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דיני נזיקין – ד"ר בנימין שמואלי

/5/3/12

מבחן 70%
3 בחנים 30%- בוחן אחד מקוון אמריקאי
א. מבוא – יסודות האחריות הנזיקית
משפט ציבורי - עוסק במדינה וברשויותיה: מנהלי, חוקתי, פלילי

במשפט פלילי המדינה היא זו שמאשימה את החשוד בפלילים (ולא הקורבן). מדוע? הפגיעה של אותו אדם בקורבן היא פגיעה בסדר הציבורי. יש מקרים בהם קורבן יכול לבצע את ההליך הפלילי – הליך זה נקרא קובלנה פלילית פרטית.
עבירה שלא מכוונת לאדם פרטי- עבירות תנועה, עבירות מס, ריגול, בגידה- אין עוולה כלפי פרט מסוים, אדם לא יוכל לתבוע בנזיקין את העבריין. 
משפט פרטי - חוזים, נזיקין, קניין, עשיית עושר ולא במשפט, תאגידים

מטרת דיני הנזיקין – להשיב את המצב לקדמותו. קיימים הרבה מקרים שלא ניתן להשיב.
דיני חוזים ודיני נזיקין

הבדל: דיני חוזים "הולכים קדימה"- מטרתם בד"כ לקיים את החוזה (תרופת האכיפה היא הראשונה), נזיקין "הולכים אחורה"- שואפים לתקן את מה שהיה.

דמיון: בהרבה מקרים נזיקין מתחילים בחוזה. רשלנות רפואית למשל – כשיש חוזה בין רופא פרטי לאדם, יש בסיס ליחסים ביניהם ולכן ניתן לתבוע נזיקין. חוזה הוא לא בהכרח תנאי לנזיקין- לדוגמה: תאונות דרכים, אין חוזה קודם. מטרד- הטרדת שכן, אין חוזה קודם. 
- קניין- יכול להיות פיזי, יכול להיות רוחני. בקניין נזיקין יהיו רק המעטפת. בגניבת פטנט למשל, כדי לקבל פיצוי תובעים בנזיקין. (בדומה ללשון הרע ששייך לתחום החוקתי אך תובעים במסגרת נזיקית) 
- תאגידים- פעילות של חברות. 

- מכרזים- תחום ביניים בין משפט פרטי (חוזים) ומשפט ציבורי. 
דף תרגול ראשון:
מלך הוא הניזוק יכול לתבוע פיצויים מהזוג קורנהוייזר "המזיק".
כשאדם מתבסס על חוק מסוים בתביעת נזיקין יש לוודא מהי מטרת החוק. נניח והיה חוק שאוסר על שיטוט כלבים, יכול להיות ומטרת החוק היא אסתטית. לא ניתן להשתמש בחוק הזה על תביעה בנזיקין. אם ימצא חוק, עליו יהיה לבדוק שניתן לייבא אותו לתחום הנזיקין. גם אם אין חוק כזה, הוא יוכל להוכיח שקורנהייזר פעל שלא כמו שצריך, למרות שאין חוק שמגדיר שזה אכן כך. יכול להיות שהסטנדרט הזה ייווצר בפסיקה בעקבות המקרה הזה.
חוק זכויות החולה 1996- מקנה זכויות למטופלים, ביניהן ס' 13 אומר שמטפל שרוצה לבצע טיפול כלשהו חייב לפרט את הסיכויים והסיכונים של אותו טיפול- מה ההליך, האם יש אפשרויות אחרות, האם הטיפול חדשני, מה צפויות להיות התוצאות. מול כל זכות לחולה יש חובה למטפל. יכול להיות שניתן יהיה להשתמש בו בתביעה נזיקית למרות שמטרתו היא לא נזיקין.  
עוולה
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מעשה פסול      מחדל: מצב בו אדם לא עשה משהו שהיה צריך לעשות (לא עשה כלל / לא עשה מספיק)
6/3/12
פס"ד מלך- 

א' קורנהייזר הוא המזיק, ב' מלך הוא הניזוק. מלך רוצה לתבוע פיצויים מקורנהייזר.
האם מספיק שהכלבים שייכים לקורנהייזר? לא. צריך להראות שיש לו אחריות והוא הפר אותה. 
גם אם התנהגות פסולה לחלוטין אך לא נגרם נזק, לא ניתן לתבוע בנזיקין (נכון ברוב המקרים, יש יוצאי דופן).
הגנה אפשרית של קורנהוייזר – האחריות היא של העירייה, העוולה נעשתה בשטח שיפוטה. 

אם היה מדובר בכלבים משוטטים היה יכול מלך לתבוע את העירייה, שהייתה צריכה לדאוג שלא יהיו כלבים משוטטים שמסכנים אנשים. יש בעייתיות- קשה להטיל אחריות על העירייה גם על דבר סטטי (כמו בור שנפער ומסכן את ההולכים), על אחת כמה וכמה על דבר דינאמי כמו כלבים. 
* תביעה נגד עירייה היא לא פשוטה גם מסיבות אחרות (מלבד בעיית הוכחה). 

פגע וברח- יש עילה, ניתן לתבוע מבחינת הנזיקין אבל יש בעיה עם זהותו של הפוגע. אין את מי לתבוע. הפתרון רק בתאונות דרכים- המדינה מפצה. 
השאלה העיקרית בפסק הדין - האם לכלב השלישי יש חלק, ואם כן מהו החלק?

ככל שעו"ד של מלך יגמדו את החלק של הכלב השלישי, כך הוא יזכה ביותר פיצויים מקורנהייזר. הוא הכתובת היחידה לפיצויים. לכן המקרה הזה נדון 3 פעמים. 
קורנהייזר יכול לטעון שהוא לא צריך לשלם דבר- יכול לטעון שהנזק היה נגרם גם בלעדיו. סעיף 64 לפקודת הנזיקין מדבר על סיבתיות- צריך להיות קשר של סיבה ותוצאה בין המעשה המזיק (העוולה) לנזק שנגרם כתוצאה ממנו. ס' 64(2)- לא יהיה קשר של סיבה ותוצאה אם אשמו של אדם אחר היה הגורם המכריע לנזק. יכול להיווצר מצב בו אדם לא יתבע בנזיקין למרות שהוא ביצע עוולה, כיוון שהנזק היה מתרחש באותה מידה גם בלעדיו. גורם אחר הוא המכריע את הנזק. יש כאן בעיה מוסרית. 
תביעת נזיקין מורכבת מ: מעשה עוולה / מחדל + נזק +  קשר סיבתי בין העוולה לנזק
שלושה יסודות מצטברים, תנאי הכרחי כדי שצד א' יוכל לתבוע את צד ב' (הנוסחה לא מספיקה, יש הגנות).
גם זה לא מספיק כי לעיתים הנתבע יטען שאשמו של אדם אחר הוא שגרם לנזק.

נזק- אבדן או חיסור
סוגי נזקים שמוכרים בדיני הנזיקין לתביעת פיצויים:
· נזק גופני  
· נזק נפשי – עד לפני כמה שנים לא היה טריוויאלי, דיני הנזיקין היו סקפטיים לגבי השאלה האם להכיר בנזקים נפשיים. זאת בשל בעיית הוכחה, קשה לכמת את הנזק. בשנים האחרונות קל יותר לבדוק ע"י מבחנים רפואיים (פסיכיאטרים למשל). נזק נפשי למעגל המשני- אדם שהיה עד לעוולה, העוולה לא בוצעה כלפיו.
· נזק רכושי

ראשי נזקים – הוצאות, אבדן כושר עבודה, אבדן עתידי, נכות תפקודית (ולא רפואית- במקרה של פסנתרן למשל בוחנים האם הנכות שנגרמה לו מונעת ממנו להמשיך לנגן), עוגמת נפש- פיצוי לכאב וסבל (המילים עוגמת נפש לא מופיעות בפקודת הנזיקין).
בכל מקרה ננסה להוכיח שני סוגים של ראשי נזק: ראש נזק ממוני או ראש נזק לא ממוני. ממוני- מה שניתן לכמת בכסף: השתכרות, השתכרות לעתיד, הוצאות וכו'. לא ממוני- כל הקשור למקרים שלא ניתן להעריך בצורה מתמטית, אלא מעריכים באופן כללי: כאב נפשי ופיזי למשל.
האם יש יותר מניזוק אחד? הניזוק הראשון הוא מלך. אדם שהיה עד למקרה יכול להיות ניזוק נוסף. נניח וקורנהייזר משלם לילד להוציא את הכלבים ואז קרה המקרה. האם הילד יכול להיחשב המזיק? יש חוזה בינו לבין קורנהייזר. מי אחראי? כמה אחריות מוטלת על כל אחד מהם? חצי-חצי / ביחד ולחוד. 
אחראי ביחד ולחוד – כל אחד מהנתבעים יכול להיות אחראי על הכל.
12/3/12

נוסחת האחריות הנזיקית: עוולה במעשה או במחדל + נזק + קשר סיבתי
האם יכול להיות שהנוסחה מתקיימת אך למרות זאת לא ניתן לתבוע?
ס' 64: ישנם 3 מקרים בהם הנוסחה מתקיימת ולמרות זאת אין פיצוי:

1. אירע מקרה טבעי – לדוגמה צונאמי

2. אשמו של אחר היא הסיבה המכרעת לנזק-
לדוג': א1 זרק בננה, א2 דוחף את ב' והוא נפל על הבננה וניזוק. יש עוולה, נזק וגם קשר סיבתי. א1 יכול לטעון כי למרות שהנוסחה התקיימה לגביו, א' 2 יהיה אשם כי בעיקר בגלל דחיפתו נגרם הנזק. גם אם א1 לא היה זורק בננה, ב' היה ניזוק כתוצאה מדחיפתו של א2. 
לפי ס' (2) יש להוציא את א1 מהמשוואה ולבדוק האם הנזק בכל זאת נגרם. אם כן- הוא לא האשם העיקרי. כלומר גם אם הנוסחה מתקיימת- זה לא מחייב שיהיה פיצוי. א' יכול לטעון שאשמו של ב' הוא המכריע, ולהיפך. ביהמ"ש יכול לומר כי שניהם אשמים ואחראים ולא להתייחס לס' קטן 2.

אם ביהמ"ש יקבע כי שניהם אשמים, איך נחלק ביניהם את הנזק?
ס' 11 מדבר על מעוולים במשותף
ס' 84 מדבר על חלוקת הפיצויים

ס' 11- "יחד ולחוד"- שני אנשים גרמו לנזק יחד, כל אחד גרם לנזק.
אם ביהמ"ש יקבע כי ל- א1 (זרק בננה) יש 70% אחריות ול- א2 (דחף) יש 30% אחריות- המשמעות היא טרטור של ב' הניזוק מאחר והחלוקה יכולה להימשך זמן רב ובינתיים הוא לא מקבל פיצוי. בעיה נוספת היא גבייה- לאחר סיום המשפט ב' צריך לגבות את הכסף משני גופים, זה דורש זמן ופרוצדורה רבה.  הערה- העובדה שנקבעה לא1 אחריות של 70% אין משמעותה שהוא האשם המכריע, אלא רק שהוא הדומיננטי יותר.

לפי ס' 11 אם מוכיחים שמדובר במעוולים ביחד- ביהמ"ש לא מחלק, אלא קובע כי האחריות שלהם ביחד ולחוד: משמע ש-ב' יכול לגבות רק מאחד מהם (לבחירתו). כך התביעה היא נגד גוף אחד ולא שניים, הפרוצדורה פשוטה יותר. 
איך א1 וא2 יתחלקו ביניהם? הם ינהלו ביניהם תביעת שיפוי מול ביהמ"ש, תביעה נפרדת ללא ב'.
ביהמ"ש כעת יחליט כיצד לחלק את התשלום, ב' כבר לא בתמונה. 
הניזוק ישאף תמיד שביהמ"ש יכריז שהמזיקים הם מעוולים במשותף, זה יותר נוח לו, כיוון והמעוולים יצטרכו להסתדר ביניהם. 

מה קורה אם מי שגובים ממנו הוא מוגד כ"חסר פירעון"- כלומר אין לו כסף כלל? אם זה "ביחד ולחוד" נעדיף לגבות את הכסף מהאשם השני שאולי מבוסס יותר כלכלית. אם לא נקבע "ביחד ולחוד"- הניזוק יפסיד מכך.

