דורון נגרין, תשע"א

דיני נזיקין- ד"ר בני שמואלי, תשע"א
תודה ליואב לוי וארז נעים על עזרתם בהשלמות!
הרצאה מספר 1- 11.10.10
ע"א 1639/01, 2246/01 קיבוץ מעיין צבי נ' קרישוב
אדון קרישוב עבד במוסך של קיבות מעין צבי כעשרים שנה. כשהיה כבן שישים אובחן אצלו סרטן הלימפה. כשניסה לשחזר סיבה אפשרית למחלה הסתבר שהוא עבד עם רפידות של בלמים שעשויות מאסבסט. 

אדון קרישוב מוצא שיש קשר בין היחשפות מסיבית לאסבסט לבין חולי בסרטן בכלל וסרטן הלימפה בפרט ומחליט לתבוע את קיבוץ מעין צבי. (במחקרים מסויימים הוכח כי חשיפה לאסבסט ברמה מסויימת, תדירות ומשך זמן מסויים יכול לגרום לסוגים שונים של סרטן) 

קרישוב יכול לטעון לקשר ישיר בין ההיחשפות לאסבסט, דבר שקרה בזמן עבודתו, לבין מחלתו.

העיסוק במשפטים מחייב לחשוב גם כמו הצד השני, להכיר את הצד השני ואף לנבא את דרכי פעולתו. במקרה שלנו מכיוון שקיימים מחקרים שונים לכאן ולכאן ואין תשובה אחת חלוטה, נוסף על כך שעו"ד של קרישוב צריך לחפש ולהציג מחקרים, פס"דים וכדומה שתומכים בעמדתו שהסיבה לסרטן היא העבודה של התובע עם רפידות האסבסט, עליו למצוא מחקרים ופס"דים נגדיים שהצד השני כנראה יביא.

טענות נגד שיכול לטעון הקיבוץ: 

1. לא הוכח באופן חד משמעי שחשיפה לאסבסט גורמת לסרטן.

2. לא ידעו שיש קשר בין אסבסט למחלת הסרטן (וכן ברגע שידעו הפסיקו את העבודה איתו)

3. עובדים עפ"י התקנים.

4. אורח חיים לא תקין (מרבה לעשן ו/או מרבה לצרוך אלכוהול ו/או תזונה לקוייה) ו/או נטייה גנטית לחלות בסרטן הם שגרמו למחלתו ולאו דווקא עצם החשיפה לאסבסט.

נניח וקרישוב מביא מחקר שטוען שבאוכלוסייה יש סיכוי של 3% לחלות בסרטן ובקרב אנשים שנחשפו לאסבסט הסיכוי עולה ל4% (כלומר עלייה של 33%)

הקיבוץ יכול לטעון מנגד שעדיין רוב הסיכויים שמחלתו לא נגרמה בגלל החשיפה לאסבסט.

כמו כן מבדיקה שביצע קרישוב, מתוך 14 אנשים שעבדו באותו התפקיד (נחשפו לאסבסט בתקופה זו או אחרת,נשאלת השאלה מהי תקופה ממושכת?) במוסך של מעין צבי  6 חלו בסרטן (לא בהכרח סרטן הלימפה). כלומר כ- 42% מהעובדים חלו. 

הקיבוץ יכול לטעון מנגד ש14 הם מעט ולא מהווים מדגם מבחינה סטטיסטית (מדוע לא הלך לעוד מוסכים/מחקרים אחרים על קבוצת אנשים גדולה יותר)

אך בכל זאת 42% הם יותר מכלל האוכלוסייה, כלומר לא מקרי (הגדלה של הסיכוי לחלות בסרטן באלפי אחוזים מה3%). ומצד שני זה עדיין לא רוב (50%), כלומר הסיכויים נוטים לטובת הקיבוץ.

המצב הוא שהשופט מבין שזה לא מקרי שקרישוב חלה בסרטן לאחר היחשפותו לאסבסט במסגרת עבודתו אך הנתונים הסטטיסטיים עומדים לרעת קרישוב. 

במצב כזה לא קל להרשיע את הקיבוץ ולפסוק שעליו לשלם מאות אלפי-מליוני ₪ (שמגיעים חלקם מכספי הציבור), כמו כן הפסיקה תהווה תקדים וכל שאר החולים יתבעו (במידה ומתו, יורשי העיזבון יתבעו. לאדם מת יש זכויות).

פתרון אלטרנטיבי-ההפרש בין הסיכוי שעבודתו של קרישוב במוסך והיחשפותו לאסבסט גרמה לו לחלות לבין הסיכוי של אוכלוסייה נורמלית (בעלת פרמטרים דומים) לחלות יהווה את אחוז הפיצוי מסכום התביעה.

הרצאה מספר 2- 18.10.2010
על מנת שניזוק יוכל לתבוע במסגרת דיני הנזיקין מזיק, צריך להוכיח שהיה נזק שנגרם מעוולה.

(נזק+עוולה).
עוולה יכולה להיגרם ע"י מעשה לא תקין או מחדל (אי ביצוע מעשה שהיה על האדם לבצע- למשל נעילת מחסן נשק במנעול רעוע).

העוולות נמצאות בפקודת הנזיקין אך ישנן עוולות נזיקיות שלא נמצאות בה אלא בחוקים אחרים.

למשל הפרת קניין רוחני מופיעה בחוק זכויות יוצרים, מתוך ההבנה כי העיקר הוא פגיעה בקניין הרוחני ולאו דווקא עקרון הנזיקין השגרתי. (לפעמים מצויין- "על חוק זה יחולו תקנות פקודת הנזיקין בשינויים המחייבים").

התרופות בדיני הזניקין יכולות להיות בדמות פיצויים או נתינת צו (לביצוע/אי ביצוע פעולה כלשהי).

לדוגמה מפרסום פרומו בטלויזיה שעתיד לפגוע בשמו של אדם, אותו אדם יכול לבקש צו מניעה על פרסום התוכנית והוא גם יכול לחכות לשידור התכנית ואז לתבוע פיצויים.

אך בכ-95% מהמקרים התביעה היא לפיצויים.

יש מצבים בהם בתביעת נזיקין אחת מבקשים 2 בקשות- הוצאות צו עתידי (ספר שלא יופץ, סגירת הדיסקוטק לאלתר) ובקשת פיצויים על התקופה שעברה (על הפרקים מהספר שפורסמו בעיתון והכפישו את שמו, הנזק שנגרם בעקבות פעילות הדיסקוטק עד כה).

בתביעה לפיצויים אנו צריכים להראות שנעשתה עוולה שגרמה לנזק ואילו בבקשה לצו אנו צריכים להראות שעתידה להיעשות עוולה שתגרום לנזק.

האם בכל מקרה של נזק ניתן לתבוע?

נשתמש במקרה של תחרות. לדוגמה- לצד חנות של מכשירי כתיבה נפתחת חנות כתיבה חדשה (במקום ירקניה שנסגרה), דבר שגרם לירידה חדה ברווחים של החנות.

אמנם יש פה נזק לבעל החנות אך לא נעשתה עוולה ולכן רוב הסיכויים שבית המשפט ידחה את התביעה.

כלומר הנזק לא מספיק, צריך להוכיח נזק+עוולה.

ישנם מקרים שנעשתה עוולה אך לכאורה לא נגרם נזק (אדם הניח ידו על עדן החלון העיף אדנית שנפלה מהחלון ושבמקרה לא גרמה לנזק). בחלק מהמקרים האלה (כמו נסיעה במהירות מופרזת) הדין הפלילי נותן מענה.

ישנם מקרים שניתן לתבוע בנזיקין על עוולות אף מבלי להוכיח נגרם נזק. מופיעות בפקודת הנזיקין עוולות שלא דורשות הוכחת נזק.

לדוגמה בעוולת התקיפה או כליאת שווא לא מוזכרת המילה נזק.

כמו כן סעיף1 לחוק לשון הרע- פרסום שעלול לגרום לתובע את אחד הבאים (כלומר יכול להיות שלא נגרם נזק, או שקשה להוכיח).

במקרים כאלה (הוכחת עוולה ולא נזק) ישנה תקרה הקבועה בחוק לגובה הפיצוי.

זאת מכיוון שהנזק תבוע במהות העוולה ובהגדרתה.

לדוגמה אדם שנתנו לו אגרוף, ישנה חזקה (ידיעה שיפוטית) שנגרם לו נזק.

אדם שאמרו עליו לשון הרע, מן הסתם שנגרם לו נזק, מעצם העוולה.

בשלושת העוולות- תקיפה, לשון הרע, וכליאות שווא נוכל לתבוע גם ללא הוכחת נזק (ומטבע הדברים אין צורך להוכיח גם קש"ס). זה לא שלא היה נזק. ישנה ידיעה שיפוטית שעצם מעשה העוולה גרם לנזק (גם אם לא הוכח)
חשוב לדעת כי קיום של עוולה וגם נזק אינם מספיקים לתביעה בדיני הזיקין. הדבר הנוסף שיש להוכיח הוא קיום הקשר הסיבתי בינהם (בכך עסק לדוגמה פס"ד קרישוב).

עוולה+נזק+קשר סיבתי
איך נדע עם מעשה מסויים הוא עוולה?

תשובה: ישנם עוולות ספציפיות בפקודת הנזיקין. אך יש מקרים שנמצאים ב"תחום אפור".

למשל המקרה של הסיליקון בחלב תנובה. 

בפס"ד Donoghue v. Steverson  השופטים בבית הלורדים באנגליה (ביהמ"ש עליון) מתלבטים בשאלה מה גורם בהתנהגות של א' כלפי ב' להיות עוולה.

המקרה הנדון הוא שבלול שנמצא בבקבוק בירה. פס"ד זה הפך להכי חשוב בתולדות דיני הנזיקין

האישה התלוננה על גועל (הקאות וכו')- נזק.

כלומר יש נזק מוכח. השאלה כעת האם יש עוולה והאם יש קשר בין הנזק לעוולה.

האם יש אחריות של מבשלת השיכר כלפי הצרכן (יכול להיות שלא קנתה את הבקבוק)

כדי להגיע לשאלה מהי עוולה צריך להוכיח שמהות היחסים בין א לב' הם יחסי שכנות, משתתפים באותה פעולה (לאו דווקא פיזיים, כמו יחסי מייצר צרכן)

השופטים לא מצליחים להגיע לפס"דים שיעזרו להם לפסיקה ולכן פונים לתנ"ך ספר ויקרא ומאזכרים את הציון "ואהבת לרעך כמוך" שרבי עקיבא אמר על זה בגמרא שזה כלל גדול בתורה (אך לא במקרה שחייו יהיו על חשבון חייך- הסיפור על 2 אנשים במדבר עם מים שמספיקים לאיש אחד).

כלומר מכיוון שמבשלת השיכר לא היתה רוצה שתופיע להם תולעת בבירה הם לא נהגו עפ"י הכלל של "ואהבת לרעך כמוך".

חשין-פירמידה:





חשין מזכיר את הילל שהצדיק את שמאי שלא ניתן ללמוד את התורה על רגל אחת אך הוא יכול ללמוד את הקומה הראשונה של מה ששנוא, לבד.

חשין טוען כי בית הלורדים טעה כשאמר שיש לנהוג לפי "ואהבת לרעך כמוך"

הדין הכללי (ובכללו דיני הנזיקין) נעצר ב"מה ששנוא", הדין הכללי לא יכול להכריח אדם לאהוב אדם אחר. הוא מחייב לא לעשות מעשה ששנוא עליך.

המפתח הוא להמנע מלהזיק לחברך כפי שלא היית רוצה שיזיקו לך.

הרצאה מספר 3- 25.10.2010
בשיעור שעבר הגענו למסקנה כי אם א' עושה התנהגות מסויימת לב', נדע שהתנהגות זו היא עוולה אם אינה עולה בקנה אחד עם "מה ששנוא עליך".

אך בדין המודרני (כמו מקרה החנייה והתחרות) לא תמיד ניתן לבחון לפי מבחן זה.

כלומר אין נוסחה מדוייקת שאומרת לנו מהי עוולה ומהי לא, דבריו של השופט חשין מצמצמים את ההגדרה אך עדיין לא הגענו לנוסחה מוחלטת.

עלינו להכיר היטב את פקודת הנזיקין, והחוקים הרלוונטיים לנזיקין.
ככלל בדיני הנזיקין אין צורך להוכיח את היסוד הנפשי- כוונה, אך ישנן 4 עוולות (תקיפה בינהן) שדורשות יסוד נפשי, כוונה על מנת שתתקיים העוולה, אך חוץ מתקיפה עוולות אלה כמעט ואינן שמישות. 

ישנן עוולות פרטיקולאריות (הסגת גבול, תקיפה, לשון הרע) וישנן עוולות מסגרת (רשלנות, הפרת חובה חקוקה).

משמעות עוולות מסגרת היא שהן מתאימות להרבה מאד מקרים.

מדוע ישנו צורך להשתמש בהפרת חובה חקוקה על מנת לתבוע? (כמו בפס"ד כרמלי, הפרת חובה חקוקה..). התשובה היא שלפעמים נגרם לאדם נזק שלא בגלל עוולה הנמצאת בחוקי הנזיקין אך אנו רוצים בכל זאת לתבוע אותו תביעת נזיקין. למעשה העוולה של הפרת הוראה חקוקה בתנאים מסויימים מאפשרת לנו לייבא חוק שלא שייך לחוקי הנזיקין ולתבוע, במסגרת דיני הנזיקין, על הפרתו שגרמה לנזק.

כלומר אם התנהגות מסויימת לא נכנסת לעוולה פרטיקולארית יש לבדוק אם נכנסת לעוולת מסגרת.

-הגנות-
לנתבע ישנן 3 אפשרויות (ניתן לנקוט את שלושתם, שניים מהם או רק אחת):
1. קעקוע יסודות העוולה (לא ביצע את העוולה, להוכיח שלא התקיימו כל יסודות העוולה, שלא נגרם נזק או שאין קשר סיבתי-קרישוב).
2. הגנה כללית (מתאימה לכל העוולות)

א.מלאה- לדחות את התביעה (הסתכנות מרצון, מעשה של מה בכך)

ב. חלקית- אשם תורם (להתחלק בתביעה עם הניזוק). גם לניזוק ישנו חלק בנזק. במידה ובית המשפט קובע שיש אשם תורם של 20%, הנתבע ישלם רק 80% מהפיצויים. הנתבע לא טוען שהוא לא הזיק אלא שגם לתובע יש אחריות בנזק.
3.הגנה ספציפית- הגנה שרלוונטית רק לעוולה מסויימת (ס' 24,27)
אפשרי שלמקרה מסויים יהיו גם הגנות כלליות וגם הגנות ספציפיות.
במקרים נזיקיים שמעוגנים בחוקים אחרים ספציפיים(כמו חוק האחריות למוצרים פגומים) והאמור בחוק הספציפי סותר את האמור בפקודת הנזיקין הדבר המכריע הוא החוק הספציפי. בחוק לאחריות למוצרים פגומים למשל אין לנתבע הגנה בשל אשם תורם.
-עוולת התקיפה-
מה קורה אם יהודה לא נגע במורן אך קילל אותה נמרצות? 
לכאורה אין שימוש בכח כפי שמתבקש מסעיף 23 (תקיפה). כלומר אין תקיפה במובן הקלאסי.
נבדוק אם כן האם היה נסיון או איום (שגם הם כלולים בעוולת התקיפה).
יש 2 מקרים בהם תהיה תקיפה למרות שאין שימוש בכח- צריך להיות נסיון או איום לתקיפה (לשימוש בכח) שצריכים לבוא לידי ביטוי במעשה או תנועה וכן שהאדם יניח שהמאיים/מנסה יכול לבצע את זממו. כאמור תקיפה שונה משאר העוולות בכך שאינה דורשת הוכחת נזק, והרי בנסיון אין נזק בכל מקרה). מדוע אם כן כשיש נסיון לרשלנות לא ניתן לתבוע לעומת נסיון התקיפה? מבחינה פרקטית אין מי שיגיש את התביעה.
כמובן שלא כל קללה תחשב כנסיון לתקיפה, אם הקללה לא מגיעה לכדי נסיון או איום. לא ניתן לתבוע עבור "קללה רגילה" שאין בה לשון הרע או איום/נסיון לתקיפה. במקרה שלנו אין שום אינדיקציה שהקללה מהווה נסיון לתקיפה או איום. סביר להניח שבמקרה זה הקללה נועדה להוציא קיטור, כלומר אין בקללה שום נסיון או איום מצד יהודה להשתמש בכח כנגד מורן.
מדוע מבחינים אם כן את עוולת התקיפה :
1. ישנם הסטוריונים של המשפט שאומרים שדיני הנזיקין פותחו מדיני העונשין, אם כן יכול להיות שתקיפה בדיני נזיקין היא גלגול של תקיפה מדיני העונשין וזה מסביר מדוע יש לה משמעות רחבה יותר.
2. מכיוון שגופו של אדם הוא ערך מקודש במשפט, ביהמ"ש נותן הגנה מיוחדת לעוולת התקיפה.
הגנה עצמית(רלוונטית גם לרכוש).
בהגנה עצמית צריך שתהיה מידתיות (הנזק שגרם התוקף סביר לנזק שהיה יכול להגרם לו ע"י הנתקף) וכן צריכה להיות מיידיות- שהתקיפה תעשה על מנת להגן מפני פגיעה ובאותו הרגע ולא פעולת תגמול.
הרצאה מספר 4- 1.11.2010
האם ניתן לבנות תיק על הסתברויות? לדעת המרצה, אין פסק דין שאומר זאת במפורש. על פניו בקרישוב הייתה תשתית עובדתית הסתברותית יחסית רחבה והשופטת נאור הייתה נגד התביעה, ואילו במלול התשתית העובדתית הייתה רעועה ונאור הייתה בעד התביעה. בפס"ד יהונתן הכהן גם אין תשובה חד משמעית. לדעת המרצה, פס"ד מלול שגוי בגלל שהערכת ההסתברויות בו לא הייתה מבוססת. הבעייתיות בפסיקה- לא ניתן להעריך מה תהיה החלטת השופטים בעתיד במקרים דומים. 

בפס"ד מלול התובעת תובעת את ביה"ח על כך שאי הפסקת הדימום (עוולה-רשלנות) גרמה לנזק אצל הילדה. אבל הקשר הסיבתי אינו מספק. לא הביאו שום ראיות או הוכחות (השופטת אף מבקרת אותם על זה, צריך להראות לפחות שעדיין אין מספיק מחקרים בנושא)

בקרישוב הוכיחו שהרפואה עדיין לא הפיקה מספיק מחקרים בנושא,משמע הוכיחו שלא ניתן להוכיח באופן חד משמעי- התאמצו. (השופטת נאור במלול נתנה דעת מיעוט בקרישוב).

במלול הרופא מטעם התביעה העיד בחקירתו כי בדר"כ הנזק נגרם מפגות אך אין לשלול שיכול להגיע כתוצאה מהדימום. לא נתן סטטיסטיקה.

בתחילה מברר ביהמ"ש את התשתית הראייתית (עמדת התביעה מול ההגנה) וקובע לבסוף את העובדות שהן התשתית ומכאן עוברים לסטטיסטיקה- עד כמה הגורמים השונים (שהוחלט עליהם בתור עובדות) השפיעו על מה שקרה.

משנות ה80' המגמה היא לעבור לעולם של הסתברויות.

במקרה של יהונתן כהן המומחה "זרק" מספר- 30% סיכוי לכך שהסיבה הזאת גרמה לנזק והשופטים נתלו במספר זה וקבעו שזה יהיה בפיצוי, במקרה של מלול המומחה אפילו לא נותן מספרים.

השופטת מחליטה להוריד את את אחוז הפיצויים מ40 (נפסק במחוזי) ל20, אך לא דוחה את התביעה לגמרי (למרות שהמשפחה לא הביאה נתונים, אך כנראה שיש קשר כלשהו)- משמע ב1/6 מהמקרים ביה"ח אחראי.

ההלכה של מלול אינה הלכה של הסתברויות מכיוון שאין אזכור להסתברויות (לבסוף כן קובעת אחוז מסויים אבל אין על זה דיון על זה, אין דעת מומחים)

לדעת שמואלי- במקרה זה רצו לשפוט לפי הצדק ותירצו את זה בכלי ההסתברויות.

ישנה בעייתיות עם הגישה ההסתברותית מהסיבה שמדוע שתכול רק על רכיב הקשר הסיבתי ולא על גם על הנזק והעוולה? ובמקרה מלול ישנה בעיה נוספת- גם בהנחה ונקבל את הגישה הסתברותית על הקשר הסיבתי, התובעים לא הביאו מספרים, אין ססטיסטיקה – כיצד פסקו בכל זאת אחוז?

כמו כן ישנה עוד שאלה בדין האזרחי, הכולל את דיני הנזיקין יש צורך להוכיח מעל 50% את הקשר הסיבתי על מנת לקבל 100% פיצוי, לכן מדוע לא לקחת את הגישה ההסתברותית לטובת הנתבע- אם ההסתברות לקשר הסיבתי היא 70% (השופט שוכנע שהסיכוי שהעוולה גרמה לנזק הוא 70%) עליו לשלם 70% פיצוי.

היה דיון נוסף בפרשת מלול בהרכב של 9 שופטים.

מעל 50%- במידה וישנם כמה גורמים לנזק יש להוכיח לגבי  הגורם המסויים שלטענתנו יכול לגרום לנזק ב30% מהמקרים, שבמקרה זה הסיכוי עולה על 50%.

הרצאה מספר 5- 8.11.2010
ישנם מקרים בהם נעשתה עוולה אך אין נזק, כלומר אין מי שיתבע ולכן לא ניתן להתמודד עם הבעיה במסגרת דיני הנזיקין. (בעל מחסן נשק שהתרשל בנעילתו, במקום שיחקו ילדים וברגע האחרון עבר אדם מבוגר והציל את הילדים מאסון). 
ישנם מקרים הפוכים- נעשתה עוולה, יש נזק אך אין את מי לתבוע (מקרי "פגע וברח", פעולות של העולם התחתון).
נשאלת השאלה מהי המטרה של דיני נזיקין?
אם המטרה היא הרתעתית- לגרום למעוול לשלם על עוולה שגרם כדי להרתיע אותו ואחרים, נוצרת בעיה עם ההבדל בין מעשי עוולה שלא גרמו לנזק לעומת כאלה כן. מדוע לא מרתיעים מעוול שבמקרה לא גרם לנזק ואילו כן מרתיעים מעוול שכן גרם לנזק. קיים מתח מסויים.
כלומר לא נראה שמטרה העיקרית, אם בכלל של דיני הנזיקין היא הרתעה.
גם היום אין הסכמה ברורה לגבי מטרות דיני הנזיקין.
הרצאה מספר 6- 15.11.2010
מלבד המזיק אפשר לתבוע גם גורמים נוספים: א2. שולח א3. מעביד א4. מבטח (חברת הביטוח), א5. מסייע/משדל/מפתה. 

מלבד הניזוק הישיר, קייימים גורמים נוספים העשויים לבוא בדרישת פיצויים: ב2. תלויים. ב3. ניזוק נפשי במעגל המשני. ב4. מיטיב. 

אחריות שילוחית- מסודרת לפי סדר הגיוני של אחריות(נתבעים אפשריים)
א1- מבצע העוולה

א2- שולח (סעיף 14 לפקנ"ז)

האחריות היא של כל אחד לחוד ושל שניהם (שולח ושלוח) ביחד- יש אפשרות לתבוע כל אחד מהם בנפרד (ולקבל 100% מאחד מהם שיהיה לה יותר נוח לתבוע) או את שניהם ביחד (ואז לקבל 50% מכל אחד).

סעיף 25 לפקנ"ז- נמחק. היה כתוב בו שאין אחריות שילוחית לתקיפה אלא אם השולח שלח במפורש את התוקף או אישרר.
סעיף 28- נזק?

מה משמעות ביטול הסעיפים? מה היה המצב כשהיו קיימים סעיף 25 וסעיף 28 לעומת היום שלא קיימים.

בעבר כשסעיפים 25 ו28 היו בתוקף,כשרצינו לבדוק אחריות שילוחית לגבי תקיפה או כליאת שווא היינו הולכים אליהם ולגבי שאר העוולות לגבי סעיף 14 הכללי.

מאז שבוטלו הסעיפים, כשאנו בודקים אחריות שילוחית לגבי כל העוולות (כולל תקיפה וכליאת שווא) אנו הולכים לסעיף הכללי.

כלומר הביטול לא אומר שאין אחריות שילוחית אלא שהיום סעיף 14 נותן את תוקפו בנוגע לאחריות שילוחית כלפי כלל העוולות (כולל תקיפה וכליאת שווא).

נדון בסיטואציה שבה מבוגר שולח ילד קטן לבצע עוולה. האם לילד יש חסינות מלאה?

כמו כן ילד ששבר חלון בבית הספר. האם ההורה חייב לשלם?

אין תשובה חד משמעית לסוגייה זו במשפט הישראלי.

א3- מעביד- 

מעביד מסביר לעובד במפעל את כל ההוראות הבטיחות בהם יש לנקוט כדי להגן על המבקרים. היה והעובד התרשל והיה נזק. ברור כי ניתן לתבוע את העובד. אך האם ניתן לתבוע את המעביד? האם ישנה אחריות שילוחית? אולי, אך זה ברור כי האחריות שלו נמוכה משל השולח.

בישראל יש חיוב של מעביד לעשות ביטוח- ביטוח לאומי.

א4- מבטח (חברת הביטוח)- 

ביטוח הוא חוזה בין אדם לחברה מסויימת שעל פיו המבוטח משלם פרמייה מסויימת לחברה על מנת שבמקרה ויזיק הביטוח מסיים.

ביטוח כאמור הוא חוזה ולכן מה הקשר שלו לדיני הנזיקין?

הרבה מאד תביעות נזיקיות הם נגד חברות הביטוח (ב70% מהתביעות הנזיקיות בעולם האדם הפרטי לא משלם)

איך ניתן להסביר את ההגיון הנזיקי כי מבטח צריך לשלם בגלל נזק שגרם המבוטח שלו?

בדר"כ אנו תובעים "כיס עמוק" (גוף שיש לו הרבה כסף).

ברור כי העובדה שיש לאדם כסף לא אומרת שהוא צריך לשלם על כל נזק.

החכמה היא למצוא את הכיס העמוק הקרוב לנזק.

א5-מסייע משדל מפתה (סעיף 12)- 

ישנה בעיה איפה עובר קו הגבול בין אדם שנחשב מסייע/משדל ומפתה לבין אדם שלא בין מצב בו נזק שהיה נגרם בכל מקרה, גם בלי סיוע של האדם לבין מצב בו הנזק לא היה נגרם, האדם לא היה מבצע את העוולה לולא הסיוע. כאשר סרבן מזונות מתארח אצל חברו, האם החבר נחשב למסייע? האם נחשב מסייע ומשדל רק אם מעודד אותו להמשיך לעשות זאת או שגם במקרה הזה לא?לדעת המרצה לא בכל סיוע ו"מילה טובה" צריך להאשים אדם כמשתף ומשדל, אבל מצד שני מצבים כמו אונס קבוצתי, בהם אדם מסוים היה משתתף פסיבי, מוסכם היום שהוא יואשם כמסייע משדל ומפתה.

כיצד נדע על איזה נזק נתבע כל אחד הצדדים? 

אם הם המזיקים מוגדים כמעוולים ביחד, אפשר לתבוע כל אחד בנפרד או לחוד על כל הסכום. הצד המזיק הנתבע יוכל להגיש תביעת שיפוי (השתתפות) מחברו המזיק. 

אם המעוולים פעלו לחוד, כל נתבע ידרש לשלם ע"פ חלקו בנזק. מן הסתם מדובר בהליך יותר מסובך, כי יש צורך לפתוח תיק הוצל"פ מול כל אחד וכן ייתכן כי יאחדו הם פעולה יחדיו. 

הודעת צד ג' - בניגוד להודעת שיפוי המתקבלת כנגד המזיק השני (שאינו נתבע במקור) ע"י המזיק הראשון, הודעת צד ג' נשלחת בתחילת המשפט למזיק השני, לבית המשפט ולתובע. אם מזיק א1 ישכנע את ביהמש כי מזיק א2 אחראי אף הוא לנזק, אזי יצורף האחרון לכתב התביעה גם אם התובע אינו מעוניין בכך. 

נדבר כעת על התובעים האפשריים:

ב1- הניזוק (הנפגע)

ב2- תלויים- אנשים שהיו תלויים במנוח לפרסנתם. בדר"כ ילדים עד גיל 18, אך יכול להיות גם בן/בת זוג שהוא המפרנס העיקרי. השאלה מה קורה אם אין קשר משפחתי אלא אדם שהיתה לו תלות בניזוק (למשל אמן הנתמך ע"י פילנטרופ).

עד מתי התלות? בפס"ד יחזקל נ' אליהו עלתה השאלה האם ילד מעל גיל 18 הוא בגדר תלוי. הילד טען לתלות בתקופת הצבא והלימודים חברת הביטוח טענה שלא מגיע. השופט ברק אמר כי גיל התלות יורד בכדי 1/3 כלומר יורדת ל1/3. ולגבי אחר השירות- הדבר תלוי נסיבות.

עיזבון- האנשים להם הוריש המנוח את כספו.

ב3- ניזוק נפשי במעגל המשני (נזק משני- טראומה, נזק נפשי)
א' הזיק לב'1 ב'3 היה נוכח במקום ועקב כך נגרם לו נזק נפשי (עד שנות ה80 לא הוכר נזק נפשי, פס"ד גורדון) אך כיום נזק נפשי מוכר כנזק. השאלה האם כנזק משני?

על מנת לא לתת פתח רחב לאפשרות זו ונקבע קריטריונים בפסיקות של מקרים (כמו התמוטטות אצטדיון בבריסל). פס"ד אלסוחא
ב4-מיטיב - במצב בו יש צורך בסיעוד לניזוק ומי שנותן זאת הוא לא מישהו מוסמך (לדוג' אבא שסועד את בנו) למיטיב זה יש אפשרות לתבוע את המזיק על הנזק שנגרם לו (למשל המשכורות שהאבא לא קיבל בתקופה זו). 

מה קורה במצב בו המזיק מוכן לשלם עבור גורם מוסמך אולם המיטיב אינו רוצה בכך? בעקרון מצד אחד החברה רוצה לעודד את הקהילה לעזור ולהתאחד סביב הניזוק אך מאידך גיסא אנו לא רוצים להכביד יתר על המידה הנתבע. המע' המשפטית החליטה כי יש לקחת את הסכום הנמוך מבין השניים (אבדן המשכורת מול התשלום לגורם המוסמך). להמחשה, אם האבא משתכר ששת אלפים ש"ח והתשלום לגורם המוסמך עומד על ארבעת אלפים שקלים, האבא, במידה ויתעקש לסעוד את בנו, יקבל תשלום העומד רק על ששת אלפים ש"ח. 

הנזק
נזק: גופני, נפשי, רכושי. 

פס"ד זיצוב נ' כץ: מקרה של שני בני זוג שידעו כי במשפחתם יש מומים גנטיים ולכן הלכו לקבל ייעוץ מרופאה. הרופאה הרגיעה אותם באשר לחשש כי הילד ייפגע וילקה במום הגנטי. הילד אכן נולד עם הפגם הגנטי - פיגור מלא של מאה אחוז. הילד זכה. 

אם הילד הוא התובע, נוצר מצב מעניין. יש להשוות במקרה זה בין ילד עם פיגור שכלי מלא לבין מצב בו לא היה נולד ילד מלכתחילה. בכך, למעשה אנו מגדירים את הילד המפגר כ-"נזק".  מצב בעייתי מבחינה מוסרית.
המשפט קורא לזה wrongful life, הולדה בעוולה - "טוב מותי מחיי" (תרגום לא מדוייק, למעשה המשמעות היא טוב היה המצב לולא לא הייתי נולד מאשר המצב הקיים בו נולדתי )
פס"ד פלוני נ' מדינת ישראל: לפני שלוש שנים תבעו זוג הורים בשם ילדם, שנולד גמד, את הוועדה להפסקת הריון שלא אפשר את הפסקת ההריון. הילד הוא התובע והוא אומר בעצם שעדיף היה לא שלא להיוולד. הילד זכה בבית המשפט המחוזי ובכך הלכת זיצוב הורחבה. המדינה לא ערערה בשל הרצון שהתביעה תתקבל גם בעליון ואז תהפוך התביעה גם להלכה מחייבת. הדבר לא עזר לה שכן מאז הוגשו עוד שתי תביעות. 

