בס"ד

מחברת קורס- נזיקין

הקדמה

דיני הנזיקין מגינים מפני עוולות ומפני נזקים. החוק צריך להכיר באחריות לנזק (למשל לנזק רפואי- תחום שמאד מפותח בארה"ב). תפקיד נוסף של דיני הנזיקין הוא הגנה על זכויות חוקתיות (חוקי יסוד שלא נקבעה בהם סנקציה).

נעשו מספר נסיונות להגדיר את דיני הנזיקין:

ווינפילד:

"אחריות בנזיקין נובעת מהפרת חובה שנקבעה בדין שקיימת כלפי בני אדם באופן כללי ושהפרתה גורמת לתביעה לפיצויים בסכום בלתי קבוע מראש". ניתוח ההגדרה:

"חובה שנקבעה בדין"-החוקים לא כתובים בצורה של הטלת חובות אלא בצורה של מי שמפר את החובה זה עונשו, ומתוך כך לומדים על ההתנהגות הרצויה.

"כלפי בני אדם באופן כללי"- זה נכון בד"כ אולם ישנן חובות ניזקיות רק כלפי קבוצת אנשים מסוימת.

"הפרתה גורמת לתביעת פיצויים"- לעיתים הניזוק יעדיף פיצויים שאינם ממוניים (למשל צו מניעה, אכיפה וכו').

אנגלרד:

"אחריות בנזיקין היא אחריות משפטית הנובעת מהוראות פקודת הנזיקין המקומית וכל אחריות משפטית המחיבת אדם לשלם פיצויים על הנזק שגרם כתוצאה מהפרת חובה שבדין".

אנגלרד מפנה לפקודת הנזיקין, אולם גם לחובות מחוץ לפקודה. כך ניתן להגדיר ביתר קלות האם חובה מסוימת היא נזיקית או לא. 

דיני החוזים לעומת דיני הנזיקין:

	הקריטריון
	               דיני נזיקין
	                 דיני חוזים

	יצירת החיוב
	הדין יוצר את החיוב (כיום האבחנה מעט מיטשטשת- אחריות על עצה מזיקה בע"פ)
	הסכמת הצדדים יוצרת את החיוב (אולם כיום גם מכירים בהוראות חוק קוגנטיות)

	תוכן ההתחיבות החוזית
	ע"פ מה שהחוק קובע
	ע"פ הסכמת הצדדים

	הזכות 
	כלפי כל העולם- In Rem
	כלפי הצד בחוזה-In Personam

	הסעד הראשוני
	פיצויים
	אכיפה

	האינטרס המוגן
	הגנת האדם ורכושו (יש מחלוקת לגבי נזק כלכלי טהור)
	הגנת האינטרסים העתידיים.


אותה מערכת עובדות יכולה להצמיח תביעה גם על פי דיני החוזים וגם על פי דיני הנזיקין. למשל מכירת מכונית עם בלמים מקולקלים ונעשה נזק לאדם. אפשר לתבוע עם בגין תרמית-חוזים, וגם בגין רשלנות- נזיקין. המשפט הישראלי מאפשר לאדם לבחור את עילת התביעה שלו. למה שאדם יעדיף עילה זו או אחרת? האדם מן הסתם יבחר לתבוע על פי העילה שתיתן לו את הפיצויים הגבוהים יותר, אך כיום לא תמיד יש הבדל מבחינת הסכום. סיבות נוספות- למשל חוק ההתישנות על האירוע. יש הסדרים מיוחדים בדיני הנזיקין להאריך את זמן ההתישנות. אדם יכול לכתוב בכתב התביעה שעילת התביעה היא חוזית ונזיקית. אם הוא הצליח להוכיח את שתי העילות אז הוא יקבל את הפיצויים הגבוהים יותר.

נק' מפגש בין דיני חוזים לדיני נזיקין:

· קיומו של חוזה יכול להביא בעקבותיו לעוולה של גרם הפרת חוזה. זו תהיה עוולה נזיקית. דיני הנזיקין נותנים הגנה לחוזה כלפי כל העולם הסבר: אם יבוא משהו אחר וביודעין יגרום להפרת חוזה בין שני אנשים, הוא יהיה מואשם בעילה נזיקית. (צריך להראות נזק ממון) יהיו שני אשמים שיחויבו בפיצויים- הצד בחוזה שהפר את החוזה והאדם השלישי שגרם להפרת החוזה ביודעין. אם שולמו כבר פיצויים ואז משהו אחר מואשם גם כן, האדם שכבר שילם יכול לעשות שיפוי- תביעה להחזרת חלק מכספי הפיצויים ששילם, ע"י הנאשם החדש.
· דיני הנזיקין מכירים באחריות המעביד לנזקי העובד שלו ואחריות השולח לנזקי השליח שלו. אין אחריות שילוחית לנזקים של קבלן עצמאי. ואם לא ברור מה טיב היחס- מזמין וקבלן עצמאי או שולח ושליח- צריך להסתכל בחוזה וכך לקבוע.
· תניות פטור בחוזה- סעיף בחוזה של התניה שפוטרת מאחריות על נזקי גוף למשל- באיזו מידה יש להתניה כזו משקל בדיני הנזיקין? זוהי עוד נק' מפגש.

דיני הנזיקין לעומת עשיית עושר ולא במשפט 
מי שהתעשר על חשבונו של אחר- לקח משהו מאחר והתעשר כתוצאה מכך. החוק לא רוצה להשאיר בידיו את העושר שנעשה שלא כדין, והוא צריך לתת אותו למי שהתעשר בזכותו. יש עילת תביעה גם ע"פ נזיקין- גזל. הבחירה תהיה לפי איזו עילה תביא את הפיצוי הגדול יותר.
דיני הנזיקין לעומת דיני הקנין

חוק המקרקעין נותן סעד של צווים. אך אם רוצים לקבל םיצוי על הנזק שנגרם למקרקעין תובעים ע"פ דיני הנזיקין.
דיני הנזיקין לעומת דיני העונשין
	
	             דיני נזיקין
	              דיני עונשין

	הסיווג
	משפט אזרחי פרטי
	משפט ציבורי, הנאשם מול הציבור

	המטרה
	פיצוי- החזרת המצב לקדמותו
	הגנה על הכלל ע"י ענישה – הרתעה, גמול, שיקום ומניעה

	התובע
	הניזוק
	המדינה (חריג- קובלנה פרטית)

	הקנס
	הולך לניזוק
	הולך למדינה


לעיתים בעת ההליך הפלילי, לאחר שכבר הוכחה האשמה, בית המשפט (כדי לחסוך הליכים וכספים לניזוק), יקבע גם פיצויים נזקיים, כל עוד זה עד סכום מסוים (כיום- 228,000 אולם הסכום הולך וגדל). המדינה תגבה את הפיצויים, ואם יש גם קנס, קודם יגבו את הפיצוי. יש כיום מגמה במשפט לעזור לקורבנות של המעשים הפליליים.

כאשר אדם מגיש תביעה נזיקית שמעורב בה גם מעשה פלילי, אם זה בדרגת פשע ומעלה, בית המשפט יוודא שגם הוגשה תלונה במשטרה.
האינטרסים שמוגנים בדיני הנזיקין:

1. זכות קנינית מוחשית. למשל- עוולת המטרד, הסגת גבול, עיכוב נכס שלא כדין.

2. שלמות הגוף- ע"י עוולת התקיפה למשל.
3. אינטרסים מסחריים. למשל- עוולת התרמית, עוולת גרם הפרת חוזה ועוד.
4. שמו הטוב של אדם. למשל ע"י חוק איסור ל"ה, חוק הגנת הפרטיות.

האינטרסים הללו מוגנים ע"י עוולות פרטיקולריות ו-2 עוולות מסגרת: הפרת חובה חקוקה ורשלנות.
דיני הנזיקין משתנים עם המציאות המשתנה ולכן הם מאד דינאמיים. אם רוצים להוסיף אינטרס שעד כה לא היה מוגן, אפשר להוסיף אותו לחוק, ואפשר להעזר בעוולות המסגרת.

האם בכל מקרה שבו אדם ניזוק הוא יכול לתבוע תביעה נזיקית?

למשל בעל מכולת שפותחים לידו סופר גדול שלוקח את פרנסתו. האם הוא יכול לתבוע את בעלי הסופר?

יש אינטרסים אחרים שהדין מגן עליהם גם בסיטואציות שלמשהו אחר גורמות נזק. במקרה הזה- חופש העיסוק- מביא לתחרות חופשית שזה דבר חשוב וטוב לחברה.

סעיף 2 לפקודת הנזיקין- הגדרות: מהו נזק? "פגיעה=נגיעה שלא כדין בזכות משפטית". המציאות הזו שבה נגרם נזק אך לא נעשתה פגיעה שלא כדין נקראת: Damnum Siae Injuria (damage without injury) . מקרה לדוג': סובאחי נ' רכבת ישראל, ע"א 371/90. עובד החליק על בוץ בעת ביצוע עבודות חפירה. האם יש אחריות למעביד על מה שקרה? בית המשפט העליון דחה את התביעה של העובד. חשין: החובה של המעביד אינה חובה מוחלטת. כדי שהעובד יוכל לתבוע הוא צריך להראות שיש פה עוולה (מכח החוק) כלפיו. "אכן סיכוני חיים ובריאות אורבים לפתחינו כל העת ובהולכינו אל מקום פלוני לא נדע אם נגיע אליו. לכל נזק יש שם ברפואה. אך לא לכל נזק יש שם של אחראי במשפט. לא כל נזק שניתן לצפותו באורח תיאורטי, המשפט מטיל בגינו אחריות נורמטיבית. ולעיתים מזומנות ניתקל בקיומו של Damnum Sine Injuria".  

אפשרות נוספת: יש פגיעה אך אין נזק- Injuria Sine Damno. אפשר לתבוע אם החוק מתיר תביעה ללא נזק. למשל בעוולת רשלנות, בלי נזק א"א לתבוע. אך בעוולת כליאת שוא, נזק אינו יסוד מיסודות התביעה. לפעמים החוק דורש לא רק הוכחת נזק, אלא הוכחת נזק ממוני. למשל- בעוולת השגת גבול, אפשר לתבוע בלי נזק (לצורך הוצאת צו מניעה לדוגמא), אך כדי לקבל פיצויים צריך להוכיח נזק ממוני. דיני הנזיקין מכירים בפיצויים עונשיים וכך אדם יוכל לקבל פיצויים גם אם לא נגרם לו נזק.

סעיף 4 לפקודת הנזיקין קובע עיקרון של מעשה-של-מה-בכך. אם נגרם לאדם איזשהו נזק טרוויאלי, שאדם נורמלי לא היה תובע על כך, אך הוא מחליט בכל זאת להגיש תביעה, החוק לא יאפשר זאת, כיוון שהתוצאה היא שבתי-המשפט יהיו עסוקים בדברים קטנים ופשוטי-ערך במקום לשפוט בדברים הגדוליים והרציניים. אולם לא כל נזק קטן נימנע את אפשרות התביעה שלו. הכל תלוי במכלול הנסיבות. בית המשפט הוא זה שיחליט. סעיף 4 מותנה בכך שהחזרה על ההתנהגות לא יוצרת זכות מוגנת (למשל משהו עובר בחצר של שכנו כל יום בדרך לביתו. חזרה על מעשה כזה יכולה לתת לעובר זכות קניינית לעבור שם וזו זכות מוגנת שנוגדת את זכותו של בעל החצר. במקרה כזה יש לבעל החצר זכות לתבוע את העובר ואין מדובר במעשה-של-מה-בכך. הסעיף הזה יהיה עיקרון בקודיפיקציה החדשה (אך בקודקס מנסחים את זה בצורה של מניעה דיונית- גם אם יש וגם אם אין פה עוולה).

דוגמא: אדם ששותה ריביון בכל יום ויום אחד מצא במשקה גוש שחור דמוי פחם, וזה גרם לו לרגשות בחילה עזים למשך זמן מסוים. הוא תבע את תנובה על הרגשות שנגרמו לו. אמנם נעשה לו נזק, אך ע"פ סעיף 4 יתכן וצריך לדחות את הטענה. השופט יפרחי שלל את הטענה שסעיף 4 מתקיים פה (הוא לא היה מוכן להכיר בכך שאדם נורמלי לא היה מגיש תביעה על עניין כזה), ונתן פיצוי של 2,000 ש"ח. יתכן ומטרת התביעה היא ללמד לקח את היצרנים.

המטרות של דיני הנזיקין:

1. הענשה- מי שפוגע וגורם נזק לאחר, נעניש אותו. כיום זו מטרה הרבה פחות מקובלת, כי יש איתה שתי בעיות מרכזיות: (א)אנחנו רוצים להעניש את מי שאשם, אך לעיתים דיני הנזיקין מטילים אחריות במצב שאין בו אשם. (ב) הדין מאפשר לאדם לבטח את עצמו מפני אחריות נזיקית, ואז אלמנט הענישה לא מתקיים, כי משלמים לביטוח באופן קבוע ולא רק כשפגעת. בענין קנסות א"א לעשות ביטוח ואף אחד לא יכול לשלם בשביל האשם כי אחרת אין פה ענישה.

2. הרתעה- מטרת דיני הנזיקין היא להרתיע את המזיק הפוטנציאלי מפני התנהגות מזיקה. לדוגמא: האחריות השילוחית גורמת להרתעה, כי העובד ידע שהתנהגות רשלנית תזיק לא רק לו אלא גם למעביד שלו, ואז הוא עשוי לפטר את העובד, ועל כן העובד ירתע מלהתנהג ברלשנות. בעיות עם מטרת ההרתעה: (א) לא רק הטלת אחריות נזיקית תגרום להרתעה, אלא יש גורמים מרתיעים נוספים (מוסריות, דאגה לו עצמו, משפט פלילי, דיון משמעתי ועוד). כל זה אומנם לא שולל לראות בדיני הנזיקין נדבך נוסף להרתעה. (ב) הסיכוי שאדם ישא באחריות פוחתת בגלל מספר גורמים- לא תמיד תהיה תביעה על הנזק, לא יודעים מי הוא המזיק, הניזוק לא מצליח להוכיח את התביעה, הצדדים מתפשרים על הפיצויים, ועוד. (ג) דיני הנזיקין לא שוללים אפשרות של ביטוח- הביטוח משלם את הנזק. זה מחליש את ההרתעה אך לא מעלים אותה (תעריף הביטוח עולה ככל שאדם עושה יותר נזקים, וכן האדם משלם השתתפות עצמית). 
3. שיקולי צדק- אריסטו התיחס לשני סוגים של צדק- צדק מתקן (תיקון פגיעה שנעשתה) וצדק חלוקתי (חלוקת הרכוש בחברה בצורה צודקת). יש שתי גישות לגבי הצדק המתקן: גישה 1- הצדק המתקן לא מתיחס לשאלה האם המזיק אשם או לא. מתיחסים רק לתוצאה. בעיה בגישה הזו-אם משהו גרם נזק בעת שניסה למנוע נזק גדול יותר. האם יתכן שנחייב אותו על כך? (למשל- מישהו פגע במכונית חונה כשסטה מהכביש כדי להמנע מלפגוע באדם) גישה 2- הצדק המתקן דורש שהתיקון יעשה בתנאי שהיה אשם כלשהו בהתנהגות של המזיק. דוגמא: פס"ד סאבג נ' אמסלם: השופטת דורנר אומרת שמי שגרם לנזק הוא זה שראוי שישא בהוצאות הנזק.
יש גישות שאומרות שהצדק החלוקתי צריך גם להשפיע על הנורמות בדיני הנזיקין, ויש גישות שאומרות שדיני הנזיקין אין תפקידם לדאוג ליישום צדק חלוקתי. בכל מקרה, הצדק החלוקתי השפיע על בית המשפט במתן פסקי דין, למשל- פס"ד מגדל נ' אבו חנא: תינוק שנפגע כושר העבודה שלו בעתיד, איזה פיצויים לתת לו- פוטנציאל לפי המצב הסוציו-אקונומי שלו או פשוט לפי השכר הממוצע במשק (שזה בעצם צדק חלוקתי- מחלקים את המשאבים בצורה שווה בחברה)? בית המשפט קבע-ע"פ השכר הממוצע במשק. אולם יש הכרה בכך שאם הנפגע הוא נער או אדם מבוגר נותנים לו פיצויים לפי נטיותיו, ההפסד הממשי וכו'.
4. הגישה הכלכלית- תפיסה שונה להבנת המשפט על כל ענפיו שקיבלה תאוצה גדולה בשנות השישים. Coase and Calabresi, התחילו את הגישה במאמריהם, ופרצה במיוחד בעקבות ספרו של פוזנר- הניתוח הכלכלי של המשפט. הנחות יסוד: בני אדם שואפים למקסם את התועלת שלהם, דיני הנזיקין שואפים להביא להקצאת המשאבים היעילה ביותר (הרווח של התנהגות מסוימת לעומת העלויות שלה- מניעת ההתנהגות הזו, שילומי הפיצויים, והליך התביעה). הגישה הכלכלית אומרת שצריך להטיל אחריות כשהעלויות עולות על התועלת. דוגמא: עו"ד הגיעו לביקור של לקוח והוא הוציא סכין ודקר את עורכי הדין. הם תבעו את השב"ס. בית המשפט קבע ששלטונות בית הסוהר יכולים, בעלויות גבוהות, לבדוק כל אסיר האם יש לו סכין מוחבאת בבגדים, אך זו לא דרישה מוצדקת, כי הסיכון שאירוע כזה יקרה הוא מאד נמוך משום שבד"כ עורך הדין בא לסייע לאסיר ואין סכנה שהוא יפגע בו. אין פה יעילות כלכלית. הגישה הכלכלית תמיד תטיל את האשמה על מי שבשבילו מניעת הנזק היא בעלות הנמוכה יותר. קלברסי כתב ספר "העלויות של תאונות" ובו הוא כותב את אותו הרעיון. כשהוא מדבר על עלויות הוא מדבר על עלויות של מניעת התאונות ועל עלויות של ההליך המשפטי כדי לקבל את הפיצוי, העלויות של הנזקים שנגרמים לקורבן התאונה. הגישה הכלכלית רוצה להרתיע את אותה התנהגות שגורמת נזק מעבר לתועלת. פס"ד מגדל נ' אבו חנא- אם נפצה לפי מצב סוציו-אקונומי- המזיק ירתע פחות, כי הוא ידע שבאיזורים מסוימים הוא יצטרך לשלם פיצוי נמוך יותר (כי הילדים שם הם ממצב סוציו אקונומי מסוים). לכן הפסק שנקבע הוא גם הרתעתי מבחינה כלכלית. בית המשפט לא רואה בשיקול הכלכלי את השיקול הבלעדי. (ביהמ"ש לא מכריע האם מהבחינה הכלכלית עדיף לתת פה פיצוי קבוע או פיצוי פרוגרסיבי- תלוי בנסיבות וברקע.) 

קאוז שואל: האם התוצאה היעילה מושפעת מהשאלה על מי נטיל את האחריות? בסיטואציה בה אין עלויות עסקה אין חשיבות לשאלה על מי מוטלת האחריות הנזיקית. אבל כאשר יש עלויות עסקה יש חשיבות לשאלה על מי מוטלת האחריות הנזיקית. כאן התיאוריה אומרת שנטיל את האחריות על הנזק למי שיהיה לו הכי זול למנוע את הנזק וכך נגיע לתוצאה היעילה ביותר.

בנושא ההרתעה- הגישה הכלכלית מוסיפה את מימד ההרתעה האופטימלית ששואפת להשיג את היעילות הכלכלית: מה סך הכל העלויות שגורמת ההתנהגות לעומת מחיר המניעה שלה. מכך נובע שלא כל התנהגות ינסו למנוע, אלא רק התנהגות כזו שהוצאות מניעתה תתן רווח לחברה. 

הגישה הכלכלית לא מתיחסת לשאלה מי הוא זה שנושא בנטל, אלא היא מסתכלת על השאלה בצורה כללית- חשוב שיהיה עושר מקסימלי לחברה ולא לפרט הספציפי.

דוגמא: פס"ד אתא נ' שוורץ: מפעל אתא ליצור בגדים היה מקור פרנסתם של מרבית תושבי קרית אתא. השכן שוורץ סבל מהרעש של בית החרושת- עוולת מטרד. שוורץ ביקש מביהמ"ש צו מניעה מלעבוד למפעל. ביהמ"ש המחוזי נתן צו מניעה, והמפעל ערער לבית המשפט העליון. הגישה הכלכלית- לתת לשוורץ פיצויים שיספיקו לו לעבור דירה ולא לסגור את המפעל שנותן פרנסה לכ"כ הרבה תושבים. אך בית המשפט העליון לא קיבל את הטענה הזו. "אין פירושו של דבר כי המשמעות הכלכלית של מתן התרופה מבחינתו של המעוול אינה נשקלת במכלול השיקולים, ובמידה והפגיעה מועטת יותר, גם גדל משקלה של המשמעות האמורה. אך אין יסוד לסברה כאילו יש לערכים כלכליים משוואתיים משקל מכריע הקובע כאילו על פי נוסחה מתמטית את התוצאה בבחירת התרופה. סברה זו מתעלמת מן המרכיב היסודי של הסוגיה המשפטית שבפנינו, שהיא הגנת האדם בפני פגיעה והבטחת קיום אנושי בתנאים סבירים. מדידת זכויותיו בנזיקין של הפרט, ע"פ משקלו הכלכלי ותו לא היא דבר שאין הדעת סובלתו". השיקולים הכלכלים הם חשובים וצריך לקחת אותם בחשבון אך אינם שיקול בלעדי ומכריע. 

סעיף 74: תנאי הסעיף, בית המשפט לא יתן צו כשמדובר במקרה בו הנזק קטן שניתן לפצותו בפיצוי כספי שהוא סכום לא גדול, לא מתקיימים במקרה הזה (שוורץ הוכיח שהעוולה לא מאפשרת לא לחיות בשלווה) ועל כן מגיע לתובע צו מניעה. אך מאחר שלמפעל יש חשיבות ציבורית (פרנסה להרבה תושבים, כסף זר מיצוא) יבוא שר האוצר ויפקיע מקרקעין לצורכי הציבור. זה מה שעשה שר האוצר. הוא הפקיע את הדירה של אדון שוורץ, והפיצוי שהוא קיבל על ההפקעה, היה הרבה יותר נמוך ממה שאתא הציעה לו מלכתחילה. שוורץ הגיש בג"ץ כנגד ההפקעה והוא נדחה. הבעיה בגישה הכלכלית- היא לא מכניסה שיקולים נוספים מעבר לכסף, ולא כל דבר אפשר לכמת בכסף.

פיזור הנזק

אנחנו צריכים להטיל את האחריות הנזיקית על מי שיכול לפזר בצורה הטובה ביותר את הנזק. אם יש משהו שיכול לפזר את הנזק בין מס' גדול של אנשים והם נהנים מהפעילות שיוצרת את הסיכון, עליו תוטל האחריות.

דוגמא: יצרן שמייצר מוצר שיתכן שהוא פגום ויגרום נזק גוף. הוא עושה ביטוח למקרה כזה ובאופן מידי הוא זה שישלם את הביטוח, אך למעשה כל אחד מהצרכנים משלם חלק מהביטוח. זו תאוריה שמסבירה הרבה מאד מדיני הפיצויים המודרניים- זה גם מרתיע (יש רשימה של אנשים שלא רשאים לתבוע ע"פ חוק הפיצויים) וגם סוציאלי (מתן פיצוי לכל נפגע).
ע"א 2957/02, בנק הפועלים נ' מ"י. ההוצאה לפועל עיכבה יציאה מהארץ של עובד בנק הפועלים על סמך מסמך מזויף שקיבלה ההוצאה לפועל. בית המשפט הכיר בכך שהמדינה היתה חייבת להיזהר יותר, כי יש פה פיזור נזק טוב יותר. אין פה חוק אלא קביעת נורמה משפטית ע"י ביהמ"ש.

מתי יעביר הדין את הנזק למשהו אחר? מהניזוק למזיק?

ישנם מספר שיקולים:
האינטרס שנפגע- האם הוא האינטרס שדיני הנזיקין מגנים עליו. האינטרסים האלה גמישים וכל הזמן מתווספים עליהם אינטרסים נוספים. ככל שהאינטרס הוא מוחשי יותר, כך תהיה למשפט מוטיבציה גדולה יותר להגן עליו.

האשם של המזיק- באיזו מידה יש ליחס אשם למי שגרם נזק. היתה בענין הזה התפתחות בדיני הנזיקין. בתחילה רוב העוולות לא דרשו אשם מהמזיק. אך עם השנים העוולות שדורשות אשם הלכו ורבו. יש מספר סוגי אשם שנמצאים בדיני הנזיקין: זדון-כוונה שמלווה במניע פסול (לדוגמא- עוולת הנגישה, שקר מפגיע ). כוונה- האדם צופה את התוצאה וחפץ בהתרחשותה (דוגמא- עוולת התקיפה, עוולת התרמית). ביודעין- מי שביודעין ובלי צידוק מספיק גורם להפרת חוזה. רשלנות- במשמעות סוביקטיבית (אשם מוסרי על אותו אחראי). או במשמעות אוביקטיבית (חריגה מסטנדרט התנהגות אוביקטיבי כמתחייב ע"פ הדין). תתכן רק רשלנות אובייקטיבית ולא סוביקטיבית.

רוב העוולות הנזקיות דורשות רמה כלשהי של אשם. לעומת זאת הפלת"ד למשל לא דורש אשם בכלל.
דינו של קטין בדיני הנזיקין:

סעיף 9: "לא תוגש תובענה"-עוולה שביצע קטין למטה מגיל 12, יש לו חסינות מפני הגשת תביעת נזיקין. יש הבדל בין חסינות מהותית (כלומר הקטין כאילו בכלל לא ביצע עוולה ואז גם אין אחריות שילוחית) לחסינות דיונית (יש עוולה אך יש מחסום דיוני וא"א לתבוע). הגישה המקובלת היא שיש לראות בסעיף 9 כמקנה חסינות דיונית--> אפשר לתבוע את המעביד על נזקי עובד הקטן מגיל 12. וכן אפשר לתבוע את ההורים על רשלנות ילדם אם אפשר להוכיח את הרשלנות של ההורים. ההגנה של קטינים עומדת ליפול בקודקס בחדש.

ליקויי-דעת בדיני נזיקין:

אדם מפגר או חולה נפש, לא מסוגל להגיע לרמת אחריות אוביקטיבית. ולכן דיני העונשין לא יאשימו אותו (כי זה לא ראוי להעניש אותו- הוא לא מודע לכך שהמעשה שעשה הוא פסול). אך דיני הנזיקין רוצים להגן על הניזוק ולכן העובדה שלאותו מעוול אין אשם מוסרי לא משנה לגבי הניזוק שלו. דיני הנזיקין מכירים באחריות של לקויי-דעת.

המקורות לחבות בנזיקין:

א. פקודת הנזיקין (חוקקה ב-1944 ונכנסה לתוקף ב-1947). במידה רבה היא קודיפיקציה של המשפט המקובל האנגלי, אך פה ושם הכניסו שינויים. הפקודה מבוססת על חוק נזיקין קפריסאי, 1933. (גם שם היה מנדט בריטי). זהו נוסח חדש= תרגום+שינויים טכניים (שינויי ניסוח ושינויים שנובעים מהעובדה שיש לנו מדינה ריבונית) של הפקודה האנגלית.
פקודת הנזיקין מפנה אותנו לחוק האנגלי להבנת כל המושגים שאינם ברורים בפקודה.

פקודת 15 (ג) לפקודת סדרי חוק ומשפט: אם אנחנו מוצאים בפקודה כמו למשל בפקודת הנזיקין, הוראה שאומרת שיש לפנות לצורך פירוש לחוק האנגלי, זה לא מחיב. סיבה- זה מנוגד לעיקרון של אוטונומיה ישראלית, אנחנו עצמאים ולא צריכים שהנוסח האנגלי יהיה הנוסח המחיב. אך ההוראה לא ביטלה את הפקודה הקודמת אלא רק מיתנה אותה- כי הרי זה בכל זאת פקודה אנגלית שהגיוני שלהבנתה נפנה לחוק האנגלי (זהו המקור ההיסטורי).

מבנה פקודת הנזיקין:

חלק 1- עוסק בעקרונות כלליים.

חלק 2- רשימת עוולות. (אירועים שגוררים אחריות נזיקית)

סעיף 3: כדי להטיל אחריות נזיקית, אנחנו צריכים למצוא בסיס לכך בפקודת הנזיקין. כשמסתכלים על רשימת העוולות רואים שאין להן קו אנליטי משותף. זה משום שהפקודה מבוססת על ה-Common Law שהתפתח בצורה קזואיסטית. וזה יכול לגרום לחפיפה בין העוולות וכו'.

פס"ד עירית ירושלים נ' גורדון- "לא נעשה כל ניסיון לבחינה סיסטמטית של העוולות. כתוצאה מכך נוצרה מציאות משפטית אשר בה מוכרת חפיפה ניכרת בין העוולות השונות". 

רשימת העוולות היא רשימה סגורה- א"א להמציא או להוסיף (מכח הפסיקה) עוולה כלשהי לרשימה. 

סימן 46 לדבר המלך- אם יש לאקונה (חוסר הסבר), בית המשפט ימלא אותה בתוכן מעקרונות המשפט המקובל בדיני היושר האנגלי- Equity. 

חוק יסודות המשפט, סעיף 2- סימן 46 לדבר המלך בטל. סעיף 1- יש מקורות אחרים למלוי לאקונה: דבר חקיקה, הלכה פסוקה, או בדרך של היקש, או לאור עקרונות החרות הצדק והשלום של מורשת ישראל.
סיבות להעדר נושא בחוק: 

הסדר שלילי: רצון מכוון של המחוקק לא לתת סעד במקרה מסוים, או

לאקונה: מנסח החוק לא חשב על האפשרות למקרה כזה. 

איך אפשר לדעת במקרה מסוים האם זו לאקונה או הסדר שלילי? השאלה הזו התעוררה בפני ביהמ"ש העליון בתחילת שנות החמישים- דחה תביעת פיצויים שאינה מנויה ברשימת העוולות משום שהיא אינה נמצאת שם. 
פס"ד רויטמן נ' בנק המזרחי- רויטמן רצו להגיש תביעה בעילת עדות שקר. ביהמ"ש לא קיבל את התביעה אע"פ שהתובעים ביקשו להענות להם ע"פ הכתוב במשפט המקובל האנגלי, משום שא"א להוסיף עוולה לרשימה ע"י פסיקת בית המשפט. (אפשר ע"י חיקוק בכנסת).
רשימת העוולות היא סגורה= הסדר שלילי. גם כיום איננו רשאים להוסיף עוולות נזקיות בדרך של היקש, אלא העוולה צריכה להיות מנויה בחוק. אין פירוש הדבר שהעוולות המנויות בחוק הן העוולות היחידות שיש כיום, כי נוספו עוולות במשך השנים בדרך של חקיקה ובדרך של פסיקה.

ב. חקיקה- הוספת עוולות נזקיות מחוץ לפקודת הנזיקין. למשל חוק איסור לשון הרע, סעיף 7: מי שמפר את ההוראות של חוק איסור לשון הרע מבצע עוולה נזיקית. חוק למניעת מפגעים, סעיף 13:מי שמפר חוק זה כאילו ביצע עוולת מטרד ליחיד= זוהי עוולה מרשימת העוולות בפקודה.   

רק בחוק המקרקעין נוסף תיקון לפקודת הנזיקין עצמה 48א,ב כתוב "לפקודת הנזיקין נוספו הסעיפים האלה". לפעמים המחוקק קובע חוק שהוא במהותו נזיקי אך הוא לא אומר במפורש שבמקרה זה יחולו הוראות פקודת הנזיקין. לדוגמא- חוק נירות ערך- אחריות של כותב התשקיף ויועציו על פרטים מטעים שכתבו בתשקיף. הם יצטרכו לשלם פיצויים למי שנפגע מהטעויות האלה.

האם ההוראות הכלליות שכתובות בפקודת הנזיקין חלות על כל אחריות נזיקית או רק על אחריות שבתוך פקודת הנזיקין? פס"ד בראזני נ' בזק: כתוב בחוק הגנת הצרכן שצריך לפנות לפקודת הנזיקין וזה מה שנעשה. 
אך מה לגבי חוקי נזיקין מחוץ לפקודת הנזיקין שלא כתוב בהן האם צריך לפנות לפקודת הנזיקין או לא? פס"ד Sidaar Tanker : השאלה המשפטית: האם ההגנות הכלליות של אשם תורם, הסתכנות מרצון, קיימות גם במקרה כזה שהאחריות מבוססת על חוק חיצוני (לפקודת הנזיקין) שלא מתיחס לשאלות האלה? בית המשפט מכריע ואומר שכן. ברק- יש לאקונה, ולכן נפנה ע"י היקש למטריה הנורמטיבית הכי דומה שהיא פקודת הנזיקין. (זה בהכרח לאקונה כי לא יתכן לומר שהמחוקק לא חשב שצריך להחיל פה אחריות של אשם תורם, של מצב של כמה אחראים וכו', אלא בודאי שהוא לא פשוט לא חשב על זה). שמגר- גם אם לא כתבו בחוק חיצוני שצריך לנהוג בו ע"פ פקודת הנזיקין, ודאי שצריך לעשות כן. ההלכה- גם אם אין הפניה מפורשת לפקודת הנזיקין, צריך לפנות אליה. בקודקס האזרחי החדש, חוק דיני ממונות- יש הוראה ברורה שמחילה את חוקי הנזיקין על חוקים חיצוניים.

ג. פסיקה

רשימת העוולות היא רשימה סגורה (יצירת האחריות הנזיקית). יש על זה הסכמה ברורה. היה ניסיון לשנות את זה אך ההלכה שקבעה כך (הלכת אדמה- הרחבה של האחריות הנזיקית.) בוטלה בפס"ד שהגיע אחריה. אך רשימת ההגנות אינה סגורה ולה אפשר להוסיף.

בג"ץ סוקר- ברק- "אוסיף רק כי בעיני אין קשר הכרחי בין הלכת אדמה לבין העוולה של הפרת חובה חקוקה. הלכת אדמה עומדת על רגליה היא. לא ירחק בודאי היום בו היא תשלף מעמקי האדמה אליה הוכנסה ותוצב באגרא רמא של תורת הסעדים בישראל". זה לא נהפך להלכה כי הענין לא היה נצרך לצורך הכרעת הדין. יש אפשרות כיום להחלה מחודשת של הלכת אדמה. אך כיון שביה"מ לא נצרך לפסוק בענין הפציפי הזה עדין, אין הלכה מפורשת בנושא. יש לנו הלכה יומיומית של הרחבת העוולות בנזיקין ע"י שימוש בעוולות המסגרת- רשלנות, והפרת חובה חקוקה. באצמעות השימוש בהן יכול בית המשפט להכיר במקרים שלא כתובים בצורה מפורשת בחוק. יש לבית המשפט כח לעשות את זה- המחוקק הקנה לו את הכח הזה.

היחס בין העוולות הפרטיקולריות לעוולות המסגרת:

במקרה שבו לכאורה אירוע מסוים משתייך לעוולה פרטיקולרית, אך כשבודקים את יסודות העוולה, חסר יסוד אחד, האם אפשר לפנות גם לעוולות הפרטיקולריות? 
פס"ד עירית ירושלים נ' גורדון: לכאורה נראה שמדובר בעוולת נגישה, אך חסר יסוד הזדון. יש פה רק התרשלות של הפקידים בעיריה. האם זה אומר שהמחוקק התכוון שללא זדון לא נוכל לקבל פיצויים? ברק- מאורע מסוים יכול להכלל ביותר מעוולה אחת. (זה היה נכון גם לפני פס"ד הזה). 
פס"ד כרמלי- יש פה הפרת חובה חקוקה של חוק אשפוז אדם נגד רצונו. התביעה לא השתמשה בעוולה הפרטיקולרית של כליאת שוא כי יש פה הגנה למאשפז- האשפוז היה נחוץ (בין לחולה, בין לסביבתו) ונעשה בתום לב ולא בזדון. כאן זה לא התקבל משום שבעצם בהוכחת שתי העוולות צריך להוכיח בדיוק אותם יסודות. הלכת כרמלי- אם מה שצריך להוכיח לצורך עוולת המסגרת, זה בדיוק מה שצריך להוכיח לצורך העוולה הפרטיקולרית, וע"י אפשור תביעה בעוולת המסגרת, אנחנו עוקפים אפשרות להגנה- יש פה סיכול של כוונת החוק, ולכן החובה תהיה לתבוע ע"פ העוולה שמאפשרת הגנה. 
דעת מיעוט בפסק הדין, שופטת נתניהו: גם במקרה הזה צריך להחיל את הלכת עירית ירושלים נ' גורדון- זה שיש הגנה בעוולה הפרטיקולרית, זה לא אומר שא"א לתבוע בעוולת המסגרת. הבעיה בזה היא שזה מאפשר לתבוע את המעביד, אף על פי שיש פטור מאחריות שילוחית במקרה של כליאת שוא. נתניהו אומרת שאין היגיון ואין הצדקה בקביעה שבעוולה הזו אין אחריות שילוחית, ולכן אין צורך להתיחס לזה מעבר למה שהחוק קובע. 

פס"ד רכב אשדוד נ' ציזיק: העוולה הפרטיקולרית- הפרת חוזה. עוולת המסגרת- רשלנות. בגרם הפרת חוזה ישנה הגנה 62 (ב)- שביתה והשבתה לא יחשבו לגרם הפרת חוזה (כוונת המחוקק להגן על חרות השביתה). לכן רכב אשדוד לא יכולים לתבוע בגין העוולה הפרטיקולרית. בית המשפט קובע שהיתה רשלנות מצד איגוד קציני הים, ומאפשר להשתמש בעוולת המסגרת כדי לעקוף את ההגנה שנותנת עוולת הפרת חוזה. למה ביה"מ עשה את זה? כי היתה הפקרות בתחום השביתות (וכל רגע פרצו בשביתה חדשה) ובית המשפט רצה להתריע את ועדי העובדים, שידעו שיש להם מה להפסיד. פס"ד זה לא עולה בקנה אחד עם מה שנפסק לפני כן (הלכת כרמלי). 
מאמר הביקורת (מהסילבוס): בית המשפט, בכך שהתיר תביעה בעוולת רשלנות, הפקיע את השיפוט מתחום בית הדין לעבודה, אפ"ע שלשם למעשה היא שייכת. ביקורת אחרת: ההגנה הזו באה להגן כל עוד לא עושים דבר שיוצא מיחסי עובד מעביד (למשל חסימת כבישים). קודקס- יש הגנה כשמדובר בשביתה או השבתה, אין הגנה כשמדובר בנזקי גוף וכן כשעושים מעשה שאינו במהלך הטבעי והישיר של השביתה.

עוולת הפרת חובה חקוקה

זוהי עוולת מסגרת, שמילוי תוכנה נעשה ע"י בתי המשפט. היא בסיס לתביעות בגין חוקים חיצוניים, ונותנת הגנה למגוון רחב של אינטרסים ואנשים. העוולה נקבעת ע"פ שיקולים של מדיניות משפטית. פס"ד ועקנין- ברק: "הן לענין עוולת הרשלנות והן לעניין עוולת הפרת חובה חקוקה, מכריעים שיקולים של מדיניות משפטית. שיקולים אלה אינם שיקולים שמחוץ למשפט, אלא אלה הם שיקולים שבתוך המשפט. אם כי אופיים אינו טכני כי אם תוכני". בית המשפט ישתמש בשיקולים כאלה כאשר יש לביהמ"ש שיקול דעת להחליט ולהכריע. בית המשפט יכריע לפי מה שראוי שיהיה= המדיניות המשפטית הרצויה. 

יסודות העוולה (סעיף 63):
1. "חובה המוטלת עליו על פי כל חיקוק, למעט פקודה זו": עולה השאלה, האם החובה שעליה מדבר הסעיף, היא רק חובה קוגנטית או גם חובה דיספוזיטיבית? תשובה: גם חובה דיספוזיטיבית יכולה להיות חובה שהפרתה היא עילת תביעה- זה תלוי במקרה. חיקוק: לפי חוק הפרשנות, חיקוק שקדם לחוק הפרשנות, אנחנו נפרש את הביטויים שבו לפי הפירוש שניתן בפקודת הפרשנות. לכן נפנה לסעיף 1 לפקודת הפרשנות: "כל חוק וכל תקנה...." חוק= דבר חקיקה של הכנסת לרבות של פקודה. תקנה= חובה הקבועה בחוק" (מוציא מהכלל כל תקנה שמלווה בסמכות ובנתינת שיקול דעת). למשל פס"ד גרובנר.
דוגמא לחובה דיספוזיטיבית: פ"ד ר.ג.מ. מרי ואחרים נ' משטרת ישראל: ישנה הוראת חוק שמאפשרת למשטרה לחבר למוקד שלה מפעלים בסיכון גבוה, אלא שאין כאן חיוב, לכן אין כאן חובה חקוקה, וא"א לתבוע בגין הפרת חובה חקיקה. אך המשטרה תהיה חיבת בגין רשלנות בגלל שהיא קיבלה על עצמה לטפל בזה (המפעל הרי היה יכול להתחבר חארגון פרטי) ובכך יצרה חובת זהירות. 

"למעט פקודה זו"- אם החובה נוצרה בפקודת הנזיקין א"א לתבוע על הפרתה בגין הפרת חובה חקוקה, אלא רק בגין העוולה הפרטיקולרית הנזיקית. כשחוקקה הפקודה לא היו חוקים נזקיים החיצוניים לה, אולם אם נפרש בצורה רחבה-"למעט פקודה זו" כולל חוקים חיצוניים שכתוב בהם שבמקרה שיופרו הדין יהיה כדין עוולה שקבועה בפקודת הנזיקין. (אין פה הסדר שלילי כי אם לאקונה)

2. החיקוק לפי פירושו הנכון נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר (63 (ב)) . זה יכול להיות אדם פלוני או ציבור. צריך לבדוק על מי באה להגן ההוראה הספציפית שאנחנו מתיחסים אליה. השאלה שעלתה פעמים רבות היא –האם חובה שנועדה להגן על כל הציבור נכללת בהוראה זו? פס"ד פריצקר נ' פרידמן- לא. על סמך הפסיקה האנגלית. השופט זילבר אימץ את דעת הרוב בפסיקה האנגלית, בלי לשים ליבו לכך שהחיקוק שלנו אימץ את דעת המיעוט דוקא. למעשה זה נתון לשיקול הדעת של ביה"מ ונקבע שההלכה הזו מוטעית. כדי לדעת מתי זה יתכן לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה נבדוק באילו מקרים הפסק כך בית המשפט. על ידי שנראה אלו שיקולים הניעו את בית המשפט, נוכל להעריך מה יגיד בית המשפט במקרים אחרים דומים למה שכבר פסקו. חוק הבטיחות בעבודה- החוק והתקנות הללו באות להגן על העובד והפרתו תאפשר תביעה בגין הפרת חובה חקוקה.
פס"ד לכדר נ' מדינת ישראל: לא די בכך שאתה עובד של המעביד. ביהמ"ש בודק את השאלה על מי באה ההוראה להגן- על אותו עובד שהיה זקוק לעזרה הראשונה ולא על זה שסיע בידו. גם אם ביה"מ לא היה עושה את הצמצום הזה, עדין היה מגיע לאותה תוצאה- זו לא כוונת החיקוק (כוונתו היא שהעובד לא ישאר בלי עזרה).

פס"ד לסלאו נ' ג'אמל: סעיף 68 לחוק הגנת הדייר: הדייר צריך להודיע לבעל הבית על ליקויים בדירה ובעל הבית צריך לתקן אותם. אם הוא לא מתקן יכול הדייר לתקן בעצמו ולבקש מבעל הבית להשתתף בהוצאות, או לפנות לבית דין שיחיב את בעל הבית לתקן. שאלה: האם הדייר יכול להגיש תביעה נזיקית נגד בעל הבית? בית המשפט העליון קבע שההוראה באה להגן על הדייר ולכן הדייר יכול לתבוע בגין כל הנזקים שנגרמו לו עקב כך שבעל הבית לא מילא את חובתו החוקית. נטענה הטענה- חוק הגנת הדייר קבע את הסעדים ובכך מתמצית יכולתו לתבוע פיצויים. ביהמ"ש קבע שהסעדים שקבועים בחוק אינם סעדים מספקים ואינם פותרים את הבעיה של הדייר שנובעת מהפרת החובה החקוקה. בעל הבית צריך גם לפצות על כל הנזקים שנגרמו בגלל שבעל הבית לא תיקן את הקלקול. 

