסקנה שמכיוון שזאת פגיעה במוצרים פגומים  - הוא יכול להוריד X אחוזים לפי ראות דעתו. למה זה הגיוני? כי החוק במהותו זה חוק של אחריות מוחלטת. המחוקק רצה שהיצרן ישלם את מלוא הפיצויים. ולכן ברירת המחדל היא שהוא משלם את הכל. וגם אם מורידים – מורידים קצת. 

אגב – אם היתה תאונת דרכים (ששם יש ייחוד עילה על משהו נזיקי) ותאונת הדרכים היתה במסגרת שעות העבודה – אז מעבר לעילה הנזיקית, אפשר לתבוע גם בהקשר של דיני עבודה. צריכים להבין, כי ייחוד העילה הוא בתחום הנזיקי. בפועל – יתבעו בדרך כלל את הביטוח הלאומי ואפשר גם את המזיק. אבל לא יהיה כפל פיצויים בכל מקרה. 

5) משטר אחריות של מבחן השוקל הטוב
זה מבחן שלא ממש קיים בישראל. מבחן השוקל הטוב הוא מבחן כלכלי. הוא נקרא גם מונע הנזק הטוב או מונע הנזק היעיל ביותר. גם מבחן זה הוא מבחן של אחריות ללא אשם – אשר דומה לאחריות מוחלטת. הוא מבחן המבוסס על הרתעה. קלברזי הוא שופט פדרלי אמריקאי אשר אמר בשנות ה- 70' שאותו לא מעניין מי מזיק ומי ניזוק אלא מי יכול מבחינה מגזרית/קבוצתית לשקול טוב יותר את הנזק. מי שיכול לשקול את הנזק טוב יותר הו יישא בו. זוהי בחינה כלכלית. מי שנמצא בעמדה הטובה ביותר ישקול מהן ההוצאות של תאונה אפשרית (נזק לרכב, נזק לגוף, עלות בית החולים) מול ההוצאה שתהיה כדי למנוע את התאונה. מי יכול לשקול כמה יעלה למנוע את התאונה מול עלות התאונה ומנסים להביא לעלויות מינימאליות. זה מבחן כלכלי אשר אינו מדבר על אשם. הוא מדבר על מגזר. נניח שנהג דרס הולך רגל. הנהג שייך למגזר הנהגים והולך הרגל משתייך למגזר הולכי הרגל. ומי שיש לו את היכולת לשקול את זה הוא זה שיעשה את זה גם אם הוא לא אשם. 

דוגמא – מעביד ועובד. יש נזק ממכונה. היה כתוב לעובד שהוא חייב לשים קסדה והוא לא שם. או שכתוב שאסור להפעיל את המכונה כשיש עובד בטווח של מטר וחצי מהמכונה. אם המעביד הוא השוקל הטוב – אז המעביד ישא בנטל. איך הטלת אחריות על מגזר מסויים תקדם את זה? דרך זה נקטין את מספר התאונות, אבל במקביל קלברזי לא מדבר על זה שיהיה פיצוי בדיעבד אלא הוא מדבר על הקטנה של התאונות. הוא רוצה ליצור יותר זהירות. ואם עושים את זה כלכלית- אז מטילים את זה על הצד שיעשה הקטנה של הנזק באופן גורף. אם הולכים על תאונות דרכים- האם הנהג הוא השוקל הטוב או הולך הרגל? הוא בכלל לא בודק את האשם (מי היה אשם במקרה הזה). קלברזי אומר שחברת הביטוח נותנת לנהג מידע זמין ומאורגן שבאמצעותו הוא יכול למנוע או להקטין את הוצאות התאונות (לדוגמא; נניח שחברת הביטוח אומרת לנהג שאם הוא ישים גלאי רברס הוא יקבל אחוזי הנחה מסויימים. חברת הביטוח אומרת שהיא מצמצמת כך את הנזק – וקשה יותר יהיה לחנך את הולכי הרגל). קלברזי אומר שהנהיגה היא הרבה יותר מאורגנת מאשר הולכי רגל. 

קלברזי אומר שאפשר להטיל ביטוח דיפרנציאלי לפי הסיכון של האדם (לדוגמא – מגבלות של גיל). הנהגים נחשבים לשוקלים טובים יותר לפי קלברזי, ולכן הם יישאו באחריות הנזיקית. זה לא אחריות מוחלטת – כי באחריות מוחלטת זה תמיד המזיק ופה זה יכול להיות גם על הניזוק. 

לעניין הצרכנות, קלברזי אומר שיש צרכנים שלא מודעים לצרכנות. קלברזי אינו סומך על צרכנים – כי צרכנים אינם אנשי מקצוע ואינם יודעים לשקול טוב את ההוצאות ואינם שועים לאזהרות. קלברזי אומר שאף אחד לא קורא באמת את כל החוברות של מוצרים חשמליים. השוקל הטוב לא יכול להיות הצרכן לפיכך. 

אומרים לקלברזי שיש מקרים שבהם יצרנים עושים כל מה שהם יכולים (שמים חוברת הדרכה, ושמים מדבקות אזהרה ובאמת מוכח שהוא עושה הכל). קלברזי אומר שגם אם אתה לא יכול למנוע את הנזק – צריכים להשקיע עוד ועוד כדי למנוע יותר ויותר כדי למנוע את הנזק. 
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1. משטר אשם/רשלנות

2. משטר אשם/רלשנות + אשם תורם

3. משטר אחריות מוחלטת

4. משטר אחריות מוגברת

5. משטר מונע הנזק הזול/יעיל ביותר

המבחן שאחראי אליו קלברזי – בא ואמר שלא מסתכלים על רשלנות אלא על מזיק/ניזוק ומכניסים אותם לתוך סקטורים (נהגים אל מול הולכי רגל, יצרנים אל מול צרכנים). ואז נבדוק מי המגזר שיכול להחשב כשוקל טוב. דיברנו על זה שהנהג נחשב לשוקל טוב יותר כי הביטוח נותן לו סוגי מידע שלהולך רגל אין. ליצרנים, לדוגמא, יותר קל לשקול את הנזק – וסיימנו את השיעור הקודם בניעור בקבוק קולה. למה שהיצרן ישלם על זה את הכל? קשה מאוד לשלוט על התנהגות של צרכנים – ונתנו דוגמא של מכסחת דשא שאם רוצים למכור אותו ולתת הנחיות/אמצעי זהירות – מכניסים חוברת. המציאות היא שאנשים לא קוראים חוברות של 80 עמודים. אי אפשר לסמוך על הצרכנים שיעשו את השקילה שלהם ולהגיד ממה הם צריכים להזהר. קלברזי אומר שהמטרה שלו, מלכתחילה, היא להפחית על ידי אמצעים כספיים, את מספר התאונות ואת התוצאות שלהן. אם נטיל ברוב המקרים את האחריות על היצרן – יהיה לו תמריץ למנוע את הנזק. 

יש לנו יצרן שמוכיח לבית המשפט שהוא השקיע הכי הרבה שיש באמצעי בטיחות. לפי קלברזי – אומרים לו לשלם – כי תמיד הוא יכול להשתפר. בין יצרנים וצרכנים כמעט תמיד אי אפשר לסמוך על הצרכנים עד הסוף גם אם הם הדבר הכי בטוח שיש. ניתן דוגמא שהיצרן של מכסחת הדשא לא מוכר מכסחה לפני הדרכה בחנות המפעל. אי אפשר לגרום לזה שכל המשתמשים במוצר יעברו הדרכה – כי אם מישהו משאיל את המכסחה – זה בעייתי. היצרן הוא השוקל הטוב. 

הבחינה היא בחינה מגזרית/קבוצתית. אם נוכיח שיש יצרן שהוא לא שוקל טוב ויש צרכן שהוא זהיר מאוד – אז קלברזי אומר שאין לבדוק את המקרה הספציפי. אלא אתה נכנס לסקטור מסויים (של מי השוקל הטוב ביותר) ואז אם אתה צרכן אתה נכנס לסקטור הצרכנים. זה נבדק מגזרית ולא ספציפית. (1) ו- (2) מעלה זה אישי. משטרים (3) עד (5) אלה דברים גלובליים/מגזריים. 

קלברזי יש לו שני חריגים לגבי צרכנים ויצרנים. כשמדובר על יצרנים וצרכנים אז קלברזי מחזיק את היצרנים כטובים. מתי קלברזי יחזיק את הצרכן כטוב ביותר? 

שימוש שחורג מהמטרה המקורית- קלברזי אמר שמישהו נפצע ממכסחת הדשא ומסיעים את אותו אחד על המכסחת דשא לבית החולים (שימוש במכסחה ככלי רכב). הדוגמא של רכב כאוהל –וכל הרכב התפוצץ – זה דוגמא דומה. כי משתמשים ברכב למטרה מאוד דומה. 

