דיני נזיקין- ד"ר בני שמואלי

בס"ד
דיני נזיקין/ ד"ר בני שמואלי

מבחן מסכם בסוף שנה- 70%, 3 עבודות כיתה – 30%, 5 נקודות בונוס בהשתתפות בקבוצות הדיון באינטרנט, להיכנס להתעדכן. מתרגל- עדן כהן, מומלץ להגיע לשיעורי העשרה. אימייל לשאלות: shmuelib@mail.biu.ac.il 
להדפיס את המקראה, לקרוא את פסקי הדין במלואם ולא להסתמך על סיכומים. לקרוא את פקודת הנזיקין לשיעור הבא, גם את פס"ד קרישוב.
דיני הנזיקין ממוקמות בתחום הפרטי. 

מקרה יצחק  קרישוב נגד קיבוץ מעיין צבי: קרישוב עסק בתיקון מכוניות במוסך הקיבוץ ונחשף לאסבסט במהלך עבודתו. בגיל 37 חלה בסרטן בבלוטת הלימפה. המזיק- הקיבוץ גרם לעוולה לניזוק- לקרישוב, ועכשיו הוא התובע והקיבוץ הנתבע. 
טענות הקיבוץ:
* לא ידענו לפני 20 שנה שהאסבסט מסרטן, כי אם ככה לא היינו נותנים למישהו לעבוד. ומהרגע שגילינו  את ממצאי  המחקר הפסקנו את העבודה עם אסבסט.
* המוצר עבר את מכון התקנים- אם הוא אישר, איך נדע שהמוצר לא תקין?

* אתה היחידי שהתלונן על הבעיה מכל האנשים שעבדו פה במשך השנים.

* טיעון חילופי-1) לא ידענו שזה מסרטן(ואני מאמין לחוקרים) 2) ואפילו אם הייתי יודע זה לא מספיק שאני זה שיהיה אשם. אתה לעולם לא תצליח להוכיח שהמוסך הוא האשם- 3) יכולים להיות עוד גורמים מעוולים (טיעונים דימיוניים: גג מאסבסט במכון כושר, גורם גנטי תורשתי שגורם למחלה- מקרים מרובים של סרטן במשפחה). על קרישוב החובה להוכיח מי אשם ואיך.    
טענות קרישוב: 
*על החברה המייצרת את דוושות הבלמים לחפש את הפגמים ולמצוא את הפתרונות 
 המטרה היא תמיד להסתכל על שני צידי המטבע ולנסות לראות מהם הטיעונים לטובת על צד. במקרה קרישוב- יצחק קרישוב תבע את המדינה וקיבוץ מעין צבי על כך שעבד במשך שנים מספר במוסך בקיבוץ מעין צבי ובאופן אינטנסיבי התעסק עם החומר אסבסט ובגיל 37 חלה יצחק בסרטן הלימפומה. יצחק קישר את מחלת הסרטן עם סוג עבודתו והחומר עמו נפגש. לכאורה - יש לשלם פיצויים באופן מיידי ליצחק על כך שנפגע מעבודתו. אך, על יצחק להוכיח שישנו קשר ישיר סיבתי-עובדתי בין עבודה עם אסבסט לבין מחלת הסרטן. באם נמצא מחקר המקשר בין השניים- האם זו חוות דעת ספציפית? או מסקנה מדעית ממנה ניתן להשליך על כל השאר? כמו כן, באופן סטטיסטי- כמה פעמים קרה מקרה עם חוט קשר כזה בעבר? יתר על כן- אם יצא מחקר המקשר באופן חד משמעי בין השניים- מתי המחקר הזה יצא לאור? האם ישנה משמעות למחקר המוכיח דבר מה רק לאחר שהדבר קרה? מצד שני- האם יש לקבוע את הדין לפי התפתחויות רפואיות או לפי מקרה ספציפי ונסיבותי הוא?

בין היתר- מכון התקנים אישר את השימוש בחומר הזה, יצחק הוא היחיד שהתלונן על קשר בין עבודה במוסך לבין סוג המחלה שקיבל, בנוסף- מי גורם העוולה? האם העבודה במוסך היא זו שגרמה לעוולה ולמחלה של יצחק או שמא נסיבות אחרות בחייו של יצחק גרמו לו לכך? האם חשיפה לאסבסט במקומות אחרים היא דווקא זו שגרמה למחלת הסרטן? כלומר- צריך להוכיח מיהו גורם העוולה? והאם ישנן נסיבות קונקרטיות פנימיות למקרה של הניזוק הספציפי שמפחיתות את הסיכוי שהמפגש של יצחק עם האסבסט במוסך הוא בלבדו גרם לסרטן בגופו (לדוג תורשה)=גורמי סיכון פנימיים.כלומר: גם אם המוסך ידע על קשר בין האסבסט למחלה, מהי הראיה שדווקא המוסך גרם בלבד למחלת הסרטן של יצחק? הרי "המוציא מחברו עליו הראיה". ישנה אפשרות נוספת של הבאת מחקר נגדי לזה שהובא על ידי התובע.  או לחילופין הבאת מומחה אובייקטיבי בעניין, שחוות דעתו תתקבל כחוות דעת לגיטימית במשפט.

הבאת הוכחות ממקרים ונסיבות דומות (לטובת קרישוב)- סקר ממקומות אחרים- זהו החוליה הסטטיסטית. אך יש לשים לב שישנו ייצוג אמיתי ומשקף. כאשר קרישוב אמר ש6 מתוך 14 עובדי המוסך חלו בסרטן, זוהי אינה הוכחה חותכת, שכן  מדגם של 14 אנשם איננו מדגם מייצג.

על מנת להוכיח תביעה נזיקית בנזיקין- צריך להוכיח שנגרמה "עוולה", יש להוכיח שנגרם נזק וכמו כן להוכיח את הקשר הסיבתי בין שניהם.
לשיעור הבא:

*לקרוא את פקודת הנזיקין 
*לקרוא את פסק הדין של קרישוב
*דף מספר 1- לענות על שאלות 3, 4 ו-6
*לקרוא את פסקי הדין גורדון וכרמלי
3. א. מורן תוכל לתבוע את יהודה בגין תקיפה מכיוון שהוא תקף אותה במצב בו לא היה מאויים- העובדה שדחף אותה לא סייעה לו להציל רכוש שאולי עתיד להיפגע.

יהודה יוכל לתבוע את מורן מכיוון שהיא הסבה לו נזק ברכוש. 

ב. אם יהודה לא נגע במורן אבל קילל אותה נמרצות מורן לא תוכל לתבוע את יהודה מכיוון שלא הייתה פגיעה בגופה, והגדרת "תקיפה" בחוק היא פגיעה בדרך כזו או אחרת בגוף האדם.

ג. התשובה לחלק א' לא תשתנה בגלל שבהגדרת "תקיפה" מצוי שימוש בכוח נגד אדם שלא מרצונו, וזה המצב אם יהודה נישק את מורן ללא הסכמתה.

ד. מורן תוכל לתבוע את יהודה גם סטרה לו בחוזקה לאחר שזה דחף אותה מכיוון שהיא השתמשה בכוח על מנת להגן על עצמה, דבר שמותר על פי סעיף 24 לחוק הנזיקין סעיף קטן (1).

ה. מורן תוכל לתבוע את יהודה אם תצליח להוכיח כי יהודה הוא זה שאכן שלח את מאיר לפגוע בה.

 4. הגרים בשכונת ברקן יכולים לטעון כי הדיסקוטק הוא מיטרד לציבור על פי סעיף 42 לחוק הנזיקים\ משום שהוא גורם להם אי נוחות ומפריע להם בשגרת חייהם הרגילה.

 

6. הנזק הוא גם נזק ממוני וגם נזק רגיל- משום שהמוכר נלקח למעצר ונפגעה נוחיותו וגם שמו הטוב, וגם נזק ממוני מכיוון שהוא היה צריך לשלם את דו"חות החנייה של הקונה שעבר את העבירות.

המוכר יוכל להגיש תביעה נגד המדינה או/ו הרשות הציבורית אם ירצה בכך על פי סעיף 7א(ב) ו13א (1) לפקודת הנזיקין, האומרים כי מעביד תחול עליו חובת עובד אם הירשה או אישרר את המעשה, וובנוסף גם עובד ציבור המבצע מעשה בעת עבודתו - חובת המעשה שביצע תחול על הרשות הממונה ולא עליו.

הוא יוכל להגיש תובענה על "כליאת שווא", לפי סעיף 26 לפקודת הנזיקין. הוא יוכל גם לתבוע את המדינה ואת הרשות המקומית בגין פיצויים, על פי סעיף 76 לפקודת הנזיקין.

        שיעור מס' 2, 20.10.10:
מפס"ד קרישוב למדנו כי על מנת להגיש תביעה לא מספיקה עוולה בלבד, אלא גם להראות את הנזק שנגרם, ולהראות קשר סיבתי בין השניים. כלומר: עוולה + נזק+ קשר סיבתי.

שלב ההגנות-  טענות הקיבוץ:

1) אין עוולה- האסבסט שגורם לסרטן הוא לא מוכח- יש מחקר מדעי שמראה גם אחרת.  כל רופא יכול להעיד לטובת מחקר אחר. 

2) אין עוולה- גם אם יש קשר בין אסבסט לסרטן הלימפומה- לא חשפנו אותך ביודעין, לפני 20 שנה אף אחד- כולל אנחנו- לא ידע למה זה יכול לגרום, אין רשלנות. 
3) יש עוולה, אין קשר סיבתי- אולי זה תורשתי, אולי זה בא ממקור אחר- אין דרך לדעת , אולי אנחנו אחראים רק לחלק ממקרי הסרטן במוסך. קרישוב: אולי זה לא אתה, אבל יכול להיות שכן- מחקר מדעי הראה אפשרות כזו: הראה כי אסבסט מגדיל את הסיכוי לחלות בסרטן ב1%- שזה 33%, בתוספת להסתברות לחלות בקרב האוכלוסייה הכללית 3%.  המוסך: עדיין לא הוכחת מעל 50% שאנחנו הסיבה לפרוץ הסרטן. קרישוב: אז תשלמו לי רק את 33% ממה שאני דורש מכלתכילא.( המוסך: ישנם  עוד גורמים שבאים באינטראקציה  עם המוסך- העישון לדוג', ככה שלא ניתן לכמת את האחוזים בהם אנחנו אשמים.) בנוסף- במשפט בפועל קרישוב הביא דוגמאות ש6 מתוך 14 אנשים שעבדו במוסך חלו בסרטן.כלומר: זה לא מקרי.  טענות נגד: -זה לא מדגם מייצג- זה מקרי.לא בודקים משהו רק עם מספר מצומצם של אנשים.   – המשפט זה לא מקום מדעי, מה שאתה צריך לעשות זה לשכנע אותי מעט מעל 50%- ועשית את זה, לא רק בראייה זו אלא בתביעה כולה ולכן הוא מקבל את כל מלוא הפיצוי (כמו דעת השופטת דורנר, אליה מצטרף לוי). 
בדין האזרחי, בשונה מהדין הפלילי- לא צריך להוכיח משהו מעל לכל ספק סביר, אלא להוכיח משהו שיש סיכוי שהוא נכון ב 50%- MORE LIKELY THAN NOT. 

· מקרה מלול: אישה מגיעה לבי"ח כרמל בחיפה בשבוע 29 להריונה עם דימום לא מוסבר שמסכן. אם היא תלד- זו היא תהיה לידה של פגה(= ריאות לא מפותחות, לדוג') שמסכנת. מ2 סכנות אלה מחליטים הרופאים ליילד. 2 גורמי סיכון אלה הם לא עוולתיים  ולא ניתן לתבוע בגללם. הילדה נולדה פגה עם פיגור שכלי מלא. האישה תובעת את בי"ח בטענה שהתמהמהו עם הלידה שלה – חיכו 45 דקות עד שיילדו אותה במקום לעשות זאת מיידי.  כלומר מתוך 3 גורמי סיכון- היא תובעת רק אחד: את בית החולים.    הרופא שהעיד לטובת המשפחה אומר כי אין מקרה זהה לחלוטין בו היה איחור בלידה קיסרית, אלא: אין לשלול קיומי של קשר סיבתי כלשהו בין האיחור של הניתוח הקיסרי לנזק שנגרם.  לקרוא: ע"א מלול-  2005. האם אנחנו מופתעים מדעתה של נאור ? מה החליטו שאר השופטים?
· פס"ד יונתן כהן: פגות, דימום וילד עם פיגור שכלי.  המומחה אמר שלפי דעתו באופן כללי 50% מהפגות, 30% דימום, 20% בית החולים. במקרה זה קיבלו פיצויים של 20%- כלומר התובעים קיבלו פיצויים על פי הסיכויים שבית החולים באמת היה אחראי לגרימת המצב הבריאותי הנוכחי של התינוק.
(איך ניתן לדעת מה היא עוולה ומה היא לא?

עוולה היא מעשה או פעולה שמוגדים בחוק כעוולה. אם ברצוננו להוכיח שמתקיימת עוולה כלשהי- עלינו להוכיח שהיא מתאימה לסעיף חוק מסוים המגדיר עוולה.

רוב העוולות נמצאות בפקודת הנזיקין. המחוקק בשנת 44 הגדיר את הפעולות והמעשים שמהווים עוולה.  חלק מהעוולות הן עוולות פריטקולריות- ספציפיות וחלק מהן עוולות כלליות- שמטרתן להכניס בתוכן הרבה סוגי עוולות. כל עוולה שהיא לא ספציפית תיכנס לעוולות כלליות.  

כיצד קבע המחוקק מה ראוי להיות עוולה ומה לא? מה הבסיס לאחריות הנזיקית?

1) תשלום

בית המשפט באנגליה התחבט בשאלה זו במקרה DONOGUE V. STEVENSON – בחורה תבעה בגלל שמצאה שבלול בתוך בקבוק בירה. בפסק הדין מנסה למצוא מה היחסים בין אותה בחורה לחברת הבירה ? מה הקשר בין א לב? הרי ברור שנגרם נזק אך מהי העוולה? בית המשפט מתחבט ולא מצליח למצוא. בצעד נואש הם מסתכלים בתנ"ך ומוצאים את הפסוק "ואהבת לרעך כמוך"- כמו שלא היית רוצה לקבל שבלול בבירה, כך גם לא תעשה לגברת.  זה הולך ומתפתח ל"GOLDEN RULE".

השופט חשין אומר כי לא ניתן לבסס שיטת משפט חילונית כללית על אלמנט דתי. חשין אומר כי יש להישען על "מה ששנוא עליך- אל תעשה לחברך"- אתה לא חייב לאהוב את השני, אלא להימנע מלהזיק לו. הלל אמר את המשפט בסיפור עם הגוי שרצה להתגייר."ואידך- זיל גמור" – הלל נותן לגוי את מה שהגוי יבין כרגע- משהו שהוא הבסיס, תהיה אדם- אל תזיק לו, לא צריך לאהוב- וזה המפתח, הקלה, לדעת חשין- לבסיס המשפט. 
לקרוא: אמין נגד אמין

 חברת הבירה אומרת כי  היא לא חייבת מאומה לבחורה- היא מסכימה להחזיר את סכום בקבוק הבירה. 

האחריות קיימת גם אם אין תשלום. חוזה הוא בסיס חשוב לנזיקין אך לא היחידי. 
במשפט מלול ישנם 3 גורמים :דימום, פגות ורשלנות בית החולים. מקרה זה דומה לקרישוב בכך שיש מספר גורמי סיכון. בשונה מקרישוב כאן ניתן לבדוק ולהצביע על הגורמים המסכנים.  בפועל ישנם גורמים נוספים- צירוף של כמה מהגורמים: מהפגות ומהרשלנות, דימום ופגות, וכד'- מה שמעלה את הסיכון. לכאורה מצבה בתביעה של מלול טוב יותר, אך עדיין מה שעוטף את פסק הדין זה "סיבתיות עמומה"-לא ברור איך לכמת את אחריות בית החולים ואם כמה, את אחריות הדימום והפגות –ומה גודל הנזק. לאור זאת לכאורה ולאור פסיקת השופטת נאור בקרישוב היינו מצפים שהשופטת חזרה את משפחת מלול,אולם בניגוד לכך השופטת פוסקת ההפך: 20% פיצויים. המשפחה מביאה מומחה שנשאל מהו גודל הנזק לו אחראי בית החולים? תשובת המומחה: אין לשלול קיומו של קשר סיבתי. לאור זאת השופטת קובעת סידרה של כללים בנוגע לפיצויים. משמעות הקביעה: בכל 1 מתוך 6(בית החולים מגביר את הסיכון ב20%, ולכן הסיכון הוא 120%) מקרים דומים (בקרוב) כאלו הפג יולד עם פיגור שכלי. גם בדיון הנוסף השופט גרוניס מותח ביקורת קשה על העליון – אין הוכחות לקשר סיבתי, אין רף אפשרי לתביעה ולכן לפי דעתו היא לא מתקבלת. 
מהו נזק?
כשמדברים על נזק מדובר בנזק גופני, נפשי, רכושי.

מה מגדיר את מעשי העוולה כעוולה?

כשאנחנו בוחנים את רשימת העוולות  בפקודת הנזיקין ניתן לחלק אותן ל2:

1) עוולות מסגרת- ישנה תבנית מתאימה לאינספור התנהגויות שונות ממקרים שונים, אותה מגדיר השופט ברק בפס"ד גורדון. 
· רשלנות- סעיף 35 ו36 לפקודת הנזיקין
· הפרת חובה חקוקה (הח"ח) סעיף 63 לפקודת הנזיקין
2) עוולות פרטיקולאריות- ספציפיות, מסויימות. עוולות שמדברות על עוולות בנושא מסויים. לדוגמא: הסגת גבול- ילד נכנס לחצר אחרת וגורם נזק, פריצה.  תקיפה
יש כל מיני עוולות נכנסות לחוקים אחרים מפקודת הנזיקין- חלק בגלל סיבות היסטוריות וחלק בגלל הפרדוקס לאן להכניס אותם- חלק קשור לנזיקין, חלק לפלילי וכד' ולכן חוקקו חוק מיוחד. יש חוקים שיש להם נגיעה נזיקית- לדוגמא חוקים קנייניים- קיניין רוחני –פטנטים, זכויות יוצרים וכו'. נושאים שונים בהם בסוף החוק יש אכיפה והפנייה אל פקודת הנזיקין או יוצר הסדר נזיקי אחר. 
ברוב העוולות צריך להוכיח שהיה נזק ולכמת אותו. ישנם חריגים בעניין – כמו תקיפה, לשון הרע וקניין רוחני וזאת לפי הנוסח בחוק.

פס"דים גורדון וכרמלי מעלים את השאלה למה צריך עוולות פרטיקולאריות אם קיימות עוולות מסגרת שיכולות להכיל את כולן. אחת מטענות של עו"ד של עיריית ירושלים אל גורדון היתה שהוא לא השתמש בעוולת הנגישה- הוכיח שיש נגישה בדרך עקיפה של רשלנות- עקפת עוולה פארטיקולרית והגעת לעוולת מסגרת של רשלנות. ברק מסביר למה עוולות פרטיקולאריות הן ניצרכות:(לבדוק!!) – לפעמים העוולה הפארטיקולרית היא יותר קלה להוכחה ועוזרת לניזוק להוכיח את העוולה שנגרמה לו -כמו תקיפה. זהו מקרה נדיר כי עוולות פרטיקולאריות שיש בהם יסוד נפשי קשה להוכיח. 
דיני הנזיקין מאפשרים לא רק לתבוע פיצויים, אלא גם מניעה לעתיד על ידי צו- כמו במקראה בעמ' 43 שאלה 4- הנזק הוא פוטנציאלי לעתיד לבוא,לכן השכנים מבקשים צו מניעה לנזק שהפאב יגרום בעתיד. אפשר לחכות עד שהדיסקוטק ייבנה ואז לתבוע כמטרד. 
*דיני צו מניעה- ככל שהבנייה מתקדמת יותר כך יהיה יותר בעיות בלאשר את הצו- כי ישנן פגיעות נוספות, השלכות כלכליות מרחיקות לכת, ועוד. 

מהן סוגי ההגנות?

1. קעקוע  יסודות העוולה: לא הוכח אחד מהדברים הבאים, העוולה הופרכה: עוולה +נזק+ קשר סיבתי 
2. הגנות כלליות-אלו הגנות מלאות, שאם הן מתקבלות ההגנה נדחת כליל. ישנן הגנות חלקיות- שלא רק המזיק אשם אלא גם הניזוק אחראי. המשמעות הפרקטית: המזיק לא ישלם את כל הפיצויים, אלא רק מה שבית המשפט יפסוק שהמזיק אחראי לו. סעיף 6
3. הגנות ספציפיות –פרטיקולריות , לדוגמא סעיף 24 – הגנה מיוחדת לתקיפה, סעיף 27- הגנה מיוחדת על  כליאת שווא. בעוולה ספציפית ניתן להגן ע"י אותה הגננה של עוולה ספציפית או מתוך הגנות כלליות, אך לא ניתן להשתמש בהגנות על עוולות ספציפיות אחרות.

