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מהלך הקורס
נוסחת האחריות הנזיקית
מטרות
מהי עוולה? - משטרי אחריות
מהו נזק?
מהו קש"ס?
------------------------
רשלנות
פלת"ד (פיצויים לנפגעי תאונות דרכים)
הקדמה
בפלילי (דוגמא מהמשפט הציבורי), התובע הוא המדינה, היא לא מייצגת בהכרח את הקורבן. תביעה נגד הפוגע (נאשם). בנזיקין, שנמצא תחת המשפט הפרטי, המדינה לא מתערבת, זה משפט בין פרטים (כולל גם תאגידים).
בנזיקין המטרה היא להשיב את המצב לקדמותו. בחוזים המטרה היא אכיפה קדימה, בנזיקין המטרה היא להשיב אחורה.

יסודות האחריות הנזיקית
פס"ד מלך נ' קורנהוייזר

מלך נפצע קשה מתקיפת 3 כלבים, 2 היו שייכים לזוג קורנהוייזר, הוא מגיש נגדם תביעת נזיקין. מלך הוא הניזוק וקורנהוייזר הוא המזיק, מלך רוצה פיצויים. כסף לא יעזור להחזיר את המצב לקדמותו (לפני הפציעה). כסף כן יכול להחזיר את הוצאות הטיפולים והשיקום ולהעלות את המצב רוח.
תובע = ניזוק, נתבע = מזיק.

דיני נזיקין עוסקים בעיקר בתביעות נזיקין ופיצוי. אבל גם במקרה כמו של אדם שמגיע לאותו פארק ורואה את הכלבים של קורנהוייזר מסתובבים חופשי, אותו אדם נמצא בסיכון. אדם שהולכים לפרסם עליו ספר עם רכילות. הוא עדיין לא יודע מה הולך להיות בספר, אבל משמועות אמרו לו שמדובר בהוצאת דיבה, הוא עדיין לא ניזוק, אבל הוא יודע שהוא עתיד להיות. בכל המקרים האלו, לומר לאדם לחכות לנזק ואז לתבוע, זה לא נכון. מה שאותם נפגעים עתידיים יכולים לעשות זה לבקש צו מניעה, שאותם אפשר לבקש ע"י דיני הנזיקין.
צו מניעה הוא פוגעני, לכן יש מתח בסעיפי החקיקה בין נתינת צו מניעה (שפוגע בחופש ובזכויות הפרט) לבין תביעה ופיצויים.

תביעת נזיקין ופיצוי
האם ברור שמלך יכול לתבוע את קורנהוייזר בתביעת פיצויים? לציין שרק 2 כלבים היו של קורנהוייזר, מה רמת האחריות של אדון קורנהוייזר? מה המחדל?
עוולת נזיקין היא גם כשאדם תוקף אדם אחר, עושה דבר פסול. וגם במחדל - הייתי צריך לעשות משהו ולא עשיתי (כמו מעקה לדוגמא), או עשייה, אבל לא כמו שצריך, לא מספיק.

הטענה של מלך היא שקורנהוייזר לא שמר על הכלבים שלו. הוא יכול גם לטעון שקורנהוייזר כן שמר, אבל הכלבים התגברו על הרצועה ותקפו - עשית, אבל לא מספיק. זה לא משנה אם עשה חלקי או לא, התביעה היא נזיקית. יש פה מחדל.
קורנהוייזר יכול לטעון מנגד שהוא עשה מה שהיה צריך לעשות. יכול להיות שהחוק אומר איך אפשר לצאת עם כלב (רסן, חיסון, רצועה..), ויכול להיות שהחוק לא מציין. האם חיוב של קורנהוייזר חייב להיות צמוד לחוק? ואז אם החוק מופר אפשר לתבוע בנזיקי; או שהחובה לא קשורה לחוק? הוא גם יכול לומר שאין בכלל חובה לקשור את הכלבים.
דיני נזיקין פועלים ביותר קלות כשיש חוק שמופר, אבל הם פועלים גם כשאין חוק ונגרמה עוולה.

זה שיש חוק לא אומר שאוטומטית אפשר לתבוע בנזיקין. יש מקרים שיש חוק ולא תמיד יקל בתביעה. השאלה היא מה מטרת החוק? יכול להיות שמטרת החוק היא אחרת ולא אי הזקה. לדוגמא, חוק שאומר שאסור לעקור עצי זית במקרים מסויימים. אדם אומר שהוא ניזוק. מטרת החוק יכולה להיות כלל ביטחונית ולא עניין של הזקה לאדם ולעץ.
קורנהוייזר יכול לומר שהכלבים מעולם לא פגעו, אבל האם זו תעודת ביטוח? אולי אפשר לתבוע את העירייה? אבל האם היא צריכה להעמיד פקחים בכל מקום?
לקריאה - פקודת הנזיקין, פס"ד מלך נ' קורנהוייזר
צריך קשר סיבתי בין העוולה לנזק. לפעמים יש עוולה ונזק ויש קש"ס, אבל עדיין לא ניתן לתבוע. בפ. הנזיקין מוזכר הקש"ס רק על דרך השלילה - ס' 64 - 3 מקרים בהם לא ניתן לתבוע, גם אם יש קש"ס, ומכאן לומדים שבמקרים אחרים, דרוש קש"ס, ושיהיה קרוב. המקרים הם:

1. אירוע טבע (כמו צונאמי) - צריך להראות שאסון הטבע לא היה צפוי, שנגרם נזק ושהנזק נגרם בגלל האירוע. אבל לא תמיד אפשר לתבוע, למרות שהייתה עוולה, נזק וקש"ס, כי אירוע טבע הוא מעבר לשליטתו של האדם, הקש"ס רחוק מהעוולה והנזק.
2. גורם אחר הוא המכריע לנזק - לדוגמא, זריקת קליפת בננה במסדרון, נניח שיש עוולה כזו, אדם החליק על הבננה ונגרם לו נזק (פיזי/נפשי) ויש קש"ס (אם הקליפה לא הייתה שם, הוא לא היה מחליק). אבל אפשר לערער על הקש"ס - אולי הוא החליק סתם, אולי בגלל שהיה רטוב, אולי מישהו דחף אותו - מה הייתה הסיבה המכרעת לנזק? הס' אומר שלמרות שהאדם שזרק לא היה בסדר, ולניזוק נגרם נזק, אבל האדם שדחף גם תרם לנזק. למרות שיש עוולה, נזק וקש"ס, לא בטוח שהניזוק יכול לתבוע את המזיק.
זה כמו ס' 11 לפקודה - פגיעה משותפת. ס' 84 אומר שכל אחד יישא לפי אשמו - נניח שהניזוק תובע מליון שקל. ביהמ"ש צריך להחליט מה רמת הנזק של כל מזיק, כמה אחוזים כל אחד צריך לשלם. אפשרות שנייה היא שביהמ"ש יגיד שהאחריות היא ביחד ולחוד (כמו בקורנהוייזר) - שני הנתבעים אחראים על כל הנזק, אבל הניזוק לא יקבל יותר מהנזק, האחריות היא של שניהם, לכן אפשר לגבות מאחד המזיקים את כל המחיר, וזה שגבו ממנו יתבע את השני בתביעת שיפוי (תביעה שיוצאת מנזיקין), שם ביהמ"ש יברר מה החלק של כל אחד (והניזוק לא משתתף בקביעת אחוזי ההשתתפות שיכול לקחת שנים).
בקורנהוייזר, יש את הכלב האבוד. במקרה של ביחד ולחוד - קורנהוייזר הוא האחראי על כל הנזק, והוא יכול למצוא את בעלי הכלב השלישי ולתבוע אותם בשיפוי, אבל יכולה לעלות טענה שהכלב העזוב הוא העיקרי ולכן הוא צריך לקבל את רוב אחוזי התשלום. ביהמ"ש יכול לקבוע אחוזי תשלום. השאלה היא מי יספוג את הנזק שגרם הכלב השלישי - קורנהוייזר (ישלם יותר פיצוי) או מלך (יקבל פחות פיצוי).
3. ס' 9 לפקודה - מתחת לגיל 12, אדם הוא לא בר אחריות. האם אפשר לתבוע את ההורים? 
אם קורנהוייזר נתן לילד בן 15 להוציא את הכלב (לא נכלל במסגרת ס' 9), את מי תובעים, האם רק הילד אחראי או שאפשר לתבוע גם את קורנהוייזר? אולי אפשר לתבוע רק את קורנהוייזר? צריך לבדוק את התנאים המקדימים - האם קורנהוייזר הנחה את הילד? בס' 13-15 לפקודה מזכירים את אחריות המעביד - גם אם המעביד היה בסדר גמור, הוא יכול להיות נתבע בגין עוולה של העובד שלו. ניתן לתבוע לא רק את המזיק הישיר, אלא גם את מי שמעליו - את מי ששלח את המזיק (שלוחו של אדם כמותו), השולח הוא כמו המזיק, הוא אמר למזיק להזיק; את המעביד, זה רחוק יותר, כי המעביד לא שלח את העובד לעוול. אם חוייבת לשלם בפס"ד כסף, זה לא נזק, לא ניתן לתבוע תביעת שיפוי. אם המזיק נתבע, אבל הוא טוען שיש מזיק נוסף, הוא יכול להטיל אחריות על המזיק הנוסף, למרות שהניזוק לא תבע את המזיק השני בכוונה. אפשרות אחת היא שהמזיק שנתבע יתבע שיפוי מהמזיק השני, או שהוא יכול להגיש הודעת צד ג' (המזיק הנוסף) - הוא אומר ל-ג' שהוא האשם (או גם אשם), והוא מבקש מביהמ"ש לסחוב אותו לתביעה. ג' במקרים נדירים מסכים, או שהוא נותן תגובה להודעה. ביהמ"ש מחליט אם להכניס את ג' לתביעה או לא, לפני האישור הוא יקבל את התגובה של ב'. לפעמים ב' לא יודע על קיומו של ג' ולכן לא יתנגד להכנסתו לתביעה. ההודעות של שני המזיקים הופכים לכתב תביעה וכתב הגנה; ניתן לשלם דמי ביטוח, נגד תביעות נזיקין. כשקורה אירוע נזיקי, המזיק אומר לניזוק לפנות לביטוח. המבטח לא גרם לנזק, הוא לא שלח והוא לא המעביד, הוא לא אשם בשום אופן. האם דיני הנזיקין לא עומדים בכפיפה אחת עם ביטוח?
יש גם מספר גורמים שיכולים לתבוע, גם אם הם לא הניזוק הישיר: עיזבון - היורשים של הניזוק. תביעת עיזבון, או עיזבון תובע. תלויים - נמצאים בצד התובע, אנשים ולא מוסדות בד"כ שהיו תלויים במנוח לפרנסתם. ממחה - מעביר זכות למישהו אחר. נימחה - מקבל את הזכות ממישהו אחר. בנזיקין אין המחאה - א"א להעביר זכות בנזיקין. אם אני ניזוק ויש לי זכות תביעה בנזיקין והוא בחובות, הוא לא יודע אם התביעה תתקבל ובאיזה סכום, הוא לא יכול להעביר את התביעה לאדם שלו הוא חייב את הכסף (לפי ס' 22 לפקודה). תובע נוסף הוא מיטיב - חוק הטבת נזקי גוף - כשאדם נפגע בגופו, אדם שלישי מיטיב (סועד) אותו. לדוגמא, ילד שנפגע ושוכב חולה, הוא זקוק לסיעוד (קבוע או זמני), מגיע לו תשלום על הסיעוד לו נזקק. אם בן משפחה סועד את החולה, זה נקרא מיטיב, והוא זכאי להחזר על ימי העבודה שהפסיד או תשלום על הסיעוד. אם המיטיב מקבל יותר כסף בעבודה, היא תקבל עד גובה הסיעוד המקובל, ואם היא מקבלת פחות, היא תקבל רק עד גובה המשכורת ולא יותר מזה. מה עם מובטלים שמיטיבים, או ילדים שלא עובדים, האם יזכו לתשלום על הסיעוד? את זכות ההטבה אפשר להמחות. ניזוק במעגל המשני הוא אדם שרואה תאונת דרכים (לא תאונת איבה) ויש לו סיוטים בגלל זה. עד לפני 30 שנה דיני הנזיקין לא הכירו בניזוק משני כי אנשים יפלו (הניזוק לא יעמוד בתשלום הגבוה), יש חשש לרמאויות. דיני הנזיקין והמשפט לא היו סובלניים כלפי ניזוקים נפשיים. מכל מיני סיבות, התחילו לקבל מקרים מסויימים של פגיעות משניות (נפשיות). יש רופאים שיכולים להעריך נזק נפשי, אפשר לגלות רמאויות ולכן ביהמ"ש התחילו להכיר בנזק משני, אבל במקרים מוגבלים. מדובר רק בנזק נפשי, ולא ברכוש.
א (מזיק), ב (ניזוק). ב' תובע את א' בעקבות קיום של מעשה (עוולה/מחדל), נזק ואם יש קש"ס. מזיקים נוספים הם שולח, מעביד ומבטח. תובעים נוספים הם עיזבון, תלויים, מיטיבים ומעגל שני - הנוספים תובעים בנוסף ולא במקום.
קריאה - קליעה למטרה, בני שמואלי, עמודים 1-21
טענות הגנה

יש גם הגנות של א' כלפי הפגיעה של ב'. אדם לא מודה אוטומטית במעשה שעשה. כתב ההגנה יכול להיעשות בצורה חלופית (מציע טענה אחת, אם ביהמ"ש לא יקבל טוען טענה אחרת וכו'). בעבר ניתן היה לטעון טענות עובדתיות חלופיות, היום זה כמעט בלתי אפשרי.
הגנות כלליות

הגנה שמטרתה לדחות לגמרי את התביעה.

1. קעקוע יסודות התביעה - לתביעה יש 3 יסודות עיקריים, ואותם הוא מערער (עוולה, נזק וקש"ס). אם אחד מיסודות העוולה העוולה חסר, לא ניתן לתבוע. שימוש בכוח נגד גופו של אדם ללא הסכמתו - אם זה היה בהסכמתו או פגיעה ברכוש או שלא הייתה הפעלת כוח, כל אלו מערערים את העוולה. אולי בכלל הנפגע לא היה במקום האירוע כפי שטען, אין פה קש"ס. מספיק לקעקע יסוד אחד (כי אלו יסודות מצטברים), אבל ננסה לקעקע כמה שיותר. 
2. הסתכנות מרצון (ס' 5 לפקודה) - הנפגע נכנס למצב המסוכן מרצונו. נניח במשחק כדורסל, יש הסתכנות בפציעה. גם אם מישהו תקף (במשחק מותר לתקוף), יש פה את עניין ההסתכנות מרצון של המצטרף למשחק, הוא מודע לסיכונים במשחק.
3. חסינויות - בפקודה יש 2 חסינויות: (ס' 9) חסינות ילד מתחת לגיל 12, (ס' 8) חסינות שופט. החסינות הזו אומרת שילד מתחת לגיל 12 שביצע עוולה נזיקית, א"א אפשר לתבוע ולקבל ממנו כסף, כך גם שופט שהתרשל (נניח כתב פס"ד ולא הגיע לתקדים המחייב שביהמ"ש הגיע אליו, סטה מסעיף מפורש בחוק), פאשלה טכנית של השופט. שופט הוא גם מעין שופט (רשם, מתמחה של השופט הוא באחריות השופט). האם אפשר לתבוע את ההורים ברשלנות ילד, או את המדינה ברשלנות שופטים? אין תשובות ברורות, אין חקיקה מפורשת ואין פסיקה ברורה ומחייבת של העליון. השאלה היא אם החסינות מהותית או דיונית? 
חסינות מהותית - החסינות מובנית, המעשה הוא עוולה, אבל כששופט או ילד עושים אותו הוא לא עוולה. בילד, אין לו אחריות נזיקית עד גיל 12, אין לו שק"ד למעשיו. בשופט, לא רוצים להגיע למצב ששופט אחד ישפוט את השק"ד של שופט אחר (שופט שופט שופט), זה פוגם העצמאות השיפוט. אם החסינות דיונית - בוצעה עוולה ע"י הילד או השופט, אבל לא ניתן לתבוע אותם, כי הם ילד או שופט. בחסינות דיונית, לא ניתן לתבוע את הילד ישירות, אבל רוצים לתבוע את ההורים שלו. ההורה לא נכנס באף קטגוריית נתבעים (שולח, מעביד, מבטח). אי אפשר לחייב את המדינה, הניזוק יישא בנזק. בילד, אפשר לתבוע על רשלנות ההורים. אין לו אחריות לפי פקודת הנזיקין, אלא יש לו אחריות כהורה לילד (אם הילד מזיק בזמן שההורה לא השגיח, יש רשלנות של ההורים). ההורה לא יכול להשגיח על הילד 24 שעות ביממה (בבי"ס, עם חברים..), אבל אם זה מצב שחוזר על עצמו ("שור מועד"), אפשר לומר להורה שהוא רשלן, אבל ההורה יטען שהוא עשה את כל מה שאפשר כדי למנוע את המקרה שוב (ענישה, טיפול וכו'). אין תשובה חד משמעית לאף מקרה. על המדינה קשה להטיל אחריות אישית על פעולות השופט (המדינה לא מעבידה ישירה של השופט). בשק"ד שיפוטי לא ניתן לתבוע, בטעות טכנית, יש שאומרים שבמקרה כזה כן ניתן לתבוע בנזיקין. ניתן לתבוע רק ברשלנות רבתי (אין לה אסמכתא בחוק, אך ייבאו אותה מארה"ב). יש אסכולה שאומרת שרק במעשים זדוניים ומכוונים של שופט ניתן לתבוע. בשנים האחרונות ניתנו כ-50 פס"ד בשאלה הזו, כ-1/3 התקבלו באסכולות השונות.
טענות ספציפיות

טענות שהן כלליות, אבל הן מיוחדות לעוולה מסויימת.ס' 24 לפקודה - הגנה רק לתקיפה. למשל, הגנה עצמית - גם אם תקפתי, זה היה להגנה עצמית. עוד דוגמא - שימוש בכוח נגד אסיר שמתפרע. לא בכל מצב, אלא רק במצבים הנדרשים.
הגנות חלקיות
1. אשם תורם - ב' שתובע את א' בטענה שהוא עשה כלפיו עוולה. א' יכול לטעון, גם אם הוכח שהוא עוול, שגם לב' יש חלק בנזק שקרה לו, לכן צריך להוריד מהפיצויים. יכול לטעון מה החלק, או להשאיר לביהמ"ש לטעון מה החלק של ב' בנזק. אם ביהמ"ש מקבל את הטענה ומוריד חלק מהפיצויים, הוא למעשה אומר שהניזוק אחראי לנזק בצורה מסויימת, זה כאילו היה צריך לתבוע גם את עצמו. א' ישלם רק על האחריות שלו ויפחיתו למזיק את הערכת האשם התורם של ב' (הניזוק עצמו). המזיק נשאר מזיק, אבל יש מזיק נוסף (שהוא הניזוק). אשם תורם הוא אף פעם לא 100% (גם בד"כ אחוזים נמוכים). אשם תורם של 100% זה ניתוק קש"ס - הניזוק הזיק לעצמו ברמה גבוהה, שלמרות ש-א' הוא המזיק, הניזוק יישא בנזק, כי הקש"ס ניתק (הניזוק יותר דומיננטי בנזק מאשר המזיק).
2. הקטנת נזק - הגנה על משהו שהתרחש אחרי העוולה. הייתה עוולה, נגרם נזק ויש קש"ס, אבל אחרי כל זה, למרות שלניזוק מגיע פיצוי, הוא היה צריך להקטין את הנזק. לדוגמא - לאדם יש שדה חקלאי ויש בו ברזי השקיה, מישהו רצה להזיק ופתח את כל הברזים (פוגע ביבול). בעל השדה יכול לחכות שהגידולים ייפגעו ואז לתבוע על כל הנזק, אבל הוא יכול היה לסגור את הברז ולהקטין את הנזק. כמובן שבגבולות הסביר.
לקריאה - גנזך נ' אריה

ניתוח הסרט
כשאנחנו לוקחים מקרה כזה, עלינו לעבור ולבדוק האם יש לנו קייס או לא. את מי תובע הניזוק הילד/ ההורים? מי התובע ומי הנתבע? האם יש עוולה? האם יש קש"ס?

התובע (ניזוק) - הילד (על הנזק הגופני) [7 שנות התיישנות, החל מגיל 18 ועד גיל 25], ההורים (על נזק כלכלי/נפשי בגידול הילד).
הנתבע (מזיק) - הרופאה הראשית, הרופא במקום וביה"ח (בתור אחריות ישירה או אחריות מעביד/ שולח. למרות שביה"ח לא התרשל ישירות כלפי בני הזוג, אבל למעביד יכולה להיות אחריות אישית). 
קש"ס עובדתי/משפטי - אם לא קרתה העוולה, האם היה נזק? צריך לבדוק אם הרופאים התרשלו וגרמו לנזק. האם הנזק היה קורה אם הרופאים לא היו מתרשלים? יש את העניין של הניתוח הקיסרי שמקשה על האמא מבחינה רפואית וגידול הילד, לכן אפשר לומר שהרופאה לא מיהרה לנתח (אחרי שמנתחים יותר מפעם אחת, כבר אי אפשר ללדת בלידה רגילה). אף אחד לא טוען שביה"ח אחראי למצוקה העוברית, אבל יכול להיות שאי קיום הניתוח בזמן, אי הבחנת הרופאים בצורך בניתוח, היא קיום עוולה של ביה"ח כולו. אם הוא בא עם נזק מהבית, זה לא אשמת ביה"ח.
לעולם לא נדע מתי נגרם הנזק המוחי. גם אם נקבע שביה"ח והרופאים התרשלו, האם זה מהווה הוכחה לקש"ס? צריך להחליט באיזושהי הסתברות, לעולם לא נדע בוודאות מה היה. במצב זה צריך חוו"ד רפואית - על מהות הנזק ועל כך שהנתבעים התרשלו. הנתבעים יחפשו רופא שיגיד שהם לא התרשלו או שאין קשר סיבתי בי העוולה שעשו לנזק שנגרם (שיוכיח שהנזק נגרם עוד לפני שהרופאים התרשלו). הניסיון והמקצועיות הם מכריעים - בודקים מה רופא בעל הרבה שנות ניסיון היה עושה במקרה כזה.
השאלה המרכזית היא האם העוולה נעשתה לפני התרשלות הרופאים, והאם יש הסתברות גבוהה שהנזק היה נמנע/מוקטן אם הניתוח היה נעשה קודם.

עניין נוסף הוא השימוש במכשיר שהמציאה הרופאה - המכשיר ניסיוני, הוא לא אושר וגם לא אושר השימוש בו במקרה הספציפי הזה. יכול להיות שבלי המכשיר, היו מנתחים את היולדת. המכשיר הרגיע את הרופאה (שמקטין עד 0 את הסיכויים לסיבוכים בלידה), מה שלא היה נכון בסוף.

הייתה חוו"ד נוספת (של הרופאה הראשית ושל המתמחה). האם היו צריכים לקבל חוו"ד שלישית או שהמתמחה היה צריך להתעקש על עמדתו.

אם כבר יש תביעה, אפשר להוסיף את העובדה שהטילו משמרת לילה על הרופאה המומחית ערב לפני הנסיעה הגדולה שלה לארה"ב והסכסוך שלה עם בעלה, היא נתונה תחת לחץ רב (הופכת לדוברת המרכזית בכנס), היא מהורהרת בדעתה. אולי אם אותו מקרה היה קורה בסיטואציה אחרת היא הייתה מתפקדת בצורה אחרת.

יש גם את העניין של דעת הזוג - הרב לא מסכים לניתוח קיסרי. האם הרופא מחוייב להישמע להם? בעניין של תאומים סיאמיים, יש זמן לתבוע בבימ"ש (כ-48 שעות), אבל בעניין של ניתוח קיסרי אין זמן לעשות זאת, ההחלטה נתונה לדעת הרופא בלבד (הוא רשאי להחליט אם להתייחס לבקשת הזוג או לא, ואולי לא ניתן לתבוע במקרה כזה).
על פניו, נראה מאד הגיוני שאפשר לתבוע ושיש רשלנות רפואית. גם בראייה פנימה, חייבים להטיל ספק בכל דבר. לא בטוח שהתביעה אפשרית - יש כמה עוולות אפשריות, אבל לא בטוח שהן באמת עוולות, לא וודאי שיש קש"ס בין העוולה לנזק שנגרם לתינוק. אולי נמצא רופא שהיה חושב אחרת/ אותו הדבר לגבי הניתוח הקיסרי. מה היה קורה אם היה שם רופא אחר או שהמתמחה היה פונה למנהל המחלקה. צריך לעבור לעולם של הסתברויות - לעולם לא נדע מה היה בעולם האמיתי.

מטרות דיני הנזיקין
ידוע שדיני הנזיקין לא היו במקור, ולכן ניתן אולי לפתור את הסכסוכים דרך דינים אחרים.