לעיתים ניתן לקבל צו במקום פיצוי:
א. צו מניעה
ב. צו עשה
האם יש מזיקים וניזוקים נוספים בתביעת פיצויים?
מזיקים נוספים שהניזוק יכול לתבוע:
א' הוא המזיק הישיר, אך יש מזיקים נוספים שניתן לתבוע (נכנה אותם א1, א2, א3, א4, א5)

· א1- מבצע העוולה
· א2- השליח. אפשר לתבוע גם את השולח וגם את השלוח (א2).
· א3- מעביד. נניח שהמעביד נוהג כשורה ואילו העובד רשלן. המעביד נתן הוראות בטיחות לעובד והעובד לא פעל בהתאם, כתוצאה מכך אדם נפגע. הרבה פעמים המעביד ישלם על כך ולא העובד.
· א4- חברת ביטוח. א1 מפחד שהוא יהיה מזיק ולכן עושה ביטוח. הוא "קונה את הסיכון שלו"- אם ייתבע, הוא יפנה את התביעה לביטוח. בין הניזוק לחברת הביטוח יִוָצֶר חוזה. ניתן לראות שלמרות שחברת הביטוח רחוקה מאוד מהנזק (לא קשורה לגרימתו כלל)- תובעים את הנזק ישירות ממנה. 
· א5- מסייע / מייעץ / מפתה- לא עשה אך סייע.
ניזוקים נוספים שיכולים לתבוע את המזיק:
ב1 הוא הניזוק הישיר, אך יש ניזוקים נוספים שיכולים לתבוע את המזיק (נכנה אותם ב2, ב3, ב4, ב5)

· ב1- הניזוק הישיר
· ב2- עיזבון: יורשים של אדם שנפטר יכולים להיות ניזוקים ולתבוע את מי שאחראי למוות זה.
· ב3- תלויים: אנשים שהיא תלויים בניזוק ובגלל שנפגע גם הם נפגעים.
· ב4- מיטיב. דוגמא: חוק הטבת נזקי גוף- אדם שהיטיב, סעד את זה שנפצע בגופו- יש לו זכות תביעה עצמאית נגד המזיק בתנאים מסוימים.
לדוגמא אב נפצע ובתו מתחייבת להיטיב ולכן האב לא תובע סכום של סעד. נניח שהעזרה הסיעודית עולה 100- הבת יכולה לקבל פיצוי על הזמן בו היא לא עבדה (אם היא מרוויחה 200 בחודש ולקחה חופש בשביל לסעוד את האב- היא תקבל מקסימום את המחיר שעזרה סעודית עולה, במקרה זה 100. אך אם היא הייתה מרוויחה 80 והעזרה הסיעודית עולה 100- היא תקבל 80).
· ב5- ניזוק נפשי במעגל המשני. לדוגמה אדם שצפה בתאונה ונגרם לו נזק נפשי. אמנם הוא לא נפגע ישירות מהתאונה, אך נגרם לו נזק נפשי. ביהמ"ש מכיר בנפגעים כאלו אך באופן מצומצם מאוד- אדם שצפה בתאונה של קרובו מדרגה ראשונה יקבל פיצוי, אך אדם שצפה ואין לו קשר לנפגעים- לא יקבל. 
ס' 22 – אין המחאה (העברת זכות) של זכות נזיקית. מעביר הזכות- ממחה; מקבל זכות- נמחה. 
לא ניתן להעביר זכות לתבוע בנזיקין, אלא אם כן החוק מתיר במפורש. לדוגמא: למיטיב יש זכות תביעה בנזיקין נגד המזיק. המיטיב יכול להמחות את זכות התביעה לניזוק הישיר. 
מקרה- אדם קנה 30 בקבוקי קולה שהכילו טרפנטין למסיבה, הוא תובע על הרס המסיבה את המכולת בו קנה ולא את קוקה קולה, מאחר וסביר להניח שלהם יש עו"ד ברמה גבוהה יותר. האם חב' קוקה קולה יכולה להיגרר לתביעה על אף שלא תבעו אותם אלא את המכולת? 
האפשרות הראשונה היא שב' (הקונה) יתבע את א1 (המכולת) ואם יקבעו בביהמ"ש ש-א1 צריך לשלם- הוא (המכולת) יכול לתבוע את ג' (קוקה קולה) תביעת שיפוי.
האפשרות השנייה והנפוצה היא שא1 פועל כדי להכניס את ג' לתביעה למרות שב' לא רצה או לא ידע. א1 שולח "הודעת צד ג"- מבקש מביהמ"ש להכניס את ג' לתביעה. ג' שולח תגובה וביהמ"ש צריך להחליט האם להכניס את ג' לתביעה או לא. ההחלטה היא רק של ביהמ"ש, א1 פועל רק לקידומה אך אינו קובע. 
אם ביהמ"ש יחליט להכניס את ג' – יִוָצֶר משולש. ג' הופך להיות נתבע לכל דבר ועניין. כתב ההגנה שלו כלפי א1 הופך להיות גם כתב הגנה כלפי ב' (הוא יכול לשנות אותו), וכתב התביעה שהיה נ' א1 יהיה גם נ' ג. 

סרט שנצפה בכיתה- 
המקרה: מדובר על אישה שהייתה צריכה ללדת באופן מיידי, אך הוחלט לחכות כדי שהמצב ישתפר ולא לנתח קיסרי. ניתנה הוראה למתמחה- חוסייני, ע"י המנהלת ד"ר יעל, לחכות עם הקיסרי. לאחר שהמתינו התברר כי היו צריכים לנתח מוקדם יותר. בגלל העיכוב בלידה- התינוק נולד עם מום. בנוסף ד"ר יעל השתמשה במכשיר אותו היא המציאה על אף שהוא נמצא בניסוי וללא הסכמת האישה או הסכמת ביה"ח. הערה- ד"ר יעל מגיעה למשמרת יום לפני שעליה לטוס לכנס בחו"ל. 
ניתוח המקרה: 
הניזוק המרכזי הוא התינוק. הנציג של התינוק (הוריו במקרה זה) יתבעו בשמו. יכול להיות שההורים הם ניזוקים בעצמם ויתבעו גם הם (כמיטיבים, כנזק נפשי במעגל משנה, אולי גם כניזוקים ישירים).
יכול להיות שגם אם היו מבהילים אותה באופן מיידי לניתוח קיסרי- היה נגרם נזק. 
במקרה זה אנו תובעים את ביה"ח ולשם כך עלינו להוכיח את האחריות של ד"ר יעל. ביה"ח יוכל לומר כי ד"ר יעל חרגה מסמכותה ולכן יש לצרף גם אותה לתביעה. 
בכל מצב שתובעים מזיק לא ישיר- אנו צריכים להראות שמתקיימת הנוסחה כלפי המזיק הישיר, גם אם לא תובעים אותו. המזיק היא ד"ר יעל. האם יש אחריות לחוסייני? חוסייני פחד לפעול בניגוד להוראותיה. יש לבחון האם חוסייני התרשל. למרות שיש מספר מזיקים, כל עוד הם גרמו לאותו נזק- הניזוק יקבל את אותו הפיצוי ולא יותר מאחר וזהו אותו נזק. אמנם זה מחזק את התביעה, אך לא נותן פיצוי גבוה יותר. 
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קשר סיבתי
בהרבה מקרים ובמיוחד בלידה, גם אם יוכח כי הייתה עוולה, רשלנות רפואית, והתקיים נזק, יהיה קשה מאוד לקשר סיבתית את העוולה לנזק. לפי הסרט- האם הגיעה לבי"ח במצוקה, יכול להיות שהבעיה שבגללה התינוק נולד עם מום התקיימה עוד לפני התערבות הרופאה.
קשר סיבתי מתחלק ל-2:

1) עובדתי 
2) משפטי
עובדתי- אלמלא- מה היה קורה אלמלא המעוול היה נכנס לתמונה. אם יש סיכוי גדול שהנזק היה קורה גם אלמלא העוולה אז התוצאה היא שאין קשר סיבתי- לא ניתן לתבוע (יסודות מצטברים לתביעה לפיצויים, מספיק שאחד לא מתקיים ואי אפשר לתבוע). 

את כל יסודות נוסחת הנזיקין יש להוכיח מעל 50%- מאזן הסתברויות- ביהמ"ש צריך להשתכנע שיותר סביר, קצת יותר מ50%, שהנזק קרה בגלל התערבות הרופאה (בפלילי צריך מעל לכל ספק סביר- כמעט 100%). ניתן להניח שיהיה קשה מאוד להוכיח שהאיחור בביצוע הניתוח הקיסרי הוא זה שגרם למומו של היילוד, יידרשו חוות דעת רפואיות מעמיקות.  
ס' 41 נטל ההוכחה עובר לנתבע בשלושה מקרים- אחד מהם כשאדם עובר ניתוח שכשל. אותו אדם היה רדום, בני משפחתו לא היו שם ולכן קשה מאוד להוכיח מה קרה. ביהמ"ש יכול לקבוע שהנטל יעבור לבי"ח- שיצטרך להוכיח שלא התרשל. 

לנוסחת הנזיקין יש להוסיף הגנות: 

1. הגנה כללית – המזיק טוען שהתביעה צריכה להידחות משני טעמים:
1) קעקוע יסודות התביעה – אחד היסודות המצטברים לא מתקיים
2) חסינות – גם אם כל הנוסחה התקיימה, התביעה צריכה להידחות כיוון והחוק נתן חסינות.
ס' 8 לפקודת הנזיקין קובע שלא ניתן לתבוע שופט בנזיקין מתוך מטרה ליצור עצמאות שיפוטית. נניח ושופט התרשל, ואדם מגיש נגדו תביעה- (שופט שופט שופט) שופט יצטרך לשפוט את שיקול דעתו של השופט הנתבע. מי קבע שהוא מוסמך לשפוט את שיקול דעתו? לכן הדרך היחידה שעומדת לרשות הנפגע מ"התרשלות" השופט היא ערעור. התרשלות השופט לא נחשבת עוולה לכן אדם לא יכול לתבוע את המדינה בשל כך. 
ס' 9 חסינות של ילד מתחת לגיל 12- לא ניתן לתבוע אותו בנזיקין. האם ניתן לתבוע את הוריו? אם יש חסינות מהותית המעשה עצמו לא נחשב עוולה לכן לא ניתן לתבוע לעולם את הוריו. אם החסינות דיונית- המעשה פסול, ומהווה עוולה, אבל את המזיק הספציפי- הילד, לא ניתן לתבוע. ניתן להראות שיש אחריות שילוחית ולתבוע אדם אחר בשל העוולה רק אם לילד יש חסינות דיונית. 

החוק הישראלי לא מספק פתרון לבעיית אחריות ההורים על עוולה של ילדיהם. יש גישות שמטילות אחריות על ההורים ויש שלא. 
גם לגבי חסינות שופט אין קביעה בחוק- גישות שונות: יש הטוענים שניתן לתבוע את המדינה רק בפעולות טכניות של שופט. אם מדובר בעניין של שיקול דעת שיפוטי לא ניתן. ניתן לתבוע את המדינה רק בפעולה טכנית ורק אם הרשלנות היתה "רשלנות רבתי" (מהחוק האמריקאי)- רשלנות זועקת.   
2. הגנה חלקית
1) אשם תורם – גם לניזוק יש חלק בגרימת הנזק, לכן פיצויי המזיק יופחתו (לא ישלם 100%). [ניתן לומר שאשם תורם של 100% יכול להיות ס' 64- הניזוק אחראי על הנזק שגרם לעצמו. אין קשר סיבתי בין העוולה לנזק- גורם אחר היה סיבה מכרעת לנזק.]  
2) אי הקטנת נזק – אדם שלא הקטין את נזקו ניתן להפחית מהפיצויים שהוא תובע.
פס"ד גנזך נ' אריה- מורה עבר תאונה והייתה לו צליעה קשה בעקבותיה.הוא תבע בבימ"ש את כל ההשתכרות העתידית שלו, טען שלא יכול ללמד כי התלמידים ילעגו לו. 
האם ביהמ"ש יכול לחייב אותו לעבור ניתוח שיתקן את הצליעה? אין להתערב באוטונומיה של אדם ולפסוק שעליו לסכן את גופו ולעבור ניתוח (מתבסס על חו"י: כבוד האדם וחירותו). 
יש עוולות מסוימות עם הגנות ספציפיות מיוחדות להן: לדוגמה ס' 23 – תקיפה. לצורך הגנה בתביעת תקיפה ניתן לטעון גם להגנה עצמית (ס' 24), סוהר- תקיפה בשל סמכות.  
מטרת דיני הנזיקין

אין הסכמה ברורה על המטרה, גם אין רשימת מטרות מהן ניתן לבחור. הגישה הרווחת (יש מחלוקות)- מטרות דיני הנזיקין הן ארבע:

1. פיצוי                     מטרות שמתרכזות בצדדים עצמם

2. צדק מתקן
3. צדק חלוקתי         מטרות אינסטרומנטליות- משתמשים בדיני הנזיקין כמכשיר להגיע לתוצאה כלשהי 
4. הרתעה (יעילה)
* פיזור נזק

פיצוי
פיצוי הניזוק מנזק הנגרם כתוצאה מעוולה. יש האומרים שפיצוי הוא אמצעי לתיקון העוולה, אמצעי להרתעה- לא מטרה בפני עצמה. מאידך יש גישה האומרת שפיצוי הוא מטרה חברתית: אדם שניזוק מעוולה לא יישאר בצידי הדרך, ללא פתרון לנזק שלו. השאיפה היא שיהיה איזשהו גורם שיפצה (לאו דווקא המזיק). 
צדק מתקן
אדם שעשה עוולה צריך לשלם. צדק אריסטוטלי (אריסטו)- כדי שייעשה צדק בין המעוול לניזוק יש להבחין שמתקיים אשם. באילו תנאים אדם ישלם? 3 יסודות מצטברים:
1. רק המזיק מתקן: האשמה מוטלת על המעוול 
2. רק הניזוק מקבל את התיקון
3. סכום הנזק- לא יותר ולא פחות. 
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ויינרב, מלומד קנדי, תומך בגישתו של אריסטו. קורלטיביות- התאמה, חפיפה בין המזיק לניזוק. 
מטרת הפיצוי מסתכלת גם על הפוגע (למשל אם הוא חדל פירעון)- מטרה חברתית. בצדק מתקן אין מטרה חברתית, אלא רק שהמזיק יפצה את הקורבן.