ישנם חיקוקים שבאים להגן על הציבור כציבור וגם על התובע הספציפי. לדוגמא:

פס"ד בלומנטל, חוק רישוי עסקים- נועד להגן על הציבור שהעסקים יהיו מוסדרים בצורה ראויה וגם מגן על מי שעלול להפגע כתוצאה מהפרת החוק. פקודת סימני מסחר. 
תקנות התעבורה- בתחילה א"א היה לתבוע בגן הפרת חובה חקוקה של חוקי התעבורה כי אלו חוקים שנועדו לטובת הציבור. 

הענין השתנה בפס"ד בריגה נ' מוסטפה- לא איפשרו לא לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה, אך ביהמ"ש הכיר בכך שאפשר לפעמים לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה של תקנות התעבורה. הלכת בריגה- לא כל הוראה בתקנות התעבורה אפשר לבסס עליה תביעה, אלא יש לעשות אבחנה בין שני סוגים של הוראות: הוראות שקובעות נורמות של זהירות אפשר לבסס עליהן תביעה, אך הוראות מנהליות או הוראות שמגמתן ליעל ולשפר את המנגנונים שהחיקוק דן בהם- א"א לבסס עליה תביעה. הקושי הוא ביישום המבחן. בפס"ד בריגה יש ישום המבחן אך ברור ששיקול הדעת בסיווג הוא של ביה"מ והוא המכריע. 

פס"ד סולאטן נ' סולטאן: סעיף 81 לחוק העונשין- אסור לאדם לגרש אישה בעל כורחה. מטרת החוק- למנוע פגיעה באישה שלא תקבל מזונות. (בדין הדתי המוסלמי לא מחייבים הסכמת האישה לגירושין. לכן החוק צריך להתמודד עם זה דרך האיסור הפלילי). העמדת הבעל למשפט לא תפתור את הבעיה הנזיקית לאישה. ביה"מ העליון הכיר בכך שהחובה הזו היא הוראה שנועדה להגן על האישה ולכן אם היא הופרה זה מקנה לאישה זכות תביעה נזקית בגין הפרת חובה חקוקה. 

פס"ד כרמלי- החיקוק בא להגן על אותו חולה הנפש שמאושפז בעל כורחו. ולכן אפשר לבסס תביעה על הפרת חובה חקוקה. בפס"ד זה לא אפשרו את התביעה כי יש הגנה בחוק. 

חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים- חוק שבא להגן על הצרכנים. התעוררה שאלה בענין צו יבוא רכב – יבוא רכב חייב להחזיק חלפים של הרכב, והוא חייב לספקם תוך זמן מסוים. החוק מבחין בין חלפים חיוניים לנסיעה ברכב לבין כאלו שלא. החוק בא להגן על הצרכנים שרכשו את הרכב הזה. אפשר לכן לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה, גם כשאין קשר חוזי ישיר בין הצרכן ליבואן.

פס"ד אמין נ' אמין- חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. האם אפשר לבסס תביעה על הפרת חובה חקוקה כזו? ביה"מ העליון פסק בפעם הראשונה שכן. אך צריך לזכור שהעובדות במקרה הזה הן קשות במיוחד. האב זנח את ילדיו בצורה של התעללות נפשית (הם ראו אותו וחוו את ההזנחה בכל פעם מחדש). השופטים אומרים במפורש שלא בכל מקרה שבו ההורה מזניח את הילד יכול הילד להגיש תביעה בהפרת חובה חקוקה. השאלה היא באיזה מידה היתה ההזנחה. בית המשפט העליון נמנע מלבסס את התביעה על חוק העונשין.

7007/01, בית משפט שלום, שעשע בועז נ' תנובה: סעיף 7 בחוק הספורט מחיב כל אגודה של ספורט לדאוג לביטוח של חברי האגודה. הסעיף בא להגן על השחקנים. נגרם לבועז (עובד תנובה) נזק במסגרת אחד המשחקים. התביעה התבססה על הפרת חובה חקוקה. 

הקרנת סרטים בליל שבת באיזור דתי- האם יכולים אנשים דתיים שגרים בסביבת הקולנוע לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה של "חוק שעות עבודה ומנוחה"? בית המשפט קבע שלא כי החוק נועד להגן על העובדים ולא על רגשות דתיים.

פס"ד עיתון משפחה: יש שתי הוראות באותה פקודה שעל אחת מהן אפשר לבסס תביעה ועל השניה לא (ע"פ קביעת ביה"מ). התביעה- העיתון משפחה טובה הוצא ללא רישיון. א"א לבסס תביעה בגין הפרת חובה חקוקה כי החוק נועד להגן על הציבור ולא על המתחרים. יש סעיף אחר בחוק שאומר שאסור להשתמש בשם שעלול להטעות. מטרת החוק- להגן על הציבור שלא יטעה בין העיתונים, ולהגן על בעל העיתון שהוא בעל השם המקורי כנגד המעתיק. ביה"מ קבע שבמקרה הספציפי הזה הדמיון בשם אינו גדול כל כך עד שיוכל להטעות. אבל אפשרי באופן תיאורטי לבסס תביעה על הפרת החוק הזה.

פס"ד מפעל הפיס נ' לוטונט מועדון חברים: מועדון שהציע מנוי ללוטו במחיר נמוך יותר ממה שעולה כרטיס בדוכני מפעל הפיס. יש פה פגיעה כלכלית במפעל הפיס. קבע ביה"מ: תכלית האיסור הפלילי היא להגן על החברה מפני הנזקים שכרוכים בהימורים. ולכן לא יכול מפעל הפיס לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה. 

פס"ד רויטמן נ' מזרחי: דוגמא לחבות שמוטלת על הפרט אך בית המשפט ראה אותה כשייכת למגזר הציבורי ולכן א"א לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה- עדות שקר. זוהי חובה שנועדה להגן על הציבור. מדוע? אחרת יש סכנה של ניגוד אינטרסים: בעל הדין- יעידו עדות לטובתו. ביה"מ- יעידו עדות אמת. לכן א"א לתבוע שהחובה להעיד עדות אמת באה להגן על אחד הצדדים. החובה היא במישור הציבורי. מסקנה- גם כשאתה נפגע לא תמיד תוכל למצוא בסיס תביעה בעילת הפרת חובה. יתכן ותוכל לתבוע בגין עוולה אחרת. 

3. "וההפרה גרמה לאותו אדם נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק":
פס"ד בריגע נ' ש.ט.ר.- שתי הפרות של המעביד- אין מי שתיה לעובדים, צריך לכסות את בור הסיד. האם העובד יכול לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה? ביה"מ קבע שלא כי מטרת החובה הראשונה היא כדי למנוע התיבשות העובד, ומטרת החובה השניה היא שלא יפול משהו לתוך הבור. בשתי ההפרות הנזק שנגרם אינו מסוג הנזק שאליו התכוון החיקוק.

סייג בסיפא: "אולם אין האדם האחר זכאי בשל ההפרה לתרופה המפורשת בפקודה זו, אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו".
פס"ד Beecham Group- חוק הפטנטים. השופט סבר שאינו יכול להחיל את ההוראות הכלליות של פקודת הנזיקין על חוק הפטנטים בצורה ישירה. ועל כן הגדיר את הנזק כהפרת חובה חקוקה. [כיום יש ההלכה שכל ההוראות הכלליות של פקודת הנזיקין חלות על כל אחריות נזיקית.] איך קובעים אם החיקוק התכוון להוציא תרופה זו, הרי החוק אף פעם לא יאמר במפורש דבר כזה? אחד המבחנים הוא קיומו של סעד אזרחי. אם החוק קובע סעד אזרחי וקובע את היקפו, אז אין צורך לפנות להפרת חובה חקוקה. כנראה שהחוק התכוון לשלול את הפרת חובה חקוקה. 

איך מפרשים את המונח "תרופה"? (1)סעד, פיצויים. (2)-אפשרות התביעה בגין הפרת חובה חקוקה. בפס"ד זה פירש ביה"מ את המונח תרופה בפרשנות הצרה (מס' 1).

קיומו של עונש פלילי אין בו כדי לשלול את אפשרות התביעה הנזיקית באמצעות הפרת חובה חקוקה. עצם זה שהמחוקק קבע עונש פלילי, לא יכול ללמד אותנו שהמחוקק רצה למנוע תביעה נזיקית. (כמו למשל בפס"ד סולטאן)

העוולה בוקדקס:

סעיף 463- אין שינוי ממשי אף על פי שהניסוח שונה במקצת. הסיפא לא מופיעה בסעיף החדש. התנאי הושמט משום שלא צריך להכניס בצורה מסוימת את המגבלה הקבועה בסיפא- אם המשמעות של החיקוק היא למנוע הגשת תביעה בגין הפרת חובה חקוקה, אז ביהמ"ש לא יפעיל את העוולה.

עוולת הרשלנות

כללי

העוולה מדגימה בצורה הבולטת ביותר את ההתפתחות של דיני הנזיקין. עוולת הרשלנות כעוולה נזיקית הוכרה לראשונה בבית הלורדים האנגלי Donoghne v. Stevenson, 1932: אישה קנתה בקבוק בירה ואחרי ששתתה חלק מתכולתו גילתה שבלול בבקבוק ונגרם לה נזק עקב כך. אין לה יכולת לתבוע את היצרן על בסיס חוזי. היא יכולה לתבוע את המוכר. אך היא בוחרת לתבוע את היצרן בכל זאת. העילה לתביעתה חיבת להיות מבוססת על דיני הנזיקין. עד פס"ד הזה לא היה אפשרי לתבוע על עוולת הרשלנות. כאן בית המשפט קובע את העיקרון. לורד עטקין- יש כאן אחריות שמבוססת על כך שהיצרן הפר חובת זהירות שהוא חב לתובע. הבסיס לקיומה של החובה: "הכלל שעליך לאהוב את שכנך הופך בחוק לכלל האוסר עליך לפגוע בשכנך".השאלה שמתעוררת עכשיו היא מיהו השכן, הרע? "השכן הוא אדם שניתן לצפות באופן סביר שהוא עלול להפגע עקב אותו מעשה". היצרן היה חיב לצפות שהצרכן עלול להפגע מהתוצרת הפגומה הזו. "יצרן של מוצרים אשר מוכר אותם בצורה שממנה נראה כי הוא מתכוון לכך שהמוצרים יגיעו לצרכן הסופי באותה צורה שבה השאיר אותם היצרן, ללא אפשרות סבירה לבדיקת ביניים, ובידיעה שההעדר זהירות סבירה ביצורם יגרום נזק לחיי הצרכן או לרכושו, חב חובה כלפי הצרכן לנקוט זהירות סבירה". זוהי ההלכה שיצרה את עוולת הרשלנות ואת הסעדים שלה. 

אצלינו העוולה קבועה בסעיפים 35-36 בפקודת הנזיקין.

שלושת יסודות העוולה- חובת זהירות, הפרת החובה, קשר סיבתי.

השאלה הקשה שצריך להתמודד איתה היא מתי קימת חובת זהירות? סעיף 36: צפיות. האם קימת חובה כאשר אין קשר מסוים בין שני בעלי הדין? החובה תהיה מושפעת מהשאלה האם צפוי שהתובע ינזק. 

לדוגמא: אדם עובר על גשר ושומע משהו צועק מלמטה שיצילו אותו כי הוא עומד לטבוע במים. האם הוא מחויב להציל? החוק לא קבע חובת הצלה כללית, אם אין קשר בין הטובע למציל והמציל לא גרם לטובע שיטבע. חוק לא תעמוד על דם רעך הוא חוק פלילי ולכן לא יכול להוות מקור לחובה נזיקית.

אמנם אין סעיף שמחיב הצלה, אך יש סעיפים שהם כמו צ'ופרים למי שמציל שמעודדים הצלה: מי שנפגע בעת שעסק בהצלת אדם מקבל כל מיני דברים (למשל לחיל- הוא כמו נכה צה"ל). 

בפקודת התעבורה יש סעיף המחיב הצלה: נהג שהיה מעורב בתאונה חיב לנקוט את כל האצמעים כדי להציל את הנפגעים האחרים. תקנות התעבורה מרחיבות את ההוראה לכל מי שרואה את התאונה. הפסיקה גם היא עודדה מעשה הצלה- מי שגרם לנזק צריך לפצות לא רק את הניזוק אלא גם את המציל כי "סכנה קוראת להצלה".

פס"ד יערי וכן ספרו של ברק- יש לחוקק חובת הצלה ובלבד שלא יעמיד את עצמו בסיכון דומה.

לורנס נ' מ"י ע"פ 119/93: גרימת מוות עקב רשלנות. השופט דב לוין: אין במשפט הישראלי חובת הצלה ממספר נימוקים: הנימוק המהותי- צריך לצמצם עד כמה שאפשר את מידת ההתערבות בחופש הפרט. הנימוק הפרקטי- "המציל המקלקל" אם נכיר בחובת הצלה קימת סכנה שאנשים שאין להם ניסיון ומידע יבואו להציל והם עלולים להרע את המצב במקום לעזור. הנימוק הטכני- יש בעיתיות בקביעה מה צריך לעשות כדי לצאת ידי חובה. במקרה שלנו הרשיעו את הנאשם כי הוא גרם לנזק. השופט בך: האם אין להכיר בחובת הצלה כללית יותר מזו שמתיחס אליה השופט לוין? אך גם הוא לא מכריע כי אפשר היה להרשיע בלי להכנס לחובת ההצלה.

כל זה הוא לפני שחוקק "חוק לא תעמוד על דם רעך".
זהו חוק מצומצם יחסית. החובה היא רק לגבי מי שנמצא בסכנה חמורה ומידית לחייו ולשלימות גופו, וכאשר המציל הפוטנציאלי יכול להושיט עזרה מבלי להסתכן ולסכן את זולתו. על איזו הסתכנות מדובר- סכנה כלשהי או סכנה יחסית למצב שבו הוא צריך להציל? לא יתכן שביה"מ יחליט- כל סיכון (כי הוא רק עבר על הגשר במקרה וא"א לדרוש ממנו פתאום לסכן את עצמו כל כך הרבה). אפשר גם להזעיק את הרשויות ואז יוצאים ידי חובה. אך אם עד שיבואו להציל, כבר לא יהיה את מי להציל- האם נאפשר לא להתחמק בטענה שהוא לא חיב להסתכן? אין פה הכרעה.

הסעיף לא מתיחס לאחריות הנזיקית. כל כולו מתיחס לאחריות הפלילית- כל העובר על חוק זה, דינו קנס (סעיף 4 לחוק). מה לגבי אחריות נזיקית? אפשר להחיל את עוולת הפרת חובה חקוקה. אפשר לקבוע אחריות מכוח עוולת הרשלנות- "לא עשה מעשה שאדם סביר היה עושה". יש מדיניות משפטית שדוגלת בחובת הצלה בפלילים ועל כן יש להכיר באחריות נזיקית. יש דעות בעולם המשפט לכאן ולכאן. החוק לא מקנה חסינות למי שבעת ההצלה גרם לנזק. (באמריקה קוראים לחוק חובת ההצלה, "חוק השומרוני הטוב"). יש מדינות בארה"ב שנותנות חסינות לצוותים רפואיים, יש שנותנות חסינות רק לרופאים ויש כאלה שלא נותנות חסינות בכלל. מה המצב אצלינו?אצלינו נקבע שיש חובת זהירות בין המציל לניזוק- כי יש צפיות. זה תלוי בשאלה אם ביהמ"ש ירצה להכיר בחובה כזו. בד"כ ביהמ"ש יתיחס אליו ביתר קלות מאשר במקרה של רשלנות.

החוק גם לא מתמודד עם השאלה של הוצאות המציל. יש הוראה כללית (חוק "לא תעמוד על דם רעך" מפנה לחוק עשית עושר) שמזכה את המציל בהחזר ההוצאות הסבירות שהוא הוציא. אם משהו הוציא הוצאות גדולות מידי- ביה"מ לא יחיב להחזיר אותן. חוץ מזה לא תמיד אפשר לגבות בפועל את הנזק. זה בעיתי כי פה החוק הטיל עליך את החובה להציל! בהצעה הטרומית לחוק זה הציעו שבסיטואציה שהמציל לא יצליח לגבות את הכסף מן הניצול, אז המדינה תשלם (כי היא מטילה את החובה ומענישה על הפרתו). הסעיף הזה הושמט- כדי לא להטיל מעמסה על קופת המדינה.

שאלת הצפיות:

פס"ד רע"א 5379/95, סהר חברה לביטוח נ' בנק דיסקונט: השאלה המשפטית: האם יש חובת זהירות של בנק כלפי בעלים של רכב בגין נזק שנגרם לו עקב כך שהרכב שלו נגנב, הגנב מכר את הרכב ועשה העברת בעלות בבנק, ושהבנק ביצע אותה בלי לבדוק שהמוכר הוא הבעלים. עוולת הרשלנות יוצרת חבות שלא נובעת מהוראת חוק. הבנק לא חיב ע"פ חוק לבדוק את זהות המוכר. בית המשפט שלום ומחוזי קבעו שאין אחריות על הבנק. ביה"מ העליון קבע אחרת.

פס"ד אנגלי- מקלוכלין- אישה שבעלה וילדיה נפגעו בתאונת דרכים הולכת לראותם בביה"ח וכתוצאה מהמראות הקשים יש לה מחלת נפש. האם הנהג שגרם לתאונה אחראי גם בנזקיה של האישה? בית הלורדים קבע שיש צפיות ולכן צריך להטיל אחריות נזיקית.

פס"ד זייצוב- כתוצאה מההתרשלות נולד ילד בעל מום- Wrongfull Life. האם אפשר להאשים את הרופא? השאלה המשפטית: האם יש חובת זהירות? לגבי ההורה אין ספק שיש. השאלה לגבי התינוק- אם הוא יתבע יענו לו שבלי הרשלנות לא היה נולד. אם כך, האם עדיף לו בכלל לא להיוולד?!? מרבית שיטות המשפט לא מכירות בחובה. ביה"מ העליון מכיר בחובה אך אין הכרעה במידתה.  ברק- נכיר באחריות בכל מקרה (פיצויים- ניתן את מלוא הפיצויים שהינו נותנים לילד שנולד עם המחלה במקום להיוולד בריא) בן-פורת- נכיר באחריות רק במקרה של נזק חמור מאד (פיצויים- ניתן כמה שאפשר על מנת לבטל את הנחיתות שלו). 

היכולת לצפות, אין די בה. היא תנאי הכרחי לעוולת הרשלנות, אך לא תנאי מספיק. כי צריך להצטרף לכך מימד נוסף- צפיות נורמטיבית- צריך לצפות. ההחלטה היא ע"פ שיקולים של מדיניות משפטית.

ברק: צפיות טכנית- יכול לצפות. היכולת לצפות, אין די בה. היא תנאי הכרחי לעוולת הרשלנות, אך לא תנאי מספיק. כי צריך להצטרף לכך מימד נוסף-
צפיות מהותית- צריך לצפות. הצפיות המהותית נקבעת ע"י האיזון בין האינטרסים השונים. המשקל שמקבל כל אחד מהשיקולים משפיע על חשיבותו באיזון- זה משתנה בהתאם למצב החברה וכו'. לכן עוולת הרשלנות היא עוולה משתנה.

האינטרסים העיקריים:

מצד 1: הסתברות מימוש הסכנה – מה הסיכון שאירוע כזה יתרחש.

          חומרת הסכנה- אם האירוע יתרחש מהי רמת הנזק שיקרה.

מצד 2: התועלה המופקת מאותה התנהגות- "חשיבות הפעולה מבחינה חברתית"

          הקושי במניעת הסיכון והעלות הכרוכה בכך.

התיאוריה הכלכלית מוצאת משקל נכבד בעוולת הרשלנות. כאשר הוצאות המניעה נמוכות מתוחלת הנזק אזי נטיל אחריות על הרשלנות (לרנר הנד המציא נוסחה לבדוק את זה). 

פס"ד גרובנר נ' עירית חיפה- היה אפשר למנוע את הסיכון שקרה, אך זה כרוך בעלויות גבוהות כשהסיכון אינו גדול, והעלויות תהינה על חשבון דברים אחרים שהעיריה צריכה לעשות. לכן החליט ביה"מ שלא הופרה כאן עוולת הרשלנות.

פס"ד חמד- יש התיחסות לנוסחה הכלכלית של לרנר הנד. ברק אומר שהנוסחה הזו אינה נותנת את הפיתרון המלא, כי האדם הסביר אינו מורכב רק משיקולים כלכליים, אלא גם ממוסריות, צדק הוגנות וכו'. נוסחה זו אינה חזות הכל. השופט ריבלין- אין לראות את הנוסחה כמתיחסת אך ורק לערכים כלכליים. התפיסות של יעילות ושל צדק יכולות שתיהן להכנס לנוסחה של לרנר. מודדים מבחינה כלכלית גם את שווים של ערכים לא-כלכליים. כמובן שזה קשה לכמת אותם, אך זו בעיה כללית בעוולת הרשלנות.


האם כאשר שוקלים את האינטרסים, צריך לקחת בחשבון רק את הנזק שנגרם לניזוק או גם את הנזק שיגרם למזיק כאשר הוא לא נוקט אמצעים למנוע את הנזק? כמו שקרה לדוג' בפס"ד וולס נ' אגד ע"א 3150/69. אדם הותקף בתחנת אוטובוס של אגד ע"י בריונים. האם יש לאגד אחריות עקב כך שלא הציבה שומרים בתחנה שימנעו את ההתנהגות? אמר ביהמ"ש העליון- הוצאות המניעה של אגד נראות קטנות מן הנזק הצפוי. במיוחד כי אגד חיבת ממילא (ע"פ רישיון העסק שלה) לקיים הסדרי שמירה ואבטחה, שיעזרו למנוע נזק גם לתחנה עצמה. יש פה מניעת נזק גם לאגד וגם לנוסעים ולכן ברור שהיא היתה צריכה להציב שם שמירה. הגישה הזו הולכת בעקבות מאמר שפרסם פרופ' אריאל פורת- כאשר בודקים את תוחלת הנזק צריך לקחת בחשבון גם את הנזק שיכול לקרות למזיק עצמו, הרי היעילות בודקת את הרווחה המיצרפית.


האם יש חשיבות לחברה בקיום הפעולה? כי אם כן, גם אם יש בה סיכון של נזק צפוי לא בהכרח ימנע אותה ביהמ"ש. לדוג'- פס"ד צור נ' מ"י: מטיילים שנסחפו בשטפונות במדבר יהודה ונהרגו. האשימו את מארגן הטיול בגרימת מוות ברשלנות. השאלה- האם יש אחריות בפעולה שמעצם טבעה יש בה סיכון? השופט ויתקון- "כנגד גודל הסיכון הכרוך בפעולה מסוכנת יש להביא בחשבון בין היתר גם את חשיבות הפעולה מבחינה חברתית, כדי לקבוע אם סביר היה לדרוש הימנעות מהפעולה מקום שבו אין דרך לבצע את הפעולה ללא סכנה. במקרה דנן אין ספק בחשיבות הפעולה. עריכת טיולים לשם הכרת הארץ, אתריה ההיסטוריים בחלקם פראיים, כל מחנך יכיר בחשיבות הפעולה...". אין לומר שעצם לקיחת סיכון בעריכת הטיול היא כלשעצמה יוצרת חובת זהירות. 

דוגמא לתוצאה הפוכה: ע"א 1083/04, גודר נ' המועצה האיזורית מודיעים: ילד נפגע בעת טיול עם הגן. ביה"מ העליון קבע שיש אחריות לסיעת שלא השגיחה, כי יש מודעות למזיקים שיכולים לפגוע בתקופה זו של השנה ואפילו הזהירו את הילדים. אע"פ שיש חשיבות ביציאה לטיולים ואין להטיל אחירות רחבה מידי, במקרה הספציפי הזה קבע ביה"מ שהגן לא נהג באמצעי הזהירות הנדרשים.


הטיעון של חשיבות הפעולה לחברה גרם לכך שעד שנות ה-80 בית המשפט נמנעו בצורה רחבה מאד מלהטיל אחריות על רופאים, וכמעט שלא הוגשו תביעות כנגד רופאים. פס"ד לויטיל נ' קופת חולים, אומר השופט : במידה ורופא מצווה לפעול ולהציל את החולה, אין זה רצוי שיצטרך לחשוש שמא לא יצליח אם במקרה ואם ע"י שגגה, ויחדל מפעולות הנראות לו לפי המצב כפי שהתברר. זה לא טוב מבחינה חברתית, כי זה ייצור רפואה מתגוננת. 

כיום הפסיקה הגיעה לקיצוניות הפוכה. פס"ד פאר נ' קופר- ביהמ"ש מטיל אחריות על הצוות הרפואי כי זה נזק ידוע, גם אם הוא נדיר. במציאות א"א לחיות ע"פ פס"ד שכזה. א"א לעשות את כל הבדיקות האפשריות לכל פציינט. כנראה ביהמ"ש הגיע בכל זאת לתוצאה לא הגיונית כזאת בגלל שיקול של פיזור הנזק (חברת הביטוח תשלם). ביהמ"ש פשוט רצה שהניזוק יקבל פיצויים. חובת ההוכחה על הרופא- כי הפציינט יתקשה מאד להוכיח דברים שקרו כשהיה תחת הרדמה.

פס"ד צבי נ' קרול- האם כאשר מעביד שולח עובד לבדיקה רפואית כדי לקבל פרטים על העובד לפני שיתן לו קביעות, האם יש חובת זהירות של הרופא כלפי הפציינט? הנשיא ברק קובע שמוטלת פה חובת זהירות של הרופא כלפי העובד, אלא שבמקרה הספציפי הזה קבע ביהמ"ש שלא היתה הפרת החובה.

החובה של רופא כלפי מטופלים מוסדרת בחוק זכויות החולה. סעיף 13- הסכמה מדעת לטיפול רפואי. הסעיף מחיב את הרופאים לגלות לחולה את כל השיקולים הרפואיים, החלופות לטיפול וכו'. לפני שחוקקו את החוק הזה היתה הלכה פסוקה שחייבה את אותו הדבר. 
פס"ד אלתורי נ' מ"י: (אחרי ההלכה, לפני החוק) חיסונים לתינוקות, שיש סיכון קטן מאד להינזק בפגיעה מוחית. התביעה- נתנו חיסון לתינוקת ולא הסבירו לאם את הסיכונים הכרוכים בו.ביהמ"ש לא קיבל את התביעה כי ברור שהסיכון לא לעשות את הסיכון הוא הרבה יותר גדול, וזה לא יעזור להגיד את הסיכון לאם, אם בכל מקרה החיסון ינתן. יצא חוק ביטוח נפגעי חיסון- שבו המדינה מחויבת לתת פיצוי למי שנפגע מחיסון, וכך הבעיה הזו לא מתעוררת שוב. המטרה- פיזור הנזק. (א"א להפסיק את החיסונים כי הם אינטרס כללי של הציבור)

הצפיות ממלאת תפקיד חשוב לא רק בבדיקת קיום החובה אלא גם בבדיקת הפרתה. הפסיקה האנגלית קבעה כלל, חזקה- אם ניתן לצפות אזי גם צריך לצפות, אלא אם כן יש נימוקים שמצדיקים לשלול את האחריות. המשפט בארץ אימץ את הגישה אע"פ שבאנגליה כבר שינו אותה בשנות ה-90 לגישה שאומרת שבית המשפט יטיל חובת זהירות כאשר זה יהיה סביר צודק והוגן להטיל אחריות (שיקול הדעת ניתן לביה"מ).

פס"ד עירית ירושלים נ' גורדון- ביטוי לגישה האנגלית הישנה, וחידש לעומת ה- Common Law כשעבר לטפל ברשלנות בצורה דו-שלבית, כלומר חובת זהירות מושגית וחובת זהירות קונקרטית (גישה המבוססת על מאמרים אמריקאים).
חובת זהירות מושגית- האם יש חובה של סוג מזיקים מסוים, בסוג נזקים מסוים כלפי סוג ניזוקים מסוים. אם התברר שכן, 
חובת זהירות קונקרטית- עוברים לדון האם במקרה הקונקרטי קימת החובה. 
בשני השלבים אנחנו שואלים האם היה ניתן ואז צריך לצפות. זהו שלב כפול (שיוצר עבודה כפולה), ושופטים ואנשי אקדמיה מתחו עליו ביקורת. זו דרך יעילה לדיון בסוג מקרים שעדיין לא נדון וצריך לקבל החלטה עקרונית האם צריך להכיר כאן בחובת זהירות, כמו לדוג' בפס"ד זייצוב. בד"כ, כשזה לא נושא חדש, ביה"מ כבר יוצא מנק' הנחה שקימת חובה מושגית. פס"ד סבג- השופטת דורנר מנסה ליצור הנחת עבודה (שנדחית ע"י שאר השופטים), שאם אפשר לצפות אז ודאי שיש אחריות כי הצדק דורש שמי שגרם לנזק ישלם בעדו (חובת הוכחה על המזיק שלא התרשל).

פס"ד אמין נ' אמין- זו הפעם הראשונה שבית המשפט התעסק בנושא כזה. בית המשפט מצא שחוץ מהפרת חובה חקוקה, הוא גם מואשם ברשלנות כי הוא היה יכול וצריך לצפות את הנזק שיגרם לילדים מהתנהגותו. השופטים נוהגים במשנה זהירות כשהם קובעים שזה נכון רק במקרים מאד חמורים (הבעיה בעוולת הרשלנות היא גמישה וקשה לדעת איפה הגבול).

פגיעה באוטונומיה

פס"ד דקעה- בית המשפט עומד בפני שאלה עקרונית ולכן הוא בודק חובת זהירות מושגית. ההחלטה לעשות את הביופסיה היתה כדין, אך נוצר נזק. האם החולה יכולה לתבוע את הרופאים שלא קיבלו את הסכמתה מדעת לטיפול ברשלנות? בית המשפט לא קיבל את התביעה כי לא התקיים האלמנט השלישי בעוולת הרשלנות- קשר סיבתי. אם היו מוסרים לתובעת את כל המידע הרלוונטי היא היתה מסכימה לניתוח, ולכן אין קשר סיבתי בין אי-מסירת המידע לבין הנזק שנגרם לה. אך ביה"מ לא שחרר את בית החולים מאחריותם הרפואית, והכיר בפעם הראשונה, בזכות תביעה בגין פגיעה באוטונומיה אישית. זהו אינטרס לא מוחשי, אלא רגשי-נפשי. בית המשפט נתן פיצוי בסך- 15,000 ש"ח. הבסיס לעוולת הרשלנות, פגיעה באוטונומיה, הוא חוק יסוד כבוד האדם וחרותו (שדיני הנזיקין מגינים עליו באמצעות עוולת הרשלנות). דעת המיעוט של השופטת שטרסברג-כהן: יש מקום לתת פיצוי נפרד בגין פגיעה באוטונומיה, וצריך לתת לתובעת גם פיצוי על הנזק הממשי שנגרם לה (50% מהנזק), כי אנחנו מדברים במישור של אפשרויות היפוטתיות, ולכן צריך לשנות את כללי המשחק של הקשר הסיבתי, ולא לדרוש דוקא תשובה חיובית או שלילית לשאלה מה היתה התובעת עונה לו היו שואלים אותה. צריך לתת את הפיצוי ביחס לסיכון שהיא תסרב לביופסיה.(יש סיכוי שווה שהיא היתה מסכימה לביופסיה ולכן ניתן לה חצי משווי הנזק)

דעת מיעוט של השופטת בייניש- גישה כזו תרחיב מאד את אפשרויות התביעה (שגם ניתוחים שהצליחו בנסיבות כאלו יעלו תביעה) ולכן אין מקום לתת פיצוי עצמאי בגין פגיעה באוטונומיה, אלא אם כן התברר שמצב התובעת נובע מההתרשלות. אילו שאלו את התובעת אם היא רוצה ביופסיה היא היתה משיבה בשלילה ולכן צריך לפצות אותה על מלוא הנזק שנגרם לה.

פס"ד : ע"א 9817/02 וינשטין נ' ד"ר ברמן והמרכז הרפואי הרצליה- ניתוח לייזר לעיניים שהזיק לעיניים, ולא הוכח קשר סיבתי בין הניתוח לנזק. בביהמ"ש הוכח ההפך, שאין קשר סיבתי בין העובדה שלא גילו לפציינט את הסיכונים לבין מצב העיניים. הוא תבע בגין פגיעה באוטונומיה, וביהמ"ש קיבל את התביעה ופסק פיצוי על סך 150,000 ש"ח.

כאשר מוכח קשר סיבתי בין הפרת חובת הגילוי לבין הנזק שניתן למטופל, כמובן שינתן פיצוי!

עושים שימוש בפגיעה באוטונומיה בתחומים נוספים חוץ מאשר רשלנות רפואית. לדוג': בבי"ד למשפחה, סרבן גט למשך שנים ארוכות פוגע באוטונומיה של האישה כי הוא מונע ממנה לצאת לחיים חדשים. בית המשפט פיצה את התובעת בסכום כסף אדיר 325,000- על הנזק שנגרם לה עד כה + פיצויים מוגברים בסך 100,000 ש"ח.

מאמר בנושא סרבנות גט (יחיאל קפלן)- אחריותם בנזיקין של סרבני גט: גט בעל תוקף הלכתי צריך להינתן מרצון. גט מעושה אינו תקף. אם ביהמ"ש יטיל פיצוי גבוה על סרבני הגט ואז הם יאלצו לתת את הגט, יש סכנה שהגט יחשב כגט מעושה. הפיתרון המוצע במאמר- ביהמ"ש יפסוק פיצוי בגובה המזונות שהיו נפסקים לאישה או קצת יותר, כי ע"פ פסיקה רבנית, אם ביהמ"ש נותן פיצוי שהוא כגובה המזונות הגט לא נחשב כגט מעושה כי מזונות הוא בכל מקרה יצטרך לשלם.

מאמר שיוצא כנגד המאמר של קפלן (יפעת ביטון)- בתי הדין הרבניים צריכים להתאים את עצמם- אם יתנו לאישה פיצויים גבוהים בית המשפט הרבני יתאים את עצמו וישנה את ההלכה הדתית.

בית המשפט, בבודקו את השאלה המשפטית לא התיחס לתוקפו של הגט כאשר דן בתביעה, כי זה לא רלוונטי לגבי תביעת הנזיקין. יתכן שגם לאישה זה לא חשוב, אבל היא רוצה את הפיצוי הכספי. הפיצוי הנזיקי בגין תביעה באוטונומיה הוא על מה שהיה בעבר. 

הטענה שהגט הופך להיות מעושה בגלל הפיצוי יש איתה בעיתיות כי הוא צריך לשלם את הפיצוי על מה שקרה בעבר וזה לא פותר אותו מתשלום פיצויים בעתיד, אלא זה רק הגנה מפני תביעה נוספת. ולכן אפשרי שהגט אינו מעושה אלא הוא מרצון.

 פגיעה באוטונומיה שהינה חלק מעוולת הרשלנות, היא מכשיר מצוין להרחבת דיני הנזיקין!

כדי לבדוק את חובת הזהירות מסתכלים על האדם הסביר. זוהי דמות פיקטיבית שבית המשפט יוצר ומכניס לה תוכן לפי איך שבית המשפט היה רוצה שאנשים ינהגו. 

פס"ד מזרחי נ' מקורות- השופט זוסמן- "האדם הסביר הוא אדם תם ישיר והגון. אולי אינו קים בפועל אך משמש קנה מידה מועיל למדוד בו אחריות בנזיקין". הסבירות מאפשרת לבית המשפט לשינויים, לנורמות ולסטנדרטים שבית המשפט חושב שהם ראויים. 

הצפיות מתיחסת להתרחשות בכללותה. אין צורך לצפות את הפרטים. כאשר לא צריך לצפות את ההתרחשות לא תוכר חובת זהירות.

פס" ידיד נ' מ"י- נער שהתאבד. האם יש אחריות של משרד הביטחון בכך שאפשרו לנער להתנדב במשא"ז, כאשר לא היה ידוע שהוא סובל ממצוקות רגשיות? ביהמ"ש- א"א היה לצפות את התנהגותו- אין כלפיו חובת זהירות, שום חובה לא הופרה. 

כאשר היה אפשר לצפות את הנזק המזיק יהיה חיב על כל הנזק שנוצר, גם אם זו פגיעה קשה, עקב רגישות מיוחדת- עיקרון "הגוגולת הדקה". 

הרצון של בית המשפט לתת הגנה לעובדים, הביא לכך שהפסיקה יצרה מעין תת-עוולה של חובת הזהירות של המעביד כלפי עובדיו. ישנם שלושה אלמנטים מצטברים שצריכים להעשות ע"י המעביד: יצירת מקום עבודה בטוח, העסקת עובדים מיומנים, הנהגת שיטת עבודה בטוחה. אם המעביד לא קיים אחד משלושת האלמנטים הוא יהיה רשלן ותהיה לו אחריות ישירה (ולא שילוחית) בגין נזק שנגרם לעובד.

פס"ד ברמן נ' מור מכון למידע רפואי- מכון האולטראסאונד בעזרת הבדיקה השגרתית לא אמורה לגלות פגם כזה היא בדיקה סבירה. לכן לא היתה כאן הפרה של חובת זהירות של המכון. אם מבקשים לבדוק במיוחד את הימצאות הגפיים והמכון לא עשה זאת, אז יש כאן התרשלות. אך התביעה נדחתה כי בשלב הבדיקה האישה כבר לא היתה יכולה למנוע את הנזק ולבצע הפלה ולכן אין קשר סיבתי בין הנזק ובין המזיק. השאלה האם הרופא התרשל בכך שלא הזהיר את הנשים שהבדיקה אינה מקסימלית לא עלתה לדיון כי הנשים לא תבעו את הרופא. כיום המכונים הוסיפו במפורש סעיף שמידע שהמכון לא בודק את מצב הגפיים.

האם משהו שמתנהג ע"פ הנוהג המקובל יחשב כרשלן? 

נוהג אינו מכריע, אך יש לו משמעות, אם הנתבע מוכיח שהוא נהג ע"פ המקובל בית המשפט יבדוק את הנוהג ויבדוק האם כך צריך לנהוג ע"פ הנורמה הסבירה. 

פס"ד פטיש נ' חג'אני- מעביד שלא סיפק לעובדיו משקפי מגן. המעביד הוכיח שבכל הענף לא מקובל לספק משקפי מגן לעובדים. ביהמ"ש קבע שיש פה אחריות, כיוון שהסיכון לעיניים הוא סיכון גדול, והעלות של רכישת משקפים היא עלות נמוכה, הסבירות מחיבת לספק משקפים כאלה, גם אם הגורמים האחרים בענף לא נוהגים כך. זה יצר דפוס התנהגות חדש של סיפוק משקפים. 
פס"ד רביד נ' קליפורד- ביהמ"ש רצה לתת לילדה פיצוי. אך האם פסק הדין מוצדק? מדובר בסיטואציה שכך היה מקובל- להשתמש בסוג מזרקים מסוים. נעשה דיון נוסף לפס"ד זה- לא הוכח שהיתה פה רשלנות, ולא הוכח שהמזרק המיוחד הוא אכן יותר יקר (זה עיוות).

יתכן שלא יהיה אשם מוסרי אך יהיה אשם אוביקטיבי- לא הצליח להגיע לרמת הזהירות של האדם הסביר. בכמה פסיקות חדשות נאמר שלמרות שהמבחן האוביקטיבי, אם למזיק יש ידע או מיומנות מיוחדים זה עלול להגביר את האחריות הסוביקטיבית. 

פס"ד שטרן נ' המרכז הרפואי על שם שיבא- ביה"ח נהג בפרקטיקה גבוהה יותר מהסטנדרט המקובל בבתי החולים האחרים ולכן חובת הזהירות שלו גבוהה יותר- בהתאם למה שקיבל על עצמו מרצון. "העדר התרשלות סוביקטיבית אינו משחרר מאחריות בנזיקין ברשלנות במקום שאותה התנהגות מקימת את התנאים של התרשלות אוביקטיבית. מכאן לא נובע כי ההתרשלות הסוביקטיבית אינה רלוונטית לענין האחריות בנזיקין ברשלנות. התרשלות זו רלוונטית היא במקום ש"הסטנדרט האישי" הוא גבוה יותר מהנוהג הרגיל".

הכנסה של הנסיבות הסוביקטיביות של המזיק לתוך המונח "נסיבות" המופיע בסעיף, משמעה ביטול המבחן האוביקטיבי. ולכן צריך להיות מאד זהירים שלא לסטות מהמבחן הסוביקטיבי (לכיוון של הקלה באחריות). הפסיקה סוטה מהכלל הזה לגבי ילדים. פקודת הנזיקין נותנת חסינות לילדים מתחת לגיל 12, ובודקת לגבי ילדים מעל גיל 12, איך היה מתנהג ילד סביר בגילו (שילוב של מבחן סוביקטיבי-גיל ואוביקטיבי-סביר), וכן לגבי אשם תורם- עושים את אותו מבחן. 
פס"ד מ"י נ' איגר-אולי הגיע הזמן להחליף את המבחן המשולב במבחן סוביקטיבי טהור. הפסיקה האמריקאית סוטה מהמבחן האוביקטיבי גם לגבי מגבלות פיזיות של המזיק. בארץ לוקחים בחשבון מגבלות של הניזוק בקביעת חובת הזהירות של המזיק- תכונות הרע. אין פה סטיה מהמבחן האוביקטיבי-בקביעת חומרת הסכנה צריך לקחת בחשבון שיש פה אדם שחומרת הסכנה כלפיו תהיה הרבה יותר גבוהה. 
פס"ד כהן נ' עלי טבק- ביהמ"ש קבע שאין אחריות של המפעלמסקנה כפולה: אין להסיק מפסק הדין שאין להתחשב ברגישויות מיוחדות של עובדים, אולם אין צורך להתחשב ברגישויות מאד קיצוניות שהמעביד לא יודע עליהן. 
פס"ד HALEY- ביהמ"ש מכיר בחובת זהירות כלפי עיוור וקבע שנוכחות של עיוורים היא בהחלט צפויה, ואילו קבעו שאין אחריות משמעות הדבר שהעיוור הולך על אחריותו בלבד. ההלכה החשובה- כשיש לניזוק רגישות מיוחדת, אם היא כזו שהיא מקובלת צריך לקחת אותה בחשבון גם אם היא לא מאד נפוצה. 

דוגמא מהפסיקה האמריקאית על התחשבות במזיק- פס"ד ROBERTS- האם תוטל אחריות על מזיק עיוור? לא. מגבלות פיזיות נלקחות בחשבון אך לא מגבלות נפשיות. לדעת ציפורה כהן התחשבות במגבלות פיזיות היא סטיה מהמבחן האוביקטיבי של האדם הסביר ומטרת דיני הנזיקין היא לפצות את הניזוק. יש פה החטאה של המטרה. העובדה שהמזיק יודע שהוא יהיה חיב גם אם זה לא אשמתו מטילה חבות גם על מי שאחראי עליו (למשל על אפוטרופוס של חולה נפש).

יש סטיה בפסיקה האנגלית מהמבחן האויבקטיבי לגבי המצב הכספי של הצדדים. (בישראל-אין הפיצוי נקבע לפי יכולתו של המזיק) הסטיה בשני סוגי מקרים: 
1. אחריות תופס מקרקעין לנזק שנגרם למסיג גבול (בתקופה שבה לא הוכרה אחריות כזו). אם הנוכחות של מסיג הגבול ידועה או צפויה המחזיק במקרקעין צריך לנהוג בצורה אנושית- בהתחשב ביכולת הכספית שלו. אין פה בעיה כי בכלל לא היתה קימת חובה. 
2. יש רשלנות של הנתבע, אך הנזק נגרם על ידי איתני הטבע. לדעת ציפורה אין הצדקה להכניס פה שיקולים סוביקטיבים. צריך לבדוק כל מקרה לגופו ולא להכליל.

