בס"ד 


             סוכם ע"י ארז נעים

דיני נזיקין (99-110) – סמסטר א'+ב' תשע''א (הרצאות) / ד''ר בנימין (בני) שמואלי  
הרכב הציון: מבחן סופי – 70%, בחנים ועבודות (3) – 30%, עד 5% ציון מיטיב על השתתפות פעילה בקבוצות דיון מקוונות   
הסילאבוס: https://dory.os.biu.ac.il/BIH/crdv.jsp?coursenum=99110&year=71 
אתר הקורס: High Learn 
אי-מייל: shmuelib@mail.biu.ac.il , shmuelib@gmail.com  אי-מייל המתרגל: עדן כהן edencohen84@gmail.com  
הרצאה מס' 1 – 11.10.10

ע"א 1639/01, 2246/01 קיבוץ מעיין צבי נ' קרישוב 

קרישוב עבד במוסך בקיבוץ "מעיין צבי" כעשרים שנה. בגיל 60 אובחן אצלו סרטן הלימפה. כשניסו לגלות את המקור לסרטן, עלו על כך שבמסגרת עבודתו במוסך – בא במגע עם רפידות של בלמים העשויות אסבסט. קרישוב החליט לתבוע את קיבוץ מעיין צבי תוך שהוא טוען שיש קשר בין חשיפה ממושכת לאסבסט לפיתוח מחלת סרטן בכלל וסרטן הלימפה בפרט, בהסתמך על מחקרים שונים המחזקים את טענתו. 
כעו"ד, עליך לחשוב תמיד לא רק על הצד אותו אתה מייצג אלא גם על הטיעונים התומכים בצד השני. בכך תוכל "לנבא" את דרכי פעולתו ולנהוג בהתאם. במקרה זה, היה על עורך דינו של קרישוב להתכונן למצב בו עורך הדין של הקיבוץ יציג מחקרים סותרים, להכיר אותם ולחפש אחר פסקי דין ותקדימים שיתמכו בעמדתו. 

טענות אפשריות לזיכוי הקיבוץ מאשמה: 

1. לא הוכח באופן חד-משמעי כי חשיפה לאסבסט גורמת לחולי בסרטן. 
2. לא ידעו כי קיים קשר בין אסבסט לסרטן (אך ברגע שגילו זאת – הפסיקו את העבודה איתו). 
3. המוסך עבד ע"פ התקנים. 
4. אורח החיים של קרישוב איננו בריא (מרבה לעשן / לצרוך אלכוהול / תזונתו לקויה). כמו כן, לטעון כי יש במשפחתו נטייה גנטית לחולי בסרטן. לפיכך, אין להסיק כי דווקא החשיפה לאסבסט היא שפיתחה אצלו את סרטן הלימפה.  

נניח וקרישוב הביא מחקר המוכיח כי באוכלוסיה יש סיכוי של 3% לחלות בסרטן ומבדיקה שביצע גילה כי מתוך 14 איש שעבדו באותו התפקיד (ונחשפו לאסבסט), במוסך של קיבוץ "מעיין צבי", 6 חלו בסרטן כלשהו - משמע, כ-42% מהעובדים. לכאורה, הנתונים מציגים גידול משמעותי ולא מקרי בסיכוי לחלות בסרטן, בקרב הנחשפים לאסבסט. אך הקיבוץ יכול לטעון מנגד ש-14 איש הם קבוצה קטנה ולא מייצגת סטטיסטית וכי יש להרחיב את הבדיקה למוסכים נוספים ולקבוצת אנשים רחבה יותר. 

במצב כזה, בו אין בידי התובע מספיק נתונים עובדתיים / סטטיסטיים התומכים בגרסתו, יתקשה הוא להגיע למצב בו בית המשפט מרשיע את הנתבע. במיוחד בהתחשב בכך שפסיקה כזאת תהווה תקדים, אשר עלול להביא ל"גל" תביעות של הנפגעים הנוספים ולפיצויים חסרי תקדים מצד המוסך, לעובדים שחלו בסרטן. כמו כן, אם לא היה בעולם ידע על כך שחשיפה לאסבסט עלולה להביא לחולי בסרטן, יהיה זה בעייתי להאשים את המוסך בכך. מקרה דומה: צלילת חיילי צה"ל בקישון והחולי בסרטן. 
אופציה אלטרנטיבית היא לפצות את קרישוב בהתאם לגידול בסיכויו לחלות בסרטן (כעובד שנחשף לאסבסט) ביחס לאזרח מן השורה – "הגברת הסיכון". אך מדובר בפסיקה לא שגרתית. 
הרצאה מס' 2 – 18.10.10
עוולה – התנהגות לא תקינה מבחינה נזיקית.  
עוולה יכולה להיגרם ע"י מעשה לא תקין או ע"י מחדל (אי-ביצוע מעשה שהיה על האדם לבצע). 

מרבית העוולות הנזיקיות מופיעות במסגרת פקודת הנזיקין, אך לא כולן. ישנם מספר חוקים בהם יש התייחסות נפרדת לעוולות ספציפיות, בשל ייחודן. לדוגמא: 1. חוק זכויות יוצרים – בו ההבחנה נעשית מתוך רצון לייחד את הדיון החוקי-שיפוטי סביב עניין הפטנטים ולא סביב הרעיון הנזיקין השגרתי, 2. חוק איסור לשון הרע – כיוון והוא כולל גם חלק פלילי. בדרך כלל נכתב במסגרת החוק כי "על החוק יחולו דיני נזיקין, בשינויים הרלוונטיים".    

התרופות בתחום הנזיקין יכולות להיות בדמות פיצויים או נתינת צו לביצוע / מחדל פעולה כלשהי, כאשר פיצויים שכיחים יותר. 

לדוגמא: מפרומו בטלוויזיה עולה כי תוכנית שעתידה להיות משודרת בשבוע הבא, עתידה לפגוע באדם קשות, שלא כדין. בידיו עומדות שתי אופציות: לחכות להקרנת התוכנית ואז לתבוע פיצויים או לבקש מבית המשפט לתת צו שימנע מהערוץ לשדר את התוכנית ובכך ימנע נזק עתידי. לאחר נתינת הצו, אצטרך להסביר בפירוט אילו תכנים בתוכנית עתידים לפגוע בי שלא כדין. בתביעת פיצויים יש להוכיח עוולה ונזק שהתרחשו בעבר, בעוד בתביעה לנתינת צו יש להוכיח עוולה ונזק עתידיים. 
יש מצבים בהם בתביעת נזיקין אחת מבקשים גם הוצאת צו עתידי (לדוגמא: אי-הפצת ספר) וגם בקשת פיצויים על הנזק שכבר נגרם בתקופה שעברה. לדוגמא: על הפרקים מהספר שפורסמו בעיתון והיו בגדר לשון הרע. 

הגורמים הדרושים לתביעה בדיני נזיקין
לשם תביעה בדיני נזיקין יש להוכיח קיומה של עוולה וקיומו של נזק.  

דוגמא: בידי חנות מכשירי כתיבה שרושמת רווחים נאים. לצידה עמדה ירקניה, אך עם סגירתה ומכירתה, הוקמה במקום חנות מכשירי כתיבה נוספת. מאז, נפגעו הכנסותיי בצורה דרמטית. על אף הנזק הנגרם לי, לא אוכל להוכיח לבית המשפט כי בעל החנות החדשה גרם לי עוולה. לפיכך, לא אוכל לתבוע אותו במסגרת דיני נזיקין, כיוון ולא התקיימו גם עוולה וגם נזק. 
במקרים בהם התקיימה עוולה אך לא נגרם נזק, ניתן מענה במסגרת דין פלילי. לדוגמא: נסיעה במהירות הגבוהה מן המותר. 
עם זאת, במסגרת פקודת הנזיקין מופיעים מספר סעיפים, אשר על פיהם ניתן לתבוע על עוולה, מבלי להצטרך להוכיח כי נגרם נזק.  לדוגמא: כליאת שווא, תקיפה (וחוק איסור לשון הרע). אין הכוונה כי במקרים אלו לא נגרם נזק. ההפך הוא הנכון. במקרים אלו, הנזק ברור מעצם ביצוע העוולה. הרי ברור שאם תקפו אותך / כלאו אותך / פגעו בשמך הטוב נגרם לך נזק. 
עם זאת, כאשר התובע אינו מוכיח את הנזק שנגרם לו (לדוגמא: ימי מחלה, טיפולים רפואיים וכדומה), קיימת "תקרה", הקבועה בחוק, לגובה הפיצוי הכספי והעומדת על 50,000 ₪. 
דבר נוסף הדרוש לשם תביעה בנזיקין, מלבד הוכחת קיומם של עוולה ונזק הוא הוכחת קיום הקשר הסיבתי ביניהם. בכך לדוגמא עסק הערעור בנושא קרישוב שביקש לטעון שעל אף העוולה והנזק, לא הוכח כי קיים קשר סיבתי בין השניים.  
כיצד מוכיחים קיום עוולה? 

פס"ד באנגליה Donoghue V. Stevenson שניתן בשנת 1932, עסק בשבלול שנמצא בתוך בקבוק בירה. האישה תבעה והסבירה כי נגרם לה נזק בדמות "גועל והקאות". השופטים התלבטו קשות בסוגיה והסבירו כי כדי לקבוע מהי עוולה עליהם לעמוד על הקשר הקיים בין התובע לנתבע (ובמקרה זה: האם למבשלת הבירה אחריות עקרונית כלפי הצרכן?). השופטים שהתקשו למצוא אזכורים בפסקי דין קודמים שיוכלו לתת מענה לשאלתם, פנו לתנ"ך. הם מצאו בגמרא כי הרבי עקיבא קבע שהציווי "ואהבת לרעת כמוך" (ספר ויקרא) הוא כלל גדול בתורה. עם זאת, תחמו את הציווי למקרים שאינם כרוכים בהעדפת חייו של רעך על חייך שלך. לפיכך, כמו שבעלי מבשלת הבירה לא היו רוצים שיקרה להם מקרה שכזה, כך האישה לא רצתה ולפיכך קבעו שהייתה עוולה. 

כשמקרים דומים הגיעו לדיון בבית המשפט העליון בישראל, הכניס השופט חשין את היחס לזולת לשלוש מדרגות, בדרגות שונות: 





הפסיקה האנגלית   


 

                            הפסיקה הישראלית




וקבע כי הדין הכללי חייב להסתכם ב"אל תעשה לחברך מה ששנוא עליך" ולפיכך עליך רק להימנע מלהזיק לחברך, בעוד אין עליך לאהוב אותו. בכך, צמצם את מרחב האופציות על פיהן ניתן לקבוע כי התקיימה עוולה. עם זאת, עדיין לא ניתן להגיע לפי הגדרה זו לתשובה הרצויה ולפיתרון הבעיה. 
הרצאה מס' 3 – 25.10.10
עוולות פרטיקולאריות – עוולות שמתייחסות לסוג מקרים ספציפי. לדוגמא: הסגת גבול, תקיפה.  
עוולות מסגרת – עוולות הכוללות מקרים רבים בתוכן. לדוגמא: רשלנות / הפרת חובה חקוקה שמקורם לאו דווקא בדיני נזיקין. 

כשהעוולה לא נכנסת לאף עוולה פרטיקולארית, יש לבדוק אם היא נכנסת לעוולת מסגרת.    
בע"א 243/84 עיריית ירושלים נ' גורדון, טענה העירייה כי לא ניתן להאשים אותה בעוולת מסגרת (רשלנות), כאשר קיימת הגנה מפני עוולה פרטיקולארית (נגישה), אך טענתה זו לא התקבלה. עם זאת, בפס"ד 558/84 כרמלי נ' מדינת ישראל נקבע כי כאשר עומדת לאדם ההגנה בפני תביעה בעוולה של כליאת שווא (עוולה פרטיקולארית), אין לחייבו בנזיקין ע"פ העוולה של הפרת חובה חקוקה בהקשר של כליאת שווא (עוולת מסגרת). בהסבר שניתן להבדל בין שני המקרים, הובהר כי בגורדון לא הייתה זהות בין שתי העוולות בעוד בכרמלי ישננה חפיפה.  
הגנות כלליות – הגנה המתאימה לעוולות שונות. לדוגמא: הגנה השמורה לקטין, הסתכנות מרצון, מעשה של מה בכך. 
הגנה ספציפית – הגנה הניתנת לעוולה אחת בלבד. לדוגמא: הגנה הרלוונטית רק לגבי תקיפה. 

הגנה חלקית – הנתבע אשם אך גם לצד התובע יש חלק בעוולה ולפיכך הפיצויים יופחתו. לדוגמא: אשם תורם (סעיף 68). 
כשאדם נתבע עומדות בפניו 3 אפשרויות הגנה שהוא יכול לטעון: 

1) קעקוע יסודות העוולה (אין עוולה / אין נזק / אין קשר סיבתי) 
2) הגנה כללית (לכל העוולות) – א. מלאה – לדחות את התביעה 
   ב. חלקית – אשם תורם – לחלוק בתביעה עם הניזוק 
3) הגנה ספציפית (לאותה עוולה) – סעיפים 24, 26 
סייג לגבי אשם תורם – ישנם חוקים אשר אינם כלולים במסגרת פקודת הנזיקין אבל דיני הנזיקין חלים עליהם. לדוגמא: חוק האחריות למוצרים פגומים. במידה ומצוין בהם כי לא תעמוד לטובת המעוול הגנה אם הייתה התרשלות מצד הנפגע, אזי כי סעיף האשם התורם שמופיע בפקודת הנזיקין לא תקף לגביהם. 
הרצאה מס' 4 – 1.11.10 

ע"א 7375/02 בית חולים כרמל-חיפה נ' מלול – 
· לעיתים העובדות במחלוקת ואז בית המשפט צריך לקבוע מה אירע בפועל (לא חייב להיות בהכרח מה שצד א' או צד ב' טוענים) – במקרה זה נקבע כי הדימום החל בשעה 20:15, כמעין "קביעת אמצע". 
· הקושי בתיק זה הוא הוכחת הקשר הסיבתי (עיכוב בהפסקת הדימום, ע"י הניתוח הקיסרי, הוא שהוביל לשיתוק מוחין והפיגור השכלי של עדן). 
· בחוו"ד רפואי, קבע המומחה כי בדרך כלל האשם הוא בפגות אך לא שלל קשר סיבתי בין דימום לתוצאה שאירעה. 
· בית המשפט העליון שינה את החלטת בית המשפט והעמיד את הפיצויים על 20% (ולא 40%). משמעות הדבר היא כי באחד מתוך שישה מקרים בית החולים אשם (100% סיכון סטטיסטי + 20% תוספת האחריות של בית החולים לסיכון). 
· נקבעה עוולת רשלנות מצד בית החולים וניתנו פיצויים בדרך של אומדן הקשר הסיבתי. 
· בתיק הנ"ל הייתה בקשה לדיון נוסף ובו הפסיקה השתנתה.   
משמעויות הפסיקה: 
· מתעוררת מהפסיקה בתיק זה השאלה האם מטרת דיני נזיקין היא בין היתר גם להרתיע. אם התשובה היא חיובית, אין הכרח להוכיח קשר סיבתי כדי לקבוע שהצד הנתבע עיוול / התרשל. 
· ניתן לפסוק גם ע"פ הסתברות, בהסתמך על מחקרים / ראיות / דעות מומחים שיכולים לסייע בקביעת ההסתברות. עד כה הגישה הרווחת הייתה פסיקה ע"פ "הכל או כלום". לראיה, גם בפס"ד קרישוב בו הוצגו ראיות הסתברותיות ונדמה היה כי ניתן לפסוק לטובת הנתבע פיצויים בשיעור של 6/14, נפסקו לטובתו 100% פיצויים. מעתה נשאלת השאלה האם עדיף לפסוק תמיד רק לפי הסתברות. לדוגמא: אם הוכחה הסתברות של 80%, לפסוק פיצוי בגובה זה. 
· במקרה זה, הפסיקה הינה על פי ערכי צדק (כדי לעשות חסד עם המשפחה שסבלה כה גדול) ולא לפי הסתברות (כי אין שום ראיות שמדברות על יחסיות כזאת או אחרת, אלא רק היעדר שלילה של אפשרות הקשר הסיבתי). ההשלכות של פסיקה כזאת יכולה להיות משמעותיות. לדוגמא: תושבי כפר ערבי שסללו כביש גישה אל הכפר, בצורה לא חוקית. לכאורה, מדובר בעבירה ויש להרוס את הכביש. מנגד, בית המשפט יכול לתת לכך לגיטימציה מטעמי צדק (מניעת קיפוח של הכפר, הכביש נועד רק לטעמים בטיחותיים). 
· החוק הישראלי לא מאפשר הענקת פיצויים על "הגברת סיכון". מדובר בתוצרת פרי פסיקה. 
· ביטול הצורך בהוכחת אחריות לנזק של מעל 50% – עד שנות ה-80', התובע היה צריך להוכיח לפחות 50% + אחריות לנזק. אך מאז, עולה השאלה האם עשויה להספיק הוכחה של מידת הסתברות מסוימת. לדוגמא: הוכחה של 30% סיכוי לקשר הסיבתי שהוביל לנזק, יביא לפיצוי בגובה 30%. 
הרצאה מס' 5 – 8.11.10
סעיף התקיפה
בסעיף התקיפה מופיע מקרה מיוחד, אשר אינו מופיע ביתר סעיפי פקודת הנזיקין – ניסיון. במקרה זה, אין נזק וגם אין צורך להוכיח נזק. מקרה זה מופיע כמעט בכל המעשים בדיני פלילים (לדוגמא: רצח, גניבה וכדומה). 

מדוע הניסיון לא תקף לגבי סעיפים נוספים בפקודת הנזיקין (לדוגמא: רשלנות)? 

1) פרקטית – אין מי שיתבע במקרים כאלה (כי לאף אחד לא נגרם נזק והמדינה לא תובעת בנזיקין אלא בפלילים).  
2) מטרת דיני הנזיקין אינה בהכרח הרתעה (ויהיה קושי להגדירה ככזו, כי על אותה פעולה יכול להינתן פיצוי שונה, בהתאם לנזק הנגרם. מה גם שדיני הפלילים בד"כ הם אלו שתפקידם להרתיע).  
מהי הייחודיות בעוולת התקיפה לעומת עוולות אחריות? 

1) ייתכן והיא התפתחה מעבירת התקיפה בדיני העונשין ולכן יש לה משמעות רחבה יותר. 
2) מכיוון שגופו של אדם הוא ערך מקודש, ניתנת הגנה מיוחדת לעוולת התקיפה. 

אחריות שילוחית
בעבר, לא הייתה אחריות שילוחית על תקיפה, אלא אם השולח שלח במפורש או אישרר בדיעבד. אך סעיף זה נמחק מפקודת הנזיקין ואינו מופיע בה יותר. על פי האחריות השילוחית, ניתן לחייב את השולח בנזיקין, על אף שלא ביצע את הנזק בעצמו. 
אך כאשר השליחות נעשית ע"י מעביד, קשה יותר להוכיח אשמתו באחריות שילוחית. זאת, כיוון ואם עובד פישל בעבודתו וגרם לנזק לאדם, בעוד לא הייתה רשלנות בהתנהגות המעביד, אין עילה להאשמת המעביד.  
זהות הנתבעים והתובעים
התובע בדיני נזיקין יכול לתבוע 5 גורמים: 
1. מבצע העוולה 
2. שולח (סעיף 14) 
3. מסייע, משדל, מפתה (סעיף 12) 
4. מעביד 
5. חברת ביטוח 

מרבית תביעות הנזיקין אינן כנגד המעוול הראשי, אלא דווקא כנגד חברת הביטוח, העומדת מאחוריו, אשר נתפסת גם כ"כיס עמוק", אשר יכול לעמוד בתביעות נזיקין. 

דוגמאות לסיוע: 1. אישה הגישה תביעת נזיקין כנגד קרובי המשפחה של בעלה אשר מסרב לתת לה גט, בטענה כי הם מסייעים לנזק הנגרם לה, ע"י שכנועו של הבעל לא לתת לה גט. 2. אדם הנמצא ליד אונס קבוצתי ולא מונע את קיומו, נחשב מסייע לאונס. 
"ביחד ולחוד" – אדם יכול לתבוע כמה מעוולים נגדו. אם הם פעלו לחוד, כל אחד ישלם את חלקו (ע"פ הערכה / הסתברות). אם הם פעלו ביחד, לכל אחד מהם תהיה 100% אחריות וניתן לתבוע כל אחד מהם על מלוא הנזק. במצב כזה, המעוולים יוכלו אח"כ לתבוע איש את רעהו, בדרישה לשיפוי (סעיף 84). אך חשוב להבין שלא ניתן לתבוע ביחד, כאשר המעוולים לא פעלו ביחד. לדוגמא: אם נפגעתי מתאונת דרכים ואח"כ מרשלנות רפואית, אצטרך לתבוע את המעוולים השונים בנפרד.  
	
	ביחד
	לחוד

	כמה ישלם הנתבע
	כל אחד 100%
	כל אחד לפי חלקו

	סעיפים רלוונטיים בחוק
	סעיף 11 (מעוולים יחד) + סעיף 84 (שיפוי) 
	


הודעת צד ג' – בניגוד להודעת שיפוי, בה נתבע מעוול נוסף ע"י המעוול שנתבע במקור, הודעת צד ג' הינה מצב בו מעוול מבקש מבית המשפט, בתחילת המשפט, להוסיף מעוול נוסף לתביעה. אם ישכנע את בית המשפט, אזי המעוול הנוסף יצורף אף הוא לתביעה, גם אם התובע אינו מעוניין בכך. דוגמא: בתביעה נגד שיפוצניק, הוא יכול להגיש הודעת צד ד' נגד חברת הקבלן ששלחה אותו. 
יכולים להיות מספר תובעים בדיני נזיקין: 
1. הנפגע. 
2. התלויים (אנשיו שהיו תלויים בנפגע לפרנסתם). 
3. ניזוק משני (שסבל מטראומה / נזק נפשי כתוצאה מנזק של נפגע ראשי או כאשר צפה בתאונה / פיגוע). 
4. מיטיב (אדם הסועד את הניזוק).  
הערות: 

1. נשאלה השאלה האם התלות נמשכת לאחר גיל 18. השופט ברק קבע כי מעל גיל 18, יורדת התלות לכדי שליש. 
2. בעוד המיטיב תובע בגין נזק כלכלי, ניזוק משני תובע על נזק נפשי.  
הרצאה מס' 6 – 15.11.10
מיטיב – אדם הסועד את הניזוק, אף כי אינו מוסמך לכך. מיטיב יכול לתבוע את המזיק על הנזק שנגרם לו. 

לדוגמא: אב הסועד את בנו שנפגע בתאונת דרכים, יכול לתבוע את המזיק על אובדן השכר בתקופת החופש שלקח לצורך סיעוד בנו. 

במצב בו המזיק מסכים לשלם עבור מימון גורם סיעודי מוסמך, אולם המיטיב אינו מעוניין בכך, המערכת המשפטית החליטה לאפשר למיטיב לבחור בין השניים, אך הוא יזכה לפיצוי הנמוך מבין השניים. לדוגמא: אם האב מעדיף לסעוד את בנו ולא לשלוח אותו למוסד שיקומי, על אף שאובדן השכר בעבודה גדול יותר, אין הוא יפוצה בגין אובדן שכרו אלא בגין התשלום שהיה משולם למוסד השיקומי. 
סוגי נזק



נזק גופני 

         נזק נפשי


נזק רכושי  
דף מספר 1 – מבוא 

5. בני זוג רצו להביא ילד לעולם. הייתה היסטוריה של מחלות גנטיות במשפחה, ולכן הם חששו מן ההיריון הצפוי. הם ביקשו חוות דעת מרופאה, יועצת גנטית, לגבי הסיכוי שהילד שיוולד יהיה פגום עקב הבעיות הגנטיות. הרופאה הרגיעה אותם שאין מקום לחשש. האישה נכנסה להריון ונולד ילד פגום, בעל נכות 100% ופיגור קשה, בהתאם לאותו פגם גנטי. הסתבר שהייעוץ של הרופאה היה רשלני. האם יוכלו הילד והוריו לתבוע את הרופאה בגין הייעוץ הרשלני? משמעות תביעת נזיקין במקרה זה כמו תבקש להגדיר ילד מפגר כ"נזק" וכי עדיף שלא היה נולד בכלל. בכך יש בעיה אתית. מילא להגיד כי עדיף ילד בריא על ילד עם נזק, אך לקבוע כי עדיף שלא יהיה ילד מאשר ילד מפגר, זו כבר הגדרה שנויה במחלוקת מבחינה מוסרית. תביעת הילד (באמצעות ההורים) על רשלנות הרופאה היא המעניינת והוא ינסה להגיד כי עדיף היה שלא היה נולד. הדבר מכונה בסלנג המשפטי "טוב מותי מחיי" או בעגה המשפטית Wrongful life (הולדה בעוולה). לכאורה אנו מצפים מבית המשפט שלא להכיר בנזק בשל קדושת החיים, אך כאשר הגיעה תביעה בנושא לבית המשפט העליון (ע"א 518/82 זיצוב נ' כץ), הכרעת הרוב הכירה בנזק. בכך, הפך בית המשפט בארץ לראשון בעולם המכיר בנזק במקרה כזה. אך ניתן היה לראות גם בפסיקה זו מחלוקת בשאלה איזה סוג נזק יש להגדיר כ"הולדה בעוולה". האם רק במקרים חמורים? איפה עובר הגבול? 
לפני שלוש שנים, הגיעה לבית המשפט המחוזי בארץ תביעה נוספת, בהקשר זה. זוג בהריון הגיע לבדיקת אולטרה סאונד, שם נאמר להם שהילד העתיד להיוולד להם עתיד להיות גמד וגובהו לא יגיע ל-1.50 מטר. כיוון ונמצאו בשלב מתקדם להריון, נזקקו לאישור ועדה מיוחדת להפסקת הריון וזו סירבה לאשר את בקשתם. הילד נולד וההורים החליטו לתבוע את כל הגורמים המעורבים, בשם הילד, על הקושי הצפוי לו בחייו (מקצועות שלא יוכל לרכוש, קושי במציאת בת-זוג, בעיות חברתיות וכדומה). התביעה של ההורים בשל הנזק הכלכלי הצפוי להם מובנת ואינה מעוררת מחלוקת. התביעה המעניינת הינה תביעתו של הילד. בית המשפט המחוזי בחיפה קיבל את התביעה על אף שיש בה הרחבה של ההלכה הקודמת מהעליון (שוב, בתקדים עולמי). 
אפשרות נוספת לתביעה הינה בגדר "הריון בעוולה". מושג זה עוסק במקרה בו ניתוח לעיקור לא עבד כשורה והאישה נכנסה להיריון על אף שביקשה למנוע זאת ונולד לה ילד בריא. הילד יכול לתבוע (ע"י הוריו) על כך שהוא "ילד לא רצוי" (בין אם כי הוא לא זוכה לאהבה או בין אם כי הוריו לא רצו ילד נוסף מסיבות כלכליות והתקשו לספק לו את צרכיו הבסיסיים). גם במקרה זה, תביעה של ההורים על הנזק הכלכלי שנגרם להם בגידול ילד עשויה להתקבל, אך ההכרעה בתביעה של הילד היא ההכרעה האתית המעניינת כי משמעותה היא כי גם ילד בריא עשוי להיות "נזק". 
הרצאה מס' 7 – 22.11.10
ע"א 243/84 עיריית ירושלים נ' גורדון –
עד שנת 1985, לא הייתה מוכרת עוולה נזיקית בגין נזק נפשי וזה הוכר לראשונה רק בפס"ד גורדון. בפסק דין זה קבע ברק כי אין הכרח להוכיח שנגרמה מחלה נפשית או פגיעה פסיכולוגית ומספיק להוכיח שנגרמה אי-נוחות גדולה או עוגמת נפש. עיריית ירושלים הייתה מוכנה, לחילופין, להכיר בכך שהיו עוולה, נזק וקשר סיבתי ועם זאת טענה שעדיין אינה צריכה לפצות את גורדון. זאת, לטענת המשטרה, כיוון ומדיניות שיפוטית נאותה מחייבת כי גם כאשר התקיימו עוולה, נזק וקשר סיבתי, לא תוטל אשמה על המעוול, כאשר מדובר ברשות שקיבלה החלטה מנהלית. לדברי המשטרה, הטלת אחריות נזיקית על עובדי ציבור, בגין החלטות מנהליות שקיבלו תוביל לריפוי ידיהם. הפקידים ייאלצו להיות זהירים מדי, יחששו לפעול כנגד עבריינים ויהפכו להיות במצב של מגננת יתר. אומנם הטלת אחריות נזיקית, במקרה של עוולות כאלו עשויה למנוע אדישות מצד עובדי הציבור ולהוביל להפעלת שיקול דעת מיטבי אך פעילות מתוך מגננת יתר ותוך חשש מתביעה משפטית היא בעייתית. הרי גם הגיוני, מבחינה סטטיסטית, שתהיה טעות לעיתים רחוקות. כמו כן, עשויה להיות הצפה של בתי המשפט בתביעות קנטרניות, מסוג זה, בכל פעם שלא יהיו מרוצים מפעילות של פקיד ציבורי (טענת "המדרון החלקלק"). לכן, טוענת המשטרה, אל לו לבית המשפט להטיל עליה אשמה.    
סיכום טענות המשטרה: 
1. ריפוי ידיהם של עובדי ציבור (מצד אחד בא למנוע אדישות, אך מנגד עשוי להוביל למגננת יתר). 
2. "המדרון החלקלק" – בתי המשפט יוצפו בתביעות קנטרניות. 
דוגמא מתחום אחר: תביעה שתתקבל כנגד רופא שלא גילה בזמן גידול סרטני אצל חולה, עשויה להוביל רופאים אחרים לשלוח חולים לבדיקות יתרות, מתוך התגוננות יתר וחשש לתביעה כנגדם. כמו כן, אנשים יירתעו מלבחור לעסוק במקצועות מסוימים, בשל התביעות הרבות כנגד העוסקים במלאכה (לדוגמא: מנתחים מרדימים).     

טענת המדרון החלקלק של המשטרה מזכירה גם את טענתו של אמין בפס"ד אמין נגד אמין. הוא לא ביקש לטעון כי לא היו עוולה, נזק או קשר סיבתי, אלא טען כי משיקולי מדיניות משפטית, ראוי שבית המשפט יזהר מלפסוק כנגדו, כי הדבר עשוי להוביל לתביעות רבות מסוג זה. 
יש לציין כי על אף שהשופט ברק הטיל אחריות נזיקית על עיריית ירושלים, בפסק דין גורדון, הוא לא פסל התקבלות טענות זהות, כמו אלו שהעלתה, בתביעות אחרות.  

שיקולי מדיניות משפטית

טענת שיקולי מדיניות משפטית אותה טענה העירייה בפרשת גורדון היא טענה החורגת מתחום הדינים הנידון. שיקולי מדיניות משפטית גורמים אומנם לחוסר וודאות משפטית, אך מאפשרים לבית המשפט, גם במקרים בהם התיק אמור להיות מוכרע מראש, להכניס שיקול דעת נוסף, כדוגמת מושגי שסתום. טענת שיקולי מדיניות משפטית תלויה בחומרת העבירה ובסכנה העתידית. 
בדיני פלילים – עשויה להתקבל לדוגמא אשמה בפלילים וגזירת עונש חמור על עבירה פלילית קלה לכאורה (כמו גניבת רכב) מתוך שיקולי מדיניות משפטית של בטחון הציבור או בשל מכת מדינה שקיימת באותו הזמן.  
בדיני חוזים – תקנת הציבור היא מעין שיקולי מדיניות משפטית.  

נזק ראייתי
נזק ראייתי – נזק שנגרם לראיות בתיק (לא נזק נפשי, רכושי או גופני). 
דוגמאות: 

1) הורים הגישו תביעת רשלנות רפואית נגד בית חולים, בצירוף ההעתקים המקוריים של מסמכים רפואיים. כעבור זמן מה, התיק נעלם בבית המשפט ולא נמצא. בשל כך, לא הצליחו ההורים להוכיח את הרשלנות ותביעתם נדחתה במחוזי ובערעור לעליון. ע"פ פורת ושטיין, ניתן לתבוע את מזכירות בית המשפט על נזק ראייתי שנגרם לתיק. זאת משום שאובדן המסמכים הרפואיים, הקשה על ההורים להוכיח את טענותיהם בדבר הנזק הגופני שנגרם וגרם להם נזק רכושי, בשל הפסד הפיצויים שהיו הם עשויים לקבל.   
2) אישה בריטית שהייתה בראיון עבודה לא התקבלה והמראיין זרק את קורות חייה עם ההמלצות שברשותה. היא תבעה אותו כי גרם לה נזק ראייתי, כיון והקשה על יכולתה להתקבל לעבודות, ללא ההמלצות. השאלה היא על מה היא עשויה להיות מפוצה? על זה שלא התקבלה בשל כך לעבודה אחרת והמשכורת שהייתה אמורה לקבל שם? הרי אי אפשר לדעת בכלל אם היה לה סיכוי להתקבל, גם אם היו לה ההמלצות. 
3) "בליעת נזק" – אדם נפגע קשות בברכו, בתאונת עבודה. הרופא שקיבל אותו בבית חולים קבע כי ישנה חבלה חמורה לרגל ויש לעשות ניתוח. הרופאים פישלו בניתוח ונאלצו לכרות את רגלו בגלל נמק. הנזק השני, לכאורה, בלע את הנזק הראשון (תאונת עבודה). זאת כיוון וכעת לא ניתן לבדוק מה היה הנזק מלכתחילה לרגל של האדם. נשאלת השאלה האם יש לפצות רק בגין תאונת העבודה (כי היא הגורם הראשון לנזק), להטיל את הפיצוי רק על המנתחים (כיוון והם אלו שגרמו בפועל לבעיה החמורה, במקום לתקנה) או להטיל את הפיצוי על שניהם. עם זאת, איך נדע כיצד לחלק ביניהם את הפיצוי? הרי הנזק השני בלע את הנזק הראשון. לכן, מן הראוי שהפיצוי כולו יוטל על המנתחים, בשל הנזק הראייתי שגרמו והרי כעת לא ניתן להוכיח לאיזה נזק גרמה תאונת העבודה.  
פורת ושטיין טוענים כי בכל המקרים הללו המזיק גרם לניזוק נזק ראייתי ולכן הוא צריך לפצותו. בדוגמאות הראשונה והשנייה יש צורך להעריך בהסתברות על כמה אמור לעמוד הפיצוי, בעוד בדוגמא השלישית הפיצוי צריך לעמוד על 100%. 
על אף הצעתם של פורת שטיין לקבוע את הנזק הראייתי סוג נזק חדש, דחה זאת בית המשפט בצורה די גורפת. זאת כיוון ובניגוד לתביעות רגילות בהן הניזוק צריך להוכיח שהמזיק התרשל, בתביעות העוסקות בנזק ראייתי, נטל ההוכחה עובר למזיק שצריך להוכיח שלא התרשל והדבר מורכב ובעייתי (כמו "להוכיח שאין לך אחות"). 
אך פורת ושטיין ציפו להתנגדות בית המשפט ולכן ביקשו מבית המשפט לפחות להעביר את הנטל על הנתבע במקרים של נזק ראייתי, בהתאם לסעיף 41, הקובע שלושה קריטריונים אשר בהתקיימותם על הנתבע להוכיח שלא התרשל: 
1. לתובע לא הייתה ידיעה או לא הייתה יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה שהביא לידי הנזק. 
2. הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע הייתה שליטה מלאה עליו. 
3. נראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה. 
העברת הנטל לנתבע יכולה גם לעיתים להוביל אותו לחפש טוב יותר את הראיות, שאולי גם "איבד" אותן בכוונה. החלופה השנייה שלהם התקבלה באופן חלקי בפסיקה. לפיכך, ניתן לטעון לנזק ראייתי כחלק מתביעה ובכך לבקש להעביר את הנטל להוכחת היעדר הרשלנות לנתבע. 
הרצאה מס' 8 – 29.11.10
ראש נזק



   ראש נזק ממוני  
   ראש נזק לא ממוני
  פגיעה באוטונומיה   
כל ראש נזק יכול להיגרם כתוצאה מכל סוג נזק (גופני, נפשי, רכושי, ראייתי). 