אחריות מעביד- עובד ביצע עוולה כלפי אדם שלישי. לגישתו של ויינרב האחריות לא מוטלת על המעביד. אין סיבה שהמעביד יכפר על האשם של העובד. איך ניתן להטיל אחריות על המעביד ועדיין להשתלב בגישת הצדק המתקן? מעביד מחזיק עובדים בשל תמורה מסוימת, רווח. למרות שהמעביד הוא לא זה שהזיק בפועל, עליו לשלם כיוון והוא מקבל תמורה ומרוויח מהעסקת העובד.  
למה העובד לא משלם? הוא משלם- לא בכסף, בדברים אחרים למשל: שמו הטוב (רשלנות רופא למשל), אופציות הקידום שלו.

ביטוח הוא לא צדק מתקן. אבל גם מעוול שעושה ביטוח משלם- תשלום עבור הביטוח, השתתפות עצמית (אם אדם מוכיח שהצד השני אשם, הוא לא ישלם השתתפות עצמית).
גישה אחרת לצדק מתקן – הפליליסט ג'ורג' פלטשר במאמרו מ1972- (גישה שלא התקבלה בפסיקה):
יש לבדוק את המזיק והניזוק כנגזרות של סיכונים, האם הסיכונים הם הדדיים או בלתי הדדיים.
דוגמה: תאונת דרכים בין משאית ואופנוע- מראש לא מדובר על כוחות שווים, הנזק הגדול יותר ייגרם לאופנוע. כיוון והמשאית מסכנת את האופנוע יותר, בתאונה נטיל אחריות על נהג המשאית.

סיכונים הדדים- שתי מכוניות דומות בתכונותיהן וברמתן שמתנגשות. אף אחד מהנהגים לא מסכן יותר מהשני, הם לא צריכים לשלם אלא כל אחד יישא בנזקים שלו עצמו.
צודק לתקן כאשר אדם יוצר סיכון בלתי הדדי. אם הסיכונים היו הדדיים כל צד יישא בנזקים שנגרמו לו. חריג לכך- אם הסיכונים היו הדדיים מהתחלה אבל השתנו במהלך התאונה. למשל: נהג אחד היה תחת השפעת אלכוהול, או עבר ברמזור אדום. אחד הצדדים הפך במעשיו את הסיכון ההדדי ללא-הדדי. 
שתי המטרות האלו – פיצוי וצדק מתקן, מסתכלות על העבר. 

צדק חלוקתי 

עוגת רווחה מצרפית – בחברה יש משאבים מסוימים מוגבלים (לא רק כסף), אין תקציב לכל. צדק חלוקתי מנסה לחלק את העוגה אחרת לעתיד. לא יתווספו משאבים, הם רק יעברו מצד אחד לצד שני. 
מנגד הגישה הכלכלית, הרתעה יעילה, מנסה להגדיל את העוגה. מניעה- אם מצליחים לגרום דרך דיני הנזיקין לפחות תאונות דרכים למשל, או להקטין את חומרתן, אז העוגה שקיימת למלחמה בתאונות דרכים גדלה. הגישה הכלכלית מנסה להגדיל את הרווחה המצרפית. 
צדק חלוקתי – לכאורה דיני הנזיקין הם לא המקום לחלק את העוגה אחרת, תחומי המשפט החוקתי ודיני החוזים הם המקום לכך. 
לדוגמה: שניים עם אותן תכונות (גיל, ותק, שנות לימוד ומקום לימוד) מתקבלים לאותו מקום עבודה כעורכי דין. אחד גבר והשנייה אישה- המשכורת לאישה תהיה נמוכה יותר. 
דיני הנזיקין לא יכולים להביא למצב שלא יהיו עוולות או לפתור בעיות כמו הדוגמה הנ"ל. אבל כן ניתן לפתור בעיות מסוימות, לדוגמה המודל הפמיניסטי. מאמרה של לסלי בנדר עוסק באיך החוק צריך לנהוג בדיני הנזיקין כדי להאדיר את מעמדן של הנשים. לגישתה, אם אישה לפי הדוגמה הנ"ל תעשה תאונה היא תקבל פיצוי על אבדן ההשתכרות בסכום פחות יותר מאשר הגבר היה מקבל. דיני הנזיקין יכולים לאזן את התמונה: נצא מהנחה שהנשים מהוות 50% מעו"ד- האישה והגבר יקבלו את אותו הפיצוי. הגבר יקבל פיצוי פחות ממה שהיה יכול לקבל, האישה יותר. הסכום הכולל עצמו לא השתנה. ביקורת - יכול לפגוע בנשים שמרוויחות יותר. צדק חלוקתי יכול לא להסתדר עם צדק מתקן.
דוגמה שנייה- פס"ד אבו-חנא נ' מגדל: ילדה בדואית מהנגב ניזוקה קשה בתאונה ואיבדה את כושר העבודה לכל ימי חייה. מגיעים לה פיצויים ובתוכם אבדן השתכרות. אם אי אפשר לנבא את ההשתכרות העתידית מקובל לתת את השכר הממוצע במשק (8,000 ₪). הילדה תובעת את חברת הביטוח, שצריכה לשלם לה על כל שנות ההשתכרות (לא מגילה כעת, מגיל 20 למשל). חברת הביטוח טוענת שהסיכוי שלה להרוויח 8000 ₪ בתור אישה בדואית מהנגב הוא אפסי, ולכן ממאנים לשלם לה. היא מגיעה לעליון.
הכלל הוא פיצוי לפי השכר המקובל במשק, אך אם יש נתונים אחרים לחיוב – הולכים לפיהם. לדוגמה: פרשת ג'ון כהן – תייר מארה"ב שהשתתף בטיול של החברה להגנת הטבע במדינה ונפצע. רצו לתת לו את השכר הממוצע במשק, הוא ערער וטען שיש לו תנאים להשתכר הרבה יותר מהשכר הממוצע: משפחה עשירה, ציונים טובים, רוב הסיכויים שהיה מגיע להישגים ולמשרות כמו אחיו והוריו. הוא הראה יכולת השתכרות עתידית גבוהה יותר ולכן נתנו לו יותר.
בפרשת אבו-חנא יש נתונים לשלילה. חב' הביטוח רוצה לשלם 3000 ₪. הש' ריבלין הולך לפי הצדק החלוקתי וקובע שמגדל ישלמו 8000 ₪. מדוע? הבדואים הם אוכלוסיה מקופחת, ודיני הנזיקין מנסים לתקן כמה שניתן. 
הצדק החלוקתי בפס"ד הזה יכול לגרום לעליית המס. מדובר בהלכה של העליון ולכן הפרמיות יגדלו, על הציבור יהיה לשלם יותר כדי לממן את הוצאות אותה ילדה והמקרים הבאים שיכולים להגיע בעקבותיה. 
הרתעה יעילה

הגישה הכלכלית, מנסים להגדיל את העוגה. איך עושים זאת? הרי המשאבים מוגבלים- ע"י הקטנת הוצאות. הגישה מנסה לחשוב קדימה לכיוון של הרתעה, מניעה, כך לחסוך משאבים ולהיות יעילה יותר.

הגישה הכלכלית מתמרצת לאו דווקא את המזיק הישיר, אלא את המעביד למשל, כדי שינקוט אמצעי זהירות ויפחית את הנזקים. הוצאות המניעה של המעביד יהיו פחותות מגובה הנזקים. 
המטרה העליונה היא הקטנת התאונות והפחתת העלויות שלהן – החברה תרוויח מכך.
יש היוצאים נגד הגישה- לעיתים יקרה מצב בו המזיק הישיר לא ישלם כי זה לא משתלם כלכלית. אך המטרה העליונה גוברת על מקרי חוסר הצדק שקורים בדרך. 
קיים ויכוח בין צדק מתקן לגישה הכלכלית

פיזור הנזק- יש הרואים בו מטרה עצמאית: מטרת דיני הנזיקין היא לפזר נזקים, שהנזק לא יישאר במקום בו הוא נפל. אם מזיק ישלם את כל הסכום שגרם לו הוא עלול ליפול, לא לעמוד בתשלום. מצד שני אם לא ישלם- הניזוק ייפגע. לפי פיזור הנזק, במקום שמזיק אחד ישלם את כל הסכום, עדיף שהאוכלוסייה תשלם חלק קטן עבורו. ברגע שיש מנגנון שמפזר נזק, כמו ביטוח למשל (גובה מס מכולם ומחזיר לאלו שניזוקו) המזיק לא משלם את כל הנזק, והניזוק לא מפסיד. 
יש הרואים בו מכשיר למילוי מטרות אחרות: פיצוי, צדק חלוקתי- פיזור מחלק את הנזקים.
פיזור נזק פנימי- יצרן שמייצר מוצר פגום יכול לעשות ביטוח, כך הוא מפזר את הנזק. הוא גם יכול להעלות את מחיר המוצר, בסכום הזה הוא משתמש לפיצוי נפגעים ממוצרו. 
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אתא נ' שוורץ- זאב שוורץ חי בסמיכות למפעל חברת אתא. באמצע שנות ה70 המפעל צבר הפסדים ולכן עבר למשמרות של 24 שעות ייצור. מפני החשש שהמכונות יישרפו התקינו מעין מאווררי קירור. המאווררים גרמו רעש רב, שוורץ סבל ממנו. לאחר שפנה כמה פעמים למפעל ולא נענה, איים שיוציא למפעל צו מניעה. המפעל הסביר שלא ניתן להפסיק את עבודת המאווררים, כי בלעדיהם המפעל ייסגר תוך שנתיים. הם מציעים לו סכום כדי שיוותר על התביעה, הוא מסרב ומגיש עתירה למחוזי. (לפי פקודת הנזיקין, לא כל פעם שמתקיים מטרד ניתן לקבל צו. כשהצו הוא הרסני מדי, מתעמר בנתבע, ישקלו אם לתת פיצוי במקום צו.) הזכויות המתנגשות-זכות העיסוק הקניינית של המפעל, והזכות הקניינית של שוורץ לחיות בשקט ושלווה על אדמתו שלו.
המחוזי מוציא צו מניעה למפעל, המפעל מערער לעליון, הרכב בראשות השופט שמגר. 
בחינת מטרות דיני הנזיקין:
פיצוי – לא רלוונטי, שוורץ רוצה צו.

צדק מתקן-  המפעל "קלקל" ולכן עליו לתקן. אתא טוענים שהיו במקום לפניו, ואם יצטרכו לתקן ייפגעו אלפי עובדים כתוצאה מסגירת המפעל.
הרתעה יעילה- יעילות כלכלית: תתקיים פגיעה גדולה מאוד ברגע שייסגר המפעל (מתפרנסים ממנו הבעלים, אלפי עובדים ומשפחותיהם). בנוסף זה יהווה תמריץ שלילי ליזמים – לא ירצו להקים מפעלים אם יחששו מתביעות כאלה. אך יש לזכור שהרתעה יעילה היא רק מכשיר בידי דיני הנזיקין.  
צדק חלוקתי- המפעל הוא החזק והגדול, הקטן והמסכן הוא שוורץ. צו מניעה יגדיל משמעותית את כוחו של החלש על גבי החזק. צדק חלוקתי מאפשר לבחון את הצדדים הנוספים שנפגעים- עובדי המפעל למשל. כאן ניתן שוב לומר שהעובדים הם החלשים ושוורץ הוא החזק. עולות שאלות שונות- האם המדינה היא גם צד? האם מפעלים אחרים? שאלה קניינית- מי היה קודם? המפעל או שוורץ? 
בפס"ד בעליון נקבע למפעל צו מניעה. אתא ביקשה משר האוצר להפקיע את הבית שוורץ מכוח הסמכות המנהלית שלו, שר האוצר עשה זאת. שוורץ הגיש בג"ץ נגד שר האוצר והמדינה- הבג"ץ נדחה, ביתו של שוורץ הולאם והוא קיבל פיצוי נמוך יותר ממה שהוצע לו בתחילה ע"י המפעל.
מאמרו של קוז מ1960 נחשב בסיס לניתוח הכלכלי הראשון ועשה מהפכה בדיני הנזיקין. לגישתו צדק מתקן והרתעה יעילה הולכות יחד- ראיית מבט כלכלית נכונה לא רואה את שוורץ כמסכן בעל הזכות הקניינית שנפגעת ואת המפעל כחזק הדורס שפוגע בזכות הקניינית. המחשבה חייבת להיות כזו שיש כאן 2 זכויות מתנגשות: המפעל מזיק לשוורץ, אבל גם שוורץ מזיק למפעל. לדעתו יש לתת לצדדים לנהל מו"מ עצמאי ככל הניתן. במו"מ כזה, בו אין לאחד הצדדים עליונות על השני, ברוב המקרים לא תהיה דרושה התערבות משפטית, ניתן יהיה להגיע לפשרה. 
הכתיבה שאחרי פס"ד אתא נ' שוורץ תומכת בגישתו של קוז- שוורץ היה יכול להרוויח יותר אלמלא ההתערבות המשפטית.

