יום חמישי 03 נובמבר 2005

דיני נזיקין – שיעור 2: 
מה ההבדל בין דיני החוזים ודיני הנזיקין?

יש מקרים בהם ניתן להלביש עילת תביעה חוזית ועילת תביעה נזיקית. על העו"ד למצוא את הדרך שתעניק ללקוחו את הסעד האופטימאלי.

שיבלי פרח נ' בנק דיסקונט  - 
הלקוח תבע את הבנק  על בסיס שחיקת ערך הכסף שלו בעו"ש ואי הודעת הבנק על השחיקה (בתקופת האינפלציה בשנות ה-80). יכול להסתמך הן על מקור חוזי (הסכם) והן על מקור נזיקי (דיני מצג השווא הרשלני). האם במקרה שהחוזה לא קובע חובות מיוחדות מצד הבנק ללקוח ראוי להגביר את החובות. ביהמ"ש קבע שאין עילה חוזית מפני שלא הייתה הפרה של הסכם העו"ש (הבנק שלח לשיבלי הודעות בדבר החשבון שלו ואף הזמינו לפגישה בבנק, ובכך קיים את חובתו).

האם ניתן להרחיב את האחריות לפי דיני הנזיקין? האם יש אחריות נזיקית? 
בית המשפט דחה את התביעה הנזיקית וקבע כי אין להרחיב את האחריות החוזית גם לאחריות נזיקית במקרה דנן.

איזה סעדים מוקנים לאדם בדיני הנזיקין, ואילו סעדים בדיני החוזים?

בנזיקין – עיקרון ההשבה (אינטרס ההסתמכות) – יש להעמיד את הנפגע במצב בו היה אלמלא בוצעה העוולה.

בחוזים – מוכר גם אינטרס הניזוק בקיום ההסכם – אינטרס הציפיות / אינטרס הקיום, לדוג' בהסכם שכירות מודיע בעל הבית באמצע החוזה כי על השוכרים לפנות את הדירה, דיני החוזים יכירו בזכות השוכרים לקיים את החוזה עד לסיומו.

סעיף 62 לפקודת הנזיקין – גרם הפרת חוזה שלא כדין.

מטיל אחריות נזיקית על מי שגורם לבעל חוזה להפר את החוזה עם צד שלישי.

דוגמא 1 -  אבנר רכש מניות בחברת ספיד בעסקה מחוץ לבורסה עבור 100 אלף ₪ מיורם. יורם התחייב בהסכם שנחתם ביניהם להעביר את המנות לאבנר לאחר חצי שנה. בתום חצי שנה מסרב יורם להעביר את המניות . שווי המניות באותה עת 500 אלף ₪.
דוגמא 2 – כמו ב-1 אלא שההפרה נגרמה שלא כדין על ידי מוטי.
בדוגמא ה-2 יכול אבנר לתבוע את ה-500 אלף ₪ על פי סעיף 62 לפקודת הנזיקין.
אחריות נזיקית מול דיני עשיית עושר:
חוק עשיית עושר שלא במשפט , תשל"ט – 1979.
דיני עשיית עושר עוסקים בסיטואציות בהן אדם התעשר על חשבונו של אדם אחר שלא כדין   
העיקרון הוא שעל המתעשר להשיב לאדם האחר את מה שהרוויח שלא כחוק, ואם זה לא ניתן אז את שווי הזכייה.  
Edwardes V. Lee's administrator – אדוארדס גילה בחלקת הקרקע שלו פתח למערת נטיפים. הוא הפך את הפתח לאתר תיירותי והרוויח מבחינה כלכלית. הבעיה  - המערה עצמה הייתה מתחת לביתו של לי. מבחינה נזיקית ניתן להאשים את אדוארדס בהסגת גבול (נזיקית) אך לי לא יכול להצביע על הנזק שנגרם לו מהסגת הגבול לא נגרם שום נזק פיזי או רכושי.  את הסעד לי ידרוש מדיני ע"ע שלא במשפט. האם ראוי להרחיב את האחריות הנזיקית לדיני ע"ע שלא במשפט? ביהמ"ש קבע שכן. יש כאן התנהגות עוולתית שסייעה למזיק לגרוף רווח – על פי דיני עשיית עושר התובע יכול לקבל חלק מהרווחים, אך לא על פי דיני הנזיקין.

כינון זכויות במשפט ותפקיד דיני הנזיקין:

הכרה חקיקתית או שיפוטית ישירה בזכויות מסוימות (למשל חוקי היסוד החדשים, חוק המקרקעין, חוק המיטלטלין, דיני הקניין הרוחני)

הכרה עקיפה באמצעות דיני הנזיקין: קיום הזכות הוא פונקציה של ההגנה הנזיקית שהחוק והפסיקה מעניקים. באמצעות ההכרה בחובת זהירות, יכול בית המשפט לכונן בעקיפין מערך של אינטרסים מוגנים, דהינו, זכויות. 
תפקיד דומה יש גם לדיני עשיית עושר.

חקיקה פרטית – דיני החוזים. בחוזה נקבעים מערך זכויות וחובות בין הצדדים. 
מקורות דיני הנזיקין

ישנם 4 מקורות עליהם מתבססים דיני הנזיקין:

1. פקודת הנזיקין (נ"ח) 1968 – בימים אלו ישנה הצעת חוק "דיני ממונות" אשר תהווה קודקס 
    אזרחי כולל. סעיפים 436 – 486 לחוק זה יכלול את כלל דיני הנזיקין וסעיפים 520 – 575 יכלול
    את  התרופות (פיצויים) בהתאם.

 ניתן להוריד את הקודקס באתר: www.justice.gov.il/mojheb/codex
2. חוקים פרטיקולרים מחוץ לפקודת הנזיקין המסדירים תרופות לעוולות קלאסיות (לדוגמא: 
    "חוק הפיצויים לנפגעי תאונות הדרכים", "חוק האחריות למוצרים פגומים" ועוד).

3. חוקים ספציפיים היוצרים עוולות חדשות שאין להן ביטוי בפקודת הנזיקין – "חוק האיסור על 
    לשון הרע", "חוק ההגבלים העסקיים", חוק מניעת מפגעים וחוק מניעת מפגעים (תביעות אזרחיות) \  

    וכו'...

בפקודת הנזיקין נכללות 2 סוגי עוולות:

עוולות פרטיקולאריות: (הסגת גבול במקרקעין, חוק למניעת נפגעים,) עוסקות בתחום חברתי ספציפי ומגנות על אינטרס פרטיקולארי.

עוולות מסגרת: 1. הפרת חובה חקוקה (סעיף 63 לפקודת הנזיקין)

                      2. רשלנות (סעיפים 35-36 לפקודת הנזיקין)

עוולות המסגרת אינן מוגבלות לתחום ספציפי, אלא יכולות לקלוט לתוכן חוקים שונים. ע"פ סעיף 63 לפקודה, במידה ואדם הפר חובה חקוקה כלשהי, הוא עלול להיות מחויב בפיצוי (למעט מקרים בהם החוק לא נועד להגן על הניזוק או שהנזק לא נגרם כתוצאה מהפרת החוק). המקור ההיסטורי לפקודת הנזיקין הוא המשפט האנגלי.

הפרת חובה חקוקה היא לדוגמא תקנות הבטיחות בעבודה, אם מופרות תקנות הבטיחות בעבודה ונפגע עובד, הוא זכאי לפיצויים. האם החיקוק בא להגן על אינטרס הניזוק? 

עוולת הרשלנות היא המנוע המרכזי של דיני הנזיקין המודרניים. היא באה להטיל אחריות בגין נזק בלתי סביר, אחריות המזיק היא בדבר חובת זהירות לניזוק. הנזק נגרם כתוצאה מהפרת חובת הזהירות, תוך כדי התרשלות. בד"כ עבירת רשלנות קמה כאשר אדם סביר צריך היה לצפות נזק מסוים כתוצאה מהתנהגותו.

בשתי עוולות אלו ביהמ"ש צריך לפרש את העוולה האם במקרה מסוים קיימת אחריות בנזיקין. 

ניקח לדוגמא את עוולת הרשלנות:

מטרת עוולה זאת הנה להטיל אחריות בגין נזק שנגרם בשל סיכון לא סביר, זאת בהתאם לקביעת ביהמ"ש. התנאים להטלת האחריות עבור רשלנות:

1. על המזיק חלה אחריות כלפי הניזוק.

2. בין המזיק לניזוק יש קירבה משפטית.

3. המזיק לא שמר על חובת הזהירות – חרג מהתנהגות סבירה.

ניתן לראות כי עוולה זאת הנה עוולת מסגרת שכן ישנם חוקים רבים אשר הפרתן הנה מעשה רשלני ובר פיצוי.

היחס בין עוולות המסגרת לעוולות הפרטיקולאריות
חלוקת פקודת הנזיקין לשתי סוגי העוולות שהוזכרו מעוררת את שאלת היחס בינן ובפרט, האם ניתן לומר כי כל עוולה "משתלטת" על "תחום מחייה" מסוים כך שתחום זה מוסדר על ידה בלבד ואין תחולה לעוולות האחרות?
ניקח לדוגמא את פס"ד 243/83 עיריית ירושלים נ' גורדון:

בפס"ד זה ישנה התנגשות בין עוולת הנגישה לעוולת הרשלנות. לטענת המערערת, במקרה הנ"ל חלה עוולת הנגישה, שכן אם תחול עוולת הרשלנות, היא תרוקן את עוולת הנגישה מתוכן ותשאב אותה לתוכה. בהתייחס לעוולת הנגישה, טוענת המערערת כי הפעולות שביצעה לא היו במתכוון ונבעו מטעות מחשב. עולות אם כן 2 שאלות:

1. האם יש לפרש את פקודת הנזיקין כך שלכל עוולה יש את תחום המחייה שלה ואין תחולה 
   לעוולת אחרות בתחום זה?

2. אם קיימת חפיפה, כיצד ניתן לפרש את המקרה ע"פ הפקודה?

ביהמ"ש פסק כי אכן קיימת חפיפה במקרה זה בין עוולת הנגישה לעוולת הרשלנות כך שבעצם קיום עוולה פרטיקולארית אינה שוללת במקרים מסוימים את נכונותה של עוולת המסגרת.  
פ"ד כרמלי נ' מדינת ישראל:

המערערת כרמלי אושפזה בבית חולים לחולי נפש כנגד רצונה ולא שוחררה לאחר 5 ימים אף על פי שלא 
נתקבלה הוראת אשפוז. קיימת כאן עוולה של כליאת שווא 

סעיף 26 לפקודת הנזיקין – (שלילת חירותו של אדם למשך זמן כלשהו ושלא כדין) 

סעיף 27 – הגנה מיוחדת: ... התובע לא היה שפוי בדעתו או היה לקוי בשכלו או בגופו ושלילת חירותו נחוצה להגנת התובע עצמו או אנשים אחרים.

עוולה אחרת כאן היא הפרת חובה חקוקה, אך במקרה זה אין סעיף הגנה.
ביהמ"ש קבע שלא ראוי לעשות הבחנה מלאכותית בין הפרת חובה חקוקה ועוולת כליאת שווא. 

יום ב' 7.11.2005

שיעור 3:

היחס בין פקודת הנזיקין להוראות חוק נזיקיות מחוץ לפקודה:

ישנם שני סוגי חקיקה:

חוקים הכוללים הפניה מפורשת לפק' הנזיקין (קיימים כמה עשרות חוקים שכאלה, ראו לדוגמא פ"ד בראזני נגד בזק)

חוקים שאינם כוללים הפניה מפורשת לפק' הנזיקין (ע"א 804/80 sidaar tanker corporation   נ' חברת קו צינור הנפט), כאן מציע בית המשפט 2 אפשרויות:
לטעון שפקודת הנזיקין חלה במישרין גם על עוולות שאינן קבועות בה

ללכת בדרך של היקש, ע"פ חוק יסודות המשפט במקרה של לקונה בחוק על בית המשפט לחפש פתרון בדרך של היקש
חוק דיני ממונות הציע פתרון פשוט יותר לסוגיה – סעיף 437 להצעה קובע שההוראות הכלליות של פרק הנזיקין בחוק דיני הממונות יחולו גם על כל חיקוק אחר שיש בו נושא של גרימת נזק שלא כדין).

מטרות דיני הנזיקין:
הרתעה – פרספקטיבה כלכלית לדיני הנזיקין

צדק מתקן
צדק תגמולני
צדק חלוקתי
כשאנו מנסים לפרש את מטרות דיני הנזיקין יש לפרש את הטקסט לאור עקרונות מסוימים. עבור עורכי דין המטרות הן כלי פרשני לביסוס הטיעונים.  עבור האקדמיה זהו כלי ביקורתי.
* עקרון ההרתעה (פרספקטיבה כלכלית):

מטרת דיני הנזיקין היא למזער את העלות החברתית הכוללת של תאונות (דרכים, עבודה, זיהום וכו...). העלות החברתית מורכבת משלול אלמנטים – הוצאות על אמצעי זהירות, עלות התאונה והוצאות 
מנהליות.

עלות תאונות כוללת = עלות נזק + עלות השקעה במניעת תאונות +  עלות מנהלית

תומכי השיטה טוענים כי תזה זו צריכה להנחות את המחוקקים בניסוחם של חיקוקים בעלי אופי נזיקי, את בתי המשפט בפרשנות של חוקים נזיקיים ואת המשקיפים מבחוץ על מערכת דיני הנזיקין. ביסוד השקפה זו עומדת ההנחה שמזעור העלות החברתית הכוללת של התאונות יביא לעליה ברווחה הכללית של הקהילה. 
זוהי תפיסה המתאימה לתזת ה-אקס אנטה  - תזה על פיה לפני התאונה החברה כולה רוצה למצוא את האיזון הכלכלי מפני שקיים סיכון שווה להיות מזיק או ניזוק, לעומת תזת האקס פוסט, על פיה לאחר התאונה ברור מי המזיק ומי הניזוק, המזיק רוצה למזער את הנזק הכלכלי לכיסו והניזוק רוצה מקסימום פיצוי.

יעילות מצרפית:

התפיסה הכלכלית גורסת כי התערבות משפטית בדרך שבה הצדדים המעורבים בתאונה מתנהגים צריכה להביא למזעור של העלות המצרפית של התאונה. תחשיב זה מניח זה כנגד זה את העלות הכוללת של עלות אמצעי הזהירות (שיכולות לשקף עלויות טכנולוגיות או עלות ויתור על התנהגות מסוכנת, ועלויות מנהליות) מול התועלת הגלומה באמצעי הזהירות – במונחים של הפחתת הסתברות התאונה והפחתת חומרת התאונה. רק תחשיב מצרפי כזה יביא להקצאה אופטימאלית של המשאבים החברתיים.
דוגמא –  רשלנות רפואית:
מה זו רשלנות רפואית?

נתונים (ארה"ב): בין 44 אלף ל-98 אלף אמריקאים מתים כל שנה כתוצאה מטעויות. בין 1% ל-2% מהמאושפזים סובלים ממקרה של רשלנות רפואית. זהו אחד מגורמי המוות הגדולים (יותר מרטן השד לדוגמא...)
הדוגמא הבאה מטפלת ב – השארת כלי ניתוח בגוף החולה:

מחקרים מראים כי בניתוח 1 מכל 1500 ניתוחים בחלל הבטן או החזה מושאר חפץ חיצוני בגוף החולה. אמצעי הזהירות המקובל היום : ספירה מבוקרת של הכלים והתחבושות.

הפעולות                                                     עלות שולית                         תועלת שולית

-                                                                   -                     עלות כוללת של תאונות רפואיות:

                                                                                                     16 מיליון ₪

ספירת כלים ותחבושות לפני ואחרי כל ניתוח          1 מיליון          הפחתה של 50% - 8 מ' ש"ח

מינוי אחראי חדר ניתוח שיהיה אחראי על הספירה      

צילום רנטגן של כל חולה שעבר ניתוח בחלל          800 א' ₪       הפחתה של 20% - 3.2 מ' ₪ 

החזה או הבטן

מערכת תחקור: חקירה מפורטת של כל מקרה        400 א' ₪     הפחתה נוספת של 5% - 800 א' ש"ח 

באמצעות ועדה רפואית

רכישת מערכת ננוטכנולוגית לתיוג וספירת         10 מ' ₪       הפחתה של 24.5% מהמקרים, 4 מ' ש"ח   

כל האביזרים                                                                    (מלכתחילה הפחתה של 99.5%)
התזה הכלכלית גורסת כי בדוגמא זו יש לנקוט ב-3 אמצעי הזהירות הראשונים.
השאלה הדוקטרינאלית:
מהו ההסדר המשפטי שיכול לקדם את המטרה של מזעור העלויות הכוללות של תאונות בצורה הטובה ביותר. 
שני כללים משפטיים:

- אחריות מוחלטת: מזיק ישא בכל עלות הנזק אם יש קשר סיבתי בינו לתאונה

- רשלנות: כל מזיק ישא בכל עלות הנזק רק אם התנהג בצורה בלתי סבירה

קאלברזי מבחין בהקשר זה בין 'הרתעה כללית' ל-'הרתעה ספציפית' (general or specific deterrence)

הרתעה ספציפית – החברה כקולקטיב קובעת כללי התנהגות על פיהם יש להתנהג (תקנת הגבלת מהירות 
                          למשל)

הרתעה כללית – לא מגדירה לאנשים כיצד עליהם להתנהג אלא מאפשרת לשוק החופשי לקבוע זאת 
                       בעזרת כללים משפטיים כלליים מתוך העמדה שאם ניתן לשוק את החופש לקבוע את  

                       הכללים הם ייקבעו מעצמם בצורה אופטימאלית (למשל כלל של אחריות מוחלטת).
החצנה:

החצנה מתרחשת כאשר החלטות של יחידה צרכנית או יצרנית באשר לצריכה או ייצור משפיעות על התועלת או פונקצית הייצור של יחידה אחרת מבלי לקבל על כך רשות או ליתן על כך פיצוי. יכולה להיות חיובית או שלילית. (החצנה שלילית  לדוגמא, זיהום הקישון על ידי המפעלים הפטרוכימיים בחיפה, מבלי לשים ליבם על כך שהדייגים/צוללנים מסתכנים במחלות... דוגמא להחצנה חיובית, אם אני שותל פרחים מאוד ריחניים בגינתי וגם השכן שלי נהנה מהריח.)  

מטרת דיני הנזיקין בראי רעיון ההחצנה:

דיני הנזיקין אמורים לגרום למזיקים וניזוקים פוטנציאליים להפנים את העלויות שהמעשים או המחדלים שלהם עלולים להטיל על אחרים. הפנמה כזו תבטיח, בתנאים מסוימים, את השגתה של יעילות מצרפית.

סיכום התפיסה הכלכלית:

הבחנה אילו משטרי אחריות (רשלנות, אחריות מוחלטת, הגנות שונות כגון רשלנות תורמת) מתמרצים את הצדדים לנקוט באמצעי זהירות אופטימאליים באופן שיביא למזעור של העלות הכוללת של התאונה.
צדק מתקן וצדק חלוקתי – הבחנה מושגית
צדק מתקן – על פי תפיסה זו עצם קיומה של עוולה נזיקית נתפס כהפרה של האיזון והשוויון בין שני צדדים ונתינת פיצוי היא השוואה מחדש. (תפיסה המיוחסת לאריסטו)

צדק חלוקתי – תפיסה הגורסת כי באירוע הנזיקי קיים טריגר להפעלת תוכנית לחלוקת עושר מחדש בחברה, בין קבוצות כלשהן.  

צדק מתקן - corrective justice
מטרת דיני הנזיקין לפי גישה זו היא לעשות צדק בין הפרטים המעורבים בתאונה. גישה זו מחייבת פיתוח קריטריונים שיבחינו בין התנהגויות נורמאליות והתנהגויות החורגות מסטנדרטים מוסריים מקובלים. למונח צדק משמעות כפולה – הן הטלת אחריות פומבית בגין הנהגות חריגה מבחינה מוסרית (ושגרמה לנזק), והן תיקון העוול על ידי הפיצוי.
איך נוצרים הקריטריונים האלו על ידי ביהמ"ש? נורמות חברתיות, משפט משווה, עקרונות מוסריים אוניברסאליים.
יום חמישי 10 נובמבר 2005 – שיעור 4:

צדק חלוקתי:

המפתח להערכה של דיני הנזיקין הוא ביכולתם לפזר את הסיכון של תאונות, ולהבטיח לקורבנות של תאונות פיצוי נאות ומהיר (בין אם באמצעות ביהמ"ש או באמצעות הביטוח)

שאלה קריטית: קריטריון להקצאת אחריות, בחירת נמעני החלוקה וקביעת הפיצויים (צחי קרן-פז: דיני נזיקין כמכשיר לצמצום פערים)(תפיסות מרקסיסטיות של אשם).

בתאונות דרכים לדוגמא - אם נניח שכל אחד מאיתנו היה מעורב ב"כמעט תאונה" באשמתו, או בתאונה שאירעה באשמתו, ניתן לשלול את נושא האחריות האישית וליצור מנגנון אחריות קולקטיבי. המודל הקולקטיבי הוא הביטוח.  על פי צחי קרן פז, שיטת הביטוח והפרמיות מפלה את העניים לעומת העשירים: בני אדם מקבלים פיצויים על נזקי גוף בהתאם ליכולת ההשתכרות הנוכחית והעתידית שלהם, ולכן מנכ"ל בכיר שנפגע מקבל פיצוי גבוה הרבה יותר מאדם עני, למרות ששניהם משלמים פרמיות ביטוח חובה זהות, וכך למעשה מסבסדים העניים את העשירים.
צדק תגמולני:

הטלת אחריות בנזיקין כמכשיר עונשי – משתלב עם הרעיון של צדק מתקן (בדגש על רעיון האשם המוסרי) ומחייב פרופורציונאליות בין שיעור הפיצויים לחומרת המעשה.

פ"ד מלך נגד קורנהויזר:
מלך הלך ברחוב בשעת בוקר מוקדמת והותקף קשות על ידי 3 כלבים, שניים מהם היו שייכים לקורנהויזר והשלישי ככל הנראה כלב רחוב.
בפני בית המשפט עמד נזק אחד בלתי ניתן לחלוקה: ברור כי הנזק נעשה על ידי 3 כלבים, כאשר רק 2 מהם היו שייכים לנתבעים. האם על בית המשפט להטיל את מלוא האחריות על הנתבעים, ואז הם ישלמו גם על נזק שלא גרמו או שמא הנזק הנוסף צריך ליפול על כתפי הניזוק, כאשר ברור כי גם הוא לא אשם בנזק שנגרם לו?
מה השיקולים השונים בהטלת אחריות על הנתבעים בגין מלוא הנזק שנגרם לתובע – מהפרספקטיבה של המטרות השונות של דיני הנזיקין?

בפרט, שאלת הקצאת הסיכון, כלומר על מי ייפול אותו "הפסד נטול תרופה", האם על הניזוק  החף או על המעוול שגרם לחלק מן הנזק, גם אם לא למלואו?
על פי הגישה הכלכלית: מיהו מונע הנזק היעיל יותר? עליו ראוי להטיל אחריות. במקרה דנן מדובר בבעל הכלב. אך מצד שני לא נכון להטיל אחריות על אדם לגבי נזק שלא הוא גרם מפני שכך תיווצר הרתעת יתר בשוק. במקרה הפרטני אולי אפשר להטיל את האשמה על בעלי הכלבים, אך בכלליות אדם אחראי לנזק שהוא גרם בלבד.
על פי גישת הצדק המתקן – מזיק אחראי רק לנזק שנגרם על ידו ולכן יש לחייב א המזיקים רק בשני שליש מהעלות הפיצויים, והשליש האחרון על חשבון הניזוק.

איזה בעיה מתעוררת עם הטלת מלוא הנזק על המזיק, מפרספקטיבה של צדק חלוקתי?
באם המזיק אינו עשיר גדול, הוא יאבד את כל עושרו (באם אינו מבוטח), ואם הוא אינו אחראי למלוא הנזק, יש כאן אי צדק מסוים.

רשלנות
מבוא - מודלים של אחריות:
אחריות מוחלטת (ללא אשם): המזיק אחראי לנזק בהתקיים קשר סיבתי בינו לנזק- absolute liability
רשלנות (עם אשם): המזיק אחראי לנזק בהתקיים קשר סיבתי ואם נמצא כי הוא הפר סטנדרט התנהגות מסוים (standard of care) אשר נקבע על ידי בית המשפט.

רעיון הצדק המתקן מתיישב יותר עם מודל האחריות המוחלטת

רעיון הצדק החלוקתי מתיישב גם כן עם מודל האחריות המוחלטת

רעיון הפרשנות הכלכלית מתיישב עם שני המודלים

סוגים שונים של רשלנות תורמת:

קיומה של רשלנות תורמת שוללת את האחריות אצל המזיק (לא קיים בדין הישראלי) 

בהינתן קיומה של רשלנות תורמת, בית המשפט יחלק את האחריות בין המזיק לניזוק לפי פרמטר מסוים (עיקרון החולש על המשפט הישראלי)
עוולת הרשלנות:
אחת מעוולות המסגרת שמצויות בדיני הנזיקין, מצטרפת לעוולת הפרת חובה חקוקה ומוסדרת בסעיפים 35-36 בפקודת הנזיקין:

"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. "

פקודת ה נזיקין (נוסח חדש) תשכ"ח 1968
סעיפים אלה עמומים מפני שהם עושים שימוש במונח "אדם סביר"

עוולת הרשלנות:
על מנת שתתקיים עוולת הרשלנות, יש צורך כי יתקיימו כל היסודות הבאים: 
1. חובת זהירות:

    - מושגית

    - וקונקרטית
2. התרשלות (הפרת חובת הזהירות)

3. נזק

4. קשר סיבתי בין ההפרה לנזק

שאלות שעומדות בפני בית המשפט:

שאלה 1 – האם הנתבע קיים את חובת הזהירות, מושגית וקונקרטית

שאלה 2 – האם הנתבע התרשל במעשיו

שאלה 3 – האם נגרם נזק

שאלה 4 – האם קיים קשר סיבתי בין הפרת חובת הזהירות וגרימת הנזק 

חובת הזהירות:
חובת זהירות מושגית מתמודדת עם היקף האחריות ובאה להשיב על השאלה האם נכון לא להטיל על מזיק מסוים את האחריות על פי דיני הנזיקין, על אף התרשלותו, רוצה לזהות את אותן קטגוריות בין מזיקים וניזוקים שונים בהם לא יחולו דיני הנזיקין ולמעשה ייהנו המזיקים מחסינות. 
(מגמת הפסיקה היא לנטוש את רעיון החסינות הקטגורית ולעבור לחסינות יחסית)

חובת הזהירות הקונקרטית יוצאת מנקודת הנחה שקיימת חובת זהירות מושגית (למשל בין רופאים לפציינטים) ומתמקדת בשאלה האם במקרה הספציפי קיים הרופא את חובת הזהירות כלפי הפציינט הספציפי.

מבחן הצפיות כולל 2 רכיבים:

צפיות טכנית – האם אדם סביר היה יכול לצפות את הנזק. 

צפיות נורמטיבית – האם האדם הסביר צריך היה לצפות נזק אפשרי כתוצאה מהתנהגותו.

חזקת הצפיות הנורמטיבית – כאשר יש צפיות טכנית יש גם צפיות נורמטיבית (פ"ד גורדון נ' עיריית ירושלים), ומכאן חובת זהירות מושגית וגם קונקרטית. אך יחד עם זאת נקבעו מקרים בהם למרות שניתן לצפות נזק לא צריך לצפות אותו.

יום שני 14 נובמבר 2005 – שיעור 5:

חובת הזהירות המושגית ומבחן הצפיות:

"קיומה של חובת הזהירות המושגית נקבע על פי מבחן הצפיות, המבחן אם אדם סביר צריך היה לצפות להתרחשות הנזק. לא כל נזק שניתן לצפותו צריך לצפותו. הצפיות הנורמטיבית, במקום שהצפיות הטכנית קיימת הלכה למעשה – באה להגביל את היקף האחריות. אמת הדבר, נקודת המוצא העקרונית היא, כי מקום שניתן לצפות נזק, בעניין הטכני, קיימת חובת זהירות מושגית, אלא אם כן קיימים שיקולים של מדיניות משפטית, השוללים את החובה."
(מתוך ע"א 145/80, ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש ואח')

התרשלות:
היסוד השני בעוולת הרשלנות:

ראשית – רעיון האשם: התנהגות החורגת מסטנדרט ההתנהגות המצופה מאדם סביר.

שנית – השיקולים הכלכליים כפי שבאו לידי ביטוי בנוסחה של השופט Learned Hand . 

           על פי נוסחת לרנד האנד ביסוד ההתרשלות שלושה אלמנטים:

1. ההסתברות שתאונה תתרחש – P
2. העלות של תאונה אם תתרחש – L

3. הוצאות המניעה שהיו נדרשות כדי למנוע את התאונה – B 
        אם הוצאות המניעה נמוכות מתוחלת התאונה (העלות כפול ההסתברות שהתאונה תתרחש) 

        (        L כפול P >  (        B
       הימנעות של המזיק להוציא את ההוצאות מהווה רשלנות.