לקרוא לשיעור הבא: סעיף 74 לפקודת הנזיקין,
דף מס' 2- תקיפה על ידי כלב, לענות.
שאלה מס' 3 בדף תרגול מס' 1:

1. במקרה של יהודה ומורן אנחנו יכולים לזהות 2 תביעות אפשריות:  
· יהודה- ניזוק, מורן- מזיקה. לא נתונה בשאלה חובה חקוקה, ננסה לחפש עוולות פרטיקולאריות ואם לא אז עוולות מסגרת: עוולת רשלנות- כמו בפס"ד גורדון. העובדה שמורן לא שמה לב והפילה את המזכרות של יהודה מעידה על רשלנות. מהו הנזק? גופני/ נפשי/ כלכלי- רכושי. (בדיני הנזיקין הקלאסיים אם אין נזק אי אפשר לתבוע. לאחרונה נראה יותר ויותר תביעות שמוגשות למרות שלא היה נזק ממשי). הנזק במקרה שלנו : אי נוחות כנזק נפשי כאשר יהודה הרים את המזכרות מהריצפה(עפ"י פס"ד גורדון- בו אומר השופט ברק כי נזק נפשי אינו רק נזק פסיכיאטרי אלא גם אי נוחות ורווחה הם נזק נפשי- לדוג' אדם שמוחזק באזיקים שלא לצורך). נזק נוסף: יהודה לא עבד בפרק זמן מסוים ומתוך כך נגרם לו הפסד כלכלי- כספי: כי הוא לא מכר. את ההפסד הזה צריך להוכיח: עדויות, ממוצע מכירות יומי שנפגע. ניתן להעריך את מידת הנזק לפי מקרים דומים בעבר. 
הגנה: *לא ניתן במקרה הזה להשתמש בסעיף של הסתכנות מרצון, מכיוון ששם מדובר בידיעה ברורה וחדה באשר לנזק שעלול להתרחש. נוהגים להשתמש בסעיף זה באופן נדיר מאד. 
*כמו כן, לא ניתן להשתמש בהגנה בטענה שנעשה מעשה לא לגיטמי (לדוגמא: העמדת הדוכן שלא כדין) ולכן זה פותר את המזיק מן הנזק שעשה. טענה לאי לגיטימיות של הצד הניזוק איננה מונעת ממנו תביעה נזיקית.

*"מעשה של מה בכך"- סעיף 4 – "אדם בר-דעת ומזג כרגיל לא היה בא בנסיבות הנתונות בתלונה על כך" – כלומר אדם סביר לא היה תובע בגין אותו נזק. מורן איננה אומרת כי לא התרשלה, אלא כי הנזק שנגרם אינו כזה שתובעים בגינו בדרך כלל. ככל שהנזק שווה פיצויים נמוכים כך סעיף 4 יעלה להגנה יותר. "בנסיבות הנתונות"- תלוי בזמם, מקום, אופי העוולה- הנזק נמדד אל מול הנסיבות. האם בסעיף זה בודקים את גודל העוולה או את גודל הנזק לגבי סעיף זה? לפי לשון החוק נראה כי הכוונה היא למעשה- העוולה. אך נשאלת השאלה במקרה זה- מהי עוולה קלה או קשה? יש גדרים ברורים לעוולה, ולכן תיהיה או לא תיהיה עוולה. בנוסף, אותה חומרה של עוולה יכולה לגרום לנזקים  ברמות שונות במקרים אחרים. בפועל, בתי המשפט נוהגים לבחון את חומרת הנזק לגבי עניין של מה בכך נוגע שנגרם עקב העוולה שביצע המזיק.
פס"ד לאו נ' רינגר מועלת השאלה האם ישנה אפשרות לתביעה כאשר המעשה שגרם לנזק אינו פרופורציוני לנזק. בפס"ד זה טוענים כי הנזק גדול יחסית למעשה המזיק, ואני מוכן לשלם רק על הנזק הסביר שיכול היה להיגרם. "גולגולת דקה"- גם אם ישנו נזק גדול שלא היה סביר שייגרם על ידי מעשה המזיק- ניתן יהיה לתבוע. כלומר במקרים ש"הנזק" שבוצע רק עורר דבר שהיה רדום בגופו של הבן אדם, ואילולא כך, העוולה לא הייתה גורמת לנזק כל כך גדול. זוהי דוגמא המראה כי יש בסיס לחשיבה שחומרת העוולה היא הבחינה של מעשה של מה בכך.
*בתקיפה חייבים להוכיח כוונה אך לא נזק, ברשלנות יש להוכיח נזק אך לא כוונה.
· תביעה שכנגד: מורן- ניזוקה, יהודה- מזיק. העוולה: תקיפה(סעיף 23 לדיני החוזים) יהודה דחף את מורן בחוזקה, ולא ידועה לנו אם היא נפגעה כתוצאה מכך- אך בתקיפה לא צריך להוכיח נזק, אלא כוונה. (אם היתה רוצה לתבוע לרשלנות מורן צריכה היתה להוכיח שהיה נזק כתוצאה מהדחיפה): על מורן להוכיח כי יהודה דחף את מורן כתוצאה / נקמה על הפלת הדוכן- שהיה קשר בין המעשה שלה לתקיפה שלו. 
תקיפה: דרושה כוונה אך לא נזק

רשלנות: דרוש נזק אך לא כוונה.

יהודה יכול להגן על עצמו- הגנה ספציפית בסעיף 24 (1)-הגנה עצמית:
"תובענה על תקיפה תהא הגנה לנתבע אם -
(1) עשה את המעשה בסבירות כדי להגן על עצמו או על זולתו מפני פגיעה בחיים, בגוף, בחירות או ברכוש, והיחס בין הנזק שסביר היה שייגרם מהמעשה לבין הנזק שסביר היה שיימנע על ידיו, היה סביר;"
בסעיף זה לומדים כי ניתן להשתמש בכוח  כדי להגן אפילו על רכושך, אם הייתה מידתיות בין הנזק למעשה. הקביעה למידתיות נעשית על ידי אדם סביר.  טענת מורן בחזרה: 1. התקיפה שמוגנת צריכה להתבצע כדי למנוע את הנזק העתידי, וגם צריך להיעשות בקירוב- במיידיות ביחס למעשה שהתבצע מולו. יהודה לא דחף אותה כדי למנוע את הריסת הדוכן, אלא מתוך רגשי נקמה וכעס.
שיעור 10.11.2010  
ב.האם יש עוולה בעצם הקללה? האם העוולה היא תקיפה או עוולה אחרת?
סעיף 23 לא מדבר רק על פגיעה פיזית:
. תקיפה
"(א) תקיפה היא שימוש בכוח מכל סוג שהוא, ובמתכוון, נגד גופו של אדם על ידי הכאה, נגיעה, הזזה או בכל דרך אחרת, בין במישרין ובין בעקיפין, שלא בהסכמת האדם או בהסכמתו שהושגה בתרמית, וכן נסיון או איום, על ידי מעשה או על ידי תנועה, להשתמש בכוח כאמור נגד גופו של אדם, כשהמנסה או המאיים גורם שהאדם יניח, מטעמים סבירים, שאכן יש לו אותה שעה הכוונה והיכולת לבצע את זממו."

ניסיון- תחילת ביצוע המעשה. כלומר: לא צריך לבעוט במישהו, אלא רק לעשות את תנועת הבעיטה. עוולת תקיפה יכולה להיות רק בניסיון ולאו דווקא אם היה נזק ממשי. מבחינת המבצע- אין הבדל בין ניסיון למימושו, הוא עשה את מה שרצה בכל מקרה. בתקיפה צריך להתכוון קודם כל להתנהגות.
מה מטרת דיני הנזיקין? נחלקו השופטים עד ימנו אנו מה היא מטרת הנזיקין. עוולות הנזיקין התפתחו מתחומים אחרים: יש כאלה שטוענים שהן התפתחו מהדין הפלילי, יש כאלה שסוברים שההתפתחות נעשתה מדיני חוזים. עוולת התקיפה ועבירת התקיפה הן דומות להפליא- מה שתומך בדעה שדיני הנזיקין הגיעו מהתחום הפלילי- גם כאן יש עניין לכוונת המבצע. דבר נוסף- עוולת התקיפה מאפשרת לנו לבקש פיצויים גם על ניסיון ולא על תוצאת המעשה- אם היתה ובאיזו חומרה. מצד שני, אם דיני הנזיקין נובעים מהדין הפלילי- צריך לתת עונש גם על ניסיון בכל דבר (ברשלנות לדוגמא) כדי לנסות להרתיע.  מצד שני, מהסתכלות בדיני הנזיקין יש הסתכלות על הקורבן- כמה צריך לפצות אותו על מנת לנסות להחזיר כספית את הנזק שנגרם. 
כלומר: עלינו להחליט במי להתמקד- במבצע או בניזוק.זהו הבדל מהותי. אך יש פה גם הבדל טכני: אם המטרה היא באמת הרתעה- לא יהיה מי שיתבע (אדם ששם בננה ואף אחד לא החליק- אין אנשים שיתבעו). בפלילים- על הסיכון עצמו יש השלכות, בנזיקין- לא. אם דיני הנזיקין היו מבוססים רק על הרתעה לא היו תביעות רבות- אין ניזוק בפועל. 

מדוע, אם כן, מקשיחים את התנאים בעוולת התקיפה עם המעוול ומתנהג אליו כאילו הוא עבריין פלילים ולא מעוול בנזיקין?

*אם ההתמקדות במבצע- יש לו כוונה ואינטרס אישי שלו, ואין לו מוטיב או מניע חיובי. 
*אם יש מצב בו רשלנות נעשתה ממעשה מכוון (אנגלדנדר באמין נ' אמין) האם גם שם אפשר לתבוע?  מחפשים בעוולת התקיפה עוד מרכיב. 

 המחוקק התייחס לתקיפה בצורה חמורה יותר ולניזוק בצורה מקלה מכיוון שמדובר פה על הערך  הכי חשוב במשפט- הגוף של האדם.  אז אם כבר להקשות- עוולה זו. המשפט רוצה להגן יותר מכל על גוף האדם, ולכן פגיעה בגוף הזולת היא  החמורה ביותר.
בקללה צריך לבדוק האם היא סתמית – כללית, או שזו קללה שיש בה משמעות של איום. אם היה איום לשימוש בכוח- ניתן לטעון  לתקיפה על פי הסיפא של סעיף 23 (א). אם לא- אפשר ללכת לרשלנות, אבל תהיה בעיה של הוכחת נזק. אפשרות שלישית- לשון הרע. לא כל קללה שווה לשון הרע(האיזון בין חופש הביטוי לזכות לכבוד האישי). לשון הרע לא דורש הוכחת נזק.  

ג.מה קורה אם נישק אותה ללא הסכמה? הנשיקה- חזקה או חלשה ככל שתהיה- היא נגיעה ותיחשב לתקיפה. או לתבוע לפי החלק הנזיקי של חוק הטרדה מינית. מה קורה אם הנשיקה רפה? יש חשש ל"מעשה של מה בכך"- נשיקה קטנה ולא אלימה. היינו רוצים להאמין שהנסיבות הכלליות בחברה יובילו את הורדת אפשרות זו. בימינו יהיה קשה להוכיח זה. חוק הטרדה מינית חייב להשליך לשאר תחומי המשפט וגם לניזיקין- תהיה פגיעה גם בכבוד האישה ובאקלים המשפטי והחברתי של ישראל קיום יהיה קשה להוכיח "מעשה של מה בכך". 
ד. תביעה נוספת שכנגד- תקיפה. ההגנה: התקפה בגלל הגנה מיוחדת של הגנה עצמית: סבירות, מידתיות ומיידיות. האם הדחיפה נעשתה על מנת להרחיק אותו כי היא פחד שיכה אותה שוב, או עשתה זאת מתוך רגש נקמה בלבד? יכול להיות שהנזק גדול והוא  יכול להתקבל. 

בנוסף, ישנם שני סעיפים – 65 ו66 שלכאורה מתאימים לנו- כשמורן סוטרת על לחיו של יהודה בחוזקה היא טוענת "הוא התחיל". למרות זאת, אלו סעיפים שלא כדאי להסתמך עליהם בגלל שבתי המשפט לא עושים בהם שימוש רב. 

ה. המזיק הוא מאיר ולא יהודה, אך האם ניתן לתבוע את יהודה בכל מקרה ? האם מאיר פטור כי מישהו שלח אותו? "שלוחו של אדם כמותו", אבל גם הדין העברי וגם הכללי מבין שהשליחות היא לא טוטאלית. סעיפים 12-14 מדברים על מקרים שאדם אחר ביצע את הנזק ואתה צריך לשלם עבור הנזק. 

 סעיפים 25-26 נמחקו. הכלל היה שאין אחריות שילוחית -  ניתן לתבוע רק את השלוח ולא את השולח, חוץ מ2 מקרים:א. שלח במפורש לתקוף ב. אישרר בדיעבד . כשנמחק הסעיף הולכים לסעיפים הכלליים של 13-14. המחוקק רצה להשוות את אחריות שילוחית בתקיפה ובכליאת שווא לשאר המקרים. 
ניתן להוסיף דמויות נוספות מעבר למורן ויהודה. יש מצב שאדם מזיק לעצמו, ויש מקרים בהם יוכל לתבוע את עצמו. עוד:
1. מסייע- שלוח 
2. שולח- שלוח
3. מעביד, ביטוח לאומי – עובד
( המדרג הוא מהעוולה שקל להוכיח עד העוולה שהכי קשה להוכחה.

· עוולה ועבירה בצוותא היא יותר חמורה מעוולה/עבירה שנעשתה על ידי יחיד. 
מזיקים משניים- אנשים שתובעים את  המזיק למרות שהם לא היו באירוע.

 לקרוא לשבוע הבא: 1)פס"ד נסוכה – ניזוק נפשי במעגל משני 
2)חוק הטבת ניזקי גוף- מיהו אותו מיטיב ולמה צריך לפצות אותו?

3) תלויים
ישנם ניזוקים עקיפים שיכולים לתבוע:
1. ניזוק משני בנזק נפשי- פסק דין גורדון(1985) חידש בכך שהכיר בנזק נפשי במעגל הראשוני- בלי צורך להוכיח עניין פסיכולוגי/ נפשי. ישנה שאלה מה דינו של אדם התובע בגין נזק נפשי בגלל שראה נזק של מישהו אחר(אסון ורסאי, התאומים)? בסוף שנות ה80 בישראל הגיעו אל בית המשפט שני מקרים יחידנים של ניזוק משני בן משפחה שניזוק נפשית מהנזק. במקרים אלו כן צריך להביא פסיכולוגים/ פסיכיאטרים שיוכיחו אות הנזק ואת הקשר הסיבתי שבין הניזוק המשני אל המזיק (של הראשון).  פס"ד אלסוחה מטפל בשאלה זו. השופט שמגר הולך לפסיקה אנגלית נוקשה ומתיר את הרסן במעט. המשפט מנסה לעשות איזון בין הניזוק המשני למזיק. הוא קובע קריטריונים מתי נקבל תביעה כזו (נראה בהמשך).  
2. מיטיב- חוק הטבת נזקי גוף- הרציונל שבבסיס החוק הוא שאדם יסעד את זולתו שנפגע. איך עושים זאת? אם ב'  נמצא בבית חולים במשך חודש בגלל תאונה, א' צריך לממן לו את אדם שיסעד אותו ויעזור לו במשך התקופה בה הוא לא יכול לעשות זאת לבד. ישנה עוד אופציה שבן המשפחה רוצה לעזור והוא לא יעבוד בגלל זה. חוק ההטבות אומר שניתן לאפשר לאותו בן משפחה לסעוד את קרוב משפחתו  וישולם לו או לפי משכורות או לפי גובה הסיעוד- הנמוך מבניהם. הניזוק מקבל יותר. במקרה וגובה המשכורת גבוה מהסיעוד- המיטיב יפסיד לכאורה,אך הניזוק עדיין ישלם על הנמוך מבניהם. ההטבה היא פועל יוצא מהעוולה, ולכן אין טעם לפתוח בתביעה נוספת. דיני הנזיקין מאפשרים למיטיב להמחות את זכות ההטבה שלו לניזוק הראשון, והוא יתבע בשמו. המחאה- העברה, נתינה.  אולם, על פי סעיף 22 לפקודת הנזיקין אי אפשר להמחות בנזיקין אלא אם כן נאמר במופרש בחוק- כמו בעניין המיטיב שנכתב לעיל.
3. תלויים- סעיפם 78-79 דנים במקרה בו אדם מת כתוצאה מעוולה.  עיזבון- הכלל הוא שאדם שמת החובות והזכויות שלו עוברות ליורשים- הטבעיים או לא. חובות נשארים בכל מקרה על המשפחה. לאדם מת ישנן זכויות שיכולות להתגבש רק אחרי מותו (זכות לתבוע בגין לשון הרע- כמו הצגת חנה סנש בשנות ה80). אחת מהאפשרויות שניתנות ליורשים היא הזכות לתבוע. אדם מת כתוצאה מתאונה. מה קורה כאשר יש תלויים? תלויים הם אנשים שהיו תלויים בו לפרנסתו – בן זוג, ילדים. בחלק מהמקרים עיזבון ותלויים הם אותם אנשים. אך יש הבדל: העיזבון יכול לתבוע על הדברים שעשה בחיים. התלויים תובעים על נזק כלכלי עקיף – בגלל שהניזוק מת הושפענו כלכלית ונפגענו. עד מתי גיל התלות? ילדים עד גיל 18 נחשבים תלויים טבעיים, והם יכולים לתבוע את כל הצרכים הכלכליים שלהם. פס"ד יחזקאל נ' אליהו דן תלויים אחרים, לדוגמא: חייל, סטודנט שחי בבית, סטודנט שאביו עזר לו בשכר דירה. השופט ברק מדבר על חזקה של ילד שהגיע לצבא – התלות שלו יורדת "כדי שליש"- כלומר ירד בשנני שליש, ועכשיו התלות שלו בבית היא שליש ממה שהייתה. אחרי גיל צבא- כל מקרה לגופו, אך לא מבטלים את האפשרות שתהיה תלות. 
( ישנו נזק שנקרא נזק ראייתי. 

1) תיק שהוגש לבית המשפט המחוזי בירושלים בדבר רשלנות רפואית ובתוכו ראיות הלך  לאיבוד. מזכירות בית המשפט טענה שהתיק היה בלשכת השופט מספר חודשים ומשם הוא נלקח. את השופט לא ניתן לתבוע. מה יעשו ההורים במצב כזה בדבר תביעתם? הרי הם נותרו ללא ראיות ועותקי ראיות. בנוסף, כל החומר נעלם בתחילת הטיפול בתיק ולכן אין אפשרות הוכחה. אם כן: נגרם נזק ראייתי ולכן לא יכולים לתבוע בנזיקין.
להלכה, הפסיקה לא קיבלה נזק מסוג זה. אך אם הייתה מכירה בכך, מה הייתה דרך חישוב הפיצוי? 1. קביעה מראש סכום לגבי מקרה של אובדן ראיות 2. מאזן הסתברויות- יתכן כי ניתן יהיה להשתמש בדוקטרינת ההסתברויות. ניתן להשוות את התביעה לתביעות דומות מאותו סוג ולראות מה ממוצע התיקים המתקבלים ומתוכם מה אחוזי הפיצוי המתקבלים מתוך התביעה.
2) עוזרת הבית זרקה מסמכים חשובים בטעות- זהו נזק ראייתי. בתיק הזה היו המלצות לצורך ראיון עבודה. ניתן לתבוע בגין נזק ראייתי- בגללה לא התקבל אותו אדם לעבודה. ניתן לדרוש פיצויים, לפי ההסתברות של מה שהפסדת או יכולת להרוויח. 
3)בליעת נזק- אדם נפצע בברכו בתאונת דרכים*. בגלל התרשלות של בית החולים נקטעה רגלו (פאר נ' קופר- אחרי הניתוח נוצר נמק שלא טופל, ואחרי יומיים היה צריך לקטוע את רגלו). בית החולים "בלע" את הנזק של הפוגע בתאונת דרכים- בית החולים אחראי ליותר נזק מהמזיק הראשון. במקרים כאלה קשה לכמת את החלקים בנזקים של שני המזיקים. על מי תוטל האחריות? הבעיה בברך נגמרה בגלל תאונת הדרכים, הקטיעה בגלל בית החולים? לפעמים אפילו רופאים לא יכולים לדעת ולא ניתן להוכיח. אבל ניתן לומר שבית החולים גרם לנזק ראייתי- כי בית החולים גרם לכך שהניזוק לא יכול לומר מה הערך של הפגיעה של הפוגע בתאונת דרכים – ולכן בבליעת נזק ישלם בית החולים על הכל. 
*הפנייה לחוסיין נ' טורם

פורת ושטיין קוראים לדגול בנזק ראייתי, כלומר להכיר בנזק ראייתי ולאפשר דרישת פיצויים בחוק . אם לא, לפחות שבמקרים כאלה תועבר חובת ההוכחה- אתה גרמת לי לנזק שאני לא יכול להוכיח את חלקך בנזק, עליך תועבר ההוכחה להוכיח את חלקך בנזק. זהו דבר ישכול להמריץ את הנתבע לפעול כראוי. בפרקטיקה: האפשרות של נזק ראייתי לא התקבלה. לעומת זאת, בתי המשפט כן קיבלו את החלופה, משום שהיא  דומה  לסעיף 41 מאפשר לנו להפוך את הנטל- RES IPSA- הדבר מעיד בעד עצמו:

 " 1. חובת הראיה ברשלנות כשהדבר מעיד על עצמו
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה כי לתובע לא היתה ידיעה או לא היתה לו יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק, וכי הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה עליו, ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה - על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי המקרה שהביא לידי הנזק התרשלות שיחוב עליה."
מה נחשב לנזק ומה לא? נזק גופני, נפשי ורכושי.  אך לא תמיד
שאלה מס' 5 בעמוד 43:

הרופאה התרשלה בייעוץ ובחוות הדעת שנתנה. היה נזק, היה קשר סיבתי- לולא הייתה מתרשלת הם לא היו מביאים את הילד לעולם. השאלה מהו נזק נגזרת גם משאלות אתיות ומוסריות מעבר לנזק הכלכלי והנזק הנפשי שנגרם למשפחה. הבעייתיות מתחילה בכך שהילד הוא התובע. תביעה כזאת כיום לא מוכרת בשום מקום בעולם חוץ מישראל. הדבר נקרא "הולדה בעוולה"- WRONGFUL LIFE. תביעת הילד היא בעיה אתית- במקרה מלול לדוג' הילד מבקש את ההפרש בין ילד פגום לילד בריא. פס"ד זייצוב דן בשאלה זו: האם אפשר להשוות את מצבו של ילד פגום שנולד לילד בריא שלא נולד? הילד אומר למעשה "טוב מותי מחיי"- בעצם ילדתי יצרתי נזק, ומכיוון שהמשפט רואה את ערך החיים כערך עליון ומתן פיצויים לילד כמוה כמתן אישור- עדיף ילד בריא שלא נולד מילד פגום. דילמה זו שנויה במחלוקת. דעת המיעוט בזייצוב אומרת: נכון, ובגלל סיבה זו אי אפשר לתבוע.  דעת הרוב: אנחנו נקבל את התביעה אך ננסה ליצור איזון- נאפשר את התביעה רק במקרים של נזק חמור. מביאים דוגמת קיצון של ילד שנולד ללא אצבע- זהו נזק לא מספיק חמור שאי אפשר לתבוע.  בשנת 2007 הגיע מקרה אל המחוזי בחיפה ילד שבעודו ברחם באולטרה סאונד השני שעשו לאמא מצאו שהילד יגדל עד גובה של מטר וחצי. ההורים רצו להפיל את העובר. פנו לוועדה להפסקת הריון, הועדה החליטה לענות בשלילה. הילד נולד, וההורים תבעו במיליונים את קופת החולים- התרשלתם, העובדה שלא הסכמתם גרמה לנזקים ולכך שהילד יולד. זהו מקרה אפור. אם בית המשפט אומר כן- נוגס בהלכת זייצוב. אם לא- משווה את המקרים. נפסקו 700 אלף שקלים פיצויים. קופת החולים לא ערערה.  אחרי כן הגיעו שני מקרים נוספים של הולדה בעוולה שהעליון החליט לאחד אותם והדבר נמצא בדיון משפט בבית המשפט העליון.
ישנו ענף נוסף הנקרא "הריון בעוולה"- עצם ההיריון נעשה בעוולה של הרופא- נשים שבאות לעיקור, ביצעו את ההליך אך ברשלנות ובשל כך אחת מהנשים נכנסה להריון. הבעיה יותר קשה מכיוון שהילד בריא, לא כמו הולדה שבעוולה- ששם הילד פגוע, אלא עצם קיומו הוא לא רצוי- דבר בעייתי כשלעצמו. תביעות של הילד עוד לא התקבלו ברחבי העולם, אך תביעות של ההורים בגין נזק כספי מתקבלות, גם בישראל.  הרופא להגנתו יכול לטעון: אני התרשלתי אך אין נזק- אולי יש לכם נזק כלכלי אך אתם גם נהנים מהנזק- תפחיתו את הנזק. מבחינה אתית: אולי כשנולד ילד בריא ההנאה ממנו חופפת או אפילו עולה על הוצאות הגידול. 
( אחרי שהוכחנו את הנזק(גופני, רכושי, נפשי), מה אנחנו מבקשים מבית המשפט? ראשי נזק.
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ראשי נזק- כאשר מבקשים מבית המשפט פיצויים, צריך להגדיר ממה מורכב הנזק ומה שוויו הכספי.ישנם מספר ראשי נזק:

1. ראש נזק ממוני- ראש נזק שאפשר לכמת אותו בכסף בצורה אריתמטית=מתמטית, שמוכחת באמצעות קבלות, תלושי משכורת וכו'.  ראש נזק ממוני מחולק לכמה גורמים:
1. הוצאות כספיות- הוצאות שנוצרות מנכות קבועה,הוצאות של נכות ארעית, מפגיעה בימי עבודה. ההוצאות יכולות להיות על דברים קבועים או ארעיים שנגרמו כתוצאה מהפגיעה. אדם שלא יכול לתפקד באופן זמני או באופן קבוע האם יתנו לו הוצאות כספיות לפי הטיפול בבית או טיפול במוסד? האם יש לשלם את הפיצוי הטוב ביותר? בהתאם לגישה של האוטונומיה העצמאית,הפסיקה קבעה בפסד מוסקוביץ שהפיצוי צריך להיות הוגן ולא הטוב ביותר. הלכה זו נהפכה וההלכה הרלוונטית היא סורוקה נ הבאבו-  שם נקבע כי אם יש הוכחה שזה יטיב א תמצבו של הניזוק, יש לתת הוצאות של בית.
2. אובדן השתכרות- המקרה הפשוט הוא אדם שלא בא לעבודה בגלל הפגיעה ומחזירים לו את כספו בזמן שנעדר. ישנם מספר חריגים- "חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים"- הכפלה פי 3 משכר העבודה הממוצע במשק ולא החזרת משכורת רגילה. "חוק אחריות למוצרים פגומים"-אדם שניזוק ממוצר בגופו, מקבל גם הוא פיצויים ששוויים פי 3 מהשכר הממוצע במשק. אם אדם לא משתכר או מובטל- לעיתים נותנים לפי מה שהיה מקבל אם היה עובד. יש לשים לב שכאן מדובר בגובה הפיצויים, ולא האם בכלל לתת פיצויים- כמו בקרישוב.  בפס"ד ח.ו נ' ונטורה- אדם שהיה יורד ים התחתן, הפסיק את עבודתו הקודמת והתחיל לעבוד בבנק. כאשר נפגע, ביקש שיפוצה על פי המשכורת הקודמת שלו בטענה שכוונתו הייתה לחזור לים. אומרת חברת הביטוח-אין עירבון לכך שהיו מקבלים אותך חזרה והיית חוזר להיות יורד ים. בית המשפט העליון ניסה להעריך באחוזים את הסיכויים שהיה חוזר לים. הם גילו שזה 10%. לוקחים את המשכורת בבנק+ עשירית ממשכורתו כיורד ים= גודל הפיצויים, כלומר בית המשפט ניסה לבדוק את ההסתברות ומתוך כך לחשב.  ישנו גם מצב של "הקטנת נזק"- על הנפגע  לנסות למצוא עבודה חדשה כדי לנסות להקטין את הנזק (כמו הפסנתרן שנפצע והפך להיות מורה למוזיקה). מאז שנחקק חוק-יסוד "כבוד האדם וחירותו" שונתה הגישה ואמרה שלאדם יש אוטונומיה על עצמו, האדם הנפגע לא היה אשם ולכן אין את החובה לדרוש מאותו אדם לנסות לחפש עבודה כדי למזער נזקים. קיים גם הבדל בין נכות רפואית והנכות התפקודית. ההשפעה על הפיצויים היא בעיקר של הנכות התפקודית- משום שנחפש להוכיח כמה הוא מסוגל לעבוד ומתוך כך בכמה צריך לפצות אותו. אחת הבעיות הקשות ביותר באובדן ההשתכרות היא אובדן השתכרות של ילד- קשה להעריך כמה ירוויח אם עוד לא התחיל לעבוד. הפסיקה קבעה כי באין הערכה אחרת הוא יקבל את השכר הממוצע במשק. כאשר ישנה הערכה(כמו פסנתרן מחונן או בניון באייקס)- כאשר הוא בגיל שכבר ניתן לראות את הפוטנציאל, או שיש לו הצלחה כבירה בתחום מסויים ניתן להעריך זאת ויש לעשות כן. אם אין הערכה ספציפית על אותו ילד אבל יש הערכה סוציאל- אקונומית, לדוגמא: מדינת ישראל נ' ג'ון כהן- ילד שהגיע מניו יורק לטיול בארץ מטעם החברה להגנת הטבע ונפגע, והוא תובע. ג'ון אומר כי אין לו עבודה עדיין- הוא בן 16, אך יש לו אב מצליח וגם אחים גדולים סטודנטים מצטיינים וכך גם אני- רוב הסיכויים שאני הייתי עובר את אותו מסלול והייתה לי האפשרות לממן זאת, ולכן כפיצוי אינני צריך לקבל את שכר העבודה הממוצע במשק אלא את מה שיכולתי להרוויח- כלומר הרבה יותר. וכך גם להפך: רים אבוא חנא נ' חברת מיגדל- החברה טוענת כי רוב הנשים בכפר לא עובדות ואין להם השכלה, והסיכוי שהיה לך לצאת לעבוד היה כמעט אפסי, ולכן לא ניתן לך את השכר הממוצע במשק- כי לא היית מרוויחה אותו אילולא היית נפגעת. בבית המשפט המחוזי נפסק כך. היא עותרת לבית המשפט העליון, ושם יושב השופט ריבלין, שעושה מעין אפליה מתקנת- הוא אומר כי היא לא תקבל פחות- בגלל שהמגזר הזה הוא מקופח לא צריך לקפח אותה פחות, ונשתמש בדיני הנזיקין כדי לדאוג שאם אדם נפגע והוא בשולי החברה נרים אותו לנקודה גבוהה יותר ממנה יוכל לצמוח. צריך לזכור כי מקרים כאלו משפיעים על הפרמיות של   הביטוח ועל המכירים שכל אחד מהציבור משלם בפועל. כאשר אדם מת בתאונה- מה יהיו הפיצויים על אובן השתכרות? מקרה כזה הגיע לבית המשפט העליון –אובדן המנוחה שרון דניאל: ילדה שמתה מתאונה בגיל 16. העיזבון שלה דרש את אובדן ההשתכרות. בית המשפט העליון קובע בדעת רוב כי חברת הביטוח צודקת- היא לא צריכה לשלם על אובדן ההשתכרות על השנים האבודות(=שנות האי חיים) אלא רק על השנים שחי ועל ההוצאות שהיו. השופט ברק היה בדעת מיעוט- לדעתו אין שום סיבה לא לתת את אובדן ההשתכרות למת. לאחר 10 שנים בא פסק בו שינה ברק את הפסיקה בדבר "הלכת השנים האבודות": פסק דין אטינגר- ילד בן 11 נפל לבור ברובע היהודי בירושלים. העיזבון תבע את החברה לפיתוח העיר העתיקה. החברה להגנתה אמרה שכמו בפס"ד דניאל כך גם כאן- אין אובדן השתכרות. בנוסף כאן אין הוצאות נוספות כי הוא מת מיד. בית המשפט פסק כי למרות מה שנפסק לפני כן יש לשלם את אובדן ההשתכרות לאטינגר. העליון לא מחשב כמה צריך לפצות ומחזיר זאת  למחוזי. היה דיון ציבורי רחב האם חברות הביטוח יעלו את הפרמיות? חברות הביטוח החליטו לטעון כי יש לשכלל את ההוצאות של אטינגר בהכנסות שהם אמורים לפצות אותו, והמציאו את החזקה  לחישוב זה. פסק דין שנותן את החישוב המלא הוא פס"ד פינץ: אדם מרוויח סכום מסוים ומבזבז מתוך כך שני שליש, והשליש הוא זה שהעיזבון יקבל. החברה יכולה לטעון שלפי אורח חייו ניתן להניח שהיה באוברדרפט ואז החברה לא צריכה לשלם כלום.  ישנה שאלה- האם אובדן ההשתכרות לשנים האבודות חל רק על העיזבון או גם על התלויים(תלויים במנוח לפרנסתם)? מאטינגר נראה כי התשובה היא כנראה שנראה שכן לאנשים מבוגרים, אך לא ידוע מה יהיה במקרה של תלויים בילד.   פסד פלוני(ברשימה)- אדם נפגע בת.ד. אחת מסוגי הפגיעות גרמה לאין אונות והוא טען שהוא לא יכול לקיים יחסי מין. שלחו את הבחור הזה לטיפול בסרוגייט(מישהי שתעבור לו לקיים יחסי מין בכל זאת). במשפט העיד רופא שהוא לא יכול להגיע ליחסי מין באופן ספונטני, אלא רק באמצעות שירותי סירוגייט או שירותי נערות ליווי. בית המשפט הסכים, אך חברת הביטוח ערערה לעליון בטענות הבאות: כיצד בית המשפט שהוא גוף ציבורי עם סמל המדינה, יכול לפסוק פיצויים בדבר שהוא לא חוקי וגם לא מוסרי(ניצול של אותן נערות). השופט ריבלין בא ואומר כי הוא לא יכול לתמוך בהוצאה כספית שפירושה דבר לא חוקי ולא מוסרי. אך, מצד שני, הוא לא יכול לבטל את הפיצויים של הבחור. ולכן: הוא הוריד לו מהפיצויים שנבעו מראש נזק ממוני- הוצאות כספיות(שירותי ליווי) ומגדיל את הפיצויים שנבעו מראש נזק לא ממוני- פגיעה נפשית
2. ראש נזק לא ממוני- ראש נזק שצריך להעריך אותו בלי שיהיה חישוב מראש, בעיקר בנזקים נפשיים. מתחלק ל3 חלקים:
1. כאב וסבל(צער)- מצב שבו אדם סובל מכאבים.בעבר לא ניתן יחס לכאב וכך גם לא פיצויים, אולם כיום בתי המשפט מכירים בכאב ומבינים שהוא נזק, אך הפיצויים קשים להערכה. כיצד עושים זאת בכל זאת? ישנם חוקים שנותנים הכוונה וסכום מקסימאלי לפיצויים. הפיצויים בכאב וסבל נמוכים- 50 אלף לירות עם הצמדה ומדד- קרוב ל50 אלף שקלים. ישנם מקרים רבים שהנזק הוא נפשי בלבד- כמו התעללות נפשית ומסורבות גט שישתייכו לכאב וסבל. 
2. קיצור תוחלת חיים- אדם מת בתאונה, וכתוצאה מכך תוחלת החיים שלו התקצרה- ועל זה יש כאב לעיזבון ומתוך כך ניתן לתבוע לפיצויים לא ממוניים. כאשר אדם צעיר נפצע ומתוך כך נותר לו זמן מוקצב לחיות, ניתן לתבוע בגין החיים שהוא הולך להפסיד ובגין השנים שנותרו לו. בפס"ד שנער (מתחילת שנות ה60) לא נקבע האם זהו ראש נזק עצמאי או כחלק מכאב וצער, ועד היום אין קביעה ברורה לגבי זה. ניתן לומר כי כאשר קיצור תוחלת החיים נכנס אל כאב וסבל הפיצויים יגיעו עד לתקרה שנקבעה בחוק, אך אם זהו ראש נזק משל עצמו הפיצויים בגין קיצור תוחלת חיים יינתנו בנפרד ומתוך כך הם יהיו יותר גבוהים.
3. אובדן הנאות חיים - פס"ד פרויליך דן בשאלה האם צריך לפסוק על אובדן הנאות חיים או שזה חלק מכאב וסבל? 
3. פגיעה באוטונומיה- הנזק הוא אינו נזק גופני וגם לא נפשי, אך עצם שלילת ההחלטה והשליטה של אדם בגופו היא פגיעה באוטונומיה שלו וכך גורמת לו נזק (דוגמת מקרה גברת דעקה- ניתוח בברך וביופסה). 
פס"ד גורדון קובע שגם אם נסתכל על הנוסחה (ולא תוקף חלק ממנה)- גם אם אתה מוצא שכל הנוסחה התקיימה יש בסיס לטענה שהיא לא תתקבל. מדוע?

1.ישנו נזק אך לא ניתן לקבל פיצויים ממנו. 

2. אם על כל דבר תתקבל תביעה- מערכת בתי המשפט תקרוס ולא יהיה ניתן להתמודד עם זה. 

3. נימוק אינסטרומנטלי- דיני הנזיקין ככלי, כמכשיר לעשייה או קביעה חברתית- אם נקבל את התביעה נגרום ל"ריפוי ידיהם של עובדי ציבור"- כל פקיד יפחד לעבוד כי יפחד מתביעות.
*פגיעה בסיכוי- דוגמת פסד עזבון הרשקוביץ. מהי ההוכחה לכך שהתנהלות הרופא היא זו שגרמה למותו של המנוח הרשקוביץ? מצאו שאם היה הרופא פועל אחרת ושולח את החולה לבדיקה מעמיקה של כאבי הבטן, היה לו סיכוי יותר גדול לחיות מאשר סיכויו בזמן ששלח אותו הרופא בסופו של דבר-שאז הסיכויים היו 25% לחיות. הרופא אומר מנגד שהוא לא אשם: הוא הוריד את סיכויו לחיות אמנם, אך בכל מקרה, לפי רוב הסיכויים (מעל 60%), הוא היה מת. מלכתחילה השרידות שלו הייתה 39% לחיות והוא לא היה הגורם המכריע לנזק, אלא הסרטן(סעיף 62) ולכן גם הקשר הסיבתי הוא רק 39%. התובע מנגד: אם בית המשפט יקבל את טענתו של הרופא, אזי גם התובע עובר ל"עולם ההסתברויות": הוא רוצה לקבל פיצוי על אותה הורדה של 14%בסיכוי לחיות. ההורה בסיכוי היא ביותר משליש, מכיוון שהחישוב הוא 14% מתוך 39%. פסד עזבון מרציאנו- ברטה מרציאנו התלוננה על כאב ממושך בבטן ובסוף מתה מבלי שבדקה זאת. זהו מקרה זהה למקרה הרקשקוביץ'. שם נתן השופט רובינשטיין פיצויים עונשיים של 10% על פגיעה בסיכוי. פיצויים עונשיים הם נזיקיים אך החלק הפלילי בהם הוא עצם המילה עונש. מעין תשלום "תוספת קנס" לאדם הניזוק. פסד אתינגר מדבר על הקווים הכלליים לפיצויים עונשיים(בהקשר רשלנות רפואית). פסד מרציאנו מדבר על פיצויים עונשיים ברשלנות רפואית. פסד פלוני – שכן בן 60 שעשה ביבייסיטר לילדה קטנה, ביצע בה מעשים מגונים ואיים שלא תגלה זאת. בערוב הימים הדבר התגלה והוא הואשם בפלילים. לאחר ההליך הפלילי ניגשו לתביעה הנזיקית. הדיון התקיים באופן ישיר אודות שאלת הפיצויים. הם תבעו על עצם התקיפה,  הגברת סיכון בעתיד- מופנמות חברתית, חשש לקשרים מיניים, חשש להפוך לפרוצה. השופט רובינשטיין קובע כי פיצויים עונשיים הם דבר חריג, ובמקרה בו אדם הורשע בפלילי זה עוד יותר חריג, למה? כי הוא שילם את חובו המוסרי לחברה. דנציגר תומך בעמדה זו. ריבלין,נזיקיסט במהותו, טוען כי הפיצויים נמוכים מידי וצריכים להיות גבוהים יותר. שמואלי: אלו שני תחומי משפט שונים- הפלילי  והאזרחי, ולכן אי אפשר שאדם שהורשע בפלילים שילם את חובו לחברה. אדרבה, אדם כזה- שהורשע בכך שביצע את המעשה בלמעלה מ98%- מותר וצריך לדרוש ממנו פיצויים עונשים. קל וחומר אם העונש על הפלילי הוא קצר. 
בארה"ב פיצויים עונשיים ניתנים לא רק במקרים מסלידים ומחרידים אלא גם במקרים מסחריים. 
( הבדל בין דיני נזיקין למערכות דינים אחרות:

· משפט ציבורי, ובתוכו:
· דין פלילי- המדינה מול הנאשם שלכאורה מפר את הסדר החברתי. הקורבן אינו חלק מההליך. האזרח יכול לעשות כל מה שלא נאמר ואסר בחוק. ישנו דבר הנקרא "קובלנה"- מקרה בו אזרח תובע בדין פלילי אדם אחר. המקרים האלו נדירים, וצריכים את אישור היועץ המשפטי לממשלה. לדוגמא: חוק איסור לשון הרע. העצה הטובה ביותר: לפני תביעת נזיקין – לחכות לסוף ההליך הפלילי. מדוע? אדם שהורשע בפלילים – יש סעיף בפקודת הראיות שמדבר על מצב זה, ובו אפשר לבקש מבית המשפט האזרחי להשתמש בראיות ובהוכחות של המשפט הפלילי. זהו סעיף תקדימי ונדיר, משום שבדר"כ בית המשפט צריך לראות מולו את הדברים ולא לשפוט בעלמא. ההגיון שעומד מאחורי כן הוא שאלה אותן הוכחות שהוכחו מעל לכל ספק סביר, והוכחות חוזרות יתקלו לעיתים בקשיים(כגון: עדים שנפתרו, שיקולי עלות של הבאה מחו"ל, וכו). הדבר אומר שבפועל שבמשפט האזרחי הדיון יהיה בעיקר על גובה הפיצוי ולא האם בכלל נעשתה עוולה. 
· משפט מנהלי- רשויות של המדינה, בין רשויות ישירות או עקיפות. הכלל: הרשות יכולה לעשות רק מה שהחוק מתיר לה לעשות. 
· משפט אזרחי- המדינה היא כמו כל אזרח רגיל. ואם הם תובעים או נתבעים- היחס אליהם יהיה רגיל ולא שונה. הדין האזרחי כולל בתוכו(אבל לא רק) את ענף החיובים, ובתוכו:
· נזיקין
· חוזים- המטרה הראשונית היא קיום החוזה. הסעד המרכזי: אכיפה. צעד משני : פיצויים. ישנן נקודות ממשק בין נזיקין לחוזים:1. עוולה שגרמה להפר חוזה, לדוגמא: א' גנב סחורה מב' שהיה אמור לספק אותה לג'. 2. עוולת הרשלנות- מה מחבר בין א' לב שמחייב את א' לשלם לב'. הרבה פעמים זה נובע מתוך כריתת חוזה. 
· ע"ע ולא במשפט- עוסק בדילמה שאדם נהנה על חשבון האחר והשני לא ניזוק ואין חוזה בין הצדדים(כלומר לא דיני חוזים ולא נזיקין חלים כאן). 
דף מס' 1, שאלות 7-11- ההבחנה בין נזיקין לתחומי משפט אחרים:

שאלה 7:
עוסקת באדם שישן בבית שלא שלו, בזמן שבעל הבית היה בחו"ל, ולא גרם נזק. האם בעל הבית יוכל לתבוע אותו ולמה?

אין מדובר בהשגת גבול- שכן עוולה זו דורשת נזק פיזי ובמקרה זה לא נגרם נזק פיזי. 

1.פגיעה באוטונומיה. עצם העובדה שלא שאלו את בעל הבית יכולה להיות פגיעה באוטונומיה, כפגיעה מתוקף חוק יסוד כבוד האדם וחירותו לאור הפגיעה בקניין.  בפסד דעקא התקבלה פגיעה באוטונומיה בגוף. יתכן כי ניתן להסיק מדעקא למקרה זה לגבי רכוש וקניין. המציאות מראה שבתי המשפט הלכו והרחיבו את דעקא גם לפגיעה בקניין(בעיקר בחוזים, לגבי יבואנים למשל).