חריג אחר של קלברזי הוא תופעות לוואי של תרופות. חולה לוקה בתופעות הלוואי – ומנמנם ועושה תאונה בעבודה. זה מקרה חריג כי הצרכן נושא בנזק. הצרכן, באופן עקרוני, אינו שוקל טוב והיצרן נושא בנזקים האלה. אם זה תרופות רגילות, לפי קלברזי – אז לפי הכלל הרגיל. אבל אם אלה תרופות פחות חיוניות (כמו מוצרים קוסמטיים) – אז הצרכן הוא שוקל טוב. כי לוקחים דבר שאינו חובה וזה נקרא בלשון הרפואית – אלקטיבי. 

קלברזי אינו בודק את המצב הספציפי. 

אנחנו בישראל נמצאים במצב שבו רוב החוקים שלנו נמצאים ב-(2) (אשם + אשם תורם). כמעט כל עוולה בפקודת הנזיקין ומחוץ לה – הם עם אשם תורם. אחריות מוחלטת יש על תאונות דרכים בלבד (לקרוא את החוק כולל החריג שלה). חוץ ממקרים קשים של שבירת כלים – יש אחריות מוחלטת. (3) יש רק חוק אחד ו- (4) זה גם מקרה שקיים אצלנו – אבל מאוד נדיר. (1) ו- (5) לא קיימים כמעט אצלנו. 

מטרות דיני הנזיקין: 

אנחנו מבינים שהולכים בארץ על משטר של רשלנות ואשם תורם. במצב כזה אנחנו הולכים על מצב של פיצוי. למה אנחנו צריכים לשלם פיצוי? אין בדיני הנזיקין מסקנה ברורה למה צריכים לתת פיצוי. יש 4 מטרות: 

(1) פיצוי
רשלן צריך לשלם כי צריך לתקן ולרוב זה ע"י כסף. יש כאלה שאומרים שהפיצוי הוא האמצעי הטכני. פיצוי מחזיר לכאורה את המצב לקדמותו. אבל גם (2) הוא כזה. 
(2) צדק מתקן
Corrective Justice – המזיק צריך לתקן ולהשיב את המצב לקדמותו. בנזיקין ההשבה היא עד כמה שניתן. התיקון של הנזק היא ע"י המזיק בלבד, לניזוק בלבד וכגובה הנזק בלבד. אחת הבעיות עם זה הוא סיפור חברת הביטוח. גם לא המדינה שיכולה לשלם – זה חייב להיות ע"י המזיק בלבד. זה "קלברזי טיפוסי". צדק מתקן אומר "לא פחות ולא יותר". – דהיינו אי אפשר לתת פיצוי פה שהוא מעבר למה שהנזק שנגרם. 

נחזור רגע ל- (1) – פיצוי. האם פיצוי כשלעצמו זה מטרה עצמאית ולא אמצעי טכני. במילה פיצוי אפשר לכלול גם משהו שהוא מעל לנזק. בצדק מתקן – זה רק עד גובה הנזק. פיצוי יכול להיות יותר מגובה הנזק. אי אפשר להסביר פיצוי בכלים של צדק מתקן. הבדל נוסף הוא שבפיצוי גם יכולים להכנס שחקנים נוספים: קרנות שיכולות לשלם. תאונת פגע וברח – לפי צדק מתקן אין מי שישלם! לפי פיצויים – יש קופה מרכזית. בסעיף 12 לחוק נפגעי תאונות דרכים – "הקרן" – גוף של המדינה – התפקיד שלו לפצות בכל מיני מקרים שיוריים (פגע וברח, חברת הביטוח פשטה רגל). יכול להיות שדווקא לא ניתן את הפיצוי לניזוק אלא לקרן צדדית (כמו בתביעה ייצוגית). נניח שיצרן שפישל משלם וזה יגרום ליצרנים לא לייצר (כמו בפס"ד אתא נ' שוורץ – שם אם מסתכלים על נזק מתקן – אז אולי שוורץ ישן בשקט אבל מאות אנשים יהיו מובטלים). ואז אם מסתכלים רק על צדק מתקן ועל פיצוי – עלול להיות עיוות. ולכן יש את 2 המטרות האחרות
(3) צדק מחלק
בעיקר בדין האזרחי. הוא מדבר גם על סקטורים. לא מסתכלים על האדם הספציפי עצמו אבל שלא כמו קלברזי – מסתכלים על חזק מול חלש. צדק מחלק – יש עוגת רווחה מצרפית – של כולם ביחד, ובתוך העוגה הזאת השאלה היא איך מחלקים אותה. ברוב החברות של ימינו – לעשירים ולחזקים יש יותר בעוגה ולעניים יש פחות. ולא רק כסף – זה עניין של שליטה וכוח (סרבן גט יכול להיות אפילו דלפון אבל הוא מחזיק במשהו שהאישה מאוד צריכה). זה חלוקה בצורה שוויונית יותר או צודקת יותר. דיני הנזיקין יותר בעיתיים בגישה הזאת. בדיני עבודה זה כך. נניח שעו"ד גבר מתחיל מרוויח 10,000 ואילו עו"ד אישה מתחילה מרוויחה 8,000 ש"ח לחודש. איך דיני הנזיקן יכולים לטפל בזה? אם אישה תתבע בבית המשפט על אובדן השתכרות. הוא לא יעבוד 3 חודשים ולכן יקבל 30,000 ש"ח. האישה – 24,000 ש"ח. אבל צדק מחלק אומר שעושים את זה "אי שם באמצע" – דהיינו שניהם יקבלו 9,000 ש"ח פיצוי לחודש. ואז דיני הנזיקין יוצרים צדק חלוקתי. 

דוגמא-  אישה מסורבת גט מגיעה לארגון של מסורבות גט בירושלים. המטרה של הארגון: לתבוע גברים ולהוציא מהם כספים – המטרה היא לגרום לחץ על הגברים בצורה כזאת שהם יתנו גט. אישה כזאת שמקבלת פיצויים של סכום מסויים עבור סרבנות הגט – אז מטרת הפיצוי מתמלאת. יש גם צדק מתקן (כל 3 התנאים מתקבלים). צדק מחלק – גם זה יש פה – כי היא במגזר העשוק של מסורבות הגט. אבל מה קורה כשהאישה מגיעה לבית הדין הרבני ואומרים לה שהוא רוצה לתת גט והגט הזה נחשב לכפוי (כי הגט חייב להנתן מרצון אמיתי). וזה בעצם גט לא אמיתי. האינטרס של האישה – זה הגט. האינטרס של החברה הזאת מירושלים – זה הכסף שיוצא מהבעל! (הם עושים את זה חינם אבל הם צריכים את ההרתעה והאפקט הציבורי וכל הדאגה למגזר). בדוגמא הזאת ראינו קונפליקט בין הצדק המתקן (גט) ובין הצדק המחלק (הכסף). 

מטרות (3) ו(4) לא מתרכזות בצדדים עצמם אלא הן אינסטרומנטליות – משתמשים בדיני הנזיקין כמכשיר לחלוקה של פרוסות העוגה (3) וכהרתעה (4). זה לא תלוי בצדדים עצמם בהכרח. 
(4) הרתעה
בעיקר בדין הפלילי. אנחנו מנסים להכווין את ההתנהגות של המזיקים והמזיקים הפוטנציאליים. להכווין התנהגות של מזיקים פוטנציאליים. נניח שרוצים לתת פיצוי למסורבות גט. בעל שיחשוב שאולי הוא מסרב גט לאישתו יגיד שהוא עלול לחטוף כסף – ואז הוא מורתע. המטרה היא הרתעתית. הרתעה מכווינה התנהגות בעתיד דרך דיני הנזיקין. במקרה אתא נ' שוורץ – יש לנו את שוורץ שתובע את אתא – כדי שהמפעל יסגור את שעריו: זה פיצוי, זה צדק מתקן, צדק מחלק (אתא החזק והחלש הוא שוורץ) – אבל לא בטוח שיש פה צדק מחלק. כי לא בטוח שאתא הוא הצד החזק – כי באתא יש את הפועלים – והם אולי הצד החלש בגלל זה.... אז מה קורה מבחינת ההרתעה? אם נסגור את שערי אתא זה יגרום לזה שבעלי מפעלים והיזמים יפחדו לפתוח מפעלים. ההרתעה מדברת על איך מגדילים את הרווחה המצרפית. אבל לשרת מטרה חברתית זה לא תמיד עובד ועולה בקנה אחד – כמו במקרה של אתא נ' שוורץ. 

סקרנו סל של מטרות – והמטרה של בית המשפט הוא לעשות את האיזון הנכון. באתא נ' שוורץ אמר השופט שמגר – ואומר שעם כל הכבוד לשיקול הכלכלי זה רק שיקול אחד והמטרה המרכזית היא הצדק המתקן והשבת הצדק לקדמותו. מה המטרה? בית משפט הורה לסגור מפעל של מאות אנשים ונותן צו מניעה. הוא הולך בצורה הכי מובהקת על (2) – צדק מתקן. למה לא הלכו על פתרונות ביניים? כי שני הצדדים היו עקשניים מאוד. שוורץ היה מוכן לקבל הרבה כסף ולעזוב ואתא לא היתה מוכנה לתת לו את כל אלה. כשלא מוצאים פשרות – אז מה שקרה בסוף הוא שהמפעל היה מאוד רווחי וייצא והמדינה מאוד רצתה שהמפעל ישרוד. אתא לא התייאשו, פנו לשר האוצר ושר האוצר הפקיע את הקרקע של שוורץ. ותמורת הפקעה משלמים מעט מאוד כסף. הופקעה ממנו הדירה, קיבל סכום מאוד נמוך, שוורץ הגיש בג"צ נ' שר האוצר והוא הפסיד. 