היחס בין הפרת חובה חקוקה לבין רשלנות
העובדה שהופרה חובה חקוקה לא אומרת שבהכרח היתה רשלנות. 

הפרה של חובה שקבועה בחיקוק יכולה לשמש אינדיקציה לקיומה של רשלנות. המחוקק קבע את החובה כי הוא ער לכך שיכול להגרם נזק. אבל לא תמיד הפרת החובה כשלעצמה תהיה רשלנות.

אחריות גופים שלטוניים וגופים ציבוריים


עד שנות ה-80 הפסיקה נטתה שלא להטיל אחריות בגין רשלנות על גופים ציבוריים ושלטוניים, אע"פ שהיתה להם הסמכות לעשות זאת [חוק רשלנות בנזיקין (אחריות המדינה) סעיף 62- "דין המדינה בדיני נזיקין כדין כל גוף מאוגד". בתקופה הבריטית היתה גישה שהמדינה לא יכולה לבצע עוולה, ולכן נזקקו לחוקק את החוק הזה]. 
הפסיקה עשתה זאת מטעמים של מדיניות משפטית- המדרון החלקלק כלומר תהיה הצפה של תביעות, וגם הססנות השלטון לפעול מחשש לתביעה. השינוי התחיל בפסיקה מחוזית, בפס"ד סוהן- משטרת הגבולות התרשלה כשהרשתה לאדם לצאת מהמדינה כשהיה נגדו צו עיכוב יציאה. ביהמ"ש המחוזי אמר שיש חובה בין משטרת הגבולות לבין האזרחית שתבעה את צו העיכוב. המדינה טענה שאין לתובע עילת תביעה ולכן צריך למחוק את התביעה על הסף. ולכן בית המשפט העליון אישר את הקביעה הזו ורק אז בא לפסוק האם הופרה החובה או לא.

פס"ד מרט נ' מ"י- מפעל יהלומים שהיה אמור להיות מחובר למוקד משטרתי והתברר שהם לא כשפרצו למפעל והמשטרה לא באה. הם תבעו בגין הפרת חובה חקוקה (נפסק שלא היתה חובה שקבועה בחוק) ובגין רשלנות. בית המשפט אמר שאין חובה על המשטרה לחבר בתי עסק למוקד. אך אם היא בחרה לעשות זאת, זה מטיל עליה חובת זהירות, כי היא כאדם סביר, צריכה לצפות שהמפעל הסתמך עליה ולכן לא התחבר למוקד אחר.

פס"ד עיריית ירושלים נ' גורדון- ברק מכיר בחובת הזהירות של העיריה, בגלל טעמים של מדיניות משפטית: "עיקרון השוויון בפני החוק מחייב הטלת אחריות ברשלנות על הרשות הציבורית על פי אותן אמות מידה כאדם פרטי". הפקידים ידעו שיש להם חובת אחריות ולכן הם יהיו זהירים יותר. יש פה גם שיקול של פיזור נזק.

תיקון בחוק הנזיקין שהתקבל לאחרונה (תשס"ה) הכניס מהפיכה בסעיף 7 לפקודת הנזיקין. עד התיקון כאשר פקיד ציבור היה רשלן היה אפשר להגיש תביעה אישית נגדו, ותהיה אחריות שילוחית גם על המעביד. מה שקרה זה שגוררים לכל אורך הדרך את הנתבע במשפט ובסופו של דבר המדינה שילמה. התיקון- אם מדובר ברשלנות גרידא שנעשתה במסגרת התפקיד מוחקים את אותו עובד ציבור מכתב התביעה וממשיכים במשפט נגד המדינה. זה ברמה הנזיקית. העובד עדיין חשוף לתביעה פלילית וכו'. סעיף 7א- אין חסינות אם העובד עשה את הרשלנות במתכוון, כדי לגרום נזק. סעיף 7ו- המדינה אפילו יכולה לדרוש מהעובד שיפוי של הפיצויים ששילמה בגללו.

פס"ד מ"י נ' לוי- היתה טענה נגד המפקח על הביטוח. אישה נפגעה בתאונת דרכים (לפני חוק הפיצויים) וחברת הביטוח פשטה את הרגל ולא היה ממי לגבות את הפיצויים. האישה תבעה את המפקח על הביטוח שהוא התרשל בכך הלא הודיע לציבור שהחברה הזו עומדת לפשוט את הרגל. ביהמ"ש המחוזי קבע שיש חובה על המפקח כלפי האישה. (זה לא אומר בהכרח השמדינה תהיה אחראית, כי צריך להוכיח את הפרת החובה). בית המשפט העליון בערעור שהגישה המדינה קבע שאין במקרה כזה חובת זהירות. הנשיא שמגר אומר שהמצב שונה כאשר מדובר ב"פעולה שלטונית אשר אינה מוגבלת בסטנדרטים ברורים והמערבת שיקולי מדיניות רחבים, שיקולים הדורשים עשיית איזון בין השקפות פוליטיות, כלכליות או חברתיות מתחרות". נימוקים: 

1. אם נאפשר תביעה כזו זה יגרום למדרון החלקלק כיוון שהפעולות של המדינה משפיעות על מספר רב של אנשים.  
2. רשויות השלטון יאלצו להשקיע משאבים רבים בבדיקת החלטותיהם, הן מראש כדי לוודא שאילו לא יהיו בסיס לתביעה רשלנית, והן בדיעבד, בהליכים בבתי המשפט בתביעות שיוגשו. 
3. יש קושי ממשי להוכיח התרשלות לגבי החלטה במדיניות משפטית מסוימת. כי יש שיקול דעת רחב ויהיה קשה להגיד שאיש ציבור מסוים טעה או צדק בהחלטתו. ולקבוע זאת לאחר מעשה זה לא חוכמה גדולה. 
4. יוטל עומס גדול על המערכת המשפטית. 
5. זה יגרום למדיניות הססנית ואיטית של רשויות השלטון, אע"פ שנימוק זה נדחה בעבר.

שמגר נבהל מהחריג שהוא יוצר ולכן בהמשך פסק הדין הוא אומר שהוא שולל שלילה קטגורית מוחלטת של אחריות אלא צריך לבדוק כל מקרה לגופו.

פס"ד חברת מרכז ברוך וציפורה נ' עירית ת"א-יפו- כאן לא קיבלו את החריג שנקבע בפס"ד מ"י נ' לוי וקבעו שיש חובת זהירות. 

פס"ד מדינת ישראל נ' וייס- בית המשפט נתן פיצוי לוייס על הנזק הנפשי שהמשטרה גרמה לו בכך שלא תפסה את המזיקים שלו וגם על הישיבה, על הנזקים שעשו לו. בית המשפט בצורה ברורה לא נתן חסינות למשטרה.

פס"ד מ"י נ' פלוני- האם יש אחריות למדינה על נזק שנגרם בטיפול במרפאה פרטית, מתוקף היותה המפקחת על המרפאות הפרטיות? ביהמ"ש הכיר באחריות המדינה.

כאשר משהו תובע יותר מגוף אחד, התובע יכול לבחור ממי לגבות את הפיצויים והגוף שבו התובע בחר ידאג לשפות את הפיצויים מהגופים האשמים האחרים.

בדיקת הביניים

פס"ד מרכז החמצן נ' אלגרה- גם ציפיה לבדיקת ביניים איננה שוללת אחריות. אם יש גוף אחר שעושה בדיקת ביניים לכשירות המוצר איננה שוללת את חובת הזהירות מן היצרן, אלא מוסיפה גם את אחריות הבודק. יש כעת שניים שאחראים לנזק שנגרם.

האם אפשר לתבוע בגין עוולת הרשלנות כאשר מדובר במעשה מכוון? כן, כי הרשלנות דנה בחובת זהירות ואם אדם סטה מנורמת הזהירות הדרושה אזי הוא רשלן, וזה לא משנה אם המעשה הוא מכוון או לא. הקודקס אומר זאת בצורה מפורשת בסעיף 461(ב): "התרשלות היא מעשה, לרבות מעשה שנעשה במתכוון, שאדם סביר לא היה עושה בנסיבות הענין". (יש פה רק שינוי ניסוח ולא שינוי מהותי בדין)

אחריות בגין נזק נפשי

האם יש אחריות בגין נזק נפשי שנגרם לאדם? ישנן שתי קטגוריות: 
1. היתה חובת זהירות כלפי התובע והנזק שנגרם לו הוא נזק נפשי (פס"ד עיריית ירושלים נ' גורדון). 

בתחילת הדרך בדיני הנזיקין היתה רתיעה מלהכיר בנזק נפשי, והסכימו להכיר בו רק כאשר הוא נלווה לנזק גופני. הרתיעה נבעה ממספר סיבות: קשה להעריך כספית את הנזק, מפחדים מתביעות שוא ומהצפה של תביעות, קשה להוכיח קשר סיבתי בין המעשה לנזק, לעיתים זהו נזק זמני שעובר מעצמו. כיום ההתפתחות הרפואית גרמה לכך שהרבה מהנימוקים כבר לא רלוונטים יותר כי יש הרבה יותר ידע על הנפש של האדם. בשנים האחרונות חל שינוי בפסיקה וכעת מכירים בנזק נפשי הנגרם לצד ראשון. ברק: אם יש נזק גופני א"א להכחיש שהיה נזק נפשי.

מקרים מיוחדים: בית המשפט מתלבט האם להכיר במישור המשפחתי בנזק נפשי של בן זוג כתוצאה מהתעללות של בן הזוג השני. בארה"ב הוכר נזק כזה אם התנהגות בן הזוג היא נתעבת (לא כל סכסוך בין בני זוג הוא עילה לנזק נפשי).

2. נזק נפשי שנגרם לגורם אחר מזה שהופרה כלפיו החובה הראשונית (לדוגמא הורים וילדים). 

ההלכה התפתחה בצורה הדרגתית, ועד היום אין לנו תשובה ברורה על כל השאלות. השאלה היא לא אם אפשר לצפות את הנזק אלא האם צריך לצפותו. אם נקבע שתמיד יש אחריות על נזק נפשי אז המעגל של הניזוקים מתרחב (לשאר בני המשפחה וכו'). ולכן יהיה עלינו להתחשב בשיקולים של מדיניות משפטית. פס"ד אלסוחה- הגישה בארץ ובאנגליה: יש אחריות למעגל השני כאשר ההורים ראו או שמעו את התאונה. שני ערעורים שנדונו ביחד בגלל נושאם המשותף. המקרה הראשון- תביעה של הורים בגין נזק שנגרם לילדם שנפגע בתאונה ונפטר 24 ימים לאחר מכן. הם לא היו נוכחים בזמן התאונה. הם היו עם הילד עד פטירתו. עקב כך התערער מצבם הנפשי. המקרה השני- תביעה של משהי שאמה נפצעה אנושות בתאונת דרכים ולאחר מכן נפטרה. הבת לא נכחה בתאונה. היא ביקרה אותה בבית החולים וגם ראתה את גופת האם כשהביאו אותה הביתה לפני הקבורה. הנשיא שמגר קובע מהם הפרמטרים שצריכים להכריע בקיבעת השאלה האם יש נזק נפשי בסוג המקרים האלה. שמגר מכיר בכך שקימת אחריות לגבי סוג הקרובים של הורים, ילדים ובני זוג. שני המקרים נכנסו לקטגוריות האלה ולכן לא בודקים לגבי קבוצות אנשים אחרות. (ע"פ פסיקה אנגלית וישראלית- אם משהו יוכיח שקרבתו ואהבתו לנפגע היתה כמו של הורה, ילד או בן זוג, אזי תוכר אחריות בנזק נפשי כלפיו). שאלה: האם משהו שהיה בקרבה שלא נובעת מקשרי משפחה אלא מחובת אחריות (כמו מורה ולתמידים) רשאי לתבוע בגין נזק נפשי? בית המשפט באנגליה סבר שכן (כמו עובד בבית חולים סיעודי שהיה אחראי על מטופל בכסא גלגלים וראה משהו משחרר את הבלם של הכסא וכתוצאה מכך נפגע המטופל. האם יוכר פה נזק נפשי של העובד?)

כאשר מדובר בעובר אורח גרידא שנגרם לו נזק נפשי כשראה שמשהו אחר נפגע, האם יש לו עילת תביעה בגין נזק נפשי? ביה"מ האנגלי עדין לא קיבל תביעה כזו, חוץ מאשר מציל שנגרם לו נזק נפשי בעת ההצלה בעקבות המראות הקשים שלהם נחשף, שם קבע ביה"מ האנגלי שהתביעה תתקבל אם המציל היה גם הוא בסיכון גבוה או חשב שהוא מצוי בסכנה כזו, שאז הוא במעגל הראשון של הניזוקים. אין מקום לקבוע כללים שונים לגבי מציל.

[ציפורה חושבת שיש צורך לקבוע כללים מיוחדים לגבי מציל כי המדיניות המשפטית היא לעודד הצלה]

שמגר באלסוחה: הפרמטרים (המצטרפים) שעל-פיהם אנחנו קובעים האם יש אחריות לנזק נפשי כלפי הניזוק המשני:

1. קרבה משפחתית.
2. אופן ההתרשמות של התובע מן האירוע. לפני פס"ד מקלוכלן נדרשה נוכחות ממש. פס"ד מקלוכלן מחדש שגם אם הנוכחות באה בסמיכות לאירוע זה נזק נפשי ונדרשה ראיה או שמיעה. מאוחר יותר נטען שראיה בשידור ישיר בטלויזיה זה כאילו ראיה ממשית. בית הלורדים שלל את הטענה הזו. אצלינו הנשיא שמגר קבע שאין לשלול הכרה בנזק גם אם היא הידיעה הגיעה מכלי שני (בטלוויזיה ואפילו ברדיו, או שמשהו סיפר לך על התאונה). 
3. מידת הקרבה במקום ובזמן לאירוע. שמגר: חשיפה נפשית ממושכת היא גרועה יותר מאשר טראומה חד-פעמית (באנגליה הדעה היע הפוכה)
4. מהו הנזק שבגינו אפשר לתבוע: פסיכוזיס (מחלת נפש) ונוירוזיס (מחלת עצבים). זה המסנן העיקרי של התביעות. פס"ד ציון נ' צח: האם הכללים הללו צריכים לחול גם כאשר מדובר בתובע שהיה עד ראיה לתאונה? ביה"מ קבע שהכללים יחולו גם כאן. הסתירה- יש חובת זהירות כלפי האדם, אך אנחנו נשלם רק כאשר הנזק הוא חמור ביותר! למה? מדיניות משפטית של מניעת הצפה של ביה"מ בתביעות.

אלו כללים מצטברים וצריך את כולם, אך אם משהו לא נכנס לגדר הכלל הרביעי אז לא צריך לבחון את יתר הפרמטרים.

נשאלת השאלה מה אם למעגל השני נגרם נזק פיזי עקב נזק שנגרם למשהו אחר, ע"פ הלכת אלסוחה? ביה"מ השלום ירושלים קבע שכן.

הצעת חוק דיני ממונות: פיצויי שכול (סעיף 548 בקודקס)- כל אחד מקרוביו של הנפטר זכאי לפיצויי שכול ששיעורם שליש מתקרת הפיצויים לנזק שאינו נזק ממון. הסעיף יחול בכל מקרה שמשהו ניזוק בנזק עוולתי. המעגל השני הוא: בן זוג, הורה, ילדי הנפגע, לרבות מי שנולד לאחר הפטירה. סכום הפיצויים לא יעלה על פי שניים מהפיצוי המקסימלי שניתן לקבל.

מצג שוא רשלני

זו לא עוולה עצמאית אלא היא חלק מעוולת הרשלנות, אך נדון בה בנפרד כיוון שנקבעו לגביה כללים שונים מצרים יותר. יש לנו בעיה מיוחדת לגבי מצג רשלני שאין לנו לגבי עוולת הרשלנות הכללית: א"א לדעת מי הסתמך על המצג הרשלני ולכן קשה לצפות את היקף הנזק. בד"כ הנזק הוא ממוני או פיננסי (ולפעמים גם גופני כמו למשל חוות דעת רפואית מוטעית). אצלינו הוכרה האחריות לראשונה בפ"סד ויינשטיין נ' קדימה ונקבעו כללים דומים למה שנקבע באנגליה 10 שנים מאוחר יותר. [זה קרה כי השופט לקח את הכללים שנקבעו בדעת מיעוט של פס"ד אנגלי, שרק לאחר 10 שנים הפך לדעת רוב באנגליה.] לא היה קשר חוזי בין הקבלן למהנדס, והקבלן תבע אותו בעילה נזיקית של רשלנות על מצג שוא (תוכנית הבניה לא היתה נכונה וזה דרש מהקבלן תיקונים הכרוכים בהוצאות כספיות). הכללים (נקבעו בוינשטיין): 

1. אין להטיל אחריות בגין נזק כספי שנגרם ע"י הודעה רשלנית בשיחה בדרך אקראי, ולא במהלך הרגיל של עסקים. זה משיקולים של מדיניות משפטית- אנשי מקצוע אף פעם לא יוכלו לתת עצה חברית בלי לדאוג. יש פה מסר לניזוקים הפוטנציאלים לא להסתמך על דברים שנאמרו אגב אורחא באירוע חברתי.

2. לא מספיק שמשהו אמר סתם משהו. תהיה עליו אחריות כאשר הוא אמר את זה למטרה מסוימת. מדיניות משפטית- אדם לא יכול לצפות למה יובילו דבריו.
3. אין לחיב בתשלומי נזק על הודעות רשלניות המביאות להוצאות נזקיות כספיות שהקיפן המקסימלי אינו ניתן להגדרה מראש. (השאלה הקשה תהיה מה ההיקף שהית צריך לצפות)
4. אין לחיב בתשלומי נזק בשל הודעות רשלניות לגבי סוג בלתי-מוגדר של אנשים. חבות תקום כשבעל המקצוע התכוון כאשר מסר את חוות הדעת כי מי שניזוק על-ידה יסמוך עליה בקשר לענין שלשמו ניתנה. אין הכרח שבעל המקצוע ידע את זהותו של הנפגע. הוא צריך לדעת שאותו אדם נמנה על קבוצה מסוימת שעלולה להסתמך על דבריו.
5. בעל המקצוע לא יהיה אחראי אם יש לו יסוד הגיוני להניח כי חוות דעתו תיבדק בדיקה נוספת בלתי-תלויה בטרם יפעלו על-פיה. האם הכלל הזה כבר לא רלוונטי ע"פ פס"ד מרכז החמצן ( גם אם יכולת לצפות בדיקת ביניים זה לא סותר אחריות)? פס"ד וינשטין ניתן לפני פס"ד מרכז החמצן. אז איך נבין את התנאי הזה? האם כתנאי שעבר שינוי בעקבות "מרכז החמצן" ושנותר בהתאם? או שמא נאמר שתנאי זה כמו יתר התנאים של מצג רשלני הוא תנאי יחודי בסיטואציה כגון זו? פסקי הדין שאחרי "מרכז החמצן" שעסקו במצג רשלני מראים שהתנאי נשאר. הפסיקה לא התיחסה לתנאי זה כמבטא מצב משפטי של לפני "מרכז החמצן" אלא התיחסה אליו כאל אחד מ-5 התנאים שנקבעו בפס"ד ויינשטיין. יש לך אחריות כאשר אתה צריך לצפות שיסתמכו עליך. בפס"ד אלביט ביהמ"ש קבע שלא היה צפוי שתהיה בדיקה נוספת ולכן ממילא היה צפוי שתהיה הסתמכות על המצג הרשלני.
מצג רשלני יכול להתיחס למצג של עובדה. האם למצג של חוק (מצב משפטי מסוים) מוטעה נתיחס כאל מצג רשלני? לכאורה הינו יכולים לומר שחזקה שכל אדם יודע את החוק ולכן לא יתכן שיהיה מצג שוא בענין. זה נכון לתחום הפלילי אך בתחום האזרחי המצב הוא שונה. תיתכן הטעיה של הבנת החוק. בהחלט יכול להיות מצג רשלני גם כאשר הוא נוגע למצב משפטי, ולא רק כשמדובר בעורך דין (סעיף 14 15 לחוה"ח- טעות והטעיה). לדוגמא בפס"ד עמידר- ביה"מ קבע שגם בעלי מקצוע שאינם עורכי דין יש להם אחריות כי אנשים מסתמכים על חוות דעתם המקצועית (למשל בענין מקרקעין). כל אדם, אם הוא לא סייג את עצמו ולאור הנסיבות היה יכול לצפות הסתמכות עליו, תהיה לו אחריות של מצג רשלני.

האם צריכה להיות אמירה מפורשת כדי שהענין יכנס לגדר מצג רשלני או האם שתיקה יכולה להוות גם היא מצג רשלני? כאשר הנתבע לא אמר את הדברים שהיה צריך לומר ועקב אי-האמירה הזו נגרם נזק למי שהסתמך עליו, אזי יהיה פה מצג רשלני.אז מתי צריך לומר? כאשר היתה חובה לומר דבר ובגלל שלא נאמר נגרם נזק, אז יש עליו אחריות. (סעיף 12, 15 לחוה"ח)
פס"ד בנק מסד- מוסיף אלמנט- יש להבחין כאשר מטילים אחריות על מצג שוא האם הבנק פעל בשם עצמו או בשם הלקוח שלו. ביהמ"ש מכיר שבשל מצג שוא יש אחריות לנזק ממוני טהור.
נזק ממוני טהור
זהו נזק שלא נגרם עקב פגיעה גופנית או רכושית. בעבר לא הכירו בו במסגרת עוולת הרשלנות, ולכן גם לא הכירו במצג שוא רשלני משיקולי מדיניות משפטית:
1. זוהי הרחבה עצומה של מעגל התובעים.

2. הצפת בתי המשפט.

ההתפתחות התחילה בפס"ד וינשטיין- הפסיקה מכירה באחריות בגין נזק כלכלי טהור בנסיבות של מצג שוא רשלני. כדי לחיב על נזק ממוני טהור צריך להוכיח את אותם 5 הפרמטרים (ראי לעיל).
האם יש אחריות על נזק ממוני טהור כאשר אין מצג שוא רשלני?
פס"ד קורנפלד נ' שמואלוב- מצטט את הלורדים האנגלים: "אין מקום לבהחנה בין נזק פיזי לפיננסי: אם רופא מיעץ ברשלנות לפצינט והפצינט נפגע ומאבד את עבודתו- יהיה לו סעד. אך אם הרופא ברשלנותו מיעץ לו שאינו יכול לעבוד כשלמעשה הוא יכול אז נאמר שאין סעד?!" השופט לנדוי אומר שזה נכון אולם לפעמים, משיקולי מדיניות משפטית יש מקום לאבחנה בין השניים.
פס"ד עירית ירושלים נ' גורדון- ברק מתיחס לענין הנזק הכלכלי באוביטר ואומר שאחריות בגין נזק ממוני טהור תלויה בשיקולי מדיניות משפטית וצריך לבחון כל מקרה לגופו.

בפסיקה האנגלית

פס"ד וולר- הנתבעים גרמו לכך שהוירוסים של מחלת הפה והטלפיים יצאו מהמעבדה והדביקו את הבקר במחלה. לבעלי הבקר נגרם נשק רכושי. התביעה הוגשה ע"י הכרוזים במכירות הפומביות שנוהלו באותו איזור, שנפגעו מהפסקת המכירות הפומביות. יש להם נזק כלכלי טהור. ביהמ"ש טען שהנזק הזה נגרם לעוד בעלי עסקים שהיו באיזור ולא יתכן לפצות את כולם. ביהמ"ש החליט לשים גבול לתביעות.

פס"ד ספרטא- הפסקת חשמל גרמה להפסקת עבודה במפעל מתכת. המפעל תבע בגין נזק שנגרם למתכת (תהליך היצור שלו פגום)- נזק רכושי, ובגין הפסד כספי בעקבות הפסקת היצור- נזק כלכלי טהור. התביעה הראשונה התקבלה והשאלה השניה לא התקבלה אבל לא בגלל שאלת חובה אלא בגלל מדיניות משפטית- האם טעמים של מדיניות משפטית מצדיקים במקרה הזה לתת פיצוי? לא, כי המדיניות המשפטית הנכונה היא למנוע מלהטיל את הפיצוי על אדם אחד (הקבלן שגרם להפסקת החשמל), ולהשתדל לפזר את הנזק- כל אחד יסבול קצת. זהו סוג נזק שפעמים רבות נגרם ללא אחריות נזיקית וכולם מסתדרים עם הפסקת החשמל. הנזק שנגרם לכל אחד מהניזוקים הרבים הוא קטן והם יכולים לספוג אותו בעצמם. מי שיש לו קושי כלכלי לספוג את הנזק צריך להערך בהתאם (ביטוח וכו'). 

פס"ד Junior Books- בית הלורדים מכיר באחריות לנזק כלכלי טהור. יש הרבה ביקורות על פס"ד זה.
הפסיקה אחרי כן חזרה בה באומרם שפס"ד זה נובע מהעובדות המיוחדות שבו ואיננו הלכה פסוקה. אבל ברור היה שבית הלורדים החליט לא לקבל את ההכלה הזו ובמקרה מאד דומה קבעו שאין אחריות בגין נזק כלכלי טהור כשעילת התביעה היא רשלנות.

פס"ד רהט ודנטון- יש אחריות על נזק כלכלי טהור

פס"ד Murphey- נקבע סופית שאין אחריות על נזק כלכלי טהור.

פס"ד WHITE- עורך דין לא תיקן צוואה ובעקבות כך בנות המנוח הפסידו את כספי הירושה שלהם. בית הדין הכיר באחריות של עורך הדין התוצאה היא שלניזוקות אין ממי לתבוע את הכספים. יש פה סיטואציה מיוחדת ולכן תוכר אחריות על נזק כלכלי טהור. גם בפסיקה ישראלית:

ע"א 37/86 לוי נ' שרמן- עו"ד שעורך צוואה למען לקוחו ובגלל עריכה רשלנית היא נפסלת. אפשר שיחוב על כך גם כלפי נוחלי אותה צוואה שיצר להם נזק כלכלי טהור.

ביהמ"ש האוסטרלי והקנדי לא מאמצים את הגישה האנגלית שלא להכיר בנזק כלכלי טהור.

תומכי הגישה הכלכלית מביאים נימוקים לאי-הטלת אחריות על נזק כלכלי

1. ככל שמתרחקים מזמן ההזקה הנזק גדל. מןנע הנזק הטוב ביותר הוא התובע עצמו.
2. לפעמים הנזק נכלכלי לא נגרם כתוצאה מאירוע נזקי, והניזוק היה יכול לנקוט כל מיני אמצעים כדי למנוע אותו.
3. אם כתוצאה מהנזק של א', ב' מרוויח אז אין פה נזק כלכלי טהור ואין טעם להתערב.

הפסיקה בישראל

פס"ד גורדון- הערת אגב של ברק- זה תלוי במדיניות שיפוטית. מה יקרה הלאה? זה עוד לא הוחלט.

סעיפים מיוחדים בעוולת הרשלנות: 37-41

אחריות בעל מקרקעין כלפי מסיג גבול

סעיף 37: עד תש"ל היה סעיף אחר: כמו הדין האנגלי שעשה אבחנה בין שלושה סוגים שונים של ניזוקים- מוזמנים, בני רשות, ומסיגי גבול. הדין היה שונה לגבי כל קבוצה. לגבי מוזמנים- אחריות רגילה, בני רשות (מותר שיהיה במקרקעין אבל אין אינטרס לבעל המקרקעין שיהיה שם)- חובת אחריות פחותה. עליו להזהיר על סכנה נסתרת שהיתה ידועה לבעלים. לגבי מסיגי גבול- אין אחריות, חוץ מאשר על קטינים אם היה משהו שפיתה אותם להכנס והם נפגעו. האבחנה זכתה לביקורת בפסיקה.

תיקון הסעיף: אין יותר אבחנה בין מוזמנים לבני רשות. האחריות כלפיהם היא לפי הדין הכללי של עוולת הרשלנות. לגבי מסיגי גבול- אין אחריות כלפי מסיג גבול אלא אם הוכיח התובע (כלומר מסיג הגבול) שהוא נכנס בתום לב ובל כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה. הנתבע האפשרי הוא בעל המקרקעין ותופס המקרקעין. תופס: ע"פ ההגדרה מי שנמצא כעת במקרקעין ע"פ רשות הבעלים. הוא אחראי כי יש לו את הזיקה הקרובה למקרקעין. אך מדוע יש אחריות גם לבעל המקרקעין?

פס"ד ועקנין- ברק: "הבעלות במקרקעין יוצרת זיקה בין הבעלים לבין סיכונים שנוצרו במקרקעין בתקופה שהמקרקעין היו בשליטתו". הבעלות יוצרת לעיתים אפשרות למנוע סיכונים גם לאחר שהשליטה הסתימה ומשהו אחר מחזיק במקרקעין. לכן יש כאן אחריות מושגית קטגורית של בעל המקרקעין ותופסו. אך אנחנו נצטרך לבדוק האם בכל מקרה קונקרטי יש אחריות של בעל המקרקעין או לא. זה לא דין גורף. 

הפעילות המזיקה: מצבם של המקרקעין, החזקתם או תיקונם, כלומר מצב סטטי, פסיבי של המקרקעין.

פס"ד צימרמן נ' גבריאלוב- ביה"מ העליון למרבה הפלא בודק את השאלה ע"פ סעיף 37, ולא מקבל את הטענה שא"א להאשים בגלל שלא מדובר במצב הקרקעין אלא באחריות לכלב שהוא פעילות על המקרקעין. היה צריך להאשים בגין סעיף 35-36, ואז חובת הראיה היא על הנתבע, או בגין סעיף כלב, ואז חובת הראיה היא על התובע. השופטת נתניהו רואה את הכלב כמצב המקרקעין. הילד היה מסיג גבול ונכנס לגנוב עצים. אך את האחריות הטילו על בעל המקרקעין בגלל שמדובר בקטין- ילד בן 4.5. ההלכה- יש אחריות לא רק על מצב הקרקעין אלא גם על הפעילות שעליו. זוהי הלכה שאין לה שום ביסוס מפסיקות קודמות. ציפורה- זהו פירוש לא נכון של סעיף 37.
פס"ד עיזבון סמארה נ' קיבוץ כפר הוד: שומר הקיבוץ הביא את משפחתו לבירכת הבוץ והוא ושתי בנותיו טבעו. כאשר הוגשה תביעה לקיבוץ, הקיבוץ טען שאין אחריות כי נעשתה עוולה של הסגת גבול. ביהמ"ש קבע שיש לקרוא את הסעיף כאילו כתוב: "בלי כוונה לעשות עוולה למעט עוולת השגת גבול", שכן אחרת יוצא כל הטעם של הסעיף, כי אחרת יוצא שכל מי שמשיג גבול מבצע עוולה ולכן לא יוכל לקבל פיצויים אם ניזוק.

מדוע מוטלת האחריות?

במקרים רבים הנתבע עצמו הוא מונע הנזק הטוב ביותר, כיוון שיש פער של זמן בין התגבשות הנזק להתרחשות התאונה.

הוראה מיוחדת נקבעה לגבי שטח צבאי, בסעיף 37א: 

בסעיף זה מדובר גם על השימוש במקרקעין, וקיימת דרישה לידיעה על הימצאותו של הנכנס.

בקודקס החדש (סעיף 462) לא נכללת הוראה לגבי מסיג גבול באופן כללי, אלא רק בשטח צבאי וחובת הזהירות כלפיו תהיה בהיקף שונה, על פי מבחני הצפיות, מאשר במקרה בו התובע אינו מסיג גבול. סעיף זה מרחיב את שיקול הדעת של בית המשפט, גישה המקובלת בכל הקודקס. 

סעיפים 38-41: מה ההבדל בין נטל הבאת הראיה לנטל השכנוע? נטל הבאת הראיה משתנה במהלך הדיון. נטל השכנוע הוא נטל קבוע שאיננו משתנה- בד"כ התובע כי "המוציא מחברו עליו הראיה". יש מקרים שהדין קובע שהנתבע יצטרך לשכנע, אך הנטל לא משתנה והוא נשאר מהתחלה עד הסוף.

יש משמעות ל-על מי נטל ההוכחה, כאשר בסוף הדיון יש מצב מאוזן והשופטים לא באו להכרעה, ואז זה משנה מי היה צריך להוכיח. אם זה היה על התובע אז הוא לא הצליח ולכן לא יזכה בדין. אם זה היה הנתבע, הוא יצטרך להוכיח את חפותו, ואם לא הוכיח אז הוא לא יזכה בדין.

דברים מסוכנים

סעיף 38: הסעיף לקוח מהמשפט המקובל האנגלי. אך שם הבדילו בין דברים נמלטים שעליהם הטילו אחריות מוחלטת, לבין דברים מסוכנים שעליהם קבעו חובת זהירות גבוהה. במשפט הישראלי ביטלו את האחריות המוחלטת ויש אחריות רגילה, אך העבירו את נטל ההוכחה לנתבע.
פס"ד מפי נ' אשכנזי- אדם השקה את שדהו והמים נגרו לשדה השכן וגרמו לו נזק. בית המשפט לא יכול היה להחליט לגבי איך ניזוק השדה, ניסו לטעון לפני בית המשפט כי מאחר ומדובר בהשקיה רגילה, אין להפעיל כאן את הכלל של הדברים הנמלטים (השופט חיים כהן הסכים עם זה), אך דעת הרוב דחתה טענה זו, שכן אין בסעיפי החוק הישראלי תנאי מעין זה. בפס"ד זה הייתה דעת מיעוט של השופט ח. כהן אשר היה בדעה כי גם אצלנו יש מקום להגבלה מעין זו, וכיוון שהפעולה הייתה טבעית ורגילה  אין להפעיל כאן את הכלל. 

בעוד שבאנגליה, כאשר האחריות היא מוחלטת, יש מקום ליצירת סייגים כגון פעילות שאינה טבעית, אצלנו השאלה היא רק לגבי נטל ההוכחה, ולדעת ציפורה אין מקום להוספת סייג מעין זה.

פס"ד פישמן- הכלל של הפסיקה האנגלית התקבל אצלינו בפסק הדין הזה- דבר מסוכן, הוא מסוכן מעצם טבעו ולא בגלל אופי השימוש בו. אנגלרד מוסיף מגבלה: הסעיף הזה שמעביר את נטל ההוכחה יכנס לשימוש רק כאשר מדובר במסירה או בעזיבה של החפץ (ולא בשימוש רגיל בו).
פס"ד לפידות נ' שליסר- קבלת המגבלה. אולם בפסיקה הבאה יש התעלמות ממנה ולא ברור מה המצב כעת- האם זנחו את המגבלה או לא.
אחריות לאש
סעיף 39- קובע אותו עיקרון לגבי אש: היפוך נטל הראיה. על הנתבע ולא על התובע. יש כמה אפשרויות:

1. הנתבע הבעיר את האש או שהיה אחראי לבעירה.

2. הנתבע הוא תופש המקרקעין שמהם יצאה האש- לכן לא בהכרח מדובר בהתרשלות של הנתבע. תופש המקרקעין צריך להסביר איך פרצה האש כדי להוכיח שהוא לא היה רשלן.
פס"ד כורי נ' קסש- כשהאש יצאה מאותה הקרקע של תופש המקרקעין לקרקע אחרת, נעביר את נטל ההוכחה לבעל המקרקעין. זה כמו הסעיף על דברים נמלטים. אך אם האש נשארה על הקרקע שבה הוצתה ומשם גרמה לנזק, לא יעבור נטל ההוכחה.
האם הסעיף יחול כאשר האש עוברת מהמקרקעין של הנתבע למרות שהיא לא התחילה שם? זו שאלה שקיבלה מענות סותרים בפסיקה ולכן אין לה תשובה מוחלטת.

פס"ד יער זאב בע"מ נ' הסנה- האם כאשר האש הובערה במכוון, זה משנה את התוצאה של אחריות תופש המקרקעין, אם האש עברה לקרקע אחרת? כוונת ההצתה לא משנה את הימצאות נטל ההוכחה על תופש הקרקע. על בעל המקרקעין להוכיח אחת משתיים: שזה לא היה סיכון צפוי, או שאם הסיכון היה צפוי הוא נקט אמצעים  מתאימים כדי למנוע את הסיכון. דעת המיעוט של השופט טירקל היתה שהסעיף לא חל על הצתה מכוונת.

כאשר מדברים על "בעל המטלטלין" צריך שהאש תעבור מהמטלטלין של הבעלים למטלטלין של משהו אחר, כמו שקרה בפס"ד גנור- אמנם האש לא עברה מרשות לרשות, אך זה מתאים רק לתופש מקרקעין ולא לבעלי מיטלטלין.
אחריות לחיות-סעיף 40

יש שתי אפשרויות:

מי שמחזיק חית בר- הוא אחראי ונטל ההוכחה עליו.

מי שלא מחזיק חית בר (הינו חית בית), יש תנאי נוסף- הבעלים ידעו או היו צריכים לדעת שהחיה עלולה לבצע את הנזק. רק אז יהיה עליו נטל ההוכחה.

ד"נ מלך נ' קורנהויזר- ביה"מ אמר שכדי למלא אחר התנאי ש"הנתבע ידע או חזקה שידע שהחיה מועדת לעשות את המעשה"- מספיק לדעת שיש לו יכולת לעשות את המעשה גם אם הכלב לא עשה אותו מקודם (שהוא ניסה לתקוף בעבר- ויש חזקה שהכלב מועד).

בפס"ד מירון נ' ישראלי (שחקנית באה לבקר את מירון והכלבים של מירון נשכו לה את הפנים)- ביהמ"ש קבע פוזיטיבית שהיתה רשלנות ולכן לא צריך להעביר את נטל ההוכחה.
סעיף 41א- הסעיף קובע אחריות מוחלטת לבעלים של כלב, במקרים של נזקי גוף, כי זהו אינטרס שנחשב מאד מאד חשוב ולכן המחוקק יצור כאן אחריות מוחלטת כדי להגן עליו. 
בסעיף 41ב- יש הגנות לבעלים: התגרות הניזוק בכלב, הניזוק תקף את אותם קרובים של בעלי הכלב, הסגת גבול של הניזוק למקרקעין של בעלי הכלב. במקרים אלו אומנם אין אחריות מוחלטת אך אפשר להטיל אחריות בגין רשלנות, ע"פ סעיף 40. 

הדבר מעיד על עצמו- סעיף 41
במקרה זה עובר נטל השכנוע לנתבע. ישנם שלושה תנאים:
1. "לתובע לא היתה ידיעה או יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות אשר הביאו לידי הנזק". הפסיקה אומרת ש"התובע"- הכוונה למי שנפגע וניזוק ולא בהכרח לתובע , כמו בפס"ד נוימן נ' כהן- למשל שהנפגע נפטר. התעוררה השאלה- האם כאשר התובע כותב גרסה בכתב התביעה, זה שולל את האפשרות שלו להשתמש בסעיף (כי כנראה שהיה אפשר לדעת)? [התובע יעשה את זה כי הוא לא יכול להיות בטוח שהסעיף יוחל ואז הוא יצטרך להוכיח את הנזק] הפסיקה קבעה שהבאת גרסה בכתב התביעה איננה שוללת את תחולת הסעיף. שאלה נוספת שביהמ"ש התמודד איתה בנוימן- המבחן לידיעה הוא אוביקטיבי או סוביקטיבי? החוק אומר "היתה לו היכולת לדעת"- ביהמ"ש אומר זהו מבחן אוביקטיבי. אנחנו מתיחסים כמובן לסיבה המדויקת שגרמה לנזק. השופט אגרנט אומר שהזמן הרלוונטי לידיעה הוא זמן התרחשות התאונה, כי כתוב בלשון עבר- "לא היתה לו ידיעה". למרות זאת, אם עד בירור התביעה, כל העובדות ידועות, א"א להשתמש בסעיף, כי אז יש פה רק הכרעה משפטית. סעיף 41 יכנס לתוקפו כאשר העובדות לא ברורות. לכן למרות שהזמן הרלוונטי הוא זמן התרחשות התאונה, הרי ברור שאם עד בירור המשפט כל העובדות ידועות אז אין לנו צורך בסעיף הזה.
2. "הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה עליו"- הפסיקה קבעה שהשליטה לא צריכה להיות רציפה אלא די בכך שבזמן התאונה היתה שליטה על הנכס.
פס"ד ישראליפט- אדם נכנס למעלית כשהדלתות נפתחו, לא שם לב שהיא לא נמצאת שם והוא נפל. (הדלת לא אמורה להפתח כשהמעלית לא נמצאת!). זמן קצר אח"כ נערכה בדיקה והכל היה תקין. מי שיפסיד הוא זה שנטל ההוכחה היה עליו. ביהמ"ש קבע שמכח זה שחברת ישראליפט היא מחתזקת של המעלית, השליטה נמצאת בידיה (דעת המיעוט התנגדה לקביעה הזו). המבחן לשליטה הוא מעשי- האם יש בזיקתו של הנתבע לחפץ בכדי להעיד שהוא שולט עליו. אנגלרד- הנזק חיב להיגרם לדבר חיצוני לנכס, אולם הענין הזו לא הוכרע עדין בפסיקה (אם נגרם נזק לחפץ אחר שבשליטת הנתבע). ע"פ פרשנות הסעיף- "נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה עליו"- נראה שלא חשוב למי נגרם הנזק.
פס"ד פניציה- בחור פותח בקבוק בירה והבקבוק מתפוצץ וגורם לו נזק. ביהמ"ש קבע שסעיף 41 לא חל כאן כי הבקבוק היה כבר בשליטת הבחור ולא בשליטת היצרנית.
3. ,"ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה..." באילו עדויות בית המשפט צריך להתחשב?
פס"ד כללית נ' סולן- דעת הרוב: בודקים לאור כלל הראיות, גם של התובע וגם של הנתבע. דעת המיעוט: לצורך קיום 3 התנאים יש להתחשב רק בעדויות התובע.

פס"ד שטרנברג נ' צ'צ'יק- ריבלין שוב מעלה את שתי האפשרויות ולא מכריע ביניהן. התנאי השלישי מתקיים במקום בו מוכיחה ההסתברות הכללית כי במרבית המקרים התוצאה שנגרמה באה בגלל רשלנות. התנאי הזה דורש הוכחת הסתברות כללית לקיום רשלנות, להבדיל מהצבעה על הסתברותה של אפשרות מסוימת כגורם לנזק. בית המשפט קבע כי לעניין ההשתלבות עם רשלנות, הראיות של הנתבע אשר נלקחות בחשבון לצורך קביעת קיומו של התנאי השלישי, הן רק הנסיבות הכלליות ולא הנסיבות הקונקרטיות..
תנאי שלישי זה היווה את הסיבה שבעבר לא הסכימו ליחס אחריות ברשלנות לרופאים, לא ידעו האם הנזק שנגרם הוא עקב רשלנות או לא. העברת הנטל אפשרה את זה רק במקרים מאד חמורים בהם היה ברור מהעובדות שהיה חוסר זהירות.
המהפך לענין רשלנות רפואית חל בשנות ה-80 והשפיע גם על העמדה לגבי סעיף 41- נטל ההוכחה הועבר לרופאים בכל פעם שקרתה תקלה עם הפצינט. כמו כן ישנה פרשנות לענין השליטה ברשלנות רפואית.
פס"ד רז נ' בית חולים אלישע- תינוקת שנדבקה במחלה בבית החולים. בית המשפט קבע שיש להעביר את נטל ההוכחה כי השליטה על מתקני ביה"ח היא בידיו בית המשפט קבע כי לפי פירושו הרחב של התנאי השני, מקום הנזק היה בשליטת בית החולים, ומתמלא התנאי שלנתבע הייתה שליטה על הנכס, ולכן לכאורה העובדה שהיא נדבקה בחיידקי הקולי משתלבת עם כך שהייתה רשלנות, ובית המשפט העביר את נטל האחריות לבית החולים, ומאחר ובית החולים לא יכול היה להוכיח הוא נאלץ לשלם. 