להלן סוגי ראשי הנזק:  

· ראש נזק ממוני – פגיעה שניתנת להערכה כספית בצורה אריתמטית-מתמטית (פיצוי / שיפוי). לדוגמא: אם כתוצאה מנזק כלשהו אדם לא עבד חודש, הוא יכול להציג תלוש משכורת של החודש הקודם והפיצוי יהיה על פיו. 
· ראש נזק לא ממוני – פגיעה כמו כאב, צער נפשי (יכול להיגרם גם כתוצאה מנזק רכושי בעל ערך סנטימנטאלי), שאינה ניתנת לחישוב בתוצרה מתמטית ובית המשפט נדרש לעשות הערכה של הנזק לפי אומדן. 
· פגיעה באוטונומיה – ראש נזק שנוסף בפסיקה בעשור האחרון.  
1. ראש נזק ממוני
1. הוצאות (רפואיות ואחרות) / 2. אובדן השתכרות – מקרים אפשריים: 
· נכות רפואית שאינה נכות תפקודית (אינה מונעת ממך לעבוד ולהשתכר) –  בדיני נזיקין, הנכות התפקודית היא היחידה שקובעת. נכות תפקודית יכולה להיות לצמיתות, גם בשיעור מסוים בלבד (הפחתת יכולת העבודה באחוז כלשהו) ואז הפיצוי יהיה בהתאם ולא פיצוי מלא. נכות נפשית (לדוגמא: הלם) זהה במקרה זה לנכות גופנית, כיוון וגם בגינה עשויה להיות נכות תפקודית (על רקע נפשי). 
לדוגמא: אדם עם נכות תפקודית של 20%, המצמצמת את שעות העבודה שהוא מסוגל לעבוד מ-10 שעות ל-8, יפוצה            ב-20% מהמשכורת. זאת גם אם הנכות הרפואית שלו הינה 80 אחוז. 
· מקרים בהם כתוצאה מהנזק, האדם אינו יכול להמשיך לעבוד באותו המקצוע.                                                            דוגמאות: 1. לאדם נקטעה אצבע, כתוצאה מתאונה ובשל כך הוא אינו יכול להמשיך לשמש כפסנתרן. במקרה כזה, בית המשפט יכול לפסוק "הקטנת נזק", קרי שהניזוק יכול להקטין את הנזק שנגרם לו ולקבוע פיצוי רק לתקופה מסוימת עד אשר הניזוק ימצא מקצוע חדש ובכך יפחית את הנזק הממוני שנגרם לו.                                                                
2. לדוגמנית שנגרם נזק בדמות צלקת, ניתן לפסוק הקטנת נזק בדמות תשלום על ניתוח להסרת הצלקת. עם זאת, אין היא חייבת לעבור את הניתוח. הכרחתה לעשות זאת תהווה פגיעה באוטונומיה האישית שלה ולא ניתן להתערב בהחלטות של אדם על גופו, שעשויות לנבוע מפחד / סיכונים וכדומה.                                                                                                                                                           3. פס"ד גנזך נ' אריה – מורה שבגלל תאונה נהייתה לו צליעה והייתה לו נכות תפקודית מסוימת והוא לא רצה לחזור ללמד, כיוון וילדים צוחקים עליו. בית המשפט קבע שלא עשה מספיק להפחתת נזקו, כאשר המבחן לכך איננו סובייקטיבי כפי שביקש לטעון (שצוחקים עליו וקשה לו), אלא מבחן האדם הסביר (האם האדם הסביר היה מקטין את נזקו).  
· מקרים בהם כתוצאה מהנזק, נפגעים צרכיו הבסיסיים של אדם. 
דוגמא: אדם גר בקומה שלישית בבניין ללא מעלית וכתוצאה מנזק גופני, אינו יכול לעלות לדירתו. על המזיק לממן לו מעלית, לפחות לתקופה מסוימת או להעבירו לבניין עם מעלית / דירה צמודת קרקע לאותה תקופה עד שיחלים (או לשלם עבור מעבר לדירה אחרת, אם מדובר בנכות קבועה). 
· במקרה שבו אדם צריך לעבור טיפול רפואי בבית חולים והוא מבקש להיות מטופל בביתו (כאשר לרוב מדובר בטיפול יקר יותר), הוא יצטרך לשלם על ההפרש אם מדובר בתקופה קצרה, אך ייתכן ובית המשפט יכיר בבקשה זו כלגיטימית, כאשר מדובר בתקופה ארוכה. בפס"ד עירית חיפה נ' מוסקוביץ', בית המשפט העליון קבע כי פיצוי צריך להיות הוגן וסביר ולא מיטבי. לכן, אם משפחה רוצה להעביר את הטיפול לביתו של אדם, עליה לשלם על ההפרש. עם זאת, בפס"ד סורוקה נגד הבאבו נהפכה ההלכה ונקבע שפיצוי צריך להיות מיטבי – "אם הוכח כי טיפול בבית יכול לשפר את מצבו של אדם, יש לקבל פיצוי מיטבי". 
· יכול להיות פיצוי גם על נכסים מופשטים שנפגעו, כמו מוניטין. לדוגמא: גירושי אישה משופט במעמד בכיר.  
· יש לשים לב כי הנזק התבצע בעבר, בעוד ראש הנזק מסתכל לעתיד ומנסה לחזות את השלכותיו (טיפולים גופניים / נפשיים צפויים, אובדן השתכרות עתידית וכדומה).     
איך מפצים?



   פיצוי חד-פעמי  
   
  
        פיצויים עיתיים (מדי חודש)  
בכל מקרה, יש לחשב מראש את כל ההוצאות הצפויות לאדם, בשל הנזק. מדובר במשימה מורכבת במיוחד, כיוון ויש להעריך את תוחלת החיים, תוחלת העבודה של האדם, מועד היציאה לפנסיה וכו'. עם זאת, ניתן לפסוק פיצוי חד-פעמי או פיצויים עיתיים. הכלל הוא כי לרוב הפיצוי יהיה חד-פעמי. לכאורה, המטרה המרכזית של דיני הנזיקין היא להשיב את המצב לקדמותו, אך בפועל במקרה זה הניזוק מגיע למצב בו ברגע אחד הוא מקבל את כל שהיה אמור להיות לו רק בעתיד. לכן, לכאורה יותר הגיוני לפסוק פיצויים עיתיים (קצבה) ובית המשפט אכן פוסק לעיתים פיצויי עיתיים, בשל הסמכות הטבועה שלו, כי לא נקבע אחרת בחוק (מלבד בפלת"ד). לרוב הפיצויים העיתיים יינתנו כאשר התביעה היא מול "כיס עמוק" (מדינה, חברת ביטוח), כיוון ומדובר בגוף שסביר ויעמוד בתשלומים לאורך תקופה ארוכה. 

מה קורה כאשר אדם שנפסקו לו פיצויים עיתיים למספר רב של שנים, נפטר לאחר תקופה קצרה? 

· חוק הפלת"ד – הפיצויים עוברים לתלויים. 

· דיני הנזיקין – אין לבית המשפט סמכות להעביר את הפיצוי ליורשים או לתלויים. זאת הסיבה שבגינה בית המשפט מעדיף לתת פיצוי חד-פעמי, כך שבמקרה והניזוק ימות, הכסף יוכל לשמש את היורשים או התלויים. 
מה קורה כאשר הנזק הוטב / הורע? 
· במקרה של פיצוי חד-פעמי – הפסיקה סופית ולא ניתן לשנותה (גם אם הניזוק נפטר אחרי תקופה קצרה). 
· במקרה של פיצויים עיתיים – ניתן לפתוח את התיק מחדש בבית המשפט ולבקש הפחתה / הגדלה של הפיצוי. 
האם ישנה "תקרה" בגין אובדן ההשתכרות? 

כן. בשני חוקים: פלת"ד, חוק האחריות למוצרים פגומים. המקסימום – שילוש השכר הממוצע במשק לחודש – 21,000 ₪. 

קשיים בהערכת פיצוי:  

לרוב, הרכיב המרכזי בפיצוי הוא על אובדן השתכרות. 

· אם אדם לא עבד טרם הנזק (לדוגמא: קטין), יש קושי להעריך כמה היה משתכר בחייו. 
· אישה שהינה עקרת בית, אבל יש לה תעודת מהנדס ונפגע כושרה להשתכר. אם היא בדיוק התחתנה ונולדו לה ילדים, לגיטימי שלא עבדה בתפקיד ואז ניתן לפצותה על כך, אבל אם היא עקרת בית כבר שנים ארוכות, אולי לא לגיטימי לתת לה פיצוי רק על אובדן היכולת להשתכר. עם זאת, הנושא עדיין לא הוכרע בפסיקה.  
· קטינים – הפיצוי בגין אובדן השתכרות לקטינים יינתן רק על השנים שמגיל תחילת תקופת ההשתכרות (21 או 20 או 18, תלוי במגזר ובמין) ועד סוף תקופת ההשתכרות (62 או 67, תלוי במין), ע"פ חישוב השכר הממוצע במשק. אם הפיצויים עיתיים, הם ישתנו בהתאם לשינוי בגובה השכר הממוצע במשק. החזקה היא כי הקטין היה מרוויח משכורת כגובה השכר הממוצע במשק. כדי לסתור חזקה זו, יש להניח ראיות ממשיות וחזקות. 
ראיות ממשיות וחזקות יכולות להיות ילד עם כישורי נגינה מופלאים בפסנתר שכבר הופיע בעשרות רסיטלים וטוען שזה היה עתיד להיות משלוח ידו או נער חובב מחשבים שכבר הקים אתרי אינטרנט מצליחים ומבקש לקבוע כי היה עובד בתחום זה, גם בחייו הבוגרים.  

דוגמאות מפסקי דין: 
1. ג'ון כהן, הגיע לארץ מחו"ל לטיול של החברה להגנת הטבע. הוא נפגע בטיול, נקבעה לו נכות של 100% והוא החליט לתבוע את החברה. הוא טען כי כמו אחיו הבוגרים שעובדים בעריכת דין במשרדו המצליח של אביהם, כך היה עתיד להיות גם עתידו ולכן יש לפצותו בהתאם על השכר הגבוה שהיה עשוי להיות לו במקצוע זה. החברה טענה כי אין שום הוכחה ממשית ליכולתו להיות עורך דין. בית המשפט קיבל את תביעתו של ג'ון כהן, בטענה שהאפשרויות הסביבתיות הסוציו-אקונומיות גם משפיעות. 
2. רים אבו חנא, תינוקת בת 5 חודשים נפגעה בתאונת דרכים ונקבעה לה נכות רפואית של 44% לצמיתות. הוריה תבעו בשמה את חברת הביטוח וזכתה לפיצוי על הפסד השתכרותה. חברת הביטוח מגדל, אותה תבעה, טענה כי התינוקת מגיעה מכפר בו נשות הכפר אינן נוטות לעבוד מחוץ לעבודות הבית, מפסיקות לעבוד לרוב לאחר נישואיהן וגם אם הן עובדות ממוצע ההשתכרות, באיזור מגוריהן, נמוך ולפיכך יש להקטין את הפיצויים הניתנים לה, תוך התחשבות בכך שאובדן ההשתכרות שלה נמוך יותר. לכאורה, בהתבסס על הפסיקה בתיק של ג'ון כהן, היה על בית המשפט לקבל את הגישה הזאת ולתת לרים פיצוי הנמוך מהשכר הממוצע במשק. עם זאת, השופט ריבלין פסק לטובתה של רים ויצר א-סימטריה, במקרה של סביבה סוציו-אקונומית. הוא לא השתמש בתיאוריה של השבת המצב לקדמותו, כי אם בתיאוריה אחרת הקשורה למניעת קיפוח חברתי. הפסיקה אירעה בשנת 2007 והיא מוכיחה כי עדיין לא ברור מהי מטרת דיני הנזיקין. 
3. בפס"ד אטינגר, ילד בן 11 נפל לתוך בור ונפטר. כאשר משפחתו תבעה על אובדן ההשתכרות שלו, התגלתה קביעה של בית המשפט משנת 82' על פיה, אין פיצוי על אובדן השתכרות ב"שנים האבודות" (השנים שהוא לא יחיה בהן), כיוון ואין לו הוצאות רפואיות. משמעות הדבר היא כי פציעת אדם מובילה לפיצוי בגין אובדן השכר הממוצע במשק עד גיל סיום תקופת ההשתכרות, בעוד מוות של אדם "מזכה" מפיצויים על "השנים האבודות". השופט פורת צחק על כך ש"יותר זול להרוג מאשר לפגוע". ואכן בפסק דין זה, קבעו השופטים כי יש להכיר גם בזכות תביעת העיזבון של הניזוק המת בגין אובדן יכולת ההשתכרות ב"שנים האבודות".   
4. פס"ד חיו נ' ונטורה עוסק ביורד ים (היה מכונאי אוניות בצבא) שנפצע בתאונת דרכים. לאחר הפגיעה לא היה מסוגל חיו לחזור לעבוד כמכונאי באוניה ונתקבל לעבודה בבנק. בתור פקיד בנק הרוויח משכורת חודשית של 6,000 ₪ בעוד בעבודתו כיורד ים השתכר 10,000 לחודש. הוא טען בבית המשפט כי אומנם לא עבד ישר אחרי הצבא בתחום, אך התכוון לחזור להיות יורד ים, לפני שנפצע. בית המשפט קבע כי מידת ההסתברות לכך היא 33% ולפיכך פסק לטובתו פיצוי השווה לשליש מהפער בין משכורתו כפקיד בנק לבין המשכורת של מכונאי על אוניה. בית המשפט ציין כי כאשר מדובר בטענה המתייחסת לסיכוי שאירוע הקשור באובדן השתכרות יתרחש בעתיד, יש להעריך סיכוי זה ולפצות גם אם הסיכוי נופל מ-50%. 
הרצאה מס' 9 – 6.12.10
פס"ד אטינגר עוסק באובדן השתכרות ב"שנים האבודות". שנים אלו הן שנים בהן אדם לא השתכר, עקב פטירתו (כתוצאה מתאונת עבודה, רשלנות רפואית וכדומה). הפטירה יכולה להיות מיידית או לאו, אך היא חייבת להיות תולדה של התאונה. יש לשים לב, כי הלכת "השנים האבודות" אינה חלה על "צמח". 
בפס"ד גבריאל (82) נקבע כי אדם שמת אינו זכאי לקבל פיצויים בגין אובדן יכולת ההשתכרות ב"שנים האבודות" כיוון ולאדם שנפטר יש פחות הוצאות והן כוללות רק קבורה אך לא טיפולים רפואיים ממושכים ובשנים אלו הוא אינו עובד ואינו נדרש לפרנס את עצמו. אקדמאים טענו בתגובה שפסיקה זו יצרה מצב בו "יותר זול לרצוח מאשר לפגוע" וכי הדבר עלול להוביל למעשים נוראיים בהם אדם יעדיף להרוג אדם שפגע בו, רק כדי להימנע מתשלום פיצויים כבדים. כחלק מגישה זו, בפס"ד אטינגר, הכירו השופטים (בפס"ד של השופט ריבלין) בכך שכמו שיש להכיר בזכות התביעה של ניזוק חי בגין אובדן יכולת ההשתכרות ב"שנים האבודות", יש להכיר גם בזכות תביעת העיזבון של הניזוק המת, בהקשר זה (והפכו את הפסיקה שהייתה בנושא עד אז). בכך, הביאו לקידום השוויון בין נפצעים לנפטרים, כתוצאה מנזקים הנגרמים ע"י מעוולים. 
היה צפי כי לפסיקה זו תהיה השפעה רבה על חברות הביטוח. הרי אנשים רבים מתים מדי שנה כתוצאה מתאונות נזיקיות ואם חברות הביטוח נדרשות לשלם עבור אובדן ההשתכרות ב"שנים האבודות" בכל אותם מקרים, מדובר בהוצאות משמעותיות של מאות אלפים ואף מיליוני שקלים, בכל אחד מהמקרים. במיוחד בהתחשב בכך שמדובר בתקופת פיצויים ארוכה (עד גיל סיום תקופת ההשתכרות – 62 או 67). לפיכך, הייתה ציפייה שמחירי פוליסות הביטוח ירקיעו לשחקים. אך התחרות בין חברות הביטוח ופיקוחו של הרגולטור על מחירי הביטוחים במשרד האוצר, מנעו העלאת מחירים ע"י חברות הביטוח ואפילו בקשה לדיון נוסף בעתירה לא הוגשה. זאת, ככל הנראה כי הבינו שיהיה קשה לשנות את תוצאות פסק הדין האמור. 

עם זאת, חברות הביטוח ביקשו לעמעם את השלכות הלכת אטינגר, באמצעות טענות בפסקי דין שבאו בהמשך, כי כפי שיש הכנסות (השתכרות) יש גם הוצאות. לפיכך, סברו כי יש לאמוד את הכנסת הנטו של הנפטר, תוך קיזוז הוצאותיו. טענות אלו התקבלו ובפס"ד פינץ, קבע בית המשפט חזקה כי יש לקזז הוצאות בשיעור של שני שליש מאובדן ההשתכרות ב"שנים האבודות" של נפטר. עם זאת, מדובר בחזקה שניתן לסתור אותה (לדוגמא: ע"י הוכחה כי מדובר באדם חסכן שהוצאותיו דלות) ואכן, כיום נפטרים כתוצאה מתאונות, מקבלים לרוב פיצויים רחבים יותר, בגודל של כל אובדן ההשתכרות ב"שנים האבודות" ולא רק שליש ממנה. 
2. ראש נזק לא ממוני
מקרים בהם לא ניתן להביא "קבלות" ו"חשבוניות" המאפשרות לקבוע בבירור מהו הנזק שנגרם (כמו במקרה של טיפולים ואובדן השתכרות). לרוב, התובע יביא מקרים דומים בהם נפסקו פיצויים גבוהים, בעוד הנתבע יציין מקרים בהם נפסקו פיצויים נמוכים. 

נזק לא ממוני



   כאב וסבל (צער)  
   אובדן הנאות חיים?
קיצור תוחלת חיים?    






      (פס"ד פרויליך) 
      (פס"ד שנער)
כאב וסבל – בעבר הייתה בעיה בדבר הפסיקה בגין כאב וסבל בשל הקושי בהוכחתה ובהערכתה ובשל הסובייקטיביות שלה. אך כיום, כיוון ויש מרפאות כאב וחוקרים, לא מונעים יותר מאדם לתבוע פיצויים בגין כאב וסבל. 
האם ישנה "תקרת" פיצויים בגין כאב, סבל וצער? 

כשם שבראש הנזק הממוני, קיימת הגבלה על אובדן השתכרות בגובה של שילוש המשכורת הממוצעת במשק, גם בראש הנזק הלא-ממוני קיימת הגבלה על גובה הפיצויים המקסימאלי, בחוק הפלת"ד ובחוק למוצרים פגומים ומדובר בכמה עשרות אלפי שקלים בלבד. בתי המשפט אימצו בעצם במפורש, ע"י היקש, את ההגבלה בחוקים אלו אל פקודת הנזיקין. 
כאשר נגרמים כאבים עזים, אך אובדן ההשתכרות אינו משמעותי (לדוגמא: כאבים חדים בגב, ללא הפסקת עבודה), סך הפיצויים אשר עשוי להיזקף לזכותו של אדם עשוי להיות נמוך מאוד. לפיכך, במקרים שאינם בתחום הפלת"ד והמוצרים הפגומים, בתי המשפט נותנים לעיתים פיצויים גבוהים יותר במקרה בו הכאב גדול מאוד, בעוד הנזק הממוני נמוך (או לא קיים בכלל). 

לדוגמא: במקרים של צער הנגרם לאישה מאי-מתן גט ע"י בעלה המונע ממנה קיום חיים זוגיים חדשים, בתי הדין בארץ פוסקים פעמים רבות פיצויים גבוהים מאוד על הנזק הלא-ממוני שנגרם לאישה. יש לציין כי הדבר הוביל ל"אונס ממון" של הגבר ולכך שהוא כמו נאלץ לתת את הגט, כדי להימנע מאובדן הממון הכבד. בכך יש עיוות מסוים של עיקרון הפיצוי הנזיקי, כאשר השופטים בעצם "מתגייסים" לסייע לנשים להיחלץ מנישואים לא רצויים. 
הפיצוי הלא-ממוני הגבוה למסורבות גט בתחום דיני המשפחה, יכול לזלוג גם לתחומים אחרים. כמו כן, ניתן לטעון כי פגיעה ברכוש ממוני מובילה לעיתים לצער כבד, כאשר מדובר ברכוש בעל ערך סנטימנטאלי.
אובדן הנאות חיים וקיצור תוחלת חיים – 

בפסקי דין שהתעוררו בבית המשפט, נשאלה השאלה האם יש לפצות בנפרד על אובדן של הנאות חיים או קיצור תוחלת החיים ולא כחלק מהכאב והסבל. דוגמאות: 1. קטיעת אצבע בתאונה המונעת מאדם לעבוד במקצוע שהוא כל כך אוהב – נגן פסנתר 

2. אדם שתוחלת חייו התקצרה כתוצאה מניתוח רפואי רשלני. עם זאת, בתי המשפט בישראל שדנו בכך בפסקי דין שונים, עדיין לא החליטו בנושא ולא הכירו באובדן הנאות חיים וקיצור תוחלת חיים כראשי נזק עצמאיים. 
נשאלת גם השאלה האם יש לפצות על אובדן של הנאות חיים שאינן מוכרות בחוק. דוגמא: אדם שאיבד את כוח הגברא ולא יכול היה לבוא לסיפוק מיני, קיבל פיצויים עבור שכירת שירותי ליווי שהוא רוכש. נוצר בכך מצב אבסורדי בו נפסקים פיצויים בדמות טובות הנאה לא חוקיות. עם זאת, כפי שנקבע בפס"ד קרישוב כי המשפט אינו יכול לחכות למחקרים מדעיים, ניתן לטעון כי המשפט אינו יכול לחכות לחקיקת המחוקק. עם זאת, יש להבהיר כי השופט ריבלין קבע במקרה זה כי מדובר בפיצויים בגין כאב וסבל ולא בגין אובדת הנאות חיים. עם זאת, יש הטוענים כי הוא אפשר מתן פיצויים בגין ראש נזק זה, בדרך עקיפה, מבלי להכיר בו משפטית, בצורה רשמית.
הרצאה מס' 10 – 13.12.10
3. ראש נזק פגיעה באוטונומיה
האם כאשר עיקרון מתוך חוק יסוד מופר, ניתן לתבוע בנזיקין? מצד אחד, ניתן לטעון שהייתה הפרת חובה חקוקה (שהיא לעיתים אינדיקציה לרשלנות). מצד שני, כיוון וחוק יסוד הוא בגדר "מטרה חוקתית" הוא רק מגדיר כיוונים כללים שלאורם צריכים להתפרש כל החוקים ופסקי הדין, אך הוא אינו ספציפי ולכן לא נתבע לתבוע פיצויים רק על הפרת חוק היסוד עצמו. מדובר בעניין השנוי במחלוקת מאז 1992, כאשר בית המשפט העליון עדיין לא הכיר בפיצויים על הפרת חובה חקוקה.  
אירועון המבוסס בחלקו על פס"ד דעקה – 

גברת דעקה, שהינה אישה ממוצא ערבי, הגיעה לבית החולים כרמל בחיפה לביצוע בירור אורטופדי. בעקבותיו, נאמר לה שהיא צריכה לעבור ניתוח בברך ונקבע לה תור לשם כך. מספר ימים לפני הניתוח בברך, כאשר היא מגיעה לבירור רפואי, היא מדווחת על כאבים בכתף. כאשר היא מגיעה לבית החולים כרמל ביום בו נקבע ביצוע הניתוח בברך, היא מוכנסת לחדר הניתוחים, מוסברים לה הסיכונים הכרוכים בניתוח, היא חותמת על טופס הסכמה לביצועו ומתחילים בהרדמתה. כאשר היא מטושטשת, בהשפעת הכדורים, מודיעים לה רופאיה כי במקום הניתוח בברך יש לבצע לה ביופסיה בכתף, בשל חשש לגידול סרטני. היא מתבקשת לאשר זאת ומוחתמת על טופס הסכמה. כשהיא מתעוררת מהניתוח, היא מגלה שלא ניתחו את הברך שלה אלא את הכתף. אחרי יומיים היא חוזרת לאיתנה ומקבלת את תוצאות הביופסיה הקבועות שאין לה יותר גידול בכתף. לאחר מספר ימים היא ניגשת לעורך דינה וטוענת כי היא רוצה לתבוע את רופאיה. עורך דינה מסביר לה כי כאשר אין נזק (גופני / נפשי / רכושי) לא ניתן לתבוע. הגברת מתעקשת ועורך הדין נזכר כי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, שעיגן את נושא שלמות וחיי הגוף, עבר לא מזמן בכנסת. נזק אומנם אין פה וגם לא עוולה שאין צורך להוכיח לגביה קיום נזק (כמו תקיפה), אבל פגיעה באוטונומיה אולי כן. "לא נתנו לך להחליט מרצונך החופשי, על שיעשה לגופך", קובע העורך דין ומתחיל בניסוח כתב התביעה. במשפט, מכירים השופטים בפגיעה באוטונומיה כראש נזק חדש ועצמאי. הם פוסקים פיצוי כספי נמוך יחסית, בגובה 15,000, בשל היותה הפסיקה תקדימית. 
פס"ד דעקה הכיר בפגיעה באוטונומיה של הגוף, אך לא סגר את הדלת בפני פגיעה באוטונומיה על דברים אחרים, כמו אוטונומיה מסחרית. בפסק הדין, קבעו השופטים כי על אף הנכות שנגרמה לדעקה בכתף, לא הייתה רשלנות רפואית וזאת משום שיש ניתוחים שלא מצליחים, שלא בשל רשלנות רפואית. מה שאומר שנפסקו פיצויים, למרות שלכאורה לא נגרם נזק! 
קשיים עם הגדרת האוטונומיה כראש נזק עצמאי: 

1. יסוד הנזק לא קיים – הגדרת פגיעה באוטונומיה כראש נזק בעייתית, כיוון וייתכן מצב שתהיה פגיעה באוטונומיה, ללא קיום נזק, שהינו היסוד הבסיסי לכל תביעת נזיקין. כדי לפתור בעיה זו ייתכן ויש להגדיר את הפגיעה באוטונומיה כנזק (ולא כראש נזק), הנגרם מפגיעה בכבוד. אופציה אחרת היא לכלול את הפגיעה באוטונומיה בתוך ראש הנזק הלא ממוני, כפי שניתן לתבוע בגינו על כאב וצער (סבל). 

2. לא קיים קשר סיבתי – הקשר הסיבתי עוסק פעמים רבות במה היה קורה אילולא נעשתה העוולה. במקרה זה, אם לא היו פוגעים באוטונומיה של גברת דעקה, לא היה משתנה דבר כי גם ככה סביר להניח שהגברת דעקה הייתה עוברת את הניתוח בכתף וגם בברך, אלא רק בסדר אחר. עם זאת ניתן לטעון כי אולי הפגיעה הפיזית לא הייתה משתנה, אך מה שכן נוצר הוא פגיעה רגשית (פגיעה בכבודה). יתר על כן, גברת דעקה תוכל לטעון כי הסכימה לניתוח בברך ולא בכתף ולא בהכרח הייתה מסכימה לבצע את הניתוח בכתף. ייתכן והייתה בוחרת לבצע אותו במקום אחר או לא לבצע אותו בכלל. 
החידוש הגדול של פס"ד דעקה ברמה העולמית, איננו דווקא בהוספת ראש נזק חדש כי אם בכך שניתן לפצות בגין ראש נזק "פגיעה באוטונומיה", מבלי שהוא מצריך קיום נזק כלשהו (גופני, נפשי או רכושי), על פי הנוסח הידוע בדיני נזיקין המצריך עוולה + נזק + קשר סיבתי. הדבר לא קרה לפני פס"ד דעקה וגם לא אחריו. 
עד כה היו מוכרות מספר מצומצם של עוולות שאין צורך להוכיח בגינן נזק (כמו תקיפה), אך כאן התבצעה "קפיצת מדרגה" וקבעו כי גם פגיעה בכבוד אינה מצריכה נזק. המהלך הזה מקל על התובעים בנזיקין כיוון ונזק אינו נדרש יותר, בהכרח.   
החידושים בפסיקה ובחקיקה ע"פ סדר כרונולוגי: 

1. עוולה ללא הוכחת נזק (רק במקרים של תקיפה – גוף, לשון הרע – כבוד, עוולות מסחריות – רכוש, קניין) 
2. ראש נזק חדש – פגיעה באוטונומיה 
3. נזק חדש – פגיעה באוטונומיה (?)
כמובן שאם הפגיעה באוטונומיה מוכרת כנזק חדש ולא כראש נזק חדש, התקדים הינו משמעותי יותר ויש בו מהפכה נזיקית. הגדרת הפגיעה באוטונומיה כנזק ולא כראש נזק ממוני התרחשה, גם בהתחשב בכך שבחוקים מסוימים יש "תקרה" על הפיצויים שניתן לתת בגין פגיעה זו. 
גם בפס"ד מלול התקיימה מהפכה תקדימית, בתחום ההסתברות. הנזק במקרה הנ"ל נגרם משלושה גורמים: פגות, דימום והתרשלות רפואית. הבעיה הייתה בקשר הסיבתי (בעיה ראייתית). המשפחה לא הצליחה להוכיח מה היה קורה אלמלא לא היו מתרשלים הרופאים. אך אף על פי כן, הבעיה נפתרה ע"י הסתברות, כדי להקל על הניזוק ולאפשר לו לקבל פיצוי על הנזק שנגרם לו. ע"פ הסתברות כל שיש הוא לייחס למזיק את היחס שככל הנראה יש לו באחוזים. בכך, בעצם חולק הנזק לאחוזים והמזיקים עשויים לפצות רק בגין הסיכוי שגרמו לחלק מסוים מהנזק. הדבר יצר התפשרות ראייתית, המשנה את ההתייחסות לקשר הסיבתי כך שניתן לתת לניזוק פיצוי חלקי ע"פ הסתברות. 
עם זאת, יש שיגידו כי הגברת הסיכון / פגיעה בסיכוי הינה נזק חדש העומד בפני עצמו ולא רק התפשרות ראייתית. בעצם זה שחשפו אותך לקרינה או שהתרשלו כלפיך בלידה והגבירו את הסיכון שיוולד לך תינוק פגוע מוחית, הסבו לך נזק. עם זאת, הדבר טרם הוכר בפסיקה. ההבדל בין הגדרת הגברת הסיכון / פגיעה בסיכון כהתפשרות ראייתית היא שהפיצוי בגינו הוא חלקי, ע"פ הסתברות, בעוד הגדרתו כנזק (כמו במקרה של הגדרת הפגיעה באוטונומיה כנזק), הפיצוי הוא מלא ולכן תהיה זו מהפכה חוקתית. 
הערה: יש לזכור כי גם במקרה של של הגברת הסיכון או פגיעה בסיכוי וגם בנזק החדש של פגיעה באוטונומיה, יש להוכיח מעל 50% את הקשר הסיבתי. רק אז, במקרה של הגברת הסיכון או פגיעה בסיכוי, יש להוכיח בהסתברות כי היחס של המעוול הוא באחוז מסוים, מתוך ה-100%. 
עם זאת, לא ניתן להגדיר את הגברת הסיכון / פגיעה בסיכוי כנזק, מסיבה פרקטית. זאת משום שהדבר יוביל לכך שכל אדם שהוגבר הסיכון שלו או נפגע הסיכוי שלו יוכל לתבוע, גם אם לא נגרם לו נזק רכושי / ממוני / גופני והתביעות הללו כנגד מפעלים מזהמים / חברות / רופאים וכו' לא ייפסקו, כאשר התביעות יופנו גם כנגד מעוול המוני
 וגם כנגד מעוול סדרתי
. לדוגמא: חייל ששחה בקישון ואז התגלה ששחייה בנחל מגבירה את הסיכון למחלה בסרטן. אם החייל לא חלה, נשאלת השאלה האם הוא יכול לתבוע רק בשל הגברת הסיכון גם אם לא ניזוק גופנית מהגברת הסיכון. 
הרצאה מס' 11 – 20.12.10
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פרטים יכולים לעשות כל שהחוק אינו אוסר עליהם. חריגה היא מדינת ישראל אשר מטילה על אזרחיה חובות "עשה", במקרים נדירים. לדוגמא: חובת סיוע לטובע, חובת דיווח על רצח, חובת דיווח למס הכנסה וכדומה. לעומת זאת, סמכויות הרשויות במדינה מוגדרות במשפט המנהלי ואין הרשויות רשאיות לעשות או לעסוק בדבר שהמשפט המנהלי אינו מתיר להן. 

הרשויות צריכות להסביר ולנמק את החלטותיהן, בעוד הפרט איננו נדרש להנמקת פעולותיו. כמו כן, בעוד במשפט הציבורי יש חובה על הרשויות לנהוג בסבירות ובשוויון, אין חובות אלה חלות, בדרך כלל, על המשפט הפרטי. אף על פי כן, עם חלוף השנים ניתן להבחין בזליגה של עקרונות מהמשפט הציבורי אל המשפט הפרטי. 

דיני נזיקין מול המשפט הפלילי – 
חוק העונשין מתחיל בהגדרות ובהמשכו מפורטות כ-400 עבירות. רובן בתחום שבין אדם לחברו (לדוגמא: רצח, הריגה, גניבה). לשם הרשעה במשפט הפלילי, יש צורך במעשה / מחדל + יסוד נפשי. לפיכך, ניתן להרשיע, לגבי רוב העבירות, גם על ניסיון לביצוע העבירה (לדוגמא: ניסיון לביצוע רצח), כיוון וקיים בכך יסוד נפשי. 

רוב העבירות הינן עבירות תוצאתיות שתוצאתן כוללת נזק, אך ישנן גם עבירות התנהגותיות, כאשר עצם ההתנהגות מהווה עבירה ואין הכרח להוכיח נזק (לדוגמא: התעללות בילד).  

בעלי הדין במשפט הפלילי הינם לרוב פרטים (פרט נ' פרט). אך גם גופים מאוגדים (חברות / עמותות) יכולים לבצע עבירות. כנגד חברה, העונש יהיה לרוב בדמות הטלת סנקציה כספית. כמו כן, העבירות אינן חייבות להיות כנגד פרט ויכולות להיות גם כנגד המדינה (לדוגמא: העלמת מס, ריגול ובגידה כנגד המדינה). 
המדינה יכולה גם להיכנס למשפט הפרטי ב"כובע" של פרט, במקרה של מחלוקת על חוזה בינה לבין פרט / חובה. 
אך ישנם חוקים הנותנים לעיתים "הקלות" לרשויות המדינה ועובדיה. כך זה במקרה של חסינות לשופט, חסינות חלקית לעובד ציבור, פטור מאחריות על פעולות הנעשות במצבי חירום (לדוגמא: פגיעה באזרח בשוגג, בניסיון לפגוע במחבל). 

המשפט הפלילי הינו חלק מהמשפט הציבורי כיוון ומי שמעמיד לדין את העבריין היא המדינה (ולא פרטים). עם זאת, יש מקרים בודדים בהם אדם פרטי יכול לפתוח הליך פלילי כנגד אדם (קובלנה), בדרך כלל על לשון הרע, אך זה נדיר. ההיגיון העומד מאחורי כך שהמדינה היא שמנהלת את ההליך הפלילי, הוא שהעבריין פגע במוסכמות החברתיות ולא ציית לחוקי המדינה. מלבד הפרקליטות, ישנו גם ענף תביעות במשטרה שלעיתים תובע לדין, בדרך כלל על עבירות קלות. 

המדינה איננה משמשת כעורך הדין של הקורבן, כיוון והקורבן איננו מיוצג ואיננו מהווה חלק בהליך הפלילי. רק "משתמשים" בו, כדי להרשיע את העבריין. הקורבן יכול לתבוע את העבריין, על הפגיעה הממונית, באמצעות דיני הנזיקין.  
עקרונית, ניתן היה לקבוע שכחלק מההליך הפלילי, במידה והורשע העבריין, הוא ישלם לקורבן על הנזק הממוני שנגרם לו. אך הדבר בעייתי משום שלעיתים מתבצעת עבירה מבלי שנגרם נזק לאחר (לדוגמא: נהיגה במהירות מופרזת, שימוש בסמים) ולעיתים נגרם נזק, אך לא התבצעה עבירה (לדוגמא: הזנחת אב את ילדיו כמו בפס"ד אמין נ' אמין, נזק נפשי במעגל המשני). עם זאת, עדיין ניתן היה לקבוע שהמשפט הנזיקי יהיה שיורי ורק במקרה שאדם לא הורשע בפלילי, יישפט בנזיקין.  
בעוד בדיני הנזיקין, חייב להיות קיים נזק, אין קיום הנזק הכרחי בדין הפלילי. לעומת זאת, בעוד יסוד נפשי הכרחי לשם הרשעה במשפט הפלילי, ברוב העולות במשפט הנזיקי אין צורך בהוכחת קיום יסוד נפשי (מלבד ב-5 עוולות פרטיקולאריות). זאת, כיוון ואפשר להשתמש בעוולת מסגרת, כפי שנעשה בפס"ד גורדון. לפיכך, העוולה הפרטיקולארית היחידה, כמעט, שעוד משתמשים בה היא עוולת התקיפה והדבר קורה רק משום שבעוולת התקיפה אין צורך להוכיח קיומו של נזק. עקרונית, גם במקרה של תקיפה, ניתן היה להשתמש בעילת הרשלנות, כיוון ובפס"ד אמין נקבע כי "רשלנות יכולה להיות גם במעשה מכוון". 
אם כן, בנזיקין יש כמה עוולות שדורשות יסוד נפשי, אבל את רובן אפשר לעקוף, ע"י תביעה בגין עוולות מסגרת. אם ניתן להוכיח נזק, כדאי לתבוע על בסיס רשלנות בה אין צורך להוכיח יסוד נפשי, אבל אם ניתן להוכיח נזק כדאי לתבוע בגין תקיפה, אך בגינה יש צורך להוכיח קיום יסוד נפשי. 

אדם גם יכולה להיות מזוכה במשפט הפלילי, אך להפסיד בנזיקין. כך אירע במקרה של רוג'י סימפסון. 
נדמה כי בשל ההתייחסות השונה לעוולה אל מול העבירה, הצורך בתוצאה בנזיקין מול היעדר הצורך בקיום נזק בפלילי, הסעדים השונים הניתנים (פיצויים אל מול מאסר) מחייבים כי יהיה קיים הבדל בין המשפט הנזיקי לפלילי וכי הללו לא יאוחדו. 
סעיף 77 לחוק העונשין מאפשר לבית המשפט שדן בעניין פלילי להטיל פיצויים על הנאשם שהורשע. עם זאת, יש "תקרה" בסעיף. עד לפני שנים בודדות ה"תקרה" עמדה על 80,000 ₪ לכל עבירה אך בהמשך הסכום עלה ל-258,000 ₪ לכל אישום שהוכח (לדוגמא: במקרה של שתי תקיפות, הסכום יעמוד על 516,000 ₪). אך יש לזכור כי הקורבן איננו מיוצג במשפט הפלילי והמדינה אף איננה מנסה לייצג את הקורבן והאינטרסים שלו. כאן נכנס שיקול הדעת של בית המשפט. כדי למנוע מצב של פיצויי כפל גבוהים, קבעה הפסיקה כי במידה ומתקיימת תביעה נזיקית במקביל להליך הפלילי, יש להפחית את סכום הפיצוי הניתן במשפט הפלילי. 
הפיצויים בהליך הפלילי לגיטימיים, בהתחשב בכך שקורבנות עבירה לעיתים אינן מודעים לכם שהם יכולים להגיש תביעות נזיקין או שהם מפחדים מהמזיק או שאין להם כסף להוציא על ניהול משפט. כך, הם זוכים לפיצויים במשפט שלא התבקשו לנהל בכוחות עצמם ולפיכך לא מעטים מסתפק בפיצויים הללו ומוותרים על הגשת תביעה נזיקית נפרדת. 
סעיף 42 א (א) – אם אדם הורשע בפלילים ונסתיים המשפט שלו, יכול התובע בנזיקין להשתמש בראיות שהשתמשו בהם בהליך הפלילי. יש פה חריג מאוד גדול בדיני הראיות. הרי שופט בד"כ שופט רק לפי מה ש"רואות עיניו". במקרים כאלו, בית המשפט מקבל פרוטוקול מההליך הפלילי וכעת נדרש רק לקבוע את גובה הפיצויים. לפיכך, המשפטים הללו לרוב קצרים יותר. הדבר טוב למקרים בהם עד מת / נעלם / איננו בקו השפיות. כמו כן, אין צורך להביא עדים מחדש וניתן להתבסס על העדויות שניתנו, כחלק מההליך הפלילי. אף על פי כן, יש הליך של תביעה נגררת. אם אדם הורשע בהליך הפלילי, ניתן תוך 30 יום להגיש תביעת נזיקין כנגדו ואז בית המשפט הדן בהליך הפלילי ידון בה (סעיף 77).  
אם אדם לא הורשע, לכאורה חושבים שלא ניתן לתבוע אותו בנזיקין ולקבל פיצויים, אך יש מקרים בהם אדם ביצע את העבירה ובכל זאת בית המשפט מחליט לזקוף לחובתו עונש או הליך שיקום, ללא הרשעתו. כך בעצם קובע בית המשפט כי האדם ביצע את העבירות המיוחסות לך אין איננו מרשיע אותו. לדוגמא: קצין מצטיין שתפסו אותו עם סמים ולא רוצים להרוס לו את הקריירה. ניתן לתת לו עבודות שירות לציבור במקום להרשיעו. עם זאת, זיכוי מהרשעה, איננו אומר כי האדם לא ביצע את המעשים. לפיכך, ניתן לפסוק כנגדו פיצויים, לפי סעיף 77 לחוק העונשין. כך לדוגמא במקרה של אישה ששפכה חומצה על השכן שלה. גם אם נקבע שתבצע עבודות שירות מבלי להרשיעה, בית המשפט יוכל לפסוק כנגד פיצויים כיוון ואין היא זוכתה, אלא רק לא הורשעה. 
דמיון בין דיני הנזיקין לדין הפלילי, הוא מטרת ההרתעה והעברת המסר ההתנהגותי. אם מישהו זרק בננה וגרם לאחר להחליק עליה ולשבור את המפרקת, אין הוא ראוי לשאת רק בפיצויים כספיים על ההוצאות הרפואיות, אלא גם "להיענש" במטרה להרתיע אנשים אחרים מלעשות כמוהו. 