2. עשיית עושר ולא במשפט. כדי להגיע לעשיית עושר יש לשלול שני דברים: *קיומו של חוזה או לשלול משא ומתן לקראת כריתת חוזה=> כאן ברור כי אין חוזה בין הצדדים, גם לא בדיעבד. *יש לשלול נזק(יתכן כי לדורון יש נזק נפשי, אך זה לא מצוין בתיאור המקרה).

אם כן: ניתן להסיק כי מדובר בעשיית עושר ולא במשפט. ניתן יהיה לקבוע את הנזק על פי הערכת שמאי לגבי מחיר שכר הדירה. באם עושה העושר שלא במשפט גרם להפחתת נזק שהיה יכול להיגרם(למשל: תיקן את מערכת הצנרת שהתפוצצה בבית בזמן שהבעלים לא היו ובכך גרם להפחתה בנזק, יתכן כי ניתן יהיה להתחשב בכך בזמן הטלת חובת הפיצויים עליו). ניתן ללכת לעוולת מסגרת- עוולת הרשלנות. האם אדם שנכנס לחצרו של חברו ללא רשות יחשב כרשלן? לפי פסד גורדון יכול להיות שכן. גם שם לא התקיים רכיב אחד של עוולה פרטיקולארית ולכן עברו להוכחת עוולת המסגרת של רשלנות.
שאלה 8:
אדם מצא מערת נטיפים מתחת לביתו, כאשר חצי ממנה מתחת לבית של שכנו. הוא לא סיפר לשכנו, ובמשך כשנתיים הרוויח כסף ממכירת כרטיסי כניסה למערה.השכן מגלה ותובע (זהו פס"ד אדוארד מארה"ב).

תשובה: אין חוזה קודם בין המשפט, ולא ניתן לתבוע בנזיקין- כי אין נזק. המונח נזק הוא מצב בו הפסדת משהו שיש לך. אין פירוש נזק חוסר רווח. באופן עקרוני ישנה כאן עוולת השגת גבול- דיני המקרקעין מגדירים בעלות על הקרקע גם מה שמתחתיה ומה שמעליה.אולם גם כאן אין נזק ממוני ולכן לא ניתן להוכיח את העוולה.  ביהמ"ש בארה"ב פסק על עשיית עושר ולא במשפט. ביהמ"ש גם מנקה את ההוצאות מהחלק היחסי שמגיע לשכן. 
אפשר לטעון כי המערה מסכנת את השוהים מעליה,"מניעת תמיכה"- ולבקש פיצוי מכוח סעיף 48א. אפשר לבקש "צו עשה" – אתה חייב לתמוך במערה שלא תגרום לנזק, או לחלופין לסגור אותה. ניתן גם לטעון להגברת סיכון- ומתוך כך עוולת הרשלנות.
שאלה 9:

קבלן התחייב לצבוע בית בצבעי טמבור בלבד- 4,000 ₪ על הצבעים, 6,000 ₪ על העבודה. לאחר גמר העבודה הסתבר לדייר כי הקבלן צבע את הבית בחומר זהה באיכותו אך מתוצרת חוץ שעלה 3,000. הוא דורש לקבל חזרה את אלף השקלים ה"מיותרים".

תושבה: יש חוזה בין הצדדים, אך האם הוא הפר אותו?מצד אחד- ישנה מסוימות. אם התשובה היא שאין, צריך  לבדוק אם יש נזק בנזיקין. אולי נתבע ברשלנות- צריך להוכיח נזק. הצבע אולי טוב יותר באיכותו מטמבור. אם לא- אולי היה לו סיבה אחרת להשתמש בטמבור ואז יהיה נזק. אם לא נוכל להוכיח זאת- נלך לעשיית עושר ולא במשפט.

שאלה 10:
בטי ערכה חוזה שכירות עם משה בעל הדירה. למשה התברר לאחר מס' חודשים, שבטי עורכת בביתה תערוכות ומוכרת תכשיטים. 

1. האם יוכל למנוע אותה מלבצע זאת או לקבל חלק מרווחיה?
2. האם תשתנה תשובתך אם בחוזה נכתב במפורש שלשוכר אסור לעשות כל פעילות מסחרית בנכס?
תשובה: א. קודם כל- מתקיים חוזה בין שני הצדדים. ב- לא בטוח שנגרם נזק- הרי הבעלים לא התכוון למכור בדירה דברים מלכתחילה

ב.על פניו יש הפרת חוזה, אך אין נזק שבגינו ניתן לתבוע. אם לא הצלחנו להוכיח נזק בנזיקין ובחוזים- נלך לע"ע ולא במשפט. 
לקרוא: גנזך נ' אריה

פס"ד אטינגר

פס"ד קורנהויזר

עוולה:

מהי עוולה? כל מה שהמחוקק קבע שהיא עוולה. אין הגדרה ברורה. 

העוולות שנלמד: עוולת התקיפה, חוק מוצרים פגומים, תקיפה ע"י כלב. בסמסטר הבא נלמד על רשלנות ונפגעי תאונות דרכים.

( היסטוריונים חולקים מאין צמחו דיני הנזיקין:
 הדין הפלילי ודיני החוזים. מי שטוען שנזיקין נבע מדיני הפלילים- אין חפיפה בין עוולות בין הדין הפלילי והנזיקי שכן ישנם עוולות שהם פליליים ולא נזיקיים (כמו ריגול או בגידה) וכן להיפך (כמו רשלנות). וויליאמס כתב מאמר בנושא דיני נזיקין ומסביר שהפן ההרתעתי של הנזיקין צמח מהדין הפלילי. צמח מדיני חוזים- קשה יותר להוכיח את הקשר בין נזיקין לחוזים שכן מטרת דיני החוזים לקיים את החוזים ולא להעניק פיצויים.  הסעד המרכזי של חוזים הוא אכיפה ולא פיצוי. המטרה העיקרית של דיני החוזים הוא לקיים את החוזה, כשבדיני הנזיקין המטרה היא לפצות ולבטל את החוזה אך יש טוענים שכאשר יש נזק בחוזה יש צורך בדיני מיוחדים שיסבירו כיצד לנהוג עם הזמן דינים אלו התנתקו לענף משפטי העומד בפני עצמו- נזיקין. על אף שיש מקרים רבים בהם בנזיקין יש חוזה- כמו רשלנות רפואית, יש גם דוגמאות לנזיקין בלי חוזים- תאונת דרכים למשל. האינטרס החוזי המרכזי- יעילות, בעוד שהאינטרס המנהלי- ההפך מיעילות- שוויון. 

( משטרי אחריות: דיני הנזיקין עוסקים באשם או לא אשם.  המונח רשלנות בחלק זה הכוונה לפעולה שלא היתה צריכה להעשות או לפעולה שלא נעשתה והייתה צריכה להיעשות.

1.אשם- רשלנות

2.אשם-רשלנות + אשם תורם- הסתכלות גם על הניזוק

3.אחריות מוחלטת- בין אם המזיק אשם ובין אם לאו: -פקודת בטיחות בעבודה

                                                                                       -פיצויים לנפגעי תאונות דרכים

4.אחריות מוגברת – מוצרים פגומים

                             -- היזק על ידי כלב

5.השוקל הטוב/ מונע הנזק ה.ע.ל הזול 

( מטרות דיני הנזיקין: 

· ישנה מחלוקת גדולה מהי המטרה המרכזית: הרתעתית? מניעתית? או רק תיקון והשבה?
· מהן בכלל המטרות? אין הסכמה במערכת המשפטית מה הן.
חזרה לבוחן

בוחן כיתה ב12/1, שווה 10% מהציון.

( יסודות האחריות הנזיקית:

       עוולה+ נזק+ קשר סיבתי

1- מזיק (ב- ניזוק 
נתבע( תובע

 חשין: מצמצם את הראייה האנגלית של "ואהבת לרעך כמוך" ל"מה ששנוא עליך אל תעשה לחבריך"- אינך מחויב לעזור לאחר, אך אתה מחויב לא להזיק. 
· קיימות עוולות חריגות שלא דורשות  הוכחת נזק-כמו לשון הרע- כיוון שיש חזקה שקיים נזק לא צריך להוכיחו, ואז יש תקרת נזק. אם רוצים להוכיח את הנזק- אפשר להסתכן בכך שההוכחה לא תתקבל ואז לא יינתנו פיצויים כלל. בעוולת התקיפה, לעומת זאת, אין בחירה, לא צריך להוכיח. מדוע? תקיפה- 1. יסוד נפשי שיש בו כוונה 2. יש פגיעה בגוף, שהוא הדבר המקודש ביותר במשפט. ואולי שילוב של סיבות אלו ואחרות הן הסיבה הכוללת. 
איפה עדיף לתקוף- תקיפה או רשלנות? תלוי. אם אפשר להוכיח נזק- עדיף רשלנות, אם קשה להוכיח נזק- אולי עדיף תקיפה (כאשר יש עדים/ מצלמות שמתעדים את המקרה). 

*במבחן יש לבדוק את כל האופציות!  ג
(גורדון-מסקנות חשובות:

*אי נוחות כנזק נפשי- כעוולה

*עוולות מסגרת – עוולות פרטיקולאריות

*עוולת הרשלנות

קשר סיבתי: עובדתי או משפטי

· הגברת סיכון: קישוב(100%) ומלול, יונתן כהן
· פגיעה בסיכוי: פסד הרשקוביץ האמריקאי
*קשר סיבתי- לנסות להוכיח, גם אם מדובר בסיבתיות עמומה. 
*צו מניעה- שב ואל תעשה. האם הוא לא סותר עקרונות חוקתיים? 
הגנות: לחפש איך לקעקע את אחד או יותר מיסודות העוולה, כמו: קשר סיבתי, עוולה ונזק. הגנות נוספות:חסינות לקטין, חסינות לשופט, הסתכנות מרצון,מעשה של מה בכך הגנות חלקיות: הגנות לעובד ציבור,הקטנת הנזק (יכולה לבוא גם כהגנה חלופית)
(  הרחבת מעגלים:
1- אנשים נוספים שנחשבים מעוולים: מייעץ, משדל, שולח, מעביד(הנושא אחריות שליחות) ומבטח- כאשר ישנו קשר יורד עם העוולה וכתוצאה מכך עם האשמה והפיצויים.
2- תובעים נוספים: עיזבון(ממשיכי הנפטר-מזיק/ניזוק), תלויים (עד מתי נמשך גיל התלות?), הניזוק הנפשי במעגל המשני (פסד נסוחה- הלכה מרכזית שיש לה עידכונים), מיטיב(יכול לתבוע רק בניזקי גוף)- אפשר להמחות את ההטבה, בפרקטיקה- מעבירים את הזכויות לכתב התביעה הרגיל כדי לחסוך בעלויות, סחבת משפטית וזמן. 
( ראשי נזק:

 גופני, ממוני ולא ממוני, ראייתי (לקרוא מאמר של פורת ושטיין בנושא, שניסו ליצור אותו) 
· אותו אירוע נזיקי יכול ליצור יותר מראש נזק אחד 
· מנזק גופני ניתן להגיע לראשי נזק ממוני ולא ממוני
*העברת הנטל- במקום שהניזוק יוכיח את הנזק, ההוכחה תוטל על המזיק

( בראש נזק ממוני: הוצאות רפואיות, מוסד או בית, אובדן השתכרות, הערכת השתכרות לעתיד, השנים האבודות(פסד אטינגר ופינץ), נכות תפקודית מול רפואית(נכות תפקודית היא שקובעת), הגבלת הפיצוי: בחוק מוצרים פגומים וחוק נפגעי תאונות דרכים- יש הגבלה של הנזק הממוני(פי 3 מהשכר הממוצע במשק) והגבלת פיצוי בנזק הלא ממוני
( ראש נזק לא ממוני: כאב וסבל, צער נפשי (מסורבות גט), אובדן הנאות חיים(פסד פרויליך), קיצור תוחלת חיים(פסד שנער)- לא נקבע עדיין אם אלו ראשי נזק עצמאיים, פגיעה באוטונומיה(פסד דעקאה) 
(פיצויים:

1. רגילים- בעקבות ראש נזק מסוים,מחולקים לשניים:

1. עתיים- ניתנים כל חודש, מקובל לחשוב שפיצויים עתיים טובים לניזוק, וכשהמזיק הוא חברה או גוף גדול
2. חד-פעמיים 
 2. עונשיים

3. תכופים- בפלת"ד נהוג להשתמש במושג זה- לתת פיצויים מסויימים עכשיו לפני שהמשפט נגמר מכיוון שהניזוק צריך את הכסף (לטיפול רפואי, מחייה יומיומית,וכו')
לקרוא לשיעור הבא: 

סיבתיות-"הסיבתיות העמומה" מאמר על מלול, פרופסור שפירא 
( משטרי אחריות:
1. אשם- רשלנות
2. אשם רשלנות + אשם תורם- נסתכל על הפעילות הרשלנותית של המזיק, אך אנו שמים לב לתרומה של הניזוק לנזק, ונפחית את הפיצויים בהתאם. כשיש טענה של אשם תורם- זה כאילו האדם תובע את עצמו, ולכן מורידים לו את האחוזים מהנזק לו הוא אחראי. בארה"ב היו שני סוגים של אשם תורם: 1. אשם תורם מלא- אם לאדם יש חלק בנזק, אפילו הקטן ביותר, הוא לא יקבל כלום. מדוע? כי האדם שותף לחטא, למעשה העוולה ולכן אתה לא נקי כפיים. מכיוון שאתה לא נכנסת לסיטואציה בצורה ישרה- אל תאשים משהו אחר, לא תקבל כלום. שיטה זו  כמעט ונעלמה מן העולם, אבל חשוב לציין כי נקיות הכפיים היא עיקרון מנחה בתחומים רבים במשפט. 2. אשם תורם חלקי – כמו שאנו מכירים אותו. כיום מתייחסים כמעט בכל המקרים לאשם זה, והוא המקובל בעולם. 
3. אחריות מוחלטת- נמצאת בצד השני של הספקטרום, בניגוד הגמור לאשמה. כלומר: לא משנה אם אתה אשם או לא- תשלם פיצויים. לכאורה:1. זה נוגד את הצדק 2. נשמע לא יעיל- אין תמריץ לא לעוול. תשובה: נכון, זה לא הוגן אך כן יעיל כלכלית- האדם יעשה הכול כדי להימנע מלהזיק- כי אם יעוול  ישלם בכל מקרה. זה משמש תמריץ להימנע מנזקים. דבר זה מוביל לשאלה – מה מטרת דיני הנזיקין? אם המטרה היא מניעה-זוהי אכן דרך מקובלת,לפי הגישה הכלכלית המניעתית- כי אז ימנעו תאונות- וגם הפחתת הוצאות כספיות במידה ויהיו. ואולי הפחתה של כל אלה היא דבר מוסרי שלא נוגד את הצדק, אלא דואג לרווחה המצרפית של החברה כולה. בתוך אחריות מוחלטת נמצא חוק הפלת"ד-פיצויים לנפגעי תאונות דרכים- האומר שכל אדם שנפגע בתאונת דרכים בגופו זכאי לפיצויים ללא הוכחת אשמה, גם אם זו היתה תאונה עצמית.דבר זה נעשה על מנת לשמור על סוציאליות. נלמד על כך בהמשך. 
4. אחריות מוגברת- אחריות מוחלטת עם נגיעות של אשם.כלומר: אחריות מוחלטת לא לדמרי מוחלטת. לדוגמא: חוק אחריות למוצרים פגומים, למה? כי החוק אומר –לחפש בחוק . בנוסף, סעיפים 41 א-ג לפקודה מדברים על תקיפה ע"י כלב, שגם בה אין אחריות מוחלטת אבל בגלל שיש שלושה הגבלים זה הפך להיות אחריות מוגברת. 
5. השוקל הטוב(קלברזי)/ מונע הנזק הזול/ ב.ע.ל- לא קיים בישראל. 
פירוט:

( אשם- רשלנות:

 מתי אדם הוא אשם ומתי לא? אחד השיקולים צריכים להיות כלכליים. אנחנו מחפשים את האדם הסביר, והשאלה האם הגבול בין האדם הסביר ללא הוא הגבול הכלכלי? לפעמים, ההשקעה שנעשית כדי למנוע או לפחות לצמצם את הנזק היא לא עניין של כסף אלא עניין של נטל. לפעמים הנטל הוא כלכלי, שנקרא הוצאות מניעה- ההוצאות שמזיק פוטנציאלי סביר צריך להוציא כדי למנוע את הנזק. לפעמים ניתן לכמת באופן מדויק את הוצאות המניעה. הכלל הוא: אם בהוצאות קטנות יחסית ניתן למנוע נזק גדול יותר וזה לא נעשה, לפי הגישה הכלכלית- אתה רשלן. אם צריך השקעה גדולה כדי למנוע נזק קטן יחסית מההשקעה- לא תיחשב רשלן. בשנות ה-30 של המאה הקודמת כתב השופט לרנד הנד נוסחה לקביעת רשלנות: בדיקת הוצאות המניעה מול הנזק (כמו שאמרנו קודם). 40 שנה עברו עד אשר הגיע ריצ'ארד פוזנר (מאוניברסיטת שיקגו): בדיקת הוצאות מניעה לעומת תוחלת הנזק. מהי תוחלת הנזק? שיעור הנזק X הסתברות התרחשותו. לדוגמא: בטיולים של הצופים יש לקנות תיק עזרה ראשונה ששווה 500 ₪ ל10 חודשים, כלומר: 50 ₪ לחודש. השיעור הממוצע (משנים עברו) של הנזק הוא 1,000 ₪ ונזק קורא ב1 מתוך 10 טיולים, כלומר: 0.1.מכאן: 0.1X 1,000= 100. אם ב50 ₪ לחודש מונע את ה100 ₪ והמניעה לא נעשתה- האדם יחשב רשלן, כי זה מה שנדרש מהאדם הסביר הממוצע לעשות כן. אם יהיה להפך- אם תיק העזרה הראשונה יהיה יקר והוצאות המניעה יהיו 500 לעומת 100 של הסתברות התרחשותו- לא תחשב רשלן. ישנה גישה הדורשת מעסקים- אפילו בינוניים או קטנים- לנהל משטר אחריות ולעשות חישובים כאלה שייגרמו להקטנת הנזק. הוצאות מניעה גם תלויות במקום ובזמן.  
בס"ד                                                                                           ‏יום רביעי 23 פברואר 2011
סמסטר ב'-שיעור מס' 15 

משטרי אחריות:

1.אשם- רשלנות

2.אשם- רשלנות + אשם תורם

בפסד חמד נ מדינת ישראל. זוהי תביעת אינתיפאדה. פסד זה רלוונטי ל2 דברים: 1. האם נוסחת לרנד הנד היא חזות הכל. היא מדברת על המזיק והניזוק- אך בעצם כל שאר השיקולים, כולל החברתיים, מקופלים בתוכה. 2. נוסחת לרנד הנד נותנת חישוב כלכלי חשוב, אך היא לא חזות הכל. היא קיימת אך לצידה יש לשים ולאזן בין שיקולים רבים. בפסד זה המחלוקת היא בין השופטים ברק וריבלין. בפסד עצמו מבחינת הרטוריקה נראה כי המחלוקת לא כ"כ גדולה, אך זה לאור הדיון שיש בו בין שלושת השופטים בעליון – ברק ריבלין ודורנר ושטרסברג כהן מהמחוזי. שם יש שאלה כיצד בודקים מיהו האדם הסביר?
איך בודקים מיהו האדם הסביר? האם מתייחסים לשוטר כמו סתם אדם סביר שנקלע לאירועים או שצריך להחמיר איתו- שהרי שוטר מג"ב מאומן למקרים מעין אלו, הוא לכאורה צריך וחייב לדעת איך להתמודד עם מצבים כאלה.
אחת הביקורות על נוסחת לרנד הנד היא שהיא לא מסתכלת באמת על האינטרס של הניזוק ולא על האינטרס הציבורי. התומכים בנוסחה מתנגדים, וסוברים כי עוגת הרווחה המצרפית גדלה, כיצד? למנוע תאונות או להפחית את ההוצאות, ואם נצליח לעשות זאת נגדיל את הרווחה המצרפית הכוללת – ומתוך כך תיטיב עם כל הציבור. אדם שכתוצאה מתאונה אדם נשאר בבית וניזוק- לא מקבל משכורת, מישהו אחר משלם לו את המשכורת. גם מקום העבודה סובל. ברגע שהתאונות וההוצאות פוחתות ונחסכות- אפשר להשקיע את הכסף לדברים אחרים, לפיתוח של החברה. כל הגישה הכלכלית, טוענים התומכים, מטרתה חברתית. הפרטים הקטנים הם "שחקנים" במשחק גדול הרבה יותר- לקידום הכלכלה והחברה.  מנגד, יטענו נושאי הדגל של  האידיאולוגיה הערכית- ואם אין עניין כלכלי- לא תנקוט באמצעי זהירות? המחלוקת, למעשה, היא  בין הגישה המניעתית –EX-ANTE- כלכלית-הרתעתית ששמה דגש על התוצאה(מסתכלת קדימה), לגישה המוסרית- EX-POST- המסתכלת אחורה, אל העבר. מחפשת  צדק מתקן. נוסחת לרנד הנד אומרת: תתייחס לאדם כמו שהיית רוצה שיתייחסו אליך. רוב האנשים,על עצמם היו מסכימים להוציא קצת כדי למנוע נזק גדול. אומר לרנד הנד: כך תייחס לאחרים ותשקיע את הכסף המעוט יחסית הזה.  מנגד: תמרוץ קיצוני ולא מאוזן יגרום לכך שהמחירים יעלו- ויפגעו בציבור. 
3.אחריות מוחלטת- חוק הפלת"ד. נבדוק למה המחוקק החליט שדווקא בחוק זה תחול אחריות מוחלטת. 
4.אחריות מוגברת- נמצאת על הסקאלה בין אדם רשלנות לאחריות מוחלטת. יותר קרובה לאחריות המוחלטת.  
הסדר חדש שקיים בישראל- "היזק ע"י כלב"- הבסיס שלו הוא אחריות מוחלטת (סעיף 14א), אך ישנם 3 מקרים של אשם שיש בהם אחריות מוגברת.  מטרת סעיף 41(א)- לתת אפשרות לתבוע דרך הסדר ספציפי. אם ההוכחה יותר קשה- בא סעיף 41ג. ומסביר שניתן גם ללכת לפי הדין הרגיל- לפי עוולות כלליות, שהקלאסיות במקרה זה: עוולת הרשלנות וחוק חובה חקוקה. כלומר: אפשר לעשות זאת לחילופין.  חוק הפלת"ד ס' 8- אוסר על תביעת חילופין. חסרון: לפעמים, סל מלא בעוולות מעיד על חוסר ביטחון של התביעה.  דף מס' 2 סעיף 3- ניתן לתבוע את הבעלים, גם אם לא היו שם- האחריות היא אחריות מוחלטת. הבעיה, בנוגע לציפי- אם נרצה לתבוע את המחזיק דרך קבע, נטען שחודש הוא פרק זמן מספיק ארוך בו ניתן להכיר את הכלב. ציפי תטען כי החזיקה בכלב רק חודש וזה לא זמן מספיק. צריך להביא מומחים שיתמכו בדעה שנרצה להוכיח. אולי נתבע את ציפי ברשלנות- אין דרישה של מחזיק דרך קבע. מצד שני, יכול להיות שהשופט יעשה היקש, ויגיד שהחזקת הכלב דרך קבע היא הגיונית, ויעביר זאת גם לרשלנות.  כאשר הנתבע רוצה להציג את אחריות האשם התורם – הוא יוכל להציג את הסעיפים השונים בצירוף- התגרות והשגת גבול. גם בהגנה זו יתכן ויכוח- הצד הנתבע יטען כי כניסה קצרה לגינה של אחר(לדוגמא- להביא כדור) איננה בגדר השגת גבול המצויה בפקודת הנזיקין והוא לא גרם נזק ממוני כפי שמתבקש בעוולה שבפקודה. אולם ציפי יכולה לטעון שאין להסתכל על הגדרת השגת גבול פי דווקנותה בפקודת הנזיקין. אלא כאן דיברה  הפקודה בלשון בני האשם-אם יורם בחר להכנס לגינה, הרי שזוהי אשמתו והיה צריך לצפות שהכלב ינשוך.
5. השוקל הטוב/מונע הנזק היעיל/ הזול