יישום חובת בין חובת זהירות מושגית וקונקרטית ובין יסוד ההתרשלות ליסוד חובת הזהירות – דוגמאות:
Bourhill v. Young:
נהג היה מעורב בתאונה כתוצאה ישירה של התרשלותו, הוא עצמו נפגע בתאונה. אישה בהריון שהייתה עדה לתאונה סבלה מהלם והפילה את תינוקה. 

מבחינת הזהירות המושגית, בוודאי שישנה חובת זהירות מבין אוכלוסיית הנהגים לאוכלוסיית הולכי הרגל. מבחינת חובת הזהירות הקונקרטית, על פי מבחן הצפיות, יכול היה הנהג לצפות שעד לתאונה קשה ילקה בהלם, אך לא היה צריך לצפות שמדובר באשה בהריון ושהתוצאה תהיה כה חמורה עד להפלת התינוק. על כן לא מתקיימת חובת זהירות קונקרטית במקרה זה.
ע"א 4025/91 יצחק צבי נ' ד"ר יעקב קרול ואח': 

מועמד למשרה הדורשת עבודה פיזית נשלח לצילומים לקראת תחילת העבודה. בצילום ה-1 הרופא קבע שהכול בסדר. במהלך העבודה החל לסבול מכאבים. בצילום ה-2 נקבע שהוא סובל מנזקים בעמוד השדרה. האם הרופא התרשל בתפקידו? קיימת חובת זהירות מושגית בין מטפל למטופל אך לא הייתה חובה קונקרטית מאחר והצילום ה-1 לא הראה כלום ולכן היה זה סביר להניח שהכול בסדר. ביהמ"ש מנסה למנוע תופעה של רפואה מתגוננת. אמנם חובת הזהירות המושגית והקונקרטית נתקיימו כאן, אך לא נמצא כי הרופא התרשל, ולכן לא התקיימה כאן עוולת הרשלנות.
יום חמישי 17 נובמבר 2005 – שיעור 6:

חובת זהירות מושגית – שיקולים:

1. כאשר הטלת אחריות נזיקית על המזיק תשפיע באופן שלילי על הפעילות שהמזיק פועל במסגרתה.
לדוגמא:
חסינות הרשות השופטת:

· לא תוגש תובענה נגד אדם שהוא גופו בית משפט או בית דין או אחד מחבריהם, על בסיס עוולה שעשה בעת מילוי תפקידו השיפוטי.
· בעל דין, בא כוחו או עד לא נושאים באחריות נזיקית למעשה שעשו בתום לב במהלך משפטי ולמטרתו.

פעולה מלחמתית (סעיף 5 לחוק הנזיקין האזרחיים (אחריות המדינה), תשי"ב – 1952:
- המדינה אינה אחראית בנזיקין על מעשה שנעשה על ידי פעולה מלחמתית של צבא ההגנה לישראל, יש רצון להבטיח לחיילים יכולת פעולה חופשית ללא חשש שיחויבו בנזיקין על מעשיהם. יש גם הכרה בלחץ הגדול בו מצויים חיילים בשעת מלחמה הפוגע בשיקול דעתם. על פי הפסיקה העדכנית, חוק זה לא חל על פעולות שעניינן שיטור (מחסומים בשטחים וכו'...)
2. כאשר הניזוק הוא מונע הנזק הטוב ביותר: 

      לדוגמא - חסינות לדבר דואר פנים: עובדי רשות הדואר אינם אחראים לנזק של דבר דואר פנים 
      שאירע במהלך השירותים הניתנים על ידי פקיד דואר ... (סעיף 77 לחוק רשות הדואר)
            כאן שולח הדואר צריך להיות האחראי באיזה שירות להשתמש (דואר שליחים, חבילה מרופדת  

            וכו'...)

3. שיקולי צדק מחייבים לפטור את המזיק מאחריות (סעיף 9(א) לפקודת הנזיקין פוטר ילדים מתחת לגיל 12 מאחריות נזיקית.

4. העדר צפיות טכנית או יכולת מניעה ברמת הקבוצה (דחייה על הסף) – (לדוגמא ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש, סולל בונה בניין ותשתית נ' יגאל תנעמי) . במקרה ועקנין לדוגמא העבירה מועצת בית שמש את הנכס שברשותה לאחריות המפעילה. האם המועצה אחראית בנזיקין? באופן מושגי לא פוטרים את בעל הנכס מאחריות, קיימת אחריות מושגית בין בעל נכס לצד ג' כאשר ישנו שוכר בטווח, אך במקרה קונקרטי ניתן בחוזה טוב לעצור את האחריות אצל השוכר ולא להעבירו למשכיר.

מה בין התרשלות לחובת זהירות (מושגית וקונקרטית)?
טשטוש התחומים בפסיקה:

----------------------------------------------------------
התרשלות – חובת זהירות מושגית (ועקנין נ' בית שמש) ברמה הקטגורית , הפשטה מאוד גבוהה, חובת הזהירות נבדקת כשאנו יוצאים מנקודת הנחה שהמזיק התרשל. האם ראוי לתת לו חסינות?

התרשלות – חובת זהירות קונקרטית (פריצקר נ' פרידמן, ועקנין נ' בית שמש), הפשטה נמוכה יותר, עוסקת במקרה הקונקרטי (גם התרשלות וגם חובת הזהירות) למעשה אין הבדל בין 2 שאלות אלו.

פסק דין ועקנין נ' מועצה מקומית בית שמש:

העובדות – נער בן 15 קפץ קפיצת ראש למים הרדודים, קיבל אחוזי נכות ותובע את מועצת בית שמש ואת מפעיל הבריכה. בית המשפט קבע כי למפעיל חובת זהירות כלפי הניזוק, הוא אמור לפקח ולהשגיח על המתרחש במתקן. יש חובת זהירות מושגית בין המפעיל למשתמש. 

על המפעיל היה לקבוע שלטים המזהירים מפני קפיצה למים הרדודים, אמצעי זהירות שעלותם נמוכה. על המועצה המקומית היה לאכוף את חובת הזהירות על המפעיל.
פסק דין פריצקר נגד פרידמן:

הנדרס הורה לדורס לנסוע לאחור במשאיתו ומשום כך קרתה התאונה. האם בנסיבות אלו ניתן להטיל אחריות על הנהג? (היום השאלה לא הייתה מתעוררת, האחריות המוחלטת הינה על הנהג ללא שאלת אשם והנטל הינו על הביטוח...) על פי השופט זילברג אין כאן התרשלות, על פי השופט אגרנט אין כלל חובת זהירות קונקרטית. 
סיכום:

הדיון בשאלת חובת הזהירות הקונקרטית ובשאלת ההתרשלות כורך בחובו אלמנטים דומים. קשה לחשוב על מצב בו תינתן תשובה חיובית לשאלת ההתרשלות ותשובה שלילית לשאלת חובת הזהירות הקונקרטית. מבחן ההתרשלות כולל בחובו את שאלת חובת הזהירות הקונקרטית.

יתר על כן, לאחר שנקבע כי קיימת חובת זהירות מושגית, קשה למצוא טעמים נוספים שיובילו לקביעה כי אין בין הצדדים חובת זהירות קונקרטית. שיקולי מדיניות משפטית כלליים כגון חשיבותה החברתית של הפעילות אמורים לכאורה למצוא ביטוי בשלב הדיון המושגי ולא בשלב הקונקרטי.
מכאן שהדיון בחובת הזהירות הקונקרטית כדיון בעל מעמד עצמאי אינו מוסיף דבר לדיון בשאלת האחריות וניתן היה להסתפק בדיון דו-שלבי – בשאלת חובת הזהירות המושגית ושאלת ההתרשלות.
מגמה חדשה: צמצום השימוש בכלי של חסינות קטגורית, ומתן ביטוי לשיקולים הקשורים לרמה המושגית ככלי עזר לקביעת סטנדרט הזהירות הראוי.

פ"ד מרצלי נגד מדינת ישראל:
המדינה נתבעה על מושג שנקרא אחריות שילוחית כנגזרת ממעשיהן של המורות. השופט חשין מבחין בעירוב בין שיקולים. חובת זהירות מושגית בין מורה לתלמידיה קיימת כמובן. גם העובדה שמדובר בקטינים להם אין מנגנוני שיקול דעת כשל מבוגר וגופם פגיע יותר. ישנם מספר גורמים המביאים לחסינות מורים במקרים מעין אלה: חלק מרעיון החינוך הינו להקנות לתמידים חופש פעולה. שיקול שני הוא הקצאת משאבים, לא ניתן להשקיע את כל משאבי מערכת החינוך להשגחה על תלמידים. לגבי חובת הזהירות הקונקרטית, אומר בית המשפט כי אמנם נסיבות התאונה היו מעט חריגות אך הייתה כאן צפיות טכנית. הכלל הוא שאין צורך לצפות בדיוק את השתלשלות התאונה אלא לצפות לקיומו של נזק באופן כללי. ישנה כאן התרשלות, המורות יכלו למנוע את הנזק בקלות, 
לשבוע הבא:

סעיף ד.2 (אסאמה חמד, מגדל,  מקמנהון, קלאברזי, עמודים במאמר – בוחן ביום חמישי על חומר הקריאה)
עניינים נוספים בהפעלת עוולת הרשלנות:

       -     בעיית הסיכונים הרגילים והטבעיים (פ"ד ועקנין):

הדוגמאות של ברק: מי שמשתמש במתקן ספורט – אם כמשתמש או כצופה, עשוי להיפגע מסיכונים הכרוכים בפעילות ספורטיבית. עד כמה שסיכונים אלה טבעיים ורגילים לאותה פעילות, אין בגינם אחריות. "מי שלוקח חלק בספורט כזה, מקבל על עצמו את הסכנות הטמונות בו, במידה שהן ברורות ונחוצות, בדיוק כמו סייף המקבל את הסיכון של דקירה מיריבו.

מי שהולך לבית מרחץ אינו יכול להתלונן על שהרצפה חלקה, המתנדנד בנדנדה אינו יכול להתלונן על נזק, הנובע מסיכונים שהם טבעיים לאותה נדנדה. המשחק עם כלב עשוי להישרט והרוכב על סוס עשוי ליפול ממנו."

ניתן לראות את דברי השופט ברק ככללי עזר להכרעה שיפוטית.
·   צפיות טכנית – עקרון הגולגולת הדקה

שני נהגים מנהלים ויכוח קולני בדבר התנהגות בכביש, הרוחות מתלהטות ואחד הנהגים מרים מקל ומכה קלות את הנהג השני. לנהג המוכה יש בעיית לב, וכתוצאה מההתרגשות הוא חוטף התקף לב ומת.

האם ראוי להטיל את האחריות הנזיקית לגרימת מוות על התוקף?

עמדת הפסיקה היא שלמעשה המזיק הוא זה שצריך לשאת באותם רגישויות מיוחדות של הניזוק. הניזוק לא צריך לשאת בנזק גם אם אותה עוולה הייתה גורמת לאדם נורמאלי נזק קטן פי כמה (ד"נ ליאון נגד רינגר). עקרון הגולגולת הדקה מוגבל למצב בו הפגיעה שהתרחשה הייתה בגדר הצפיות. בדוגמא זאת החיוב יהיה על מלוא הנזק, משום שהיה ניתן לצפות את הנזק בעת הרמת המקל.

גם לגבי פגיעה ברכוש מתקיים עקרון הגולגולת הדקה.

בפ"ד קרנית נגד שולמית גינת נאמר: במסגרת מבחן הצפיות 
· סטייה ממנהג , תקן וולונטרי או סטנדרט שנקבע בחוק
משפיע על עיצוב סטנדרט הזהירות על ידי בית המשפט. בדרך כלל בית המשפט נעזר בסטנדרטים הנפוצים בקהילה לקביעת סטנדרט הזהירות. 

מנהג יכול להיות קונוונציה בלתי כתובה או איזשהו נוהג שנקבע על ידי איגוד הבנקים, הסתדרות הרופאים וכו'... אין לו עיגון בחוק.

לתקנים שמוציא מכון התקנים יש מעמד וולונטרי ללא תוקף סטטוטורי. 

סטנדרט שנקבע בחוק, לדוגמא תקנות שהותקנו בפקודת הבטיחות בעבודה.

נניח שהתובע מראה שהמזיק הפר מנהג או תקן וולונטרי, ועל כן ישנה עוולת רשלנות. 

על פי הפסיקה, קיומו של נוהג יכול לשמש אינדיקאטור לרמת הזהירות הסבירה שראוי לנקוט בה, אבל סבירותם של אמצעי הזהירות נקבעים על פי אמות מידה נורמטיביות ועל כן יתכנו מקרים בהם יקבע בית המשפט אמות מידה חמורות יותר.

סטייה ממנהג (פ"ד קופת אשראי וחיסכון נגד עוואד) הבנק טען שנהג על פי הנוהג שקבע איגוד הבנקים, בית המשפט קבע שאין בכך די וקבע סטנדרט זהירות חמור יותר. בד"נ רביב נגד קליפורד דן בית המשפט בפרקטיקות רפואיות.

פ"ד עגור נגד אייזנברג:
הנתבע טען שמילא אחר תקנות הבטיחות בעבודה אך בית המשפט קבע שהתקנות לא ממצות ולא קבעו את עובי הקרש אותו הקבלן היה צריך לשים. בית המשפט קבע סטנדרט חדש למעשה.

לסיכום, ניתן לראות כי הפסיקה משאירה מקום לבית המשפט לקבוע סטנדרט זהירות חמור או מקל יותר, כאשר ברוב המקרים הנטייה היא להחמיר.

בעיני הצדק המתקן יש בעייתיות במקרה בו אדם פועל לפי הנוהג בחברה ובית המשפט מטיל עליו אשם. 
· אחריות של קטין – בעל מוגבלות בנזיקין: - סעיפים 9 ו-64 לפקודת הנזיקין.
· מחדל – חובת הצלה

האם קיימת חבות בגין רשלנות על מעשה שהוא מחדל טהור? האם ראוי להטיל אחריות בנזיקין על מקרים אשר בהם ניתן היה להציל את הנפגע, כגון:

1.  אדם עד לתאונת דרכים , שני הנוסעים נלכדו במכונית. השעה 4 לפנות בוקר והמקום הוא מבודד. אם  

     האדם לא יסייע לנוסעים למשל על ידי הזעקת המשטה הם עלולים למות.

2.  אדם עד לתאונת דרכים, שני נוסעים ברכב נלכדו במכונית, המקום מבודד וריק מאדם, ואם העד לא 
     יסייע לנוסעים, יתכן שהם יפגעו יותר ממה שכבר נפגעו. האם ניתן להטיל עליו אחריות נזיקית אם לא 
     עשה דבר על מנת להציל את הנוסעים במכונית?

3. חולה מגיע לבית חולים לאחר שנפצע קשות בניסיון התאבדות שלא הצליח, הוא מאושפז בבית 
החולים אבל לא מציב שמירה בחדרו, ולאחר שהחלים מעט מהפציעה הוא עולה לקומה הרביעית בבית החולים ומתאבד. האם ניתן לחייב את ביה"ח באחריות נזיקית?
מהי ההגדרה של "מחדל טהור"? 

סעיף 18 לחוק העונשין מגדיר מחדל כ-'הימנעות מעשיה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה'. האבחנה בין מחדל למעשה בדיני הנזיקין עמומה מאוד, מאחר וגם בעוולות רשלנות רגילות יש אלמנט כלשהו של מחדל. לדוגמא: (דונהיו נ' סטיבנסון פ"ד אנגלי מפורסם) התובעת מצאה שבלול קטן וחמוד בתוך בקבוק הבירה שלה. נניח שנתבע חברת משקאות לאחר שמצאנו עצם כלשהו בתוך פחית משקה – ביהמ"ש דן ומצא שישנו מחדל גם במכירה (אלמנט אקטיבי) וגם בחוסר בדיקה של עצמים בתוך הפחית. בדוגמאות שהבאנו, הסיכון הוא פרי התנהגותו של הניזוק. בדוגמא שהובאה מפסה"ד האנגלי, הסיכון הוא פרי התנהגותה של חברת המשקאות.

ההלכה בפסיקה הישראלית היא אי-הכרה בחובת הצלה כללית. ההלכה המסורתית היא כי אין להטיל אחריות בנזיקין על מחדל טהור בלתי אם קיים יחס מוקדם המטיל על אדם חובה לפעול, מערכת יחסים מוגדרת כלשהי בין הצדדים שמטילה אחריות על צד זה או אחר (לדוגמא הורים וילדים, בית ספר וילדים, בית חולים וחולים). רעיון זה מחויב המציאות , לא ייתכן להטיל חיוב כלפי כל החברה כדי למנוע נזקים. 

במקרה השלישי לעיל קבע בית המשפט שחלה חובת הצלה כיוון שמדובר בבית חולים אל מול חולה, הוא חלק מיחסים קטגוריים מוגדרים.

האם כל זה מסתדר עם תכלית דיני הנזיקין?

מהבחינה המוסרית של צדק מתקן, הקשר בין הנתבע והניזוק הוא קשר סיבתי ולכן מידת האשם שאנו יכולים למצוא בהתנהגות הנתבע היא פחותה. יכול להיווצר כאן מצב של יצירת חובת הצלה כיוון שאנשים יודעים שהם צפויים לעונש במידה ולא יפעלו כך או אחרת. 

השאלה היא היכן עובר הגבול? האם אדם חייב לקפוץ לאוטו בוער? או לתרום את שקליו האחרונים לתרומה שנתבקשה? לכאורה אנו לא רוצים להגיע למצב כזה...

קביעת חובת הצלה פוגעת באוטונומיה המוסרית של הנתבע. אנו רוצים לשמור על חופש הפעולה העצמאי והמוסרי של כולם.

הציפיות מהאדם הסביר הן נמוכות מאוד.

שיקולים כלכליים:

אם נבחן את העלות של שיחת טלפון למשטרה מול הנזק הפוטנציאלי נראה שראוי להטיל כאן חובת התרשלות מפני שניתן למנוע נזק גדול מאוד בעלות נמוכה מאוד. הבעיה שיכולה להתעורר היא בעיה של תיאום כאשר המעשה נצפה על ידי אנשים רבים ואז יכולה להיווצר בעיה של קואורדינציה. כלומר: אם ניקח את דוגמא מס' 2, נניח שתוחלת הנזק גבוהה מהנזק, לכן אפשר למנוע את הנזק על ידי עלות אמצעי זהירות נמוכים במספרים: הנזק שנגרם הוא 9000 ₪ ומניעתו עולה 1000 ₪, נניח שבית המשפט מחייב חובת הצלה, אז יהיה תמריץ להרבה מאוד אנשים להציל כי עדיף להם להוציא 1000 ₪ שיוחזרו להם על פי חוק מאשר להיות מחויבים בעלות הנזק – 9000 ₪. אנשים עלולים לעשות חישוב ולהחליט שלא כדאי להם לעזור כיוון שיכול להיות שכמה אנשים יתאגדו יחד על מנת לשאת בנזק (נניח 300 ₪ עלות הנזק ל-30 אנשים).
מהי העמדה הכללית של המשפט הישראלי בעניין? הכלל הפשוט הוא שאיננו רוצים לפגוע באוטונומיה המוסרית של האדם להכריע כיצד לנהוג. השאלה היא גם מה יהא הגבול של דרישותינו (קפיצה לרכב בוער?!). גם השיקולים הקלאסיים להטלת אחריות חזקים הרבה פחות במקרה של מחדל לצופה מן הצד. 

ההלכה המסורתית במשפט הישראלי היא שאין חובת הצלה כללית, ואין להטיל אחריות נזיקית על מחדל טהור, אלא אם כן קיים יחס מוקדם כלשהו, אשר מטיל על האדם חובה לפעול, מערכת יחסים מוגדרת כלשהי בין הצדדים שמטילה אחריות על צד זה או אחר (לדוגמא, הורים וילדים, בית ספר וילדים, בית חולים וחולים וכד'). פס"ד הסתדרות מדיצינית הדסה נ' עפרה גלעד – נקבע כי במקרה שבו עוסקים נוצר מקרה של מערכת יחסים מוקדמת בין ביה"ח ובין מי שמתאשפז בו, ומכוח מערכת יחסים זו הייתה מוטלת על ביה"ח לעשות ככל האפשר על מנת למנוע את ההתאבדות אשר התרחשה, מאחר וידעו על מצבו הנפשי המעורער.
חקיקה ישראלית ייעודית:

· חוקים שמעניקים תמריץ עקיף להצלה על ידי הענקת זכויות שונות למציל.
· חוקים שקובעים חובת הצלה מפורשת. 
חוקים המעניקים תמריץ למציל:
1. סעיף 5 לחוק עשיית עושר ולא במשפט – אדם אשר פעל להציל מישהו והוציא הוצאות כלשהן רשאי לתבוע אותן חזרה מהאדם שהציל, לרבות פיצוי על הוצאות שנגרמו לו.

2. חוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים (הטבת נזקי גוף) – מטפל בזכותו של מי שהיטיב את הנזק להיפרע מהמזיק. סעיף 2 לחוק זה קובע כי המיטיב זכאי לשיפוי על ההוצאות שהוציא, והוא יכול לתבוע את המזיק על הוצאות אלו. בע"א 163/99 מזאווי נ' א. דורי המנוח נהרג כתוצאה מתאונת עבודה לאחר ששכב ונזקק לטיפול, האלמנה תבעה את המזיק על הזמן שבו טיפלה בו, והפסיקה לעבוד . היא זכתה בתביעה מכוח ס' 2, ובית המשפט קבע כי סכום ההטבה אינו מופחת מהפיצויים שהמנוח יכול לתבוע מהמזיק.
      3.   חוק התגמול לחייל הנפגע בהצלת חיי הזולת וסעיפים 80 ו-287 לחוק הביטוח הלאומי.
מחדל - הימנעות מעשיה שהיא חובה על פי כל דין או חוזה.

בפ"ד דונהיו נגד סטיבנסון ניזוקה התובעת משבלול שהיה בתוך בקבוק בירה. האם ההתנהגות הרשלנית היתה באי-בחינת הבקבוק טרם הוצאתו לשוק? בית המשפט קבע שיש מחדל גם במכירה (אלמנט אקטיבי) וגם בחוסר בדיקה של הבקבוק עם ייצורו.
ההלכה בפסיקה הישראלית היא אי-הכרה בחובת הצלה כללית. ההלכה המסורתית היא כי אין להטיל אחריות בנזיקין על מחדל טהור בלתי אם קיים יחס מוקדם המטיל על אדם חובה לפעול. רעיון זה מחויב המציאות , לא ייתכן להטיל חיוב כלפי כל החברה כדי למנוע נזקים.

יום חמישי 24 נובמבר 2005 – שיעור 8:

1. חוק לא תעמוד על דם רעך: 

"1. חובת הצלה והושטת עזרה

(א) חובה על אדם להושיט עזרה לאדם הנמצא לנגד עיניו, עקב אירוע פתאומי, בסכנה חמורה ומיידית לחייו, לשלמות גופו או לבריאותו, כאשר לאל-ידו להושיט את העזרה, מבלי להסתכן או לסכן את זולתו.

(ב) המודיע לרשויות או המזעיק אדם אחר היכול להושיט את העזרה הנדרשת, יראוהו כמי שהושיט עזרה לעניין חוק זה; בסעיף זה, "רשויות" - משטרת ישראל, מגן דוד אדום ושירות הכבאות. "

מבחינה נזיקית, ניתן לתבוע בנזיקין את מפר החוק בעילה של הפרת חובה חקוקה. כמו כן ניתן לומר שהחוק יצר סטנדרט התנהגות נורמטיבי שהמפר אותו פועל באופן לא סביר. 

ניתן לראות אינדיקציה בפ"ד על הערעור של מרגלית הר-שפי, שהואשמה באי-מניעת פשע, שם קובע השופט חשין באמירת אגב כי אי קיום של "לא תעמוד על דם רעך" הינו הפרת חובה חקוקה. 

2. סעיף 262 לחוק העונשין – אי מניעת פשע:

 262. אי-מניעת פשע (א/33) (1939)

"מי שידע כי פלוני זומם לעשות מעשה פשע ולא נקט כל האמצעים הסבירים למנוע את עשייתו או את השלמתו, דינו - מאסר שנתיים. " על סעיף זה נידונה מרגלית הר-שפי.
3. סעיפים 64 א' לפקודת התעבורה, סעיפים 144, 146 לתקנות התעבורה – עוסקים בחובת הצלה במקרה של תאונות דרכים. סעיף 64 א' ו-144 עוסקים בתאונה ומופנים כלפי נוהג רכב המעורב בתאונה שכתוצאה ממנה נהרג או נפגע אדם. הסעיף מציין בדיוק את רשימת הדרישות מהנהג. סעיף 146 לתקנות קובע חובת עזרה מכלל נהגי כלי הרכב. 
על נפגעי תאונות דרכים חל המשטר המיוחד של חוק נפגעי תאונות דרכים, לכן בעייתי להחיל את דיני הנזיקין במקרה זה.
4. חוק שירותי הכבאות, חוק הכשרות המשפטית, חוק זכויות החולה

סיכום:

העמדה הכללית של הפסיקה היא שאחריות נזיקית בגין מחדל תחול כאשר קיימים יחסים מיוחדים בין הקטגוריות. חוק לא תעמוד על דם רעך מרחיב את היחסים אך רק בנסיבות מיוחדות בהם אדם נמצא באירוע פתאומי בו סכנה ברורה ומידית לשלומו של אחר.

דוגמא לנסיבות מיוחדות בהן בית משפט קבע שעשויות לחול חובות מיוחדות על מזיק היא שליטה ופיקוח על חפץ מסוכן. כאשר ברשותו של אדם חפץ כזה הוא מחויב להשגיח עליו. בפ"ד אגבריה הושאר טרקטור עם המפתחות בפנים, חובת הזהירות הייתה על בעל הטרקטור.

מה הדין באירוע בו חלה עלינו חובת הצלה וכתוצאה מהפעולה נגרם יותר נזק לניזוק?

באנגליה הפסיקה קיבלה את העיקרון שגם על המציל חלה חובת זהירות, גם כשבאים להציל ישנה חובת זהירות שלא להזיק לניזוק.

השיקולים לקביעת חבות בעוולת הרשלנות כפי שבאו לידי ביטוי בפסיקה:
1. גודל הנזק (1 + 3 מהווים ביחד את תוחלת הנזק).

2. ההוצאות הנדרשות למנוע את הנזק.
3. ההסתברות שהנזק יתרחש.
4. הערך החברתי של ההתנהגות שגרמה לסיכון (בנוסחת לרנד האנד אפשר להכניס את זה כאלמנט נוסף בקטגוריה של הוצאות מניעה – אם כי ניתן לראות בשיקול זה שיקול קטגורי שמקומו בדיון בחובת הזהירות המושגית)
5. מי היה בעמדה הטובה ביותר למנוע את הסיכון (היכולת היחסית למנוע הנזק – קאלברזי)
6. מי מהצדדים הפיק את התועלת הרבה יותר מהפעילות שגרמה לסיכון (שיקול של צדק)
7. האם ההתנהגות של המזיק נשענת על מנהג, תקן וולונטרי או דבר חקיקה.
הפרשנות הכלכלית של המודלים השונים לאחריות

משטר אחריות מוחלטת – כאשר יש קשר סיבתי בין התנהגות המזיק להתנהגות הניזוק קיימת אחריות ולא צריך להוכיח יסוד של אשם.

משטר אחריות של רשלנות – בנוסף לקשר סיבתי חייב להיות אשם, ללא אשם אין אחריות

רשלנות תורמת – יכולה להופיע במספר וריאציות, לדוגמא בארה"ב קיומה של רשלנות תורמת שוללת לחלוטין את אחריותו של המזיק. דוגמא נוספת היא שכאשר קיימת רשלנות תורמת אצל הניזוק אזי האחריות מתחלקת בין הצדדים.

איזה משטר גורם לצדדים להתנהג בצורה אופטימאלית?

נשאלת השאלה אם כל אחד מהמודלים של אחריות משרת את המטרה של מזעור הנזקים:

הגדרת רשלנות: אדם הוא רשלן אם הוא נמנע מלהשקיע במניעה, עד לאותה נקודה שבה הוצאות המניעה השוליות שוות לתועלת השולית במונחים של הפחתת ההסתברות לתאונה או הפחתת החומרה שבה.

טבלה 3- Unilateral care (חד צדדי):

האם משטר של רשלנות של לרנד הנד יביא לתוצאה אופטימאלית, כאשר רק למזיק יש יכולת להשפיע על התאונה, והאם למשטר של אחריות מוחלטת יש את הכלים האופטימאליים. 

נהג מטיל עלות חיצונית על רוכב אופנוע התלויה במהירות הנהג (יחס חיובי).

הנהיגה האופטימאלית בה העלות הכוללת של התאונות יהיו מזעריות היא נהיגה מתונה.

בנהיגה מהירה, העלות הכוללת של החברה היא 100 ש"ח (עלות הנזק). בנהיגה המתונה 80 ₪ (עלות הוצאות המניעה (40 ₪)+ עלות הסתברות התאונה (40 ₪)). בהנהיגה איטית 90 ₪ (40+30+20). 