במקרים מקוממים וזדוניים, ניתן גם להטיל פיצויים עונשיים על המעוול, כך שהפיצוי יעמוד על יותר מסכום הנזק. בישראל, הפיצויים הללו הם נמוכים יחסית ומעמידים את הפיצוי על מעט יותר מסכום הנזק, אך בארה"ב הם עשויים להעמיד את הפיצוי כך שיהיה פי כמה וכמה יותר גבוה מסכום הנזק.  
דיני נזיקין מול דיני חוזים – דיני נזיקין גם כמו חוזים באים בשל אינטרס כלכלי. בהרבה מקרים בדיני הנזיקין, נגרם נזק כתוצאה מהפרת חוזה. לפיכך, נדמה כי ניתן היה לטפל בכל המקרים הללו באמצעות דיני החוזים. גם חובת הזהירות נובעת בעצם מחוזה הקיים בין אנשים (לדוגמא: בין רופא למטופל) ולפיכך נזק הנגרם מהפרת חובה זה, יכול להיות מטופל באמצעות דיני החוזים.  
אך ישנם מקרים, בהם אין חוזה בין הצדדים. 
דוגמאות:
1. תאונות דרכים 
2. אדם שהגיע למסיבה אצל שכן ושתה חלב שהתברר כי היה בו סיליקון. 
3. שאלת מאדם מקדחה ופתאום היא נשברה ונפגעת. 

אם כן, דיני החוזים אולי מספקים מענה לעוולות נזיקיות מסוימות, אך לא לכולן. 

עם זאת, ניתן לקבוע כי כל דיני הנזיקין הם חוזה חברתי אחד גדול (על פי האמרות: ואהבת לרעך כמוך ומה ששנוא עליך אל תעשה לחברך). 

ניתן לראות כי דיני הנזיקין שואבים את עקרונותיהם מדינים אחרים ולכן לא לגמרי התנתקו מהם ויש מחלוקת בדבר עצמאותם או עצם נחיצותם. 

דיני נזיקין מול קניין – קניין עוסק בזה שלאדם יש נכס כלשהו (מקרקעין, חפץ, קניין רוחני כמו פטנט, זכויות יוצרים וכדומה). 

לדוגמא: אם אדם רוצה להרוס את הבניין שלו, אך הבניין השכן יתמוטט בשל כך, תביעת הנזיקין קשורה לקניין. 

דיני נזיקין מול עשיית עושר ולא במשפט – זהו תחום אפור שבו אדם עושה רווח על חשבון הזולת אבל זה לא חוזים כי אין חוזה בין א' לבין ב' וזה לא נזיקין כי א' לא הזיק לב'. 
הרצאה מס' 12 – 27.12.10 

פיצויים עונשיים
רע"א 9670/07 פלונית נ' פלוני – תביעה נזיקית על מעשים פליליים, באה אחרי הליך פלילי. לרוב, נלקח פסק הדין הפלילי וכעת המשפט הנזיקי מתנהל רק סביב "כמה" (יש לפצות) ולא סביב "מה" (הייתה העבירה הפלילית). כך גם קרה בתיק זה שעסק בתביעה נזיקית על ביצוע מעשה מגונה בילדה. הפיצוי שנפסק לטובת הילדה בבית המשפט השלום, על נזק לא ממוני היה בסכום של 100,000 ₪. השופטים התחשבו בכך שנאלצה להעתיק את מקום מגוריה ובית ספרה, להיחקר ע"י חוקרת נוער, על כך שהותר בה חותם כבד ומשום שניתן לראות בעצם המעשה המגונה נזק. אומנם לא היו נתונים על נכות נפשית, אבל במקרים כאלה ניתן להביא מחקרים המעידים על תוצאות שליליות על ילדים נפגעי תקיפה מינית בדמות מופנמות, הסתגרות, קושי להתגבר על הטראומה, הפקרות מינית וכדומה. 
ההורים לא חיכו לעמוד על ההתפתחויות במצבה של הבת והחלו בשלב מוקדם בהליך הנזיקי. לעיתים רבות זה קורה בשל הצורך בכסף של הקורבן ומשפחתו נוכח ההוצאות הרפואיות / הפסיכולוגיות הכרוכות בטיפול בו. גם ההחלטה לאיזו ערכאה להגיש את ההליך (שלום / מחוזי) תלויה בסכום הפיצוי המופיע בתביעה. הקטינה והוריה ערערו למחוזי ופסיקת בית משפט שלום אושררה. לכן ערערו לבית המשפט העליון, בתקווה לקבל סכום פיצויים גבוה יותר, במיוחד בהתחשב בתהליך המשפטי הארוך שהמשפחה מנהלת ובהוצאות על הטיפולים בילדה. לשם כך צורפה לתביעה בקשה לפיצויים עונשיים. פיצויים כאלה ניתנים במקרים זדוניים וחריגים, ולכן המשפחה ניסתה להוכיח כי מדובר בעבריין שלא ביצע "מעידה חד פעמית" אלא ביצע את המעשה פעמיים ועשה מעשה שיש להביע סלידה ממנו. 
השופט רובינשטיין הוא שכתב את פסק הדין העיקרי ובפסיקתו דחה את התביעה להעלאת סכום הפיצויים. פסק הדין הזה עמד בדיוק בתקופה שדיון נוסף התקיים בפרשת "מלול" בדבר הגברת סיכון ועדיין לא ניתנה פסיקה. ייתכן והייתה לכך השפעה על שלא נפסקו פיצויים על הגברת הסיכון. רובינשטיין גם סירב להשית עונש נזיקי (פיצויים עונשיים) על העבריין כיוון וכבר הושת עליו עונש פלילי (מאסר בכלא). אליבא דרובינשטיין, פיצויים עונשיים יינתנו גם כשהושתה סנקציה פלילית, רק במקרים חריגים שבחריגים (ולא נתן דוגמא לכאלו). אך הבעייתיות בדבריו היא שבדרך כלל המקרים הזדוניים הם דווקא אלו הפליליים. כך שאם השתת עונש פלילי מפחיתה את הסיכויים להשתת עונש נזיקי, מספר המקרים בהם יוטלו פיצויים עונשיים פוחת לאפס. 
השופט ריבלין ביקש להגדיל את הפיצוי לילדה על נזק לא ממוני כך שיעמוד על 300,000 ₪. בדבר הפיצויים העונשיים הוא הסביר כי הנטייה לפסוק פיצוי עונשי תפחת במקום שתכליות אלה מוצו בהליך הפלילי, אך העובדה שנפסקו פיצויים בהליך הפלילי אין לה נפקות של ממש לעניין פסיקת פיצוי עונשי בהליך הנזיקי. 
בקשה שהוגשה לדיון נוסף לא התקבלה. זאת כיוון ודיון נוסף מתקבל רק בדבר סוגיות עקרוניות מורכבות ולא על גובה פיצויים.  
הכנה לבוחן 1 – יסודות האחריות הנזיקית
- הבוחן הראשון יתמקד בפרטים ולא בכלל ויארך כשעה. 
- הנטייה לא תהיה להצליב בין חלקים שונים של החומר. 
- חלק מהשאלות יהיו עם קווים להשלמה (Close). לדוגמא: "בפקודת הנזיקין יש שני סוגים של עוולות: עוולות מסגרת כמו __________ (רשלנות) ועוולות כמו תקיפה שהן עוולות __________ (פרטיקולאריות)". 
- יהיו גם מעט שאלות אמריקאיות (והן מבלבלות). 
- יהיו גם שאלות פתוחות עם מספר שורות להשלמה. 
- יהיו שאלות על חומרי הקריאה (פסקי דין ומאמרים). 

- לא מספיק לקבוע איזה עוולה מדוברת, אלא לקשר לפס"ד רלוונטי (גם אם הוא רק אוזכר באחד המאמרים). 

- כאשר קובעים באיזה עוולה מדבר, יש לציין את מספרה. לדוגמא: אשם תורם (סעיף 68). 
- חשוב להכיר היטב את פקודת הנזיקין.   
- בבוחן ניתן לעיין בסילבוס ובחקיקה. 
- חשוב לזכור מכל פסק דין למה הוא מתקשר. 

- יהיה סימון פסקאות רלוונטיות לגבי פסקי הדין הארוכים. 

- הסתעפויות א' ו-ב'. 

- נזקים וראשי נזק. 

- סוגי פיצויים. 

- המיקום של דיני הנזיקין במערכות דינים אחרות. 

הרצאה מס' 13 – 3.1.11 

הכנה לבוחן 1 

יסודות האחריות הנזיקית 
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       צו מניעה 
הגנות: 

לפעמים יסודות ההגנה הם חלופיים (או ע"י...או ע"י... – מספיק 1). 

לפעמים יסודות ההגנה הם מצטברים (שימוש בכוח, נגד גופו של אדם וללא הסכמתו – 3 יסודות). 

כשאדם נתבע עומדות בפניו 3 אפשרויות הגנה: 

1) קעקוע כל יסודות העוולה (עוולה, נזק, קשר סיבתי).  
2) הגנה כללית המתאימה לכל העולות – 
1. הגנה כללית מלאה (כנגד כל התביעה). לדוגמא: מעשה של מה בכך (מעשה קל ערך), הסתכנות מרצון, אשמו של אדם אחר היה המכריע (ובכך יש ניתוק של הקשר הסיבתי), הגנה על קטין, חסינות שופט / רשם, אין חסינות לאדם הלקוי בנפשו (במדינות אחרות, לא בארץ). 
2. הגנה כללית חלקית (חלוקת התביעה עם הניזוק). לדוגמא: אשם תורם, הקטנת הנזק (כאשר נגרם לך נזק ואינך יכול לעבוד בתחום מסוים, אתה יכול להקטין את הנזק שנגרם לך ע"י עבודה בתחום אחר).  
הערות: 

· יש לציין לגבי קטינים, כי עדיין לא נפסק האם החסינות דיונית
 או חסינות מהותית
 ובעצם האם הורים יכולים להיתבע ע"י נזק שגרם ילדם הקטן מגיל 12. 
· לגבי שופטים / רשמים, נשאלת השאלה האם ניתן לתבוע את המדינה על רשלנות של שופט / רשם שהסבה נזק (לדוגמא: שכח לחתום על טופס יציאה מהארץ ונחסמת בשדה התעופה מלטוס לחו"ל). 
· הקטנת נזק אינו מופיע כסעיף בפקודת הנזיקין, אך הוא עיקרון הרלוונטי גם בנזיקין וגם בחוזים. 

יש לזכור כי עוולה יכולה להיות מעשה אך גם מחדל. 

במסגרת פקודת הנזיקין מופיעים מספר סעיפים אשר על פיהם ניתן לתבוע על עוולה, מבלי להצטרך להוכיח כי נגרם נזק. לדוגמא: כליאת שווא, תקיפה, פגיעה בפרטיות, עוולות מסחריות. הכוונה איננה כי לא נגרם נזק, במקרים של העוולות הללו, אלא שהנזק ברור מאליו. עם זאת, כאשר התובע אינו מוכיח את הנזק שנגרם לו, קיימת "תקרה" הקבועה בחוק, לגובה הפיצוי הכספי העומדת על 50,000 ₪. אך ה"תקרה" איננה רלוונטית לגבי תקיפה. 
בתביעות נזיקין, יש התלבטות משמעותית מתי כדאי לתבוע את המעוול. לעיתים, כאשר תובעים מיד לאחר העוולה, לא ניתן לעמוד על הנזק העתידי (לדוגמא: פס"ד פלונית נ' פלוני). אך התביעה מגיעה בשל הצורך בכסף, באופן מיידי, נוכח הוצאות על טיפולים. 
הוכחת קיום עוולה והחובה אחד כלפי השני – 

בנזיקין, כדי לקבוע עוולה יש גם לעמוד על הקשר הקיים בין התובע לנתבע. בפס"ד Donoghue V. Stevenson (שעסק בשבלול בבקבוק בירה) קבעו השופטים באנגליה כי הציווי המנחה הוא "ואהבת לרעך כמוך". במקרים דומים שהגיעו לבית המשפט העליון בישראל, קבע חשין כי הדין הכללי חייב להסתכם ב"אל תעשה לחברך מה ששנוא עליך" ולפיכך עליך רק להימנע מלהזיק לחברך. 

עוולות פרטיקולאריות ועוולות מסגרת – 

העוולות בנזיקין מתחלקות ל-2: פרטיקולאריות ומסגרת. לדוגמא: תקיפה היא פרטיקולארית (סעיף 23). עם זאת, יש ביניהן גם חפיפה. 
זהות הנתבעים והתובעים – 

התובע בדיני נזיקין יכול לתבוע 5 גורמים: 

1. מבצע העוולה (או העיזבון שלו) – אחריות ישירה  
2. שולח (סעיף 14) – אחריות שילוחית 
3. מסייע, משדל, מפתה (סעיף 12) – אחריות ישירה 
4. מעביד (קרוב למבצע העוולה הנתפס גם כ"כיס עמוק") 
5. חברת ביטוח (רחוק ממבצע העוולה ו"כיס עמוק", אך הוא רחוק ממבצע העוולה) 

מרבית תביעות הנזיקין אינן כנגד המעוול הראשי, אלא דווקא כנגד חברת הביטוח (70%), העומדת מאחוריו, אשר נתפסת גם כ"כיס עמוק" היכול לעמוד בתביעות נזיקין. עם זאת, לחברת הביטוח אין אשם והיא נתבעת רק בשל החוזה שלה עם מבצע העוולה. בישראל, כיוון ומעבידים מחויבים לעשות ביטוח לאומי, תביעות כנגד מעביד מאוחדות לרוב גם עם תביעה כנגד הביטוח. 
ריבוי נתבעים: 

אדם יכול לתבוע כמה מעוולים נגדו. אם הם פעלו לחוד, כל אחד ישלם את חלקו (ע"פ הערכה / הסתברות). אם הם פעלו ביחד, לכל אחד מהם תהיה 100% אחריות וניתן לתבוע כל אחד מהם על מלוא הנזק. במצב כזה, המעוולים יוכלו אח"כ לתבוע איש את רעהו, 
בדרישה לשיפוי (סעיף 84). אך חשוב להבין שלא ניתן לתבוע ביחד, כאשר המעוולים לא פעלו ביחד. לדוגמא: אם נפגעתי מתאונת דרכים ואח"כ מרשלנות רפואית, אצטרך לתבוע את המעוולים השונים בנפרד.  

יכולים להיות 4 תובעים בנזיקין: 

1. הנפגע (או עזבונו, ע"פ סעיף 19). יכולה להיות גם חברה מסחרית.  
2. התלויים (אנשיו שהיו תלויים בנפגע לפרנסתם, ע"פ סעיף 78). התלויים הם: בן זוג / הורה / ילד (של נפגע שנפטר). בפס"ד יחזקאל נ' אליהו, נקבע כי גיל ילדי התלויים הינו עד 18 ואז הפיצוי יורד לשליש.   
3. ניזוק משני (שסבל מטראומה / נזק נפשי כתוצאה מנזק של הנפגע הראשי).                                                 
קביעת גבולות מעגל האחריות בדבר נזקים נפשיים של ניזוקים משניים, תיעשה על פי הפרמטרים הבאים (פס"ד אלסוחה):   
א. זהות התובע ומידת קרבתו המשפחתית לניזוק (רק דרגה ראשונה). 
ב. התרשמות ישירה מן האירוע – אין מניעה שיינתן לנפגע פיצוי גם כאשר קיים מרחק בין האירועים והמידע מתקבל מכלי שני (לדוגמא: צפייה בטלוויזיה) אבל ברור שככל שהתובע קרוב למקום התאונה, כך גם הנזק הנפשי שנגרם לו צפוי יותר.  
ג. מידת הקרבה במקום ובזמן לאירוע המזיק (לדוגמא: למקום התאונה) – אין לתחום מראש את הקרבה הנדרשת.  
ד. חומרת הנזק הנפשי – יש לפצות רק בגין נזקים נפשיים מהותיים ורציניים (כמו מחלת נפש) ומקרים של פגיעות נפשיות רציניות (גם אם אינן עולות כדי מחלת נפש).     
4. מיטיב (אדם הסועד את הניזוק שנפגע בנזק גוף ואינו מוסמך לכך – לדוגמא אבא / פילנתרופ ולא אח רפואי). יש לזכור כי מיטיב מגיע מחוק הטבת נזקי גוף ולא מדיני נזיקין. ניתן להיטיב את נזקו של אדם בדרכים שונות והמיטיב יכול לתבוע רק בגין עלות הסיעוד המוסמך גם אם עלות הסיעוד שלו יקרה יותר (פוסקים תמיד לפי הסכום הנמוך). כמו כן, מיטיב יכול להמחות את נזקו. 
"אין המחאת זכות בנזיקין" (סעיף 22) 
זכות התביעה בנזיקין הינה אישית ואינה יכולה להיות מועברת. 
לדוגמא: ניכיון צ'קים – במקרה של צ'ק שהוחזר, אדם תובע את זה שהעביר לו את הצ'ק, גם אם הצ'ק ניתן לו ע"י מישהו אחר. 
זאת כיוון ולא ניתן להעביר אחריות נזיקית. 
עם זאת, הטבת נזקי גוף מקורה בחוק הטבת נזקי גוף ולא בפקודת הנזיקין. לכן, הוא יכול להמחות את זכותו לתובעים האחרים (לדוגמא: לנפגע, לעיזבון, לתלויים). לדוגמא: אמא סעדה את בנה והבן הגיש תביעה בשמה. הדבר אפשרי כיוון ומקורה של הטבת נזקי גוף איננה מפקודת הנזיקין ולכן המיטיב איננו ניזוק, סעיף 22 אינו חל עליו והוא יכול להמחות את הזכות שלו לאחר. 

תביעה בנזיקין נחלקת ל-2 שלבים: 
· שלב החבות.  
· שלב הנזק. 
סוגי נזקים: 

1) נזק גופני (פציעה, מוות, נכות). 
2) נזק נפשי (מחלה נפשית / שכלית). לדוגמא: פס"ד אמין קבע שגם היעדר מילוי חובות הוריות והזנחתו הרגשית של ילד היא נזק בר פיצוי. 
3) נזק רכושי (ממוני).  
*4) פורת ושטיין הציעו גם את הנזק הראייתי (פגם בידיעה מי גרם לנזק), אך פסיקת בית המשפט מראה כי הוא לא התקבל. לכן, הם הציעו חלופה שבמקרה של הוכחת נזק ראייתי, הנטל על היעדר רשלנות יועבר לצד הנתבע. הצעתם זו התקבלה בפסיקה אחת. 
יש לזכור כי לפעמים מי שהסב את הנזק הראייתי הוא המעוול הראשי. 
דוגמאות: 

1. מנקת בית שזרקה מסמכים ראייתיים שהייתי אמור להגיש לבית המשפט.  

2. בית החולים איבד מסמכים המעידים על רשלנות רפואית בניתוח (במקרה זה, המעוול הראשי הוא שגרם לנזק הראייתי). 

אם החלופה שלהם מתקבלת, לבית החולים נוצר כעת תמריץ לחפש את המסמכים כי אם לא יצטרכו להוכיח שלא התרשלו רפואית והם עלולים להידרש לפיצויים על כל סכום התביעה. 
יש לשים לב להבדל בין סעיף 41 לנזק ראייתי. פורת ושטיין לא רצו להסתמך על סעיף 41, בשל תנאיו המחמירים המציבים 3 קריטריונים, שרק בהתקיימותם הנתבע נדרש להוכיח שלא התרשל: 

1. לתובע לא הייתה ידיעה או לא הייתה יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה שהביא לידי הנזק. 
2. הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע הייתה שליטה מלאה עליו. 
3. נראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה. 
*5) פגיעה באוטונומיה – ייתכן וניתן לקבוע כי פגיעה באוטונומיה בפני עצמה היא נזק (לדוגמא: פסק דעקה). עם זאת, הדבר עדיין לא הוגדר כך בפסיקה. 
ראשי נזק:
1) ראש נזק ממוני (הוצאות רפואיות בבית ובמוסד וטיפולים, אובדן השתכרות) – במקרה כזה, הנזק מקומט לסכום ומופיע בתביעה. דוגמא: פס"ד סורוקה נ' הבאבו עוסק בסוגית הוצאות רפואיות בבית אל מול מוסד. 
2) ראש נזק לא ממוני 
3) פגיעה באוטונומיה  

ראש נזק ממוני – אובדן השתכרות – 

· כושר השתכרות – אדם הבוחר לא להשתכר (עקרת בית), על אף שיש לו כושר השתכרות (לדוגמא: תעודת הסמכה להיות טכנאית מחשבים). ישנה מחלוקת בין השוטפים האם כושר השתכרות הוא בגדר נכס ולכן עצם הפגיעה בו היא בגדר נזק, גם אם האדם לא עבד טרם העוולה וסביר להניח שלא היה יוצא לעבוד. לדוגמא: פס"ד ברששת.  
· הערכת השתכרות לעתיד – ילד שלא עובד כיום לא ניתן להעריך מה תהיה המשכורת העתידית שלו ולכן היא תעמוד על השכר הממוצע במשק. זאת אלא אם ניתן לחזות את העבודה העתידית של הילד ויש לכך הוכחות וראיות מבוססות (לדוגמא: פס"ד ג'ון כהן ופס"ד רים אבו חנא), אובדן השתכרות בגין השנים האבודות בהן יכול היה האדם להשתכר, גם  במקרה של מוות (לדוגמא: פס"ד אטינגר), אדם המחליף עבודות (פס"ד חיו נ' ונטורה).   
· נכות תפקודית מול נכות רפואית – לאדם יש נכות רפואית גבוהה, אך נכות תפקודית גבוהה. אובדן ההשתכרות יקבע ע"פ הנכות התפקודית.  
· הטבה.   
יש לציין את הגבלת הפיצויים לגבי ראש הנזק הממוני (בפלת"ד ובחוק האחריות למוצרים פגומים יש הגבלה בגין התקרה על השכר הממוצע במשק – שילוש השכר הממוצע במשק).  

ראש נזק לא ממוני: 

נזק לא ממוני לא ניתן לקמט לסכום מספרי. 

1) כאב וסבל (כולל צער נפשי). לדוגמא: פס"ד כ.ש.כ  העוסק במסורבות גט. המבחן הוא סובייקטיבי לניזוק.  
*2) אובדן הנאות החיים (פס"ד פרויליך) – לא הוכר כראש נזק עצמאי. 
*3) קיצור תוחלת חיים (פס"ד שנער) – לא הוכר כראש נזק עצמאי. לדוגמא: אדם שחי, אך יודע שתוחלת חייו קוצרה. 

אובדן הנאות החיים וקיצור תוחלת חיים הועלו בפסיקה והוכרו כחלק מכאב וסבל, אך לא הוכרו כראש נזק עצמאי. 
לדוגמא: פס"ד פלוני – אדם שנפגעו לו הנאות חיים וניתנו לו שירותי ליווי אבל הגדירו זאת ככאב וסבל. 
יש לציין כי קיימת הגבלת פיצויים גם לגבי ראש נזק לא ממוני, בחוק האחריות למוצרים פגומים ובפלת"ד.  
ראש נזק אוטונומיה: 

בפס"ד דעקה נקבע כי הפגיעה באוטונומיה היא בגדר ראש נזק חדש. עם זאת, הביקורת כלפיה היא כי היא הייתה אמורה להיות מוגדרת כנזק חדש, כיוון והנזק הגופני שם לא הוכר משום שנקבע שמקורו לא ברשלנות. אך יש לזכור כי פגיעה באוטונומיה הוכרה בפס"ד דעקה בגדר ראש נזק עצמאי ולא כנזק. 
החיבור בין סוגי נזקים לראשי נזקים: 

על נזק גופני שנגרם בתאונת דרכים, ניתן לתבוע גם על ראש נזק ממוני (הוצאות וטיפולים רפואיים ואובדן השתכרות) וגם על ראש נזק לא ממוני (כאב וסבל). 

פיצויים: 
שלב זה בא כמובן רק לאחר שהוכחה החבות. 

1) עיתיים – המזיק משלם תשלומים חודשיים (מעת לעת). לדוגמא: פס"ד מוסקוביץ. 
2) חד פעמיים – המזיק משלם את כל הפיצויים בפעם אחת. 
3) תכופים – רק בחוק הפלת"ד יש אפשרות לתבוע במטרה לקבל סכום מסוים עכשיו, טרם הוכחת התביעה וסיום הליכי המשפט (בשל הצורך בנזילות כספית). עם זאת, במידה והתביעה תיכשל, יצטרך להחזיר את הכסף חזרה. 
יש חשש כי אנשים שיקבלו פיצויים חד-פעמיים, ישקיעו אותם בצורה לא אחראית, יאבדו אותם ויישארו חסרי כל. כך, גם הם לא יוכלו לדאוג לעצמם וגם הם יהפכו לנטל על החברה, לאחר שמיצו את כל הזכויות הנזיקיות שלהם. 
עם זאת, בתביעות פרטיות קשה להבטיח כי אדם יוכל לשלם פיצויים עיתיים כל הזמן ולא יימצא בתקופות בהם לא יוכל לשלם. 
לכן הנטייה להטיל פיצויים עיתיים על גופים חזקים כלכלית (או המדינה) שההערכה היא כי הם גם יאריכו ימים. 

כמו כן, כאשר נותנים פיצויים עיתיים, ניתן להקטין / להגדיל את הפיצויים בהמשך, בהתאם לשיפור / להתדרדרות במצבו של הניזוק.  
האם יש סמכות לתת פיצויים עיתיים? 
בעוד בפלת"ד המחוקק קבע במפורש שניתן לתת פיצויים עיתיים (ומתי), בפקודת הנזיקין הדבר לא נקבע. עם זאת, בית המשפט העליון החיל זאת גם על פקודת הנזיקין, בטענה כי לבתי המשפט יש סמכות טבועה לכך. הדבר הוביל לביקורות על בית המשפט, אבל נדמה כי הדבר לגיטימי.  
4) פיצויים עונשיים – עונש לנתבע על התנהגותו הזדונית רק מתוך הסתכלות על מעשיו של המזיק. מדובר בפיצויים נדירים שלא ניתנים בדרך כלל. הפיצויים הללו הולכים לניזוק ולא למדינה. מטרתם להרתיע. לדוגמא: פלונית נ' פלוני, אטינגר.  

5) פיצויים מוגברים – כאן מסתכלים על הניזוק והנזק שהוגבר לו ע"י המזיק. נותנים לניזוק פיצויים מוגברים, כי הנתבע עשה את הנזק בנסיבות מחמירות. לדוגמא: פגע בשמו הטוב של אדם, מול קהל רחב.  
להוסיף
הגברת סיכון – כהפחתת הנטל להוכחת הקשר הסיבתי וגם יכול להיתפס כראש נזק נפרד (אם כי לא הוכר בפסיקה). 

לגבי דעקה – פגיעה באוטונומיה הוכרה בעולם כמשהו נלווה לנזק נוסף. החידוש היה שהייתה הכרה באוטונומיה כנזק נוסף, גם כשאין נזק אחר.  

הרצאה מס' 14 – 10.1.11
משטרי אחריות
עד כה דיברנו על הצורך באשם מצד הנתבע כלפי התובע, בתביעות נזיקין. 

ישנם חמישה משטרי אחריות: 

1. אשם או רשלנות – המשטר הטבעי שכבר לא קיים היום.  
2. אשם או רשלנות + אשם תורם – המשטר המרכזי כיום. 
3. אחריות מוחלטת – גם כאשר המזיק לא אשם אך הזיק, עליו לפצות את הניזוק. הדבר אולי אינו צודק ומוסרי, אך יעיל. זה מוביל להרתעה והימנעות מלהזיק. אך אם זה כל כך יעיל, למה לא להחיל את משטר זה על כל דיני הנזיקין?   
4. אחריות מוגברת – משטר שנמצא בין אשם לבין אחריות מוחלטת (יותר קרוב לאחריות מוחלטת). האחריות המוחלטת היא הכלל ובכל זאת יש סימנים של אשם.  
5. השוקל הטוב / מונע הנזק היעיל ביותר (קלברזי). 

אשם או רשלנות
הכלל המתבקש הוא לחייב אדם בגלל התנהגות לא טובה. כאשר אדם אשם בגרימת נזק הוא צריך לשאת בתוצאות לכך ולנסות להחזיר את המצב לקדמותו. כאשר אי אפשר להשיב את המצב (גרימת נזק בלתי-הפיך) מוטל עליו לפצות את הנפגע בהתאם למידת הנזק. 

רוב העוולות בפקודת הנזיקין קשורות במידה זו או אחרת עם אשמה ורשלנות. כלומר, הפיצוי בגין נזק מתחייב כאשר אדם פעל שלא כשורה. דוגמאות: 1. הסגת גבול – המעוול אשם בכך שפגע בזכות הקניינית של הזולת. 

2. תקיפה – התוקף אשם בכך שפגע בזכות שלמות גופו של רעהו. 

כיצד קובעים איזו התנהגות נחשבת לרשלנות ולאשם? 

1. מבחן הסבירות – האם "האדם הסביר" היה מבצע את ההתנהגות הזאת? אם אדם רגיל היה נוהג כך, זה מפחית ממידת האחריות של המעוול, כיוון וזו ההתנהגות המקובלת בחברה. אם אדם סביר לא היה מתנהג כך, הרי שהמעוול אשם בהתנהגות לא מקובלת ולפיכך אחראי למעשיו. 
כמובן שלפעמים קשה לקבוע מיהו האדם הסביר. לדוגמא: כאשר בעל אולם גרם לנזק לאורחי האולם – האם יש לדון אותו כ"אדם סביר" או כ"בעל אולם סביר"? בנוסף, יש להתחשב בנסיבות האירוע והדבר מקשה על קבלת ההחלטה. 

פס"ד חמד נ' מדינת ישראל – חיילי מג"ב שניסו לפזר הפרעות סדר ירו כדורי גומי ופגעו בילד בן 11, שמעורבותו בהפרעות מוטלת בספק. בדיון בבית המשפט הועלה הספק האם במצב הנתון, בו החיילים צריכים היו לשמור על הסדר והיו נתונים לסכנה אישית, הם פעלו ברשלנות או כדין? פסק דין זה ממחיש את הקושי לקבוע מה היה עושה אדם סביר. 


הביקורת על מבחן הסבירות: לשופט אין את הכלים כדי לקבוע מה היה צריך לעשות המעוול באותה סיטואציה. 


זו לכל היותר חוכמה בדיעבד. מה גם שיש מקרים רבים שנכנסים ל"תחום האפור" ואין להם "מרשם" מדויק. 

2. מבחן הצפיות – מבחן הסבירות תלוי במבחן הצפיות. יש לשאול האם "האדם הסביר" יכול היה לצפות שהתנהגות (או מחדל) כזה תגרום לנזק. אם יכול היה לצפות – התנהג בצורה רשלנית. המעוול יכול לטעון ש"לא ידע" אך את מידת הזהירות והצפיות קובע בית המשפט. בנזק שנגרם מהפרת חובה חקוקה המשימה קלה יותר כי אי ידיעת החוק איננה פוטרת מאחריות. בפס"ד רינגר נקבע כי אדם סביר היה צריך לצפות שדחיפת אדם זקן והפלתו עלולה לגרום לפגיעה חמורה ("גולגולת דקה"). 

אשם או רשלנות + אשם תורם
כיום בדיני הנזיקין, לא מסתכלים רק על התנהגות המזיק כי אם גם על התנהגות הניזוק. זאת, כדי לבדוק האם לניזוק יש חלק בעוולה שנגרמה לו. ברוב מדינות ארה"ב, עד אמצע המאה שעברה (ובמדינות הדרום השמרניות גם עד היום), כל שיעור של אשם תורם היה מביא לדחיית התביעה, בשם עיקרון ניקיון הכפיים. בארץ, אם נקבע שיש לניזוק אשם תורם, הפיצויים עשויים לפחות בהתאם לשיעור אשמו של הניזוק, וזאת בשל תרומת הניזוק לנזק שנגרם לו. האשם התורם יכול גם לעלות עד כדי 100%, כאשר האשם של הניזוק הוא המכריע והקשר הסיבתי כמו-מנותק, ע"פ סעיף 64(2). גם הסתכנות מרצון, היא כמו אשם תורם שעולה כדי 100% ומביא להגנה מלאה על המזיק. יש לציין כי הסתכנות מרצון דורשת קיום יסוד נפשי. 

הנוסחא הכלכלית של לרנד הנד
השופט לרנד הנד פיתח את נוסחא הכלכלית האומרת כי יש לבדוק האם המזיק הוציא את ההוצאות הדרושות למניעת התאונה. לדוגמא: על מפעל לרכוש אביזרי בטיחות ולהחזיק אחראי בטיחות כאמצעי מניעה מפני תאונות. הדבר לא יכול למנוע לחלוטין את התאונות, אבל עשוי להפחית אותן או לצמצם את הנזק שהן מסיבות. לדוגמא: פועל שנופלת עליו לבנת בניין ממנוף. אם תהיה עליו קסדה, נזקו יהיה נמוך יותר וההוצאות להן יידרש נוכח התאונה (טיפולים רפואיים, אובדן ימי עבודה) יפחתו. בעצם, הוצאות המניעה מפחיתות את הוצאות הניזוקים (שיפגעו בצורה פחות קשה). גישה זו מתחשבת בהוצאות המניעה ובאה לעודד השקעה במניעה, כדי לצמצם התרחשות תאונות. הגישה הזאת איננה בהכרח מתרכזת בצדק, אלא מטרתה להביא להפחתת כמות האירועים הנזיקיים או לפחות להקלת חומרתם. לעיתים, הוצאות המניעה אינן נאמדות בממון. לדוגמא: זריקת בננה לפח, במקום להשליכה על הרצפה. הוצאות המניעה יכולות להסתכם בפגיעה בנוחות. 


הוצאות המניעה של הנזק מול תוחלת הנזק
שיעור הנזק הממוצע X הסתברות התרחשותו = תוחלת הנזק
דוגמא: שבט צופים יוצא ל-10 פעילויות חוץ בשנה (אחת בכל חודש). חלקן מסוכנות יותר (טיול במדבר) וחלקן פחות (הצגה בתיאטרון). רכישת תיק עזרה ראשונה שטוב לשנה עולה 500 ₪ והוא נותן מענה לכל התאונות האפשריות ומפחית את נזקן. הוא שמיש ל-10 פעילויות ולפיכך עלות הוצאות המניעה לכל פעילות עומדת על 50 ₪. מבירור כמות התאונות בפעילויות חוץ של הצופים ב-10 השנים האחרונות עלה כי הייתה תאונה אחת מדי 10 פעילויות. לפיכך ההסתברות היא 0.1. הנזק בכל התאונות עמד על 10,000 ₪ ולפיכך בממוצע 1,000 ₪ לתאונה. 




  100        = 
     1000                 X                   0.1

           תוחלת נזק         שיעור הנזק הממוצע 
        הסתברות התרחשותו

· אם לא היה נקנה בכלל תיק עזרה ראשונה – מדובר בהתרשלות. 
· אם הוצאות המניעות עולות 50 ₪ לכל אירוע, בעוד תוחלת הנזק עומדת על 100 ₪ לתאונה – ההשקעה מעטה ביחס לנזק, אך סבירה. 
· אם תיק עזרה ראשונה היה עולה 5,000 ₪, הוצאות המניעה על כל אירוע היו עומדות על 500 ₪ לטיול – לאדם כלכלי לא כדאי להשקיע 500 ₪ כדי למנוע אירוע נזיקי בעלות של  100 ₪ (גם אם זה לא מוסרי). זאת משום שלא הגיוני מבחינה כלכלית להשקיע יותר בשביל למנוע פחות ולכן הוא לא היה נדרש להוציא הוצאה כזו.  

לפיכך, ראוי לבחון את הוצאות המניעה מול תוחלת הנזק: 

· אם הוצאות המניעה קטנות מתוחלת הנזק ולא השקעת אותן – אתה רשלן. 
לדוגמא: רכישת תיק עזרה ראשונה שעלותו נמוכה, זריקת קליפת בננה לפח וכדומה. 
· אם הוצאות המניעה גדולות מתוחלת הנזק ולא השקעתן אותן – לא התרשלת. השקעה רבה כדי למנוע מעט עשויה להביא לקריסה כלכלית. 
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הרצאה מס' 15 – 21.2.11
הגישה הכלכלית של פוזנר
לרנד הנד האמריקאי הגה את הנוסחא הזאת בכמה פסקי דין שלו. בשנות ה-70 גאל את הנוסחא ושכלל אותה ריצ'רד פוזנר, פרופסור יהודי אמריקאי מאוניברסיטת שיקגו. בשכלול של הנוסחא, ניתן ביטוי לאשם תורם. הגרסא קיימת עד היום. לרנד הנד חיפש את הבסיס לפיו יקבע מתי אדם התרשל, תוך בחינת מעשי המזיק בלבד, בעוד פוזנר החל לבדוק גם את מעשיו של הניזוק. לרנד הנד בחן את הוצאות המניעה מול תוחלת הנזק. על פי הגישה הכלכלית הזאת, הוצאות מניעה מפחיתות את ההוצאות בגין אירועים נזיקיים, גם אם אינן יכולות למנוע אותן לחלוטין. לפיכך, אדם שלא הוציא הוצאות מניעה כלל או הוציא הוצאות מניעה נמוכות מדי, התרשל. עם זאת, הוצאות המניעה אינן צריכות לעלות על תוחלת הנזק, כי אחרת זה לא משתלם מבחינה כלכלית. 

האם הכוונה משנה? 

לדוגמא: אם אדם קנה תיק עזרה ראשונה חלקי / זרק חלק מקליפת הבננה לפח, האם יש להפחית את הפיצוי שישלם? 

