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הערה- במחברת יש את כל השיעורים, עם השלמות מחברים נוספים לכיתה. אך עם זאת יכול להיות שמספר שיעורים לא מלאים.... המחברת לא מלאה. בנוסף, לא הספקתי לעבור עליה לפני הפרסום באתר, אז ככה"נ תפגשו בהרבה שגיאות הדפסה- קראו בסלחנות (.

שיהיה המון בהצלחה לכולם! 
28 לינואר, 2008

פרק המבוא:

דיני הנזיקין עוסקים באירועים שתוצאתם היא גרימת נזק או שעלולים לגרום לנזק.

הנזקים הם מגונים- נזק לרכוש, לגוף, לשמו הטוב של האדם, לפרטיות וכו'. 

בעיה המקבלת מימד בעידן המודרני היא זיהומים באוויר שגורמים נזק למכלול רב של אנשים שלחלקם קל להוכיח את הנזק הסיבתי ולחלקם יותר קשה להוכיח. בעיה נוספת היא – האם יכול לבוא אדם ולהגיד שהזיהום מגדיל את הסיכוי לחלות ולקבל על כך פיצויים? האם מגיע פיצוי רק בגלל הסיכון גם לפני שהם חלו?

הכרה באחריות נזיקית:

יש לה השפעה על הכלכלה והחברה. אם הדין מכיר באחריות, המזיק צריך לפצות את הניזוק. היום מרבית המקרים מכוסים ע"י ביטוח. אך התשלום ע"י חברת הביטוח גורם להעלת הפרמיות שאנו משלמים על הביטוח. 

השפעה כלכלית-הטיפול הרפואי מתייקר בגלל פרמיות הביטוח. וזאת בגלל שרופאים לוקחים בחשבון את הביטוח בתשלומים ומעלים את המחיר. 

השפעה חברתית- הרופאים עוזבים את המקצוע לאחר שנים מעטות וזה בגלל ההקדשה להגיע למקצוע ובגלל התביעות על הרשלנות הרפואית. יש מחיר לאחריות הנזיקית ותמיד צריך לזכור אותו כאשר מחליטים האם כדאי או ראוי להטיל אחריות נזיקית.

חשיבות דיני הנזיקין:

החשיבות של דיני נזיקין התגברה לאחר חקיקת חוקי היסוד, במיוחד חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד חופש העיסוק. מה שמייחד חוקים אלו הוא שיש להם אופי חוקתי. ביה"מ מפרש את חוקי היסוד. המייחד את שני חוקי היסוד הללו הוא שהם פוסלים חוק שסותר את אותן זכויות אלא אם כן הוא עומד בתנאים של פסקת ההגבלה. 

חוק יסוד כבוד האדם וחירותו כולל פירוט של מס' זכויות לטובת האדם. בחוק זה אין פירוט זכויות הנפגע, וזאת מפני שזו לא המטרה של החוקה. החוקה רק מפרטת את הזכויות- היא מצהירה על הזכויות אך לא קובעת מהו הסעד שינתן בעקבות הפרת הזכויות, זה יצוין בחוקים. הסעד יצוין בדיני הנזיקין- משמשים כמכשיר לתת פיצוי למי שנפגעה זכותו החוקתית.

הגדרת דיני נזיקין:

דיני הנזיקין מקיפים תחומים מאוד רחבים.

בדר"כ הדין מכיר בהתיישנות. כללים בהתיישנות של נזיקין אינם זהים לכללים בחוזים. 

אחריות שילוחית- דיני הנזיקין מכירים באחריות שילוחית של המעביד לעוולות שביצע עובדו. אחריות שילוחית של שולח לעוולות שביצע השלוח. נניח שמעביד סיפק את כל מה שהיה צריך לעובד, אך עובדו לא נזהר ועקב רשלנותו פגע בצד ג'. האם יש אשם מצד המעביד? לכאורה, לא. העובד אחראי כלפי אותו נפגע בגין הנזק שגרם לא. אך דיני הנזיקין אומרים שגם המעביד יהיה אחראי בגלל שמטילים עליו אחריות שילוחית שלא נובעת מאשם ישיר ששלו אלא מזה שעובד שלו ביצע נזק ואז אוטומטית המעביד אחראי גם. 

תלויים- אם אדם נפגע עקב אירוע נזיקי ונפטר, הוא השאיר אחריו אישה וילדים שתלויים בפרנסתו. בעקבות מותו נשארה משפחתו ללא מפרנס. דיני הנזיקין מכירים במשפחה כתלויים שיש להם עילת תביעה כנגד המזיק.

הקושי לתת הגדרה לנזיקין הישראלי הוא משום שדיני הנזיקין מבוססים על ה- Common Low- אין חוקים מסתמכים רק על פסקי דין ותקדימים.

המשפט האנגלי מבוסס בעיקרו על המשפט המקובל בדיני היושר (Equity). 

לבתי המשפט בשיטה זו יש תפקיד מרכזי של פירוש החוק וכך מתפתחים דיני הנזיקין, כך גם נוצרו התקדימים. והם מחייבים את כל בתי המשפט (למעט העליון). 

בראשית הדרך של התקדים המחייב, הוא חייב את כל בתי המשפט- הנמוכות והעליון וכך נוצרו נורמות משפטיות על ידי בתי המשפט בלי שיגיעו לחקיקה.

המחוקק הישראלי לקח את ההלכות כמו שביה"מ פסק והכניס לחוק. לכן קשה לתת הגדרה מהם דיני הנזיקין.. 

הגדרת Winfield לנזיקין- "האחריות בנזיקין נובעת מהפרת חובה שנקבעה בדין שקיימת כלפי בני אדם באופן כללי ושהפרתה גורמת לתביעה לפיצויים בסכום בלתי קבוע מראש.” 

פירוט ההגדרה והבעיות בה: 

· “הפרת חובה שנקבעה בדין"- ישנה בעיה, מפני שאנו מסתכלים על העוולות בדיני נזיקין אנו רואים שהם לא מנוסחים בלשון חובה חוץ מעלוות רשלנות וחובה חקוקה. העוולות האחרות מתארות התנהגות שיוצרות אחריות. אמנם, החובה עולה מהן, משתמעת מהן. הניסוח הוא לא ניסוח של חובה אך המשמעות היא חובה. 

· “החובה קיימת כלפי בני אדם באופן כללי"- במרבית המקרים זה נכון. אך זה לא מדויק, אם אנו מסתכלים בפקודת נזיקין בעוולת הפרת חובה חקוקה, היא מתייחסת ל-3 סוגים של תובעים פוטנציאלים: אדם ספציפי, בני אדם בכלל, סוג אנשים מסוימים. עם האחרון יש בעיה שסותרת את ההגדרה של "חובה כלפי כל בני האדם", יכולה להיות אחריות בנזיקין שלא נועדה להגן על בני אדם בכלל אלא על קבוצת אנשים מסוימת ומקרה זה יחשב למקרה בנזיקין. 

· “שהפרתה גורמת לתביעה לפיצויים בסכום בלתי קבוע מראש"- בדר"כ התרופה של דיני הנזיקין היא הפיצויים. אך ישנו גם "צו" ולפעמים התובע עצמו יבקש את ה"צו" (צו למניעת מטרד).

ההגדרה הזו נותנת את המאפיינים של דיני נזיקין. אך בהגדרה לא די במאפיינים. אנו מצפים מהגדרה שתחתום את הנושא.

פרופ' אנגלרד, פרופ' למשפטים באונ' העברית ושופט ביה”מ העליון, כתב ספר על מהות דיני הנזיקין. והגדרתו: “אחריות בנזיקין היא אחריות משפטית הנובעת מהוראות פקודת הנזיקין המקומית וכל אחריות משפטית המחייבת אדם לשלם פיצויים על הנזק שגרם כתוצאה מהפרת חובה שבדין.” הגדרה זו עוזרת לנו לפתור את הבעיות בהגדרה של Winfield.

הבדלים בין דיני חוזים לדיני נזיקין:

1. מקור החובה- החובה החוזית נובעת על מהסכמת הצדדים בנזיקין היא נובעת מהחוק. התנהגות יכולה לגרור אחריה אחריות חוזית. 

2. תוכן- תוכן החבות החוזית היא מה שהסכימו הצדדים. התוכן של החבות הנזיקית הוא הדין.  תוכן החבות הנזיקין יכול להיות מושפע מהסכמת הצדדים. לפעמים הסכמה חוזית יכולה להשפיע על התוכן של החובה הנזיקית. אדם שמציג מצג שלא נבדק ואומר לחברו לא להסתמך על מה שהוא אומר לא יכול לשלול את אחריותו. מהצד השני יש חוקים שקובעים הוראות לגבי חוזים. למשל חוק המכר אומר שאם הצדדים לא קבעו בחוזה אחרת יחולו ההסדרים שקבועים בחוק זה- הוראה דיספוזיטיבית.

3. סעדים- הסעד הרגיל בדיני חוזים הוא אכיפה. בדיני נזיקין הסעד הראשי הוא פיצויים. אך בשתי מערכות משפט אלו אפשר לקבל גם פיצויים וגם אכיפה או צו. 

4. מטרות שונות- יש הסוברים שמטרתה העיקרית של דין נזיקין היא להגן על האדם ורכושו ומטרתה הראשית של החוזים היא להגן על הפן הכלכלי של האדם. לפי גישה זו, כאשר הנזק שנגרם לאדם הוא נזק כלכלי טהור זה צריך להישאר בתחום דיני החוזים. לדוג': פס"ד אנגלי: Junior Book, ישנו מפעל שרוצים להקים לו מבנה. בעל המפעל מתקשר עם קבלן ראשי לטובת בניית במבנה, הקבלן הראשי מבצע חלק מהעבודות ע"י קבלן משני לדוג'- עבודות הריצוף. והריצוף לא יצא טוב. המפעל היה צריך להחליף את הריצוף וזה עולה כסף. הנזק שנגרם למפעל היה כספי. במערכת החוזית יכול המפעל לתבוע את הקבלן הראשי בגין הפרת חוזה. אך בפס"ד זה המפעל תבע את קבלן המשנה. אך הוא לא יכול לתבוע אותתו בדיני חוזים כי הקשר החוזי הוא בין המפעל לקבלן הראשי ולא למשני. לכן התביעה היא תביעה בנזיקין. (אין אחריות שילוחית כי זה לא יחסי מעביד עובד). עולה השאלה המשפט זה, האם להכיר באחריות בנזיקין כשהנזק הוא נזק כלכלי טהור? ביה"מ אמר כן. ובזה ביטלו בעצם את ההבחנה בין דיני החוזים לנזיקין ועל כך הייתה תרעומת רבה. בגלל בעיתיות גדולה זו, לאחר כמה שנים בית הלורדים הלך בדרך אחרת. אותה מערכת עובדות יכולה במקרים לא מבוטלים לאפשר תביעה חוזית ותביעה בנזיקין. השיטה של המשפט הישראלי היא שהעובדה שיש חוזה איננה שוללת את אפשרות התביעה בנזיקין. התובע יכול לבחור על מה לבסס את תביעתו, על פי חוזה או נזיקין. 

5. יש נקודות מפגש בין חוזים ונזיקין:

·  גרם הפרת חוזה- קיומו של חוזה יכול לגרור אחריו אחריות בנזיקין בגין גרם הפרת חוזה. לדוג': לאדם יש מכונית ספורט נדירה והוא רוצה למכור אותה, הוא עושה חוזה עם שמעון למכירת המכונית. דוד מציע לאדם לקנות במחיר יותר גבוה אדם חותם עם דוד חוזה למכירת המכונית. שמעון יכול לתבוע את אדם על בסיס הפרת חוזה. אך אדם טס לחו"ל. דיני הנזיקין מאפשרים לשמעון לתבוע את דוד- דוד גרם לאדם למכור את המכונית במכוון למרות שידע על החוזה בין אדם לשמעון. אם אדם היה נשאר בארץ, היה יכול לתבוע אותו שמעון בגין הפרת חוזה וגם את דוד בגין גרם הפרת חוזה. 

· קיומו של חוזה עשוי להבהיר את מצבו של המזיק לעניין הטלת אחריות שילוחית. כשבאים לבחון את היחסים בין שני הצדדים, אפשר לבחון את זה דרך החוזה. החוזה מאפשר לנו לבדוק את המעמד כדי להחליט האם יש אחריות שילוחית.

· תנאי פטור- כאשר החוזה כולל תנאי פטור. יש מקרים שיש לזה השפעה בנזיקין.

הבדלים בין ע"ע ולא במשפט לבין נזיקין:

יש מקרים שמערכת עובדות תאפשר תביעה גם על פי דיני נזיקין (עוולת גזל) וגם על פי ע"ע. אך התביעה יכולה להיפרע רק פעם אחת, הוא לא יקבל פיצוי פעמיים. 

התשלום פיצויים בע"ע הוא ע"פ הרווח ולא הנזק. כלומר, המזיק ישלם את מה שהרוויח ולא את מה שהניזוק הפסיד (אם יש פער)- דוגמת השטיח. לכן לפעמים יהיה כדאי לתבוע ע"פ ע"ע (אם הרווח היה גדול יותר). 

ההבדלים בין דיני קניין לדיני נזיקין:

חוק המקרקעין מגן על זכות הקניין. הסעד נותנים דיני הקניין הינו סעד הציווי, אך ניתן גם לתבוע פיצויים באמצעות דיני הנזיקין. 

לקרוא: פרק המבוא ברשימת קריאה. 
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יש מקרים שהם יכולה להיות התביעה גם פלילית וגם נזיקית.  יש לא מעט מקרים בהם האירועים מאפשרים להגיש הליך פלילי והליך נזיקי. זה קורה בסיטואציות שהמחוקק סביר שהמקרה הציבורי דורש הגנה במקרים אלו. למשל- תקיפה, המחוקק חושב שיש אינטרס ציבורי בנוסף לפרטי והוא מכניס את זה במסגרת החוק הפלילי. שני ההליכים הם הליכים שאינם מוציאים זה את זה. הם הליכים שונים עם תובעים שונים, מטרות שונות ותוצאות שונות. 

לא תמיד נשמרות ההבחנות בין המשפט הפלילי לדיני הנזיקין. לפעמים הוא חודר לדיני הנזיקין. ניתן לראות זאת בתחום הפיצויים.

סעיף 77 לחוק העונשין- אם אדם הורשה בהליך הפלילי והוכח לביה"מ שאותה עברה גרמה נזק לקורבן העברה. ביה"מ במסגרת פס"ד פלילי יכול לתת פיצוי לקורבן עד התקרה של 228,000 ש"ח בגין כל אחת מהעברות שהוא הורשה בהם. נניח הוכח שהנאשם אנס את המתלוננת ביה"מ יכול לקבוע שהוא ישלם לה את סכום הכסף בלי לנהל את ההליך הנזיקי. אך זה לא מונע מין הנפגע לנהל הליך נזיקי ולתבוע עוד סכום כספי. זה חשוב במיוחד כשאר הנזק שנגרם לקורבן הוא נזק נמוך והוא לא יגיש תביעה בנזיקין בעצמו. הסעיף הזה בא לעזור לקורבן. הגבייה נעשית בצורה של קנס. אם הנאשם מחליט לערער על סכום הכסף שחויב לשלם, הוא יכול להגיש ערער כאילו ניתן פס"ד בהליך אזרחי. 

יש היום הצעת חוק העונשין (תיקון פיצוי עברה) בכנסת– מציע להוסיף לסעיף 77 סעיף שיחייב את ביה"מ לגבי מי שהורשע בביצוע עברת מין או אלימות לשלם פיצוי לניזוק אלא אם כן ביה"מ יחליט שאין מקום לעשות זאת מטעמים מיוחדים שייקבעו.

עלתה השאלה לאחרונה, האם הגשת תביעה אזרחית ע"י קורבן העבירה מונעת שימוש בסעיף 77 ? השאלה עלתה בפס"ד גליקסמן נ' מדינת ישראל- רופא שהורשע בביצוע מעשה מגונה במטופלת שלו, ביה"מ שלום הטיל עליו מאסר ולפצות את המתלוננת ב- 50 אלף ש"ח. הוא הגיש ערעור למחוזי והוא קבע שבגלל שהיא הגישה תביעה אזרחית, הוא מבטל את הפיצויים שנפסקו לטובתה בהליך הפלילי. 

ביה"מ העליון, עמד על המטרות של סעיף 77, שהמטרה היא לא רק להקל על הניזוק שלא יצטרך להגיש תביעה בנזיקין בכדי לקבל כסף. יש מטרות נוספות:

· לתת סעד או פיצוי מיידי (הליך פלילי קצר יותר מאזרחי).

· הכרה חברתית בסיבלו של הנפגע. החברה מכירים בכך שהקורבן באמת סבל.

· מנקודת מבט של העבריין- היטהרות והתגברות על העבירה. 

· שיתופו של קורבן העבירה בהליך הפלילי. הנטייה היום בדיני עונשין היא לשתף את קורבן העבירה בהליך הפלילי בכך שצירך לידע אותו ולשמוע את עמדתו. 

לכן, העובדה שהוגשה תביעה פלילית לא שוללת את הזכות לתבוע בנזיקין!

מה קורה כאשר הקורבן מגיש תביעה נזיקית אחרי שקיבל פיצוי מההליך הפלילי?

ביה"מ בהליך הנזיקי צריך לקחת בחשבון מה שנפסק בהליך הפלילי. פס"ד גליקסמן לא עונה חד משמעית בנושא. השאלה הזו מסורה לביה"מ הנדון בתביעה האזרחית. הוא יכול להחליט להוסיף על הפיצוי מהפלילי או לנקות את הזיכוי מהפלילי ולתת רק את ההפרש בנוסף.

פס"ד תנ"ך מדינת ישראל- האישה עבדה בביטוח לאומי והבעל בקופת חולים. האישה זייפה לידת נשים וביקשה ביטוח לאומי לטובתן ולקחה את הכסף לטובתה. בעלה נתן לה את השמות של הנשים שיכולות היו ללדת והיא הכניסה אותן כיולדות. הם עשו מעל 50 מקרים כאלו לרמות את ביטוח לאומי. לאחר שנתפסו החל הליך פלילי בו נקבע להם מאסר וחייב אותם להחזיר למדינה את הכספים שגנבו. הם חוייבו בסכום של 230,000 ש"ח (בתקופה שהתקרה הייתה לעשות אלפים ולא 228 אלף) ביה"מ העליון אמר שהסמכות היא על כל אחת מהעברות והם ביצעו 50 עברות כאלו ולכן הסכום היה גבוה.

פס"ד ע"פ אסף נ' מדינת ישראל- עלתה השאלה האם ביה"מ יכול לעשות שימוש בסעיף 77 כאשר ביה"מ הטיל על הנאשם צו שירות לתועלת הציבור ללא הרשעה.  התנאי לסעיף 77 הוא הרשעה. ובמקרה זה הנאשם לא הורשע. השאלה היא האם חרף העדר ההרשעה, ביה"מ מוסמך לחייב אותו לשלם פיצוי. דעת רוב הייתה שלמרות מה שכתוב בסעיף מבחינה מילולית שחייב שהוא יורשע, צריך לזכור שהסעיף נכתב לפני שהחלה תקופת שירות לתועלת ללא הרשעה. לכן די בכך שבית המשפט קבע שהוא ביצע את העברה למרות שלא הרשיע אותו בכדי לממש את הסעיף ולתת את הפיצוי. דעת המיעוט הייתה שזוהי סנקציה עונשית והיא מותנית בכך שהנאשם הורשע ולכן אין לשלם פיצויים. 

פס"ד ברקאי נ' מדינת ישראל (ינואר 08)- מדובר במקרה בו הנאשם הואשם ברצח וביה"מ הטיל עליו ע"פ סעיף 77 פיצוי למשפחת הקורבן. הנאשם ביקש עיקוב ביצוע חיוב תשלום למשפחת הקורבן. ביה"מ קבע שסעיף 77 הוא מורכב בין מאפיינים פלילים ואזרחיים, בכל מה שנוגע לחובה לשלם את הפיצוי יש מאפיין אזרחי ועיכוב הביצוע יהיה בדומה לכללים של עיכוב ביצוע פס"ד אזרחי. ביה"מ קבע במקרה זה שלא יעכבו את הביצוע.

יש מספר הוראות חוק שמאפשרות פיצוי בנוסף לסעיף 77. בסעיף 77 יוצא מנקודת הנחה שיש נזק.להלן חוקים שבהם לא צריך להוכיח נזק וניתן לפסוק פיצוי (כולם חוקים אזרחיים):

·  חוק לשון הרע- סעיף 7 א רבתי בחוק לשון הרע אומר שלא צריך נזק. סעיף זה מאפשר לביה"מ לתת פיצוי לניזוק בגין לשון הרע גם אם לא הוכיח נזק. סעיף זה בא להקל על הניזוק. 

· חוק למניעת הטרדה מינית. הוספת סעיף קטן ב שנותן לביה"מ סמכות לפסוק פיצוי של 50 אלף ללא הוכחת נזק. 

· חוק עוולות מסחריות גם מאפשר לקבל פיצוי ללא הוכחת נזק.

· חוק שיוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות.

· חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות ציבוריים.

· חוק הזכות לעבודה בישיבה.

נקודת מפגש בין נזיקין לעונשין:

סעיף 88 לפקודת הנזיקין. סעיף זה בא לשרת את האינטרס הציבורי שהרשויות ידעו על ביצוע עבירות חמורות. ביה"מ צריך לבדוק בהליך האזרחי יש הרשויות הציבוריות יודעות על ביצוע העבירה.

המשפט הפלילי עשוי להשפיע על היכולת של הניזוק לקבל פיצוי. 

כאשר אדם ניזוק עקב אירוע נזיקי ומגיש תביעה לביה"מ והוא צריך להוכיח מה הנזק שנגרם לו לצורך קבלת פיצויים, אלא שהשתכרות הניזוק היא מפעילות בלתי חוקית. לדוג'- פס"ד אסבן נ'  מגדל חברת ביטוח- התובע טען שהיה לו הפסד השתכרות מהפעלת מועדון בלתי חוקי. האם ביה"מ צריך לתת פיצוי על נזק שנגרם מהתעסקות בלתי חוקי. ביה"מ קבע שאין מקום לתת פיצוי בגין אובדן זה. דוג' שנייה- פס"ד ע"א פלוני נ' מגדל חברת ביטוח- השאלה הייתה האם יש מקום לתת פיצוי לניזוק עבור שירותי ליווי כאשר הניזוק טוען שנפגע כושר התפקוד המיני שלו ולכן חייב להשתמש בשירותי ליווי? ביה"מ המחוזי נתן פיצוי בגין הצורך להזדקק לשירותי ליווי. ביה"מ העליון הגיע למסקנה שבמקרה זה לא הוכח שהוא זקוק דווקא לשירותי ליווי ולכן נקבע שלא מגיע לו פיצוי. השופט ריבלין מגיע למסקנה שאין מקום לתת פיצוי לנזק שנגרם מפעילות לא חוקית. הנשיא ברק הסכים עם ריבלין שיש לבטל את הפיצוי בגין שירותי הליווי מהטעם שלא הוכח הצורך במקרה זה לשירותי ליווי.הנשיאה בייניש הצטרפה לעמדה העקרונית של ריבלין (התעסקות בלתי חוקית לא מקנה פיצוי) אך היא השאירה את השאלה פתוחה- אם יש מקום לחריג של הכלל הזה ומהו היקפו של החריג. בכך למשפט הפלילי יש השלכה על המשפט האזרחי- בגלל ההספקטים הפלילים לא נתנו פיצוי בערעור האזרחי.  

האם בכל מקרה שנגרם לאדם נזק יש לו זכות תביעה נזיקית?

יכול היות שנגרם לאדם נזק עקב התנהגות של אחר והוא לא יוכל להגיש תביעה בנזיקין. (דוג' מכולת וסופר). כדי שהוא יוכל להגיש תביעה בנזיקין הוא צריך להוכיח שבוצעה עוולה. 

בסעיף ההגדרות בפקודת הנזיקין יש 2 הגדרות:

נזק- אבדן חיים, נכס, נוחות וכו'.

פגיעה- נגיעה שלא כדין בזכות משפטית. 

בשפה המשפטית זה מקרא: Damnum Sine Injuria נזק ללא פגיעה. 

לדוג'- פס"ד סובחי נ' רכבת ישראל- עובד שעסק בחפירות והחליק על בוץ בעת ביצוע החפירות. האם המעביד אחראי לנזק שנגרם לו? השופט חשין אומר שאחריות המעביר איננה אחריות מוחלטת. כדי שהמעביד יהיה אחראי אנו צריכים להוכיח שהוא ביצע עוולה כלשהיא. אך אם המעביד עשה את כל המוטל עליו ומטבעה של העבודה יש סכנה, לא בהכרח המעביד אחראי. יכול להיות מצב בו יש פגיעה ואין נזק- Injuria Sine Damnum. יש עוולות שבהם אפשר לתבוע גם אם אין נזק. לדוג' עוולת כליאת שווא, עוולת השגת גבול- מתקיים גם אם אין נזק אך אם רוצים לתבוע פיצויים צריך להוכיח נזק, אם רק רוצים להוציא צו מניעה, לא צריך להוכיח נזק. 

בכדי להוכיח רשלנות חייבים להוכיח נזק!

מהם האינטרסים שדיני נזיקין מגנים עליהם?

1. אינטרס לזכות קניינית מוחשית- דיני הנזיקין מגנים על זכויות קינייניות בסעיף 44 שעוסק בעוולת המטרד. שהוא נותן זכות תביעה כאשר מתבצע מטרד. מהו מטרד? הפרעה של ממש לשימוש סביר במקרקעין. (דוג' דיסקוטק ליד הבית). עוולת השגת גבול במקרקעין, השגת גבול המטלטלין, עוולת הגזל, עיכוב נכס שלא כדין.

2. אינטרס לשלמות הגוף- הגנות נמצאות בעוולת התקיפה.

3. אינטרסים מסחריים- הגנות נמצאות בעוולת התרמית, עוולת גרם הפרת חוזה, חוק עוולות מסחריות. 

4.  אינטרס לשמו הטוב של אדם וזכותו לפרטיות- הגנות נמצאות בחוק איסור לשון הרע וחוק בהגנת הפרטיות. 

עוולות של הפרת חובה חקוקה ורשלנות מכונות עוולות מסגרת. שמשאירות לביה"מ למלא אותן בתוכן ובכך ביה"מ יכול להגן על אינטרסים רבים.

בהרבה מאוד מקרים אינטרסים חדשים מוגנים ע"י דיני הנזיקין ע"י הפסיקה באמצעות עווולות המסגרת ובמיוחד עוולת הרשלנות שבה שיקול הדעת כולו מסור לביה"מ. ביה"מ יוצר הגנה על אינטרסים שנראים לו ראויים. 

להמשיך לקרוא את פס"ד של המבוא לשבוע הבא. 

{7 א –  נקרא א' רבתי שלפניו יהיה 7 ואחריו 8. סעיף שהוסף בשלב מאוחר יותר. 

7 (א)- א' סעיף קטן}
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סעיף 4- מעשה של מה בכך. הרציונל הוא שבית המשפט לא יעסוק בזוטי דברים. שדברים אלו לא יבזבזו לביה"מ זמן. מתי נאמר שזה "דבר של מה בכך"- נתון לשיקול ביה"מ. בסעיף זה יש סייג: אילו היה חוזר ונשנה, לא היה בו בכדי ליצור תביעה לזכות הנוגדת. יש מקרים שבהם חזרה על התנהגות עשויה ליצור זכות נוגדת. אפשרות זו קיימת מכוח סעיף 94 לחוק המקרקעין אשר מכיר באפשרות של יצירת זיקת הנאה. לדוג'- ראובן עובר דרך המקרקעין של שמעון לצורך קיצור דרך לביתו. 30 שנה הוא עובר דרך זו. חוק המקרקעין אומר, שלאחר 30 שנה שאדם מנצל זכות מסויימת (כמו זכות מעבר) בלי מחאה מהצג השני, זה מקנה לו זכות קניינית טובה- זכות מעבר. היום אם שמעון מחליט שהוא בונה משהו על השטח הוא יצטרך לכבד את זכות המעבר של ראובן. לכן בסטואציה כזאת יכול שמעון להגיש תביעה שתבקש צו שימנע ממנו את המעבר דרך המקרקעין שלו. לכן בסעיף 4 יש את הסייג. 

פס"ד ראשו נ' תנובה- התובע הגיש תביעה נ' תנובה על כך שהיה לה בריוויון גוש דמוי פחם. היה פגם בהליך הייצור ונוצר גוש. לא היה נזק בריאותי, בעקבות התקלות התובע בגוש הפחמי לא היה מסוגל תקופה מסויימת לגעת במוצרי חלב. תנובה העלתה את הטענה של "מעשה של מה בכך". לכן גם אם הייתה התרשלות, מכוח סעיף 4 אין לקבל את התביעה. ביה"מ אמר שזה לא דבר של מה בכך, הוא בחן את המונח "נזק" שאומר שאובדן נוחות זה נזק. אדם שהוא צרכן של מוצרי חלב, כאשר נתקל בגוש זר במוצרו זה לא דבר של מה כך. השפיע כאן על ביה"מ שתנובה כגוף רציני וחזק, ולכן יש אינטרס ציבורי בנושא זה. תנובה חוייבה ב- 2000 ש"ח.

הקודקס החדש המוצע קובע את רעיון זה בסעיף 4- “לא תוגש תובענה בשל מעשה קל ערך שאדם סביר לא היה מלין עליו". הקודקס החדש אמור לחול על מכלול דיני הממונות. 

ההבדל בין שני הסעיפים: סעיף 4 לפקודה שולל את העוולה. וסעיף 4 בקודקס אומר שלא תוגש בכלל תביעה. התוצאה היא אותה תוצאה. 

{קודקס- תזכיר, שלב אחד לפני הצעת חוק}

מהן המטרות של דיני נזיקין?

לשאלה זו חשיבות דגולה: המטרות מאפשרות לנו להבין דינים קיימים. המטרות קובעות בהרבה מקרים את הלכות ביה"מ. 

1. מטרת ענישה- בעבר הרחוק ניתנו הסברים לדיני נזיקין, ע"פ מטרה של ענישה. הבעיה בגישה זו היא כפולה. על ענישה אפשר לדבר רק כשהיה אשם בהתנהגות המזיק. אם יש אשם יש משמעות לענישה. אך חלק מידני הנזיקין מאפשר אחריות גם בלי אשם. בעיה נוספת היא, דיני הנזיקין אינם שוללים אפשרות של ביטוח. ברגע שלמזיק יש ביטוח, זה מלמד אותנו שאין פה כוונה של ענישה. לא ניתן לבטח אחריות פלילית כי המטרה היא ענישה. אי אפשר לבטח כנס. אך אפשר לבטח את הפיצוי הנזיקי.

2. מטרת ההרתעה- דיני הנזיקין נועדו להרתיע בכדי להנהיג נורמות מסויימות. דוג'- אחריות שילוחוית, המעביד אחראי אוט' אם העובד שלו ביצע עוולה. ביה"מ העליון, בפס"ד מדינת ישראל נ' מדר- “בידי המעביד להשמיט פיקוח על עבודת משמשו, בכוחו לתת לו הוראות מתאימות איך לבצע תפיקו ואין להפעיל עליו את איום הפיטורים אם לא יבצע את עבודתו". הידיעה של המעביד שתוטל עליו אחריות על עוולות עובדיו, מאלצת אותו לנקוט אמצעים לפיקוח על העובד בכדי לבדוק שהוא לא יתרשל. אז יש הרתעה של המעביד. בנוסף, הידיעה של העובד שהוא עלול להענש, מרתיע אותו מלעשות עוול בשעת תפקודו. יש כאן הרתעה כפולה, של העובד ושל המעביד. ברעיון ההרתעה יש כמה בעיות:

· במקרים רבים לא האחריות הנזיקין יוצרת את ההרתעה אלא יש שיקולים אחרים. (דוג' נהג שלא נוהג בזהירות בגלל האחריות הנזיקית אלא בגלל שהוא דואג לעצמו). יש גורמים אחרים שמשפיעים על נושא ההרתעה. אך כנגד טענה זו אפשר לבוא ולומר שלמרות שיש גורמי הרתעה נוספים, גם האחריות הנזיקית יכולה לשמש גורם נוסף.

· משמעות להרתעה יש כאשר המזיק הפוטנציאלי ער לכך שאם הוא יתנהג בצורה מסויימת הוא יהיה אחראי. אך בהרבה מקרים, המזיק הפוטנציאלי לא מודע מראש שהתנהגותו תגרור אחריות, הוא מאמין שמה שהוא עושה זה בסדר. 

· במקרים רבים המזיק לא ישלם את הנזק שגרם. חלק מהמקרים לא יתבעו, יש מקרים שהניזוק לא יודע מי המזיק, הרבה מקרים נגמרים בפשרה. גם זה מפחית מאלמנט ההרתעה.

· ביטוח- חברת הביטוח הרבה פעמים משלמת ובכך זה פוגע באלמנט ההרתעה. אך הוא לא נשלל בגללו. כי הפרמיות עולות כאשר יש הסטוריה של אחריות וגם יש השתתפות עצמית. 

· הרתעת יתר- לגרום לכך שגם התנהגות שאנחנו רוצים, ירתעו מפניה. 

רעיון ההרתעה קיבל חיזוק רציני מאוד בעקבות התפתחות הגישה הכלכלית שפיתחה את הרעיון של הרתעה יעילה.

3.  מטרת הפיצוי- דיני הנזיקין רוצים לתת פיצוי שיחזיר את המצב לקדמותו. סעיף 456 לקודקס מדבר על נושא זה. מטרת הפיצויים הינה מטרה חשובה אך לא יכולה לעמוד בפני עצמה. לא תמיד נותנים פיצוי ולכן מטרת הפיצוי היא מטרה שצריכה להצטרף למטרות אחרות. 

4. מטרת שיקולי צדק- 

· צדק מתקן: אם אדם גרם נזק לאחר הוא צריך לתקן את זה כי הצדק דורש. יש מלומדים שאומרים שהצדק המתקן מחייב את המזיק לפצות את הניזוק בלי שום קשר לעיניין האשם. לעומת זאת, מרבית המלומדים אומרים שהצדק דורש להטיל את הפיצוי על המזיק רק כשיש אשם (הוכחת קיומה עוולת רשלנות). אשם- משהו לא בסדר בהתנהגות המזיק. התאוריה של פרופ' אנגלרד היא שאם אין צדק מתקן זה לא דיני נזיקין. 

· תיקון אזרחי: קנט אברהם מציג בספרו תאוריה חדשה. תשלום כספים לניזוק נועד לבטא מטרה חברתית שמכירה בפגיעה בניזוק והתשלום צריך להיות פרופורציונלי לחומרת העוולה והפגיעה. גישה זו נובעת מכך שלא תמיד אפשר להחזיר את המצב לקדמותו. לכן הוא אומר שלא כל דבר אפשר "לתקן" (למשל גרימת נכות לאדם".

· הצדק החלוקתי: צדק זה רואה את הדין כמכשיר. הוא אומר שיש להשתמש בדיני הנזיקין לחלוקה צודקת יותר למניעת פערים בחברה. השאלה היא האם זה תפקידו של ביה"מ. הצדק החלוקתי מסתמן בדיני המיסים (אלה שיש להם יותר יתנו עבור אלה שיש להם פחות). אך האם למטרה של צדק חלוקתי יש מקום בדיני הנזיקין? פס"ד מגדל נ' אבוחנה - נפגע ילד קטן בתאונה, צריכים לתת לו פיצוי בגין אובדן כושר ההשתכרות שלו בעתיד. כשילד נפגע אי אפשר לדעת מה ממוצע ההשתכרות שלו יהיה בעתיד. במקרה זה, היה מדובר בנפגע ששייך היה לחברה סוציו אקונומית נמוכה מאוד. והשכר הממוצע בחברה זו היא מתחת לממוצע. האם ניתן לו את השכר הנמוך מתחת לממוצע ובכך נקבע שהוא היה יכול להשתכר רק בהתאם לחברה בה הוא חיי או שניתן לו שכר ממוצע. ביה"מ צריך להחליט כמה לתת פיצוי. ביה"מ הגיע להחלטה על סמך כמה שיקולים. אחד האלמנטים שמביא את ביה"מ להלכה: “כאשר נפגע ילד שאיננו יכולים לדעת מה תהיה השתכרותו בעתיד, הפיצוי צריך להיות לפי השכר הממוצע במשק" הוא השיקול של הצדק החלוקתי. הרעיון הוא שהשכר הממוצע הוא הבסיס, ואם אין בפני ביה"מ ראיות שהוא מיוחד ויכול לפרוץ מעבר לשכר הממוצע הוא יקבל את הממוצע, אך אם יש הראיות בפני ביה"מ, הוא יכול לתת יותר אך רק ע"פ היחד ויכולותיו ולא לפי המצב הכלכלי של סביבתו. אם אתה יודע כמה האדם מרוויח, כי הוא עובד (במקרה שזה לא ילד) אז עושים חשבון מהו אובדן כושר ההשתכרות ולפי זה הוא יקבל פיצוי, גם אם זה מתחת לממוצע.

5. הגישה הכלכלית- פורסמו בשנות ה- 60 מאמרים בפרצו את הגישה הכלכלית. מה שמיוחד הגישה הכלכלית הוא שזו גישה שרוצה לתת הסבר למערכת המשפטית בכללותה במשקפיים של הכלכלה. בספר של פואוזנר שעוסק בכלכלה של המשפט, ניתן להבין שיש קשר לכלכלה בין הנושא נזיקין. אך הגישה הכלכלית היא כוללנית יותר והיא גישה שונה על המעכת המשפטית. 

· הגישה הפוזיטיניבסטית-

· הגישה הנורמטיבית- בודקת מה הנורמה הראוייה.


נקודות המוצא- בני אדם שואפים למקסם את התועלת שלהם. והשנייה, דיני הנזיקין שואפים להביא להקצאת המשאבים היעילה ביותר. את הבדיקה יש להיעשות בבחינת 
התועלת אלו מול העלויות (מה הנזקים, ההפסדים). הגישה הכלכלית מסתמכת על 
הנוסחה של לרנד הנד- הנוסחה אומרת שיש להטיל אחריות כשהוצאות מניעת הנזק 
נמוכות מתוחלת הנזק. תוחלת הנזק זו המכפלה של ההסתברות שהנזק יקרה בשיעור 
הנזק. מתי נטיל אחריות כש- B>PL. 


B= עלות מניעת הנזק


P= הסיכוי שהנזק יקרה


L= תוחלת הנזק


אם העלויות גדולות מתוחלת הנזק אין להטיל אחריות. אם העלויות נמוכות מתוחלת הנזק יש להטיל אחריות. גישה זו אומרת שיש מקום להכיר בחובת זהירות כאשר העלויות שלו למנוע את הנזק היו נמוכות יותר.




דוג': פס"ד עו"ד מקרין נ' נציבות שירות בתי הסוהר- עו"ד מקרין היה עו"ד של אדם שישב בבית סוהר כשקופת שרצים מאחוריו, היה סכסוך ביניהם לגבי שכר הטרחה. הפושע הזמין את עו"ד לבית הסוהר בכדי לדבר איתו. בביה"ס הוא שלף סכין יפני וחתך לעו"ד את הגרון. 
העו"ד הגישו תביעה נ' שירות בתי הסוהר שהיו לטענם צריכים למנוע את העובדה שהיה לפושע סכין יפנית. אך בכדי למנוע זאת, היה צריך להשקיע המון כסף. ביה"מ קבע שאין לבתי הסוהר אחריות בנושא זה, הם לא היו צריכים לצפות בעיה בין עו"ד לאסיר. אילו שירות בתי הסוהר היה מודע לכך שיש בעיה וסכסוך, זה היה מחייב אותו לנקיטת אמצעים מיוחדים למניעה. כשיש מודעות, מבחן הצפיות נכנס לתמונה. לכן אומר ביה"מ העליון: “ באשר למבחן הכלכלי, בחשבון עלות תועלת, ההסתברות הנמוכה על מאוד להתרחשות 
הסיכון, פוטרת את שירות בתי הסוהר למניעת הסיכון העולות על המכפלה של גובה הנזק 
הצפוי ומידת ההסתברות. יתרה מזאת, לפי הגישה האחרונה, יש חשיבות גם לעובדה שהניזוקים יכלו למנוע את הנזק בעלות נמוכה יותר. יש גם אלמנט נוסף של מונע הנזק הזול. מיהו זה שיכול בעלויות הנמוכות ביותר למנוע את הנזק. במאמרים שנכתבו ע"י קלברני, גישה זו מודגשת- האחריות מוטלת על מי שיכול מנוע את הנזק בהכי זול. 


הגישה הכלכלית לא בודקת את הצדדים הספציפים, או על מי זה יפול, היא בודקת את 
הרווחה המצרפית, כמה זה עולה לחברה בכללותה, מה העלויות לעומת התועלת. גם 
פס"ד מגדל נ' אובחנה סיה"מ מתייחס לגישה הכלכלית. 


התיאוריה של קאוז: יש בית חרושת הפולט עשן שגורם נזק לשכנים מסביב. למניעת העשן 
יש שני דרכים. האחת, להתקין מטהר על הארובה והוא עולה 1500 ש"ח. האפשרות השניה 
היא שכל אחד משכנים יקנה מייבש שעולה 500 ש"ח ויש 5 שכנים= 2500 ש"ח. ואם לא 
נעשה כלום הנזק יגרום נזק כספי בסך 3750 ש"ח. קאוז אומר שלא משנה על מי נטיל את 
האחרי
ות, בכל מקרה נגיעה לתוצאה היעילה.  הכי שווה לרכוש את המטהר. קאוז אומר 
שבסיטואציה שאין עלויות עסקה, לא חשוב על מי נטיל את האחריות תמיד נגיע לתוצאה 
היעילה.  זה נכון אם אין עלויות עסקה. במציאות העסקית הרגילה, יש עלויות
עסקה.(הרחיבה בנושא). הגישה הכלכלית אומרת שאנחנו נטיל את האחריות על המפעל 
שהוא מונע הנזק הזול ביותר והוא יכול למנוע את הנזק של 2750 בעלות של 1500. בודקים 
את היעילות מבחינה מצרפית. היגשה הכלכלית תומכת גם בהרתעה יעילה. מהי הרתעה 
יעילה?
 במה שונה מההרתעה הרגילה. ההרתעה האופטימלית אומרת שאנחנו צריכים 
להרתיע רק התנהגות כזאת שאומרת שאם העלויות נמוכות מהתועלת אז צריך למנוע את 
התנהגות.לדוג': מאמר של אוריאל פורת "אחריות קיבוצית בדיני נזיקין"- בסוג מסויים של 
תאונות עבודה, יש כל שנה נזקים של 100000 ש"ח. איך אפשר לטפל בבעיה. אופציה אחת, 
מניעת התאונות ע"י השקעה של 150000 ש"ח שנה. אופציה שניה, לא למנוע לגמרי אלא רק לצמצם אותם ע"י כך שנזק שיגרם יהיה 50000 ש"ח וזה יעלה לנו 30000 ש"ח. אופציה שלישי, לא לעשות כלום ואז הנזק נשאר 100000 ש"ח. גישת הצדק המתקן תאמר, תשקיע 150000 ש"ח. הגישה הכלכלית אומרת, נבדוק מה העלות מול התועלת, האפשרות 
הראשונה לא טובה כי "מבזבזים" 50000 ש"ח, אלא ללכת על האופציה השנייה – השקעה של 30 אלף ברווח של 50 אלף. לכן הגישה הכלכלית לא מדברת על הרתעה מוחלטת אלא זו 
שתביא לתוצאה היעילה מהבחינה הכלכלית. 


פס"ד שוורץ נ' אתא- שוורץ סובל מהמפעל (רעש ממזגן). עלויות סגירת המפעל הם 
עצומות. השאלה שעומדת בדיון היא האם לתת לו צו מניעה. ביה"מ העליון נתן לו צו 
מניעה. זה סותר את הגישה הכלכלית: הרבה יותר זול לפנות את אדון שוורץ מאשר לסגור 
את המפעל עם העלויות הכלכליות וההשפעות על המשק. ביה"מ העליון דחה את הגישה הכלכלית ואמר שהשיקול הכלכלי הוא רלוונטי אך הוא לא חזות הכל, ע"פ הגישה הכלכלית אנחנו מסתכלים רק על גישה זו. ביה"מ לא מקבל את זה, האלמנט הכלכלי הוא 
אחד השיקולים אך לא המכריע. ביה"מ מסתמך על סעיף 74 לפ' הנזיקין-  אדם שמוכיח שבוצע כלפיו עוולה שיש לו זכות לקבל צו ציווי. מתי הוא לא יתן ציווי- רק במקרה שמדובר 
בנזק קטן שאפשר לפצות אותו בכסף, אז ביה"מ ימנע מלתת ציווי. בפרשת אתא ביה"מ אמר 
שזהו נזק גדול. הוא קיבל צו מניעה. ביה"מ דחה את הגישה הכלכלית כגישה קובעת. 


חוק למניעת מפגעים סביבתיים תביעות אזרחיות- אינינו שולל תביעה בגין מטרד.


הפסיקה בארץ לא קלטה את הגישה הכלכלית. הבעיה בה היא בכך שהיא מתייחסת 
לערכים הכספיים הכלכליים ורק בהם ולא מתחשבת בצדק, מוסר ורגשות. 


יש ניסיון למתן את הגישה הכלכלית ע"י מרק גיסטפלד- כאשר יש כמה תוצאות יעילות 
אנחנו נבחר את התוצאה המוסרית יותר.

6. מטרת פיזור הנזק- אחת המטרות החשובות ביותר. הגישה אומרת שלא ראוי להטיל את הנזק על זוג כתפיים אחד אלא עדיף לפזר אותו על פני הציבור הרחב ושכל אחד ממנו ישא בקצת נזק. לדוג'- חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים אומר שכל אדם שנפגע בתאונת דרכים נזקי גוף, לא חשוב מי אחראי לתאונה (גם אם הוא עצמו גרם לה), יקבל פיצוי על הנזק שנפגע. ע"י מפצלים את הנזק, כולנו נהנים ממכוניות, לא נשאיר את הנזק על אותו מסכן שנפגע מהתאונה. לכן, נטיל חובת ביטוח, ואם נפגע מישהו מתאונת דרכים--->חברת הביטוח משלמת--->הציבור משלם לחברת הביטוח. כשקורה ארוע נזיקי, חברת הביטוח תשלם לניזוק מכספי הציבור שמשלם לה. גם מי שאין לו רכב, משלם ביטוח (בכרטיס האוטובוס מגולם ביטוח חברות האוטובוסים), גם מי שיושב בבית משלם לביטוח הכל מגולם בתוצרים שקונים. וכך הנטל הכלכלי מפוצל לכל הציבור. 

דוג' נוספת- חוק אחריות למוצרים פגומים: היצרן צריך להוכיח את אחת ההגנות הקבועות בחוק בכדי להשתחרר מאחריות זו. לכן, היצרן יעשה קודם ביטוח, ובגביית המחיר על מוצרו הוא יביא בחשבון את העליויות על הביטוח שלו. ובכך הציבור משלם על הנזק שקורה ליחיד כתוצאה מתוצר פגם. 

דוג' נוספת- אחריות שילוחית: מדוע מוצדק להטיל אחריות שילוחית על מעבידים, כי המעבידים הם מפזרי נזק טובים כי מעביד שיודע שיש לו אחריות לעוולות של עובדיו, הוא מבטח את עצמו בפני נזק שהעובד שלו גורם למישהו אחר. מי שמשלם את הביטוח הוא כל מי שנזקק לשירותיו של המעביד. זה חל מעליויות השירות שהוא מספק. 

פס"ד בנק הפועלים- הוצא צו יציאה נ' אדם שהיה חייב לו כסף. האדם זייף את הצו וברח מהארץ. השאלה היא, כאשר מגישים להוצאה לפועל בשביל לבטל צו, האם הם צריכים לבדוק האם הצו מזוייף. ביה"מ המחוזי אומר כי "בשמשו לעיתים קרובות כמפזר נזק טוב, עשוי הדבר לעיתים להצדיק הטלת אחריות עליו". 

סיכום מטרות הנזיקין:

יש גישות שאומרות שיש רק מטרה אחת (הגישה הכלכלית, גישת הצדק המתקן). גישות אחרות אומרות שאי אפשר להגיד שיש רק מטרה אחת, דיני הנזיקין מורכבים יותר מכך. מורכבות דיני הנזיקין אינה מאפשרת גינה מוניסטית היא דורשת גישה פלורליסטית. יש מקרים שמטרה אחת גוברת על השנייה אך לא ניתן להסביר את זה במטרה אחת. זה תואם לקודקס החדש שקובע שהתכלית היא צדק והגינות, ויעילות של ביה"מ. 

5 לפברואר, 2008

מתי אנחנו נחליט להעביר את הנזק מהניזוק למזיק או לגורם אחר?

1. מהות האינטרס- בתחילת הדרך, הדין נתן הגנה לאינטרסים המוחשיים, פגיעה בגוף, ברכוש, בשמו הטוב של האדם. במשך הזמן הוספו אינטרסים נוספים: הגנה על יחסים חוזיים, הגנה על פרטיות. מובן שככל שהאינטרס המוגן הוא מוחשי יותר, הנטייה להגן עליו תהיה גדולה יותר. יש הגנה הרבה יותר חזקה לפגיעה בגוף מאשר לפגיעה כספית.

2. מידת האשם של המזיק- האם דיני הנזיקין דורשים אשם? בתחילת הדרך של דיני הנזיקין לא הייתה דרישה לאשם לצורך קיום דיני הנזיקין וגם היום זה קורה. השוני בא בעקבות המהפכה התעשייתית כאשר חוללה גידול ניכר במס' התאונות והגיעו למסקנה שאין סיבה להזיז את הנזק ממי שסבל אותו לגורם אחר, אלא אם כן יש הצדקה לכך. הצדקה זו יכולה להיות האשם של זה שגרם לנזק. היום, מרבית העוולות דורשות אשם אם כי יש התפתחות מקבילה שבארועים של נזקי גוף שהם תדירים ויש בהם אינטרס לפיצוי, זונחים את רעיון האשם. כמו פיצוי בנפגעי תאונות דרכים.

מהו אשם? אשם יכול להיות מסוגים שונים:

1. זדון-  האשם החמור ביותר. זדון הוא סוג מיוחד של כוונה. כוונה שמלווה שמניע פסול. לזדון יש רלוונטיות בעוולת לשון הרע.  אילו עוולות דורשות זדון:

· עוולת הנגישה- סעיף 60 (ע"מ 451). מישהו בזדון פותח בהליך סרק נגדו. החוק דורש זדון. עוולה שמגינה על שני אינטרסים: שמו הטוב של הנפגע ושימוש לרעה במערכת השיפוטית. 

· שקר מפגיע- סעיף 58 (ע"מ 451). הגנה על השם הטוב של הנפגע בהקשר הנזקי. הפקודה דורשת אלמנט של זדון. 

2. כוונה- כוונה מתקיימת כאשר אדם צופה את התוצאה מההתנהגות שלו והוא חפף בהתרחשותה של אותה תוצאה. אין פה מניע פסול (כמו שיש בזדון). אילו עוולות דורשות הגנה:

· עוולת התקיפה- סעיף 23. יסוד הכוונה אינו דורש מניע פסול, אנו יכולים לדבר על תקיפה רפואית. רופא ש"תקף" את הפציינט שמובן שביצע טיפול רפואי ללא הסמכה מודעת של הפציינט. המניע של הרופא היה בסדר, אך הוא לא מסר לו את כל האינפורמציה שהיה צריך. כוונה לא דורשת יסוד שלילי. 

· עוולת התרמית- סעיף 56. צריכה להיות כוונה שאותו אחר יפעל על פיו. 

3. ביודעין- עוולת גרם הפרת חוזה דורשת ביודעין. סעיף 62. בדוגמת המכונית, האחריות היא רק אם ידע שהרכב היה כבר מכור כשהוא קנה.

4. רשלנות- הביטוי רשלנות ניתן לפירוש בשני דרכים:

· פירוש סובייקטיבי- האדם התרשל בכך שלא עמד בנורמת הזהירות שהיה יכול וצריך לעמוד בו. היה אשם בהתנהגותו בכך שלא עמד בסטנדרט.

· פירוש אובייקטיבי- מתעלם מהאשם המוסרי. הוא בודק את שאלת האשם על בסיס אובייקטיבי. עוולת הרשלנות איננה בודקת אשם מצידו של המזיק, אלא איך הוא היה צריך לפעול כאדם סביר. האשם העוולת הרשלנות דורשת הוא אשם אובייקטיבי. 

האם יש הטלת אחריות על קטינים לנזק שהן גרמו?

סעיף 9א אומר : אי אפשר להגיש תביעה על קטין שעשה עוולה פני שמנעו לו 12 שנים. 

מה מהות החסינות שניתנת מכוח סעיף 9:

1. חסינות מהותית- שוללת את העוולה לעולם(!). מי שמבצע את המעשה, לא רואים אותה כמבצע עוולה או עברה. עוולה שמבוצעת בזמן תפקיד.

2. חסינות דיונית- מחסום פרוצדורלי לעוולה, מניעת אפשרות התביעה. ברגע שעברה החסינות אפשר להגיש תביעה. בוצעה עבירה אבל יש מחסום דיוני להגשת התביעה. (לדוג' אי אפשר להגיש הליך משפטי נ' ח"כ אלא אם כן מבקשים מהוועדה לוותר על החסינות שלו)

אין פסיקה על מהות חסינות הקטין. הגישה המקובלת היא (עמדתו של פרופ' אנגלרד) שהחסינות היא דיונית. “לא תוגש תובענה"- הסעיף לא אומר שאין עוולה, רק שלא תוגש תבוענה. 

לאור העובדה שהחסינות היא חסינות דיונית, המועד הרלוונטי הוא מועד ביצוע העוולה. נשאלת השאלה: האם ניתן לתבוע בגין אחריות שילוחית מעביד שהעובד שלו מתחת לגיל 12 גרם נזק למישהו אחר?  ניתן להגיש תביעה נ' המעביד כי חסינות הילד היא דיונית, אז ניתן להגיש תביעה רק לא נ' הילד. 

אין אחריות שילוחית על הורים. הורים אינם אחראים לעוולה שביע בנם הקטין, אלא אם כן אפשר להטיל עליהם אחריות על פי עוולה מוכרת. 

אם יש שני ילדים- ראובן ושמעון. ראובן בין 11 וחצי ושמעון בין 12 וקצת. הולכים לבית הספר ובדרך גורמים נזק למכוניות. לוי תפס אותם ורוצה להגיש נגדם תביעה. הוא יכול לתבוע רק את הילד מעל גיל 12. שמעון משלם ללוי את הכסף ולאחר מכן מבקש מראובן את הכסף (הוא גדל ונהיה בין 12) אז שמעון יכול לתבוע שיפוי מראובן שיחזיר לו מחצית מהכסף. בגלל שהחסינות של ראובן היתה דיונית, היא לא שללה לגמרי את העוולה ואפשר להגיש תביעה לשיפוי נגדו לאחר שהחסינות פגה (אחרי גיל 12). דיני הנזיקין "ביחד או לחוד". הניזוק תובע את מלוא הנזק שנגרם לו. אך לא יכולים לתבוע ילד (למעט תביעת שיפוי) על עוולה בבוצעה כשהיה מתחת לגיל 12.

חולי נפש-

אין הוראה בפקודת הנזיקין לגבי לקויי נפש. 

האם יש מקום להטיל אחריות על חולי נפש בנזיקין.

במשפט הפלילי יש הגנה לחולי נפש.

בדצמבר 2007 ניתן פס"ד עליון בנושא. מהם האופציות שמצאו ביטוי בפסיקה לגבי השאלה של אחריות הלקוי בנשפו:

1. אין להכיר במחלת נפש כהגנה במשפט האזרחי. אופציה הזו אומצה ע"י לורד דנינג.

2. צריך להכיר בהגנה של מחלת נפש כמו שאנחנו מכירים במשפט הפלילי גם במשפט האזרחי.

3. גישת ביניים- לא צריך להראות שהמזיק הבין את המשמעות המוסרית של ההתנהגות שלו, אבל צריך להוכיח יסוד נפשי מינימלי של שליטה. כלומר, מי שפועל באוטומטיזם (מבלי לדעת מה הוא עושה) אין לו אחריות למעשיו.  

נימוקים בעד הטלת אחריות:

1. הצדק דורש שמי שגרם לנזק, ישא בו גם אם הוא חף מפשע מבחינה מוסרית. הצדק דורש שאם יש שני חפים מפשע, מי שגרם לנזק יפצה בגינו.

2.  אם נטיל אחריות על חולי נפש בנזיקין, אז אלה אחראים עליו ידאגו לפקח עליו בצורה הנכונה והטובה ביותר. תאוריה של הרתעה. 

3.  אם ניתן הגנה לחולי נפש, זה יעודד טענות סרק (אנשים יתחזו שיש להם מחלת נפש) לגבי מחלות נפש.

4. אם נטיל אחריות על חולה נפש- זה יקדם את שילובם בקהילה. האנשים לא ילחמו להוציא אותם מהקהילה אם הם גם ישאו באחריות לתת פיצוי על נזק שהוא עושה.

נימוקים נגד הטלת אחריות:

1. אין אשם מצד חולה נפש.

