דיני נזיקין – שיעור 1
בני שמואלי – 13/10/10
מבנה הקורס :

1. מבוא:מיקום דיני הנזיקין בחלוקה המסורתית בין תחומי המשפט:
1. ציבורי : רשויות, ועדות שרים וכו'.
(1) מנהלי : רשויות
(2) פלילי: בגידה, רצח.
2. פרטי : חוזים, נזיקין: פגיעה בגוף (דוגמת פס"ד קרישוב), קניין.
2. בנזיקין מדובר בעוולה, לא בעבירה. עבירה זה אירוע פלילי, עוולה זה אירוע לדיני נזיקין. למשל, מחדל (אי עשיית משהו מחויב עשייה)- בעל בריכה שלא אייש מציל למשל ייחשב מעוול.
3. סיכום ההליך :
1. זיהוי עוולה (קיבוץ האסבסט שונה מתפיסת החנייה).
2. נזק לגוף, קניין..
3. קשר בין שניהם.
דיני נזיקין – שיעור 2- 20/10/10
1. נוסחת הנזיקין : עוולה + נזק + קשר סיבתי.
2. הסבר: לא מספיק שההתנהגות אינה בסדר, יש להראות נזק ושהנזק נגרם כתוצאה מההתנהגות (עוולה). למשל: מי אמר שהסרטן של קרישוב הוא מאסבסט? אולי אנטנה סולרית? ואם כן, אולי  מאסבסט במקום אחר?
3. שרשור נוסחת הנזיקין: ניזוק תובע את המזיק, שמתגונן כלפי הניזוק. 
1. ההגנה : תוקפת את אי קיום העוולה או אי קיום הקשר הסיבתי. למשל בקרישוב: אם יש קשר בין אסבסט ללימפה, הוא ידוע היום. בתקופת עבודתו בקיבוץ, לא היה ידוע קשר זה, לכן אין כאן עוולה או התרשלות בהתאם לידע של הזמן בו עבד.
2. נניח שיש עוולה: אולי אין קשר סיבתי? אולי מקור המחלה מתורשה? וגם אם זה בגלל הקיבוץ, אולי אחראי הוא רק לחלק מן המחלה ? אולי היתר מקורם בסיגריות? תזונה לא בריאה?
3. התובע : בדין האזרחי אין צורך ב-100% הוכחות לקיום העוולה. מספיק 51% כדי להוכיח היתכנות סבירה (בניגוד לדין הפלילי בו צריך 98% לטובת הרשעה). בדין האזרחי נדרשת הוכחה של 51% לעוולה, לנזק ולקשר סיבתי. הדין האזרחי (חוזים,נזיקין,קניין..) מדבר על מאזן הסתברויות : קצת יותר כן מלא. קרישוב יטען שיש הסתברות סבירה שהמוסך אשם, גם אם לא ב-100% ודאות. לגיבוי דבריו יטען ש-3% מהאוכלוסייה חולים בסרטן,ו-4% מאוכלוסיית עובדי המוסך בקיבוץ (עלייה של 1/3). הקיבוץ יענה: יש כבר סיכוי של 2/3 שתחלה גם בלעדינו. קרישוב ישיב: אז תנו פיצוי בעבור ה-1/3 שאתם אחראים עליו וכו'..
4. נתון השישה מתוך ארבע עשרה : 
(1) הבעייתיות: המדגם אינו רציני. 14 איש זה מדגם מקרי לחלוטין שאינו עומד באמת מידה סטטיסטית.
(2) 6 מתוך 14 זה לא רוב, אלא 42% מהמקרים. מובהקות סטטיסטית דורשת מעל 50%..
(3) הקיבוץ יטען: המספר 14 אינו תקף סטטיסטית: אין מדובר במחקר רציני על מוסכים בארץ, בעולם וכו'.
5. סיכום קרישוב: 
(1) נאור: 14 אינו מספר מספק. על קרישוב לשכנע הסתברות סבירה.
(2) דורנר: מקבלת את הקשר הסיבתי למרות ה-6 מ-14. שוכנעה שאין זה מקרי ומעניקה לקרישוב פיצוי מלא.
6. דוגמה למאזן הסתברויות בין הדינים: אם מורה שסטר לתלמיד הורשע בפלילים ברמת ודאות של כמעט 100%, וכעת אני מעוניין לתבוע אותו אזרחית בדיני נזיקין, אין צורך להתחיל מאפס כיוון שהוכחה ודאות גמורה לביצוע העוולה. מכאן, שלאחר שמיעת התיק בפלילי והרשעה, נדרש במשפט האזרחי להוכיח רק מעל 50%. אולם, שופט בערכאה ראשונה בדין האזרחי לא אמור להקיש ישירות מהמשפט הפלילי, אלא בתור ערכאה ראשונה עליו לשמוע את כל הראיות, אף על פי שזכותו להיעזר בראיות וההוכחות שהוצגו בדין הפלילי (בעיקר במקרים בהם עד מת, נעלם וכו'). 
4. עוולה :אוסף של פעולות או מחדלים, שאם אדם עשה/לא עשה ייחשב עוול. החוק מבדיל בין עוולה פרטיקולרית ועוולה כללית .
1. אילו סוגי התנהגויות תיחשבנה עוולה? מה הבסיס לאחריות הנזיקית? כיצד קובעים? : פרשת DONOGUE VS STEVENSON : אישה שתתה בירה ואחרי חצי בקבוק גילתה שבלול בבקבוק. תביעתה הגיעה לבית הלורדים שהתלבטו בשאלה: איזה קשר בין א' ל-ב' יגרום לזה ש-ב' צריך לפצות את א'? יצרנית הבירה טענה שאינה חייבת כלום לאישה,מבחינתה אין קשר בין היצרן ללקוח. האישה תטען שבקנותה את המוצר, אחריות היצרן כלפיה היא לתקינותו.בית הלורדים הגדיר את הכלל: "ואהבת לרעך כמוך". השופט חשין : לא ניתן לבסס משפט חילוני על סטנדרט דתי. הסטנדרט גבוה מידיי: חסד ואהבה אינם חלק מדיני הנזיקין. חשין מפנה להילל הזקן : "מה ששנוא עליך אל תעשה לחברך" : אל תאהב את האחר, הימנע מלהזיק לו. זהו המפתח להגדרת עוולה.
2. עוולה כללית : המטרה: להכניס בתוכה הרבה עוולות (השיוריות), כל מה שאינו ספציפי.למשל בקרישוב: זו לא תקיפה, הטרדה אלא עוולה כללית- מסגרת. מפס"ד גורדון וכרמלי לומדים כי אם עוולה פרטיקולרית לא התקיימה, אז הולכים לעוולת מסגרת, כללית. אם שתיהן מתקיימות, הולכים לפרטיקולרית. רשלנות (סעיפים 35,36), הפרת חובה חקוקה (63). יש תבנית המתאימה לאין ספור התרחשויות:
(1) רשלנות: מאסבסט ועד רשלנות רפואית, אי איוש מציל.. מה מחבר בין קרישוב , מלול והפעלת בריכה ללא מציל ? מעשה או אי מעשה (מחדל) המוביל לרשלנות.
(2) הפרת חובה חקוקה: אינו חוק נזיקי (כרמלי) דוגמה: עפ"י חוק המכרזים, יש חובה לפעול בשוויון. אם מנהל המכרז לא פעל בשוויון, והמפסיד רוצה לתבוע פיצויים בנזיקין זה לא רלוונטי כי העבודה כבר הסתיימה ופק' הנזיקין לא נותנת לכך מענה. החוק מאפשר לנצל את סעיף 63 (הפרת חובה חקוקה) ולייבא סעיף מחוקים אחרים לתוך פקודת הנזיקין. למשל : לקחת את חוסר השוויון בדוגמת המכרז,או את אי העמידה בכללי האשפוז הפסיכיאטרי ולהפעיל עליהם את סעיף 63 בפק' הנזיקין וכך להפוך אותם לנזיקיים. 
3. פס"ד מלול: מס' גורמי סיכון שרק אחד מהם נתבע: ביה"ח (הגורמים הנוספים: פגות,דימום אינם ניתנים לתביעה). הדיון אינו אם הייתה עוולה/רשלנות או אם היה נזק, כי ברור שהם קיימים.אלה היא הקשר הסיבתי. אולי מדובר על שילוב של גורמים? אולי דימום+ פגות מוביל לפיגור? אולי שיהוי הניתוח והדימום מייצרים יחד סיכון אדיר? בשתי דוגמ' אלו השיהוי אינו מהווה את הקשר הסיבתי.
4. נזק : נזק גופני / נפשי / רכושי. גם הגדרת נזק אינה ברורה דיה.בפק' הנזיקין יש רשימת עוולות ויש הגדרות למה אסור לעשות.
5. עוולה פרטיקולרית : עוולה המדברת על נושא מסוים ולא עוד. למשל : סעיף 29 לפק' הנזיקין: השגת גבול במקרקעין :" כניסה למקרקעין שלא כדין...ואין תובע יכול לתבוע פיצויים אלא אם נגרם נזק ממון..". שני מקרים לניתוח: 
(1) ילד חודר לחצר כדי להחזיר כדורו.
(2) פורץ חודר כדי לגנוב ציוד (נזק ממון).
(3) עוולות פרטיקולריות מחוץ לפק' הנזיקין: חוק איסור לשון הרע, הטרדה מינית- יש בהם חלק פלילי וחלק נזיקי, לכן חיברו אותם לחוק אחד ולא כחלק מפקודת הנזיקין.
(4) חוקים בעלי נגיעה נזיקית : חוקים קנייניים למשל, קניין רוחני : זכות יוצרים ביצירה, פטנט: " העובר על חוק X ומפר פטנט.. דינו יהיה עפ"י פק' הנזיקין.." או יצירת הסדר נזיקי אחר: " המפר זכות יוצרים נדרש לפצות בסכום X ללא הוכחת נזק".
6. שתי דרכים / אופציות לתביעת נזיקין :
(1) המסלול האדום : ירידה ברווחים ובקשת פיצוי על  כך, בקשת איסור הפצת המתחרה.
(2) המסלול הירוק : אם אין עדיין ירידה בהכנסות, ברור שיש נזק ולכן לא חלה בערוץ זה חובת הוכחת הנזק.
7. עוולת התקיפה היא כזו שלא נדרש להוכיח בה נזק : גם איום וניסיון מהווה תקיפה,ואז ברור שאין נזק ישיר. 
8. פס"דים גורדון וכרמלי מעלים שאלה : אם קרתה עוולה מסוימת ואין לגביה הגדרה בפק' הנזיקין, אז למה צריך בכלל עוולה פרטיקולרית? בפס"ד גורדון, אחת מהטענות נגדו היא שהלך במסלול לא נכון, כי העוולה שנעשתה לו היא עוולת נגישה – תהליך שהחל ללא מטרה לסיימו כדי לפגוע במישהו.זוהי עוולה פרטיקולרית ובכך שהלך לעוולת הרשלנות (עוולת מסגרת) למעשה עקף את מסלול הנגישה שדורש הוכחות רבות (כלומר, עיריית י-ם טוענת שהקושי בהוכחת העוולה לקח את גורדון לעוולת המסגרת). מתעוררת השאלה : האם ניתן לעקוף עוולה פרטיקולרית בגלל הקושי להוכיחה וללכת ישירות לעוולת המסגרת  (תשובות בפס"ד גורדון)?בעוולה פרטיקולרית (נגישה למשל) נדרש להוכיח שהיתה כאן תרמית וכוונה לעוול.
(1) לעיתים העוולה הפרטיקולרית קלה יותר- תקיפה למשל. עדיף להוכיח תקיפה במסגרת פרטיקולרית כי אינה דורשת הוכחת נזק.
9. צו מניעה : דיני הנזיקין מאפשרים לתבוע לא רק פיצויים, אלא גם צווי מניעה, למניעת משהו במידה וקיים בו נזק פוטנציאלי: למשל דוגמת הדיסקוטק בלב שכונת מגורים- נזק פוטנציאלי לערך הדירות, רעש וכו'). אם אנשים לא תבעו כיוון שהובטחו להם הבטחות למשל, והמתינו שיתרחש הנזק ניתן יהיה לתבוע צווי מניעה (שיפסיק לפעול) פיצויין על נזקים שנגרמו. דוגמה: שאלה 4 בדף מבוא מס' 1 :לתושבי השכונה נודע כי בלב השכונה עומד לקום דיסקוטק גדול, כיצד ימנעו משפטית את הקמתו?
(1) צו מניעה למנוע נזק פוטנציאלי עפ"י עוולת מטרד.
(2) לחכות לנזק ולתבוע פיצויים עפ"י עוולת מטרד.
10. סיכום הנושא : בעוולה פרטיקולרית שצריך להוכיח יסוד נפשי (כוונה לפגיעה וכו') קל יותר לברוח או לעקוף כדי להגיע לעוולת מסגרת בה אין צורך להוכיח יותר מידיי זולת הנזק עצמו.
דיני נזיקין – שיעור 3- 27/10/10

1. הפרכת יסודות העוולה : פגיעה בנוסחה עוולה-נזק-קשר סיבתי (הפרכת אחד מהם).זהו קעקוע יסודות התביעה: מספיק להפריך יסוד אחד (כמובן שאם ניתן יותר, עדיף..).
2. הגנות כלליות – הגנות מלאות (אם מתקבלות, התביעה נדחית)
1. סעיף 6 בפק': כשהעוולה הייתה במסגרת הוראת חוק או הוראה או מתוך אמונה סבירה ובתום לב בקיומה של הרשאה חוקית.
2. סעיף 5 לפק' : הסתכנות מרצון: שהתובע ידע והעריך...(אם עשיתי באנג'י , ידעתי שיש סיכון..).
3. סעיף 4 לפק': מעשה של מה בכך (אם מישהו לקח שקדים בסופר, אדם סביר לא יתבע בגין זה, ואם כן הנתבע יילך לסעיף הגנה זה)..
4. סעיף 8 : הגנה על שופט במילוי תפקידו.
3. הגנות ספציפיות : סעיף 24 לפק' – רלוונטיות לעוולות פרטיקולריות בלבד (סוגי תקיפה ו/או מאסר בתפקיד).
4. הגנה חלקית : סעיף 68 : אשם תורם – גם אם הנתבע לא בסדר, גם לתובע יש חלק בעוולה. אם טענה זו מתקבלת, היא חלקית ומטרתה: פחות פיצויים.
5. הגנה פרטיקולרית: ניתן להעלותה רק בתגובה לעוולה ספציפית. דוגמה: סעיף 24 הגנה מתקיפה, סעיף 27 הגנה מכליאת שווא. במסגרת עוולה ספציפית ניתן להגן באמצעות הגנה ספציפית וכללית, אך לא להיפך.
דיני נזיקין – שיעור4- 3/11/10

1. הסבר פתרון דף אחד. בעיה מס '3 : יהודה נגד מורן.
2. תמיד מתחילים עם יישום הנוסחה:  מזיק ( עוולה+נזק+קשר סיבתי(ניזוק.
3. מבחינת העילה נגד מורן : תישקל עוולת הרשלנות כיוון שלא מצאתי עוולה פרטיקולארית מתאימה (תקיפה , לשון הרע), לכן נותרה הרשלנות : בכך שלא נזהרה,הפילה את המזכרות ולמעשה התרשלה. עוולת הרשלנות דורשת הוכחת נזק: גופני, נפשי,כלכלי.
4. כיצד יגדיר יהודה את נזקיו: 
1. הנזק הראשון: אי נוחות (עפ"י סעיף 2 לפק' הנזיקין, בהגדרת נזק: אובדן נוחות). כפי שהגדיר ברק בפס"ד גורדון, נזק יהיה נפשי גם אם לא פסיכיאטרי. חידוש של פס"ד גורדון: נזק נפשי ממקום של אי נוחות, שזוהי חלק מהגדרת נזק עפ"י הפקודה. לכן: אובדן נוחות (בתשובה זו נכון יהיה להזכיר את גורדון בנושא האי נוחות).
2. נזק נוסף: עצם העובדה שלקח ליהודה זמן לאסוף את חפציו, הביא לאובדן הכנסה בגין אי עבודה. היבט זה מכיל בעיה ראייתית. בסעיף זה ניתן לשער ולהעלות את הסוגיה : "יתכן והפסיד כספים". (נזק כלכלי).
5. במקרה זה אין בעיית קשר סיבתי : טריוויאלי שלולא הפלת הדוכן, אין אי נוחות (עניין לגיטימיות הדוכן של יהודה, חוקיותו וכו' – לא רלוונטי).
6. הגנות: אחרי שקעקוע העוולה והנזק לא יצלח בגלל תקדים גורדון, נחפש הגנה אחרת:
1. מעשה של מה בכך (סעיף 4) : "לא יראו בעוולה מעשה...ואדם בר דעת ומזג רגיל לא היה בא בנסיבות הנתונות בתלונה על כך". כלומר : הנזק הוא כ"כ פעוט, שאנשים סבירים לא הולכים לביהמ"ש. כלומר, למרות שנוסחת הנזיקין מתקיימת: סעיף 4 תופס. הסבר על סעיף זה: האירוע תלוי בנסיבות זמן ומקום ואופי העוולה :
a. זמן ומקום : דוג' איש העסקים הסוטר ונתבע על תקיפה...לכן, מעשה של מה בכך מתאים לעבירות בשוגג ולא במזיד.
b. נסיבות אחרות: אב סוטר לבנו (מה בכך) שונה מסטירת איש עסקים ליריבו.
2. אשם תורם: מיקום הדוכן תרם לכך.
3. הסתכנות מרצון: ידעת שהצבת הדוכן תגרום ל..
7. תביעה שנייה למקרה:  תקיפה של יהודה את מורן – יהודה המזיק: 
1. תקיפה : עוולה ללא צורך בהוכחת נזק, לעומת זאת תמיד נדרש להוכיח כוונה. בתביעה על תקיפה נדרש רק להוכיח כי התקיפה התקיימה. נדרש להוכיח שהיא נדחפה בתגובה למעשה (אולי יהודה יגיד שדחף אותה במקרה כשהרים את המזכרות...).
2. לגבי הדילמה אם לתבוע על רשלנות או תקיפה : אם ניתן להוכיח במתכוון- ללכת על תקיפה, אם לאו – רשלנות (ברשלנות הנזק נדרש להוכחה).
8. הגנה על יהודה: 

1. הגנה ספציפית – רק לעוולה ספציפית. כלומר, רק לסעיף 23 (תקיפה) תתפוס ההגנה מתקיפה: 
2. סעיף 24 1 : אם עשה את התקיפה כדי להגן על עצמו...והנזק שסביר שהיה נגרם ע"י המעשה של האדם שתקפתי בסבירות נמנע ע"י תקיפתו. סעיף הגנה זה אומר שנדרשת מידתיות: מה הייתי מונע לעומת הנזק שבתקיפתי את האחר. הסבירות היא מעין ממוצע ונעה עפ"י מידתיות. למשל: חוק דרומי- היחס בין מניעת גניבת הבקר ובין הירייה בגנב מקיים את המידתיות? טענה נגדית: הדחיפה לא מנעה שום נזק (שכבר קרה) אלא באה כתגובה עליו. ובנוסף: מידתיות: דחיפה תגרום נזק גדול מנזק הפלת הדוכן.
3. הסעיף מאפשר שימוש בכוח גם כדי להגן על רכוש.
9. סיכום: 
1. נציע ליהודה לא לתבוע : מעשה של מה בכך.
2. נציע למורן לתבוע: עוולת התקיפה קיימת ומוכחת כמכוונת (תגובה).
שיעור 5- 10.11.10
1. המשך אירוע יהודה ומורן: סעיף ב'- "יהודה לא נגע במורן אלא קילל אותה נמרצות".
2. סעיף 23 לפקודה אינו מדבר רק על שימוש בכוח : אין צורך במגע בין צד א' ל-ב'. אם יש איום, יש להוכיח כי האיום יכול לצאת אל הפועל. איום שאיני חושב שיתממש, לא נחשב איום (אם הבן אומר לאב "חכה חכה.."). "ניסיון או איום": ניסיון זה תחילת ביצוע מעשה. אם אנו מבינים את האופי של התקיפה,שאינו דורש נזק, זה נחשב לתקיפה (מתוך חלופת הניסיון לתקיפה). מבחינת דיני הנזיקין הטהורים, מבחינת המבצע אין הבדל אם האיום יצא לפועל או לא. הסעיף (23) מדבר על איום או ניסיון.  קללה סתמית אינה נכללת בעוולה זו. לכן, התשובה לשאלה :אם הקללה לא הייתה איום וזה יוביל לבחירה בעוולת מסגרת (רשלנות) אז המצב בעייתי כי נדרשת הוכחת נזק (בכלל ,רשלנות היא עוולה קשה להוכחה). אם הקללה הייתה איום – אז היא נכללת בעוולת התקיפה (לה לא נדשרת הוכחת נזק) במסגרת סיפת סעף 23 (ניסיון או איום). לסיכום , האפשרויות במקרה של קללה:
1. תקיפה: אם לקללה היה אופי של איום.
2. רשלנות: בעייתי כי נדרשת הוכחת נזק.
3. לשון הרע: לא נדרשת הוכחת נזק (לא נעמיק בדיון על עוולה זו).
3. יהודה נישק את מורן ללא הסכמתה : נכלל  בעוולת התקיפה כיוון שכולל נגיעה גם אם לא במובן המיני.האם ניתן לתבוע תקיפה או הטרדה מינית? אם הנשיקה רפה? 
1. הטרדה מינית אכן חלה בדוגמה זו. 
2. תקיפה: חלה במקרה זה מגלל הנגיעה (חלק מסעיף 23 לפקנ"ז). יהודה יכול לטעון למעשה של מה בכך, כי מדובר בנשיקה רפה, לכן במעשה שכיח. במצב של היום, עם חיקוקו של חוק הטרדה מינית והמודעות הציבורית לכך קשה יהיה לטעון על נשיקה מעשה של מה בכך.בתור עו"ד של יהודה,יש להתחשב באקלים ובאווירה הכללית במדינה, למרות שנטען כי אין מדובר בתקיפה קלאסית, מפני שהמחוקק התכוון  לנגיעה לעניין האלימות.
4. מורן סטרה ליהודה בתגובה לדחיפתו: נוסף סיבוב בין השניים: תביעה שכנגד על תקיפה מצידו של יהודה. הסעיף הרלוונטי לדוגמה זו: הגנה עצמית, האם דרישות ההגנה העצמית (סבירות, מידתיות, מיידיות) מתקיימות כאן? האם סטרה לו כי האמינה שימשיך להרביץ לה? או האם נבע מזעמה על תקיפתו (ואז אין מדובר בהגנה עצמית..)? יש מקום לדון האם סעיף ההגנה העצמית רלוונטי כאן: האם מורן תגיד "הוא התחיל" וחששה שימשיך? 
5. יהודה שלח את חברו לתקוף: למעשה, מאיר הופך להיות המזיק.האם לשולח ולשליח יש אחריות בתקיפה? המקרא אומר : "דין השולח כדין השלוח" (למשל: שליח עם גט תופס). דוגמאות: איש העולם התחתון ששולח אנשים לאיים מטעמו על החבים לו חוב. יש הבדל בין איום בהליכים משפטיים ובין איום במכות או בתקיפות. אם השליח היכה, אני כשולחו יכול לומר שזו לא הייתה בקשתי, משמע השליח חרג ממנדטו, לכן מסגרת השליחות היא הטעונת בירור. סעיפים 12-14 מדברים על הנושא:
1. סעיף 12 : אחריות משתף ומשדל -
2. סעיף 13: אחריות מעביד-
3. סעיף 14: חבותו של השולח- אכן קיימת.החוק מטיל אחריות גם על השליח, אך מטיל חובה על השולח. 
4. הסטוריה: היה בתקיפה כלל שלשולח אין אחריות אלא רק לתוקף. הניזוק יכול היה לתבוע רק את המכה. אך לכלל זה היו שני חריגים:שליח ששלח במפורש לתקוף, ואשרור בדיעבד (שליח שבא וסיפר לי שתקף מישהו ואני עונה לו "טוב מאד" למרות שלא שלחתיו לשם כך. כלומר- אם השליח מבין שמעשיהו תואם את ציפיותיי( אני אחראי.).
5. לענייננו: משנמחק סעיף 25 (אחריות השולח) , הולכים לסעיפים 13,14: חבות המעביד, אחריות השולח (אגב, הסעיף נמחק כדי להכליל אחריות שילוחית בתקיפה בסעיפים 13,14).
6. הסעיף האחרון הראה : יש יותר מצד א' נגד צד ב': לעיתים קיימים א' 1,2 ו-ב' 1,2. דוגמאות:  מה קורה ש-א' ו-ב' חופפים? מה קורה שאדם מזיק לעצמו ? למשל שאדם נכנס לרכב שיכור ונתקע בעץ: הזיק לעצמו ועדיין מקבל פיצויים מחב' הביטוח למשל. ניזכר בצדדים:    מזיק ( ניזוק:
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א (2) – מסייע




א (3) - שולח




א (4) – מעביד




א (5) - ביטוח

1. כיצד נקבע הדירוג? ע"י הכי הרבה "כאילו אתה עשית":
1.  מסייע- לא עשה אך שייע, יכל למנוע אך שכנע. לרוב יקבל את אותו עונש.
2. מעביד- דוגמת הסיור במפעל של במבה: המעביד תדרך את אחראי הסיור על כלל האלמנטים הבטיחותיים, חייב קסדות, ביצע ביקורות פתע, העניק תמריצים ואחרי הכל: העובד פישל בטיחותית, נתבע ומעוניין להפיל אשמה על מעבידו כי הוא "כיס עמוק" (עשיר).מדוע הבעלים ראוי לעונש אם עשה את כל המצופה ממנו? ללמדינו כי הרבה יותר קשה לדבר ולהוכיח אחריות מעביד מאשר מסייע, שולח.
3. ביטוח- מקור הקשר בחוזה: אם יתבעו אותי, הביטוח ישלם. ברור שהביטוח אינו אשם וגובה פרמיות משיקולי רווח.
2. סכימת הניזוק:          17.11.10
ב (1)ניזוק