יש מחלוקת על המטרה של דיני הנזיקין וגם לא ברור מה הרשימה ממנה מתחילה המחלוקת. יש שופטים שמצביעים על מטרה מסויימת, ויש כאלו שלא מסכימים בכלל שזו מטרה. כך גם כיום.
לדעת בני שמואלי (מאמר קליעה למטרה), יש 4 מטרות לדיני הנזיקין:
1. פיצוי
המטרה של דיני הנזיקין היא השבת המצב לקדמותו. מקבלים כסף על ירידת ערך בעקבות פגיעה פיזית (לא בגוף/נפש). בגוף ובנפש יותר קשה להחזיר את המצב לקדמותו, שהרי יד שנקטעה לא תוחזר ע"י כסף.

מטרת הפיצוי היא מטרה חברתית שהאדם לא ישאר ללא פיצוי, זה עניין שנובע מערבות הדדית. הכתובת הטבעית לפיצוי הניזוק הוא המזיק, אבל לפעמים זה לא נכון או לא שווה להטיל את האחריות על המזיק או רק על המזיק, לפעמים אין מזיק (פגע וברח). אם אין מזיק או שהוא לא בר פירעון (אין לו כסף), לא נשאיר את הניזוק בלי פיצוי. הנזק נפל על הניזוק, ולא נשאיר אותו שם, אלא נתקן את זה. לפעמים מטרת הפיצוי היא בעייתית, כי אם נקבע מחיר לנזק והמזיק לא יכול לשלם אותו, מה יעשו במקרה כזה? גם אם ישימו את המזיק בכלא או יעקלו לו מכשירים מהבית, זה לא מועיל לניזוק. אם נמצא מנגנונים שיעזרו לפיזור הנזקים, זה יגדיל את מנגנון הפיצוי. לא רוצים גם להפיל את המזיק, לא רוצים שהוא יכנס לחובות או שיעבוד כל חייו בשביל לשלם את הפיצוי על הנזק שגרם.
המנגנון הטוב ביותר לפיזור נזק הוא ביטוח - יש מצב של מזיק פוטנציאלי (פעילות שעלולה להזיק), כמו נהיגה. יש בישראל ביטוח חובה לכל נהג. הביטוח גובה מעין מס, שאומר שהנהג הוא גם מזיק וגם ניזוק פוטנציאלי. המשלם לביטוח מגן על עצמו מפני אפשרויות של אי תשלום במקרה שהוא מזיק ואפשרות של קבלת תשלום במקרה שהוא נפגע - הנפגע פונה לביטוח לקבלת התשלום ולא ישירות אל המזיק. ביטוח חכם יעשה הערכת סיכונים (מה הרווח הצפוי מתשלום המס ומה ההוצאות הצפויות, כולל תשלום פיצויים לנפגעים). מעריך הסיכונים יקח בחשבון מי הקהל המשלם, מה סיכויי הפגיעה/פציעה, והאם המוצר הוא בר פיקוח. אפשר לעשות גם ביטוח פנימי, במקרה של חברות מכירה (כמו קוקה קולה שרוצה גם להרוויח, אבל היא מוסיפה עוד כסף על הרווח כדי להכליל בתמורה גם הוצאות עתידיות על תביעות).

2. צדק מתקן
יש אומרים שמקור הפיצוי הוא אריסטוטלי. אריסטו מדבר על משל החבל - א' וב-ב' עומדים אחד מול השני ומחזיקים חבל, א' מושך חלק מהחבל של ב' אליו. הנמשל - א' (המזיק) פוגע ב-ב' ומרוויח מזה (גם פריקת עצבים זה רווח, אבל בתאונת דרכים אין רווח). אומר אריסטו, שאם לקחת או הזקת - תתקן. דווקא אתה הרסת, ולכן דווקא אתה תתקן. ארנסט ווינריב (איש הצדק המתקן האריסטוטלי הידוע ביותר בימינו), ודוגל בעיקרון הקורלטיביות (מתאמיות) - הצדק המתקן בנוי משלושה יסודות מצטברים: 1. פיצוי מאת המזיק; 2. פיצוי דווקא לניזוק; 3. פיצוי בסכום הנזק, לא יותר ולא פחות. ווינריב מחפש מצב בו המערכת מסתכלת על א' ו-ב' בתאימות, הם בני זוג שלא נפרדים במקרה ש-א' הזיק ל-ב' והם הולכים יחד עד ש-א' מפצה את ב', מסתכלים על שניהם יחד ולאו דווקא על הניזוק (אולי אפילו יותר על המזיק). עיקרון של אשמה, בגלל שאתה הזקת, אתה צריך גם לפצות, להרגיש את הכאב בכיס שלך עצמך, כדי שתוכל לכפר. בתנ"ך יש פירושים שונים לעין תחת עין (גם נפש, רגל וכו'). אחד הפירושים המקובלים ביותר - זה לא באמת עין תחת עין - מי שהוציא עין לחברו, לא נוציא לו עין בחזרה. מצד הדין צריך היה להוציא את העין בחזרה, אבל הוצאת העין לניזוק יכולה לעוור לגמרי או רק במידה מסויימת - איך נגרום את אותו הנזק בדיוק לפוגע? לכאורה אמורים לשלם באותה מטבע בדיוק, אבל הוצאת העין למזיק לא מחזירה את המצב לקדמותו. התורה אומרת שהעונש הוא כספי, אבל היא כנגד העין שהיו צריכים לעקור.

יש קורלטיביות (התאמה) בין הסכום שהמזיק צריך לשלם לסכום שניזוק צריך לקבל.
צדק מתקן מדבר על כפרה - המזיק יפצה כי הוא אשם וזה יגרום לו לכפר על עוולתו. בעניין הנתבעים האפשריים הנוספים: בשולח, נאמר "שלוחו של אדם כמותו", ולכן ווינריב מוכן לקבל את עניין השולח. במעביד, אדם שנפגע בזמן העבודה (התרשל כלפי עצמו), הוא לא יכול לתבוע את עצמו, ולכן תובע את המעביד שלו. ווינריב מאד דווקני ולא מקבל את תביעת המעביד, כי המעביד נהג כשורה ולא התרשל כלל כלפי העובד, שפגע והתרשל בעצמו. יש אנשי צדק מתקן אחרים שמסבירים את התביעה לאחריות מעביד. טוני הונורה - "על הדבש ועל העוקץ" - המעביד אחראי לעובד, ואדם לא מעסיק עובדים סתם כך, אלא מעסיק כדי שיעשו משהו יצרני בשבילו והוא יוכל להנות מהם. בגלל שהמעביד מעוניין ב"דבש", בתוצרת, הוא צריך גם לספוג את ה"עוקץ", את הקלקול של העובדים (אם יש, כמו פגיעה של העובד בעצמו). לא לזה התכוון אריסטו במקור, כי המעביד לא אשם מוסרית בעוולה שנעשתה (אלא אם המעביד בחר עובד לא אחראי ולא מתאים לעבודה, צריך גם לבדוק את ההיסטוריה של העובד - כיתן נ' וייס). בביטוח הוא לא פיתרון בדיני הנזיקין, כי חסר את עניין הכפרה (לפי ווינריב, שקיצוני בפרשנותו את אריסטו). ווינריב מבין שביטוח הוא חשוב (כ-70% מהתביעות כיום), ואומר כי לא מדובר בתביעת נזיקין, אלא דיני חוזים/חוזה ביטוח (חוזים מיוחדים). אף אחד לא יאמר שחברת הביטוח אשמה מוסרית, אבל בכל זאת יש עניין מוסרי (שווינריב לא מקבל אותו). יש גישות שאומרות שגם אם הביטוח משלם, המזיק לא יוצא נקי - הוא כן משלם (פרמיות), אבל בנטל הזה נושאים כל האנשים (גם הניזוקים); בכל החוזים יש סעיפי השתתפות עצמית (הביטוח ישלם, אבל גם המזיק ישתתף בתשלום); אדם נושא באחריות גם אם הוא לא משלם (רופא שנתבע ברשלנות רפואית לא משלם, כי הוא מבוטח, אבל כולם מסביב ידעו שהוא פישל), ווינריב יכול לומר שהצד המתקן הוא דווקא כספי, ולא בשם הטוב.
ג'ורג' פלטשר - צדק מתקן אמיתי הוא נגזרת של סיכונים. המזיק והניזוק לא נתפסים באופן חד-צדדי, אלא צריך לבדוק את הסיכונים ההדדיים, הסיכונים בין א' ל-ב' לפני העוולה. אם הסיכונים היו הדדיים ונגרמה תאונה ו-ב' ניזוק, ב' יישא בנזקו שלו; אבל אם הסיכונים היו בלתי הדדיים ו-א' סיכן את ב' ו-ב' לא סיכן את א', או ש-א' סיכן את ב' יותר, והסיכון התממש, אז א' ישלם, ויש צדק מתקן. לדוגמא, יש 2 רכבים שנוסעים, והם דומים בנזקים שלהם אחד כלפי השני (בערך אותו רכב, אותו נפח מנוע ואותה שנה), הם מתנגשים ויש נזק. אם שניהם ניזוקים - מי משלם? כל אחד יישא בנזקים שלו, כי שניהם סיכנו אחד את השני באותה רמה, באופן הדדי, לא חשוב מי ניזוק יותר. אבל אם הסיכונים היו בלתי-הדדיים מלכתחילה, המצב היה שונה. לדוגמא, משאית ואופנוע (משאית מסכנת אופנוע יותר משאופנוע מסכן את המשאית) - במקרה של תאונה, בעל המשאית ישלם לבעל האופנוע, גם אם האופנוע הזיק למשאית. כשהסיכונים היו הדדיים והפכו לבלתי הדדיים בגלל התנהגות רגע לפני התאונה (רכב שעבר באדום, בהתנגשות בין 2 רכבים דומים), במקרה כזה, המזיק (בהתנהגות) נושא בעונש וצריך לשלם.
פיצוי בסכום הנזק - הבעיה היא שחברת הסיגריות לדוגמא, הקרן לוקחת 10% מרווחי החברה, זה יוצר בנק מסויים. תובעים שיתבעו את הקרן יקבלו את הנזק שלהם, אבל רק לפי הסכום שנמצא בקופה. יוצא שהניזוק לא מקבל את מלוא סכום הנזק. לפי ווינריב, צריך לתת את כל סכום הפיצוי, ובמקרה של קרן זה לא מתקיים. לעומת זאת, בפיצויים עונשיים, המזיק מקבל עונש - הניזוק מקבל מהמזיק יותר מסכום הנזק. יש מקרים מיוחדים בהם יש הצדקה שאדם יפצה יותר מסכום הנזק (מקרים זדוניים וקשים במיוחד).
מטרות 1 ו-2 מתרכזות בצדדים, בעיקר בניזוק.
3. צדק חלוקתי/מחלק
רווחה מצרפית - סך כל העושר (לאו דווקא כספי), כל המשאבים בחברה מסומנים בעוגה זו, והמשאבים מוגבלים. לעשירים ולבעלי השליטה יש יותר מאשר לעניים, ולכן העוגה לא מחולקת באופן שווה (לעניים יש פחות, גם כסף וגם שליטה). הצדק החלוקתי לא מתעניין בשאלה מיהו א' ומיהו ב', אלא למגזרים ולקבוצות אליהם שייכים א' ו-ב', איך תביעת הנזיקין יכולה לעזור לקבוצה הנחותה יותר. "הזזת הקו" של גבול הקבוצה, בגיטין לדוגמא: גברים שמסרבים לתת גט עושים זאת מתוך אידיאולוגיה (לאמלל את האישה כי היא רוצה לסחוט אותו), והוא משתמש ביכולת ההלכתית שיש לו. סרבן כלכלי אומר שאם האישה רוצה גט, שתשלם עליו. סרבנות גט היא עוולה נזיקית, אבל אי אפשר לדעת מה השווי של העוולה הזו (כמו שאפשר להעריך פגיעה פיזית). ביהמ"ש יקבע סכום מסויים, והמסרב הכלכלי או שיסכים לשלם (כי הוא תובע יותר), או שהוא לא יסכים לשלם ואף יתחזק בעמדתו (אם ביהמ"ש יקבע יותר ממה שהוא תבע); ביהמ"ש במקרה זה נותן "נשק" לאישה נגד הגבר. דיני הנזיקין מאזנים את העוול שנעשה במישור דיני המשפחה, ואז ה"קו" מוזז. ארגוני הנשים לא שאפו לקבלת הכסף, אלא ניסו להכשיר עסקת חליפין (שהבעל יסכים לעסקה, ייתן את הגט ויבטל את תנאי התשלום, ובתמורה האישה מוותרת על התביעה). דוגמא נוספת, אפליה בעבודה: לסלי בנדר העלתה את הסיטואציה בה עו"ד גבר ואישה נוסעים לדיון בבימ"ש והם עושים תאונה ונפגעים באותה מידה - הכל שווה, חוץ מהמשכורת, ולכן הפיצוי יהיה שונה (פיצוי מסתמך על ערך המשכורת). הצדק החלוקתי אומר שדיני הנזיקין צריך למשוך את קו ההפרדה בין גברים ונשים (במקרה הזה). בנדר אומרת שפיצוי השתכרות יהיה ממוצע. זה מנוגד לצדק המתקן, כי הצדק המתקן אומר שכל סכום הנזק, לא יותר ולא פחות - לכן אם הפיצוי הוא ממוצע שכר השתכרות (כמו שאומרת בנדר), עו"ד גבר מפסיד ועו"ד אישה מרוויחה. בנדר אומרת שהצדק המתקן לא שייך, הקו לא מתחשב בצדק הספציפי בין הצדדים, אלא לצדק ושוויון בין הקבוצות. גם אם זה על חשבון הצדק המתקן.
הצדק החלוקתי עומד גם אם הוא עומד בסתירה לצדק המתקן וגם אם העוולה לא מתוקנת. המטרה לא בהכרח מתמקדת בצדדים עצמם והיא מביאה לחלוקה שווה של המשאבים בחברה (לפעמים מדובר בכוח, כמו בסרבנות גט). ניסיון של דיני הנזיקין להשפיע גם על מערכות חוקים אחרות (כמו בדיני משפחה וסרבנות גט) או על דיני הנזיקין עצמם (כמו פמיניזם וכושר ההשתכרות).
4. הרתעה (יעילה/כלכלית)
הרתעה יעילה מנסה להגדיל את עוגת הרווחה המצרפית, לא לשנות את החלוקה שבתוכה. איך מגדילים משאבים כשנתון שאין יותר משאבים? בפחות הוצאות מגדילים את ההכנסות. עד שנות ה-70 דיברו על הרתעה במובן הפלילי - אם נרתיע מזיק בעונש פלילי הוא לא יחזור על המעשים וזה גם יגרום לאנשים אחרים גם לא לעשות את אותה פגיעה. בשנות ה-70 התחילה גישה כלכלית שאומרת שלא מרתיעים הרתעה פלילית, אלא כלכלית. המטרה הסופית היא לקחת כסף, וזה יגרום לכך שעוגת הרווחה המצרפית תגדל. הגדלת העוגה תיעשה ע"י מניעת כמה שיותר תאונות, ואת אלו שלא מצליחים למנוע, ההוצאות שלהן יהיו נמוכות יותר. תאונה = גם פגיעה מתקיפת אדם.

צריך להכות את המזיק (לא רק את המזיק הישיר) בכיס, ודרך זה הם ילמדו למנוע נזקים כמה שיותר. אם מצליחים לחנך את המזיק הפוטנציאלי למנוע את התאונה, זה שונה ממטרת הצדק המתקן, בה מסתכלים על הצדדים הספציפיים, לאחר שהנזק כבר נעשה (נתון שכבר יש תאונה והמזיק משיב את המצב לקדמותו), במטרה 4 הצפייה היא לעתיד, משתמשים בצדדים א' ו-ב', אבל לא מדובר במזיק ובניזוק הספציפיים, אלא ההסתכלות היא לעתיד - איך אפשר למנוע תאונות כאלו ודומות בעתיד. אם נצליח לתמרץ מזיקים פוטנציאליים להימנע מתאונות - נשכנע אותם ששווה יותר לשלם על מניעת תאונה [כמו תדריך בטיחות לעובדים שלוקח 10 דקות מזמן העבודה + מדריך הוראות - זו הוצאה לבעל המפעל] מאשר לשלם על תאונה שנעשתה [צריך לשלם לעובד שנפגע, חסר עובד שיעבוד] - זה עניין כלכלי - אדם יעדיף לשלם 100 על מניעה ולא 150 על תיקון. ב-100 מוכללים המניעה, ההדרכות, הבונוסים, אז שווה לו להשקיע אותם. אם לא יהיה שווה לו להשקיע במניעת תאונות (כי זה יקר יותר מתשלום על הנזק עצמו, או שנזק קורה פעם בהרבה זמן), המעביד או המזיק הפוטנציאלי לא ישתמש בשיטה הזו.  ניתן לומר כי הגישה הכלכלית פועלת רק במקרים של תאונות קשות. אם דיני הנזיקין יצליחו לנווט את המזיקים הפוטנציאליים למניעת תאונה, זו ההרתעה האמיתית.
ההרתעה שואפת למניעת תאונה. תמיד יהיו תאונות (אי אפשר למנוע את כולן), אבל ההוצאות שלהן יהיו נמוכות יותר. הרתעה זה לא רק למנוע לגמרי, אבל הנזקים, בעקבות ההרתעה, יהיו נמוכים יותר. יש לדרכים לתמרץ אדם בכיסו, כמו לדוגמא לחייב בחוק (חוק לבישת אפוד זוהר ביציאה מהרכב כדי למנוע תאונות, זה לא מונע את כל התאונות, אבל את רובן כן); לגרום לאדם לרצות את המניעה (חיישן רוורס). מטרת ההרתעה גורמת לאדם להוציא כסף על מניעת תאונות. לדוגמא - ביטוח שרוצה למנוע תאונות, כדי לחסוך את ההוצאות של החברה. אם לאור מחקר שמזגן ברכב מונע תאונות הוא רוצה לחייב להתקין מזגן ברכב, הוא ינסה להעביר חוק בכנסת, או להיכנס להסדר עם חברה שמתקינה מזגנים ברכב בעסקה שתהיה שווה לשלושת הצדדים (לחברת הביטוח [מניעת תאונות, שכרוך בהוצאות למניעה], למתקין המזגנים [מרוויח כסף] ולנהג [שאוהב מבצעים ויש לו עכשיו את המזגן שהוא רצה ובסוף, כתוצאה מפחות תאונות, מחיר הביטוח ירד]). הצלחנו בכך להרתיע דרך הכיס את המזיק העקיף, וכתוצאה מכך מונע מזיק ישיר פוטנציאלי. 
יש המון גישות כלכליות בנזיקין, שחלקן סותרות אחת את השנייה. כל הגישות מנסות להקטין את מספר התאונות ואת ההוצאות עליהן, המחלוקת הגדולה היא איך לעשות את זה. הגישה הכלכלית אומרת שאם לא שווה כלכלית למזיק להשקיע במניעה, והוא מוכיח את זה [כמו חברת זיפות שמוכיחה שמזפתים לא נופלים מגגות בזמן הזיפות], הוא לא ישלם את כשתקרה תאונה בעקבות אי הפעולה של המזיק. לעומת גישה 2 שבאותו מקרה תהיה חובת תשלום, בגלל הצדק המתקן. בעלי הגישה הכלכלית אומרים שהם מאד מוסריים, כי הם גורמים לכך שיהיו פחות תאונות בעולם, וגישה 2 (בה משלמים לניזוק) היא גם מוסרית, אבל יותר מוסרי לגרום לפחות תאונות.
מטרות 3 ו-4 הן אינסטרומנטליות (מכשיר) - לא מתרכזות בצדדים, לא לשם כך נועדו דיני הנזיקין, אלא המקרה הנזיקי משמש כמכשיר לעשות חלוקה או להיות יעיל יותר כלכלית. משתמשים באירוע הנזיקי לא כעשיית טוב לאירוע הנזיקי, אלא להשתמש בדיני הנזיקין כדי להשפיע על המזיקים.

האם הגישה של פלטשר היא באמת צדק מתקן, או שהיא שייכת לגישה אחרת? 
לקריאה - כיתן נ' וייס

יישום המטרות
יש 4 מטרות עיקריות (+פיזור נזק) - מה המטרה הדומיננטית? יש מחלוקת בשאלה. אין מטרה אחת לדיני הנזיקין, והשאלה היא לפי מה ילך השופט בפסיקה בנזיקין?
פס"ד אתא נ' שוורץ
שנת 1976, יש בית שבו גרים 2 אחים - אחד בקומה התחתונה ואחד בקומה העליונה. זאב שוורץ גר בקומה התחתונה והם גרים בסמיכות למפעל אתא (מפעל טקסטיל) שמייצא בדים ומביא הרבה הכנסות למדינה והיא מחזיקה 2000 פועלים מאזור הקריות (המפעל מספק גאווה למדינה לאחר מלחמת יו"כ ומכניס כספים למדינה ומספק תעסוקה רבה). המפעל מתחיל להפסיד ועושים לו תוכנית הבראה, ומחליטים שהוא יעבור לעבוד 24 שעות ביממה. במפעל יש מכונות רבות והיא מתקינה מתקני קירור למכונות (כדי שלא יתחממו וישרפו). מתקני האוורור מאד מרעישים. הרעש מפריע לשוורץ (זאב, שגר בקומה העליונה), שהוא פנסיונר, והוא טוען שהרעש גורם לו לנזק רפואי-עצבי (הוא נמצא כל היום בבית ולכן הרעש מפריע יותר).
שוורץ פונה למנכ"ל המפעל בעניין הרעש, אבל המאבטח לא נותן לו להגיע אל המנכ"ל. לאחר שלא נותנים לו לפנות אישית למנכ"ל, הוא שוכר עו"ד שאומר שיש במפעל מטרד לשוורץ. שוורץ לא מעוניין בפיצוי או בתשלום, אלא הוא רוצה שלא יהיה רעש. לאתא לא שווה להחזיר את המצב אחורה (כי היא שואפת לחזור לתפוקת הייצור הקודמת שלה), ואין גם אפשרות להפעיל את המאווררים בשקט. שוורץ לא מקבל את הטענות של אתא. המפעל נכנס למו"מ עם שוורץ, במטרה לשלם לו כסף ולהשקיט את טענותיו. שוורץ מתעקש על הרצון שלו לשקט ולא מוכן לקבל כסף או לעבור דירה. ייתכן שהמו"מ לא היה רציני מספיק (כך נאמר בפסה"ד), וייתכן שמו"מ מעמיק יותר היה פותר את הבעיה.
מטרת הפיצוי (1) יוצאת מהמשחק. בעתירה למחוזי בחיפה, שוורץ מבקש צו מניעה נגד הרעש שבוקע מהמפעל. הוא לא מבקש שקט מוחלט, אלא לחזור למצב הקודם (שקט יחסי). מטרת צו המניעה היא להשיב את המצב לקדמותו ע"י הצדק המתקן (הוא יכול היה לבקש פיצוי על העבר וצו לעתיד). המחוזי נותן צו מניעה זמני - אם המפעל לא יוריד את כמות הרעש עד תאריך מסויים, צו המניעה יכנס לתוקף. מבחינת אתא - זה כרוך בפיטורי עובדים וסגירת המפעל בעקבות אי תוצרת מספקת (אולי כדאי להתמודד עם הפרות החוזים וסגירת המפעל כבר עכשיו). האם בגלל רווחתו ומנוחתו של שוורץ נסגור מפעל (על פיטורי העובדים, על מיסי המדינה מהייצוא, הפרות חוזה של המפעל)?
אתא מגישה ערעור לעליון על צו המניעה. שמגר צריך להתמודד עם הגורל של שוורץ מצד אחד וגורל המפעל (יחד עם המדינה והעובדים ומפעלים נוספים שנמצאים ליד שכונות מגורים) מצד שני. המפעל היה שם לפני ששוורץ עבר לגור במקום - מה זה אומר מבחינת מפעלים ויזמים אחרים שסוגרים מפעל בגלל אדם שהתלונן? יש פה התנגשות בין צדק מתקן (2) והשבת המצב לקדמותו לבין הרתעה (4) של מניעת תאונות בעתיד. אם הרעש של המפעל חורג מהתקנים, זה מהווה מטרד. כדי להחזיר את המצב לקדמותו, יש לעשות זאת ע"י צו מניעה.

דיני הנזיקין מנסים להתחשב גם במזיק - לפי ס' 74 לפקודה - אם זו תהיה התעמרות בנתבע, ינתנו פיצויים ולא צו.