הריון בעוולה - מה קורה כאשר אישה מבקשת לעבור עיקור (באמצעות צריבת/קשירת חצוצרות לדוגמה) והניתוח לא מצליח, כאשר היא מגלה כי היא כן נכנסה להריון. האם הילד יכול לתבוע לנזק?!?!? עד היום לא קיבל בית המשפט תביעה כזאת מטעם הילד (ההורים לא רצו אותו). כן נתקבלה תביעה מצד ההורים (על הוצאות רפואיות שלא היו קיימות לולא נולד הילד). 
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סוגי נזק: א.גופני ב.נפשי ג.רכושי ד.ראייתי
פס"ד גורדון מחדש ואומר שגם נזק שנגרם לגורדון הוא נזק נפשי. ברק אומר שלא צריך נזק חמור מבחינה פסיכולוגית/פסיכיאטרית על מנת להוכיח נזק נפשי (כמובן שמדובר במעגל הראשון לא השני). הוא נעזר בהגדרת נזק בפקודת הנזיקין- אובדן נוחות.
(ישנו עוד חידוש והוא שניתן להאשים בעוולת מסגרת אם לא התקיימה עוולה פרטיקולרית אך הוא איננו רלוונטי לשיעור..)
החידוש הנוסף בגורדון: האם יכול להיות שיתקיימו 3 המרכיבים: עוולה (רשלנות), נזק (נפשי כאמור) וקשר סיבתי והניזוק לא יקבל פיצוי? 
עיריית ירושלים בטענותיה לא מכחישה את קיום שלושת המרכיבים לעיל אך אומרת שבמקרה הזה לא צריך לפצות את גורדון.
ההגנה טוענת כי ישנם מקרים שבעטיה של מדיניות משפטית (פסיקתית) ראוייה,למרות שכל המרכיבים התקיימו ולא התקבלה אף הגנה, אין לפסוק פיצויים על המזיק.
פה לטענתם זה אחד המקרים- אם תוטל על העירייה/עובד ציבור אחריות (שפעל לפי שיקו"ד) יש חשש שהתקדים הזה יגרום לריפוי (הרפיית) ידיהם של עובדי ציבור, יכול לקרות בגלל 2 סיבות הפוכות:
א. מגננה יתרה- עובדי ציבור שיפעלו מתוך מגננה יתרה, ינקטו בזהירות יתרה דבר שיגרום להאטת קצב העבודה ועיכוב בטיפול של פניות אחרות- חוסר יעילות (כעקרון מגננה במידה מסויימת יכולה להיות טובה, אך במקרים קיצוניים הוא עובד הציבור יפעל בניגוד לשיקול דעתו דבר שיפגע בשירות)
 ב.אדישות- עובד הציבור יפעלו באדישות מתוך ההנחה כי מבחינה סטטיסטית תמיד יהיו טעויות, כך שזה לא משנה כמה עובד הציבור יזהר.
כמו כן ישנה טענה נוספת לגבי מדיניות משפטית, נימוק פרוצדוראלי- חשש מפני הצפת בתי המשפט, המוני תביעות (חלקן סרק, חלקן קנטרניות).
המסקנה: לפעמים, מתוך קבלת שיקולים נוספים כמו מדיניות משפטית ראוייה והסתכלות רחבה מעבר לצדדים (מזיק וניזוק) גם כאשר מתקיימים כל מרכיבי הנוסחה הנזיקית ההניזוק לא יקבל פיצוי.
ברק בפס"ד זה לא מקבל את הטענה אבל הטענה הזאת קיימת וביהמ"ש מקבל טענות מסוג זה לפעמים, הדבר תלוי בצורה שבה תופסים את מטרת דיני הנזיקין.
שיקולים של מדיניות משפטית נמצאים גם בחוזים (תקנת הציבור) וגם בפלילי (בטחון המדינה, מכת מדינה).
נזק ראייתי
לפני פחות מ20 שנה הציעו 2 מומחים (אריאל פורת ואלכס שטיין) נזק מסוג חדש, לדידם לצד נזק גופני,נפשי,רכושי ישנו גם נזק ראייתי.
דוגמאות:
1. הורים הגישו תביעת רשלנות רפואית בשם ביתם -8 מליון ש"ח, לאחר זמן מה התיק נעלם (במקרים נדירים כאלה השופט מורה לצדדים לשחזר את התיק). עו"ד של התובעים לא שמר אצלו העתקים של הבדיקות הרפואיות וכדומה (המקור היה בתיק שאבד).לא נדון בתביעת רשלנות נגד עו"ד הדבר החשוב לעניינו הוא הנזק שגרם ביהמ"ש - אובדן המסמכים. הנזק הוא כמובן לא גופני,נפשי, רכושי אלא נזק ראייתי. ניתן לתבוע את בית המשפט בגין נזק ראייתי (כי כעת לא יכולים להמשיך את התביעה).
2. אנגליה, בעל שהיה בסכסוך גירושין עם אשתו, שרף תיק מסמכי המלצה של אשתו שהכינה לקראת ראיון עבודה. האישה לא התקבלה לעבודה.
3. בליעת נזק. אדם נפגע בברכו בתאונת עבודה. בבי"ח עובר ניתוח בו הרופאים מפשלים (נניח ומדובר ברשלנות בעקבותיה נכרתת רגלו)- כלומר יש לנו 2 אירועים נזיקיים (תאונת העבודה+רשלנות בניתוח) כאשר הנזק השני בלע את הנזק הראשון. הנזק של אדם-אובדן הרגל הוא 100% שנגרם מתוצאה של עוולות שביצעו 2 מזיקים, ישנם מקרים פשוטים בהם אפשר להעריך בדיוק מה חלקו של כל מזיק מתוך ה100%, אך ישנם מקרים בהם לא יודעים לחלק את החלק של כל מזיק מכלל הנזק. 
במקרה כזה לא נקבל את האפשרות שמזיק 1 ישלם הכל (כי הוא לא אחראי לכל הנזק, מה גם שיודעים שהחלק של מזיק 2 גדול יותר) וכמובן לא הוגן לשלוח את הניזוק הביתה ללא פיצוי, רק מכיוון שלא יכול להראות מה החלק של כל אחד מהמזיקים. הפתרון לפי פורת ושטיין הוא שעקב כך שמזיק 2 בלע את הנזק של 1 ולא ניתן לדעת את החלק של 1- מזיק 2 גרם לנזק ראייתי (גם אם לא אחראי על על כלל הנזק הרפואי; לו מזיק 2 לא היה גורם לנזק הראייתי הניזוק יכול היה להוכיח מה חלקו של מזיק 1)
לכן מזיק 2 ישלם פיצויים על כלל הנזק (נזק רפואי שאחראי לו+נזק ראייתי), מזיק 1 לא משלם כלום במקרה זה למרות שברור שהזיק.
הערות של שמואלי לגישה זו:
1. פרופ' גלעד מותח ביקורת- איך ניתן להעריך את הפיצוי שצריך לשלם מזיק 1 בדוגמאות 1+2 (דוגמה 3 פחות בעייתית מכיוון שניתן לדעת כמה שווה רגל..)
אפשרות א- להעריך כמה שווה הנזק הראייתי.
אפשרות ב- לעבור למציאות של הסתברויות.
2. פורת ושטיין הציעו להוסיף סוג נזק רביעי, אך בתי המשפט לא אימצו גישה זו.כדי להתמודד עם פורת ושטיין הם הציעו חלופה. במשפט המקובל שיש גישה שנקראת pres ipsa ("הדבר מעיד/מדבר בעד עצמו")=מדובר על מקרים מסויימים, בהם ברור שגורם מסויים אשם אך עם זאת קיים קושי לניזוק להוכיח ואז מתהפך נטל ההוכחה- הגורם האשם צריך להוכיח שהוא לא אשם (במקום שהניזוק יוכיח את האשמה).
לכן נתנו חלופה שנייה (בגלל שבתי המשפט לא קיבלו את הנזק הראייתי), במקרים של  נזק ראייתי נבקש שהנטל ההוכחה יועבר לנתבע כמו במקרה שלispa pres (וכמובן שכמעט אין לו סיכוי להוכיח מה שותפותו בנזק/שלא הזיק.. ולכן יאלץ לשלם את מלוא הפיצויים על הנזק????)
במבחן- יש לציין וליישם את החלופה הראשונה (נזק ראייתי) אך לומר שהיא לא התקבלה וכן ליישם את החלופה השנייה (pres ipsa) ולציין שהיא כן התקבלה. 
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מה קורה לאחר שהוכחנו עוולה, נזק (גופני,נפשי,רכושי,ראייתי), קש"ס? מה אנחנו רוצים מבית המשפט?-
ראש נזק.
תמיד כשמנתחים אירוע ומוכיחים עוולה נזק קש"ס צריך להבחין בין ראשי הנזק ולבחור את ראש הנזק הרלוונטי לאירוע.
 יש לנו 3 ראשי נזק. 2 מסורתיים ואחד חדש מכח הפסיקה.
1. ראש נזק ממוני
 אנו מבקשים סעד על פגיעה שניתן להעריך ולכמת בצורה אריתמטית (מתמטית)- לדוגמה קבלות על הוצאות בעקבות הנזק, תלושי משכורת להוכיח כמה הופסד בעקבות היעדרות מעבודה.
ראש נזק זה מתחלק ל2:
1.הוצאות רפואיות ואחרות
 (עליהן ניתן לקבל קבלות)- הכרוכות בנזק (מוניות, מוסך,טיפולים רפואיים וכדומה) כמובן שההוצאות צריכות להיות סבירות.
2.אבדן השתכרות
ישנו הבדל בין נכות רפואית לנכות תפקודית- יכול להיות שלאדם יש אחוזי נכות גבוהים אך אין התאמה ליכולת התפקודית שלו לפני התאונה במקצוע בו עסק. תמיד עלינו לבדוק מהי הנכות התפקודית.
מבחינת אבדן השתכרות אדם יקבל שיפוי של אחוז הנכות התפקודית כפול המשכורת הממוצעת לפני התאונה. גם העובדה שאדם עובד בהיקף גדול יותר מלפני הנזק לא תהיה לו לרועץ במקרה של נכות תפקודית.
מה קורה אם אדם יכול לעבוד אבל לא באותו מקצוע?- אמנם נכרתה לו אצבע ולא יוכל להיות פסנתרן אבל לאחר תקופת הסתגלות מסויימת והכשרה מקצועית בהחלט יש מקום להגיד לו שהוא לא יקבל את מלוא הפיצוי בהתאם לעבודתו הקודמת אבל יכול לעשות הסבה מקצועית.
מה קורה במידה ואדם צריך לעבור פרוצדורה רפואית על מנת להיטיב את מצבו ולהוריד את הנכות התפקודית- המזיק יכול לומר שהניתוח יוריד את הנכות התעסוקתית ומצד שני הניזוק יכול לומר שאיננו רוצה לעבור את הניתוח (סיכונים, פחד)- פס"ד גנזך נ' אריה- מורה שעבר תאונה בעקבותיה נהפך לצולע ובגללה טוען שלא יכול לחזור לעבוד (ילדים צוחקים עליו) אמנם הוא יכול לעבור ניתוח כדי לצמצם כמעט לגמרי את הצליעה אך ביהמ"ש אומר שלא ניתן להכריח אותו.
במידה ואדם הגר בקומה 3 בלי מעלית נפגע בתאונה בעקבותיה לא יכול להתנייד- הפסיקה מכירה בזה שאם הנזק הוא קבוע על המזיק לשלם על ההוצאות הכרוכות- מעבר למקום מגורים אחר וכדומה.
מה קורה אם רופאים ממליצים להעביר חולה לביתו במקום השהייה במוסד כדי להטיב את מצבו (אריק שרון לדוגמה)?
לפי פס"ד עיריית חיפה נ' מוסקוביץ- גם אם טיפול בבית יטיב את מצבו יחסית להשארתו בבית חולים הפיצוי יהיה בהנחה ששהה במוסד ולא עבור טיפול בבית.
פס"ד סורוקה נ' הבבו- הפך את ההלכה- הפיצוי צריך להיות פיצוי מיטבי, אם הטיפול בבית ישפר את מצבו של הנפגע יש לפצות בגובה מלא.
כיצד מפצים מבחינה טכנית? האם יש לתת פיצוי חד פעמי או פיצויים עיתיים? גם כאן התשובה אינה מוחלטת. הכלל הוא פיצוי הוא חד פעמי תוך חישוב הנזק העתידי (מבצעים היוון- כלומר מעבר מתשלום קצבתי לתשלום חד פעמי, תוך הורדת אחוז מסויים בגלל שהנפגע מקבל את הסכום בבת אחת ולכאורה מרוויח מכך).
בחוק הפלת"ד ישנם הסדרים לגבי פיצויים עיתיים.
בפקודת הנזיקין ובחוקים נזיקיים אחרים אין הסדרה ולכאורה ניתן לומר שמדובר בהסדר שלילי ולכן ביהמ"ש אומר שיש לו סמכות לפסוק פיצויים עיתיים בדיני נזיקין רגילים (למרות שלא מעוגן בפקודת הנזיקין) בגלל סמכות טבועה. 
(ישנה הנחה שפיצויים עיתיים עדיפים מפיצויים חד פעמיים).
במידה ואדם מקבל פיצויים עיתיים ונפטר הפסיקה ברובה,בדיני נזיקין רגילים, לא הכירה בכך שהפיצויים יעברו ליורשיו. בפלת"ד לעומת זאת כתוב במפורש שהפיצויים עוברים לתלויים שלו.
ולכן במבחן עדיף לרשום שהתובע ידרוש פיצויים חד פעמיים (כי בפיצויים עיתיים במקרה וימות יורשיו לא יקבלו)
פיצוי חד פעמי הוא סופי- גם במידה והמצב יוטב או יורע .
לעומת זאת בפיצויים עיתיים הכלל הוא שניתן לפתוח אותם (ואין צורך לפתוח בתביעה נוספת, מסתמכים על התיק הקודם) למרות שגם זה שנוי במחלוקת.
ישנה בעיה להעריך אובדן השתכרות . ישנם חוקים שמגבילים את הפיצוי על אובדן ההשתכרות- אחד מהם הוא חוק הפלת"ד והחוק השני הוא חוק אחריות למוצרים פגומים. שניהם מפצים על נזקי גוף. בשניהם יש הגבלה על הפיצוי בגין אובדן השתכרות המקסימום של הפיצוי יכול להיות שילוש השכר הממוצע במשק. מה ההגיון לא לתת לניזוק את הפיצוי המלא?
ישנה בעיה של הערכה לעבר ובעיקר לעתיד. הבעיה מוחרפת מכיוון שהרכיב המרכזי בפיצוי בחלק גדול מן המקרים זה אובדן ההשתכרות, כלומר אם אדם לא יקבל פיצוי על אובדן ההשתכרות הפיצוי שיקבל יהיה נמוך מאד אם בכלל. לדוגמה- 2 אנשים שנפגעו בתאונת דרכים- כל אחד יקבל בהתאם למשכורתו- ישנה בעייה חברתית.
כמו כן מה קורה במקרה ואדם מתמודד על משרה מסויימת,
פס"ד חא נ' ונטורה (העובדות שיתוארו להלן שונו)- אדם יורד ים,עובד על ספינה- עבודה קשה פיזית, היעדרויות ממושכות מהבית אך השכר גבוה מאד. באחת הנסיעות הכיר מישהי ולכן עזב את עבודתו  לטובת עבודה בבנק בה הרוויח פחות כסף.האדם עבר תאונה ואומר לבית משפט שהוא בכל מקרה היה חוזר לעבודתו בים (ואף מצליח להוכיח זאת באמצעות ראיונות עבודה, עדויות חברים) האם ביהמ"ש צריך לפצותו לפי משכורת הבנק או הים? כמו כן האדם הוא מבוגר יחסית- כלומר סיכוייו להתקבל לעבודה כיורד ים נמוכים משהיו כשהיה צעיר.
לכן הפתרון הוא הסתברות-הסיכוי שהיה חוזר לעבוד כיורד ים כפול ההפרש בין משכורתו בבנק לבין משכרותו כיורד ים.
לכאורה זה פתרון טוב, השופטת שטרסברג כהן מצדדת בהסתברויות.
המרצה חולק על דעה זו, המקרה הדנן הוא קל יותר- התובע הוכיח את כל היסודות- עוולה נזק קש"ס ולכן אין בעיה עם הפסיקה לפיצויים, השאלה היא רק כמה. אך במידה ויש ספק לגבי קש"ס (מלול,קרישוב) ולכן במקרים כאלה לא צריך לפסוק פיצויים לפי הסתברויות.
דוג' נוספת- עקרת בית, לא מרוויחה כרגע כסף,ולכן לא תקבל פיצוי לעבר. אך יכול מאד להיות שתכננה לעבוד בעתיד (ואף מוכיחה זאת באמצעות דיפלומות..) השאלה היא האם הפיצוי ניתן על אובדן השתכרות בפועל (הניזוק אינו עובד) או על כושר ההשתכרות  (נפגע כושרו הפיזי של העובד, נמנע ממנו הפוטנציאל לעבוד גם אם רצה בכך). שאלות אלה לא נקבעו סופית בביהמ"ש. פסד שעוסק בנושא הוא ברששת נ' האשאש. ברק הנתמך בלנדוי מצדד באובדן השתכרות ממשי שילה באובדן השתכרות פוטנציאלי, אין הכרעה עקרונית אך במקרה הזה ברק אומר כי במקרה הספציפי הזה ישנו סיכוי שהיתה יוצאת לעבוד ולכן נפסקים לטובת פיצויים נמוכים יחסית. הפסיקה תפסה פחות או יותר את הכיוון של ברק- אבדן בפועל.
בעיה נוספת- ילד שנפגע. בפועל הוא לא עובד. לעבר לא יקבל פיצוי. אך הכלל לעתיד הוא - מגיל תחילת ההשתכרות (21 בדר"כ) יקבל את השכר הממוצע במשק כפול תקופת העבודה המקובלת (עד גיל הפנסיה).
אך ישנה בעיה אם ישנם ראיות שהילד היה מרוויח יותר או פחות.
פס"ד ג'ון כהן- אזרח ארה"ב שהגיע לטיול בארץ ונפגע קשה. אומר שאביו בעל משרד עו"ד גדול, אח אחד עובד אצל אביו השני עובד כעו"ד במקום אחר והשלישי עובד כרו"ח כולם מרוויחים הרבה כסף ובנוסף יש לו ציונים טובים ולכן לכאורה כל הנתונים האלה מוכיחים שירוויח הרבה יותר מהשכר הממוצע.
חברת הביטוח (של המזיק)- אילו הייתה יכולת מוכחת (הילד יסד חברת הייטק,פסנתרן/כדורגלן מחונן) ניתן היה אך במקרה של ג'ון כהן אין יכולת מיוחדת מוכחת.
ביהמ"ש קבע- סביבה סוציואקונומית מספיקה לצורך פיצוי באחוז מסויים די גבוה מתוך השתכרותו של אחיו לדוגמה.
המקרה ההפוך-פס"ד רים אבחונה- ילדה ערבייה שנפגעה, תובעת את חברת הביטוח ודורשת לקבל את השכר הממוצע במשק. והחברה אומרת שהסיכוי של אישה בכפר הזה לצאת מהבית ולעבוד בכלל הוא אפסי ולכן מסכימה לפצותה רק לפי שכר המינימום.
לכאורה אם ג'ון הכהן מקבל יותר בגלל סיבה סוציו אקונומית מקבל יותר מהשכר הממוצע במשק אין סיבה שהיא לא תקבל פחות.
ביהמ"ש-ריבלין- פוסק שתקבל פיצוי לפי השכר הממוצע במשק.
כלומר פוסק לאו דווקא דרך אחת לראות את מטרת דיני הנזיקין- השבת המצב לקדמותו אלא ממטרה חברתית של דיני הנזיקין
השאלה היא מתי נפסוק לפי מטרה כזו או אחרת?
פס"ד אטינגר- ילד שנפל לבור ברובע היהודי בירושלים ומת (רשלנות של חברת השיפוצים שעבדה במקום) . ביהמ"ש- יש פיצוי עבור אבדן השתכרות בשנים האבודות- השנים בהם האדם לא חי (שינוי ההלכה מ82-גבריאל)
הלכת גבריאל יצרה מצב "אבסורדי"- אם הילד היה הופך ל"צמח" היה מקבל פיצוי אך מכיוון שמת לא יקבל.
פרופ' אריאל בן פורת- "הרבה יותר זול להרוג מאשר לפצוע לכן במקרה של תאונה עדיף לעשות רברס על מנת לוודא הריגה.." אומר זאת בציניות כמובן.
הרצאה מספר 9- 6.12.2010
לפס"ד אטינגר ישנה חשיבות גדולה. הוא עוסק בפיצוי על אובדן השתכרות בשנים האבודות. כשאדם נפגע מתאונה- או כשהוא נפטר מיידית או לאחר כמה שבועות או שנים. כל השנים בהן הוא לא משתכר נקראות השנים האבודות. יכול להיות שאדם נפגע והוא חי אך מוגדר צמח וסביר להניח שלא יעבוד יותר (דבר זה לא נקרא שנים אבודות-אלא רק במקרה מוות- השנים בהן אדם שנפטר לא ישתכר).
פס"ד גבריאל (תחיל השנים האבודות)- אדם שמת לא זכאי לפיצוי בגין אובדן השתכרות בשנים האבודות. משתמע מכך שלאדם שמת כמעט ואין פיצוי (כיוון שרוב הפיצוי הוא בגין אובדן השתכרות).
נוצר מצב אבסורדי- מפצים יותר אדם שחי ומאשר אדם מת. מסבירים זאת בפס"ד גבריאל כי מדובר בלעג לרעש כיוון שהאדם מת.
ברק היה בעמדת מיעוט בפס"ד זו ולאחר שקודם למשנה לנשיא ואח"כ נשיא הדעה הרווחת בקהילה הנזיקית היא שזו רק שאלה של זמן שההלכה תשתנה.
ואז הגיע פס"ד אטינגר כשהמחלוקת העיקרית היא סביב 2 דברים:
פיצויים עונשיים
פיצויים בגין אובדן השתכרות בשנים האבודות- השופט ריבלין עומד בראש ההרכב והופך את ההלכה- יש פיצוי בגין אובדן השתכרות בשנים האבודות עבור אדם שמת, השוואה למצב של אדם שנפצע.
השפיע על שוק הביטוח- לא חישבו את הפרמיות לאור פיצוי זה ויכולים להפסיד. היו שלוש דרכי פעולה אפשריות:
ראשונה- העלאת מחירי הפרמיות _מכיוון שיש לפצות גם על אנשים שנפטרו, בניגוד לעבר) כמו כן ישנה בעיה נוספת- ההלכה מתקיימת רטרואקטיביות גם לגבי פוליסות קיימות ולכן היתה ציפייה שהמחירים יעלו רטרואקטיבית. לא קרה מ2 סיבות:
במשרד האוצר ישנו מפקח על הביטוח-שומר על איזון במחירי הביטוח (לא גבוה מדי ולא נמוך מדי) וכן התחרות בשוק.
השנייה- עתירה דיון נוסף אך זה לא קרה (כנראה שחברות הביטוח הבינו שאין סיכוי).
חברות הביטוח החליטו לנקוט בדרך שלישית (לא להעלות את הפרמיות ולא לערער) הם החליטו לנסות טכנית לעמעם את תוצאות פסק הדין- ההנחה היא שאדם לא רק מרוויח אלא גם מוציא. אפשר לבדוק את חשבון העו"ש- הוצאות מול הכנסות אך.
הטענה בפועל היתה בפס"ד פינץ בו קבעו כי משאירים שליש מהשכר מתוך חזקה שאדם מצליח לחסוך שליש ממה שמשתכר.
ולפי זה חברות הביטוח פעלו, יש לשים לב שמכיוון שזו חזקה היא ניתנת לסתירה
נשאלת השאלה- האם יש להחיל פס"ד זה גם על אדם שנפצע?- התשובה היא לא, פס"ד אטינגר ופינץ והלכת השנים האבודות מדברת רק על אדם שנפטר כיוון שאדם שנפצע מקבל פיצוי על ההשתכרות הצפויה כיוון שביהמ"ש לוקח בחשבון שיהיו לו הוצאות רפואיות גבוהות.
2. ראש נזק לא ממוני-
 כאב, צער. לדוגמה גניבת רכוש בעל ערך סנטימנטלי. בית המשפט מבצע אמדן כללי מכיוון שקשה להעריך כאב וצער.
יש ל"זרוק" הערכה של מחיר מכיוון שלא ניתן להביא קבלות וכדומה.
לפעמים לא באמת צריך ל"זרוק" מכיוון שהצדדים מביאים תקדימים מפסקי דין דומים לכאורה והשופטים יקבעו פחות או יותר לפי התקדימים.
מתחלק ל3 נושאים:
1. כאב וסבל (צער)- הפיצוי המרכזי בראש נזק זה. 
בעבר היתה בעיה גדולה יותר להכיר פיצויים בגין כאב- קשה להעריך, כאב לא בא לידי ביטוי  באחוזי נכות, כמו כן זו תחושה סובייקטיבת וכן קיימת האפשרות שהאדם משקר. אך כיום בגלל התפתחות הטכנולוגיה ישנם מרפאות כאב, ניתן להפעיל חוקרים פרטיים. היום- לא מונעים מאדם לקבל פיצוי על כאב וסבל. ישנם חוקים בהם יש תקרה על הפיצוי בגין הנזק הממוני והלא ממוני כמו הפלת"ד וחוק מוצרים פגומים. אך בפקנ"ז לא נקבעה תקרה. בפועל בתי המשפט השוו את היקפי הפיצוי ואת התקרה בגין כאב וסבל שנקבעה שם לפקנ"ז.
ולדעת המרצה יש ביקורת על כך שזה לא נכון מכיוון שיש רציונאל לתקרה בפלת"ד ובמוצרים שאינו מתאים לפקנ"ז- לא נכון לעשות את ההיקש הזה. 
כמו כן לפעמים זה הפיצוי המרכזי- במקרים של אדם נפגע וסובל מכאבים אך כושר ההשתכרות שלו לא נפגע.
לעניין הצער- לאחרונה ישנם מספר פסקי דין שעוסקים בסרבנות גט, כאשר גבר מסרב לתת גט והצד השני כלוא- ישנו נזק לא ממוני- צער,כאב, סבל
הרצינואל מאחורי התביעות האלה הוא שחלק גדול מסרבני הגט עושים זו מסיבה כלכלית (סוג של סחיטה) ולכן הנשים (באמצעות ארגוני נשים לפעמים) תובעות בגין ראש נזק לא ממוני של צער מנת לעשות מעין עסקת חליפין- תן את הגט בתמורה לביטול פסק הדין..
שופטי ביהמ"ש לענייני משפחה  משתפים פעולה עם נשים כיוון שהם  מבינים שמטרת הנשים היא לא להרוויח אלא לקבל את הגט ולכן פוסקים פיצויים גדולים לעין ערוך לעומת מקרים של כאב וסבל במצבים אחרים כמו תאונות דרכים. מצד שני ישנה גם בעיה הלכתית הגט יהיה לא כשר ("אונס ממון"- הבעל יתן את הגט מאונס ולא מרצון ולכן יהיה פסול)-לכן בסופו של דבר פתרון זה אינו מצליח באופן גורף. המסקנה- ישנה פריצת דרך רצינית של פיצויים בנושא צער בתחום סרבנות הגט. פס"ד הראשון שפסק בנושא היה מאד גבוה-200 אש"ח לשנה אולם בהמשך נפסקו סכומים נמוכים יותר (אך עדיין גבוהים באופן יחסי). אנו לא רואים סכומים גבוהים כאלה בתביעות אחרות בבגין ראש נזק של צער וכאב. נשאלת השאלה- האם ניתן לתבוע בתחום נזיקי אחר, לא משפחה, ולהסתמך על הסכומים הגבוהים שנפסקו בתביעות נזיקיות בגין צער עקב סרבנות גט ולהגיד שאלו למעשה תקדימים?
האם יכול להיות שלאדם יהיה כאב וסבל בגלל נזק רכושי?
2 הבאים נכנסים בתוך כאב וסבל (עדיין לא מוכרים כראש נזק עצמאים):
2. אובדן הנאות חיים (פס"ד פרויליך)
נושא זה שנוי במחלוקת. האם אדם זכאי לפיצוי בגין אובדן הנאות חיים? דוגמה: אדם נכווה קשות בתאונה,חוץ מההוצאות הרפואיות ואובדן ההשתכרות והצער, הוא יכול לטעון שלא יכול להחשף לשמש- ונהג ללכת לים ולטיולים וזה בא לכדי אובדן הנאות חיים.
3. קיצור תוחלת חיים (פס"ד שנער)- גם נושא זה שנוי במחלוקת. דוגמה- אדם שרופאיו צופים שיחיה עוד מספר שנים מסויים כתוצאה מתאונה.
בשני המקרים האחרונים עלתה השאלה: האם יש לתת פיצוי נפרד או שמדובר כחלק מרכיב הצער? מניסוי שבוצע וגם לפי ההגיון נראה כי אם נפצל את הפיצויים לשלושה גורמים נפרדים הסכום יהיה גבוה יותר. בתי המשפט בישראל לא החליטו סופית בשאלה זו. 

     אבדן תוחלת חיים- מתייחס למקרים בהם הניזוק מת באופן מיידי- הפיצוי הוא על הצער הרגעי שחש כשהבין שהולך למות 
פס"ד של השופט ריבלין בפלוני נ' מגדל- אדם נפגע בתאונה ואיבד את כח הגברא שלו- לא שנוי במחלוקת שהוא צריך לקבל פיצוי.
החידוש בפס"ד זה הוא שהרופא הפנה אותו לטיפול בסרוגייט (מטפלת מינית) הטיפול הצליח חלקית- הרופא כתב שהאדם לא יוכל לקיים יחסי מין באופן ספונטני אלא רק במצבים לא ספונטניים-כמו שירותי ליווי ולכן קובע המחוזי שמגיע לו פיצוי- מימון ההליכה לנערת ליווי (זה לא המקרה הראשון בו נפסקו בראש נזק ממוני עבור שירותי ליווי). המקרה הגיע לתקשורת ועורר הדים רבים חברת הביטוח ערערה לעליון ואמרה שאמנם מגיע פיצוי אך שירותי הליווי אינם חוקיים ולא הגיוני שבית משפט יתן גושפנקא לדבר לא חוקי. השופט ריבלין אף אומר שגם במדינות שהזנות חוקית רוב הכסף מגיע לסרסורים שמנצלים את נערות הליווי.  השופט ריבלין מסביר שלא רק שהזנות אינה חוקית. מה שמטריד יותר הוא שהכסף אינו מגיע לפרוצות עצמן אלא מגיע לסרסורים. ריבלין נתקל בבעיה קשה- מצד אחד יש להשיב את המצב לקדמותו (הנפגע אינו אשם בפגיעת כוח הגברא שלו), מצד שני הפיתרון אינו חוקי ואינו מוסרי. ריבלין יוצר פיתרון יצירתי: כדי להשיב את המצב לקדמותו על הנפגע לקבל סכום מסוים של כסף. יש לבדוק את כל הפיצוי. הפיצוי  לגבי שירותי הליווי אינו מוסרי. אך לגבי סעיפים אחרים, כמו כאב וסבל, הוא קיבל סכום קטן מידי ויש להגדיל את הפיצויים במרכיב זה. כך אין למעשה בעיה מוסרית. המרצה מסכים עם פסיקתו של ריבלין. נקודתית השופט פסק כאן בצורה טובה מאוד. הבעיה היא המקרים הבאים. פיתרון זה לא תמיד יתאים למקרים דומים ויכול להיות שכן נצטרך הכרעה בנושא דומה.  
3. פגיעה באוטונומיה. (מוכר מכח הפסיקה, פס"ד דעקה מ99)
האם ישנה עוולה חוקתית? האם כאשר עקרון בחוק יסוד מופר ניתן לתבוע בנזיקין?
כיוון אחד אומר שכן- הרי אם אפשר לתבוע בנזיקין בגין הפרה של כל חוק "הפרת חובה חקוקה" קל וחומר שניתן לתבוע עבור הפרה של חוק יסוד.
כיוון שני אומר שלא חוק יסוד נמצא במעמד על- פורש את כנפיו מעל החוקים האחרים ונותן כיוונים לדרכי פעולתה של הכנסת וביהמ"ש. זהו חוק כללי ולא ניתן להסיק ממנו באופן ישיר. סוגייה זו נמצאת במחלוקת. חלק מבתי המשפט בערכאות הנמוכות מכירים בעוולות חוקתית אך ביהמ"ש העליון לא קיבל זאת.
פס"ד דעקה- אישה מהצפון מגיעה לבירור אורטופדי ונקבע שצריכה לעבור ניתוח ברגל. מספר ימים לפני הניתוח מתלוננת על בעיות בכתף, הרופאים בודקים את הכתף. ביום הניתוח מגיעה לביה"ח מוכנסת לחדר הניתוח מתחילים להרדימה, לאחר שהחלה להטשטש מגיעים אליה ואומרים לה שבמקום הניתוח בברך צריך לעשות לה ביופסיה בכתף שואלים אותה אם היא מסכימה היא עונה שכן וחותמת על טופס כשהיא תחת טשטוש. מתעוררת ומגלה שלא ניתחו אותה בברך אלא בכתף, לא זוכרת שדיברו איתה על ביופסיה בכתף. מתגלה שאין לה גידול בכתף. מפה משתנות העובדות- דעקה רוצה לתבוע אך אין נזק (גם אם יש עוולה למעשה אין נזק), לכן עו"ד מציע לתבוע על כך שבגלל שלא קיבלו הסכמה מלאה אמיתית ומדעת למעשה פגעו באוטונומיה של האישה להחליט על גופה. ביהמ"ש קבע שפגיעה באוטונומיה מוכרת כראש נזק עצמאי חדש (בנוסף לממוני/לא ממוני) מכח הפסיקה.
עולות מכאן 2 בעיות רציניות:
1.אם הגדירו שפגיעה באוטונומיה היא ראש נזק חדש, מהו הנזק (הרי לא נקבע נזק נוסף בנוסף לגופני/נפשי/רכושי)?
· אפשר לומר שזה תולדה (תת קטגוריה) של נזק נפשי.
· אפשר לומר שזה תולדה של נזק גופני (אמנם זה לא פיזי אך פגעו באוטונומיה).
· אפשר לומר (דעת המרצה) שזו בכלל לא תולדה של אף נזק אלא יש להכיר בה כנזק רביעי כלומר פגיעה באוטונומיה אינה ראש נזק (בניגוד למה שביהמ"ש קבע) אלא נזק נוסף- רביעי. 
עדיין לא קיימת תשובה ברורה לשאלה זו.
2.בעיה מהותית- אולי אין קשר סיבתי. קשר סיבתי עוסק בתאוריה- מבחן אלמלא- מה היה קורה אלמלא העוולה. ניתן לטעון כי התוצאה לא היתה משתנה אם היו מבצעים את הביופסיה או לאו.
אך למעשה אלמלא העוולה זה לא היה אותו דבר- היא היתה יכולה לסרב לניתוח בכתף, לבקש לעשות קודם את הניתוח ברגל, לחשוב, להתייעץ כלומר הפגיעה באוטונומיה היא מהותית.
דעקה האמיתי מצד אחד יותר מסובך ומצד שני התשובה למקרה יותר קלה. במקרה האמיתי תוצאת הניתוח היתה שהכתף קפואה (ללא הרגשה)- כלומר יש נזק גופני.
אך בסופו של דבר פסק הדין האמיתי דומה למקרה שהמרצה הציג מכיוון שביהמ"ש קובע במקרה האמיתי שהפגיעה בכתף אינה נובעת מרשלנות רפואית (בכל ניתוח יש סיכון, יש ניתוחים עם פגיעות ותופעות לוואי- ה"ניתוח הצליח והחולה מת"). כלומר לכאורה אין עוולה (רשלנות) ויש נזק- ולכן לא ניתן לעשות כלום. 
אך למעשה נשארנו עם הפגיעה באוטונומיה (כמו במקרה שהמרצה הציג)
החידוש הגדול של דעקה (ברמה עולמית) זה היכולת לפצות על פגיעה באוטונומיה כשהפגיעה אינה נספחת לשום נזק (גופני,נפשי או רכושי), אלא רק עבור הפגיעה באוטונומיה שזה למעשה הנזק או ראש הנזק היחיד שיש לנו.
אך החידוש הוא רק בראשי הזנק ולא באחד מיסודות הנזיקין (עוולה/נזק/קש"ס).
אם תופסים את הפגיעה באוטונומיה כנזק חדש זו מהפכה נזיקית. אובדן באוטונומיה זה נזק לא מסורתי, לא ממשי (יש כאן נזק ללא נזק).
עם השנים  יש כרסום ביסוד הנזק 
שלב ראשון: הכרה בעוולה ללא הוכחת נזק. במקרים כאלה עדיין קיים נזק אך אין צורך להוכיח אותו. (גם פה יש מדרג- התחיל בתקיפה-פגיעה בגוף-קודש הקודשים המשיך ללשון הרע-פגיעה בכבוד ולבסוף עוולות מסחריות- רכוש קניין)
שלב שני: הכרה בפגיעה באוטונומיה כראש נזק חדש. התפשרות ראייתית
שלב שלישי: הכרה בפגיעה באוטונומיה כראש נזק חדש. מהפכה של ממש. (עד עתה הכרנו ב3 סוגי נזקים שגם הנזק הנפשי שנוי במחלוקת).
במקרה מלול הבעיה היתה בקשר הסיבתי- כלומר בעיה ראייתית. צריכים להוכיח אלמלא- אם הרופאים היו פועלים כמו שצריך לא היה נגרם הפיגור. גם אם הרופאים התרשלו לא בטוח שהם הגורם המכריע לנזק (סעיף 64) כלומר יש צורך שיוכח מעל 50% שהמעוול גרם לנזק. במלול לא הצליחו להכריע זאת. ולכן לכאורה נופלת התביעה בהיעדר קש"ס. אך למעשה עברו לעולם של הסתברויות.
עד עתה למדנו את מלול כהתפשרות ראייתית. קיימת עוולה נזק אך לא קש"ס ולכן עוברים לעולם של הסתברויות= צריך לבדוק כמה אחוזים נייחס לסיכוי שהמעוול הוא זה שגרם לעוולה. החלק שניתן לייחס למעוול כלומר מהפכה ראייתית. לא שינינו את העוולה שנשארה רשלנות וגם הנזק לא שונה (גופני) נגסנו רק בקש"ס. ניתן לתת פיצוי חלקי לניזוק עפ"י הסתברות (20% מתוך סך הנזק).
ניתן לראות זאת בצורה שונה- נזק מסוג חדש- הגברת סיכון/פגיעה בסיכוי. עצם זה שהגבירו לך את הסיכון (הצבת אנטנה סלולרית, חשיפה לחומרים מסרטנים)/פגעו בסיכוי זה נזק בפני עצמו. מהפכה נזיקית. הניזוק יקבל פיצוי מלא (שמבחינת הסכום שווה לפיצוי במקרה הקודם אך המהות משתנה) במקרה ויוכר שהנזק הוא הגברת סיכון/פגיעה בסיכוי. הגדרת נזק חדש.
גם במקרה הראשון- במהפכה הקטנה יותר של הגדרת פגיעה באוטונומיה כראש נזק (ולא כנזק) ניתן לומר כי זה סה"כ חלק מנזק לא ממוני. לא אם כן כדאי בכל זאת לסווג זאת (לפחות) כראש נזק חדש (בנוסף לראשי נזק אחרים אם ניתן?)
כשמדובר בראש נזק עצמאי קיים סיכוי גבוה יותר שהפיצוי שהניזוק יקבל יהיה גבוה יותר. מדוע?
יותר ראשי נזק, מבחינה פסיכולוגית וכן מבחינה עקיפת המגבלות (רף הפיצויים המוגדר לראש נזק לא ממוני), כנראה יביאו לפיצוי גבוה יותר.
נחזור לשאלת ההבדל בין הגדרה של פגיעה באוטונומיה כנזק או כראש נזק. התוצאות עלולות להיות קשות אם נגדיר פגיעה באוטונומיה כנזק. מעוול המוני- מעוול שגורם נזק להמוני אנשים. לדוגמה: אנשים רבים יוכלו לתבוע מפעל מסויים בטענה שהוא מגביר את הסיכון שלהם לחלות. מעוול סדרתי (שהוא לא המוני)- למשל- רשלנות רפואית. יש 2 בעיות:
1. בעיה להעריך את הנזק.
2. בעיה יותר מהותית- איך ניתן לתת פיצוי לאדם שלא נגרם לו נזק? האם יש מקום לפצות אדם בריא? לדוגמה: האם הכורים בצ'ילה יכולים לתבוע על עצם היותם כלואים חודשיים באדמה (הגבת סיכון) גם אם לא נגרם להם נזק גופני או נפשי? דוגמה נוספת: כורים באנגליה עבדו זמן רב במכרות ושאפו סיבי אסבסט, בינתיים לא נגרם להם נזק. לפי מצב 2 הם לא יוכלו לתבוע. לפי מצב 3- ניתן לתבוע על עצם הגברת הסיכון.
נבחין בין 2 מקרים:

1. פיצוי לבריאים- לדעת המרצה מדובר באסון. נמחיש בדוגמה- אדם זורק קליפת בננה על המדרכה ואף אחד לא נפגע כתוצאה מכך. לפי מצב 3- כל אדם שעובר ליד הבננה יכול להגיש תביעה על עצם הגברת הסיכון.
2. אם הגברת הסיכון היא לא "חד פעמית" (כמו בדוגמת הבננה) אלא ממושכת:
1. אם בגלל הגברת הסיכון נגרם נזק כלשהו ניתן יהיה לתבוע. למשל אדם שצלל בקישון ויש לו הוצאות על בדיקות רפואיות שוטפות. כאם ניתן לומר שיש הוצאות עבור נזק גופני.
2. אם אדם צולל בקישון לדוגמה, ואין לו הוצאות שוטפות, אך הוא טוען שנגרם לו נזק נפשי (חרדה, היפוכונדר). כאן ניתן לומר שיש הוצאות עבור נזק נפשי.
3. אדם שצלל בקישון ורוצה פיצוי רק על היותו חשוף לסיכון ממושך. שאלה זו נמצאת כיום במחלוקת. לדעת המרצה יש סיכוי לתת פצוי מסויים.
דיני הנזיקין מול מע' דינים אחרות
אחת החלוקות של מע' המשפט היא משפט ציבורי מול משפט פרטי. 2 ענפים מרכזיים במשפט הציבורי הם: משפט מנהלי (מתמקד ברשות-משרד ממשלתי,עירייה,רמטכ"ל וכדומה) ומשפט פלילי.
יש הבדל בין אחריות של רשות שלטונית לעומת אדם פרטי.
עולם המשפט



            ציבורי  
   
  
        

         פרטי    




פלילי 
        מנהלי 


נזיקין 
  חוזים  קניין   עשיית עושר ולא במשפט 


            (עונשין)
פרטים יכולים לעשות כל שהחוק אינו אוסר עליהם. חריגה היא מדינת ישראל אשר מטילה לעיתים על אזרחיה חובות "עשה" במקרים נדירים. לדוגמא: חובת סיוע לטובע, חובת דיווח על רצח, חובת דיווח למס הכנסה וכדומה. לעומת זאת, המשפט המנהלי מורה על הרשויות מה סמכויותיהן ומה מותר להן לעשות. רשות אינה יכולה לעסוק בתחום אשר המשפט המנהלי אינו מתיר לה. כמו כן, בעוד שבמשפט הציבורי, יש חובה על הרשויות לנהוג בסבירות ובשוויון, אין חובות אלה חלות בד"כ על המשפט הפרטי. עם זאת, ברבות הימים, יש זליגה של עקרונות מהמשפט הציבורי אל המשפט הפרטי. במשפט הציבורי צריכה להיות להחלטות הרשות הנמקה שמסבירה אותן, בעוד שבמשפט הפרטי, אינן חייב כפרט שתהיה הנמקה לפעולותיך.  
דיני נזיקין מול המשפט הפלילי – 
תחילת חוק העונשין בהגדרות ובהמשך מפורטות כ-400 עבירות. רוב העבירות הן בתחום שבין אדם לחברו (רצח, הריגה). בפלילי יש צורך גם במעשה עצמו (או במחדל) וגם ביסוד נפשי. בד"כ רוב העוולות הן עבירות תוצאתיות (יש תוצאה של נזק). אבל יש גם עבירות התנהגותיות (עצם ההתנהגות שווה עבירה – לדוגמא: עבירת התעללות בילד), בהן לא חייבים להוכיח את הנזק הנגרם. עבירה התנהגותית לא תלויה בתוצאה. בעצם לכל עבירה בפלילי יכול להיות מימד התנהגותי, כיוון וברובן מוכרת גם עבירת הניסיון שניתן להעמיד לדין בגינה (לדוגמא: ניסיון רצח שהיה בו יסוד נפשי). 
בדין הפלילי בד"כ מדברים על מצב של פרט נ' פרט. אך גם גופים מאוגדים (חברות / עמותות) יכולים לעשות עבירות. העבירות גם אינן חייבות להיות כנגד הפרט אלא כנגד המדינה (לדוגמא: העלמת מס). כנגד חברה העונש יהיה בד"כ בדמות סנקציה כספית. כמו כן, עשויות להיות עבירות הפוגעות בביטחון המדינה (ריגול, בגידה). יכול להיות גם מצב שמדינה שכרה דירה ועשתה חוזה. במקרה של מחלוקת על החוזה, היא נכנסת למשפט ב"כובע" פרטי, למשפט הפרטי. אך יש חוקים שמלכתחילה נותנים הקלה למדינה (לדוגמא: חסינות לשופט, חסינות חלקית לעובד ציבור). חוק אחריות המדינה בנזיקין נותן פטור למדינה מכל מיני פעולות במצבי חירום (מלחמה), כמו חסינות במקרה של פגיעה באזרח בניסיון לפגוע במחבל לדוגמא. 
המשפט הפלילי נמצא במשפט הציבורי כיוון ומי שמעמיד לדין את העבריין הוא לא הקורבן כמו במשפט הפרטי, אלא המדינה. עם זאת, יש מקרים בודדים בהם אדם פרטי יכול לפתוח הליך פלילי כנגד אדם (קובלנה), בדרך כלל על לשון הרע, אך זה נדיר. המדינה היא זאת שפותחת בהליך פלילי כיוון ואדם העובר עבירה בפלילי, פגע במוסכמות החברתיות של המדינה ולא ציית לחוקיה. יש גם ענף תביעות במשטרה שלפעמים תובעים לדין (בד"כ על עבירות קלות יותר) ולאו דווקא הפרקליטות. הקורבן אינו חלק מההליך הפלילי. בכל העולם לקורבן אין כמעט זכויות בהליך המשפטי. המדינה איננה עורכת הדין של הקורבן. הקורבן פשוט איננו מיוצג. רק משתמשים בו כדי להאשים את העבריין. בשביל הפן הממוני, יש את דיני הנזיקין. 
עקרונית, ניתן היה לקבוע באותו הליך פלילי, שהעבריין ישלם לקורבן. אך לעיתים נושאים שנידונים בדיני נזיקין בכלל אינם מגיעים להליך פלילי (כמו במקרה של אמין נ' אמין עם האב שהזניח את ילדיו). עם זאת עדיין אפשר לומר שהמשפט הנזיקי יהיה שיורי, רק במקרה שאדם לא הורשע בפלילי נשפוט אותו בנזיקין. אך יש עבירות שאינן עוולות (כמו נהיגה במהירות מופרזת, שימוש בסמים, העלמת מס) ויש עוולות שאינן עבירות כמו רשלנות – נזק נפשי במעגל המשני (אך לא גרימת מוות ברשלנות).    
נזיקין תלויי נזק בעוד פלילי לא בהכרח. אין לנו בנזיקין סעיף של ניסיון, אבל יש לנו סעיף של משדל, מסייע, מייעץ. נזיקין הם הרבה יותר תוצאתיים. בפלילי ניתן להאשים אדם על כך שהיכה אדם אחר, אך בנזיקין האדם המוכה יצטרך להראות שנגרם לו נזק.
הדין הפלילי דורש יותר. הוא דורש לא רק שביצעת את העבירה אלא גם שיש לך יסוד נפשי. לעומת זאת בנזיקין ברוב העוולות אין יסוד נפשי. יש רק מעטות כאלה, אבל אין צורך בהן כי אפשר להשתמש בעוולות מסגרת במקום בעוולות פרטיקולאריות (בהסתמך על פס"ד גורדון). האחת שעוד כן משתמשים בה היא עוולת תקיפה. אבל זאת כיוון ובעוולת תקיפה אין צורך ללכת לנזק. בעיקרון היה ניתן ללכת אפילו בתקיפה על רשלנות (באמין היה תקדים שנקבע כי "רשלנות יכולה להיות גם מעשה מכוון"). 
אם כן, בנזיקין יש כמה עוולות שדורשות יסוד נפשי, אבל את רובן אפשר לעקוף וללכת לעוולות מסגרת. אם אתה יכול להוכיח נזק, שווה ללכת לרשלנות בה אין צורך להוכיח יסוד נפשי, אם אתה לא יכול להוכיח נזק, שווה ללכת לתקיפה כי אין צורך להוכיח נזק אבל יש צורך להוכיח יסוד נפשי. 
אפרופו מישהו יכול להיות מזוכה בפלילי אבל להפסיד בנזיקין (כמו במקרה של או.ג'יי סימפסון). 
כל זאת מוכיח שיש הבדל בין נזיקין לפלילי ולכן אין לאחדם. יש סוגי התנהגויות שונות, ההתייחסות לעוולה ולעבירה שונה, הצורך בתוצאה מול התנהגות, הסעדים שונים. אך עדיין ניתן להגיד שאפשר לקבוע שדין הנזיקין שהוא יהיה שיורי – רק במקרים שבהם מדובר בעוולה שהיא לא עבירה וכו' נלך לדין הנזיקין. סעיף 77 לחוק העונשין מאפשר לבית המשפט הפלילי שדן בעניין פלילי להטיל פיצויים על הנאשם שהורשע. עם זאת, יש "תקרה" בסעיף. עד לפני שנים בודדות זה עמד על 80,000 ₪ לכל עבירה אך עלה בהמשך ל-224,000 ₪ לכל אישום שהוכח (לדוגמא, אם אדם תקף פעמיים, על כל תקיפה). אבל יש פה עניין של שיקול דעת של בית המשפט. הרי הקורבן במשפט הפלילי לא מיוצג והפרקליט מטעם המדינה לא מנסה לייצג את הקורבן ולדאוג לאינטרסים שלו. יכול להיות גם הסדר טיעון שבו במקום נגיד להאשים על התעללות בילד פונים לדוגמא לתקיפה ואז נכנסים הפיצויים. ואז השופט יכול לתת פיצוי. אבל אם מוכיחים נזק של 800,000 בהליך הפלילי? הרי לא תוכל לקבל את כל הסכום בגלל התקרה. יש פסיקה שאומרת שאם תובעים במקביל בנזיקין, זה מפחית את סכום הפיצוי הניתן בפלילי. 
לפעמים קורבנות עבירה לא יודעים שהם יכולים להגיש תביעות נזיקין. לפעמים הם מפחדים מהמזיק או שלא רוצים את הכסף שלו או שאין להם כסף להוציא על ניהול משפט ולכן טוב שיש פיצוי כספי בפלילי (במשפט שלא הם מנהלים אותו) ואז רבים מסתפקים בזה. 
סעיף 42 א (א) – אם אדם הורשע בפלילים ונסתיים המשפט שלו, יכול התובע בנזיקין להשתמש בראיות שהשתמשו בהם בהליך הפלילי. יש פה חריג מאוד גדול בדיני הראיות. הרי שופט בד"כ שופט רק לפי מה שרואות עיניו. בעצם בית משפט של ערכאה ראשונה מקבל פרוטוקול מההליך הפלילי וכעת הוא רק צריך לקבוע מה קורה בהקשר של הפיצויים. לכן המשפטים האלה עוברים להיות בד"כ קצרים יותר. הדבר טוב למקרים בהם עד מת / נעלם / איננו בקו השפיות. לא צריך להביא אותו מחדש, אלא אפשר להביא רק את עדותו מההליך הפלילי. אף על פי כן, יש הליך של תביעה נגררת. אם אדם הורשע בהליך הפלילי, ניתן תוך 30 יום להגיש תביעת נזיקין כנגדו ואז בית המשפט הפלילי ידון בו (סעיף 77).  
אם אדם לא הורשע, לכאורה חושבים שלא ניתן לתבוע אותו בנזיקין ולקבל פיצויים, אך יש מקרים בהם אדם ביצע את העבירה ובכל זאת בית המשפט מחליט על הליך שיקול ולא הענשה. ניתן בעצם לקבוע שאדם ביצע את המעשים ולא להרשיע אותו. לדוגמא: קצין מצטיין שתפסו אותו עם סמים ולא רוצים להרוס לו את הקריירה. ניתן לתת לו עבודות שירות לציבור במקום הרשעה. זהו עונש ללא הרשעה. לדוגמא: אישה ששפכה חומצה על השכן שלה. העורך דין שלה הצליח להציג לה סנקציה בלי הרשעה.  השופט פסק פיצויים לפי סעיף 77 לחוק העונשין. היא ערערה על כך בטענה שסעיף 77 מתייחס רק לאדם שהורשע והיא לא הורשעה. בית המשפט העליון (חשין) קבע שהאישה לא זוכתה אלא נקבע שהיא ביצעה את המעשה אך פשוט לא הורשעה.  לכן, זה מספיק כדי להעניש אותה.  
דיני הנזיקין גם באים להרתיע לעיתים, שזה עיקרון בפלילי. הרי גם לעיתים זה שנגרם לך נזק ע"י מעוול, רצוי שיווצר פה אפקט התנהגותי. לדוגמא: אם מישהו זרק בננה והחלקת עליה אז אתה רוצה פיצוי כספי על ההוצאות הרפואיות אבל אולי צריך גם שיבהירו לאנשים שאין לעשות זאת – להעביר מסר התנהגותי. 
יש גם דבר שנקרא פיצויים עונשיים. במקרים מקוממים וזדוניים במיוחד אפשר להטיל על המעוול פיצויים שהם ביותר מסכום הנזק. הדבר נכון גם למקרים של ביטוח לאומי. במקרים כאלה, אצלנו הפיצויים הם מעט יותר מסכום הנזק, אך בארה"ב זה יכול להיות פי כמה יותר מסכום הנזק. 
דיני נזיקין מול דיני חוזים – נזיקין לא יכול לבלוע את חוזים, אבל חוזים יכול לבלוע את נזיקין. לדוגמא: במקרה של הפרת חוזה שגרמה לנזק, ניתן לטפל בזה דרך דיני חוזים. בהרבה מקרים בדיני הנזיקין יש לנו חוזים. דיני החוזים הם בסיס לדיני הנזיקין בהרבה מקרים. חובת הזהירות לדוגמא מגיעה מעצם זה שעצם לדוגמא חייב לתת לך מלכתחילה ייעוץ. כמו שחובת זהירות נובעת בעצם מחוזה שיש בינינו (כמו במקרה של רשלנות רפואית). אם לא היה תחום של דיני הנזיקין, היה ניתן לפתור בעיות דרך דיני חוזים. יש באמת מחלוקת בין ההיסטוריונים של המשפט מה המקור של דיני הנזיקין. ב-COMMON LAW לא היו דיני נזיקין מוכרים ורשמיים עד תקופה מאוחרת (מאה 17 בערך). יש הטוענים שעד אחרי ימי הביניים לא היו דיני נזיקין, לפחות לא באופן רשמי. אך בתאונות דרכים אין לך חוזה. גם בצרכנות יש מקרים שבהם אין חוזה. כמו לדוגמא: מישהו שהגיע למסיבה ושתה שם חלב והתברר שיש שם סיליקון. אין פה חוזה. או שאלת ממישהו מקדחה ופתאום משהו התפקע במקדחה ונפגעת. לא כרתת חוזה בינך לבין השכן. אם כן, דיני החוזים אולי מספקים מענה לעוולות מסוימות, אך לא לרבות. אפשר להגיד שכל דיני הנזיקין הם חוזה אחד גדול – או שיש חוזה עם רופא או שיש חוזה חברתי (ואהבת לרעך כמוך, מה ששנוא עליך אל תעשה לחברך) – מעין אמנה חברתית. דיני נזיקין גם כמו חוזים באים בשל אינטרס כלכלי. 
ניתן לראות כי דיני הנזיקין שואבים את עקרונותיהם מדינים אחרים ולכן לא לגמרי התנתקו מהם ויש מחלוקת בדבר עצמאותם ונחיצותם. 
דיני נזיקין מול קניין – קניין עוסק בזה שלאדם יש משהו – מקרקעין, חפץ וכו' או קניין רוחני – פטנט, זכויות יוצרים וכו'. לדוגמא: אם אתה רוצה להרוס את הבניין שלך אבל זה עלול להרוס את הבניין שליד שיתמוטט מזה. תביעת נזיקין פה קשורה לקניין. אתה עוסק בקניין שלך. אתה הרי במקום הבניין הקטן שלך תרוויח אולי לבנות בניין גדול אבל מישהו אחר יפגע. יש בזה משהו קנייני. 
דיני נזיקין מול עשיית עושר ולא במשפט – זהו תחום אפור שבו אדם עושה רווח על חשבון הזולת אבל זה לא חוזים כי אין חוזה בין א' לבין ב' וזה לא נזיקין כי א' לא הזיק לב'. 
תוספת:
נזיקין- פיצוי על נזק שנגרם בעקבות עוולה. 
חוזים יש אפשרות לתת פיצוי אך זו מטרה משנית, המטרה הראשית של דיני החוזים היא לאכוף חוזה ולקיימו 
דיני עשיית עושר זה מעין תחום ביניים בו אין נזק ואין חוזה.
הנחת המוצא כשאר מסווגים היא בחירה של תחום אחד מתוך השלושה אך לפעמים אפשר לסווג מקרה מסויים ל2 מקרים.
27.12.2010
פלוני נ' פלונית
מדובר בילדה קטנה ששכנה ביצע בה מעשים מגונים יותר מפעם אחת. האדם הורשע בהליך פלילי וכעת מוגשת נגדו תביעה נזיקית. 
ההורים רוצים לתבוע עכשיו כיוון שצריכים את הכסף, הבעיה היא שבינתיים אין נזק.
ניתן להביא מחקרים שישנו נזק לטווח ארוך- מופנות או לפעמים מתירנות מינית חמורה.
מכיוון שהורשע מעל לכל ספק סביר (פלילי) התביעה הנזיקית דנה ישר בשלב כמות הפיצוי. התביעה היתה בתקיפה (אין צורך להוכיח נזק והיסוד הנפשי כבר הוכח בהליך הפלילי) אפשר גם ברשלנות (ראינו שרשלנות יכולה להיות גם במכוון).
ביהמ"ש המחוזי (ערכאה ראשונה) נותן פיצוי של 100,000 ₪ כאשר עפ"י הפקנ"ז אין הגבלה על פיצוי בנזק לא ממוני (בניגוד לפלת"ד לדוגמה וראינו שבהקשר של מסורבות גט נותנים פיצויים גבוהים בגין ראש נזק זה אז מדוע לא במקרה הזה?!)
עו"ד מגיש תביעה לעליון (ישנה בעייתיות כיוון שבדר"כ ערכאת ערעור דנה בערעור על סוגיות משפטיות ולא על סוגיות "טכניות" כמו פיצויים). עו"ד מבין כי רק לדבר על גובה הפיצוי זה לא יספיק ולכן מבקש פיצויים עונשיים (באטינגר מקרים חריגים שניתנים במקרים זוועתיים- לכאורה המקרה הזה)
וכן מבקש פיצוי על הגברת סיכון, ביהמ"ש לא נתן את דעתו לנזק העתידי. בעיה- זו ספקולציה ודווקא כיוון שמדובר בילדה קטנה יכול להיות שהשפעות מהמקרה לא יצופו בעתיד.
ריבלין דוחה את הערעור
מבחינת הגברת הסיכון- כיוון שבעת הדיון מתנהל דיון נוסף בעליון בנושא מלול (תזמון גרוע..) לא פסקו בעניין.
לגבי פיצויים עונשיים- האדם הורשע בפלילי (תווית של עבריין) וריצה את עונשו-ישב כבר בכלא ולכן אין הצדקה לפסוק פיצויים עונשיים אלא רק לתת פיצוי שיחזיר את המצב לקדמותו.
רובינשטיין אומר כי פיצוי עונשי חריג בדין שלנו (מקרים מקוממים ומסלידים במיוחד-לכאורה במקרה שלנו) ובמקרה שאדם הורשע בפלילים פיצויים עונשיים יהיו במקרים חריגים שבחריגים (נשאלת השאלה מהם אותם מקרים חריגים, מקרים בהם אדם הורשע בפלילים במיוחד במקרים כאלה של תקיפה מינית בילדה?!)
לדעת שמואלי- השופט רובינשטיין מרוקן מתוכן את הפיצויים העונשיים.
דנציגר- מסכים עם רובינשטיין.
ריבלין (דעת מיעוט, למרות שדעת מיעוט היא חשובה כיוון שיהיה סיכוי לקבל ד"נ במקרה של דעת מיעוט ולא פסיקה פה-אחד אפשר לומר כי הפסיקה מקרית לאור ההרכב הספציפי הזה ודעת המיעוט היא הנכונה. נכון גם למקרים הבאים). אומר כי צריך לתת 300,000 ₪ אך לא מנמק למה (פשוט אומר שהסכום הנפסק לא מספיק), על סכום הפיצוי לא יפתחו דיון נוסף. לדעת שמואלי ריבלין "מאכזב"- אמנם במקרה הזה פסק כמו שצריך אך מה יהיה למקרים הבאים?
עו"ד לא מתייאש פונה לקלינקות ומרצים בנזיקין ("ידידי ביהמ"ש- אין להם אינטרס אישי אלא יחסית אובייקטיביים) ומבקש שיצטרפו לעתירה ואכן הגישו בקשה לדיון נוסף בגין פיצויים עונשיים וכן פגיעה באוטונומיה (טענה של שמואלי). הבקשה נדחתה ע"י השופטת בייניש (אך לא שללה אותה על הסף).
ההלכה היום (משלימה לאטינגר) אומרת כי ישנו סיכוי נמוך לקבל פיצויים עונשיים במידה והורשע בהליך פלילי.
3.1.11
חזרה לבוחן:
יסודות האחריות הנזיקית
מזיק (תובע) ניזוק (נתבע)
בדר"כ התביעה היא לפיצויים אך לפעמים מבקשים גם/או צו מניעה (סעיפים באיזור 70 מדברים על צוי מניעה:עשה- התנצלות. אל תעשה- הריסה)
הגנות:
הגנה כללית:
קעקוע יסודות התביעה (מנסים לקעקע כמה שיותר יסודות מהעוולה, אם היסודות מצטברים כמו חלק מהיסודות בעוולת בתקיפה מספיק להפיל אחד מהם, במקרה שהיסודות חליפיים כמו מישרין/עקיפין בתקיפה לא עוזר אם מפילים אחד מהם).
חסינות- ילד עד גיל 12. נשאלת השאלה- האם ניתן לתבוע את ההורים שלו?- אין תשובה מפורשת בישראל. הדבר תלוי בשאלה היא האם החסינות מלאה או לא (דיונית או מהותית). מהותית- אם מניחים שהמעשה הוא לא עוולה (ילד מתחת לגיל 12 לא עושה עוולות) ולכן לא ניתן.אם החסינות היא דיונית- מניחים שהיתה כאן עוולה אך כיוון שהילד מתחת לגיל 12 הוא אינו יכול לעמוד לדין,השאלה היא האם יש אחריות שילוחית.
חסינות לשופט- דיונית/מהותית. במידה והחסינות מהותית- האם ניתן לתבוע את המדינה? וכן נגזרות עוד בעיות-"שופט שופט שופט" פגיעה בעצמאות השיפוטית. האם שופט שלום יכול לשפוט שופט עליון? המסגרת היחידה בה זה כאילו קורה זה במקרה של ערכאת ערעור (אבל אז הוא לא אומר שהשופט התרשל). עדיין לא הכירו בתביעה על שיקול דעת של שופט אלא רק בתביעה על רשלנות טכנית.
חסינות ללקוי בנפשו- בפקודת הנזיקין בניגוד לעונשין אין אזכור להגנה ללקוי בנפשו. אולי כיוון שבנזיקין אין עונש מאסר כמו בפלילי. וכן אולי כיוון שברוב העוולות בנזיקין אינן מחפשות יסוד נפשי.
מעשה קל ערך,מעשה של מה בכך
הסתכנות מרצון (למרות שהפסיקה סייגה מאד את סעיף 5).
סעיף 64 (2) "גורם זר מתערב" מדבר על קשר סיבתי. אשמו של אדם אחר היה המכריע (לדוגמה אדם זורק אגרטל מהחלון ורגע לפני שהוא מתנפץ אדם אחר תופס את האגרטל וזורק אותו על הריצפה.. כל אחד יכול להגיד שהשני אשם).
ישנם מקרים בהם הניזוק כ"כ אשם בנזק עד שניתן להעביר את כל האחריות של האשמה מהמזיק לכאורה לניזוק??
אשם תורם (68)
(הגנה חלקית)קטנת הנזק (גנזך נ' אריה לדוגמה) פסנתרן מצליח נפגע באצבע נכון שלא יכול להמשיך בעבודתו הקודמת אך יכול לעשות עבודה אחרת בה ירוויח פחות כסף והמזיק ישלם את ההפרש. אם מדובר שהאדם יכול להקטין את נזקיו (כאשר לא מדובר על הליך הפוגע באוטונומיה- פגיעה בחו"י כבוה"ד) 
הגנה ללקוי בנפשו- ישנה לקונה בפקנ"ז. הפסיקה בארץ שללה הגנה כיוון שיש הבדל בין אחריות פלילית לאחריות נזיקית. בהרבה מדינות בעולם יש הגנה לאדם שלקוי בנפשו.
הגנות ספציפיות- הגנות שמיוחסות לעוולות ספציפיות (הגנה עצמית לעוולת התקיפה לדוגמה).
קשר סיבתי- סיבתיות עמומה- מה ניתן לעשות כשלא ניתן להוכיח קש"ס מעל 50%? האם ניתן לעבור לעולם של הסתברויות? (מלול/קרישוב).
עוולות ללא הוכחת נזק (תקיפה,כליאת שווא,לשון הרע,עוולות מסחריות).
בתקיפה אין תקרה לפיצוי גם אם הלכת במסלול הירוק ולא הוכחת נזק, לעומת זאת בעוולות אחרות שלא דורשות הוכחת נזק שבהן יש תקרה במקרה של אי הוכחת נזק (לעומת הוכחה).
בפס"ד כרמלי ההלכה היא שניתן להכיר בעוולת מסגרת כשלא מתקיימת עוולה פרטיקולארית רק במידה והעוולות אינן חופפות.
לגבי עוולה- מה היסוד של חיוב של עוולה? לא הגענו למסקנות סופיות (אנו יודעים שעוולה יכולה להיות מעשה או מחדל. לורדים/שבלול- "ואהבת לרעך כמוך" לעומת חשין/ברק/שמגר שהולכים על הפן השלילי- "מה ששנוא עליך")
הגענו למסקנה שאין כלל שאומר מהי עוולה ומה לא- יש צורך להכיר את העוולות השונות.
יחסי שכנות-  מה מחייב את א' כלפי ב'? (אותו דיון של יסוד החיוב של עוולה)
א1-מזיק (יכול להיות גם מנוח-עזבון. אין נתבעים תלויים). אחריות ישירה
א2- מייעץ,משדל,מסייע- באחריות הוא כמעט כמו א'1. סעיף 12.
א3- שולח (סעיף14)- אחריות שילוחית
א4- מעביד. אמנם לא שלח ולא שידל אך יש לו אחריות, נכון שקשה להסביר. כיס עמוק.
א5- ביטוח. אין עניין של אשם אלא רק אחריות מכח החוזה. במדינות סעד יש חובה של מעביד לבטח (ביטוח לאומי).
סעיף 11- במידה ויש מספר נתבעים ניתן לתבוע אותם ביחד או לחוד סעיף 84 קובע איך הם יחלקו בינהם.
ב1-הניזוק או עיזבון (מוסדר בסעיף 19)
ב2-תלויים-בן זוגו/הורו/ילדו (סעיף 78, תביעה נפרדת ועצמאית לא קשורה לעזבון). גיל ילדי התלויים- פס"ד יחזקאל עד גיל 18 כאשר 18-21 יורד לכדי שליש אלא אם כן יוכח אחרת (חזקה הניתנת לסתירה)
וכן פילנטרופ
ב3- ניזוק נפשי במעגל משני (פס"ד אלסוחה-נותן את הבסיס למרות שעבר כרסום עם השנים)
4 התנאים המצטברים (אך לא מדובר ברשימה סגורה)- א.זהות התובע ומידת קרבתו המשפחתית לניזוק ב.התרשמות ישירה מן האירוע ג.מידת הקרבה פיזית במקום ובזמן לאירוע המזיק ד. מחלת נפש משמעותית
ב4- מיטיב (כנראה שתהיה שאלה). הסדרת מיטיב נמצאת בחוק הסדרת נזקי גוף (לכן על מנת להכיר במיטיב, לנפגע צריך להיות נזק גוף-גם נפשי)
המיטיב איננו הניזוק, עשה משהו להטבת ניזקו של הניזוק (לדוגמה סעד אותו). המיטיב יכול להפרע מהמזיק למרות שאין בינהם יחסי שכנות. 
סעיף 22 לפקנ"ז אומר שאין המחאת זכות בנזיקין, הזכות היא אישית. 
אך כיוון שמטיב איננו ניזוק (הטבה אינה זכות בנזיקין) הסעיף שאוסר על העברת זכות בנזיקין לא חל על מטיב (חוק הטבת נזקי גוף איננו נזיקי) אם אם סעדה את בנה ולא רוצה לתבוע בנפרד היא יכולה להעביר את זכותה כמטיבה לבן.
מיטיב לעומת ניזוק יכול להמחות את זכויותיו בנזיקין.
תביעה בנזיקין נחלקת ל2 חלקים:
· שלב החבות/האחריות 
· שלב הנזק 
נזק- גופני,נפשי,רכושי, וראייתי.
אמין- גם הזנחה רגשית של ילד היא נזק נפשי בר פיצוי.
הולדה בעוולה- (זייצוב נ' כץ) ילד עם פגם חמור שנולד עקב עוולת רשלנות של רופא לפני הלידה ייחשב נזק.
פורת ושטיין הציעו סוג נזק רביעי- נזק ראייתי שיחייב בפיצוי. הצעתם לא התקבלה.
הצעתם המינורית יותר היא העברת נטל ההוכחה לצד שגרם את הנזק הראייתי (יהווה תמריץ למזיק הראייתי למצוא את הראיות).הצעה זו התקבלה.
לקחו את הרעיון מסעיף 41 לפקנ"ז (בו יש 3 סעיפים מצטברים והם רוצים להוסיף חלופה נוספת)
לפעמים האדם שהזיק את הנזק הראייתי הוא זה שגרם לנזק הראשי ולפעמים לא.
במקרה של מנקה שזרק תיק ראיות של עו"ד נגד בי"ח, המנקה לא המזיק הראשי (אלא ביה"ח)
בי"ח איבד מסמכים המעידים על רשלנות רפואית בניתוח (ביה"ח אחראי גם לנזק הממוני וגם לנזק הראייתי).
האם ניתן לומר שפגיעה באוטונומיה שהוכרה כראש נזק בפסיקה צריך להכיר בה כנזק? (לדעת שמואלי כן).
ראשי נזק- 
ממוני- 
1. הוצאות (הוצאות רפואיות ואחרות)
2.אובדן השתכרות (נכות רפואית/נכות תפקודית, אובדן השתכרות בפועל/אובדן כושר השתכרות-ברששת-האם כושר ההשתכרות היא נכס?)
בפס"ד ג'ון הכהן נקבע כי החזקה היא שלא ניתן לחזות כמה הקטין הניזוק היה משתכר ולכן ניתן לו שכר ממוצע במשק אלא אם כן ניתן להוכיח אחרת. אך שם באמת הוכח אחרת.
פס"ד רים אבו חנא- ההנחה היא שכר ממוצע במשק (במיוחד ככל שהקטין קטן יותר) אלא אם כן יש ראיות כבדות מאד נגד. 
פס"ד אטינגר- הלכת השנים האבודות ("אובדן יכולת ההשתכרות בשנים האבודות שהניזוק המנוח היה יכול להשתכר בהם"). מתייחס אך ורק לאנשים שנפטרו.
החלפת עבודות- פס"ד ונטורה. מדבר על אובדן כושר השתכרות
לא ממוני. לא ניתן לכמת לסכום מספרי.
כאב וסבל (צער נפשי-פסד כ.ש נ פ.ש סרבנות גט, גורדון)המבחן הוא סובייקטיבי לניזוק. 
 שמכילים: 1.אובדן הנאות חיים (פרויליך) 2.אובדן/קיצור תוחלת חיים (שנער נ' חסן) מפוצה על כך שהוא מצטער על כך מדי יום שהוא עתיד לחיות פחות. אין אף פס"ד שקובע שהם ראשי נזק עצמאיים, 2 פסקי הדין שהוזכרו מעלים את השאלות אך לא קובעים שהם עצמאיים.
פגיעה באוטונומיה (דעקה- ניתן לדבר על פגיעה באוטונומיה כראש נזק גם אם לא נלווה לנזק-ביקורת של שמואלי מדוע לא הגדירו כבר כנזק- כך הוא מפרש את הפסיקה).
הגברת סיכון
הגבלת פיצויים על השתכרות- מופיע בפלת"ד ובמוצרים פגומים- פי 3 מהשכר הממוצע במשק.
הגבלת פיצויים על נזק לא ממוני מופיע גם כן בפלת"ד ובמוצרים פגומים (צריך להכיר).
פיצויים עיתיים- תשלום חודשי (רנטה). פן פטרנליסטי- מפחדים שבמקרה של פיצוי חד פעמי הניזוק יאבד את הכסף וחוץ מדאגה לו אנחנו דואגים שלא יהפוך לנטל על החברה)
וכן איננו יכולים להבטיח בתביעות נגד אנשים פרטיים שהם יוכלו לשלם את הכסף לאורך כל התקופה.
לכן הנטייה היא להטיל פיצויים עיתיים במקרה ומדובר בכיס עמוק (חברות יציבות וכדומה).
נשאלת השאלה- מה קורה אם משלמים פיצויים עיתיים והאדם מת? האם יש להעביר ליורשים/תלויים?
האם יש סמכות לתת פיצויים עיתיים לפי הפקנ"ז? הפסיקה (פס"ד מוסקוביץ') קבעה כי לביהמ"ש יש סמכות טבועה להחליט איך ישתלמו הפיצויים- גזרו את זה מהפלת"ד(האם מדובר בהסדר שלילי ואז לא ניתן? לעומת פלת"ד בו נקבע מתי יש לפסוק פיצויים עיתיים מתי יש לפסוק פיצויים חד פעמיים וכו')
במידה והמצב משתפר הפיצויים יכולים לקטון ולהפך. 
פיצויים חד פעמיים- כל הסכום בבת אחת.
מבצעים היוון- כיוון שמקבלים הכל בבת אחת מורידים אחוז מסויים.
במקרה שיש הגברת נזק הניזוק לא יקבל עוד. פוסקים בדר"כ מאדם פרטי שמצבו הכלכלי בעתיד לא ידוע, אדם שישהה בחו"ל.
פיצויים תכופים- מופיע רק בחוק הפלת"ד- בתכוף למועד התאונה ובטרם ההליך המשפטי.
 הנפגע יקבל פיצויים אדם נפגע במה שנחזית להיות תאונת דרכים ויודעים מי הנתבע והאדם זקוק להוצאות תכופות חוק הפלת"ד מאפשר לאדם לתבוע ולקבל סכום מסויים של פיצוי כרגע עוד לפני התביעה אם בסופו של דבר יוכח שהוא לא אשם הוא יאלץ להחזיר את הכסף..
פיצויים עונשיים- מסתכלים רק על המזיק ועל הרצון להעניש ולהרתיע אותו. פיצויים שחורגים מה100% שעלול ל כי התנהגותו נתונה לגינוי בכל פה. מדובר בפיצויים נדירים במקרה וההתנהגות כ"כ קשה ובזדון לגרום כך שיש לפסוק פיצויים למטרת עונש.
פיצויים מוגברים- כאן מסתכלים על המזיק והניזוק וכן על הנזק שהוגבר לו ע"י המזיק. נותנים לניזוק פיצויים מוגברים כי הנתבע עשה את הנזק בנסיבות מחמירות. לדוגמה: פגע בשמו הטוב של אדם, מול קהל רחב.
שיעור 14: 10.01.2011 שיעור אחרון לסמסטר א'
בכל מדינה יש משטר אחריות של נזיקין. 
משטר 1: אשם- רשלנות (של צד א'). 
רשלנות מתחלקת ל-2: גם עוולת הרשלנות וגם כל המצב שבו יסודות האחריות הנזיקית נקבעים לפי אשם  (מתבטא למשל בהשגת גבול, כליאת שווא וכו'). המילה רשלנות נרדפת למילה אשם. היא משטר של אחריות. 
רשלנות- 2 דברים בדיני הנזיקין:א. עוולת הרשלנות ב. מילה נרדפת למילה אשם- משטר של אחריות
האם שיטת המשפט הנזיקית בנויה על אשם או רשלנות? זהו המשטר הטבעי והשפוט ביותר בעולם הנזיקין. 
משטר 2: אשם- רשלנות + אשם תורם. כיום משטר אחריות הראשון (האשמה של צד א' בלבד) לא תקף כי קיים משטר אחריות שני והוא השליט- הכולל אשם תורם (ס' 68). היום בשיטת המשפט המודרנית אנחנו לא מסתכלים רק על א' שהיה לא בסדר כלפי ב', אלא גם בודקים את מידת האחריות של ב'. אנו נוהגים ורגילים לומר שאשם תורם מפחית את הפיצויים. בעבר, ברוב מדינות ארה"ב אשם תורם אפילו כלשהו (אפילו של אחוז אחד) היה מביא לדחיית התביעה. מה ההיגיון בארה"ב? ההיגיון הוא של נקיות כפיים. ברגע שלצד ב' יש חלק בעוולה, ובכל זאת הוא בחר להטיל את כל האחריות על צד א', זה לא בסדר מבחינה מוסרית. זהו עיקרון כללי של צדק ומוסר והתוצאה היא קשה (התביעה נדחית). מאז הגישה הכלכלית בשנות ה-60 מדינות ארה"ב החלו לרדת מעיקרון זה, אולם בחלק מהמדינות גישה זו עדיין קיימת (בעיקר מדינות הדרום השמרניות). בעולם המודרני ובישראל גישה זו לא קיימת. אשם תורם היא הגנה חלקית בלבד ולא הגנה מלאה. מה ההבדל בין אשם תורם להסתכנות מרצון? באשם תורם לא הבאת את הנזק עליך. הסתכנות מרצון הוא מצב שאתה נכנס במודע לסיטואציה בעלת רמת סיכון מסוימת. ניתן לראות בסעיף 64 (2) כאשם תורם של 100 אחוז- ניתוק הקשר הסיבתי. למרות שיש עוולה, נזק וקשר סיבתי, הגיע צד ג' וניתק את הקשר הסיבתי במעשיו. במצב זה האשם של ג' הוא האשמה המכרעת (מקרה האגרטל). החידוש בפסיקה- לפעמים רואים את ב' (הניזוק) ו-ג' (המעוול השני) אותו אדם. לעתים האשם של ב' הוא מאוד חמור ומכריע ובכך מוותרים ל-א' על עוולתו. 
לסיכום- מה שחשוב במשטר האחריות הוא אשם תורם, המסתכל גם על אחריותו של ב' לנזק, וזהו המשטר הנפוץ כיום. זה חשוב כי אנו נדבר על השאלה האם אנו מסתכלים רק על א' או גם על ב'.  
יש עוד 3 משטרי אחריות, שלא נרחיב עליהם: 
משטר 3: אחריות מוחלטת. משטר זה הפוך לחלוטין מ-1 ו-2- לא משנה אם א' (המזיק) אשם או לא- הוא תמיד ישלם. ניתן לומר שמדובר לא בעניין של צדק אלא בעניין של יעילות. דבר זה יגרום להרתעה. מצד שני- אם המשטר כל כך יעיל למה לא נוקטים בו ברוב דיני הנזיקין? נדבר על כך בסמסטר ב'. 
משטר 4: אחריות מוגברת. אחריות שנמצאת בדרך בין האשם לבין האחריות המוחלטת (יותר קרוב למוחלטת). הכלל הוא אחריות מוחלטת, אבל בתוך הכלל יש סימנים/"נגיעות" של אשם. 
משטר 5: משטר כלכלי שנקרא השוקל הטוב / מונע הנזק הזול היעיל ביותר. 
נמשיך להתמקד במשטר המרכזי- 2. איך אני בודק ש-א' לא בסדר כלפי ב' (מקרים של תחרות וחנייה למשל)? איך אני קובע מתי א' רשלן (הכוונה היא כמעט לכל סעיפי דיני הנזיקין ולא רק לרשלנות)? יש כל מיני גישות: 
א. הגישה הכלכלית. זוהי אחת הגישות המרכזיות. הגישה הכלכלית פחות מתרכזת בצדק, אלא במניעת אירועים נזיקיים וצמצום ההוצאות על אירועים שלא נמנעו. דוגמה- נניח שאני משקיע בהוצאות מניעה במפעל (משקיע כסף בקסדות, אחראי בטיחות וכו'), אולם עדיין יש תאונות. המטרה היא שגם התאונות שקורות, ההוצאה עליהן תהיה נמוכה יותר- למשל אם נופל על פועל אבן ממנוף, יש יותר סיכוי שהנזק יהיה קטן יותר כשתהיה עליו קסדה, וההוצאה הכספית של המפעל תהיה קטנה יותר. יש לציין שהוצאות המניעה לא תמיד מתבטאות בכסף. לפעמים מדובר בעניין של נטל. למשל אם אני זורק קליפת בננה למסדרון- הוצאת המניעה שלי היא לקום ולזרוק את הקליפה לפח הקרוב. 
עד עתה בגישה זו דיברנו על הוצאות מניעה. כעת נדבר על תוחלת הנזק. הגדרה- שיעור הנזק הממוצע כפול הסתברות התרחשותו. לדוגמה- שבט של צופים שיוצא ל-10 פעילויות חוץ בשנה (10 חודשי פעילות). בממוצע כל חודש יוצאים לפעילות אחת בחוץ. יש כל מיני סיכונים (למשל בטיול- התייבשות) אבל לעתים הסיכונים מאוד קטנים (יציאה לפעילות של הצגת תאטרון). כדי לצאת לפעילויות בחוץ יש צורך בתיק עזרה ראשונה. נניח שהתיק עולה 500 ₪. המוכר אומר שהתיק טוב לשנה בלבד- בשנה יש לנו 10 פעילויות. לצורך העניין נניח שכשיש לי תיק עזרה ראשונה בכל פעילות זה מונע את כל התאונות האפשריות. כלומר, הוצאות המניעה שלי לכל אירוע היא 50 ₪ (500/10). נבדוק את תוחלת הנזק. נניח שראש השבט מתקשר להנהלת הצופים ומבקש נתונים על שיעורי הנזק הממוצע בשנים קודמות. ההנהלה פונה לביטוח כדי לבדוק את הנתונים עשר שנים אחורה. חב' הביטוח אומרת שהייתה תאונה באחד מכל 10 מקרים (כלומר 1 בשנה). נניח ששיעור הנזק הממוצע הוא 1000 ₪. אם אני יוצא לטיול של הצופים, הסיכוי שייגרם נזק הוא 10 אחוז. כלומר- תוחלת הנזק היא 10 אחוז מתוך 1000= 100 ₪. יש לשים לב שתיק העזרה הראשונה עולה 50 ₪ לכל אירוע. נראה כי יותר משתלם לי להשקיע כלכלית בתיק העזרה הראשונה כדי למנוע את התאונות. ביהמ"ש אומר שאם השקעת "מעט" כדי למנוע "יותר" (כמו בדוגמה) אז אתה לא רשלן. אולם, אם גם המעט הזה לא הושקע- אתה רשלן. חובה עליך להשקיע "מעט". אולם קיימת בעיה עם הגישה הכלכלית. אם התוצאה הייתה הפוכה- היינו צריכים להוציא 5000 שח עבור תיק עזרה ראשונה (הוצאות המניעה הן 500)- ביהמ"ש לא יכול להכריח אותי להשקיע יותר מהצפי לנזק. אם אשקיע הרבה במניעת נזקים אני לא ארוויח מהעסק. אם אתה משקיע כל כך הרבה במניעה, לפי הגישה הכלכלית, יש פגיעה בחברה וזה לא מקרה רצוי. עולות שאלות ביניים: מה קורה אם אני משקיע בהוצאות מניעה במקום 500 ₪ רק 25 ₪ (תיק עזרה ראשונה שלא עומד בסטנדרט)? האם אני רשלן? זה תלוי בגישה הכלכלית. מילה אחרונה- בעל הגישה הזו הוא השופט האמריקאי לרנד הנד. הוא יישם את הנוסחה הכלכלית בשנות ה-30 של המאה ה-20 בכמה פסקי דין. היא די נשכחה במשך עשות שנים, ובשנות ה-70 ריצ'רד פוזנר, שופט אמריקאי, שכלל את הנוסחה. יש לשים לב שבנוסחה המקורית לא נמצא האשם התורם של הניזוק. פוזנר הוסיף לנוסחה גם ביטוי של אשם תורם. 
שיעור 15: 21.02.2011
מה הבסיס לאחריות נזיקית? דיברנו בשיעור הקודם על הגישה הכלכלית. המטרה של הגישה הכלכלית היא מטרה מניעתית- Ex Ante- איך למנוע כמה שיותר התאונות, וכמו כן להקטין את ההוצאות עבור תאונות שכבר קרו. הגישה הכלכלית פחות מתרכזת במתן פיצויים לאחר קרות התאונה- Ex Post. מתי א' אשם? הבסיס של לרנד הנד הוא כלכלי. יש למצוא את האיזון בין הוצאות המניעה מול תוחלת הנזק. אדם ייחשב רשלן אם לא נקט באמצעי המניעה הנדרשים, וכל עוד הוצאות המניעה קטנות מתוחלת הנזק. המבחן הוא כלכלי. במידה והוצאות המניעה גבוהות מתוחלת הנזק- אני לא אחשב לרשלן. מה קורה אם הוצאות המניעה הן 500 ₪ והשקעתי רק 250? האם עליי לשלם לפי אחוזים במידה וקורה נזק או לשלם את הנזק המלא? למשל- הנזק הוא 100,000. האם אשלם רק חצי מהנזק? יש על כך וויכוח בגישה הכלכלית. מצד אחד יש כאלו שאומרים שאם ננקוט בגישה זו אנו נעודד אנשים להשקיע פחות בהוצאות המניעה. מצד שני יהיו שיגידו שעדיף קצת מאשר כלום. 
האם הגישה הכלכלית פוגעת בהיגיון המוסרי? יהיו שיגידו שאדם ייחשב לרשלן גם אם הוצאות המניעה גבוהות יותר מתוחלת הנזק בגלל שזה מוסרי והמניעה יותר חשובה מהחישוב הכלכלי. מצד שני יהיו שיגידו שהאדם מטבעו הוא אדם כלכלי. יכול להיות שבתוך החישוב הכספי ניתן להכניס את החישוב המוסרי. למשל- כאשר הצופים נוסעים לפעילות יותר מסוכנת כמו טיול במדבר יהודה יהיה על המזיק להשקיע גם בחובש, ואם נוסעים לתיאטרון עליו להשקיע רק בתיק עזרה ראשונה. 
פסק דין שעוסק בנושא- חמד נ' מ"י- פלסטיני שתובע חיילים שירו בו. יש מחלוקת גדולה בין ריבלין לברק- האם נוסחת לרנד הנד היא כלכלית בלבד ולא מוסרית ולכן אי אפשר להסתפק בה, או שהנוסחה כוללת הכל. 
מה קורה אם לא ניתן לכמת את הוצאות המניעה? למשל- מה קורה אם אני מעיף קליפה על הרצפה ומישהו מחליק? הוצאות המניעה כאן היא פעולתית/אי נוחות ולא כספית- עליי לקום ולזרוק את הבננה לפח. כשאין מספרים מדויקים ניתן לבצע אומדן- אפשר לדבר על קצת מול הרבה. מה תוחלת הנזק במקרה הבננה? אם מדובר ביום עמוס יש הסתברות יותר גדולה שיקרה אסון. תוחלת הנזק יכולה להשתנות בהתאם לסביבה. אם זרקתי את הבננה במקום שאין בו אנשים תוחלת הנזק תהיה קטנה יותר ואז אולי אני לא אחשב לרשלן. הנוסחה הכלכלית היא וודאית ויציבה, אך נבחנת לפי מקום וזמן. 
האם רשלנות נקבעת בהתאם להפרת חובה חקוקה? רשלנות והפרת חובה חקוקה לא תלויות אחת בשנייה. אדם יכול להיות רשלן גם מבלי להפר חובה חקוקה ולהפך. ניתן לומר שהפרת חובה חקוקה מהווה אינדיקציה לרשלנות. 
האם ניתן להשתמש בנוסחת לרנד הנד גם כשאין לי מספרים וודאיים? התשובה היא שכן. המטרה של התובע היא להקטין ככל הניתן את הוצאות המניעה על מנת שלא יהיו גבוהות יותר מתוחלת הנזק. כדאי להתמקד באמצעי המניעה הזול, הנגיש ביותר, שלא נקטו בו. איפה הוודאות והיציבות של הנוסחה אם אין מספרים וודאיים? הרי ברוב המקרים אין סטטיסטיקה מדויקת. בפועל בתי המשפט משתמשים בנוסחה זו גם מבלי להיכנס למספרים אלא רק כדי לתת כיוון. בפס"ד חמד מופיע מבחן איזון האינטרסים. זהו מבחן רחב יותר שלא מתמקד רק במזיק. אנו מכניסים שחקן שלישי לתמונה (פרט למזיק וניזוק)- החברה. מה החברה מרוויחה או מפסידה מהמקרה? מקרה הבריכה- ילד נפצע בבריכה שהיה בה מציל אך טוענים שלא ננקטו אמצעי זהירות נוספים. אם יטילו אחריות על בעל הבריכה הוא יגיע למסקנה שלא משתלם לו להחזיק בה. התוצאה עלולה להיות שלא יהיו בריכות שחייה בכלל. רציות הפעולה מבחינה חברתית היא גם שחקן.  מבחן איזון האינטרסים מנסה לאזן בין המזיק, הניזוק והחברה. כל מה שנאמר רלוונטי בעיקר לצווי מניעה ולא לפיצויים. 
האם הגישה הכלכלית לא מסתכלת בכלל על האינטרס החברתי? התומכים בגישה בוודאי יגידו שיש התחשבות מאוד גדולה בחברה. אם נמנע תאונות הרווחה הכללית תגדל- הגדלת הרווחה המצרפית (הכוללת). כל הנושא המניעתי מיועד לזה שכל הרווחה החברתית הכללית תגדל, בצורה של ex ante (מניעתית, הרתעתית). 
בנוסחת לרנד הנד יש אמירה שאומרת- תנהג כלפי אחרים כפי שהיית רוצה שינהגו כלפיך. הביטוי "מה ששנוא עליך" מקבל פנים כלכליות בגישה זו. 
קיימות גישות כלכליות שונות. גם משטר 5 הוא גישה כלכלית, ששונה מלרנד הנד. 
לשיעור הבא: לקרוא פס"ד חמד. לקרוא את חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים (8 הסעיפים הראשונים). לנסות לראות למה החוק נחשב במשטר 3- אחריות מוחלטת. אותו דבר לעשות לגבי חוק אחריות למוצרים פגומים. לנסות לבדוק מה הופך את החוק למשטר 4- אחריות מוגברת. לקרוא סעיפים 41-א,ב,ג- היזק ע"י כלב. להביא את דף מס' 2 של הכלב. 
שיעור 16: 28.02.2011
בשיעור האחרון סיימנו לדבר על 2 משטרי האחריות הראשונים. משטר 2 הוא המשטר הדומיננטי בישראל (סעיף 68).
אחריות מוחלטת
פקודת בטיחות בעבודה היא פקודה המקלה עם העובדים (עקרון סוציאלי) על מנת להקל על התביעה שלהם. מייצג משטר של אחריות מוחלטת. לא עוסקים בחוק זה בקורס..
חוק הפלת"ד מתאים למשטר אחריות מוחלטת. סעיף 2- אדם שנפגע בתאונת דרכים יקבל פיצוי ללא קשר אם היתה רשלנות/אשם או לא. מדבר גם על תאונה עצמית. לפי משטר רשלנות אם א' פוגע בעצמו שום דבר לא יעזור לו, אבל לפי משטר אחריות מוחלטת (כשפה החוק מניח שיש ביטוח חובה) הוא יקבל פיצוי בכל מקרה,גם אם הזיק לעצמו.
עם זאת, בסעיף 7 ישנו אי שמייצג משטר של אשם בתוך חוק הפלת"ד כיוון שמדבר על נפגעים בגופם שלא זכאים לקבל פיצוי- ולכן שם מעין סייג לאחריות מוחלטת ומוציא את הפלת"ד מגדר משטר מוחלט של אחריות מוחלטת.
לסיכום- הפלת"ד מייצג משטר של כמעט אחריות מוחלטת (ישנן עוד מדינות בהן נקבע משטר אחריות מוחלטת לגבי תאונות דרכים).
חוקים נוספים של אחריות מוחלטת:
באסון ורסאי גבול הכיסוי של הביטוח שעשה האולם היה קטן מהנזק בפועל וכמובן שבעל האולם לא יכול היה לכסות את הנזק (כמובן שלא יעזור לניזוקים אם ייתבע ויפשוט רגל) ולכן מיהרו בכנסת להעביר חוק שמייצג משטר אחריות מוחלטת.
כמו כן ישנם חוקים לנפגעי איידס וצהבת (קיבלו מנות דם שנגועות,בעבר לא היו בודקים..), נפגעי גזזת.
ההחלטה של מופז בתור שהב"ט לתת פיצוי לפנים משורת הדין לנפגעי הצלילה בקישון למרות קביעת הועדה שלא הוכח קש"ס ואף שהיתה רשלנות של צה"ל מהווה משטר של אחריות מוחלטת.
בסופו של דבר חקיקה שמייצגת משטר של אחריות מוחלטת היא די מצומצמת (חריג הינו הפלת"ד)
אחריות מוגברת
משטר שנמצא בין אחריות מוחלטת לבין אשם. קרוב יותר למוחלטת.
חוק אחריות למוצרים פגומים- לכאורה ניתן לראות רטוריקה של אחריות מוחלטת, אך ניתן לראות אי של אשם רק בהגנות- ישנם בכל זאת מקרים שבהם אין פיצוי והם מבוססים על אשם של הניזוק (אשם תורם):

