הערה: הקובץ הוא סיכומי השיעורים בנזיקין (סיכומים ולא פרוטוקול), ולכן יתכן וחסרים בו חלקים כאלה ואחרים שנראו לי פחות חשובים במהלך השיעור.. (השימוש על אחריותכם ( ) מס' קטעים שהיו חסרים הושלמו מהמחברת של יוספה כהנא (סמסטר א'), אריאל נפתלי ואידן רגב ( תודה לכם! (     *חסר שיעור על "אשם עצמי תורם"
27/2/07הרצאה 1- 
מבוא לדיני נזיקין:
יש צורך במערכת משפטית כלשהיא שתקבע נורמה ותיצור הרתעה כדי שהנורמה הזאת תאכף.  אכיפת הנורמה ע"י עונש פלילי אולי מנטרלת את רגשות הנקם, אך עדין לא מפצה את הנפגע  על הנזקים שנגרמו לו.  חיוב בנזיקין יוצר נורמה, יוצר הרתעה, מנסה להחזיר את מצב הנפגע לקדמותו עד כמה שניתן (במסגרת הכלכלית), וממשים את הרצון לעשיית צדק.

דיני הנזיקין ממלאים מס' פונקציות חשובות- קובע נורמות של התנהגות (באמצעות חקיקה ופסיקה), מגן על אינטרסים לגיטימיים של הפרט- הזכות שגופו, רכושו, שמו הטוב וכו' לא יפגעו, יצירת הרתעה, פיצוי למי שנפגע כתוצאה מהפרת הנורמה.  כאן ניתן לראות את ההבדל בין דיני העונשין לנזיקין, שכן דיני העונשין אינם מפצים את הנפגע. ,
חסרונות דיני הנזיקין:

· פיצוי כספי יכול לא להוות הרתעה לחלק מהאנשים בשל סטטוס כלכלי גבוה.  יכולה להיות גם בעיה הפוכה- חוסר כסף, ולכן חוסר יכולת לגבות
· בעיה לאמוד את הנזק, בעיקר בנזקי גוף וחיי אדם
· דיני הנזיקין נכנסים לפעולה רק לאחר שנגרם נזק, ולכן ההרתעה אולי יעילה פחות, ומכאן ניתן להבין כי מטרתם העיקרית של דיני הנזיקין היא השבת המצב לקדמותו.
מטרות דיני הנזיקין:

· השגת צדק. צדק מתקן( צדק מבחינת המזיק- המזיק הפר את הנורמה ולכן מגיע לו לשלם, סוג של תפיסה גמולית. הצדק בהקשר הזה הוא לא מטרה, אלא מניע. 
       צדק מבחינת הניזוק- לא צודק שהאדם יפגע על לא עוול בכפו ומגיע לו לקבל פיצוי, לא חייב 
       להיות קשר בין אשמת המזיק לבין פיצוי הניזוק.   רעיון הצדק המתקן אומר כי היה איזון,

       האיזון הופר ויש צורך לפצות את הנפגע על מנת להשיב את האיזון. 
       [צדק חלוקתי- עוסק בחלוקת משאבים שעומדים לחלוקה והם עוסקים בשאלת הקריטריונים

       יש לחלק את המשאבים הללו בחברה]. 

· צדק חלוקתי לא יהיה במשפט הפרטי/אזרחי, במשפט הפרטי יהיה רק צדק מתקן (לא משנה אם הפוגע/נפגע הוא עשיר/עני). יחד עם זאת, שיקולי צדק חלוקתי לפעמים נכנסים גם למשפט הפרטי-אזרחי, לעיתים בצורה מוסווית ולפעמים ישירות. בד"כ זה נכנס בצורת קטגוריות (לדוג' יחסי עובד-מעביד שבו העובד נפגע במהלך העבודה, אך גם התרשל בעצמו משום שבניגוד לתקנות לא שם קסדה. במקרים הללו נוטים בתי המשפט להקל עם העובד וניתן לומר שיש בזה שיקולי צדק חלוקתי שכן מבחינה עקרונית לעובד אין משאבים ולמעביד יש).  בנוסף, יש מקרים שהסדר חקיקתי מסוים נקבע ע,י המחוקק משיקולי צדק חלוקתי.
· הרתעה- על מנת לאכוף ולהפנים את הנורמה
· הענקת תרופה- השבת המצב לקדמותו (עד כמה שניתן במסגרת פיצוי כספי).  יש לציין סייג לגבי ההגרה של "השבת המצב לקדמותו" משום שאם לדוג' אדם יפגע ע"י ברק, אז ע"פ הנוסחה הזו, יש צורך לפצותו ולהשיב את מצבו לקדמותו. בדיני הנזיקין השבת המצב לקדמותו לא מדברת על כל הנפגעים באשר הם, אלא במצבים שבהם יש צורך בהשגת צדק (מבחינת המזיק והניזוק) וכאשר רוצים שתהיה הרתעה. 
· פיזור הנזק- הסתכלות על הנזק אחרי מעשה (בלי להסתכל מי גרם לנזק, מי אשם וכו'), ונשאלת השאלה איך מטפלים במצב כזה? אם לא מטפלים, המשמעות היא שהנזק נשאר איפה שהוא נפל- אצל הניזוק, אם כן מחייבים את הנתבע אז מעבירים את הנטל מניזוק לנתבע. תפיסת פיזור הנזק שואלת " מי נושא בנטל הזה בצורה יותר טובה, התובע או הנתבע?". יש 2 דרכים להסתכל על כך: מבחינה כלכלית( נפגע בד"כ לא נושא טוב בנטל, שכן מעבר לנטל המיידי של הנזק שנגרם לו הוא צריך לשאת גם בנטל כלכלי שיכול אולי להשפיע על גורמים נוספים  (משפחה וכו'), משמע- יש נזקים נוספים שאפשר למנוע אותם אם מעבירים את הנטל ממנו למישהו עם "כיס עמוק"- לדוג' מדינת ישראל.  רעיון פיזור הנזק אומר שקב' גדולה של אנשים יכולה לשאת בנזק בצורה יותר טובה מאשר אדם אחד.   מבחינת דיני הנזיקין המשמעות היא כי אם לדוגמא לנתבע יש אמצעים כלכליים טובים, אז יתכן ויעדיפו לחייב אותו. דרך נוספת לפיזור נזק, היא באמצעות חברות הביטוח שכל ההצדקה לקיומן היא פיזור הנזק.  אנשים מוכנים לשלם יותר לחברת הביטוח על מנת לחסן את עצמנו מפני הסיכון שעלול להתממש. (יש להטיל את החבות על מי שצריך להיות מבוטח, וכך נוצר מצב שבו החבות מוטלת על אנשים שהם בד,כ מבוטחים וגם מעודדים אנשים לבטח את עצמם.   
דרך נוספת להצדיק את פיזור הנזק היא באמצעות צדק חלוקתי.

היחס בין דיני הנזיקין לשאר תחומי המשפט:
משפט פלילי Vs. דיני נזיקין:
	
	משפט פלילי
	דיני נזיקין

	סיווג
	משפט ציבורי- הסדרת היחסים בין הפרט למדינה
	משפט פרטי- הסרת היחסים בין הפרטים בחברה

	מטרה
	הענשה
	פיצוי הנפגע

	אינטרס מוגן
	אינטרס לציבור
	אינטרס פרטי של הנפגע- מהווה גם אמצעי לשמירה על זכויות אדם

	זכות הצדדים
	זכות תביעה למדינה
	זכות התביעה לפרט הנפגע

	חריגים
	ס' 77  לחוק העונשין- מסמיך את ביהמ"ש לפסוק פיצויים למתלונן, אך הסכום מוגבל לתקרה מסויימת. שימוש בס' זה היא מטעמים של קיצור הליכים.
	"פיצויים לדוגמא"(פיצויי הענשה)- הפיצויים נפסקים מעבר למה שדרוש כדי להשיב את המצב לקדמותו. 


דיני חוזים Vs. דיני נזיקין:

	
	דיני חוזים
	דיני נזיקין

	סיווג
	משפט פרטי

	זהות הצדדים
	זכות התביעה לפרט הנפגע

	מקור זכות תביעה- חבות ראשונית
	החובה היא מכח הסכמת הצדדים
	החובה היא מכח חוק מפורש

	תרופה עיקרית
	אכיפה
	פיצויים


דיני הקניין Vs. דיני נזיקין:

	חיקוק
	פק' הנזיקין
	חוק המקרקעין וחוק המטלטלין

	מקור היסטורי
	המשפט האנגלי
	המשפט הקונטיננטלי

	מישור התייחסות
	אירועים נזיקיים
	מצב מתמשך של זכויות קנייניות

	שיטת הסדרה
	הגדרת תרופות והעילות לקבלן
	הגדרת הזכויות [סעדים עניין משני: ס' 15-20 לחוק המקרקעין]

	סעד עיקרי
	פיצויים [ציווים- סעד משני]
	ציווים


לשיעור הבא:

- לקרוא את פקודת הנזיקין 

- להיות מוכנים על שני האירועונים הראשונים בחומר

- 3 פס"ד ראשונים (ידין, גורדון, כרמלי)
הרצאה 2- 6.3.07
מקורות דיני הנזיקין:

פקודת הנזיקין (נוסח חדש) מבוססת על פקודת הנזיקין האזרחיים מהתקופת השלטון הבריטי.  נשאלת השאלה כיצד במשפט האנגלי נטול הקודקסים ישנו קודקס שכזה ( התשובה היא כי מקור  פקודת הנזיקין אינו בקודקס קונטיננטלי כפי שנהוג באירופה, אלא מדובר באוסף הלכות של המשפט המקובל אשר אוגדו לפקודה אחת.  הפקודה מנוסחת בלשון קזואיסטית (מבוססת קייסים) והדבר נותן לפקודה חשיבות מופחתת מעט, משום שבפקודה הדברים לא תמיד כתובים בצורה ברורה.  לסיכום- יש פקודה שתוכנה הוא מהמשפט המקובל והסגנון של הוא קודיפיקטיבי (או לפחות ניסיון להיות קודיפיקטיבי). ישנם מס' דברים שהמחוקק המנדטורי השמיט ביודעין מהפקודה [לדוג' עוולה שהייתה ובוטלה ונקראה אובדן שירות] .
מבנה פקודת הנזיקין:
הפקודה מחולקת לשישה פרקים: פרק א'- פרשנות, פרק ב'- זכויות וחבויות, פרק ג'- העוולות, פרק ד'- "אשם" וקש"ס, פרק ה'- תרופות, פרק ו'- שונות
פרשנות- חלק א'

התייחסות לאירועון א':
מדוע לא ניתן לייחס לעוולת השגת גבול במטלטלין-  יש להתייחס לסוגייה של "שלא כדין" שע"פ הספרות ופסיקה הדבר מתייחס בעיקר לרשלנות.

כעקרון, אין עוולה שמתאימה למצב באירועון, וניתן לייחס את המצב לעשיית עושר ולא במשפט.

התייחסות לאירועון ב':
אין עוולה ספציפית. כדי לבסס תביעה בנזיקין, צריך עוולה- רשימת העוולות היא רשימה סגורה ועל כן יש צורך בעוולה, אחרת אין עילת תביעה. 
ת"א (ת"א) 55/144 ידין נ' צ.ד. בע"מ- התביעה בוססה על 2 עילות: פגיעה בפרטיות והוצאת דיבה. השופט צלטנר: עם כל הרצון להעניק סעד לתובע, הנובעת מתחושת צדק והתקוממות נגד המעשה אין אפשרות להעניק סעד משום שאין עוולה בפקודת הנזיקין עליה אפשר להסתמך. השופט אומר כי ישנה מחלוקת באנגליה לגבי הסוגייה האם יש בכלל הגנה על פרטיות. יש לציין כי נושא הגנת הפרטיות מוכר במשפט העברי מימים ימימה, אך בזמן ההוא לא היה קיים חוק יסודות המשפט. לגבי הוצאת דיבה, השאלה שנשאלה היא לגבי התקיימות יסודות העוולה והשופט לא השתכנע שהיסודות הללו מתקיימים. 

הרחבת דיני הנזיקין:
חקיקה- # תיקונים של פק' הנזיקין ששולבו בה  (לדוג' 48 א')
              # תיקונים של פק' הנזיקין שלא שולבו [לדוג'- חוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים (הטבת נזקי 

                 גוף תשכ"ד- 1964), חוק הנזיקין האזרחיים (אחריות המדינה תשי"ב- 1952) ] 

# חקיקת עוולות חדשות [המחוקק הרבה עוולות חדשוצ מחוץ לפקודת הנזיקין, לדוג'- חוק 

                 איסור לשון הרע, חוק האחריות למוצרים פגומים, חוק הפלת"ד, חוק הגנת הפרטיות וכו']
פסיקה- # מילוי עוולות המסגרת בתוכן


# הוספת טענות הגנה 

פרשנות  הפקודה

ס' 1 מחייב אותנו לפנות לעקרונות המשפט האנגלי במקרה של ספק או בעיית פרשנות. החובה מתייחסת למשפט המקובל ולא לחקיקת הפרלמנט, כמו כן הכוונה היא בעיקר לדברים שנפסקו בטרם 1947. גם בתקופה שהס' הזה היה בתוקף מלא, שופטים רבים התנגדו להליכה העיוורת למשפט האנגלי שכן ישנם שינויים בין דברים המתאימים לישראל ולאנגליה. בשנת 1972 הוסיף המחוקק הישראלי את ס' 15 ג' לפקודת סדרי שלטון ומשפט שלפיו הוראה שמפנה לדינים ולהלכות של אנגליה אינם מחייבים עוד ואין חובה לפנות לשם יותר. חשוב לזכור כי הלכות שנקבעו בטרם החיקוק הנ"ל הינן הלכות מחייבות לבתי המשפט בערכאות הנמוכות. 

( העוולות בד"כ מגנות על אינטרסים שונים. לדוג'- עוולת התקיפה מגנה על זכותו של אדם לשלמות גופו וכו'. עוולות אשר אינן באות להגן על אינטרס ספציפי אלא יכולות להכנס בהן עוולות שונות אלו עוולות המסגרת, כדוגמאת עוולת הרשלנות. 

עוולות פרטיקולריות- העוולות הללו באות להגן על סוג מסוים של אינטרס והן מנוסחות בד"כ בהתייחס לסוג מסויים של התנהגות (לדוג'- תקיפה, כליאת שווא, נגישה, גרם הפרת חוזה, מיטרדים, הטעייה וכו').   – במקרים אלה לביהמ"ש פרשנות מצמצמת.

עוולות מסגרת- ישנן שתי עוולות מסגרת בפקודה: הפרת חובה חקוקה, רשלנות. זוהי הגנה על מכלול אינטרסים בלתי מוגבל.  עוולת הרשלנות הינה עוולה חשובה ביותר, והינה הנפוצה ביותר בתחום דיני הנזיקין, בעיקר בשל היותה רחבה מאד ומשאירה מקום רב מאד לפרשנות. ישנה סכנה כי עוולה זו "תבלע" את כל שאר העוולות.
ע"א 243/83 עירית ירושלים נ' גורדון- העוולות שבגינן הוגשה התביעה הן נגישה ורשלנות. הבעייתיות בעוולת הנגישה היא שלהתקיימות העוולה נדרש זדון, אשר אינו מתקיים במצב זה- לא ניתן לומר שהעירייה פעלה בזדון. ביהמ"ש החליט כי התקיימה עוולת הרשלנות והוכחו יסודות העוולה. השופט ברק דחה את טענת עיריית י-ם ואומר כי העוולות בפקודת הנזיקין אינם "איים" שברגע שהוטל עוגן על עוולה מסויימת לא יוכל להטיל  עוגן על עוולה אחרת.  ישנם שני נימוקים עיקריים: 1. פרשני היסטורי- הואיל והרקע לפקודה הוא המשפט המקובל יכול להיות מצב שבו שופט אחד התכוון לדבר אחד ושופט אחר לדבר שונה. בנוסף, עוולת הרשלנות היא העוולה החדשה ביותר בפקודה ואילו העוולות הפרטיקולריות היו קיימות קודם, לכן לא הגיוני לומר כי השופט אשר יצר את עוולת הנגישה התכוון שעוולת הרשלנות לא תחול, שכן זו לא הייתה קיימת עדין.  2. שיקולי מדיניות (צופה פני עתיד)- בדיני הנזיקין יש צורך בקטגוריות פתוחות שיוכלו להתאים את דיני הנזיקין לשינויים שחלים בחברה מעת לעת. 
ע"א 558/84 כרמלי נ' מד"י- הוגשה תביעה בגין האשפוז הכפוי והעוולות שהתביעה התבססה עליהן היו: כליאת שווא, רשלנות והפרת חובה חקוקה. ביהמ"ש השתכנע שהתובעת אכן לוקה במחלת נפש ולכן לא התקבלה עוולת הכבילת שווא בשל הגנה של ס' 27 (3), ועל כן לא התקבלה העוולה בגין כליאת שווא. לגבי הפרת חובה חקוקה, לכאורה יסודות העוולה מתקיימים שכן הופר החוק לטיפול בחולי נפש, לפיו לא ניתן להחזיק אדם באשפוז כפוי יותר מ5 ימים, ללא אישורו של הפסיכאטר המחוזי (שכאמור לא התקבל במועד). לכאורה, נראה המקרה דומה למקרה שבפס"ד גורדון, ועל כן יש לעמוד על ההבדל בין המקרים, על מנת להבין את ההחלטות השונות. לא מספיק לעשות אבחון נורמלי, אלא יש להראות גם שיקול מדיניותי. אם כן, מדוע שופטי הרוב דוחים את הערעור בשונה מהמצב בפס"ד גורדון: השופטים לא רוצים שרשויות בריאות הנפש יחששו מתביעות והדבר יגבר על שיקולי המקצועיות וישוחררו אנשים אשר עלולים להוות סכנה לאחרים ולעצמם. יסוד המחלוקת בין הרוב למיעוט הוא בדיוק על יסוד שיקול זה. 
לשיעור הבא- פס"ד שנותרו מהמבוא  (עדאלה) איזה מבין המטרות יכול להסביר את התוצאה

8/3/07הרצאה 3- 
לשיעור הבא- פס"ד 2-6 בנושא תקיפה.

- חלק מהעוולות הפרטיקולריות הועברו מפקודת הנזיקין לחוק העוולות המסחריות. 

( העוולות הפרטיקולריות נותנות לעיתים יתרון לתובע, (לדוג'- בנוסף לרשלנות ניתן לטעון הפרת חובה חקוקה, אם לא טוענים זאת, אז זו רשלנות מצידו של העו"ד משום להוכיח הפרת חובה חקוקה קל יותר וודאי יותר מרשלנות- עוולת מסגרת). 
היחס בין חוקי היסוד לדיני הנזיקין:
1. האם הזכות לקבל פיצויים היא זכות שמוגנת במסגרת חוקי היסוד?   השאלה לא עלתה לדיון בבימ"ש אך הייתה בדיון ציבורי במסגרת חקיקת חוק הפלת"ד, משום ששם ניתנה זכות קבלת פיצויים לכל מי שהשתתף בתאונת דרכים, אך יחד עם זאת הגבילו את הפיצויים- יש תקרות (פיצויים לכל, אך לא כל הפיצויים).   לאחרונה עלתה השאלה לביהמ"ש העליון במסגרת פס"ד עדאלה.

בג"ץ 8276/05 עדאלה נ' שר הביטחון-  מבוא: בעקבות האינתיפאדה הראשונה היה מבול של תביעות נגד צה"ל, ולצה"ל הייתה בעיה קשה להתמודד עם זה.  במסגרת חוק אחריות המדינה ישנו ס' שאומר שהמדינה אינה חבה בנזיקין במסגרת פעולה מלחמתית, אך עניין האינתיפאדה הוגדר כהפרות סדר ולא כפעולה מלחמתית ולכן הס' לא תקף. כל מיני תיקוני חקיקה שהיו עקב כך לא ממש סייעו לדבר. 
הנשיא ברק- האבחנה אינה נכונה בהקשר של חוקי היסוד. האמירה בחוק היסוד שאומרת אין פוגעים בקניינו של אדם חלה גם על התביעה הנזיקית.  אם נשלול מאדם את זכות התביעה בנזיקין זו תהיה פגיעה בזכות היסוד שמעוגנת במסגרת חוק היסוד, שכן מטרת דיני הנזיקין היא להגן על זכויות האדם. ועל כן אם אנחנו שוללים מתושבי השטחים את זכות התביעה בנזיקין, שהיא בד"כ בגין נזקי גוף אנו גם שוללים ממנו את זכותו לשלמות הגוף כפי שבאה לידי ביטוי בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. 

האם שלילת זכות תביעה בנזיקין היא פגיעה בקניינו של אדם? יש הבדל בין זכות קניינית במובן הרגיל לבין זכות שמוקנית ומוענקת לאדם ע"י המדינה( המדינה לכאורה העניקה לאדם את זכות התביעה בנזיקין (עוולות כפי שהוגדרו בחוק). אם מסתכלים על דיני הנזיקין כרעיון של צדק מתקן, אנו רואים את הפיצויי כמשרת את הצדק הטבעי, משמע הצדק מחייב את השבת המצב על קנו והמדינה צריכה לאכוף את ביצוע הצדק. הדבר שונה מהותית משיקולי מדיניות כגון הרתעה, שכן המטרה שהדבר זא לשרת הינה שונה במהות. 

ישנו מתח מוסווה בין פסקה 24 לפסקה 25 בפס"ד זה. שכן בפסקה 25 ניתן להסביר את הקביעה ע"פ המטרה של ההרתעה ואילו ע"פ פסקה 24 הדבר מוסבר דווקא יותר מהצד של הצדק הטבעי.

2. האם ניתן לגזור עוולות מכח חוקי היסוד? ישנו קושי משום שחוקי היסוד לא כוללים בתוכם הוראות בנוגע לתרופות (אם פגעו, אז מה קורה?!) בד"כ ההגנה המקובלת במקרים האלה היא בג"צ. בעיה נוספת היא שלא ברור האם חוקי היסוד חלים גם ביחסים שבין האזרחים או חלים רק ביחסים בין האזרח למדינה. בפס"ד קסטנבאום מאמר כי הזכויות הנ"ל חלות גם על המשפט הפרטי ולא רק הציבורי. 

תחולת חוקי היסוד על המשפט הפרטי:

1. מודל התחולה הישירה- קודם כל חוקי היסוד חלים על על היחסים בין הפרטים לבין עצמם ואפשר לתבוע ישירות. כלומר, אם כתוב אין פוגעים בגופו של אדם, אז תובעים על הס' בחוק יסוד (יש שקוראים לזה עוולה חוקתית).
2. מודל העדר התחולה- חוקי היסוד אינם חלק מהמשפט הפרטי כלל וכלל.
3. מודל התחולה על הרשות השופטת- בעקרון מתקבל הרעיון של העדר התחולה במובן שחוקי היסוד מחייבים רק את רשויות השלטון, אך גם בהימ"ש הוא רשות שלטונית ולכן ביהמ"ש צריך לדאוג שלא יפגע גופו של אדם גם אם הפוגע הוא אדם אחר ולא המדינה. 
4. מודל התחולה העקיפה- אי אפשר לגזור את עילות התביעה ישירות מחוקי היסוד, אך חוקי היסוד יכולים לחול במסגרת דוקטרינות קיימות במשפט הפרטי.  אם אזרח אחר או המדינה הפרו את חוקי היסוד, אפשר לראות את זה לדוגמא במסגרת הפרת חובה חקוקה. 
· מודל ד' הוא המודל שבסופו של דבר התקבל ע"י הרוב (ע"י ברק...) וגם ע"י פרופ' רייך.
סוגי אחריות בדיני הנזיקין:
1. אחריות מוחלטת- הטלת אחריות בהעדר כל אשמה וללא טענות הגנה. האחריות מבוססת כולה על יסודות פיזיים מסויימים- לדוג' חוק הפלת"ד שלפיו כל מי שהיה חלק מתאונת דרכים ונפגע בגופו זכאי לפיצויים (ללא תלות בחלקו בגרימת התאונה).

2. אחריות חמורה- גם כאן הטלת האחריות היא ללא אשמה, אולם ישנה האפשרות לנתבע לטעון טענות הגנה.  טענות ההגנה קשורות במהותן להעדר אשמה מצידו, דוג'- חוק האחריות למוצרים פגומים, שלפיו יצרן שייצר מוצר פגום חייב לפצות את מי שניזוק בגופו כתוצאה משימוש במוצר זה. אולם בחוק יש מס' טענות הגנה מאד ספציפיות שאותןם הוא יוכל לטעון (לדוג' שהפגם נוצר אחרי שהמוצר יצא את המפעל).   דוג' נוספת שמופיעה בפקודת הנזיקין היא האחריות של הבעלים בגין פציעה שגרם הכלב שלו, ובו יש גם כן סעיפי הגנות ספציפיים.
3. אחריות מוגברת- אחריות על בסיס אשמה, תוך סיוע לתובע במתן חזקה ראייתית המעבירה את נטל ההוכחה. 
4. אחריות רגילה- מוטלת על אדם בשל מעשיו או מחדליו שיש בהם אשמה.
5. אחריות שילוחית- מוטלת על אדם בשל מעשה של אדם אחר, בשל זיקה שבינהם. לדוג' אחריות של מעסיק בגין נזק שגרם העובד שלו. במקרה זה יש צורך להוכיח שהעובד אכן אשם (התרשל, מטרד, תקף וכו'), כעת בנוסף לאחריותו של העובד יש לתבוע את המעביד ואין צורך להוכיח שגם המעסיק התרשל או אשם בדרך כלשהי, מספיק להוכיח שהוא המעסיק של אותו עובד. 
האם כאשר ביהמ"ש מגדיר אחריות מוחלטת האם הכוונה היא אכן לאחריות מוחלטת- ללא אשמה או שהכוונה היא לאחריות חמורה. 

פס"ד Sidaar Tanker ודרכי הפרשנות השונות:

דרך פרשנות פנימית-  חיפוש התשובה מתוך התבוננות בחיקוק עצמו: 1)הוראות החיקוק









    2) תכליתו החקיקתית









    3) מטרת המחוקק

דרך פרשנות חיצונית- חיפוש הפתרון ע"פ העקרונות הכלליים של פקודת הנזיקין: 

1) החלה ישירה של החלקים הכלליים שבפקודת הנזיקין גם על העוולות שמחוץ לפקודה.

2) ע"י היקש מה
3) וראות הפקודה במקרים של לאקונה. 
הרצאה 4 -13/3/07

עוולת התקיפה- ס' 23
יש 2 עוולות שונות בס' זה- תקיפה ואיום בתקיפה. 
יסודות עוולת התקיפה:

                “Battery”:    






“Assault”:

1. שימוש בכח, 

2. ובמתכוון
3. נגד גופו של אדם,
4. ע"י הכאה, נגיעה, הזזה או בכל דרך אחרת, 
(במישרין, או בעקיפין)

5. שלא בהסכמת אדם 

(או בהסכמתו שהושגה בתרמית)

האינטרס המוגן- שלמות גופו וחייו של האדם.  אין דרישה להוכחת נזק.