העותר מבקש צו ולכן צריך להיענות לו (לפי המחוזי). הרתעה יעילה צריכה להיות הרתעה אופטימאלית - שההרתעה לא תהיה הרתעת יתר ולא חסר (זו נק' האיזון). השקעת אמצעים כדי למנוע נזקים. באופן כללי, סגירת מפעל כתוצאה מנזק לאדם יחיד (נזק עצבי וחוסר נוחות), הרווחה המצרפית תקטן - סגירת המפעל לא שווה יעילות כלכלית. כלכלית, יותר נכון או להמשיך להטריד, או להמשיך להטריד ולשלם לשוורץ כסף. גם מנתינת כסף צריך להיזהר - אם שוורץ היה מקבל את הכסף - האם זו תוצאה יעילה? כנראה שלא, כי יהיו עוד אנשים כמו שוורץ שיקומו וינסו לתבוע את המפעל, וגם זה עלול לגרום לפשיטת רגל ולסגירת המפעל. הדבר הנכון ביותר הוא להמשיך להטריד ולא לשלם בכלל, למרות שזו עוולה לפי פקודת הנזיקין, אבל לפי 4, לא צריך לתת צו סגירה למפעל. במטרה 4 מביאים בחשבון גם את הפועלים (שלא באים בחשבון במטרה 2, שזו מטרה מאד צרה לפי ווינריב, שאותו מעניינים רק שוורץ ואתא). הראייה הכלכלית אולי תוותר על הבריאות של שוורץ לטובת היעילות של המפעל עבור גופים וגורמים נוספים.
שמגר לא דיבר על צדק חלוקתי (3). בצדק חלוקתי, שוורץ החלש והמפעל החזק רומס את זכויותיו (לא מתייחס אליו ברצינות, נותן לו הצעה כספית נמוכה). כדי שהחזק לא ידרוס את החלש נעביר כוח לחלש, אבל יוצא שהחלש האחד, בעזרת צו מניעה, גורם למפעל לא לזלזל ולא לפגוע בו. מצד שני, צריך לזכור שהצדק החלוקתי לא מתרכז רק בשני הצדדים, אלא הוא מאפשר לנו להסתכל על כל מיני צדדים נוספים לעניין (צריך להתחשב בעובדי המפעל, אבל גם בשכנים הנוספים). יש כיוונים שונים של חלשים וחזקים, לכן מוציאים אותו מהמשחק, ונשארים עם צדק מתקן והרתעה יעילה.
שמגר מחליט להשאיר את צו המניעה. אם אתא לא תוריד את הרעש למפלס הקודם (או קצת מעבר לתקן), היא תיסגר. בהחלטה אחת של שופט, המפעל נסגר. האם שמגר היה פוסק כך היום, כשהגישה הכלכלית התחזקה?
אתא לא התייאשה למרות פסה"ד של שמגר. דרך דיני הנזיקין הם הפסידו, אבל לא בחוקים אחרים. אתא פנו לשר האוצר (שלא יכולים לחוקק חוק שיאכוף את הפס"ד), שהשתמש בסמכות שיש לו לפי חוק כדי להפקיע את הבית של שוורץ לטובת המדינה (כי המדינה מפסידה מסגירת המפעל). שר האוצר השתכנע והפקיע את הבית של שוורץ. לפי דיני ההפקעה (דיני קניין), אדם יכול לקבל כסף תמורת ההפקעה (אבל לא תמיד), וגם אם יש כסף תמורת ההפקעה, הממשלה לא חייבת לשלם את הערך של הדירה. יצא ששוורץ קיבל סכום נמוך יותר ממה שהמפעל הציע בהתחלה (ועוד מהמדינה ולא מהמפעל). שוורץ ואחיו ולא הסכימו להפקעה, כי זו לא הפקעה לפי דין (לא צריך את השטח של הבית עבור צרכי מדינה, ואיזה צורך יש למדינה מהשטח של הבית?). מגישים על זה בג"צ - שוורץ נ' אתא בטענה שההפקעה לא לגיטימית ולבטל אותה. בג"צ קובע שההפקעה נעשתה בסמכות.

 לקריאה - אתא נ' שוורץ

פסה"ד של אתא נ' שוורץ ניתן בשנת 76'. ראשית הגישה הכלכלית למשפט הייתה בשנת 60' (למרות שהיא התחילה כבר בשנות ה-30'). בשנת 60' כתב רונאלד קוז מאמר פורץ דרך על הגישה הכלכלית, ועם השנים רבו המתנגדים לגישתו (גם מקרב התומכים בגישה הכלכלית), והיום היא לא נמצאת במרכז.

ראיית אתא נ' שוורץ לפי קוז - שוורץ עומד על הזכויות שלו להיות בדירה שלו בשקט. אם הרעש הוא גדול עד כדי פגיעה רפואית (כמו אצל שוורץ), אז הוא לא יכול להשתמש באופן סביר במקרקעין. לפי הראייה של דיני הנזיקין - יש בעל זכות (ניזוק) וצד שני שמפר את הזכות (מזיק). הניזוק רוצה לתבוע (ע"י צו-מניעה) על ההפרה של אתא, המפרה. קוז אמר שלא מסתכלים על א' ו-ב' כבעל זכות וכבעל חובה לקיים את הזכות. בהסתכלות כלכלית, זו הסתכלות פשוטה מידי ולא נכונה. בהסתכלות כלכלית, יש פה א' ו-ב' - שני אנשים עם אינטרסים מתנגשים בפעילויות שלהם. לשוורץ יש זכות לחיות במקרקעין שלו, ולאתא יש זכות להפעיל מפעל. הפעלת המפעל ע"י אתא אולי פוגעת בזכות של שוורץ, אבל הזכות של שוורץ לחיות בשקט על אדמתו פוגעת בזכות של אתא להפעיל את המפעל. יש כאן מטרד (רעש יותר מהמקובל), לשוורץ נגרם נזק ויש קש"ס בין העוולה לנזק, לכן יש פה אפשרות לתבוע בנזיקין, אבל לא כך לפי קוז, שמתייחס לדיני הנזיקין בצורה כלכלית בה שני הצדדים מפריעים אחד לשני בפעילויותיהם. שוורץ הגיע אחרי שהמפעל היה קיים, אבל הרעש הגיע אחרי ששוורץ הגיע.
קוז אומר לערב את המשפט כמה שפחות, כי יש פה עניין כלכלי של שני הצדדים לחיות. צריך לתת לצדדים להגיע למו"מ ולעסקה. במקום ללכת לבימ"ש, צריך (לפי קוז) להבהיר לשוורץ שבפנייה לבימ"ש הוא פוגע גם בזכות של המפעל, של העובדים שלו ושל המדינה. גם למפעל יש זכות. קוז אומר שצריך להבהיר לצדדים שכל אחד פוגע בשני - הפוגע גם נפגע, ובמצב כזה צריך לעודד מו"מ. בעיניים של מטרד וקניין שנפגעים במקרה של שוורץ יש את זכות הקניין והעבודה של המפעל וכל הקשורים אליו (המדינה והפועלים/עובדים). כששוורץ פונה למפעל לנהל מו"מ לא מתייחסים אליו במפעל. קוז אומר שאם המשפט אכן היה מתערב פחות ומעודד יותר מו"מ, המפעל אכן היה נכנס למו"מ. גם כשאדם אומר שהוא לא מוכן למו"מ, זה עד לנקודה מסויימת - אם יציעו לו יותר ממה שמגיע לו, הוא יסכים להתפשר על הרצונות שלו (אתא התקמצנה עם הצעת הפיצוי שלה).
היו מחלוקות בפרשנות האם קוז תמים ומתעלם מהוצאות העסקה? כל עסקה (גם מו"מ לא בבימ"ש), מבחינה כלכלית, יש לה הוצאות (לוקח זמן לאסוף כסף, זה כרוך בנטל כלכלי על המארגן וכו'). בשוורץ, יש הוצאות עסקה גדולות (יש שכנים נוספים שירצו אולי להצטרף, אתא צריכה לבדוק עד כמה הם מפריעים גם לאחרים). לפעמים אין הוצאות עסקה, או שהן מאד נמוכות (בסרבנות גט לדוגמא, התביעה של האישה תהיה גבוהה מאד והוא לא ירצה לסרב גט יותר. בתמורה האיש אומר שהוא יסכים לגט אם היא תבטל את התביעה הכספית, וכאן אין הוצאות עסקה. העסקה נגמרת בביטול התביעה ובנתינת הגט). הבעלים של אתא, כשהוא יושב במו"מ, הוא חושב גם על מפעלים נוספים שאולי יש לו, ועל "שוורצים" נוספים שיכולים להתעורר בעקבות זה.
בסופו של דבר, בפס"ד לא נכנסו למו"מ רציני, והמפעל מצא דרך לגמד את זכותו של שוורץ (פנה לשר האוצר). שוורץ נותר ממורמר ממה שקרה בסופו של דבר (הפקיעו לו את הבית). אם הוא היה מסכים להצעה של אתא לפיצוי כדי לעבור דירה, הוא יכול היה לצאת יותר מאושר, היה יכול לקבל יותר כסף. לפי קוז, בסופו של דבר שוורץ הפסיד, אבל אם היה מקשיב להצעתו להכנס למו"מ, הוא יכול היה לצאת יותר מורווח. 

השאלה הגדולה היא מה קורה בהתנגשות בין מטרות?
מהי עוולה?
אילו התנהגויות, למרות שהן גורמות לנזק ויש קש"ס בין העוולה לנזק, לא יכולות להיתבע בבימ"ש בעוולה נזיקית? האם תחרות בין שני בעלי חנויות (של אותה מכירה. כמו מכשירי כתיבה לדוגמא) יכולה להיכנס לגדר תביעת נזיקין? כנראה שאף שיטת משפט בעולם לא הייתה מקבלת תביעה כזאת ותאמר שיש פה עוולה.

מה הבסיס המשותף לכל העוולות? אילו פעילויות לא נחשבות לעוולה? לדוגמא, איש עסקים שנוסע לפגישה עם יפנים ומאחר ב-5 דקות כי מישהו לקח לו את החנייה ובעקבות זה היפנים הלכו ולא התקיימה הפגישה ולא נסגרה עסקה - האם יש פה עוולה? האם יש קש"ס בין אי סגירת העסקה לבין לקיחת החנייה? מה היה קורה אם הבוס היה מפטר אותו או מוריד לו מהמשכורת?

Donogue v. Stevenson
שנות ה-30' באנגליה - אישה קונה בירה בפאב ונותנת לחברה שלה מהבקבוק והיא רואה שם שרידים של חילזון. הפס"ד הגיע לביהמ"ש העליון של אנגליה ("בית הלורדים"). זהו פסה"ד המרכזי בעולם שמדבר על השאלה של מהי עוולה? באילו מקרים התנהגות של א' כלפי ב' נחשבת לפסולה מבחינה נזיקית? בית הלורדים מתלבט בשאלה. הנתבע (מבשלת הבירה) טוען שהוא לא חייב כלום לגברת (שהשרידים גרמו לה להקיא 3 ימים) ושהחילזון בכלל לא נכנס בפס הייצור והבקבוק נפתח אח"כ, וגם אם כן קרה לה נזק, היא הגזימה בתיאור של הנזק. הטענה שעמדה במרכז הויכוח הוא שהם לא חייבים לה שום דבר, כי גם אם המוצר פגום - לא היא שקנתה את הבירה, אלא החברה שלה, ואם החברה הייתה תובעת, היה להם חלק בעניין.

המבשלה אומרים שאין חוזה בין א' ל-ב' (בין המבשלה לנפגעת). הם נתבעים בנזיקין ועונים בחוזים. ביהמ"ש מחפש בסיס משפטי לסתירה הזו ואומר שלא יכול להיות שהטענה הנזיקית תיפול בגלל דיני החוזים - האם יש חובה נזיקית רק אם יש חוזה בין א' ל-ב'? השענת התביעה הנזיקית על אדנים חוזיים היא הגיונית, אבל לא הכרחית. ביהמ"ש אומר שמה שמחבר בין א' ל-ב' ומחייב את א' באחריות נזיקין כלפי ב' הוא לא בהכרח חוזה, למרות שחוזה יכול לקדם את החבות הנזיקית. במקרה של סטיבנסון אין חוזה, אבל עדיין ביהמ"ש מרגיש שמגיע לה פיצוי - זה מקרה המבחן לשאלה על מה נשענת תביעה נזיקית ומה מחייב את א' כלפי ב' באחריות נזיקית. בית הלורדים מתחבטים בשאלה חודשים רבים ולא מוצאים תשובה לשאלת גורם האחריות הנזיקית.
יש התנהגויות בלי חוזים שגם עליהן צריך לשלם, כמו תאונות דרכים לדוגמא, אבל יש שאמרו שיש בכך חוזה חברתי, אבל זה לא חוזה ממש. לפי בית הלורדים, יש להשתמש ב"ואהבת לרעך כמוך" - אדם צריך לקחת בחשבון, בכל פעילות שהוא עושה, את האנשים שסביבו. כפועל יוצא של "אהבה", יש להביא בחשבון את הצרכנים והאנשים שישתמשו בתוצר הפעילות שלך (כמו העכבר בחלב). זה דומה לחוזה חברתי.
השאלה מאיפה לא' יש חובה נזיקית (או חובה בכלל) כלפי ב' מגיעה לביהמ"ש בישראל. שמגר, ברק, אילון וחשין (שהיה המשמעותי ביותר), כולם משתמשים בדרשה של "ואהבת לרעך כמוך". חשין אומר ש"ואהבת לרעך כמוך" זה קצת גדול. הוא מסתכל על המשפט כשיטת משפט ארצית, לא שמימית, ובמצב כזה זה כלל גדול ורחב מידי (הוא לא פותר את הבעיה). כלל טוב יסנן מקרים מסויימים מאחרים ויסווג אילו מקרים מחייבים בנזיקין ואילו לא. איך אפשר לצוות על אדם "לא תחמוד" ולאכוף את זה במשפט ארצי-חילוני? חשין אומר שיש פירמידה - "ואהבת לרעך כמוך" נמצא באמצע הפירמידה, ומעליו יש את החסד - כשאדם עושה חסד שהדין לא מחייב אותו, זה מעבר לאהבת הרע. אבל אי אפשר לשחק עם רגש של בן אדם מבחינה משפטית (רק מבחינה דתית, ולא שופטים בשר ודם הם ששופטים במקרים כאלו). שתי המדרגות האלו לא נמצאות בשיטת המשפט. הבסיס הראשון של הפירמידה משותף למשפט דתי ומשפט חילוני-ארצי הוא, "מה ששנוא עליך אל תעשה לחברך" (לכאורה, שפת המעשה של "ואהבת"). אבל חשין אומר שזה הבסיס הראשון ואפילו היחיד שיש להשתמש בו (שלא כמו בחוק התורה, זה השלב הראשוני ביותר, ו"ואהבת" ומידת החסד משמשות יותר במשפט הדתי-שמימי). אפשר לומר ל-א' שלא יעשה ל-ב' מה שלא היה רוצה שיעשו לו. לא בגלל שהוא אוהב את השני או ירוויח מהפעולה, אלא כי הוא לא היה רוצה שיעשו לו את מה שהוא רוצה לעשות. זה לא מספיק. גם לפי חשין. חשין פותר את בעיית העוולה בכך שעוולה זה כל מה שלא הייתה רוצה שיעשו לך. אבל זו לא מסננת מספקת (לא נעים שתופסים את החנייה ולא נעים שפותחים לידך חנות אותו דבר ולא היינו עושים את זה, אבל זו עדיין לא עוולה נזיקית).
תרגיל 1 + פס"ד אמין
פס"ד אמין
האבא טען, ע"ס הסטנדרט האנגלי, שהמשפט לא יכול לחייב אדם לאהוב את זולתו, גם אם מדובר בילדים שלו. אנגלרד - האבא לא מחויב בנזיקין כי הוא לא אהב את הילדים שלו, אלא כי הוא לא ביצע דברים שהוא היה צריך לעשות כפועל יוצא של האבהות שלו.

יש בפס"ד כמה חידושים:

1. קבלת עילה נזיקית במקרה של הזנחה רגשית (תקדים עולמי);
2. קביעת חובה נזיקית של הורה כלפי הילד שלו. מקור החובה היא לא באהבה כלפי הילד אלא במעשים שההורה חייב לעשות, גם אם הילד לא בחזקתו [אם זה לא אימוץ סגור בו ההורה לא יודע איפה הילד והילד לא יודע מי ההורים] (אנגלרד);
3. בהקשר הישראלי - רשלנות גם במעשה מכוון. במשפט המקובל יש הבחנה בין עוולות מכוונות לעוולות לא מכוונות, הבחנה שאין באופן בולט במשפט הישראלי. בישראל יש 2 עוולות מסגרת (עוולות "סל") שהן רשלנות והפרת חובה חקוקה, והן כוללות בתוכן התנהגויות רבות. מקרים שנכנסים בעוולה מכוונת ויש בהם יסוד נפשי, קשה להוכיח אותם, ובמקרים כאלו פונים לעוולות המסגרת. למעט עוולת התקיפה [ס' 23 לפקודה] בה כן משתמשים - יש בה הכבדה של הוכחת יסוד נפשי, אבל יש בה הקלה כי לא צריך להוכיח נזק, כי מניחים שההתנהגות עצמה טומנת בחובה נזק (כמו גם בזכויות יוצרים). חלק מהעוולות, כמו זכויות יוצרים, נותנות 2 אפשרויות: או שלא צריך להוכיח נזק ויינתן פיצוי, אבל הוא יהיה מוגבל. אפשרות שנייה היא להוכיח את כל יסודות התביעה ולקבל פיצוי על סך כל הנזק. פרשת אמין סיימה מחלוקת ארוכת שנים וקבעה שיש מעשה רשלנות גם במעשה מכוון.
נעשה ניסיון למצוא סטנדרט לעוולה - מה מהווה עוולה ומה לא. הניסיון ללמוד מסטנדרט כללי-דתי לא הצליח ופנו לבדוק איך שיטות משפט אחרות הגדירו עוולה. יש כל מיני תשובות לשאלה, אפילו בתוך אותה מדינה עצמה. אין תשובה אחת לשאלה.
5 משטרי אחריות

"משטרי אחריות" - מה הבסיס לאחריות הנזיקית ולעוולה. בישראל קיימות אחריויות 2-4, כאשר 2 הוא הבסיס המרכזי.
1. אשם-רשלנות

נשמע המשטר הכי טבעי בעולם. א' צריך לשלם ל-ב' כי הוא לא היה בסדר, הוא האשם. רשלנות כוללת 2 הגדרות בדיני הנזיקין: א. עוולת הרשלנות; ב. משטר, שאומר שהאדם משלם כי הוא רשלן ופעל לא נכון ולכן הוא צריך לשלם. בתוך משטר האשם-רשלנות נכנסות עוולות של עשיית דבר אסור.
2. אשם-רשלנות + אשם תורם

לפעמים גם הניזוק לא בסדר והוא גם אשם בנזק (אשם תורם). במשטר אחריות זה לא תמיד מורידים מהפיצוי בגלל אשם תורם, אבל יש אפשרות כזו. ביהמ"ש יכול להחליט אם להתחשב בשני הצדדים כאחראיים לנזק. אין היום ברוב המדינות את משטר 1 כשלעצמו בגלל הפיתוח של משטר זה שכולל גם את האשם התורם.
בארה"ב, במאה ה-19, היה מהלך (שנעלם) בו אשם תורם היה אשם תורם מוחלט - גם אם האשם התורם הוא מאד מזערי, הנפגע לא יקבל פיצוי בכלל. האמריקאים אמרו שהנפגע הוא לא נקי כפיים - זה לא נכון שהפוגע לא חייב כלפיך, אבל לא מחייבים אותו לשלם כעונש לנפגע, שהוא לא נקי כפיים (לא נזהר כלפי עצמו) - איך אפשר להגיד לאדם אחר לא להזיק לך כשאתה לא שומר על עצמך. זו נקודת מבט פלילית (הענשה של הנפגע). המהלך התבטל כמעט לגמרי בארה"ב, למעט במדינות מסויימות (כמו מדינות הדרום).
אשם תורם היא הגנה חלקית בלבד ולא הגנה מלאה. מה ההבדל בין אשם תורם להסתכנות מרצון? באשם תורם לא הבאת את הנזק עליך; הסתכנות מרצון הוא מצב שאתה נכנס במודע לסיטואציה בעלת רמת סיכון (כמו משחק כדורגל). כשאשם תורם הוא 100% יש ניתוק של הקש"ס. החידוש בפסיקה - כש-ב' (הניזוק) ו-ג' (המעוול השני) הם אותו אדם, והאשם של ב' מאוד חמור ויכול להכריע בכך שמוותרים ל-א' על עוולתו. 
3. אחריות מוחלטת

ברגע שהזקת - תשלם. לא משנה אם התרשלת או לא. לדוגמא, אחריות שילוחית (מעביד-עובד): מפעל במבה בו מנהל המפעל דואג לבטיחות מכל הבחינות (תדריכים מדוקדקים לעובדים ולמבקרים), ולמרות כל מה שהוא עשה קרתה תאונה. איך אפשר לתבוע את אותו מנהל מפעל? הוא הרי לא התרשל, אלא עשה הכל כדי למנוע את התאונה והנזק - יוצא שיש פה תמריץ שלילי למנהל המפעל ולעוד מנהלי מפעלי כמוהו. נשמע כמו משטר לא צודק, אבל זה בדיוק הפוך - המשטר לא צודק כלפי מנהל המפעל שלא היה אשם, אבל הוא מביא למניעת נזקים ותאונות. זה לא תמריץ שלילי. המשטר יביא לתסכול כי מנהל המפעל יצטרך לשלם, אבל הוא ימשיך בהוצאת כסף על בטיחות, כי זה ימנע תאונות רבות, גם אם לא את כולן. על כל תאונה הוא ישלם, אבל ע"י הוצאת כסף על בטיחות הוא חוסך תשלום על תאונות שכן נמנעות.
עולה שאלה אחרת - למה דיני הנזיקין לא עובדים רק כך? הרי אחריות מולטת מונעת נזקים, שהיא מטרת דיני הנזיקין. זה יגרום לפאסיביות, אנשים לא יקחו יוזמות להגביר את המודעות לבטיחות ולהיזהר. אנשים אפילו ימנעו מלפתוח מפעלים ועסקים בגלל זה.
4. אחריות מוגברת/חמורה

האחריות המוגברת נמצאת בסכלה שבין אשם לבין אחריות מוחלטת - יש אחריות מוחלטת, אבל יש בו קצת גם אשם, בד"כ אשם תורם. יש שני חוקים מובהקים בישראל שהם כאלה - חוק אחריות למוצרים פגומים וס' 41א-ג לפקודה שמדברים על היזק ע"י כלב.
למה דווקא כלב? זו חיה גם נפוצה וגם מסוכנת. ולמה דווקא בתקופה הזאת? היה גל של תקיפות ע"י כלבים. הכוונה הייתה להעביר חוק שאם הכלב שלך תקף אתה משלם (ולא משנה אם התנהגת בסדר או לא) כדי למנוע מקרים כאלה. אח"כ באו סייגים וזה הפך לאחריות מוגברת ולא מוחלטת: לא הגיוני שבכל מקרה בעל הכלב ישלם. במקרה שחלו הסייגים "עוברים" למס' 2. ז"א: מסלול ירוק מקוצר, ואם לא, מסלול אדום של הוכחת האשם (שמירת דינים, סעיף 41ג)

הסייגים: א. תקיפת הבעלים, ב. התגרות בכלב, ג. הסגת גבול.
יש מקרים אפורים שנותנים ל2 הצדדים אפשרות לטעון: מה נחשבת הסגת גבול? האם ילד קטן שנכנס לשנייה להוציא את הכדור נחשב מסיג גבול? כדי להבין מהי טענת הגנה של הסגת גבול, לאן יש ללכת? לדיני עונשין? לדיני נזיקין? נניח שניקח את ס' 20. מה פירוש "שלא כדין"? ללא רשות? במטרה לעבור עבירה? יש לבדוק את הפסיקה והספרות במקרים אלו. האם זה שלא כתוב בס' 41ב(3) "שלא כדין" פירושו הסדר שלילי (כי במקרים אחרים שמחוקק כן כתב).
החוק אומר שאפשר לתבוע גם את הבעלים וגם את המחזיק דרך קבע. בעלים=מחזיק דרך קבע. מיהו מחזיק דרך קבע? איש ששומר על הכלב 3 שנים יחשב למחזיק דרך קבע, אך מה יקרה כשהבעלים נתנו לילד מעל גיל 12 לטייל עם הכלב בקביעות, והילד קיבל קצת כסף ליום (ילד שכל חייו רצה שיהיה לו כלב), מי יהיה אחראי אם זה פעם ראשונה וחד פעמית? האם אזהרה על כלב היא כמו חוזה שאומר שאם הם ננשכים זה על אחריותם? היה מקרה של ילדה שליטפה כלב שנעמד על 2 רגליים אחוריות ושם את כפותיו על הגדר, וננשכה.

הסגת גבול- הילדה לא נכנסה פנימה, אך אולי הכניסה את היד? התגרות- ליטוף זה לא התגרות.