מה קורה כאשר מטרות מתנגשות-

גישה מוניסטית: דבקים במטרה אחת והולכים איתה לארוך כל הדרך.

גישה פלורליסטית: מביאים בחשבון את כל המטרות.

ניתוח יסודות נוסחת הנזיקין

עוולה

לא מספיק שא' הזיק לב', יש צורך שההתנהגות תוגדר עוולה. על מה מבססים קיומה של עוולה אם אין חוזה קודם בין הצדדים? ביהמ"ש העליון הבריטי, בית הלורדים, דן בשאלה הזו בפרשת דוניו נ' סטיבנסון: אישה טוענת שנגרמו לה נזקים ותובעת את מבשלת השיכר. היצרן אומר שאין לו שום קשר לאישה הזו כיוון ולא רכשה את הבירה בעצמה, לטענתו דיני החוזים הם בסיס לאחריות נזיקית. 
בית הלורדים קובע שחוזה הוא תנאי חשוב לנזיקין אבל הוא לא מהווה מבחן לקיום יחסים של נזיקין. מהו גורם לאחריות הנזיקית של צד א' כלפי ב'? הוא לא מוצא פתרון לשאלה זו. לכן הוא מוצא את התשובה בתנ"ך, "ואהבת לרעתך כמוך"- אדם לא יכול לגרום לרע שלו נזק, גם אם לא מכיר אותו אישית. האם הפתרון הזה מתאים לזמנים שלנו היום? נדמה שזה פתרון קל וכללי מדי. כשהסוגיה מגיעה לבתי המשפט בישראל יש תשובה אחרת- פס"ד קונטרם.
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משטרי אחריות
משטרי אחריות הם צורות שונות של חשיבה, רעיונות, רציונאליים שמגדירים מה מחבר בין א' ל-ב', ובאילו מקרים א' ישלם עבור הנזק, כלומר אחראי. לא בכל מקרה שא' הזיק ל-ב' הוא יהיה אחראי.
מקרה שסביר להניח שלא ניתן לתבוע: תפיסת חניה שלא כדין- אדם תפס חניה לאחר וגרם לו נזק. 
פס"ד אמין- 3 ילדים תובעים את אביהם במיליון ₪. האם היה בדיכאון לאחר לידה והתאבדה. האב הגיע עם ילדיו לשירותי הרווחה ואמר שלא יכול לטפל בהם, כלכלית ורגשית (בבית סבתא ואח עם פיגור). שירותי הרווחה מפזרים את הילדים במשפחות אומנה, אחד הילדים עבריין, השני מובטל ולא מצליח ליצור קשרים עם נשים. הבת מתחתנת, מביאה לעולם 6 ילדים ו5 מהם נמסרים לאימוץ. מסתבר ששנה וחצי לאחר שהאב נטש את ילדיו הוא הכיר אישה גרושה עם ילדים, והתחתן. אותה אישה הציבה לו תנאי לנישואים- ששניהם ינתקו את הקשר עם ילדיהם מהנישואים הקודמים לגמרי, לטובת הקשר הקיים שלהם. פסק הדין מגולל את ההתנכרות של האב לילדיו, שהתכחש להם למרות ניסיונות חוזרים ונשנים שלהם ליצור איתו קשר. הילדים הגישו תביעה בנזיקין, שמתקבלת תחת עילה של הזנחה רגשית, תקדים משפטי בעולם. תגובת האב- לא ניתן לחייב אותו לאהוב את ילדיו, בניגוד לפס"ד דוניו נ' סטיבנסון ("ואהבת לרעתך כמוך"). תשובת ביהמ"ש- לא מחייב את האב לאהוב את ילדיהם, אלא לעשות מעשים מינימאליים שאב עושה כלפי ילדיו. החידוש הגדול ביותר בפסק הדין (עולמי)- מעשים שאב צריך לעשות עם ילדיו ולא עשה זו עוולה. חידוש נוסף (עולמי)- להורה יש חובה כלפי ילדיו אף אם הם אינם בחזקתו. חידוש שלישי, ישראלי- רשלנות חלה גם במעשה מכוון. בישראל אין חלוקה בין עבירות מכוונות ולא מכוונות. 
פס"ד קונטרם נ' שר האוצר – הש' חשין: במשפט חילוני, המושג "ואהבת לרעך כמוך" לא תופס, הלורדים טעו במשפט דוניו נ' סטיבנסון. הוא בונה פירמידה: הבסיס משותף גם לדין הדתי וגם לחילוני, בה מתחילים. הכלל שעליו נבנה הדין, משטר האחריות, הוא כלל ארצי- "מה ששנוא עלייך אל תעשה לחברך" (דברי הלל, גמרא). 
א' מחויב לא לשנוא את ב', הוא לא מחויב לאהוב את ב'. אדם צריך להימנע מלהזיק לשני, כמו שלא היה רוצה שיזיקו לו. בודקים מעשים או מחדלים ולא רגשות. האם זה פותר לגמרי את הסוגיות? תפיסת חניה למשל עדיין לא מספיקה לתביעה. משטר חשין מוריד את הסטנדרט מפס"ד דוניו, אבל זה עדיין לא מספיק לענות על שאלת האחריות. 
רציונאליים שונים לאחריות- כמה משטרי אחריות:

א. אשם / רשלנות (לא עוולת רשלנות, אלא משטר רשלנות): אדם אחראי רק בגין אשמה שלו. הסתכלות על המזיק בלבד.

ב. אשם / רשלנות + אשם תורם: בודקים את האשם של המזיק וגם את האשם של הניזוק. משטר ב' הוא הדומיננטי ביותר במשפט. 
ג. אחריות חמורה / מוגברת – אחריות מוחלטת עם "נגיעות" של אשם. הכלל הוא אחריות מוחלטת, אך בתחומים ספורים ומוגדרים תהיה אפשרות לאשם. לדוגמה: ס' 41(א) היזק ע"י כלב- אין משמעות אם היתה רשלנות של בעל הכלב. ס' 41(ב) מונה הגנות לס' הנ"ל- במקרים אלה לא ניתן לתבוע בכלל. ס' 41(ג) שמירת דינים- לא ניתן לתבוע באחריות מוגברת, אך ניתן לתבוע דרך רשלנות.
ד. אחריות מוחלטת - אדם אחראי לתוצאות מעשיו או מחדליו בכל מקרה שהוא, אם הוא אשם או לא (בישראל חוק הפלת"ד- פיצויים לנפגעי גוף בתאונות דרכים). אם נטיל אחריות מוחלטת אנשים יהפכו אדישים, יודעים שתמיד הם יהיו אשמים. הגישה הזו יעילה כלכלית אך לא מקובלת כיוון והיא לא צודקת.  

ה. מונע הנזק היעיל / השוקל הטוב – נגזרת של גישת אחריות המוחלטת
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הרתעה יעילה מטרתה להקטין את מס' התאונות ואת ההוצאות הכרוכות מהם, יש מחלוקת איך לבצע את זה.

גישה כלכלית שדבקה במשטר של אשם- נוסחת לרנד הנד (שופט אמריקאי): 

הוצאות המניעה- כמה המזיק צריך להשקיע כדי למנוע את הנזק. הסתברות בין 0 ל1. 
דוגמה- קבוצת ילדים בתנועת נוער יוצאת ל10 טיולים בשנה. ב-1 מתוך 10 טיולים קורה נזק. משפחה של ילד שניזוק נזק של 1000 תובעת פיצויים מתנועת הנוער, בטענה שזו התרשלה, כיוון ולא החזיקה תיק עזרה ראשונה, שעולה 500 ₪, ויש להחליף כל שנה.
נוסחה- לו היתה התנועה משקיעה 500 ₪ בקניית תיק עזרה ראשונה היה נמנע הנזק (התיק לא ימנע את הפציעה אך יקטין את הנזק). 500 ₪ לחלק ל10 מקרים- הוצאות של כל אירוע הוא 50 ₪. 
תוחלת הנזק:
הסתברות התרחשות הנזק- 0.1
שיעור הנזק הממוצע- 1000 
הוצאות מניעה             תוחלת הנזק
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 0.1*1000=100
הוצאות המניעה נמוכות מתוחלת הנזק. כלכלית, תנועת הנוער צריכה להשקיע 50 לטיול, כדי למנוע תוחלת נזק של 100. צריכה להשקיע מעט כדי למנוע יותר.
אם השקיעו 50 וקרה הנזק, לפי הגישה הזו ביהמ"ש יחליט שתנועת הנוער לא תשלם, היא לא היתה רשלנית כי נקטה אמצעים למניעת הנזק. 
אם יוכח שהתנועה היתה צריכה להשקיע 50 כדי למנוע 100, והיא לא עשתה כך, הילד יכול לתבוע והתנועה צריכה לשלם, כי היא רשלנית. רשלן- מי שהיה צריך להוציא פחות מתוחלת הנזק כדי למנוע אותו ולא עשה כך. טיעון של התנועה שהוציאה חלק מהוצאות המניעה (למשל בדוגמה רק חלק מרכיבי תיק עזרה ראשונה) לא יתקבל, צריך להוציא את כל הוצאות המניעה. מבחינת הניזוק זה לא מעניין אותו, הוצאות חלקיות לא ימנעו את הנזק. בנוסף, אם נקבל את ההשקעה החלקית, אנשים ימנעו מלשלם את ההוצאה המלאה.
אדם כלכלי לא ישלם אם הוצאות המניעה גבוהות יותר מתוחלת הנזק. הוא יעדיף לשלם על נזק שיקרה בפועל מאשר לשלם את הוצאות המניעה הגבוהות.
פס"ד חמד- מחלוקת האם בוחנים את האדם הכלכלי לשם בחינה של האדם הסביר. ברק- האדם הסביר שלא מתרשל הוא לא רק אדם כלכלי, בודקים צדק, הגינות, מוסר. יכול להיות דברים מעבר לנוסחה כלכלית. ריבלין עונה לו- כל השיקולים האלה נמצאים כבר בתוך הנוסחה.
סיכום

אדם שצריך להשקיע הוצאות מניעה נמוכות מהנזק ולא השקיע- רשלן. השקיע – לא רשלן

אדם שצריך להשקיע הוצאות מניעה גבוהות מהנזק ולא השקיע – לא רשלן, לא מחויב לעשות זאת. אם כן ישקיע הוא מבזבז משאבים, לא מענישים אדם כזה.

* לעיתים בודקים לא רק את הכסף, אלא את הנטל שהיה על המזיק כדי למנוע את הנזק (פגיעה בנוחות שלו).

פוזנר הוסיף את האשם התורם לנוסחה- מסתכלים על הניזוק.
מקרה – משפחה מגיעה עם ילדיהם לבריכה ציבורית, אחד הילדים רץ לבריכה מחליק ונופל, נגרם לו נזק גופני. הם תובעים את בעל הבריכה. בדיקה לפי נוסחת הנד (ללא נתונים מספריים): 
הוצאות הגיוניות למניעה- מציל, שילוט מזהיר וכו'. יש לבדוק בנוסף את הצד השני של המשוואה, תוחלת הנזק- הסתברות התרחשות הנזק, שיעור הנזק הממוצע. 

ככל שנראה שצד שמאל גדול יותר, האינטרס הוא להראות שצד ימין קטן יותר. אין סיבה שהתובעים יגידו מה היה צריך בעל הבריכה לעשות כ"רשימת מכולת", אלא צריך לבחור את אמצעי המניעה הטובים ביותר והזולים ביותר. אם התובע יראה שבהוצאה קטנה בעל הבריכה היה יכול למנוע נזק גדול- זה היה "קונה" את השופט, מוציא את בעל הבריכה רשלן. 

28/3/12 
חוק הפלת"ד (פיצויים לנפגעי תאונות דרכים)- האחריות לא מוחלטת לגמרי. יש כמה מקרים בהם אין אחריות.
אחריות מוגברת- היזק ע"י כלב, אחריות למוצרים פגומים.
חוק אחריות למוצרים פגומים: מצד אחד קובע אחריות מוחלטת, כשמוצר יצא פגום וגרם לנזק אחריות היצרן היא מוחלטת (ליצרן אחריות גם אם הניזוק לא רכש ישירות את המוצר), ומצד שני יש "נגיעות של אשם"- מדובר על אשם תורם (רשלנות תורמת), אבל רק חמור. כשיש אשם תורם חמור רק אז מפחיתים מהפיצויים. חישוב הפיצויים נתון לשיקול דעתו של ביהמ"ש (יכול להיות 40% אשם תורם ויפחיתו 10% פיצויים).
היזק ע"י כלב: ס' 41א אחריות מוחלטת- לא משנה אם היתה או לא התרשלות, אדם תמיד חייב בפיצויים על נזק שנגרם ע"י כלבו. ס' 41ב מסייג- למרות ס' 41א, יש שלושה מקרים בהם כן תהיה הגנה: הניזוק התגרה בכלב, תקף אותו קודם או הסיג גבול. כלומר, לניזוק יש אשם תורם. האשם תורם לא גורם להפחתת הפיצויים, אלא לכך שלא ניתן לתבוע בכלל – הגנה מוחלטת מפני תביעה. ס' 41ג אם המקרה נופל ב41ב, סעיף שמירת הדינים שומר את האפשרות לתבוע לפי רשלנות. עו"ד יטען לחלופין את ס' 41ג.
דווקא בחוק הפלת"ד אין שמירת דינים. ס' 8 אומר שלא ניתן לתבוע בחוק אחר. 