לפי שיטת Hand, במשטר של זהירות נוהג סטנדרט שאם הנהג מקיימו הוא לא ייחשב כרשלן (לפי Hand- התנהגות אופטימאלית מבחינה כלכלית היא ההתנהגות הסבירה מבחינת הנהג).

מבחינת ההוצאות שיצטרך להוציא הנהג במקרה של תאונה-

· בנהיגה מהירה- רווח של 120 ₪ מול הפסד של 100 ש"ח( רווח של 20 ₪.

· בנהיגה מתונה- רווח של 80 ₪ מול הפסד של 40 ש"ח( רווח של 40 ₪.
· בנהיגה איטית- רווח של 50 ₪ מול הפסד של 20 ש"ח( רווח של 30 ₪.
	התנהגות של הנהג
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	40 ₪
	60 ₪
	80 ₪

	נהיגה איטית
	50 ₪
	30 ₪
	20 ₪
	20 ₪
	90 ₪


לפיכך, גם מבחינת התנהגות אופטימאלית מבחינת הנהג היא נהיגה מתונה.

במשטר של אחריות מוחלטת הנהג יחויב בנזקי הניזוק, ללא הוכחת אשם. לכן, גם במקרה זה הוא יבדוק באיזה מקרה תהיה לו את התועלת הרבה יותר, ושוב- יבחר בנהיגה מתונה (יוצא שמגיעים לאותה תוצאה הן מבחינה כלכלית והן מבחינת תועלת הנהג).

בהנחה שהעלות לרוכב באופנוע היא חצי מהעלות האמיתית, הדבר ישפיע על החלטת הנהג בכך שכעת האפשרות האופטימאלית מבחינתו תהיה נהיגה מהירה (מקרה של תת פיצוי (ביהמ"ש יחייב את הנהג בתשלום חצי מהסתברות עלות התאונה)). במקרה של פיצוי יתר- הדבר יגרום לנהג לנהוג באיטיות.

על מנת שביהמ"ש יוכל לקבוע מהו סטנדרט ההתנהגות האופטימאלי עליו לשקול הן את הוצאות המניעה מצד המזיק האופטימאלי והן את הסתברות עלות התאונה.

יש לשים לב שכאשר בית המשפט קובע פיצוי לא מתאים (עלות לרוכב האופנוע גבוהה או נמוכה מידי) האפשרויות האופטימאליות מבחינת הנהג משתנות, ונהיגה מתונה כבר לא משתלמת ביותר.

אם ניקח בחשבון גם את עלות התאונה למזיק ואת הפחתתה כתוצאה משימוש באמצעי זהירות – מה תהיה התוצאה האופטימאלית ? במצב זה האפשרות האופטימאלית היא נהיגה איטית.

דוגמא ב':
הפעולות                                                     עלות שולית                         תועלת שולית

-                                                                   -                     עלות כוללת של תאונות רפואיות:

                                                                                                     16 מיליון ₪

ספירת כלים ותחבושות לפני ואחרי כל ניתוח          1 מיליון          הפחתה של 50% - 8 מ' ש"ח

מינוי אחראי חדר ניתוח שיהיה אחראי על הספירה      

צילום רנטגן של כל חולה שעבר ניתוח בחלל          800 א' ₪       הפחתה של 20% - 3.2 מ' ₪ 

החזה או הבטן

מערכת תחקור: חקירה מפורטת של כל מקרה        400 א' ₪     הפחתה נוספת של 5% - 800 א' ש"ח 

באמצעות ועדה רפואית

רכישת מערכת ננוטכנולוגית לתיוג וספירת         10 מ' ₪       הפחתה של 24.5% מהמקרים, 4 מ' ש"ח   

כל האביזרים                                                                    (מלכתחילה הפחתה של 99.5%)

יום שני 28 נובמבר 2005 – שיעור 9:

אם נחזור לדוגמא שלפנינו, על פי הגישה הכלכלית יש לעצור לאחר 3 השלבים הראשונים, משום שאם לא יושקעו הכספים, תחול עוולת הרשלנות.

תחת משטר אחריות מוחלטת היה בית החולים חייב בכל האמצעים.

תכלית דיני הנזיקין לפי הגישה הכלכלית היא מזעור העלות הכוללת של תאונות. יש להבחין בין 2 נקודות מבט:
נקודת מבט 1 – מתכנן על , מהי התוצאה הטובה ביותר עבור החברה?

נקודת מבט 2 – בהינתן נורמות מסוימות מה יעשו הצדדים כאשר התועלת האישית שלהם בלבד עומדת  

                     לנגד עיניהם?

אם נקודת המבט השנייה עולה בקנה אחד עם נקודת מבטו של מתכנן העל אז התוצאה היא יעילה.
תחת משטר אחריות מוחלטת יפעל בית החולים כמתכנן על, ויפעל בצורה הנכונה ביותר מבחינה ציבורית. 

תחת משטר רשלנות, תלויה התוצאה בסטנדרט הזהירות. אם משתמשים בנוסחה של לרנד האנד כסטנדרט, אז גם משטר רשלנות יוביל לתוצאה יעילה. 
גם הוראה מפורשת בתקנה של משרד הבריאות יכולה להביא לתוצאה היעילה.

באותם מקרי תאונה בהם אנו מעוניינים רק להשפיע על התנהגות המזיק (לגרום לו לנקוט אמצעי זהירות יעילים), גם כלל של אחריות מוחלטת וגם כלל של רשלנות יביאו לתוצאה יעילה, ובלבד שהאחריות תהיה שווה לנזק הממשי (במקרה של אחריות מוחלטת) וכלל הרשלנות ישקף את פונקציות העלות והתועלת האמיתית של שני הצדדים.
Bilateral care:
· במרבית המקרים גם למזיק ולגם לניזוק תהיה אפשרות להשפיע על ההסתברות ושיעור התאונה (probability & magnitude) הבעיה של דיני הנזיקין הינה אם כך כיצד לגרום לשני הצדדים לתאונה לנקוט באמצעי זהירות אופטימליים.

· בהקשר זה ניתן להבחין בין שני מקרים שונים:
· המקרה האחד הוא של "זהירות דואלית" שבו לכל אחד מהצדדים יש אפשרות להשפיע על ההסתברות או חומרת התאונה והיעילות מחייבת כי שני הצדדים ינקטו באמצעי זהירות.(דוג' לכך היא שרוכב אופנוע יחבוש קסדה, חולה ידווח לרופא על רגישויותיו למחלה)
· המקרה השני הוא של "זהירות חלופית" שבו לכל אחד מהצדדים יש אפשרות להשפיע על ההסתברות או חומרת התאונה והיעילות מחייבת כי אחד הצדדים ינקוט באמצעי זהירות (דוג' בעלים של כלב מסוכן- הוא יכול למנוע תאונה/נשיכה בעלות נמוכה יחסית).
לגבי הטבלה שתופיע באתר.

מה התוצאה שמתכנני העל ירצו להגיע, האם כשר התחבורה כדאי לתקן תקנות לחובת קסדה לרוכבי אופנוע. מהי ההתנהגות האופטימאלית – נהיגה מתונה כאשר לרוכב האופנוע יש קסדה. 

אילו תמריצים נותנים המשטרים השונים. 

האם המשטר האחריות המוחלטת מגיעה להתנהגות האופטימאלית.ומה תהיה בחירת הנהג.

האם המשטר של גישת הרשלנות מגיעה להתנהגות האופטימאלית. ומה תהיה בחירת הנהג.

תרגול ביום ראשון הקרוב.

תרגול: גרם הפרת חוזה כדאי לקרוא את חומרי הקריאה בנושא.

תרגול הבא יהיה ביום שני ב 12.12.05 במקום השיעור. סוגיית לשון הרע. (שלא נעסוק בו בשיעור).
יום חמישי 01 דצמבר 2005 – שיעור 10:
מונע הנזק הזול ביותר:
פתרון שהוצע על ידי קאלברזי והירשהוף מבוסס על התזה של מונע הנזק הזול ביותר. הם הציעו מודל של אחריות מוגברת, אשר מבוסס על התזה שראוי להטיל את האחריות על הצד שהוא מונע הנזק הטוב ביותר. כאשר הם הגדירו את מונע הנזק הטוב ביותר כמי ש:
1. יכול לבצע את האנליזה של עלות/תועלת בעלות נמוכה יותר

2. יכול לפעול על סמך האנליזה הזאת (לנקוט בפעילות מניעתית הלכה למעשה) בעלות נמוכה יותר.
זיקה בין משטר אחריות לרמת הפעילות:

· בהרבה מצבים של תאונות תוחלת התאונה (הסתברות כפול עלות התאונה) תלויה לא רק ברמת הזהירות אלא גם ברמת הפעילות

· באופן כללי, הבעיה של דיני הנזיקין לפיכך היא כיצד לגרום לצדדים שמעורבים בתאונה 
במקרה זה משטר של אחריות מוחלטת יביא לתוצאה היעילה. משום שהוא מחייב את המזיק לשקול את העלויות החיצוניות לרבות רמת הפעילות.

משטר של רשלנות לא יביא בהכרח לתוצאה יעילה. הרבה פעמים לבית המשפט אין יכולת לבדוק את רמת הפעילות של הצדדים המעורבים בתאונה ולכן יקשה עליו לשפוט האם הם התרשלו בבחירת רמת הפעילות שלהם. אכן, בפסיקה נושא רמת הפעילות לא נזכר בד"כ כשיקול בדיון בשאלת ההתרשלות. העובדה שההכרעה בדבר הרשלנות של הצדדים לתאונה מתעלמת מאספקט חשוב של ההתנהגות שלהם עלולה לגרום לצד שנמצא 'לא רשלן' לעסוק בפעילות בשיעור העולה על השיעור האופטימאלי.

McMahon v. Bunn-O-Matic Corp-  זוג שנוסע באוטו והאישה מוזגת קפה שזה עתה קנו בדלפק לתוך כוס קלקר. הקפה נשפך עליה והיא סובלת מכוויות בדרגה שנייה ושלישית. תבעה את החברה שמייצרת את המכונות וטענה שהייתה שהכוס לא מספיק עמידה ושהקפה חם מידי והם לא הוזהרו על כך. 

ביהמ"ש מבחין בין מתן אזהרה והשאלה אם המכונה הייתה פגומה.

ביהמ"ש יוצא מנקודת הנחה שמייצר המכונה ומספק הקפה הינם גוף אחד.

יישום מבחן  Learned Hand- 

האם ראוי לחייב את יצרן המכונה להזהיר את הצרכנים?

לגבי מתן האזהרה- בכל מקרה, גם אם הייתה על המכונה אזהרה הרי שמדובר בעלות ללא תועלת כיוון שברור שהקפה חם וברור שיש להיזהר, אולי אפשר לרשום אזהרה על כוס הקפה עצמה אך גם אז כנראה שלא היו מתייחסים אליה. ביהמ"ש אומר שעל פי חוקי אינדיאנה בית המשפט מצפה שאנשים יחנכו את עצמם להיזהר מסכנות היומיום ולא תמיד ספק הסכנה ידאג להזהירם (ביהמ"ש נותן דוגמאות נוספות- אדרות דגים, סכינים במטבח וכו'), במקרים אלו (ע"פ הטרמינלוגיה של קלברזי והירשהוף הצרכן הוא מונע הנזק הטוב ביותר).

האם היה פגם במכונה שהכינה קפה בטמפרטורה של 80 מעלות?

לגבי חום הקפה, אומר השופט כי קפה טוב חייב להיות מוגש בטמפרטורה כזו, והתביעה לא הביאה ראיות לכך שניתן היה למנוע את התאונה בעלויות נמוכות יותר (שהרי אם החום היה פחות הרי שהיה נגרם נזק כלכלי לחברה). לא הובאו ראיות מספקות של מהו הנזק משפיכת קפה פושר יותר.

לסיכום, קל לחוש סימפטיה אל הנפגעת אשר סבלה רבות, אך המשפט לא יכול להשתמש במערכת דיני הנזיקין ככלי ההופך גורמים המעורבים בתאונה לחברות ביטוח של הנזקים הפשוטים. כאשר מדובר בנזק ללא אשם הדרך היחידה להיות מבוטח נגד תאונות מעין אלו, היא ביטוח נגד תאונות אישיות.

ביקורת על הניתוח הכלכלי ודיני הנזיקין בכלל
האם דיני הנזיקין מגשימים את התכליות השונות שלהם?

ישנה טענה על פיה דיני הנזיקין לא מסוגלים לשרת את כל התכליות מכמה וכמה טעמים.

קיים הבדל בין ההיסטוריה ששימשה רקע לצמיחת דיני הנזיקין והמציאות בת ימינו:

דיני הנזיקין הקלאסיים עסקו במזיק בודד מול ניזוק בודד והאינטראקציה ביניהם. המציאות החברתית היום שונה בכמה היבטים מתמונת יסוד זו:

1. אנו עומדים בשלהי התפתחות טכנו' משמעותית ביותר, אדם בודד יכול לגרום לנזק גדול הרבה יותר ממה שידענו בעבר. נזקים אלה יכולים להתפרס על שטח גדול מאוד ולהזיק לאוכלוסיה גדולה מאוד (הפצת תרופה פגומה, התפשטות זיהום כימי ועוד).

2. התפתחות קולקטיבית  - תאגידים,  אורבאניזציה – בשל הצפיפות סיכון יכול לגרום נזק לכמות גדולה מאוד של אנשים.  תאגידים,\
3.  התפתחות טכנו' ידע חדשות – מדע, סטטיסטיקה- המאפשרות מציאת קשרים סיבתיים בין המזיק לנזק.
( כאן עולה השאלה: האם דיני הנזיקין מצליחים לממש את יעדיהם?

· צדק מתקן- כלי לשיפוט מוסרי והגנה על האוטונומיה של הפרט, השבת המצב לקדמותו, תיקון העוול: מהם החולשות של דיני הנזיקין כמכשיר להשגת צדק מתקן?
1. היעדר פרופורציה, גם אם יש מידה קטנה מאוד של אשם, האחריות יכולה להיות לנזק גדול מאוד .
2. מטרת דיני הנזיקין בהקבלה לדיני העונשין- בעונשין העונש הוא בהתאם לחומרת המעשה, אך בנזיקין העונש הוא בהתאם למידת הנזק (הפיצויים הם פונקציה של הנזק) ולא בהתאם למידת חומרת המעשה (רשלנות חמורה בנזק פעוט). להבנת העניין בצורתו הקיצונית - דיני הנזיקין מטפלים רק במקרים בהם נגרם נזק, ולא בהכרח בהתנהגות רשלנית שאין נזק בצידה. אם צד מתנהג בצורה רשלנית ומעמיד אנשים בסיכון, הוא לא חייב בנזיקין על אף הפגם המוסרי. כאשר הטלת האחריות הינה רק לשם הענקת סיוע לניזוק, אין משמעות מספקת לעניין האשם.
3. לעיתים קיימת עמימות סיבתית לגבי הגורם לנזק, ואז בתי המשפט נאחזים במושג 'האשמה', אך למעשה מטרת פסיקתם היא הטלת אחריות כלכלית על מי שהיה יכול למנוע הנזק. (לדוג'- בתאגידים אין אשם אלא רק מוטל עליהם העונש, וכן במקרים של אחריות של כמה גופים יחד, כך לדוגמא בזיהום בקישון).
· צדק חלוקתי. ישנן שתי בעיות בראיית דיני הנזיקין כמקור לצדק חלוקתי (פיצוי הוגן ומהיר לניזוק כאשר העלות מתחלקת בין כל המזיקים):

1. אי מתן פיצוי לניזוקים כאשר המזיק לא נמצא אשם (המזיק אינו רשלן).
2.  כאשר המזיק הוא חסר אמצעים, או כאשר הניזוק חסר אמצעים להגשת התביעה, חלוקת הנזק לא תמיד תראה צודקת בפרספקטיבה של צדק חלוקתי.

3. דיני הנזיקין אינם יעילים כמוסד להבטחת פיצויים (נראה בהמשך הקורס).
ד"ר פרז הראה נתונים על פיהם במדינות (ארה"ב) בהן ישנו משטר של רשלנות מצבו של ה'צדק' עגום. המצב הוא קצת יותר טוב במדינות בהן ישנו משטר של אחריות מוחלטת (וגם זה לא מוחלט, ראה לדוגמא עניינם של מוצרים פגומים). 
יכולת ההרתעה של דיני הנזיקין
שאלה: האם דיני הנזיקין מצליחים להפנים בקרב האנשים את העוולות החיצוניות של ההתנהגות שלהם (הן בפן הכלכלי והן בפן של צדק)? 

לא ברור שישנו צורך בהרתעה. ישנם שיקולים ותמריצים שונים וגורמים נוספים שמשפיעים על ההתנהגות של האדם, החל בחקיקה (דיני עונשין) עלות כלכלית (הציבור לבד יעניש את המזיק), תועלת עצמאית (תאונה עלולה לגרום נזק גם לי עצמי), שם טוב (מוניטין) ומוסר [כלפי כל העולם (כל אדם הנברא 'בצלם אלוהים'), ובמיוחד יהודי כלפי יהודי אחר 'כל ישראל ערבים זה בזה', והמשל המופלא המובא בירושלמי על כך שכאשר אדם קודח תחתיו בסירה הרי שהוא מטביע את כל הסירה איתו].

ביטוח כנגד תביעות אישיות יכול לעשות את דיני הנזיקין ללא רלוונטיים. 

לעיתים דיני הנזיקין עוסקים רק בחלק קטן המשפיע על התאונה. הם לא נותנים לדוגמא תמריץ למע"צ להיזהר בסימון הנתיבים בכביש. משטר האחריות המוחלטת מונע תביעה כנגד מע"צ. 

דיני הנזיקין לא לוקחים בחשבון את כל הפרמטרים הנידונים בתביעה (לדוגמא בתאונות דרכים: תשתית הדרכים והרכבים), ולא יגרמו לאחראים על הגורמים הנוספים לנסות ולנקוט זהירות רבה יותר.

גורם נוסף העלול לפגום ביכולת ההרתעה של דיני הנזיקין: דיני הנזיקין לא מתייחסים למצב שבו התנהגות רשלנית אינה מסתיימת בפגיעה, ואין הטלת אחריות על יצירת סיכון. 
כמו כן, אין התייחסות למקרים שבהם התוצאה נגרמת כתוצאה מאי תשומת לב זמנית, היסח דעת רגעי, ולא כתוצאה ממחשבה ארוכה על המעשה, לדוגמא: תאונת דרכים הנגרמת מהחלפת תחנה ברדיו.

בעיה נוספת היא שאנשים אינם רציונאליים ובעלי ניתוח כמו שהנוסחה של Learned Hand מניחה. אם נצא מהנחה שאנשים אינם יצורים מושלמים מבחינת הבנתם בעולם הכלכלה, מתעוררת השאלה האם הניתוח הכלכלי אינו חזון אידיאלי חסר שחר בעולם המציאותי. גם אם אנשים מסוגלים להעריך את המעשה והעלות, אין זה אומר כי הוא מסוגל להעריך את הסיכונים המשפטיים שמולם הוא עומד.
האם ישנם נתונים אמפיריים המתייחסים לנושא ההרתעה?

הנושא נחקר ע"י Dewees במאמרו, שבו התייחס להרתעה של דיני הנזיקין בחברה האמריקאית.

האלמנט הראשון המובא במחקרו של Dewees הוא מספר התביעות שיגיעו לבית המשפט: 

אנו זקוקים לכך שכל מקרי הנזק יובאו לביהמ"ש על מנת ליצור הרתעה ושינוי במציאות. אם מזיק בפוטנציה יודע שלא כל הניזוקים יגישו נגדו תביעה, לא תהיה לו תמריץ שלא להתרשל. כמה תביעות מתוך התביעות שיצטרכו להגיע לבית המשפט אכן יגיעו בפועל על מנת שדיני הנזיקין אכן ירתיעו? לפי הנתונים של Dewees, מספר רב של מקרים שהיו צריכים להגיע לבית המשפט, כלל לא מגיעים. מדוע התופעה מתרחשת? מדוע ישנו מספר רב של תובעים שאינם מגישים תביעות? ישנם מספר גורמים, ביניהם, עלות הגשת התביעה בהשוואה לנזק הקטן שאכן נגרם (כגון במקרים של מוצרים פגומים, שבו אחוז מגישי התביעות מתוך הנפגעים הוא נמוך מאוד למרות משטר האחריות המוחלטת בתחום זה), אין מוטיבציה לעסוק עוד בנזק, רצון להמשיך בחיים.

Dewees בדק את הנחותיו בתחום הרשלנות הרפואית, כאשר בדק מהן ההשלכות של תביעות בתחום זה על העוסקים בו? מסקנותיו היו שאין תשובה חד-משמעית לעניין. אכן, התביעות הביאו לשיפור בתחומי טיפולם של רופאים, כגון כמות גדולה יותר של הפניות למומחים, עלייה בהפניה לבדיקות ממחושבות וכלים דיאגנוסטיים, שיפור בניהול התיקים הרפואיים, דיון רחב יותר עם החולים עצמם, ועוד (אך אין נתונים ברורים לגבי ירידה במספר נזקי הרשלנות הרפואית). למרות זאת, לא ברור האם העלות של שיפורים אלו (עלות התביעות (עדים מומחים ועו"ד), ועלות הרפואה המתגוננת המוערכת כבין 8.5 ל-40 מיליארד דולר לצורך בדיקות רבות ומיותרות) אכן מוצדקת. ייתכן גם ששיפורים אחרים (בקרת איכות, מערכת משמעתית, ביקורת בונה על הנזקים ודיני עונשין חמורים על תאונות חמורות) היו מביאים לתוצאות דומות בעלות הרבה יותר נמוכה.

מסקנות אלו הביאו חוקרים רבים להטיל ספק ביעילותם של דיני הנזיקין בהשגת מטרותיהם, טענתם היא שהפתרון לחלק את תחומי הנזיקין בין דיני העונשין ובין גופים מנהליים ייעודיים, לדוגמא נושא הרשלנות הרפואית יטופל על-ידי משרד הבריאות בשיתוף עם ארגוני הרופאים למיניהם. כמו כן יש לשאוף לכך שעיקר המקרים שיובאו לדיון הם תוצאה של אינטראקציות בין גופים גדולים ולא בין אנשים פרטיים.

ליום שני:
לקרוא  - גבולות האחריות ברשלנות (מקרקעין + נזק נפשי)

יום שני 05 דצמבר 2005 – שיעור 11:

דוגמא א':
ג'ורג' ואיליין גרים בשכנות, ג' משתמש בפחם פשוט על מנת לחמם את ביתו וזה עולה לו 200 $ לחודש כאשר ההכנסה שלו היא 1000 $ לחודש. ממשכורת זו הוא צריך לדאוג לילדתו החולה והרעבה. בגלל הפחם הזול נגרם לשכנה א' נזק חודשי של 900 $. הכנסתה החודשית של א' היא 18,000$ . על מנת למנוע את הנזק יכול היה ג' להשתמש בפחם שעלותו 800 $ לחודש.
מה תהיה הפרשנות על פי מבחנו של לרנד האנד במקרה זה? מכיוון שעלות מניעת הנזק (800$) זולה מעלות הנזק (900$), ג' התרשל ועל כן יהיה עליו לפצות את א' על הנזק. או להחליט לעבור להשתמש בפחם היקר (800$)  

דוגמא ב':

נתוני השכר כמו במקרה הקודם אלא שכאן א' גורמת ל-ג' נזק של 600 $ לחודש ויכולה למנוע את הנזק במעבר לשימוש בפחם יקר יותר במחיר של 900 $ בחודש.

מה תהיה הפרשנות על פי מבחנו של לרנד האנד במקרה זה? א' אינה רשלנית משום שעלות מניעת הנזק יקרה מהנזק עצמו.

סיכום ביניים:

ביחס למקרה הראשון האינטואיציה הראשונית שלנו היא לא להטיל על ג' את האשמה לא משום חמלה, אלא משום שהוא לא התרשל בכלל, התנהגותו הייתה מוצדקת, הוא לא יכול להוציא 80 % ממשכורתו על פחם יקר. ובמקרה השני, האינטואיציה היא כמובן להאשים את א', שנהנית על חשבונו של ג' משימוש בפחם זול. 
האם באמת הפער בין התפיסה של צדק חלוקתי והתפיסה הכלכלית הוא כל כך גדול?
בדוגמא הראשונה היה יכול ג' למנוע את נזק של 900$ בעלות של 800$ . נניח ודיני הנזיקין יאמצו את תפיסת הצדק החלוקתי, תביעתה האפשרית של א' תידחה, והיא תעדיף לרכוש את הפחם עבורו ב-800$ כדי לחסוך לה את הנזק (900$) ובכך לחסוך 100$. כלומר גם בשימוש בתפיסת הצדק החלוקתי, מושגת מטרת השיטה הכלכלית, מזעור עלויות הנזק.
בדוגמא השנייה, כאשר על פי השיטה הכלכלית א' לא התרשלה, על פי שיטת הצדק החלוקתי היא אשמה, 
ותעדיף לשלם ל-ג' פיצוי של 600 $ מדי חודש, במקום לשאת בעלות המניעה של 900 $.

פ"ד חמד ופ"ד אבו חנא:
פ"ד חמד:

שוטרי מג"ב ירו כדורי גומי לעבר מתפרעים בג'נין. כתוצאה מהירי נפגע ילד בן 12 בראשו.

האם השוטרים התרשלו בתפקידם? בית המשפט קבע כי הייתה כאן התרשלות, לא היה צריך לפתוח באש בחושך, התנהגות השוטרים חרגה מהתנהגות האדם הסביר, ובמקרה הזה שוטר מג"ב הסביר.השופט ברק ציין כי אין לקבע את נוסחת האדם הסביר. האדם הסביר הוא גם האדם הצודק המוסרי והיעיל. סבירות משקפת גם את גישת החברה, כפי שהיא משתקפת באמצעות שופטיה. השופט ריבלין אומר כי הנוסחה של לרנד האנד לא חייבת להצטמצם רק לגישה כלכלית, בית המשפט יכול לשים כל ערך שיראה לנכון בנוסחה ולהכריע על פיה.

פ"ד מגדל נגד אבו חנא:

תינוקת ערביה שנפגעה בתאונת דרכים ונקבעו לה אחוזי נכות מסוימים. חברת הביטוח רוצה לשלם לה פיצויים אקטואריים על בסיס שכרה העתידי ולהתחשב במוצאה, עדתה והמשכורת הממוצעת בכפרה. התובעת דורשת פיצוי גלובאלי על פי השכר הממוצע במשק. על פי איזה נוסחת פיצוי על בית המשפט לפסוק? חברת הביטוח טענה כי דיני הנזיקין לא נועדו לתקן עוולות חברתיות, אלא רק להשיב את המצב לקדמותו, כלומר לפסוק פיצויים על פי נתונים מסביבתה הקרובה של התינוקת. בית המשפט קובע כי תכליתה הקלאסית של דיני הנזיקין היא אכן השבת המצב לקדמותו, אלא שבמקרה של תינוקת, אין יודעים מה מצבה העתידי, רבים בהיסטוריה פרצו את גבולות המגזר שלהם, אין זה צודק לשלול את האפשרות שהתינוקת תשתכר למעלה מהממוצע בכפרה.
הגישה הכלכלית במקרה זה לא ראויה, שכן מזיק יקבל תמריץ לפגוע באוכלוסיה חלשה, שכן על הנזק שלה ישלם פחות. השופט ריבלין קובע כי הטיעון הכלכלי נכון אולי לאדם בן 50 שיודעים כמה הוא מרוויח, אך לא נכון ולא הוגן כלפי תינוקת שלא יודעים מה יהיה או היה יכול להיות עתידה המקצועי וגובה משכורתה.

שני פסקי דין חדשים אלה השאירו אותנו מבולבלים ביחס למה חושב בית המשפט בנוגע לעוולת הרשלנות. מעניין יהיה לראות מה תהיה הפסיקה בעתיד הקרוב.

הרחבת גבולות האחריות ברשלנות:

אחריות של מחזיק ובעל מקרקעין:

סעיף 37 לפקודת הנזיקין עוסק באחריות הנזיקית של מחזיק ובעל מקרקעין כלפי מי שעולים להיפגע מביקור במקרקעין שלו. 

בעבר נוצרה זיקה בין היבטי האחריות של המקרקעין למעמדו של המבקר במקרקעין. חובת הזהירות נתפסה כגבוהה יותר עבור מי שנכנס למקרקעין מתוקף חוזה, נמוכה יותר כלפי מוזמן, ולא קיימת כלפי מסיג גבול. 

כיום אבחנה זו נשללה וחובת הזהירות של בעל מקרקעין נקבעת לפי כללי הרשלנות הרגילים.