מחד, זה עשוי לעודד אנשים להשקיע לפחות קצת, ועדיף מעט מאשר כלום. מאידך, אולי יש להבהיר שיש להשקיע את כל האמצעים הדרושים מתוך חשש שאנשים יסתפקו בהשקעה מועטת בהוצאות מניעה.  

אם עד כה סברנו כי מטרת דיני הנזיקין הינה להשיב את המצב לקדמותו (Ex post), הגישה הכלכלית מציגה גישה מניעתית, הבאה למנוע אירועים נזיקיים מלכתחילה (Ex ante). תומכי הגישה מסבירים כי היא יציבה יותר. מתנגדיה, מלינים על כך שאיננה מביאה שיקולי מוסר בחשבון.  

בפס"ד חמד התגלעה מחלוקת בין הנשיא דאז ברק והשופט ריבלין בשאלה האם נוסחת לרנד הנד כלכלית בלבד ואיננה מוסרית ולפיכך אין להסתפק בה (כגישתו של ברק) או שהיא חזות הכל וכוללת גם פן מוסרי (כגישתו של ריבלין). 

יש לזכור, כי ההוצאות בגין אירוע נזיקי, עשויות להשתנות ממקרה למקרה. בעוד במקרה אחד, אדם חסך הוצאות מניעה והנזק עמד על 1,000 ₪, במקרה אחר הוא עשוי לעמוד על 100,000 ₪. לדוגמא: אי-הצבת שומר / גדר ליד אתר בניה שהובילה לנפילה של ילד שרק נשרט לעומת נפילת ילד שכתוצאה מכך מת. כמו כן, מועד התרחשות הנזק בעל משמעות. לדוגמא: אי הצבת שומר, בל"ג בעומר, עת ילדים מחפשים קרשים באתרי בניה, עשויה להיחשב כרשלנית יותר.  

גם הפרת חובה חקוקה וגם רשלנות שייכות לאותו משטר אחריות. חובה חקוקה איננה מתייחסת לשאלה הכלכלית. אם נקבע תקן ע"י המחוקק (לדוגמא: הצבת גננת על כל 8 ילדים), גם אם זה לא כלכלי, חובה לבצע זאת. לכן, ייתכן מצב שאדם לא התרשל אך הפר חובה חקוקה. עם זאת, ייתכן ואדם לא הפר חובה חקוקה, אך עדיין התרשל. לדוגמא: היו בגן מספיק גננות ביחס למספר הילדים, אך אחת ענתה לטלפון ואחרת הלכה לחצי שעה לסופר לקנות אוכל.   

הנוסחא של לרנד הנד לא באה לידי ביטוי עד כה יותר מדי בפסיקות בית המשפט בארץ וגם לא הנוסחא של פוזנר. בפס"ד חמד עולה מבחן איזון האינטרסים שהינו מבחן רחב יותר. אחרי שפוזנר הביא בחשבון גם את הניזוק, מבחן איזון האינטרסים מתייחס גם לרציות החברתית ולתהיות האם כדאי מבחינה חברתית להטיל אחריות על חברות ומפעלים. 

לדוגמא: 1. הטלת אחריות על עירייה / רשות מנהלית, בשל נזקים בתחום הביוב, עשויה להוביל לפגיעה בתחומים אחרים. 

2. הטלת אחריות על חברת סיגריות בגין נזקי עישון, עשויה להרתיע יזמים ולהביא לפיטורים נרחבים שיעלו את רמת האבטלה. 

3. הטלת פיצויים נרחבים על חברת סלקום, עשויה להוביל הן לפיטורים עצומים והן לירידה בתחרות במשק ולפיכך לעלייה במחירים. 

מבחן איזון האינטרסים בעצם לא שוקל רק את הפן הכלכלי, אלא גם מביא בחשבון שיקול חברתי וסדרי עדיפויות. מבחן איזון האינטרס תקף לא רק לעניין פיצויים כי אם גם לעניין צווי מניעה, אשר בנתינתם יש להביא בחשבון שיקולים חברתיים.     לדוגמא: צו מניעה כלפי מפעל / עיתון עשוי להביא לאבטלה או פגיעה בפיתוחו של איזור מסוים. 

אף על פי שמתנגדי הגישה הכלכלית טוענים שגישה זו איננה לוקחת בחשבון שיקולי מוסרי, תומכי הגישה סבורים כי ביסוד הגישה 
טמונה מוסריות רחבה יותר. זאת משום, שגישה זו הינה מניעתית ומטרתה למנוע תאונות או לפחות להקטין את ההוצאות בגינן. לדבריהם, הגישה הכלכלית מתעניינת בחברה בכללותה, מבקשת להגדיל את הרווחה המצרפית / הכוללת ולהוביל להוצאות נמוכות יותר כתוצאה מאירועים נזיקיים ובכך אף לירידת מחירי הביטוח. לפיכך, מדובר בגישה המתחשבת יותר בחברה.  

בנוסחת לרנד הנד ישנה מעין אמירה "תנהג כלפי אחרים כפי שהיית רוצה שינהגו כלפייך". גם אם אי אפשר לצפות להוצאות מניעה מוגזמות, יש מינימום מסוים שאותו יש לצפות מאנשים שישקיעו. הדבר מזכיר את האמירה "מה ששנוא עליך אל תעשה לחברך" וזה מקבל "פנים כלכליות" יותר מאשר האמירה של הלל "ואהבת לרעך כמוך". מדובר בנוסחא כלכלית אחת. אך יש גם אחרות, כמו זו המשתקפת ממשטר אחריות 5, שפיתח קלברזי. הוא ולרנד הם שני כלכליסטיים החלוקים בגישותיהם בצורה מאוד חריפה. 

הגישה הכלכלית של פוזנר המביאה בחשבון אשם תורם נכנסת כמובן בתוך משטר אחריות זה של אשם + אשם תורם. 

הרצאה מס' 16 – 28.2.11
אחריות מוחלטת
שני חוקים בהם יש משטר של אחריות מוחלטת הם: 

1. פקודת הבטיחות בעבודה – בשל התפיסה הסוציאלית להקל על העובדים בתביעותיהם. 
2. פלת"ד (וזאת בשל היכולת להיפרע פיצוי לכל מי שניזוק בגופו בתאונת דרכים ולא משנה אם היה אשם או לא, אפילו במקרה של תאונה עצמית בה אדם פוגע בעצמו באשמתו, זאת משום שבמשטר של אחריות מוחלטת אין לאשם נפקא מינה לתשלום הפיצויים). 
עם זאת, סעיף 7 הוא "מובלעת" של אשם בתוך חוק הפלת"ד והוא מציין מספר מקרים בהם אין אחריות מוחלטת והאשם של אדם מוביל לפגיעה בפיצויים. לכן, חוק הפלת"ד אינו לגמרי בגדר משטר אחריות מוחלטת. ברוב המדינות, מלבד ישראל, חוק הפלת"ד אינו בגדר אחריות מוחלטת. 
המקרה היחיד שבו אין שמירת דינים, הוא חוק הפלת"ד, הקובע כי על נזק גוף בתאונות דרכים ניתן לתבוע רק על פי הפלת"ד. הדבר מיטיב עם המזיק ואינו מאפשר לאדם המרוויח מעל לשילוש השכר במשק לתבוע על פי חוק אחר וזאת על אף שהפלת"ד מאפשר לקבל פיצוי רק עד גובה זה. מקרה זה הינו חריג, כיוון וברוב החקיקה בארץ ניתן לתבוע על פי מספר חוקים.

הסיבות לחקיקת חוקים עם אחריות מוחלטת הן לרוב סיבות סוציאליות. דוגמאות: 

1. לאחר אסון ורסאי, הועבר חוק עם משטר אחריות מוחלטת לפיצוי נפגעי האסון וזאת ללא צורך בהוכחת אשם / רשלנות. 

2. בעקבות אסון הקישון, הוקמה ועדה שתפקידה היה לקבוע אם היה קשר סיבתי בין ההחלטה לשלוח צוללים לקישון המזוהם למחלות שנגרמו לחיילים הרלוונטיים. הרופאים קבעו בנחרצות שאין קשר סיבתי, בעוד שמגר (בדעת מיעוט) קבע שיש. על אף פי כן, החליט מופז לתת פיצוי לרוב נפגעי הקישון, לפנים משורת הדין. בכך הטיל אחריות מוחלטת על משרד הביטחון, ללא הוכחת רשלנות. 

ביקורת על המשטר: 

1. אדם שידע שיש עליו אחריות מוחלטת לא יזהר כלל כי הרי ממילא זהירות כזו לא תעזור לו במקרה של נזק. 

2. השיטה לא צודקת מבחינה כלכלית בהיותה דורשת מהמזיק להוציא הוצאות לא פרופורציונאליות כדי למנוע נזקים זניחים. 
3. אנשים ימנעו מלעסוק במקצועות מסוכנים, בהם הם עלולים להיות חשופים לתביעות בלתי-פוסקות. 

לסיכום, כמעט ולא קיים משטר של אחריות מוחלטת במדינת ישראל לא בחקיקה ולפיכך גם לא בתביעות בבתי המשפט. חריג בולט הוא חוק הפיצויים לנפגעי תאונת דרכים.  

אחריות מוגברת 

אחריות מוגברת נמצאת בין אחריות מוחלטת לבין אשם, קרוב יותר לאחריות מוחלטת. 

שני חוקים בהם יש משטר של אחריות מוגברת הם: 

1. חוק אחריות למוצרים פגומים. 
2. היזק ע"י כלב (פקודת הנזיקין, סעיפים 41א-ג). 
חוק אחריות למוצרים פגומים – 

חוק אחריות למוצרים פגומים עוסק בנזק גוף בלבד, שכולל גם נזק נפשי. תביעות על פגיעה ממונית, אינן מתבצעות דרך חוק זה. 

סעיף 2 בחוק קובע כי יצרן חייב לפצות את מי שנגרם לו נזק גוף כתוצאה מפגם במוצר שייצר, ללא נפקא מינה אם היה או לא היה אשם מצד היצרן. בכך זה ממש דומה למשטר של אחריות מוחלטת. 

אך בסעיף 4 מופיעות הגנות העוסקות באשם: 

· הנפגע ידע על הפגם במוצר ועל הסיכון הכרוך בו וחשף עצמו מרצון לסיכון זה (הסתכנות מרצון) – לפיכך האחריות איננה מוחלטת. עם זאת, נטל ההוכחה הוא על היצרן. 
· לא תהיה זו הגנה ליצרן שהתרשלות הנפגע תרמה לגרימת הנזק, אולם אם נהג הנפגע בהתרשלות חמורה, רשאי בית המשפט להפחית את סכום הפיצויים – הכלל הוא שאין אשם תורם, אבל במקרה של אשם תורם חמור, יכול בית המשפט להפחית את הפיצויים כראות עיניו, בהתחשב במידת ההתרשלות (ולא בהכרח ע"פ אחוז האשם התורם, כמו בפקנ"ז).  
שתי הגנות אלו הופכות את החוק לבעל משטר אחריות מוגברת ולא אחריות מוחלטת. עם זאת, אם הנפגע מוכיח שהמוצר היה פגום ולא היה פסול במעשה שלו עצמו (לא הסתכן מרצון ולא היה לו אשם חמור) הצלחת תביעתו די בטוחה. 
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היזק ע"י כלב –
היזק ע"י כלב הוכנס כתיקון, בין סעיף 41 לסעיף 42, בשנת 1991, בעקבות "גל" תקיפות של כלבים (בעיקר של רוטוויילרים) כנגד ילדים קטנים, שהובילה לפציעות קשות. הדבר הוביל לחקיקת סעיפים 41א-41ג בפקודת הנזיקין שעוסקים בהיזק ע"י כלב, כדי לתת מענה לתופעה. בהליך החקיקה, הייתה התלבטות אם להטיל אחריות רק על בעלי כלבים מועדים או על כל בעלי הכלבים (בדומה לעיקרון הצפיות), אך נוכח חומרת התופעה ההכרעה הייתה כי יש להטיל אחריות על כל בעלי הכלבים. המחוקק ביקש בכך להיטיב עם הניזוק שנפגע בנזק גוף שנגרם ע"י כלב ולהפוך את תביעתו לקלה יותר מבלי שיצטרך להוכיח רשלנות של בעל הכלב, הפרת חובה חקוקה וכדומה. עם זאת, עדיין ניתן לתבוע במקרה של תקיפה ע"י כלב דרך עוולת הרשלנות, כאמור בסעיף 41ג: "אין סימן זה גורע מפקודות אחרות", בין אם בנוסף לתביעה על פי סעיף 41א, כטענה חלופית, ובין אם בנפרד. יש לציין כי הוספת טענה חלופית שכזאת עשויה להאריך את המשפט כיוון ובית המשפט יידרש לעסוק גם בעוולת הרשלנות, שהינה קשה יותר להוכחה.  

בסעיף 41ב מופיעות 3 הגנות בלבד, אך אלו הגנות מוחלטות (ולא אשם תורם) המובילות לסילוק התביעה לגמרי: 
1. התגרות של הניזוק בכלב. 
2. תקיפת הניזוק של הבעלים את בן זוגו, הורו או ילדו. 
3. הסגת גבול של הניזוק במקרקעין של הבעלים. 
לפיכך או שהתביעה מתקבלת לחלוטין או נדחית לחלוטין ("שחור או לבן"). הדבר שונה מההסדר שנקבע בחוק האחריות למוצרים פגומים, שם האשם התורם עשוי להוביל לקיזוז הפיצויים. 

תהיות בדבר ההגנות: 

· כאשר הנפגע דגדג טרם לכן את הכלב – האם הדבר ייחשב כהתגרות בכלב או כמשחק עימו? 

· כאשר מדובר בילד מתחת לגיל 12 (גיל האחריות הנזיקית), מופחתת לרוב מידת האשם התורם. אם כן, כאשר קטין מתגרה בכלב, האם הגנה מספר 1 תידחה?   

יש לשים לב על מה מדבר החוק: 

· נזק גוף.  
· נזק שנגרם ע"י כלב (לא חייבת להיות נשיכה ואף לא מגע. לדוגמא: הבהלה). 
· זהות המפצה – "בעלים" – א. בעלים ממש. ב. מחזיק דרך קבע. 
· אין נפקא מינה אם הייתה רשלנות.  

שאלות מחשבה: 1. אם הרציונאל של הסעיף "היזק ע"י כלב" הוא לוודא שליטה של הבעלים על כלבו (כמו שהוא מחזיק קבע), האם ניתן לטעון להגנה במקרה של אובדן שליטה מציאותי על הכלב, אף על פי שהדבר לא מצוין בהגנות? 

2. האם תתקבל תביעה מקום שבו הכלב תקף בן זוג שלא גר באותה דירה או במידה ובני הזוג בדיוק נפרדו?  

כיום יש הצעות בכנסת לבטל את החקיקה או לפחות להקל אותה, מתוך טענה שהיא מכבידה על בעלי הכלבים ובעצם מטילה חזקה קבועה כי בעלי הכלבים התרשלו. ישנם גם סעיפים נוספים שיש הצעות לבטלם (לדוגמא: הסגת גבול), אך אין לחשוש כי עדיין ניתן יהיה לתבוע בגינם, על סמך עוולת הרשלנות. בארה"ב אין הפרת חובה חקוקה, אך לטענתם הרשלנות כוללה אותה. 

הרצאה מס' 16 – 6.3.11
דף מספר 2 – תקיפה על ידי כלב 

יואב טייל בחוץ בשעת אחר הצהריים וראה כלב משוטט לבדו. יואב הרים מקל קטן שהיה מונח על המדרכה והחל לדגדג את הכלב. לאחר מספר שניות התנפל הכלב על יואב ונשך אותו בחוזקה. יואב ננשך ברגלו ובידו ונזקק למספר תפרים. הוא גם לא עבד במשך שבוע. התברר כי הכלב היה כלבה של ציפי, שביתה הפרטי שכן כמה עשרות מטרים ליד איזור המקרה. 
א. דונו באספקטים השונים העולים מן האירועון ובסיכויי ההצלחה של כל תביעה אפשרית והגנה מפניה. 
1. יואב תובע את ציפי לפי סעיף 41א לפקודת הנזיקין, היזק על ידי כלב. הוא מסתמך על כך שנגרם נזק גוף, הוא ננשך ברגלו ובידו, נזקק לתפרים ולא עבד במשך שבוע וכי הכלב היה כלבה של ציפי.   

2. יואב יוכל לתבוע את ציפי גם על רשלנות, כיוון והייתה צריכה להשגיח על הכלב / לקשור אותו (סעיפים 35 ו-36). 

ציפי תטען להגנה לפי סעיף 41ב(1) כי יואב התגרה בכלב בכך שדגדג אותו עם מקל ולפיכך דין התביעה להידחות. יואב יטען מנגד כי התגרות בכלב פירושה הכאת כלב / זריקת חפץ עליו ואילו דגדוג הוא צורה של משחק או דרך להבעת חיבה. עיקר התביעה תעסוק כנראה בפירוש הגדרת המושג התגרות, תוך הבאת נתונים ומחקרים רלוונטיים, כאשר השאלה האם מדובר בהתגרות אובייקטיבית (ע"פ האדם הסביר), על אף שסבירות היא מושג יסוד בעוולת הרשלנות, שאיננה חלק מסעיף זה. יש לזכור כי קבלת ההגנה דוחה את התביעה לחלוטין. 

ב. האם תשתנה תשובתכם אם העובדות הן כמו בחלק א', אלא שליואב לא נגרמו נזקי גוף, אלא הכלב התנפל על תיקו וכתוצאה מכך נשבר מחשבו הנישא של יואב? כן. על פי סעיף 41א, רק בשל נזק לגוף שנגרם על ידי כלב חייב בעליו לפצות את הניזוק. עם זאת, יואב יוכל לתבוע את ציפי בגין רשלנות, כיוון ולא שמרה על הכלב שלה. 

ג. האם תשתנה תשובתכם לחלק א', אם הכלב אינו של ציפי אלא של מירי ויורם שכניה והם ביקשו ממנה להחזיק בו במשך חודש (תקופה שהסתיימה יום לאחר המקרה), בעוד הם שוהים בטיול בחו"ל? כן. מה שמשתנה הוא בעצם זהות הנתבעים. אך הדיון בנושא התגרות זהה וסיכויי הזכייה דומים. כעת יואב יתבע את מירי ויורם שהינם הבעלים (בהתאם לסעיף 41א': "בתובענה בשל נזק לגוף שנגרם על ידי כלב, חייב בעליו של הכלב או מי שמחזיק בכלב דרך קבע לפצות את הניזוק"). יואב יוכל גם לתבוע את ציפי, בטענה שהיא מחזיקה בכלב חודש ומדובר בתקופה ארוכה. ציפי תוכל לטעון שהקביעה בחוק "דרך קבע" מתייחסת לאדם המחזיק בכלב במשך תקופה ארוכה של שנים ולפיכך יש לו גם שליטה בכלב, מה שלא היה לה. הדיון בתביעה כנגד ציפי יעסוק בהגדרה "מחזיק דרך קבע". נשאלת השאלה כיצד תובעים את הבעלים הקבועים ואת הבעלים שלא כדרך קבע באותה תביעה? אחד לפי רשלנות והשני לפי סעיף 41, בהתאם לסעיף "מעוולים יחדיו" (84). כל מקרה ייקבע לגופו. עיקר הדיון יעסוק בשאלה כמה אחריות יש להטיל על כל אחד. 

ד. האם תשתנה תשובתכם לחלק א' אם נוספת למקרה הנ"ל העובדה שהמקרה קרה בתוך חצרה של ציפי, לשם השתחל יואב דרך חור בגדר כדי להביא את כדורו? כן. ציפי תוכל לטעון כי היא זכאית להגנה כיוון ויואב ביצע הסגת גבול למקרקעין (סעיף 41ב.3). הגנה זו מצטרפת להגנה של ציפי כי יואב התגרה בכלב (41ב.1). עם זאת, יואב יוכל במקביל או לחלופין לתבוע את ציפי על רשלנות (סעיף 35), על כך שלא תיקנה את החור בחצרה או שלא תלתה אזהרה על כך שיש לה כלב בחצר. על פי סעיף 29 בפקודת הנזיקין, הסגת גבול במקרקעין היא "כניסה למקרקעין שלא כדין", לכן הדיון עשוי לעסוק בשאלה מהי הסגת גבול, במקרה שבו יואב היה רק משיט יד פנימה. האם נדרשת כניסה של כל גוף לתוך השטח או מספיקה כניסה רק של חלק בגוף. עם זאת, בעוד מי שטוען להסגת גבול על פי 29 הוא התובע, במקרה זה הנתבעים ישתמשו בהגדרת הסגת הגבול, לטובתם. 

ה. האם תשתנה תשובתכם לחלק א' אם נוספת למקרה הנ"ל העובדה שהאירוע קרה בתוך חצרה של ציפי, לשם השתחל יואב דרך חור בגדר כדי להביא את כדורו, למרות שהוא כבר הוזהר מספר פעמים בעבר על ידי ציפי לבל ייכנס לחצרה ללא רשותה, מכיוון שהוא משחית את הפרחים בגינתה? כן. יואב ביצע הסגת גבול למקרקעין חוזרת ונשנית, על אף אזהרות מפורשות של ציפי בעבר ("צפיות" – האם זה משפיע על האחריות המוגברת?). לא רק שיואב התגרה בכלב, לא רק שהסיג גבול, אלא גם שהוא עשה זאת לאחר שהוזהר.  לכן, ההגנות של ציפי מתחזקות, במיוחד אם התביעה תתבסס על רשלנות. 

השוקל הטוב (best decider) / מונע הנזק היעיל ביותר (cheap cost avoider)  
המשטר האחרון הוא משטר שפותח בשנות ה-60' ע"י גווידו קלברזי (שופט פדראלי ודיקן הפקולטה למשפטים באוניברסיטת ייל  בעל שורשים יהודיים). זוהי גישה כלכלית הרלוונטית לאו דווקא לדיני נזיקין. בישראל אומרים שהגישה הזאת משתקפת בפלת"ד. יש לציין כי בדיוני חקיקת הפלת"ד, הגיע לסייע מומחה אמריקאי שתומך בגישתו של קלברזי, אך עדיין קשה להגיד שגישה זו רווחת בישראל או משתקפת בצורה מלאה בפלת"ד. 

הרציונאל במשטר זה הינו לתמרץ את המזיקים הפוטנציאליים שלא להזיק. כמו משטר אחריות מוחלטת, גם משטר זה מטיל אחריות כבדה מאוד על המזיקים, אלא שבמשטר אחריות מוחלטת, גם כאשר המזיק איננו אשם הוא נדרש לפצות את הניזוק, בעוד במשטר אחריות "השוקל הטוב" לעיתים הניזוק יכול להיחשב כמונע הנזק הזול / היעיל ביותר ולפיכך לא לקבל שום פיצוי. 

ביקורת על המשטר: 

1. משטר "השוקל הטוב" מטיל חובת זהירות מאוד גדולה על המזיקים הפוטנציאליים והללו המבינים שאם לא מאוד יזהרו ייחשבו כמזיקים, עשויים להיהפך לאדישים. המענה לכך הוא שבהתאם למידת הזהירות של המזיק, יופחתו הפיצויים בהם יישא ולכן יש לו תמריץ לנקוט באמצעי זהירות. 
2. מאוד קשה לשער לפעמים למי יותר קל למנוע את הנזק. 
3. גישה לא מוסרית – האחריות יכולה להיות מוטלת על מי שאיננו אשם במקרה הספציפי. קלברזי מסביר כי במידה והתוצאה מאוד לא מוסרית, ניתן להוריד את האחריות. לדוגמא: חוזה הנוגד את תקנת הציבור - במקרה כזה ניתן לבטל את החוזה כדי להגן על תקנת הציבור. אולם, קלברזי גורס שהאחריות תוסר רק במקרה של פגיעה קשה בצדק הספציפי. 
המתנגדים למשטר אחריות ה-best decider טוענים שהוא איננו צודק ואיננו מוסרי, בהטילו אחריות כבדה מדי על המזיקים הפוטנציאליים, ללא סיבה מוצדקת מספיק. תומכי הגישה טוענים מנגד שמשטר אחריות זה הינו המוסרי מכולם, באשר הוא יכול להביא במבחן התוצאה להישנותם של פחות אירועים נזיקיים מלכתחילה, בשל עידוד המזיקים הפוטנציאליים לנקוט באמצעי זהירות רבים יותר. 

משטר האחריות "השוקל הטוב" קובע כי המזיק הפוטנציאלי יישא באחריות הנזיקית, ללא נפקא מינה אם הייתה רשלנות. בכך משטר אחריות זה דומה למשטר של אחריות מוחלטת ונבדל מהגישה הכלכלית של לרנד הנד ופוזנר, המבוססת על בחינת היזהרותו / רשלנותו של המזיק. לפיכך, קלברזי ופוזנר, אביהם של גישות כלכליות שונות מתווכחים ביניהם הרבה יותר מאשר עם תומכי גישות מוסריות. 

בעוד פוזנר מבסס את הגישה הכלכלית על רשלנות, קלברזי סבור כי נקודת המוצא היא להטיל את האחריות על שוקל הנזק הטוב ביותר. לפי גישה זו, לא בהכרח המזיק ייחשב תמיד כשוקל הטוב ביותר. במידה והניזוק הוא השוקל הטוב ביותר – הוא יישא באחריות הנזיקית ולפיכך לא יזכה לפיצוי. קלברזי מסווג את המזיק והניזוק הספציפיים לתוך קבוצת מזיקים וקבוצת ניזוקים כאשר מבחן השוקל הטוב הוא מבחן קבוצתי. קלברזי, בניגוד לפוזנר, איננו מתעסק במקרה הספציפי, אלא בהגדרות כלליות של מזיקים וניזוקים. 
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דוגמאות לסיווג לקבוצות: 

1. עובד הניזוק ממכונה במפעל – קבוצת מזיקים: מעבידים, קבוצת ניזוקים: עובדים. 
2. נהג הדורס הולך רגל – קבוצת מזיקים: נהגים, קבוצת ניזוקים: הולכי רגל. 
לפעמים אדם יחליף כובעים. רופא יכול להפוך גם לחולה מטופל ונהג שנהג עד כה וירד מהרכב יכול להפוך להולך רגל. הגורם המכריע הוא ה"כובע" בו נמצא האדם בזמן התאונה.  

המבחן שיש לבצע ע"פ משטר אחריות זה הוא למצוא איזו קבוצה יכולה לשקול טוב יותר את הנזק. המבחן איננו מתבצע לאור הסיטואציה הספציפית הניצבת בפני בית המשפט אלא בצורה אבסולוטית. המטרה הינה לקבוע אפריורית איזו קבוצה נחשבת כשוקלת הנזק הטובה ביותר ולפיכך להטיל עליה אחריות גורפת, כדי לתמרץ אותה לנקוט בזהירות מירבית. 

דוגמאות למבחן השוקל הטוב ביותר: 

1. במקרים של נהגים והולכי רגל, קלברזי סבור כי השוקלים הטובים יותר הם הנהגים וזאת מהסיבות הבאות: 

· סיבה טכנית-ארגונית – הרבה יותר קל לשלוט בהתנהגות של הנהגים ולהכווין את ההתנהגות שלהם כך שתהיה זהירה יותר. הנהגים מחויבים לשלם ביטוח והמדינה יכול להשתמש בנהג כ"סוכן" למניעת הנזק. כך, לדוגמא, ניתן לחייב נהגים להחזיק "וסט זוהר" ברכב או להתקין מזגן במכונית. חברת הביטוח יכולה לתמרץ נהגים ע"י עידודם להתקין אמצעי בטיחות מסוים, בתמורה להפחתת מחיר הביטוח. כך חברת הביטוח הופכת להיות סוכן מתמרץ. במקרה של ABS הנהג הוא ה"סוכן" למניעת נזק. הוא עושה חישוב כלכלי אם משתלם לו להתקין את מערכת הבלמים, בהתאם לזמן שהוא עתיד להשתמש ברכב. יש לציין כי חברת הביטוח מרוויחה בחישוב הכללי כי למרות ההנחה שהיא עושה לנהגים הזהירים, הדבר מוביל לקיומן של פחות תאונות ולכן ההוצאות שלה נמוכות יותר. כמובן, שהדבר תלוי ביחס בין ההנחה למניעת התאונות, אבל חברות הביטוח דואגות כמובן לוודא שההנחה לנהג תצא משתלמת עבורה. אם כן, פעולת הנהיגה היא פעולה שניתנת לשליטה, בין אם ע"י חיקוק ובין אם ע"י הביטוח ולכן הנהג הוא השוקל הטוב ביותר וזה שצריך לשאת באחריות הנזיקית. 

· סיבה חברתית – מלבד העובדה שקל יותר להטיל מס (ביטוח) על נהגים מאשר על הולכי רגל, לא כל הולכי הרגל יכולים לשאת בנטל המס, בעוד הנהגים כן (ואחרת לא היו קונים רכב). לכן, ראוי שהמס יוטל על בעלי האמצעים.  

הרצאה מס' 17 – 15.3.11
2. במקרים של יצרנים וצרכנים, קלברזי טוען כי היצרנים הם השוקלים הטובים יותר. ניתן לטעון כי תמיד מוטלת האחריות על מי שייצר את הנזק, אך קלברזי מביא גם כמה דוגמאות בהן הניזוקים הם קבוצת השוקלים הטובה יותר ולכן משטר זה שונה מאחריות מוחלטת. לדוגמא: אם צרכן משתמש שלא כשורה במכשיר שהוא קנה (על אף הוראות), הוא מביא לפגיעה בעצמו ולכן הוא השוקל הטוב. עם זאת, לרוב, היצרנים הם השוקלים הטובים ביותר וזאת מהסיבה שקל יותר לסמוך על יצרנים ולחייב אותם לסטנדרטים מסוימים, כדי למנוע את התאונות הבאות. 
יצרנים יוכלו לטעון במקרים מסוימים כי נקטו בכל האמצעים לכך שמוצרם יהיה בטיחותי (לדוגמא: צירפו הוראות בטיחות, ערכו הסברים לצרכנים, קיימו הדרכות רענון ואפילו זכו במקום הראשון במבחני בטיחות), אולם לפי התיאוריה של קלברזי היצרנים עדיין יהיו השוקלים הטוב יותר ולכן אלו שיישאו באחריות הנזיקית על תאונה.  

נימוקיו של קלברזי להטלת האחריות על יצרנים: 

1. הסתכלות קולקטיבית – יש לבחון באופן כללי את קבוצות הצרכנים והיצרנים ולא באופן ספציפי. שאלת נגד: מדוע לא ניתן שיהיו חריגים (כמו במקרה של יצרן מאוד זהיר)? התשובה: מדובר בכלל. 
2. עידוד פיזור נזק – כאשר החברה מטילה אחריות על יצרנים היא מעודדת אותם לפזר נזק (לדוגמא: באמצעות ביטוח). ניתן גם לטעון כי זאת אחת ממטרות דיני הנזיקין – שהנזק לא ייפול על כתפיו של אדם אחד כיוון והדבר עשוי להוביל לקריסתו הכלכלית ולהפיכתו לנטל על שירותי הרווחה. אומנם בניגוד לנהג, יצרן בישראל איננו מחויב לבטח עצמו, אך יש לו 2 אפשריות לפיזור נזק: 
1. ביטוח – ליצרן יש יותר כסף מלצרכן ולכן יותר הגיוני שהוא יעשה ביטוח מאשר שכל הצרכנים הפוטנציאליים יבטחו את עצמם. בעשותו ביטוחו, יפזר את הנזק הפוטנציאלי. 
2. פיזור נזק פנימי – היצרן יכול להעלות את מחיר המוצר, כדי לכסות נזקים עתידיים. כך גם יוצא שמי שנושא בעלות הנזק הם צרכני המוצר ולא היצרן. עם זאת, העלאת מחירים עשויה להפוך את המוצר לפחות אטרקטיבי. יכול גם להיות מצב שיצרן אחד יעלה את המחיר בעוד חברו לא יעלה (תוך נטילת סיכון) ואז יותר צרכנים יקנו מהשני. 
נימוקים להטלת אחריות גם על יצרנים שנקטו באמצעי זהירות רבים: 

1. היצרן תמיד יהיה שוקל יותר טוב מהצרכן – אומנם הצרכן קיבל כלים רבים כדי להיזהר, אבל יכול להיות שהוא שאל את המוצר מאחר שנקט היצרן אינם רלוונטיים. כלומר, לא ניתן לשלוט על התנהגות הצרכן.  
2. תמיד ניתן להיזהר יותר – יש הגיון להטיל אחריות גם על יצרן "סופר אחראי" כי הוא יכול היה להשקיע יותר אמצעי בטיחות כדי להפוך את המוצר ליותר בטיחותי (לדוגמא: לשכור מהנדס בטיחות). ההוכחה לכך היא ההתפתחויות הטכנולוגיות שהופכות את המוצרים כל הזמן ליותר ויותר בטיחותיים. מוצר שנראה הכי בטיחותי כיום, כבר לא יהיה הכי בטיחותי מחר. אם נטיל אחריות על היצרנים, הם ישקיעו יותר כדי להפוך את המוצרים שלהם לבטיחותיים. במקרה זה היצרן הוא סוכן חברתי מצוין למניעת נזקים. אם נטיל עליו את האחריות, יהיה לו אינטרס להשקיע עוד יותר בבטיחות כדי למנוע תאונות ולפיכך הוא השוקל הכי טוב. ההנחה היא שאם היצרן יעשה עוד מאמץ כדי להיות בטיחותי, הוא יצליח למנוע עוד תאונות או לפחות לצמצם את נזקיהן. גם אם היצרן יטען שנקט באמצעי בטיחות נגיד לו: "עובדה שהייתה תאונה". אם כן, המשטר של קלברזי איננו משטר של אשם. אבל היצרן אולי יגיד שהתאונה נגרמה באשמת הצרכן שהשתמש שלא כשורה במכשיר.  
קלברזי איננו נרתע מטענות על כך שמשטר האחריות שלו איננו צודק, משום שהמניע מבחינתו הינו למנוע אירועים נזיקיים ותאונות ומבחינתו זו סיבה יותר ערכית וחברתית. לדעתו, עדיף למנוע תאונות מראש, אפילו במחיר של פגיעה פרטנית בצדק. 

החריגים שיוצרים את ההבדל בין משטר השוקל הטוב ביותר למשטר אחריות מוחלטת: 

1. שימוש שלא כשורה במוצר – אם הצרכן ביצע פעולה שחורגת מהשימוש המקורי של המוצר, היצרן כבר לא יחשב לשוקל הטוב ביותר. דוגמאות: ניזוקים המשתמשים במכסחת דשא ככלי רכב, צרכנים הפותחים בקבוק שתייה תוך שהם מכוונים את יציאת הפקק לעבר פניו של אחר הנפגע מכך (עושים בבקבוק שימוש ככלי נשק). משמע, צרכנים שהשתמשו במוצר שלא לשימוש המקורי שלו ייחשבו בעצמם לשוקלים הטובים ביותר והאחריות תוסר מהיצרנים. חשוב להבין כי אין זה אשם תורם, כי הגישה של קלברזי לא מבוססת על אשם. מה גם שהגישה של קלברזי מבוססת על "שחור ולבן" – או הטלת אחריות על קבוצה א' או על ב' ואשם תורם אינו כזה. 
2. תרופות וטיפולים קוסמטיים – את התרופות והטיפולים הרפואיים ניתן לחלק לשניים: 
· חיוניים / מצילי חיים. לדוגמא: כדור נגד סכרת, ניתוח להוצאת גידול סרטני. 
· קוסמטיים (ניתן לחיות בלעדיהם). לדוגמא: ניתוח להסרת משקפיים. 
כאשר צרכן מבצע ניתוח קוסמטי הוא לוקח על עצמו סיכון במודע עבור פעילות שאינה חיונית מבחינה רפואית. לפיכך, צרכנים המבצעים ניתוחים קוסמטיים נחשבים לשוקלים הטובים ביותר ורופאים שיתרשלו בניתוחים כאלו לא יישאו באחריות הנזיקית. החיסרון של חריג זה הוא בכך שהוא מסיר אחריות ממנתחים קוסמטיים או מנותני תרופות קוסמטיות ולכן הללו לא יירתעו מלבצע טעויות ולא יהיה להם תמריץ שיעודד אותם להיזהר, כיוון והתרשלותם לא תוביל לפיצוי הניזוקים. עם זאת, קלברזי מאמין שכוחות השוק יעשו את שלהם וכאשר רופא יתרשל, הדבר יתפרסם ופחות אנשים יפנו אליו וכאשר תרופה תתגלה ככושלת, פחות ופחות יקנו אותה. לפיכך, כוחות השוק יעודדו את הרופאים הקוסמטיות ויצרני התרופות הקוסמטיות להיזהר. חשוב להבין כי קלברזי אינו מבסס את גישתו על צדק, אלא על מניעה ולכן איננו חושב על מי ראוי יותר להטיל את האחריות, אלא על מי כדאי יותר להטיל את האחריות. נשאלת השאלה האם קלברזי התכוון גם לפעילויות לא חיוניות כמו פעילויות אקסטרים (לדוגמא: בנג'י, צניחה חופשית וכדומה). הדבר יוצר כמובן פתח לשאלה אילו פעילויות חיוניות ואלו לא. 

לסיכום: 
· גישת ה"שוקל הטוב" של קלברזי היא גישה כלכלית מניעתית שאיננה מבוססת על צדק. 
· קלברזי מחלק את הקבוצות לקבוצת מזיקים וקבוצת ניזוקים, מבלי להסתכל על המזיק והניזוק הספציפי ובוחן איזו קבוצה היא השוקלת הטובה יותר. 
· קלברזי נותן שתי דוגמאות למקרים בהם הניזוקים (הצרכנים) יישאו באחריות: 
א. חריגה מהשימוש המקורי של המוצר. 

ב. כאשר הפעולות הרפואיות הן מתוך בחירה (ניתוחים קוסמטיים-פלסטיים). 

· בכל המקרים האחרים, האחריות מוטלת על קבוצת המזיקים. 
· גישת השוקל הטוב ביותר יכולה להוביל לוודאות משפטית בתחום הנזיקין, כי יהיה ברור מראש על מי מוטלת האחריות. אימוץ הגישה יוביל לכך שבתי המשפט יתווכחו פחות על הטלת האשמה ("מי?") ויותר על מידת האשמה ("כמה?"). 
· מטרת הגישה של קלברזי (כמו זו של פוזנר) היא הגדלת הרווחה החברתית. ההבדל הוא בדרך ההגעה לשם. 
· החיסרון בגישתו של קלברזי הוא שהיא מעודדת ביצוע ביטוחים אישיים (כמו במקרה של ביצוע ניתוחים פלסטיים / קוסמטיים), אותם יכולים לרכוש רק בעלי הממון (כמו שהיום עשירים מחזיקים בביטוחים מקיפים יותר). עם זאת, קלברזי סבור כי הגישה עדיין משתלמת מבחינה חברתית. 
· יש המציעים ליצור קומבינציה של הגישה הכלכלית עם צדק חברתי. 
סיכום משטרי אחריות
סקרנו חמישה משטרי אחריות. המשטר השולט בישראל (ובחו"ל) הוא משטר של אשם או רשלנות + אשם תורם. משטרים אחרים בישראל מוכרים במקומות נקודתיים בחוק מהצדקות שונות (אחריות מוגברת ואחריות מוחלטת). כעת נסקור את עוולת הרשלנות המייצג את משטר האחריות רשלנות + אשם תורם ואת הפלת"ד המייצג את משטר האחריות המוחלטת.  