16/4/12
מונע הנזק היעיל / השוקל הטוב
קלברזי, מאבות הגישה הכלכלית, יצר גישה משפטית חדשה שמנוגדת לחלוטין לגישתו של פוזנר. גישה זו היא גישה ללא אשם. מי שצריך להיות אחראי לנזק הוא מי שיכול היה למנוע אותו בצורה היעילה או הזולה ביותר. מי שיימצא כמונע הנזק היעיל יותר יישא בכל הנזק. גם אם המונע היעיל ביותר הוא הניזוק- הוא יישא בכל הנזק. מונע הנזק היעיל- לא לפי ניזוק / מזיק ספציפי, אלא לפי קבוצות (רופא-חולה וכו')- מי מהם נמצא בעמדה טובה יותר כדי למנוע את הנזק בצורה הכי קלה ויעילה. הוא בוחן כיצד הטלת אחריות על המזיק / הניזוק תקדם מניעה- כמה שפחות תאונות, וצמצום התאונות שכבר קרו.   

דוגמה 1 תאונת עבודה ביחסי עובד- מעביד: באופן עקרוני ניתן לומר שהעובד הוא המונע היעיל- הוא צריך להגן על גופו מפני מפגיעה. קלברזי אומר שהמציאות מוכיחה הפוך- עובדים לא מקפידים על כללי זהירות ושומרים על הגוף שלהם. מעביד שנוקט אמצעי זהירות, הסיכוי שלו למנוע את הנזק גדול יותר מאשר העובד. במקרה כזה שיגיע לבימ"ש כל האחריות תוטל על המעביד. אך כחברה נרוויח הרבה מקרים שהתאונה לא תיגרם, כי זה בידי המעביד (תמריץ להימנע מהן). 
קלברזי משתמש במשטר ג', אחריות מוחלטת. אחריות מוחלטת היא על המזיק תמיד. קלברזי אומר שלפעמים דווקא הניזוק יישא באחריות. 
דוגמה 2 על מי נטיל אחריות במקרה של נהג שפגע בהולך רגל? יש לבדוק האם הנהג נסע במהירות המותרת ומהן הנסיבות. לפי קלברזי יש לבדוק את הנהגים והולכי הרגל כקבוצות, האחריות תוטל על הנהגים. מדוע?
א. ביטוח- נהיגה היא פעילות יותר מאורגנת מאשר הליכה. בפעילות מבוטחת ניתן לאדם מידע, שמאפשר לו לשקול טוב יותר. חברת ביטוח נותנת לנהג מידע ולכן הופכת את הפעילות למאורגנת, לדוגמה ע"י הכנסת נהג לקבוצת סיכון- כמו נהג צעיר. הביטוח יקר יותר, לכן סביר להניח שהנהג ייזהר יותר. לא ניתן לשלוט באותה מידה בקבוצת הולכי הרגל. הנהג ייהנה יותר מפעילות מאורגנת שכזו מאשר הולך הרגל. 
ב. היבט חברתי- יותר הגיוני בהיבט סוציאלי לבטח, להטיל מס, על נהגים מאשר הולכי רגל. 
קלברזי אומר שנהגים הם שוקלים טובים יותר מאשר הולכי רגל מכיוון שהפעילות שלהם מאורגנת, ניתן לכוון התנהגות דרכה (בין אם המדינה מכוונת ע"י מס, או חברת הביטוח). לא מסתכלים על אשם בכלל. הולך רגל שנהג בחוסר זהירות ולכן נפגע ממכונית לא יואשם. 
דוגמה 3 יצרנים וצרכנים. צרכן ניזוק ממכסחת דשא בה השתמש בשטח לא מתאים. קלברזי אומר שיש לבדוק האם היצרן עשה כל מה שהיה צריך על מנת שהמוצר שלו יהיה בטיחותי. לפי משטר 2 היצרן לא אשם ולכן לא ישלם. מבחן השוקל הטוב אומר מנגד שהתוצאה, התאונה, מראה שהמוצר לא הכי בטוח. אשמת הצרכן לא מעניינת, זה שהוא השתמש בה לא כמו שצריך רק מוכיח שהוא לא שוקל טוב. היצרן הוא השוקל הטוב ביותר, הוא זה שמחזיק ביותר מידע. בנוסף לא תמיד מי שקנה את המוצר הוא זה שהשתמש בו בפועל. 
*מקרה בו הצרכן משתמש בצורה שחורגת לגמרי מהשימוש המקורי במוצר- הצרכן הוא השוקל הטוב, כי היצרן לא היה אמור לשקול ולנסות למנוע נזקים שייגרמו משימוש כזה.  
*תרופות- צרכן רוצה לתבוע על הנזקים שנגרמו לו כתוצאה משימוש בתרופות, תופעות לוואי. קלברזי אומר שיש להבדיל בין מוצרים חיוניים למוצרים פחות חיוניים- בדברים קוסמטיים למשל, השוקל הטוב הוא הצרכן- יש לו את כל המידע בטיפולים שכאלו.  
נזק
יש דיני נזיקין ללא הוכחת נזק. ישנן עוולות ללא יסוד נזק- לדוגמה חוק לשון הרע: "פרסום שעלול לפגוע..", יכול להיות שלא נגרם נזק. גם בחוקי זכויות היוצרים השונים יש סעיפים דומים, של פיצוי ללא הוכחת נזק.
הכלל בשנים האחרונות הוא שאין לתבוע בנזיקין ללא הוכחת נזק. אולם לאחרונה יש שינוי, וקיימים מקרים בהם ניתן פיצוי גם ללא נזקים, אלא רק על עצם הסיכון שנגרם לאדם בשל התנהגות מעוולת.  
פיצוי ללא הוכחת נזק בתקיפה, לשון הרע, חוקי זכויות יוצרים- זה לא שאין נזק- יש. המחוקק מבין שההתנהגות הזו גורמת נזקים והוא מאפשר להגיש תביעה גם בלי הוכחת נזק, כיוון ויש חזקה של נזק. המחוקק במקומות האלה (פרט לתקיפה) מציב תקרה, סכום מסוים שעד אליו ניתן לתבוע. אם אדם רוצה לתבוע ביותר, עליו להוכיח את הנזק. 
18/4/12
המשך נזק-
מה קורה במצב בו היה מעשה עוולה, יכול היה להיגרם נזק ולבסוף לא נגרם? לכאורה אין שום הגיון שאדם יקבל פיצוי אם לא נגרם לו נזק. מצד שני, אם המטרה היא לחנך לא משנה אם נגרם נזק או לא. נבחן את המטרות:  צדק מתקן- יש בעייתיות, אין ניזוק. צדק חלוקתי- ניתן להסתכל על העוולה כגורמת לאדם להיות חלש, אבל כיוון והוא לא ניזוק בפועל זה בעייתי. הרתעה יעילה (גישה כלכלית)- מטרה שמתרכזת במזיק, מטרה למנוע ממנו להזיק. אין חשיבות אם התרחש הנזק או לא- ניתן לראות זאת בנוסחת לרנד הנד. 
בשנים האחרונות התעוררה גישה שאדם ישלם גם אם הוא רק מעמיד בסיכון, גם אם לא נגרם נזק.
פרמטר נוסף לעניין ההיזקקות לנזק הוא ההבדל בין סיכון חד פעמי לבין סיכון מתמשך. סיכון מתמשך- גם אם ההתנהגות נפסקה בשלב מסוים, הסיכון נמשך. לעומת זאת סיכון חד פעמי עובר ואיננו. אם מסתכלים בנקודת מבט של הרתעה יעילה אין חשיבות להבחנה הזו בין סיכון מתמשך וסיכון חד פעמי.
לדעת שמואלי, כאשר מדובר בסיכון חד פעמי יש לשים את הגבול ולקבוע מהם המקרים בו יינתן פיצוי לאדם שלא נגרם לו נזק. 
מקרה בו אדם נחשף לסיכון ולא נגרם לו נזק, אך הוא מעביר את שארית חייו בידיעה שיכול להיגרם לו נזק בעתיד (דוגמה צוללני הקישון שחלו בסרטן). במקרה זה שמואלי חושב שיש לתת לאדם כזה פיצוי, אם יוכיח שחייו השתנו (הפך פרנואיד, נגרם לו נזק נפשי וכו'). 
בספרות בארה"ב היו כותבים שניסו לתת בסיס תיאורטי לתביעות של אדם בריא שיכול להיחשף לסיכון. 
פס"ד רייניץ נ' מכבי– מגיעה אישה חרדית בהריונה הראשון לבי"ח. מתברר שיש לה תסמונת גנטית בעייתית, היא לא חולה אך התסמונת יכולה לעבור לעובר. הדרך היחידה למנוע מהתסמונת להופיע אצל הילדים האחרים היא לחסן את האישה בהריון הראשון. הרופא לא עשה זאת. העובר עצמו נולד בריא. היא תובעת את קופ"ח מכבי על הנזק העתידי שייגרם לילדיה הבאים שהיא מתכוונת ללדת. בנוסף היא תובעת על החרדה אשר תלווה אותה בכל הריון עתידי. השופט ריבלין פסק פיצויים על החרדה, אך לא על הנזק העתידי לילדיה. (בפועל, הסכום שפסק היה גדול מספיק וכלל את שתי התביעות שלה). 
סוגי נזקים: גופני, נפשי, רכושי. סוג נוסף שעלה בספרות האקדמית- האם קיים נזק ראייתי?

פס"ד זיצוב נ' כץ היווה חידוש ברמה עולמית. ההורים והילד תובעים את הרופא. להורים היתה היסטוריה של מחלות גנטיות במשפחה, ולפי חוות דעת של רופאה יועצת גנטית (זיצוב) שהסירה את חששם ממחלות גנטיות, החליטו שיביאו ילד. הילד נולד עם נכות 100% ופיגור קשה, בהתאם לאותו פגם גנטי. ביהמ"ש קובע שהרופאה התרשלה.

התביעה העיקרית היא של הילד. הוא אומר שעדיף לו שלא היה נולד (הולדה בעוולה – wrongful life- "טוב מותי מחיי"). שופט המיעוט, גולדברג, אומר שקדושת החיים היא ערך עליון, אדם לא יכול לתבוע על זה שהוא חי. יכול להיות שעניין מסוים ייחשב כנזק כשלעצמו מבחינה טכנית, אבל כמדיניות משפטית זה לא ייחשב נזק, מפני שהוא לא עומד באמות המוסר. השיקול המוסרי שבימ"ש לא יכול להגיד שחיים הם נזק גובר.
בתוך דעת הרוב, ברק ולוין, היתה מחלוקת: האם משווים את הילד הפגום לילד שלא נולד, או הגישה של ברק- להשוות את הפגום לילד הבריא. בנוסף, הרופאה לא היתה אחראית לכך שנולד ילד לא בריא. היו לה שתי אפשרויות: הראשונה לייעץ להורים שלא להביא ילד לעולם, השנייה היא התרשלות ואז יש ילד בריא. לא היתה אפשרות שייוולד ילד בריא.
מחלוקת נוספת בתוך דעת הרוב (אוביטר), איפה נמצא הגבול בהכרה בהולדה בעוולה? האם ניתן לתבוע על תינוק שנולד ללא אצבע למשל? האם הבדיקה אילו התינוק לא היה נולד היא אובייקטיבית או סובייקטיבית? יש בעייתיות קשה מאוד לדעת כיצד היו ההורים מגיבים לפגם אפשרי בהריון. 
מקרה נוסף, במחוזי בחיפה, ילד תובע את קופ"ח מכבי שמצאה שהילד יגדל על גבול הגמדות, ולא אפשרה להורים לבצע הפלה. ועדה להפסקת הריון קובעת שזה לא מום מספיק כדי להפסיק את ההיריון. הילד תובע בטענה שעדיף ולא היה נולד, כלומר ההורים היו צריכים לבצע הפלה. ביהמ"ש המחוזי בחיפה קובע ב2007 פיצוי לילד. 
היום הסוגיה עדיין נידונה בפס"ד העליון.
השאלות שעולות כאשר מגדירים נזק הן: למה משווים? האם מכירים בכלל בנזק?
הריון בעוולה – מצב בו אישה לא רוצה להיכנס להריון, אך רופא שביצע את ההליך (למשל קשירת חצוצרות) התרשל בתפקידו והיא נכנסה להריון. הבעיה בתביעה- נולד ילד בריא, אך כביכול לא רצוי. מבחינת המוסר- איך המשפט יכול להכיר בילד בריא כילד לא רצוי, כנזק? אין אפשרות לילד לתבוע בגין הריון בעוולה באף מקום בעולם. כן אפשרו להורים לתבוע, על הוצאות הגידול של הילד. רופאים מנסים להקטין את הנזק עד אפס- נכון שההורים לא רצו בילד, אבל משהוא נולד, ההורים נהנים ממנו. 
23/4/12

קשר סיבתי
צריך להראות קשר סיבתי בין ההתנהגות המעוולת לבין הנזק. 