היסודות יכולים להתחלק לשלושה סוגים- פיזיים, נפשיים או נורמטיביים.

- ישנו קושי בס' שכן בתקיפה ממשית (המקרה החמור יותר) דורשים כוונה כדי שהעוולה תתממש ואילו באיום לתקיפה שזהו המקרה הפחות חמור אין דרישה לכוונה. 

"בכוונה"- הכוונה מתייחסת לשימוש בכח( התכוונת להשתמש בכח (לא ניתן לומר כי התכוונת לפגוע או להזיק משום שאין דרישת הוכחת נזק בעוולה). 

שלא בהסכמת אדם- סוגיית התקיפה הרפואית ממחישה את העובדה שהעוולה הפרטיקולרית נותנה לעיתים יתרון לתובע על פני שימוש בעוולת הרשלנות (להוכיח רשלנות רפואית זה מאד לא פשוט שכן צריך להוכיח, מעבר לעובדה שקרתה תקלה, שהרופא הספציפי סטה מסטנדרט ההתנהגות שהמקובל של רופאים במצבו).  בתקיפה רפואית לא צריך להוכיח שהרופא התנהג בצורה לא סבירה, יש להוכיח שהוא עשהה זאת במתכוון ושהדבר היה לא בהסכמה.
ע"א ברחי נ' שטיינר- דובר על קטינה בשם ברחי שהייתה צריכה לעבור ניתוח בשלפוחית השתן כאשר היו 2 אפשרויות לניתוח (גדול וקטן) והרופא החליט להעדיף את הניתוח הקטן מכל מיני שיקולים, וביקש את הסכמת ההורים. האמא שאלה האם יש סיכון בניתוח הזה לעומת השני והרופא ענה בשלילה. הניתוח נכשל והקטינה נשארה עם נזק חמור לכל החיים בשלפוחית. הרופא נתבע על רשלנות ועל תקיפה רפואית. טענת הרשלנות לא התקבלה משום שלא הוכח שהרופא היה רשלן, אך טענת התקיפה הרפואית התקבלה, שכן נקבע שלא הייתה הסכמה משום שלא נאמר שיש בניתוח סיכון( ההסכמה צריכה להיות כזאת, שיש לך את המידע המלא לקבלת ההחלטה, והדבר כלל וכלל אל נעשה כאן (ניתן לראות בזה אף השגת הסכמה במרמה, אך לא הייתה התייחסות לכך בפס"ד). פס"ד של המחוזי אושר בעליון, ובקשה לדיון נוסף נדחתה. 

השופט לנדוי השאיר בצריך עיון את השאלה מה היה קורה אילולא האמא לא הייתה שואלת האם יש סיכון, כלומר האם הייתה חובת גילוי על הרופא. במקרה זה התשובה היא חד משמעית משום שהרופא נשאל חד משמעית ונתן תשובה מוטעית. 
ת"א (ת"א) 73/906 צברי נ' ברונר:  השופטת כותבת כי לא ניתן לצפות מרופא ליידע כל חולה בכל הסיכונים הכרוכים בכל רבדי הטיפול, ללא תלות בסיכון הטיפול ולו הנמוכה ביותר, וזאת מבלי להכיר את רמת האינטליגנציה של החולה, רמת הפחד שלו וכו'.  
- הגישה שבאה ידי ביטוי בפסיקה זו, מאד לא מקובלת כיום. כיום יש נטייה חזקה של בתי המשפט לפסוק נגד הפטרנליזם של הרופאים, נגד הגישה של "הרופא יודע הכל ולא צריך ליידע את החולה בכלום".

במאמר הסכמה מדעת- הדין הרצוי והמצוי נכתבו נימוקים בעד ידוע החולה: 

1. מקדמת את הזכות להגדרה עצמית  ולאוטונומיה של היחיד.

2. ההסכמה מדעת מגוננת על הסטטוס של החולה כבן אדם- כבן אנוש חושב, על מנת שלא יהפוך כלי בידי הרופא
3. הסכמה מדעת מצמצמת אפשרות של תרמית, הזנחה ורשלנות בתהליך הטיפול הרפואי.
שני הנימוקים הראשונים הם בעצם נימוקים דאונטולוגים, ואילו השלישי הוא תועלתני.

( כאשר אדם בא לבקש פיצויים בגין עוולה הוא צריך להוכיח קשר סיבתי בין העוולה לבין הנזק שנגרם לו. נשאלת השאלה, איך הדרישה הזאת משליחה על תביעה בגין תקיפה רפואית- האם אני צריך כתובע צריך להוכיח שאילו ניתן הסבר כמו שצריך וודאי לא היה מסכים לטיפול הרפואי. זוהי דרישה לא פשוטה משום שהיא ספקולטיבית- לא ניתן לדעת מה היה קורה אילו..  מהפסיקה, עולה המסקנה שאין צורך להוכיח את הקשר הסיבתי הזה, כנראה מהסיבה שיסוד הנזק אינו מופיע כיסוד מיסודות העוולה. העובדה שלא הייתה הסכמה מדעת, זה בעצמו מהווה את יסוד העוולה, ומה היה קורה אילו אינו רלוונטי. 

בפס"ד רייבי נ' וייגל ודעקא נ' בי"ח כרמל נאמר- יסוד הנזק אינו מופיע כיסוד מיסודות העוולה, זהו נימוק משפטי. יש גם נימוק של מדיניות- בגלל הקושי של הוכחת הפרמטר הזה, אילו היו דורשים אותו יתכן והרבה תביעות היו נכשלות. יתכן שבשל מגמת המע' המשפטית לצאת נגד הפטרנליזם של המערכת הרפואית, מעוניינים כמדיניות לקבל את התביעות.

חשוב לעמוד על ההבדל בסוגייה זו בין הרשלנות לבין הרשלנות הרפואית..
הרצאה 5 - 15.3.07
ע"א 2781/93 דעקא נ' בי"ח הכרמל- מדובר בניתוח ללא הסכמה מדעת, שכן ההסכמה לניתוח התקבלה כאשר החולה הייתה במצב מטושטש של טרום ניתוח. התביעה בביהמ"ש המחוזי התבססה על עוולת הרשלנות, ולא על עוולת התקיפה ובערעור לעליון נוספה עוולה זו (בערך..).

השופטת בינייש אומרת במסגרת האוביטר שהשימוש בעוולת התקיפה למקרים הרגילים של אי הסכמה מדעת, לא מתאים לתביעה בגין תקיפה. משום שבתקיפה יש סטיגמה וקונוטציה שלילית, ולכן יש להשתמש בעוולה זו רק במקרים החמורים (לדוג' כאשר נתנו טיפול בלי לקבל כלל הסכמה של החולה, או נתנו מידע לא נכון).   – ניתן לראות בפס"ד זה התחלה של נסיגה משימוש בעניין התקיפה הרפואית כמלחמה נג ד הפטרנליזם של הרופאים.  
· כעת ישנה בעיה אחרת: היה קיים בפקודת הנזיקין ס' 25 שקבע שבתקיפה אין אחריות שילוחית. הס' הזה בוטל, וכעת נאמר שיש אחריות שילוחית רק אם המעביד אישר במפורש את המעשה. כתוצאה מכך נוצר מצב שבמקרה של תקיפה רפואית בי"ח לא עומד מאחורי הרופא, ולכאורה במצב כזה הרופא יצטרך לשלם פיצויים ולנקוט אחריות לבד.  יתכן שזאת אחת הסיבות שבינייש אמרה שיש לחזור ולדון בעניינים אלה במסגרת עוולת הרשלנות. 

בעיה נוספת היא שבחלק מהפוליסות, הייתה החרגה של עוולות שהן במהותן מכוונות (כדוגמאת עוולת התקיפה שנדרש בה יסוד של כוונה), והיה חשש שחברות הביטוח יוכלו להשתחרר מהחובות שלהם בשל עניין זה.

עוד נימוק- כל סוגיית הקשר הסיבתי. אם דנים בנק' מבט של רשלנות אנו נשאל האם יש אכן קש"ס בין הנזק לבין אי הסכמה מדעת- "אם אכן היית מקבל הסבר מלא לא היית עושה את הניתוח?" זה גורם שאינו נדרש ככלל לעניין התקיפה. 

השופט אור סבר שאין קש"ס, משמע שהיא במילא הייתה מסכימה לניתוח, ולכן, לא מגיע לה פיצויים מכח עניין זה. אך השופט קובע שמגיעים לה פיצויים מכח עניין אחר- פגיעה באוטונומיה. כאן יוצר השופט "ראש נזק" חדש, שהוא נזק לא ממוני. כך מתגבר ביהמ"ש על בעיית הקשר הסיבתי שכן הוכחת קש"ס היא בעייתית וקשה ואם בכל מצב היה נדרש להוכיחו הרבה תביעות בגין עניינים כאלו היו נדחות. 
- מה עושים במקרה שלא הוסברו כל הסיכונים לחולה, אך אלה לא הוסברו משום שאלה לא סיכונים שהרופאים ידעו עליהם, אלא אלה סיכונים שהתגלו לאחר מעשה. במצב זה התנהגות הרופאים אינה רשלנית, אך האם זו תקיפה, שכן לא הייתה הסכמה מדעת חעניין סיכונים אלה?

ע"א 89/323 קוהרי נ' מדינת ישראל- דעת המיעוט (השופט בן-מאיר) אמרה, שגם אם הדבר לא באשמת הרופאים, והם לא ידעו, זו עדין אי הסכמה מדעת ועל כן, יש לחייב את הרופאים. זו תוצאה בעייתית (גובלת באחריות מוחלטת). דעת הרוב לא קיבלה עמדה זו, ונאמר שחובת ההסבר של הרופא חלה רק על דברים שהוא יכול באופן סביר לשער ולקחת בחשבון.  {יש פה שיקולים של רשלנות שפירשו במסגרת עוולת התקיפה..}. 

ע"א 6153/97 שטנדל נ' פרופ' שדה- ככל שהניתוח הוא קריטי יותר יש צורך להסביר פחות, ככל שהסיכון גבוה יותר יש צורך להסביר פחות, וההשוואה בין שני פרמטרים אלו הם מאזן הסיכון והסיכוי לעניין חובת הגילוי. משמע, כאשר מדובר בניתוח אלקטיבי (פחות נחוץ- קוסמטי לדוג') חובת הגילוי על הרופא היא הרחבה ביותר ויש צורך לציין כל פרט ופרט ולו הרחוק והשולי ביותר. 
חוק זכויות החולה: 
עצם החקיקה של החוק, מבטא את השינוי האידיאולוגי שחל בישראל. המטרה של החוק נקבע בס' 1 לחוק, והדבר מראה שהחוק הוא מסוגי החוקים שחוקקו במטרה להגן על זכויות האדם.  החוק עוסק במגוון סוגיות ובינהן הסוגייה של הסכמה מדעת- פרק ד' לחוק.  
בחוק חסרה התייחסות, לגבי מה היחס בין פרק ד' בחוק לבין דיני הנזיקין. ישנן 3 אפשרויות:

· מודל העדר השפעה- החוק מסדיר רק לכתחילה את זכויות החולה והסנקציות של הפרת החוק הן רק מנהליות ומשמעתיות (אין השלכה לדיני הנזיקין)
· מודל ההשפעה דרך עוולת התקיפה- ס' 13 משפיע על דרך הפרשנות של "הסכמה מדעת" בס' 23 לפקודה.       –הקושי במודל זה היא העובדה שהדבר לא כתוב במפורש בחקיקה.
· מודל ההשפעה העקיפה (דרך עוולת הפרת חובה חקוקה ודרך עוולת הרשלנות)- הפרת החובה יכולה לבסס עוולת חובה חקוקה (ס' 63 לפקודה).  
הגנות:
הנתבע צריך לטעון את טענת ההגנה, וצריך להוכיח שאכן הדבר נעשה מטעמי ההגנה המדוברת.

· הגנה עצמית- ס' 24(1): ישנם 3 יסודות, #עשה את המעשה בסבירות #המעשה נעשה למטרת הגנה על עצמו או על מישהו אחר #מידתיות, היחס בין הנזק שנגרם ע"י התקיפה לבין הנזק שרצה למנוע הוא סביר. 

· הגנה על זכות המקרקעין- ס' 24(2): החוק מאפשר מידה מסויימת של עזרה עצמית, ובתנאי שהדבר נעשה בסבירות ומידתיות. החוק מדבר גם על זכות הגנה על מיטלטלין ולא רק מקרקעין. 

הפרשנות אומרת שהגנה עצמית צריכה להוות הגנה כללית על כל הפקודה, ולא רק מתקיפה, ולכן במצב כזה, כאשר לדוג' מדובר על כליאת שווא כהגנה עצמית, אז בעזרת היקש מעבירים את ההגנה הנ"ל גם לעוולה זו. 

· הגנה על פעולה מטעם רשות מוסמכת- ס' 24(4): 1.עשה את מעשהו תוך כדי ביצוע צו (או סיוע לביצוע), 2. שניתן ע"י רשות מוסמכת, 3. המעשה הותר באותם צווים, 4. אף אם היה פגם בצווים או בנתינתם.

· הגנה על פעולה במוגבלים- ס' 24(5)ף 1. התובע לא שפוי בדעתו או לקוי בשכלו או גופו, 2.שימוש בכוח במידת הנחיצות הסבירה, 3.להגנת התובע עצמו או אחרים, 4.תום לב ובלי זדון. 
· הגנה למעשה שלא ניתנה הסכמת התובע- ס' 24(8): 1.עשה בתו"ל מעשה לטובת התובע 2.לפני שעשהו... לא קיבל הסכמה   3.בנסיבות שלא היה בידי התובע/ממונה לציין הסכמתו 4.לנתבע יסוד להניח  5.טובת הנתבע מחייבת שלא לדחות את המעשה. 
הרצאה 6 - 20/3/07

עוולת פרטיקולריות- מטרדים (ס' 42-48 וחקיקה נוספת)
שתי השאלות המרכזיות בהסדרת סוגיית המיטרדים:

1. חלוקת הזכאויות- למשל, האם השכן זכאי להיות ללא הפרעהף או האם המפריע רשאי להפריע?

2. אופני הגנת הזכאויות- באיזה אמצעי פלילי או אזרחי, אזרחי- ציווי, או אזרחי- פיצויים? (שכן ללא אמצעי הגנה, אין משמעות לחלוקת הזכאויות).
שלושת האמצעים העקרוניים להגנת הזכאויות: 

· כלל קנייני- לא ניתן לקחת את הזכאות מבעליה אלא בהסכמתם.  אם יש יחס קנייני כלפי דבר מסויים, לא ניתן לקחת את החפץ בלי שיסכימו למוכרו. לא ניתן לקחת ואז לומר- נשלם פיצויים.
· כלל אחריותי- פגיעה בזכאות הבעלים גוררת אחריות לשלם פיצויים.  יש זכות מסויימת, ואם נפגעה הזכות הזאת אז ישולמו פיצויים. 
· כלל של אי-עבירות- ע"פ דין, לא ניתן כלל להעביר את הזכאות.  הדין מגן על הזכות באופן מוחלט, המשמעות היא שגם אם בעל הזכות מסכים להעביר את הבעלות, לא ניתן לעשות זאת (לדוג'- הזכות של אדם על גופו. אדם לא יכול למכור את עצמו לעבדות, גם אם חפץ בכך. או לדוג'- מכירת איבר).     – יש כאן פטרנליזם של הגנה על האדם, שאומר שגם אדם בוגר יכול "לא לדעת מה טוב בשבילו" ועל כן המדינה רוצה להגן על האנשים הללו.                 נימוק אחר אשר יכול להתקבל הינו מדיניות- פטרנליזם עצמי. אנו לא רוצים לחיות ולפתח חברה שבה אדם במצוקה כלכלית ימכור את אבריו כדי לצאת ממצוקתו.                         חשוב לציין, שכלל אי העבירות חל גם על דברים הרבה פחות קיצוניים, כדוגמאת זכויות כספיות למינהן אשר לא ניתן לוותר עליהן (פיצויי פיטורים, פנסיה וכו'). 
- שתי ההגנות הראשונות תופסות את החלק העיקרי בדיני הנזיקין, ובעצם משקף את שתי התרופות אשר בינהן ישנה התלבטות תמידית בדיני הנזיקין. 
זכאויות + אופני ההגנה( כל הקומבינציות:
	זכאות
	אופני ההגנה
	המשמעות המשפטית

	הנפגע זכאי לאי הטרדה
	כלל קנייני
	יינתן צו מניעה להפסקת המיטרד

	הנפגע זכאי לאי הטרדה
	כלל אחריותי
	אין עניין בהפסקת פעילות המטריד( פיצויים לנפגע על מלוא נזקיו

	המטריד זכאי להטריד
	כלל קנייני
	תביעת המוטרד תדחה בלא כלום

	המטריד זכאי להטריד
	כלל אחריותי
	אפשרות לא מוכרת בדיני נזיקין!
חיוב המטריד להפסיק להטריד רק כנגד פיצויים ע"י הנפגע


בפקודת הנזיקין ישנו פרק של מטרדים, אשר כולל 4 עוולות שונות:

· מיטרד לציבור (ס' 42)

· מיטרד ליחיד (ס' 44)
· הפרעה לאור שמש (ס' 48)
· מניעת תמיכה (ס' 48 א)


הדומה:

פרופ' קרצ'מר- "המשותף" לשתי העוולות הוא קינויין "מיטרד" ותו לא.

פרופ' רייך- דמיון מהותי: פעילות מתמשכת של הנתבע היוצרת פגיעה מתמשכת לתובע או נציגו. 

מיטרד לציבור- ס' 42
"מעשה שאינו כדין"- דר' חשין: "ללא הצדק שבדין"- לאורך כל פקודת הנזיקין. הדבר אומץ בע"פ

                                   סלע נ' מדינת ישראל. 



       פרופ' קרצ'מר: "מעשה בלתי סביר, בנסיבות העניין": איזון בין האינטרסים 



       המתנגשים.  {ראה גם ס' 48(ב): 'שימוש הדרוש לטובת הציבור' וס' 74: 

                                  שירולים במתן צו מניעה }.  קרצ'מר מבקר את הפרשנות של חשין, שכן ס' 6 


       בפקודת הנזיקין מדבר על הגנה של מעשה שנעשה ע"פ חיקוק, ולכן הפרשנות 



       הנ"ל (של חשין) מיותרת. 

פרופ' רייך מקבל את הפרשנות של קרצ'מר. יש צורך באמת מידה מסויימת שבאמצעותה ניתן לאזן בין האינטרסים של התובע והנתבע, והסבירות היא אמת מידה טובה לאיזון זה. 
ס' 48(ב) לפקודת הנזיקין הינה דוג' לאיזון מאין זה. הס' מדבר על הגנה מיוחדת של מטרד אשר נעשה לטובת הציבור. זהו איזון בין אינטרס הציבור לאינטרס הפרט. 

"מחדל מחובה משפטית"- 1. חובה החקוקה מחוץ לפקודת הנזיקין




  2. חובה מתוך פקודת הנזיקין, כגון- חובת זהירות. 

- בס' זה בניגוד לס' 63 החובה המשפטית יכולה לנבוע גם מתוך הפקודה עצמה. המשמעות היא שנוכל להשתמש לדוג' בס' 36- חובת הזהירות. 

ס' 43- מדבר על הגבלת זכות התביעה בגין הס' לשני גורמים: היועמ"ש ואדם שסבל נזק ממון. 
הגדרת "נזק ממון" פורשה בשני אופנים:

פרופ' טדסקי- נזק ממון ע"פ ס' 2 לפקודה "הפסד או הוצאה ממשיים הניתנים לשומה בכסף.

פרופ' אנגלרד- נזק ממון= "נזק מיוחד" {ראה גם בג"ץ בלומנשטיין 140/53}. יש לפרש את "נזק ממון" כפי שהיא מפורשת במשפט האנגלי, ויש צורך בנזק מיוחד.   – הקושי בגישה של אנגלרד היא בכך, שהמושג "נזק ממון" מוגדר בס' 2 לפקודה. התשובה של אנגלרד לעניין היא כי ע"פ ס' 2 לחוק הפרשנות, שלפיו גם כשיש הגדרה למונחים בחוק, הדבר לא חלוט שכן אם ניתן  לומר שישנו פירוש אחר עומד בסתירה בנסיבות העניין ניתן ללכת לפירוש זה. 

- פרופ' טדסקי לא מקבל את הפירוש של אנגלרד ואומר שאין צורך לסטות מהפירוש כפי שהוא מוגדר בס' 2. 

· באמצעות החוק למניעת מפגעים סביבתיים (1992), נפתרת בד"כ הבעיה הנ"ל שכן באמצעות חוק זה ניתן להגיש תובענות גם בלי הוכחת נזק ממון, וכמו כן עמותות יכולות להגיש את התובענות בשם הנפגעים (בחוק גם אין דרישה לזכויות במקרקעין). 
מטרד ליחיד- ס' 44
הדגש בעוולה הוא על מה שנגרם לתובע- על האינטרס המוגן שלו (ולא על מה שעושה הנתבע). 

1. האינטרס המוגן

2. התנהגות הנתבע: - "מתנהג בעצמו"
  - "מנהל את עיסקו"

  - "משתמש במקרקעין התפוסים בידו"

      3.    האינטרס המוגן של התובע?

      4.    האם ניתן לתבוע על נזקי גוף?

5.   "הפרעה של ממש"

6.   הפרעה ל"שימושו הסביר" או ל"הנאתו הסבירה":  - מקומם וטיבם של המקרקעין







               - חומרת הפגיעה







               - תועלת וחשיבות פעולת הנתבע

7.   פס"ד אתא נ' שוורץ

8.   ס' 48(ב) לפקודה- 'שימוש לטובת הציבור'


הרצאה 7- 22/3/2007
מטרד ליחיד, החוק למניעת מפגעים
א. מטרד ליחיד
על פי פקודת הנזיקין, מוגדר מטרד ליחיד (סעיף 44): "כשאדם מתנהג בעצמו או מנהל את עסקו או משתמש במקרקעין התפושים בידו באופן שיש בו הפרעה של ממש לשימוש סביר במקרקעין של אדם אחר או להנאה סבירה מהם בהתחשב עם מקומם וטיבם".

מלשון החוק להתנהגות נתבע, "מתנהג בעצמו, מנהל את עסקו, משתמש במקרקעין", ניתן היה להחשיב כל התנהגות פוגעת כמטרד, ועל כן יש להגדיר את העוולה כפגיעה באינטרס המוגן - הוא זכות השימוש. על פי חוק המקרקעין, ישנן ארבע זכויות במקרקעין: בעלות, שכירות, זיקת הנאה ומשכנתא (שעבוד מקרקעין בערובה לחיוב כספי). לפי סעיף 46 לפקודה, זכאי נתבע לתביעה על בעלות ושכירות ולפי הפרשנות התכליתית של מטרת הפקודה - אין לסייג את זכות הנתבע לתביעה כנגד פגיעה בזיקת ההנאה או במשכנתא.

"מנהל את עסקו": ציון ניהול עסק בנפרד (אף שניתן להכלילו בהגדרת התנהגות), בא לרבות את אחריותו של בעל עסק, אף שאינו פועל בעצמו ליצירת המטרד (דבר שניתן לתבוע אף באחריות שילוחית) וכן גורמים נוספים (כקונים).

תביעה על נזקי גוף ('נזקים פרזיטיים'): כעיקרון, נזקי גוף אינם ממלאים את דרישות הסף שקבע המחוקק - פגיעה במקרקעין במטרד ליחיד או נזק ממון במטרד לציבור, אולם אם עבר התובע סף זה, באפשרותו לכלול אף נזקי גוף שנגרמו לו (על פי סעיף 2 לפקודת הנזיקין, כולל ה'נזק' אף אובדן חיים, רווחה גופנית או חיסור בהם).

"הפרעה של ממש": על מנת לתבוע, נדרשת הפרעה מהותית, כאיזון בין זכויות התובע לנתבע (הדבר דומה לעיקרון 'זוטי דברים', סעיף 4 לפקודה, שלא ניתן לתבוע עליהם).

פס"ד פרשט: עוסק בתביעה כנגד חברת החשמל, על נזק רעש שנגרם מתחנת כוח. בפסק הדין נדונה השאלה האם על הנזק להיות מתמשך. בית המשפט פסק שהן נזק חזק חד פעמי והן נזק חלש מתמשך נחשבים כ"הפרעה של ממש" (אף הניסוח "הפרעה של ממש" מלמד שלא נדרשת הפרעה מתמשכת, אלא מהותית).

"לשימוש סביר", "להנאה סבירה": הכרעה זו נתונה לבית המשפט, תוך הנחיה להתחשב בשני גורמים:
א.
"מקומם" של המקרקעין: יש לתת חשיבות למקום הנפגע לפי תוכנית המתאר (איזור המוגדר 'למגורים בלבד' שונה מ'איזור תעשיה'). אמנם, ישנה מורכבות להגדיר את הגבול בכך (כאיזורי מגורים שלא תוכננו היטב).

ב.
"טיבם" של המקרקעין: אף באותו איזור, יש משקל שונה לאדם הגר בדירתו מול בעל עסק הגר בחנות. כמו כן, יש לבחון את חומרת הפגיעה, שכן פגיעה בבריאות חמורה מפגיעה בנוחות.

"להנאה סבירה מהם": הסבירות נבחנת בעיני התובע (בניגוד לרשלנות, הנבחנת בעיני הנתבע).

דעת פרופסור רייך: סבירות מעשהו של הנתבע, תתברר רק בשלב הסעדים (אף שניתן לטעון אחרת מפס"ד אתא).

פס"ד אתא: עוסק בתביעה כנגד מפעל על רעש הנגרם ממגדלי הקירור, המזיק למנוחת השכנים. בפסק הדין נדונה שאלת הנזק שייגרם למפעל כתוצאה מהגבלת הרעש.

הנשיא שמגר: קובע שאין לערב שיקולי כלכלה כנגד מניעת מטרד. לכך ישנה משמעות היסטורית, בשלילת התיאוריה הכלכלית, שהתחילה בדיני הנזיקין (ובהעמדת אינטרס הפרט כנגד בעלי ההון והגנה על זכויות אדם). יש לבחון האם הלכת אתא נ' שוורץ, לפיה יש להוציא צו מניעה כנגד מטרד ליחיד הינה נכונה.

דעת פרופסור רייך: בדיני הנזיקין ישנם שני צדדים, וברוב המקרים אף מעשהו של התובע - בעל חשיבות.