הסייג היחידי קבוע בסעיף 37 ו-37 א' וקובע מספר סייגים כלפי מסיג גבול. סייגים אחרים :

· סעיפים 44 ו-42 לפקודת הנזיקין העוסקים במטרד ליחיד ובמטרד לציבור

· סעיף 29 עוסק בהשגת גבול, מקנה לבעל מקרקעין הגנה מפני השגת גבול
· סעיף 24 מקנה לבעל מקרקעין הגנה מעוולה של תקיפה כלפי מסיג גבול
סעיף 2 לפקודת מקרקעין מגדיר תופס מקרקעין כאדם היושב כדין על מקרקעין, או זכאי כלפי בעל המקרקעין לתפוש אותם.

החסינות בסעיף 37 תופסת רק לגבי עניינים סטטיים במקרקעין, ולא מגנים במקרה של מסיג גבול שנפגע כתוצאה מירי לעבר יונים לדוגמא.

משיג גבול – על פי סעיף 29 לפקודה הוא מי שנכנס למקרקעין שלא כדין, או היזק או הפרעה למקרקעין שלא כדין.

כלומר 3 תנאים מצטברים לקיומה של ההגנה:

1. בעלות או תפיסת מקרקעין
2. נזק סטטי

3. השגת גבול

הגנה זו לא תחול כאשר משיג הגבול הוכיח כי נכנס בתום לב וללא כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה. 

בעוד שבסעיף 37 הוגבל מהות הנזק רק לתחזוקה או תיקון, בסעיף 37 א' העוסק בשטח צבאי מורחבת האחריות גם לשימוש שנעשה בשטח. כלומר אם נפגע משיג הגבול מכדורים שירו החיילים במטווח לא הייתה התרשלות.  הבדל נוסף ביחס לשטח צבאי הוא הדרישה כי בנוסף לתום הלב שעל משיג הגבול להוכיח עליו גם להוכיח כי בעל המקרקעין או מישהו מטעמו ידעו שהוא נכנס לשטח .

הצעת הקודקס האזרחי החדש (חוק דיני ממונות) מבטלת לחלוטין את סעיף 37 כשהרעיון הוא שחובת הזהירות תעצב את היקף אחריותו של בעל המקרקעין כלפי המבקר/משיג הגבול. עיצוב הסטנדרט מושאר בידי הפסיקה, לא רוצים קביעה מפורשת בחוק. נשאר רק הסייג לגבי שטח צבאי.

בפ"ד ​​​​​​​​​​​צימרמן נ' גבריאלוב בו נפגע ילד קטן מסיג גבול מנשיכת כלב, קיבל בית המשפט את טענת ההגנה להגנה על בעל מקרקעין והרחיב את עניין הנזק הסטטי גם לעניין אקטיבי יותר, נשיכת כלב. במקרה זה קיבל בית המשפט את התביעה לרשלנות משום שהילד נכנס למקרקעין בתום לב, ועל כן לא עומדת ההגנה על בעל המקרקעין.

יום חמישי 08 דצמבר 2005 – שיעור 12:

אחריות כלפי מסיגי גבול

הפסיקה קובעת כי במקרה זה חלים דיני הרשלנות הכלליים, למעט ההגנות המצויות בסעיף 37. האם יש מקום לתת חסינות מיוחדת למחזיק או בעלים במקרקעין? 

לכאורה עלינו לתת חסינות מוחלטת מפני נזיקין שנעשו למסיג גבול משתי סיבות מרכזיות:

חוסר הצפיות שבכניסת מסיג הגבול.

רצון למנוע הגנה על מסיגי גבול.
אך ישנן גם סיבות להגן על מסיגי גבול. נסקור את הנושא לפי מטרות דיני הנזיקין:
צדק מתקן – האם ראוי להטיל אחריות על בעל מקרקעין? החברה לא מעונינת להעניק זכות תביעה למסיג גבול. למרות זאת, האם בכך שאדם ביצע עבירה כלשהי נשללת ממנו הגנה? האם הוא איבד את ערכו המוסרי כאדם ונשללו ממנו זכויות מסוימות?

הרתעה – מסיג הגבול הוא בלתי צפוי ולכן לכאורה, אין מקום להטיל חובת זהירות. נגד טענה זו ניתן להגיד, כי מסיגי גבול אינם בלתי צפויים לגמרי, שכן ניתן להניח במקרים מסוימים כי מסיגי גבול אינם תופעה כה נדירה. בנוסף, ייתכן שהנזק בכלל לא קשור לעצם הסגת הגבול (לדוגמא, גנב נכנס לחנות כלבו, ובעודו עולה במעלית, חלה תקלה והמעלית התרסקה), ולכן ייתכן כי ראוי להטיל אחריות על בעל מקרקעין, שכן הנזק יכול להיות שהיה נגרם גם לאדם רגיל ולאו דווקא למסיג גבול, וכן ייתכן כי הנזק הוא נזק שבעל המקרקעין יכול היה לצפות. 

מונע הנזק הזול ביותר - לכאורה, זהו מסיג הגבול, שיכול להימנע מהסגת גבול ולמנוע את הנזק, אך לפעמים בעל המקרקעין מכיר את הנזקים טוב יותר מכולם, ואז הוא יהיה מונע הנזק הטוב ביותר. לכן יש לברר האם הסגת הגבול הגדילה את הסיכוי לנזק, או שאין כל קשר (לדוגמא: פלשתי לבריכה, וטבעתי, אז אני מונע הנזק הזול ביותר. אבל אם הורעלתי מכמות הכלור במים, האחריות על בעל המקרקעין, הוא מונע הנזק הזול ביותר - רשלנות תורמת), ואז בעל הנכס יהא אחראי לנזק. הכרעה לגופו של עניין תתבצע עם שקילת כל השיקולים הרלוונטיים על ידי בית המשפט. 

צדק חלוקתי: קשה לתת תשובה חד משמעית, ישנה הזדהות עם הניזוק (יש להעביר עושר מקבוצת בעלי המקרקעין לאלו שאין להם), מצד השני, לא יודעים מה תהיה החלוקה. אולי מסיג הגבול הוא העשיר יותר. אנו מעוניינים לצמצם את תחולת החסינות, על מנת שהנזק לא ייפול כולו על מסיג הגבול.

	שיקולים לחישוב מונע הנזק הטוב ביותר:
	הסגת הגבול הייתה בלתי צפויה
	הסגת הגבול צפויה גם צפויה

	הסגת הגבול לאו דווקא הגדילה את הסיכון
	צריך עיון
	הבעלים הוא מונע הנזק הטוב ביותר

	הסגת הגבול הגדילה את הסיכון
	מסיג הגבול החצוף הוא מונע הנזק הטוב ביותר
	צריך עיון


האינטרס החברתי – לעודד הימנעות מהסגת גבול מעבר לאינטרסים של שני הצדדים (אך גם המשפט הפלילי עוסק בכך, ולא רק הנזיקי).

מה ההבדל בין בעלים לבין מחזיק?
 שאלה זו נדונה בע"א 145/80 ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש. לפני 1970 ההלכה היתה שבעלי הנזק לא ישא בכל אחריות לנזק שהתרחש בשטחו, אם הוא אינו המחזיק בשטח, אך מפס"ד ועקנין אנו קובעים שישנה אחריות מושגית כלפי המבקר בשטח, אם כי האחריות הקונקרטית תהא תלויה בנוסח החוזה. 

חברת אלתא שכרה את סולל בונה וקבלן משנה לעשות עבודות בשטח שלה. בית המשפט קבע כי אלתא העבירה את כל הזכויות לסולל בונה, הקבלן, ועל כן אין עליה לשאת באחריות. 

כלומר האחריות המושגית בין בעל הנכס לניזוק קיימת גם אם הוא השכיר אותו כדין. במקרה הקונקרטי, זה תלוי למעשה בטיב החוזה בין השוכר והמשכיר.

פ"ד מועלם נגד רשות הפיתוח:

התובע, בעל רכב, חנה מתחת לדירה שהושכרה והייתה בבעלות עמידר, הרכב נפגע כתוצאה מגושי אבן ובטון שנפלו מהדירה. האם חברת עמידר חבה חובת זהירות לבעל הרכב? בית המשפט קבע כי קיימת חובת זהירות כלפי בעל הרכב. על פי ס' 42 לפקודת הנזיקין, מטרד לציבור. גם מדיני הרשלנות ניתן להסיק על חוב זהירות. עמידר התרשלה כשלא תיקנה את המרפסת כשידעה כי עלול להיגרם נזק.  בחוזה השכירות צוין כי תיקונים ייעשו על ידי בעל הנכס.

האם בעל מקרקעין חייב באחריות כלפי שוכר? 

בפ"ד 500/82 עציוני נ' עזקר נגנב מבעלי הנכס מפתח, לנכס שהחזיק השוכר ורכושו נגנב. המשכיר טען שאין לו צפיות כלפי נזיקין פליליים שיגרום צד ג'. ביהמ"ש פסק שהמשכיר חב חובת זהירות כלפי השוכר, הכול תלוי במידת הצפיות ובמיוחד במקרה דנן, בו הוא שימש כשומר המפתחות.
פ"ד גולדשמיט נ' ארזי – התובע: קטין שיצא עם דודו לצפות בהטסת דאונים. הם נכנסו לשדה התעופה, למרות שהיו שם שורה של שלטים שאסרו על הכניסה. רגלו של הקטין הסתבכה באחד הכבלים ונקטעה (לדעת ד"ר פרז, זה לא נעים). השאלה הייתה מהי אחריות של מועדון התעופה ומדינת ישראל (שדה התעופה היה שדה תעופה צבאי)? פסה"ד ניתן לפני שסעיף 37 נכנס לתוקפו – האם הוא רלוונטי לסוגייה זו? סעיף 37 לא רלוונטי ולא מקנה חסינות, גם אם היה בתוקף, שכן הוא מדבר על נזק בשל מצבם של המקרקעין, ובמקרה שלפנינו הנזק לא היה תוצאה של מצב המקרקעין. במקרים מסוימים, סעיף 37 יכול להקנות חסינות גם במקרים של נזק "דינמי", אבל לא במקרה שלפנינו. במקרה שלפנינו, לא המדינה היא זו שהשתמשה במקרקעין באותה עת, אלא מועדון התעופה. השאלה היא, האם המדינה יצאה ידי חובתה כאשר הציבה שלטים האוסרים על הכניסה ומזהירים מפני התוצאות. ביהמ"ש קבע כי כך הדבר, שכן מדובר במסיג גבול אשר נכנס לשדה ללא רשות, והמדינה לא יכלה לצפות להסגות גבול תדירות (שדה התעופה היה רחוק מיישובים), ולכן במקרה זה הצבת השלטים מספקת. כמו כן, נאמר כי המדינה הייתה צריכה להציב שומרים, אך ביהמ"ש קבע כי בעקבות שטחו הגדול של שדה התעופה, דבר זה היה כרוך בעלויות גדולות. נקבע כי המועדון אחראי, ואילו המדינה לא.

פס"ד צימרמן נ' גבריאלוב – ילד בן 4.5 נכנס לחצר של הנתבע, השער של החצר לא היה נעול, הכלב היה קשור בשרשרת שלא אפשרה לו להגיע עד לשער, אבל הילד, שלא קרא את שלט האזהרה, נלעס קשות בראשו על-ידי הבוקסר הרצחני. האם הנתבע יצא ידי חובתו בכך שהציב את שלט האזהרה? סעיף 37 אינו רלוונטי במקרה דנן, כמו כן הילד יכול לטעון כי הוא נכנס בתום לב. מהי פסיקתו של ביהמ"ש לעניין התרשלותו של המשיב? הוא משעין את האחריות על מספר גורמים: המשיב ידע כי נמצאים מספר ילדים בסביבה, היה עליו לדעת כי השלט לא מספיק כדי למנוע כניסתם של ילדים שאינם יודעים לקרוא והחצר עצמה לא הייתה נעולה. מתוך כל אלה, ביהמ"ש פסק כי הייתה במקרה זה התרשלות.

אחריות בגין נזק נפשי

כיצד יכול נזק נפשי להתברג לתוך תביעה נזיקית? ישנן שתי אפשרויות:

· הנזק הנפשי הוא פרזיטי (נלווה, נטפל) לנזק פיזי או רכושי שסבל התובע (שני הנזקים באים כאחד).
· הזק הנפשי עומד בפני עצמו מבלי שהוא נלווה לנזק פיזי או רכושי (פרשת גורדון).
האם קיימת חובת זהירות מושגית בגין גרימת נזק נפשי כאשר הוא עומד בפני עצמו, ואם כן, באילו תנאים?
המונח נזק מוגדר כך (סעיף 2 לפקודת הנזיקין) שהוא מכיל את כל סוגי הנזק, וכולל בתוכו נזק נפשי. פרשנות רחבה זו מופיעה בפסקה 32 בפ"ד גורדון. יחד עם זאת, העובדה שמצב נפשי יכול להיחשב כנזק היא תנאי הכרחי אבל לא מספק. שאלה זו נידונה בפ"ד גורדון. השופט ברק קובע כי קיימת חובת זהירות מושגית גם בגין נזקים נפשיים, והוא אומר כי אין כל בסיס ברמה המושגית ואין כל טעם להפריד בין נזק נפשי העומד בפני עצמו ובין נזק נפשי הנלווה לנזק פיזי או רכושי: "מדוע אקבל פיצוי על פחד שפחדתי אם גרם לי לכאב בבטני ולא אקבל פיצוי על פחד שפחדתי ולא גרם כאב?". ברק תומך בעמדה זו גם משיקולים של צפיות (בד"כ אני יכול לצפות שיגרם נזק נפשי כתוצאה ממעשי) וגם מטעמים של הרמוניה חקיקתית, שכן סעיף 13 לחוק החוזים (תרופות) מאפשר לפסוק פיצויים גם כאשר הנזק הנגרם אינו ממוני. חובת הזהירות כלפי מי שנגרם לו נזק נפשי הינה חובה עצמאית העומדת בנפרד ובפני עצמה, ולא בצוותא עם חובת הזהירות כלפי מי שנגרם לו נזק פיזי. יש לנו עניין בגיבושה של חובת זהירות עצמאית ונפרדת אותה חב המזיק כלפי מי שנפגע בנפשו, שלא להסב לו נזק כאמור. בפרשת גורדון הועלו שתי התנגדויות להטלת חובת זהירות כלפי מי שנפגע נזק נפשי:

1. להבדיל בין ניזוק אמיתי ובין מתחזה מבחינה ראייתית.

2. קשה להגדיר את תחום העילה לתביעת פיצויים על נזק נפשי – היכן הגבול? (תאונה שנראתה בטלוויזיה).
ברק דוחה את שני הנימוקים, הוא מכיר בבעיה השנייה, אבל אומר שהדרך להתמודד עם זאת אינה באמצעות אבחנה בין נזק נפשי פרזיטי לנזק נפשי עצמאי אלא אבחנה בין המקרים על-פי קריטריון שיצמצם או ירחיב את התחום (נכניס זאת למסגרת שיקולים משפטיים של צפיות וכד'). הוא טוען כי הבעיה הראשונה קיימת גם כאשר הנזק הנפשי הוא פרזיטי ובכל מקרה לא יכול להיות שלא ניתן סעד לניזוק בשל חוסר אמון בתובעים אחרים.

פ"ד אלסוחה נ' דהאן: 
פ"ד זה עוסק בשני מקרים בהם קרובי נפגעי תאונות דרכים טוענים כי נגרם להם נזק נפשי כתוצאה ממנה. הם שהו ליד הנפגעים וצפו בהם גוססים ומתים בבית החולים 2 שאלות מטרידות את השופט שמגר: 

1. אחריות לנזק נפשי שנגרם לקרוב משפחה כאשר בן משפחה אחר נפגע

2. האם מי שנגרם לו נזק נפשי הוא בר פיצויים לפי החוק לפיצויים לנפגעי תאונות דרכים?

דרושה קביעת קריטריונים מוגדרים יותר לאבחנה.  שמגר שואל איך נוכל לצמצם את מספר התובעים הרלוונטיים, ומסיק כי יש למצוא קריטריונים שיאפשרו לבחור ממעגל התובעים את אותם התובעים אשר זכאים לתבוע.

1. זהות התובע - שמגר מתיר את התביעה רק לקרובי משפחה מדרגה ראשונה, אבל משאיר לבחינה עתידית את האפשרות שהנזק הנפשי ייגרם גם למי שלא נכלל במעגל זה. הוא פועל בדומה גם בשאר הקריטריונים שהוא מונה, ומשאיר את האפשרות להרחיב את מעגל התובעים. 

2. הקריטריון השני – התרשמות ישירה מהאירוע המרכזי (גם כאן שמגר קובע כי הקריטריון רלוונטי אבל משאיר גמישות). 
3. הקריטריון הבא - מידת הקירבה במקום ובזמן (זעזוע והלם ברגע התרחשות האירוע לעומת נזק לאחר זמן כאשר אחד מבני המשפחה מטפל בניזוק). גם כאן שמגר נמנע מלהציב גבולות שרירותיים ומשאיר גמישות לעתיד. 
1. פגיעה נפשית משמעותית - שמגר חושב שיש לצמצם את הנזקים רק למקרים של מחלת נפש או פגיעות נפשיות קשות, גם אם אינן עולות לכדי מחלת נפש, וכד'. פגיעות נפשיות קלות ערך לא יוכלו לקבל פיצוי, מה שמכריח את התובע להציג חוות דעת של מומחים רפואיים אשר יעידו על הנזק שנגרם. 
ארבעת השיקולים של שמגר נתקבלו בפסיקה, והם מיושמים עד היום. לדוגמא: פ"ד ציון שרה נ' צח, בריז נ' אררט, שניידר נ' עיריית חיפה. נקודה שעלתה בפסקי הדין: עצם העובדה שהניזוק הנפשי לא היה נוכח בשעת התאונה אינו שיקול בקביעת האחריות.
האם נזק נפשי נכנס לחוק לפיצויי נפגעי תאונות דרכים (פלת"ד)?

מדוע האבחנה חשובה? סעיף 8א קובע כי מי שיכול לתבוע לפי חוק זה לא יכול לתבוע לפי פקודת הנזיקין. כמו כן, חוק הפיצויים מגביל את הפיצויים גם בגין אובדן השתכרות וגם בגין נזק שאינו נזק ממוני. מהי הבעיה הפרקטית של ניהול הדיון? ייתכן שניזוק אחד של התאונה, ניזוק פיזי, יתבע לפי מערכת דינים שונה מניזוק אחר, ניזוק נפשי. כמו כן, נוצרת בעיה של חברת הביטוח, שבעצם אמורה לפצות גם הניזוק הנפשי. סעיף 1 לחוק הפלת"ד קובע כי נזק גוף כולל גם ליקויים נפשיים. שמגר בפס"ד אלסוחה מדבר על מבחן הסיכון, ושואל האם הסיכון הנפשי נופל בגדר סיכונים של שימוש בכלי רכב, ועונה כי כך הדבר, ומרגע שהחוק ראה לנגד עיניו סיכון זה, המקרה נופל בתחום חוק הפלת"ד. בנוסף, שמגר אומר, שאם נשלול את תכולת חוק הפיצויים, הדבר בעצם יחייב אותנו לפצל את התביעות לתביעות פלת"ד ותביעות נזיקין רגילות.

לשבוע הבא:

אחריות המדינה

חיווי כלכלי

ביום חמישי – בוחן על 6 פ"ד חובה בסעיף אחריות ברשלנות של רשויות המדינה, + 2 החוקים.

יום חמישי 15 דצמבר 2005 – שיעור 14:
נזקים אחרים: עניין גורדון ותנובה + דעקה:

בפס"ד של פרשת תנובה נ' תופיק 1338/97 כאשר תנובה הוסיפה סיליקון לחלב הוכח שנזק פיזי לא יכול היה להיגרם כתוצאה משתיית החלב, אך ביהמ"ש קבע כי ישנה כאן פגיעה באוטונומיה של הפרט (דבר אשר יכול להיגרם בקלות, לדעת ד"ר פרז, כתוצאה מרמאות בכשרות), אם כי ביהמ"ש מסייג שישנן פגיעות קלות ערך אשר לא יהוו עילת תביעה (לדוג' כמות הקלוריות במוצר אינה מדויקת). 

השופטת נאור קבעה כי בצרכן עלולה להתעורר תחושת גועל על שגרמו לו לשתות רכיב שלא בחר בו. 

הפגיעה באוטונומיה גרמה לתוצאות נפשיות שונות. 

האם עמדת הרוב מבוססת על הכרה בעילת תביעה בשל נזק תוצאתי (רגשות גועל שהתעוררו בדיעבד בשל צריכת חלב עם סיליקון) או בשל שלילת כוח הבחירה. במקרה השני הפיצוי אינו מותנה בהוכחה שנגרמה פגיעה נפשית כלשהי (רגשי גועל וסלידה) או בהוכחה שהצרכנים היו מחליטים שלא לרכוש את החלב לו היה בידיהם המידע בשלמותו.

השופטת פרוקצ'יה מבחינה בין מקרה בו אוכלוסיית שומרי כשרות הייתה צורכת ללא ידיעתה אוכל לא כשר, ואז הייתה לה עילת תביעה. במקרה שלפנינו, אין להוכיח כי לצרכני החלב הייתה העדפה כלשהי.



השאלה הראשונה שיש להתייחס אליה היא מה ההבדל בין אדם פרטי לרשות שלטונית?

1. פעילות הרשות בכובע שלטוני:

· כאשר הרשות פועלת היא רואה לנגד עיניה את האזרחים כולם.  בנוסף, לנו כאזרחים יש חלק בפעולת הרשות.

· הרשות מפעילה סמכויות שלטוניות שניתנו בידיה מכוח החוק להגשמת מטרות כלשהן.
· הרשות מפעילה סמכויות פיקוח,  מנפיקה רשיונות והיתרים
· הרשות גובה מיסים, ברמה המקומית והארצית
· הרשות מפיקה ומייצרת שירותים ציבוריים (משטרה, צבא, חינוך תברואה)

2. פעולות הרשות בכובע פרטי:

      -     מכירה וקנייה של נכסים

      -     החזקת מקרקעין

המשפט המנהלי חל על כל מכלול הפעילויות של המדינה, הן בכובע הציבורי והן בכובע הפרטי.

המגמה הכללית – הרחבת האחריות בנזיקין, חלה גם על הרשות הציבורית, בפרט האחריות מכוח עוולת הרשלנות (מעמד הרשות צריך להיות שווה למעמד המזיק הפרטי – פסקה 4 לפס"ד ועקנין). יש כאלה שמאמינים כי האחריות צריכה להיות רחבה יותר במקרה של רשויות ציבוריות. יש להבחין בין סיטואציות שונות בהן יכולה להתעורר שאלת האחריות של הרשות:

1. אחריות של עובד הציבור - אחריות שילוחית של הרשות בגין מעשים של העובדים שלה
2. תביעה ישירה בגין פעילות או מחדל שלטוני (ע"פ תורת האורגנים של דיני התאגידים – ייחוס האחריות לאורגן בשל פעילות עובד בכיר שלו).
ניתן להבחין בין שני סוגים של פעילויות: פעילויות שלצידן שיקול דעת רחב, ופעילויות שלצידן שיקול דעת צר יותר (בעבר הייתה נהוגה אבחנה בין סמכות ביצוע וסמכות שיקול דעת).
כיצד מתיישבות מטרות דיני הנזיקין עם אחריות המדינה?

צדק חלוקתי – לכאורה למדינה "כיס עמוק". ראוי והוגן שהיא תעביר כסף לאזרחיה כאשר היא נושאת באחריות נזיקית.   
צדק מתקן – בהנחה שישנה תיאוריה של צדק ביחסים בין אדם לחברו וכאשר הצדק הזה נפגע יש להטיל אחריות הנובעת מאינטואיציה שיש לנו לגבי פגמים. במערכת היחסים בין המדינה לאזרחיה האינטואיציה לגבי הצדק אינה נכונה לרוב. בפעולה נזיקית ישנה הפרה של שוויון בין שני פרטים. אך כאשר מדובר במדינה מול בן-אדם יש צורך בתיאוריה שתורה לנו איך על המדינה להתנהג, ומתי היא חורגת מההתנהגות הנורמאלית.   

צדק כלכלי – ישנה זיקה בין המזיקים לניזוקים, כאשר המדינה חוסכת באמצעי זהירות, פועל יוצא הוא תשלום מיסים מופחת, לכן קשה להחיל את עקרון ההחצנה במובן הקלאסי שלו.  בעיה נוספת היא התערבות של בית המשפט בהקצאת הסיכונים ואמצעי הזהירות שנקבעים על ידי המחוקק.

דוגמאות למקרים בהם מתעוררת שאלת אחריות המדינה:

· שוטר במשטרת הגבולות מתרשל ומאפשר לאדם עם צו עיכוב יציאה מהארץ לעבור בביקורת הגבולות. 

· הקצאה של כוח שיטור לשמירה על קבוצת מפגינים לא הייתה מספקת והמפגינים נפגעו מפעולות אלימות של מתנגדים
· המשרד לאיכות הסביבה לא מפקח כראוי על תחנות תדלוק וכתוצאה מכך תחנת דלק בסמוך לשכונת מגורים מזהמת את  מקורות המים של השכונה והתושבים מעוניינים להגיש תביעה נזיקית נ' המשרד לאיכות הסביבה
· זיהום מי תהום על ידי תעש. האם ניתן לתבוע אותם.
נבחן את המקרים על פי הניתוח הכלכלי של דיני הנזיקין:

· במקרה של שוטר הגבולות המדינה כבר לקחה על עצמה את תפקיד איתור מי שהוצא נגדו צו עיכוב יציאה מהארץ ועצירתו לפני הגבול. המדינה כבר קבעה סטנדרט ועשתה ניתוח של עלות תועלת לפיו התועלת של המנגנון גבוהה מהעלויות. לכן מה שנותר לשוטר הוא רק למלא את תפקידו וברגע שלא עשה כך הייתה כאן התרשלות.

· במקרה של תעש, יש להחיל על תעש את אותם עקרונות שיש להחיל על חברה פרטית. שכן אין כאן פעולה שלטונית והפעלת סמכויות אלא פעולת ייצור "פרטית". האם העובדה שתקציב תעש מגיע ממשרד הביטחון יש בה כדי לשנות את ההחלטה? לא. עדיין יש לבקש ממנה שתשקיע באמצעי זהירות כל עוד עלותם קטנה מהנזק שעלול להיגרם בלותם.
· במקרה של הקצאת השוטרים להפגנה ופיקוח המשרד לאיכות הסביבה מדובר בפעולות של פיקוח, הפעלת שיקול דעת כיצד לפזר את משאב הכוח המשטרתי שבידי המדינה. על פי הניתוח הכלכלי אין תשובה ברורה, יש בעיה של ניצול תקציב מוגבל בצורה האופטימאלית ביותר ומספר רב של צרכים. על משרד איכות הסביבה לטפל במספר רב של סיכונים וזיהומים. באילו סיכונים עליו לטפל? עליו לחלק את משאביו כך שיצליח לטפל במקסימום זיהומים ובכך להשיג מקסימום תועלת כלפי החברה.   
בעיות העולות מניתוח זה:
· ייתכן והשקעה כלכלית תשא תשואה נמוכה יותר אך תהיה צודקת יותר (הקצאת משאבים לזיהום  ביישובים בדואיים בנגב לעומת הקצאת משאבים לזיהום בתל אביב). 

· איך בית המשפט יעצב את סטנדרט הזהירות. מתי נדע מתי המשרד לאיכות הסביבה התרשל?
יום שני 19 דצמבר 2005 – שיעור 15:

טיעון שעולה כנגד הרגולאטור:
השקעה של סכום כסף במניעת זיהום ע"י המשרד לאיכות הסביבה, שווה במונחים של שנות חיי אדם הרבה יותר אם הייתה מושקעת בהצבת שוטרי תנועה בכביש בעייתי ומועד לתאונות. זהו למעשה ניתוח כלכלי של דיני הנזיקין. אם אחד מנפגעי התאונה היה תובע את המדינה בגין רשלנות היה יכול לתבוע את המשטרה על התרשלות בהקצאת התקציבים. 

הניתוח הכלכלי הזה הוא ניתוח סבוך, הדורש הרבה מאוד נתונים שקשה לאסוף אותם, וחלקם ספקולטיביים. הרעיון של אופטימיזציה בהקצאת המשאבים לשם הצלת חיים מקובל בעקרון. 

לדעת הכלכלנים, מה שצריך להנחות את הממשלה הוא לא מקסימיזציה של הצלת חיי אדם, אלא לשמש כפקטור נוסף בעת קביעת המדיניות. יש כאן אמצעי להסתכל על א-נומאליות בשימוש המדינה בכסף לצורך הצלת חיים. 

תיקון לסעיף 7 לחוק הנזיקין:
ניתן להגיש תביעה נזיקית נגד המדינה בשל רשלנות, הן בשל אחריות ישירה והן בשל אחריות שילוחית למעשיהם של עובדי ציבור.

החוק קובע חסינות מסוימת לעובד ציבור כאשר עובד הציבור הוא גם עובד ציבור וגם עובד רשות ציבורית מסוימת.

מה רציונל החסינות? הרעיון הוא למנוע מצב בו בעלי הון ישתמשו בתביעות נזיקין על מנת למנוע מעובדי ציבור למלא את תפקידם בצורה ראויה. הדבר בא לידי ביטוי בתביעות שהוגשו נגד ראשי ערים בשנים האחרונות . 