1.סעיף 4- דומה להסתכנות מרצון (כאשר כמובן שנטל ההוכחה חל על הנתבע)

2. אין אשם תורם בחוק אולם אם ישנה התרשלות חמורה (ניתן לומר אשם תורם חמור ואז נשאלת השאלה מהי חמור- מעל 50%? מעל 60%?) רשאי ביהמ"ש להפחית את הפיצויים (וזה בשונה לאשם התורם הרגיל בפקנ"ז שהפיצוי יופחת בשווי לאשם התורם;גם זה לא מוסדר בדיוק בסעיף 68 בפקנ"ז אך כך ברוב המקרים מפרש ביהמ"ש).
אחריות מוגברת בחוק למוצרים פגומים מתבטאת בהגנות- יש חובה לפצות בכל מקרה חוץ מ2 המקרים שציינו. ישנן עוד הגנות בחוק המכרסמות באחריות המוגברת של החוק.
כלומר החוק מתאים למשטר אחריות מוגברת (קרוב יותר למוחלטת אך יש ביטוי לאשם)
היזק ע"י כלב 
סימן (מכיל 3 סעיפים) שנוסף לפקנ"ז.
חשבו שנכון לשים את הסעיף לאחר רשלנות ולאחר היזק ע"י חיה.
לפני כ20 שנה היה גל של תקיפות של כלבים בחלקם נפגעו קשה ילדים קטנים ולכן העבירו תיקון לפקנ"ז (בנוסף לחקיקה המניעתית, שמוסדרת בעיקר בתקנות עזר עירוניות).
חוקק ע"מ ליצור מצב שניזוק ע"י כלב לא יצטרך לעבור את דרך החתחתים של עוולת הרשלנות (עוולה שהשימוש בה נפוץ אך די קשה להוכיח) המחוקק רצה להטיב עם הניזוק (תביעת אוטוסטראדה במקום שימוש ברשלנות/הפרת חובה חקוקה/רשלנות לגבי חיה).
וכן יש סעיף שמירת דינים- ניתן לתבוע בגין עוולה אחרת או לתבוע בגין כמה עוולות (-נשתמש בדר"כ רק במקרים של ביניים כיוון שמראה על חולשת השימוש בסעיף במקרה דידן; המקרה היחיד בו לא ניתן לתבוע בגין כמה עוולות הוא הפלת"ד המסווג נזקי גוף בתאונת דרכים רק לפלת"ד, עקרון הייחוד- ייחוד עילה רק לפלת"ד).
עד כה נראה כי הסעיף שייך למשטר של אחריות מוחלטת אך יש כן ביטוי לאשם ב3 ההגנות מוחלטות: התגרות המזיק בכלב, תקיפה של המזיק את בעל הכלב/משפחתו,הסגת גבול במקרקין של הבעלים.
אם עומדת לזכות הנתבע אחת משלושת ההגנות הדבר לא חוסם את חיובו בגין עוולה אחרת.
גם בהיזק על ידי כלב, מופיעות הגנות המצוינות בסעיף 41ב. מדובר אומנם ב-3 הגנות בלבד אך בהגנות מוחלטות (ולא אשם תורם) המובילות לסילוק התביעה לגמרי: 
1. התגרות של הניזוק בכלב. 
2. תקיפת הניזוק של הבעלים את בן זוגו, הורו או ילדו. 
3. הסגת גבול של הניזוק במקרקעין של הבעלים. 
לפיכך או שהתביעה מתקבלת לחלוטין או נדחית לחלוטין ("שחור או לבן"). הדבר שונה מההסדר שנקבע בחוק האחריות למוצרים פגומים, שם האשם התורם עשוי להוביל לקיזוז הפיצויים, בהתאם לאשם התורם. עם זאת, במקרה של דגדוג לא ברור האם ייקבע כי מדובר בהתגרות או במשחק. 
יש לציין כי כאשר מדובר בילד מתחת לגיל 12 (גיל האחריות הנזיקית), מופחתת לרוב מידת האשם התורם שלו ולכן נשאלת השאלה האם כאשר קטין מתגרה בכלב, יש לדחות את התביעה. 
יש לשים לב על מה מדבר החוק: 
· נזק גוף 
· נזק שנגרם ע"י כלב (לא חייבת להיות נשיכה ואף לא מגע. לדוגמא: הבהלה). 
· זהות המפצה – "בעלים" – א. בעלים ממש. ב. מחזיק דרך קבע. 
· אין נפקא מינה אם הייתה רשלנות 
שאלות מחשבה: 1. אם הרציונאל של ההגנות ב-41ב הוא לוודא שליטה של הבעלים על הכלב (כמו שהוא מחזיק קבע), אם ניתן לטעון להגנה גם במקרים של אובדן שליטה מציאותי על הכלב, במקרים שלא מפורשים בחוק? 
2. האם תתקבל תביעה מקום שבו הכלב תקף בן זוג שלא גר באותה דירה או במידה ובני הזוג בדיוק נפרדו?  
כיום יש הצעות בכנסת לבטל את החקיקה או לפחות להקל אותה, מתוך טענה שהיא מכבידה על בעלי הכלבים ובעצם מטילה חזקה קבועה כי בעלי הכלבים התרשלו. ישנם גם סעיפים נוספים שיש הצעות לבטלם (לדוגמא: הסגת גבול), אך אין לחשוש כי עדיין ניתן יהיה לתבוע בגינם, על סמך עוולת הרשלנות. בארה"ב אין הפרת חובה חקוקה, אך לטענתם הרשלנות כוללה אותה. 
הערה- מטרה נוספת של "חוק האוטוסטרדה"- לגרום להרבה מקרים להיסגר לפני שיגיעו לביהמ"ש. הרי אם המזיק יידע שאין לו הגנה הוא יעדיף לסגור את הנושא לבדו עם הניזוק כדי למנוע הוצאות משפט. 
דיני הנזיקין נמצאים בארץ ובעולם בכיוון של לא להתפצל לעוד ועוד עוולות אלא דווקא להתרכז. חלק גדול מהעוולות הפרטיקולריות נמחק מהקודקס. מה הסיבה לכך? מכיוון שאפשר לתבוע דרך עוולת הרשלנות. עוולה של הסגת גבול, לדוגמה, ככל הנראה לא תבוטל בגלל שניתן לתבוע רק עבור נזק ממון. כנ"ל לגבי עבירות על מטרדים שדורשות נזק ממון. אולם יש עוולות בפקודת הנזיקין שההיגיון בהן הוא על יסוד הרשלנות ואולי אין צורך בהן. בחו"ל יש עוולות שלא קיימות ואילו בארץ כן קיימות- כמו עוולת הפרת חובה חקוקה. האמריקאים אומרים שהפרת חובה חקוקה כלולה בתוך עוולת הרשלנות לכן אין בה צורך. 
7.3.11
-לעבור לקובץ "תשובות לדפי תרגול כולל הערות של המרצה"- דיון בשאלה על תקיפה ע"י כלב (יואב)-
השוקל הטוב/מונע הנזק הזול / היעיל ביותר best avoider
נותר לנו לדבר על המשטר האחרון שלכאורה נראה מיותר כיוון שכיסינו כמעט את כל דיני הנזיקין שלנו ע"י המשטרים הקודמים.
המשטר החמישי פותח ב72' ע"י קלברזי (דיקן הפקולטה למשפטים באונ' ייל, והפך לשופט פדרלי), גד טדקסי (המורה של ברק חשין ואנגלרד שכתבו את הספר העיקרי בדיני נזיקין) היה בן דוד שלו.
הגישה של קלברזי נקראת ה"שוקל הטוב" או עפ"י שם מאמרו "מונע הנזק הזול/יעיל ביותר" "best avoider"
הגישה הכלכלית רלוונטית לא רק לדיני הנזיקין אלא מקובלת ומיושמת בעוד תחומי משפט. 
יש שאומרים שגישתו היא הבסיס לחוק הפלת"ד. אולם קשה לומר שבישראל יש שימוש במשטר זה.
הגישה של קלברזי נשמעת כמו אחריות מוחלטת אבל היא לא. כשדיברנו על אחריות מוחלטת שאלנו שאלה שנשמעת לא הוגנת- למרות שאדם לא אשם הוא צריך לשלם. נשמע לנו לא פייר הרציונאל המשטר זה הוא לתמרץ את המזיקים הפוטנציאלים לא להזיק. בגלל שהמזיק יודע שהוא ישלם בכל מקרה הוא ישתדל מאד למנוע את הנזק.
במשטר של אחריות מוחלטת הדגש הוא על מניעה. המזיק הפוטנציאלי (agnate) הופך להיות סוכן של דיני הנזיקין על מנת למנוע את הנזק הבא- ע"י הטלת אחריות מוחלטת. אם זה כ"כ טוב מה החסרון- החסרון הוא העניין המוסרי. ישנה התנגשות בין הגישה התוצאתית לגישה הדאונטולוגית (מוסרית). מצד שני יהיו שיטענו שיש פה מוסר- מניעת תאונות זה עניין מוסרי..
בסופו של דבר זו דרך מאד יעילה, מתמרצת את המזיק הפוטנציאלי למנוע תאונות אך היא פחות מוסרית
קלברזי מציג גישה דומה לאחריות המוחלטת אבל יש שוני. הבסיס שלו היא להטיל על המזיק הפוטנציאלי אחריות לא משנה אם אחראי על פניו. זה כבר מבדיל אותו מפוזנר (גם גישה כלכלית;תוצאתנית), למרות ששניהם מייצגים את הגישה הכלכלית הם שונים לגמרי. קלברזי ופוזנר "רבים" אחד עם השני יותר מאשר מול גישות של מוסר.
פוזנר מבסס את התאוריה שלו על רשלנות (למרות שיש מתנגדים לכך- ברק בחמד), אך קלברזי לא בודק רשלנות בכלל.
נק' המוצא היא שהאחריות תוטל על מי שיוגדר ה"שוקל הטוב". אחריות ללא אשם, המטרה היא להרתיע את המזיק הפוטנציאלי למנוע תאונות, אך הוא טוען שלא תמיד המזיק ישלם אלא מי שיכול לשקול טוב יותר את הנזק- הוא זה שיישא בו- כלומר אם המזיק הוא השוקל הטוב הוא ישלם (=אחריות מוחלטת)אבל הוא אומר שלא תמיד מי שמזיק ישלם, אלא מי שיכול לשקול יותר טוב את הנזק הוא זה שיישא בו. אם זה המזיק- אז המזיק משלם כמו באחריות מוחלטת. אם הניזוק הוא השוקל הטוב- הנזק יישאר עליו ולא יקבל פיצוי.  המבחן של השוקל הטוב הוא מבחן קבוצתי.
המבחן של השוקל הטוב זה מבחן קבוצתי- המקרה הספציפי שקרה לא חשוב, מה שחשוב זה לסווג את המזיקים והניזוקים לקבוצות. 
לדוגמה- עובד שניזוק במפעל—המזיק=המעסיקים, הניזוק- העובדים. לפעמים אדם מחליף כובעים- נהג שמחנה את הרכב יכול להפוך ולהיות הולך רגל. רופא יכול להפוך לחולה וכו'. בודקים שיוך לקבוצה על המקרה הנתון בזמן האירוע. אנו בודקים איזו קבוצה יכולה לשקול יותר טוב את הנזק. נניח שקבוצת הולכי הרגל היא השוקל הטובה יותר. למה? הולך רגל שיוצא בין 2 מכוניות קשה לראות אותו. אם הולך רגל הולך בלילה קשה לראות אותו, עליו לשים בגדים זוהרים, אפשר לומר שהולך רגל או רוכב אופניים צריך להזהר יותר. מצד שני אפשר לומר שהנהגים הם שוקלי הנזק הטובים יותר.
קלברזי לא בודק את הסיטואציה הספציפית אלא בודק באופן כללי בצורה אבסולוטית את 2 הקבוצות- מי יכול לשקול טוב יותר את הנזק. מה שמעניין אותו זה למנוע את התאונה הבאה. היתרון- אם אנו יודעים מראש מה הסרגל של השוקל הטוב יש לנו וודאות ויציבות. אדם יודע אם במקרה מסויים ישלם או לא.
בדוגמה של נהגים והולכי רגל- מי שוקל יותר טוב באופן כללי? התשובה של קלברזי היא הנהגים. 2 סיבות:
1. סיבה טכנית (ארגונית)- הרבה יותר קל לשלוט בהתנהגות של הנהגים (להכווין התנהגות), לגרום להם לנהוג באופן זהיר יותר. למה נהג יכול להיות יותר זהיר? כי לנהגים יש איזשהו מנגנון שאנו כחברה יכולים להשפיע- לנהגים יש ביטוח. ניתן להשתמש בביטוח "כסוכן". נניח שABS מונע תאונות או לפחות מפחית את הנזק. המחוקק יכול להחליט שכל נהג חייב להתקין ABS (כמו שמטילים מס)[ואז הנהג הוא הסוכן] אפשרות שנייה היא 
הביטוח כסוכן- המדינה לא תכריח לשים אמצעי בטיחות מסויימים (כמו ABS) אך במידה והוא יתקין הוא ישלם פחות ביטוח. זה יקרה אם כל הצדדים מרוויחים. הנהג צריך לעשות חישוב כלכלי אם זה משתלם לו (צריך לבדוק כמה זמן הוא עוד יחזיק את האוטו וכן האם קניית אמצעי הבטיחות זולה יותר מההנחה בביטוח)
חברת הביטוח גם מרוויחה כיוון שאם הסטטיסטיקה מראה שזה מוריד את התאונות באחוז מסויים עדיף לעשות זאת. לסיכום פעולת הנהיגה היא פעולה שניתנת לשליטה, בין אם ע"י פעול המחוקק (אפשרות א') ובין אם ע"י הביטוח (אפשרות ב'). לכן הנהג צריך לשלם
2. סיבה חברתית- ביטוח הוא בעצם מס. ביטוח חובה הוא מעין מס שהמדינה מטילה על נהגים לשלם לחברות הביטוח. מבחינה חברתית קל והגיוני יותר להטיל מס על הנהגים ולא על הולכי הרגל. ישנם אנשים שלא מחזיקים רכב ולכן לא הגיוני שנטיל עליהם מס.
דוגמה נוספת: צרכנים מול יצרן. כאן קלברזי מדבר על היצרנים כשוקלים טובים. בשורה התחתונה תמיד מטילים אחריות על מי שייצר את הנזק אבל קלברזי מביא גם כמה דוגמאות בהן הניזוקים הם קבוצת השוקלים הטובה יותר ולכן זה יהיה שונה מאחריות מוחלטת. לדוגמה: אם יצרן משתמש לא כשורה במכשיר שהוא קנה (על אף ההוראות- משתמש במכסחת דשא כרכב קטן לילדים..), הוא מביא לפגיעה בעצמו ולכן הוא השוקל הטוב. אבל בדר"כ הצרכן אצל קלברזי איננו השוקל הטוב. אי אפשר לסמוך על הצרכנים, צריך לסמוך על היצרנים- ביכולתם למנוע את התאונות הבאות.
בישראל תאונות עבודה נכנס בגדר אחריות מוחלטת- זה מבטא את הרעיון, השוקל הטוב הוא היצרן ולא הפועל. ההגיון- תמנע את התאונה הבאה. ביכולתו למנוע.
היצרן יכול לטעון- מה אתם רוצים ממני? עשיתי את כל מה שיכולתי, צירפתי הוראות בטיחות, הסברתי לצרכן על המוצר, ערכתי הדרכות על המוצר ואפילו זכיתי מקום ראשון במבחני בטיחות. אך לפי התאוריה של קלברזי הוא עדיין יהיה השוקל הטוב ולכן זה שיישא באחריות הנזיקית על התאונה.
מה ההיגיון בכך? לקלברזי יש תשובה- 2 רמות: 
· ההסתכלות היא קולקטיבית על כלל קבוצת הצרכנים ולא ברמה הספציפית. שאלה שמתעוררת- למה לא ניתן שיהיו חריגים אם היצרן היה מאוד זהיר? הכלל הוא כללי. 
· כשמטילים אחריות על יצרנים אנו מעודדים פיזור נזק. יש כאלה שאומרים שזוהי אחת ממטרות דיני הנזיקין- החברה שואפת שנזק שנופל באיזשהו מקום לא ייפול על כתפיים של אדם אחד אלא על כלל החברה. אדם פרטי יכול להתמוטט כלכלית או לפשוט רגל ואנו כחברה לא רוצים שזה יקרה. המנגנון שמפזר את הנזק בצורה הטובה ביותר- הביטוח. ביחסי מעביד-עובד הביטוח נופל על המעביד (ביטוח לאומי). אם נטיל אחריות על היצרן יש 2 אפשרויות לפיזור נזק- 
א. ביטוח. יותר הגיוני שיצרן יעשה ביטוח מאשר שכל הצרכנים הפוטנציאליים יעשו ביטוח. לגופים גדולים יש יותר כסף ולכן יותר סביר שיבטח עצמו, לכן ראוי להטיל עליו את האחריות. בישראל מחייבים לפי חוק שרופאים ועורכי דין יבטחו עצמם (מכוח גילדה או מכוח חוק). 
ב. פיזור נזק פנימי. בגלל שהיצרן מוכר את המוצר הוא יכול לעשות "מעין ביטוח"- להעלות את המחיר של המוצר בסכום מינימלי, תוך צפייה של הסתברות הנזק העתידי. כעת מי שישלם על הנזק אלו כל הצרכנים של המוצר. אולם נושא זה לא פשוט כי יש כוחות שוק. אם אעלה את מחיר המוצר יכול להיות שלא אהיה אטרקטיבי או זול ביחס למתחרים. בעיה נוספת- יצרן א' יעלה את מחיר המוצר, יצרן ב' לא יעלה וייקח סיכון- ואז הצרכנים יקנו אצל יצרן ב'. 
קלברזי לא נבהל מכך מטענות שהגישה אינה צודקת- הוא מחפש למנוע תאונות. בסופו של דבר- מה יותר צודק מבחינה חברתית? לחכות שתהיה תאונה ולהגיד לפוגע לשלם, או למנוע מראש את התאונות? המחיר של פגיעה בצדק במקרה ספציפי משתלם כדי ליצור צדק כללי חברתי. 
קלברזי מסביר לנו שיש היגיון להטיל אחריות גם על יצרן מאוד בטיחותי. מדוע? הרי ניתן לומר שהצרכן שוקל יותר טוב כי קיבל חוברת הדרכה וכו'. קלברזי יכול לענות בשני כיוונים- כיוון אחד- ניתן לומר שיש סיכוי שאותו אדם שקרא את הוראות הבטיחות ישאיל את מכסחת הדשא לשכן שלא קרא את הוראות הבטיחות והוא עלול להיפגע, ואז כל אמצעי הבטיחות שנקט היצרן לא עזרו. כלומר- לא ניתן לשלוט על התנהגות הצרכן. היצרן תמיד יהיה השוקל היותר טוב. כיוון שני- עדיין יש תועלת בלהטיל אחריות גם על היצרן הכי זהיר. קלברזי אומר שהיצרן יכול לעשות תמיד יותר. לדוגמה בעניין מכסחת הדשא- היצרן יכול לשבת עם מהנדס ולבקש מכסחה יותר בטיחותית. המהנדס יגיד לו שאין מכסחה יותר בטיחותית. אולם תמיד יש התפתחויות טכנולוגיות ותמיד אפשר להשתפר. קלברזי יגיד שהיצרן עדיין צריך לשלם כדי לתמרץ אותו שהמוצרים יהיו יותר בטוחים וכל הזמן לשפר את הבטיחות. היצרן הוא סוכן חברתי מצוין למניעת נזקים. אפילו אם הוא מאוד בטיחותי, עדיין יש לו אינטרס להשקיע עוד יותר בבטיחות ולכן הוא השוקל הטוב. המשטר של קלברזי הוא לא משטר של אשם. הוא ישלם גם אם הוא כרגע הכי בטיחותי כי ההנחה היא שעוד כמה שנים הוא כן יוכל למנוע את התאונה, אין אף פעם 100% בטיחות, עובדה שמתרחשות תאונות. היצרן יכול לומר בתגובה שהתאונה היא נגרמה באשמת הצרכן, הוא מבחינתו היה הכי בטיחותי. 
ניתן לומר שעד עתה המשטר נראה לנו כאחריות מוחלטת. מה ההבדל אם כן לעומת אחריות מוחלטת?
קלברזי אומר שיש שני חריגים בהם הנפגע ישלם: 
· אם הצרכן ביצע פעולה שחורגת מהשימוש המקורי של המוצר- כאן היצרן הוא לא שוקל טוב ולא נטיל עליו אחריות. קלברזי מביא כדוגמה אבסורדית את מקרה מכסחת הדשא- אדם משתמש בה ככלי רכב כדי להסיע טרמפ אדם שנפצע לבית החולים- במקרה כזה היצרן הוא לא שוקל טוב. אנו לא מצפים מהיצרן שיצפה מצבים חריגים. הערה- לא מדובר על אשם תורם כי הגישה של קלברזי לא מבוססת על אשם. קלברזי מסתכל על שחור לבן- האם קבוצה א' שוקלת טוב יותר או קבוצה ב'. אשם תורם זה איפשהו באמצע. 
· קלברזי מדבר על הנושא של יצרני תרופות והליכים רפואיים (שנת 72'). קלברזי אומר שאת הנושא הזה אפשר לחלק לשניים- דברים חיוניים ולא חיוניים. דוגמה- אדם שיש לו סכרת והרופא אומר לו שהוא חייב לקחת כדור או אדם שיש לו גידול סרטני- זה משהו חיוני שחובה לטפל בו. במקרה זה היצרן יהיה השוקל הטוב. אולם, יש תרופות וטיפולים שאינם חיוניים. למשל- תרופות וניתוחים קוסמטיים. לפי קלברזי אם רופא מתרשל בניתוח קוסמטי או ניתוח להסרת משקפיים אז הנפגע לא יקבל פיצוי מהמנתח! הסיבה היא שאדם לוקח על עצמו סיכון במודע עבור פעילות שאינה חיונית רפואית. הבעיה בגישה- זה לא מונע תאונות! המנתח ימשיך לא להיזהר כי הוא לא משלם. התשובה- קלברזי הוא כלכלי, ויש כוחות שוק. קלברזי מאמין שאם רופא יתרשל פעם אחת אנשים לא יילכו אליו ולא תהיה לו פרנסה, לכן הוא ייזהר וינסה למנוע תאונות. לא בכל ניתוח פלסטי השוקל הטוב הוא הצרכן. אם אדם עבר תאונת דרכים קשה וצריך לעבור ניתוח שחזור פנים- המרצה כמעט משוכנע שקלברזי לא יגיד שזהו ניתוח שאינו חיוני. 
לסיכום הגישה של קלברזי 
זוהי גישה כלכלית מניעתית, לא גישה המבוססת על צדק. קלברזי לא מסתכל על הניזוק הספציפי, הוא בודק איזו קבוצה שוקלת הכי טוב. ברמת העיקרון הפוגע תמיד יישא באחריות, פרט לשני החריגים. המטרה שלו היא למנוע תאונות- אם הנהג, היצרן יידע שהוא ישלם בכל מקרה אז הוא יותר ייזהר. 
הערה: הדומה בין קלברזי ופוזנר- שניהם דוגלים בגישה כלכלית של הגדלת הרווחה המצרפית, אולם ההבדל הוא בדרך. 
אחת הביקורות על קלברזי היא שהוא מעודד ביטוחים אישיים (למשל במקרה שהולכים לעשות ניתוח פלסטי). ברגע שביטוח יוטל על אנשים פרטיים- רק העשירים יוכלו לרכוש את הביטוח. קלברזי יגיד שזה עדיין משתלם כלכלית לחברה. אכן יש כאלו שמציעים בתגובה קומבינציה של הגישה החברתית + צדק חברתי (פונקצית הרווחה החברתית). זוהי גישה חדשה לא קלה בכלל. 
סיכום משטרי אחריות
סקרנו חמישה משטרי אחריות. המשטר השולט בישראל (ובחו"ל) הוא משטר של אשם או רשלנות + אשם תורם. משטרים אחרים בישראל מוכרים במקומות נקודתיים בחוק מהצדקות שונות  (אחריות מוגברת ואחריות מוחלטת).
מטרות דיני הנזיקין
דיני הנזיקין אינם צמחו באופן עצמאי, אלא הם צמחו מדינים אחרים. האם הם עדיין יונקים מהכיוון הפלילי או החוזי, ואז המטרות שלהם גם נגזרות מהם? גם אם נאמר שדיני הנזיקין עצמאיים, ראינו שהעסק מסובך. 
אין הסכמה על מטרות דיני הנזיקין. לא רק שיש מחלוקת מבין המטרות איזו היא הכי הדומיננטית, אלא יש מחלוקת מהו סל המטרות בכלל? ניתן לחלק את המטרות לשני סוגים: 
שתי מטרות מרכזיות, הנמצאות "מעל הקו": 1. פיצוי. 2. צדק מתקן. 
שתי מטרות "מתחת לקו": 3. צדק מחלק (חלוקתי). 4. הרתעה (יעילה/כלכלית/אופטימלית). 