ב. מקום שאין ליתן ציווי (סעיף 74)

פס"ד אתא: הנשיא שמגר כותב שעל פי סעיף 74 לפקודת הנזיקין - הוצאת צו הינה ברירת המחדל, שיש לסטות ממנה רק אם הנזק הינו קטן וניתן להערכה בכסף. אולם, ניתן למנות מספר בעיות בקביעה זו:

א.
אי ביסוס חקיקתי: לקביעתו של שמגר, הרואה בהוצאת צו ברירת מחדל, אין ביסוס בסעיפי החוק.

ב.
מקור הפקודה: פקודת הנזיקין מיוסדת על המשפט המקובל. כך, נדרש היה התובע הוצאת צו להוכיח קיום תנאי סף על מנת לזכות לסעד (על פי דיני היושר). לשיטת שמגר, מופר איזון זה.

ג.
שינוי ההלכה המקובלת: עד לפסק זה, לא הוגדר כך סעיף 74 לפקודה, וניתן שיקול דעת לשופט.

פס"ד פישר: בית המשפט קובע כי סעיף 74 אינו מחייב הוצאת צו, אלא מגדיר מתי אין לעשות זאת.

פס"ד לקסלר: בית המשפט קובע כי לשופט יכולת להכריע אם לתת צו (תוך בחינת הנזק והתנהגות הצדדים).

אף שבית המשפט העליון אינו כפוף לתקדימיו, ניתן לראות שפסק דין זה אינו מקובל אף להבא:

פס"ד אבנרי: עוסק בפרסום ספר, 'הגביר', על ח"כ שפירא (ראש ועדת הכספים, שהיה בעליו של מפעל שטיחים). קודם שיצא הספר, הוגשה תביעה בטענה לדברי לשון הרע. כיוון שלא קיים אבנרי את צו השופט להגשת הספר לעיונו, הוצא כנגדו צו מניעה זמני (ערעור לבית המשפט העליון על צו המניעה הזמני לא התקבל). מתוך סירובו לתת את הספר - נקבע פסק הדין כנגדו, והוא ערער לבית המשפט העליון על פסק הדין.

הנשיא ברק: קובע שיש לשקול את הנזק לנתבע ולציבור (חופש הביטוי), ואם ייפגע התובע - לאפשר לו פיצויים (ללא להתייחס לפס"ד אתא).

פס"ד מרחצאות מוריה: עוסק בתביעת מלון מוריה נגד הרחבת מפעלי ים המלח, בטענה לפגיעה במלון. בית המשפט קבע שאין להוציא צו מניעה כנגד הנתבע, ולאפשר פיצויים אם יוכח נזק לאחר מכן.

חוק למניעת מפגעים סביבתיים (1992): החוק כולל איזון לשיקולי מתן הצו (סעיף 3), בבחינת "הפגיעה העלולה להיגרם לגורם המפגע או לעניין הציבורי, עקב הוצאת הצו" (דעת פרופסור רייך: זו נוסחת איזון מאוזנת).

שימוש הדרוש לטובת הציבור (סעיף 48ב): לפי החוק, שימוש במקרקעין הדרוש לטובת הציבור אינו מטרד, אף אם נגרם נזק נסבל למקרקעין סמוכים, ובית המשפט רשאי לפסוק כנגדם פיצויים.

יש לבחון מדוע בפס"ד אתא לא מתייחס הנשיא שמגר לסעיף זה:

פרופסור קרצ'מר: כותב שכוונת החוק לכבישים, בתי חולים וכדומה, שטובת הציבור מהם ישירה, ולא מפעלים פרטיים (הרווח מהם - לבעליהם), הפועלים אף לטובת הציבור (מוצרים נצרכים או טובת הפועלים).

דעת פרופסור רייך: חלוקה זו הינה בעייתית, שכן לא נקבעה אמת מידה למקרים גבוליים (בית חולים פרטי וכדומה). על כן, יש לערוך איזון בין הצדדים ולהעדיף מתן פיצויים על הוצאת צו מניעה.

"אך רשאי הוא לפסוק פיצויים": לדעת פרופסור קרצ'מר זו חובה המוטלת על בית המשפט, כפי שהתפרש אף בסעיפי חוק נוספים. אף אם במקרה זה הסטייה מלשון החוק חריפה מדי, ניתן לפרש שיפסוק בית המשפט פיצויים בכל מקרה שאין בו גורם חריג (דעת פרופסור רייך: מסכים בכך לשיטתו של פרופסור קרצ'מר).

פס"ד פז: עוסק בתביעה כנגד חסימת כביש לשיפוץ, שגרם נזק לתחנת דלק סמוכה, בטענה למטרד ליחיד. בית המשפט קבע שסלילת הכביש מחדש הינה שימוש לטובת הציבור, ועל כן אין לפסוק לחברה פיצויים. מכך עולה שיכול סעיף 74 לשמש כהגנה מפני מתן פיצויים, כנגד שיטתו של קרצ'מר, הרואה בו חובה לכך.

פרופסור קרצ'מר: סובר שעל הנתבע להוכיח מדוע דווקא המקרקעין המסויימים דרושים לטובת הציבור.

דעת פרופסור רייך: אין לחייב את הנתבע באופן זה, שכן הדבר אינו מפורש בסעיף החוק. כמו כן, אף אם מיקומו של הנתבע בעייתי (כמיקומו של בית חולים), אין להטיל עליו את העלות הגבוהה של העתקת מיקומו. למעשה, סובר פרופסור רייך שיש להעדיף איזון בכל מקרה ומקרה. לשיטתו, תוצאת פס"ד אתא נכונה, אלא שההנמקה אינה נכונה (בית המשפט לא השתכנע שהמפעל נקט בכל האמצעים להקטנת הנזק ולבסוף אפשר לו לנקוט בהם ולהמיר את צו המניעה בפיצויים).

ג. ניתוח כלכלי - יעילות מצרפית

נבחן מודל של בית חולים מזהם, הממוקם סמוך לביתו של אדם אחד (בהנחה שהוא הנפגע היחידי):

	משמרות
	רווח נוסף
	סך רווח למפעל
	נזק נוסף לתושב
	סך נזק לתושב
	רווח פחות נזק

	
	
	
	
	
	

	0
	0
	0
	0
	0
	0

	1
	10,000
	10,000
	1,000
	1,000
	9,000

	2
	4,000
	14,000
	15,000
	16,000
	2,000 -

	3
	2,000
	16,000
	20,000
	36,000
	20,000 -


במשמרת אחת (נניח, בשעות היום, כשהתושב אינו בבית), רווחי המפעל נשמרים אף בקיזוז הנזק.

בשתי משמרות (נניח שהשנייה בשעות אחר הצהריים והערב), רוחי המפעל קטנים (תועלת שולית פוחתת), ונזקיו של התושב גדלים (בשעות אלו הוא כבר בביתו), דבר המביא את סך הרווח (בקיזוז הנזק) למינוס.

בשלוש משמרות (נניח, משמרת לילה), רווחי המפעל קטנים מאוד (עלות הפעלה בלילה וכדומה) והנזק עולה.

יעילות מצרפית (יעילות כלל חברתית): על פי הכלכלנים, התועלת המירבית (בקיזוז הנזק) מושגת במשמרת אחת. מטרת דיני הנזיקין, לשיטתם, היא להבטיח יעילות כלל חברתית. ללא דיני הנזיקין, היה המפעל עובד שלוש משמרות (אזי רווחו האישי גדל), אך דיני הנזיקין גרמו להפנמת הוצאות נזקים. זהו הסבר חדש למטרת דיני הנזיקין, שאינו פיזור נזק, הרתעה או צדק, אלא הפנמת עלויות חיצוניות (ניתן לראות בו הרתעה יעילה).

דעת פרופסור רייך: יש חשיבות לכמת נכון נזק, שכן פיצוי נמוך - לא ירתיע את המפעל, פיצוי גבוה - יביא לסגירתו, ופיצוי נכון - יביא את המפעל לעבודה בדרגה הנכונה. כמו כן, אין צורך בשיטה זו בהערכת הרווח של המפעל (מתוך הנחה שבית המשפט מתמחה בהערכת הנזק ואינו מתמחה בהערכת הרווח). אמנם, יש מקרים בהם הפיצוי אינו צודק, כזיהום נהר (שלא ניתן להעריך את מלוא הנזק לדורות הבאים) בהם יש להעדיף הוצאת צו.

צו מניעה: יחייב משא ומתן (כפיצוי גבוה מ-1,000 ש"ח במקרה הראשון, לפי פערי המידע ביניהם, המשתלם לתושב ולמפעל). כיוון שאין זו זכות המוגנת בכלל אי עבירות אלא בכלל קנייני, תיווצר עסקה בדרגת עבודה יעילה.

יעילות מצרפית: לעומתו, מגדירה שהמפעל יעבוד דווקא ברמה הנמוכה, בעוד הפיצוי תלוי בצדק חלוקתי.

אם תביעת התושב תדחה - ישחד התושב את המפעל, בכל סכום הקטן מ-36,000 (סך נזקו) וגדול מ-6,000 (סך רווח המפעל). בכל אופן, תהיה התוצאה שעבודת המפעל תימשך בדרגה הנמוכה.

כלל אי הרלוונטיות של המשפט: הכלכלן קואז (Coase), קבע במאמר בשנת 1961 כי אין צורך במערכת משפטית במקום בו ניתן להשיג תוצאה יעילה באמצעות עסקה מתקנת (למעט מקרי עלויות עסקה וכשל שוק).

ד. החוק למניעת מפגעים (חוק כנוביץ)
בשנת 1961 נחקק חוק לחיזוק מניעת מפגעים, הכולל דיני נזיקין (סעיף 13), משפט פלילי (סעיף 11) ומשפט מנהלי (סעיף 9, המתנה רשיונות עסק בקיום החוק ומאפשר פנייה לעירייה במקרי הפרה ללא פנייה לבית המשפט; סעיף 11א, המקנה סמכות לשוטרים למניעת רעש). יש לבחון מה בין החוק למניעת מפגעים לעוולת מטרד ליחיד:
	
	
	חוק למניעת מפגעים 1961
	מטרד ליחיד (סעיף 44)

	
	
	
	

	הגבלה
	הגנה
	מפגעי רעש, ריח וזיהום בלבד
	כל סוג מטרד (אור חזק, זיהום מים וכדומה)

	
	
	
	

	הרחבה
	זכות תביעה
	כל אדם הסמוך לו או "עובר ושב"
	בעל זכות במקרקעין בלבד

	
	חובת הוכחה
	מפגע חזק, לא סביר (מפריע או עשוי לכך)
	הפרעה של ממש לשימוש סביר בנכס

	
	תקנות
	סעיף 5: הגדרת תקנות (פס"ד אופנהימר)
	---

	
	חזקה
	סעיף 10: הפרת תקנות - חזקה שפוגע
	---


פס"ד פרשט: לא ניתן היה למדוד את הרעש (כיוון שהוא לא היה קבוע), ונידונה השאלה אם יש בכך הוכחה שהמטרד לא קיים (כיוון שעל פי מד הרעש הוא אינו פוגע). חברת החשמל טענה שהוכח שאין עילת תביעה כנגדה.

השופטת שטרסברג כהן: התקנות למדידת רעש הינן דרך להוכחת נזק, אך ניתן להוכיחו בדרכים נוספות.

מנגד, מוסיפה השופטת שטרסברג כהן כי "הוא הדין בהגנת הנאשם, שלטובתו קובע סעיף 10(2) לחוק, כי אם המפגע איננו "בלתי סביר" לפי אמות המידה של התקנות, יש לנאשם הגנה טובה".

דעת פרופסור רייך: בכך טועה השופטת שטרסברג כהן, שכן סעיף 10(1) לחוק מקנה לנפגע חזקה בלתי חלוטה, אם הוכחו הנזקים הנמנים בתקנות, וסעיף 10(2) מקנה לפוגע חזקה חלוטה - אם קיים הוראות מיוחדות שניתנו לו מן השר, אולם אין בכך כדי להוכיח שאי הוכחת סעיף 10(1) - הינה חזקה חלוטה לפוגע.
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העוולה של הפרת חובה חקוקה, מאפשרת לנו לתבוע בנזיקין כאשר הופרה חובה כלשהי אשר נמצאת מחוץ לפקודת הנזיקין. 

	
	הפרת חובה חקוקה
	רשלנות

	מקור החובה
	חיקוק מחוץ לפקודת הנזיקין
	חובת זהירות של אדם סביר (ס' 36)


	תפקיד ביהמ"ש
	לפרש את החובה ואת היקפה ע"פ המדיניות המשפטית
	לקבוע את החובה ואת דרכי הפרתה. ע"פ המדיניות המשפטית

	ההשלכות של הפח"ח
	יצירת חבות נזיקית בהתקיים שאר יסודות עוולת הפח"ח- גם באין רשלנות.
	תשמש כראייה להפרת חובת זהירות בהתקיים שאר יסודות עוולת הרשלנות- אך לא הכרחי


{ההגנה של הסתכנות מרצון אינה חלה על הפרת חובה חקוקה- ס' 5(ב)}

יסודות העוולה:
חמישה יסודות פוזיטיביים- 

1. חובה המוטלת על המזיק מכוח חיקוק(  צריך שתהיה חובה בחוק (להבדיל מסמכות).  יש להבדיל בין הפרת חובה קוגנטית לבין חובה דיספוזיטיבית (הסדר חוזי בברירת מחדל- חובה שאפשר להתנות עליה, להבדיל מחובה קוגנטית שלא ניתן להתנות עליה). עשויה לעלות טענה כי חובה דיספוזיטיבית היא לא כלולה בהפח"ח, ועל כן לא ניתן לתבוע במסגרת דיני הנזיקין אלא רק במסגרת דיני החוזים. 







  כאשר מדברים על 'חיקוק', הכוונה היא לא רק לחוקים אלא גם לתקנות, חוקי עזר וכו'. כאשר נרצה לראות את הפירוש של המושג 'חיקוק' נפנה לחוק הפרשנות. 
2. החיקוק נועד לטובתו של הניזוק( האם חיקוק מיועד לטובת הציבור בכללותו או לטובת פרטים?  ביהמ"ש חילק את החוקים ל3 סוגים: חיקוקים שמיועדים אך ורק לטובת הציבור, חיקוקים שמיועדים אך ורק לטובת הפרט וחיקוקים שהם הן לטובת הכלל והן לטובת הפרט. מהי נק' המוצא? בפ"ד לסלו נ' ג'מל "ההנחה היא כי בהיעדר שיקולים מיוחדים, כל חובה שהוטלה מכח חיקוק במישרין או בעקיפין על אדם פרטי או על גוף ציבורי נועדה לטובתו או להגנתו של הנפגע מהפרתה והוא זכאי עקרונית לסעד הנזיקי" 
פס"ד רויטמן ביהמ"ש לא קבע כי החובה לטובת המזיק כדי שעדים לא יחשבו שהם מעידים לטובת הפרט אלא לטובת המדינה.
פס"ד גרובנר קבע כי החיקוק לא לפרט. הצבת התמרור לא מיועדת לטובת הפרט. כיום כנראה לא היו פוסקים כך. 

פס"ד סולטאן נ' סולטאן מייצג יותר את הגישה של היום. 
הפרה של חיקוק שקובע איסור לגרש אישה שלא בהסכמתה. כתוצאה מהפרת החיקוק נגרם נזק אך השאלה אם החיקוק לטובתה או לטובת הכלל? ביהמ"ש קובע שגם וגם. 
פ"ד תקשורת וחינוך דתי יהודי משפחה בע"מ – עיתון משפחה נ' MBC שווק וקידום מכירות בע"מ – עיתון משפחה טובה  המערערים, מוציאים לאור של עיתון משפחה תבעו את המשיבים – מוצאים לאור של עיתון משפחה טובה. תבעו בגין הפרה של 2 חיקוקים:
ס' 4 לחובת העיתונות – קובע חובה לרישוי עיתונים
ס' 21 לפק' העיתונות – אוסר הוצאת עיתון עם שם מטעה
ביהמ"ש שאול האם החיקוק לטובת הניזוק? 

ס' 4 – סעיף שנתפס במדינה דמוקרטית כבעייתי. לכן ביהמ"ש מנסה לצמצם את משמעות הס' וקובע כי הס' מיועד למנוע פרסומים שיעשו מאת גורמים בלתי נאותים, לפיכך המדובר בס' שנועד לטובת הציבור בכללותו. לעומתו ס' 21 נועד לטובת הפרטים, לטובת מי ששם העיתון שלו דומה.

במקרה זה ביהמ"ש קבע כי השמות לא דומים כדי להטעות ולכן הערעור נדחה.
מיהו הפרט שלטובתו נועד החיקוק? 
פ"ד לכדר אדם נפגע בגבו בעת שסחב עובד אחר והוא תובע את המעביד – מ"י – בטענה שהוא היה צריך לספק ציוד עזרה ראשונה בהתאם להוראות פק' הבטיחות בעבודה אך הוא לא עשה כן (ציוד היה אך לא אדם מוסמך). ביהמ"ש פסק כי החוק לא מיועד לטובת העובד שסחב את חברו אלא לטובת הנפגע הראשוני. 
עו"ד אור ניר מתנגד לתביעה זו ואומר כי מטרת החוק לדאוג לכל העבדים. למסייע מגיע פיצויים כמו לאדם שנפגע.
3. המזיק הפר את החובה המוטלת עליו( לאחר שזיהנו כי יש חובה חקוקה וזהינו את זהות המזיק בחינת יסוד ההפרה לא מסובכת, יש לבדוק טכנית האם הייתה הפרה של ההוראות בסייג אחד והוא היסוד הנפשי. חיקוקים רבים, ובייחוד פליליים, קובעים יסוד נפשי בדרגות שונות. ע"מ שהתנהגות תהווה הפרה של החיקוק יש לבחון האם היא נעשתה עם היסוד הנפשי הנדרש באותו ס'.
4. ההפרה גרמה לניזוק נזק( יסוד זה מורכב מקש"ס עובדתי וקש"ס משפטי.  
5. הנזק אשר נגרם הוא מסוג הנזק אליו נתכוון החיקוק( מורכב משני חלקים. הראשון מאבחן בין סוגים שונים של נזקים והשני בין דרכים שונות להתרחשות הנזק. דוג' – פס"ד אנגלי מהמאה ה-19, כאשר צאן נוסע על ספינה יש צורך לגדר את הצאן. במקרה זה לא הייתה גדר וכבשים נסחפו לים. בעלי הצאן הגיש תביעה נ' בעלי הספינה שלא גידר. ביהמ"ש אמר כי המטרה הייתה למנוע הפצת מחלות. לפיכך יסוד זה לא מתקיים.
פס"ד בריגה נ' מוצטפא
הייתה תאונת דרכים ואחד הצדדים המעורבים היה טרקטור ותקנות התעבורה אוסרות על טרקטור לנסוע על כביש מהיר ולכם טוענים שהטרקטור הפר חובה חקוה. ביהמ"ש קבע שהחיקוק מיועד למנוע עומסי תנועה ולפיכך החיקוק נועד למנוע נזק כלכלי ואילו במקרה זה קרה נזק פיזי ולא כלכלי.

פס"ד בלומנטל - 

המשיבים תובעים את ביה"ח בהפח"ח בטענה שביה"ח עוסק בהחזרת חולי נפש לחברה בלא רישיון כפי שנדרש בחוק התכנון והבניה. ביהמ"ש פוסק ברוב דעות שהחוק מיועד למנוע נזק של ממש לשכנים כתוצאה מהקמת עסק לידים ולא רק אי נוחות גרידא. במקרה זה יש אי נוחות שלא נלווה אליה נזק אחר.

מדוע ביהמ"ש פסק כך?

רצון שיהיה מקום בו ניתן יהיה להשיב חולי נפש לחברה. מאחורי הפסיקה עמד החשש כי אם מתקבלת התביעה לא יהיה מקום לפתוח בי"ח כזה. 


האם ניתן לאבחן בין דרכי התרחשות הנזק?
פס"ד שחף (ביהמ"ש המחוזי)

עוסק בספינה להובלת דלק ולפי התקנות ספינה כזאת בלילה צריכה להיות בעל מאור אדום. הספינה נסעה ללא מאור ולפיכך הייתה התנגשות. האם זהו סוג הנזק אליו התכוון החיקוק? כן. אך השאלה כתוצאה ממה? המחוקק חשש משרפה ולומדים זאת מכך שהחיקוק חל רק על ספינות דלק ולא על כלל הספינות. אם היה מדובר על כל ספינה היינו אומרים שיש חשש שתהיה התנגשות אך חיקוק זה חל רק על ספינות דלק ומכאן למדים שהחיקוק לא התכוון להתנגשות אלא לשריפה ולכן היסוד החמישי לא חל.  הנזק לא התרחש באופן בו חשב המחוקק כי הוא צריך להתרחש. אם הנזק היה מתרחש כתוצאה משרפה היסוד היה מתקיים. 

פס"ד בריגע נ' שטרו
מדובר בשני עובדים. אחד העובדים שתה מים וניתזו מים על העובד שלידו, עובד זה התעצבן וזרק סיד מבור סיד על חברו. השותה טבע את המעביד על כך שלא כיסה את הבור. המחוקק קבע כי אין כאן עילה לתביעה שכן כוונת החיקוק בכיסוי הבורות הינה למנוע נפילה לבור ולא מקרה בו יוציאו סיד מהבור ויתיזו על מישהו.
יסוד אחד נגטיבי-
6. אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא (= לשלול) את התרופה ע"פ פקודת הנזיקין( במשפט האנגלי יסוד זה היה יסוד פוזיטיבי, משמע התובע היה צריך לשכנע את ביהמ"ש שהחיקוק הזה שנמצא מחוץ לפקודה התכוון לתת תרופה בנזיקין אם הוא הופר. אם ביהמ"ש לא היה משתכנע התביעה הייתה נדחית.      




     גם בישראל, עד פס"ד ועקנין, ביהמ"ש הלך בעקבות המשפט האנגלי מבלי להתייחס לכך שבפקודה הישראלית הניסוח הוא שונה. בפס"ד זה, השופט המחוזי דחה את התביעה שכן הוא אינו התשכנע שאותו חיקוק התכוון להעניק תרופה לאנשים כמו ועקנין במידה והחיקוק יופר.  השופט ברק בערעור אומר שזו איננה השאלה, אלא השאלה היא האם הוא התכוון לשלול את התרופה האזרחית, ואם לא הוכח שהוא מתכוון לשלול אז התרופה קיימת.     הדבר בוסס במיוחד בפס"ד סולטאן נ' סולטאן- ברגע שהתקיים יסוד 2 והחיקוק נועד לטובתו של הניזוק, אזי אנו מבינים שהוא גם אינו מתכוון להוציא את התרופה.               אחרי ועקנין היה שינוי בברירת המחדל- לפני ועקנין ברירת המחדל הייתה שאלא אם צוין במיוחד אז אין תרופה אזרחית, ואילו אחרי ועקנין ברירת המחדל היא שאלא אם צוין אחרת, ישנה תרופה אזרחית. 
ע”א 81/245 סולטאן נ' סולטאן, פ"ד לח(3)169 (1984)- בעל מוסלמי גירש את אשתו מבלי לפנות 

לביה"ד, וזאת בניגוד לחיקוק פלילי האוסר על מעשה זה. במקרה זה למרות שמדובר בסנקציה

פלילית, אין כל מניעה לפעול גם במישור האזרחי. 
{דוג' לשלילת הסעד ניתן לראות בחוק כנוביץ, אשר ס' 13 מפנה לעוולת מטרד ליחיד בפקודת   

הנזיקין. כאן ישנה שלילה של אפשרות קבלת סעד בגין הפרת חובה חקוקה של חוק כנוביץ שכן הדבר מהווה סתירה פנימית לס' 13 של החוק}
הרצאה 9-  26/4/07

רשלנות- ס' 35-36
סוגי הרשלנות:

· רשלנות "סתם"  לעומת רשלנות "חמורה" (רבתי):  האבחנה מוכרת בדיני העונשין וכן בחוק האחריות למוצרים פגומים, אך בפקודת הנזיקין לא קיימת אבחנה זו.

· "רשלנות סובייקטיבית"               לעומת                "רשלנות אובייקטיבית"
בוחנים את הנתבע לפי                                             בוחנים את הנתבע לפי אמת מידה 

תכונותיו הפיזיות, הנפשיות                                     חיצונית-  "האדם הסביר".

והאינטלקטואליות.

בפקודת הנזיקין אומצה אמת המידה האובייקטיבית, שכן ישנה התייחסות ל"אדם הסביר". הדבר מקובל ברוב שיטות המשפט בעולם. 

( גם הרשלנות האובייקטיבית נמדדת ביחס למעמד של אדם- לקטגוריה אליה הוא שייך. המשמעות היא שרופא יבדק ביחס לרופא הסביר, וכך לגבי כל איש מקצוע בעל ידע מיוחד. לעומת זאת, אדם רגיל לא יבדק כרופא סביר או איש מקצוע אחר אלא ביחס לאדם הסביר חסר ההשכלה או הידע. 

יסודות העוולה:
1. חובת זהירות- ס' 36

2. הפרת חובת הזהירות ע"י "התרשלות": מעשה או מחדל שאדם סביר לא היה עושה באותן נסיבות. 
3. "גרם נזק": נזק + קשר סיבתי בין הרשלנות לנזק. 
יסודות 1+2  = "רשלנות"

יסודות 1+2+3  = "עוולת הרשלנות"
כיצד קובעים אם אדם התנהג בצורה רשלנית, מבחינה אובייקטיבית?

אם טוענים שמישהו רשלן, צריך להציג התנהגות אלטרטיבית שהאדם הסביר היה צריך לנהוג בה ולהוכיח זאת לביהמ"ש.

מתי חייב אדם חובת זהירות כלפי רעהו:

מוטלת חובת זהירות כאשר אדם צריך לצפות שבמהלכם הטבעי של הדברים מישהו יכול להפגע. 

· השופט ברק אימץ מהפסיקה האנגלית מבחן דו שלבי לבחינת חובת הזהירות- חובת זהירות מושגית וחובת זהירות קונקרטית.

	
	חובת זהירות מושגית
	חובת זהירות קונקרטית

	אופן הבחינה:
	האם באופן כללי ועקרוני קיימת חובת זהירות בין סוג האנשים שהנתבע שייך אליהם לבין סוג האנשים שהתובע נמנה עמהם, ביחס לסוג הנזק שבו מדובר ואופן התרחשותו.
	האם הנתבע הקונקרטי  שלנו, חב חובת זהירות כלפי התובע הקונקרטי ביחס לנזק הקונקרטי שאירע והאופן הקונקרטי שבו הוא אירע.

	המטרה:
	לקבוע מדיניות שיפוטית
	להכריע בסכסוך שלפנינו

	המבחן:
	מבחן הצפיות: בעיקר צפיות נורמטיבית
	מבחן הצפיות: צפיות טכנית- האם היה ניתן לצפות את הדבר הספציפי. וצפיות נורמטיבית- גם אם ניתן היה לצפות, האם צריך היה לצפות. 