אדון שוורץ לא קיבל כסף על כל התקופה שהיתה בעבר (שהיה לו רעש) – כי הוא פשוט לא הגיש על זה תביעה. 

מטרות 3 ו4 הן מטרות אינסטרומנטאליות, להשיג משהו מעבר לקונפליקט המקומי בין המזיק לניזוק.

יש הבדל עצום בין 2, ל-4. מטרה 2 צופה פני עבר- להשיב את המצב לקדמותו. מטרה 4 צופה פני עתיד- להקטין את הנזק העתידי הכולל.

אתא נגד שוורץ – יש שם פיצוי, ויש שם צדק מתקן. יש שם גם צדק חלוקתי (הם החזק והוא החלש, למרות שהם יכולים להיות מפעל פושט רגל והוא יכול להיות עשיר עולם, אבל מה עם הפועלים של המפעל? לא בטוח שהם יותר חזקים משוורץ.. כלומר לא בטוח שהוא החלש) ויש גם הרתעה, למנוע מזיקים נוספים. אבל אולי המפעל הבא לא יפתח בגלל זה? אפשר לומר שזה Over התרעה.

סקרנו סל של מטרות, ותפקיד בית המשפט הוא לעשות את האיזון הנכון, באתא נגד שוורץ אמר השופט שמגר שעם כל הכבוד לשיקול הכלכלי זה עוד שיקול, והמטרה המרכזית היא צדק מתקן והשבת הנזק לקדמותו. בית המשפט מורה על צו מניעה למפעל שמעסיק מאות עובדים בגלל אדם אחד, בגלל מטרה 2.

למה לא הולכים לפתרון ביניים? כי הצדדים לא הגיעו לעמק השווה.

המרצה חושב היה אפשר לצרף מספר פתרונות כדי להגיע לאיזה שביל זהב חכם שירצה את כולם.

לבסוף מה שקרה הוא שהמפעל פנה למשרד (לאחר פס"ד !) האוצר בבקשה להפקיע את הדירה לצורך ציבורי (אמנם הוא מפעל פרטי, אבל הוא מעסיק מאות עובדים ומכניס הרבה כסף למדינה), אומנם משולם כסף, אבל מדובר בסכום מאוד נמוך יחסית לסכומים שדברו עליהם במו"מ. הוא הגיש בג"צ ושם נבדקה רק סבירות ההחלטה ולא טיב החלטה. כלומר כשיש פתרון לא מאוזן ,כשלא עושים איזון של כל המטרות ומנסים למצוא את דרך הביניים - מישהו נדפק.

שוורץ לא קיבל פיצויים על הנזק שנגרם לו בעבר, כי הוא ביקש צו מניעה. הוא לא ביקש פיצויים...

איך נסביר את צדק חלוקתי (ואפילו את ההרתעה) בימינו אנו, כשחברת הביטוח משלמת נזקים, או עובד כלשהו שהתרשל, מי שמשלם הוא המעביד? המעוול בסוף לא זה שנושא בנזק.

אז יש את עניין ה"כיס העמוק", אבל עדיין?

אז יש את עניין השליחות, שהמעביד הוא כמו העובד (למעט מקרים שהשולח חרג מהרשאה), ולכן הוא זה שמשלם. נכון, זה לא צדק מתקן קלאסי. יש שיטות שסוברות שאחריות מעביד זה עדיין סוג של צדק מתקן. לעומת זאת, יש גישות דווקניות שאומרות שרק שהמעוול משלם, זה צדק חלוקתי. 

אז לשיטתם, איך נסביר אחריות מעביד? לשיטתם זה לא דיני נזיקין כלל ! אלא סוג של ביטוח (ביטוח לאומי) (כמובן שלעניין הפיצוי זה לא משנה)

כשמסבירים אחריות מעבידים לפי ההרתעה, זה מתלבש טוב לפי קלבראזי. המעביד הוא זה שנושא באחריות והוא זה שצריך לייצר מוצר יותר בטוח, ולהשקיע בעובדים שלא יזיקו וכו'.

אז איך נסביר את עניין הביטוח?

לכאורה ביטוח טורף לנו את הקלפים, כי 2/3 מהתביעות בעולם משולמות ע"י הביטוח.

נכון, פיצוי זה מתאים, אבל זה היחיד. איך נסביר את שאר המטרות: צדק מתקן? – לא היא הזיקה. צדק מחלק? – אבל היא אפילו לא קשורה לעניין ולמגזר. הרתעה? – הרי החברה היא גוף כלכלי ולא היא זו שצריכה להיות מורתעת. הדבר היחיד הוא שהוא יכול לעשות זה לכוון התנהגות של המבוטחים. ההרתעה היא בעזרת הביטוח, את המזיק הפוטנציאלי. אבל זה עדיין מוגדר בסימן שאלה, ולא תשובה סופית.

איך אפשר להרתיע את המזיק, הרי לא הוא זה שמשלם בסוף ! איך אני גורם לנהג עצמו להיות יותר זהיר? אז נכון שאפשר להעלות לו את הפרמיה, או שיסרבו לבטח אותו במקרים מסוימים, אבל זה לא מושלם. אי אפשר לצפות להרתעה מושלמת באמצעות דיני הנזיקין.

ברור שביטוח זה לא צדק מתקן קלאסי (זה אפילו לא אחריות שילוחית כמו מעביד) לכן זה לא הולך כלל ביחד. לכן אותם דעות דווקניות מלעיל אומרות שביטוח זה לא דיני נזיקין.

ומה עם הצדק המתקן? אותם דווקנים אומרים שוב, שזה לא דיני נזיקין. חברת הביטוח "קנתה" את הזכות לשלם את התביעה במעין עסקה סיבובית. לכן זה לא צדק מתקן.

אז אפשר לומר שיש סוג של ניצוצות של צדק חלוקתי, מדוע? כי הוא משלם השתתפות עצמית, הפרמיה שלו עולה וכד'. הוא יכול להיות חשוף גם לתביעות פליליות, שמו הטוב נפגע וכד' (עובדה שכולם נלחמים נגד הפסד בתביעה, כי הם לא רוצים לשלם ולהפסיד). אז המעוול משלם את חובו לניזוק בצורה עקיפה. ואין מה לעשות, ככה זה בתקופה מודרנית. נכון, זה לא צדק מתקן ממש, אבל זה מספיק.

כשבית המשפט מגיע לפסוק במקרים מסוימים ,יש הכנסה של השיקולים האלה. לפעמים לא בשמם, אבל הם נכנסים.

יש שיקולים נוספים שבית המשפט מכניס, מעבר למטרות לעיל:

1. מדיניות משפטית -  מצב שבו בית המשפט אומר "מבחינה משפטית יבשה התוצאה היא X, אבל כיון שהתוצאה לא יכולה להיות X בהינתן שיקולי מדיניות משפטית, ולכן התוצאה חייבת להיות Y". לדוגמא ל"ג בעומר – אם יש שומר באתר בנייה. יכול להיות שדין אתר בנייה לפני ל"ג הוא לא דין אתר בנייה ביום רגיל. ל"ג מכניס שיקול נוסף. דוגמא נוספת – לפני 20+ נשים אמיל חביבי (סופר ערבי ישראלי, חתן פרס ישראל) נכתב עליו בעיתון שהוא עזר בשנת 1948 למדינת ישראל. ושהוא תומך בפעילות ישראל באיו"ש. הוא הגיש תביעת נזיקין בגין לשון הרע. בית המשפט הוצרך לפסוק האם שיתוף פעולה עם רשויות המדינה נחשב דבר רע. לפי המבחנים שבית המשפט ערך, זה אכן נחשב לשון הרע, אבל הוא לא יקבל שקל בגלל שיקולים של מדיניות משפטית. עוד דוגמא – לפני מספר שנים זוג במגזר החרדי הסתכסך, והאישה הוציאה צו הרחקה נגד הבעל בבית משפט ישראלי למשפחה(כי בבית דין רבני היא לא הייתה מקבל כלום?) הבעל הוציא נגדה פשקווילים שהיא פונה לערכאות זרים. האישה תבעה אותו על לשון הרע. בית המשפט צריך לפסוק האם פנייה לבית המשפט עצמו זה דבר לא טוב, שאם מדברים עליו זה לשון הרע. אז נכון שבמגזר החרדי זה נחשב דבר לא טוב, אבל היא לא תקבל שקל.
2. שיקול של הכיס העמוק – אם יש גוף חזק וגדול ומולו יש נתבע עלוב ומסכן, גם אם יש קושי לחבר בין הנתבע לתובע אז עושים קצת מאמץ ומחברים ביניהם.
3. הצפת בתי המשפט: שיקול שאומר שאם בית המשפט יקבל את התביעה הזאת, למרות שהיא מוצדקת, מחר בבוקר יהיו עוד 1000 תביעות כאלה. בישראל לא הוכרו, לדוגמא, תביעות בנושא נזקי עישון. בישראל לא הוכרו תביעות כאלה. אחד השיקולים – שמחר עלולות להיות תביעות רבות כאלה. זה שיקול מינהלי ולא מהותי. 
4. מדרון חלקלק: אם תקבל את התביעה הזאת עכשיו, ייפתח פתח להדרדרות במדרון – יהיו תביעות זניחות יותר. פס"ד אמין – 3 ילדים תבעו את האבא שלהם על הזנחה. אחד השיקולים שצריכים להיות – האבא טוען שאם המדינה נותנת לתבוע את האב, אז מחר יהיו מקרים הרבה יותר זניחים – זה מדרון חלקלק. השיקול הזה לא זוכה להרבה משקל – אבל לפעמים לוקם אותו בחשבון. 
5. חשש מהרפיית ידיהם של עובדי ציבור - פס"ד גורדון – בתביעות נגד עובדי ציבור נכנס שיקול של מה ייקרה אחרי התביעה הזאת. זה פס"ד משמעותי וצריכים לקרוא אותו. אדם מכר את רכבו ואחרי שהוא מכר הגיעו לו הרבה דוחות חנייה. כל הזמן אמרו לו שיהיה בסדר והדוחות לא שלו (זה מה שהעיריה אמרה לו). הוא תבע על נזק נפשי. גורדון תובע את עיריית ירושלים. העיריה אומרת – שנניח שהיא התרשלה – אבל אם מקבלים את זה, זה עלול להגיע למצב שבו צריכים לבטל לו את הדוחות או באופן חילופי – היינו מטפלים באותו אחד טיפול טוב יותר (כי הוא עושה רעש) ואז אחרים יטופלו לאט יותר. עיריית ירושלים אומרת שאם יינתן פס"ד כנגדם – זה יגרום לזה שהם לא יעבדו כמו שצריך להיות. וזה גורם לכך שהם יעבדו לא טוב בעירייה. 

גישה נוספת שלא תפסה יותר מדי בפרקטיקה: גישתו של ד"ר ג' פלטשר – הוא רוצה להגדיר את דיני הנזיקין בעיקר בכיוון הצדק המתקן. הוא קורא לבסיס שלו סיכונים הדדיים ולא הדדיים. מתי אדם ישלם לאחר נזיקין? כאשר הסיכון שהוא יוצר כלפי הצד השני הוא מלכתחילה סיכון גדול יותר או כאשר הסיכונים שווים (דומים) אבל בפועל אחד מתממש. 

הסבר: פלטשר אומר שיש לבדוק אירוע נזיקי על ידי בדיקת הסיכון כל צד יוצר לשני – וזה כבר שונה מהפלטפורמה שיש אחד כניזוק והשני כמזיק. דוגמא; נוסע אופנוע בכביש מול רוכב משאית. המשאית מסכנת יותר את הסביבה. אומר פלטשר שכשזה מתקיים (ויש תאונה בין המשאית ובין האופנוע) אז נהג המשאית ישלם –ולא משנה מי אשם – כי יכול להיות שגם נהג האופנוע לא עצר בעצור. פלטשר מדבר על מפגן טיסה ואנשים שהולכים ומריעים למטוס והמטוס מתרסק. יכול להיות שאף אחד לא אם – אבל מבחינת הסיכונים, זה המטוס שמסכן את הקהל. במקרה השני – הסיכונים שווים – שני רכבים על הכביש. קרתה תאונה. פלטשר אומר שהסיכונים הם הדדיים (אלא אם אחד נסע בלי אור). יש פה סיכונים הדדיים. אז כשקורית תאונה – מנסים לבדוק מי סיכן – כי הפך את זה לסיכון לא זהה (כמו לעבור פס לבן – וזה קרוב יותר לרשלנות!). האם זה צדק מתקן? – צריכים לחשוב על זה לקראת המבחן. 

יישום של דיני נזיקין

מציע בנושא התאורתי לקרוא את שני המקורות בסילבוס: 

1) מאמר של המרצה על מסורבות גט – להתרכז במטרות ולא בסוגיית מסורבות הגט. 

2) ספר של עמוד הרמן – יש שם 9-10 עמודים שמסכמים את המטרות בצורה קצת שונה. 

35. רשלנות 

עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות, או לא עשה מעשה שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות, או שבמשלח יד פלוני לא השתמש במיומנות, או לא נקט מידת זהירות, שאדם סביר ונבון וכשיר לפעול באותו משלח יד היה משתמש או נוקט באותן נסיבות - הרי זו התרשלות; ואם התרשל כאמור ביחס לאדם אחר, שלגביו יש לו באותן נסיבות חובה שלא לנהוג כפי שנהג, הרי זו רשלנות, והגורם ברשלנותו נזק לזולתו עושה עוולה. 

 36. חובה כלפי כל אדם 

החובה האמורה בסעיף 35 מוטלת כלפי כל אדם וכלפי בעל כל נכס, כל אימת שאדם סביר צריך היה באותן נסיבות לראות מראש שהם עלולים במהלכם הרגיל של דברים להיפגע ממעשה או ממחדל המפורשים באותו סעיף. 

פס"ד גורדון – השופט ברק מדבר על עוולת הרשלנות במקרה הזה ונותן תמונת מצב מאוד ציורית (ללמוד את הדימוי הספרותי שברק נותן). ברק מסדר את עוולת הרשלנות בצורה מאוד ברורה ומפרש אותה כך: 

הח"ח – הפרת חובה חקוקה

	רשלנות סעיפים 35,36
	הפרת חובה חקוקה – הח"ח, סעיף 63

	1. חובת זהירות – יש חובה ל- א' להיזהר כלפי ב'
	1. חובה חקוקה (לדוגמא – אסור להפעיל רעש מעל X דציבלים)

	2. הפרת חובת הזהירות (=התרשלות)
	2. הפרת חובה חקוקה

	3. נזק (גופני, נפשי, ממוני/כספי)
	3. נזק (גופני, נפשי, ממוני/כספי)

	4. קש"ס (קשר סיבתי) בין העוולה לנזק (בין שורה 2 ל- 3): משפטי ועובדתי
	4. קש"ס (קשר סיבתי) בין העוולה לנזק (בין שורה 2 ל- 3)


סעיף 63 – לקחת את המבנה הזה ולהפעיל עליו את סעיף 63. 

(1) יסוד חובת הזהירות – מבוסס על יחסי שכנות – מה הופך את המצב שבו א' שהזיק ל- ב' לאחד שצריך לשלם לו. מה גורם ל- א' חובה שלא להזיק ל-ב'. זה לעשות משהו לא טוב או לא לעשות (=מחדל). את זה בודקים בשלב הראשון. בכל מקרה לגופו, ופה צריכים מאוד לדייק. השופט ברק מחלק את חובת הזהירות ל- 2: מה בשכנות או ביחסים בין א' ל- ב' גורם לחובת זהירות? 

א. חובת זהירות מושגית – דיון מושגי כללי. בחובה המושגית צריכים לבדוק האם לאבא, לדוגמא, או לעיריה מול האזרח (בהמשך לדוגמאות מעלה) – יש אחריות עקרונית ויש חובה מושגית/כללית כלפי קבוצת הניזוקים. למה לבעל בית מלון יש חובה כלפי אורחים? וזאת- בהתעלם ממשהו קונקרטי. 

ב. חובת זהירות קונקרטית – בשלב הזה כבר משליכים את היסודות של המקרה. האם אבא, בהמשך לדוגמת אמין, במצב שבו אמא נעלמה והוא נשאר עם 3 ילדים והזניח אותם ולא רצה לדבר איתם – האם אבא כזה חייב בנזיקין חובת זהירות? יש מצב שבו המושגית לא מתקיימת והקונקרטית כן – אבל צריכים לנתח את זה. משתמשים במקרה הזה במבחן הצפיות – צפיות – משמעותו שכשבודקים קונקרטית האם בעל המלון חייב חובה – בודקים האם אדם (1) יכול היה ו(2) צריך היה לצפות את התאונה. הצפיות היא לסוג הנזק ולא להיקפו. אנחנו צריכים לצפות שהאדם יחליק אבל לא לצפות את היקפו (ישבור רגל או ימות). זה מבחן נורמטיבי/משפטי. 

(2) יסוד חובת הזהירות – אחרי שהוכחנו את היסוד הראשון – את 2 מאוד קל להוכיח. 

(3) נזק – צריכים להגיד אם זהגופני, ממוני, נפשי. פס"ד גורדון מדבר על תביעה כזאת. 