הרצאה מס' 18 – 28.3.11
מטרות דיני הנזיקין
דיני הנזיקין לא צמחו באופן עצמאי, אלא צמחו מדינים אחרים. רק בכמה מאות השנים האחרונות הם הפכו להיות דינים עצמאיים. עם זאת, יש שיגידו שהם עדיין יונקים מהדין הפלילי ומדיני חוזים ולפיכך אולי המטרות שלהם נגזרות מדינים אלו. 

אין הסכמה על מטרות דיני הנזיקין. המחלוקת אינה רק סביב השאלה מהי המטרה הכי דומיננטית, אלא בכלל מהו "סל המטרות" של דיני הנזיקין. אנו נעסוק בארבעת המטרות שנמצאות די בקונצנזוס ובמטרה נוספת הנמצאת בסימן שאלה. 

ניתן לחלק את מטרות דיני הנזיקין לשני סוגים: 

· מטרות המתמקדות בצדדים הקונקרטיים של העוולה – 1. צדק מתקן 2. פיצוי.  
· מטרות אינסטרומנטאליות שמשתמשות בדיני הנזיקין כדי להשיג מטרה חברתית (ולפיכך אינן מתמקדות בצדדים לעוולה). הפיצוי שניתן על פיהן הוא בא רק כדי להגשים מטרה חברתית – 3. צדק מחלק (חלוקתי) 4. הרתעה. 
המטרה האחרונה  - 5. פיזור נזק – נתפסת לרוב כמטרה אינסטרומנטלית, אך לא כולם רואים בה כאחת ממטרות דיני הנזיקין. 
מטרות המתמקדות בצדדים הקונקרטיים של העוולה – 

צדק מתקן – מקובל לייחס את מטרת הצדק המתקן לאריסטו. אריסטו דיבר על הצדק האריסטוטלי שהינו הצדק המתקן בצורתו הבסיסית ואשר נוסח לפני כ-1,000 שנה. הצדק המתקן הינו תלוי אשם והעיקרון קובע כי אם א' הזיק ל-ב', אך צודק הוא שיפצה אותו בשל אשמתו. כמו כן, על המעוול לתקן את מצבו של הניזוק, רק כאשר הוא אשם. 

משל החבל: א' ו-ב' מחזיקים בחבל בשני קצותיו. כאשר א' מושך את החבל יש לו חלק גדול יותר וכעת ל-ב' יש חלק קטן יותר. לפי אריסטו, א' צריך להחזיר את החלק שמשך ל-ב'. לעיתים הלוקח אינו נהנה ממה שלקח (לדוגמא: במקרה של תאונה כאשר אדם "לוקח" לשני את הרגל). במצב כזה, לא ניתן להחזיר לניזוק את הרגל, אך ניתן לפצותו בצורה פרופורציונאלית למידת הנזק. 

גישת הצדק המתקן ע"פ ויינריב – 

עם השנים התפתחה גישת הצדק המתקן ומי שמייצג אותה כיום הוא פרופסור ארנסט ויינריב (מרצה למשפטים באוניברסיטת טורונטו בקנדה). ויינריב מסביר שלצדק מתקן יש 3 חלקים: מזיק, ניזוק ונזק. צדק מתקן קובע כי רק המזיק ישלם, דווקא הניזוק יפוצה והפיצוי יהיה בסך הנזק. כשאין מזיק, הניזוק לא יקבל פיצוי. גישתו נחשבת לגישה דווקנית אריסטוטלית.   

השאלה הגדולה היא כמובן: מי נחשב למזיק? האם שולח, מעביד ומבטח יכולים להיחשב כמזיקים על פי גישת הצדק המתקן? 

· שולח –  "שלוחו של אדם כמותו" ולכן ויינריב מסכים כי השולח אחראי ליצירת הנזק ולכן הוא יכול לפצות את הניזוק. 
· מעביד – לפי המלומד Honore, תשלום של מעביד נכנס במסגרת הצדק המתקן. הוא מסביר כי המעביד מחזיק עובדים כי הוא מרוויח מהם כסף וכמו שהמעביד נהנה מה"דבש" של עובדיו הוא צריך גם לשלם על ה"עוקץ" שלהם ולכן אם אחד מעובדיו פישל, הוא צריך לשלם על הנזק שהוא גרם. אומנם זהו לא הצדק האריסטוטלי המקורי, אבל זו כן אחריות של מעביד לתקן את העוול של העובד שלו, כיוון והוא מרוויח מעבודתו של העובד. כמובן שכלל זה לא חל אם העובד פישל בכוונה כדי שמעבידו ישלם או כשהעובד חרג לגמרי מתפקידו. 
· מעוול לא וודאי – בפרשת Sindell בארה"ב נידון מקרה של נשים שהשתמשו בתרופת D.E.S במהלך תקופת הריונן. בנותיהן שנולדו חלו בסרטן צוואר הרחם ונמצא כי המכנה המשותף היה נטילתה של התרופה. כעת התעוררה בעיה בדבר מציאת הגורם המפצה כיוון והתרופה יוצרה ע"י יותר מ-200 יצרנים שונים ולא ניתן היה לקשר בכל מקרה ומקרה בין הניזוק ליצרן הספציפי. בית המשפט החליט כי יש להטיל על כל היצרנים פיצוי על פי שיעור ניתוח השוק של כל חברה באותה תקופה. ויינריב סבור כי לא מדובר כאן בצדק מתקן כי ברור שיש נפגעות שקיבלו פיצוי לא מהחברה שהזיקה להן.  פרופסור אריאל פורת (מהפקולטה למשפטים בתל-אביב) לעומתו רואה בכך צדק מתקן כיוון ובהסתכלות על התביעה כמכלול, כל הניזוקים קיבלו פיצוי מכל המזיקים וכל אחד שילם בדיוק לפי הנזק שגרם. 
אך גם פורת לא רואה בכל מקרה של מעוול לא וודאי כמגשים את גישת הצדק המתקן. לדוגמא: "מקרה המוניות" – אדם חזה בדריסה שבוצעה ע"י רכב בשעת לילה שהסתלק מהאירוע לאחר הפשע. הוא זיהה כי מדובר במונית אך לא הצליח להבחין בצבעה. בעיר המדוברת פועלות רק 2 חברות מוניות – אחת שרכביה צהובים ושנייה שרכביה כחולים. הפשע בוצע ע"י נהג של אחת החברות ולפיכך מבקשים להטיל אחריות שילוחית על בעלי התחנה. להבדיל מ"מקרה התרופות", בו כל היצרניות גרמו לנזק, כאן רק מונית אחת גרמה לנזק. במצב כזה, קובע אריאל פורת, הטלת פיצוי על פי נתח השוק, לא תממש את עיקרון הצדק המתקן. כמו כן, אם לחברה אחת יש לדוגמא 70% נתח שוק, פיצוי ע"פ מאזן הסתברויות, יוביל להטיה נשנית ובכל פעם היא תידרש לפצות, על אף שהיא ככל הנראה אשמה רק ב-70% מהמקרים.   

ניתן לראות כי ישנן דעות שונות לגבי גבולות הצדק המתקן. בעוד מלומדים מסוימים נצמדים לצדק האריסטוטלי, אחרת מסכימים להתגמש. לפי השופט ג'ובראן בפסק הדין מלול, צדק מתקן רלוונטי רק כאשר יש מזיק, נזק, ניזוק וקשר סיבתי אך לא ניתן לעסוק בצדק מתקן במקרים של סיבתיות עמומה והרי אז לא ניתן לדעת מיהו המזיק ומהי הסיבה.  

· ביטוח – הבעיה הגדולה ביותר עם צדק מתקן היא הביטוח. האם ניתן לקבוע כי הביטוח אשם על מעשי המזיק? לפי ויינריב, תשלום של ביטוח איננו נחשב לצדק מתקן כיוון וביטוח לא שייך לדיני הנזיקין אלא לענף החוזים. כך גם סבור המלומד הבריטי פטריק עטיה הקובע כי ביטוח איננו נכלל בדיני הנזיקין. אך כיום, 70% מתביעות הנזיקין בעולם הן תביעות ביטוח. לפיכך, יוצא שעל פי גישתו של ויינריב, מרבית התביעות הללו כלל לא שייכות לדיני הנזיקין.  

גישתו של ויינריב, הרואה במזיק עצמו בלבד אחראי לפיצוי, היא הגישה המקובלת ביותר ולכן במבחן נידרש להתייחס אליה בלבד.

בחינת מקרים על פי צדק מתקן
· תאונות פגע וברח – המזיק לא נמצא ולכן הניזוק יישאר ללא פיצוי. 
· המזיק בפשיטת רגל – המזיק איננו יכול לפצות ולכן הניזוק יישאר ללא פיצוי. 
· הניזוק נפטר – לפי הצדק המתקן הקלאסי, הניזוק הוא שצריך לקבל את הפיצוי ולכן אין ניזוק שיקבל את הפיצוי.        עם זאת, ניתן לטעון כי התלויים ניזוקו ישירות כתוצאה מהמוות ולפיכך ראויים לפיצויים. 
· פיצויים הניתנים מקרנות וקופות של המדינה – במקרים כאלה, הניזוק לא מקבל את הכסף ישירות מהמזיק אלא מקופה / קרן של המדינה. כמו כן, המימון מפוזר בין כל האזרחים ולא מוטל רק על המזיקים הספציפיים וכיוון מהקופה המוגבלת הניזוקים לא בהכרח מקבלים את מלוא הפיצוי שיכלו לקבל. בעיה נוספת מבחינת הצדק המתקן היא שאלמנט האשם מפוספס כיוון ולא המזיקים משלמים בשל אשמם. קרנות שכאלו הוקמו בניו זילנד בסוף שנות ה-80 בשל העלייה בתביעות על רשלנות רפואית. לפיכך, נקבע שם כי במקרה של פיצויים על רשלנות רפואית, המדינה תפצה את הניזוקים. 
· פיצוי חלקי (במקרים של סיבתיות עמומה) – לפי גישת הצדק המתקן, על הפיצוי להיות בדיוק בגובה הנזק (לא יותר ולא פחות). לכן פיצוי חלקי אינו עולה בקנה אחד עם גישת הצדק המתקן. 
· פיצוי הגבוה מהנזק (פיצויים עונשיים / מוגברים) – לפי גישת הצדק המתקן, על הפיצוי להיות בדיוק בגובה הנזק (לא יותר ולא פחות). לכן, פיצוי הגבוה מהנזק אינו עולה בקנה אחד עם גישת הצדק המתקן. דפנה ברק ארז ואהרון ברק מסבירים כי פיצויים מוגברים הם למעשה הערכה כנה של גובה הנזק כיוון והם משכללים גם את הכוונה והזדון. עם זאת, יהיה קשה להצדיק פיצויים עונשיים הניתנים בארה"ב אשר עומדים לעיתים על פי 40 מסך הנזק.  
גישות נוספות לצדק מתקן פרט לווינריב: 

ריצ'רד אפשטיין – מדבר על גישה שנקראת Strict liability – אחריות חמורה / מוחלטת. לדידו, א' צריך לפצות את ב' במקרים שגרם לנזק, על עצם גרימת הנזק וללא נפקא מינה לשאלת האשם. לפיכך, אין צורך לבחון האם א' נהג כשורה או שלא. המעוול נדרש לפצות את הניזוק על עצם גרימת הנזק ולא כי הוא אשם. אפשטיין מתרכז בקשר הסיבתי. יש כאלה שיאמרו שזה דומה למשטר אחריות מוחלטת. 
ג'ורג' פלטשר – בשנת 1972 הגה פלטשר את תורת הסיכונים ההדדיים והבלתי-הדדיים Reciprocal risk. לפי פלטשר, הצדק המתקן הוא נגזרת של סיכונים. יש לבדוק את התנהגות המעוול והניזוק ולבחון את מידת אשמתם של שני הצדדים, בהתאם לסיכונים שיצרו איש לרעהו, רגע לפני התאונה. גישתו של פלטשר לא יושמה באף פסק דין בעולם, אך היא מצוטטת רבות. 

· אם הסיכונים חד-צדדיים – א' סיכן את ב' אבל ב' לא סיכן את א' והאירוע הנזיקי התממש – א' יידרש לפצות את ב'. לדוגמא: מפגן מוטס – המטוס מסכן את היושבים על הקרקע כי הוא יכול להתרסק עליהם, בעוד היושבים על הקרקע אינם מסכנים את המטוס. במצב כזה, הסיכון הינו חד-צדדי. כאשר הסיכון חד-צדדי והוא מתממש, יוצר הסיכון יידרש לפצות, גם אם בפועל איננו אשם בתאונה. הפיצוי הינו על כך שסיכן את הניזוק באופן חד-צדדי. גם אם הטייס יוכיח שאיננו אשם בתאונה, עדיין יידרש לשאת בפיצויים. 
· אם הסיכונים בלתי-הדדיים – א' סיכן את ב' יותר מאשר ב' סיכן את א' והתאונה התרחשה – א' יידרש לפצות את ב'. לדוגמא: תאונה של אופנוע עם משאית. ברור שהמשאית מסכנת יותר את האופנוע. לפיכך, נהג המשאית יישא בכל מקרה באחריות במקרה של תאונה. 
· אם הסיכונים הדדיים – א' סיכן את ב' באותה מידה שב' סיכן את א' והתאונה התרחשה – א' לא יידרש לפצות את ב'. לדוגמא: תאונה של שתי מכוניות רגילות. 
· אם הסיכונים היו הדדיים אך הפכו להיות בלתי-הדדיים טרם התאונה – א' יצר סיכון מוגבר ולכן יידרש לפצות. 
דוגמאות: 1. תאונה בין שתי מכוניות, אך לפני ש-א' עלה על ההגה הוא השתכר או שלא עצר באדום טרם התאונה או שנסע במהירות מופרזת. 

2. תאונה בין שתי מכוניות, אך ל-א' נוצר רגע לפני התאונה פגם בבלמים.  

ניתן לראות כי אין המדובר על אשמה אלא על יצירת סיכון. 

פיצוי – יש אינטרס חברתי לפצות אדם שניזוק בתאונה ולא להשאירו פצוע מופקר. בפיצוי אנו מתמקדים רק בניזוק. ברור כי באופן טבעי, ברירת המחדל היא שהמזיק ישלם. אך מה קורה במקרים שהמזיק פגע וברח? ע"פ גישת הצדק המתקן, הניזוק לא יקבל פיצוי כי רק המזיק יכול לתקן את הנזק, אך על פי מטרת ה"פיצוי", כאשר המזיק ברח או כאשר המזיק "פשט את הרגל", על החברה לשלם לניזוק ולכן יש להקים גוף שיופקד על פיצויים לנפגעים מסוג זה. זהו הבדל משמעותי בין מטרת הצדק המתקן למטרת הפיצוי. 

יש הסבורים כי פיצוי איננו מטרה עצמאית אלא אמצעי לתיקון חברתי. לדעת המרצה בני שמואלי, פיצוי הינו מטרה עצמאית וההוכחה לכך היא בהבדלים בינה לבין מטרת הצדק המתקן. כמו כן, צדק מתקן לא תמיד מספק מענה, אף שרוצים לסייע לניזוק.  

הבדלים בין פיצוי לצדק מתקן: 

· המזיק פגע וברח / המזיק "פשט את הרגל" – ע"פ גישת הצדק המתקן, דווקא המזיק הוא שצריך לשלם ולכן הניזוק יישאר ללא פיצוי. מנגד, ע"פ גישת הפיצוי, אין משמעות לשאלה מי יפצה, כל עוד הנפגע יקבל פיצוי ולכן ראוי שהמדינה תפצה את הניזוק. 
· הטבת נזק – ע"פ גישת הצדק המתקן, דווקא הניזוק צריך לקבל את התשלום ולכן תשלום פיצויים למיטיב אינה מגשימה את הצדק המתקן. לעומת זאת, ע"פ גישת הפיצוי, המיטיב הוא סוג של ניזוק ולכן עליו לקבל את הפיצוי. 
הרתעה יעילה – מטרה זו הינה ביסודה מטרה פלילית. פוזנר וקלברזי דוגלים בהתרעה במסגרת גישותיהם הכלכליות:  
· הגישה הכלכלית של פוזנר – גישה זו תלוית אשם ובוחנת את מידת רשלנותו של המזיק. היא מעודדת השקעה באמצעי מניעה ומרתיעה את המזיק הפוטנציאלי כי אם לא יוציא מספיק על אמצעי מניעה, ייחשב לאשם במקרה של נזק. 
· גישת "השוקל הטוב" של קלברזי – גישה זו שאיננה תלוית אשת מבקשת להטיל אחריות על קבוצת השוקלים הטובה ביותר. היא מבקשת לעודד את קבוצת מונעי הנזק היעילה יותר להשקיע באמצעי מניעה ומרתיעה את קבוצת השוקלים הטובה יותר כי אם לא תיזהר, תישא בכל נטל הפיצוי.  
אם כן, מטרת ההרתעה היעילה מבקשת להשתמש בדיני הנזיקין כדי לתמרץ מזיקים פוטנציאליים להיזהר ולמנוע אירועים נזיקיים או לפחות לצמצם את חומרתם ובכך להגדיל את הרווחה החברתית.    

גישת ההרתעה לא תעלה תמיד בקנה אחד עם הצדק הפשוט, כיוון והיא אינה שמה דגש על הצדדים הספציפיים לעבירה. לפי קלברזי ומלמד, במקרה של מטרד שיוצר מפעל גדול, אף על פי שהצדק הפשוט גורס כי על המעוול להסיר את המטרד, נכון יותר יהיה לתת למפעל להמשיך להטריד (ולא להפסיק את פעולתו ע"י צו מניעה), תוך תשלום פיצויים סבירים לניזוק, וזאת כיוון והמפעל תורם רבות להגדלת הרווחה החברתית. צו מניעה עשוי להוביל להרתעת יתר ולפגיעה קשה ברווחה החברתית. המלומד רונלד קוז מסביר כי במצב כזה לשני הצדדים יש אינטרסים מתנגשים, כך שאין מזיק וניזוק, אלא שני צדדים שמזיקים וניזוקים זה לזה. במצב כזה, קוז סבור כי על שני הצדדים לנהל ביניהם מו"מ ולהגיע לפתרונות משלהם ורק אם לא יצליחו להגיע להסכם, יתערב בית המשפט בסוגיה. 

צדק מחלק – צדק מחלק עוסק בחלוקה שוויונית וצודקת יותר של "העוגה הכלכלית". גישה זו דוגלת בצמצום הפערים החברתיים במדינה ע"י מציאת "כיס עמוק" שמסוגל לעמוד בנטל ושניתן להטיל עליו את האחריות הנזיקית. פרשת רים אבו חנא בה נפסקו פיצויים בגובה השכר הממוצע במשק למשפחתה של הילדה הבדואית שמגיעה מחברה בה נשים לרוב אינן עובדות, היא פרשה קלאסית שממחישה את הצדק המחלק. דוגמא נוספת שממחישה את הצדק המחלק היא תביעות נזיקין של מסורבות גט.  בעוד בצדק המתקן הפיצוי הינו בגובה הנזק, בצדק מחלק הפיצוי גבוה מהנזק, מסיבות חברתיות. אם כן, מטרת הצדק המחלק מבקשת להשתמש בדיני הנזיקין כדי לצמצם את הפערים החברתיים בחברה ולהביא למצב חברתי שוויוני יותר. 

הרצאה מס' 19 – 4.4.11
את מטרות דיני הנזיקין ניתן לחלק לשתיים: 

· גוש אינסטרומנטלי הכולל את מטרות הצדק המחלק והרתעה יעילה. 
· גוש פיצוי-תיקון הכולל את מטרות הפיצוי והצדק המתקן. 
בנוסף, בנוסף קיימת מטרה בשם פיזור נזק. חלק רואים בה עצמאית וחלק סבורים כי היא באה כאמצעי לקידום מטרות אחרות.   

פיזור נזק – על פי גישה זו, אנו כחברה מעוניינים שהנזק לא ייפול על כתפי הניזוק לבדו, מתוך ערבות הדדית. על פי עיקרון הצדק המתקן, המזיק הוא שצריך לשאת בעלות הנזק ולפצות את הניזוק. אולם פעמים רבות, עלות הנזק גבוהה מאוד ולמרבית המזיקים אין סכומי כסף כאלו או שיצטרכו לשעבד את כל נכסיהם ואף להיזרק לרחוב, כדי לפצות את הניזוקים. בין אם המזיק אשם ובין אם המזיק אינו אשם (לדוגמא: במקרה של משטר אחריות מוחלטת), החברה אינה רוצה שהמזיק יצטרך לפצות לבדו את הניזוק וכך הוא עשוי להיכנס למעגל העוני, להפוך לנטל על החברה ואולי אף להתדרדר לפשע. 

העיקרון של פיזור נזק קובע כי יש לפזר את הנזק על יותר מגורם אחד. אשם תורם זו דרך לפזר את הנזק בין המזיק לניזוק. זהו לא פיזור נזק קלאסי, אבל כן חלוקת נזק כלשהי. 

לפי עיקרון הצדק המחלק, אפשר לכאורה להטיל את התשלום על אנשים עשירים. אך כדי להטיל תשלום על "כיס עמוק" צריך להיות לו קרבה לנזק. 

המנגנונים המרכזיים לפיזור נזק בעת המודרנית: 

1. ביטוח – המנגנון הקלאסי לפיזור נזק. כל המשתתפים באותה פעולה מבטחים עצמם. לפעמים המדינה מכריחה אותם לעשות כך (לדוגמא: ביטוח רכב) ולפעמים לא (ביטוח חיים). האדם קונה את הסיכון שלו – הוא משלם סכום שמגלם את הסיכון שהוא יוצר – זוהי הפרמיה. ואם מתרחש אירוע נזיקי – הוא יקבל פיצוי בין אם הוא מזיק או ניזוק. במקרה שהוא המזיק, הפיצוי יעבור לניזוק. חברת הביטוח היא מפזרת נזק. היא גובה "קצת" מכל אחד מהמשתתפים וכאשר יש נזק, היא משלמת. חברת הביטוח כמובן עושה רווחים מהפרמיות. לכל חברת ביטוח יש גוף ניהול סיכונים – גוף זה בוחן כמה פרמיות אנשים יקנו השנה, כמה תאונות יהיו בשנה הקרובה וכמה פיצויים ישולמו על הנזקים שייגרמו. הגוף זה (ביטוח) טוב לכולם – לניזוקים, למזיקים, למדינה. אפשר להגיד שפיזור נזק הוא מטרה עצמאית – מטרה חברתית שבאה לפזר נזק כדי שהמזיק לא יישא בעצמו בכל העול. 
ביטוח ומטרת הצדק המתקן: אריסטו לא עסק בביטוח (כי ביטוחים לא היו קיימים לפני 1000 שנה) אך אפשר להגיד שביטוח כן עולה עם רעיון הצדק המתקן משום שמנגנון זה מאפשר לפצות את הניזוק. אולם לפי הגישה הקלאסית, בה גורס ויינריב, ביטוח זה עניין אחר שלא קשור לנזיקין. ויינריב אינו מתנגד לביטוח אך סבור שהוא אינו עולה בקנה אחד עם עיקרון הצדק המתקן הטהור, כי הפיצוי צריך לבוא מהמזיק עצמו. 

ביטוח ומטרת הפיצוי: מטרת הפיצוי מסתדרת היטב עם רעיון פיזור הנזק ע"י ביטוח. מטרת הפיצוי המתמקדת בניזוק מבקשת למצוא דרך לפצות את הניזוק, כאשר אין חשיבות לשאלת מקור המימון. הביטוח מאפשר לתת פיצוי עבור הניזוק ולכן ניתן לראות בפיזור נזק כאמצעי לפיצוי ולא כמטרה עצמאית. 

ביטוח ומטרת הצדק המחלק: ביטוח הוא בוודאי גם מכשיר טוב לחלוקה, במיוחד במקרה של ביטוח דיפרנציאלי אשר במסגרתו העשירים משלמים יותר והעניים פחות (כיוון ועל ג'יפ משלמים יותר מסובארו) והפערים החברתיים מצטמצמים. הביטוח הדיפרנציאלי עוזר לחלק את העושר מחדש בצורה יותר שוויונית. 

ביטוח והרתעה יעילה: תלוי באיזה גישה של התרעה נוקטים: 
· גישת "השוקל הטוב" של קלברזי – גישה זו מעודדת עשיית ביטוח. לדוגמא: ברוב המקרים היצרן נחשב לשוקל הטוב ביותר אשר יישא באחריות הנזיקית ולכן כדאי לו לעשות ביטוח. 
· הגישה הכלכלית של פוזנר – גישה זו לא בהכרח מעודדת ביטוח: 
· פוזנר קובע כי אדם צריך להשקיע עד כדי הנזק. אדם שיראה עצמו כמאוד זהיר וכמי שמשקיע מספיק באמצעי מניעה, לא ירצה לעשות ביטוח. 
· עם זאת, הדבר תלוי בפסיקת בית המשפט ולא ניתן לדעת האם השופט יקבע שאדם השקיע מספיק באמצעי מניעה או שהוא רשלן. לכן, אולי עדיף "להוכיח זהירות" ע"י עשיית ביטוח. 
נדמה שגישתו של קלברזי יותר מקדמת ביטוח. 
יש לציין כי לפעמים המדינה בעצמה מפזרת נזק. לדוגמא: ביטוח לאומי. זהו ביטוח שהמדינה מחייבת מעבידים לבטח באמצעותו את העובדים שלהם. לפיכך, המדינה כמו משמשת כחברת ביטוח גדולה אשר מטילה אחריות על המעבידים ועוזרת לניזוקים על חשבון תשלום כלל האזרחים. 

אם כן, פיזור נזק יכול לשרת את כל המטרות, ברמות שונות. לפיכך נשאלת השאלה אם יש להתייחס אליו כמטרה עצמאית או כאמצעי המשרת מטרות אחרות. 
2. העלאת מחירים – יצרנים יכולים לעשות "מעין ביטוח" ע"י העלאת המחיר של מוצר שעשוי להזיק (לדוגמא: מכסחת דשא). כך, אם המוצר יגרום לנזק, יהיו להם "עתודות" לטובת כיסוי הנזקים. בנוסף, יש יצרנים שמעלים מחירים לטובת כיסוי נזקים ובנוסף רוכשים ביטוח. בכך הם יוצרים פיזור נזק כפול. 
כאן יכול להתרחש תהליך כלכלי בשוק. גם במדינה שאין בה רגולציה, לא ניתן להעלות את המחיר יותר מדי כי "כוחות השוק" יביאו למצב שבו העלאת המחיר של המוצר בצורה חריפה, תביא לירידה בכמות הקונים. גוף הערכת הסיכונים של היצרן צריך גם לבחון היטב עד לאיזו רמה ניתן להעלות את מחיר המוצר מבלי לפגוע קשות בכמות המבוקשת ממנו. בנוסף, יש להשוות את המחיר למחירי המתחרים, כדי לוודא שהמוצר לא ייהפך להרבה פחות אטרקטיבי נוכח העלאת מחירו. אם כן, גם כאשר אין רגולציה, לא ניתן להעלות משמעותית את מחיר המוצר, בשל "כוחות השוק". 

המע"מ הוא מנגנון שדומה לפיזור נזק. המדינה גובה מכל מוכר סכום כסף מסוים ונוצרת "קופה" שמשמשת לדאגה לאזרח. ביטוח לאומי עובד באותה הצורה. העובד והמעביד מפרישים כל חודש כסף ובמידה והעובד נפגע, לביטוח הלאומי יש מהיכן לפצותו. 


עיקרון ה-Adverse selection הינו עיקרון כלכלי הקובע כי יצרן יכול לכסות את הנזקים שמוצר שהוא מוכר עשוי להסב 


ע"י ביטוחו או ע"י העלאת מחירו. 

הרחבה: מעוולים במשותף, הודעת צד ג', שיפוי ושיבוב
מלבד לטעון "לא אשם" יכול הנתבע גם לטעון כי איננו האשם היחידי. לדוגמא: כאשר משרד הביטחון נתבע ע"י חיילים שצללו בקישון, מלבד לטעון "לא ידעתי" שהנחל עשוי לגרום לסרטן, הוא יכול היה לחלופין לטעון שיש לתבוע גם את רשות נחל הקישון, המפעלים בחיפה או את משרד הבריאות. לעיתים, אפילו הניזוק לא יודע שיש עוד מישהו שנושא באחריות (לדוגמא: במקרה של קבלן משנה). 

נתבע הסבור שקמה לו הזכות לצרף להליך צד ג' יכול להגיש הודעת צד ג' לאותו צד, עם העתק לבית המשפט. כיוון ולא מדובר בכתב תביעה, משום שהמזיק הוא שמגיש את ההודעה, צד ג' יכול לקבל את ההודעה או לסרב לה, בתשובתו לתובע, עם העתק לבית המשפט. בית המשפט איננו חייב להתחשב בדעתו של ג' והוא זה שקובע אם לצרף אותו למשפט או שלא. במידה ויצורף למשפט יצטרך התובע לכוון את תביעותיו גם כלפי צד ג'. 

נתבע שחויב לשלם לניזוק וסבור שקמה לו זכות לשיפוי, יכול לבקש לצרף את אותו צד כצד ג'. זוהי איננה תביעת נזיקין כי התובע איננו ניזוק. דוגמא לכך היא חברת ביטוח. אדם יכול לצרף את חברת הביטוח כצד ג' ואז בית המשפט יכול לקבוע כי כל מה שעל הנתבע לשלם לתובע, על חברת הביטוח להשיב לנתבע. שיפוי בביטוח נקרא שיבוב. יש לציין כי נוכח ריבוי תביעות השיפוי בין חברות ביטוח, הם נוטות לעיתים להגיע להסכמה ביניהן ולהימנע מפנייה לערכאות. 

יישום מטרות: 

כאשר ננתח אירועון, נתבקש לקבוע כיצד יש לפסוק בהתאם לכל אחת ממטרות דיני הנזיקין עליה נשאל. אין צורך לקבוע מה יש לעשות כאשר מטרות מתנגשות (חלקן מתמלאות וחלקן לא, כפי שמופיע במאמר של שמואלי). אם שופט מאמין רק במטרה אחת, כמובן שיבחן את התביעה רק על פי מטרה זו, אך אם גישתו פלורליסטית יותר (כמו ברק) הוא יבחן את המקרה לאור כל מטרות דיני הנזיקין. 

דוגמאות: 

1. אתא נ' שוורץ – הפרשה עסקה במר שוורץ, פנסיונר שגר בבית דו-קומתי (ומעליו גר אחריו המבוגר) בצפון הארץ באזור קרית אתא, בשנת 1974. לא רחוק מהם שכן מפעל טקסטיל ידוע באותם ימים, בשם "אתא". אתא הייתה חברת טקסטיל שייצאה המון לחו"ל ולפיכך סיפקה מיסים רבים למדינה. בנוסף, מפעל אתא סיפק תעסוקה לכ-1,600 פועלים והדבר סייע להכניס פרנסה למשפחות רבות, באיזור שהיה מוכה אבטלה. בתחילת שנות ה-70, אתא החליטה להגביר את הייצור במפעל ולעבור מ-8 שעות ביום ל-24 שעות ביממה. כדי לעשות זאת, נדרשו מזגני קירור כדי שהמכונות לא יישרפו מרוב עבודה. את החליטה להתקין מתקנים מיוחדים שיקררו את המנועים של המכונות בעודם עובדים. אלא שהמנועים של מתקני הקירור הרעישו מאוד והפריעו למנוחתו של אדון שוורץ. שוורץ פנה לבעל המפעל בבקשה להפסיק את פעולתם של המזגנים המרעישים, אך המנהל לא נענה לבקשתו. רק לאחר מכתב שהגיע מעורך הדין של שוורץ, הסכים המפעל לפצות אותו ולרכוש עבורו בדירה במקום אחר. שוורץ לא היה מוכן להתפנות מהדירה בשל הערך הסנטימנטלי שלה עבורו ורצונו לחיות בה כל חייו, כמו גם למות בה. לפיכך, שוורץ הגיש בקשה לצו מניעה לבית המשפט, כנגד הפעלת המזגנים הרועשים. בית המשפט החליט לקבל את עתירתו של שוורץ ונתן צו מניעה לאתא. אתא סירבה לקבל את הכרעת בית המשפט וערערה לעליון, שדן במקרה בהרכב בראשות השופט שמגר. 
צדק מתקן: שוורץ טוען שפגעו בו ולכן שיתקנו, ע"י הפסקת הרעש. אתא יטענו כי כדי להחזיר את המצב לקדמותו ולתקן, תוך שנתיים המפעל יסגור את שעריו כיוון ולא יהיה רווחי יותר. ויינריב יגיד להם "לא מעניין אותי". קלקלתם – תתקנו.  החיסרון הוא שה"תיקון" הזה יכול עשוי להשפיע לא רק על בעלי המפעל, כי אם גם על העובדים הרבים בו ועל הכנסות המדינה מהמיסים. 

פיצוי: מטרת הפיצוי "יוצאת מהתמונה" כי שוורץ מבקש צו מניעה ולא פיצוי על נזקי עבר. מקרה זה הוא הוכחה לכך שהפיצוי אינו נותן תמיד מענה לכל הסוגיות, במיוחד במקרים בהם אנשים מבקשים צו מניעה. 

הרתעה יעילה: הרתעה צריכה להתאים לנזק שנגרם ולא להיות פחות / מעבר לנדרש. אם התוצאה תהיה שהמפעל ייסגר, זאת תהיה הרתעת יתר. צו מניעה הוא סעד שקשור לקניין (לקרקע). אומרים לך מה לעשות בקרקע שלך וזה לפעמים קשה יותר מפיצויים. להגיד לך בעצם לסגור את המפעל (גם אם זה רק תוצר לוואי), זו הרתעת יתר שתרתיע גם את המפעלים הבאים. כעת כל חברה תיזהר פן יורו לה לסגור את המפעל. מה יקרה אם פתאום מישהו יגיע ויתגורר ליד המפעל? לכן, לפי גישת הרתעה יעילה, אין לתת לאתא צו מניעה כיוון ויהיה מדובר בהרתעת יתר. 

ניתן לראות כי יש התנגשות חזיתית בין צדק מתקן לבין הרתעה. 

צדק מחלק: ניתן לומר שאדון שוורץ הוא אדם בודד מסכן שלא מפריע לאף אחד ופתאום גוף מסחרי דורסני הורס לו את שלוות החיים. שמגר טוען שלא התייחסו לאדון שוורץ כמו שצריך ושאתא זלזלה בו מבלי לנסות להגיע לפיתרון ביניים או להציע לו סכום ממשי. 

קלברזי הסביר כי במקרה של מטרדים (כמו מקרה זה), על צדק מחלק להתחשב לא רק ב-א' ו-ב' הספציפיים אלא להתחשב גם בגופים אחרים. המפעל איננו מייצג את רק בעליו כי אם גם את הפועלים, בני משפחתם והמדינה (שמקבלת מיסים). לפיכך, אולי במבט ראשון הצדק המחלק נוטה לטובתו של שוורץ, אבל במבט שני אולי יש לפסוק לטובת המפעל כיוון ואם הוא יפסיד, הפועלים יהיו מובטלים. שמגר העלה את הדילמה, אך נאלץ לפסוק לבסוף, תוך שהוא משאיר את צו המניעה על כנו. פסק הדין עורר הדים בכל העולם וזכה לדיון רחב בעברית ובאנגלית. 

לבסוף, אתא ביקשה משר האוצר להפקיע את ביתו של המתלונן על הרעש וכך היה. הפיצויים שמר שוורץ קיבל על הפקעת ביתו היו נמוכים אפילו מההצעה הראשונה שאתא הציעה לו עבור ביתו. תומכי גישתו של קוז סבורים כי זוהי הוכחה לכך שעדיפה מציאת הפשרה ע"י הצדדים.  

הרצאה מס' 20 – 11.4.11
2. מסורבות גט – בישראל, הדין של נישואים וגירושים הוא דין אישי, כלומר על פי הדין הדתי של בני הזוג. בישראל קיימים בית הדין הרבני, בית הדין השרעי (למוסלמים), בתי דין נוצרי ובית דין דרוזי. הכלל הוא שכל מה שקשור להתדיינות המשפטית בענייני נישואים וגירושים יתקיים בבית הדין הדתי וע"פ ההלכה הדתית של בני הזוג. כל מה שקשור להתדיינות אזרחיות בין בני הזוג (ממון, משמורת, אחזקת ילדים, אימוץ, אלימות במשפחה, תביעות קניין וחוזים וכדומה) יידונו בבתי משפט אזרחיים לפי הדין האזרחי. כל הנושאים שאינם נישואים וגירושים נידונים על פי הדין האזרחי. בעבר היו נידונים בבתי משפט שלום או מחוזי (בהתאם לגובה התביעה) ומ-1995 בבתי משפחה למשפחה (המקבילים לבתי משפט שלום). 
ישנם בתי דין רבניים איזוריים (המקבילים לבית משפט השלום) והערעור על פסיקותיהם הוא לבית הדין הרבני הגדול בירושלים. אם כן, ישנן רק שתי ערכאות בבתי הדין. ניתן לערער על החלטות בין הדין הרבני הגדול, רק בענייני סמכות (לדוגמא: בטענה שאין לבית הדין הרבני סמכות לדון בנושא). 

כאמור, בתי המשפט למשפחה דנים ב"כובע" של בית משפט השלום. אין נשיא לבית משפט זה, אלא רק סגן נשיא מבית משפט השלום, לענייני משפחה. עם זאת, הכוח של בית המשפט לענייני משפחה רב מאוד וכמעט ואין ערעורים על החלטותיו למחוזי. בנוסף, בתביעות בענייני משפחה, כל תביעה כספית, תהיה בבית משפט לענייני משפחה (בעוד בנושאים אחרים, תביעה מעל 2.5 מיליון ₪ מגיעה ישירות להתדיינות במחוזי). 

