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

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

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

דברים מסוכנים – סע' 38 לפק' הנזיקין : 

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

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

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

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

סע' 40 – אחריות לחיה 

יסודות הסעיף:

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

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

יסוד גרם הנזק

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

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

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

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

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

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

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

דוקטרינות חליפיות במקרים של סיבתיות עמומה : 

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

1. העברת הנטל -  מצב שבו כאשר הניזוק לא מצליח להוכיח שהמחלה שלו ארעה כתוצאה מהתרשלות המזיק הוא מנצל את יכולתו להעביר את הנטל אל המזיק להוכיח שזה לא קרה.  במקרה של השייטת לא ידעו להוכיח. המדינה היא לא הבעלים של הקיישון. היתרון: המזיק הוא שיצטרך להוכיח העדר קשר סיבתי עובדתי והניזוק ייהנה בכך ממקרי גבול. חסרונות  להשלים מהמצגת. 
2. נזק ראייתיי- אנחנו אומרים למזיק אתה הולך לשאת בנזק לא רק בגלל זה שגרמת נזק לניזוק אלא גם שגרמת לו נזק להוכיח תביעה נ' מזיקים אחרים. פס"ד חננשווילי נ' רותם – אומרת השופטת נתניהו אתה המזיק השני הולך לשאת בכל הנזק כי הנזק נבלע. פס"ד שאיפשר גישה זו הוא פס"ד נגר נ' וילנסקי – אדם שנותח בבי"ח ובמהלך הניתוח חלק מהצינורית נסחפה לגופו. לא ברור האם ההיסחפות של אותו חלק מהצינורית נגרמו עקב התרשלותו של הרופא עקב התרשלות הצוות הרפואי בעת ביצוע פעולת החיבור או כתוצאה מפגם בייצור? כל אחת מהאופציות קיימת. מה שבטוח זה שנגרם נזק והרופא התרשל. אומר בימ" ש כיוון שהתרשלות הרופא מנעה ממני את היכולת לתבוע מזיקים אפשריים אחרים אזי אני אגיש את התביעה כנגד הרופא על הנזק כפי שנגרם, הנזק הוא לא רק היסחפות הצינורית אלא הנזק הראייתי. 
3. אבדן סיכויי ההחלמה
4. פיצוי על פי סיכוי
5. אחריות קיבוצית.