סעיף 7 (א) קובע כי לא תוגש תובענה אישית בנזיקין כנגד עובד ציבור אלא אם כן עשה את המעשה ביודעין שעלול לגרום נזק. חסינות זו היא דיונית, משום שניתן לתבוע את המדינה בגין אותו מעשה בין בתביעה ישירה ובין בתביעה לגבי אחריות שילוחית. 
המדינה היא מפזר נזק טוב בהרבה מעובד הציבור, עובד הציבור אינו בעל משאבים גדולים. המטרה היא המדינה. 

סעיף 7 (ו) מאפשר למדינה בנסיבות מסוימות להגיש תביעה לשיפוי כנגד העובד שהתרשל. המדינה תעשה כן במקר ה של חריגה חמורה מהנוהל. 

סעיף מיוחד שחוק אחריות המדינה עוסק בו נוגע לפעילות מלחמתית, סעיף 5 (א-ד) אשר שונה מס' פעמים בשנים האחרונות, מטיל מגבלות שונות על פלסטינאים תושבי השטחים מהגשת תביעת נזיקין כלפי המדינה.

סעיף 8 לפקודת הנזיקין: "לא תוגש נגד שופט תובענה כנגד עוולה שעשה במסגרת תפקידו השיפוטי " . סעיף זה מעניק חסינות לרשות השופטת, חסינות רחבה יותר מאשר החסינות המוענקת לרשויות אחרות במדינה ולרשויות הציבור. חסינות זו כוללת גם רשלנות בתוכה. החסינות חלה על כל הגופים השיפוטיים [אם כי, מעיר ד"ר פרז, זוהי בעיה כאשר לעיתים שופטים מתרשלים, כמו לדוגמא: השופטת אלישבע ברק אשר שכחה פסק דין שבע שנים (!!!) בלשכתה], אך אינה חלה על וועדות למיניהן (וועדות לתכנון ובנייה, לדוגמא).
פ"ד מדינת ישראל נ' פרידמן (בר"ע 2315/00)

 נושא הדיון היה תביעה נגד ראש ההוצאה לפועל, ושם קבע ביהמ"ש כי החסינות השיפוטית-דיונית תעמוד אבל חסינות המדינה לא תעמוד, כאשר הוא מפרש את הסעיף כקובע חסינות דיונית בלבד ולא מהותית. השופט זיילר אומר שתתכן אחריות שילוחית של המדינה בגין פעולה שיפוטית. הטעם לחסינות לפי דבריו הוא הרצון לתת יד חופשית לשופטים בנתינת דין מבלי לחשוש מתביעות רשלנות למיניהן. האם מתן אפשרות להגשת תביעה לאחריות שילוחית של המדינה לא פוגע במטרה זו? השופט זיילר אומר כי אכן ישנה בעייתיות בנושא ולכן יש לצמצם את האחריות השילוחית של המדינה רק למקרים של רשלנות בוטה מאוד. השופט זיילר נותן דוגמה: במקרה שבו מובאת לביהמ"ש תמונה יקרה והשופט שופך עליה דיו בטעות תעמוד לשופט חסינות זו. כמו כן החסינות תעמוד במקרים בהם נגרם נזק, כתוצאה מעיכוב במתן פסק דין.
העיקרון הבסיסי שמנחה את הפסיקה הוא השוואת המעמד של המדינה למזיק הפרטי – הרשות השלטונית אינה פטורה מנזיקין. 

האם ראוי להחיל את עיקרון השוואת המעמד עבוד כל כובעי הרשות (שלטונית ורגולאטורית) ?

עמדת בית המשפט העליון השתנתה במהלך השנים:

פסק הדין הראשון שקבע את עיקרון השוואת המעמד היה
פ"ד גרובנר נ' עיריית חיפה:
התובעת הייתה אישה מבוגרת שנפגעה ע"י רוכב אופניים בגן ציבורי, שהיו מוצבים בו תמרורים האוסרים על כניסת אופניים לגן, נטען כי העירייה התרשלה בכך שלא אכפה איסור זה. שמגר קבע כי הייתה צפיות לקיומו של הנזק ולכן קמה חובת זהירות מושגית של העירייה כלפי המשתמשים בפארק. איך ניתן לקבוע האם התרשלה העירייה בהקצאת המשאבים? ביהמ"ש הצביע על הדילמה הכלכלית שעמדה בפני הרשות: הצבת פקחים בגן תגרור עלויות גדולות, והטלת אחריות כזו מטעם ביהמ"ש תגרום דילמות כלכליות לעירייה, שכן הצבת פקחים תמנע הקצאת משאבים במקום אחר. שמגר אומר כי תפקידו של ביהמ"ש הוא לבקר את פעולות הרשות לאחר כל השיקולים הציבוריים ולאור כל הקשיים. ביהמ"ש דוחה את התביעה ואומר כי בעצם הצבת התמרורים הרשות הציבורית יצאה ידי קיום חובת הזהירות. הוא מקבל את טיעון הרשות שהצבת הפקח עולה הרבה ולא הייתה יכולת כלכלית כזו. למרות דחיית התביעה, שמגר לא פוטר את הרשות מחובת אחריות מושגית, ועצם הדיון בשאלת האחריות של הרשות פתח אפשרות לתביעות אחרות.

פ"ד עיריית חדרה נ' זוהר (ע"א 862/80) –
 התובע החנה את מכוניתו מתחת לסככה שהתמוטטה לאחר זמן קצר, והוא תבע את עיריית חדרה בגין רשלנות, על כך שלא תיקנה את הסככה. השופט ברק דוחה את כל ההגנות שניתנו עד אז לרשות מנהלית.  ברק קבע כי הרשות חבה חובת זהירות מושגית כלפי אזרחיה בנזיקין הן לעניין פעולותיה הפרטיות והן לעניין פעולותיה המנהליות, בין אם הן מעוגנות בהוראות חקיקה ספציפיות ובין אם הן פעולות יום-יום של הרשות. חובת הזהירות נובעת מכך שלרשות יש שליטה ופיקוח גם על סיכונים שיוצרים צדדים שלישיים לדוגמת נכסים שהיא מחזיקה בהם. ברק דוחה אבחנות שהשתמשו בהן במשפט האנגלי לצמצום אחריות הרשות: הוא דוחה את האבחנה בין מעשה למחדל, אבחנות בין פעילויות של חריגה מסמכות ופעילויות שבסמכות, ואבחנות בין פעילויות סטטוטוריות ופעילויות של שיקול דעת. ברק אומר שיש לבחון ע"פ מבחן הצפיות גם בנושא אחריות הרשות. ברק קובע כי העובדה שלרשות קיים שיקול דעת כלכלי היא נכונה, אך היא לא פוטרת אותה מאחריות בנזיקין, והרשות צריכה להציג תוכנית עבודה וסדרי עדיפויות בהקצאת משאביה. פס"ד זה מרחיב, כמובן, עוד יותר את אחריות הרשות.

פ"ד 86/73 שטרנברג נ' עיריית בני ברק – 

תלמיד ישיבה אשר קפץ מעל שלולית ברחוב, נפל וניזוק. השופט שמגר קובע כי תקלה החוזרת ונשנית מחייבת טיפול של הרשות, ואי טיפול בבעיה הוא רשלנות. בית המשפט למעשה נכנס לשיקולי הקצאת המשאבים שנעשה על ידי העירייה בצורה לא ראויה. ד"ר פרז מעיר כי ישנו קושי בכך, מאחר והרשות היא לא אדם פרטי, ושיקול דעת מחייב אותה לשקול שיקולים לטובת הציבור, ולכן אין זה דומה לרשלנות של אדם פרטי (יש לציין שעירית בני ברק זוכתה במקרה זה [היה גם אשם תורם]).

פ"ד 915/91 מ"י נ' לוי:
שמגר מצמצם את אחריות הרשות.
לוי נהרג מפגיעתה של מונית שעה שעסק בגרירה וחילוץ רכב, בני משפחתו תבעו את נהג המונית שהיה מבוטח ביטוח חובה בחברת ביטוח שהייתה בהליכי פשיטת רגל ולכן תבעו את המדינה באין גורם אחר שיפצה אותם. היום שאלה זו לא הייתה מתעוררת שכן החוק לפיצויים לנפגעי תאונות דרכים היה דואג לפצות את הנפגעים.

מהי אחריותו של המפקח על הביטוח שלא הודיע על התפרקותה של חברת פיקוח. התובעים נפגעו בתאונה, ולא יכלו לקבל פיצויים, שכן המזיק היה מבוטח בחברה שפשטה את הרגל. פס"ד זה טשטש את ההבדלים בין חובת הזהירות המושגית לחובת הזהירות הקונקרטית וצמצם את חבות המדינה, ומצמצם את פוטנציאל החבות של רשות מנהלית במקרים בהם ישנו שיקול דעת רחב. שמגר קבע כי ישנה חובת זהירות מושגית אך הוא משתמש באותם קריטריונים למבחן הזהירות המושגית כדי לצמצם את אחריות המדינה במקרה זה. לפי גישתו של שמגר בפסיקה, הצעדים הם:
 1. בדיקת חובת זהירות מושגית – קיימת בעניינינו

 2. בדיקת חובת זהירות קונקרטית - קיימת.
 3. הפרה של חובת הזהירות על ידי התרשלות – לא הייתה.
שמגר אומר שישנה חובת זהירות מושגית אבל הוא משתמש במבחנים של חובת הזהירות המושגית כדי לקבוע סטנדרט מקל יותר.

שמגר מציין מספר טעמים לטובת אי הטלת אחריות על המפקח (וצמצום האחריות על הרשות השלטונית): ראשית, שיקול דעת רחב של הקצאת משאבים וקושי לבחון ע"פ סטנדרטים ברורים את פעולת הרשות (יש הרבה דעות והשקפות ביניהן על הרשות לגשר). שיקול זה הוא שיקול מערכתי. שמגר מבחין בין סמכויות פיקוח לבין סמכויות אקטיביות יותר בהן יש לרשות שליטה על תהליך גרימת הנזק. [עם זאת, מעיר ד"ר פרז, עלינו לזכור את הערתו של ברק מפס"ד זוהר, אשר חייב את הרשות להראות את שיקול הדעת המערכתי שלה].

שמגר מוסיף נימוקים פרגמאטיים: 1. חשש מריבוי תביעות. 2. הטלת עלויות על הרשות. 3. קושי בבירור קיומה של רשלנות. 4. הססנות ברשות מחשש לתביעה נזיקית (יש לציין כי טעמים אלו נשללו ע"י ביהמ"ש בפס"ד גורדון ובפס"ד זוהר, וגם לדעת ד"ר פרז נימוקים אלו אינם משכנעים במיוחד. לדעת ד"ר פרז הטיעון העיקרי הוא הטיעון המערכתי של הקושי בשקילת שיקול הדעת). שמגר נותן חסינות חלקית, ואומר כי ביהמ"ש צריך לשקול את השיקולים של חובת הזהירות המושגית לגבי המקרה הקונקרטי של הטלת אחריות על הרשות הציבורית. הוא מוסיף ואומר כי אין להפוך את המדינה למבטח משנה בכל התחומים בהם יש לה סמכויות פיקוח, ולכן יש לעתים לצמצם את האחריות.

אם ננתח היום את המקרה של רמדיה, משרד הבריאות פעל כמפקח (כמו בפס"ד לוי), ולכן לא יהיה קל להאשים אותם. עם זאת, בתור נתבע נוסף ניתן להוסיף גם את המדינה, והעלויות הנוספות הן שוליות.
מה הקריטריון לפיו בית המשפט כן יקבע שיש התרשלות במקרים של שיקול דעת רחב?
אין קריטריון שכזה בינתיים.

ליום חמישי: 

חיווי דעה ונזק כלכלי

יום חמישי 22 בדצמבר – שיעור 16 :

פ"ד מדינת ישראל נ' פלוני: ע"א 8526/96
מכון יונה עסק בטיפולים פלאסטיים לרבות פעולות כירורגיות, כלומר ניתוחים לכול דבר. פעולות אלו דרשו רישוי מטעם המדינה. המקור הסטטוטורי היה, המדינה לא הפעילה כראוי את חובת הפיקוח שלה. התובע סבל מבעיות בתפקוד המיני ובוצעה בו פרוצדורה רפואית. כתוצאה מהרשלנות סבל התובע מבעיות רבות. לא הייתה שאלת אחריותם של מכון יונה והרופא המטפל – אלא אחריותה של המדינה לפקח. המדינה טענה ששיקול הדעת של משרד הבריאות (בדומה לפ"ד לוי) לא אפשר לו לפקח על כל המרפאות הקיימות מסיבות תקציביות. בית המשפט לא קיבל את טענות המדינה, השופט ריבלין קבע כי בין אם מדובר בסמכות שלטונית שיש עמה שיקול דעת רחב אין לשלול את חובת הזהירות המושגית. הסמכות הסטטוטורית מהווה את התשתית ליצירת חובת הזהירות המושגית. המדינה אמנם לא מבטחת על של ענף הרפואה הפרטית (מצב שלא יתמרץ את הרופאים שלא להתרשל) אך עליה לפקח. כשאזרחים רואים פרסומות למכונים רפואיים הם מניחים שהמדינה מפעילה איזשהו פיקוח עליהם. 

עוולות חוקתיות:

כאשר הרשות פוגעת בזכויות חוקתיות של אדם ונגרם לו בשל כך נגד. 

לדוגמא, פ"ד אליס מילר שעסק באי קבלת נשים לקורס טיס הסעד שהתבקש היה ביטול האיסור לקבלת נשים לקורס טיס. 

דיני הנזיקין מאפשרים לאדם שנפגע מעוולה חוקתית לבקש פיצויים כספיים. 

מהי המסגרת המשפטית באמצעותה יכול אדם לבקש סעד נזיקי על הפרת זכות יסוד חוקתית?

1..  המסלול הראשון – פקודת הנזיקין. ישנן 2 עוולות מסגרת בהן ניתן להעזר:

1. עוולת הרשלנות – הרשות, כאשר היא פועלת יש לה חובת זהירות מושגית ובד"כ גם קונקרטית ויכול שתהיה גם התרשלות. (במקרה אליס מילר ישנה זכות יסוד חוקתית שמופרת תוך התרשלות כביכול)

2. הפרת חובה חקוקה – ייתכן שחוקי היסוד חלים לא רק ביחסים שבין הרשות לאזרח אלא גם ביחסים בין אנשים פרטיים. האם ייתכן שסעד נזיקי יסופק לא באמצעות דיני הנזיקין אלא במישרין באמצעות המשפט החוקתי? השופט ברק סבור שראוי שהתרופה תפותח במסגרת דיני הנזיקין. 
דוגמא לעיגון סטטוטורי:
חוק איסור הפלייה בשירותים ובכניסה למקומות ציבוריים:  

לדוגמא בריכת שחייה ציבורית שמוציאה הוראה בה היא אוסרת על ערבים להיות חברי מועדון.

סעיף 3 א' לחוק איסור הפלייה, קובע כי מי שעיסוקו בהספקת מוצר או שירות ציבורי או בהפעלת מקום ציבורי, לא יפלה בהספקת המוצר או השירות הציבורי, במתן הכניסה למקום הציבורי או במתן שירות במקום הציבורי, מחמת גזע, דת או קבוצה דתית, לאום, ארץ מוצא, מין, נטייה מינית, השקפה, השתייכות מפלגתית, מעמד אישי, או הורות . 
מה הנזק שנגרם לאדם שנמנעה כניסתו? קשה מאוד לכמת את הנזק אך בית המשפט רשאי לפסוק ללא הוכחת נזק פיצוי של עד 50 א ₪. 

2. . המסלול השני – המשפט המנהלי



מה קורה בנזקים כלכליים טהורים? 

דוגמא 1 – לקוחות הבנק למסחר שהתמוטט לפני מספר שנים. נגרם להם נזק כלכלי כתוצאה מרשלנותו של המפקח על הבנקים. 

דוגמא 2 – תביעה נגד עורך דין שנתן ייעוץ בנוגע לעסקת מקרקעין.  עו"ד שכח לבדוק אם ישנו שיעבוד על הדירה בטאבו או אצל רשם המשכונות.

דיני הנזיקין מטפלים גם בנזקים כגון אלה.
מספר קטגוריות של נזק כלכלי:

1. נזק כלכלי לניזוק שגם סבל נזק פיזי או רכושי. לדוגמא פ"ד   בו מדובר על מפעל שייצר מטילי מתכת. כתוצאה מהפסקת חשמל נגרם נזק למכונה חשובה, ומלבד הנזק שנגרם למטילים (נזק רכושי) נגרם גם נזק כלכלי בצורת אובדן הרווח על מכירה עתידית של המטילים הללו. 
2. תביעה נגזרת – נזק ריקושטי: נזק כלכלי הנגרם לצד שלישי כתוצאה מנזק פיזי / רכושי לאדם אחר. לדוגמא לבני משפחה שהיו תלויים באדם שנפטר בתאונה, יש  זכות לתבוע את המזיק בגין הנזק הכלכלי שנגרם להם מאובדן הפרנסה של המת. דוגמא שנייה, נניח שלזמר יש חוזה עם מועדון, למועדון נגרם נזק כתוצאה משריפה. הזמר לא יכול לממש את החוזה  ורשאי לתבוע בנזיקין את האחראים לשריפה בגין הנזק הכלכלי שנגרם לו.
3. נזק מועבר (transferred loss) – לדוגמא: שריפה במפעל מביאה לתשלום פיצויים מלא למפעל מטעם חברת הביטוח. האם לחברת הביטוח יש זכות תביעה כלפי המזיק בגין הנזק שנגרם לה כתוצאה מתשלום כספי הביטוח למפעל? נראה שכן. דוגמא נוספת: המעגל שבין קופות החולים, חברות הטבק והחולים. האם יש זכות תביעה לקופות החולים נגד יצרני הסיגריות בגין הנזק שנגרם להן כתוצאה מהטיפול במעשנים?  דוגמא 3: הסיכון הועבר כתוצאה מהסכם חכירה/שכירות. מצב בו אל על חוכרת מטוס מבואינג ומטוס של בריטיש אירוויז גורם נזק למטוס של אל על. נניח והמטוס הושבת ונגרם לאל על נזק בגין טיסות שתוכננו למטוס. האם היא יכולה לתבוע את בריטיש על אף שהיא לא בעלת המטוס? 
4. פגיעה בתשתית ציבורית או במשאב ציבורי. נניח ונתיבי איילון נסגרים כתוצאה מרשלנות של נהג משאית שנהג ברשלנות. אנשים עלולים לאחר לטיסות לחו"ל, להפסיד פגישות חשובות או מבחנים קריטיים. יכולים להיגרם המון נזקים כלכליים לציבור שלם. האם ניתן לתבוע את הנהג בגין הנזק שגרם בפ"ד מפעלי רכב אשדוד נגד אדם ציזיק היה מדובר בשביתה של קציני ים שגרמה לסגירתו של נמל חיפה ואי יכולת של ספינות לפרוק מכולות. לחברה נגרם נזק כלכלי בגין הפגיעה במשאב הציבורי. 
5. הסתמכות על עצה או שירות מקצועי
6. גרם הפרת חוזה
7. אחריות של רשויות ציבור יכולה לעתים להביא לנזק כלכלי (בין אם סמכות פיקוח או סמכות אחרת כגון זו שמסורה לגופי תכנון).  
שיטות משפט זרות נטו באופן כללי שלא להעניק פיצוי בגין נזק כלכלי טהור. הטעמים שנזכרו בהקשר זה היו חשש מהצפה של בתי המשפט (עלויות מנהליות), היעדר צפיות, רצון שלא להכביד על הפעילות הכלכלית ורצון שלא להתערב במערכת חוזית שבמקרים רבים חולשת על היחסים בין הצדדים. סירוב זה לא היה עקבי, עם זאת בדין הישראלי, באותם ממקרים בהם התעוררה השאלה של נזק כלכלי הכירו בתי המשפט בנזק כעילה ברת תביעה. בנוסף לכך קיימים מספר חריגים חקוקים.

מהם השיקולים התיאורטיים להכרה בנזק כלכלי?

· צדק מתקן – חלוקתי: 

· יעילות

קשה לתת תשובה שמסתמכת על שני הפרמטרים הללו:
תביעת התלויים לדוגמא במקרה של תאונת דרכים, נראה סביר לבסס קשר של אחריות בין המזיק לניזוקים הכלכליים, גם בהיבט הצפיות וגם בהיבט היכולת שלהם לכלכל את עצמם.

דוגמא נגדית, נהג המשאית שהתרשל בקשירת בלוני הגז למשאיתו ובכך עיכב מנכ"ל חברה מלהגיע לטיסה חשובה. 

על כן קל יותר לחלק את השיקולים המיוחדים לנזק הכלכלי לקטגוריות הבאות, בהן דן בית המשפט כשהו דן האם אירע נזק כלכלי:

1. הקטנת נזק (אקס אנטה ואקס פוסט – מראש או בדיעבד) . מה ההבדל בהקשר זה בין נזק כלכלי לנזק גוף/רכוש? בנזק הכלכלי בד"כ יש פער זמנים בין האירוע לנזק עצמו בעוד בנזקי גוף/רכוש האירוע והנזק מתרחשים בד"כ סימולטאנית, בו זמנית. דיני הנזיקין צריכים לתת תמריצים למזיק ולניזוק על מנת שינקטו אמצעי זהירות מקסימאליים. כך גם בהקטנת נזק. רוצים לתמרץ את הניזוק להקטין כמה שיותר את הנזק. דווקא אי הכרה בנזק כלכלי יתמרץ את הניזוק למצוא אפיקים אחרים (מקרה הזמר והמועדון לדוגמא, בו אם יחפש הזמר מועדון אחר לשיר בו יצטמצם הנזק הכלכלי שלו). למעשה קשה לבית המשפט לפקח על מעשי הניזוק לאחר האירוע (האם הזמר התאמץ מספיק למצוא מועדון חדש). דרישה נוספת אי לא להסתפק באופן בלתי סביר על ספק אחד (לדוגמת המפעל והמכונה – למה לא היה למפעל גנראטור?) . נניח ולא היינו מכירים בנזק כלכלי במקרה של פגיעה בתשתית ציבורית, היה המנכ"ל דואג לקחת מרווח זמן ביטחון לפני הטיסה החשובה (אקס אנטה) ומתקשר ומנסה לדחות את הפגישה לאחר שראה שהוא מאחר לטיסה (אקס פוסט) ובכך מקטין את הנזק. 
2. התאמת המערכת המשפטית במקרה של ריבוי תביעות: במקרה של חסימת נתיבי איילון על ידי המשאית לדוגמא, צריכה המערכת המשפטית לכמת את הנזק שנגרם לכל נהג. האם היא מסוגלת לכך ? אולי עדיף שמערכת דינים אחרת תטפל בכך (תמרור שאוסר על כניסת משאיות לנתיבי איילון בשעות מסוימות)
3. צפיות – מיהו מונע הנזק הטוב ביותר? האם נהג המשאית היה יכול לצפות את כל אחד מהנזקים הכלכליים שיכולים להיגרם לציבור כולו כתוצאה מחסימת הכביש? אם מסתמכים יותר מידי על משאב ציבורי (אספקת חשמל לדוגמא), זוהי התנהגות שדיני הנזיקין לא רוצים לתמרץ (מתקשר גם להקטנת נזק). 
4. שיקולים של רווחה מצרפית – האם במקרה של נזק כלכלי יש זהות בין הנזק הפרטי שנגרם לאדם לנזק החברתי? דיני הנזיקין אמורים להביא למזעור של עלות התאונות לחברה. האם יש מקרים שנגרם אך ורק נזק פרטי ללא נזק חברתי? דוגמא א : תיאטרון בברודווי שבעקבות חסימת כבישים נחסמים נתיבי הגישה אליו ונגרם לו נזק כלכלי אולם לתיאטראות אחרים שהדרכים אליהם פתוחות מרוויחים כתוצאה מזרימת הקהל אליהם. דוגמא ב': דירה חדשה נשרפת בשל רשלנות של קבלן השיפוצים ששיפץ דירה סמוכה. מה ההבדל בין הדוגמאות? 
כשמדברים על שיקולים אלה ומחילים אותם על סיטואציה קונקרטית התוצאה יכולה להיות שונה בכל מקרה. יש להביא אותם בחשבון בכל מקרה. נזק כלכלי כתוצאה מחוות דעת של עו"ד שונה מנזק כלכלי במקרה של חסימת נתיבי איילון.
יום חמישי 29 דצמבר 2005 – שיעור 17:
עמדת המשפט הישראלי:

הכרה בחוק בנזק כלכלי:

· פקודת הנזיקין: סעיף 56 (הטעיה) סעיף 62 (גרם הפרת חוזה) סעיף 78 (תלויים)

· מחוץ לפקודת הנזיקין: חוק העוולות המסחריות (סעיף 11), חוק הגנת הצרכן (ס' 31), חוק ההגבלים העסקיים (ס' 50)
·  פתרונות נוספים: תחלוף (חוק חוזה הביטוח, ס' 62, חוק הביטוח הלאומי (ס' 150-155)
* הפסיקה הישראלית כוללת בחובה עיקרון של הקטנת נזק:
פ"ד אקסלרד נ' צור שמיר: התעוררה שאלה האם הניזוק הפיזי, שהיה צריך להעסיק עובד במשק הבית שיסייע לו יעסיק עובד זר או ישראלי? בית המשפט פסק שמכיוון שהעובד הזר זול יותר, על הניזוק להראות טעמים מיוחדים מדוע להעסיק עובד ישראלי. בכך חייב בית המשפט את הניזוק להקטין את עלות הנזק. 

* ישנם אף מספר פסקי דין העוסקים בשאלה – במקרה שנגרם נזק רפואי אתה יכול להמשיך את חייך עם הנכות הקלה או לעבור ניתוח שישפר את המצב ובכך יקטין את עלות הנזק, אבל תוך נקיטת הסיכון שעקב רשלנות רפואית ייגרם לו נזק נוסף. האם ניתן לחייב אדם להקטין את הנזק תוך קבלת סיכון רפואי? עמדת רוב הפסיקות עד עתה הייתה שלא להטיל חובת ניתוח אלא אם כן מדובר בניתוח נטול כל סיכונים משום שזו פגיעה באוטונומיה של אדם ובכך בכבוד האדם. 

* מהי עמדת בתי המשפט בנוגע לנזק כלכלי ריקושטי, כזה שנלווה לנזק פיזי וכזה שנגרם לצד שלישי?
ניתן לחלק זאת לשתי קטגוריות:

1. במקרה שבו יש זהות בין הניזוק הפיזי והכלכלי, הנטייה של בתי המשפט היא להכיר באפשרות לתבוע בגין נזק כלכלי.

2. במקרים בהם מדובר בנזק ריקושטי, שנגרם לצד שלישי, ישנה נטייה שלא להכיר בנזק הריקושטי. בפ"ד קופת חולים נ' עיזבון ד"ר מאיר אדיסון, נפסק כי אין להכיר בנזק כלכלי לצד שלישי שלא נהנה מהגדרת תלוי/ה. 
* הפסיקה במקרה של ריבוי תובעים – בפ"ד ציזיק בו היה מדובר על השביתה בנמל חיפה שהביאה לכך שחברות לא יכלו לפרוק את הסחורה שלהן מספינות ובכך נגרם להם נזק כלכלי. הסכנה של הצפת בית המשפט בתביעות שכאלה מוסרת על ידי שימוש במושגים שיכולים להגביל את האחריות בנזיקין ולהשתמש בכלים מתוך הקשר הנזיקי וצפיות הנזק, כל זאת כאמור, על מנת להגביל את האחריות הנזיקית בגין נזק כלכלי. 

* הפסיקה הישראלית העוסקת  בחוו"ד רשלנית.

· פ"ד  106/54 וינשטיין נ' קדימה
ההלכה שנקבעה ע"י אגרנט: בעל מקצוע יחויב שלא למסור חוות דעת רשלנית, אם הוא עורך אותה למטרה עסקית מסוימת בעלת היקף מוגדר, והוא יחוב את חובת הזהירות אם התכוון כי מזמין העבודה יסתמך על חוות הדעת שמסר לו. וגם אם לא ידע באופן מדויק את זהות האדם שאמור להסתמך עליה. במידה ולמוסר חוו"ד, לא היה יסוד להניח כי חוו"ד שלו תיבדק בדיקה נוספת ע"י גורם מקצועי אחר – אזי יחוב בחובת זהירות. אם יש לבעל המקצוע יסוד סביר להניח שתינתן חוות דעת נוספת, הרי אחריותו מופחתת מאד. נפסק כי המהנדס זכאי שכן היה לו יסוד כי חוו"ד לו תיבדק פעם נוספת. לסיכום, התנאים הנדרשים הם:

ספציפיות (מטרה עסקית מסוימת בעלת היקף מוגדר).

כוונת הסתמכות (כוונה שמזמין העבודה יסתמך על חוות הדעת.

צפיות – ניתן היה לצפות הנזק.

הניזוק הסתמך הלכה למעשה על חוות הדעת.