 בצד יש 5. "פיזור נזק" שחלק רואים בו מטרה. 
מה ההבדל בין שני סוגי המטרות? 
המטרות הראשונות ("גוש פיצוי תיקון") מתמקדות בצדדים עצמם של העוולה, ואילו המטרות האחרות הן אינסטרומטליות, מבקשות להשתמש בדיני הנזיקין כדי להשיג מטרה חברתית- כיוון כלכלי או כיוון חלוקתי. 
א. צדק מתקן 
הצדק המתקן הוא תלוי אשם. מקובל ליחס את הצדק המתקן לאריסטו- הצדק האריסטוטלי- צדק בצורה הבסיסית שלו. אריסטו מדבר על משל החבל. א' ו-ב' מחזיקים את החבל בקצוות. כש-א' מושך את החבל, ל-א' יש עכשיו יותר חבל ול-ב' יש פחות. לפי אריסטו, א' צריך להחזיר את החבל ל-ב'. 
עם השנים הגישה התפתחה ומי שמייצג אותה בתקופתנו הוא ארנסט ווינרב הקנדי מאונ' טורונטו. ווינרב אומר שלצדק המתקן יש 3 חלקים: מזיק, ניזוק, נזק. צדק מתקן הוא מצב שבו דווקא המזיק משלם, דווקא הניזוק מקבל, והוא משלם לו פיצוי בסך כל סכום הנזק. זה נשמע טריוויאלי אולם זה לא פשוט. הצדק המתקן אומר שרק המזיק ישלם. אולם עולות שאלות לגבי גישה זו. 
כשאין מזיק, הניזוק לא מקבל פיצוי. האם אפשר לומר שתשלום של מעביד הוא עדיין צדק מתקן? איך ויינהב מתמודד עם צדק מתקן במקרה של מעביד? הרי יכול להיות שהעובד פישל ולפיכך אין צדק שהוא ישלם. הוא לא שולל שהמעביד יפצה. לפי הונורה HONORE זהו עדיין צדק מתקן. המעביד מחזיק עובדים כי הוא מרוויח מהם כסף. הונורה אומר שאומנם זה לא צדק אריסטוטלי, אבל זו כן האחריות שלך לתקן. אתה בתור מעביד נהנה מהעבודה של העובד ולכן אתה צריך גם ליהנות מהדבש וגם לשלם על העוקץ. אם זה עולה לך יותר מדי? תוריד לעובד מהמשכורת. אומנם אתה לא זה שביצע את העוולה הנזיקית, אבל אתה המעביד שלו אחראי גם על הדבש וגם על העוקץ שלו. זאת כמובן אלא אם כן העובד פישל בכוונה כדי שיבואו למעביד שלו או שהעובד חרג לגמרי מתפקידו. אבל במקרה הרגיל, המעביד משלם למרות שזה לא הצדק המתקן הקלאסי. מה הבעיה הכי גדולה עם צדק מתקן? הביטוח. האם הביטוח אשם ונמצא בנעלי המזיק? כנראה שלא, אבל ויינריב אומר שביטוח זה ענף נפרד שלא קשור לדיני נזיקין, אלא חוזים (יש חוזה עם הביטוח). יש מלומד בריטי, פטריק עטיה, שאומר שביטוח זה לא דיני נזיקין. כיום בממוצע 70% מתביעות הנזיקין בעולם הן תביעות ביטוח. לפי ויינריב יוצא שרוב התביעות לא שייכות לנזיקין. הדבר בעייתי כי בעצם ברור שמבטח איננו מזיק, אבל לפי גישת הצדק המתקן מדובר בחוזים ולא נזיקין, כדי לתת לזה הסבר. הבעיה הגדולה של הצדק המתקן הוא הביטוח.  
1. פיצוי – יש אינטרס חברתי לפצות את הניזוק שנפגע בתאונה נזיקית. ההתמקדות בפיצוי היא רק בניזוק. ברור באופן טבעי שהמזיק משלם. אך מה קורה כשאין מזיק? לדוגמא: פגע וברח. על פי צדק מתקן, לא יהיה פיצוי. על פי גישת הפיצוי, מישהו כן ישלם לה כי יש עיקרון חברתי שמישהו ישלם לה. אם אין מזיק או שהמזיק פשט רגל לדוגמא, ניתן לומר שהחברה צריכה לשלם לניזוק. בצדק מתקן, רק המזיק מתקן ולכן אם אין מזיק, לא יהיה מי שיתקן והניזוק יישאר ללא פיצוי. זהו הבדל אחד בין פיצוי לצדק מתקן.  
2. צדק מחלק (חלוקתי) 
3. הרתעה (יעילה / כלכלית / אופטימאלית) 
4. פיזור נזק.  
נשאר לנו לראות מהו ההבדל בין פיצוי לצדק מתקן. 
דבר שני – למה יש כאלה שלא מסכימים שפיצוי זהו מטרה עצמאית בנזיקין?
דבר שלישי – האלה שלא מסכימים עם פיזור נזק. 
28.3.11
הצדק המתקן
 גישתו של אריסטו, היום המלומד המודרני שמחזיק בגישה זו הוא ארנסט ווינרב.
לפי גישה זו דווקא המזיק הוא זה שצריך לפצות הניזוק; דווקא הניזוק הוא זה שצריך לקבל את הפיצוי והפיצוי צריך להיות בגובה הנזק ולא יותר/פחות. 
לכאורה טריוואילי אך ניתוח של הגישה הזו יראה ש- א. שזה לא באמת טריוויאלי ב. יצביע על ההבדל בין צדק מתקן לבין פיצוי.
לעומת גישת הצדק המתקן, גישת הפיצוי יכולה להסתדר גם עם פיצוי שמי שנותן אותו הוא לאו דווקא המזיק (כמו בצדק מתקן), המטרה היא פיצוי הניזוק- מתמקדים בניזוק ופחות מעניין האשם של המזיק.
במקרים בהם לא ברור מיהו המזיק (למשל תאונת "פגע וברח" שלא נמצא לבסוף את הפוגע-המזיק),  לפי גישת הצדק המתקן לא יהיה פיצוי לניזוק אך לפי שיטת הפיצוי הוא כן יקבל.
במקרה של פושט רגל (אדם/עסק שלא יכול להחזיר חובות)- עפ"י תיאוריית הצדק המתקן הנושים לא יקבלו מעבר להסכם פשיטת הרגל ואילו לפי גישת הפיצוי יהיה ניתן לתבוע גופים נוספים (מדינה, קרנות וכו') כדי לקבל את ההפרש.
סוגיית השלוחים אם מטרת דיני הנזיקין היא צדק מתקן, לכאורה לא ניתן להסביר אחריות של שולח מעביד מבטח. האם ווינרב יכול להתעלם מזה?
בשולח ניתן לומר כי "שלוחו של אדם כמותו"- אמנם לא אותו אדם אך אין הבדל מבחינה משפטית וחברתית.
ביטוח הוא למעשה חוזה, אך לפי התפיסה הקלאסית של הצדק המתקן לא ניתן לומר כי חברת הביטוח פעלה בשם המזיק.
מעביד יכול לטעון כי הוא לא שלח אותו, אמנם עובד בשבילו אך הוא צריך לשאת באחריות על מעשיו כלפי אחרים וכלפי עצמו; סוגיית המעביד לא עולה בקנה אחד לכאורה עם הצדק המתקן, אך לפי המלומד HONORE לא כך הם פני הדברים. לשיטתו המעביד מחזיק עובדים כי הוא מרוויח מהם כסף. אמנם זהו לא צדק אריסטוטלי מקורי, אבל זו כן אחריות של המעביד לתקן את העוול בגלל שהוא מרוויח מהעובד. לדעת שמואלי הנימוק של הונורה הוא יפה ומעניין. נביא דוגמה ל"מתיחה" של הצדק המתקן. 
דוגמה טובה למתיחת הצדק המתקן היא פרשת "סינדל". בפרשה זו נקט ביהמ"ש בדוקט' MSL
אחריות בגין נזק שוק MSL-Market Share Liability  למעשה צורה של הגברת סיכון
בפרשה דובר על נשים בהריון לקחו תרופה (D.E.S) שכתוצאה מנטילתה (הצליחו להוכיח שזה המכנה המשותף) הבנות שנולדו להן חלו בסרטן צוואר הרחם בשיעור גבוה מהממוצע.
מדובר בתרופה גנרית (- הרכב התרופה זהה, ומספר חברות מייצרות אותה; כמו אקמול ודקסמול) אותה ייצרו יותר מ200 חברות.
במקרה זה ניתן לדבר עם הגברת סיכון (לחלות המחלה) אך כיצד נבדוק איזה חברה צריכה לפצות איזה לקוחה?
כאמור נקטו ב MSL-כל חברה תפצה לפי הנתח היחסי שלה בשוק. האם זהו צדק מתקן? (הרי ברור שיש נפגעות שקיבלו פיצוי לאו דווקא מהחברה הספציפית שהזיקה להן). פרופ' פורת אומר שכן, מדוע?
אם נניח שכל הניזוקות (בהנחה שלכולם אותו נזק) הן גם בהכרח תובעות, לא מסתכלים על כל אישה ואישה כמקרה נפרד אלא על המכלול- כל הניזוקים קיבלו פיצוי מכל המזיקים וכל אחד שילם בדיוק לפי הנזק שגרם. ויינרב (שנוקט בגישה הקלאסית של צדק מתקן) לא מסכים איתו- המזיק הספציפי יפצה הניזוק הספציפי, אך, כפי שראינו,  גישות פחות דווקניות של הצדק המתקן (פורת לדוגמה)  כן מכירות בזה.
נביא דוגמה לכך שגם לפי פורת (גישה פחות דווקנית של הצדק המתקן) זה לא מסתדר- דוגמת המוניות (ישנו דמיון לMSL)- אדם צופה בתאונה המתרחשת בלילה חשוך בה אדם אחר נדרס. הוא ראה שמדובר במונית אך לא זיהה לאיזה חברה מבין 2 חברות המוניות היחידות שקיימות בעיר היא שייכת. ההנחה היא שאף מונית מבחוץ לא נכנסה לעיר.
רוצים להטיל אחריות שילוחית (פלילית/נזיקית) על אחד מהבעלים של אחת מ2 התחנות.
גם אם נוכיח שהסיכוי שזו היתה מונית של חברת מונית אחת הוא 30% ושל השניה 70% ונחיל את המודל של הMSL זה לא יהיה צדק מתקן כיוון שברור שרק אחת מהחברות אשמה (בניגוד למקרה סינדל עם חברת התרופות בו בטוח שכל החברות שייצרו את התרופה הגנרית גרמו לנזק).
יתרה מכך- הסיכוי שזו מונית מחברה מסויימת הוא 70%- כלומר במאזן הסתברויות מעל 50% היא תהיה אשמה- המשמעות היא שלעולם ועד (ב100% מהמקרים) הוא יואשם כשהוא אחראי רק ב70% מהמקרים!- הטיה נשנית (כלפי מעלה) יש בעיה של הטיה נשנית- בכל מצב תמיד החברה הגדולה תשלם, וזה לא צדק מתקן
יישום של MSL  במקרה הזה נראה לא הוגן- לא עולה בקנה אחד עם צדק מתקן וכן עם הרתעה (עם פיצוי כן), כלומר דוקטרינת הMSL היא טובה למקרים של הרבה מעוולים אך למקרים פרטניים היא לא טובה. ???
ניתן לראות כי אפשר למתוח את גבולות גישת הצדק המתקן (מצד המזיק)- במקרים של פגע וברח (כמו המונית) לא ניתן להצדיק את זה שהמדינה תשלם אך במקרה של הרבה מעוולים הMSL יעבוד. ?????
אפשר לומר שאם יש הרבה תובעים זה מסתדר עם צדק מתקן, למרות שויינהיב לא יסכים עם זה. לפי פורת, זה תלוי. השאלה אם אתה נצמד לצדק האריסטוטאלי עד הסוף או שאתה יותר גמיש. לדעת המרצה צריך להיות יותר גמישים עם צדק מתקן אך לא יותר מידי. 
לכן התשובה לשאלה האם אחריות לפי נתח שוק (MSL) עולה בקנה אחד עם הצדק המתקן תלויה בזהות המשיב- אם נלך על הגישה הקלאסית של אריסטו ו- וינרב אז לא אבל בגישות דווקניות פחות כמו של פורת כן (פורת הוא איש כלכלי שמצדד בהתרעה ולכן יפה לראות שהוא אומר שזה מסתדר גם עם צדק מתקן).
בפס"ד מלול השופט ג'ובראן אומר שניתן לדבר על חריגה מצדק מתקן רק כאשר נתונים בבירור ניזוק מזיק נזק וקש"ס כלומר כשכל רכיבי הנוסחה מתקיימים ומסיבות מסויימות לא נותנים פיצוי (מסיבות אינסטרומנטליות- מכשירניות, מדיניות משפטית כמו בגורדון לדוגמה), אך במקרה הספציפי של מלול לא יודעים מי המזיק ומה הסיבה (סיבתיות עמומה) ולכן לא מדובר על צדק מתקן- רכיבי הנוסחה לא ברורים.
הוא טוען כי כל השימוש ברטוריקה של צדק מתקן הוא שגוי כי צדק מתקן מדבר על זהות ברורה של רכיבי הנוסחה ובמקרה הזה- מזיק.
היינו מצפים שג'ובראן אחרי נימוק כזה לא יצדיק את נאור באותו פס"ד אך למעשה הוא מגיע לאותה תוצאה (בסופו של דבר ג'ובראן כן חושב שיש לתת פיצוי למלול מסיבות אחרות).
גם בדוגמת המפעל- אותו אחד שהוגבר סיכונו באמת בגלל המפעל יקבל 20% ולא 100% אבל גם אחד שניזוק לא מהמפעל קיבל 20% ולמעשה לא המפעל הוא זה שגרם לנזק אלא גורם אחר (ויכול להיות שאף הוא עצמו).
אמנם המזיק שילם בדיוק את מה שהזיק (20%) אך הניזוק האמיתי יצא בהפסדו ואילו אחד שלא ניזוק כתוצאה מהפעילות במפעל יצא נשכר ללא הצדקה.
לדעת המרצה, אמנם זה לא צדק מתקן, אך זו גישה נכונה כיוון זה הרע במיעוטו.
יש מקרים כי התשלום לא משולם ישירות לניזוק- למשל הניזוק מת ואין לו יורשים, לפי הצדק המתקן הקלאסי הדווקני לא יהיה פיצוי (כי אחד משלושת רכיבי הנוסחה- מזיק ניזוק נזק לא מתקיים).
עוד מקרים בהם התשלום לא משולם לניזוק הם ענייני הקרנות והקופות. לדוגמה בניו זילנד בסוף שנות ה80 תחילת ה90 החליטו כי בגלל העלייה בסכומים של תביעות על רשלנות רפואית כל אדם שהוכיח רשלנות רפואית יקבל פיצוי מהמדינה (כאשר המימון יפוזר בין האזרחים).
הניזוק למעשה לא מקבל את הכסף ישירות מהמזיק אל דרך הקופה/קרן. זה משנה כי הקופה היא מוגבלת, הניזוקים לא יקבלו בהכרח את מלוא הפיצוי שהיו יכולים לקבל. בעיה נוספת מבחינת אריסטו היא אשם. יש משמעות לכך שהמזיק צריך לעמוד מול הניזוק ולהגיד לו "אני אשם" ולשלם את הפיצוי. ברגע שמשלמים לקרן- גס ליבם של המזיקים, אלמנט האשם מפוספס.
האלמנט האחרון עליו נדבר הוא הנזק- לפי הצדק המתקן הפיצוי יהיה בדיוק בגובה הנזק (לא יותר ולא פחות) ולכן במקרה בו אדם יקבל פיצוי חלקי (כמו במקרה של סיבתיות עמומה אלא אם נתפוס את הנזק כהגברת סיכון) או במקרה של הקרן (שיקבל חלק) לא עולה בקנה אחד עם דוקט' זו.
לכן גישת הצדק המתקן לא מסכימים עם פיצויים מוגברים או עונשיים. אתה רוצה להעניש את המזיק- זו מטרה לגיטימית אבל אלה לא דיני נזיקין. דפנה ברק ארז וגם השופט ברק אומרים כי פיצויים מוגברים הם למעשה הערכה כנה של גובה הנזק (מביאים בשכלול את הכוונה והזדון..) אך לפי גישה זו יהיה קשה להצדיק את הפיצויים העונשיים האמריקאיים של פי 40.
דיברנו על מזיקים שונים (מעביד, שולח וכו') אך לא הזכרנו עוד אופציות לניזוקים, למשל ניזוקים נפשיים במעגל המשני/עיזבון/תלויים . 
אם נניח ששלוחו של אדם כמותו אז וודאי שעזבונו של אדם כמותו.
אריסטו לא יסכים עם פיצוי של העיזבון- היכן הכפרה, האשמה?
היום, מבחינה משפטית הכל עובר לעיזבון- גם הדבש וגם העוקץ. 
לגבי תלויים (נכנסים רק במצב של מות הניזוק)- נכון שהם לא אלה שהזיקו להם ממש, אך הם ניזוקים בעקיפין (ויש שיאמרו במישרין) וניתן להסביר זאת בתפיסה של הצדק המתקן.
תאוריית הפיצוי- סוברת שהפיצוי הוא מטרה בפני עצמה (עצמאית) ולא רק אמצעי להשיג את הצדק המתקן.
המרצה סובר כי היא מטרה חברתית בפני עצמה, לא נפקיר פצויים בשטח, לא נשאיר ניזוקים לא מפוצים- לא משנה באיזה דרך.
לגבי הצדק המתקן, מלבד הגישה הדווקנית ישנן עוד גישות- 
· strict liability ריצ'ארד אפשטיין- (תרגמו זאת כאחריות קשיחה)
· recipocriall risk של ג'ורג' (גיורא) פלטשר
הגישה הראשונה של אפשטיין אומרת כי א' ישלם לב' כי גרם לנזק כי הוא "עשה לו" (כמו שאומרים ילדים קטנים) כלומר גרם לו נזק. לא משנה אם הוא נהג בסדר או לאו. אין פה עניין של אשם. הוא לא בודק אם הוא אשם או לא (בניגוד לפוזנר לדוגמה), אתה אשם כי אתה עשית- גרמת לנזק. מזכיר את משטר האחריות המוחלטת הוא מתרכז בקש"ס.
הגישה השנייה של פלטשר  מדברת על תורת הסיכונים ההדדיים והלא הדדיים recipocriall risk
הצדק המתקן הוא נגזרת של סיכונים. צריך להסתכל על האשמה של 2 הצדדים (מזיק וניזוק), ויש להסתכל גם על הסיכון שב' סיכן את א' ולא רק הפוך, הסיכונים ההדדיים. אם הסיכונים מלכתחילה הם בלתי הדדיים- א מסכן את ב' אבל ב' לא מסכן את א' או מספיק אפילו שב' מסכן את א' פחות והאירוע מתממש- א' מזיק לב'.
לדוגמה- מקרה המפגן. מטוס מסכן את היושבים על הקרקע אך היושבים על הקרקע לא מסכנים את המטוס- נוצר פה סיכון חד צדדי ולכן לפי פלצ'ר גם אם הוא "לא אשם" (נקט בכל אמצעי הזהירות עפ"י פוזנרלדוגמה) הוא ישלם. 
בדוגמה של תאונה בין משאית לאופנוע- ברור כי גם האופנוע מסכן את המשאית אך באופן זניח בהרבה. עצם זה שסיכנת בסיכון גדול יותר=סיכון לא הדדי, אתה תשלם. 
אם הסיכונים היו הדדיים- התנגשות של 2 מכוניות בלילה חשוך עם ערפל גשם- כל אחד יישא בתוצאה שלו. 
פלצ'ר אומר כי בסיכונים הדדיים ההצדקה להטיל על א' לשלם פיצוי היא כאשר התנהגותו רגע לפני התאונה הפכה את הסיכון ההדדי לבלתי הדדי. לדוגמה התנגשות של 2 מכוניות זהות כאשר אחד הנהגים שיכור/לא עצר בעצור- למעשה הסיכון ההדדי הפך ללא הדדי. כלומר זה לא אשם שאנו מכירים אלא האשם נובע מכך שסיכנת בצורה שך סיכון לא הדדי.
· ברגע שהסיכון לא הדדי- יש עליך אחריות מוחלטת.
· ברגע שהסיכון הדדי- אין עליך אחריות מוחלטת.
· ברגע שהסיכון היה הדדי והפך ללא הדדי- מוטלת עליך אחריות.
המרצה לא משוכנע כי גישה זו עולה בקנה אחד עם צדק מתקן כיוון, למרות שפלצ'ר מציג אותה ככה. 
כששואלים על צדק מתקן- הנחת המוצא שלנו היא שמדברים על אריסטו ווינרב ולא על 2 התאוריות הספציפיות האחרונות אלא אם שואלים עליהם.
הרתעה יעילה- פוזנר, לרנד הנד (גישה כלכלית תלויית אשם) קלברזי (גישה כלכלית שאינה תלויית אשם) הם למעשה פתח לגישה זו. היסוד במטרה זו היתה כנראה בדין הפלילי- הוא משלם כדי שלא יחזור על המעשה שלו.
צדק מחלק- מדבר על חלוקה שונה שוויונית וצודקת יותר של עוגת המשאבים המצרפית. הפערים החברתיים יצטמצמו ע"י דיני הנזיקין. אולי לא יגיע כדי שוויון אך יצטמצם.
משתמשים בדיני הנזיקין כמכשיר להקטנת הפערים החברתיים.
לצורך העניין עניין רים אבו חנא הוא דוגמה קלאסית לצדק מחלק. כלומר זה לא צדק מתקן- כיוון שזה over תיקון אלא צדק מחלק.
דוגמאות להבדלים בין צדק מתקן לפיצוי (בחסות יואב)
-תאונות פגע וברח. בצדק מתקן, הנפגע לא יקבל פיצוי. 
-מה קורה אם המזיק במצב של פשיטת רגל? בצדק מתקן, הנפגע לא יקבל פיצוי (כי אין לתובע יכולת לפצות/מעבר להסכם כינוס הנכסים). לעומת זאת, אם המטרה היא לפצות, אז יכול להיות שצריך להיות גוף של המדינה שיעניק פיצויים (במקום התובע שהגיע לחדלות פירעון). 
-מה קורה כאשר התשלום לא עובר לניזוק? אם הניזוק נפטר למשל. לפי הצדק המתקן הקלאסי ככל הנראה לא יינתן פיצוי. אך תלויים ועיזבון כן יקבלו..
-האם ניתן להצדיק קופה ציבורית שאמורה לשלם לנפגעי תאונות דרכים או התרשלות רפואית? לפי ווינריב זה לא צדק מתקן, כי רק הניזוק עצמו צריך לשלם, התיאוריה שלו היא מבוססת אשם. 
-מה קורה אם לא משלמים פיצוי מלא? למשל בגישה של פיצוי לפי הסתברות, או במקרה של קופה שמשלמת חלק מהנזק. לפי ווינריב, פיצוי חלקי זה לא צדק מתקן, אלא רק פיצוי מלא. 
-מה קורה כאשר הפיצוי יותר גבוה מהנזק? למשל בפיצויים עונשיים או מוגברים? לפי הצדק המתקן הקלאסי, אין כאן צדק מתקן. גם כאן יש גישות שמותחות את הגבול של הצדק. ניתן לומר שפיצויים מוגברים הם הערכה כנה של הנזק שנגרם. אולם יהיה קשה להסביר פיצויים עונשיים אמריקאיים הנותנים פיצוי פי 40 למשל.  
-מה לגבי תלויים ועיזבון? מבחינה משפטית הכל עובר לעיזבון, כולל החובות. תלויים נכנסים רק במצב של מוות. ניתן אולי לומר שהם ניזוקו לא רק בעקיפין אלא במישרין כתוצאה מהמוות וכך להסביר שזה עולה בקנה אחד עם צדק מתקן. 
4.4.11
החלוקה של מטרות דיני הנזיקין:
צדק מחלק+התרעה- מטרות אינסטרומנטליות "גוש אינסטרומנטלי"- דיני הנזיקין משמשים כמכשיר להשגת מטרות חברתיות.
פיצוי וצדק מתקן- הגוש השני- "גוש פיצוי תיקון".
פיזור נזק (נפרד מ2 הגושים הללו)
יש הרואים בו מטרה עצמאית (לדוגמה עמוס הרמן בארץ וגם מלומדים בחו"ל) ויש הרואים בו אמצעי לקיום של מטרות אחרות. 
מהו למעשה פיזור נזק? ומהם המנגנונים? 
ההגיון הוא שאנו כחברה לא רוצים שהנזק יישאר במקום שבו הוא נפל- שהוא לא ייפול על כתפי הניזוק= הניזוק יישא בנזק לבדו, ואנו לא היינו מעוניינים כחברה שהמזיקים לבד יישאו בנזקים. הרי אם אדם פרטי היה מזיק בסך 8 מליון ₪ ולאדם פרטי אין סכומים כאלה או שיש לו והוא יישאר ללא קורת גג ופת לחם- את הכל יצטרך ללכת לניזוק, אולי מגיע לו כי הוא אשם (אז ישלם לפי הצדק המתקן) אך יכול להיות שהוא לא אשם לפי מטרות שהן לא הצדק המתקן. וגם אם הוא אשם אנו לא רוצים שהוא יישאר ללא כלום עם משפחתו וכן לא רוצים שהוא ייפול לנטל על החברה ואם הוא באמת לא ישלם אז הניזוק יפול לנטל על החברה.
לא רוצים שרק המזיק ו/או ניזוק יישאו בעלות הנזק אלא כלל המשתתפים בפעילות.
העקרון של פיזור נזק מניח בצד את שאלת ההוגנות ואומר כי יש לפזר את הנזק על יותר מגורם אחד, על גופים אחרים. למשל אשם תורם מפזר את הנזק בין המזיק לניזוק, לא פיזור נזק קלאסי אבל כן חלוקה שמפזרת. לכאורה לפי הצדק המחלק אפשר להטיל את התשלום על אנשים עשירים.כשדיברנו על כיס עמוק דיברנו על כך שצריך להיות קשר בין הכיס העמוק לניזוק ולא רק העובדה שהוא כיס עמוק, היא לא מספיק לבדה. אך העקרון בפיזור הנזק היא לפזר אותו על המונים. 2 המנגנונים לפזר נזק בעת המודרנית. הראשון הוא ביטוח
ביטוח- הסבר המנגנון
כל (לא תמיד כל) המשתתפים באותה פעילות מבטחים עצמם, לפעמים המדינה מחייבת זאת (כמו ביטוח חובה על רכב) ולפעמים לא (ביטוח חיים) ולמעשה קונים את הסיכון- אם אזיק/אנזק (תלוי בחוזה עם חברת הביטוח). אדם משלם סכום שמגלם את הסיכון שהוא יוצר זוהי פרמיה, ואם מתרחש אירוע נזיקי הוא יקבל פיצוי בין אם הוא מזיק או ניזוק. במקרה שהוא המזיק הפיצוי יעבור לניזוק. חברת הביטוח מפזרת נזק- כשיש נזק לאחד מהמשתתפים באותה פעילות היא הגוף שגובה את הקצת מכל המשתתפים, וכשמישהו נופל היא משלמת לו. חברת הביטוח לא משלמת באמת היא רק אמצעי לפיזור (וכמובן נוטלת רווחים לעצמה).
כמו כל גוף מודרני שמנהל סיכונים גם חברת הביטוח נעזרת בגוף שמעריך סיכונים ובודק כמה פרמיות אנשים יקנו לעומת כמה אנשים ינצלו את הפרמיה לעומת כמה ריאלי להרוויח. הביטוח הוא גוף ומנגנון שטוב לכולם ועובד כמו שצריך.
זוהי צורה קלאסית של פיזור נזק. ניתן לומר כאמור כי מטרת דיני הנזיקין היא לאו דווקא לתקן, להתריע וכו' אלא לפזר את הנזק- כלומר פיזור נזק הוא המטרה של דיני הנזיקין (מטרה חברתית).
ניתן לומר כי זהו רק מכשיר לצדק מתקן- אמנם אריסטו לא חשב זאת אך אולי היה מסכים. ויש כאלה שיאמרו שווינרב היום ואריסטו אז אמנם לא מתנגדים לפיזור נזק ולביטוח אך יגידו שזה לא דיני נזיקין. 
"דיני ביטוח" מבחינתם זה ענף בפני עצמו חיצוני לנזיקין (למרות שהחל בנזיקין).
הקישור ליתר מטרות דיני הנזיקין
המטרה של פיצוי מסתדרת מצויין עם פיזור נזק, הרי המטרה היא לפצות ואז אפשר לראות בפיזור הנזק מכשיר מצויין לקיום של מטרת הפיצוי.
פיזור הנזק הוא בוודאי מכשיר טוב לחלוקה (צדק מחלק)- במיוחד אם עושים ביטוח דיפרנציאלי. לדוגמה אדם שיש לו ג'יפ מפואר סביר להניח שהוא עשיר יותר ולכן משלם יותר לביטוח- כלומר מחלקים את עוגת המשאבים בצורה טובה יותר (המסכנים יותר שהם בדר"כ עשירים משלמים יותר ועניים פחות, למרות שיש מקרים בהם המסכנים יותר הם לאו דווקא העניים). גם ביטוח לא דיפרנציאלי יכול לשרת מטרות חלוקתיות אך לא נכנס לזה.
לגבי גישת ההרתעה - תלוי גישה:
הגישה של קלברזי (שוקל טוב) היא מעודדת ביטוח. היצרן שהוא כמעט תמיד השוקל הטוב ישלם ולכן עדיף לו לעשות ביטוח. 
גישתו של פוזנר- תלוי. אדם ייחשב, אם אשקיע באמצעי מניעה נמוכים על מנת למנוע נזק גבוה בשביל מה לעשות ביטוח?  אבל מצד שני יש סיכוי שלא ייחשב נכון, אם ביהמ"ש יקבע בכל זאת שהוא רשלן. זה גם תלוי בפני איזה שופט מובא המקרה. לפי ברק בחמד, ישנם מקרים שבהם אם היית צריך להשקיע יותר באמצעי מניעה הוא עדיין יחייב אותך. די נראה שגישתו של קלברזי יותר מקדמת ביטוח.
בגדול פיזור נזק יכול לשרת את על המטרות, אבל ברמות שונות.
*ביטוח לאומי- ביטוח של המדינה. מצב בו חייבים לעשות ביטוח לעובדים- חלק המעביד משלם וחלק העובד. המדינה משמשת כחברת ביטוח גדולה.
חזרה על פוזנר וקלברזי להכניס במקום הנכון – פוזנר אומר שצריך להשקיע עד כדי הנזק. אדם שיראה עצמו כמאוד זהיר וכמשקיע מספיק, הוא לא ירצה לעשות ביטוח. הוא עמד בנוסחא הכלכלית ולכן לא ירצה לבטח. אבל יש אנשים שלא עושים את החישוב המדויק ויש שופטים שחושבים אחרת ומאמינים בגישות שונות שאינן כלכליות ואז עדיין אדם יכול ליפול. הגישה של קלברזי לעומת זאת יותר מקדמת ביטוח. 
מגנון שני לפיזור נזק-העלאת מחירים (דומה אבל שונה למנגנון הראשון) יצרנים יכולים לעשות מעין ביטוח- הם מעלים את המחיר של מוצר שעלול להזיק ונעלה את מחירו בהתאם לסיכוי שיזיק (סיכוי גבוה לנזק- נעלה יותר ולהפך). גם בהנחה ואפשר להעלות מחיר ככל שתחפוץ עדיין יש רגולציה וכן כוחות שוק שמגבילים את המחיר שלה המוצר. 
הפונק' שעושה הערכת סיכונים לגבי ביטוח צריכה לומר לו גם מה המחיר שיש להוסיף למוצר לטובת פיזור הנזק.
אפשר לומר גם שהעלאת המחיר של המוצר מאפשרת ליצרן לממן את הביטוח.
המיסוי של המדינה (מע"מ לדוגמה) מזכיר מנגנון של פיזור נזק ולכן משתמשים במונח מיסוי גם בנזיקין כדי לתאר מנגנון של פיזור נזק.
יש עיקרון שנקרא adverse selection – זהו עיקרון כלכלי נזיקי שאומר – אני מוכר מוצר וכדי לכסות את האפשרות שאנשים יינזקו מהמוצר שלי, אני מבטיח אותו או מעלה מעט את מחירו כדי לכסות את המחיר. 
שני מזיקים שעיוולו במשותף – אבל אתה תובע רק אחד. מבחינת צדק מתקן – יש בעיה כי אתה אמור לתבוע גם את השני. למעוולים יש שתי אופציות התגוננות: או לא אשמים או שהם לא האשמים היחידים. דוגמא: כאשר חיילים מחליטים לתבוע את משרד הביטחון על הצלילה בקישון הוא יכול לטעון שאינו אשם כי לא ידע, אך יכול לחלופין לטעון שיש לתבוע גם את רשות נחל הקישון, המפעלים בחיפה או משרד הבריאות. הניזוק יכול להגיד: נכון, לא ידעתי ולתבוע גם אותם. לפעמים גם הניזוק לא יודע שהיה עוד מישהו שיש לו אחריות (לדוגמא: אדם שתובע קבלן והיה גם קבלן משנה). אז יש אפשרות של הודעה לצד ג' ויש אפשרות של שיפוי. הודעה לצד ג' זה בעצם שהמזיק מגיש הודעה לצד ג' והאופי שלה הוא כמו כתב תביעה. א' הוא לא ניזוק ולכן זה לא כתב תביעה. א' גם אינו נחשב ניזוק כי הוא זה שהזיק. ההודעה כוללת העתק לבית המשפט ולניזוק. הניזוק יכול להסכים ולא להסכים. בין אם כי הוא לא רוצה לתבוע אותו ובין אם כי הוא לא ידע על קיומו. בית המשפט לא חייב להתחשב בדעת הניזוק והוא זה שמחליט אם לצרף אותו לתביעה או לא. אם בית המשפט מאשר את הודעת צד ג' – היא הופכת למעין כתב תביעה. צד ג' צריך לתת תשובה להודעת צד ג', עם העתק לבית המשפט. אם בית המשפט מצרף את צד ג' לתביעה, כעת הניזוק צריך להכווין את תביעותיו גם כלפי צד ג'. 
תביעת שיפוי – אחרי שמזיק חויב לשלם לניזוק, כעת הוא תובע את ג' כדי לקבל שיפוי. זוהי אינה תביעת נזיקין, כי התובע בה איננו ניזוק. התובע מבקש ש-ג' ישפה אותו על מה ששילם ל-ב' כי גם ל-ג' חלק בנזק ולדעתו גם הוא צריך לשאת בעלויות הפיצוי. שיפוי בביטוח נקרא שיבוב. חברות ביטוח תובעות אחת את השנייה כל הזמן. כדי להימנע ממצבים של הליכה לבית משפט כל הזמן – חברות ביטוח עושות ביניהן קיזוזים של סכומים, במקרים בהם הן מסכימות. 
יישום מטרות: 
במקרה שבו תביעה מתקבלת, האם זה עולה בקנה אחד עם מטרות דיני הנזיקין? התשובה צריכה לעבור את 4 מטרות דיני הנזיקין (או 5, במקרה שהתבקשנו לדבר גם על פיזור נזק). בכל מקרה שנדון (בבוחן / במבחן), מלבד הניתוח על פי העוולות, נשאלת השאלה האם המקרה עולה בקנה אחד עם מטרות דיני הנזיקין. לא צריך לבדוק מה קורה כאשר מטרות מתנגשות (כאשר חלק מתמלאות וחלק לא). אם האדם מאמין רק במטרה אחת עד הסוף, צריך לבדוק את התביעה רק לפי המטרה הזו. אך אם הגישה פלורליסטית, יש לעבור בין המטרות. ברק לדוגמא הוא אחד שנותן פיתרון למצב בו מטרות מתנגשות. לפעמים מטרות משני עברי הקו מתנגשות (מטרות מעל הקו – מתמקדות בצדדים ואלו שהן אינסטרומנטליות). פיזור נזק נמצא מתחת לקו. בחלק השני של המאמר של שמואלי יש עוד דוגמאות. 
אנו נישאל לאחר שננתח את האירוע האם המקרה מתיישב עם מטרות דיני הנזיקין (צריך לנתח על פי כל אחת ממטרות דיני הנזיקין בהנחה שהיא תתקבל) אין צורך לבדוק מה קורה כאשר המטרות מתנגשות (מופיע במאמר של שמואלי).
ניישם את מטרות דיני הנזיקין ב2 דוגמאות (במאמר של שמואלי קליעה למטרה ישנן עוד דוגמאות):
1. אתא נ' שוורץ
אדון שוורץ הינו פנסיונר שגר בבית דו קומתי בקרית אתא שמעליו גר אחיו המבוגר יותר הרבה שנים. לא רחוק מהם שוכן מפעל "אתא" שהפך למפעל מצליח שמייצא המון וכן מפרנס משפחות בקרית אתא שקודם לכן היתה רווית אבטלה- כלומר המדינת מרוצה מקיום המפעל.
אך אדון שוורץ איננו מרוצה כיוון שאתא החליטו לעבור לייצור של 24 שעות ביממה ולצורך כך הביאו מערכות קירור כדי המכונות בפני ייצור ממושך שכזה, דא עקה מע' הקירור מרעישות מאד וזה מפריע לאדון שוורץ. תלונותיו החוזרות ונשנות בפני בעלי המפעל לא עוזרות ולכן הוא פונה לעו"ד שפונה למפעל ואז מציעים לו כסף על מנת שיעבור דירה ואילו הוא אינו מעוניין (ערך סנטימנטלי, גר בו כל חייו)
לכן הוא מחליט לתבוע ומבקש צו מניעה.
אתא מערערת לעליון להרכב בראשות השופט שמגר.
מבחינת מטרות דיני הנזיקין.
פיצוי- לא רלוונטי כיוון שכל מה שרוצה הוא צו.
צדק מתקן- שוורץ אומר כי הם קלקלו ולכן הם צריכים לתקן. אתא אומרים שהם היו כאן קודם- שאלה קניינית. אם נניח שכל השאלות האחרות נפתרות.
אתא אומרים שכדי להחזיר את המצב לקדמותו ולתקן תוך שנתיים המפעל ייאלץ לסגור שעריו- לא רק בעלי המפעל ייפגעו אלא כל העובדים וכן המדינה.
לפי ווינרב (צדק מתקן)- זה לא רלוונטי ולכן יש לתת צו מניעה.
הרתעה- יש לזכור כי ההרתעה צריכה להתאים לנזק שנגרם ולא פחות/מעבר לנדרש. כלומר אם התוצאה תהיה שהמפעל יסגור את שעריו זו כנראה תהיה התרעת יתר. וכן אתה לא מרתיע רק בעלי המפעל הנוכחי אלא גם את כל היזמים הבאים שלא ירצו להשקיע במפעלים. לכן לפי גישה זו ככה"נ לא ניתן את צו המניעה.
כלומר יש התנגשות חזיתית בין צדק מתקן לבין הרתעה
צדק מחלק- נמצא בסימן שאלה. 
מצד שני המפעל נמצא בצד החזק, העשיר, הקפיטליסטי ואילו שוורץ בצד החלש יותר. בפסה"ד שמגר עומד על כך שלא התייחסו לשוורץ כמו שצריך (לקח לעתיד), ניסו למסמס אותו בסכום לא משמעותי. 
קלברזי ומלמד מדברים על מקרים של מטרד (ובמקרה שלנו מדובר במטרד) ומסבירים שצדק מחלק, בשונה מצדק מתקן, יכול להתחשב בצדדים אחרים מלבד א' וב'. במקרה שלנו הגופים הנוספים הם המדינה, וכן הפועלים במפעל- שככל הנראה יפוטרו.
כלומר מטרת הצדק המחלק במבט ראשון מצדדת בשוורץ אך מדקדוק עמוק נראה כי אולי דווקא עם המפעל- כיוון שיש פה את הצד של הפועלים שיהיו מובטלים.
השופט שמגר עומד על הבעייתיות הזו אך בכל זאת צריך לקבוע.
11.4.11
בשיעור שעבר יישמנו את מטרות דיני הנזיקין על מקרה של מטרד (אתא נ' שוורץ)
ניתן דוגמה נוספת ליישום מטרות דיני הנזיקין על נושא של מסורבות גט, נושא מאד "אין" היום בדיני משפחה. 
רקע לדיני משפחה
בישראל הדין של נישואים וגירושים הוא דין אישי, כלומר דין דתי, ונדון בבתי דין רבניים. בישראל יש בתי דין יהודיים, בתי דין מוסלמיים, כמה סוגים של בתי דין נוצריים, דרוזים. הנושא נדון לפי הדין הדתי, ליהודיים לפי המשפט העברי. 
כל מה שקשור להתדיינויות אזרחיות בין בני זוג (ממון, תביעות קניין, נזיקין משמורת, אימוץ, אלימות במשפחה וכו') נדון בבתי משפט אזרחיים והדין הוא אזרחי. מאז 95' הנושאים האלה עברו לבתי דין למשפחה, שהם ברמה של ביהמ"ש השלום. 2 הערות- 
לגבי הערכאה הדתית- יש בתי דין דתיים אזוריים(ברמה של שלום) שהערעור עליהם הוא לבית הדין הגדול בי-ם, כלומר יש רק ערכאת ערעור אחת. אפשר להגיע בתיקים האלו לבג"צ בערעור רק על ענייני סמכות. 
הערה שנייה לגבי בתי משפט למשפחה- הם בכובע של ביהמ"ש השלום לכל דבר, אבל הכוח שלהם בפועל הוא הרבה יותר מזה מסיבות שלא נמנה אותן כרגע. דיני המשפחה בישראל בגדול קמים ונופלים בבית דין זה, יש להם כוח מאוד גדול. יש לזה 2 השלכות: 
א. בהרבה מקרים מה שנקבע בביהמ"ש למשפחה נתפס כהלכה מחייבת בגלל הכוח שלהם. 
ב. עוד לפני 95' וביתר שאת לאחר מכן, יש מאבק סמכויות קשה בין בתי הדין הדתיים לבין המשפט האזרחי בכל מה שקשור לענייני משפחה. מאבקים על סמכויות, דינים. לכאורה זה אמור להיות מוזר כי יש חלוקה ברורה של נושאים, אבל זה קורה בגלל נושאים שנמצאים בסמכות מקבילה למרות החלוקה ואז השאלה היא איפה דנים בנושא מסוים. בגדול בית הדין הרבני טוב יותר לגברים והאזרחי טוב לנשים. זה יוצר מאבק של סמכויות שהוא רע כי הוא מעודד הרבה פעמים סכסוך- העצה הראשונה של עו"ד היא לרוץ לביהמ"ש שמתאים לו, וזה מגיע ע"ח ניסיון לגישור ופשרה. 
יש מאבק בין ערכאות, מאבק בין הדינים. 
לכאורה. למה פס"ד אמין התחיל במחוזי ולא במשפחה? מכיוון שלא כל עניין במשפחה מגיע לשם, למשל גם סכסוכי חברות בין בני משפחה. הסיבה היא שהתביעה הוגשה ב-88', שבע שנים לפני המשפחה. כיום התביעה הייתה נדונה במשפחה. 
בשנת 2004 התקבל פסק הדין הראשון של תביעת נזיקין של ביהמ"ש למשפחה בענייני גט. התביעות הללו יצרו בלגאן. נקדים לומר שלא קיימת עוולה נזיקית של סרבנות גט, כלומר צריך להכניס את זה לעוולות המסגרת כמו רשלנות- גם במעשה מכוון יש רשלנות לפי אמין. 
יש בעיה קשה של סרבנות גט, שאופיינית במגזר היהודי. במגזר המוסלמי יש בעיה הפוכה- גירוש אישה בעל כורחה. הבעיה קיימת רק במגזר היהודי כי לפי ההלכה היהודית הבעל חייב לגרש את אשתו כדי שיהיו גירושין תקפים, מרצונו. הכלל הוא שאי אפשר להכריח אותו. כמו כן האישה צריכה לקבל את הגט מרצונה. מה קורה כשהבעל לא רוצה לתת גט? או כאשר אישה לא רוצה לקבל גט? בגדול המצב של מסורב גט יותר טוב ממסורבת גט, כי יש לו סעד נדיר לשאת אישה נוספת. זה מאוד נדיר אבל קיים, והבעלים משתמשים בכלי זה כאיום. במקרה ההפוך אישה לעולם לא יכולה להיות נשואה לשני גברים. 
מה קורה אם האישה רוצה להתגרש והבעל לא רוצה לגרש את האישה? יש בהלכה היהודית מספר אמצעים שסמכות רבנית של פוסקי הלכה יכולים לנקוט כדי לכפות על הבעל לתת גט. אם נוקטים באמצעים הללו והבעל נוקט את הגט, הגט ייחשב לכשר למרות שזה לא באמת מרצונו. הטענה היא שביהמ"ש לא נוקט באמצעים הללו מספיק, כלומר יש מצב של סרבנות גט. המסורבות גט נשארות כלואות בביתן, יש הכרה גם בפגיעה באוטונומיה. המציאות היא קשה להרבה נשים מסורבות גט. מה שחשוב לומר שהמצב תקוע באמת- בשונה מפסקי הדין שקראנו עד היום, בתי הדין הרבניים לא יכולים לגרש את האישה במקום הבעל. אם בית הדין נותן פסק דין שאומר לבעל לגרש את אשתו- פסק הדין הוא הצהרתי בלבד, הוא לא הופך את האישה מנשואה לגרושה. זה בניגוד לנושאים אחרים שמטופלים בבתי דין אזרחיים, כמו מזונות וכו' שקובעים עובדה בשטח. כלומר, הבעל יכול לסרב גם לפסיקת בית הדין הרבני. לבית הדין יש כמה סנקציות שהוא יכול לנקוט, שלא תמיד עוזרות ואז לאישה אין מה לעשות והיא תקועה. 
לבית הדין הרבני יש אפשרות לפסוק סוגים שונים של פסקים: 
· שלום בית- האישה הגישה תביעה לגירושין, בית הדין אומר שאין עילה להתגרש, יש לנסות להגיע לשלום בית. זה המקרה היחיד שבו ביהמ"ש לא מאשר להתגרש. 
· המלצה- הדיינים אומרים- ראוי שתגרש את אשתך. 
· מצווה- לפעמים פסק הדין הוא אפילו לא הצהרתי (כמו חיוב), הוא גם לא מחייב את הבעל להתגרש. הוא אומר לבעל שמצווה עליו לגרש את אשתו- במובן זה שהוא צריך לגרש את אשתו. במה זה שונה מחיוב? יש כל מיני רמות בדין הדתי. זו רמה פחותה יותר מחיוב. 
· חיוב- פוסקים על הבעל לתת גט. אם הבעל לא מקיים את פסק הדין והאישה מבקשת לכפות עליו, פסק הדין עולה מדרגה נוספת ומגיע לכפייה. 
· כפייה- יש חיוב לתת גט+ האמצעים של הכפייה. לא תמיד ביהמ"ש מטיל סנקציות, זאת מכיוון שיש חשש אצל הרבנים מ"גט מעושה" (מלאכותי)- גט שלא ניתן מרצון באמת, ואז הוא אינו חוקי. 
יש 3 סוגי סרבנים: 
· סרבנים אידיאולוגיים- הבעל רוצה לנקום באישה. רוב הסרבנים הם לא אידיאולוגים טהורים. 
· סרבנים על רקע כספי- הבעל מתנה תנאים כספיים לגט. 
· סרבן על רקע משולב, "קלאסי"- נראה כמו אידיאולוגי אבל בסוף יש סכום שאפשר לקנות את הגט. 
בתי הדין הרבניים כל יום מסייעים לבעלים "לקנות" גיטין, לוחצים על הנשים לקחת הלוואות וכו'. בשנות ה-90 ארגוני הנשים רצו לפתור את הבעיה של סרבנות גט דרך הדין האזרחי. עו"ד סוזן וייס החליטה בשנת 2000 להגיש תביעת נזיקין לבית דין למשפחה בירושלים. המטרה היא לא סתם לקבל פיצויים אלא לגרום לבעל "להמיר" את הפיצויים בגט. תמורת וויתור התביעה של הפיצויים הבעל יהיה מוכן לתת גט. 