	
	מקור האבחנה:

ע"פ יערי נ' מ"י 

ואח"כ- בפס"ד ועקנין נ' מ"מ בית-שמש


( קודם כל דנים בחובת זהירות מושגית, ואם היא מתקיימת ממשיכים לקונקרטית. {טיפ לעבודה 2- יש לדון בכל האפשרויות, לא להפסיק במושגית.  כשופטי שלום יש לבחון את כל האופציות ולדון בהכל כדי שהתיק לא יחזור חזרה}. 

לא בכל שאלה שמתעוררת בנוגע לרשלנות צריך לדון בחובת זהירות מושגית, שכן ישנם דברים ברורים שכבר הוכרעו מס' פעמים ועל כן הדיון הוא מיותר.  לדוג'- חובת זהירות של רופא כלפי חולה היא ברורה מאליו.      – לבדוק בקשר לניתוח כלכלי.  
· האדם הסביר הוא יסוד נורמטיבי ולא שאלה עובדתית (הרצוי ולא המצוי).  ביהמ"ש נזקק לעדויות של מומחים להוכחת השאלות העובדתיות, אך בסופו של יום מי שיקבע מה צריך לעשות זה ביהמ"ש ולא הרופאים. הדבר בא לידי ביטוי בפס"ד פאר נ' קופר- מדובר על אדם שנכנס לניתוח של הסרת בליטה ברגל (ניתוח אסטתי) ובסופו של דבר, בשל נמק שהתפתח ברגל לאחר הניתוח נאלצו לכרות לו את הרגל.  התברר שהאדם הזה סבל ממום מולד מאד נדיר של הצרות עורקים. רופאים רבים העידו שכאשר עושים ניתוח כזה מקובל לבדוק רק דופק וזהו, ולא מבצעים בדיקות נוספות בשל נדירות המום.  השופט לוין אומר דברים מאד חמורים כנגד הדבר הזה.  האמירה של השופט הינה בעייתית משום שמשתמע שמספיק שמום מסויים ידוע למדע הרפואה, אזי צריך לצפות שיבדקו כל האופציות כולל הנדירות ביותר.  לחקיקה שיפוטית מאין זו ישנן השלכות רחבות מאד על מגוון תחומים. 

מתי נשללת הצפיות הנורמטיבית?

1. משיקולי מדיניות החורגים מתחום דיני הנזיקין.  לדוג'- הגנה על זכות השביתה, הגנת יחסי עו"ד-לקוח.

2. שיקולים שמקורם בדיני נזיקין( העדר "שכנות".   
              הגורמים הרלוונטיים:
1. פעילות יוצרת סיכון- אחזקת מקרקעין או נכס אחר, עיסוק במקצוע וכו'.

2. האם מדובר בפעולה אקטיבית או במחדל?
3. הנזק נגרם במישירין ע"י הנתבע, או ע"י צד ג'
4. האם הנזק הוא פיזי או כלכלי
המגמה בדיני הנזיקין הישראליים הנה הרחבת תחומי האחריות. 

פ"ד גרובנר נ' עיריית חיפה 

ביהמ"ש קבע כי הייתה צפיות נורמטיבית – ידעו שמישהו יכול להיפגע ואפשר היה למנוע את הנזק. אם כך מדוע אין אחריות? משיקולי מדיניות, תקציב העירייה מוגבל, להציב פקחים במקום עולה כסף והעירייה צריכה להחליט לאיפה היא מקציבה את המשאבים שלה ולכם ביהמ"ש לא מתערב ולא יכול להחליט בוודאות שהעירייה התרשלה. 

פ"ד ועקנין
כן הוטלה אחריות. 

דומה לגרובנר בכך שגם עוסק בתביעת העירייה ובתמרורים. ההבדל הוא שהסיכון אינו אותו סיכון. הסיכוי שיקפצו לבריכה ראש ויפגעו גבוה מאשר שאופניים יפגעו בהולכי רגל. ישנו הבדל גם באמצעי המניעה, גם הצבת שלט עולה מעט וכן העניין שכבר ישנו מציל ומוטלת עליו אחריות.
נוסחת השופט Learned Hand {U.S  v. Carrol Towing co. 1947}: 

"יש להטיל חבות בגין רשלנות, כל אימת שנטל אמצעי הזהירות הדרושים כדי למנוע את הסיכון הוא פחות ממכפלת הנזק הצפוי בהסתברות התרחשותו".

B<P*L

B- עלויות המניעה, כולל צמצום פעילות מועילה

P- הסתברות התרחשות הנזק

L- גובה הנזק, אם הוא יתרחש.

יישום בפס"ד ועקנין- תוחלת הנזק מאד גבוהה.
הסתברות ההתרחשות גבוהות – המים נמוכים והרבה אנשים קופצים. ילד נמשך למה שכולם עושים.

אם נכפיל את ההסתברות בנזק לתחולת נגיע למחיר גבוה לעומת העלות שהייתה נמוכה – הצבת שלט.

גרובנר- תוחלת הנזק לא גבוהה וההסתברות נמוכה ואילו עלויות המניעה מאד גבוהות ולכן מי שלא נא אמצעי זה לא רשלן עפ"י הנוסחה.
ישנה דעה כי יש להוסיף לעלויות המניעה את צמצום הפעילות המועילה. 

ישנה התנגשות בין אינטרס הפרט למשפט. המתנגדים לשיקולים הכלכליים יגידו כי אין מקום לשיקולי מערכת. האדם הבודד הופך למטרה אחרת. התשובה לכל היא שיש משאבים מוגבלים ולבסוף צריך להחליט כיצד לחלק אותם. 

בשנים הראשונות הנוסחה לא התקבלה בא"י ושמגר יצא נגד הניתוח הכלכלי ואולם שמגר דחה את התביעה בגרובנר בעצם משיקולים כלכליים. העירייה לא הייתה חייבת להשקיע אמצעים כדי למנוע את הנזק.

הנוסחה התקבלה בפסיקה הישראלית בהדרגה. לראשונה בפ"ד ציזיק לאחר מכן בפ"ד סבג נ' אמסלם – השופטת דורנר חוזרת על הנוסחה. לאחרונה בפ"ד חמד נ' מ"י השופט ברק במפורש מצטט מהנוסחה תוך הסתייגות מסוימת שיש גם שיקולים של מוסר, צדק והגינות. השופר ריבלין מעיר כי אין בהסתייגויות של ברק כדי לפגוע בנוסחה. כל הגורמים יכולים לבוא בחשבון גם בנוסחה.

הפסיקה הכירה בכך שרופא יכול לטעות בלי שזו תהיה רשלנות. אולם אם זו טעות שרופא סביר לא היה עושה יש רשלנות
צפיות טכנית - עובדתי – מה ניתן לצפות.

צפיות נורמטיבית - מה צריך לצפות.

בועקנין ברק אומר כי ברירת המחדל היא כי אם יש צפיות טכנית יש גם צפיות נורמטיבית. מה יכול לשלול צפיות נורמטיבית? עפ"י שמגר שיקולים מתוך או מחוץ לפק' הנזיקין.

פ"ד סבג נ' אמסלם
נסיון להתקדם שלב נוסף. 

השופטת דורנר הציע לאמץ הנחת עבודה והיא כי ניתן לדלג על כמה שלבים. 

השלבים: חובת זהירות, הפרת החובה, גרם נזק. דורנר מדלגת על השלב השני. וגם בראשון מדלגת על הצפיות הנורמטיבית. היא לא הציע לוותר על היסודות אך כביכול הציע להפוך את נטל ההוכחה. בד"כ על התובע לשכנע כי שלשת השלבים מתקיימים ואילו דורנר אומרת שמספיק שהתובע יוכיח שהיה סיכון שניתן לחיזוי והוא זה שגרם בסופו של דבר לנזק. הנשיא ברק מתקומם על הנחת עבודה זו ואומר כי לא מספיק שיש צפיות טכנית אלא חייבים גם נורמטיבית. חשין מפשר בניהם ומסביר כי דורנר באה ליצור צורת חשיבה ולא להפוך היוצרות. אלא להקל על חשיבת השופט שאם יש סיכון צפוי בד"כ תהיה הטלת אחריות. ההבדל בין ברק לדורנר הוא ביסוד השני. לא מספיק שיש צפיות טכנית או נורמטיבית אלא צריך להראות כי בפועל הייתה רשלנות זו דעת ברק. 

{הכלכלן זוכה פרס הנובל בקר שכתב על הגישה הכלכלית במשפט, מדבר על כך שלכל דבר ערך כלכלי גם להנאות ממשחק או אהבה יש ערך שאדם יהיה מוכן לשלם תמורתו.

השופטת דורנר: על ביהמ"ש להעריך את רמת הסיכון מול התועלת בבחינת הערך הציבורי. לפעמים הטלת אחריות תביא לצמצום פעילות שלפעמים יכולה להיות טובה לציבור לכן על ביהמ"ש לתת משקל לערך הציבורי. הניסיון של השופטת דורנר לבסס הנחת עבודה הוא מחמיר את עוולת הרשלנות.הנחת העבודה של דורנר היא כי יוצר סיכון ספציפי יואשם כאשר הנזק בלתי סביר והוא אינו נקט אמצעים סבירים או שיקולי מדיניות שלא להטיל עליו אחריות. הנחת עבודה זו מבטלת את בדיקת החובה.

ברק מתנגד להנחת העבודה של דורנר. יש שסיכון צפוי אינו מטיל אחריות כי אין חובה או כי אין קש"ס. חשין: מסביר את דורנר אין ניסיון להחמרה באחריות אלא כלי עבודה פרקטי איך לבדוק את הרשלנות.  ברק חושש שההנחה מתקרבת לאחריות מוגברת- שהוכחת אי הרשלנות על הנתבע, המזיק.(ס' 38- 41). ברק מביא הוכחה מהפקנ"ז שאין קיצור דרך לגבי הוכחת החובה הוא פועל מתוך חשש למדרון החלקלק.

הנחת העבודה של דורנר לא שינתה לביהמ"ש האחרים והם המשיכו לפי 3 היסודות.}

הפרת חובה חקוקה מול רשלנות
שתי העוולות בנויות באופן דומה:
חובה 

הפרת החובה
נזק
קש"ס
שתיהן משתרעות על תחומי רחבים, מעצם היותם עוולות מסגרת ובשתיהן לביהמ"ש שיקול דעת נרחב.

ההבדלים (חשובים ומהותיים):

1. בעוולת הרשלנות הנורמה הקובעת היא נורמת ההתנהגות של האדם הסביר ואילו במסגרת העוולה של הפח"ח הנורמה הקובעת היא הנורמה שהוחלה ע"י החוק הספציפי. 
2. אופן ההכרעה בקיום החבות. 
ברשלנות המבחן הקובע הוא מבחן הצפיות.
בהפח"ח אין קריטריון אחיד אלא לכל חיקוק אופן הכרעה משלו.

שיקולי מדיניות
רשלנות – שיקולי מדיניות באים לידי ביטוי בחובת הזהירות
הפח"ח – שיקולי המדיניות באים לידי ביטוי בעיקר ביסוד השני ובחמישי.

השפעות גומלין
כאשר יש חיקוק, כיצד הוא משפיע על תביעה ברשלנות?

בועקנין ראינו כי החיקוק לא משפיע על נורמת התנהגות נדרשת. הנורמה יכולה להיות גבוהה/נמוכה/זהה לחוק. יש שיקול דעת של ביהמ"ש והחיקוק לא מגביל אותו.  

אם חיקוק חל על אנשים מסוימים האם יכול להיות שחובת הזהירות תשפיע גם על אנשים אחרים? לדוג', בועקנין התקנון הקובע תנאים בברכת שחיה ציבורית. מה קורה עם בריכה פרטית? החיקוק לא חל עליהם. חל רק על בריכות שחיה הפתוחות לציבור. על רשלנות כן ניתן לתבוע אדם בעל בריכה פרטית כי יש עליו חובת זהירות אם היה צריך לצפות באותן נסיבות. 

חיקוק אסר על ביצוע פעולה מסוימת, האם הנזק הנובע מאותה פעולה צפוי בהכרח לעניין עוולת הרשלנות? לא. בפ"ד בריגה  אומרים זאת.
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כיצד יודעים במבחן כי השאלה על הפרת חובה חקוקה?
1. כאשר מזכירים את החיקוק מפורשות למשל, "לידיעתכם חיקוק כך וכך קובע כי..."
2. סיטואציות רפואיות עם חוק זכויות החולה (גם תקיפה וגם רשלנות רלוונטיים). 

הרצאה 10-  24/5/07
מצג שווא רשלני

רקע הסטורי:

( משפט אנגלי- רשלנות הינו מושג רחב אשר יכול לכלול בו דברים רבים, אך שופטי אנגליה הינם שמרים ועל כן אינם ממהרים לקחת את הנוסחה של Learned Hand. אחת הדוגמאות לכך שהם אינם מיהרו ליישם את הנוסחה זה מצג שווא רשלני.

מהו מצג שווא רשלני- מצב שבו מציגים משהו למישהו (בכתב או בע"פ) כאשר בתוך ההצגה יש קביעת עובדה ומתברר שהעובדה אינה נכונה.

ניתן לתקוף את מצג השווא הרשלני ב-3 עילות שונות:

1. תרמית- ס' 56  לפקודת הנזיקין
2. תביעה חוזית (מכח חוק החוזים). אם היה מו"מ בין 2 אנשים והבטיחו דבר מסויים, והתברר שהדבר אינו נכון ניתן להגיש תביעה מכח דיני החוזים (טעות והטעייה, הפרץ תו"ל במו"מ וכו').

3. ס' הרשלנות (מצג שווא רשלני). 

- בהתחלה לא הייתה אחריות בגין מצג שווא רשלני-
Candler v.Crane Christmas & co. (1951)

הדברים המפריעים להטלת אחריות: א. הנזק נגרם ע"י דיבור או הצג ולא ע"י מעשה- אנשים אומרים הרבה דברים ואין לקחת הכל ברצינות. לא ניתן לבסס תביעות נזיקיות על סמך דברים שנאמרו.

ב. מדובר בנזק כלכלי טהור- המשפט האנגלי נמנע מלהטיל אחריות בגין נזק כלכלי טהור (נזק שאינו נזק מוחשי- רכוש וכו'), בשל חשש להרחבת יתר של דיני הנזיקין.
- המפנה חל בשנת 1963: Hedley Byrne & Co. v. Heller & Partners Ltd 

- במשפט העברי הייתה הכרה בכך עוד קודם: "מראה דינר לשולחני ןנמצא רע... בין אומן הדיוט- חייב, (תלמוד בבלי).

- במשפט הישראלי הכירו באחריות על מצג שווא רשלני כ-10 שנים לפני המשפט העברי בפס"ד ויינשטיין נ' קדימה (1954)- השופט אגרנט אמר כי אינו רואה בעיה בנזק כלכלי טהור, משום שהפסד כלכלי הינו גם כן נזק. ובהקשר לחובת זהירות ס' 35 ההגרה הינה מאד רחבה. ההבחנה בין נזק כלכלי טהור לנזק ממשי זו הבחנה שמאד קשה להצדיק אותה משום שהיא מאד תלויית נסיבות. באופן עקרוני למשפט הישראלי אין כמעט בעיה להכיר באחריות בגין נזק כלכלי טהור, אין הלכה שלא מכירים בנזק כלכלי טהור. 
(בפס"ד ויינשטיין נ' קדימה ביהמ"ש קבע 5 תנאים לקיום האחריות (5 סייגים):

1. מצג השווא שניתן צריך שיהיה בקשר לעיסקה מסויימת ובמהלך העסקים הרגיל- לא במהלך שיחת אקראי.
2. שהנתבע ידע, או צריך היה לדעת, שהתובע או אנשים מסוגו, עתידים להסתמך על המצג. 
3. שהאנשים המסתמכים יהיו מוגדרים וידועים- אין צורך שהנתבע יכיר אותם אישית, אך צריך שידע שקיים אחד כזה.  בפס"ד בנק מסד בע"מ נ' לביט הסוגייה נדונה- הפונה שביקש את המידע לא פנה בשם המסתמך הסופי אלא פנה מיוזמתו ולכן השופט לוין חשב שזו סיבה לא להכיר באחריות.
4. שנזקים הכספיים ניתנים להגדרה מראש. אדם שמנהל עסקים ובין היתר במסגרת זו הוא נותן מצגים וחוות דעת, הוא זכאי לדעת מה הקף הסיכון שלו במקרה של התרשלות. בפס"ד קפלן נ' נובוגרוצקי השופט שמגר מסתייג מסעיף זה ודן בחשיבותו, אך לא מביע דעה ספציפית. 
5. שהמצג לא יהיה כפוף לבדיקת ביניים- תנאי זה שונה מאוחר יותר! לפי פרופ' רייך- הסייג הזה כבר איננו רלוונטי משום שהוא מבוסס על תפיסה של סיבתיות שבינתיים נדחתה ע"י ביהמ"ש. במקרה ששניים התרשלו אז שניהם נושאים באחריות יחד ולכוד ולא ניתן להעביר אחריות מאחד לשני. התנאי רלוונטי לא כתנאי נפרד אלא רק בהקשר של תנאי מס' 2- תנאי ההסתמכות. 
בפס"ד ויינשטיין השופט אגרנט עושה הבחנה בין נזקים כלכליים לנזקים פיזיים, ושם הוא אומר כי תנאים 3 ו4 חלים רק אם מדובר בנזק כלכלי טהור, אך אם הנזק הוא פיזי (בין אם ברכוש ובין אם בגוף) אין לדרוש את התקיימות תנאים 3 ו 4. 

שני התנאים הראשונים לעומת זאת, חלים בכל המקרים גם במצב שמצג השווא יצר נזק פיזי ממשי. 

בפס"ד American Microsystems Inc נ' אלביט מחשבים בע"מ נאמר כי אם היה יסוד להניח שהתובע ילך לבדוק את הדברים שנית אצל גורם אחר (בנסיבות העניין הדבר היה מובן בין הצדדים) אזי עקרון ההסתמכות אינו מתקיים.  המשמעות היא שהעניין של בדיקת ביניים קיים רק לעניין שלילת ההסתמכות.

- מתי קיימת הסתמכות? היה ניסיון של נתבע שהסתמכות קיימת רק על בעלי מקצוע, רק מי שמומחה בתחום. ביהמ"ש אמר בפס"ד "עמידר" החברה הלאומית לשיכון עולים בישראל בע"מ נ' אהרון  כי גם הדיוט יכול לחוב אם הוא הציג את עצמו כבעל סמכא- כיודע. שכן, אם אינך יודע מדוע אתה מייעץ? בנסיבות כאלה החוב יכול להיות אף כבד ומשמעותי יותר (ביהמ"ש אף עשוי להחמיר בנסיבות אלו). 
לעניין התמורה- ניתן לומר כי קבלת תמורה בנוגע לייעוץ הינה אכן עדות ל"מהלך העסקים הרגיל" אך העדר התמורה אינה עדות לכך שלא מדובר ב"מהלך העסקים הרגיל". חשובות הנסיבות ולאיו דווקא קבלת התמורה. הדבר אף נפסק בפס"ד עיריית קרית אתא נ' אילנקו בע"מ. 

( האחריות על מצג שווא רשלני יכולה לחול לא רק על מעשה אלא גם על מחדל- אם לדוג' שוכחים למסור מידע כלשהו (ולאיו דווקא מוסרים דברים לא נכונים).  

( מצג שווא במסגרת מו"מ- בפס"ד פנידר נ' קסטרו נקבע כי חל אדם חובת זהירות כלפי זולתו שלא להציג מצגי שווא רשלניים. 

אחריות ברשלנות של תופס מקרקעין

יש מצבים שבהם הנזק נגרם בשל מצב המקרקעין- התחזוקה של המקרקעין וכו'- פגיעה פסיבית. מאידך ישנם מצבים שבהם מדובר בכניסה למקרקעין וכו'- פגיעה אקטיבית. 
- מדוע בעל מקרקעין או תופס של מקרקעין צריך לשאת באחריות על פגיעה שהתרחשה במקרקעין שלו? כיוון שבעל המקרקעין הוא בעל יכולת של שליטה ופיקוח על המקרקעין, בתור אדם סביר יש לו חובת זהירות.  באופן עקרוני ניתן לומר כי אחריות של בעל מקרקעין נובעת מכח עוולת הרשלנות {סייג- הוא יכול לחוב גם מכח עוולת חובה חקוקה- במקרה כזה לא יעמדו ברכו הסייגים של עוולת הרשלנות}.
( בפס"ד ולעס נ' אגד – אגודה שיתופית לתחבורה בישראל הוחלט כי יכולה להיות אחריות גם בגין פגיעה של צד שלישי. הוחלט שלאגד יש חובת זהירות מושגית ועל כן לולאס כן יש עילת תביעה. 

ס' 37- 37א- מידת האחריות כלפי משיג גבול. ס' 37 חל על כל המקרקעין ו37א עוסק בשטח צבאי. בקודקס האזרחי החדש יש כוונה לבטל את ההבחנה ויהיה רק ס' 37. 

מדוע בעל מקרקעין אינו צריך לשאת באחריות כלפי משיג גבול? 
- הדבר מתקשר לעקרון כללי שקיים במשפט- "מעילה בת עוולה לא תצמח עילה"- לא יהיה חוטא נשכר.  
ביקורת- ניתן לומר שאם מדובר בעקרון כללי של המשפט אז למה צריך את ס' 37?! 

השגת גבול אינה עבירה כה חמורה, ויש לבחון האם אכן העונש של העדר חבות (וכיוצא מזה העדר פיצוי) הינו עונש ראוי. 

- סיבה נוספת: חוסר צפיות. האם אכן בעל מקרקעין צריך לצפות שמישהו ישיג את גבולו. 

ביקורת- גם במקרה כזה לאיו דווקא יש צורך בס' 37.
בפס"ד צימרמן נ' גבריאלוב ביהמ"ש המחוזי אמר כי ס' 37 לא חל כי הוא חל רק על נזק פסיבי ולא על אקטיבי. ביהמ"ש העליון לא הסכים עם המחוזי, ואמר כי הס' חל הן על נזק אקטיבי והן על פסיבי. פרופ' רייך- לא מסכים עם פסיקת העליון, אלא עם פסיקת המחוזי. 

תום לב מול כוונה
בעל קרקע יכול להיות מחויב ברשלנות אם התובע הוכיח שנכנס בתום לב, ללא כוונה לבצע עבירה. 
הנטל הוא על התובע, הוא זה שצריך להוכיח שנכנס בתום לב וללא כוונה לבצע עבירה. 
מהו תום לב? (פס"ד עיזבון סמארה) תום לב= כניסה לתחום הזולת אין בה להפריע או לגרום נזק לזולת. 
הבעייתיות (פרופ' נילי כהן): תום לב( אי ידיעה שמדובר בהשגת גבול (כניסה בטעות לשטח).
השופטים לא אוהבים שפיצויים נשללים רק בגלל עבירה קלה או בעיות טכניות כיוון שנוצר מצב של חוסר צדק. 
השגת גבול זו עוולה לפי פקודת הנזיקין וכך יצא מצב שכל מי שמשיג גבול לא יוכל ליהנות מהפיצויים. 
השופט מרגלית: "כוונה לעבור עבירה או עוולה"= השגת גבול.  טיעון זה אינו נכון כיוון של"השגת גבול" אין דרישה לקיום כוונה. 
גולדנברג: המושג שלא כדין בעוולת השגת גבול- כולל את יסוד האשם.   המושג אשם בדיני נזיקין יכול להיות אפילו אשם ברשלנות (שלא עשה זאת בכוונה). 
השופטים מנסים בכל מחיר לא לקבל את סעיף 37 כיוון שנוצר מצב שאנחנו מעדיפים את הרכוש על פני הגוף כיוון שאנחנו כל כך שומרים על עניין "השגת גבול" עד כדי כך שלא מפצים אדם על נזקי גוף. לכן יש פרשנות מצמצמת ולא מרחיבה. 