2. המצב של האוכלוסיה של חולה הנפש הוא מצב קשה מבחינה כלכלית. הטלת אחריות תדרדר את מצבם עוד יותר.

3. אי אפשר להרתיע את המזיק שהוא חולה נפש, עדיף להשאיר את הנזק על הניזוק וכך הוא יודע שהוא לא יכול לקבל פיצוי ואז זה יעודד ביטוח. 

ביה"מ העליון בע"א 1272/05 כרמי נ' סבג- 

המערער גרם לפציעתו של המשיב שהיה ילד בן 8 וגם רצח את ביתו (של המערער) התינוקת. המערער הוא חולה נפש. בהליך הפלילי שנפתח נגדו קבעו שהוא לא מתאים לעמוד למשפט פלילי  כי הוא ביצע את המעשים תחת מחלת נפש. סבג (הילד בן ה-8 שנפגע) מגיש נגדו תביעה. ועומדת לדיון השאלה המשפטית: האם חולה נפש אחראי לנזיקין בגין תקיפה שביצע. השופט רובינשטיין, אימץ את הגישה השלישית, גישת הביניים שאומרת שתהיה הגנה לחולה הנפש בנזיקין רק במקרה של העדר שליטה. ההסבר לאימוץ הגישה: “יש בכך איזון שמשמעו מאמץ והגינות כלפי כולי אלמה (כולם). מחד גיסא, אין הדלת ננעלת בפני הקורבן לקבלת פיצוי, מאידך גיסא, אין מטילים אחריות על מי שהיה במצב של העדר שליטה מכל וחוק”. מה שעוד משפיע על השופט רובינשטיין שזו העמדה שתמכו בה בתזכיר חוק  דיני ממונות.  סעיף 374 בתזכיר חוק דיני ממונות: "לא ישא אדם באחריות בנזיקין בשל מעשה שלא היה בידו לבחור בין עשייתו לבין המנעות ממנו, מחמת העדר שליטה על תנועותיו לעיניין אותו מעשה. הוראות סעיף זה, לא יחולו כאשר מבצע העוולה הביא עצמו מרצונו למצב של העדר שליטה כאמור.”  השופט רובינשטיין מקבל את הטיעון שהצדק דורש שחולה הנפש ישא באחריות. אבל הוא מסייג את הקביעה הכללית הזו, הפעולה באוטומטיזם. במקרה של כרמי, השופט אמר שהוא ידע מה עושה. האו אמנם לא ידע שזה פסול, אך הוא היה מודע למעשיו. ורצה לעשות את המעשה שהוא עשה למרות שלא היה מודע למשמעות שלו. למרות שכרמי שוחרר מאחריות פלילית, הוא חוייב באחריות נזיקית. 

הייתה דעה נוספת של השופטת ארבל- הסכימה לתוצאה שיש להטיל אחריות, אבל היא סבורה שיש להרחיב יותר את האחריות הנזיקית ממה שמציע רובינשטיין. היא מצדדת בגיש של לורד דנינג. אבל יש מקרים שיהיה ראוי לשקול מתן פטור לחולי הנפש אם יוכח שהפיצוי מתאפשר ע"י צד שלישי. בנוסף, גם כשיקולי הצדק יצדדו בפטור, הפטור לא חייב להיות מלא. 

המקורות המשפטיים שעליהם מתבססת החבות הנזיקית:

1. פקודת הנזיקין- חוקקה בתקופת המנדט 1944 ונכנסה לתוקף ב- 1947. היא מהווה קודיפיקציה של ה- Common law. קודקס- דבר חקיקה שמתיימר להסדיר נושא מסויים באופן שלם. פקודת הנזיקין שלנו מבוססת על החוק הקפריסאי מ- 1933. באוקטובר 1968- נכנס לתוקף נוסח חדש לפקודת הנזיקין. הנוסח המקורי של פ. הנזיקין היה באנגלית. אז אם יש מחלוקת לגבי מונח מסויים היה התוקף ניתן לנוסח באנגלית.בא המחוקק בפקודת סדרי ומשפט (מראשית קום המדינה שבאה להסדיר את השלטון במדינה. הפקודות האלו הם לא חוק כי נכתבו ע”י מועצת המדינה הזמנית וחוק זה רק מה שהכנסת מחוקקת) ואמר שועדת החוקה חוק ומשפט, רשאית לעשות נוסח חדש לדברי חקיקה מנדטוריים. הנוסח החדש יתרגם את הפקודה המנדטורית לעברית והוא יהיה המחייב. אבל במהלך התרגום אפשר גם להכניס שינויים טכנים (בניית סעיפים), אבל לא להכניס שינוי מהותי. שינוי מהותי צריך להיות ע"י המחוקק. השינוי הוא שינוי טכני בלבד. מהצד האחר החוק לפקודת סדרי שלטון ומשפט אומרת שלא תשמע טענה שהנוסח החדש סטה מהנוסח המקורי. 

סעיף 1- פירוש, מפנה אותנו לצורך פרשנות הפקודה, לעיקרי הפרשנות באנגליה. אלא שאנחנו ציריכם לקרוא את סעיף 1 יחד עם סעיף נוסף- סעיף 15ג לפקודת סדרי חוק ומשפט: ”כל הוראה בחוק, שלפיה יש לפרש אותו או ביטויים שבו לפי דיני אנגליה או לפי עיקרי פרשנות משפטית המקובלים באנגליה, לא תהיה עוד הוראה מחייבת.” לכן בעצם אין מחוייבות לפנות לפס"ד האנגלי. 
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סעיף 3 לפקודת הנזיקין- ההוראות שמנויות בפקודת הנזיקין יוצרות עוולות וכל מי שנפגע עקב מעשה עוולה יש לו עילה נזיקית. העוולות שמנויות בפקודת הנזיקין, אין להם מבנה ססטימטי קוהרנטי וזה בגלל ההיסטוריה- לקחו את העוולות ב -common law האנגלי. לכן נוצר מצב שלפעמים יש חפיפות בין העוולות. 

העוולות שמנויות בפקודת הנזיקין, מהוות רשימה סגורה שאי אפשר להוסיף לה עוולות. כך נפסק לראשונה בשנות ה-50 בפס"ד ווידר נ' היועץ המשפטי- נפגע חייל והמדינה תבעה מהמזיק פיצוי בגין אובדן שירותי משרת. המדינה שהחייל נפגע לה הייתה צריכה להמשיך לכלכל אותו ואיבדה את שירותיו של החייל. לכן הגיה המדינה תביעה נ' המזיק בגין אובדן השירותים של החייל. הייתה תביעה כזו באנגליה, והשאלה הייתה, האם המדינה יכולה לתבוע בגיל עילה זו כאשר עילה זו לא מופיעה בפקודת הנזיקין. הם טענו כי הם רוצים להסתמך על ה-common law האנגלי. 

סימן 46 לדבר המלך: המחוקק המנדטורי הכניס את סימן 46 שקבע שהמשפט ששהיה קיים במדינת ישראל יעמוד בתוקפו, אך אם יש לקונה, אפשר לפנות ל- common law האנגלי. בעיניין וידר, אין עוולה כזו בפקודת הנזיקין, אך יש עוולה כזו במשפט האנגלי. ביה"מ העליון אמר שעל פי סעיף 3 זוהי לא עוולה, והרשימה סגורה, אי אפשר להוסיך עוולות שלא מנויות בפקודה, גם כאשר הן נמצאות ב-common law. ההלכה הזו, שרשימת העוולות היא רשימה סגורה הוכרה גם לאחר מכן בפס"ד ידין. פס"ד רוייטמן נ' בנק המזרחי- שוב, ניסו לקלוט עוולה שמוכרת באנגליה וביה"מ דחה אותה. כאשר ביה"מ קבע את ההלכה בווידר, עמד בתוקפו סימן 46 לדבר המלך שבוטל בינתיים. חוק יסודות המשפט ביטל אותו. אך השאלה עדיין רלוונטית כי החוק אמנם ביטל את סימן ִ 46 אך הכניס במקומו מסלול אחר למילוי לקונות. אך אנו רואים שרשימת העוולות היא קטנה יחסית. ההלכה שרישימת העוולות היא רשימה סגורה נכונה עד היום אך דיני הנזיקין הוסיפו עוולות לאלה שמנויות בפקודת הנזיקין בשני אפיקים:

1. אפיק החקיקה- המחוקק הוסיף עוולות נוספות מחוץ לפקודת הנזיקין. זה לא סותר את הרשימה הסגורה (אי אפשר להוסיף עוולות כמענה ללוקונה). מחוקק הרחיב את העוולות הכתובות בפקודת הנזיקין באמצעות חוקי מחוץ לפקודה. המחוקק הוסיף:

·  סעיף 7 לחוק איסור לשון הרע- סעיף זה לא הוסף לרשימה כי לשון הרע יוצרת גם אחריות פלילית. 

·  סעיף 13 לחוק מניעת מטרדים

·  סעיף 4 לחוק הגנת הפרטיות

·  סעיף 31 לחוק הגנת הצרכן

·  סעיף 38 לחוק הגנת הבזק.

·  סעיף 50 לחוק ההגבלים העסקיים

·  סעיף 7 לחוק המחשבים

·  סעיף 6 (א) לחוק מניעת הטרדה מינית

·  סעיף 5 לחוק איסור הפליה במוצרים בשרותים ובכניסה למקומות בידור ומקומות ציבוריים.

האם ההוראות של דיני הנזיקין חלות על עוולות מחוץ לפקודה?

אם החוק אומר "יחולו הוראות אלה בפקודת הנזיקין".. אין לנו בעיה. הבעיה מתחילה כשהוק לא אומר את זה. ויש לי אחריות חיצונית והחוק החיצוני לא מסדיר את השאלות הכלליות של אחריות נזיקין. האם נפעיל את העקרונות הכללים של נזיקין?  פס"ד בראזני נ' בזק-  תובענה יצוגית- יש עילת תביעה להרבה אנשים כל אחד על סכום קטן מאוד. חוק תובענות יצוגיות מאפשר להגיש תביעה יצוגית בשם כל המרומים ולדרוש את הפיצי הכלכלי לכולם. המטרה העיקרית של חוק זה להרתיע את המרמים. עלתה השאלה, האם כאשר התובע ע"ס הטעייה, הוא צריך להוכיח שהייתה הטעיה. אם זה היה נזיקין הינו צריכים להוכיח הסתמכות. השאלה אם זה ידרש גם במקרה כזה. דעת המיעוט הייתה- כאשר מדובר בתביעה יצוגית שהמטרה היא לא הפיצוי הכספי אלא הרתעה לא צריך לדקדק ולבדוק הכל, אם הייתה הטעיה, יש לאפשר לתבוע. דעת הרוב- כיוון שמדובר בעוולה נזיקית, צריכים לחול כאן עקרונות של דיני נזיקין. ומכוחם של עקרונות אלוף האחריות קמה רק אם התובע יכול להוכיח שהוא הסתמך על המצג המטעה ואם לא, הוא לא יכול ליצג את הקבוצה כי אין לו עילת תביעה. 

הקושי קיים בעוולות מחוץ לפקודת הנזיקין שלא כתוב בהן שיחולו הוראות פקודת הנזיקין.

שאלה זו עמדה לדיון בפס"ד ביצמגרופ- התייחס לחוק הפטנטים שקובע שמי שמפר פטנט צריך לשלם פיצויים לבעל הפטנט. יש אחריות נזיקית- הפרת חובה שנמצאת בחוק חיצוני ויש בה אלמנט פיצויים. ביה"מ העליון לא הכריע בשאלה של מקרה ביצמגרופ. הוא היה בדעה, שגם אם מכילים את העוולות, זה לא חל על סעיפים 11 ו-12. סעיפים אלו מיוחדים רק לפקודה זו וגם אם היינו מגיעים למסקנה שההוראות הכלליות צריכות לחול, זה לא חל בעינייניו. 

פס"ד סידר- ביה"מ העליון קבע שהעקרונות הכללים של דיני הנזקין חלים על כל אחריות שהיא במהותה נזיקית ולא רק על אחריות שמקורה בפקודת הנזיקין. אם יש חוק ספציפי שקובע הסדרים מיוחדים, חוק מיוחד תמיד גובר. אך כשאין הסדר, בהקשרים שאותו חוק חיצוני לא הסדיר אותם, אנחנו נשתמש בעקרונות הכללים של פקודת הנזיקין על כל סעיפיה. כלומר ביה"מ גם נתן תשובה כללית לשאלה וגם ביטל את מה שאמר ביה"מ בביצמגרופ.

תזכיר חוק דיני ממונות מציע לכתוב את זה בצורה מפורשת. סעיף 364 לתזכיר אומר (ב) העקרונות של דיני הנזיקין יחולו גם על אחריות נזיקית מחוץ לקודקס. 

2.  אפיק הפסיקה- בצ"ג איגרה רמה נ' מועצת עיריית תל אביב- לחברה יש מגרש והבעלים של מגרש שכן ביקש מהעיריה רישיון בניה וניתן לו הרישיון. הטענה של החברה היא שהרישיון הזה מנוגד לחוקי התכנון והבניה. ולכן היא פונה לבג"צ נ' העירייה ע"מ שיבטלו את הרישיון ולא יהיה ניתן לבנות. לבג"צ יש סמכות בעינייני עיריות אך הוא מתערב רק שאין אפשרות לקבל סעד מבית משפט רגיל. ביה"מ אמר שהטענה של התובעת היא לא לגבי הרישיון אלא שיבנו על סמך הרישיון ולכן הם היו צריכים ללכת לביה"מ הרגיל בכדי למנוע את הבניה. שאלה זו חזרה ונידונה בפס"ד אדמה חברה בינלאומית בירשאל נ' לוי- הולכים לבנות מלון ליד הבעלים של הקרקע. הם טוענים שבניית המלון מנוגדת לחוקי התכנון והבניה. השופט ברנזון קובע שנוצרת עילת תביעה שמקנה אפשרות לסעד אם מתמלאים 3 תנאים: 1. הנתבע עשה מעשה בלתי חוקי. 2. המעשה גרם נזק כספי לתובע או פגע בנוחיותו או בהנאתו מרכושו. 3. הנזק או הפגיעה הם תוצאה ישירה וטבעית של מעשהו הבלתי חוקי של הנתבע. אם התובע תובע צו מניעה, הוא לא צריך להוכיח שנגרם לו נזק אלא שעלול להגרם נזק. אם הלכה זו מתקבלת, יש עקרון כללי שאומר שאם מישהו מבצע מעשה בלתי חוקי אז הוא צריך לשלם על כך. אך עד עכשיו אמרנו שצריך למנות עוולה ספציפית. אך לאחר מכן יצא פס"ד גאדון נ' סולימן- השופט לנדויי אומר שדברי השופט ברנזון בפס"ד אדמה, מתכוונם להפרת חובה חקוקה, הוא לא התכוון להרחיב את דיני הנזיקין אלא שבסיטואציה כזו זה נכנס להפרת חובה חקוקה. אך אנו נראה שלצוך הפרת חובה חקוקה יש תנאים נוספים. לנדוי מצמצם את דברי ברנזון. השופט חשין, הסכים עם לנדוי (יצר רוב) ובכך הם ביטלו את הרחבה של ברנזון ומכניסים את האחריות לתוך הפרת חובה חקוקה שהיא עוולה בתוך פקודת הנזיקין. השופט ברנזון אמר באותו פס"ד- אכן ההלכה שקבעתי יכולה להכנס לתוך הפרת חובה חקוקה אבל :”באומרי זאת, עדיין לא אמרתי כי פקודת הנזיקין ממצה את הנזיקין שלנו ומשום כך סותמת היא לנו בסוגייה זו את פי הצינור שסימן 46 לדבר המלך עד שאין עוד להעביר דרכו אלינו שם בר נוסף". 

ההלכה היום- אי אפשר להוסיך היום עוולות בדרך של לקונות. הגנות אפשר להוסיף בדרך של לקונות. הרשימה סגורה.

בג"צ צוקר נ' הועדה לבניה למגורים ולתעשיה מחוז ירושלים- הנשיא ברק אומר, בעיני אין קשר הכרחי בין הלכת אדמה לבין העוולה של הפר חובה חקוקה. הלכת אדמה עומדת על רגליה היא, לא ירחק בוודאי היום בו היא תישלף מעמקי האדמה אליה הוכנסה ותוצב באיגרה רמה של תורת הסעדים בישראל. ברק מבטל מה שנאמר בגאדון נגד סולימן. השופט חשין אומר: “ אין אני רואה מניעה לעשות את הלכת איגרה רמה תשתית להלכת חוקי תכנון ובניה". 

מסקנה- הלכת אדמה שבוטלה בפס"ד גאדון חזרה לחיים בפס"ד צוקר. יש לנו היום אפשרות להרחיב את החבות הנזיקית. 

בע"א טננבויים נ' עיתון הארץ- השופט אור אומר: “הנשיא ברק אף הביע בספרו האמור דעה שע"א אדמה עשוי להוות תשתית נורמאטיבית לצורך הענקת תרופה בשל הפרת זכות אם הקבועה בחוק יסוד בנסיבות בהן דיני הנזיקין אין מעניקים תרופה. הנטייה המסתמנת היא כי יש מקום להכיר בתרופה חוקתית עצמאית במקום בו נפגעה זכות המעוגנת בחוקי יסוד.” הוא לא יוצר הלכה בכך שלא מכריע. זהו אוביטר דיקטום.

פס"ד ירושלים נ' גורדון- ביה"מ העליון קבע מהן לא עוולות ומהן כן. העוולות הן לא איים של אחריות. גם לא מגנטים שאם נמשך באחד אי אפשר להמשך לאחר. יש מקרה של רשתות. לפעמים מקרה מסוים נתפס ברשת אחת ולפעמים בכמה. אמנם אי אפשר לתבוע בנגיסה אך אפשר לתבוע בגין רשלנות.

פס"ד כרמלי נ' מדינת ישראל- ביה"מ העליון הגיע לתוצאה הפוכה. יש הפרה של חוק לטיפול בחולי נפש שקובע שאם יש חולה נפש שהושפז בעל כורחו, אחרי 5 ימי אישפוז צריך אישור של פסיכיאטר מחוזי. לכאורה, אם לא מקיימים את חוק לטיפול בחולי נפש, יש כאן עוולת כליאת שווא אלא שהבעיה היא שיש הגנה. בכליאת שווא יש הגנה בסעיף 27 (3)- נותן הגנה מפני אחריות במקרה של כליאת שווא. אם המשך האישפוז היה לטובתו של התובע יש הגנה. במקרה זה אי אפשר היה לתבוע בגין כליאת שווא. והתובעת אמרה שהיא תובעת על הפרת חובה חקוקה. בהפרת חובה חקוקה אין הגנה. לאור ירושלים נ' גורדון הינו צריכים לומר שיא יכולה לתבוע. אך במקרה זה ביה"מ קובע שאי אפשר לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה. במקרה של ירושלים נ' גורדון היה מדובר בשתי עוולות שהיסודות המרכיבים אותן שונים. בכדי להוכיח כל אחת מהעוולות היה צריךך להוכיח אלמנטים שונים (נגיסה- זדון, רשלנות- חובת זהירות וכו'). וכשמדובר ביסודות הוכחה אחרים העובדה שהמקרה לא נכנס בעוולה ראשונה לא מונעת ממנו להכנס לעוולה השניה. בנקרה של כרמלי לצורך שני העוולות צריך להוכיח אותם יסודות. ביה"מ אומר שהוא לא יאפשר לעקוף הגנה שקבועה בעוולה הפריקולרית באמצעות עוולת מסגרת. כאשר יש זהות במרכיבים שצריך להוכיח לגבי העוולה הפרטיקולרית ועוולת המסגרת, לא נאפשר לעקוף את התנאים או ההגנות של העוולה הפרטיקולרית בעוולת המסגרת (דעת רוב). דעת המיעוט של השופטת נתניהו הייתה שגם במקרה כזה צריך להפעיל את הלכת ירושלים נ' גורדון. 

פס"ד מפעלי רכב אשדוד נ' ציזיק- האיגוד הארצי לקציני ים הכריזו על שביתה של קציני הים והם סרבו להענות לדרישה של מנהלת נמל חיפה ולאפשר להזיז אניית מכולות שכבר פרקה את הסחורה מהמקום שבו עגנה בנמל חיפה. זהו המקום היחיד שבו אפשר לפרוק מכולות. כתוצאה מכך האנייה שלא יכולה לפרוק את הסחורה נוסעת לנפולי והאוניה מגיעה בשלב מאוחר יותר. נגרם נזק לאנשים שהיה להם סחורה באוניה זו. הם מגישים תביעה נ' איגוד קציני הים. זהו המקרה הראשון שהוגשה תביעה נ' ועד עובדים. במקרה זה יש עוולה פרטיקולרית של הפרת חוזה . לא שבגרם הפרת חוזה סעיף 62 ב אומר שבמקרה של שביתה והשבתה יש הגנה. הגנה זו באה להגן על חרות השביתה. לכן במקרה שלנו אי אפשר לתבוע את ציזיק בגין גרם הפרת חוזה כי יש להם הגנה ולכן הם תובעים בגין רשלנות. יש יסודות שונים לשתי העוולות אך מצד שני זה סיכול של ההגנה של גרם הפרת חוזה. ביה"מ מפעיל את פס"ד עירית ירושלים נ' גורדון. יש עוולת רשלנות ויסודותיה התקיימו ולכן ביה"מ מאפשר תביעה. 

סעיף 377 לתזכיר חוק דיני ממונות נותן הגנה מפני אחריות בנזיקין, כאשר מדובר בנזק שנגרם עקב שביתה והשבתה "ל אישא אדם באחירות בנזיקין בשל מעשה שעשה במסגרת שביתה או השבתה כדין, ובלבד שהמעשה נעשה במהלך הטבעי והישיר של השביתה, הוראה זו לא תחול ביחס למעשה שגרם נזק לגוף.” במצב הקיים ההגנה היא רק בגרם הפרת חוזה, התזכיר נותן הגנה בגין כל הפרה. הסיפא של הסעיף, לא ברורה (מעשה בגרם נזק לגוף), אם במהלך שביתה גרמת נזק גוף אין לך הגנה, אך מה קורה אם יש שביתת רופאים והם לא מטפלים באדם מסויים ואפשר להוכיח שנגרם לו נזק עקב העדר הטיפול- המשמעות תהיה שלילת חרות השביתה מהרופאים.

הפרת חובה חקוקה

עוולה זו היא עוולת מסגרת- המחוקק קבע את המסגרת הכללית והשאיר לביה"מ את הסמכות למלא בתוכן מסגרת זו. כאשר בתי המשפט צריכים להחליט אם לאפשר תביעה על סמך העוולה הם עושים זאת על סמך שיקולים של מדיניות משפטית.

מדיניות משפטית- בפס"ד ועקנין אומר השופט ברק ששיקולים של מדיניות משפטית הם אינם שיקולים שמחוץ למשפט אלא הם שיקולים בתוך המשפט, אם כי אופיים אינו טכני אלא עקרוני. על כן אין ליצור ניגוד בין מדיניות משפטית לבין דין. המדיניות המשפטית היא חלק מהדין עצמו. שכן הדין מנוסח באופן שהוא מפקיד בידי ביה"מ את הכוח ואת החובה לגבש נורמה משפטית על יסוד שיקולים של מדיניות משפטית. 

סעיף 63 (א)- “מפר חובה חקוקה הוא מי שאינו מקיים חובה המוטלת עליו על פי כל חיקוק — למעט פקודה זו — והחיקוק, לפי פירושו הנכון, נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר, וההפרה גרמה לאותו אדם נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק; אולם אין האדם האחר זכאי בשל ההפרה לתרופה המפורשת בפקודה זו, אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו.”  כלומר יש כמה תנאים מצטברים להפרת החובה:

צריכה להיות חובה הקבועה בחיקוק- חובה היא כלל משפטי שנקבע ע"י מקור משפטי מחייב. הכלל הזה מחייב לעשות מעשה או להמנע מלעשות מעשה. אם החוק מעניק סמכות עם שיקול דעת לא חובה, זה לא נכנס במסגרת הפרת חובה חקוקה. ההגדרה לחיקוק נמצאת בפקודת הפרשנות (ולא חוק הפרשנות). אם החובה מבוססת על פקודת הנזיקין היא לא יכולה לשמש בסיס להפרת חובה חקוקה. מה לגבי עוולות שנמצאות מחוץ לפקודה- יש לפרש את המילים "למעט פקודה זו" בצורה רחבה, כל חובה נזיקית. כיוון שכאשר עוולה זו נוצרה, לא היו חובות מחוץ לפקודה והיום יש מס' לא מבוטל של עוולות מחוץ לפקודה. צריך לתת פרשנות תכליתית. התוצאה- גם עוולות חיצוניות לא תתאפשר תביעה לגביהן בגין הפרת חובה חקוקה. 
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הפרת חובה חקוקה- המשך: (לא שלי)
 סעיף 63


(ב)
לענין סעיף זה רואים חיקוק כאילו נעשה לטובתו או להגנתו של פלוני, אם לפי פירושו הנכון הוא נועד לטובתו או להגנתו של אותו פלוני או לטובתם או להגנתם של בני-אדם בכלל או של בני-אדם מסוג או הגדר שעמם נמנה אותו פלוני.

תמיד נבדוק על מי באה להגן ההוראה הספיציפית על פיה תובעים.  האם אפשר לבסס תביעה על הוראה הבאה להגן על הציבור, בגין הפרת חובה חקוקה?  

פריצקר נ' פרידמן, אומר השופט זילברג שאי אפשר, הוא התבסס על פס"ד אנגלי: פיליפס. כך נקבע גם בפסיקה שלאחר מכן, עד שהוראה זו נהפכה בפס"ד בריגה. יותר קל לבסס תביעה על הפרת חובה חקוקה מאשר על רשלנות. אך הפסיקה לא אפשרה זאת על בריגה.  לפני פס"ד זה אנו מוצאים אמרות של ביהמ"ש: אין להוציא מקרא מידי פשוטו.  אך בס'  63(ב) בפירוש נאמר שהתובע יכול להיות מציבור רחב.  כלומר, הפקודה אימצה דווקא את דעת המיעוט בפיליפס.  עלינו לבדוק באילו מקרים הפק' הכירה בהפרת חובה הקבועה בחיקוק כעילה לתביעה.

במקרים שהוכרו בפסיקה אנו הולכים על קרקע בטוחה.  ממקרים אלו נלמד למקרים עתידיים.  מידיעת הרציונאל מאחורי קביעת ביהמ"ש נלמד לגבי פס"ד עתידיים.

1. חוק הפתיחות בעבודה והתקנות שהותקנו על פיו: חוק זה מגן על עובדים.  פס"ד ראובני נ' טרשים בע"מ: ראובני הוא לקוח של המחצבה והוא נפצע עקב הפרת חובה חקוקה.  הוא לא יכול לתבוע ע"פ הפרת חובה חקוקה כי איננו עובד.  החובה לא נועדה להגנתו.  לעומת זאת, עובד שנפגע, כדי שיוכל לתבוע, די בכך שהוא עובד באותו מפעל.  

2. פס"ד לחדר: גם כאשר נפגע עובד, לא בהכרח יוכל לתבוע.  ביהמ"ש מצא שהתקנות נועדו להגן על עובדים אחרים ולא עליו.  ההוראה שיש צורך בתיק עזרה ראשונה נועדה להגן על מי שהתעלף ולא על זה שסייע לו (ובגין זאת נגרמו לו בעיות בגב).  ביהמ"ש צמצם את פירוש ס' זה עוד יותר.  אפשר לומר שלא את הנזק הזה בא החוק למנוע.

3. סולל בונה נ' טנעמי: מה דינו של עובד שאינו עובד מפעל אלה עובד קבלן? האם רשאי הוא לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה? אומר ביהמ"ש שכל מי שמועסק ע"י המפעל רשאי לתבוע כך, גם אם הוא עובד קבלן.

4. ס' 68 לחוק הגנת הדייר: פס"ל לאסלו נ' ג'מאל: בעבר, היו שכירויות רבות הכפופות לחוק הגנת הדייר, חוק זה מתייחס ל"דמי מפתח" –תשלומים נמוכים וזכות חלקית על הדירה.  החוק אומר שאם יש תיקון דרוש בנכס המושכר, חובתו של בעל הבית לתקנו.  אם מסרב בעל הבית לתקן, יכול הדייר: לתקן בעצמו ולדרוש מבעל הבית החזר מחצית ממה ששילם, או: לפנות לבית דין לשכירות שיחייב את בעל הבית לתקן.  בפס"ד זה, בעל הבית לא ביצע את חובתו לתקן.  הדייר מתקן את הדירה ודורש את מלוא הסכום בגין הנזק שנגרם לועל סמך הפרת חובה חקוקה.  אגב, נזקים שנגרמו אינם רק בגין התיקון אלא גם נזקים נלווים.  ביהמ"ש קובע שס' 68 לחוק הגנת הדייר בא להגן על הדייר ולא על בעל הבית, אם בעל הבית גרם נזק, הדייר יכול לבסס תביעתו על הפרת חובה חקוקה.  ביהמ"ש בוחן את הסעדים ומפעיל פה שיקול דעת רחב, טוען שהסעדים המנויים בחוק הם מהירים ואינם ממצים את כל הסעדים האפשריים.  חוק הגנת הדייר אינו עוולה פרטיקולרית ולכן לא מתעוררת פה: עוולת מסגרת מול עוולה ספציפית.

קיימת גם פסיקה מחוזית העוסקת בנידון: אילו לאדם השוכר דירה מתמוטטת התקרה עלי ועל אורחו, השוכר יכול לתבוע גין הפרת חובה חקוקה אך מה עם האורח?

סקורניק נ' הקרן בע"מ: קבע ביהמ"ש לחוק הגנת הדייר בא להגן על הדייר, ולא על אורחים.

ד"ר עדה בר שירה מתחה ביקורת על פס"ד זה, אין הצדקה לצמצם זאת רק על הדייר עצמו.

5. הפרת זכויות יוצרים: רון קופמן נ' וואלה תקשורת בע"מ בקשת רשות ערעור: 2857/06.  ביהמ"ש  המחוזי קבע שהפרת זכויות יוצרים היא הפרת חובה חקוקה.

6. פס"ד בריגה: תקנות תעבורה יכולות לשמש עילה לתביעה בגין הפרת חובה חקוקה: ביהמ"ש מחלק את התקנות לשני סוגים:

· הוראות הקובעות נורמות של זהירות (בניגוד להלכה הישנה של פריצקר), הוראות אלה יכולות לשמש עילה לתביעה בגין הפרת חובה חקוקה.

· הוראות בעלי אופי מנהלי: לא יהיו בסיס לתביעה בגין הפרת חובה חקוקה.  הקושי הוא: כיצד נסווג את המקרים הקונקרטיים?  בפס"ד בריגה: טרקטור נוסע בדרך מהירה בניגוד לתקנות.  ביהמ"ש סווג זאת כתקנה מנהלית.  התוצאה: אי אפשר לבסס תביעה.  אך האם הדבר חד משמעי? אסור לרכב איטי לנסוע בדרך מהירה: יש גישה שאומרת שהדבר בא מנורמת זהירות.  במקרים רבים, יישום מבחן מביא לתוצאות שונות.

7. ס' 181 לחוק העונשין: גירוש אישה בעל כורחה: בפס"ד סולטן: ערבי מוסלמי מגרש את אישתו בניגוד לרצונה.  החוק קבע שזו עבירה פלילית.  מבחינת הדת המוסלמית, האישה מגורשת, ואינה זכאית למזונות.  כדי למנויע מקרים כאלה, קבע המחוקק את הדבר בחוק.  עצם היות החובה קבועה בחוק הפלילי, תביא במקרה הטוב לתוצאת כליאת הבעל.  כאן מגיעה הפרת חובה חקוקה.  הבעל הפר את החובה הקבועה בחוק העונשין, ולכן ביהמ"ש הכיר בזכותה לתבוע בגין הנזק שנגרם לה.  לצורך העניין, אין צורך שהרשויות החליטו להגיש נגדו כתב אישום.

8. חור לטיפול בחולי נפש: פס"ד כרמלי: ביהמ"ש התמודד עם השאלה: האם לאפשר תביעה בגין הפרת חובה חקוקה משום שאושפזה יותר מ-5 ימים ללא הבאתה בפני הפסיכיאטר המחוזי.  במקרה זה קבע ביהמ"ש שיש הגנה בס' כליאת שווא.  ביהמ"ש לא אפשר עקיפת ההגנה.  בסיטואציה אחרת, ייתכן שיהיה ניתן.

9. חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים: (הגיע עד המחוזי) צווים רבים הותקנו בגלל חוק זה: צו הפיקוח על מצרכים ושירותים: ייבוא רכב ומתן שירותים לרכב.  אדם קנה רכב בעל תקלה באחד מחלקיו.  על היבואן יש חובה להחזיק חלקי חילוף לרכב בפרק זמן מסויים.  הצו קובע תוך כמה ימים עליו לספק לפי דרישה את החלפים הללו.  ביהמ"ש עושה הפרדה בין חלקים חיוניים לנסיעה ברכב לבין חלקים לא חיוניים.  אדם מכניס את הרכב למוסך, ולמוסך חסר הרכב.  הייבואן אחר בסיפוק החלק.  בינתיים האדם ללא יכולת להשתמש ברכב.  ואילו זו מונית או משאית שהרכב הוא גם תעסוקת האדם?  היבואן הפר את הצו המחייב אותו לספק את החלק תוך Xימים.  הצו לא קובע סנקצייה להפרת הצו.  כאן, באה הפרת חובה חקוקה. הצו בא להגן על בעל הרכב, וניתן לבסס תביעה בגין הפרת חובה חקוקה.

10. מקרה שנידון בגין הפרת חובה חקוקה ורשלנות:  פס"ד אמין נ' אמין: האם התאבדה והותירה אחריה שלושה ילדים קטנים.  הילדים התגלגלו במוסדות.  האב לאחר תקופה מסויימת נישא בשנית והתחייב כלפי אשתו החדשה להתנכר לילדיו מהנישואין הראשונים.  הנזק הנפשי שנגרם לילדים היה בעיקר נזק נפשי, משום שאביהם לא התייחס אליהם כלל, גם בבואם לסבתם והוא ראה אותם.  הילדים התגלגלו לפשע.  בהגיעם לבגרות הם מגישים תביעה נגד האב על סמך הפרת חובה חקוקה ורשלנות.  החוב שהופרה: חובת הורה ע"פ ס' 14,15 לחוק הכשרות והאפוטרופסות.  ביהמ"ש העליון קבע שהוא הפר את החובות המוטלות עליו כהורה ולכן הילדים יכולים לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה. בפס"ד מביא ביהמ"ש גם את ס' 22 לחוק הכשרות –הורה שבהתנהגותו גורם נזק לקטין, כאשר נגרם נזק שלא בתום לב.  רק במקרים קיצוניים יאפשרו תביעה נגד הורה.  

11. חוק יסוד כבוד: האדם וחירותו: חוק זה לא נותן פיצויי לפוגע בו מטבעו כחוק יסוד.  אנו "מלבישים" את הפרת חובה חקוקה ובכך מאפשרים פיצוי בגין הפרת הזכויות הקבועות בחוק היסוד.

12. 11258/93 (פס"ד מחוזי) נעמנה נ' קיבוץ קליה: פארק המים קליה סרב להכניס ערבים לפארק, בטענה שדאגו לשלומם של הערבים משום שהיה פיגוע לפני כמה ימים והיהודים 

ביהמ"ש קבע שהייתה פה הפרת זכות התובעים ע"פ חוק היסוד וקיימת הפרת חובת חקוקה.  ביהמ"ש קבע פיצויי של השבת הוצאות נסיעה, וכן פיצויי לנזק לא ממוני, 10,000 ₪.

13. חוק הספורט: שאשא נ' תנובה: למפעל תנובה הייתה נבחרת. השחקן שנפגע השתייך לעמותה לספורט במקומות עבודה. שאשא נפגע במהלך המשחק.  חוק הספורט אומר שאגודת הספורט חייבת לדאוג לביטוח השחקן.  אות עמותה לספורט במקומות עבודה, לא ביטחה כנדרש את ספורטאיה לפי החוק.  כתוצאה בכך, לא היה לשאשא מניין לתבוע פיצויי.  הוא מגיש תביעה נגד העמותה.  הוא טוען שהעמותה הפרה את ס' 7 לחוק הספורט המחייב לבטח את הספורטאים.  ביהמ"ש קבע שהוא יכול לתבוע את הנזר שנגרם לו מהעמותה.

14. הקרנת סרטים בבתי הקולנוע: החלו להקרין סרטים בערבי שבת.  דתיים טענו שהדבר עומד בניגוד לחוקי העזר העירוניים: העוסקם בזמני פתיחת בתי עסק בשבת, חוק שעות עבודה ומנוחה.  פס"ד רקובר נ' ארמון תיאטראות בע"מ: הוא גר בסמוך לבית הקולנוע, ומגיש תביעה נ' הקולנוע על הקרנת סרטים בשבת.  הוא ביסס את תביעתו על הפרת חובה חקוקה.  ביהמ"ש בדק על מי בא להגן חוק שעות עבודה ומנוחה, והצווים העירוניים.  הם מצאו שאלו באו להגן על העובדים ולא על מי שרגשותיהם הדתיים נפגעו בשל המעשה.  

15. יש מס' סוגי חוקים שביהמ"ש הכיר בהם שבאו לטובת הציבור וגם היחיד. 

· למשל: ג'אדול נ' סולימאן: חוק התכנון והבנייה: מסדיר את הסדרי הבנייה באיזורים השונים.  

· חוק רישוי עסקים:  (פס"ד מחוזי)צ'צ'קס נ' לוי.

· פקודת סימני מסחר: אם מישהו מעתיק את הסימן המסחרי של אדם או חברה, אפשר לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה

· פס"ד:פרו-פרו בע"מ נ' פרומין

· ביצ'ם גרופ בע"מ: הוראות בחוק הפטנטים.

הפסיקה ביצעה הבחנה חשובה בין חובה שבאה להגן על כל אחד מהציבור לבין הגנה על הציבור במובן ציבורי.

פס"ד משפחה נ' משפחה טובה: הגנה על הסדר הציבורי.  תביעה של עיתון המיועד למגזר החרדי.  הם הגישו תביעה נ' עיתון חרדי אחר: משפחה טובה.  התביעה התבססה על שניים: 1. לפי פק' העיתונות אסור להוציא עיתון ללא רשיון.  עיתון משפחה טען שעיתון משפחה טובה יוצא ללא רשיון.  אמר ביהמ"ש שאי אפשר לבסס תביעה על הפרת חובה חקוקה משום שהוצאת עיתון ברשיון בא להגן על המרקם הציבורי ולא על עיתון מתחרה.

לעומת זאת, הצליחו לבסס תביעה על ס' 21 לפק' העיתונות: אסור להוציא עיתון בשם של עיתון קיים, שעשוי לבלבל.  הוראה זו באה להגן גם על הציבור אך גם על בעל העיתון ששמו המקורי דומה, כדי לא לעשות ניצול למוניטין שלו.  התנאי לשימוש בהפרת חובה חקוקה מתמלא אך יש להראות שהשם שנבחר יש בו כדי להטעות.  במקרה הקונקרטי החליט ביהמ"ש שאין סכנת הטעייה (בגלל תוכן העיתון, צורתו, תחומי עיסוק שונים וכדומה).  מבחינה משפטית יש בכך עילה לתביעה.

מפעל הפיס נ' לוטונט, וכן מועדון מנויי טוטו זהב נ' המועצה להסדר הימורים בספורט.  שני פס"ד אלה עוסקים בהיתר מיוחד של מפעל הפיס, ולמועצה להסדר הימורים בספורט, לגופים אלה נקבע זכיון להסדר הימורים.  לוטונט מועדון חברים עשו כך: הוזלת העלות על ידי חלוקת ההימור בין מספר אנשים.  כתוצאה מכך, אנשים רכשו כרטיסים נגד הלוטונט.  המחירים מבוססים כך שככל שקונים יותר טורים משלמים פחות, לא אותו סכום לכל הטורים.  מפעל הפיס הגיש תביעה בגין הפרת פק' בחוק העונשין שכן יש איסור על הימורים.  ביהמ"ש קבע שפק' זו באה להגן על הציבור מפני התופעות השליליות של הימורים. הפקודה לא מגנה על מועצה מתחרה.  

פס"ד רויטמן נ' בנק המזרחי: רויטמן טוען שהעידו נגדו עדות שקר והוא מבקש פיצוי מן העד על הנזק שנגרם.  איסור העדת עדות שקר בא להגן על הציבור, על המרקם הציבורי והאינטרס שבתי המשפט יוכלו לפסוק פסיקה נכונה.  ולכן לא התאפשרה לו התביעה בגין הפרת חובה חקוקה.

תנאי נוסף בס' 63: "ההפרה גרמה לאותו אדם נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק".  בפס"ד של ההימורים: נגרם נזק כלכלי אך לא נגרם הנזק שהתכוון המחוקק, מניעת התמכרות להימורים.

פס"ד בריגע נ' ש.ט.ר (אחר מבריגה): עובד הלך לשתות מים, ושתה מברז השריפה.  ליד הברז היה בור סיד לא מכוסה.  מים השפריצו על עובד שהיה ליד, וזה, כתגובה השליך סיד בפניו.  בריגע טוען שהייתה כאן הפרת חובה חקוקה: א. מעסיק חייב לספק מי שתיה. ב. בור סיד חייב להיות מכוסה.  אמר ביהמ"ש שזה לר הנזק שהתכוון המחוקק למנוע.  לעניין כיסוי בור הסיד, הנזק שאמור להימנע הוא שיפול עובד לבור הסיד ולא למנוע פעולה מכוונת.

התנאי האחרון בסעיף: "אולם אין האדם האחר זכאי בשל ההפרה לתרופה המפורשת בפקודה זו, אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו."

אם החיקוק עצמו מעניק סעד אזרחי, ניתן ללמוד שהוא התכוון להוציא את הסעד של הפרת חובה חקוקה.  אולם ראינו בג'מאל נ' לאסלו שביהמ"ש מצא שהסעד לא מספק, וניתן לתבוע בגין חובה חקוקה.  כך אנו למדים שהכל מסור לשיקול ביהמ"ש.

בביצ'אם גרופ: ההוראות שבדיני הנזיקין חלות על הוראות שאינן קבועות בחוק הנזיקין אם מהותן נזיקית.  כשניתן פס"ד זה הלכה זו לא הייתה קיימת, אמר ביהמ"ש בביצ'אם גרופ שהדבר אינו תקף בס' 11-12 כי לשונם: "בפקודה זו".  לכן היה עליו למצוא דרך לשימוש בהפרת חובה חקוקה.  כיוון שיש בחוק הפטנטים תרופה אזרחית המחוקק התכוון להוציא שימוש בהפרת חובה חקוקה.  ההסבר שנתן ביהמ"ש לסייפת ס' 11-12: המחוקק התכוון לשלול תרופה זו.  חוק הפטנטים התכוון שבהקשר פיצויים לא יעשה שימוש בפק' הנזיקין.  אולם למתן צו לא נאמר כך, ואז יוכל ביהמ"ש יכול לעשות שימוש בס' 11,12. 

כאשר המחוקק אמר: המחוקק התכוון לשלול תרופה זו: הוא התכוון לשלול תביעה בגין התרופה הרחבה –להוציא את אפשרות התביעה.  ביהמ"ש צמצם לתרופת הפיצויי.

אם יש סעד אזרחי, הדבר יהיה בדרך כלל אינדיקציה לכך שהמחוקק התכוון לשלול שימוש בהפרת חובה חקוקה.

עולה השאלה: אם יש סנקציה עונשית ללא קביעת סנקציה אזרחית, יש מקום לעשות שימוש בהפרת חובת חקוקה?  ייתכן כי משום שלא קבע המחוקק סנקציה אזרחית, לא רצה שתהיה כזאת.  אולם הפסיקה קובעת שאין בכך כדי להוות אינדיקציה לכך שהוא התכוון לשלול אותה.

הקודקס החדש מבטל את התנאי הנגטיוויו: ס' 388 בתזכיר:

אי קיום חובה המוטלת על אדם ע"פ חיקוק, מטרתו להגן על אנשים מסוגו , כשההפרה גרמה לנפגע נזק מסוגו או מטיבו מפניו נועד החיקוק להגן.  התנאי הנגטיווי, האחרון חסר.  זאת משום שלביהמ"ש יש שיקול דעת, והוא מפעילו בשלושת התנאים הראשונים.  התנאי הנגטיווי נותן מדיניות משפטית והדבר קיים בין כה וכה.
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עוולת הרשלנות

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

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

פס"ד דוננהו (אנגלי)- בחורה ששתתה בירה וגילתה שהיה בבירה שבלול. היא הגישה תביעה נ' היצרן. לכן היא לא יכולה לתבוע על בסיס חוזי את היצרן, על בסיס חוזי היא יכולה לתבוע רק את מי שמכר לה את הבירה. הבסיס היחיד שהיא יכולה לתבוע את היצרן הוא רשלנות. בית הלורדים קבע שיש מקום להכיר בזכות הפגיעה שלה והוא יוצר את עוולת הרשלנות כאשר הוא קובע מהם התנאים שתוכר כזו תביעה. הוא אומר- "הכלל שעליך לאהוב את שכנך (רבי עקיבא) הופך בחוק לכלל האוסר עליך לפגוע בשכנך". מיהו השכן? “השכן הוא אדם שניתן לצפות באופן סביר שהוא עלול להפגע עקב אותו מעשה". הוא מפעיל את מבחן הצפיות על המקרה שלפניו- היצרן היה צריך לצפות שאם הוא לא יזהר ויהיה שבלול בתוך הבקבוק- זה עלול לגרום נזק לצרכן. התייחסות לבדיקת ביניים: “יצרן של מוצרים אשר מוכר אותם בצורה שממנה נראה שהוא מתכוון לכך שהמוצרים יגיעו לצרכן הסופי, באותה צורה שבה השאיר אותם הצרכן ללא אפשרות סבירה לבדיקת ביניים ובידיעה שהעדר זהירות סבירה ביצורם יגרום נזק לחיי הצרכן או לרכושו חב חובה כלפי הצרכן לנקוט זהירות סבירה". אם לא הייתה צפוייה בדיקת ביניים, יש ליצרן אחריות כלפי הצרכן. 

ההלכה במשפט זה קיבלה לבוש סטטוטורי בסעיפים 35-36 לפקודת הנזיקין שלנו. בכדי שתקום עלוות הרשלנות יש להוכיח 3 יסודות:

1. יסוד החובה- המזיק חב חובת זהירות לניזוק

2. הפרת חובה.

3. נזק נגרם מהפרת חובה.

השאלה מתי קיימת חובת זהירות מוסדרת בסעיף 36- כלפי כל אדם וכלפי כל נכס, שהאדם היה צריך לראות מראש שהם יכולים להפגע. 

המפתח לעוולת הרשלנות הוא מבחן הצפיות.

מהי המשמעות של צפיות? האם די בכך שהזק הוא נזק צפוי בכדי ליצור את חובת הזהירות. מס' דוגמאות:

דוג' 1- ראובן מטייל על גשר על שפת הנהר והוא רואה את שמעון טובע בנהר. ראובן היחיד שנמצא בשטח, וברור לו שאם הוא לא יציל אותו, הוא יטבע. ראובן ממשיך ללכת ושמעון טובע. המשפחה של שמעון מגישה תביעה נ' ראובן. האם יש לבני המשפחה עילת תביעה?. חוק לא תעמוד על דם רעייך- עד חקיקת חוק זה, לא הייתה מוכרת בישראל חובת הצלה. היתה חובת הצלה כשיש יחסים מיוחדים בין הצדדים (בן ואבא, מורה ותלמיד, מציל ושחיין). והיה גם עידוד למעשה הצלה, להלן מס' הוראות כאלה:

1. סעיפים  287-289 בחוק הביטוח הלאומי- סעיפים אלו מעניקים גמלאות למתנדב שנפגע במהלך פעולת ההתנדבות שלו.

2. סעיף קטן 2 בחוק הביטוח הלאומי- עובד שנפגע בעשותו להצלת גוץ או רכוש או למניעת נזק במקום עבודתו או בסביבתו הקרובה, יחשב כעובד שנפגע בתאונת עבודה.

3. סעיף 2 לחוק תגמול לחייל- חייל שהקריב חייב או נעשה נכה עקב הצלת אדם מסכנת קיפוח חיו דינו כדין נכה צה"ל או חייל שנספה במערכה לפי העיניין.

4. חוק לתיקון דיני הנזיקין- אם אדם עושה הטבה של נזק גוף (נותן כסף לנפגע בנזקי גוף), יש לו אפשרות לתבוע ישירות מהמזיק את הסכומים שהוא נתן.

5.  סעיף 5 לחוק ע"ע ולא במשפט.

סעיפים אלו לא קובעים חובה פוזיטיבית להצלה. 

חובה פוזיטיבית להצלה נקבעה בסעיף 64 לפקודת התעבודה- נהג שמעורב בתאונה חייב לעזור לנפגעים בתאונה. תקנה 146 מרחיבה את החבות- נהג רכב העובר במקום תאונת דרכים חייב לתת עזרה לכל מי שנפגע.

ע"א נחום ודן נ' ישראלי- קבע הלכה בה מי שיוצר מצב מסוכן שגורם עקב כך לצורך בהצלה, יש לו חובת זהירות גם כלפי המציל כי סכנה קוראת להצלה. מי שיוצר מצב מסוכן צריך לצפות שיבוא מציל וינסה להציל את מי שנמצא בסכנה, לכן חובת הזהירות היא כלפי הנפגעים וכלפי המציל גם כן.

פס"ד יערי- השופט ברק מעלה את השאלה- באיזו מידה קיימת חובה לסייע לזולת ע"י התנדבות? מעצם העובדה שברק מעלה את זה כשאלה, שהיה ברור עד אז שבארץ חלה הגישה שאומרת שאין חובת הצלה, זה אומר שהוא לא רואה את ביה"מ הישראלי מאמץ את הגישה של המשפט האנגלי. 

בספרו על שיקול דעת שיפוטי, פרופ' ברק אומר שיש מקום להכיר בחובת הצלה כאשר המציל הפוטנציאלי מסוגל לסייע לאחר בלי להעמיד את עצמו בסיכון דומה. 

פס"ד לורנס נ' נדינת ישראל- מדובר בגרימת מוות עקב רשלנות. יש מעט עבירות פליליות שמבוססות על רשלנות. הפסיקה קבעה שהמבחנים לקביעת רשלנות בגרימת מוות ע"י רשלנות יהיה דומים לאלו שברשלנות רגילה. ביה"מ העליון, דן בשאלה, האם יש מקום להכיר בישראל בחובת הצלה. השופט דוב לווין מסביר כמה נימוקים מדוע אין להכיר בחובת הצלה כללית:

1. נימוק מהותי- מטעמי מדיניות משפטית, יש לצמצם עד כמה שאפשר את ההתערבות בחופש הפרט.

2. נימוק פרקטי "המציל המקלקל"- אם תוטל חובת הצלה, אנשים לא מיומנים יעסקו בהצלה והם יכולים במקום להועיל לגרום נזק גדול יותר.

3. נימוק טכני- הבעייתיות לקבוע את אמת המידה הנדרשת להקרבה לטובת אחר. איך קובעים אם צריך היה להציל או לא. 

במקרה שעמד לפניו השופט הגיע למסקנה שהייתה אחריות לנאשם בגלל העובדה שהוא היה אחראי לנזק שנגרם ולמצב שאליו הוא נקלע ולכן יש לו אחריות (לא בגלל חובת הצלה).

השופט בך מעלה את השאלה האם אין להכיר בחובה גבוהה יותר, אך הוא לא מכריע. 

חוק לא תעמוד על דם רעך- חוק חדש יחסים שבא לקבוע חובת הצלה במשפט הישראלי:

החוק יוצר אחריות פלילית שעונשה הוא קנס. 

האם יש בסיס לאחריות נזיקית נ' מי שיכול היה להציל בתנאים שקבועים בסעיף 1 ולא עשה כך? 

ניתן ל"הלביש" הפרת חובה חקוקה על חוק זה:

ישנו מאמר שנכתב על ידי השופט ניל הנדל "חוק לא תעמוד על דם רעך השראה ומציאות", בו הוא אומר שעצם העובדה שהמחוקק הישראלי הסתפק בכנס בעוד שהמחוקק הצרפתי קובע 5 שנות מאסר, זה מלמד שהמחוקק רצה לתת ביטויי הצהרתי ולא סנקציות ולפי דעתו אין לבסס אחריות בגין הפרת חובה חקוקה. 

פס"ד ע"א חיפה 1404/05 ברונקש נ' מלכו קרן- ביה"מ המחוזי בחיפה אומר שכיוון שמדובר בקנס בלבד, המסקנה היא שהחוק הוא בעיקרו בעל מימד הצהרתי.

אפשרות שניה לפרש את החוק- שהחוק לא רק הצהרתי ואפשר לבסס עליו תביעה בגין הפרת חובה חקוקה. ד"ר אסף יעקוב פרסם מאמר "אפקטיביות החובה להציל- ניתוח פסיכולוגי" ובו הוא אומר שיש מקום להכיר באחריות אזרחית בגין הפרת חובת הצלה כי זה ישמש מימד הרתעתי, ומוטיבציה לעסוק בהצלה.

אפשרות נוספת הינה התבססות על חובת הרשלנות בתביעה לפי חוק לא תעמוד על דם רעך. 

הגנות- חוק לא תעמוד על דם רעך לא נותן לנו הגנה בסיטואציה בה המציל גרם נזק לניצול תוך כדי הצלתו. במרבית המדינות יש הגנה גם על מישהו שלא חייב להציל והיקף ההגנה משתנה בהתאם למדינה. בשיראל, החוק שותק. האם תהיה הגנה לאותו מציל מקלקל? למציל חובת זהירות כלפי הניזוק שלא להזיק לו (מבחן הצפיות). המציל יכול צפות שאם יעסוק בהצלה יגרם לניזוק נזק אך האם הוא צירך לצפות? המציל לא יצר את המצב המסוכן, לכן בקביעת האמצעים הסבירים שהוא צריך לנקט כדי להציל אותו, יש מקום להביא בחשבון את העובדה שהוא פעל כמציל. גישתו של ניר הנדל- לכן ההגנה תהיה תקפה אלא במקרה של פזיזיות או רשלנות.

לדעת ציפורה, התשובה צריכה להיות טמונה בעוולת הרשלנות כאשר יש להביא בחשבון את היותו מציל. 

סעיף 375 לתזכיר חוק דיני ממונות- הולך לקבוע הוראה כללית בפרק של סייגים לאחריות שכותרתו "מעשה הצלה"- לא ישא אדם באחריות בנזיקין בשל מעשה סביר שעשה כדי להגן על עצמו או על אדם אחר מפני פגיעה בגוץ, בחירות או ברכוש, ובלבד שהיחס שבין הנזק שסביר היה שיגרם מהמעשה לבין הנזק שסביר היה כי ימנע על ידי המעשה היה סביר.” מה סיבר- מעשה שמתמלא בהתאם לנסיבות. לכן ביה"מ יכול בקביעת הבירות להביא בחשבון שמדובר במציל.

חוק לא תעמוד על דם רעך סעיף 2 מדבר על החזר ההוצאות ותשלומי הנזק. 

סעיף 5 לחוק ע"ע ולא במשפט- ביה"מ רשאי להורות לאותו ניצול לשלם את ההוצאות הסבירות של המציל. יש פה שק"ד לביה"מ והמציל לא יכול להיות בטוח שהוא יקבל החזר כספים, יש סכנה שהוא לא יקבל. יש בעיה של החוק, אם אתה מחייב את המציל להציל אתה חייב גם לפצות אותו על ההוצאות שלו לטובת ההצלה. בעיה נוספת היא, נניח שביה"מ פסק שהניצול צריך לשלם למציל את ההוצאות אך אף אחד לא מבטיח לך שהוא יוכל לשם וישלם. בטיוטה שלפני הצעת החוק, באחת הטיוטות היה כתוב שאם המציל לא הצליח לגבות את הכסף מהניצול, המדינה תחזיר לו. אך זה לא נכנס לחוק ולכן המציאות היום היא שאדם יכול לעסוק בהצלה ולא יהיה לו ממי לגבות את הכספים. 

פס"ד איילון חברה לביטוח בים נ' חיה אופנגרזל- יש חשבון בנק ע"ש מנהל העזבון של חיה. הוא מוהל בכספים. מעביר את הכספים לחשבון שלו ובורח מהארץ ואז ליורשים אין ממי לקבל את הכסף והם מגישים תביעה נ' הבנק. האם יש לבנק חובת זהירות כלפי היורשים. נענה על שאלה זו לפי מבחן הצפיות. מה שקבע ביה"מ, שלמרות שאין ליורשים קשר חוזי עם הבנק, יש לבנק חובת זהירות כלפיהם. השאלה היא מה היקף החובה. לבנק תהיה אחריות כאשר יש נסיבות מחשידות שהיו צריכים לעורר את הבנק והבנק התעלם מהם. הבנק לא עשה כלום כאשר ראב שמנהל העזבון התחיל להעביר את כל הכספים אליו לחשבון. זאת אומרת שהיו סימני הזהרה מובהקים ואם הוא התעלם מהם הוא חב חובת זהירות נגד היורשים. 