הערה- כדי שזה יקרה, מה שצריך לקרות קודם כל זה שיהיו פיצויים גבוהים מאוד, "מאזן אימה". הבעיה היא שבתי המשפט לא נותנים הרבה כסף על נזק נפשי. איך נגרום לפיצוי גדול? התשובה היא שאי אפשר, אבל בנו על זה שלחלק משופטי ביהמ"ש למשפחה יש אג'נדה, שרוצה לקדם את הנשים ולפתור את הבעיות של סרבנות הגט. ההימור אכן הצליח והשופטים שיתפו פעולה ופסקו פיצויים גבוהים. אנו לא מכירים פסיקה כזו על נזק נפשי בשום תחום אחר, למשל לעומת פיצויים על נזקים בתאונות דרכים או רשלנות רפואית. הבעיה הקשה- דיינים טוענים שהגט שניתן אחרי ההסכם הוא "גט מעושה" שלא כדין, כי הוא ניתן שלא מהסכמה אמיתית. יש כפייה שבאה לידי ביטוי בממון. מה עורכי הדין יוכלו לעשות כפתרון? לשקר, לא להגיד לבית הדין שהייתה תביעת נזיקין. יש 2 בעיות: א. מבחינה הלכתית הגט לא תקף, אם היא תשכב עם אדם אחר ויהיו לה ילדים הם ממזרים. ב. אם יש לזוג ילדים ויש מזונות, אחרי שמתגרשים עוד פעם יש סכסוך על המזונות. במהלך הדיון מתגלה שהתגרשו בגלל השקר ואז מבטלים את הגט למפרע והאישה תיחשב לפרוצה וילדיה לממזרים. כלומר, תביעות הנזיקין הללו עלולות לשמש כחרב פיפיות נגד הנשים עצמן.. כלומר, תביעות הנזיקין הללו עלולות להיות חרב פיפיות מאוד רציני. 
הקושי הוא שדיינים טוענים שמדובר בגט "מעושה" שאינו כדין. לא רק שהגט לא ניתן בהסכמה אמיתית, אלא שניתן על ידי מי שאינו רשאי לתת פסק הלכה מחייב למתן גט. החשש הוא שנשים שעברו תהליך כה ארוך של תביעה נזיקית במטרה לקבל גט, לא יוכרו בסוף כגרושות. יש לזכור כי עובדתית, לא בית המשפט למשפחה הוא שכופה את הגט, אלא הלחץ שמטילה עליו אשתו. 
אם כן, קיימות שתי בעיות מרכזיות: 
· מבחינה הלכתית הגט לא יהיה תקף ואם האישה תביא ילדים מגבר אחר, הם ייחשבו לממזרים. 
· אם האישה ובן זוגה החדש יחליטו להתגרש או תהיה ביניהם תביעה על מזונות, משמורת על הילדים וכדומה והם יגיעו לתביעה בבית הדין הרבני, בית הדין יוכל להחליט לבטל את הגט (שניתן קודם לאישה) למפרע 
מהי העוולה בגינה ניתן לתבוע?
רשלנות- אמרנו שקיימת. 
הפרת חובה חקוקה- אפשר לומר שאם בית הדין הרבני חייב את הבעל לתת גט לאשתו (חיוב או כפייה) והבעל סירב, יש הפרת חובה חקוקה. יש ס' 287 לחוק העונשין שמחייב כל אדם לציית לרשות מוסמכת כולל בית דין דתי. הדין הוא עד שנתיים מאסר. השאלה אם אנו יכולים לתבוע בנזיקין על הפרת חובה חקוקה פלילית. באופן עקרוני זה אפשרי [בפסקי דין שהתחילו בהמלצה או מצווה של בית הדין להתגרש, אי אפשר לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה]. רוב השופטים מכירים בהפרת חובה חקוקה. 
האם שופט כיום יקבל את התביעה, ואם כן האם יפסוק הרבה פיצויים? זה מאוד תלוי במטרות דיני הנזיקין לפי האג'נדה של השופט. 
יישום של מטרות דיני הנזיקין על המקרה
1) פיצוי – לכאורה, האישה נפגעה והיא אמורה לקבל פיצוי. דא עקא, שהפיצוי איננו המטרה. המטרה העומדת מאחורי התביעה היא המרת הפיצוי בגט וארגוני הנשים אף אינן מסתירות שזאת מטרתן. לדוגמא: אישה תבעה את עיזבון בעלה על כך שלא נתן לה גט, בחייו. במקרה כזה, התביעה באה למטרת פיצויים. יתרה מכך, ייתכן מצב שבו האישה תעדיף את הפיצוי ולא תרצה להמיר אותו בגט. אך, כמעט תמיד, תביעות הנזיקין משמשות כ"חרב לדקירת" הדין האישי לשם השגת גט ולא כדי לקבל פיצוי. יש דיינים הטוענים כי אם התביעה הנזיקית מטרתה להביא את הגט, היא קשורה לנישואים וגירושים ולכן רק לבית הדין הרבני סמכות לדון בכך. יש טיוטה להצעת חוק המבקשת להעביר כל תביעה בנושא לבית הדין הרבני. יש הטוענים כי על אף שמטרת התביעה הנזיקית איננה פיצוי, הדבר אינו רלוונטי ואין לבדוק את הכוונה שמאחורי התביעה הנזיקית. 
2) צדק מתקן – דומה לדילמה סביב הפיצוי. האם ראוי לתקן העוול שנגרם לאישה על כל השנים? על פניו, ראוי שכן. אך יש כאלה שאומרים התיקון היחיד הוא לתת את הגט ודרך דיני הנזיקין לא ניתן לעשות זאת. מנגד ניתן לטעות כי גם בתחומים אחרים, לא ניתן להחזיר את המצב "בדיוק" לקדמותו (לדוגמא: תאונות דרכים).  
3) צדק מחלק – מבחינה חלוקתית, אם מדובר בגבר מסורב גט, הרי שהוא אמור לקבל פחות כי בן המין הגבוה יותר. לגבי נשים – לכאורה מאוד ברור שיש לפסוק לטובת הנשים. יש פה מגזר עשוק (נשים) בתוך מגזר עשוק (מסורבות גט). כוחם של הגברים בדיני המשפחה הוא יותר חזק, לכן כל פסיקה שתוכל לקדם את זכויות מגזר הנשים מסורבות הגט תעלה בקנה אחד עם עיקרון הצדק המחלק. מצד שני, הדבר עשוי לפגוע בנשים. אם הדבר יגיע לידי דייני בית הדין הרבני, הם יוכלו לבטל את הגט. מצד שלישי, יש כאלה (כמו יפעת ביטון) שאומרים כי בטווח הרחוק זה יעזור. בתי הדין הרבניים ימצאו לבסוף פיתרון וכי השינוי החברתי צריך להתחיל דיני נזיקין. 
אפשר לטעון שיש התנגשות עם הצדק המתקן – התיקון האמיתי זה הגט. האם האישה תקבל את הגט לפי הצדק המחלק? יפעת ביטון תגיד שבסופו של דבר כן. כיום, בתי הדין הרבניים כבר התחילו להפנים שהם עשויים להפסיד בסוגיה הזו ולכן טוענת מירי ביטון שיש להשתמש בצדק המחלק כדי לחולל את המהפכה. מנגד, ניתן לטעון כי ביצוע מהפכה כנגד המשפט העברי ובית הדין הרבני, שזו גם סמכותו לדון בעניינים אישיים, זהו דבר שאיננו לגיטימי. ניתן להיאבק בהחלת המשפט העברי דרך הכנסת או לנסות להשפיע על המינויים לבתי הדין הרבניים, אך לא להיאבק בהם דרך בתי המשפט לענייני משפחה. יהיו גם נשים שהמהפכה תתחולל על גבן. הצדק המחלק עשוי להתנגש עם צדק מתקן, אם האישה מסכימה בסופו של דבר להגיע לפשרה. הפשרה תעזור לאישה לקבל את הגט, אך היא לא תשיג את הצדק המחלק. 
מלמד וקלברזי כתבו מאמר שעוסק במטרדים העוסק ביחס שבין קניין לנזיקין. כשנותנים למישהו צו מניעה פוגעים בקניין שלו. הם מסבירים שצדק מחלק, שלא כמו מתקן, אינו מצומצם לשני הצדדים בלבד. כך לדוגמא ניתן להתייחס בתביעה בין אתא לשוורץ לאוכלוסיית העובדים ההמונית שעשויה להיפגע מפסיקה נגד המפעל. בפרשת מסורבות גט, ניתן יהיה לטעון שהתביעה משפיעה על הילדים ואז אולי יש להכניס אותם למשוואה. 
4) הרתעה יעילה – מצד אחד, תביעות נזיקין בגין סרבנות גט מרתיעות מאוד. אם דיני הנזיקין יכולים לגרום לבעל לתת את הגט – אז המטרה מושגת. כך גם אם ניתן פיצוי גבוה כנגד הסרבנות – זהו מעין "תג מחיר" ההופך את ההרתעה נגד סרבני הגט ליעילה. מנגד ניתן לטעון כי אם המטרה של נתינת גט ע"י בעלים לא מושגת, אז המטרה של הרתעה אינה מצליחה. 
באתא נ' שוורץ ראינו סתירה בין מטרות הצדק המתקן להרתעה יעילה. במקרה של סרבנות גט, קיימת סתירה קשה בין צדק מתקן לצדק מחלק. 
שיעור 22: 2.5.11
עוולת הרשלנות
נבצע תחילה השוואה בין עוולת הרשלנות להפרת חובה חקוקה. כשמדברים על רשלנות אנו מדברים על 4 יסודות: 
1. חובת זהירות [מול הפרת חובה חקוקה]. מתחלקת לצפיות מושגית [שמתחלקת לצפיות טכנית ונורמטיבית] ולצפיות קונקרטית. 
2. הפרת החובה = התרשלות [מול הפרת החובה החקוקה]. 
3. נזק- כל נזק שהוא [גם בהפרת חובה חקוקה]. 
4. קשר סיבתי (עובדתי/משפטי) בין 2 (הפרת החובה) ל-3 (נזק) [גם בהפרת חובה חקוקה]. 
מה זה אומר קשר סיבתי? 
נניח שלרופא יש חובה להיזהר כלפי החולה. יש לנו חולה סוכרת, מטופל כבר 20 שנה אצל אותה רופאה. הוא מגיע לקבל טיפול והרופאה נותנת לו כדור שמכיל סוכר. בהנחה שיש חובה והחובה הופרה, צריך לבדוק האם יש נזק והאם יש קש"ס בין הפרת החובה לנזק. אם החולה לוקח את הכדורים ואז הוא מגיע לבי"ח עם נזקים קשים אז יש קש"ס. אבל אם נגרם לו נזק רפואי אחר שלא קשור לכדורים, אז אמנם הרופאה התרשלה אבל אין קש"ס. אם הוא קיבל את המרשם מהרופאה ולקח את הכדורים כמה ימים, אבל לבסוף חטף שבץ, אז אין קש"ס. אנו רואים שיש קשר בין שתי העוולות. ברשלנות מדובר על חובת זהירות שלא חקוקה בחוק- חובה להיזהר. לאחר מכן אנו בודקים האם החובה הופרה. כל היסודות מצטברים. לאחר מכן בוחנים נזק מכל סוג שהוא. במבחן יש לבדוק מהם ראשי הנזק. לבסוף בודקים את הקשר הסיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק. 
בעוד שבהפרת חובה חקוקה החוק הוא די ברור (ס' 63), ברשלנות זה לא המצב. יש 2 סעיפים ברשלנות- 35 ו-36. זה כנראה המקרה היחיד שבו עוולה מוגדרת בשני סעיפים. כשקוראים את ההגדרה קשה להבין איך מנתחים את הגדרת הרשלנות. השופט ברק בא לעזרתנו ויוצר קריטריונים יותר ברורים. בפס"ד ועקנין ברק דן לראשונה ביסודות עוולת הראשונה. יש שם השוואה בין שתי עוולות המסגרת, השוואה שלא קיימת בגורדון. יש שם גם דיון בשאלה האם הפרת חובה חקוקה היא אינדיקציה לרשלנות. האם הפרת חוק הופכת אדם לרשלן? למשל אם אני נוהג ללא חגורה אני רשלן? אנו נראה שעוולת הרשלנות מבוססת על סבירות, האדם הסביר. העוולה של הפרת חובה חקוקה לא מבוססת על סבירות- יש חוק והאדם צריך לקיים אותו. כמו כן יש חוקים שלא נאכפים. יש מקרים שבהם האדם הסביר לא מקיים את החוק. יש חוקים שהתבססו כמו קטיף של פרחי בר או חגירת חגורה במושב אחורי. האם האדם הסביר רוכב עם קסדה על אופניים? אנו רואים שלא תמיד אדם סביר=חוק. מה זה משנה לנו? כי אנו נראה שיש בעיה. הרשלנות היא "מלכת העוולות". עם זאת שהיא העוולה המרכזית, היא העוולה היא קשה, בעייתית ועמומה. לכן מחפשים כל מיני קריטריונים כדי לבסס וליישם אותה בצורה יותר פשוטה. אחת האינדיקציות בועקנין היא לומר- ברור ש-א' רשלן כי הוא הפר את החוק. הפרת חובה חקוקה היא בעצמה לא פשוטה. יש בס' 63 כמה דברים לא פשוטים. לא כל חוק שהופר=הפרת חובה חקוקה בנזיקין. אם אני רוצה לתבוע ברשלנות- אני רוצה לקצר דרך. אולי אם אני אראה שאדם הפר את החוק אני אוכיח שאדם הפר את חובת הזהירות. פסק דין ועקנין מדבר על כך. 
ניקח לדוגמה מקרה של הבריכה הציבורית. אדם מפעיל בריכה שפתוחה לציבור. המקרה שלנו מדבר על היום הראשון של החופש הגדול, יש לנו ילד בן 6 שרוצה להיכנס לבריכה. הילד מחליק ונפצע בראש. ההורים נוסעים לבית החולים. יש לילד נזקים של כאב וסבל וההורים רוצים לתבוע. ברגע שאנו בוחרים לתבוע ברשלנות אנו צריכים לבדוק האם יש חובת זהירות של מפעיל הבריכה כלפי הילד. יש לבדוק האם החובה הזו הופרה=המפעיל התרשל. יש לבדוק נזק וכן קש"ס בין ההתרשלות לבין הנזק. לאחר מכן בודקים את ההגנות.  
חובת הזהירות
מהי חובת זהירות? זה מה שאנו מחפשים מתחילת הקורס. מה הקשר בין א' ו-ב'? למה בכלל א' חייב משהו ל-ב'? ניקח דוגמה. בשנה ג' יש קליניקות משפטיות. ניתן דוגמה לעניין שהופנה לאחת הקליניקות. יש בן 12 חולה באפילפסיה, מחלת הנפילה. לילד יש התקף פעם בשבוע. הוא נופל על הקרקע ומפרכס. אחרי דקה וחצי ההתקף עובר. אם זה קורה בבית אז אין בעיה. כשזה קורה בבית הספר גם כן כולם יודעים והילד קם. אך מה קורה אם זה קורא ברחוב או בקניון? אנשים מזמינים מד"א. כשהאמבולנס מגיע הילד כבר אחרי ההתקף, הוא רוצה ללכת אבל האנשים הטובים לא נותנים לו. הילד מסרב לבוא למיון ומד"א חוזרים חזרה. הבעיה- מגיע חיוב להורי הילד על הזמנת הניידת. מד"א היא גוף פרטי שנמצא בתחום הציבורי, גוף דו מהותי. הילד יכול להגיד- אני לא הזמנתי את מד"א, אז למה שיחייבו אותי? איזה קשר יש לי לתובע (מד"א)? מה מחבר בין א' ל-ב'? בתחילת הקורס ראינו שבית הלורדים באנגליה פונה לכיוון הדתי- ואהבת לרעך כמוך, השופט חשין הולך ל- "אל תעשה לחברך מה ששנוא עליך". אך זה בעייתי- אף אחד לא רוצה שיפתחו לידו חנות מתחרה, אך זה מותר. ההיגיון של השופטים הישראלים יותר קרוב למציאות מבית הלורדים. הפרשנות היא להימנע מלהזיק לחברך. מדברים על כיוון שלילי ולא חיובי. זה עדיין לא פותר את השאלה- מי זה חברך? האם אני חייב זהירות כלפי כל העולם? אם זה נכון, אז אין שום משמעות ליסוד מספר 1 כי אני תמיד חייב ואז צריך ישר לעבור ליסוד 2. את קו המחשבה הזה מוביל הנשיא לשעבר שמגר. הוא לא מסכים לניתוח של ברק. הוא אומר- חובת זהירות תמיד יש ואין מה לדון ביסוד מס' 1. הערה- היום הגישה של שמגר לא תופסת (הניתוח של שמגר מופיע בפס"ד לוי). אם כן מהי חובת הזהירות? ברק אומר שהשאלה מתחלקת לשניים: חובת זהירות מושגית וחובת זהירות קונקרטית. 
חובת זהירות מושגית
חובת הזהירות המושגית היא חובה כללית, או חובה קבוצתית. מה הכוונה? לבנות את הדברים בשלבים. לפני הסיפור הקונקרטי של האירוע הספציפי, יש לבדוק מה הקשר בין האלפים לבתים בכלל. בין קבוצת המזיקים (מפעלי הבריכות) לקבוצת הניזוקים (מי שמשתמש בשירותי הבריכה) ללא קשר לאירוע הספציפי. קודם כל יש להציג את הסיפור ברמה הכללית ולא ברמה הפרטית. מצד שני לא צריך שתהיה רמה כללית יותר מידי (יצרנים מול צרכנים). גם בהגדרה של קבוצה יכולות להיות שאלות כמה "כללית" ההגדרה צריכה להיות- מה קורה עם מי שנכנס לבריכה באופן לא חוקי? צריך לשייך את א' ו-ב' לקבוצות רלוונטיות. 
חובת הזהירות המושגית נגזרת מיחסי שכנות. יחסי שכנות זו דרך אחרת לשאול מה הקשר בין א' ל-ב'. השכנות היא לא רק שכנות פיזית. אם אני נוהג בכביש האם יש לי יחסי שכנות כלפי נהגים אחרים? יחסי שכנות קיימים בכל מיני תחומים בחיים. בדוגמת הבריכה- מה מחבר את א' ו-ב'? התשובה היא חוזה. למה למפעיל יש חובה לדאוג לשלומו של המתרחץ? בגלל חוזה. החוזה יוצר את חובת הזהירות המושגית. כשאני נכנס לבריכה אני משלם כסף ולכן אני מצפה לקבל מבעל הבריכה כל מיני שירותים. על אילו שירותים מדובר? יש דברים טריוויאליים כמו בריכה עם מים, כיסאות. יכול להיות שיהיה וויכוח מה נחשב לדבר טריוויאלי בין א' ל-ב'. המבחן החוזי הוא מבחן מאוד חשוב- במיוחד ברפואה או כשקונים מוצרים. כשאתה קונה מוצר אתה מצפה שהוא יהיה תקין ובטיחותי. אולם, המבחן החוזי הוא לא חזות הכל. מדוע? יש מקרים שבהם אין חוזה ועדיין קיימת חובת זהירות. למשל פס"ד סטיבנסון, "השבלול". מדובר על אישה שלא קנתה את הבקבוק, ולכן לכאורה אין חוזה בין האישה ליצרן. מה קורה אם השאלתי מחבר מכסחת דשא ואני ניזוקתי ממנה? אין יחסים חוזיים ביני לבין היצרן. כלומר, חובת הזהירות המושגית לא נגזרת רק מחוזה. אחת הדוגמאות הטובות היא ס' 37 לפקודת הנזיקין- הוא אומר בדיוק שלא צריך חוזה. מסיג גבול הוא אדם שנכנס לקרקע ללא רשות. לא רק שאין לי חוזה איתו, אלא במפורש אסור היה לו להיכנס לקרקע. למרות זאת, יש מקרים שבהם יש לי אחריות כלפי מסיג הגבול [בפרשת עמנואל הגיעו תביעה נגד הרשות המקומית. הטענה של הרשות- זה לא עניינינו. התובעים אמרו שיש חובת זהירות בין הרשות המקומית לתובעים לפי ס' 37. התביעה בבירור בימים אלו]. 
גם כשיש חוזה אנשים מנסים לבסס את חובת הזהירות על דברים אחרים. למשל בתביעות רפואיות- לרופא יש חובה להציל ולרפא, לא רק בגלל החוזה עצמו. מה קורה עם רופא שהזיק למטופל שלא שילם לו כסף? למשל רופא מתנדב במד"א שהגיע לזירת אירוע והתרשל? אלה שאלות לא פשוטות. בארה"ב זה נקרא "שאלות הקוקטייל". מה קורה אם אני פוגש במסיבת קוקטייל עו"ד ושואל אותו שאלה מקצועית? או שואל את הברוקר איפה להשקיע בבורסה? האם לברוקר יש חובת זהירות כלפי האורח במסיבת הקוקטייל? מה קורה אם בעקבות השיחה שלי עם הברוקר במסיבה אני משקיע במנייה מסויימת ומפסיד הרבה כסף? הדילמה נעה בין היתר בשאלה אם יש תמורה. האם יש חובה נזיקית גם כשאין תמורה? האמריקאים אומרים שעדיין יש תמורה לעו"ד או לברוקר במסיבת הקוקטייל. אם אני עונה לאדם במסיבת קוקטייל, יכול להיות שבעתיד האדם יעזור לי. המוניטין גם כן מביא לתמורה. 
מה מחבר בין קבוצת ה-א' לקבוצת ה-ב'? מה אני מנסה למצוא? אני מנסה לטוות לשופט את החובה. במקרה הבריכה, אני צריך לשכנע את השופט שאני משלם גם על כך שהבריכה תהיה בטיחותית. אתה מצפה שיהיו אמצעי ביטחון מינימליים. אני מנסה לשרטט את מפעיל הבריכה הסביר. בשלב הראשון אני צריך לעצב ולהגדיר את הקבוצות ובשלב השני אני צריך להראות למה קבוצה א' חבה חובת זהירות לקבוצה ב'. 
ברק אומר שחובת הזהירות המושגית מתחלקת לשניים: צפיות טכנית וצפיות נורמטיבית. השאלה היא- האם למפעיל בריכה סביר יש צפיות טכנית וצפיות נורמטיבית לקיומו של נזק עבור אנשים מסוגו של ב'? 
א. צפיות טכנית- האם יש יכולת או אפשרות לצפות? מפעיל בתאילנד יכול להגיד למשל שהוא לא יכול לצפות מבחינה טכנית מקרה של צונאמי. אנו בבדיקה קבוצתית המיוצגת ע"י האדם הסביר. האדם המפעיל הסביר יכול לצפות שיקרה אסון בבריכה? התשובה היא שכן. לכן הוא צריך להשקיע במניעה. על הדבר הזה אפשר להתווכח. בדוגמה של הבריכה הצפיות הטכנית היא מאוד ברורה ופשוטה. יש לנו את פס"ד בן שמעון נ' ברדה. הוא מדגיש 2 דברים- א. הקשר הסיבתי. ב. צפיות. צפיות צריכה להיות לסוג הנזק ולא להיקפו. 
יש פסק דין אחר שבו הייתה חנות צילום בירושלים והייתה טענה שבעל החנות מוכר תועבה והתושבים איימו עליו. החליטו לעשות מעגל של ריקודים כדי למנוע כניסה של לקוחות לחנות ובעל החנות החל להפסיד כספים. בעל החנות ביקש מהמפגינים לחדול. הוא ניגש לאחד מהם ודוחף אותו קלות. הוא חרדי בן 70 נופל לרצפה ומת במקום.
פס"ד לאו נ' רינגל- ריב בין שני אנשים, אחד נופל ומקבל מכה בגב. בבדיקה מתגלה שלנפגע יש סרטן בגב. הסרטן יכול להתפרץ בכל מיני מקרים, בהם פגיעות מסוג זה. האם הדוחף יכל לצפות לנזק בהיקף שכזה? ביהמ"ש אמר שזה מקרה של "גולגולת דקה" ולכן הפוגע חייב בכל נזק הגוף. הצפיות צריכה להיות לסוג הנזק ולא להיקפו. 
יש לקרוא פס"ד כיתן נ' וייס. מדובר בשומר שעבד במפעל כיתן, לקח נשק ורצח מישהו. משפחת הנרצח תובעת את המפעל. פס"ד זה עוסק בעקרון הגולגולת הדקה והגבול שלה. 
ב. צפיות נורמטיבית. השופט ברק שהצפיות הטכנית לא מספיקה, צריך לבדוק גם צפיות נורמטיבית- האם א' צריך היה לצפות. הכוונה היא שביהמ"ש מחליט על הסטנדרט. זו שאלה ערכית נורמטיבית. 
אם כן, בחובת הזהירות המושגית בודקים את מפעיל הבריכה הסביר. לעניינינו, יש צפיות טכנית, המשתמשים בבריכה עלולים להיפגע בגופם, יש גם צפיות נורמטיבית, מפעיל הבריכה יכול וצריך לצפות את הנזק. 
חובת זהירות קונקרטית
כעת מתרגמים את אותו סיפור לכיוון הקונקרטי. האם ל-א' הספציפי יש חובה להיזהר כלפי ב' הספציפי? כאן אנו מביאים את כל הנתונים של השאלה. יכול להיות שהבריכה יותר מלאה בחופש הגדול, לכן יש יותר צפיות לנזק? גם כאן יש צפיות טכנית ונורמטיבית. במקרה הבריכה, התשובה תהיה חיובית לשתיהן. לכן זה אומר שהמפעיל צריך להתכונן לאפשרות של אסון ולהשקיע במניעה. איך המפעיל צריך להיערך? איך אפשר למנוע או לפחות לצמצם את הנזק? אפשר להגיד שהמציל היה צריך להזהיר את הילד ברמקול. מה קורה אם הילד לא שומע את האזהרה מסיבות שונות? אפשר להגיד שהיה צריך להשקיע בשני מצילים. מצד שני, זה לא כלכלי. כמו כן זו לא הנורמה והסטנדרט בכלל הבריכות. התרשלות היא חריגה מהסטנדרט של הסבירות. מיהו האדם הסביר? ביהמ"ש קובע. כלומר, בבניית הארועון עליי לומר מה המפעיל היה צריך לעשות. ניתן לומר שבימים הראשונים צפוי שיהיו יותר ילדים ולכן צריך להיערך בהתאם. 
מה קורה כאשר ילדים פרצו לאתר בנייה כדי לקחת קרשים לל"ג בעומר ואחד הילדים נפגע? מדובר הרי על הסגת גבול. האם יש הבדל בניתוח אם הפגיעה קורית שבוע לפני ל"ג בעומר או חצי שנה לפני? התשובה היא שלא. יש פסק דין שעוסק במקרה דומה- ילד שלקח בקבוק דלק מתחנת דלק בשביל להדליק מדורה בערב ל"ג בעומר. הדלק נשפך על בגדיו והוא נכווה. התובעים האשימו את תחנת הדלק שמכרו לילד את הדלק. 
נחזור למקרה הבריכה- אולי המציל היה צריך לשים שלט גדול וברור ולא שלט קטן? אולי לשים פסים נגד החלקה? על פניו עו"ד טוב צריך למצוא כמה שיותר אמצעי מניעה שהמפעיל לא השתמש בהם. אך דווקא עו"ד טוב צריך להתמקד באמצעי מניעה אחד, שהוא יחסית פשוט וזול, כמו משטחי החלקה. כשאני בודק הפרת חובה אני יכול להשתמש בלרנד הנד או באיזון אינטרסים (פס"ד חמד). או בהפרת חובה חקוקה?
צריך להראות שיש קשר סיבתי בין הפרת החובה לנזק. החוק לא מדבר בכלל על קשר סיבתי, אלא על מה קורה כאשר הוא מופר. ברק אומר לנו- לא כל הפרת חובה מביאה לנזק, צריך להראות קשר. איך בודקים את זה? יש חלוקה לקש"ס עובדתי ומשפטי. המבחן הדומיננטי בקש"ס עובדתי הוא מבחן האלמלא. כאן נכנס גם הנושא של סיבתיות עמומה.ישנם עוד 2 מבחנים: מבחן הסיבה בלעדיה אין; מבחן הדיות 
קש"ס משפטי- גם אם חל קש"ס עובדתי צריך לבדוק האם זה נכון מבחינה משפטית לקשר בין 2 (הפרת החובה) לנזק. האם יש הצדקה להטיל אחריות משפטית על הנתבע. כאן יש לנו 3 מבחנים- 
א. הצפיות- הצפיות כאן מתייחסת לקשר בין 2 ל-3. עפ"י האדם הסביר. האם הנתבעים היו יכולים לצפות את הנזק הזה במצב העניינים הרגיל.
ב. תחום הסיכון. האם נופל במסגרת הסיכון שהמחוקק התכוון למנוע. זהו המבחן הרלוונטי בפלת"ד, שהרי צפיות מדברת על אשם ופלת"ד לא מצריך בהכרח אשם.
ג. השכל הישר. האם השכל הישר יכול היה להביא אותך להבין כי..
ש.ב. 
לפתור 3 אירועונים- אתר הבנייה, אולם שמחות, גן ילדים. 
שיעור 23: 16.5.11
פתירת אירועון אתר בנייה, עמ' 47 במקראה
כשבאים לפתור אירועון כדאי להכין תרשים בצד, לדעת מי נגד מי. באירועון שלנו יש 2 פועלים, דוד ויונתן, כאשר האינטואיציה הראשונה היא לומר שכל אחד מהם יכול לתבוע אחד את השני על תקיפה. כשיש מגבלה של זמן, אנחנו נזכיר זאת אבל לא נעמיק- הסיבה דוד ויונתן הם לא כיס עמוק, אלא פועלי בניין. תביעה של אחד נ' השני לא תביא לנו הרבה כסף. אפשר לתבוע באחריות שילוחית ולהגיע למעלה, אבל אפשר להגיע לפנחסי הקבלן ישירות. ניתן גם לומר שהתביעות שלהם יקזזו אחת את השנייה, לשניהם יש אשם תורם, אפשר לדבר על גם הגנה עצמית. לפי גורדון הם יכולים לתבוע גם ברשלנות ולא רק בתקיפה. מה הסיבה לתבוע ברשלנות ולא בעוולה פרטיקולרית? בגלל שלא צריך להוכיח כוונה (לעומת זאת בתקיפה לא צריך הוכחת נזק). שוב, לא נרחיב על כך יותר מידי כי אנו רוצים לתבוע את הכיס העמוק. 
יש לנו 3 גופים מרכזיים שצריך לתבוע אותם- פנחס, מנהל העבודה. יעקב- המהנדס, מעליהם קבלן-יזם. לפני שכותבים תשובה, צריך לחשוב את מי תובעים ובאיזה סוג אחריות- אישית, שילוחית או גם וגם. כדאי לתבוע גם באישית וגם בשילוחית כי זה יחזק את התביעה. כמו כן אפשר לתבוע בשתי עוולות שונות כדי לחזק את התביעה. 
אנו מסתכלים על יסודות הרשלנות: 
1. חובת זהירות מושגית וקונקרטית, כל אחת נבחנת לפי צפיות טכנית ונורמטיבית.
2. הפרת חובת הזהירות=התרשלות. 
3. נזק. 
4. קש"ס, עובדתי נבחן לפי מבחן האלמלא, וקש"ס משפטי לפי מבחן הצפיות. 
אנו צריכים לחשוב מה האחריות של כל גורם ולחשוב לאיזו קבוצה הוא משתייך בחובת הזהירות המושגית. צריך לחשוב על הקשר בין מנהל העבודה לעובדים שלו ובין יעקב המהנדס לעובדים. צריך לבדוק האם יש אחריות שילוחית בין הקבלן למהנדס ומנהל העבודה ולעובדים. אחרי שהכנו תרשים וראינו בגדול מי נגד מי, כדאי לחשוב במה מתחילים. כדאי תמיד להתרכז באחת מהתביעות המרכזיות ברשלנות (העובדים מול יעקב/פנחס/קבלן), ולגבי שאר התביעות להרחיב פחות ויותר להדגיש את ההבדלים. 
אפשר ללכת ביסודות הרשלנות גם לפי חתך רוחב- נבדוק את חובת הזהירות המושגית של הקבלן, המהנדס ופנחס, ואחר כך נעבור למרכיב הבא. נשתמש באפשרות זו היום (בפרקטיקה זה לא עובד כך). הערה- פקודת אחריות בעבודה היא אחריות מוחלטת ולכאורה כל מה שנכתוב מיותר. אם באירועון נכלל בסעיף זה אז אין מה לדון ברשלנות. למבחן צריך רק לדעת באופן כללי שפקודת בטיחות בעבודה שייכת לאחריות מוחלטת. בקורס באחריות מוחלטת נלמד רק את הפלת"ד. סעיף איחוד עילה בנזיקין= אפשר לתבוע רק בעוולה אחת. כשאין איחוד עילה אפשר לתבוע בכמה עוולות. קיים סעיף הפוך לאיחוד עילה, כמו למשל ס' 41 ג' בתקיפת כלב. 
נתחיל במנהל העבודה. אנו חושבים מהי חובת הזהירות בין פנחס, מנהל העבודה, לפועלים. לפני שכותבים צריך לחשוב- פנחס הוא לא בעל הבית אבל מצד שני הוא מנהל העבודה. מה זה אומר? מה התפקיד של מנהל העבודה כלפי הפועלים שלו? אכיפת נהלים, הכי חשוב- לדאוג לביטחון ושלומם של הפועלים. חשוב מתוך התפקידים לברור את הדברים הרלוונטיים לעניין שלנו, כדי להראות שחובת הזהירות הופרה באופן ברור והייתה התרשלות. בהרבה מקרים אחריות לשמירה על ביטחון העובדים יוצרת חובת זהירות מושגית מאוד חזקה. 
כשנשרטט את חובת הזהירות המושגית נשייך את פנחס לקבוצת מנהלי העבודה מול קבוצה של פועלים באתר בנייה. במצב כזה יש צפיות טכנית ונורמטיבית. מנהל עבודה יכול לצפות קיומו של נזק גוף לעובדים שלו. האם הוא צריך לצפות? זו שאלה נורמטיבית. יש להניח שהוא גם צריך לצפות, ומזה נגזרים כל מיני דברים כמו הקפדה על נהלי בטיחות. כדאי תמיד לנסות להזכיר את פס"ד בן שמעון נ' ברדה שמדבר על צפיות. חובת הזהירות המושגית נקבעת הרבה פעמים לפי המבחן החוזי. ניתן לומר שיש חוזה בין הקבלן ליונתן שממנו נובע שמנהל העבודה צריך לדאוג לבטיחות. פנחס צריך לשמור על ביטחון העובדים מכוח החוזה שלו מול הקבלן. יש לשים לב- הדרך הטבעית היא לחפש חוזה בין הצדדים, אבל לא תמיד מדובר על חוזה. למשל בתאונות דרכים, למה אני צריך להיזהר לא לפגוע במישהו? ניתן לומר שמדובר על "חוזה חברתי". 
לגבי הגנות- אפשר לתת את כולן בסוף. אפשרות שנייה- בכל שלב ושלב לתת הגנה, למשל- לומר שאין חובת זהירות. לגבי חובת זהירות קשה לטעון טענת הגנה, במיוחד במקרה כמו שלנו, ברור לנו שמנהל עבודה צריך לצפות. 
חובת זהירות קונקרטית של פנחס- מהם האמצעים שנדרשים כדי לשמור על הבטיחות? לא שמו קסדות, יש 2 פועלים על פיגום למרות שצריך להיות רק פועל אחד. כמו כן הפיגום לא תקין ופנחס מודע לזה ואמר זאת ליעקב המהנדס. אפשר לבנות את חובת הזהירות הקונקרטית כשאנחנו יודעים מה הופר. דרך ההפרות אנו רוצים להראות שהייתה סביבת עבודה מופקרת. מנהל העבודה היה צריך לצפות לנזק, כשיש סביבת עבודה כזו. מצד אחד פנחס הלך למהנדס והתריע על הפיגומים שזה לטובתו, מצד שני הוא לא עשה מספיק כדי למנוע את הנזק. עצם זה שפנחס התריע על הפיגום למהנדס, מוכיח שהייתה לו צפיות טכנית. לדעת המרצה בחלק 1 (חובת הזהירות) כולו אין בכלל הגנה. 
2. הפרת חובת הזהירות- פנחס הפר את חובת הזהירות כי היו פיגומים רעועים, הוא היה מודע לזה, והוא אחראי על שלומם. כמו כן הוא ציוות 2 פועלים שידע שיש ביניהם מחלוקת. כהגנה אפשר לומר- שאי אפשר כמנהל עבודה להתחשב בכל ריב בין פועלים, הם לא ילדים קטנים, ולכן מדובר באשם תורם שלהם. כשאנו בונים את ההפרה ומנסים לבנות לפי נוסחת לרנד הנד- אנו רוצים להראות שלא השקיע מספיק באמצעי בטיחות. שני דברים: א. אם אני חוקר ורואה שלפנחס היו פשלות בעבר זה מחזק את התביעה שלי. ב. אם העבר של פנחס נקי לגמרי- ניתן לומר לשופט שקשה להבין איך הוא התרשל ככה במיוחד לאור עברו הנקי. הוא אמנם התריע למהנדס אך זה לא היה מספיק- הוא היה צריך להפסיק את העבודה של הפועלים ולהוריד אותם מהפיגום (חשוב להדגיש מה הוא היה צריך לעשות!). כך אנו בונים את נוסחת לרנד הנד, מוכיחים שאמצעי הבטיחות שננקטו לא היו מספיקים. 
3. נזק- יש. 
4. קשר סיבתי- מבחינה עובדתית- אלמלא ההתרשלות האם היה נגרם הנזק? אם הייתה קסדה לכל הפחות הנזק היה מופחת. הגנות- אפשר לטעון שהיה ניתוק של הקשר הסיבתי, או גורם זר מתערב בגלל אשם תורם חמור- הפועלים התרשלו בכך שרבו על הפיגום. אפשר לומר שזה לא רק אשם תורם- זו אשמתם המלאה. אך סביר להניח שביהמ"ש לא ייתן לטענת ההגנה הזו להתקבל בגלל צדק מחלק. אולי יקבלו אשם תורם של 10%. 
בקש"ס משפטי אפשר לומר שהייתה צפיות, יש קשר בין 2 (התרשלות) ל-3 (נזק). אפשר ללכת גם לפי ס' 64(2)- גורם זר מתערב. הקשר הסיבתי נותק. 
בשורה התחתונה- מבחינת פנחס יש תביעה טובה כלפיו. אין הגנות בחובת הזהירות, בהפרת חובת הזהירות יהיה קשה להתגונן. אפשר בקש"ס לנסות להגיד שזה היה קורה גם בלי הרשלנות כי הם רבו, או הסתכנות מרצון, אך כנראה זה לא יתפוס בגלל צדק מחלק. מצב שבו בסביבת עבודה מסוכנת הפועל לא יקבל פיצויים הוא לא מצב שאנו רוצים כמדיניות, גם אם בפועל יש אשם תורם. 
מה עושים לגבי האחרים? מבחינת יעקב המהנדס- יש שוני בכמה דברים. קודם כל החובה שלו נגזרת מתוך החוזה מול הקבלן, הוא האחראי מס' 1 על הבטיחות באופן ישיר. הקבלן שכר אותו בדיוק לצורך זה. הנקודה של הבטיחות היא יותר משמעותית מאשר אצל פנחס. הצפיות אצלו יותר מתעצמת, גם מושגית וגם קונקרטית. הציוות של יונתן ודוד לא רלוונטית, זה באחריות פנחס. הפרת חובת הזהירות ברורה לנו- נאמר לו במפורש ע"י פנחס שיש בעיה בפיגומים. 
לגבי הקבלן- צריך להסתכל על הדברים יותר בגדול. הקבלן לא נמצא בשטח, החובה המושגית שלו נובעת מכוח חוזה ישיר עם הפועלים. מכוח החוזה, גם אם זה לא כתוב במפורש, הקבלן צריך לספק סביבת עבודה בטוחה. איך הוא צריך לעשות זאת? הוא לא צריך להיות בפועל, אלא הוא שכר את יעקב והמהנדס. אם הם התרשלו, אז יש לו אחריות שילוחית. אבל גם ניתן לומר שיש לו אחריות אישית- יש מצב שבו באתר הבנייה אין בטיחות. יכול להיות גם שחלק מהאחריות האישית שלו היא בבחירה של המהנדס ומנהל העבודה. איך הוא יכול לגרום לסביבת עבודה בטוחה? לדאוג לתדרוכים, לפטר אנשים שלא שומרים על הנהלים וכו'. 
לגבי רשלנות רפואית של ד"ר מור- נלמד על כך בהרחבה בהמשך. יש אחריות שילוחית לבית החולים. ס' 41 מאוד קלאסי- העברת הנטל. דבר אחרון- שאלה של חלוקה. איך מחלקים את הפיצוי בין הרופא לבית שאר הנתבעים? האם זה נזק ראייתי? וכו'. 
שיעור 24: 23.5.11
היום נעבור על 2 אירועונים נוספים, נדגיש את הדברים המרכזיים. בארועונים הקודמים היה לנו תובע אחד או שניים עם תביעות דומות- כאן יש לנו תובעים שונים ונתבעים שונים. המטרה היא לתבוע את הכיס העמוק מצד אחד, ושהתביעה תהיה טובה מצד שני. 
תובעים: שירי ונועם, יהודית, חן(?), אורחים(?)
נתבעים: משה בעל האולם, חב' חשמל(?), צלם(?). 
אנו נתחיל בתביעה המרכזית של שירי ונועם נ' משה. יש בה ביסוס לחובת הזהירות שהוא ביסוס חוזי. אנו נדגיש שני דברים- 
א. אנו מדברים על אולם שמחות במישור החוף בקיץ- לכן אנו צופים שיהיה חום, לחות. 
ב. כמו כן אנו מדברים על חתונה- אירוע של פעם בחיים מבחינת חשיבותו, הנזק שנגרם הוא בלתי הפיך. 
התביעות של יהודית וחן, בהמשך, יהיו מאוד קצרות כי חובת הזהירות היא דומה. לאחר מכן נמשיך בתביעה של שירי ונועם נ' חב' החשמל. זו תביעה שמראש לא נייחד לה הרבה מקום- בגלל שנעסוק בשאלה האם יש בכלל חובת זהירות? עוד נק' חשובה לגבי חב' החשמל- בגורדון נחשפנו לעובדה שלא מטילים אחריות על רשות שלטונית בצורה מהירה- בגלל טיעוני הגנה של מדיניות משפטית. 
שירי ונועם נ' משה
נזק רגשי הוא נזק בר פיצוי- גורדון מדבר על אובדן נוחות. היום ברור שנזק רגשי מוכר. שירי ונועם סומכים על בעל האולם ושלוחיו שיעשו בשבילם את העבודה ויגרמו לאורחים ליהנות. 
משה כטענת הגנה יכול לשלוח הודעת צד ג' לחברת החשמל- לומר ששירי ונועם היו צריכים לתבוע גם אותם. החובה כלפי שירי ונועם- לשמור על שלומם וביטחונם הפיזי, אפשר לומר גם הנפשי. חובת הזהירות המושגית כלפי שירי ונועם היא הרבה יותר רחבה מאשר האורחים האחרים. 
לגבי יהודית- הנזק המרכזי הוא גופני, בשונה מאובדן נוחות. היא לא יכולה להמחות את התביעה לצד ג' (ס' 22). אפשר להמחות רק למיטיב. 
לגבי חן- הכל אותו דבר כמו יהודית, הבעיה המרכזית זה הנזק. אי אפשר לומר שיש נזק בגלל שהילד הוא בריא. הנזק היחיד הוא כמו כל האורחים. 
התביעה נגד הצלם- לכאורה תביעה פחות חשובה. מצד שני התמונות זה הדבר היחיד שנשאר אחרי האירוע. הצלם יכול להאשים את בעל האולם שהוא אחראי על התאורה. אפשר להגיד לצלם שתהיה לו איזושהי תאורה מינימלית, שהוא כן יכל לעשות משהו כדי להציל את התמונות. 
לגבי חברת חשמל- צריך לבדוק רק האם יש חובת זהירות- כן או לא. גם כלפי שירי ונועם וגם כלפי האורחים. 
אורחים- האורחים גם יכולים לתבוע את בעל האולם, יכולים לומר שיש ביניהם התחייבות חוזית או לפחות חוזה חברתי. המרצה לא היה הולך בדרך הזו. ניתן לומר שמדובר במעשה של מה בכך. 
סעיף ב' - זה מגביר את הצפיות הקונקרטית הטכנית של בעל האולם לכן זה מחזק את התביעה. 
סעיף ג'- מגביר את הצפיות עד 100%, כמובן שמחזק מאוד את התביעה. אבל- זה מוריד בצורה משמעותית מאוד את הסיכויים לתביעה מול חב' החשמל, שהם גם ככה קטנים. 
** למה לא מכניסים את ס' 41 (העברת הנטל)? ס' זה קלאסי במקרים של רשלנות רפואית. 
** הגברת סיכוי לא רלוונטית כי יש לנו כאן את כל היסודות. כאן אין לנו בעיה בהוכחת הקשר הסיבתי. 
ארועון גן ילדים
תובעים- הילד באמצעות ההורים. 
נתבעים- גננת, עוזרת גננת, מפקח, ירדנה האמא(??). 
הערה- אם מדובר בגן של העירייה יש 2 הבדלים- 
א. זה לא גן פרטי של הגננת ונבדוק אחריות אישית של העירייה ושילוחית. 
ב. גם גני ילדים פרטיים מפוקחים. לכן אפשר לתבוע את המפקח (עירייה או משרד החינוך). 
נתבע 1: ירדנה האמא כנתבעת (במבחן לא חייבים לציין את ירדנה כנתבעת)- מצד אחד, על פניו זה לא נראה הגיוני. מצד שני אפשר לומר שהיא הפריעה לפעילות הגננת. מצד שלישי (מה נסגר!) היא זאת שהסבה את תשומת לבה של הגננת. הבעיה המרכזית היא עם חובת הזהירות המושגית. 
נתבע 2: חברת לונה. יש הבדל גדול אם יש תקן או לא. חברה שמייצרת מתקני שעשועים יש לה חובת זהירות מושגית כלפי המשתמשים במתקן, גם ללא מבחן חוזי ולמרות שיש תקן. לפי קלברזי צריך להתאמץ תמיד לשפר את הבטיחות. אם אין תקן- אז קל וחומר שהם התרשלו. 
נתבע 3: ילדה (באמצעות ההורים). לילדים אין אחריות נזיקית, יש להם חסינות. הבעיה עולה בכל מה שקשור לאשם תורם. בתי המשפט לפעמים מצאו את הדרך להטיל אשם תורם על ילד שתובע. זה מאוד בעייתי. אשם תורם בעייתי כי אם אין לו אחריות כלפי אחרים אז אפשר לומר שאין לו אחריות גם כלפי עצמו. אפשר לומר שע"י אשם תורם אנו מטילים את האחריות על ההורים- הם לא חינכו אותו כמו שצריך וכו'. אולם, יש לילד חסינות דיונית. לסיכום, לתבוע את הילדה זה לא אפשרי וגם את ההורים שלה. לכן היא נופלת מלכתחילה. 
נתבע 4 (מרכזית): גננת. חובת הזהירות המושגית היא גם חוזית אבל לא רק. יש לה חובה לשמור על ביטחון הילדים- זה אומר לבחור מתקנים בטיחותיים לגן. גם אם למוצר יש תו תקן- לא בטוח שאנו ניתן לגננת להסתתר מאחוריו, יכול להיות שהיא הייתה צריכה לבצע עוד בדיקות. הגנה טובה מבחינת הגננת- בכל מתקן בטיחותי יכולות לקרות תאונות. אחרי הכל סיכויי התביעה טובים. 
נתבע 5: עוזרת הגננת. השוני לעומת הגננת- 
א. לא הסבו את תשומת ליבה. 
ב. לה יש פחות חובה מבחינת האחריות על המתקנים בגן. 
שבוע הבא נתחיל בשעה 9. הבוחן יהיה שעה ורבע. 
הבוחן האחרון- מורידים ממנו רשלנות רפואית. לגבי פלת"ד יש 12-13 פסקי דין. בפלת"ד החומר יחסית קל. יש בחוברת 5-6 דפי תרגול. הבוחן יהיה אמריקאי, מקוון באתר הקורס. 