השיקולים אשר עמדו בפני בית המשפט היו שיקולי מדיניות משפטית, כאשר השופט שמגר התייחס בפס"ד למספר נימוקים הגורמים לכך שיהיה נכון וראוי להעביר את הנטל:

· לבית החולים יותר נגישות למידע לגבי ההדבקה (נגישות).
· העברת הנטל לרופאים תחסוך בהוצאות משפט, מאחר ובידיהם הכלים להוכיח (חיסכון בהוצאות).

· המדיניות המשפטית הראויה היא להקטין עד כמה שאפשר את הטעויות המשפטיות בהכרעות השיפוטיות. אם נטיל את הנטל על הרופאים, אנו נקטין את הטעויות המשפטיות (הקטנת טעויות משפטיות).
· כאשר מוסד חוטא ברשלנות, והוא לא נושא באחריות, יש חשש שהוא ימשיך להיות רשלן בעתיד (מניעת רשלנות עתידית).
· יש להטיל את הסיכון על אותו צד שיכול לשקול מראש את התוצאות של מעשהו ולמנוע את הנזק.
· שיקול משפטי של הקפדה על רישום רפואי – בפס"ד זה הפסיקה קבעה כי אם הרופא לא דאג לרישומים רפואיים מלאים, הדבר יגרום להעברת נטל ההוכחה להעדר רשלנות. 
פס"ד דרוקמן נ' לניאדו- השאלה נותרה בצריך עיון: האם כאשר העדר המסמכים לא נובע מחוסר אחריות של האחראים (למשל היתה שריפה ששרפה את המסמכים) יש עדין העברה של הנטל? שטרסברג כהן- כן. אור- לא.
בקודקס: העברת נטל ההוכחה מוסדרת בסעיפים 485-486.השינויים: 

העברת נטל ההוכחה היא לגבי כל העוולות ולא רק על רשלנות.

שינוי ניסוחי: במקום התנאי הראשון שיש כיום, כתוב, "ולא נתבררו נסיבות המקרה".

איחוד הסעיפים 38-40 לסעיף אחד.
הפסיקה הוסיפה "מסירה ועזיבה" והקודקס מבטל את המגבלה הזו.
אחריות לפי חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים (הפלת"ד)

החוק חל אך ורק על נזקי גוף ומכניס שינוי יסודי לעומת המצב שקדם לו. לפני החוק- בכל תאונה היה התובע צריך להוכיח רשלנות של הנתבע. זה הביא למס' תוצאות: 

א. הארכת הדיון.      ב. מפעיל לחץ על הניזוק להתפשר על הסכום מחשש שלא יצליח להוכיח את הרשלנות.       ג. בינתיים (עד התבררות התביעה) אין לניזוק ממה לחיות.

החוק החדש קובע היום אחריות מוחלטת לגבי נזקי גוף בתאונת דרכים. זה בא להקל על התביעה, לקצר את המשפט, ולעזור לניזוקים שלא יצטרכו להתפשר בסכום הפיצויים מתוך דאגה שלא יצליחו בתביעתם ושלא יוכלו להתקים עד שיוכרע המשפט.

השינויים שהכניס החוק: 

1. אחריות מוחלטת (ולא תלוית אשם).
2. קני מידה מיוחדים בנושא הפיצויים.
3. החוק מקים את "קרנית"- קרן מיוחדת שתפקידה לתת פיצוי במקרים שאין חברת ביטוח שתשלם.
4. נקבעה חובה לעשות ביטוח חובה (של נזקי גוף)- על הנהג ולא רק על צד שלישי.

מאמר של רונן פרי- "מהפך או מפח- סיפורו של חוק הפלת"ד"- יש הפרזה במהפכניות שמיחסים לחוק, כי גם לפני כן היה אפשר לקבל פיצויים ולהעביר את נטל ההוכחה על סמך סעיפים 38, 41.

ציפורה כהן: אם ננסה לתבוע לפי סעיף 38- פה לא היתה מסירה או עזיבה של הנכס. לפי סעיף 41- לא בהכרח התאונה מתרחשת בגלל חוסר זהירות של הנהג (למשל הולך רגל שחצה באדום). החוק החדש על כן הוא מאד חדשני כי הוא אומר שגם כאשר ברור כשמש שהניזוק הוא אשם בתאונה, הוא עדיין יהיה זכאי לפיצוי!!!

מטרת החוק היא סוציאלית- לתת פיצוי לכל נפגעי תאונות הדרכים. כולנו צריכים לשאת בנטל של הנפגעים כי כולנו נהנים מהרכבים, כלי-משחית אלו. חריג- סעיף 7 קובע רשימת אנשים שאינם זכאים לפיצוי ע"פ חוק. מטרת הסעיף- הרתעה.

סעיף 2- רכב פוגע בהולך רגל: יש אחריות מוחלטת של הנהג על פגיעה של הרכב בכל מי שמחוץ לרכב היחיד. חברת הביטוח תשלם לנפגע.

סעיף 3- רכב פוגע ברכב: תאונת דרכים שבה מעורבים מספר כלי רכב, כל חברת ביטוח משלמת פיצויים לנוסעים ברכב המבוטח על-ידה, בלי קשר לשאלה מי אשם בתאונה. מי שנפגע מחוץ לרכב- האחריות של חברות הביטוח היא אחריות "ביחד ולחוד" והן מתחלקות שווה בשווה בתשלום הפיצויים, בלי קשר לשאלת האשם. מבחן טכני לשאלה מתי נראה כלי רכב כמעורב בתאונה: כשהיה מגע בין כלי הרכב לרכב אחר או להולך הרגל. התיקון נחקק לאחר שעלו שאלות מהסוג הזה בבית המשפט. 

אם אין ביטוח לרכב הנהג לא יוכל לתבוע ע"פ פלת"ד אלא רק ע"פ עוולת הרשלנות (ואז יהיה עליו להוכיח זאת). הנפגעים האחרים יכולים לתבוע את "קרנית".

פס"ד מ"י נ' אלראהב- נהג שעצר בשולי הדרך, נכווה מהמים של הרדיאטור פסע הצידה אל תוך הכביש ונפגע ממשאית חולפת, ממי הוא יקבל פיצויים? בית המשפט קבע שחברת הביטוח שלו צריכה לשלם לו כי התקלה קרתה לו עקב השימוש ברכב שלו. הלכת אלהרב הופעלה גם במצב בו הנהג שנפגע לא עסק בתיקון הרכב אלא עמד בחוץ בזמן  שאחרים תיקנו את הרכב- נקבע שזה גם נחשב "שימוש ברכב" לכן הוא יתבע את הביטוח שלו.

סעיף 8 קובע את יחוד העילה- מי שתבע על פי פלת"ד לא יכול לתבוע ע"פ נזקי גוף בפקודת הנזיקין. כל העלויות שנובעות מנזקי גוף משולמות ע"י הביטוחים, ורוצים שיהיה גבול לסכום שניתן לשלם כדי שחברות הביטוח לא יגדיל את הפרמיה לסכום גבוה מאד.

מטרת הסעיף- לקבוע הגבלה וגג לפיצויים שאדם יוכל לקבל. (מי שהרוויח יותר משילוש השכר הממוצע במשק אבל החוק נותן לו רק סכום שכזה, יש פגיעה אמנם בעיקרון החזרת המצב לקדמותו, אבל זה בגלל שרצו לאפשר לכולם לקבל פיצויים- שיקול סוציאלי). 

פס"ד חוסיין נ' ד"ר טירם- תביעה שבהי"ח ישפה את חברת הביטוח על הנזק שבית החולים גרם לניזוק שאושפז אצלם, נזק שגרם להגדלת הפיצויים. ביהמ"ש דחה את התביעה בגלל ייחוד העילה (סעיף 8). הוא תבע ע"פ הפלת"ד ולכן א"א לתבוע עכשיו בעילה נזיקית. מכך נובע שלביה"ח אין אחריות על הנזק שגרם ברשלנות. ביהמ"ש אמר שא"א לתבוע את בית החולים בגין רשלנות, בלי לעשות אבחנה בין רשלנות גסה לרשלנות רגילה.אם כן, האם יש הבדל בין רשלנות רגילה לגסה? לא ידוע. ביהמ"ש לא דיבר על רשלנות גסה כי זה לא היה רלוונטי במקרה שלפניו. ואז נשאל האם ההלכה הזו חלה במקרה של רשלנות גסה? השאלה נידונה בפסיקה מחוזית שקדמה לפס"ד חוסיין.

פס"ד מחוזי נדיה נ' צור שמיר חברה לביטוח- שטרסברג-כהן: הקשר הסיבתי איננו מתנתק כאשר הרשלנות איננה מגיעה כדי רשלנות גסה או חמורה.

פס"ד של חברת הכשרת הישוב- ריבלין: גם רשלנות גסה לא מנתקת את הקשר הסיבתי ולכן חל יחוד העילה.

השופטת פלפל- חושבת כמו ריבלין.

אין לנו הכרעה ברורה בשאלה הזו בעליון.

פס"ד ליפשיץ- אדם קיבל פיצויים ואח"כ נזקק לנתוח בעקבות מצבו לאחר התאונה, ובניתוח נעשה לו נזק נוסף. ביהמ"ש אמר שסעיף 8 לא חל במקרה כזה כי כבר מוצתה עילת התביעה ומדובר פה באירוע חדש, לאחר קבלת הפיצויים.

בעיה בנוסח הסעיף- "לא תהיה לו עילת תביעה ע"פ פקודת הנזיקין"- האם אפשר לתבוע לפי עילה נזיקית שלא נמצאת בפקודת הנזיקין? הדעה המקובלת היא שיש להרחיב את ההגדרה לכל עילה נזיקית שהיא (למשל אחריות למוצרים פגומים). הדעה הזו הובעה ע"י השופטת פלפל בפס"ד עיזבון המנוחה מלמד ("אין לתת למילים פירוש מילולי") וע"י פרופ' אנגלרד בספרו על חוק הפלת"ד.

מה קורה כאשר יש עילת תביעה חוזית חוץ מאשר עילת תביעה נזיקית? לדוגמא- נוסע מונית שנפגע בתאונה יתבע גם על הנזק הגופני שנגרם לו ע"פ הפלת"ד, וגם על הפרת החוזה בינו לבין הנהג ועל הנזק שנגרם עקב הפרת החוזה. האם זה אפשרי? או שסעיף 8 חוסם אפשרות תביעה כזו?

פרופ' אנגלרד ופרופ' גולדשטיין שניהם חשבו שרק עילה נזיקית נחסמת בסעיף 8. אין בסיס בלשון החוק לכלול גם עילה חוזית. חוץ מזה אם תחסם האפשרות הזו, תהיה הפקעת זכות מוקנית (לתבוע בעילה החוזית). השופטת דורנר בפס"ד מחוזי דין נ' רצון (עובד שגרירות זרה נהרג בטיול מאורגן), עסקה בסוגיה הזו. למרות שהיא הכירה בזכות התביעה היא קבעה שהיקף הפיצויים שיהיה אפשר לתבוע הוא רק מה קבוע בחוק הפיצויים. כלומר, התובע לא יקבל פיצוי מעבר למה לכבר קיבל. סיבות:

· כי יש תנאי מכללא בחוזה שהיקף הפיצויים יהיה ע"פ הפלת"ד. 
· כי שיקולי מדיניות משפטית אומרים שאם נקבע פיצוי גבוה, חברות הביטוח יגדילו את הפרמיות והשכבה הנמוכה היא זו שתסבול מהם. 
פרופ' אנגלרד מבקר את השופטת ואומר שנימוק המדיניות המשפטית מתאים למקרה של הובלה, אבל לא למקרים אחרים, כמו למשל למוסכניק שלא מתקן את הרכב כמו שצריך וכתוצאה מכך נגרמה תאונה. נפקות הגישה של אנגלרד שיש עילה חוזית- התובע יקבל פיצוי מעבר לתקרה הקבועה בחוק, והמבטח יוכל לתבוע בתביעת שיפוי את בית החולים. השופטת פלפל בפס"ד עיזבון מלמד- פקודת הנזיקין במשמעות של תביעה נזיקית ולכן סעיף 8 צריך לשלול גם תביעה חוזית.

אין הכרעה בענין זה בבית המשפט העליון. השאלה עלתה בפס"ד חוסיין אך לא ננקטה עמדה ברורה, כי הצדדים ביססו את תביעתם על העילה הנזיקית ואין הכרח לקבוע עמדה בשאלה הזו.

בסיפא של סעיף 8 לפלת"ד: אם התאונה נגרמה במתכוון, אז לא חל סעיף יחוד העילה. בתיקון להגדרת תאונת דרכים נקבע שתאונה שנעשתה במתכוון היא לא נחשבת תאונת דרכים. לכן ההגבלה קיבלה משמעות שונה לאחר התיקון.

הגדרת תאונת דרכים: סעיף 1
"תאונת דרכים" - מאורע שבו נגרם לאדם נזק גוף עקב שימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה; יראו כתאונת דרכים גם מאורע שאירע עקב התפוצצות או התלקחות של הרכב, שנגרמו בשל רכיב של הרכב או בשל חומר אחר שהם חיוניים לכושר נסיעתו, אף אם אירעו על- ידי גורם שמחוץ לרכב, וכן מאורע שנגרם עקב פגיעה ברכב שחנה במקום שאסור לחנות בו או מאורע שנגרם עקב ניצול הכוח המיכני של הרכב, ובלבד שבעת השימוש כאמור לא שינה הרכב את ייעודו המקורי; ואולם לא יראו כתאונת דרכים מאורע שאירע כתוצאה ממעשה שנעשה במתכוון כדי לגרום נזק לגופו או לרכושו של אותו אדם, והנזק נגרם על ידי המעשה עצמו ולא על ידי השפעתו של המעשה  על השימוש ברכב המנועי".
מאחר וההגדרה הינה מסובכת, נבדוק את הרקע ההיסטורי להגדרה (אשר נעשתה בתיקון מס' 8 לחוק):

בעבר הכירה הפסיקה בתאונות דרכים לפי המבחן הייעודי – האם הרכב הגורם לתאונה שימש לייעודו המקורי (לעומת גישתו של פרופ' אנגלרד הגורס שעל החוק להתייחס למבחן התחבורתי בלבד). 

המבחן הייעודי הועיל במיוחד במקרים בהם לרכב מספר ייעודים, כגון משאית עם מנוף, טרקטור המשמש ספק כוח (אשר נקבע לגביו בפס"ד סואעד כי פגיעה ממנו תיחשב לתאונת דרכים). 

הפסיקה הרחיבה את אפשרות התביעה ע"פ חוק הפיצויים עד לכדי אבסורד – בפס"ד לסרי היה מקרה בו קבוצה של אנשים מיקמו מאהל בין מכוניות, וגז אשר בו השתמשו לבישול הצית את הבנזין שהיה ברכב, ובית המשפט קבע כי מדובר בתאונת דרכים.

לאחר פס"ד לסרי משרד המשפטים הזדעק וטען כי יש לשנות את ההגדרה כך שעליה להתייחס רק למבחן התחבורתי, אך כפי שאנו רואים ההגדרה שהתקבלה הינה שונה מהמבוקש בהצעת החוק, כאשר היא מתבססת על מטרות תחבורתיות (ברישא) אך גם על מטרות ייעודיות (בסיפא).
"עקב שימוש ברכב מנועי"

על מנת שהתאונה תיחשב כנובעת מהשימוש, צריכים להתקיים קשר סיבתי עובדתי, וקשר סיבתי משפטי.

הקשר הסיבתי המשפטי ייקבע לפי מבחן הסיכון, אשר יבדוק האם הנזק נגרם עקב השימוש ברכב. בפס"ד קורקט נ' ירדניה קבע בית המשפט כי במקרה בו נוסע נפגע מרסיסי זכוכית כתוצאה מזריקת אבן על הרכב, פגיעה זו הינה עקב השימוש, שכן התנפצות החלון הינה במסגרת סיכון שברכב. 

דוגמא למצב בו קבע בית המשפט המחוזי כי לא קיים קשר סיבתי משפטי, הינו בפס"ד ביטון נ' שמש, בו נוסעת באוטובוס נפגעה כתוצאה מזריקת גויאבה, ובית המשפט קבע כי לא ניתן לתבוע בגין תאונת דרכים, שכן לא מדובר היה בשימוש ברכב (אלא הרכב שימש זירה בלבד). 

פריקה וטעינה – פריקה וטעינה הוצאו בצורה מפורשת מגדר תאונת דרכים, וזאת עקב הגדרת השימוש ברכב מנועי, אך בפס"ד אוסם תעשיות מזון נ' סמדג'ה, השתמש בית המשפט בפרשנות החוק על מנת להרחיב את מעגל הזכאים לקבל פיצוי, ונקבע בפס"ד כי "די בכך שהאירוע מקיים את אחת מדרכי השימוש המוכרות על מנת שתקום תחולה לחוק הפיצויים, והעובדה שהאירוע מקיים גם את הוראת ההמעטה שעניינה פריקה וטעינה, אין בכך לאיין את נפקות קיומו המקביל ששימוש ברכב מנועי על פי הגדרת החוק", כלומר, לא בכל מקרה פריקה וטעינה ימנעו קבלת פיצויים לפי חוק זה.

ניתוח סעיף 1

התוצאה שנוצרה מהניסוח הלא מובן של תיקון מס' 8 הינה תוצאה בעיתית הגורמת להתדיינויות רבות בבית המשפט, כאשר קיימת הגדרה בסיסית, לאחריה שלוש חזקות הבאות לרבות (להוסיף) מקרים אשר ייחשבו לתאונת דרכים, ולאחריהם חזקה ממעטת.
השופט ברק קבע סדר בהגדרה, בפס"ד עוזר, בו נדון מקרה בו אדם נפגע כתוצאה משימוש במנוף, כאשר מצד אחד הגדרת החוק לא כוללת פריקה וטעינה אך מצד שני הפגיעה נעשתה כתוצאה משימוש בכוחו המכני של הרכב, אשר הוא אחד מהחזקות המרבות ובית המשפט קבע כי מדובר בתאונת דרכים.

בדיקת השאלה תעשה בשלבים:

בדיקת ההגדרה הבסיסית

בדיקה ברישא של הסעיף האם הנזק נגרם "עקב שימוש ברכב מנועי", כאשר במקרה שלפנינו פריקה וטעינה הוצאו במפורש מגדר הגדרת השימוש. 

בדיקה האם המקרה נכנס לחזקות המרבות

במידה והמקרה נכנס לאחת החזקות המרבות, הרי שהוא ייכנס לגדר של תאונת דרכים (ובלבד שלא יוכיח הנתבע את החזקה הממעטת).

החזקות המרבות (החלוטות):

1. "מאורע שאירע עקב התפוצצות או התלקחות של הרכב, שנגרמו בשל רכיב של הרכב או בשל חומר אחר שהם חיוניים לכושר נסיעתו, אף אם אירעו על- ידי גורם שמחוץ לרכב" (זאת למעשה בדומה לפס"ד לסרי, אשר לגביו הזדעק משרד הפנים מלכתחילה). בפס"ד 5408/03 עבד אבו קטיפאן נ' כהן, התלקחו מושבי הרכב כתוצאה ממשחק ילדים במצית, ובית המשפט העליון קבע כי תנאי לתחולת החזקה המרבה הינה שההתלקחות נגרמה בשל רכיב או חומר שהם חיוניים לכושר הנסיעה של הרכב.

2. "מאורע שנגרם עקב פגיעה ברכב שחנה במקום שאסור לחנות בו". בפס"ד הכשרת היישוב נ' אדרי, בו מכונית עצרה בשולי הדרך עקב בעיה במקום בו נוצר סיכון בטיחותי מחנייה זו על אף שהחנייה מותרת לפי החוק, נקבע כי חנייה אסורה הינה חנייה היוצרת סיכון תעבורתי, וזאת בין אם מותר לפי החוק לחנות ובין אם אסור. קביעה זו של בית המשפט שונה מהלשון המילולית של החוק, שהרי נכתב "אסורה" ולא- "מסוכנת", וזאת כתוצאה ממדיניות משפטית של בית המשפט, על מנת לגרום לכך שהמקרה ייחשב לתאונת דרכים (לדעת ציפורה ניתן היה להגיע לתוצאה זו גם על ידי הכנסת המקרה של החניית רכב על מנת לחכות לתיקון, להגדרת תיקון הרכב). מקרה שונה אנו רואים בפס"ד מגדל נ' שושי, בו התובע היה קברן אשר ישב ברכבו בכניסה לבית קברות, במקום מותר לחנייה, ועשה חשבונות, ורכב נכנס בו מאחורה. אמנם הנזק לא היה עקב שימוש ברכב שלו, או חנייה במקום אסור, אך הוא נפגע עקב שימוש בכלי רכב אחר, ולכן הוא יתבע את חברת הביטוח של הנהג הפוגע.
3. "מאורע שנגרם עקב ניצול הכוח המיכני של הרכב" (בדומה לפס"ד סואעד). פס"ד עוזר נכנס לחזקה חלוטה זו, שכן מדובר בשימוש בכוחו המיכני של הרכב, וזאת בניגוד לפס"ד דריישא בו השתמשו בכוח ידני על מנת להטעין, ובית המשפט קבע כי לא מדובר בתאונת דרכים.

התנאי הנוסף המופיע בחזקה זו, הינו "שבעת השימוש כאמור לא שינה הרכב את ייעודו המקורי". בפס"ד סועד פטאפטא נ' יאסר עבדאללה, השתמשו במחפרון בתור מנוף, ובית המשפט קבע כי הייעוד המקורי של הרכב שונה, ולכן  לא תהיה זו תאונת דרכים, כי אם תאונת עבודה. 
תיקון דרך 
"טיפול-דרך או תיקון-דרך ברכב, שנעשה בידי המשתמש בו או בידי אדם אחר שלא במסגרת עבודתו"
בניגוד למצב ששרר בפסיקה שלפני תיקון מס' 8, יצר תיקון מס' 8 הבחנה בין תיקון דרך, לבין תיקון אשר נעשה בבית או במוסך.

ישנם מספר הגדרות העוסקות בשאלה מהו תיקון דרך, אך אין הכרעה ברורה והחלטית בנושא:

דעת פרופ' אנגלרד

פרופ' אנגלרד אומר בספרו כי תיקון הנעשה בחצר ביתו של אדם לא ייחשב כתיקון דרך.

דעת השופט מועלם

השאלה התעוררה בבית משפט השלום – פס"ד אלטמן נ' עילית, בו לאחר שבעל רכב הגיע לביתו אחר שבדרך הוא נכנס לבור והמנוע ניזוק, הוא החל לתקן את המכונית ובעת שפתח את מכסה המנוע, הוא נפגע מפליטת מים. 

השופט מועלם הביא את מבחנו של פרופ' אנגלרד (אשר לפיו לא ייחשב זה כתיקון דרך) אך טען שהדבר ייצור תוצאה בלתי הגיונית, בה יכול להתעורר מקרה בו אדם עצר את רכבו שני רחובות לפני ביתו, והדבר ייחשב לתיקון דרך, בעוד שאם הוא יחכה להגיע הביתה לא ייחשב הדבר כתיקון דרך, והוא מציע מבחן אחר: טיפול דרך ותיקון דרך הינו טיפול ותיקון שנוהגים לעשות בדרך, ושלא נזקקים בהם בדרך כלל למוסכים ולבעלי מקצוע, כגון החלפת גלגל, מילוי מים, הוספת שמן, החלפת נורה (ואולי אף החלפת חגורה) כאשר לטענתו של השופט מועלם טיפולים אשר לא מקובל לעשותם בדרך לא ייחשבו לתיקון דרך (כגון החלפת מנוע ועוד). דעת ציפורה היא כי קשה לקבל את פירושו זה, שכן ייתכן אף מקרה בו לאדם ההבנה המספקת בתיקונים יותר מורכבים, וייתכן שהוא ינסה לתקנם בצד הדרך וייפגע עקב כך.

ציפורה כהן:
לדעת ציפורה ולפי הערת אגב של השופט ברק, תיקון ייחשב תיקון דרך אם הוא בוצע על מנת להתחיל את הנסיעה או לצורך המשכתה (כדברי השופט ברק – "אגב הנסיעה").

החוק קובע כי תיקון דרך או טיפול דרך ייחשבו לתאונת דרכים רק כאשר לא מדובר בדרך עבודתו של אדם, ובמידה והמתקן אשר נפגע היה אדם שזו עבודתו ואשר נקרא לשם כך, לא ייחשב הדבר לתאונת דרכים (הפסיקה לא התמודדה במקרה בו בעל הרכב היה מוסכניק). מטרת הסיג היא למנוע מבעלי מקצוע לתבוע את הביטוח על נזקים במסגרת עבודתם, ולכוון אותם לתבוע את המעביד. בית המשפט העליון קבע בפס"ד רע"א 932/99 כנפו נ' מגדל חברת הביטוח, כי סייג זה אינו חל על התדרדרות של הרכב, כגון במקרה בו רכב התדרדר במוסך ופגע במוסכניק. 

קשר סיבתי

נזק שנגרם עקב מטען

פס"ד רותם נ' נאסיף עסק במקרה בו חייל פלט כדור בישבו ברכב, ובית משפט השלום קבע כי פליטת הכדור במקרה זה לא נבעה מהשימוש התחבורתי או מקפיצת הרכב, אלא הייתה כאן התרשלות של אותו חייל, אך השופטת שטרסברג-כהן קבעה בבית משפט העליון, כי מאחר הרכב מיועד להוביל אנשים וגם מטענים אשר הם נושאים עימם, הנזק נגרם עקב שימוש ברכב מנועי, וזו הייתה אף דעתו של השופט אריאל.

השופט טירקל היה בדעת מיעוט כאשר לדעתו פליטת הכדור לא נגרמה עקבת השימוש ברכב, אלא מדובר היה בזירה בלבד.

בדיון נוסף בבית משפט העליון התקבלה דעת המיעוט של השופט טירקל, ונקבע כי על מנת שהפגיעה תיחשב לתאונת דרכים, חייב להיות קשר סיבתי, ומאחר ובסיטואציה כזו הנזק לא נגרם עקב מהמורות בכביש, מדובר בזירה בלבד. כך לדוגמא לא ניתן לצפות שבמקרה בו אדם יעלה עם כלב לרכב והכלב יתקוף אדם אחר, נטען שמדובר בתאונת דרכים, שהרי אין שום קשר סיבתי בין השימוש ברכב לבין הפגיעה.

קשר סיבתי בחזקות המרבות

גם בחזקות המרובות חייב להתקיים קשר סיבתי:

פס"ד ע"א 6000/93 קואסמה נ' רג'מי, עסק באדם אשר בעת שכיוון צינור להזרמת הבטון, נגע הצינור בחוטי חשמל והוא התחשמל למוות. למרות שמקרה זה נכנס לחזקה המרובה של שימוש בכוחו המיכני של הרכב, לא קיים כאן קשר סיבתי בין החזקה המרבה לבין הנזק, לא נחשב המקרה לתאונת דרכים.

לעומת זאת, בפס"ד ע"א 7006/97 ברקן נ' עזבון המנוח חאג' מוסא, נעשה שימוש בכוח המיכני של הרכב להפעיל מנוף, המנוח נגע בוו של הכבל של המנוף, אשר הוא רצה לחבר לדוד בטון, והמנוף נגע בחוטי מתח גבוה. מאחר וחלק מהמנוף נגע בחוטי חשמל בעקבות כוחו המיכני של הרכב, קיים קשר סיבתי ובית המשפט קבע כי מדובר היה בתאונת דרכים.

כוונה סובייקטיבית לעומת שימוש אובייקטיבי

פס"ד פדידה- אדם עלה למשאית על מנת לקחת מצית ונפגע. באופן רגיל, אדם העולה למשאית על מנת להמשיך לנסוע, הרי שאם ייפול וייפגע ייחשב הדבר לתאונת דרכים, וזאת מכוח הכניסה לרכב הנחשבת לחלק משימושו, אך בפס"ד פדידה, קבע בית המשפט כי מאחר והשימוש לא נעשה למטרות תחבורה כלל, לא קיים שום קשר סיבתי והדבר לא ייחשב כתאונת דרכים – בפס"ד זה הוצגה בדיקת כוונתו הסובייקטיבית של נפגע תאונת הדרכים.

בדיקה זו של הכוונה הסובייקטיבית של הנפגע סויגה בפס"ד הפניקס נ' אורן, שם דובר במקרה בו ילדים קטנים שיחקו בחצר ביתם בכננת לחילוץ עצמי של ג'יפ אשר חנה בחצר ביתם. 

בעת שהנפגע החזיק בוו הגרירה, החזיק אחיו בשלט הכננת והכבל מחץ את אצבעו של הנפגע אך בעוד שבית המשפט המחוזי טען כי לא מדובר בתאונת דרכים שכן כוונתו הסובייקטיבית של הנפגע הייתה למשחק ילדים, קבע בית המשפט העליון כי מאחר והכננת נועדה לגרירה עצמית של הג'יפ, המקרה נכנס להגדרה של דחיפתו או גרירתו של הרכב, וכי השימוש האובייקטיבי הוא הנחשב, ולא הכוונה הסובייקטיבית.
השופט מצא משאיר את הלכת פדידה אך מסייגה. הלכה זו הוכרה בפס"ד ע"א 9474/02 אבנר איגוד לביטוח נ' האחים לוינסון, בו סב הנפגע הראה לנפגע טרקטורון, וכאשר הסב נגע בידית הטרקטורון, נפלה כף הטרקטורון וגרמה לפגיעתו של הנפגע. מאחר והשימוש בטרקטורון כרוך מעצם טבעו בסיכון תחבורתי, לא התחשב בית המשפט במקרה זה בכוונתו הסובייקטיבית של הנפגע.

דרישה זו של קיום קשר סיבתי למבחן התחברותי, חייבת להתקיים בכל ההגדרות של שימוש. כך לדוגמא נקבע בפס"ד יונאי, כי פגיעה של חקלאי אשר התקין על הטרקטור מוביל לפרחים, תיחשב לתאונת דרכים. בפס"ד זה נקבע כי כאשר לייעוד אלמנטים תחבורתיים ואלמנטים שאינם תחבורתיים, הדבר תלוי האם האלמנטים התחבורתיים הם העיקריים.

התעוררה שאלה בפס"ד של בית המשפט המחוזי בפס"ד ע"א (י-ם) 4318/03 טויזר נ' עילית חברה לביטוח במקרה שנהג של משאית המפנה אשפה, נפגע תוך כדי ירידה מהמשאית לצורך תיקון הכפתור האחראי על פריקת האשפה. בעוד שבית משפט השלום קבע כי מאחר והירידה הייתה לשם פריקה הרכב, לא מדובר בסיכון תחבורתי, בית המשפט המחוזי קבע כי בעת שמדובר בירידה מרכב לאחר הנסיעה, הירידה משלימה את הפונקציה התחבורתית, כאשר סיבת הירידה לא משנה (לעומת זאת, בפס"ד פדידה דובר על מקרה בו הרכב היה במצב חנייה, והעלייה והירידה לא נועדו להשלים את הפונקציה התחבורתית). שאלה שהתעוררה מקביעה זו הינה מה יקרה במצב בו נהג משאית ישן ברכבו, וירד מהרכב רק למחרת היום. בית המשפט המחוזי לא הכריע במקרה מעין זה, וממילא אף אם היה מכריע לא היה הדבר מועיל לשם קביעת הלכה.
פס"ד אוסם-  המקרה נכנס גם לחזקה המרבה וגם לחזקה הממעטת (פריקה וטעינה וגם יציאה מהרכב)- מה גובר? צריך לפרש את החוק באופן מרחיב ע"פ התכלית ואם יש חלופה שמקימת את ההגדרה, צריך ללכת לפיה.
הגדרת רכב מנועי

תאונת דרכים קיימת רק כאשר מדובר ברכב מנועי: " "רכב מנועי" או "רכב" - רכב הנע בכוח מיכני על פני הקרקע ועיקר יעודו לשמש לתחבורה יבשתית, לרבות רכבת, טרקטור, מכונה ניידת הכשירה לנוע בכוח מיכני בכביש ורכב נגרר או נתמך על ידי רכב מנועי, ולמעט כסא גלגלים, עגלת נכים  ומדרגות נכות". 

פגיעה מאווירון בעת נסיעתו על הקרקע לא תיחשב כתאונת דרכים.

כלי עבודה לא ייחשבו כמשמשים לתחבורה יבשתית, אך לעיתים ייכנסו לגדר של מכונה ניידת. כך לדוגמא בפס"ד ע"א 9474/02 קבע בית המשפט כי טרקטורון אינו נכנס להגדרה של טרקטור, שכן טרקטור מוגדר ככלי עבודה ממונע הגורר מטענים אשר עיקר שימושו בחקלאות, ולא כרכב מנועי שכן עיקר ייעודו אינו לתחבורה.

בפירוש המשפט "מכונה ניידת הכשירה לנוע בכוח מיכני בכביש" יכולות להיות שתי אפשרויות – כשירות פיזית, או כשירות נורמטיבית (במידה ומדובר בכשירות פיזית הרי שאין צורך במשפט זה כלל). 

בפס"ד אטליס קבע בית המשפט כי הכשירות הינה כשירות נורמטיבית, וכי במכונה ניידת שהמהירות המרבית שלה המתוכננת על ידי יצרנה היא עד 30 קמ"ש, אין הרשאה לנסוע במכונה זו בדרך אלא לשם חצייתה וכאשר הנסיעה היא לביצוע עבודה של המכונה הניידת. מאחר ומבחינה נורמטיבית מכונה מעין זו אינה כשירה לנוע בכוח מיכני בכביש, פגיעה ממנה לא תיחשב כתאונת דרכים, שכן לא מדובר לא ברכב מנועי, ולא כמכונה ניידת.

מכונה בלונה-פארק לא תיחשב למכונה ניידת, מאחר ומטרתה אינה לצורך תחבורה.

ברכב אשר הוסר המנוע תלוי הדבר בנסיבות, כאשר הוצאה זמנית (לדוגמא לשם תיקון) לא משנה את ייעודו של הרכב, אך הוצאה לצמיתות (כגון בקנטינות המוצבות בתוך שלדת אוטובוס) משנה את ייעוד הרכב. 

רכבל

בפס"ד דובינסקי נ' חברת סקי חרמון, אשר ניתן לפני תיקון מס' 8, נקבע כי גם פגיעת רכבל נחשבת לתאונת דרכים. 

פרופ' אנגלרד טוען כי גם לאחר התיקון תיכנס הרכבל להגדרת החוק, וזאת משתי סיבות:

1. הנסיעה לא חייבת להיות צמודה לקרקע, אלא בסמוך. 

2. רכבל דומה במהותה לרכבת, אשר הוכנסה להגדרה.

לעומתו, גורס מיכאל צלטנר (אשר היה למשך שנים רבות ראש קרנית) כי בעקבות תיקון מס' 8, אין להכניס רכבל להגדרת החוק, שכן עליה להיות צמודה לקרקע.

בפס"ד חברה ישראלית לקירור ואספקה, אמר השופט ברק באמרת אגב כי "ניתן לשער, אך נשאיר עניין זה בצריך עיון, כי רכבל המחבר שתי נקודות על הקרקע והנתמך בעמודים המוצבים על הקרקע מקיים את הדרישה שהרכב נע על פני הקרקע".
מעלית

בפס"ד חברה ישראלית לקירור ואספקה, קבע בית המשפט כי מעלית לא תיכנס להגדרה זו, שכן על הרכב לנוע מנקודה גיאוגרפית אחת לשנייה, ולא לנוע על ציר אחד.

רכב אשר אינו ממלא את ההגדרה

מה יקרה במקרה של פגיעת "רכב" אשר לא ממלא אחר ההגדרה של רכב לפי חוק הפיצויים? 

בפס"ד אליהו נ' חמאדה התעוררה השאלה לגבי רכב אשר בית המשפט קבע כי אינו נחשב לרכב מנועי (ולכן חוק הפיצויים לא חל עליו), אשר נעשה לגביו (מבעוד מועד) ביטוח, ובית המשפט העליון קבע כי למרות שחוק הפיצויים אינו חל, ברגע שנעשה ביטוח, על חברת הביטוח לשלם את הפיצויים על בסיס חוזי:

· במקרה של פגיעה של המבוטח – על חברת הביטוח לשלם את הפיצויים על בסיס חוזי ופוליסת הביטוח, וזאת בהיקף לשיעור הפיצויים לפי החוק (שכן שיעור זה הינו כוונת הצדדים בעת כריתת פוליסת הביטוח).

· במקרה של פגיעה של צד שלישי – באם מדובר ברכב לפי חוק הפיצויים, סעיף 20 לפקודת ביטוח רכב מנועי מאפשר לתבוע את חברת הביטוח. כאשר לא מדובר על רכב לפי חוק הפיצויים, אפשרות התביעה מבוססת על חוזה לטובת אדם שלישי לפי סעיף 34 לחוק החוזים.
בפס"ד ע"א 7487/00 מנסור נ' חוג'יראת נשאלה השאלה האם ההפעלה של חוק הפיצויים לגבי קביעת שיעור הפיצויים תגרור גם את ייחוד העילה, בית המשפט לא קבע הלכה בעניין זה שכן הדבר לא הועלה בתביעה, אך השופט אנגלרד אמר באוביטר כי הברירה להסתמך על אחת משתי העילות נתונה בידי הנפגע (שהרי חוזה לטובת צד שלישי יכול להיות רק לטובת הצד השלישי, ולא לרעתו).

חזקה ממעטת

"ואולם לא יראו כתאונת דרכים מאורע שאירע כתוצאה ממעשה שנעשה במתכוון כדי לגרום נזק לגופו או לרכושו של אותו אדם, והנזק נגרם על ידי המעשה עצמו ולא על ידי השפעתו של המעשה על השימוש ברכב המנועי".

"מעשה שנעשה במתכוון" – כך לדוגמא בפס"ד שולמן, בו אדם נפגע כתוצאה ממטען שהוטמן מתחת למכוניתו, או כפי שנקבע בפס"ד ע"א 855/04 דולב נ' קמאלה שדריסה מכוונת של אדם לא תיחשב לתאונת דרכים.

"ולא על ידי השפעתו של המעשה" – במקרה בו לאדם נותקו בלמי הרכב במתכוון, או שנזרקו על הרכב אבנים במתכוון, וכתוצאה מכך הנהג איבד שליטה על הרכב, ייחשב הדבר לתאונת דרכים (לדעת ציפורה אבחנה זו אינה הגיונית). 

"של אותו אדם" – החוק ביקש למנוע מצב בו חיסול חשבונות במסגרת עולם הפשע יגרור פיצויים לפי חוק פיצויים לנפגע תאונות דרכים. 

בפס"ד עודד לזר, גרס השופט אור כי אין מקום לצמצם את הכוונה אך ורק לאותו אדם עצמו שנפגע, אלא שבמקרה של תאונה מכוונת, לא יוכל שום נפגע לקבל פיצויים לפי חוק הפיצויים, אך הוא משאיר את הנושא בצריך עיון. לעומתו השופטת שטרסברג כהן גורסת כי החזקה הממעטת חלה רק על האדם שבו רצו לפגוע (אך אף היא משאירה את הדבר בצריך עיון).

השופט אור הביא בדבריו אף את דברי ההסבר לחוק, בהם כתוב במפורש שהמטרה היא למנוע מאותו אדם בו רצו לפגוע, אך הוא בכל זאת אומר שדעתו לא כך. דעת ציפורה היא כי פירוש זה אינו נכון, לא לפי דברי החוק ואף לא לפי כוונתו, ולדעתה במצב המשפטי כיום יוכל אדם אשר לא אליו כוונה הפגיעה לתבוע לפי חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים.

נציין כי בדיון הנוסף בית המשפט לא דן בשאלות אלו כלל.
סיכום: ישנם שני שערים שדרכם צריך כל מקרה לעבור כדי להחשב כתאונת דרכים:
שער 1: סעיף 1 לחוק הפלת"ד: הגדרה בסיסית: הסבר: מאורע שבו נגרם נזק גוף(ולא ממוני) עקב (קשר סיבתי עובדתי וקש"ס משפטי) שימוש ברכב מנועי (הגדרה לכך בהמשך הסעיף) למטרות תחבורה. יש מקרים, כמו המקרה שלנו, שבהם ברור שההגדרה הבסיסית מתקימת. לפעמים ההגדרה הבסיסית לא מתקימת ואז צריך לבדוק האם המקרה נכנס לחזקות המרבות שבהמשך ויוצא מגדר החזקה הממעטת ("מעשה שנעשה במתכוון"). יש שלוש חזקות מרבות: (1) מאורע שארע עקב התפוצצות או התלקחות של הרכב. (2) מאורע שנגרם עקב פגיעה ברכב במקום שאסור לחנות בו. (3) או מאורע שנגרם עקב ניצול הכוח המכני של הרכב.

שער 2: סעיף 7 לפלת"ד: רשימת נפגעים שמוצאים מתחולת חוק הפיצויים. תכלית סוציאלית לחוק- לתת פיצויים בלי קשר לאשמה. תכלית הרתעתית-יש כאלה שלא מוכנים לפצות אותם כדי להרתיע אנשים שעליהם להיזהר בדרכים.

הגדרת נפגע
"נפגע" - אדם שנגרם לו נזק גוף בתאונת דרכים, למעט אם נגרם מפגיעת איבה כמשמעותה בחוק התגמולים לנפגעי פעולות איבה, התש"ל-1970".

בפס"ד 6672/99 פלאח נ' מגדל חברה לביטוח נדונה השאלה מה יקרה במקרה של אדם הנפגע בתאונת דרכים בפעולת איבה אשר אינו זכאי לפי חוק התגמולים לנפגעי פעולות איבה? בית המשפט נתן להגדרה פירוש תכליתי לפיו רק אם הנפגע זכאי לתגמולים לפי חוק התגמולים לנפגעי פעולות איבה, הוא לא יהיה זכאי לפיצויים לפי חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים.

סעיף 7 לחוק הפיצויים, מפרט רשימה של אנשים אשר אינם זכאים לפיצויים, כאשר הדבר נעשה למטרת הרתעה (מאחר ומטרת החוק הינה סוציאלית וסעיף 7 מהווה חריג, הפסיקה פרשה אותו בצורה מצמצמת): 

"הגבלת זכאותם של נפגעים – נפגעים אלה אינם זכאים לפיצויים לפי חוק זה:

(1) מי שגרם לתאונה במתכוון; סעיף 7(1) לעומת סעיף 1: בסעיף 1 החזקה מוציאה מתאונת דרכים "נזק שנגרם על ידי המעשה עצמו ולא על ידי השפעתו של המעשה". אך אם התאונה נגרמה ע"י השפעת המעשה היא תחשב לתאונת דרכים (למשל אם משהו זרק אבן על הנהג בכוונה, וכתוצאה מכך הנהג איבד שליטה ונסע לתוך עמוד חשמל. התאונה נגרמה ע"י השפעתו של המעשה, ולכן תחשב לאונת דרכים). סעיף 7(1) "מי שגרם לתאונה במתכוון"- מדבר למי שגרם לתאונה (לפי הדוגמה- למי שזרק את האבן), שהוא לא יוכל לתבוע פיצויים כי הוא "מי שגרם לתאונה במתכוון" למרות שהנזק נגרם ע"י השפעת המעשה שלו. התלויים לעומת זאת תמיד יוכלו לתבוע פיצויים, ע"פ סעיף 7ב- " תלויים בנפגע יהיו זכאים לתבוע  פיצויים לפי חוק זה גם אם הנפגע עצמו לא היה  זכאי לכך לפי סעיף 7". דוגמא לנזק ישיר שנמצא בחריג שבסעיף 1: בחיסול חשבונות בעולם התחתון משהו הצמיד מטען למכונית שיתפוצץ ברגע שהמכונית תופעל. אם יש הולך רגל שנפגע מהפיצוץ, הוא לא יוכל לתבוע ע"פ חוק הפלת"ד, אלא יצטרך לתבוע ע"פ פקודת הנזיקין, כי הנזק שלו הוא ישיר.
(2) מי שנהג ברכב מתוך הפרת החוק לתיקון דיני העונשין (שימוש ברכב ללא רשות), תשכ"ד-1964, וכן מי שהיה מצוי ברכב ביודעו שנוהגים בו כאמור;

(3) מי שנהג ברכב כשאין לו רשיון לנהוג בו, למעט רשיון שפקע מחמת אי-תשלום אגרה; 

(4) מי שהרכב שימש לו, או סייע בידו, לביצוע פשע.