אין יסוד סביר להניח שחוות דעתו תיבדק בדיקה נוספת בלתי תלויה.
פ"ד עמידר נגד אהרון:

בפ"ד עמידר הורחבה ההלכה של אגרנט מפ"ד וינשטיין גם למסירת אינפורמציה עליה מסתמך הניזוק. 

אם האינפורמציה רשלנית, אזי יחוב אותו גורם שמוסר אותה אחריות נזיקית.

פס"ד מסד נגד לויט:

לויט רצה להיכנס כבעל מניות בחברת מרכבה והתבקש לתת ערבות עבורה. הוא פנה לבנק הפועלים וביקש לדעת על החוזק הפיננסי שלה. בנק הפועלים ביקש אינפורמציה מבנק מסד על החברה שהייתה לקוחה שלו, בנק מסד מסר מידע שגוי, שמצב החברה טוב. לויט הסתמך על החוו"ד ונגרם לו נזק כלכלי. השאלה שנידונה היא האם בנק מסד חב חובת זהירות ישירה כלפי הלקוח, האם אנו יכולים לחייב גורם המפיץ מידע כלפי אוכלוסיה בלתי מסוימת?

ביהמ"ש קובע כי כאשר יש גורם כמו בנק אשר מוסר מידע, והוא צריך היה לצפות שגורם שלישי יסתמך על המידע הזה ויפעל על פיו, אזי הוא יחוב לו חובת זהירות, וישא באחריות לנזק שייגרם לו על פיו. אפילו אם מקבל המידע לא פעל מיוזמתו לשם השגת אותו מידע. זו אינה חובה יש מאין, אלא זוהי הפרקטיקה המקובלת בקהילה הבנקאית, שבנק אחד מבקש מידע מבנק אחר בעבור אחד מלקוחותיו. 

אמירה זו נאמרה בזהירות שכן קיים חשש להטיל אחריות על הבנק [אשר הוא גורם משמעותי בכלכלת המשק, וככזה רובצות עליו חובות כלפי הציבור], שכן אז יחוב בחובת זהירות כלפי חוג בלתי מוגדר של אנשים. לסיכום – יש להגביל את האחריות כלפי חוג מסוים של בני אדם שאינו מצומצם מידי. כאשר יש חוג בלתי מסוים של אנשים, אשר לא ניתן לזהות אותם בשם, חובת האחריות נפסקת. 
בייניש – אומרת כי יש להטיל סייג על הרחבת היקף החובה של הבנק כלפי חוג בלתי מוגבל של אנשים העשויים לסמוך על המידע שמסר.

דוגמא לדבריה של בייניש: מתוך פס"ד   caparo industriesהעובדות: התובעים ניסו להשתלט על חברה אחרת ע"י רכישת המניות שלה. לפני שהחלו ברכישה הסתמכו על הדו"ח השנתי שנחתם ע"י רוה"ח של אותה חברה. לאחר שרכשו את המניות, הסתבר להם כי הדוח לא שיקף את מצב החברה האמיתי, והמניות שלהם נפלו בצורה דרסטית ונגרם להם נזק כלכלי מאוד כבד.

הם הגישו תביעה נגד רואה החשבון וטענו כי הסתמכות על הדו"ח שהפיק וכתוצאה מההסתמכות נגרם להם נזק כלכלי. אך ביהמ"ש פסק כי דו"ח רואה החשבון לא אמור לסייע לגורמים שאינם קשורים לחברה. בית הלורדים פסק כי מדובר בדוח פנימי. בית הלורדים פחד מכך שהחברה תחוב בחובת זהירות כלפי קב' בלתי מוגדרת של אנשים. אמר בעצם שאם חוו"ד לא ניתנה לחברה שרצתה להשתלט, לא קמה חבות נזיקית.

פ"ד קפלן נ' נובוגרוצקי:

מהי חובת זהירות שחייבים בעת ניהול מו"מ לחוזה? מצד אחד ס' 12 לחוק החוזים מחייב תום לב בקיום מו"מ,  ומצד שני ס' 35-36 לפקנ"ז העוסקים ברשלנות. בית המשפט קבע שיכול להיות מצב בו תוטל על אחד הצדדים חובה להימנע מלהציג מצג שווא רשלני (לא מדובר בהכרח בהטעיה, אלא ייתכן שמדובר באי הצגת מידע חשוב)

* ראינו שהפסיקה הישראלית מכירה בנזק כלכלי גם במקרה של תביעות נגד המדינה. בפ"ד לוי נגרם נזק כלכלי לקרוביו של נפטר כתוצאה מפעולות של המפקח על הביטוח. הוכרה חובת אחריות מושגית אך לבסוף לא הוכרה אחריות קונקרטית. 


מבחינה מבנית עוולת הרשלנות ועוולת הפרת חובה חקוקה מבוססים על עוולה, וגרימת נזק. 

בעוד שבעוולת הרשלנות חובת הזהירות היא פרי של מדיניות משפטית (למרות שמוזכרת בס' 35 היא עוצבה על ידי בית המשפט). לעומת זאת מפנה אותנו סעיף 63 (הפרת חובה חקוקה) לפקנ"ז למקור סטטוטורי. 

עוולת הרשלנות בהשוואה לעוולת הפרת חובה חקוקה:

היסודות של שתי העוולות שווים - קיומה של חובה, קיומה של הפרה, קיומו של נזק. ההבדל היחיד נעוץ במקור החובה. בעוולת הרשלנות החובה היא פרי מדיניות שיפוטית, ובעוולת הפרת חובה חקוקה החובה היא פרי חוק. החיקוק צריך להיות מחוקק לטובתו של הניזוק, וההפרה צריכה לגרום לניזוק את אותו הנזק שאליו נתכוון המחוקק (פרטים בהמשך). שתי העוולות הן עוולות מסגרת – ביהמ"ש הוא זה שמעצב את התוכן שלהם. בעוולת הרשלנות הוא עושה זאת ע"י קביעת קיומה או היעדרה של חובת זהירות ושל סטנדרט הזהירות הראוי. בעוולת הפרת חובה חקוקה ביהמ"ש מפרש את תכלית החיקוק – האם הוא נועד להיטיב עם הניזוק ומהו היקפו. למרות שמדובר בעוולה שנסמכת על חיקוק, עדיין לביהמ"ש יש מרחב פעולה בקביעה האם אכן נתקיימה העוולה.

מה תהיה המשמעות של הפרת חובה חקוקה מבחינת עוולת הרשלנות? ניתן לראות בהפרת החובה החקוקה אינדיקציה לקיומה של רשלנות (סטייה מהסטנדרט בחברה). בביהמ"ש נקבע כי הפרת חיקוק בדרך כלל תהיה ראייה להתרשלות אולם זוהי אינה ראייה חד משמעית. ההוראה בחיקוק מהווה אינדיקציה לסטנדרט הדרוש. לבית המשפט ישנו חופש בשיקול דעת. 

בארצות הברית, בה בכל מדינה דיני נזיקין אחרים ישנן 2 גישות מרכזיות:

1. הפרה של חיקוק הינה אינדיקציה לרשלנות – (כמו בישראל)  במקרה של הפרת חיקוק מעבירים את הנטל לצד השני שיוכיח שהוא לא התרשל
2. במקרה של הפרת חיקוק – מדובר בחזקה חלוטה של התרשלות. 
במקרה של הפרת חובה חקוקה אין צורך להוכיח אשם, כאשר מתקיימים היסודות של סעיף 63 א' אין צורך להוכיח אשם ולכן דומה הפרת חובה חקוקה יותר למשטר של אחריות מוחלטת מאשר למשטר של רשלנות.
הדרך למזג בין שתי העוולות היא להשתמש בהפרת החיקוק כאינדיקציה לרשלנות.

מהם הטעמים למיזוג בין שתי העוולות? 

1. איחוד בין שתי העוולות יביא לאחידות דוקטרינרית בדיני הנזיקין, וכך תהיה עוולת מסגרת אחת שתשמש בסיס ליצירה שיפוטית, מה שיבטיח צפיות גדולה יותר במשפט. 

2. שתי העוולות בעצם משקפות מדיניות שיפוטית. הדיון יהיה דיון ישיר על האחריות, שלא כמו בהפרת חובה חקוקה, שבה המדיניות השיפוטית היא דרך פרשנות של החוק, וזוהי דרך מעט פיקטיבית לקבוע מדיניות שיפוטית.

3. היום מקור העוולה כבר אינו רלוונטי. מה מקור עוולת הפרת חובה חקוקה? כיצד היא הגיעה לפקודת הנזיקין? מקורה במשפט האנגלי של סוף המאה ה-19. שם במיוחד ביחסי עובדים-מעבידים, הסתבר שהמעבידים יצאו פטורים מעוולות רשלנות בענייני העבודה, וכך יצרו את הכלי של הפרת חובה חקוקה (Breach of statutory duty).

טעמים לשמירה על הפרדה בין העוולות:

1. ישנן עוולות שיתקשו למצוא את מקומן תחת עוולת הרשלנות – לדוגמא – אם הכנסת תקבע בחוק בנוגע לעניין כלשהו סטנדרט זהירות מאוד גבוה, גבוה יותר מסטנדרט הזהירות הסביר. במקרה זה יוכל מי שניזוק לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה ולא בגין רשלנות. 

2. עוולות חוקתיות  - לדעת ברק סעיף 63 מתאים הרבה יותר מסעיף הרשלנות לטיפול בעוולות חוקתיות. 
חוק דיני הממונות העתידי משאיר את המצב על כנו, 
בוחן – יום ה' הבא – הדבר מעיד על עצמו (2-5)
יום ה' שאחר כך – תאונות דרכים – הגדרת תאונת דרכים (לא 8 10 ו-11)
יום חמישי 05 ינואר 2006 - שיעור

מהם היסודות של עוולת הפרת חובה חקוקה? הסעיף קובע חמישה תנאים לקיומה של עוולה זו:

1. קיומה של חובה המוטלת על המזיק מכוח חיקוק (יכול להיות חוק או תקנה).

2. החיקוק נועד לטובתו של הניזוק (צמצום של האחריות). יש להבחין כי אנו מעוניינים דווקא בהוראה הספציפית המגדירה את החובה, ולא החיקוק כולו (איני מתעניין בכותרות וכותרות משנה), לדוגמא חוקי בטיחות בעבודה. 
בפס"ד ועקנין השאלה הייתה האם השלטים נועדו לטובת התובע הניזוק (היה חיקוק לשים שלטים). הייתה אבחנה ישנה שנקבעה בפס"ד שחאדה נ' מדינת ישראל שהבחינה בין חובה לציבור לבין חובה כלפי פרט, שם קבע השופט לנדוי כי רק הטובה לפרט היא טובה שנועדה לטובתו וחובה שהיא לציבור יוצאת מגדרה של העוולה. גם לשופט ברק בפס"ד ועקנין לא היה ברור ההגיון שבאבחנה זו, והוא ניסה לתת הגדרה ברורה יותר לשאלה איזה חיקוק יוצר עוולה כזו. הוא קבע שהחיקוק הוא רק חיקוק שקובע נורמות ורמות התנהגות שבאות להגן על האינטרסים של הפרט (לדוג' בטיחות בעבודה). חיקוק שמטרתו הגנה על המדינה לא נכלל בקבוצה זו של חוקים (לדוג' בגידה). ניתן לחשוב על חקיקה, כגון חקיקה סביבתית או חוק שיווי זכויות האשה, שגם באה להגן על אינטרס אישי וגם על אינטרס חברתי כלשהו.
פ"ד לכדר נ' מדינת ישראל :

המערער (הניזוק) עבד במתפרה, וסייע להרים את אחד מהעובדים שחש ברע. כתוצאה מכך נגרם לו נזק בגב והוא הגיש תביעה נגד המפעל. הפרת חובה חקוקה על שום מה? הייתה הוראה שבכל מפעל צריך להיות אדם מיומן בהגשת עזרה ראשונה והמפעל הפר חובה זו. התובע טען שאם ההוראה הייתה נשמרת ואדם כזה אכן היה העזרה הראשונה הייתה מוגשת בצורה יותר מקצועית והנזק שנגרם כתוצאה מהטיפול הלא מיומן לא היה נגרם. נשאלה השאלה האם ההוראה נחקקה לטובת האדם אשר נפגע, וביהמ"ש קבע כי לא כך הדבר וכי ההוראה נועדה לטובת הגנתם של כלל עובדי המפעל, ולא כדי למנוע נזקים לאנשים שנותנים את הטיפול. במקרה ספציפי זה בית המשפט מפרש מיהם האנשים שסעיפים אלו בפקודת הבטיחות נועדו להגן עליהם. אנשים אלה הם הנפגעים מתאונות, ולא מי שמושיט להם עזרה.
3. המזיק הפר את החובה המוטלת עליו ע"פ החיקוק- כשיש חיקוק, אנו אמורים להיות מסוגלים לקבוע האם הייתה הפרה או לא. לרוב אין שאלות מיוחדות לגבי סעיף זה. בעניין ועקנין, התשובה הייתה פשוטה – לא היו שלטים ולכן הייתה הפרה של החיקוק.
4. ההפרה גרמה לנזק לתובע- צריך להתקיים קשר סיבתי בין הפרת החיקוק לבין הנזק. היכן קיים הדין אשר מדבר על הקשר הסיבתי? דיני הקשר הסיבתי לא מצויים בפקודת הנזיקין. לא בסעיף 63 לפקודת הנזיקין, אלא בסעיף 64 לפקודה ('"אשם" הוא מעשהו או מחדלו של אדם, שהם עוולה לפי פקודה זו, או שהם עוולה כשיש בצדם נזק, או שהם התרשלות שהזיקה לעצמו, ורואים אדם כמי שגרם לנזק באשמו, אם היה האשם הסיבה או אחת הסיבות לנזק; אולם לא יראוהו כך אם נתקיימה אחת מאלה:...(2) אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק...'), וגם בפסיקה אשר התמודדה עם שאלת הקשר הסיבתי העובדתי והקשר הסיבתי משפטי.
     יש להבחין בין סוגי קשר סיבתי:
· קשר סיבתי עובדתי: שרשרת העובדות שהביאו לנזק

· קשר סיבתי משפטי: על מי מכל הגורמים לנזק אפשר להטיל אחריות משפטית
קשר סיבתי עובדתי  - האם הפרת החובה גרמה לנזק:
            קש"ס עובדתי: מבחן הסיבה בלעדיה אין, האם ההתנהגות של המזיק הייתה סיבה בלעדיה אין,   

            אלמלא הופרה החובה, האם היה נגרם הנזק. מבחן האלמלא לא פותר מקרים בהם הסיבתיות  

            בעייתית (בהמשך).

· בפ"ד ועקנין הבעיה הייתה לדעת אם יש קשר סיבתי בין הפרת החובה לתוצאה, יש לדמיין תרחיש היפותטי שבו הייתה מתקיימת החובה וכך להכריע בשאלה.
      ברק אומר כי לא ניתן לדעת מה היה קורה אם הנתבעים היו מקיימים את החובה בחוק והיו מציבים שלטים, ולא ניתן לדעת איך היה מתנהג הניזוק (לביהמ"ש אין כח לדון בתרחישים היפותטיים). ברק יוצר מבחן מקל יותר ממבחן הקש"ס העובדתי, במקרה בו יש ליצור תרחיש היפותטי ע"מ לבחון קיומה של חובת התנהגות (קיומו של מצב בו הרוב לא היו קןפצים, סטנדרטים חברתיים). מספיק שהתובע יוכיח כי במידה והחובה הייתה מתקיימת, סביר שלא היה קופץ למים, זאת גם אם מאזן ההסתברות מראה שאותו נער לא היה רואה את השלט.

· רופא שמגיע מהעלייה ברוסיה, שם היה רופא מורשה, הקים קליניקה בארץ אך לא עבר את מבחני הרישיון של משרד הבריאות. מטפל בחולה, וגורם לו נזק. החולה מגיש נגדו תביעה על הפרת חובה חקוקה. הרופא מוכיח כי נקט בכל הפרוצדורות שרופא סביר היה נוקט. האם אי קיום הרישיון היה איזשהו יסוד לקיומה של העוולה הזו? מבחן הקש"ס העובדתי לא מתקיים שכן אין כל קשר בין האספקט הלא חוקי בהתנהגות שלו לבין הנזק שנגרם לחולה ולכן הרופא יהיה פטור מאחריות נזיקית בגין עוולה זו.  
· נהג פרוע ממהר לפגישה מירושלים לתל אביב ונוסע בגולף כסופה במהירות מופרזת בכביש 1, אך ברח' שינקין, בדרך לפגישה עם חבר מרכז, כאשר הוא נוסע במהירות סבירה, הוא דורס זקנה ערירית, האם ניתן להאשימו בעוולת הפר חובה חקוקה? הניזוק יכול לומר כי אלמלא הוא נסע כל כך מהר בכביש ירושלים-תל אביב הוא לא היה מגיע באותה נקודת זמן ופוגע בו. 
חוקר אמריקאי בשם שאבל ובעקבותיו בתי המשפט הבחינו בין סיבתיות פרוספקטיבית לבין סיבתיות רטרו-ספקטיבית לבחינת הגורמים בלעדיהם אין. סיבתיות פרוספקטיבית (הסתכלות קדימה) היא התנהגות שמעלה את הסיכון לקרות תוצאה קטלנית בעתיד. סיבתיות רטרו' היא סיבתיות של מבחן האלמלא, בוחנים את ההתנהגות בדיעבד. בסיבתיות הפרוס' הנסיעה במהירות מופרזת לא העלתה את הסיכון לקרות התוצאה, מאחר ומראש ידעתי שבתוך העיר ייסע כשורה, בעוד שע"פ הסיבתיות הרטרו' הנסיעה המהירה הביאה לקרות הנזק על פי מבחן האלמלא, שכן אם לא היה נוהג מהר, לא היה מגיע ברגע זה ופוגע בזקנה. כך גם אצל הרופא חסר הרישיון הסתכלות בסיבתיות פרוס' לא תהווה סיבה לתאונה, וכך גם בפרשת ועקנין.

קשר סיבתי משפטי:  
הקשר הסיבתי המשפטי נועד לסנן את אותם גורמים עובדתיים שאומנם תרמו בסופו של דבר לקיומו  

של הנזק, אך אין להם קשר משפטי לכך:

ישנם 3 מבחנים לבדיקת קיומו של קש"ס משפטי (מובאים בפס"ד ועקנין):

· צפיות סבירה – מבחן זהה למבחן הצפיות שבעוולת הרשלנות (בעייתי, מאחר שאין בעוולה זו את יסוד האשם).

· מבחן הסיכון – על מנת לבחון האם להפיל את האחריות על הגורם, יש לבדוק האם הסיכון נופל במתחם הסיכונים אליהם מתייחס החיקוק ושאותם מיועד הוא למנוע. ברק אומר כי מבחן זה הוא המבחן האולטימטיבי, הבודק האם הנזק נפל בתחום הסיכון שהמחוקק רצה למנוע. באותם מקרים הנופלים להגדרה זו מתקיים הקש"ס המשפטי (כך לדוגמא נפתרות שאלות בחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, בדוגמת התאונה בשינקין, חוקי התעבורה בכביש מהיר נועדו למנוע תאונות בכבישים מהירים, ולא בכביש עירוני).

· מבחן השכל הישר.
5. הנזק שנגרם כתוצאה מההפרה הוא נזק מסוג הנזקים אותם התכוון החיקוק למנוע: כאשר מפרש בית המשפט את עוולת הפרת חובה חקוקה הוא משתמש כאן לעיתים גם במבחן הסיכון.                         ע"א 335/80 בריגה נגד מוסטפה:                                                                                        ביהמ"ש קבע כי אמנם בעיקרון תקנות התעבורה יכולות לשמש יסוד לעוולה של הפרת חובה חקוקה. אך האיסור על טרקטור לנסוע על כביש מהיר נועד למנוע הפרעת הסדר ולא כדי למנוע פגיעה בזולת.
6. האם החיקוק התכוון להוציא את התרופה הנזיקית? חיקוק התכוון למנוע אפשרות של סעד נזיקי. קודקס דיני הממונות ויתר על סיפא זו בסעיף.  בפ"ד סולטאן נגד סולטאן - עצם זה שקיימת סנקציה פלילית שלילית לא שוללת באופן אוטומטי את הסנקציה הנזיקית. יש לפרש כל חיקוק כשלעצמו וביהמ"ש מפנה גם להוראות נוספות שיש לצידן סנקציות פליליות כמו תקנות בטיחות בעבודה ותקנות בטיחות בדרכים שלא שוללות תרופה נזיקית שבס' 63.
סוגי חיקוקים נוספים בהם המסקנה שלנו תהיה שהם התכוונו לשלול את תוכנה של עוולת הפרת חובה חקוקה: 

· חוק הגנת הפרטיות קובע שפגיעה בפרטיות היא עוולה אזרחית ופקודת הנזיקין תחול עליה – משמע לא ניתן להחיל עליו את הפרת חובה חקוקה. ניתן להסיק מהוראת חוק המפנה לפקודת הנזיקין מעין פתרון לעניין הסעד.

· לעומת זאת בחוק השליחות ובחוק הכשרות המשפטית אין סעד והפנייה לפקודת הנזיקין ולכן ניתן לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה.
· הגנה של הסתכנות מרצון לא עומדת בעניין החבות בגין הפרת חובה חקוקה. המזיק לא יכול לטעון כנגד התובע שהוא הסתכן מרצון. 

· טענה אחרת שכן רלוונטית – אשם תורם: האם ניתן לטעון אשם תורם כנגד הפרת חובה חקוקה. למרות שהפרת חובה חקוקה מדובר באחריות מוחלטת, ולא מסוג של אשם, ניתן להעלות טענות של רשלנות תורמת (בעיקר ביחסי עובד מעביד – פ"ד קריכלי נ' א.פ.ל בע"מ – שם נאמר כי גם בתביעה של הפרת חובה חקוקה מצד העובד כלפי המעביד ניתן להשתמש בטיעון של רשלנות תורמת. )
אחריות מוגברת והעברת נטל הראייה, לגבי דברים מסוכנים/נמלטים/אש/  חיה:

סע' 38-41 לפק' הנזיקין [נוסח חדש]

פ"ד סולן נ' קופת חולים כללית:

סולן ניגש לניתוח בקע באשכים (כילה), הניתוח נכשל והוא איבד את הפוריות שלו. לא הייתה לו נגישות לנסיבות האירוע בו הוא נפגע. 
פ"ד אדרי נ' חסקל:

שני עסקים שכנים, אחד מהם היה נגריה בה פרצה אש שהתפשטה לעסק הסמוך. לעסק זה לא הייתה כל ידיעה מהו מקור האש ועל הדרך בה היא פרצה. לכן היה להם בעיה להוכיח את הקייס לפי דיני הנזיקין. 

אם אנו מנסים ללמוד את המשותף מפסקי הדין:

· תשתית העובדות שגרמו לתאונה לא הייתה ידועה לתובע. תשתית זו יכולה להיות גם הגורם לשריפה, וגם ראיות שיכולות להצביע על התרשלות או היעדר התרשלות של המזיק. לדוגמא מהם אמצעי מניעת השריפות שהיו בנגריה הראשונה

· לניזוק לא ידועות העובדות ובהתקיים תנאים מסוימים יעבור נטל השכנוע לצד שכנגד שיצטרך להוכיח שהוא לא התרשל. הנטל המועבר כולל גם את שאלת הקשר הסיבתי, וגם את שאלת ההתרשלות (האם המזיק התרשל? האם התרשלותו גרמה לנזק?) במצטבר. 
· העברת נטל השכנוע יוצר דמיון בינם ובין משטר של אחריות מוחלטת אך עדיין ישנם הבדלים בין המקרים:
1. במשטר של אחריות מוחלטת, כאשר מוכח קשר סיבתי נגמר הסיפור. 
2. במשטר אחריות מוחלטת הנטל הוא על התובע להוכיח קשר סיבתי, במקרים אלו הנטל יכול שיועבר לנתבע גם אם לא הוכח עד תום.
האלמנטים של סעיף 38:
1. קיומו של נזק.

2. הנזק נגרם ע"י דבר מסוכן או דבר נמלט.

3. הנתבע היה בעלו של הדבר שמתוכו נמלט הדבר.

גדר ראשון הוא דבר מסוכן או נמלט. ברמה הפילוסופית קשה מאוד לקבוע מהו דבר מסוכן.  ע"פ פ"ד 74/62 פישמן נ' היוהמ"ש נקבע המבחן. המבחן יצר זיקה בין מושג הסיכון והתכונות האינהרנטיות של החפץ, כלומר הסיכון צריך להיות טמון בתכונותיו של החפץ עצמו, לדוגמא: כלי נשק, רכב או סיבי אזבסט (חומר בניה מסרטן משנות ה-70). בעצם הגדרת דבר מסוכן כדבר שקשור בתכונות החפץ זה מוציא מגדר ההגדרה מספר חפצים: 

· למשל כאלו שמטבעם אינם מסוכנים, אולם המצב הוא שהפך אותם למסוכנים. לדוגמא: טלוויזיה, שכשלעצמה אינה מסוכנת, שהונחה במקום גבוה ולא יציב. ספר שנפל על עגלת תינוק.

· הסעיף לא יחול גם על חפצים שיש בהם פגם נסתר שהנתבע לא ידע ולא היה צריך לדעת על קיומם (דברי השופט בך, עמ' 60-61, בפסק הדין בעניין ישראליפט). חוק האחריות למוצרים פגומים מגדיל במידה מסוימת את האחריות של בעלי דבר מסוכן לגבי מוצרים, וזאת ע"י יצירת משטר של אחריות מוגברת, המצריכה קש"ס. 

מהו דבר שנמלט העלול לגרום נזק בהימלטו? בע"א (חיפה) 2618/02 עמר נ' בז"נ. עובד בא לבצע תיקון, וממכונה אחרת נדף גז אשר גרם לו נזק, וביהמ"ש קבע כי זהו מזיק נמלט. בפס"ד ע"א 302/67 מפ"י נ' אשכנזי, היה מדובר על אדמות שגבלו אחת בשנייה, וכתוצאה מהשקיית אדמות הנתבעים הוצפו אדמות התובעים, והדבר גרם להם נזק. ביהמ"ש פסק שהסעיף חל, והדגיש שהוא חל, למרות שהשימוש שנעשה במקרקעין היה שימוש רגיל ומקובל. למרות זאת הוא העביר את נטל השכנוע לבעל האדמה שהשקה את הקרקע, להראות שלא התרשל. 

גדר שני לתחולתו של הסעיף: בפס"ד ע"א 111/68 לפידות נ' שליסר נקבע שאחריות לדבר מסוכן תחול רק במקרה של עזיבה או מסירה, לדוגמא רכב שנעזב או נמסר לניזוק. בפ"ד שניתן לאחרונה ביטל בית המשפט את הדרישה הזו. זיאד נ' חברת חשמל, ילד התחשמל כתוצאה מכבל של חבר חשמל. בית המשפט העליון החיל את סעיף 38 גם על התחשמלות. כלומר הכבל החשמלי לא נעזב ולא נמסר אבל הסעיף עדיין חל. 

בית המשפט מתייחס גם לסטנדרט הזהירות של אדם המחזיק חפץ מסוכן, ממנו נדרש סטנדרט זהירות גבוה יותר עד כדי אחריות מוחלטת במקרים מסוימים (תלוי בחפץ): פ"ד לפידות נ' שליסר הנ"ל .
האם העברת נטל השכנוע בדברים מסוכנים מתיישבת עם מטרות דיני הנזיקין? 

· מבחינה כלכלית הבעלים של נכס מסוכן , על פי המידע שברשותו, הוא מונע הנזק הטוב ביותר (מטעמי צפיות), ומניעתו בעבורו היא הפשוטה ביותר. 
· גם מטעמי צדק מתקן - מי שמחזיק בנכס נוטל על עצמו אחריות ביחס לצדדים שלישיים, ויכול להיות פה אשם. חובת זהירות מוסרית של מי שמחזיק בחפץ מסוכן.
· צדק חלוקתי – ישנה כאן דאגה לקורבן, אך השאלה האם תמיד המזיק צריך לשאת באחריות. אם אנו מניחים שהבעלים של דברים מסוכנים הם בד"כ יותר עשירים מאחרים, או יכולים לבטח עצמם מפני סיכונים, אזי מתגשמת גם מטרת הצדק החלוקתי – בעל הנכס הוא גם מפזר הנזק הטוב ביותר.  

דוגמא למקרה היא ע"א 241/89  ישראליפט נגד הנדלי: אדם נפל לפיר מעלית, לא היה ברור מה גרם לתקלה. טכנאים העידו כי המעלית נמצאה תקינה. (דוגמאות נוספות פס"ד סולן ופס"ד אדרי נ' חסקל).

התובע לא היה יכול להוכיח את התשתית העובדתית לגיבוש העילה שלו. התשתית העובדתית דרשה הוכחות שהנתבע התרשל, ושהנזק אירע כתוצאה מהתרשלות הניזוק.