השופט ירצה לקחת צדק חלוקתי - המחוקק החמיר עם בעלי הכלבים. רוצים שבעלי הכלבים ישלטו בכלביהם. הילדה תטען שמדובר באחריות מוגברת, ולכן פחות משנה רמת האשמה של הבעלים.
5. השוקל הטוב/מונע הנזק היעיל/זול

הגישה הכלכלית: פחות מתרכזת בצדק, אלא במניעת אירועים נזיקיים וצמצום ההוצאות על אירועים שלא נמנעו. דוגמה - השקעה בהוצאות מניעה במפעל אולם עדיין יש תאונות. המטרה היא שגם התאונות שקורות, ההוצאה עליהן תהיה נמוכה יותר - אם נופל על פועל אבן, יש יותר סיכוי שהנזק יקטן כשתהיה עליו קסדה, וההוצאה הכספית של המפעל תהיה קטנה יותר. הוצאות המניעה לא תמיד מתבטאות בכסף. 
לרנד הנד מצא נוסחה כלכלית, באמצעות שימוש בפס"ד, בה הוא פותר את השאלה מתי מזיק אשם? ריצ'ארד פוזנר החייה את הנוסחה והוא מהאבות המייסדים של הגישה הכלכלית. תורה כלכלית היא לאו דווקא תלוית אשם, נראה זאת בגישתו של קלברזי (משטר 5). פוזנר שכלל את הנוסחה של הנד והפך אותה לאטרקטיבית ונפוצה. אומר הנד - הנוסחה בודקת מצד אחד את תוצאות מניעת הנזק ומצד שני את תוחלת הנזק. תוחלת הנזק הוא שיעור הנזק הממוצע, והפרמטר השני של התוחלת הוא סיכוי (=הסתברות) להתממשות הנזק. דוגמא לנוסחה: הצופים יוצאים לטיול בו יש סכנות (יכולים להיפגע). יוצאים לפעילות 10 פעמים בשנה ומוציאים כספים על בטיחות (הוצאות מניעה), כמו תיק עזרה ראשונה וחובש. נניח שהתיק עלה 500 ש"ח והתאריך תפוגה שלו הוא שנה. יוצא שמשקיעים 500 ש"ח בשנה. יש 10 טיולים בשנה, ולכן הוצאות המניעה לכל טיול הם 50 (500/10). הנד אומר שאם השקעת 50 ש"ח בתיק ע"ר אז עשית את החלק שלך במניעת הנזק. בסיכוי להתממשות הנזק אנחנו שואלים מה הסיכוי הסטטיסטי שילד יפגע בכל טיול - לפי נתוני חברת הביטוח. נניח שיש 5 מקרי פגיעה ב-5 שנים, זה אומר שיש פגיעה אחת בשנה בממוצע (כל אחד יכול להיות ברמות פגיעה שונות). הסיכוי להתממשות הנזק באותו טיול הוא 1/10 - - מקרה אחד בשנה בממוצע חלקי 10 טיולים בשנה. מחשבים את ממוצע הנזקים של אותם 5 שנים אחרונות ונניח שיוצא 700. בסופו של דבר, תוחלת הנזק תהיה  70 (700*1/10).
הנד אומר שאם צריך להשקיע 50 ש"ח כדי למנוע נזק (בפועל זו הקטנת נזק), תוחלת הנזק היא 70. יוצא שצריך להשקיע 50 כדי למנוע 70, אדם סביר היה משקיע את הסכום הזה. אם השקענו 50 והנזק לא נמנע, אין פה רשלנות כי הושקע הסכום הנדרש למניעת הנזק. אם התובע יוכיח שלא הוציאו את הוצאות מניעת הנזק אז הנתבע יצא אשם ויצטרך לשלם על הנזק שקרה במלואו. אם המזיק לא השקיע את כל סכום הוצאות הנזק, במקרה שהנזק מתממש, הוא יצטרך לשלם פיצויים במלואם. לא תמיד אפשר לחשב את המספרים ונצטרך לחשב את הנוסחה מבחינה עקרונית - כמה היית צריך להשקיע כדי למנוע את הנזק. האם בהוצאות מניעה יש לחשב גורמים נוספים למעט ההוצאות שצריך המזיק להוציא? נניח בנהיגה, אפשר לומר שמניעת נזק היא נסיעה איטית יותר. צריך להוציא 5 כדי למנוע 7. האם הסיכון העצמי נכנס להגדרה? יש שיאמרו שהוצאות סיכון עצמי נכנסות בהוצאות הקטנת הנזק. 

בין צידי המשוואה צריך להיות יחס סביר. הנד נותן משוואה שחור-לבן ואנחנו צריכים לבדוק את כל האמצעים שנכנסים בהוצאות נזק. המזיק לא עושה את הנוסחא בפועל, מדובר בהשערות הגיוניות. התובע ירצה להוכיח שההוצאות היו צריכות להיות גדולות ותוחלת הנזק נמוכה, והנתבע (המזיק) ירצה להוכיח ההיפך. ביהמ"ש אומר שאם השקעת "מעט" כדי למנוע "יותר" אז אתה לא רשלן. אולם, אם גם המעט הזה לא הושקע- אתה רשלן.
בעיה עם הגישה הכלכלית - אם התוצאה הייתה הפוכה - היינו צריכים להוציא 5000 שח עבור תיק עזרה ראשונה (הוצאות המניעה הן 500), ביהמ"ש לא יכול להכריח אותי להשקיע יותר מהצפי לנזק. אם אשקיע הרבה במניעת נזקים אני לא ארוויח מהעסק. אם אתה משקיע כל כך הרבה במניעה, לפי הגישה הכלכלית, יש פגיעה בחברה וזה לא מקרה רצוי.
פס"ד חמד נ' מד"י
פלסטיני שתובע חיילים שירו בו. מחלוקת בין ריבלין לברק - האם נוסחת לרנד הנד היא כלכלית בלבד ולא מוסרית ולכן אי אפשר להסתפק בה, או שהנוסחה כוללת הכל? מה קורה אם לא ניתן לכמת את הוצאות המניעה? למשל אם אני מעיף קליפה על הרצפה ומישהו מחליק. הוצאות המניעה היא פעולתית ולא כספית. כשאין מספרים מדויקים מבצעים אומדן. תוחלת הנזק במקרה כזה יכולה להשתנות בהתאם לסביבה. הנוסחה הכלכלית היא וודאית ויציבה, אך נבחנת לפי מקום וזמן. 
בפס"ד מופיע מבחן איזון האינטרסים - מבחן רחב יותר שלא מתמקד רק במזיק. מכניסים שחקן שלישי - החברה. מה החברה מרוויחה או מפסידה? מקרה הבריכה - ילד נפצע בבריכה שהיה בה מציל אך טוענים שלא ננקטו אמצעי זהירות נוספים. אם יטילו אחריות על בעל הבריכה הוא יגיע למסקנה שלא משתלם לו להחזיק בה. התוצאה עלולה להיות שלא יהיו בריכות שחייה בכלל. רצון הפעולה מבחינה חברתית היא גם שחקן. מבחן איזון האינטרסים מנסה לאזן בין המזיק, הניזוק והחברה.
קשר סיבתי
הגברת סיכון

פיצויים לבריאים
2 פס"ד ישראלים עוסקים בפיצויים לבריאים. אם מפצים על סיכויי פציעה, לא משנה אם האדם ניזוק או לא. יש לעשות חלוקה:

1. בריאים שברור שלא יפגעו - כגון אדם שיכל להחליק מבננה ולא החליק, נגמר הסיכון עבורו. אם הסיכון הוא חד פעמי, אין מקום לדיני הנזיקין להתערב. א"א לתת פיצוי על כל סיכון שהיה.

2. בריאים שעדיין יש סיכוי שיפגעו - אנשים שנחשפו לסיכון ונמצאים עדיין בקבוצת סיכון לחלות. לדוג': אדם שנפל לקישון יהיה כל חייו בסיכון לחלות מהזיהום. אדם כזה יוכל לקבל פיצוי גם אם עוד לא ניזוק, אם הוא יוכיח נזק מסוג אחר:
) הוצאות - בדיקות שעולות כסף ושמבזבזות זמן הבדיקה עצמה היא הגברת סיכון.
) טראומה - אנשים חיים בפחד ויש להם טראומה בגלל האירוע (לדוגמא, נזק נפשי בגלל הנפילה לקישון, בגלל השהייה במכרה מתחת לאדמה). זה נזק שניתן להוכחה אצל פסיכיאטר.
) שינויי לרעה - אנשים ללא נזק כיום, אך שיש להם כל חייהם סיכויי לנזק. אפשר לתת להם אפשרות תביעה ללא התיישנות, או (לדעת שמואלי) להוכיח נזק פסיכולוגי שמראה שחייו השתנו לרעה. יותר חששן, יותר "חונק" - צריכים להוכיח שמשהו רע קרה להם בגלל האירוע.
פס"ד ריניץ' נגד מכבי
יולדת חרדיה מגיעה ללידה ראשונה ויולדת ילד בריא, אך מסתבר שיש לריינץ תסמונת גנטית שעלולה לגרום לנזק אצל העובר והדרך היחידה למנוע את המחלה לעובר ולעוברים הבאים היא לתת חיסון לפניי הלידה הראשונה (לא ניתן לתת אותו לפני הלידות הבאות). היא טענה שאמנם אין פגיעה בילד הזה, אך יש לה נזק נפשי לכל הלידות הבאות בהם יכול להיוולד לה ילד חולה. היא תובעת גם נזק נפשי וגם סיכון לחלות במחלה לילדים הבאים. ריבלין מפצל סעדים - לאישה מגיעה פיצויי על הנזק הנפשי עכשיו, ולילדים תישמר האפשרות להגיש תביעה בהמשך (לא נותן עכשיו את הפיצוי).
פס"ד מלון הנסיכה באילת
זוג התארח במלון והבעל גילה שהשתמשו במכונת גילוח שלו. הבעל טוען כי הוא התגלח במכונה לפני שהשתמשו לו בה ורוצה לקבל פיצוי על הנזק הנפשי שנגרם לו בשבועיים בהם חיכה לתוצאות הבדיקות של איידס וצהבת. בבדיקות התברר שהוא בריא, אך בכל זאת קיבל פיצויי (2000 ₪).

קש"ס עובדתי - מבחן האלמלא
קשר עובדתי נקבע ע"י כמה מבחנים, ובשיטה הישראלית המבחן הוא מבחן האילמלא - אלמלא מעשה העוולה של א', לא היה קורה הנזק ל-ב'. המעשה של א' היה הסיבה המכרעת לנזק של ב'. מבחן זה נמדד באמצעות מאזן ההסתברויות - יש להוכיח הסתברות של מעל 50%. להוכיח שיותר סביר שהעוולה היא שגרמה לנזק, מאשר דבר אחר.
סיכונים וסיכויים
איך המשפט מתייחס להתנהגות שיוצרת סיכונים ויש נזק שמתאים לסוג התנהגות כזה, אך יש בעיה בהקשר העובדתי? לכאורה, בשביל דיני הנזיקין צריך נזק וגם מה שלא דורש הוכחת נזק, זה כי עצם המעשה הוא נזק (כמו תקיפה).

נזקים עתידיים - תביעה עכשיו של משהו שאולי יקרה בהמשך. דוג' הכורים בצ'ילה ששהו מתחת לאדמה. יש להם זכות לפיצויים אף ללא הוכחת נזק, כי אחרי כמה שנים אף שידוע ששהייה מתחת לאדמה גורמת למחלות, אם יפתחו מחלות לא יהיה ניתן להוכיח שהם בעקבות השהייה מתחת לאדמה. עד לאחרונה לא היה ניתן לתבוע בארץ נזקים עתידיים. על התנהגות עוולתית שרק יצרה סיכון אך עוד לא התממש, לא ניתן היה לתבוע. אנשי ההתרעה היעילה (שמטרתם היא מניעה), "דרשו" לאפשר תביעה על נזק עתידי. אם לא יאפשרו פיצויים על נזקים כאלו, אנשים לא ימנעו מסיכונים ויגרמו תאונות (לדוגמה, לא יורידו את האנטנה שאולי גורמת לסרטן).

ציידים

3 ציידים יצאו לצוד, 2 ירו לשיח מסוים והשלישי שהיה שם נפגע, אך לא ידוע ממי מהם. האם זה משנה? הרי שני הציידים האחרים העמידו אותו בסיכון. ההסתברות של כל אחד מהם לגרימת הנזק היא לכל היותר 50%. יש עוולה, יש נזק, אך הוא חסר.
אחריות קיבוצית (collective liability)
פורת - יש מקרים בהם מכירים באחריות קיבוצית. אם כל הקבוצה הייתה לא בסדר, וכל הקבוצה יכולה הייתה לגרום לנזק, העובדה שרק אחד מהם אשם לא משנה ואפשר להטיל אחריות על כל הקבוצה. כקבוצה, הציידים עברו את ה-50%. הקבוצה עבדה באותה צורה וכולם יכלו לגרום לאותו מפגע, כולם סיכנו, ורק במקרה אחד מהם הוא אשם. הדין האנגלי מכיר בזה שאפשר לתבוע אותם כקבוצה. דוגמת הציידים מתאימה לאחריות קיבוצית, אך קבוצת סטודנטים שאחד מהם גונב ארנק של מרצה בשיעור היא אינה דוגמא לאחריות קיבוצית - זוהי אחריות קיבוצית של ביחד ולחוד - ניתן לתבוע מאחד את כל הנזק. מודל זה לא התקבל בישראל.

מוניות

עיירה עם 2 חברות מוניות: כחולות וצהובות. אדם היה עד לתאונת פגע וברח, והצליחו להוכיח שמדובר במונית ולא ידוע מאיזו חברה. השוני מדוגמת הציידים - חברה אחת לא סיכנה בכלל. כל מטרות הנזיקין הן לתת פיצויים ולכן שחרור החייב בלי תשלום מנוגדת למטרות דיני הנזיקין, אך משתלבות עם דיני הראיות.

פיתרון אחד - עולם של הסתברויות: כל תחנה תשלם לפי אחוזי הסיכויים שהיא הייתה מעורבת בתאונה. אם יש 70% לכחולות ו30% צהובות, ומבחינה הסתברותית בכל 10 מקרים 7 יהיו כחולות ו3 צהובות, נשליך זאת על המקרה הראשון ובו ישלמו 70% הכחולות, ו30% הצהובות. עשינו מעבר לעולם ההסתברויות ולכן זה לא משנה ש30% הוא פחות מ50%, לא ויתרנו על מאזן ההסתברויות. את העובדה שלצהוב יש 30%, ולכחול 70%, נצטרך להוכיח במעל 50% (שזה לא מונית זרה מעיר אחרת, וכו').

האם המטרות מתקיימות בפיתרון זה? הרתעה - כן, צדק מתקן - לא ממש - לא המזיק בעצמו הוא שמשלם, צדק חלוקתי - לא ברור - 2 תחנות המוניות יותר חזקות, אך רק נהג אחד אשם, ולכן לא ברור שזה מחלק כמו שצריך.

לדעת שמואלי, עדיף פיתרון זה של עולם של הסתברויות, ולא מתפרשים על מאזן ההסתברויות כשעוברים לעולם הסתברויות.

DES - Sindell v. Abott
מצבור של ילדות חולות בסרטן צוואר הרחם. הגיעו למסקנה שתרופת הDES שנלקחה ע"י האימהות היא שגרמה למחלה. התברר שלתרופה זו יש מעל 200 יצרנים שונים - נכון שכל התרופות מסוכנות, אך כל אמא לקחה רק תרופה אחת. מה עושים? אחריות בגין נתח שוק market share) liability) - רק יצרן אחד אשם לכן אפשר להתחיל לצמצם. הילדה הספציפית מגיעה מעיירה מסויימת ולכן אפשר לצמצמם לחברות שמכרו בעיירה הזו - בדיקת נתח שוק מקומי. תבעו את 3 החברות ששיווקו לאותה עיירה.

מלך נגד קורנהויזר

האם הולכים לפי עולם המציאות או עולם ההסתברויות? האם מחלקים את הנזק ל1/3 לכל כלב, ולכן קורנהויזר ישלם רק 1/3? הפסיקה הראשית פסקה כך, אך בדיון הנוסף הפכו את הפסיקה, ואמרו שזה נזק שלא ניתן לחלוקה וקורנהויזר ישלם הכל.

הרשקוביץ / פאתח - פגיעה בסיכוי
הרשקוביץ חלה והלך לרופא. הרופא נתן לו תרופות, אחרי כמה ימים הוא חזר לרופא שלא מצא מחלה ואמר לו לנוח. לאחר כמה חודשים, הלך לרופא אחר ששלח אותו ישירות לבי"ח, ושם גילו שיש לו גידול. לאחר מס' חודשים הרשקוביץ נפטר ומוגשת תביעה נגד הרופא הראשון.
נניח שהוכחנו שהרופא היה רשלן. כשהרשקוביץ הגיע אליו, היו לו 61% למות ו-39% לחיות, מבחינה זו, האיש כבר היה עם מעל 50% סיכויי למות. בעולם ההסתברויות, ביהמ"ש אמר כי הרופא אמנם לא אשם בסיכון, אך הוא פגע בסיכויי ההחלמה שלו, ולכן ישלם 25% על הורדת סיכויי החלמה לפי שמואלי, היה צריך לתת 25% מתוך 39% שנשארו להרשקוביץ לחיות, ולא מתוך 100%).
פרשנות - ביהמ"ש הכיר בעילת תביעה נזיקית חדשה - הנזק הוא לא הגידול הסרטני, אלא פגיעה בסיכויי ההחלמה. מעל 50%, צריך להוכיח קיומה של פגיעה בסיכויי החלמה במעל 50%. זהו פיצויי יחסי/חלקי - לא כי הניזוק קיבל רק חלק מהפיצויים, אלא קיבל את כל מה שמגיע לו לפי ההגדרה החדשה.

מלול - הגברת סיכון

אישה מגיעה לבי"ח עם דימום יום לפני השבוע השלושים להריון. ברור שהולכת להיות לידת פג. הרופאים מתרשלים כי היו צריכים לעשות מיד ניתוח קיסרי ולקח להם 45 דקות לעשות זאת. נולדה ילדה עם 100% פיגור שכלי. יש 3 גורמיי סיכון - דימום, פגות והתרשלות. כל אחד מהם יכול לגרום לנזק חמור. מה עושים? נניח שזה 60% לדימום, 30% לפגות ו10% להתרשלות, נלך לפי דוגמת המוניות, הרופאים ישלמו 10%. במקרה זה המומחה לא יכל לקבוע מספרית מה ערך ההתרשלות, ורק ידע להגיד ש"אין לשלול שההתרשלות יכולה לגרום לנזק".

קרישוב
אדם עבד במוסך בקיבוץ וחלה בסרטן הלימפה. הוא מצא כתבה שאומרת כי המחלה יכולה להיגרם מחשיפה ממושכת לאסבסט. במוסך בצפון עבדו 14 אנשים, ו6 מהם היו חולים במחלה זו. הבעיה - 14 איש זה בסיס סקר קטן, ובנוסף, הוכחה של מעל 50% זה 8 אנשים. אם מגיע לו פיצוי, מגיע לו 6:14X100.

ניתוק הקש"ס

בהתנהגות הרצונית של האדם (אשם תורם) הוא ניתק את הקש"ס בין העוולה לנזק. בכיתן נ' וויס, המעוול עצמו יכול לנתק את הקש"ס בין העוולה לנזק. כיתן אומרת שאולי הם לא בסדר, אבל הקש"ס לעוולה נותק כי המעוול עצמו ירה.

ביהמ"ש דן בשאלה מתי מגיעים למצב בו מתערב "זר" (המבצע עצמו) מנתק את הקש"ס בין פעילות המעוול לנזק? קש"ס מתחלק ל-2: קש"ס עובדתי (מבחן ה"אלמלא") - סיבה ותוצאה - אם זה לא היה מתקיים לא היה קורה הנזק; וקש"ס משפטי - צפיות - בו המבחן הדומיננטי הוא מבחן הצפיות, בנוסף למבחן תחום הסיכון והשכל הישר . הקשר הסיבתי הוא מצטבר - נדרש גם עובדתי וגם צפיות. בפס"ד כיתן הגורם המתערב ה"זר" היה המזיק (ולא הניזוק) וכיתן אומרת שהשומר ניתק את הקשר ע"י פעולה רצונית. ס' 64(2) מדבר ניתוק הקשר ע"י גורם זר. כיתן טוענת שהמאבטח עשה מעשה רצוני ומכוון (מחכה לעו"ד בסוף יום העבודה כדי לרצוח אותו) ולכן זה כנראה ניתוק קש"ס. ביהמ"ש אומר שהמבחן הוא הצפיות - האם התערבות הגורם הזר הייתה צפויה או לא? האם הנשק שכיתן נתנה למאבטח היה משמש לרצח? מדובר באדם נורמטיבי, מי חשב שהוא יהרוג מישהו? אפשר לומר שזה היה צפוי (לדוגמא כי הוא היה שתוי/הילד שלו נרצח והוא מדוכא). כדי לבדוק את מבחן תחום הסיכון דרוש פרמטר של צפיות.

בעישון יש בעיה כפולה - אם עד עכשיו השוונו עישון למפעל, יש בעיה עם הקש"ס העובדתי - אולי הוא קיבל סרטן בגלל גורמים אחרים ולאו דווקא הסיגריות. במקרה של הסיגריות אפשר לומר שהקש"ס המשפטי לא מתקיים כי הניזוק עשה את המעשה מרצונו ועישן למרות הידיעה על הסיכונים. ביהמ"ש אומר שדרוש מבחן צפיות - מוכר הסיגריות יודע על הסיכונים והוא מוכר בכ"ז. אם צפוי שאנשים יעשנו ויינזקו, אז הקש"ס מתקיים וא"א לטעון שהמעשן אשם (אשם תורם). הבעיה הראשונה היא, בעישון, שזה נעשה מרצון, לעומת שאר החשיפה לסיכונים שהם לא מרצון הניזוק. לעשייה מרצון יש בעיה כי אולי לא מדובר בכלל בעוולה - מה עוולה בייצור סיגריות? רשלנות - יש לאסור בחוק, אבל זה לא אסור. אז למה זו עוולה? הביעה היא בחוסר מידע - כשאין לך מידע ושוטפים את המוח בפרסומות, אז התחלת לעשן. עניין נוסף הוא שאין פירוט של החומרים בסיגריה. התביעות הגדולות הן משנות ה-60 כשגם חברות הסיגריות לא ידעו שהסיגריות מסרטנות - השאלה היא האם יכולה להיות עוולה שלא מדעת? דיני הנזיקין לא מצריכים יסוד נפשי. הניזוקים מנסים להוכיח שחברות הטבק הספציפיות ידעו על סכנות הטבק אבל לא גילו (לדוגמא, מביאים מומחים שעבדו עבור חברות הסיגריות בניסיון לייצר סיגריות פחות מזיקות).

אין תובעים משנות ה-80 ואילך, כי כבר אין עוולה - הסתכנות מרצון וניתוק הקש"ס. כיום, הקש"ס העובדתי לא מתקיים כי גם עכשיו, כשהמזיקים יודעים את כל המידע על הסיכונים שבסיגריות, הם עדיין ממשיכים לעשן. התביעות שכן התקבלו הן תביעות שהצליחו להוכיח שהם הפסיקו ברגע שידעו את המידע ומיד הפסיקו או שהוכיחו שהיה להם אורח חיים מאד בריא ולא ידעו שהסיגריות מזיקות (בעבר) והם כבר לא יכלו להפסיק לעשן (אחרי המידע שסיגריות מזיקות) כי הם כבר היו מכורים. הנתבעים כמובן ינסו להוכיח שזה לא ההתמכרות שגורמת לו לא להפסיק לעשן. בישראל אין תביעות כאלו. הייתה תביעה של מכבי, כי היא ספגה את הנזק אבל זו הייתה תביעת שיפוי, לא תביעה נזיקית - הם היו צריכים לשלם על הנזקים שחברות הסיגריות גרמו. לא תובעים בישראל בגלל שביהמ"ש חסמו תביעות כאלה בגלל חשש להצפת בתי המשפט - אם כל המעשנים היו תובעים, יהיה המון תביעות וזה יסתום את ביהמ"ש. זה נימוק פרוצדוראלי שמונע מהות. בנוסף, ברגע שיתירו את התביעה נגד חברות הסיגריות, הן יפלו (כלכלית) ויסגרו - העובדים הופכים למובטלים. אמנם הפעילות של המפעל שלילית בריאותית, אבל זה כנראה רצוי חברתית (אנשים ממשיכים לעשן). יש אפשרות להגיש תביעה ייצוגית - קבוצה שלמה מגישה את התביעה (זה מונע את ההצפה).