(4) קשר סיבתי בין 2 ל- 3 – הקשר הסיבתי מתחלק גם הוא ל- 2 – קשר סיבתי עובדתי וקשר סיבתי משפטי. עובדתי – מבחן האלמלא. האם אלמלא (2) היה קורה (3). זה מבחן עובדתי. משפטי – יש שלושה מבחנים: צפיות, תחום סיכון ושכל ישר. המבחן הדומיננטי הוא צפיות שאותו בדרך כלל בודקים. הנקודה כאן היא שבודקים גם משהו נורמטיבי. בודקים אם יש יחס של צפיות בין 2 ל- 3. יש צפיות שאם תופר חובת הזהירות יהיה נזק מהסוג הזה (ולא בהיקף הזה). 

נניח שהוכחנו את זה – בסוף מבקשים פיצוי שהוא יכול להיות על אחד משני דברים: 

(1) ראש נזק ממוני – כל דבר שאפשר להביא כנגדו קבלות/תלושי משכורת – כגון אובדן השתכרות, הוצאות רפואיות וכיוצ"ב.
(2) ראש נזק לא ממוני – כל הדברים שאותם קשה להעריך – בעיקר כאב וסבל, אובדן הנאות חיים (כמו לא יכולים לצאת לשמש לתקופה מה) וקיצור תוחלת חיים. 
בשיעור הבא –נעבור על אירועונים. 
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1. חובת זהירות – מושגית (לקבוצה) או קונקרטית (במקרה עצמו). הצפיות היא טכנית ונורמטיבית- האם יכול היה וצריך היה לצפות. פס"ד ברדה- סוג הצפיות וההיקף – יכול היה (טכנית) וצריך היה (המקרה הספציפי). 
2. הפרת חובת הזהירות – התרשלות – צריך קודם להראות שלא עמד ב (1) מושגית וקונקרטית ועכשיו מנסים להבין את השאר. 
3. נזק – רשלנות דורשת נזק נפשי, ממוני, כספי או גופני. אבל אחרי שנפסק שיש נזק – כאן השאלה היא על מה מפצים – ויש ראשי נזק ממוני ולא ממוני. ראש נזק ממוני – זה אומרים שאפשר להגיש קבלות/תלושי משכורת ואפשר לכמת את זה בכסף (פיזיוטרפיה, אובדן השתכרות, הוצאות אחרות). 
4. קשר סיבתי – חילקנו בין קשר סיבתי עובדתי ובין קשר סיבתי משפטי. מבחן אחד ל"עובדתי" זה אלמלא – אלמלא המעשה (2) לא היה קורה (3). אלמלא המעוול היה עושה את שהוא עושה – האם היה נמנע הנזק. רופא לא גילה למטופל את כל הסיכויים והסיכונים שבניתוח. היום לפי חוק זכויות החולה – הרופא חייב לגלות לחולה את כל הסיכויים והסיכונים הנדרשים. נניח שלא נתנו לו את כל ההסברים – ואפשר לתבוע אותו על זה – פס"ד דעקה – אישה בשם דעקה שנכנסה לניתוח שתוכנן בברך. במקביל התחילו בטיפול בכתף. היא חתמה על טפסים בניתוח בברך. ובמקרה הזה – הגב' נכנסה לניתוח בברך ובעוד היא מטושטשת – היא חתמה על טפסים לניתוח בכתף. הניתוח לא הצליח והכתף שלה נשארה קפואה – אבל לא היתה רשלנות רפואית בניתוח. ניסו לתבוע על רשלנות רפואית –אבל לא היתה כאן עוולה. בית המשפט אמר שאפשר לתת פיצוי על עצם זה שהיא לא הסכימה באמת על הניתוח. זה סוג של פגיעה באוטונומיה. זה ראש נזק של פגיעה בגוף. החידוש הגדול הוא לא פס"ד דעקה אלא אומרים השופטים שאפילו אם היא היתה יוצאת בריאה לחלוטין מהניתוח – היה אפשר לטפל בזה כי זה בשדה האוטונומיה. החידוש – גם אם זה לא נסמך על נזק – אפשר לתבוע על עצם הפגיעה באוטונומיה. במקרה הזה – זה לא עזר לדעקה (כי היא קיבלה סכום נמוך) אבל זה היה פס"ד פורץ דרך. 
אבל מה היה קורה אם הניתוח לא הצליח? פה נכנס מבחן האלמלא: נניח שהיו אומרים מראש בדיוק את כל הסיכונים – ואומר הרופא שלא היו לה ברירות – כי היא סבלה מכאבים קשים. ואז מנסים להבין מה קורה עם האירוע הספציפי הזה. אם היא אמרה, במקרה הספציפי, שהיא בין כה וכה היתה נגשת כי זאת אפשרות יחידה שלה לאיכות חיים – אז בדיעבד היא לא יכולה להתחרט על זה. מאידך, אם נסיבות העניין היו שזה עניין של חיים ומוות – אז כנראה שלא היה פה מקרה (מעל 50% שהוא היה עובר את הניתוח). זה מבחן האלמלא. 
קשר סיבתי משפטי – יש שלושה מבחנים נפרדים: צפיות (שמופיע עכשיו פעם שנייה, ויש על זה ביקורת על ברק), תחום הסיכון והשכל הישר. מבחן הצפיות הוא הדומיננטי. קודם בדקנו צפיות לחובת הזהירות וכאן אנחנו בודקים צפיות אבל הפעם הוא צפיות שאם נפר את החובה ייגרם נזק. 

במבחן להגיד מה היסודות (לקרוא גם פס"ד גורדון) ולעבור על כל היסודות – גם אם התנאים מצטברים ואחד מהתנאים באמצע לא מתקיים. 
דף תרגילים מס' 3

דונו באירוע הבא, באפשרויות המעורבים השונים להגיש תביעות בגין רשלנות, בהגנות ובסיכויי התביעות:

באתר הבנייה של חברת "אל תבנה על זה" (להלן: "החברה") עבדו 30 פועלים במרץ על בניית בניין רב קומות בהתאם לתוכניות. יעקב המהנדס שוטט בין המשרד לאתר, ופנחס, מנהל העבודה, השגיח על הנעשה.

פנחס קרא ליעקב. "נראה לי שחלק מהפיגומים רעועים". - "מה פתאום רעועים? הם נראים תקינים לגמרי", השיב לו יעקב בפליאה. "תעשה לי טובה", ענה לו פנחס, "תבדוק את העניין". "בסדר", משך יעקב בכתפיו, וחזר אל המשרד. "אגב", קרא הוא לפנחס, "אתה יודע שראיתי שחלק מהבנאים לא חובשים קסדה"? – "זו הבעיה שלהם", ענה לו פנחס, "הם יודעים היטב את הכללים".

יונתן ודוד, שני פועלים, עבדו על פיגום בקומה השנייה של הבית הנבנה. יונתן ודוד לא היו חברים טובים, וזאת בלשון המעטה, ובעבר היו מספר תקריות בין השניים, ופנחס, מנהל העבודה, "כיבה" בדרך כלל את ה"שריפות". לפתע החלו השניים לריב. הם התווכחו בצעקות רמות, ומהר מאוד גלש הסכסוך לפסים אלימים. דוד הרים את ידו ושלח אגרוף לפניו של יונתן. יונתן, שהיה המום מהאגרוף, נפל, אך התעשת, קם ושלח בעיטה עזה לבטנו של דוד. כך התקוטטו השניים עוד מספר שניות, ולפתע ניתק הפיגום, והחל צולל לעבר הקרקע.

מאוחר יותר התברר כי הפיגום שעליו עבדו יונתן ודוד היה אמור להכיל, מבחינת משקלו, פועל אחד לכל היותר. דוד נפצע באורח קל ויונתן נפגע בראשו באורח בינוני. הרופא במיון התפלא לשמוע שיונתן לא חבש קסדה. עקב עודף סמי הרדמה שנתן ליונתן ד"ר מור, הרופא המרדים, בשעת ניתוח בראשו בבית החולים, הדרדר מצבו מאוד. יונתן יישאר נכה קשה ומרותק למיטתו כל ימי חייו, ויזדקק באורח קבע לעזרה. 

צריך לעשות תרשים קטן לפני שפותרים. [image: image1.emf]ʯʬʡʷ
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בדר"כ יש שאלות עם הגבלת מקום וזמן – וצריכים לבדוק את השאלה במלואה על כל חלקיה. צריכים לקרוא בקצרה את כל המבחן לפני שאנחנו מתחילים אותו. לפעמים יש גם שאלות שהן שאלות תאורטיות. 

דוד ויונתן הם התובעים כי הם הניזוקו (זה לא תמיד כך – אבל לרוב). ניזוק הוא רק מי שיש לו נזק נפשי, ממוני, גופני – יוכל להיות ניזוק. לפעמים יכול להיות גם מישהו שילוחי. אם לא נותנים מידע על ביטוח אז לא להכניס את הנושא של הביטוח. 