מתחלק ל-2:
א) קשר סיבתי משפטי

ב) קשר סיבתי עובדתי – נקבע לפי "מבחן האלמלא"- ס' 62- אלמלא מעשה העוולה של המזיק, לא היה נגרם נזק לניזוק. המעשה של א' היה הסיבה המכרעת לנזק של ב'. יש לערוך מאזן הסתברויות כדי לבחון האם התקיים קשר סיבתי. יש להוכיח מאזן הסתברויות צריך להיות מעל 50%- יש להניח את דעתו של ביהמ"ש שיותר סביר שכן מאשר שלא. 

איך המשפט מתייחס לסיכונים וסיכויים?

יש מקרים בעיתיים מבחינת קשר סיבתי- ההתנהגות של א' היתה לא בסדר- העמיד את ב' בסיכון, ל-ב' נגרם נזק, אבל לא בטוח שהנזק נגרם בגלל ההתנהגות של א'. 
דוגמה 1-

שלושה ציידים יצאו לצוד, שניים מהם יורים לעבר הצייד השלישי בטעות. הוא נפגע ורוצה לתבוע. הבעייתיות: שני הציידים ירו, מי פגע? מצד שני, מה משנה מי פגע? שניהם ביצעו את ההתנהגות המעוולת והעמידו את הצייד השלישי בסכנה. שניהם התרשלו באותה מידה בדיוק, אין וודאות מעל 50% ולא ניתן לתבוע. פתרון אחד לבעיה הזו היא מודל שעדיין לא אומץ בארץ אך נהוג בארצות אחרות: אחריות קיבוצית- אם כל הקבוצה היתה לא בסדר, וכולה יכלה לגרום לנזק, זה שרק אחד ממנה גרם בפועל לא משנה, ניתן להטיל את האחריות על כל הקבוצה. ניתן לתבוע את שני הציידים לפי המודל הזה, כי אחד מתוך השניים האלה גרם לנזק יותר מ50%. המודל בעצם מסתכל עליהם כקבוצה, כך אין בעיה של מעל 50%. עם זאת יש להבחין ששניהם עיוולו באותה צורה, עבדו כקבוצה. בעצם מטילים אחריות גם על האדם שלא ביצע כלל עוולה- רק כי הוא חלק מהקבוצה.  
ברוב העולם לא קיבלו את הדוקטרינה הזו. אדם בחיי היום –יום יכול להיות חשוף להרבה מאוד סיכונים, וניתן לשייך אותו לקבוצות. לא הגיוני שיחשוש מהעמדה לדין בנזיקין על דברים שלא ביצע. 
דוגמה 2-

בעיירה אמריקאית 2 חברות מונית. אדם יושב בביתו ועד לתאונת פגע וברח. הוא נחקר במשטרה ומסר פרטים שמדובר במונית.הבעיה- לא ידוע באיזו חברת מוניות מדובר. יש חברה אחת חפה מפשע. 
לא ניתן לעבור את מאזן ההסתברויות, מעל 50%, ולכן לא ניתן לתבוע. אך במצב כזה לא מתקיימות מטרות דני הנזיקין – אין פיצוי, אין צדק מתקן, אין התרעה יעילה, אין צדק חלוקתי. בכל זאת, לא ניתן להשלים עם התוצאה הזו שלא ניתן לתבוע. לפי דיני הנזיקין צריך פיצוי, לפי דיני הראיות לא ניתן להוכיח מי המזיק.  
פתרון אפשרי- חלוקה בין שתי חברות המוניות לפי כמות המוניות שיש ברשותן. אם חברה א' מהווה 70%, וחברה ב' מהווה 30% מהמוניות בעיר, הניזוק יתבע את שתי החברות. חברה א' תפצה אותו ב70%, וחברה ב' תפצה ב30%.
התובע יצטרך להוכיח לביהמ"ש שלחברה ב' יש מאזן הסתברויות של מעל 50% שמדובר במוניות שלה – לדוגמה הרכבים דומים בין שתי החברות (ובנוסף שהיא מהווה 30% מהמוניות בעיר). גם את הסיכויים של חברה א' יש להוכיח מעל 50% (ובנוסף שהיא מהווה 70% מהמוניות בעיר). 
האם מטרות הנזיקין מתגשמות בפתרון זה? 
פיצוי: כן, אדם מקבל את הפיצוי שלו.

צדק מתקן: בעייתי- יש תיקון לניזוק אבל לא בהכרח מהמזיק.
צדק חלוקתי: בסימן שאלה. שתי החברות יכלו לגרום לנזק

הרתעה יעילה: בצורה רבה- לחברה עם הרבה רכבים יש יותר סיכון, צריך להיזהר יותר.
לדעת שמואלי, עדיף להגיע למצב כזה ולעבור "לעולם ההסתברויות", בו שתיים מתוך מטרות דיני הנזיקין מתמלאות באופן מלא, מאשר להגיע למצב בו אף מטרה לא מתמלאת. 

דוגמה 3 - 
מקרה בו היה גל של ילדות בגילאי 12 חולות בסרטן צוואר הרחם. בדקו והגיעו למסקנה שתרופה שנקראת 

DES, ונלקחה בזמן ההיריון של האם היא הגורם למחלה. התברר שלתרופה הזו יש 250 יצרנים שונים בארה"ב בלבד. כלומר רק יצרן אחד היה המעוול כלפי האם המדוברת שרוצה לתבוע. ביהמ"ש האמריקאי הטיל אחריות בגין נתח שוק. בשונה מהחלוקה במקרה המוניות, נקבע כי מכיוון שרק יצרן אחד אשם, יש לצמצם יצרנים. ניתן לעשות זאת ע"י נתח השוק המקומי: בדקו מי היצרנים ששיווקו את התרופה בעיר מגוריה של האם.   
דוגמה 4

קוריינהויזר נ' מלך-
לפי עולם ההסתברויות התוצאה צריכה להיות חלוקת הנזק ל-3, לפי מס' הכלבים המעוולים (כך נקבע בערעור). בעולם המציאות קשה לדעת מי מהכלבים גרם את הנזק (כך נקבע בדיון הנוסף).

פגיעה בסיכוי / אובדן סיכוי החלמה

דוגמה 5- 
הרשקוביץ / פאתח

הרשקוביץ- פונה אל הרופא עם כאבי בטן חזקים. הרופא נותן לו תרופה וימי מחלה. הוא חוזר שוב עם הכאבים והרופא נותן לו עוד ימי מחלה. לאחר כמה חודשים הרשקוביץ הולך לרופא אחר, שמפנה אותו מייד לבי"ח. בבי"ח מתגלה שיש לו גידול גדול בבטנו, הוא עובר ניתוח שמצליח, אך הסרטן חזר לאחר כמה חודשים והוא נפטר. עזבונו מגיש תביעה לקופת החולים. מחדל הרופא- היה צריך לשלוח אותו לבדיקות נוספות. עורך דינו של הרופא טען שהגידול הוא "האשם" במותו של הרשקוביץ, לא הרופא גרם לו. אם החולה הגיע במצב לא טוב אל הרופא, היה לו כבר סיכוי לחלות בסרטן שיביא למותו. האחוזים היו 61% סיכוי למות, 39% לחיות. הגורם המכריע לנזק שלו, למוות, הוא הגידול- מעל 50% בעולם האמיתי. גם אם הרופא היה שולח אותו לכל הבדיקות, עדיין היה מעל 50% סיכוי שהרשקוביץ היה מת. ביהמ"ש בוושינגטון עבר לעולם ההסתברויות- הרופא פגע בסיכוי ההחלמה, הוריד אותם מ39% לאפס. לכן עליו לשלם 39% אחוז. הרופא טען שיש לבדוק את אחוזי השרידות אצל הרופא השני (25%). כלומר הרופא הראשון הוריד את סיכויי ההחלמה שלו מ39% ל25%- סה"כ 14%. כלומר נפסק שהוא ישלם 14%.  
הגברת סיכון
דוגמה 6-

מלול- אישה מגיעה לבי"ח יום אחד לפני השבוע ה30 (הריון ממוצע 40 שבועות), בגלל דימום שמקורו לא ידוע (יודעים שזה לא עוולתי, אין מישהו שגרם לזה). הרופאים מתכוננים ללידת פג, היתה לה ירידת מים. בהינתן שמגיעה האישה במצב כזה, הרופאים היו צריכים לנתח אותה בקיסרי מיד. הרופאים השתהו ולקח להם 45 דק' להגיע להחלטה זו. נולדה ילדה עם 100% פיגור שכלי. ההורים תובעים את הרופאים על רשלנות. יש 3 גורמי סיכון: דימום, פגות, התרשלות. איך תובעים, אם לא ניתן לחלק באחוזים את הגורמים האלו? העד המומחה אומר שאין לשלול קשר סיבתי בין ההתרשלות ובין הנזק. 
30/4/12
פס"ד גורדון- עיריית ירושלים התרשלה. לגורדון נגרם נזק נפשי, שלא היה מוכר בתקופת פסק הדין. איך ניתן לכמת נזק נפשי שהוא לא פסיכיאטרי? מדובר באי נוחות שנגרמה לאדון גורדון (הובל באזיקים ונכלא), עוגמת נפש שלא מוכרת בפסיקה או בחקיקה. הש' ברק אומר שלפי ס' 2 לפקודת הנזיקין (אבדן הנוחות והרווחה) מדבר כאן בנזק בפני עצמו, אמנם לא טריוויאלי אך בר פיצוי. 
בפס"ד זייצוב יש נזק, אך לא מכירים בו משיקולים של מדיניות משפטית.
עו"ד של עיריית ירושלים טוען שאין לקבל את התביעה על אף שכל האיברים מתקיימים, יש נזק אבל אין להכיר בו. הסיבות לכך שאין לקבל את התביעה לטענתו:
1. טיעון פרוצדוראלי:
א. חשש מהצפת ביהמ"ש בתביעות דומות. ביהמ"ש לא שש לקבל טענות מסוג זה.
ב. חשש ממדרון חלקלק- אם יקבלו תביעה זו, אולי במקרה הנוכחי זה יהיה מוצדק, אך זה יכול לגרום לכך שאנשים ינצלו זאת. יש חשש מתביעות סרק, תביעות על זוטי דברים.
2. נימוק מהותי:
טענה נגדית להרתעה. ברק משתמש בטיעון של הרתעה וכנגד זה עורך הדין של עיריית ירושלים אומר כי עלולה להיות כאן הרתעת יתר (ריפוי ידיהם של עובדי ציבור) או הרתעת חסר, היא לא תהיה אופטימאלית.
הרתעת יתר- קבלת התביעה יכולה להוביל למצב שאדם יגיע לעיריית ירושלים ויטען בדיוק כמו גורדון, הפקיד שיטפל בו יחשוש מתביעה ולכן יטפל בו בצורה פרטנית ומוגזמת, עד כדי כך שהטיפול בשאר האנשים יוזנח (דומה ל"רפואה מתגוננת"). הרתעת חסר- כשאדם יגיע ע"מ לקבל טיפול, הפקיד יחשוב שבכל מקרה יגישו תביעה ולכן עדיף לו לא להשקיע מאמץ וזמן. עו"ד של העירייה טוען שבכל מקרה קבלת התביעה תפגע בשירות הציבורי. ברק לא מקבל טענה זו.
3. כימות הנזק: קשה לכמת נזק זה ולכן אין לקבל את התביעה. ברק לא מקבל טענה זו.
יש מקרים שנראים כמתאימים לטיפול בנזיקין, אך הטיפול הוא דרך ענפי משפט אחרים.
ניתוב התחומים האפורים לענפי המשפט:

עשיית עושר ולא במשפט- התעשרות/רווח/הנאה על חשבון הזולת. ההתעשרות לא נעשתה כתוצאה מחוזה ולא כתוצאה מגרימת נזק כמשמעותו בדיני נזיקין. אמנם א' הרוויח על חשבונו של ב' שניזוק כתוצאה מכך, אך הטיפול הוא לא דיני נזיקין. 
דוגמא 1: אדם נסע לחו"ל לחודש וכשהוא חוזר הוא מוצא בביתו אדם, אך לבית עצמו לא נגרם נזק כלל.
נזיקין- לא ניתן לתבוע מאחר ואין נזק.
חוזים- לא ניתן לתבוע כי אין חוזה.
השגת גבול- לא תעזור כאן מאחר ודרוש נזק על מנת לתבוע על כך.
הענף המתאים הוא תביעה דרך עשיית עושר, אדם נהנה על חשבונו של האחר. 
דוגמא 2: פס"ד אדוארד (ארה"ב)- אדם מקים מתחת לשטח ביתו אתר של מערת נטיפים ומסתבר שהאתר הוא גם מתחת לביתו של שכנו. נמנע מאותו שכן רווח. גם כאן הטיפול הוא דרך עשיית עושר. 
דוגמא 3: קבלן המתחייב לצבוע בצבעי טמבור שעולים 4000, עלות העבודה עצמה היא 2000. מסתבר שהצבע שהשתמש בו הקבלן הוא לא של טמבור, אך באותו איכות, מחירו 3000. הלקוח רוצה לתבוע על כך. אם היינו תובעים בחוזים- אמנם יש הפרת חוזה, אך אין נזק, אין על מה לתבוע. הטיפול במקרה זה הוא עשיית עושר מאחר והקבלן הרוויח על חשבון הלקוח.  
דוגמא 4: בטי ערכה חוזה שכירות עם משה, בעל הדירה. למשה התברר שבטי מוכרת תכשיטים בביתה.
אמנם יש הפרת חוזה, אך בפועל אין נזק, אין על מה לתבוע. 
שילוב של דיני הנזיקין עם מערכות אחרות:
האם יכול להיות שמערכת חיצונית לדיני הנזיקין תחליט מהו נזק? כן. דוגמאות:

· דיני משפחה בתחום של סרבנות גט- לפי מה בודקים אם הבעל סרבן? לפי דיני המשפחה ולא לפי דיני הנזיקין. דיני הנזיקין יטפלו בכך רק לאחר שיקבעו שהבעל גרם נזק בכך שסירב.
האם יכול להיות שדיני הנזיקין יהיו עצמאיים ולא יהיו תלויים? לכאורה הם תלויים, אך לאחרונה יש פסיקה שלפיה ניתן לראות בדיני הנזיקין כעצמאיים.
· האם יכול להיות מצב שבו הדין הפלילי קובע לנו שיש נזק בנזיקין? כן. מספר דרכים / מנגנונים לכך:
מנגנון 1: ס' 77 לחוק בתי המשפט: תביעה נגררת- מנגנון שמאפשר לתבוע בנזיקין בתוך תביעה פלילית. 
אדם שהורשע בפלילי הורשע מעל ספק סביר, ב -98%. ניתן להגיש תוך 90 יום תביעה נגררת בנזיקין (שהרי מעל 98% מוכיח את מאזן ההסתברויות של מעל 50%) לביהמ"ש הפלילי שהרשיע בעבירה. ביהמ"ש לא ידרוש הוכחה של עוולה, נזק וקשס"ב מאחר וזה הוכח בדין הפלילי כשהרשיעו, לכן ידונו רק בגובה הנזק (אוטוסטראדה- מסלול ישיר לקורבנות העבירה).
מנגנון 2: ס' 42א(א) לפקודת הראיות- במקרה שאדם מגיש תביעה נזיקית נפרדת ולא נגררת, לאחר ההרשעה בפלילי, לפי ס' זה ביהמ"ש האזרחי רשאי להשתמש בממצאים ובמסקנות של המשפט הפלילי, אך לא חייב. ביהמ"ש האזרחי יכול לשמוע את כל העדויות, אין חובה להסתמך על הממצאים של המשפט הפלילי.
מנגנון 3: ס' 77א לחוק העונשין מאפשר לביהמ"ש הפלילי, במסגרת התנהלות המשפט, לקבוע פיצוי שיינתן לקורבן הספציפי שנפגע. לפיצוי זה יש תקרה.
פס"ד אסף נ' מדינת ישראל- גברת אסף הסתכסכה עם שכניה ושפכה עליהם מים רותחים, העליון קבע שזוהי תקיפה. לביהמ"ש יש אפשרות לתת עונש, ללא הרשעה (כדי לא ליצור סטיגמה או מכשול בהמשך), בד"כ כאשר לנאשם י שעבר נקי והעבירה אינה חמורה. במקרה הזה ביהמ"ש קבע שעליה לשלם פיצויים לשכניה. גברת אסף טוענת כי לפי ס' 77א רק אדם שהורשע צריך לשלם. ריבלין- ניתן להטיל תשלום גם אם אדם לא הורשע.
נזק ראייתי
פורת ושטיין מנסים להוסיף לסוגי הנזק הקיימים סוג נזק נוסף (רביעי) שנקרא "נזק ראייתי". נזק זה מדבר על פגיעה באפשרות של אחר להוכיח את הנזק שנגרם לו. בתי המשפט בארץ ובעולם לא אימצו נזק זה. לאחר מכן הצעתם הייתה שסוג נזק זה יגרום להיפוך נטל ההוכחה ולא יוכר בפני עצמו, הצעה זו התקבלה ב80% (דומה לס' 41).
ס' 41 מדבר על 3 פרמטרים שבהתקיימם נהפוך את נטל ההוכחה- במקום שהתובע יוכיח שהנתבע התרשל, הנתבע יוכיח שהוא לא התרשל. היפוך זה הוא עצום מאחר וקשה מאוד להוכיח שלא קרה משהו. 
מקרה אחד הוא במצב של היעלמות תיק רפואי- על הרופאים להוכיח שהם לא התרשלו. אדם הגיש תביעה בגין רשלנות רפואית נגד בי"ח בירושלים והתיק הרפואי נעלם בביהמ"ש. הוגשה תביעה נגד ביהמ"ש בגין נזק ראייתי בגלל שהתיק אבד ולא ניתן להוכיח כעת את רשלנות הרופאים (זהו לא נזק גופני / רכושי / ממוני).
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נזק ראייתי- מאמר של פורת ושטיין
השאלה הראשונה היא האם להכיר בנזק ראייתי? בשלב השני יש לבדוק איך מעריכים נזק כזה. 
דוג' 1: רשלנות רפואית- התובע מבקש לתבוע על נזק גופני את ביה"ח, אך תיק התביעה אבד. הניזוק רוצה לתבוע את ביהמ"ש על אובדן התיק (משמעות ראייתית גבוהה מאוד, יש מסמכים מקוריים שלא קיימים להם העתקים), כנזק ראייתי שנגרם לו. הוא צריך להוכיח מעל 50% שבגלל הנזק הראייתי הוא לא יכול לתבוע נזק גופני. פורת ושטיין מציעים להכיר בנזק ראייתי, בתי המשפט לא הכירו בנזקים אלו עד היום. 
לו היו מקבלים את הנזק הראייתי, מה היה הפיצוי? ספק אם ביהמ"ש יקבע פיצויים כמו תביעה על רשלנות רפואית על נזק ראייתי. בכל זאת, אין הוכחה. לשאלת ה"כמה" פונים למאזן הסתברויות. בימ"ש שדן בנזק ראייתי לא יכול להעריך סיכויים של תביעה אחרת (רשלנות רפואית למשל) שלא נדונה לפניו. 
שמואלי מציע לבדוק כמה אחוזים מהתביעות מתקבלות בכלל (תביעות נזיקין / תביעות רשלנות רפואיות / תביעות רשלנות רפואית מול ביה"ח הספציפי)- להגיע לסטטוס נתונים רלוונטי כלשהו. גם כאן ספק אם ביהמ"ש יקבע פיצויים גבוהים כמו בתביעות רשלנות רפואית ללא נזק ראייתי. 
בתי המשפט בישראל קיבלו את ההצעה החלופית של פורת ושטיין – נזק ראייתי משמש להיפוך נטל הוכחה (ס' 41 נותן 3 פרמטרים להיפוך הנטל). ברגע שמוכיחים נזק ראייתי ניתן לבקש מביהמ"ש להפוך את נטל ההוכחה. [תובעים את הנזק, ולחלופין היפוך נטל ההוכחה במקרה שיש נזק ראייתי- גם במבחן]. 
דוג' 2: נזק ראייתי מכוון- שני בני זוג מסוכסכים, נמצאים בהליכי גירושין. לאישה יש ראיון עבודה והיא צריכה להגיע אליו עם תיק המלצות ממעסיקים קודמים, אין לה העתקים. הבעל שורף לה את תיק המסמכים כדי לחבל בראיון שלה. היא מגיעה ולא עוברת את הראיון. היא רוצה לתבוע את בעלה על נזק ראייתי. בהנחה שהדוקטרינה של פורת ושטיין היתה עובדת, איך היו מחשבים פיצויים? עוברים לעולם ההסתברויות, בדיקת סיכויים של אבדן השתכרות- כמה מועמדים לתפקיד היו. אם למשל היו 10 מועמדים, הסיכוי של הוא עשירית, לכן הפיצוי שבעלה ישלם הוא עשירית מהשכר שהיתה יכולה לקבל, כל חודש עד שתמצא עבודה חדשה. אם השיגה עבודה אחרת הוא ישלם לה עשירית מההפרש בין השכר. ביהמ"ש יקבע האם הוא יפצה אותה לתקופה מסוימת או לכל חייו. 
כל צד ינסה לטעון לטובתו- הבעל ינסה להפחית את סיכויי הקבלה שלה, להראות שהסיכוי שלה להתקבל הוא פחות מעשירית לעומת המועמדים האחרים. 
במקרה הזה האישה הצליחה להוכיח ע"י העדת המעביד הפוטנציאלי שהוא עשה אפליה מתקנת לטובת נשים, כלומר סיכוייה היו גבוהים יותר מעשירית. 
דוג' 3: תאונה אחרי תאונה- נזק ראשון תאונת עבודה פועל בניין נפצע וניזוק בברכו. נזק שני רשלנות רפואית, כרתו את רגלו למרות שהיה ניתן להימנע מכך. אפשרות אחת- הנזק השני "בלע" את הנזק הראשון. את הרשלנות הרפואית ניתן להוכיח. אך הנזק השני כולל גם את הראשון, כלומר כריתת הרגל לא תזכה בפיצוי מלא כמו במקרה שכורתים רגל בריאה לחלוטין, כרתו רגל שכבר היתה פצועה וניזוקה בגלל המעוול הראשון. הבעיה היא שהמזיק שני (ביה"ח) גרם לתובע נזק ראייתי בהוכחה בתביעה לפי הנזק הראשון, אין אפשרות להעריך את חלקו של המעוול הראשון. פורת ושטיין מנתחים את המקרה- לא ניתן להטיל את מלוא הנזק על הראשון, גם לא על השני. בחינת מטרות דיני הנזיקין: צדק חלוקתי בעייתי- שני המזיקים גדולים וחזקים, אחד החזקים ישלם יותר מהשני- עיוות. צדק מתקן- לא מתקיים. הרתעה- הרתעת יתר למזיק השני, התרעת חסר לראשון. 

פורת ושטיין מציעים להטיל אחריות על המעוול השני, ביה"ח, ההצדקה לכך היא הנזק הראייתי שנגרם בגללו. הניזוק לעולם לא יוכל להוכיח את הנזק הראשון שנגרם לו בשל רשלנות ביה"ח. בתי המשפט לא קיבלו את הגישה הזו, לפחות לא במכוון. כלומר הם מטילים במקרים דומים אחריות מלאה על המזיק השני, אך לא מציגים את ההסבר לכך בשל נזק ראייתי.  
סוג נוסף של נזק- פגיעה באוטונומיה

פס"ד דעקה – חידוש עולמי. אישה מגיעה לבי"ח כרמל בחיפה, נמצאת בבירור אורתופדי ואמורה לעבור ניתוח בברך. קצת לפני הניתוח מתחילים לברר לגבי הכתף. היא חותמת על הסכמה לגבי הניתוח בברך. על שולחן הניתוחים, כשהתחילו להרדים אותה, מסבירים לה הרופאים שעליהם לנתח אותה בכתף, היא חותמת גם על ניתוח זה. כשהיא מתעוררת מהניתוח היא מבינה שהכתף שלה משותקת, היא תובעת. ביהמ"ש קובע שאין התרשלות בניתוח, השיתוק הוא חלק מהסיכונים בניתוח, ודוחה את התביעה. היא ערערה וטענה שהרשלנות היא לא בביצוע הניתוח עצמו, אלא בטיפול בה לפני- שאלת הסכמתה לניתוח. היא טוענת שמגיע לה פיצוי נפרד על כך שפגעו לה באוטונומיה על הגוף, ביכולת הבחירה שלה. זהו פסק הדין הראשון בעולם שנותן פיצוי על פגיעה באוטונומיה. 

נבחן מקרה היפותטי – אותה סיטואציה, האישה התעוררה מהניתוח, אך לא נגרם נזק לכתף. היא לא הבינה למה נותחה בכתף כי לא זוכרת שהסכימה לכך. היא לא יכולה לתבוע רשלנות- אין לה נזק. לאחר פס"ד דעקה יש אפשרות לתבוע על פגיעה באוטונומיה גם אם לא נגרם נזק.
למרות פס"ד, פגיעה באוטונומיה לא הוכרה כנזק פוזיטיבי. בתי המשפט מכירים בה כראש נזק חדש דרך עוולת הרשלנות. יש להוכיח את עוולת הרשלנות, נזק  וקשר סיבתי ורק לאחר מכן פגיעה באוטונומיה. זה סותר את ההלכה שנקבעה בפס"ד- הרי אמרנו שאין צורך להוכיח נזק. לדעת שמואלי פגיעה באוטונומיה היא נזק רביעי.         
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חזרה- פס"ד הרשקוביץ - מכוח דיני הנזיקין התוצאה צריכה להיות שאדם לא יקבל כלום. עוברים מעולם המציאות לעולם ההסתברויות, ומחפשים את הסיכוי שאדם אשם. יש שתי חלופיות תיאורטיות להסבר זה: הראשונה- הקלה ראייתית- ביהמ"ש מאפשר לניזוק לשכנע את ביהמ"ש שהרופא פגע בסיכויו להחלים ב14%. 
השנייה (נרמזת בפס"ד מלול) – לעבור לעולם ההסתברויות, לא מדובר ב"טובה" שעושה ביהמ"ש. הניזוק טוען שהנזק עצמו מוגדר כאבדן סיכוי. 
כשבוחנים את ארבע מטרות דיני הנזיקין ניתן לראות הבדל מהותי בין שתי החלופות הנ"ל. 
הקלה ראייתית: פיצוי- חלקי.
צדק מתקן- חלקי. רוב הסיכויים שלא הרופא הוא זה שגרם את הנזק.