30.5.11
רשלנות רפואית (משפט ורפואה)- לשיעור הבא- דף מס' 9 על רשלנות רפואית- עמ' 53 במקראה (יש 4 פסקי דין).
פלת"ד- החומר יחסית קל ולכן נלמד את רובו לבד. ישנם דפי מידע ותרגולים במקראה. 13 פסקי דין. (בוחן 3). 
     דף 10,11. תרגולים- 12-16
פלת"ד
.
החוק משנת 75, נכנס לתוקף ב76. עד כניסתו לתוקף המשטר היה- רשלנות. בחוק עבר לאחריות כמעט מוחלטת (חוץ מס' 7).
חשוב לומר כי החוק עוסק רק בנזקי גוף (כמו אחריו למוצרים פגומים). 
בשונה ממוצרים פגומים יש חובה לייחוד עילה.
בדר"כ זה טוב (אחריות מוחלטת) אך ישנה תקרה בנזק ממוני של אובדן השתכרות (שילוש השכר הממוצע במשק) וכן בנזק לא ממוני (ההגיון לתת תקרה הוא לאזן את העובדה שמדובר באחריות מוחלטת- למנוע מצב בו הפרמיות על ביטוח החובה עולות- שהרי הם אלה שמשלמות).
קרה דבר מוזר בישראל- בפקנ"ז הרי אין תקרה, בפלת"ד יש תקרה, בתי המשפט התחילו להתאים את התקרה כאשר הם דנים בפקנ"ז לפלת"ד. אין עוררין על כך שזה קרה, לא יודעים את הסיבה המדוייקת. (הדוגמה של מסורבות גט היא קיצונית, שמואלי מצפה שזה יתפשט על תחומים אחרים ולא מה שקרה עם הפלת"ד).
עוד לפני הפלת"ד היתה פקודת רכב מנועי- חובה לבטח ("ביטוח חובה").
לפי הפלת"ד אפניים למשל לא נחשבים לרכב (ולפי חוקים אחרים כן).
בפס"ד איטליס דנים בשאלה מהו רכב (מה דינם של מלגזות וכו').
אדם שנפגע צריך לפצל את התביעה שלו- נזק גוף (פלת"ד) ונזק רכוש.
ביטוח מקיף מרחיב את ביטוח החובה שקיים בחוק המכסה גם גניבות, נזק רכוש וכו'.
אמרנו שס' 8 מעניק ייחוד עילה. עלתה שאלה עם השנים האם באמת ישנה ייחוד עילה באופן הרמטי.
לפי הגישה הראשונה אכן ישנה הרמטיות. לפי גישה אחרת-מרחיבה לא כך הדברים. 
דיני עבודה- אם אדם נסע ברכבו במסגרת העבודה (או שמהות עבודתו היא לנהוג- מונית, מ.מ.ס.י וכו' או שנסע בדרכו לעבודה או שנסע לפגישת עבודה).
הגישה המרחיבה היא שדיני עבודה לא נמצאים בייחוד העילה- אם אדם נפגע בתאונת דרכים אז מדובר גם בתאונת עבודה וגם בפלת"ד. הוא יכול לתבוע גם את המעביד (דיני עבודה) וגם את חברת הביטוח.
כלומר 2 המערכות חלות במקביל- וצריך לבחור אחד מהם. בפועל מה שקורה הוא שתובעים ראשית את הביטוח הלאומי (מעסיק-דיני עבודה), מקבל בדר"כ 80% מהפיצוי ואז הנפגע יכול לבחור להגיש תביעה למען קבלת ה20% מחברת הביטוח.
במבחן במקרה של אירועון שמשלב גם תאונת עבודה וגם תאונת דרכים- יש לציין כי חלות 2 המערכות, באופן עקרוני התביעה היא תביעת ביטוח לאומי ויש אפשרות לתבוע גם את חברת הביטוח.
רשות- לכן נוצר מצב כי מי שמרוויח מהמצב הזה היא חברת הביטוח, כיוון שהביטוח הלאומי משלם על רוב הסכום. לכן אמורים לבצע שיבוב- הביטוח הלאומי יגבה מחברת הביטוח את חלקו (הביקורת של שמואלי היא שזה  לא ממש קורה- והמדינה=כולנו מפסידים כספים).
האם אפשר לתבוע לפי מערכות דינים אחרות? למשל דיני חוזים?-  נניח וקניתי אוטו ויש פגם בבלם של המכונית. אפשר לכאורה לתבוע על הפרת חוזה וכך אני עוקף את התקרות שיש בפלת"ד. זו שאלה שאין לה תשובה ברורה (העליון לא עסק, אין כמעט מאמרים)
לכאורה ייחוד עילה הוא נזיקי בלבד (אסור לצאת לדיני נזיקין אחרים בלבד אין הגבלה על חוקים אחרים), אך ישנה גישה שאומרת שייחוד העילה הוא לגבי כלל הדינים.
מה עם מוצרים פגומים- נניח והרכב פגום האם ניתן לתבוע? לכאורה לא יצא מזה כלום (התקרות הן אותן תקרות), אבל כן יש נפקות מסויימת. במקום לחכות לדיונים הארוכים (כמו למשל האם זו תאונה או לאו, האם זה רכב או לא) ניתן לתבוע לפי מוצרים פגומים ולקצר את הדיון.
אם נסתכל על ס'8 נראה כי ההגבלה היא לא לתבוע בפקנ"ז-לכן יש שיאמרו שמחוץ לפקנ"ז, ועדיין בתוך דיני הנזיקין ישנה אפשרות לתבוע.
טענת נגד- בשנת 75' לא היו קיימים כל חוקי הנזיקין כמו מוצרים פגומים. הוא נחקק 5 שנים אחרי הפלת"ד. 
    אך יש פירצה- חוק משנת 64'-חוק למניעת מפגעים. באותם מקרים שאפשר לקרוא לרכב נפגע או מטרד (נניח שהוא מוציא הרבה עשן) אפשר אולי לתבוע לפי חוק זה..
כלומר השאלה האם ניתן לתבוע בגין חוקים אחרים (למעט דיני עבודה שעל כך אין עוררין שניתן ואף זה נעשה בפרקטיקה) נשארת פתוחה וישנן מספר גישות.
חוק הפלת"ד יוצר חריג גם לתאונות עבודה- חריג שהופך תאונת דרכים במקרים מסויימים רק לתאונת עבודה (ולא גם לתאונת דרכים).
+טיפול או תיקון במסגרת עבודתו (שגריר, מוסך, כולל תיקון וטיפול דרך)
לסיכום, אדם שעבר תאונת דרכים (וניזוק נזק גוף) ננעל בחוק הפלת"ד, אם מדובר בדיני עבודה אין מחלוקת ששתי המערכות חלות, לגבי חוקים אחרים יש מחלוקת אם הם חלים.
מדוע החוק נחשב אחריות מוחלטת?
נבחן את ס'7- השופט ריבלין מדבר על הרציונאל של ס'7. השאלה לא פשוטה- אם קיים הסעיף הזה שמדבר על מקרים בהם הפלת"ד לא חל, אז אולי בכלל מדובר על אחריות מוגברת? הרי יש 6 חריגים. השאלה היא מה הרציונאל למקרים בס'7. אם הרציונאל הוא אשם אז באמת יש סימן שאלה ואפשר לומר שמדובר באחריות מוגברת. אבל כנראה שזה לא הרציונאל. ס'7 מדבר על מקרים בהם מדובר בתאונת דרכים ובכל זאת אין פיצוי.
1.מי שגרם לתאונה במתכוון (גם מצבים של ניסיון הרס של רכוש נכללים).
2.מי שגנב רכב. (מה קורה במצבים של ילד ללא רישיון שלקח את הרכב של הוריו? האם לא זכאי כלל לפיצוי?)   
      3. מי שנהג ללא רישיון בתוקף. (מה קורה כשלאדם יש רישון נהיגה אבל יש בו מגבלות- למשל חייב לנהוג עם                  משקפיים, חייב לנהוג עם הגה כח, מלווה, יכול להסיע רק 3 נוסעים והאדם לא מילא אותם?- האם זה נחשב שהוא נהג בלי רישיון האם הס' חל או לא?).
עד כה, ניתן לראות שס'7 לא מדבר כלל על אשם. הרי אם הרציונאל של 7 היה רציונאל של אשם (מובלעת של אשם בתוך אחריות מוחלטת=אחריות מוגברת), שמואלי טוען שהיינו צריכים לבדוק קש"ס (בגלל שנסע ללא משקפיים קרתה התאונה).
יש פס"ד קרנית נ' מגדל שעוסק בשאלת המבחן לס'7(3). ישנו עוד- פסקיאשווילי (לא חובה לקרוא)
4.מי שהרכב שימש אותו לביצוע פשע. עוד דוגמה שאין קשר לאשם- אם א' הוא נהג של שודד בנק אך נוהג לפי חוקי התאונה ולפתע מגיח שיכור ופוגע בו, על פניו מי שאשם בתאונה הוא השיכור. למרות זאת הנהג לא יקבל פיצוי (מדוע חברת הביטוח צריכה להרוויח ממקרים כאלה?) שוב אנו רואים שהאשם אינו בבסיס הסעיף.
      5.מי שנהג ברכב ללא ביטוח חובה [הערה- ס12 יוצר חריג- יש רשימת מקרים שכאשר הם מתקיימים אז פונים לחברת הביטוח של המדינה שנקראת קרנית].
נשים לב כי ס'7(5) מפנה לס'7א שמפנה ל12- חריג שבהתקיימו יהיה פיצוי מקרנית.
הערה חשובה- חוק הפלת"ד הוא חוק סוציאלי שהמטרה הראשית שלו מטרת הפיצוי
בפלת"ד יש פיצוי גם על תאונות פגע וברח (מי שמפצה זה קרנית?)
מה קורה עם אדם שנכנס לס'7 ולא זכאי לפיצויים?
הרי הוא נמצא בפלת"ד וייחוד העילה חל עליו, הוא לא יכול לתבוע גם חוקים אחרים. במקרים קשים בערכאות נמוכות בתי המשפט ניסוי ללכת לקראת הניזוק וחרגו מהכללים ואשרו לתבוע בגין רשלנות (פקנ"ז). השופט ריבלין קבע באופן גורף שאדם שנכנס לס'7 יכול לתבוע לפי הפקנ"ז- לדעת שמואלי זה אסון.
ביהמ"ש העליון (השופט ריבלין) קבע כי אדם שנכנס לס'7 יכול לתבוע לפי פקנ"ז- לדעת שמואלי זה אסון.
מה הרציונאל של ס'7 לדעת שמואלי?
הרציונאל של ס'7 הוא רציונאל של שבירת כלים (ולא אשם)- אתה לא מקבל פיצוי כי שברת ת'כלים.
סעיף 7 מונה 5-6 מקרים של שבירת מוסכמות- אם אתה משתמש ברכב כנשק, גונב אותו, ללא רישיון ( שברת את הכללים (הכללים- אדם עולה לרכב עם רישיון לא כדי לדרוס אנשים וכו'..). ברגע שאתה מפר את הכללים אתה יוצא מחוץ למשחק.
הזכרנו קודם שבכך שהחוק נותן פיצוי לכל נפגע הוא למעשה חוק סוציאלי.
יש כמה פסקי דין שמראים זאת בפועל, למשל- פס"ד כהן נ' הפניקס (ילדים שיחקו ברכב וניזוקו, ביהמ"ש מחליט בכל זאת שמדובר בתאונת דרכים- כי את מי הם יתבעו? את האבא. נפסק להם פיצוי מטעמים של צדק מחלק ופיצוי)
לסרי נ' ציון- משפחה שנסעה לנואבה, עשו פיקניק והקימו אוהל. הרכב שימש כיתד של האוהל, הדליקו גזייה והכל התפוצץ. אם זו לא תאונת דרכים אז אין את מי לתבוע- לכן ביהמ"ש קובע שמדובר בתאונת דרכים.
עקרונות החוק (ס'2-3)- אדם נוהג ברכב קוראת תאונה ואנשים נפגעים. כל מצב שבו נפגע אדם ברכב- תמיד הנהג ומי שהיה איתו ברכב יתבע את חברת הביטוח של אותו רכב. המקרים הקלאסיים- רכב א' התנגש ברכב ב' ויש פצועים. לא משנה מי אשם כל אחד תובע את חברת הביטוח של הרכב בו הוא נסע. (הערה- יש כאלה שטוענים שחוק הפלת"ד בישראל הוא פועל יוצא של הגישה של קלברזי).
הולך רגל לא מבוטח ולא אמור להיות מבוטח. זה אומר שאם רכב דרס הולך רגל אז הולך הרגל תובע את חברת הביטוח של הרכב.
חשוב להגיד שלא רק מדובר על עניין של דריסה- לא חייב שיהיה מגע כדי שזה ייחשב לתאונת דרכים. למשל אם רכב מתנגש בעמוד חשמל ועמוד החשמל נופל על מישהו? זה ייחשב לתאונת דרכים. אנגלרד בספרו אומר שבהלה גם יכולה להיחשב לתאונת דרכים. חשוב כמובן להוכיח קש"ס. 
מה קורה אם 2 כלי רכב מתנגשים וחלקים ממנו עפים על צד ג'? ס' 3 ב' אומר- במקרה כזה לא בודקים איזה רכב אשם. 
אנגלרד אומר שהמילה הראשונה בחוק היא הכי חשובה- "מאורע"- מדובר על יחידה אחת של זמן ומקום. דוגמה- החוק אומר בס' 1 בהגדרת "נפגע"- למעט אם נגרם מפגיעת איבה. נניח שירו על אדם, הוא נבהל וזגזג, מאבד את השליטה ונופל לתהום. האם הוא יתבע את המדינה או את הביטוח? המבטח יגיד שזה נגרם מפעולת האיבה, המדינה תגיד שהקשר הסיבתי נותק. ברור לנו שמגיע לו פיצוי, השאלה ממי? צריך להכריע האם פעולת האיבה נכנסת לתוך אותו מאורע של תאונת הדרכים, וזה קשור למקום והזמן. 
קשר סיבתי משפטי בפלת"ד
אין לנו ס' בפלת"ד שמדבר על קש"ס. גם בפקודת הנזיקין אין ס' כזה. הקש"ס נמצא במילה אחת בס' 1 של ההגדרות בשורה הראשונה- במילה "עקב". מכיוון שבפלת"ד לא מדובר על אשם, הבחינה לא יכולה להיות מבחן צפיות. לכן המבחן הדומיננטי הוא מבחן תחום הסיכון. איך בודקים אותו? צריך לחשוב דרך הראש של חברת הביטוח. 
פס"ד מזאווי
צריך לקרוא רק את הדיון הנוסף. מזאווי היה חייל שנסע בטרמפ ברכב של מישהו. הרכב היטלטל ונפלט לחייל כדור ופצע מישהו. רצו לתבוע את הביטוח. אמרו שפליטת הכדור היא חלק מהסיכונים בנסיעה. בערעור בעליון קיבלו את הטענה, וזה מאוד מרחיק לכת. בדיון הנוסף ההלכה התהפכה וקבעו שלא מדובר בתאונת דרכים, הרכב רק מהווה זירה. מה שחשוב זה שהפסיקה הקודמת של העליון היא מאוד סוציאלית, רצו לתת פיצוי כדי שלא יתבעו את החייל. 
פס"ד איטליס 
זהו פס"ד מאוד חשוב. מדבר על מהי ההגדרה של כלי רכב.  
פס"ד עוזר נ' הררט 
זה פס"ד חשוב שבו השופט ברק מסדר לנו את הפלת"ד לפי שלבים. חשוב מאוד לדעת אותו! 
הטבלה במקראה בעמ' 56- מסדרת לנו את השלבים: 
1. בשלב הראשון בודקים אם ההגדרה מתקיימת (האם מדובר ברכב). גם אם לא מתקיימת- עדיין נמשיך לשלב 2. 
2. חזקות מרבות- יש לנו 3 חזקות בסעיף. 3 סוגים של מקרים שאם הם מתקיימים המקרה הופך לפלת"ד אפילו אם הוא לא היה אמור להיות כזה לפי ההגדרה הבסיסית-  
1. מקרה ראשון- התפוצצות/ התלקחות. 
2. מקרה שני- חנייה במקום אסור. 
3. מקרה שלישי- מאורע שנגרם עקב ניצול הכוח המכני של הרכב (מישהו סגר דלת, לחץ על כפתור של מנוף) אלא אם כן הוא שינה את הייעוד המקורי שלו (למשל אוטו גלידה שמגיע לפארק והופך לקיוסק). 
3. חזקה ממעטת- אם יש חזקה ממעטת (גם אם ס' 1 או ס' 2 התקיימו) אז לא מדובר על פלת"ד. מה זה חזקה ממעטת? ההגדרה כתובה בס' 1. בשנת 90 הגיע מקרה של אדון שולמן, עבריין שניסו לרצוח אותו- התקינו לו מתקן ברכב, הרכב התפוצץ והוא נפגע. הוא תבע את חברת הביטוח. חברת הביטוח אמרה- לא ייתכן שעל פיגוע פלילי אנו נשלם, זה לא נמצא בתחום הסיכון. ביהמ"ש אמר- אין מה לעשות, זה נכלל בפלת"ד. חברות הביטוח לא וויתרו והצליחו להעביר תיקון בכנסת- הניזוק במקרה פלילי לא יוכל לקבל פיצויים מהפלת"ד. אולם, אם יש מקרה שבו חתכו לעבריין את הבלמים והוא מתנגש ונפצע- אז הוא יקבל פיצוי. 
פס"ד לזר- עוסק בשתי שאלות חשובות. הרציו עוסק בשאלת ההתאבדות- אדם התאבד על פסי רכבת, הניזוק והמזיק הוא אותו אדם. הוא נכנס גם לחזקה ממעטת וגם לס' 1. דבר שני, שנמצא באוביטר- שאלת הנפגע התמים- מה קורה אם א' רצה לדרוס את ב', הוא פיספס ודרס את ג'? צריך להכיר את המחלוקת והרציונלים לכל דיעה. דיעה אחת אומרת שהחוק לא מדבר על נפגע תמים. 
לשיעור הבא- דף מספר 9 (עמ' 53 במקראה) על רשלנות רפואית. 
שיעור 26: 13.6.11
רשלנות רפואית
מדובר על שלושה סוגים עיקריים של רשלנות: 
1. הסכמה. דיברנו על כך לגבי דעקה- בודקים האם הסכמתי לטיפול הרפואי. 
2. בחירה בין חלופות- אנו טוענים שהרופא בחר בחלופה הלא נכונה/פחות טובה. לפעמים הרשלנות מתבטאת בהכרעה האם לעשות ניתוח או לא לעשות. 
3. עוולה בניתוח/טיפול עצמו. 
אילו עוולות רלוונטיות במקרה של רשלנות רפואית? 
1. עוולת הרשלנות. (ס' 35-36)- רלוונטי להכל.  
2. עוולת התקיפה. רלוונטית לעניין ההסכמה בלבד (בהגדרה של עוולת התקיפה יש יסוד של היעדר הסכמה). יש הגנה של ס' 24(8)- לעתים לא ניתן להשיג את הסכמת החולה וחייבים לנתח אותו. 
3. חוק זכויות החולה. חוק חדש יחסית משנת 96' (רלוונטי גם למקרים שהיו לפני 96'). איזו מהפכה החוק הזה עשה? היו קיימות בעבר כמה גישות: 
1. מודל שאמר- זה לא משנה בפועל שום דבר, אלא זה חוק הצהרתי- אין בצדו סנקציה ומזכיר חוקים שמצהירים על זכויות אדם. הוא משפיעה ברמת ההגדרות- למשל, מה נחשב ל"הסכמה". גישה זו לא התקבלה. 