השגת גבול: תביעה מול המדינה (37א)
מצד אחד: יש מגמה של השוואת דין (בין המדינה לאזרח). מצד שני: המדינה שומרת לעצמה כל מיני הגנות. 
הגנה 1: החריג חל גם על שימוש- נזק אקטיבי. הגנה 2: התובע צריך להוכיח שידעו על הימצאותו בשטח. 
בהצעת הקודיפיקציה יהיה סעיף אחד שחל על כולם באופן שווה. 
*פס"ד בן שטרית (מחוזי) -נערים שנפגעו משטח מטווח צבאי אווירי. ביהמ"ש מפרש שלא מדובר בשטח צבאי: "מקרקעין התפוסים בידי צה"ל", צריכים להיות סממני תפיסה בולטים בשטח, שיהיה ברור לעוברים ושבים שמדובר בשטח צבאי. שוב, מדובר בפרשנות יצירתית של ביהמ"ש על מנת שלא לשלול פיצויים. 
*פס"ד נעמנה (מחוזי) - אף שהצבא לא ידע על הימצאותו של הילד הספציפי, הוא ידע על היות השטח- שטח חקלאי ובלתי מסומן.
2/7/07

רשלנות (עו"ד אורי ניר)- שיעור העשרה
יסודות העוולה:

1. חובת זהירות- מושגית וקונקרטית 
צפיות טכנית- האם ישנה יכולת טכנית לצפות
צפיות נורמטיבית- האם היה צריך לצפות בנסיבות העניין את האירוע. 
( מצג שווא רשלני (פס"ד ויינשטיין נ' קדימה)- הדיון במצג שווא רשלני צריך להעשות במסגרת חובת הזהירות, הצפיות הנורמטיבית.
( אחריות רשויות שלטון- דיון במסגרת צפיות נורמטיבית. 
# יש להכניס שיקולים שונים בתוך הצפיות הנורמטיבית- לדוג' האם המזיק הוא ילד? או האם מדובר בבעל מקצוע ויש לו חובה מוגברת עקב כך.  
( אחריות של מחזיק מקרקעין- דיון במסגרת צפיות נורמטיבית
( אחריות בגין נזק נפשי
2. התרשלות (הפרת חובת הזהירות)- מבחן לרנד הנד, בוחן 3 דברים: # עלות מניעת הנזק, #סבירות ההתרחשות של הנזק, # גובה הנזק שעלול להגרם.  בפס"ד חמד הוצגו 2 גישות לעניין זה (אין הכרעה מי מבינהן): 
- מבחן לרנד הנד הוא רק אחד מהשיקולים האם הייתה התרשלות או לא, אך ישנם שיקולים נוספים, כגון שיקולים חברתיים וציבוריים. 
- מכניסים לתוך הנוסחה לא רק מרכיבים כלכליים אלא גם שיקולים חברתיים (עלויות חברתיות) שניתן להם ביטוי כלכלי. 
( העברת הנטל (ס' 38-41)- ס' שמעבירים את הנטל לנתבע להוכיח שלא הייתה התרשלות. הדיון נעשה במסגרת יסוד ההתרשלות.   # לא דנים בס' אלו שלא במסגרת עוולת הרלשנות- יסוד ההתרשלות!  הניתוח בסעיפים אלו יוצא מנק' הנחה שקיימת חובת זהירות.  # ניתן להתייחס לכמה מהס' 38-41 ולא רק לאחד מהם (אירוע יכול להיות גם שייך ל38-40 וגם ל41). 
( אחריות למוצרים פגומים- אם תובעים לפי החוק לאחריות מוצרים פגומים תובעים גם לפי רלשנות וההפך! אין ייחוד עילה כמו בפלת"ד.  שתי התביעות יעשו במקביל ולכן יש לעשות דיון בשתיהן. 
( אחריות לכלב (41 א)
3. גרם נזק- היסוד מתחלק ל3 תנאים( 1. נזק (כל נזק- ללא מגבלה כלשהי). 2. קשר סיבתי עובדתי – מבחן האלמלא (האם אלמלא ההתרשלות היה מתרחש הנזק). ישנן חלופות למבחן האלמלא: מבחן הדיות- האם די היה בהפרת חובת זהירות זו כדי שיתרחש הנזק. פיצוי ע"פ סיכוי- לא ניתן להוכיח שהנזק נגרם רק כתוצאה מזה, ולכן מפצים ע"פ אחוז הנזק שנגרם. נזק ראייתי- מעשה הרשלנות השני, נוסף על זה שהוא פגע באדם, הוא גם מונע מהאדם להוכיח את הרלשנות של המעשה הראשון. העברת הנטל (ס' 38-41)- ע"פ הפסיקה, נוסף על זה שסעיפים אלו יכולים לשמש להעברת הנטל ביסוד ההתרשלות הם יכולים לשמש גם להעברת הנטל גם בקשר הסיבתי.  3. קשר סיבתי משפטי- מבחן הצפיות (המועדף ברשלנות) ההתייחסות היא נורמטיבית בלבד, מבחן הסיכון (המועדף בפלת"ד ובהפח"ח), מבחן השכל הישר.       # העובדה שהזכרנו צפיות ביסוד ה1 של העוולה לא פותר מלהזכיר צפיות ביסוד זה. יש לחזור על הדברים ולנתח בהתאם! 
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חוק האחריות למוצרים פגומים

בטרם חקיקת חוק האחריות למוצרים פגומים, ניתן היה להגיש תביעה בגין 2 עילות- רשלנות והפרת חובה חקוקה. הבעייתיות בעוולת הפרה חובה חקוקה היא העובדה שצריך להיות חיקוק, ולא תמיד יש (או לא תמיד יש כח לחפש). לגבי רשלנות- ליצרן יש חובת זהירות כלפי מי שמשתמש במוצר שלו, הבעיה היא להוכיח התרשלות וזאת משום שהיצרן אינו נמצא בעת התאונה ואילו הצרכן לא נמצא בעת יצור המוצר, ולכן במצב כזה קשה להוכיח התרשלות והדבר דורש דעות מומחים. גם בעניין הקש"ס יש בעייתיות משום שצריך להוכיח שהפגם במוצר נוצר עקב התרשלות של היצרן וגם שהנזק ארע עקב פגם במוצר.
- לאור הקושי בנ"ל, החליט המחוקק ב 1980 להוסיף את חוק האחריות למוצרים פגומים. 

שיקולי מדיניות להטלת אחריות חמורה יותר על יצרנים:
1. פיזור הנזק- היצרן הוא מפזר נזק הרבה יותר טוב מאשר המשתמש הבודד במוצר שלו (כיס עמוק). ומבחינת פיצוי לניזוק, היצרן הוא הגורם הנוח ביותר לפצות את הנפגע.                כיצד יכול היצרן לפזר את הנזק? העלאת מחירים או ביטוח.
2. הרתעה- כדי לשכנע יצרן שכדאי לו להשקיע בבטיחות של המוצר, מחייבים אותו לשאת בעלויות שנובעות מכך שהמוצר אינו בטוח. 
3. העברת מידע- חלק מהמטרות הוא שהיצרן יעביר יותר מידע לצרכן. למנוע מצב שאדם אחד נהנה מהפירות של המוצר ואחר נושא בנזק. אם יצרן יידע שהוא נהנה מהרווחים אך הוא לא נושא בנזק כתוצאה משימוש, נוצר מצב הקרוי: החצנת עלויות( אחד מרוויח השני מפסיד.
4. לצרכן צריכים להיות די נתונים על המוצר. השיטה המשפטית צריכה לעודד את העברת המידע. שיטת משפט שעשויה לעשות זאת הכי טוב היא האחריות החמורה, כיוון שבמשפט שמבוסס על רשלנות, יעבור רק מידע שליצרן כדאי להעבירו והדבר בעייתי. מאידך, אם יקבע כמו בפלת"ד שבכל מקרה היצרן ישא באחריות (אחריות מוחלטת)- יש חשש שלא תהיה ליצרן שום סיבה להעביר מידע כי גם ככה זה לא יפתור אותו מאחריות.
5. צדק חלוקתי- עדיף לחייב את הגורם ה"עשיר" ולא את ה"עני". 
6. צמצום עלויות מנהליות- הדיון בעוולת הרשלנות הוא דיון יקר משום שהינו ארוך ובנוסף ברגע שמדובר ביצרנים יש צורך להביא מומחים שיעידו וגם זה יקר. כדי להוזיל את העלויות הללו, כדאי להחמיר באחריות באופן שיחסוך את ההזדקקות למומחה.
החמרת האחריות על יצרנים בוצעה באמצעות חקיקה- חוק האחריות למוצרים פגומים. בפס"ד  ישראליפט נ' הינדלי הוזכרו 2 מטרות של החוק- 1. להקל על הצרכן לגבי נטל ההוכחה שמוטל עליו 2. להרתיע יצרנים מלייצר מוצרים פגומים.

ההבדל העיקרי מחוק הפלת"ד הוא ס' 10 שקובע שאין מניעה לתבוע לצד התביעה בגין חוק המוצרים הפגומים גם מכח פקודת הרשלנות, כמו כן מכח חוק המוצרים ניתן לתבוע כל גורם אפשרי ואילו מכח הפלת"ד ניתן לתבוע רק ע"פ החוק(  הדבר מביא להצפה של תביעות משום שעו"ד הולכים ב2 הנתיבים.
ס' 2א- "יצרן חייב לפצות את מי שנגרם לו נזק גוף כתוצאה מפגם במוצר שיצר ואין נפקא מינה אם לא היה אשם מצד היצרן".   {זהו החוק היחידי בעולם שחל רק על נזקי גוף ולא על נזקי רכוש/כלכלי}.

ניתוח ההגדרה:
"מוצר"- "לרבות רכיב ואריזה של מוצר, מוצר המחובר למקרקעין או בניין". 

- ישנו סייג האומר שהחוק אינו חל על בהמות, עופות, דגים וכדומה (ס' 9).
"יצרן"- "אדם העוסק למטרות מסחריות ביצור מוצרים או הרכבתם"

· לפי החוק אפשר לתבוע גם יבואן ולא רק יצרן במובן הפשטני, המטרה בחיוב יבואן היא באפשרות תביעה של מישהו בארץ, כדי לא לרדוף אחר אנשים בחו"ל.
· במצב שלא ניתן לזהות את היצרן או היבואן על פני המוצר, ניתן לתבוע את הספק {בכפוף לסייג בס' 2(ג)}.  לדוג'- במכולת מוכרים סוכריות בתפזורת ואחת הסוכריות פגומה... 
"פגם"- המונח פגם אינו מוגדר בחוק.  הספרות מדברת על 3 סוגים של פגמים:
1. פגם בייצור- משמעו, כאשר המוצר יוצר בצורה שונה מהאופן שבו הדגם מתוכנן. פגם בייצור אינו דורש עדויות מומחים מאד מורכבות, משום שיש הוראות ייצור כלשהן ורואים שיש סטייה מההוראות.

2. פגם בדגם/פגם בתכנון- מדובר בטענה מאד מורכבת משום שצריך להוכיח שכל אופן התכנון הוא שגוי והיה צריך לתכנן את המוצר מלכתחילה בצורה שונה. טענו טענה זו כמה פעמים בפסיקה, לדוג'- פניציה נ' עמר, שבו טענו שיש לייצר בירה רק בפחיות, הטענה נדחתה. כמו כן היה ניסיון לטעון בפס"ד אחר שברזי אמבטיה יש  ליצר רק כאשר מחובר אליו בורג בטחון- גם במקרה זה הטענה נדחתה. מקרה שבו התקבלה טענה של פגם בתכנון- שפס נ' פרימה, אדם שמזיז את הכסא נוח שהוא יושב עליו, נתפסת לו האצבע במסילה ונפגע. הוא מגיש תביעה וביה"ש מקבל את הטענה שכל הדגם של כסאות הנוח המדוברים יוצר כשהמסילה רחבה מדי. זהו מקרה יחסית נדיר שבו התקבלה טענה של פגם בתכנון.                               אחת הבעיות המרכזיות בהוכחה הוא שלא יודעים למה להשוות, מה היה אמור להיות?!       יש שני קריטריונים שעולים- 1. מה הצרכן הסביר מחפש (קנה מידה אירופי) 2. מה היצרן הסיבר היה מייצר (קנה מידה ארה"ב)
3. פגם בשיווק- מצב שבו צריכות להיות הוראות שימוש או אזהרות שיתלוו למוצר אבל הן לא קיימות או בלתי יעילות. לדוג'- פס"ד של מחוזי שקובע שחייבות להיות הנחיות על מוצר שמציינות אלו אנשים יכולים להיות אלרגים לאותו מוצר.                                                  ס' ס' 3(א) מהווה הגדרה לפגם בשיווק: "מוצר הוא פגום כאשר בנסיבות העניין נדרשות  אזהרות או הוראות טיפול ושימוש מטעמי בטיחות, והן לא ניתנו או שאינן מתאימות בהתחשב בסכנה הכרוכה במוצר". 
 – החוק לא קובע האם צריך להסתכל מנק' המבט של הצרכן או היצרן הסביר.
ס' 3(ב)- ס' זה בנוי במתכונת ס' 41 לפקודת הנזיקין. הוא מעביר את נטל ההוכחה שלא היה פגם אל הנתבע. בפס"ד פיניציה השתמשו בס' זה- אדם נפגע כתוצאה מבקבוק שהתפוצץ. ביהמ"ש קבע שבאותן נסיבות סביר שהיה פגם, כי השבר היה בצוואר הבקבוק, וביהמ"ש קבע ששבר בצוואר לא יכול להיות מהפעלת לחץ חיצוני על הבקבוק. עקב כך, העביר ביהמ"ש את נטל ההוכחה על הצד השני (ניתן לומר שס' זה מעביר את נטל ההוכחה רק במקרים שסביר יותר שהיה פגם).
ס' 4(א)- הגנות. הס' מונה שורה של הגנות שחלות בתביעה מכח חוק האחריות על מוצרים פגומים. 

1. אם מצליחים להוכיח שהמוצר עבר בדיקות סדירות- יש הגנה. זה לא הגנה מספיק חזקה. כי ביהמ"ש קבע שלא די בבדיקות מדגמיות. על היצרן להוכיח שהמוצר הספציפי עבר בדיקות, אפילו אם כל מוצר שני עובר בדיקות- זה לא מספיק.

2. מצב המידע- כאשר יצרן בהתאם למידע שמצוי בעת היצור מייצר מוצר בטוח, ואחרי תקופה מסויימת מתפרסם מחקר שאומר שהמוצר מסוכן, לא ניתן לתבוע את היצרן.  נשאלת השאלה האם ההגנה ראויה( ישנם 2 נימוקים להגנה- 1. לא צודק לחייב יצרן בסיטואציה שבה הוא לא מודע לסיכון. 2. לא ניתן לייצר הרתעה כלפי יצרן שלא מודע לקיומו של סיכון. למרות זאת, ישנה בעייתיות מסויימת בניסוח: מה קורה כאשר מתגלה המידע החדש והמוצר נמצא בשוק- אין שוב התייחסות לכך בחוק ואין שום חובה מבחינת היצרן מכח חוק האחריות (יש חבות רק מכח עוולת הרשלנות בפקודה). 
3. מדובר במצב שגנבו ליצרן מוצר, מכרו אותו ובכתוצאה מהשימוש נגרם נזק גוף. זוהי הגנה חריגה שטרם נידונה בביהמ"ש. 
4. הסתכנות מרצון. ההגנה זהה לס' 5 בפקודת הנזיקין. האדם מודע לסיכונים שנובעים משימוש במוצר ומשתמש במוצר בידיעה שלא יוכל לתבוע אם יפגע.
ס' 4(ב)- אשם תורם. מקביל לס' 68 בפקודת הנזיקין, אבל אשם תורם במובן ס' זה הוא רק כאשר היה מדובר בהתרשלות חמורה של התובע לעומת ס' 68 שמכיר בכל התרשלות של התובע. כאשר קיים אשם תורם סכום הפיצויים מופחת  ( להבדיל מ4 ההגנות שדוברו לעיל שבהן יש פתור מוחלט מפיצוי לנתבע. 

( מדוע בכל זאת עו"ד תובעים לפי פקודת הנזיקין ולא מכח חוק האחריות- לכאורה נראה כי הרבה יותר פשוט להוכיח את היסודות ע"פ חוק האחריות.   הסיבות:
· גובה הפיצוי: יש הבדל בגובה הפיצוי כאשר מדובר ב2 דברים: 1. אובדן כושר השתכרות          2. נזק לא ממוני- כאב וסבל.   מכח חוק האחריות, ישנה הגבלה בגובה הפיצוי כאשר מדובר בסיבות הנ"ל ואילו מכח הפקודה אין הגבלה על גובה הפיצוי. לעניין הוצאות טיפול רפואיות בגין נזקי גוף, אין הבדל בין החוקים.
· תקופת ההתיישנות: תביעה אזרחית רגילה מכח הפקודה מתיישנת תוך 7 שנים מיום הנזק, חוק האחריות מטיל מגבלות-ההתיישנות היא תוך 10 שנים מהיום בו מוצר יצא מהיצרן ו3 שנים מיום התרחשות הנזק (או יום גילוי הנזק). 
בשל המגבלות הנ"ל, כיום כאשר עו"ד מגיש תביעה, הוא מגיש גם מכח הפקודה וגם מכל חוק האחריות.
ס' 8 קובע כי כל נושא שלא יודעים איך להתמודד איתו משום שחוק האחריות לא מטפל בו, נפנה לפקודת הנזיקין (לדוג'- קש"ס, מעוולים יחד וכדומה).
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אחריות מוגברת ברשלנות ס' 38-41

"אחריוצ מוגברת"- אחריות המבוססת על אשם, אך בהתקיים יסודות עובדתיים מסויימים חל היפוך נטל הראיה, המחייב את הנתבע להוכיח העדר רשלנות.

הנימוקים להיפוך הנטל: (לפי פס"ד נוימן נ' כהן)

1. גורם ההסתברות שיסודו בהגיון וניסיון החיים. הכוונה היא שמניסיון החיים בהתקיים נסיבות כאלה, ניתן לומר בד"כ שזה קשור לרשלנות של הנתבע, ולכן במצב של ספק אנחנו מעדיפים להניח שהייתה רשלנות.  ניתן לומר שזה מצב שנועד למנוע טעויות ולהפכיתן. 

2. צדק דיוני- העובדה המוחזקת, מצויה בד"כ בידיעתו של הנתבע, ולכן זה יותר צודק להטיל עליו להוכיח מאשר להוכיח על התובע שלא יודע את העובדות והנסיבות.  סיבה נוספת בהקשר זה היא מניעה מהנתבע שלא להציג את הראית בידיו ולא להעיד בביהמ"ש וכך בעצם לצאת נשכר כתוצאה משתיקתו.
3. קידום מטרה סוציאלית או כלכלית רצויה. 
תוצאות היפוך הנטל:

· היפוך הנטל מכל ס' 38-41 רק ביחס ל"יסוד ההתרשלות", לא ביחס לחובת זהירות או הקשר הסיבתי. פרופ' אנגלרד: כשאין לתובע ידיעות לגבי הקש"ס, יש להרחיב תחולת ס' 38-41, גם ביחס ליסוד זה. לכאורה נראה שפס"ד רז נ' בי"ח אלישע בע"מ אימץ את גישתו של פרופ' אנגלרד. אך בפס"ד מאוחר יותר- מרגליות נ' בי"ח הדסה, אמנם קיבל את העמדה הבסיסית של אנגלרד אך הגביל אותה להבטים שבהם יש יתרון לנתבע על פני התובע בנוגע לידיעה על הדברים שארעו (לדוג' מנותח שתובע בי"ח שיש לו חסר בידע משום שהיה מורדם בעת האירוע).  שיקול נוסף בהקשר זה הוא שיקול של צדק דיוני. 
· אימתי תהיה נפקות להיפוך הנטל? 1. כשהסיבות הפיזיות לתאונה אינן ידועות גם בסוף המשפט. 2. כאשר בפני ביהמ"ש שתי גרסאות סותרות על נסיבות התאונה, ו"כפות המאזניים מעויינות".
· שימוש רק בתום המשפט- אין השפעה על סדרי הדין במהלך המשפט. 
דברים מסוכנים או נמלטים- ס' 38

באנגליה- "דברים נמלטים": פס"דRylands v. Fletcher (1868): מישהו הקים בריכת מים, אך בשל ליקוי בבנייה המים פרצו את הבריכה ונזלו לתוך מכרה במקרקעין שכן, ועקב כך בעלי המקרקעין לא יכלו להשתמש במכרה במשך תקופה מסויימת. במקרה הנ"ל היה מועסק קבלן, ולכן הייתה בעייתיות בתביעה כנגד בעל הקרקע עצמו. בפס"ד נאמר כי העובדה ש"נמלט" משהו מהקרקע שלך, יוצרת כשלעצמו אחריות של בעל הקרקע. דבר זה הוא המקור לאחריות החמורה. 
"דברים מסוכנים": אחריות מוגברת, אבל רק במקים של עזיבה ומסירה.

בישראל: ס' 38( על שניהם אחריות מוגברת! 

פס"ד פישמן נ' היועמ"ש: 1. "דבר מסוכן"- הוא דבר שמסוכן מטיבעו מפאת תכונותיו המיוחדות, תכונות המשותפות לו ולדברים זהים אחרים. תכונות קבועות ולא משתנות מפאת הנסיבות. מקור הסכנה בשימוש רגיל.    2. הס' חל רק במקרי "עזיבה ומסירה". 

אחריות לגבי אש- ס' 39

פס"ד כורי נ' קטש: הש' לנדוי- רק אם האש יצאה מתוך המקרקעין של הנתבע והזיקה מחוץ למקרקעיו.  אם הנזק נגרם בתוך אותו מקרקעין שמהם יצאה האש, הס' הזה לא יחול.  נימוקים:

1. המשפט האנגלי

2. לשון הסעיף: "המקרקעין או המטלטלין שמהם יצאה האש"
ביקורת- 
- לשונית-  במקור האנגליon Which Such Fire Originated”  “The Property
- עניינית-  סייג מלאכותי ובלתי סביר.  
סייג- הלכת כורי נ' קטש אינה חלה כאשר הנתבע הבעיר את האש בעצמו. 
יער זאב בע"מ נ' הסנה – חברה ישראלית לביטוח בע"מ- הייתה מחלוקת בין השופטים בשאלה האם גם כאשר יודעים בוודאות שהייתה הצתה חל ס' 39? הש' טירקל (בדעת מיעוט) סבר שלא, שס' 39 חל רק במקרים של אי וודאות. שופטי הרוב סברו שהס' חל גם אם מדובר בהצתה מעצם העובדה שהאש התחילה מהמקרקעין שלך. אולם, אם יוכח שאכן מדובר בהצתה ולא הייתה שום דרך למנוע זאת, ושום רשלנות בנוגע לאחזקת המבנה וכדומה לא התרחשה, התביעה תידחה בסופו של דבר. 
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אחריות לגבי חיה- ס' 40
ישנם שני יסודות מצטברים:

1. הנזק נגרם ע"י חיית בר או חיה מועדת 

2. הנתבע הינו בעל חיה או ממונה עליה.

- "חזקה עליו שידע"( חזקה ראייתית, לא דרישה נורמטיבית. בין אם ידע או בין אם לא, נתייחס כאילו ידע או היה עליו לדעת. אם תוכיח בראיות נסיבתיות שהיה עליו לדעת, אז יצא מנטל ההוכחה.
- "מועדות"( "אם שור נגח הוא מתמול שלשום והועד בבעליו" (שמות כא, כט).  גם מועדות "לפזז ולכרכר" (וידוקלה נ' רונן, פ"ד יז' 1382).   – כאשר מדברים על "מועדות" אין כוונה רק למועדות לנשוך או לגרום חבלה, אם לדוג' כלב הוא גדול וקופץ על אנשים משמחה עדין אפשר לומר שהוא מועד כי הקפיצה יכולה להפחיד ולגרום נזק, ולכן הוא מועד לגרום נזק. 
( ס' 41א-ג הוסף בעקבות אירועים קשים של נשיכות שהתרחשו. הס' חל רק לגבי כלב ורק לגבי נזקי גוף. 

הדבר מעיד על עצמו- ס' 41

איזה נטל עובר לנתבע?- פס"ד נוימן נ' כהן:

השופט לנדוי (מיעוט): רק "חובת הוכחה", כלומר החובה לתת הסבר לתאונה המזכה אותו מאחריות. 

לשיטתו: Res Ipsa ( כלל פרוצדורלי ולא ניזקי. רלוונטי בעיקר לאנגליה כמגן מפני  טענת 

“No Case to Answer”.

הנשיא אגרנט (רוב): "נטל השכנוע"- על הנתבע להוכיח לפי מבחן "עודף הסתברויות" שלא הייתה רשלנות מצידו.

לשיטתו: Res Ipsa ( דין נזיקי: אחריות מוגברת. בסוף המשפט אם כפות המאזניים מעויינות- יזכה התובע.
פס"ד קופת חולים כללית נ' סולן: מדובר על מישהו שעבר ניתוח בקע וכתוצאה ממנו התפתח שתף דם וכתוצאה מכך איבד האדם את פוריותו. הייתה מחלוקת בשאלה מה גרם לשתף הדם. המחוזי דחה את התביעה בכל מה שקשור ל"דבר מעיד על עצמו" משום שלא הורם יסוד מס' 3, התביעה התקבלה במחוזי על בסיס זה שלא הייתה הסכמה מדעת. בערעור, נאמר ע"י הרוב שיש הבדל בין היסוד של הסתברות הרשלנות לבין מה צריך להוכיח בתביעת רשלנות רגילה. ביסוד 3 של ס' 41 לא חייבים להביא הוכחות פוזיטיביות מה בדיוק קרה. 
יסודות הסעיף:

1. אי ידיעת התובע- "נוימן נ' כהן" הכוונה לקרבן התאונה, ולא לתלויים התובעים. הכוונה לידיעה בזמן התרחשות התאונה. "לא ידע, באשר לא הייתה לו היכולת לדעת".
( נעים נ' משרד החינוך: אי ידיעה ביחס לסיבות הקובעות, אם הייתה רשלנות.
2. שליטה על הנכס- נשאלת השאלה באיזו שליטה מדובר, שליטה פיזית או שליטה משפטית? לפי פרופ' אנגלרד: "שליטה חוקית" (מאין מבחן ביניים)- האדם אשר, בהתחשב בכל הנסיבות, יש לו הסיכויים הממשיים ביותר כי רצונו שלו יכריע בנוגע למצבו של החפץ.  הדבר אומץ בפס"ד נעים נ' משרד החינוך.
בפס"ד  קופת אשראי וחסכון נ' עוואד נאמר שאת השליטה יש לבחון בזמן אירוע הנזק לתובע, ולכן לשיטתו ס' 41 לא חל, זו ההלכה לפי פס"ד זה (הלכה שפרופ' רייך מבקר והיא אינה נכונה לדעתו). בפס"ד ישראליפט נ' הינדלי התהפכה ההלכה ונאמר ע"י השופט בך- השליטה צריכה להיות קיימת לא בהכרח בשעת האירוע אלא בעת ההתרשלות המשוערת (יחד עם זאת לא פוסל את מה שנאמר ע"י השופט דב לוין בפס"ד עוואד).  השופט מצא- השליטה הנדרשת היא השליטה הרלוונטית לאירוע התאונה. 
3.  הסתברות הרשלנות- נבחנת ע"פ ניסיון החיים וההגיון של השופט. יש להוכיחה ע"פ מבחן "עודף ההסתברות".  הוכחת הרשלנות בראיות נסיבתיות ולא פוזיטיביות, ואז הנטל עובר לנתבע להוכיח בראיות פוזיטיביות שהוא לא התרשל. 
פס"ד רז נ' בית חולים אלישע בע"מ- יוצר קטגוריה חדשה של אחריות מוגברת שחורגת מס' 41. הנושא מסוכם בהחלטתו של השופט מלץ, לשיטתו גם אם התובע נכשל בהוכחת אחד התנאים של ס' 41 הוא עדין יכול להצליח בהעברת הנטל. אם התובע מצליח להראות שלא מסתבר שהדבר יקרה אלמלא הייתה התרשלות, די בזה כדי להעביר את הנטל לנתבע. 
( חקיקה שיפוטית חשובה הינה בעניין הרשומה הרפואית (כעת יש גם חקיקה בנידון). יש חובה לשמור רשומה רפואית, ואם לא נשמר או שחסר חומר מסויים, אז יש העברת נטל לבי"ח כדי להוכיח שלא התרשל, מכח העדר הרשומה הרפואית( הדבר נפסק לראשונה בפס"ד דרוקמן נ' בית החולים לניאדו.
פיצויים לנפגעי תאונות דרכים

רקע:

( בעיות בקשר לאחריות על יסוד עוולת הרשלנות- 1. לא כל נפגעי תאונות דרכים זכו בפיצויים מלאים: א. העדר הוכחת רשלנות ב. הייתה רשלנות תורמת. ג. הפוגע לא ידוע ("פגע וברח"). 

2. בתי המשפט נפקקו בתביעות. 3. נפגעים נאלצו להמתין שנים רבות לפיצויים.

( מטרות ההסדר החדש (במסגרת חוק הפלת"ד)-

1. הבטחת פיצויים לכל נפגעי תאונות דרכים (פיצויים מלאים על כל הנזקים).