                            
ב(2) ניזוק נפשי במעגל משני (אלסוחה)
ב(3) מיטיב

ב(4) תלויים

1. ניזוק משני בנזק נפשי: לפני 20 שנה הייתה בעיה להגדיר נזק נפשי מבחינת משפט, כולל ב'1, הניזוק עצמו: הפסיכיאטריה התקשתה להגדיר את הקשר הסיבתי בין האירוע לנזק הנפשי. עם השנים, החלו להכיר גם בנזקים הנפשיים כתוצאה מעוולה. פס"ד גורדון מכיר בנזק נפשי למעגל ראשי (ב'1): אובדן נוחות. בפס"ד זה לא היה צריך להוכיח נזק פסיכיאטרי: אי נוחותו מאזיקתו מול השכנים אינה נדרשת להיתמך ע"י פסיכיאטר, זהו נזק נפשי שאינו פסיכולוגי אלא "פשוט לא נעים". חידוש גורדון: הכרה בנזק נפשי למעגל ראשי. 
אירוע הייזל / גשר המכביה / תקרת ורסאי: טראומה שאנשים חוו אף שהאירוע לא נגרם להם ישירות אלא לאחר.ניזוק ממעגל משני: נזקים שקרו למישהו אחר, אך ההשפעות ניכרות (נפשית) גם ב-ב'2, המשני. מה דינו? בסוף שנות ה-80 הגיעו שני מקרים לפסיקתו של הש' שמגר: פס"ד אלסוחה : אינסטינקט דיני הנזיקין יגיד שאין לכלול את המשני בדינים. מאידך, היום ניתן לבחון נזקים נפשיים למעגל ראשוני, אז מדוע לא למשני? יתכן ובמעגל המשני הנזק יצטרך להיתמך ברמה מקצועית (פסיכולוג, פסיכיאטר), על הנזק עצמו ועל הקשר הסיבתי. קיים חשש מתובעים פיקטיביים והמוניים: נוכחים בתאונה למשל, נוכחים לתגרה שצפו במישהו מת וכו'. פס"ד אלסוחה הסדיר את הנושא. שמגר הולך לפסיקה אנגלית, שמאד נוקשה ומקל עליהם במעט. קובע קריטריונים להכרה בנזק נפשי משני: המרכזי בינהם: נזק רפואי פסיכיאטרי (לא אי נוחות כמו גורדון), סוג הקרבה לניזוק,התרשמות ישירה, קירבה סיבתית וכו'. פס"ד אלסוחה: מאשר נזיקין לנזק נפשי למעגל משני אך עם סייגים מחשש מפנייה המונית לביהמ"ש ותביעות פיקטיביות.זהו הפס"ד המרכזי והמנחה, אך בשנים האחרונות היו פס"דים שהקלו עליו, אך הוא עדיין ההלכה המנחה.
2. מיטיב (חוק הטבת נזקי גוף): רוצים לעודד התנהגות חברתית בה אדם יסעד את חברו שנפגע: החוק אומר- אם ב'1 ניזוק בתאונה ושוכב בביה"ח. בזמן אישפוזו הוא חייב בסיעוד בגין התאונה ש-א'1 חייב עליה. בין פרטי הנזיקין ש-א'1 חייב לפצות את ב'1, נכללת גם עזרה סיעודית זו: חייב  לשלם לו את עלות הסיעוד. מה אם קרוב משפחה של הניזוק עוזר בפעולות יום יום פשוטות? נניח שעזרה סיעודית ממוצעת עולה 10000 ₪ בחודש. א'1 צריך לשלם זאת. בא ב'3 (המיטיב, אם, אב) ואומרים כי הם הסועדים, הם מבצעי ההטבה במקום הסיעוד המקצועי. אם האב מרוויח 7000 או 17000: חוק ההטבות אומר, יאפשר לאב לסעוד את בנו ולקבל את דמי הסיעוד מהמזיק, אך יקבל את הנמוך מהשניים: אם הוא מרויח פחות (7000) יפוצה רק במשכורתו , כדי שלא "ירוויח" מההטבה. אמנם המזיק משלם פחות, אך הניזוק מקבל טיפול יותר טוב, לכן התפיסה היא שאיש לא מפסיד מזה. כשהאב מרויח 17000, יקבל את דמי הסיעוד (10000). לא ניתן להשית על המזיק את שכרו של המיטיב. המזיק ישלם את הנמוך שבין שכר המיטיב והטבת הסיעוד בהתאם לשכרו של המיטיב (הרעיון: לא לחייב את המזיק על מעבר לנזקו- משכורת האב לא קשורה אליו..). 
a. המחאה: אם ב'1 תובע את א על תאונה ולב'3 (מיטיב) מגיע סכום מסוים על ההטבה. כדי למנוע סירבול בתביעות נפרדות , למרות שמדובר בתובע אחר (ניזוק בתביעה אחת,מיטיב בשנייה), ניתן ל-ב'3 להעביר את זכות תביעתו (להמחות) ל-ב'1, ואז ב'1 תובע את ההטבה גם בשם המיטיב. מהי ההמחאה: נתינה, העברה. כשאני ממחה לשני (הוא הנמחה..), כלומר מעביר לו זכות שלי (צ'ק על  סך 10 ₪ מאפשר למישהו להיכנס לחשבוני ולקחת 10 ₪).סעיף 22: אין המחאה בנזיקין (לא ניתן לסחור בזכות נזיקית, כלומר לתת למישהו את זכותי בתביעת נזיקין מול מישהו אחר). במקרה המיטיב, זה לא נזיקין, לכן ההמחאה אפשרית: הניזוק יתבע גם בשם המיטיב. מדובר בתביעה נילווית או הליך נוסף הקשור לתביעת הנזיקין אך אינו נזיקי. מיטיב יכול להטיב גם עם ב'2- אם ניזוק משני הוכר, אז מיטיבו כשר כלפיו.
3. ב'4 – תלויים: נניח אדם מת ונמצא /עתיד להימצא בהליך משפטי (לתבוע או להיתבע): הכלל הוא שאדם מת, חובותיו וזכויותיו עוברות לעיזבון- ליורשיו (טבעיים או אחרים עפ"י הנחייתו בצוואתו). הטבעיים יורשים זכויות וחובות כאחד, ובהם הזכות לתבוע בשם הנפטר במס' תנאים. (לדוג': לשון הרע. לפני מס' שנים הועלה מחזה שהכפיש את חנה סנש לטענת משפחתה- לשון הרכע על המת.) לעניין ב'4: אדם מת מתאונה או אירוע נזיקי אחר- כל מה שיכול היה לתבוע בחייו, יכול עזבונו לתבוע במותו.תלויים: אנשים שהיו תלויים במנוח לפרנסתם: ילדים, בן זוג (שמשתכר פחות ממנו ונעזר בו בחייו). עילת התביעה של התלויים שונה מהעיזבון: העיזבון יכול לתבוע כל דבר שיכל לתבוע האדם לו היה חי (כל מה ש-ב'1 היה מקבל, העיזבון מקבל: עקרונית הכל חופף). התלויים: תובעים את הפסדם או נזקם שנגרם ממותו  של הניזוק (תלויים: רק באדם שנפטר! נכה, צמח וכו': אינם בגדר התלויים). כלומר, ניזוקים עקיפיים ממות הניזוק, ולא ממעשיו של המזיק במישרין.מבחינת התלויים עולה השאלה עד מתי גיל התלות ? (פס"ד יחזקאל נ' אליהו מסביר): ילדים עד 18 הם תלויים טבעית. בפס"ד, ילדים מעל גיל 18 תבעו תלות: חיים בבית ותלויים בהורים למרות שעברו את גיל 18 (סטודנטים, עובדים צעירים וכו', גם שלא גרים בבית והסתמכו על עזרה בשכ"ד למשל). השופט ברק מדבר על חזקה כשהילד עבר את גיל 18- תלותו אינה מתבטלת (למרות שכביכול מקבל הכל בצבא) בעיקר מי שמגיע לביתו תדירות וחי על חשבון ההורים. ברק קובע שבצבא התמיכה יורדת כדי שליש,כלומר יורדת ל-1/3, ב-2/3. אחרי גיל הצבא התלות היא אחרת וגם עליה ברק מדבר ובהחלט לא מבטל את התלות למרות שעברו את גיל 18. זהות התלויים: לא רק שארי בשר, אלא גם אם הניזוק היה תורם קבוע למישהו ומת, יתכן ויוכר כתלוי כי קצבתו הקבועה  הופסקה. 
 מהו  נזק ? 
1. נזק ראייתי: אריאל פורת ואלכס שטיין מציגים את המלצתם. ישראל גלעד תוקף את המלצתם ומתפתח שיח בינהם. נציג את דברם בסעיף זה.
2. פורת ושטיין: לעיתים נזק שנגרם אינו גופני, נפשי או רכושי. לעיתים הנזק הוא לראיות: דוגמה 1: תיק רשלנות רפואית שהוגש לביהמ"ש.תיק הראיות הלך לאיבוד. סיבת היעלמותו: הונח במקום לא נכון, הועלם בכוונה וכו'- לא ידועה. מזכירות ביהמ"ש אומרת שהתיק נעלם מלשכת השופט ומשם נעלם. מה קורה כעת? התביעה הוגשה ע"י הורים  על רשלנות ביה"ח כלפי ילדם ואין להם עותקים מהתיק שנעלם. בעיית ההורים: אינם יכולים להוכיח את תביעתם, קרי הנזק שנגרם להם הוא הנזק לראיות. עקרונית, יתכן ונזקם שווה פיצוי. באיזה נזק מדובר: לא גופני (כי הוא המקורי ועליו רציתי לתבוע אך איני יכול כעת), לא נפשי,לא רכושי (אין ערך כמותי לתיק הראיות). הפסדם הוא הסתברותי: מי אומר שהיו זוכים? איך מכמתים את נזקם? נניח שנזקם מוכר: כיצד מעריכים את פיצוייהם? יכול להיות שיש סכום קבוע לתשלום בנזק ראייתי ויכול להיות שיש נוסחה הסתברותית, כיצד תחושב? אולי יש ללכת למקרים מקבילים ולעשות את ממוצע הזכיות וממוצע סכומי הפיצויים שנפסקו לאחרים בתביעות דומות ככל האפשר. נניח שהצלחתי לייצר סטטיסטיקה בה 10% מהתביעות התקבלו (בעייתי כי לא מחשב פשרות..) ובהם מתקבל סכום של 50% מהזכייה הנתבעת.במקרה של ההורים שתבעו 8 מיליון ותיקם אובד, אז מגיע להם 800 אש"ח (עשירית משמונה מיליון, וחצי שזוכה בדר"כ).דוגמה זו אומרת: נגרם נזק ראייתי. דוגמה שנייה: עוזרת בית שעבד אצלי בטעות זרק תיק מסמכים בו היו המלצות לצורך ריאיון עבודה, הן המקוריות ואין לי העתק. תביעה נגד העוזרת תהיה על בסיס מה? מי אמר שהייתה מתקבלת? הלכתי לריאיון ולא התקבלתי (ללא ההמלצות). הנזק? ראייתי (לא הנייר ניזוק, אלא משמעותו שאינה רכושית כי אם ראייתית).דוגמה שלישית: בליעת נזק- אדם נפגע בברכו מתאונת עבודה, ובגלל התרשלות ביה"ח נקטעת רגלו.מזיק 2 (ביה"ח) בלע את נזקו של המזיק 1. אם הנזק הוא 1000 ₪: המעביד שפגע אחראי לסכום מסוים על הנזק לברך, ואת ביה"ח על השאר (על הכריתה). ביה"ח לא ישלם על רגל בריאה כי הגיע עם רגל שניזוקה. ברוב המקרים לא ניתן לחשב את הסכומים  ולהפריד בין האחריות. מזיק 2 (ביה"ח) בולע את הנזק של הראשון. במקרה כזה האם כל האחריות תוטל על ביה"ח? לא צודק כי אינו אחראי על הכל (הרי אם לא המעביד מזיק, כל האירוע לא היה קורה..). האם המעביד כסיבת הנזק אחראי לכל הנזק האוחר? הוא לא אחראי לנזק הכריתה, אף שבגללו "הכל התחיל". הניזוק לא יקבל כלום? לא צודק  כי הוכיח נזק רק לא יודע לחלק האחריות.  אפשרות 1: קביעת פיצוי לניזוק וששני האחראים יחליטו בינהם (זהו פתרון רלוונטי למעוולים ביחד, סעיף 11 כמו מצב ששניים הלכו מכות יחד). פתרון נוסף: ביה"ח אחראי על החלק המירבי בפגיעה ברגלו, ובנוסף גרם נזק ראייתי לניזק כי העלים לו את הנזק של הברך (אותו הייתי תובע מהמזיק הראשון, המעביד) וגם זה נזק שנגרם לי. לכן אתבע את ביה"ח כל הכל: על הנזק הגופני (כריתה) ועל הנזק הראייתי (העלמת פגיעת הברך). פורת ושטיין  קוראים להכיר בנזק ראייתי או לחילופין (אם לא יוכר ולא יתווסף כסוד נזק חדש) להעביר את נטל ההוכחה: כלומר כל מצב שנגרם לי נזק ראייתי, כלומר איני יכול להוכיח משהו שרציתי (נגד אחר או נגד המזיק ראייתית), אז הנטל יעבור למזיק ראייתית: כלומר, ביה"ח יצטרך להוכיח את חלקו בדוגמת הברך. זהו אמצעי שממריץ את הנתבע שגרם  לי שאיני יכול להוכיח עם ראיות, להוכיח בעצמו שלא התרשל בנושא.בפרקטיקה: הצעתם של פורת ושטיין להכיר בנזק ראייתי לא התקבלו, אך בתיהמ"ש בישראל כן הכיר באופציה החלופית של העברת הנטל כיוון שזה פחות חדשני  ומהפכני. מדוע הסכימו: סעיף 41 לפקנ"ז מאפשר להפוך את הנטל, כלומר כבר קיים בחקיקה. עיקרי הסעיף: אם אדם שכב בביה"ח, קם מניתוחו והוא חושש שהניתוח לא הצליח מפאת רשלנות. בעייתו: אין לו מושג מה היה שם כי לא נכח או מי מטעמו. אין לו יכולת לדעת אם היתה או לא היתה רשלנות. מבקש את התיק הרפואי שכולל גם את מהלך הניתוח. עונים לו שהיק אבד או נעלם, או שבתיק לא כתוב כמעט כלום. מה יעשה? סעיף 41 עונה: בהתקיים שלושה קריטריונים, הנטל להוכיח את אי הרשלנות עובר לנתבע. הקריטריונים: לאדם אין יכולת לדעת מהן הנסיבות,לנתבע הייתה שליטה מלאה על התהליך,ונראה לביהמ"ש שהנתבע לא נקט זהירות סבירה. סיכום: פורת ושטיין הציעו את הנזק הראייתי שלא התקבל, והצעה חלופית שלהם , הפחות מהפכנית, כלפי מקרים דומים לנזק ראייתי, אפשר להשתמש בהיגיון סעיף 41 ולהעביר את הנטל לנתבע גם במקרים של נזק ראייתי.משמעות: כל מקרה שנדמה שיש נזק ראייתי, יש להביא את פתרון העברת הנטל ולאזכר את פורת ושטיין בדבר נזק פוזיטיבי (ראייתי) ולא רק העברת הנטל.
3. דף מס' 1- שאלה מס'5 (דומה לפס"ד זייצ'וב נ' כץ): לכאורה קיימים מרכיבי הנוסחה: עוולה+נזק+ קשר סיבתי. נניח שהרופאה התרשלה בחוו"ד שלה, ייעוץ וכו'.עוולה-התרשלות הרופאה. נזק- קשה. סיבתי- אלמלא התרשלותה יש להניח שלא היו מביאים את הילד לעולם, הרי זו הסיבה להגעה אליה. האם מדובר בנזק?  לכאורה כן, אך ישנה בעיה: בעיה אתית- השאלה מהו נזק נגזרת גם משאלות אתיות. לכאורה, הנזק להורים הוא נפשי, כלכלי וכו', כמו גם לילד עצמו שגדל עם נכות של 100%.עדיין קיימת בעיה בתביעת הילד: עם תביעת ההורים אין בעיה: גידולו יעלה כסף רב, נדרשת עזרה סיעודית יותר מהקצבה, לחץ נפשי לכל חייהם וכו'. תביעה זו רלוונטית עד גיל 18 כיוון שעד אז הילד בחזקתם. לגבי הילד: הולדה בעוולה- במקרה זה, הילד מאשים כעוול את הרופאה, אך ניתן גם להאשים את האם שלקחה סמים בהריונה למשל. הבעיה האתית קמה בתביעת הילד: כאשר עדן מלול תובעת, היא אומרת תנו לי את הכסף שמהווה את ההפרש בין ילד פגום לילד בריא שהיה נולד- את זה החברה מוכנה לקבל. אבל,האם ניתן להשוות את מצבו של ילד שנולד פגום לילד שלא נולד? הילד אומר למעשה: טוב מותי מחיי (למרות שהכוונה היא טוב היה לא להיוולד). הילד אומר לביהמ"ש: אני תובע על עצם לידתי, קרי הילד=נזק. מכיוון שהמשפט רואה בחיים וקדושת הגוף ערך עליון, אם  ייתן פיצוי במקרה זה הוא למעשה מכריז שעדיף שילד לא ייוולד מאשר ייוולד פגום : את זה החברה לא מקבלת או שזה לפחות שנוי במחלוקת. הגיון המשפט אומר שעדיף ילד פגום מאי ילד בכלל. בזייצוב נ' כץ דעת המיעוט אמרה כי בגלל הבעיה האתית, דין התביעה להידחות. דעת הרוב: מקבלים את התביעה רק במקרים של נזק חמור. בתוך דעת הרוב יש מחלוקת מהו נזק חמור מספיק. דוגמא קיצונית: מה אם ילד נולד ללא אצבע? לא ניתן לתבוע בהולדה בעוולה כמובן, אך יש מקרים "אפורים", שהתרבו עם השנים. בשנת 2007 הגיע מקרה למחוזי בחיפה בו מדובר בילד שבאולטרסאונד השני שעשו לאם מצאו שיש בעיה בגדילה של העובר ע"י מדידת עצמות וכו', ומצאו שהילד לא יגדל יותר ממטר וחצי. ההורים רצו להפיל. בשבוע כה מתקדם נדרשת הסכמת ועדה להסכמת הריון, שהחליטה שאין זה מצדיק הפלה. הילד נולד, והתחזיות התממשו: לא יגבה מעל מטר וחצי. ההורים תבעו את הועדה של הפסקת ההיריון בטענה שהתרשלו, כיוון שאם לא היו אוסרים על כך, הילד לא היה נולד עם כל נזקיו. האם חייו הקשים הצפויים של הילד שווים "הולדה בעוולה"? האם עדיף היה לו לא להיוולד? אם ביהמ"ש אומר כן, הוא נוגס בהלכת זייצוב, אם אומר לא אז הוא מפרש את זייצוב כאילו גמדות שוות ערך לנכות של 100% המחוזי אומר כן ופוסק פיצויים. כיום זו הלכה מנחה של המחוזי. אחרי 2007: מקרים נוספים של הולדה בעוולה:העליון החליט לאחדה לדיון אחד על הולדה בעוולה. היריון בעוולה: עצם ההיריון נעשה בעוולת הרופא (שגברים מבצעים עיקור והניתוח לא צולח, או נשים שביקשו עיקור- קשירה או צריבה של החצוצרות). אישה שתהליך העיקור לא צלח ונכנסה להיריון בגלל רשלנות המנתח, ואז ההיריון בעוולה.הבעיה קשה יותר מהולדה בעוולה כי נולד ילד בריא. אם אמרנו שילד פגום יותר טוב מאי ילד, מה נגיד על ילד בריא? מקסימום שאינו רצוי, או לא ניתן לגדלו או סיבות אחרות. אך להגיד שילד כזה שווה נזק, הוא גבול שלא יהיה קל לעברו.הנושא בחיתוליו וטרם התקבל פס"ד בהיריון בעוולה של ילד נגד רופא, אך התקבלו תביעות של ההורים נגד הרופא: הצד השני יטען- הנזק הכלכלי ברור כי נפל עליכם נטל, אך עליכם להפחית את ההנאה מהילד כי הוא בריא,אז יש להניח שהרופא יגיד שאולי אין בכלל נזק, עם הקיזוז של ההנאה?
זייצוב נ' כץ, יחזקאל נ' אליהו,מאמרם של שטיין ופורת
24/11/10:
לאחר הוכחת הנזק, מה נבקש מביהמ"ש? נדרש להוכיח ראשי נזק: ממה מורכב הנזק, וכיצד ניתן לכמתו? 
1. שלושה ראשי נזק: 
1. ממוני
2. לא ממוני
3. פגיעה באוטונומיה
2. נזק כול להיות גופני, נפשי ורכושי באותו מקרה. לא משנה איזה סוג נזק מתרחש, ניתן להגיע לכל אחד מראשי הנזק. כלומר, מנזק גופני או נפשי ניתן להגיע לראש נזק ממוני ושאינו ממוני (למשל: על פגיעה רכושית כמו נזק לרכב, אדם יתבע גם את התיקון וגם הפסד יום עבודה שבזבז בגין התיקון)
3. ראש נזק ממוני: ראש נזק שאפשר לכמתו בכסף (בצורה אריתמתית, מתמטית): בפועל- תביא קבלות, תלושי משכורת ולפי מה שאיבדת/מה שעלה לך בעקבות הנזק, כך תקבל.הנזק מכיל שני היבטים:
4. הוצאות כספיות:  אדם נפגע בתאונה, וכעת יש לו הוצאות פיזיותרפיה, או לא כשיר לנהוג, אז קבלות על מוניות. או אדם שגר בקומה גבוהה ללא מעלית טרם התאונה, וכעת נדרש לעבור לקומת קרקע, להרחיב משקופים, מתקן ניידות וכו'- כל הוצאה שקשורה לתאונה. נזק לרכב: תיקון האוטו, הפסד יום עבודה לטובת התיקון וכו'. 
5. אובדן השתכרות: באופן עקרוני, אדם יביא תלושי משכורת ממוצעות מחודשי עבודתו טרם התאונה, וכך יפוצה לפי מס' החודשים שיפסיד לאחר התאונה. יש חוקים המגבילים אובדן השתכרות: חוק הפלת"ד מציב תקרה של שילוש השכר הממוצע במשק. הבעייתיות: אם מנכ"ל חברת היי טק נפגע, אז לפי פק' הנזיקין יקבל את משכורתו, אך אם קרה בתאונה, יוגבל לשילוש השכר הממוצע במשק (מכאן ברור שכשאפשר יפנו לפק' הנזיקין..).חוק אחריות למוצרים פגומים: מגביל לשילוש השכר הממוצע (מופעל במקרים בהם מוצר פגום ומביא לנזקי גוף). אם אדם אינו עובד: שכר ממוצע? שכרו האחרון? דמי אבטלה? אולי יפוצה עפ"י "כושר ההשתכרות"- היינו יכולת השתכרות גם שאינו עובד בפועל (אם מובטל, אך מחזיק בתעודת מהנדס למשל ונמצא בחופשה לצורך אישי?). בניגוד לקרישוב ומלול, כאן השאלה אינה האם יש נזק? אלא כמה מגיע בעקבותיו? (דהיינו שאלה פחות מסובכת כיוון שהנזק מוכר ומוכח, והשאלה היא רק כמה?). דוג': אדם שעסק בימאות (הרוויח 12000), הכיר אישה והתחתן. החליט להחליף מקצוע לפקיד בנק (7000). לאחר מכן, נפגע ואינו יכול לעבוד יותר. ירצה כמובן פיצוי 12000 כי יגיד שהתכוון לחזור לים (נניח שהוכיח ע"י הצגת מכתבים ששלח לחברות ספנות  למשל. נניח שהוכיח שרצה לחזור, ירצה פיצויים עפ"י שכר הימאי. חב' ביטוח תגיד: מי אמר שהיית מתקבל בגילך? הוא יגיד שניסיונו היה מאפשר קבלתו. הלכו לביהמ"ש שאמר- שוכנעתי כי רצה לחזור לים, אך איני יודע אם היה מצליח (למשל, העריך שהחברות הספנות היו שוכרות צעירים). לכן, העריך באחוזים את הסיכוי שהיה חוזר לים: אם יש 10% סיכוי שהיה חוזר לים, יקבל את משכורתו כפקיד בנק+ עשירית מההפרש ממשכורתו כימאי. דוג:  סבל או פועל בניין שנפגע ואינו יכול לעבוד במקצועו: אינו יכול לשבת בביתו ולדרוש פיצויי השתכרות על עבודתו הקודמת, כיוון שעליו לנסות לעבוד במקום אחר, כלומר על הניזוק הנטל להקטין את הנזק (להוכיח שניסה לעבוד במקצוע אחר ולא התקבל. אין אישור לשבת בבית ולדרוש כספי פיצויים). אוטונומיה אישית: כמה נתערב לאדם בבחירת מקצועו? פס"ד גנזך נ' אריה (ביטוח): לאריה נגרמה צליעה ואינו יכול לעסוק במקצועו כמורה כי לועגים לו. חב' הביטוח אמרה: תעבור ניתוח, וצליעתך תשתפר משמעותית. אם תסרב, תפוצה בגין נזק שיישפט רק למצב בו היית עובר את הניתוח. המורה מסרב ודורש פיצויים בזמן ישיבתו בבית. פסיקה ישנה: "הקטנת נזק" – עליך לעבור ניתוח (אי אפשר לחייבו), או לקבל נזק כאילו עברת אותו. פסיקה חדשה: לאדם יש אוטונומיה על גופו. הוא אינו אחראי לתאונה או גרם לה, לכן אין לפגוע בו על סירובו לבצע ניתוח. דוג': בשנות ה-80 היו מקרים שנתלו דגלי אש"ף על עמודי חשמל וחיילים היו שולחים פלסטינים להורידם (היה אסור עפ"י חוק). מקרה אחד: הפלסטיני התחשמל, איבד את ידיו ותבע נזיקין. התביעה הוכיחה שהרוויח מהנסיבות כי לפני כן הפסיד מעסקיו וכעת מקבל קצבה ומרוויח. משמעות: כנראה לא יקבל על אובדן השתכרות. מה אם נגרמה לאדם נכות חלקית:  יש הבדל בין נכות רפואית נכות תפקודית. יתכן וקיימת 100% נכות רפואית אך מתפקד: גבי גזית, נפצע בצבא וסובל ממאה אחוז נכות באזורים מסוימים, אך יכול לעבוד כשדר. מכאן שאינו סובל ממאה אחוז נכות תפקודית,אך זה לא אומר שלא זכאי לפיצוי אלא צריך לכמת את נכותו התפקודית: לפי הנכות התפקודית יפוצה.הנכות התפקודית היא שתקבע כנגזרת של הנכות הרפואית, את גובה הפיצוי (אחוז הנכות התפקודית קובע באובדן ההשתכרות). שתי בעיות בהערכות לאובדן השתכרות:  השתכרות של ילד: אם נפגע לכל חייו בהיותו ילד? הפסיקה אומרת שההערכה תהיה לפי גיל תחילת ההשתכרות (21) עד גיל היציאה לפנסיה (65) ומכפילים עפ"י השכר הממוצע במשק, ומשלמים לילד. (כשהנכות מחמירה: תלוי אם הפיצויים הם חד פעמיים או עיתיים, נקבע עפ"י יכולת המזיק לפצות). בחזרה לילד: אם יש הערכה כלשהיא לגבי יכולת ההשתכרות (פסנתרן או כדורגלן מחונן): אין לדעת מה היה מתפתח, אך יש הערכה מסוימת לגבי הפוטנציאל.ככל שמדובר בגיל מתקדם יותר, יש יותר בסיס להערכה לגבי הפוטנציאל השתכרות כמובן ואז גם נבקש יותר. חב' הביטוח תנסה להקטין את ההערכות וביהמ"ש יצטרך להעריך. מה אם אין הערכה לגבי כישורי הילד ,אך יש הערכה סוצ' אקונומית? פס"ד ישראל נ' ג'ון כהן: ג'ון היה תייר בישראל, בן 16, שנפגע קשה בטיול ותבע את המדינה. טענתו:  איני בעל כישורים מיוחדים, אך אבי בעל משרד עו"ד גדול ואחיי עו"דים מצליחים מאד, מצב המשפחה מצוין כלכלית, ציוניי התיכוניים גבוהים וכנראה הייתי מתקבל לפקולטה יוקרתית ועובד אצל אבי בסופו של דבר. לכן, שכר ממוצע במשק אינו תואם את מידותיי כי הייתי מרוויח הרבה יותר לפי הנתונים שלי אם הייתי עובד. ביהמ"ש מתחשב בסביבה הסוציו אקונומית למרות שאין מידע ספציפי על כישוריו. פס"ד רים אבו חנה נ' מגדל:  הילדה הבדואית נפגעה ולא תוכל לעבוד כל חייה. חב' הביטוח: מדובר בילדה בדואית בכפר בו 100% כמעט מהנשים לא עובדות, חסרות השכלה, ולכן, הסיכוי שלה לצאת לעבוד ולהרוויח שכר ממוצע במשק נמוך, לכן מגיע לה פיצוי נמוך יותר. (ביהמ"ש המחוזי מסכים עם חב' הביטוח והיא מערערת לעליון: הש' ריבלין: לכאורה זה נכון כי סיכוייה נמוכים להצלחה, אך מה עם הסיכוי שכן הייתה מצליחה? הוא קיים, וגם כך המגזר שלה מקופח, לכן מחליט לפסוק לה שכר ממוצע במשק). עולה כאן השאלה : האם תפקיד דיני הנזיקין לשפר עוולות  לאומיות?. מסקנה: אם הדוגמה הראשונה תופסת, אז הכל רלוונטי לכל הכיוונים. משמעויות לחב' הביטוח: היא חישבה פוליסות  עפ"י שכר ממוצע במשק ועפ"י כך גם קבעה את הפרמיות. מסקנות כמו ג'ון כהן עלולות להביא לעליית הפרמיות לכלל האוכלוסייה בביטוחים כלליים ולא רק בדיפרנציאליים (המחושבים ספציפית כלפי אוכלוסייה מסוימת). מה אם הניזוק מת בתאונה? עיזבונו מקבל את הפיצוי. פס"ד שרון גבריאל: המשפחה שלה (הייתה בת 16) דרשה פיצויים בגין אובדן השתכרות לכל חייה. חב' הביטוח: אין כאן אובדן השתכרות כי נפטרה, מגיעים כאן פיצויי הוצאות אחרים (הוצאות קבורה למשל). עולה השאלה מדוע יהיה הבדל בין הנפצע והמת? ביהמ"ש העליון: חב' הביטוח צודקת- אין פיצוי על אובדן השתכרות בגין שנים אבודות (אי חיים)- אם נפצעת למשך כמה שנים ונפטרת, תפוצה על השנים שהיית חי. ברק היה בדעת מיעוט בנושא:  אין סיבה לא לתת פיצוי לעיזבון על אובדן הפיצוי בשנים האבודות. ב-2005, ניתן פס"ד בעליון – אטינגר: ילד בן 11 ששיחק בעיר העתיקה ,נפל לבור ומת. אחריות על הבור הייתה של  החברה המשפצת את הרובע היהודי. הגיעו למסקנה שהייתה התרשלות. הלכו לפס"ד גבריאל ולכאורה אין אובדן השתכרות, ואין למעשה על מה לפצות. מצב זה הוביל לביקורת אקדמית בדבר הכדאיות של המזיק להרוג את הניזוק ולא לפצוע אותו...: "הרבה יותר זול להרוג מאשר לפצוע".  הש' ריבלין הפך את ההלכה: פס"ד הזה תיקן את העוול של פס"ד גבריאל (הוכתר כפס"ד העשור) ופסק פיצויי אובדן השתכרות למשפחה. הייתה ציפייה לאחר הפס"ד: האם חב' הביטוח יעלו את הפרמיות לאור פס"ד זה? האם כל הרוגי תאונות למיניהן מעתה יעלו לחב' הביטוח עוד מאות מיליוני שקלים בשנה וע"י כך הפרמיות יועלו משמעותית? האם חב' הביטוח תבקש דיון נוסף בעליון לאור הנזק הצפוי להן? לבסוף: חב' הביטוח לא הגישו בקשת דיון נוסף. בפס"ד אטינגר , העליון החזיר למחוזי לחשב את פיצויי אובדן ההשתכרות (העליון קבע רק את העיקרון). חב' הביטוח נקטו בצעד הבא: מלחמה בפס"ד  בערכאות השלום והמחוזי: דרך החישוב- נניח שאטינגר היה חי, היה מרוויח שכר ממוצע המשק, האם היו נשארים לו כל ה-7000 ₪? לא, כיוון שיש לו הוצאות ונדרש לקזז את מה שהיה מוציא ממה שהיה מכניס. הרי לא יתכן שירוויח מזה שמת: לעיזבון אין הוצאות ואין הגיון שהאדם היה חי כמו העיזבון. לכן, ביקשו להיכנס לח-ן הבנק ולבדוק הוצאות והכנסות. חב' הביטוח ביקשו לייצר "חזקה" : שיטת החישוב של השנים האבודות נמצאת בדיונים. החזקה נוצרה בפס"ד אחר: פינץ : בא בעקבות אטינגר ומייצר חזקה- אדם מרוויח סכום מסוים ומבזבז שני שליש, כלומר נותר עם שליש. אם הניזוק ירצה להוכיח (או עיזבונות) שבפועל זה אחרת ומגיע לו יותר משליש, או חב' הביטוח תוכיח שהיה בזבזן ומגיע לו פחות משליש – עליהם הנטל: שכר סטודנט, טיול לחו"ל אחרי צבא וכו'. האם אובדן ההשתכרות בעקבות השנים האבודות רלוונטי לאדם עצמו בלבד או גם לתלויים?  האם יקבלו פיצוי בגין השנים האבודות (הרי אם פלוני נפצע, התלויים זכאים לפיצוי)? אם המנוח שילם לבנו שכ"ד? ההיגיון: אם מכירים באובדן השתכרות לעיזבון בגין שנים אבודות, אז ראוי לדאוג גם לתלויים בהשתכרות המפוצית. ואם מדובר בילד שמת? האם יש לו תלויים? יתכן והורים יהיו תלויים בילד (כוכב קולנוע למשל) אך לרוב המצב יהיה הפוך (הקודקס עושה אבחנה בין תלויים לעיזבון ולא נותן אוטומטית). פס"ד פלוני: אדם נפגע בתאונת דרכים. אחת מפגיעותיו: אין אונות חלקית. טען שאינו יכול לקיים יחסי מין וביקש פיצוי. נשלח לטיפול להגברת אונות. המטפל: מגיע לו פיצוי כיוון שאינו יכול לקיים יחסים באופן ספונטני, אך אם יילך לנערות ליווי או לסרוגט, יוכל לקיים. המחוזי: מאשר את הפיצוי. חב' הביטוח עותרת לעליון בשאלה: איך יתכן שביהמ"ש ייתן פיצוי למשהו שהוא לא חוקי בישראל? הרי הליכה לזנות אינה חוקית. בנוסף טענו, שלא רק שהעניין לא חוקי, אלא יש כאן גם ניצול של הפרוצות וזה גם לא מוסרי כי הכסף הולך גם לפעילות לא חוקית וגם לאנשים שעושקים את הפרוצות (הסרסורים). העליון (ריבלין): אכן,  העליון לא יתמוך בהוצאה כספית למשהו לא חוקי או מוסרי. מחליט: לא יינתן פיצוי לשירותי ליווי. לכן, ההוצאות הכספיות יירדו (לבקשת חב' הביטוח) והוצאותיו הלא ממוניות נותרו (על פגיעה נפשית, כבקשת הניזוק), וכך דוחה את שני הערעורים ולא משנה את סכום הפיצוי.
6. המשך לסעיף א' (הוצאות כספיות) -אדם שלא מתפקד באופן זמני או קבוע וזקוק לסיעוד: האם יפוצה  ע"י המזיק על השירות הטוב ביותר? בבית? במוסד? לרוב בבית עולה יותר, אז אולי המזיק צריך לשלם על טיפול במוסד והמשפחה תשלים את ההפרש בעלות הנדרשת ? הפסיקה הבינה שיש לשלם כמה שיותר כדי להיטיב את מצב הניזוק, לכן התקדמה בשלבים: פס"ד מוסקוביץ: נקבע שהפיצוי צריך להיות הוגן, לאו דווקא הטוב ביותר (כלומר- המוסד). ההלכה נהפכה והיום הרלוונטית: יחזקאל סורוקה נ' אבבו : נקבע שאם הוכח שטיפול יקר יותר יטיב את מצב הניזוק, יש לפצות על סיעוד בבית.
4. ראש נזק לא ממוני: ראש נזק שנדרש להעריכו ללא חישוב מוכר,"ללא קבלות": בדר"כ נפשי.  מתחלק לשלושה דברים:
7. כאב וסבל (צער): אדם נפצע – יש לו כאב בגין פגיעתו (היום ישנן מרפאות כאב שבוחנות כאב). כיצד מעריכים כאב וסבל?  יש חוקים הנותנים כיוון לכאב וסבל, תקרה/גג (כ-50 אש"ח), נזק גופני או נפשי (צער – למשל מסורב הגט שחווה צער: קיבל היתר לשאת אישה נוספת, אך לא הצליח לממשו כי כולן בורחות ששומעות על המקרה: נזק נפשי קלאסי. טענתו: השתחרר כרב צבאי וניסה להיות רב  שכונתי. בקשתו נדחתה כיוון ששמעו על סיפורו ומצבו המשפחתי (נושאי סרבנות גט נדונים בבתימ"ש לענייני משפחה, שם פוסקים לרוב פיצויים משמעותיים) דוג נוספת: בעל מתעלל באשתו ללא אלימות- גרם לה צער נפשי, אך אולי גם עקב כך פגע בכושר השתכרותה? חוקי תאונות דרכים, ומוצרים פגומים מצמצמים את היקף הנזק. לפי פק' הנזיקין: לשופטים אין הגבלה על פיצוייהם כלפי כאב וסבל, עדיין הם "קמצנים" בהערכתם והולכים לפי תקרת החוקים בדר"כ (50 אש"ח). 
8. קיצור תוחלת חיים: נפרד מאובדן השתכרות בגין שנים אבודות. קיצור תוחלת חיים: אדם מת בתאונה, בן 45 במותו. תוחלת החיים היא 80, אז קיצרו לו 35 שנים וזה שווה נזק לא ממוני- נגרם נזק נפשי לעיזבונו, למשפחתו. בתיהמ"ש עקרונית לא הכירו בסוגיה זו כפיצוי נפרד.פס"ד רלוונטי: שנער – שם נקבע שמגיע פיצוי על זה אך לא ברור אם זה ראש נזק עצמאי או חלק מכאב וסבל. למה זה משנה? היכן שיש תקרה (כמו כאב וסבל במוצרים פגומים,תאונות דרכים), שואפים לא להגיע אליה אלא ללכת בנתיב נטול תקרה (בנוסף: סביר להניח שעצמאות ראש הנזק תזכה ביותר פיצויים מאשר אם יכנס כחלק מראש נזק אחר). בנוסף, מצב בו אדם נפצע בתאונה ונותרו לו שנתיים לחיות- גם זה קיצור תוחלת חיים ואז האדם תובע עוד בחייו את הנושא, לא רק עיזבונו.
9. אובדן הנאות חיים: פס"ד פרויליך-  אדם איבד הנאות חיים, ועולה השאלה: האם אובדן הנאות חיים ייפסק בנפרד או זה חלק מכאב וסבל. דוג': אדם נכווה והרופא אוסר על חשיפתו לשמש. אינו יכול ליהנות כמו לפני הפציעה ובכך איבד הנאות חיים. האם מדובר בראש נזק עצמאי? אותה תשובה כמו לסעיף הקודם.
ש.ב: פס"ד גורדון- ינסה להסביר איך יכול להיות שהנוסחה מתקיימת ובכל זאת אין פיצוי?  פס"ד : מלך נ' קורנהויזר, והפס"דים שנלמדו בשיעור.
שיעור  1/12:
1. פגיעה באוטונומיה (ראש הנזק השלישי): פס"ד דעקה נ' בי"ח כרמל: הגב' דעקה מגיעה לניתוח בבי"ח כרמל (בברך), נמצאת בבירור אורטופדי, מסכימה לניתוח (חותמת על טפסי הסכמה), מגיעה לניתוח, מתחילה ההרדמה, ואז נאמר לה שעדיף לבצע את הניתוח בכתף קודם כי יש חשש למשהו, לכן מעוניינים לבצע ביופסיה כדי לברר את מהות הגידול בו חושדים. הגב' מסכימה (כשהיא כמעט רדומה) ונותנים לה טופס לחתימה, והיא חותמת. הגב' מתעוררת מהניתוח בריאה, אך עם תחבושת בכתף ובברך כלום. שואלת לגבי הממצאים, ומספרים לה את הסיפור. גב' דעקה מבקשת לשוחח עם הרופא שמראה לה את הטופס. היא הולכת לעו"ד שלה, שאומר לה: לא יפה, אך אין נזק (וכדי לתבוע ברשלנות צריך נזק... על "לא בסדר" לא משלמים בדיני נזיקים). הגב' לא מקבלת את התשובה ומחפשת את הדרך לתבוע את עלבונה ואת העובדה שהוחתמה שהיא במצב מטושטש. עו"ד חושב שנית: איך ה"לא בסדר" נכנס לרובריקה נזיקית? הרי אין כאן נזק, ההיפך- עשו את הביופסיה ע"מ לעזור לה: לגלות מוקדם או לשלול. אז איך נשים תווית נזיקית? הנזק אינו גופני, גם לא נפשי (כעס זה לא תמיד נזק נפשי),אין נזק רכושי ולמעשה אף אחד מסוגי הנזק לא התקיים. מחליט: אגיד לביהמ"ש ש"עצם החלטת הרופאים במקומה" מהווה נזק. הם פגעו בגופה ולמעשה חדרו לאוטונומיה שלה, ופגעו ביכולתה לבחור לגבי גופה (אמנם יש מצבים של "אין ברירה"  והרופאים נאלצים לבצע פעולה על גוף החולה ללא אישורו, אך כאן יש ברירה!). לו הרופא היה אומר לה בצורה מסודרת על כוונתו (אפילו יום ללפני הניתוח) והגברת הייתה  אומרת לו שהוא יעשה כמיטב שיקולו, או אז היא הייתה נותרת אוטונומית, בכך שהייתה מאשרת לו לבצע את המלצתו. במקרה זה: לא הובהלה לניתוח דחוף (לכן הייתה ברירה), לא שאלו אותה במצב שהייתה ערנית וכשירה. העו"ד מבקש לתבוע על פגיעה באוטונומיה, אך לא מוצא ביסוס לכך בפק' הנזיקין. האירוע מתרחש באמצע שנות ה-90, קרי אחרי חקיקת ח"י כבוה"א, המדבר גם על חירות ההחלטה ולא רק התנועה, וסעיפים בו אף מדברים על ההגנה על גופו של אדם כערך קדוש. למרות שבמקרה זה אין רשלנות רפואית (הביופסיה עברה בשלום).לשאלת הרופאים ולהפתעתם (הרי אין נזק גופני,רכושי,נפשי) העו"ד אומר: פגעתם בזכותה לאוטונומיה על גופה.  ביהמ"ש אומר: יש כאן ראש נזק חדש של פגיעה באוטונומית הגוף, והוא אינו מותנה בקיומו של נזק, אלא עצמאי:  כלומר אין צורך בנזק כתוצאה מהמעשה, אלא המעשה עצמו הוא הנזק. ההגדרה לפגיעה אוטונומיה כראש נזק שלישי ולא כנזק רביעי (בנוסף לגופני, נפשי ורכושי).שמואלי: אם מדובר בראש נזק, אנו בבעיה כי קודם צריך לעבור בשערי הנזק, והאירוע של אוטונומיה  במקרה של דעקא מראה שאין צורך בנזק אלא המעשה עצמו הוא הנזק, ואם היה מוגדר כנזק רביעי, אזי מכוחו ניתן היה לתבוע פיצויים כגון צער וכאב למשל. (בפס"ד האמיתי: התעוררה עם כתף "קפואה"- פגיעה בעצב לצמיתות, והולכת לעו"ד שהולך לתביעה דרך נזק גופני (פגיעה באוטונומיה).בפועל- ביהמ"ש מלכד את שני המקרים של דעקא (המתוארים לעיל): ביהמ"ש אומר שהכתף הקפואה אינה רשלנות, אלא מדובר בדברים שקורים. ביה"ח מתגונן ומצליח מול הטענה המרכזית של רשלנות רפואית שנדחתה (ביהמ"ש טוען שהרופאים עשו ככל יכולתם וטעות אינה רשלנות), לכן נופל רכיב העוולה. הטענה השנייה בעדיפות העו"ד, הפגיעה באוטונומיה- התקבלה, ובאין נזק, מדובר בראש נזק שלישי וחדש מכוח עוולת הרשלנות, לאו דווקא רפואית (למשל בדעקא, לא התרשלות הרופאים בניתוח הכושל היא העוולה המובילה לפגיעה באוטונומיה, אלא רשלנות בכך שלא שאלו אותם כמו שצריך). בשנת 96, נחקק חוק זכויות החולה , שמקדש את נושא ההסכמה האמיתית ומדעת של הסכמת החולה לניתוחים (הסבר מלא  על איך צריך לקבל את הסכמות החולים לניתוחים), לכן אירוע דעקא, לו היה קורה היום , היה מפר גם חובה חקוקה- חוק זכויות החולה. לסיכום: יש פסיקות בעולם המכירות בפגיעות באוטונומיה, אך רק שנספחות לנזק אחר (גופני, נפשי), אך קיומה של פגיעה באוטונומיה כראש נזק עצמאי וללא תלות בנזק אחר – מדובר בחידוש. האם אירוע דעקא יאפשר לתבוע על פגיעה באוטונומיה מסחרית? בכבוד? (דוגמת העתקת הסמל המסחרי של מי עדן- גניבת סמלם המסחרי: האם בנוסף להליכה במסלול הירוק – כלומר תביעת נזק  ללא הוכחת הנזק עצמו, יצרף מסלול נוסף של פגיעה באוטונומיה לו לא נדרש נזק? פגיעה באוטונומיה:  מצב בו הייתה לאדם אפשרות בחירה ומישהו פגע באפשרות זו.דוג: אדם המגיע למחלקת טראומה ובמקום לנתחו מיידית,  הרופא מתחיל להסביר לו על הניתוח כדי לעמוד בחוק זכויות החולה, בשעה שהאדם סובל וצורח מכאבים? גם זה זמן לא הגיוני ולא סביר שאנשים יחשבו בהיגיון וישיבו רציונאלית . הגנת בי"ח כרמל:  יש עוולה, יש נזק – אך אין קשר סיבתי. על הגברת להוכיח, שאם היו באים ואומרים לה שבועיים טרם הניתוח , רוב הסיכויים שהייתה מסכימה לניתוח ולכן הקשר הסיבתי בין העוולה (רשלנות באי השאלה) והנזק (פגיעה באוטונומיה) אינו מוכח כאן. עליה להוכיח שהיא הייתה משנה את החלטתה, ולא הייתה מאשרת לרופא לבצע ביופסיה בכתף עפ"י המלצת הרופאים ודבקה בניתוח הברך. הרי רוב האנשים היו הולכים עם המלצת הרופאים. תענה הגברת: במאה הנוכחית, הרופא אינו דבר מקודש, וחוו"ד נוספת היא דבר שכיח ובהחלט יכלה הגברת לומר שהייתה הולכת לחוו"ד נוספת. האם חוק יסוד יכול לשמש כהפרת חובה חקוקה? האם יש דבר כזה עוולה חוקתית? יש דעות לכאן ולכאן: לחיוב: קל וחומר- אם כל חוק מאפשר אז בטח ובטח שחוק יסוד. לשלילה- חוק היסוד  נותן מעין מטרייה חוקתית וממנו גוזרים חוקים ותקנות ולא ניתן להצביע עליו בהפרת חובה חקוקה. סיכום:  אין פשרה בנוסחת העוולה(נזק(קשר סיבתי בפגיעה באוטונומיה, עדיין נדרשים לכלל חלקי הנוסחה (יש מקום לפרשנות מה מוגדר עוולה ומה מוגדר נזק). במאקרו: מסתמנת התקדמות בדיני הנזיקין לטובת הניזוק (הסעיפים הבאים יתארו את ההליכה לקראת הניזוק): 
a. נוסחה מלאה : עוולה/נזק/קשר סיבתי.
b. פיצוי ללא הוכחת נזק: תקיפה למשל, לשון  הרע (גם פרסום שעלול לפגוע נחשב כלשון הרע, ללא הוכחת הנזק, אלא רק עלול). עדיין, אין מדובר בללא נזק, אלא ללא הוכחתו.
c. פגיעה באוטונומיה, הגברת סיכון: הגדרת הפגיעה באוטונומיה כנזק משנה את מסורת הנזקים (רכב, רכוש וכו'). הגדרתה . הגברת סיכון:  אם נתפוס את הגברת הסיכון כמהפכה נזיקית: הנושא ידמה לפגיעה באוטונומיה, כמו מקרה מלול: במקום 100%, קיבלה 20% על הגברת הסיכון של הרופאים באיטיותם. כלומר, כמו בפגיעה באוטונומיה, יש כאן נזק/ראש נזק חדש: במקום ממוני/לא ממוני – הגברת סיכון, או במקום רכושי/גופני – הגברת  סיכון, כלומר עצם הגברת הסיכון מהווה נזק, ואין מדובר בפיצוי חלקי, אלא מלא על ה-20%. אין כאן פשרה בנוסחה: אם הגברת הסיכון היא הנזק, אז הנזק המלא הוא ה-20%, זה ה-100% פיצוי על  נזק הגברת הסיכון או ראש הנזק הקרוי הגברת סיכון. למה מהפיכה נזיקית: הכרה בנזק או ראש נזק חדש.  הגברת הסיכון  עוד יותר יורדת עד כדי מהפיכה ראייתית: הקלה בנוסחה: עוולה יש, נזק יש , קשר סיבתי לא בהכרח, ומכיוון שהפסיקה מתפתחת ולטובת הנפגעים, הקשר הסיבתי יורד ממעל 50% שהיה נדרש עד כה, לאחוז מופחת (סטטיסטי) במקרה של הגברת סיכון וזה מהווה הקלה בנוסחה בהיבט הקשר הסיבתי, ובמקום שהאלטרנטיבות יהיו או הכל או כלום, נולד הפיצוי החלקי שלטובת העניין של הגברת הסיכון הוא בעצם המלא (לקשר הסיבתי החלקי). כלומר, יש כאן נגיסה מסוימת ברכיבי הנוסחה או שאלה של פרשנות (מה שייך לאיזו רובריקה). למשל: אם הגברת הסיכון תיתפס כנזק/ראש נזק עצמאי – ייתכן ונידרש לשלם לצולל בקישון (הבריא) את תשלומי הטיפול בחרדותיו ובדיקותיו העיתיות. דוג נוספת: הכורים בצ'ילה: אינם חוזרים לעבודתם בגין חששות וכו'. הבעיה: אין נזק: לא רכושי, לא גופני ולא נפשי- אם הגברת סיכון תיחשב לראש נזק עצמאי: יקבלו פיצויים במסגרת הנזיקין (לפני שנים רבות, אם לא הוכח נזק, כלומר האיש היה בריא, תביעת נזיקין לא הייתה על הפרק). בשני השיעורים האחרונים "תקפנו" את הנזק על כלל מובניו. פס"ד גורדון אומר: גם אם נסתכל על הנוסחה, ונמצא כי כולה התקיימה, עדיין יש מצבים בהם לא נדרש לשלם פיצוי(!). פרקליט עיריית י-ם מודה ברשלנות העירייה בסופו של דבר, בנזקו של גורדון, בקשר הסיבתי ועדיין לא צריך לקבל גרוש:
i. נזק נפשי: לא ניתן לכימות. הש' ברק אומר שהרפואה יודעת להעריך, וכך גם הוא.
ii. צד א' לא צריך לשלם כי מחר תהיה הצפה של בתיהמ"ש: אם על כל חוסר תשומת לב העיריות תיתבענה, נגיע למצב בו כל עובד עירייה יצטרך לעבוד עם ייעוץ משפטי. כלומר, הגורדון הבא, שלא ייאזק או ייכלא, אלא רק יינזף למשל – העו"ד של עיריית י-ם אומר שזה יוביל להצפת ביהמ"ש בתביעות על חוסר תשומת לב של העיריות. ברק לא קיבל את הטיעון.
iii. גם נימוק שלא קשור ליחסים בין הצדדים : נימוק אינסטרומנטאלי: דיני הנזיקין כמכשיר למטרה חברתית או כלכלית, ולא כדי להשיב את הממצב לקדמותו כפי שהורגלנו בנזיקין. טענת העירייה: אם התביעה תתקבל, זה יגרום להרפיית ידיהם של עובדי הציבור: כל פקיד עירייה יפחד שהארגון יידפק ע"י הגורדון הבא, ואין אנו רוצים שפקידי העירייה יעבדו תו"כ התגוננות, או – לכיוון השני: העובדים יהיו אדישים : גם כך מקרה אחד של פאשלה יקרה, אז זו מעין גזירה שתקרה בין כה וכה. אלו טענות של מדיניות משפטית: למרות שכל רכיבי הנוסחה התקיימה, אין להכיר בפיצוי (הצפה,הרפייה/אדישות וכו').
8.12.10
 1. ההבדל בין דיני הנזיקין למע' דינים אחרות : בשיעור ננתב נושאי משפט לדינים רלוונטים, ומי שייך לדיני הנזיקין. תחומי המשפט : ציבורי ואזרחי.
ציבורי : המשפט הפלילי – המדינה מול הנאשם/עצור/נחקר/מעוכב. המדינה מאשימה אדם שעבר על חוקיה ומנהלת נגדו משפט. אדם הפר את הסדר החברתי והמדינה מתנהלת נגדו. הדין הפלילי מורה על דרך השלילה : מה אסור לעשות. אם אדם עובר על חוקי הדין הפלילי, מתנהל תהליך של המדינה נגדו. תקיפה: בעבירת תקיפה, המדינה נגד המבצע/העבריין. הנפגע אינו חלק מההליך הפלילי.(למרות שבישראל יש חוק המקנה זכויות לאדם בהליך פלילי: למשל זכות לנכוח בהליך משפטי). הפרקליט מטעם המדינה "משתמש " בנפגע כדי להשיג הרשעה, אך אינו דואג לאינטרסים שלו, או לפיצוייו. למרות האמור לעיל, יש הליך קובלנה פלילית: אדם פרטי מנהל הליך פלילי נגד אדם אחר. לקובלנה כזו נדרש אישור יועמ"ש ובחלק מהמקרים האדם יוזם את התהליך אך הפרקליטות מנהלת אותו. דוגמה לעבירה בגינה ניתן לנהל קובלנה: לשון הרע. לשון הרע מאפשר לנהל הליך פלילי ונזיקי במקביל (בנוסף: הטרדה מינית למשל). לרוב, אנשים יגישו תביעה נזיקית ולא פלילית כיוון שהפלילי לא יוסיף פיצוי כספי אלא "ידביק" תגית עבריין לנאשם. למרות זאת, בסעיף העונשין יש סעיף לפיו הפרקליט רשאי לבקש פיצוי לנפגע (לרוב הפרקליטים לא מבקשים כיוון שאינם משמשים פרקליטי הנפגעים אלא מטעם המדינה). לסעיף זה יש תקרה (80 אש"ח), ולרוב שופטים פסקו סכומים נמוכים.עלו שאלות על יעילות הסעיף : האם נדרש להוכיח ראש נזק ? האם יידרש לקזז את הסכום מתביעת נזיקית אזרחית שיגיש אח"כ? האם יש לו זכות ערעור (הרי אינו צד בתביעה)? חשיבות הסעיף: רוב מקרי התקיפה/אונס וכו' אינם נתבעים בנזיקין ממגוון סיבות: עלויות (אגרה, ייצוג), אי רצון להפיק רווח מטראומה, חוסר מודעות לרלוונטיות ההליך. דוג: או.ג'יי סימפסון שיצא זכאי בהליך הפלילי, וחייב בהליך הנזיקי (הגיוני: ההליך הפלילי דורש ראיות ברמת ה100% כמעט, לעומת האזרחי המסתפק ב-51%).כלומר, אם לא הצלחנו להגיע לרף ה-100% המשפט הפלילי, לא מן הנמנע שנצליח להוכיח ברמת ה-51% למרות שמדובר באותו מעשה בדיוק. מה קורה אם נגמר משפטו של אדם הפלילי וכעת הנפגע רוצה לתבוע אותו: באופן עקרוני אין קשר בין ההליכים (דוג:פס"ד אמין- לא נפתח נגד האב הליך פלילי אלא רק נזיקי למרות שעבירת רשלנות מתאימה גם להליך פלילי). אבל, אדם שרוצה לפתוח בהליך נזקי בגין מעשה שעשו לו שמהווה גם עבירה (כלומר נדונה בפלילי), העצה הטובה ביותר: לחכות לתום ההליך הפלילי. בדר"כ ההליך הפלילי נגמר מהר (עד שנה, בגין בעייתיות מעצר האדם טרם הוכחת אשמתו), וכדאי לחכות: פקודת הראיות (סעיף 42 א' א') אם האדם הורשע בפלילים, התובע יכול לבקש מביהמ"ש להשתמש בממצאים והראיות שהושגו בהליך הפלילי לצורך התביעה הנזיקית. זה קיצור משמעותי ואף מדובר החידוש כי הכלל הוא שביהמ"ש עוסק רק במה שעיניו רואות. מצד שני, ישנם שיקולים אחרים: הסתמכות על פסיקת ערכאה אחרת ואי פתיחת הנושא מחדש. חוץ מהקיצור: הגיון הוכחתי – אם בהליך הפלילי, השופט קיבל את הממצאים כנכונים ומהימנים (עדות, מסמך.) ופסק הרשעה בהליך הדורש 100% הוכחה, כלומר אין תלות בזמיניות העדים מחד ואין ספק באמינות הראיות מאידך. מכאן, שאם ננהל משפט נזיקי מול אדם שהורשע בגין העבירה (במקרים בהם העוולה היא גם עבירה כמובן) והורשע, עוברים ישר לתחום הפיצויים (אין צורך להביא ראיות, אלא להביא את ממצאי ההליך הפלילי, בהנחה שביהמ"ש יאשר שימוש נוסף בראיות). גם אם העבריין זוכה בפלילים: ניתן לנסות להוכיח למשל מהימנות מסמך שלא הוכחה בהליך הפלילי ולנסות להוכיח בהליך האזרחי. במקרה של זכאות , ההליך האזרחי יקח זמן יותר, כי לא יעברו לשלב הפיצוי ישירות , אלא נדרשים להוכחת וסחת הנזיקין קודם כל. יצויין כי לא כל תחומי הנזיקין רלוונטיים לפלילים: למשל רשלנות רפואית אינה עבירה פלילית אלא אם מדובר במוות.
 בנוסף, המשפט הציבורי כולל את תחום המשפט המנהלי :  
המשפט המנהלי עוסק בכל מנהלי המדינה – רשויות : משרדי הממשלה ועיריות מחד וגופים כמו יועמ"ש,רמטכ"ל מאידך. חלק נוסף הם גופים דו מהותיים: בזק, אוניברסיטה (אינם של המדינה אך ציבוריים). במשפט מנהלי: לרשויות מותר לעשות מה שהחוק מתיר לעשות (בניגוד לפלילי שמותר  לעשות רק מה שהחוק לא אוסר, למעט שוליים שהחוק מנחה לדווח כמו התעללות בילדים למשל). המשפט המנהלי עוסק ברשויות המנהל מול האדם הפרטי, לא בגלל שהאדם עבריין, אלא בהיבט פעולות הרשויות מול האדם. כשיועמ"ש מחליט להעמיד לדין את ראה"מ, הוא עושה כן מול ראה"מ כמוסד ולא מול אדם. דוג: שרשות שב"ס לא אישרה ליגאל עמיר לחגוג ברית לבנו, ביהמ"ש דן בשאלה האם האיסור של  שירות בתי הסוהר היה סביר , בהיבט זכותו לחגוג מול השיקול הבטחוני. יתכן וביהמ"ש יחליט שההחלטה  לא סבירה ויקרא לצדדים להגיע לפתרון אחר (כמו שהציע במקרה של יגאל עמיר לקיים את הברית בכלא). כאשר מדינה נמצאת בפן האזרחי, מעמדה כאזרח לכל דבר: למשל המדינה חתמה על חוזה שכירת דירה לאיש שב"כ. במחלוקת על החוזה, המדינה אינה בכובע "מדינה" מול אדם, אלא כמו אדם פרטי במשפט האזרחי: צד לחוזה. אם אדם נפגע מהעירייה (כמו גורדון), המדינה תיתבע כמזיק ולא כמדינה. גם בנזיקין יש סעיפים מיוחדים לגבי המדינה ורשויותיה: חסינות לשופט למשל (לא ניתן לתבוע את השופט על רשלנות למשל), סעיפים נוספים בפקנ"ז מדברים על חסינות לעובדי ציבור אחרים, יש חוקים המגנים על כוחות הביטחון  בפעולתם המבצעית, הפוטר את המדינה מחבות בנזיקין אם מדובר בשטח מלחמה למשל. סיכום:במשפט האזרחי, המדינה משחקת כאזרח ולא בכובעה כמדינה. יש מחלוקת בנושא: האם יש להקל על משרתי כוחות המדינה באירועים שתוצאתם עלולות להיות נזיקיות: איך מתייחסים לאנשי מקצוע בתחום עוולת הרשלנות? מעיני החייל הסביר? השוטר הסביר? ארה"ב מתמודדת עם הנושא  בשאלת ההגנה על התנהגות חייליה באפגניסטאן (האם צריך להקל עליהם? להחמיר כי מייצגים את המדינה?). משפט אזרחי : נזיקין, חוזים, עשיית עושר ולא במשפט (נתמקד בשלושת תחומים אלו) – שלוש תחומים אלו שייכים לענף החיובים. ענף החיובים: מקרים בהם ניתן לחייב את הנתבע. נזיקין: אדם מעוול, נגרם נזק ויש קשר סיבתי. לרוב האנשים אינם מכירים זה את זה (הדורס את הנדרס למשל). בחוזים, הצדדים לרוב מכירים זה את זה, ומתכוונים להתקשר ביחסים משפטיים. בחוזים דרישת הכתב נדרשת במקרקעין בלבד (יש כמובן מחלוקת על מה צריך להיות כתוב). דיני החוזים מדברים גם על היחסים לקראת חוזה (מו"מ בתו"ל), בכל מקרה – יש יחסים קודמים בין הצדדים בחוזים. הסעד המרכזי בחוזים : אכיפה – התחייבת, הצד השני הסתמך, והסעד המרכזי הוא לחייב אותך לאכוף את החוזה (למעט שירותים אישיים שאינם ניתנים לאכיפה: ייעוץ למשל, לא ניתן לחייס מישהו לייעץ, אז ילכו לסעד אחר).הסעד השני : פיצויים. יש קשר בין חוזים לנזיקים : סעיף 62 :עוולת גרם הפרת חוזה- א' גרם לב' להפר את החוזה שלו עם ג'. דוג: ב' היה צריך לספק סחורה ל-א', ו-ג' גנב אותה. ג' אשם בנזיקין לאי יכולת ב' לקיים את החוזה עם א'. האם מאהב ייחשב לגרם הפרת חוזה? גורם להפרת חוזה הנישואין. העליון פסק שאין תביעות נזיקין בגין בגידה, לכן התשובה היא שלילית.קשר נוסף בין חוזים לנזיקין- עוולת הרשלנות: אם א' התרשל כלפי ב', מי אומר שהוא חייב כלפיו משהו? האם למרצה יש חובה לא לזרוק קליפת בננה בכיתה?  למה רופא צריך ליזהר כלפי חולה? בגלל חוזה: החולה משלם לו כסף (אם פרטי אז ישירות, אם קופ"ח אז בעקיפין, אם בי"ח אז בעקיפין דרך קופ"ח ע"י טופס 17 וכו') ולכן – החובה היא מכוח חוזה. יצרן – חייב ללקוח מתוקף חוזה: קנה ממנו מוצר. נהג אוטובוס שבלם בפתאומיות וגרם פציעה- חייב לנוסע מכוח חוזה הנסיעה, כך גם על עיכוב בנסיעה או עצירה בתחנות נוספות שגורמים לאיחור הנוסע לעבודה.אם המוצר לא שלי? אם שאלתי מקדחה מהשכן? הרי לי אין חוזה עם היצרן, או ששתיתי בירה במסיבה אך לא קניתי אותה מהיצרן ובפנים היה שבלול, יש לי בסיס חוזי?  נזיקי? בנזיקין ניתן לתבוע גם אם לא קניתי מהיצרן. חוזה הוא בסיס טוב לתביעה נזיקית אך לא מספיק: תקיפה למשל אינה תביעת נזיקית מתוקף חוזה, תאונות דרכים. יש משמעות לחוזים בתביעה נזיקית למשל בביטוח: אם התפוצץ צינור בביתי ואני מפעיל את הביטוח, אין זה מכוח נזיקין אלא רק מכוח החוזה מול חב' הביטוח. יש גם דיני נזיקין שהביטוח אינו מכסה: תקיפה למשל (ביטוח לא חל על אירוע מכוון, זו הסיבה שהצתה של נכס לא תבוטח). גם אלימות בן בני זוג לא מוכרת מכוח ביטוח (מעשה מכוון). כלומר: יש נזיקין בלי ביטוח, וביטוח בלי נזיקין אך התחומים קשורים בינהם עבותות. עשיית עושר ולא במשפט: תחום משפטי שעוסק בסוגיה הבאה- אדם נהנה או מרוויח על הגב של השני, והשני לא ניזוק מזה. זה לא חוזה ולא נזק: אין נזק. אדם הרוויח על חשבון הזולת, הוא לא ניזוק ואין בינהם חוזה. דיני החוזים והנזיקין אינם חלים. דוג.
הגברת סיכון: תמונת ראי של ענף זה: פגיעה בסיכוי או אובדן סיכויי החלמה. הגברת סיכון קורה בעקבות פעולה ספציפית (הצבת אנטנות למשל המייצרות קרינה). לעומת זאת פגיעה בסיכוי: הרשקוביץ – פנה לרופא מפאת כאבי בטן ובכל הפעמים הרופא הפנה אותו לטיפול תרופתי בלבד. הכאבים המשיכו, לבסוף החליט ללכת לחוו"ד נוספת – הרופא האחר הפנה אותו דחוף למיון , שם אמרו לו שיש לו גידול גדול בבטן, נותח ונפטר אחרי מס' חודשים. עיזבון הרשקוביץ תובע פיצוי מהרופא, בגין הורדת סיכוייו לחיות. הרופא אמר: אני לא בסדר, אך מי אומר שגרמתי לנזק? הנתונים מראים, שאדם שמגלים לו מחלה כמו סרטן, ניתן לדעת בכל שלב את סיכוייו לחיות. הערכת הרופאים: לו היה הרופא הראשון היה מגלה את הגידול בזמן ושולח אותו לבדיקות הדמיה, סיכוייו לחיות היו 39%. בעת גילוי ע"י הרופא השני ,שאכן שלח אותו למיון, סיכוייו לחיות היו 25%. לכן , הרופא טען שהוא אחראי רק לירידה באחוזים, ולמעשה שאינו אחראי: הוא לא מת בגללי, גם לו הייתי מגלה בזמן, היו לו 61% סיכוי למות. לכן אני הורדתי את סיכוייו לחיות ממצב שבו ממילא סיכוייו לחיות היו מתחת 50%. לכן: הסרטן אשם, וגם אם הייתי מגלה בזמן, יש סיכוי של מעל 60% שהיה מת, לכן אין כאן קשר סיבתי. אלו טענותיו כלפי טענת הפגיעה בשרידות  של  הרשקוביץ (לקרוא סעיף 64 2). התובע עונה: אם זה המצב, ארצה פיצוי על הורדת הסיכוי לחיים מ-39% ל-25%. אתה פגעת לו בסיכויים לחיות, גם אם אינם גבוהים הם מלכתחילה, הרי ירידת הסיכויים מוכחים מדעית. מתוך מה לוקחים 14% מתוך 100 או מתוך 39% ? השאלה היא איך תופסים את הורדת השרידות? כנזק (שווה 40% כי זה מתוך 39 שזה כל הנזק)? כראייה -14% מתוך 100.
פיצויים עונשיים: פס"ד מרציאנו -  אותו מקרה כמו הרשקוביץ. גב' מרציאנו מתה מגידול בבטן. השופט רובינשטיין נתן 10% על פגיעה בסיכוי ומתמודד עם השאלה אם יש כאן פיצויים עונשיים? אמנם רופאים אינם אוכלוסיית יעד לפיצויים עונשיים, אלא אם מדובר במעשים חריגים במיוחד (כמו נטישת חולה בעת ניתוח..). פיצויים עונשיים מהווים פיצוי מעל הנזק כיוון שמכילים גם ענישה. אם על אונס, שהתביעה ביקשה מיליון ₪, ביהמ"ש פוסק 1.2 מ' בגלל עניינים הרתעתיים. השאלה שאלת: מדוע הקרבן יהנה ממנו.
(פס"דים רלוונטים לפיצויים עונשיים- אטינגר (פסקאות המדברות על פיצויים עונשיים),מרציאנו (פיצויים עונשיים בנושא רפואה),פלוני (רע,א). 

פס"ד פלונית נ' פלוני : שכן של ילדה (בת 3), שהיה בן 60, ביצע בה מעשים מגונים ואיים עליה שלא תגלה. הועמד לדין פלילי (בנזיקין, אחרי הפלילים, התביעה הלכה ישר לפיצוי). התביעה מגיעה למחוזי, והטענות : תקיפה, הגברת סיכון. על תקיפה הורשע. למה טענו הגברת סיכון? כי הראו מחקרים על ילדים שעברו התעללות לסבול מתופעות כמו: מופנמות, לחשוש מקשרים מיניים, עד כדי הפיכה לפרוצות כהחצנת הטראומה. הגברת סיכון נדחית במחוזי, ונותן פיצויים על התקיפה בגובה 100 אש"ח, ונטענה טענה לפיצויים עונשיים. לגבי זה- המחוזי טען שזה לא מספיק מקומם או חריג...ערערו לעליון: ריבלין, רובינשטיין ודנציגר : הגברת הסיכון נדחית, את פיצוי ה-100 אש"ח מותיר על כנו, ולגבי הפיצויים העונשיים קובע את ההלכה הבאה: פיצויים עונשיים הם עניין נדיר (מקרים מקוממים במיוחד), ובמקרה שבו אדם הורשע בפלילי, זה עוד יותר חריג (כי לא נשית עליו עוד פיצויים עונשיים, כלומר חריג של החריג- כיוון שכבר שילם את חובו העונשית לחברה).דנציגר תומך, ריבלין בדעת מיעוט אומר (דעת מיעוט חשובה כשמבקשים דיון נוסף, כי עליה יותר קל לבסס את בקשת הדיון הנוסף): לדעת ריבלין הפיצויים נמוכים מידיי ויש לשלשם. הציפייה הייתה מריבלין לפסיקת פיצויים עונשיים. עו"ד הילדה הגיש בקשה לדיון נוסף כי הזדעזע מהתוצאה. שמואלי הצטרף לעתירה. בקשת דיון נוסף נסבה סביב סכום הפיצויים עצמו, פיצויי עונשין,והגברת סיכון. ניסו להסביר בדיו שזה לא נכון לחבר בין ענישה פלילית לפיצויים עונשיים. הפיצויים העונשיים הם עניין נזיקי לחלוטין ואין לקבוע שאדם שהורשע בפלילים ,לא ניתן לחייבו בפיצויים עונשיים. ההיפך: אם הורשע, ביהמ"ש קיבל בסבירות גבוהה מאד שביצע את המעשה, לכן הוא הכי מתאים לפיצויים עונשיים (כי אם היה מזוכה בפלילים, היינו טוענים שפיצויים המשלבים עונש חמורים מידיי כלפי מי שיצא זכאי). לכן ההלכה: אטינגר- פיצויים עונשיים על מקרה מסעיר וחריג במיוחד ועפ"י פלונית- אם הורשע בעונשין לא יקבל פיצויים עונשיים.
בארה"ב: נפסקה לחובת חברה שהונתה לקוח במיליון  דולר, פיצויים עונשיים בסך פי 40. כלומר גם במשפט המסחרי הפעילו פיצויים עונשיים. החברה ערערה על הפס"ד בפני ביהמ"ש העליון של ארה"ב- העליון אמר שיש הגזמה בחישוב הפיצויים ופסק: פיצויים עונשיים צמיד יהיו בכפולה חד ספרתית ולא תעבור את הספרה החד ספרתית הכי  גבוהה (כלומר: הכי הרבה פי 9).
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1. שאלה 7 : האם ירון יוכל לתבוע את דני ? אין עילה להסגת גבול כי אין נזק ממוני כנדרש מהחוק. "פגיעה באוטונומיה": ניתנת לתפיסה כנזק עצמאי (מוכרת מפס"ד דעקה  כזכות יסוד, אך כפגיעה באוטונומית גוף) ומכאן נדרשת עוולה שמובילה לראש נזק שלישי – פגיעה באוטונומיה. מה תהיה העוולה (אם נלחץ להשתמש בנזיקין ולא בעשיית עושר). עוולת הפרת חובה חקוקה? עוולת רשלנות כעוולת מסגרת (כמו שבגורדון אפשרו ללכת לעוולת מסגרת משלא נתקיימה עוולה פרטיקולרית- הלך לרשלנות). האם פגיעה באוטונומית רכוש תיחשב לעניין זה?  בשונה מהספק שעלה לגבי הסכמתה של גב' דעקה, כאן ברור שלו היה נשאל ירון, היה משיב בשלילה לבקשת לינה בביתו. פגיעה באוטונומיית קניין גם מוכרת מכוח ח"י (כבוה"א- סעיף 3, פגיעה בקניין). מאז פס"ד דעקה, בתיהמ"ש הרחיבו את נושא הפגיעה באוטונומיה גם להיבט  הרכושי. זו דרך אחת. דרך נוספת: עשיית עושר ולא במשפט: כדי להגיע לעשיית עושר, יש לשלול נזק, ואת קיומו של חוזה (או מו"מ לקראת חוזה- גם חייב שלא יתקיים). יש כאן שימוש שלא כדין למטרת התעשרות/רווח ע"ח הזולת. יתכן וביהמ"ש יפסוק תשלום פיצויים, עפ"י מה יחושב ? הרי אין נזק. יתכן ויחושב עפ"י שכ"ד מקובל יחסית לתקופת השהייה. 
2. שאלה 8: המקרה אירע בארה"ב. נותח בצורה הבאה: האם יש חוזה? האם ניתן לתבוע בנזיקין? הרי אין נזק (נזק: אין מדובר במניעת רווח, אלא הפסד של משהו קיים. כלומר נזק הוא חיסרון או אובדן). מצב בו אדם לא הרוויח אינו נזק בנזיקין. באופן עקרוני, יש כאן הסגת גבול, אך היא נדרשת לנזק ממוני ואין כאן כזה (זה שלא הרוויח כסף אינו נזק ממוני. ההבדל מהשאלה הקודמת: הדירה לא עמדה למכירה או להשכרה, ואילו המערה כן נועדה לביקורים שנועדו להסב רווח, יתכן ו-ב' לו היה נשאל לא היה מאשר, אולי פונה לרשויות המס, העתיקות וכו'). ואז הולכים לעשיית עושר ולא במשפט: בפועל זה מה שאכן קיבל ביהמ"ש. הסעד: מה ב' יקבל ? חצי מההכנסות של א' מנוס ההוצאות של בעל עסק המפעיל את המערה. מה לגבי החפירה מתחת לבית של ב'? סעיף 48 לפקנ"ז מדבר על מניעת תמיכה: "היה למקרקעין משום תמיכה במקרקעין שכנים, תהא עשיית דבר המונע או השולל תמיכה זו – עוולה. סעד: צו מניעה לא רלוונטי כי המערה נחפרה, אך צו עשה: הקם תומכות למערה, או לסתום אותה.
3. שאלה 9: שאלת הקבלן : יש חוזה בין הצדדים, האם הופר? מצד אחד, ישנה מסוימות: רצה טמבור, מצד שני היעד הושג. נניח שאין הפרת חוזה, האם יש נזק בנזיקין ? ניתן ללכת לעוולת הרשלנות ואז נדרשת הוכחת נזק ואם יוכח כי איכות הצבע אינה נופלת מטמבור, אז אין נזק (אגב, אם יוכח שהתעקשות הלקוח על טמבור נבעה ממניעים אחרים שאינם איכות- יתכן ונזק נגרם, נניח עובד בטמבור, מעוניין רק בתוצרת הארץ וכו'). האם ניתן לתבוע הפרת חובה חקוקה כשהחובה היא תו"ל?  סעיף 63 לפקנ"ז, מנחה שהפרת חובה חקוקה לא ניתנת להפעלה תוך ייבוא סעיף מחוץ לפקנ"ז, אם לסעיף יש סנקציה במקומו המקורי (לסעיף תו"ל יש סנקציה בחוק החוזים, לכן אינו כשיר לייבוא לפקנ"ז). דוגמה נוספת: חוק זכויות החולה – אינו מכיל סנקציה. לכן, במקרה כמו דעקה, ניתן לייבא אותו מכוח סעיף 63 (הפרת חובה חקוקה) ובאמצעות נוסחת הנזיקין לתבוע סעדים מעוולת הפרה חובה חקוקה.
לגבי השימוש בטמבור ממניעים אחרים זולת איכות - פס"ד מקדונלדס: אריאל מקדונלד פרסם את ברגר קינג. לאחר הפרסומת , נכתב על השחקן בעיתון העיר שאכל במקדונלדס. השחקן תבע את מקדונלדס על הפרת פרטיות ואת קבוצת הארץ על הפרסום ב"העיר". אריאל טען שאם מזהים אותו עם המוצר המתחרה , זה בעצם הפצת לשון הרע עליו (תאב בצע וחמדן להשתתף בפרסומת של המוצר שאינו מעדיף). ביהמ"ש לא קיבל את טענתו: ראשית, אכן ישבת במקדונלדס ואכלת (אין מדובר בידיעה שקרית), לשאלה האם כשאדם מפרסם מוצא אחד ומשתמש במוצר מתחרה וזה מתפרסם- מדובר בלשון הרע? ביהמ"ש טוען שגם אם היה שקרי, לא היה ניתן פיצוי, כלומר – לא אוהב לעסוק בסוגיות המסחריות.
4. שאלה 10: לכאורה נראה כמו הפרת חוזה – יש חוזה בין  הצדדים. בסעיף א' מדובר בחוזה כללי: חוזה – יש. נזק? אם כן , יש להוכיחו: תנועה רבה של אנשים בדירה (ירידת ערך), ואפשר יהיה לענות: ואם הייתי מזמין אורחים כל יום למשל..? האם בעל הדירה יכול לומר שהדירה תהיה שווה פחות כי מזוהה עם מסחר בתוכה? בחלק ב': נכתב במפורש שאסור לבצע בדירה פעילות מסחרית (האם מכירת כובעים היא פעילות מסחרית?)- עדיין, לא ברור שיש נזק (למרות שהפרת חוזה קיימת). לכן, למרות שמתעוררת לכאורה הפרה של חוזה, הנזק נפקד מבחינת ההליך הנזיקי (ואולי גם החוזי)  והמקרה יוביל לעשיית עושר ולא במשפט. 
עוולה:

מה ששנוא עליך אל תעשה לחבריך ? מתי התנהגות מסוימת תהווה עוולה בנזיקין? האם המשפט הפותח הוא הכלל? אין תשובה ברורה,לכו התשובה היא: כל מה שהמחוקק הגדיר כעוולה  ויש להיכנס לעוולות שהוגדרו בפקנ"ז (ינותח בסמסטר ב').
דיון תיאורטי : מדוע ישנם דיני הנזיקין ? דיני הנזיקין התפתחו מאוחר יחסית כענף משפטי עצמאי. דיני הנזיקין צמחו משתי אסכולות: הדין הפלילי (יש עבירות שנחשבות גם עוולות : תקיפה, רשלנות רפואית). הדין הפלילי אינו מתייחס לקורבן, אלא לטובת עדות בהליך המדינה נ' החשוד, לכו מחשבה על הקורבן הצמיחה את דיני הנזיקין מהדין הפלילי. אחרים טוענים שצמחו מדיני החוזים: מטרת דיני החוזים היא לקיים את החוזה ולא לדון בהפרתו, עדיין יש הגורסים כי שמזהים נזק שנגרם בין שני אנשים שלא נגרם מחוזה, מה עושים?  אחרים יטענו שי מדובר בדעה פשטני מידיי, כי גם בנזיקין יש חוזה: חוזה של לקוח מול רופא/קופ"ח למשל.  לעומתם, בתאונות דרכים אין חוזה (למרות שיש הטוענים שי יש חוזה חברתי בין האנשים לזהירות) ונזיקין יש. לכן, שיש חוזה שרק היווה בסיס לנזיקין (רשלנות רפואית), עלה הצורך בדינים ייעודיים להחלפת דיני חוזים למשל היכן שדיני החוזים אינם מספקים וכמובן, גם כשיש מקרה של נזקים ללא חוזה. דוג' נוספת: חוק מוצרים פגומים – מאגד עוולות לטובת צרכנים גם שאין חוזה בינהם ובין היצרנים. במצבי מוצרים פגומים, מדובר בחוזי צרכנות שאין הכוונה (לאחר הנזק) להביא לקיום ואכיפת החוזה (מטרות דיני החוזים), אלא לקבוע סנקציות למעוול. אז מהיכן התפתחו דיני הנזיקין? אולי משני התחומים יחד (פלילי , חוזים). יש ללמוד על משטרי האחריות ומטרות דיני הנזיקין (מטרת דיני הנזיקין: הרתעתית/מניעתית? שיקום והחזרה לקדמותו?).
משטרי האחריות:
דיני הנזיקין, עסקו בשאלות : אשם/לא אשם? רשלן/לא רשלן? 

משטרי האחריות מדברים על מתי אדם אשם: עשה משהו שלא היה צריך לעשות או לא עשית את שהייתי צריך לעשות, לכן אתה אשם, ואשם שווה רשלן. נושאי משטר האחריות:
1. אשם – רשלנות
2. אשם – רשלנות +אשם תורם (קיים בישראל)
3. אחריות מוחלטת- אחריות בין אם אתה אשם או לא."גם אם היית בסדר – תשלם" (קיים בישראל).
a. פלת"ד
b. פק' בטיחות בעבודה
4. אחריות מוגברת : אחריות מוחלטת עם כוכבית של אשם (נגיעות של אשם) –קיים בישראל:
a. מוצרים פגומים
b. היזק ע"י כלב
5. השוקל הטוב/מונע הנזק היעיל והזול.
22/12/10
בוחן – 12.1.10  - תרגול ב-29.12: ממליץ ללמוד בהדרגה.עד התרגול, לחזור על החומרים שנלמדו בכיתה.  עד ערב הבוחן ניתן לשלוח שאלות והנבחרות יועלו לאתר. הבוחן מהווה 10% מהציון (ללא שיעורי התרגול).
דגשים לבוחן :

1. יסודות האחריות הנזיקית : נוסחת המזיק (נתבע), ניזוק (תובע). עוולה + נזק( קשר סיבתי. עוולה- מעשה או מחדל, (דוניו נ' סטיבנסון, "ואהבת לרעך כמוך", "מה ששנוא עליך.."- הימנע מלהזיק לחברך מה שלא היית רוצה שיעשו לך).  חשין צמצם מ"ואהבת.." ל" מה ששנוא" – לא מבקשים משהו פוזיטיבי, אלא להימנע מלהזיק. גם זה לא נתן נוסחה להגדרה מדויקת של עוולה (דוג' החניה, פתיחת חנות מתחרה וכו'- לא נחשב עוולה בשום מדינה). לכן, יש ללמוד את העוולות על פרטיהן (עד כה:חוק מוצרים פגומים, תקיפה ובקרוב: היזק ע"י כלב, הטרדה. בסמסטר ב': רשלנות, כולל רפואית ותאונות דרכים). 
2. עוולות ללא הוכחת נזק: עוולה ללא הוכחת נזק פירושה: הנחה – תקיפה, לשון הרע (אוזכר בלבד)- לא נדרשת הוכחת נזק כי יש חזקה של נזק. לעוולות אלו, פרט לתקיפה יש מסלול ירוק/אדום (לשון הרע – פיצוי ללא הוכחת נזק, עוולות מסחריות) ויש תקרת פיצויים. בתקיפה אין תקרה: היא מלכתחילה עוולה ללא הוכחת נזק. נתן להסביר: תקיפה היא פגיעה באינטרס הכי מוגן המשפט: שלמות הגוף, יתכן וזה הרציונל לכך. אולי הרציונל: מתקיים יסוד נפשי (במתכוון) ולכן אינו דורש הוכחת נזק (למרות שיש עוד עוולות עם יסוד נפשי שכן דורשות הוכחת זדון: כמו בגורדון- טענת הפרקליט לנגישה, גם נושא נזק נפשי שהוכר לראשונה, גם נושא עוולות מסגרת ופרטיקולרית), שקר מפגיע, זדון, תרמית. דוג: עדיף לתבוע תקיפה או רשלנות? תלוי- אם ניתן להוכיח נזק, אלך לרשלנות כי לא צריך להוכיח "במתכוון" (יסוד נפשי) . אם לא אוכל להוכיח נזק: תקיפה, שם נדרש היסוד הנפשי. אם יש לי בעיות להוכיח נזק וגם את היסוד הנפשי – שתיהן בבעיות. שיש בעיה בעוולה פרטיקולרית, הולכים לעוולת מסגרת – רשלנות. (עוולות מסגרת: רשלנות (גורדון), הפרת חובה חקוקה (כרמלי), בגורדון- רשלנות (מסגרת) מול נגישות (פרטיקולרית), כרמלי- הפרת חובה חקוקה (מסגרת) מול כליאת שווא(פרטיקולרית) ).
3. נזק: יש עוולות ללא הוכחת נזק אך זה החריג. הקשר הסיבתי: פס"ד מלול. סיבתיות עמומה – פיצוי עפ"י הסתברות. הופננו לנושא מלך וקורנהויזר (מאמר פורת ושטיין על הנזק הראייתי). במלול דיברנו על הגברת סיכון (קרישוב : למרות שנפסק לו 100%, מלול, יונתן כהן ). פגיעה בסיכוי (הרשקוביץ) , וקש"ס בנושא הראייתי בנושא הכלבים. 
יש עוולות שלא גרמו נזקים (דוגמת הבננה), אך אם נגרם נזק, עוברים לעולם ההסתברויות ונדרשת מעל 50% סיבתיות.
4. אמין, זייצוב, דעקא – פס"דים שמהווים חידושים (ללמוד ...).
5. לרוב התובע מבקש פיצויים ,אך ייתכן וצו מניעה יהיה המטרה:  להימנע מלעוול בעתיד (דוג' הדיסקוטק בשכונת מגורים).דוג: צו מניעה נגד הוצאת ספר שאני חושש שיגרום לי לשון הרע (דוג שפירא נ' אבנרי: "הגביר").
6. הגנות הנתבע : הגנה כללית/פרטנית וחלקית. קעקוע יסודות העוולה: תקיפה(לא היה במתכוון, לא היה שימוש בכוח, לא היה נגד גופו של האדם. דוג: שני שודדים שדדו תקיפה, במהלך השוד נשבר מקל ההליכה: האם קיימת תקיפה? הרי מקל אינו חלק מהגוף, אותו דבר לגבי משקפיים – לכאורה כן, התקיפה נגד הגוף הובילה לנפילת המשקפיים , ההגנה: כתוב שימוש רק נגד הגוף ומנגד: השימוש נגד הגוף הביא לתוצאות נוספות...(דוג יהודה ומורן). לחילופין : כשיסודות העוולה התקיימו, הולכים להגנות אחרות: כלליות- חסינויות בפקנ"ש (קטין תחת גיל 12, שופט), הסתכנות מרצון, הגנה חלקית- "רק הפניתי" , הגנות מסעיף 7א ומעלה לעובדי ציבור (לא חסינות, אך הגנות), מעשה של מה בכך  הגנה חלקית : אשם תורם (ללמוד את סעיפי ההגנה), יכולה להוריד את גובה הפיצוי (אין אשם תורם של מאה אחוז- זה כבר הסתכנות מרצון או ביטול הקשר הסיבתי : סעיף 64 (2) בפקנ"ז- אם אדם נפל בשטח של מישהו אחר, לכאורה האחר חייב להיזהר כלפיו. אך אם יש גדר המזהירה מטיפוס ובכל זאת טיפס- קיים אשם תורם, או הסתכנות מרצון, או 64 (2) שגורם אחר לא היה בסדר, או מישהו אחר או אף הניזוק עצמו. הקטנת הנזק : פס"ד גנזך (המורה שלא רצה לחזור לעבוד), גם זה הגנה חלקית (אני אשלם, אך לא הכל) , כל הגנה חלקית מהווה הודאה של המזיק שלא היה בסדר, אך טוען ש"לא רק הוא".סיכום ההגנות: לא הייתה עוולה/קשר סיבתי- לא התקיימה הנוסחה(יש חסינויות, הגנות(גם אם הכל מתקיים, יש הגנה חלקית, אז יש להוריד את הפיצוי.
7. הרחבת מעגלי התובעים והנתבעים בנזקי גוף: בנתבעים: שותפים למעוולים (מייעץ, משדל, מסייע- סעיף 12 לפקנ"ז), שולח, מעביד ומבטח. הסדר יורד עפ"י הקרבה לעוולה: הביטוח לא שלח את המעוול לעוול וכן הלאה, המעביד גם לא שלח או רוצה שפועלו יבצע עוולה (יתכן ממצב בו פועל נפצע(הזיק לעצמו ויתבע את מעבידו בגין אחריות שילוחית). אדם ששולח את חברו לבצע עוולה (דוגמת יהודה בדף השאלות). תובעים:ארבעה במספר- עיזבון (יורשים), תלויים- הגדרתם בפקנ"ז: הוסבר עד מתי גיל התלות (יחזקאל נ' אליהו), הניזוק הנפשי במעגל המשני (אלסוחה)- העוולה לא נעשתה כלפיו אך הוא ניזוק בעקיפין עפ"י תנאי אלסוחה.  מה קורה אחרי שתנאי אלסוחה מתקיימים? שנכנסתי לקבוצת הניזוקים (קבוצת ה-ב') אז כל ראשי הנזק רלוונטיים. הבעיה באלסוחה היא הכניסה לתוך הנוסחה. מי יכול לתבוע למרות שלא נחשב ניזוק? מיטיב (אדם שמיטיב עם הניזוק לאור הפגיעה): המיטיב רלוונטי כשילד למשל נפגע ואביו מפסיד יום עבודה – הטבה רלוונטית. אך הפסד יום עבודה בגין חיפוש אחרי רכב- לא נחשב, כי אין מדובר בנזק גוף. מיטיב אינו ניזוק ישיר, אך יכול לתבוע. יש אפשרות להמחות את ההטבה כשלא מדובר בתביעה נזיקית: ניתן להעביר את זכותי לתביעה נזיקית לנושה? לא, סעיף 22 לפקנ"ז. ההטבה ניתנת להמחאה כי אינה זכות נזיקית: אם ההטבה ניתנת ע"י ייפוי כוח לנושה זה חוקי. 
8. ראשי נזק: מתוך הנזק (גופני,רכושי,נפשי) יוצאים ראשי נזק: ממוני ולא ממוני ומתוכם הסתעפויות.  
a. נזק גופני : האם התקן נחשב (משקפיים)? 
b. נזק נפשי כחלק מנזק גופני :  נזק גוף/נפש.
c. נזק רכוש/ממון
d. נזק ראייתי (פורת ושטיין): פורת מדבר במאמר על פס"דים הרלוונטיים לקשר הסיבתי (לקרוא את המאמר). ניסו ליצור סוג נזק רביעי: ראייתי. ככל הנראה לא הצליחו. החידוש השני: הכירו בנזק הראייתי כסיבה להעברת הנטל (שימוש בהיגיון סעיף 41 לפקנ"ז, המתנה בשלושה תנאים). דוג: במקום שב' יוכיח שא' יתרשל, א' יצטרך להוכיח שלא יתרשל (מאמר פוקס,שפירא ושמואלי – הסיבתיות העמומה: נטל הוכחה: מתבסס על מלול והשלכותיו). במלול- קיבלו 20% כי לא הצליחו להוכיח קש"ס במאזן ההסתברויות. אם היו מעבירים את הנטל לביה"ח, הוא היה צריך להוכיח שלא עוול. שורה תחתונה: לא תמיד טוב להעביר את הנטל כל אימת שיש סיבתיות עמומה: ברוב המקרים, הצד השני לא יצליח להוכיח שלא יתרשל כי מדובר בסיבתיות עמומה, וזה יגרום לכך שמזיקים ישלמו יותר ממה שגרמו (הרתעת יתר למזיקים). העברת הנטל היא פתרון חלופי להסתברויות.
9. אותו אירוע יכול ליצור יותר מנזק אחד: תאונה- נזק רכושי (לרכב) לגוף(לרגל) לנפש (טראומה).
10. ראשי הנזק: פגיעה באוטונומיה הוכר כראש נזק ולא כנזק. ראשי הנזק: ממוניים- (הוצאות רפואיות ואחרות (מוסד או בית?), אבדן השתכרות (הערכת השתכרות לעתיד- כיצד מחשבים? אדם סטודנט/עשיר כמו ג'ון/עני כמו רים אבו חנא), חיון נ' ונטורה (יורד ים שהפך לבנקאי): הערכת סיכויי השתכרות (יסוד הנזק) עפ"י הסתברות. נכות תפקודית מול מכות רפואית: פס"ד פינץ שדיבר על שליש, שנים אבודות (אטינגר). הגבלת הפיצוי בשני חוקים: פלת"ד, מוצרים פגומים בממוני (שילוש השכר הממוצע), והלא ממוני (50 אש"ח)- בפקנ"ז אין תקרה. ראש נזק לא ממוני: כאב וסבל, צער נפשי (פס"ד מסורבות גט פס"ד פלונית- תמש תיק משפחה). אובדן הנאות חיים (פרוייליך), קיצור תוחלת חיים (שנער) – האם ראשי נזק עצמאיים? שורה תחתונה- טרם נאמר שכן (לרוב נכלל בכאב וסבל). פגיעה באוטונומיה: ראש נזק שלישי (דעקא)- האם  הולכים לטובת הניזוקים? להגדיר את הפגיעה באוטונומיה עצמה היא הנזק, בעוולת הרשלנות.
11. פיצויים : חלוקה : פיצויים רגילים, עונשיים, תכופים.
a. רגילים: בעקבות ראשי הנזק: אבדן השתכרות, הוצאות, כאב וסבל וכו'.נחלקים:
i. עיתיים- מידי חודש בחודשו  וחד פעמיים: הכל במכה (מורידים מקדם היוון). מתי נותנים כל סוג: חוק פלת"ד מפנה לנסיבות המאפשרים פיצויים עיתיים. אם בפלת"ד כתוב על עיתיים, ובפקנ"ז לא – האם זה הסדר שלילי שאומר שהפקנ"ז מדברת רק על חד פעמיים?  בתיהמ"ש לקחו לעמם את הזכות הטבועה לאשר גם עיתיים. הכלל בגדול: עיתיים זה עדיף לניזוק (להוציא מקרים בהם הוא חייב סכום גדול למענה לנזקו- הפיכת הבית לסיעודי למשל). פיצויים עיתיים בדר"כ נפסקים שמדובר בגוף גדול (מדינה,חב' ביטוח) כיוון שיציבותן יחסית מובטחת לאורך שנים. 
b. פיצויים עונשיים: אטינגר, רובינשטיין (הילדה הנאנסת).
c. פיצויים תכופים : רק בפלת"ד- לקרוא את הסעיף.  בגדול: גם אם הפיצויים עיתיים או חד פעמיים, בפלת"ד יש אפשרות לאדם שנפגע ע"י רכב ויש לו הוצאות, והדיון יכול להיארך זמן רב, יש הוראה שביהמ"ש יכול לפסוק לו פיצויים מסוימים עכשיו לפני תום המשפט (כדי להסדיר ענייני נזקיו), למרות שיתכן ויצטרך להחזיר הכל או לקבל יותר.
12. טיפ : סיבתיות עמומה מורכבת משני מרכיבים: הגברת סיכון, פגיעה בסיכוי.
29/12/10 – תרגול