(5) מי שנהג ברכב ללא ביטוח לפי פקודת הביטוח, או כשהביטוח שהיה לו לא כיסה את שימושו ברכב;

(6) בעל הרכב או המחזיק בו, שהתיר לאחר לנהוג ברכב כשאין לו ביטוח לפי פקודת הביטוח או כשהביטוח שיש לו אינו מכסה את החבות הנדונה ושנפגע בתאונת דרכים שאירעה באותה נהיגה, בין בהיותו ברכב ובין מחוצה לו".

7(2): "מי שנהג ברכב מתוך הפרת החוק לתיקון דיני העונשין (שימוש ברכב ללא רשות), תשכ"ד-1964, וכן מי שהיה מצוי ברכב ביודעו שנוהגים בו כאמור"- לא נאמר גונב כדי להרחיב גם למסיג גבול שאינו שולל לעולמים את הבעלות, וכן היושבים ברכב אם יודעים שהוא גנוב.
7(3): "מי שנהג ברכב כשאין לו רשיון לנהוג בו, למעט רשיון שפקע מחמת אי-תשלום אגרה"
מקרה מעין זה נדון בפס"ד בעניין גרינברג – פס"ד קרנית נ' מגדל (זהו ד"נ למקרה גרינברג), בו לאדם היה רישיון לנהוג ברכב עם הגה כוח בלבד, והוא נהג ברכב ללא הגה כוח. 

בערעור בעניין גרינברג השופט ברק חזר על משנתו לגבי מבחן הסיכון, כאשר לפיו במידה והפרת התנאי מגדילה את הסיכון, הרי שהוא ייכנס לגדר סעיף זה, אך בדיון הנוסף קבע השופט אור מבחן חדש אשר לפיו הבדיקה הינה האם יש לנהג רישיון לסוג הרכב שבו הוא נהג (מכונית פרטית, אופנוע, משאית ועוד). הנשיא ברק החזיק בדעתו הקודמת, אך מאחר וכל השופטים האחרים היו בדעה אחת עם השופט אור למקד את סעיף 3 על הנושא של סוג הרישיון, הוא קיבל את הקביעה, וזאת שכן ישנה חשיבות לאחידות הפסיקה בנושא זה.

7(5): "מי שנהג ברכב ללא ביטוח לפי פקודת הביטוח, או כשהביטוח שהיה לו לא כיסה את שימושו ברכב".
בפס"ד ספיאשווילי נ' מנורה התעוררה שאלה דומה לגבי נהיגה ללא מלווה, ונשאלה השאלה האם ניתן לחייב את הנהג בכל זאת מגדר סעיף 5, שהרי לעניין הביטוח נהיגה ללא מלווה הינה כנהיגה ללא רישיון כלל אך הפסיקה קבעה כי נפרש את הוראות פוליסת הביטוח בצורה המתאימה לפירוש בסעיף קטן שלוש. 

הבעיה יכולה להתעורר שוב במידה וחברת הביטוח תכתוב בצורה מפורשת בפוליסה שאדם המפר תנאי מתנאי רישיון הנהיגה שלו לא יחול עליו הביטוח.

בפס"ד אשור נ' מגדל התעוררה השאלה לגבי דינה של הגבלה בפוליסה המתייחסת לפגיעה מפעולת איבה, ובה קבע השופט ברק כי קיימת אפשרות לכלול בפוליסת הביטוח מגבלות, אך קיימת הבחנה בין מגבלות הנמצאות בשליטתו של הנהג (לדוגמא גיל) לבין מגבלות שאינן בשליטתו (לדוגמא פיגוע ירי), ולכן על אף שהנהג ייצא מגדרו של סעיף קטן 3, הרי שהוא ייפול בגדר סעיף קטן 5 (העניין עדיין לא נדון, אך לדעתה של המרצה על המפקח על הפוליסות לא לאשר פוליסה מעין זו).

כיום הסעיף הספציפי לגבי פעולות איבה כבר לא קיים (שכן הוא מוסדר בחוק נפרד), אך ההלכה העקרונית מפס"ד אשור תקפה גם היום.

כאשר אדם לקח רכב של אחר ולא ידע שאין עליו ביטוח המקרה, יכנס לגדר של סעיף 7א: 
"זכאותו של נוהג בהיתר לתבוע פיצויים:

על אף האמור בסעיף 7(5), מי שנפגע כשנהג ברכב בהיתר מאת בעליו או מאת המחזיק בו, ללא ביטוח לפי פקודת הביטוח, או כשהביטוח אינו מכסה את שימושו ברכב, והוא לא ידע על כך ובנסיבות הענין גם לא היה סביר שיידע, יהא זכאי לתבוע פיצויים  מן הקרן כפי שזכאי לכך נפגע לפי סעיף 12(ב)".
פס"ד קרנית נ' אגמי- עובד לקח רכב של המעביד. ביהמ"ש קבע שבד"כ ביחסים כאלה מתקים "והוא לא ידע על כך ובנסיבות הענין גם לא היה סביר שיידע". אבל לא בכל המקרים. בפסיקה נקבע שכאשר יש קרבה משפחתית לא חיבים לבדוק וסעיף 7א נכנס לתוקף.
7(6): " בעל הרכב או המחזיק בו, שהתיר לאחר לנהוג ברכב כשאין לו ביטוח לפי פקודת הביטוח או כשהביטוח שיש לו אינו מכסה את החבות הנדונה ושנפגע בתאונת דרכים שאירעה באותה נהיגה, בין בהיותו ברכב ובין מחוצה לו"
בפס"ד 2853/97 קרנית נ' פרח התעוררה בעיה לגבי עובד אשר הוצמד לו רכב, ואשר ביקש מעובד אחר (אשר נהג פעמים רבות בשליחות החברה) להסיע אותו. במידה ואותו נוסע לא היה מחזיק הרכב הרי שהוא היה תובע את קרנית, אך לפי סעיף קטן 6 מאחר והוא היה מחזיק הרכב אין באפשרותו לתבוע, והתעוררה השאלה האם הדין משתנה כאשר לא היה לבעל הרכב לדעת על חוסר הרישיון.

בעוד שהרציונאל במקרה זה דומה לרציונאל שבסעיף 7א, בסעיף 7א מוזכר רק סעיף 7(5) ולא סעיף קטן 6, ונשאלה השאלה האם מדובר שם בהסדר שלילי אשר פירושו שהנפגע לא יוכל לתבוע. לפי בית המשפט במקרה פרח, השופט חשין פירש את סעיף 7(6) כך שהוא לא יחול במקרה בו הנפגע לא ידע ולא צריך היה לדעת על חוסר הרישיון והתוצאה היא פיצוי דרך 7א.
בפס"ד מוריאל לביא היה מקרה של נהגת בעלת רישיון נהיגה בין-לאומי בלבד (אשר לא ידעה כי הוא אינו תקף בארץ) ובית המשפט קבע כי על אף שמתקיים בעניינה תום לב, בשונה ממקרה בו נלקח רכב מאדם אחר, לא נכנס המקרה לגדר סעיף 7א.

בפס"ד בית משפט שלום פס"ד סוויסה נ' בן-לולו, בחור לקח אופנוע מחבר, אשר התברר כי הביטוח לא כיסה את נהיגתו, ובית משפט קבע כי היה עליו לדעת שכן חוסר הידיעה לפי סעיף 7א לא חל על קירבה בין חברים.
לפי פקודת ביטוח רכב מנועי: "הדרישה לגבי פוליסה:

(א) פוליסה לפי דרישותיה של פקודה זו היא פוליסה שהוציא מבטח שהיה מורשה בשעת  הוצאתה והיא מבטחת את -

 (2) בעל הרכב הנוהג בו וכל אדם הנוהג בו בהתר ממנו - מפני נזק גוף שנגרם להם  בתאונת דרכים כמשמעותם בחוק".

בפסד אסרף נ' אליהו התעורר מקרה במכונית אשר הייתה מושכרת לאדם והוא התיר למערערת לנהוג ברכב, אך נהיגתה הייתה שלא בתנאים של השכרת הרכב (היה אסור לאדם נוסף על השוכר לנהוג ברכב והמערערת הייתה צעירה מהגיל המותר). בית המשפט קבע כי מדובר בהיתר, שכן ההיתר הנחשב הינו ההיתר הראשוני (של חברת ההשכרה), ולא במגבלות החלות על ההיתר הראשוני.

קרנית

סעיף 10- הקמת קרנית.

סעיף 12- מתי יש זכאות לפיצויים מקרנית: 
"תפקיד הקרן:

(א) תפקידה של הקרן היא לפצות נפגע הזכאי לפיצוים לפי חוק זה ואין בידו לקבוע פיצויים מאת מבטח מחמת אחת מאלה:

(1) הנוהג האחראי לפיצויים אינו ידוע;= תאונת פגע וברח.
(2) אין לנוהג ביטוח לפי פקודת הביטוח או שהביטוח שיש לו אינו מכסה את החבות הנדונה. הוראה זו לא תחול לגבי נפגע שאינו ישראלי אשר נהג ברכב המכוסה בכרטיס ביטוח רכב בין-לאומי לפי הוראות פקודת הביטוח; =הנוסעים ברכב או נפגעים חיצוניים נפגעו והתברר שלנהג אין ביטוח.  
(2א) למבטח מונה מנהל מורשה לפי סעיף 68(א)(3) לחוק הפיקוח על עסקי ביטוח, התשמ"א-1981 (להלן - מנהל מורשה), בהוראת המפקח על הביטוח, כמשמעו בחוק האמור, בשל כך שהמבטח אינו יכול לקיים התחייבויותיו, ושר האוצר, לפי המלצת המפקח על הביטוח, אישר כי מן הראוי שהקרן תפעל לפי סעיף זה". – כאשר המבטח לא יכול לקים את התחיבותו, אך הביטוח אינו "חדל פירעון" פורמאלית, קרנית תפצה כבר מרגע שהוצמד לביטוח מנהל מורשה.
(3) המבטח נמצא בפירוק".
בתקופה האחרונה היה מקרה בו טרמפיסט נפגע, לא לקח את פרטי הרכב ורק זמן מה אח"כ הגיש תביעה לקרנית, ובית משפט שלום קבע שקרנית לא תהיה אחראית במקרה זה.

זכות חזרה

ישנם מקרים בהם חברת הביטוח או קרנית תתבע מזיק נוסף:

סעיף 9- מתי נשללת זכות החזרה: "זכות חזרה – 

(א) מי ששילם פיצויים המגיעים לפי חוק זה לא תהא לו זכות חזרה על אדם אחר החייב בפיצויים לפי חוק זה זולת הזכות לחזור על אחד מאלה:

(1) מי שאינו זכאי לפיצויים כאמור בסעיף 7;

(2) מי שאין לו ביטוח לפי פקודת הביטוח (3) בעל הרכב או המחזיק בו כאמור בסעיף 7א.

נשים לב כי בסיטואציה בה לא היה לנהג לדעת, לא תהיה לגביו חזרה.
פס"ד קרנית נ' אברהם- מה המשמעות של זכות החזרה? כאשר קרנית רוצה לתבוע שיפוי מכח סעיף 9(א), די להוכיח שהנפגע נכנס לגדר סעיף 7 או שאין לו ביטוח, ולא צריך להוכיח את אשמו של הנתבע בתאונה.
חוק אחריות למוצרים פגומים
כללי

קיים דמיון בין חוק הפיצויים לבין חוק האחריות למוצרים פגומים:

· לשני החוקים אחריות מורחבת (על אף שבחוק זה היא אינה מוחלטת).

· תקרות לפיצויים (על אף שאין ייחוד עילה).
הבסיס של האחריות הוא רשלנות. בשונה מחוק הפלת"ד פה יש הגנות ואין יחוד עילה (סעיף 10)- אפשר לחשב איזו עילה כדאית יותר לפיצויים ולתבוע על פיה.
הגדרת יצרן

להגדרה יצרן הגדרה רחבה:


סעיף 1: "יצרן" - אדם העוסק למטרות מסחריות בייצור מוצרים או בהרכבתם,  לרבות -

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

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

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

הגדרת מוצר פגום
3(א)(1): היה ליקוי במוצר ולכן נגרם הנזק.

3(א)(2): לא היה פגם במוצר אולם ההוראות לגבי אופן השימוש לא התאימו ולכן נגרם נזק.

סעיף 3(ב) קובע מתי תהיה אחריות על היצן
הגנות
בסעיף 4 רשומות הגנות, אשר נטל הוכחתן נמצא על היצרן (מובן שחזקות אלו ניתנות לסתירה:
(1) "בדיקות בטיחות סבירות". מהן?
בפס"ד פניציה נ' עמר עמדה לדיון השאלה מהן אותן בדיקות אשר היצרן מחויב בהן. 

בפס"ד זה הראתה החברה כי בקבוקי הבירה עוברים שתי בדיקות, אחת אלקטרונית כללית והשנייה ביקורת אקראית ידנית, אך בית המשפט קבע כי מעצם כך שהחברה מודעת לכך שהביקורת הראשונה אינה מספיקה, והיא לא יכולה להוכיח שהמוצר המסוים, בקבוק הבירה שהתפוצץ, עבר את הביקורת השנייה, הרי שהוא לא עבר בדיקות איכות סבירות.
סעיף (2)-הגנה זו דומה בעצם להגנה בעניין רשלנות, שכן היצרן לא ידע ולא היה לו לדעת על הסיכון.

סעיף (3)- המוצר נגנב לפני שהיה מושלם, על היצרן לנקוט באמצעים סבירים למנוע את יציאת המוצר, ועליו להזהיר את הציבור.

סעיף (4): 
נשים לב כי הגנה זו דומה להגנה שבסעיף 5 לפקודת הנזיקין. הגישה הליבראלית שהביאה לחקיקת החוק אמרה שצריך לתת לכל אחד לקחת על עצמו איזה סיכונים שירצה, והוא יהיה אחראי להם.
מספר הבדלים:

· בסעיף שלפנינו לא מדובר בהנחה לכך שקיימת ידיעה.

· בניגוד להגנה שלפנינו, סעיף 5 (ב) לפקודת הנזיקין קובע כי: "הוראות סעיף זה לא יחולו על תובענה שהוגשה על עוולה הנובעת מאי-מילוי חובה שהיתה מוטלת על הנתבע מכוח חיקוק".

בתי המשפט צמצמו את ההסתכנות מרצון של פקודת הנזיקין, כך שהיא מתייחסת אך ורק להסתכנות מרצון ללא שום לחץ (חברתי, כלכלי, מוסרי ועוד).

סעיף 4(ב):

"לא תהיה זו הגנה ליצרן שהתרשלות הנפגע תרמה לגרימת הנזק, אולם אם נהג הנפגע בהתרשלות חמורה, רשאי בית המשפט להפחית  את סכום הפיצויים בהתחשב במידת התרשלותו". אין מקום לטענת אשם תורם אלא אם כן מדובר בהתרשלות חמורה של הנפגע. 
סעיף 4(ג): 

"היה הנפגע למטה מגיל 12 – 

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

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

שלא כמו בפקודת הנזיקין, אין ייחוס של אשם תורם לילד.

פיצויים

סעיף 5: בדומה לחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, חוק זה קובע תקרות לפיצויים (כי יש אחריות גבוהה): 

· פיצוי בגין נזק באובדן חוסר ההשתכרות הינו עד שילוש השכר הממוצע.

· קיימת התחשבות במס הכנסה.
·  קיימת הגבלה על תקרת הפיצוי בנזק לא ממוני.

התיישנות
סעיף 6: תקופת ההתיישנות קצרה מתקופת ההתיישנות הרגילה: "התיישנות – 

(א) תקופת ההתיישנות של תביעה לפי חוק זה תהא שלוש שנים.


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

המצב בקודקס

· הוספה אחריות לגבי חומר הגלם.
· התווספו הגדרות לגבי מוצר פגום – סעיף 480: "(1) המוצר המסוים שונה מן המוצר כפי שתוכנן באורח היוצר סיכון בטיחותי בלתי סביר; (2) תכנונו של המוצר, עיצובו או האופן בו הוא מיועד לשימוש, יוצר סיכון בטיחותי בלתי סביר".
· סעיף ההסתכנות מרצון בוטל.
· בוטלה ההבחנה לגבי קטין בן 12.

עוולת התקיפה
כללי

עוולת התקיפה מופיעה בסעיפים 23 עד 25 לפקודת הנזיקין.

הגדרת עוולת התקיפה

סעיף 23:"שימוש בכוח"
כאשר אין שימוש בכוח הרי שלא מדובר בעוולת התקיפה. לדוגמא, כאשר אדם בישר לאישה שבעלה נהרג כאשר בכוונתו לפגוע בה, חסר היסוד של שימוש בכוח, אך ניתן לתבוע בעוולת הרשלנות.

"במתכוון"
הפסיקה קבעה כי מונח הכוונה מתייחס לאספקט של רצון, כאשר המזיק צריך לרצות לבצע את המעשה, ללא צורך לרצות את התוצאה שנגרמה (כגון מקרה בו אדם התכוון לתת לידידו "צ'פחה" ידידותית, אך גרם לו לנזק).

גם פגיעה באדם שלא אליו כוונה הפגיעה תיכנס לעוולה זו, שכן הייתה קיימת כוונה לפגוע ("כוונה מיוחסת" – ייחוס כוונתו של התובע). במשפט הפלילי, בפס"ד שניר נ' מדינת ישראל, קיבל בית המשפט העליון את הדוקטרינה האמריקאית שכוונה מועברת.

"בעקיפין" 

· מבחינתו של הנפגע, כגון במקרה בו הניזוק רכב על גבי סוס, ואדם פגע בסוס וגרם למעידתו.

· מבחינתו של הפוגע, כגון זריקת חפץ או שיסוי כלב.
"שלא בהסכמת האדם" 

לפי סעיף זה, הסכמה שהושגה בתרמית איננה הסכמה (דבר התואם את העיקרון הכללי במשפט, לפיו הדין מתעלם מכל מעשה תרמית).

תקיפה רפואית

באיזו מידה ניתן להגיש תביעה על בסיס תקיפה כנגד רופא או צוות רפואי בטענה להעדר הסכמה?

בדיקה זו פועלת בשני מישורים, בדיקה האם מתמלאות יסודותיה של עוולת התקיפה, ובדיקה האם קיימות הגנות מכוח סעיף 24.

במקרה בו לא התבקשה כלל הסכמתו של הפציינט הרי שמתמלאים כל היסודות של עוולת התקיפה: שימוש בכוח, בכוונה ושלא בהסכמת האדם, אך יש לבדוק את ההגנות המצויות.

התקיפה הרפואית מבוססת על הרעיון שיש לבקש את אישור החולה.

בעוד שבעבר הסתפק הדין בהחלטת הרופא, בהנחה שחולה סומך על רופאו, השתנתה הדרישה לפני שנים כך שהיא חייבה את הרופא לבקש את אישורו של החולה, וזאת עוד לפני חוק זכויות החולה וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. הגישה האמריקאית- יש לתת לפצינט את כל המידע הרלוונטי, אחרת זה לא יחשב כאילו הוא נתן את הסכמתו.
סעיף 13 לחוק זכויות החולה נוקט בדרישה רחבה של מסירת מידע למטופל לשם קבלת הסכמה מדעת.
מסירת מידע חלקי לחולה

האם כאשר מסר הרופא מידע אך לא מסר את כולו, מספיק הדבר כדי לתבוע בגין עוולת התקיפה או שניתן להסתפק בעילת הרשלנות?

שלא כמו בעוולת הרשלנות, המחייבת קשר סיבתי בין אי גילוי המידע לבין הנזק (כפי שראינו בפס"ד דעקה), עוולת התקיפה אינה דורשת קשר סיבתי, אלא עצם הנזק מאפשר תביעה בגין עוולת התקיפה (במידה ואכן נאפשר תביעה מעין זו).

מאחר ובארצות הברית, המדיניות כי ניתן לתבוע במקרה מעין זה גרמה להצפת בתי המשפט בתביעות ובדרדור מערך הרפואה (רפואה מתגוננת), כאשר התעוררה השאלה באנגליה בפס"ד Sideway, קבע בית הלורדים כי לא ניתן לתבוע רופא בטענה לאי מסירת כל המידע הרלוונטית בעוולת התקיפה. 

בית המשפט בפס"ד דעקה לא התמודד עם עוולת התקיפה, וזאת שכן עילה זו לא נטענה כלל, אך השופטת בייניש (בדעת מיעוט) אמרה באמרת אגב כי יש להכיר בעוולת התקיפה רק כאשר לחולה לא נמסר כלל מידע על סוג הטיפול הצפוי לו, כאשר לא נמסר לו על התוצאה הבלתי נמנעת של אותו טיפול, או כאשר הטיפול שניתן בפועל שונה באופן מהותי מהטיפול שנימסר לחולה אודותיו.

חוק זכויות החולה קובע את המידע שיש למסור, בקובעו את מבחן החולה הסביר (וזאת בניגוד לפסיקה והספרות האמריקאית, אשר התמודדה עם השאלה מה המבחן הנכון – מבחן הרופא הסביר או מבחן החולה הסביר).

בית המשפט העליון בפס"ד שטנדל נ' שדה, נתן תוקף לכך שעוולת התקיפה הינה עוולה רלוונטית בסיטואציה של אי מסירת כל המידע הדרוש, וזאת בשונה מדעתה של השופטת בייניש בפס"ד דעקה. בפס"ד זה התעוררה סיטואציה של רופא אשר נכשל בניתוח להוצאת פוליפים ולחולה נגרמו דימומים, ונשאלה השאלה האם די בכך שהרופא לא גילה כי קיים אחוז מסוים הסובל מדימומים בכדי להאשים את הרופא בגין תקיפה (על אף שמבחינת הטיפול הרפואי עצמו לא הייתה בעיה באופן הטיפול). המבחן לרמת הגילוי הוא "החולה הסביר". אמנם מצד אחד- צריך לסמוך על שיקול דעתו של הרופא, אבל מצד שני קימת "אוטונומית הרצון"- שכל אחד יחליט בעצמו מה הוא רוצה שיעשה בגופו.
בניגוד לטענת בית החולים, לפיה מאחר והסיכון הינו סיכון קטן ולא משמעותי, אין צורך לציינו בפני החולה, קבעה השופטת דורנר כי מאחר ומדובר בניתוח אלקטיבי, אשר נתון לבחירתו של החולה, רמת האחריות של הרופא גבוהה בהרבה, ועל הרופא להציג בפניו את כל הנתונים. השופטת נאור העלתה נקודה חשובה נוספת, והיא נקודת הרפואה הפרטית, בה יש אינטרס פיננסי לרופאים לבצע את הטיפולים הללו, ולכן לא נאמרים כל הסיכונים (דעה זו של השופטת דורנר הייתה אף דעתו של השופט טירקל, אשר הוסיף וטען כי החשוב הינו לא קושי הניתוח כי אם הסיכונים שבו).

היקף המידע

המשמעות של סעיף 13(ב)(4), היא שהוא כולל גם מקרים של אלטרנטיבות טיפוליות כגון רפואה אלטרנטיבית או סטנדרטית, חדשנית או שמרנית. 

במאמר שהתפרסם על ידי הפרופסורים טוורסקי וכהן מאוניברסיטת ברוקלין, הועלתה ההצעה להרחיב את חובת הגילוי גם למידע שלרופאים אחרים או למרכזים רפואיים אחרים בעלי אחוזי הצלחה גבוהים יותר, שכן אף זו אלטרנטיבה (ולדעתם זוהי אלטרנטיבה חשובה יותר אף מסוגי הניתוחים).

בית משפט אמריקאי במדינת ויסקונסין קיבל את גישתם של הפרופסורים טוורסקי וכהן (במקרה בו רופא לא סיפר לפציינטית את אחוז ההצלחה במרכזים הרפואיים האחרים), אך לדעת ציפורה הדברים אינם פשוטים, שכן בעוד שמצד אחד ניתן לטעון כי הדבר נמצא במסגרת הסעיף וזוהי אכן אלטרנטיבה והיא גם תמריץ את הרופאים להצליח יותר, מצד שני הדבר יגרום לתוצאות קשות, שכן הדבר יצור עומס על המרכז הרפואי בעל אחוזי ההצלחה ובו זמנית יפגע במרכזים הרפואיים האחרים (כמו כן, בתי חולים ימנעו מלטפל במקרים קשים, בהם קיים סיכון גבוה של כישלון, כך שדווקא המקרים הקשים הדורשים מומחיות לא יטופלו). יש פה שאלה של מדיניות משפטית.
בפס"ד קסדי נ' קופ"ח ההסתדרות קרה מקרה דומה (נולד תינוק ללא כף יד ימין) ונשאלה השאלה האם הרופא של קופ"ח צריך לידע את האם שישנם רופאים טובים יותר עם ציוד טוב יותר שבודקים סיכונים שא"א לזהות באולטראסאונד רגיל? דעת הרוב- היה צריך לידע את האישה על מגבלות הבדיקה. נאור (בדעת מיעוט)- בנסיבות הללו לא היתה חובת גילוי כי הסיכונים מהם חששה האם לא היו לסוג המום שקרה בפועל.

ביצוע מעשה נוסף אשר אינו מכוסה תחת ההסכמה

בפס"ד רייבי נ' וייגל התעוררה השאלה מה קורה במקרה בו אדם נתן הסכמה לניתוח, אך הסכמתו אינה מכסה מעשה נוסף שנעשה תוך כדי הניתוח. בפס"ד זה בוצעו בחולה שני ניתוחים, כאשר בניתוח השני גילה הרופא צלקת באזור הניתוח הקודם, הרופא הגיע למסקנה כי הצלקת הינה הגורם לכאבים, אך בעת הוצאת הצלקת נגרם קרע ונזק לחולה. בתביעה נגד הרופא, קיבל בית המשפט העליון את הטענה כי הניתוח להוצאת הצלקת נעשה ללא הסכמה, שכן החולה הסכים לניתוח של איחוי חוליות ולא לניתוח זה. היתה רשלנות גם בקבלת ההחלטה וגם באופן הביצוע.
בית החולים העלה שתי טענות הגנה, אשר נדחו על ידי בית המשפט:

· הסתמכות על דוקטרינה אמריקאית, לפיה במקרים בהם לא ניתן לקבל את הסכמת המטופל במקרה של סכנה בלתי צפויה, מותר לרופא לבצע את הטיפול בלי הסכמה וללא אחריות. בית המשפט העליון לא הכריע בשאלה האם אנו מקבלים את הדוקטרינה, שכן דובר במקרה בו הצלקת הייתה צפויה (שהרי היא נגרמה כתוצאה מהניתוח הראשון).

· כאשר פציינט חותם על הסכמה לניתוח יש סעיף האומר שהמנתחים יהיו מוסמכים לעשות כל דבר שהם ימצאו לנכון תוך כדי הניתוח. בית המשפט קבע כי יש לתת לסעיף זה פירוש מצמצם, לפיו החולה מסמיך את הצוות הרפואי לעשות כל פעולה, בתנאי שלא ניתן לקבל את הסכמת הפציינט, ומאחר ודובר פה במקרה בו הצלקת הייתה צפויה, ניתן היה לקבל את הסכמתו.
בית המשפט התחשב גם בעובדה שהניתוח להוצאת הצלקת הינו ניתוח מסוכן יותר מאשר הניתוח אליו הסכים החולה.

הסכמה למעשה בלתי חוקי

בפס"ד אבוטבול נ' קליגר, התעוררה השאלה האם יש תוקף להסכמה למעשה בלתי חוקי. 

בפס"ד זה דובר על בעילת קטינה בהסכמה (כאשר מבחינת המשפט הפלילי הסכמה מעין זו אינה שוללת את פליליות הנושא), ונשאלה השאלה האם במקרה מעין זה, יכולה הקטינה לתבוע פיצויים מכח עוולת התקיפה.

בדיון הנוסף ביהמ"ש לא התחשב בדוקטרינה האמריקאית לפיה מה שלא מקובל במישור הפלילי לא מקובל גם באזרחי, וטען כי שלא כמו במישור הפלילי, במישור האזרחי להסכמה יש נפקות.

לפי דעת המיעוט של השופט חיים כהן, יש לעשות הבחנה בין מקרים בהם החוק קובע את פליליות המעשה בכדי להגן על התובע, לבין מקרים בהם החוק נועד להגן על הציבור. במקרים מעין אלו, בהם האיסור במישור הפלילי נועד להגן על אותה קטינה, לא יתחשבו בהסכמתה גם במישור האזרחי. 

ההגנות לעוולת התקיפה

סעיף 24 לפקודת הנזיקין: "בתובענה על תקיפה תהא הגנה לנתבע אם -

(1) סעיף זה מציג לנו הגנה עצמית, ונקבע שצריך יחס סביר בין הסכנה העומדת בפני המתגונן לבין האמצעים שנקט כדי להתגונן.
(2) סעיף 18 לחוק המקרקעין, המתיר שימוש בכוח סביר על מנת להגן על הזכות הקניינית במקרקעין. אולם אם משהו נכנס בדרכי שלום צריך לבקש ממנו לצאת קודם כל בדרכי שלום.
(3) כנ"ל לגבי חזקה במטלטלין
(4) יש הגנה לא רק לאיש החוק אלא גם למסיע לו.
(5) התובע לא היה שפוי בדעתו או היה לקוי בשכלו או בגופו, והכוח שהשתמש בו הנתבע היה, או נראה שהיה, במידת הנחיצות הסבירה להגנת התובע עצמו או להגנת אנשים אחרים, והשימוש בו היה בתום-  לב ובלי זדון;

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

(7) (בוטל) (סעיף זה דיבר על הגנה במקרה של שימוש בכוח של מורים או הורים).
(8) עשה בתום-לב מעשה שהיה לו יסוד להניח שהוא לטובת התובע, אלא שלפני שעשהו לא היה בידו לקבל את הסכמת התובע, מפני שבנסיבות ההן לא היה בידי התובע לציין את הסכמתו או שהאדם הממונה עליו כדין לא היה בידו להסכים מטעמו, ולנתבע היה יסוד  להניח כי טובת התובע מחייבת שלא לדחות את המעשה".

סעיף קטן 8 מחזיר אותנו לנושא של התקיפה הרפואית, כאשר לפיו במקרה של טיפול רפואי ללא הסכמת החולה, תהיה לרופא הגנה טובה כאשר לא היה ניתן לקבל את הסכמת החולה, וטובתו של החולה דרשה את הטיפול. אולם כאשר ניתן לקבל את ההסכמה אך החולה מסרב לטיפול (אפילו אם זה עשוי להציל את חייו) יש לכבד את רצונו. 
מקרה בו מטופל מסרב לקבל טיפול החיוני לבריאותו

לפני חוק זכויות החולה

הפסיקה התייחסה למקרים בהם המטופלים סרבו לקבלת הטיפול, על אף שלדעת הרופא הטיפול חיוני לבריאותו של המטופל, כאשר נשאלת השאלה באיזו מידה האוטונומיה של האדם היא המכריעה, ואיזו השפעה יש לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (במקרים מעין אלו, לא הייתה קיימת הגנה לפי סעיף 24(8), שהרי ניתן לקבל הסכמה, והחולה בכל זאת אינו מסכים). 

בפס"ד קורטאם ארע מקרה בו בית המשפט אישר לנתח אדם על מנת להוציא מנת סם מגופו, וזאת על מנת למנוע את מותו. בבית המשפט טען קורטאם, כי מאחר והסמים הוצאו מגופו בדרך של תקיפה, לא ניתן להשתמש בהם כראיה.

בפס"ד זה דעות מנוגדות לעניין סירוב המטופל להיות מנותח:

· השופט בך טען כי לאדם זכות על גופו ולא ניתן לבצע בו טיפול ללא הסכמתו, אך הוא מציע לאמץ אצלנו את החריגים שנקבעו במשפט האנגלו-אמריקאי בהקשר זה:

· כאשר הפציינט איננו בהכרה, או כאשר הוא איננו מסוגל לנקוט עמדה, ואין אחר אשר מוסמך לתת את ההסכמה, אזי ניתן לבצע את הטיפול (חריג הדומה לסעיף קטן 8).
· כאשר התובע ניסה להתאבד, מניח בית המשפט כי הוא פועל מתוך ערפול חושים, וכי הוא ישמח בכך שהצילו אותו (הנחה זו, על אף שאינה נכונה עובדתית, נובעת מטעמי מדיניות משפטית- רצון להצלתו).
· כאשר חייו של קטין נתונים בסכנה ועל מנת להצילו יש לעשות טיפול רפואי, אליו הוריו מתנגדים, הרי שאפשר לבצע את הטיפול (אנו נראה בהמשך כי כך הדין גם בדין הישראלי).
· כאשר מדובר באסיר, הכירו בחוק של שלטונות בתי הסוהר, להזין את האסיר בכוח.
השופט בך למד כי יש לאמץ את העיקרון מכוח שני חוקים:

· סעיף 20א. (א) לחוק השיפוט הצבאי- אם שני רופאים מאשרים שיש לתת טיפול רפואי מסוים לחייל מותר לעשות את הטיפול בעל כורחו ורק אם זה בתנאי קרב או חירום.
· תקנה 10 לתקנות בתי הסוהר: מותר לזון אסיר ולעשות לו טיפול רפואי שיציל את חייו גם בעל כורחו.
השופט בך ערך הבחנה בין ניתוחים העלולים להשפיע בצורה משמעותית על אורח חייו של המטופל (בהם לא נאפשר את עריכת הניתוח), לבין ניתוחים שאין להם השפעה רבה על אורח החיים, כאשר בסיטואציה מעין זו בו מוצע לאדם ניתוח קל אשר יציל את חייו, דומה הדבר למתאבד, ולכן יהיה מותר לבצע את הניתוח.
· השופט בייסקי העלה את הנושא של קדושת החיים, כאשר לטענתו ניתן לבצע כל ניתוח דחוף להצלת החיים, אף ללא הסכמת המטופל.
שתי הגישות לא מסתדרות עם סעיף קטן 8.  לפי גישת השופט בייסקי אין צורך בסעיף קטן 8 כלל, וגישתו של השופט בך מעלה שאלות נוספות למקרי גבול, כדוגמת מקרה בו יש צורך לכרות את רגלו של אדם, אך הוא מתעקש שחייו ללא רגל אינם חיים.

בפס"ד שפר דובר על מקרה בו ילדה בת שנתיים הייתה חולה במחלת הטאיזקס, ואימה ביקשה שלא יוארכו חייה בצורה מלאכותית, אלא ימנעו את סבלה בלבד על ידי מתן טיפול הדרוש להקטנת כאב. בית המשפט העליון דחה את הבקשה, כאשר נימוקי השופט איילון היו כי בעוד שיש לעשות הבחנה בין אוטונזיה אקטיבית (גרימת מותו של אדם) לבין אוטונזיה פאסיבית (אי-חיבור האדם למכשירים). כאשר לגישתו נובעת מהמשפט העברי- אם הארכת החיים פירושה חיי סבל, מותר באופן פאסיבי להימנע מהארכת החיים, אולם במקרה שלפנינו חיי הילדה לא היו חיי סבל.

לאחר חוק זכויות החולה

סעיף 15: "טיפול רפואי ללא הסכמה – 

על אף הוראות סעיף 13 (הדורש את הסכמת הפציינט) –

(1) מטפל רשאי לתת טיפול רפואי שאינו מנוי בתוספת, גם ללא הסכמתו מדעת של  המטופל אם נתקיימו כל אלה:

(א) מצבו הגופני או הנפשי של המטופל אינו מאפשר קבלת הסכמתו מדעת;

(ב) לא ידוע למטפל כי המטופל או אפוטרופסו מתנגד לקבלת הטיפול הרפואי; תוספת על פקודת הנזיקין.
סעיף קטן 2 מציב שלושה תנאים מצטברים:

1. מסירת המידע הנדרש לקבלת הסכמה מדעת.
2. על הטיפול הרפואי לשפר במידה ניכרת את מצבו הרפואי של המטופל (ולכן לחולה סופני היכולת להתנגד לטיפול).  

3. יסוד סביר להניח כי לאחר הטיפול המטופל ישמח בטיפול. 
התנאי השלישי הינו תנאי בעייתי, כאשר החוק החליף בעצם את הגוף המאשר כך שההחלטה עוברת מהאדם עצמו לועדת האתיקה. במקרה בו יש יסוד להניח כי האדם לא יהיה מרוצה מכך שנעשה בו הטיפול (כגון במקרה בו האדם מתנגד בתוקף שיכרתו את רגלו), יש לבדוק האם נכנס החוק לגדר פסקת ההגבלה שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (סעיף 8). בעוד שמצד אחד תכלית החוק הינה ראויה, והמידה אינה עולה על הנדרש, עולה טענה כי יש להכיר בזכותו של אדם לגבי חייו וגופו, ולא ניתן להעביר את החלטתו לגוף חיצוני, אשר יחליט עבורו.

ציפורה: לאור הפסיקה החדשה המבכרת את זכותו של האדם לגבי גופו, אין לדעת מה יכריע בית המשפט באם יתעורר לפניהם מקרה מעין זה.

הסכמת קטינים

על ההסכמה להינתן על ידי אדם בעל כשרות משפטית לתת הסכמה, אך לקטין אין כשרות משפטית זו, שהרי לפי סעיף 4 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות: "פעולות של קטין – פעולה משפטית של קטין טעונה הסכמת נציגו; ההסכמה יכולה להינתן מראש או למפרע  לפעולה מסויימת או לסוג מסויים של פעולות". 

לא בכל מקרה יהיה זה הגיוני לבקש את רשותו של האפוטרופוס, כאשר לפי סעיף 6 יכולה להינתן הסכמה על ידי הקטין עצמו כאשר דרכם של קטינים בגילו לעשות פעולה שכזו. 

לגבי הפלה מלאכותית קיימת הוראה מיוחדת בחוק העונשין (סעיף 316(ב)) לפיה אין לקטינה צורך לקבל את אישורם של הוריה לבצע הפלה מלאכותית.

כשם שהורה אינו יכול להסכים להיזק של הקטין, אין באפשרותו לסרב לתת לקטין טיפול הדרוש לו,  ואם הוא מסרב ביהמ"ש רשאי להתערב- סעיף 68 חוק הכשרות המשפטית: "סמכות כללית לאמצעי שמירה".
אישור הטיפול הרפואי יכול להיות גם בדיעבד, כאשר בהקשר זה אנו רואים את פס"ד גרטי (ברור כי רופא ההולך בדרך זו לוקח על עצמו סיכון).
מקרה בו המדינה התערבה בשיקול דעתו של אפוטרופוס של פסול דין הינו בפס"ד רע"א 698/86 היועץ המשפטי למדינה נ' פלוני, בו אב לבגיר פסול דין, חתם על הסכמת הבן לתרום לו כליה, כאשר טענת האב הייתה שמאחר והוא מטפל בבנו, הרי שחייו הינם לטובת הבן.

בעוד שבית המשפט המחוזי אישר את הדבר, התחבט בית המשפט העליון בשאלה, והשופט איילון לא אישר את תרומת הכליה, וזאת מניתוח של טובת הקטין (מקריאת פסק הדין ברורה הסיבה שלא אישר בית המשפט את האישור, וזאת מכיוון שהיו לאב זה ילדים נוספים, אשר יכלו לתרום לו את הכליה, ונראה היה הדבר כאילו אותו ילד נבחר בשל חולשתו).

 עוולת התקיפה בקודקס האזרחי

סעיף 464: "תקיפה היא שימוש ביודעין בכוח כנגד גופו של אדם, בין במישרין ובין בעקיפין, שלא בהסכמתו, או איום ממשי לשימוש בכוח כאמור".

אנו רואים כי בסעיף החדש הוחלפה המילה "מתכוון" למילה "ביודעין", הושמטה המילה תרמית שכן לפי הדין הכללי אין תרמית נחשבת כהסכמה, וכן הושמט הנושא של ניסיון.

בסעיף 465 ישנן הגנות דומות לאלה שקימות בחוק היום.

עוולת המטרד
קיימים שני סוגים של מטרדים, מטרד לציבור ומטרד ליחיד.

מטרד לציבור (סעיפים 42-43)

סעיף 42 מגדיר מהו מטרד לציבור.

על אף שסעיף זה מתייחס לכאורה בעיקר לנושאים של איכות הסביבה, הסעיף מתייחס לכל מטרד לציבור (לדוגמא, אדם המתחזה לרופא), כאשר ציבור הינו רשות הרבים או קבוצה נרחבת של אנשים.

סעיף 43: מי יכול להגיש תביעה? 

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

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

הגדרת המושג "נזק ממון":
לפי סעיף 2 לפקודת הנזיקין וכן לדעת טדסקי וקרצ'מר, נזק ממון הינו: "הפסד או הוצאה ממשיים הניתנים לשומה בכסף ואפשר למסור עליהם פרטים", לדעת פרופ' אנלגרד יש לפרש את המונח נזק ממון שבסעיף זה בהקשר למשמעותו ב- Common Law, ולפיו מדובר בנזק המיוחד לתובע עצמו אשר שונה מהנזק הכללי, כאשר תפיסה זו קיבלה חיזוק בבג"ץ 140/53 בלומנשטיין, בדברי השופט זוסמן: "אולם מקום שאדם סבל, בעטיו של מטרד "נזק ממון" היינו נזק מיוחד לו, להבדיל מן הנזק הכללי שבפגיעה בציבור".
דבר נוסף אשר נקבע בפס"ד בלומנשטיין הינו כי בעוד שסעיף (1) מצמצם את יכולת התביעה של היועץ המשפטי לממשלה לצווים בלבד, כאשר מוכיח התובע את נזקו, מלבד בקשת צו באפשרותו לבקש גם פיצויים עבור נזקו.

עוולת מטרד ליחיד (סעיף 44)

סעיף 44 לפקודת הנזיקין: "מיטרד ליחיד".
בניגוד לעוולת המטרד לציבור, הרי שסעיף 44 לגבי מטרד ליחיד מגן על אינטרס ספציפי, והוא – שימוש או הנאה סבירים במקרקעין. 

השימוש במושג מטרד בשני המקרים (ציבור ויחיד) יצר בלבול נרחב גם בפסיקה, כאשר בפס"ד חברת החשמל נ' אבישר קבע בית המשפט כי מטרד ציבורי יכול להוות גם מטרד ליחיד, וזאת בתנאי שהוא יוכיח שאכן נגרם לו נזק כלשהו (ולא נזק ממון דווקא). 

הבדלים בין מטרד ליצבור וליחיד: יחיד- לא צריך להוכיח נזק ממון, והאינטרס המוגן צריך להיות הנאה\שימוש במקרקעין. במטרד לציבור- יחיד שתובע צריך להוכיח נזק ואין הגבלה לסוג האינטרסים המוגנים.
הנתבע על פי סעיף 44

· אדם אשר על ידי התנהגותו גורם להפרעה של ממש בשימוש סביר במקרקעין.

· אדם אשר בעוד שלא גרם להפרעה בעצמו, אופן ניהול עסקו יצר את המטרד.

שאלה זו התעוררה ב- Common Law האנגלי במקרה בו החברה הנתבעת ארגנה תצוגה מיוחדת בחנות, והתצוגה משכה אנשים רבים כך שהם חסמו את המעבר לחנותו של התובע. 

במקרה אחר בו היה מחסור חמור בתפוחי אדמה, והבאת תפוחי אדמה לחנותו של הנתבע יצרה תור ארוך אשר גרמה למטרד, בית המשפט סרב להחיל את ההלכה הקודמת, שכן לא דובר באופן ניהולו של העסק, אלא במחסור בשוק (יש צורך בקשר סיבתי בין ניהול העסק לבין ההפרעה).
· אדם אשר במקרקעין שלו נגרמה בהרשאתו הפרעה לאחר, למשל ע"י הקבלן.
בדיקת המטרד

מטרת סעיף זה הינה לאפשר חיים משותפים ע"י יצירת איזון אינטרסים בין המטריד למוטרד, כאשר דבר זה נלמד מהמילים "שימוש סביר" ו- "מטרד של ממש".