יש לכך שתי השפעות מרכזיות: 

1. מה שנקבע בבית המשפט לענייני משפחה נתפס כהלכה מחייבת. 
2. עוד מלפני 95 וביתר שאת לאחר מכן, קיים מאבק סמכויות קשה בין בתי הדין הדתיים לבין המשפט האזרחי בכל מה שקשור לענייני משפחה. לכאורה, הדבר לא אמור לקרות בהתחשב בכלל הקובע כי רק נישואים וגירושים נידונים בבית הדין הרבני. אולם ישנם נושאים הנמצאים בסמכות מקבילה ואז מתעוררת השאלה היכן יש לדון בתיק. בקביעה "גסה", בית הדין הרבני טוב יותר לגברים, ובית הדין האזרחי טוב יותר לנשים. מאבק הסמכויות מעודד פעמים רבות סכסוך – העצה הראשונה של עורך הדין היא לפנות לבית המשפט שיותר מתאים לו והדבר מונע מראש פשרה וגישור.  
עד שנת 2004, תביעות בנושאי נישואים וגירושים לא היו רלוונטיות לדיני הנזיקין. בשנת 2004 התקבל פסק הדין הראשון בנושא סרבנות גט, בבית המשפט לענייני משפחה. פסק הדין יצר סערה גדולה. אומנם אין עוולה נזיקית של סרבנות גט אך ניתן לכול אותה במסגרת עוולת הרשלנות, במיוחד לאחר שבפסק הדין אמין נקבע כי רשלנות יכולה להיעשות גם בכוונה. 

החידוש המעניין היה בעצם ההתערבות של בית משפט אזרחי בנושא דתי כמו סרבנות גט. הדבר נבע מהבעיה הקשה הקיימת במגזר היהודי בנושא של סרבנות גט. בעולם המוסלמי קיימת בעיה הפוכה של "גירוש אישה כנגד רצונה". 

לפי ההלכה היהודית, כדי שהגירושים יהיו תקפים, הבעל חייב לגרש את אשתו, מרצונו והאישה חייבת לקבל את הגט, מרצונה. בעיקרון, המצב של מסורב גט קל יותר ממצבה של מסורבת גט כיוון ולגבר ניתן לתת היתר לשאת אישה נוספת, באישור של 100 רבנים. זאת בעוד אישה איננה יכולה להיות נשואה לשני גברים. אם כן, אישה יכולה להתגרש, על פי ההלכה היהודית, רק אם הבעל מסכים לגרש אותה. 

בהלכה היהודית קיימים מספר אמצעים שבית הדין הרבני יכול לנקוט כדי לכפות על הבעל לתת גט לאשתו. האמצעים עשויים להיות קשיים ולהוביל ממש לכפייה. לדוגמא: עיכוב יציאה מן הארץ, שלילת רישיון, עיקולים, חרמות, צינוק ועוד. אם הבעל נותן את הגט, בעקבות האמצעים הקשים המוטלים עליו, מחשיבים את הגט כאילו ניתן מרצון. הדבר אפשרי באמצעות פיקציה רבנית ויש להוביל את הגבר לומר: "רוצה אני לגרש את אשתי". מאז 1956, ניתנה לבית הדין הרבני סמכות אכיפה. עם זאת, הוא אינו מרבה לעשות זאת מסיבות שונות. הדבר יוצר מצב בו נשים רבות נשארות מסורבות גט (בעוד מסורבי גט יכולים לשאת אישה נוספת). 

חשוב לזכור כי בית הדין הרבני אינו יכול לגרש את האישה במקום הבעל. פסק הדין אינו יכול לשנות את הסטאטוס של האישה ולהפכה מנשואה לגרושה. הוא אינו יכול "ליצור" גט. גם אם בית הדין הרבני מטיל על אדם לגרש את אשתו, הגבר יכול לסרב. בעוד במקרה שבו אדם מסרב לפצות אחר, בהתאם לפסיקת בית המשפט, ניתן להפעיל כנגדו הוצאה לפועל, במקרה של סרבנות גט, הבעל יכול לסרב לאילוצי בית המשפט והאישה תישאר מסורבת גט. 

לבית הדין הרבני יש אפשרות לפסוק סוגים שונים של פסקי דין: 

1. שלום בית – קביעה כי אין עילה לגירושין ויש לנסות להגיע לשלום בית. 
2. המלצה – פסק דין זה לא "יוצר" גירושין, אלא רק קובע כי ראוי שהגבר יגרש את אשתו (כדי לדוגמא שבני הזוג לא יחיו באיסור עם פרטנרים אחרים).    
3. מצווה – פסק הדין כמו אומר לגבר שתהיה זו מצווה לגרש את אשתו. אם הוא רוצה לקיים את ההלכה היהודית – כדאי שיגרש את אשתו. עם זאת, פסק הדין אינו מטיל חיוב על הגבר. 
4. חיוב – קביעה כי הגבר חייב לגרש את אשתו. אם הגבר יסרב, הוא יחשב כמי שהפר את פסק הדין. כעת, האישה תוכל להגיש תביעה נוספת כנגד הבעל ולדרוש כפיה של פסק הדין עליו. 
5. כפייה – ייקבע תמיד (מלבד במקרים בודדים) רק בפסק דין שני במספר, לאחר שהגבר סירב לגרש את אשתו. לא תמיד בית הדין יטיל סנקציות על הגבר, בשל חשש מגט מעושה (מלאכותי) אשר אינו ניתן מרצון אמיתי. יש לדעת כי אם בית הדין הרבני כופה על גבר לתת גט מעבר למותר בדין או אם הכופה הוא מי שאינו מותר לו לכפות על פי דין – הגט נחשב שלא כדין (ע"פ הלכת רבינו תם) ולפיכך איננו כשר.  

ישנם 3 סוגי סרבנים: 

· סרבנים אידיאולוגים – הבעל מאמין שאסור לתת גט מסיבות דתיות או שהוא רוצה לנקום באישה ונהנה מהיכולת שלו לפגוע בה. רוב הסרבנים אינם כאלה.  
· סרבנים על רקע כספי – בעל המבקש מאשתו בתמורה את "מחצית" הדירה של האישה (קרי, שהדירה תעבור אליו) או סכום כספי תואם. הוא בעצם מתנה את מתן הגט בתנאים כספיים. לעיתים, כשהאישה כבר נענית לסחטנות, הגבר מעלה את הדרישות הכספיות. 
· סרבן על רקע משולב – הסירוב מתחיל מאידיאולוגיה, אבל בסופו של דבר קיים מחיר שעבורו הוא מסכים לתת גט. לעיתים הדבר לא מתוכנן מראש ונובע באמת ובתמים מסיבות אידיאולוגיות, אך בהמשך הבעל נענה לסכום המוצע לו. 
בתי הדין הרבניים מסייעים לבעלים "לקנות" גיטין. הם לוחצים על נשים להביא כסף (אפילו באמצעות הלוואה) ו"לקנות" את הגט. יש הטוענים כי מדובר בהתנהגות לא הולמת במדינה מתוקנת, אך יש לזכור כי ההלכה היהודית מקנה לבעל כוח רב על אשתו ובתי הדין הרבניים נאלצים להתמודד עם סיטואציה זו, כשלעיתים ידיהם "כבולות". לעיתים אפילו כפיה קשה אינה עוזרת. כך לדוגמא היה בארץ סרבן גט שישב בצינוק כ-30 שנה ועדיין סירב לתת גט לאשתו. 

אחת מראשי ארגוני הנשים כינסה בשנות ה-90 פורום מומחים בדין האזרחי, בבקשה לפתור את בעיית סרבנות הגט, דרך הדין האזרחי. לצערה, הם לא נתנו לה מענה. אותה עורכת דין, סוזן וייס, החליטה בשנת 2004 להגיש תביעת נזיקין לבית המשפט לענייני משפחה בירושלים, בטענה כי סרבנות גט הינה עוולה נזיקית. המטרה הייתה לא סתם לקבל פיצויים אלא לעודד את הבעל "להמיר" את הפיצויים בגט. כעת, כשהגבר יחשוש מתשלום פיצויים גבוהים, הוא עשוי לוותר על סירובו ובכך ניתן יהיה לעקוף את הדין האישי דרך דיני הנזיקין. 

כדי שכל זה יקרה, לא רק שצריכים להיזקף פיצויים בתביעה הנזיקית, אלא פיצויים גבוהים מאוד אשר ייצרו "מאזן אימה" על הגבר. הבעיה היא שבתי המשפט לא נותנים פיצוי גדול על נזק נפשי. עם זאת, בתי המשפט האזרחיים שואפים לפתור את בעיית סרבנות הגט ולסייע לנשים האומללות וכך, באותו פסק דין שניתן בסוף שנת 2004, פסק השופט מנחם הכהן כי על סרבן הגט לפצות את אשתו בסכום של 425,000 ₪. יש לשים לב, כי בעוד הפיצויים על נזק נפשי הינם נמוכים במרבית התחומים (כמו: תאונות דרכים, תאונות עבודה, רשלנות רפואית), במקרה של סרבנות גט הוחלט לפסוק פיצויים גבוהים למדי. 

הקושי הוא שדיינים טוענים שמדובר בגט "מעושה" שאינו כדין. לא רק שהגט לא ניתן בהסכמה אמיתית של הבעל אלא מתוך כורח, אלא שניתן על ידי מי שאינו רשאי לתת פסק הלכה מחייב למתן גט (בית דין אזרחי). לפיכך, החשש הוא שנשים שעברו תהליך כה ארוך של תביעה נזיקית במטרה לקבל גט, לא יוכרו בסוף כגרושות. יש לזכור כי עובדתית, לא בית המשפט למשפחה הוא שכופה את הגט, אלא הלחץ שמטילה עליו אשתו. 

אם כן, קיימות שתי בעיות מרכזיות: 

· מבחינה הלכתית הגט לא יהיה תקף ואם האישה תביא ילדים מגבר אחר, הם ייחשבו לממזרים. 
· אם האישה ובן זוגה החדש יחליטו להתגרש או תהיה ביניהם תביעה על מזונות, משמורת על הילדים וכדומה והם יגיעו לתביעה בבית הדין הרבני, בית הדין יוכל להחליט לבטל את הגט (שניתן קודם לאישה) למפרע והאישה תיחשב לפרוצה וילדיה לממזרים. כלומר, תביעות הנזיקין הללו עלולות לשמש כחרב פיפיות נגד הנשים עצמן. 
הפרת חובה חקוקה – ניתן לטעון שאם בית הדין הרבני חייב את הבעל לתת גט לאשתו וכל שכן אם כפה עליו לעשות זאת והבעל סירב, הבעל הפר חובה חקוקה. בסעיף 287 לחוק העונשין נקבע כי אדם חייב לציית לרשות מוסמכת. דין האדם שהפר חובה זו (כולל החלטות של בית דין) – מאסר שנתיים. ניתן לטעון בתביעה הנזיקין שהייתה הפרה של החובה לציית לבית הדין הרבני, אך השאלה היא האם ניתן לתבוע בנזיקין על הפרת חובה חקוקה פלילית? יש גם לזכור, שהפרת החובה החקוקה תוכל להיות רק במצב שבו בית הדין הרבני פסק חיוב או כפיה. שופטים רבים הכירו בכך ואפשרו תביעה בנזיקין בגין הפרת חובה חקוקה בפלילי. 

החלטת השופט אם לקבל את תביעת הנזיקין ואם לפסוק פיצויים גבוהים, תלויה במטרות דיני הנזיקין שהשופט מעדיף ובעצם באג'נדה של השופט. נתייחס לתוצאת הפסיקה לפי מטרות דיני הנזיקין השונות: 

פיצוי: אם אישה תובעת את עיזבון בעלה על כך שלא נתן לה גט בחייה או אם אישה תובעת את בעלה בנזיקין כי היא רוצה פיצוי על הנזק שהוא מסב לזה, התביעה באה למטרת פיצויים ולכן עולה עם עיקרון הפיצוי. דא עקא, שברוב המקרים הפיצוי איננו המטרה. המטרה העומדת מאחורי התביעה היא המרת הפיצוי בגט וארגוני הנשים אף אינן מסתירות שזאת מטרתן. כמעט תמיד, תביעות הנזיקין משמשות כ"חרב" המשמשת ל"דקירת" הדין האישי לשם השגת גט ולא כדי לקבל פיצוי. יש דיינים הטוענים כי אם התביעה הנזיקית מטרתה להביא את הגט, היא קשורה לנישואים וגירושים ולכן רק לבית הדין הרבני סמכות לדון בכך. יש אף טיוטה להצעת חוק המבקשת להעביר כל תביעה בנושא לבית הדין הרבני. עם זאת, יש הטוענים כי על אף שמטרת התביעה הנזיקית איננה פיצוי, הדבר אינו רלוונטי ואין לבדוק את הכוונה שמאחורי התביעה הנזיקית. 

צדק מתקן: גם כאן הדילמה דומה לזו שסביב הפיצוי. האם ראוי לתקן את העוול שנגרם לאישה על כל השנים? על פניו, ראוי שכן. אך יש כאלה שאומרים כי ה"תיקון" היחיד הוא לתת את הגט ודרך דיני הנזיקין לא ניתן לעשות זאת. מנגד ניתן לטעות כי גם בתחומים אחרים, לא ניתן להחזיר את המצב "בדיוק" לקדמותו (לדוגמא: תאונות דרכים). בנוסף, לא בטוח האם הגט יינתן בסוף, נוכח המאבק עם בתי הדין הרבניים ולכן לא בטוח שניתן כאן פיצוי. 

צדק מחלק: מבחינה חלוקתית, אם מדובר בגבר מסורב גט, הרי שהוא אמור לקבל פחות כי הוא בן המין ה"חזק" יותר. לגבי נשים, לכאורה מאוד ברור שיש לפסוק לטובת הנשים. יש פה מגזר עשוק (נשים) בתוך מגזר עשוק (מסורבות גט). כוחם של הגברים בדיני המשפחה הוא יותר חזק, לכן כל פסיקה שתוכל לקדם את זכויות מגזר הנשים סרבניות הגט תעלה בקנה אחד עם עיקרון הצדק המחלק. מצד שני, הדבר עשוי לפגוע בנשים. אם הדבר יגיע לידי דייני בית הדין הרבני, הם יוכלו לבטל את הגט. מצד שלישי, יש כאלה (כמו יפעת ביטון) שאומרים כי בטווח הרחוק זה יעזור. בתי הדין הרבניים ימצאו לבסוף פיתרון והשינוי החברתי צריך להתחיל דרך דיני נזיקין. 

יפעת ביטון טוענת כי בתי הדין הרבניים כבר התחילו להפנים שהם עתידים להפסיד בסוגיה הזו ולכן יש להשתמש בצדק המחלק כדי לחולל את המהפכה. מנגד, ניתן לטעון כי ביצוע מהפכה כנגד המשפט העברי ובית הדין הרבני, שזו גם סמכותו לדון בעניינים אישיים, זהו דבר שאיננו לגיטימי. ניתן להיאבק בהחלת המשפט העברי דרך הכנסת או לנסות להשפיע על המינויים לבתי הדין הרבניים, אך לא להיאבק בהם דרך בתי המשפט לענייני משפחה. יהיו גם נשים שהמהפכה תתחולל על גבן. 

הצדק המחלק עשוי להתנגש עם צדק מתקן, אם האישה מסכימה בסופו של דבר להגיע לפשרה. 
הפשרה תעזור לאישה לקבל את הגט, אך היא לא תשיג את הצדק המחלק. 
מלמד וקלברזי כתבו מאמר בנושא מטרדים העוסק ביחס שבין קניין לנזיקין. הם הסבירו שצדק מחלק, שלא כמו צדק מתקן, אינו מצומצם לשני הצדדים בלבד. כך לדוגמא ניתן להתייחס בתביעה של אתא נ' שוורץ לאוכלוסיית העובדים ההמונית שעשויה להיפגע מפסיקה כנגד המפעל. בפרשת מסורבות גט, ניתן לטעון כי יש להכניס למשוואה את הילדים של מסורבות הגט.  

הרתעה יעילה: מצד אחד, תביעות נזיקין בגין סרבנות גט מרתיעות מאוד. אם דיני הנזיקין יכולים לגרום לבעל לתת את הגט – אז המטרה מושגת. כך גם אם ניתן פיצוי גבוה כנגד הסרבנות – זהו מעין "תג מחיר" ההופך את ההרתעה נגד סרבני הגט ליעילה. מנגד, אם המטרה של נתינת גט ע"י בעלים לא מושגת, אז המטרה של הרתעה אינה מצליחה. 
באתא נ' שוורץ ראינו סתירה בין מטרות הצדק המתקן להרתעה יעילה.

במקרה של סרבנות גט, קיימת סתירה קשה בין צדק מתקן לצדק מחלק.

הרצאה מס' 21 – 2.5.11
רשלנות
יסודות עוולת הרשלנות: 

1. חובת זהירות – מתחלקת לחובת זהירות מושגית וחובת זהירות קונקרטית. 
חובת הזהירות המושגית וחובת הזהירות הקונקרטית נחלקות לצפיות טכנית וצפיות נורמטיבית. 

2. הפרת החובה (התרשלות). 
3. נזק. 
4. קשר סיבתי בין הפרת החובה לנזק – מתחלק לקשר סיבתי עובדתי וקשר סיבתי משפטי. 

שלבי ניתוח עוולת רשלנות: 1. בדיקת קיומה של חובת זהירות. 2. בחינה אם החובה הופרה. 3. קביעת הנזק וראש הנזק. 4. בדיקת קיומו של קשר סיבתי. רק כאשר כל היסודות מצטברים, ניתן להוכיח תביעה בגין עוולת רשלנות. לאחר מכן, יש לבדוק את ההגנות. בניתוח בבוחן, ניתן לנתח קודם את כל יסודות העוולה ואז את ההגנות או לתת את ההגנות לאחר כל יסוד. 

דוגמאות להמחשה: 

· לרופאה יש חובה להיזהר כלפי חולה. חולה סכרת מטופל כבר 20 שנים אצל רופאה. הוא מגיע לטיפול בשל כאב ראש והרופאה נותנת לו תרופה שכוללת סוכר, למרות מחלת הסוכרת שלו. אם החולה לוקח את הכדורים האלה ונגרמים לו נזקים כבדים, ניתן לקבוע כי קיים קשר סיבתי בין הפרת החובה לנזק. אולם אם נגרם לו נזק שאינו קשור לכדורים או אם נדרס בתאונת דרכים, אז אומנם נגרם לו נזק אך זה לא בגלל הפרת החובה ולכן הקשר הסיבתי איננו מתקיים.   

· אדם מפעיל בריכה ציבורית. היום הוא יומו הראשון של החופש הגדול. ילד בן 6 מחליק באיזור הבריכה ונחבל קשות בראשו. לילד יש נזקים מסוג כאב וסבל והוריו מלווים אותו לבית החולים במשך כמה ימים. ההורים מחליטים לתבוע את בעל הבריכה בנזיקין. עלינו לבדוק קיומה של חובת זהירות של מפעיל הבריכה כלפי הילד שנפגע (האם יש לו חובה כלפי הילד), האם החובה הופרה, לבדוק את הנזק ואת הקשר הסיבתי בין ההתרשלות לבין הנזק. לאחר מכן נבדוק את ההגנות. בדוגמא זו נדון בהרחבה, תוך הסבר אודות יסודות עוולת הרשלנות. 

השוואה בין יסודות עוולת הרשלנות ועוללת הפרת חובה חקוקה: 
	רשלנות
	הפרת חובה חקוקה

	חובת זהירות 
	חובה חקוקה

	הפרת החובה = התרשלות
	הפרת החובה החקוקה

	נזק (כל נזק)
	נזק (כל נזק)

	קשר סיבתי בין הפרת החובה לנזק 

(קש"ס עובדתי וקש"ס משפטי) 
	קשר סיבתי בין הפרת החובה לנזק

(קש"ס עובדתי וקש"ס משפטי)


בהירות החוק – סעיף 63 לפקודת הנזיקין מגדיר בצורה ברורה את עוולת הפרת חובה חקוקה. במקרה של עוולת הרשלנות, קיימים שני סעיפים: סעיף 35 וסעיף 36 שמגדירים את העוולה והדבר מעיד על הגדרה לא מוצלחת במיוחד. השופט אהרן ברק הוא שהגדיר את יסודות העוולה, בהסתמך על סעיפים 35 ו-36, בפסק הדין גורדון. בפסק הדין ועקנין, הוא אף ערך השוואה בין שתי עוולות המסגרת: רשלנות והפרת חובה חקוקה ודן בשאלה האם כאשר אדם מפר חובה חקוקה הוא הופך ישירות גם לרשלן.    

עוולת הרשלנות מבוססת על האדם הסביר בעוד עוולת הפרת חובה חקוקה מבוססת על הגדרות החוק. ישנם חוקים הדורשים מאמץ שאדם סביר לא בהכרח היה עומד בו (לדוגמא: איסור קטיפת פרחי בר, בתקופה בו חוקק החוק). אם כן, בניגוד לעוולת הפרת חובה חקוקה, עוולת הרשלנות בה משתמשים בתדירות רבה במסגרת תביעות נזיקין הינה עבירה עמומה למדי. בפסק דין ועקנין הועלתה כאמור השאלה האם הפרת החוק ע"י פלוני הופכת אותו לרשלן. שאלה זו הינה אינדיקציה לצורך של המשפט ליצור קריטריונים ברורים לעוולת הרשלנות. 

חובת הזהירות
דוגמא: בן 12 חולה באפילפסיה (מחלת הנפילה). לילד יש התקף פעם בשבוע. הוא נופל על הקרקע ומפרכס. לרוב, ההתקף עובר די מהר ולאחריו הילד קם על הרגליים וממשיך בחיים. בבית ספר כבר כולם מכירים זאת ויודעים שתוך מספר דקות הכל יהיה בסדר. כשזה קורה ברחוב / בקניון, אנשים מזמינים אמבולנס, אך הילד מסרב להתלוות למיון. עם זאת, החיובים למד"א מצטברים ולילד נהיה חוב של 12,000 ₪ למגן דוד אדום בשל ההזמנות המרובות של האמבולנסים. הילד יטען כי לא הוא הזמין את האמבולנס ולכן אין זה הגיוני לחייב אותו בהזמנת האמבולנס. האם זה אומר שאין קשר חוזי בין הילד למגן דוד אדום? 

בית הלורדים בדונו בשאלת קיומה של חובת זהירות בחר לפנות לפסוק "ואהבת לרעך כמוך". חשין העדיף את הביטוי "אל תעשה לחברך מה ששנוא עליך". ביטוי זה שמשמעו כי אל אדם להימנע מלהזיק לחבריו עדיף על רעהו האנגלי בהיותו יוצר צו "לא תעשה" ולא צו "עשה", אך גם בו לא די. כך לדוגמא אף מוכר לא היה רוצה שיפתחו לידו חנות מתחרה ובכל זאת זה מותר. בנוסף, עדיין מתעוררת השאלה "האם חובת הזהירות של אדם היא כלפי כל האנשים בעולם?". אם התשובה היא חיובית, אין משמעות ליסוד חובת הזהירות שהינו אחד מארבעת היסודות של עוולת הרשלנות. השופט שמגר הוביל את קו המחשבה הזה וכך הוא קבע בפסק הדין מדינת ישראל נ' לוי, בניגוד לדעתו של ברק, כי חובת הזהירות כמעט תמיד קיימת. יש לציין כי כיום הגישה הרווחת היא זו של השופט ברק, אותה הוא הציג בפסקי דין רבים כמו גורדון, ועקנין ויערי, ועל פיה יש לבחון תמיד קיומה של חובת זהירות.  

ברק מחלק את חובת הזהירות לשתיים: 

1. חובת זהירות מושגית – חובה כללית / קבוצתית. 
· חובת זהירות בין קבוצת מזיקים לקבוצת ניזוקים. לדוגמא: בין קבוצת בעלי בריכות לקבוצת משתמשים בבריכה. 
· חובת זהירות מושגית אינה קשורה למקרה הספציפי בלבד. אומנם, על חובת הזהירות להיות כוללנית אך חשוב לשייך את המזיק והניזוק לקבוצות רלוונטיות ספציפיות כמה שניתן. לדוגמא: בעלי בריכות ולא בעלי עסקים. 
· יחסי שכנות יכולים להיות פיסיים (לדוגמא: שכנים לבניין), אך לרוב אלו יחסי שכנות אחרים (כמו: נהג והולך רגל). 
· בחלק גדול מהמקרים מה שמקשר בין א' ל-ב' הוא קיומו של חוזה. החוזה יכול להיות חוזה צרכנות בין גורמים שאינם מכירים אחד את השני (כמו במקרה של כניסה לבריכה) או חוזה מסחרי (לדוגמא: עם חברת כבלים) או חוזה בין רופא לחולה. החוזה יוצר את חובת הזהירות המושגית. כאשר אדם משלם כסף בכניסה לבריכה הוא מצפה לקבל כל מיני שירותים. השאלה היא באילו שירותים מדובר. ישנם דברים טריוויאליים (כמו בריכה), אך יכול להיות שיהיה קיים ויכוח לגבי שירותים נוספים. כך גם כאשר אדם קונה מוצר, הוא מצפה שהוא יהיה תקין ובטיחותי. 
· אולם המבחן החוזי הוא לא חזות הכל. לעיתים לא קיים חוזה, אך חובת הזהירות המושגית עדיין קיימת.     דוגמאות: 1. בפסק הדין Donoghue V. Stevenson בו נידון מקרה של שבלול שנמצא בבקבוק הבירה, התובעת לא קנתה את הבקבוק ולכן לא נוצר חוזה ולא הייתה קיימת חובת זהירות מושגית. 
2. אדם השאיל לחברו מכסחת דשא ולחבר נגרם נזק. החבר החליט לתבוע את החברה בגין עוולת רשלנות. חובת הזהירות המושגית אינה נגזרת כאן מחוזה כיוון והחבר לא רכש את מכסחת הדשא מהחברה. 

· סעיף 37 לפקודת הנזיקין קובע כי יש לאדם חובה כלפי מסיג גבול, אשר אסור היה לו להיכנס לנכס שלו ונגרם לו נזק (כאשר מסיג הגבול עשה זאת בתום לב). בפרשת עמנואל הגישו תביעה נגד הרשות המקומית, בטענה כי קיימת חובת זהירות בין הרשות המקומית לתובעים, לפי סעיף 37. 
· חובת זהירות מושגית אינה מסתמכת רק על חוזה. כך, לדוגמא גם במקרה של רופא שהתנדב לסייע לאדם אחר או עורך דין שיעץ עצה למישהו ששאל אותו שאלה, הטעה אותו וגרם לו נזק וכך במקרים דומים רבים אנשים נתבעים על עוולת הרשלנות. 
· בכתב התביעה יש לשכנע כי קיימת חובת זהירות מושגית, אשר מאפיינת את המזיק והניזוק הסבירים, המשתייכים לקבוצות הרלוונטיות. 

ברק מחלק גם את חובת הזהירות המושגית לשתיים: צפיות טכנית וצפיות נורמטיבית. לפיכך, יש לשאול האם למזיק הרלוונטי יש את שני סוגי הצפיות לקיומו של נזק עבור הניזוקים הרלוונטיים: 
1. צפיות טכנית – יכולת לצפות שדבר יקרה, מסיבות טכניות. 
דוגמאות: 1. צפיית צונאמי. בעל עסק בתאילנד יכול לטעון שלא יכול היה לצפות מבחינה טכנית את הגעתו של הצונאמי. כמובן שהנושא נתון לויכוח, במיוחד נוכח ההתפתחות הטכנולוגית בשנות ה-2000. 

2. צפיית החלקה בבריכה – מפעיל הבריכה ככל הנראה יכול היה לצפות את הנזק, במיוחד ביום הראשון לחופש הגדול שהינו עמוס בילדים. כדי למנוע את ההחלקה היה צריך להשתמש באמצעי מניעה. 

3. בפסק הדין שמעון נ' ברדה נקבע שצפיות צריכה להיות לסוג הנזק ולהיקפו. מדובר היה בחנות צילום בירושלים ונטען שבעל החנות מוכר צילומי תועבה. התושבים איימו עליו ודרשו את סגירת החנות אך הוא סירב. התושבים החרדים החליטו לעשות מעגל ריקודים בכניסה לחנות כדי למנוע כניסתם של לקוחות לחנות ולהסב לבעליה הפסדים כספיים שיובילו אותו להיעתר לדרישתם להפסיק את מכירת הצילומים הפרובוקטיביים. באחד הימים, בעל החנות דחף קלות את אחד המפגינים ומהדחיפה הזאת האיש המבוגר נפל ומת (גולגולת דקה). 

4. בפס"ד לאון נ' רינגל נידון מקרה של ריב בין שני אנשים, במסגרתו אחד מהם נפל ונחבל בגבו. בבית החולים נתגלה שיש לו סרטן בגב. הסרטן יכול היה להתפרץ בכל מיני מקרים. האם מי שדחף אותו יכול היה לצפות לנזק בהיקף שכזה? בית המשפט קבע שמדובר במקרה של גולגולת דקיקה ולכן הפוגע חייב בכל נזק הגוף, כיוון והצפיות צריכה להיות לסוג הנזק ולא להיקפו. 

5. בפס"ד כיתן נ' וייס, דובר על עובד במפעל שלקח נשק מאחד השומרים במפעל ורצח מישהו. משפחת הנרצח תבעה את המפעל. בפסק הדין נידונה השאלה האם למפעל הייתה יכולת צפיות טכנית לאופציה שמקרה כזה יקרה. 

2. צפיות נורמטיבית – צפיות אשר בית המשפט קובע שהאדם היה צריך לצפות, בהתחשב בנסיבות. מדובר בהכרעה נורמטיבית-ערכית. האם מפעיל הבריכה צריך היה לצפות את הנזק? סביר להניח שכן.  

2. חובת זהירות קונקרטית – האם למעוול הספציפי יש חובת זהירות כלפי הניזוק הספציפי? כאן, יש להביא בחשבון את הנתונים העובדתיים שבסיפור. ניתן לטעון כי הבריכה הספציפית יותר צפופה בחודשי החופש הגדול כיוון ומרבית השוחים בה הם ילדים. כמו כן, אפשר לציין כי בעל הבריכה צריך לצפות מקרי החלקה כי אלו דברים ברורים שעשויים לקרות בבריכה, בשל הרטיבות והצפיפות. אם כן, גם במקרה של חובת הזהירות הקונקרטית יש חלוקה לצפיות טכנית וצפיות נורמטיבית. 
ניתן לטעון כי אפשר היה למנוע או לפחות לצמצם את הנזק. לדוגמא: ע"י קריאת אזהרה ברמקול לילד או ע"י הצבת מציל נוסף. מנגד, בעל הבריכה יוכל לטעון שהצבת שני מצילים תהפוך את הבריכה ללא כלכלית וכי הסטנדרט בכל הבריכות הינו להציב מציל אחד, ולפיכך הצבת מציל נוסף היא בגדר חריגה מהסטנדרט הסביר. 

כאשר אנו עוסקים בחובת הזהירות הקונקרטית, חשוב מאוד להתחשב בנסיבות האירוע. לדוגמא: מתדלק שהסכים לתדלק לילד מיכל דלק בל"ג בעומר ונשפך דלק על החולצה של הילד בדרכו למדורה. כתוצאה מכך הילד נכווה. אח"כ הוא זרק את המיכל על ילד אחר שנפגע קשות גם כן. הסכמת המתדלק תיבדק בצורה שונה ע"י בית המשפט, בהתאם לנסיבות הזמן והמקום. אם זה לא היה ל"ג בעומר מן הסתם בית המשפט היה מתייחס למקרה בצורה שונה. 

ניתן לטעון שהמציל היה צריך לשים שלט ברור וגדול ולא שלט קטן, לשים פסים נגד החלקה וכדומה והכל בהתאם  או לשכור מציל נוסף. עורך דין טוב יתמקד באמצעי מניעה אחד בו היה יכול לנקוט הנתבע ועדיף כזה שהינו יחסית פשוט וזול וזאת כדי להוכיח שהנתבע היה יכול בהשקעה נמוכה למנוע את הנזק, מבלי שתהיה לו פגיעה כלכלית כבדה. כך לדוגמא כדאי לתביעה לטעון שמספיק שבעל הבריכה היה שם שלט ברור וגדול ולא שלט קטן או מניח פסים נגד החלקה כדי למנוע את החלקת הילדים במקום להתמקד בצורך בהצבת מציל נוסף וזאת משום שאמצעי המניעה הראשונים זולים יותר ומעידים על רשלנות מצד בעל הבריכה שלא טרח להשקיע אמצעי מניעים פשוטים. 

הפרת החובה
לאחר שהוצגו חובת הזהירות המושגית וחובת הזהירות הקונקרטית, יש להוכיח כי המעוול הספציפי הפר את חובתו. לשם הוכחה כי המעוול הפר את חובת הזהירות ניתן להשתמש בנוסחת לרנד הנד או בנוסחת איזון האינטרסים מפסק הדין חמד. 

נזק
בכל תביעת נזיקין חובה להוכיח קיומו של נזק. כפי שציין השופט ברק, לא כל הפרת חובה מביאה לנזק ולכן צריך להוכיח קיומו של נזק, גם כאשר הוכחה הפרת חובה מצד המעוול. במקרה של הילד שהחליק בבריכה הנזק לילד פיזי והנזק להורים הוא אובדן השתכרות. 

קשר סיבתי
יש להוכיח קשר סיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק. אך גם כאן אין סעיף בפקודת הנזיקין שמסביר את הקשר הסיבתי, אלא רק סעיף 64 שמסביר מה קורה כאשר הקשר הסיבתי מתנתק. 

הקשר הסיבתי נחלק לשניים: 

1. קשר סיבתי עובדתי – המבחן הדומיננטי לבחינת הקשר הסיבתי העובדתי הוא מבחן האלמלא. כאן נכנס עניין הסיבתיות העמומה שיוצר קושי להוכיח את קיומו של הקשר הסיבתי העובדתי. 
2. קשר סיבתי משפטי – לאחר שהוכח הקשר הסיבתי העובדתי, יש להוכיח קיומו של קשר סיבתי משפטי. השאלה המרכזית בהקשר זה היא האם נכון מבחינה משפטית לקשר בין הפרת החובה לנזק. לשם כך משמשים 3 מבחנים: 
1. צפיות – צפיות לקשר בין הנזק הפרת החובה לבין הנזק, ע"פ האדם הסביר. האם הנתבע יכול היה לצפות את גרימתו של הנזק נוכח הפרת החובה?
2. תחום הסיכון – האם הדבר נופל במסגרת מתחם הסיכון שהמחוקק התכוון למנוע. זהו המבחן הרלוונטי בפלת"ד (כיוון וצפיות עוסקת באשם וחוק הפלת"ד אינו עוסק באשם).  
3. השכל הישר – האם ניתן להצדיק את התנהגותו של המעוול על פי השכל הישר. 
כמובן שהקשר הסיבתי העובדתי והקשר הסיבתי המשפטי הם יסודות מצטברים אשר על התביעה להוכיח את קיומם של שניהם. 

הרצאה מס' 22 – 16.5.11
פתרון אירועונים
דף מספר 3 – רשלנות (1)
דונו באירוע הבא, באפשרויות המעורבים השונים להגיש תביעות בגין רשלנות, בהגנות ובסיכויי התביעות:

באתר הבנייה של חברת "אל תבנה על זה" (להלן: "החברה") עבדו 30 פועלים במרץ על בניית בניין רב קומות בהתאם לתוכניות. יעקב המהנדס שוטט בין המשרד לאתר, ופנחס, מנהל העבודה, השגיח על הנעשה.

פנחס קרא ליעקב. "נראה לי שחלק מהפיגומים רעועים". - "מה פתאום רעועים? הם נראים תקינים לגמרי", השיב לו יעקב בפליאה. "תעשה לי טובה", ענה לו פנחס, "תבדוק את העניין". "בסדר", משך יעקב בכתפיו, וחזר אל המשרד. "אגב", קרא הוא לפנחס, "אתה יודע שראיתי שחלק מהבנאים לא חובשים קסדה"? – "זו הבעיה שלהם", ענה לו פנחס, "הם יודעים היטב את הכללים".

יונתן ודוד, שני פועלים, עבדו על פיגום בקומה השנייה של הבית הנבנה. יונתן ודוד לא היו חברים טובים, וזאת בלשון המעטה, ובעבר היו מספר תקריות בין השניים, ופנחס, מנהל העבודה, "כיבה" בדרך כלל את ה"שריפות". לפתע החלו השניים לריב. הם התווכחו בצעקות רמות, ומהר מאוד גלש הסכסוך לפסים אלימים. דוד הרים את ידו ושלח אגרוף לפניו של יונתן. יונתן, שהיה המום מהאגרוף, נפל, אך התעשת, קם ושלח בעיטה עזה לבטנו של דוד. כך התקוטטו השניים עוד מספר שניות, ולפתע ניתק הפיגום, והחל צולל לעבר הקרקע.

מאוחר יותר התברר כי הפיגום שעליו עבדו יונתן ודוד היה אמור להכיל, מבחינת משקלו, פועל אחד לכל היותר. דוד נפצע באורח קל ויונתן נפגע בראשו באורח בינוני. הרופא במיון התפלא לשמוע שיונתן לא חבש קסדה. עקב עודף סמי הרדמה שנתן ליונתן ד"ר מור, הרופא המרדים, בשעת ניתוח בראשו בבית החולים, הדרדר מצבו מאוד. יונתן יישאר נכה קשה ומרותק למיטתו כל ימי חייו, ויזדקק באורח קבע לעזרה.
פיתרון אירועון
כאשר יש מספר תובעים ונתבעים באירועון, מומלץ לערוך תרשים מתאים, כדי לא להחמיץ אף פרט. 
יש באירועון 3 גופים מרכזיים שיש לתבוע אותם: 

· מנהל העבודה – פנחס 

· המהנדס – יעקב 
· הקבלן – היזם 
במקרה של יונתן, תהיה לנו גם תביעה של רשלנות רפואית כנגד ד"ר מור, הרופא המרדים, ובית החולים.  

חשוב לציין לגבי כל נתבע באיזה סוג אחריות הוא נתבע – אחריות אישית / שילוחית או גם וגם. כמובן שעדיף לתבוע בגין שתי עוולות ועל שני סוגי אחריות כיוון וכך סיכוי התביעה גבוה יותר. רק בפלת"ד יש איחוד עילה (ניתן לתבוע רק בגין העוולה הזו). לעומת זאת, במקומות אחרים נקבעה שמירת דינים המאפשרת לתבוע בגין עוולות נוספות, כמו במקרה של תקיפה ע"י כלב וחוק האחריות למוצרים פגומים. בפיתרון בבחינה חשוב לציין את כל העוולות הרלוונטיות, תוך ציון לאיזו עוולה סיכויים גבוהים יותר להתקבל. בפרקטיקה, מומלץ שלא להכניס לכתב התביעה עוולה "צולעת", שיסודותיה אינם מתקיימים במקרה הנידון.  