1. שאלות מסוגים שונים : השלמה, נכון/לא נכון, אמריקאית.  ברובו ללא הצלבות, לציין חקיקה (סעיף מדויק מהפקנ"ז),  או פסיקה רלוונטית (כולל פסיקה ממאמרים: פורת/שטיין , פוקס/שמואלי/שפירא).
4/1/10:
משטרי אחריות :

1. אשם – רשלנות (להבדיל מעוולת הרשלנות) : כליאת שווא, הסגת גבול וכו': אתה לא בסדר כי עשית משהו לא בסדר, לכן אתה אשם ורשלן ותשלם לצד שכלפיו הפרת.
2. אשם הרשלנות + אשם תורם: אין מתעלמים מתרומת הניזוק לנזק: יתכן ותרם במידת מה לנזק. לכן, משטר זה דומה למשטר אחד, אך בודק את חלקו של הניזוק בנזק. טענת אשם תורם: כאילו תובע את עצמו – ב' תבע את א' : ב' רוצה 100% פיצוי. אם א' טוען של-ב' יש אשם תורם, אז א' ישלם 80% ו-ב' 20% (כאילו משלמם לעצמו- בפועל, מפחיתים לו מה-100% שמגיע לו מ-א').בארה"ב:  במאה הקודמת היו שני סוגי אשם תורם: היום האשם התורם מוכר לנו, אך בעבר, הצורה הדומיננטית הייתה של אשם תורם מלא: הייתה ההבנה , כי אם יש לניזוק איזה שהוא אשם, אז הוא לא מקבל שום דבר. ההיגיון: האמריקאים אמרו – אתה שותף לחטא, לעוולה, ולכן אינך נקי כפיים, לכן מגיע לך מעין עונש בדמות אי קבלת פיצוי: אל תאשים אחר כשאתה אינך נקי כפיים.גישה זו הולכת ונעלמת מהעולם (יתכן ומדובר בשריד מהדין הפלילי). רוב המדינות המודרניות משתמשות במשטר זה (משטר מס' 2). רשלנות: זו עוולה אך גם מהווה משטר אחריות המכיל מס' מעשי רשלנות : לשון הרע (להימנע מלהוציא דיבה – זה להימנע מלהתרשל למשל), הסגת גבול: דורשת נזק ממוני, אם לא נגרם – אין מדובר בהסגת גבול עפ"י הגדרתה בפקנ"ז (ניתן לתבוע ע"י רשלנות אם תהיה הוכחת נזק). בדר"כ בעוולות כמו נגישה (דרוש יסוד נפשי), אין יתרונות אז עוקפים אותן, אך תקיפה לא עוקפים כיוון ששם אין מדרש יסוד נפשי. פרט לתקיפה,ישנן ארבע עוולות פרטיקולריות, אך אין בהן שימוש כיוון שתמיד עדיף לתבוע רשלנות כי שם אין צורך ביסוד נפשי ולרוב התקרה גבוהה מהפרטיקולריות.זה המשטר המרכזי. מתי אדם אשם ?  אנו מחפשים את האדם הסביר, סטנדרטי- השאלה: האם הגבול בין אדם סביר ממנו דורשים למעשה או מחדל ובין זה שכן עשה, האם הוא גבול כלכלי? לעיתם מדובר בכסף: כדי למנוע נפלת אנשים לבורות בחצרי, עליי לסתום אותם וזה כרוך בעלות. לעיתים ההשקעה שעליי לעשות כדי למנוע את הנזק/למצמצם הוצאות החברה, זה לא משהו שכרוך בכסף אלא בנטל. דוג: קליפת בננה: בזה שאמנע מלזרוק את הקליפה במסדרון, אני מונע נזק. אם אלך לפח הקרוב- זה לא כסף אלא נטל (לא מתחשק לי לקום). הנטל: הוצאות מניעה, לעיתים כלכלי ולעיתים לאו. הוצאות מניעה: הוצאות שמזיק סביר צריך להוציא ע"מ למנוע את הנזק (יודגש: מניעת נזק- לא תמיד למנוע נזק, אלא לעיתים להקטין הוצאות החברה בגין הנזקים). הוצאות מניעה: כמה עולה לי למלא את הבור, ולעיתים הוצאות אלו נדרשות לכימות, כי זה נטל ....  לעיתים הוצאות המניעה ידרשו כימות של אדם סביר לעומת אדם לא סביר: ע"מ למנוע זריקת בננה עליי ללכת מטר לפח- ציפייה סבירה ממני. אם אני נכה, והפח במרחק ק"מ – הוצאות מניעה לא סבירות. אין לדעת אם הוצאות ניעה במקרה הבננה הם כמה שקלים אך אני יודע שזה פחות מהוצאות הנכה שצריך לצעוד ק"מ. כלומר, לעיתים ניתן להגיד ממש כמה הוצאות המניעה: עלות כיסוי הבור (אטינגר): פועלים, חומר וכו'- נניח שווה 50: אלו הוצאות המניעה שלי . הכלל: אם בהוצאות קטנות יחסית אתה יכול למנוע נזק גדול יותר (אם בקצת ניתן למנוע הרבה) ולא עשיתי כן, אז לפי הגישה הכלכלית אהיה רשלן.אם צריך המון כדי למנוע קצת ולא עשיתי כן – איני רשלן.  דוג' אטינגר: יש הרבה בורות, אינם מגודרים: המפקח על הבטיחות עולה לי כסף (אי הבאתו היה חוסך לי משכורתו החודשית), הפועלים, במקום שישפצו את הרובע צריכים לעסוק במילוי בורות וזה מעכב את גמר עבודתי- בסה"כ הוצאות המניעה : 50 (מפקח, פועלים, חומר וכו'), זה מה שאשלם או לא ארוויח. איך אדע אם אני מונע נזק? אם מישהו יעבור וייפול? האם זה משנה בדוג' קליפת הבננה אם אני נמצא באוניברסיטה בזמן לימודים או חופש (יותר יעבר בזמן לימודים), אך אם מישהו ידרוך וישבור את הראש בזמן חופש הנזק יהיה עצום גם כן, אז כיצד מחשבים. בשנות ה-30 , השופט לרנד הנד קבע נוסחה כלכלית: איך נבדוק אם אדם רשלן: הוצאות המניעה שלו מול הנזק (מה היה צריך למנוע) ועפ"י בנוסחה זו פסק האם אנשים עיוולו : אדם עיוול אם אפשר לבדוק את הוצאות מניעתו מול הנזק, ואם אראה שיכל למנוע הרבה בקצת, הוא רשלן. לאחר 40 שנה, הש' פוזנר (אוני' שיקגו) , ולקח את הנוסחה הזו, שכלל אותה והיום נוסחת הנד היא בשימוש מסוים בארה"ב, ישראל ועוד, וע"י הנוסחה מבינים מתי אדם התרשל ומתי חרג מהתנהגות סבירה. הנוסחה של הנד עוסקת רק במזיק: מה היה צריך לעשות/להשקיע כדי למנוע את הנזק (נבדוק אם אתה אשם או לא דרך נוסחה כלכלית, כדי להאשים רק את האשם): אני בודק את הוצאות המניעה לעומת תוחלת הנזק, שהיא למעשה: שיעור הנזק כפול הסתברות התרחשותו. דוג':  נניח שמדובר בצופים, שיוצאים לטיולים בארץ, עשרות ילדים שנלקחים לטיולים. לצורך העניין, הצופים רוכשים תיק עזרה ראשונה המשמש אותם בכל מצב שיוצאים מהסניף (כי בסניף יש חובש), היינו, פעילויות חוץ. התיק עולה 500 ₪ , והוא טוב לעשרה חודשים, ודורש החלפה בסוף התקופה.תנועת הצופים צריכה לכל סניף , כל 10 חודשים לרכוש תיק בעלות 500 ₪. נניח שהסניף יוצא לעשרה טיולים בעשרה חודשים: פעם בחודש. החישוב: התיק טוב לעשרה חודשים, עולה 500, ובעשרה חודשים יש עשרה טיולים: כלומר, בכל אירוע, התיק מונע/מפחית הוצאות מניעה בשיעור 50: התיק עולה 500, טוב ל10 חודשים בהם יוצאים לעשרה טיולים ואם הייתי צריך לקנות תיק מוקטן לכל טיול, היה עולה לי 50 (500 לחלק 10), וזוהי הוצאות המניעה פר טיול (לצורך העניין, אין דבר כזה תיק קטן). כעת נבדוק את תוחלת הנזק: נניח שהגזבר שואל למה נדרש תיק? הסניף שלכם ממוקם 2 ק"מ מאיכילוב, למה צריך תיק? עונים לו: לצורך טיולים מחוץ  לסניף. הגזבר אומר: יש לי נתונים מהביטוח  על פציעות ילדים בטיולים בעשור האחרון מחוץ לסניף, ומה היה גובה הנזקים. הנתונים אומרים: היו כל מיני נזקים לאורך השנים: נקיעת רגל (נזק 10), שבירת רגל (100), איבוד הכרה (5000), כלומר, כל מיני, ושיעור הנזק הממוצע הוא 1000. כלומר, אני יכול לדעת שאם ילד ייפגע בטיול, ממוצע הנזקים העלול לקרות לו הוא 1000. אך אני גם שואל כגזבר : כמה פעמים קרו הנזקים? מהי הסתברותם? אירועים יומיים שונים מאירועים חצי שנציים. תשובת הביטוח: נזק קורה בפעם מתוך עשרה טיולים, כלומר הסתברות ההתרחשות לנזק: עשירית – אחד מתוך עשר . התיק עולה 500, טוב לעשרה חודשים בהן יש עשרה טיולים: הוצאות מניעה: 50.  תוחלת הנזק: סיכוי הפציעה וכו': שיעור הנזק הממוצע: 1000, ונזק קורה פעם בעשרה טיולים, היינו עשירית סיכוי להתרחשות. הממוצע שהביטוח שלים פעם בעשרה טיולים היה 1000 (במשך עשור שילמה 10,000). ההסתברות לאירוע: עשירית. הכפלת שיעור הנזק בהסתברותו: 100 .  אומר לנו לרנד הנד: אם הוצאות המניעה שלי לטיול הם 50, וע"י כך מונע נזק של 100 (בהנחה שהתיק מונע את כל הנזקים שיכולים לקרות), ולא עשיתי כן, אני רשלן: כי היה עליי להשקיע פחות ע"מ למנוע יותר. אבל, אם תיק העזרה ראשונה הוא נורא יקר, ועולה 5000, והוצאות מנעתי הן 500, אז הנוסחה של הנד אומרת: לא נדרוש ממך כאדם סביר להשקיע 500 כדי למנוע 100, כיוון שזה לא כלכלי, ולכן אדם סביר לא נדרש לכך. אחת הבעיות עם הנוסחה: מדברת בדיעבד. אומרים לי כגזבר להיות מחושב: לחשוב כמה זה עולה מול מה אתה מונע,, ואם לא מנעת תיתבע בנזיקין – לא היית זהיר כי לא היה תיק וכו', ותצטרך לשלם את הנזק בפועל (נניח 10,000), לכן אם אתה יכול למנוע ב-50  נזק גבוה, ואם לא מנעת תשלם לא לפי נזק ממוצע (1000), אלא עפ"י המקרה שיקרה בפועל. כשתיתבע: ביהמ"ש יבדוק- זה התרחש לפני שלוש שנים, הפרקטיקה הרפואית דאז אמרה שתיק עזרה ראשונה מכסה את כל הנזקים הפוטנציאלים,עלות התיק שהיה על הגזבר לאשר ועפ"י הנתונים מתבצע חישוב נוסחת הנד וכך נמצא אם הוא רשלן או לא. התרשלותו: אולי חסך את ה-50 למרות שיכול היה למנוע 1000 ע"י הוצאתם? אולי לא חישב כלל? זוהי בעיה שהנד לא מדבר עליה (מה אם לא חשב כלל): הנוסחה אמנם טובה ורלוונטית לגופים מנהלי סיכונים, כמו גופים גדולים (סלולר, ביטוח – מהם מצפים), האם נכון לצפות מאדם פרטי שינהל סיכונים? דוג: אדם עקף את השני עם רכבו בפראות וברמזור יוצא השני מהאוטו ומכה אותו, יש כאן עוולה של תקיפה. בהנחה שהעוולה נופלת למשטר 2 (אשם , אשם תורם), האם אפשר להגיד כי אדם כזה הוא מחושב? האם עשה בראשו הוצאות מניעה מול תוחלת הנזק? האם לקח בחשבון שיכול למות מאגרוף בשל בעיה ייחודית שלו? שיתעלף והוא יצטרך לשלם לו פיצויים ולתלוייו? האם אדם המסרב גט לאשתו מונע ממניעים כלכליים? בדוג' העקיפה נדרש היה מהתוקף לוותר, להירגע ולהבליג בגלל הוצאות המניעה הלא כדאיות. האם מצופה ממנו לחשוב על זה בסערת הרגשות? האם ניתן להשוות אותו לחב' ביטוח המבצעת ניהולי סיכונים במשרד הממוזג? היא שווה לאדם בסערת הרגשות? הנד יגיד: עליו לדעת שאם לא ייחשב את הנוסחה, הוא עלול להיתבע על כך שלא חישב את הוצאות מניעתו. דוג הסגת גבול: ילד , לאחר לימודיו, ע"מ לא לפספס את האוטובוס, חותך  דרך חצר השכן. השכן, מתעורר משינה ושופך עליהם מים. האם ילד כזה אומר לעצמו: חישוב הוצאות המניעה: עיקוף וכך פספוס אוטובוס, והגעה מאוחרת הביתה והפסד תכנית טלוויזיה, לעומת מעבר דרך חצר השכן והסתכנות הנזק שאולי יחטוף זרנוק.  הילד מחשב חישוב כדאיות של עלות מול תועלת: עדיף לי להסתכן והעיקר שאתפוס את האוטובוס. החישוב ההנדי מתאים לגופים שיש להעריך ולצפות שינהלו סיכונים. האם מצופה מאדם פרטי לעשות זאת? האם הוא יכול לחשב זאת? דוג הסגת הגבול של הילד:  הוא כן מחשב עלות תועלת: הגעה מוקדמת מול הכעס שיופנה אליי. דוג:  האם סרבנות גט , המונעת מנקמה של הגבר באישה (שיש לו סמכות ראשונה לסירוב עפ"י דיני המשפחה). שניהם מצויים ברגשות קשים, והגבר בוחר לנקום דרך אי מתן הגט וע"מ לגרום לאשתו להפסיד, להצטער. האם אדם כזה הוא מחושב? ניתן לומר שלא, כי הוא גורם נזק עצום בעיגון אשתו וברוב המקרים לא ניתן להכריחו, כאב וסבל עצום (פיצויים שניתן על כך בפסיקה: 200 אש"ח לשנת עיגון). האם הבעל מחשב זאת בסירובו? ניתן לומר שכן, כי רוצה לנקום למרות העלויות. ניתן לומר שלא, כי סרבנותו היא כלכלית: גם סרבן גט שעושה זאת מטעמים אידיאולוגים, בסוף יש איזה שהוא מחיר ואם ייאמר לסרבן : קח כסף, הוא ייתן את הגט. המציאות מראה שהבעלים מסרבים ומסבירים : אם תיתן לי כסף, תקבל גט – ניצול כוחם ועליונותם ההלכתית, עד כדי סחיטה. נניח שאומר שייתן תמורת דירה. ביה"ד הרבני לעיתים משתפים פעולה עם זה, העיקר שיהיה גט. הגבר רואה מול עיניו את הרווח (כסף, דירה). ואז מגיעה תביעת נזיקין של אשתו על הצער והסבל שנגרם לה, וקלפיו נטרפים: חוטף חצי מיליון שקל על נזקים שגרם, ופתאום שאיפתו לכסף,דירה מתגמדות ומאזן הכוחות מופר. מה יעשה כעת ? המטרה לגרום לו להתפשר: שהאישה תוותר על תביעתה ותקבל גט (עסקת חליפין). תיתכן בעיה הלכתית עם הסדר זה (הכרח מאונס ממון כלפי הבעל). הנד אומר, שכל אדם עושה חישוב כלכלי, וכל יצר לבסוף ניתן לפתרון באמצעות כסף, כלומר לכל אדם יש נקודה בה הוא כלכלי.  סיכום:  הנד טוען שאדם הוא מחושב או אמור להיות כזה, ואם לא הוציא הוצאות הקטנת נזק/לא חשב על כך בכלל – הוא רשלן. אם הוציא את הוצאות המניעה – לא רשלן. הוצאות המניעה אינן מורידות את הנזק לאפס, אלא מפחיתות את הוצאותיו: את הסיכוי שיקרה, נזקיו לאחר שקרה וכו'. ואז, התנועה "בסדר": השקיעה בתיק עזרה ראשונה ולמרות שהתרחש אירוע שילד ניזוק בו, אין היא רשלנית, כי הוציאה את הוצאות מניעת הנזק.מדוע לא הוציאה יותר ע"מ למנוע נזק (למשל רופא לכל ילד)? כי זה לא כלכלי, ולכן הימנעות מעשיית כן אינה נחשבת רשלנות. גישה אחרת תגיד: איך ניתן להיות קר כ"כ כשמדובר בחיי אדם? פס"ד חמד (לקרוא):  פסד אינתיפאדה – חיילים הנקלעים להפגנות ומבצעים ירי שפוגע במפגין, שתובע את החייל/משהב"ט. עולה שאלה חשובה:האם למדינה יש חסינות מפני תביעות נזיקיות כאלו בזמן חירום? ולענייננו שאלה נוספת: מחלוקת בין ברק לריבלין לגבי השאלה האם נוסחת לרנד הנד היא מוסרית וצודקת ואם לאו? כלומר, אם אני צריך להוסיף רופא לכל ילד בטיול, זה אומר שנדרש עוד אמצעי פרט לנוסחה, אמצעי מוסר וצדק. המחלוקת : אחד השופטים סובר שהנוסחה לא מספיקה, ובחישוב האשם יש לחשוב גם על ההגינות, צדק ומוסר: אדם סביר אינו רק יעיל אלא גם הוגן. השני אומר: הנוסחה היא הכל – מבצעת הערכה כללית שמביאה בחשבון נתוני צדק ומוסר, כלומר הם ניתנים לחישוב במסגרת חישוב הנוסחה (למשל: הערכת הנזק כ-200 ולא 100 בגלל רגישותינו לפציעות ילדים).יש גישות שאף אומרות כי השקעת חצי מהוצאות המניעה יחייבו לבסוף בחצי מהפיצויים, לעומתה גישה אחרת אומרת שהתמריץ להשקעה מלאה בהוצאות מניעה הוא חיוני ואי עמידה בנטל (גם אם עמידה חלקית) מחייבת תשלום פיצויים מלא. לקרוא את הפס"ד גם בעניין האינתיפאדה, ודעת השופטים השונות. דוג הבריכה: אדם בונה בריכה, מודע לסיכונים שילדים רצים ויכולים להיפצע וכו'. מגיע זוג עם ילד, רץ לבריכה, מחליק ושובר רת רגלו. נגרם לו נזק, הוריו שוהים לצידו בביה"ח (מפסידים עבודה). נבדוק אם בעל הבריכה היה רשלן? ננסה להעביר את הדוג דרך הנוסחה. נאמר לבעל הבריכה: לא הוצאת מספיק על הוצאות מניעה- היית צריך לצפות (ציפייה: אדם סביר הוא שצפה ומנע) שילדים ירוצו ויתלהבו, והיית צריך להוציא הוצאות מניעה. יענה: אני נקטתי את כל הפעולות: יש מציל, מתודרך להפסיק ריצות של ילדים ע"י רמקול, שמתי שלט גדול: לא לרוץ – אלו הוצאות מניעה, וזה מספיק, אלו הוצאות המניעה שנקטתי. יש המון ילדים שבעקבות המציל והשלט לא רצים, והשלט והמציל עולים כסף ולכן הפחתתי את הסתברות הנזק. נאמר לו: לא מספיק- היית צריך לשים ארבעה מצילים, אחד לכל קצה, יענה: תראה לי בריכה עם ארבעה? זה לא הנוהג, וזה לא כלכלי. אפילו לא שניים, כיוון שאז הכניסה לבריכה תעלה 80 ולא 30 (ומתחריו גובים 30).האדם הסביר: הסבירות נקבעת עפ"י מה שקורה במקרים דומים. נניח שבעל הבריכה צודק: שהשלט מספיק. נאמר לו: הילד היה ילד זר, לא יודע לקרוא ואף לא הוריו – אולי היה צריך לתרגם את השלט וזה עוד הוצאות מניעה,  בנוסף: יכולת לשים משטחי גומי למניעת החלקה בשל הרצפות המחליקות (והמועדות לכך), או אדם המייבש את הרצפה עיתית, זה עוד הוצאות, אך לא כמו ארבעה מצילים. אמנם משטחי גומי נדרשים להחלפה כל עונה, עדיין הוצאה שנתית כזו לעונת רחצה הגיונית כיוון שמקטינים את הסיכון. העו"ד לא עשה עבודה טובה: מכניס לסל את כל מה שמוצא (מצילים, משטחי גומי, ארבעה מצילים וכו')- השופט יגיד שמדובר בהוצאות לא סבירות. החכמה של עו"ד היא למצוא את הוצאות המניעה הכי טובות והכי זולות שיכול היה לנקוט ולא נקט (בעל הבריכה). לאור זאת, הכי הגיוני לקחת את אמצעי המניעה הזול והיעיל ביותר, כנראה משטחי גומי. הנוסחה ההנדית: פגיעה בנקודה הכי יעילה: אמצעי מקטין נזק בעלות הכי נמוכה: אין דורשים ממך לשים ארבעה מצילים, אין דורשים מנקה שתמיד ינקה, אלא בסה"כ לשים משטחי גומי למניעת הנזק. זו דגו למשהו יחסית זול (עלות שנתית נקודתית) ומספיק יעיל להפחתה משמעותית של נזק פוטנציאלי: התובע ינסה להקטין את צד ימין של המשוואה (הוצאות מניעה) ולהגדיל את צד שמאל (תוחלת הנזק: הסתברות כפול שיעור הנזק). כיצד נראה שצד שמאל גדול ? נגיד שילדים רצים, במיוחד בקיץ ובחופש הגדול – לכן נדרש יותר לצפות שיהיה נזק (אולי ביום הראשון נדרשים יותר אמצעי זהירות, משום שהם ננקטים עפ"י מקום וזמן- פס"ד רלוונטי לאמצעי זהירות:  קבלן מציב בשעות היום שומר, ובלילה נועל את המקום ללא שומר כי זה לא כלכלי. נניח שאדם קפץ מעל הגדר וניזוק ותובע אותי. אגיד: הוצאות המניעה שלי מספיקות: רק בשביל נזק שאולי משוגע בלילה יבוא ויקפוץ לא אגדיל את הוצאותיי – נכון. אך מה אם מדובר בימים שלפני ל"ג בעומר: יש לצפות שילדים ינסו כמה שיותר לקפוץ כדי לגנוב עצים, לכן בתקופה לפני ל"ג בעומר יש להגדיל אמצעי זהירות, ויש גם דוגמאות בנוגע למקום ולא לזמן). במקרה הבריכה: יום הראשון לחופש הגדול – נדרשה צפיות להתלהבות הילדים ויותר הסתברות להתרחשות של נזק. בעל הבריכה: אמנם זה נכון, אבל רוב הילדים שנופלים, לא קורה להם כלום. נאמר לו: עדיין, הצבת אמצעי זהירות היה מקטין את אחוז הנופלים. כלומר, הצד השני (הנתבע) ישאף להגדיל את צד ימין (הוצאות מניעה) ולהקטין את צד שמאל (תוחלת הנזק: שיעור הנזק- יגיד שלרוב לא קורה לילדים כלום, הסתברות הנזק: נדירים, פעם ב וזה נגמר הפגיעה קלה).ראינו שניתן להפעיל את הנוסחה גם ללא מספרים. מום שלא מתגלה באולטרסאונד: ניתן לומר שניתן היה לצפות הולדה של תינוק ללא אצבע. יגיד מפעיל האולטרסאונד: כדי להסתכל על כל האצבעות, נדרש להאריך את משך הבדיקה ב300%, קרי: עוד מכשירים, עוד סניפים וכו', אך זה יעלה יותר כסף. לכן, ברוב קופ"ח לא מקבלים את כל השירותים בנושא, ואם תיתבענה, יעלו את הגישה הכלכלית (לא שווה להקנות עוד אלף מכונות כדי לעלות על מקרה נדיר). יש ביקורות מול קלבריזי: שמטיל אחריות גם על לא רשלנים, לעומת פוזנר: שקובע רשלנות על האשם אך דרך עיניים כלכליות. כלומר, להוציא 101 כדי למנוע 100 זה לא סביר. קלבריזי: נטען כלפיו שאינו מסתכל על רשלנות אלא רק רוצה למנוע תאונות ולכן מטיל אחריות גם על לא אשמים, ורק היעילות הכלכלית מדברת והוא עונה לאמירת החוסר מוסריות: נכון, אז מה? המטרה היא למנוע תאונות: למשל לא מוסרי להטיל אחריות על בעל הבריכה אם נקט את כל אמצעי הזהירות.  קלבריזי יגיד שנכון, אך זה יגרום לו להשתדל עוד יותר כדי למנוע את הבאה. קלבריזי צריך להתמודד עם שאלת החוסר מוסריות : אינו מתעלם מכך, ואומר – אם תוצאה היא מאד כלכלית ויעילה אבל גם מאד לא מוסרית – אין לקבל אותה. פוזנר לעומתו, בחישוב הנוסחה, מציב את הגבול (מתי אדם רשלן). דוג: נניח שזה מאד כלכלי לעשות את העסקה הבאה: אדם מצוי בחובות קשים (200 אש"ח) ולא יוצא מהם. אדם בריא, בעל משפחה ושומע על סחר לא חוקי באיברים. מציעים לו למכור כליה ולקבל 150 אש"ח (זה לא חוקי). אומר לעצמו שנפתרו בעיותיו: יכול לחיות עם כליה אחת, אך אם יקלע לצורך בכליה נוספת או ילדו – אכל אותה. העסקה הזו אינה חוקית, אך גם לא מוסרית כיוון שתופסת אדם בצערו, אך כלכלית היא מעולה: אדם הממתין לכליה ובעל אמצעים לשלם ומולו אדם שלא צריך את הכליה וזקוק לכסף: מבחינת היעילות הכלכלית המצרפית היא טובה לכולם: לקופ"ח, לילדי התורם וכו'. קלבריזי יגיד שזו עסקה טובה אך לא תצא לפועל בשל פגם במוסריותה. ב-2005: הגישו אנשים שתרמו כליות לקרוביהם, תביעה נגד קופות החולים.טענו: שהחליפו את תפקיד הקופ"ח – בא אדם שרוצה כליה לקופ"ח, הוא משלם לה כל חודש גם לכיסוי השתלות, והם אלו שסיפקו את האיברים, ועליהם להיות משופים. הם מבקשים למעשה עסקה למכירת הכליה, לקבל כסף על האיבר.לכאורה, התביעה מוצדקת, היא התקבלה וניתנו פיצויים לא גדולים. אתה תרמת כי תרמת, לא בשביל כסף, אם המושתל רוצה לתבוע – שיתבע הוא על כך שמשלם ביטוח וכו'. ביהמ"ש נוקט בעמדת הפיצוי המינורי, על ההוצאות שהיו להם ולא על הכליה עצמה (כדי לא לעודד סחר). זוהי דוג' לעסקה כלכלית אך לא מוסרי.
3. אחריות מוחלטת : "לא משנה אם אתה אשם או לא, אתה תשלם"  - זה לכאורה נוגד את הצדק ואף לא יעיל : כי בכל מקרה אני משלם, אז מה התמריץ להיות בסדר?  ההסבר: זה אמנם לא פייר, אך כן יעיל – כי אם אדע שאני משלם בכל מקרה, אעשה הכל כדי להימנע מלהזיק. אם אזהר ולא אזיק: לא אתבע בכלל, אך אם לא אזהר, אוכל להיתבע 10 פעמים אפילו. זה מעלה שאלה: מטרת דיני הנזיקין היא צדק? אם כן, הגישה היעילה הזו לא מתאימה. אם זה השבת המצב לקדמותו? האם מניעתית? אם מניעתית- מה שצריך לעשות, הכפוף למטרה למנוע את התאונה הבאה, או להפחית הוצאותיה. אם מניעה זה שם המשחק, אז נהיה יעילים גם ע"ח הנזק, אם ניתן למנוע תאונות נזיקיות, ע"י תמריץ מסוג זה למרות שאינו הוגן – נעשה כן. אולי ניתן לומר שאם אני מצליח למנוע את התאונה ע"י התמריץ : אני מביא לכך שאנשים ייצאו מגדרם כדי להיות זהירים, אך אם ניקל את הגישה הזו לכלל דיני הנזיקין: נפגע מאד העיקרון הצדק. לכן, היכן שמונהגת, היא מצומצמת לחלק מהדינים. אולי נכון לראות את הצדק אחרת? אולי מניעת התאונות היא הדבר הכי מוסרי (גם אם לא האחראי האמיתי ישלם)? אולי הרווחה המצרפית היא שתקבע, כלומר אם ניתן להגדיל את עוגת המשאבים, מה טוב. איך עושים כך? ע"י מניעת תאונות, כי תאונה=נזק ותאונה מורידה את משאבי החברה (הניזוק לא עובד, אשפוז זה נזק, מחליף לעובד- נזק למעביד וכו'), לכן, המוסרי יהיה לא לשלם על נזקי התאונה כדי לכפר על מעשה עבר, אלא עפ"י גישה זו : תמנע את התרחשותם, גם במחיר מסוים של צדק, ואף יאמרו כי זה הצדק האמיתי, המניעה ולא השבת המצב לקדמותו, מניעת התאונה הבאה ע"י תמריץ למניעת תאונות.אחריות מוחלטת היא הדרך הכי קיצונית למניעת תאונות, אך משתמשים בה במשורה ולא בשגרה כיוון שבאה לרוב ע"ח הצדק. היכן שמשתמשים בה, יש סיבה לכך שמאזנת את עקרון הצדק עם עקרון המוסר. הגישה הכלכלית: לא יוצאת מבסיס התאונה שעברה אלא במניעת התאונה של מחר. מניעת הוצאות התאונות: התנגשות כלי רכב מפאת אי שמירת מרחק: אם אצליח למנוע את זה, העוגה המצרפית גדלה: אין נפגעים, אין עבודת ביה"ח וכו'. איך אמנע: נניח שנחייב את הנהגים לרכוש מוצרי בטיחות (אפוד זוהר למשל, מגבילי מהירות למשאיות, צפצוף רוורס וכו') – זוהי שיטה של מס: אני מעוניין להקטין תאונות ולכן אכפה רכישת אפודים. מי יממן את זה? בעצם מס על הנהגים. אם אני מעוניין לקנות רכב בלי מזגן , איני יכול, מדוע? כי המדינה החליטה שאין דבר כזה, כי נמצא כי נהיגה במיזוג במדינות חמות מקטינות סיכוי להירדמות למשל: זה זוג של אחריות מוחלטת- תמנע את התאונה הבאה ע"י קניית מכשירי בטיחות על חשבונך. כל האביזרים הללו יכולים למנוע תאונות, או להקטין הוצאות: אם הרכב הראשון התנגש בשני, עדיין הוא שמר קצת יותר מרחק (בגלל אביזרי הבטיחות) ותוצאות ההתנגשות יהיו פחות הרות אסון: נזק קטן יותר לרכב, אשפוז קצר יותר לנהג וכו'. לסיכום:  אמנם הגיון האשם התורם מוביל לנזק: האשם ישלם , מצד שני, ע"מ למנוע את התאונה הבאה, אחריות מוחלטת נשמעת הכי טובה כיוון שמתמרצת לא לעוול. אז למה לא מוחלת על כל דיני הנזיקין? כי לעיתים מעוותת את הנזק. בישראל: חוק אחד הנובע מאחריות מוחלטת: הפלת"ד : מלכתחילה מטרת החוק: פיצוי כל אדם שניזוק בגופו מתאונת דרכים, גם אם הוא אשם (שיכור שנתקע בעץ – יפוצה), מדוע? אם יש נזק גוף לאדם מתאונת דרכים יתבע ויפוצה בכל מקרה כי מטרת החוק היא סוציאלית והסיבות: ריבוי התאונות דרכים, קושי בהצבעה על האשם והמנגנון: מנגנון הביטוח חובה, קרי הביטוח מחויב עפ"י חוק.אם אדם ניזוק, הביטוח משלם גם אם אשם וגם אם לא, מדוע? כי יצרו מנגנון שלביטוח כשאי לשלם: הוא אוסף פרמיות על כל תאונה. הפלת"ד אינו אחריות מוחלטת לגמרי:  סעיף 7 מגדיר מצבים בהם אדם לא מפוצה מתאונת דרכים כשנגרם לו נזק גוף: נהיגה ללא ביטוח למשל ורישיון למשל). סעיפים 2,3 מסבירים את האחריות המוחלטת.
1. פקודת הבטיחות בעבודה- פקודה של אחריות מוחלטת: אם העובד נפגע עפ"י תנאי הפקודה, הוא יקבל פיצויים גם אם אשם לגמרי. דוג:  אדם ניזוק מפיגומים באתר בנייה בשל רשלנות אחד העובדים, או שהעובד עצמו ניזוק כי לא חבש קסדה – המעביד חייב לשלם פיצויים ללא קשר לאשם (דרך הביטוח הלאומי). כמו בפלת"ד, ישנם בתחום העבודה ביטוח חובה. 
2. חוק ורסאי : חוק פיצוי לנפגעי אסון ורסאי- אחריות מוחלטת שהמחוקק הטיל על המדינה כלפי הניזוקים ללא קשר של אשם או אחריות המהנדס וכו'. היה ברור שחב' הביטוח  לא תוכל לכסות את הנזיקין (לאולם  הייתה תקרה ביטוחית). השאלה לגבי האם המדינה צריכה תדרוש שיפוי מבעל האולם אינה קשורה לדיני הנזיקין.
3. חוק נפגעי גזזת: חוק המאפשר פיצויים ללא הוכחת אשם.
4. חוק נפגעי חיסונים: המדינה מפצה אוטומטית את הניזוקים מהחיסונים.
5. חוק נפגעי עירוי דם: בשנות ה-80 לא נבדקו מנות הדם כמו שצריך, ואם אדם הראה שנפגע ממנת דם-לא צריך היה להוכיח אשמה והיה מפוצה אוטומטית.
6. על הפרק:חוק המפצה על לידה עם נזק ללא קשר לאשמץ ביה"ח או לתורשה.
4.אחריות מוגברת :  נמצאת בין האשם לאחריות המוחלטת וקרובה יותר לאחריות המוחלטת – "אחריות מוחלטת עם מגיעות של אשם": כלומר, אלמנט של אשם באחריות מוחלטת, אחריות "כמעט מוחלטת". חוק האחריות למוצרים פגומים: נשמע כמו אחריות מוחלטת (בהיבט האחריות של היצרן למוצר הפגום). לבדוק בחוק היכן נגיעת האשם של הלקוח (הגנה מיוחדת- סעיף 4ב: אשם תורם חמור. אם הצרכן השתמש במוצר בסטייה חריגה מהנורמה, ביהמ"ש יכול להפחית מפיצויי התובע.
 היכן יש סעיפים נוספים המכילים אחריות מוגברת: שלושה סעיפים בפקנ"ז: 41 א',ב',ג' – היזק ע"י כלב : המחוקק, כשהיה גל תקיפות של כלבים בילדים שהסבו נזקים, ורצו לחוקק חוק אחריות מוחלטת על בעל הכלבים ללא קשר לאשם,אבל היו מאזנים (לובי חקלאי, מחזיקים כלבי שמירה למינהם) והוחלט על איזון בדמות אחריות מוחלטת מחד לבעל הכלב, אך יש שלושה מקרים שבהתקיימם לא ישא באחריות בעל הכלב, ולכן מדובר באחריות מוגברת (בגלל סעיפי האשם).
5.השוקל הטוב/מונע הנזק הזול והיעיל – קלברזי (דיקן הפקולטה למשפטים ביל ושופט פדראלי). 
לבוחן :לקוי בנפשו: בישראל אין חסינות בפקנ"ז בשל ליקויו: אין יסוד נפשי בנזיקין לכן אין לו חסינות "בילט אין". יש פס"ד חדש  שמנסה לומר שלעיתים תהיה חסינות.

חסינות הורים למעשה ילדיהם: עקרונית אין חסינות אבל, כשילד מתחת גיל 12, אין לו אחריות נזיקית, ואם חסינותו מהותית: אין עוולה . חסינות דיונית- הילד פטור, אך המעשה עצמו הוא עוולה, על עוולה זו צריך לתת פיצוי, אבל הילד לא יכול לפצות. אם החסינות דיונית, ומוצאים מישהו מעליו (שולח למשל), אז הוא יפצה אם יימצאו כשולחים (ההורים אחראים רק באחריות דיונית). אם הילד שבר את החלון בביה"ס, להורים יש אחריות? אם זו חסינות דיונית ומגיעים לאחריות אישית (חינוך למשל) אז אין להורים חסינות.
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המשך אחריות מוגברת:  קיימת החוק הישראלי בשני הקשרים מובהקים: חוק מוצרים פגומים. ממוקם קרוב לאחריות מוחלטת בסקאלת האחריות  המוחלטת והאשם.  בחוק כתוב: "יצרן יפצה בנזק גוף כתוצאה מנזק ואין נפקא מינה אם היה אשם מצד היצרן.."- הסעיף אומר- אחריות מוחלטת בהיבט אחריות היצרן. האם זה כך ? גם אם לא היה אשם – ישלם? יש כאן  עניין מניעתי: תמריץ למניעת תאונות. ההיגיון : אם לא ייזהר, יקרו הרבה תאונות ועל כולן יהיה חייב בפיצוי, וזה יוצר לו תמריץ להיות זהיר. גם אם לא צודק: העיקר שיימנעו תאונות או יוקטנו ההוצאות.  אז אם ההיגיון מובן, מדוע יש עוד משטרי אחריות ולא כולם כאלו?  נראה בהמשך כי חלק מדיני הנזיקין אכן תרים אחר הצדק ולא רק יעילות (מניעת תאונות/הקטנת הוצאות). אחריות מוגברת מהווה גישת ביניים: אחריות כמעט מוחלטת, ומצד שני "נגיעות" אשם. לצד חוק מוצרים פגומים, יש את הנושא של היזק ע"י כלב במשטר זה. דיני הנזיקין מושכים יותר לכיוון הצדק: מי שאשם : ישלם. העוולה המלכה: רשלנות, והמסגרת השנייה: הפרת חובה חקוקה שייכים למשטר 2, קרי עדיין שיקול הצדק מוביל (רוב העוולות שם). 
אחריות מוצרים פגומים : יש סעיף הגנות, לכן לא מוחלטת. היכן בכל זאת האשם של האדם? אשם תורם  של הצרכן: זה לא אשם, אלא נגיעת אשם, ולא דומה לאשם תורם המוכר מסעיף 68 מהפקנ"ז. סעיף 4 לחוק מגדיר את ההגנות: 
· מוצר יצא משליטת היצרן
· הנפגע ידע על הפגם ובכל זאת השתמש
· התרשלות הנפגע תרמה לגרימת הנזק: הכלל, אין אשם תורם אבל : אם פעל הנפגע בהתרשלות חמורה (אשם תורם חמור), רשאי ביהמ"ש להפחית את זכות הפיצויים. אשם תורם בפקנ"ז: חלוקת האחריות בין המזיק לניזוק. בפלת"ד: אשם תורם חמור בלבד – אם ל-ב' יש אשם תורם של 70% (עפ"י הפקנ"ז היה מקבל רק 30% ), בחוק הפגומים: ביהמ"ש רשאי  ולא חייב, ויכול להפחית כמה שרוצה (יכול על 70% אשם תורם, להוריד לו 10%, כלומר ללא יחס ישר לאשמת הצרכן (לעומת הפקנ"ז). זו נק האשם בחוק המוצרים הפגומים. לרוב, אדם א מסכן עצמו מרצון, אך אין זה הדבר הרגיל, ומצב של אשם תורם חמור  כן יכול לקרות, אך מייצר רק "נגיעת אשם" ולא אשם. 
היזק ע"י כלב: סעיף 41א לפקנ"ז: אירועון דף מס' 2  (עמ' 44): 
מי תובע את מי, ע"י איזה עוולה, חוק וסעיף : יואב תובע את ציפי, בעוולת היזק ע"י כלב (פרטיקולרית), לפי סעיף 41א לפקנ"ז. 
סעיף א: סעיף 41א לפקנ"ז אומר : נזק גוף בלבד. הגדרת נזק גוף לא קיימת (להביט בסעיף 1 בפלת"ד: נזק גוף הוא גם נפשי). יש ללכת להגדרות בפקנ"ז (סעיף 2) ורואים שאין הגדרה לנזק גוף.  האם הכללת נזק נפשי בפלת"ד מייצר הסדר שלילי לפקנ"ז: לא, כי הפלת"ד נכתב מאוחר. אבל, היזק ע"י כלב, התווסף אחרי הפלת"ד! עדיין, לא אומר הסדר שלילי. יסוד נוסף בחוק 41א: גרימה ע"י כלב. המשך הסעיף: "חייב בעליו של הכלב או מי שמחזיק בו דרך קבע ("הבעלים"). יסוד שלילי:  האחריות המוחלטת: אין נפקא מינה אם הייתה התרשלות מצידו של הבעלים (יסוד "מיותר"). לכן, בסעיף זה (41א) אין שום נגיעה של אשם: נזק גוף (מדובר בכלב(להראות את הבעלים. בפס"ד מלך: האם יכול היה מלך לתבוע את העירייה?  לפי סעיף זה : לא! כי העירייה לא הבעלים (בהנחה שהעירייה לא מוגדרת בעלים).  האחריות המוחלטת בחלק א': 
יואב תובע את ציפי עפ"י פקנ"ז, היזק ע"י כלב (41א). ליואב נגרם נזק גוף: נזקק לתפרים ולא עבד X ימים, נזקי גוף : כולל גם אי עבודה מס' ימים. הנזק נגרם ע"י כלב, מדובר בכלבה של ציפי שהיא הבעלים (ואין רלוונטין לשאלה אם ציפי התרשלה). היכן האחריות הופכת להיות מוגברת ? יש הגנות (חלופיות, לא מצטברות) – סעיף 41 ב': "לא תהיה הגנה לבעלים אלא אם (אשם תורם):
התגרות הניזוק בכלב, תקיפת הניזוק את הבעלים/בן זוג /הורה של בעלי הכלב, הסגת גבול של הניזוק במקרקעי בעלי הכלב. – שלוש הגנות שמהוות אשם תורם מובהק. ניתן לומר: מקרי אשם תורם כאלו בולטים, הופך את המשטר אחריות ל-2 (רשלנות +אשם+אשם תורם). כשהאשם התורם מתמלא – מדובר בהגנה מוחלטת, אין אחריות בכלל. עדיין, רשימה סגורה: רק שלושה מקרים. מצד נוסף: אשם תורם המוביל לניתוק הקש"ס, ולכן מוביל להגנה מלאה. לכן: אם היינו מדרגים את האחריות המוגברת : מוצרים פגומים היו קרובים לאחריות מוחלטת, והיזק כלב קרוב יותר לחלק של האשם. במקרה א': אין בעיה, מתקיימת הנוסחה. הגנות : ציפי תטען להגנתה : התגרות – מקיימת סעיף 1 ל41ב'.  ציפי תטען (לא תוכל לקעקע את 41א כי העובדות מתקיימות, לכן קעקוע יסודות העוולה לא מתקיים): אשם תורם? אין כאן (זה שחור או לבן), אז נלך ל-41ב'( 1): תטען כי יואב התגרה בכלב ולכן היא פטורה מכל אחריות. יואב יטען שההגנה לא מתקיימת:
הויכוח יהיה על פרשנות ההתגרות: זריקת אבנים, הכאה אכן מהווים התגרות.יואב- לא התגריתי אלא ניסיתי לשחק איתו. 
האם יש הגדרה להתגרות בסעיף, בפקנ"ז: לא. ביהמ"ש הולך למילון לעיתים . בסוף – זו שאלה של פרשנות: יתכן ונביא מומחה /מאלף כלבים שיגיד אם הכלב תופס את האירוע כאיום או כמשחק. האם ייבדק כלב סביר? אין הגדרה בחוק, לכן אם זה נראה לא כהתגרות, אין פיצויים. אין צורך לנחרצות: שאלה פרשנית .
סעיף 41ג': אין סימן זה (כל הסעיפים של היזק ע"י כלב) גורע מזכויות אחרות לפי פק' זו או כל דין אחר. כלומר: אחריות מוגברת נותנות לניזוק יתרון (מסלול ירוק) – אינו צריך להוכיח נזק, אז אולי נעביר לרשלנות? נגיד שם אשם תורם (יורידו 30%), כי אם נחטוף אשם תורם ע"י היזק ע"י כלב- התביעה תרד לגמרי. המסלולים האדומים לא מתבטלים. ניתן גם לחלופין: או היזק ע"י כלב, או עפ"י רשלנות.
חלק ב': 

אירוע בו נשבר מחשבו של יואב (והוא עצמו לא נפגע): נזק גוף הוא אחד היסודות (גם מוצרים פגומים מדבר על נזק גוף, תקיפה, פלת"ד) – יש הסדרים המדברים רק על נזקי גוף. במקרה זה, ליואב נשבר המחשב אך לא נגרם נזק גוף. מה יעשה? יתבע ע"י 41ג' : אמנם לא מתקיימים תנאי האוטוסטרדה (41א), אך ניתן ע"י 41ג' לתבוע לא "אוטוסטרדית" – במקרים בהם לא הכל ברור ושיש מחלוקת , (אגב- לעיתים שווה לעזוב את 41א' וללכת לרשלנות, למשל אם אחשוש שדגדוג לא יתפרש כהתגרות).  בדר"כ חוק כללי מפסיד להסדר ספציפי. המחוקק בהיזק ע"י כלב: אם אדם לא רוצה ללכת דרך 41א' (אולי יש הגנה דרך 41ב', או לא מתקיימים כל התנאים), אין כוונה לסתום את דרכו אם לא מצליח ללכת אוטוסטרדית, וע"מ שהכלל של נצחון ההסדר הספציפי (41א) יגבור על רשלנות (הסדר כללי), בא 41ג': שמירת דינים: אין 41א גורע מזכויות תביעה אחרות (כמו רשלנות, הפרת חובה חקוקה אם יש חוק לגבי חובת בעל כלב למשה והוא לא עשה כן) – כך 41ג' מאפשר ללכת להסדר כללי גם אם לא מתקיימים תנאי 41א'. אם יואב יתבע בכל זאת ע"י 41א- יפסיד כי אין זנק גוף אלא רכוש (מחשב נדפק). יש מקרים (משקפיים, קוצב לב) שנזק רכוש נחשב כמו נזק גוף וייכלל ב-41א, אך מחשב?!?, לכן עליו להגיש תביעה , אך לא 41א כי לא התקיימו תנאיו. פתרון: לא לתבוע ע"י 41א' (אפילו בחלק א', שדובר על התגרות) ולך לרשלנות (למרות ששם יורידו לו ע"י אשם תורם). ההבדל בין התגרות 41א (מחיקת תביעה כי יש התגרות), ובין התגרות ע"י רשלנות (ישלם מחיר על אשם תורם) מראה שעדיף רשלנות. הבעיה: רשלנות: אינה אוטוסטרדה- התביעה הכי קשה להוכחה, למרות היותה המרכזית, ועדיף, כשניתן ללכת לאטוסטרדה. הפיתרון: לחילופין – 41א', ואם לא מסתדר, עפ"י סעיפי 35,36 ברשלנות. לא תמיד ניתן לחילופין: סעיף 8 בפלת"ד לא מאפשר חילופין (אם נפגעת בגוף מתאונה- אתה חייב לתבוע במשטר הפלת"ד). במקרה של יואב: פגיעה במחשב: הפיתרון רק רשלנות, כי אין נזק גוף (לחלק א' של השאלה: כדאי לחילופין: או 41א', ואם לא יתקבל כי יקבלו שהייתה התגרות שמקיימת את 41ב', נעבור לחילופין לרשלנות). 
סיכום: בחלק ב' , 41א' לא מתקיים בכלל (בחלק א'- יש ללכת לחילופין: 41א ואח"כ רשלנות, כי ההתגרות בתגובה ל-41א' מורידה את התביעה, ומול רשלנות – מורדה רק חלק מהפיצויים בגין אשם תורם).

חלק ג' : אם הכלב לא של ציפי אלא של שכניה והיא שמרה עליו

הסעיף אומר: בעלים או מי שמחזיק בכלב דרך קבע. במקרה זה: הבעלים בחו"ל (עדיין ניתן לתבוע אותם, גם אם לא היו בסביבה). השאלה: האם ניתן לתבוע את ציפי? או מהי משמעות "דרך קבע" ? (נתון שהיא מחזיקה בכלב במשך חודש), הדילמה: 
יואב יגיד: היא מחזיקה דרך קבע, וציפי: ארעי בלבד. את הבעלים אין בעיה לתבוע דרך היזק ע"י כלב כי אין חשיבות לכוונת הבעלים (אחריות מוחלטת – אין חשיבות אם הבעלים שמר או התרשל). לגבי ציפי: האם נחשבת למחזיקה דרך קבע? יואב יטען שכן ויגיד: היא מחזיקה דרך קבע , כי מדובר בתקופה של חודש, פרק זמן ארוך כדי שתכיר את הכלב מספיק טוב ותוכל לשלוט עליו (המחוקק קבע שמחזיק דרך קבע הוא כמו בעלים מהטעם שהוא יכול לשלוט בו, להכיר התנהגותו וכו', מכאן ההשוואה – כלומר, מחזיק דרך קבע כבר מכיר ומצופה שישלוט בו, יש לו אחריות , למרות שאין חשיבות לכוונתו או רשלנותו כי היסוד הנפשי בהיזק נ' כלב אינו חשוב, אך הוא אמור לשלוט בו ולהכיר התנהגותו: קרי, נזיקית, היא כמו הבעלים). יואב יגיד כאמור, שחודש בוא תקופה ארוכה מספיק (אולי יביא מומחה לכלבים שיעיד על כך, ע"מ שיגיד שכלב מסוג זה, אחרי חודש הוא מרגיש טוב במחיצת האדם והמחזיק בו אמור לשלוט בו – לפי זה, יואב או בא כוחו יטען שהתקופה היא מספקת).( אם הייתה מחזיקה בו שנה, ובעלי הכלב לא היו בחו"ל אלא שילמו לה כדי שתטייל עימו? האם זו דרך קבע? מצד אחד- תקופה ארוכה. מצד שני – כל פעם לזמן קצר..כל צד יטען את טיעונו. לגבי רשלנות: אם ציפי מוכיחה שאין מדובר בהחזקה דרך קבע, יש לתבוע לחילופין ברשלנות, שם אין דרישה להחזקה דרך קבע, אך יתכן והשופט יעשה היקש מההיגיון של ההחזקה דרך קבע. הפרת חובה חקוקה: אם יש חוק שמחייב לשים רסן, ותובעים לחילופין בהפרת חובה חקוקה: יתכן וייעשה היקש מהיזק ע"י כלב (41א – בעלים או מחזיק דרך קבע) לטובת נושא זה וייקבע שהחובה החקוקה מדברת רק על בעלים: מילולית? או הגיונית – התכוונו גם למחזיק דרך קבע). כלומר, פרשנות לאזכור "מחזיק דרך קבע" ניתנת לפרשנות הגיונית מחד ומילולית מאידך.
האם ניתן לתבוע את ציפי כשלוחת הבעלים ? האם יש כאן שליחות ? שליחות צריכה להיות לדבר עבירה (לך תרביץ למישהו). התשובה: סעיף השליחות הוא כללי. יש כאן סעיף ספציפי ("החזקה דרך קבע) המדבר ספציפית על נושא ההיזק ע"י כלב. מצד שני, 41ג', מאשר שמירת דינים (למרות שהתכוון להגן על הניזוק מראש, אך ניתן לפרשו לטובת המזיק, הנתבע). לכן, קשה לטעון שליחות : מצד אחד אין כאן שליחות לדבר עבירה, וגם אם כן יכלל בגדר שליחות: השאלה אם 41ג' "גואל" מההסדר כללי נ' ספצפי.
סעיף ד: השגת גבול: 41ב1.... הבעיה עם 41ב'3:מהי השגת גבול? ללכת למקום בלי רשות? האם מדובר במונח המשפטי כפי שמוגדר בפק' הנזיקין? השגה שגורמת נזק ממון? אם גרם לנזק לפרחים שלה, ממש מדובר בהשגת גבול. יואב: אין מדובר בהשגת גבול, כי המחוקק התכוון שאני מזיק לבעל הקרקע ולא לכניסה חד פעמית כדי להביא משהו.

ימשיך יואב: לו היה יואב במעוול, האם היה נתבע על השגת גבול? לא, כי לא גרם לנזק ממון כהגדרת הפק'. ציפי: בהיזק ע"י כלב, השגת גבול מתכוונת להשגת גבול בפירוש דווקני: נכנסת לחצר(הכל הגיב! מצופה לדון בשאלת ההשגת גבול. ע"מ להבין מהי השגת גבול יתכן ויש ללכת לפק' הנזי'קין עצמה.

סעיף ה': השיג גבול לאחר שהוזהר: זה מחזק את טיעוני ציפי להשגת גבול ומחליש את התביעה. יש כאן הגנה של השגת גבול (כמו ההתגרות). בד',ה' ההגנות מחוררות כי יש ספק בהתקיימות השגת גבול.

23/2/11
להשלים....