עולות טענות כלפי עולם ההסתברויות והחלק בר הייחוס. הטענות אומרות שהמשפט לא אמור להתעסק בהשערות רחוקות וא"א להתעסק בהסתברויות. אחד הפתרונות לכך זו טענת הדנה שעלתה בארץ ע"י השופטת שטרסברג-כהן והשופט פורת - משפטים זה לא מדע מדוייק ולכן לא צריך להוכיח בדיוק מרבי, מספיק להוכיח בקירוב. הם סומכים את הטענה על כך שעושים הסתברויות כבר מקדמת דנא. חיו נ' ונטורה - אדם שעבד על ספינה והרוויח הרבה כסף והוא הכיר מישהי שלא רצתה להתחתן איתו כי הוא לא היה בבית הרבה ולכן עבר להיות בנקאי, שם הרוויח הרבה פחות. אח"כ הוא נפגע בתאונה ותבע את המזיק והייתה שאלה אם לפצות אותו על אובדן השתכרות וכמה? אותו אדם טען שבתור ימאי הוא הרוויח יותר וניסה להוכיח שהעבודה כבנקאי לא הייתה לרוחו והוא התכוון לחזור להיות יורד ים. נניח שהוא הצליח להוכיח את הרצון העתידי הזה לחזור להיות ימאי והוא רוצה לקבל את המשכורת הגבוהה יותר של מה שהוא כבר היה ויכול להיות, וחברת הביטוח אומרת שא"א לדעת אם זה באמת היה קורה. בעולם המציאות הוא עובד בבנק ולכן יקבל אובדן השתכרות כבנקאי. ביהמ"ש אומר שצריך לבדוק את הסיכוי שהוא היה חוזר להיות ימאי. אפשר לטעון שא"א באמת לדעת מה הסיכוי שהוא היה עובר וכמה הוא היה מקבל. ביהמ"ש עובר לעולם ההסתברות ועושה הערכת סיכויים. טיעון הנגד הוא שהטיעון לא תופס כי הם מביאים טיעון משאלת ה"כמה" ואנחנו עוסקים ב"אם בכלל" - אולי בכלל התביעה צריכה ליפול כי אין קש"ס עובדתי. בחיו נ' ונטורה כל היסודות התקבלו - יש עוולה, נזק וקש"ס - ברור שצריך לפצות את הימאי, עכשיו השאלה היא כמה; ולכן אפשר להיכנס לעולם ההסתברות. אבל כשהשאלה היא האם בכלל יש קש"ס ונזק ולחייב בנזיקין, אז אי אפשר להביא טיעונים וראיות מעולם ההסתברויות.
נזק

יש 3 סוגים: נפשי, רכושי וגופני. נזק נפשי בעבר היה לא טריוויאלי וכיום הוא יותר מוכר בפסיקה. מה קורה כשאדם מוכיח עוולה נזק וקש"ס, האם התביעה ישר מתקבלת? האם יש סוגים חדשים של נזקים כיום?
סוגי נזקים חדשים

האם יתכנו נזקים חדשים? באופן עקרוני, לא. אבל ראינו שיכול להיות שאפשר לראות את הגברת הסיכון או הפגיעה בסיכוי כנזקים חדשים.

הגברת סיכון / פגיעה בסיכוי

המקרים של הרשקוביץ ופאתח - אובדן סיכויי החלמה. מלול וקרישוב - הגברת סיכון.
המקרים הם תמונת ראי - אובדן סיכויי החלמה מול הגברת סיכונים. הדיון הנוסף במלול לא מתייחס אליהם באותה דרך. במלול יש כללים אחרים, ניתן לראות התפתחות חדשה בדיני הנזיקין - עד עכשיו היו שלושה נזקים - גופני, נפשי ורכושי. בנזק הגופני אפשר לדבר על ראש נזק ממוני (אובדן השתכרות) ולא ממוני (נפשי, אובדן הנאות חיים, קיצור תוחלת חיים). יש כל מיני ראשי נזק בתוך הנזק הגופני. אובדן סיכויי החלמה/הגברת סיכון הם ראשי נזק חדשים לחלוטין, זה חידוש יציר כפי הפסיקה. ניתן גם לראות את זה כנזק חדש, ולא כראש נזק חדש.
מטרות דיני הנזיקין שואפות לקבל את זה כנזק/ראש נזק חדש, ואז ביהמ"ש ישתכנע לכך. ביהמ"ש עושה הנחה, יש "הקלה ראייתית" - לפי עולם המציאות, יש לקרישוב ולהרשקוביץ בעיה של הוכחת קש"ס, ואז הם לא מקבלים כלום. בעולם ההסתברויות הם מקבלים פיצויים, ועוד נותנים להם הנחה בהוכחת הקש"ס (במקום להוכיח מעל 50%, צריכים 20%, 14% וכו', אבל גם את ה- 14% צריך להוכיח במעל 50%...). עושים הנחה לנפגע שצריך להוכיח את נזקיו.
צורת ניתוח שנייה - אם מדובר בראש נזק/נזק חדש, אז לא עושים הנחות או הקלות, אלא נכנסים לעולם ההסתברויות, שם ניתן בכתב התביעה לטעון לראש נזק רגיל וגם לראש הנזק הזה. הנזק מוגדר כאובדן סיכויי החלמה והגברת סיכון - הנזק שנגרם לנפגע הוא הגברת הסיכון לפגיעה, בכך שאיבדו לו את סיכויי החלמה. התביעה נגד הרופא לא תהיה על נזק גופני, אלא על כך שהוא גרם לחולה לסיכוי החלמה נמוכים יותר, שזה ראש נזק בפני עצמו. 
הנזק בכל הפס"ד הוא לא גופני, כי אין קש"ס, אך הרופא בהתרשלותו פגע בסיכוי ההחלמה של החולה. אם נגדיר את זה בתור נזק, אז העולם הוא "אוטופי" - ניתן פיצוי מלא משום שהנזק הוגדר מלכתחילה כ-14%, כי הנזק הוא אובדן סיכוי החלמה, וזה בדיוק הנזק שהנגרם לך. הנזק מוגדר מלכתחילה כאובדן סיכויי החלמה, ולכן הנזק הוא 14% מתוך הנזק הגופני - זה בדיוק הנזק שהרופא ביצע.

המטרות
א) מסתדר עם צדק חלוקתי - לא מקבל פיצויים חלקיים, אלא את כל הפיצויים שמגיעים לו. הרופא משלם את מה שמגיע לו לשלם לפי הצדק החלוקתי - על הנזק שהוא עשה. אם זה היה יותר מזה, אז היה "עיוות חלוקתי", במקרה הזה החלוקה נכונה.
גרוניס בפס"ד מלול - מדובר בנזק חלוקתי. במקרה הזה אין שום חישוב, אין הוכחת האחוזים (שלא כמו בהרשקוביץ), הכל מעומעם. אם יש נתונים שאי אפשר להוכיח בעולם המציאות, כי אין קש"ס, אז בואו צריך לעבור לעולם ההסתברויות, שם נוכל להוכיח את מה שנרצה. אבל בעולם ההסתברויות אי אפשר להוכיח שום דבר כי אין בכלל עילת תביעה. במלול, גם בעולם ההסתברויות לא היו הוכחות. השופטת נאור (בערעור) - היא לא יכולה לעזור, למרות שהמקרה קשה וברור שהייתה כאן רשלנות כלשהי, כי אין לה חומר מספיק כדי לפסוק פיצויים לטובת מלול. עו"ד בנזיקין תמיד יעדיפו לפנות למומחה ולהביא נתונים מקצועיים ובטוחים כדי שיוכלו להשיג את הפיצויים וביהמ"ש יוכל לסמוך על הנתונים האלו. במקרה של מלול לרופא לא הייתה הערכה מספיקה כדי לקבוע שהייתה רשלנות.
קרישוב - אם ניתן לביהמ"ש חומר לעבוד איתו? לא בהכרח. יש שם מדגם של 14 איש, זה לא מדגם מייצג. ניתן היה לומר לקרישוב לחפש במוסכים נוספים בארץ או בחו"ל מקרים דומים כדי להוכיח את הטענה שלו. דורנר לא מבקשת סטטיסטיקה. היא השתכנעה שעניינו של קרישוב הוא לא מקרה - אם 6 אנשים מתוך 14 חולים, וכולם עובדים באותו המקום, זה לא מקרה. היא אומרת שמשפט זה לא מדע מדוייק ואין צורך בנתונים מדוייקים ובסטטיסטיקות רבות. 
ב) מתיישב עם הרתעה יעילה - אין פה התרעת יתר/חסר - הרופא משלם בדיוק על הנזק שעשה. בצורה כזו, זה יכול לשכנע את השופט לקבל את התביעה. המטרות די צולעות גם בפתרון החדש, עושים "הנחה", אך בפועל לא עושים - הרופא משלם בדיוק מה שהוא הזיק.
היו מקרים לפני מלול וקרישוב שהצביעו על הגברת סיכון וגם הספרות מדברת על כך: דוגמת המפעל/הקרינה (דף 3, שאלה 3). הראשון שמציג את הנושא בישראל זה אריאל פורת - דוגמת המפעל כדוגמה לאובדן סיכויים ופגיעה בסיכוי - לדעת המרצה זה לא נכון, אלא זה הגברת סיכון.
דוגמת הקרינה (דף 3, שאלה 4) - בשנים 1990-2000 יש קבוצה שמתפקדת כקבוצת ביקורת, האוכלוסייה לא השתנתה - יש בממוצע 100 חולי סרטן בשנה. בשנת 2000 נכנס לאזור מפעל מפיץ קרינה מעל למותר. בין השנים 2000-2010 היו 25 חולי סרטן חדשים כל שנה (125 סה"כ). המפעל גרם לעלייה של חמישית במספר חולי הסרטן (25/125) - 20% הוא החלק שצריך לייחס למפעל. לביהמ" מה ההבדל בין המקרה הזה למקרים של מלול וקרישוב? ה-100 הנותרים (מעבר ל- 25) אין קש"ס, כי הם נכנסים לגדר החולים הקבועים באותה קבוצה. ל- 25 הנותרים יש מעל 50% קש"ס שהסרטן נגרם בגלל המפעל. הבעיה היא שלא יודעים את זהות הניזוק, וגם לא נדע - אי אפשר לדעת מי חלה בגלל המפעל ומי חלה בגלל הסטטיסטיקה הטבעית. במלול לא יודעים מי המזיק, אבל ניתן לייחס חלק מהנזק לאחד הנתבעים, במקרה שלנו לא יודעים מי הניזוק, אז לא יודעים מי צריך להגיש את התביעה. יש יותר סיכוי שהתובע נמצא בצד של החולי הטבעי (80%) מאשר בצד של החולי בעקבות המפעל (20%). בביהמ"ש יהיה קשה להוכיח את מאזן ההסתברויות. יש מזיק ברור, המפעל שמפיץ קרינה, וזה עדיין לא עוזר לתביעה. 
מטרות: מטרת הפיצויים מתאיינת כי אין קש"ס. בצדק מתקן - לא יודעים מי המעוול. המזיק משלם, הניזוק מקבל אבל לא את כל סכום הנזק, המטרה מתקיימת חלקית. מבחינת צדק חלוקתי - החזק ימשיך לעוול, כי לא ניתן לתבוע נגדו. מבחינת הרתעה יעילה - אין תמריץ למניעת נזקים. גם אם יבואו כל חולי הסרטן, עדיין לא ניתן להפריד ביניהם ולקבוע מה גורם המחלה, לגבי כל אחד מהם יש ספק. בעולם ההסתברויות, מגיע ל-25 אנשים פיצויים, אך לעולם לא אדע למי לתת אותם. יש פה עוולה המונית (לפי ריבלין במלול. למרות שהוא גורס שהמקרה של מלול או הרשקוביץ ודומיהם זו עוולה סדרתית, כי הולכים להיות הרבה מקרים כאלו שקשה להוכיח, אך זה מקרה קשה שברור שמגיעים פיצויים),  זה גרם ל- 25 נזקים בשנה! בעולם ההסתברויות, מטרת ההרתעה היעילה מתקיימת בצורה מושלמת - המפעל ישלם על החלק שהוא גרם. 20% מסך הנזקים שנגרמו, ואותם המפעל ישלם. נניח שהנזק הכולל הוא 100 בשנה, אז 100*125 (חולים) = 12500; מתוך זה לוקחים 20%, ויוצא שהמפעל ישלם 2,500. זה החלק בר הייחוס, וכך מטרה אחת מתמלאת (התרעה יעילה). מה עם שאר המטרות? למי נותנים את הכסף? יש אפשרות לחלק את הכסף בין כולם - 2,500 ש"ח ל- 125 אנשים, כל אחד מקבל 20% מנזקו (20 ₪). יש אנשים שנגרם להם 100% נזק ולא 20%. יוצא שיש אנשים שלא מגיע להם כלום אבל הם יקבלו פיצויים. מטרת הפיצויים מתקיימת חלקית - מי שמגיע לו 100% מקבל 20%, ומי שלא מגיע לו כלום מקבל על חשבון מי שכן מגיע לו. אולי זה הרע במיעוטו.
אם הנזק הוא הגברת סיכון, אז ניתן להפעיל אותו גם כשלא קורה נזק ממשי. אם העמדה בסיכון הינה נזק, אז לא צריך להוכיח נזק, למרות שלפי הרתעה יעילה, צריך לתת גם לאלו שלא מגיע להם במקרה של המפעל פיצויים, כדי שגם החולים "הנכונים" יקבלו. ביהמ"ש לא נוהג לתת פיצויים לאנשים שלא מגיע להם. עד לא מזמן היה נהוג שאם אין נזק, לא נכנסים בשערי דיני הנזיקין. 

פגיעה באוטונומיה

פס"ד דעקה

פסה"ד עוסק בפגיעה באוטונומיה.

דעקה מגיעה לבי"ח כרמל לניתוח בברך עליו היא חותמת בטופס הסכמה. סיפור ההסכמה יכול להוות עניין מפתח ברשלנות רפואית (אם לא החתימו או החתימו בלי שהמטופל מבין ומסכים). בזמן הניתוח הרופאים מזכירים את הבעיות בכתף ואומרים שהם רוצים לנתח אותה בכתף והיא חותמת על ניתוח בכתף תוך כדי שהיא כבר מורדמת. היא מתעוררת מההרדמה ולא מבינה למה היא לא נותחה בברך ונותחה בכתף.
היא טוענת שהייתה רשלנות רפואית בניתוח, אבל נקבע שלא הייתה. הניתוח לא הצליח, אבל זה לא מעיד על רשלנות רפואית (ניתוח לפעמים לא מצליח, יש אחוזי הצלחה). ביהמ"ש קובע שלא הייתה בכלל עוולה. למה צריך לבדוק מהו נזק אם אין בכלל עוולה? עו"ד של דעקה טען טענה חלופית בה אמר שדעקה הסכימה לניתוח בברך ולא בכתף, גם אם הניתוח לא היה רשלני, הניתוח שנעשה בכתף ולא בברך הוא לא בסדר ורשלני. הייתה פגיעה באוטונומיה - ביכולת הבחירה שלה על גופה - של דעקה. לפעמים חולה מעביר לרופא את ההחלטה על גופו (הרופא הוא המבין) ויש חולים שלא מקבלים את דעת הרופאים והולכים גם לקבל חוו"ד נוספת. ביה"ח אומר שההחלטה שקיבל הייתה בגלל דחיפות ומוכיחים שהם קיבלו הסכמה ע"י חתימה על הטופס.
אחרי דעקה הגיעו עוד מקרים דומים בהם עו"ד הגישו תביעות רק על עניין ההסכמה, על הפגיעה באוטונומיה. בפס"ד דעקה הניתוח גם לא הצליח (כתף קפואה) ולכן פנתה לעו"ד - היה לה נזק מהניתוח. אבל איך פסה"ד שלאחר דעקה הגישו תביעה? אולי יש עוולה, אבל אין נזק. וגם אם היה נזק כמו בפס"ד דעקה, מה היה קורה אם היו מחתימים את דעקה על ניתוח בכתף לפני הניתוח ולפני שכבר היה מורדמת - רוב הסיכויים שהיא הייתה מסכימה לניתוח בכתף וסומכת על הרופאים. דעקה יכולה לומר שלא הייתה מסכימה ישר לניתוח בכתף. בפס"ד דעקה יש נזק אבל לא מרשלנות, לכן בכלל אין עוולה. האם בפסה"ד האחרים שאין נזק אפשר לתבוע? ביהמ"ש קובע שאפשר לתבוע על פגיעה באוטונומיה גם אם אין נזק. לא משנה אם יש נזק והוא לא מרשלנות או אם אין בכלל נזק, בשני המקרים אפשר לתבוע על פגיעה באוטונומיה. ביהמ"ש אומר שפגיעה באוטונומיה=נזק.
במדינות אחרות כבר יש פגיעה באוטונומיה, למה זה חידוש עולמי? זה חידוש ישראלי ועולמי כי הפגיעה באוטונומיה נמדדת גם אם זה לא נספח לנזק (נפשי, גופני או ממוני). הבעיה הלוגית בפסה"ד היא שהעוולה היא רשלנות - פגיעה באוטונומיה זה ראש נזק דרך עוולת הרשלנות. פסה"ד לא אומר שפגיעה באוטונומיה היא נזק. זו עוולה מסוג חדש דרך עוולת הרשלנות. יש לנו עוולת רשלנות ויש ראש נזק חדש, אבל מה הנזק? הדרך היחידה להסביר את זה שפגיעה באוטונומיה היא נזק ולא ראש נזק. החידוש של דעקה לא קיים אם אין נזק חדש, תהיה בעיה לוגית להכיר בפגיעה בלי הנזק. יוצא שביהמ"ש הישראלי הכיר בנזק חדש של פגיעה באוטונומיה.
לקריאה - גורדון, זייצוב

נזק ראייתי

פורת ושטיין במאמר שלהם מדברים על נזק ראייתי. חלק מהדוגמאות שהם מדברים עליהם הן הגברת סיכון/פגיעה בסיכוי. הם מציעים קבוצה של מקרי נזק ראייתי ומציעים להכיר בו  כנזק חדש בדיני הנזיקין ולתת עליהם פיצוי. הניזוק יוכיח שהראיות נפגעו (יוכיח שהוא לא יכול להוכיח) ובגלל זה הוא ניזק ולא יכול לקבל פיצוי על הנזק. העניין הוא שהראיות ניזוקו. אין עניין של כוונה בפגיעה בראיות. בסופו של דבר, הם ככה"נ לא מצליחים להכניס את ראש הנזק החדש הזה לפסיקה, הפסיקה הישראלית לא מקבלת את ההצעה. מה שכן התקבל הוא הצעה חלופית, "חלשה" יותר, ואומרים שאם לא נקבל את הנזק הראייתי כנזק ממש, לפחות שזה יגרום להיפוך נטל ההוכחה - במקום שהניזוק יוכיח שהמזיק רשלן, המזיק יצטרך להוכיח שהוא לא רשלן. ההצעה הזו התקבלה - ס' 41 לפקודה (בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה כי לתובע לא היתה ידיעה או לא היתה לו יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק, וכי הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה עליו, ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה - על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי המקרה שהביא לידי הנזק התרשלות שיחוב עליה) - היפוך הנטל כשיש 3 פרמטרים. הם מבקשים שלא יתקיימו 3 הפרמטרים של הס', אלא שמספיק שיהיה נזק ראייתי כדי שיתהפך הנטל.

בהגברת סיכון/פגיעה בסיכוי צריך לנתח או לפי עולם ההסתברויות או לפי נזק ראייתי.

דוגמאות
באחת המעוול גרם לנזק גוף וגם לנזק ראייתי ובשנייה, אחד גרם נזק גוף ואחר גרם לנזק ראייתי:
תביעה נגד 2 גורמים: אדם מגיש תביעת רשלנות רפואית (8 מליון ₪) למחוזי בירושלים נגד בי"ח שערי צדק. הצדדים מגיעים לדיון אצל השופט, אבל התיק נעלם (יחד עם כתב התביעה וההגנה הראיות וכו'). כשהתיק נעלם, סדרי הדין מאפשרים פתרונות - השופט מחייב את הצדדים לשחזר את התיק. במקרה הזה, אי אפשר לשחזר את כל התיק כי היו שם  מוצגים מקוריים ולא היו העתקים (אולי התרשלות של העו"ד או התובע - אשם תורם). בגלל שביהמ"ש איבד את התיק, התובע לא יכול להוכיח את הרשלנות הרפואית כי ביהמ"ש איבד את התיק. יש פה תביעה נגד ביה"ח על רשלנות רפואית ותביעה לנזק ראייתי נגד מזכירות ביהמ"ש.
כבר אין מאזן הסתברויות, כי כל המוצגים אבדו והנתבע מראה שאם המוצגים היו קיימים הוא יכול היה לזכות בתביעה ולקבל את הפיצוי שהוא ביקש. אם יוכח שביהמ"ש התרשל וגרם לנזק ראייתי, הם יצטרכו לשלם לתובע. אם ההצעה של פורת ושטיין הייתה מתקבלת - מה היה סכום הפיצוי? הרי לא הגיוני שישלמו לו 8 מליון ₪ - לא בטוח שהתביעה הייתה מתקבלת בכלל או שהוא היה זוכה בה בכל הכסף שביקש. במקרה זה, בודקים את סיכויי ואחוזי הקבלה של תביעות (מאיזה סוג? בימ"ש? שופט?). נניח ש-50% מהתביעות מתקבלות, לפי זה בהרשקוביץ - צריך לשלם 4 מליון ₪ (חצי). ואז יכול ביהמ"ש לומר שאולי 50% מתקבלות, אבל באיזה סכום מסכום התביעה? נניח שב-10% מערך התביעה (10 אלף מתוך 100 אלף ₪) + 50% מכלל התביעות. כאן, קשה להאמין שאם הדוקטרינה של פורת ושטיין הייתה מתקבלת ביהמ"ש היה פוסק 800,000 לטובת התובע ונגד מזכירות ביהמ"ש. יכול להיות שיש מקום לחישוב אחר, אבל נזק ראייתי כזה לא התקבל, ולכן נעבור להיפוך נטל ההוכחה - מזכירות ביהמ"ש תצטרך להראות שהיא לא התרשלה. בהצעה של פורת ושטיין יוצא שהנזק נכנס ב"דלת האחורית" - לא מצליחים להוכיח את הנזק אבל מקבלים פיצוי בגלל נזק ראייתי. ביהמ"ש מקשה על ס' 41 כי מאד קשה להוכיח שלא התרשלת - תביעות מתקבלות במהירות ובהרבה בגלל קושי ההוכחה כשנטל ההוכחה מתהפך. המטרה היא לגרום לביהמ"ש לא להעלים תיקים. לפני המאמר, היו מאבדים תיקים וזהו, התביעה הייתה נופלת על זה.
תיק שנעלם, אפשר לנסות למצוא אותו. לפני ההצעה של פורת ושטיין לביהמ"ש לא היה תמריץ למצוא את התיק, אבל כשמחייבים על כך בפיצוי על כך מתמרץ את ביהמ"ש למצוא את התיק.

תביעה נגד גורם אחד: אדם מתעורר מניתוח וחושב שהייתה לו רשלנות רפואית והוא מבקש לראות את התיק הרפואי שלו, אבל התיק נעלם. להנהלת ביהמ"ש אין תמריץ להעלים תיקים, אבל לביה"ח (לרופא או לאחות שם) יש אולי תמריץ להעלים תיק, אם באמת הייתה רשלנות רפואית. יש פה תביעה נגד אותו גוף גם על נזק הגוף וגם על הנזק הראייתי. בחלופה הראשונה של פורת ושטיין, ביה"ח ישלם גם על נזק הגוף וגם על הנזק הראייתי, או שנטל הוכחת הנזק יעבור לביה"ח ואז או שהם ישלמו על כך פיצוי או שזה ייתן להם תמריץ למצוא את התיק.
זה סוג מקרים 1 מתוך 11 במאמר של פורת ושטיין. דוגמא נוספת - נזק ראייתי מכוון עם 2 מעוולים:
אנגליה, 2 בני זוג מסוכסכים בהליכי גירושין. לאישה יש ראיון עבודה ולצורך זה היא מכינה תיק קורות חיים והמלצות ולא היו לה העתקים לכך. הבעל רואה את התיק של ההמלצות ושורף את התיק. הוא גרם לנזק ראייתי במכוון. י ש פה שאלה האם היא בכלל הייתה מתקבלת לעבודה? האם המלצות היו דרישת חובה ואז היא לא עברה את דרישות הסף. אולי בגלל שלא היה לה העתק יש לה אשם תורם. אבל מי אמר שהיא הייתה מתקבלת לעבודה? בעולם ההסתברויות, גם אם לא הצליחה להוכיח ביותר מ-50% שהיא הייתה מתקבלת לעבודה, היו מביאים את המראיין/המנהל שיעיד כמה מועמדים היו וכמה התקבלו ואז כמה מרוויחים העובדים שהתקבלו. מה קורה אם היום היא מרוויחה יותר מהעבודה הזו שלא קיבלה? מה אם אחרי שבוע היא מתקבלת למקום עבודה אחר? נניח שכרגע היא מובטלת לאחר עבודה בהיי-טק שם הרוויחה 20,000 ₪ ואחוזי ההתקבלות היו 10, ולכן היא צריכה לקבל 2,000 ₪. אבל עד מתי? האישה אומרת שהסיכוי להתקבל היה יותר מ-10%, כי בסופו של דבר התקבלה למשרה הזו אישה. המנהל אמר שהיו 4 נשים מועמדות ו-6 גברים, והמשרה הזו אויישה לפני כן 8 פעמים ע"י גבר והמנהל החליט שהוא לוקח אישה (אם היא באותה רמה כמו הגבר). נתוני אותה אישה שהתקבלה לא היו לה המלצות ולאישה ששרפו לה את התיק כן היו לה המלצות, ולכן אולי סיכויי הקבלה שלה היו גבוהים יותר.
אפשר להגיד שפסה"ד הוא הרשקוביץ (עולם הסתברויות) ואפשר לומר שהוא נזק ראייתי. אין לה נזק רכושי של ממש - אין פגיעה במשהו שהיה לאישה. ואפשר לנתח את זה כנזק ראייתי, שהוא יותר משכנע, לא צריך לעבור לעולם ההסתברויות כי הוכחת הנזק הראייתי נעשית בעולם המציאות.