2. פישוט וזירוז הליכים, כדי למנוע סחבת ועומס בבתי המשפט.
3. פיזור הנזק על יוצרי הסיכון- קבוצת הנהגים. הנטל מפוזר על יוצרי הסיכון באמצעות ביטוח חובה שמשולם ע"י הנהגים.  
שלושת עמודי ההסדר
	אחריות מוחלטת + חובה לביטוח אחריות
	קרן סטאטורית לפיצוי נפגעים
	ביטוח תאונה אישי

	ס' 2 לחוק הפלת"ד: "המשתמש ברכב מנועי חייב לפצות את הנפגע על נזק גוף שנגרם לו בתאונת דרכים שבה מעורב הרכב"

- האחריות מוחלטת ואין נפקא מינה לאשם או אשם תורם + ס' 2 לפקודת ביטוח רכב מנועי: חובת ביטוח [ס' 3(א)(1)]
	פרק ג' לחוק הפלת"ד הקים את "קרנית". 
ס' 12- תפקיד הקרן לפצות נפגע הזכאי לפיצויים לפי החוק ואין בידו לתבוע פיצויים מאת מבטח, מאחת הסיבות המנויות שם.
	תאונות אישיות אינן מכוסות ע"פ החוק, אלא ע"י הפוליסה. ס' 2 לפקודת ביטוח רכב מנועי: חובת ביטוח כולל חובת ביטוח אישי. [ס' 3 (א)(2)]. המבוטח זכאי לפיצויים כמו כל נפגע ע"פ החוק.

{ביחסים שבין הצדדים בעמודה זו, במצבים של בעייתיות ניתן לתת פרשנות חוזית ולנתח ע"פ זה}. 
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ס' 3- תאונה שמעורבים בה מס' כלי רכב
זכאויות:

נהג א'- זכאות ע"פ הפוליסה מאת המבטח של א'

נוסע א'- זכאות ע"פ החוק מאת נהג א' + המבטח של א'

נהג ב'- זכאות ע"פ הפוליסה מאת המבטח של ב'

נוסע ב'- זכאות ע"פ החוק מאת נהג ב' + המבטח של ב'

הולך רגל (ג')- זכאות הע"פ החוק ס' 3(ב) מאת נהג א' + מבטח א' + נהג ב' + מבטח ב' ( כולם חייבים ביחד ולחוד (בינהם חלוקה שווה). 
תנאי הזכאות:
ס' 2 (הס' האופרטיבי של החוק)- "המשתמש ברכב מנועי, חייב לפצות את הנפגע על נזק גוף שנגרם בתאונת דרכים".

"רכב מנועי"- כאשר אומרים כח מכני, הכוונה היא לכח מנועי. גם במצב שבו המנוע אינו פועל במכונית או אף הוצא ממנה, הדבר אינו גורם לרכב לחדול מלהיות רכב מנועי, אלא אם מדובר במשהו קבוע (לדוג'- כאשר מוציאים מנוע מהאוטובוס והופכים את הרכב למיצג או מזנון וכדומה).            *מטוס/כלי שיט וכו' אינם "רכב מנועי" בנסיבות החוק משום שאין ייעודם לשמש לתחבורה יבשתית. 
- אם המכונה (כגון טרקטור וכדומה) כשירים לנוע על הכביש הינם רכב מנועי. 
מתעוררת השאלה מהי כשירות- האם הכוונה היא לכך שהיא מסוגלת לנוע (כשירות פיזית-טכנית) או שמדובר בכשירות ע"פ החוק (כשירות נורמטיבית). בפס"ד אטליס נ' ישראלי הוכרע שהכשירות הרלוונטית היא כשירות נורמטיבית.  הכשירות הנורמטיבית נקבעת ע"פ מספר גורמים( # לעניין מכונה ניידת נאמר שמכונה שלפי מפרט התכנון שלה לא אמורה לעבור את ה-30 קמ"ש, היא אינה כשירה לנוע בכביש. # ישנם סייגים נוספים בחוק שקובעים מתי בנסיבות מיוחדות מכונה ניידת כן תחשב כבעלת כשירות נורמטיבית {לדוג'- מלגזה שעובדת מרחק של 500 מ' מהמפעל, או מכבש דרכים שחוצה את הכביש וכדומה}. 
"נזקי גוף"- החוק אינו חל על נזקי רכוש, נזקים כלכליים טהורים וכו' אלא רק על נזקי גוף. הגדרת "נזק גוף" נמצאת בס' 1 לחוק. 

"תאונת דרכים"-מאורע שבו נגרם לאדם נזק גוף למטרות תחבורה.

"מאורע"- יסוד של פתאומיות, להוציא נזק שנגרם משימוש מתמשך {ת.א. (ת"א) 1189/90 שמואליאן נ' אסמד בע"מ}.

"שבו נגרם לאדם נזק גוף"- הגבלת החוק לנזקי גוף, המוגדרים בס' 1. כוללים נזק נפשי- משנגרם- זכאות לפיצוי גם על הפסדי ממון.

"עקב"- קש"ס בין קרות הנזק לבין השימוש ברכב מנועי. קשר עובדתי ומשפטי: מבחן תחום הסיכון. 

"שימוש"- הגדרה חדשה בתיקון 8 לחוק( כולל "טיפול דרך". לא כולל טיפול של מוסכניק (טיפול שנעשה במסגרת עבודה של בעל מקצוע), ולא כולל פריקה וטעינה.

"ברכב מנועי"- הגדרה לפי תיקון 4 לחוק. מחד, דווקא "כלי תחבורה יבשתיים" מאידך, "מכונה ניידת הכשירה לנוע".
"למטרות תחבורה"- תוספת בתיקון מס' 8. רצו לאמץ את מבחן "הסיכון התחבורתי" שנדחה בסואעד נ' טאהא. אלא שרשימת ה"ריבויים" מסכלת כמעט כוונה זו: "עקב ניצול הכח המכני...", "עקב התפוצצות...", "עקב פגיעה ברכב...". בפס"ד הוחלט שניתן להחיל את "המבחן הייעודי" לפיו כל עוד הרכב הוא בגדר הייעוד הטבעי שלו, הדבר הוא תאונת דרכים. המחוקק כדי למנוע את הסחף הכניס את הביטוי "למטרות תחבורה" ובכך ניסה לגרום לאימוץ המבחן התעבורתי (מבחן הסיכון התחבורתי) אך המשימה לא צלחה בשל הריבויים. 
- בפס"ד עוזר נ' אררט חב' לביטוח אמר השופט ברק כי הביטוי "למטרות תחבורה" אינו אומר כי מדובר רק בנסיעה ממש, אלא יש גם שימושי לוואי, לדוג' כניסה ויציאה מהרכב לשם הנסיעה בו, הם גם כן עומדים בהגדרה של "למטרות תחבורה". בפס"ד פדידה נ' סהר חב' לביטוח הוכרע כי כניסה לרכב למטרה שאינה נסיעה (לקחת מצית כפי שמשתמע מפס"ד זה) אינה עומדת בהגדרה של "למטרות תחבורה". 
שלבי ניתוח תאונת דרכים ע"פ פס"ד עוזר נ' אררט חב' לביטוח:

1. האם המאורע נופל בהגדרה הבסיסית?  {יש להעזר גם בהגדרות "שימוש" ו"רכב מנועי"}.

2. האם המאורע נופל בגדר אחת החזקות החלוטות המרבות? 
( בשני השלבים הנ"ל: נטל ההוכחה שאכן המאורע הוא "תאונת דרכים" חל על התובע.

3. האם לא חלה החזקה החלוטה הממעטת("מעשה מכוון") האם אין זו פעולת איבה?
תנאי הזכאות- דין ה"ריבויים" וה"מיעוטים" 

א. בהגדרת "תאונת דרכים"

1. "עקב התפוצצות..."- שמירת הלכת לסרי נ' ציון. אפילו שאין שימוש למטרות תחבורה.
"רכיב או חומר חיוני": גלגל שמן, דלק וכו', שהיוו אחד הגורמים.
2. "עקב פגיעה ברכב חונה..."- למשל, אופניים שהתנגשו במכונית החונה במקום אסור.
3. "עקב ניצול הכח המכני..."-  שמירת הלכת סואעד.  [הסיפא מיותרת]

4. שלילת מעשה מכוון- ביטול הלכת שולמן נ' ציון. "לאותו אדם" ( יש לפרש את הצמצום.    הסיפא- מוציא אירוע הקשור בסיכון תחבורתי. 
ב. בהגדרת "שימוש ברכב מנועי"
מיעוטים: 1. תיקון וטיפול מקצועי.  

                 2. טעינה ופריקה. 
- מהו היחס בין מיעוט כאן לריבוי לעיל? לפי פרופ' אנגלרד( כנראה שהריבוי גובר. 
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שלילת הזכות לפיצויים- ס' 7 (וחזרה לזכות חזרה- ס' 9)

1. "מי שגרם לתאונה במתכוון"- היום המשמעות מוגבלת, לאור הסיפא של הגדרת תאונת דרכים.

2. גנב של רכב ונוסע ביודעין
3. נהג ללא רישיון- למעט עקב אי תשלום. בפס"ד קרנית נ' מגדל נקבע: הפרת תנאי רישיון אינה כלולה, אלא רק הפרה לענייין סוג הרכב.
4. הרכב שימש לו לביצוע פשע. 
5. נהג ללא ביטוח.
6. התיר נהיגה ללא ביטוח.
זכות התלויים לפיצויים 
ס' 4(א) לחוק מאמץ גם את ס' 78 לפקודת הנזיקין: "גרמה עוולה למותו של אדם, והיה אותו אדם, אילולא מת, זכאי אותה שעה לפיצויים לפי פקודה זו, בעד חבלת גוף שגרמה לו העוולה- יהיה בן זוגו, הורו, וילדיו זכאים לפיצויים מן האדם האחראי לעוולה". 

ס' 7(ב) בנוסח המקורי: "התלויים כמשמעותם בס' 78 לפקודת הנזיקין, זכאותם לתבוע לפי חוק זה תעמוד להם על אף האמור בס' קטן (א)". 

פס"ד גולדמן נ' הסנה: "אין בכוחו של ס' זה להושיע את תלויו של נוהג שנהרג".  (( בעצם נוצר מצב  של "אבות אכלו בסר ושני בנים תקהינה")

ס' 7ב החדש: פותר את הבעיה. יוצר חבות ראשונית של קרנית. זוהי דוג' מיוחדת שלמצב שבו קרנית חבה חבות ראשונית, בד"כ קרנית חבה חבות משנית במצבים של תאונות "פגע וברח" או כשחברת הביטוח פשטה רגל וכדומה. 
ס' 7א: גם ביחס לנוהג בהיתר בעל הרכב, כאשר הרכב אינו מכוסה בביטוח (בלי שהנוהג יודע). 
ס' 8- ייחוד עילה: ייחוד העילה נובע מעצם הזכאות לתביעה מכח חוק הפלת"ד. לא ניתן לתבוע מכח איזשהו חוק אחר אם ישנה זכאות מכח חוק הפלת"ד. 
( ישנם הסדרים מסויימים לפיצויים בחוק הפלת"ד. ישנן הגבלות על גובה הפיצויים וכו'. בסופו של דבר הפיצויים לפי הפלת"ד יוצאים יותר נמוכים מאשר פיצויים מכח הפקודה.

( ישנם גם הסדרים מיוחדים בנוגע לקביעת נכות וחוות דעת של מומחים בנוגע לקביעות אלו, לדוג'- אם נקבעו אחוזי נכות ע"י המוסד לביטוח לאומי, אז האדם הנפגע מחוייב לקביעה זו גם בתביעתו מכח חוק הפלת"ד, ואינו יכול להביא מומחה רפואי אחר. 

( ישנן אפשרויות להסדרי פיצויים מיוחדים, לדוג' פיצויים תכופים. המשמעות היא שאפשר להגיש בקשה לקבלת פיצויים עוד בטרם התביעה התבררה סופית כדי להקל על האדם לשאת בעול התשלומים. 
הסדר נוסף הוא הסדר של פיצויים איטיים- פיצויים המשולמים מדי חודש.

( הגבלה על שכר טרחת עו"ד. בטיפול בתיקי פיצויי תאונות דרכים עו"ד יכול לקחת עד 13% (אם התיק מגיע לידי הכרעה בבימ"ש) ועד 11% אם התיק מסתיים בפשרה. 

ניתוח אירועונים מהסילבוס:

1.  הנפגע טיפס על גג של מכונית כדי להוריד חתולה מעץ. הוא נפל ונחבל.

2.  לאחר פריקת משאית, סגר הנהג את פתח הארגז. ידו של עובד אחר נתפסה ונחבלה.

3.  תוך כדי פריקת משאית נופל המטען, יוצא ניצוץ, ופורצת אש שמציתה גם את הדלק שבמיכל המשאית. הפועלים נכווים קשה.

4.  טרקטור טוען סלעים לתוך ארגז של משאית. סלע אחד נופל מהכף שלו ופוגע בעובר אורח.
      ( ניתן לומר שהדבר נופל גם בגדר ההגדרה הרגילה וגם בגדר החזקה המרבה. 

5.  נהג מחליף גלגל בדרך בעקבות תקר. כתוצאה מההתכופפות נתפס גבו.
      ( תאונת דרכים משום שלא מדובר בטיפול דרך של בעל מקצוע. 
6.  על מכונית נזרק רימון ע"י פושע שביקש לחסל חשבונות, החטיא את מטרתו ובטעות פגע במכונית התובעים. הנהג נהרג ע"י הרימון. נוסעי המכונית נפגעו כתוצאה מהתנגשות המכונית בקיר בשל מות הנהג. ( ניתן לומר כי היסוד של "עקב שימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה" אינו מתקיים. הרכב הוא זירת אירוע משום שמי שנפגע יכל גם לעמוד על המדרכה. כמו כן, לא ניתן לומר כי זה עומד במתחם הסיכון.  הנפגעים שנפגעו כתוצאה מהתאונה, לגביהם זוהי תאונת דרכים, אך לגבי הנהג שנפגע ומת כנראה שלא. 
7.  טרקטור המחובר למגדל קידוח המופעל ע"י המנוע של הטרקטור. תוך כדי קידוח משתחרר חלק ופוגע בתובע.

8.   כנ"ל, אלא שהמקדח מופעל ע"י מנוע עצמאי.

9.   מכונית המשמשת מזנון ("גזלן") מגיעה בבוקר ליעדה, וחוזרת בערב. התובע, לקוח, מעד על סף  הדלת שלה בכניסתו אליה ונפגע.

10.  אדם מתאבד ע"י השלכת עצמו לפני מכונית נוסעת. (זכויות עזבונו וזכויות תלוייו?)

11.  חקלאי מתקין מלגזה על הטרקטור שלו כדי להוביל חציר לרפת, ותוך כדי כך המלגזה נופלת על רגלו. ( תאונת דרכים. טרקטור שמוביל חציר זה "מטרות תחבורה". התקנת מלגזה על טרקטור זה הכנה לנסיעה ולכן זה נופל בגדר הגדרה. בפס"ד יונאי נ' אררט נפסק שהחריג חל רק לגבי בעלי מקצוע שעוסקים בטיפולי רכב (מכונאים וכו').
12.  אדם נכנס לתוך המשאית שלו כדי להדליק סיגריה מהמצית. בדרכו החוצה הוא מועד במדרגות של המשאית ונפצע.
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שיעור העשרה (עו"ד אורי ניר)- פיצויים לנפגעי תאונות דרכים

השאלה הראשונה שצריכה להשאל בבחינה של כל אירוע, היא , האם האירוע הוא תאונת דרכים?

( ישנן 2 משמעויות מיידיות אם אכן מדובר בת"ד- 1. ייחוד עילה- לא ניתן לתבוע מכח חוק אחר.

2. אין "אשם" משום שמדובר באחריות מוחלטת. 

מאפיינים של ת"ד- 1. קרנית- המשמעות היא שתמיד יהיה את מי לתבוע. דהיינו, אם יש רכב לא מבוטח או שחברת ביטוח פשטה רגל ניתן לתבוע את קרנית. אבל צריך לנסות למצות את אפשרויות התביעה מחברת הביטוח, רק אם ברור שלא ניתן לתבוע את חברת הביטוח אז עוברים לקרנית. 

את מי זכאים לתבוע? בראש ובראשונה את המשתמש ברכב (בפועל תביעה פורמלית משום שהביטוח משלם). חשוב לציין שחברת הביטוח היא זו שתשלם ולא תוכל לחזור אל המשתמש (המשתמש לא ישלם אם הוא מבוטח כהלכה).   – המשתמש/הנוסע ברכב יכול לתבוע רק את חברת הביטוח של הרכב שלו (אם אין כזה יתבעו את קרנית). 

( אם תהיה בפוליסת הביטוח תניית פטור שאם התאונה היא באשמת הנהג אז אין פיצוי, התנייה לא תהיה תקפה- אין תוקף לתניות כאלה. 

( ניתן להגביל רק דברים מאד מסויימים. לאור הפסיקה לא ניתן להתנות על חוזה הביטוח (גם במקרים של נהיגה שלא בהתאם לתנאי הרישיון ניתן לקבל פיצויים), והתנערות מאחריות תיתכן רק אם הנהיגה הייתה ברכב מסוג אחר, או שהרכב נגנב (הגנב לא יכול לתבוע פיצויים). 

( זכות החזרה של קרנית היא לאותו נהג שנהג בלי ביטוח.

ס' 7- רוב התנאים המדוברים דנים בנהג ומתי לא יוכל לתבוע פיצויים מכח החוק. 

דוקטרינת ההרשאה  הראשונית- אם אדם קיבל הרשאה להשתמש ברכב, די בזה כדי שנראה בו משתמש בהיתר, גם אם בנסיבות הספציפיות הוא חרג מההרשאה. 

יסודות ההגדרה:

"מאורע"- אירוע פתאומי.

"נזק גוף"- כולל בתוכו גם נזק נפשי ומוגדר בחוק. 

"עקב"- מכיל 2 רכיבים( 1. קש"ס עובדתי- מבחן האלמלא. 2. קש"ס משפטי- מבחן הסיכון וניתן להעזר במבחן השכל הישר [מבחן הסיכון לא מדבר על השאלה של מי ההתנהגות שיצרה את המצב, אין התייחסות לאשם}. 

"שימוש"- הפסיקה הרחיבה את ההגדרה. לדוג'- השארת ילד ברכב הינה ת"ד משום שהנסיעה (מבחינת הילד) לא הסתיימה.  # טיפול דרך- ניתן לומר שהמבחן הוא גאוגרפי, האם הטיפול התבצע באמצע הדרך, או במוסך, כמו כן ישנו סייג לגבי טיפול באמצעות בעלי מקצוע.  # כשמדובר ברכב שמתדרדר וישנה פגיעה, הדבר נכנס לתוך "שימוש", גם אם לא הייתה מטרה תחבורתית להדרדרות. החזקה הממעטת- פריקה וטעינה לא נכנסים לגדר "שימוש".  רק במצב אחד ניתן להכניס את העניין לגדר שימוש- כאשר כתוצאה מהשימוש הרכב מתהפך או מדרדר (המרבה גובר על הממעט).
"רכב מנועי"- ההגדרה בנוי ממס' רבדים ( כח מכני- עניין פוטנציאלי, האם יש היכולת לעשות שימוש בכח הזה. עיקר ייעודו תחבורה יבשתית (מטוס, וכלי שייט אינם כאלה).  ישנם מצבי ריבוי: טרקטור, רכבת, ומכונה ניידת( מבחן הכשירות הנורמטיבית הוא זה שמכריע בנושא.  מצבי מיעוט- כסא גלגלים ועגלת נכים, מדרגות נעות. 

"למטרות תחבורה"- המטרה של הפעולה שבוצעה באותו זמן צריכה להיות תחבורתית. לקיחת מצית מרכב, אינה מטרה תחבורתית ולכן לא מדובר בת"ד (פס"ד פדידה). 

חזקות מרבות:

1. התפוצצות או התלקחות של הרכב בשל רכיב של הרכב (הכוונה היא לרכיב שחיוני לנסיעה- ריפוד של הרכב לדוג' אינו נכלל).

2. חנייה במקום אסור. הפסיקה פירשה את "מקום אסור" בהקשר לסיכון תחבורתי- עצם זה שהמקום אסוא אינו אומר שהוא בהכרח מסוכן. 
3. שימוש בכח המכני של הרכב, כשהרכב לא שינה מייעודו העיקרי. 
חזקה ממעטת:

תאונה מכוונת, כאשר מדובר בתאונה מכוונת לא מדובר בתאונת דרכים. ישנם שני יסודות- 1. הפגיעה נעשתה בכוונה תחילה. 2. הפגיעה הינה במישרין ולא בעקיפין.
· כאשר מדברים על "כוונה" אז מדברים על כוונה לגרום נזק לגוף או לרכוש. 

( מאורע שנכנס בגדר פעולת איבה אינו תאונת דרכים. 
הרצאה 16-  12/6/07

סוגיית הקשר הסיבתי

בפקודת הנזיקין שאלת הסיבתיות מתעוררת בשני הקשרים:

1. לקביעת עצם האחריות של הנתבע לנזק- ס' 64 ("גרם נזק באשם")



העוולה ( קשר סיבתי ( הארוע הנזיקי

2. לקביעת היקף אחריות המעוול כלפי הניזוק- ס' 76



אחריות בגין העוולה ( קשר סיבתי.

שרשרת הסיבתיות:

החנה מכונית( ללא בלם( מכונית הוזזה( עייפות החומר( כוח המשיכה( ילדים משחקים( תאונה! 



- הגורמים הינם טבעיים ואנושיים, ויחדיו הביאו לקרות התאונה. 

# ס' 64 לפקודה- "אם היה האשם הסיבה או אחת הסיבות לנזק" 



 תורת שיוויון הגורמים, בכפוף לחריגים.

( מבחינת האשם כשישנה אחריות לאחד מהגורמים לנזק כדי לגרום חבות. 

# שני סוגים של קשר סיבתי- 

1. קשר סיבתי עובדתי: - "מבחן ההכרחיות"- הגורם בלעדיו אין (מבחן האלמלא)



       - "מבחן הדיות"- די בו להביא לתוצאה זו

( המקרים שבהם נכשל מבחן האלמלא הוא במקים של סיבתיות מצטברת- שני אנשים מכוונים אקדח כלפי קורבן ויורים יחדיו, והורגים את האדם. עזבונו תובע את שני היורים וכל אחר מהם טוען שאין קש"ס בין הירי לבין המוות משום שהוא היה מת ממילא מהירי השני. במקרה הזה נאלצים להשתמש במבחן חלופי- מבחן הדיות: מתי תתקיים סיבתיות עובדתית? או כאשר אלמלא האשם שלך הנזק לא היה קורה או שדי היה באשם שלך כדי לגרום לנזק.  סיבתיות חלופית- מקרה שבו בפועל רק גורם אחד פעל והביא לתוצאה, אולם התוצאה הסופית הייתה מתרחשת גם אלמלא הסיבה הזאת, משום שאז הגורם השני היה גורם לתוצאה. 
( צריך להראות שאלמלא האשם, הנזק לא היה קורה. נשאלת השאלה באיזה רמה צריך להוכיח- לפי מאזן ההסתברות. כל סיכוי שהוא פחות מ51% לא ניתן להתחשב בו, אולם אם הוכחנו משהו ב51%, אז זה כאילו הוכחנו לגמרי. בפס"ד נגר נ' וילנסקי צוטט פס"ד אחר שבו דובר על ילדה ששתתה כימיקל. הובהלה לרופא ונאמר שעליה לשתות הרבה חלב. הדבר הינו רשלנות משום שהיה צריך להפנותה מיידית למיון לשטיפת קיבה. לבי"ח היא הגיעה מאד מאוחר, ולכן הילדה ניזוקה. בתביעת הרשלנות נ' הרופא, טען הרופא שגם אם היה מפנה אותה מיידית למיון היא בכל מקרה הייתה נפגעת. ביהמ"ש אמר שעל התובע להוכיח בנסיבות כאלה מעבר למאזן ההסתברות- שאכן אם לא היה מתרשל הנזק לא היה קורה. אם יצליחו להרים את נטל ההוכחה יפוצו על מלוא הנזק (100% נזק). 
( בפס"ד קופ"ח נ' פתח- מישהו עבר ניתוח בפנים. תקלה שארעה בניתוח גרמה לו לשיתוק בפניו. ביהמ"ש קבע שזה לא כתוצאה מרשלנות, אך הרשלנות הייתה בכך שלא גילו את השיתוק מיד. בניתוח השני היה ניסיון לתקן, אך ללא הצלחה. בתביעה בגין רשלנות רפואית נאמר ע"י הנתבעים שגם אם היו מכניסים אותו לניתוח מיד הסיכוי לתקן את המצב היה קלוש. ביהמ"ש קיבל את דעת המומחה שאמר שהעובדה שלא הוכנס מיידית לניתוח הורידה את סיכויי הצלחת התיקון ב30%, ובכך קיבל את הערעור ונתן פיצוי בישעור של 30% מהנזק הכולל (ביטל את פס"ד המחוזי שפסק 100% פיצוי).   ( פס"ד זה נשאר יחסית בודד במערכה, עד ששני אנשי אקדמיה קידמו את הנושא (פרופ' אריאל פורת ואלכס שטיין). הם בעצם בעצם טענו שיש להטיל אחריות לפי הסתברות ולפי הסיכוי. ביהמ"ש העליון בישראל אימץ לאט לאט גישה זו.  בפס"ד דעקא נ' בי"ח הכרמל (שהיה הראשון אחרי הפריצה של האקדמיה בנידון) נאמר בהקשר להסכמה מדעת שהיא הייתה מסכימה בכל אופן ולכן התוצאה היא שאין קש"ס בין נזקי הניתוח לבין הסכמתה, ולכן על זה לא ניתנו פיצויים {פיצוי מצומצם ניתן בשל פגיעה באוטונומיה}. הש' שטרסברג כהן חשבה אחרת והעריכה את הסיכוי שהגב' הייתה מסרבת לניתוח ב50%, בנק' זו היא מצטטת את המאמר של פורת ואומרת שבנסיבות העניין מגיע לה 50% פיצויים.  



( הדוקטרינה הזו נקראת דוקטרינת הסיבתיות העמומה.

בפס"ד בי"ח כרמל נ' מלול הדבר בא לידי ביטוי בצורה רחבה יותר.  מדובר בשיתוק של פג, וביהמ"ש תלה את השיתוק ב3 גורמים אפשריים: 1. הלידה המוקדמת, 2. דימום של האם, 3. עיקוב בניתוח הקיסרי.  שני הגורמים הראשוניים אינם עוולתיים, ובי"ח אשם רק על העיכוב בניתוח הקיסרי. הבעיה היא שלא ניתן לדעת מה היה קורה אילו היו עושים את הניתוח בזמן ומה מה3 היא באמת הסיבה. ביהמ"ש העריך את הסיכוי שאילו הניתוח היה נעשה מיד התינוק היה נולד בריא כסיכוי של 20%, ובמקום לדחות את התביעה כמו בנסיבות הרגילות, הוא פסק לתובעים 20% מכלל הנזק.  ( זוהי בהחלט פריצת הדרך המשמעותית בדוקטרינה זו.    חשוב לציין שהדברים לא נעשו ללא הסתייגות ודברים ברוח זו נאמרו בפס"ד. 