פס"ד חמד: בדיקת האדם הסביר כשמדובר בבעלי מקצוע: מדובר בשוטר מג"ב- האם להתייחס אליו כאדם סביר? להקל עימו (נקלע להתפרעויות וירה, לא עובד בתנאי מעבדה, מצוי במצוקה), או להחמיר עימו: כי שוטר מג"ב מתאמן בדיוק למצבים כאלו- לא כמו חייל אחר, או מילואימניק שנקלע לאירוע, אלא מג"בניק שמתאמן למצבים אלו ולכן הסטנדרט כלפיו גבוה יותר (בקריאת הפס"ד לשים לב לזה). לסיכום: 
האשם והאחריות – משטר מרכזי אצלנו, לא הצלחנו להגיע לרציונל סגור, פרט ל"מה ששנוא עליך.." (ביקורת – כוללני מידיי, יש מקרים שלא נכנסים לנזיקין למרות ששנואים: החניה, חנות מתחרה וכו') . נוסחת הנד מנסה לפתור זאת כאמור: אם לא נקטת אמצעים למנוע את הנזק- התרשלת (אם לא היה סביר שתנקוט – לא התרשלת) – זוהי גישה כלכלית בסיסית ומרכזית המציגה פתרון ל"באילו מקרים חייב א' כלפי ב'". אחת הביקורות כלפי הנוסחה: מסתכל רק על המזיק, אשם תורם הניזוק וזהו, ולא על האינטרס הציבורי. מצדדי הנוסחה: "לא נכון – אנחנו כן מסתכלים על האינטרס הציבורי: רווחה מצרפית – השמיכה התקציבית הכללית (תקציב המדינה למשל, או תקציב הרווחה), עוגת משאבים מוגבלת (כסף ומשאבים). מצרפית דהיינו כוללת: מטרתנו – להגדיל את הרווחה המצרפית (להגדיל את העוגה הקיימת), והגישה הכלכלית (לרנד הנד) ע"י מניעת כמה שיותר תאונות או הפחתת ההוצאות כמה שיותר (מניעתית: למנוע כמה שיותר תאונות): כך יהיו פחות תאונות, ואלו שיהיו, הוצאותיהן תהיינה פחותות: למשל משרד התחבורה או אור ירוק מנסים להקטין תאונות מפאת שמירת מרחק: פעולות שננקטו – כשהרכב בולם, נדלקות מנורות בלימה (אמצעי מסוים שננקט כדי למנוע תאוות), ורכב שלא יידלקו מנורות – מדובר בעבירה,  או החובה להתקין מזגן  - נובע מההנחה שאנשים נוהגים במיזוג  בטיחותי יותר וכו'. שמירת מרחק: נניח שהצלחנו ע"י תמריץ מסוים , והורדנו בחצי את מס' התאונות, וגם אלו הנותרות היו יותר זולות (אנשים שמרו מרחק לא מספק, אך יותר מקודם בזכות אורות הבלימה) – נכנסו ברכב אך התוצאות פחות קשות: פחות הרוגים, פחות פצועים וכו' (האדם נח שבוע בבית ולא חודשיים)- כך יש פחות תביעות (התביעות הן לא כלכליות: אדם תובע שכר על ישיבתו בבית, והמזיק או ביטוח משלמים, מקום העבודה שבו היה חסר העובד ניזוק והמעביד מפסיד והרווחה מצרפית קטנה כשיש תאונות, וברגע שנמנעות התאונות: אין תשלום אובדן השתכרות, אין הפסד רווח למקום העבודה והמשאבים הולכים למקומות אחרים- הפניית משאבים לא לפיצויים, אלא למטרות אחרות, מפתחות וכו'). לכן, מניעת תאונות או הקטנת נזקן מגדיל את עוגת הרווחה המצרפית. לא נשקיע באמצעי זהירות "לא כלכליים" – אם נגדיל את העוגה המצרפית ב-100, אז לא נשקיע 200 כי זה לא כלכלית (ביקורת: שווה שאנשים ימותו בגין אי הוצאות? למשל : לא כל הכבישים בארץ הם בעלי גדר בטיחות, קרי אמצעי זהירות שבמקום הזה אינו כלכלי , אולי מפאת מיעוט נוסעים). מצדדי הגישה הכלכלית: אנחנו מביאים את האינטרס הציבורי בחשבון, כי מטרתנו : הגדלת העוגה המצרפית ומניעת תאונות או הקטנת נזקן היא חברתית. המזיק והניזוק הם רק כלי בידינו להגדלת העוגה ואין לנו עיין בהם, אלא הם הכלי להגדלת העודה: לא תקבל פיצוי שהוצאות המניעה גדולות מתוחלת הנזק. מי עונה להם לתשובה זו : מי שדוגל בגישה ערכית, מוסרית שלעניין זה יגידו: א' הזיק ל-ב', שישלם לו גם אם זה לא משתלם או מגדיל את הרווחה המצרפית. למשל: למה לא להשקיע בבתי ספר כדי לשמור על בריאות התלמידים גם אם זה לא כלכלי? גם אם ההוצאות עולות על הנזק הפוטנציאלי? 
ההתנגשות: הגישה הכלכלית מתסכלת על התוצאות וטוענת שזה לטובת הפרט, גם אם יכול להינזק (כשא' לא ישלם ל-ב' אם הזיק לו גם אם לא היה בסדר: אם לא היה אמור להשקיע הוצאות מניעה אל מול הנזק הפוטנציאלי). המחלוקת היא בין גישת מניעה (האם מה שחשוב זה למנוע: האם לגרום לאדם להוציא כסף כדי למנוע נזק עתידי ? הגישה הכלכלית מתמרצת ע"י פגיעה בכיס: אם לא תוציא הוצאות מניעה, שאתה אמור להוציא, אתה תשלם על כך- גישה הרתעתית- מבט קדימה), גישה מוסרית – מה פתאום, אם א' הזיק ל-ב' הוא ישלם לו גם אם זה לא כלכלית : המבט הוא אחורה: הזיק- שישלם, וישיב המצב לקדמותו. האם הגישה הכלכלית מניעתית מוסרית? אמנם משהו יכול לא לקבל פיצוי על הנזק (וכך לא להשיב המצב לקדמותו) אך המטרה למנוע את הנזקים מלכתחילה: האם מטרת דיני הנזיקין היא מניעתית – עתידית? האם כל מה שמעניין זה למנוע את המטרה הבאה (הגישה הכלכלית חושבת שזה החשוב ולא התאונה הספציפית שקרתה כבר, אלא הבאי : למנעה או לצמצמם נזקיה), ואילו הגישה המוסרית (צדק מתקן): באה ואומרת, שדיני הנזיקין מטרתם להשיב המצב לקדמותו, לאו דווקא מניעה ולאו דווקא לטובת העתיד, ויהיו פיצויים גם אם זה לא משתלם לעתיד , כי מישהו הזיק.   

EX ANTE   - מבט מראש, מלכתחילה : ראיה שהולכת אחורה (הגישה מוסרית, הצדק המתקן- בוא נלך אחרוה בזמן: היית לא בסדר, תשלם)

EX POST - מבט קדימה: המצב הבא הוא המעניין, נק' מניעתית: " אם אפצה או לא, איך זה ישפיע על ההמשך (ולא איך מתקן את העבר)
סיכום: הגישה הכלכלית מתיימרת לתת תשובה לחוסר המוצלחות ל"מה ששנוא..", כלומר, התשלום הוא לא ההסבר התנ"כי אלא כדי למנוע הוצאות עתידיות (והגדלת העוגה המצרפית), נותן ודאות/יציבות מסוימת , גם אם פחות מוסרי: החישוב פשוט – לוקח נוסחה (גם ללא מספרים) קבועה ומחילים את המבחן של המניעתיות – היה צריך להוציא הוצאות מנעה או לא? הגישה אומרת לאדם: א' (מזיק) יתייחס לניזוק כפי שהיה רוצה שיתייחסו אליו? אתה לעצמך היית מוציא הוצאות קטנות ע"מ למנוע זנק, ורוב האנשים היו עושים כן (להוציא קצת כדי למנוע נזק גדול), ולכם מצפים שתנקוט באותם אמצעי זהירות שיגנו על השני (מזכיר את "מה ששנוא.." – יש אומרים שהנוסחה הכלכלית היא פיתוח מודרני ל"מה ששנוא..", ולא משהו אחר, אלא פרשנות כלכלית שלו). 
סוגיה: באחריות מוחלטת (משטר אחריות 3) מסתכלת גם כן על העבר, ומחייבת תשלום אל נזק גם אם נקטת את כל אמצעי הזהירות שהיית אמור (לכאורה לא כלכלית) – תשלם אם גרמת לנזק. כלומר, מסתכלים על העבר, ובכל זאת לא מוסרי כי כל אחד משלם (סותר את ה-EX ANTE ) – תשובה: עניין פילוסופי: מה יותר צודק אם תשלם על נזק שגרמת? גם אם היית הכי בסדר, הנזק קרה! אתה לרוב מרוויח מפעולותיך, אז כשקרה נזק  -תשלם. יכולה להיות יעילה: אדם משלם על כל נזקים שגורם: מפצה אנשים ניזוקים. הבעיה: אדם יהיה אדיש ולא ישקיע הוצאות מניעה (לא יקנה קסדות לפועלים למשל), ויחסוך את הכסף של המניעה כי יודע שבכל מקרה ישלם. דוג: מפעיל פארק מים – למה להשקיע בגדר או גלגלי הצלה: בכל מקרה אשלם. התשובה: עדיין יש תמריץ, כיוון שלמרות שזה לא פייר, לא שווה לך להיות אדיש- האדישות תביא לתאונות, ואז אתה תשלם יותר. למרות שתשלם בכל מקרה- אם תהיה זהיר, תשלם פעמיים, אם תהיה אדיש – תשלם עשר פעמים. לכן, יש להוציא הוצאות מניעה כדי למנוע נזק- לכן זה יעיל!
בעיות עם המשטר:  לא מתאים לגישה הכלכלית, וגם לא מתאים לגישה המוסרית (השקיע ובכל זאת משלם, היה בסדר ונדפק). בנוסף, אם אדם יודע שישלם בכל מקרה, אולי לא ירצה לעסוק בפעילויות שיגרמו לנזקים (תמיד יהיה מי שיעסוק בפעילות זו למשל בנג'י. גישת אחריות מוחלטת יכולה לתמרץ באופן שלילי אנשים מלעסוק בכך: יש תביעות, בעיות , בתיהמ"ש תמיד נותנים פיצויים לנפגע במשטר אחריות מוחלטת ולכן לא כדאי לעסוק בזה. בסוף, מבחינה כלכלית תמיד יהיה מי שיעסוק בזה: הבעיה- תמריץ שלילי מונע תחרות כי מותיר מעטים שעוסקים בכך ואז המחירים יעלו וגם זה פוגע בציבורף במיוחד כשמדובר בנושאים שאנו רוצים שיקרו: לא בנג'י אולי, אך שירותים אחרים). אחריות מוחלטת היא קסם , אך בעייתית מוסרית ומהבחינה של תמריץ שלילי "לשפוך את התינוק עם המים": - יותר מידיי תדחוק לפינה את המזיקים הפוטנציאלים עד כדי כך שלא ירצו לעסוק בכך. לכן, למרות שאחריות מוחלטת ראויה ממבט ראשון, המשטר הזה לא קורה כמעט בישראל (פרט לחוקי בריאות מסויימים – נפגעי עירויי דם למשל: כאן נתנו אחריות מוחלטת בלי שאלה של מי אשם או נקט אמצעי זהירות, או חוק הגזזת ועוד כמה נק' שדגלו באחריות מוחלטת , כמו אירוע ורסאי – חוק לפיצוי נפגע ורסאי: היה ברור שאם כל ההרוגים/פצועים יתבעו את הביטוח של האולם, לא היה כיסוי ביטוחי ואז המקסימום הביטוחי לא היה מכסה, והאולם היה צריך לכסות את השאר ולא היה עומד בזה, ולא היה תשלום בסוף. לכן החוק הטיל אחריות ופיצוי בדרך אחרת, או פק' הבטיחות בעבודה- גם קובעת מצבים של אחריות מוחלטת: פועל נפגע- יפוצה ולא נבדק אם היה רשלנן או נקט אמצעי זהירות וכו').  פלת"ד:  למה דווקא שם החליט המחוקק על אחריות מוחלטת (לא לגמרי) : סעיפים 1-8 : יש לאתר את הסעיף ש"בגללו" אין מדובר באחריות מוחלטת.
סיכום:  אחריות מוחלטת – ההיגיון המוסרי ללכת אחרוה, הוא כשאדם עשה משהו לא בסדר ולא משלם, אך אם היה בסדר ולכן משלם, אין כאן אספקלריה מוסרית, כי מבחינתנו כחברה היה בסדר גמור, אך יש מטרה שתשלם גם אם היית בסדר, ולכן בכל זאת תשלם. התשובה: אין מדובר בגישה מוסרית, ואינה מתיימרת לכזו, אלא באה מראש ומודה שאינה מוסרית ע"מ להשיג תוצאה יעילה (יש אומרים – היא מוסרית – תשלם כי בכל זאת קרה נזק). בגדול: מוכים לשלם בצדק לטובת היעילות (מי שהזיק ישלם (בדוג' עירוי הדם למשל).
אחריות מוגברת: כאמור, היא שוכנת בין אשם/רשלנות לבין אחריות מוחלטת קרובה למוחלטת (מוחלטת עם "נגיעות" אשם). בישראל, יש שני הסדרים בחוק המדברים על מוגברת : חוק האחריות למוצאים פגומים , הסדר שני : היזק ע"י כלב (הסדר שבסיסו אחריות מוחלטת (סעיף 41- לא משנה אם התרשל או לא..) ובכל זאת, יש מקרים של אשם תורם בסעיף 41ב' (ניזוק התגרה בכלב ולכן לא יהיו פיצויים עפ"י אוטוסטרדת 41א' (אולי כן מטעם רשלנות), או אם הניזוק תקף את בעל הכלב, או אם השיג את גבולו). שוחחנו על ההתגרות: מדבר  על מצב בו הכלב שייל למישהו ואחר דגדג את הכלב, שהגיב בחומרה. האם יש תביעה? יש התגרות בכלב (עפ"י 41ב1  מכאן אין פיצוי עפ"י 41א) : כלומר השאלה – האם הדגדוג נכנס בגדר התגרות ? נביא מומחה לאילוף אולי, שיפסוק? במבחן/פרקטיקה: לוקחים צד מסוים – התגרות : דגדוג בוודאי התגרות, ולמרות שהמדגדג לא חשב כך, בנזיקין אין חשיבות ליסוד נפשי, והתוצאה הנזיקית מחייבת. מאידך, צד שני יגיד: לא הייתה התגרות, לא בעטתי בו, לא זרקתי אבנים וכו'. אין הכרעה: הש' אולי יגיד: אין כאן התגרות קלאסית, ואין חשיבות לרשלנות של בעל הכלב (כל זה רלוונטי רק לתביעת רשלנות, ולא לתביעת אחריות מוחלטת כמו היזק ע"י כלב), ויתכן וייפסק: אולי נתבע לא הרים את נטל ההוכחה שלא הייתה התגרות, ולכן אין הגנה ויחויב בפיצוי. יתכן מאידך : למרות שאין התגרות קלאסית, יש כאן סוג של התגרות, ובגלל שלא התגרות קלאסית, זה יבוטא בפיצוי (הנזק הוא 100 אש"ח, אז בגלל שאין כאן התגרות קלאסית – 80 אש"ח).  סיכויי התביעה: מצוינים כי ההגנה לא טובה (זו התגרות) מאידך, זו לא התגרות קלאסית ולכן סיכויי התביעה בינוניים. 
המשך היזק ע"י כלב- לחזור לשעור קודם להתחלת הנושא.
ש.ב : מאמר "קליעה למטרה" (שמואלי), החלק הראשון. החלק השני – בהמשך.
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משטר אחריות 5 : גישת קלברזי :השוקל הטוב, מונע הנזק הזול/יעיל ביותר.  
יש הטוענים שגישתו הוכנסה לחוק הפלת"ד, או מושפע ממנו .
גישה זו נדונה בספרות בעיקר. גישה דומה לאחריות מוחלטת (מכאן הדמיון לפלת"ד), ומדובר בגישה כלכלית – גישה של משפט וכלכלה בדיני הנזיקין מתמקדת במניעה (לרנד הנד, פוזנר). קלברזי – מהראשונים, מאבות התחום של משפט וכלכלה (מאמר שלו גם ג'ון הירשוף).
קלברזי מתרכז במניעה, הרתעה. מסתכל על תוצאה – גישה תוצאתנית: התוצאה צריכה להיות של תוצאה: לא מעניין אותו שקרתה כבר תאונה ויש לפצות עליה, אלא תיאורטית: איך "משתמשים" בדיני הנזיקין (שנשמעים ככאלה של פיצוי בדיעבד) ע"מ למנוע תאונות מלכתחילה. כמובן שאם קורה נזק, אדם מקבל פיצוי, אך החוכמה הגדולה כחברה – להשתמש בדיני הנזיקין ע"מ למנוע תאונה. מה "ייצא לנו מזה" ? הוצאות יקטנו והרווחה המצרפית תגדל – יש לנו כמות משאבים מסוימת ובהנחה שלא ניתן להגדילה ובכל זאת רוצים להפנות משאבים לתחומי חינוך למשל, יש לחסוך הוצאות לא יעילות: אם אדם שוכב בבית ומקבל פיצויים: זו הוצאה לא יעילה ואיש לא מרוויח ממנה – אדם לא עובד, הביטוח משלם, למעביד חסר עובד... – לא מועיל לאיש. ברגע שנמנע או נקטין הוצאות נרוויח. האם האמצעים להגיע לשם יכולים להיות לא צודקים/מוסריים ? האם הכל כשר, העיקר שתהיינה פחות תאונות?  
קלברזי :  מונע הנזק הגדול/יעיל ביותר (best avoider) : שיטתו: אחריות ללא קשר לאשם: כבר הבדל גדול בינו לבין לרנד/הנד שגורסים שיש אשם כי לא הוצאת הוצאות מניעה , כלומר פוזנר מגיע דרך לרנד הנד בדרך אשם: המזיק ישלם אם הוא לא בסדר, מתי הוא לא בסדר ? אם לא הוציא הוצאות מניעה. קלבריזי : לא מעניין אשם, אלא רק שלא יהיו תאונות. לעיתים, הטלת האחריות על האשם לא תגדיל את הרווחה המצרפית, לעיתים אף אטיל אחריות על מי שלא אשם – העיקר שתגדל העוגה (לא מוסרי או צודק). (הוא הותקף לאורך השנים על אי הצדק שבגישתו, ועם השנים "התרכך" : אמר שאם התוצאה תהיה כ"כ לא מוסרית, אז אקח צעד אחורה: למשל שנוגד את תקנת הציבור). בגדול: לטובת הסטת משאבים לבריאות, חינוך וכו', מוכן קלבריזי שהניזוק לא יפוצה למשל, העיקר היעילות הכלכלית. כלומר: מודה שמדובר בגישה תוצאתנית ולא מוסרית (דאונטולוגית): אחריות ללא אשם. כיצד? 
אומר בפשטות: מי שיכול לשקול טוב יותר את הנזק באופן עקרוני, הוא זה שישא בו. איך בודקים אם המזיק או הניזוק יכול לשקול את הנזק? קלברזי מחלק את המזיקים והניזוקים לקבוצות  - בכל אירוע נזיקי, תשייך את הניזוק והמזיק לקבוצות:
א' (המזיק): יש לו כל מיני מעגלי חיים: דייר משותף, עובד מפעל, מנוי בקאנטרי וכו'. יש לבדוק מה הקשר בינהם ואז תשייכם לקבוצות. דוג': כשאדם ניזוק בגלל רשלנות רפואית: א' בקבוצת הרופאים, ו-ב' לקבוצת החולים, או א' בקבוצת הנהגים ו-ב' בקבוצת הולכי הרגל (במקרה הספיציפי הזה, למרות שא' יכול להיות גם הולך רגל ו-ב' נהג). עוד: קניתי מוצר ואני טוען שהוא פגום – א' היצרן ו-ב' הצרכן. אך הצרכן אינו תמיד הקונה (כמו סטיבנסון: זו ששתתה לא קנתה). קל' אומר : אני מסתכל על הקבוצת המזיקים והניזוקים: מי ברמה הקבוצתית הוא מועמד מבחינת המשפט למנוע נזקים ? (לטובת הגדלת העוגה), בשביל זה אני משתמש בדיני הנזיקין , לא ע"מ להשיב המצב לקדמותו לטובת הנפגע, לא ב' יפוצה כי הוא הנפגע, אלא מי מהקבוצות יכולה לשקול טוב יותר את הנזק מראש ואז להימנע ממנו, ובעצם :  מי יכול למנוע את הנזק?  או המזיקים: להימנע מהמעשה/מחדל או הניזוק: אל תיפול לבור , אלא תעקוף אותו – במקרה זה: ניתן לומר שהשוקל הטוב היא העירייה שלא גידרה, אבל אולי הולך הרגל ממוצע שלא נזהר מבור פתוח באמצע היום (אולי בלילה לא) – אולי הוא השוקל הטוב- לך מסביב! כלומר: לא מעניין אם האדם הספציפי נזהר או לא נזהר בפועל, אלא באפו עקרוני: האם קבוצת האנשים מסוג זה יכולה לשקול את הנזק טוב מהקבוצה השנייה. כאשר קבוצת הניזוקים יכולה למנוע טוב יותר את הנזק בצורה זולה ויעילה יותר : יותר זול לעקוף מאשר לגדר, הם יכלו למנוע את הנזק טוב יותר בנסיבות העניין. דוג': רוכב אופניים שנדרס ע"י רכב: הנהג אומר: הרוכב קפץ לכביש. גם לו הייתי נוסע במהירות איטית זל לא היה עוזר והוא היה נדרס – אולי הוא לא אשם אם כך. ביהמ"ש יקבע:
פוזנר:  יכל להוציא הוצאות מניעה ולמנוע את הנזק (ליסוע לאט ולאחר לביתו), ומה ההסתברות שיקפוץ רוכב והשקלול בינהם.

קלבריזי: קבוצות: הרוכב ישים פס זוהר, וישפר משמעותית את הסיכוי לא להידרס: לא ראו אותך, ועם הפס כן יראו אותך – אולי בנסיבות העניין הרוכב הוא השוקל הטוב יותר! אולי אינטואיטיבית נשמע שהנהג חייב לשלם, אל קל' טוען אחרת.

מעביד ועובד:העובד נפגע, תאונה עצמית – הורו לו לשים קסדה, לא שם ונפגע. המעביד יכול לומר: אתה אשם – יש הוראה, יש הדרכות בוקר, יש שלטי בטיחות בכל פינה על חובת החבישה וכו'. קלבריזי: לא משנה מי אשם, המטרה: שמחר לא ישנה, או אם יקרה יהיה יותר זו. לכן – נשים אחריות על מי שיכול למנוע את הנזק של מחר? מי זה? העובד שמפחד על גופו ומכאן יישמר (לא הפועל הספציפי הזה, אלא הממוצע), לכן הגיוני שהוא השוקל הטוב כי משדובר בגופו וחייו. קלבריזי אומר שלא: בגלל הסטטיסטיקה – בישראל, כל 20 דק' בערך נפגע פועל הממוצע.משמעות סטטיסטיקה כזו – המעביד הוא השוקל הטוב כי הפועלים לא נחשבים כשוקלים טובים, כי כנראה שאשים מזלזלים או חושבים שלהם זה לא יקרה, אז קלברזי אומר: המעביד ישמור על חייהם, איך ? אם נכה את המעביד בכיסו. כי מי שיכול להניע את גלגלי הבטיחות במקרה זה בצורה הטובה ביותר, הוא המעביד, לא בגלל שחיי הפועל חשובים לו יותר, אלא משום שאם נכה בו כלכלית – נמנע תאונות:איך? א)חוקים – אם אקבע חוק שקבלן שיותר מחמישה פועלים נפגעים בשנה, יישלל רישיונו לשנתיים : כך מכוונים את התנהגות הקבלן ע"י סנקציות בחוק. המעביד יגיד שלא מוסרי, אך קלבריזי יגיד שלא מעניין אותו מוסרי אלא מניעת התאונה, ואם האחריות (גם ללא אשמה) תרבוץ על המעביד: כי בידו המפתח: הוא יכול לנקוט באמצעי בטיחות ע"מ למנוע נזקים. לכן, המחוקק יקבע חוקים , לעיתים חד צדדיים ולא הוגנים למעביד, ע"מ שישקול בעבודתו שאם יקרה כך וכך – ישלם קנס גבוה גם אם לא יהיה אשם. גם אם הפועל התרשל – המעביד ישלם: לא בגלל אשמה אלא החוק מכוון את המעביד למניעה – שבור את הראש ותמצא דרכים לאכוף, ומנע את הנזק. סיכום: רגולציה, חוק שמכוונים את הקבוצה השוקלת הטובה למנוע נזקים. הם כמו סוכנים של החברה – משתמשת בקבוצת המעבידים ע"מ למנוע נזקים עתידיים, הם הסוכנים הכי טובים למניעה (יתכן והסוכנים יגלגלו את המחירים על הלקוח כדי להיות יעילים) למשל: כל רכב חייב להתקין מזגן בגלל הבטיחות- חוק בטיחותי. החוק מחייב נהג ולא הולך רגל כי אין לו אמצעים להשפיע על הולכי רגל בחקיקה: אפוד זוהר למשל: אתה השוקל הטוב בתור אחד שעומד בשוליים ולא הרכב שטס ,ולכן אחריותך כשוקל טוב לשים אפוד- עשו זאת ע"י חקיקה. מי הסוכנים: מכוני הטסטים- אין אפוד: לא עובר טסט. ב) תמריץ כספי ללא חקיקה: נהגים מול הולכי רגל למשל – מי שוקל טוב יותר? הרבה יותר קל לתמרץ כלכלית את הנהג מאשר את הולכי הרגל. הנהגים עושים ביטוח למקרה שייפגעו. הרבה יותר קל דרך הביטוח לתת לאנשים תמריצים.  ביטוח: גם חברת הביטוח מעוניינת שיהיו פחות תאונות: מבחינתה, אם אין תאונות, הפרמיות הולכות לכיסה ואין לה צורך לפצות. לפי ניהול הסיכונים שלה, רק אחד מתוך 100 ייפצע, ולכן שווה לקחת מ-100 פרמיה ולשלם לאחד במקרה של תאונה. אם אדע שאשקיע 10000 ואחסוך 50000 במקרה של תאונה, ואני חברת ביטוח, איך אעשה זאת? אגיד לנהג שישלם פרמיה נמוכה יותר אם יהיה פחות מסוכן: למשל אם אתה לא נוסע בחגים או שבתות וכך פחות זמן על הכביש (ולחלופין נהגי משאיות משלמים יותר כי נמצאים הרבה על הכביש).  למשל: תמריץ לצייד איתוראן ברכב: הנחה למתקין – החב' ביטוח משקיעה (עושה הנחה) אבל יודעת שתאתר את הרכב ביתר קלות, והנהג יעשה את החשבון אם כדאי להתקין ולזכות בהנחה. אם היינו סומכים על הנהג בלבד, ללא תמריץ  שיעשה איתוראן, זה אומר שהוא מקבוצת השוקל הטוב- אך לא סומכים עליו (לא משייכים אותו לקבוצה הזו), לכן משקיעים תמריצים: אם תשקיע באיתוראן/abs  תקבל הנחה בביטוח, והנהג ישקול: כמה זמן אחזיק את הרכב ויחליט אם שווה לו. 
לסיכום: השוקל הטוב בקבוצת הנהגים/הולכי רגל: בעיקר נהגים. לא ניתן עפ"י קלברזי להטיל אחריות על הולכי הרגל באמצעות דיני הנזיקין. יותר קל לתמרץ את קבוצת השוקל הטוב, ולעיתים נדרש מישהו ביניים: חוק (ואז אין ברירה), חב' ביטוח (אין להולכי רגל, אלא לנהגים) – ובגלל הגורם ביניים, יותר קל להגיד שהשוקל הטוב הוא הנהג. ייטען שמדובר באותה קבוצה: הנהג יכול להיות הולך רגל אח"כ ואותו אדם לא  שוקל שיקולים אחרים, התשובה: הסוכנים – באמצעותם קל להטיל אחריות על הנהג ולכן הוא יהיה השוקל הטוב (ע"י חוק, תמריץ). הסוכנים משמשים את הממשלה בהרבה דברים: מע"מ. במקום לשלם מס על מוצר בדואר, המדינה משתמשת במוכר והוא גובה מהלקוח.  הסיכון: עסקה בשחור. זה נלקח בחשבון, יש דרכי אכיפה. 
סיכום: קלבריזי מדבר על קבוצות – הטלת אחריות על השוקל הטוב או מונע הנזק היעיל/זול פירושו למעשה : איך הטלת אחריות מקדמת את המטרה של מניעה: תאונות בכלל, הקטנת הקיימות ולבסוף – הגדלת העוגה. המבחן בודק תכונות טיפוסיות של מזיק מול ניזוק (קבוצות), היצרנים מול הצרכנים למשל, כי המטרה : להשתמש בדיני הנזיקין ע"מ להכווין התנהגות. ברגע שנכווין , נפחית מס' תאונות, הוצאות קיימות  וקלבריזי אומר: השיטה היא ודאית ויציבה, הרבה יותר משיטת האשם- בה לא יודעים אם תוטל האחריות על המזיק במשפט (תלוי בראיות, קש"ס , אשם תורם וכו'), ובשיטת קלבריזי יש וודאות- אנשים יידעו מראש שעליהם לשלם במקרי תאונות : מזיק יודע שישלם או לא ישלם (תלוי לאיזו קבוצה ישתייך), יחסוך התדיינויות למשל. השאלה: אם הכל סגור וידוע מראש, למה שאדם ייזהר? אם המעביד יודע שישלם, למה שישקיע? כדי שישלם פחות, אם יקרו פחות מקרים ישלם פחות. יש תמריץ למנוע תאונות. כיצד? או עפ"י חוקים, או עפ"י תמריצים, או ביוזמתו: רכש של מכונות בטיחותיות יותר, תחרות העובד הזהיר וכך תמרוץ העובד (הוא הסוכן שלו להשגת הבטיחות), או תמריץ שלילי: מי שייתפס במעשה לא בטיחותי ייקנס למשל, או ביקורות בטיחות (פתע או רגילות). כלומר, יש מס' תמריצים שניתן להניע את המעביד: כשיש יציבות וודאות, עפ"י קלבריזי , זה יוביל למניעה. מדבר גם על שיקול מוסדי: קשה לבחון את הקבוצות, ואם נבדוק כל מקרה לגופו, הייתי עובר למשטר של אשם (מי לא היה בסדר בנסיבות העניין) או לפוזנר, ומטרתי: ודאות ויציבות ולא בדיקת כל מקרה לגופו: יציבות ע"ח המוסר (יתכן והאדם המסכן, הנפגע לא יפוצה כי הוחלט לשייכו לקבוצת השוקל הטוב, או הפוגע שלא משתייך לקבוצת השוקל הטוב ולכן לא יחויב) – נסיבות ספציפיות לא מעניין, אלא הכלל הקבוצתי. 
דוג': הולכי רגל ,נהגים בקבוצת השוקל הטוב – ע"י סוכנים מכווני התנהגות (ע"י ביטוח שיתמרץ את הנהג), וגם בהיבט חברתי:  הנהג נחשב לבעלי היכולות, או רמת חיים גבוהה יותר ולכם בהיבט החברתי ניתן לקבל מצב בו מטילים אחריות על נהגים (בנוסף על עלות האוטו למשל) מאשר על הולכי הרגל (להטיל עליהם ביטוח למשל- לא חברתי). כלומר: נהיגה היא פעיות הרבה יותר מאורגנת.
צרכן/יצרן: המחשבה הראשונית: אולי להטיל על הצרכן/עובד כי הוא צריך להיזהר על חייו וגופו. אבל- אדם לא נזהר, ולכם מטילים על היצרן/מעביד כי יש לו דרכים (חוק, תמריץ, גלגול עלות על צרכן/פועל) למנוע את התאונה, גם אם יעלה לו כסף, אך זה שווה כי כך ייזהר יותר.
שאלה:  איך יודעים מראש מי שייך לקבוצות ע"מ שתהיה ודאות? קלבריזי נותן דוגמאות  וכך ברור לו שיש יותר ודאות מאשר בשיטת אשם. אך זה לא יציב לגמרי: תהיינה מחלוקות לאיזו קבוצה מגיע שתוטל עליה האחריות? האם כל הולך רגל שווה, מה עם עיוור? כלומר: גם אם ה"שוקל הטוב" ייושם – יידרש השופט כדי להחליט על סיווג הקבוצה.
אדישות העובד: אם המעביד מוגדר כשוקל הטוב, איך יימנעו רשלנות העובדים? התשובה: זה לא מעיין את קלבריזי: אומר שהוא יותר סומך על השוקל הטוב , שיעזור לעובד לא להינזק או להתרשל. הוא מבין השניים יכול למנוע את התאונה, לו יד יותר כלים.

שוקלים שווים: אם שני רכבים מתנגשים? שניהם בקבוצת הנהגים ויש שני נפגעים. קלברזי יענה: כל אחד ישא בנזקו כי שניהם בקבוצת השוקל הטוב.
האם קלבריזי בתוקף כשמדובר במעשה מכוון? בשיטת המשפט המקובל מחלקים בין עוולות מכוונת ולא מכוונות. מה קלברזי עושה עם עוולות מכוונות? אם הנהג דורס בכוונה, או אזרח מרביץ בכוונה? איך השוקל הטוב רלוונטי?  תשובה: בשני מישורים :
א': אם אדם עשה פעולה מכוונת, בטוח שעפ"י קלברזי ייכנס לקבוצת השוקל הטוב, הוא המונע נזק היעיל: פשוט שלא יעשה את הנזק שאותו עשה בכוונה. (פוזנר: יכולת להימנע מלהרביץ ע" הוצאות מניעה – פסיכולוג, מים קרים). קלבריזי: מיד יגדיר כשוקל הטוב, אם ע"י שיוך לקבוצת הפושעים שעליה האחריות, או קבוצת הנהגים הדורסים בכוונה וכו'- עדיין מסתדר קלברזית. 
ב': יתכן ובגלל שמוסרית זה בולט כל כך, או כ"כ פוגע בתקנת הציבור שזה היה מקרה בו קלבריזי שובר את הכלים: עד כאן- אם עניין מסוים מביא תוצאה מאד לא מוסרית, הוא ייסוג מהתיאוריה שלו, ועוולות מכוונות בנזיקין זה אחד המקרים: אתה נתפס כאשם כי נהגת במתכוון , וגם קלברזי יגיד שבעוולות מכוונת, המשטר הוא של אשם, כי זה הרבה יותר קל להוכיח שאם אדם עשה עוולה מכוונת (מסרב לתת גט) אין בעיה שבגינה קלבריזי רוצה ודאות ויציבות – אין בעיה להוכיח והוודאות מושגת האופן מהיר: אדם נהג בכוונה.
הדוגמה המרכזית שקלבריזי מביא במאמרו: מכסחת דשא – יצרן וצרכן. הצרכן נוסע עם המכסחת באופן רשלני באזור טרשי, ונגד הוראות היצרן. אבן שוברת את להב המכסחת, והאדם ניזוק, על מ"י תוטל האחריות ? אם נלך לפי רשלנות- אולי הצרכן: אם היצרן יראה שעשה ככל יכולתו כדי למנוע? לפי פוזנר- יראה שהוציא את כל ההוצאות לטובת מניעת תאונות, מדבקה אדומה בחמש שפות לא לכסח כך ועוד: לא יוצאת מכסחת מהמפעל בלי שאדם עובר הדרכה צמודה (אגב- למוצרים חשמליים יש אחריות על שימוש לא נכון, והצרכן מוכל לשלם על זה. מכונות כביסה עפ"י סטטיסטיקה, משתמשים בהן לא טוב, ושווה ליצרן לשלוח טכנאי הביתה על חשבונו ולתאם הגעה והכל, העיקר שלא הלקוח יפתח ויכבס, ולכן האחריות מותנית בהגעת הטכנאי. זה שווה לו כי אחרת יצטרך לתקן לך את המכונה וזה יקר). בחזרה למכסחת: היצרן השקיע במניעה, השקיע בחוברות הדרכה, בבטיחות – זו המכסחת הכי בטוחה בשוק עפ"י סקר וההדרכה הצמודה ניתנת לכל קונה ע"י סימולטור, כלומר איני רשלן. הוצאות מניעה: הוצאתי המון בטח עפ"י תוחלת הנזק, לכן לא רשלן לפי פוזנר/הנד. קלבריזי : מדוע היצרן הוא השוקל הטוב?  היצרן סיפק המון מידע. לא תמיד הצרכן קורא. חוברת של 80 עמ'- רוב הסיכוי שאיש לא קורא. לא בטוח שהוצאות המניעה גורמות לפחות זנק. בנוסף – כמו בדוניו נ' סטיבנסון : יתכן ומישהו אחר השתמש במכסחת ולא הקונה הספציפי, זה הרי לא מוגדר חוזית שרק הקונה ישתמש, וזה שהשתמש בטח לא עבר הדרכה. לכן, קלבריזי אומר – לא ניתן להשתמש בהרתעה , מדבקה והדרכה לא מוציאה מקבוצת השוקל הטוב. נשאלת השאלה: מה אתה מצפה שהוא יעשה? איך אתה מכווין את התנהגותו? אם הוכח שהיצרן מושלם, ואתה עדיין מגדירו כשוקל טוב? איך יהיה יותר בטיחותי וימנע תאונות אם הוכיח שעשה כבר הכל? הרי נשארת עם סתם מצב לא מוסרי, שהלא אשם מוגדר כשוקל טוב? תשובת קלבריזי: נק' ההנחה של היצרן שהוא מושלם. קלבריזי  עונה: היא מושלמת עד התאונה, ועובדה שקרתה תאונה – אותה תמנע.  עונה היצרן: קורה לי אחד למאה. קלבריזי – אתה צריך להיות יותר מושלם! (ראינו שעם השנים רמת הבטיחות של המכוניות הלכה ועלתה – קורות בדלתות, הגה קורס וכו' לא היו פעם כשחשבו שהמכוניות בטוחות). איך התפתחה  הבטיחות במוצרים? קלברזי: אם תדע שתשלם על המוצר "המושלם" שלך, זה יחייב אותך להתייעל ולהשתפר ע"מ למנוע תאונות אם תדע שתשלם על אירוע למרות שאתה "מושלם". כלומר, הכיוון של קלבריזי: המכסחה היא מס' 1? עדיין קרה נזק, והרציונל הוא למנוע תאונות, אולי תיקח מהנדס, שבמשך שנתיים יוציא מכסחת שבשנייה שנוגעת בטרשים – נכבית למשל, וכך האדם לא ייפגע. את זה קלבריזי רוצה להשיג: חושב על המחר, אנחנו בעולם טכנולוגי מתפתח ואשפר להשיג יותר בהיבט הבטיחותי- זה יתמרץ גם את ההכי טוב להשקיע בבטיחות. זה אולי לא מוסרי (כי הושקעה עבודה בבטיחות) אבל עפ"י קלבריזי – גם מי שבמקום ראשון תמיד ישקיע  בייעול, שיפור ומצוינות בטיחותית – זה תמריץ!  
דוג' שנייה: מכסחת דשא (חריגה של קלבריזי) : 
אדם משתמש במכסחת , לא כדי לכסח דשא, אלא בתור כלי רכב: נוסע לביה"ח כי מישהו נפצע. קלבריזי אומר: כשהשימוש במוצר חורג לגמרי ממטרתו המקורית (להבדיל משימוש לא נכון), כלומר, ממש שימוש בחריגה ממטרת השימוש הראשונית, במקרה כזה, אומר קלבריזי היצרן אינו שוקל טוב אלא הצרכן. היצרן – נצפה ממנו למושלמות בכל הקשור לשימוש נורמלי במוצר, אך משלא כך – אינו השוקל הטוב ( נהג שדורס במתכוון – הרכב הוא נשק וזו לא מטרתו, לכן במקרה זה הנהג אינו השוקל הטוב).
דוג' נוספת: יצרני תרופות מול צרכני תרופות – תופעת לוואי בתרופה. חולה לוקה בתופעת לוואי, מי ישא בנזק? היצרן או הצרכן?  לפי הכלי הרגיל: היצרן (תושיב מהנדס ותמנע תופעות לוואי..), זה המקרה הרגיל, בתרופות "רגילות". למרות שהנושא לא תמיד ברור: אם הצרכן מבקש תרופה נגד כאב ראש והרוקח מציע חמש תרופות. מי השוקל הטוב במקרה והחולה חולה סכרת? האם הרוקח צריך להזהיר (הוא השוקל הטוב? הרי לו היה מדובר ברופא, זה יותר קל כי הוא יודע שהחולה עם סכרת) ? האם החולה צריך לשאול או לבדוק? קלבריזי : גם לגבי תרופות, היצרן (רופא, רוקח) הם השוקלים הטובים. חריג: מוצרים פחות חיוניים – תרופות קוסמטיות, ניתוחים אלקטיביים (מבחירה – פלסטיים): כשהחולה צורך תרופה לא חיונית, הכלל הוא שהצרכן הופך להיות השוקל הטוב- אתה נתפס ככזה שצריך לברר טוב יותר, סקר שוק, בחינת סיכונים (ולא ללכת לנתח בלי רישיון למשל). 
חסרונות קלבריזי : לרבות הצדק, החריג האחרון: כל תרופות הקוסמטיקה, צינון וכו', ליצרן אין אחריות ולא משנה כמה פישל, כי הצרכן היה צריך לבדוק (לא פשוט בכלל).

סיכום: גישתו שונה מרשלנות וגם מאחריות מוחלטת (למרות שמזכירה אותה, אך החריגים בדוגמאות הראו שלא החזק משלם ובכך נבדלת מאחריות מוחלטת).

שמואלי: חושב שגישתו של קלבריזי יפה ומוצקה, ודאית ויציבה. לא מסכים עימה.
9/3/11
ש.ב לקראת הכנס (והשיעור הבא) : לקרוא את הדיון הנוסף עפ"י הפסקאות של שמואלי.
(מלול – תישאל שאלה בבחינה)
לאחר משטרי האחריות, נעבור לחלק השני  : מטרות דיני הנזיקין – 
דיני הנזיקין הינן מע' עצמאית ובכל זאת – אין להם מטרה אחת ברורה. גם אם נציג רשימת מטרות, גם עליהן אין הסכמה (על "המועמדים"). מטרות דיני הנזיקין  - חלק מהמבחן – בשאלת אירועון, בתביעת רשלנות, נשאלות שאלות : "האם התביעה שהצגת בחלק הקודם, בהנחה שהתקבלה, עולה בקנה אחד עם מטרות דיני הנזיקין"? 

ש.ב- לקרוא את מאמר שמואלי עד הסוף (יש להכיר את החלק הראשון: תיאור מטרות דיני הנזיקין. החלק השני – התזה של שמואלי, אינה חובה לבחינה: חלוקה בין גישות מוניסטיות ופלורליסטיות – היום באקדמיה: הגישות מוניסטיות: מצביעות על מטרה אחת לדיני הנזיקין. לגישות אלו קל יותר להתנהל – בודקות כל אירוע אם עונה על המטרה.למשל: מטרת ההרתעה – קלבריזי ופוזנר מנוגדים. לגישה המוניסטית "קל". גישה פלורליסטית: רוצה להתחשב בכל המטרות- אם עולות בקנה אחד: מצוין. אך אם המטרות נחלקות? חלק מעב פיצוי וחלק לא?  - בכך בדלות הגישות הפלור' זו  מזו. מה עושים במחלוקת כזו ? חלק אומרים נדגיש מטרה מסוימת (ואז אולי הם מוניסטיים) , ומי שהולך בכיוון זה, הוא צריך לטפל בכל מקרה של התנגשות לגופו ואז אין תזה (אמורה להיות נכונה לכל/רוב המקרים (זה פחות מעניין אותנו). אותנו מעניין: מה המטרות, ולאחר מכן (בחלק השני של המאמר): דוגמאות במאמר – מה עושים כשמתנגשות הגישות (בהיבט דרך הניתוח זה מעניין אותנו- ניתוח התשובה בהיבט ארבע המטרות, לאו דווקא התוכן, כלומר ללא השורה התחתונה.
ארבע מטרות לדיני הנזיקין : פיצוי, צדק מתקן, צדק מחלק (חלוקתי), הרתעה יעילה (ופיזור נזק – חלק רואים בו מטרה עצתמאית):

1. מטרת הפיצוי: נתפסת כמרכזית: לפצות ע"מ להשיב את המצב לקדמותו. לכך נועדו דיני הנזיקין. אמנם גם שאר תחומי המשפט מפצה, אך דיני הנזיקין מתמקדים בקורבן : סבל חסר למשל. זה לא פשוט:
1. יש הטוענים שפיצוי לא המטרה המרכזית: למשל קלבריזי – הגישה המניעתית (ההרתעה היעילה) יגיד שהפיצוי הוא מכניזם, לא המטרה – אמצעי להשגת הרתעה. הרתעה לפי קלבריזי – לגרום שלא יהיו תאונות או יותר זולות. ולא לפצות. לכן, יש כאלו שאומרים שפיצוי אינו המטרה, אלא המכשיר. גם הדוגל בחלק המחלק (מוניסט) אומר שהוא רוצה שוויון, והפיצוי הואאמצעי. לכן הקושי: המטרה לא לפצות אלא מטרה כלכלית חברתית אחרת, והפיצוי הוא רק אינסטרומנט, כלי , מכשיר. (לכן שתי הגישות האחרונות (צדק מחלק,הרתעה יעלה) הן אינסטרומנטליות – תופסות את דיני הנזיקין כמכשיר לקידום מטרות אחרות. 
2. קושי שני : פיצוי לא יכול להיות מטרה כי לא עונה על שתי שאלות מהותיות: לא אומרים מדוע צריך לפצות (למה צריך לפצות? כי יש מטרה לפצות?!?!. שאלה שנייה: מי מפצה? המזיק? הניזוק? התלויים, המיטיבים, הביטוח וכו'). אז אם המטרה לא עונה על שתי השאלות- היא אינה מטרה. יש המקשים יותר: אם הפיצוי הוא מטרה: אז בכל מקרה צריך פיצוי נקודה (אחריות מוחלטת), ואז: מי צריך לפצות? גם מזיק שלא אשם (לפי פוזנר) או שאינו שוקל טוב (קלבריזי) ? לכן: זו מטרה עמומה מידיי לאור הקשיים. 
2. צדק מתקן : מקורו באריסטו (יש הטוענים שהרמב"ם) , שנותן משל של חבל : שני אנשים מחזיקים חבל משני קצותיו, וזה הסטטוס קוו – לכל אחד יש את החלק שלו: מהאמצע ועד סוף הצד שלו: זוהי רווחתו, משאביו. ופתאום- אחד הצדדים מושך. משמעות: חלק מהצד השני עובר לראשון. אריסטו אומר: מה שצריך לעשות לתיקון העוולה – להחזיר בפשטות את חלק החבל שנלקח. יש שאלות: אם לא ניתן להחזיר (אדם פגוע מתאונה, לידה) – אריסטו מודע לכך ואומר שלרוב כסף יכול לפצות על נזק שאינו ניתן להחזיר.  המייצג נאמנה את גישה זו זה ווינריב (פרופ' קנדי), ומצדד דווקני בגישה. הגישה הזו מסתכלת רק על א' ו-ב'. ויש עם כך בעיות: ראשית במישור של משפחת הא' ומשפחת ה-ב' (תלויים ,ביטוח וכו').בימינו:  חלק גדול מהעוולות אינן הקלאסיות (בין שני אנשים, כמו תקיפה), אלא כלכליות, מסחריות: יותר מ-70% משולמות לא ע"י א' (המזיק), אלא ע"י המעביד, ביטוח, שולח וכו' – גורמים משלמים והם לא המזיק. הביטוח לא הרס, אז  היכן הצדק המתקן? הרי הביטוח הוא חוזה (לעיתים חובה), והוא האחרון במשפחת המזיק, והיחס בין א'1 (מזיק) לביטוח הוא חוזי : א'1 משלם פרמיות כדי שהביטוח ישלם במקומות. וכשב' עומד מול הביטוח: איך גישת אריסטו מתקבלת? הרי הביטוח רק רוצה להרוויח, לא לתקן. מה יגיד ווינריב (הרי אריסטו לא חשב על הביטוח? זה קשה גם כי גישת אריסטו היא גישת "גמול": א' ישלם כי מגיע לו, כי הוא אשם. תפיסת האשם, הגמול היא בסיס אריסטו/ווינריב: מי שמשך את החבל ישלם. בעיה נוספת: איפה האשם של א'4? היכן באה תפיסת האשם של הצדק המתקן אם הביטוח משלם, הרי א'1 היה אמור לשלם – זו הבעיה היותר קשה: ההתמקדות היא בעבריין. בעוד מטרת הפיצוי מתמקדת בקורבן, הצדק המתקן מתמקד בעבריין, במזיק, באשם – לא בביטוח שלו. אז כשמגיע המבטח – היכן באה לידי ביטוי אשמת המזיק? היכן הוא מוציא  מכיסו בעבור אשמתו? למשל באמין:אם לאבא היה ביטוח, האם הילדים היו באים על סיפוקם? כנראה שלא (לכן יש בעיה עם זה). תשובה אחת : האם א' , ברגע שמשלם פרמיה לביטוח, משלם בעצם יותר ממה שהוא נתבע, ולכן הוא בא על עונשו ? כלומר: האשם בא לידי ביטוי כי א' אולי משלם יותר ממה שהוא גרם . מה בעייתי בתשובה זו: מצד אחד- הוא לא אמור לשלם יותר ממה שהזיק לפי גישה זו, ומצד שני- גם התמימים משלמים ביטוח והם לא עשו כלום (גם אם  משלמים פחות) ואולי אף מממנים את המזיקים כי הפרמיות שלהם עולות גם כן. לכן יש כאן אשם לאלו שאינם אשמים, ובנוסף ביטוח אינו נזק מתקן. כלומר, אני רוצה שהמזיק ישלם (בצדק מתקן) ולא השולח, מעביד וכו'. לעומת זאת, השוקל הטוב- הניזוק לעיתים משלם וזה בטח לא נזק מתקן. ניזוק: האם יכול להיות שב' לא יקבל את הכסף?  הצדק המתקן הרי אומר שא' משלם לב' (לניזוק) : א' עצמו יחזיר את הנזק (ולא אחרים) ו-ב' עצמו יקבל את הפיצוי. שלושה חלקים: דווקא המזיק משלם , דווקא הניזוק מקבל (כאן לא משנה איזה ב' – מיטיב או מעגל משני: כי גם הם נפגעו וגם כי הם מקבלים ביחד עם הניזוק, ולא במקומו כמו שהביטוח משלם במקום המזיק). היכן הבעייתיות עם הניזוק (שסותר את הצדק המתקן): קרן מסוימת (למשל קרן לנפגעי טבק) – אם אדם טוען שנפגע מסיגריות, בחלק מהמקרים אינו יכול לתבוע את היצרן, אלא יש קרן, המנוהלת ע"י עו"ד ומקבלת הפרשות מהיצרן, ולפי התביעה של הניזוק- נותן לו פיצוי. כלומר: הקרן היא מקבלת את הפיצוי, ורק לאור הקריטריונים שלה, הניזוק מקבל (למשל תק' עישון מסוימת חובה). כלומר, הקרן מקבלת את הכסף, ולעיתים מונעת פיצוי מהניזוק, וזה כמובן סותר את הצדק המתקן שהניזוק מקבל, וכאן הוא אינו הנמען המרכזי (גם אם מקבל בסוף: עושה זאת עפ"י קריטריונים אחרים, ולא תמיד זהים לאלו של דיני הנזיקין). לכן, יש בעיה גם אם הניזוק: לא אמור לעבור ועדות, קרנות, קריטריונים וכו'. לעיתים גם הוא לא יכול לתבוע את הניזוק עצמו (כמו בורסאי) והקרן היא האופציה היחידה שלו. חלק שלישי: נזק: אם נאספו בקרן X כסף , ויש המון נפגעים: החישוב יהיה יחסי. והצדק המתקן מדבר על כל הנזק חזרה. דוג': במקרי פשיטת רגל , אם אדם מצוי בחובות כבדים (לבנק, עובדיו וכו') והופך פושט רגל. ממונה כנ"ר (כונס נכסים רשמי) ועליו להגיע עם הנושים ל"הפטר" : כמה הנושים יקבלו כדי לפטור אותו ושיוכל ללכת לפשיטת רגל, לרוב זה נגמר ב-30% החזר. ובהפטר: החוק אומר שישלם 30% בלבד, ונושים יקבלו רק חלק, וזה בחזות החוק: משמע – זה לא צדק מתקן , אלא תיקון חלקי.  יש מקרים בהם משלמים יותר מהנזק: פיצויים עונשיים (כמו בפס"ד מסורבת הגט). לכן- גם פיצויים עונשיים אינם מתאימים לצדק המתקן (לא לכך אריסטו התכוון).  סיכום:  הצדק המתקן בימינו, המציאות הווינרבית, קשה לומר שמסתדר עם חיי היום יום: רוב התביעות הם נגד ביטוח (אין אשם למזיק), חלק הניזוק עובד מול קרנות (לא הניזוק מקבל ישירות), ויש מקרים שהפיצוי הוא מעבר לנזק (פיצוי עונשי). לכן ניתן לומר, שמציאות אריסטו השתנתה: לא היו ביטוחים, קרנות וכו' אלא רק "מכות בין א' ל-ב').לכן הצדק המתקן אינו מתאים כיום.ווינריב אולי יגיד:  אולי המציאות אינה הצדק המתקן של אריסטו, אלא ביטוח זה לא דיני נזיקין , אלא דיני ביטוח – חוזה. וכל מה שאינו בביטוח , נכנס לדיני נזיקין. הבעיה: 70% מהתביעות הנזיקיות בחוץ. גשיות אחרות: זה הצדק המתקן של היום: מציאות שונה, הדינים שונים וזה כבר לא א' נגד ב' בלבד, אלא תביעות כלכליות, מסחריות, גופים מאחורי א' ו-ב'. אז איך זה מסתדר: אולי לא ב-100%, אלא ניתן לראות את המציאות הקיימת בעיני צדק מתקן: "שלוחו של אדם, כמותו" – השליח כאילו עשה במקום א', ועדיין צדק מתקן מסתדר (ש-א' יתקן). מעביד: קשה יותר, אך בכל זאת, איך תוטל האחריות עליו – "על הדבש ועל העוקץ" : המעביד אולי לא אשם, וזה שהמעביד משלם לא הופך אותו לאשם מכיוון הגמול או האשם, אלא אתה משלם כי אתה גם נהנה מהפועל הזה, ומפיק ממנו תוצרת. לכן: אתה מרוויח מהם, נהנה מהם – אז  , זה לא כאילו ביצעת, אך כשם שאתה נהנה מעבודתם למטרות רווח, כך "תסבול" מהעוקץ שלהם, ותספוג את מחדליהם/מעשיהם.  המבטח: אין לו קשר חוזי אישי כמו המעביד מול עובדו, לא שולח-שליח, אלא רק גוף מסחרי שרוצה להרוויח. אז איך מסתדר?  ניתן לומר שא' בכל זאת משלם פרמיה, ולכן לא יצאת נקי מהסיפור הזה, כי ברגע שאתה מזיק פוטנציאלי: כל הזמן אתה חייה לעשות ביטוח (יש לך את זה בראש), ואם תזיק תשלם השתתפות עצמית ועליית פרמיה, לכן א' לא בדיוק יוצא נקי וללא נזק. מישור שני: פגיעה בשם שלך (כמו בזייצוב: לא שילמה אך נפגע שמה הטוב), ולכן שוב- א' לא יוצא נקי, אלא שמו הטוב פגע גם אם הביטוח שילם את הנזק (במקרה של רופא: אולי יפסיד לקוחות כי יראו שהיו נגדו תביעות התרשלות למשל). ודבר נוסף : החשש מאי קידומו, או פיטוריו : אולי הביטוח של עיריית י-ם משלם, אך את הפקיד שזלזל בגורדון עלולים לפטר. סיכום: ניתן להסביר את הצדק המתקן מבחינת שולח ומעביד, ויותר קשה מבחינת ביטוח: אן שזה לא קשור, או שכן ע"י שינוי : תיקון לא נזיקי כספי אלא שווה כסף (שם טוב, פיטורים עתידיים), אך זה לא הולך לניזוק (הרופא הרשלן – זה שיפסיד לקוחות, לא יעזור לניזוק: לא התיקון הקלאסי, אך יש כאן נשיאה באחריות). סיכום: דווקא המזיק משלם, דווקא הניזוק מפוצה, ובדיוק על הנזק שאירע: שלושת רכיבי הצדק המתקן. לגבי פיצויים עונשיים: הש' נמנעים מלפסוק פיצוי עונשים, אז פוסקים פיצויים מוגברים. איש לא יודע בוודאות מה ההבדל בינהם. הפסיקה: המוגברים אומרים שהנזק שהוכח הוא קטן מהנזק האמיתי: זה שהאירוע מכוון, מסליד ונזקים שבאו אחרי הנזק. עונשיים: זה עונשין. הקנס. בדר"כ הקנס הולך למדינה, וכאן הולך לניזוק, ולכן קשה להסביר זאת מטעמי צדק מתקן (כי זה יותר מהנזק האמיתי). בארה"ב: עונשיים הם פי כמה וכמה (לכן – שם יש הבדל).
מה ההבדל בין הצדק המתקן והפיצוי:

צדק מתקן: מתרכז במזיק ובנזקו. לא למען צדק, אלא שיש אשם, והוא ישלם.  פיצוי:  בניזוק : עניין חברתי, לפצות את הנפגע. הבדל שני: מטרת הפיצוי היא לא דווקא תלוית אשם (כמו בצדק המתקן), ובפיצוי: יש גם ערך חברתי, שיקום הנפגע. שמואלי: הפיצוי היא מטרה בפני עצמה, מפצים למען מטרה חברתית. יש יוצא מן הכלל - למשל: המדינה חסמה את תביעות נ' "דובק", יש נפגע והמדינה לא מפצה. לעומתם, נפגע ורסאי,המכביה: המדינה מפצה ולא המכבייה או בעל האולם. המדינה העבירה חוק ופיצתה בעצמה, וזה מראה שמטרתה היא לא לתקן (כי אז זה היה מושת לבעל האולם, גם אם פשט רגל: הפטר וכו'), אלא לפצות גם ללא מזיק שיכול לתקן, אלא הפיצוי כמטרה חברתית מוסרית. המתנגדים: יאמרו שהפיצוי הוא מכשיר, אמצעי: אתה מתקן באמצעות פיצוי, מחזיר מצב לקדמותו באמצעות פיצוי. כלומר הפיצוי הוא רק כלי להשגת מטרה. לצד ווינריב, יש גישות המדברות על צדק מתקן שונה: ווינריב מסתכל רק על המזיק/ניזוק ולכן מדבר על "התאמה"/"תאימות" (קורלטיביות): בדיקת חפיפה בין המזיק והניזוק. גישות אחרות (שוליות, לא יוסברו)מתווכחות: צדק מתקן מקומי , רווחים והפסדים , אחריות מוחלטת/חמורה  (לא המשטר): אפשטיין (מייסד הגישה): א' צריך לשלם ל-ב' כי הזיק לו. פשוט. ווינריב יגיד: היכן האשם? אם לא אשם? או לא שוקל טוב (קלבריזי)?או השקיע אמצעי מניעה נמוכים (פוזנר)? אפשטיין: תשלם כי הזקת. מבסס את הגישה על סיבתיות מיוחדת, קש"ס חזק: "כי בגללך זה קרה", "אתה גרמת" .כלומר, לא משנה האשם, אלא עצם זה שאני גרמתי לנזק. החלת גישה זו תביא ליותר ביטוחים (כי אנשים ישלמו יותר – על כל מה שגרמו), עניים לא יוכלו להשקיע בביטוח וכו'. הבדל ממשטר האחריות מוחלטת: אפשטיין מסביר שגישתו היא של סיבתיות. דורש קש"ס, ובאחריות מוחלטת אין קש"ס בכלל. למשל: לבייב קנה קרקע בר"ג, ומישהו נופל בבניית המגדל ולבייב עצמו בחו"ל. אפשטיין: מנהל העבודה אשם. אחריות מוחלטת" לבייב אשם בכל מקרה. גישת ג'ורג' פלטשר : נזיקיסט שעבר לפלילים ומאז לא שב לנזיקין. כתב במאמריו על צדק מתקן. גישתו לא התקבלה בפועל בביהמ"ש. עיקרי דבריו: הצדק המתקן הוא נגזרת של סיכונים הדדיים ובלתי הדדיים – אם אתה מתבסס על צדק מתקן, אז אשם היא המילה המרכזית. איך מודד את האשם: אל תסתכל על א' ו-ב' כמזיק וניזוק, אלא על רגע לפני התאונה – תופס אותם כשניים שמסכנים אחד את השני, ובסוף סיכון א' כלפי ב' הוא שהתממש. אך אם אסתכל במבט מראש: גם ב' מסכן את א'. פלטשר אומר : כאשר סיכון חד צדדי התממש, תהיה אחריות. כלומר: מצב בו א' מסכן את ב' ו-ב' לא מסכן את א'- דוג': א' טס במטוס במפגן ראווה. המטוס מסכן את האנשים בקרקע – א' מסכן את ב' ולא ההיפך. הרופא מסכן את החולה, ולא ההיפך (למרות שיכול לתקוף אותו..או להדביק אותו – נניח שזה סיכון חד צדדי). על עצם הגברת הסיכון כשלעצמה לא מפצים, אך אם הסיכון מתממש: א' ישלם. האשם אצל פלטשר: אם סיכנת אותו באופן חד צדדי . נגיד: המטוס התרסק: פוזנר יבדוק: בדקת את המטוס, עברת רענון טיסה (אמצעי מניעה), תחזקת כמו שצריך? ווינריב: יבדוק את האשם. פלטשר: בדקת את המטוס ותחזקת היטב, לא משנה למה התרסקת (באשמתו, או שלא באשמתו), עצם זה שהוא המסכן החד צדדי – גורם לו להיות אשם. מדובר באשם שונה (לא של לא בסדר), של "זה שמסכן בלבד". מקרים של סיכונים הדדים: משאית מול אופנוע- התנגשות חזיתית: אם הולכים לפי אשם: ייבדק- חציית פס לבו, פוזנר: מי השקיע באמצעי מניעה וכו'. פלטשר: סיכון דו צדדי: משאית מסכנת את האופנוע הרבה יותר מההיפך (לא חד צדדי לגמרי), אבל זה עדיין כמעט חד צדדי: הדדי, אך ברור שהנטייה היא שהמשאית מסכנת יותר. לכן, פלטשר: נזקים לבעל האופנוע ישולמו ע"י המשאית גם אם לא אשם. אם נגרמו נזקים רק למשאית, בעל המשאית יישא בהם (בגבולות מסוימים: אם האופנוען השתולל למשל). סיכון הדדי: שני כלי רכב התנגשו (מאזדה בטויוטה). פלטשר לא יבדוק מי היה בסדר יותר או פחות, אלא יקבע ששניהם אשמים, וכל אחד ישא בנזקו, למרות שאולי יהיו הבדלים בין הנזקים (גם כאן יש יוצאים מן הכלל: מישהו התפרע) – בגדול: בודקים רגע לפני התאונה: מהו איזון הסיכונים. לבסוף, פלטשר אומר – אם הסיכונים היו הדדיים מראש, אך רגע לפני התאונה הפכו לבלתי הדדיים (מבחינת התנהגות למשל):.דוג': תאונת המאזדה/טויוטה- עקרונית הדדי, אך אם יוכח כי המאזדה חצתה פס לבן טרם התאונה? הסיכון ההדדי שהיה קיים לפני כן, ההתנהגות של אחד מהם הפכה אותו ליותר מסוכן ואז מצבו כמו של המשאית והאופנוע. סיכום: פלטשר מפרש אחרת את האשם, כבעל סיכון. פלטשר נתפס כצדק מתקן- המשך בשיעור הבא. – 16/3/11
3. צדק מחלק (חלוקתי): תזכורת: "מתחת לקו" (מתחת פיצוי וצדק מתקן), יש מטרות אינסטרומנטליות (מכשירניות), שלא באו לרפא את מה שגרם א' ל-ב' אלא א' משלם כדי להשיג מטרה חברתית ו/או כלכלית, כלומר לא פיצוי בפני עצמו כתיקון, אלא א' משלם כבסיס /כאמצעי להשגת תועלת חברתית אחרת: חלוקתית או כלכלית. הצדק המחלק: את מה מחלק?  את עוגת הרווחה המצרפית (כלל משאבי החברה – כסף, כוח ,שליטה), לדוג': סרבנות גט- הבעל מסרב  לתת גט, ולעיתים מדובר על מחלוקת לא כספית, אלא עצם יכולתו לסרב לגט שווה שליטה. אם דיני הנזיקין יכירו בתביעות נזיקין של מסורבות גט כלפי בעליהן, אז מרכז הכוח ישתנה, וניתן יהיה לחלק אחרת את עוגת הכוח. אם בעל מסרב לתת גט לאשתו, עפ"י ההלכה קשה לכפות עליו את הגט, אין סנקציות  אם מסרב (לעומת פס"ד בתביעה אזרחית שאם לא משלמים לי אני יכול להוציא אל הפועל: לעקל לו רכוש וכו', כלומר יש לי קניין אצלו), לכן, אין מקבילה לפס"ד רבני במשפט הכללי (חילוני), אלא הוא כמעט הצהרתי (בשל מיעוט הסנקציות של ביה"ד הרבני), אך לא יוצר מציאות חדשה, הוא לא קונסטיטוטיבי (יוצר) – לא הופך בהחלטתו את האישה למגורשת.כלומר: הבעל מחזיק כוח עצום – אישה מקבלת גט, לא נותנת, ואין כמעט איך לעקוף את סרבנות הבעל. מה הרקע לסרבנות: כלכלי  - הבעל יודע שהוא החזק , מרכז הכוח אצלו ולכן יכול לסחוט כספים. רואה לנגד עיניו את החצי דירה למשל (אם אמורים להתחלק, מתנה את גירושיו בכך שיקבל את כל הדירה). לעיתים אין מדובר ברקע כלכלי, אלא רק לנקום באישה על "שעוללה לו", אולי מאמין בתום לב בכלל בשלום בית ורוצה להציל את הנישואין. אך עצם זה שמרכז הכוח אצלו, ודיני המשפחה לא יכולים להועיל, באים דיני הנזיקין, בפס"דים שהחלו ב-2004 (בביהמ"ש השלום): ומנסים לחלק אחרת את עוגת הכוח, השליטה. איך: שאדם מסרב לתת גט ואשתו מיצתה את דיני המשפחה, העוגה למעשה מחולקת בצורה לא שוויונית (מבחינת כוח, שליטה), האם ניתן להשתמש בדיני הנזיקין כדי לחלק אחרת את הכוח?  כן- כיצד? מגישים תביעה נגד הבעל בגין סרבנות גט (לכך: יש להראות שמדובר בעוולה- כי רשלנות יכולה להיעשות במכוון, כמו פס"ד אמין, אולי הפרת חובה חקוקה: אין חובה בחו"ע לתת גט, או עבירת סרבנות גט (אגב, עבירה הפוכה – על גירוש אישה בעל כורחה קיימת), אך יש הוראה: 287 לחו"ע- אי ציות להוראה של רשות מוסמכת: אם לא מצייתים לסוהר, שוטר ולביהמ"ש/ביה"ד – ניתן לומר שלבעל יש פס"ד רבני והוא לא מציית לו: בדר"כ נגד אנשים כאלו ניתן להפעיל הוצל"פ, ביזיון ביהמ"ש אך אין בכך עזר לאישה כי לא מחייבו לתת גט. אך האם ניתן לתבוע על הפרת חובה חקוקה (287 לחו"ע) כי הפר החלטת ביה"ד הרבני?)  האם ניתן לתבוע בהפרת חובה חקוקה פלילית (287), הרי בנזיקין יש להפרת חובה חקוקה מס' יסודות – פס"ד וקנין שדיבר על רשלנות, הפרת חובה חקוקה והיחס בינהם (לקרוא) , ושם מופיעים יסודות הפרת חובה חקוקה: סעיף 63 (הפרת חובה..) מדבר על סעיף שאין בצידו סנקציה (וב-287 יש סנקציה בצידה) ולכן זה בעיה: חל או לא? חלק שוללים בגלל הסנקציה ואחרים טוענים: סנקציה פלילית אינה קשורה או סותרת כי הכוונה להיעדר סנקציה אזרחית ולכן אין מניעה להחיל. יסוד בעייתי נוסף בהפרת חובה חקוקה והחלתה: כתוב שבחוק שהופר, צריך להיות לטובת התובע, לטובת מסורבות הגל במקרה זה, והטענה שבחו"ע הסעיף הוא לטובת המדינה, ולא לטובת אדם ספציפי (עובדה שיש בחו"ע עבירות שלא מכוונת כלפי אדם מסוים, כמו ריגול) ולכן יש הגורסים ש-287 לא נועד או קשור להגן על מסורבות, אלא ע"מ שהמדינה תפעל נגד הנאשם ולכן לא ניתן להיעזר בסעיף עונשי. אחרים: לחו"ע יש סעיפים בעלי שתי תכליות: ציבורית (סדר חברתי וכו') ומצד שני לעיתים יש שהסעיפים מכוונים להגנת אדם פרטי (אונס: ברור שמכוון להגן על נשים שלא ייאנסו, ולא רק טובת החברה וכו').לכן, אין עוולת סרבנות גט אך רשלנות והפרת חובה חקוקה אולי רלוונטיות. צדק מחלק: העוגה מחולקת לא נכון, ולדיני המשפחה אין הרבה מה לעשות (מבחינת הגט), אז מדובר ברחוב ללא מוצא? הסטארט אפ: לקחת את דיני הנזיקין, להבין שרשלנות חלה גם במעשה מכוון, ולהחיל על סרבנות גט: האישה תטען שהסרבנות היא עוולה, ואז נפתחת חזית נזיקית, האם דיני הנזיקין יביאו גט? לא – יוכלו לתת כסף. לכן, אם אמרנו שהבעלים לעיתים מסרבים בשל כסף, אז דיני הנזיקין ישמשו כ"מאזן אימה" מול דיני המשפחה  (כלומר: ביהמ"ש לענייני משפחה יפסוק בנזיקין פס"ד שיעמוד מול החלטות או מעמד ביה"ד הרבני, שם הגט בסטטוס סירוב בינתיים), ולמעשה דיני הנזיקין יילחמו בדיני המשפחה עם איום הפיצוי הכספי מול הסחטנות של הבעל בדיני המשפחה. לעיתים, הדיינים משתפים פעולה עם הבעל, ומסבירים לאישה שכדאי לה לשלם כדי לקבל גט, ולכן כאן תביעת הנזיקין עושה שוויון: כי אם יחויב בנזיקין היא תקבל את הכסף חזרה ב"דלת האחורית" ששילמה במסגרת דיני המשפחה. הבעיה: בעיה הלכתית. אבל, רוב התביעות הנזיקיות אינן מוגשות כדי לקבל כסף וזהו, אלא האישה רוצה את הגט (האם ניתן להשתמש בחוק, כדי להשיג א' שאתה רוצה בכלל ב'? הרי רוצה גט, לא כסף – זה משנה לעניין אחד: זה קריטי למצוא את המניע להגשת התביעה (כמו באמין – לא רצו כסף אלא יחס או נקמה) בעניין הגישור. גישור וכל יישוב סכסוכים אחרים, מנסים למצוא קודם כל את המניע: מה סיבת התביעה? כי מדובר בהליך חוץ משפטי כדי ליישב את הסכסוך. לכן השאלה: האם ביהמ"ש יכול לחייב אנשים ללכת לגישור או שמא מדובר בנושא וולונטרי? (שאלה בי"ל), או שמא מדובר בהמלצה בלבד ? האם יכול להקפיא את ההליך המשפטי לשם כך? הנושא בדיונים שטרם הוכרעו. המשך הגט: כסף יכול לאזן את התשלום. אבל, דיני הנזיקין לא יכולים להביא את הגט (כמו שלא יכלו לתת לבני אמין נקמה). יש הסדר חוקי שיכול לתת כצעד חוקי "חרטה" , בתביעת לשון הרע. בדיני לשון הרע, יש אפשרות לחייב אדם להתנצל (בפרסום למשל). אז אפשרות אחת היא פיצוי כספי. אל האישה רוצה את הגט , ודיני נזיקין לא נותנים אותו (אלא דיני המשפחה), אז מה עושים ? מה הסטארט אפ ? המרה : את קיבלת פיצוי אסטרונומי , וההמרה אומרת: האישה לא צריכה את הכסף, וכשהבעל למעשה רוצה את חצי הדירה (נניח שעולה מיליון שח) של אשתו – זה מה שרואה לנגד עיניו, והדיינים לעיתים משתפים פעולה וממליצים לה לתת ולהתגרש, ואז אם היא תובעת בנזיקין ותובעת 700 אש"ח. כעת הבעל מבין שהוא חייב לה 200 בסה"כ. אז הסטארט אפ: המרה- את תוותרי על פס"ד בנזיקין, ותמורת זה יינתן הגט.החלק הראשון של ההסכם נותנים לחתימת ביהמ"ש ואז זה מקבל מעמד פס"ד – וביהמ"ש למעשה מבטל את התביעה ופס"ד שניתן. יש האומרים: השופט מבין מה קורה כאן (על ההמרה). ה"הזנק" הזה גורם לדיני הנזיקין באמצעות צדק חלוקתי לשנות אחרת את העוגה המצרפית (של הכוח במקרה הזה).זו דוג' טובה כי דיני הנזיקין הולכים "ראש בראש" מול דיני המשפחה, כלומר נרתמים לשינוי חברתי. יכול היה להיות כאן הזנק אדיר, אך יש בעיה הלכתית: ברגע שהבעל נכפה לתת גט (בגין ממון) הגט עלול להיות בטל (מעושה – כי ניתן שלא מרצון) והיחיד שיכול לכפות אותו הוא רק ביה"ד רבני (ע"י סנקציות). כל כפייה אחרת שגורמת למתן הגט (כמו כפייה בכסף, ע"י דיני הנזיקין) עלולה לבטל את הגט ואז: האישה גם ניהלה מאבק, קיבלה פס"ד , ביטלה אותו והמירה ואז אולי הגט יבוטל. ואז , על פניו – התביעה הנזיקית רק החמירה את מצבה, ובטח לא שינתה את המצב החלוקתי (מבחינת הכוח). גישת הצדק החלוקתי לא מתעניינת במקרה הספציפי, כלומר גם אם אחרי ההמרה הדיין יבטל את הגט או הגט הלכתית לא יהיה תקף (וזה מעניין אותה כי היא חרדית), יכול להיות שהבעל והאישה עוד יוסיפו להתווכח: ילדים, ממון נוסף וכו', ואז במהלך הויכוחים מעלה הבעל שהאישה הכריחה אותו לבצע המרה : ואז המצב מסתבך משמעותית. לסיכום: לפי חלק מהגישות הפמניסטיות , למעשה הגישה החלוקתית תמשיך ותנוע כי הן לא מאמינות שהמקרים המסובכים של ביטול הגט למפרע יהיו שכיחים. אבל: עולה שאלה מול גישה זו: מה יקרה בדרך? אישה או שתיים יירמסו ולהן אכן הגט יבוטל , וכך הצדק המתקן נפגע, לטובת שכיבה על הכביש לטובת גשר הצדק החלוקתי, הרי הן לא רוצות את טובת הציבור, אלא את הגט לעצמן. לכן – מדובר בשאלה של נק' מבט: לקבל התערבות נזיקית במסורבות גט או לא, נגזרת מהשאלה באישו מטרה לשם נזיקין אתה בורח? מטרות שתיים ושלוש מתנגשות: צדק מתקן( נגד: הנשים לא מוכנות להיות אלו שיסבלו כדי שבטווח הארוך המצב יתוקן, הן רוצות את הגט שלהן, והגישה החלוקתית הופכת אותן בעל כורחן ל"מובילות המחנה המחלק") מול צדק מחלק (בעד – גם במחיר של כמה נשים שיפלו בדרך, עד שביה"ד יפסיק לבטל גט, כלומר מבט על המגזר בכללותו: צדק מחלק).  האם מכוח דיני האתיקה, חובת העו"ד להתריע בפני האישה שאולי הגט יבוטל? האם השופט צריך להתריע. שורה תחתונה: הצדק המחלק בא לידי ביטוי בדוג' זו, אך לעיתים מתנגש עם הצדק המתקן : עלולה להיוותר ללא הגט (אם יבוטל) וללא הכסף (כי ויתרה במסגרת ההמרה). מהו הצדק המתקן: האם מתקיים כשניתן פיצוי לאישה? או שמא צריך לחשוב על ההמשך, שאולי הברטר יוביל לביטול הגט ולמעשה אנחנו מזיקים לאישה בטווח הרחוק? כלומר, "העיקר לתקן" – לתת לה פיצוי וזהו.  (בד"נ מלול: להתרשם מנק' המבט השונות של השופטים על מטרות דיני הנזיקין, בהקשר סיבתיות עמומה: מטרות 2, צדק מתקן, למעשה מתנגשת עם מטרת ההרתעה, מטרה 4. יש לשים דגש על פס"דו של ג'ובראן (קשה לקריאה) בנושא הצדק המתקן : מדבר על השלב שבו רואים את הצדק המתקן). שאלה: אם הבעל עשיר מאד? אז הברטר של ישיג את מטרתו כי הרקע לסירובו אינו כלכלי. למה התביעה שווה? כדי שהאישה תקבל את הכסף, קרי פיצוי על סבלה (מטרה 1) למרות שמטרתה היא גט בכלל. כלומר, גם אם הבעל עשיר, עדיין סעד הנחמה (קלבריזי שדיבר על מטרה ראשית ומשנית) עמד לה בדמות פיצויים, גם ללא ברטר. גם זו סוג של חלוקה: מצב הנשים במלחמות גט הוא נחות בהרבה, והכוח או המעמד חולק מעט יותר טוב. לעניין עשירים ועניים: כיצד מטרות דיני הנזיקין יוסברו? אם פיאט אונו נכנס במרצדס יקר ונזק השריטה עולה כמו שתי פיאוט? הרי העשיר לא צריך את הכסף, אך צדק מתקן אומר שבלי קשר הפוגע ישלם, כי הוא שעוול.  מבחינה חלוקתית:  תביעה כזו נגד בעל הפיאט היא ממש מנוגדת לצדק המחלק, למרות שהזיק לו – כאן, לעומת המסורבות גט, הצדק המחלק אולי יגרום לאי הגשת/קבלת התביעה בשל הבדלי העושר בינהם (לא יהיה צודק לקחת מהעני כסף לטובת העשיר). או ההיפך: אם העשיר הזיק לעני? האם ביהמ"ש יכול לחייבו יותר מהנזק עפ"י אג'נדה מחלקת (כי לעשיר "זה לא יזיז") ? תלוי המטרה הנבחרת לדינים. לעיתים, גם בתוך הגישות יש התנגשויות: למשל בצדק המחלק . ראינו התנגשויות בין מטרות הצדק מתקן ומחלק:  לא תמיד המטרות מתנגשות (יתכן ויילכו לכיוונים שונים על אף שינויים בהם). יש גישות מוניסטיות ופלורליסטיות – המוניסטיות : רוב הגישות היום בדיני הנזיקין הן מוניסטיות – אדם/מלומד/שופט בחור את המטרה והלך איתה עד הסוף, בין אם זה אומר לקבל/לדחות את התביעה. בתוך כל אחת מהמטרות יש ניואנסים. פלורליסטיות: ניקח את כל מטרות דיני הנזיקין, נבדוק בכל סוגיה נתונה מה אומרות כל המטרות – אם כולן אומרות לפצות למשל – אין בעיה. אם חלק אומרות כך וחלק כך: מה עושים ? מי יותר דומיננטית? שמואלי הציע לשים את הקו : בין הפיצוי, מתקן ובין השתיים האחרות (חלוקתי,הרתעה). כלומר: לקחת סוגיה לבחון אותה עפ"י ארבע הסוגיות (סוג השאלות בבוחן – סוגיה לבחינה ע"ס כל הסוגיות: "האם עולה בקנה אחד עם מטרות דיני הנזיקין", כפי שיישמנו על מסורבות גט, כמו יישומים בחלק השני של "קליעה למטרה" – לקרוא. החשיבות: ללמוד את ניתוח הסוגיות עפ"י כלל המטרות, כאשר המטרות מתנגשות (אגב: בסרבנות גט אין התנגשויות לדידו). לשים לב: מה אומרת כל מטרה בדוגמה המובאת במאמר, לא השורה התחתונה דווקא).  סיכום: במטרה חלוקתית, דיני הנזיקין "דורכים" על ערכאת המדינה (ביה"ד הרבני) בנושאי גט למשל: גם בעניין הסמכות (בסוף ביהמ"ש למשפחה מחליט בפסיקתו מול ביה"ד הרבני) וגם בעניין ההלכתי (המהות) כי גורם שיהיה גט. זו גישה המופנית כלפי ביהמ"ש למשפחה. בעבר הוצע ע"י ביה"ד הרבני, שהמחוקק יעביר את כל סמכות דני הנזיקין לביה"ד הרבני (מביהמ"ש למשפחה), כלומר להעביר את הסמכויות האזרחיות לדון בגט לביה"ד הרבני. דיין אחר הציע: את תביעות הנזיקין אין צורך להעביר אלא הן צריכות להיות שם מלכתחילה, מפאת השפעתן הישירה על הגט. פס"ד מ-2008 של ביה"ד הרבני הגדול כותב במפורש, שכל אישה שרק תגיש תביעת נזיקין (לא שתעשה ברטר, אלא רק אם תגיש), יש הנחייה להקפיא את הליכי הגט שלה, עד שתמשוך את התביעה מביהמ"ש. דוג' נוספת להתנגשות בין גישות: מפעל טקסטיל בשם אתא שהוקם שם וסיפק עבודה לאלפי פועלים (בעידוד המדינה כיוון שהאזור היה מוכה אבטלה), והמדינה תמכה במפעל גם מההיבט של המיסים על הייצוא המוגבר של מוצרי אתא. בתחילת שנות ה-70, אתא החליטה להגביר את הייצור, ולעבור ממשמרות של 10 שעות לעבודה בכל שעות היממה. היה חשש מקריסת המכונות. הפתרון: מתקני קירור שיוצמדו למכונות ויקררו את המכונות בעיצומה של העבודה, כך שתוכל לעבוד רצוף. ליד המפעל, מתגורר אדם בשם זאב שוורץ, ודירתו (בבניין דו קומתי) הקומה התחתונה  (המפעל היה קודם לבניין על הקרקע). היה רעש נורא ממתקני האוורור, שהטריד את שוורץ. המפעל אמנם היה קודם לבניין אך היה שקט בעבר. שוורץ  פונה אל המפעל ומלין על ההפרעות למנוחתו (נמצא כל היום בבית : יום ולילה ההפרעה רלוונטית), ומבקש להפסיק את העבודה. המפעל עונה: כבר התחייבנו לחוזים לטווח ארוך והתפוקה מוגברת וכו'.. ואם אפסיק ייצור כזה ואחזור למתכונת קודמת: תוך שנתיים המפעל נסגר. שוורץ לא רוצה לעבור דירה, ואומר שהיה קודם למפעל בצורתו הרועשת. לאחר מו"מ שנכשל, וחוסר כבוד של אתא מול שוורץ (יחס לא רציני), שוורץ לא מוותר ומגיש תביעה לצו מניעה נגד הפעלת  מכשירי הקירור (למעשה: זה יגרום לסגירת המפעל) בהסתמכות על "מטרד ליחיד". אתא עונה: אם נקיים את מבוקשו, המפעל ייסגר.  מטרת הפיצויים פחות רלוונטית כי פיצויים לא רלוונטים. אז מה עושים? הוא לא תבע פיצויים בכלל (קלבריזי יאמר: פיצויים יתנו נחמה, סעד משני, אך הוא לא רוצה פיצויים). המפעל מתנגד. הצדק המתקן: מתן צו מניעה: ס' 74 לפק' הנזיקין מאזן: לא על כל דבר מתקבל צו מניעה, אלא כשהוא לא מהווה התעמרות בנתבע (ותנאי נוסף – אם ביהמ"ש סבור כי הפגיעה או הנזק,שנגרמו לתובע הם קטנים וניתנים להערכה בכסף ולפיצוי מספיק בתשלום כסף). אז יתכן ובמקרים אחרים, אם ניתן להשיג המטרה ע"י פיצויים –עדיף ע"פ צו מניעה. מה עושים? צדק מתקן (עם גיבנת 74) אומר צו מניעה. ואם פיצויים יתקבלו, יגרור עוד תביעות שגם יסגרו ואתו. צדק מחלק: העושר והשליטה הם אצל המפעל, אז אולי כדי להשוות ולאזן את החלוקה (ההתעלמות משוורץ, רמיסת זכויותו) – צו מניעה מתאים. השאלה (גם בעקבות קלבריזי, במאמרו על נושא אחר מהשוקל הטוב – לא קשור אליו): האם צדק מחלק מסתכל רק על א' ו-ב'? (צדק מתקן מסתכל רק עליהם). הוא מסתכל רק על בעלי מפעלים והמתגוררים לצידם? לא. אולי יש להתחשב בפועלי המפעל (ואז המפעל לאו דווקא חלש)? אולי שוורץ, בשביל השקט לו ייסגר מפעל ויקפח אלפי עובדים? ומה עם המדינה? היא לא חלשה, אך עלולה להפסיד המון? האם ניתן להתחשב בגורמים מעבר ל-א' ו-ב' במסגרת הצדק המחלק?  קלבריזי: צדק מחלק אומר – בגדול לטובת שוורץ, אך אולי לטובת הפועלים? אך הם לא תובעים כאן בכלל, אינם צד לתביעה (כמו התחשבות בילדים במאבק בין אב ואם). הרתעה: מדובר כאן בהרתעת יתר: בשביל השקט של שוורץ נסגור פעילות בשווי עצום ? הרי הרתעה מדברת על הגדלת הרווחה המצרפית  (לעומת הצדק המחלק, שרוצה לחלק את אותה עוגה) ע"י מניעת תאונות, או הורדת חומרתן. אם נקבל את בקשת הצו מניעה, אין ספק שאתה מקטין את הרווחה המצרפית: אלפי פועלים יפוטרו (הקטנת משמרות מיידית), ותמריץ שלילית ליזם: לא ירצה להקים מפעל כי יפחד משוורץ משלו שיגיע אחריו ויתבע אותו. הרי ההרתעה לא חושבת רק על א' ו-ב' אלא על מטרות חברתיות כלכליות, כולל היזם הבא. והמדינה: מרוויחה מיסים ומעסיקה עובדים (לא נמצאים בשירותי הרווחה). לכן: צדק מתקן – יתן צו מניעה. הרתעה (קלבריזי או פוזנר) – לא יתנו צו מניעה. פלורליסטים : מה יעשו עם ההתנגשות הזו? איך יאזנו בין המטרות (שתיים וארבע מתנגשות: מתקן מול הרתעה). מגיעים לביהמ"ש, לשמגר : ואתא מתפללת ששמגר אוחז בגישת ההרתעה היעילה ואילו שוורץ ששמגר דוגל בצדק מתקן.ש.ב: פס"ד אתא נ' שוורץ, אח"כ את הטיפול בפס"ד זה במאמר שמואלי. לכנס: לקרוא את הד"נ של מלול. הכנס ייפתח בשאלה מהו הרוב במלול? 
30.3.11
4. הרתעה: פוזנר וקלברזי אבות הגישה. מאז חלו התפתחויות: פוזנר גודל במשטר רשלנות (אשם – עליו חולקים אנשי הצדק המתקן, למשל בחמד: ריבלין וברק מסבירים את ההתנגשות בין הצדק המתקן וההרתעה היעילה), והדרך למציאת האשם: נוסחה כלכלית: מתי אתה אשם? מתי שהייתי צריך להשקיע הוצאות מניעה קטנות מתוחלת הנזק. קלבריזי: לא מעניין אותו אשם ורשלנות, ויתכן ואדם לא אשם יהיה אחראי.  גישת פלטשר: סיכונים הדדיים ובלתי הדדיים: האם גישה זו היא צדק מתקן או מטרה אחרת?  האם העניים צריכים לקבל יותר מהעשירים? האם מדובר בכסף/כוח/שליטה? צדק מחלק מדבר על שוויון בכלל. צדק מחלק נתפס אולי כגישה פמיניסטית: קידום זכויות נשים.פיזור הנזק: חלק רואים בו מטרה עצמאית (שמואלי לא). (עמוס הרמן- מכליל את פיזור הנזק כמטרה עצמאית. הגיון: דיני הנזיקין מטרתם אינה בהכרח לפצות ניזוק, אלא שנזק ,\"לא ישאר במקום בו נפל"- אם המזיק הזיק, והניזוק צרך להתמודד עם זה- זה לא טוב: לא הוגן, מוסרי וכלכלי, וגם פוחדים שהניזוק לא יעמוד בנזק: יפלט ממעגל העבודה ויהיה נטל על הרווחה, ילדיו ייזרקו לרחוב.. מצד שני: אם על כל הנזקים ישלמו המזיקים (מתקן) – כל העלות תושת עליהם, וגם אם זה מגיע להם, אותו דבר יכול לקרות לו: נטל על הרווחה וכו'. לכן – יש הטוענים שאחת ממטרות הדינים: לפזר את הנזק, מנגנון שיפזר נזקים, בדר"כ בין האנשים המשתתפים באותה פעילות. דוג: נהיגה- גם נהג שלא פגע ישתתף בזה, בגלל הסיכון שאולי יקרה לו, או מוצר פגום: חשש שהמזיק יפסיק לייצר אם יהיה אחראי לכל הנזקים (והחברה רוצה את המוצרים), ולא יהיו יצרנים של המוצר הזה (הרתעת יתר). לכן, לא רוצים שהנזק ייפול על צד אחד : לכן מטילים את זה על כל האנשים המשתתפים באותה פעילות: צרכנים – העלאת מחירים, ביטוח  :
1. ביטוח: שהוא מפזר נזק מצוין: בא גוף פרטי ומפזר את הנזק: אוסף מכל הצרכנים פרמיות, כל אחד ישלם אותו דבר (טרם הפיכתו לביטוח דיפרנציאלי הנהוג היום – כך היה) מבחינה עקרונית (כמו ביטוח רכב: המדינה החליטה שכולם ישלמו והגדירה זאת כחובה – היא החליטה לפזר את הנזק). כלומר: כל אדם קונה סיכון, והביטוח משלם למי שניזוק ומטרתה: ההכנסות מהמבוטחים יעלו על הוצאות הפגיעה (מגיעים לזה ע"י ניהול סיכונים – כמה ייאלצו להוציא על פיצויים לניזוקים ,ע"י הערכה סטטיסטית, משכורות עובדים וכו', ולפי זה לחשב את הפרמיות). לכן: ביטוח הוא מפזר נזק. פיזור הנזק במקרה של נהג דורס מישהו: הנזק לא נופל על הנהג בלבד, אלא מתפזר על כולנו (אוכלוסיית הנהגים).  יש הטוענים שזו מטרה עצמאית: פיזור כדי שהמזיק/ניזוק לא יוותרו לבדם עם עול הפיצוי והמעמסה. המשפט תמיד ינסה לעודד ביטוח למטרה זו.  ניתן לראות את המחלוקת בין הדוגלים בפיזור נזק כעצמאי: הוא הרי משרת את המטרות האחרות: את הפיצוי למשל (דוג' הרוכב אופנוע ופיצוי בשיעור של 12 מיליון ₪- ללא פיזור נזק, לא היה מגיע לזה, וכאן המנגנון פיזור למעשה שירת את הפיצוי). אך ניתן לומר שהפיצוי הוא המטרה: ופיזור הנזק הוא עצמאי- בעזרתו מגיעים לפיצוי (קלברזי למשל: איך משרתים את ההרתעה היעילה ע"י פיזור נזק: הביטוח דואג שההרתעה תהיה יעילה, שאנשים יעשו ביטוח: אם לא יפוזר הנזק, כלומר אנשים לא יעשו ביטוח – לא יהיו מהיכן לשלם). הוא אמצעי לחלוקה, קרי צדק מחלק : פיזור של המגזר החזק: של העשירים, בעלי השליטה (הקרובים לנזק – אם הם מעבידים ,יזמים: ננסה להטיל עליהם אחריות ולא על הפועל כדי שהחלוקה תושווה), כלומר: שמטילים את הנזק על האוכלוסייה החזקה , יש יותר סיכוי שהפיצוי יתממש. כלומר ניתן להתייחס לפיזור כאמצעי ולא כמטרה. דוג לפיזור נזק בהרתעה יעילה: מתמרצים אנשים דרך הביטוח להשקיע באמצעי בטיחות (למשל: תמריץ של הביטוח לאנשים להתקין ABS וכך לקבל הנחה בביטוח). נניח שבאמצעות כך נמנעת תאונה: הכסף ייצבר בקופה, והניזוק הבא שיינזק: יש כסף לשלם לו – תמרוץ אנשים להשקיע בבטיחות (מוריד את מחיר התאונות (יש כסף לפיצוי ניזוקים. 
2. מחיר המוצר: מכסחת דשא: היצרן ינהל סיכונים: 2000 ₪ זה מחיר ריאלי (בהתחשב בייצור שלה ותפעול המפעל), אבל: יש תביעות כל שנה ועלינו לשלם אותן. איך נשלם , נעלה את מחיר המוצר מעט (מעט כדי שיריביי למכירות לא יפתחו פער). העלאת המחיר: מעין ביטוח פנימי – לצרכן זה לא ישנה כ"כ, וליצרן תהיה קופה שתשמשו כנגד הצרכנים שניזוקו. במצב זה, העודף הזה יתועל לפיזור הנזק על הצרכנים. לעיתים, מה שקורה: היצרן והצרכן משתתפים בהליך: היצרן לא רוצה להעלות את המחיר מחשש לתחרות עסקית, ולכן מעלה באופן חלקי בלבד וחלק הוא סופג. לעיתים, היצרן מכניס את הביטוח : מבטח את המוצר ולא רק מעלה את מחירו. הביטוח אמנם עולה כסף ליצרן, ולכן הוא מעלה את מחיר המוצר בשיעור עלות הביטוח (שני מפזרי נזק: היצרן והביטוח- היצרן גובה את הכסף, מעביר לביטוח והוא מפזר את הנזק: כמו מיסים: היצרן גובה ומעביר למדינה). סיכום :פיזור נזק כמנגנון המזכיר מיסוי. 
5. אירוע המוניות הכחולות והצהובות: מי ישלם על ה"פגע וברח" ? יש 70% צהובות ו-30% כחולות, אך לא יודעים איזו מונית פגעה. תשובות טריוויאליות: אפשרות אחת:אולי איש לא ישלם כי נטל ההוכחה על הניזוק ולא עמד בכך? אפשרות שנייה – מאזן הסתברויות צריך לעבור 50%. כמו בקרישוב: יש לומר – הניזוק צריך להוכיח מאזן הסתברויות: מה הסיכוי שהצהוב גרם לזה? 70%, כחול- 30% (ולצורך האירוע: זה חייב להיות או זה או זה). לכן : או כלום, או 70/30 – וב-70 חצינו את קו ה-50%. בעיות עם זה:בעיה אחת- בשיטת ה-70/30 – 70 זה מעל 50 וזה עומד בדרש הוכחה. אך מה אם יש ארבע חברות ולכל אחת יש פחות מ-50% מהשוק? איש לא עובר את ה-50 ולכן לא יהיה פיצוי? אולי זה שמגיע ל-40 כי הוא הכי קרוב? בעיה שנייה: בעיה מוסרית להאשים אדם שאולי לא אשם. "הטיה נשנית (מד"נ מלול): הסבר – אם היו 10 מקרים כאלו , מה יקרה בהם ? בכל תאונה הצהובים ישלמו 70%, ואם בכולם אותו נזק, לאורך זמן : הצהובים ישלמו 70% מהנזק (בסה"כ- כאילו הצהובים שילמו על שבעה מקרים והכחולים על שלושה). ולפי גישה אחרת: הצהובים ישלמו על כול המקרים (כי תמיד יהווה מעל 50%) : כי הוא גדול וחזק ונענש. זו ההטיה הנשנית: במלול – אם הסיבתיות העמומה הולכת עד הסוף, אז תמיד ביה"ח ישלם  : כל הזמן יקרו מקרים וכמעט תמיד האחריות תוטל על מישהו אחד, למרות שיודעים הסתברותית שהוא גרם רק לחלק (זו הטיה נשנית). בעיה: זה לא פייר, לא כלכלי (כי אם אדם גורם רק ל-70% מהתאונות והוא משלם על 100% זו לא הרתעה יעילה, וזו הרתעת יתר – כלומר הוא משלם למה שלא גרם, מה שעלול לגרום להפסקת הפעילות שהוא עושה כי זה לא כדאי לו יותר כי תמיד הוא משלם בגלל שהוא בקבוצת הגורמים לפי ההטיה הנשנית, ולעומת זאת , האחר לא משלם בכלל למרות שמעוול אך במבחן ההטיה הנשנית הנטל נופל על האחר וזו התרעת חסר למעוול האמיתי בחלק מהמקרים , מה שגורם למעוולים להמשיך לעוול). ריבלין אומר: נלך למבחן ההטיה הנשנית ושם נדבר על פיצוי לפי הסתברות (שם נלך ל-70/30). מוסיף ריבלין : זה פועל לשני הכיוונים – זה סימטרי : אם יש הגברת סיכון של 20% ואתה מקבל רק 20 הניזוק מצליח, אך מה אם ההגברה היא מעל 50%? הרי הניזוק מצפה ל-100! וריבלין אומר: במבחן ההטיה הנשנית, בסיבתיות עמומה ישלמו המזיקים 60% (ולא 100% למרות שעבר את ה-50%). כלומר, המסלול הרגיל (מאזן הסתברויות: מעל 50% וזהו), אבל, אם הולכים לפיצוי לפי הסתברות: גם המזיק יוכל להגיד, שהתובע עבר את ה-60%, ולכן יש לתת לו 60% ולא 100%. ריבלין אומר: סיבתיות עמומה תוחל בהטיה נשנית, אבל לשני הכיוונים. נאור לא מסכימה לכך , כלומר להקלה על המזיק. ולכן לא ברור אם יש רוב בד"נ של מלול. (פס"ד שערי צדק: ביה"ח אמר שאין הוא חולק על ממצאי התובע שהוכיח קש"ס של 60%, וביקשו לשלם את מה שהוכיח. לפי גישת ריבלין בשערי צדק הוא ממשיך עם מאזן ההסתברויות ונותן 100% למי שהוכיח מעל 50%, כלומר לא מחיל את ההטיה הנשנית). פורת: לטובת הרתעה יעילה – מי שהגביר סיכון ישלם את מה שהגביר (70 אז 70, ולא 100, כי אחרת בעשרה מקרים המגביר 70% חוטף הרתעת יתר). אם למשל בעיירה אין הרבה רכבים ורוב התושבים נוסעים במוניות (רק 30% הם רכבים פרטיים) – ביהמ"ש לא יגיד אוטומטית שהמונית אשמה. הסיכוי שמונית עוולה- 70% כי 70% מהרכבים הם מוניות , וריבלין אומר : לא , הם ישלמו רק על הגברת הסיכון שלהם, רק על ה-70%, ולא על ה-100%. משמעות: אין יותר מבחן מאזן הסתברויות, כי הניזוק יקבל רק את מה שהוכיח (זה אומר: ביטול דיני הראיות של דיני הנזיקין, וכל תביעה תקבל רק את מה שהוכיחה, וכל מי שמקבל היום 100% אחרי שהוכיח מעל 50%, ייאלץ להוכיח מעתה 100% כדי לקבל 100%, ומשמעות הדבר: לשלם שכ"ט לעו"ד ועוד- מומחי ראיות, סטטיסטיקאים וכו', כלומר- הורדה משמעותית של כמות התביעות בשל חוסר כדאיות, כי אנשים לא יתבעו. לעומתם: המצב היום, הוא שאנשים שיש להם 20% גם כך רובם לא תובעים ולכן מכיוון זה החברה לא ניזוקה  כמו שתינזק אם הרף של מעל 50% יבוטל ויילכו לשיטת הפיצוי לפי הסתברות ואז פחות ופחות אנשים ירצו לתבוע והמשמעויות נגררות: עו"ד יעלו שכ"ט כי פחות יתבעו, תביעות יעלו יותר כי יידרשו יותר מומחם וכו'- משמעות: פיצוי לפי הסתברות שמדובר במעל 50% יגרום נזקים ויביא להורדת תביעות לעומת פיצוי לפי הסתברות של מתחת ל-50% שאינו טומן בחובו את הנזק הזה, ולכן יש מצדדים בגישה שזה לא יהיה סימטרי (כמו שריבלין אומר) אלא רק לטובת הניזוק, במקרים של מתחת 50% בסיבתיות עמומה במבחן ההטיה הנשנית). 
6. מקרה sindell: מצב בו נשים בהריון נטלו תרופה מסוימת, ואחרי שנים מתברר שהבנות שילדו, כשהגיעו לגיל מסוים חולות בסרטן צוואר הרחם. הגיעו לזה ע"י הצלבת נתונים של כלל התינוקות שהגיעו עם אותה בעיה, והמכנה המשותף (כנראה: מעל 50%): נטילת התרופה בתק' ההיריון ע"י האימא (כעת הבנות בנות 15), וללא רשלנות מצד האם או הרופאים. מה הבעיה עם התביעה? את התרופה ייצרו מעל 200 יצרנים בארה"ב (מומלץ לקרוא את הפס"ד), כלומר תרופה גנרית: הרבה בתי חרושת, בדיוק אותה תרופה.  נניח שיש רק שתי חברות שמייצרות את התרופה, כיצד תוכיח האישה ? נניח שתוכיח שלפני 15 שנה נטלה את התרופה הזו (שנרשמה לה והיא אכן קנתה אותה בית המרקחת), מה הבעיה שמדובר בתרופה גנרית: לא תוכל להוכיח איזו תרופה לקחה, כלומר מאיזה ייצור של יצרן א' או יצרן ב' כי כולם עושים את אותה תרופה, והרוקח לא יידע להגיד. יש כאם עמימות סיבתית  . זה כמו המוניות: הכחולה או הצהובה ? זה לא בדיוק אותו דבר – בייצור התרופות "עוולה מוגמרת": ברור שהיצרנים ביצעו את העוולה – כל יסודות העוולה התקיימו: החובה, הפרתה וקש"ס. אין עוולה: כמו המוניות – אין עוולה בעצם קיומם, כי לא ניתן להצביע . עוולה לא מוגמרת: יש חובה, היא הופרה, נגרם נזק אך לא ברור אם היצרן גרם לנזק, אך בשונה מהמוניות יודעים שהיצרן לא בסדר: הוא מעוול לא מוגמר- ביצע מעשה עוולה, אך הקש"ס לא ברור, כמו גם זהות הניזוק (לא ברור אם הניזוק הספציפי הזה ניזוק מהמזיק הזה, ויש סיכוי סטטיסטי שהתרופה הספציפית של יצרן ספציפי לא גרמה לכלום (אולי נשים בהריון עם זכרים רק קנו אותה). לכן, לא יתכן שכל ניזוק יתבע 200 חברות שמייצרות את התרופה, אלא תיעשה בדיקה לגבי מי מהחברות מכרה באותה תקופה את התרופה (אם מדובר בסוף בחברה אחת בלבד- נגמרה העמימות הסיבתית, אך לא זה המקרה). כלומר הבעיה: כל ניזוק שתובע לא יודע מי המזיק שלו , ויש כאן בעיה של הצדק המתקן: יש לדעת מי "משך את החבל", כלומר את המזיק הספציפי, כי גם אם כל הנשים והחברות יעמדו בפנינו, לא ניתן לשייך ומבחינת הצדק המתקן יש כאן בעיה. גם העברת נטל ההוכחה ליצרנים זה לא פייר כי לא יוכלו (וזה בעצם הטלת אחריות מלאה עליהם). בצקרה זה: כולם לא בסדר, אז אולי לא איכפת לנו מי המעוול האמיתי? פורת – לא איכפת לו, מבחינת צדק מתקן מה זה משנה אם מדובר במעוול והניזוק הספציפי? העיקר א' ישלם ל-ב' (גם אם יש 200 א' ומאות ב') וכך כולם פוצו. אריסטו: כן איכפת, נדרש שהמזיק הספציפי ישלם. הפיתרון כשאין שיוך בין המזיק לניזוק: לפי דיני הנזיקין, כל התובעים יילכו ללא כלום , כי לפי הצדק המתקן לא ניתן לחבר בין המזיק לניזוק. וזה מצב בעייתי, וכאן כל הדוגל בצדק המתקן נחשף לבעייתיות. הרתעה יעילה: בא ביהמ"ש ואומר : בוא נלך על אחריות לפי נתח שוק – כמו המוניות – נתח השוק של חברה א' בפילדלפיה באותה תק' היה 70% מהשוק, ושאר החברות 30 : תשלם 70% וכך לפי כל מחוז,  עד שתושלם תמונת הפיצוי.  מה אם החברה של ה-20% סגרה מאז? הניזוק יישא בזה ויקבל פחות 20%. לכן, החידוש האמריקאי: תשלום לפי הסיכון שגרם לניזוקים: סיכון שנגזר מסיכוי, שהוא בעצם הגברת סיכון שכולם שלמים איתו ולמה? כי בסוף מתקבל ה-100%. סיכום: לפי דוג' המוניות, מה היה צריך לקרות? שלמי שיש נתח שוק גדול יותר מ-50% עליו לשאת בכל הנזק (לפי הנוסחה הנזיקית) , אך לא זה מה שקורה, כי במקרה התרופות כל יצרני התרופות לא בסדר (עוולה מוגמרת) בעוד הנהגים לא בסדר רק בעצם קיומם ולא כי ביצעו משהו (אלא קיומם מהווה 70% סיכוי שביצעו).  מי מתנגד לפתרון זה: הרתעה יעילה- לא מתנגדים כי כל אחד משלם לפי חלקו בסיכון, וזה בדיוק הרתעה יעילה, ולכן הגישה הכלכלית תומכת בכך, כי יש כאן פיזור נזק (עפ"י נתח שוק). יצוין כי מדובר בפתרון מעולה להגברת סיכון, אז מה ההבדל בין פתרון זה למלול או למה היה צריך את מלול ? כי מדובר בתרופות במקרה ספציפי ולא כללי כמו במלול (לכן האמריקאים אמנם לא מכירים במבחן בהטיה הנשנית והחריג הוא מקרים כמו זה, שיש ניתוח נתח שוק). 
7. מקרה ציידים (summers) : מקרה של שלושה ציידים שאחד התקדם קצת, השניים ירו ולא ניתן היה לדעת מי מהיורים פגע בו. זה דומה לאירוע התרופות: שניהם לא בסדר, אך אחד מהם הוא מעוול לא מוגמר. שני הציידים יכלו לגרום לנזק (בניתוח הרשלנות: לשניהם הייתה חובה להיזהר והפרו אותה), אך רק אחד מהם קשור סיבתית, זה שפגע, והוא זה שגרם בפועל. ניתן לומר: כל אחד הגביר את הסיכון ב-50%, אז אם מדובר בעולם של טרם הגברת הסיכון, לכל אחד חסר קצת כדי להגיע מעל 50%, ולכאורה אין אשמה. לעומת זאת: הטלת אחריות על שניהם לא צודקת כי רק כדור אחד פגע. בעולם הסתברויות: כל צייד ישלם 50% והוא יקבל 100% (פתרון דומה לאירוע התרופות – נתח שוק של "ירייה"). פורת מציע להחיל זאת בארץ באותו זמן ולמעשה להחיל את הגברת הסיכון (קורא לזה : אחריות קיבוצית), כי הגיוני שישלמו כי שניהם היו לא בסדר.  לא תמיד קבוצה תיכנס לדוקטרינת "נתח שוק" : דוג' שמואלי והארנק – לא יוכל להוכיח מעל 50% שיושבי הכיתה גנבו, אז איך יתבע? את כל יושבי הכיתה? יחלק בינהם את הסכום? זה כמו המוניות : בגלל שאנו קיימים כאן אנו לא בסדר? האם אחריות קיבוצית תאשפר כאן להטיל אחריות? כנראה שלא: יש למצוא מכנה משותף של התנהגות לא נאותה של קבוצת אנשים (אם שלושה זרקו קליפת בננה והחלקתי על אחת – זה כן). נדרש למצוא שמישהו אכן פעל בצורה מעוולת גם אם לא גרם לסיכון וזה אולי יכניס אותו לקבוצת האחריות הקיבוצית. בעיה שנייה: הצדק המתקן – אם מטילים אחריות במקרה הציידים על שניהם, סוטים מעקרונות הצדק המתקן. המצב עמימות, שלא יודעים את המזיק הישיר , ואין וודאות לא ניתן לפצות לפי הצדק המתקן: לא ניתן לתקן לפני שפותרים עמימות. לפי הצדק המתקן: כל המזיקים לא בסדר, וכל הניזוקים ניזוקו (כמו ציידים) אך המוניות המקרה אחר: מטילים אחריות גם על מי שהיה בסדר. פורת אומר: צדק מתקן מתקיים, גם אם לא בטהרתו, כלומר לא המזיק הספציפי מפצה את הניזוק הספציפי (לא כמו המוניות, באירוע התרופות – כולם לא בסדר, אז לא משנה נושא הספציפיות, וזו גישת פורת לצדק מתקן: העיקר שיש תיקון).
5/4/11 – תרגול (עדן)
משטרים בדיני נזיקין :
1. אשם : משטר שאינו קיים בישראל. לפיו המזיק משלם הכל גם אם הניזוק אשם חלקית ואם אין אשם – לא ישלם.
2. משטר רשלנות: כפיפות לאחוזי רשלנות תורמת של הניזוק.
3. אחריות מוחלטת: אחריות מלאה של המזיק בגין העוולה, ללא הפחתה מהפיצוי: ברגע שנכנס לגדר העוולה- משלם (פלת"ד למשל: בעיקרון אחריות מוחלטת). גם אם המזיק אינו רשלן (סעיף 2 לחוק הפלת"ד). 
4. אחריות מוגברת : תנאים ברורים, שבהתקיימם יש למזיק פטור (היזק ע"י כלב למשל: פטור בהתקיים שלושה תנאים: התגרות של הניזוק, תקיפת קרוב משפחה, חדירה למקרקעין). מוצרים פגומים: בסעיף 4, לביהמ"ש יש שק"ד להפחית מפיצויי הניזוק אם יש לו אחריות תורמת. 
5. השוקל הטוב: משטר לפיו האחריות תוטל על הקבוצה/מגזר שיכולים למנוע את הנזק בצורה הטובה ביותר. לא קיים בישראל (קלבריזי: בנה את גישתו על בסיס מטרת ההרתעה היעילה). קלבריזי בוחן: מי מהקבוצות יכל למנוע את הנזק הכי טוב, דוג': הולך רגל שקופץ לכביש : יש להטיל את האחריות למנוע את הזנק על הנהגים : כיוון שאפשר להסדיר את קבוצת הנהגים טוב יותר ולחייב אותם להתנהגות מסוימת ע"י ביטוח וכו' (מה שלא ניתן לעשות מול קבוצת הולכי הרגל). דוג: יצרן מייצר מכסח דשא, והוא יישא בהוצאות ולא היצרן, כי הוא יכול לשדרג את מוצרו בהיבט הבטיחותי, להכניס עלות המניעה במחיר וכו'.
המשטרים נועדו : להוות חתך ליצירת החקיקה הנזיקית בישראל – יש משטר מוביל:

עד שנת 70 – אדם נפגע בתאונה היה נדרש להוכיח את אשמת הפוגע, והנושא התפתח ובוצע מעבר למשטר אחריות מוחלטת  - בכל מקרה הניזוק יפוצה.
מטרות דיני הנזיקין :

הספרות והפסיקה אינן תמימי דעים לגבי זהות המטרות. אין הכרעה בנושא. ניתן להצביע על ארבע מטרות : פיצוי, צדק מתקן, צדק מחלק והרתעה יעילה. הקבוצות נחלקות לשתי קבוצות: פיצוי וצדק מתקן המסתכלות על הצדדים עצמם בלבד, והמחלק וההרתעה: מטרות אינסטרומנטליות, שבעזרתם מגשימים מטרות רחבות יותר, מעבר לצדדים עצמם.
1. פיצוי : אדם נפגע, החברה מעוניינת שיפוצה: השבת המצב לקדמותו. מטרה זו מתקיימת ברוב מקרי הנזיקין. 
2. צדק מתקן: מטרתו להשיג צדק ע"י תיקון המצב והשבתו לקדמותו עד כמה שניתן – למשל , אם יש מנוח, עזבונו יפוצה בשל העוולה. העיקרון: אם א' הזיק ל-ב', החברה מעוניינת שהמזיק עצמו יפצה את הניזוק עצמו, ובדיוק בגובה הנזק שנגרם (אריסטוטלי).  כמה גישות לצדק מתקן :
a. ווינריב: עקרון האופקיות: א' מול ב' וזהו. מבסס את דעתו על עקרון האשם: "הזקת – תשלם". יתכן והוא יסכים היום לעניין הביטוח (משפיע על המזיק בעקיפין: פרמיות, השתתפות עצמית וכו').
b. פלטשר: תורת הסיכונים הבלתי הדדיים:  בודקים את הסיכון שצד אחד גרם לשני לפני התממשות הסיכון – אם הוא הדדי או חד צדדי? חד צדדי: תוטל אחריות, הדדי: הם שווים. דוג':  מטוס החד מעל אנשים טרם התרסקותו : הוא סיכן אותם בלבד והם לא סיכנו אותו (הביקורת עליו: אין חד צדדי אף פעם, אולי מישהו מהציבור סיכן את המטוס באיזו שהיא צורה? מתי הנושא נבחן – שנייה לפני הנזק?). למעשה: אם הסיכון הדדי – אין אחריות נזיקית. 
3. צדק מחלק : חלוקה של העושר לטובת צדק – בודקים מה החלק של כל צד בחלוקת העושר, והמשפט מאזן את העושר: חלש מול חזק, עובד מעביד, יצרן-צרכן, גבר –אישה.  משמעות: תיקון חברתי. 
a. לנסי בנדר: אובדן השתכרות למשל: אם עו"ד ניזור , הגבר יקבל סכום, ואישה פחות: הצדק המחלק שואף לאזן את הצדדים ונותן לחלש יותר ממה שכביכול מגיע לו, כלומר: צריך לאזן, ולתת לאישה יותר ממה שהרוויחה במקרה של אובדן הכנסה, קרי- בתביעה נזיקית האפליה לא תישמר (פס"ד אבו חנא למשל). דוג: ניזוק עשיר למשל, האם יקבל פחות מהמזיק העני? יתכן ששיקולי צדק מחלק יפחיתו פיצויים. 
b. סיכום: הצדק המחלק מבטא את חלוקת העושר בחברה, לא מבוסס על אשם, אלא רוצה לחלק בשווה את הרווחה המצרפית, איזון. 
4. הרתעה יעילה: הרתעה אופטימאלית, לא יתר/חסר. להבדיל מצדק מחלק, לא מחלקים את העוגה, אלא מנסים להגדילה ע"י הכוונת התנהגות – חברה/גורם שיודע שימצא אחראי אם לא ינקוט הוצאות מניעת נזקים,  זה תמריץ עבורו (יודע שיפסיד אילולא כן). מס' גישות :
a. קלבריזי : משטר השוקל הטוב- הצד שיכול למנוע את הנזק בצורה טובה יותר.
b. פוזנר: לקח את נוסחת לרנד הנד ושכללה, והפכה למרכז גישתו: עלות הוצאות מניעת הנזק מול תוחלת הנזק , ובודקים אם התוצאה נמוכה/גבוהה מתוחלת הנזק: אם הן נמוכות מתוחלת הנזק (הסתברות קרות הנזק כפול הנזק הגבוה ביותר), הוא רשלן, אם הן גבוהות – אינו רשלן (כי לא היה אמור להוציאן). חריג בפס"ד חמד:  פציעת הנער הפלסטיני,  כתוצאה מירי כדורי גומי בעת שברח. ההחלטה- המדינה טענה לחסינות, והוחלט שהפעולה לא חסינה כי לא הייתה מלחמתית. הטענה הופרכה, ולכן דנו בנושא בהתאם לפקנ"ז- מתח בין שתי מטרות נזיקיות–צדק מתקן, הרתעה יעילה. בנוגע להרתעה יעילה ברק, ריבלין בחנו עפ"י לרנד הנד: 
ריבלין : אמר שאין בעיה. שיקולי צדק וחברתיים נכנסים גם הם לנוסחת לרנד הנד, כי השופט הוא שיוצק תוכן לנוסחה, ולכן הוא קובע את מבחן הסבירות (חריג: אם ההסתברות נזק היא ממש נמוכות וההוצאות מאד גבוהות, אז התוצאה של הנוסחה לא תוביל להליכה במקביל של שתי המטרות: צדק מתקן,הרתעה יעילה – רק מתי שההוצאות עולות בטירוף על הסתברות הנזק, קרי שהיא נמוכה במיוחד, המטרות לא הולכות יחד. ברק: שיקול כלכלי טהור לא מספיק וזה מה שמתעסק לרנד הנד, ונדרש שיקולי צדק,מוסר וכו'. לכן הכניס מבחן איזון אינטרסים, הבודק: כל צד במשוואה- מזיק,ניזוק ונק' מבט הציבור: מבחינת הניזוק- פגיעה בגופו , המזיק- הוצאות שהיה נדרש להוציא כדי למנוע את הנזק, ציבור- האם יש חשיבות חברתית במניעת הנזק (מזכיר את אתא נ' שוורץ: שיקולים של הרתעה יעילה מול צדק מתקן , האם יש חשיבות חברתית במניעת הנזק (רעש) ששווה את סגירת המפעל (מפעל לאומי, העסקת עובדים).כלומר, ברק מחשב את כל האינטרסים ולו רק את ההרתעה היעילה.
 המטרה של פוזנר: להכווין התנהגות שתצמצם את מס' התאונות. 
5. פיזור הנזק: מטרה/אמצעים להשגת אחרות : ביטוח- הנזק מפוזר, ומגשים את הצדק המחלק. אחרים גורסים שמדובר במטרה עצמאית. 
דוגמאות לשאלות:

1. טבלה המכילה: משטרי אחריות, וצד שני – חוקים ויש להתאים בין האחריות והחוק: אחריות מוגברת (מוצרים פגומים, אחריות מוחלטת(הסבר שלא משנה מה קרה, העיקר המזיק מפצה..(חל בפלת"ד, בטיחות בעבודה וכו'.
2. שאלה תיאורטית : איך פותרים? אם נשאלים מה אומר קלבריזי על גורדון או פס"ד אחר – יש לזכור את גישת המלומד, ואז אילו מטרות מתקיימות בפס"ד הרלוונטי, ובסוף לראות האם המלומד תואם את מטרות הפס"ד. פס"דים מרכזיים נדרשים לזכור : קלבריזי- הרתעה יעילה עפ"י משטר השוקל הטוב. פוזנר- הרתעה יעלה  - הרתעה יעילה, פלטשר: סיכונים הדדיים.  דוג:  פלוני יצא לדוג עם חברו בבריכת דגים ונהרג מהתחשמלות מאחר והרים את חקתו שפגעה בכבל חשמל. נפסקו פיצויים לעיזבונו. השאלה: האם הפיצוי עולה בקנה אחד עם מטרות דיני הנזיקין – דוגמה: פיצוי ע"י השבת המצב לקדמותו (מקיים – מגיע פיצוי כי זה ישיב), צדק מתקן : מתקיים ? כן כיוון שהנזק העצום של הדייג דורש תיקון וראוי שיוטל על בעלי אתר הדיג ועל בעל הרישיון להפעלת האתר. האזרח תבע את המועצה, האם מתקיים צדק מחלק: כן , גוף חזק  מול חלש, פיזור הנזק והבטחה של תשלום מכיס עמוד, כי המועצה היא כיס עמוק (אם היה תובע את חברו : לא מחלק , כי מדובר באדם ולא בחברה). הרתעה:  מתקיימת: יכלו לשים שלט סכנה, להרים את חוטי התיל.
a. איל קלבריזי היה מנתח:  התעה יעילה – השוקל הטוב: יכל למנוע את הנזק בצורה הטובה שיותר, ואז מוצאים את הצד הזה ועונים.
b. פוזנר: עפ"י לרנד הנד: האם ההוצאות נמוכות מתוחלת הנזק? 
3. מושגים: פיזור הנזק – מטרה עצמאית/אמצעי להגשמת הנזק, למשל: ביטוח (כל הנהגים משלמים פרמיות).  נוסחת לרנד הנד – בודקת את הוצאות המניעה מול תוחלת הנזק, ושוכללה ע"י פוזנר והביאה להרתעה יעליה: מתחם הסבירות עפ"י הוצאות מניעה מול תוחלת הנזק. סיכונים בלתי הדדים וכו'.
a. הטבת נזקי גוף: הטבת נזק – אדם שנותן מעצמו (כמו אבא) כדי להקל על הניזוק (בנו), אז זה לא מצד מתקן, כי הוא לא הניזוק הספציפי.
4. נכון לא נכון :
a. היזק ע"י כלב הוא דוג' לדוג' אחריות מוגברת, שכן לעיתים נבחן שם בכל זאת אשם המזיק אם כי לא אשמו של הניזוק – לא נכון (בוחנים את אשם הניזוק). לקרוא 41 א
b. חברת ביטוח הנכנסת בנעלי המזיק אינה בדיוק צדק מתקן כי לא המזיק משלם, אם כי יש ביטוי מסוים לאשם המזיק (השתתפות עצמית) – נכון.
6/4/11
רשלנות : העוולה הנפוצה והקשה ביותר להוכחה (במסגרת משטר האשם). "מסבכת" את דיני הנזיקין.  יש כמה פס"דים מהותיים בנושא – התהוות עוולת הרשלנות. היא קיימת כבר עשרות שנים, אך התהוותה בפסיקה בישראל בשנות ה-80 (לפני כן: לא הייתה מסודרת), כשברק נכנס לתמונה. כיום: גישת ברק מושרשת בפסיקה הישראלית. הפס"דים המרכזיים בנושא הרשלנות: פס"ד ועקנין  : הראשון בו ברק פורס משנתו על יסודות עוולת הרשלנות, ולא רק, אלא גם ניתוח הפרת חובה חקוקה והיחס בין שתיהן. פס"ד חשוב מאד- לשלוט ולהכיר. יצוין שבעקבות גישת ברק, יש קרבה מבנית יותר בין שתי עוולות המסגרת, שזה טוב עקרונית (במדינות אחרות – אין עוולת הפרת חובה חקוקה – אלא הולכים לחוק מסוים מחוץ לפקנ"זם, ובודקים אם מאפשר טיפול נזיקי). המבנה בין רשלנות והפרת חובה חקוקה דומה: 
רשלנות : 

1. חובת זהירות
2. הפרת חובת הזהירות
3. נזק (חובה שיהיה- כל נזק שהוא)
4. קשר סיבתי בין 2 ל-3 (בין הפרת החובה ובין הנזק). 
הפרת חובה חקוקה:

1. חובה חקוקה (חיצוני לפקנ"ז,כי אחרת היא עוולה מתוך הפקנ"ז): חוק כנסת, חקיקת משנה, לא חוזר או תקנון (לא "חוזר משרד החינוך" שהוא חוזה למשל -וחוזים אינם חלק מהחוקים הרלוונטיים להפרת חובה חקוקה, אלא דיני חוזים יטפלו בזה).למשל: מי שהפר את התקש"יר (מורה הרביץ לתלמיד) – האם ביהמ"ש יאפשר תביעה נזיקית בגין הפרת חובה חקוקה ? לא כי אין זה חיקוק. אם עובד הפר תכ"מ(תקנון כספים ומשק – איך מבצעים רכישות ממשלתיות), האם מי שהפסיד מכרז בגין הפרת תכ"מ רשאי  לתבוע על הפרת חובה חקוקה: לא! זה משהו פנימי המחייב משרדי ממשלה ולא חיקוק. שאלה: האם ניתן לתבוע נזיקית על הפרת חוק יסוד? לכאורה כן, כי כל חיקוק , אפילו משנה תופס, אז חקיקת יסוד – קל וחומר, לא ברור, והנושא נדון שכיחות (טיעונים : האם יש עוולות חוקתיות?): האם ניתן לתבוע נזיקית על פגיעה בקניין? ישירות או דרך הפרת חובה חקוקה (ס' 63), לכאורה כן אך הטיעונים נגד: מדובר במטרייה כללית לכל השיטה, ולא ספציפי לנזיקין, לא כיוון שאינו מספיק, אלא להיפך: רחב מידיי, שאלה נוספת: ישירות התביעה תלך להפרת חוק יסוד או דרך הפרת חובה חקוקה (תביעה עקיפה)? אין תשובה. 
2. הפרת חובה חקוקה 
3. נזק
4. קש"ס. 
המבנה דומה : הפסיקה עיצבה את המבנים כך, כיוון שהסעיף בפקנ"ז (63) דורש המון תנאים ונדרשה בהירות. כשמדברים על רשלנות, נתמקד בפסיקה (גורדון (ועקנין(ברדה(יערי) . הפסיקה הזו מגבשת את העוולות לגבי רשלנות. לגבי הפ"ח זה לא מדויק, והסעיף רלוונטי. סעיף 63: "מפר חובה חקוקה שמוטלת עליו עפ"י חיקוק, למעט פק' זו (הכוונה- צריך להיות מחוץ לפקנ"ז), וחיקוק נועד לטובתו /הגנתו של אדם אחר (הכוונה- לאדם מסוגו של התובע- אם אדם תובע בגין "חוק מניעת מפגעים" נגד קבלן שהותיר פסולת אחריו וזה מטריד אותי , ואני הולך לחוק זה דרך הפ"ח: אשאל: מי אומר שהחוק לטובתי? אולי לטובת הסביבה? אולי לחינוך הקבלנים, הימנעות מקנס?. למה לא הולך למטרד? הרי יש עוולה ספציפית, למה הולך לחוק מבחוץ? אולי כי מטרד דורש נזק ממון ואין כאן נזק ממון, אלא הפרעה לשינה או סתם איכות חיים, ולכן לא תובע במטרד (אותו כיוון כמו גורדון וכרמלי שדיברו על עוולה ספציפית מול מסגרת). בכל זאת: למה ללכת לחוק חיצוני ודרך הפ"ח ? למה לא דרך רשלנות?  סיכום: יתכן וההגנה תהיה על כך שהחוק לא נועד עבורו, והראיה: החובה מטילה קנס : תשלום למדינה ולא פיצוי למי שזה מפריע לו. המשך הפ"ח: "נזק מסוגו שאליו התכוון החיקוק" – ההוראה התכוונה למנוע נזק כזה ולא אחר (למשל: מסורבות גט- האם רלוונטי חוק למניעת אלימות במשפחה? החוק הזה אומר שאדם במשפחה רשאי לפנות לביהמ"ש כשמרגיש מאוים, ולבקש צו הרחקה ע"מ להרחיק את האלים מהבית , כלומר מעין "עזרה ראשונה" נגד אלימות ולא קשור להסדרי גירושין וממונות, אלא הרחקה לתק' מוגבלת בלבד. אז האם זה רלוונטי, כשבעל אלים כלפי אשתו, מבחינת המסורבות לטעון שברגע שלא מקבלות גט, הבעל מתעלל בהן ומפר את החוק? הבעלים עונים: בתביעות גט, החוק לא רלוונטית: המחוקק התכוון להגן על מקרי אלימות המצריכים עזרה ראשונה, המחייבים התערבות ע"מ להרחיק אדם מביתו, ולא על כספים/גירושין, כי לא על סוגי נזקים אלו החוק דיבר (לא על נזק שנגרם לאישה בגין אי מתן גט) ולכן לא ניתן לתבוע על זה בעניין סירוב. המשך: "אולם אין האדם האחר זכאי לתרופה המפורשת בפקודה זו..  – יסוד נגטיבי – אם יתברר שהחוק התכוון שלא יינתנו פיצויים (אותו חוק חיצוני) בעקבות הפרת החובה החקוקה: לא ניתן לעקוף דרך 63. מתי נראה את זה? יש חוקים שאומרים ש"אין להיפרע בפיצויים בהפרתם" (לרוב לא קיים), פרשנות : האם החוק הפלילי נועד ע"מ שיפוצו בגינו? לא, בא להגן על אינטרסים, לשלו חירות שצריך וכו'. אחרים יאמרו : יש עבירה פלילית (גירוש אישה בעל כורחה – מותר עפ"י דין דתי, אך מהווה עבירה בדין האזרחי, למרות שבדין דתי- יש גירושין). בפס"ד סולטן  הנושא הוכר כהפרת חובה חקוקה פלילית, כלומר לא מונע סנקציה נזיקית, כי החוק בא להגן על האישה (לאחר שהגישה הרווחת הייתה שלא ניתן לתבוע על הפ"ח פלילי, למרות שהחוק הפלילי מגן על אנשים, המדינה היא המאשימה, והסדר החברתי הוא המטרה ולכן אין קשר לנזיקין). בפס"ד זה, העליון לא אומר שניתן לקחת את כל חו"ע ולתבוע נזיקית בגינו (ומחוצה לו: איסור לשון רע וכו'), אלא שלעיתים התכלית כפולה: לחוק יש תכלית פלילית וגם נזיקית שניתנת להכרה, אך לא כל סעיף פלילי, ניתן לתבוע הפ"ח בגינו (יש לשכנע שיש לו תכלית נזיקית פרטית לצד הציבורית פלילית). מקרה אחר של סרבנות גט – פס"ד פלונית – מכיל מחלוקת – אין עבירה פלילית ספציפית של סרבנות גט (כמו גירוש אישה בעל כורחה), אז מה טענו? סעיף 287 לחו"ע: אי ציות לרשות מוסמכת, שזה גם ביהמ"ש (כולל ביה"ד הרבני) ולכן, המפר הוראה לתת גט (הוראה של ביה"ד), אז ניתן לתבוע הפ"ח של 287 : השופט אומר: זה לא מתאים (לא מכריע בזה כי מקבל התביעה בגין רשלנות). השופטים אחריו קיבלו את זה,ואמרו: ההוראה דואלית: מכילה מטרה ציבורית (ברור !), אך גם נועדה לטובת אדם ספציפי: יש לשמוע להוראות כדי להגן על אדם מסוים (האישה אוחזת בהחלטה כדי שהבעל לא יעשה ככל העולה על רוחו, אלא יקשיב להחלטת ביה"ד – כלומר, זה גם לטובת אדם ספציפי). לא תמיד 287 יתפוס: אם אדם בורח משוטר, ובכך מפר הוראה, ניתן לומר בוודאות, שמי שנפגע מהבורח לא יכול לתבוע בגין הפרת חובת 287, כי החוק לא בשבילו בנסיבות אלו: הם הפרו הוראת שוטר שנועדה כלפי הציבור , לא בשביל אדם מסוים . לכן – 287 תלוי בנסיבות ואינו שייך להפ"ח קטגורית. עד כאן היסוד הנגטיבי (היסודות מצטברים). סעיף ב' ב63: החיקוק נועד לטובתך או לטובת אנשים כמוך (קבוצת ה-ב'. הניזוקים), ועד לקבוצת אנשים ניזוקים כמוך (מסורבות גט, שנפגעו ממטרד).  עוד על הפ"ח פלילית: יש סעיפים פליליים שבטוח שאינם יכולים להיות בסיס להפ"ח, שנועדו רק לטובת המדינה: ריגול, בגידה וכו' (אדם שנפגע ממעשה של ענת קם, יכול לתבוע אותה נזיקית על הפ"ח? לא, כיוון שהסעיפים לא נועדו עבורו, אלא עבור המדינה, או את בשארה: לא ניתן דרך הפ"ח). למרות שכתוף בסיפת סעיף ב', "לטובת בני האדם בכלל"- הפירוש: יש להגיע לקבוצה מסוימת של בני אדם, ולא כל האנשים במדינה (אלא אם נשייכם לקבוצה הכוללת את כולם: כל המצביעים בקלפי למשל), כלומר: עדיין, נדרשת השייכות לקבוצה, לכן קבוצה שתכלול את כולם, לא ממש תצלח (לדעת שמואלי).
שאלה: האם עד שמשקר בעדות, ומטה את התוצאה, ניתן לומר שהביא לנזק ראייתי, והשפיע על התוצאה, האם ניתן לומר שעדות שקר (שהיא עבירה פלילית), היא הפרת חובה חוקית, ואם בגללה נפגעתי וניזוקתי במשפט, אולי ניתן לתבוע אותו על הפ"ח ? יתכן
מה היחס בפס"ד ועקנין בין הפ"ח ורשלנות ?   יכול להיות חד או דו כיווני, כל אחת יכולה להשפיע על השנייה: האם הפ"ח יכולה להיות אינדיקציה לרשלנות, והאם הרשלנות (הפרת חובת זהירות) יכולה להיות אינדיקציה להפ"ח?  האם מצב בו הפרתי חובה חקוקה אך רוצה להגיע לרשלנות (מישהו רוצה לתבוע אותי ברשלנות כי אחד מתנאי הפ"ח לא מתקיים למשל), איך נגיע לרשלנות? אם הוא קטף לי פרחים מהערוגה : אומר שיש חוק שאוסר על קטיפת הפרחים, אך להוכיח שהתרשל יהיה קשה (אדם סביר: אולי הוא כן קוטף? כמו שלא חוגר חגורה או לא ממחזר בקבוקים – לכולם יש חוקים), איך אדע שהוא רשלן? לפחות אחד הפרמטרים יהיה שהוא הפר חובה חקוקה : הוא רשלן כי הוא עבריין, אזרח לא שומר חוק , וזה יותר מכוון לרשלנות (כיוון אחד). לראות איך נדון בועקנין. בכיוון שני: האם יש עמימות אם הופרה חובה חקוקה, ואם אוכיח רשלנות, זה יקדם אותי לכיוון הפרת חובה חקוקה? שתי ההשפעות הללו, הן בעייתיות כי מדובר בשתי עוולות שונות: באחת מסתכלים על צפיות וסבירות ובאחרות על הפרת חובה, לכן לכל היותר ניתן לדבר על אינדקציות. דוג' נוספת: נניח שיש חוק : הוראה לרופאים שאסור להם לקבל חולים באופן פרטי, שמאושפזים אצלם במחלקה הציבורית. מה יגיד הרופא אם ייתבע בנזיקין, בהפ"ח (נניח שזה שהוא קיבל את פלוני הזיק לאחר) : "כולם עושים את זה".  כלומר: הרופא הסביר עושה את זה. יתכן וזה סביר, שרופאים סבירים עוברים על החוק, אך ייתכן שהוא הפר חובה חקוקה. לכן: שאלה של אינדיקציות. בועקנין העובדות חשובות – להכירן. האינדיקציות חשובות, בועקנין: איך עלתה האינדיקציה בין הפ"ח ורשלנות (שלושת חלקי ועקנין: רשלנות, הפ"ח, האינדיקציה בינהן). 
יסודות הרשלנות : הסעיף 35: "מעשה שאדם סביר לא היה עושה, או לא עשה מעשה שאדם סביר היה עושה... או שבמשלח יד פלוני לא השתמש במיומנות או לא נקט זהירות, שאדם סביר ונבון וכשיר לפעול באותו משלח יד היה משתמש או נוקט באותן נסיבות, הרי זו התרשלות, ואם התרשל כאמור ביחס לאדם אחר, שלגביו  יש חובה שלא לנהוג כפי שנהג, הרי זו רשלנות, והגורם נזק..." – יש התרשלות/רשלנות, זהירות..
סעיף 36: " החובה בסעיף 35, מוטלת ... כל אימת שאדם סביר היה צריך לראות מראש..". ברק אומר (בועקנין) : "בוא נעשה סדר" , ובגורדון זה הופך להיות עמדת המשפט הישראלי.
1. חובת זהירות :  בעצם השאלה, מה מחבר את א' ו-ב', בצורה שגורמת למזיק א' תהיה אחריות נזיקית/חובה לפצות  כלפי ב' ?  ראינו שאולי "מה ששנוא עליך ..", ונוכחנו שיש חובה  ל-א' להימנע מלהזיק ל-ב', ובסיטואציה זו אם הוא הפר את החובה – יש לו אחריות (עם נזק, קש"ס וכו'). אחריות זו נקראת חובת זהירות: חובה להיזהר כלפי השני, שלא להזיק לו. השאלה: מתי קמה החובה הזו? זה הנושא לו הנשיא שמגר לא מסכים ואמר: תמיד ניתן למצוא קשר בין א' ל-ב' המחייבו להימנע מלהזיק ולכן הדיון מיותר, במיוחד לא הסכים לחלוקת חובת הזהירות לשניים  (מצטברים):
1. חובת זהירות מושגית : כשבודקים אם לא' יש חובה להיזהר כלפי ב', יש לבדוק ברמה המושגית והספציפית (א' ספציפי). מושגי (מזכיר את קלבריזי והמטרות מתחת לקו: מחלק, התרעה יעילה. את קלבריזי מענייות הקבוצות, לא הא' ו-ב' הספציפיים, אך אותו מעניין מי שוקל יותר טוב, וכאן רוצים לראות אם א' אחראי או לא, או מתי אשם ומתי לו, מתי קבוצת הא' אשמה?). כלומר, האם קבוצת ה-א' חייבים באופן כללי להיזהר כלפי ה-ב'תים? האם הנהגים חייבים באופן כללי להיזהר כלפי הולכי הרגל? האם אני צריך להיזהר כלפי מסיג גבול? וכלפיו? האם אני חייב לכסות בור בחצר שלי (אם בכוונה לא כיסיתי – חרגתי מחובתי?) ? ומקרים נוספים, כאשר הא' כבר לא רק המזיק, אלא מעביד, ביטוח (לא קשור לאחריות שילוחית, היא תגיע רק אחרי שכל היסודות יתקיימו כלפי אחריות אישית). נניח אדם עבד בבנק, ולרווחת העובד יש פינת שתייה עפ"י מיחם, שהיה רעוע ונשפכו מים על עובד: יכול לתבוע את מנהל הבנק, אחראי התחזוקה וכו', או שיכול לתבוע את הבנק עצמו )כי לא רוצה לתבוע את הבוס), לא באחריות שילוחית, אלא באחריות אישית – לא סיפק מקום עבודה בטוח: "בעל הבנק לא סיפק לו מקום עבודה בטוח". האם בעל הבנק יודע שיש מיחם בכלל? הוא אמור לדעת מה קורה לכל רגל בשולחן עליו עומד המיחם? האם חייב חובת זהירות רק כי הוא כיס עמוק? כלומר: מנהל הבנק ייתבע באחריות אישית (בסוף, כשמתקיימים כל יסודות העוולה, נבדוק אם ניתן גם שילוחית). האם למנכ"ל בנק לאומי, או לקבלן שבנה בניין יש אחריות על הפועל שנפל ממרפסת ומת? אם הקבלן ייתבע ע"י העיזבון באחריות אישית, יגיד: לא הייתי בארץ בכלל, יש לי מנהל אתר, האם יש לו אחריות ? האם לא' האלו יש אחריות כלפי ה-ב' האלו? האם כל אדם שעובדים  אצלו אחראי כלפי כל העובדים ?  יש לבדוק אחריות א' כלי בתים: אני מפעיל בריכה עירונית, האם אני חייב להיזהר כלפי כל באיה? לא ברור-  אני ה-א' (בעל הבריכה), המזיק הפוטנציאלי. מי ה-בתים? אנשים הבאים לבריכה, כלפיהם יש לי חובת זהירות לא להזיק (שלא יהיה בור, שלא תהיה סכנת החלקה, הרעלת כלור וכו'), חובה להימנע להזיק. יש חובת זהירות מושגית כלפי האורח, משלם הכרטיס (לא משנה כמה יבואו). ולכיוון נוסף – לא המתרחצים, אלא באי המלון (אם מדובר בבריכת מלון) – התשלום על אירוח המלון כולל גם את השימוש בבריכה. שתי חובות אלו, נגזרות ממה? למה יש חובת זהירות מושגית בי קבוצת בעלי הבריכה וקבוצת קוני הכרטיס/אורחי המלון ?  אחריות חוזית. למה לבעל חניון יש חובה להימנע מלהזיק לי ? כי אני משלם לו כסף (קשר חוזי), או לרופא להימנע מלהזיק לחולים ? כסף (אם פרטי – מזומן, או ציבורי- קופ"ח), ולכן לקבוצת הרופאים יש חובת זהירות מושגית כלפי חולים, או סטודנט מול האוניברסיטה. כלומר, לרוב התשלום הוא המקים את חובת הזהירות המושגית, אך גם : עובד-מעביד למשל.  יחסים חוזיים מקימים חובת זהירות מושגית, אך לא כל יחסים חוזיים מקימים זאת ולא כל החובות נשענים על חוזים, אך זה עוזר להבין את הבסיס לחובה: כסף, חוזה (לרוב). פקיד עיריית י-ם חייב לגורדון? כן, כי הוא משלם מיסי ארנונה או אחרים. מה לגבי תייר?  זה מראה שהמבחן החוזי/כסף לא תמיד תופס, אך כשמדובר על חוזה- הקמת החובה יותר ברורה.  דוגמת דוניו וסטיבנסון: יש כסף, אך לא המשלם הוא שניזוק, או בקניית מקדחה והשכן ניזוק (ולא קרא את ההוראה) ואיני יכול לשלוט על מעבר המקדחה לשכן (כיצרן), ואם יינזק: יתכן ויש חובת זהירות גם כלפיו ואז אין עניין של כסף, אך לרוב כן. סיכום: א' חייבים ל-ב' כי הם מספקים להם שירות שעולה כסף, ויש לספק גם זהירות (לא רק לגבי גוף: נפש, ממון וכו'). בין א' ל-ב' לא נדרשת היכרות מוקדמת (בשונה מחוזים למשל), ומקרי הנזיקין הקלאסיים הינם לא של היכרות מוקדמת. חובת הזהירות המושגית: בוחנת את היחס בין הקבוצות מבלי להיכנס למקרה הספציפי. אם הרופא לא המליץ על בדיקה מסוימת כלפיי כחולה, ואני בונה תביעת רשלנות: ראשית, מושגית – האם יש לרופאים חובה כלפי החולים כולם? עד כמה הקבוצה כללית ? כמה אני מתקרב לספציפית? האם כמפעיל בריכה אני חייב כלפי אלו שקנו כרטיס וגם אורחי המלון? כנראה שכן, והחובה קיימת דרך החוזה, והאנשים מצפים לקבל שירות סביר ובטוח, אך עד היכן זה נמתח?  רופאים וחולים: אונקולוגים מול חולים חוששים מסרטן? רופאים פרטיים מול חולים שוני מציבוריים? שוני מקופ"ח אחת והשנייה? ביה"ח שיבר החליט  שאצלו מקפידים יותר בעניין מסוים והייתה פשלה. בתביעה אומר: באותה תק' היה מקובל לא לעשות את הבדיקה, ועונים לו: אצלכם הקפידו. ביה"ח יגיד: בגלל שאני מחמיר על הסטנדרט, ומישהו פישל, מחמירים איתי יותר? הרי בסטנדרטים האחרים אני כן עומד (ביהמ"ש קיבל את התביעה).  יש לבדוק מי ה-א'לפים ומי ה-ב'תים: אירוע הקישון , מי הקבוצות? צוללים של 30 צלילות או חייל של צה"ל שנפגע ממשהב"ט? כללי מידיי, ספציפי מידיי? אין תשובה או מרשם, אל למשל במפעילי בריכות: מפעיל הבריכה מול המתרחצים בתשלום. ברק מנחה : לכתוב "סיפור" – יש אירוע בין מפעילי בריכות ובין מתרחץ, ויש לשכנע שהמפעיל חייב כלפי המתרחץ בזהירות: יש לשכנע שהנדונים שייכים לקבוצה, ואחרי כן להראות שאכן יש חובה, אחריות , שיש קשר בינהם: שחייבים להימנע (בשל השתייכותם לקבוצה) מלהזיק, ושחובתם היא גם לבטיחות ופעולות מנע (לא רק נזק גופני: גם פגיעה בהנאה: אם הלכתי לפארק מים ורוב המתקנים לא עבדו, יש נזק להנאה שמתבטא בכסף, ומוקמת חובת קבוצת מפעילי הפארקים להיזהר, להימנע מלהזיק להנאתי). החובה בודקת את היחסים בינהם כעניין קבוצתי, ומנסה למצוא את הקשר בינהם , שגורם לא' כשייך לקבוצה להיזהר (פוזיטיבית) או להימנע מלהזיק (נגטיבית). איך היא נבדקת? ברק אומר שנבדקת בשני כיוונים: צפיות טכנית, צפיות נורמטיבית. איך יודעים שהקבוצה חייבת בזהירות לקבוצה השנייה (ל-ב') :יש לא' צפיות טכנית לקיומו של נזק : האם אני יכול (טכנית) וצריך (נורמטיבית) שייגרם נזק מהפעילות שאני עושה /מחדל שאני חודל? האם אדם סביר (סביר מקבוצת ה-א' יכול לצפות נזק למשתמש?  זה קל במפעילי בנג'י, אך בבעלי חניון?). האם זה ייתכן , האם זה אפשרי: האם אתה יכול (כשייך לקבוצה) שיהיה כאן נזק :קל להוכיח אם קרה כבר נזק כזה בעבר למי מהקבוצה: למשל הצפת נתיבי איילון בשנות ה-80, שגרמו לעומסים כבדים. טענתם: יתכן פעם בהמון שנים, ואחרי שנה קרה שוב: בפעם הראשונה יתכן ויגידו – האם אדם סביר יכול לצפות את הנזק? אם זה כבר קרה למי מהקבוצה, יש צפיות טכנית ואתה יכול לצפות (לא תמיד: לא כל כפרי הנופש בתאילנד ייסגרו או יתמגנו מבטון בגלל צונאמי..אז יש צפיות טכנית? זה נדיר הרי ומה יעשו? יעתיקו את כפר הנופש? פוזנר ישאל מה צריך להשקיע עבור זה), ואז נשאלת השאלה הנורמטיבית: האם שאתה יכול אתה גם צריך (לא אתה ,אלא א' סביר, השייך לקבוצה), זה יוכרע בביהמ"ש: התובע יגיד "היית צריך לצפות", ויתכן ויגידו: למרות שאפשר לצפות, לא מצופה שאעשה עם זה משהו: לא אסגור את העסק או אבנה שובר גלים למשל.
2. חובה קונקרטית : כל הדיון המושגי עובר למקרה הקונקרטי, וגפ שם שואלים על הצפיות הטכנית/נורמטיבית. בנסיבות האירוע (ילד בן שש נפל בבריכה ושבר את רגלו), וסובל נזקים נפשייםף הוריו הפסיקו עבודה והיטיבו. האם מעפיל בריכה , באוגוסט (סיבה קונקרטית) כשיש המון אנשים ויש יותר החלקות , אתה יכול לצפות בנסיבות אלו (ילד באוגוסט), שילד ירוץ ושיהיה נזק. איזה נזק ? אתה יכול לצפות שיהיה נזק גוף לילד כשייפול ויחליק. האם צריך לצפות? שאלה נורמטיבית (להכרעת ביהמ"ש). 
אם החלק המושגי והקונקרטי מנוסח היטב, הבא הולך חלק: כשמנוסחת הקונקרטית, חלק שתיים (קריטי) הולך חלק- אם מראים שהיית צריך לצפות ולא צפית, הפרת את חובת הזהירות וזה התרשלות (אם הסברתי את החובה טוב, אדע להראות שהיא הופרה, והייתה התרשלות). 
ש.ב: דף תרגול ראשון ברשלנות – אתר בנייה: לפתור לאור השיעור.
27/4/11
המשך יסודות עוולת הרשלנות :
חובת זהירות, הפרת חובת זהירות (התרשלות), נזק, קש"ס בין ההפרה לנזק

 חובת זהירות : 
הקשר בין א' ל-ב' , הגורם לא' להתחייב בנזיקין כלפי ב', להיות אחראי כלפיו: החובת זהירות. מקריאת הסעיפים בפקנ"ז לא ברור כיצד היא נקבעת, וברק בשורת פס"דים מסביר (בעיקר ועקנין): חובת זהירות מושגית וקונקרטית. מושגית: הקבוצות – למה קבוצת ה-א' חייבת להימנע מלהזיק כלפי קבוצת ה-ב': חובת זהירות כללית בין קבוצתית. דוג: משפ' מגיעה לבריכת בית מלון, האם בעלי המלון חייבים עקרונית להימנע מלהזיק לבאי הבריכה? באופן כללי כן : המבחן החוזי (חשוב אך לא יחיד) מבסס את האחריות הנזיקית – כחלק מתשלום הכסף/תמורה א' חייב להיזהר כלפיו בין היתר. רשלנות רפואית למשל: עניין חוזי – הרופא חייב כלפיי כי אני משלם לו (פרטי/קופ"ח). לעיתים החוזה לא חזות הכל: מתנדב במד"א למשל, לא מקבל כסף, האם בר תביעה הוא? או מי שנפגע ממכסחת הדשא, יתכן ולא הוא רכש אותה, ולכן המבחן החוזי אינו היחיד. עוד הודגש: אחריות בעל המקרקעין (סעיף 37) למה שקורה אצלו: הסעיף מרחיב את האחריות לעיתים כלפי מסיג גבול – בעל הבריכה חייב כלפי כולם (לא רק משלם הכרטיס, אלא לעיתים גם המתפלח- שוב לא הכל חוזי). מבחן זה עובר בהרבה מקרים: שמגר לא הסכים עם המבחן של ברק והחלוקה למושגי/קונקרטי. כיום כמעט כולם מסכימים לכך והולכים לפי חלוקה זו. נימוקי שמגר : תמיד יש חובת זהירות מושגית , כי כל אדם חייב להיזהר כלפי כולם. איך מבחן זה נבדק? מבחן הצפיות (כלפי שתי החובות) – הטכנית והנורמטיבית – אדם יכול (יש אפשרות) וצריך (ביהמ"ש קובע שראוי לצפות) לצפות. צפיות היא מילת מפתח ברשלנות, עד כדי שניתן לומר שאדם סביר (רשלנות היא פונקציה של סבירות) הוא יכול וצריך לצפות : צפיות טכנית ונורמטיבית מצטברת. האם אדם המפעיל כפר נופש במזרח יצפה רעידת אדמה כמו צונאמי מהים?  אם ינבור בהיסטוריה, יידע שעלול לקרות, האם מטיל עליו חובה לצפות? נניח שטכנית הוא יכול לצפות, האם הוא צריך  לצפות? האם טרם הקמת הכפר עליו לבדוק מיקום גיאולוגי שלו מבחינה לוחות טקטוניים?  כלומר , גם אם הצונאמי אפשרי לצפייה (אולי יוגדר שניתן כי קרה בעבר, ומה אם זה נורא נדיר? האם זה נופל לגדר יכול לצפות?), האם עליו לצפות? הוא צריך?  נורמטיבית ? (אם הגענו למסקנה שיש יכולת טכנית), האם ראוי? האם אדם סביר בנסיבות העניין צריך לצפות? למשל דוג הבריכה: כאמור מומלץ לכתוב "סיפור" –  האם יש חובת זהירות לבעלי בריכה כלפי המתרחצים? האם יש צפיות טכנית? יכולים לצפות קיומו של נזק גוף/אחר? מפעיל בריכה יכול לצפות שאנשים עלולים להינזק? האם אתה צריך  לצפות? קרי, מי שלא צפה/צפה ולא פעל או השקיע (הגנה: אדם יוכל לומר :לא צפיתי, מושגית בודקים צפייה של אדם סביר ולכן זה לא יעזור לו. טענה שנייה כלפיו: צפה אך לא עשה כלום – לרנד הנד: עשה חישוב- אם אני מפעיל מתקן בריכה אני צופה שמישהו יפגע, אך כיוון שזה לא סביר, לא השקעתי במניעה כי זה יקר..). במושגית: בודקים אם יש חובה בין הקבוצות (לא מקרה ספציפי, שם ייכנסו לעובי הקורה: ביולי או בינואר- שונה : ביולי נדרש לצפות, בינואר: לא בטוח), אם נקבע שצריך, זה הופך להיות חובה נורמטיבית: צורך מתווסף ליכולת. חובה קונקרטית: אותו דבר, אך נכנסים לפירוט האירועון – עובדות האירוע נבדקות, ונשאלת השאלה: האם מפעיל בריכה, בחופש הגדול למשל (יותר אנשים, יותר סבירות שיפלו וכו'), או חובת קבלן לזהירות יתרה לפני ל"ג בעומר שילדים עלולים להיכנס (מסיגי גבול אמנם , אך 37 בפקנ"ז מגן עליהם). חזרה לבריכה: האם מפעיל הבריכה יכל לצפות ביולי, שילד יחליק וישבור את רגלו?  כלומר היבטי המושגית מולבשים על מקרה ספציפי, ודנים: יש יכולת/צורך לצפות? 
(אשם תורם : לעיתים מבטלים את אשמו של האיש, מפאת צדק מחלק: הוא החלש, וחב' הביטוח יכולה לספוג את זה. ברשלנות – הנתבע צריך להראות שהניזוק הפר את חובת הזהירות כלפי עצמו, ויש לו אשם תורם. בתיהמ"ש , לא ממהרים להוריד אשם תורם, וגם שכן: מורידים מעט, אולי 10%). 
כשחובת זהירות קונקרטית נכתבת כמו שצריך, הרשלנות פשוטה יותר להוכחה: ניתן לומר: למה הוא התרשל? כי הוא היה צריך לעשות משהו ולא עשה (מחדל) או כי עשה משהו לא כמו שצריך ( השקעת אמצעי מניעה, אך לא מספיק: שמת גדר, אך נמוכה כדי לחסוך..). כדי להראות התרשלות: לא עשה מה שצריך, או לא עשה מספיק. כיצד מראים זאת? אם חובת הזהירות נוסחה כמו שצריך, קל להראות איך הופרה: לך יש חובה קונקרטית לצפות שילד בן 6 באוגוסט יחליק בבריכה (יש לך יכולת וצורך), כאן מונח הבסיס להתרשלות: היית צריך לעשות כך וכך (מה עליו היה לעשות כדי שילד לא יחליק, אח"כ נראה כיצד הפר זאת). ניתן לומר, בהצבעה על אנשים סבירים, שבעל בריכה סביר, מה היה עושה? היה שם שלט: לא לרוץ, שלט גדול ואדום ובולט, בכמה שפות (לרנד הנד: לקחת בחשבון – לא נוכל כנראה לשכנע שנדרש להשקיע מיליונים כדי שילד לא ישבור רגל, אלא לחשוב על אמצעי מניעה מול תוחלת נזק הגיונית). בנוסף לשלט: אמצעי החלקה (אולי יש אך לא מספיק- עשית אך לא מספיק: היית צריך לשים כל מטר), יתכן ויגיד שזה יקר מידיי, ואז יגידו לו שיעלה את המחיר ומצד שני יחשוש מתחרות וכך זה ממשיך. במקרה זה, יש לצאת לשטח – כמה עולה משטח נגד החלקה? אולי עלותם ראויה למפעילי בריכה? אולי נדרש להציב מנקה שייבש מים בבריכה (לא מנקה לכל מטר, אך אחד לפחות?), מציל – אולי לא מספיק אחד ע"מ להציל את כולם? אולי נדרש איש בטיחות נוסף? אולי עוד מציל ליולי-אוגוסט? בחובת הזהירות הקונקרטית: רשימת מה היה צריך לעשות ולא עזה/לא עשה טוב. בשלב ההפרה: מראה שהרשימה לא בוצע (שלט רק בשפה אחת, לא היו משטחי גומי וכו'- הולך לפי הרשימה שהכנתי בחובת הזהירות הקונקרטית ומראה שלא מולאה). החכמה: זה נראה חכם לעשות רשימת מכולת, אך לרנד הנד "יגיד" יש להיזהר – יש לבדוק תוחלת נזק : אי אפשר להגיד שצריך לעשות הכל – מציל חייב גם להכווין לפינג פונג ומלתחות במקביל להצלה, או שלט: יש משטחי החלקה, אז להגיד שעליי לשים כל מטר? או עוד מציל: עלות אדירה ולא שווה להגדיל את מחיר הכניסה כי לא יגיעו אנשים. לכן: חכם לבחור את הדבר האחד או השניים שהם הקריטיים: מציל נוסף אולי היה מונע החלקה אך עלותו גבוהה (שכר+ביטוח וכו') ולא בטוח שהיה מונע. אולי יש לחשוב על הדבר הכי זול שהיה מונע בסבירות הכי גבוהה? משטחי גומי: אמצי מניעה זול (ניתן להוכחה: הצגת עלויות, עדות מוכר "מומחה") ,שעושה את העבודה: היית צריך להתעניין ולקנות, ולהחליף פעם בחודש : עלות לא גבוהה מול תוחלת הנזק (במחיר של כמה אלפי ₪ ניתן למנוע תאונות ילדים: עלות נמוכה ומניעה גבוהה, ולא עלות מניעה גבוהה כמו עוד מציל שלא בטוח ששווים את מניעתם הפוטנציאלית (אם הפסקת חשמל גרמה לתקלת מזגן באולם אירועים, מפתה לומר גנרטור, אך ניתן לומר מאווררים, כי גנרטור יקר, ומאוורר נותן מענה). לסיכום: יש לקחת את הרשימה ולברור מתוכה, ולא לזרוק את כל הפרטים, כי אז הצד השני יגיד: איך אתה מצפה שאעשה את כל אלו? הרי מדובר בבעל בריכה סביר, ואם היה עליי להשקיע כך – לא היו נפתחות בריכות. לכן החכמה: לברור ו"להוריד" מהרשימת מכולת (בקיצור:  לחשוב היטב על לרנד הנד: כמה עולה מול כמה ימנע – יש להניח, בסיכויים רבים (כדי לקיים את נוסחת ההסתברויות) שמשטחי גומי זולים היו מונעים החלקה? זה לרנד הנד, גם אם לא נוקבים בשמו). הפרת חובת הזהירות- מתמקדים, משתמשים בלרנד הנד (מניעה מול תוחלת נזק), ומבחינת התובע: אין דבר כזה כמעט או חצי: אתה אחראי גם אם עשית אך לא מספיק-  אם אדם השקיע חלק מהאמצעי מניעה? היה צריך להשקיע 40 והשקיע 20 – הוא אחראי מלא! מבחינת הרתעה יעלה, יש כאן בעיה: אין הבדל בין 0 ל-20, ואדם שמוכן להשקיע 20 , לא כדאי לו: הוא מתומרץ לא להשקיע כלום, כי אומרים לו שיהיה אחראי בכל מקרה (בגדול: זה לא תמיד כך, כי אנשים עדיין זהירים בצורות מסוימות כי לא רוצים להסתכן, משקיעים לא כי חוששים שייתבעו אלא חוששים להינזק בעצמם). בכל מקרה, לא רוצים לתת לאנשים פתח להיות אחראים חלקית, וכך הסטנדרט יירד, כי כולם ישקיעו פחות ולא יפחדו, אך רוצים שישקיעו יותר. דוג הבריכה: לרנד הנד יטען למשטחי גומי בעלות זולה, והתובע יראה: אמצעי מניעה נמוכים ותוחלת נזק גבוהה (מכפלת שיעור הנזק בהסתברות התרחשותו)- גם אם אין נתונים, "עדיין" מדובר בחופש גדול,הילדים מתלהבים, הם קטנים,  והסיכון רב בגלל המקום (רטיבות) והזמן (יולי אוגוסט).אולי הנתבע יגיד שכל יום נופלים עשרות ולא קורה להם כלום, נשיב לו: אז שיעור הנזק הפוטנציאלי עצום, ולכן קל וחומר אמצעי מניעה זול כמו משטח יעזור ונדרש. לכן: אם אין בסיס נתונים, אין להיכנס לנוסחה עצמה, אלא להשתמש לא בעזרת נוסחאות (ולהתווכח על שאלת המספר: עולה 5000 ₪ או 5500), אלא "ילד נופל- עלול להיות נזק ענק, ויתכן שפעם ב יקרה לו משהו מתוך מיליון נפילות, ולכן ההסתברות היא שניתן למנוע נזק סטטיסטי של מיליון נפילות באמצעי זול.  בפס"ד חמד: ברק אומר שלרנד הנד לא חזות הכל, אז ניתן ללכת לנוסחת איזון האינטרסים: למה להתמקד רק במזיק (כמו לרנד הנד)? כך אשם תורם נכנס לנוסחה (בעקבות ביקורות על כך- פוזנר שכלל את נוסחת לרנד הנד). לילד בן 6 אין אחריות נזיקית, אך אולי כלפי עצמו? דוקטרינרית: התשובה תהיה לא, כי הוא לא בגיל נזיקי, אך הפסיקה אומרת: לילד, בתלות בגילו, יש אחריות כלפי עצמו ולא ניתן להאשים רק את הזולת (יש גישה כזו). גישה אחרת: ההורים אחראים, ואחרים: אשם תורם אינו דבר שילוחי אלא רק לניזוק (נכון דוקטרינרית), אולי הם רשלנים כלפי הילד, אך לא אשם תורם "כי לא חינכו כראוי". הנתבע יגיד (זה שהילד החליק אצלו): הילד אשם (אך אין לו אחריות נזיקית), ההורים אשמים (אך הם רשלנים ולא תורמי אשם) – אז מה יגיד? שיפוי : בעל הבריכה צריך לשם לילד 100 ותובע את ההורים על שיפוי- נתבעים כעת בתור אלו שלא השגיחו על הילד ולכן עליהם להשתתף הנזק. אפשרות נוספת ועדיפה הודעת צד ג' – מצב בו ההורים תובעים בשם הילד את בעל הבריכה, והוא מצידו יכול לומר: "זה מישהו אחר". או דוג' אחרת: הקישון – החיילים תובעים את הצבא, והצבא יגיד: זה המפעלים שזיהמו, הם הכתובת, ושולחים הודעת צד ג' למפעלים .טכנית: החייל תובע את משהב"ט, והוא אומר: זה לא אני זה צד ג' (לא א' התובע, או ב' הנתבע, אלא ג'). ב' שולח ל-ג': או "זה הוא", או "זה גם הוא" ושולח נגדו הודעת צד ג'. מה א' עושה?  אם קבלן שיפוצים לקח קבלן חשמל ויש תקלת חשמל? בעל הדירה עשה חוזה עם הקבלן שיפוצים לא החשמל. אז בעל הבית תובע את קבלן השיפוצים (מולו חתם על חוזה), וזה ישלח הודעת צד ג' לחשמלאי (שיכול מצידו לשלוח ל-ד', ה' ,ו' וכו'). מה קורה כעת? ג' יגיד: "זה לא אני" ושולח תשובה להודעת צד ג', ל-ב' ולא' (למרות שלא תבע אותו בכלל, אך תביעת ב' את ג' פותחת חזית בין א' ל-ג'). מה אם אדם תובע את משרד החינוך, ששולח מצידו צד ג' למורה (אותו האדם לא רצה לתבוע)? לכאורה: הנתבע יכול לסרבל את ההליך. לכן: נדרש אישור ביהמ"ש להודעת צד ג': הוא רואה את תכתובת הודעת צד ג' (דומה לכתב תביעה רגיל, רק מוגש ע"י הנתבע), ומחליט אם לאשר את הודעת צד ג' ללא קשר ברצונו של א'. אחרי אישורו: נוצר יחס משולש: א' תבע את ב' , שהגיש הודעת צד ג' (למעשה: גם כתב תביעה), שמצידו נותן תשובת הגנה, גם כלפי צד א' שמצידו (ואולי בעל כורחו) חייב להגיב תביעתית גם ב-ג'. 
המשך איזון האינטרסים: בפס"ד חמד-  מבחן איזון האינטרסים: מסתכלים על אינטרסים נוספים: לא רק המזיק, אלא גם הניזוק והחברה . ברק אומר: לא אהיה רק "ראש בקיר" ואגיד להשקיע מיליונים כדי שילד לא ייפצע, אלא: עד גבול מסוים זה כלכלי, אך אולי גם אחריו, אם לא כלכלי: עליך להשקיע כי אתה עובד עם ילדים קטנים (כלומר: החישוב הכלכלי הוא עוד כלי בארגז, אך לא היחיד).  

אחרי החובות, וההפרות – מגיע יסוד הנזק: גופני/נפשי וכו', ראשי הנזק ועוד (ממוני/לא ממוני וכו'). לא ניתן לתבוע ברשלנות ללא הוכחת נזק (גם הפ"ח ). שלא ניתן להצביע על נזק: נזק ראייתי (בספק), פגיעה בסיכוי/הגברת סיכון, פגיעה באוטונומיה (ראש נזק למרות שהיה אמור להיות נזק בעצמו).
קשר סיבתי:  רוב הבעיות בתביעות רשלנות מתמקדות בהפרת החובה ובקש"ס. הקש"ס לא פשוט. בפס"ד ברדה : דיון על קש"ס, צפיות. (הפס"ד מסביר על הצפיות: לסוג הנזק גם אם לא להיקפו – אם א' דוחף את ב', ו-ב' תובע ברשלנות, מעבר דרך יסודות הרשלנות אומר: אדם דוחף יכול לצפות שייפול ויחטוף נזק גוף, אבל האם יש צפיות שמישהו שדוחפים אותו יפתח מחלה שתגרום למוות? החנות בירושלים למשל – אין צפיות כי צפה שייפגע אך לא שימות. פס"ד ליאון נ' רינגלר: סרטן מסוג נדיר שהתפתח אצל אדם כתוצאה מדחיפה והמכה. לפי רשלנות, הדורשת צפיות ניתן לומר שלא צפה סרטן, אלא מקסימום שייפגע. ברדה אומר: הצפיות לסוג הנזק ולא להיקפו: צפיות נזק גופני/נפשי רכושי מטילה אחריות לכל ההיקף. בליאון זה מוסבר ע"י גולגולת דקה. ברדה קובע את הלכת הצפיות: סוג ולא היקף. לא תמיד זה עד הסוף: האם ההלכה של אלסוחה עולה בקנה אחד עם ברדה? כן- כי ניתן לצפות את הנזק, ולא נדרש היקפו. מצד שני: אלסוחה אומר שיש קריטריונים: קרבה למשל, או סוג הנזק הנפשי: פסיכוזיס/נוירוזיס וזה כן ההיקף. אז אולי עולה בקנה אחד כי יש לצפות גם את המעגל המשני, הריקושטים ברגע שאתה דורס, מצד שני אומרים באלסוחה: רק נזק קשה, ורק בהיקף מוגדר, של פסיכוזה או נוירוזה ולכן זה לא עולה ברנה אחד עם ברדה. או אמין:  גם דיברו על נזקים מסוימים, ולא כל נזק ולכן גם לא עולה בקנה אחד עם ברדה).חזרה לקש"ס: ברדה מדבר על החלוקה: קש"ס עובדתי ומשפטי (מצטברים) – לכל אחד יש מבחני משנה . המבחן השולט הוא מבחן ה"אלמלא" – מבחן עובדתי: אלמלא היית מתרשל/היית עושה מה שצריך, לא היה קורה הנזק (או בסבירות גבוהה לא היה קורה, או יש להניח שיכולת למנוע אילולא היית מתרשל), או : אם לא 2 לא היה קורה 3 (ללא ההפרה, לא היה קורה נזק). אז קש"ס עובדתי בודק אם ההתרשלות עובדתית הובילה לנזק (יש עוד מבחנים בפס"ד). בדר"כ הבעיות של הוכחת הקש"ס כנסות כאן, בעובדתית (לא יודעים אם זה הגורם: אולי היה מחליק גם אם היו משטחים? זה לא בטוח, אולי תלוי בכפכפיו? וכו'). קש"ס משפטי: למעשה, שוב דן בעניין נורמטיבי – יש לו שלושה מבחנים: צפיות , תחום סיכון ושכל ישר, בסדר יורד של דומיננטיות:
מבחן צפיות- מרכזי, סיכון- משני, שכל ישר:אחרון. בהינתן שהייתה חובת זהירות והפרת אותה, הוכח הנזק והקש"ס העובדתי (כי הכל מצטבר), כעת בודקים גם מבחינה משפטית נורמטיבית: האם אדם סביר, יכול וצריך לצפות שכשהוא מתרשל ייגרם נזק כזה? כלומר, לא רק אם היה נגרם עובדתית, אלא אם היה צריך לצפות שיקרה נזק כתוצאה מהפעילות שלו- מדובר באדם הספציפי עליו מדובר:  האם א' היה צריך לצפות את מה שיקרה לב' ? האם ביהמ"ש יקבע שהיה עליו לצפות ולא צפה ולכן הוא לא בסדר?  מצד אחד מדובר באדם עצמו, אך כאן כבר יש סטנדרט של האדם הסביר ממקודם, ובודקים האם האדם הזה חרג מהסבירות (שנקבעה בחובת הזהירות המושגית: אחרי שהפרת ונגרם נזק בגללך, ואם טכנית זה נגרם בגלל ההתרשלות, יש לבדוק האם היית צריך לצפות את החיבור בין ההפרה והנזק: גם אם אינך אדם סביר, תיבדק בכלים שנקבעו בחובה המושגית, היא קובעת את הסטנדרט. כלומר שקורה נזק, מסוג הנזק שקרה, ולא משנה מה היקפו: נדרשת צפיות זו). פס"דים נוספים: כיתן נ' וויס : אדם שלקח נשק (שומר) והלך ורצח מישהו. תבעו את כיתן שמצידם אמרו : לא ידענו ולא הינו צריכים לדעת, לכן אין קש"ס. טענו לסעיף 64: גורם מתערב זר- גם אם יש לכיתן חובה כי הנשק שלהם וסופק על ידם (הם אחראים מבחינת כיס עמוק, צדק מחלק), ונניח שהיא אחראית (לא חקרה את עברו האלים למשל, בהנחה שהייתה לה חובה לעשות כן), כשמגיעים לקש"ס: עובדתית- יש: אם לא הייתה נותנת לו את הרובה, יש להניח שלא היה רוצח. משפטי: האם הייתה יכולה לצפות שאם לא תבדוק את אנשיה, הם יילכו וירצחו?  אומרת כיתן שלא, וגם אם כן, 64 2' מבטל את הקש"ס המשפטי בשל התערבות גורם זר: אשמו של אדם אחר היה הגורם המכריע לנזק- טענת הגנה: גם אם אנחנו לא בסדר ויש קש"ס, היה כאן אשם של אדם אחר (השומר עצמו), כלומר – גם אם יש לנו חובת זהירות כלפי הנרצח ומשפחתו (לבדוק את עברם של השומרים), ונניח שיש נזק (מוות), ויש קש"ס עובדתי, ויש קש"ס משפטי- נניח שיש צפיות ומחליטים שעליהם היה לצפות שזה יקרה, עדיין, גם אם זה צפוי 64 2' מנתק את הקש"ס: היה משיהו אחר, גורם אחר (מי שביצע בפועל או ברקע) והפסיקה הכירה גם כשהניזוק עצמו הוא גורם מתערב: ניתן לומר שאשם תורם הוא כה משמעותי עד כדי 100%, ואז אחד משניים – הגנה מלאה (למרות שמוגדר חלקית) בדמות הסתכנות מרצון ולכן הניזוק אחראי לנזק, ולכן ב' לא משלם, או- סעיף 64: למרות שאתה אחראי לנזק, לא תשלם כי מישהו אחר גרם לנזק, התערב באמצע וגרם לנזק או הניזוק עצמו כי אשמו התורם מאד חמור (אם בוגר קפץ מעל גדר ונפל לבור: הסתכנת מרצון (יגיד לא ישע שיש שם בור, ונדרש שיידע שיש מפגע, לכן חלש), או גורם מתערב זר: אתה עצמך קפצת מעל הגדר, וכאדם מבוגר אשמתך הובילה לנזק. לקרוא את כיתן. 
מבחן נוסף: תחום הסיכון:  צפיות היא תלוית אשם (רשלנות אומרת: אתה לא בסדר, משטר אחריות: אתה לא בסדר ולכן תשלם) ומבחן צפיות מתאים: אתה לא בסדר כי היית צריך לצפות ולא צפית או צפית ולא עשית כלום. מבחן צפיות מתאים מאד לאשמה, והיא בבסיס הרשלנות. מבחן תחום הסיכון  יותר ניטראלי : לא מדבר על אשם, אלא אומר: אדם שעוסק בפעילות מסוימת, יש לו תחום מסוים של סיכון בפעילותו (בהפעלת אתר בנג'י, בריכה יש להביא בחשבון אילו סיכונים הוא מכיל) ובדיון יש לבדוק: מה נמצא בסיכון ומה לא: מה שכן והתממש: אחריות נזיקית. מה שלא והתממש: אין אחריות נזיקית. מבחן יותר ניטראלי, לא תלוי אשם אלא קטגורי: פתחת עסק: מה שבתחום הסיכון שלך נכנס (אקס אנטה) ומה שלא לא ייכנס אקס פוסט. 
מבחן השכל הישר: השכל הישר אומר שאי הצבת משטחים יגרום לנפילה. המבחן אינו ודאי ולכן בסדר עדיפות אחרון. 