בית המשפט קבע במספר פסקי דין כי הבדיקה תעשה לפי מכלול הנסיבות הרלוונטיות, לדוגמא מיקום המקרקעין (כפר לעומת עיר, אזור תעשייה לעומת מושב שקט). 

המבחן הינו מבחן אובייקטיבי, ללא התייחסות ורגישות לתובע הספציפי ולנסיבותיו (לדוגמא סופר הדורש שקט), אך קיימת התחשבות ברגישויות מקובלות, לדוגמא אדם היוצר עשן מרכבו כאשר שכנו סובל מאסטמה (העיקרון המנחה הינו עיקרון הסבירות).

האם זוהי אחריות חמורה, או שיש צורך להוכיח אשם מצד הנתבע?

סעיף 44 לפקודת הנזיקין: "מיטרד ליחיד – 

(א) מיטרד ליחיד הוא כשאדם מתנהג בעצמו או מנהל את עסקו או משתמש במקרקעין התפושים בידו באופן שיש בו הפרעה של ממש לשימוש סביר במקרקעין של אדם אחר או להנאה סבירה מהם בהתחשב עם מקומם וטיבם; אך לא ייפרע אדם פיצויים בעד מיטרד  ליחיד אלא אם סבל ממנו נזק".

בעוד שלדעתו של ד"ר קלינג, קיימת בנושא זה אחריות חמורה (ע"פ לשון הסעיף), הרי שלדעתו של פרופ' קרצ'מר מטעמי מדיניות משפטית יש לקבוע שהאחריות תהיה רק כאשר יש אשם כלשהו מצד המזיק, וזאת שהרי אין זה הגיוני לתת הגנה גדולה יותר להנאה מרכוש מאשר לשמירה על גופו של אדם, שהרי תקיפה או רשלנות דורשות אשם מסוים (על אף שלדעתו של פרופ' קרצ'מר מספיקה הידיעה והצפיות בכדי למלא את יסוד האשם).

שאלה זו נשארה פתוחה, כאשר פרופ' טדסקי התייחס לשאלה זו, וטען כי ודאי ניתן לתבוע בגין מטרד ציווי מבלי קשר לאלמנט האשם, אך אין הכרעה האם ניתן גם לתבוע פיצויים.

בפס"ד אתא נדחיתה הגישה הכלכלית כמכריעה בענין הזה. אמר השופט שמגר: הדגש הוא על תוצאות המעשה ולא על טיבו ולכן גם אם הנאשם ניסה למנוע את התוצאה אך לא הצליח בכך, ניתן להאשימו. מפסק הדין נראה שמדובר באחריות חמורה, כי ניתן צו וזה ודאי לא דורש הוכחת אשמת הנאשם.
לפי סעיף 475 לקודקס האזרחי, רק במקרה של התרשלות ניתן יהיה לתבוע פיצויים.

הסעדים הניתנים

· צו מניעה/צו עשה.

· Quia timet – צו מניעה אשר ניתן עוד לפני התרחשות העוולה. 

סעד זה נקלט מה- Common Law האנגלי, למרות שאין אליו זכר בדינים שלנו.
· פיצויים.
בפס"ד אתא נ' שוורץ עלתה השאלה האם מאזן הנוחות הכלכלי הוא הגורם המכריע במתן ציווי בגין מטרד, כאשר לטענת בא כוחה של אתא, מבחינה כלכלית אין מקום לתת צו אלא יש לתת פיצוי לשוורץ על מנת לפנותו. בית המשפט קבע כי השיקול הכלכלי אמנם נלקח בחשבון, אך הוא אינו השיקול היחיד, וכי לא מתמלאים התנאים של סעיף 74 של נזק קטן, המאפשר נתינת פיצויים ולא מתן ציווי.
סעיף 17 לחוק המקרקעין

הגבלה נוספת הינה על תופס מקרקעין לפי סעיף 17 לחוק המקרקעין: "תביעה למניעת הפרעה – המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת". כאשר לפי סעיף 20 הוראה זו אינה גורעת מהזכות לפיצויים.

ההבדלים בין ס' 17 לחוק המקרקעין וס' 44 לפקודת הנזיקין:
מחזיק

סעיף 17: כולל גם בעלים שאינו מחזיק.
סעיף 44: מדבר על תופס מקרקעין בלבד.
שימושים
סעיף 17: רק שימושים הקשורים להחזקה.
סעיף 44: כל שימוש סביר, כל הנאה סבירה.
סעדים
סעיף 17: ציווי.
סעיף 44: פיצויים וציווי.

ציפורה: גם סעיף 17 לחוק המקרקעין טומן בחובו את הרעיון של איזון האינטרסים.

הפרעה לאור השמש (סעיף 48)

סעיף 48 לפקודת הנזיקין: "הפרעה לאור שמש". יסודות העוולה:
· הזכות לאור השמש נרכשת בעקבות שנים, כאשר יש להוכיח הנאה במשך לפחות 15 שנה.

· הפסיקה קבעה בעקבות המשפט האנגלי כי הנאה פירושה שקיים מבנה שלתוכו נכנס האור, ולא על מגרש ריק.
· כמות האור שנלקחה אינה משנה, אלא כמות האור שנותרה בידיו.
· חסימה של אור השמש, ולא את קרני השמש ככלל או את חומה (לדוגמא הפרעה לאור המגיע לקולטי השמש לא תיחשב להפרעה לאור).
(סעיף זה נדון בהרחבה בעמ' 109 לספרו של פרופ' קרצ'מר).
הגנות כנגד מטרד ליחיד

סעיף 45 מעניק הגנה מיוחדת, כאשר המטרד נובע מחוזה בין הצדדים: "הגנה מיוחדת – 

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

סעיף 46 קובע כי אין חשיבות לקודם בשטח: "מיטרד קיים – 

בתובענה על מיטרד ליחיד לא תהא הגנה בכך בלבד שהמיטרד היה קיים לפני שהתובע תפש או רכש את המקרקעין הנדונים", כאשר הרציונאל הינו למנוע מצבים בהם הראשון בשטח קובע את השימוש בשטח ואת אופיו (שהרי יש חוקי תכנון לעניין זה). כפי שאמרנו, קיימת התחשבות בנסיבות כל מקרה, ובמקרים מעין אלו ניתן לתת ציווי אשר מגביל את ההפרעה בלבד.

סעיף 6 נותן הגנה כללית: "מעשה לפי חיקוק – 

בתובענה שהוגשה על עוולה, חוץ מרשלנות, תהא הגנה שהמעשה או המחדל שמתלוננים עליו היה לפי הוראות חיקוק ובהתאם להן".

בית המשפט פירש סעיף זה בצורה מצמצמת וקבע כי יש להוכיח שהחוק התיר את אותו מעשה שעליו מתלוננים, ולא את ההתנהגות בכללותה (לדוגמא היתר לבניית שדה תעופה אינו מספיק לעניין נחיתות והמראות ליליות, אלא צריך אישור גם להמריא ולנחות בשעות הלילה).

סעיף 48ב: "שימוש הדרוש לטובת הציבור – 

שימוש במקרקעין הדרוש לטובת הציבור לא יהיה בו מיטרד לענין סימן זה, אף אם הוא גורם נזק למקרקעין שכנים או מונע מבעליהם הנאה מלאה ממקרקעיהם, ובלבד שהנזק שנגרם אינו חורג מתחום הנסבל והמשתמש נקט אמצעים סבירים כדי להקטין את הנזק ככל האפשר; אולם רשאי בית המשפט לפסוק פיצויים - אם בתשלום חד- פעמי ואם בתשלומים חוזרים - אם נגרם לבעל המקרקעין נזק-ממון".

הגנה זו יפה גם לגבי מטרד לציבור וגם לגבי מטרד ליחיד, כאשר ההגנה נקבעה בעקבות הסיפור של רידינג, שכן נוצר צורך באיזון, שהרי מצד אחד הקמת תחנת הכוח היוותה מטרד, אך מצד שני לציבור יש צורך בתחנות כוח (לגבי סעיף זה, טוען פרופ' קרצ'מר כי פירוש המילה "רשאי" הינה – מוסמך, חייב). התנאים- 1. הנזק לא בלתי נסבל. 2. הנתבע נקט אמצעים סבירים כדי להקטין\למנוע את הנזק.
סעיף 48א: "מניעת תמיכה – 

היה במקרקעין משום תמיכה למקרקעין שכנים, תהא עשיית דבר  המונע או שולל תמיכה זו – עוולה". אם מקרקעין של א' מהווים תמיכה למקרקעין של ב', לא יכול א' לעשות מעשים שפוגעים בתמיכה הזו
השינויים בקודקס האזרחי 471-475
בסעיף 472 בוטל מעמדו המיוחד של היועמ"ש, ובסעיף 475 הוספת דרישת האשם לגבי פיצויים, אך כמובן שלעיתים עצם המיקום ייחשב כהתרשלות)
בוטל הסעיף העוסק באור השמש, וכן בוטלה ההגנה של סעיף 48ב.


חוק למניעת מפגעים, התשכ"א-1961

חוק זה הינו חוק מסגרת המתייחס למפגעים ספציפיים: רעש, ריח וזיהום אוויר.

סעיף 15 לחוק: "שמירת תוקף – 

הוראות חוק זה באות להוסיף על הוראות כל חיקוק ולא לגרוע מהן, ואין בהן כדי למנוע מרשות של המדינה או מרשות מקומית לקבוע הוראות נוספות על הוראות חוק זה בתחום סמכויותיהן כדין". החוק נותן את המסגרת והתקנות נותנות את הפרטים.
סעיף 13 לחוק: "מטרד היחיד – 


לענין פקודת הנזיקין האזרחיים, 1944, דין כל הפרה של הוראת חוק  זה כדין מטרד היחיד". אם הוכחה הפרת החוק זה נחשב כאילו הוכחה עוולת מטרד היחיד.


בסעיפים 2,3, ו- 4 מוסבר מהו רעש, ריח וזיהום אוויר, כאשר בהבדל מעוולת המטרד, אשר מגינה רק על תופס מקרקעין, חוק זה מגן גם על הנמצא בקרבת מקום וכן עוברים ושבים (כאשר בית המשפט בפס"ד חברת החשמל נ' אבישר קבע כי כל מי שנפגע מהזיהום נחשב כנמצא בקרבת מקום. פירוש רחב- כל מי שמושפע מאותה פעולה.).

החוק ניתן להפעלה לא רק כאשר נגרמה ההפרעה, אלא גם כאשר דבר מסוים עשוי להפריע.

המחוקק קבע בסעיף 5: "השר יתקין, בתקנות, כללים לביצוע הסעיפים 2-4, ובין השאר רשאי הוא לקבוע מה הם רעש, ריח או זיהום אויר, חזקים או בלתי-סבירים". שלא כמו בסעיף 18 ("השר ממונה על ביצוע חוק זה והוא רשאי להתקין תקנות בכל עניין הנוגע לביצועו"), קבע בית המשפט בבג"ץ אופנהיימר כי פירוש המילה "יתקין" הינו שמחובתו של השר להתקין תקנות, שכן החוק מהווה חוק מסגרת  ועל פיו ידונו כל המקרים. לדוגמא סעיף 10 – "ראיות – בכל הליך משפטי לפי חוק זה - (1) מפגע שנקבע כחזק או כבלתי-סביר בתקנות לפי סעיף 5, חזקה שהוא עשוי לגרום הפרעה לאדם המצוי בקרבת-מקום, כל עוד לא הוכח  היפוכו; (2) העובדה שהנאשם או הנתבע מילא את כל המוטל עליו בהוראות  שניתנו לפי סעיף 8, תהא לו הגנה טובה".

פס"ד חברת החשמל ישראל נ' פרשט קבע כי התובע לא מחויב להוכיח על פי התקנות אלא באפשרותו להוכיח גם בדרכים אחרות אולם אז נטל ההוכחה לא יעבור לנתבע. (בפס"ד ת"א 1345/99 בבאר שבע עסק בסיטואציה בה התובעים קנו דירה והתברר להם כי הקירות עצמם יוצרים רעשים, ובית המשפט קבע כי אין צורך בהוכחת המטרד על ידי תקנות, וכי הוכחה על ידי מומחים הינה קבילה).

חוק למניעת מפגעים סביבתיים (תביעות אזרחיות), תשנ"ב-1992

החוקים הקודמים שמנינו לא טיפלו בבעיה של איכות הסביבה (חוק למניעת מפגעים מתיחס רק לשלושה סוגי נזקים בלבד), ולכן על מנת לאכוף נורמה משפטית זו, נקבע חוק אזרחי המאפשר לגופים אזרחיים בעלי אינטרס באיכות הסביבה, להגיש תביעה אזרחית פרטית (וזה לא הופך להיות עבירה פלילית), אשר באמצעותה יאכפו הנורמות:

הגדרת מפגע סביבתי לפי סעיף 1: "זיהום אויר, רעש, ריח, זיהום מים, זיהום מי-ים, זיהום על ידי פסולת, זיהום על ידי חומרים מסוכנים, זיהום על ידי קרינה, והכל כשהם בניגוד לחיקוק, לצו, לתכנית, לרשיון עסק או לכל היתר או רשיון אחר, או שיש בהם פגיעה בבריאותו של אדם או גרימת סבל ממשי לאדם".

בית המשפט רשאי למנוע זיהום סביבתי לפי סעיף 2 – "תובענה להוצאת צו – 

(א) לבקשת מי שנפגע או עלול להיפגע ממפגע סביבתי או לבקשת גוף או עמותה כאמור בסעיף 6 רשאי בית משפט לתת צו המורה למי שגורם או עומד לגרום מפגע סביבתי  (להלן - גורם המפגע), לעשות אחד או יותר מאלה:

(1) להימנע מהמעשה הגורם או העומד לגרום למפגע הסביבתי, או להפסיק לעשותו;


(2) לתקן את המעוות או להחזיר את המצב לקדמותו עובר להיווצרות המפגע הסביבתי  (להלן - תיקון המעוות);

(3) לעשות ככל הדרוש כדי למנוע הישנותו של המפגע הסביבתי;

  (ב) "מעשה" - לרבות מחדל".

ככלל אנו רואים כי הסעד הניתן על ידי בית המשפט הינו סעד של ציווי, אך קיים חריג במקרה של מפגע סביבתי חוזר לפי סעיף 9 (בו אדם התעלם מהוראת בית המשפט): "(ג) בתובענה על מפגע סביבתי חוזר רשאי בית משפט לחייב את גורם המפגע לפצות את התובע על נזקים שנגרמו לו עקב המפגע הסביבתי החוזר".

מאחר ולפי סעיף 17 קיימת שמירת דינים, ניתן לתבוע גם בגין מטרד, אשר מאפשר סעד של פיצוי.

סעיף 6 לחוק: "זכאות להגשת תובענה – 

(א) הגופים המנויים בתוספת, זכאים להגיש תובענה לפי חוק זה.

(ב) השר לאיכות הסביבה רשאי לשנות את התוספת, באישור ועדת הפנים ואיכות הסביבה של הכנסת.

(ג) מבלי לגרוע מהוראות סעיף קטן (א) זכאית עמותה רשומה, שמטרתה העיקרית היא הגנה על איכות הסביבה, להגיש תובענה אם אחד מחבריה לפחות היה זכאי לכך".

רשימת הגופים היכולים לתבוע:

1. המועצה לגנים לאומיים, שמורות טבע ואתרים לאומיים;

2. רשות הגנים הלאומיים;

3. רשות שמורות הטבע;

4. החברה להגנת הטבע;

5. המועצה לארץ ישראל יפה;

6. המועצה הציבורית למניעת רעש וזיהום בישראל;

7. אדם טבע ודין - אגודה ישראלית להגנת הסביבה;

8. חיים וסביבה - ארגון הגג לשוחרי איכות הסביבה;

9. הקרן הקיימת לישראל.

איזון אינטרסים – לפי סעיף 3: "שיקולים במתן צו – 

בבואו לתת צו לפי סעיף 2 ישקול בית המשפט הדן בתובענה את מידת הפגיעה שנגרמה או עלולה להיגרם לתובע או לענין הציבורי, לעומת הפגיעה העלולה להיגרם לגורם  המפגע או לענין הציבורי עקב הוצאת הצו".

קשר סיבתי

כללי

כאשר העוולה דורשת קשר סיבתי, צריך להוכיח קשר סיבתי בין התנהגות הנתבע לבין הנזק הנגרם.

לסיבתיות זו תפקיד כפול: 

· קביעת האחריות (קשר סיבתי) –אין אחריות אם אין קשר סיבתי בין הפרת חובת האחריות לבין הנזק שנגרם (סעיף 64).

· קביעה של היקף האחריות (ריחוק הנזק) –גובה הפיצוי שעל המזיק לשלם (סעיף 76).
לא אחת הפסיקה ערבבה בין שני הסוגיות (כי סעיף 76 משתמש במונחים של קשר סיבתי), אך לערבוב זה אין הצדקה, שכן לא רק שמדובר בשני סעיפי חוק שונים, גם מבחינה מהותית אלו שתי שאלות שונות (ראשית נבדוק האם קיימת כלל אחריות בשאלה האם בכלל יש קשר סיבתי, ורק לאחר כך נבדוק את היקף החבות).

קשר סיבתי עובדתי

· מבחן האלמלא (הסיבה בלעדיה אין) – האם התוצאה הייתה נגרמת אלמלא מעשהו של הנתבע. בעיתיות: המבחן לא מתאים למצב שבו יש שני מזיקים בו זמנית וצריך לקבוע על מי להטיל אחריות לנזק (לדוגמא, במקרה בו אדם נפגע משתי יריות אשר נורו בו זמנית, גם אלמלא כל אחת מהפגיעות היה האדם נהרג). לכן נקבע-
· מבחן הדיות – האם די היה בהתנהגות הנתבע בכדי לגרום לנזק שנגרם.
פס"ד קיבוץ מעיין צבי- עובד במוסך אשר נחשף במשך תקופה ארוכה לאסבסט, חלה במחלת הלימפומה, ובעוד שידוע כי חשיפה לאסבסט הינה אחת הסיבות למחלה זו, בשל נדירות המחלה אין לדבר הוכחה מדעית (שכן בכדי לקבוע הוכחת רפואית צריך מספר מסוים של מקרים). לא הוכח קש"ס רפואי. האם גם בית המשפט יחליט שלא קיימת אחריות של המעביד?

בית המשפט קבע כי יש להכריע במקרה מעין זה על סמך עדויות רופאים, ובית המשפט ישקול את הידע המדעי במאזניים משפטיות. בשקילה זו בית המשפט לוקח בחשבון כי קיים הבדל בין רמת ההוכחה הנדרשת במשפט אזרחי (הדורשת רמת ודאות של מעבר לחמישים אחוז בלבד), לבין רמת ההוכחה הנדרשת במשפט הפלילי (90%). 

לבית המשפט אין צורך לפסוק לפי שיטת ההסתברות המתמטית, המבוססת על סטטיסטיקה, אלא על פי שיטת ההסתברות האינדוקטיבית (האם קיימת אינדיקציה לדבר) כאשר במקרה זה הרי שההבחנה היא עצומה, שכן לא ניתן להגיע לממצאים סטטיסטים במחלה זו. 

בית המשפט קבע כי יש להכיר בקשר הסיבתי מכמה סיבות:

· ידוע כי חשיפה לאסבסט גורמת למחלת הסרטן באופן כללי.

· קיימת בספרות הרפואית המקצועית (במחקרי מקרים בודדים) קשר בין החשיפה לאסבסט למחלה זו.
· חשיפת העובד במשך שנים, בשעות רבות של היממה, לאבק האסבסט, יוצרת מקום להסיק שהמחלה אכן נבעה ממנה.
· בית המשפט התייחס לגילו הצעיר בו העובד קיבל את המחלה (37), לעומת חולים רגילים במחלה זו (גיל 60+).
· התייחסות לעובדה ששבעה מתוך 14 מהעובדים במוסך חלו ומתו (כפי הנראה מסרטן).

קשר סיבתי משפטי

את הקשר הסיבתי המשפטי אנו בוחנים על ידי בחירת הגורמים המבטאים אותו מתוך הקשר הסיבתי העובדתי, כלומר לפי מי שנראה לנו שצריך להטיל עליו את האחריות.
כאשר מדובר בעוולת הרשלנות, הפסיקה ראתה בהקשר זה את מבחן הצפיות.

בפס"ד רביד נ' קליפורד כי הנזק שנגרם לילדה שונה מן הנזק הצפוי (אי נוחות זמנית). בד"נ נהפכה ההלכה- נקבע כי הצפיות אינה מתייחסת להיקף הנזק, כי אם לסוג הנזק בלבד, ועל אף הפסיקה בערעור (אשר קבעה כי נזק בר חלוף אינו דומה לנזק קבוע), קבע בית המשפט כי דרגת הנזק הינה עניין של מידה, ולא שוני בסוג הנזק, כאשר לפי השופט אור, לא הוכח שמזרק באיכות גבוהה יותר הינו יקר מהותית. 

בדבר זה קיים חוסר הגיון, שכן לא רק שבית המשפט העליון התייחס לכך בערעור, הרי שאין זה הגיוני באופן כללי שבמגזר הציבורי ישתמשו במזרק מאיכות טובה יותר אם המחיר גבוה בהרבה. ציפורה: פסק הדין הלך רחוק מיד (מתוך רצון לפצות את האשמה, למרות המחיר בפגיעה בשמו הטוב של הרופא ובעלייה במחירי פרמיות הביטוח).
סעיף 64 לפקודת הנזיקין מונה שלושה מקרים בהם לא מתקיים קשר סיבתי:
1. "הנזק נגרם על ידי מקרה טבעי בלתי-רגיל, שאדם סביר לא יכול היה לראותו מראש ואי-אפשר היה למנוע תוצאותיו אף בזהירות סבירה".

בפס"ד אמזלג הביא בית המשפט דוגמא לסעיף זה: "נתבע שסלל כביש והתקין בו מעבירי מים שלא הספיקו אפילו לשם קליטת מי גשמים מצויים, אין לראותו כגורם לנזקי הצפה שהוסבו לקרקע סמוכה עקב שבר ענן כזה ששום מעביר מים, שצריך היה להתקינו על פי מידת הסבירות, לא היה מסוגל לקלוט את מימיו. לשון אחרת, במקרה כזה נפסק הקשר הסיבתי עקב 'התערבותם' של איתני הטבע", אך בית המשפט העליון התייחס לדוגמא זו בפס"ד שרון נ' או.אר.אס, במקרה בו שער גדול הועף על ידי הרוח ופגע והרג אדם, בקביעה כי לא בכל מקרה בו מדובר באיתני הטבע אכן מדובר בסעיף 64(1), וכי במקרה הנדון הרוח הייתה צפויה- כאשר אין בכלל קש"ס, אין מה לנתק. לאור דברים אלה, נראה לכאורה כי החלת ההגנה של "מקרה טבעי בלתי רגיל", כפי שהיא מנוסחת בפקודה, מיותרת בתביעה המבוססת על עוולת הרשלנות. ההגנה מתאימה לסעיפים שלא דורשים קש"ס.
2. "אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק".

סעיף זה עורר את מרבית ההתדיינויות בפסיקה בהקשר של סעיף 64, כאשר בפס"ד סימון נ' מנשה קבע השופט אגרנט שלושה מבחנים לסעיף זה:
· מבחן הצפיות – האם היה ניתן לצפות את אשמו של האדם האחר.
· מבחן תחום הסיכון – האם התוצאה המזיקה הייתה בתחום הסיכון שיצרה התנהגות הנתבע.
· מבחן השכל הבריא – האם כל התכונות המציינות את התנהגותו של הנתבע ברשלנות תרמו בפועל לתוצאה המזיקה.
מתוך שלושת המבחנים, הפסיקה לא קבעה איזה ישמש לקביעת סעיף זה, אך במקרים של עוולת הרשלנות, המבחן המועדף הינו מבחן הצפיות, ובמקרים רבים אחרים מבחן הסיכון, למשל באחריות חמורה.(כאשר במבחן השכל הישר השתמשו במשולב עם המבחנים האחרים).

בפס"ד שמעון נ' ברדה, נערים שיחקו בנשקים גנובים, ונשאלה השאלה האם קיימת אחריות של בעל המחסן אשר ממנו נגנבו הנשקים, ובעוד שבית המשפט המחוזי קבע שלא התקיים קשר סיבתי, בית המשפט העליון קבע כי יש לצפות את סוג הנזק, שכן יש צפיות שנשקים יגנבו ושישתמשו בהם (אף אם לא תוך כדי משחק). 

בפס"ד זה, בית המשפט התייחס לפסקי דין קודמים, פס"ד כיתן ומשמר, אשר התפרסמו בטווח זמן קצר, ובהם נוצרה בעיה דומה: עובד קיבל נשק לשמירה, ובסוף השמירה במקום להחזירו למקום לקח אותו עימו ורצח אדם, כאשר הטענה כנגד המעביד הייתה שהיה עליו לדאוג לכך שהנשקים יוחזרו למקומם. בפסקי דין אלו קבע בית המשפט כי מתקיים סעיף 64(2), וכי מאחר שלא היה למעביד יכולת לדעת, נותק הקשר הסיבתי בין רשלנותו לבין הרצח, אך בפס"ד שמעון נ' ברדה, יצר השופט ברק הבחנה בין המקרים – אם המעביד היה יודע שהעובד מתכנן לרצוח אדם אחד, ולא מנע ממנו את האפשרות לקחת את הנזק לאחר העבודה, אך העובד רצח לבסוף אדם אחר, הרי שלא ניתק הקשר הסיבתי, שכן היה על המעביד לצפות את ההתרחשות בכללותה, אף אם לא את כל פרטיה. הצפיות הנדרשת היא של הסיטואציה הכללית וא של פרטיה, ולכן תוטל אחריות על שומר הנשקיה.

בפס"ד סימון נ' מנשה התייחס בית המשפט העליון לשלושה מקרים בהם נשלל הקשר הסיבתי עקב התערבות גורם זר:

· אי אכפתיות לגבי התוצאה (פזיזות של הגורם המתערב).

· מעשה רצוני (מעשה מכוון של הגורם מתערב).
· רשלנות בדרגה גבוהה (לדוגמא במקרה בו אדם אושפז לצורך ניתוח ביד, ונכרתת לו הרגל).
אך הפסיקה המאוחרת יותר ראתה במקרים אלו רק דוגמאות למצבים בהם לא הייתה צפיות, וכי לא די בכך שהייתה התנהגות מכוונת בכדי לשלול את הקשר הסיבתי לפי סעיף 64(2), אלא יש לבדוק האם המעשה המכוון לא היה צפוי. 

בפס"ד ע"א 7021/99 עיזבון המנוח שלומי וייצמן נ' סלע, ארע מקרה בו ילדים לקחו "סיבוב" ברכב לא שלהם. הם סולקו מבית הספר, וניתן להם להגיש ערעור (כאשר אף הוחלט שבערעור הם יתקבלו אוטומטית), הילד שלומי וייצמן כתב מכתב התנצלות וערעור, ואז התאבד. המחוזי- הילד עשה התנהגות מכוונת- יש קש"ס.

בבית המשפט העליון קבע השופט טירקל כי לא היה לבית הספר לצפות את התנהגותו של הילד, וכי לפי סעיף 64(2) ניתק הקשר הסיבתי. ברק-  במקרה זה כלל לא הולכים לסעיף 64(2) שכן מראש נקבע כי לא מתקיימים היסודות של עוולת הרשלנות מצד בית הספר, וזאת שכן כלל לא היה להם לצפות את סוג הנזק.

קביעה זו אינה שרירותית לגבי כל מקרה התאבדות, אלא הדבר תלוי בנסיבות המקרה. 
בפס"ד ע"פ 7832/00 בוריס יעקובוב נ' מדינת ישראל, הועמד אדם לדין באישום פלילי עקב כך שבהתעללותו הנוראית כלפי אישתו, הוא הביא להתאבדותה, וזאת שכן בית המשפט קבע כי במקרה של התעללות כה קיצונית, הרי שהמעשה המכוון היה צפוי. כך גם במקרה של וייצמן- אם היו משתנים הנסיבות, והיה ידוע שהוא בעל בעיות נפשיות ונטיות אובדניות, הרי שהיה מקום לטעון כי התקיימה צפיות. 
3. "הוא ילד שלא מלאו לו שתים-עשרה שנה, והוא שניזוק, לאחר שהאדם שגרם לנזק הזמין אתו, או הרשה לו, לשהות בנכס, שבו או בקשר עמו אירע הנזק או להימצא כה קרוב לאותו נכס שבמהלכם הרגיל של הדברים היה עשוי להיפגע באשמו של אותו אדם". חריג זה נובע מהרעיון של אשם תורם, והוא תולדה של דיני הנזיקין. על ילד לא תוטל אחריות בגלל אשם תורם, כי מתנתק הקש"ס. 

בתחילה התקיימה הגנה מלאה מפני אחריות במקרה זה, ורק בשלב מאוחר יותר, בעקבות תיקון החוק בחוק האנגלי ובחוק שלנו, נקבע כי אשם תורם אינו מעניק הגנה מוחלטת, אלא רק מפחית את היקף הפיצויים. 
בקודקס- סעיף 439- להוכחת קש"ס עובדתי- מבחן האלמלא ואחריו מבחן הדיות. לקש"ס משפטי- מבחן הסיכון ואח"כ שני המבחנים האחרים.
נזק ראייתי

ישנם מקרים בהם נגרם נזק עקב מעשה עוולה אך מאחר וחלק מהנזק היה קיים אף לולא העוולה, לא ניתן להוכיח מהו הנזק הנוסף, וכי דווקא הנתבע הוא שגרם לנזק.

בפס"ד נגר נ' וילנסקי, בו אדם סבל נזק נפשי עקב רשלנות, והיה ברור שחלק מנזקו היה קיים אף קודם, ביהמ"ש העליון קבע שהמזיק אחראי למלוא הנזק, שכן האפשרות היחידה הנוספת הינה שאין המזיק אחראי לדבר (דבר שאינו צודק). 

מבחינה משפטית מסבירים פסיקה זו על ידי הדוקטרינה של "נזק ראייתי" – הנתבע גרם ל- 2 נזקים: 

· נזק למצבו הנפשי של התובע.

· נזק בכך שלא ניתן להוכיח ראיתית את מידת הנזק שנגרמה.
אובדן סיכויי החלמה- 
פס"ד קופ"ח נ' פתח: בד"כ קש"ס צריך להוכיח ע"פ מאזן הסתברויות (למעלה מ-50% שהנזק היה קורה). מה קורה כאשר נגרם נזק פיזי בעקבות טיפול רפואי, אך גם לפני כן סיכויי ההחלמה היו נמוכים מ-50%? הפסיקה האנגלית קבעה שלא ינתנו פיצויים במקרה כזה. זה מביא למצב אבסורדי- מי שסיכוייו ירדו מ-60% ל-40% יקבל פיצויים מלאים ומי שסיכוייו ירדו מ-40% ל-0 לא יקבל כלום. לכן הפסיקה אצלינו מכירה בפיצוי על אובדן סיכויי החלמה גם כאשר המצב ההתחלתי היה של סיכוי נמוך מ-50%. בפסק הדין נידונה רשלנותם של רופאים בגילוי מוקדם של מחלת הסרטן, ונקבעה ההלכה כי אם אכן מתברר שהרופאים פגעו בסיכוייו של התובע להירפא, בכך שלא התבצע גילוי מוקדם אשר יכול היה להביא לריפויו, אך לא ניתן להוכיח בביטחון כי האדם הוא אכן באחוז החולים אשר נרפאים, הרי שמאחר והוכח כי התקיימה רשלנות של הרופאים (ולכן קיים קשר סיבתי), הפסיקה קבעה פיצויים בשיעור אחוזי הסיכוי שקטנו בשל אי הגילוי המוקדם.
סיבתיות עמומה- 
הנתבע התרשל אך הסיבתיות עמומה (קשה להוכיח שהנזק קרה באשמתו). בפסיקה שלפני מלול הגישה היתה רק מאזן הסתברויות בלבד. לדוגמא: בפס"ד ע"א 1892/95 קאסם אבו סעדה נ' שירות בתי הסוהר אסיר ניסה להתאבד ע"י כך שקפץ ממיטתו בקומה השנייה לכיור בטון, אך התאבדותו כשלה, והוא נפגע קשות ונשאר משותק. האסיר הגיש תביעה כנגד שירותי בתי הסוהר בטענה כי התקיימה רשלנות של הצוותים הרפואיים בכך שהם לא אבחנו את חומרת הנזק, ולכן נגרם לו נזק כה קשה. טענת נגד- הוא גרם בעצמו לנכותו. איך נכריע בשאלת האחריות?
בעוד שבית המשפט המחוזי הגיע למסקנה שמאחר ולא ניתן להכריע מה היה גורם הנזק, הרי שהרשלנות תתחלק במידה שווה בין האסיר לבין הצוות הרפואי, בית המשפט העליון קבע כי בעוד שהתוצאה הינה נכונה, הדרך אינה נכונה (וזאת שכן אין לקבוע כי "לא ברור" באשמת מי הנזק). השופטת שטרסברג-כהן הגיעה לתוצאה דומה שכן היא התרשמה מהעובדות כי אכן התקיים קשר סיבתי, בין התרשלות הצוות הרפואי להחמרת המצב, ומבדיקת היקף האחריות של שני הצדים, היא פסקה פיצויים של בשיעור 50%. היא קבעה שיש לעשות את מבחן מאזן ההסתברויות במקרה של קש"ס עמום.
בפס"ד דעקה ראינו ניסיון של השופטת שטרסברג כהן לקבוע כללי משחק חדשים בנושא הקשר הסיבתי, כאשר היא הציעה לגבי מקרים בהם מדובר בהתרחשויות היפותטיות שהם נחלת העבר, ואיננו יכולים היום לדעת מה היה קורה אילו המצב היה שונה, כי עלינו לזנוח את העיקרון הכללי האומר כי מוכיחים קשר סיבתי כאשר "כפות המאזניים נוטות לכיוון אחד", וכי על בית המשפט לבצע הערכת סיכויים, ולקבוע את הפיצוי לפי הערכה זו. השופטת שטרסברג כהן- צריך לקבוע 30% פיצוי, על אף שלפי הגישה הקלאסית היא לא הייתה מקבלת דברהשופטים האחרים לא הסכימו עימה, ולכן המצב המשפטי הקודם, לפיו אם לא מוכיחים את הקשר הסיבתי לפי דרגת ההוכחה הנדרשת, לא קיימת אחריות נזיקית נשאר.

גישתה של השופטת שטרסברג כהן יכולה להיות מוסברת על ידי הדוקטרינה של נזק ראיתי, דוקטרינה המופיעה בספרות המשפטית, וקיימת לגביה מחלוקת בין מספר מלומדים: פרופ' אריאל פורת ופרופ' אלכס שטיין, ולעומתם פרופ' ישראל גלעד.

פס"ד כרמל חיפה נ' מלול: שינוי ההלכה
התובעת סבלה משיתוק מוחין ופיגור משתי סיבות- פגות, איחור של 45 דקות מרגע ירידת המים ועד שהאם נכנסה לניתוח. לפי ההלכה הישנה הילדה לא קיבלה כלום, כי לא ידוע עד כמה הנזק שעשה בית החולים גרם למצבה הגרוע. אולם ביהמ"ש החליט שהפגות גרמה ל-60% נזק וביה"ח גרם ל-40% (אח"כ העליון הוריד את זה ל-20%)- ולילדה ינתנו פיצויים על אחוזי הנזק שביה"ח גרם לה. השופט נאור- יש לאמץ את דעתה של שטרסברג כהן בפס"ד דעקה- פה לא מתחשבים במאזן הסתברויות אלא בנזק שנגרם. על פסק דין זה מתקים ד"נ ולכן עוד לא ידוע האם הלכתו תתקבל או לא. 
ההתפתחות האקדמית, על סמך דוקטרינת "הנזק הראיתי" הובילה לשינוי הגישה:
פרופ' אריאל פורת ואלכס שטיין דוגלים באימוץ הרעיון של הנזק הראיתי, ולפסוק בהתאם לרעיון זה במקרים בהם אין אפשרות להוכיח קשר סיבתי מעל 50%, למשל במקרה בו שלושה אנשים יוצאים לצוד, התובע הולך לפני הנתבעים, שני הנתבעים יורים, וכדור אחד פוגע בעינו של התובע. 

ברור כי פגע בו רק כדור אחד, וכי שניהם ירו בו זמנית, אך מאחר ואיננו יכולים לבדוק איזה כדור פגע בו, בית המשפט האמריקאי קבע כי שניהם אחראים, שכן בעוד שהאחד גרם לנזק בעינו של התובע, השני גרם לנזק ראייתי בכך שלא נוכל להוכיח את גורם הנזק. שניהם יהיו אחראים. סיבות- צדק מתקן (שניהם התרשלו), והרתעה.

דוגמא נוספת: אם יש מקום בו מדי שנה 80 בני אדם חולים בסרטן מדי שנה, ולאחר שמוקם מפעל חדש עולה מספר הנפגעים למאה, בעוד שברור לנו שהמפעל הגדיל את הסיכוי לחלות במחלת הסרטן, הרי ש- 80 מתוך החולים היו חולים גם בלי הסרטן, ורק 20 בגלל המפעל. 

מאחר ואיננו יודעים מי החולים הנוספים, לפי גישתם של שטיין ופורת, המזיק ישלם לאותם מאה חולים פיצוי בשיעור של 20%, שכן הם אחראים רק ל-20% מהמקרים, וזאת לעומת הגישה של דיני הנזיקין, לפיהם מאחר ואין באפשרותו של אף נפגע להוכיח את אשמת המפעל, אף חולה לא יפוצה.

פרופ' ישראל גלעד מותח במאמרו ביקורת על גישה זו, כאשר גישתו הינה שבמקרה כמו בדוגמא, אין מקום להטיל אחריות בגין הגדלת סיכון כי אף אחד מהחולים אינו יכול להאשים את המפעל. ביקורתו של פרופ' גלעד נובעת מכך שלמעשה שמונים אנשים יקבלו פיצויים אשר כלל אינם מגיעים להם, בעוד שאותם 20 יקבלו רק 20% מהנזק, דבר המנוגד לדיני הנזיקין. 

לדעתו של פרופ' גלעד, הפיתרון הנכון הוא שהרשויות יטפלו בגורם הסיכון, ויחייבוהו לשלם פיצוי כזה אשר יתרום לרווחת החברה כולה (מוסדות לחקר הסרטן ועוד). 

בעקבות סדרת מאמרים אלו, נכתב מאמר נוסף על ידי סטטיסטיקאי ושני משפטנים – פוקס, שמואלי ושפירא "פיצוי בגין פגיעה במקרים של חוסר ודאות בדבר פגיעה עוולתית באינטרס", בו הם מותחים ביקורת על שיטתם של פורת ושטיין, בטענה כי אין דרך סטטיסטית למדוד ולבדוק את הסיכון שהוסיף המפעל.

אריאל פורת כתב בתגובה את המאמר "פיצויים בגין פגיעה בסיכוי – מדע מדויק או משפט", בו הוא טוען כי ככל שנקבל את הדוקטרינה, כך יתפתחו כלים כדי למדוד את הסיכוי על מנת לקבוע את הסיכון, וכי עד אז ישתמש בית המשפט באומדן גס.

במאמרו של אריאל פורת "תביעות בגין נזקי עישון, האתגר של דיני הנזיקין בעידן העוולות ההמוניות", הוא טוען כי באם אנו יודעים שהסיגריה מגבירה את הסיכוי ללקות בסרטן ריאות, אך ישנם אנשים שנפגעו מסרטן ריאות אף בלי לעשן, הרי שבכך שהעישון מגדיל את הסיכוי, אך בצורה מספקת על מנת להוכיח, יש להשתמש בנושא זה בדוקטרינת הנזק הראיתי ולהעביר את נטל ההוכחה לחברת הסיגריות.

עד היום השתמשו בדוקטרינה הזו בעיקר למקרים של רשלנות רפואית, כאשר אין תיעוד ברשומות שזה בעצם אשמת הרופאים- הם הגורמים לנזק הראיתי. 

ע"א 361/00 עזאם דאהר נ' סרן יואב ומ"י: תושב ג'נין תובע פיצויים על נזקי גוף שנגרמו לו עקב פגיעת קליע של החייל. לא ברור האם הפגיעה היתה מהקליעים שירה סרן יואב או שירו חילים אחרים. המשטרה התרשלה בכך שלא בדקה סמוך לאירוע מאיפה הגיע הקליע שפגע במכונית ובתובע. האם יש להטיל אחריות על המדינה כשאין הוכחה שזה הקליע של סרן יואב? ביהמ"ש העליון ענה- התרשלות המשטרה יצרה נזק ראיתי. ולכן המדינה אחראית לנזק. דעת המיעוט היתה שאין מקום במקרה הזה להטיל אחריות על המדינה כי זה נטל כבד מידי על המדינה לדרוש לבדוק כל מכונית ומכונית.

אירוע נזיקי המאוחר למעשה העוולה- ריחוק הנזק

האם אירוע נזיקי המאוחר למעשה העוולה שולל את הקשר הסיבתי בין אחריותו של המעוול?

בפסיקה האנגלית

בפסיקה האנגלית עסקו בנושא שני פסקי דין:

בפס"ד Baker דובר בסיטואציה בה אדם נפגע בתאונה על ידי מכונית וניזוק ברגל שמאל. הניזוק הגיש תביעה כנגד המזיק, אך לפני שהתביעה התבררה, נקלע האדם לזירת שוד, נורה באותה רגל  ונאלצו לכרות אותה. נשאלה השאלה האם למזיק בתאונה קיימת אחריות למצב הנוכחי, או האם הנזק של התאונה נבלע בנזק החמור יותר, אך בית הלורדים קבע כי יש כאן סיבתיות מסתברת, וכי המזיק ממשיך להיות אחראי גם לאחר השוד, אך רק לחלק שלו גרם.

בפס"ד Jobling אדם נפגע עקב תאונה וכושר השתכרותו ירד ל- 50%, ולאחר כך לקה במחלה שלא הייתה קשורה לתאונה, וכושר השתכרותו ירד ל- 0%, ובית הלורדים קבע כי כיוון שאנו יודעים שבכל מקרה היו לו מאה אחוזי נכות בשל המחלה, לא מתקיים קשר סיבתי בין התאונה לבין כושר השתכרותו. 

בפס"ד זה חלק מהלורדים טענו כי פס"ד Baker הקודם לא היה נכון, וכי אין הבדל בין המקרים, ולעומתם טענו חלק מהלורדים כי בפס"ד Baker היה מדובר בשני אירועים נזיקיים, ולכן שניהם המזיקים הינם אחראים, להבדיל מהמקרה שלפנינו.

בפסיקה הישראלית

בישראל התעוררה השאלה בסדר הפוך:

בפס"ד גבאי נ' תע"ל דובר במקרה של מחלה לאחר נזק ובית המשפט קבע כי ברגע שפרצה המחלה נשלל הקשר הסיבתי והמזיק "יוצא מהתמונה", ואילו לאחר כך, בפס"ד עיזבון חננשווילי נ' רותם, עסקו בסיטואציה של שני אירועים נזיקיים, בו שנה לאחר שאדם נפגע בתאונת דרכים, נפגע ונהרג בתאונת דרכים נוספת. בעוד שברור כי חברת הביטוח צריכה לשלם את הפיצויים בתאונה הראשונה עד עת המוות, נשאלה השאלה האם היא אחראית אף לאחר התאונה השנייה הקטלנית.