דוד ויונתן התקוטטו – ודוד יכול לתבוע את יונתן על תקיפה וגם הפוך. זאת תביעה אפשרית – אבל כנראה שלא נשקיע בה הרבה – כי שניהם פועלי בניין ויש להניח שהם לא כיס עמוק. אפשר להגיע באחריות שילוחית יותר עמוק. שניהם הלכו מכות על פיגום רעוע. צריך לכתוב 2-3 שורות על המכות בין דוד ויונתן ולא יותר מזה. בפס"ד אמין – גם מעשה מכוון נכלל במסגרת רשלנות. פה יש מקרה שהם הלכו בכוונה מכות. המרכז שלנו הן תביעות כלפי מעלה (דוד ויונתן) והם יכולים אפילו לתבוע יחד – אבל למרות שזה לא מומלץ (כי לעיתים האינטרסים שלהם שונים). כלפי פנחס – באחריות אישית והקבלן באחריות שילוחית. אותו הדבר יעקב – כמהנדס ואחראי בטיחות. לקבלן אפשר להגיע גם באחריות אישית – גם אם הוא לא היה שם. הקבלן הוא הכיס העמוק ואפשר להגיע אליו ב- 3 כיוונים שונים: דרך פנחס, דרך יעקב ובאופן ישיר. צריכים לזכור שמקסימום נגיע למקסימום 100% וסביר להניח שלא נגיע לזה – בגלל אשם תורם. צריכים לחזק את התביעה ע"י זה שמגיעים את זה מ- 3 מקורות שונים. 

דוד ויונתן יכולים לתבוע אחד את השני בגין תקיפה (צריכים לכתוב איזה סעיף, הסעיפים, החקיקה והסילבוס יצורפו למבחן). יהיה מבחן עם פתרון – לעשות אותו בלי הפתרון ואז עם הפתרון. 

גם דוד וגם יונתן השתמשו בכח ללא הסכמה, אחד כלפי השני. בסעיף 23 כתוב יסודות התקיפה: וצריכים לכתוב מה התנאים של הסעיף שנענים פה. צריך לוודא שקיים אשם תורם ולשניהם יש במצב הזה – ואם הם הולכים לתבוע אחד את השני אז לכאורה זה שהם עלולים 'לקזז' אחד את השני. אפשר לתבוע בתקיפה, אפשר לתבוע גם ברשלנות (וזה כולל גם מעשה מכוון) אבל לא אלה הדברים המרכזיים. 

הדבר המרכזי כאן זה תביעה ברשלנות – דוד ויונתן, ככל שהם הולכים ביחד (לפני  הרופא) – היא אותה רשלנות כשמפנים את זה לפנחס, יעקב והקבלן. יש 2 נתבעים אפשריים (פנחס ויעקב) ונתבע שלישי (הקבלן). יש אופציה אחת לכתוב את כל אחד מיסודות הרשלנות לגבי כל אחד מהאלה. אפשר לעשות את זה על כל אחד מהם בנפרד (על פנחס, יעקב וקבלן). צריכים גם להוכיח בסעיף 13 אחריות שילוחית. אפשרות שנייה היא שאם העובדות מאוד דומות והעוולות היא דומות: לקחת לרוחב – נדון בכל אחד מיסודות הרשלנות לגבי כל אחד מהנתבעים. זה פחות מקובל בתביעות (האופציה הראשונה היא זאת שמקובלת) אבל מסיבה דידקתית נעשה כך: 

מנהל העבודה: 

1א. חובת הזהירות המושגית: 

פנחס הוא מנהל העבודה ויש לו פועלים. מה החובה הכללית במקרה הזה? האם הוא חייב להמנע מלהזיק לפועלים שלו? כמובן שכן – שכן הוא אחראי על הבטחון שלהם – הוא אחראי על החופשים שלהם. המטרה היא למלא את מה שברק אמר בגורדון – אבל אפשר להראות שהוא לא סיפק להם בטחון. חובת הזהירות המושגית של פנחס היא לשמור על הבטיחות של המנהל הוא לדאוג לבטיחות. 

1ב. חובת הזהירות הקונקרטית: 

צריכים עדיין לכתוב מה הוא כן צריך לעשות כמו שצריך להיות – ופה צריכים לנסח את זה בצורה קונקרטית שתוביל אותנו ל- (2): מנהל עבודה צריך לשים לב שפיגומים הם יציבים, והוא צריך לצוות את האנשים בצורה חכמה ולא אנשים שרבו כבר בעבר, לשמור על ציותר לשהם, לבדוק על פיגומים שהם חזקים, לדאוג לכך שהם הולכים בקסדה – ועוד מעט נראה שהוא לא עמד בזה (סעיף 2). 

המהנדס: 

יש לו תפקיד אחד- לוודא שהציוד יהיה בטוח ונכון לשימוש. בחובה המושגית המהנדס אחראי בין היתר על בטיחות באתר הבניה וקונקרטית הוא אחראי כלפי הפועלים – שהפיגומים יהיו בסדר. 

גם לגבי פנחס וגם לגבי יעקב אנחנו יכולים להגיד שהצפיות שלהם היא כזאת שהם היו יכולים לצפות שאם לא היתה בטיחות באתר ולא היו קסדות וכו' – היו צריכים לצפות שייגרם נזק – וכמו בפס"ד ברדה – המדובר בנזק גופני. 

לגבי הקבלן – יש לו אחריות כללית לספק מקום עבודה (או מקום בכלל) בטוח. זה לא רק עבודה – אלא בכלל אחריות כללית. ולכן זה חובת אחריות אישית כלפי הקבלן. קבלן צריך מבחינה מושגית לספק מקום עבודה בטוח ומבחינה קונקרטית הוא צריך לצפות שאם העובדים שלו לא עושים את העבודה שלהם כמו שצריך להיות – ייקרה נזק גוף. 

בשלב ההגנות – מנסים להראות איפה יש חורים במקומות כמו פה. כמו שראינו בתרגול – תמיד יש לנו הגנות בסעיף אחרי. אבל ברשלנות אין לנו הגנות. ההגנה כאן היא להצביע שמשהו לא התקיים. ההגנה היא להראות שמשהו לא מתקיים או הגנות כלליות שיש בעוולת הנזיקין כמו אשם תורם או חסינויות (קטין). 

עד כה ראינו חובת זהירות מושגית וקונקרטית. ראינו שזה התמלא לגבי פנחס ויעקב ולגבי הקבלן אנחנו לא בטוחים. 

2. חובת הפרת הזהירות – ההתרשלות: 

זוהי החריגה מהסביר – יש סטנדרט של סבירות – ויש מתחם של סבירות. אין התנהגות אחת שהיא הנכונה מבינה נזיקית. צריכים לבדוק שלא חרגנו מהסביר. צריכים להראות את החובה הקונקרטית ושהוא מפר אותה (ובכך הוא פועל כאדם שאינו סביר). 

מנהל העבודה לא דאג לסביבה טובה – לדוגמא – לא יכול  להיות שיהיה יותר מאדם אחד על הפיגומים. ובכל מקרה – 2 אנשים ששונאים אחד את השני לא יהיו על פיגום אחד. מהצד השני אפשר להגיד שאין פה צפיות כי המדובר באנשים מבוגרים – הגם שהם לא אוהבים אחד את השני. הוא גם לא דאג לזה שלא יהיו קסדות. ומפה השאלה היא האם הוא צריך להיות הבייביסיטר שלהם. ומאידך אפשר להגיד שזאת האחריות שלו ומהתפקיד שלו (כך המהנדס יגיד לו). נניח מישהו הוא 'מוריד קסדות' כל הזמן – תפטר אותו. כל הדו-שיח בינו ובין המהנדס נכנס בשלב זה (שלב 2). אם רוצים להרחיב – צריכים להגיד מה היינו עושים במקומו. "כל אחד באופן הגיוני היה עוצר את האנשים שנמצאים על הפיגומים ולא רק הולך אל המהנדס". פה יש חוכמה בדיעבד של דברים שצריכים להגיד: מה היה צריך להיעשות ולא נעשה. יכול להיות שכמנהל עבודה נעביר חלק מהטענות אל המהנדס. 

לא מצפים מאיתנו לדעת על כל תקנות התעבורה וכיוצ"ב – אבל אם לא נתון אז לא מסתמכים על זה שיודעים. לגבי המהנדס – הוא כבר לא יכול להגיד שהוא לא ידע – כי מנהל העבודה אמר לו. מבחינת הקבלן – יש פה סביבת עבודה לא בטוחה, אנשיו לא פעלו כמו שצריך להיות (המהנדס ומנהל העבודה). יש פה פועלים שמסתובבים בלי קסדה, מצב שבו מישהו אחד אומר למישהו אחר דברים – לכאורה יש פה התרשלות. 