(מבחנים אלו הם יציר הפסיקה: הקודקס כן מדבר על זה- קש"ס עובדתי, משפטי. בקודקס יש שינוי – הכותרת של הקש"ס המשפטי היא תחום הסיכון . הקודקס קובע מבחני משנה לתחום הסיכון – בראשם צפיות.)
בתאונות הדרכים תהיה בעיה: הפלת"ד  - בהגעה לקש"ס המשפטי יש בעיה : אחריות מוחלטת, ולא חשוב אם צפית או לא, כי צפיות היא מבחן תלוי אשם (או נגזרת של אשם): היית צריך לצפות ולא צפית ולכן אינך בסדר, ובפלת"ד: לא משנה אשם או לא, צפה או לא, כי האחריות מוחלטת, לכן הקש"ס יהיה בתחום הסיכון. 
הקש"ס רלוונטי גם לעוולות אחרות :החלוקה בין עובדתי למשפטי קיימת בכל העוולות, כולל מוגברת ומוחלטת. במוצרים פגומים, אחד הסעיפים מפנה לפקנ"ז בכל מה שלא סותר אותו, והפקנ"ז מדברת על קש"ס ולכן רלוונטית (אולי לא מסתדרת עם מוצרים פגומים כי מדובר באחריות מוגברת, לכן הקש"ס יתמקד בתחום הסיכון, ולא בצפיות כי הצפיות יורדת שאין מדובר במשטרי אשם.
ש.ב: שני תרגולים – אתר בנייה , חתונה,אירוע גן ילדים. 
תרגול – 2/5/11
אירועון רשלנות : משפחת לוי בפארק המים:
הסדר המומלץ לפתרון אירועים : מבנה השאלות קבוע בדר"כ:
מיפוי תובעים/נתבעים (פרשת תביעה ופרשת הגנה(
מיפוי התובעים  + סוג אחריות (אישית ושילוחית): 
1. ענת (באמצעות הוריה) תתבע את הנהלת הפארק באחריות שילוחית (אחריות על המציל/מפעיל מגלשה ושאר עובדי הפארק כאורגן שלה) ואישית על מינוי מציל רשלן, שילוט ברור,מציל נוסף למטה. וענת תתבע גם את מפעיל המגלשה באחריות אישית (אולי את עובד האחזקה). 
2. מירב: את שירן שתעביר הודעת צד ג' להנהלת הפארק ,למפעיל מגלשה.
3. אמיר: כלום – עניין של מה בכך, כולם נזהרים מהשמש. 
4. הורים לוי : ינסו לתבוע את הנהלת הפארק באחריות שילוחית (אחראים על מה שקורה בפארק) על נזק נפשי (אך אין נזק נפשי כבד עפ"י אלסוחה שעליו תובעים- אין נוירוזיס/פסיכוזיס). 
5. יצרן המגלשה: לא נראה כי יש עילה נגדו כי לא הוא הגורם לנזק, אלא הזרם.
פרשת התביעה וההגנה:
לפתוח את תשובה זו עפ"י המתווה שהונח בשאלה הקודמת: ענת נ' פארק המים למשל:

עוולת הרשלנות: יסודותיה:

1. חובת זהירות
a. מושגית: האם מבחינת מדיניות יש חובת זהירות בין הפארק ובאי הפארק. חובת הזהירות מבוססת על חוזה (פארק גובי תשלום על ההנאה והבטיחות) ועוד: החובה יוצאת מכוח ס' 37 פקנ"ז: אחריות של בעל מקרקעין- מי שנמצא במקום שאני אחראי עליו (כמו פארק המים), בעליו- יש לו אחריות מושגית כלפיו, חובת זהירות מושגית כלפיו. נמדדת בשני אלמנטים :
i. צפיות טכנית: האם טכנית ניתן לצפות את קיום הנזק.
ii. צפיות נורמטיבית: האם יש צורך כזה, בהיבטי מדיניות: כן, כדי שאנשים לא יינזקו.
b. קונקרטית: בעובדות המקרה:כל אלו יכולים להביא לחובת הזהירות הקונקרטית.
i. צפיות טכנית: בפארק מים יש סכנות ואיבוד שליטה, כל אלו הנהלת הפארק יכולה לצפות.
ii. נורמטיבית: גם יכולה לצפות. 
2. התרשלות (הפרת החובה): התרשלות יכולה להיעשות במעשה ובמחדל. ההתרשלות היא: כל סטייה מנורמה כלשהיא- הנהלת הפארק לא פיקחה על הזרם, לא שמה עובד אחראי, סעיף 38 – אחריות ברשלנות "בדבר מסוכן" יש סכת טביעה. העובד עצמו : היה צריל לשים לב שהזרם לא חזק ולהפחיתו (זה מחדל) או להקפיד על גלישה בודדת (מעשה) ובגלל זה התאפשרה הגלישה המשותפת. לרנד הנד: האם הנתבע חייב במניעת נזק מול תוחלת הנזק (האם רשלן לפי לרנד הנד: האם הוצאות המניעה נמוכות מתוחלת הנזק?).
3. נזק : האם קרה? כן – גופני (לא לפרט את סוג הנזק). 
4. קש"ס בין ההתרשלות והנזק:  קש"ס ? 
a. עובדתי: אלמלא"- אילו הייתה דואגת לתקינות זרם מים, לגלישה בודדת האם היה נמנע הנזק? עובד: אילו היה שם לב לזרם, שומר על שימוש נפרד- הנזק היה נמנע? כן.
b. משפטי: מבחן צפיות (ניתן להסתפק בו): האם הנתבעים יכלו לצפות מראש נזק כזה בהשתלשלות העניינים הזה (שלא דאגו לזרם מים, לגלישה בודדת וכו'). תשובה- כן. 
הגנות : ליקויים בקש"ס עובדתי – ההגנות העיקריות: סיבתיות עמומה.אם יש מס' גורמים במבחן האלמלא שמבחינה עובדתית יכולה להביא לנזק: יש כאן עמימות סיבתית. 
קעקוע יסודות העוולה : ינסו לקעקע את ההתרשלות – לא הייתה סטייה מנורמה: ההוצאות לא סבירות למשל (הצבת עובדים נוספים ייטען שזה גבוה מידיי לעומת הנזק). הנהלת הפארק בנוסף יכולה לטעון בנוסף ל"אשם תורם (הגנה כללית): הן קטינות, ויש לדון בבעייתיות הזו:מצד אחד הן קטינות, ואם אין להן אחריות נזיקית אז אין גם אשם תורם, מצד שני – לאדם יש חובה להיזהר כלפי עצמו: חובה זו מפותחת גם בגיל צעיר (גם בגיל 11- עקרון הגשרים המתפתחים: הילד , למרות שקטין, אם מפותח וכו' יהיה אשם תורם כלפי עצמו). בנוסף: יש אשם תורם להורים שלא השגיחו: רשלנות שלהם (אחריות אישית כלפי הילדים שלהם), כלומר הפארק ישלח הודעת צד ג' להורים. הסתכנות מרצון- סעיף 5ג' מוציא קטין משם.
הנתבעים: עמימות עובדתית -  אולי לא רק אני גרמתי? מצד שני: הזרם במים יכול לגרום גם ליחיד לאבד שליטה?  אולי הם "הגבירו את הסיכון"? התובע יטען זאת אם תהיה עמימות סיבתית- כלומר גם אם לא גרמת, לפחות הגברת סיכון. מאידך: אולי זה לא מתקיים, העמימות: כי הזרם או המציל , שניהם באחריות הפארק. 
סעיף 41: ינסו להעביר את הנטל לפארק: מבחן הידיעה,השליטה, והסבירות שהם התרשלו מאשר שלא התרשלו (מבחן נטל השכנוע- שהוא יוכיח שהוא לא רשלן)- יוצא דופן המעביר נטל לנתבע. המבחנים: שליטה- לנתבע יש שליטה מפורשת על מה שקורה לתובע (למשל בניתוח), הידיעה: יש לו את כל הידע והאמצעים לדעת מה גרם לנזק, מבחן הסבירות: סבירות האפשרות שהנתבע הוא רשלן מאשר שאינו רשלן. סוף חלק ראשון.
מירב: 

נגד שירן : יש לשירן חסינות מאחריות בנזיקין, ולכן היא תשלח הודעת צד ג' לפארק). חסינות מעניקה פטור מלא. מבחינת מדיניות משפטית – ניתן לרשום גם את הפארק, כאחריות שילוחית.
 מירב נגד הפארק: ניתן לרשום: תביעה ברשלנות כנ"ל. כאן הנתבעים כטענת הגנה יאמרו: נזק כזה או לא צפוי (שמישהו ישחה בבריכה מתי שמישהו גולש), או בעל אשם תורם (לא יצאה מהבריכה אחרי שגלשה אז חטפה בראש). הטענה תידחה- יש אחריות מושגית של הפארק כלפי כל באי הפארק: בבריכה כמו במגלשה. גם הנזק צפוי: צפוי שילדים ישתוללו וכו'.
ההורים: ינסו נזק נפשי במעגל משני (אלסוחה): יש קרבה משפחתית, יש קרבה פיזית במקום ובזמן אך נראה שהנזק הנפשי אינו חמור כפי שצריך, כדי שמזיק יצפה את התרחשותו – מבחן הצפיות דורש צפיות נזק חמור (יתכן וזה יפיל).
סיכויי מירב,שירן- גבוהים. הורים - ?
האם התביעה, אם תתקבל (יתקבל פיצוי( עולה עם מטרות דיני הנזיקין ? 

1. פיצוי והשבת המצב לקדמותו – מתקיים: יפוצו וייטיבו את נזקם.
2. צדק מתקן- התובע מקבל ממי שהזיק לו.
3. צדק מחלק – כיס עמוק זה הפארק (גם אם זה הביטוח : כי יש פרמיה, השתתפות עצמית, פגיעת מוניטין וכו'), בעוד הניזוקים נחותים. 
4. הרתעה יעילה: פוזנר: לרנד הנד: הוצאות מניעת הנזק נמוכים מתוחלתו- כך זה כאן, כי הנזק גבוה מאד בהשוואה לעלות המניעה. קלבריזי : מי יכול לשקול,למנוע את הנזק בצורה יותר טובה: הנהלת הפארק- לה הידע והאמצעים להגרת הבטיחות מול הסכנות, ולכן- הרתעה יעילה מתקיימת.
5. שינוי בארועון- ענת ושירן גלשו בנפרד ובכל זאת הנזק קרה:  עדיין הזרם היה קורה, והנתבעים לא משתנים, אך מבחינת התובע- האשם התורם יורד. התביעה אף מתחזקת.
6. שינוי נוסף: אם שירן עצרה עצמה בסוף, וקפצה על מירב: מבחינת מירב אין שינוי כי חטפה בראש. הפארק יטען שזה לא צפוי, כי התערב גורם זר. לא בטוח שהפארק הפר חובת זהירות, או יכול לצפות התנהגות כזו (מאידך- התנהגות חריגה של ילדים כן צפויה). גורם זר: התערבות גורם זר (שירן בעצירתה) אולי מנתק את הקש"ס – אם הייתה גולשת רגיל, בלי עצירה ובלי לקפוץ ישירות על מירב) אולי לא היה קורית הפגיעה? בנסיבות כאלו: ינותק הקש"ס כי הנזק לא יכול להיות צפוי ע"י הנהלת  הפארק (64 2).פס"ד כיתן נגד וויס:  השומר שהשתמש באקדח לרצח, ונטען שפעל כגורם זר (שם לא קיבלו זאת). שירן- לא תיתבע אישית, אלא אם תוכח אחריותם האישית של הוריה (שלא השגיחו עליה). 
נ.ב: יש לטעון טענות, לא להוכיחן, כיוון שההוכחות ממתינות לשלב ההוכחות, עפ"י דיני הראיות. 
שאלות בבוחן: זהות לתרגול זה.
4/5/11 שיעור שמואלי

"אתר הבנייה" – כדאי לשרטט את יחסי הכוחות :מי תובע את מי ? 
דוד ויונתן: יש כאן תקיפה- גם אם תובעים בתקיפה, לא אומר שלא ניתן לתבוע בעוולת מסגרת(רשלנות). בעדיפות: לדבר על רשלנות (כי לשני הפועלים אין כיס עמוק, שניהם אותו מעמד ואין תוחלת לתביעה – לציין וזה הכל). אחריות שילוחית – אין צורך לתבוע אחד את השני ע"מ להגיע לקבלן, אלא נדרש לתבוע שילוחית ע"י הוכחה שאחד ישיר פישל (התרשל) – כדי להגיע לאחריות שילוחית- חייבים אחריות אישית. אם כן ניתן לתבוע הדדית על עוולת התקיפה (ס' 23).
(תאונת עבודה: בישראל יש פק' בטיחות בעבודה שקובעת (בגדול) אחריות מוחלטת- באופן עקרוני, אין צורך לדון ברשלנות כי יש אחריות מוחלטת)

פנחס מנהל העבודה (בהיררכיה מעל הפועלים): יש לחשוב האם יש לו אחריות כלפי פועליו?
יעקב המהנדס : מהי כפיפות הפועלים למהנדס? 
קבלן – המבצע את הבנייה: שני המנהלים (פנחס ויעקב) עובדים אצלו. 

יחסי עבודה: דוד ויונתן כפופים למנהל העבודה, שכפוף לקבלן כמו יעקב. הם יענו על "מה יקים את החובה"? (חסר בדוד ויונתן). מה מקים יחסי עבודה? חוזה ? חוזה עבודה אכן אחד הבסיסים הכי חזקים ליחסי שכנות, דהיינו חובת זהירות. קרי – שבודקים יחסי עבודה: לבדוק מי משלם את הכסף? מה חוזה עבודה כולל? הוא מקשר מבחינת יחסי שכנות בין העובדים לבוסים, אין צורך בהיכרות אישית בין הפועל לקבלן למשל, העיקר שהוא משלם לו כסף. חובת זהירות חזקה ללא היכרות! שונה מיחסי רופא חולה אמנם, אך אין זה מפריע, קרי: יחסי שכנות המקימים חובת זהירות אינם תלויים בהיכרות (בכלל דיני הנזיקין עובדים על יחסים בין זרים, למשל בין נהג והולך רגל). יחסי עבודה: חוזה מיוחד, חוזה עבודה (לא כרטיס לבריכה): אני מביא לו תועלת והוא משלם לי, ומתוך חוזה העבודה נגזרת חובת זהירות מושגית : קודם כל הקבלן חייב בבטיחות כלפי העובד, וכך גם המנהל, למרות שלא משלם לו את הכסף (בונים סיפור לטובת השופט). המושגית: מבחינת דוד ויונתן מול מנהל העבודה והקבלן – חובה מושגית לשמור על שלומם מתוך חוזה העבודה, ומול הקבלן זה הכי פשוט (למרות שלא נמצא באתר) – הם פועלים שלו, הוא משלם להם מכוח חוזי העבודה(יעני עליו להשקיע באמצעי מניעה ע"מ לשמור על שלומם). בין הקבלן והפועלים- חובה לשמור על שלומם, לספק מקום עבודה בטוח מכוח חוזה העבודה (גם אם לא נכתב במפורש), לפני הכל. זה עולה גם מסעיף 37 לפקנ"ז (אחריות של בעל מקרקעין), שמדובר על מצב המקרקעין, אחריות התופס (חוכר,שוכר) כלפי מי שנמצא במקרקעין שלו. סעיף זה מדבר על אחריות אפילו כלפי מסיג גבול (אם נכנס בתום לב, בלי כוונה לעוול וכו')- זה השטח שלך, ואתה אחראי על מה שקורה שם: תחזוקת המקרקעין, מצבם הפיזי וכו'. גם כאן יש חלוקה בין הבעלים והשוכר (שניהם אחראים: בעל הדירה והשוכר שנמצא שם כרגע).לכן: אם יש אחריות כלפי מסיג גבול, קל וחומר כלפי מי שנכנס ברשות: למשל אדם שנכנס לחנות בזמן הפעילות שלה (כתוב שעות פתיחה, דלת פתוחה וכו')- זה מעין חוזה: אני רשאי להיכנס, להסתובב, שברת-שילמת וכו', וסעיף 37 אומר זאת גם ללא חוזה. כניסה לאולם שמחות ברשות- יש חובה כלפיי, גם ללא חוזה עבודה- יש חובת זהירות מושגית לשמור על שלומי שאני במקרקעין האלו, לבעליו יש חובה. 37 חשוב. חובת הזהירות נובעת מיחסי עבודה, ולרבות חובה מכוח 37: לשמור על תחזוקה סבירה של המקרקעין של מי שנמצא שם ברשות. במקרה זה- יחסי עבודה מקימים חובת זהירות רצינית בין הצדדים והוא חזק מ-37 (לכתוב אותו). לעיתים משתמשים ב-37 לא נכון- דוג': פרשת עמנואל- הוגשו שתי תביעות נזיקיות בגין אפליה, ובשתיהן הייתה התבססות גם על 37, ע"מ לתפוס את המועצה המקומית עמנואל כגוף חזק. איך לתפוס אותם? זו רשת חינוך עצמאית: את המנהל ניתן לתפוס מכוח הפ"ח למשל, אך את המועצה- מדובר בשטח שלכם, איך הסכמתם שיקרה בשטח שלכם? שמואלי- יתכן ולא קראו את הסעיף, כי הסעיף מדבר על תחזוקה ותיקון, ולא על אפליה.  חזרה לחובת זהירות מושגית בין קבוצת הקבלנים וקבוצת הפועלים והאם יש חובה להיזהר ולשמור על בטחון הפועלים: 
צפיות טכנית ונורמטיבית – 
טכנית: האם קבלן סביר יכול לצפות קיומו של נזק גוף?  מברדה- סוג ולא היקף, לכן כל סוג נזק יכול להיות צפוי (עד כדי מוות).
נורמטיבית: צריך לצפות, קבלו צריך לנקוט ולנקוט אמצעי זהירות. אילו אמצעים? חוץ מפיזיים כמו קסדות ופיגומים , יש גם תדרוכים, מפקחים ומנהלים שישגיחו על בטחון הפועלים (כבר בקבלן זה עולה, עוד לפני פנחס ויעקב – חובתו לייצר קשת מניעה שלמה: אנשים שיפקחו, יתדרכו, ימנעו, יבקרו וכו'. 
(חובה חקוקה: יש לחפש חובות חקוקת לגבי ביטחון, גהות וכו'- אולי הפר חובה חקוקה).

חובת מושגית של מנהל העבודה:  לא הוא משלם, אלא פונקציונר לו הם כפופים, ולכן חוזה העבודה יוצר חובת זהירות בינהם – מונית להיות מנהל, ולכן אתה אחראי על שלומם וביטחונם, פיזית (לעומת הקבלן שאחראי לא פיזית אלא לקנות אמצעים, לשכור מנהלים)- אתה בודק שהם עובדים עם קסדות למשל.הוא מגשים את מדיניות הבטיחות בפועל (למרות ששניהם אחראים על בטיחות, למנהל – יישום יום יומי) – הוא אחראי בפועל, בשטח – זה עיקר תפקידו. עושה עוד דברים בעבודתו , אך לא רלוונטי כעת (הזמנת סחורה וכו'). קבוצת מנהלי העבודה תיבדק- באתרי בנייה למשל :
טכנית:  צפיות לקיומו של נזק גוף (סוג: גופני) – די בקלות יש יכולת לצפות נזק גוף באתר בנייה עם סכנות.

נורמטיבית: צריך לצפות – ראוי שמנהל יצפה קיומו של נזק גוף.

מהנדס:  הוא לא משלם ולא אחראי ישיר כמו מנהל העבודה. על מה מתבססת חובתו המושגית: הוא אחראי על בטיחות הפועלים (פיגומים) ולכן נכנס לאותה קלחת: הוא באתר והוא אחראי על ביטחון הפועלים ובטיחותם. מה החפיפה עם מנהל העבודה? כנראה המנהל הוא המפקד (מנחה ומצוות), המהנדס לעומת זאת עומד מהצד בכל הקשור ליחסי עבודה, אך הוא חלק מהתמונה הכללית: הוא נשכר למען הבטיחות באתר (מול כל אחד, לא רק הפועלים). החוזה שלו מול הקבלן , אז יש לו חובה חוזית ותפקידו לשמור על שלומם וביטחונם של הפועלים, מבקרים באתר. יש לומר שיש ליעקב חובה מושגת כלפי הפועלים וכל מי שנמצא בקרקע, מכוח החוזה שלו מול הקבלן, והוטלו עליו משימות בטחון מול הנמצאים באתר: טכנית: ברור שיכול לצפות נזק גוף, כי זה תפקידו – אחראי בטיחות באתר. אם זה תפקידו, ברור שיש לך יכולת לצפות קיומו של נזק גוף. נורמטיבי-אם אתה מתוגמל לטובת בטיחות, אתה גם צריך לצפות. 
סיכום ביניים: חובת זהירות מושגית לשלוש הגורמים. לא לשכוח אחריות שילוחית (כאן לקבלן יש אחריות אישית מול הפועלים, למרות אי היכרותם. יש לו אחריות ישירה. זה לא חייב להיות שילוחי, אלא יתכן ויהיה ישיר), פנחס ויעקב גם אחראים אחריות ישירה. שילוחית: גם הקבלן, יעקב ופנחס (מבחני אחריות שילוחית): כלומר דוד ויעקב יכולים להגיע ישירות באישית (מכוח חוזה) ושילוחית כי הם כפופים לכפופים לו. למה ללכת בשתי האחראיות? ע"מ לחזק את התביעה: אם אצליח להגיע לנתבע משני כיוונים (רשלנות, ומוצרים פגומים למשל – חוץ מפלת"ד ורשלנות- ייחוד עילה: בפלת"ד ננעלים)- לא כדי לקבל יותר כסף, אלא מחשש שכיוון אחד ייפול. ניתן גם ללכת בתי עוולות ושני כיוונים(שילוחית ואישית).
מה לגבי דוד ויונתן: יש לאזכר, כי הכל התחיל במכות. יש להם בוודאי אשם תורם (רבו על פיגום) לכאורה גבוה כי ידעו את הסכנות (בדר"כ ביהמ"ש יוריד מעט אחוזים, בגלל צדק מחלק: לקבלן יש הרבה כסף וכדאי שישלם, או הביטוח שלו, ובו כל מקרה נגיע לכיס עמוק מול הפועל ה"מסכן": לכן אשם תורם לא יועצם, כי יודעים שמתי שהוא מגיע לכיס עמוק- קבלן, ביטוח וכו'. לכן הם יכולים לתבוע זה את זה, ויטענו לאשם תורם זה מול זה (מי התחיל בריב – חשוב), אך גם זה ש"החזיר" בעסק. האם יש להם חובת זהירות מושגית אחד כלפי השני? כנראה שכן: שניהם משתתפים באותה פעילות ונמצאים במקום מסוכן (37 וחוזה עבודה- לא רלוונטיים), ולכן יש להם חובה לדאוג לעמיתיהם: "מה ששנוא עליך" – שפורטים את אמרת הלל הזקן שצוטטה ע"י חשין: זה הבסיס לחובת הזהירות, ובשני פועלים זה הכי קרוב: אתה פועל על פיגום, השני מסכן אותך כי בועט בך, אז איך אתה מחזיר לו אחרי שאתה במצב כזה ומבין כמה לא רצוי להיות במצב כזה.בעולם הכלכלי של היום- זה הכי פחות מתאים (החובה הדתית הזו) כי היום לא מחפשים חובה בין שני אנשים פרטיים, אלא אינטרסים כלכליים: אינטרסי העסקה כלכליים, לקחת אדם ושכרת אותו- תדאג לבטיחותו (לא נציע להם לתבוע אחד את השני, כי הם תובעים את אותם גופים.. אולי עדיף שייקחו עו"ד ויתחלקו בעלויות. העצה: לא לעשות כן, כי יתכנו ניגודי אינטרסים בעתיד, כי מתי שהוא דרכיהם ייפרדו ויישאל מי התחיל למשל).לגבי שאר הפועלים שעמדו בסביבה: אין חוקים לרוב של "לא תעמוד על דם רעיך", ולרוב בחוקים הם שב ואל תעשה: תימנע מלהזיק לחבר כמו שלא היית רוצה שיזיקו לך, יותר מאשר לקום ולעשות, לכן ברוב המדינות העומד מהצד לא חייב בזהירות/מעשה. אם כתוב לפועלים בחוזה שעליהם להתנהג כהלכה, ועם קסדה ואף כתוב שכל הפרה של סעיפים תהווה הפרה מהותית (עדיין לא יתפוס: קלבריזי יגיד שהפועל אינו השוקל הטוב, ובפועל: גם אם חתם ולא שם, אז הקבלן/מנהל פטורים?). דוד ויונתן יכולים לתבוע זה את זה על תקיפה (לא דורשת נזק), רשלנות (לא דורשת מתכוון) – כאן עדיף רשלנות , כי הנזק קל להוכחה , ועדיף לא להיכנס ל"במתכוון". הקבלן: לא ניזוק, כי אדם שמשלם כתוצאה מחיוב , לא הופך אותו להיות ניזוק – אדם ששילם כסף כי חויב ע"י ביהמ"ש, לא נחשב לניזוק ע"י הנזיקין (אלי רון טוען שניזוק מבחינת מוניטין, אך ניזוק הוא זה שנפגע בגופו, ממונו או שמו –לשון הרע, ולכן הוא, כמו הקבלן לא יכול לטעון שהוא ניזוק, כי הוא מזיק! חוק 13 לפי לשון הרע אומר במפורש, ע"מ שיפנו בחופשיות לביהמ"ש ולא יחששו להפוך למזיקים. לכן: הקבלן לא נתפס כניזוק רכושי, אלא המזיק: מקסימום יגיש ערעור, אך לא יהפוך לניזוק).
חובת הזהירות הקונקרטית: נדרש לבחון את הפרטים בהקשר של המקרה הספציפי. כשעושים זאת ובודקים את חובת הקבלן, מה למעשה הוא היה צריך לעשות? בצפיות הטכנית/נורמטיבית: האם יכל לצפות מצב שפועלים יעלו ללא קסדה ויפלו כתוצאה מריב ויינזקו בנזק גוף? כן- אולי ריב על פיגום זה חריג, אך נפילה מפיגום ועבודה ללא קסדה זה לא חריג, לכן יש יכולת טכנית. ועוד: מבחינה טכנית, לא משנה למה נפלו, יש לצפות שפיגום עלול להיות רעוע והם יכולים ליפול (גם אם לא רבו). הקבלן יכול לטעון: האם אני יכול לצפות מקרה משוגע כזה? יש לי יכולת טכנית לצפות (פס"ד palsgraf: אישה בתחנת רכבת, ואדם לידה הפיל נפצים שהתפוצצו, ואדם ליד נפגע.. והאם ניתן לצפות זאת?)? זה הרי מוזר. ניתן לומר לו : גם אם אתה צודק, הנזק היה נגרם בלי זה, קרי הייתה צפיות לנזק גם בלי שהיו רבים, כי שניים עמדו היכן שיש לעבוד רק אחד, ובלי קסדות. זה לא מספיק כדי לצפות את הנפילה? אם כן- טענת הנסיבה לאחזקה (כלומר:הפירוט ונסיבות הנפילה לא משנה- כי אכן אין צפיות טכנית לנפילה בגלל ריב, אך היו נופלים כנראה גם בלי ריב). נורמטיבית: האם במצב זה הוא צריך לצפות ואם כן מה עליו לעשות? נסביר כאן – אם היית צריך לצפות, היה עליך לנקוט כך וכך (בהפרה נראה אח"כ שלא נקט) אמצעים. לא נכון לרוב להעמיס רשימת מטלות (לרנד הנד): הצבת מנהל עבודה, אחראי בטיחות (לא יעזור לו להגיד שהמנהל אשם, כי זה יגיע אליו חזרה כאחריות שילוחית: סעיפים 13-15 לפקנ"ז, אלא אם הכפופים לו חרגו משמעותית ממסגרת העבודה).כיתן נ' וייס: האם התרשלת שבחרת עובד לא מתאים? האם מנהל העבודה לא התאים (לא ותיק מספיק למשל?) כחלק מהצפיות הנורמטיבית, שאתה צריך לצפות בעיות בטיחות באתר בנייה, יש להביא אנשים מתאימים, מנוסים (הטובים בשוק). אם לא עשית כן- יש לתקוף את הנק': הצפיות הנורמטיבי מחייבת להשקיע  באנשים טובים: שישקיעו, בעלי סמכות (שהפועלים לא יעשו מה שרוצים כמו כאן), שיבקרו וכו', או המהנדס: התריעו בפניו וענה שיהיה בסדר, זו אחריותך כי אתה שכרת אותם, לא לוודא קסדה אלא להביא מתאימים שיוודאו: תעשה ביקורות, תדרוכים, תגמולים (העובד הזהיר יתוגמל בדרך תחרות). הצפיות הנורמטיבית מכוונת למה שקרה: הקסדות, שניים על פיגום, פיגום רעוע (אם נתון שבעלי המקצוע לא טובים – נתמקד בכך, ניתן לשאול את זה. 
חובה קונקרטית של מנהל העבודה: תוספות: זה תפקידו, הוא יודע את היחסים בינהם. מבחינת הקסדות: עליו ליישם את מדיניות הבטיחות (לא שונה הרבה מהקבלן, למעט היישום: מיישם את אחריות הקבלן), שהפיגומים לא יהיו רעועים ועוד: ציוות הפועלים- מה מבדיל אותו מהקבלן? ההיכרות האישית, הוא המצוות אותם: יכולת לצפות טכנית שיפלו אם רבו – אתה יכול לצפות כי אתה מכיר את היחסים בינהם. צפיות נורמטיבית: היית צריך לצפות זאת(לכן היה עליו להפריד אותם למשל. יענה: מה הם ילדים? זה שהם ברוגז יקבע סידור עבודה? הם לא יכולים לפתור בעיותיהם לבד? אני אחראי לכך? נתון לויכוח. את מנהל העבודה ניתן להפיל דרך דברים אחרים: לא דאג שיהיו עם קסדות וזה תפקידו: כאן כן נכון ללכת על רשימת מכולת, כי עליי להראות שהמנהל לא שמר על בטיחות, ורוב הבדיקות שלו אינן יקרות. אמנם לא 100% מהזמן יעסוק בבדיקת קסדות, אל במקרה זה, שני פועלים שזמן רב לא חבשו, שניים על אותו פיגום, פיגום רעוע- כל אלו מקימים חובה כלפיך ולא ייתכן שתצא נקי. כאן צירוף אמצעי המניעה לא יקר (אולי יגיד שבדיקות בטיחות ייקחו לו את כל הזמן). אם קרה בעבר- נכנס ביתר שאת: היית יכול לראות שקרה בעבר (בעיקר משפיע על היכול, על הטכנית), והיית צריך לברר. 
מהנדס: יכול היה לצפות שפיגומים לא בטוחים , ועבודה ללא קסדות יביאו לנזק גוף? כן – יש לו יכולת טכנית (דיון זהה למנהל עבודה). כאן אין רלוונטיות לציוות, כי הוא זרוע ביצועית של הקבלן, ולכן נתמקד בשיא האחריות שלו: אחראי בטיחות, על אחת כמה וכמה שנתון שהתריעו בפניו (לא יוכל לטעון להיעדר צפיות), פנחס יגיד את זה כמובן. נורמטיבית: היה צריך ומה היה עליו לעשות.
הפרת חובה : מה לא עשה או מה לא עשה מספיק. הנוסחה: לרנד הנד- אמצעי מניעה מול תוחלת הנזק (לאו דווקא מספרים): הקבלן היה צריך לעשות: מנהל עבודה ראוי, אחראי בטיחות (עשה כן) אבל, עצם מבחן התוצאה – אם היה אירוע חד פעמי, אין בעיה, אך יש כאן רשימת מקרים: עבודה רצופה ללא קסדות, עבודה על פיגום רעוע ואולי לא פעם ראשונה. ניתן לומר שרוב המומחים סבורים שחבישת קסדה יכולה להציל, ופיגום רעוע שמיועד לפועל אחד.. לכן- לא דאגת לשלום העובדים , הפרת את חובתך. אמצעי המניעה לא גבוהים: ממילא יש לך עובדים ועליך היה לתמרץ: לבקר, לפקח, לתגמל וכו'. זו לא פאשלה בודדת אלא רשימת ליקויים המצביעה על ליקויי בטיחות גדולים, ולכן הפרת חובת זהירות (לרנד הנד: קנסות, תגמולים, ביקורות וכו': עלות מניעה קטנה,מול תוחלת נזק רצינית). אמנם לא ניתן לכסות את כל האירועים, אך כאן נראה כי התרחשה הזנחה פושעת, מפאת ריבוי המקרים. האמצעים זולים לעומת תוחלת נזק: סבירות נפילת הפועל בסביבה לא בטוחה: גבוהה, נזק גבוה, עד כדי מוות צפוי. לכן- צד תוחלת הנזק גבוה. טענת הקבלן:אשם תורם שלהם. אמצעים: שמתי מנהלים ואחראי בטיחות, אני לא יכול להיות שם בכל רגע נתון. אך תוצאה כל כך לא בטוחה באתר לא מותירה לו הרבה סיכוי התגוננות מפאת סל ההפרות.
פנחס: לא דאג שלא יהיו שניים על פיגום, לא ציוות כהלכה (יטען נגד זה), לא וידא קסדות. ויטען שלא התרשל: לא יכול לצאת כל רגע לבדוק. טענה חזקה שלו- התרעתי בפני יעקב, ולכן זו אחריותו. והתשובה: לא מספיק טוב, כי לא מספיקה ההתראה (ברור שאם לא עשה כלום: נכנסים בו). אך אם בדקת ומצאת (כי היית צריך למצוא) וראית ליקוי , והתרעת. (התובע: מדובר במנהל עבודה ותיק ומסור..ועם ותק וניסיון כזה, הייתי מצפה שמנהל עבודה יהיה ראוי, ושיעשה משהו – אמנם , הוא אכן עשה: התריע (מה שאולי אחרי לא היה שם לב), אבל: הייתי מצפה שיקפיא עבודה בגין בעיית בטיחות, ויורה לכולם לרדת מהפיגומים: מניעה. היית חייב להוריד אותם ולהפסיק עבודה, קרי לא מספיקה ההתרעה ליעקב, אלא הייתה אמורה להיות משנית לצעד בשטח. כלומר, גם אם התריע: הקטע המרכזי הוא : לכאורה היה בסדר, אך לא – היה עליו, מבחינת נסיונו להקפיא.
המהנדס (יעקב): אותו דבר למעט הציוות. ראשית –התריעו בפניך, ולא עשית כלום. זה מה שהיה עליו לעשות קודם כל: להוריד אנשים מהפיגום. אם מנהל העבודה לא עשה כן, ובא אליך – ולא עשית , נכשלת גם ב"מועד ב'". חלוקת האחריות הין יעקב ופנחס? אולי ליעקב יותר כי פספס פעמיים, למרות שיעקב קרוב יותר לפועלים . ליעקב: אמצעי מניעה נמוכים במועד ב': כבר ידע שיש בעיה (פישל במועד א'- לא בדק), ולכן התרשלותו הכי ברורה מכולם. יש לזכור שבהתרשלות ,חובת זהירות נבחנת לפי השאלה של בעל מקצוע סביר. פס"ד חמד: בעל מקצוע סביר, לא האדם הסביר. האם אתה מקל או מחמיר איתו? אותו חייל שירה בהתפרעויות – מקלים עליו (חירום) לא מקל/מחמיר (מאומן לזה) מחמיר איתו (זה מקצועו). להכיר את מחלוקות חמד. רלוונטי לענייננו: סטנדרט קבלן/מנהל/מהנדס: האם יש סטנדרט מחמיר/מקל עימם? ניתן להשתמש במחמיר כלפי המהנדס: הוא אחראי בטיחות ואף התריעו בפניו. 
נזק: גופני לשניהם.

קש"ס: לכל השלושה: עובדתי - אלמלא המחדלים של הנתבעים, היה קורה הנזק? יש להניח שלו הפועלים לא היו עומדים שניים על פיגום, פיגום לא היה רעוע- לא היו נופלים (עובדים בנפרד על פיגום יציב- לא היו נופלים), ולכן חומרת תוחלת הנזק (שלא חבשו) מוסיפה. אמנם היו נופלים גם עם קסדות, אך אז חלק מהנזק היה נמנע. אמנם לא צריך לספק שריון כדי להגן מכל הנפילות. אלמלא היה מתרשל (חודל: פנחס מתווסף ציוות) או אם היית נוקט כך וכך – יש להניח שהנזק לא היה נגרם, וודאי לא ברמה זו. קש"ס משפטי: האם אחת שהתרשלת, יש יכולת וצורך לצפות נזק גופני?
הגנות: צפיות: אולי אין צפיות טכנית לריב על פיגום/אולי אמצעי המניעה המתבקשים יקרים מידיי/אשם תורם.

רשלנות רפואית:  בדיקה לגבי הרופא וביה"ח (סיפור יונתן וד"ר מור)- רופא- אחריות אישית, וביה"ח שילוחית (אלא אם דרך 37- לא ממש מתאים). רופא מרדים פישל. חובת זהירות בין רופא לחולה (מושגית), המרדים כלפי החולה (קונקרטית) .

נטל הראיה (סעיף 41): רלוונטי. אדם התעורר מניתוח ולא יודע מה היה, סעיף 41 עלול להעביר את הנטל לרופא (אולי נזק ראייתי).

לגבי יונתן/דוד: מעוולים שגרמו לנזקים להם: קבלן/מנהל- גרמו לאותו נזק, לכן מעוולים במשותף (סעיף 84 מראה איך מחלקים בינהם). יונתן- מזיק נוסף שהחמיר את הנזק (הרופא), וזה כבר לא בצוותא (סעיף 11) אלא גורם אחר שגרם להחמרת הנזק..
הצפיות בקש"ס משפטי- בהנחה שכבר התרשלת, האם צפוי שייגרם נזק. 
(לזכור: צפיות נורמטיבית: כותבים כן/לא  ואם כן, גם מה היה עליו לעשות - בזהירות קונקרטית).
11/5/11- שמואלי
כאמור, אירועי רשלנות - 
אירוע אולם השמחות:
(חובת זהירות מושגית/קונקרטית (ע"י צפיות טכנית ונורמטיבית), הפרת החובה או התרשלות, נזק לסוגיו, קש"ס (עובדתי: אלמלא, משפטי: צפיות).

1. מי נגד מי ? (פרקטית: שירי ונעם כמרכזיים, ואח"כ יהודית וחן , בצירוף לעילות של נעם ושירי או בנפרש, אבל אח"כ, כי הם המרכזיים). 
3. שירי ונעם מול בעל האולם(משה) : כיס עמוק : פער לטובתו – הכל בידיו, חוזה בינהם, 37 לפקנ"ז (הודעת צד ג'? אולי יגיש לחברת חשמל). אולי גם את חברת החשמל, הצלם.
4. יהודית שנפגעה גופנית: משה, ח"ח (חברת חשמל).
5. חן : משה, ח"ח .
6. חברת חשמל /צלם: מולם יש ענייניים נקודתיים, ולא כללים כמו משה.
2. שירי ונעם (משה- דגשים: עפ"י 37, אם אדם נפגע במקרקעין, והבעיה קשורה למקום פיזית – סעיף 37 חל.כשמדובר על מצבם התחזוקתי של המקרקעין הסעיף רלוונטי. הפסקת חשמל : האם היא בגדר מצב תחזוקה? כנראה שכן. יחסים חוזיים: מרכזיים בין שירי ונעם ומשה: הזמנת אירוע אצל בעל אולם שמחות (מקרה חזק של חוזה). בחובה המושגית החוזה גם כן רלוונטי : יש להעצים את הראוי להעצמה- בעל אולם, בסיטואציה מיוחדת, מול אדם שעשה מולו חוזה, על האירוע החשוב בחייו אותו הוא מפקיד בידיו, החוזה לא מכיל בדר"כ הכל (שעת הגשת האוכל למשל: נובעת מהחוזה למרות שלא כתוב בו, משתמע/מנהג). המבחן החוזי- שווה הדגשה, כמו גם האדרת חשיבות האירוע לנפגעים (זה לא כמו הפרת חוזה רגיל, כמו מול חברת כבלים למשל, אלא האדרת רגשיות האירוע, והריסתו ועגמת הנפש). להדגיש: אוגוסט, מישור החוף. עוד: אמצעי מניעה שיכול לנקוט: גנרטור – שקורית הפסקת חשמל (גברים שקורים), האם מדובר באירוע נדיר (הרי לא קורה כל יום)? תדיר? בימינו: בזמן עומס, בחום אוגוסט (או קור ינואר) שצריכת החשמל בשיא, יש הפסקות חשמל ויש להיערך לכך. לכן: אחרי היחסים החוזיים, נגיד שמצפים מבעל האולם להרבה דברים (צפיות חזקה כי מכוונים לאירוע מושלם, לכן הציפייה מבעל האולם היא גבוהה, מה שיוצר צפיות אצל בעל האולם- מושגית וקונקרטית , מתוקף תפקידו). נזק: אי נוחות (גורדון), פגמים בהנאה, ואף הנזק שנגרם לאורחים (אובדן נוחות שלהם: חום,לא כיף, לא רקדו), כל אחד מהם שחווה עגמת נפש והצטברותם – משליך על אי הנוחות של שירי ונועם. אולי לא מצופה ממנו להביא את האולם לאותה רמה בעת הפסקת חשמל, אך מצד שני לא נתפשר על שתי מנורות שיאירו רק את היציאה (יש תמונות, צילום, ריקודים וכו'), אלא סטנדרט ביניים – נראה שלא עמד בו (לא נקט אמצעי מניעה מספיקים, למרות שהיו קטנים מתוחלת הנזק). לכן: יחסים חוזיים (אירוע חשוב ), עגמת נפש (של החתן/כלה,אורחים שלא נהנים משליך עליהם). מה בעל האולם צריך לעשות? הוא יכול לומר שהיה מוכן אך האשמה היא על ח"ח. נאמר לו: עליך לצפות מקרים כאלו , זה לא נדיר (הוא יטען- בימינו זה לא קורה כמעט). הבעיה המרכזית שפגעה בהנאתם – התמשכות האירוע. מתוך על אמצעי הזהירות שהיה עליו למנות (במסגרת חובת הזהירות הקונקרטית)- גנרטור שמספיק לכמה שעות, למס' פרמטרים (תאורה לטובת תמונות,בטיחות מחד,ומיזוג כדי שירקדו מאידך למשל). בעל האולם יענה: זה יקרה מידיי, ונגיד לו: אתה מקבל הרבה כסף, ובמחיר מגולם גם איכות הכסא עד רמת המוכנות לאירוע כזה. לכן" סטנדרט סביר יהיה לא ללכת על כל הקופה (גנרטור הכי טוב בעולם כי אז יגיד שזה יקר מידיי, ונחזיר לו: בעל אולם אתה יכול לפזר את הנזק ולהעלות מחיר מנה בכמה שקלים וזה מתפזר על מאות אנשים). לכן לא נדרוש חסינות מלאה מכל תקלה, אלא סבירות: תאורה ומיזוג- נגיד שהצפיות צריכה להיות לגנראטור שייתן תאורה חלקית: לרנד הנד- הנזק מאד גדול (בלתי הפיך! – מעלה את "כדאיות הנוסחה"), לעומת אמצעי מניעה יחסית זול, וזה מגביר את הצפיות ומעצימים את ההפרה: היית צריך לנקוט כי אתה יודע שזה לא הפיך, כי אתה יודע מה חשיבות הנושא. לכן, התוחלת נזק מאד גדולה – החתונה נהרסת, אורחים ניזוקים באובדן נוחות, אורח שניזוק בגופו – כל אלו מעלים מאד את תוחלת הנזק. גנרטור: היית צריך לקנות (אחרי שבודקים מחיר) אותו, גם אם לא הכי טוב בשוק שפועל שעות ארוכות ולא מרגישים הבדל, אלא לפחות לטובת תאורה חלקית,  ומבחינת המיזוג: מאווררים – לא ניתן לומר לו שהוא חייב לדאוג בכל מקרה למזגן (למרות שמדובר באוגוסט ומישור החוף, ומדובר בתקלה בלתי הפיכה וכו' מפאת חשיבות האירוע וכו') מפאת העלות (טענת נגד חזקה), ולכן לפחות מאווררים: אמצעי מניעה לא יקר. שירי ונען יכולים לומר: אחת הסיבות שהלכו אליך ולא לאולם גן – המיזוג, ולכן – תדאג לאוורור, למרות שהפסקת חשמל קורית פעם בהרבה זמן, כי לקנות 5 מאווררים זה לא עלות של מע' מיזוג חלופית למשל ואמצעי מניעה זה לעומת תוחלת הנזק נראים כדאיים (מה גם שהמאווררים אינם חד פעמיים, וישמשו לכל ההפסקות חשמל העתידיות, לכן אין צורך לפזר את הנזק על אירוע אחד ו-500 אורחיו, אלא לפזר על שנים קדימה). לכן: חלוקת אמצעי המניעה בעשרות אירועים עם תוחלת נזק מקיים היטב את הנוסחה. הנתבע: מה זה כבר עוזר? תשובה: לפחות חלק היו רוקדים (אולי הצעירים)? ועוד- ההיבט הפסיכולוגי : מאווררים מעוררים הרגשה שיש פתרון, גם אם הפתרון לא באמת מספק תשובה ראויה. סיכום: צפיות רצינית (אירוע של פעם בחיים, אוגוסט- יש להתאמץ יותר), לא נבקש סטנדרט הכי גבוה אלא אמצעי מניעה ראויים: מס' מאווררים שישמשו לשנים רבות (עונים על תוחלת נזק, מצד שני: אחסון המאווררים גם נספר בתוחלת נזק כי יש עלות לאחסון- עדיין: אמצעי המניעה נראים נמוכים לעומת תוחלת נזק אפשרית). נזק: נפשי במובן גורדון- אי נוחות רצינית מאד (יתכן ושווה לתבוע גם על הפרת חוזה במקביל לתביעה נזיקית). ועוד: נזק התמונות – בלתי הפיך, התמונות הם מסוג הדברים שנשארים אחרי האירוע וכשזה אובד, הנזק גדול יותר (בעל האולם: ישלח צד ג' לצלם? אולי עליו לדאוג להיערך להפסקת חשמל). לכן, מכל הפרטים יש ליצור מצב נזק גדול, להראות את לרנד הנד (כמה אמצעי מניעה לא גדולים, מתפזרים מקיימים את הנוסחה מול תוחלת הנזק ), גם שאורח ניזוק זה כואב לבעל השמחה (נזק של אי נוחות – גורדון). הגנה: הפסקות כאלו לא צפויות בימינו, ואם כבר קורות- הן קצרות לרוב . תובע: העצמת החד פעמיות של האירוע, ייחודו וכו' ע"מ להגביר צפיות של בעל האולם. ההגנה המרכזית: צפיות- זה לא היה צפוי כי כיום הממוצע  של ה"ח הוא שתי דקות ולא שווה להשקיע אמצעי מניעה לטובת זה (אחסון, עלות וכו' לטובת אירוע של פעם בעשור למשל), ומבחינה טכנית: לא בטוח שניתן בכלל לצפות הפסקת חשמל ארוכה בימינו. אין מה לדבר על נזק, כי ברור שיש, וברור שיש קש"ס ומעל 50% שיהודית נפלה בגלל החושך למשל, או שחן לא הייתה מובהלת לביה"ח לולא כן, ולא הייתה בריחה המונית ללא הנזק ולכן הקש"ס יחסית ברור. הגנה: צפיות, צד ג' לח"ח, צלם (לגביו בעל האולם לא יוכל להסתתר מאחורי כל הנזקים, אך לנזקי התמונות: גם עליו היה להיערך כי מדובר באירוע של פעם בחיים וכו', הצלם יענה: אני אחראי לאיכות צילום ולא לתשתית למשל).
3. טיפים: 
1. אמצעי מניעה: יש ללכת על הפתרון האופטימלי (לפחות היה עליו להשקיע כך וכך, או יכול היה להשקיע המון, אך היה עליו לפחות: "לו אני בעל אולם שמחות, הייתי נוקט ביותר אמצעים.. אך גם אם לא כך, לפחות..).
2. הפיצוי המרכזי: עגמת נפש, כי ברשלנות (לעומת מוצרים פגומים, פלת"ד) אין הגבלת פיצוי ולכן הנפשי, אי הנוחות יכלול הכל (את היעדר התאורה וכו'). 
3. חובת זהירות מושגית: מתבסס על חוזה למשל (במקרה זה). 
4.  לרנד הנד: נזק אדיר של פציעות, אובדן הנאה, הרס חתונה וכו' מול עלות זניחה יחסית של מאוורר (אם קורית ה"ח, סביר לגמרי שכל הנזקים הללו יקרו ולכן מקימים תוחלת נזק גבוהה).
4. חברת החשמל :  תביעה נגדה -  אין חוזה. גם אם יש חוזה לשירי ונען מול החברה בביתם מול חברת החשמל, באולם השמחות, לבעל האולם יש חוזה עימם ולא לבעלי השמחה, לכן אין כאן חובה מושגית מכוח חוזה. שאלה מרכזית: חובת הזהירות המושגית של חברת החשמל ? יש לה חובה מול כל האזרחים? הרי יש לה חובה מול בעל האולם ולא הוא התובע בנזיקין אלא הנתבע (היה תופס אם הוא היה התובע). החובה המושגית היא הדגש בנושא זה – נזק, קש"ס ניתן להוכחה בקלות. האם יש להם חובה כלפי שירי ונעם?  האם יש לה חובה כלפי אנשים שאין להם חוזה עימה? הרי מדובר בלקוחות של הלקוח שלהם. ח"ח תטען שלא, וביהמ"ש יחליט ע"ס הטענה הבאה: חובה מושגית, שהיא הבעייתית. ח"ח תטען לטיעוני מדיניות- שכולם יתבעו אותם בכל תקלה, הרי לא מדובר בחובת עיריית י-ם שיש לה חובה כלפי גורדון ולכן שם שיקולי מדיניות לא תפסו להורדת החובה, כלומר: אין לזה סוף, וח"ח תטען טענת מדיניות – אין לזה סוף. גם כלכלית: כל רמזור שלא פעל, אם יאשימו אותנו בגין בעיית תנועה שגרמה לפלוני נזק, ח"ח תעסוק רק בכך ובסוף או שלא תספק שירות או שתעלה מחירים בטירוף כדי לממן פעילות משפטית רצופה. לכן – יתכן שחובה מושגית לא תתקבל. מאידך:אם מולי גוף גדול, דווקא זה המצב שהקטן יפעל – ישלח מכתב התרעה לח"ח ואולי היא דווקא תחשוש מתקדים פיצוי בביהמ"ש ותעדיף להתפשר בחוץ. אלו הדברים בקשר לח"ח. (תביעה נגד גופים שלטוניים: דף בחוברת המסכם נימוקים בעד/נגד בתביעה נגד רשויות- לקרוא).
5. הצלם:  מה ניתן לצפות מהצלם יעשה? זה לא אולם שלו, הוא גם אורח, והוא תלוי בבעל האולם (ואמצעי המניעה שלו) ובח"ח ובתוצרתה. לכאורה: קיימת חובת זהירות מושגית כלפי בני הזוג, אך חובה קונקרטית? היה עליו לנקוט אמצעי זהירות ספציפיים כדי לעמוד בזה? אני כצלם צריך להשקיע אמצעי זהירות כשאני לא תלוי בעצמי? הרי לא מדובר במצלמה שהתקלקלה (ואז עליי החובה לנקוט אמצעי זהירות לטובת גיבוי), אלא באמצעים שהיו צריכים להינקט ע"י בעל האולם. יטען: אין לו  חובה קונקרטית, כי את מה שהיה עליו לעשות מבחינת הצילום – עשה. גם אם ייטען שיש לו: יטען שלא הפר: המזגן לא רלוונטי, התאורה? אולי ייאמר לו שלא מצפים לתאורה באולם, אבל אתה אחראי על המזכרת הכי חשובה מהאירוע, אבל יכול להיות שנאמר לו שמצופה שיישא עימו תאורה מקומית כדי לפעול בחירום, והצלם: אני צריך לסחוב עמודי תאורה כדי שאולי בעל אולם פעם ב יתרשל? לגבי נקודה זו: אין לדרוש ממנו להעמיד תאורה חלופית לבעל האולם ולהתרחב על כל האולם, אלא אולי לפתרון נקודתי: תאורה מקומית, שמכסה איזור בודד וכו' (פנס למשל). זו לא התביעה המרכזית אמנם ויתכן שלא כדאי בכלל לערב אותו, אך יש להיערך לכך (בעיקר כי סיפור התמונות שווה שיוזכר אצל משה, כי מאדיר את הנזק הנפשי: משה יעביר בצד ג' לצלם: יגיד לו שהוא צלם מקצועי, והיה עליו להיערך לבעיות, ובינהן הפסקות חשמל). 
6. יהודית וחן: יתבעו את משה. חובת הזהירות המושגית כלפי האורחות דומה לשירי ונועם (סעיף 37- זהה), ומוחלשת בהיבט משמעות האירוע כלפי שירי ונעם/חובה חוזית. אך החובה הבסיסית לשמור על באי האולם קיימת, ואולי מתקיים חוזה עקיף: אורח מגיע ונותן מתנה כי הוא יודע שמשלמים לבעל האולם (לעיתים אף משלמים עפ"י איכות האולם). (אגב: גם אדם שרק נכנס לבחון את האולם כדי להתרשם: עדיין יש חובה כלפיו, כי נכס ברשות. קבצן? לפי 37 ותנאי הסעיף). כלומר: חובה מושגית קיימת, אך הצפיות חלשה יותר בהיבט משמעות האירוע עבורן (לעומת שירי ונעם). הרי לא כל אדם שהיה לו חם יוכל לתבוע את משה בטענה שלא נהנה: שקולי מדיניות. יהודית: הפרת חובת זהירות (גנרטור לתאורה), הנזק: גופני (לא יכולה מכוח סעיף 22. רק הטבה יכולה להמחות). חן: שאלת הנזק? יתכן וייצור בעיה כי אין נזק גופני. הובהלה לביה"ח והיה לא אובדן נוחות מחד, איך נקשר סיבתית? איך קשור לחום באירוע? איך נוכיח מעל 50%. שאלת הנזק: הובהלה לביה"ח, ילדה תינוק בריא וכו'- היכן הנזק? אולי עגמת נפש? האם שנה משאר האורחים? אם כן אז יש לקשר סיבתית את ההבהלה לביה"ח לחום באירוע (להביא דיעות מומחים שחום כזה מזרז לידה למשל). זו תביעה שולית: הכל כמו יהודית, ושאלת הנזק והקש"ס מבדילה. האם יכולים לתבוע את שירי ונעם? עקרונית כן- הם שוכרים את האולם (לא בדיוק: כי שכרו את שירותי האולם ולא את האולם עצמו, הרי הם לא רשומים בטאבו).עקרונית ניתן לתבוע את שירי ונעם, אך זה מסובך בהיבטי שכירת המקום והיבטי קניין (יתכן ושירי ונעם ישלחו צד ג' לבעל האולם(.
7. אשם תורם: שירי ונעם לא כ"כ רלוונטים (אולי- היו צריכים לברר לפני אם יש לו גנרטור, כשמדובר באירוע כ"כ חשוב). יתכן וזה עניין של מקום וזמן – אחרי ורסאי: יתכן וראוי לשאול בעל אולם על שיטת הבנייה שלו, רישיון עסק וכו'. יש להניח שביהמ"ש לא יקבל את אשמם התורם של הזוג. יהודית: אולי יש לה אשם: הפסקת חשמל, אישה מבוגרת, מדרגות: לא ישר מנסים לצאת החוצה כי יש סיכוי שתפלי. זה לא יתפוס אם הפסקת החשמל מתארכת , כי אין לצפות שתיוותר במקומה כ"כ הרבה זמן (לעומת ה"ח קצרה: שניתן לצפות ממנה לחכות דקה בלי לזוז, מחשש לנפילה).לכן, השאלה הרלוונטית: עיתוי הנפילה: מיד עם הפסקת החשמל, לאחר דקות ארוכות וכו'.בכל מקרה: אשם תורם נמוך מאד (10% אולי). חן: אין אשם תורם. 
8. חלק ב' בדף: היה אירוע תקדימי- זה מחזק את הצפיות. מאדיר את החובה הקונקרטית. 
9. הפסקת חשמל יזומה: זה כבר מעלה ל-100% את הצפיות של בעל האולם ואמצעי המניעה שהיה עליו לנקוט כשיודע שתהיה הפסקת חשמל: חובת גנרטור, יידוע של בני הזוג. התראה כזו אולי מחייבת לפנות לח"ח ולדרוש דחייה, או הקדמה בגין האירוע וכו'. שורה תחתונה: ברור שהיה עליו לנקוט אמצעים כי הצפיות היא כבר 100%. מה עוד משתנה ? הוא לא יכול להאשים את חברת החשמל, כי נתנה לו התראה, ולכן גם אם הגענו למסקנה שיש לח"ח חובה מושגית, בהתראתה , החובה נופלת (עשו את שלהם: אמצעי המניעה שלהם בוצעו במידה סבירה בעצם ההתראה, בהנחה שאכן דאגו שיידע ויותרע).
10. אם השקיע חלק מהאמצעים? פוזנר/לרנד הנד: בעייתי, כי מי שהשקיע אפס ומי שהשקיע קצת אך לא מספיק שווים אותו דבר. קלבריזי: אין בעיה – הוא השוקל הטוב ונגמר, הוא אחראי. מטרת פוזנר: לתמרץ את בעל האולם להביא 5 מאווררים ולא שניים כפי שעשה. 
אירועון גן הילדים :
1. הצדדים:
1. מי נגד מי ? תובע : הילד הנפגע. את מי יתבע? הגננת/גן ילדים (כי זה גן פרטי. ציבורי: היה משליך שילוחית על העירייה, ואולי גם ישיר כי מינתה גננת לא טובה). העירייה/רשות כלשהיא -גם גן פרטי: אחריות הפיקוח על הגנים מטעם העירייה, ולכן מדובר באחריות ישירה מסוג פיקוח (מישהו אמור לפקח על הגן הזה. כמו בעמנואל: משרד החינוך היה בנתבעים למרות שמדובר בבי"ס פרטי: אולי היה צריך להפסיק תקצוב, לפקח וכו'). עוזרת הגננת גם.
2. תו תקן: האם ניתן לתבוע את מכון התקנים במידה ויש/אין תקן. 
3. יצרן המגלשה.
4. ירדנה, האימא שהיא חלק מהשרשרת הסיבתית.
חובת הזהירות המושגית: סעיף 37, חובה לשמור על שלומם של ילדים, מדובר בילדים קטנים שאינם יכולים לדאוג לעצמם. ברור שיש צפיות כי יש לצפות שיתנהגו כך. (אחריות הורים: לא רלוונטי כאן, למרות שהילדה היא המזיקה הישירה). אחריות הגנת: חובת זהירות מוגברת, יש לבסס אותה על חובה חוזית בין היתר. קונקרטית: יש לבדוק: האם היא סיפקה סביבת עבודה בטוחה? אם הכניסה מגלשה ללא תו תקן – אז ברור שהופרה כאן חובת זהירות ברורה, כי איש מקצוע בהיבט הבטיחות לא אישר (זה לא אומר שאישור מכון התקנים מונע לגמרי תאונות, אלא שיש להניח שיש לכך פחות סיכונים). מצד אחד: אם אין תו תקן, יש כאן הפרת החובה לשמור על שלומם של הילדים. אם יש תו תקן: לא אומר שהיא יכולה להסתמך רק עליו (ולשלוח אליהם הודעת צד ג'), ולטעון שאין לה צפיות. למה? כי ברור שתו תקן אינו מכסה 100% מהמקרים, ואם יש מגלשה עם טבעות והיא בעייתית על אף התקן, עלייך לצפות לנזק גופני של ילד (ברדה: לא משנה היקף הנזק, אלא מספיק גופני). מצד שני תטען הגנת: אין לזה סוף ושיקולי מדיניות אומרים: אנו רוצים שיהיו מגלשות ומתקנים וכו' (במיוחד שיש תו תקן), ואנו לא רוצים שראש העיר יחליט למשל שאין שום מתקן כדי שלא ייפצעו ילדים, כלומר: זו פעילות שהחברה רוצה בה, כולל ההורים שרוצים מתקנים בגנים למשל (קרי רוצים לקחת סיכון סביר לטובת התפתחות הילד). לכן מדובר בטענת מדיניות שהגננת יכולה לטעון. בנוסף: יש טענות חזק מול חלש נגד הגן – הגן יכול להשקיע כספים ולהשקיע בבטיחות בתור "כיס עמוק". גם אם יש תו תקן: המגלשה הלא בטוחה מראה על הפרת חובת זהירות, ואמצעי הזהירות הם לקנות משהו יותר בטוח (שוב- מול זה יקומו טענות מדיניות שאין מתקן בטוח), שגם עבר אישור מכון תקנים. יתכן ששיקולי צדק מחלק, נזק גוף וכו' יכריעו לטובת הילד (גם אם היה תו תקן, אולי התקן ישפיע על העונש). היבט נוסף בחובה הקונקרטית: ההשגחה והפיקוח. תו התקן לא מוריד את הציפייה להשגחה, מה עוד שכאן דעת הגננת הוסחה. הגננת תטען: ואם היה טלפון באותו רגע (יענו לה: תקפידי על סלולרי ולא תפקירי ילדים, ומנגד: שילד נפצע: עוזבים איתו את המקום, אך זה כבר חירום.) עוד: קיבלה אזהרה מירדנה, ולכן הצפיות עולה, וחובתה הקונקרטית מתעצמת. ניתן לטעון בשמה: אם הם חתול ועכבר, לא ניתן להם לשחק יותר? הפרעת ירדנה: בקיצוניות ניתן לטעון שיש 64 2 (גורם מתערב שניתק קש"ס), או אולי- גם כך המתקן לא בטיחותי ומשימת הגננת להשגיח על הילדים, שבאה אלייך ירדנה היית צריכה להגיד לה לחזור בסוף היום,או בעת שנת הצהריים – העיקר לא בזמן המשחקים בגינה שזה הזמן המסוכן יותר, ובו הצפייה היא לנזק הכי חמור. סיכום: שני מסלולים – לשמור על סביבת עבודה בטוחה מלכתחילה, גם אם יש תו תקן (אם אין- זה זועק לגמרי!) כי הוא אינו ביטוח מפני כל המקרים, ומסלול שני: עצם הפיקוח, ההשגחה, ומודעותה כי העירו לה על הנזק הפוטנ'. ירדנה: היא חלק מהשרשרת הסיבתית, כי אם לא הייתה מפריעה לגננת , זה לא היה קורה, אך האם יש לה חובת זהירות כלפי ילדי הגן? גבולי, קשה לבסס חובה מושגית שלה כלפי הילדים.הגננת תגיד: זה לא צפוי בצורה הזו, אלא אולי שהילדה תיתן לו מכה, ונענה לה: ברדה: ניתן לצפות נזק גוף, וזה מספיק.
 ברק בועקנין : חיי היום יום רצופים בסכנות: הקשר הדברים ? האם זה אומר שעלינו לצפות סיכונים ולנקוט אמצעים או ההיפך, שיש סיכונים שהחברה מעדיפה לחיות עימם למרות הסיכונים? לבדוק בבית.
עוזרת הגננת: אולי יש לה אחריות כמו הגננת , אך היא לא מחליטה כמוה ולכן חובתה המושגית פחותה (אולי הייתה צריכה לבדוק והתריע?). מבחינת פיקוח: אחריותה זהה לגננת, כי שתיהן היו בחוץ, והשגיחו על הילדים. אך באופן כללי: חובתה הכללית (מושגית) פחותה משל הגננת. 
מה יכלה הגננת לעשות? להפריד בינהם אולי.