דוג' 2- גנב שפרץ לבית דרך חלון ונפצע רוצה לתבוע את בעל הבית. בעל הבית ידע שיש סכנה בפריצה וידע שהחלון שבור אך לא רצה לתקן אותו. ניתן לרואת את ההבדל בין הצורך לצפות לבין היכולת לצפות. בעל הבית יכול לצפות את כניסת הגנב ופציעתו אך הוא לא צירך לצפות מכיוון שהפעולה לא חוקית ומטעמים של מדיניות משפטית אנחנו לא מועניינים להכיר באחריות זו . ע"פ סעיף 37- "האחריות לפי סעיפים 35 ו-36 של בעל מקרקעין או של תופשם, בשל מצבם של המקרקעין, תחזוקתם או תיקונם, לא תחול כלפי מי שנכנס למקרקעין כמסיג גבול, אלא אם הוכיח התובע שנכנס בתום לב ובלי כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה". הגנב לא נכנס בתום לב. 

פס"ד מקלוחינג- אישה שמודיעים לה שבעלה וילדיה נפגעו בתאונת דרכים והיא נוסעת לביה"ח ומגיעה שעתיים אחרי התאונה והיא מוצאת את המשפחה באותו מצב שהם יצאו מהתאונה והיא מקבלת שוק נפשי. היא מגישה תביעה נגד הנהג שגרם לתאונה. האם היא שלא הייתה בזירת התאונה (נפגעת משנית) יכולה לתבוע עקב הנזק הנפשי שנגרם לה כתוצאה מפגיעה בבני המשפחה שלה בתאונה. עד פס"ד זה, הפסיקה האנגלי הכירה בכך שניזוק משני יכול לתבוע על נזק נפשי כאשר יש לו קשר משפחה הדוק עם הניזוק והוא היה נוכח במקום התאונה. כשנוחכות יכולה להיות שמיעתית או ראייתית. שמיעת התאונה או ראיית התאונה. במקרה זה, האמא לא ראתה או שמעה את התאונה. השאלה היא האם הנהג אחראי לאמא כתוצאה מהתאונה. האם הנהג יכול היה לצפות שהאמא של הנפגעים תקבל מפגע נפשי. אך האם הוא היה צריך לצפות? ביה"מ אומר שצריך לשים גבול. אם נכיר באחריות כלפי האמא, מה עם החבר הטוב או הדודים... בית המשפט לערעורים לא הכיר באחריות.  בית הלורדים דווקא הכיר באחריות. זהו עיניין של שיקולי מדיניות ולכן ביה"מ יכול להגיע לתוצאות שונות.

דוג' 3- פס"ד זייצוב: חובת זהירות של רופא כלפי ילד בגין הולדה בעוולה. הורים הולכים לרופא גנטית ואומרים שיש להם במשפחה מחלה גנטית נוראה שגורמת לפגיעה גם פיזיולוגית וגם מנטלית ואם הם נשאים של הגנים האלה הם אלא רוצים להביא ילד לעולם. הרופא הגנטית עושה בדיקות ואומרת שכל בסדר. האישה נכנסת להריון והילד חולה. השאלה המשפטית היא: האם יש חובת זהירות של הרופא כלפי הילד? בפס"ד לא נקבע שהיא התרשלה. אך השאלה היא האם היתה חובת זהירות? הבעיה היא שאילולא ההתרשלות הילד לא היה נולד בכלל. יכול להיות מצב שלאדם טוב מותו מחיו. בעיה נוספת היא איך מעריכים את הנזק. מרבית המדינות בעולם לא מכירות באחריות בגין יד בגין הולדה בעוולה. לעומת זאת, בארץ, כל השופטים הסכימו שיש אחריות כלפי ההורים, וכלפי הילד- 4 אמרו כן והשאר אמרו לו. אלא שאמרו לא אמרו זאת בטענה שזאת שאלה יש לה טיעונים פילוסופים רבים ומין הראוי שהמחוקק יעסוק בה. בפס"ד זה, ביה"מ להבדיל ממה שמקובל בארה"ב ובאנגליה, הגיע למסקנה שכן יש להכיר באחריות של הרופא כלפי הילד, אך אין הלכה של ביה"מ העליון לגבי באלו תנאים תוכר האחריות של הרופא. 

השופט גולדברג- לא הכיר התביעה בכלל.

מצד אחד, אומרת השופטת בן פורת והשופט דב לווין אומרים שרק במצבים של מום רציני יהיה הרופא חייב לילד באחריות. בנוגע לפיצוי- פיצוי שיוכל עד כמה שאפשר יוכל לשפר את מצבו של הילד- פיצוי מצומצם. 

השופט ברק והשופט שלמה לווין היו בדעה שונה- אין לעשות הבחנה בין מום רציני ולא רציני. בכל מקרה שהילד נולד עקב רשלנות רפואית, יש לו עילת תביעה בגין הפגם שנגרם לו ולא רק במקרים של מום רציני. פיצוי- הפיצוי יהיה תוך השוואה של ילד בריא כי לידל הייתה זכות לא להוולד בכלל, אם רופא גרם לו שיוולד פגום מגיע לו פיצוי מלא.

יש שתי גיושת ואין הלכה של ביה"מ העליון בשאלות אלו (מקרה של מום רציני, פיצוי רחב או מצומצם). 

החזירו את התיק לביה"מ המחוזי בכדי לבדוק האם הייתה התרשלות.

פס"ד אזולאי- אין הלכה מחייבת של ביה"מ העליון בנושא זה ולכן ביה"מ המחוזי צריך לפסוק לפי מה שהוא חושב. 

פס"ד פלוני נ' מדינת ישראל מדצמבר 2007- הבעיה הייתה, באיזו מידה יש להטיל אחריות על רופא שהיה ב"ועדת על להפסקת הרין". נולד ילד עם קיצור משמעותי הגפיים. איבחנו את הבעיה בעוד שהאמא הייתה בהריון והועדה להפסקת הריון אישרה הפלה, אך בנוסף היה צורך באישור של ועדה מדרגה גבוהה יותר ושם החליטו לא לאשר הפלה. ההריון המשיך ונולד הילד הקטנציק. האם יש עילת תביעה נ' יו"ר הועדה הגבוהה? ביה"מ הכיר באחריות של יו"ר נגד הילד בגין הולדה בעוולה. השופטת גילו במחוזי בחיפה מאמצת את גישת ברק מפס"ד זייצוב ועל סמך זה היא הגיעה למסקנה שההחלטה של היו"ר הייתה החלטה גורלית והוא היה צריך לשמוע את ההורים. היא שללה את הדרך בה הכריע ולא את ההכרעה עצמה. ולכן קבעה שהייתה התרשלות ויש לו אחריות כלפי הילד. 

דוג' נוספת- עקב התרשלות של הרופא נולד ילד בריא. האם יש אחריות כלפי ההורים?

1. סוג מקרים אחד שהתעורר הרבה בפסיקה- הורים מחליטים שהם לא רוצים יותר ילדים והאשה עושה קשירת חצוצרות אבל הרופא התרשל בניתוח ונולד להם עוד ילד (בריא). ההורים רוצים לתבוע את הרופא.

2. בחורה רווקה שנכנסה להריון מחוץ לנישואים באה לרופא לעשות הפלה והוא עשה לה הפלה אך התרשל וההפלה לא הצליחה והיא כבר הייתה חייבת ללדת את הילד (הבריא). היא רוצה לתבוע את הרופא בהתרשלות לתשלום עלויות לגידול הילד. האם יש אחריות.

יש שלושה פתרונות אפשריים:

1. אין מקום לפיצוי כשהילד בריא.

2. ההורים יכולים להחליט כמה ילדים הם רוצים ומי שגרם להולדת הילד עקב התרשלותו צריך לשאת העלויות גידולו.

3. ניתן פיצוי להורים לעליויות הדרושות עד הבגרות אך נפחית מזה בגין:

· בגין ההנאה שיש להורים.

· אולי שהילד יגדל הוא יתמוך בהורים שלו. 

השאלה לא נידונה עדיין בערכאה הגבוהה. יש רק פס"דים בערכאות הנמוכות. פס"דים אלו הכירו בכך שהרופא שהתרשל צריך לתת פיצויים עד הבגרות (אופציה 2). פיצוי עבור עלויות הגידול. כשהשאלה התעוררה ביה"מ השלום בסיטואציה של רווקה שנולד לה ילד בעקבות הפלה רשלנית. ביה"מ קבע שאין מקום לפסוק עלויות לטובת הרווקה. אך הוא הוסיף ואמר שיש לה יותר הוצאות ממה שהיה לה אם היה לה בן זוג וקבע שיש לתת לה פיצוי על כך שהיא רווקה. בנוסף הוא נתן לה פיצוי על זה שהיא לא עבדה בשנתיים הראשונות שאחרי שהילד נולד. מגיע לה פיצוי בעקבות הנזק המיוחד שנגרם לה אך לא לטובת הוצאות הגידול. 

הגישה האומרת שאין מקום לפיצוי כשהילד נולד בריא- גישה שמקובלת באנגליה ובכמה מדינות בארה"ב.

באנגליה, בפס"ד מסויים הייתה בעיה שנולד ילד פגום אבל הפעולה הרשלנית הייתה עיקור. הוא נולד פגום לא בגלל העיקור, אבל לולא הרשלנות הוא לא היה נולד בכלל. ביה"מ פסק שינתנו לו רק ההפרש של הפיצויים בגין הפגם ולא הוצאות רגילות. גישה זו בוטלה בתיק אחד שעסק בו בית הלורדים. בתיק זה יה מדובר באישה עם פגם קשה בראייה שהיא לא רצתה שיהיה לה ילדים והיא פנתה לרופא לעשות עיקור והייתה התרשלות ונולד לה ילד. השאלה הייתה אם היא יכולה לקבל פיצויים? בית הלורדים אמר לא. כשהילד נולד בריא, אין מקום לתת לה פיצוי. היא יכולה לקבל רק את עלויות ההריון והלידה ולא את ההוצאות שכרוכות בילד לאחר לידתו. בסיטואציה שבה רופא התרשל ונולד ילד בריא, יהיה פיצוי אחיד שרופא יצטרך לשלם- 15 אלף לירות שטרלינג. אין נזק לפי קביעת ביה"מ ובכל זאת הוא נותן פיצויים. 

25 לפברואר, 2008

האינטרסים העיקריים שנכנסים למסגרת האיזון:

מצד אחד יש את גורם הסתברות מימוש הסכנה וחומרת הסכנה. ניתן לומר שההסתברות שאדם יהרג בסיטואציה כזו היא קטנה מאוד אך אם זה יקרה, החומרה היא גבוהה מאוד (מוות אדם).

מהצד השני יש אלמנט של התועלת של ההתנהגות (הערך החברתי של ההתנהגות) + העלויות הכרוכות במניעת הסיכון. 

פס"ד גרובנר- השאלה היא האם צריך לנקוט אמצעי זהירות מיוחדים בכדי למנוע כניסה של אופניים לפארק. בכדי למנוע, צריך להציב שומר בכניסה לפארק- משמעות כלכלית- שהציבור משלם (ממיסי הציבור). האם זה הגיוני שאנו נקדיש משאבים להצבת פקח בעוד שההסתברות שיקרה נזק היא נמוכה.

פס"ד צור נ' מדינת ישראל- גרימת מוות עקב רשלנות, כאשר מדובר בעבירה פלילית של גרימת מוות עקב רשלנות, הפסיקה פעילה את קנה המידה של עלוות המוות ואנו יכולים לעשות שימוש בפס"ד זה. בחור מסויים מארגן טיול במדבר יהודה, כאשר לא הייתה תחזית לשטפונות בדרום (הוא בדק את התחזית). במהלך הטיול החל לרדת גשם ונוצרו שטפונות ומס' גברים נהרגו. תבעו אותו ובמחוזי הוא הורשע בגים גרימת מוות ברשלנות. ביה"מ העליון אומר- השופט ויתקון, "כנגד גודל הסיכון הכרוך הפעולה מסויימת, יש להביא בחשבון בין היתר, גם את חשיבות הפעולה מבחינה חברתית כדי לקבוע אם סביר היה לדרוש המנעות מהפעולה, מקום שאין דרך לבצע את הפעולה ללא סכנה", כלומר, אם היה ניתן לעשות את הטיול בלי להסתכן (ללכת בשביל אחר), ודאי שזו רשלנות. “במקרה דנן אין ספק בחשיבות הפעולה, עריכת טיולים לשם הכרת הארץ, אתריה ההיסטורים ונופיה היפים ובחלקם הפראיים, כל מחנך יכיר בחשיבות המשימה. ערך חינוכי ולאומי זה, צריך לשמור עליו מכל משמר.” יש הסתברות שזה יקרה, והנזק הוא גדול מאוד אל הגלל אלמנט התועלת של ההתנהגות (ערך חברתי) היא גבוהה ולכן הוא לא הורשע. 

פס"ד גידולי אחולה נ' מחוז- איזור גידולי אחולה היו בקו האש וכל הזמן ירו עליהם. האם יש אחריות של המעביד ששלח את עובדו לעבוד כשידוע שיש סכנה לירי והעובד מת בזמן העבודה. ביה"מ העליון אמר, הסכנה צפוייה, אם היא תקה הנזק יהיה חמור, אך החשיבות שציבור שנמצא בסכנה ימשיך לקיים את ורך החיים הרגיל שלו היא מאוד גדולה והיא גורמת לכך שיציאה לעבודה לא נחשבת להתרשלות. ביה"מ רואה את חשיבות המשך ניהול אורך חיים רגיל גם במהלך סיכון כגבוה מאוד.

רשלנות רפואית:

עד שנות ה-80 הפסיקה כמעט ולא הכירה באחריות בגין רשלנות רפואית. כמעט לא היו מקרים שבהם התקבלה תביעה בגין רשלנות רפואית. בשנות ה-80 חל מהפך. התחילו להכיר באחריות רופאים בגין רשלנות כאשר השיקול הינו- מדיניות משפטית חשיבות מבחינה חברתית. 

המחשבה הייתה- אם אנחנו נטיל אחריות על הרופאים, זה יגרום לכך שהרופאים יתרכזו בצורך להגן על עצמם במקום להציל את החולה. וזה לא לטובת החולים. בשנות ה-80 אמרו בידיוק ההיפך, אם נטיל אחריות על הרופאים, זה יגרופ לכך שהרופאים ידאגו למלא את עבודתם בצורה הטובה ביותר (הרתעה).

פס"ד פאר נ' קופר- ילד נולד עם עורק מקוצר שהרופאים לא ידעו על זה והיו סיבוכים במהלך במהלך הניתוח. ביה"מ אמר שלפני שאדם נכנס לניתוח, חייבים הרופאים לעשות את כל הבדיקות האפשריות על מנת לשלול את האופציה של מומים נדירים. זה לא הגיוני- יותר מידי בדיקות, ישבש את תהליכי ביה"ח. אך בקביעת ביה"מ הלכה זו, ניסה בפועל לומר שמגיע לו פיצוי כי מאוחרי הרופא עומדת חברת ביטוח שהיא משלמת ומוגשמת מטרת פיזור הנזק. הבעיה עם פס"ד זה, שנורמה משפטית כזו יכולה לגרור אחריה בעיות קשות במקרים אחרים. למשל, אם המטופל היה נפטר- היה ניתן לתבוע את הרופא באישום פלילי על גרימת מוות עקב רלשנות- זה לא הגיוני שרופא כזה ישב בכלא בגלל שלא עשה בדיקות שלא הגיוני לעשות במקרים של מומים קיצוניים ונדירים.  בסיטואציות כאלה, השופט קודם מגדיר את התוצאה שהוא רוצה להגיע אליה- במקרה זה- שהילד יקבל פיצוי מהביטוח ואז הוא מוצא דרך להגיע לתוצאה זו.

סעיף 41- הסעיף שמפעיל את העברת נטל ההוכחה במקרים של הדבר מדבר העדו. היום בתי המשפט מפעילים את סעיף זה בעוד שלפני שנות ה-80 הם לא הפעילו סעיף זה. 

פס"ד צבי נ' כאול- חובה של רופא למטופל קיימת גם כאשר הניסוק לא בא לרופא כי הוא רצה טיפול, אלא הוא בא לרופא עקב כל שהוא נשלח ע"י המעביד להביא אישור על מצבו הבריאותי. לפני שמעביד נותן קביעות לעובד, רוצה לדעת שמצבו הבריאותי תקין ולכן הוא שולח אותו לרופא. אם הרופא נתן אישור ואח"כ מתברר שהייתה לו בעיה מסויימת. ביה"מ העליון קבע שלא הייתה התרשלות במקרה זה. אך השאלה היא: האם יש חובת זהירות כלפי המטופל? הוא לא בא כי הוא התלונן, המעביד שלח אותו? האם לרופא יש חובה בנוסף למטופל, גם למעביד? ביה"מ קבע שיש חובה כלפי המטופל. השופט טל, משאיר בצריך עיון את השאלה האם יש חובה של הרופא כלפי אדם שנשלח לבדיקה ע"י המעביד שלו. 

חוק זכויות החולה- דורש בסעיף 13 הסכמה מדעת לטיפול רפואי. זה אומר שחובת הרופא למסור למטופל את כל המידע ע"מ שיוכל המטופל להסכים מדעת. אם הרופא לא מסר את כל המידע- זה הפרת חובה חקוקה (כי יש חוק שאומר שחייבים למסור את כל המידע) + רשלנות. 

פס"ד אלטור נ' מד"י- (לפני שחוקקו את חוק זכויות החולה) תינוקת שקיבלה חיסון משולש ע"פ הוראות משרד הבריאות. .כאשר משרד הבאירות קובע מהם החיסונים שיש לתת לילדים, הוא עושה זאת לאחר בדיקות ורק חיסונים שחשובים מאוד לציבור בכללותו, נכנסים לרשימת חיסוני החובה. ידוע, שיש סיכון בחיסונים, אך כאשר שוקלים מה יקרה אם לא יתנו את החיסונים האלו מול מה יקרה אם החיסון יפגע, מעדיפים לחסן. במקרה דנן, לא היה פגם באופן שקיבלה את החיסון, אך לילדה הייתה רגישות לחיסן והיא קיבלה פגם מוחי מהחיסונים. ההורים מגישים תביעה. הטענה היא שהיה צריך לגלות להורים את הסיכון. השאלה שניצבת ביה"מ העליון היא, האם היה צריך לגלות? ביה"מ אמר שלא היה צריך לגלות להורים את הסיכון. בחוק זכויות החולה נדרש לתת את כל המידע לחולה על מנת שיחליט אם הוא רוצה לקבל את הטיפול. בסיטואציה של חיסון, החליטו כבר (משרד הבריאות) שחייבים לעשות את החיסון תוך לקיחת הסיכון שהיה ידוע למשרד הבריאות. בעקבות מקרה זה, חוקק חוק ביטוח נפגעי חיסון שבא לתת לתינוק כזה שקיבל חיסון לפי הוראות משרד הבריאות ונפגע כתוצאה מהחיסון, ,כיוון שחיסונים הם דרושים לתועלת כולם, זה שנפגע לא צריך לשאת על גבו את העלויות של התועלת שכולנו כחברה מפיקים. המדינה תיתן פיצוי למי שנפגע עקב חיסון. 

האם אנחנו נגיע לתוצאה בפס"ד זה גם היום, כשיש את חוק זכויות החולה. אפשר להגיע לאותה תוצאה שהגיעו באלטורי גם היום. למרות שחוק קובע חובת גילוי- הוא אומר "המידע הדרוש באופן סביר". העובדה שהיום החוק נותן פיצוי לנפגעים כאלה, היא שוללת את הצורך שביה"מ יכיר באחריות. 

הלכה חשובה נוספת של ביה"מ העליון באה לדיון בפס"ד קופ"ח נ' סידי- השאלה שעומדת לדיון היא: האם יש חובת גילוי על הרופא לגבי אפשרויות בדיקה נוספות שקיימות במסגרת של הרפואה הפרטית ולא קיימות במסגרת הרפואה הציבורית. המקרה היה באולטרסאונד שנעשת ברפואה הפרטית ע"י ציוד משוכלל יותר ורופאים מיומנים יותר מברפואה הציבורית. ברפואה הציבורית עושים בדיקה אך היא פחות מדוייקת בגלל שהציוד פחות משוכלל. האם הרופא הציבורי צריך להגיד למטופל שיש לו אפוציה ללכת לרופא פרטי ולקבל טיפול יותר טוב?. במקרה זה, לא ניתן היה לגלות את מומ העובר במערכת הציבורית והטענה הייתה שהרואפ הציבורי היה צריך להפנות אותה לרופא פרטי. ביה"מ קבע, שחובה על הרופא הציבורי ליידע את המטופל על כך שיש לו אפשרויות בדיקה או טיפול נוספות במגזר הפרטי. 

פס"ד ברמן נ' מכון מור- שתי נשים צעירות חברות בהריון בהפרש של חודשיים, מטופלות אצל רופא פרטי והרופא שלח אותן לעשות סקירת מערכות במכון מור. הבדיקה הייתה בסדר. אחת הנשים יולדת ילד ללא יד ימין. חברתה נכנסת ללחץ (היא בחודש ה-8) מחליטה ללכת למכון מור לבדיקה נוספת. והבדיקה יוצאת תקינה. וכשהיא יולדת נולד לה ילד ללא יד גם!!!!!(!!!!!). שתיהן הגישו תביעה נ' מכון מור על התרשלות. ביה"מ בוחן את הבדיקה הראשונה- לא הייתה התרשלות מצד מכון מור. הרופא הפנה אותם לעשות בדיקה מסויימת וזה מה שהם בדקו ובבדיקה זו לא ניתן היה לראות שחסרה יד.  ביה"מ דוחה את התביעה של הראשונה שילדה. לגבי האישה השנייה- לגבי הבדיקה הראשונה, הדין הוא אותו דין, אין רשלנות.  אך בבדיקה שניה היא ביקשה ספציפית לבדוק את המום הזה. במקרה זה יש חובת זהירות, יש הפרת חובה אך הקשר הסיבתי בין הנזק שנגרם להפרת החובה, היא הייתה בחודש ה-8, היא לא הייתה יכולה לעשות כלום גם אם היא הייתה יודעת על הפגם. 

נוסחת לרנד הנד- תוטל אחריות רק כאשר הוצאות המניעה נמוכות מתוכלת הנזק. 

את תוכלת הנזק אנו בודקים לפי הכפלת הסיכון שהנזק יקרה כפול גובה הנזק. 

נוסחה זו רוצה לתת תמריץ למנוע נזקים כאשר העליות למניעה נמוכות מתוחלת הנזק.

האם הנוסחה הזו היא חלק מהמשפט הישראלי?

התיחסות לנוסחה יש בפס"ד חמד- השופט ברק מתייחס לנוסחה זו ואומר "נוסחה זו שימושית היא אך אין בכוחה לתת פתרון כולל לכל בעיות הסבירות בעוולת הרשלנות. אין לקבע את נוסחת הסבירות בצורה זו או אחרת". "האדם הסביר אינו רק האדם היעיל, זהו גם האדם הצודק, ההוגן והמוסרי. זהו האדם הדואג לעצמו לזולתו ולציבור, ואף כל אלא אינם משקפים את מלוא מורכבותו.” במסגרת סבירות צריך לקחת לא רק שיקול כלכלי אלא גם נורמות חברתיות. השופט ריבלין אומר: “ הנוסחה, כל סבור אני, אינה חייבת לצמצם עצמה אך ורק לשיקולי היעילות הכלכלי. אכן, אין זו נוסחה במובנו המקובל המתמטי של הביטוי, זו מסגרת רעיונית אשר משמשת את ביה"מ ככלי של היגיון". “ביה"מ הוא המחליט מהי עלות ומהי תועלת. המושגים האלו עשוי שייתיחסו לשיקולים שונים מתחום הצדק". בעוד שברק מתייחס לנוסחה כשיקולים כלכליים ולכן דוחה אותה, ריבלין לא רואה את הנוסחה כשיקולים כלכליים בלד, יש עוד אלמנטים של מוסר ותועלת חברתית. 

כאשר התנהגות יכולה לגרום נזק גם לאחר וגם לעצמו (לגורם הזנק), מה גובה הסיכום של הנזק שיקרה, האם צריך לקחת בחשבון גם את הנזק העצמי שפועל או רק את הנזק לאחר?

פס"ד ולעס נ' אגד- אדם חרדי הולך בתחנה מרכזית של אגד, מתנפלים עליו כמה ביריונים ונותנים לו מכות איומות. הוא תובע את אגד בטענה שלא היו שומרים בתחנה שיכלו למנוע את מעשי הביריונות האלו. האם מוצדק לעלות את מחיר האוטובוס כי אגד מציבה שומר בכל תחנה. יש לבדוק מה הסבירות שנזק כזה יתרחש ומה יהיה גובה הנזק ומה העליויות הדרושות למנוע את הנזק. הביריונים מסכנים לא רק את הנוסעים אלא גם את אגד עצמו- פגיעה ברכוש של אגד. זאת אומרת, שאולי צריך לקחת בחשבון שבנוסך לנוסעים יש סיכון גם לאגד עצמה. ביה"מ העליון אמר שגם הסיכון העצמי הוא רלוונטי. הרתעת חסר- אם לא לוקחים בחשבון את נזק אחד הצדדים. ביה"מ העליון מאמץ את הגישה שיש להביא גם את הסיכון העצמי בחשבון. ביה"מ העליון אימץ את הגישה של פרופ' אריאל פורת שנקט עמדה שיש להביא בחשבון את הסיכון העצמי. פרופ' אריאל פורת "רשלנות וסיכונו העצמי של המזיק" בו מביע פרופ' פורת תמיכה בהחלטת ביה"מ העליון בפס"ד ולעס.

מזיק= לא זה שטכנית ביצע את העוולה המזיקה אלא זה שביה"מ רואה אותו כאחראי.

היסוד של הסבירות יש לו תפקיד חשוב גם ביסוד הראשון של חובת זהירות וגם ביסוד השני של הפרת החובה. 

הפסיקה אנגלית הישנה יותר קבעה שכאשר ניתן לצפות, יש להכיר בחובה לצפות אלא אם כן יש נימוקים טובים שמצדיקים לשלול את החובה (=חזקת החובה). ביה"מ העליון בפס"דים מסויימים אימץ את חזקת החובה הזו וחזר עליה מס' לא מבוטל של פעמים. היום, הגישה האנגלית החדשה אומרת שנכיר בחובה כשזה סביר, צודק והוגן. לכן אי אפשר לדעת בוודאות מראש כי הכל נתון לשיקול של ביה"מ.

ביה"מ העליון התחיל לבדוק את שאלה החובה בשני שלבים:

1. חובת זהירות מושגית- בודקת האם יש להכיר בחובת זהירות של סוג מזיקים מסויים כלפי סוג ניזוקים מסויים בכדי למנוע נזק מסוג מסויים. ואם התשובה חיובית, עוברים לבחינת סעיף 2.

2. חובת זהירות קונקרטית.

בפס"ד יערי- הוכנסו 2 מושגים אלו לראשונה. ברק הגדיר את חובת הזהירות המושגית ואת זו הקונקרטית. במידה רבה זה די מיותר כי מס' המקרים בהם מתעוררת שאלת סוג המקרים הוא מועט. במרבית המקרים ברור לנו שיש אחריות. הספרות המשפטית מתחה ביקורת על גישת ברק לשני המבחנים. 

פס"ד שתיל נ' מדינת ישראל (מרץ 07)- השופט אדמונד לוי מסביר מדוע הגישה הזו של השופט ברק, של המבחן הדו שלבי היא גישה מיותרת שמביאה לסיבוך לא מוצדק בבחינת האחריות. הוא מציע לבחון ראשית האם הייתה התרשלות (לפני בחינת יסוד החובה). ואם מגיעים למסקנה שלא הייתה התרשלנות, אין בכלל בעיה ואם הייתה התרשלות, אז נבחן האם יש חובה. הוא מונה את בעיות המבחן הדו שלבי: מצד אחד אנו רוצים לעשות מבחן כללי, אך מצד שני אחנו לא רוצים לקבוע מקריים כללים ובכך לתת חסינות למס' גדול של מקרים. ולכן אנו רוצים שהמבחן יהיה גם פרטני אז מאבדים את הטעם בבחינה המושגית. הוא מציע לבדוק האם הייתה התרשלות ואז ספציפית אם הייתה חובה במקרה זה. בפס"ד זה לא  הייתה הלכה מפני שריבלין לא רצה להכריע בשאלה עקרונית זו. וגם השופטת איילה פרוקצ'ה, הסכימה לתוצאה אבל לא רצתה לנקוט עמדה בקביעת ברק. כלומר לוי היה במיעוט ולכן אין הלכה. 

פס"ד גרנית הנדסה לתעשיה נ' כלל חברה לביטוח (או' 07)- חשין אומר "גישה זו גורסת שחובת הזהירות המושגית במילא תישלל וגם כאשר תישלל, קיים חשש שהשלילה תהיה גורפת מידי ולא תצדיק אי הטלת אחריות המקרים מסויימים", בכדי להמנע משלישה גורפת, יש לדון במקרה ספציפי ובכך מתעמעמת ההבחנה בין המושגית והקונקרטית. ולכן עדיף קודם לדון האם הייתה תרשלות ואז לבדוק חובה על בסיס קונקרטי (ולא מושגי). 

יש גישה חדשה בביה"מ העליון ששינה את הרכבו בצורה מאוד יסודית (מרבית השופטים שהיו כבר לא נמצאים) והשאלה האם נכון ללכת בגישת המבחן הכפול (משגית או קונקרטית) או לחזור להלכה הקודמת של מבחן יחיד בעל אופי קונקרטי אנו רואים היום נטייה לחזור לגישה הישנה, אך לא הייתה עדיין הלכה שקבעה שניתן לחזור לגישה הישנה. 

פס"ד דקא- לפס"ד זה השפעה עצומה. הוא משמש לנו הלכה חשובה בהקשרים מאוד מגוונים. המקרה: אישה שהולכת לניתוח ברגל והיא חותמת על סכמה לניתוח ברגל. יום לפני שעושים לה את הניתוח מעלים השארה שאולי יש לה גידול בכתף ומכך יש לך כאבים ברגל. הם מחליטים לעשות לה ביופסיה בכתף והרופא רואה בניתוח שיש הסכמה לניתוח ברגל ולא לביופסיה בכתף. והוא מחתים אותה תוך שהיא רדומה כבר על הסכמה לביופסיה בכתף. כתוצאה מהביופסיה נהיה לה נזק בכתף ולא היה לה גידול.  ביה"מ קובע שהרופאים התנהגו בסבירות גם האופן עשיית הביופסיה וגם בהחלטה לעשות ביופסיה ולא הייתה שם התרשלות. ההתרשלות היא בכך שלא מסרו לה את כל המידע הרלוונטי לפני שעשו לה ביופסיה. אך חסר הקשר הסיבתי. אילו היו שואלים אותה אם היא מסכימה לעשות והיו מוסרים לה את כל המידע לפני כן, ,אם היא הייתה אומרת לא- אז יש קשר סיבתי. אך אם היא הייתה אומרת כן- אין קשר סיבתי. יש את גישת הרוב= הלכה שאמרה שאין קשר סיבתי כי גם אם היו אומרים לה את כל המידע היא עדיין הייתה עושה את הניתוח. לכן היא לא יכולה לתבוע את הנזק שנגרם לה. אך בכל זאת נעשה כאן דבר לא ראויי כי לא קיבלו את הסכמתה לבדיקה אז ביה”מ אומר שזו פגיעה באוטונומיה שלה (זכות החלטה) שמופיעה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו- דיני הנזיקין היום משמשים מנוף להכרה של זכויות היסוד בחוקי היסוד- הגנה על זכויות באמצעות עוולת הרשלנות.  דעת מיעוט של בינייש. 
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המשך פס"ד דקא:

השופטת שטרסברג כהן (דעת מיעוט): המקרה של דקא הינו מקרה של הערכת סיכויים. אנחנו לא יודעים מה היה קורה אילו.. אנו עוסקים בהערכה ספקולטיבית. מה היה קורה אילו שאלו אותה לפני? זוהי עובדה היפוטטית ששיכת לעבר. במצב המשפטי כפי שהיה עד דקא, ההלכה המשפטית הייתה שבודקים נושאים כאלה ע"פ מאזן ההסתברות. אם ההסתברות נוטה לכיוון שהיא הייתה מסכימה- התביעה נדחת. אם ההסתברות הייתה שהיא לא הייתה מסכימה לניתוח- יש קשר סיבתי והתביעה מתקבלת. השופטת אומרת שהתוצאה של שחור לבן (כן או לא) היא לא תוצאה ראוייה. לפי דעתי, בסיטואציה של הסתברות, צריך לעשות הערכת סיכויים ולתת פיצויי לפי הערכת הסיכויים. אם נגיע למסקנה ש-30% שהיא הייתה מסכימה- ניתן לה 30% פיצוי. ניתן פיצוי פרופורציונלית לסיכויים- זאת גישה חדשה שונה ממה שהיה מקובל עד אז. במקרה דקא, אמרה השופטת שהיא לא יכולה לדעת אם התובעת הייתה מסכימה או לא (50,50) לכן ניתן לה 50% מהפיצי בגין הקיפאון בכתף ובנוסף לכך, היא מסכימה עם השופט אור שמכיוון שנפגעה זכות האוטונומיה שלה, מגיע לה פיצוי נוסף. 

השופטת בינייש (דעת מיעוט נוספת): היא מתנגדת לדעת הרוב שאומרת שאילו היו שאולים אותה היא הייתה אומרת שהיא מסכימה לניתוח. היא חושבת שאילו היו מבקשים את הסכמתה, היא לא הייתה מסכימה. לכן, מגיע לה פיצוי בגין מלוא הנזק שנגרם לה. ובסיטואציה כזו אין הצדקה לתת פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה (כי היא מקבלת את כל הפיצוי שמגיע לה). בסוג מקרים כזה, שנגרם לאדם נזק גופני כי לא קיבלו את הסכמתו, הפגיעה באוטונומיה נכנסת לתחום הפגיעה הגופנית. בעיקרון, לא משנה אם הניתוח הצליח או לא, צריך לתת פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה- לא מסכימה עם זה. חושבת שצריך להתייחס רק לעוולת הנזק הרפואי הרשלני. 

 במאמר של נילי קראקו- לדעתה, בסיטואציות שהאדם שעברת את הניתוח נפטר או נכנס למצב קואומה- הוא לא יודע שפגעו לו באוטונומיה (עשו לו ניתוח שונה ממה שהוא הסכים עליו). לכן, לדעתה עדיף לקבוע מבחן אובייקטיבי שאומר שאם פגעו באוטונומיה של מקום לפיצוי ובנוסף, אם תובע יכול היה להוכיח שמבחינה סובייקטיבית הנזק שלו או הפיצוי היה יכול להיות גבוהה יותר, אז נוסיף גם את הרף הסובייקטיבי. 

בפס"דים מאוחרים יותר, על סמך פס"ד דקא שפרץ את הדרך לזכות באוטונומיה פסקו סכומיים יותר גבוהים.

פס"ד וינשטיין נ' ברגמן- נפסקו 150,000 ש"ח בגין פגיעה באוטונומיה. גם במקרה זה הוכח שלא היה קשר סיבתי בין מצב העיניים של התובע לבין ניתוח הליזר שהוא עבר. אך התברר שעשו לו ניתוח ליזר בלי שנתנו לו את כל ההסברים הדרושים. במקרה זה, ,המחלה שהייתה לו בעינים לא נגרמה מהניתוח, לכן אי אפשר לטעון לגרימת נזק ברשלנות. לכן הוא קיבל רק בגין הפגיעה באוטונומיה. 

פס"ד פלוני נ' שירותי בריאות כללי- פסקו 100,000 ש"ח בגין פגיעה באוטונומיה.  

בפס"דים של ארכעות נמוכות נעשה שימוש בהלכת דקא:

בביה"מ לעינייני משפחה: ביה"מ חייב את הבעל לפצות את התובעת בסכות 435,000 ש"ח שהורכבו כך: סכום מסויים בגין הנזקים שנגרמו לה עקב סירוב בעלה לתת לה גט ממועד החיוב ע"י ביה"ד הרבני עד פסק הדין (19 וחצי חודשים) והשאר פיצויים מוגברים. העילה היא פגיעה באוטונומיה. כאשר בית הדין חייב אותו לתת גט והוא לא נתן לה גט- זה פגיעה באוטונומיה שלה. הוא כלא אותה בנישואים שלא הייתה מעוניינת בהם. ביה"מ צא דרך להקל על הנשים ע"י פיצויים כאשר לא רוצים לתת להן גט. 

אך הבעיה היא סבוכה. ישנו בהלכה היהודית גט מעושה- גט שלא ניתן מרצונו של הבעל, אין לו תוקף. הגט צריך להנתן מרצון. כשבית הדין הרבני כופה על הבעל לתת גט, הגט המעושה תקין. אך אם בית הדין לא משתמש במונח כפייה, והבעל נתן את הגט שלא מרצון, הגט המעושה לא תקף. הרעיון הוא, שאם ביה"מ יפסוק פיצויים גבוהיים מידי, אז הבעל יעדיף לתת את הגט ולא את הפיצויים ואז הוא יתן גט (אך הוא יעשה זאת לכאורה מרצון ) ואז זה יחשב לגט מעושה והוא לא יהיה תקף.

במקרה זה, מי שמחייב את הבעל לשלם את הכספים זה ביה"מ, ואז יוכלו לטעון שנוצר גט מעושה. ויכול להיות מצב שרצינו להטיב עם האישה אך גרמנו ליותר גרוע. כי אם מתברר שהגט מעושה ואין לו תוקף, היא עדיין נשואה. 

במאמר של יחיאל קפלן ורונן פרי "על אחריותם בנזיקין של סרבני גט", בו הם אומרים שצריך לתת פיצוי כזה לאישה שיוכל לעמוד בנורמות של ההלכה באופן שהגט לא יחשב כמעושה. הם מביאים שם דעה של חכמי המשפט העיברי שסבורים שאם מטילים על הבעל חיוב ופיצוי לא גבוהה במיוחד אלא בגובה דמי המזונות, אין בסיטואציה כזו בעיה. לכן, בכדי שלא תעלה טענה שהגט מעושה, הם מציעים שביה"מ יתנו פיצוי מדוד שיכול לעמוד בדרישות של ביתי דים רבניים ואז הוא לא יחשב כגט מעושה. בעקבות זה יצאו שני מאמרים של הרבנים

הרב דייחובסקי והרב אוריאל לביא- ובו הם מדגישים את האלמנט שכאשר הסנקציה נעשית על ידי גורם אחר מלבד בית הדין הרבני- הגט יהיה מעושה. 

יש מקרים שבהם אין רלוונטיות לגט המעושה- למשל, כשהבעל הסרבן נפטר. האישה יכולה לומר שמהרגע שהיא ביקשה גט ועד שהוא מת היא הייתה כלואה- נזק בגין הפרת אוטונומיה.

במקרה שנידון בביה"מ: ביה"מ חייב עזבון לשלם לתובעת פיצוי עקב כך שבעלה המנוח לא נתן לה גט למרות שהוא חוייב לתת לה גט וגובה הפיצויי היה 3000 ש"ח לחודש לכ התקופה שהוא סירב לתת לה גט. 

מאמר נוסף בנושא זה, יפעת ביטון תוקפת את הגישה של רונן פרי ויחיאל קפלן שמתאימים את הפיצוי כדי שיתאים לבית הדין הרבני. היא אומרת שצריך לתת פיצוי גבוהה לאישה ואם יתעורר נושא הגט המעושה, זה יגרור מהומה בציבור ואז אולי יהיה שינוי. 

אך לפי דיני הנזיקין- צירך לתת פיצוי כזה שיתאים לנזק ולהשאיר לתובעת את ההחלטה בגין הגט. ביה"מ צריך לדון אך ורק בפן הנזיקי ולא בנושאים של בית הדין הרבני (גט מעושה..).

מהו המועד הרלוונטי שממנו ינתן פיצוי לאישה שסורב לתת לה גט?

יכול להיות המצב, בו אישה סבלה מבעלה במשך 5 שנים, ניתן גט אחרי 5 שנים. מתי התחילה הפגיעה באוטונימיה? האם מהרגע שבית הדין נתן תוקף לתת גט או מהרגע שהיא ביקשה גט? 

אם עילת התביעה היא עוולת הרשלנות- פגיעה באוטונומיה- ברור שהמועד הרלוונטי הוא המועד של פסק הדין הרבני בו הוא אמר שצריך לתת גט. 

אך ישנה אפשרות שבסיטואציות כאלה, כאשר בן זוג גרם נזק חמור מאוד לבן הזוג האחר קיימת אפשרות שתוכר עילת תביעה בגין רשלנות שגורמת לנזק נפשי (אבל לא פגיעה באוטונומיה). 

סוג מקרים נוסף של פגיעה באוטונמיה:

ע"א 1138/97 תנובה נ' רבי טופיק- מדובר בתביעה שהוגשה נ' תנובה בגלל הסיליקון בחלב. התובע אמר שגם אם אין נזק זה מגעיל אותו לשתות סיליקון בחלב. והאוטונומיה שלו נפגע- אדם זכאי לדת מה הוא מכניס לפיו. אם לא גילו לו שיש סיליקון, אז צריך לפצות אותו. דעת הרוב רוצים להרתיע גופים חזקים כמו תנובה שידעו שתיהיה להם אחריות אם הם מפירים את הוראות בתקן. האופציה של פגיעה באוטונומיה היא זו שפותחת את הפתח לבצע הרתעה זו. 

דעט המיעוט של השופטת פוקצה- היא עשתה הבחנה בין מקרה זה למקרה של אדם שאכל אוכל לא כשר כי לא אמרו לו שהוא לא כשר, כאן יש מקום לדעת מה נמצא שם ותת פיצוי. אך במקרה של החלב, אין מקום לתת פיצוי. 

האדם הסביר- דמות היפוטטית שביה"מ קובע את התוכן שלה. 

בפס"ד בש- היה מדובר בילד שנכנס למקרר שהיה בחצר של בית בתקופה שהיו מקררים שאי אפשר היה לפתוח אותם מבפנים. הילד מת והעמידו את בש למשפט פלילי לגרימת מוות ברשלנות. והוא הביא עדים שאמרו שהם בכלל לא היו צופים אפשרות כזו. ביה"מ אמר שעדות האנשים לא רלוונטית, כי הבדיקה נעשית האם האדם הסביר היה צריך לצפות את זה. 

השופט זוסמן אמר "אותה התגלמות של אדם תם ישר והגון שאולי אינו קיים בפועל אך משמש קנה מידה מועיל למדוד אחריות בנזיקין.” הקושי בנושא הסבירות הוא שביה"מ קובע את הנורמות שהיה צריך להפעיל, לאחר מעשה. 

הבסיס לעוולת הרשלנות זה המימד האובייקטיבי. איך היה פועל האדם הסביר. אך בזה שאנו אומרים שהמבחן הוא אובייקטיבי, אין פירוש הדבר שגורמים סובייקטיבים לא יכולים להחמיר את הסטנדרט. 

פס"ד שטרן נ' המרכז הרםואי ע"ש שיבא-  לביה"ח תל השומר הייתה מדיניות כשאשר היה מדובר בלידת אכוז היו עושים ניתוח קיסרי. ביה"ח האחרים באותה תקופה לא היו עושים זאת. תל השומר דרש מעצמו נורמת זהירות גבוהה יותר. במקרה של התובעת, היא הגיעה במצב של לידת עכוז ולא עשו לה ניתוח קיסרי והעיניינים הסתבכו. אם נבחן זאת ע"פ מה שהיה מקובל באותה עת בבתי החולים האחרים- אין שום פסול. אך האם העובדה שביה"ח תל השומר קבע לעצמו נורמה מעבר למה שהיה מקובל אומר שהוא מחוייב? השופט ברק אומר: “ההתרשלות המהווה אחד מהיסודות בעוולת הרשלנות, נקבעת ע"פ אמת מידה אובייקטיבית. מזיק שעשה כל שהוא מסוגל לו ועל כן לא סטה מרמת האחריות הסובייקטיבית שלו- ישא באחריות בנזיקין" מפני שקנה המידה שלנו הם אובייקטיבים. מתי הוא יהיה אחראי, כשהוא סטה מהרמה האובייקטיבית. “העדר התרשלות סובייקטיבית, אינו משחרר מאחריות בניקין ברשלנות, במקום שאותה התנהגות מקיימת את התנאים של התרשלות אובייקטיבית" אם מבחינה אובייקטיבית יש רשלנות, העובדה שלא היית מסוגל להגיע לזה מבחינה סובייקטיבית היא לא רלוונטית. “מכאן לא נובע שההתרשלות הסובייקטיבית אינה רלוונטית לאחריות בנזיקין ברשלנות. התרשלות זו רלוונטית במקום שהסטנדרט היא ברמה גבוהה יותר מהמצב הרגיל" ביה"ח תל השומר יצר לעצמו נורמה גבוהה יותר באופן אישי וזה מחייב אותו. לכן אם הוא סטה מהנורמה שהוא סייג לעצמו- תהיה לו אחריות. 

מה צריך לצפות לצורך קיום חובת הזהירות: כאשר בנתבע היה צריך לצפות את הנזק. אך לא את פרטי ההתרחשות אלא את הנזק באופן כללי. אם סוג הנזק היה צפוי, תהיה אחריות. 

כאשר מדובר בעובדים, המדיניות של הפסיקה להגן על עובדים שלא יפגעו בתאונות עבודה גרמה לכך שבכדי שמעביד יצא בחובת הזהירות המוטלת עליו הוא צריך לקיים 3 אלמנטים:

1. לתת לעובד מקום עבודה בטוח.

2. לדאוג לעובדים מיומנים.

3. לדאוג לשיטת עבודה בטוחה.

אם חסר אחד מדברים אלה, יש פה אחריות אישית של המעביד. וזאת בנוסף לזה שיש לו אחריות שילוחית (אם הנזק נגרם ע”י העובד שלו).

מה היחס בין הפרת חובה חקוקה לבין רשלנות?

קיומה שלש חובה חקוקה יכולה לשמש אינדיקציה לצורך נושא הרשלנות אך היא לא ראייה מוחלטת. יכול להיות שקיימת את מה שכתוב בחוק וביה"מ יאמר שהיית צריך לעשות מעבר לכך בכדי לא להיות רשלן. יכול להיות מצב הפוך, למרות שהחוק לא דורש אך מכוח חובת הזהירות שמוטלת עליך היית צריך לעשות את מה שלא קבוע בחוק.

לדוג'- אדם שנסע 92 קמ"ש בדרך שמותר לנסוע בה 90 קמ"ש. הוא הפר את החובה הקבועה בחוק, אך לא בהכרח ביה"מ יקבע שהוא התרשל. אך נניח והוא נסע 60 קמ"ש באיזור שיש בו ילדים ולא האטת- זה שנהגת ע"פ החוק לא תשחרר אותך מאחריות ברשלנות.

ע"א 3398/05 מכתשים נ' מריומה- השופטת חיוט אומרת: “ככל שבעוולת הרשלנות עסקיננו, יכול אמנם הציוד הנזכר בתקנות הבטיחות בעבודה לשמש אינדיקציה לסטנדרט הזהירות הנדרש בהקשר זה, אך להבדיל מעוולת הפרת החובה החקוקה, אין האמור באותן תקנות תוחם את חובותיו של המעביד ואין הוא מגביל אותן להספקת אותו הציוד בלבד". המעביד סיפק את כל הציוד שהתקנות אמרו לו לספק אך לא סיפק עוד משהו שיכול היה למנוע פגיעה, ביה"מ אומר שהוא היה צריך לצפות את זה ולכן הוא מחוייב בעוולת הרשלנות

איך משפיע הנוהג על סטנדרט הזהירות?

אותו רעיון, הנוהג יכול לשמש אינדיקציה לכך שנהגת בסדר אך הוא לא ראייה חלוטה. ביה"מ יכול לומר שהיית צריך לעשות משהו נוסף בכדי למנוע את הנזק. ההלכה היא שהנוהג יכול הוות אינדיקציה אך לא יכול לשמש ראייה. 

פס"ד פטיש 598/71 נ' חג'אני- עובד שנפגע בעינו כי לא סיפקו לו משקפי מגן. לא היה כתוב בתקנות שצריך לספק משקפי מגן. אבל ביה"מ קבע שיש רשלנות מצד המעביד כי ההסתברות שנזק כזה יקרה היא לא מבוטלת ואם יגרם נזק הוא חמור, וכנג העלויות לקנות משקפי מגן הם מאוד נמוכות. ביה"מ אומר שהתעלמות מהווה רשלנות. 

פס"ד רביב נ' קליפורד- המקרה בו ילדה שנתנו לה זריקה להרדמה במהלך טיפול שיניים. מי שנתן לה את הזריקה היה רופא מתנדב מאנגליה. עד מקרה זה היה מקובל להשתמש במזרקים מסוג המזרק שישתמשו במקרה זה. היו מקרים שהיה נגרמות תופעות זמניות מהזריקה. עד המקרה הזה כל המקרים היו תופעות חולפות. ברפואה הפרטית השתמשו בשידרוג של המזרק ולכן לא היו את התופעות החולפות האלו. ביה"מ שאל עצמו האם זו התרשלות בכך שכבר היה ידוע שיש מזרק יותר משוכלל ובכל זאת משתמשים במזרק זה. ביה"מ אמר שזו לא התרשלנות כי ברפואה הפרטית משלמים יותר ומקבלים את המזרק החדש. ומכיוון שהתופעות שהיו ידועות עד אז היו תופעות חולפות והעלויות לעבור למזרק החדש הם גבוהות מידי. לכן השימוש במזרק הישן לא היה התרשלות. מקרה זה היה הפעם הראשונה שנגרם נזק מוחי כתוצאה משימוש של המזרק הישן. ביה"מ קבע שלא הייתה התרשלות, זה היה המזרק שהיה מקובל ברפואה הציבורית והנזק לא היה צפוי והעלויות מצד שני לעבור למזרק החדש היו גבוהות. ביה"מ העליון לעומת זאת, קבע שכן הייתה התרשלנות. כיוון שהם היו צריכים לצפות שיגרם נזק למוח ומדובר בהיקף הנזק ולא בסוג הנזק ולא הוכח שהשימוש במזרקים הישנים היה הרבה יותר זול מהשימוש במזרק המשוכלל- זה עומד בסתירה מוחלטת למה שנכתב בעירעור וגם להיגיון שלנו (אם זה לא היה יותר יקר היו משתמשים בזה ברפואה הציבורית גם). ביה"מ קבע שהייתה התרשלות בשימוש במזרקים אלו. 
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עוולת הרשלנות סעיפים 35-36:

מה יכול להיות הבסיס המשפטי להכנסת אלמנטים סובייקטיבים?

לפי הסעיף, מעשה שאדם סביר היה עושה בהתאם לנסיבות. הנסיבות החיצונית לא פוגעות במימד האובייקטיבי. השאלה היא האם נכניס למונח ב"נסיבות" לא רק פירוש אובייקטיבי חיצוני אלא גם פירוש תוספת פנימית- נסיבות של הנתבע הספציפי (האם הוא נכה, זקן, ילד, עשיר וכו'). פירוש בצורה הרחבה הזו תגרום לעוולת הרשלנות להפסיק להיות אובייקטיבית. לכן, כאשר אנחנו מדברים על נסיבות, אין להביא נסיבות ספציפיות של אדם ספציפי. יחד עם זאת, יש מס' פסקי דין אשר הולכים בדרך אחרת. באילו קטגוריות אנו מוצאים סטייה מהבחן האובייקטיבי:

1. ילדים- עד גיל 12 אין אחריות נזיקית. אך מה קורה אם ילד בין 13 גורם לנזק? במקרה כזה, יש מבחן משולב שאומר שצריך לבדוק איך היה פועל ילד סביר בגילו (מבחן אובייקטיבי וסובייקטיבי). אם זה היה מבחן אובייקטיבי, היינו מתעלמים מהגיל... מצד אחד יש אספקט סובייקטיבי- כשלוקחים בחשבון את הגיל, אך לא הולכים עם הפן הסובייקטיבי עד הסוף (לא בוחנים את הילד הספציפי אלא ילדים בגילו). יש כאן איזושהיא סטייה מההלכה הנכונה. אשם תורם- כאשר התובע מגיש תביעה והנתבע אומר שגם התובע תרם באשמתו לתאונה. כאשר ילד תובע, מותר להביא בחשבון אשם תורם שלו (אין הטלת אחריות רק הפחתת פיצויים). באשם תורם המבחן הוא של האשם המוסרי, לכן כאשר אנחנו רוצים לקבוע אשם תורם של ילד, היינו צריכים לבדוק את האשם התורם של ילד ספציפי אך הפסיקה בדקה איך היה נוהג ילד סביר בגילו (משולב סובייקטיבי ואובייקטיבי). פס"ד מדינת ישראל נ' אייגר: השופט גולדברג אומר, הגיע הזמן לזנוח את המבחן המשולב (סובייקטיבי ואובייקטיבי) ונלך לפי מבחן סובייקטיבי בנסיבות של אשם תורם (דבריו אלו היו אוביטר). 

2. מגבלות פיזיות- האם נתחשב במגבלות פיזיות כאשר אנו מטילים אחריות נזיקין? בפסיקה בישראל לא סטו מהמבחן האובייקטיבי. בארה"ב יש פסיקה שסוטה מהמבחן האובייקטיבי. אלמנט האובייקטיבי שקובעת עוולת הרשלנות מתייחסת לנתבע. למגבלות של התובע מתייחסים בשני מקרים:

· מתחשבים במגבלות התובע בכדי להגביר את חובת הזהירות של הנתבע- אם הנתבע מודע לקיומה של מגבלה של התובע שמגבירה את הסיכון לגביו, יש מקום להגביר את האחריות. פס"ד חדד נ' סולל בונה- לתובע יש עיין אחת. והמעביר מודע לכך. פירוש הדבר שהמעביד יודע שאם לעובד הזה יגרם נזק, הוא יותר חמור מאשר לעובד רגיל. היקף החובה שמוטלת על הנתבע היא פונקציה של מידת הסיכון. בפס"ד עלי טבק- לתובע יש מחלה של אסטמה נדירה והוא עובד במפעל טבק והמחלה שלו מחמירה והוא מגיש תביעה נ' המעביד. השאלה היא האם המעביד הפר את חובת הזהירות כלפי העובד בכך שאיפשר לו לעבוד במקום חשוף לעלי טבק. אך המעביד לא ידע על המחלה. אם יש מחלות שהן מחלות מקובלות, רגישות מקובלת, גם אם המעביד לא יודע באופן ספציפי עליה, יש לו חובת רגישות. אך מדובר ברגישות סבירה. במקרה זה, ביה"מ קבע שהייתה זו רגישות מאוד חריגה ולכן אין חובה על המעביד לנקוט אמצעי זהירות נגדה אלא אם כן הוא יודע עליה. ההבדל בין עקרון הגולגולת הדקה לבין המקרה של עלי טבק- הראשון שייך לסוגייה של ריחוק הנזק, כלומר, מה היקף הפיצויים שצריך המזיק לשלם לאחר שקבענו את האחריות שלו. אם קבענו שהמזיק אחראי, אומר העקרון, שהמזיק צריך לפצות את הניזוק על מלוא הנזק, גם אם הנזק הזה חמור במיוחד. בפס"ד haley- עיוור שהלך לעבודתו כל יום באותה הדרך. יום אחד חפרה חברת החשמל בור בדרל והעובד נפגע. ביה"מ האנגלי אמר שבאיזור הזה בלונדון נוכחות העיוורים הייתה נוכחות סבירה. לכן היה צריך לנקוט אמצעי זהירות שיתאימו גם להם. לא הייתה הצדקה (גם מבחינה כספית) לא לעשות גידור שיתאים גם לעיוורים.

· מקרה נוסף בו מביאה הפסיקה מגבלות של התובע הוא במקרה של אשם תורם- המבחן סובייקטיבי, בדיקת האשם המוסרי של התובע. לכן, כאשר קובעים אשם תורם, יש מקום לקחת בחשבון את המגבלות הסובייקטיביות של התובע. 

לגבי הנתבע: פס"ד רוברטס- עיוור שהלך במקום העבודה שלו בלי מקל. הוא נתקל במישהו ופגע בו. לפי המבחן האובייקטיבי, מתעלמים מהעובדה שהוא עיוור. אך ביה"מ אמר שכאשר עיוור הולך במקום עבודתו, מקום שמוכר לו, אין זה רשלנות מצידו ללכת ללא מקל. ביה"מ בדק את האחריות שלו לא ע"פ מבחן אובייקטיבי שמתעלם מהיותו עיוור, אלא ע"פ מבחן סובייקטיבי המתחשב במגבלה שלו. ולא הטילו עליו אחריות. פס"ד רוברטס (אחר) - שאדם, במהלך הנהיגה קיבל אירוע מוחי וגרם לנזק (רכוש). אם הוא ידע מראש שיש לו בעיה- מטילים אחריות. אך במקרה זה הוא לא ידע. האם יש להביא בחשבון שאין לו אשם מוסרי כי ההתנהגות שלו נוגעת בגלל הארוע המוחי. ביה"מ האנגלי סירב להביא בחשבון את המבחן הסובייקטיבי ופסק שאין לראות באירוע המוחי כמקל על הטלת האחריות. 

3. מגבלות נפשיות- בארץ ובארה"ב לא מביאים בחשבון מגבלה נפשית. 