יש לנו דרכים לבדוק התרשלות בצורה כלכלית: נוסחת לרנד הנד – זהו שם של שופט אמריקאי – שהמציא נוסחה שאומרת שיש לבחון את ההתרשלות (שלב 2) בצורה כלכלית. נניח שיוצאים לטיול של תנועת נוער ולוקחים איתם ילדים ובטיול אחד מהילדים נפגע ואין תיק עזרה ראשונה. יש פלאפון אבל הוא לא קולט. יש נזק לילד. זה לא בטוח שיש תביעה- כי זה עניין כלכלי. גם חיי אדם הם בעניין כלכלי. אדם צריך להשקיע X כדי למנוע Y. תיק עזרה ראשונה רציני עולה, נניח 500 ש"ח. וזה משהו פרופורציונאלי להשקיע את זה בכזה טיול. אם היינו שואלים מבחינה כלכלית – למה לא קנה תיק עזרה ראשונה? אם הוא היה יוצא ל'טיול' 10 דקות מהמיקום של גדוד הצופים – זה היה בסדר – כי זה באמצע העיר. לרנד הנד אומר שצריכים למדוד את הוצאות המניעה (במקרה שלנו 500 ש"ח לתיק עזרה ראשונה, לכאורה) מול תוחלת הנזק – גובה הנזק הממוצע כפול הסיכוי/הסתברות שזה ייקרה. גובה הנזק הממוצע – זה המומחיות של חברות הביטוח. נניח ופעם ב- 10 מקרים קורה נזק לאחד מהצופים. נניח ששיעור הנזק הממוצע הוא 5000 ונניח שהסיכוי שזה יקרה הוא 0.1 – אז תוחלת הנזק היא 500. לרנד הנד אומר שאם משקיעים פחות מזה – אתה רשלן. ההשקעה הזאת לא מורידה את % התאונות – אבל כדי להוריד את התוחלת ב 500 צריכים להשקיע עד 500. צריכים להשקיע סכום שהוא מתחת לתוחלת הנזק. לא חייבים להעביר את זה למספרים. יש 500 תוחלת נזק ויש תיק עזרה ראשונה שנניח עולה עכשיו 5000 ש"ח. ואם התיק הוא טוב ל- X שנים. ובעצם קונים תיק ב- 5000 ש"ח – שזה 50 טיולים עם קבוצות שונות וגילאים שונים. 5000 ש"ח טוב ל- 50 טיולים ( דהינו זה 100 לטיול אחד! על הטיול הספציפי הזה שהסיכוי של תוחלת הנזק הוא 500 צריכים להוציא 100. ואם כך נהגנו – אז אנחנו רשלנים. קלברזי אמר שהשוקל הטוב כן היה צריך להשקיע – אבל לרנד הנד אומר שצריכים להיות כלכלייים בנושא הזה. יש להשקיע עד כדי תוחלת הנזק. 

כשמגיעים לשלב 2 לא צריכים לפרט את כל זה. אבל מה שכן צריך – זה תמיד להראות את שני הצדדים – שכן צריכים להראות את תוחלת הנזק ולבדוק האם היא גדולה יותר (גם אם אין מספרים).

בפסיקה הישראלית לא תמיד התקבל כל הנושא של לרנד הנד. אבל יש מבחן איזון האינטרסים – בחלק מהפסיקה הישראלית – שוקל את האינטרסים של כל הצדדים – גם המזיק, גם הניזוק וגם החברה. עושים איזון בין כל האינטרסים השונים. האינטרסים נמצאים כבר – המזיק, הניזוק וגם את האינטרס החברתי. אם אנחנו מדברים על פעולה שהיא טובה חברתית ולא רוצים למנוע אותה (כמו אתא נ' שוורץ) – מביאים את זה בחשבון. גם אם היה צריך להשקיע 450 ולא 500 – והוא עדיין עוסק בפעולה מאוד חשובה – אז לעיתים לא מטילים אחריות בשל האינטרס החברתי. ויש כאלה שמכניסים את מבחן האינטרסים הזה. 

היסוד השלישי הוא קצת יותר פשוט: 

3. נזק
די פשוט – מוכיחים שיש נזק. יש פה גם סיפור של נזק רפואי. מוכיחים נזק גופי. 

4. קשר סיבתי
אם המנהל לא היה מצוות אותם יחד, אם לא היו עוברים 2 אנשים יחד על אותו הפיגום. מצד שני – אפשר להגיד שנזק גופני אולי כן היה קורה. כאן קשה לבוא ולהגיד שהם היו מגיעים לאותו הנזק (או קרוב לזה) אם מלכתחילה לא היו שמים אותם על אותו הפיגום. עצם זה ששניהם עם קרבה מסויימת על פיגום רעוע – שניהם ביחד – זה נראה כאילו זה ביחד טיעון טוב. אבל אפשר להגיד אחרת: שגם בשביל לריב הם היו מגיעים בסוף לאותו פיגום. 

קשר סיבתי משפטי – מחפשים צפיות בין (2) ל- (3) – האם זה היה צפוי שיוביל לנזק. עצם זה שמנהל העבודה לא בדק שיש קסדות, לא הפסיק את העבודה כשפיגומים היו ראויים – אז יש צפיות. ולכן הקשר הסיבתי בין 4 מחבר בין (2) ל- (3) מבחינת צפיות. המהנדס – מאוד ברור גם אם הוא לא עשה ביקורת לגבי הקסדות. לגבי הקבלן – זה בטיחות כללית בעבודה. אם הוא לא דאג שהאנשים יהיו האנשים טובים, או לחילופין שיאכף – הקשר העובדתי רעוע יותר אבל הקשר המשפטי הרבה יותר חזק. 

סעיף 64 הוא סעיף שמדבר על קשר סיבתי ועל מקרים שבהם הקשר הסיבתי מתנתק – שלושה מקרים שבהתקיימן – למרות שיש קשר סיבתי הוא מתנתק. יכול להיות שבעל הבית של הבריכה אינו בסדר שלא תיקן פרצה בגדר והיה שם בור ואדם נפל שם. אבל בהנתן שאדם עמד ליד הפיר הזה ומישהו נפל – אז לכאורה יש לו חובת זהירות מושגית וקונקרטית, והוא הפר את החובה בהתרשלות ויש נזק גופני ויש קשר סיבתי עובדתי ואפשר היה לצפות את זה. אז לכאורה הכל עונה על התנאים – אבל בסוף מישהו דחף אותו לבור. סעיף 64 (2) מדבר על זה שאשמו של אדם אחר לא היה תורם – אלא הגורם המכריע לנזק. 

ברק בברדה התייחס לנושא הילדים – כי בניגוד לקייס שבחנו מעלה – שם היה עסק עם ילדים והצפיות היא להרבה יותר 'שטויות' שהוא עלול לעשות. כמו אדם בלי דעת. בפס"ד ברדה זה הדוגמא עם הבריכה. 

אחת מהטענות היא אשם תורם וחייבים לדבר גם על זה. וזה צריך לשמש אותנו לדיון בנושא (לשים קונטרות משני הכיוונים). 

התביעה כנגד ד"ר מור שנתן סמי הרדמה עודפים: 

1. תביעה של רשלנות רפואית – השלבים זה אותם שלבים כמו רשלנות רגילה (חובת הזהירות, הפרת חובת זהירות, נזק וקשר סיבתי). 

2. תקיפה רפואית – זה לא הדבר הקלאסי – כי תקיפה זה שימוש בכח בלא הסכמה. זה נשמע קצת מוגזם במקרה הזה – אבל כל העקרונות מתקיימים פה. לצורך העניין גם נשיקה ללא הסכמה זה תקיפה. והסעיף מדבר גם על דברים שאינם מגע ממש – אפילו ריח. יכול להיות שאפילו ייעוץ רפואי, לצורך העניין – הוא סוג של תקיפה. תקיפה – החולה לא הסכים לטיפול. אדם נכנס לטיפול או ניתוח והרופא או מטעמים של חמדנות לא מגלה לו את כל הסיכויים והסיכונים. 

יבוא בית המשפט ויגיד שזה לא הסכמה מדעת. זה סוג של תרמית מסויימת – באותם מקרים שבהם קשה לזהות הסכמה מלאה – אפשר לתבוע בתקיפה. אין תמיד חפיפה בין רשלנות ובין תקיפה. דעקה הוא דוגמא לתקיפה רפואית. יש להעלות תקיפה רק אם יש בעיה של הסכמה. השופטת בייניש אומרת בפס"ד דעקה שלא נראה לה מתאים להגיד על רופא שהוא תקף. ורק במקרים נדירים במיוחד, לדעת בייניש – היא מתירה לתבוע בתקיפה. למבחן יש לקרוא את פס"ד דעקה – ולהבין מהם 3 המקרים שבהם השופטת בייניש לתבוע. תקיפה, לפחות לחלק מהדעות – הוא באחריות מוגברת. השופטת בייניש – היא היתה בדעת יחיד (שזה בניגוד לדעת מיעוט)- היא היחידה שמתייחסת לזה. 

3. הפרת חובה חקוקה של חוק זכויות החולה – לקרוא את החוק כולו. זה חוק שעבר בשנת 1996 – ומטיל חובות שהן זכויות שיינתנו לחולה. הוא עוסק בחולה ולא בחובות של הרופא. צריכים לראות בחוק על מי הוא חל. החוק עוסק בסעיף 5 – מדבר על זה שמטפל צריך לתת טיפול נאות למטופל. אי אפשר להשתית על זה תביעה – כי זה סעיף כללי מדי. אבל אפשר להוסיף את זה בכל המקומות הרלוונטיים. 