מכון התקנים: כמו ח"ח בקודם – אין לנו חוזה עם חברת התקנים (הכוונה לילד שנפגע). לכן, חובת הזהירות המושגית בעייתית. אם כן – אולי הם יטענו לשיקולי מדיניות. ואם לא היה תו תקן – ברור שאין למכון התקנים מה לעשות. 

מייצר המגלשה: יש לבדוק אם נחשב מוצר פגום. רשלנות? הרי ליצרן אין חוזה עם הילד , אלא עם הגננת. כאן יש חובת זהירות מושגית בכל זאת – כי הוא מייצר מגלשה כדי שאנשים ישתמשו בה , וחובתו להתאים אותה לילדים וכו'. אם אין תו תקן: ההפרה זועקת, כי עליו היה לא לשווק אותה בכלל, ואז הייתה עליו חובה מוגברת,שהופרה. בשונה מהגננת- מבחינת היצרן, גב מכון התקנים יותר רחב: הוא מייצר מוצר , ושולח למכן ומבחינתו מדובר באמצעי מניעה סבירים: אישור תו התקן. לכן- התביעה נגד יצרן המגלשה שיש תו תקן אינה בטוחה בכלל. אם הוא מסתתר מאחורי מכון התקנים: זה חכם יותר מצד ג' – אני את שלי עשיתי. 
18/5/11

עד סוף השנה: תאונות דרכים, נושא שני- רפואה במשפט (רשלנות רפואית). שני הנושאים לא ייעברו כפי שהיה עד כה בקורס, אלא הדגש: הקשבה בשיעור,הכוונת לדפי תרגול בחוברת הקורס. לשיעור האחרון (15.6): נעסוק ברשלנות רפואית, ויש לבצע דף עבודה (מס' 9 בחוברת – ארבעה פס"דים רלוונטים: דעקא ועוד שלושה).יש להגיע  לשיעור לאחר קריאת החומר (רשלנות רפואית- יופיע במבחן! ).
פלת"ד: 

בוחן שלישי: מקוון, שאלות אמריקאיות: 20 שאלות ב-20 דק'. חומר "פתוח" (בבית). פס"דים רלוונטים לבוחן: הרשימה באתר לקורס. הם החומר היחיד למבחן. אחרי השיעור האחרון (יחולק לשניים: חזרה על פלת"ד, רשלנות רפואית). יש להגיע לשיעור האחרון מוכנים ל"בוחן". 
איך נבחנים באתר (אקספלורר): מטלות(בוחן פלת"ד (לכל שאלה: אם סגורים- יש ללחוץ שמור תשובה).
פלת"ד- חוק אחריות מוחלטת- עד שנת 75, משטר האחריות בנושא היה של רשלנות , תשלם אם לא עצרת בעצור, ואז, בגלל ריבוי תאונות, הרבה הרוגים ופצועים חשבו ללכת למשטר אחריות מוחלטת (או כמעט). יש הטוענים, שהרקע לפלת"ד בישראל נוצר כתוצאה מקלבריזי (השוקל הטוב). היסטורית- מתאים מבחינת העיתוי. נוצר חוק של אחריות מוחלטת עם "כוכבית" – סעיף 7. זה לא בדיוק אשם: נשמע כמו אשם, אך לא בטוח שכזה, אך הוא לא מוחלטת. מאז בישראל המשטר: אחריות מוחלטת. יצוין כי סעיף 8 – ייחוד עילה: בדר"כ כדאי ללכת לאוטוסטרדה (במקום להוכיח רשלנות), אך לעיתים התובע לא רוצה  : מפאת הגבלת שילוש שכר ממוצע (אם התובע מרוויח יותר מזה? עדיף לו ללכת לרשלנות ולקבל את אובדן ההשתכרות המתאים). גם כאב וסבל: כתוב 50 אלף לירות (100 אש"ח), ולעתים  נדרשים פיצויים יותר גדולים. בדר"כ- התובע ירצה ויילחם להיכנס לפלת"ד, מול הביטוח או קרנית (ס' 12: מדבר  על קרנית במקרים בהם אין חברת ביטוח , אולי פשטה רגל, - קרן מסובסדת, של המדינה, אליה מועברים כספים מכל חב' הביטוח : בחוק נקרא "הקרן". היא נכנסת בכל תנאי ס' 12: פשיטת רגל, או מקרים אחרים בהם אין ביטוח- פגע וברח – לא יודעים את מי לתבוע. זה לא קיים בעוד מקום בדיני הנזיקין – רק בפלת"ד, שהמדינה לוקחת על עצמה באופ שיורי, כי החוק הוא סוציאלי: למאות שהמטרה הזועקת היא פיצוי, והמדינה תיתן . קרנית: פיזור נזק: מקבלת אחוזים מחב' ביטוח, וממיסים של המדינה. היא בעצם חב' ביטוח של המדינה, בדומה לביטוח הלאומי).השאלה: איך יכול להיות שהמחוקק ,בשנת 75, כשיצר את הפלת"ד, לא פנה לביטוח לאומי? זה הכי הגיוני הרי, כמו בתאונות עבודה, שגם הן אחריות מוחלטת: פק' הבטיחות בעבודה אומרת אחריות מוחלטת, ואם הפועל חטף/נפצע, יקבל פיצוי מהביטוח הלאומי  שלוקח כסף מכל אזרח ). 
פלת"ד: 
מה אם תאונת דרכים היא גם תאונת עבודה?  הרי יש ייחוד עילה, ואם איני רוצה להיות ,תקוע" בפלת"ד? סעיף 8 – אין ללכת לתביעות אחרות. (תזכורת: פלת"ד- רק נזקי גוף, ואם נגרם נזק לרכב: מפצלים תביעות ותובעים למשל על הפ"ח הוראת תעבורה). כל אימת שיש נזק גוף בתאונת דרכים: יש ברכב, הלך ברגל – הוא תובע לפי חוק זה, וס' 8 לא מאפשר לו שום תביעה אחרת. עלו שאלות: מה עם חוקים לא נזיקיים ? הרי סעיף 8 אומר: לא ניתן לתבוע לפי פקנ"ז, אתה תקוע בפלת"ד. אז האם ניתן לתבוע לפי חוקים אחרים? למשל מוצרי פגומים (נגד טויוטה למשל). ואם אדם לא רוצה לתבוע לפי הפלת"ד? פרקטית- במוצרים פגומים יש את אותה הגבלה, ולכן לא ניתן "לברוח" לשם, אלא אם יש בעיה להוכיח שמדובר בתאונות דרכים, אך לא לשם השגת יותר כסף. ועוד: חוקי מניעת מפגעים- נניח שרכב פולט עשן מהאגזוז, ויש תאונה מכוח זה. מוצאים פגומים לא נותן הרבה, אך אם נכניס חוקי מפגעים? אבטל את תקרת הפלת"ד  (מהטעם שהחוק לא בפקנ"ז)? שמואלי: ניתן לנסות ללכת בדרך זו , אך כנראה שביהמ"ש לא יקבל, למרות שכתוב בפק' פקנ"ז ולא דיני הנזיקין. מההיבט ההיסטורי: בזמן חיקוק הפלת"ד, לא היו כמעט חוקים נזיקיים מחוץ לפקנ"ז (לכן הגבילו את הפנייה לפקנ"ז בלבד). מוצרים פגומים, חוק מפגעי תעבורה – נחקקו אחרי. כלומר: המחוקק התכוון לדיני הנזיקין ולא לפקנ"ז. לא נעשה בכך שימוש שכיח. מה עם חוקים מחוץ לדיני הנזיקין? דיני חוזים, עבודה. דוג' טויוטה: אם אטען, בעקבות נזק גוף בתאונה, שהם הפרו לי חוזה? הרי קניתי/שכרתי מהם: אם אוכיח קש"ס בין הדוושה לתאונה? שאלה טובה, לא פתורה. החברה, באמצעות "קריאת שירות" הרי מסגירה את עצמה. לכן, אם יש בעיית הפרת חוזה כאן, ואם אלך לדיני החוזים כדי לעקוף את תקרת הפיצוי בפלת"ד? המחסום: סעיף 7 ( טויוטה תפנה לביטוח שמצידה ברור שתלך לפלת"ד (לשלם פחות- תטען לייחוד עילה). דיני עבודה: מי ישלם? ביטוח לאומי? פלת"ד? הפסיקה קבעה שדיני העבודה לא נכללים בפלת"ד, בייחוד עילה. ושני החוקים חלים אם תאונת דרכים היא תאונה עבודה : איך יודעים זאת? אם בדרך לעבודה/מהעבודה/לפגישה במסגרת העבודה – מקרים קלאסיים. אם נסע לטיול במסגרת העבודה? כאן התשובה היא מדיני העבודה: אם הם מכירים בטיול כחלק מהעבודה- התשובה היא כן. אם תאונת דרכים היא גם עבודה: שניהם חלים (דיני עבודה, פלת"ד) ולא חל ייחוד עילה. איך ייקבע מהי תאונת עבודה? לפי דיני העבודה (מחשיבים או לא את הטיול כעבודה, אם הוא במסגרת העבודה). אם אדם חורג ממסגרת עבודתו: נסע עם האוטו לנסיעה פרטית (קניות) בזמן העבודה – האם זו חריגה מדיני העבודה? ואם ביקשו ממנו בשליחות להביא משהו מת"א לי-ם ועצר בבית שמש לאכול ושם נפגע? 
הכלל: 

הכלל הוא שזה גם וגם- תובעים לפי שניהם. בפועל: מתחילים בתאונת עבודה (תביעת המעביד- ביטוח לאומי) ושם בפועל לא מקבלים הכל , אלא 80%מהפיצוי, ואז אדם מחליט: האם לתבוע את הביטוח על ה-20% או לא לתבוע בכלל (אח"כ: הביטוח הלאומי אמור לחזור לחב' הביטוח ולגבות ממנה את הכל – בסוף הביטוח משלם). בשנים האחרונות: האנשים קיבלו מהביטוח הלאומי את ה-80% והביטוח הלאומי לא תבע חזרה מהביטוח. מפאת חוסר כוח אדם...). האדם לא מקבל יותר מ-100% כך. יש בחוק הביטוח הלאומי כמה מקרים בהם אדם מקבל יותר מ-100% כדי לתמרץ ולעודד תביעות של אנשים(זה לא קשור לפלת"ד). זה על ייחוד עילה: בכל מקרה שהוא נזק גוף בתאונה, אני חייב לתבוע עפ"י פלת"ד: בטח לא לפי פקנ"ז, וכנראה שלא לפי דינים אחרים, למעט דיני עבודה (שם יש חפיפה). נזקי רכוש: כללים רגילים, לא פלת"ד.– כל אדם מחויב לבטח אותו מפני נזקי גוף שיגרמו לו/יגרום לאחר, אז הפוליסות מתחילות לפעול – זה ביטוח חובה. כל מה שקשור לדברים אחרים (מקיף) תלוי בבחירת האדם: נגד גניבות, נזקי רכוש: אם אדם נכנס בחלון: על נזקי הגוף – פלת"ד ביטוח. לגבי הרכוש: ייתבע ברשלנות, ואם מבוטח, ועומד בתנאים – יתבע את הביטוח (אם עומד בתנאי הביטוח). אם הרכוש ניזוק, הרכב למשל , את מי נתבע? את הביטוח, אם מבוטחים – ולפי החוזה: זה לא פלת"ד, אלא: רשלנות, הפ"ח, ואם יש ביטוח מקיף – מוכיחים והולכים לשם. 
עם מה נותרנו:  נזקי גוף – חובה לבטח, החובה היא על בעל הרכב! החוק: סוציאל שבראש מעייניו : הפיצוי. כמעט לכל מי שנפגע בגופו יהיה פיצוי גם אם לא אשם , ואפילו אם זה לא ממש תאונת דרכים: מקרים שרחוקים מתאונה, ומסיבות סוציאליות (פיצוי, צדק מחלק- קרנית), בתיהמ"ש הורו על פיצוי וטענו שנכנס לפלת"ד: כהן נ' הפניקס (ילדים שיחקו עם ג'יפ וניזוקו מהכננת שלו . הרכב עמד בחנייה, וביהמ"ש הכניס זאת לפלת"ד- סיבה סוציאלית). לסרי נ' ציון: מקרה של משפחה בנואיבה, השתמשו ברכב כיתד של אוהל, ההורים הדליקו גזיה, הרכב התפוצץ, ההורים נהרגו, והילדים מפצעו: ביהמ"ש החשיב כתאונת דרכים- לטובת פיצוי ,צדק מחלק).פס"ד מזאווי: חייל שנסע טרמפ , והדרך הייתה מטלטלת ונפלט לו כדור שפצע אדם. לא רצו להגיע למצב שהחייל ייתבע, אז אמרו תאונת דרכים. בד"נ- ביהמ"ש אכן קבע שזו לא תאונת דרכים (הסיבה שמלכתחילה הגדירו שזו תאונה: צדק מחלק, שייפול על הביטוח). 

החוק הוא סוציאלי, לא נזיקי טהור- כי תמיד מקבלים פיצוי מחברת הביטוח אם ניזוקת בגוף (ללא אשם וכו'). 
למה לא לגמרי אריות מוחלטת? סעיף 7 מדבר על מקרים שבהתקיימם החוק לא חל. החוק לא חל גם שההגדרה הבסיסית לא חלה (סעיף 1 : הגדרות מהן תאונות, מהו רכב וכו' ומה שלא נכנס לשם – גם לא תאונת דרכים). סעיף 7 – מקרים שהם כן תאונת דרכים ובכל זאת נקבע שאנשים שעשו את הדברים שמנויים שם לא יפוצו. אשם? הדברים ששם: שהרכב שימש לפשע (דרשו איתו מישהו  למשל, או בדרך משוד בנק). אם אדם נהג ללא רישיון רכב/נהיגה . מה אם אדם לא נהג ללא רישיון אלא לא חידש, או לא שעה למגבלותיו (נהג ללא משקפיים), נהג ללא הגה כוח (חובה לנכים), נהג ללא מלווה וכו'- לא עמד בתנאי הרישיון רכב/נהיגה. האם זה נחשב נהיגה ללא רשיון או עם? קרנית נ' מגדל : מטפל בסעיף 7(3) (ללא רישיון) – לקרוא. סעיף 7 כולל רשימת דברים:תאונה בכוונה שהנהג גם נפגע, אדם שנהג ברכב ללא היתר (שגנב רכב, או ילד בן 15 לקח לאביו לסיבוב ונפגע/פגע ?- לפי החוק אין לו היתר , האם זה מה שרוצים? שיוותר עם נזקו?). ועוד מקרים בסעיף 7: לי יש ביטוח, אך נתתי למישהו שאין לו ביטוח לנהוג ברכב – הסעיף נכנס? לא ברור כי לי יש היתר, ולמי שנתתי לו אין (הפסיקה: האם ידעת שאין לו? דוג'- שופרסל: אם לא ידעה שלנהג מנהגיה לא חודש הרישיון?). סעיף 7 וההבדל בין סעיף 1: 1- לא נכנס: לא פלת"ד, לך תתבע בדרך אחרת.  7 – גם אם עמדת בתנאי סעיף 1, בכל זאת אין פיצוי לפי פלת"ד:

1 – אם ההיגיון הוא עונש – נהיגה לצורך שוד, תאונה במתכוון : שהביטוח לא ישלם על אנשים כאלו (מתמרץ אנשים לא לקיים חוקים, אולי אף ליסוע ללא רישיון). ההיגיון: אם יש עונש, אז עד הסוף: סעיף 8 כולא אותך בפלת"ד, וסעיף 7 מוציא אותך, ואם אתה רשלן- לא תקבל שקל. נניח שיכולת לצאת מהפלת"ד: לא היית תובע כי אתה הרשלן, אך מה אם אדם נכנס לסעיף 7 ורכבו שימש לשוד בנק? ואחרי השוד, הוא נסע באופן זהיר ונהג אחר נכנס בו ?הוא רוצה לתבוע את חב' הביטוח: היא תגיד לו שסעיף 7 מוציא אותו כי הרכב שימש לביצוע פשע. האם יכול ללכת לרשלנות במקום? לכאורה לא כי הוא בעונש (הרי אמור להיות תקוע מכוח סעיף 7 ו-8: תקוע בפלת"ד ולא יכול לצאת ו7 מונע גם לקבל מהפלת"ד: כך נותר ללא גרוש. ברוב המקרים זה לא נורא כי האדם אשם במילא , למשל אם הוא נהג בביצוע שוד, אך מקרים חריגים כמו זה שנתן את רכבו לביצוע שוד מישהו עלול לנצל את זה). לאחרונה: נקבע שאם אדם נכנס לסעיף 7 ולא יכול להיעזר בפלת"ד, הוא כן יכול לתבוע בנזיקין אם הוא כמובן לא אשם (נגיד שמישהו אחר אשם בתאונה ולא הוא, למרות שהשתמש ברכב לשוד).
2- מה רציונל סעף 7? אשם? אשם תורם של הנהג? אם זה אשם: בסדר – זו אחריות מוגברת, כמו שלושת המקרים בהיזק ע"י כלב, או המקרים במוצרים פגומים – גם כאן יש מקרים שבהתקיימם החוק לא חל.אך זה לא נכון: אם רכבי שימש לשוד ולא אני נהגתי, או ילד שלקח לאביו את הרכב, ומישהו אחר התנגש בנו? לא נקבל פיצויים? זה קשה מידיי? הרי למה השיכור שלא מופיע בסעיף 7 – יקבל פיצויים, הרי אם זה היה חוק של אשם – היינו מצפים שתאונות קשות, כמו נהיגה בשיכרות גם תמנע (זה אם סעיף 7 מכוון לאשם, ואז זה היה אחריות מוגברת אך לא מוחלטת), כי המסומם לא חמור יותר מהשודד בנק. לכן הרציונל לאו דווקא אשם : ריבלין אומר-  יש עניין של שבירת כלים וכללים. אתה פשוט שובר את הכלים אם נכנסת לסעיף 7: אתה משתמש ברכב בתור נשק (תאונה בכוונה), או שוד (לא לשם נהיגה- אלא לגניבה). כלומר, המכנה המשותף לסעיף 7 – שבירת כלים וכללים, שימוש ברכב לא למטרת נהיגה (בכל זאת לשיכור יש רישיון והוא נוהג כדי לנהוג). אם סעיף 7 היה של אשם, היינו מצפים שאשם ישלוט בו: שאבדוק אם נהג נהג ללא מלווה, היינו אומרים ובודקים: איך ניתן פיצוי? אם התאונה באשמתו! אם הבוחן יגיד שנהג מנוסה היה נוהג טוב יותר ומונע את התאונה? או נהג ללא משקפיים: הייתי בודק לו היה אמור לראות. אך אלו לא המבחנים שעושים.

 כללי פלת"ד: 
1. כשאדם נפגע בתאונת דרכים ברכבו – תובע את חב' הביטוח גם אם לא אשם. אין רלוונטיות לאשם ומאידך יש ביטוח חובה: תמיד אדם תובע את חב' הביטוח של עצמו,  גם מי שנכנס עימו לרכב, כל אחד תובע את חב' הביטוח של רכב א' (ביטוח עושים לרכב- לכן כל נוסעי הרכב תובעים את הביטח של הרכב עצמו).
2. מה אם נהג דורס הולך רגל/אופנים: שניהם נפגעו. שניהם תובעים את חב' הביטוח של הרכב (אם יש להם נזקי גוף) כי היא חב' הביטוח היחידה כאן .
3. נדיר (3ב): אם אדם נפגע מחוץ לרכב בתאונה מעורבת: שני כלי רכב התנגשו ונפגע אדם מבחוץ (צמיג עף עליו) או שבעקבות התאונה המעורבת אחד מכלי הרכב פגע בו: נגיד רכב המשיך ליסוע בעקבות התאונה(החליק,גלש) ופגע בו. שיש תאונה מעורבת ונפגע אדם מחוץ לכלי הרכה: תובע את שתי חב' הביטוח של הרכבים ומקבל מהם 50/50 (תמיד מתחלק בין חב' הביטוח: אם יש שלוש – שליש לכל אחת). אנגלרד: מאורע שהוא יחידה אחת- אם רכב פגע בעץ והעץ נפל עליך: האירוע הוא אחד- מהלך עניינים אחד: הולכים לחב' ביטוח של הרכב. זו תאונת דרכים גם אם לא היה מגע בין הרכב והאדם.  אך אם מהתאונה המעורבת, רכב החליק עוד ק"מ ושם פגע במישהו? כבר לא אותו מאורע אולי ואז לא ניתן לתבוע את  הביטוח של המחליק. 
סיכום: שרכב מתנגש ברכב- כולם תובעים את חב' הביטוח של הרכב. תאונה עצמית- תובע את הביטוח של עצמו. הולכי רגל: גם מבוטחים ע"י הפלת"ד: רכב שפוגע בהולך רגל, ההולך יתבע את ביטוח הרכב, ומעורבת- כפי שצוין לעיל. 

הקש"ס בפלת"ד:  ברשלנות, הקש"ס מבוסס על צפיות, ומכיוון שצפיות תלוית אשם לא ניתן להשתמש בה בפלת"ד שאינו תלוי אשם. למה צפיות שה אשם? אומרים לאגם שהיה צריך לצפות ולא צפית/לא עשית כלום – אתה אשם (כי אדם סביר היה צופה, או עושה). לא ניתן להגיד זאת על פלת"ד, אל מבחן תחום הסיכון: מבחן מרכזי. ההבדל בינהם: חב' הביטוח – מה נכלל אצלה מסוג המקרים שהייתה רוצה לבטח? שהייתה אומרת זה דבר שקורה בנהיגה, ועל זה אשלם שיקרה אירוע – זה תחום הסיכון? מה נמצא בסיכון התעבורתי היום יומי של הדרכים.היכן זה כתוב? מילה אחת : עקב – בשורת החוק הראשונה- מאורע שאירע עקב השימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה- הפסיקה פירשה זאת כתחום הסיכון: אם ניתן לומר שהמאור אירע שהיה בתחום הסיכון של המשפט הפותח . בגלל המבחן הסוציאלי: זה פורש כך – בכהן נ' פניקס, מזאווי,  וגם שולמן- פעולות עברייניות: עד שנת 90 ,כשנעשו פעולות כאלו ע"י רכב, הביטוח שילם. פס"ד שולמן – אדם שנפגע (לא הפוגע). האם חב' הביטוח תשלם? הרי זה לא בתחום הסיכון? זה לא למטרת תחבורה – זו טענת חב' הביטוח (שולמן התפוצץ ברכבו ותבע את הביטוח). הביטוח: כשהרכב משמש כזירה, תפאורה (זה לא "עקב" שימוש ברכב למטרות תחבורה) למה לפצות? זה לא בתחום הסיכון. ביהמ"ש- לא הסכים. חב' הביטוח העבירו חוק בכנסת ע"י לובי חזק, והיום מקרים כאלו לא נכנסים לחוק (תיקון משנת 90 – מס' 8 ). כלומר, כיום: א' דרס את ב' (הולך רגל) במתכוון – א' לא יקבל כלום (סעיף 7), יכול לפי ריבלין לתבוע ברשלנות (אך הוא האשם..). הנדרס: עד שנת 90 יכל לקבל וכיום לא (חב הביטוח הצליחה להביא לזה ע"י התיקון). מה אם א' רצה לדרוס את ב' ונפגעו אחרים? א' לא מפוצה כמובן אך מה עם הנפגעים? פס"ד לזר עונה: התשובה היא לא חד משמעית ואין הכרעה (כי המקרה היה של התאבדות, וזה אוביטר – אדם מעורער התאבד תחת פסי הרכבת, וזה לגרום לתאונה במתכוון: הוא הפוגע והנפגע ביחד ולא מגיע לו בכובעו כפוגע). אך אם מישהו תמים נפגע ע"י א' העבריים/דורס בכוונה? לא הוכרע.
סעיף 1 (לקרוא): כולל הגדרה מפותלת על מהי תאונת דרכים. הדגשה חשובה: כל אדם שבזמן עבודה נפגע בתאונת דרכים, שה נחשב גם דרכים וגם עבודתו. אלא אם עבודתו היא מחלץ (בשגריר), כלומר נפגע כתוצאה מעבודתו – כלומר תפקידו הוא לטפל ברכב- זו רק תאונת עבודה(יתכן לפי זה שלאדם אחד אירוע א' יהיה תאונה דרכים ולאחר – עבודה: הבדל בין מתקן רכב ואדם תמים). הסעיף בנוי לפי שלושה חלקים : פס"ד עוזר (+טבלה בחוברת המחולקת לשלושה חלקים): ברק בעוזר: איך  בודק אם אירוע נכנס לפלת"ד: בודק חלק ראשון (מתקיימת או לא  - ממשיך הלאה) , אח"כ: בודק שלוש חזקות מרבות : מקרים שאם התקיימו, מרבים את המקרה (מכניסים אותו לפלת"ד) אפילו אם ההגדרה הבסיסית (סעיף 1) לא התקיים (החזקות: רכב התפוצץ/התלקח – לעיתים(לפי תנאים מסוימים: דלק התפוצץ ולא ריפוד)ייחשב כתאונת דרכים (כמו בלסרי),חניה במקום אסור ופגיעה עקב כך: זו תאונת דרכים (נחשב בתנועה), ושלישית: מאורע שנגרם עקב ניצול כוח מכני של הרכב: רכב כיבוי למשל, ואני לוחץ על כפתור המנוף ומשהו נופל- זו תאונת דרכים כי השתמשתי בכוח מכני של הרכב, למרות שהרכב לא נסע). חזקה אחת מתקיימת – מספיק. דבר אחרון: חזקה ממעטת: מעשה שנעשה במכוון: משנות ה-90 זה כבר לא פלת"ד. 
טבלה: נבנתה ע"ס פס"ד עוזר – ללמוד אותה. 

סעיף 1: עוד משהו שבפועל הוא חזקה ממעטת: רכב שנפגע בגופו מתאונת דרכים, שהיא פעול איבה (ירי למשל) – הפלת"ד לא תקף, אלא תובעים את המדינה עפ"י חוק הקשור לנפגעי איבה.גם כאן יש קש"ס- אם הנפגע המשיך ליסוע ואז מתהפך? המדינה וחב' הביטוח יריבו על מי צריך לשלם.
לקרוא: 1,2,3,7,8,12
14/6/11:
רשלנות רפואית : השם אינו מדויק, כיוון שאומר שמדובר ברשלנות וזה לא רק זה. נכון יותר: "רפואה ומשפט" כי יש יותר מעוולה אחת.  מהם סוגי המקרים הכלולים בנושא זה? מהן העוולות לטיפול בהן?
המקרים : 

1. רשלנות בטיפול הרפואי: הטיפול היה רשלני, המקרים החריגים: ניתחו את הרגל הלא נכונה.., שכחו פד בבטן המטופל, וגם יותר קלים. טיפול לא טוב. המקרה הקלאסי.
2. בחירה בין חלופות: העוולה הייתה בעצם הבחירה, הרופא בחר מתוך שתי אופציות טיפול את הפחות טובה/מתאימה ולכן התרשל: בחר בחלופה הלא נכונה בנסיבות העניין. דוג שרון: ניתנו לו כדורים ונשאלת השאלה אם הטיפול נכון לנסיבות העניין (בהתחשב בתופעות הלוואי רציניות: יצירת קרישים שמביאים לשבץ). לעיתים הרשלנות: עצם הבחירה בין חלופות, בחירה "רשלנית". לא פשוט להוכיח, נדרשות חוו"ד רפואיות, להראות שרופא סביר מול שתי החלופות חייב לבחור בנכונה. מתעוררות שאלות לגבי מודרניזציה, האם הבחירה נכונה גם היום. (אוביטר - כיום: יש מאבק בספרות: האם בחירה בין חלופות היא דבר אבסולוטי? "קיזוז סיכונים" – רופא עושה משהו רע, נניח בוחר לא נכון, ומתרשל והאדם ניזוק. בתביעת הרופא, נטען כי הרשלנות תיבדק נטו: כשהוא בחר בין חלופות, האם הוא עשה גם משהו טוב בבחירה? האם חלופה א' המסוכנת ושהתממש הסיכון לא עשתה גם משהו מועיל? או האם המלצת הרופא לא לנתח והחולה ניזוק?  יש הגורסים: לא ישלם את כל הנזק, כי הרופא בחר בחלופה שגם היא חלופת טיפול, שהיה לה אמנם סיכון והיא פחות טובה, אז מה שיש לעשות: לקזז סיכונים – כשנבחרה דרך א' , היא יכלה גם להצליח , אך האדם נכנס לגורמי הסיכון ונפגע, אבל היא יכלה להצליח, למרות שיש אולי דרך יותר טובה. לכן- נעשה קיזוז של תוחלות הנזק: מה הייתה תוחלת הנזק בראשונה ובשנייה, ובראשונה הסיכון גבוה יותר (נניח 100), ובדרך ב' -80 : הוא צריך לשלם את ה-20, כי גם בדרך שלא נבחרה יש סיכונים. כלומר: גם בחלופה יש סיכונים, ויש לקזזם מהסיכונים הגבוהים יותר של החלופה שנבחרה. כלומר: 20% מהנזק שהוכח, עקב סיכונים שהיו גם בדרך שלא נבחרה. ועוד: יותר מכך- גם אם בחרת דרך לא נכונה, אך הועלת לאדם אחר, יש להביא זאת בחשבון. דוג: תאונה המונית, ומגיעים המון פצועים, ויש רופא אחד שצריך לתעדף טיפול מבחינת חומרות. נניח שניגש לראשון והשני מת בינתיים, ומתברר שתעדופו לא היה נכון, רשלני. נניח שהפצוע חמור ניזוק קשה: מיליון ₪. הגישה גורסת: בזמן זה היה טיפול באחר, ולו נחסך נזק בגובה מסוים (ולא שישבתי רגל על רגל..) – ולכן יש לקזז את הנזק שחסכתי מהשני. ועוד ממשיכה הטענה: קיזוז סיכונים גם כשמדובר בתועלת למען החברה ולא למען חולה אחר : דוג: מדריך טיולים מהחברה להגנת הטבע, ויש לו שתי אופציות הגעה ליעד: דרך מסוכנת לאנשים (תוחלת נזק יותר גדולה) אבל הם לא משחיתים בדרך זו שום צמח, דרך שנייה: פחות מסוכנת אך כרוכה בדריכה על פרחים. נניח שבחר המסוכנת מישהו נפגע: גורסת הגישה – נחסך לחברה נזק דריכת הפרחים, ויש לקזזו מהפיצוי לנפגע מהדרך המסוכנת.  סיכום:  הרופא היה לא בסדר כי בחר לא טוב בין חלופות (טיפול/חולים) והטענה אומרת שלא יחויב בכל הנזק כי הוא למעשה ביצע גם "החצנה חיובית". לכן נושא זה של בחירה בין חלופות הוא כבד – טענות נגד גישה זו – זה פוגע בנזק המתקן, כי יש לפצות את הניזוק, ולו לא איכפת שמישהו אחר ניצל.טענת נגד הקיזוז: גם אם זה נכון, דיני הרשלנות נחתכים – אין דבר כזה שרשלנות מטיפול תביא את מלוא הפיצוי, ובחירה בין חלופות תביא חלקי. הרי מדובר באותה עוולה, והמחוקק לא הגביל (כמו פלת"ד למשל), ולו הייתה תקרה: הייתה חלה על כל האופציות ואין להחריג או לסייג רק מקרה אחד.
3. הסכמה : כשאדם עובר טיפול, יש להקנות הסכמה (מלאה ואמיתית, מדעת – דעקא) וברגע שהיא נעדרת, או הסכים למשהו שונה, או לא גילו לא את כל הסיכונים. 
המקרים הקלאסיים: 1, 3.

כיצד מטפלים במקרים הללו – עוולות:
1. רשלנות: עוולת מסגרת שרלוונטית גם כאן. נבדק הרופא הסביר. בשיטות משפט שונות יש שאלות: האם רופא (בסטאטוס של כזה שמועיל לחברה), צריך לזכות בהקלה (בייניש בדעקא)? לא לתפוס אותם כמו שאר המעוולים אולי?. העוולה הזו לא שונה לגבי הנושא הרפואי. 
2. תקיפה: רלוונטית רק למקרה השלישי: ההסכמה. בעוד רשלנות רלוונטית להכל, התקיפה דורשת היעדר הסכמת הנתקף, לכן רק מקרה שלוש נכנס. וזה חלק גדול מהתביעות הרפואיות. תקיפה רפואית: הפסיקה אומרת, שלמרות הסעיף, אינה חייבת לכלול מגע – זה קשה מאד:"שימוש בכוח נגד גופו של אדם", "שימוש בחום/גז". תקיפה לא דורשת מגע, וכך גם תקיפה רפואית( כמו בפלת"ד- אין צורך במגע, גם אדם שנבהל הוא פגוע, או שנפל עליו העמוד בו נתקע הרכב). ברפואי: ניתוח אחרי ההסבר הלא ראוי לחולה, או לא שלם – תקיפה. למשל: הסבר למישהו שברור שאינו מבין את השפה. הנגיעה בניתוח הופכת לעוולה מפאת אי ההסבר, או: מרשם כדורים ללא הסבר ונזק- אי מגע, אך עדיין מוכר כתקיפה. 
3. פגיעה באוטונומיה: נתייחס אליה כעוולה, למרות שהוכרה כראש נזק. שמואלי: מדובר בנזק למעשה, ולא עוולה. יש לדון בכך – ניתן לדבר על פגיעה באוטונומיה גם כשאין נזק אחר (אין פגיעה גופנית למשל). עד כה נהגו לא לתבוע אם אין נזק נלווה לפגיעה באוטונומיה (דעקא: קיבלה רק פגיעה באוטונומיה, כי נקבע שהנזק הגופני אינו מרשלנות רפואית, אלא עקרונית נפגעה רק מפגיעה באוטונומיה). פרקטית: אם אין עוולות נוספות על זאת, לא כדאי לצאת לדרך, כי לא מתגמל משמעותית רק על פגיעה באוטונומיה. בדר"כ מתקשר להיעדר הסכמה, כמעט תמיד. 
4. חוק זכויות החולה: חוק חדש (96), ועלתה השאלה האם כעת כל נושא רפואה ומשפט משתנה, בעקבותיו? כמה מודלים בנושא, כיוון שהחוק הוא הצהרתי, מצהיר על זכויות המטופל: שיסבירו לו על הסיכונים, על ותק הטיפול, על התופעות לוואי וכו', שיתנו לו טיפול נאות. לא כתובה הסנקציה. החוק אינו פלילי. גם לא נזיקי – אין הצהרה שמעשה כזה הוא עוולה, אלא רק מגדיר זכות. מודל ראשון: החוק לא משנה את המצב, העוולות האחרות ממשיכות , ויש מקור פרשני נוסף: למשל אם אטען שהרופא לא פירט מספיק על הסיכונים  בניתוח, איך אדע מה היה עליו לפרט: החוק יעזור בכך- קובע מה צריך להגיד. כלומר- מקור פרשני, ללא שיניים. מודל שני: החוק בעיקר יפרש את עוולת התקיפה ולא רק כפרשנות. עוולת התקיפה מדברת על היעדר הסכמה, החוק מדבר בעיקר על זה (לרבות דברים נוספים) ולכן לא ניתן לדון כיום בתקיפה ללא החוק הזה, הוא קובע את הסטנדרט (עליית מדרגה מהמודל הראשון). מודל שלשי: חוק שייעשה בו שימוש דרך הפ"ח- קלאסי לתנאי 63 לפקנ"ז, כולם מתקיימים – דוג: אי הסבר סיכוני ניתוח למשל – ניתן לתבוע ברשלנות/תקיפה אך גם הפ"ח של חוק זה, ממלא את כל יסודות העוולה, למשל: החוק נועד לטובת הניזוק, ברור שחוק כזה שנועד לזכויות חולה עונה על תנאי זה.  החוק מעלה שאלות : לא מדבר על זכויות הרופאים בכלל, כלומר לחולה אין חובות, אלא רק זכויות ונשאלת השאלה, אם יש רק זכויות ומוקמות בעטין חובות, מהן חובות החולה? המודל השלישי: הוא השכיח יותר כיום, ושימוש בהפ"ח ע"י חוק זה היא הטענה השלטת. שאלה לא פתורה: האם ח"י כבו"א ניתן לתבוע ע"י הפ"ח? יש הגורסים שלא, כי הוא מטריה חוקתית, מקנה פרשנויות ולא מתאים לתבוע דרכו ישירות, לא לזה נועד (אין דבר כזה עוולה חוקתית). 
הפ"ח של חוק זכויות החולה: סעיף 5 לחוק הוא השכיח ביותר : " טיפול נאות- מבחינה רפואית ומבחינת יחסי אנוש" – לכאורה, הכל נמצא בסעיף, כל העוולות, סעיף סל.אין צורך ברשלנות (בדיקת צפיות וכו'), או תקיפה. אולם: בתיהמ"ש לא אוהבים אותו בשל כלליותו, כי לכאורה הוא כולל הכל. ביהמ"ש מתייחס אליו כסעיף כותרת, וכעת יש לגשת לעוולות (כמו שהיה כתוב בפקנ"ז סעיף: תימנע מלהזיק לזולת כפי שלא היית רוצה..). משמעות פרקטית: לא יכול ללכת לבד הסעיף הזה (גם בבוחן), אלא יש למצוא סעיפים רלוונטים בחוק זכויות החולה. אין ייחוד עילה בנושא: ניתן ללכת לסעיפי החוק וכל אחד ללכת בדרך אחרת: תקיפה, רשלנות, פגיעה באוטונומיה וכו'.( למשל: יחסי אנוש- אם נוכיח שהרופא היה מאד עצבני, ולכן לא שאלנו שאלות, ולכן נפגענו ממינון לא טוב של כדורים: אז דרך רשלנות נצליח בנושא יחסי אנוש). מה לגבי עיתוי בו הרופא לא בתפקיד? האם חייב לעזור? בעיית חובת זהירות מושגית (מטעם חוזה אולי?). אם פוגשים בו במעלית ושואלים על פצע לעצתו ? אולי יש חובה מושגית כרופא למרות שהיה במסגרת לא רשמית: הרי לא שולמה תמורה, אז מטעם מה? כמו תכניות רדיו שהביאה לעצה שהזיקה – שאלת חובת זהירות מושגית. חוזה חברתי אולי? אולי תצמח תועלת לרופא אם יעזור כי יצבור מוניטין של רופא נחמד, ואז יש חוזה אולי? 
בחירה בין חלופות ולעיתים רשלנות, אולי גם להיעדר הסכמה: הגנת האסכולות- הגנה שכיחה של רופאים. דוג': באים לרופא ואמרים כי התרשל שבחר בחלופה לא טובה. מתגונן: לא נכון, גם חלופתי טובה. התובע הוכיח ש-70% מהרופאים משתמשים בחלופה אחרת. למשל: גז צחוק לטיפול בילדים במקום הרדמה – יש סיכונים לטיפול שאין בהרדמה (וגם ההיפך). רופא שיניים מטפל בילדים בגז צחוק, והילד ניזוק מוחית. ההורים תובעים וטוענים כי בחר בחלופה לא טובה, שרוב הרופאים משתמשים בשנייה (נניח שהוא מפרסם את שיטתו והחולים ידעו לפני שהוא משתמש בזה, ונניח שפירט על הסיכונים). אם לא אמר ש-70% משתמשים בשיטה אחרת? הרי ההורים יגידו שלו היו יודעים לא היו מאשרים. הגנת הרופא: יש כמה חלופות, זו אחת מהן , זו אסכולה מקובלת על חלק גדול מעולם הרפואה ולכן היא לגיטימית. הפסיקה: אם הרופא רוצה להיעזר בהגנת האסכולות, זה צריך לעמוד בשלושה תנאים מצטברים:
1. אכן מדובר באסכולה מקובלת על חלק גדול מעולם הרפואה: מהו חלק גדול? לא ברור, אולי 30% כן ו-2% לא. מוכיחים ע"י עדות רופאים למשל. דוג: ניתוח קיסרי, שבהגדרתו יוצר סיכונים לזיהום ומאידך במקרים מסוימים הוא פחות מסוכן: כשהתינוק בסיכון. כלומר: למרות שיש לו הרבה סיכונים בהשוואה ללידה רגילה, הרופא יגיד שזה ראוי. מה אם אישה מבקשת ניתוח קיסרי? האם הרופא יכול להיעתר למרות שאינה צריכה ? אם נענה וקרתה פאשלה, והאישה תובעת ע"ס הסיכון של הניתוח? האם היה עליו לעצור בעדה? לעיתים חובה/עדיף ניתוח כזה, אך מה שלא חייבים?  כאן הבעייתיות. כלומר לא רק אחוזי השימוש.
2. הנטל עובר לרופא להוכיח בטענה זו, שאכן ידע שיש אסכולות שונות, על יתרונן וחסרונן, ובחר בהן בצורה מושכלת ולא בדיעבד: שידע שרוב הרופאים לא מטפילם, אל חלק כן, ולמה בחר באופציה זו . להוכיח שטרם הטיפול ידע שיש חלופות אחרות ולמה בחר בחלופה זו. רופא יצטרך להראות שהוא מעודכן. 
3. שהחלופות מובאות בפני החולה להכרעתו: כאמור, לעיתים זה לא במפורש, אלא מכללא: שכתובה שיטת הטיפול על הדלת, ואז זה אומר שיש עוד שיטות ומי שבא אליי, בוחר. השאלות: האם נכון לסמוך על אינטליגנציית החולה? בנוסף: ההסכמה צריכה להיות מדעת, ולא מספיק שבעת סערת רגשות מציבים בפני החולה דילמות להכרעה בשעת לחץ.  *יש רופאים העלי אינטרס אישי (מקצועי מחקרי או מסחרי) בחלופה א' ולא בשנייה. זה לא בלתי לגיטימי לחלוטין אך יש לבחון : למשל נפרולוג מטפל בבעיית הרטבה של ילד. הוא מציע שתי דרכי טיפול וממליץ על אחת מסוימת (נניח הימנעות מחד ומכשיר הצמדה שיצלצל בהרטבה) : על המכשיר המוצמד. זה עולה כסף, ההורים קונים מהיכן ששלח אותם, וזה לא עוזר. חוזרים לרופא: שיענה – לא הבטחתי שיעזור. אחרי כן בודקים ומוצאים שהרופא הוא חלק ממפתחי המכשיר ומתוגמל על מכירותיו. יענה שהציג עוד חלופות, אך השאלה היא דרך ההצגה. האם חלה חובת גילוי על אינטרסו המסחרי? האם תו"ל הוא חלק מדיני הנזיקין? (דרך 61ב שמאפשר לייצא דוק' מדיני החוזים). אולי ע"י הקודקס: בנוי מחלק כללי ואח"כ דינים שונים, ותו"ל מופעי בכללי ולכן חל על כולם (יש הטוענים שהקודקס כיום הוא בעל מעמד "פרשנות על"). 
שאלוני המקראה :
1. מקרה ראשון : מקרה קשה: לא הסביר על סיכוני הניתוח ושהוא בעל אופי חדשני: לא סיפר שניתוח רובוט הוא חדשני ושהרוב לא משתתפים בו (מאידך יש לו את הסקר). לכאורה כל העוולות מתקיימות: רשלנות: הפר חובת שהירות ע"י זה שלא גילה לה, תקיפה- בעיית הסכמה, לא הסכימה למשהו שהכיר, אלא שלא ידעה על זה, לו ידעה שיש עוד חלופה, אולי הייתה בוחרת אחרת. אוטונומיה: קלאסי. חוק זכויות החולה- סעיף 13 הרלוונטי: לא יינתן טיפול.. אלא אם נתן הסכמה מדעת..ולשם ההסכמה ימסור הרופא מידע הדרוש באופן סביר... ולרבות ההבחנה,ההליך, המטרות, הסיכונים ועובדות היותו חדשני" – כאן – לא סיפר על טיפולים חלופיים , וגם 13ב5: לא סיפר על חדשנותו.  לא כך- הקש"ס מפיל.יש את המחקר (הסקר): נניח שהמחקר מבוסס מדעית, המדבר על 95% מהאמריקאים (ואין הגיון להבדיל ביננו ובינם) שמסכימים לעבור את הטיפול ששומעים עליו. מה תטען המטופלת: היא ב-5%. עלינו לאמוד את דעתה: אמנם הסכימה, אך לו הייתה יודעת על חלופה ידנית רגילה, לא הייתי מסכימה לרובוטי. עליה להוכיח זאת: כיצד? איך תוכיח שלא הייתה מסכימה? יש לפנות לשכל הישר, ובא הסקר מאידך שאומר ש-95% מסכימים, אז מה הסיכוי שאת לא? עלייך להוכיח 50% שלא היית מסכימה ויש לך 5% בלבד. לכן יהיה לה קשה להוכיח. אולי אם היה מדובר על 40/60 אז הייתה מדברת על סטיית תקן, אך כאן: רוב רובם מסכימים- בעיית קש"ס: מה היה קורה לו הייתי אומר על הניתוח המסורתי? 95% שהיית הולכת על הרובוט, משמע: אין קש"ס בין העוולה לנזק, כי היית הולכת על הניתוח בכל מקרה, גם לו הייתי מציג לך את החלופה השנייה.  דעקא: נניח שהייתה רשלנות בטיפול בכתף? דעקא הייתה אומרת: לו היית אומר לי , הייתי מתנגדת לטיפול, ואם  הרופא לא מחזיק מחקר שאומר שהרוב מסכימים- היה נופל. סיכום: הסיכויים אמנם נמוכים, אך אפשריים: עליה להוכיח מעל 50% שהייתה כנסת לקבוצת ה-5%. איך? מקרה קודם למשל (נדיר) שחוותה,  או אולי שהיא שמרנית בחייה בכלל (פחדנית, לא מחדשת, לא מתנסה בכלום חדש וכו') או : שומרת על גופה בקנאות (אוכל אורגני, חד"כ ותיקה וכו'). סיפור העישון בארה"ב: זו הדילמה המרכזית בהן- תביעות נגד פיליפ מוריס, הרבה נדחות מהסיבה הזו – כדי להצליח בתביעה יש לעבור מכשול גדול. מי שתובע על נזקי עישון בארה"ב: מי שמעשן משנות ה-60 70, כיוון שמשנות ה-80 ברור וידוע שהעישון מזיק, ולכן זה נתפס בהסתכנות מרצון ("בעיה שלך"). מי כן יתבע: מעשני שנות ה-60: לא ידעו על סכנות הסיגריות (מנגד: גם פיליפ מוריס לא). מנסים לטעון שהחברות ידעו: מביאים מומחים שהעסיקו החברות הללו, שתפקידם היה לגלות האם יש סיכון בעישון ולמצוא נוסחאות מקילות סיכון. ההוכחה (להשוות למקרה הקישון): ידעו והסתירו. במקום להגיד לציבור שזה מסוכן, שמרו על המידע ובמקביל פיתחו הקלות לסיכון. מי שעישן החל משנות ה60 תובע על בסיס זה (גם אם לא הפסיקו בשנות ה-80 עקב התמכרות). למה התביעות נופלות? כי היום, כשאנשים יודעים על הסיכון- עדיין מעשנים. יש עוולה,נזק, אין קש"ס- היית מעשן בכל מקרה, כי משנות ה-80 יש עלייה בכמות המעשנים, שידוע שהנושא מסוכן- לכן אין יכולת הוכחה שאם היה לך המידע, לא היית מעשן. איך מוכיחים שלא: אדם ששומר על הבריאות, שומר על אכילה, ולו היה יודע שהסיכון מזיק- לא הייתי מעשן. המשך שאלה 1: פגיעה באוטונומיה יכולה לעמוד בפני עצמה (ללא קש"ס לנזק). הערה נוספת: תקיפה בסימן שאלה: יש מחלוקת בפסיקה, אם התהליך הזה רלוונטי לתקיפה- האם יש לבדוק איך הייתה פועלת לו היה לה המידע, כי נבדק קש"ס לנזק, ותקיפה לא דורשת נזק בכלל ולכן יש הגורסים שתקיפה היא עוולה דומה לאחריות מוחלטת: יש שימוש בכוח, נגד גוף, בניגוד לרצונו- נגמר הסיפור, קרי אי ההסכמה מקימה תקיפה (ריווי נ' וויגל) וזה הכל. פס"ד בר חיים נ' שטיינברג אומר אחרת: יש לבדוק קש"ס, ומה היה קורה לו המידע היה ניתן וכו'. 
2. הערות על רשלנות רפואית: 
1. לא כל טעות רפואית = רשלנות. יש טעויות סבירות, שניתן להבינן, שניתן להטיל אחריות על אחר: רופא שבמקום לתת 0.2 נתן 2 במינו התרופה. יתכן ולא הוא הרשלן, אלא הייתה טעות ורופא סביר בנסיבות (30 שעות תורנות) לא יכול להיות ערני וחד כל הזמן. לא תמיד זו התרשלות. הכל תלוי בנסיבות. אם אדם נכנס לאחוזי אי ההצלחה שאינם רשלנות – כלומר ה-5% שלא הצליח עליהם הניתוח, זו לא רשלנות. מישהו צריך להיכנס לאחוזים אלו (כמו דעקא: מישהו ייצא תמיד עם כתף פגועה, וזה לא יהיה תמיד רשלנות). אולם: המרדימה שנרדמה- אחת הטענות הייתה שהמרדימה נרדמה, אבל לא רק היא אחראית כי מישהו עמד מאחורי זה: עבדה כמו מטורפת (מי ששיבץ אותה?), הביה"ח טען – לא כל שעות הנוכחות הן שעות עבודה וכו'. כלומר:  עומס מטורף, מצב של חוסר מרדימים (אולי המדינה אשמה שאין מספיק מרדימים). יתכן והרופאה לא התרשלה אך, ביה"ח כן – מי שציוות אותה ונתן לה תנאים רעים לעבודה: התרשל אישית בהפ"ח (בחוק זכויות החולה- טיפול נאות למשל). 
2. טענה : יש מגמה בפסיקה לגבי רשלנות רפואית – רשלנות ותקיפה בשני צידי הסקאלה: לכאורה שניהם שייכים לאותו משטר אחריות (אשם+אשם תורם). תקיפה אינה באמת מקרה קלאסי של משטר אחריות של אשם, כי לא בודקים אשמה, צפיות – ברוב העוולות בפקנ"ז יש אשמה: כניסה לחצר לא שלך. אך שאתה תוקף: לא תמיד יש אשמה. למה ישלם: כי השתמש בכוח נגד הסכמת אדם, לכן זה כמו אחריות מוחלטת (בסייג היסוד נפשי של "המתכוון"). לצורך העניין: כמו אחריות מוחלטת – שמואלי: בנושא הרפואי ורק בו, יש מגמה שהרשלנות הולכת לכיוון התקיפה, והתקיפה לכיוון האשם. (דוג': תקיפה לכיוון אשם: דעת בייניש בדעקא- מי שם את השופט לומר שהיא מצמצמת את התקיפה לשלושה מקרים, שמייחד אותם אשם כבד (מקרים קשים): כמו לא רק אי נתינת מידע, אל אי הסבר כל כלום מההליך. מה עושה בייניש שאומרת שרק שם ניתן לתבוע בתקיפה רפואית? בייניש מקשה: הפכה את התקיפה בנושא הרפואי לכזו שתלויה באשם. (זה הולך לטובת הנתבעים). סיכום: בייניש מצמצמת למקרי אשם חמור, ולא תמיד שיש תנאי תקיפה, יש הכפפה של התקיפה לאשם. רשלנות לכיוון אחריות מוחלטת: פס"ד פאר נ' קופר – מדבר על אדם שעבר ניתוח ברגלו, שעבר בהצלחה. אחרי הניתוח, בהתאוששות, קרה לו נמק ברגל (לא הגלל הניתוח, אלא היצרות עורקים אחריו). תבע את הרופאים, שהוכיחו הרבה מעל מאזן הסתברויות שמצב היצרות כזה הוא נדיר מאד עד כדי כך שזה לא צפוי (לא סביר לצפות: אין צפיות נורמטיבית). לכן לא בדקו אופציה זו אחרי הניתוח . ביהמ"ש: קובע שעליהם היה לצפות את זה- למרות הנדירות, יש לבדוק . כלומר – לכאורה התביעה לא מצליחה בהיעדר צפיות נורמטיבית, אך ביהמ"ש פוסק אחרת- רשלנות כמו אחריות מוחלטת: הוא ניזוק(תשלם. (הולך לטובת התובעים). 
פלת"ד – סיכום הנושא:
1. לקרוא פס"דים : פס"ד כהן נ' נוח: שוד דרכים. דוג' קלאסית. השאלה: האם מעשה מכוון נגד גופו בלבד? אן גם רכושו? הרי הוא התכוון לגנוב רכב. 
2. פס"ד לזר: עוסק שעניינים שאינם רק ההתאבדות: יחס בין 1 ל-7(1), אוביטר על שאלת הנפגע התמים (צד ג'). מחלוקת בנושא אוביטר. 
3. מקרי הביניים: סולימאן, אלראהב  - דילמות של קשר לרכב שלך, כניסה/יציאה, טיפול דרך – עדיין קשור לרכב שלך, אך נדרס ע"י אחר. תאונה- בבור, אך הדילמה היא מי ישלם. ברור שפאנל רדיו- לא לצורך נסיעה (פדידה: מקרה מצית). הבעיות: אם הוא תיקן את הרכב ונדרס (עדיין קשור לרכבו ולכן יתבע את שלו- קשור לתחום הסיכון מבחינה סיבתית), או אם לא הוא תיקן את הרכב, אלא נשען ועמד ליד המתקן- בסולימן נוצרה פיקציה שהגדירה אותו כנהג רכב כי "היה נכון לעזור בכל רגע" ולכן מבטחו אחראי.  אם מדובר בילד, שלא היה עוזר, אלא עמד ליד: אז מבטח הפוגע אחראי.
4. רוכב אופניים שנתקע בראי של רכב: החוק- אם הרכב חנה במקום מותר – אין תאונת דרכים. אך אם במקום אסור- הוא כמו בתנועה, כי הוא מסכן את העוברים ושבים וזו כבר תאונת דרכים.  חניה במקום אסור – תאונת דרכים אם הולך רגל נפגע. 
5. מעשים מכוונים : פס"ד לזר, תאונת איבה- חוק נפרד. אם נזרקה אבן על מכונית: איבה- יש חוק איבה, אם פלילי- מחוץ לפלת"ד. 
6. מי שנהג ברכבו של אחר : יש לשים לב לסעיף 7: אם השני ידע או לא ידע שאין ביטוח. אם לאחד אין ביטוח, והשני לא ידע ונהג – האם יתבע את קרנית? אם לא ידע ולא היה עליו לדעת- כן. וההיפך: אם הנהג נהג ללא רישיון ואני באוטו, ולא ידעתי על כך – הוא לא זכאי, אני כן. 
7. דף חזרה: נהיגה ללא משקפיים: קרנית נגד מגדל מפרט מי נכנס ל-7(3): סוג הרכב. חשוב: אמנם סוג הרכב, מבחן יציב וודאי (בעייתי מבחינת הרתעת הביטוח: אין תמריץ להקפיד על משקפיים). שאלת וודאות ויציבות  הועדפה על נושא ההרתעה. עדיין יש שאלות: מה אם לא סוג רכב מובהק ,אלא אותו סוג המיועד לשימושים שונים- רכב נכים ? אם אדם נוהג ברכב של נכה והוא אינו נכה? דילמה: האם נחשב רכב אחר? מונית- אותו סוג רכב למרות היעדר רישיון? אוטומטי/ידני- מה אם אדם נוהג ידני ויש לו רישיון אוטומט? האם זה אותו סוג רכב? גם במקרים בהם 7(3) חל – אם אדם מת, תלוייו עדיין זכאים מכוח 7ב (תלויים ולא עיזבון – הורה בדר"כ הוא עיזבון ואין פיצוי מקרנית, תלוי – כן).
מבחן :
יהיו דוגמאות מבחנים באתר. מומלץ לקרוא שניים שלושה ולעשות אחד בזמן אמת. להיזהר משעבוד לדגשי שנים קודמות. 
מבנה המבחן: חיבור בין שני הבחנים – שאלה גדולה (בדר"כ רשלנות מעורבת+ עוולות נוספות: מוצאים פגומים, תקיפה, הפ"ח- גם על חוק שלא נלמד בכיתה).פס"ד ועקנין: חיבור בין רשלנות והפ"ח. בשונה מבוחן: צעד קדימה: חוק ועליו שאלות של משטרי אחריות (יישום), שמירת דינים (מההיזק – להשליך על חוק אחר), איך הצעת חוק משנה את המצב הקיים (משטר, היקף פיצויים חדש)? האם משנה את משטר האחריות? פס"ד חדש: האם משנה את המצב המשפטי הקיים? האם מקיים את גישת פורת ושטיין. ועוד: מטרות הדינים- בתוך השאלה הגדולה או הנפרד. ועוד: פלת"ד חלק מהמבחן (נכבד). שאלת מושגים: בדר"כ בחירה. מבחן ע"י מילוי שורות, ולא ניתן לחרוג. בשאלות הארוכות – לא להתחיל מיד לענות, לייצר תרשים, ראשי פרקים.
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