4. מצב כספי- אין להתחשב במצב הכספי של הצדדים הקונקרטים שעומדים בפני ביה"מ. פס"ד גשר אזיב נ' פייביש: ביה"מ העליון אמרש אין ללמוד סבירותם לפי היכולת הכספית של הצדדים. המבחן הוא אחד ללא קשר ליכולת הכספית. במקרים רבים, בתי המשפט מושפעים מסוג המזיקים בשאלת הטלת אחריות לעומת סוגי הניזוקים. למשל, המעבידים לעומת העובדים. אנו רואים את המעבידים ככלל, גוף חזק עם כיס עמוק. מתייחסים לסוגים לכן אין סטייה מהמבחן האובייקטיבי. לא מתחשבים במצב הכספי הסובייקטיבי. הפסיקה האנגלית סטטה מהמבחן האובייקטיבי הזה לדוג': פס"ד שעוסקים באחריותו של תופס מקרקעין לנזק שנובע מהמקרקעין שלו כאשר הנזק הזה נגרם ע"י כוחות טבע. פס"ד גולדמן (אנגליה)- פרצה שרפה במקרקעין של הנתבע, עקב כך שברק (ארוע טבע) פגע בעץ על המקרקעין שלו. השאלה היא האם יש אחריות של הנתבע שלא העביר את האש אלא היא פרצה מסיבה טבעית. ביה"מ אמר (במפתיע) שיש לבדוק את המצב הכספי של הצדדים (?!) .

דוג' נוספת- פס"ד ליקי- גשם שגרם לסחף של האדמה של הנתבעת לתוך המקרקעין של התובע. הגיש התובע תביעה על כך שאמר שהנתבע היה צריך למנוע את הסחף. ביה"מ האנגלי הפנה למה שהוא קבע בגולדמן ואמר שיש לבחון את המצב הכלכלי של שני הצדדים. 

המשותף לשני המקרים- שניהם מדובר בנזק שנובע מאיתני הטבע. דוג' שאין אשם אך לא מדובר באיתני טבע: פס"ד פרי (אנגלי): תובע שמחזיק מחסן בגדים וצמוד יש דירה שכרגע לא גרים בה. העבלים של הדירה הזו לא נקט אמצעי זהירות למנוע פריצה לדירה. נכנסו פורצים לדירה ודרך הדירה נכנסו למחסן הבגדין ורוקנו אותו. האם יש אחריות של הבעלים של הדירה כלפי מחסן הבגדים. ביה"מ אמר, שאין מקום להטיל אחריות על בעל הדירה, גם אם הוא לא נקט אמצעים למנוע גנבה. כי אחרת התוצאה תהיה שמטילים אחריות על אדם לשמור על הדירה שלו בשביל שלא יפרצו לשכנו. לא הוטלה אחריות ולא התייחסו לשאלה של מצב כספי. ואכן הספרות המשפטית האנגלית מתייחסת להלכה של התחשבות במצב הכספי רק בהקשר המאוד ספציפי הזה- נזק שנגרם למקרקעין עקב ארועי טבע. 

לדעת ציפורה, ההלכה לא מוצדקת ואין לאמץ אותה בארץ. השאלה לאחריות צריכה להקבע על בסיס עקרוני (במקרה פרי למשל). הדין צריך לתת תשובה ולא לומר שזה תלוי במצב כספי. זה לא נכון מבחינה עקרונית ולא ניתן להפעלה מבחינה מעשית (איך בודקים את המישור הכלכלי? מה קורה אם הדייר מתחלף? וכו'). מעבר לכך, אם חושבים שזה מוצדק, למה לא להפעיל הלכה זו לא רק על איתני טבע במקרקעין אלא גם על אוכלוסיות ומקרים אחרים... 

בפס"ד מני נ' אשכנזי- כאשר מדובר בהשקייה, יש אחריות של מי שמשקה, אם היו באים המים מהטבע (גשם) לא הייתה אחריות. 

בארץ, אין אף פס"ד שהלך בדרך זו של התחשבות בפן הכלכלי של הצדדים במקרה של נזק במרקעין שנובע מאיתני הטבע. 

בדיקת ביניים:

אשרות לבדיקת בינים שונתה בפסיקה מאוחרת יותר לציפיה לבדיקת ביניים. שינוי בגישה בא ליידי ביטוי בפס"ד מרכז החמצן נ' אלקטרה: אין הנתבע משתחרר מאחריות גם שיש ציפיה לבדיקת ביניים. במקרה שהייתה צריכה להיות בדיקת ביניים ולא נעשתה, תהיה אחריות כפולה, אך זה לא נשחרר את הראשון. ההיגיון הוא שאדם שמתרשל, צריך להביא בחשבון שגם הצד השני יתרשל. בסיטואציה כזו, אם הנתבע התרשל והייתה התרשלות נוספת של מי שהיה צריך לעשות את הבדיקה- יש אחריות של שני הצדדים. נאמר שזה אשם תורם כאשר התובע היה צריך לעשות את בדיקת הביניים. ההלכה של פס"ד זה היא חשובה בכך שהיא אומרת שהציפייה כשלעצמה לבדיקת ביניים אינה משחררת מאחריות אלא יכולה ליצור אחריות של צד נוסף. בפס"ד וינשטיים נ' קדימה, כשנקבעו התנאים למצג רשלני, אחד התנאים מתייחס לבדיקת ביניים. פס"ד זה הוא משנת 54 ופס"ד של מרכז החמצן הוא מאוחר יותר.

מעשה מכוון- האם עוולת הרשלנות חלה גם לגבי התנהגות מכוונת?

הפסיקה היום אומרת שכן. עוולת הרשלנות בודקת האם הנתבע סטה מנורמת הזהירות של האדם הסביר, לא משנה אם הסטייה נובעת מחוסר תשומת לב או בכוונה תחילה. העובדה שהמעשה נעשה במתכוון איננה שוללת את האחריות הרשלנית. תזכיר חוק שיני ממונות אומר בסעיף 387 בצורה מפורשת שרשלנות היא התרשלנות הגורמת נזק לאדם, שכלפיו חייב המזיק בנסיבות העיניין חובה שלא להתרשל. סעיף קטן ב' נותן 2 חלופות: 

1. התרשלות היא מעשה לרבות מעשה שנעשה במתכוון שאדם סביר לא היה עושה בנסיבות העיניין.

2. יוצר מפורט- התרלות היא התנהגות לרבות התנהגות מכוונת שאדם סביר לא היה מתנהג בנסיבות העיניין, בשל הסיכונים הצפויים ממנה סבירותה של התנהגות כאמור, תבחן בין היתר בשים לב לעלות הכרוכה במניעה או בהקטנה של הסיכונים האמורים באמצעות התנהגות חלופית ולערך החברתי של התנהגויות אלה.  

השוני בין החלופה הראשונה לשניה הוא בשאלה מה צריך לומר החוק (מפורט או לא).

להלן מקרים מיוחדים שבהם התעוררה בעיה מיוחדת בסיטואציות הרשלנות:

אחריות גופים ציבוריים שלטונים בגין רשלנות- בעבר, לא הטילו אחריות בגין רשלנות על גופיים שלטוניים. למרות שבעצם היה מקום להטיל אחריות כזו. חוק הנזיקין האזרחיים 1952- אומר שדין המדינה לעיניין האחריות בנזיקין כדין כל גוף אחר או אדם, פרט לחריגים שנקבעו בחוק. לפי סעיף זה, לא הייתה שום מניעה להטיל אחריות בגין רשלנות על גוף ציבורי. בפועל, לא הוטלה אחריות על הגופי השילטוניים מפני שפחדו שזה יגרום לנטל גדול מידי על הרשות השלטונית ולהצפה של ביה"מ בהמון תביעות. הפסיקה מטעמים של מדיניות לא הכירה בחובת זהירות של גוף שלטוני. 

המהפך התחיל בפס"ד מחוזי של סוהן- תובעת הוציאה צו עיכוב יציאה מהארץ. טענתה הייתה שהשוטרים במשטרת הגבולות התרשלנו ואיפשרו למעוכב לצאת למרות הצו ולכן נגרם לה נזק. ביה"מ המחוזי אמר שיש חובת זהירות ולכן אנחנו צריכים לבדוק האם היא הופרה (בשונה ממה שהיה נהוג עד אז- אין חוב"ז לגופים שלטוניים). ביה"מ העליון אישר זאת. זאת מפני, שלפני כן ניתן פס"ד של חדרה נ' זוהר שבו ביה"מ עשה סוויצ' ומאז מכיר את חוב"ז של גופים שלטוניים. 

מאז הפסיקה מכירה באחריות של הגוף השלטוני כאשר הנימוק הוא: אין שום סיבה לתת חסינות לגוף השלטוני, שיוויון החוק בפני הכל. 

פס"ד מדר נ' מדינת ישראל- מפעל שהיה צריך להיות קשור למשטרה לצורך הגנה מפריצות- הוכרה אחריות.

פס"ד עריית ירושלים נ' גורדון- הורכה אחריות.

ביה"מ הכיר באחריות של ועדות תכנון ובניה שגרמו נזק לאנשים.

פס"ד וייס- הוטלה אחריות על המשטרה בגין המחדלים שלה בטיפול תלונות שהוגשו ע"י תובע. התנקלות של מהל ישיבה והמורים והתלמידים בישיבה כלפי שכן והמשטרה גילתה הוזלת יד. וביה"מ העליון הטיל על המשטרה אחריות בגין הנזקים שנגרמו לתובע. 

פס"ד חשוב- מדינת ישראל נ' לוי- החל משנות ה-80 לימד אותנו ביה"מ העליון שיש אחריות של גופים שלטוניים. במקרה זה מדובר בתביעה נ' המפקח על הביטוח בעילה (לפני חוק הפיצויים בתאונת דרכים), התלויים נפגעו עקב פגיעה בתאונת דרכים ולא היה להם ממי לתבוע. טענת התובעים הייתה שמפקח הביטוח התרשל הוא היה צריך לידע את המבוטחים שחברת הביטוח בסכנת פשיטת רגל. עלתה השאלה הראשנוה, האם יש חובה? ביה"מ המחוזי אמר שיש חובה.  ביה"מ העליון קבע שאין במקרה כזה חובת זהיריות כי כאשר מדובר בפעולה שלטונית שאינה מוגבלת בסטנדרטים ברורים אלא יש שק"ד רחב לגוף השלטוני, שמעורבים בו שיקולים של מדיניות רכבים, בסיטואציה כזו, אין מקום להטיל חובה. לכאורה, יש שק"ד רחב למפקח על הביטוח. אחד הנימוקים הוא: אם ביה"מ יתערב זה כאילו מחליפים את הדעת של המפקח.  הנשיא שמגר אמר שזה לא שבאף מקרה לא תתכן הכרה בחוב"ז. בפועל ביה"מ יצר חריג שאומר שהגוף השלטוני לא יהיה אחרי כאשר מדובר בסמכות של גוף שיש לו שק"ד. 

פס"ד חברת מרכז ברוך וציפורה נ' עיריית תל אביב- התובעים טענו שההליכים שקשורים בתכנון של אזור מסויים בת"א (כיכר המדינה) לקחו יותר מידי שנים. ועקב כך נגרם נזק לתובעים שהיה להם מגרש בכיכר המדינה. ביה"מ המחוזי אמר שלאור פס"ד לוי אין חובה. ביה"מ העליון אמר שפס"ד לוי לא רלוונטי למקרה זה. מפני שבמקרה זה העירייה הייתה צריכה להסדיר את התכנון. הוא קבע שהייתה חוב"ז והחזיר את התיק למחוזי לקביעה האם הייתה התרשלנות. 

פס"ד מדינת ישראל נ' פלוני- הטלת אחריות על המדינה עקב כך שלא הפעילה את סמכותה לפקח על מכון פרטי שנתן שירותיים. משרד הבריאות לא דאג לסגור את המכון. פלוני הגיש תביעה נ' המדינה (ולא נ' המכון כי הוא היה בפשיטת רגל). ביה"מ העליון קובע שהמדינה התרשלה בפיקוח שלה ובאכיפת הפיקוח ולכן יש לה אחריות לנזק שנגרם. 

פס"ד עיריית חיפה נ' מנורה חברה לביטוח- ביה"מ קבע שלמדינה יש אחריות עקב אי פיקוח בנושא ניקוז (יש שטפונות).

פס"ד עיריית ירושלים נ' מימוני- נער שרכב בחוות רכיבה על סוסים ונגרם לו נזק. לחוות סוסים לא היה רישיון והוא מגיש תביעה נ' עיריית ירושלים בטענה שהיא הייתה צריכה לפקח ולדאוג לסגירת החווה הזו. ביה"מ העליון אמר שאכן יש אחריות של העירייה.

למרות פס"ד לוי, בפסיקה אח"כ הוטלה אחריות על גופיים שלטוניים גם בנושא של פיקוח. 

פס"ד שתיל נ' מדינת ישראל- השופט אדמונד לוי מציע לבטל את החריג שנקבע בהלכת ישראל נ' לוי. הוא אומר שאין מקום לחריג כזה. ובמקרה זה היה מדובר בתביעה שהגיש מגדל פרחי ציפורן נ' המדינה על כך שהמדינה לא סיפקה לו מיים מתאימים להשקיית הגידולים שלו. והם נפגעו מכך. השופט לוי אומר שיש מקום לבטל את ההלכה של מדינת ישראל נ' לוי. השופט ריבלין אומר, ראוי להתאים את הלכת לוי למציאות המתחדשת. גם הוא רומז שאין מקום יותר להלכת לוי. השופטת פרוקצ'ה- הצרפה לדעה שיש להטיל אחריות על המדינה. המשתמע הוא- שאין יותר מקום לחריג של הלכת לוי. 

סעיף 7 לפקודת הנזיקין תוקן וחל מהפך בנושא אחריות עובדי ציבור. עד תיקון זה,  כאשר עובד מדינה ביצע עוולה האחראי היה קודם אותו אדם ובנוסף, המדינה (אחריות שילוחית). ברגע שמוכרת אחריות גופים שלטוניים בגין רשלנות, יש סיכון מאוד גבוה לעובדים של המדינה או גוף ציבורי, להיות אחראי בגין רשלנות (מתעסקים עם ציבור רחב מאוד). תיקון החוק אומר שאם עובד המדינה מבצע עוולה במהלך תפקידו, מוצאים אותו מכתב התביעה ומנהלים את התביעה נ' הגוף הציבורי בלבד. יש כמה אפשרויות:

1. מראש מכניס רק את הגוף הציבורי.

2. המדינה מוציאה את העובד.

3. העובד יכול לבקש מביה"מ להוציא אותו מהתביעה (אן הגוף הציבורי לא עושה זאת).

4 למרץ, 2008

נזק נפשי

2 סוגים מקרים:

1.  ניזוק ראשוני- אדם נפגע עקב הפרת חובת זהירות כלפיו והנזק שנגרם לו הוא נזק נפשי. נזק נפשי יכול להיות בנוסף לנזק גופני. במצב בו הנזק הנפשי מלווה בנזק גופני- אין בעיה. הבעיה היא האם צריך להכיר בנזק נפשי כשהוא הנזק היחיד. השיקולים:

· קשה להוכיח נזק נפשי גרידא. 

· אנשים יכולים לזייף נזק נפשי מפני שלא ניתן לראותו פיזית. 

· גם זה היה מציף את ביה"מ בתביעות.

· איך מוכיחים שכתוצאה מהתאונה נגרם הנזק. 

· יש קושי להעריך את הנזק הנפשי .

· במקרים רבים הנזק הנפשי הוא נזק חולף. 

עם התפתחות מדע הרפואה, השיקולים הנ"ל נעלמו. היום מדע הרפואה התקדם בהקשר של הוכחת נזק נפשי. מצליחים להראות קשר סיבתי. הפסיקה כן מכירה באחריות בגין נזק נפשי (בהבדל ממה שהיה בעבר). בפס"ד עיריית ירושלים נ' גורדון נגרם נזק נפשי בעקבות מעצר שגוי. הנזק הוא נזק ראשוני (נגרם לאדם מדרגה ראשונה). נזק נפשי לניזוק ראשוני של בני משפחה: מגזר שהתפתח בפסיקה אמריקאית. ביחסים בן בני זוג יכולים להיות מתחים נפשיים. לכן לא בכל מקרה שבן זוג כועס על השני צריך לתת לו פיצויים בגין נזיקין. אך יש מקרים בהם ההתעללות הנפשית היא עצומה. כבן גוז תוקף את השני הוא יכול לתבוע. אך במידה והפגיעה לא פיזית האם הוא יכול לתבוע? יש לעשות את האיזון: בין רתיעה מהתערבות בחיי המשפחה לבין הגנה על הצד שמתעללים בו (נפשית או פיזית). הפסיקה האמריקנית מאפשרת לבן זוג לתבוע את בן הזוג האחר לתבוע בגין נזק נפשי וזאת כאשר:

· כאשר הנתבע פעל המתכוון או בפזיזות.

· ההתנהגות הייתה קיצונית ונתעבת. 

· ההתנהגות של הנתבע גרם נזק נפשי לבן הזוג השני.

· הנזק הנפשי חמור. 

פס"ד אמריאקי- אישה הגישה תביעה בנזיקין נגד בעלה שהיה חולה באידס והוא ביקש שתקח את הילד לקנדה כדי שהילד לא יראה אותו גוסס. האישה הייתה בלחץ מכל הסיפור ובסוף התברר שהמעשה היה מכוון ונבזה בכדי שהיא תעבור לקנדה והוא לא היה חולה באידס בכלל. 

פס"ד נוסף- בני הזוג חיו בנפרד והבעל גילה שיש מצלמות נסתרות בחדר שינה שלו. הוא חשב שהרשויות הפדרליות עוקבות אחריו והוא נכנס ללחץ מהנושא ואז זהתברר שאישתו שמה את המצלמות. ביה"מ הכיר בזכות התביעה שלו בגין העילה הזו. 

בארץ יש פס"ד אחד שהכיר בתביעה מסוג זה. פס"ד מבית המשפט לעינייני משפחה בירושלים- נערה ערבייה בת 16 שהתחתנה ועברה לגור בבית בעלה (שם היו גם ההורים והאחים והמשפחות שלהם). הפכו אותה לשפחה שם, בעלה התייחס אליה בצורה נוראית. הילדה הגישה תביעה נ' בעלה בגין ההתעללות הנפשית. ביה"מ לעינייני משפחה הכיר בזכות התביעה שלה בגין הנזק הנפשי שגרם לה בהתנהגות שלה. 

האפשרות הזו ישימה רק במקרים חריגים. 

פס"ד אמין שעוסק ביחסים בין אב לילדיו, ביה"מ הדגיש שרק במקרים חריגים יהיה מוכן לתת גם המקרים אלו הכרה לתביעה. 

2. ניזוק משני- כאשר נגרם נזק נפשי לתובע עקב פגיעה באדם אחר. כלומר, יש ניזוק ראשוני שמת או נפצע קשה וכתוצאה מכך הניזוק המשני- התובע, נגרם לו נזק נפשי. לדוג'- ילד נהרג בתאונת דרכים, ההורים/ אחים יכולים להכנס להלם או יכול להגרם להם נזק נפשי כבד כתוצאה מכך. השאלה היא האם הורה כזה שנהרג לו הילד בתאונה (אירוע נזיקי) יכולים תבוע את המזיק שהזיק לניזוק הראשוני. היו חילוקי דעות בשאלה זו בפסיקה נמוכה עד פס"ד אלסוחרה- שילוב של שנית מקרים. האחד- תביעה של הורים לילד שנפצע בתאונה, גסס 24 ימים ונפטר. ההורים לא היו נוכחים במקום התאונה אלא הגיעו לביה"מ אחרי התאונה והיו איתו עד שנפטר. טענתם היא שעקב האירוע הזה הם סובלים ממתח, דיכאונות פחדים ועצבנות. המקרה השני- תובעת שאמה שלה נפצעה אנושות בתאונת דרכים וגם היא נפטרה לאחר מכן. הבת לא ראתה את התאונה אלא ביקרה אותה בביה"ח ולאחר המוות היא ראתה את האמא לפני הקבורה וקיבלה מחלת נפש. השאלה היא האם ההורים והבת (משני המקרים) יכולים לקבל פיצוי מהמזיק? לפני פס"ד זה, ההלכה (בארץ ובאנגליה) הייתה שהורה שנוכח בשמיעה או ראייה במקום התאונה יכול לקבל פיצויים. פס"ד מקלוחלין הלך צעד אחד קדימה ומרחיב את האחריות לניזוק המשני גם בסיטואציה שהוא לא היה נוכח במקום התאונה, אם הוא בא והתוודה לארוע בסמוך לאחר מכן (למשל שעתיים אחרי התאונה כאשר הם נראים בידיוק כמו שנראו דקה אחרי התאונה). פס"ד אל סוחרה בא אחרי זה ובו הנשיא שמגר אומר: יש לקחת מס' פרמטרים בחשבון:

· זהות התובע- האם חברה גם יכולה לתבוע בגין נזק נפשי. ביה"מ אמר שדרגת קרבה ראשונית יכולים לתבוע (הורים, ילדים, בני זוג) אם מתקיימים התנאים הנוספים. אך הנשיא שמגר לא "סוגר את הדלת" בפני האחרים כי עדיין לא התעוררו מקרים אחרים שהם לא הורים או ילדים של הניזוק. הוא אומר במפורש שהרשימה אינה סגורה ומשאיר את זה להתפתחות עתידית. גם באנגליה הגיעו למסקנה דומה בהקשר הזה- פס"ד אלקוק: היה באנגליה מקרה טרגי שיציע באיצטדיון התמוטט והיו הרבה הרוגים ופצויים. התובעים היו קרובי משפחה בדרגות שונות של הנפגעים שגם הם היו ממגוון מקרים. המשחק שודר בשידור ישיר בטלוויזיה, קרובים של אנשים שנפגעו ראו את זה בשידור חי בטלוויזיה. חלקם האחר שומע ברדיו בשידור ישיר.  חלקם האחר ראה בחדשות לאחר מכן את המקרה. הקרובים התאחדו והגישו תביעה. במקלוחלין כשדנו בשאלה העקרונית, חלק מהלורדים התייחסו לשאלה באמרת אגב מה קורה שאדם לא נוכח במקום הארוע אבל רואה את זה בצפייה ישירה בטלוויזה?  הם אמרו שזה כמו נוכחות בארוע. במקרה זה, בניגוד למה שאמרו במקלחלין, בית הלורדים שצפיה בטלוויזיה זה לא כמו נוחכות. בנוסף, הוא אמר שהורים, ילדים ובני זוג יכולים לתבוע. גם אחרים יכולים לתבוע אם הם יוכיחו שקרבתם לניזוק הראשוני הייתה כל כך גודלה כמו קרבה שבין ילדים והורים ובני זוג. וכיוון שהם לא הוכיחו את זה, דחו את התביעות שלהם. בית הלורדים אומר שדרגת הקרבה של הורים ילדים ובני זוג היא גבוהה אך ניתן להוכיח אחרת. למשל, אם בני הזוג חיים בנפרד, או הורה שזנח את ילדו. 

פס"ד ביה"מ שלום בכפר סבא- מגיש נ' כלל חברה לביטוח. התובע תבע בגין נזק נפשי שנגרם לו עקב מותה של אחיינית שלו עקב תאונה דרכים. ביה"מ קיבל שהאחיינית הייתה יקרה לו כמו בת והכיר בתביעה שלו. 

אין התייחסות לשאלה, האם זו חייבת להיות קרבת משפחה? למשל, מורה ותלמיד. יש פה יחס אחר של אחריות- אין תשובה קיימת בפסיקה היום. 

הפסיקה התייחסה לשאלה של מה קורה לעובר אורח? לא מכירים באחריות בפסיקה האנגלית והאמריקאית. 

ניזוק שעסק בהצלה ונפגע נזק נפשי- פס"ד צדוויק: אדם שגר קרוב לתחנת רכבת שמע תאונת רכבות, רץ למקום ועזר בהצלת הנפגעים. בעברו הרחוק היו לו בעיות נפשיות שהוא התגבר עליהם וכתוצאה מהמחזות הנוראים שהוא ראה, הוא חט, בעיות נפשיות שוב. השאלה הייתה האם מי שאחראי לתאונת הרכבות אחראי גם לאדם זה? ביה"מ אמר "סכנה קוראת להצלה". כל מי שיותר מצב מסוכן יכול לצריך לצפות שיבוא מציל. כאשר אדם עסק בהצלה ונפגע עקב כך, דיני הנזיקין מכירים באחריות המזיק כלפיו. אבל השאלה חזרה באנגליה בפס"ד וואיט: הכבאים ואנשי המשטרה שעסקו בהצלה תבעו בגין הנזק הנפשי שנגרם להם כאשר הם היו חשופים למראות הזוועה כתוצאה מהתמוטטות האיצטדיון.  בית הלורדים קבע שהם לא יכולים לתבוע כי הם זרים ואין להם יחסים עם הנפגעים. התביעה טענה שבפס"ד צדוויק כן איפשרו מצב זה, אז למה במקרה זה לא מאפשרים. בית הלורדים ענה שמציל איננו במצב שונה מכל אדם אחר והוא יוכל לתבוע רק כשהוא עצמו היה בסכנה או האמין באופן סביר שהוא בסכנה, בצדוויק זה היה המצב- המציל היה בעצמו בסכנה. דעת המיעוט הייתה שיש מקום ליצור קטגוריה מיוחדת לגבי מצילים, כמדובר בהצלה כן נכיר באחריות. 

· אופן ההתרשמות של התובע מהארוע- בתחילת הדרך דרשו נוחכות בראיה או שמיעה, מקלוחלין הולך דעת נוסך ואומר שדי בכך שיש נוכחות לאחר הארוע ובסמיכות אליו. פס"ד אל סוחרה הולך עוד צעד קדימה ולא שולל אפשרות של נזק נפשי גם שאין נוכחות במקום התאונה. צפיה בשידור ישיר בטלוויזה היא שוות ערך לנוכחות במקום הארוע ובנוסף, הוא לא שולל אפשרות של תביעה כשלא הייתה נוכחות או שידור ישיר אלא דיווח על התאונה ובכל הוא הגיע למסקנה שונה ממה שאמרו באנגליה.  

· מידת הקרבה במקום ובזמן מבחינת הארוע- מה קורה כאשר מודיעים למשפחת הניזוק רק לאחר תקופה מסויימת עובדה זו לא שוללת את הזכות שלו לתבוע. הפסיקה אנגלית הכירה באחריות כשמדובר היה בשוק נפשי (מיידי) ולא הכירו באחריות כהיה מדובר בחשיפה מתמשכת. התמשכות הסבל של הילד בפס"ד אל סוחרה שמשפיעה על ההורים גם מוכרת לעילה בגין נזק נפשי. שמגר אומר שהחשיפה במשך 24 הימים היא נוראית ולא פחות חזקה משוק חד פעמי. 

· גובה הנזק הנפשי צריך להיות גבוה- מה מהותו של הנזק הנפשי. שמגר אומר שאפשר לתבוע רק אם הנזק הוא חמור מאוד ומגיע לדרגה של מחלת נפש או מחלת עצבים. רק במקרים קשים כאלה אפשר לתבוע. וזה נובע מהמדיניות המשפטית לצימצום תביעות. ההבדל בין המקרים הקלים והקשים יוצר מהות או איכות מהבחינה שאלו שחווים צער, יכולים לחיות איתו ולכן לא ינתן פיצוי, אם ניתן פיצוי האזרחים הארץ ישלמו את זה (פרמיות עולות) אך מי שנגרמה לו מחלת נפש יקבל את הפיצוי. 

פס"ד ציון נ' צח- התמודדות עם השאלה של התנאי הרביעי, האם הצמצום צריך לחול גם לגבי מקרה שהתובע היה נוכח במקום התאונה וניזוק נזק נפשי. המקרה הוא שהתובעת ראתה את אמא שלה נפגעת בתאונה ומתה לנגד עינייה. והיא טענה שלגביה לא צריך להחיל את הסייג של מחלת נפש. ביה"מ העליון קבע שאין מקום לעשות הבחנה בין הניזוק שנכח במקום לבין זה שלא נכח. ביה"מ העלה את השאלה על ההבחנה שעושים בין הניזוק הראשוני והמשני. למה ניזוק ראשוני יקבל פיצוי גם אם הנזק שלו לא חמור וניזוק משני יקבל פיצוי רק במקרה של נזק חמור. ההצדקה לנושא זה היא הסיבה לצמצום מספר התביעות. 

האם הלכת אל סוחרה חלה גם כשהנזק שנגרם לניזוק המשני הוא נזק גופני?

פס"ד אלדג'אני נ' דג'אני יחייה- תביעת בן עקב כך שאביו נפגע בתאונה וטען הבן שהוא קיבל סכרת עקב הפגיעה באב. כתוצאה מהשוק שהבן נכנס אליו התפתחה מחלת סכרת. השאלה היא האם יש חבות כלפיו בהנחה שיצליח להוכיח את הקשר הסיבתי. ביה"מ השלום אמר שצריך להחיל את הלכת אל סוחרה. הסכרת נובעת מהשוק הראשוני והלחץ הנפשי שלקה בו הילד. 

פס"ד לוי נ' מרכז רפואי שערי צדק- אישה שלקח לה המון זמן להכנס להריון אחרי טיפולים בהפריות ואחרי שנכנסה להריון העובר נפטר עקב רשלנות רפואית. האם והאב (הבעל והאישה) הגישו את התביעה. ברור שלהורים יש נזק נפשי קשה מאוד, קושי נפשי עצום. אך אין להם מחלת נפש או עצבים (פסכוזיס או נרוזיס). ביה"מ המחוזי אומר שהתובעת היא נפגעת ראשונית והיא יכולה לתבוע. אבל הבעל הוא נפגע משני ולאור הלכת אל סוחרה צריך פסיכוזיס ונירוזיס. ביה"מ העליון הפק את פסק הדין והגמיש את הלכת אל סוחרה (=בו התווה הנשיא שמגר התווה עקרונות אך לא סגר אותם). געת הרוב הייתה שזהו מקרה מיוחד ויש מקום להגמיש את הכלל לגבי האב. לגבי האם, השופט ריבלין אומר שלגבי האם זהו מצב אמצע. אך לגבי האב, האם זה מוצדק לא להכיר בכאב שלו? ריבלין אמר שהאב לא ניזוק ראשוני אך זהו מקרה מיוחד שיש מקום להגמיש את התנאי הרביעי של שמגר ולא לדרוש נירוזיס ופסיכוזיס. בסוג מקרים אלו אין סכנה של ריבוי תביעות מפני שמצב מסוג זה לא קורה כל יום. זהו מקרה שנראה בו מקרה מיוחד ברור וקשה. ריבלין היה דעת רוב. השופטת חיוט הייתה בדעת מיעוט ששני ההורים הם ניזוקים ראשוניים. ריבלין לא רצה ללכת בדרך זו מפני שלא רצה להרחיב את מעגל הניזוק הראשוני, לכן הוא הגיע לאותה תוצאה ע"י הרחבת האלמנט הרביעי של שמגר.

מסקנה- התנאי הרביעי הוא לא דלת סגורה. במקרים חריגים ביה"מ יכול ל"מתוח" אותו. 

תזכיר דיני ממונות- מציע לתת פיצויי שכול. הוא אומר שיינתן פיצוי בתנאים הבאים- סעיף 463:

{להוריד מהאינטרנט ולהעתיק לפה}

במקרה של פגיעה בתאונה שיוצרת אחריות נזיקית, בן זוג, הורה או ילד יוכלו לקבל פיצוי. הסכום של הפיצוי נקבע בחוק הפיצויים לתאונות דרכים תקרת פיצויים: 100,000 ש"ח. תקרה זו משמשת מדד ואת תקרה זו מחלקים לכל התלויים במנוח. פיצויי השכול באו לפתור את הבעיה של הניזוקים שנפגעו "קל" ללא מחלת נפש וכבייכול לא מקבלים כלום. לכן, הוא בא לתת להם פיצוי מסויים. 

מצג שווא רשלני

אין עוולת מצג שווא רשלני. יש עוולת הרשלנות שממנה נולד המצג שווא רשלני.

התובע לא יכול לדעת מי הניזוקים ומהו היקף הנזק. זאת הסיבה שהאחריות בגין מצג שווא רשלני הוכרה שאנגליה רק מ- 1964. ואצלנו היא הוכרה 10 שנים קודם בוינשטיין נ' קדימה. והכללים שנקבעו שם זהים לאלו שנקבעו בפסיקה האנגלית 10 שני אחרי זה (האם הוא העתיק??). הנשיא אגרנט אמר שהוא מקבל את דעת המיעוט של פס"ד של קנדלר ששם עלתה השאלה. ולורד דנינג היה בדעות וקבע מתי צריך להכיר בתנאים למצג שווא רשלני. אגרנט לקח את דעת המיעוט והגדיר על פיה את 5 הכללים. 

פס"ד וינשטיין נ' קדימה- 

העובדות: קבלן שבונה מיכל מיים לפי תוכנית שעשה המהנדס. אין קשר חוזי בין הקבלן למהנדס. הקבלן מבצע על פי התוכנית ויש פגם במיכל. הקבלן מתקן את המיכל ומבקש לתבוע את המהנדס. אילו היה קשר חוזי בין המהנדס לקבלן- לא הייתה בעיה. אך אין קשר חוזי ולכן האפשרות היחידה לתביעה היא בהסתמך על דיני הנזיקין. לכן, ביה"מ הליון היה חייב להחליט אם אנחנו מכירים באחריות המהנדס בגין מצג שווא רשלני. 
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5 התנאים של מצג שווא רשלני שקבע אגרנט:

1. אין להטיל אחריות בגין נזק כספי שנגרם ע"י הודעה רשלנית בשיחה בדרך אקראי ושלא במהלך הרגיל של העסקים- המטרה היא לאפשר "חיים נורמלים", שלא כל אדם יצטרך לחשוב פעמיים לפני כל חוו"ד שניתנת שלא במהלך העסקים הרגיל. הבסיס לאחריות בגין מצג רשלני הינו הסתמכות. כאשר הנתבע צריך היה לצפות שאחר יסתמך עליו- זה מה שיוצר את האחריות שלו. אך אם זה בדרך אקראי, אדם לא צריך לצפות הסתמכות על מה שהוא אומר.

2. הודעה רשלנית לא תגרור אחריות כאשר לא ניתנה למטרת עסקה מסויימת אשר כתוצאה ממנה נגרם הנזק- דרכו של מצג הוא להתפשט. ביה"מ האמריקאני אמר בפס"ד אולטרמרס, שאין להטיל אחריות על אדם בסכום בלתי מוגבל או כלפי סוג אנשים בלתי מוגבל. התנאי הזה מציב את הגבולות. האחריות של אדם תיפול בכל מה שנוגע לעסקה ספציפית. מה שנאמר בצורה כללית, לא מחוייב בהסתמכות ומכך במצג שווא רשלני. אך בסיטואציה בה תוכניות טלוויזה מזמינות את הציבור להתקשר ולשאול שאלה את המומחה באולפן- אז צריך לצפות הסתמכות. 

3. אין לחייב בתשלומי נזק על הודעות רשלניות המביאות לתוצאות נזקיות כספיות שהיקיפן המקסימלי אינו ניתן להגדרה מראש- הנתבע צריך לדעת מה ההיקף המקסימלי של האחריות. הסכום יכול להיות מאוד גבוהה אך חייב להיות ידוע מראש.

4. אין לחייב בתשלומי נזק בשל הודעות רשלניות לגבי סוג בלתי מוגדר של אנשים- אחריות תהיה כאשר בעל המקצוע התכוון, נתן את חוו"ד שמי שניזוק על יסמוך עליה בקשר לעיניין שעבורה ניתנה חוות הדעת. אין דרישה שהנתבע ידע את זהותו של המסתמך. די בכך שזהותו עתידה להתברר. לדוג': לקוח של רואה חשבון מבקש מהרואה חשבון אישור על מצבו הכספי כי הוא זקוק להלוואה. רואה החשבון נותן לו את האישור והלקוח לוקח הלוואה מבנק לאומי. מתברר שהאישור היה לא נכון וכאשר הבנק בא לגבות את חוב ההלוואה, אין לו ממי לגבות את הכסף. הבנק תובע את רואה החשבון. רואה החשבון לא ידע את זהותו של הבנק אך הוא ידע את המטרה של חוות הדעת שלו. הוא ידע את מהות העיסקה. די בכך שהתובע משתייך לסוג אנשים ידוע מראש. 

5. בעל המקצוע לא יהיה אחראי אם יש לו יסוד הגיוני להניח שחוות דעתו תיבדק בדיקה עצמאית לפני ההסתמכות- בדיקת ביניים. נושא זה עבר התפתחות בפסיקה: בדונוביו ביה"מ דיבר על אפשרות לבדיקת ביניים אח"כ דיברו על ציפייה לבדיקת ביניים. לפני פס"ד וינשטיין, ההלכה הייתה לציפיה לבדיקת ביניים. פס"ד מרכז החמצן- נאמר שגם צפיה לבדיקת ביניים איננה שוללת אחריות אלא יוצרת חבות משותפת של שני הרשלנים. אם התובע עצמו הוא זה שהיה צריך לבדוק, יש אשם תורם שלו ואז יש הפחתה. אם הבודק היה צריך להיות צד שלישי יש חבות משותפת של הצדדים. וינשטיין הוא לאחר פס"ד מרכז החמצן אך עד היום התנאי הזה לא בוטל. בכל מה שנוגע למצג רשלני, התנאי הזה רלוונטי. פרשנות התנאי: מה שעולה מהפסיקה הוא שבדיקת הביניים שוללת אחריות בגלל שהיא שוללת את יסוד ההסתמכות. הבסיס הוא הציפיה להסתמכות ותנאי זה אומר שאם הנתבע היה צריך לצפות שתהיה בדיקת ביניים, הוא ידע שלא מתכוונים להסתמך עליו ואם אין הסתמכות, אין מקום להטלת אחריות. בדרך זו ניתן לתת הסבר להמשך קיומו של התנאי הזה. 

האם היצג רשלני יכול להתייחס לעיניין של חוק, להצגת מצג משפטי או רק לעיניינים עובדתיים?

לדוג', אם שואלים משהו האם מותר להפקיד בחשבון בחו"ל כסף כשזה כשלעצמו נוגד את החוק. לכאורה, אי ידיעת החוק אינה פוטרת. אך זה נכון רק לתחום האחריות הפלילית. אך האם זה נכון גם בתחום האזרחי? היום  יש את חוק החוזים שמגדיר טעות והטעייה היא הן בעובדה והן בחוק. סעיף 61 ב' אומר שהוראות אלו יחולו גם על עיניינים אזרחים שאינם חוזים. לכן, אנחנו יכולים להשתמש בסעיף 14 ד' גם לגבי נזיקין ואז יש לנו תשובה על השאלה אם יכול להיות מצג שווא רשלני בחוק. לכן, מתן היצג רשלני בנושא חוק גם יהיה מחוייב ברשלנות. 

האם צריכה להיות אמירה מפורשת או שגם שתיקה יכולה להוות מצג שווא רשלני?

שתיקה יכולה ליצור אחריות כשהיית צריך לומר משהו ולא אמרת אלא שתקת. 

פס"ד פנידר נ' קסטרו- פניני המנכ"ל של החברה לא אומר לקסטרו שהקרקעי עליה החברה עומדת לבנות את הבית שבו הוא רכש דירה, אינה רשומה ע"ש החברה. פניני לא אמר משהו לא נכון הוא פשט שתק בנושא. ביה"מ פסק שיש לו אחריות בגין חוסר תום לב. האם אפשר להטיל אחריות בגין מצג שווא רשלני? ברק אמר שיכולה להיות אחריות גם על סמך מצג רשלני, אבל בסופו של דבר, השאלה לא נדונה בדיון הנוסף כיוון שכולו נסב על סעיף 12 של חוסר תום לב. דיון נוסף הוא בדרך כלל ממוקד יותר. 

האם האחריות מצומצמת רק לבעלי מקצוע:

פס"ד עמידר- פתר לנו שאלה שעמדה לדיון בפסיקה האנגלית האם אחריות זו מצומצמת רק לבעלי מקצוע. ההלכה קבעה שאחריות בגין מצג שווא רשלני איננה מצומצמת לבעלי מקצוע כשהבסיס הוא ציפית ההסתמכות. לכן ביה"מ אומר שלפעמים אחריות של מי שאינו בעל מקצוע היא גדולה יותר. 

בפס"ד מסד- מי שפנה לבנק מסד לקבל את עמדתו היה בנק הפועלים. ביה"מ אמר שלויט יכול תבוע. אם הבנק פונה צריך לצפות שמאחוריו יש לקוח. אך הוא לא קיבל פיצויים כי לא היה קשר סיבתי. 

אחריות בגין נזק ממוני טהור:

נזק ממוני טהור הוא נזק ממנוי שאיננו נובע מנזק לגוף או רכוש. אלא נזק כספי טהור! עוולות שבהם הנזק הוא ממוני טהור: תרמית, הפרת חוזה, גזל וכו'. יש בעיה בנזק ממוני טהור בעוולת הרשלנות. עוולה זו היא מורבת ובאה להגן על מגוון עצום של אינטרסים ולכן הנזקים הם מסוגים שוני. השאלה היא: האם להכיר בנזק ממוני טהור כנזק בגין עוולת הרשלנות? בראשית הדרך של הcommon law, לא הורכה האחריות בגין נזק ממוני טהור וזאת היתה הסיבה שגם לא הכירו למצג שווא רשלני. מדוע הייתה בעיה להכיר באחריות בגין נזק ממוני טהור? זאת מטעמים של מדיניות, אם נכיר בסוג תביעות אלו, אנו פותחים פתח להמון תביעות. לדוג', כאשר ראובן נוסע בדרך לעשות עיסקה ויש תאונת דרכים שגרמה לו לפקק והוא הפסיד את העיסקה, האם הוא יכול לתבוע את גורם התאונה? אם כן, ביה"מ היו מוצפים בתביעות. בשנים האחרונות ביה"מ פחות משתמש בנימוק של מניעת הרבה תביעות. התפתחות בנושא של תביעה בגין נזק ממוני טהור, חלה עם ההכרה באחריות בגין מצג רשלני. בארץ בפס"ד וינשטיין בשנת 54 ובאנגליה. מכאן והילך, כאשר מדובר במצג שווא רשלני, ניתן לתבוע בגין נזק ממוני טהור אם מתמלאים 5 התנאים לעיל. הקושי של פיצוי בגין נזק ממוני טהור, איננו קיים עוד היום כאשר מדובר במצג שווא רשלני. הבעיה נשארה בעינה כאשר מדובר במעשה רשלני (כמו דוגמאת התאונה לעיל). 

פס"ד עיריית ירושלים נ' גורדון- אין תשובה ברורה כללית האם יש להכיר בנזק ממוני טהור אלא כל מקרה יבדק לגופו. מהי הגישה של ה- common law בנושא? אין ישקולי מדיניות השפיעו על הפסיקה במדינות אחרות כדי שנוכל לצפות מה יקרה אצלנו. בפס"ד הדלי בירן אומר בית הלורדים שאין מקופ להבחנה בין נזק פיזי לנזק ממוני. הוא נותן את הדוגמא של רופא שמייעץ ברשלנות לפציינט שלו שהוא יכול להמשיך לעבוד כאשר הוא בעצת לא יכול לעבוד והוא נפגע עקב כך. יש לו סעד בגין נזק גופני. אך אם הרופא ברשלנותו מייעץ לו שאיננו יכול לעבוד כשהוא למעשה כן יכול לעבוד והוא מעבד את פרנסתו, אין לומר שאין לו סעד כי זה לא נזק גופני. כשהתעוררה השאלה אצלנו בפס"ד קורנפלד נ' שמואלוב- ביה"מ העליון שלמרות שמבחינת ההיגיון אין מקום להבחנה, גורמים של מדיניות משפטית גורמים לכך שיותר קל לנו להטיל אחריות בגין נזק גופני מאשר ממוני. אחרי פס"ד הדלי, היה מקרה של ולר נ' מוסד המחקר של מחלת הפה והטלפיים- במקרה זה המוסד החוקר את הפה והטלפיים, התרשל וברח וירוס והדביק את הבקר באיזור מסויים במחלה. האם יש אחריות של המוסד הזה כלפי הבעלים של בקר (שהשמידו את הבקר כתוצאה מהמחלה), זהו נזק לרכוש ולכן ברור שיש אחריות. הבעיה היא שהבעלים יכל היה למכור את הבקר אבל הוא הושמד והמכירות התבטלו. והכרוזים של המכירות הפומביות תובעים בגין נזק ממוני טהור- נזק שלא נובע מפגיעה בגוף או ברכוש אלא כתוצאה מפגיעה ברכוש של מישהו אחר. ביה"מ אמר שלא רק לכרוזים נגרם נזק אלה גם לעוד הרבה גורמים ניזוקים באיזור (ברגע שלא באו אנשים למכירות פומביות כל בעלי העסק בסביבה ניזוקו) ולכן ביה"מ מציב גבול ואומר שאין להם בסיס תביעה בכדי שלא כל בעל עסק יתבע. 

פס"ד ספרטן- יש התרשלות של קבלן, התרשלות זו פוגעת בכבל חשמלי, כתוצאה מכך מופסק זרם החשמל למפעל של התובעים. הנזק שנגרם להם עקב הפסקת החשמל הוא משני סוגים: האחד, נזק למתכת שנגרם כתוצאה מכך שמתכת שהייתה בתוך התנור זמן הפסקת החשמל ניזוקה- זהו נזק לרכוש והקבלן לא התכחש לאחריות בגין נזק זה. השני, כתוצאה מכן שלא היה חשמל במשך x שעות, לא יכולנו לייצר בשעות האלו וזה גרם לפגיעה ברווח- זהו נזק ממוני טהור. האם יש אחריות בגין נזק ממוני זה? ביה"מ קבע שהשאלה האם להכיר באחריות בגין נזק ממוני טהור צריכה להקבע בגין שיקולים של מדיניות משפטית. במקרה זה, לאור שיקולי מדיניות, אמר שאין להכיר באחריות וזאת בגלל שהנזק הזה יכול להיות נזק לגורמים רבים, אך עדיף להטיל אותו על הגורמים הרבים – פיזור הנזק. נזק מסוג כזה הוא נזק שאנחנו רגילים לסבול אותו, הפסקות חשמל יש לנו בתדירות סבירה וכולם צריכים להיות ערוכים לכך. אותו תובע שיודע שאם יש הפסקת חשמל נגרם לו נזק רציני צריך לדאוג לחלופות להגנה- כמו גנרטור, ביטוח וכו'. הוא לא בדק את המקרה הקונקרטי, הוא דיבר על סוג מקרים בהם עדיף שכל ניזוק ישא את הנזק מאשר שהמזיק ישא בכל נטל הנזק. 

פס"ד גוניור ברוקס- קבלן ראשי שמקבל על עצמו לעשות בניה עבור מפעל, הוא לורח קבלן משנה שתפקידו לעסוק בריצוף. קבלן המשנה מתרשל בהצבת הריצוף. יכול היות במקרה זה נזק לרכוש (מחשב שנפל מהשולחן העקום כתוצאה מבלטה עקומה) או נזק גוף (אדם נפל). בית הלורדים נתן פיצוי בגין הנזק הממוני. פס"ד זה זכה להמון ביקורת בספרות המשפטית: הלכה כזו יכולה לגרום לבעיה קשה בתחום הצרכני. כשהתעוררה הבעיה בסוף שנות ה-80 , בית הלורדים לא ביטל את פס"ד גויניור ברוקס אלא איבחן אותו. בפועל היא ביטלה אותו בצורה לא מפורשת. 

פס"ד מורפי – בשנות ה-70 ניתנו שני פסקי דין מאוד חשובים: הנס ודאטום. לפי החוק האנגלי, כשאדם בונה בית, צריך רשיון בניה, הוא מתחיל לבנות ולשים יסודות, צריך לבוא פיקוח עירוני לבדוק שהיסודות בסדר ואז אתה יכול להמשיך לבנות. במקרה זה, קבלן בונה בית והיסודות היו פגומים, הקירות מתחילים להתפוצץ. במקרה זה התביעה היא נגד רשויות הפיקוח שנתן את האישור ליסודות בגין רשלנות (אין קשר חוזי בין הצדדים). ביה"מ האנגלי הכיר באחריות של רשויות הפיקוח. פס"ד היו חדשניים מאוד בשני הקשרים: האחד, בקשר לנזק ממוני טהור. השני, אחריות של גוף שלטוני. 

בסוף שנות ה-80 שבם התעוררה בעיה דומה, הייתה בעיה כי מצד אחד ביה"מ אמר (d&f) שאין להכיר בגין אחריות של נזק ממוני טהור ואז בהנס ודאטון כן הכירוץ ביה"מ אמר שבאחרון הנזק היה  ברכוש של יסודות וכתוצאה מהם בקירות. בית הלורדים במורפי, קבע שהלכות הנס ודאטון הן לא נכונות. 

היום הפסיקה האנגלית אומרת שאין אחריות בגין נזק ממוני טהור בעילת נזיקין. אם יש כזה מצב, זה נכנס לתחום החוזים בלבד ולא לתחום הנזיקין. 

פס"ד ואייט נ' ג'ונס- אדם ביקש לערוך צוואה אצל עו"ד בה ביקש להדיר את בנותיו מהצוואה בעקבת ריב. האב ובנותיו השלימו והאב ביקש לשנות את הצוואה. אולם בשל רשלנות העו"ד, שלא ביצע זאת בזמן כשהוא ביקשלפני שהאב נפטר, הבנות לא הופיעו בצוואה ולא קיבלו ירושת אביהם. הנזק שנגרם להם הוא נזק ממוני טהור. בית הלורדים אפשר את התביעה. 

הגישה אנגלית ששללה את האחריות בגין נזק ממוני טהור לא התקבלה בכל מדינות ה-common law. כשהתעורר השאלה בביה"מ האוסטרלי, הוא לא קיבל את הגישה האנגלית והכיר באחריות של הקבלן בגין הנזק הממוני הטהור שנגרם. ביה"מ האוסטרלי אמר שגם הוא לוקח שיקולים של מדיניות משפטית בחשבון. השיקולים הם: 

1. לא צריך לעשות הבחנה בין הרוכש הראשון לשני, הקבלן צריך לצפות שהבית ימחר תוך זמן קצר.

2. קשה להבין מדוע נטיל אחריות על הקבלן אם נגרם נזק לגוף או רכוש עקב פגם היסודות אך לא נטיל עליו אחריות לשלם את הסכום הדרוש לתיקון.

3. טבעו של פגם נסת שאיננו מתגלה מיד אלא לאחר זמן. כשהוא מתגלה, ייתכן שיש כבר רוכש חש והבית נמכר כבר לאחר. 

4. לרוכש אין הזדמנות לבדוק את הבית. בד"כ מי שרוכש בית מגורים הבנתו היא נמוכה ואין לו יכולת לדעת את הפגמים.

5. אם נקבל את הגישה האנגלית שאומרת שאין אחריות, זה יעודד מחירורת פיקטיביות. הקבלן ימכור את הבית לצד א' והוא מוכר לצד ב' ואז הקבלן השתחרר מהאחריות. 

לכן ביה"מ האוסטרלי קבע שיש להכיר באחריות הקבלן. כשהתעוררה שאלה זו לגבי ביניינים משרדיים, אמר ביה"מ העליון באוסטרליה, שכאשר מדובר בביניינים משרדיים, המצב שונה. זהו עיניין מסחרי והצדדים יכולים לדאוג לעצמם. 

11 למרץ, 2008

המשך נזק כלכלי טהור

במדינות common law אחרות:

כתוצאה מהריסת גשר נפגעה התובעת שהיתה מפעילה של רכבות. ביה"מ הקנדי הכיר בזכותה לתבוע בגין הנזק הכלכלי שנגרם לה.

הגישה הכלכלית אומרת שבד"כ לא צריך להכיר בנזק כלכלי טהור מהסיבות הבאות:

· בד"כ התובע הוא מונע הנזק הזול ביותר, אם הנפגע יידע שאף אחד לא אחראי כלפיו , הוא ימנע את הנזק.

·  לרב הנזק שנגרם עקב אירוע נזיקי, הוא נזק שיכול להגרם גם ללא האירוע הנזיקי, קיימת אפשרות לדאוג להגנה מוקדמת.

· כאשר יש פיצוי, פירושו נזק כלכלי גם לציבור הרחב, הגישה הכלכלית מתעניינת ברווחה המצרפית. פוזנר מדגים מפ"ד אמריקאי בשם ריצ'רדס, שם ביה"מ הגיע למסקנה שאין מקום לאחריות. מדובר בסיטואציה שהנתבע עקב רשלנות, הרס את הגשר היחידי שחיבר בין אי מסוים לבין מדינה. אנשי העסקים באי הגישו תביעה על הנזק שנגרם להם. מכיוון שאנשים לא מגיעים, לא קונים ויש להם נזק. ביה"מ קבע כי הם לא יכולים לתבוע. פוזנר מסביר שכנגד ההפסדים של אותם סוחרים, נוצר רווח לסוחרים במדינה המרכזית. בסופו של דבר אין הפסד לסביבה. 

כנגד פסק הדין הזה, יש מקרים שכנגד הפסד לא עומד רווח לאחר.

פוזנר מביא דוגמא לרשלנות שגרמה לזיהום בים ועקב כך מתו דגים. הדייגים תובעים, ביה"מ מביא את המבחן של קלבריזי (מי מונע הנזק הזול ביותר), שם הוחלט שהמזיק הוא מונע הנזק הזול ביותר. פוזנר מסביר בדרך אחרת, יש כאן נזק במובן המצרפי, הציבור מפסיד ואין רווח מצד שני, לכן אין מקום להכיר באחריות במקרה הזה.

הגישה בישראל היא שזה תלוי בנסיבות המקרה, בהבדל מהגישה האנגלית שלא מטילה אחריות. אין דיון מעמיק בפסיקה בשאלה הזאת, גם בפסיקה לאחר גורדון נקבע שכל מקרה ישפט לגופו.

אחריות תופס מקרקעין:

סעיף 37 בפקודת הנזיקין:

37.
האחריות לפי סעיפים 35 ו-36 של בעל מקרקעין או של תופשם, בשל מצבם של המקרקעין, תחזוקתם או תיקונם, לא תחול כלפי מי שנכנס למקרקעין כמסיג גבול, אלא אם הוכיח התובע שנכנס בתום לב ובלי כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה.

כדי להבין את משמעות הסעיף יש להבין את המצב לפני התיקון הזה. עד אז חלה בארץ הלכת השילוש (אנחנו מחלקים את הניזוקים הפוטנציאלים ל3: מוזמנים, בני רשות ומסיגי גבול).

בני רשות: אנשים שאין לאדם אינטרס בשהייתם, אך הם לא מפריעים לו.

מסיגי גבול: נכנסים לשטחו ללא רשות.

בעל המקרקעין צריך להזהיר אנשים מכניסה לשטחו בגלל מפגע סמוי, אם ילדים היו מסיגי גבול בשל דבר מפתה, נאמר שהם בני רשות. 

חלה אחריות כלפי מוזמנים ובני רשות. אין אחריות כלפי מסיגי גבול, אלא אם מסיג הגבול יוכיח תום לב וללא כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה.

מיהו תופס מקרקעין?

אדם שבין השאר אחראי לתחזוקת המקרקעין. 

ניתן לתבוע את הבעלים גם אם הוא לא תופס מקרקעין, מדוע?

בועקנין הנשיא ברק מביא שתי סיבות להכרה באחריות פוטנציאלית של הבעלים:

6. יכולים להיות מקרקעין שהיו בחזקת הבעלים עד לא מזמן ואחריות היתה על מפגע ישן.

7. הבעלות יוצרת זכות למנוע מפגעים, לבעלים יש סמכות לשלוט על העניינים, האפשרות יוצרת חבות.

מהי אותה פעילות מעשית שבגינה ניתן לתבוע?

התחזוקה.

הכוונה היא למצב הפסיבי של המקרקעין, אם יש במקרקעין בור, יש אחריות. אם אדם עושה פעילות על המקרקעין, הדבר לא מתאים לסעיף 37, לפי ציפורה.

פ"ד צימרמן נ' גבריאלוב חולק עליה, שם קבוצת ילדים הלכו לקושש עצים (בגנבה!), הם נכנסו לחצר הנתבע, היה שם כלב והוא התנפל על הילד וגרם לו נזק. הנתבע אמר שהילדים הם מסיגי גבול שנכנסו לחצרו על מנת לגנוב. הילד ניזוק ע"י הכלב ולא ע"י המקרקעין, לכן קל לחשוב שאין מקום להכניס את סעיף 37. ביה"מ (בצורה מפתיעה) הפעיל את 37, למרות שמדובר בפעילות של כלב על המקרקעין, המפתיע הוא שביה"מ העליון מסתמך על פ"ד יערי (שם בכלל עסקו במסיגי גבול לצורך אחריות פלילית) ופ"ד גולדשמיט (שם מדובר בגרירת דאון בשדה תעופה), מוזר לציפורה שזאת האסמכתה.

ביה"מ העליון הכניס את המקרה הזה לגדר 37, ואז הוא היה צריך להתמודד עם הנקבע בסעיף שהאחריות כלפי מסיג גבול נשללת כאשר הוא נכנס לצורך עבירה. ביה"מ יצא מהבור הזה, בכך שהוא אמר שהילד בן 4. ביה"מ אומר שהנתבע הזהיר אותם כבר קודם, הוא היה צריך לצפות את כניסת לחצר והיה צריך לסגור את החצר שלו בצורה שלא יוכלו לפתוח את השער.