לקרוא לשבוע הבא: "קליעה למטרה",  חוק הפלת"ד סעיפים 1-8

שיעור מס' 16- 2.3.11:

גישתו של קלברזי: השוקל הטוב, מונע הנזק הזול\המונע היעיל- BEST AVOIDER
גישה זו זוכה לדיון רב בספרות. אך הפסיקה ממעטת ליישם גישה זו. יש האומרים כי גישה זו יושמה בחוק הפלת"ד בשנת 1975. 
הערות:
1) גישתו של קלברזי תהיה דומה בהתחלה למשטר אחריות מוחלטת. 
2) גישתו של קלברזי היא גישה כלכלית בדומה לגישתו של לרנד הנד. ראינו כי גישת משפט וכלכלה לדיני הנזיקין מתמקדת ב"מניעה". אך הגישות של לרנד הנד וקלברזי שונות בתכלית.
קלברזי הוא אחד מאבות משפט וכלכלה בעולם. הוא התעניין במניעה ובהרתעה. זוהי גישה תוצאתנית-  אין עניין במקרה הספציפי. העניין והדגש העיקרי הוא שימוש בדיני הנזיקין לא "כפיצוי בדיעבד", אלא שימוש בהם כex ENTE, כהרתעה ומניעה, וכך גרימת גדילת הרווחה המצרפית, כפי שכבר הסברנו.  
אם כן, מה מיוחד לשיטתו של קלברזי לעומת שיטות כלכליות אחרות? 
1) ברור כי שיטתו של קלברזי היא שיטה של אחריות ללא אשם. התוצאה היא המעניינת- פחות נזקים או נזקים פחותים. ולכן: הטלת אחריות תהיה לעיתים על האשם ולעיתים על זה שאינו אשם. קלברזי הותקף לאורך השנים על גישתו ה"לא מוסרית" לכאורה, משום שיש כאן חוסר צדק. במהלך השנים ניתן לראות על פי מאמריו כי הוא מתרכך בגישתו ואומר שאם גישה זו גורמת לחוסר מוסריות מוחלטת, אזי אין להשתמש בה. גישה מוסרית נקראת גישה דאונטולוגית המסתמכת על מוסר ולא על תוצאה וקלברזי אומר שהוא שם דגש על התוצאה. 
2) מי שיכול לשקול יותר טוב את הנזק הוא מי שישא בו. כיצד ניתן לבדוק זאת? קלברזי לצורך עניין זה מחלק את המזיקים והניזוקים לקבוצות.  יש להסתכל על קבוצת ה-א' מול קבוצת ה-ב' (לא באופן אישי!!!) והשאלה העולה היא מי מהקבוצות יכולה לשקול טוב יותר את הנזק ואז להמנע ממנו? אם זה א'- להמנע מהמחדל, לא לגרום לנזק. ב'- להימנע מהנזק?  כמה משאבים הוא צריך כדי להיזהר מהנזק. כאשר קבוצת ה-א' יכולה למנוע בצורה יעילה וזולה יותר את הנזק, עליה תוטל האחריות וכאשר קבוצת הב' יכולה להזהר מהנזק באופן יעיל יותר- עליה תוטל האחריות. וכיצד ניתן להשתמש בדיני הנזיקין כדי למנוע נזק בעתיד.
לדוגמא:  רוכב אופניים למשל, הנכנס לכביש בפתאומיות ורכב פוגע בו. על פי פוזנר: יש לבדוק יהיו הוצאות המניעה של הקבוצות ומי ימנע בצורה הזולה ביותר. על פי קלברזי: יש לחלק לקבוצות- הנהגים ורוכבי האופניים. ניתן לומר: אם ישתמש רוכב האופניים באמצעי זהירות, הוא יוכל להקטין את הנזק שעלול להיגרם בצורה משמעותית. דוגמא נוספת: מעביד-עובד: פועל באתר בניה שהורו לו לשים קסדה, והוא לא שם ונפגע. המעביד יכול לומר שהוא התמש בכל כללי הבטיחות והאזהרה הנדרשים ולכן הוא לא אשם. על פי קלברזי אין זה משנה מי אשם, אלא לגרום לכך שהמקרה הזה לא ישנה. לצורך כך יש להטיל את האחריות על מי שימנע את הנזק בצורה היעילה ביותר. על פי נתוני סטטיסטיקה: בישראל ישנן תאונות עבודה תכופות. על פי סטטיסטיקה זו כנראה מונע הנזק היעיל יהיה המעביד ולא העובד עצמו, אין להטיל את האחריות עליו. מי שיניע בצורה הטובה ביותר את גלגלי הבטיחות הוא המעביד. כאשר תהיה לו הכוונה כלכלית- ניתן יהיה למנוע תאונות וניתן לעשות זאת ב2 אופנים: 1. דרך חוק: לדוגמא: שלילת רישיון למעביד אשר תחת חסותו נפגעו X עובדים. זוהי סנקציה מכוונת שמטרתה למנוע טוב יותר את הנזק- ניתן לנקוט באמצעי בטיחות שימזערו את הנזקים. המעבידים הופכים לסוכנים (שימוש במישהו להשיג משהו) של המשפט כדי למנוע נזקים. 2.תמריץ כספי ללא חקיקה: לדוגמא: נהגים- מול הולכי רגל. קל יותר לתמרץ כלכלית את הנהגים מאשר את הולכי הרגל. הנהגים בדר"כ עושים ביטוח. חברת הביטוח יכולה לתת הנחה בפרמיה למי שנמצא "בסיכון" נמוך יותר, כלומר: יש פחות סיכוי שיגרם להם נזק. כלומר: תשלום הביטוח הנמוך מונע נזק גדול יותר. לדוגמא: איתורן ברכב – יוריד ממחיר הביטוח , אך בפועל תצטרך חברת הביטוח לשלם פחות, מכיוון שיותר רכבים ימצאו בסופו של דבר והחברה תוציא פחות כסף וזאת ע"י אמצעי מניעה. דוגמא נוספת: אדם שלא נוסע בסוף שבוע יקבל הנחה בתשלום הביטוח. מדוע? אדם שאינו נוסע בסוף שבוע  נמצא פחות על הכביש ולכן הסיכון שלו להימנע הוא פחוּת. לכן: לגבי הולכים ונהגי רכבים, נראה כי המונע הטוב ביותר הם קבוצת הנהגים. ולכן קל יותר לתמרץ אותם. בנוסף- הטלת חובת ביטוח על נהגים מתקבלת יותר מבחינה חברתית.
אם כן, הטלת אחריות על הנהגים: 1. מבחינת תמריץ מניעתי- הנהג סוכן הגורם להקטנת נזק. כפי שהסברנו. 2.גם בהיבט החברתי יותר נכון להטיל אחריות על הנהגים- יותר קל  לקבל מבחינה חברתית חובת ביטוח על הנהג מאשר על חובת ביטוח על הולכי הרגל. מדוע? מבחינה חברתית הולכי הרגל הם הקבוצה בעלת האמצעים המזעריים יותר
סיכום: הטלת אחריות על מונע הנזק היעיל פירושו למעשה: איך הטלת אחריות מקדמת את המטרה של מניעה? המבחן בודק תכונות טיפוסיות של מזיק וניזוק(הקבוצה).וזאת  מכיוון שמטרת השימוש בדיני הנזיקין על פי קלברזי היא להכווין התנהגות. שיטת קלברזי היא שיטה וודאית ויציבה, הרבה יותר משיטה של אשם: שם אין לדעת אם תוטל אחריות על המזיק או לא.  המזיקים ידעו בוודאות אם יקבלו כסף או לא, והמזיקים ידעו מראש אם ישלמו אם לאו. בנוסף- הדבר יעיל מבחינה כלכלית גם מבחינת הוצאות דיונים רבים, שהרי יודעים מראש מי עתיד לשלם. כאשר יש וודאות, יש יציבות והדבר דוחף את המערכת קדימה וגורם למניעה. זהו שיקול מוסדי ולא כל מקרה לגופו. אם היינו בודקים כל מקרה לגופו- אזי נכנסים לנסיבות של "אשם".
אם מונע הנזק היעיל, יודע מראש שתוטל עליו אחריות, מדוע הוא מבחינתו יוציא הוצאות על מניעה, אם בכל מקרה יצטרך לשלם את הנזק? אלא שהדבר הוא כמו ב"אחריות מוחלטת": הוצאות המניעה יגרמו לזנק פחות או לצמצום הנזקים, וכך ההוצאות יפחתו. 
 *הערה: על פי קלברזי-עוולות מכוונות בנזיקין- לא יתכן כי יזוכו מאחריות. במקרים כאלה אין "שוקל טוב". קלברזי מודה שהמבחן כאן הוא מבחן אחר, ניתן אף לומר מבחן של "אשם". 
המשך:
הדוגמא המרכזית שקלברזי מביא במאמר שלו בשנת 1972: מכסחת דשא. יש יצרן וצרכן. הצרכן מכסח באיזור של שיש בו טרשים בניגוד להוראות היצרן. האדם ניזוק מאבן שעפה לעברו. על מי תוטל האחריות? על פי רשלנות- אם היצרן יוכיח לבית משפט שהוא עשה כל שביכולתו למנוע את הנזק: חוברת עם הוראות אזהרה, תרגום לשפות, הדרכה צמודה בזמן הקניה, בטיחות פנימית. מסקנה: היצרן לא נהג ברשלנות ולכן לא יצטרך לשלם. 
לפי קלברזי- לרוב הצרכן לא יעשה שימוש בהוראות האזהרה ולא יעיין בהן. בנוסף, הצרכן לא תמיד יהיה הקונה ולכן לא תמיד תועברנה אליהם כל פעולות המניעה (לדוגמא: אם המוצר הועבר משימוש מהקונה למישהו אחר). לכן: מונע הנזק הזול ביותר הוא היצרן ועליו תוטל האחריות. 
בעיתיות העולה מגישתו של קלברזי: לכאורה נשמטת הקרקע מתחת רגליה של המטרה של שיטת קלברזי- שהרי אם היצרן עשה את הפעולות המניעתיות המקסימליות , הרי כיצד יהיה "המונע הזול"- אם כבר עשה הכל כדי למנוע את הנזק? "לא ניתן לשקול יותר ולמנוע יותר"- זה חותר תחת הגישה. לכאורה נוצר מצב של חוסר מוסר ללא תיקון כלכלי- יוצאים קרחים מכאן ומכאן. קלברזי מעלה זאת ואף נותן תשובה לכך: נקודת ההנחה של היצרן היא שאכן המניעה היא מושלמת. אך- עצם העובדה שהנזק נשנה וחזר- יש למצוא דרכים נוספות להיזהר ולמנוע את הנזק. בבטיחות אין גבול ולכן יש לתמרץ גם את הטובים ביותר בשוק. האם זה בהכרח לא מוסרי? לא. הרי לפי גישת "האשם" אם יטענו שהצרכן הוא הרשלן ועליו תוטל האחריות, יתכן כי דווקא הוא ישב על זרעי הדפנה, אך לפי גישת קלברזי, תהיה התקדמות כל הזמן=> קלברזי מכניס את עצמו לבור ויוצא משם חזק. 
חריגים בשיטתו של קלברזי:
1)  כשהשימוש במוצר חורג לגמרי מהמטרה המקורית של המוצר. לדוגמא: שימוש במכסחת דשא למטרת נסיעה. במקרה כזה היצרן הוא כנראה לא שוקל טוב, אלא הצרכן. היצרן הוא השוקל הטוב כאשר נעשה השימוש המקורי אליו התכוון היצרן. אב טיפוס נוסף הוא שימוש במכוון בדבר שלא נועד לשימוש זה. דוגמא: רכב אשר נעשה בו שימוש של דריסה בכוונה- זוהי סטיה וחריגה מהמסגרת שלשמו הרכב קיים, הוא הופך את הרכב לכלי נשק. 
2) יצרנים-מייצרי תרופות- מול צרכנים: חולה שלוקה בתופעות לוואי בשל שימוש בתרופה. לפי גישתו של קלברזי נראה שהיצרן יהיה השוקל הטוב ביותר. כאשר מדובר על מוצרים שאינם חיוניים לבריאות האדם, מבחינת גישתו של קלברזי, הפציינט הופך להיות השוקל הטוב. מכיוון שהצרכן מוחזק כזה שצריך לבדוק היטב ולהיזהר. לכאורה חריג זה בעייתי. לפי קלברזי לא מוטלת שום אחריות על יצרני מוצרים מסוג זה. 
שיעור מס' 17- 9.3.11:
מטרות דיני נזיקין: יש כמה מטרות, וגם עליהן יש ויכוח. מאמר  "קולעים למטרה"  מציג 4 גישות שונות למטרות הנזיקין, ומחלק אותן בין גישות מוניסטיות לפלורליסטיות.  גישה מוניסטית- גודלת במטרה אחת, ולכן יהיה לגישה זו יותר קל לפעול- בודקים אם המקרה עולה בקנה אחד עם המטרה וכך פועלים.  גישה פלורליסטית- משלבת בין מספר מטרות. הבעיה בגישה זו היא מובנת- מטרות שונות יגרמו להתנגשויות. הפתרון: ללכת למטרה ה"יותר חשובה" לכאורה. מול זה ישנה טענה כי אז זו הופכת להיות גישה מוניסטית, כי היא מעלה על נס מטרה אחת. 
ניתן לזהות 4 מטרות:

1. פיצוי- פעמים רבות נתפסת כמטרה העיקרית של דיני הנזיקין- להשיב מצב לקדמותו. לכאורה זהו דבר יסודי ועיקרי, ונשאלת שאלה  מדוע צריך מטרות נוספות?
*קושי ראשון: יש הטוענים כי הפיצוי הוא לא מטרה של דיני הנזיקין- קלברזי, הדוגל בשיטה המניעתית, סובר כי הפיצוי הוא אמצעי להרתעה, כדי לגרום לפיחות תאונות והורדת רמת הנזק. הפיצוי הוא אינסטרומנט, כלי, כדי לקדם מטרות חברתיות. 

*קושי שני:פיצוי לא יכול מטרה בפני עצמה כי הוא לא מקיים שתי שאלות מהותיות:מדוע יש לפצות? ומי מפצה? (מעלה את אברהם קלברזי)
*קושי שלישי- אם פיצוי הוא מטרה, צריך לפצות על כל נזק שנגרם בחברה ללא בחינה.
2. צדק מתקן-מקורו באריסטו, נותן משל של חבל, שיש שני אנשים שמושכים חבל וכל אחד מושך לכיוון השני- ולכן נלקח מהאדם השני חלק מהחבל. אי אפשר להחזיר את החבל, אבל צריך לנסות. הצדק המתקן הקלאסי יהיה שהמזיק ישלם על הנזק לניזוק. מי שמייצג נאמנה את גישה זו הוא ארניס ווינרב. הבעיות של שיטה זו כיום הן רבות: חלק גדול מהעוולות הן לא עוולות קלאסיות, אלא עוולות כלכליות ומסחריות יותר מ70% לא משולם ע"י המזיק, מה שמעלה את השאלה האם נעשה צדק  כאשר המזיק לא משלם את הפיצוי לנזק, וגם האם נעשה תיקון? הרבה פעמים-לא. קושי נוסף- אם הגישה היא תלוית אשם, האשם במקרים אלו לא נענש, אלא צד ג',חברת ביטוח או קרן כלשהיא.  צדק המתקן מתמקד באשם,במזיק ואילו כיום בפועל זה לא נעשה. בנוסף- במקרים רבים ישנם פיצויים עונשיים- שמוסיפים על הנזק הראשוני, מה שסותר את יסוד הצדק המתקן. כלומר: צדק מתקן הוא בעייתי ולא רלוונטי לימינו אנו. ניתן לבוא מנגד ולהגיד, שהביטוח הוא לא עניין נזיקי- אלא עניין חוזי ולכן יש להוציא אותו מדיני הנזיקין. טענה נוספת מעלה טוני הונורי, שסובר שאחריות שילוחית היא בגדר "על הדבש ועל העוקץ"- אתה נהנה מהרווח שהפועלים מפיקים לך, ולכן גם תישא בעליות של נזקים במידה ויהיו. מהסתכלות זו אפשר להבין כי הצדק המתקן אכן מתקיים שהרי שלוחו של אדם כמותו. לעניין המבטח- לרוב  חברת ביטוח- האדם המזיק משלם השתתפות עצמית ופרמיית הביטוח שלו עולה, כלומר הוא כן נושא בחלקו באשם ובאחריות שלו כמזיק. אלמנט נוסף של תיקון- מקרה זייצוב- האדם ניזוק בשם הטוב שלו ובפגיעה אופציונאלית בעבודה- אי קידום או פיטורין בתירוץ כלשהוא.   
*פיצויים מוגברים- נסיון להוכיח כי הנזק והשפעתו שווים יותר ממה שנתבע מלכתכילא. קשה להסביר אותם בעניין הצדק המתקן. 

מה ההבדל בין צדק מתקן לפיצוי? 1. פיצוי מתמקד בניזוק,צדק מתקן מתמקד במזיק. 2.מטרת הפיצוי היא לאו דווקא תלוית אשם, אלא נועדה לתיקון חברתי.צדק מתקן, לעומת זאת, ידרוש אשמה מהמזיק. 
לצד ווינרב, ישנן גישות נוספות. וונרב מדבר על הקולרטיביות- ישנה התאמה בין המזיק לניזוק. הגישות האחרות מתווכחות איתו.גישתו של ריצ'רד אפשטיין- strict liability- גישה של אחריות חמורה- א' צריך לשלם לב' כי הזיק לו, ללא אשמה, אחריות או השקעת אמצעי מניעה. אז מדוע תשלם? כי הזקת. הוא מבסס את גישתו על קשר סיבתי חזק- עצם גרימת הנזק היא הסיבה לתשלום. גישה זו לא התקבלה לפרקטיקה, בין השאר בגלל תוצאות ההחלטה- הביטוחים יעלו, חלק מהאנשים לא יוכלו לשלם על ביטוח והפערים יגדלו. גישה נוספת היא של ג'ורג' פלטשר, ואומרת כי הצדק המתקן הוא שילוב של סיכונים הדדיים- אל לנו להזדקק על א וב כמזיק וכניזוק, אלא נסתכל על שניהם כעל מסכנים פוטנציאליים, כאשר רק א מימש את פוטנציאל הסיכון שלו.כאשר ישנם סיכונים הדדיים(מכונית מול מכונית)-כל אחד יישא בנזקיו שלו.  אם יגיע מקרה של אופנוע ומשאית- המשאית תישא בנזקי האופנוע,ואם יהיו נזקים למשאית- המשאית תישא בנזקי עצמה, משום שהסיכונים לא שווים. כאשר סיכון חד צדדי מתממש(מטוס ואדם שבקרקע)- תהיה אחריות ויהיה אשם, לא משנה אם הוא באמת אשם או לא- עצם הסיכון החד צדדי הופך אותו לאחראי. 
הגישות הבאות הן גישות אינסטרומנטליות, אשר רואות את הפיצויים ככלי:
3. צדק מחלק/חלוקתי
4. הרתעה יעילה
*פיזור נזק
‏יום רביעי 16 מרץ 2011
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המשך משיעור קודם- מטרות דיני הנזיקין. עסקנו בשתיים הראשונות- פיצוי וצדק מתקן, ועכשיו נעסוק במטרות האינסטרומנטליות, מכשירניות של דיני הנזיקין:
3.צדק מחלק (חלוקתי)- כשמו כן הוא, מנסה לחלק בצורה צודקת את עוגת הרווחה המצרפית. סרבנות גט היא דוגמא לחלוקה לא צודקת של העוגה המצרפית- לבעל יש את הכוח לתת אדו לא לתת גט לאישה לפי רצונו, והוא יכול למשוך מצב זה במשך שנים. הדרך של דיני הנזיקין לתקן מצב זה בסרבנות גט היא לתבוע תביעה נזיקית ו"לדרבן" את הבעל לתת גט דרך דיני משפחה באמצעות דיני הנזיקין, כאשר האישה תובעת את הבעל בגין עוולה נזיקית והשופטים פוסקים סכום גדול ולא פרופורציונאלי יחסית למעמד. הבעל, שייבהל מן התביעה, יתקפל וייתן לאישה גט. ישנה פה מעין "המרה" של התביעות: גט תמורת ביטול התביעה הנזיקית.הבעייתיות במקרה זה היא בעיה הלכתית- הגט צריך להינתן מרצון, ואם כפו עליו בממונו(מלבד בית הדין הרבני)-הגט יהיה "גט מועשה"- לא בטוח שהגט יהיה תקף, ואז הצדק המחלק מתנגש עם צדק מתקן: במקרה הזה ייגרם לה נזק גדול אף יותר-לא רק שלא קיבלה גט גם התביעה הנזיקית התבטלה. זו לא עוולה ספציפית אך ניתן להכניס אותה לעוולות כלליות- רשלנות, חוק חובה חקוקה. פס"ד וקנין- המדבר על רשלנות ועל הפרת חובה חקוקה קשור לשניהם ומחבר אותם יחד. בפס"ד זה מפרשים את הסעיף ואת הבעייתיות בו:א.הס' מדבר על כך שלא יהיו סנקציות בעבירה. מה קורה כאשר הופרה עבירה פלילית שמוטלת עליה סנקציה? ישנה בעייתיות בעניין. ב. הסעיף שהופר צריך שיהיה לטובת התובע, וכאשר מופרת חובה בדין הפלילי- הכף תיטה  לטובת המדינה  אך לא לטובת הנפגע עצמו מן העבירה.  
דרך נוספת להתמודד היא באמצעות גישור. שיטת הגישור שואלת את השאלה הבסיסית: למה הגשתם את התביעה? לעיתים השופטים מקפיאים את המשפט ושולחים את הצדדים לניסיון גישור.