4. פגיעה באוטונומיה – כפי שדיברנו מעלה. 
סעיף 13 מדבר על הצורך של המטפל לפרט לחולה את כל הסיכויים והסיכונים והטיפולים שאפשריים. יש חוקים שהם קלאסיים להפרת חובה חקוקה – וזה אחד מהם. בדף מס' 7 יש כל מיני הפרות כאלה – פס"ד רייגי נ' וייגל – אדם נכנס לניתוח כירורגי בגב  ומצאו לו שם משהו אחר בניתוח. וטיפלו בו בניתוח למרות שלא החתימו אותו על זה  והוא יצא נכה. באו ואמרו לו: אם הוא היה יודע על זה מראש – הוא היה אומר להם לטפל ב- ב'. ויש פה בעיה של 'אלמלא'. יכול להיות שאם לא היו עושים לו את זה – היה תובע אותם על זה שהם לא טיפלו כשהוא כבר היה מורדם. בית המשפט אומר שהרופאים היו רשלנים. איך אפשר להסביר את זה? בית המשפט מסביר שזה רשלנות. זה דומה לדעקה – כי בדעקה 'עבדו עליה' – ופה אי אפשר היה לדעת. הסיבה לכך היא אחת: יש חולה מסכן מול בית החולים הגדול – וזה קטן מול גדול – צדק מחלק. 

דף מס' 7  - שאלה מס' 1: יש שם מצב של מישהי שצריכה לעבור ניתוח ואומרים שיש ניתוח שרובוט עושה אותו – והיא עושה את הניתוח. אין רשלנות רפואית בניתוח אבל היא הופכת להיות צמח ואנשים רוצים לתבוע – ומגלים שהוא לא סיפר לה שיש ניתוח בדרך הידנית. אם אין רשלנות בניתוח – אפשר לתבוע רק ב- (4) מעלה (פגיעה באוטונומיה). הרופא לא סיפר ה שזה טיפול חדשני, יחסית והוא לא סיפר לה שלטיפול יש חלופות שונות. בעצם המעשה הזה הוא עבר על שתי העבירות. אבל- על פניו זה נראה תביעת אוטוסטרדה – (שבטוח זוכים בה). פה סיפור האלמלא הוא בא בעוכרנו – וזה יכול להיות בעיה בקשר סיבתי עובדתי. 95% מהפציינטים האמריקאים – עונים בחיוב לניתוח הזה. רוב רובם של הסיכויים – שהיא היתה מסכימה! 

בדין האזרחי אנחנו צריכים להוכיח ב- 50% - ובמקרה הזה יש לנו הוכחה טובה. יש לנו פה בעיה קשה במבחן האלמלא. יש לנו פה סקר מסויים – והסקר מנסה לנבא התנהגות. אנחנו מנסים לנבא מה הגב' ירדנה היתה אומרת – צריכים להוכיח האם היא היתה נמנית על ה- 95% או על ה- 5%. אבל אם מוכיחים שירדנה היא שמרנית ושונאת סיכון או פחדנית אפילו. בתביעות נגד הסיגריות בארצות הברית – זה כאלה שהתחילו לעשן בשנות ה- 70' – לפני שאנשים ידעו את זה. ואז חברת פיליפ מוריס (שזה דובק בארה"ב) – ידעו את זה והסתירו את זה מהציבור.הרשלנות פה היא על דרך של מחדל. צריך להוכיח קשר סיבתי עובדתי – דהיינו שאם היית יודע – לא היית מעשן. החזקה העובדתית שאם הייתי יודע שזה מזיק לא הייתי מעשן – זה לא מתקיים. 

בתביעה של רשלנות רפואית אנחנו מדברים על (1) רשלנות רפואית; (2) תקיפה (רפואית)- זה נכנס רק כשיש בעיה של הסכמה-  ופה צריכים להזכיר את דברי השופטת בייניש. ואפשר תמיד ללכת ל- (4) – פגיעה באוטונומיה במקרה הזה. 

ברפואה משפטית יש את הגנת האסכולות – ניקח מקרה שחולה בא לרופא והרופא אומר שחייבים לעבור ניתוח דחוף. הרופא מציג 2 דרכים לניתוח. אבל החולה הוא מבולבל – ולא יודע מה להחליט. יש חולים שיגידו לרופאים שיחליטו מה שהם רוצים. כשרופא בוחר בדרך מסויימת- זה גם עלול להיות רשלנות (כי הוא בחר דרך שהיא מסוכנת יותר עבור החולה). החולה בא ואומר שהרופא בחר בדרך המסוכנת יותר. הרופא חשב שהיא מתאימה יותר. ואם האסוכלה שנבחרה – והיא המקובלת (דהיינו כזאת ש- 30% מעולם הרפואה היו אומרים שכדאי לעשות את זה ומשתמשים בזה – למרות שהוא מסוכן יותר) – אז תהיה לו הגנה בבית המשפט. 

סמי הרדמה – אחת הבעיות היא לחלק: אדם מגיע לבית חולים אחרי תאונת דרכים פגוע בברך ובעקבות טעות כרתו לו את הרגל. איך 'נקזז' את הרגל הפגומה מהטעות? דהיינו כרתו לו רגל – אבל זה לא נזק של רגל – אלא טעות על רגל פגומה. יש על זה כל מיני פס"דים. לפעמים זה 'פשוט' ויש פתרון : בדרך כלל יש דוח ראשוני של מישהו שראה אותו ולפעמים אפשר להעריך מה הנזק שהיה לפני כן. אומרים לבית החולים שאדם גרם לשני נזקים: האחד הוא לרשלנות רפואית וגם לנזק ראייתי (בזה שעשית את הפאשלה והנזק בלע את הנזק הראשון – כי הרגל נעלמה אם היא נקטעה) אז יש בעיה ראייתית. אי אפשר לתבוע – כי הראייה נעלמה. אבל בגלל שאין ראיות – אז אותו אחד צריך לשאת בתוצאות. בפס"ד חננשווילי – זה ננקט. יכול להיות שלגבי יונתן, כפ שראינו קודם, בית החולים ישלם את הכל – כי הוא העלים את הראיות. כשעוברים על היסודות במקרה של ד"ר מור – צריכים לעבור על כל היסודות. חובה מושגית – חובה של הרופא לטפל טיפול נאות בחולה – ויש ביניהם חוזה – לפעמים דרך ביטוח לאומי או קופת חולים וזה סיבובי – אבל יש ביניהם חוזה. חובה קונקרטית – חולה עם זה שיש לו צפיות נורמטיבית – ויש יותר סמי הרדמה ממה שצריך וגם אם לא צפינו שהוא יהיה צמח – אז יש נזק גוף מסויים קונקרטי. במקרה הזה אין הגנות – והתביעה היא עם סיכויים גבוהים ויכול להיות שבגלל חנשווילי זה יצליח. 

בדף 7 שאלה מס' 2  יש מספר דברים נוספים להדגשה: 

רופא יצא באמצע ניתוח והחולה מת. המקרה הזה – צריכים לדבר על הסכמה – האם היא מלאה או לא ("היא די סומכת עליו" – אבל בנתוני האירועון הוא לא אמר לה את כל מה שהיה צריך להגיד לה). בהפרת החובה – קרתה עבירה מאוד חמורה בזה שהוא עזב. אבל יש פה הפרת זהירות נוספת – זועק להגיד שבמקרה כזה – צריכים לשלוח מישהו אחר. יש פה שני נושאים מרכזיים – הסכמה ונטישה באמצע ניתוח. 

במבחן – לעקוב אחרי האתר. אימייל shmuelib@gmail.com. באתר יהיו מספר שאלות נבחרות שיפורסמו באתר. באתר גם יפורסם סילבוס עדכני יותר. הרוב זה מה שעברנו בכיתה ומה שנתבקשנו לקרוא. אבל גם על דברים שלא עברנו והם חומר קריאה-  שואלים עליו. לקרוא את זה. לא ללכת על חומרים משנים קודמות – כי דיני נזקים הם דינאמיים. 

למדנו מבוא, למדנו משטרי אחריות ותאוריה ומטרות של דיני הנזיקין. יש לעיתים שאלות של עירוב תאוריה ומעשה. למדנו עוולות תקיפה ותקיפה ע"י כלב, הפרת חובה חקוקה, רשלנות ורשלנות רפואית והופנינו ללמוד את חוק זכויות החולה וחוק מוצרים פגומים. מבחינת המבחן – יש מבחן לדוגמא בסוף החוברת אבל הוא גדול יותר ממה שיהיה לנו. יש שאלה גדולה של יישום רשלנות בדר"כ (עד 60 נקודות) – וזה בעיקר השיעור הנוכחי!!! גם הפרת חובה חקוקה. שאר המבחן זה בנושא של תאוריה (הסבר נוסחת לרנד הנד) ולפעמים יש שאלות מעורבות. סה"כ יש 3 שאלות. מגבלת המקום היא בטופס עצמו. 