2. קשר סיבתי משפטי: מדיניות משפטית של תיחום אחריות משפטית. 
- מבחן הצפיות הסבירה: נראה קש"ס משפטי כל אימת שהאדם הסביר צריך היה לצפות שמעשהו יגרום לנזק מאותו סוג שארע בפועל.
- מבחן תחום הסיכון: כל אימת שהתוצאה המזיקה הייתה בתחום הסיכון שיצרה התנהגותו של הנתבע, כלומר שהתוצאה שייכת לסוג הסכנות שמסתברות ממנה ושבגללן יש לראותה כרשלנית.   # נשאלת השאלה, מהו הסיכון שהרשלנות הספציפית יצרה, והאם האירוע שקרה נופל לסוג הסיכון הזה. 
- מבחן השכל הישר: האן התכונות המציינות את התנהגות הנתבע כרשלנית תרמו בפועל להתהוות התוצאה המזיקה? אם כן- יש קש"ס רלוונטי, ובלבד שלא התערב גורם זר שהיה כה בלתי צפוי עד שיש להסיק שהוא שולל הגיונית את קיום הקש"ס. 
( עד היום אין הכרעה ברורה בין המבחנים. בסוגיות של תאונות דרכים מעדיפים השופטים את מבחן תחום בסיכון, ולעיתים מוסיפים את מבחן השכל הישר.  תחום נוסף שיש בו העדפה למבחן מסוים הוא הפרת חובה חקוקה, וגם פה מעדיפים את מבחן תחום הסיכון (נאמר בפס"ד ועקנין ע"י ביהמ"ש) ושואלים האם התוצאה הנזיקית נופלת בתחום הסיכון, והאם החיקוק שהופר נועד למנוע אותו. 
( בפס"ד סימון נ' מנשה ביהמ"ש דוחה באמצעות המבחנים האלה דוקטרינה אחרת שהייתה מקובלת בחלק מהפסיקה עד כה- דוקטרינת הסיבה המכרעת. במקרה הנ"ל- נהג טנדר ירד מהכביש הראשי כדי לפנות לדרך עפר שהפנייה מעט מסובכת, וכשלא הצליח עשה רוורס לתוך הכביש. ביהמ"ש קבע שהנסיעה אחורנית היא רשלנית וישנן רשלנויות נוספות. הייתה התנגשות בין הטנדר למשאית, וביהמ"ש המחוזי חשב שבגלל שנהג המשאית הוא האחרון שיכל למנוע את הנזק הוא הסיבה המכרעת. ביהמ"ש העליון בראשות הש' אגרנט הפך את הפסיקה ואמר שכל אחד מהגורמים שעומד בתנאי הקש"ס העובדתי והמשפטי ישאו באחריות יחד ולכוד, ושאין משמעות ל"סיבה מכרעת". בכך בעצם הוא הביא לקיצה את דוקטרינת הסיבה המכרעת. 
( בפס"ד מרכז החמצן נ' אלקטרה דובר  על מיכל גז שנצבע בצבע הלא נכון ולכן התבלבלו בסוג הגז והמיכל התפוצץ. בנוסף התברר שהייתה רשלנות נוספת של חב' אללקטרה בנוגע לאופן ההרכבה וההתקנה (ניתן לומר שהרשלנות אף הייתה חמורה). מרכז החמצן ניסה להסתמך על האוביטר של אגרנט ולומר שהועיל ואחרי הרשלנות שלהם הייתה רשלנות חמורה של חב' אלקטרה, ולכן זה מנתק את הקש"ס בין הרשלנות שלהם לבין התאונה שקרתה בסוף. הש' לנדוי אמר שלא- גם רשלנות חמורה היא בגדר הצפוי, וגם את זה צריך לצפות.  {בפס"ד כיתן בע"מ נ' וייס אף הייתה הרחבה וביהמ"ש אמר שגם מעשה מכוון יכול להיות צפוי, ואם אכן המעשה צפוי אז לא מתנתק הקשר הסיבתי וישנה חבות כלפי הנפגע. }
הרצאה 17-  14/6/07
קשר סיבתי בשני ארועי נזק עוקבים

הבעיה: הנזק הראשון "נבלע" בתוך הנזק השני (“Overtaking Cause”). 


אירוע א'- נכות ברגל


אירוע ב'- קטיעת רגל

מזיק ב' חייב בגין 20%         



מזיק א' חייב




מי ישלם את ה 30% 
הפסד כושר השתכרות


הפסד כושר השתכרות

ב"תקופת הביניים"?! 
של 30%




של 50% 

( אם אירוע ב' הוא אירוע טבעי: מזיק א' פטור מהפסד השתכרות בתקופת הביניים (גבאי נ' תעל- במצב שבו העתיד נודע בינתיים, ביהמ"ש צריך להתחשב בו).

( אם אירוע ב' נגרם ע"י מזיק ב' (בלבד): קיימות 3 אפשרויות

1. מזיק א' חייב- Baker v. Willoughbv (1970) A.C. 483

2. מזיק ב' חייב בשל "הפסד זכות הפיצויים" ממזיק א'- פס"ד עזבון חננשוילי.
3. שני המזיקים חייבים יחד ולחוד, משום "סיבתיות מצטברת"- פרופ' רייך
( בסופו של דבר ניתן לומר כי מזיק ב' ישלם את הכל. 20% על הפגיעה שהוא גרם ו 30% על הנזק הכלכלי שנגרם לניזוק משום שהוא לא יכול לתבוע את מזיק א' (אין יכולת להוכיח את הפגיעה של מזיק א' והמשמעויות שלה). {לפי ביהמ"ש העליון} המשמעות היא נזק ראייתי- מניעת אפשרות מהתובע להוכיח פגיעה שנגרמה לו. 
( לפי דעת פרופ' רייך, טועה ביהמ"ש העליון בניתוח שלו וגם מבחינת המדיניות המשפטית. הדרך הנכונה היא כי יש כאן סיבתיות מצטברת, משום שלמעשה ה30% בתק' הביניים זהו נזק שיש 2 גורמים מצטברים ששניהם גרמו אותו, והסיבה שביהמ"ש מחליט כפי שהוא מחליט הוא משום שהוא לא מתייחס למבחן הדיות, ובמקרה הזה יש צורך להתייחס אליו משום שמבחן האלמלא נכשל.  במצב זה, שני המזיקים צריכים להיות חייבים יחד ולחוד, וזוהי גם מדיניות משפטית ראויה. 

( ביקורת נוספת נגד ההלכה של חננשוילי היא יותר פרקטית ולפיה יש לעשות הערכת שווי של הפגיעה משום שלא תמיד הניזוק ירוויח מהעובדה שרק מזיק ב' חייב, משום שאם מדובר שאנשים פרטיים ולא בחברות ביטוח עשויות להיות בעיות של חוסר יכולת לשלם. 
ריחוק הנזק

ס' 76 (1)- הס'  בא לצמצם- "רק בשל אותו הנזק" ( דומה לסוגייה של קש"ס משפטי של הקף הנזק. 
- מבחן הישירות:
In re Polemis [1921]3 k.b. 560- משנקבע כי הייתה רשלנות, הרשלן יהיה אחראי על כל נזק שהינו תוצאה ישירה של הרשלנות, לרבות נזק בלתי צפוי.
הפס"ד הנ"ל הינו פס"ד אנגלי שמדבר על פועל שהפיל קרש לבטן האונייה וכתוצאה מנפילת הקרש יצא ניצוץ וכיוון שהיו אדי דלק בבטן האונייה הייתה התלקחות וכל האוניייה עלתה באש. טענת ההגנה הייתה כי לא ניתן היה לצפות נזק שכזה, אך ביהמ"ש אמר שלא מבחן הצפיות קובע לעניין זה אלא מבחן הישירות- כיוון ששריפת האונייה היא תוצאה ישירה מהמעשה שלך, אז אתה נושא במלוא האחריות לתוצאות המעשה. הייתה הרבה ביקורת על פס"ד זה ובסופו של דבר גברה הדעה הנוגדת. 
- מבחן הצפיות:
The Wagon Mound [1961]A.C. 388- נהפכת הלכת polemis. המזיק הרשלן יחוב בפיצויים על כל נזק שהינו צפוי באופן סביר כתוצאה מרשלנותו. (בין אם הוא ישיר או לא).  
( הדין הישראלי: 
ס' 76 (1): "... אותו נזק שעלול לבוא באורח טבעי ובמהלכם הרגיל של הדברים ושבא במישרין מעוולת הנתבע".     שאלה: איזה משני המבחנים הנ"ל אומץ בס' בנ"ל? 
השאלה התעוררה לראשונה בפס"ד ע"פ מלכה נ' היועמ"ש. הש' זילברג והש' ברנזון אמרו כי המבחן הוא מבחן הצפיות (בדומה לHadley).

פרופ' אנגלרד: מותח ביקורת על געת זילברג ועל הנמקתו ואומר שהרי כתוב "במישרין"! לדעתו יש כאן מבחן גמיש. לרשלנות מתאים צפיות, לזדון מתאים ישירות.  {גם הש' זוסמן מסכים עם זה}. 
הש' חיים כהן: פס"ד ליאון נ' רינגר- מפרש את הס' מתוכו "תוצאות טבעיות וישירות". 

גם זוסמן וגם חיים כהן אומרים שלאיו דווקא צריך לבחור בין שני המבחנים, אלא ניתן להשתמש בשניהם. 

עקרון הגוגלגות הדקה- 

המזיק חייב לשאת בכעל התוצאות הנובעות ממצבו הגופני המיוחד של הניזוק, ולא יישמע בכך שלא יכול היה לצפות חולשה גופנית כזו אצל הניזוק (ליאון נ' רינגר). ( המזיק מקבל את הניזוק כמו שהוא. 

· כיצד עקרון זה מתיישב עם מבחן הצפיות?

הש' זילברג, ברנזון, וויתקון: המזיק חייב לצפות שיש בעולם אנשים רבים הסובלים מחולשות מיוחדות. די בראייה כללית של העניין ולא צריך לצפות את החולשה הספציפית. 

1. הש' זילברג: ואולם חולשה נדירה ביותר ("גולגולת דקיקה") אין צורך לצפות, ופטור!

2. כל יתר השופטים: אין מקום לחלוקה הנ"ל.
3. הש' חיים כהן: לעניין הקף הנזק, אין צורך בצפיות (רק "טבעיות וישירות"). רק לגבי סוג הנזק, צריך צפיות [ס' 64 – ס' 76 (1)].   ( פרופ' רייך מסכים עם הגישה הזו. 
מה קורה לגבי נזקי רכוש? האם יש לצפות את כל סוגי נזקי הרכוש? ההגיון אומר שלא. בפס"ד מזרחי נ' מקורות, ביהמ"ש מיישם את הרעיון של סוג הנזק להבדיל מהקף הנזק, ביחס להלכת הצפיות. 
כל נזק גופני( סוג נזק אחד ("עקרון הגולגולת הדקה")

נזק רכושי, מהו? אי את עקרון "קדושת החיים", ויש הבדלים בין נזקי רכוש! 

· פרשת Polemis תוכיח: נזק מנפילת קרש אינו מסוג נזקי אש.

· פס"ד מזרחי נ' מקורות: נזק מועט לענבים מאבק, ונזק גדול מאבק( אותו סוג נזק!
· פס"ד Lamb v. Camden [1981]: נזק ליסודות הבית כתוצאה מחפירות, אינו אותו סוג נזק כמו נזק פולשים. 
Lord Denning- הכל עניין של מדיניות שיפוטית!
מבחני ריחוק הנזק בחוק הפלת"ד-

אם ס' 76 מדבר על צפיות, המשמעות היא שבחוק הפלת"ד נצטרך לשאול האם הנזק הוא צפוי- הדבר לא הגיוני משום שבפלת"ד האחריות היא אחריות מוחלטת. 
פס"ד מחוזי שנקרא שטור נ' מימון (הש' ריבלין)- גם לגבי שאלת ריחוק הנזק צריך לאמץ את מבחן תחום הסיכון ולא את מבחן הצפיות.  ( אדם נפגע בת"ד ונפגע פגיעה קשה ועקב כך לקה בדכאון והתאבד. נשאלת השאלה האם החבות חלה גם על התאבדות, והאם זה בתחום הסיכון. הש' ריבלין חושב שבנסיבות אלו גם התאבדות היא בגדר תחום הסיכון. 

אם למשל מתברר שנזק הגוף קרה כתוצאה מהתערבות מכוונת של אדם 3 או בדרך של משהו חיצוני לא קשור, אז זה עשוי לצאת מגדר החבות של המשתמש ברכב מנועי. 

- בביהמ"ש העליון טרם יש הכרעה ברורה בסוגייה זו. 
להשלים שיעור על אשם עצמי תורם- 19/6/07
הרצאה 19-  21/6/07

מעוולים יחד
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אחריות אינדיוידואלית או אחריות קיבוצית
· מקרה summers v. Tice: שלושה ציידים יצאו לתוד כשאחד הולך בראש. הוא חוטף כדור בגב, ולא ידוע מי משנה האחרים פגע בו.

· פינס נ' בן עמורה (הש' ויתקון באוביטר): בישראל מקובלת האחריות האינדיוידואלית- אם התובע לא יוכיח אחריות של נתבע ספציפי-= התביעה תדחה. ואולם, אם שני הציידים פעלו בצוותא חדא, חייבם יחד ולחוד (ס' 12).
· בפסיקה האנגלו-אמריקאית: יש לחייב את שניהם, או לפחות להעביר את נטל ההוכחה אליהם. 
· ד"ר א' פורת (משפטים כ"ג): יש לאמץ בישראל את גישת האחריות הקיבוצית. [ראה הערת הש' נתניהו בפס"ד עמיר}.
· פרופ' רייך: יש להבחין בין שני מקרים- 1. שני הנתבעים התרשלו, אך רק אחד  מהם גרם לנזק.
   




          2. רק אחד מהם התרשל וגרם לנזק, והשני לא. 
מקרה ראשון: רוב הגישות הפילוסופיות לדיני נזיקין, יתמכו בחיוב שניהם, אך יש מכשול פורמלי בפקודה שלנו.   מקרה שני:  קיים קושי אמיתי.

# שאלה: שני מזיקים גרמו לניזוק נזק אחד בלתי ניתן להפרדה. האחד אחריותו חמורה- 80% והשני אחריותו פחותה- 20%, לא ידוע מיהו מי?האם יחול העיקרון האינדיבידואליסטי?

פינס נ' בן עמירה: לא! יש לחלק את ההשתתפות 50%-50%. אחרת יכול הניזוק לעשות קנוניה עם אחד המזיקים. 

# שאלה: ביש גדא חוטף סנוקרת מבריוני, ואח"כ נדרס ע"י רוכב אופניים, מה הדין?

אדרי נ' עזיזיאן: אין צורך בבו זמניות כדי שיחובו יחד ולחוד. הקובע הוא אם באופן מעשי בית המשפט מסוגל להפריד בין הנזקים בצורה מניחה את הדעת. 

מלך נ' קורנהייזר (דעת רוב): נטל ההוכחה שהנזק ניתן להפרדה- מוטל על הנתבע. 
מעוולים יחד- זכות לדמי השתתפות

· מקור הזכות: סעיף 84(א) לפקודה- סוגים 1 ו 2

· גובה השיפוי: סעיף 84(ב) לפקודה- "ע"פ הצדק והיושר בהתחשב עם מידת אחריותו של האדם לנזק"
· מטרת השיפוי: כמטרות דיני הנזיקין + מניעת קנוניה בין הניזוק לאחד המזיקים.
· פרוצדורה:



הליך ראשון



הליך שני

1. אפשרות א': הניזוק  (תביעת נזיקין)( מזיק א'           מזיק א' (תביעת שיפוי) ( מזיק ב'






    הליך אחד 

2. אפשרות ב': הניזוק (תביעת נזיקין) ( מזיק א'    (הודעת צד ג': שיפוי) ( מזיק ב'


3. אפשרות ג':  


הניזוק (תביעת נזיקין)

מיהו הזכאי להשתתפות? ס' 84 (א): "כל מעוול החב על הנזק".

- פרופ' אנגלרד: אין צורך בפס"ד. המדובר על חבות מהותית שביהמ"ש שדן בתביעת השיפוי יכול לקבוע אותה. חסינות דיונית לא מהווה מחסום.

מיהו החייב בהשתתפות? ס' 84 (א): "כל מעוול אחר החב, או שאילו נתבע היה חב על אותו נזק, אם כמעוול יחד ואם באופן אחר". 

- קופ"ח נ' כנרת: הכוונה לחבות במישור הסובסטנטיבי, חבות במשפט היפותטי בו נופלות כל המחיצות הדיוניות.

שאלה: ומה עם תביעת הניזוק נגד אחד המזיקים נדחתה לגופה? האם יוכל אותו מזיק להיתבע על שיפוי?

תשובה: כן! מדובר במשפט היפותטי. המזיק השני אינו כפוף למעשה בי-דין שלא היה צד לו. 

הרצאה 20-  26/6/07
תרופות וסעדים בדיני הנזיקין
פקודת הנזיקין מציאה 4 תרופות שונות: 1. פיצויים 2. ציווי- ביהמ"ש מחייב את הנתבע לעשות משהו (צו עשה) או לא לעשות משהו (צו מניעה). 3. השבה בעין, 4. עזרה עצמית (עשיית דין עצמי)- מדובר על סעד שאדם מושיט לעצמו בלי צורך להזדקק לערכאות, והחוק נותן לו זכות לעשות זאת, לדוג'- ס' 24(2), 24(3). הדבר גם מעוגן בס' 18 לחוק המקרקעין האומר כי אדם יכול להשתמש בכח כדי לפנות אדם שחדר חמקרקעין שלו או למנוע את כניסתו (הדבר חל גם על מיטלטלין). למרות שהדבר נקרא עזרה עצמית, ביהמ"ש פסק כי מותר לאדם לדרוש מהמשטרה לסייע לו, משמע זו לא עזרה עצמית טהורה (בג"צ עזריה בן ישראל נ' שר המשטרה- במצב כזה חובת המשטרה להגיש עזרה לאדם שמגיעה לו זכות לעזרה עצמית והוא מבקש עזרה). 
פיצויים
מטרת הפיצויים היא להשיב את המצב לקדמותו, למקום שבו היה אלמלא מעשה העוולה, עד כמה שהדבר ניתן. כאשר הנזק הוא נזק רכושי, יחסית קל יותר לאמוד את סכום הפיצויים שיש לשלם כדי להשיב את המצב לקדמותו. לעומת זאת, לתרגם לכסף מצבים של נזק נפשי ועוגמת נפש קשה הרבה יותר ובנסיבות אלו כמובן שהפיצויים לעולם לא ישקפו בצורה מדוייקת את מידת הפגיעה. 
- אין מקור מובהק בפקודה לפסיקת פיצויים, (מלבד המונח האנגלי: “Compensation”).
חריגים למטרת ההשבה לקדמות:

1. פיצויים נומינאליים- פיצויים בסכום קטן שהניזוק זכאי להם הגם שלא הוכיח נזק בעוולת שאין בהן דרישת נזק. הדבר מגיע מהמשפט האנגלי שבו לא היה סעד הצהרתי ולכן היה צורך באמצעי לפסוק סכום מינימלי הצהרתי שבו תוכר העובדה שהתובע צודק ויתאפשר לפסוק לו הוצאות משפט לדוגמא (אם אין נזק שיש לפצות לגביו). בשל עובדה זו פיצויים אלו פחות חשובים ורלוונטיים בדין הישראלי. בנוסף, יש מס' חוקים שבהם ניתן לפסוק פיצויים ללא הוכחת נזק (לדוג'- חוק עוולות מסחריות, חוק איסור לשון הרע, ועוד). – ע"א 3559/02 מועדון מנויי טוטו זהב בע"מ נ' המועצה להסדר הימורים בספורט: דיון של הש' בינייש בסוגייה של פיצויים ללא הוכחת נזק. 
2. פיצויים לבוז- פיצויים בסכום הנמוך מהדרוש להשבת המצב לקדמותו. סיבת הפחתת הפיצויים: "התנהגותו המבישה של התובע". פס"ד אנגלי משנת 1967, קבע שכאשר מדובר בנזקי גוף אין להתחשב בהתנהגות התובע בכל הקשור לפיצויים שלו. בישראל הנושא נדון בפס"ד לריך נ' ונגלוביץ'. 
3. פיצויים לדוגמא ("פיצויים עונשיים")- פיצויים הגבוהים מהדרוש להשבת המצב. מטרתם הרתעה ("הענשת") המזיק ומזיקים פוטנציאלים אחרים. נשאלת השאלה מה הם נימוקי המדיניות לפיצויים מסוג זה, והאם מוצדק לעשות שימוש עונשי בדיני הנזיקין? השימוש בכלי הזה בישראל הוא יחסית מצומצם, יש הוראת חוק מפורשת בחוק הפטנטים ס' 83(ג) שאפשר לפסוק פיצויים עונשיים, ומעבר לזה אין הגדרה כזו. הלך הרוח הוא כי לא כל כך ראוי לפסוק פיצויים כאלו, על אף שהסמכות קיימת. במצבים של כוונה תחילה וכדומה כן פוסקים פיצויים עונשיים, אך זוהי סיטואציה חריגה ובמצב זה ראוי לפסוק פיצויים עונשיים. 
4. פיצויים מוגברים- פיצויים הנפסקים כשיש נזק שאינו ממוני והלוקחים בחשבון את התנהגותו הנלוזה של המזיק. 
פיצויים בגין נזקי רכוש
המטרה: השבת המצב לקדמותו, קרי: פיצוי על הנכס שניזוק ועל הפסד ההנאה ממנו.

האמצעי: ישנן שלוש חלופות-

1. ירידת הערך- לוקחים את ערך השוק של הנכס לפני הנזק, בודקים את ערכו לאחר הנזק, ואת ההפרש מגיע לקבל. 
2. הוצאות התיקון- פיצויים על הסכום של עלות התיקון של הנכס הפגוע. בד"כ אלו יהיו פיצויים גבוהים יותר משום שלעיתים תיקון עולה יותר מרכישה של רכב חדש. נשאלת השאלה האם יכול מישהו להתעקש על הוצאות תיקון דווקא (ולא לרצות פיצויים של ירידת ערך או אספקת נכס חלופי), בעיקרון תלוי בסוג הנכס והנזק, אך ביהמ"ש בדרך משתדל ללכת לקראת הניזוק ולהשיב את מצבו עד כמה שניתן.
3. אספקת נכס חלופי.
בעיה: שבח בעקבות תיקון – לחובת מי?  פס"ד מדינה נ' כהן: דובר על חלק של בית שנהרס ברשלנות של הנתבע. הבית היה ישן , ולכן טען הנתבע שצריך לנקות את השבח מהפיצויים שלו (משום שאחרי הבנייה המחודשת הערך של הבית יהיה גבוה יותר ממה שהיה טרם הפגיעה). הש' בך אומר שהדבר תלוי בנסיבות- אם הנסיבות הן שלא ניתן לבנות מבלי ליצור שבח, אז לא סביר לפסוק פיצויים מופחתים. בנוסף, אם יש ספק כלשהו בנידון, צריך לפסוק לטובת הניזוק. אם ניתן היה באופן סביר לתקן בלי לגרום לשבח- המזיק פטור. אם לא ניתן- המזיק חייב. אבל, בפס"ד עיריית ת"א נ' עיזבון לטרהויז נקבע אחרת. העירייה הרסה בטעות את הבית הלא נכון, ופסקו במחוזי את עלות הבנייה מחדש והעירייה הגישה ערעור אשר התקבל. פה הנסיבות היו שונות, משום שהוכח ע"י העירייה שבעל הבית עצמו התכוון להרוס את הבית ולבנות בית חדש, ולכן הפיצוי הראוי הוא עלות הנכס טרם הריסתו. גם פס"ד זה נכתב ע"י השופט בך, וזה רק מדגיש עד כמה העניין תלוי בנסיבות (כפי שכבר נאמר לעיל). 
- לאיזה מועד תיעשה הערכת הנזק?


ביצוע העוולה ( הגשת התביעה ( פסק דין ( ביצוע התשלום

בעבר: לפי מועד ביצוןע העוולה. העיקרון הנומינליסטי.

בעיה: כתוצאה מהאינפלציה הדוהרתף יורד ערך הפיצויים, מסוכלת מטרת ההשבה לקדמות ונוצר תמריץ למזיקים שלא לשלם ולא להתפשר.

רפורמה שיפוטית: ע"א ירדניה נ' אחים עופר- "הלכת ירדניה" (משפט מקורי כחול-לבן!) אומרת הערכה תהיה לפי יום מתן פס"ד. גם בנזק למקרקעין (ספיר נ' אחוזת איל) ובנזקי גוף (הורוביץ נ' רשות הנמלים). 
רפורמה חקיקתית: חוק פסיקת ריבית והצמדה (תיקון מס' 3) אומר כי ביהמ"ש מוסמך לפסוק ריבית והצמדה מיום הווצרות העילה ועד יום הפרעון. 
הרצאה 21-  28/6/07

פיצויים בגין נזקי גוף
הפיצויים מתחלקים ל2 סוגים: נזק גוף ממוני- לדוג' הפסד ימי עבודה עקב הפגיעה וכדומה, ונזק גוף לא ממוני- לדוג' כאב וסבל. 

- הפיצויים מוערכים לפי ראשי נזק קבועים, והסכומים הנפסקים תחת כל ראש נזק מצטרפים יחד לסכום הכולל של הפיצויים.

ראשי נזק- נזק גוף ממוני: נזק גוף הכלול בהגדרת "נזק ממון" בס' 2. 
1. הוצאות- הוצאות רפואיות, נסיעה, עזרה וסיעוד, הרחבת דיור, רכישת מכונית וכו'.
2. אובדן השתכרות או כושר השתכרות.
3. בתלויים ס' 78: הפסד תמיכה (של מפרנס שנהרג). 
תלויים- אנשים בדרגת קרבה ראשונה (אחים, הורים, ילדים, בן זוג וכו') אשר תלויים כלכלית בהרוג. 
ראשי נזק- נזק גוף לא ממוני: כל נזק שאינו כלול בהגדרת "נזק ממון".

1. כאב וסבל (לרבות "אבדן הנאות חיים")

2. קיצור תוחלת חיים
3. פגיעה בסיכוי להנשא (לפעמים יכול להחשב נזק ממון...)
4. פגיעה באוטונומיה (ראש נזק חדש שנאמר בפס"ד דעקא). 
נפקויות להבחנה זו: א. מסירת פרטים {ס' 76(ב)}- אם תובעים על נזקי גוף ממוניים יש לתת פירוט
                                  מדוייק ומלא אודות ההוצאות וייעודן, אחרת לא ינתן פיצוי. 