בליעת נזק - 2 מזיקים שגרמו לנזקי גוף בוודאות, אבל המזיק השני גרם לנזק ראייתי לנזק של הראשון - הניזוק לא יכול להוכיח את הנזק של הראשון, כי השני בלע את הראשון והרס את האפשרות להוכיח את הנזק של הראשון:

אדם נפגע בעבודה מפיגום בברך ומגיע לביה"ח לטיפול בברך ומוכנס ישירות לניתוח, שם כורתים לו את כל הרגל. הוא רוצה לטעון שלא היה צריך לכרות לו את כל הרגל כי לפי רוב אסכולות הרפואה אפשר היה להציל לו את הרגל בלי לכרות אותה. יש לו תביעה נגד הקבלן על הפגיעה בברך ונגד ביה"ח על כל הרגל. ביה"ח יכול להגיד שהוא קיבל רגל בריאה. נניח שרגל אדם שווה מליון ₪, ביה"ח לא מוכן לשלם את כל הסכום, כי הרגל הזו פצועה במצב קשה ולכן הוא צריך לשלם את ההפרש - אם נניח רגל פגועה שווה 400,000, אז ביה"ח ישלם 400,000 ואת השאר (600,000) הוא יכול לתבוע מהקבלן (המזיק הראשון). אם אפשר לקחת את כל המיליון ולחלק בין המזיקים. הבעיה היא שתובעים רק את ביה"ח (יותר נוח לתבוע אותו) כי נעשה נזק והוא נתבע מייד. אין את הנתון של הנזק הראשון - הברך הגיעה במצב קשה והרופא חזר לניתוח חירום - לא היו בדיקות, א אפשר להעריך כל נזק בנפרד, אלא רק את שני הנזקים יחד.
הנזק של ביה"ח בלע את הנזק של הקבלן - ביה"ח גרם לנזק השני בלבד (כריתת הרגל), אבל גם לנזק ראייתי לפגיעה של הקבלן (בברך). אם תובעים רק את הראשון, הוא לא יכול לתבוע את כל הסכום; ואם הוא תובע רק את השני, הוא גם לא יכול לתבוע את כל הסכום. אם הוא תובע את שני הצדדים - איך מחלקים את נטל התשלום? אם אין נזק ראייתי, זו בעיה. פורת ושטיין אומרים שהאחריות כולה תוטל על המזיק השני. אפשר לומר שזו הרתעת יתר, וגם חלוקתית זה לא נכון. אבל לפי הנזק הראייתי, המזיק השני משלם את הנזק הגופני שהוא גרם (לא משנה כמה הוא שווה) ואת שאר הסכום הוא ישלם על הנזק הראייתי.
בסופו של דבר, דרך העברת הנטל, נוסף סוג של ראש נזק חדש.

האם כשיש נזק מוכח מהשלושה המסורתיים ועוולה ונקש"ס והתביעה לא תתקבל? גורדון וזייצוב - מדיניות משפטית נאותה מחייבת לפעמים לא לקבל תביעות למרות שיש את כל 3 הגורמים. גורדון - סיפור החנייה - עולות כמה שאלות והוא משפיע על דיני הנזיקין בכמה נק' משמעותיות:

פס"ד גורדון

1. מהי רשלנות? זו העוולה היחידה שיש לה 2 סעיפים, אך גם הם לא מובנים דיים. בשני פס"ד (גורדון ווקנין) ביהמ"ש משרטט את יסודות עוולה הרשלנות.
2. עוולות מסגרת מול עוולות פרטיקולאריות - פס"ד כרמלי וגורדון שמשרטטים את היסוד לשאלת ההבחנה בין 2 סוגי העוולות.
3. שאלת הנזק:
) נזק נפשי - גורדון ניתן באמצע שנות ה-80' (1985) וזו הפעם הראשונה בה הוכר נזק נפשי לא פסיכיאטרי - עוגמת נפש, שלא מופיע בחוק. העוולה שלך גרמה לי לאי-נוחות ואיבוד רווחה/הנאה. אזקו אותו מול השכנים שלו, אין פה נזק פסיכיאטרי אבל יש נזק נפשי של עוגמת נפש.
) שיקולי מדיניות - בגורדון יש עוולה, נזק וקש"ס אבל לטענת עו"ד של עריית ירושלים, לא צריך לקבל את התביעה - הנימוקים שנטענים הם נימוקי מדיניות משפטית - התביעה צריכה לא להתקבל בגלל שיקולים משפטיים חיצוניים (שיקולי מדיניות). יש 3 נימוקים לכך:
i. קשה לתחום עוגמת נפש - לפי מה נותנים פיצוי על אי נוחות וחוסר נעימות? ברק דוחה את הטענה, כי לא על כך תיפול התביעה.
ii. יש בעיה פרוצדוראלית של חשש מהצפת בתי המשפט - אנשים שלא יהיו מרוצים מהתנהלות הרשויות ולא יהיו מרוצים מעבודתם (ויש כאלו בהמונים) יוכלו לתבוע. כל התביעות ראויות אבל הן יבואו בכמויות.
iii. מדרון חלקלק (הולך עם הנימוק הפרוצדוראלי) - העירייה אכן פישלה ומגיע פיצויים, אבל אנשים יתבעו על כל דבר שנראה להם לא מתאים, במקרים יותר קטנים ולא רלוונטיים. גם באמין נידון הנימוק הזה - זה מקרה קשה, אבל אז כל ילד יוכל לתבוע את ההורים שלו על הזנחה (הורים שלא נמצאים הרבה בבית בגלל העבודה).
ברק לא מקבל את הבעיה הפרוצדוראלית והמדרון החלקלק.

) נימוק נגדי להרתעת יתר - ברגע שתביעה כזאת תתקבל זה יגרום ל"הרפיית ידיהם של עובדי ציבור". אם התביעה תתקבל - או שהעובדים ידעו שעל כל דבר אפשר לתבוע אותם לכן הם לא יתאמצו לעבוד כמו שצריך, או בכיוון ההפוך, זה יכול לגרום למצב של עודף עבודה - אדם יכול לבוא ולהתלונן על בעיה שיש לו וכדי למנוע תביעות, העירייה תקדיש את כל הזמן לאותו אדם ויתנו לאנשים לחכות שעות בתור. ברק לא מקבל גם את הנימוק הזה ואומר שצריך להגיע להרתעה אופטימאלית בה העירייה תטפל בכל האנשים כמו שצריך - לא יותר מידי ולא פחות מידי - ואז לא יהיה להם חשש מתביעות חוזרות ונשנות.
פס"ד זייצוב נ' כץ
תביעת התרשלות - עילת הולדה בעוולה - נ' הרופאה (ד"ר רינה זייצוב) שלא שלחה את ההורים לבדיקה. יש לנו תינוק עם מחלה קשה ושאין לו תוחלת חיים גבוה - אז יש עוולה, נזק וקש"ס אבל למה בימ"ש לא מכירים בעילת התביעה הזו ורק בישראל בשנות ה-80' הכירות בה לראשונה? על פניו, המונח של הולדה בעוולה הוא לא מוצלח, כי ל"טוב לי מותי מחיי", אלא שעדיף היה לי לא להיוולד. השופט גולדברג (מיעוט) אומר שאי אפשר, אטית, לקבל תביעה כזו וקדושה החיים הוא ערך מרכזי בחברה וגם ילד פגום עדיף על חוסר ילד בכלל. יוצא שאין פה נזק. דעת הרוב אומר שילד פגום יכול להיות שווה נזק. דעה אחת ברוב אומרת שילד פגום עדיף היה שלא נולד רק אם הפגם היה מאד חמור. העילה של הולדה ברשלנות מתקבלת רק בנזקים חמורים עד כדי שהיה עדיף לא להביא אותו לעולם. ברק (גם בדעת הרוב) - משווה את הילד הפגום לילד הבריא, לא לילד שלא נולד בכלל. כל פגם אפשר לתבוע, גם אם הוא נולד בלי אצבע. זה מאד קשה הדברים האלו, כי בהולדה בעוולה, אין מציאות של הולדת ילד בריא - אם היו אומרים להורים על המחלה, הילד לא היה בא לעולם. לא היה מצב שהילד יכול היה להיוולד בריא.
"טוב מותי מחיי" - עצם ההולדה והחיים הם עוולה, הילד נולד פגום/חולה. התביעה של הילד נגד הרופאה ונגד ההורים ותביעת ההורים נגד הרופאה - כל אלו הם חלק מעילת ההולדה בעוולה. יש נימוקים רבים למה לא להכיר בהולדה בעוולה כעילה נזיקית.

לקרוא - ס' 42(א)א לפקודת הראיות, ס' 77 לחוק בתי המשפט, ס' 77 לחוק העונשין.

הריון בעוולה - עצם ההריון הוא עוולה - אי מצב של עיקור (ניתוח בלתי הפיך) - ניתוח עיקור שנעשה בהתרשלות והאישה נכנסה בעקבות כך להריון. מדובר בהולדת ילד בריא. יש נזק של רשלנות ויש קש"ס בין העוולה ל"נזק" של הולדת הילד. הבעיה - איך אפשר להגיד שילד בריא הוא "נזק"? אם בעייתי לקרוא לילד פגום נזק, אז קל וחומר לילד בריא. הילד אולי לא רצוי, אבל לומר שהוא נזק זה קשה.
חלק משיטות המשפט בעולם הצליחו למצוא פתח בעוולת הנזיקין לתביעה. יש פה הוכחה שהרופא התרשל בניתוח ויש קש"ס, אז לא ניתן פיצוי? כשאדם גרם לעוולה ויש קש"ס, אבל אין נזק (קשה לוגית) אי אפשר לתבוע. הילד לא יכול לתבוע על הריון בעוולה, אבל לא חוסמים את ההורים מלתבוע, הילד לא רצוי. ההורים יכולים לתבוע על הוצאות הגידול של הילד עד גיל 18 (או יותר). האם ההורים האלו יכולים לטעון שהילד לא היה רצוי כלכלית ורק במקרה כזה לשלם את הוצאות הגידול? האם כשההורים מסוגלים לכלכל את הילד לא ישלמו להם הוצאות גידול?

ביהמ"ש בעולם מתחלקים בין כאלו ששוללים לחלוטין את עילת ההריון בעוולה ובימ"ש שמוכנים לקבל תביעת הריון בעוולה רק במקרה שההורים תובעים ורק במקרה שמדובר על פיצוי על הוצאות גידול.

הורים לילד בריא לא רק מוציאים הוצאות, אלא הם גם נהנים מהילד. גם אם הרופאים התרשלו, צריך להפחית מהוצאות הגידול את ההנאה שיש מהילד. ביהמ"ש בישראל הכירו שגם אם יש הוצאות גידול, מפחיתים על הוצאות הנאה.
מטרות - ברגע שיודעים שרופא התרשל בניתוח עיקור והוא יודע שהוא לא ישלם על ההתרשלות לעולם, אין לו תמריץ להימנעות מהתרשלות וגרימת נזק. אין הרתעה. מטרת ההרתעה היא למנוע תאונות וזה לא מתקיים אם רופאים לא יצטרכו לשלם על הטעויות שלהם. אם נקבל תביעה כזו זה יסתדר עם הרתעה, אבל אל עם צדק מתקן, כי אין פה בעצם נזק. התביעה תעלה עם צדק חלוקתי כי נותנים עוד כוח לחזקים שכבר יש להם כוח (הרופאים) ולא לחלשים, שמטרת הצדק החלוקתי היא לחזק את החלשים.
דיני הנזיקין מול תחומים משפטיים אחרים

יש קשר בין דיני הנזיקין לבין מערכות המשפט האחרות - מה קורה כשיש נזק שמקורו בתחום משפטי אחר? איפה נבחן הנזק? האם נבחן את הנזק בדין האחר ודיני הנזיקין רק יקבעו מתמטית את הפיצוי או שהנזק כולו ייבחן בראי דיני הנזיקין?
דיני משפחה - סרבנות גט

אם בעל מסרב לתת לאשתו גט, דיני הנזיקין זיהו שמדובר בעוולה. הנזק מיובא מדיני משפחה, שם ביה"ד הרבני קובע שמדובר בנזק על כך שהבעל "כולא" את האישה ופוגע באוטונומיה שלה. נותנים לבעל צו שהוא חייב לגרש את אשתו (חיוב גט) - פסה"ד הם לא "קונסטיטוטיביים" - לא יוצרים זכות חדשה ולא משנים סטאטוס. אי אפשר לשנות את סטאטוס בני הזוג בפסק דין, אלא רק אפשר לחייב את הבעל לתת לאישה גט. ואם הוא לא נותן גט, הוא גורם לאישה נזק (הופך אותה לעגונה).
עלו טענות קשות כלפי הדיינים שיש להם סמכויות אכיפה וסנקציות קשות כלפי בעלים והם לא נוקטים בו כמו שצריך. בעקבות זאת התחילו לתבוע סרבני גט בדיני הנזיקין. האם זה שביה"ד הרבני פסק שהבעל צריך לתת לאישה גט יכול להוביל לדיני הנזיקין ובדיקה שם אם יש באמת עוולת רשלנות ויש קש"ס בין העוולה לנזק. האם דיני הנזיקין חופשיים לקבוע בעצמם שבעל הוא סרבן גט ולכן הוא מזיק לאשתו, או שדיני הנזיקין הולכים בעקבות דיני המשפחה ואם ביה"ד הרבני לא קבע שהבעל חייב לתת גט אז דיני הנזיקין לא יכולים לקבוע שיש נזק?
יש כיום תהליך של התנתקות דיני הנזיקין מדיני המשפחה וביהמ"ש מקבלים יותר תביעות גם ללא החלטה של ביה"ד הרבני/משפחה בעניין חיוב הבעל לתת גט.
פלילי

מה קורה כשנקבע שאדם ביצע עבירה (הואשם והורשע) - מה קורה כשתובעים עכשיו בנזיקין (תביעה אזרחית)? האם כל מה שהחולט בפלילים הוא גם עוולה? נניח ענת קם - אי אפשר לתבוע אותה בנזיקין. היא הזיקה לכל אזרח במדינה על סיכון הביטחון, אבל מדובר בפגיעה בביטחון המדינה ולא פגיע באזרחים ספציפית.

יש מקרים שהעוולה הנזיקית והפלילית היא דומה מאד ואותן עובדות מקימות גם עבירה פלילית וגם עוולה נזיקית, כמו תקיפה. אפשר לעשות "קל וחומר" - אם האדם הורשע בתקיפה בפלילים, אפשר להניח שהוא עבר גם על העוולה הנזיקית ולתבוע אותו גם בנזיקין. הכלל הוא שהשופט בערכאה הראשונה אמור לשמוע את כל העדויות ולא להסתמך על ערכאה אחרת, אבל בגלל שהוכח מעל לכל ספק סביר בפלילים שהאדם אשם, אם תובעים אותו בנזיקין, אפשר לבקש מהשופט לקחת את העדויות והממצאים מהערכאה הפלילית ולא להציג את הכל מחדש (ס' 42א(א) לפקודת הראיות). הנתבע יכול להביא ראיות שלא היו מתקבלות בפלילים. השופט יכול לתת את האפשרות לקחת את הראיות מהדין הפלילי או שהוא יכול להחליט לא לקחת אותן כלל ויבקש לראות את כל הראיות והעדויות מחדש, או שהוא יכול להחליט איזה עדויות וראיות הוא רוצה לראות מחדש ואיזה אפשר לקחת מהדין הפלילי - נתון לשק"ד מלא של השופט.
הגשת התביעה לבימ"ש נזיקי ובקשה להשתמש בממצאי ביהמ"ש הפלילי.

ס' 77 לחוק בתי המשפט - תביעה נגררת. תוך 90 יום מסיום ההליך הפלילי, אפשר להגיש תביעה נזיקית נגררת לפלילית לאותו בימ"ש שהרשיע את הנאשם. זו הגשת תביעה נזיקית לבימ"ש פלילי. ההפסד - שופט לא נזיקי דן בנזיקין. הרווח - השופט שקבע שכמעט 100% שהעבירה בוצעה, רוב הסיכויים שגם יקבע שבדיני הנזיקין בוצעה עוולה. צריך להוכיח שבוצעה עוולה ויש קש"ס ויש עוברים לדון בגובה הנזק. מצד אחד, לא הגיוני ששופטים פליליסטים ידונו באחריות בנזיקין, אבל הם לא באמת דנים באחריות הנזיקית (אם הייתה עוולה או לא), אלא בגובה הנזק. בהתחלה החוק אמר שצריך להגיש את התביעה תוך 30 יום, אבל זה לא היה ריאלי, כי היה צריך להגיש חוו"ד של מומחה על הנזק וזה לא היה אפשרי. עד היום עדיין לא נעשה שימוש בס' החוק.
ס' 77 לחוק העונשין - מאפשר לקבל פיצוי על כל אישום שהוכח בדין הפלילי. מדובר בשק"ד מלא של השופט. הבעיה היא שהקורבן לא מיוצג ולכן למדינה אין סיבה להעלות את עניין הפיצוי. לנאשם כמעט תמיד אין אינטרס לשלם (ירצו לשלם אולי כדי להראות שהם התחרטו או כדי להגיע לעסקת טיעון). זה לא במקום העונש, אלא בנוסף אליו.
בחוק הפלילי יש העמדה לדין ללא הרשעה - אדם נאשם אבל השופט מקבל את תחנוני הנאשם ולא מרשיע אותו. חוק העונשין מאפשר לקבוע שהאדם נאשם, לא לקבוע לו עבירה פלילית (לא להרשיע אותו), אבל לקבוע לו עבודות שירות (עונש כלשהו) ויעמוד בפיקוח של קצין מבחן. ביהמ"ש מקבל את זה כשמדובר בנסיבות יוצאות דופן (אדם מאד טוב שמועיל לחברה וכשל בטעות). פס"ד אסף - אישה מבוגרת שרבה עם השכן שלה ושפכה עליו מים רותחים. השכן תבע אותה בתקיפה וביהמ"ש קבע שהיא ביצעה את המעשים בלי להרשיע אותה בגלל שהיא הייתה מבוגרת והעבירה הייתה ראשונה וכו'. ביהמ"ש קבע לה פיצויים והיא תבעה על כך שכתוב "הורשע אדם" והיא לא הורשעה. בעליון (ערעור שני) קבע חשין ש"הורשע" זה גם אם הוא היה אמור להיות מורשע ונקבע שהוא עשה את המעשים. האם אדם שלא הורשע בפועל יכול להיות נתבע בנזיקין? כנראה כשן, בגלל הלכת העליון הפלילית שאומרת שהרשעה מדובר גם על אם נקבע שהאדם אשם אבל לא הורשע.

עשיית עושר ולא במשפט

דיני נזיקין נמצאים בשכנות לענף משפטי של "עשיית עושר ולא במשפט" שלא כל כך מפותח בישראל. דניאל פרידמן כתב על הנושא ספר. התחום משיק לדיני הנזיקין וצריך להבדיל ביניהם ובהבדל נכנסים גם דיני החוזים.

בנזיקין - עוולה, נזק וקש"ס; בחוזים - הסכם בין א' ל-ב' שהופר. ההבדל הבולט בין נזיקין לחוזים - נזיקין משיבים את המצב לקדמותו [עבר] וחוזים אוכפים (גורמים לקיום החוזה) [עתיד]. בתווך ביניהם נמצא עשיית עושר ולא במשפט שאומר שלפעמים ב' יכול לתבוע את א' למרות שלא היה ביניהם חוזה (אין דיני חוזים) ולמרות ש-א' לא גרם לו לנזק (אין דיני חוזים). "זה נהנה וזה לא חסר" - א' ניצֶל את ב'. ב' נהנה על חשבון א' שלא כדין, אבל א' לא נפגע מזה.
צריך לדעת לנתב את המקרה אל מחוץ לדיני הנזיקין והחוזים ולקבוע במדובר בעשיית עושר.

דוגמא - משפחה נסעה לחו"ל וחזרו לביתם (וילה) ושכן גילה להם שהיה פועל שנכנס כל לילה לביתם ושהה שם. לא נגרם כל נזק לבית ועד שאמרו להם הם לא הרגישו בכך. אין פה נזק לבית או למשפחה וגם אין בלאי לבית או לרכוש. גם אין חוזה ביניהם - הדירה לא עמדה להשכרה או מכירה.  בגלל שאין חוזה ואין נזק ולא הגיוני שה"פולש" יצא ללא פגע, מדובר ב"עשיית עושר".
דוגמא נוספת (אדוארדס) - אדם חפר בחצר שלו ובעזרת מומחים מצא מערת נטיפים בחצר שלו ופרסם אותה כאתר תיירותי. התברר שחלק מהמערה עוברת תחת הקרקע של השכן והוא תבע. אין פה נזק (נזק זה לא שאחד מרוויח ואחד לא), אין פה אובדן או חיסור לשכן. גם חוזה אין - אולי היה ראוי שיהיה חוזה, אבל הוא לא קיים. ביהמ"ש האמריקאי קיבל את התביעה בגין עשיית עושר ולא במשפט. הנתבע (שמצא את המערה) טען שאולי המערה לא עוברת 50-50 בתוך החצרות ואולי לשכן לא מגיע 1/2 מההכנסות, וטענה נוספת שהוא השקיע משאבים על החפירה והשומר ולכן הוא צריך לקבל יותר.
שכירות - אדם שמשכיר דירה ונכנסה שוכרת. השוכרת מכרה שם תכשיטים מידי פעם והרוויחה על זה כסף. המשכיר רצה חלק מהרווחים - אין פה אבדן למשכיר; יש חוזה, אבל הוא לא כולל את הרווחים ולכן המשכיר לא יכול לקבל חלק מהרווחים שלה - תיתכן תביעה בגין עשיית עושר. החידוש הוא אם כתוב במפורש בחוזה השכירות שהשוכרת לא תעשה שימוש מסחרי בנכס. גם כאן כנראה שהדרך הנכונה לא תהיה בדיני החוזים -יש הפרת חוזה, אבל דיני חוזים לא נותנים פיצוי על הכל ולכן תיתכן תביעה בגין עשיית עושר.
קבלן צבע - צבעי התחייב לסייד דירה והלקוח אמר שהוא רוצה צבעי "טמבור". החוזה קבע 10,000 ₪ לצבעי (4000 עבור חומרים ו-6000 עבור עבודה). במקרה מתגלה שהקבלן רימה ולא צבע בטמבור אלא בצבעים זולים יותר והדייר תובע על 1000 ₪ -יש חוזה ויש נזק, אבל מומחה מעיד שטיב הצבע הזול הוא בדיוק כמו טמבור, כשהחשיבות של הדייר לטמבור היה הטיב של הצבע (לא בגלל המותג של טמבור). האם יש הפרת חוזה שמצדיקה פיצוי? האם ידרשו אכיפה? האם יש פה נזק (הצבע באותו טיב)? התשובה - עשיית עושר.
פרידמן בספרו מראה מקרים בודדים של חפיפה בין נזיקין לעשיית עושר. אבל זה מאד בעייתי, כי הכלל בכניסה ל"עשיית עושר" הוא שאין נזק לפי דיני הנזיקין או שאין חוזה שהופר.

יסודות האחריות הנזיקין - עוולה, נזק וקש"ס.

עוולה - מחדל. עוולות ללא הוכחת נזק - בד"כ אין דיני נזיקין בלי נזק, לכל היותר ללא הוכחת נזק. מה מחבר בין א' ל-ב'? מהי עוולה? בעיות המבחנים הכלליים הדתיים (אנגלי וישראלי). משטרי אחריות שונים לעוולה.
קש"ס - סיבתיות עמומה, הגברת הסיכוי ופגיעה בסיכון. ההקלה בקש"ס היא ראייתית, או שאפשר להכיר בהקלות כנזק או ראש נזק ממש.