*על פי המאמר של קלברזי ומלמד: כאשר אדם מבקש סעדים הוא יכול לבקש זאת בשתי רמות: סעד משני וסעד ראשי.  ניתן לתבוע פיצויים עתידיים ופיצויים על הנזק בעבר. למשל: אדם המלמד פיתוח קול ודבר זה מפריע לשכניו. המטרה החזקה של השכנים היא להפסיק את המטרד ולמנוע אותו. צו המניעה הנגוע בעניין קנייני הוא יותר חזק ולכן הוא הסעד הראשי (והפוגעני). הסעד המשני ("פרס הניחומים") הוא הפיצויים. בעניין סרבנות גט: על פי המאמר של קלברזי  ומלמד ניתן לעשות היקש לעניין סרבנות גט: האישה רוצה את הסעד המשפחתי- הסעד של קבלת גט, אך היא לא מקבלת אותו. לכן- היא רוצה את הסעד המשני, קבלת פיצויים דרך נזיקין. עד כה הבסיס התיאורטי הוא של קלברזי.  בני שמואלי לוקח את המתווה של קלברזי ומלמד וממשיך אותו. האישה רוצה להשיג פיצוי משני על מנת להשיג את הסעד הראשי. 

לעיתים כפי שראינו מטרות הנזיקין מתנגשות ולעיתים הן משתלבות זו עם זו.  הגישה הפלורליסטית אומרת כי יש לבדוק את כל המטרות. אם הן לא מתיישבות האחת עם השניה- הדעות הפלורליסטיות מתפצלות. ישנן גישות שיעדיפו מטרה זו או אחרת.
דוגמא נוספת: מפעל טקסטיל בשם אתא, שהוקם באזור מוכה אבטלה על מנת להוריד את שיעור האבטלה שם. וכן כך- המפעל לא רק שנפתח וסיפוק מקום עבודה לאנשים רבים אלא גם ייצא לחו"ל והכניס למדינה הרבה כסף ממיסים. בתחילת שנות ה70 העלו את תפוקת המפעל. כדי לקרר את המכונות  התקינו מתקני קירור בצמוד למכונות. ליד המפעל גר אדון שוורץ(אשר גר שם לאחר שהמפעל הוקר), שהוטרד מהרעש שהמכונות מייצרות- גם ביום וגם בלילה.  הוא פנה אל המנהל המפעל בבקשה להפסיק את מתקני הקירור, אך אתא מתייחסת שלא בכבוד אל שוורץ וגם לא ברצינות. שוורץ מגיש תביעה לצו מניעה נגד ההפעלה של מתקני הקירור- בפועל צו סגירה למפעל. אתא טוענת כי אם יפעלו על פי הצו תפוקת המפעל תרד ותוך שנתיים הוא ייסגר. מה פוסק בית המשפט? פיצויים- הוא לא יכול לפסוק, כי שוורץ לא ביקש. סעיף 74 לפקודה אומר שצו מניעה מקבלים רק כשאין התעמרות בצד הנתבע. אם יש התעמרות- נלך לפיצויים ולא לצו. הצדק המתקן יאמר שצריך שיינתן צו.  
שאלה: האם צדק מחלק מסתכל רק על א ו-ב? הרי אפשר להסתכל גם על העובדים שיפוטרו אם המפעל ייסגר ועל המדינה שתיפגע. 
4.הרתעה (יעילה/כלכלית/אופטימאלית)-  ההרתעה תומכת בהגדלת עוגת הרווחה המצרפית הכוללת. ובמקרה זה העוגה תקטן:הרתעת בעל המפעל נעשית באופן מוגזם בשביל השקט הנפשי של אדון שוורץ-עובדים יפוטרו, הכנסות המדינה ירדו. מתוך כך נשאלת השאלה האם ההרתעה מוצדקת? ההפסד, אם היה כיום, היה של מיליארדים. 
שמגר-

לקרוא לשבוע הבא: פס"ד ועקנין, מלול דיון נוסף, פס"ד אתא נ' שוורץ. 
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ד. הרתעה יעילה: הגדלת העוגה המצרפית של כלל החברה. למשל לא ניתן לחייב מפעל לשלם פיצוי של מליונים לעובד אחד, כיוון שהדבר עלול לגרום למפעל להיסגר ובכך אלפי אנשים יאבדו את עבודתם.  
(ה. פיזור נזק): מדובר במטרה צדדית, ויש אף כאלה שלא מחשיבים אותה בתור מטרה. ברם לדעת המרצה מדובר במטרה, כיוון שמטרת דיני הנזיקין אינה להעניק פיצוי, אלא למנוע מצב שבו הנזק נשאר באותו מקום שבו נפל. הסיבות לכך מגוונות:אספקט כלכלי, מוסרי ועוד.  לרוב למזיק אין את הכסף לשלם על הנזק ולכן יש צורך במנגנון שיפזר את הנזקים בין כל המעורבים בנזק. למשל אם קיים מצרך פגום, החשש הוא שהפלת הנזק על היצרן יגרום להפסק ייצור המוצר, דבר אשר מנוגד לאינטרס החברה, כלומר הפלת הנזק על המזיק תגרום לתימרוץ שלילי לא רצוי. שתי הדרכים המרכזיות ביותר לפזר נזק הם ביטוח והעלאת מחיר המוצר. (א) ביטוח: הביטוח הוא גוף פרטי שמפזר את הנזק בשם החברה. הביטוח עובד על מערכת של פרמיות, כך שכלל החברה משלמת את אותו הסכום על ביטוח, כך שכאשר יווצר נזק התשלום מגיע מהכיס של כלל המבוטחים ולא רק מהכיס של המזיק. לכן החוק מעודד ביטוח בין ע"י תמריצים ולעיתים בחקיקה מחייבת. ניתן לראות ע"י הביטוח את הדילמה לגבי היות פיזור הנזק מטרה עצמאית. לדעת אלו שחושבים שפיזור הנזק אינו מטרה עצמאית  תפקיד פיזור הנזק לשרת את המטרות. למשל אם הפיצוי הוא המטרה, פיזור הנזק הוא רק אמצעי. לפיכך המטרה היא לפצות את המזיק, אך כיוון שיכול להיווצר מצב שבו המזיק לא ישלם, מפזרים את הנזק, ובכך הניזוק תמיד יקבל פיצוי. (ב) העלאת מחיר: כיוון שמטרת היצרן להרוויח מהמוצר, ריבוי תביעות לגרום למצב שבו המוצר לא רווחי, כלומר נוצר תמרוץ שלילי. *לעיתים מספיקה תביעה אחת כדי שהמוצר לא יהיה רווחי לכן היצרן יעדיף ליצור מצב שבו הקונים משתתפים בפיזור הנזק ע"י העלאת מחיר המוצר כדי ליצור לעצמו מעיין קופה צדדית שמנה ניתן לשלם על הנזק. למשל מחיר מכסחת דשא הוא 70 כך שהיצרן מרוויח על כל עשר מכסחות 700, אך בתביעה על מוצר פגום ניתן להפסיד 750, לכן היצרן יעלה את המחיר ל75 כך שיהיה לו 50 בצד כדי לשלם במקרה של נזק. *גם ביטוח יכול להיחשב כמוצר כך שהעלאת המוצר והביטוח מתקיימות סמונטלית.
התנגשות מטרות: ישנם מקרים בהם יש התנגשות בין מטרות. לדוגמא, באתא נ' שוורץ, מפעל הטקסטיל "אתא" התקין מתקני קרור כדי להגביר את היצור וכתוצאה מכך נגרם מטרד לשכנים. השכנים תבעו ודרשו צו מניעה אך סירבו לקבל את הפיצוי המשני של פיצויים. לפי הצדק המתקן צריך להעניק לו צו מניעה או פיצויים. לפי הצדק המחלק העושר אצל המפעל ולכן צריך להעניק צו. ברם גם לפי גישה זאת אולי צריך להסתכל מהמזיק והניזוק ולא להעניק כלום כיוון שפגיעה במפעל תזיק לעובדים הרבים של המפעל וכן לכלל אזרחי המדינה שמרוויחים ממהמיסים הרבים שהמפעל משלם. לפי ההרתעה, מדובר בהרתעת יתר לטובת השכנים, כיוון שצו מניעה יכול לגרום לסגירת המפעל מה שיפגע ברווחה המצרפית של כלל האנשים. 
הטעיה נשנית: כאשר ישנו נזק שחוזר על עצמו מספר פעמים, הצד החזק יותר ישלם כל פעם. מצב זה אינו צודק דאונטולוגית וכן ישנה הרתעת יתר....
במקרה sindell מדובר על ילדות שנולדו עם סרטן צוואר הרחם, בעקבות תרופות לפריון שאמותיהם נטלו בעבר. הבעיה הייתה שאת התרופה הספציפית שגרמה לסרטן ייצרו יותר ממאתיים יצרנים (תרופה גנרית), כך שגם במידה וניתן להוכיח במדויק איזו תרופה נרשמה לא ניתן להוכיח מה ניתן בפועל. למרות שמדובר בסיבתיות עמומה מקרה זה שונה ממקרה המוניות, כיוון שכאן ברור שכל חברה יצרה עוולה אך לא ניתן להוכיח כלפי איזה ניזוק, וזאת לעומת מקרה המוניות שבו לא ברור מי יצר את העוולה, כלומר יש צד שלא עיוול כלל ואולי עדיין יצטרך לשלם. *למעשה ניתן לחלק את העוולות לשלוש: (א) עוולה מוגמרת- מתקיימות כל מרכיבי העוולה (ב) עוולה בלתי מוגמרת- יש חובה אך ישנה בעיה בהוכחת קשר סיבתי (ג) אין עוולה- לא ניתן להוכיח שהופרה חובה. ביהמ"ש בארה"ב נתן פתרון לבעיית הוכחת הקשר הסיבתי בעוולות בלתי מוגמרות ע"י יצירת דוקטרינה חדשה, אחריות לפי נתח שוק (Marrket share layabiletiy) כל מפעל שילם לפי הסיכוי שהוא זה שיצר את הנזק. לדעת פורת ושטיין דוקטרינה זו למעשה שווה להגברת סיכון כיוון שבסופו של דבר הניזוק מקבל את כל הפיצוי המגיע לו (מכמה מעוולים), למרות שהחישוב שונה. אם זאת ישנם שני הבדלים בין שני הדוקטרינות, ראשית כאמור, ישנו הבדל במידת האשמה ושנית... לכאורה ניתן היה לטעון שלמרות ההבדלים נתח שוק יכול לפתור את בעיית הסיבתיות העמומה... summers (מקרה הציידים) לעומת זאת דומה למקרה המוניות כיוון שהיה רק מעוול אחד בפועל. ניתן לטעון שכיוון שיש סיכוי של 50% לכל אחד לחוד לגרימת הנזק, יש להשתמש בנתח שוק וכל אחד ישלם מחצית מהנזק (אחריות קיבוצית). יש לציין שלא כל מקרה יכול להתאים לנתח שוק, רק במקרה שבו מספר אנשים פעלו שלא כשורה ניתן להטיל עליהם אחריות, לא ניתן לגרום לאדם שלא עשה שום פעולה עוולתית לשלם בעד הנזק. כמו כן הדוקטרינה לא מתאימה לצדק המתקן, לפי הצדק המתקן...
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עוולת הרשלנות
רשלנות והפרת חובה חקוקה 
הרשלנות היא העוולה הנפוצה ביותר, אך גם הקשה בותר להוכחה. העוולה קיימת כבר מאות שנים אך היא התהוותה בפסיקה בישראל בשנות ה-80 של המאה הקודמת בעיקר ע"י ברק. הפסד הראשון שבו ברק פורס את משנתו הוא ועקנין, פסד זה דן בעיקר ביחס בין שני עוולות המסגרת, רשלנות והפרת חובה חקוקה. בקבות הפסיקה הברקית נוצרה קירבה מבנית בין שני עוולות המסגרת.
ארבעת היסודות של עוולת הרשלנות סעיפים 35,36:  (1) חובת זהירות (2) הפרת החובה (3) נזק (כל סוג של נזק אפשרי) (4) קש"ס בין הפרת החובה לנזק. 
ארבע היסודות של עוולת הפרת חובה חקוקה סעיף 63: (1) חובה חקוקה (2) הפרת חובה חקוקה (3) נזק כלשהו (4) קש"ס בין ההפרת חובה לנזק.
פסקי הדין נותנים את המבנה של עוולת הרשלנות כך שלמעשה אין צורך להשתמש בסעיפים 35,36, לעומת זאת בהפרת חובה חקוקה עדיין יש לקיים את התנאים בסעיף 63.
63.
(א)
מפר חובה חקוקה הוא מי שאינו מקיים חובה המוטלת עליו על פי כל חיקוק — למעט פקודה זו — והחיקוק, לפי פירושו הנכון, נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר, וההפרה גרמה לאותו אדם נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק; אולם אין האדם האחר זכאי בשל ההפרה לתרופה המפורשת בפקודה זו, אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו.
1. "ההפרה גרמה לאותו אדם נזק":  צריך להוכיח נזק שהסעיף הספציפי שהופר מתייחס אליו. לדוגמא ביהמ"ש פסק שנזק נפשי שנגרם למסורבות גט אינו מהווה הפרה של חוק אלימות במשפחה, בגלל שהחוק מדבר על נזק פיזי בלבד. 2. "תרופה לפי פקודה זו": במידה והחוק החיצוני קובע פיצויים בגין הפרתו או קובע שאין פיצויים כלל, לא ניתן לתבוע פיצויים בגין הפרת חובה חקוקה.
לפי ברק בועקנין קיים קשר בין עוולת הרשלנות להפרת חובה בכך שאחת היסודות של עוולת הרשלנות היא הפרת חובה, כלומר סעיף 63 יכול לשמש כחלק מהוכחת עוולת הרשלנות. כמו כן במידה והוכחה רשלנות בגלל שאחד היסודות הוא הפרת חובה, ניתן לתבוע גם בגין הפרת חובה חקוקה.
יסודות עוולת הרשלנות
35.
עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות, או לא עשה מעשה שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות, או שבמשלח יד פלוני לא השתמש במיומנות, או לא נקט מידת זהירות, שאדם סביר ונבון וכשיר לפעול באותו משלח יד היה משתמש או נוקט באותן נסיבות — הרי זו התרשלות; ואם התרשל כאמור ביחס לאדם אחר, שלגביו יש לו באותן נסיבות חובה שלא לנהוג כפי שנהג, הרי זו רשלנות, והגורם ברשלנותו נזק לזולתו עושה עוולה.
36.
החובה האמורה בסעיף 35 מוטלת כלפי כל אדם וכלפי בעל כל נכס, כל אימת שאדם סביר צריך היה באותן נסיבות לראות מראש שהם עלולים במהלכם הרגיל של דברים להיפגע ממעשה או ממחדל המפורשים באותו סעיף.
ברק בועקנין מסדר מחדש את העוולה, ולאחר גורדון החלוקה שלו מתקבלת ע"י כלל השופטים.
1. חובת זהירות: מה מחבר את א' וב' כך שלמזיק תהיה חובה כלפי הניזוק. התשובה לכך  (כפי שנראה בתחילת השנה) היא שא' מחוייב להימנע מלהזיק לב'. לפי ברק יש לחלק את חובת הזהירות למושגית וקונקרטית כאשר יש צורך בשניהם לקיום חובת הזהירות. א. זהירות קונקרטית: החובה להימנע בנסיבות הספציפיות. הפרת החובה הקונקרטית היא הבסיס לרשלנות שכן היא מלמדת על הצעדים שהמזיק לא נקט כדי למנוע את הנזק העתידי, למרות שיכל לצפות אותו ב. זהירות מושגית: האם באופן כללי המזיק מחוייב כלפי הניזוק, כלומר בהתעלם מהנסיבות האם למזיק אחר תהיה חובה על ניזוק אחר. *דומה לקלברזי שמחלק את המזיקים והניזוקים לקבוצות לדוגמא לבעל בריכה יש חובת זהירות מושגית על כל המתרחצים בבריכה מעצם היותו בעל בריכה ומעצם היותם מתרחצים כמו כן מרגע שנוצר נזק לאחד המתרחצים יש לבחון את הנסיבות (רטיבות, אין מציל וכו') כדי לבדוק האם לבעל הבריכה יש חובת זהירות קונקרטית. 
יש לציין שחובת הזהירות נובעת לרוב מהסכם חוזי בין הצדדים אך לא תמיד. למשל חובה נוספת היא זו של בעל המקרקעין לפי סעיף 37 לפקודת הנזיקין החלה בהתקיים התנאים בסעיף גם על משיגי גבול. 
37.
האחריות לפי סעיפים 35 ו-36 של בעל מקרקעין או של תופשם, בשל מצבם של המקרקעין, תחזוקתם או תיקונם, לא תחול כלפי מי שנכנס למקרקעין כמסיג גבול, אלא אם הוכיח התובע שנכנס בתום לב ובלי כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה.
*הסעיף מדבר על נכנס שלא ברשות אבל מקל וחומר לומדים שחל גם על נכנס ברשות
לפי ברק, ישנם שני מבחנים לבחינת הזהירות המושגית: (1) צפיות טכנית- האם אדם סביר יכול לצפות שיגרם נזק לניזוק (2) צפיות נורמטיבית- האם האדם הסביר צריך לצפות שיגרם נזק לניזוק. לדוגמא בעל מלון הסמוך לחוף יכול לצפות שצנונאמי עלול להתרחש ולגרום נזק ללקוחות המלון, ולכן יש ציפיות טכנית, אך הציפיות הנורמטיבית נמדדת לפי פרמטרים שונים, למשל מיקום המלון. אם מדובר באיזור רווי אסונות טבע ברור שצריכה להיות צפיות נורמטיבית אך אם מדובר באיזור שפעם ב-500 שנה מתרחש בו צונאמי אין ציפיות נורמטיבית. בברדה נפסק שהצפיות היא לסוג הנזק ולא להיקפו. למשל כאשר א' דוחף את ב' צריך לצפות לנזק גופני ולכן יש צפייה לכסות סוג של נזק גופני. לעומת זאת ככל הנראה אין צפייה לנזק רכוש ולכן היקף הנזק הרכושי לא רלוונטי *עניין זה דומה לעיקרון הגולגולת הדקה כפי שנראה בלאון נ' רינגר
שמגר בועקנין התנגד לפירוש של ברק לחובת הזהירות, כיוון שלפיו תמיד ניתן למצוא את החובה להימנע מלהזיק ולכן תמיד תהיה חובה. 
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2. הפרת החובה: דרך אחת לבחון האם הופרה חובה היא האם המזיק נקט בכל אמצעי המניעה האפשריים... לעומת זאת ניתן לטעון לפי נוסחת לרד הנד שלא ניתן לדרוש נקיטה בכל אמצעי המניעה אלה יש לדרוש נקיטה באמצעי המניעה הזולים שימנעו את הנזק הרב ביותר.... למשל כלפי בעל בריכה ניתן לטעון שהתקנת משטחי גומי, בדיקת רמה בכלור וכו' תמנע את הנזק, ואילו לפי הנוסחא יש לדרוש רק את האמצעי היעיל והזול ביותר מבין כל האפשרויות. דרך נוספת היא נוסחת איזון האינטרסים כפי שהובאה ע"י ברק בחמד. מבחן זה בניגוד ללרד הנד מסתכל על מכלול האינטרסים של המזיק הניזוק והחברה, ולא רק האינטרסים של הניזוק. *במבחן ניתן להשתמש בשני המבחנים או במבחן אחד אך יש לציין באיז מבחן מדובר
3. נזק : כל סוג של נזק אפשרי, לא ניתן לתבוע ללא נזק. כאשר אין נזק יש לבחון את שאלת הנזק הראייתי, פגיעה באוטונומיה, הגברת סיכון וכו' כפי שנלמד בעבר. 
4. קש"ס בין הפרת החובה לנזק: רב הבעיות בתביעות נובעות מרכיב זה. בפסד ברדה...
הפסיקה קבעה שני סוגים של קש"ס א. עובדתי: ישנם מספר מבחני משנה לבדיקת קש"ס עובדתי, אך נתמקד באחד (1) מבחן האלמלא: אלמלא הניזוק היה מתרשל ניתן היה למנוע את הנזק. *נפסק בברדה ב. משפטי: מדובר בקביעה נורמטיבית, ישנם שלוש מבחני משנה: (1) צפיות- האם האדם הסביר יכול וצריך לצפות שבמידה ויתרשל יגרם הנזק הספציפי. כאשר אנו אומרים האדם הסביר הכוונה היא למזיק הספציפי, אך ניתן לקרוא לו האדם הסביר כיוון שבשבל בחינת הקש"ס כבר בחנו את הצפיות הנורמטיבית והקונקרטית כך שהמזיק שווה לאדם הסביר. למשל בפסד כיתן נ' וייס מדובר על שומר במפעל כיתן שירה באדם, כתשובה לתביעה נגדו המפעל טען שהוא לא יכל לצפות שהשומר ישתמש בנשק שניתן לו כדי לירות באנשים תמימים ועל כן אין קש"ס. כמו כן כהגנה החברה טענה לסעיף 64(2) 
64.
"אשם" הוא מעשהו או מחדלו של אדם, שהם עוולה לפי פקודה זו, או שהם עוולה כשיש בצדם נזק, או שהם התרשלות שהזיקה לעצמו, ורואים אדם כמי שגרם לנזק באשמו, אם היה האשם הסיבה או אחת הסיבות לנזק; אולם לא יראוהו כך אם נתקיימה אחת מאלה:
(1)
הנזק נגרם על ידי מקרה טבעי בלתי רגיל, שאדם סביר לא יכול היה לראותו מראש ואי אפשר היה למנוע תוצאותיו אף בזהירות סבירה;
(2)
אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק;
(3)
הוא ילד שלא מלאו לו שתים עשרה שנה, והוא שניזוק, לאחר שהאדם שגרם לנזק הזמין אותו, או הרשה לו, לשהות בנכס, שבו או בקשר עמו אירע הנזק או להימצא כה קרוב לאותו נכס שבמהלכם הרגיל של הדברים היה עשוי להיפגע באשמו של אותו אדם.
סעיף 64 מספק הגנה במקרים מסויימים ע"י ניתוק הקש"ס, סעיף (2) מעניק את ההגנה במקרה שאשמו של אדם אחר גרם לנזק ולכן המפעל טען שהאשם היה של השומר ולכן יש לנתק את הקש"ס. יש לציין שהפסיקה הכירה לעיתים גם במקרים חריגים של גורם מערב זר. יש לציין שמבחן הצפיות הוא מבחן הבוחן אשמה, כאשר היה צפייה ולא נעשה דבר למנוע את הנזק יש הטלת אשמה על המזיק  (2) תחום הסיכון- מבחן זה ניטרלי יותר ממבחן הצפיות. לא מדובר כאן בבדיקת אשמה אלא בבדיקת תחום הסיכון של המזיק, מה שנמצא בתחום הסיכון והתממש הינו רשלנות אך מה שמחוץ לתחום הסיכון והתממש אינו רשלנות. (3) השכל הישר * מדובר במבחנים עוקבים, כלומר תחילה יש לבדוק את מבחן הציפיות ורק בסוף את מבחן השכל הישר.
                         שיעור מס' 21- יסודות עוולת הרשלנות                                                   27.4.2011 
תנאים מצטברים:
1. חובת זהירות- מקריאת הסעיפים בפקודת הנזיקין לא ברור מהי החובה ומאיפה היא נובעת. ברק במספר פסקי דין (ועקנין וגורדון) מחלק ומסד חובה זו:
 א. חובת זהירות מושגית-א' חייב לב'  בגלל עניין חוזי (רופא שעובד בקופת חולים) . ישנם מקרים שבהם החוזה הוא לא חזות הכל- דוגמת השבלול בבירה- שהאישה עצמה לא קנתה את הבירה אך עדיין תבעה.  
בנוסף, ס' 37 מרחיב את האחריות של בעל מקרקעין- אפילו גם כלפי משיג . כששמגר היה נשיא העליון הוא לא אהב את החלוקה של ברק, אך כיום המגמה היא  השולטת היא המגמה של ברק. המבחן לפי ברק: מבחן הצפיות. צפיות היא עניין מכריע ברשלנות. צפיות טכנית- האם היה יכול לצפות את הנזק או את העוולה וצפיות נורמטיבית- האדם הסביר צריך לצפות חלק מהדברים ולהיות מוכן. מתוך כך יכולות להיות מספר טענות:- האדם לא צפה – האדם צפה אך לא עשה דבר כדי למנוע את הנזק (המעשה או במחדל)
 ב.חובת זהירות קונקרטית- נסיבות המקרה הספציפי.  המבחן לחובת הזהירות הוא אותו מבחן אך הוא מושלך על אותו מקרה נתון. זמנים ומקומות יכולים להיות רלוונטים במקרים רבים- חופש גדול מעלה את מספר האנשים בבריכות,למשל.  רישום נכון של חובת זהירות קונקרטית היא הכנה לרשלנות: היית צריך לעשות א,ב,ג, וכו' ולא עשית / לא עשית מספיק בהתאם למקרה.