2. החוק משפיע על עוולת התקיפה, בייחוד בנושא של הסכמה. זה לא חוק הצהרתי- אי אפשר לדון בעוולת התקיפה בלי לקחת את הפרשנות מחוק זכויות החולה. זה תלוי אחד בשני. 
3. המודל השלישי אמר שזו עוולה בפני עצמה. אנו תובעים מכוח הפרת חובה חקוקה. זו החלופה שהכי התקבלה, כמעט שאין כתב תביעה שלא מחיל את חוק זכויות החולה. אם ניתקל באירועון, יש לדון לפי המודל הזה. 
4. פגיעה באוטונומיה. מקרים של היעדר הסכמה עם קלאסיים לפגיעה באוטונומיה, אך יכולים להיכנס גם סוגים נוספים. פגיעה באוטונומיה יכולה להיות חלק מהרשלנות או ראש נזק עצמאי. 
יש להדגיש- חשוב להזכיר במבחן רק את העוולה שרלוונטית לאירועון. 
נזכיר את פס"ד דעקה ופס"ד פאר נ' קופר (לא בסילבוס) כדי להראות מגמה בשנים האחרונות. 
כשדיברו על משטרי האחריות למדנו שרוב דיני הנזיקין הם משטר של אשם + אשם תורם. אולם קיימות עוולות שהן לא ממש עוולות של אשם- אחת העוולות הללו היא עוולת התקיפה- אין מצב שמישהו היה "לא בסדר" (ברמה הכלכלית של לרנד הנד או איזון האינטרסים). בתקיפה עשית איזושהי פעולה- נגעת במישהו ללא הסכמתו. זה נורא מזכיר אחריות מוחלטת- איפה האשם? אמנם קיימת דרישה ליסוד נפשי, אך הוא גם לא מעיד בדיוק על אשם. תקיפה נמצאת בין אשם לאחריות מוחלטת. אנו רואים מהלך שבו התקיפה הרפואית הולכת לכיוון של רשלנות והרשלנות הרפואית הולכת לכיוון של תקיפה. בפסיקה הרבה פעמים הכניסו מימד של אשם לתקיפה הרפואית. מצד שני יש מקרים שבהם רשלנות רפואית לא נבדקה רק לפי יסודות עוולת הרשלנות (לרנד הנד) אלא מאוד החמירו עם הרופאים בסטנדרט ולקחו את זה לכיוון של אחריות מוחלטת- הרופאים צריכים בכל מקרה לשלם. 
מקרה ראשון: לפי בייניש בפס"ד דעקה אפשר לראות הכנסה של יסודות אשם לתוך עוולת התקיפה. היא אומרת- זה לא ראוי לתבוע רופאים על עוולת התקיפה. היא נועדה למקרה קלאסיים. זה לא ראוי פרט לשלושה מקרים שבהם יש אשם רציני: (1) טיפול ללא הסכמה מובהקת, (2) טיפול שונה במהותו מהטיפול אליו הסכים, (3) לא נמסר כלל מידע לגבי הטיפול. בייניש אומרת- אני אאפשר תביעה בתקיפה רק במקרים של אשם חמור של הרופא. מה הבסיס לדיעה הזו? אין בסיס, זו דרך הפסיקה. קיימים עוד פסקי דין שהלכו בכיוון הזה וצמצמו את השימוש בעוולת התקיפה. לפני 15 שנים זו הייתה עוולה במרכזית, ובשנים האחרונות יש צמצום. 
מקרה שני (הפוך): פס"ד פאר נ' קופר- מדובר על בעיה אחרי ניתוח- חולה עבר ניתוח ברגל והתלונן על כאבים לאחריו. מסתבר שהיה לו נמק, והרופאים לא עלו על זה. בביהמ"ש הרופאים הוכיחו במאזן הסתברויות שהתופעה הזו של צרות עורקים אחרי ניתוח היא משהו מאוד נדיר, שלא היה צריך לצפות. למרות זאת- עדיין הוטלה על הרופאים אחריות בגין רשלנות. למה נתנו פיצוי? ניתן לראות מגמה שהרשלנות הולכת לכיוון של אחריות מוחלטת בגלל- א. כיס עמוק. ב. פיזור נזק. ג. צדק מחלק. 
פתרון אירועונים בדף מס' 9
האירועון הראשון אולי נראה כתביעה רצינית. אולם מתברר שאירועון 1 מאוד בעייתי ואולי בכלל לא כדאי לתבוע. לא נתון לנו שיש רשלנות, עוולה בניתוח עצמו. יש עניין לגבי שאלת ההסכמה ואם הייתה בחירה בין חלופות. 
יש סקר אמריקאי שמראה ש-95% מהמנותחים מסכימים לטפל בשיטה החדשה הרובוטית. הסקר הוא נקודה מאוד קריטית (כמובן שצריך לבדוק שהסקר אמין). בהנחה שהוא אמין, הוא כמעט מכת מוות על התביעה. הוא דורך על הנקודה של קשר סיבתי. למה אין קש"ס עובדתי? מכיוון שאנו לא יודעים מה היה קורה בחלופה השנייה. הרופאים יגידו- רוב הסיכויים, 95%, שהיית מסכימה לניתוח החדשני. תוכיחי את שהיית נכנסת בתוך ה-5% שלא מסכימים. הרופאים אומרים- גם אם היו לפנייך את כל הנתונים, עדיין היית בוחרת באופציה של הניתוח החדשני. זה דבר שקשה מאוד לחלוק עליו ומעביר את הכדור למגרש של החולה- עליה להוכיח שהיא טיפוס מאוד שמרני ופחדן ולהראות אולי שבמקרים קודמים היא סירבה. זה כמעט בלתי אפשרי. זו הבעיה המרכזית שעומדת בפני תביעות העישון, שנחסמו בישראל. מי שתובע את חברות הטבק אלה אנשים שהתחילו לעשן בשנות ה-60', ולא תובעים צעירים. הטענה היא שחברות הטבק בשנות ה-60' ידעו שהסיגריות מזיקות וגורמות למחלות קשות, אבל הם הסתירו זאת מהציבור. בשנות ה-90 גילו עדויות אלה ואז התחילו התביעות. הבעיה המרכזית בתביעות היא קשר סיבתי. נניח שחברות הטבק עיוולו במכוון, כולן ידעו שהסיגריות מזיקות. טענת ההגנה המרכזית- גם אם המעשנים היו יודעים על הנזקים, עדיין הם היו קונים סיגריות- עובדה שהיום אנשים מודעים לנזקים וממשיכים לעשן אפילו יותר מבעבר. זה לא מיד מכת מוות לתביעות כי חלקן הצליחו, אבל זה מחזיר את הכדור לתובע- הוא צריך להוכיח שהוא עצמו לא היה בוחר לעשן. זה מאוד קשה להוכיח את זה. גם באירועון אנו נמצאים בבעיה הזו- ירדנה צריכה להוכיח שהיא הייתה מתנגדת ונכנסת לתוך ה-5%. זה לכאורה מכת מוות על כל העוולות. אולם, מה שנשאר לנו זה פגיעה באוטונומיה- עצם הפגיעה באוטונומיה מספיקה (פס"ד דעקה) ללא הוכחת העוולות האחרות. פגיעה באוטונומיה לא דורשת הוכחת קש"ס. ועדיין, תביעה רק בגין ראש נזק של פגיעה באוטונומיה היא די חלשה. על פניו, מקרה 1 נראה חזק אבל הוא מאוד חלש בגלל הסקר. שתי הערות- 
(א)- בפס"ד רייבי נ' וייגל נאמר לנו שבעוולת התקיפה לא צריך להוכיח את הקשר הסיבתי הזה (בניגוד לרשלנות והפרת חובה חקוקה). מספיק שלא הבאת חולה לידי הסכמה, וזה מספיק. זה שום סימן לכך שתקיפה מתנהגת כמו אחריות מוחלטת. אולם יש פסיקות שאומרות אחרות, כמו פס"ד שטיינר נ' בר חי (לא מופיע בסילבוס) שבו דווקא כן נדרש קשר סיבתי בעוולת התקיפה. 
(ב) יש פסקי דין שבדקו את הסוגיה של משפט ברפואה על דרך אחרת- למשל לפי חוק הגנת הפרטיות. יש גם מקרים של הפרת חוזה. אולם בתי המשפט לא אוהבים את זה במיוחד ולא נרחיב על כך. 
יש גם חוקים שמדברים על שליחות או נאמנות (חוק השליחות- מתי אדם יכול למנות שלוח). יש תביעות שאמרו שהרופא הוא שלוח של החולה. החולה נותן את חייו בידי הרופא, והרופא מחליט הכל. 
(ג) נסתכל לתוך חוק זכויות החולה (חשוב להכיר את כולו). 
סעיף 5: סעיף כללי שמאוד מפתה לתבוע דרכו- מטופל זכאי לקבל טיפול רפואי נאות. אולם בתיהמ"ש לא היו סבלניים כלפי החוק הזה כי זה סעיף כללי/הצהרתי. מבקשים לראות באופן ספציפי איזה סעיף הופר. לכן כדאי להזכיר את הסעיף אבל אסור אף פעם להסתמך רק עליו. 
במקרה הראשון יש סעיף מאוד רלוונטי- ס' 13 ביחס להפרת חובה חקוקה- "לא יינתן טיפול רפואי למטופל... אלא אם כן התקבלה הסכמה מדעת...". ברגע שאדם מסכים, הוא אחראי על הבחירה שלו ולא יכול לתבוע את הרופא על בחירה באופציה הפחות טובה. 
שאלה 1- שתי החלופות 4,5 בס' 13 זועקות. נאמר שיש הפרת חובה חקוקה (זה כנראה לא יעזור בגלל הקשר הסיבתי, אבל יעזור לנו לבסס את העוולה). 
באירועון השני ס' 13 לא רלוונטי. 
הערה- כשמדובר על בחירה בין חלופות (הבסיס של שאלה 1)- מה הרופאים טוענים כהגנה (אם נניח שאין את הסקר)? הרופאים טוענים "להגנת האסכולות"- יש כמה חלופות שהרופא בוחר, וכל אחת מהן היא לגיטימית. כדי להגיע להגנת האסכולות צריך להוכיח 3 תנאים מצטברים: 
(א) האסכולה צריכה להיות מקובלת על חלק גדול מעולם הרפואה (הפסיקה לא מדברת על אחוזים). 
(ב) צריכה להיות בחירה ממשית של הרופא בין אסכולות ומניעת "חכמה לאחר מעשה". העניין של "תום לב" נכנס גם בנזיקין- ס' 61 ב'. יש מחלוקת לאורך השנים האם אפשר לדבר על תום לב בנזיקין. למשל רופא שלוחץ על חולה לבחור בדרך מסויימת בגלל שיש לרופא אינטרס מסוים. הקודקס פותר את הבעיה- תום לב חל גם בנזיקין. 
(ג) צריך להציג את החלופות בפני החולה. 
באירועון השני, חוק זכויות החולה ככל הנראה לא רלוונטי חוץ מס' 5 הכללי. גם פגיעה באוטונומיה לא רלוונטי. מה שכן צריך לבדוק רשלנות. האספקט הראשון- התרשלות בניתוח עצמו- לא בטוח בכלל, כי מדובר במקרה נדיר, זו שאלה. ניתוח בבי"ח פרטי מעלה שאלות- מצד אחד אדם מקבל שירות יותר טוב, מצד שני כאשר ניתוח מסתבך אז אין לך את כל שירותי החירום בבי"ח ציבורי. מצד אחד אפשר להגיד שבי"ח פרטי מתרשל בכך שאין לו מערך חירום גדול. מצד שני, החולה יודע את זה וזו בחירה שלו. לגבי האספקט השני של ההתרשלות- אי ההשגחה- כאן צריך להתמקד (מקרה שקרה בארץ). זה לא הגיוני שרופא ייצא באמצע ניתוח. השאלה- הנזק קרה לפני שהרופא יצא, האם בגלל היציאה של הרופא הנזק הוחמר (קשר סיבתי)? אפשרות מענה לתביעה- העברת הנטל (ס' 41). על הרופא להוכיח שהוא לא התרשל. חייבים להשתמש בס' 41 במקרה מהסוג הזה. 
פס"ד קוהרי (מופיע בסילבוס) מדבר על ההבדל בין טעות, רשלנות ותקלה. לא כל טעות=רשלנות רפואית. 
פס"ד רייבי הוא פס"ד מפתח וגם נותן לנו הרגשה של חוסר צדק במה שנעשה עם הרופאים. הרופא במהלך ניתוח גילה בעיה אחרת וטיפל בה, ופסקו נגד השופט. 
צריך לשים לב אם מדובר בבי"ח פרטי או ציבורי ומה ההשלכות. יכולה להיות אחריות אישית לבי"ח- תחזוקה של ציוד, קביעת משמרות ארוכות. בבי"ח פרטי יש שני צרכנים- החולה והרופא. האם זה אומר שביה"ח הפרטי לא אחראי לרשלנות של רופא? יכול להיות שכן. אבל אולי עצם זה שביה"ח איפשר לרופא רשלן לעבוד גורם לך אחריות אישית (כמו פס"ד כיתן). בכל מקרה אין אחריות שילוחית (אירועון 2). 
אם יש בעיות בציוד הרפואי- כמובן שאפשר לתבוע את ביה"ח באחריות אישית. האם אפשר לתבוע גם את הרופא? אפשר לומר שכן כי יש לו אחריות לבדוק את הציוד. 
כמה מילים לגבי המבחן 
מבנה המבחן- בין 3-4 שאלות, בסגנון דומה לבוחן השני. שאלה אחת גדולה יישומית- 50-60 נקודות. יהיו בתוכה כמה נושאים, רשלנות בטוח יהיה. שאלות על מטרות דיני הנזיקין. פלת"ד יקבל שאלה 20-25% מהמבחן. חשוב לדעת טוב פסיקה ומאמרים. תהיה שאלה של מושגים עם בחירה (יכול להיכנס מושג מתוך פס"ד). 
דגשים לגבי הפלת"ד 
פס"ד לזר (התאבדות)- מעלה הרבה שאלות. רלוונטי לשאלה של הנפגע התמים (צד ג') באוביטר. היחס שבין ס' 7,1 לבין החזקה הממעטת חשוב. מה קורה כאשר א' ניסה לדרוס את ב' ובטעות דרס את ג'? האם זה נכנס בגדר החזקה הממעטת? צריך להכיר את הדיעות השונות לגבי המחלוקת באוביטר. 
בדפים יש מקרי ביניים של תאונות מעורבות. מה קורה כאשר אדם יורד/עולה מכלי רכב ובזמן זה הוא נכנס או כאשר אדם מתקן את הרכב. האם הוא תובע את חב' הביטוח שלו או את חב' הביטוח של הדורס. 
דף 13 שאלה 2- שאלה קלה, כי הפעולה לא הייתה קשורה לנסיעה. 
דף 15 שאלה 2- א' (אלראהב)-ב' (סולימאן)- המקרה של החייל שנפגע ממשאית לאחר שעצר את רכבו לצורך תיקון. 
דף 13 שאלה 5- לשים לב להבדלים בין רכב שחונה במקום מותר/אסור. רכב שחנה במקום אסור נחשב כאילו הוא בתנועה ונכנס לתחום הסיכון. חלק ב' יותר קשה- חניית נכים. האם חניית נכים נחשבת למקום אסור? השאלה היא מה התכלית החקיקתית של החוק. צריך לתת תשובה לשני הכיוונים. 
שאלה 6- התנגשו בעץ, לנהג לא היה ביטוח. לא מגיע לו פיצוי, אפשר לתבוע לפי הפקודה. הנהג יוכל לתבוע אם ביהמ"ש יאמין לו שהוא לא ידע שאין לחיים ביטוח. 
6ב'- זה משנה רק לחיים, או לאבי אם הוא ידע. 
6ג'- ס' 7 רק התלויים יכולים לקבל פיצויים מקרנית (הנפגע והעיזבון לא זכאים). 
דף 15- שאלה 1- קרנית נ' מגדל- יש פיצוי ולא נכנסים לס' 7. 
חלק ג'- אדם נכה אבל מסוגל לנסוע ברכב רגיל ואסור לו. האם מדובר ברכב מסוג אחר? 
חלק ה'- יהודית נפצעה בתאונה והיא ידעה שלבעלה אסור לנהוג. ס' 7(6)- האם כאשר אין כיסוי ביטוחי מדובר ברכב שונה? האם היא זכאית לפיצוי מחברת הביטוח או מקרנית? 
ממליץ לקחת קורסים בנזיקין: לשון הרע, רשלנות רפואית, ביטוח (ביטוחים ימיים), זכויות יוצרים, חישובי נזקים- ביטוח לאומי, נזקי גוף. 
חסד








ואהבת לרעך כמוך
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