הפסיקה מוסיפה בעירית ירושלים נ' מימוני, נער שבא לרכב על סוסים, ביה"מ הטיל אחריות על העיריה, על כך שהיא לא מנעה את פעילות החווה. בפה"ד התעוררה השאלה אם יש אחריות על הבעלים בגין הנזק שנגרם לנער שנפל מהסוס.

ביה"מ התייחס לחובת זהירות מושגית של מחזיק מקרקעין כלפי מבקר מוזמן, ביה"מ הטיל אחריות. ציפורה חושבת ש37 מדבר על פעילות פסיבית, אך התוצאה היא זהה, אם נפעיל את 35 ו 36, נגיע לאותה תוצאה. הפסיקה היום לא עושה הבחנה בין פעילות פסיבית לאקטיבית.

אנחנו מוסיפים תוספת, כאשר כתוב "בתם לב ובלי כוונה לעשות עברה", יש להוסיף, בהנחה שלא הייתה הסגת גבול.

נדגים בפ"ד עזבון סמארה נ' קיבוץ פרוד, ישנו שומר על המטעים בקיבוץ, בא לשמור בשבת על המטעים עם משפחתו (אשתו ובנותיו). הוא שומר והאשה והבנות יושבות ליד הברכה. אחת הבנות נכנסת למים, מסתבר שהברכה בוצית והילדה טבעה בבוץ. אחותה חשה להצילה נכנסה וטבעה בבוץ, גם האב ניסה להצילה וטבע בבוץ. 

האשה עם הבנות (נשארו שתיים, ארבע פחות שתיים שווה שתיים) הגישו תביעה נגד הקיבוץ. הקיבוץ טען שהן היו מסיגות גבול. אבל המשפחה נכנסה בתם לב, אבל הקיבוץ טען שהם נכנסו כדי לבצע עוולה או עבירה, עוולת הסגת גבול, עצם הכניסה היא הסגת גבול.

ביה"מ קבע שעוולת הסגת הגבול לא יכולה להיות עוולה בהסגת הגבול, זה לא הגיוני לפרש את הסעיף ככולל את עצמו.

כשכתוב בסעיף 37 בלי כוונה לעשות עברה או עוולה, הכוונה היא למעט הסגת גבול. ביה"מ קבע שהקיבוץ היה צריך לשים שילוט שאלה ברכות בוץ.

סעיף 37א 

37א.
(א)
האחריות לפי סעיפים 35 ו-36 בשל מצבו של שטח צבאי, תחזוקתו או תיקונו או בשל השימוש בו, לא תחול כלפי מי שנכנס לאותו שטח כמסיג גבול, אלא אם הוכיח התובע שנכנס בתום לב ובלי כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה ושהאחראי לאותו שטח, או הפועל מטעמו במקום הכניסה, ידע על הימצאותו של הנכנס באותו שטח בשעה שנגרם הנזק.

מתייחס לסיטואציה מיוחדת של מסיג בשטח צבאי. כאן יש תוספת שהאחראי לאותו שטח ידע על המצאותו של הנכנס.

הגדרה לשטח צבאי:

(ב)
בסעיף זה, "שטח צבאי" —

(1)
מקרקעין התפושים בידי צבא-הגנה לישראל או שלוחה אחרת של מערכת הבטחון שאישר אותה שר הבטחון לענין זה;

(2)
מקרקעין המשמשים למטרה בטחונית שעל הכניסה אליהם הופקדה שמירה או שהכניסה הוגבלה בהודעה המוצגת מחוצה להם;

(3)
מקרקעין שיש בהם מיתקנים המיועדים למנוע כניסה לישראל או יציאה ממנה; לענין זה אישורו של מי שהסמיכו לכך שר הבטחון, כי המיתקן נועד לשמש למניעת כניסה לישראל או יציאה ממנה, יהא ראיה מוחלטת לדבר.

תהיה אחריות כשכל התנאים מתמלאים בסעיף37א. משיג הגבול צריך להוכיח תם לב, שלא היתה לא כוונה לעבור עברה או עוולה ושהיה ידוע שהוא נכנס ע”י אחראי.

סעיפים 38-41

נטל הראיה עובר על הנתבע להוכיח את העדר הרשלנות שלו, התובע צריל להוכיח שמתמלאים התנאים של אחד הסעיפים הללו, הנתבע צריך להוכיח שלא היתה רשלנות, אם הוא לא הוכיח הוא אחראי. על מי נטל ההוכחה? החשיבות היא במקרים שבסופו של המשפט כפות המאזניים נשארו מאויינות, ואז מפסיד מי שעליו היה מוטל הנטל. אם הנטל היה מוטל על הנתבע.

סעיף 38:

38.
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שהנזק נגרם על ידי דבר מסוכן, למעט אש או חיה, או על ידי שנמלט דבר העלול לגרום נזק בהימלטו, וכי הנתבע היה בעלו של הדבר או ממונה עליו או תופש הנכס שמתוכו נמלט הדבר — על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי הדבר המסוכן או הנמלט התרשלות שיחוב עליה.

יש לנו שתי קטגוריות של מקרים שבcommon law היו דברים שונים:

דברים מסוכנים (אחריות חמורה יותר) ודברים נמלטים (אחריות מוחלטת).

דברים נמלטים:

הcommon law קבע דינים שונים, אחריות מוחלטת. אצלנו פקודת הנזיקין לקחה את שתי הקטגוריות הללו, שמה את שתיהן באותו סעיף, הבסיס הוא עוולת הרשלנות אך יש היפוך בנטל ההוכחה.

 הcommon law קבע בריילנס נ' פלטשר, כל ספר באנגליה שעוסק בדיני הנזיקין, יעסוק בנושא הזה גרך הכלל של ריילנס נ' פלטשר, נאמר שאם אדם מביא על אדמתו משהו שאם בעיה איתו כל זמן שהוא נשאר שם, אך הוא עלול לגרום נזק בהמלטו. אם אדם בנה ברכה והמים מהברכה זרמו אל תוך גינת השכן וגרמו לו נזק. ביה"מ קבע כי יש לבעל הברכה אחריות מוחלטת. בישראל האחריות היא לא מוחלטת אלא חמורה,  נטל ההוכחה הוא על האחראי.

במפי נ' אשכנזי, הנתבע משקה את גינתו וגורם נזק לשכן. ביה"מ שואל מדוע הגיעו המים לשכן. אם ביה"מ מסוגל לקבוע את העובדות והשאלה היחידה היא האם העובדות קיימות כדי לקבוע רשלנות. כאשר ביה"מ לא מסוגל לקבוע מה קרה, אנחנו בבעיה. ביה"מ קבע שמכיוון שמדובר בדברים נמלטים (מים טבעם להמלט) עובר על הנתבע להוכיח שהוא לא התרשל, כיוון שהוא לא הצליח להוכיח נקבעה האחריות שלו.

בפסק הדין היתה דעת מיעוט של השופט כהן שניסה להכניס ארצה מגבלה שנקבעה בcommon law לפיה אחריות הנתבע תהיה קיימת רק במקרים של שימוש לא רגיל. השופט אומר שגם אצלנו צריך לקבל את המגבלה מהcommon law של שימוש לא רגיל. ציפורה חושבת שדעת הרב צדקה, אין זכר לדבר בסעיף ואין צורך מכיוון שמדובר באחריות מוחלטת, המחוקק המנדטורי לא הכניס ארצה את ההלכה האנגלית, הוא קבע אחריות על בסיס רשלנות רק הנטל עובר. אין להוסיף מגבלה שנקבעה בcommon law שאין לה זכר בסעיף המקורי.

דברים מסוכנים, קטגוריה שימושית יותר:

דבר מסוכן נקבע בפ"ד פישמן נ' היועמ"שׁ, שם אומצה הלכת הcommon law שדברים מסוכנים הם מסוכנים מטבעם ללא קשר למצבם המיוחד. השופט אגרנט מגדיר, דבר אשר התכונות המשותפות לו ולדברים זהים, פירוש הדבר, תכונות המאפיינות את הדברים מסוגו ושאינן משתנות, בכוחן להיות, כאשר השתמשו בו, למטרה הרגילה שלשמה נועד השימוש באותם הדברים, מקור סכנה לאלה שיהיו בקרבתו או יבואו עמו במגע, אם לא ינקטו מראש אמצעי זהירות נאותים לשם הרחקת הסכנה.

אלה דברים כמו: רעל, בקבוק תבערה, נשק, מכונית, מכסחת דשא.

תריס שמט לפול לא נכנס לסעיף 38 כי באופן טבעי הוא לא מסוכן, רק במקרה שהוא עומד ליפול. זאת בהחלט ההלכה.

נקודה נוספת שהלכו לפי הcommon law למרות שאין לזה זכר ובסיס בסעיף היא שהגבילו את הסעיף למקרים של עזיבה ומסירה. אם נמסר נשק לשמירה, המוסר צריך להוכיח שהוא לא התרשל. אם הושאר רובה על ספסל, המשאיר צריך להוכיח שאין רשלנות.

האם במקרה של שימוש לא ראוי (של הבעלים) יש צורך בהוכחה שלא היתה רשלנות ע"י הבעלים. היינו מצפים שכן, אבל הפסיקה הוכיחה שלא ישתמשו בזה, מתוך קשר לcommon law. הדרך היחידה לבטל את השימוש המשפטי הוא דרך חקיקה. הסיבה שלא עושים את זה, היא שעזיבה ומסירה מבוטלת בתזכיר דיני ממונות.

בפ"ד אל עבד ופ"ד אבו עלאש, אנחנו רואים שביה"מ חוזר על העניין של מסירה ועזיבה. יש להניח שהוא יתבטל רק ע"י חוק דיני ממונות.

הלכה חשובה נקבעה בפה"ד של אל עבד, אדם שנהרג מירי באינטיפדה והטענה היתה שהוא נהרג מירי של חיילי צה"ל. כאשר לא ברור מה היה המצב. במקרה הזה היה שימוש בנשק וביה"מ עסק בשאלה האם יש כאן אחריות מכח הסעיף, ביה"מ העליון קבע שסעיף 38 לא מתאים למצב כזה. הסעיף חל במצב רגיל, לא במצב מלחמה, במצב מסוכן שהנשק מיועד לו.

אומר ביה"מ העליון שיש נסיבות שלא מתקיים בהם ההגיון של סעיף 38, "כך הוא הדבר מקום הנסיבות העמידו את הנתבע במצב שבו השימוש בדבר המסוכן היה בבחינת הצורך שלשמו נועד הדבר" אנחנו נצטרך את הסעיף כאשר מדובר בנסיבות שלא עבורן יועד אותו דבר מסוכן. נניח שהיתה התרשלות ויבוא הנתבע ויוכיח שלא היתה התרשלות. כשחיילים משתמשים בנשק, זה מהות התפקיד. 

הנשיא ברק הצטרף לתוצאה שבמקרה הזה לא חלה החלטה לפי סעיף 38, לפי התנאים ההסטוריים (עזיבה ומסירה) כשחייל משתמש בנשק אין עזיבה או מסירה, אין מקום להוכחה של העדר רשלנות מצד הנתבע. לפי ריבלין בנסיבות של מלחמה כשמשתמשים בנשק, אין להטיל את הכלל, גם השופטת חיות קבעה שכאשר השימוש בחפץ המסוכן נועד להתמודד עם נסיבות חיצוניות שהן מסוכנות לעצמן, למשל כשחייל מתגונן מפני הקמים עליו, החפץ המסוכן לא יוצר סיכון לקמים עליו.

סעיף 39:

39.
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שהנזק נגרם על ידי אש או עקב אש, וכי הנתבע הבעיר את האש או היה אחראי להבער האש, או שהוא תופש המקרקעין או בעל המיטלטלין שמהם יצאה האש — על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי מקורה של האש או התפשטותה, התרשלות שיחוב עליה.

גם כאן יש היפוך נטל ההוכחה במספר קטגוריות:

הנתבע הבעיר את האש או היה אחראי לבערה.

תופס המקרקעין לא הבעיר את האש, אך הוא התופס, הוא לא יהיה אחראי אם הוא הצליח להוכיח שהוא לא התרשל. בקורי נ' קסש הוכח שהחלופה חלה רק במצב שהאש יצאה מהמקרקעין של הנתבע וגרמה נזק במקרקעין אחרים. אם האש נשארה באותן מקרקעין וגרמה נזק לרכוש של מישהו אחר שהיה על המקרקעין החלופה הזו לא חלה. למשל, ראובן הוא תופס מקרקעין, על המקרקעין שלו ישנו שולחן של שמעון, שמעון שם אצלו. יצאה אש במקרקעין של ראובן ושרפה את השולחן. אם ראובן לא הבעיר את האש, האש יכול להיות, נוצרה ע"י הצתה, ברק, לא משנה. ברגע שהשולחן היה על המקרקעין שלו, תנאי לאחריות היא שהאש יצאה מהמקרקעין שלו ועברה למקרקעין אחרים. יש לזה בסיס בסעיף? לא, זהו פירוש של המילים יצאה מן האש, הם משווים לדברים נמלטים ואומרים שכל עוד האש נשמרת בבית היא לא גורמת נזק, רק כאשר היא עוברת לאחרים. תנאי להיפוך הנזק ע"פ סעיף 39 של החלופה של אחריות תופס המקרקעין, התנאי הוא שהאש עברה למקרקעין אחרים.

מה פירוש הסעיף: תופס הקרקעין שממנו יצאה האש? יכולות להיות שתי משמעויות:

5. יצאה, היא המקור.

6. יצאה, היא התפשטה אך המקרקעין הוא לא המקור. כאשר האש עברה ממקרקעין אחד לשני לשלישי, השני לא יהיה חייב לשלישי בהכרח, הוא יצטרך להוכיח שהוא לא אחראי.

אם נפרש לפי הדרך הראשונה, לא נטיל נטל על השני, לפי הדרך השניה נטיל.

אין הלכה של ביה"מ העליון בנושא.

האם סעיף 39 חל גם במקרה של הצתה?

כאשר היתה הצתה מכוונת, האש עברה למקרקעין קרובים, האם העובדה שמדובר בהצתה מכוונת תשלול את העברת הנטל. 

ביער זאב נ' הסנה, האם סעיף 39 חל במקרה של הצתה מכוונת? כן, נקבעה הלכה שיש אחריות ותופס המקרקעין צריך להוכיח שהוא לא התרשל באחת משתי הדרכים הבאות:

7. הוכחה שההצתה לא היתה בגדר סיכון צפוי ולכן אין צורך לנקוט צעדים לגביה.

8. אם ההצתה היתה צפויה, יש צורך להוכיח שהוא נקט את כל האמצעים הסבירים למנוע אותה.

במקרה לפנינו נקבע שהם לא היו צריכים לצפות את ההצתה.

בדעת מיעוט אמר השופט טירקל שסעיף 39 לא חל על הצתה מכוונת, שם נאמר שהשופט הבעיר או היה אחראי על האש. 

חלופה נוספת, בעל המטלטלין מהם יצאה האש, הכוונה היא שבמקרקעין הנטל מוטל על התופס, מדוע אנחנו חוזרים אל הבעלים. כאשר מדובר במטלטלין, בד"כ לבעלים יש שליטה במטלטלין. האחריות של בעל המטלטלין להוכיח שהוא לא התרשל תקום כאשר האש עברה מהמטלטלין שלו למטלטלין אחרים, גם אם היא נשארה באותם מקרקעין. דוגמא, פ"ד גנור נ' מד"י, מדובר באש שיצאה מסוללת טלפון, מתוך ארון תקשורת שהיה ממוקם בחדר עבודה של התובע, בשימוש של משרד התקשורת (מה שנעשה בזק), הם היו הבעלים. האש גורמת נזק לחדר העבודה של התובע, שורפת ספרים שלו וגורמת נזק לחדר העבודה. לא ברור מה גרם לאש ולכן מי שמפסיד הוא מי שמוטל עליו הנטל. המדינה טענה שלפי קורי, הם לא צריכים להוכיח דבר כי האש נשארה במקרקעין. ביה"מ קבע כי הלכת קורי רלוונטית לתופס המקרקעין, שם אנחנו דורשים שהאש תעבור בין מקרקעין למקרקעין. במקרה שלנו אנחנו דורשים שהאש תעבור ממטלטלין למטלטלין, היא עברה מהסוללה לספרים. המדינה צריכה להוכיח, מכיוון שהיא לא הוכיחה, היא הפסידה.

חיות

סעיף 40,

(1)
הנזק נגרם על ידי חיית-בר, או על ידי חיה שאינה חיית-בר אלא שהנתבע ידע, או חזקה עליו שידע, כי היא מועדת לעשות את המעשה שגרם את הנזק;

(2)
הנתבע היה בעל אחת החיות האמורות או היה ממונה עליה — על הנתבע הראיה שלא היתה לגביה התרשלות שיחוב עליה.

הסעיף מדבר על שתי קטגוריות של חיות:

2. חיית בר, אדם שאוהב להחזיק דובי בבית והדובי יכול לגרום נזק, זאת אפשרות יותר היפוטתית.

3. חיית בית, שהנתבע ידע שהיא מועדת לעשות את הנזק.

הסעיף מדבר על האפשרות גם לגבי כלבים, להמשיך להשתמש בסעיף 40.

בפ"ד מלך נ' קורנהויזר, מדובר היה בסיטואציה מלך היה אדם זקן שנהג לרוץ בסביבתו, ובוקר אחד כשהוא רץ התנפלו עליו שלושה כלבים, שני כלבים (רוטווילר) של קורנהויזר ועוד אחד. הם גררו אותו ואכלו חלקים מגופו. הוא שרד! עבר ניתוחים רבים, סבל גדול ואנחנו נדבר על הקף האחריות של קורנהויזר. על כך פנים לענייננו אמר ביה"מ שדי בכך שהיו נסיונות קודמים של הכלבים לגרום נזק, לא צריך להוכיח מעבר כדי להכניס את המקרה לסעיף.

פ"ד ישראלי נ' מירון, שחקנית באה לבקר את חברתה, הן ישבו בחדר, ההורים הכניסו את כלב הרוטווילר כדי לראות איך הוא מקבל את פניה והוא קיבל את פניה תרתי משמע, השחקנית נפגעה בפניה והיא תבעה את משפחת מירון. האחריות ברורה, לפי ביה"מ, כאשר מכניסים את הכלב. הטענה של עו"ד של מירון הוא שהיה לה ריח של חתולים. ביה"מ קבע שאין צורך לעשות את העברת הנטל, האחריות של בני המשפחה ברורה ומובנת מאליה. ריבוי המקרים עם כלבים. 

סעיף 41א

ריבוי המקרים של נזקים ע"י כלבים גם לכך שהמחוקק חוקק חוק מיוחד לגבי כלב.

אם אנחנו עוצרים פה, לכאורה האחריות מוחלטת, כשאנחנו מסתכלים על ההמשך אנחנו רואים רשימת הגנות, 

(1)
התגרות של הניזוק בכלב;

(2)
תקיפת הניזוק את הבעלים, את בן זוגו, הורו או ילדו;

(3)
הסגת גבול של הניזוק במקרקעין של הבעלים.

בתובענה לפי סימן זה לא תהא הגנה לבעלים, אלא אם כן הנזק נגרם עקב אחד מאלה 

הנטל מוטל על הבעלים ורק אחת ההגנות האלה, תתן להוכיח.

2. אם הכלב פגע אחרי התגרות.

3. תקיפת הכלב על אחד מבני המשפחה.

4. הסגת גבול של הכלב במקרקעין.

41ג אומר, קופי פייסט, נניח שיש מסיג גבול שננשך ע"י הכלב ולכן אין אחריות של הבעלים מכח הזימן הזה, זה לא שולל את זכותו של מסיג הגבול לתבוע ע"פ עוולת הרשלנות הכללית. כל מה שעושות ההגנות הוא לשלול את האחריות המוחלטת שלא מוגנת באשם. עדיין יכול הניזוק להוכיח שלא היה אחראי.

אם מסיג הגבול לא ידע שיש כלב, עדיין הוא לא יכול לתבוע מכח האחריות המוחלטת, אך הוא יכול לתבוע מכח סעיף 40, שיוכיח הנתבע שאינו אחראי.

הדבר מעיד על עצמו: סעיף 41 הסעיף השימושי ביותר, הוא כללי, כדאי!

41.
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה כי לתובע לא היתה ידיעה או לא היתה לו יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק, וכי הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע הביתה שליטה מלאה עליו, ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה — על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי המקרה שהביא לידי הנזק התרשלות שיחוב עליה.

אנחנו עוסקים כאן בסיטואציה שלכאורה קיימת התרשלות אך העובדות לא ברורות, לא ברור מה גרם לנזק, אם בסופו של יום ביה"מ יודע מה קרה, אז אין צורך בשאלת הנטל. 

3. התנאי הראשון שמתייחס אליו הסעיף הוא שהתובע לא ידע ולא יכול היה לדעת, האם כאשר התובע מפרט בכתב התביעה איך קרתה התאונה שוללת את האפשרות לטעון את תחולת סעיף 41. כדי שביה"מ יפעיל את סעיף 41 התובע צריך להוכיח את התנאים הקבועים בסעיף, כך יעבור נטל ההוכחה על הנתבע. התובע צריך להגיד שני דברים: אחד, שחל סעיף 41, שני להוכיח את התרשלות הנתבע, לכן הוא צריך לפרט איך קרתה התאונה.

אם ביה"מ קובע מה קרה, אין צורך ב41, אם לא ברור מה קרה, ביה"מ לא ישלול את הזכות להסתמך על סעיף 41 גם אם פורטה גרסה. האם המבחן הוא סובייקטיבי או אובייקטיבי? הוא אובייקטיבי לפי הפסיקה. התובע לא צריך לדעת את הסיבה המדויקת שגרמה לתאונה. מהו הזמן הרלוונטי של חוסר הידיעה? בפסיקה הישנה נוימן נ' כהן נקבע שהזמן הרלוונטי הוא מועד התאונה. אך אם בסופו של יום מתבררות העובדות, אין רלוונטיות לסעיף. 

4. התנאי השני הוא שלנתבע היתה שליטה מלאה, למה אנחנו מטילים על הנתבע להוכיח שהוא לא התרשל, רק בגלל שלנתבע היתה שליטה מלאה (אין צורך בשליטה יחידה ורצופה) עליו. די בכך שבזמן התאונה היתה לנתבע שליטה גמורה במובן זה שאין לייחס למישהו אחר התערבות שיכלה לגרום לנזק.

בפ"ד ישראליפט, אדם מזמין מעלית, דלת המעלית נפתחת, הוא נכנס ומסתבר שהמעלית לא היתה שם, הוא נהרג. לא היה ברור איך זה קרה (מבחינת תכנות המעלית). סמוך לתאונה, הגיעו לבדוק מה קורה, בדקו את המעלית והכל עבד מצוין. התלויים יכלו לזכות רק בדרך של העברת הנטל, הם תובעים את ישראליפט, שהם המתחזקים. ההגנה אמרה שבסעיף 41 נאמר שהשליטה היא אצל הדיירים. ביה"מ קבע כי השליטה לא חייבת להיות רצופה ואחידה, די בכך שישראליפט נותנת את הבקורת התקופתית כדי להטיל עליה את האחריות. מכיוון שלא ניתן היה לדעת מה קרה, ישראליפט הפסידה, ללא הכלל והסעיף התובעים היו מפסידים.

האם הסעיף חל גם כאשר הנכס היה בשליטת הנתבע או רק כאשר הנזק נגרם לנכס אחר?

פרופ' אנגלרד קבע כי הסעיף חל רק כאשר הנכס שונה מהנכס שגרם את הנזק, הוא מגיע למסקנה מהסעיפים הקודמים, דברים נמלטים, גם פה מדובר על מצב שהנזק נגרם בין נכס אחד לנכס אחר, ד"ר ששון, אמר שאין שום הצדקה לצמצם. ציפורה מסכימה עם ד"ר ששון.

לכן אי אפשר להשתמש בסעיף 41 כאשר מדובר למשל, בסיטואציות שקרות כאשר אדם מחזיק בקבוק מוגז שמתפוצץ וגורם לו נזק. אין אפשרות לתבוע את היצרן, כי אין לו שליטה על הנכס והאדם לא יוכל להגיש תביעה. הפסיקה האמריקנית יצרה פיקציה, היא אומרת שיצרן של מוצר מחזיק "כאילו" עדיין בשליטה על המוצר. הפסיקה הישראלית לא עשתה כזה דבר.

המחוקק הישראלי חוקק את חוק אחריות למוצרים פגומים.

פ"ד פניציה נ' עמר, התנאי השלישי של הסעיף, כאשר ביה"מ רואה שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהוא לא נקט זהירות סבירה. הפסיקה החל משנות ה80' הטילה אחריות בגין רשלנות על רופאים, לפני זה לא היו מוכנים להעביר את נטל ההוכחה, אדם יוכל להוכיח רשלנות רק במקרים קיצוניים. כל זמן שלא העבירו את הנטל על הרופאים היה קושי אמיתי להוכיח רשלנות, לכאורה אם נבדוק את המקרים לנזק בניתוח התנאי הראשון הוא חוסר ידיעה, התנאי השני הוא השליטה. הפסיקה באה ואמרה שזה לא מתיישב יותר עם התרשלות מאשר העדר התרשלות. כולנו יודעים שתמיד יש סיכון בניתוח, לכן לא אפשרו את העברת הנטל, כאשר שונתה המדיניות ונקבע כי יש מקום להטיל אחריות על רופאים הפסיקה אפשרה להעביר את הנטל ע"פ סעיף 41, הפסיקה קבעה שכאשר ניתוח נגמר בצורה לא טובה, יבואו הרופאים ויוכיחו מה קרה. 

למשל, רופא מרדים נתן שם הרדמה והמנותח נרדם לתמיד, איך נדע מה קרה? בנסיבות שאדם לא התעורר, זה מתיישב יותר עם העדר זהירות. כל מה שאומר הסעיף שאם זה מתיישב יותר עם העדר זהירות, יבוא הנתבע ויוכיח שלא התרשל.

בפ"ד סולן, נקבע שביה"מ בודק את השאלה בסוף המשפט. במה הוא מתחשב? האם רק בהוכחות שהביא התובע?  או שהוא מסתכל כדי להחליט לגבי התנאי האלה גם במה שהנתבע הביא, בסופו של יום נקבע בביה"מ העליון היא שבודקים את כל הראיות, אבל את הראיות הכלליות. בודקים אם הנסיבות מתיישבות בד"כ עם התרשלות.

בעיה נוספת לא להעביר את הנטל היא פרשנות מצומצמת לתנאי של העברת השליטה.

ניתן את המקרה של רז נ' בי"ח אלישע, תינוקת שנדבקת בביה"ח מחיידקים. אז נתנו גם לתנאי השני פירוש רחב ואמרו שלביה"ח יש שליטה גם על המתקנים של ביה"ח, די בכך, לא דרשו נכס ספציפי. בפ"ד רז יש נימוקים של ביה"מ העליון מדוע מטעמי מדיניות שיפוטית יש מקום להעביר את נטל ההוכחה על הרופאים, לרופאים יש נגישות, הם אלה שיודעים מה קרה, לכן הגיוני להעביר עליהם את הנטל, אם הרופא צריך להוכיח זה יקטין טעויות שיפוטיות.

נימוק נוסף הוא הנימוק שאם אנחנו רוצים להרתיע את הרופאים כדי לגרום לכך שתוטל עליהם אחריות, המטרה היא להעביר עליהם את הנטל. 

עוד קטגוריה שהתפתחה במקביל היא העברת הנטל לרופאים עקב אי ניהול רשומות רפואיות, אם הוכח שהוא לא ניהל רשומות, עובר עליו הנטל להוכיח חוסר אחריות לגבי אותם אלמנטים שצריכים להופיע ברשומות.

לפי סעיפים 38-41 בפסיקה החדשה מה שעובר הוא נטל העברת השכנוע, לא נטל הראיות. אני עדיין צריך להביא ראיות, אך אין לי חובה לשכנע את ביה"מ הצד השני צריך. 

בפ"ד דרוקמן עלתה השאלה, האם הנטל עובר רק כאשר העדר הרשומות נובע מאחריות הרופא או בכל מקרה?

אין הכרעה ברורה. השופטת שטרסברג כהן נוטה לדעה שיש אחריות בכל מקרה, אור חושב ההפך.

לקרוא את פסקי הדין בנושא תאונות דרכים.

17 למרץ, 2008

תזכיר חוק דיני ממונות:

סעיף 409-

נגרם נזק ע"י נכס שלנתבע הייתה שליטה מלאה עליו ולא התבררו דיין נסיבות המקרה, אולם נראה שהנסיבות הכלליות של המקרה מתיישבות יותר עם המסקנה כי הנזק נגרם ע"י הנכס בשל סיכון שיצר הנתבע בהתרשלותו, מאשר עם המסקנה כי לא התרשל. ע"י הנתבע הראייה, כי לא גרם לנזק בהתרשלותו. 

יש כמה הבדלים בין המצב היום לביון התזכיר:

1. המועד הקובע לבדיקה, שלא ידע ולא התבררו הנסיבות הוא בזמן המשפט. להבדיל לפסיקה היום שאמרה שהמועד הרלוונטי הוא במועד התאונה. החשוב הוא הידיעה של ביה"מ לגבי אופן אירוע התאונה.

2. הסעיף מדבר על סיכון שיצר הנתבע בהתרשלותו. בסעיף הקודם לא דובר על סיכון שהוא יצר אלא על חוסר זהירות. זהו עיניין של ניסוח, אין שוני מהותי. 

3. היום סעיף 41 הוא חלק מעוולת הרשלנות רק יש היפוך הנטל. בסעיף 409 לא חשוב מהי עילת התביעה.

סעיף 410- נזק ע"י דבר מסוכן:

א. נגרם נזק ע"י דבר מסוכן מטבעו או עקב המלטות של דבר העלול לגרום נזק בהמלטו והנתבע שלט בדבר המסוכן או בדבר שנמלט עובר להמלטו לפי העיניין. {התנאי של עזיבה ומסירה בחוק הישן, מתבטל בסעיף זה, השליטה יוצרת את הקשר} על הנתבע הנטל להוכיח שלא התרשל במניעת הנזק. לעיניין זה אין נפקא מינא אם מילת התובענה נ' הנתבע היא בשל עוולת הרשלנות או בשל עוולה אחרת {היום הסעיפים שדנים בזה הם חלק מעוולת הרשלנות}. 

ב. דבר מסוכן לרבות חומר רעיל, נפיץ, מתלקח, קרינה מסוכנת, חשמל, אש, חיית בר או חיה מועדת- סעיף זה לקח את הסעיפים השונים והכניס אותם לסעיף של היפוך הנטל.

חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים:

אם מדובר בנזק גוף- חוק הפלת"ד חל  במקרה זה.

לפני שנת 75 אחריות בדין ת"ד הייתה מבוססת על רשלנות, כדי שהתובע יוכל לתבוע צריך להוכיח את רשלנות התובע. שיטה זו לא עבדה כמו שצריך. לכן נקבע שמכיוון שהסיכון של פגיעת גוף כתוצאה מפגיעה ברכב הוא סיכון גבוהה מאוד ולכן עדיף שכל מי שנפגע יקבל פיצוי על הנזק. 

שינויים בעקבות חקיקת חוק זה:

1. החוק הזה מבטל את נושא האשם ויוצר אחריות מוחלטת ומלאה (ס' 2-ג).

2. נקבע קנה מידה מיוחד לחישוב הפיצויים.

3. החוק מקים את קרנית- קרן שתפקידה לתת פיצוי במקרים שאין לנו מבטח שיכול לתת פיצוי. 

4. גם הנהג עצמו חייב להיות מכוסה ע"פ הביטוח. כיוון שהאחריות היא מוחלטת וכולם צריכים להיות מבוטחים- כי כולם צריכים להיות מפוצים. חריג לכך הינו 7א'.

מאמרו של דר' רונן פרי "מהפך או מפך סיפורו של חוק פלת"ד" – פרי אומר שכולם מגזימים בחשיבות של חוק הפיצויים. החוק לא הכניס שינויים מהפכנים, גם לפניו היה אפשר לתת פיצויים לנפגע ע"י ס' 38, 41 לפקודת הנזיקין. האם אמרה זו נכונה? ס' 38 מדבר על גורמים מסוכנים, מכונית היא דבר מסוכן אך מי שבעצמו אחראי לתאונה לא מקבל פיצויי על פי סעיפים אלו. אם אתה נוהד ברכב- לא עזבת אותו ולא מסרת אותו... סעיף 41 גם מעביר את הנטל, האם ניתן להעביר את הנטל על סמך הדבר מדבר בעדו? ישנם 2 בעיות: 1.הנזק נגרם ע"י נכס שלנתבע הייתה שליטה עליו- לא תמיד יש שליטה. 2. הנסיבות מתיישבות יותר עם העדר זהירות מאשר עם זהירות- תנאי זה לא מתמלא תמיד. 

פרי מעלה עוד נק'- המטרה בחקיקת החוק הייתה לחסוך זמן בתיקים של ת"ד אך גם היום זה קורה. אך אמרה זו לא מדוייקת, נכון שיש היום הרבה התדנויות ויש גם התדינות בנושא הפיצויים כי אמנם החוק קובע קני מידה אך במקרים הקשים יותר לא מגיעים להסכמה. אך אין ספק שזה פחות התדנויות מלפני חקיקת החוק כי אז היה צריך להוכיח התרשלנות והיום שלב זה ירד ונחסך.

נק' נוספת, פרי אומר שגם קודם היה ניתן לתת תשלום תכוף, אך זה לא נראה נכון כי זה לא היה מצויין בחוק לפני כן.

חוק הפיצויים הכניס שינוי יסודי בנושא של פיצוי בגין נזקי גוף. 

מטרת חוק זה הי מטרה סוציאלית. אך הוא לא נותן פיצוי בכל המקרים. יש מקרים בהם לא יינתן פיצוי, אלא אותם מקרים חריגים שנכנסים לס' 7 לחוק הפיצויים. 

שלב א': אחריות ע"פ חוק הפיצויים- מתי יש תחולה לחוק הפיצויים:

מי הם הנפגעים שיכולים לתבוע ע"פ החוק? ס' 2-3 לחוק הפיצויים מתייחסים לכמה אפשרויות:

1. רכב פוגע בהולך רגל או כל אדם אחר מחוץ לרכב- האחראי הוא הנהג, הבעלים או המחזיק. בפועל מי שמשלם את הפיצויים היא חברת הביטוח.

2. תאונה מעורבת- ס' 3(א)- התנגשות בין 2 מכוניות או יותר, כל חברת ביטוח משלמת לגבי הנפגעים שנפגעו באותו רכב שהיא ביטחה. 

3. פגיעת אדם מחוץ לרכב ע"י כלי רכב- חברות הביטוח של שני הנהגים הם אלה שאחראיות כלפיו. 

ישנו תיקון שהתקבל ב-10.2.08- הוסיפו אחרי 3(ב) את 3(ג): "ארעה ת"ד שבה היו מעורבים אופנוע אחד או יותר ורכב אחד או יותר שאינו אופנוע, ישלמו המבטחים של הרכב האחר למבטחים של האופנוע 75% מהפיצויים על נזקי גוף שהמבטחים של האופנוע חייבים בתשלומם עקב התאונה למעט חבות לפי ס' קטן ב. המבטחים של הרכב האחר, יהיו חייבים יחד ולחוד כלפי המבטחים של האופנוע ובינם לבין עצמם ישאו בנטל החיוב בחלקים שווים. לעיניין חלוקת החבות בין הנוהגים לפי סעיף קטן זה, יחולו הוראות סעיף קטן ב”. נהג שנוהג באופנוע, יש לו סיכון גדול יותר מאשר נהג שנוהג ברכב. וכמו כן, יש סיכון שהנזק יהיה גדול יותר. מה שקרה זה, שכל מיני עסקי שליחויות שמעסיקין אופנועים, משלמים ביטוח מאוד גבוה. בגלל שאנו רוצים לעודד יותר אופנועים ופחות רכבים גדולים, המחוקק הולך לקראת האופנועים בכך שאומר שאם יש תאונה מעורבת, חברת הביטוח משלמת לו אך היא מקבלת בחזרה 75% ממה ששילמה. ע"י זה, חברת הביטוח תשא רק בפועל ב- 25%  ולכן יכולה להרשות לעצמה לא להעלות את הפוליסות. 

נהג בהבדל מנוסע ומהולך רגל תמיד יכול לתבוע רק את חברת הביטוח.

פס"ד אלרהב- נהג עוצר בצד הדרך בשביל לבדוק את המנוע ונדרס ע"י מכונית- זוהי תאונת דרכים. השאלה מי משלם? חברת הביטוח שביטחה את הרכב שלו או זו שביטחה את רכב הנהג שפגע בו. האם הנזק נפגע עקב השימוש ברכב שלו? כן, הוא היה מחוץ לרכב כי הוא התקלקל ורצה לטפל בו. לכן, אם התאונה קרתה לו כאשר הוא עסק בטיפול של הרכב שלו, זה נגרם לו עקב השימוש ברכב ואז ע"פ ס' 2- המשתמש ברכב המנועי הוא זה שצריך לפצות את הניזוק. לכן חברת הביטוח שביטחה את הרכב שלו (זה שהתקלקל) צריכה לשלם את הפיצויים. 

פס"ד חברת הביטוח הלאומית בע"מ נ' מוחמד- הנהג יצא מהרכב עקב תקלה ונפגע ע"י רכב חולף. הנפגע לא טיפל ברכב אלא רק עמד בצד. ביה"מ אמר שהוא היה מחוץ לרכב כי הוא התקלקל ולכן מתקיים אותו קש"ס כמו בפס"ד הקודם. חברת הביטוח שביטחה את הרכב שלו צריכה לשלפ את הפיצוי.

פס"ד עררת נ' מנורה- הנפגעת נסעה עם בעלה ברכב אאודי והם נסעו אחרי רכב סוברו בו נסעו בני מפשחתם. הסוברו עצר בגלל פנצ'ר בגלגל. וכתוצאה מכך גם האאודי עצב בכדי לעזור להם לתקן את הפנצ'ר. הנפגעת יצאה מהאאודי ועמדה בחוץ. רכב יונדאי הגיע, פגע בנוסע של הסוברו ואז בנוסעת של האאודי ואז פגע באאודי. לגבי אדון סוברו, אין בעיה, הלכת הפס"דים הקודמים עומדת בהינה. אך מה עם גב' אאודי? האם צריך לשלם לה מי שביטח את האאודי או מי שפגע בה? ביה"מ אמר- חברת הביטוח של הרכב שפגע בה צריך לשלם. כיוון שהתקלה הייתה בסוברו ולא ברכב שלהם- זה לא "עקב שימוש ברכבם" ולכן דינה הוא כדין מישהו שנפגע ע"י רכב. 

סעיף 8- {חשוב מאוד}:

8.
(א)
מי שתאונת דרכים מקנה לו עילת תביעה על פי חוק זה, לרבות תביעה על פי ביטוח כאמור בסעיף 3(א)(2) ובסעיף 3(ד) לפקודת הביטוח, לא תהיה לו עילת תביעה על פי פקודת הנזיקין בשל נזק גוף, זולת אם נפגע בתאונה שנגרמה על ידי אדם אחר במתכוון.

מי שיש לו עילת תביעה ע"י חוק הפיצויים לא יכול לתבוע ע"פ פקודת הנזיקין. משמעות הסעיף היא שאי אפשר לתבוע בעוולת הרשלנות (למשל).

מה קורה בסיטואציה שאדם נפגע בתאונת דרכים, מביאים אותו לבי"ח, שם עקב טיפול רשלני המצב שלו מוחמר, השאלה עלתה לדיון בפ"ד שביה"מ העליון בחוסיין נ' ד"ר טוראן, שם אדם נפגע בתאונת דרכים, מביאים אותו לביה"ח, שם הטענה היא שהיתה רשלנות שגרמה לכך שקטעו לו את הרגל, חברת הביטוח שלמה לו את הפיצויים על כל הנזק שנגרם לו. חברת הביטוח מגישה תביעה נגד ביה"ח ודורשת שיפוי. איך עולה השאלה של איחוד העילה?

מתי אפשר לתבוע שיפוי? כאשר יש שני מעוולים, שיש להם אחריות כלפי הניזוק, ביחד ולחוד, אומרת פקודת הנזיקין, שבינם לבין עצמם הן מתחלקים באחריות לפי האשם המוסרי. חברת הביטוח אומרת שגם ביה"ח אחראי לנזק שנגרם לניזוק, לכן יש צורך של ביה"ח לשפות את חברת הביטוח? לא, סעיף איחוד העילה אומר שאין אחריות של ביה"ח בגין תביעת הניזוק. כאשר אדם היה תובע את ביה"ח הוא לא היה זוכה בתביעה כי יש איחוד עילה, אם יש עילה ע"פ חוק הפיצויים, אי אפשר לתבוע בגין עוולה נזיקית. לכן אין אפשרות לקבל שיפוי, השיפוי מותנה בכך שהאדם יוכל לקבל פיצוי מאותו מזיק. יוצא מכך שאם ביה"ח מפשלים הם יוצאים נקיים ואנחנו משלמים על כך בפרמיות הביטוח שלנו.

אין תשובה ברורה, יש פסיקה מחוזית סותרת. מצד אחד, יש פס"ד של השופטת שטרסברג -כהן שוקיר נ' צור שמיר, בו היא אמרה במקרה בו מתערבת רשלנות רפואית במהלך טיפול במי שנפגע בת"ד כשהצורך בטיפול נובע מין התאונה {קש"ס} אין הקש"ס מתנתק עקב הרשלנות הרפואית, כאשר איננה מגעת כדי רשלנות גסה או חמורה. כלומר, אם זוהי רשלנות חמורה, אז ניתן לתבוע את ביה"ח. אך לעומת זאת, השופט ריבלין בהיותו שופט מחוזי, בשני פס"ד של הכשרת הישוב, נקט עמדה שונה ואמר שגם רשלנות חמורה לא מנתקת את הקש"ס ואיחוד העילה חל. גם השופטת דרורה פלפל- עזבון המנוחה רחל מלמד נ' רותם גם לא עושה הבחנה בין רשלנות חמורה. 

פס"ד עליון ליבשיץ נ' מדינת ישראל -נוקט השופט ריבלין עמדה שגם רשלנות רפואית בדרגה גבוהה חלה עליה עליה, אך הדברים נאמרו באוביטר. המקרה: אדם נפגע בתאונת דרכים וקיבל פיצויים. אח"כ הוא נזקק לטיפול רפואי כתוצאה מנזק שקרה בתאונה ובטיפול הרפואי- עשו לו ניתוח ברשלנות. ביה"ח אמר- איחוד לפי ס' 8. אך לתובע אין עילת תביעה בלפי חוק הפיצויים. זהו עיניין מהותי, כי אם זה קורה לפני שהוא מקבל את הפיצויים והמצב מחמיר בגלל הניתוח- הוא יקבל פיצויים גם על ההחמרה מחברת הביטוח. אך אם הוא כבר קיבל את הפיצויים, הוא לא יכול לקבל גם על ההחמרה. למרות שהניתוח נעשה בגלל התאונה.. ביה"מ אמר שאם הרשלנות הרפואית ארעה לאחר שהתובע קיבל את הפיצויים ואין לו כבר עילת תביעה, אזי אין לו מניעה לתבוע. 

איך מפרשים את המילים בס' 8 “לא תהיה לו עילת תביעה ע"פ פקודת הנזיקין”?

במבוא דיברנו על הרחבת דיני הנזיקין ע"י חקיקה חיצונית. האם גם חוקים אלו נחשבים בס' 8?

למרות שאין הלכה של ביה"מ העליון, הדעה המקובלת היא שיש לפרש את המילים פקודת הנזיקין בצורה הרחבה- כל אחריות נזיקית ולאו דווקא מה שמופיע בפקודה עצמה. 

פס"ד אליהו חברה לביטוח נ' יונאן- סוללים כביש ולצורך כך, מפוצצים סלעים. חלקי סלעים עפים 200 מ' ופוגעים ברכב שנסע בכביש במרחק 200 מ'. יש רשלנות של אלו שעבדו בפיצוץ הסלעים. אך אם יש איחוד העילה, אי אפשר לתבוע אותם. השופט רובינשטיין, קרא לתיקון החוק כי הוא חשב שזו תוצאה לא צודקת. אם הייתה פשלה של ת"ד למה זה צריך להשתלם ע"י פרמיית הביטוח. אך בסוף הגיע למסקנה שזו לא ת"ד ולכן קבע אחריות של אלו שעבדו בפיצוץ הסלעים. אך קרא למחוקק לתקן את ס' 8. 

האם גם עילת תביעה חוזית נשללת?

פס"ד ביה"מ המחוזי, השופטת דורנר, דין נ' רצון- עובד שגרירות זרה נהרג בזמן טיול מאורגן. בנוסף לכך שיש כאן אירוע של ת"ד יש גם סיטואציה של הפרת חוזה בין הנפגש למארגני הטיול. אם הייתה התרשלות בארגון- הפרו את החוזה. האם ס' איחוד העילה מונע מנו לתבוע גם בגין הפרת חוזה. דורנר אומרת שהוא יכול, אך לא יוכל לקבל פיצויים מעבר למה שכתוב בחוק הפלת"ד. תביעה חוזית- אפשרית. היקף הפיצויים- בכפוף לחוק הפלת"ד.

פרופ' אנגלרד, סבור ש"פקודת הנזיקין" בסעיף כלא כוללות עילה חוזית. אם מדובר במקרה כמו בדין נ' רצון, הסכם הובלה, אז זה הגיוני לא לאפשר לתבוע יותר מהיקף הפיצויים של חוק הפיצויים. אך יש מקרים אחרים בהם מהות הסיכון שונה: רשלנות רפואית למשל, במקרים כאלו אין מניעה לתבוע על בסיס חוזי. כיוון שאיחוד העילה שולל תביעה נזיקין ולא חוזית. אם תתקבל גישתו של אנגלרג:

אם אדם מרוויח יותר משילוש שכר ממוצע במשק, חוק הפלת"ד מגביל את הפיצוים שלו. 

אם יש עילת תביעה חוזית, אפשר לתבוע שיפוי.

אין לנו היום תשובה או הלכה של ביה"מ העליון, בשאלה, האם מכוח איחוד העילה נשללת גם עילה חוזית.

אם התאונה נגרמה במתכוון לא חל עליו הסעיף, הוא יכול לבחור אם לתבוע ע"פ עוולת הנזיקין או הפלת"ד.

בתיקון מס' 8 הוסיפו הוראה שאומרת: "לא יראו כת"ד מאורע שאירע כתוצאה ממעשה שנעשה במתכוון ...”

אם מדובר במעשה מכוון, זה כבר לא תאונת דרכים. איך יכול להיות מצב היום שבו מצג אחד, אם התאונה נגרמה עקב מעשה מכוון, איחוד העילה לא שולל את זכות התביעה והרי מכוח ההגדרה של ת"ד אם זה מעשה מכוון, זה בכלל לא תאונת דרכים ואז ס' 8 בכלל לא חל. היום, אם שמים לאדם מטען חבלה ברכב (לדוג') והוא נהרג עקב כך, אין לתלויים עילת תביעה עקב חוק הפלת"ד. אבל ההגדרה אומרת שלא בכל מעשה מכוון אלא אם הייתה הפגיעה עקב השפעתו של המעשה למשל, אם עשו לו פנצ'ר והוא התדרדר ונפל לתהום. 

תאונת דרכים:

סעיף 1 לחוק מגדיר תאונת דרכים. בנוסף, הוסיף המחוקק עוד מס' מקרים שנכנסים לגדר ת"ד. זוהי הגדרה שבכדי להבין אותה צריך להבין את ההיסטוריה:

לפני תיקון מס' 8 ת"ד נקבעה לפי המבחן של יעוד הרכב ולא ע"י המבחן התחבורתי. ההבדל: משאית שיש עליה מנוף ועוסקת בפריקת מטען. האם תאונה שבה המנוף פוגע באדם נחשבת לת"ד? הפסיקה אמרה: כן. יש יעוד כפול למשאית ואם נעשה שימוש ביעוד וכתוצאה מכך נגרם הנזק- זה ת"ד. דוג' נוספת: מס' חברה עושים פיקניק, מדליקים גז, הגז מגיע לרכב, נדלק ופוגע באנשים- ביה"מ אמר שזו ת"ד כי בתאונה נגרמה ע"י דלק שהוא רכיב מהרכב. 

הוחלט כי לא ייתכן שהציבור משלם תאונות שהם לא באמת ת"ד. המחוקק עשה תיקון שמייחד את המקרים של ת"ד למקרים בהם יש סיכון תעבורתי. אך המחוקק נכשל בגדול. וזאת מפני שההגדרה ברישא אומרת שהשימוש ברכב הוא לשימוש תחבורה, אך אחרי זה הוספו לחוק את האמצע שלו ויצרו הגדרה לא סבירה ולא קוהרנטית. כל המקרים שרצו להוציא אותם מהחוק, הם נמצאים בחוק.

18 למרץ, 2008

תיקון מס' 8 לחוק הפיצויים עשה לנו הגדרה פרובלמטית, בפ"ד עוזר, הנשיא ברק בשיטתו האנליטית, מסביר לנו מבחינה היסטורית את השיטה. מצד שאחד, כתוב שהגדרה של שימוש, שפריקה וטעינה אינם שימוש, בהבדל לפני התיקון שקבעה שפריקה וטעינה היא שימוש.

מהצד האחר הוא הוסיף את החזקה שמדברת על השימוש המכני ברכב, אז מה קורה כאשר משתמשים בכח של הרכב לצורך פריקה וטעינה. ברק אומר שקודם כל נבדוק את המטרה הבסיסית, האם מדובר בשימוש ברכב מנועי לצורך תחבורה. אם המקרה לא נכנס (לרישא של הסעיף), כמו במקרה של עוזר כי מדובר בפריקה וטעינה נמשיך הלאה נבדוק האם זה נכנס לאחת משלוש החזקות המרבות ("נראה כתאונת דרכים גם...”). אם זה נכנס לאחת החזקות המרבות נראה את זה כתאונת דרכים, בנוסף נבדוק אם זה נכנס לחזקה הממעטת בסיפא, אם זה בממעטת, זה ייצא מהגדרת התאונה.

היום פה"ד של הפיקניק בנואייבה שרצו להוציא מההגדרה, נכנס לתוך החוק (לא טוב).

התעורר מקרה בביה"מ העליון של אבו-קטיפה נ' כהן, מדבר בסיטואציה של התלקחות הרכב עקב כך שילדים שיחקו עם מצית ברכב והתלקח הריפוד והילדים נכוו, האם זאת תאונת דרכים? ביה"מ העליון קבע שלא, מה שהתלקח הוא לא רכיב חיוני לשימוש ברכב.

ביה"מ העליון בפ" הכשרת היישוב נגד אדרי, רבע מה המבחן לחניה אסורה, חניה אשר יוצרת סיכון תחבורתי גם כאשר ניתן לחנות שם. מה היתה הבעיה במקרה של הכשרת היישוב?

נהג נוסע, יש לו קלקול ברכב והוא עוזר בצד הדרך בדרך בין-עירונית. מבחינת הדין מותר לחנות בצד.

האם תאונת דרכים במקרה הזה היא בעלת אחריות לנהג הפוגע, או שנאמר שמי שנפגע ברכב שחנה בגלל תקלת הרכב, זה נכנס לשימוש שלו ברכב. כיוון שהוא היה בחניה ולא בנסיעה ביה"מ הפעיל את החזקה המרבה של החניה האסורה. מה שחשוב הוא באם נוצר סיכון, כאשר עוצרים בצד הדרך בדרך בין-עירונית, זה יוצר סיכון תחבורתי. ציפורה ממש לא מרוצה מההלכה של פה"ד וגם פרופ' אנגלרד מסכים איתה, ברגע שחונים עקב תקלה זה חלק מהשימוש ברכב, היינו צריכים להגיע לאותה תוצאה בדרך אחרת. יש לנו כאן הגדרה משפטית לזה שחניה אסורה הינה חניה שיוצרת סיכון....

פרופ' אנגלרד אומר שאם אדם מחנה את הרכב שלו במד עקב תקלה, זה חלק משימושו ברכב. אך יש הלכה משפטית מחייבת שנותנת הגדרה קצת משונה לחנייה אסורה- חנייה שיוצרת סיכון בטיחותי ולא משנה אם זה מותר או אסור ע"פ חוק.

היה מקרה של אדם שישב בכניסה לבית קברות ברכבו. מכונית שבאה מאחור פגעה ברכב והוא נפגע בתוכו. זוהי ת"ד. השאלה מי משלם? חברת הביטוח שלו או של הרב שפגע בו? הוא לא נפגע עקב שימוש ברכב והוא חנה במקום מותר לכן מי שמשלם זה זה פגע בו. בהקשר הזה הוא כמו הולך רגל שנפגע.

החזקה השלישית שקבועה בחוק הינה- הגדרה שנובעת מפס"ד סואד- התובעת נפגעה בראשה עקב הפלת משאבה חקלאית באמצעות הכוח המכני של הטרקטור. זה היה לפני תיקון מס' 8 שהמבחן ששלט היה מבחן היעוד. ביה"מ העליון אמר שיעדו הטרקטור הוא גם בין היתר הפעלת מכונות מכניות ולכן הוא שימוש ליעוד הרגיל שלו במקרה זה, ולכן זוהי ת"ד. פריקה וטעינה הוצאו מהגדרת שימוש. בהבדל מהלכות לפני התיקון שפריקה וטעניה נקבעו בפסיקה כמהווים ת"ד, בעקבות תיקון מס' 8 הן הוצאו מההגדרה של שימוש. אך ההגדרה של שימוש רלוונטית להגדרה הבסיסית של ת"ד ואיננה רלוונטית לחזקות המרבות. בקרה בו הפריקה והטעינה מבוצעים ע"י המנוף, זה ת"ד כי זה נכנס לחזקה המרבה, אך אם הם יעשו באופן ידני בלי שימוש באופן המכני זו לא תהיה ת"ד. לדו' פס"ד דראושה נ' עררת: נהג טרקטור שנפגע כאשר הוא רצה להזיז את הסל ולהניח אותו בצורה מסויימת והוא עשה זאת בצורה ידנית ונפגע, לא היה שימוש בכוח מכני לכן זה לא ת"ד. חשין מתח ביקורת על מצב זה בפס"ד מזרחי נ' מנורה- אדם שנפלו עליו לוחות גרנית שעקב הפעולה של מנוף שהיה מורכב על הרכב- זוהי ת"ד. אך אם המנוף לא היה על הרכב אלא חיצוני, אז היינו אומרים שזוהי לא ת"ד. העובדה שהמנוף הזה מורכב על האוטו גורמת לכך שזוהי ת"ד. 

פס"ד פטא פטא נ' אבואבי- היה מחפרון שתפדיקו לחפור, רצו להשתמש בכוח המכני של המחפרון בכדי להזיז משהו. ביה"מ אמר שזוהי לא ת"ד כי עשו שימוש בו לא ליעוד הרגיל שלו (הזזה ולא חפירה).

הגדרת שימוש ברכב מנועי בסעיף 1: בהבדל מהמצב לפני תיקון מס' 8, שתיקון של הרכב נקבע בפסיקה שהוא שימוש ברכב לא משנה איפה קרתה התאונה ולכן זוהי ת"ד. תיקון מס' 8 עושה הבחנה בין תיקון דרך לבין תיקון שאינו תיקון דרך. תיקון שנעשה במוסך- איננו תיקון דרך ולכן לא נחשב לת"ד. אם נתקעים באמצע נסיה ועוצרים בצד הדרך ע"מ לתקן- זוהי ת"ד (תיקון דרך). אך מה קורה במצב בו לפני שאדם החל לנסוע הוא בדק בחניה בביתו שמן מים- יש פסיקה של ביה"מ הנמוכים שקבעו שיש לראות את זה כתיקון דרך. לדוג' תיק אזרחי תאופיק נ' מנורה- ביה"מ אמר שתיקון דרך הוא לווא דווקא בדרך אלא נועד להכשיר את הרכב לצאת לדרך ולכן לא משנה אם זה קורה לפני במהלך או בסוף הנסיעה אם זה לצורך נסיעה זה יחשב כתיקון דרך. 

פס"ד אלטמן נ' עילית- נהג שנהג ברכב והרכב נכנס לבור ונגרם לו נזק במנוע, כשהוא הגיע הבייתה הוא פתח את מכסה המנוע והמים החמים פגעו בו. האם זוהי ת"ד? פרופ' אנגלרד בספרו כתב שתיקון דרך הוא רק תיקון שקורה בדרך. אך השופט מועלם במקרה זה, קבע שיש לבדוק את טיבו של התיקון, האם זה תיקון שדרכם של אנשים לעשות אותו בעצמם בדרך או תיקון שמשאירים למוסכניקים- מבחן מהות התיקון. הוא היחיד שהלך לפי מבחן זה, כל שאר השופטים הלכו במבחן שהוזכר לעיל, האם קרה בתחילת, מהלך או סוף הדרך.

דעת אנגלרד- התיקון צריך להיות במהלך הנסיעה בלבד, ומותח ביקורת על פס"ד של הערכאות הנמוכות. 