בכל הפסיקה שבנושא זה קיים קושי ראייתי לתובע להוכיח כי אכן התקיימה העוולה. סעיפים אלו מעבירים בהתקיים תנאים מסוימים את נטל השכנוע לנתבע. העברת נטל השכנוע הופכת את הסעיפים למעין אחריות מוחלטת (יש להראות נזק וקש"ס למעשי המזיק). 

יחד עם זאת קיימים שני הבדלים משמעותיים בין משטר של אח' מוחלטת לבין המשטר שקבוע בסעיפים הנ"ל:
· במשטר של אח' מוחלטת, די להוכיח כי התקיים קש"ס בין התנהגות הנתבע לנזק. כאן הוכחת זהירות סבירה של הנתבע תספיק על מנת לפוטרו מאחריות.

· סע' 38-41 יכולים לחול גם כאשר שאלת הקש"ס לא הובהרה עד תום, כי בהתקיים נסיבות מסוימות עדיין יעבור נטל השכנוע לנתבע.

אשם תורם  – אם הנתבע יוכיח כי התנהגות התובע הייתה תורמת, הוא ייצא פטור מאחריות נזיקית.

מתי יעבור נטל השכנוע  - סעיף 38:   

המקבילה במשפט האנגלי לסעיף 38 הוא ראיינ'ס נ' פלטשר (אך ד"ר פרז חס עלינו, ולא נאלץ לקרוא חומר באנגלית). ישנם שלושה יסודות לסעיף:

· קיומו של נזק.

· הנזק נגרם ע"י דבר מסוכן או דבר נמלט.

· הנתבע היה בעלו של הדבר שמתוכו נמלט הדבר.

גדר ראשון הוא דבר מסוכן או נמלט. מהו דבר מסוכן? בפסק דין ע"פ 74/62 פישמן נ' היוהמ"ש נקבע המבחן. המבחן יצר זיקה בין מושג הסיכון והתכונות האינהרנטיות של החפץ, כלומר הסיכון צריך להיות טמון בתכונותיו של החפץ עצמו, לדוגמא: כלי נשק, רכב או סיבי אזבסטוס (חומר בניה מסרטן משנות ה-70). בעצם הגדרת דבר מסוכן כדבר שקשור בתכונות החפץ זה מוציא מגדר ההגדרה מספר חפצים: 

· למשל כאלו שמטבעם אינם מסוכנים, אולם המצב הוא שהפך אותם למסוכנים. לדוגמא: טלוויזיה, שכשלעצמה אינה מסוכנת, שהונחה במקום גבוה ולא יציב.

· הסעיף לא יחול גם על חפצים שיש בהם פגם נסתר שהנתבע לא ידע ולא היה צריך לדעת על קיומם (דברי השופט בך, עמ' 60-61, בפסק הדין בעניין ישראליפט). חוק האחריות למוצרים פגומים מגדיל במידה מסוימת את האחריות של בעלי דבר מסוכן לגבי מוצרים, וזאת ע"י יצירת משטר של אחריות מוגברת, המצריכה קש"ס. 

מהו דבר שנמלט העלול נזק בהימלטו? בע"א (חיפה) 2618/02 עמר נ' בז"נ. עובד בא לבצע תיקון, וממכונה אחרת נדף גז אשר גרם לו נזק, וביהמ"ש קבע כי זהו מזיק נמלט. בפס"ד ע"א 302/67 מפ"י נ' אשכנזי, היה מדובר על אדמות שגבלו אחת בשניה, וכתוצאה מהשקיית אדמות, הנתבעים הוצפו אדמות התובעים, והדבר גרם להם נזק. ביהמ"ש פסק שהסעיף חל, והדגיש שהוא חל, למרות שהשימוש שנעשה במקרקעין היה שימוש רגיל ומקובל. למרות זאת הוא העביר את נטל השכנוע לבעל האדמה שהשקה את הקרקע, להראות שלא התרשל. 

גדר שני לתחולתו של הסעיף: בפס"ד ע"א 111/68 לפידות נ' שליסר נקבע שאחריות לדבר מסוכן תחול רק במקרה של עזיבה או מסירה.

האם העברת נטל השכנוע בדברים מסוכנים מתיישבת עם מטרות דיני הנזיקין? 

· מבחינה כלכלית הבעלים של נכס מסוכן יכול, על פי המידע שברשותו, הוא מונע הנזק הטוב ביותר (מטעמי צפיות), ומניעתו בעבורו היא הפשוטה ביותר. 
· גם מטעמי צדק מתקן - מי שמחזיק בנכס נוטל על עצמו אחריות ביחס לצדדים שלישיים, ויכול להיות פה אשם.

· צדק חלוקתי – ישנה כאן דאגה לקורבן, אך השאלה האם תמיד המזיק צריך לישא באחריות. אם אנו מניחים שהבעלים של דברים מסוכנים הם בדר"כ יותר עשירים מאחרים, או יכולים לבטח עצמם מפני סיכונים, אזי מתגשמת גם מטרת הצדק החלוקתי – בעל הנכס הוא גם מפזר הנזק הטוב ביותר.  

סעיף 39 : העברת הראיה ברשלנות לגבי אש:
הרציונל דומה לזה של סעיף 38: בעל השליטה באש ובחיה הוא מונע הנזק הטוב ביותר. האלמנטים ההכרחיים דומים לסעיף 38:

· קיומו של נזק.

· הנזק נגרם ע"י אש.

· הנתבע היה אחראי להבערה או בעל השטח ממנו יצאה האש.

פ"ד כורי נ' קסש:

התובע נפגע כתוצאה מאש שהתלקחה בבית המלאכה של הנתבע, שם עבד, כתוצאה מהתלקחות פחית טרפנטין. האם ניתן להחיל במקרה זה את סעיף 39? 

השופט לנדוי קבע כי אפשר ליהנות מהחזקה של סעיף 39 רק כאשר האש מתפשטת מחלקת מקרקעין אחת לאחרת. במקרה הנדון האש התפשטה בבית המלאכה אשר נמצא על אותה חלקת מקרקעין, והסעיף לא חל. 

פ"ד ישן העוסק במיטלטלין – גנור נ' מדינת ישראל:
אש פרצה מתיבת עץ של טלפון שהותקנה ע"י עובדים של משרד התקשורת במשרדו של התובע. באותם ימים היו טלפונים רכושם של משרד התקשורת. האם ניתן להשתמש בסעיף 39, לתובע לא היו ראיות לגבי הסיבות בגללן פרצה האש ממכשיר הטלפון. ביהמ"ש שם סבר אחרת מפסק הדין הקודם, כשהוא עושה הבחנה בין מצב שבו מקור האש הוא מיטלטלין ספציפי לבין מצב שבו היא פורצת במקרקעין. בזה שהסעיף עצמו מבחין בין בעל מיטלטלין לבין תופס מקרקעין, סימן שהמחוקק רצה להפריד בניהם, והנטל במקרה הזה עובר למשרד התקשורת, גם אם הוא אינו מחזיק כרגע במיטלטלין. בעלים של דברים מסוכנים הם מונעי הנזק הטובים ביותר. 
כיצד יכול נתבע לצאת ידי החובה שמוטלת עליו מכוח סעיף 39?

1. הוא יכול להצביע על הנסיבות המדויקות בגללן פרצה האש.

2. בהנחה שהוא לא מצליח להצביע על הנסיבות המדויקות לשריפה, להראות שהוא נקט בכל אמצעי הזהירות הסבירים שראוי היה לנקוט באותן הנסיבות. 
נטל זה הוא במידה רבה כבד, משום שעל הנתבע להראות שנקט באמצעי זהירות סבירים, שהיו אמורים למנוע את מירב התרחישים, וזהו נטל לא פשוט כלל.

סעיף 40 – חובת הראיה ברשלנות לגבי חיה:
נטל השכנוע יועבר לבעלי החיה בשני תנאים: 

1. אם הנזק נגרם על ידי חית בר, או חיה שאינה חית בר ובתנאי שהיא מועדת (בעליה ידע שהיא מועדת לעשות את המעשה). 

2. הנתבע הוא בעל החיה או הממונה עליה. 

סעיף זה נועד לסייע לניזוק על ידי העברת נטל הראייה למזיק. אולם התנאי הראשון קשה מאד להוכחה. מהי חיה מועדת אם זו הפעם הראשונה שבה החיה תוקפת אדם, ולכן הוסף סימן ד'1 אשר יוצר משטר מיוחד של אחריות, שחל רק ביחס לכלבים. 

המשטר הקבוע בסעיף 41א הוא משטר אחריות מוחלטת (בדומה לחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, אם כי כאן אין חובת ביטוח). 

החוק קובע שורה של הגנות בסעיף 41ב, והן התגרות, תקיפת בעלי הכלב או הסגת גבול. (שאלה: אדם נכנס לחצר ובה כלב. האם יכול לתבוע? הוא לא יכול לתבוע לפי סימן ד1, מפני שהוא הסיג גבול, אולם הוא יכול לתבוע לפי דיני הרשלנות הרגילים או מקורות אחרים. ס' 41ג מאפשר זאת.) 
סעיף 41  - הדבר מדבר בעד עצמו (Res Ipsa Loquitur)

קובע 3 תנאים מצטברים להחלתו (בסעיף החוק):

· לתובע לא הייתה ידיעה או יכולת לדעת את הנסיבות שהובילו לאירוע בו ניזוק.

· הנזק נגרם ע"י נכס שלנתבע שליטה עליו.

· רשלנות מסתברת - יותר סביר שהנתבע התרשל מאשר שנקט זהירות סבירה.

עם קיומם של 3 התנאים המצטברים עובר נטל השכנוע שלא הייתה התרשלות לכתפי הנתבע. 
1. היעדר ידיעה של התובע:

מה משמעות הכלל? 

בפ"ד נוימן נ' כהן אמר אגרנט שהמצב של אי ידיעה על נסיבות התאונה, מכוון לאי-ידיעה אישית בעת התרחשות התאונה. לא נאמר שהתובע צריך להוכיח שלנתבע הייתה ידיעה כזו אלא להראות שלא הייתה לו ידיעה סובייקטיבית על נסיבות התאונה. מטרת הכלל היא ליצור תמריץ אצל הנתבע, להציג ראיות במועד הדיון וגלות את האינפורמציה על הנסיבות שגרמו לנזק בבית המשפט, וכך, מדגיש השופט אגרנט, אם הנסיבות מתבררות במהלך המשפט, ניתן לשוב אל דיני הנזיקין הרגילים (מתאים לתפיסה הכלכלית, שכן הצד השולט בנכס זמין יותר למידע). נניח שבעת הדיון מובררות הנסיבות המלאות שהביאו לתאונה, אם כל העובדות מתבררות, למעשה נעלמת הסיבה להחלתו של הכלל, נעלם מסך העמימות ואז חלים דיני הנזיקין הרגילים. סעיפים 38-41 חלים במקום בו נסיבות התאונה מעורפלות ועמומות, ונועדו לסייע לניזוקים.    

2. לנתבע תהיה שליטה מלאה על הדבר שהביא לתאונה: 
בעל השליטה הוא בד"כ גם בעל הידיעה (הוא מודע לסיכונים, ויכול לשלוט בו), ועליו נופלת גם האחריות לדאוג לצדדים שלישיים. מי שבעל השליטה מחזיק באינפורמציה, ועליו להראות שהתאונה לא קרתה כתוצאה מהתרשלותו.  

איך מפרשים את תנאי השליטה? מהי מידת השליטה הנדרשת על מנת שיסודות התנאי הזה יתקיימו?

הויכוח בין השופטים בפ"ד ישראליפט:

אדם צעד לתוך מעלית שלא הגיעה, צנח 3 קומות ומת. השופט בך בדעת מיעוט, פרש את תנאי השליטה כדרישת שליטה גמורה, שולל כל אפשרות שאדם אחר זולת הנתבע יכול היה להתערב במצב הנכס. במקרה שלפנינו, חברת המעליות הייתה אחראית על התחזוקה השוטפת של המעלית, אבל לדיירים עדיין הייתה שליטה על המעלית (לוועד הבית היה מפתח). השופט מצא, לעומתו, בדעת הרוב, מציע מבחן גמיש יותר, וטוען שתכליתו של מבחן השליטה היא לזהות את מי שהייתה לו זיקה מיוחדת לנכס, והזיקה יכולה להתקיים גם כאשר הנתבע לא היה בעל החזקה הבלעדית בנכס, ואפילו אם החזיק בנכס בעבר. השופט מצא מדגיש שהמבחן אינו טכני ופורמאלי אלא מבחן ענייני ומעשי, השואל האם בעל השליטה בנכס היה בעל היכולת הטובה ביותר למנוע את התאונה. מאפייני המבחן: טיב זכות השליטה בנכס, עד כמה הוא הפעיל זכות זו, ועד כמה גורמים אחרים היו יכולים להתערב. כאשר מצא מפעיל את המבחן על המקרה שלפנינו, הוא קובע כי חברת המעליות היא אכן מונע הנזק הטוב ביותר, וכי השליטה הייתה ביד החברה.

גישתו של מצא יכולה להשליך על נושא החבות של כל מיני יצרנים וספקים (לדוגמא בחברה המספקת גז, בקבוק קולה שהתפוצץ וגרם נזק). עדיין יש לשכנע את בית המשפט שהרגע הקריטי היה רגע הייצור, שם עוד הייתה לחברה שליטה מלאה, טרם העברת הבקבוק לחנות. התוצאה של פ"ד ישראליפט מקנה פרשנות מאוד גמישה לפרש את מושג השליטה. המבחן הראוי לקיומה של שליטה אינו טכני פורמאלי ומבוסס על חזקה מלאה.   
חוק האחריות למוצרים פגומים מטפל אף הוא באותה סוגיה. במוצרים פגומים ע"פ שיטתו של מצא ישנם שיקולים לכאן ולכאן. סעיף 4א(1) לחוק האחריות למוצרים פגומים תש"ם-1980 קובע כי ליצרן תהא הגנה אם הפגם שגרם לנזק נוצר אחרי שיצא המוצר משליטתו. סעיף 4א(3) לחוק זה קובע כי אם המוצר יצא משליטת היצרן שלא מרצונו, והוא הזהיר את הציבור משימוש במוצר זה - גם תהא לו הגנה.

האם תנאי השליטה מתקיים בתביעות של רשלנות רפואית? 
פ"ד סולן ופ"ד חמוטל רז נ' בי"ח אלישע (ע"א 206/89). 
פ"ד רז - יולדת שהגיעה לביה"ח, והתינוקת שלה נדבק בחיידק קולי כתוצאה מהאינפוזיה שקיבל בביה"ח. בפס"ד סולן נאמר כי "נכס" יכול להיות מכשירי הניתוח שהרופאים השתמשו בהם, ובפ"ד רז נאמר כי "נכס" יכול להיות כל עצם בשליטת ביה"ח (כלי ניתוח, כלי אוכל ומכשירי סניטציה), זוהי כמובן פרשנות רחבה מאוד. 

3. רשלנות מסתברת -  אירוע המקרה מתיישב יותר עם המסקנה שרשלנות של הנתבע מאשר עם רשלנות של התובע:
מתי נפעיל את סעיף 41 על כל שלושת תנאיו? על כך נתעורר הויכוח בפ"ד נוימן ובפ"ד סולן. דעת הרוב הייתה כי לאחר שהובאו כל הראיות יש לבחון האם התובע עמד בנטל ההוכחה כי אכן הייתה רשלנות מצדו של הנתבע, ובמידה ועשה כן, יעבור נטל השכנוע אל הנתבע. ד"ר פרז לחלוטין לא מסכים לדעת המיעוט (אנגלרד ולנדוי) מאחר ולפיה לכאורה הצורך בסעיף נעלם, שכן הוא היה מצליח בתביעתו גם ללא הסעיף, זו הסיבה שהוא אינו מעוניין בהסברתה. הדעה החביבה על פרז מובאת ע"י השופטת שטרסברג (חלק מדעת הרוב) אומרת שהתועלת בסעיף 41 היא במקרים שאף פעם לא יהיו כל העובדות בביהמ"ש, וכל ההיגיון שבו הוא שהתובע לא יכול להוכיח את התשתית העובדתית הנדרשת להוכחה של עוולת הרשלנות. ללא סעיף 41, התביעה של התובע הייתה נדחית שכן הוא לא הוכיח את עוולת הרשלנות. בזכות קיומו של סעיף 41, גם במצב הזה התביעה לא הייתה נדחית, כאשר התובע הוכיח את כל תנאיו של הסעיף בהסתברות של 51 אחוז.

שתי אפשרויות לעמוד בנטל השכנוע:

1. להוכיח כי הנזק נגרם על-ידי אדם אחר. 
2. להראות כי הנתבע פעל בסבירות ולא ברשלנות (לא די בהסבר היפותטי).
העברת נטל השכנוע מכוח שיקולים אחרים:
יכולות להיות 2 טענות מרכזיות מצד התובע:

1. עצם איבוד המסמכים הרפואיים הינו נזק ראייתי כלפי התובע, ומזה קמה עילת תביעה עצמאית (עליה נדבר בהמשך)

2. העברת נטל השכנוע כתוצאה מרשלנות בשמירה על המסמכים הרפואיים.
פ"ד דרוקמן – ביהמ"ש העביר את נטל השכנוע מטעם אחר: איבוד המסמכים הרפואיים של המטופלת (מכל טעם שהוא). אחת מההשלכות של איבוד המסמכים היא עילה לתביעה עצמאית על התרשלות בשמירה על מסמכים (נזק ראייתי – בשל היעדר המסמכים יותר קשה לתובעים להוכיח את התביעה). השלכה נוספת: במישור הראייתי היא העברת נטל השכנוע מהתובע לנתבע בשל אובדן המסמכים. ההיגיון בפעולה זו הוא מתן תמריץ לביה"ח להביא את הראיות בפני ביהמ"ש, כי בעצם ברוב המקרים היכולת של התובע להוכיח את תביעתו, מותנית בידי אותם מסמכים הנמצאים בשליטת ביה"ח. היה ויכוח בין השופטים מה יש לעשות אם היעדרם של המסמכים לא נובע מאשמת ביה"ח או מרשלנות של ביה"ח (נגמר הזמן שנהוג לשמור מסמכים), אבל העניין לא יושב, ומקובל לחשוב שרק אם יוראה אשם כלשהו של ביה"ח באובדן המסמכים יועבר נטל השכנוע.

סדרי הדין:הצדדים מביאים את הראיות, ואז הנתבע רואה שישנה טענה המועלית להחלת ס' 41 ולכן עליו לטעון את כל הטענו האפשריות כלומר גם לטעון לאי החלת הסעיף ובמקרה שיחול הסעיף הוא צריך לטעון לשני דברים:

1. אי התרשלות מצידו.

2.  הוא נקט את אמצעי הזהירות הדרושים.
· האם ס' 41 מתיישב עם מטרות הנזיקין? הוא מתיישב עם מטרות דיני הנזיקין בעיקר בגלל הדגש שהוא מציב הין הנתבע לשליטה על הנכס. העובדה הנ"ל מוכיחה כי הוא מונע הנזק הטוב ביותר וגם כי יש לו אחראיות מוסרית על הסיכונים שהנכס הנ"ל יצר. וממילא נוצר פה תמריץ נאות מהשולט בנכס למנוע את אותם סיכונים הכרוכים בו,ולייצר ראיות המעידות כי הוא לא התרשל. אם הנכס היה נכס שמביא רווח לבעל הנזק (כמו סופרלנד) אז הסעיף מתיישב גם עם צדק חלוקתי.

· במקרה של ריבוי נתבעים,מועלית השאלה האם נחיל את ס' 41?( ע"א 600/86: מגדיש נ' גת גבעת חיים: התאונה אירעה בחצר מפעל פריגת. במהלך הבניה של בית הקירור התקרה קרסה ןחמישה פועלים נפגעו. ובין הנתבעים היו מתכנני המבנה,מזמין העבודה,קבלן שלד,קבלן קונסטרוקציה פלדה, כלומר הרבה נתבעים והשאלה היא האם אפשר להחיל כאן את ס' 41?                                                התנאי הראשון: אכן לנפגע לא הייתה כל ידיעה על הסיבה להתרחשות הנזק. 
      התנאי השני: הבעיה היא למי הייתה שליטה מבינהם על הנזק.
      התנאי השלישי: ההוכחה כי הייתה התרשלות יותר מאשר זהירות. אלמנט של רשלנות      "לכאורית" . קשה מאוד לדעת מי התרשל מבינהם או אם היה שילוב בהתרשלותם. תובע צריך להוכיח קיומו של אשם אצל כל אחד מהנתבעים,ואין מקום להטלת אחראיות קיבוצית אם אנו לא יכולים להוכיח אצל מי מהם היה האשם. וגם אם נצביע על קבוצה של אנשים כי ברור באופן מובהק כי אחד מהקבוצה הנ"ל התרשל,עדיין דיני הנזיקין אינם מחילים את ס'41 ואנו לא נוכל להעביר את נטל השכנוע. התוצאה הזו היא במידה מסויימת תוצאה שאינה הוגנת,על כך אומרת השופטת נתניהו: באותו פס"ד הנ"ל באוביטר-היא אינה שוללת התפתחות אחרת של דיני הנזיקין בעתיד.שבהם יכול התובע להצביע על מעשה רשלני והוא אינו יכול להוכיח מי התרשל מבין הקבוצה עדיין נחיל את ס' 41. (אנו עוד נראה בהמשך כי בשנים האחרונות במד"י ישנה מגמה להפחית את הקש"ס, פס"ד זה עומד בניגוד לגישה הנ"ל) 
לדעת ד"ר פרז, המחלוקת בין מצא לשטרסברג-כהן הינה עקרה. הסעיף מופעל כאשר לתובע אין את הראיות הדרושות. אם בית המשפט כשהוא מסתכל על כל הראיות שהובאו בפניו, חושב שהתקיימו התנאים להפעלתו של סעיף 41, הוא יבדוק האם המזיק עמד בנטל השכנוע ובכך יצא ידי חובתו.

 
1. ההסדר שקדם לחוק
2. המבנה של ההסדר החדש – כללי
(בוטלה שיטת האשם, ונקבעה אחריות מוחלטת על נהג הרכב, ללא כל התייחסות לשאלת הרשלנות).

עד 1975 נפגעי תאונות הדרכים הגישו תביעות נזיקין והתבססו על פקודת הנזיקין. דבר זה יצר בעיות:

צדק חלוקתי – צדק כלפי הקורבנות של אונות דרכים:

1. תאונות פגע וברח – הפוגע לא ידוע והנפגע נשאר בחוסר כל ובלי אפשרות לקבל פיצויים.

2. תאונות דרכים מתרחשות בשבריר של חוסר תשומת לב, לא תמיד ידוע בדיוק מה קרה, וקביעת הרשלנות היא בעייתית. הנזק הוא לא תמיד בעל פרופורציה לאשמה, חוסר תשומת לב של שניה יכול להוביל לנזק גדול. לא פשוט להביא עדים. 
צדק מתקן – האם נכון לבסס את האחריות בתאונות דרכים על בסיס של אשם, אולי זהו סיכון מסוים שכולנו לוקחים על עצמנו בשל השימוש הניכר בכלי תחבורה.
3. עומס גדול על בתי המשפט (זמן ממוצע להידיינות היה 3.5 שנים).
4. התהליך היה ארוך, והוביל לכך שהנפגעים נאלצו להתפשר על מנת לקבל את הכסף מוקדם, ולא להיוותר חסרי כל עד שיסתיים המשפט.
כיום רוב הוויכוחים בנוגע לחוק נסבים על שאלות משפטיות כגון מהי תאונת דרכים ולא בנוגע לשאלות של אשם המצריכות כלים משפטיים כבדים יותר.

האלמנט המרכזי שהטריד את המחוקק היה בכל אופן עשיית צדק כלפי הקורבנות. 
לכן בוטלה שאלת האשם והוטלה אחריות מוחלטת על נהג הרכב ללא כל התייחסות לשאלת הרשלנות.

המבנה של ההסדר החדש:

1. סעיף 2 לחוק קובע כי האחריות היא מוחלטת ומלאה, ואין נפקא מינה אם היה או לא היה אשם מצד הנוהג ואם היה או לא היה אשם או אשם תורם של אחרים. 
2. גובש קנה מידה אחיד לחישוב הפיצויים (סעיף 4) וכן הוגדרו נהלים למתן פיצויים עיתיים ופיצויים תכופים. 
3. בצד המשטר של אחריות מוחלטת יצר החוק, בשילוב עם פקודת ביטוח רכב מנועי, משטר מחייב של ביטוח אישי + ביטוח אחריות (צד ג' ), להם התווספה מערכת של ביטוח סטטוטורי (קרנית) שנועד להבטיח כיסוי ביטוחי גם לנפגעים העשויים ליפול בין הכיסאות (תאונות פגע וברח, מבטח שפשט את הרגל, ומקרים נוספים). מנגנון הביטוח למעשה מפזר את עלות התאונות על כלל קהילת הנהגים, למרות שהכסף משולם על ידי קרנית, חלק מפרמיות הביטוח של כל נהג מגיע לקרנית. 
4. נקבע עיקרון ייחוד העילה: חוק הפיצויים יוצר הסדר של פיצוי 'בלא אשם' – עילת התביעה בנזיקין מתבטלת. עיקרון זה נקבע בסעיף 8 לחוק הפיצויים. אם הגדרת התאונה בה היית מעורב עונה להגדרת תאונת דרכים ניתן לתבוע אך ורק לפי חוק הפלת"ד ולא לפי עילה אחרת מפקודת הנזיקין. 
· כאשר מדובר בתאונת דרכים של מספר כלי רכב, כל נוהג אחראי לנזקי הגוף של נוסעי הרכב שלו.

· כאשר מדובר במספר כלי רכב והולך רגל, אחריות הנהגים תהיה ביחד ולחוד (כלומר הניזוק יכול לתבוע את מלוא הנזק מכל אחד מהנהגים, והם יתחלקו בנטל ביניהם). 
· הניזוק יכול לתבוע בצורה ישירה את חברת הביטוח ולא צריך לתבוע קודם כל את המזיק (סעיף 20 לפקודת הביטוח)
· פוליסת החובה שמוצאת מכוח פקודת הביטוח מכסה את הנוהג לפי כל חבות שעשויים לחוב לפי חוק הפלת"ד. כלומר ביטוח החובה של כל נהג מכסה אותו באופן מושלם מכל תביעה שיכולה להיות מוגשת נגדו.
· תאונה עצמית: החוק מחייב כל נהג לבטח גם את עצמו – גישה פטרנליסטית.
יום חמישי 12 ינואר 2006 – שיעור 19:
פ"ד חוסיין נ' שלמה טורם:

הייתה תאונת דרכים, הניזוק הגיע לבית חולים. הייתה התרשלות בביה"ח ונגרמה הרעה במצבו של הנפגע בתאונת דרכים. הפוגע וחברת הביטוח ('הסנה') הגישו הודעה לצד שלישי לביה"ח, כלומר תביעה מצד שלישי להשתתף בנזק,  שהם חבים מצד הרשלנות במעשיהם. ביה"ח טען שאין עילה לתביעה בשל סעיף 8 לחוק הפלת"ד. ביהמ"ש מצא שאכן ייחוד העילה יחול גם כאן, כי תכלית החוק היא בפיצוי מהיר של הנפגע, ואיננו רוצים משפט ארוך של רשלנות (הבעיה היא בחוסר תמריץ להתנהגות נאותה של רופאים). 

פ"ד ליפשיץ נ' מדינת ישראל:
לאדם נגרם נזק גוף והוא קיבל פיצוי, חלה החמרה במצבו והוא הובהל לבית חולים, שם לטענתו נגרם לו נזק גוף נוסף ברשלנות. בית החולים טען כי ייחוד העילה לא מאפשר לחולה לתבוע בנזיקין, אם כבר התקבלו פיצויים בהתאם לחוק הפלת"ד.  
ייחוד העילה גם בסעיף 9 לחוק הפלת"ד

בתי המשפט החילו את העיקרון של ייחוד העילה גם על תביעות 'חזרה לפי החוק' (סעיף 9 לפלת"ד) – תביעת השתתפות על פיצוי ששילמת. אך ישנם חריגים (כמפורט בסעיפים הקטנים לסעיף זה). כך 'קרנית' יכולה לתבוע מי שחסר ביטוח. סעיף 9(ב) קובע שחבותו של החריג תהא לפי פקודת הנזיקין. כך לכאורה נצטרך למצוא אשם, למרות שבתחילה חיפשנו אחריות מוחלטת. בפס"ד קרנית נ' אברהם דנו על מקרה שכזה, וביהמ"ש פסק שמפקודת הנזיקין נלמד את חלוקת האחריות בין מגיש תביעת 'ההחזרה' לבין 'המוחזר' (סעיף 84(ב) לפקודת הנזיקין), אך האחריות תישאר אחריות מוחלטת.