תרגול לא נכנס לבוחן (למעט חוק אחריות למוצרים פגומים - אחריות מוגברת/חמורה).

נזק - גופני, רכושי, נפשי והתפתחויות הנפשי, הרחבתו גם למעגל המשני. האם הגברת סיכון ופגיעה בסיכוי הם נזקים חדשים? פגיעה באוטונומיה כנזק או ראש נזק חדש? ראש נזק ממוני (אבדן השתכרות, אבדן הנאות וסבל וכו') ולא ממוני.
עילות - עשיית עושר, הולדה בעוולה והריון בעוולה.

תביעה לפיצויים או לצו מניעה. פיצוי לבריאים.
הגנות - קעקוע יסודות העוולה (עוולה, נזק או קש"ס). חסינויות. הגנות ספציפיות לעוולות מסויימות. הגנות חלקיות (אשם תורם, הקטנת נזק, ניתוק הקש"ס המשפטי - אי צפיות).
הרחבת מעגלי תובעים ונתבעים.

מטרות דיני הנזיקין והסתירה בין מטרות. שיקולים משלימים (הצפת ביהמ"ש, מדרון חלקלק, כיס עמוק).
עוולת הרשלנות
יש עוולת מסגרת (עוולה כללית/סל) ועוולות פרטיקולאריות. עוולות מסגרת קובעות מסגרת כללית של התנהגות ולכן כמעט כל התנהגות נכללת בעוולת מסגרת זו (לא בכל מקרה אפשר לתבוע). עוולת המסגרת השנייה (הפרת חובה חקוקה) לא כוללת כל התנהגות, אלא רק התנהגויות שמופיעות בחוק. עוולות פרטיקולאריות מגנות על אינטרס מסויים. לדוגמא, דיני הקניין מגנים על זכותו של אדם על הקניין שלו. תקיפה - הגנה מפני פגיעה בגופו של אדם. בעוולות מסגרת אין הגנה על זכות מסויימת אלא הן יכולות להגן על כל זכות בעולם. עוולות אלו משתנות לפי מקום וזמן ("לא קופאות על השמרים").

נעסוק בעוולת הרשלנות בהשוואה להפרת חובה חקוקה (ס' 63). רשלנות היא העוולה המשומשת יותר, למרות שהיא העוולה הקשה ביותר להוכחה. אם יש מדינות שמסתדרות בלי הפרת חובה חקוקה, למה היא עדיין קיימת?
השוואה

רשלנות

1. חובת הזהירות - חובה להימנע מנזק ולהיזהר שלא להזיק לזולת. בין א' ל-ב' יש יחסי שכנות ולכן הם צריכים להיזהר שלא להזיק אחד לשני. צריך להתייחס לרלוונטיות של יחסי השכנות, לפעמים שכן הוא לא רק שכן בפועל (רופא-חולה, יצרן-צרכן). פס"ד יערי (פלילי) הוא העיקרי שעוסק ביחסי שכנות וחובת הזהירות. חובת הזהירות לא נקבעת בשום חוק והיא לא מחייב במקום או זמן מסויים.
2.  הפרת חובת הזהירות - את ההפרה בודקים דרך לרנד הנד (אמצעי מניעה מול תוחלת הנזק) או מבחן איזון האינטרסים. קשה להוכחה - האם מה שעשה המזיק כדי למנוע את הנזק היה מספיק כדי שלא יחשב לרשלן. כמה אמצעי מניעה אפשר להשקיע ומצופה להשקיע כדי למנוע נזק? אין בחוק הגדרה מתי מופרת החובה.
3. נזק - לא כמו תקיפה, דרושה הוכחת נזק. אין פיצוי ללא הוכחת נזק (גופני, נפשי, רכושי). אם אדם יכול לתבוע גם ברשלנות וגם בתקיפה, השאלה במה הוא יבחר תלויה בשאלה יכולת הוכחת הנזק. אם הוא יכול להוכיח נזק, הוא יעדיף לתבוע ברשלנות, כי בתקיפה צריך להוכיח גם יסוד נפשי (כוונה). אבל אם קשה להוכיח את הנזק אבל אפשר להוכיח את הכוונה, עדיף לתבוע בעוולת התקיפה.
4. קש"ס בין הפרת החובה לנזק - צריך קשר בין הפרת החובה שנעשתה לנזק שאירע.
הפרת חובה חקוקה

1. חובה חקוקה - החוק צריך להיות חיצוני לפקודת הנזיקין שאין לו סנקציה, כי אם יש שם סנקציה אזרחית (מה דינו של העובר על הסעיף), אין צורך בדיני הנזיקין. אם יש חובה חיצונית, אפשר לייבא אותו לדיני הנזיקין בתנאים של ס' 63:
) חיצוני לדיני הנזיקין;
) שאין בו סנקציה (סנקציה פלילית לא מפריעה לעוולת הפרת חובה חקוקה, אבל רק סנקציה בדין אזרחי);
) מכוון לקבוצת בני אדם שהתובע נמנה איתם;
) הוכחה שהסעיף מכוון לאנשים כמו הפוגע.
ס' בחוק העונשין הרלוונטי לסרבנות גט (287) - החובה לציית לרשות מוסמכת. אם שוטר אומר לך לעצור או אתה מזומן לעדות, אתה חייב לציית להוראה. אם ביהמ"ש נותן צו, חייבים לקיים אותו ולכן אם בי"ד רבני נותן צו לבעל לגרש את אישתו והוא לא מקיים את הצו, ניתן לתבוע אותו על אי ציות לרשות מוסמכת. אין עבירה מפורשת של סרבנות גט, אלא יש אי-ציות לרשות מוסמכת.
2. הפרת חובה חקוקה - האם החובה הופרה לפי הסעיף החקוק. גם כאן הפרת החובה לא וודאית וברורה, גם כאן עולות שאלות, אך השאלות ברשלנות יותר מהותיות וקשות להכרעה. יותר קל להוכיח הפרת חובה חקוקה כי מוגדר בחוק מהי החובה ולכן קל יותר להגדיר מתי היא הופרה.
3. נזק - (כמו רשלנות).
4. קש"ס בין הפרת החובה לנזק - צריך קשר בין הפרת החובה שנעשתה לנזק שאירע.
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מה הקשר בין העוולות? האם מי שהפר חובה חקוקה הוא רשלן והאם מי שרשלן הפר חובה חקוקה? נראה שאם הפרת חוק אתה רשלן, אבל רשלנות היא בעצם חריגה מסבירות - אתה לא פועל כמו שמצפים מהאדם הסביר לפעול. חובה חקוקה היא פעילות לפי איך שהמחוקק קובע ולאו דווקא כמו שהאדם הסביר היה פועל. לדוגמא: בישראל, החליטו לחייב חגירת חגורות בטיחות (לפני כ-15 שנים). בשלב הראשון חייבו במושב הקדמי ואז חייבו גם במושב האחורי. אם אדם לא חוגר במושב האחורי, הוא פועל כמו האדם הסביר, כי רוב האנשים לא חוגרים, אבל יש חוק שצריך לחגור גם מאחור ולכן אין התייחסות לפעילות של האדם הסביר. ולכן, לא כל מי שהפר חובה חקוקה הוא רשלן, כי הוא פועל כמו רוב בני האדם. העוולות לא מצביעות אחת על השנייה ולכן אולי יש מקום לשניהם. לא כל מי שרשלן הוא מפר חובה חקוקה, כי אין חוקים על כל התנהגות אסורה בעולם. יכול להיות שאדם הוא גם רשלן וגם מפר חובה חקוקה, אבל שניהם לא חייבים להיות יחד.
פס"ד ועקנין, יחד עם גורדון, משרטטים את יסודות עוולת הרשלנות. בחלק השני של פס"ד ועקנין, לאחר שרטוט עוולת הרשלנות, יש דיון על הפרת חובה חקוקה והשוואה בינה לבין רשלנות. ביהמ"ש אומר, בין היתר, שאם הפרת חובה חקוקה, זו אינדיקציה לכך שאתה רשלן. ילד בן 15 שקפץ לבריכה ראש למים רדודים ונפגע קשה. יש פה אשם תורם רציני, אבל בגלל שלא היה שלט שמדובר במים רדודים התובע ניצל זאת לתביעה. האם השלט היה באמת מונע את הקפיצה? אם נראה שהמועצה המקומית הפרה חובה חקוקה, אפשר להבין מכך שיתכן מאד שהיא הייתה גם רשלנית.
מה קורה אם אדם, המקרה שלו נכנס בגדר עוולה פרטיקולארית, אבל יש שאלה לגבי אחד היסודות. נניח שאדם מקבל אגרוף ויש לו נזק. הסנקציה הראשונה היא תקיפה, אבל לא ניתן להוכיח את הכוונה. האם אפשר להוכיח כאן עוולת מסגרת של רשלנות? מצד אחד, עוולת מסגרת חלה על כל ההתנהגויות בעולם, כולל תקיפה, אבל אם יש עוולה פרטיקולארית, המחוקק רצה שיוכח יסוד נפשי ואם הוא לא יתקיים, לא תהיה עוולה. פס"ד כרמלי דן בקליעת שווא (עוולה פרטיקולארית) לעומת הפרת חובה חקוקה (עוולת מסגרת).

לקריאה - פס"ד ועקנין, פס"ד יערי, פס"ד כרמלי
יסודות עוולת הרשלנות

חובת זהירות
ברק אומר שנגישׂה כן נכנסת לדיני הנזיקין דרך עוולת הרשלנות. הפקודה נולדה חלקים חלקים בעקבות פסיקה ודרישה. אם יש התנהגות שנפסק כי ניתן להיכנס איתן לנגישה בלי להוכיח זדון, אף אחד לא יכנס לעוולה זו דרך הזדון. יוצא שעוקפים את החקיקה (שקובע שבשביל נגישה נגרש זדון).

הוא מחלק את חובת הזהירות לשניים:
1. מושגית/כללית
האסכולה ה"ברקית" (לעיל) היא השולטת כיום. האסכולה ה"שמגרית" לא מסכימה למבנה הזה, אך האסכולה הזו ירדה והיא לא נפוצה כיום. בפס"ד לוי יש ניתוח לפי הגישה של שמגר והלכה לגבי תביעת רשויות.
לפי ברק, לא מספיקה החובה של א' להיזהר כלפי ב' ולא להזיק לו (שכנות פיסית ורעיונית) ויש לחלק את הזהירות לחובה מושגית וחובה קונקרטית. אנחנו בודקים את החובה המושגית בין א' ל-ב' באופן כללי. מנסים לאתר מה מחייב את קבוצת ה-א' שה-א' הספציפי משתייך אליהם בזהירות כלפי קבוצת ה-ב' ש-ב' משתייך אליהם. לדוגמא: משפחה שמגיעה לבריכה בחופש הגדול והילד מחליק מחוץ לבריכה ונעשה לו נזק גוף. צריך לבדוק לא את הבריכה הספציפית בתאריך הספציפי, אלא את חובת הזהירות של בעלי הבריכות. קבוצת ה-ב' הם או אנשים שמגיעים לבריכות, או ספציפית ילדים (נגיעה בקבוצות רגישות), בהתייחס לילדים בחופש הגדול, שם ניתן לצפות שילדים ירוצו לבריכה ואולי יש חובת זהירות גבוהה יותר. עובדות האירוע הספציפי לא נכנסות לבדיקה המושגית.
חלק גדול מהחובות המושגיות מושתתות על לפחות אחד משני הבסיסים:

1. חוזה - כשיש חוזה בין שני אנשים, יש חובה גדולה יותר של זהירות. אבל האם החוזה מחייב להיזהר בנזיקין? חוזה מביא ליחסי שכנות. יש חוזים חברתיים - נהגים "חותמים" על חוזה חברתי בו הם מתחייבים לא לפגוע בהולכי הרגל או בנהגים האחרים. לפעמים אין גם חוזים חברתיים (אישה שנופלת ברחוב מבלטה עקומה), האם לעירייה יש חובה כלפי כל התושבים שלה? ומה עם תושבים של ערים אחרות שנפגעים בתחום השיפוט של עיר אחרת? תשלום כסף (מיסים) הוא סוג של חוזה.
2. ס' 37 לפקודה: אחריות בעל מקרקעין כלפי מסיג גבול - בר-רשת הוא אדם שנכנס לקרקע שלי ברשותי. אדם שיש לו חנות, נותן רשות לכל אדם להיכנס לחנות (בלי חובה לקנות). במחיר המוצר מגולם גם תשלום בעל החנות על ביטוח והוצאות מניעה. אבל גם אם אדם לא קנה מוצר ונפגע, לבעל המקרקעין יש חובת זהירות עליו ואם אותו אדם ייפגע, לבעל החנות יש אחריות נזיקית כלפיו. אם אדם נפגע במקום כשהוא נכנס בלי רשות, אין חובת זהירות כלפיו. "שברת שילמת" - חוזה בין המוכר לקונה.
יש חובה גם אם אין חוזה שמופיע בס' 37: האחריות לפי סעיפים 35ו-36 של בעל מקרקעין או של תופשם, בשל מצבם של המקרקעין, תחזוקתם או תיקונם, לא תחול כלפי מי שנכנס למקרקעין כמסיג גבול, אלא אם הוכיח התובע שנכנס בתום לב ובלי כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה. גם אם אין לי שום זכות משפטית/רשמית בקרקע יש לי חובה כלפי מי שנפגע בשטח שאני פלשתי אליו. אם אדם חייב בנזיקין כשהקרקע שייכת לו, קל וחומר שיש אחריות כשאדם פולש לקרקע שהיא לא שלו. הס' מדבר בדרך ההיפוך - "לא תחול ... אלא אם". האחריות כלפי מסיג גבול תוטל רק אם הנפגע נכנס בתום לב (לא בהכרח שהוא לא ידע שהוא נכנס, אלא גם נניח כניסה כדי להביא כדור משטח של השכן. באיזה תום לב מדובר?) ובלי כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה (גנב לא עומד בדרישה זו). אלו יסודות מצטברים. הכלל הוא שאין אחריות כלפי מסיג גבול, אלא אם הוא מקיים את שני התנאים שבסעיף.
חובה מושגית יכולה לעמוד כשיש את אחד הבסיסים, אבל היא קיימת גם בלי אף אחד מהבסיסים.  הבסיסים רק מסייעים להוכיח את חובת הזהירות המושגית.
דוגמה לפי לרנד הנד ופס"ד ועקנין - ילד ביום הראשון של החופש הגדול הולך לבריכה ומרוב התלהבות רץ, נופל ונפצע. כתוצאה הוא שוכב בבית וההורים שלו צריכים להיות איתו כל הזמן. הילד רוצה לתבוע, האם יכול? אין אבדן השתכרות (לילד אין, אבל מה עם ההורים?). יסודות 1 ו-2 לא מופיעים בעוולת הרשלנות שבחוק. ברק שאב יסודות אלו משיטות משפט אחרות בעולם - האחריות נגזרת מיחסי השכנות בין שני אנשים. בחובת הזהירות המושגית, אנחנו מסתכלים על מזיקים וניזוקים כקבוצה, לא על שני האנשים הספציפיים. אנחנו מנסים לבדוק מה מקשר בין שתי קבוצות האנשים האלו - מה מחייב את א' לא להזיק ל-ב'? במקרה שלנו, בעל הבריכה חייב להיזהר כלפי הילדים בבריכה כי אותם הילדים נכנסים ברשות לבריכה שלו. יש פה שכנות לפעילות. שכנים יכול להיות גם שכנות פיסית של מגורים אחד ליד השני, זה מסתבך כשמדובר בפעילות שא' ו-ב' שכנים לה, אבל לא פיסית אלא מעצם הפעילות המשותפת (כמו יחסי יצרן-צרכן). שמגר, באותה תקופה שבה נכתבו דבריו של ברק, ואומר שלא צריך את זה, אין צורך בחובת זהירות מושגית כזו כי היא תמיד תימצא. תמיד אפשר יהיה למצוא קשר בין א' ל-ב' שיחייב אותם בחובת זהירות נזיקית. גישתו כמעט עברה מהעולם וכמעט תמיד בודקים את חובת הזהירות המושגית. לא בטוח ששמגר צדק תמיד ולא תמיד חובת הזהירות המושגית היא טריוויאלית, ולפעמים תביעות נופלות על חוסר ביחסי שכנות בכלל. חובת הזהירות המושגית (יחסי השכנות) נבחנת בהרבה מקרים לפי חוזה או לפי ס' 37 (ר' לעיל) וזה פותר את שאלת האחריות הנזיקית.
התשלום בכניסה לבריכה מהווה מעין חוזה בין על הבריכה למשתמשים בה ולכן יש יחסי שכנות וחובת זהירות בין בעל הבריכה למשתמשים בה. אפשר לומר גם שבגלל שבעל הבריכה הוא בעל המקרקעין ולכן יש לו חובת זהירות כלפי הנכנסים לאותה קרקע. כניסה לבריכה ממלאת את 2 היסודות האפשריים ליחסי שכנות וחובת זהירות. אז מה החובה של בעל הבריכה? כנראה שהוא לא מחוייב לשמור על רצפה יבשה בקרבת הבריכה, אבל הוא חייב לדאוג לאמצעי הגנה סבירים. אם אין חוזה ואין כניסה ברשות למקרקעין - מה ממלא את חובת הזהירות והופך את שני האנשים לשכנים? (אוטובוס לדוגמא הוא לא מקרקעין, אז מה מחייב את חברת האוטובוסים בזהירות כלפי הנוסעים באוטובוסים של אותה חברה?). גם אם יש יחסי שכנות, כללי הצדק הטבעיים יעצרו אותי מלתבוע - אי אפשר לתבוע אם העילה נולדה בעוולה. אם אדם נפגע ממוצר גנוב, הוא לא יוכל לתבוע, כמו אדם שגנב רכב ונפגע בתאונת דרכים. דיני הנזיקין יותר חזקים מדיני החוזים ולכן אפשר להוכיח את 1(א), חובת הזהירות המושגית, גם בלעדיהם. כניסה לבריכה ללא תשלום היא השגת גבול במטלטלין (זה כמו גזל, רק שבגזל לא מדובר רק על מטלטלין). התובע ינסה תמיד להראות את הסיטואציה המיוחדת והרגישה יותר (ילד, היום הראשון של החופש הגדול וכו'). הכתיבה על החובה היא תמציתית, יש לציין רק את עניין החובה ומאיזה כוח הוא נובע (חוזה/ס' 37, אפשר להוסיף גם את עניין החובה המוגברת).
הצפיות (הטכנית והנורמטיבית) תעזור להבין למה גם כשאין חוזה וחובת זהירות במקרקעין (ס' 37) אפשר להיכנס ליחסי שכנות. ברק אומר שלא כל מצב בו לא' יש שכנות ל-ב' יש חובת זהירות נזיקית. יש צורך להראות צפיות טכנית ונורמטיבית. טכנית - להראות מה א' סביר (לדוגמא, בעלי בריכה באופן כללי, לא בעל הבריכה הספציפי שלנו וגם לא אדם סביר כללי), היה צריך לצפות שיקרה. נורמטיבית - מה א' סביר היה יכול לצפות. ברק אומר שיש יכולת טכנית לצפות כמעט כל דבר היום, השאלה היא אם כל אדם צריך לצפות את אותה מקרה. צריך לצפות את אותו נזק שהיה יכול לקרות בפועל.
פס"ד בן-שמעון נ' ברדה - ילדים שגילו מחסן נשק, פתחו אותו ושיחקו עם הנשקים. השאלה היא האם בעל המחסן יכול היה לצפות שילדים ימצאו את המחסן וישחקו עם הנשק.
במקרה הבריכה - האם בעל בריכה סביר יכול לצפות נזק גוף אצל מתרחץ בבריכה. כנראה שכן. לא משנה איזה נזק גוף ממשי, אלא האם ניתן לצפות בכללי נזק גוף למתרחץ. לא משנה מה היקף הנזק (גם מוות), יש צפיות טכנית בזהירות המושגית. צריך לצפות את סוג הנזק שאירע (נפשי, גופני או ממוני).

פס"ד לאון נ' רינגר - גולגולת דקה. אדם דחף אדם אחר. יש לנו פה תקיפה. כתוצאה מהדחיפה הוא קיבל מכה רצינית והכאבים גברו. לאחר כמה זמן מגלים שיש לו סרטן במקום של הפגיעה מאותה הדחיפה. הוא רוצה לתבוע את התוקף ורוצה פיצוי על אותו נזק. התוקף מסכים לשלם על אותו נזק של הדחיפה (צילומים, אי עבודה), אבל לא על הסרטן שנגרם לו. יש בעיית קש"ס. חוו"ד רפואית אומרת שהסרטן היה חבוי באדם שנדחף ויכול להיות שלעולם לא היה מתעורר, אבל בגלל הנפילה הקשה הסרטן התעורר ופרץ בגופו. ביהמ"ש קבע שכשפוגעים באדם, צריך לקחת בחשבון שיתכן שהוא בעל גולגולת דקה, שהוא רגיש יותר. לא ניתן לדעת מה הרגישויות של אדם ולכן צריך להתייחס אליו כאל רגיש מאד וככזה שעלול למות או להיפצע קשות גם מפגיעה קטנה. היה ניסיון לצמצם את העילה הזו בגלל בעיה של קשר סיבתי, אבל זה לא עלה יפה.
לא תמיד יש יכולת לצפות (צפיות טכנית). נניח צונאמי, לא ניתן לצפות אותו. אנשים בעלי יכולות חיזוי לא צפו את אותו צונאמי, אז למה שאותו בעל מלון בתאילנד יצפה את הצונאמי? אפשר לטעון שאותו בעל מלון בתאילנד יכול היה לראות את הצפיות לצונאמי באינטרנט, אבל האם אפשר לכך? האם זה נחשב לצפיות? האם בדיקה באינטרנט זה מספיק לצפיות? האם הצפייה הזו באמת הולכת לקרות וצריך להתגונן מפניה? האם אחרי שאסון קורה פעם ראשונה הוא הופך לצפוי?
במקרים שהצפיות ברורה (כמו בבריכה), אין צורך לטעון טענות הגנה, כי הצפיות ברורה. השאלה עולה רק כשמדובר במקרים שא באמת ניתן לצפות.

הצפיות הנורמטיבית היא האם אותו בעל מקצוע סביר צריך לצפות את הנזק? ביהמ"ש קובע את המדד באופן נורמטיבי לפי שיקול דעתו. הוא מחליט, מכל המקרים שאפשר לצפות, מה אותם אנשים צריכים לצפות. מדובר בשיקולים מדיניות נורמטיביים של ביהמ"ש. גם כאן דוגמת הצונאמי נכנסת - אותו אדם אולי יכול לצפות את הצונאמי, אבל האם כל בעל מלון בעולם צריך להתגונן מפני צונאמי גם אם אין התרעות באזור שלו? בדוגמת הבריכה לא ניתן לטעון שאין צפיות נורמטיבית, כי כל בעל בריכה יכול לצפות נפילה של מתרחץ.
2. קונקרטית
גם כאן, כמו בחובת הזהירות המושגית, יש צפיות טכנית וצפיות נורמטיבית.
חובת זהירות קונקרטית נבנית לפי הפרת חובת הזהירות (רשלנות). צריך לבחור מבין האמצעים את האמצעי היעיל והזול למניעת נזקים. בדוגמת הבריכה - מצילים נוספים (אולי יקר), שלטים (אולי לא כל כך יעיל). צריך למצוא את האמצעי הטוב ביותר שימנע נזקים במחיר שהוא סביר ביחס לנזק. בפס"ד ועקנין, אין התרשלות בהפעלת הבריכה, אבל לא היה שלט של מים רדודים. אבל גם אם היה שלט, הילד לא היה קופץ? השלט הזה יכול היה להפוך את פסה"ד, כי הוא יכול להוות אמצעי מניעה מספיק יעיל למניעת נזק. כאן בודקים את הא' וה-ב' הספציפיים. אפשר לצפות כאן גם טכנית וגם נורמטיבית שילד ירוץ (היום הראשון של החופש הגדול) ואולי יפגע. אי הדאגה למניעת הנזק, אותו בעל בריכה יצא אשם. חובת הזהירות הקונקרטית מבקשת הפעלת אמצעי זהירות סבירים. בהיעדר נקיטת אמצעים אלו, אפשר (טכני) וכנראה גם צריך (נורמטיבי) לצפות שהנזק יקרה.
הפרת חובת הזהירות = התרשלות

לרנד הנד ואיזון אינטרסים.