2. הפרת חובת זהירות + התרשלות-  מתוך ב. שלעיל תובעים בגין הפרת חובת הזהירות הקונקרטית למקרה הספציפי, ומתוך כך להתרשלות. 
יש לזכור כי מבחינת התובע חלק מהשקעת המניעה שווה לאי מניעה בכלל- האחריות צריכה להיות אחריות מלאה של המעוול הרשלן. לפי לרנד הנד בדוגמת הבריכה- משטחי גומי זולים. נחפש תמיד את אמצעי המניעה הזולים לצמצום תוחלת נזק מקסימלית. 
3. נזק- בפס"ד בן שמעון נ' ברדה נקבע כי הצפיות היא לסוג הנזק ולא להיקפו.
4. קשר סיבתי בין ההתרשלות לנזק:
1. קשר סיבתי עובדתי- מבחן האלמלא- but for- אלמלא אתה היית פועל כמו שצריך, סביר להניח שיכולת למנוע את הנזק. אם היה נזק ממילא, כנראה שהקשר הסיבתי חלש או שלא קיים. 
2. קשר סיבתי משפטי- דן בעניין נורמטיבי, מתחלק ל3 מבחנים בסדר יורד:
1.מבחן הצפיות

בהינתן חובת זהירות והפרת אותה, הוכחתי נזק וקשר סיבתי- נבדוק בצורה מצטברת את הקשר הסיבתי מבחינה משפטית: האם אדם סביר יכול וצריך לצפות שכשהוא מתרשל ייגרם נזק כזה? נבדוק האם האדם הספציפי הזה יכול היה לצפות את הקשר הסיבתי בין ההתרשלות לנזק.
טענת הגנה מובאת לנו מסעיף 64 לפקודה:

(2) אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק;
בפס"ד כיתן,למשל, טוענת החברה כי גם אם היא היתה אחראית לנזק שגרם השומר האחריות של האדם שהכניס עצמו למצב מסוכן היא מכרעת וגורלית, ולכן מורידה את האחריות ממנה. 

2.תחום הסיכון- לא מדבר על אשם, אלא אומר שכל אדם שעוסק במקצוע מסוים הוא נמצא בתום סיכונים מסוים. ולכן- מה שנמצא בסיכון והתממש- זו רשלנות. מה שלא היה בסיכון- לא רשלנות, אין צורך לפצות ולשלם. 

3.השכל הישר

לשיעור הבא- ארועון אתר בניה,  ארועון חתונה ארועון גן ילדים. 
4.5.11 שיער 22
תרגולים ברשלנות
אירועון אתר בנייה (עמ' 47 בחוברת תירגול)
*תמיד מומלץ להתחיל בשרטוט מפה של מי תובע את מי ובאיז אחריות (ישירה/שילוחית)
שלב א תובעים ונתבעים
א. עקרונית דוד ויונתן יכולים אחד את השני בגין תקיפה (ס' 23) אך כיוון שהדגש הוא על רשלנות לא צריך להתעמק בתביעה זו. ב. דוד ויונתן יכולים לתבוע את פנחס באחריות ישירה *יש לצין שפקודת העבודה מטילה אחריות מוחלטת של מעביד על עובדו ולכן במקרה אמיתי אין צורך לדון ברשלנות ג. דוד ויונתן יכולים לתבוע את יעקב המהנדס באחריות שילוחית ד. דוד ויונתן יכולים לתבוע את הקבלן באחריות ישירה ושילוחית
שלב ב כתב תביעה
1. חובת הזהירות
ניתן לצייר זאת כפירמידה המבטאת יחסי עבודה
                                                קבלן (החברה)
                          יעקב (מהנדס)                   פנחס (מנהל העבודה)
                                                              דוד                    יונתן
פרמידה זו חשובה כיוון שהיא מראה למי יש חובת זהירות על מי כנובע מחוזה עבודה. *אין חובה שיכירו זה את זה האחריות הראשונית של מעביד מחוזה עבודה היא לשמור על שלמות בטחונו של העובד, ולכן חוזה עבודה מבטא חובת זהירות מושגית חזקה. כמו כן יש למעביד אחריות מסעיף 37 (אחריות של תופס מקרקעין) 
הקבלן: א. מושגית: לקבלן חובת זהירות מושגית כלפי עובדיו כנבוע מחוזה עבודה וסעיף 37 ב. קונקרטית: (א) צפיות טכנית- אומנם לא ניתן לצפות ריב בין פועלים על פיגום, אך אין ספק כי ניתן לצפות שפועל עלול ליפול מפיגום בתוספת העובדה שפועלים לא חובשים קסדות תגרום לנזק. (ב)צפיות נורמטיבית- הקבלן היה צריך להניח תשתיות לביטחון עבדיו למשל העסקת מפקח עבודה, בניית גדרות, דאגה לכך שהפועלים לובשים קסדות וכו' כמו כן בדומה לכיתן נ' וייס ניתן לטעון שהקבלן לא העסיק את האדם הנכון לביצוע העבודה. טענה זו תישמע כלפי העסקת המנהל שלא ביצע את תפקידו כראוי.
מנהל העבודה: א. מושגית: מעצם היותו מנהל הוא אחראי על בטחונם של הכפופים לו, מכח תפקידו בחוזה העבודה (ולאו דווקא מחוזה עבודה כי החוזה הוא עם הקבלן ולא עם המנהל) ב. קונקרטית: (א) צפיות טכנית- דומה לזו של הקבלן(ב) צפיות נורמטיבית- דומה לאחריות של הקבלן, בטיחות קסדות וכו'. ישנו שוני אחד חשוב בניהם המנהל מכיר את היחסים בין העובדים, ובגלל היחסים הרעועים בין השניים היה צריך לדאוג שלא יעבדו ביחד. 
המהנדס: א. מושגית: ניתן לטעון שתפקידו לדאוג לבטחונם של הפועלים, יתרה מזאת הוא מסתובב באתר ולכן כנראה שיש לו אחריות כלפי הפועלים מכח המשימות שהוטלו עליו מהחוזה. ב. קונקרטית: (א) צפיות טכנית- כנ"ל (ב) צפיות נורמטיבית- דומה לקבלן. יש לציין שהעובדה שהוא התעלם מההתרעות לגבי יציבות הפיגומים מגבירה את הטיעון שהיה צריך לצפות.
2. הפרת החובה
*נבדקת לפי נוסחת לרד הנד
הקבלן: אומנם הוא מינה מנהל בטיחות, אך העובדה שיש רשימה של לקיויים דוגמת הפיגומים הרעועים והפועלים שלא חובשים קסדות מלמדים על כך שנכשל במבחן התוצאה, ועל כן הפר את החובה. כמו כן הוצאות המניעה במקרה דנן לא הייתה גבוהה, לרענן נהלים, תמרוץ וכו' לעומת תוחלת נזק של נזק גבוהה צפוי מנפילה מפיגום ועל כן יש הפרת חובה. מנגד ניתן לטעון שהיה מפקח אך הוא לא יכול תמיד למנוע נזק, בגלל כמות הליקויים טענתו לא תתקבל
מנהל העבודה: לא דאג לחבישת קסדות, לא דאג לכך שהפיגומים יציבים, לא וווידא שרק אדם אחד עולה על הפיגום, לא דאג לכך שאין ציוות של שני פועלים ניצים. מנגד הוא יטען שהוא שם לב לליקויים והוא התריע עליהם בפני המהנדס. כנגד טענה זו יטען שהוא התריע בלבד, אך הוא היה צריך לדאוג שהליקויים יתוקנו *ככל שהמנהל ותיק ומקצועי יותר הטענה תתחזק
המהנדס: התרשל בכך שלא בדק את הטענה של המנהל ולא הורה להוריד את הפועלים. כמו כן  אמצעי המניעה נמוכים. בנוסף בפסד חמד יש מחלוקת האם יש להקל או להחמיר עם בעל המקצוע הסביר
3. נזק
נזק גופני לדוד ויונתן
4. קשר סיבתי
א. עובדתי: (א) מבחן האלמלא: האם אלמלא המחדל של כל נתבע היה נגרם נזק. למשל אלמלא היו חובשים קסדות היה נגרם נזק. אלמאלא הפיגומים היו רעועים גם אם היו רבים לא היה נגרם נזקו כו'ב. משפטי: (א) צפיות: אין ספק שבמקרה דנן ניתן לצפות שבהפרת החובה יגרם נזק (ב) תחום סיכון  (ג) שכל ישר
שלב ג הגנות

1. לא ניתן להיה לצפות שהפועלים יריבו ולכן אין צפיות 2. אשם תורם של הפועלים בעקבות הריב בניהם.

שלב ד סיכויי תביעה

נראה שסיכויי התביעה גבוההים
בס"ד ‏                                                                                                            יום שלישי 10 מאי 2011
שיעור מס' 23:
על פי דפי התרגול, כל מקרה נבדוק על פי היסודות:

1.  חובת זהירות:
1. מושגית- צפיות טכנית או נורמטיבית
2. קונקרטית
2. הפרת חובת הזהירות- התרשלות
3. נזק
4. קשר סיבתי:
1. עובדתי- אלמלא
2. משפטי- צפיות
דף תרגול מס' 5: 
· שירי ונועם:

· משה- בעל האולם- נק' לתביעה:
·  כשלאדם יש מקרקעין, ואדם אחר נפגע באותו מקום- אם הפגיעה היתה בגלל משהו שקשור לקרקע ס' 37 מופעל כלפי בעל המקרקעין. 
· מעבר לכך,בחובת הזהירות המושגית קיים המבחן החוזי של משה כלפי  שירי ונועם, מבחן מובהק המדגיש את המחויבות שלו כלפיהם שהופרה.לדעת שמואלי יש להדגיש בתשובה את הנק' הזו- אירוע בחיים שנהרס.  
· הפרת חובת הזהירות הקונקרטית: האירוע התרחש באוגוסט במישור החוף- הוא היה צריך לנקוט באמצעי מניעה, כמו גנרטור טוב. אפשר לטעון שהפסקת חשמל היא דבר רגיל- וצריך להערך לכך בהתאם.  לא צריך לדרוש מוכנות לכל דבר, אלא לערוך אמצעי מניעה סטנדרטיים לאירוע: לבדוק ולוודא שגנרטור יעבוד למשך זמן מכובד בחתונה, למשל. 
· עניין הציפיות לאירוע היא גבוהה, ולכן מצופה מבעל האולם להיות ערוך ומוכן לכל דבר ועניין. חתונה כרוכה בעלות כספית גבוהה, ושירי ונועם יכולים לטעון שבתשלום על כל מנה גלומים התנאים באולם.
· עניין עוגמת הנפש- תולדה של פס"ד גורדון- אי נוחות גדולה שנגרמה לזוג. 
· נגרם נזק לאורחים- הם פחות רוקדים ושמחים- הורס לזוג את היום, עוגמת הנפש עצומה.  הנזק הוא בלתי הפיך- אי אפשר לצלם זאת שוב ולחוות זאת בשנית.  הדברים הללו מעצימים את הצפיות וכתוצאה מכך- את ההפרה.
· פיזור נזק- בעל האולם יכול להעלות את מחירי המנות בסכום סמלי (5 ₪ למשל) וכך לכסות קנייה של גנרטור חדש או אמצעי זהירות אחרים.
· נזק- 1. משה היה צריך להתקין גנרטור שהיה מחפה על הנזק לפחות לזמן מה. 2.מאווררים- אמצעי לא יקר כמו גנרטור  ויעיל למחצה.  שירי ונועם יכולים לטעון שבחרו באולם ולא בגן אירועים כדי שיהיה ממוזג, אז לקנות מאווררים זהו אמצעי מניעה קל לעומת תוחלת הנזק. המאווררים גם לא חד פעמיים- הם ניתנים לשימוש חוזר לאורך שנים.                                                                                                                                   3. נזק נפשי ממדרגה ראשונה כפי שציינו לעיל. עניין התמונות והוידאו. בעל האולם יתבע צד ג' את חברת החשמל ואת הצלם.
· אפשר לתבוע גם מבחינה חוזית, מבחינה נזיקית וגם יחד.
לסיכום: להראות את התקיימות נוסחת לרנד הנד, להראות את אמצעי המניעה שהיה צריך לנקוט: נזק נפשי ונזק פיזי.   
· חברת החשמל- יש לשים לב שאין חוזה בין שירי ונועם לחברה! בעל האולם הוא בעל החוזה, ישנה התחייבות עקיפה. השאלה המרכזית כאן היא האם יש לחברת חשמל יש חובת זהירות מושגית כלפי כל אדם במדינת ישראל? האם יש לה חובה לספק חשמל אל מי שאין להם חוזה- לקוחות של הלקוח שלהם? על סמך הטענה החזקה הזאת בית המשפט צריך להחליט.  חברת חשמל יכולה לתבל זאת בטיעונים של מדיניות- כמו בטענות ההגנה של גורדון. מצד שני, כאשר יש גוף גדול מול התובעים- החברה לא רוצה להיכנס לתביעה שתגרום לתביעות נוספות ותלך לפשרה שממנה ירוויח הלקוח הקטן.
· צלם- יטען שאין לו חובת זהירות קונקרטית  וגם אם יש לו- הוא לא הפר אותה, שכן הוא בא מוכן עם כל הציוד  והגיע מוכן. מנגד יגידו שירי ונועם כי התפקיד של הצלם הוא החשוב והמשמעותי, וכחלק מהציפייה של הזוג הוא צריך לדאוג לתאורה ניידת קטנה מינימאלית. מצד שני זוהי לא התביעה המרכזית שלהם. 
· יהודית- תתבע בנפרד את הנ"ל. חובת הזהירות המושגית מוחלשת- כי זהו אינו אירוע של פעם בחיים בשבילה, אך מצד שני- יש חובה לשמור על החיים של האדם שבה לאירוע. יתר על כן, כאשר אדם מגיע לאירוע ומשלם לחתן והכלה הוא מניח שהכסף ילך לתשלום האולם, וכך הוא בעקיפין נקשר אל בעל האולם.
· חן- תתבע בנפרד את הנ"ל, בעילות שונות. 
 הגנות:

 אשם תורם- מבחינת שירי ונועם- אולי הם היו צריכים לבקש רישיונות של האולם, אולי הם היו צריכים לוודא שיש גנרטור.
יהודית- אולי יטענו שיהודית היתה צריכה לחכות, כי האדם הסביר שנמצא במקום שהוא לא מכיר- צריך לחכות. טענה זו לא תהיה רלוונטית במקרה שהפסקת החשמל התארכה מעל המצופה ולא היה סביר שאדם יחכה. חשוב לנסות לחפש את ההגנות.


אירועון גם המשחקים (עמוד 49 במקראה):  
התובע: ילד באמצעות הוריו

הנתבעים האופציונלים: הגננת, עוזרת הגננת, מכון התקנים, יצרן המגלשה, ירדנה, רשויות. 

חובת הזהירות של  הגננת:
 על הגננת חלה חובת זהירות בייחוד כאשר מדובר בילדים קטנים, שהאחריות כלפיהם מוגברת מתוקף תפקידה. 

חובת זהירות קונקרטית: אם יש תו תקן- ניתן לומר כי הגננת מפרה חובת זהירות קונקרטית כאשר היא מכניסה מתקן אשר אין לו תו תקן באופן ברור.

גם אם ישנו תו תקן- הרי שעדיין חלה על הגננת חובת זהירות. לא ניתן להסתתר מאחורי הגב הרחב של מכון התקנים ולומר שאין צפיות. ברור לחלוטין שתו תקן הוא לא הבטחה של 100% למניעת נזק. יתכן כי חלה הפרת חובת זהירות גם אם ישנו תו תקן למגלשה. הכנסת המגלשה ה"לא בטוחה" מצד אחד מראה על הפרת חובת זהירות, אך מצד שני ניתן לטעון טענת הגנה:

טענת הגנה (בייחוד אם ישנו תו תקן) – אין מתקן בטוח לגמרי- ישנה אפשרות של פגיעה בכל סוג של מתקן שעשועים. כלומר: אין סוף להגנות שניתן לתת. מתקני שעשועים זוהי פעילות רצויה בחברה. החברה לא תקבל גן ילדים שאין בו שום מתקן שעשועים.  רוב האוכלוסייה תעדיף לשלוח ילדיה לגן בו יש מתקני שעשועים מאשר אחד שלא מאובזר בכאלה.

מסלול נוסף – פיקוח והשגחה. הציפייה היא שגננת תשגיח על ילדי הגן. הגננת יכולה לומר שהאם הסיחה את דעתה מההשגחה.ולכן חל סעיף 64(2)- גורם שלישי המתערב ומנתק קשר סיבתי. אולם- עדיין חלה אחריות על הגננת. הגננת יכולה לבוא ולטעון שאם לדוגמא אחד הילדים היה צריך ללכת לשירותים הרי שהייתה צריכה להכנס איתו, התביעה יכולה לענות לה שמדובר במקרה חירום, אולם במקרה דנן אין זה מקרה חירום. על הגננת היה לבקש מהאם לחזור בסוף היום או לחילופין להגיד לה להמתין לרגע בו הילדים ישנו.  כלומר: ניתן להראות אמצעי זהירות הנמוכים מתוחלת הנזק. וכך ניתן להמשיך את הפינג פונג הטענתי הנ"ל. 