בית המשפט העליון פסק בהתאם להלכה שנקבעה בפס"ד גבאי, וסירב להבחין בין מצב בו האירוע השני עוולתי, לבין מצב בו הוא אינו עוולתי, שכן בשני המקרים, החל מהאירוע השני, היה מתקיים נזק אף ללא הנזק הראשוני (ומתנתק הקשר הסיבתי בין המזיק הראשון לבין הנזק שהתווסף). בית המשפט קבע כי מאחר ולניזוק היו 28% נכות מלכתחילה, והמזיק השני רק הוסיף עוד 72%, הרי שהמזיק הראשון ישלם את נזקו לעיזבון שכן ביום הפגיעה עוד עמדה לנפגע זכות תביעה, בעוד שהמזיק השני ישלם את אחוזי הנזק לתלויים. 
בית המשפט קבע שהעוולה הראשונה נבלעת בעוולה השניה שבה נגרם 100% נזק.

סיכום

אין הבחנה בין מקרה שהאירוע השני הוא אירוע נזיקי, לבין מקרה שהאירוע השני איננו אירוע נזיקי, ובשני המקרים כתוצאה מהאירוע השני יוצא המזיק הראשון מהתמונה החל ממועד האירוע השני, ההבדל הינו בכך שבאם האירוע השני אינו אירוע נזיקי, אין ממי לתבוע, אך אין לכך נפקות, שהרי לא משתנה הקשר הסיבתי בין המזיק הראשון לבין הנזק העכשווי.

בקודקס- למרות שיש שינוי בנוסח, אין למעשה שינוי מעשי.
סעיף 76 עוסק בנושא ריחוק הנזק. האם הסעיף מאמץ את מבחן הסבירות או שהוא קובע את מבחן הישירות? בלשון הסעיף אפשר להבין את שני המבחנים. בית המשפט העליון דן בהרחבה בענין ב-
פס"ד מלכה: האם הרופא אחראי לנזק שנגרם לילד (ילד מת כתוצאה מכך שלא קיבל זריקת טטנוס), כלומר איזה מבחן לאמץ- ישירות או צפיות? בפסיקה האנגלית מבחן הישירות היה השולט בנזיקין ומבחן הצפיות היה השולט בחוזים. בשנות ה-60 המשפט האנגלי אימץ את מבחן הצפיות גם לדיני הנזיקין, בנימוק שזהו מבחן הוגן וצודק יותר. בית המשפט החליט שסעיף 76 מאמץ את מבחן הצפיות. [ביקורת על פסק הדין- סעיף 76 במפורש מדבר על "במישרין". חוץ מזה זהו פסק דין פלילי ושם אפילו אין מקום בכלל לבדוק את סעיף 76 שעוסק בפיצויים. היה צריך לפתוח את סעיף 64]

כיום הגישה המקובלת היא שסעיף 76 לא מכריע בין שני המבחנים אלא קובע מבחן גמיש שיש בו גם צפיות וגם ישירות. המבחן מקנה לביהמ"ש שיקול דעת מאד רחב ומאפשר לו להתחשב בכל הגורמים הרלוונטים ולקבוע את ריחוק הנזק.

פס"ד רינגר- השופטים מתלבטים בשאלה הזו, ונראה שביהמ"ש אכן רואה את המבחן כמבחן רחב יותר. בסופו של דבר מה שקובע זה מדיניות משפטית ושכל ישר. 

פס"ד קרנית נ' גינת- גינת ניסתה להתאבד 4 חודשים לאחר שהשתחררה מבי"ח שיקומי בעקבות תאונת דרכים שקרתה לה. האם קרנית ששילמה את נזקי התאונה, צריכה להמשיך ולשלם גם על הנזק שנגרם לה כתוצאה מההתאבדות? התאונה גרמה לה לבעיה פסיכיאטרית. מבחן הצפיות- צפוי שהיא עלולה להתאבד. מבחן הישירות- היא ניסתה להתאבד בגלל המחלה הנפשית שלה. לפי שני המבחנים נקבע שיש למזיק אחריות גם בשל האירוע השני ולכן קרנית תצטרך לשלם עליו פיצויים. 

צריך לצפות את סוג הנזק בנפרד מהיקפו. כאשר סוג הנזק צפוי, אז יש לשלם פיצויים על מלוא היקפו. לדוגמא בפס"ד רינגר- היה צריך לצפות שיגרם נזק גופני, ולאו דוקא שהוא יהיה סרטן כה חמור.

אפשר לישב את ענין הגולגולת הדקה (אנשים שיש להם רגישות מיוחדת שקשה לצפות) עם ענין סוג הנזק וגם עם מבחן הצפיות ע"י שנטען שיש לצפות שישנם אנשים בעלי גולגולת דקה. 

בפס"ד רינגר ופס"ד מלכה השתמשו באותם מבחנים אך הגיעו לתוצאה שונה. איך? במלכה היה גורם מתערב- מחלת הטטנוס. למעשה קשה לומר שטטנוס הוא גורם מתערב והנטיה היא לראות את ההבדל כנובע מהעובדה שתיק אחד היה אזרחי והתיק השני פלילי (מלכה).

כאשר מדובר בנזק רכושי אין לדבר על סוג נזק אחד, אלא כל נזק רכושי שונה ממשנהו, וא"א להשתמש בענין הסוג כשמדברים על ריחוק הנזק (אחרת תהיה אחריות על כל הנזקים, הרחוקים כקרובים). ההכרעה לענין ריחוק הנזק תהיה לשיקול ביהמ"ש.

פס"ד Lamb – יסודות הבית של התובעת נפגעו עקב עבודות צנרת באיזור, והיא היתה צריכה לעזוב את ביתה לתקופת מסוימת. פולשים גנבים לבית וגורמים לו נזקים גדולים מאד. היא תובעת ממי שגרם לנזק ליסודות הבית גם את הנזק של הרס הבית. האם יש קשר סיבתי? ודאי. אך האם זה מספיק לקבוע שהמזיק הראשון אחראי על הנזק השני? בית הלורדים קבע שלא מטעמים של מדיניות משפטית. המבחן שיש להציג הוא על מי צריך להטיל את התפקיד לנקוט צעדים כדי למנוע פלישה לבית? תשובה: זה התפקיד המוטל על בעל הבית. בד"כ הנזקים שנגרמים לבית בשל גניבה מכוסים ע"י חברת הביטוח. אם בעל הבית ידע שהאחריות עליו, הוא ידאג לבטח את ביתו כדי שיהיה משהו שישלם על הנזקים. בית הלורדים לא בודק את המקרה הספציפי (האם לתובעת היה ביטוח), אלא את סוג המקרה ולכן קובע שלא תוטל אחריות על הקבלן.

התנהגות מכוונת תשלול קשר סיבתי כשהיא היתה בלתי צפויה. הקושי של בית המשפט היה שהפלישה לבית היתה צפויה ולכן היה קשה לקבוע את ריחוק הנזק.

פס"ד אנגלי נוסף- פריצ'רד: אדם נפגע פגיעה מוחית ועבר שינוי אישיות ועקב כך התגרש מאשתו. הוא תבע מהמזיקים שגרמו לפגיעה המוחית את העלויות של הליך הגירושין. הוכח קשר סיבתי- הגירושין וההוצאות הכרוחות בו הן תוצאה ישירה של הנזק המוחי. בית המשפט השתמש במדיניות משפטית- זה נזק רחוק מידי שאין מקום לפצות עליו. 

בקודקס יש את סעיף 534 : פיצוי בשל עוולה בסעיף 531 ינתן עבור נזק שיכול להיגרם באורח הטבעי של הדברים ונגרם במישרין. גם הקודקס משאיר מרחב גדול של שיקול דעת לבהימ"ש להחליט באיזה מבחן- ישירות או צפיות הוא רוצה להשתמש.

סיבות אחדות לנזק

יש מקרים שישנם מס' גורמים שגרמו לנזק.

יש 2 קטגוריות: 

1, בנוסף למזיק גם הניזוק גרם לנזק – אשם תורם.

2, הנזק נגרם ע"י מס' מעוולים או מזיקים.

מהי האחריות של הגורמים השונים?

1. האשם העצמי התורם
סעיף 68 לפקודה: יש ניסוח מיוחד לסעיף- "לא תיכשל תביעת הפיצויים". הסעיף הזה בא לתקן את ההלכה של המשפט המקובל. ששם נקבע שאשם תורם שולל את אחריות המזיק.

השינוי בא ע"י חקיקה שאשם תורם לא יהווה מחסום אלא יגרום רק להפחתת הפיצוים.

בהתאם לחוק האנגלי גם בחקיקה הישראלית נכנסה הגרסה המתוקנת.

הפסיקה הביאה שני מבחנים:

1. האדם הסביר: האם התנהגות התובע תואמת התנהגות של אדם סביר באותן נסיבות.

2. מידת האשם המוסרי של הניזוק הספציפי.

לכאורה עולה מהסעיף המבחן של האשם המוסרי גרידא.

אם כן מהיכן הובא מבחן האדם הסביר? האם יש סתירה בין שני המבחנים? 

בנושא עוולת הרשלנות דנו בשאלה באיזו מידה אלמנטים סובייקטיבים משפיעים על קביעת העוולה.

באשם התורם – יש בדיקה של מבחן של אשם מוסרי שהוא מבחן סובייקטיבי.

המבחן המכריע הוא המבחן הסובייקטיבי של אשם מוסרי. את מבחן האדם הסביר נחיל רק במקרה בו התובע לא סובל משום מגבלה.

ונמנע ממבחן האדם הסביר אם התובע נופל מבחינה כלשהי מהאדם הסביר אזי נחיל את המבחן של האדם הסביר. כשאנחנו עוסקים בנתבע לא נתחשב במגבלה עצמית- בסוביקטיביות הנאשם, אבל במקרה של אשם תורם נביא בחשבון בבדיקת האשם המוסרי את מגבלות התובע. (בבחינת אשם תורם יש התייחסות לסובייקטיביות של התובע) לוקחים בחשבון את המגבלות.

עובדים
לגבי עובדים הפסיקה פיתחה כללים מיוחדים.

ביהמ"ש לא יחס אשם תורם לעובד באופן קל. ובמיוחד אם המעביד הפר את החובה החקוקה הדורשת ממנו נורמות התנהגות ואמצעי זהירות, שהרי החיקוק נועד להגן על העובד. העובד נמצא ברוטינה של עבודה , ולכן יש להגן עליו. הוא לא מפעיל מחשבה באמת על כל פעולה ופעולה. ישנה כהות חושים ופחות שימת לב לסיכונים, ולכן נייחס לו פחות אשם תורם. יחד עם זאת  ישנם מקרים שביהמ"ש יחס אשם תורם לעובד כי יש להם ינסיון והבנה לגבי הסיכון המדויק

פ"ד מ"י נגד קרבון – ייחסו לעובד אשם תורם וזה הביא להפחתה של 25% מהפיצויים. זהו עובד ותיק והוא כבר מודע לסיכונים.

פס"ד מחמור- עובדת שביום הראשון לעבודה נחתכו לה האצבעות. היתה הפרה של חובה חקוקה ע"י המעביד. ולכן המעביד נשא במלוא האחריות. זה קרה ביום הראשון שלה לעבודה. היא לא היתה אמורה להיות ערה לסיכונים.

165/73 עובדיה נ' יפו מור- יש התייחסות לאשם תורם של עובד אך נקבע שעבודה רוטנית שמפחיתה את המודעות לסיכונים תביא להעברת האחריות למעביד.

477/85 בוארון נ' עירית נתניה- אומר ביהמ"ש יש להביא בחשבון שהעובד עלול בלהט עבודתו לטעות.

במקרה דנן, הוטלה מלוא האחריות על המעביד.

ילדים :

למרות שילד לא אשם בנזיקין, הפסיקה איפשרה לייחס אשם תורם, מה שמביא להפחתת הפיצויים. אמנם סעיף 68 נוקט מבחן של אשם מוסרי, אך הפסיקה לא הלכה לפי המבחן הסוביקטיבי כשדובר בילד. אלא נקבע מבחן משולב: כיצד היה נוהג ילד סביר באותו גיל? עצם ההפחתה בגיל זה התייחסות סובייקטיבית.

בפס"ד אייגר- השופט גולדברג- הגיע הזמן שביהמ"ש ישנה את המבחן הזה, ויפעל ע"פ מבחן סוביקטיבי מלא כפי שנהוג בפסיקה בעולם. ציפורה: זאת מכיוון שהסעיף מבקש בחינה סובייקטיבית.

עם זאת דבריו של השופט גודלברג לא הוחלו בפ"ד של טריפי. 

ביהמ"ש אומר שיש עדיין לבדוק כיצד היה נוהג ילד סביר בגילו. ואין אימוץ של דברי גיולדברג באייגר.

לקויי דעת

בהבדל מהמקרה שבו הוא הנתבע ולא מתחשבים במצבו, כאשר הוא התובע נתיחס למגבלות שלו.

סעיפים 65-66: 

סעיף 65 - מבקשים קש"ס בין התנהגות התובע לבין האשם. בסיטואציה כזו אפשר להקטין את הפיצויים.

דוגמא : שני ילדים שרצו לקנות גלידה. היתה שם תיגרה אלימה ולמישהו נגרם נזק בלתי הפיך.

ביהמ"ש עשה שימוש בסעיף 65 וקבע שהתנהגות המערער גרמה לתגובת המשיב. האחריות חולקה בין התובע לנתבע בסך של שני שלישים ושליש. כלומר הופחת לתובע שליש מהפיצוי.

סעיף 66 – דוגמא פ"ד נתן נ' עבדאללה- השפיע על בחורה צעירה לשכב איתו , הוא הבטיח להתחתן איתה ולהתגרש מאשתו והפר את הבטחתו. היא הגישה תביעה ובדקו באיזו מידה הסכם שכזה מנוגד לתקנת הציבור. ביהמ"ש קבע שאכן יש מתקימת עוולת התרמית.

ונשאלה השאלה של אשמה התורם  - שהרי היא הסכימה לשכב איתו. אז הופעל סעיף 66 ונקבע שהתנהגות הנתבע גרמה לאשמה של הנתבעת וביהמ"ש יכול להגדיל את הפיצוי עד כדי 100% והיא לא נחשבה לבעלת אשם תורם.

הקטנת הנזק:

באיזו מידה הקטנת הנזק מהווה הגנה בתביעה הנזיקית?

בדיני החוזים יש את ס' 14 לחו"ח תרופות. שמדבר על הקטנת הנזק.

ביהמ"ש החיל את הקטנת הנזק בדיני הנזיקין מבלי לדון בשאלה, מהו הבסיס המשפטי שאיפשר את הפעלת הקטנת הנזק?
1. דרך משפטית אחת היא דרך ההיקש  - דרך חוק יסודות המשפט. 

2. חובת הקטנת הנזק זה מקרה מיוחד של אשם תורם.

3. התנהגות התובע שלא מקטין את הנזק מתוקף 64 ו – 76 (1) גורמת לכך שנראה את הנזק כאילו הוא גרם לו (אשם תורם).

דוגמא : הנתבע פגע במטעים של התובע. התפוחים במטע יועדו ליצוא ששוויו 10,000 ש"ח  בעקבות התביעה אי אפשר יהיה לייצא אותם. אבל אפשר להקטין את הנזק ולמכור את התפוחים למפעל תעשייתי ולהוריד את הנזק ל-9000 ש"ח. אי אפשר לתבוע את הנתבע על כל הסכום כי יש אפשרות להקטין את הנזק. זה קורה דרך הפעלה של 64 ו – 76(1) ע"פ עקרונות נזקיים: 

לא הנתבע גרם לנזק של 10,000 ש"ח מכיוון שהתובע יכול היה להרויח את רוב הסכום ממכירת התפוחים לתעשיה. 
פס"ד בן לב נ' מגד: לא דורשים מהנפגע שיצא מכליו כדי להקטין את הנזק. מספיק לעשות את הפעולות הסבירות: כלומר מה היה עושה אילו הוא גרם לנזקו שלו.

פס"ד גולדפרב- זו דרגה גבוהה מידי לדרוש מאדם. ברק- דרך האמצע. כלומר מצד אחד לא נדרוש מהניזוק יותר מידי, ומצד שני לא ניתן לו להתעמר במזיק.

לדוגמא: האם הניזוק חיב לחזור למעגל העבודה? בפס"ד בן לב נקבע שזהו מאמץ סביר, אע"פ שאינו צריך לחזור לאותה עבודה בה עבד לפני קרות הנזק, והפרש השכר ינתן כפיצוי.

פס"ד גנזך נ' אריה- המורה נפגע וקיבל צליעה ולא רצה לחזור לעבודתו הקודמת מתוך בושה מהתלמידים. ביהמ"ש אמר שסוביקטיבית הוא באמת לא יכול לחזור לעבודה, אולם ניתנו לו פיצויים כאילו כן חזר להיות מורה בגלל שיקולי מדיניות משפטית- החברה לא רואה נכויות כדבר פסול וגם נכים יכולים להשתלב באופן רגיל בחברה.

האם הניזוק חיב לעבור ניתוח כדי לשפר את מצבו במסגרת חובת הקטנת הנזק כשיש סיכון בניתוח?

פס"ד בן לב נקבע בעקיפין שיש חובה כזאת- ע"י הנמכת הפיצויים.

פס"ד גולדפרב- יש לבדוק סיכון מול סיכוי, סבל צפוי וכו'. הניתוח שנדרש היה הוצאת מסמר מהרגל. נקבע שזהו ניתוח פשוט ללא הרבה סיכונים ולכן יש חובה על הניזוק לעבור את הניתוח. אילו יחליט שאיננו רוצה, ינתנו לו פיצויים כאילו עבר את הניתוח ושיפר את מצבו, וגם ינתנו לו "הוצאות הניתוח".

 פס"ד אליהו נ' בורבה-הרופא של התובע וגם המומחה מטעם הנתבעים המליצו לו שלא לעשות את הניתוח, היינו הסירוב היה בתום לב ולכן ביהמ"ש קבע שאין להפחית את הפיצויים. 

מדגישים גם את האלמנט הסוביקטיבי כדי למנוע מצב שאנשים ירו לעשות ניתוח אולם יחכו עד לאחר שיקבלו את מלוא הפיצויים כדי לבצעו.

מה הבדל בין אשם תורם להקטנת הנזק?

הקטנת הנזק נקבעת רק לאחר קיומו של נזק. בעוד שאשם תורם יכולה להיקבע לפני וגם אחרי קרות הנזק. אשם תורם יכול להיות קודם להתהנגות המזיק.

בהקטנת הנזק  - בודקים מהו הנזק שאפשר היה למנוע. באשם תורם אנחנו בודקים מהי מידת האשם התורם? בודקים את האחוז של האשם התורם, ובהתאם מפחיתים מסכום הפיצויים.

הפסיקה קבעה שעקרון חובת הקטנת הנזק פועל גם בדיני הנזיקין.

בקודקס- תוצאות הפרת החיוב והקטנת הנזק יחולו גם בדיני חוזים וגם בדיני נזיקין.

דוגמא : לאשם תורם ברמה של 100%:

אדם שהוא בעל שליטה בחברה הוא גם המנהל וגם העובד בה.

יש לחברה יישות משפטית . היתה הפרה של חובת גידור מכונה. יש אחריות על המעביד לדאוג לגידור.

הוא תבע את החברה כדי לקבל פיצוי וביהמ"ש טען שיש לו אשם תורם ברמה של 100% ושללו את הפיצויים שלו.

מעוולים יחד

יש שלושה סוגים:

1. מזיקים במשותף- הם מבצעים מעשה עוולה אחד וגורמים נזק אחד- (א)ע"י פעולה משותפת, (ב)ע"י הפרת חובה משותפת (לדוגמא מחזיקים במשותף במקרקעין- אחראים במשותף לנזקים הנגרמים על הקרקע בגלל ניהול גרוע), (ג)המעוול עצמו ומי שאחראי לעוולה שהוא ביצע במסגרת אחריות שילוחית או במסגרת של יעוץ ושידול. 

2. מזיקים שגורמים נזק אחד- ביצעו מעשי עוולה נפרדים אך הנזק שנגרם אינו ניתן לחלוקה. בסוג המקרים של 1,2 הנזק לא ניתן לחלוקה והמשמעות המשפטית היא- אחריות ביחד ולחוד.
3. מזיקים הגורמים נזקים נפרדים. כל אחד אחראי לנזק שהוא גרם.

ישנם מקרים שבהם לא בטוח לאיזה קטגוריה הם שיכים- נזק שניתן לחלוקה או לא.

פס"ד מלך נ' קורנהויזר- בית המשפט קבע שקורנהויזר יהיה אחראי רק ל-2/3 מהנזק כי רק שניים מתוך שלושת הכלבים שנשכו את מלך היו שלו. בדיון נוסף בית המשפט החזיר את ההלכה הישנה שאין אפשרות להפריד פה את הנזק ולכן זהו מקרה של מעוולים שגרמו לנזק שאיננו ניתן לחלוקה. אך מכיון שלא היה ידוע מיהם בעליו של הכלב השלישי למעשה יש אחריות של קורנהויזר על כל הנזק (אחריות ביחד ולחוד של מזיקים במשותף).

אחריות קיבוצית

1. יש קבוצה שאחראית לנזק (יש אשם) אך א"א לזהות מי מתוכה אחראי לו (אין גרם נזק מוכח). האם תוטל אחריות על הקבוצה כולה?

הפסיקה עד פס"ד מלול- אם א"א להוכיח מי בדיוק גרם לנזק אז אין אחריות, כי ההלכה היא שצריך להוכיח שהמזיק הוא זה שביצע את העוולה.

פס"ד עמיר נ' קונפינו- כאשר א"א להוכיח מי גרם לנזק לא תהיה אחריות אולם במקרה הספציפי היה אפשר להוכיח. השופטת נתניהו אמרה באוביטר שיש סיכוי שבעתיד זה ישתנה.

המאמר של א' פורת- מביא דוגמא מפס"ד אמריקאי Summers- לשני הנתבעים יש אחריות כלפי הניזוק כי שני הצידים התרשלו אע"פ שלא ברור מי משניהם הוא זה שירה את הכדור שפגע בעינו של הניזוק. נטל ההוכחה עבר אליהם ומאחר /הם לא יכלו להוכיח שום דבר, הם יצאו אשמים. במקרה נוסף בארה"ב (Sindell) התגלה שתרופה מסוימת שהיתה בשוק 20 שנה ויוצרה ע"י חברות שונות, גורמת לסרטן לבנות של הנשים שלקחו אותה. אולם לא היה ידוע מי מהיצרניות אחראית לנזק. בית המשפט קבע שיש אחריות לנתח השוק שמיצר את התרופות וחיב את כל החברות בתשלום פיצויים בסכום מסוים (לפי החלק שלו בשוק). זו גישה שונה מהמקובל בארץ (אצלינו היו מחיבים מכח נזק ראיתי). לדעת א' פורת אין לעשות חלוקה באחריות לפי רמת הנזק.

2. הוכח שהנתבע גרם לנזק אך לא הוכח אשמו. למשל שני נהגים מעורבים בתאונה ופוגעים ברכב שלישי. אחד נסע באדום ואחד בירוק ואין עדי ראיה לקבוע מי נסע מתי. א"א להוכיח מי אשם בנזק וזה חשוב, כי אחד מהם הוא באמת חף מפשע.

3. לא הוכח האשם ולא הוכחה גרימת הנזק, אך הנאשם נמצא בתוך קבוצת אנשים שגרמה לנזק. פס"ד ערוג'י (מובא במאמר)- משאית שנגרם לה נזק ולא ידוע איזה מבין המוסכים גרם לנזק בהתרשלותו כי רק אחד מהשניים גרם לנזק. בית המשפט- אין אחריות קיבוצית ולכן אין חיוב לפיצויים.

היום לא ברור המצב בארץ בענין אחריות קיבוצית אולם יתכן שע"י שימוש בנזק ראיתי יצליחו להכניס אותה.

אחריות ביחד ולחוד

הניזוק יכול להחליט את מי הוא תובע ולתבוע ממנו את כל הנזק. המזיק ששילם יכול להגיש תביעת שיפוי למזיקים האחרים. 

סעיף 84 לפקודת הנזיקין- שיפוי בין מעוולים: צריך שכל המעוולים יהיו חיבים או שאילו נתבעו היו חבים. בפסיקה נקבע שמדובר על הדין המהותי (למשל פס"ד מחיב שהתישן עדין מאפשר לתבוע שיפוי)שבו נמצא המעוול חיב. החלוקה בין המעוולים השונים תהיה ע"פ רמת האשם, ואם א"א לחלק באופן חד משמעי, אז מחלקים שווה בשווה.

פיצויים

מטרת הפיצויים- להעמיד את הניזוק במצב בו היה לפני התרחשות הנזק. בנזק רכושי זה קל יותר. בנזק פיזי זה כמעט בלתי אפשרי. אפשר לתת רק שווה כסף.

פיצויים עונשים

נשאלת השאלה האם יש מקום לפסוק פיצויים עונשים. בחלק מהמקרים ביהמ"ש רואים את עצמם מוסמכים אבל מסייגים את סמכותם. ניתן לראות את ההסתייגות בפס"ד אטינגר.

באנגליה יש מגמת צמצום של פסיקת פיצוים עונשיים.

בקודקס – יש הוראה מפורשת בסעיף 564 : בימ"ש רשאי לפסוק פיצויים שאינם תלויים בנזק אם הפגיעה נעשתה בזדון. יש הסמכה בחוק לפיצויים עונשים אבל זה מצומצם למקרים של זדון. הכותרת של הסעיף היא פיצוים מוגברים. 

פרופ' ברק : מתיחחס לכך בספר של טדסקי: יש אבחנה בין פיצוי עונשי למוגבר.

דוג' למוגברים יש בעוולת  לשון הרע – האם יש יכולת להעריך כמה שווה עוגמת נפש עקב לשון הרע? בסיטואציה כזו יש שימוש בפיצויי מוגבר, שהוא ביטוי לסלידה מהתנהגות המזיק.

כאשר לשון הרע פורסם כדי לפגוע בניזוק – בי"מ יכול להגדיל את היקף הפיצוי. ברור שס' 564 בקודקס לא מוגבל כמו המצב כיום רק למקרים שבהם קשה לאמוד כמו בעוולת לשון הרע, אלא יש הרחבה גם לעוולות אחרות גם כשאין בהם קושי באמידת הנזק. 

פיצויים בגין נזקי רכוש

עיקרון מנחה: השבת המצב לקדמותו- זהו העיקרון הבסיסי החשוב ביותר.

עקרנות נגזרים : 

א. המועד שבו תיעשה הערכת הנזק: מה קורה כשנזק בוצע לדוג' בשנת 2004 והפ"ד ניתן בשנת 2006.

בפס"ד אררט – הוחלט שיש לבדוק את השווי לפי יום מתן פס"ד.

פס"ד עובדיה נגד לוגסי – אין חובה של הניזוק לרכוש מכונית מיד לאחר האירוע בכדי להקטין את הנזק כדי שערכה לא ייעלה עד ליום מתן פס"ד. אם למשל נפגעה מכונית ועד מתן פס"ד ערך המכונית עלה באופן משמעותי, יש חובה של הנתבע לשלם את ערך המכונית ביום מתן פס"ד, ולא לבדוק את ערך המכונית ביום קרות הנזק.

ב. נשאלת השאלה מה קורה בסיטואציה כשאי אפשר לפצות הנזק מבלי לשפר את המצב (והרי המטרה היא השבת המצב לאיך שהיה לפני ולא שיפורו)? 

פס"ד מדינה נ' כהן- המזיק גרם נזק לביתו של הניזוק, והחזרת המצב לקדמותו תגרום בהכרח לשיפור.

יש דעות שונות – הגישה האמריקיאית טענה להפחתת הרווח שנוצר עקב שיפור המצב. 

הגישה האנגלית טוענת שלא מפחיתים את השיפור כי הניזוק לא בחר בכך.

בית המשפט נותן דוגמא- אם נגרם נזק לרכב ואפשר להחליף חלק שניזוק בחלף משומש, ולא בחלק חדש, אז זה מה שצריך לעשות. אבל במקרים בהם לא ניתן להחליף חלף שנפגע בחלף משומש אלא יש רק חלפים חדשים כגון בלמים, קבע ביהמ"ש שלא מפחיתים את השיפור.

ציפורה: זה צודק לא להפחית את השיפור, מכיוןן שהניזוק לא רצה את השיפור.
השופט בך אומר באוביטר שאם היה מדובר בשיפוץ של הבית כולו היה צריך להפחית את השיפור. אבל במקרה שמדובר רק בשיפוץ של חלק מהחדרים כמו במקרה של מדינה אין הפחתה של השיפור. 

ציפורה: מה ההבדל בין מס' חדרים לכל הבית?.....

דבריו של בך סותרים את פס"ד כפתא נ' לסקובסקי- המערערים פגעו בעצי פרי. חיים כהן- קנה המידה צריך להייות סובייקטיבי. הוא מביא דוגמא למי שמגוריו היו בבית רעוע ובא מסיג גבול והרס את הבית והשאיר את העני מתחת כיפת השמיים כלומר ללא קורת גג.

בשביל קבלן ערכה של הקרקע הפנויה גדול לעין ערוך מאשר בשביל מי שגר. כך נחסכות עלויות ההריסה. אולם בעיני הדיר, הוא צריך עכשיו מקום מגורים! צריך להתחשב בנזק הסוביקטיבי של הניזוק.
דברי השופט בך באוביטר הפכו להלכה בפס"ד עירית ת"א נ' לטרהויז: 

נהרס בית ישן ורעוע ע"י העיריה והתעוררה השאלה איזה פיצויים יש לתת, שהרי כל בניה מחדש תשפר את מצבו של הניזוק. והשופט בך חוזר לדבריו במדינה ואומר שזה לא הגיוני שניתן פיצויים בגין בניה מחדש ולכן יש לפסוק סכום נמוך מערכו של בית חדש.  

ציפורה: יש לבחון את השווי הסובייקטיבי ולא את השווי האוביקטיבי. כי עבור קבלן הקרקע שווה פחות כשיש עליה בית ישן, לעומת האדם שגר שם שעבורו גם לבית הרעוע יש ערך, שהוא בבחינת הורדת ערך עבור הקבלן. הבית הרעוע הזה הוא בעל ערך עצום לדיר שנותר כעת ללא קורת גג.
ג. אפשר לתבוע  פיצויים על נזקי רכוש בגין אי נוחות. ע"א 197/78 יורמן נ' חירות  - ביהמ"ש המחוזי קבע שאין להבחין בין כאב וסבל עקב תאונת דרכים לבין אי נוחות שנגרמים בעקבותיה. אם נפגעה מכוניתו של אדם – נגרמת לניזוק טרדה שהיא אי נוחות רבה, ולכן יש זכות לקבל פיצוי בגין הנזק הנ"ל.

בקודקס
סעיפים 561-562 : 

סעיף 561  - מדבר על אפשרות שהנכס לא ניתן לתיקון- יש זכאות לפיצוי+הוצאות נלוות.
סעיף 562 – אפשרות שהנכס ניתן לתיקון.

פיצויים בגין נזקי גוף

המשפט מתייחס אחרת לרכושו של אדם ולגופו.

ראינו את השוני ביחס בפלת"ד וגם בהקשר של גולגלת דקה – נטיה לתת סיווג רחב של סוג הנזק. גם במוצרים פגומים יש שוני ביחס בין נזקי גוף לרכוש.

יש בעיה להעריך בכסף פגיעה גופנית  - אם נשאל נכה כמה הוא יהיה מוכן לשלם עבור החזרת המצב לקדמותו הוא יאמר שהוא מוכן לשלם כל הון שבעולם בכדי לחזור ולתפקד.

גם את אובדן כושר ההשתכרות קשה מאד להעריך .

פיצוי מלא מול פיצוי הוגן
פס"ד נעים נ' ברדה- אם הנזק היה מלידה הוא הילד היה שוהה במוסד. אם כן, למה להטיל על המזיק את המעמסה הכספית הגדולה של גידולו בבית? הרי בסה"כ במקרה של תאונות הדרכים כולנו נושאים בנטל. ברק- פיצוי מלא, ושמגר ואילון- יש לתת פיצוי הוגן ולא מלא.

בפס"ד מוסקוביץ- בית המשפט אמר ששהיה במוסד תהווה סכנה לחיי הניזוק ולכן יש לתת פיצוי מלא.

פס"ד סורוקה- אמנם א"א להחזיר את המצב לקדמותו אך צריך לשפר את מצב הנפגע עד כמה שאפשר, ולכן יש להכיר בזכותו לקבל את הפיצוי הגבוה יותר של שהות בבית, בגלל שהיא טובה בהרבה משהות במוסד.

איך צריך לחשב את העלויות של שהיה בבית- ע"פ טיפול ישראלי (שירות סיעודי) או ע"פ טיפול של עובד זר?
פס"ד אקסלרד- לוקחים בחשבון את עלותו של עובד זר כי זה הרבה יותר זול, וכן בגלל שיש לו יתרונות נוספים (העובד מוקדש כולו לניזוק ואין לו פה מחויבויות אחרות). צריך לקחת בחשבון שהעובד זכאי לימי חופשה ואת הימים החסרים האלו נחשב לפי עלויות של עובד ישראלי שיהיה צורך לשכור דרך שירותי סיעוד. יש לקחת בחשבון גם  את הסיכוי שהמחירים ישתנו. בנסיבות מתאימות בית המשפט יכול לסטות מהכלל ולקבוע שהנפגע יעסיק פועל ישראלי ולא פועל זר (בפסק דין יניב נ' הדר חברה לביטוח-בית המשפט קבע העסקת שני עובדים ישראלים לסיעוד הנפגע, כי היה חשוב לדבר איתו עברית כדי לקדמו).

קביעת הפיצוי:
בית המשפט בודק מהו הנזק האינדיווידואלי שנגרם לתובע ספציפי שלפניו. לכלל הזה יש חריגים בחוקים שבהם המחוקק קבע כללים מיוחדים בענין (חוק הפלת"ד, וחוק אחריות למוצרים פגומים).

תשלום בסכום חד פעמי לעומת תשלומים עיתיים:

תשלום חד-פעמי- בד"כ בית המשפט יעדיף פיצוי חד פעמי שיפצה על נזקי העבר וגם על נזקי העתיד. בית המשפט עושה הערכות שונות (שבאמת הן הרבה פעמים בגדר ניחוש). בית המשפט לוקח בחשבון גם סיכויים וסיכונים שנמוכים מ-50%- וזה ימצא ביטוי בגובה הפיצוי. (לדגומא: יש 20% שהנפגע יפוטר ולכן ביהמ"ש יפסוק לו פיצוי בגובה של 20%). 
תשלומים עיתיים- מביאים לבית המשפט מעת לעת נתונים בשביל לפסוק מחדש פיצויים.

היתרונות בתשלום חד-פעמי:

1. סופיות הדיון.
2. חיסכון בעלויות של הבקשות החוזרות ונשנות של הגדלה\הקטנה של הפיצויים.

3. הניזוק לא יהיה תלוי במצבו שכספי של המזיק שעלול להשתנות.
4. לניזוק יש מוטיבציה לשפר את מצבו כי הוא קיבל כבר את הפיצויים שלו וזה לא משנה אם מצבו יחמיר או לא.

היתרונות בתשלומים עיתיים:

1. זה עונה יותר על המטרה הבסיסית של השבת המצב לקדמותו כי הפיצויים מתאימים למצב האמיתי של הנאשם.
2. אם הוא איבד את כל כספו מהפיצוי החד-פעמי הוא יוכל לקבל פיצויים חדשים.

3. אם היתה אינפלציה אז אפשר להתאים מחדש את סכום הפיצויים.

הפסיקה קבעה שיש לביהמ"ש סמכות לקבוע פיצויים עיתיים (בחוק הנזיקין זה לא כתוב בפירוש, אך בפלת"ד, סעיף 6, יש הסכמה של ביהמ"ש לכך).

נעים נ' ברדה- השופט ברק אמר שיש סמכות. שמגר אמר שאין הסדרים פרוצדוראלים לכך, ולכן אין סמכות. בפסיקה שלאחר מכן נקבע שיש לבית המשפט סמכות לכך והוא יעשה בה שימוש בשני תנאים:

· מצבו של הניזוק קשה מאד, ויש אי-בהירות לגבי יציבותו של המצב הרפואי ולכן כדאי להשאיר את זה פתוח.

· יש ביטחון לגבי היכולת הכלכלית של המזיק (למשל, העיריה או המדינה) ואין סכנה שהמזיק לא יוכל לשלם את פיצויו.

בית המשפט יכול לעשות הבחנה ולקבוע חלק מהפיצויים כעיתיים וחלק כתשלום חד פעמי.

לדוגמא בפס"ד כהן קטין נ' עירית תל אביב- נקבע שהפיצוי בגין אובדן כושר השתכרות ינתן בתשלום חד פעמי, והפיצוי על נזקי הגוף ינתן בתשלומים עיתיים.

ההבדל בין חוק הפלת"ד לקביעה בפסיקה של סמכות בית המשפט:

בפלת"ד השינוי שביהמ"ש יכול לעשות הוא רק לצורך הגדלת הסכום.

כאשר בית המשפט פוסק פיצויים עיתיים לא מכח הפלת"ד הוא יכול גם להגדיל וגם להנמיך את הפיצויים.
תקנות חוק הפלת"ד, סעיף 2: מתי אפשר להגדיל את הפיצויים שנקבעו ע"פ החלטת בית משפט:

1. אם חלה החמרה במצבו. האם מדובר על מצב רפואי דוקא או על מצב כללי? פרופ' אנגלרד חושב שצריך להרחיב את ההחמרה למצב הכללי. פס"ד אשרף מתיתיהו נ' המגן: משפחת הנפגע העתיקה את מגוריה לארה"ב שבה העלויות הרפואיות הן גדולות בהרבה, בגלל בעיות פרנסה. בית המשפט אמר שהצורך לא נובע מהתאונה, ולכן בית המשפט לא הסכים לפסוק הגדלת פיצויים. אם בית המשפט טעה בערכת אחוזי הנכות האם יש לטעון להחמרה בנכות, או לא? אנגלרד- נבדוק את ההחמרה לעומת קביעת בית המשפט, ולא לפי המצב בשטח (כי הפיצויים ניתנים לפי קביעת בית המשפט). 

2. עברו שישה חודשים מהקביעה האחרונה-כדי למנוע פניות תכופות מידי לביהמ"ש.
3. לתלויים , אם התובע נפטר בינתיים- הם יכולים לתבוע את הסכום שקבל המנוח. (לאלמנה-66%, לילדים-14% על כל ילד). 
4. לאלמנה שנישאה בשנית, היא מפסיקה לקבל פיצויים עיתיים והיא מקבלת תשלום-חד פעמי של פיצוי לחמש שנים.  [אלמן=אלמנה]

בקודקס- בית המשפט רשאי לפסוק את הפיצויים העיתיים במלואם או בחלקם, בית המשפט רשאי להורות על המצאת בטחונות מתאימים, הצמדה למדד, לסמכות בית המשפט להגדיל\להקטין\להפסיק את התשלומים העיתיים. ניתן להגיש בקשה שנה ממועד מתן ההחלטה האחרונה (ולא 6 חודש). אם הנפגע נפטר העיזבון זכאי לתשלום חד-פעמי של תשלום הפיצויים העיתיים שנותרו לתשלום לאחר היוון (בעצם זה מלוא הפיצויים).

לגבי הפלת"ד, הוא לא נכנס לחוק דיני ממונות (הקודקס) ועוד לא ידוע אם הוא יבוטל או לא.

שנים אבודות

הלכת שרון גבריאל- אין פיצויים בגין שנים אבודות ולכן המזיקים רצו לקבוע פיצויים עיתיים בכל מקרה שבו התקצרה תוחלת החיים, כי לאחר המוות תהיה התישנות על הפיצויים.

אם היה קיצור תוחלת חיים עקב תאונות דרכים, לפי סעיף 3 התלויים יכולים לתבוע פיצויים עיתיים.

בפס"ד אטינגר שונתה ההלכה והוכרו פיצויים בגין השנים האבודות ואז התלויים קיבלו בכל מקרה פיצויים לאחר מות הנפגע. (הרחבה בהמשך)
בקודקס- העיזבון זכאי לקבל את שאר הפיצויים העיתיים שנשארו בסכום חד פעמי.
אבות הנזק לפיצוי בגין נזקי גוף:

1. נזק רכושי- אובדן כושר השתכרות, הוצאות שנובעות מהנזק.

2. נזק לא רכושי- כאב וסבל, קיצור\אובדן תוחלת חיים, (אובדן הנאות חיים- נדון בפסיקה אך טרם התקבלה הכרעה לגביו). 

האם ראוי לקבוע פיצוי גלובלי או לקבוע פיצוי על פי חישוב מדויק ומפורט?

בתחילת הדרך גרסו שיש לתת סכום גלובלי. בהמשך נקבע שראוי שבית המשפט יעשה פירוט. בית המשפט אמר שקשה לו לעשות חישוב מדויק כי רוב השיקולים הם הערכות והנחות. כיום יש גישת ביניים: ראוי שבית המשפט יעשה חישוב מפורט, אך כשאין די נתונים כדי לבצע הערכה, בית המשפט מוסמך לקבוע סכום גולבאלי בלי לעשות את הפירוט.

אובדן כושר השתכרות

החישוב:
פס"ד בר ששת: בייסקי- כושר השתכרות הוא נכס של הניזוק ויש לתת לו פיצויים בלי קשר לשאלה האם הוא עומד להשתמש בו או לא (כמו מכונית שנפגעה- צריך לתקן אותה וזה לא משנה אם ישתמשו בה). ברק- צריך לבדוק את כושר ההשתכרות המוחשי. בד"כ אין הבדל בין הגישות. אולם אם גם לולא התאונה הניזוק לא היה מנצל את כושר ההשתכרות שלו, אז לא צריך לתת לו פיצויים על אובדן כושר השתכרות.

פס"ד אטינגר- גישתו של ברק התקבלה. ההבדלים למעשה יהיו מאד קטנים ונדירים.

בקודקס (סעיף 543)- הקודקס מדבר על פיצויים בנושא החיובים, ולכן הוא מדבר על הפרת חיוב.

סיכון של אובדן ההשתכרות:

אם לניזוק נפגע כושר ההשתכרות אך בפועל לא נפגעה המשכורת שלו, במקרה כזה צריך לחשב את הסיכוי שהוא יפלט ממקום העבודה ובאיזו מידה הנכות שלו עלולה לפגוע בכושר ההשתכרות.

לוי נ' גמי: בית המשפט עשה הערכה לא נכונה והמשכורת שהניזוק קיבל לאחר שפוטר ממקום עבודתו היתה נמוכה ממה שבית המשפט צפה. בית המשפט העליון לא איפשר לו להביא ראיות חדשות בנוגע לפיטוריו (שחלו כאשר ערער על פסיקת הפיצויים שקיבל מהמחוזי), אך הוא קבע שנעשתה מלכתחילה הערכה מוטעית והגדיל את סכום הפיצויים.

חריג נקבע בפס"ד טוויטו נ' קאמל: יש לאפשר הבאת ראיות חדשות כאשר הבסיס כולו מתערער (הנפגע מת בתאונה לאחר שנפגע מתאונה אחרת, ולכן עצם החבות לשלם את הנזק השתנתה, כי ע"פ חננשוילי זה בולע את התאונה הראשונה).

אובדן כושר השתכרות אצל ילדים:

בגלל הקושי שבהערכה, נקבע שצריך לתת את הפיצוי ע"פ השכר הממוצע במשק.

פס"ד מגדל נ' אבו חנא- אין להתחשב במגזר אליו הילד שייך, אך ניתן להגדיל את הפיצוי לפי תכונות מיוחדות (למשל ילד מחונן שכבר הראה התפתחות שכלית גבוהה).

הוכחת השתכרות הניזוק מלפני התאונה:

שכיר- מביא את תלושי המשכורת שלו.

עצמאי- מביא דוחות שהוא מגיש למס הכנסה. אם הניזוק אומר שטעה בדוחות וטוען לסכום אמיתי גבוה יותר הוא יכול להוכיח את זה ואז יצטרך לשלם מחדש למס הכנסה ואולי אפילו לעמוד למשפט פלילי על העלמת מס. אם הנפגע כבר נפטר אז א"א לעשות משפט פלילי.