כאן לנתבע יש מקום להתעורר ולטעון שהאמצעי המוצע הוא לא רלוונטי. בדוגמת הבריכה - משטחי גומי לא בהכרח יעזור ולכן אין צורך להוציא על כך סכום גדול. או שהוא יכול לטעון שילדים כל הזמן נופלים וקמים ולכן אי אפשר לצפות את הפגיעה. ושוב יעלו מנגד אותן טענות של התביעה.
פס"ד גורדון

**
פס"ד כרמלי

הפרת חובה חקוקה מול כליאת שווא (מאשפוז כפוי כדין). העוולה הפרטיקולארית לא התקיימה כי הייתה הגנה. הטענה, כמו בגורדון, לאשפז מישהו בכפייה זו כליאת שווא, אבל א"א לעשות זאת, כי יש הגנה מפני כליאה כזו. יש פה עוולה של כליאת שווא כי הגנה טובה, ולכן א"א ללכת להפרת חובה חקוקה, שם כתוב כמה ימים מותר לאדם להיות באשפוז כפוי ללא אישור פסיכיאטר. לא ניתן להגיע לעוולת מסגרת מעוולה פרטיקולארית.

אם הלכת גורדון נותרת על כנה, צריך לומר שכן ניתן לעקוף ולתבוע בהפרת חובה חקוקה. כך קובעת השופטת נתניהו בדעת מיעוט. יוצא שהלכת גורדון משתנה. דעת הרוב (השופט בך) לא מסכימה עם דעת המיעוט ומסביר למה אסור לעקוף דרך הלכת גורדון. יש פה סתירה - פסה"ד עולה עם גורדון דווקא בדעת המיעוט, לא דעת הרוב. גם הרוב וגם המיעוט מסכימים עם גורדון, אבל יש הבחנה לא ברורה של הרוב בין גורדון לכרמלי.

בשורה התחתונה, ביהמ"ש נותנים לעקוף עוולות פרטיקולאריות ע"י תביעה בעוולות מסגרת ומאמצים את הלכת גורדון וכרמלי. מצד שני, אפשר להפריך את הטענות ולאבחן בין גורדון וכרמלי או לתקוף את אפשרות העקיפה.
נזק

נזק גופני, נפשי וממוני (גם כראשי נזק). ראש נזק ממוני - אבדן השתכרות והוצאות - לא ממוני - כאב וסבל, אבדן הנאות חיים וקיצור תוחלת חיים - ופגיעה באוטונומיה (דרך עוולת הרשלנות)
פס"ד אטינגר
רלוונטי לפיצויים עונשיים ולגבי אבדן השתכרות - "השנים האבודות".

ילד קטן בן 11 שהסתובב בעיר העתיקה בירושלים ונפל לבור ומת. התברר שחברה עשתה שם שיפוצים והשאירה בור פתוח ולא מגודר. התביעה היא לרשלנות. באו לדון באבדן השתכרות, שהרי ילד בן 11 אין לו השתכרות. לפני אטינגר, ההלכה הייתה שאין אובדן השתכרות על השנים האבודות. לא מדובר בקיצור תוחלת חיים (שאפשר להניח שהוא יקבל), אבל מה עם השנים שהוא לא השתכר? אם הוא היה נפצע וזה היה מונע ממנו לעבוד, לוקחים את שנות ההשתכרות (מגיל 21 עד גיל הפנסיה) וזה המחיר אותו תובעים לפי השכר הממוצע במשק. ההלכה הישנה (הלכת גבריאל) לא נתנה פיצוי על אבדן השתכרות. אבל כן יקבלו על כאב וסבל ועל הוצאות. יש פה נימוק מוסרי - איך לא נותנים אובדן השתכרות למי שמת? לא מוסרי לדרוש את זה? הגיוני לדרוש על שנים אבודות.
ברק היה בדעת מיעוט בגבריאל ואומר שצריך לתת פיצוי כזה, אך הוא נשאר בדעת מיעוט. ברק היה להוט לשנות את ההלכה ורק שנתיים לפני פרישתו, בפס"ד אטינגר, ברק שם את ריבלין בהרכב לאחר שנמנע ברק מלהכניס את עצמו לתיקים מסוג זה. ריבלין נותן פס"ד כמו דעת ברק בגבריאל.

חברות הביטוח מבינות שהפס"ד יפגע בהן, אך הן לוקחות את הסיכון בשבר השנים האבודות בעקבות פסה"ד. הייתה עלייה במחיר הפרמיות, אך היא לא הייתה רצינית.
התחיל דיון בשאלת ה"כמה" - גם באטינגר החזירו את התיק למחוזי כדי שיקבע כמה פיצוי אטינגר יקבל. איך מחשבים את השנים האבודות? לכאורה, אין בעיה - מגיל עבודה עד גיל פרישה כפול השכר הממוצע במשק. דיני הנזיקין אומרים שצריך להוריד היוון (מלשון הון) - מקבלים את כל הכסף במכה ולא לאורך שנים כמו אדם רגיל, יוצא שהעיזבון מרוויח מזה ולכן מורידים אחוז מסויים. חברת הביטוח לא הגישו על אטינגר, אבל הן נלחמות באטינגר ע"י טענה שאדם שמת, אילו היה חי, היה מרוויח סכום X, אבל הסכום לא היה נשאר לו במלואו, כי אדם גם מוציא כספים. לכן, צריך לעשות חישוב של כמה הוא היה מוציא, ורק את ההפרש חברת הביטוח מוכנה לשלם. הניזוקים נלחמו בטענה הזו וחברות הביטוח אומרות שצריך לבדוק את חשבון הבנק - אדם שנמצא בחובות ולא מצליח להתאפס, יוצא שהאדם מוציא יותר משהוא מכניס. יוצא שאדם יוצא מורווח מהמוות שלו. החישוב היבש הוא שאדם, אחרי הבזבוזים, נשאר לו 1/3 ולכן פיצוי על שנים אבודות הוא 1/3 מההשתכרות. גם אם אדם חי ונשאר לו 10 שנים לחיות והוא תובע על השנים שאחרי. אם הניזוק מצליח להוכיח שהוא מצליח לחסוך יותר זו חזקה שניתנת לסתירה, ואותה יכולה גם חברת הביטוח לסתור לכיוון שלה.

התשלום של הנתבע הוא חד-פעמי. אבל יש אפשרות לשלם את הפיצוי בתשלומים (פיצוי חודשי במנות). ביהמ"ש בד"כ יתנו פיצויים חד-פעמיים ופיצויים איטיים יתנו רק כשהמזיק יכול לפשוט רגל, או כשהמדינה היא הנתבעת. צריך לזכור שמקבל הפיצויים הולך לחיות רק מהפיצויים האלו. הבעיה בפקודת הנזיקין היא שאין הוראה שמאפשרת תשלומים איטיים. הדין לא מדבר על דרך התשלום. בימ"ש שנתנו פיצויים איטיים ונתקפו על זה, ענו שיש להם סמכות טבועה לעשות זאת. רק בפלת"ד יש הוראות ברורות לדך נתינת הפיצוי ועל תשלומים איטיים. בפלת"ד יש גם תשלומים תכופים - אדם שנפצע בתאונת דרכים ואומר שיש לו הוצאות רבות בגלל התאונה ולא ניתן לחכות עד לפסה"ד והוא רוצה מקדמה על חשבון הפיצוי. אם יש יסוד סביר להניח שהוא יצא ניזוק ויהיה זכאי לפיצויים, ביהמ"ש יכול לתת מקדמה על חשבון הפיצויים, ואותו סכום ירד מסכום פסה"ד כשינתן (נתון לשק"ד של ביהמ"ש). מה יקרה אם בסוף לא תהיה אחריות נזיקית? אותו אדם יצטרך להחזיר את התשלומים עם ריבית והצמדה.
קש"ס בין הפרת החובה לנזק

עובדתי - מבחן ה"אלמלא". אלמלא הוא חדל/התרשל, האם היה קורה הנזק מהסוג שקרה? משפטי - מבחן צפיות. האם ניתן היה לצפות קיום נזק מהסוג שאירע?
פס"ד יחזקאל נ' אליהו - עד איזה גיל ילד מקבל פרנסה מההורים? הביטוח צריך לשלם על אובדן התלות באחד ההורים שמת. עד איזה גיל הם ישלמו? עד גיל 18 הגיוני שילד הוא תלוי של ההורים. אבל מה אחרי גיל 18? ברק אומר שבמציאות שלנו, ילד שהולך לצבא כבר לא תלוי בהורים. גם בבא ההורים עדיין מפרנסים את הילד. מה אחרי הצבא, סטודנט? ברק קובע שגם בתקופת הצבא וכמה שנים אח"כ, התמיכה יורדת ל-1/3 וכל מקרה נבחן לגופו (יש ילדים שנהיים עצמאיים בגיל מוקדם יותר). כשההלכה ניתנה (לפני כ-12 שנה), ברק אמרה שההסתמכות יורד "כדי שליש" - יורד ל-1/3 או ב-1/3. יורד ב-2/3 ונשאר 1/3. זו חזקה ניתנת לסתירה.
אדם סיעודי שעולה שאלה אם לטפל בו בבית או בבית אבות סיעודי. הכל שאלה של כסף - בית עולה הרבה יותר ממוסד, שם העלות לא כל כך גבוהה. כשרוצים לטפל במישהו בבית, רוצים שהביטוח ישלם על זה, אבל מבחינת הביטוח - הסטנדרט זה טיפול במוסד ורק על זה הם מוכנים לשלם, ואת ההפרש תשלם משפחת הנפגע. זה נקרא פיצוי הוגן - זו הייתה ההלכה בשנות ה-80'.
פס"ד סורוקה נ' הבאבו - ביהמ"ש סיים סט פס"ד משנות ה-80' וקבע שאם יש נתונים שמצביעים שטוב יותר לחולה בבית (טוב יותר להחלים או למות שם), המזיק צריך לשלם את ההוצאות לסיעוד בבית.
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** להשלים שיעור 4/6
פתירת אירועון - רשלנות
אולם השמחות

משפחת הכלה והחתן (שירי ונועם), הם יכולים לתבוע את משה (מנהל האולם). תביעתה של יהודית על שבירת רגל וחן שילדה תינוק בריא. כולם יכולים לתבוע גם את חברת החשמל. המשפחה יכולה לתבוע גם את הצלם. אין כאן תביעות נזיקין של בעל האולם, הצלם או חברת החשמל אחד נגד השני. אדם שחוייב לשלם כסף בתביעת נזיקין, הוא המזיק וזה לא הופך אותו לניזוק, כי הוא לא ניזק. הנתבעים יכולים לתבוע תביעת שיפוי או הודעת צד ג' (צ"ג - גרירה לתביעה) - העברת נטל ההזקה למישהו אחר (תביעת שיפוי) או צירוף של מזיקים נוספים לתביעה (הודעת צ"ג).
כשמדובר בגופים ציבוריים או דו מהותיים (כמו חברת חשמל), מתייחסים אליהם בנזיקין כגופים ציבוריים. פסה"ד אומרים שפעולת הרשויות קשורה לשיקול דעת ולכן יהיה קשה לתבוע את אותם גופים ציבוריים או דו-מהותיים. אם יש שק"ד סביר של הרשויות בתעדוף ההוצאות ויוצאים מנקודת הנחה שאין כסף לטפל בהכל, ביהמ"ש לא יכנסו לדיון. יש בעיה בתביעת רשויות ולכן מתחילים או מסיימים עם הדיון בחברת החשמל כי הדיון כאן הוא עקרוני סביב היסוד של חובת הזהירות המושגית ואין צורך לדון בשאר עקרונות עוולת הרשלנות. הנתבע הטבעי הוא בעל האולם ולכן לו יוקדש החלק הגדול של הדיון ובכל ההיבטים של עוולת הרשלנות ולכן לא נקדיש את רוב הדיון על חברת החשמל אלא רק בשאלת חובת הזהירות המושגית.

כשהחוגגים נמצאים באולם השמחות הם לא לקוחות ישירים של חברת החשמל, אלא בעל האולם. לשירי ונועם יש מבחן עקיף, כי הם "שכרו" את האולם (למרות שאין להם שליטה במתרחש שם). החוגגים משלמים לבעלי השמחה כסף כדי לסייע בכיסוי הוצאות האירוע ולכן בעקיפין הם "לקוחות" של שירי ונועם, אך לא היה חוזה ביניהם ולכן לשירי ונועם אין חובת אחריות מושגית. לא בטוח שעל כל הפסקת חשמל אפשר לתבוע באופן המוני - זה יכול לגרום למדרון חלקלק או לתביעות קנטרניות ועל סכומים קטנים. חברת החשמל תטען שאין כאן חוזה. צפיות טכניות אולי יש (ניתן לצפות שהלקוח של הלקוח יפגע), אבל לא בהכרח ניתן לומר שיש חובת זהירות מושגית במובן של צפיות נורמטיבית (האם צריך היה לצפות את הפגיעה העקיפה).
שירי ונועם נ' בעל האולם (משה) - אם נכתוב כמו שצריך, התביעות של יהודית וחן יהיו קצרות מאד ורק יכילו את ההבדל של יהודית וחן (בנפרד) משירי ונועם. חובת זהירות מושגית - חוזה וגם חובת זהירות במקרקעין. הרגישות במקרה שלנו - מדובר באירוע החשוב בחיים. זה לא חוזה רגיל, כי זה חוזה חד פעמי וחובת הזהירות של משה מוגברת כי הזוג שמים את האירוע החשוב ביותר בחייהם בידי אותו בעל אולם שהם לא מכירים. לאותו זוג אין איך לארח כמות אנשים כזו ולכן הם שוכרים את האולם לערב הזה. אם לא יודגש גודל האירוע, חובת הזהירות המושגית תפוספס. העניין השני שחשוב להדגיש הוא ששירי ונועם לא ניזוקו בגופם, אבל הנזק של יהודית וחן גורם לכך שגם שירי ונועם ניזוקו בגלל אי הנוחות שנגרמה להן. אם האורחים של בני הזוג לא נהנו באירוע, זה גורם גם לבני הזוג להנות פחות (אורחים עוזבים מוקדם, חלקם נפגעו פיסית) ויש קש"ס ברור בין הבעייתיות שבחשמל והמזגנים לבים הפגיעה הזו. זה נזק של אובדן הנראה ורווחה. בעל האולם היה צריך לצפות נזק כזה לא רק ישירות לשירי ונועם, אלא גם לאורחים שלהם. וההדגשה השלישית היא **.
בחובה הקונקרטית כדאי לחשוב גם על ההפרה ועל לרנד הנד - לראות מה הוא עשה לא טוב או איך הוא חדל. במקרה שלנו מדובר במחדל - מה הוא היה צריך לעשות ולא עשה בכלל. תאורה ומיזוג. הפיתרון לשני העניינים הוא גנרטור. הצפיות לא יכולה להיות שצריך להביא את האולם לאותו סטנדרט בדיוק כמו בלי הפסקת חשמל. אי אפשר לטעון טענה חמדנית כזו (היא לא תעמוד בנוסחת לרנד הנד). אולי מוגזם לבקש אפילו תחליף לתאורה ולחשמל שנפלו (דווקא ע"י גנרטור). לא ניתן לדרוש אמצעי כזה יקר לעומת הנזק שהוא נמוך יותר (תדירות הפסקות חשמל ארוכות הוא קטן). מאווררים יכולים לעמוד בנוסחה של לרנד הנד (אבל האם הוא מספיק באולם כל כך גדול?) מנגד, אפשר לטעון לכך שהאחסון של המאווררים לא עומד ביעילות של הנוסחה, זה מכביד על האולם ובעליו.
יהודית וחן - הבדלים. יהודית: הנזק הוא גופני (שבירת רגל). חובת הזהירות המושגית פחות מוגברת מאשר שירי ונועם (אין את רכיב החתונה וכו'..). ס' 37 של אחריות כלפיה בשימוש במקרקעין חל לגביה. חן: נשווה אותה ליהודית, לא לשירי ונועם. ההבדל הוא בנזק, חובת הזהירות המושגית היא כמו יהודית. לחן אין נזק מיוחד (לשאר האורחים היה אותו נזק כמו שלה). ההובלה לבי"ח וילידת תינוק בריא היא לא נזק. האם החום באולם גרם לה ללדת יותר מוקדם? יש להוכיח קש"ס. מלכתחילה היינו מזכירים רק את רכיב הנזק שאין אצל חן ונאמר שאין כאן נזק ולכן אין אפשרות לתבוע (ילד בריא הוא לא נזק).
הצלם רלוונטי רק לתביעה של שירי ונועם. חובת זהירות המושגית נשענת על חוזה, אך האם הוא הופר? נכנס למקרקעין ברשות (אין פה את עניין ס' 37). גם כאן יש את עניין האירוע החד פעמי וההזקה לבני הזוג. על פניו זו נראית תביעה צדדית, אבל אם החלטנו לתבוע את הצלם נתבע בכל הכוח ונאמר שיש לו חובת זהירות מאד מוגברת, לא בגלל שנפל החשמל ואין גנרטורים, אבל בגלל שהוא אחראי התיעוד היחיד. אמצעי המניעה שהצלם יכול היה לנקוט הוא להביא תאורה מספיקה שעובדת על סוללות (תאורת חירום).
בסעיף ב': בגלל שהמקרה כבר קרה באותו אולם, יש פה צפיות של בעל האולם והוא היה צריך לבדוק את זה. נכון שזה קרה לפני 20 שנה, אבל בגלל שזה קרה פעם אחת ב-20 שנה זה אומר שזה צריך לגרום לבעל האולם לדאוג לפעול כדי למנוע את הנזק שאולי עתיד לקרות? בנוגע לאחרים אין שוני.

בסעיף ג': קבלת התרעה מראש על הפסקת חשמל יזומה. מדובר פה בידיעה ברורה של הגורם לנזק. יש פה העצמה של הצפיות. זה מחזק את התביעה נגד בעל האולם. אם בעל האולם היה מודיע לזוג, יתכן והם היו מבטלים את החוזה עם האולם ונכנסים לפאניקה (שכבר קיימת). בגלל הידיעה מראש, בעל האולם היה יכול לדאוג לאמצעי מניעה.
גן ילדים
ניר (הילד), ההורים תובעים את הגננת (שושנה) בשמו, ואת הורי הילדה שתקפה (רותם). האם כשתובעים הורים האם זו אחריות שילוחית או אחריות אישית? אפשר לתבוע גם את עוזרת הגננת (מירי), את יצרן המגלשה (לונה), את ירדנה, את העירייה - אם זה גן עירוני, שושנה ומירי הן עובדות העירייה ואז יש לעירייה אחריות שילוחית למעשי הגננת והעוזרת, האחריות של העירייה יכולה הייתה גם להיות אישית. אם זה גן פרטי, העירייה עדיין נושא לתביעה בגלל הפיקוח שלה על הגנים (אולי משרד החינוך הוא מפקח ואז הוא יתבע). מכון התקנים - היה תו תקן או לא? 
התביעה העיקרית היא נגד הגננת. האם יש מקום למוצרים פגומים? כנראה שלא. המוצר אולי לא מתאים לילדים בגיל הזה, אבל האם אפשר לומר שהמוצר פגום? ילד יכול להיפגע מכל דבר. שיקולים מדיניים - נזקי גוף הם צפויים, ולכן כל מי שעובד עם מוצרים כאלו הוא רשלן; אבל זה לא אפשרי, לכן צריך להתייחס למקום ולזמן. צריך להתייחס גם לדעת הציבור על המוצר - האם הציבור רוצה את הפעילות הזו? (לא מדובר בספורט אתגרי). כשהרוב לא רוצה את הפעילות, כשאדם "מסכן" עצמו מרצון ועושה את הפעילות הזו, הוא נחשב לרשלן. פעילות המגלשה היא יומיומית, אז הציבור לא רוצה לחסום פעילות זאת, למרות הסכנות הכרוכות בכך. אם זה לא היה כך, אז היינו אומרים שכל נזק הוא צפוי וכל מי שמתעסק בפעילות זאת הוא רשלן; אבל בכלל שהדבר נפוץ ורצוי, אין פה את הצפיות ואת הרשלנות המיידית. לעומת שיקולי המדיניות, יש את הנפגע שרוצה פיצוי (גם אם היה תו-תקן וגם אם לא), האם שיקולי המדיניות גוברים. מהם סיכויי התביעה?
על התביעה של רותם נזכיר שהיא קטינה ואי אפשר לתבוע אותם. אם זו אחריות שילוחית, אי אפשר לתבוע גם את ההורים, אבל אם זו אחריות אישית שההורים לא דאגו לילדה מופרעת, אפשר היה לתבוע אותם. הפתרון לא צריך להיות ארוך, רק להזכיר את הדברים הכלליים האלו. יש פה גם רשלנות, אבל יש חסינות לילד. יש להניח שזה לא מקרה לתבוע את ההורים.
התביעה נגד ירדנה: ירדנה מדברת עם הגננת בזמן שהיא צריכה להגן על הילדים, אבל צריך להוכיח קש"ס בין ההפרעה לפגיעה. האם יש לירדנה בכלל חובת זהירות מושגית? אולי יש לה אחריות לא להפריע, אבל אחריות ישירה כנראה לא קיימת לירדנה. ירדנה הודיעה לגננת על הסכנה המתקרבת, ולכן לא הפרה את החובה המושגית. היא לא צריכה ללכת ולהציל את הילד (גם לפי חוק לא תעמוד על דם רעך). אי אפשר לצפות מגננות שתהיה מעבר לגננת הסבירה. מה אם הגננת הייתה מקבלת טלפון והייתה נכנסת כדי לענות והעוזרת גננת שהייתה בחוץ לא הייתה שם לב. האם זו רשלנות של הגננת?
מכון התקנים אפשר בהתחלה או בסוף. זה גוף של המדינה. לתבוע איתו נכנס לשיקולים של גופים ציבוריים ודו-מהותיים (כמו באירועון של האולם). כאן נכנסים שיקולי מדיניות משפטית והרפיית ידי עובדי ציבור. זה שיש תו-תקן לא אומר שיש הגנה בתביעה. לא צריך לדון באריכות. כשיש כיסים עמוקים אחרים ישירים יותר, עדיף לתבוע אותם. צריך להתייחס לשק"ד ותקציב.
מבחינת היצרן, צריך לחלק תמיד למקרה שיש תקן או אין תקן. ** 
רשלנות רפואית

ייחוד רשלנות רפואית
1. טיפול רפואי לקוי.

2. הסכמה מדעת - חוץ מענייני רפואה כמעט ולא נתקלים בענייני הסכמה של הנפגע לכך שיפגעו בו. אם מישהו הסכים שיפגעו בו אולי זו הסתכנות מרצון. היסוד עולה בעוולת התקיפה שצריכה להיות חוסר הסכמה. לדוגמה, רופא שמסביר לחולה שלא מבין עברית על ניתוח והחולה מסכים בסוף ההסבר. האם ההסמכה של החולה היא הסכמה מדעת? דוגמה נוספת, אם רופא יצטרך לפרט את כל הסיכונים הכרוכים בטיפול שיניים, הוא יצטרך להוסיף זמן לכל טיפול, הוא יתיש את החולה ואת עצמו, ועלול להפחיד את החולה שלא יסכים לטיפול. האם הסכמה מדעת היא פירוט כל הסיכונים הכרוכים בטיפול?
3. בחירה בין חלופות - בפני הרופא יש 2 חלופות והוא בחר באחת, אנחנו רוצים לטעון שהוא בחר בחלופה הלא נכונה. לא מדובר בטוב ורע, זה עניין אישי ותלוי נסיבות. קיים גם בעוולות אחרות, אך מוגברת ברשלנות רפואית. רופאים טוענים שלא ניתן להגיד להם איך לעבוד (א"א להגיד להם באיזו חלופה לבחור).
***
תקיפה

3 מקרים בהם ניתן לתבוע רופא על תקיפה (השופטת בייניש בפס"ד דעקה):
1. כשהטיפול ניתן בעל כורחו של החולה.
2. מקרים בהם הטיפול היה שונה במהותו מהטיפול לו הוא הסכים.
3. לא נמסר שום מידע על מהות הטיפול או על התוצאה האפשרית.
חלפו 13 שנה מאז אותה דעה, אבל לא התקבלו חוות דעת נוספות של ביהמ"ש על קביעה זו (שהייתה אוביטר בפסה"ד).

הפרת חובה חקוקה

חוק זכויות החולה (1996)

החוק עשה מהומה, כי הוא קבע סטנדרטים שלא היו קודם, כמו למשל: ניתוח חדשני שצריך להסביר לחולה, חלופות אפשריות, פרטיות החולה וכו'.. הזכויות היו גם לפני, אבל עכשיו הם הפכו לחובה.

גישה אחת אמרה שהחוק הוא הצהרתי ולא נזיקי והוא ממלא כמילוי סטנדרט לרשלנות או תקיפה. כשכתוב ללא הסכמה, נבדוק מהי הסכמה לפי החוק הזה וכך נדע אם לתבוע. גישה אחרת אמרה שזה חוק שמהווה חובה חקוקה. ביהמ"ש קיבלו תביעות לפי חוק זה ולכן התקבלה הגישה השנייה (הסכמה ע"י קבלת תביעות אלו).
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