חובת הזהירות של ירדנה:
ירדנה היא חלק מהשושלת הסיבתית, אך לא ניתן לבוא ולומר שלירדנה יש חובת זהירות מושגית כלפי ילדי הגן.

· - בנוסף: אין צפיות שהנזק שנגרם- יגרם. המענה: פס"ד ברדה. יש לצפות את עצם הנזק ולא את פירוטו.

· - ברק בפס"ד ועקנין אומר שחיי היומיום רצופים בסיכונים. יש להסתכל מהו כיוונו שם. עו"ד מוציאים מהקשרם את הדברים.

חובת הזהירות של עוזרת הגננת:
חובת הזהירות והצפיות חלשות מזו של הגננת. היא לא מקבלת ההחלטות בגן. לא ניתן לצפות ממנה לזהירות באותה רמה של הגננת. מבחינת ההשגחה- יותר רלוונטי מאשר המתקן הלא בטיחותי. 

התביעה נגד מכון התקנים:
אם לא היה תו תקן, אין לבוא בטענות למכון התקנים באופן ברור. אם ישנו תו תקן- התביעה עדיין הבעייתית והשאלה היא האם ישנה חובת זהירות קונקרטית. באם יהיה ניתן לתבוע- יש לשלוף את כל הטיעונים הכלכליים שלפני כן.

האם אפשרית תביעה במוצרים פגומים:
יש לבדוק אם זה נחשב מוצר פגום. מבחינת רשלנות ליצרן מגלשות יש חוזה עם הגננת ולא עם ילדי הגן. אולם  כן חלה חובת זהירות כלפי הילדים- שכן השימוש שלהם נועד לילדים, למרות שאין ביניהם קשר חוזי. 

על פניו, נראה כי התביעה נגד יצרן המגלשה טבעית וחזקה - הרי שאין זה בטוח, מכיוון שהוא יכול להסתתר מאחורי הגב של מכון התקנים ולשלוח הודעת צד ג'. יתרה מכך – אם הוא לא ישלח הודעת צד ג', ויסתתר מאחורי טענת האחריות של היצרן כהערה בלבד, הרי ייטב הדבר.
חוק הפלת"ד 18.5.11:
בוחן על הפלת"ד- להיכנס דרך האקספלורר
חוק  המקנה אחריות מוחלטת. עד שנת 1975 נחשב הפלת"ד כרשלנות. לאחר ריבוי ת"ד, החליטו לנסות לשנות את החוק.  
לתובע נוח להיכנס לפלת"ד והוא יחתור להיכנס לשם. נעבוד מול חברת ביטוח. חוק הפלת"ד הוא חוק סוציאלי- כל אדם מקבל פיצוי. 
בחוק עצמו, ס' 12 מדבר על קרנית במקרה שאין חברת ביטוח או שהיא פשטה רגל. קרנית היא גוף ששייך למדינה, נקרא בחוק "הקרן" ואליה כל חברות הביטוח משלמות קצת כדי שיהיה אפשר לעזור במקרים כאלו. לדוג: תאונת פגע וברח.  קרנית בעצם זה פיזור נזק, כמו חברת ביטוח- רק של המדינה (כמו ביטוח לאומי). 
מה קורה כשיש ת"ד יחד עם תאונת עבודה? 

כל אימתי שיש נזק גוף בת"ד האדם צריך לתבוע דרך חוק זה, לא משנה מה- ס' 8 מוכיח זאת. הוא מדבר על איחוד עילות- מאחדים את העילות ותובעים מהפלת"ד. 

רכב שמהווה מפגע- שנסע ופלט מסך עשן וכתוצאה מכך היתה תאונה. אז רוצים אולי להכניס חוק אחריות למוצרים פגומים, או מטרדים אחרים שאפשר לנסות להשתמש בהם. 
בקשר לחוקים שנמצאים מחוץ לפלת"ד- דיני חוזים, דיני עבודה- לא נכללים באיחוד העילה כך נקבע בפסיקה. כלומר: ת"ד שהיא גם תאונת עבודה(מהעבודה, לעבודה, במסגרת העבודה, נסע לטיול במסגרת העבודה- תלוי בדיני העבודה): שני החוקים חלים.תובעים בשני החוקים. בפועל, מתחילים מדיני עבודה – את הביטוח הלאומי ואז עוברים לחברת הביטוח(אם לא קיבלת פיצוי מלא, אם תרצה תוספת וכו'). יש בחוק הביטוח הלאומי כמה מקרים בהם בהם הם מקבלים מעל 100% פיצוי על הנזק.
פקודה מימי המנדט הבריטי מורה כי כל אדם שיש לו רכב מנועי מחויב לבטח את עצמו -  ביטוח חובה. כל דבר אחר- ביטוח נגד גניבות, נזקי רכוש, - מבוטח על ידי הביטוח המקיף, ואז זה לפי דיני נזיקין רגילים. החובה לבטח היא רק על בעלי הרכב ולא על הולכי הרגל. זהו חוק סוציאלי שתכליתו פיצוי והוא סוציאלי לגמרי. אפילו מקרים רחוקים מתאונת דרכים, ומסיבות של פיצוי ושל צדק מחלק- חזקים מול חלשים- בתי המשפט הורו על מתן פיצוי (פס"ד כהן נ' הפניקס, פס"ד לסרי נ' ציון- משפחה שהלכה לנואבה והשתמשו ברכב כיתד של אוהל. ההורים הדליקו גזיה, הרכב התפוצץ ההורים נהרגו במקום, הילדים נפצעו קשה. את מי את ייתבעו? נתנו להם פיצוי. פס"ד מזאווי – לקחו חייל טרמפ ונפלט לו כדור תוך כדי נסיעה מטלטלת. השופטים מסבירים למה זה יכול להיות תאונת דרכים.) זהו חוק לא נזיקי כמו סוציאלי. 

ס' 7 מדבר על מספר תנאים בהם חוק הפלת"ד לא חל. (יש לזכור שגם אי עמידה בקריטריונים היא לא תאונת דרכים ). אבל ס' 7 עבר את תנאי הסף של ס' 1 אבל הוא עדיין לא יחשב כתאונת דרכים בגלל: שהרכב שימש לפשע, נהג בלי רישיון, אדם שנהג ברכב ללא התר, אדם שנהג ברכב גנוב, רכב שדרס. ס' 7 (3) – נהג ללא רשיון גרם להרבה מחלוקת בפסיקה. מדוע? כי יש הרבה מקרי ביניים- אדם שיש לו רישיון אבל עקף את אחד  מהמגבלות- נהג בלי משקפיים, בלי מלווה, ועוד. פס"ד קרנית נ' מגדל מטפל בסעיף ובבעיה.  ההבדל בין ס' 1 ל7: ס' 1- אם אתה לא עובר אותו- זה לא נחשב כפלת"ד. ס-7- נחשב כפלת"ד אך אי אפשר לתבוע בגינם. שאלות שעולות: א. האם זהו עניין עונשי? מה ההגיון? אם יש עונש- הוא עד הסוף- ס' 8 כולא אותך בפלת"ד, אך ס' 7 לא נותן לך לקבל פיצוי. אם היית אשם בביצוע המעשה- לא תקבל שכר על כך כי הצליח להיכנס לפלת"ד. זו היתה המדיניות עד לאחרונה. העליון (השופט ריבלין) קבע לאחרונה כי כשאדם נכנס לפי ס' 7 ולא יכול לתבוע לפי הפלת"ד הוא יכול לתבוע לפי פקודת הנזיקין. ב.הרציונאל של ס' 7- אם זה אשם תורם חמור של הנהג- אז זה כמו אחריות מוגברת. אבל מה קרה אם האדם עצמו באמת לא אשם בתאונה?- אדם שנהג ברכב גנוב אבל נהג שיכור התנגש בו- למה הוא לא יכול לקבל פיצוי, ולמה האדם השיכור שממולו יקבל פיצויים? השופט ריבלין: יש עניין של שיברת כלים וכללים בכניסה לס' 7. שימוש ברכב לגניבה- הוא כלי לפשע, בכלל לא קשור לתחבורה. בנוסף לכ- אם הסעיף מדבר על אשם- היה מתבקש שאשם ישלוט בו- וזה לא קורה בפועל. 
כללים שיש בפלת"ד:

· כשאדם נפגע ברכב הוא תובע קודם כל את תביעת הביטוח שלו, לא משנה אם הוא אשם בתאונה או לא. גם כל מי שהיה בכלי הרכב תובע את חברת הביטוח של בעל הרכב. 
· מה קורה במקרה של הולך רגל או אופניים המעורבים בת"ד? שניהם תובעים את חברת הביטוח של הרכב. 
· אדם נפגע מחוץ לרכב מתאונה מעורבת- חלק מכלי הרכב עפו, או שבעקבות התאונה אחד מכלי הרכב פגע בו- מה קורה? כאן לא בודקים אשם- הוא תובע את שתי חברות הביטוח או את כל חברות הביטוח המעורבות בתאונה ומקבל את הפיצוי בחלקים שווים משניהם. 
הקשר הסיבתי של הפלת"ד:

אי אפשר להשתמש בצפיות- כי זה תלוי אשם ובפלת"ד אין אשם.  בפלת"ד יש תחום סיכון- מבחינת חברת הביטוח- מה נכלל בתחום שהיא מוכנה לבטח? 

המילה שמופיעה בחוק "עקב"- מעיד על תחום הסיכום והקשר הסיבתי. פס"ד שולמן- מדבר על פעולות עברייניות. עד שנת 90', כשעשו פעולות עברייניות ברכב- זה לא היה בתחום הסיכון וחברת הביטוח לא שילמה על זה. הפעולה היא עבריינית, הבחירה במכונית היא שרירותית. הרכב משמש כזירה. פס"ד שולמן שינה את זה  וקבע שצריך לשלם על פעולות עברייניות. חברות הביטוח זעמו והכניסו תיקון לס' 8  שמורה לא לשלם פיצויים על פעולות עברייניות. מה קורה עם אנשים שנפצעים מפעולות כאלה?אוביטר  מקרה לזר לא מכריע בעניין אלא משאיר זאת בצריך עיון. 

· ס' 1 כולל הגדרה מאוד מפותלת מהי תאונת דרכים. הדגשה: כל אדם שהוא בזמן עבודה בת"ד הוא תובע בשניהם. אך אם הוא נפגע בזמן ובמהלך עבודתו- אדם שתפקידו לטפל באוטו- זה רק תאונת עבודה. 
ס' 1 בנוי ב3 חלקים: 

 ברק פס"ד עוזר מסדר את הפלת"ד : 1. בדיקת ההגדרה בס' 1 

2. 3 חזקות מרבות – מקרים שאם הם התקיימו הם מרבים, מכניסים אותו לפלת"ד למרות שההגדרה הראשונית לא התבצעה: א. התפוצצות, התלקחות, לדוג'. ב. חניה במקום אסור- נחשב ת.ד.  ג. מאורע שנגרם עקב ניצול מכני של הרכב- כמו סולם של מכבי אש שחלק ממנו נופל וגורם לנזק יחשב לת.ד
3. חזקה ממעטת-  חזקה שמוציאה את המעשה מחוק הפלת"ד. אם אדם נפגע ממעשה מכוון. 
תאונת דרכים שהיא תאונת איבה לא יהיה פלת"ד- כי יש חוקים אחרים שמטפלים בזה. זה אמנם לא נכנס כחזקה ממעטת אבל בפועל מתפקד ככזאת. 
הדגשות- פלת"ד: 
לזר- היחס בין ס' 1 לס' 71. אוביטר על השאלה של נפגע תמים- צד ג', נשאר במחלוקת. 
סולימן, אלרהב- בכל מקרי הביניים האלה יש שאלות של קשר לרכב שלך.  דילמה של מי משלם- חברת הביטוח של אותו אדם או של בעל הרכב המפגע. 
‏יום רביעי 15 יוני 2011
רשלנות רפואית
*כאשר מדברים על רשלנות רפואית לא מדובר בעל מקרים של רשלנות בלבד, ולכן עדיף לקרוא לנושא רפואה ומשפט. ישנם שלוש מקרים קלאסיים שנכנסים תחת רשלנות רפואית. א. רשלנות במהלך הטיפול הרפואי ב. בחירה מוטעת בין חלופות. העוולה מתקיימת בעצם הבחירה של הרופא להעניק טיפול מסויים (כאשר יש חלופה) שבדיעבד התגלתה כלא נכונה. מנגד לפי דוקטרינת קיזוז הסיכונים, כאשר רופא בוחר בחלופה לא נכונה, עדיין יש סיכוי מסויים לריפוי. לכן יש לבדוק (בדומה לנוסחת לרד הנד) את גובה תוחלת הנזק ברשלנות, ולשלם לפי אחוז תוחלת הנזק. למשל אם תוחלת הנזק היא 80, הפיצוי יהיה בגין 20%. *אין צורך לדעת את קיזוז הסיכונים למבחן ג. הסכמה. על מנת להעניק טיפול רפואי יש צורך בהסכמה מלאה מצד הפציינט. לכן כאשר אין הסכמה, ההסכמה ניתנה על טיפול מסוג שונה וכו' מדובר ברשלנות.
העוולות בגינם ניתן לתבוע באחד המקרים הנ"ל הם: א. רשלנות- הבדיקה תעשה לפי כל שלבי הרשלנות הרגילה, אך במקום אדם סביר יש לבחון לפי אמת מידה של רופא שסביר. ב. תקיפה- עוולת התקיפה רלוונטית רק למקרה של העדר הסכמה, כיוון שהעוולה כוללת בתוכה רכיב של שימוש בכוח ללא הסכמה. למרות שהעוולה הקלאסית חייבת לכלול מגע, הפסיקה קבעה שכאשר התביעה בגין תקיפה היא במסגרת רשלנות רפואית אין חובה במגע. למשל כאשר רופא נותן כדורים לא טובים לחולה למרות שאין מגע ניתן לתבוע בתקיפה. ג. פגיעה באוטונומיה- *מדובר בראש נזק ולא עוולה העומדת בפני עצמה, אך במבחן רצוי לדון עליה כוולה העומדת בפני עצמה. בדעקה נפסק שניתן לתבוע בגין פגיעה באוטונומיה גם אם אין נזק אחר. ד. חוק זכויות החולה- ישנם שלוש מודלים אפשריים לפירוש חוק זכויות החולה: 1. לא מדובר בחוק נזיקי שבו בגין עוולה מסויימת מגיע פיצוי, אלא בחוק שמעניק זכות לחולה עוד לפני התקיים עוולה. לכן יש מודל שאומר שהחוק לא משנה את המצב הקיים כך שהפיצוי יהיה בגין אחד משלושת העוולות הנ"ל דרך פקודת הנזיקין, תוך התחשבות בפרשנות של חוק זכויות החולה. 2. החוק משמש לפרשנות של עוולת התקיפה... 3. לפי המודל השלישי כאשר יש פגיעה של רופא שאינה מסתדרת עם החוק, מדובר בהפרת חובה חקוקה לפי סעיף 63 לפקודת הנזיקין (פעולה לפי סד"פ בסעיף). *מודל זה שולט במשפט הישראלי 
סעיף 5 לחוק זכויות הרופא מהווה לכאורה מעיין סעיף סל, שממצה את כל המקרים בהם מדובר ברשלנות רפואית
5.
מטופל זכאי לקבל טיפול רפואי נאות, הן מבחינת הרמה המקצועית והאיכות הרפואית, והן מבחינת יחסי האנוש.
ברם שופטים לא אוהבים את הסעיף כיוון שהוא רחב מדי, ולכן לא ניתן לתבוע רק על סמך הסעיף (אך יש להזכיר שהרשלנות מנוגדת לסעיף). 
כאשר מדובר במקרה של בחירה בין חלופות עומדת לרופא הגנת האסכולות. למרות שלא מדובר בחלופה שרוב הרופאים משתמשים בה, היא לגטימית בעולם הרפואה. הפסיקה קבעה שעל מנתל להשתמש בהגנה זו צריכים להתקיים שלוש תנאים מצטברים: (א) חלק גדול מעולם הרפואה משתמש בדרך הטיפול (לפחות 30%+-) (ב) הנטל על הרופא להוכיח שהייתה לו ידיעה על אסכולות נוספות ועל החיסרונות והיתרונות שבכל אסכולה והבחירה בדרך הטיפול הספציפית נעשתה על סמך זאת. הדרך המקובלת לעשות זאת היא ע"י הוכחה שהרופא מעודכן בספרות הרפואית המתחדשת. (ג) שהחלופות השונות מובאות בפני החולה ושההכרעה הייתה בידיו. הפסיקה הכירה בכך שחולה שמשאיר את הבחירה בידי הרופא מתוך החלטה מודעת נחשבת כהכרעה בידי החולה (למעט במקרי קיצון). כאשר לרופא יש אינטרס במתן דרך טיפול מסויימת (למשל כאשר הוא מקבל אחוזים על מכירת תרופות), ישנה גישה שטוענת שיש לו חובת גילוי על הרופא ולא הרופא חשוף לתביעה בגין רשלנות של העדר בחירה בין חלופות. לדעת המרצה ניתן לעשות זאת דרך סעיף 61ב לחוק החוזים שמרשה לייצא חוקים מחוזים לדינים אחרים, ואז לתבוע בגין חוסר תו"ל.
תרגולים ברשלנות רפואית
דף מס' 9 (עמ' 53)
על פניו ניתן לתבוע בגין כל העוולות 1. רשלנות- הייתה רשלנות כיוון שהופרה חובת הזהירות... 2. תקיפה- כיוון שלא נאמר שמדובר בטיפול חדשני ניתן לטעון שלא הייתה הסכמה ואז מדובר בתקיפה. 3. פגיעה באוטונומיה- 4. חוק זכויות החולה- לפי סעיף 13 לחוק זכויות החולה, כיוון שהרופא לא סיפר על חלופות (סעיף (4)) וכן לא סיפר על כך שמדובר בטיפול חדשני מדובר ברשלנות (סעיף (5)) 
13.
(א)
לא יינתן טיפול רפואי למטופל אלא אם כן נתן לכך המטופל הסכמה מדעת לפי הוראות פרק זה.

(ב)
לשם קבלת הסכמה מדעת, ימסור המטפל למטופל מידע רפואי הדרוש לו, באורח סביר, כדי לאפשר לו להחליט אם להסכים לטיפול המוצע; לענין זה, "מידע רפואי", לרבות –

(1)
האבחנה (הדיאגנוזה) והסָכוּת (הפרוגנוזה) של מצבו הרפואי של המטופל;
(2)
תיאור המהות, ההליך, המטרה, התועלת הצפויה והסיכויים של הטיפול המוצע;
(3)
הסיכונים הכרוכים בטיפול המוצע, לרבות תופעות לוואי, כאב ואי נוחות;
(4)
סיכויים וסיכונים של טיפולים רפואיים חלופיים או של העדר טיפול רפואי;
(5)
עובדת היות הטיפול בעל אופי חדשני.
הבעיה היא שקשה להוכיח שאילו ירדנה הייתה יודעת שמדובר בטיפול חדשני היא לא הייתה מסכימה לעבור את הטיפול, במיוחד לאור העובדה שסקרים מראים שרוב המטופלים מוכנים לעבור טיפולים חדשניים ולכן ככל הנראה אין קש"ס. מנגד נתן לנסות להוכיח שירדה היא שמרנית ולכן לא תסכים לטיפול חדשני. ברם כיוון שרוב האנשים בוחרים בדרך הטיפול החדשני למרות שהם מודעים לסיכונים, רוב הסיכויים שהתביעה הייתה נופלת משום הקש"ס. התביעה בגין הפגיעה באוטונומיה תתקבל. תביעת התקיפה עלולה להתקבל משום שאין חובה להוכיח קש"ס, יתרה מכך ימרייגיל נ' וייגל עולה שתקיפה הא אחריות מוחלטת ולכן ברגע שאין הסכמה מדובר בתקיפה. מנגד בבר חי נ' שטיינר הפסיקה היא הפוכה כך שיש צורך בהוכחת קש"ס. *במבחן יש להוכיח כל עוולה לחוד לפי כל שלב בתוך העוולה, אסור לדלג על שלבים
-לא כל טעות רפואית היא רשלנות רפואית. לעתים זאת טעות של מישהו אחר, לפעמים זה היה טעות שלו- אך זה לא היה בתחום הסבירות של הרופא. לא כל טעות  שווה רשלנות. פשוט,  אם כן, שאם אדם נכנס לאחוזי הרשלנות הוא לא רשלן. אבל, במקרה הרופא המרדימה שנרדמה, למשל, אחת מההגנות היתה שזה לא רק בגללה- היא עבדה הרבה, יש מחסור ברופאים מרדימים,אולי זה אחריות ביה"ח או המדינה. מי שצוות אותה וגרם לה לעבוד במשמרות ארוכות של 30 שעות- אולי הוא אשם.

-יש טענה, ששמואלי נוטה להסכים איתה, שיש מגמה בפסיקה לגבי רשלנות רפואית. מצד אחד-רשלנות, מהעבר השני- תקיפה. תקיפה היא לא באמת במשטר אחריות של אשם- אין צפיות, לא בודקים אם אתה אשם. העוולה הזאת פועלת כמו אחריות מוחלטת. ברשלנות רפואית יש מגמה שהרשלנות הולכת לכוון האחריות המוחלטת- לתקיפה,בעוד שהתקיפה הולכת לכיוון אשם – כמו ברשלנות. לראיה- השופטת בייניש בדעת מיעוט בדעקה. פאר נ' קופר- אדם שעבר ניתוח ברגל בהצלחה. אחרי הניתוח, בזמן התאוששות, קרה לו נמק ברגל בגלל הצרות עורקים ברגל. הוא תבע את הרופאים, והם להגנתם הוכיחו שהצרות עורקית היא משהו שכמעט לא קורה, הורידו את המקרה מתחום הצפיות ולכן לא היה סביר שיבדקו זאת. ביהמ"ש קובע שגם סיכונים בלתי סבירים כאלה צריכים להיות צפויים אצל אדם אחרי ניתוח, ובכך מקרב את רשלנות אל האחריות המוחלטת- בלי קשר לצפיות הנורמטיבית שלא התקיימה כאן. 
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