השופט ריבלין בספרו נוקט עמדה דומה לזו של אנגלרד.

בפס"ד אגד נ' ינטל אומר השופט ריבלין באמרת אגב (לא הלכה מחייבת) “ייתכן, כי יש ליחד את המונח טיפול דרך בעיקר לתיקוני פתע או לתיקונים בלתי צפויים שנתעורר הצורך בהם במהלך הנסיעה ולשם המשכתה”. אך הוא משאיר את ההכרעה לעתיד. 

השופט ברק מתייחס לנושא של תיקון דרך באומרו ש"תיקון זה נעשה אגב הנסיעה או לצורך המשכתה”- אם נקבל הגדרה רחבה זו, יכולים להכניס במסגרתה גם מקרים של תיקון שנעשה לפני הנסעה בכדי להכשיר את הרכב לנסיעה ובסוף הנסיעה עקב תקלה שקרתה בדרך. 

אין עדיין תשובה ברורה מביה"מ העליון בנושא זה.

בפס"ד אגד נ' ינטל- נהג אוטובוס נחבל כאשר עשה סריקה בטחונית באוטובוס לפני הנסיעה. הוא קיבל מכה מדופן הכיסא. האם זו ת"ד? הנהג אמר שהבדיקה הבטחונית נועדה להכשיר את הרכב לצורך הנסיעה. ביה"מ אמר שצריך לבדוק האם זה קשור לעיניין התחבורתי של הרכב. הבדיקה הבטחונית, הרכב שימש כזירה. הבדיקה הבטחונית אינה יחודית לאוטובוס, כיום בהרבה מקומות עושים בדיקה בטחונית. זה לא חלק אינטגרלי מהנסיעה, זה לא מיועד לצמצם סיכון תעבורתי ולכן זה לא ת"ד. 

הגדרת נפגע: מי שנפגע עקב פעולות איבה כאשר הוא ברכבו, זה לא נחשב ת"ד. 

אם מישהו נוסע ברכב ועל גג האוטו קושר מוטות ברזל, ובזמן הנסיעה המוטות עפו מגג האוטו לפגעו בנוסע או הולך רגל- זוהי ת"ד. 

פס"ד רותם נ' מזאווי: חייל נסע ברכב כטטרמפיסט והיה לו רובה, במהלך הנסיעה נפלט כדור מהרובה ופגע בנוסע. כבר בערכאה הראשונה ביה"מ הציג את ההבחנה כיצד נפלט הכדור כלומר, אם זה נפלט כתוצאה נטלטול הרכב או שזה לא נבע מהרכב אלא מהתרשלות החייל. ביה"מ קבע שזה נבע מהתרשלות החייל. ביה"מ העליון בערערו, קיבל את העובדה שזה לא נגרם מטלטלת הרכב, אך אמר שבגלל שזה פליטה של כדור ממטען המובא לרכב זה ת"ד. בדיון הנוסף, ביה"מ הפך את הקביעה בערעור וקבע שאין שימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה. ביה"מ ראה את הרכב כמשמש כ"זירה". 

פס"ד אליהו נ' יונן- פיצוף הסלעים (מוזכר לעיל) שפגע במכונית. השאלה הייתה האם זו ת"ד? השופט רובינשטיין קבע זו לא ת"ד. הוא ראה את הרכב כזירה. כי המבחן שקבע ביה"מ העליון במקרה זה הוא המבחן של הסיכון התחבורתי. יש סיכונים שהגורם שלהם איננו תחבורתי. למשל, מישהו נסע ונפל עליו גשר- זו ת"ד למרות שמחולל התאונה הוא לא תחבורתי אבל הוא נובע מהסיכון התחבורתי. אם מדובר בארוע שיש לו שכיחות גבוהה בדרכים, אז ניתן לומר שלמרות שמחולל הגורם הוא לא תחבורתי, הוא חלק מהסיכון התחבורתי. שונה המצב מהמקרה שהסיכון שיקרה לך כשאתה ברכב הוא בידיוק כמו הסיכון שזה יקרה לך כאשר אתה מחוץ לרכב. סיפור הסלעים יכול לפגוע במכונית בידיוק כמושזה יכל באותה מידה לפגוע בבית או בהולך רגל ולכן קובע ביה"מ העליון שזו לא הייתה ת"ד. 

היו מס' מקרים של התחשמלות- לדוג' מנוף שמופעל ע"י כוח מכני והנהג מתחשמל ואז זו ת"ד כי היה שימוש בכוח המכני של המנוף. פס"ד עזבון המנוח קואסמה נ' רג'בי- המנוח עסק ביציקת גדר בטון ואחז ביד בצינור נייד שנמשך ממשאבת הבטון, והמשאבה הופעלה ע"י המנוע של המערבל והיא פירקה את הבטון מהמערבל. הוא הזיז את הצינור ידנית בכדי לכוון אותו והוא התחשמל. זה לא ת"ד כי זה לא נגרם עקב השימוש המכני של הרכב כי הוא החזיק את הצינור ביד.  

פס"ד יונאי נ' עררת- חקלאי שהיה צריך לעשות תיקון ברכב במסגרת עבודתו. ביה"מ אמר ש"במסגרת עבודתו" זה מי שזה עיסוקו. למשל, רופא שנוסע לעשות ביקור בית, ובדרך יש לו בעיה ברכב והוא עוצר ומתקן את הרכב, אמנם הוא עשה את זה לצורך עבודתו (ביקור בית) אך הסעיף מתכוון למי שתפקידו או עיסוקו זה תיקוני רכב. 

פס"ד כנפו נ' מגדל- מוסכניק נפגע במוסך עקב התדרדרות של הרכב. ביה"מ העליון אמר שזו ת"ד כיוון שזה נכנס להתדרדרות של הרכב- הרכב היה בתנועה. ביה"מ עושה הבחנה בין הסיכון התעבורתי בו הרכב היה בתנועה (נחשב ת"ד) לבין פגיעה בזמן התיקון שהרכב לא נע- זה לא ת"ד. זה נכנס להגדרה של השימוש- “לרבות התדרדרות". 

פס"ד פדידה- נהג משאית שהיה מחוץ לכלי הרכב ושכח משהו ברכב, הוא חוזר לרכב ובזמן היציאה הוא נופל ונפגע. ע"פ הגדרת השימוש ברכב "כניסה לתוכו או ירידה ממנו". אך במקרה זה, זה לא ת"ד. הנהג לא חזר לרכב למטרות תחבורה ולכן זה לא ת"ד. פס"ד זה יצר בעיה מפני שפתח פתח לאלמנט הסובייקטיבי- למה חזר לרכב.  

דיון נוסף הפליקס נ' כהן- ילדים ששיחקו בג'יפ עם הכננת, זה לא היה למטרת נסיעה אלא למטרת משחק. כתוצאה מכך הם נפגעו. ההלכה: אם יש סכנה למשתמש מבחינה אובייקטיבית לסיכון תחבורתי, לא בודקים את הכוונה הסובייקטיבית. הילדים שיחקו אך היה להם סיכון תחבורתי שנובע מאופי כלי הרכב ולכן העובדה שעשו זאת למטרת משחק זה לא רלוונטי. ברגע שמתקיים סיכון תחבורתי מבחינה אובייקטיבית, לא בודקים כוונות סובייקטיביות. בפדידה, הסיכון לא היה תחבורתי. ובמקרה זה הסיכון כן היה תחבורתי. 

פס"ד אבנר נ' האחים לוינסון- סבא של הנפגע לקח אותו למוסך להראות לו טרקטורון. הילד נפגע. לא הייתה שום כוונה תחבורתית. אך ביה"מ אמר שבדיקת הכוונה הסובייקטיבית של המשתמש לא תעשה כאשר השימוש כרוך מעצם טבעו בסיכון תחבורתי.

החוק החריג את נושא פריקה וטעינה. סיטואציה שבה, הנהג יורד או עולה לרכב לצורך נסיעה- ביה"מ קבע שלא משנה מה מטרת הירידה. (התעורר בעיקר במקרים של פריקה וטעינה). אם הנהד אחרי הנסיעה, יורד מהרכב, אזי זה מסיים את הנסיעה שלו ולכן זה יחשב כת"ד (כי זה עקב שימוש ברכב). להבדיל מהמקרה של פדידה, שהייתה עליה חוזרת לא לצורך נסיעה. 

מה קורה כאשר המקרה, מצד אחד הוא פקירה וטעינה ומצד אחר מתקיים אלמנט אחד מההגדרה של שימוש. 

פס"ד אסם נ' סמאג'ה- ביה"מ עושה סדר בפס"ד זה וקובע הלכה חשובה מאוד. די בכך שהארוע מקיים את אחת מדרכי השימוש כדי שהמקרה יכנס לחוק הפיצויים ולכן, אם זה מצד אחד זה פריקה וטעינה ולכן זה יוצא, אך מצד שני זו התהפכות של הרכב- זו תהיה ת"ד כי די לי בכך שמתקיים אחד מהאלמנטים  הקבוע בהגדרה של "שימוש ברכב מנועי".

מהו רכב 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 נעות".  רוצים להוציא מגדר החוק כלי שעיקר היעוד שלו הוא לא יבשתי. למרות שמטוס נוסע על הקרקע לפני המראה, זה לא עיקר יעודו ולכן לא יחשב ת"ד. כלי עבודה יכנסו באמצעות "מכונה ניידת הכשירה לנוע". טרקטור הוסף בחוק כרכב. לגבי טרקטורון עלתה השאלה בפס"ד לוינסון וביה"מ קבע שטרקטורון הוא לא טרקטור. ההגדרה למכונה ניידת- מכונה הכשרה לנוע. כשירה:  מבחינה טכנית ובחינה נורמטיבית. ביה"מ העליון קבע שהכשירות הנורמטיבית היא הקובעת. 

פס"ד אטליס נ' ישראלי- ביה"מ העליון הכריע בנושא וקבע הלכה בנושא הכשירות הנורמטיבית. 

מה דינם של מכוניות בלונה-פארק- עיקר יעודם איננו לשמש לתחבורה יבשתית, אז למרות שיש להם מנוע והן נוסעות לכן זה לא יחשב כת"ד. פס"ד מחוזי שפוראן נ' תורג'מן- שני נערים בני 14 רכבו יחד על קורקינט ממונע (מחנות צעצוע). הוא היה ממונע במנוע בנזיק ע"ח משיכת חוט הוא יכול היה להגיע למהירות מקסימלית של 32 קמ"ש. הם התנגשו במכונית. זוהי תאונת דרכים, אך השאלה היא מי משלם. ביה"מ קבע  שהקורקינט הוא רכב מנועי כי אכן הוא משמש לתחבורה יבשתית. בנוסף, לפני פס"ד זה יצא צו מכוח תקנות התעבורה שמתייחס לקורקינט שממנוע ע"י מנוע חשמלי ושם ניתן פטור לקורקינט כזה בכפוף לתנאים שנקבעו בתקנות אלו. זוהי תוצאה מוזרה, כי זה יוצר מצב שמי שנוהג על קורקינט צעצוע צריך רישיון וביטוח. אך פס"ד זה הוא של הערכאה הנמוכה ולכן אינו מהווה הלכה מחייבת. 

מה דין רכב שהמנוע הוצא ממנו, האם הוא רכב מנועי? אם המנוע הוצא לצמיתות (כמו אוטובוס שמשמש כמזנון), הוא לא רכב מנועי כי שינה את היעוד שלו. 

רכבל הוא רכב מנועי- פס"ד דובינסקי נ' חברת סקי חרמון- ביה"מ קבע שהרכבל הוא רכב מנועי (לפני תיקון 8). השאלה היא איך מפרשים את התיקון "על פני הקרקע". אפשרות ראשונה, בצמוד לקרקע. כך חשב מנכ"ל קרנית שהוציא קובץ של פס"ד בתחום, הוא אמר שאחרי תיקון מס' 8, רכבל הוא לא רכב מנועי כי לא צמוד לקרקע. פרופ' אנגלרד סבור הפוך, גם אחרי תיקון 8 רכבל נכנס להגדרה כי הוא מפרש ע"פ האפשרות השניה שאומרת שהכבלים שעליהם נובע הרכבל מקובעים בעמודים לקרקע ולכן, רכבל הוא רכב מנועי. גם מבחינת התכלית- רכבת היא רכב מנועי ואין סיבה שרכבל שיש לו אותו יעוד לא יחשב לרכב מנועי. אין הלכה של ביה"מ העליון בשאלה זו, אבל יש אמרת אגב של ברק בסוגיה זו בפס"ד חברה ישראלית לקירור והספקה נ' סובח- השופט  ברק מקבל את הגישה של פרופ' אנגלרד ש"נע" על פני הקרקע לא צריך להיות צמוד לקרקע. “רכבל המחבר שתי נקודות על הקרקע ונתמך ע"י שני עמודים מקיים את הגישה שהרכב נע על פני הקרקע".
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סעיף 7 לחוק הפיצויים:

אנחנו נמצאים בסעיף 7ג, לגבי רשיון הנהיגה. דברנו על ההלכה החשובה שנפסקה בעניין זה, שמי שאין לו רשיון נהיגה, הכוונה היא לסוג הרכב. עלתה השאלה בפ"ד ...שוילי נ' מנורה, נהג שנפגע כאשר הוא נהג שברשותו רשיון נהיגה זר ולא היה בידיו רשיון נהיגה ישראלי, לנפגע היה ְֳ שנה קודם לכן רשיון נהיגה ישראלי תקף ואז הוא נסע לארה"ב, חי שם שנים והיה לו רשיון נהיגה אמריקני, כאשר הוא חזר לישראל, החוק אומר שלאזרח ותושב ישראל, חייב להיות ברשותו רשיון נהיגה ישראלי, מכיוון שהוא נפגע עם רשיון זר, הרי הוא כמי שנהג ללא רשיון. ביה"מ התייחס אליו כמי שנהג ללא רשיון ולא התייחס לתקנה האומרת למעט אדם שפקע רשיונו, כיוון שלא היה חידוש לאגרה.  יש סמכות למשרד הרישוי לתת רשיון ישראלי על סמך האמריקאי. העובדה שהוא לא היה ער לכך ומבחינה מוסרית כביכול אין לו אשם, לא השפיעה על ביה"מ. יש לכך השלכה חמוקה כי הוא עצמו אין לו ממני לתבוע וקרנית תוכל לבקש ממנו שיפוי על התשלום לנפגעים האחרים.

סעיף קטן 4- מי שהרכב שימש לו לביצוע פשע. כל מי שנפגע כאשר הרכב שימש לו לביצוע פשע, איננו יכול לתבוע. המטרה היא הרתעה.  

סעיפ קטן 5- מי שנהג ברכב ללא ביטוח לפי פקודת הביטוח. ברור שי שאין לו ביטוח לא יכול לתבוע. אבל גם מי שהביטוח לא מכסה את השימוש ברכב לא יוכל לתבוע. כלומר, יכולות להיות מגבלות בפוליסת הביטוח. בפקודת ביטוח רכב מנועי יש סעיף ששולל תוקף מהגבלות צד שלישי. מהן המגבלות האפשריות בפוליסת ביטוח של רכב. בפס"ד אשור נ' מגדל, פס"ד זה נפסק לפני תיקון מס' 8. המגבלה שעמדה לדיון הייתה מגבלה של מי שנפגע עקב פעולת איבה, הפוליסה לא מכסה אותו. ביה"מ העליון התמודד עם השאלה האם המגבלה הזו תקפה. ביה"מ קבע שיכול להיות מצב שהפוליסה כוללת מגבלות מכיוון שזה מה שעולה מהסעיף. אך ברק מחלק את המגבלות לשני סוגים:

1. תנאים מגבילים שנמצאים בשליטתו של בעל הפוליסה- למשל, אם הפוליסה אומרת "לא ינהג ברכב נהג מתחת ל-21”- זה בשליטת הנהג, הוא יכול לא לתת את הרכב למי שלא עומד במגבלה. לכן למגבלות כאלה יש תוקף.

2. מגבלות שלא נמצאות בשליטה של בעל הפוליסה- למשל, פעולות איבה. לכן מגבלה כזו אין לה תוקף. המגבלה הספציפית הזו היום כבר לא רלוונטית כי היא נכללת בסעיף 8 החדש. אך זה רלוונטי לדוגמאות אחרות.

סעיף 7 א רבתי (תוספת מאוחרת שנבעה מבעיות שעמדו לדיון בפני ביה"מ)- “על אף האמור בסעיף 7(5), מי שנפגע כשנהג ברכב בהיתר מאת בעליו או את 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).” יש מקומות עבודה רבים שיש להם רכבים של העבודה. המעביד נותן לעובד רכב למטרת עבודה. העובד נוסע ברכב ומתברר שאין ביטוח. האם יש אשם מצידו של העובד שלא ידע שהמעביד לא עשה ביטוח? לפני סעיף זה, המצב היה שעובד כזה  נשאר ללא כיסוי. סעיף 7א' אומר שאם הנהג הוא לא הבעלים והוא לא ידע ולא היה צריך לדעת שאין ביטוח הוא יוכל לתבוע מקרנית. כאשר מדובר בעובד שמקבל רכב מהמעביד, בדר"כ ביה"מ יאמר שהוא לא היה צריך לדעת. דוג' נוספת- פס"ד קרנית נ' אבדלולי- התובע קיבל מפתחות של טרקטור ולא ידע שאין לו ביטוח. ביה"מ אמר שצריך לפרש את הסעיף בצורה ליברלית לאור המטרה של חוק הפיצויים ובסיטואציה בה האדם מקבל את הטרקטור מקרוב משפחה הוא לא צריך היה לדעת שאין ביטוח. 

סעיף קטן 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.”

בעל הרכב או המחזיק בו שהיה צריך לדאוג לביטוח, התיר לאחר לנהוג לרכב. אם אותו נפגע שלא היה הנהג ובמצב נורמלי היה מקבל פיצויים מקרנית, הוא לא יוכל לתבוע. הרעיון הוא הרתעה. אם לא דאגת לביטוח לא תקבל פיצויים. פס"ד קרנית נ' פרח- פרח היה עובד של חברת אקרשטיין. החברה נתנה לו רכב שנרשם על שמו. לרכב היה ביטוח. הוא היה צריך לנסוע למקום מסויים אך היה מאוד עייף. אז הוא ביקש מעובד אחר של החברה להסיע אותו והיתה להם ת"ד. מתברר שאותו עובד שהיה נוהג לנסוע ברבים של המעביד לא היה לו רשיון נהיגה. פרח לא העלה על דעתו שלא היה לו רשיון (!). זה נופל לסעיף קטן 6. מבחינה מוסרית לא היה אשם בהתנהגותו, הוא לא יכל היה לצפות שאין לחברו רשיון. החריג של 7 א שנותן פטור בסיטואציה שלא צריך היה לדעת נותן פטור רק לסעיף 5. לכאורה, כשמסתכלים על לשון החוק, אין מקום לתת לו פיצוי אך חין אמר שלמרות ש-7 א' חל על 7(5), אני לא יסתמך על סעיפים אלא אלא נגיע לתוצאה דומה ע"פ הפרשנות של 7(6). נפרש סעיף זה תוך הגשמת המטרה התחיקתית ובהתאם לכך, יש לפרש את סעיף זה, שאם בעל הרכב לא ידע וצריך היה לדעת שלנהג אין רישיון נהיגה, אין לשלול את זכות התביעה לו. איך זה מסתדר עם ההלכה של הישראלי שנהג עם רשיון זר (זהוא מאוחר מפרח)? קדם לפרח, פס"ד מוריאל לוי- אישה שנהגה עם רשיון בינ"ל ונפגעה בתאונה, והיא הייתה תושבת ישראל ולכן חייבת רשיון מקומי ולכן לא נתנו פיצוי. חשין אמר שמקרה זה לא נכנס ל- 7(6) אלא ל- 7(3)- אם אין לך רשיון ישראלי אין לך זכות תביעה. אך אומר שבמקרה של פרח- זה לא היה בשליטתו זה היה נהג אחר והוא לא יכול היה לדעת שאין לו רישיון ולכן הוא עושה את ההבחנה בין שני המקרים. חשין אמר שאמרת אגב שלא צריך לשאול "חברים" אם יש להם רישיון, אך אין להסתמך על אמרת אגב זו מפני שזו לא הלכה ויכול להיות ששופטים אחרים יאמרו משהו שונה. פס"ד פרח, נותן הקלה במקרה כזה שבעל הרכב נתן למישהו אחר לנהוג ברכב ללא רישיון, כאשר השופט נותן את ההקלה במקרים בהם בעל הרכב לא ידע ולא צריך היה לדעת על כך. “מתי" זהו עיניין של סבירות וזה יקבע בביה"מ על פי הנסיבות הקונקרטיות. 

שאלה נוספת שהתעוררה בפסיקה לפני מס' חודשים, מה קורה כאשר ביה"מ לתעבורה שלל את רישיונו של אדם והוא נסע ברכב למרות השלילה ואח"כ הגיש ערעור וביה"מ המחוזי ביטל את הפסילה. האם הביטול פועל רטרואקטיבית? בפס"ד לובה מובסיסיאן ביה"מ קבע שכאשר הביטול נעשה עקב כך שהנהג ביקש רחמים מביה"מ של הערעור וביה"מ ביטל את הפסילה, ביטול זה לא חל רטרואקטיבית. אם בזמן שהוא נהג ברכב, הייתה פסילה בתוקף, יש לראותו כמי שנהג ללא רשיון. 

נהיגה ללא היתר מהבעלים- פקודת היתר ביטוח מתייחסת לכך שהפוליסה מכסה גם מי שנוהג בהיתר מבעל הרכב. בכל פוליסת ביטוח ניתן לראות תנאי זה. הפוליסה מכסה מי שנהג בהיתר. מה זה "בהיתר"? אם ראובן מרשה לשמעון לנסוע ברכב- זה בהיתר. בפס" אשרף נ' אליהו- מכונית בבעלות חברת השכרה, חברת ההשכרה משכירה את המכונית לאדם בשל פילו, ובחוזה ההשכרה כתוב ש: א. רק פילו רשאי לנהוג ברכב ו- ב. לא ינהג ברכב נהג שגילו מתחת לגיל 21. פילו נתן לבחורה שהייתה פחות מ- 20 לנהוג ברכב.  היא עשתה תאונה. השאלה האם פוליסת הביטוח מכסה? חברת ההשכרה תטען שהייתה פה הפרה של חוזה ההשכרה. ביה"מ העליון נתן פירוש מאוד רחב לנהיגה בהיתר (בהתאם למדיניות חוק הפיצויים הסוציאלית). די בהיתר הראשוני. חברת ההשכרה נתנה היתר ראשוני לנהיגה ברכב אך היו סטיות מההיתר הזה. דוג' נוספות- פס"ד מ' ישראל נ' פחימה- נהג צבאי שנסע בתקפיד ובדרך עבר בביתו ועשה תאונה. הסטייה לא שוללת את ההיתר הראשוני כי ניתן ההיתר הראשוני. ויש עוד מקרים רבים כאשר השורה התחתונה היא: ברגע שניתן היתר ראשוני לנהיגה או שימוש ברכב, נפרש היתר זה בצורה הרחבה ונעניק פיצויים לנפגע. 

קרנית: סעיף 12 לפלת"ד:

סעיף קטן 3- המבטח נמצא בפירוק. 

סעיף 2 א'- “למבטח מונה מנהל מורשה לפי סעיף 68(א)(3) לחוק הפיקוח על עסקי ביטוח, תשמ"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" סעיף זה הוסף בעקבות התמוטטות של חברת ביטוח הסנא. אבל היא לא הייתה במצב של פירוק אלא במצב של חדלות פירעון. כיוון שלא היה פירוק, האנשים שהיו זכאים לקבל פיצויים מהחברה לא היו יכולים לקבל פיצויים (כי הם לא היו בפירוק). לכן הוסיפו את סעיף 2 א'. כדי לאפשר לכל מי שזכאי לקבל פיצויים מחברת הביטוח שלא בפירוק אך בהתמוטטות.

סעיף 9: 

אם למישהו היה ביטוח והוא שכח לחש אותו, יש לו תקופת חסד במשך 30 יום בהם יכול לחדש. 

פס"ד קרנית נ' צור דקל: הנהג שכר רכב מחברת השכרה והחזיק ברישיון בינ"ל. חברת ההשכרה לא ידעה או בדקה אם יש לו רשיון נהיגה ישראלי או זר. הייתה תאונה, קרנית שילמה והיא תובעת חזרה מכך שהמשכירה לא בדקה את נושא הרשיון. האם די בכך שהמשכירה נתנה למישהו לנהוג ברכב ללא רישיון או שצריך לבדוק האם היה אשם בהתנהגות שלה. בעקבות פס" פרח, מפעיל ביה"מ העליון את העיקרון שלא נשלול פיצויים אם שוכר הרכב לא היה צריך לדעת פרט על הנהג. זכות החזרה ע"פ סעיף 9 היא לגבי מי שחל עליו סעיף 7. אם בעל הרכב לא ידע ולא היה צריך לדעת שלנהג אין רשיון, מכוח הלכת פרח הוא יכול לתבוע. לכן, אי אפשר לחזור אליו. קרנית לא יכולה לתבוע ממנו. ביה"מ הפעיל את הלכת פרח בכדי לבדוק האם מי שהשכיר את הרכב היה במצב שאילו הוא היה נפגע הוא לא היה מקבל פיצוי. החזירו את התיק לביה"מ המחוזי בכדי לדון בשאלה האם הוא היה צריך לדעת. 

כאשר יש זכות חזרה, קרנית לא צריכה להוכיח שהייתה רשלנות בנהיגה שלו. די בכך שקרנית מוכיחה שיש לה זכות חזרה. 

חוק אחריות למוצרים פגומים:

חוק זה קובע אחריות חמורה על יצרנים. סעיף 2- יצרן חייב לפצות את מי שנגרם לו נזק גוף. האחריות איננה אחריות מוחלטת אלא אחריות חמורה בלבד. כיוון שסעיף 4 קובע רשימת הגנות ואם הנתבע יכול להכניס את עצמו למסגרת אחת ההגנות הוא משתחרר מהאחריות. הצד השווה בין החוק הזה לחוק הפלת"ד הוא ששניהם חלים אך ורק על נזקי גוף. אבל בעוד שחוק הפלת"ד קובע אחריות מוחלטת שאיננה מעוגנת באשם. חוק האחריות למוצרים פגומים קובע אחריות חמורה והבדל חשוב נוסף הוא שבשונה מחוק הפלת"ד שיש בו אחוד עילה. בחוק הפגומים, אין איחוד עילה. אלא יש בו שמירת דינים. כלומר יכולה להיות לאדם עילה מכוח חוק זה ומכוח חוק אחר נוסף והשאלה היא מה עדיף לו. 

סעיף 1- הגדרת יצרן: 

1. יש הרבה מקרים בהם נותן יצרן של מותג רשיון לשימוש בשמו. אם השם מופיע על המוצר, הוא נחשב כיצרן. 

2. כאשר היצרן בחו"ל, אין הצדקה לשלוח ישראלי לחו"ל להתדיין שם- היבואן נחשב ליצרן.

3. כאשר מדובר בספק שמספק מוצר בארץ ולא נתן לדעת מי היצרן או היבואן- הספק נחשב ליצרן. 

סעיף 2- החוק מצומצם לנזקי גוף בלבד.

סעיף 3- מוצר פגום:

1. מחמת ליקוי עלול ליצור נזק גוף.

2. בנסיבות העיניין נדרשות הזהרות מטעמי בטיחות והן לא ניתנו. אם קונים מוצר סיני, והמוצר הזה אין בו שום פגם וליקוי אך אם לא יודעים איך להשתמש בו יכול להיווצר סיכון. אם אין הוראות סבירות בעברית לשימוש- המוצר יחשב לפגום.

3. הסעיף עוזר להוכחת הפגם. אם במקרה שאדם מחזיק בקבוק והוא מתפוצץ לו ביד, זה מתיישב עם העקרון שהיה בו פגם בגלל הנסיבות שבדר"כ בקבוקים לא מתפוצצים. 

סעיף 4- ההגנות הקבועות בחוק:

נטל ההוכחה על היצרן ועליו להוכיח אחת מההגנות. 

1. אם הפגם נוצר אחרי שיצא משליטת היצרן. חזקה שבאה לעשות ליצרן להוכיח שהפגם נוצר אחרי שזה יצא ממנו. אם היצרן יצליח להוכיח שהוא עשה בדיקות למוצר לפני שיצא ממנו, אז זה מהווה הגנה. ביה"מ נתן לכך פירוש מצמצם בפס"ד פניציה נ' אמר- בחור שפתח בקבוק בירה במסיבה משפחתית והבקבוק התפוצץ. הוא תבע ע"פ חוק אחריות למוצרים פגומים וגם על בסיס רשלנות (סעיף 41). אך הבעיה היא להוכיח רשלנות של יצרן ולכן הוא ניסה להעביר את הנטל מכוח הדבר מעיד על עצמו. אך לא התקיים התנאי שלנתבע הייתה שליטה מלאה על המוצר כי בזמן שהבקבוק התפוצץ המוצר היה בידי התובע. ולכן יש חשיבות לחוק המוצרים הפגועים. פניציה טענה שהיא הוכיחה שהבקבוקים האלה עוברים בדיקות בטיחות סבירות לפני שהם יוצאים מהמפעל ולכן הפגם נוצר אחרי שהוא יצא משליטתי. הבקבוקים עוברים 2 סוגים של בדיקות: אלקטרונית (שלא מדלות 100% מהפגמים) ובדיקה מדגמית של חלק מהבקבוקים. ביה"מ העליון אמר שהסעיף אומר שה"מוצר המסויים"- כלומר, הבקבוק המסויים הזה שהתפוצף שכנראה לא עבר בבדיקה המדגמית למרות שעבר את הבדיקה האלקטרונית.

2. "לפי רמת ההתפתחות המדעית והטכנולוגית שהיתה בעת שהמוצר יצא משליטתו, לא יכול היה היצרן לדעת שמבחינת התכנון לא עמד המוצר ברמת הבטיחות הסבירה"- יצרן מייצר מוצר שלפי הידע המדעי באותה תקופה, הוא מחשב כמוצר בטוח. לאחר זמן, המדע מתפתח ומתגלה שיש פגם או סיכון ברכיב מסויים של המוצר. לדוג' אסבסט שגילו בשנים האחרונות שמסרטן. אך מה קורה אם יצרן יצר מוצר והוא בשוק והתגלה שהוא מסוכן. האם יש אחריות של היצרן. האחריות היא לא מוחלטת אלא חמורה, לכן יש התרשלנות אך הנתבע יוכיח שהוא לא רשלן. ההגנה הזו מאפשרת ליצרן להשתחרר אם הוא מוכיח שע"פ רמת הידע שהייתה בזמן הייצור לא היה ניתן לדעת שהמוצר פגום. 

3. “המוצר יצא משליטת היצרן שלא מרצונו, והוא נקט באמצעים סבירים למניעת יציאתו משליטתו, ולהזהרת הציבור הנוגע בדבר מפני הסיכון הכרוך במוצר"- הבסיס לאחריות מעוגן באיזושהיא התרשלות, מפני שאנו אומרים שאם המוצר יצא משליטתו שלא מרצונו (למשל נגנב) ויש במוצר סיכון, היצרן ישתחרר מהאחריות אם (תנאים מצטברים): 

· המוצר יצא משליטתו. 

· הוא נקט אמצעים סבירים למניעת יצאיתו ושליטתו (למשל, מניעת גניבתו). 

· הזהיר את הציבור מפני הסיכון הכרוך במוצר.

4. “הנפגע ידע על הפגם במוצר ועל הסיכון הכרוך בו, וחשף עצמו מרצון לסיכון זה”- בפקודת הנזיקין יש הגנה דומה, סעיף 5 לפקודת הנזיקין קובע הגנה כללית של הסתכנות מרצון. ההבדל בין המופע בסעיף 4 בחוק הפגומים לבין סעיף 5 בפקודת הנזיקין הוא שבחוק הפגומים ההגנה רחבה יותר. הפסיקה נתנה לסעיף 5 לפ' הנזיקין פירוש מאוד מצמצם עד כדי ריקונו מתוכן מפני סעיף 5 הוא בעצם ביטוי לליברליזם- אם אדן מסתכן מרצונו, לא ניתן לו פיצוי. אלא שכאשר סעיף זה חוקק, המדיניות המשפטית הייתה אכן ליברלית אך שינתה את פניה מאוחר יותר למדיניות מתערבת פטרנליסטית בה אנו רוצים להגן על אדם מפני עצמו (חיוב לבישת קסדה, חגירת חגורה וכו'). נוצר מצב בו סעיף 5 לא תואם את המדיניות הקיימת כיום, המדיניות הפטרנליסטית, לכן ביה"מ נותן לה משמעות צרה עד כדי כך שבפועל אין לו כמעט משמעות (לסעיף). הפסיקה אמרה שהרצון להתסכן צריך להיות חופשי מכל מיני לחצים של יום יום. לדוג' פס"ד ווסצ'סטר- התובעת הייתה במסיבה עם הנתבע. הנתבע שתה יותר מידי והיא ראתה שהוא שיכור אך בכל זאת נסעה איתו הבייתה. זה קרה לפני חוק הפלת"ד. הייתה ת"ד. התובעת הייתה צריכה להוכיח רשלנות אך חברת הביטוח טענה להסתכנות מרצון כי היא ידע שהוא שיכור. ביה"מ אמר שהיא לא הסתכנה מרצון, כי כיצד היא תגיע הבייתה. בנוסף, צ"ל לא הייתה לה ברירה לנסוע איתו. התובע התכוון גם לפתור את הנתבע מאחריות לנזק שייגרם לו. כלומר, נוצר מצב שאכן נמצא הסעיף בספר החוקים אך רק במקרים חריגים ישתמשו בו. סעיף 4 בחוק הפיצויים נוקט לשון דומה, ויש להניח שהפסיקה תפרש את הסעיף הזה בדומה לפירוש שניתן בסעיף 5 לפ' הנזיקין. 

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.” אשם תורם רגיל הוא לא טענת הגנה והיצרן ישלם את מלוא הפיצוי. אשם תורם ניתן לתבוע רק כאשר מדובר בהתרשלות חמורה. 

סעיף 4 ג'- "היה הנפגע למטה מגיל 12 —

(1)לא תחול ההגנה האמורה בסעיף קטן (א)(4)- אין הבדל מפ' הנזיקין.

(2)לא יפחית בית משפט פיצויים לפי סעיף קטן (ב)- כאשר מדובר בנזק גופני שנגרם לילד מתחת לגיל 12. ע"פ עוולת הרשלנות, אפשר ליחס לילד כזה אשם תורם כאשר הוא התובע אך הוא לא יכול להיות נתבע. לא כך כשמדובר בחוק אחריות למוצרים פגומים. 

סעיף 6-  תקופת 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.” אם יצרן הוציא מוצר ומי שקנה ממנו את המוצר החזיק אותו במחסן 11 שנים ואז הוא מוציא אותו לשוק ויש פגם במוצר. כיוון שהמוצר יצא לפני 11 שנים לא ניתן לתבוע את היצרן. 

חוק אחריות למוצרים פגומים קובע תקרות להיקף הפיצויים. גם בנושא של אובדן השתכרות וגם בנושא של הנזק הלא ממנוי.

שיעור השלמה בערב:

היום נעסוק בעוולת התקיפה, זאת עוולה בעלת חשיבות, לא רק בגלל שהיא נשארת בתזכיר, אלא גם בגלל השימוש שעושים בתקיפה במקרים של תקיפה רפואית. חשוב להכיר את כללי המשחק בעוולה.

הבה נביטה בסעיף 23:

23.
(א)
תקיפה היא שימוש בכוח מכל סוג שהוא, ובמתכוון, נגד גופו של אדם על ידי הכאה, נגיעה, הזזה או בכל דרך אחרת, בין במישרין ובין בעקיפין, שלא בהסכמת האדם או בהסכמתו שהושגה בתרמית, וכן נסיון או איום, על ידי מעשה או על ידי תנועה, להשתמש בכוח כאמור נגד גופו של אדם, כשהמנסה או המאיים גורם שהאדם יניח, מטעמים סבירים, שאכן יש לו אותה שעה הכוונה והיכולת לבצע את זממו.


(ב)
"שימוש בכוח", לענין סעיף זה — לרבות שימוש בחום, באור, בחשמל, בגאז, בריח או בכל דבר או חומר אחר, אם השתמשו בהם במידה שיש בה להזיק.

מקרה שיש בו גרימת נזק במתכוון שלא בכח הוא לא תקיפה.

צריך להבין שהיסוד של הכוונה, היא שמתכוון לגעת בגוף אדם ללא הסכמתו, לא אם האדם התכוון לגרום נזק. רופא שנוגע לגעת בגופו של אדם ללא הסכמתו, גם אם כוונתו טובה, זאת תקיפה. לא צריך להיות מצב של רצון לגרום נזק, רק כוונה לנגיעה.

אם רופא עושה טיפול לפציינט ללא הסכמתו זאת בוודאי תקיפה. מישהו שנותן נשיקה, גם זאת תקיפה, זה בכח. אפשר להתגבר על זה ע"י הסכמה מכללה, אם לא היתה הסכמה מפורשת, אצל רופא אי אפשר להתגבר ע"י הסכמה מכללה. היום יש חובה מחוק זכויות החולה שלא יהיו בדיקות שיוכלו לעשות ע"י הסכמה מכללה.

מה קורה כאשר ראובן מתכון לירות בשמעון, שמעון מתכופף והכדור פוגע בלוי. האם לוי יכול לתבוע את ראובן? בדיני עונשין עלתה השאלה הזאת לגבי רצח, כי שם יש שאלה של כוונה.

האם מתמלא יסוד הכוונה, ע"י הרצון לפגוע באחר. מעבירים את יסוד הכוונה בשמעון ללוי, זאת כוונה מועברת, הדוקטרינה הזאת טובה למשפט הפלילי ולכן טובה גם למשפט האזרחי.

האלמנט האחרון שהוא הפרובלמטי ביותר, שלא בהסכמת האדם, מה זאת הסכמה?

החוק עוזר בכך שאומר: "או בהסכמה שהושגה בתרמית", כאן זה ברור. אך עדיין מה זאת הסכמה? הבעיה מתעוררת בתקיפה רפואית, טיפול רפואי שנעשה במטופל ללא הסכמתו, כאן יש נגיעה בגופו של אדם ללא הסכמה, כך מתמלאים יסודות התקיפה, לא צריכה להיות כוונה לגרום נזק, גם אם הכוונה מצוינת, יש מעשה של תקיפה. השאלה שעולה היא, האם בכל מקרה שהרופא לא מסר לפציינט את מלוא האינפורמציה הרלוונטית זאת תהיה תקיפה?

אנחנו חוזרים לחוק זכויות החולה שהתייחסנו אליו כאשר דברנו על עוולת הרשלנות, סעיף 13. 

לא יתן טיפול רפואי למטופל אלא אם ניתנה הסכמה.

פירוט הטיפול ניתן בסעיף קטן ב.

(ב)1. ההבחנה הדיאגנוזה ...

· תיאור המהות.

· הסיכונים

· סיכויים וסיכונים של טיפול חלופיים.

· עובדת היות הטיפול חדשני.

עוולת התקיפה היא חמורה מהרשלנות, היא לא מסובכת להוכחה. בפ"ד דעקא, השופטת ביניש באוביטר מתייחסת לכך שלא ראוי לאפשר תביעה בגין תקיפה כאשר לא נסמר כל המידע הרלוונטי, יש לאפשר תביעה בגין תקיפה רק כאשר בכלל לא נמסר מידע או כשלא נמסר למטופל על התוצאה הבלתי נמנעת של הטיפול או כאשר הטיפול שונה באופן מהותי מהטיפול שנמסר לחולה אודותיו. הגישה הזאת של השופטת ביניש לא התקבלה כי בפ"ד שטנדל נ' שדה ביה"מ העליון הטיל אחריות בגין תקיפה על רופא עקב כך שהוא לא מסר לפציינט לפני הניתוח על סיכון שהיה של 0.5% של דימום. בחור שהלך לרופא פרטי לאחר ניתוח בהדסה של הוצאת פוליפים מהאף, זה היה עניין של אי נוחות. הפוליפים חזרו לאחר ההוצאה, הוא הסביר לרופא, הרופא אמר שאצלו זה לא יחזור. אחרי הניתוח היה לו דימום קשה פעמיים. הוא הגיש תביעה נגד הרופא, הרופא אמר שמדובר בסיכון של 0.5% האם באמת צריך למסור סיכום כל כך נמוך? ביה"מ אמר שכן כי מדובר בניתוח אלקטיבי (שאדם בוחר לעבור אותו, לא ניתוח חיוני). ביה"מ אומר שכאשר מדובר בניתוח כזה הרופא צריך למסור לפציינט את כל הסיכונים, כולל סיכון נמוך. בסיטואציה כזאת, צריך למסור גם סיכונים חריגים. השופטת נאור התייחסה לכך שמדובר בניתוח פרטי, כאשר מדובר בניתוח מסוג זה, נחמיר עם הרופאים מבחינת המידע שצריך למסור, מכיוון שברפואה הפרטית לרופאים יש אינטרס שהמנותח יעבור את הניתוח. אני ממליצה לכם לבדוק בתקליטורים, כמה פעמים בניתוח עינים, הרופאים עשו ניתוחים שלא היו צריכים לעשות. השופטת נאור אומרת שכאשר מדובר בניתוחים פרטיים שהרופא מקבל תמורה עבורם נקפיד על גילוי כל האינפורמציה, בלי להתחשב ברצון או בבעיות.

בסעיף קטן 4 בסעיף13, לחוק זכויות החולה, מדובר על משמעות ברורה שאם יש כמה דרכים לטפל בבעיה מסוימת, דרך אחת יכולה להיות ניתוח א, דרך שנייה תהיה ניתוח ב, דרך שלישית תהיה טיפול בתרופות, הרופא צריך לתת את כל האופציות. האם ניתן לתת לסעיף פירוש רחב יותר ולהכניס לתוכו טיפולים חלופיים מבחינת המטפל ולא רק סוג הטיפול.ֿ

בארה"ב פורסם ב92' מאמר של שני משפטנים יהודים מאוניברסיטת ברוקלין, אברסקי וכהן, שם הם נקטו עמדה שצריך למסור למטופל לא רק סוגי טיפול חלופיים, אלא גם אינפורמציה לגבי מטופל עם אחוזי הצלחה גבוהים יותר.  

יש סטטיסטיקות בארה"ב שמדווחות על אחוזי הצלחה של טיפולים במקומות שונים.

ידוע שבי"ח מסוים בארץ פיטר מנהל מחלקת לב, בגלל אחוזי תמותה גבוהים (ציפורה לא אמרה איפה). טברסקי אומר שרופא מתחיל שאחוזי התמותה שלו הם 30%, יש מקומות של 20%, טברסקי אומר שהוא צריך לדווח על המקום האחר.

במאמר המשך הם אומרים שאם לא נמסרה כל האינפורמציה, זאת תקיפה. יש לגלות על רופאים אלטרנטיבים. הגישה שלהם התקבלה בפ"ד אמריקני, בו היתה סיטואציה של אישה שהלכה לנוירולוג ונוירוכירורג, הוא אמר לה שהיא צריכה ניתוח לטפל בגידול, לא היתה התרשלות, אך היא נשארה משותקת, זה סיכון אפשרי. האפשרות היחידה שלה לתבוע היא בלהתבסס על תקיפה, היא טענה שאחוזי התמותה שלו היו גבוהים יותר מרופאים אחרים, הטענה היתה שהוא היה צריך לגלות לה שיש רופאים מנוסים יותר עם סיכוי גדול יותר להמנע משיתוק. ביה"מ קבע שהיה צריך לגלות את זה.

אין לנו עדיין פסיקה בארץ, אין בעיה להכניס את זה לסעיף קטן 4. האם זאת גישה נכונה? ציפורה חושבת שיש להביא בחשבון את הסיכונים בקבלת הגישה:

8. אם נאמר שצריך לגלות את הדבר, ברור שאף פציינט לא ילך לאותו בי"ח עם תוצאות תמותה גבוהות יותר. בביה"ח  הטוב יותר תהיה אינפלציה ובמקומות אחרים תהיה אבטלה.

9. הסטטיסטיקה אומרת שיכול להיות שביה"ח הוא כל כך טוב שאנשים מגיעים אליו גם עם סיכוי אפסי, ביה"ח שמקבל את המקרים הקשים, האם הוא פחות טוב?

10. מבחינת מדיניות משפטית, התוצאה תהיה שבתי החולים לא יהיו מוכנים לבצע ניתוחים בפציינטים שיש סיכוי שיסתבכו ואז יש בעיה שאלה שיותר צריכים את הניתוח, אף אחד לא ירצה לקבל אותם. 

מהצד השני ברור שתהיה תחרות בין בתי החולים והקפדה כדי להצליח, ציפורה חושבת שהמחיר כבד מדי.

מתעוררת בעיה בהקשר של תקיפה רפואית, מה קורה כשרופא מקבל הסכמה לניתוח, אך במהלך הניתוח הוא מגלה צורך לעשות טיפול נוסף. 

בפ"ד רייבי נ' ד"ר קורט וייגל, אדם סובל מכאבי גב, הולך לרופא והרופא מקבל את הסכמתו לעשות ניתוח עם שני דברים: לכרות את הלמינה החופשית ואיחוי חוליות. הוא מקבל את ההסכמה, במהלך הניתוח הוא מקבל החלטה שמספיק לעשות את ניתוח הלמינה החופשית, זה לא עזר, הוא ממשיך לסבול ווייגל  מחליט לעשות איחוי חוליות, רייבי מסכים. במהלך הניתוח השני, וייגל רואה צלקת מהניתוח הראשון. הרופא רואה שהצלקת לוחצת על העצב וההערכה שלו היא שהכאבים נובעים מהלחץ הזה. לכן הוא עושה פעולה של הסרת הצלקת, הוא גרם לקרע, מנסה לסתום את הקרע ומוציא את התובע מהניתוח כאשר אין לו שליטה בסוגרים והוא מאבד את כח הגברה. ביה"מ המחוזי דחה את התביעה, מדוע? הוא אמר שאם במהלך הניתוח הרופא פתאום גילה שיש צלקת, מותר לו היה לבצע את פעולת הסרת הצלקת, ביה"מ המחוזי הסתמך על דוקטרינה אמריקאית שאומרת שאם במהלך ניתוח רופא מגלה שיש צורך באיזהו טיפול שהוא לא קיבל עליו מראש הסכמה, אך הוא דרוש כדי להציל את חייו או למנוע נזק למטופל, מותר לו לעשות את זה. ביה"מ קיבל את הערעור, הוא לא הכריע בשאלה האם ראוי לקלוט את הדוקטרינה האמריקאית, הוא אמר שלא התקיימו התנאים המוקדמים לתחולת הדוקטרינה, מכיוון שהיתה הפתעה לרופא, הוא גילה רק בזמן הניתוח, זה לא מתקיים במקרה שלנו, הוא היה צריך לצפות שתהיה צלקת. ביה"מ הביע ספק מבחינת התנאי שזה דרוש להצלת חיים או למנוע נזק. הנקודה הקרדינלית היא שזאת לא היתה הפתעה.

עוד נקודה שדנו בה, הפציינט חתם לפני הניתוח על טופס הסכמה שהוא מסכים על ניתוח האיחוי ועל כל טיפול אחר שימצא לנכון ע"פ שיקול המנתח. כביכול זה מאפשר לעשות את ניתוח הסרת הצלקת. ביה"מ קבע כי אין לאפשר את טופס ההסכמה לכל דבר, אלא רק לדברים שהוא לא יכל לדעת קודם. ביה"מ מציין בפה"ד שהסיכון בהסרת הצלקת היה שונה מהסיכון באיחוי החוליות וגם סיכוי ההצלחה הוא שונה, הסרת צלקת בד"כ גורמת לצלקת חוזרת. ביה"מ הטיל אחריות על הרופא בגין תקיפה.

בפ"ד של בי"מ השלום יש התייחסות מיוחדת במלחי נ' ד"ר מנצור 1491/01, לא רק שהיתה הסכמה, הפציינטית דרשה מהרופא שיעשה לה את הניתוח, הבחורה עשתה הגדלת חזה, הוא עשה לה ניתוח תיקון ואז היא בקשה עוד הגדלה, הרופא לא רצה, הוא הסביר לה את הסיכונים והחזה שלה התפקשש, הרופא הסביר לה שהמצב מסוכן. היתה הסכמה מדעת, הוא אמר לה את הסיכונים וביה"מ בכל זאת הטיל עליו אחריות, כאשר רופא יודע שהטיפול הוא לא סביר וראוי, חובה עליו לא להסכים, הטילו עליו לבסוף בגין רשלנות אין אשם תורם של הבחורה, כי הרופא הוא הצד המקצועי. 

בביה"מ אין תוקף להסכמה למעשה בלתי חוקי, האם זה משפיע גם על המשפט האזרחי. לדוגמא, החוק הפלילי אומר שאסור לקיים יחסי מין עם נערה מתחת לגיל מסוים, גם קיום בהסכמה כשהנערה מתחת לגיל מסוים זה אינוס, יש עברה פלילית. העובדה שהילדה הסכימה לא שוללת את העברה הפלילית. האם היא יכולה לתבוע את חבר שלה בגין תקיפה?

האם גם בתחום הנזיקי נאמר שאין תוקף להסכמה?

בפ"ד אבוטבול נ' קליגר, דעת הרב היתה שיש שוני בין התחום הפלילי לתחום הנזקי, במשפט הפלילי אין תוקף להסכמה, אין סיבה להתעלם מההסכמה במישור האזרחי. היתה דעת מיעוט של השופט חיים כהן שאימצה את גישת המיעוט בארה"ב שעשתה הבחנה בין שני סוגים של עברות: א. עברות שמטרתן להגן על צד חלש (כמו בעילת קטינה, שאז אין תוקף להסכמה) ב. עברות שמטרתן להגן על שלום הציבור (אם קטטה ברשות הרבים היא עברה פלילית). לפי גישת חיים כהן יש תוקף לעברה פלילית, ההסכמה שוללת את אפשרות העוולה הנזיקית.

דעת הרב היא שיש תוקף להסכמה בדיני הנזיקין, למרות שהיא לא שוללת את האופי הפלילי של ההתנהגות. 

פקודת הנזיקין קובעת מספר הגנות לעוולת התקיפה: סעיף 24:

24.
בתובענה על תקיפה תהא הגנה לנתבע אם –

(1)
עשה את המעשה בסבירות כדי להגן על עצמו או על זולתו מפני פגיעה בחיים, בגוף, בחירות או ברכוש, והיחס בין הנזק שסביר היה שייגרם מהמעשה לבין הנזק שסביר היה שיימנע על ידיו, היה סביר;

1.  זאת הגנה עצמית, היא דורשת יסוד של סבירות, להגן על עצמו או זולתו, צריך להיות יחס סביר בין הנזק שסביר היה שיגרם לבין הנזק שהיה להמנע. אם מישהו יורה בפורץ לא חמוש, זה לא סביר. אם אתה חושש שיש לו נשק, אם היה סיכון שהוא יפגע בכך מותר לך לירות בו.

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

2. זאת הגנה בסיטואציה של הסגת גבול, מותר להשתמש במידה סבירה של כח כדי למנוע את הסגת הגבול, בסעיף 18 לחוק הגנת המקרקעין יש השלמה לשימוש בכח בהסגת גבול:

סעיף קטן ב' אומר שתוך 30 יום מהתפיסה, מותר להשתמש בכח במידה סבירה כדי לסלק אותו, אם עברו 31 יום, הוא צריך ללכת לביה"מ כדי להוציא אותו. ההגיון הוא לשמור על הסדר הציבורי שלא כל אדם יעשה סדר לעצמו.

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

3. כאשר מישהו מנסה לחטוף את התיק שלכם, מותר להשתמש בכח כדי להחזיר אותו.

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

4. אם יש צו לעצור מישהו והשוטר בא לעצור אותו והוא מתנגד והאדם שעומד ליד השוטר עוזר לבצע את המעצר יש לאדם הגנה לכח סעיף קטן 4.

(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;

5. הסעיף לא נדון עדיין בפסיקה, כאשר מישהו רוצה למחות נגד מדיניות הממשלה מחליט שהוא שוכב על הכביש עד שרה"מ מתפטר, כנראה שהוא לקוי בדעתו, אם במקום לדרוס אותו בא מישהו ומזיז אותו מהכביש, הוא מבצע עוולת תקיפה. יש הגנה כאשר נראה שאדם לקוי בנפשו או שכלו.

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

6. אם במהלך אימונים, חייל אחר צריך לגעת בגופו של חייל אחר, לא ניתן להגיד תקיפה.

7. בוטל

(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.

8. זה הסעיף החשוב לנו. הוא רלוונטי במקרים של טיפול רפואי באדם שאיננו יכול לתת הסכמה. אם אדם נפגע בתאונת דרכים, הוא מחוסר הכרה, מביאים אותו לביה"ח והרופאים ראו שיש צורך בטיפול דחוף, נעשתה בו תקיפה, סעיף קטן 8 נותן הגנה לרופא באם הכוונה היתה להטיב את מצבו והמטופל לא יכול היה לתת את ההסכמה. השאלה היא

מה נלמד מהתנאים של סעיף 8? לכאורה עולה מהסעיף שאם מדובר באדם שיכול לתת הסכמה והוא לא מסכים לטיפול, אי אפשר לבצע את הטיפול.

לדוגמא, קורטם נ' מד"י, הבעיה התעוררה בצורה עקיפה, במסגרת הליך פלילי נגד קורטם על אחזקת סמים. המשטרה עצרה את קורטם ב שהוא החזיק סמים. המשטרה ראתה אותו בולע משהו, המשטרה עשתה לו חוקנים ולא יצא כלום. בצילום ראו שיש לו גוף זר. הם אמרו לו שצריך לנתח אותו אחרת הוא ימות. הוא לא רוצה, האם מותר לעשות ניתוח. בסופו של דבר ביה"מ אישר את הניתוח, הסם שימש כראיה נגדו במשפט. קורטם טען שאין להשתמש בראיה כי היא הושגה באמצעים פסולים. ביה"מ עוסק לראשונה בשאלה האם מותר לרופא לעשות ניתוח הדרוש להצלת חייו של בן אדם כאשר אדם מסוגל לתת הסכמה ולא מסכים. אין הלכה בשאלה, כי ביה"מ הכריע ע"פ נימוקים אחרים. יש נקיטת עמדה של שני שופטים:

השופט בך מתייחס לגישה המקובלת בפסיקה האנגלית והאמריקנית שאין לעשות טיפול בגופו של אדם ללא הסכמתו, כאשר לכלל הזה נקבעו כמה חריגים, שראוי לקבלם אצלנו: 

כאשר הפציינט לא בהכרה, או לא מסוגל לגבש עמדה ואין אדם אחר המוסמך לקבל את ההסכמה.

כאשר אדם ניסה להתאבד ומישהו מציל אותו, הוא ביצע עוולת תקיפה, הפסיקה האמריקנית אמרה שבסיטואציה כזאת, ביה"מ מניח שהמנסה להתאבד פעל מתוך ערפול חושים וכשיצילו את חייו הוא ישמח, יש מקרים שאדם לא מבסוט מזה שהצילו אותו, מטעמים של מדיניות משפטית, ביה"מ קובע את זה.

קטין, אם צריך להציל חיים של קטין ע"י ניתוח וההורים מתנגדים לניתוח ללא נימוק סביר, הפסיקה האמריקנית קבעה שמותר לנתח. גם בישראל כאשר מדובר בקטינים, כללי המשחק הן שונים, מותר לבצע את הניתוח.

אסירים, כאשר מדובר באסיר הכירו בכך שלשלטונות בתי הסוהר מותר לתת לאסיר תזונה (למשל אינפוזיה) כדי להציל את חייו.

השופט בך אומר שגם אצלנו העקרון הוא שצריך לקבל הסכמה ואין לבצע ניתוח ללא הסכמה, הוא לומד זאת מסעיף קטן 8. וגם משני סעיפי חוק נוספים סעיף 20א לחוק השיפוט הצבאי שמדבר על מצב שטיפול רפואי דרוש להציל את חייו של חייל, מותר לתת טיפול גם בעל כרחו, רק לא יבוצע ניתוח, אלא בתנאי קרב. מסעיף החיילים אנחנו לומדים שלאדם שאינו חייל אי אפשר לתת טיפול ללא הסכמתו. תקנה 10 לתקנות בתי הסוהר, כאשר רופא קבע שנשקפת סכנה לבריאותו של אסיר, שלטונות בתי הסוהר יכולים לתת טיפול. המסקנה של השופט בך היא שצריכים לעשות הבחנה בין ניתוחים שעלולים להשפיע על איכות החיים של המטופל בצורה חמורה, כמו למשל אדם שאומרים לו שהוא צריך לעבור ניתוח מח כדי להציל את חייו, כתוצאה מהניתוח יכולים להגרם לו נזקים כבדים, כאשר יש סיכון קשה לאבדן איכות החיים, אפשר לכבד את החלטתו לאי-טיפול.

סוג שני הוא כאשר מדובר בטיפול פשוט שאין לאדם סיכון מבחינת איכות החיים, כמו המקרה של קורתם. כאשר יסתיים הניתוח, הוא יחזור לתפקד כמו שהיה. מי שמסרב לעבור את הניתוח דומה למתאבד, אם הוא לא יעשה את הניתוח הוא מתאבד. ביה"מ קובע שאחרי שיוציאו את הסם, הוא ישמח שהצילו אותו.