שחאדה נ' אליהו- הדוחות הוגשו למס הכנסה רק 4 שנים אחרי התאונה ונראה בהם שבחצי שנה לפני התאונה הניזוק הרויח הרבה יותר מאשר קודם. ולכן טען שצריך להגדיל את פיצויו. בית המשפט אמר שאלה דוחות פיקטיבים ולכן אין לקבלם.

שנים אבודות

עד פס"ד אטינגר הפסיקה בארץ לא הכירה בפיצוי בשל השנים האבודות (הלכת שרון גבריאל שעמדה מ-1982 עד 2004). באנגליה השינוי חל ב-1979. 

פס"ד אטינגר- יש לתת פיצוי לניזוק בגין אובדן כושר השתכרות בשנים האבודות. זה חל גם על העיזבון של הנפגע שנפטר בעקבות קיצור תוחלת חייו. יש לקחת בחשבון גם את ההוצאות שהיה מוציא למחיתו.

אין לקחת בחשבון את סכומי מס הכנסה שהניזוק היה צריך לשלם לולא היה נפגע. (הסיבה לכך על פי פרופ' אהרון יורן- שיעור מס הכנסה הוא דבר משתנה ויתכן שהוא גם ירד. חוץ מזה הניזוק עומד להשקיע את הכסף ועל זה הוא בכל מקרה עומד לשלם מס הכנסה).

בפלת"ד ובחוק מוצרים פגומים- יש לחשב מס הכנסה בגובה של עד 25%, באותה מידה שיש תקרה לסכום הפיצויים שאפשר לקבל (רוצים לאזן ולהגביל את הסכום כי החוק הזה מטיל אחריות מוחלטת).

חישוב מספר שנות השתכרות: 
אם אין נתונים לצד זה או אחר, בית המשפט יקח בחשבון את גיל הפנסיה הרגיל. אם הנפגע הוא עצמאי ויעבוד גם לאחר גיל הפרישה יהיה עליו להוכיח זאת.

ההיוון: 
בית המשפט קובע כמה הוא צריך לתת בסכום חד-פעמי שישקף את התשלומים שהוא עתיד לקבל בעתיד. בחישוב כזה יצא שהנפגע בעצם יקבל סכום הרבה יותר גדול (כי הוא ישקיע את הכסף). מלאכת ההיוון באה לבדוק איזה סכום יש לתת היום כדי שבמשך כל התקופה שלגביה מתיחס הסכום, יקבל הניזוק את הסכום החודשי הנכון ולאחר מכן לא ישאר לו מזה כסף. כיום אחוז ההיוון עומד על 3%. (זה עלול להשתנות בהתאם לשינויים כלכליים במשק).

נתין זר: 
איך יפסוק לו ביהמ"ש פיצויים- לפי העלויות בארץ או בארץ המוצא שלו?

פס"ד החברה להגנת הטבע נ' ג'ון כהן- נלך לפי הנתונים בארץ. אך בגלל שאובדן כושר השתכרות נבדק לפי השכר בארה"ב, אז יצא שהוא קיבל סכום מאד גדול.

בני המשפחה נותנים עזרה לקטין 
פס"ד קרנית נ' בן חיון: כאשר בני המשפחה עוזרים לנפגע בצורה חריגה מהרגיל, זה במסגרת הוצאותיו של הנפגע והוא זכאי לקבל על כך פיצויים.

ציפורה: היה צריך לפתור את הבעיה ע"פ חוק ההטבות ולא ע"פ הפיצויים.

לענין הוצאות (הרכיב השני באב נזק ממוני)- מגיע לניזוק את כל ההוצאות שנובעות מהתאונה.
נזק לא ממוני

אב נזק זה כולל קיצור תוחלת חיים, כאב וסבל ואובדן הנאות חיים (ענין שעוד לא הוכרע לגביו בפסיקה).

קיצור תוחלת חיים

בהבדל מהפיצוי בגין כאב וסבל אשר הינו סובייקטיבי, הרי שהפיצוי בגין קיצור תוחלת חיים הינו פיצוי אובייקטיבי, על אף שהפסיקה עוד לא הכריעה האם צריך לתת סכום אחיד או סכום לפי מס' שנות החיים. בפס"ד אטינגר הפיצוי מחושב בהתאם לאורח חיי הנפגע, אולם יתכן שאחריו ההלכה תשתנה כי הוכר פיצוי על אובדן שכר בשנים האבודות.

אובדן הנאות חיים

פס"ד פרויליך- הנפגע היה מחוסר הכרה ואח"כ נפטר. ברק אמר שאמנם לא היה פה כאב וסבל, אך אדם הפסיד את הנאות החיים האלה. לדעת ברק מגיע לו פיצוי על כך אך הוא השאיר את השאלה בצריך עיון ובחר ולהכניס את זה בפיצוי על השנים האבודות. השופטת נתניהו הסכימה לתוצאה אך סברה שאין להכיר באב נזק שכזה.

העקרונות בפיצויים ע"פ חוק הפלת"ד

החוק הזה קובע עקרונות מיוחדים גם לגבי אובדן כושר השתכרות וגם לגבי נזק לא ממוני שלשניהם נקבעה תקרה.

נזק ממוני

תקרת הפיצוי עבור אבדן כושר ההשתכרות הינה שילוש השכר הממוצע במשק, כאשר אף סכום מרבי זה יכול לקבל רק מי שלו נקבעו 100% נכות (בצורה יחסית).

בית המשפט העליון קבע בפס"ד גולדפרב כי התקרה הינה הגבלה שנכנסת לתמונה רק לאחר שאנו קובעים את הפסדו של הניזוק (כך שלא יווצר מצב בו מאחר ומשכורתו הראשונה והחדשה הינה מעל שילוש השכר הוא יישאר ללא פיצוי).

תקרת הפיצוי נובעת ממדיניות משפטית ונועדה למנוע את עליית מחירי הפרמיות, שהרי מעגל התובעים התרחב עם החלת האחריות המוחלטת שבחוק הפיצויים.

נזק לא ממוני

תקרת פיצוי של סכום של 100 אלף לירות מוצמד.

קיימים בתקנות חישובים טכניים לגבי אופן חישוב הנזק הלא ממוני - תקנות הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים (חישוב פיצויים בשל נזק שאינו נזק  ממון), תשל"ו-1976:

2(א)(1): נשאלת השאלה האם הפיצוי הוא גם לגבי הימים בהם עתיד הניזוק להיות מאושפז. בפס"ד כהן נ' הסנה נקבע כי תהיה התחשבות לצורך חישוב נזק לא-ממוני אך ורק באשפוזים שהיו בעבר, ולא לגבי אשפוזים עתידיים.

2(ב): מי שלא אושפז בביה"ח יקבל פיצוי על נזק שאינו ממוני מכח סעיף זה.
בסיטואציה בה הנפגע היה מאושפז יומיים בבית חולים, אך המשיך לסבול גם בבית, לפי 2(א) הוא ייצא עם פיצוי פחות מאשר אם הוא לא היה מאושפז כלל, אך בית המשפט העליון בפס"ד כץ נ' רוזנברג, קבע שאם נקבע את הפיצוי לפי 2(ב) בלבד לא יהיה זה צודק, כי גם כאשר המקרה יכול להיכנס לתקנה 2(א). מסקנה- בית המשפט מוסמך לעשות שימוש בתקנה 2(ב), ולתת פיצוי בגין הנזק הלא ממוני (עד התקרה הקבועה).

תשלומים תכופים

בנושא התשלומים התכופים עוסק סימן ב' לחוק הפיצויים (ובתקנות פיצויים לנפגעי תאונות דרכים (תשלומים תכופים), תשמ"ט-1989). מאחר וחוק הפיצויים קובע ממילא אחריות מוחלטת, אין סיבה שחברת הביטוח לא תקדים לתת חלק מהפיצויים עוד לפני התבררות התביעה. התשלום התכוף נועד לתת לנפגע בתאונת דרכים או לבני משפחתו התלויים בו עזרה כספית- שיוכלו לחיות עוד טרם הגשת התביעה. 

עקרונות בחוק אחריות למוצרים פגומים

בחוק אחריות למוצרים פגומים קיימת תקרת פיצויים בגין אובדן כושר ההשתכרות עד שילוש השכר הממוצע במשק, וכן תקרה של נזק לא ממוני- עד 50 אלף שקל צמוד למדד.

השוני בין שני החוקים:

· בחוק האחריות למוצרים פגומים לא קיים סעיף של ייחוד העילה, וניתן לתבוע במקומו על פי פקודת הנזיקין.
· בשונה מחוק הפיצויים, אין תקנות ומבחנים טכניים לקביעת הנזק הלא ממוני, והדרך לקביעת התשלום נמסרה לבית המשפט.

בדומה לחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, גם בחוק זה קיימת התחשבות בהפחתת מס הכנסה אשר נקבעה בשיעור של 25%.
עיזבון ותלויים

פקודת הנזיקין קובעת שתי עילות תביעה אפשריות במקרה של מות:

1. תביעת העיזבון (סעיף 19).
2. תביעת התלויים (סעיפים 78-81).
התלויים:
"תלוי" (סעיף 78): בן זוג, הורה וילד. 

פס"ד לינדורן נ' UPS קבע שידועה בציבור זכאית לפיצויים, לאור הפרשנות התכליתית של החוק. יש גם הצעת חוק משנת 2003 לכתוב זאת במפורש. 

היקף הפיצויים: 
סעיף 80 אומר שהפיצוי הוא בגין הפסד ממון- יש לבדוק מהו הנזק הממוני שנגרם לתלויים. לא ינתנו פיצויים על נזק שאינו ממוני (למשל ילדים שאיבדו אחד מהוריהם לא זכאים לפיצויים על הנזק הלא-ממוני שנגרם להם).

איך מחשבים את הנזק? הפסיקה פיתחה את שיטת הידות: כשיש בני משפחה שכולם תלויים במנוח ונהנים מהשכר שלו, אז צריך לבדוק את מס' בני המשפחה וגם לקחת בחשבון הוצאות קבועות שאינן משתנות בהתאם למספר בני המשפחה (למשל שכר דירה, חשמל וכו'). את הידה הקבועה (של ההוצאות המשפחתיות) יש להוסיף לידות של כל בני המשפחה, ואז כאשר המנוח נפטר פשוט מורידים את הידה שלו ומחלקים מחדש את הכסף לכל הידות. צריך לבדוק כל אחד מהתלויים- עד מתי הוא תלוי. הפסיקה קבעה שהילד תלוי עד גיל 21. בתקופה בין 18-21 הוא בצבא ולכן יש להוריד שני שליש (כי הצבא אמור לספק את מרבית הצרכים)- הכללים נקבעו בפס"ד יחזקאל.

אפשר לסתור את החזקה של זמן ההסתמכות על ההורים- למשל שההורים יתמכו בילד בלימודים, שהוא לא ילך לצבא וכו', ורק אם אין משהו שסותר את החזקה ישתמשו בה. בית המשפט לא מחויב לשיטת הידות, וגם אם הולכים על פיה בית המשפט יכול לקבוע את הידות בצורה שונה (למשל אם יש ילד בעל צרכים מיוחדים במשפחה שדרושה לו יותר מידה אחת). החישוב נעשה לפי התקופות השונות של התלויים. המבחן הוא יציר הפסיקה ולכן הוא גמיש.
האלמנה
כיון שהבסיס הוא ההפסד הממשי שנגרם, ב- Common Law נקבע שיש להתחשב בסיכויי האלמנה להתחתן מחדש. ההלכה הזו היתה קימת בארץ עד פס"ד לפידות נ' שליסר- שבו נקבע: לא ניקח בחשבון את סיכוי האלמנה להינשא מחדש, בגלל שרב הלא ידוע על הידוע, וזה באמת ענין של ניחושים בלבד. 

מה קורה כשהאלמנה, לפני קבלת פס"ד יש לה בן זוג, האם תהיה לזה השפעה? באנגליה נאמר שיש לקחת את זה בחשבון. בארץ בית המשפט נדרש לשאלה בפס"ד גבאי נ' וייס- האלמנה התחתנה לפני מתן פס"ד אך התגרשה מיד כדי שלא להפסיד את סכום הפיצויים. למעשה אלו היו גירושין פיקטיבים (הם המשיכו לגור ביחד לאחר הגירושין). בית המשפט קובע שאם יש לה כבר בן זוג אז ידוע שיש לה משהו אחר שמפרנס אותה (בהתבסס על פס"ד שליסל). בית המשפט קבע את זה לא רק מלצב של נישואין חדשים אלא גם למצב של בן זוג חדש קבוע. הבעיה היא שהוא לא מתחיב לפרנס אותה והיא עלולה להשאר בלי כלום.

פס"ד חכמי נ' רותם- האם יש להביא בחשבון את היקף ההשתכרות של בן הזוג החדש לעומת המנוח? הבעיה בזה היא שזה עלול להעליב את החדש. בית המשפט קבע שאין להתחשב בכך. אין פה פגיעה כי זה רק מדבר על רמת השתכרות ולא אומר שהוא לא מוצלח, וחוץ מזה בן הזוג מרויח מכך (האלמנה תקבל יותר פיצויים). אם יש משהו שבאמת נפגע מכך הם לא חיבים להביא את הנתונים האלה ואז האלמנה רק תפסיד מכך את הפיצויים שלה.

ההלכה היא שאם יש בן זוג קבוע הוא גורם להפחתת דמי הפיצויים על מות המנוח.

פס"ד ג'רבי- אישה שתוך כדי הליכי גירושין בעלה מת מתאונת דרכים. חברת הביטוח טענה שלא מגיעים לה פיצויים כתלויה כי היא היתה מתגרשת איתו לולא התאונה, ואילו היא טענה שהם היו הולכים ל"שלום בית" ונשארים ביחד ולכן מגיעים לה פיצויים. בית המשפט העליון קבע שיש רלוונטיות לסיכויי הגירושין. זה מסתדר עם הלכת לפידות כי שם זה היה סיכוי ערתילאי להינשא, ואילו כאן יש סיכוי טוב מאד לגירושין כי האישה היא שפתחה בהליכים. אולם בגלל שלא בטוח שהיא אכן היתה מתגרשת, בית המשפט קבע שיש סיכוי של 25% שהיא תתגרש ומפחית לה את זה מסכום הפיצויים שמגיע לה. (כי הרי גרושה לא מקבל פיצויים, אלא אם כן יש לה ילדים שמסתמכים על כך).

פס"ד חונוביץ נ' כהן- אלמנה בקיבוץ- האם היא נחשבת כתלויה בבעל או שלא כי היא בכל מקרה נתמכת ע"י הקיבוץ? האלמנה זכאית לפיצויים תוך התעלמות מהיותה שיכת לקיבוץ (שלא עבר הפרטה).
זכות העיזבון:

העיזבון זכאי לקבל את אותם סכומים שהיה מקבל אילולא נפטר הניזוק (כגון כאב וסבל, קיצור תוחלת חיים וכו'). חריג נמצא בתקנה 4 לתקנות פלת"ד (נזק שאינו ממוני): כאשר נפגע בתאונת דרכים נפטר, העיזבון מקבל 25% מהסכום המקסימלי. בית המשפט קבע שגם אם המנוח לא נפטר מיד, הוא עדין יכול לקבל רק 25% אחוז לצורך הנזק הלא ממוני.

פס"ד אטינגר: האם העיזבון יכול לתבוע בגין אובדן כושר השתכרות בשנים האבודות? כן, כי העיזבון עומד כאילו במקום הניזוק המת. באנגליה המחוקק האנגלי אמר שאין לזה הצדקה לגבי העיזבון והשאיר את זכות התביעה על שנים אבודות לתלויים בלבד. בקודקס רוצים לשנות את ההלכה שזה יהיה כמו באנגליה.

עיזבון= יורשי הנפטר שרכושו שיך להם עכשיו. היורשים הם ע"פ צוואה, או אם אין צוואה, ע"פ חוק הירושה. לפני שמחלקים ליורשים ממנים מנהל עיזבון שהוא אוסף את כל הרכוש ומחלק בין כולם. בד"כ אדם מוריש את רכושו למי שקרוב לו במיוחד- בן זוג וילדים, ולכן תהיה זהות ע"פ רוב בין החוק לבין הצוואה. אולם בהחלט יכולים להיות מצבים שבהם אין זהות בין החוק לצואה. 

בית המשפט אמר כנגד הפיצוי של השנים האבודות יש להוריד את ההוצאות שהיו למנוח, ובעצם נותנים רק את הסכום שהוא היה מצליח לחסכוך אחרי הוצאות המחיה שלו. יש לקחת בחשבון שהוא היה תומך גם בתלויים שלו ולהוריד את הסכום הזה (כדי למנוע כפל פיצויים-פס"ד אטינגר).

הצעת חוק- פיצוי לתלויים בנפטר על האובדן הנפשי.
הטבות
מיטיב- נותן ההטבה. מוטב- הנפגע שמקבל את ההטבה. מזיק- מי שמשלם את הפיצויים.

האם יש להטבות השפעה על סכום הפיצויים?

הטבות בגין נזקי גוף:

כיון שמטרת הפיצויים היא להחזיר את המצב לקדמותו, יש לקחת בחשבון הטבות שמקבל הניזוק כנגד הפגיעה כיון שהן מיטיבות את מצבו. ההסדר המשפטי נקבע בחוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים (הטבות נזקי גוף) 1964. בעבר היו בפקודה שני סעיפים בלבד שהתיחסו לענין הזה והם בתוקף עד היום: סעיפים 81, 86. סעיף 81 דן בנפגע שנפטר. סעיף 86 קובע עיקרון: סכום שמגיע לניזוק או לבאי כוחו מטעם הביטוח, אין להביאו בחשבון בעת חישוב סכום הפיצויים. הראציונל: כדי למנוע כפל פיצויים. כשנבדוק את החוזה עלינו לבדוק האם זהו חוזה ביטוח לטובת הניזוק וזה לא משנה אם הוא שולם ע"י עצמו או ע"י מעביד וכו'.
בפס"ד האנגלי Housin, דובר בסיטואציה בה מעביד התחייב לשלם לעובדים משכורת גם כאשר הם נעדרו מהעבודה, אך הוא עשה לעצמו ביטוח אשר יכסה את עצמו מפני הנזק. כאשר עובד נפגע והמזיק טען כי יש להפחית מסכום הפיצויים את הסכום המתקבל מהמשכורת, קבע בית המשפט כי מאחר ומדובר בחוזה ביטוח אשר כיסה את המעביד, ולא את העובדים, אין מדובר בהטבה אשר מתקבלת עקב חוזה ביטוח.

יצוין כי על הטוען לחוזה ביטוח נטל ההוכחה.
פנסיה

על אף שמבחינת מהותה דומה הפנסיה לחוזה ביטוח, כאשר דנו בשאלה זו ב-Common Law נקבע כי פנסיה אינה בגדר חוזה ביטוח, והמחוקק האנגלי קבע בהוראה סטטוטורית שאין לנכות פנסיה, אך אצלנו אין הוראה מעין זו.

בפס"ד בידא נ' רובין קבע בית המשפט העליון כי כיוון שפנסיה איננה בגדר חוזה ביטוח (ע"פ החוק האנגלי), יש לנכות את תשלומי הפנסיה המתקבלים עקב הפגיעה מהפיצויים, אך למעשה השופטים נחלקו בדעתם האם מצב זה הינו ראוי:

· השופט ברנזון- אין מדובר בתוצאה רצויה, וכי על המחוקק להתערב ולתקן זאת.

· השופט קאהן- מדובר בתוצאה רצויה, וזאת שכן מטרת הפיצויים הינה להחזיר את המצב לקדמותו.
בעוד שלכאורה על המזיק להרוויח מכך שיש לנכות את תשלומי הפנסיה, אנו נראה כי מכוח חוק הטבת נזקי גוף, אם פנסיה נחשבת להטבה לקרן הפנסיה הזכות לתבוע מהמזיק את מה שהיא שילמה.

כמובן שניכוי הפנסיה ייעשה רק כאשר יש קשר סיבתי בין הפגיעה לבין תשלומי הפנסיה (ולא כאשר הנפגע ממילא קיבל פנסיה).

טובות הנאה של תלויים אשר הינם גם העיזבון

כאשר התלויים הם גם העיזבון, הרי שהעיזבון ייחשב כטובת הנאה המתקבלת עקב הפגיעה ויש לנכותו מסכום הפיצויים.

מאחר והמחוקק האנגלי ראה דבר זה כאינו ראוי, תוקן החוק באנגליה בשנת 1982, ונקבע כי בקביעת סכום הפיצויים עקב מותו של אדם, אין להתחשב בטובות הנאה שהתקבלו מעיזבונות או בדרך אחרת עקב מותו.

אצלנו, בעוד שהחוק לא שונה, ריככה הפסיקה את הכלל.

האצה

כאשר קיימת זהות בין התלויים לעיזבון, נפסק כי יש להפחית כאב וסבל ונזק לא ממוני מהפיצויים, אך לגבי נכסים שהתקבלו עקב המוות, בעוד שבעבר הפסיקה התחשבה בכך שקבלת הנכסים מוקדמת עקב מות הנפגע, הרי שבפס"ד חננשוילי נקבע שבסיטואציות בהן המשפחה נהנתה גם קודם מהנכסים, אין לעשות הפחתה וזאת שכן בכל מקרה הם נהנו מהם. הלכה זו התקבלה גם בפסיקה המאוחרת יותר.

כאשר נפטר אדם צעיר והוריו יורשים אותו, מאחר וזוהי טובת הנאה אשר התקבלה עקב המוות, במקרה בהם ההורים הינם תלויים, יש לקזז מהסכום אשר הם היו אמורים לקבל עקב היותם תלויים את הסכום המתקבל עקב היותם עיזבון.

נעשה ניסיון של השופט טל בפס"ד מיכל קידר נ' הסנה לבטל הלכה זו, בטענה כי אין הצדקה להלכה של ניכוי טובות ההנאה שמקבלים התלויים מתוקף היותם העיזבון (דעה המקובלת על ציפורה):

· מבחינת החוק: סעיף 19(ד) לפקודת הנזיקין: "הזכויות הנתונות לפי פקודה זו לעזבון של נפטר באות להוסיף על הזכויות הנתונות לתלויים בנפטר לפי פקודה זו או כל חיקוק אחר ולא  לגרוע מהן". 

הפסיקה הקודמת התמודדה עם סעיף זה בכך שהיא טענה כי כוונת הסעיף הינה שעילת התביעה עומדת בעינה בנוסף לתביעת התלויים, ולא שמבחינת סכום הפיצויים לא נפחית. לדעת השופט טל פירוש זה אינו הגיוני, שכן ברור כי עילת התביעה הינה שונה, שהרי מדובר אף בסעיפים נפרדים בחוק.

· מבחינת המדיניות המשפטית – אין היגיון בכך שנפחית מהתלויים את שהם קיבלו מתוקף היותם עיזבון, שהרי אם היה מדובר בתלויים שאינם עיזבון לא היינו מנכים, וכן כאשר מדובר בניזוק חי, הרי שהוא מקבל גם את הפיצוי הממוני וגם את הפיצוי הלא ממוני.
לדעת השופטים האחרים, מאחר וההלכה הינה מושרשת בפסיקה, אין זה ראוי שבית המשפט ישנה אותה, אלא על השינוי להיעשות על ידי המחוקק (בפס"ד אטינגר ראינו כי השופט ריבלין עמד על הלכת הניכוי ועל הביקורת אשר נמתחה עליה, אך השאיר את ההלכה על כנה).

בפס"ד יחזקאל נקבעה ההלכה כי אם אותם תלויים בכל מקרה היו מקבלים את הנכסים, והם ממילא נהנו מהם, הרי שלא נתחשב בהאצה (כלומר בכך שהם גם העיזבון).

הטבות אחרות של נזקי גוף
מאז שנחקק חוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים (הטבת נזקי גוף), ועד לפס"ד חונוביץ, התעלמה הפסיקה לחלוטין מחוק זה, ובפס"ד פרפלוצ'יק ברק אמר שהוא אינו מתייחס לחוק ההטבות שכן הצדדים כלל לא טענו לפי חוק זה, ולמעשה אף אחרי דבריו של השופט ברק פס"ד חונוביץ לא השתמשו בחוק זה.

סעיף 1: הגדרת הטבת נזק.

סעיף 2: כדי שההטבה תוכר ככזו צריך להוכיח קש"ס בינה לבין התאונה. הטבה שהתקבלה לא בגלל הנזק לא תחשב כהטבה לצורך חוק זה.

הפסיקה פרשה את המונח מזיק שבסעיף 2 בפירוש רחב, לפיו מדובר לא רק בגורם לנזק, כי אם כל מי שאחראי לתשלום הפיצויים (המעביד, קרנית ועוד). 

כיוון שסעיף 2 קובע כי יש למיטיב זכות תביעה מהמזיק, המסקנה מבחינת הניזוק היא שעלינו להפחית את סכום ההטבה מהפיצויים המגיעים לניזוק, שכן אחרת המזיק ישלם פעמיים, כאשר התוצאה היא שיש כאן למעשה המחאת זכות, מהניזוק למיטיב.

פס"ד מאזאווי נ' דורי- ביהמ"ש הכיר בזכותה של האלמנה לתבוע כמיטיבה עקב כך שהיא טיפלה במנוח מעת הפגיעה ועד מותו, וכי מגיע לה עקב כך סכום כסף נכבד. אך בגלל שמדובר בתאונת עבודה, הרי שגמלאות הביטוח הלאומי "אכלו" את הפיצויים של התלויים, ולולא התירו לאלמנה לתבוע, לא היה מגיע להם פיצוי נוסף.

סעיף 4: הבסיס לתשלום ההטבה איננו רלוונטי. חברות הביטוח לא יכולולת לתבוע שיפוי מן המזיק על הטבות שנתנו.
סעיף 5- סבירות ההטבה: המבחן להטבה הוא הסבירות. אם הניזוק מקבל את אותה המשכורת כמו שקיבל לפני התאונה זה נחשב בגדר הטבה סבירה והמשמעות המשפטית של זה היא שהמעסיק יכול לתבוע מהמזיק את ההטבה.

משכורת אשר ממשיכים לשלמה תיחשב להוצאה סבירה ללא קשר לגובה הסכום, וזאת שכן זו רמת החיים אליה הנפגע התרגל.

בפס"ד מדינת ישראל נ' מנורה, במקרה בו דובר בגמלאות אשר קיבלה אלמנה של שופט, והמדינה תבעה כמיטיבה, עסק בית המשפט בטענה כי אין האלמנה זקוקה לכסף ונקבע כי גמלה המשולמת לאלמנה כמותה כמשכורת, והיא תיחשב להטבה סבירה והמדינה זכאית לתבוע כמיטיב. 

התיישנות

בפס"ד שמש נ' בר-דוד עסק בית המשפט בשאלת ההתיישנות, כאשר דובר בסיטואציה בה עובד נפגע בתאונה אך המשיך לקבל משכורת מהחברה המשפחתית בה הוא עבד, ועלתה השאלה האם יש להפחית את סכום המשכורת מסכום הפיצויים המגיעים לו, שהרי מדובר בהטבה שהתקבלה עקב הפגיעה, אך העובד טען כי הוא קיבל אמנם את ההטבה מהחברה, אך בינתיים עברה תקופת ההתיישנות, והחברה כבר אינה יכולה לתבוע את סכום ההטבה חזרה מהמזיק.

השופטת בן פורת קבעה כי מכך שהחברה לא תבעה במשך תקופת ההתיישנות, ניתן ללמוד על המחאת זכות חוזרת, שהרי למעשה חוק ההטבות יוצר המחאת זכות של זכות הניזוק לתבוע את המזיק אל המיטיב. מאחר וזכות זו ניתנת להמחאה בצורה מפורשת בכתב או בדרך התנהגות, הרי שמעצם העובדה שהחברה נמנעה בכל תקופת ההתיישנות לתבוע את המזיק, ניתן ללמוד שהיא המחתה את זכות התביעה חזרה לניזוק והוא יכול לשוב ולתבוע את משכורתו מן המזיק.
במצב בו טרם עברה תקופת ההתיישנות, עלתה השאלה ב- פס"ד ציון נ' עיזבון המנוח בוסקילה, והשופטת בן פורת קבעה כי מאחר ועברו שנים רבות מעת התשלום, יש ללמוד מכך על כוונה להמחות את הזכות לניזוק, אך במידה ובכל זאת תוגש תביעה תוך תקופת ההתיישנות, הרי שחברת הביטוח תוכל לחזור אל מקבל הפיצויים ולתבוע ממנו שיפוי על הסכום.

ציפורה: קיימת באמירה זו סתירה פנימית, שכן מצד אחד השופטת טוענת כי מכך שעברו מספר שנים רואים כוונה להמחות את הזכות, ומצד שני היא אומרת כי באם תוגש תביעה הרי שיש להשיב לה את הזכות. ציפורה- לא ניתן להסיק המחאה חוזרת תוך תקופת ההתיישנות, והפיתרון הנכון במקרה של קרובים מיטיבים הינו כי המיטיב יחתום על המחאת זכות ויעביר במפורש את זכות התביעה לניזוק, כלומר הנפגע ירכז את התביעה.
מתנות, טיפולים רפואיים והטבות עתידיות

למרות חוק ההטבות, הגישה המקובלת הינה שעדיין ניתן לתת מתנות, ורק מתנה שכוונתה הינה לקבל החזר כמיטיב, תיחשב להטבה.

כאשר שכנים סועדים את שכניהם הנפגעים, על אף שמכוח סעיף 2 לחוק באפשרותם לתבוע את המזיק, פיתרון טוב יותר הינו לכרות הסכם בו הם ממחים את הזכות לניזוקים.

גם טיפולים רפואיים המתקבלים מכוח חוק בריאות ממלכתי, נחשבים להטבה, ובאפשרות קופת החולים לתבוע את המזיק (כמובן שאם מדובר בטיפול רפואי שאינו בסל הבריאות, אין מדובר בהטבה, שכן על הנפגע לשלם עבורו).

ישנה בעיה ביחס להטבות עתידיות, שכן סעיף 2 מדבר בלשון עבר- "רשאי מי שהיטיב את הנזק", בניגוד לחוק ביטוח לאומי, המאפשר גם הטבות עתידיות.

בית המשפט העליון עסק בפס"ד סהר נ' אלחדד בשאלה זו, והעלה שתי אפשרויות לפתרונה:

1. הצדדים יגיעו ביניהם להסכמה, כיוון שהמזיק מעוניין לסגור את התיק.

2. המיטיב יקבל פסק דין הצהרתי על זכותו לתבוע מהמזיק את ההטבות, ולכן יש להניח שהמזיק ישלם (אך במידה והמזיק לא ישלם, על המיטיב להגיש תביעה כל פעם שהוא היטיב את המצב).
הטבה שיש להחזיר

האם הטבה שעל הניזוק להשיב למיטיב נחשבת כהטבה? 

ציפורה: אדם אשר נפגע פגיעה קשה, ולקח הלוואה על מנת לטפל במצבו, נחשב כמוטב, וההלוואה תיחשב להטבה, וזאת בשל הגדרת המושג הטבה – "הטבת נזק" - הוצאות שהוצאו או שירות שניתן כדי לתקן נזק-גוף, למנוע מניזוק החמרתו של נזק או נזק נוסף או להקל מסבלו, לרבות תמיכה שניתנה לניזוק למחייתו ולמחיית בני-ביתו שנצטרך לה עקב הנזק, וכן, אם מת הניזוק, תמיכה כאמור שניתנה  לאדם הזכאי לפיצוי בשל כך מאת המזיק.

הפסיקה הישראלית

בפס"ד לנקרי קבע בית המשפט כי תשלומי סעד אשר ניתנו לניזוק אינם הטבת נזק, כל עוד הניזוק צריך להחזירם לפי חוק שירותי הסעד. 
ציפורה: בית המשפט עשה מעשה החסר בסיס בחוק, בכך שהוא קבע בנוסף כי הכסף יופקד בבית המשפט ולא יעבור לניזוק במשך חודשיים, בכדי לאפשר למדינה לגבות את הסכום, ורק אם לא תוגש תביעה יועבר הסכום לניזוק, שכן לדעת המרצה, הסכומים שקיבל הניזוק מרשויות הסעד מהווים הטבה שיש לנכותה, ולרשויות הסעד עילת תביעה מהמזיק לתבוע את המגיע להם. הביסוס לדעתה של ציפורה מגיעה מסעיפים 7,8: 
סעיף 8 לחוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים: "שמירת תביעות אחרות – אין חוק זה בא לגרוע מזכותו של מיטיב לתבוע את הטבת הנזק לפי עילה אחרת, ובלבד שלא יגבה לפי כל תביעותיו יותר מסכום הטבת הנזק"- קיימת למלווה ממילא עילת תביעה חוזית כנגד הניזוק מכוח חוזה ההלוואה.

תיתכן בעיה כאשר בית המשפט מפחית את סכום ההלוואה עוד לפני פירעונה, שכן לכאורה לפי סעיף 8 הנפגע ילקה פעמיים, אך הפיתרון נמצא בסעיף 7, "זכותו של המוטב – 

לא יהא המיטיב זכאי לתבוע מן המזיק לפי חוק זה כל סכום מהטבת הנזק ששולם לו על ידי המוטב, והמוטב רשאי להיפרע אותו סכום מן המזיק". 

הניזוק קונה לעצמו עילת תביעה חדשה כנגד המזיק, כאשר לדעת המרצה, מצב זה נוצר שכן החוק רוצה לעודד הטבה ולכן הוא מעדיף את המיטיב בכך שהוא מטיל על הניזוק את האפשרות להגיש תביעה נוספת.

ניזוק הרוצה למנוע מצב של תביעה כפולה יכול לדאוג למסמך הסכם של המחאת זכות, ואז אף אם בית המשפט יקטין את הנזקים תהיה לו האפשרות להגיש את התביעה.

פס"ד קליר נ' גולדנברג- שכר ששולם לניזוקה בעת שנעדרה מעבודתה והיא התחייבה להחזירו. בית המשפט קבע שזו לא הטבה. בייסקי- אם המיטיב תבע את המזיק סימן שהוא חושב שזו כן הטבה לפי החוק. 
נזקי רכוש

לגבי נזקי רכוש המצב שונה לגמרי, וכללי המשחק הם אחרים. סעיף 62 לחוק חוזה ביטוח: כאשר מבטח משלם למבוטח ע"פ חוזה הביטוח שביניהם, ומתברר שיש אחר שאשם בנזק, הניזוק יכול לתבוע את המזיק במקום את הביטוח, ולחלופין יש לביטוח זכות "תחלוף"- זכות התביעה עוברת מן הניזוק המבוטח לביטוח שלו. זה נכון לגבי נזקי רכוש, אולם לגבי נזקי גוף לא לוקחים בחשבון סכום עקב חוזה ביטוח.
סעיף זה מעביר את הזכות למיטיב לתבוע את המזיק, כאשר אין כפל פיצוי בנזקי רכוש.

בקודקס

סעיף 460: המצב ביחס לנזקי רכוש נשאר כמות שהוא.
לגבי הנושא של ניכוי טובות הנאה מהזכות לפיצויים, קיימת הוראה מפורשת בסעיף 538 אשר משמרת את המצב הקיים- יש לנכות.
אין הוראה המקבילה לסעיף 19(ד) לפקודת הנזיקין, לגבי זכות העיזבון, ולכן נשמרת ההלכה הפסוקה שמנכים טובות הנאה שמקבלים התלויים בתור עיזבון.

השינויים בקודקס ביחס להטבת נזקי גוף:
סעיף 556-557: כאשר נפגע אינו זכאי לקבל פיצוי על מלוא הנזק שנגרם לו, הזכות עוברת למיטיב מכוח הקודקס באופן פרופורציונאלי לזכות הפיצוי.
סעיף 559: הוראה חדשה לפיה על הנפגע להודיע למיטיב על הגשת תביעה, על מנת לאפשר לו להצטרף.
סעיף 560: "(א) התשלומים הבאים לא ייחשבו כהטבת נזק ולא יובאו בחשבון בקביעת הפיצויים-  
(1) תגמולי ביטוח למעט תגמולי ביטוח שמשלם תאגיד המבטח את חבריו בלבד; 
(2) סכומים שהנפגע חייב להשיב למיטיב.
(ב) סעיף זה יחול בכפוף לאמור בפרק חוזה ביטוח".
לדעת המרצה סעיף (א) ישתנה, שכן (כפי שהיא הרצתה במשרד המשפטים בנושא) גם בקודקס קיים סעיף המקביל לסעיף 5 של עשיית העושר (לפי סעיף 571 פרק עשיית העושר חל גם על הזכות להשבה).
גם בסעיף (ב) ישנה בעיה, שהרי חוק חוזה הביטוח קובע כי אם שולם כסף על פי חוזה ביטוח לנזקי רכוש, זכות התביעה עוברת למבטח, והפסיקה טענה כי ההוראה שייכת רק לנזקי רכוש, וכי לגבי נזקי גוף חלות ההוראות של פקודת הנזיקין וסעיף 4 לחוק הטבות (ולפיהם אין להפחית סכום אשר התקבל לפי חוזה ביטוח). כאשר הקודקס מפנה אותנו לפרק של חוזה ביטוח, התוצאה תהיה שנצטרך להפחית את הסכומים המתקבלים על פי חוזה ביטוח, על אף הגישה הנכונה שאדם יקבל לא רק על פי חוזה הביטוח אלא גם בגין הנזק שנגרם.
ביטוח לאומי

מתי משלמים גמלאות של ביטוח לאומי? כאשר מדובר בעובד אשר נפגע במהלך עבודתו קיימות שתי אפשרויות:

· המזיק הוא המעביד.

· המזיק הוא צד שלישי.
המעביד

כאשר המזיק הוא המעביד והביטוח הלאומי משלם את הגמלאות, הרי שמדובר בחוזה ביטוח, שכן העובד והמעביד משלמים לביטוח הלאומי עבור ביטוח ממלכתי של מעבידים, ולכן מפחיתים את מה שמשלם הביטוח הלאומי מהפיצויים שעל המעביד לשלם, כך שאם נזקו של העובד הינו 100%, והוא מקבל מהביטוח הלאומי 80%, הרי שעל המעביד לשלם רק 20%. בגלל שמדובר במעין חוזה ביטוח, אין לביטוח הלאומי זכות חזרה למעביד (שיפוי). 

צד שלישי

כאשר המזיק הינו צד שלישי, נפחית את הגמלאות של הביטוח הלאומי מהפיצויים. חוק ביטוח לאומי, סעיפים 328-333:
סעיף 328: 1. צריך שיהיה לניזוק עילת תביעה כנגד המזיק.
          2. המזיק אינו מעביד או עובד אחר.

          3. המוסד שילם או עתיד לשלם. 
סעיף 330: "חלוקת פיצויים מצד שלישי – 

(א) בעוד שברגיל, באם סך הנזק הינו 100, וסך גמלאות הביטוח הלאומי הינו 80, תביעת הניזוק כלפי המזיק תהיה 20, לפי סעיף 330, אם הניזוק הגיש את התביעה יחד עם הביטוח הלאומי, הרי שהוא יהיה זכאי לסך של 25% מהנזקים – 25 (כמובן שהמזיק לא ישלם 105, אלא שנפחית את הסכום מתביעת הביטוח הלאומי).

דבר זה נעשה על מנת לעודד את הניזוק להגיש תביעה, שכן הביטוח הלאומי צריך ממילא להוכיח את אחריות המזיק על הנזק שנגרם, ואת גובהו. 

סעיף 330(ב) נועד למנוע מצב בו הביטוח הלאומי לא יעדכן את הניזוק בתביעה. במצב שהמוסד לא אמר לניזוק שהוא מגיש תביעה (והציע לניזוק להצטרף אליו), המוסד רשאי להחזיק רק ב-75% מן הסכום שקיבל.
סעיף 330(ג) קובע כי אף אם תביעת הניזוק התבררה לפני תביעת המוסד, הרי שבאם הוא הודיע למוסד על התביעה, אף אם המוסד יסרב להצטרף הוא יהיה זכאי לסך 25% מהפיצויים.
המעביד וצד שלישי

סעיף 331: מתעוררת בעיה כאשר יש שני מזיקים, המעביד וצד שלישי, ולשניהם אחריות זהה- אם הביטוח הלאומי יתבע את הצד השלישי (שהרי אין באפשרותו לתבוע את המעביד), הצד השלישי יבקש שיפוי מהמעביד, ולכן לפי סעיף 331, באפשרות הביטוח הלאומי לתבוע רק מחצית מסכום הנזק (כמובן שבאפשרות המזיק לחזור אל המעביד לגבי תשלום שאף הוא היה מחויב בו).

הפחתת הגמלאות

הייתה עד השנה הלכה כי מפחיתים את הגמלאות שמקבל הניזוק (גם עתידיות) מסכום הפיצויים, שכן ממילא אין הניזוק זכאי לוותר על הגמלאות. 

הדבר ברור כאשר מדובר במעביד, אך אף כאשר שמדובר במזיק שהוא צד שלישי, שלמעשה אין זה משנה לו למי הוא משלם, ההלכה הייתה כי אף אם הניזוק מעדיף שלא לתבוע את הביטוח הלאומי (כי התשלום מתבצע בתשלומים עיתיים) אין לו אפשרות לבחור.

בסוף דצמבר 2004 ניתנה הלכה בפס"ד המגן חברה לביטוח נ' המוסד לביטוח לאומי, כי על אף שככלל המדיניות המשפטית הנכונה היא שהניזוק יקבל את גמלאות הביטוח הלאומי (בשל התשלומים העיתיים), ישנם מקרים בהם ניתן לקבוע אחרת. 

דובר בסיטואציה בה הביטוח הלאומי דחה תביעת נפגע לגמלאות ניידות, והניזוק הצהיר כי לא יגיש ערעור, ועל אף שבפועל הוא הגיש ערעור אשר התקבל, הוא העדיף לקבל את כל הפיצוי מהמזיק. מאחר ואין מדיניות משפטית המחייבת להכיר בכך שהנפגע לא יכול לוותר על זכותו, הפעיל בית המשפט את סעיף 329 לחוק הביטוח הלאומי, ואפשרו לו לוותר על הגמלאות.

אחריות שילוחית
סעיף 12: אחריות של משתף ומשדל. התנאי: המשתתף אישר את העוולה (בשונה מאחריות שילוחית שהיא אוטומטית).
אחריות שילוחית היא בין המעביד לעובד- כאשר הנזק נעשה תוך כדי העבודה או כאשר המעביד הרשה או אשרר את המעשה.
העובד יוצא מן התביעה (הרחבה בנושא אחריות גופים שלטוניים).

סעיף 2 מגדיר "מעביד"- מבחן השליטה לגבי איך לבצע את הפעולה. המבחן לא מתאים למצב המודרני בו יכול להיות למעביד ידע פחות מאשר לעובד שלו. עקב כך הפסיקה האנגלית אימצה את מבחן הארגון- האדם שביצע את העוולה הוא חלק מהמערך הארגוני של המעביד. מבחן זה קרוי "מבחן ההשתלבות" והפסיקה קיבלה אותו וקבעה שהוא מסתדר עם סעיף 2, כי השליטה היא במובן הארגוני.

סעיף 13(ב): אין אחריות שילוחית אם העובד סוטה מההוראה שניתנה לו במידה גדולה. סתם סטיה לא תהווה ביטול האחריות השילוחית.

סעיף 15: לקבלן אין אחריות שילוחית. הסעיף קובע מקרים שבהם יש לקבלן אחריות אישית (לא שילוחית).
אחריות של המדינה במסגרת אחריות שילוחית: יש חוק מיוחד- חוק הנזיקין האזרחיים, אחריות המדינה:

סעיף 3: אם אין רשלנות אין אחריות.

סעיף 5: אין אחריות כלפי נזקים שנגרמו מפעולות מלמתיות של צה"ל. נפקות- כאשר פלסטינים שגרמו למהומות נפגעו מכוחות הביטחון, אין כלפיהם אחריות.

סעיפים 6,7: פטור למדינה מאחריות נזיקית לנזק שנגרם לחילים עקב שירותם הצבאי. הסיבה- המדינה משלמת גימלאות לפי חוקים מיוחדים אחרים (חוק הנכים, משפחות חילים שנספו, וכו').
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