ישנם כמה הסדרי ביטוח אפשריים לנזקי גוף:

· ביטוח צד א' – ביטוח המגן על הנהג ועל נוסעי רכבו בלבד.
· ביטוח צד ג' – ביטוח אחריות, מכסה את הנהג מפני פגיעות שעלולות להיגרם לצדדים נוספים או להולכי רגל. (החוק הישראלי שילב את שני הביטוחים הללו).
· אחריות יצרן
· ביטוח לאומי - אם היינו מתייחסים לתאונות דרכים כתאונות רגילות היינו מצרפים זאת למסגרת ביטוח לאומי, והיינו משלמים על כך כרגיל.

הבעיות שיכולות להסתדר בהסדר של ביטוח חובה:

משטר של אחריות שמבוסס על ביטוח חובה יכול לעוות את התמריצים של המעורבים בתאונה יכול לעוות את התמריצים של המעורבים בתאונה בשני היבטים :
· moral hazards

· adverse selection

MORAL HAZARDS
אינטרס אישי למנוע נזק עצמי

אינטרס מוסרי להימנע מלהזיק לאנשים אחרים

חשש מסנקציה פלילית 

חשש מעליית מחיר הפרמיה הביטוחית לנהגים מסוכנים

ADVERSE SELECTION
לא ניתן לבסס את הפרמיה כך שתכלול את עלות הסיכון בכל נהג ונהג. יכול להיווצר מצב בו נהגים מסוכנים יותר יסובסדו על ידי הנהגים הזהירים. 

בעיה נוספת הינה חוסר צדק – נהגים עניים מסבסדים נהגים עשירים. הפרמיה לא מבוססת על הכנסת הנהג אולם הפיצוי כן. 
המצב בישראל – פרמטרים של ביטוח:

כדאי לעשות סקר שוק גם לפני ביטוח החובה.
הפרמטרים בהם משתמשות חברות הביטוח בקביעת מחיר הפרמיה:

נפח המנוע , מין הנהג ,גיל, ותק רישיון נהיגה, מספר תביעות קודמות, הימצאות כריות אוויר ברכב, מספר תביעות קודמות בשנים האחרונות.
אחריות לפי החוק:
מיהו משתמש ומיהו המתיר?

המבחן הסיבתי:

א. מיהו משתמש? האם ייתכנו שני משתמשים? 

המבחן לשימוש הוא מבחן השליטה והפיקוח לפי סעיף 2 (א)

ב. מיהו המתיר? 
יום שני 16 ינואר 2006 – שיעור 20:

פ"ד אסרף:
התובעת נהגה בהיתר שקיבלה מנהג ששכר את הרכב מחברת השכרה, בעלת הפוליסה. 

בית המשפט חזר על הלכת הרשות הראשונית לפיה די במתן רשות ראשונית של בעל הרכב לשימוש ברכב, ואין לפטור את חברת הביטוח מהאחריות שלה לפי הפוליסה. אין חריגה מהמותר לפי הפוליסה. הייתה פה כביכול סטייה ממקבל הרשות (השוכר) בכך שהרשה לתובעת לנהוג במכונית, בית המשפט קבע שסטייה שכזו מההיתר הראשוני, מסירת הנהיגה לצד שלישי, איננה שונה במהותה מחריגה  אחרת מהרשאה (כגון סטייה ממסלול מוסכם – פרשת פחימה, או סטייה ממטרת הנסיעה – פרשת אלחדד). 

לעומת זאת, כאשר עצם המסירה לנוהג נוסף מפרה הוראה מהוראותיה של הפוליסה, לדוגמא מסירה לנהג שאין לו רישיון נהיגה, לא תחול הלכת ההיתר הראשוני. אין לייחס לנותן הרשות הראשונית מתן הרשאה לנהיגה בניגוד לכללי הביטוח.

הגבלת זכאותם של נפגעים (סעיף 7 לחוק הפלת"ד)

- אנשים שיוצרים סיכון תחבורתי גדול יותר בכביש (חסרי רישיון, מפרי חוק, פושעים)
- תמריץ לנהגים לעשות ביטוח חובה – מי שאין לו ביטוח חובה לא ייהנה מפיצויים

באופן כללי – נהגים שנפל פגם כלשהו בהתנהגותם. הפגמים יכולים להיות שונים מאוד (מי שנוהג ברכב על מנת לבצע פשע, לעומת נהג ללא ביטוח חובה). אולם שלילת הפיצויים משמשת את תקנת הציבור. 

נפגעים אלה אינם זכאים לפיצויים לפי חוק זה. הם עדיין יכולים להגיש תביעה לפי פקודת הנזיקין.
אבל לא יוכלו לתבוע את חברת הביטוח, כך שאם מדובר בתאונה עצמית הם לא יוכלו לתבוע על הנזק שנגרם להם.

סעיף 7.א. – זכאותו של נוהג בהיתר לתבוע פיצויים – מי שנוהג בהיתר ברכב ללא ביטוח, ושלא ידע על כך שהוא לא מבוטח, ולא היה עליו לדעת בנסיבות העניין, יזכה לפיצויים לפי הפלת"ד. 

סעיף 7.ב. – מבחין בין נהג שנפגע והתלויים שלו. נהג שלא זכאי לפיצויים ונפטר, התלויים שלו יכולים לתבוע פיצויים לפי הפלת"ד. 
על פי הגדרת תאונת דרכים, מאורע שנעשה במתכוון אינו תאונת דרכים והפלת"ד אינו חל עליו. לעומת זאת, לו היינו מחילים על נסיבות אלו את סעיף 7.1 נראה כי ההגדרה של תאונת דרכים מתקיימת אך הנפגע לא זכאי לתבוע לפי הפלת"ד. מה לגבי תלויים במקרה שהניזוק נהרג?
פ"ד עיזבון לזר:

אדם ביקש לשים קץ לחייו ונשכב על פסי רכבת ונהרג. נניח שהוא היה נפצע בלבד. בית המשפט קבע כי ההגדרה של תאונת דרכים גוברת על סעיף 7.1. המקרה נופל לגדר הסיפא של הגדרת תאונת דרכים ולכן חוק הפלת"ד אינו חל. 
מה הניע את המחוקק בסיפא זו?
הרעיון הוא שלא מדובר בסיכון תעבורתי, ולכן לא ראוי שכלל ציבור הנהגים ישאו בנזק שנגרם כתוצאה ממעשים כגון אלה.

איך נפרש את הסיפא הזו? 

ישנה התלבטות לגבי גורלם של תלויים, וצדדים שלישיים שלא היו מעורבים באינטראקציה הפלילית שביקש המחוקק להוציא אל מחוץ לחוק הפלת"ד. 

לעניין הכוונה – כלי ראשון שבית המשפט אימץ על מנת לצמצם את דרישת הסיפא, לדוגמא מי שנהג בשכרות לא התכוון  לגרום לתאונה, אין לראות בכוונה של אדם שהתכוון להציל נפש או רכוש ויש לראות בכך כוונת הצלה ולא כוונת תאונה. במקרים אלה אין רצון חופשי לגרום לתאונה ולכן לא נראה מקרים אלה ככוונה.

השופט אור בהערת אגב באוביטר, אומר שלדעתו החזקה הממעטת חלה באופן שווה על כל השחקנים המעורבים בתאונה, וזה נכון בין אם מחולל התאונה הצליח לפגוע בקורבן המיועד ואם לווא. כולם לא יהיו זכאים לפיצוי לפי הפלת"ד. פרשנות זו שמה קווים מאוד ברורים על מנת לפרש את הסיפא אך היא בעייתית מבחינה חברתית-סוציאלית. 

על פי השופט אור סעיף 7.1. יחול על אותם מקרים בהם המאורע נעשה במתכוון, אולם הנזק לא נגרם על ידי המעשה עצמו אלא על ידי השפעתו של המעשה על השימוש ברכב המנועי. 
שטרסברג כהן סבורה כי סעיף 7.1. למעשה מרוקן מתוכן.
הזיקה בין סעיף 7 להסדר החוזי – הפוליסה:
כאשר נוהג נכנס לגדר אחד מהסעיפים בסעיף 7 נשללת זכותו של הנהג לפיצויים אפילו אם הפוליסה שלו חלה על המקרה והיא ברת תוקף . סעיף 7 מהווה שלילה סטטוטורית של הזכות של הנהג לקבל פיצויים לפי הפלת"ד. כביכול חופש החוזים אמור לאפשר לחברות ביטוח להציב תנאים מגבילים בפוליסה. 
תניות וולונטריות בפוליסת הביטוח – החוק הגביל את האפשרות לתניות המגבילות זכאות נפגע לפיצוי. עיקרון חופש החוזים והאוטונומיה של כל צד לחוזה מכורסם ע"י מגבלות אלו. סעיפים 13-15 ו18 לפקודת הביטוח לרכב מנועי הן מגבלות שכאלו (כלפי המבוטח וכלפי צד שלישי). פרט לסעיפים אלו יש הוראות חקיקתיות אחרות היכולות להביא לבטלותן של תניות וולונטריות בפוליסת הביטוח, כגון: חוק חוזי הביטוח, חוק הפיקוח על עסקי ביטוח וסעיף 30 לחוק החוזים (תקנת הציבור).
גם הפסיקה יצרה כללים ביחס לתניות וולונטריות. האבחנה היא בין תניות אשר המבוטח יכול לשלוט על קיומן, לתניות אשר על קיומן המבוטח אינו שולט, וממילא גם אינו מפר, אשר יהיו בטלות מעיקרן. בפ"ד אשור נקבע כי תנאים של איזור גיאוגרפי הם בשליטתך, אך במי תפגע זה לא בשליטתך. כמו כן יש לציין שנהיגה ללא ביטוח היא גם עבירה פלילית, ולכן הלכת אשור משמעותית גם לפן הפלילי.

כוחן של חברות הביטוח להגביל את הכיסוי הוגבל הן בחקיקה והן בפסיקה :
סעיף 13,14, 15, 18 לפקודת הביטוח: 

סעיפים 14-15 קובעים שורה של הגבלות בנוגע ליכולת של צדדים שלישיים לתבוע את נזקם:

סעיף 14 א' שולל את תוקפם של תנאים הדורשים מהמבוטח להודיע על קרות התאונה, או האוסרים על המבוטח לתת מידע לצד שכנגד.

סעיף 15 

תנאים שהמבוטח יכול לשלוט עליהם כמו היכן הרכב יכול לנוע, או כמה אנשים יכולים לנסוע ברכב, או כל מגבלה אחרת שמצויה בשליטתו של בעל הפוליסה

מי יכול לתבוע את קרנית:

- כאשר הנוהג האחראי לפיצויים אינו ידוע (פגע וברח)

- כאשר אין את מי לתבוע מאחר ולמבטח אין כסף

מהיכן מקבלת קרנית את כספיה? אחוז אחד מפרמיה של כל מבוטח מועבר לקרנית. 

מהו שיעור הפיצויים?

החוק מגביל את הפיצויים בכמה מישורים:
1. בחישוב הפיצויים בשל אובדן השתכרות לא תובא בחשבון הכנסה העולה על שילוש השכר הממוצע במשק. 

2. סעיף 3 קובע כי הפיצויים בשל נזק שאינו נזק ממון (כאב וסבל למשל) לא יעלו על סכום כסף מסוים. 

יום חמישי – קשר סיבתי לקרוא (השיעור ב-14:00) – ביום רביעי תרגיל על הגדרת תאונות דרכים



ישנה בעייתיות מאוד עמוקה בסוגיה זו.

הפתרונות רבים, מגוונם ושנויים במחלוקת. הפולמוס על כך נרחב וניתן למצוא מאות מאמרים בנושא. 
איפה מצויה סוגיית הקשס"ב בפקודת הנזיקין?

מוסדרת בסעיף 64 לפקנ"ז, הכולל את דיני הקשר הסיבתי שחלים על כל מכלול דיני הנזיקין (לא רק פקודת הנזיקין). סעיף זה התפרש בפסיקה כמתייחס גם לדרישת הקשס"ב העובדתי וגם הקשס"ב המשפטי. 

סעיף 64:

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

(1) הנזק נגרם על ידי מקרה טבעי בלתי-רגיל, שאדם סביר לא יכול היה לראותו מראש ואי-אפשר היה למנוע תוצאותיו אף בזהירות סבירה; 
(2) אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק;

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

המבחן המקובל בפסיקה הוא מבחן האלמלא but for case :

האם התנהגות המזיק הינה סיבה בלעדיה אין?
בהרבה סוגיות נזיקיות מבחן האלמלא לא נותן לנו מענה ראוי, הבעייתיות של המבחן היא כפולה:

1. הוא לוכד ברשתו שרשרת ארוכה של גורמים, החל במעוול עצמו וכלה בכל אילן היוחסין שלו (הוריו מולידיו וכד'...) . 

2. שורה ארוכה של מקרים הנופלים תחת "עמימות סיבתית" בהם מבחן האלמלא נותן תשובה שלילית למרות שאינטואיציית הצדק דורשת תשובה חיובית. 
הקשר הסיבתי המשפטי:
מבין שלל הגורמים שהקשס"ב העובדתי מעלה בחכתו, על אילו גורמים נטיל אחריות נזיקית?

מהם המבחנים שנקבעו בפסיקה לצורך זה?
1. מבחן הצפיות

2. מבחן הסיכון
3. מבחן השכל הישר
· מבחן הצפיות הסבירה (בעוולות עם גורם של אשם) – זהה למבחן הצפיות שבעוולת הרשלנות, נטיל אחריות רק על גורם שיש עמו אשם. צפיות היא רק ביחס להתקיימות נזק, ולא ביחס להיקף הנזק (עיקרון הגולגולת הדקה). גם התערבות של גורם פלילי יכולה לנתק את הקשר הסיבתי אם יבטל מבחן הצפיות. לדוגמת הרופא הרשלן, לא נטיל על פרופסור לאנטומיה שלימד את הרופא הרשלן, אחריות נזיקית. 
סעיף נוסף העוסק בשאלה הוא סעיף 76, אשר מרחיק את המבחן, רק לנזק הבא באורח טבעי, וזוהי למעשה שאלת הסיכון. 
מבחן זה אינו רלוונטי לגבי עוולות שלא מבוססות על אשם (פלת"ד, הפרת חובה חקוקה), 

לצורך עוולות אלה פותח מבחן הסיכון:

· מבחן הסיכון (בעוולות ללא אשם – עוולות של אחריות מוחלטת) – ברק (בפס"ד ועקנין) אומר כי מבחן זה בודק האם הנזק נפל בתחום הסיכון שהמחוקק רצה למנוע. בכל מקרה אשר ייפול בגדרי אותם המקרים נאמר כי מתקיים הקשס"ב המשפטי. 
· מבחן השכל הישר -  common sense על השופט להפעיל את השכל הישר שלו. 
כיום שני המבחנים המרכזיים הם מבחן הצפיות ומבחן הסיכון.

מבחן הצפיות:
* הצפיות הטכנית – מה נדרש?

ע"פ דיני הנזיקין די אם נצפה את סוג הנזק והאופן הכללי בו הוא אירע. לא צריך לצפות את השתלשלות הנזק. 
מה קורה כאשר ישנו גורם מתערב? מתי נראה התערבות צד ג' כמנתקת את הקשס"ב המשפטי?
     פ"ד ולעס:

נקבע כי חברת האוטובוסים יכולה לצפות שעלולה להתבצע אלימות בתחנה המרכזית, ולכן עליהם להעמיד מאבטחים בתחנה. בית המשפט קבע כי השאלה אינה שונה מכל טענת התרשלות אחרת. יש לבדוק גם אם ההתנהגות הפלילית הייתה במסגרת הצפיות. 
· סעיף 64 (3) מכוון כלפי קטין מתחת לגיל 12 ונועד שלא ייחסו לו אשם תורם. 
· בקוד האזרחי החדש תבוטל החסינות שהוענקה לקטינים. 
סעיף 76 מתייחס לסוגיית ריחוק הנזק :

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

(1) סבל התובע נזק, יינתנו פיצויים רק בשל אותו נזק שעלול לבוא באורח טבעי במהלכם הרגיל של הדברים ושבא במישרין מעוולת הנתבע; 
(2) סבל התובע נזק-ממון, לא יינתנו לו פיצויים בשל הנזק אלא אם מסר פרטים עליו בכתב-התביעה או בצירוף לו. "

עיקרון הגולגולת הדקה:

התשובה לסעיף 76 (1) הוא שכאשר יש צפיות לגבי סוג הנזק, במקרה זה מכה חזקה על הגולגולת, גם התקף לב שיבוא בעקבותיה צריך להיכנס בגדר הצפיות לנזק, ומתקיים קשר סיבתי משפטי. 
קשר סיבתי עובדתי:

לגבי האבחנה בין קשס"ב משפטי ועובדתי, ניתן למצוא את האבחנה שהקשס"ב העובדתי נועד לאתר לנו את המציאות האובייקטיבית והקשס"ב המשפטי נועד לתת לנו כלים אובייקטיביים להפעלת מדיניות משפטית ולאפשר להחליט על אילו מבין הגורמים נטיל אחריות משפטית.
לדעת המרצה, המציאות העובדתית בפסקי הדין אינה אובייקטיבית וגם היא פרי של מדיניות משפטית. איך יכולה לבוא לידי ביטוי דעתו של השופט או הפרשן לגבי העובדות?

הכרעות בנושאי הקשר הסיבתי העובדתי והקשר הסיבתי המשפטי תלויות (כרגיל) בעמדות בשאלת מטרות דיני הנזיקין. 

· נניח שמטרת דיני הנזיקין היא צדק מתקן – ייחוס אחריות לאדם שנפל פגם בהתנהגות שלו בהיבט המוסרי. אם נדבוק בעמדה זו, נאלץ לאמץ כללים דווקניים לעניין הקשס"ב, ונבקש להטיל אחריות רק על מי שאחראי באופן אישי לנזק (לא על כל רשלן, אלא דווקא על הפוגע).
· אם אנו דוגלים בתפיסה של צדק חלוקתי, אנו מאמינים שדיני הנזיקין צריכים להביא לכך, שמי שנפגע – יפוצה, ונעביר עושר משכבות חזקות יותר לחלשות יותר. כך נטיל אחריות נזיקית על תאגידים וחברות ונחליש את מבחן הקשס"ב על מנת להטיל אחריות עליהם (כך גם במלך נ' קורנהויזר נפסקה אחריות מלאה ללא קשר סיבתי עובדתי).
· אם ננקוט בשיטה המשפטית הכלכלית, נאמר כי כללי הקשס"ב צריכים להרתיע, ולהביא למזעור ההוצאות הכלליות של תאונות ולהתנהגות אופטימאלית.
הבעייתיות בקשר הסיבתי

ישנן מספר קטגוריות בעייתיות בעניין הקשר הסיבתי:

קטגוריות אלו דומות למאמר של פורת ואלכס שטיין ('דוקטרינת הנזק הבעייתי' עמ' 191-211), ומשקפים פסקי דין מוכרים מתחום הנזיקין.

1. גרם נזק בעוולה כאשר זהות המעוול אינה ידועה: 
מספר נתבעים כאשר לא ברור מיהו המעוול הספציפי. לפעמים אף קיימת הסתברות מסוימת שהנתבע גרם לנזק, אך איני יודע מהי זהות המעוול המדויקת. דוגמאות:
פס"ד אמריקאיsummers v. tice :

שלושה ציידים יצאו לצוד, בים בם בום!

שניים ירו אבל לחוד, בים בם בום!

השלישי נפגע בשדרה (בעמוד), בים בם בום! 

אך הניזוק לא יכול להוכיח מי החשוד, בים בם בום!

אמר השופט: לא נורא צייד,

הקשר הסיבתי לא עבד! X2

פ"ד מאוד מפורסם, שני ציידים הלכו יחד ליער, וירו בעת ובעונה אחת עם תחמושת זהה. אחד מהם פגע בניזוק וגרם לו נזק. לא ניתן היה להוכיח מי מהציידים גרם את הנזק, ומאיזה רובה נורה הכדור שפגע בתובע. האם מתקיים כאן מבחן האלמלא? לא, משום שההסתברות של כל צייד הינה 50 % לכך שהוא גרם את הנזק. אותו קשר שדיני הנזיקין הקלאסיים מדברים עליו לא קיים כאן.

פ"ד  :sindell v. abbott 

התביעה הייתה נגד יצרניות של תרופות, התרופה נועדה לעזור לנשים בהריון נגד הפלות טבעיות. הסתבר לאחר 15 שנה כי התרופה גרמה לסרטן (העלתה את הסיכון) אצל הבנות של אותן נשים שצרכו את התרופה. התרופה נמכרה בשוק ע"י מספר רב של חברות יצרניות, והתובעות לא יכלו להוכיח מאיזה חברה רכשו את התרופות. 

הבעיה במקרה זה היא שבגלל שפעלו חברות רבות בשוק, לא ניתן ליצור את הקשר בין מזיק ספציפי לניזוק ספציפי. הרי דיני הנזיקין הקלאסיים מתבססים על אחריות אישית. לא ניתן לפסוק הסתברות של למעלה מ-50% שאחת החברות מכרה לאם ספציפית את התרופה. 
בפס"ד זה קבע ביהמ"ש דוקטרינה "אחריות לפי חלק שוק". כל חברה תהיה אחראית לפי חלק השוק שלה. כאשר ישנן 3 חברות – כל חברה תהיה אחראית על שליש מהנזקים וכך הלאה.

ביהמ"ש אמר כי ביחס לכל ניזוק מוטל על החברה הנטל להוכיח כי לא מכרה לו את התרופה.

בדוגמאות הנ"ל הנתבעים הפוטנציאלים פעלו באשם, והשאלה היא על מי מביניהם תוטל האחריות לנזק הספציפי.

פס"ד  Ybarra:

מדובר בחולה אשר נמצא בניתוח, מישהו מצוות המנתחים גרם לו לנזק לכתף, לא יכול להוכיח מי מבין אנשי הצוות גרם לו לנזק, ברור כי אחד מאנשי הצוות לפחות התרשל.

מקרה נוסף:

אדם מסוים עבד ב-2 מפעלים שונים  שמייצרים מוצרי אסבסט. לאחר מספר שנים הוא חלה בסרטן. מי מבין שני המפעלים הוא הגורם לסרטן?

2. מקרים של חשיפה לסיכון:
· כאשר נשוא החשיפה היא קבוצה שהתובע נמנה עליה (מה שפורת ושטיין מכנים "מקרים של גרם נזק בעוולה כאשר זהות הניזוק אינה ידועה") – דוגמה המפעל הפטרוכימי שמוקם בעיירה (מפעל פולט כימיקלים למי תהום ומעלה את הסיכון לחלות בסרטן ב-70%, כאשר לא ידוע האם התובעים חלו כתוצאה מהחשיפה למפעל ולמים המורעלים, או שהם היו חולים בכל מקרה, ואין 51 אחוזים להוכחה). 
· כאשר נשוא החשיפה הוא התובע בלבד, אך קיימים נתונים סטטיסטיים הסתברותיים שעל בסיסם ניתן להעריך את הסיכון - (מה שפורת ושטיין מכנים "מקרים של גרם נזק כאשר לא ידוע אם הנזק נגרם בעוולה") – כך לדוג' הניזוק הוא עובד המפעל הפטרוכימי. הנתבע יכול לטעון כי אדם שניזוק, לא ניזוק מהעלאת רמת הסיכון לחלות בסרטן. דוגמא נוספת של חשיפה לסיכון הינה אובדן סיכוי במקרים של רשלנות רפואית: פ"ד בית חולים כרמל נ' עדן מלול (לחולה היו 25 אחוז סיכויי החלמה כאשר הגיע לבית החולים ואחרי הרשלנות הרפואית נותרו לו 10 אחוז סיכויי החלמה – האם היה יכול להצליח בתביעה על פי מבחן האלמלא ? אי אפשר להגיד שהוא נהיה נכה כתוצאה מהרשלנות, רוב הסיכויים שלא היה מחלים בין כה וכה).  
3 . מעוולים שפעלו בנפרד: 
מקרים של גרם נזק בעוולה על ידי מעוולים שפעלו בנפרד כאשר לא ידוע איזה חלק מהנזק גרם כל מעוול (הדוגמא המובהקת ביותר לכך היא פ"ד מלך נ' קורנהוייזר, ע"א 304/68 גינוסר נ' דחאברה) – "גורמים מצטברים". לא ניתן להחיל את מבחן האלמלא כפשוטו, הוא לא ייתן לנו תוצאה ברורה לגבי כל אחד ואחד מהמזיקים. 
4. מקרים של גרם נזק, חלקו בעוולה וחלקו לא בעוולה, כאשר לא ידוע איזה חלק מהנזק גרם המעוול ואיזה חלק גרם גורם לא עוולתי (ע"א 285/86 נגר נ' וילנסקי, פרשת השריפה והכבאים – לא ידוע איזה חלק מהנזק נגרם כתוצאה מהרשלנות של הכבאים ואיזה חלק מהנזק היה קורה בכל מקרה).
5. ריבוי גורמים מספיקים:
1. גורמים אלטרנטיביים: המיוחד בקטגוריה זו הוא שקיים בה גורם התנהגותי חלופי, אשר לו היה מתרחש, יכול היה לגרום לתוצאה הקטלנית, אך הוקדם (preempted) ע"י הגורם שפעל במציאות. במצבים אלה יש קושי בהפעלת גורם האלמלא הסטנדרטי, מאחר שלא ניתן לומר שללא פעולתו של הגורם הממשי לא הייתה מתרחשת התוצאה (Dillon vs. Twin State Gas and Electric Co., Cole vs Shell Petroleum Corp.).
כך בDillon vs. Twin State Gas and Electric co. – חברת חשמל אמריקאית מתחה ברשלנות חוטי חשמל בצמוד לגשר, הקורבן שיחק על הגשר ונפל ממנו, ובמהלך הנפילה הוא נאחז בחוטי החשמל והתחשמל למוות, גובה הגשר היה 20 מטר ומתחתיו היה קניון סלעי, היה ברור שאם הוא היה נופל הוא היה מת כתוצאה מהפגיעה. חברת החשמל הייתה יכולה להגיד שאם הוא לא היה מתחשמל, בכל מקרה הוא היה נהרג כתוצאה מהנפילה, וע"פ 'מבחן האלמלא' היא אינה הגורם למותו של האדם. 
גם בCole vs. Shell Petroleum Corp. – הנתבע גרם באופן רשלני לשריפה שהרסה את הבית של התובע. באותו זמן נע שיטפון לכיוון הבית של הנתבע, והוא ממילא היה הורס את הבית גם אם לא הייתה שריפה. גם כאן החלה של מבחן האלמלא יוצרת בעיות. 
2. גורמים מצטברים (Additional Causes) – הדוגמא הזו מכוונת לסיטואציה, אשר בה פעלו שני גורמים בלתי תלויים זה בזה, ואשר יכלו כל אחד לגרום למלוא הנזק. החלת מבחן האלמלא כפשוטו על כל אחד מהמזיקים היא בעייתי, שכן הנזק היה מתרחש גם בלעדיו. דוגמא מפורסמת היא המקרה בע"פ 418/77 בדריאן ופחימה נ' מ"י לב(3) 3. ביהמ"ש קבע חריג כאשר קבע כי במקרה כגון זה, כל אחד ממבצעי הפגיעות ייחשב כאחראי למוות. 
3. Overtaking Cause – כאשר גורם מאוחר מסכל במובן מסוים את פעולתו של הראשון, בין אם מבטל או מנטרל את תוצאת פעולתו, או מצמצם את השפעתה על הניזוק (דוגמה: האחד שהצית אש והשני שגרם לשטפון שכיבה את האש אך גרם הרס לרכוש שהאש איימה לכלותו, בטרם נשרף. האחד דחף אדם לתהום, אשר בנפילתו נתקל ומתחשמל למוות מחוטי חשמל שהשני התרשל בהחזקתם, שניים שגרמו לשתי תאונות נפרדות בזו אחר זו, האחת גורמת לנכות עם אבדן כושר השתכרות חלקי והשנייה לנכות מלאה עם אבדן כושר השתכרות מלא). ראו: ע"א 248/86 חננשווילי לילי נ' רותם חברה לביטוח.
6. קשיים הנובעים מקיומו של פער בין האספקט העוולתי של ההתנהגות להתנהגות בכללה: קטגוריה זו עוסקת בקושי של איתור הקשר הסיבתי, באותם מקרים בהם ההתנהגות בעיקרה אינה מהווה עוולה (או אינה אסורה ע"פ חוק), אך ביצועה בדרך מסוימת הופך אותה לבלתי חוקית. לדוגמא: פעולה ללא רשיון, ראובן נהג מכונית בדרך ציבורית במהירות מופרזת, ושמעון השליך את עצמו תחת גלגלי המכונית כדי לאבד עצמו לדעת ונדרס למוות בדוגמא זו, ניתן להגיד כי אין כאן רשלנות, מאחר והנהג לא יכול היה לצפות, ולא צריך היה לצפות את הקפיצה של אדם להתאבד (ניתן אף לטעון כי אין חובת זהירות כלפי מתאבדים). בע"א 23/61  סימון נ' מנשה, נהג הסיע נוסעים בטנדר, ללא מעקה בטיחות. כדי להיכנס לשביל צדדי, היה עליו לנסוע לאחור ובכך חסם חלק מן הכביש הראשי. משאית שהגיעה, לא העריכה נכון את מרווח העקיפה ופגעה בו. 
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