השופט בייסקי העלה את חשיבות קדושת החיים, הוא אומר שכאשר צריך לעשות ניתוח מציל חיים, הרופא יכול לעשות את הניתוח. השופט מעלה על נס את קדושת החיים. לטעמה של ציפורה שתי הדעות מנוגדות לסעיף 8, כי שם יש תנאי נוסף שאי אפשר לקבל את הסכמת המטופל. אנחנו מחר נגמור עוד כמה מילים לגבי תקיפה ונעבור לקשר סיבתי. יש לכם לילה שלם לעבור על קשר סיבתי, פסקי הדין קשים, יש לכם עד 11.

25 למרץ, 2008

עוולת התקיפה:

מה קורה בסיטואציה בה אדם זקוק לטיפול רפואי אך הוא לא מעוניין בו?

פס"ד שפר נ' מדינת ישראל-קטינה שהייתה חולה בטייזקס. היא הייתה בת שנתיים וחצי והאמא ביקשה מביה"מ אישור לחייב את הרופאים לא להאריך את חייהילדה בצורה מלאכותית. כן לתת תרופות נגד כאבים אך לא למען הערכת חיים. ביה"מ העליון דחה את בקשת האם. את הנימוקים נתן יותר מאוחר (כי היה צורך בהחלטה מיידית). הנימוקים ניתנו כשהילדה כפר נפטרה. השופט אלון התייחס לשאלה העקרונית ועשה הבחנה בין אוטנזיה אקטיבית ואוטנזיה פסיבית. אוטנזיה אקטיבית- הרופא נוקט צעד אקטיבי בכדי לסיים את חייו של האדם. ההלכה היא שאוטנזיה אקטיבית הינה אסורה. אך אוטנזיה פסיבית ע"פ ההלכה הינה מותרת. אלון קבע שמותר לצוות הרפואי לא להעריך את חיי האדם בצורה פסיבית.  הדין הוא שאין עושים פעולה אקטיבית לסיים חיי אדם אך ניתן לעשות פעולה פסיבית לסיום חיי האדם. במקרה של שפר, ביה"מ אמר- “יעל אינה סובלת" ולכן אין שום הצדקה לשלילת החיים. 

חוק זכויות החולה מסדיר את הנושא בסעיף 15- טיפול רפואי ללא הסכמה: מטפל רשאי לתת טיפול רפואי שאינו מנוי בתוספת גם ללא הסכמת המטופל אם התקיימו הסייגים המפורטים בסעיף. אם אדם נמצא במצב שהוא מחוסר הכרה וצריך לתת לו טיפול, אי אפשר לקבל את הסכמתו. בסיטואציה כזו, מותר לטפל בו. סעיף קטן 2 הינו בעייתי- בנסיבות בהם נשקפת סכנה חמורה לחיי האדם והוא מתנגד לטיפול הרפואי, ראשי המטפל לתת את הטיפול הרפואי בכפוף לאישור של ועדת האתיקה. התנאים בסעיף זה הם מצטברים. אם אומרים שהעיקרון הוא שצריכה להיות הסכמה מדעת ועקרון זה עולה בקנה אחד עם חו"י כה"ו (אוטונומיה), אך עדיין ועדת האתיקה יכולה להחליט במקום האדם שהוא אכן יכול לקבל טיפול בתנאים הבאים:

החולה אינו חולה סופני.

הטיפול ישפר במידה ניכרת את מצבו.

לאחר מתן הטיפול הרפואי יש להניח שהמטופל יתן את הסכמתו למפרע.

התנאי השלישי הינו בעייתי. לדוג' פס"ד בו  זקנה בטבריה שהיה צריך לכרות לה רגל בכדי להציל את חייה, הזקנה לא רצתה שיכרתו לה את הרגל כי רצתה למות עם 2 רגליים. חלק מילדיה תמכו בה וחלק רצו להאריך את חייה בכל מחיר. לכן הגישו בקשה לביה"מ שיורה לרופא לבצע את הניתוח. לא התקבלה החלטה בביה"מ מפני שהאישה השתכנעה לעשות את הניתוח. כרתו לה את הרגל והיא מתה אחרי כמה ימים. אם היה צריך להכריע בנושא, התנאי השלישי לא היה מתקיים- לא בטוח שבדיעבד הזקנה הייתה שמחה שכרתו לה את הרגל והייתה נותנת את הסכמתה למפרע. 

השאלה היא האם לגוף חיצוני יש את הרשות והזכות להחליט בשביל אדם על גופו בניגוד לחו"י כה"ו. ע"פ חוק זכויות החולה מותר לועדת האתיקה לכפות עליו את הניתוח. חו"י כה"ו אומר שאין לפגוע בזכות הקבועה בו אלא ע"פ חוק (מתקיין- חוק זכויות החולה)+ נועד למטרה ראוייה +מידתיות. בשניים האחרונים, האם סעיף 15 לחוק זכויות החולה עומד בהם? ניתן לומר שכן, המטרה הראוייה היא הצלת חיי אדם והמידתיות מתבטאת בכך שאנו נותנים את סמכות ההכרעה לועדת האתיקה תוך הגבלת קיון 3 התנאים = לכן חוק זכויות החולה עומדים בתנאים לפגיעה בחו"י כה"ו. אך ניתן לטעון גם אחת- שאין הצדקה לפגיעה כי זה לא למטרה ראוייה ולא עומד במבחן המידתיות- חו"יכה"ו וחירותו והאוטונומיה של הפרט "גוברת".

סעיף 4 לחוק הכשרות המשפטית- מתייחס לפעולות של קטין. כלומר, כדי לעשות טיפול רפואי בקטין, צריך את הסכמתם של ההורים. סעיף 6 הינו חריג לכלל זה שאומר שאם זה דרכם של קטינים לנהוג- לא נדרש אישור מההורים.

הוראה מיוחדת על הפסקת הריון בחוק העונשין סעיף 316- אסור לעשות הפסקת הריון של אישה ללא הסכמתה המודעת. הסכמת הקטינה אינה טעונה הסכמת הוריה. 

סעיף 17 לחוק הכשרות אומר- על ההורים לפעול לטובתו של הקטין. אם לא יפעלו לטובתו, ביה"מ יכול לתת אישור לטיפול רפואי למרות התנגדות ההורים. האישור יכול להנתן מראש או בדיעבד. לדוג' פס"ד גרטי- ילדה שהיה צריך לכרות לה את הרגל, האמא התנגדה והרופא בכל זאת ביצע את הכריתה וביה"מ נתן את אישרו בדיעבד. 

לקטין עצמו אין כשרות ליצור הסכמה וכיוון שהאופוטרופסים חייבים לפעול לטובתו ופעולתם פתוחה לביקורת שיפוטי יכול להיות שביה"מ יתערב.

פס"ד ע"א 5587/97 היועמ"ש נ' פלוני (קטין)- ילד שהיה בן 8 סבל מפגיעה עצבית (פגיעה מוטורית ושכלית). ההורים גידלו אותו וטיפלו בו בבית. בנוסף, הילד חטף מחלה נוספת בקרייה והיה צריך לעשות לו טיפול דיאליזה- טיפול מיוחד בכדי שהוא יחיה. ההורים שטיפלו בו במסירות 8 שנים, אמרו שהם לא רוצים להאריך את חייו ואם הוא צריך למות מהמחלה הזו, שימות. אין לו איכות חיים. הם ביקשו מביה"ח לא לעשות לו טיפול להארכת חיים ומניעת מוות. ביה"ח פנה לביה"מ בכדי לקבל את אישורו. המחוזי קיבל את בקשת ההורים והיוע"מש ערער לביה"מ העליון וזה האחרון נתן אישור לרופאים לבצע את הדיאליזה בטענה שביה"מ אינו אלוהים. לא יכול ליטול חיים של אדם. ולא יכולים להגדיר איכות חיים מהי. כדי שזה לא יראה שהוא מותח ביקורת על ההורים, יש קטע יפה  שבו ביה"מ מחמיא להורים על אופן הטיפול בילד. 

פס"ד ע"א 698/86 היועמ"ש המשפטי נ' פלוני- מפגר שאביו היה האופוטרופוס שלו. האבא היה צריך כלייה והבן המפגר נמצא מתאים לתרימת הכליה. ביה"מ אישר את השתלת הכליה של בנו (אישר את אישור האבא..). יש פה אפסקט נוסף, שאם האבא ימות לא יהיה מי שיטפל בילד. אקים  (אגודה לילדים מפגרים) הגיש ערעור וביה"מ לא אישר את התרומה של הכלייה (!!). הגורם המרכזי שהשפיע על ביה"מ היה שהיו עוד ילדים במשפחה שהיו מתאימים לתרומה. 

קשר סיבתי:

בכדי שתתקיים אחריות בנזיקין צריך להיות קש"ס בין התנהגות הנפגע לבין הפגיעה וכאשר מדובר על עוולה שהנזק הוא יסוד מיסודות העוולה צריך להיות קש"ס בין התנהגות הנתבע לבין הנזק. הסיבתיות ממלאת תפקיד כפול:

קביעת הקש"ס בין ההתנהגות לנזק בכדי לקבוע שיש אחריות.

1. כדי לקבוע היקף הנזק. האם האחריות מסתרעת לכל הנזק או לחלקו.

פקודת הנזיקם עוסקת בשתי שאלות אלו בסעיפים שונים.

נושא של הקש"ס מוסדר בסעיף 64. נושא היקף הנזק מוסדר בסעיף 76 שדן בנושא הפיצויים (ריחוק הנזק).

יש לדון קודם בקש"ס ואז בריחוק הנזק.

כשאנחנו דורשים קש"ס- צריך קודם להתקיים קש"ס עובדתי שנסדק ע"פ המבחן של "סיבה בלעדייה אין"- האם הנזק היה נגרם אלמלא התנהגותו של הנתבע? מבחן זה לא פותור את כל המצבים. יש מצבים שיכול להיות יותר מגורם אחד לנזק ואם נציב את מבחן האלמלא (סיבה בלעדיה אין") נגיע לתוצאות לא הגיוניות. למשל, שמעון ולוי יורים בראובן כל אחד בנפרד ופוגעים בו בו זמנית. האם לוי היה נהרג אילולא ראובן היה יורה- כן. האם לוי היה נהרד אילולא שמעון היה יורה- כן. התוצאה ששניהם יוצאים ללא אחריות נזיקית. בגלל מצבים אלו פיתחו מבחן נוסף:

האם די היה בהתנהגות הנתבע כדי לגרום לנזק שנגרם? האם די היה בירייה של ראובן לגרום למותו של לוי- כן. האם די היה ביריה של שמעון לגרום למותו של לוי- כן. לכן, יש קש"ס. 

המבחן הזה מחליף את מבחן האלמלא. 

פס"ד קיבוץ מעיין צבי נ' קרישוב- עובד במוסך נחשף לאסבסט וחלה בסוג נדיר של מחלת הסרטן. בסיטואציה כזו, אין נתונים סטטיסטים ואז אי אפשר להוכיח קש"ס לפי הוכחה מדעית שמבוססת על הוכחה סטטיסטית. האם זה שולל את ההכרה בקש"ס? ביה"מ העליון אמר שבסיטואציות כאלה המשפט לא צירך את הנתונים הסטטיסטים אלה ההסתברות יכולה גם להיות אינדוקטיבית שמוכחת בהתאם לנסיבות ובמקרה זה אישר ביה"מ קש"ס ע"ס הנסיבות שהיו לפניו. ידוע שאסבסט גורם לסרטן (למרות שלא ידוע על הסוג הזה), מספר אנשים שעבדו שם חלו בסרטן- יש אינדיקציה לקש"ס. לאחר שהוכחנו קש"ס עובדתי, עכשיו צריך להוכיח קש"ס משפטי. קש"ס משפטי בוחרים מתוך הקש"ס העובדתי אותם גורמים שאנחנו מוכנים להכיר בהם את הגורמים שאליהם יתייחסו כקש"ס משפטי. 

בעוולת הרשלנות, הפסיקה אימצה את מבחן הצפיות. הצפיות ממלאת גם תפקיד בקביעת הקש"ס והיא צריכה להתייחס לסוג הנזק בהבדל מהיקף הנזק. אם סוג הנזק היה צפוי, המזיק יהיה אחראי לכל ההיקף שלו. איך קובעים "סוג"? האם נאמר שנזק גופני הוא נזק מסוג אחד או שנפרוט אותו. בעיה זו הייתה המוקד של פס"ד של רביב נ' קליפורד- רופא השניים שנתן את זריקת ההרדמה. נגרם לה נזק מוחי פרמננטי. ביה"מ אמר בערעור- צריך היה לצפות את סוג הנזק שנגרם, שהוא נזק מוחי פרמננטי קשה. היה צפוי כל מיני תופעות חולפות (סחרחורות, אינעימות) אך לא נזק קבוע במוח. וביה"מ בערעור התייחס לזה כנזק מסוג שונה. ביה"מ בדיון הנוסף, הפך את פס"ד ואמר שהיה צפוי שייגרם נזק למוח, נגרם נזק למוח וכך מתקיים היקף הנזק. דרך נוספת בה הלך ביה"מ- מה שנגרם לה בהתחלה, היה נזק לא חמור ואח"כ נגרם נזק חמור. כלומר, הנזק הראשוני יוצר את הקש"ס וההסתבכות אח"כ נגרם בגל אפקט הגולגולת הדקה. 

סעיף 64 קובע 3 חריגים שבהם לא מתקיים קש”ס:

חריג ראשון- אירוע טבע.

החריג השני מתייחס לכך שאשמו של האדם האחר הוא הסיבה המכרעת לנזק. איך קובעים חריג זה. ע"י 3 מבחנים:

1. מבחן הצפיות: האם האשם היה צפוי.

2. מבחן הסיכון: האם התוצאה המזיקה הייתה בתחום הסיכון שיצרה ההתנהגות של הנתבע.

3. מבחן השכל הבריא.

מהו המבחן שצריך לאמץ. ביה"מ העליון השאיר שאלה זו פתוחה וששלושת המבחנים הם רלוונטים וצריך לעשות בכולם שימוש. בעוולת הרשלנות בדר"כ מפעילים את מבחן הצפיות. כאשר מדובר בעוולת הפרת חובה חקוקה מופעל מבחן הסיכון.

לדוג' פס"ד שמעון נ' ברדה- ילדים שגנבו נשק ממחסן שהחלון שלו היה פתוח והשתמשו בנשק למשחק רולטה רוסית. ופצעו ילד. הגישו תביעה נ' מי שהיה אחראי על המחסן על כך שלא שמר עליו. הטענה הייתה שהתנהגות הילדים היא הגורם המכריע לנזק. ביה"מ אמר שלא מתמלא התנאי הזה כיוון שהיה צריך לצפות שהילדים יקחו את הנזק ודי בכך שהיה צריך לצפות שימוש בנשק, לא חייבים להוכיח שהיה צריך לצפות את המשחק הספציפי. ביה"מ התייחס לפס"ד ישנים יותר. למשל, פס"ד כיתן- שומר עם נשק שהיה צריך להחזירו אחרי המשמרת, אך הוא לא החזיר וירה בעו"ד שלו. האם יש אחריות של כיתן כלפי התלויים בנרצח, כי כיתן לא דאגה לכך שהנשק יוחזר בסוף המשמרת. ביה"מ אמר שאשמו של אדם אחר הוא המכריע בנזק. כיתן לא הייתה צריכה לצפות את ההתנהגות של השומר. אך אם נשנה את עובדות המקרה, נניח שהמעביד יודע שהעובד רוצה לרצוח את אישתו ומאפשר לעובד לקחת נשק, והעובד רוצח את עו"ד במקום את אישתו. במקרה זה תהיה אחריות ֿ, כי היית צריך לצפות את השימוש בנשק.

פס"ד סימון נ' מנשה- קבע את העקרונות לגבי סעיף קטן 2, השופט אגרנט, מתייחס לשלושה מקרים שבהם נשלל הקש"ס:

1. אי אכפתיות לגבי התוצאה

2. מעשה רצוני

3. רשלנות בדרגה גבוהה

הפסיקה ראתה בשלושת המקרים הללו, כדוגמאות למקרים שלא צריך היה לצפות אותם. זו היא נקודה חשובה, כי הפסיקה הכניסה מקרים אלו לקטגוריה של חוסר צפיות. כלומר, אם ניתן לצפות התנהגות מכוונת, לא ינתק הקש"ס.  למשל, כמו בדוגמאת כיתן, לא צריך היה לצפות את מעשה הרצח ולכן לא נקבע קש"ס אך אם המעביד היה צריך לצפות רצח, לא נשלל הקש"ס.

חריג שלישי- סעיף קטן 3. 

נזק ראייתי:

יש מקרים שנגרם נזק עקב מעשה עוולה, אבל לא כל הנזק נובע ממעשה העוולה, חלק ממנו היה קיים גם אילולא העוולה ולגביו חסר קש"ס. למשל, פס"ד נגר נ' וילנסקי- אדם סבל מנזק נפשי עקב התרשלות. חלק מהמצב הנפשי היה קיים גם קודם והוא הוחמר בעקבות הרשלנות. הבעיה מתעוררת כאשר אנו לא יודעים בכמה בידיוק הוחמר הנזק בעקבות ההתרשלות. ואז קשה להוכיח נזק- קשה להוכיח קש"ס. האם נטיל אחריות על הרשלן כשברור שחלק מהנזק לא ברור? בסיטואציה כזו, אם ביה"מ יאמר לתובע שהוא לא הוכח מה הוסיף לנזק המזיק- התוצאה תהיה שהוא לא יקבל פיצוי על הנזק שנגרם לו. ומהצד השני אם ביה"מ יתן לו פיצוי על מלוא הנזק, זה יגרום מצב שאנו מטילים על המזיק לשלם פיצויים על נזק (חלקו ) שלא עשה. הדרך בה בחר ביה"מ היא שהמזיק ישלם הכל. איך מצדיקים את זה מבחינה משפטית? הרי צריך להיות קש"ס. המזיק קיים שני נזקים. האחד- נפשי והשני- ראייתי: הוא העמיד את הניזוק המצב שהניזוק איננו יכול מבחינת הראיות להוכיח מה גרם לו המזיק. אז המזיק בהתנהגות שלו גרם לנזק הראייתי. יש קש"ס בין הנזק הראייתי להתנהגות שלו. וכך אנו מוצאים את המזיק אחראי גם לנזק שברור שהוא לא גרם. הפסיקה עשתה בשנים האחרונות שימוש רחב בנזק ראייתי לגבי רשלנות רפואית כאשר התובע איננו מסוגל להוכיח רשלנות וחסר רשומות רפואיות. באו ואמרו שהנתבע שלא דאג לרישום מלא- יצר בכך נזק ראייתי ולכן יש לו אחריות. הלכה זו חלה כאשר כתוצאה מהיעדר הרישום נפגעה היכולת של הניזוק להוכיח את התרשלות הצוות הרפואי. 

נזק ראייתי- בגלל היעדר ראיות לא ניתן להוכיח.

דוקטרינה זו הופעלה גם במקרים אחרים: פס"ד אזם דהר נ' סרן יואב- הטלת אחריות על המדינה. פגיעה בערבי במסגרת האינטיפדה מקליע של סרן יואב. המכונים לא נבדקה לאחר האירוע. טענת המדינה הייתה שהוא לא נפגע מהקליע של יואב. ביה"מ הפעיל את הנזק הראייתי, אם המשטרה הייתה בודקת היו יכולים לדעת ובגלל שהיא לא בדקה, גרמה לנזק ראייתי ולכן חייבו אותה בתשלום. 

אובדן סיכויי החלמה- 

מה קורה כאשר רופא לא מאבחן בזמן את הגידול של החולה וסיכויי ההחלמה שלו ירדו בעקבות כך והחולה מת. צריך להוכיח בתביעה נזיקית, ע"פ מאזן ההסתברות (מעל 50%). אם היה לו סיכוי 40% וזה ירד ל- 20% וזה בתחום שמתחת ל-50. הפסיקה קבעה שבסיטואציה שהרשלנות קבעה לפגיעה בסיכויי ההחלמה, יש לתת פיצוי לפי סיכויי החלמה שירדו (כלומר, במקרה זה, 20%). הפסיקה ראתה את הנושא הזה של פגיעה בסיכויי החלמה כראש נזק, כלומר, הוכחת מעל 50% ע"פ מאזן ההסתברות שנפגעו סיכויי ההחלמה, הנזק שגרמת הוא פגיעה בסיכויי ההחלמה. הנזק הוא- שיש לו היום 20% פחות סיכוי להחלים. לעומת זאת, בית הלורדים לא מקבל הלכה זו. לטענתו, רק אם הוכחת מעל 50% סיכויים, תקבל פיצויים. 

הפסיקה הישראלית- אובדן סיכויי החלמה הוא ראש נזק וניתן לקבל עבורו פיצויים. 

פס"ד לוי נ' מור- רשלנות של רופא שלא אבחן בזמן את הגידול. הסיכון בתמותה ירד מ-40% ל- 20%. סיכויי ההחלמה קטנו ב- 50% (חצי מ-40) ולכן נתנו לו 50% מהפיצויים. עד אז היה מקובל לעשות הפרש ולתת בגובה זה את הפיצויים. 

סיבתיות עמומה:

כאשר יש מצב בו לא יכולים לדעת אם הוא גרם לנזק או לא. עד פס"ד מלול שהביא למהפכה בדיני הנזיקין, היום הוא עומד לדיון נוסף ואז יהיה שינוי מהפכני בדיני הנזקין.

פס"ד קאסם נ' שירות בתי הסוהר- אסיר החליט להתאבד בתוך בית הסוהר אך הוא לא מצליח להתאבד והוא מובא לביה"ח. הטענה הייתה שאילו היו מאבחנים נכון את מצבו, היה אפשר למנוע את השיתוק. ע"פ הדעות השונות של הרופאים, ביה"מ לא יכל לדעת אם השיתוק היה נמנע ע"י טיפול הרופאים. ביה"מ העליון, אמר שאם אתה לו מוכיח שהתרשלות הרופאים גרמה לנזק, לא הצלחת להוכיח קש"ס. בסופו של דבר ביה"מ הגיע למסקנה שהתובע הצליח להוכיח את הקש"ס ולכן קבע ביה"מ שיש אחריות. ביה"מ העליון התערב בהחלטת המחוזי וקבע שהוכח קש"ס ולכן נקבע שבמקרה כזה, יש מקום להכיר באחריות והטענה הייתה שכיוון שההתרשלות פגעה בסיכויי ההחלמה שלו, יש להכיר בקש"ס ולתת פיצויים.

פס"ד דקאע- לא ניתן לדעת אם האשה הייתה מסכימה או לא. השופטת שטרסברג (דעת מיעוט) אמרה שיש לתת לפי אחוז הסיכוי שהייתה מסכימה. עד פס"ד מלול, הפסיקה לא קיבלה את הגישה הזו. 

פס"ד מלול- תובעת שסובלת משיתוק מוחין ופיגור שכלי. היא נולדה כפג. ביה"מ קבע שהיה צריך לעשות לאמא ניתוח קייסרי מיד שהגיעה לביה"ח ובפועל היה עיכוב של 40 דק'. המומחים סקו בשאלה האם הפגיעה המוחית היא תוצאה מהעיכוב של הניתוח או שזה היה קורה בכל מקרה כי היא נולדה פגה. הרופאים אמרו שלא ניתן לשלול שיכול היות שהעיכוב בניתוח תרם לכך שיש לה פגם מוחי. ביה"מ המחוזי אמר שע"פ הערכתם, 40% הוא הסיכון שהעיכוב בניתוח גרם לנזק ולכן מגיע להם 40% פיצויי. בביה"מ העליון השופטת נאור מקבלת את הגישה שבסטואציה של סיבתיות עמומה, ניתן פיצוי לפי אחוז הפיצוי שההתרשלות גרמה לנזק. גם אם זה מתחת ל-50%. ביה"מ העליון עשה כאן שינוי מהפכני בו פעם ראשונה שנקבעה הלכה כזו. בפתח הוכחת ע"פ הדרישה של הקש"ס את הפגיעה בסיכויי ההחלמה וזה הנזק שנגרם. בעוד שבמלול לא הוכח בכלל שהעיכוב בניתוח גרם לנזק המוחי ובכל זאת ביה"מ נותן בסוף 20%. השופטת נאור אומרת שנשתמש בסיבתיות עמומה במקרים לא ניתן להוכיח וכשמדובר בשיעור שהוא לא זניח. כלומר, אם שיעור ההסתברות הוא אפסי, אז לא ניתן פיצוי. יש היום דיון נוסף על פס"ד מלול. אם הלכה של הערעור תתקבל, המשמעות היא שבכל מקרה של מישהו שעבר הליך רפואי שלא הצליח, תמיד תהיה לו אפשרות לומר שיש אחוז קטן שזה נגרם בגלל רשלנות רפואית ואז פרמיות הביטוח יעלו. בעיה נוספת היא, מה קורה כשיש 80% (אחוז גבוה מאוד) אז יקבלו רק 80% מהנזק ולא 100% כמו היום.
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שבועיים אחרי פס"ד מלול, ניתן פס"ד נוסף זכריה כהן: אדם עובר ניתוח להחלפת מפרק. עקב התרשלות של ביה"ח, הניתוח נכשל והוא נשאר משותק. ביה"מ קבע שאילו לא הייתה התרשלות ההסתברות שהאדם היה יוצא בסדר היא גבוהה. הטענה של זכריה כהן הייתה שיש להפחית את הפיצויים שלו, כי יש סיכון בניתוחים כאלו. לכן ביקש להפחית ב- 20%. ביה"מ העליון לא קיבל את הטענה. הוא אמר שכיוון שיש הסתברות גבוהה שאילו היה הניתוח מבוצע כהלכה הוא לא היה נשאר נכה, יש לתת לו את מלוא הפיצויים. יכול להיות שהרכב השופטים שישב בפס"ד זה, לא היה מודע לפס"ד של מלול. או שהוא היה מודע אך לא מקבל את גישת מלול. בכל מקרה, פס"ד מלול עומד תלוי באוויר מפני שממתינים לדיון נוסף. אם הוא יאושר בדיון נוסף, ביה"מ יצטרך לקבל החלטה מאוד חשובה. {לתקן: אם אומרים שפיצוי צריך להנתן לפי אחוז ההסתברות שההתרשלות גרמה לנזק גם אם זה פחות מ-50% (רציו של מלול). אם תתקבל הלכת מלול, תעלה השאלה האם אנו עקביים איתה לאורך כל הדרך ואם ההתנהגות הרשלנית יצרה סיכון של 80% ניתן או 100% (כמו עד מלול) או ע"פ מלול (בסיטואציה שאי אפשר להוכיח את הקש"ס בגלל העמימות ובדרגת ההסתברות הדרושה) 100%.}

פס"ד גולן נ' דר' מנחם גולדברג- ההבחנה החשובה שעושה ברק בפס"ד היא בנושא העמימות. העמימות יכולה להיות בקש"ס כמו במקרה מלול. אך לפעמים יש עמימות לא בקש"ס אלא בשאלה של היקף הנזק. האם הנתבע יכול היה להקטין את הנזק. במקרה זה, היה ילד מפגר כתוצאה מארועים שכרוכים בלידה. לא אבחנו את הפיגור שלו כשיצא מביה"ח. ההורים חשבו שהילד לא בסדר אך הרופא לא אבחן את הפיגור רק מאוחר יותר אבחנו את הפיגור. אילו היה מאבחנים את הפיגור לפני כן, היו יכולים לתת טיפול טוב יותר לילד. הרופא גרם לנזק אך איך ניתן למדוד את הנזק? כי הוא נולד מפגר. כיצד נוכיח מה התרומה השלילית של הרופא? ביה"מ אמר, שכשיש מצב עמום לגבי היקף התמורה של הנתבע לנזק, ביה"מ ייתן פיצוי על דרך העומדנה (הערכה). ההערכה תינתן על פי ההיגיון הבריא של האדם. 

נניח שיש מפעל שגורם לזיהום. לפני שהמפעל התחיל לזהם היו 85 חולים בסרטן באיזור ואחרי הזיהום היו 100 חולים. ראובן, אחד מהחולים רוצה להגיש תביעה, איך יוכיח מתי חלה? לפי מבחן ההסתברות (עד מלול) אף אחד לא היה יכול להוכיח מעבר ל-50% ולכן לא היה יכול להגיש תביעה. פרופ' אריאל פורת אמר שכל אחד מהאנשים יוכל לומר שיש 20% הסתברות ולכן יוכלו להגיש תביעה. 

מאמר חדש של פרופ' אריאל פורת- “ אחריות מופרזת, קיזוז סיכונים ורפואה מגננתית". בטיפולים רפואיים תמיד יש סיכון מסויים. נניח שרופא מציע לחולה לעבור טיפול עם 40% סיכון בעוד שיכול היה להציע לו טיפול עם 10% סיכון. האם זוהי רשלנות? כן. במצב המשפטי היום: החולה יקבל 100% כי הוכיח שהרופא המשפטי התרשל. אריאל פורת מציע לתת רק 30%  שזה ההפרש בין 40% ל- 10%. טענתו היא שהיום הרפואה הינה רפואה מגננתית- הרופאים מפחדים מנושא הרשלנות הרפואית ולטענתו צריך להקטין את האחריות של הרופאים. ולגבי הניזוק, הוא מציע לעשות ביטוחים פרטיים או ממלכתיים. ציפורה לא מסכימה עם דעה זו:

1. יש בעיה לעשות הערכות אלו. המספרים הם לא מדוייקים.

2. המטרה היא להפחית את הרפואה המגננתית ע"פ א. פורת, אך מטרה זו לא תושג. מה שגורם לרופאים להתגונן זה עצם האחריות ולא גובה הפיצויים. מי שמשלם את הפיצויים זה הביטוח ולא הרופאים. מה שמפריע לרופא זה עצם יצירת האחריות שיכולה לגרום לפגיעה בשמו הטוב. 

3. כשיש 40% לעומת 10% סיכון. אם אדם נפל לתוך ה-40% זה לא אומר שהוא היה נופל גם לתוך ה-10%. לכן יכול להיות (סיכוי יותר גבוה) שהוא לא היה נפגע בדרך השניה. ולכן הוא זכאי לפיצויים בגין מלא הנזק.

4. פורת חושב שצריך לעשות השלמת פיצויי מקרן ממלכתית, לכן זה אומר שהוא מסכים למגיע לו פיצויי מלא, אז למה שהביטוח לא ישלם כבר הכל?. לגבי הביטוח הפרטי- תמוהה. כל אחד יכול לעשות היום ביטוח פרטי בלי שום קשר לשאלה אם יש מזיק או לא. 

מה לגבי ארוע מאוחר לארוע עוולתי?

מעוול אחד גרם נזק של 30% לניזוק. אך לפני שהניזוק קיבל את הפיצויי, קרה משהו אחר:

1. ארוע עוולתי נוסף

2. ארוע לא עוולתי

ואחד מאלו גרמו לניזוק לאובדן כושר של 100%. הארוע השני איננו קשור לראשון(!!). 

האם המזיק צריך לשלם פיצויי על ה- 30% נזק שגרם. עד רגע הארוע השני- כן. מהארוע השני:

פס"ד גבאי: ביה"מ העליון קבע שכיוון שהמטרה של דיני הנזיקין היא לפצות את הניזוק על הנזק שהמזיק גרם לא, אז מאותו רגע שברור שבכל מקרה היה לו 100% נזק, נשלל הקש"ס בין ההתנהגות למצב הניזוק. בסיטואציה כזו, החל מהמחלה, המזיק יוצא מהתמונה- הוא לא אחראי יותר למצבו של הניזוק ולא משלם יותר פיצויים. 

מאוחר יותר התעוררה השאלה לגבי ארוע עוולתי מאוחר: פס"ד עזבון חננשווילי לילי- אדם שנפגע בתאונת דרכים ולפני שקיבל פיצויים נפגע בתאונה נוספת ונפטר. כתוצאה מהתאונה הראשונה יש לו 100% פיצויים. והתלויים תובעים. השאלה היא: האם המזיק הראשון שגרם לו רק ל- 28% צריך לשלם לעזבון? ביה"מ אמר שהנזק הסופי הוא 100% כי הוא מת. לכן התאונה הראשונה לא רלוונטית. לכן, אין הבדל בין מקרה שבו הארוע השני הוא לא עוולתי לבין מקרה שהוא כן. כתוצאה מהארוע השני, ה-28% הראשונים נבלעים בתוך ה- 100% ולכן המזיק הראשון יוצא מן התמונה. אלא, שכאשר מדובר בסיטואציה של שתי עוולת, ביה"מ העליון אומר שהמזיק השני גרם ל- 2 סוגי נזקים:

1. לקח אדם עם 28% שיכל לתבוע אותם ושלל ממנו את אפשרות התביעה והעביר את אפשרות התביעה עוברת לעזבון. אם המזיק השני לא היה פוגע בניזוק, היו תובעים מהראשון 28% לכן הוא שלל את זכות התביעה מהניזוק--> עובר לעזבון. ומי שמשלם זה המזיק השני. 

2. התלויים היו זכאים לקבל 72%.

יוצא שהמזיק השני צריך לשלם 100% כאשר 28% משלם לעזבון ו- 72% לתלויים.  

לחלוקה יש רלוונטיות באותם מקרים שיש שוני פרסונלי בין התלויים לבין העזבון. 

ריחוק הנזק:

סעיף 76(1): 2 אלטרנטיבות להיקף הפיצוי:

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

(1)סבל התובע נזק, יינתנו פיצויים רק בשל אותו נזק שעלול לבוא באורח טבעי במהלכם הרגיל של הדברים ושבא במישרין מעוולת הנתבע;”

1. מבחן הישירות- האם הנזק הזה נגרם במישרין? האם זאת תוצאה ישירה?

2. מבחן הצפיות- האם הנזק הוא תוצאה צפוייה מההתנהגות של המעוול. 

פס"ד מלכה נ' היועמ"ש- פס"ד פלילי (קשה יותר להאשים אדם במוות מתוך משפט פלילי). ילד שנפגע בתאונה, נגרם לו פצע סגור והרופאים חשבו שלא צריך לתת אנטיטטנוס לפצע סגור. לילד התפתח מחלת הטטנוס והיא גרמה למותו. מעמידים את המעוול הראשון למשפט פלילי של גרימת מוות ברשלנות. ביה"מ העליון מנתח את ס' 76 לפקודת הנזיקין. ביה"מ היה צריך לבדוק את ס' 64 של קש"ס, למה בדק את ס' 76?. 

פס"ד רינגר- לא כל השופטים מאמצים את מבחן הצפיות של ס' 76. לא נכון לומר ש-76 הוא כל כולו הוא רק צפיות. מפני שהסעיף אומר במפורש "במישרין". 

המסקנה היא שס' 76 קובע מבחן גמיש. ביה"מ מחליט האם הנזק רחוק מידי או לא. 

הבעיה היא שקשה לנו ליצור מבחן אנליטי. 

דוגמאות לכך שריחוק הנזק מושפע בעיקר ממדיניות משפטית:

1. פס"ד – קבלן שביצע עבודות ליד בית התובעת וגרם לפיצוץ צינור וכתוצאה מכך נפגעו היסודות של הבית של התובעת, המזיק אחראי לנזק. הבעיה היא שהבית עומד פנוי לצורך תיקון. אולם הבעיה היא שנכנסו לבית פולשים, ובפעם השניה שנכנסו עשו ונדליזם בבית. האם המזיק שגרם לכך שהיא לא הייתה בבית הוא בעל אחריות לנזק שנגרם כתוצאה מהפולשים? ביה"מ אמר: היה צפוי שיגיעו פולשים, אך מטעמי מדיניות משפטית, קבע ביה"מ שהנזק רחוק מידי. אין ברצון ביה"מ להטיל את הנזק על הקבלן כאשר במציות בעל הבית צריך לבטח את ביתו. חברת הביטוח שביטחה את הבית רוצה לתבוע זאת מהקבלן. ביה"מ לא בדק האם יש לה באופן ספציפי ביטוח. מטעמי מדיניות ראוי שחברת הביטוח של הדירה תשלם. נשים לב שחברת הביטוח בדר"כ דורשת פרמיה נוספת אם משאירים את הבית ריק. 

2. פס"ד פריצר- אדם נפגע פגיעה מוחית. כתוצאה מכך, הוא עובר בעיה של שינוי אישיות. אישתו יוזמת גירושין. הליך הגירושין עולה כסף. לניזוק יש עלויות הנובעות מהגירושין והוא מאשים את המזיק בגירושין ולכן דורש פיצוי בגין עלויות הגירושין. ביה"מ אמר לו שזה רחוק מידי. זה אולי צפוי וישיר אך רחוק מידי. ביה"מ אומר שצריך להציב את הגבול מתישהוא (דוג' אדם שאיבד את נכסיו ויאשים את המזיק שבגללו ילדיו לא יכולים להתחתן כי אין להם נכסים..!!). 

יש קושי בהצבת הגבול- אין מבחנים ברורים. בפועל מה שקובע זה המדיניות המשפטית שע"פיה ביה"מ מכריע. לא ניתן לדעת איך ביה"מ בישראל יפסוק בשאלה זו. 

בסיטואציה בה יש יותר מסיבה אחת שגרמה לנזק יש לעשות הבחנה בין שני סוגי מקרים:

1. הניזוק עצמו תרם גם הוא לנזק- אשם תורם. 

2. מספר גורמים לנזק שהם לא הניזוק עצמו.

כאשר הניזוק עצמו תרם גם הוא לנזק- אשם תורם:

סעיף 68: “(א)סבל אדם נזק, מקצתו עקב אשמו שלו ומקצתו עקב אשמו של אחר, לא תיכשל תביעת פיצויים בעד הנזק מחמת אשמו של הניזוק, אלא שהפיצויים שייפרעו יופחתו בשיעור שבית המשפט ימצא לנכון ולצודק תוך התחשבות במידת אחריותו של התובע לנזק; אולם האמור בזה אין כוחו יפה להכשיל הגנה הנובעת מחוזה, ואם חל על התביעה חוזה או דין המגבילים את החבות, לא ייפרע התובע פיצויים למעלה מן הגבול שנקבע כאמור.” המבחן הקובע הוא המבחן של האשם המוסרי. בפסיקה ניתן למצוא 2 סוגי מבחנים: יש פסיקה שמתייחסת לאשם המוסרי ויש פסיקה שמתייחסת לאדם הסביר. המבחן הנכון הוא מבחן האשם המוסרי. כאשר אין נסיבות מיוחדות, ביה"מ יבדוק את האשם המוסרי לפי האדם הסביר. אך המבחן המכריע הוא האשם המוסרי כי בסיטואציות בהם מדובר במקרה מיוחד (אדם נכה או מפגר) נביא בחשבון באשם התורם את המגבלות שלו (האדם הסביר). כאשר עוסקים באחריות הנתבע, המבחן הוא מבחן אובייקטיבי של אדם סביר ולא מביאים בחשבון שהוא היה לקוי בשכלו או בגופו. אבל כאשר אנו עוסקים ביחוס אשם תורם לתובע והמבחן הוא אשם מוסרי, כן מביאים בחשבון חולשות ומגבלות של התובע. הנטל להמנע מאשם תורם לא זהה לחובה שיש לאדם כלפי אדם אחר. 

1. כאשר מדובר בעובדים שנפגעו בתאונות עבודה, הפסיקה לא ממהרת להטיל אשם תורם על העובד במיוחד כשמדובר על הפרת חובה חקוקה. כיוון שמעמד של עובד שונה מזה של המעביד. המעביד הוא זה שקובע את תנאי ומקום העבודה, העובד נמצא בלהט עבודה וחזרה מונוטונית של העבודה מקהה את החושים. יש מקרים בהם כן יטיל ביה"מ אשם תורם על עובד- אם העובד הוא עובד ותיק למשל. 

2. לגבי ילדים: הפסיקה בודקת איך היה פועל ילד סביר בגילו. אשם תורם רלוונטי גם למטה מגיל 12 למרות שהוא לא יכול להיות נתבע, כשהוא תובע, אפשר לייחס לו אשם תורם. הפסיקה סטטה ממדיניות זו בפס"ד מדינת ישראל נ' איגר- ביה"מ העליון אמר באמרת אגב שהגיע הזמן לזנוח את המבחן המשולב של ילד סביר בגילו (שילוב סובייקטיבי ואובייקטיבי) ולהחליפו בפס"ד סובייקטיבי טהור. אך הפסיקה המאוחר לא התייחסה לזה והמשיכה במבחן המשולב. 

3. אנשים שהם לקויים בשכלם- ניתן לייחס אשם תורם כאשר הם התובעים.

הקטנת הנזק:

דיני הנזיקין הכירו בהגנה של הקטנת הנזק מדיני החוזים. במה שונה הגנת הקטנת הנזק מאשם תורם?

	אשם תורם
	הקטנת הנזק

	בודקים מה האחוז של האשם התורם ומפחיתים מסה"כ הפיצויים.
	בודקים מהו הפיצוי (כמה כסף) ומפחיתים מהסכום הכולל. 

	יכול להיות גם לפני התאונה וגם אחרי התאונה.
	מתייחסת לאחר שנגרם הנזק.


הבסיס המשפטי לקליטת ההגנה של הקטנת הנזק מדיני חוזים לדיני הנזיקין הוא:

1. בדרך של היקש בהסתמך על ס' 1 לחוק יסודות המשפט. לגבי הגנות אין הסדר שלילי.

2. אפשר לראות את הקטנת הנזק כמקרה ספציפי של אשם תורם ואשם תורם יש לנו בפקודת הנזיקין.

3. התייחסות בפס"ד זלסקי לפתרון ע"י סעיפים 64+76(1) הנזק שניתן היה לקטין, הוא הקש"ס להתנהגות של התובע. הנזק נובע מהתנהגותו של התובע. הקש"ס מוביל לתובע והוא לא נזק רחוק מידי. לכן, התובע שגרם לנזק הוא זה שאחראי לנזק. 

היקף חובת הקטנת הנזק:

מה צריך לעשות התובע בכדי שנאמר שהוא מילא את חובתו. פס"ד בן לב נ' מגד- ביה"מ העליון אמר שיש לבדוק אם התובע היה נוהג כך אילו הוא עצמו היה גורם לנזק. מבחן זה בוטל בפס"ד גולפרד נ' כלל, כאשר השופט ברק אמר על המבחן הקודם שהוא מבחן חמור מידי מבחינת הניזוק. כיוון שזה לא צודק לבחון את הנזיוק מה הוא היה עושה אילו הוא עצמו היה גורם לנזק הזה, א"א להתעלם מהעובדה שהמזיק הוא זה שגרם לנזק. לכן הוא קובע מבחן אחר- מבחן הסבירות: איך אדם סביר היה נוהג בסיטואציה כזו. 

השאלה התעוררה בשני סוגי מקרים:

1. החובה לעבור ניתוח כחלק מחובת הקטנת הנזק- בפס"ד לב נק מגד, אמר ביה"מ העליון שאי אפשר להכריח אדם לעבור ניתוח. פס"ד גולדפר שינה גישה זו. ברק אמר שלא תמיד המנעות מלעבור ניתוח היא סבירה. צריך לבדוק פרמטרים הקשורים לניתוח ואחרי שלוקחים בחשבון את כל השיקולים הללו, ניתן להחליט אם זה סביר או לא. למשל, במקרה שבו יש חילוקי דעות בין הרופא והחולה לעבור ניתוח, כאשר התובע בתום לב לא מעוניין לעבור את הניצוח ויש לזה הצדקה מבחינה אובייקטיבית אז לא יגידו שמפחיתים לו את הפיצויים. אך בסיטואציה שמדובר בניתוח שאין לו סיבוכים ויכול לשפר את מצבו, ביה"מ אמר שאי הליכה לניתוח הפרה לש חובת הקטנת הנזק ואז ביה"מ מפחית את הפיצויים בשיעור ההטבה שמצבו היה מוטב אילו עשה את הניתוח ומוסיף את עלויות הניתוח. מה אם אוטונומית האדם? 

2. החובה לחזור לעבודה- הפסיקה קבעה שאם התובע יכול לחזור לעבודה (כלשהי) ולא חוזר לעבודה, יפחיתו לו את הפיצויים בשיעור שהוא יכול היה להרוויח במצבו. 

כאשר יש מספר גורמים לנזק שהם לא הניזוק עצמו:

1. מזיקים במשותף:

· מזיקים שמבצעים את העוולה באמצעות פעולה משותפת שלהם.

· כאשר יש שני אנשים או יותר שמוטלת עלים חובה אחת שהופרה (למשל חובה לשמור על מקרקעין של 3 שותפים לדירה).

· מי שביצע בפועל את העוולה ומי שאחראי באחריות שילוחית לעוולה שלו- אם העוולה בוצע ע"י עובד, העובד והמעביד אחראית. 

· משדל ע"פ ס' 12 לפקודת הנזיקין.

2. מזיקים שגורמים נזק אחד: כאשר יש שני מזיקים או יותר שמבצעים מעשים נפרדים וגורמים נזק לתובע, אלא שהנזק לא ניתן להפרדה (כי אם הנזק ניתן להפרדה זה מוביל אותנו לקטגוריה השלישית). לדוג'- עובד נפגע בתאונת עבודה ונגרם לו נזק ליד. מגיע לביה"ח וצריך לעבור ניתוח ועקב התרשלות נכרתת לו היד. אי אפשר לעשות את החלוקה מה היה מצב היד לולא התרשלות הרופאים. בסיטואציה כזו, האחריות כלפי הניזוק היא ביחד ולחוד וביינם לבין עצמם הם מתחלקים באשם המוסרי. פס"ד קורנהוייזר- המקרה עם 3 הכלבים שתקפו את התובע. בדיון נוסף, ביה"מ קבע שהנזק אינו ניתן לחלוקה ולכן האחריות המזיקית היא ביחד ולחוד. 

3. מזיקים שגרמו נזקים שונים בעוולות שונות. 

1 לאפריל, 2008

מה קורה כאשר יש קבוצת אנשים ואנו יודעים שאחד מתוכה גרם לנזק אך אנו לא יודעים מי מהם. האם בסיטואציה כזו, ניתן להטיל אחריות על כל הקבוצה או להטיל עליהם את ההוכחה מי זה מיביניהם. עד היום, הפסיקה הישראלית השיבה בשלילה. היא אמרה שהתובע צריך להוכיח מי גרם לנזק. 

פס"ד פינס נ' אמירה- נידונה שאלה זו וביה"מ קבע שהוכחה אחריות של כמה גורמים, אך הוא הכיר בהלכה שהתובע צריך להוכיח את האחריות. השופטת נתנייהו מעירה הערת אגב שאיננה שוללת התפתחות עתידית בפסיקה שתכיר באחריות קיבוצית. 

אחריות קיבוצית:

מאמר בנושא זה: מאמרו של פרופ' אריאל פורת. 2 דוג' מהמאמר:

1. פס"ד סמרס- 3 אנשים יצאו לצייד שלבים (סוג של ציפור). אחד הלך קדימה ושניים מאחוריו. אלו שמאחור ירו באותו זמן ואחד הכדורים פגע בעיין של התובע. אי אפשר היה להוכיח איזה קליע נכנס לעין (של מי מהציידים). הייתה התרשלות של שניהם אך לא ברור מי גרם לנזק. ביה"מ האמריקאי אמר שבמקרה כזה הציידים צריכים להוכיח מי גרם לנזק. אך מכיוון שלא ניתן להוכיח זאת, המשמעות היא ששניהם אחראים לנזק. אם העברנו על שניהם את הנטל, ואי אפשא להוכיח--> שניהם אחראים.

2. פס"ד סידל מקליפורניה- חברות תרופות שייצרו החל משנות ה-40 תרופה שמטרתה מניעת הפלה טבעית של נשים בהריון. התרופה יוצרה ע"י מעל 200 חברות והשתמשו בה מאות אלפי נשים. במשך שנים התרופה נחשבה לבטוחה. לאחר 25 שנים שהשתמשו בתרופה, התברר שהתרופה הזו גורמת לכך שהבנות של נשים שלקחו את התרופה הזו, לקו בסרטן. הבעיה היא שלא ניתן להוכיח מי מהיצרנים יצר את התרופה הספציפים התביעה. ביה"מ בקליפורניה קבע שיש להטיל אחריות על כל החברות שייצרו והאחריות הינו לפי נתח השוק- אם לחברה מסויימת היה נתח שוק של 20% היא תהיה אחראית כלפי התובעות ב- 20%. ואז התוצאה היא צודקת, אמנם לא שידכנו נכון את התובעת הספציפית לחברה הספציפית אך כל חברה תשלם לפי הסיכון של החברה בשוק. 

בתזכיר לחוק הממונות סעיף 367 נותן שיקול שיקול דעת לביה"מ.

בישראל, ביה"מ יכול להגיד שהוא מטיל אחריות ביחד או לחוד. ההלכה היא שאם לא ניתן להוכיח מי מהקבוצה גרם את הנזק, אף אחד לא ישא בנזק (אם ניתן להניח שלפחות אחד מהם לא גרם לנזק בטוח- גם אם לא יודעים להצביע מי זה). לביה"מ יש הרבה חופש ומרחב לשק"ד בנושא זה. 

ס' 84- אם הנזק לא ניתן לחלוקה, חלוקת האחריות תהיה ביחד ולחוד. 

מה קורה בסיטואציה בה ראובן תובע את שמעון וביה"מ קובע ששמעון לא ביצע עוולה ודוחה את התביעה נגדו. ואז ראובן מגיש תביעה נ' לוי בגין אותו מעשה וזוכה בתביעה. לוי טוען שהוא לא גרם לנזק הזה לבד וגם שמעון אחראי לנזק הזה. האם יכול שמעון לטעון שהוא לא אחראי כייון שיש פס"ד (נ' ראובן) שביה"מ קבע שאין לו אחריות. הוא לא יכול לטעון זאת מפני שהתביעה שהגיש ראובן יוצרת מעשה בדין במובן זה שראובן לא יכול להגיש שוב תביעה נ' שמעון כי ביה"מ כבר נתן פס"ד למקרה שלו (גם אם הוחמר המצב, או גילו עוד נזקים וכו') – אם יש פס"ד, לא ניתן לתבוע שנית. אך למעשה בין יש משמעות נוספת- הממצאים שקבע ביה"מ בתביעה שהגיש ראובן נ' שמעון, מחייבים את ראובן ושמעון גם בתביעות אחרות ושונות שמתבררות ביניהם. הממצא ששמעון לא ביצע עוולה, נקבע בהליך שראובן ושמעון היו צדדים לו אבל לא לוי. לכן הממצאים האלו שנקבעו בהליך של ראובן ושמעון אינם מחייבים את לוי. ההלכה היא שמעשה בדין מחייב את הצדדים להליך. לכן, לוי איננו מחיוב בממצא שביה"מ קבע בתביעה של ראובן ולוי יכול לתבוע את שמעון בתביעת שיפוי אך הוא צריך להוכיח את אחריותו של שמעון כלפי ראובן בכדי לזכות בתביעת השיפוי. 

ס' 84- “ (א)כל מעוול החב על הנזק רשאי להיפרע דמי השתתפות מכל מעוול אחר החב, או שאילו נתבע היה חב {דבר היפוטטי שמדבר על החבות המשפטי שלו- בדיקה מהותית, לא בודקים אם תביעה הצליחה או לא, אלא האם מבחינת הדין המהותי, זה שתובעים ממנו שיפוי, יש לו אחריות כלפי הניזוק}, על אותו נזק, אם כמעוול יחד ואם באופן אחר, אלא ששום אדם לא יהא זכאי להיפרע דמי השתתפות לפי סעיף קטן זה ממי שזכאי לשיפוי ממנו בשל החבות שבגללה נתבעת ההשתתפות.”

פס"ד קופת חולים נ' כנרת- ביה"מ מטעמים של התיישנות קבע שלא ניתן לתבוע. אך זוהי לא השאלה. השאלה היא האם מבחינה משפטית יש לו אחריות כלפי הניזוק?- המבחן הוא מבחן מהותי האם יש אחריות. 

פיצויים:

מטרה עיקרית- החזרת המצב לקדמותו. למרות שבנזקי גוף, אי אפשר לפעמים להחזיר את המצב לקדמותו ולכן אומרים החזרת המצב לקדמותו עד כמה שאפשר באמצעות כסף.

פס"ד יורם גדיש תשתית ובניה בע"מ- חריג לנושא זה הוא הפיצויים העונשין. הפסיקה הישראלית הכירה באופן עקרוני בסמכות ביה"מ לפסוק פיצויים עונשיים, אבל ביה"מ יעשה שימוש בסמכות זו רק במקרים מאוד חריגים. במקרים בהם מדובר בהתנהגות מכוונת או במקרים שהרשלנות היא כל כך חמורה וביה"מ יהיה מוכן להטיל פיצויים עונשיים. בפס"ד אטינגר מדובר על הטלת פיצויים עונשיים.

פיצויים בגין נזקי רכוש- אותו עיקרון של השבת המצב לקדמותו. להלן מרכיבים:

1. הפסיקה קבעה שהערכת הנזק תעשה לפי מועד פס"ד ולא לפי מועד ארוע העוולה. הערכת שווי הנזק תעשה ביום מתן פס"ד. הבעיה התעוררה בפס"ד אררט שהתרחש בתקופה של אינפלציה דוהרת, אז התובעים ניסו לגרור את התיק כמה שיותר בכדי להפסיד פחות כסף. 

2. פס"ד עובדיה נ' לוגסי- לאדם נפגעה מכונית. המכונית בזמנו עלתה 100 אלף והיום היא עולה 150 אלף. הנתבע לא יכול לטעון שבכך שלא קנה את המכונית לפני הוא לא הקטין את הנזק. על הנתבע לשלם לו פיצויים ורק אז הוא יקנה את המכונית ואם הוא רוצה להמנע מלשלם יותר, שייתן לו את הכסף לפני ויקטין בכך את הנזק. 

3. מה קורה שבכדי להחזיר את המצב לקדמותו, הניזוק מקבל ייתרון. למשל, פס"ד מדינה נ' כהן- נזק שנגרם לחדרים בבית ועקב כך היה צריך לשפץ את החדרים. אחרי השיפוץ יש לי "יותר" ממה שהיה לי קודם. מפני שהכל חדש ומלפני כן היה לך ישן שנגרם לו נזק. לכן ניתן לומר שבכדי להחזיר את המצב לקדמותו גרמת לרווח לנפגע. האם צריך לקזז רווח זה? ביה"מ הביא דוג' בכדי להכריע בנושא זה: מה קורה ברכב שנפגעו חלקים שלו, ולא ניתן לקנות חלקים משומשים בכדי לתקן אותו וחלקים חדשים משפרים את מצב הניזוק, החלקים החדשים נותנים ייתרון ורווח לניזוק. הפסיקה האנגלית הלכה בדרך שונה מהאמריקאית. הפסיקה האמריקאית- נפחית את הרווח כי המטרה היא השבת המצב לקמותו. הפסיקה האנגלית- לא נפחית. מפני שהאדם לא החליט לשפר את מצבו, אתה גרמת לו נזק ובכך הכרחת אותו לתקן ואולי לשפר את מצבו. הפסיקה הישראלית- צריך לתת פיצויי מלא ללא הפחתה. 

4. פס"ד עיריית ת"א נ' עזבון המנוח לטרוויס- הרסו בטעות בית רעוע של המנוח עקב רשלנות של העיריה. השאלה היא איזה פיצוי מגיע לתובע. הבית היה רעוע ורק המגרש היה שווה כסף והוא לא ניזוק. ניתן לומר שערך הבית הוא שלילי אפילו- הרסו אותו והשאירו את מה שבעל ערך, המגרש. השופט בך אמר שאם ניתן לו פיצוי מלא- נשפר את מצבו ולכן נתנו לו רק פיצוי חלקי. במקרה זה הוא לא גר בבית אך מה יקרה אם האדם היה גר בית והבית היה שווה בשבילו הרבה מאוד למרות מבחינה כלכלית לא היה שווה הרבה?

5. פס"ד יורם גדיש- נפגעה קרקע בבעלות התובע ונפער בה בור גדול, בכדי להחזיר את המצב לקדמותו, היה צורך בסכום של מעל 500 אלף ש"ח וירידת שווי הקרקע הוא 800 ש"ח בלבד. יש פער עצום בין החזרת המצב לקדמותו לבין הפיצוי עבור כמה ששוה הקרקע היום. ביה"מ העליון, השופט ברק, קבע את המבחנים שצריך ללכת על פיהם במקרה זה:

· יש שלהביא בחשבון לא רק את הערך האובייקטיבי אלא גם את הערך הסובייקטיבי שלו לניזוק. ולפעמים הערך הסובייקטיבי גבוה מערך השוק (כמו במקרה של הנכה עם 10 הילדים שציפורה נתנה בשיעור לדוג'). מדובר בעיניין של הערכה התלוייה במכלול של שיקולים וכל מקרה לפי נסיבותיו. 

6. כשנגרם נזק רכושי, הניזוק זכאי גם לננק הלא ממוני שנגרם לו. אדם שפגעו לו ברכב, והוא צריך להגיע למוסך ולשים את האוטו ולקחת אותו ולהיות בלי רכב 3 ימים וכו' ואותו אדם לא עובד אלא סטודנט למשל. אם אתה תובע את חברת הביטוח, זוהי עילה חוזית ואז לא מגיע לך נזק לא ממוני. אך אם אתה תובע את המזיק, הוא צריך לפצות אותך גם על הנזק הלא ממוני. פס"ד מחוזי יורמן נ' חרות. 