חשוב להתמקד באחת משלוש התביעות המרכזיות. עם זאת, ניתן לבדוק את יסודות עוולת הרשלנות בחתך רוחבי על כל התביעות. 

פקודת בטיחות בעבודה היא פקודה של אחריות מוחלטת. עקרונית, כאשר האירועון נכלל בפקודת הבטיחות בעבודה, הוא נכלל במסגרת משטר אחריות מוחלטת ולכן אין צורך לדון ברשלנות. 

חשוב לזכור את יסודות עוולת הרשלנות: 

1. חובת זהירות מושגית וקונקרטית אשר כל אחת נבחנת על פי צפיות טכנית ונורמטיבית.  

2. הפרת חובת זהירות = התרשלות. 
3. נזק.  
4. קשר סיבתי עובדתי (מבחן האלמלא) + קשר סיבתי משפטי (צפיות). 

יש לבדוק מה האחריות של כל גורם ולחשוב לאיזו קבוצה הוא משתייך בחובת הזהירות המושגית.   

דוד נ' יונתן ויונתן נ' דוד:  

תביעה של דוד נ' יונתן ושל יונתן נ' דוד היא דבר שנזכיר בפיתרון אך לא נתעמק בו וזאת משום ששניהם פועלי בנין אשר אינם מהווים "כיס עמוק". תביעה זו לא תוליד תועלת כספית רבה. התביעות ההדדיות שלהם אחד כנגד השני ככל הנראה יקזזו זו את זה. כל אחד מהם יטען לאשם תורם, שהצד השני התחיל במריבה וכדומה. הם יכולים לתבוע אחד את השני לא רק בתקיפה אלא גם ברשלנות (ע"פ גורדון). 

בכל אחת מהעוולות יש דבר שאין בשני. ברשלנות צריך להוכיח נזק ובתקיפה לא, בתקיפה צריך להוכיח שהדבר נעשה "במתכוון" וברשלנות לא. ניתן להגיש את התביעה על שתי העילות – תביעות הדדיות בגין תקיפה ובגין רשלנות. כנראה שהגנה עצמית לא תתפוס. בהנחה שדוד ויהונתן לא יתבעו אחד את השני אלא גורמים אחרים, יכול להיות שיחליטו לאחד את הדיונים ולהיעזר בעורך דין אחד יחדיו. 

דוד ויונתן נ' פנחס מנהל העבודה:  

דבר ראשון יש לחשוב מהי חובת הזהירות בין פנחס לבין הפועלים שלו. כמנהל עבודה, הוא אחראי על אכיפת נהלים, דאגה לביטחון העובדים, יציאה לחופשות וקביעת ציוותי עבודה (די דומה למפקד בצבא). עניין השמירה על שלומם ובטיחותם של העובדים הוא הדבר שנותן את הבסיס המוצק ביותר לחובת הזהירות המושגית. השמירה על בטיחותו של אחר, בדרך כלל מבוססת על חוזה ולכן חובת הזהירות המושגית היא פעמים רבות תוצר חוזי. לפעמים החוזה הינו "חוזה חברתי", כך לדוגמא במקרה של נהיגה בכביש. כמו כן, נצטרך לדון לא רק בחובות החוזיות של פנחס כלפי דוד ויונתן אלא גם בחובות החוזיות של יונתן ודוד כלפי פנחס וזאת במסגרת האשם התורם. 
חובת זהירות מושגית של פנחס: את פנחס נשייך לקבוצת מנהלי העבודה. מנהל עבודה טיפוסי, במיוחד באתר בניה, יכול לצפות קיומו של נזק גוף לפועלים שלו. כמו כן, אתר בניין הוא מקום שמטבעו הינו מקום יותר מסוכן ולכן גם ככל הנראה ניתן יהיה לטעון שנדרשת שם צפיות נורמטיבית. חשוב להזכיר את שנקבע בפס"ד שמעון נ' ברדה כי הצפיות צריכה להיות לסוג הנזק ולא להיקפו. פנחס יכול היה לצפות את סוג הנזק – נזק גוף. ניתן להתייחס בתביעה גם לעניין הסיכון הסביר / סיכון בלתי סביר (לכך נתייחס באירועון שעוסק בחתונה). 

גם את טענות ההגנה ניתן לטעון בשתי דרכים שונות: 1. טענת הגנה על כל יסוד בעוולה. 2. טענת הגנה לאחר כל היסודות כולם. 

חובת זהירות קונקרטית של פנחס: את חובת הזהירות הקונקרטית ניתן לבחון ביחס להפרות הבטיחות שביצע פנחס: 

1. העובדים לא חבשו קסדות במהלך עבודתם ופנחס ידע על כך. 
2. הפיגום היה רעוע. 
3. היו שני פועלים על הפיגום במקום אחד. 
4. צוותו שני פועלים שיש להם עבר בעייתי ביניהם.  
ניתן לטעון כי כאשר סביבת העבודה אינה בטוחה, כמו במקרה זה, מנהל עבודה צריך לצפות הישנותו של נזק גוף. מצד אחד פנחס הלך למהנדס והתריע על מצב הפיגומים, אך לא עשה מספיק כדי למנוע את הנזק. עצם זה שפנחס התריע על מצב הפיגומים מוכיח שהייתה לו צפיות טכנית. 

הפרת חובת הזהירות = התרשלות: פנחס הפר את חובת הזהירות כי בתור מנהל העבודה לא נקט בכל האמצעים כדי למנוע את הנזק. הראיות לכך הם ארבעת הסעיפים שפורטו מעלה. להגנתו של פנחס ניתן לטעון כי אי אפשר להתחשב בכל ריב של פועלים וכי הם לא ילדים קטנים. לכן, מדובר באשם תורם מצידם. קלברזי ככל הנראה היה טוען כי מנהל עבודה אינו בהכרח שוקל טוב. בהתאם לנוסחת לרנד הנד נטען כי פנחס לא השקיע מספיק באמצעי בטיחות למניעת הנזק. 

כמו כן, חשוב לחקור את התנהלותו של פנחס בעבר. אם יש ראיות להתרשלות בעברו – הדבר כמובן ישמש כנגדו. כמו כן, ראיות כאלו יכולות לשמש כנגד הקבלן שהעסיק אדם בעל עבר רשלני. חקירה כזאת יכולה להתבצע באמצעות חוקר פרטי. גם אם לא ימצאו ראיות כנגדו, ניתן יהיה לטעון כי דווקא הפעם התרשל וזה מפתיע כיצד דווקא הפעם לא שם לב. דווקא אם פנחס יטען כי התריע בפני המהנדס על חוסר תקינות הפיגומים, הדבר ישמש לרעתו כי ניתן יהיה לטעון שדווקא במצב בו היה מודע לבעייתיות הפיגומים היה צריך לנקוט מעשה ולפחות לעצור את המשך עבודת הפועלים על הפיגומים כדי למנוע את הפקרות חייהם. הדבר דומה למטווח בצבא בו יש לצעוק "חדל" ברגע שיש מצב של חשש לחיים. ניתן לטעון כי אפשר לשמר את מידת הבטיחות בחברה ע"י אמצעי מניעה כמו עידוד הבטיחות באמצעות פרסים ושפנחס לא נקט באמצעים הסבירים הדרושים כדי לשמור על הבטיחות. 

קשר סיבתי: מבחינה עובדתית, אלמלא ההתרשלות הנזק היה לכל הפחות מופחת. כך לדוגמא אם פנחס היה מוודא שהפועלים יחבשו קסדה, החבלה שהייתה נגרמת להם הייתה פחות חמורה.  

מבחינה משפטית, פנחס יכול לטעון שלא הייתה לו צפיות שממצב של ריב על הפיגום יקרוס הפיגום ויגרם נזק כזה. פנחס יוכל לטעון להגנתו שהיה ניתוק של הקשר הסיבתי או גורם זר מתערב – לפי סעיף 64(2) בגלל אשם תורם חמור – הפועלים התרשלו בכך שרבו על הפיגום. במקרה זה, הגורם הזר המתערב הם התובעים. אפשר לומר שזה לא רק אשם תורם אלא אפילו הסתכנות מרצון. אך סביר להניח שבית המשפט לא יקבל את ההגנה הזאת משיקולים של צדק מחלק. יש להניח כי בסופו של דבר יתקבל רק אשם תורם באחוז נמוך מאוד. 

ניתן לראות כי באירועון זה התביעה כנגד פנחס מבוססת היטב. קשה יהיה להתגונן מפני הפרת חובת הזהירות וקשה להאמין שבית המשפט יסכים לקבל את טענת ניתוק הקשר הסיבתי, משיקולים של צדק מחלק והרתעה. 

המצב שבו פועל שעובד בסביבת עבודה לא בטיחותית לא מקבל פיצוי על נזק גוף שנגרם לו אינו רצוי משיקולים של מדיניות משפטית ראויה. 

דוד ויונתן נ' יעקב המהנדס: 

חובת הזהירות: חובת הזהירות של יעקב נגזרת מכוח החוזה של הקבלן עימו. המהנדס אינו אחראי על חלוקת העובדים לצוותם ועל סידור העבודה שלהם. המהנדס הינו האחראי הראשי על בטיחותם של העובדים באתר הבנייה. לשם כך שכר אותו הקבלן. 

כאשר נדון בתביעה כנגד יעקב, נתמקד לפיכך בעניין הבטיחות בלבד. במקרה של יעקב, נקודת הבטיחות מרכזית ביתר שאת. אצלו הצפיות גם המושגית וגם הקונקרטית מתעצמת. 

הפרת חובת הזהירות = התרשלות: כיוון שפנחס הזהיר את יעקב לגבי מצב הפיגומים ויעקב נקט במדיניות של "יהיה בסדר", הוא התרשל. יעקב לכל הפחות היה צריך לנקוט מעשה ולהביא לכך שהפועלים יפסיקו לעבוד עד שיבדוק את בטיחות הפיגומים. 

דוד ויונתן נ' הקבלן-היזם: במקרה של התביעה כנגד הקבלן, יש להסתכל על הדברים יותר "בגדול". 

חובת הזהירות: הקבלן איננו נמצא באתר הבנייה. חובת הזהירות שלו נגזרת מכוח החוזה הישיר שלו עם הפועלים. הוא צריך לספק לפועלים סביבת עבודה בטוחה. לשם כך הוא שוכר מנהל עבודה ומהנדס. אם הם התרשלו – הוא נושא באחריות שילוחית.  

ניתן גם לטעון שיש לו אחריות אישית כי הוא צריך לדאוג באופן אישי לספק לפועלים סביבת עבודה בטוחה. 

הפרת חובת הזהירות = התרשלות: רשימת ה"מכולת" של כל הפרות הבטיחות באתר הבנייה מעידות על כך שסביבת העבודה הייתה מופקרת. בנוסף, ניתן לטעון כי הקבלן יכול היה לדאוג לקביעת תדרוכי בטיחות, קנסות על הפרת בטיחות, פרסים על שמירה על הבטיחות וכדומה. כמו כן, אם נתון שהייתה כבר התרשלות של יעקב ופנחס בעברם, ניתן להאשים את הקבלן על שבחר בהם לתפקיד. 

יונתן נ' הרופא המרדים: 

חובת הזהירות: קיימת חובת זהירות מושגית בין חולה לרופא. 

הפרת החובה = התרשלות: ניתן לראות בנתינת הסם המרדים כהפרת החובה. 

נושאים שיש לבחון: 

· האחריות השילוחית של בית החולים. 
· סעיף 41 שעוסק בהעברת הנטל מהרופא לבית החולים. 
· "בליעת נזק" – האם בית החולים יישא באחריות הנזיקית המלאה לנזק שנגרם ליונתן? 
הרצאה מס' 23 – 23.5.11
דף מספר 4 – רשלנות (2)
הכל היה מוכן לערב המיוחל של שירי ונועם, ערב של אמצע אוגוסט במישור החוף. המלצרים ב"גני טרופיקל" מירקו את הצלחות, יואב התקליטן כבר התקין את הציוד על הבמה ודוד הצלם בדק את כל המצלמות. הוריהם של שירי ונועם בדקו עם משה, בעל האולם, אם הכל בסדר. חששם הגדול של שירי ונועם היה כי מוזמנים רבים לא יגיעו עקב המצב הביטחוני, וזאת למרות שדאגו לציין כמעט בפני כל מוזמן כי יהיו שלושה מאבטחים בגן האירועים. המוזמנים דווקא הגיעו בהמוניהם, אך חוסר המזל הגיע מכיוון לא צפוי.

ב-20:30, כחצי שעה לאחר התחלת האירוע, ועוד בטרם החופה, החלו האורחים להזיע, ולא מהתרגשות. הוריהם של שירי ונועם תפסו כל מלצר מזדמן וביקשו ממנו להגביר את המזגן במקום. המלצרים הבטיח לעשות כן, אך החום המעיק לא פינה מקומו לאוויר הצונן של המזגן. לפתע גם נכבו האורות. לאחר כחצי דקה בעלטה מוחלטת, נדלקו מספר זעום של נורות בלבד. משה מיהר להתקשר לחברת החשמל ולהודיע על התקלה.

התברר כי בעלטה החליקה דודה יהודית על המדרגות, שברה את רגלה ופונתה לבית-החולים.

חן, העובדת עם אמה של הכלה, שהייתה בסוף החודש התשיעי להריונה, נכנסה לחדרו של משה ומחתה נמרצות על החום הרב באולם. "אם יקרה לי משהו, אתה לא תצא מזה כל כך מהר"! נופפה לעבר משה באצבעה. לאחר כחצי שעה חשה חן בצירים והיא הובהלה לבית-החולים. לאחר כשש שעות נולדה לה תינוקת חמודה ובריאה במשקל ½ 3 ק"ג.

כאשר ניגשו שירי ונועם לחופה הם שמעו את ירון, חבר שלהם, אומר לבת זוגתו: "בואי נסתלק מכאן מייד לאחר החופה. אני לא יכול לסבול חום כזה."

לאחר החופה נראו אנשים ישובים בכיסאותיהם ומנפנפים בכל הבא ליד. יואב הפציר באורחים פעם אחר פעם לבוא ולרקוד, אך לשווא. רחבת הריקודים נותרה כמעט מיותמת. לבסוף התייאש יואב ושם מוסיקה שקטה.

רק לאחר השעה 22:30 חזר האור ועמו המזגן והריקודים. שולחנות רבים נותרו מיותמים עקב עזיבתם של רבים מהאורחים את האולם בשלבים מוקדמים של האירוע, אך קומץ חברים של בני הזוג הגיע לרחבת הריקודים כדי "להציל את הערב".

כעבור כשעה, בסוף האירוע, היו שירי ונועם מותשים, מיוזעים אך בעיקר כועסים. הם נכנסו עם הוריהם לחדרו של משה. "הרי הבטחת לנו שהכל בסדר, ושלא יהיו פאשלות. בררנו אתך אלף פעם לפני האירוע אם הכל מסודר ומוכן", צעקה אמו של נועם. "הרסת לנו את החתונה. לעולם לא נסלח לך", אמרה אמה של שירי.

"מה אתם רוצים ממני", ענה משה, "תבואו בטענות לחברת החשמל. אני אשם שהייתה הפסקת חשמל?"

"המון אורחים ברחו בגללך", צעק נועם. "מה, אין לך גנרטור? ולא יכולת להביא לפחות מאווררים?" הוסיפה שירי. "חבר'ה", אמר משה כשהוא מגרד בפדחתו, "דברים כאלה קורים, מה לעשות. היה גנראטור והוא עבד, והוא נתן קצת אור בכל זאת. לא ייתכן שאקנה מאווררים בגלל הפסקת חשמל שקורית פעם ב..., וחוץ מזה, אל תיקחו את זה כל-כך קשה. העיקר שנהיה בריאים. למה אתם לא משבחים את האוכל הנפלא שהיה ואת הארגון הטיפ-טופ של האירוע"? - "בואו נלך", אמר אביו של נועם, "החוצפן הזה עוד ישמע מאתנו".

כאשר באו שירי ונועם, כשבוע לאחר האירוע, לביתו של דוד לצורך קבלת הצילומים וקלטת הווידיאו של האירוע, התברר להם כי לא רואים כמעט דבר בקבלת הפנים של האורחים, מכיוון שבכניסה לאולם כבו האורות לחלוטין ולא הייתה תאורת חירום.
משפחות החתן והכלה, דודה יהודית וחן פונים אלייך לקבלת ייעוץ משפטי. 

1. דונו באספקטים השונים של הרשלנות העולים מן האירועון, ובאפשרות הפונים להגיש תביעה בגין רשלנות נגד המעורבים בפרשה. יש לציין בכל פעם במפורש מי תובע את מי ומהם סיכויי ההצלחה של כל תביעה.
2. האם תשתנה תשובתכם לחלק א' אם שירי ונועם השיגו, לאחר האירוע, מסמך המוכיח כי אירוע דומה אירע ב"גני טרופיקל" לפני כשנה בחתונתם של בני הזוג חלפון? זה מגביר את הצפיות הקונקרטית של בעל האולם ולכן זה מחזק את התביעה נגדו. 
3. האם תשתנה תשובתכם לחלק א' אם היה מדובר בהפסקת חשמל יזומה עקב החלפת קווי מתח גבוה, והאולם קיבל הודעה חמישה ימים מראש (ולא הודיע על כך למשפחות)? זה מגביר את הצפיות הקונקרטית עד כמעט 100% (מזכיר את האזהרה לגבי הפיגומים הרעועים מהאירועון הקודם) ולכן זה מחזק את התביעה נגד בעל האולם. בנוסף, זה מוריד בצורה משמעותית מאוד את סיכויי התביעה נגד חברת החשמל, אשר גם ככה הם קטנים. הדבר גם מראה שהפרת חובת הזהירות מצד בעל האולם גדולה יותר. 
4. האם דודה יהודית יכולה להמחות את תביעתה לשירי ונועם? לא. אין המחאה לצד ג' בתביעות נזק גוף (אלא רק למיטיב). 
פיתרון אירועון
חשוב לזכור את יסודות עוולת הרשלנות: 

1. חובת זהירות מושגית וקונקרטית אשר כל אחת נבחנת על פי צפיות טכנית ונורמטיבית.  

2. הפרת חובת זהירות = התרשלות (לרנד הנד). 
3. נזק 
4. קשר סיבתי עובדתי (מבחן האלמלא) + קשר סיבתי משפטי (צפיות). 

באירועון זה יש לנו תובעים שונים עם תביעות שונות וחשוב מאוד למצוא את התביעה המרכזית כנגד הגוף המרכזי הגדול ביותר ("כיס עמוק") אשר תניב את התוצאות המשמעותיות ביותר. 

תובעים: 

· שירי ונועם – המתחתנים  
· יהודית – הדודה ששברה את הרגל  
· חן (?) – היולדת 
· האורחים בחתונה (?)  
נתבעים: 

· משה – בעל האולם 
· חברת החשמל (?)  
· הצלם (?)   
אחרי הוכחת התביעה של שירי ונועם, התביעות של יהודית וחן יהיו הרבה יותר קלות וקצרות, כי לא מעט דברים דומים (כמו חובת הזהירות המושגית). את התביעה של הצלם נשאיר לסוף כי רק שירי ונועם יכולים לתבוע אותו. 

האורחים נ' בעל האולם: בתביעת האורחים יש לדון בשורות ספורות בלבד. חשוב לזכור כי האורחים (כמו שירי נועם) אינם שוכרים את האולם מבחינה קניינית אלא רק מקבלים שירותים באולם. 

נזק רגשי הוא בר פיצוי (הוכר בפסק דין גורדון) ואפילו במעגל משני (כפי שנקבע בפסק דין אלסוחה). האורחים סומכים על בעלי האולם שידאגו להנאתם ולכן ברור שאם אחד האורחים סובל, אז גם שירי ונועם כמארחים סובלים (כמעגל משני). האורחים כנראה לא יתבעו את שירי ונועם אלא את בעל האולם. ישנו איזה "חוזה חברתי" בין האורחים לבעל האולם כיוון והם משלמים עבור ההנאה שלהם באולם. לא נגיד שהייתה הפרת חוזה אלא תביעה נזיקית של אובדן נוחות. 

יהודית נ' בעל האולם: הנזק של יהודית הינו נזק גופני, בשונה מאובדן הנוחות של האורחים. אלמלא הפסקת החשמל, יותר הגיוני שלא הייתה שוברת את הרגל מאשר שכן הייתה שוברת את הרגל. לצערה, היא לא יכולה להמחות את תביעתה לצד ג', אלא רק למיטיב (סעיף 22) ולכן תצטרך לתבוע בעצמה. 

חן נ' בעל האולם: במקרה של חן, הבעיה המרכזית בתביעתה הוא היעדר נזק (נולד ילד וגם ילד בריא). ניתן רק לטעון שאולי בגלל המצב שהיה באולם היא ילדה קודם. אך יש קושי להוכיח זאת מבחינת קשר סיבתי. רשלנות מחייבת נזק וכיוון ולחן נולד תינוק בריא, לא נגרם לה נזק גופני והנזק שנוצר לה זהה לנזק שנגרם ליתר האורחים. 

שירי ונועם נ' חברת החשמל: בתביעה זו מתעוררת שאלה מרכזית אחת: האם קיימת בכלל חובת זהירות מצד חברת החשמל כלפי אורחים באולם שמחות? כטיעון הגנה יהיה חשוב לציין כי משיקולים של מדיניות משפטית ראויה אין להטיל כל כך מהר חובת זהירות על רשות שלטונית (חברת החשמל). עם זאת, יש לזכור כי בפס"ד גורדון זה לא עזר. 

שירי ונועם נ' דוד הצלם: מרכז התביעה של בני הזוג כנגד הצלם הוא שלא נותרו להם מזכרות מן האירוע. הצלם יוכל לטעון כי לא היה אמור לחזות שתהיה הפסקת חשמל, אך ניתן לטעון שמן הראוי שיהיה מצויד בתאורה מקומית וקטנה באולם, כדי שיוכל לצלם גם כאשר חשוך. 

שירי ונועם נ' משה, בעל האולם:

"יבלות" שכדאי "לדרוך" עליהן בכתב התביעה: 

· אולם שמחות בחוף בקיץ –  בעל האולם אמור לצפות שיהיה חום ולחות. 
· חתונה – אירוע של פעם בחיים ולכן נזק שנגרם הוא נזק בלתי הפיך. 
חובת הזהירות: בדיוננו בחובת הזהירות המושגית כדאי לקחת את קבוצת האולמות (בעל האולם, המנכ"ל, מנהל האירועים) וקבוצת המתחתנים. בחובת הזהירות הקונקרטית כדאי להתייחס לכך שמדובר בקיץ. 

בפועל, ניתן להגיע לפשרה בין הצדדים, מבלי להגיע לבית המשפט. כך ניתן להסכים לדוגמא כי בני הזוג לא ישלמו לבעל האירוע על השמחה או שהסכום יצומצם. 

ההבדל בתביעה בין שירי ונועם לשאר האורחים בחתונה היא שבמקרה שלהם, חובת הזהירות המושגית והקונקרטית כלפיהם היא הרחבה ביותר. החובה היא לא רק לשמור על ביטחונם ושלומם של שירי ונועם אלא בעקיפין חובה גם לדאוג לאורחים, כי אם האורחים לא מרוצים אז גם שירי ונועם נפגעים. 
הפרת החובה = התרשלות: חשוב שלא נטען כי בעל האולם היה צריך לדאוג לעוד גנראטורים כי בעל האולם יטען מנגד שמדובר בהוצאות מניעה גבוהות מדי ולפיכך התביעה עשויה ליפול. עדיף לתביעה לטעון שדי היה באמצעי בטיחות זולות כמו הצבת מאווררים נוספים באולם, כדי שהאורחים לא יסבלו כל כך ויקומו לרקוד. 

קשר סיבתי: למה לא מכניסים את סעיף 41 (העברת הנטל)? סעיף זה קלאסי במקרים של רשלנות רפואית. הגברת סיכוי לא רלוונטית כי יש לנו כאן את כל היסודות במאזן הסתברויות (מעל 50%). אין לנו בעיה בהוכחת הקשר הסיבתי. 

דף מספר 5 – רשלנות (3)
הגן הפרטי של הגננת שושנה המה בילדים משחקים. הייתה זו שעת ההפסקה, בה הילדים, בני השנתיים עד שלוש, שיחקו בחצר הגן במשחקים ובמתקנים שונים. בחצר הגן היו באותה עת הגננת שושנה, גננת ותיקה, וכן מירי, אחת העוזרות (החוק אכן דורש הימצאות שתי גננות או עוזרות בחצר בזמן ההפסקה). ירדנה, אמו של נדב (אחד הילדים בגן), שוחחה באותה שעה עם הגננת שושנה בחצר על קשיי בנה, שאינו מצליח להתרגל למסגרת הגן, למרות שעברו כבר שבועיים מאז תחילת השנה.

באותה שעה עלה ניר הקטן אל המגלשה, שהותקנה לפני כשנה בגן ע"י היצרן, חברת "לונה". העלייה למגלשה הייתה עשויה טבעות – טבעות, והילדים שמו את רגלם כל פעם בטבעת אחרת וכך התקדמו במעלה המגלשה, כאשר הם נעזרים ונתמכים גם בידיהם. 

בעיני רותם, חברתו לגן, שגם היא רצתה לעלות למגלשה האדומה, זה כנראה לא כל כך מצא חן, ולפיכך היא תפסה ברגלו של ניר.

"תראי", אמרה ירדנה לשושנה, בהצביעה לעבר רותם וניר, "תראי איך הילדים משחקים". "אלה חתול ועכבר", ענתה שושנה, "תמיד רותם מציקה לניר וגם הוא בדרך כלל לא נשאר חייב לה".

ניר החל לייבב וניסה להשתחרר מאחיזתה של רותם. משהצליח, התברר כי רגלו נתקעה באחת הטבעות. ירדנה שמה לב לכך, ואמרה לשושנה: "נראה לי שהילד הסתבך שם".

לרוע המזל, בינתיים איבד ניר את שיווי משקלו ומעד. הוא התהפך, ובעוד רגלו תקועה בטבעת, נחבט ראשו במעקה המגלשה.

מאוחר יותר הוברר כי ניר שבר את רגלו באיזור הקרסול, וכן הוא נזקק לחמישה תפרים בראשו. הוריו, שמיהרו לבית החולים, שהו עם ניר בבית החולים כל אותו יום, ואימו של ניר לקחה חופשה של שבועיים מעבודתה כדי להיות עם ניר בבית.

1. דונו באספקטים השונים של הרשלנות העולים מן האירועון, ובאפשרות להגיש תביעה בגין רשלנות נגד המעורבים בפרשה. יש לציין בכל פעם במפורש מי תובע את מי ומהם סיכויי ההצלחה של כל תביעה.

2. האם יש רלוונטיות לשאלה אם למגלשה היה תו תקן שניתן ע"י מכון התקנים? הסבירו!
3. האם תשתנה תשובתך לשאלות 1 ו-2 אם הגן של שושנה הוא גן עירוני? אם הגן של שושנה עירוני נבדוק את האחריות האישית והשילוחית של העירייה ולא רק את האחריות של הגננת וכיוון וגני ילדים עירוניים מפוקחים, נוכל לתבוע את המפקח (בעירייה או במשרד החינוך). 
פיתרון אירועון
חשוב לזכור את יסודות עוולת הרשלנות: 

1. חובת זהירות מושגית וקונקרטית אשר כל אחת נבחנת על פי צפיות טכנית ונורמטיבית.  

2. הפרת חובת זהירות = התרשלות (לרנד הנד). 
3. נזק 
4. קשר סיבתי עובדתי (מבחן האלמלא) + קשר סיבתי משפטי (צפיות). 

תובעים: 

· ניר – הילד שנפל ונחבל 
נתבעים: 

· שוננה – הגננת 
· מירי – עוזרת הגננת 
· מפקח – בעירייה / במשרד החינוך 
· ירדה (?) – האמא של הילד האחר 
· רותם – הילדה שמשכה את ניר   
בכתב התביעה לא כדאי להתמקד בעוזרת הגננת, אלא בגננת עצמה. 

ניר נ' ירדנה: ניתן לטעון כי ירדנה היא זאת שהפריעה לגננה בדיבוריה הרבים. מנגד, היא זאת שהסבה את תשומת ליבה של הגננת לסכנה. אנחנו לא מצפים שהיא תלך ותפריד בין הילדים המתקוטטים ולכן אין מה לדבר על חובת הצלה. לכן, אין מה להתמקד בה. 

ניר נ' רותם: לילדים אין אחריות נזיקית. יש להם חסינות. הבעיה עולה בכל מה שקשור לאשם תורם. בתי המשפט לפעמים מצאו את הדרך להטיל אשם תורם על ילד שתובע. זה מאוד בעייתי. ניתן לטעון כי ע"י אשם תורם אנו מטילים את האחריות על ההורים שלא חינכו את הילד כמו שצריך. את האשם התורם ניתן להסביר בשתי צורות: 

1. אם אין לילד אחריות נזיקית כלפי אחרים, לא ניתן לטעון כי יש לו אחריות כלפי עצמו. 
2. אם לילד יש חסינות, אז גם להורים שלו אמורה להיות חסינות. 
האם אפשר לומר שיש אחריות אישית להורים של הילד ולהאשים אותם שלא חינכו את הילד כמו שצריך? זה להכניס את התביעה ב"דלת האחורית" וזו כמו תביעה של הילד כנגד הוריו. לא ניתן לטעון שהם שלחו אותה לפגוע בו וכנראה שהתביעה תיכשל. 

ניר נ' שושנה הגננת: עדיף להתמקד בתביעה נגד הגננת. 

חובת זהירות: לגננת יש חובת זהירות מושגית לפי המבחן החוזי. נדגיש כי ילדים קטנים לא יכולים לשמור על עצמם והגננת יכולה הייתה לצפות את הסכנה. היא צריכה לשמור על שלומם ובטיחותם, לבחור מתקנים בטיחותיים לגן ולהשגיח על הילדים. 

הפרת חובת הזהירות = התרשלות: גם אם יש תו תקן למתקנים, זה לא אומר שיש "ביטוח" מפני הפרת חובת זהירות. ניתן לטעון כי הגננת יכולה הייתה לבחור מתקנים יותר בטוחים. עם זאת, ההגנה של הגננת יכולה להיות כי מכל מתקן יכולה להיגרם תאונה ולכן לא הגיוני להאשים אותה על בחירת המתקנים. מדובר בהגנה טובה. כמו כן, הגננת תוכל לטעון כי לא צריך להפריד בין ילדים קטנים שרבים בכל פעם כי התמודדות עם מריבות קטנות היא חלק מההתנסות של ילדים בקשרים עם ילדים אחרים. 

ניר נ' מירי עוזרת הגננת: התביעה די דומה לזו שנגד שושנה הגננת מלבד שני הבדלים: 

1. לא הסבו את תשומת ליבה למקרה. 
2. היא לא זאת שבוחרת ואחראית על המתקנים בגן.   

ניר נ' המפקח: התביעה תעסוק בשאלה איך הוא נתן אישור למקום לא בטוח כמו גן הילדים הזה, במיוחד אם אין תו תקן למתקנים. 

ניר נ' חברת המתקנים: יש לציין כי חברה שמייצרת מתקני שעשועים, ועוד כאלו הנמצאים בגנים פתוחים, צריכה להיזהר מאוד, אפילו אם יש לה תקן. לרנד הנד אומר שתמיד יש להתאמץ להביא דברים יותר בטיחותיים. אם אין לה תו תקן, מן הסתם התרשלה. 

הרצאה מס' 24 – 30.5.11
פלת"ד
חוק הפלת"ד נכנס לתוקף בשנת 1976. עד כניסתו לתוקף, הייתה קיימת פקודת ביטוח רכב מנועי שחייבה כל בעל רכב לבצע ביטוח חובה (המכסה נזקי גוף) ועל תחום תאונות הדרכים חל משטר אחריות של רשלנות. כך לדוגמא אם אדם לא היה עוצר באדום הוא היה משלם דרך חברת הביטוח שלו. מאז שעבר החוק, על תאונות דרכים חל משטר אחריות מוחלטת (חוץ מסעיף 7). 
חוק הפלת"ד עוסק רק בנזקי גוף (כמו חוק האחריות למוצרים פגומים) ולכן רק אדם שניזוק בגופו (ולא רכושו) יכול לתבוע על פיו, אך בשונה מחוק האחריות למוצרים פגומים, יש ייחוד עילה ולכן אדם שרשאי לתבוע דרך הפלת"ד לא יכול לתבוע בגין עוולה נוספת מלבד הפלת"ד. 
בפלת"ד יש "תקרה" לגובה הפיצוי הנזיקי – עד שילוש השכר הממוצע במשק, בניגוד לפקודת הנזיקין בה אין "תקרה" כזו. מסיבה זו, יש המבקשים לטעון שלא מדובר בתאונת דרכים, כדי שגובה הפיצוי יוכל לעמוד על סכום גבוה יותר. יצירת ה"תקרה" על ידי המחוקק באה למנוע עליית הפרמיות של הביטוח. אולם בתי המשפט מנסים להחיל את "תקרת" הפיצוי הנהוגה בפלת"ד גם על פקודת הנזיקין. יש לציין כי הפלת"ד מגשים את מטרת פיזור הנזק, כיוון והביטוח שהינו "כיס עמוק" נושא בדרך כלל בעלויות. 
אם אדם נפגע גם בגופו וגם ברכושו, עליו לפצל את תביעותיו: 
· תביעה על נזק גוף – דרך הפלת"ד. 
· תביעה על הנזק לרכוש – באמצעות פקודת הנזיקין. 
כיום נהגים יכולים לבצע ביטוח מקיף (ולא ביטוח חובה) המכסה גם נזקי גוף וגם נזקי רכוש. לא נעסוק בכך בקורס. 
ייחוד עילה
סעיף 8 מקנה ייחוד עילה. אף על פי כן, התעוררה מחלוקת בשאלה האם הוא הרמטי לחלוטין או לא. לגבי דיני העבודה יש חריג והגישה הרווחת כיום היא כי כאשר אדם ניזוק בתאונות דרכים חלות במקביל שתי מערכות דינים: הפלת"ד ודיני עבודה. אם כן, ייחוד העילה בפלת"ד אינו חל על דיני העבודה. בפועל, זה אומר שניתן להיפרע משני גורמים: חברת הביטוח (הנהג) וביטוח לאומי (המעביד). בישראל, נפגעי תאונות דרכים נפרעים כ-80% מהפיצוי המגיע להם דרך הביטוח הלאומי. לגבי יתרת הפיצוי, עליהם לבחור אם לתבוע את חברת הביטוח של הנהג הפוגע או לוותר על התביעה ולהסתפק בסכום שקיבלו מהביטוח הלאומי. המרוויחה הגדולה מכך היא כמובן חברת הביטוח, כיוון והביטוח הלאומי הוא זה שנושא במרבית נטל הפיצוי, בעוד היא לעיתים כלל אינה נתבעת.   
באופן עקרוני, הביטוח הלאומי יכול לדרוש שיבוב (שיפוי בתאונות דרכים) מחברת הביטוח, אולם עד 2005 הביטוח הלאומי לא עשה זאת, בשל מחסור בכוח אדם. לאחרונה, החל הביטוח הלאומי להיעזר במשרדי עורכי דין והחל לתבוע שיבוב מחברות הביטוח. עם זאת, את הנעשה אין להשיב ונוכח כלל ההתיישנות בתאונות דרכים, ניתן לתבוע רק על תיקים משנת 2005 ואילך. 
האם ניתן לתבוע דרך דיני החוזים?  

לכאורה, פוליסת הביטוח היא כמו חוזה ולכן, אם כלי הרכב המנועי פגום (לדוגמא: בלם שהתקלקל), ניתן לתבוע את חברת הרכב על הפרת חוזה ובכך גם לעקוף את "תקרת" הפיצויים בחוק הפלת"ד. אולם, החקיקה בישראל כמו גם בית המשפט העליון עדיין לא עסקו בסוגיה זו.   
האם ניתן לתבוע דרך חוק האחריות למוצרים פגומים? 

לכאורה ניתן אולי לתבוע על מוצר פגום דרך חוק האחריות למוצרים פגומים. החיסרון הוא שגם בחוק זה קיימת "תקרת" פיצויים. היתרון יכול להיות כאשר קיימות תהיות האם בתאונה היה מעורב רכב מנועי או שלא. לדוגמא: מלגזה. 
ע"פ הגישה המצמצמת, נוכח ייחוד העילה בפלת"ד לא ניתן לתבוע במקרה של פלת"ד דרך חוק אחר, אך ע"פ הגישה המרחיבה, לשון סעיף 8 מגביל פנייה רק לפקודת הנזיקין במקרה של תאונת דרכים ואינו מגביל פנייה לדיני הנזיקין כולם. מנגד, ניתן לטעון כי כאשר חוק הפלת"ד נחקק, חוקי נזיקין נוספים כמו חוק האחריות למוצרים פגומים לא היו קיימים, אך סביר להניח שאם היו קיימים, ייחוד העילה היה מתייחס גם אליהם. בטענת נגד זו יש "פרצה" בדמות החוק למניעת נפגעים, שנחקק בשנת 1974 (טרם חוק הפלת"ד) ולפיכך אם תובעים לפי חוק הפלת"ד ניתן לתבוע גם לפיו. לדוגמא, במקרה של רכב שיוצר מטרד בדמות פליטת עשן. 
לסיכום: 
· כאשר עניין לנו בתאונת דרכים וניתן לתבוע באמצעות חוק הפלת"ד – ניתן לתבוע רק באמצעותו! 
· היתרון: אחריות מוחלטת. 
· החיסרון: דיון אפשרי בסוגית כלי רכב מנועי ו"תקרת" הפיצויים. 
· לא ברור האם ניתן לתבוע דרך דיני החוזים או דרך חוק האחריות למוצרים פגומים, במקרים המתאימים, נוכח איסור הפניה לפקודת הנזיקין בלבד (ולא לכל דיני הנזיקין). 
· לגבי דיני העבודה אין מחלוקת וניתן לתבוע גם בגינם. יש לשים לב כי המחוקק אף קבע בפלת"ד שני מקרים אשר בהתרחשותם יהיה מדובר בתאונות עבודה בלבד ולפיכך ניתן יהיה לתבוע רק באמצעות דיני עבודה ולא באמצעות הפלת"ד.  
סעיף 7 – הפלת"ד כאחריות מוחלטת או אחריות מוגברת?
השופט ריבלין דיבר על הרציונאל של סעיף 7 בחוק הפלת"ד הקובע 6 חריגים לאחריות המוחלטת. האם הרציונאל לסעיף זה הוא אשם? אם כן, מדובר במשטר של אחריות מוגברת בלבד. עם זאת, כנראה שהרציונאל של חריגים אלה איננו אשם. סעיף 7 מסביר כי גם במקרים החריגים מדובר בתאונת דרכים, רק שלא יתקבל פיצוי.  
להלן רשימת החריגים שאינם זכאים לפיצוי לפי חוק הפלת"ד: 

1. מי שגרם לתאונה במתכוון. 
2. מי שהשתמש ברכב ללא רשות (לדוגמא: גנב) או מי שהיה מצוי ברכב ביודעו שנוהגים בו ללא רשות. כאן נשאלת השאלה האם אין זה ראוי שילד שגנב את הרכב של ההורה שלו ונפגע יזכה לפיצוי.   
3. מי שנהג ברכב כשאין לו רישיון רכב. סעיף זה מעלה תהיות לגבי נהג רכב שעבר תאונת דרכים ואין לו רישיון מקומי (תייר המחזיק ברישיון רכב זר). כמו כן, מה עם אדם שיש לו רישיון נהיגה עם מגבלות (לדוגמא: הרכבת משקפיים / מלווה / הגבלת נוסעים) והוא נהג ללא עמידה במגבלות הללו? האם יש להתייחס אליו כאדם שרק חרג מהתנאים בצורה מסוימת או כמי שנהג ברכב ללא רישיון ואז אינו זכאי לפיצויים על פי הפלת"ד כלל וכלל? כמובן שחברות הביטוח רוצות שסעיף 7(3) יחול בעניינו של נהג שכזה. פס"ד קרנית נ' מגדל עוסק בשאלה זו.  
4. מי שהרכב שימש לו או סייע בידו לביצוע פשע. חריג זה מעלה תהיה מה קורה במידה ואדם שנהג ברכב ששימש אותו לביצוע פשע אך בתאונה שלקח בה חלק דווקא הנהג השני אשם כיוון ולא עצר באדום. האם יש מקום להפלילו רק בגלל ששדד לפני כן בנק? חריג זה מעיד על כך שאיננו מביא בחשבון אשם. 
5. מי שנוהג ברכב ללא ביטוח או כשהביטוח לא כיסה את שימושו ברכב. יש לציין כי גם כאשר אין ביטוח ניתן לקבל פיצוי. למדינה יש ביטוח משלה הנקרא "קרנית". זוהי קרן שתפקידה לתת פיצוי במקרים ספורים בהם לא ניתן לתבוע את חברת הביטוח. קרנית לוקחת אחוזים מכל חברות הביטוח ומקבלת תקציב מהמדינה. קרן זו הוקמה משיקולים סוציאליים על מנת לפצות נפגעים חסרי ביטוח.  
6. בעל הרכב או המחזיק בו שהתיר לאחר לנהוג ברכב כשאין לו ביטוח או כשהביטוח לא מכסה את החבות, בין בהיותו ברכב ובין מחוצה לו. 
סעיף 7א. קובע כי על האמור בסעיף 7(5) מי שנפגע כשנהג ברכב ולא ידע על כך שאין ביטוח או שהביטוח אינו מכסה את שימושו ברכב, יהיה זכאי לתבוע פיצויים מ"קרנית". 