       ב. התיקרה שבחוק פיצויים לנפגעי תאונת דרכים- בהקשר של נזק לא ממוני בלבד,


       ביהמ"ש מוגבל לתיקרה שמצויינת בחוק הפלת"ד ולא יכול לסטות ממנו. הדבר 


       מעודד נפגעים להוכיח בביהמ"ש כי הנזק שלהם הוא ממוני, ולכן אינם כפופים 



       לתקרה האמורה.
הבחנה נוספת חשובה:  "נזק מיוחד"- נזק שמתגבש עד יום מתן פסק הדין. (לדוג'- אובדן השתכרות בעבר, הוצאות רפואיות וכו'). אין צורך בספקולציות, הנתונים קיימים וברורים משום שכולם כבר התממשו והתבצעו בעבר וישנם בידינו. 

"נזק כללי"- נזק עתידי שטרם התגבש. (לדוג'- אהדן השתכרות בעתיד, הוצאות והפסדים עתידיים), וכן נזק לא ממוני. 

- פיצויים על פי ראשי נזק או פיצוי גלובלי: 

פס"ד נעים נ' ברדה: יש הדוגלים בשיטה הראשונה, יש הדוגלים בשיטה השנייה, ויש הדוגלים ב"שביל הזהב". תלוי גם בנסיבות והאם יש אפשרות לחשב בדיוק. מכל מקום יש להפריד, עד כמה שניתן, בין חישוב נזק מיוחד לנזק כללי, ובין נזקים ממוניים לנזקים לא ממוניים. 
המנהג בפסיקה הוא לבסס פיצויים על חישוב מפורט ככל שאפשר, כדי שהצדק יראה וההחלטה תוכל להיות מבוקרת בערעור. אולם, ביהמ"ש רשאי לבצע חיזוב גלובאלי במקרה הצורך.
- פיצויים "מלאים" או פיצויים "הוגנים"?
# פסקי דין אנגליים (למשל Lim poh v. Camden 1979) בנזקי גוף הניזוק אינו זכאי לפיצויים מלאים אלא לפיצויים הוגנים, לפחות לעניין הנזקים הלא ממוניים.

# השופט שמגר (נעים נ' ברדה): פיצויים הוגנים! לכן, מי שניזוק גופנית קשה, צריך לספק לו את מה שדרוש כדי לקיימו באופן הוגן והולם- לאו דווקא הטוב ביותר האפשרי. וזאת כפי שמקובל בחברה, למשל לפי מדד הטיפול שניתן לנכי צה"ל.

# השופט ברק (נעים נ' ברדה): פיצויים מלאים! מגיע לניזוק הטיפול הטוב ביותר, במסגרת הסבירות. (לפי היחס שבין גודל ההוצאה לבין התועלת המופקת ממנה). הטיפול של נכי צה"ל אינו מדד.
# השופט אלון (נעים נ' ברדה): עמדת ביניים- פיצויים מלאים ביחס לטיפולים שיש עימם סיכוי להרפא ולשפר את התפקוד, פיצויים הוגנים ביחס לתנאי האחזקה והמגורים השוטפים.

יש פס"ד מאוחר יותר- סורוקה נ' הבאבו. דובר על אדם שסבל מפיגור לפני התאונה ובעקבות התאונה הפיגור החמיר ואף נגרם לו נזק נפשי. המקום היחיד שנמצא לאחזקתו היה מוסד גריאטרי שכלל אינו מתאים לו. השאלה שנשאלה היא האם להחזיקו במוסד זה- פיצויים נמוכים יותר, או להחזיקו בבית עם טיפול צמוד- פיצויים גבוהים יותר. ביהמ"ש העליון אמר כי הפיצויים צריכים להיות פיצויים מלאים אשר יספיקו לאחזקתו בבית. 
מפס"ד זה נראה כי גישת ברק התקבלה יותר בפסיקה. 
פיצוי חד פעמי- יתרונות

· סופיות הדיון: הקלה על בתי המשפט

· מועיל לשיקום הניזוק
· בטחון כספי לניזוק
פיצויים עיתיים- יתרונות

· דיוק בהערכת הפיצויים- הניזוק מקבל בדיוק מה שמגיע לו.

· אין חשש שהניזוק יבזבז את כספו
המצב בעולם:

המשפט המקובל- שיטת הפיצוי החד-פעמי. ביהמ"ש אינו מסומך לפסוק פיצויים עיתיים, ללא הסכמת הצדדים.

המשפט הקונטיננטלי (כגון גרמניה ואיטליה)- פיצויים עיתיים הניתנים לשינוי בעתיד, אם בחובה ואם ע"פ שיקול דעת.

סקנדינביה- פיצוי בסכום חד –פעמי, הניתן לשינוי עם שינוי הנסיבות. 

המצב בישראל:

בחוק הפלת"ד- (ס' 6) סמכות לפזיקת פיצויים עיתיים צמודי מדד. התקנות: בגין הפסד כושר ההשתכרות והוצאות מתמשכות, באחת מאלה:

1. הפסד השתכרות בעתיד של 40% או יותר, מכושר השתכרותו בעתיד. 

2. הפיצויים ישמשו לנפגע מקור עיקרי למחייתו.
3. הפיצויים ניתנים לתלויים בנפגע שנפטר.
הרצאה 22-  1/7/07

פיצויים עתיים עפ"י פק' הנזיקין?
· אין הוראות הסכמה כללית בפקודה
· סעיף 48 ב' – (מטרד הנגרם משימוש במקרקעין לטובת הציבור):"ביהמ"ש רשאי לפסוק פיצויים – אם בתשלום חד פעמי ואם בתשלומי חוזרים"
· פרופ' ברק: "אין נוהגים בדיני הנזיקין להטיל על המזיק לשלם סכומים עתיים"
· השופט ברק: "לביהמ"ש סמכות טבועה לפסוק פיצויים עתיים אם יימצא לנכון" (נעים נ' ברדה) בתנאים הבאים:
· כשהמזיק הוא מ"י או מוסד איתן אחר
· וכשנגרם נזק גופני חמור שהערכתו תלויה בגורם עתידי מסופק וקריטי. במקרה כזה יש לקבוע במדויק את העילות לשינוי הפיצויים העתיים בעתיד.
· עיזבון סעידי נ' פור: פסקו פיצויים עתיים לתלויים הקטינים של אישה שנהרגה בת"ד, בגין אובדן שירותי אם, על אף שלא כלול בתקנות הפלת"ד. מכוח סמכות כללית. כעיקרון בפלת"ד בסעיף 6 נכתב: 
6.
שר המשפטים רשאי, באישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, לקבוע בתקנות —

(1)
סמכות בית המשפט לפסוק, שהפיצויים בשל הפסד כושר השתכרות והוצאות מתמשכות, כולם או מקצתם, 

ישולמו בתשלומים עיתיים שיהיו צמודים למדד המחירים לצרכן;
הבעיה ההייתה שסעיף זה מקנה פיצויים עיתיים לאדם חי ולא לאדם שמת. הפתרון של ביהמ"ש היה לתת פיצויים עיתיים מכוח סמכות הטבועה בו.
· עירית חיפה נ מוסקוביץ:  פסקו פיצויים עתיים נגד העירייה והמדינה במצב בו הערכת  תוחלת החיים קשה ביותר, והנפגעת זקוקה להכנסה קבוע לצרכיה.
נקבע גם אמות מידה לסמכות ואת העילות – מתי ניתן לפנות פעם נוספת.
הנימוק היה כי התובעת לא הייתה זקוקה לסכום חד פעמי ולא היה טעם כי הכסף יהיה סתם מונח בחשבון אלא היא הייתה פגועה מכל הבחינות, גם מנטאלית , והיה צורך לשלם לה מדי חודש בחודשו. כמו כן הייתה בעיה ממשית בהערכת תוחלת חייה.
מדברים על תקופה בה לא משלמים פיצויים על שנים אבודות – שנים מהמוות עד גיל הפנסיה.

השופטת נתניהו קבעה ששני הצדדים יוכלו לפנות לביהמ"ש כדי לשנות את גובה הפיצויים. זה דבר חדש, פנייה של שני הצדדים, משום שבתקנות הפלת"ד, בתקנה 2, מצוין שרק הנפגע יכול לפנות לביהמ"ש בבקשה לשנות את הפיצויים. אם  כן, למרות שאין סמכות קובעת השופטת שגם הצד הנתבע יכול לפנות ולבקש הפחתה של הפיצויים. עם זאת היא קובעת שניתן  לפנות רק אם השינוי בנסיבות גורם לשינוי בפיצויים הגדול מ 15% גם להפחתה וגם להגדלה.

 חשוב לציין שבצד פיצויים עיתיים יבואו תמיד פיצויים חד פעמיים, שהם על הכאב וסבל עד עכשיו ולא קשורים לעתיד – זה תשלום על העבר ולא על נזק עתידי מתמשך.

ביהמ"ש צריך לקבוע קריטריונים קבועים לפיצויים. למשל, אם האדם מתם, אז מאותו רגע ככה וככה. כמו בנושא של ברדה, שאם יתברר שלא ניתן להחזיקו בבית ומעבירים אותו למוסד אז הפיצויים ישתנו. הכוונה היא שביהמ":ש צריך להכניס את כל המשתנים לפ"ד כדי למנוע התדיינויות עתידיות לאור שיוניים שונים שיתרחשו. הכוונה היא שהפיצויים יותאמו לשינויי הנסיבות.

בנעים נ' ברדה היה חשש שהאדם יחלה במחלת האפילפסיה, דבר שיכול להיכנס לפ"ד.

בנעים נגד ברדה הייתה מחלוקת האם צריך לתת פיצויים הוגנים או מלאים. ברק אמר שמגיעים פיצויים מלאים, כי לאדם יש זכות להישאר בבית עד מתי שירצה. אבל מה יקרה אן יחליטו שהוא לא יישאר בבית אלא יעבור למוסד? הרי אז המשפחה "תחגוג" על כסף שלא מגיע לה. לכן ברק אמר שהפסד השתכרות והוצאות עתידיות ייפסקו בפיצויים עיתיים, אך בו ברגע שהוא יעזוב את הבית הפיצויים יירדו ויופחתו לעלות החזקה במוסד. אם למשל הוא יחלה באפילפסיה אז הוא יקבל כסף נוסף.

שמגר שחלק על ברק סבר שאחרי גיל 18 הילד צריך להיות במוסד כי זה הוגן. לדעתו צריך לפסוק פיצויים של שהייה במוסד מגיל 18. אולם, גם שמגר פוסק פיצויים עיתיים משום שהוא לא בטוח שיימצא מוסד ראוי להחזיקו, ולכן הוא אומר שיש פתח לשינוי פסק הדיון, וכי אם יתברר לאחר גיל 18 שלא ניתן להכניסו למוסד התובע יוכל לקבל פיצויים עבור השהייה בבית.

פ"ד ברדה זוהי פריצת דרך משום שזו הפעם הראשונה שביהמ"ש הכיר בסמכות לפסוק פיצויים עיתיים מכוח פקודת הנזיקין. עם זאת, המגמה היא לא להשתמש בזכות זו.

474. בחוק דיני ממונות נכתב שיש סמכות לביהמ"ש לפסוק פיצויים עיתיים בעבור נזק ממון שנגרם מנזק פיזי – הכוונה היא לא לכאב וסבל אלא לאובדן השתכרות – כאב וסבל יקבלו פיצוי יחיד.

475 – צריך להמציא בטחונות לתשלום הפיצויים.

477. כמו נתניהו, כל אחד מהצדדים  יכול לבקש העלאת או הורדת התשלומים העיתיים. מעבר לכך, כדי להגדיל פיצויים צריך שינוי של ממש, וכדי להקטין את הפיצויים צריך שינוי קיצוני במצב בנפגע החי. מעבר לכך ניתן להגיש בקשה רק שנה לאחר הדיון הקודם, לעומת הפלת"ד שדרש חצי שנה.

478. אם נפגע נפטר לאחר שנפסקו לו תשלומים עיתיים, זכאי העיזבון לקבל תשלום חד פעמי עבור כל הכסף שנשאר. זה תמוה לדעת המרצה, משום שהוא מת והוא לא צריך. הרי תשלומים עיתיים נועדו למנוע בעיות חוסר יכולת לחזות את העתיד,  ואם הניזוק מת מדוע שנשלם לו? התשובה יכולה להיות שאם הוא היה מקבל תשלום חד פעמי הרי הוא היה מקבל את כל הכסף, ולכן זה לא צודק שהוא לא יקבל את כל הסכום (או יורשיו).

עיזבון זהו האדם עצמו  - מה שנשאר לאחר מותו. זוהי ישות משפטית שעומדת במקום הנפטר.

היוון - מצב בו רוצים לשלם לאדם היום מה שאמור לקבל בעתיד. בטעות יכולנו לחשבו כי יש לחבר את כל הסכומים העתידיים ולתת לאדם אך זה לא כך כיון שכסף מצמיח תשואה ולכן עושים היוון – מחשבים מה הערך הנוכחי של הסכום העתידי. 

איך מחשבים זאת?

צריך לבדוק איזה סכום אם ניקח אותו היום יהיה שווה לסכום בעוד מס' שנים כאשר האדם ייצא לפנסיה. לא שווה לסכום כל חודש כפול מס' השנים אלא הרבה יותר קטן. 

עפ"י איזה אחוז ריבית הולכים? 

התובע מעוניין עפ"י ריבית פחותה כי אז יורידו לו פחות. 

פ"ד חיימיס נ' איילון:
נקבע כי הריבית קבועה ושווה ל-3% וכך נקבע גם בקודקס החדש.

ההיוון תמיד מפחית את הפיצוי – הסיבה היא שכסף עכשיו ביד שווה יותר מכסף עתידי בגלל הריבית שמקבלים עליו. ככה מפחיתים את הפיצויים כדי שיותאמו לעכשיו.

ההנחה היא שאם נותנים לאדם את הכסף עכשיו, ל20 שנים, אז  הוא יכול לקבל עליו ריבית שבעוד 20 שנה תהיה שווה למה שהיה אמור לקבל במכה.

כאשר יש שאלה בנושא לא לשכוח לכתוב בסוף החישוב שיש לעשות ניכוי הוון!!!
אובדן השתכרות וכושר ההשתכרות
הנוסחה הכללית:
· תוחלת חיי העבודה: גיל התחלת העבודה: 18 שנה (שנער נ' חסן) למעט חריגים. נעים נ' ברדה: לנערים יהודים מגיל 18 עד 21 – 70% מהשכר הממוצע במשק. אחר כך – מלוא השכר. גיל סיום העבודה: בד"כ 67 שנה, לנשים 64. למעט חריגים.
· אחוז הנכות התפקודית: מבטא את אחוז מוגבלותו התפקודית, כלומר הפסד השתכרותו, אך תלוי בסוג העבודה. הכוונה היא כיצד נכותו הרפואית משפיעה על יכולתו לעבוד. אם נקבע שהוא נפגע רפואית ב -30%, אנו מניחים שעבודתו תיפגע ב-30%. יש גם אחוזי נכות רפואית, אך היא אובייקטיבית ולא קשורה לעבודה. ההערכה היא לכל האנשים באופן דומה,  ומהו אחוז הנכות שנגרם לאדם ביחס לאדם בריא ושלם.
· השתכרות לפני תאונה: אך יש להתחשב בפוטנציאל ההעלאה וההתקדמות. אצל ילדים למשל הולכים  בד"כ ע"פ שכר הממוצע במשק.
· אובדן השתכרות: גם אם בפועל אין ירידה בהשתכרות אחרי התאונה, יש לפסוק סכום בגין הסיכוי שיפלט מעבודתו.
· אובדן כושר השתכרות:
השופט שילה: הגישה ה"מופשטת"; לפי היכולת העקרונית, לא הממשית.
הש' ברק (רוב): הגישה ה"ממשית"; בטלן שלא מנצל את כושרו, אינו זכאי לפיצוי עליו. 
כאשר משפט מתארך יתר על המידה והניזוק חזר לעבוד, המזיק יביא ראיות כי הוא חזר לעבוד והמשכורת עלתה אפילו. גם במצב כזה ביהמ"ש יפסוק פיצויים כי אין לדעת אם יחזיק מעמד שכן הוא פגוע ולא בריא ולכן יש סיכוי סביר שיצטרך לפרוש בשל אילוצים רפואיים בגיל יותר מוקדם. ביהמ"ש ייטה לפסוק פיצויים גלובאליים.

האם צריך להסתכל על כושר השתכרות כנכס שיש לאדם או שמא צריך להסתכל בפועל כמה השתכר. למשל אדם בעל פוטנציאל גדול לעבוד ולהרוויח ולא אוהב לעבוד. האם יש להסתכל על כושר השתכרותו כנכס נפגע?

השופט שילה פסק בפ"ד בר ששת נ' עשש כי זה לא רלוונטי, יכול היה לעבוד.

השופט ברק מדגיש את הגישה המוחשית. צריך להשתכנע שאלמלא התאונה היה עובד. 

ביהמ"ש לא יכול לקרוא את העתיד ולכן נותן סכום גלובאלי בהתחשב בסיכוי שכן ייצא לעבוד.

פ"ד חיון נ' ונטורה
התובע היה בוגר קורס קציני ים ועבד בתים אולם לאחר שנה הלך לעבוד בבנק ושכרו בבנק היה פחות. הגיש את התביעה ע"פ ההשתכרות בתים אולם ההגנה אמרה כי לא מנצל את כושר השתכרותו המלא ועובד בבנק. ביהמ"ש העריך את הסיכוי שכן יחזור לעבוד בים ונתן לו שליש מההפרש בין השתכרות עובד בנק להשתכרות קצין ים, בנוסף לפיצויים כעובד בנק.

לפי מה צריך לחשב הפסד השתכרות – ברוטו או נטו?

תיאורטית ע"פ דיני המס פיצויים בגין הפסד השתכרות חייבים במס אבל בפועל המדיניות היא לא לגבות מס ולכן לכאורה נראה כי יש לתת פיצויי נטו אולם הכלל הינו כי משלמים לפי ברוטו. 

תביעות ע"פ פלת"ד – מחשבים לפי נטו (ס' 4(א)(2)) כי זה בא על חשבון כלל הציבור. בכל אופן נקבע כי לא יורידו יותר מ-25%. אותו הדבר בחוק האחריות למוצרים פגומים.

השנים האבודות
הויכוח הינו האם בנוסף הפיצוי על קיצור תוחלת החיים – נזק לא ממוני מגיע נזק גם על נזק ממוני - הפסד השתכרות?

שיקולים נגד

אדם חי צורך כסף ואילו מת לא. ויותר מכך, הכסף הולך לעיזבון ולא לאדם עצמו.

אם יש תלויים צריך להיזהר שלא יהיה כפל – גם משכורת לו וגם פיצויים לתלויים.

נימוק מדיניותי – האדם איננו, ואם הכסף הולך לעיזבון זה לא באמת מחזיר את המצב לקדמותו.

שיקולים בעד
אדם לא צורך את כל כספו, במיוחד אם משכורתו גבוהה. יתכן ותכנן חסוך ולהוריש למשל וילדים אלה לא יקבלו ירושה כי האב מת. כמו כן שיקול ההרתעה חזק מאד – משלמים מעט על קיפוח חיים.

בקיצור תוחלת חיים יש לעשות הבחנה בין ניזוק חי למת!
אם הניזוק חי ומעריכים שתוחלת החיים תקוצר ביהמ"ש יכול לפסוק פיצויים עד גיל 40 למשל ולא עד גיל הפרישה. כתוצאה מכך נוצרת בעיה חמורה כי כל עוד הוא חי הילדים לא יכולים לתבוע (ע"פ ס' 69 "מת אדם..") ואילו אם מת הם זכאים לתבוע רק אם הניזוק זכאי לפיצויים (ס' 78) ואביהם כבר לא זכאי. זוהי תוצאה מאד חמורה, הילדים לא יכולים לקבל פיצויים בשום דרך.

הרצאה 23-  5/7/07

המשך:

מאז פס"ד רוסמן נ' רוט, ההלכה לא השתנתה ובתביעות לפי פקודת הנזיקין, מחשבים לפי הברוטו. אולם, לפי חוק הפלת"ד ולפי החוק למוצרים פגומים מחשבים אחרת- ישנה הוראה מפורשת (ס' 4 לחוק הפלת"ד וס' 5 למוצרים פגומים) שמחשבים לפי הנטו (בסייג מסויים). לפי הסייג- בכל אופן לא יורידו לאדם יותר מ25% מהסכום הכולל. 
הפסד השתכרות בגין השנים האבודות
"השנים האבודות" זו סוגיה בתוך הפרק הכללי של הפסד השתכרות (לא מדובר על נזקים לא ממוניים). נשאלת השאלה האם מגיע לאדם פיצוי על קיצור תוחלת חיים בגין הפסד ההשתכרות {ישנו קושי משום שאם האדם מת, אז האם זה הגיוני לתת הפסד השתכרות?}. 
עד לפס"ד אטינגר, ההלכה שהייתה מקובלת בישראל הייתה "הלכת שרון גבריאל"- הילדה שרון גבריאל נהרגה, והוריה שתבעו לפיצויים קיבלו פיצוי נמוך (משום שהם לא תלויים בה וכו'). הפיצויים שניתנו הם פיצויים לא ממוניים- כאב וסבל וכו', אלו פיצויים יחסית נמוכים במיוחד בהתייחס להורים. ההורים ניסו לתבוע בשל הפסד השתכרות ("שנים אבודות") בניסיון לקבל פיצוי יותר גבוה, בביהמ"ש העליון הוכרע ברוס דעות שלא מגיע פיצוי על השנים האבודות.  כ20 שנה אחרי הגיע פס"ד אטינגר ובו התהפכה ההלכה- דובר על ילד שנהרג, וביהמ"ש קבע שמגיע פיצוי על "שנים אבודות"- הפסד השתכרות. ביהמ"ש אמר שלא ניתן לעשות הבחנה בין הניזוק החי לניזוק המת, אין הגדרה בחוק להבחנה כזו ולעשותה יהיה עוול. לכן קבע ביהמ"ש כי מגיע פיצוי על "שנים אבודות" בין אם הניזוק הוא חי ובין אם מת. 
( בקודקס האזרחי עשו הבחנה- אדם זכאי לקבל פיצויים על אובדן כושר ההשתכרות שלו בשנים בהם הוא לא יחיה בגלל העוולה. 

הפסד תמיכה – שיטת הידות
לפי ע"א 610/75 רותם נ' נוף

· הנחת עבודה: השתכרותו של המפרנס שנהרג, הייתה מתחלקת באופן שווה בינו לבין יתר הנפשות בבית + משק הבית כשלעצמו.   כל אחד מאלה = ידה
· דוגמא: מפרנס הרוויח 20000 ש"ח לחודש, יש לו אישה ושני ילדים( 20000/5=4000 ש"ח=ידה
1. הפסד תמיכה- 4000 * 4 = 16000 ש"ח (עד הגיע ילד ראשון לגיל 21). 
אחר כך: ידה שווה יותר: 20000/4=5000 ש"ח
2. הפסד תמיכה: 5000*3 = 15000 ש"ח (עד הגיע ילד שני לגיל 21)
אחר כך: ידה שווה יותר: 20000/3=6666 ש"ח
3. הפסד תמיכה: 6666*2 ש"ח (עד גיל 68 של מפרנס
( אם גם אישה משתכרת, מוסיפים השתכרותה לסל המשפחתי: 

דוגמא- הבעל הרוויח 20000 ש"ח לחודש, האישה מרוויחה 10000 ש"ח לחודש



30000/5(4 נפשות + משק בית) = 6000

הפסד תמיכה- (ידת הבעל)6000- 20000 =14000 ש"ח 

( האם אדם זכאי לקבל הוצאות רפואיות, בהתחשב בכך שאת כל ההוצאות הללו הוא יקבל במסגרת סך הבריאות (עקב הרפורמה של ביטוח בריאות ממלכתי)? 

הוצאות רפואיות לאחר חוק ביטוח בריאות ממלכתית

האם המזיק צריך לשלם או שלא? שכן הניזוק מקבל מהקופ"ח.

פ"ד סהר נ' אלחדד

נקבע כי הניזוק לא זכאי לפיצויים על הוצ' רפואיות כי לא יוציא אותם. אולם קופ"ח אשר מהווה מיטיב נזקי גוף זכאית לתבוע פיצויים על השירותים שנתנה כמיטיב.  

אולם ביהמ"ש לקח בחשבון בפסיקות מאוחרות יותר כי יהיו  סיבוכים והניזוק יצטרך טיפולים שלא כלולים בסל התרופות. ומעבר לכך, סל הבריאות משתנה ויכול להיות שתרופות שכלולות ביום מתן פ"ד לא יהיו כלולות בעתיד ומגיע לו על כך פיצויים.

פ"ד בר זאב

העריכו את כל הטיפולים הרפואיים ב800,000 ₪ ונתנו לו פיצויים בסך 200,000 ₪. 

ניזוק צמח – בעצם חי וצריך פיצוי מלא. אולם נפסקים גם הוצ' רפואיות גבוהות ובמצב זה הוא לא צורך את המשכורת ומה שהוא צורך הוא מקבל תחת ראש נזק של הוצ' רפואיות ולכן בנעים נ' ברדה פסקו לו רק 30% על הפסד השתכרות. 70% כבר מחוסה בהפסד הוצ' רפואיות. 
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העוולות- פרק ג'





"אשם" וקש"ס- פרק ד'





תרופות- פרק ה'





זכויות וחבויות- פרק ב'





ניסיון או איום


ע"י מעשה או תנועה


להשתמש בכח כאמור,


נגד גופו של אדם


כשהמנסה או המאיים גורם,


שהאדם יניח שאכן יש לו אותה שעה, הכוונה והיכולת לבצע זממו.


מטעמים סבירים (ההנחה)





מטרד לציבור:


הגנה על הציבור בכללותו.


יצירת סיכון/מכשול לציבור.





מיטרד ליחיד:


הגנה על בעל מקרקעין או בעל זכות בהם.


הפרעה לשימוש/הנאה סבירה של בעל המקרקעין.





השונה





ריבויים





מיעוט





 מזיק א'





 מזיק ב'





שיפוי




































































תשלומים עיתיים





אובדן השתכרות עתידית


(צריך להוון אותו)





השתכרות לפני התאונה או פוטנציאל ההשתכרות





אחוז הנכות התפקודית





תוחלת חיי עבודה
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� 	לאחר מכן, הפקיעה המדינה את ביתו של שוורץ עבור פיצויים, ובכך נפתרה ההתנגדות למפעל שהינו בעל חשיבות לאומית.
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