פיצויים בגין נזקי גוף:

האם צריך לחתור לפיצויי מלא או האם מספיק פיצויי הוגן.

בפס"ד נעים נ' ברדה- שמגר ואילון- די בפיצוי ההוגן. ברק- יש לפצות באופן מלא. בסופו של יום גישתו של ברק התקבלה בפסיקה המאוחרת יותר. כאשר אדם נפגע פגיעה קשה, יש אפשרות להכניס אותו למוסד ויש אפשרות להשאירו בבית ועלויות הן שונות. העלות בבית היא יותר גבוה. שמגר היה בדעה שדי בכך שניתן פיצוי  שיאפר לו טיפול במוסד. ברק אמר שצריך לאפשר לו את הטיפול הטוב ביותר והוא בבית ולכן גם היה בגישה של לתת לו פיצויי עיתי- אם ההמצב ישתנה בעבר הפיצויים ישתנו בהתאם.

השאלה התעוררה בפסיקה מאוחרת יותר בפס"ד סורוקה נ' אבבו- למרות הפגיעה הקשה של האדם, האשפוז במקום הסיעודי הוא מדכא כשלעצמו, אז ביה"מ העליון קיבל את דעת המיעוט של ברק בנעים נ' ברדה ואמר שמגיע לניזוק לקבל את הפיצוי עבור הטיפול הטוב יותר בשבילו. ורק כך נשיג את המטרה של להחזיר את המצב לקדמותו ככל האפשר. אם טוב יותר לניזוק השהות בבית, הוא יקבל פיצוי עבור שהות וטיפול בבית. פס"ד ליכטברון נ' הסנא חזר על אותו עקרון. לאור הלכה זו, עולה השאלה, איך לעשות חישוב עליות של עזרה סיעודית בבית. יש הרבה אפשריות: מטפל ישראלי, מטפל זר, 2 משמרות, משמרת אחת, טיפול 24 שעות ביממה וכו'. ביה"מ בפס"ד אקסלרד קבע שהפיצוי ינתן לפי עלות של עובד זר בגלל שזו נמוכה יותר ממטפל ישראלי. לכן, העובד הזר ישמש כקנה מידה אלא אם כן יש נסיבות המצדיקות סטייה מכך. כמו בפס"ד יניב נ' אדר חברה לביטוח, שם ביה"מ קבע שהתובע זקוק לשני עובדים שיודעים עברית בדיבור ובכתיבה כי רק אנשים כאלו יוכלו לקדם אותו. הוא היה במצב שניתן לקדם אותו ורק עובדים כאלו יהיו מסוגלים לקדם אותו ולכן במקרה כזה יש לתת פיצוי לפי העלויות הגבוהות יותר של 2 עובדים ישראלים.

העיקרון הכללי בנזקי גוף בכלל, הוא שהמבחן הוא מבחן אינדיווידואלי. בדיקת הנזק האינדיווידואלי שנגרם לניזוק. חריג לחוק זה נמצא בחוק הפלת"ד ובחוק למוצרים פגומים.

בדר"כ התשלום יהיה תשלום חד"פ- ביה"מ יחשב את הנזקים בעבר+הנזקים בעתיד והתשלום יתבצע באופן חד"פ. יתרון שיטה זו: סופיות הדיון. אין יותר קשר בין הניזוק למזיק. החסרונות:

1. יכול להיות שהמצב ישתנה לרעה או לטובה.

2. יכול להיות מצב בו הכסף איבד מערכו ואין לניזוק כסף לחיות ממנו.

פיצויים עיתים- לא רלוונטי לגבי מזיקים שהם לא גוף כלכלי חזק. מפני שאם נותנים פיצויים כל חודש למשך מס' שנים, אנו צריכים להיות בטוחים בחוזק הכלכלי שלו והיכולת לשלם לטווח ארוך. הפסיקה הכירה בכך שלביה"מ יש סמכות לפסוק פיצויים עיתיים, והוא יעשה זאת במקרים מאוד חריגים. כאשר הנזק מאוד חמור- נכות גדולה מאוד וחוסר הוודאת משפיע. כלומר 2 תנאים לפיצויים עיתיים:

1. גוף כלכלי חזק

2. נזק חמור, אחוזי נכות גבוהיים.

כשמדובר בפיצויי תאונות דרכים, מוקנת לביה"מ הסמכות לפסוק פיצויים עיתיים בגין הפסד כושר השתכרות או הוצאות שונות. בעקבות הסמכה זו, הותקנו התקנות שעוסקות בנושא פיצויים עיתיים בת"ד. כשמדובר בת"ד שינוי התשלום העיתי יכול להיות רק במקרה של הגדלה בשביל לגרום מוטיבציה לניזוק להשתפר. לעומת זאת, אם ביה"מ מחליט לתת פיצויים עיתיים בתיק שהוא לא תאונת דרכים, ביה"מ יכול לשנות את הפיצויי העיתי לטובה או לרעה. 

תקנה 2 לתקנות פיצויים לנפגעי ת"ד קובע שני תנאים: החמרה, תקופת הזמן שניתן לגשת לביה"מ בגין החמרה. פס"ד אשרף- החמרה היא לווא דווקא החמרה במצב הרפואי. יש לתת למונח החמרה את הפירוש הרחב. במקרה זה, הניזוק היה אמריקאי ורצה לעבור לארה"ב אך ביה"מ אמר שהמעבר לא קשור לתאונה אלא להחלטת המשפחה ולכן לא נתן לו הוצאות גבוהות יותר בגלל שהוא עובר לארה"ב.

חלפו 6 חודשים ממועד הקביעה האחרונה בעינינו- ניתן לפנות לביה"מ בכדי להראות שחלה החמרה רק אחת לחצי שנה. 

תקנה 3- נפגע שקיבל פיצויים עיתיים ונפטר. 

תקנה 5- אלמנה שזכאית לפיצויים עיתיים- יש שינוי שאומר שהאלמה יכולה לקבל את מה שמגיע לה רק כל זמן שהיא נשארת אלמנה. 

בפועל, ביה"מ לא מרבים לפסוק פיצויים עיתיים. גם הצדדים לא מעדיפים את זה אלא מעדיפים חד"פ- התובע יודע שהוא גמר את הקשר שלו עם הנתבע ועכשיו הוא צריך לעשות מאמץ להשתקמות. עם זאת, במקרים קשים, יש מקום לפסוק פיצויים עיתיים. 

ניתן לחלק את אבות הנזק בפיצויים בגין נזקי גוף לשתי קבוצות עיקריות:

נזק רכושי- אובדן כושר השתכרות, הוצאות, או כל נזק כספי אחר שנגרם לניזוק כתוצאה מהתאונה.

נזק לא רכושי- כאב וסבל, קיצור תוחלת חיים, אובדן הנאות חיים. 

האם ביה"מ יתן פיצוי ע"פ סכום שהוא מעריך (גלובלי), או ע"פ חשבון מפורט? 

בתחילת הדרך, הפסיקה הייתה קובעת סכום גלובלי. אך לגישה זו זה בעיות- חוסר אחידות (אין קנה מידה ברור) ועירעור, אם התובע רוצה לערער, אין לו נתונים לערער עליהם. לכן גישה זו השתנתה. היום הגישה הינה גישה המפרטת ומחשבת את גובה הפיצוי. למרות שיש קושי גדול וחוסר ודאות בגישה זו, ולכן במקרים רבים אנו מנחשים. היום הפסיקה הולכת בגישת ביניים- אם אפשר לעשות פירוט, ביה"מ יפרט את החישובים ואם לא ניתן לעשות פירוט, ביה"מ יתן סכום גלובלי. 

הנזק הממוני:

אובדן כושר השתכרות- בפס"ד אטינגר אמר ביה"מ שצריכים לתת פיצוי עבור אובדן כושר ההשתכרות המוחשי שנגרם לניזוק. ביה"מ יביא בחשבון אם אין לניזוק כרגע אובדן השתכרות (במידה וחזר לעבודה) אבל צריך גם לקחת בחשבון שבעתיד הוא אולי היה רוצה להחליף עבודה (או אם לא יוכל יותר לעבוד בעבודה שלו). בפס"ד בר ששת: השופט שילה אמר שנפגע נכס של הניזוק- כושר השתכרותו ולכן מגיע לו פיצוי. ברק אמר- ניתן פיצוי רק עבור כושר ההשתכרות המוחשי. 

פס"ד לוי נ' גמיד-15% שהאדם יפוטר ולכן נתנו לו 15% פיצויי. בפרק הזמן בין פס" לערעור הוא פוטר. הוא מבקש להביא ראיות נוספות ועכשיו זה 100%. ביה"מ לא אפשר לו להעביר עוד ראיות. החשיבות היא בהלכה שאומרת שאי אפשר להביא ראיות שמצביעות על כך שההנחה של ביה"מל א התקימה. כנגד הלכה זו נפסק מאוחר יותר בפס"ד טוויטו נ' גמל- שלכלל שנקבע בגמיד יש חריג והוא שכאשר מתברר שכל הבסיס שעליו בנה ביה"מ את הפיצויי התערער. מתי הוא התערער? למשל במקרה זה. אדם נפגע בת"ד ונפסקו לו פיצויים בין מתן פס"ד המחוזי ועד הערעור הוא נפטר מתאונת דרכים אחרת. בסיטואציה כזו, כל הבסיס התערער ויש שוני בשאלה אם םבכלל המזיק הראשון צירך לשם, כי מרגע שהוא נפגע בעוד ת"ד, הוא מפסיק להיות חייב בפיצויים. 
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חישוב אובדן השתכרות:

צריך לשים לב שכשאדם נפגע פגיעה קשה והוא עשוי לגמור את חייו במוסד, האם בכלל צריך לתת לו פיצוי על אבדן השתכרות, הרי כל מחסורו הוא בעלויות המוסד והמזיק ממילא משלם עליו. נגיע לכך שעדיין מגיע לו אבדן השתכרות. אך נוכל להגיד שהוא מקבל פיצוי כפול, כי אם הוא לא היה נפגע, חלק מההשתכרות שלו היתה הולכת על המחיה שלו, לכן ביה"מ יעשה את הקיזוז. קשה למי שלא מכיר את המטריה לקלוט ולהפנים את זה, אבל אני מקווה שאחרי שקראתם את הפסיקה תבינו שהפסיקה עושה חשבון של רווח והפסד. זה המצב המשפטי, גם אם נגנה אותו, אנחנו רוצים לתת פיצוי על הנזק שנגרם וכדי לבדוק את הנזק יש לעשות קיזוזים. כאשר אנחנו לא יודעים כמה הניזוק ישתכר, בפרט כשמדובר בילד. יכול להיות מישהו מבוגר יותר שעדיין לא נכנס למעגל העבודה. אנחנו ניקח את השכר הממוצע במשק.

פס"ד מגדל נ' אבוחנה- נקבע שכאשר מדובר בילד נחשב את אובדן ההשתכרות ע"פ השכר הממוצע במשק ולא נתחשב במצב הסוציאואקונומי.

מה קורה בסיטואציה שהתובע טוען שהוא לא דיווח על כל ההכנסות שלו למס הכנסה? הפסיקה קבעה למרות העובדה שהוא רימה את שלטונות המס, המטרה היא השבת המצב לקדמותו ולכן אם הוא יכול להוכיח שהוא ישתכר מעבר להצהרתו, הוא צריך להביא ראיות לכך שישתכר מעבר למוצהר (פס"ד אריה נ' קרדוניס, פס"ד האררט נ' בן שבח). 

אדם שנפטר ולא דיווח על ההכנסות לשלטונות המס- הסיכון של בני המשפחה הוא קטן, לא ניתן להגיש נגדם כתב אישום פלילי ולכן הם יכולים לתבוע על מלוא הסכום בלי להסתכן בהאשמות של מס הכנסה. 

פס"ד שחדה נ' אליהו- התובע ניסה להסתמך על דוחות שהגיש למס הכנסה כ-4 שנים אחרי התאונה שהתייחסו להשתכרות שלו לפני התאונה. לפי הדוחות האלו, הוא הרוויח פי4 ממה שהרוויח קודם לכן, בחצי שנה שלפני התאונה. ביה"מ לא קיבל ראיות אלו, מפני שהוא לא הביא הוכחה לגידול הכנסתו פי 4 בחצי שנה שלפני התאונה. בנוסף, שלטונות המס קיבלו את הדוחות המוגדלים של הכנסתו. 

סיטואציה שמס' חודשים ספורים לפני התאונה הנפגע מרוויח יותר יכולה לקרות, אך צריך להוכיח ולהביא ראיות בביה"מ לעליה כזו.  

אובדן השנים האבודות היא הלכה חשבוה שעברה טלטלה בפסיקה:

לפני פס"ד אטינגר, פס"ד שהיה בתוקף היה פס"ד גבריאל שלא הכיר בפיצוי בגין אובדן השתכרות בשנים האבודות. קצת לפני שהשאלה הגיעה לביה"מ בפרשת אטינגר, חל מהפך באנגליה בנושא זה, בית הלורדים הכיר בזכות של נפגע לקבל פיצוי בגין השנים האבודות (1979) ומי אח"כ הכירו בזכות הזו לגבי העזבון (1980). בית הלורדים החליטו שאם הייתה זכות לניזוק, כאשר הוא נפטר, הזכות עוברת לעזבון. המחוקק האנגלי לא היה מרוצה מההחלטה הזו. לכן, הוא שינה בהוראת חוק את הפסיקה וקבע שהעזבון לא יקבל פיצויי בגין השנים האבודות והתלויים כן זכאים פיצויי. בעקבות השינוי הזה באנגליה, החלו עו"ד לתבוע בגין השנים האבודות בארץ. כשהגיעה פרשת גבריאל, פסקו 3 נ' 2 שאין להכיר בשנים האבודות (ברק היה בדעת מיעוט). הפסיקה בשיראל חיקתה שהמחוקק ישנה את זה. אך הזמן עבר והמחוקק לא שינה את זה, ואז הגיעה לביה"מ פרשת אטינגר והלכת גבראיל עמדה לדיון. ביה"מ העליון איננו כפוף לתקדימיו אך איננו ממהר לסתור מהם. הוא מקדיש לנושא דיון ארוך. ביה"מ קבע שיש להביא בחשבון את אובדן ההשתכרות בשנים האבודות- אותן שנים שקוצרה תוחלת חיו של הניזוק. הלכה זו נכונה גם לגבי הניזוק החי וגם לגבי הניזוק המת. 

האם כאשר מחשבים את הפסד ההשתכרות, צריך לקחת בחשבון את מס ההכנסה? ע"פ ההלכה לא מביאים בחשבון את מס ההכנסה כאשר מחשבים פיצויי זה, אלא כאשר החוק קובע את זה במפורש כמו שנפגע בחוק הפלת"ד ובחוק אחריות למוצרים פגומים. הסיבות:

1. שיעורי המס משתנים.

2. אם הנפגע ישקיע את הכסף, ירד לו מס הכנסה מהסכום הכולל.

כאשר מדובר בת"ד, ביה"מ קבע שיש להביא בחשבון כמה היה משתכר הניזוק אילמלא התאונה. השאלה עלתה לדיון בד"נ סהר נ' כהנכה- אדם שהייתה לו נכות מעל 90%. בנכות כזו יש פטור ממס הכנסה. בחוק הפלת"ד מתחשבים במס הכנסה עד 25%. התובע טען שהוא פטור ממס. ביה"מ אמר שהמבחן הוא לא אם היום אתה פטור ממס אלא כמה היית צריך להשתכר ולשלם מס אלמלא התאונה, לכן, יש להפחית 25% מס שזוהי התקרה מקסימלית. 

שנות ההשתכרות- 

יש להביא בחשבון מהרגע בו האדם הפסיק להשתכר עד גיל הפנסיה. מאז שחוקק חוק גיל פרישה שווה לעובד ולעובדת, גם לנשים גיל הפרישה הוא 67. זהו נתון בסיסי הניתן לסתירה. התובע יכול להביא ראיות שאלמלא היה נפגע, היה ממשיך להשתכר מעבר לגיל הפרישה. אך נטל ההוכחה הוא על הנפגע ולעיתים יהיה קשה להוכיח זאת, זה תלוי בגיל הפגיעה של האדם. בכל מקרה תקרת גיל הפרישה היא כאשר אין נתון אחר לגיל בו התכוון להפסיק לעבוד. במקרים בהם הנתבע הינו ספורטאי למשל, התובע יכול לומר שהוא לא היה נשאר ספורטאי עד גיל 67. הנתבע יכול לומר שהוא יכול היה לאחר סיום הקרירה הספורטיבית שלו לפתוח חנות ספורט למשל.. 

היוון-

פיצויי עבר ונזקי עתיד- יש צורך לעשות היוון. היוון- חישוב השווי בהווה של הסכום שצריכים להשתלם. נניח צריך לתת פיצוי לאדם שנפגעו לו 10 שנות השתכרות והוא הפסיד 100,000 ש"ח בשנה. נגיע למיליון שקלים. התובע אם יקבל מיליון, וישים את הכסף בבנק בהשקעה ללא סיכון. ההשקעה מעניקה לו ריבית מצטברת. כלומר, בעוד מס' שנים יהיה לו סכום גדול יותר. זה נוגד את המטרה של השבת המצב לקדמותו מפני ששם את התובע במצב טוב יותר מלפני התאונה. לכן, יש להוון את הסכום באופן שגם לאחר צבירת הריבית, ישאר לו הסכום המדוייק שנפסק כגובה מתאים לפיצוי נזקיו. 

אזרח זר שנפגע בארץ-

האם נחשב את גובה הפיצוי לפי קנה המידה הישראלים או לפי המדינה ממנה בה? בפס"ד ג'ון כהן פסק ביה"מ קובע שקנה המידה לפיהם יקבל פיצויים הם הישראלים. אך עצם העובדה שהוא אזרח אמריקאי ואילולא התאונה היה מתגורר בארה"ב רלוונטית בעת בחינת אובדן ההשתכרות. לכן, אם הנפגע יוכיל שאילולא התאונה היה חי בארה"ב ומשתכר שם x סכום כסף, עליו לקבל פיצויי בהתאם. בנוסף, גם ההוצאות יחושבו לפי הוצאותיו בארץ המוצא. כלומר, הפיצוים הלא ממוניום- קנה מידה ישראלי. הפיצויים הממוניים- קנה מידה בארץ המוצא (שכר עבודה והוצאות שוטפות).

אב הנזק- הוצאות

הניזוק זכאי לקבל פיצוי עבור כל ההוצאות שנגרמו לו בעקבות התאונה. כל הוצאה שנובעת מהתאונה ניתנת לפיצוי. במסגרת הנזק הממוני, יכול התובע להוכיח כל נזק ממוני נוסף. למשל, אובדן פנסיה. 

נזק לא ממוני

כיצד אפשר לכמת בכסף קיצור או אובדן תוחלת חיים? ההלכה היא שיש לעשות חישוב זה על בסיס אינדיווידואלי סובייקטיבי. האם הניזוק הספציפי שלנו סובל? לכן, אדם שהפך לצמח, והגישה המקובלת היום היא שצמח לא סובל, הוא לא יקבל פיצוי על ראש הנזק של כאב וסבל. 

לעומת זאת, קנה המידה לקיצור תוחלת חיים הוא אובייקטיבי. ככל שאורך החיים שאבד הוא גדול יותר, סכום הפיצויי יהיה גדול יותר. הלכה זו נוצרה בתקופה שלפני אטינגר, כלא היכרו באובדן בגין פיצוי שנות השתכרות. אך בינתיים לא שינו את ההלכה באשר לקיצור שנות החיים וכאב וסבל. 

אובדן הנאות חיים

האם יש לתת פיצוי בגין אובדן הנאות החיים? שאלה זו לא זכתה להכרעה בפסיקה. היא הועלתה בפס"ד עזבון פרייליך ונאמר שם שיש לדון בשאלה זו אך השאיר אותה ללא הכרעה. עד היום לא הכירו באב נזק של אובדן הנאות חיים. תזכיר חוק דיני ממונות כולל את אובדן הנאות החיים כאב נזק לא ממוני שבגינו יש לתת פיצוי. 

חוק הפלת"ד

החוק קובע עקרונות מיוחדים בנזק הממוני והלא ממוני. 

נזק ממוני- יש תקרה לאובדן כושר השתכרות של שילוש השכר הממוצע במשק. התקרה היא תקרה מוצבת כאשר מדובר ב-100% נזק. אם לתובע יש 50% אובדן השתכרות, הוא יוכל לקבל עד תקרה של שילוש שכר הממוצע המשק כפול 50%.  ומסכום זה יש להפחית את מס ההכנסה. נכון שזה גורם לכך שהמצב לא חוזר לקדמותו, אך זה נובע מכך שחוק הפיצויים רצה לתת פיצוי לכל מי שנפגע מתאונות דרכים ודרך זו באה על חשבון הפיצויי המלא לכל הנפגעים. החוק דוג לכך שלאדם ישאר מינימום למחייתו. 

נזק לא ממוני- תקרה של 100,000 לירות צמוד למדד החל מתחילתו של החוק.

כאשר מדובר בת"ד יש מבחנים טכנים לפיהם אנו קובעים את הנזק הלא ממוני. כשמדובר בנזק לא ממוני בת"ד אנחנו צריכים לבדוק את הפיצוי לפי תקנות הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים. תקנות אלו קובעות מבחנים טכנית לחישוב הנזק.

תקנה 2 קובעת מבחנים טכנים על פיהם נקבע הסכום הפיצוי. 

ביה"מ העליון קבע שלא לוקחים בחשבון ימי אישפוז בעתיד. הוא לא הכריע בשאלה אם המתכוון השתמשו בלשון עבר בחוק בכדי לא להביא בחשבון אישפוז עתידי כיוון שמתקין התקנות רצה לקבוע מבחנים טכנים ולא להשאיר את זה להוכחות ואיזפוים עתידיים דורשים הוכחות מצד שני יכול להיות שמתקין התקנות לא הביא בחשבון אשפוז עתידי בהיסח הדעת. בכל מקרה, ביה"מ מחוייב לתקנות ואלו משתמשות בלשון עבר ולכן לא ניתן להביא בחשבון אישפוז עתידי אלא רק אישפוזים לפני פס"ד. 

תקנה 2(ב)- אם המקרה נכנס לתקנה 2 (א) זה לא מגיעים ל-2 (ב). במקרים מסויימים, למרות לשון התקנה, גם מקרה שלכאורה נכנס ל(א), ביה"מ יכול ללכת לפי תקנת משנה 2(ב) ולתת עד 10% בגין הנזק הלא ממוני. יש לביה"מ שק"ד עד 10% מהסכום המקסימלי. פס"ד כץ נ' רוזנברג קבע את ההלכה החשובה הזאת.

בחוק הפלת"ד מוזכר גם התשלום התכוף- תשלום שמקבל הניזוק לפני שמתקבלת התביעה שלו.במקרים שהניזוק עוד לא הגיש תביעה כי עוד לא התברר מצבו לצמיתות.  בינתיים הוא צריך אפשרויות מחייה. נושא זה מתאפשר רק המצב של ת"ד כי רק במקרים כאלו לא מתעוררת שאלת האחריות. ידוע שבסופו של דבר הוא יקבל פיצויים השאלה היא רק כמה ולכן ניתן לתת לו פיצויי לצורך מחיה עד יום המשפט.

חוק האחריות למוצרים פגומים

יש ייתרונות לחוק הזה על פני תביעת הרשלנות בהקשרים מסויימים ויש גם חסרונות. בהבדל מחוק הפלת"ד בו יש ס' לאיחוד העילה, בחוק האחריות למוצרים פגומים של ס' שמירת דינים והנפגע יכול לתבוע גם בגין הפרת חוק זה וגם בגין עילה נוספת. החוק קובע תקרה לפיצוי בגין אובדן ההשתכרות. בנוס, קובע תקרה לנזק הלא ממוני. בהבדל מחוק הפיצויים שבתקנות שלו קבעו את אופן חישוב הנזק הלא ממוני, כשמדובר בחוק אחריות למוצרים פגומים, אין תקנות, אין הסדר לחישוב. יש רק תקרה ובמסגרת התקרה יש שק"ד לביה"מ לקבוע את היקף הפיצויים. כאשר לאדם יש עילת תביעה גם ע"פ פקודת הנזיקין וגם ע"פ חוק האחריות למוצרים פגומים הוא יתבע בגין 2 העילות וביה"מ יפסוק לפי העילה שתתן לו את הסעד הגבוה יותר. 

מות של נפגע יוצר 2 עילות תביעה:

עילת תביעה של העזבון ע"פ ס' 19 לפקודת הנזיקין.

תביעת התלויים ע"פ ס' 78-81 לפקודת הנזיקין.

עזבון- יורשים לפי צוואה או ע"פ חוק. 

תלוי- בן זוג, הורה וילד. רק הם מנויים בסעיף 79 בגדר תלויים היכולים לתבוע. אך לא די בכך שנכנסים להגדרה זו, אלא צריך בפועל גם להוכיח שהייתה תלות ושהמנוח היה מפרנס אותו בין אם בעבר ובין אם בעתיד. למשל, ילד בגיר, למרות שהוא בנו, אם הוא לא תלויי באביו הוא לא יזכה לפיצוי (אם אביו כבר לא מפרנס אותו בגלל גילו).

בעקבות הלכת אטינגר שהכירה בזכותו של העזבון לקבל פיצוי בגין אובדן כושר ההשתכרות בשנים האבודות, עלתה השאלה כייצד מחשבים פיצויים לטובת התלויים והעזבון. השאלה התעוררה בפס"ד פינץ נ' הראל חברה לביטוח. ביה"מ העליון קבע את ההלכות העקרוניות לגבי אופן חישוב הפיצויים של אדם שנפגע עקב תאונה, איך מחשבים את אובדן ההשתכרות שלו? אם אין נתונים, נחשב לפי שכר הממוצע במשק. ביה"מ קבע שאם בזמן התאונה היה רווק, ע"פ זה נעשה את החישוב. ההוצאות שאדם מוציא למחייתו הן גדולות יותר מאדם שחי ומפרנס גם אחרים. ביה"מ קבע שנחשב 30% מההשתכרות וזאת מפני שכאשר אנו עושים חשבון של אובדן ההשתכרות בשנים האבודות, אנחנו תמיד מביאים בחשבון גם את הוצאות המחייה שהוא "חסך במותו". נעשה מאזן של רווח והפסד. לכן, בסיטואציה של אדם רווק, קובעים באופן שרירותי שהוא היה חוסך 30% ממה שהיה משתכר ולכן אם אין ראיות אחרות, יש לקחת את השכר הממוצע במשק להכפיל במס' השנים עד גיל הפנסיה ומתוך זה יקבל 30%. 

כאשר לניזוק יש תלויים, נלך לפי שיטת הידות-  אישה שנזוקה שאין לה ילדים, יש לקחת בחשבון את ידה של האישה, ידת בן הזוג, ידת החסכון וידת משק הבית. בעקבות הפסיקה החדשה היום צריך להוסיף 2 ידות למס' הנפשות. ידה אחת של משק הבית וידת החיסכון. יש לעשות זאת גם בתלויים וגם בהקשר העזבון. 

העזבון מקבל בסופו של דבר רק את החסכון. למשל, כאשר אין זהות בין התלויים לעזבון. ראובן נפטר ויש לו תלוייה אבל בירושה הוא השאיר את כל רכושו לאונ' בר אילן. יש 4 ידות, האשה תקבל את ידה שלה. העזבון (אונ' בר אילן) מקבל בפועל רק את החיסכון. כשיש זהות בין התלויים לעזבון (אותם אנשים) אין לנו בעיה. כאשר אין זהות בין התלויים לעזבון, יש לומר שהחסכון לא היה הולך לתלוייה אלא לעזבון ואז את ידת החסכון מקבל את העזבון אך הוא לא יוכל לקבל את החלקים האחרים כיוון שאותם אילולא המנוח היה נפטר, היה מוציא לטובתו ולטובת התלויים בו. 

מחר נעסוק בנושא התלויים ובנושא הטבת נזקי גוף. 
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נמשיך בתלויים ועזבון. הפסיקה החדשה לא מתייחסת רק לידת משק בית אלא גם לידת חסכון. כאשר יש זהות בין התלויים לעזבון לא מתעוררת בעיה.

מה קורה כשאין זהות?

לדוגמא: אדם שאבדו לו 20 שנות השתכרות, השאיר אחריו אישה, היא התלויה והעזבון הוא הילדים מהנישואים הקודמים. נעשה חשבון של 4 ידות, ניתן לאשה שתי ידות (נוריד את הידה שלו ואת הידה של החסכון, כי היא הולכת לעזבון. עדיין לא עלתה בפסיקה שאלה שמתבקשת מהסיטואציה הזאת. אם יש אישה חדשה וניקח רבע של החסכון וינתן אותו לעזבון, מה תאמר האישה? את הרווח של החסכון, היינו נהנים ממנו. נוסף לכך, הסכום הזה שהיה מצטבר היה הופך להיות רכוש משותף של האישה והכסף יהיה משותף לאישה. 

אם שאלה כזאת תעמוד בפני ביה"מ יכול להיות שביה"מ יגיד שזה לא נכון שכל ידת החסכון היתה נשארת בתור עזבון המנוח. צריך לקחת בחשבון שהדברים עדיין לא סגורים בהקשר הזה.

נקודה נוספת, לא תמיד יש ידת חסכון, כאשר השאלה התעוררה בפ"ד שמדובר בו בבחור רווק וביה"מ לקח את הנושא של שכר ממוצע במשק, הבחור גם חוסך. אסל במשפחה של שישה ילדים, המנוח השתכר משכורת קבועה ולא היה להם מספיק כדי לקיים את צרכיהם. פה"ד של רותם נ' נוף, שקבע את נושא הידות, אמר במפורש שהלכת הידות היא כלי עזר, נועדה לעזור לביה"מ כדי לעשות חישוב מה הנזק של העזבון/תלויים. צריך להתאים אותו לכל מקרה. ביה"מ אמר שם שאם מוכח בפניו מקרה של ילד נכה עם צרכים גדולים יותר, ביה"מ יאמר שהילד הזה לא צרך ידה אחת בלבד, אלא יד וחצי או שתיים. במשפחה בעלת הכנסה גדולה יכול להיות שנוסיף לידה של משק הבית המשותף. זהו כלל גמיש, לא צריך להגיד כי אם מיישמים את הלכת הידות, אנחנו נמצאים פתאום בבעיה. שיטת הידות היא מכשיר, נוכל לא להפעיל אותה או להפעיל אותה תוך שינוי.

לגבי בן זוג, הורה וילדים, כשאנחנו עוסקים בבן זוג, עלתה השאלה האם ידועה בציבור יכולה להחשב כבן זוג. עד פ"ד לינדורן דחו תביעות כאלה, מדוע?

כיוון שהשקפה היתה שאנחנו מכירים בפרקטיקה מצבים של ידועה בציבור, אבל כאשר המחוקק רצו לתת זכויות לידועים בציבור, הוא נתן להם בחקיקה מפורשת. ההשקפה היתה שכאשר החוק לא העניק זכויות בצורה מפורשת, כשכתוב בן זוג הכוונה לבן זוג נשוי. 

כשאנחנו נסתכל על הנוסח המקורי של החוק, דובר על בעל ואישה, בנוסח החדש כתוב בן זוג. כוונת החוק, מבחינה הסטורית, אומרת שידועה בציבור לא נכנסת.

אלא שהשקפת העולם של הנשיא ברק שבאה לידי ביטוי בפסקיה ובספרים שלו היא שהפסיקה היא דינמית, כמו נשר, היציבות נשמרת בתנועה.

ההשקפה של הנשיא ברק היא שאנחנו נפרש את פקודת הנזיקין, לא ע"פ התכלית ההיסטורית אלא ע"פ התכלית הדינמית. ניתן למי שהיה תלוי בפרנסתו על המנוח, לתת לו פיצויים על הנזק שנגרם לו עקב מות מפרנסו. אם הידועה בציבור חיה עם בן הזוג והוא פירנס אותה נתייחס אליה כבת זוג, זאת היום ההלכה.

שאלה שלא עמדה לדיון, היא מה קורה עם בני זוג חד מיניים?

היום בפסיקה יש הכרה בבני זוג חד מיניים, אם אחד תומך באחר, ציפורה מניחה שביה"מ יחליט להכיר בהם.

לפי הפקודה, סעיף 80, התלויים יכולים לתבוע על הפסק ממון שקורה או עתיד לקרות. כאשר יש נזק לא ממוני, הפגיעה הנפשית היא לא ברת פיצוי ע"פ סעיף 80. הילדים יוכלו לקבל את נזק הפיצוי עבור שירותים שהם זקוקים להם כתחליף: מטפלת, עוזרת, מישהו שיסיע אותם.

תזכיר חוק דיני ממונות הולך לעשות שינוי בתחום של דיני שכול. במצב המשפטי הנוכחי אפשר לתת פיצוי רק עבור הנזק הממוני. כאשר אדם תבע עבור אבדן השתכרות עקב כך שהוא היה צריך לטפל בילדים, ביה"מ בדק מה השווי של השירות שהוא נתן לילדים כתחליף לאם.

תקופת התלות, כשמדובר בילדים, פ"ד יחזקאל קובע את החזקות לגבי תקופת התלות. אפשר להביא הוכחות בכל מקרה קונקרטי שהמצב שונה בשני הכיוונים. תלות של ילד היא עד גיל 21, סיום הצבא. מה קורה בתקופת השירות הצבאי? חלק מההוצאות משולמות ע"י הצבא. מפחיתים שני שליש מהפיצוי הרגיל.  אם מוכיחים שהמנוח היה תומך בילדים גם אחרי הצבא, ביה"מ היה מקבל את זה. הנתבע יכול להביא הוכחות שבמשפחה הספציפית הזאת, כל ילד שמגיע לגיל מסוים דואג לעצמו, בסיטואציה כזאת ילד לא ייחשב לתלוי. מה שקובע הוא רק החזקה, בכל מקרה מי שרוצה לידון אחרת, צריך להוכיח אחרת.

פסיקת הcommon law קבעה שיש להביא בחשבון את סיכויי הנישואין של האלמנה, אנחנו מפצים אותה על אבדן תמיכה, אם יש לה תומך חדש, אז נתחשב בזה. ישנו מאמר קצר שכתב עו"ד אהרן פולונסקי, שהיה העורך המיתולוגי של כתב העת "פרקליט", זה פשוט פיליטום יוצא מן הכלל! הוא כתב תחת המותג "אפולו" (אהרן פולונסקי), זה מצחיק להעביר בין החבר'ה. הוא תיאר בצורה הומורסטית את הנשים שרוצות להוכיח בביה"מ שאין להן סיכוי להתחתן. 

למה מביאה הלכה כזאת?

בלפידות נ' שליסר ביה"מ העליון שינה את ההלכה (אולי בעקבות הפיליטון המשעשע) וקבע שאין להתחשב בסיכויי נישואים אחרים.

הרציונל שהביא את ביה"מ להחליט הוא שזאת ספקולציה. 

גם באנגליה המחוקק קבע לבסוף שאין להתחשב בסיכויים להתחתן מחדש.

עלתה השאלה: מה קורה כאשר האלמנה התחתנה או אם יש לה בן זוג?

השאלה עלתה לדיון בפ"ד גבאי נ' וליס, האלמנה נשאה וזמן קצר לאחר כך התגרשה. הנתבעים במשפט טענו שהגירושין הם פיקטייבים, שהם עדיין נשואים. היא לקחה עו"ד לטפל בתביעה נגד הנתבעים והיא התגרשה כדי לקבל תלות בבעל הקודם. במציאות היא עדיין גרה עם אותו גרוש והיא לא אבדה תלות, היא החליפה אחת באחרת. 

הראיות הללו רלוונטיות רק אם יש חשיבות לשאלה אם הגירושין פיקטיביים או לא. לאור לפידות, זה לא יבוא בחשבון (טענת התובעת). 

הנתבעים אמרו שלא מתחשבים כשזה ספוקלטיבי, הרציונל של ההלכה הוא שאנחנו מנבאים את העתיד. ביה"מ העליון פירש את הלכת לפידות על סמך הרציונל שלו ואמר כי לא מביאים בחשבון את סיכויי הנישואין, בגלל חוסר הבהירות שלהם. אם הדברים ברורים והעובדות מצביעות על המצב, יש לאישה בן זוג או שהיא התחתנה. כאן אנחנו יודעים את המצב, אם יש לה תומך חלופי מכאן ואילך לא נגרם לה נזק, זה המצב המשפטי.

השופט אלון היה בדעה שלא צריך להתחשב בעובדה שלתובעת יש בן זוג, במיוחד שלא נשואים. אפילו לא צריך להתחשב בנשואים חדשים, אנחנו צריכים לעודד את האלמנות להשתקם, להתחתן. השופט אלון אומר שהמצב המשפטי הנוכחי הוא לא מצב ראוי, לא ראוי שביה"מ יחליט לפי הנישואין החדשים.

בכל מקרה, זה יבוא בחשבון, ציפורה לא מסכימה עם התוצאה. למה?

כי אם אשה התחתנה מחדש, יכול להיות שאותו אדם יעזוב אותה. אין בטחון שהוא ישאר איתה. היא לא מסכימה עם ההלכה כפי שהיא קיימת היום שאומרת שמתחשבים בעובדה שהיא נישאה מחדש. 

בפ"ד חכמי ביה"מ העליון קבע שנחשב כמה היא בפועל נפגעה, נחשב את משכורת הבעל הקודם מול החדש.

מה קורה במצב של גירושין:

פס"ד ג'רבי- אשה שניהלה הליכים גירושים בביה"ד הרבני ובזמן ההליך בעלה נהרג בתאונה. הטענה הייתה שמכיוון שבכל מקרה הייתה מתגרשת, היא כבר לא הייתה תלוייה. האשה טענה שכמו שלא מתחשבים בסיכויי נישואים, אין להתחשב בסיכויי גירושין, יש מקרים שבסוף לא מתגרשים. ביה"מ קבע שכיוון שהיא זו שפתחה בהליכי הגירושים והיה סיכוי שהם היו מתגרשים, יש להפחית 25% מהפיצויים בגלל הסיכוי הזה. ראו את הרציונל של הלכת לפידות. 

בארץ ההלכה היום היא בגם העזבון זכאי לפיצוי בגין אובדן ההשתכרות של המנוח בגין השנים האבודות. באנגליה החוק שינה את זה וקבע שהעזבון לא זכאי. יש כוונה להכניס גם בארץ תיקון חקיקתי בהקשר הזה. 

הטבה:

ההטבות משפיעות על היקף הפיצויים שמקבל הניזוק. 

הטבה היא מערכת שמעורבים בה 3 צדדים:

1. נותן ההטבה- מייטיב

2. מקבל ההטבה- מוטב

3. המזיק

השאלות שמתעוררות בהקשר של הטבה הן לגבי 3 המרכיבים:

1. האם מפחיתים את ההטבה שקיבל הניזוק מהפיצויים שחייב המזיק לשלם לו?

2. האם למטיב יש זכות תביעה מהמזיק בגין ההטבה שהוא נתן?

3. האם למטיב יש זכות תביעה מהמוטב בגין ההטבה?

ישנו הסדר משפטי שונה לגבי נזקי גוף ולגבי נזקי רכוש. כשאנחנו בודקים מה הנזק שנגרם לניזוק כשהמטרה היא להשיב את המצב לקדמותו, לכאורה צריך להביא בחשבון הטבות שגרעו או הקטינו את הנזק. ההסדר המשפטי לגבי הטבות מופיע בחוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים הטבת נזקי גוף (1964). חוק זה מסדיר את סוגיית ההטבות של נזקי גוף. עד לחיקוק חוק זה היה הסדר חלקי בפקודת הנזיקין בנושא זה- ס' 81, 86:

סעיף 81 עוסק בפיצויים שניתנים במקרה של מוות.

סעיף 86 עוסק בפיצויים שניתנים במקרה שלא היה מוות. 

חוזה ביטוח:

כאשר מחשבים פיצויים לאדם נפגע חי או מת, לא מביאים בחשבון כספים שהתקבלו עקב חוזה ביטוח. הכלל הזה חל גם כאשר לא נפגע שילם עבור הביטוח שלו (כמו למשל במקרה שהמעביד מבטח) עדיין לא ניקח את זה בחשבון, לא משנה מי שילם העיקר שהיה לו ביטוח- שהניזוק הוא המבוטח. 

פס"ד חוסיין- בחוזה עבודה בין התובע לבין המעביד שלו , נקבע שגם כאשר עובד לא יהיה בעבודה עקב תאונה שקרתה לו, המעביד ישלם לו משכורת. המעביד לוקח על עצמו בהקשר זה סיכון- נניח שהעובד שלו נפגע ונעדר מהעבודה, הוא משלם לו משכורת ומביא לו מחליף וגם לו משלם משכורת (כלומר משלם פעמיים). בכדי למנוע מצב כזה, המעביד עושה ביטוח. הביטוח יכסה את העובד שנפגע. בפס"ד זה, העובד שנפגע המשיך לקבל משכורת מהמעביד. הנתבע אמר שמכיוון שהוא קיבל משכורת, לא נגרם לו נזק של אובדן השתכרות. העובד טוען שהוא קיבל ע"פ חוזה ביטוח. אך ביה"מ אמר שזה לא נקרא ביטוח, התובע לא היה מבוטח, המעביד ביטח את עצמו ולא את העובד. אם המעביד במקום לבטח את עצמו היה עושה ביטוח שמכסה את העובד- אם העובד נפגע הוא יקבל פיצוי מחברת הביטוח בגובה המשכורת, אז לא היה ניתן לקזז את זה מהפיצויים כי אז זה היה מגיע מהחוזה ביטוח. 

פנסיה:  אדם נפגע ועקב הפגיעה הוא מקבל מוקדם יותר את הפנסיה המגיעה לו (גיל מוקדם יותר מ-67). האם צריכים להביא את זה בחשבון כשאנחנו מחשבים מה גובה הנזק שנגרם לו?  כמו שאנחנו לא מביאים בחשבון כספים שהקבלו מחוזה ביטוח, כך גם לא נקח בחשבון כספים של הפנסיה. אך הפסיקה האנגלית פירשה את הביטוח חוזה ביטוח בצורה צרה שפנסיה לא נכללת בגדר חוזה ביטוח. לכן, המחוקק האנגלי התערב וקבע שפנסיה יהיה דינה כמו של חוזה ביטוח. כלומר, באנגליה שאלת הפנסיה לא הייתה נשאלת כי החוק קובע סוגייה זו בבירור. פקודת הנזיקין שלנו לא מתייחסת לשאלה זו. השאלה האם אנחנו נפרש את המונח "חוזה ביטוח" בס' 81,86 בצורה הצרה כמו שעשתה הפסיקה האנגלית ואז פנסיה לא נכנסת לחוזה ביטוח, או שנבדוק מהותית ונאמר שפנסיה דומה במהותה לחוזה ביטוח ונחיל גם עליה את הסעיפים. שאלה זה נדונה והוכרעה בשנות ה-70 בפס"ד בידה נ' רובין- ביה"מ העליון קיבל את הפרשנות האנגלית שפנסיה זה לא חוזה ביטוח ולכן התוצאה היא שמקזזים/מפחיתים את הפנסיה, בתנאי שהפנסיה נובעת מהתאונה. ביה"מ העליון היה חלוק בדעתו בשאלה האם צריך היום המחוקק לתקן את החוק או לא. 

הפסיקה הכירה בכך שקרן פנסיה ששילמה פנסיה לניזוק עקב התאונה, היא בגדר מיטיב שיכול לתבוע מהמזיק את החזר ההטבה. 

כיוון שההלכה העקרונית היא שיש לקזז את כל טובות ההנאה שמגיעות עקב התאונה, קבעה הפסיקה שכאשר התלויים, מקבלים פיצויים, עקב הנזק שנגרם להם עקב פטירתו של המנוח יש להפחית מהפיצויים הללו את טובות ההנאה שהם קיבלו בתוקף היותם עזבון. ברור שזה אפשרי רק במקרים בהם יש זהות בין התלויים לעזבון. הפסיקה קבעה שיש להפחית את ההוצאות מהפיצויים. 

המחוקק האנגלי

האצה: אדם נפטר בגיל 50 נניח, העזבון= תלויים יורשים את הרכוש ע"פ ההלכה שהייתה לפני אטינגר, אמנם נגרם להם נזק אך מצד שני הם הרוויחו כי הם קיבלו את הירושה היום במקום רק בעוד מס' שנים כשהמנוח היה מת אם לא התאונה. ולכן, הפסיקה אמרה שהיא תקזז את ההאצה (היום במקום עוד x שנה). ביה"מ העליון התעשת וביטל את הגישה הזו. השופט ברק אומר שבכל מקרה הם היו נהנים מהירושה לפני המוות (גרו בבית השתמשו ברכב וכו'). רק בסיטואציה בה אילולא התאונה הם לא היו מקבלים את הרכוש, לדוג' הורים שיורשים את רכוש בנו, אז באמת ההורים לא נהנו מהרכוש לפני המוות ומטבע הדברים בן יורש את הוריו ולא ההפך ולכן יש לקזז את ההאצה. אך המצב הרגיל שהיורשים הם התלויים קיבלו את הירושה לפני הזמן ובכל מקרה היו מקבלים מאוחר יותר, היום לא נביא את זה בחשבון. השופט ברק עומד על כך שהרי אילולא הוא היה נפטר, יכול להיות שהמנוח היה מצליח לחסוך יותר ואז הירושה הייתה גבוהה יותר וזאת עוד סיבה לא להביא את ההאצה בחשבון (ולא לנכות מהפיצויים) (פס"ד חננשווילי). 

היה ניסיון לשנות את ההלכה הזו בפס"ד עזבון המנוחה מיכל קידר ז"ל נ' הסנא. ניסיון לשנות את ההלכה של קיזוז מפיצויי התלויים את המה שמקבלים עקב מות המנוח. הוא הסתמך על 2 טיעונים:

1. לשון החוק- סעיף 19 ד'- “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.”

ע"פ לשון החוק, איך יכול היות שבכלל נולדה הלכת הניכוי. איך הסבירה הפסיקה את הניכוי לאור מילים אלו? הפסיקה אמרה שהכוונה היא שיש פה 2 עילות תביעה נפרדות. השופט טל (בדעת מיעוט) אומר שזוהי שטות- הסעיף אומר שהזכויות שניתנות לעזבון, יש לראות אותם כזכויות נפרדות ולכן אין מקום לנכות.

2. טיעון מהותי- ברור שנרצה לקבל פירוש זה רק אם הוא מוביל אותנו לתוצאה שהיא לדעתנו נכונה וראוייה. השופט טל אומר שהלכת הניכוי היא הלכה לא צודקת מכיוון שאם יש מצב בו אדם לא נפטר אלא נשאר בחיים ומקל פיצויים עבור הנזק הלא ממוני שנגרם לו ועבור הנזק הממוני שנגרם לו ואנו לא מקזזים בינייהם. העזבון מקבל פיצויים עבור כאב וסבל של המנוח, גם כשהעזבון שונים לא נפחית מהפיצויים. אם העזבון והתלויים זהים (אותם אנשים), בתוקף היותם עזבון הם זכאים לקבל פיצויים בגין הנזק הלא ממוני. בתוקף היותם תלויים הם מקבלים עבור אובדן התמיכה שלהם בעתיד. האם יש הצדקה לקזז? לא. למה שאים המנוח חי או שהעזבון והתלויים אינם זהים אנו לא מקזזים וכשהעזבון והתלויים זהים אנו מקזזים- זה לא צודק. 

כשהשאלה נדונה שוב באטינגר, ביה"מ התייחז להלכת הניכוי ולביקורת עליה אך לא שינה אותה. 

פס"ד המגן נ' צרור- נקבע שאין לסטות מהלכת הניכוי אלא ע"י המחוקק. אך השופט ריבלין קבע שהיישום של הלכת הניכוי צריך להעשות בהיגיון. המטרה של הלכת הניכוי היא להגשים את העקרון של מטרת הפיצויים להחזיר את המצב לקדמותו. הספק מתעורר כאשר כתוצאה מהלכת הניכוי אנחנו לא מונעים כפל פיצויי אלא מונעים פיצויי. למשל, כשמנכים מהתלויים שמקבלים פיצוים בגין אובדן התמיכה שלהם, את הפיצויים בגין הכאב וסבל שהם קיבלו כעזבון. הוא אומר שספק בעיני אם ניתן לראות בפיצוי לעזבון בגין נזק הלא ממוני כפיצוי אשר מקטין את נזקי התמיכה של התלויים. פיצויי זה בא לפצות על נזקו של המנוח עצמו והוא עובר לתלויים מכוח דיני הירושה, ככל נכס אחר. בעצם שני אלא הם נזקים נפרדים, אחד ממוני ואחד לא ממוני. היינו מצפים שאחרי דברים אלו ריבלין ישנה את פס"ד, אך ריבלין אומר שבצדק קבעה דעת הרוב שהלכת הניכוי מושרשת ולכן לא נשנה אותה. 

גם בפ"סד האחרון של צרור, למרות שגם השופט ריבלין מרגיש שיש כאן ניכוי של מין שבאינו במינו, בגלל הזהות הפרסונלית של התלויים והעזבון זאת הייתה הלכה מבוססת ולא נתערב בה. 

חוק לתיקון דיני הנזיקין – חוק ההטבות (1964), היה כאות מתה במשך כ – 20 שנה, אך כיום ההסדר שעושה החוק (עמוד 608: הגדרות ס' 1, ס' 2 ) החוק מעניק למיטיב זכות לתבוע הטבה מהמיטיב.

הפסיקה התייחסה להוראת חוק ההטבות כהמחאת זכות. החוק מעביר את הזכות שהיתה לניזוק לידי המיטיב. המיטיב הוא זה שיכול לתבוע, והתוצאה מכך היא הפחתת הפיצוי שמגיע לניזוק בשיעור ההטבה. אם החוק מעביר את זכות התביעה למיטיב, יש להימנע ממצב בו הניזוק ישלם פעמיים. יש להפחית את שיעור ההטבה מהפיצויים. אין נפקא מינה אם המיטיב פעל בהתנדבות או מחובה (לפי ס' 4 באותו עמוד). ס' 5 קובע אלמנט חשוב: משכורת שמעביד ממשיך לשלם לעובד תוך שמנוטרל בעקבות הפגיעה, זו הטבה, ולכן המעביד יכול לתבוע מהזיק את החזר התשלומים ששילם. זו הטבת נזק ולכן המעביד (המיטיב) יכול לתבוע, ויש להפחית את ההטבה משיעור הפיצויים. 

פס"ד שמש נ' בר דוד: עובד שלמרות שנפגע, המשיך לקבל שכר מן המעביד (שהיה בן משפחה). העובד הגיש תביעה לפיצויים כעבור מספר שנים, עבור התקופה שלא עבד. אולם טענת הנתבע הייתה שהוא קיבל שכר בתקופה שלא עבד. החברה כבר לא הייתה יכולה להגיש תביעת שיפוי משום שכבר חלה התיישנות (התביעה שלו לא התיישנה משום שעמדה תלויחה בביהמ"ש). השופטת בן פורת: חוק ההטבות יצר המחאת זכות מהניזוק למזיק, אך המזיק יכול להמחות את הזכות משום שהיא זכות רכושית, ובין היתר יכול להמחותה לניזוק עצמו. המחאת זכות יכולה להיות גם מכללא, ובהתנהגות. עצם העובדה שהחברה המשפחתית לא תבעה במשך תקופת ההתיישנות, הסיקה השופטת שהחברה המשפחתית המחתה לניזוק את הזכות. קיימת בעיה עם פסיקה שהולכת בדרך זו שלא בסיטואציה של התיישנות. הפיתרון הנכון (לדעת ציפורה) הוא המחאה מפורשת, כדי לא להתיר את הפרשנות בידי ביהמ"ש. יש ליצור מסמך בו מיטיב ממחה את זכות התביעה בחזרה לניזוק. כך שהניזוק יקבל את מלוא הפיצוי ואז ישיב למיטיב את ההטבה.

לגבי בתי חולים יש הסדר מפורש הנותן להם זכות לתבוע ישירות מהניזוק את ההטבה שנתנו. 

הפסיקה אמרה לא אחת, שההטבה שהמוטב צריך להחזיר אינה בגדר הטבה. נראה כי הפסיקה טועה משום שס' 2 לחוק אומר במפורש שהמיטיב יכול לתבוע מהמזיק, ס' 4 אומר שלא חשוב מי המטיב (ס' 7 ו8 משלימים את התמונה). למרות שהמוטב צריך להחזיר לפי חוזה הלוואה (לדעת ציפורה) יש להכניס את העניין לחוק באופן מפורק, ואז המיטיב יוכל לתבוע לפי חוזה ההלוואה לפי ס' 8, אך יוכל גם לתבוע לפי ס' 2, מהמזיק. הפסיקה, בכמה מקרים טענה שאם צריך להחזיר, זו אינה הטבה. מגישה זו מגיעים לתוצאה מעט אבסורדית, תוך התחשבות בס' 5 לחוק ע"ע. ס' זה אומר שמי שמיטיב מצבו של אחר בגין נזק שנגרם לו, יש לו זכות לתבוע את ההוצאות הסבירות. משמע, אם נקבל את גישת הפסיקה (לפיה הטבה שיש להשיבה אינה בגדר הטבה), מרוקנים את חוק ההטבות מתוכן. שכן מכוח ס' 5 לחוק ע"ע, יש חובת השבה. ואז לא ברור מתי יחול חוק ההטבות. שהרי חוק ההטבות, מטרתו לעודד מיטיבים. 

אני לא מאמינה, שכבר נגמר הסמסטר. אני כל כך אתגעגע אליכם. הייתם הכיתה המדהימה ביותר שהייתה לי בכל ימי חיי (שהיו מאד, אבל מאד ארוכים)

ביטוח לאומי:

עובד שזכה בגמלאות יכול להגיש גם תביעה נזיקית. את הגימלאות שקיבל מביטוח לאומי מפחיתים מהפיצויים (גם אם זו תאונת דרכים וגם אם לא). האם יכול הביטוח הלאומי לתבוע את הגימלאות ששילם לניזוק מהמזיק? הדבר תלוי במזיק. אילו המזיק הוא המעביד למשל, לא יוכל הביטוח האומי לתבוע. כאשר המזיק איננו מעביד אלא צד שלישי, (ר' עמ' 28 דברי הסבר לחוק הביטוח הלאומי, וכן ס' 328-330 לחוק הביטוח הלאומי), המוסד לביטוח לאומי יגיש תביעה יחד עם הניזוק, כאשר הניזוק יקבל את אחוז הפיצוי שלא קיבל מביטוח לאומי. ביטוח לאומי יקבל את האחוז ששילם לניזוק. במצב בו סכום הגימלאות הוא גבוה, יקבל הניזוק אחוזים גבוהים יותר (תנאים מפורטים בסעיף) והסיבה לכך היא עידוד לתביעת נזק מהניזוק, ולא "לוותר" לו ולהסתפק בפיצוי של ביטוח לאומי. זכות התביעה של המוסד לביטוח לאומי נובעת מכך שהוא שילם גימלאות לניזוק. החבות כלפי ביטוח לאומית מותנת באחריות המזיק כלפי הניזוק, וכן, ביטוח לאומי יכול לגבות רק עד כמה שאחראי המזיק כלפי הניזוק ולא מעבר. אם ביהמ"ש יקבע, למשל, אשם תורם של הניזוק, אז הביטוח הלאומי יכל לגבות רק את חבות המזיק (גם אם שילם לניזוק גם חלק מן הפיצוי בגין האשם התורם). החוק נותן תמריץ לתביעה משותפת של המוסד והניזוק, כי מאפשר לניזוק לקבל לפחות 25%  מסכום התביעה (וכך נוצר מצב בו הניזוק יכול לקבל מעבר ל- 100%, או מעבר לאחוז האשם שלו). אם הביטוח הלאומי מגיש תביעה לבד, הוא לא יכול לגבות יותר מ- 75%, כדי לא לפגוע בזכות התביעה של הניזוק. 25% הם מינימום, על מנת לעודד מקבל גימלאות לתבוע בכל זאת.

אילו יש מעביד וגם מזיק צד ג', הביטוח הלאומי יכול לתבוע רק את צד ג'. נניח ששניהם אחראים לנזק במידה שווה. הניזוק והמוסד לביטוח לאומי תובעים את צד ג' אז יוכלו לקבל רק 50%, כי זה מידת אשמתו. זה לא כמו ביחד ולחוד. כאשר יש מזיק נוסף, הוא יכול לתבוע שיפוי. אם המזיק הנוסף איננו מעביד, אין בעיה. אם המזיק הוסף הוא מעביד, הביטוח הלאומי לא יכול לחזור אליו. כמו כן, אם יאפשרו שיפוי בין צד ג' למעביד, אז המעביד משלם סכום שאינו אמור. לכן צד ג' ישלם רק את החלק שלו לביטוח לאומי (זאת בניגוד לכלל של ביחד ולחוד).הניזוק שיתבע את צד ג' יקבל את מלוא הסכום. אך המזיק צד ג' יכול לתבוע שיפוי על הסכום ששילם לניזוק בלבד. (כדאי לעשות דוגמא מספרית, כדי להמחיש)

PAGE  
1