סעיף 7ב. קובע כי תלויים בנפגע זכאים לתבוע פיצויים לפי הפלת"ד גם אם הנפגע לא היה זכאי לכך. ניתן להסיק מכך כי אם ההורה נשאר "צמח", הם לא יהיו זכאים לפיצויים כלל וכלל.  
מה גורלו של אדם שאינו זכאי לפיצויים בשל החריגים בסעיף 7?  
נוכח ייחוד העילה, לא יכול הנפגע לתבוע לפי חוקים אחרים והפסיקה עמדה על כך לאורך השנים. עם זאת, בשנים האחרונות, החלה מגמה בה הכירו בתי המשפט בערכאות הנמוכות ביכולתם של נתבעים לתבוע מחוץ לחוק הפלת"ד, לדוגמא דרך עוולת הרשלנות. בית המשפט העליון, בפסק דין מאת השופט ריבלין, קבע כי אדם שנכנס לסעיף 7 יכול תמיד לתבוע דרך פקודת הנזיקין. המצב המוזר שיצרה פסיקה זו היא כי דווקא אדם שאינו זכאי לתבוע על פי חוק הפלת"ד יכול לתבוע על פי דין אחר ולא יהיה מוגבל ל"תקרת" הפיצויים הקבועה בפלת"ד. 
לסיכום: 
· הרציונאל מאחורי סעיף 7 איננו אשם. אם הוא היה אשם היינו קוראים לחוק אחריות מוגברת. 
· הרציונאל של סעיף 7 הינו "שבירת כלים ומוסכמות". אם אדם משתמש ברכב לביצוע עבירה או ככלי נשק, אם הוא עולה ללא רישיון או בלי ביטוח הוא מפר את "כללי המשחק" ולפיכך חברת הביטוח לא תפצה אותו. 
הפלת"ד כחוק סוציאלי
מטרת חוק הפלת"ד הינה לדאוג לפיצוי לכל נפגע, ללא משמעות לשאלת האשם. מכאן נובעת האחריות המוחלטת בחוק. 

דוגמאות לפיצוי גם כשלא מדובר ב"תאונת דרכים" כהגדרתה הטבעית: 

פס"ד כהן נ' הפניקס – פסק דין זה עוסק בילדים ששיחקו ברכב ששימש לחילוץ וניזוקו. בית המשפט קבע כי מדובר בתאונת דרכים. תודות לאחריות המוחלטת בפלת"ד, אף על פי שמדובר בג'יפ השייך לאביהם, הם יכלו לתבוע את חברת הביטוח ולפיכך הפלת"ד מגשים את עיקרון הצדק המחלק. 
פס"ד לסרי נ' ציון – פסק דין זה עסק במשפחה שנסעה לנואבה במצרים, שם הקימו אוהל וערכו פיקניק. את האוהל "תפסו" באמצעות הרכב. כאשר הדליקו גזיה הכל נשרף והתפוצץ. ההורים נהרגו וילדיהם נפצעו קשות. אם לא היה מדובר בתאונת דרכים ולא הייתה קיימת אחריות מוחלטת בחוק הפלת"ד לילדים לא היה ממי להיפרע. 

את מי תובעים ומה הם המבחנים הנדרשים להוכחה בתביעה?
· כאשר אדם נוהג ברכב ויש תאונת דרכים עם נפגעים – הנהג והנוסעים תובעים את חברת הביטוח של הרכב. 
· כאשר יש תאונה בין שני כלי רכב – כל אחד מהנהגים תובע את חברת הביטוח שלו. 
· כאשר רכב דורס הולך רגל (לא מבוטח) – הולך הרגל תובע את חברת הביטוח של הרכב. 
· כאשר עניין לו בתאונת פגע וברח – הנפגע פונה לקרנית. 
· כאשר אירעה תאונת שרשרת ונפצע הולך רגל כתוצאה מחלק רכב שעף עליו – הולך הרגע יתבע את כל חברות הביטוח של הרכבים ויקבל מכל אחת את חלקה היחסי, להשלמת הפיצוי בגובה 100%. 
אין צורך להוכיח כי התקיים מגע של הרכב באדם. גם אם אדם נבהל מהאוטו, נפל ונפגע זה נחשב לתאונת דרכים. אנגלרד קבע כי כל שיש להוכיח הוא קיומו של קשר סיבתי בין התאונה לנזק הגוף. 

בפלת"ד נקבע כי תאונת דרכים היא "מאורע שבו נגרם לאדם נזק גוף עקב שימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה". אנגלרד הסביר כי לא בכדי הוצבה המילה מאורע בהגדרת החוק. מאורע זו יחידה אחת של זמן ומקום. עם זאת, כאשר אדם נפגע לדוגמא כתוצאה מפעולת איבה ואז נהג ברכב בזיג-זג ונפל לבור, לא בהכרח יהיה מדובר ביחידה אחת. רק אם יוכח קיומו של קשר סיבתי בין תאונת הדרכים לנזק ייקבע כי הנזק נגרם כתוצאה מתאונת הדרכים ולא בשל פעולת האיבה. 
המילה שמעידה על קשר סיבתי נמצאת בסעיף 1: "עקב" – על המאורע שגרם נזק גוף להיגרם עקב שימוש ברכב מנועי. כיוון והחוק איננו מבוסס על רשלנות ואשם, בחינת הקש"ס אינה יכולה להיות בחינה של צפיות (המבוססת על אשם). 
מבחן דומיננטי נוסף בפלת"ד הוא מבחן "תחום הסיכון". בכל המקרים בהם ניתן לתחום את הסיכון – יש קש"ס. 

דוגמאות: 1. רוכב אופניים נתקל בראי של רכב ונפל: 

· אם הרכב חנה במקום מותר – אין מדובר בתאונת דרכים. 

· אם הרכב חנה במקום אסור – יש תאונת דרכים ורוכב האופניים יתבע את חברת הביטוח של הרכב שחנה במקום האסור וסיכן את עצמו ואחרים. 
2. רכב חנה בכחול לבן והנהג נשאר באוטו לדבר בטלפון. לפתע התנגש בו רכב אחר: 
· אם הרכב חנה במקום מותר – מדובר בתאונת דרכים והרכב החונה יתבע את חברת הביטוח של הרכב הפוגע. 
· אם הרכב חנה במקום אסור – הרכב הפוגע יתבע את חברת הביטוח של הרכב החונה שסיכן את עצמו ואחרים. 
הפלת"ד בפסיקה 

בפסקי הדין כהן נ' הפניקס ולסרי נ' ציון תוארו מקרים בהם ניתן פיצוי למרות שלא היה מדובר בתאונת דרכים קלאסית. עם זאת, לא תמיד ניתנה פסיקה זהה: 
פס"ד מזאווי – פסק דין זה עסק בחייל שנסע בטרמפ יחד עם נוסעים נוספים. הרכב הטלטל ולחייל נפלט כדור שפצע את אחד הנוסעים. בפסק דין שניתן בעליון נקבע כי הכדור נפלט כתוצאה מהטלטול של הרכב ולפיכך על הביטוח לפצות את הנפגע. בדיון הנוסף שהתקיים, ההלכה התהפכה ונקבע כי האוטו שימש רק כזירה לאירוע שהיה יכול להתרחש בכל מקום אחר ולפיכך החייל אשם. 

פס"ד היטליס – בפסק דין זה נידונה השאלה מהו כלי רכב. חשוב לזכור כי לא כל רכב נחשב ל"רכב" ע"פ הגדרת הפלת"ד. פסק דין זה עונה גם על השאלות של הצורך באישור משטרתי ותחבורתי לנוע בכביש. 

פס"ד עוזר נ' הררט – פסק דין זה שניתן ע"י ברק מפרט את השלבים לבחינת תיק ע"פ הפלת"ד. 

בפסק הדין קבע ברק כי חוק הפלת"ד מחולק לשלוש: 

1. הגדרה בסיסית – מהי תאונת דרכים ("מאורע שבו נגרם נזק גוף") והגדרות משנה. שלב ראשון יש לבדוק האם ההגדרה מתקיימת. גם אם היא לא מתקיימת, זה לא אומר שאין לנו עניין בפלת"ד ולפיכך יש להמשיך בכל אופן לשלב השני. 
2. חזקות מרבות – ישנן שלוש חזקות – שלושה סוגים של מקרים שאם הם מתקיימים, זה מרבה – קרי, הופך את המקרה לפלת"ד אפילו אם לא היה כזה לפי ההגדרה המקורית של פלת"ד. 
להלן המקרים: 

· התפוצצות או התלקחות (אפילו אם הרכב לא היה בתנועה). 
· חנייה במקום אסור. 
· מאורע שנגרם עקב ניצול מכני של הרכב, אלא אם שינה את ייעודו (מישהו סגר דלת, לחץ על כפתור). לדוגמא: כאשר אוטו גלידה הופך לקיוסק, תאונת עימו לא תיחשב כתאונת דרכים משום שהוא שינה את ייעודו. 
3. חזקה ממעטת – חזקה שאם היא מתקיימת, אז גם אם ההגדרה הבסיסית התקיימה או/ואחד משלוש המקרים המתוארים מעלה, לא יהיה מדובר בפלת"ד. 
בשנת 90' הגיע לבית המשפט מקרה של עבריין (שולמן) אשר ניסו לרצוח אותו ע"י התקנת מתקן ברכבו. כאשר הפעיל את הרכב, המתקן התפוצץ והוא נפצע. שולמן תבע את חברת הביטוח ועל אף טענות הביטוח כי מדובר באירוע פלילי, קבע בית המשפט כי כיוון והנאשם התחיל נסיעה הנאשם זכאי להיפרע פיצויים ע"פ הפלת"ד. לאחר פסיקה זו, הפעילו חברות הביטוח לחצים על חברי הכנסת עד שנחקק חיקוק שקבע כי במקרים מסוג זה אין המדובר בתאונת דרכים. 
נקבע כי אם מקור הנזק הוא השפעת המעשה המכוון – מדובר בתאונת דרכים, אך אם מקור הנזק הוא המעשה עצמו – לא מדובר בתאונת דרכים. לדוגמא: אם חתכו לאדם את הבלמים ולפיכך במהלך נסיעתו הוא לא הצליח לעצור והתנגד באחר – מדובר בתאונת דרכים כי לא המעשה שלו הביא לנזק אלא השפעת המעשה המכוון. 
פס"ד אלעזר – בפסק דין זה נידון מקרה של אדם שהתאבד תחת פסי רכבת ולפיכך הפוגע והנפגע הינם אותו אדם. הוא גם הפוגע לפי סעיף 1 וגם הנפגע לפי סעיף 7(1). לפיכך, משפחתו לא הייתה זכאית לפיצוי. 
שאלת הנפגע התמים – אם א' ביקש לדרוס את ב' אך פספס ודרס את ג'? במקרה זה קיימת מחלוקת האם ג' יהיה זכאי לפיצוי על פי הפלת"ד או לא. 

הרצאה מס' 25 – 13.6.11
פס"ד כהן נח עסק בשוד דרכים. פסק דין זה הינו בגדר דוגמא קלאסית. חשובה לא רק התוצאה שעולה מפסק הדין אלא גם עצם הדילמה הנידונה בו. 
פס"ד לזר עסק בהתאבדות של אדם בהקשר לפלת"ד. במקרה כזה, אותו אדם הוא גם הפוגע וגם הנפגע. בפסק הדין נידון היחס שבין סעיף 7(1) לחזקה הממעטת. בפסק הדין נידון גם עניין הנפגע התמים (באוביטר). חשוב להכיר את הדעות השונות בנושא העולות בפסק הדין. 
יש לציין כי כאשר א' פוגע ב-ב' ושניהם נפגעים, סעיף 7(1) מוציא את הפוגע ממעגל הפיצויים. עם זאת, התלויים יכולים לתבוע את קרנית.  
מתוך דפי השאלות: 

בדפי השאלות מוצגים מקרי ביניים של תאונות מעורבות. לדוגמא: בעת שאדם עולה לרכב / יורד מהרכב, מתבצעת תאונת דרכים. השאלה המרכזית לעניין זכות התביעה בפלת"ד היא האם אותו אדם עלה לכלי הרכב לצרכי נסיעה או שלא. 
דף 13 שאלה 5(א) – בשאלה זו נידון מקרה של התנגשות ברכב שחנה במקום אסור. לקביעה האם הרכב הנפגע חנה במקום אסור או מותר יש משמעות אדירה, כיוון ורק אם הרכב חנה במקום מותר יהיה מדובר בתאונת דרכים. 

דף 13 שאלה 5(ב) – בסעיף זה ההתנגשות היא ברכב שחונה בחניית נכים, על אף שאינו נכה. בהכרעה האם תיחשב חניה זו לחניה אסורה, יש לפנות לתכלית החקיקתית של החוק. השאלה היא עד כמה דיני הנזיקין יהיו פה התרעתיים ועונשיים. חשוב להציג את שני הכיוונים, בפיתרון אירועון מסוג זה שבו אדם חונה בחניה שלו ספציפית אסור לחנות בה (לדוגמא: חניית נכים / בשגרירות). 
דף 13 שאלה 6 – שאלה זו מעלה מקרה שבו רוכב אופניים פגע ברכב חונה. במקרה זה, אם הרכב חנה במקום אסור – זו תאונת דרכים. אם הרכב חנה במקום מותר – אין לנו עניין בתאונת דרכים. יש לזכור כי רוכב אופניים כמוהו כהולך רגל. 

דף 14 שאלה 6(א) – מקרה בו אבי נהג במכוניתו של חברו חיים, כאשר חיים ישב לצידו. השניים התנגשו בעץ ונפצעו קשה. התברר כי לחיים לא היה ביטוח. בהתאם לסעיף 7(5), לא מגיע לאבי פיצוי. עם זאת, הוא יוכל לתבוע לפי פקודת הנזיקין ולקבל פיצוי, אם בית המשפט יאמין לו שלא ידע שלחיים אין ביטוח. 
דף 14 שאלה 6(ב) – בסעיף זה משתנה השאלה כך שהפציעה קשה נגרמת מנהג משאית שלא עצר בתמרור עצור והתנגש בהם בחוזקה. אומנם עדיין חיים לא יוכל לתבוע על פי סעיף 7(5), אבל כיוון וכיום מי שנכנס לרשימת החריגים של הפלת"ד יכול לתבוע ע"פ פקודת הנזיקין, לעניין האשם יש משמעות וחיים יוכל לתבוע ע"פ הפקנ"ז ולקבל פיצוי. לאבי זה ישנה רק אם לא ידע שלחיים אין ביטוח. 

דף 14 שאלה 6(ג) – אם חיים מת מפצעיו, הוא עדיין לא יקבל פיצוי בהתאם לסעיף 7(5) וגם עזבונו לא. עם זאת, התלויים שלו יוכלו לקבל פיצוי מקרנית. 

דף 15 שאלה 1(א) – במקרה של תאונת דרכים בין שני כלי רכב בה אשם משה, אשר נהג ללא משקפיים, משה אומנם לא יקבל פיצוי ע"פ סעיף 7 אך יוכל לקבל פיצוי מקרנית. פס"ד קרנית נ' מגדל עוסק בסוגיה דומה. 
דף 15 שאלה 1(ב) – טל שנפגעה ממשה הינה כעת הולכת רגל. לפיכך, תתבע את חברת הביטוח של משה. 

דף 15 שאלה 1(ג) – מקרה זה עוסק במקרה של אדם בעל רכב מסוג מסוים הנוהג ברכב מסוג אחר. זוהי שאלה בעייתית כיצד יש להתייחס למקרים אלו. דוגמא נוספת: אדם בעל רישיון לרכב אוטומט הנוהג על רכב ידני. 

דף 15 שאלה 1(ד) – מכיוון אחד, משה נהג ברכב ללא רישיון מתאים ולפיכך סעיף 7(3) חל בעניינו ומכיוון אחר, הוא נהג ברכב של מישהו אחר (אשתו) אשר נתנה לו לנהוג ברכב למרות שהביטוח לא מכסה את החבות ולכן עניין לנו בסעיף 7(6). אם כן, האם יהודית זכאית לפיצוי מחברת הביטוח או מקרנית? 

דף 15 שאלה 1(ה) – אם יהודית נפצעה בתאונת הדרכים היא לא תקבל פיצוי. בתור אשתו של משה היא לבטח ידעה שאין לו ביטוח ולכן לא תהיה זכאית לפיצוי. לעומת זאת, אם נהרגה בתאונה, התלויים יוכלו לקבל פיצוי מקרנית. 

דף 15 שאלה 2(א) – שאלה זו עוסקת במקרה לא קל. מדובר על אמיר שבעת ניסיון לתקן את רכבו, פורצים מים רותחים והוא מזנק לאחור ונדרס. השאלה המרכזית היא איזו חברת ביטוח על אמיר לתבוע. פס"ד אלראהב עוסק במקרה דומה בו אדם תיקן את רכבו ואז נפגע ע"י רכב חולף. מקרה כזה מוגדר כתאונת דרכים, לעניין הפלת"ד. 

דף 15 שאלה 2(ב) – בסעיף זה משתנה השאלה כך שיפה נענה על הרכב בעוד אמיר מנסה לתקנו ולפתע נדרסה. בפס"ד סולימאן נידון מקרה דומה בו אדם לא עסק בתיקון רכבו, אך השופטים קבעו כי הוא נכון היה לתקנו בכל רגע ולכן קבעו כי מדובר בתאונת דרכים. המטרה בשמה נקבעה הפסיקה היא מטרת הפיצוי. שאלה חשובה היא את מי תתבע יפה – את חברת הביטוח שלה או את חברת הביטוח של הנהג הדורס? לא פעם נפגעים אינם יודעים איזו חברה לתבוע ולכן תובעים את שתיהן ומותירים לבית המשפט להכריע על מי להטיל את האחריות הנזיקית. פסק דין סולימאן מכריע בסוגיה זו ולכן מומלץ להישען עליו במקרים דומים.   

רשלנות רפואית
רשלנות רפואית כוללת 3 סוגי מקרים: 
· שאלת הסכמה – במקרים של רשלנות רפואית מדובר באדם שניזוק כתוצאה מהליך רפואי ועלינו לחזור לאחור ולבדוק האם בכלל הייתה הסכמה מצד החולה לתהליך הרפואי שעבר. 
· בחירה בין חלופות – גם אם הייתה הסכמה מצד החולה, ייתכן והרופא / המטפל בחר בחלופה הפחות טובה או נתן את התרופות הפחות מתאימות. לדוגמא: 1. לחולה היה שבר והרופא החליט לפתוח את בטן החולה וכתוצאה מכך הוא מת. ניתן לטעון כי לא היה נכון לפתוח את בטן החולה. 2. הרופא בחר לנתח את החולה ונגרם נזק רפואי לחולה. המשפחה יכולה לטעון כי לא היה נכון לנתח אותו. 3. הרופא קבע כי אין צורך לנתח את החולה נוכח מחלתו והחולה נפטר. המשפחה יכולה להאשים את הרופא על בחירתו, בטענה שהיא זו שהובילה למותו. 
· עוולה בניתוח / טיפול – ייתכן מצב שבו הניתוח / הטיפול היה רשלני וכתוצאה מכך נגרם נזק רפואי. לדוגמא: מתן תרופה במינון לא נכון, ביצוע הניתוח בצורה רשלנית וכדומה. 
· פגיעה באוטונומיה – מקרים של היעדר הסכמה הם קלאסיים לעניין פגיעה באוטונומיה (לדוגמא: פס"ד דעקה). 
העוולות הרלוונטיות: 

· רשלנות – סעיפים 35 ו-36 בפקודת הנזיקין. 
· תקיפה – רלוונטית רק במקרים של היעדר הסכמה. כיוון ולעיתים לא ניתן להשיג את הסכמת החולה קיימת הגנה לעניין התקיפה בסעיף 24(8) לפקודת הנזיקין. 
· חוק זכויות החולה (1996) – חוק חדש יחסית הרלוונטי גם למקרים מלפני שנת 1996. כאשר החוק נכנס לראשונה לספר החוקים, הוא חולל מהפכה בתחום הרפואה במשפט אך הגישות לגביו היו שונות: 
1. חוק הצהרתי – החוק מהווה חוק הצהרתי שעוסק בזכויות אדם ומסדיר את זכויות החולים, אך איננו חוק נזיקי ולפיכך אינו עוסק בפיצויים לחולים. 
2. חוק המסביר את עניין התקיפה – החוק משפיע על עוולת התקיפה, בייחוד בנושא ההסכמה. אי אפשר לדון בעוולת התקיפה בלי להביא בחשבון את הפרשנות מחוק זכויות החולה. הללו תלויים אחד בשני. 
3. עוולה עצמאית – מדובר בעוולה בפני עצמה. ניתן לתבוע מכוח הפרת חובה חקוקה. כיום, כמעט ואין כתב תביעה בתחום רשלנות רפואית שמכניס את חוק זכויות החולה, דרך הפרת חובה חקוקה. באירועון, יש לדון לפי גישה זו. 
רשלנות רפואית בפסיקה: 

אף על פי שמשטר האחריות השולט בפקודת הנזיקין הוא רשלנות + אשם, בעוולת הנזיקין ישנן גם עוולות שאינן מתנהגות לפי משטר אחריות של אשם (או לפי משטר אחריות של אחריות מוגברת). אחת מהן היא עוולת התקיפה. הסעיף אינו כולל התייחסות לאדם הפועל שלא כשורה. מספיקה נגיעה בגופו של אדם ללא הסכמתו, כדי שתיחשב לתקיפה. אומנם קיימת דרישה ליסוד נפשי, אך לא מדובר באשם. לפיכך, תקיפה נמצאת איפשהו בין אשם לאחריות מוחלטת. בפסיקה הוכנס מספר פעמים מימד של אשם לתקיפה הרפואית. מצד שני היו מקרים בהם רשלנות רפואית לא נבדקה רק לפי יסודות עוולת הרשלנות (לרנד הנד) אלא מאוד החמירו עם הרופאים מבחינת הסטנדרט הנדרש מהם והשופטים לקחו זאת לכיוון של אחריות מוחלטת. 



  אשם 




             אחריות מוחלטת 




        רשלנות רפואית 



              תקיפה רפואית 
הכנסת אשם לתקיפה רפואית: 

פס"ד דעקה – בפסק דין זה, בייניש הכניסה יסודות של אשם לעוולת התקיפה. 
היא טענה שלא ראוי להאשים רופאים בעוולת תקיפה, אלא במקרים של אשם חמור, כמו במקרים הבאים: 

1) טיפול ללא הסכמה מובהקת.  
2) טיפול שונה במהותו מהטיפול אליו הסכים החולה.  
3) לא נמסר לחולה מידע לגבי הטיפול. 
קיימים עוד פסקי דין שהלכו בכיוון זה וצמצמו את השימוש בעוולת התקיפה במקרים של רשלנות רפואית. אם כן, בשנים האחרות עוולת התקיפה הייתה עוולה מרכזית באמצעותה תבעו במקרים של רשלנות רפואית, אך כיום השימוש בה צומצם. 
לקיחת רשלנות לכיוון של אחריות מוחלטת: 

פס"ד פאר נ' קופר –במקרה זה נידונה בעיה שהתעוררה לאחר ניתוח. חולה עבר ניתוח ברגל והתלונן על כאבים, לאחריו. מסתבר שנוצר לו נמק והרופאים לא עלו עליו. בבית המשפט הרופאים הוכיחו שמדובר בתופעה של צרות עורקים אשר תדירות הופעתה אחרי ניתוח נדירה ולפיכך רופא סביר לא היה יכול וצריך לצפות אותה. למרות זאת, עדיין הוטלה על הרופאים אחריות בגין רשלנות רפואית. פסיקה זו מעידה כי השופטים לוקחים את עוולת הרשלנות לכיוון של אחריות מוחלטת בשל רעיונות כמו "כיס עמוק", "צדק מחלק" ו"פיזור נזק". 
אירועון בדף מס' 9 – אירועון זה כל כך בעייתי עד שייתכן ואולי עדיף אפילו לא לתבוע. לא מוצאים עוולה בניתוח עצמו. אכן עול שאלת ההסכמה והאם הייתה בחירה אמיתית בין חלופות (בין הניתוח הרגיל לניתוח הרובוטי). בהקשר למקרה הראשון יש סקר ישראלי הקובע כי 95% מהמנותחים מסכימים להיות מטופלים ע"י הניתוח הרובוטי. כמובן שיש לבדוק אם מדובר בסקר מבוסס ומה מקורו, אך בהנחה שהוא אמין ועובר את מאזן ההסתברויות להוכחה הוא בגדר "מכת מוות" על התביעה. הוא "דורך" על עניין הקשר הסיבתי. הנתבעת אולי תטען כי אם היו מסבירים לה על סוגי הניתוחים ייתכן והייתה בוחרת בניתוח הרגיל, אך הרופאים יבהירו כי גם אם החולה הייתה מקבלת הסברים מפורטים על סוגי הניתוחים השונים, החולה הייתה מסכימה ב-95% לביצוע הניתוח הרפואי הרובוטי. היא תטען שהיא טיפוס שמרן שתמיד מסרב לטיפולים מתקדמים, אך סיכויי התביעה נמוכים. 
בעיה זו הייתה הבעיה המרכזית שעמדה בפני התביעות נגד עישון, בישראל. מי שתבע את חברות הטבק היו אנשים שהחלו לעשן בשנות ה-60' ולא תובעים צעירים. הם טענו שחברות הסיגריות ידעו שמדובר בסיגריות מזיקות הגורמות למחלות קשות, אך הסתירו זאת מהציבור. בשנות ה-90' כאשר הופיעו עדויות לכך, החלו התביעות. הבעיה המרכזית בתביעה הייתה עניין של קשר סיבתי. התובע אולי היה טוען כי אם היה מודע לנזק הצפוי מסיגריות, היה מפסיק לעשן. אך טענת ההגנה של חברות הטבק היא שגם אם הן עיוולו כשהסתירו את המידע מהציבור, זה לא היה משנה דבר. הרי גם היום אנשים יודעים שסיגריות מסוכנות ואחוזי העישון עצומים. התובע יוכל לטעון כי הוא היה נוהג אחרת, אבל הטענה הופכת להיות חלשה יותר והנטל על התובע הופך להיות הרבה יותר כבד. 
מה שנותר אם כן זה עניין הפגיעה באוטונומיה, אשר אינה דורשת הוכחת קשר סיבתי. אומנם גובה הפיצויים לאחרונה עלה, אך עדיין מדובר בפיצויים נמוכים יחסית, אשר לכשעצמם אינם מעודדים הגשת תביעה. 
פס"ד רייבי נ' וייגל – בפסק דין זה נקבע כי בעוולת התקיפה לא צריך להוכיח קיומו של קשר סיבתי. לפיכך, מספיק שהרופא לא קיבל את הסכמת החולה, כדי להטיל אחריות על הרופא. עם זאת, קיימים פסקי דין בהם נקבע אחרת (לדוגמא: שטיינר נ' בר חי). 
רשלנות רפואית ודינים שונים: 

יש לציין כי ישנם פסקי דין בהם נבדקו מקרים של משפט ורפואה לפי חוק הגנת הפרטיות או לפי דיני חוזים, אך אלו מקרים לא קלאסיים ובתי המשפט אינם נוטים לעשות זאת. ישנו גם חוק השליחות (מתי אדם יכול למנות שליח) וישנן תביעות בהן נטען שהרופא הוא שלוח של החולה והחולה נותן את חייו בידי של הרופא, המחליט לגביו ושומר על חייו בנאמנות.  
חוק זכויות החולה: 
סעיף 5 – טיפול רפואי נאות הקובע כי מטופל זכאי לטיפול רפואי נאות הינו סעיף כללי שמאוד מפתה לתבוע דרכו, דרך הפרת חובה חקוקה. עם זאת, בתי המשפט אינם נוטים להישען עליו בפסיקתם בהיותו סעיף הצהרתי וכללי בלבד. לכן, חשוב להראות כיצד המקרה הספציפי נכנס דרך סעיפים וחוקים נוספים. 
סעיף 13 רלוונטי מאוד לעניין הפרת חובה חקוקה ועוסק בהסכמה. הוא כולל את המונחים: הסכמה אמיתית והסכמה מדעת. ברגע שאדם מסכים, הוא אחראי על הבחירה שלו. עולה מהסעיף כי כאשר החולה אינו מבין את שפת הרופא, יש להיעזר במתורגמן או באיש משפחה כדי להגיע להבנתו והסכמתו האמיתית לטיפול. 
בשאלה 1 – שתי החלופות 4,5 בסעיף 13 זועקות. נאמר שיש הפרת חובה חקוקה (אולם זה כנראה לא יעזור בגלל הקשר הסיבתי, אבל יעזור לנו לבסס את העוולה). במקרה השני סעיף 13 לא רלוונטי. 

כאשר מדובר בבחירה בין חלופות שזה מה שעומד בבסיס של שאלה מספר 1 (הניתוח המסורתי והניתוח הרובוטי) הרופאים טוענים לרוב להגנת האסכולות (כאשר אין סקרים). הגנה זו טוענת כי יש כמה חלופות לטיפול וזו החלופה שהרופא בחר. כדי לעמוד בהגנת האסכולות צריכים להוכיח 3 תנאים מצטברים: 
(1) האסכולה צריכה להיות מקובלת על חלק גדול מעולם הרפואה (הפסיקה לא מדברת על אחוזים ברורים והאם ההסכמה צריכה להיות רק בישראל או בכל העולם). 
(2) צריכה להיות בחירה ממשית בין אסכולות (מניעת חוכמה שלאחר מעשה, אשר במסגרתה הרופא בדק רק בדיעבד כי קיימות עוד אסכולות). פה נכנס תום לב (מדיני החוזים) גם בעניין נזיקי זה, באמצעות סעיף 61ב. לאורך השנים הייתה מחלוקת אם ניתן לעסוק בתום לב במסגרת דיני הנזיקין. לדוגמא: רופא שלחץ על חולה לבחור בחלופה מסוימת בגלל לרופא היה אינטרס בקידום החלופה הזאת, למחקר רפואי. האם ניתן להאשימו במניעים לא כשרים? בקודקס נקבע כי ניתן לדבר על תום לב בנזיקין. 
(3) החלופות הוצגו בפני החולה. 
במקרה 2 – חוק זכויות החולה אינו רלוונטי חוץ מעניין הסעיף הכללי (סעיף 5). קרה מקרה נדיר. הפסיקה מאוד מתלבטת עד כמה צריך לפרט את הסיכויים והסיכונים של הטיפול עד לרמה הכי מפורטת. גם פגיעה באוטונומיה לא רלוונטי. מה שכן מתאים זה רשלנות – גם לגבי הניתוח (אם כי לא בטוח כלל שהייתה רשלנות, נוכח המקרה הנדיר). ניתוח בבית חולים פרטי מעלה שאלות – מצד אחד אדם מקבל שירות יותר טוב ומצד שני כאשר ניתוח מסתבך אז איך לך את כל שירותי החירום, כמו שיש בבית חולים ציבורי. מצד אחד ניתן לטעון כי בית החולים הפרטי התרשל בכך שלא דאג למערך חירום ומצד שני ניתן לטעון כי החולה יודע זאת ומדובר בבחירה שלו. האספקט השני של ההתרשלות הוא עניין אי-ההשגחה (שהרופא עזב את הניתוח בעצמו). אי ההשגחה הזאת ובוודאי למטרה שאי אפשר להצדיק אותה היא רשלנית. החולה בחוץ היה מחכה. לפי לרנד הנד ואיזון אינטרסים הרופא היה צריך לנהוג אחרת. זה לא עומד בסטנדרט הסבירות. זו שאלה אחת של רשלנות. כאן כמובן שזה יהיה הנושא המרכזי שנדבר עליו. צריך להראות שבגלל שהרופא לא הייתה, נוצרה הידרדרות בנזק (קשר סיבתי). עם זאת, עשויה להיות בעיה להוכיח כי אי-ההשגחה היא שגרמה להידרדרות בנזק. אפשרות של מענה להגנה זו היא העברת הנטל (סעיף 41) לרופא להוכיח שהוא לא התרשל. חייבים להשתמש בסעיף 41 למקרים מסוג זה של החמרת נזק. 
פס"ד קוהרי – פסק דין זה עוסק בהבדל בין טעות, רשלנות ותקלה. בפסק הדין נקבע כי לא כל טעות רפואית הינה בגדר רשלנות רפואית. 
בפס"ד רייבי נ' וייגל שהינו פס"ד מרכזי בתחום הרשלנות הרפואית עסק בצלקת בה טיפל הרופא כשפתח את הגב של החולה. השאלה היא מה יש לצפות מרופא סביר. האם על הרופא לסיים את הניתוח שביצע, לחכות שהחולה יתעורר ואז לבקש ממנו אישור לפתוח שוב פעם את הגב כדי לטפל בבעיה הנוספת שהתגלתה? נותן תחושה לא נעימה על מה שנקבע כנגד הרופאים. 
צריך לשים לב אם מדובר בבית חולים פרטי או ציבורי ומה ההשלכות. אחריות אישית לבית חולים יכולה להיות בכל מיני מקרים – ציוד לא תקין (לא בהכרח ציוד לא רפואי), קביעת משמרות ארוכות לרופאים. אם זה בית חולים פרטי זה מאוד מפתה. בבית חולים פרטי יש שני צרכנים – החולה והרופא. החולה צריך לתת צ'ק גם לרופא וגם לבית החולים. האם זה אומר שלבית החולים אין אחריות שילוחית על הפעילות של הרופא? לא בהכרח. אולי על עצם זה שהעסיק רופא לא אחראי ואולי עם היסטוריה לא טובה, יש לו אחריות. התובע יוכל לטעון כי על בית החולים לא היה להעסיק רופא שכזה. מנגד בית החולים יוכל לתהות למה החולה בחר בו. אם מדובר ברשלנות של הרופא – לכאורה ניתן לתבוע רק אותו אבל ייתכן ואפשר גם לתבוע את בית החולים באחריות אישית. שילוחית בכל מקרה לא. אם כבר זה אישית!!!!! בכל מקרה אין אחריות שילוחית של בית החולים (מקרה 2). 
לגבי בעיות בציוד הרפואי – כמובן שאפשר לתבוע את בית החולים. האם אפשר לתבוע גם את הרופא? אפשר לומר שכן כי לו אחריות לבדוק את הציוד. לדוגמא: מקרה בו נגמר בלון חמצן במהלך הניתוח. זה כמובן מתקשר לצדק מחלק, צדק מתקן ופיזור נזק. 
מבחן סוף השנה 

מבנה המבחן: 

· שאלה יישומית אחת גדולה (50-60 נקודות). בתוכה כמה נושאים. על רשלנות ומטרות דיני הנזיקין בטוח נישאל. ייתכן ונשאל על הצעת חוק כלשהי – האם היא עולה בקנה אחד עם גישתו של ויינריב או מה מלומד כלשהו היה חושב עליה. 
· כ-3 שאלות קטנות. 
· פלת"ד – כ-20% מהמבחן. 
· בדרך כלל יש שאלת מושגים (לעיתים יש בחירה). בשאלות אלו יכול להיכנס מושג מתוך פסק דין. 
· חשוב לדעת טוב פסיקה ומאמרים. 
· המבחן שעתיים וחצי עד שלוש. 

























































































































































































































































































































































אל תעשה לחברך מה ששנוא עליך  








ואהבת לרעך כמוך 








חסד 





קבלן – יזם 





יעקב – המהנדס 	                  פנחס – מנהל העבודה  





דוד – יונתן 








� מעוול המוני – מעוול הפוגע בפעולה אחת באנשים רבים. 


� מעוול סדרתי – מעוול הפוגע באנשים באותה פעולה, החוזרת על עצמה (רשלנות רפואית).  


� חסינות דיונית – המעשה אינו חסין, אך האדם / בעל התפקיד חסין מתביעה ולכן לא ניתן לתבוע אותו. 


� חסינות מהותית – עצם המעשה עצמו חסין מפני תביעה. במקרה כזה, אי-אפשר לתבוע לא רק את בעל החסינות אלא גם אדם שאחראי עליו (כמו שולחו). 
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