צדק חלוקתי- חלקי. אם הרופא באמת אשם והוא החזק, והתרשל , דרך דיני הנזיקין צריך להפחית את החוזק. 

הרתעה יעילה- חלקי. לא משלם את כל הסכום

החלופה השנייה- אם מגדירים את אבדן סיכויי החלמה כנזק:

פיצוי- מלא. מקבל את הסכום על הנזק שהוגדר לו, 14%.

צדק מתקן- מלא

צדק חלוקתי- מלא

הרתעה יעילה- מלא.

אותו הדבר לגבי הגברת סיכון- חשיפת אדם לסיכון. אם כך, מדוע ביהמ"ש מבדיל ביניהם בפס"ד מלול? ביהמ"ש מסביר שמכירים בפגיעה בסיכוי נדונה כבר בפסיקה בפס"ד פאתח, וההלכה מתקיימת בלי בעיה. 
בפס"ד מלול יש כמה גורמי סיכון ולא ניתן לדעת מי גרם את הנזק. מה הסיכוי שביה"ח גרם את הנזק? לא ניתן להוכיח. הש' במחוזי אומר שנדרש חומר כדי לכמת את הנזק- מחקרים, עד מומחה- במחוזי נקבע 40%. בערעור בעליון נקבעו 20% כיוון ולא הצליחה משפחת מלול לכמת את הנזק. בדיון הנוסף השופט גרוניס אומר שברגע שהעיד המומחה "אין לשלול קיומו.."- אין לקבל את תביעת המשפחה, אין אפשרות לפסוק פיצויים ללא הוכחת אחוז הנזק (מחקרים, עדים מומחים). ברגע שפסקו 20% בעצם קבעו ש-1 מתוך 5 מקרים, האשם הוא ביה"ח- אבל זה סותר את עדות המומחה. גרוניס אמר שהמקרה הזה לא מתאים לדיון בהגברת סיכון, לא ניתן לתת פיצוי לא לפי עולם המציאות ולא לפי עולם ההסתברות, המשפחה צריכה להחזיר את ה20%. לבסוף הוחלט בפסק הדין להשאיר את 20% הפיצוי- לפנים משורת הדין. אין הלכה ברורה מפס"ד זה.   
פרשת יונתן כהן- דומה למלול: פגות, דימום, בי"ח. המומחה קובע שהחלק המיוחס לביה"ח הוא 50%, לכן אין בעיה- השופטת שטרסברג כהן קובעת שביה"ח יפצה במחצית משיעור הנזק. 
אם אמרנו שהגברת סיכון היא נזק בפני עצמו, היא לא צריכה להיות תלויה בנזק (גופני / נפשי / רכושי). הכלל היום הוא שלא נותנים פיצוי לאדם שלא נפגע כתוצאה מחשיפה לסיכון. צריך את הנזק כדי לכמת את הפיצוי. יש התפתחות לקראת הכרה בהגברת סיכון כנזק גם כשלאדם לא נגרם הנזק.
פס"ד קרישוב- לכאורה מקרה קלאסי של הגברת סיכון. קרישוב קורא בעיתון שנמצא קשר מובהק בין סרטן הלימפה לבין היחשפות לאסבסט. הוא עצמו חולה בסרטן זה, ועבד שנים רבות עם אסבסט כחלק מעבודתו במוסך בקיבוץ מעיין צבי. קרישוב רוצה לתבוע את הקיבוץ. הבעיה- לא ניתן להוכיח שהנזק נגרם דווקא משם- יכול להיות גנים (הוריו נפטרו מסרטן), יכול להיות שבביתו הגג עשוי מאסבסט וכו'. בעולם המציאות לא ניתן לתבוע. כשעוברים לעולם ההסתברויות יש למצוא בסיס נתונים: לבדוק את עובדי הקיבוץ- לא בסיס רחב מספיק, מדובר בקבוצה קטנה. בבדיקת העובדים מתגלה ש6 מתוך 14 חלו, כלומר פחות מ50%. קרישוב יצטרך להוכיח ש8 אנשים חלו בסרטן, כדי להוכיח מעל 50%. בעולם ההסתברויות, בהנחה שבסיס הנתונים מספיק טוב, ניתן להשתמש ב6 מתוך 14, כ43% מהנזק. 
דוגמת המפעל והקרינה- עיר עם 100,000 תושבים, ובה מפעל ופולט קרינה (מניחים שהאוכלוסייה נשארת באותה כמות במשך שנים, ושהמפעל הוא שגורם לסרטן). ב10 השנים שקדמו להימצאות המפעל היו 100 חולי סרטן, ב10 השנים שלאחריו 125. בעצם בעל המפעל אחראי ל25 מקרים מתוך 125 כל שנה( 20%, 250 מקרים. לעומת פס"ד מלול וקרישוב, בהם ידוע מי הניזוק אך לא מי המזיק, במקרה זה ידוע שהמפעל הוא המזיק- לא ברור מי הניזוקים. 100 אנשים היו חולים בלי קשר למפעל, המפעל אחראי על 25 מקרים ורק אותם יצטרך לפצות. הבעיה- לעולם לא נוכל לדעת איך האוכלוסיה מתחלקת, מי שייך ל100 ומי ל25. לכן בעולם המציאות לאף אחד לא מגיע פיצוי. בעולם ההסתברויות- הפתרון יהיה לקחת את ה25 אנשים ולחלק ל125 שנים כל שנה, כל אחד יקבל 20% מהנזק שלו, בין אם הוא שייך ל100 או ל25. 
לפי החלופה הראשונה, הקלה ראייתית-

בדיקת המטרות: פיצוי- חלקי. אלה שמגיע להם פיצוי מלא קיבלו חלקי. אלה שלא מגיע להם קיבלו יותר. 

צדק מתקן- חלקי. צריך לתקן רק את הקבוצה הקטנה, 25. 

צדק חלוקתי- הסכום עצמנו נכון. אבל בחלוקה לא כל האנשים שמגיע להם מקבלים. 
הרתעה יעילה- מלאה ואופטימאלית, המפעל משלם 20% מהנזק ולא את כל הנזק, אין הרתעת יתר.
החלופה השנייה, הסתכלות על הגברת סיכון כנזק בפני עצמו- כל המטרות מתמלאות. אם הנזק הוא הגברת הסיכון אין חשיבות להפרדה באוכלוסיה, המפעל העמיד את כולם ב20% סיכון יותר ממה שהיה קודם לחלות בסרטן. לכן הוא מפצה באופן מלא, מתקיים צדק מתקן, חלוקתי והרתעה יעילה. 
אם כל המטרות מתמלאות, מה הבעיה? שכל האוכלוסיה תוכל לתבוע על הנזק האפשרי שייגרם לה.
בוחן- כל החומר עד היום, שעה ורבע.
טבלה של משטרי אחריות- להסביר כל אחד, לתת חוקים שנוקטים במשטר הזה. רשלנות ואשם- אין, רשלנות ואשם תורם (הסגת גבול, רשלנות), אחריות מוחלטת- פלת"ד, בטיחות בעבודה, ורסאי; אחריות מוגברת- מוצרים פגומים, היזק ע"י כלב. ניתוח מטרות, קלברזי, בודק ידיעה של פס"ד. שיקולי תביעה, מדיניות. פיצוי לבריאים מהשיעור.כדי לומר מה עוולה ומה לא עוולה, יש לבחון: 1. אם ההתנהגות מוגדרת בחוק כעוולה. 2. מהו משטר האחריות הרלוונטי. 3. בדיקה לפי משטר האחריות אם ההתנהגות הספציפית הנבחנת מהווה עוולה. למשל, אם היינו אומרים שתפיסת חניה מהווה רשלנות, והיינו בוחנים אותה לפי תפיסת האשם שבבסיס לרנד הנד, היינו צריכים לבחון הוצאות מניעה מול תוחלת נזק. 4. בדיקת הגנות. ייתכן שחניה יוצאת דרך הגנת ס' 4, אם בכלל נכנסה.
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עישון- אדם שמעשן מגיל צעיר חלה בסרטן ורוצה לתבוע את היצרן- חברת הסיגריות. הבעיה היא בקשר הסיבתי העובדתי, בהנחה שיש עוולה בעצם ייצור הסיגריות. האם המעוול הוא חברת הסיגריות או שהמחלה נגרמה בלי קשר לעישון? לא ניתן להוכיח את הקש"ס לכן עוברים לעולם ההסתברויות, מה החלק שניתן לייחס לנתבע? מה שונה במקרה הזה מהמקרה של פס"ד מלול? הצפת בתי המשפט. אם ניתן לאדם כזה לתבוע את חברת הסיגריות כל המעשנים יתבעו, החברה תקרוס. גם במפעל שמפיץ קרינה ניתן לומר את אותו הדבר, אם כולם יתבעו הוא יקרוס. מה הקושי המיוחד בכל זאת? אין עוולה במכירת סיגריות. כמו שלא ניתן לתבוע אדם ששתה אלכוהול וניזוק בכבד. יש תביעות בארה"ב נגד התשלובת האמריקאית של מכירת הטבק, חלקן מצליחות. עולות כמה שאלות:

1. האם יש עוולה? 

2. מה הקשר הסיבתי העובדתי? האם ניתן לייחס את האחוז המסוים של גרימת הנזק לחברת הסיגריות? 
תשובה-
1. לכאורה אין עוולה במכירת סיגריות. התובעים טוענים שיש עוולה שנגזרת מעוולת הרשלנות ונקבעה בפסיקה- מצג שוא רשלני. מדובר על רשלנות בהסתרת מידע. היה מחדל שלא הזהירו מפני שימוש בסיגריות. בשנות ה60 וה70 לא ידעו שלסיגריות יש פוטנציאל לגרימת נזק. הטענה היא שהחברה הסתירה מהצרכנים את מה שידעה. איך ניתן להוכיח שהחברה ידעה על הנזק? בכל חברה מעמידים חוקרים לבדיקת המוצר. אותם מומחים קיבלו כסף מהחברה כדי להפוך את המוצר לאיכותי יותר. יש עוולה במקרה בו אדם שתובע מוכיח מעל 50% שהחברה ידעה שמוכרת מוצר מזיק ולא גילתה את המידע הזה לצרכנים. 
2. התובע אומר שיש קש"ס, אם היה יודע על הנזק שייגרם לו לא היה מעשן. הנתבע, חב' הסיגריות, היה אומר שגם אם נניח שהוא היה מגלה שסיגריות מזיקות, לא בטוח שהתובע היה בוחר שלא לעשן. עובדה שהיום אנשים יודעים על נזקי העישון ואחוז המעשנים גבוה אפילו יותר. התובע לא יכול להוכיח מעל 50% שהיה בוחר לא לעשן מלכתחילה/ להפסיק ברגע שהיה נודע לו על הנזק.
התובע יצטרך להוכיח בצורה לא פשוטה בכלל, שהוא שומר על אורח חיים בריא במשך שנים, ולנסות להוכיח לביהמ"ש שאם היה יודע על הנזק מהסיגריות היה מפסיק. קשה מאוד להוכיח את זה, ויכול להיות ששופט לא יקבל את התביעה.

בעיה נוספת שיכולה לעלות בנוגע לקשר הסיבתי- האם החליף חברת סיגריות.

בעיה של אינטראקציה בין גורמים- פרט לסיגריות, אותו אדם שותה אלכוהול / חיי בצורה לא בריאה וכו'. יכול להיות שהצירוף של שניהם הוא שהוביל למחלה. מה החלק שניתן לייחס לעישון?   
בדוגמת העישון יש קושי רב יותר מאשר דוגמת המפעל / פרשת מלול. 

מאמר של שפירא, פוקס, שמואלי- ביקרות על פס"ד מלול: בפסק הדין הזה לא היה שום חלק בר ייחוס, לא היה אחוז שניתן לייחס לנזק הכולל, אפילו לא בקירוב. הטענה במאמר היא שלא ניתן לתת שום פיצוי למלול מסיבה זו.  
אריאל פורת שתמך בהגברת סיכון (ייבא את הדוקטרינה הזו לארץ) כתב במאמר תגובה: תיאוריית הגברת הסיכון קיימת כבר שנים, לא נוצרה לראשונה בפס"ד מלול, אלא בהערכת אבדן ההשתכרות. 
פס"ד חיו נ' ונטורה- אדם תובע על נזק שנגרם לו עקב תאונת דרכים, הוא לא יכול לעבוד. מדובר על בנקאי. לצורך החישוב לוקחים את משכורתו, את מספר השנים שנותרו לו לעבוד, אופציות קידום לעיתים נכללות, ומגיעים. הוא טוען שבעברו הוא היה מלח, והרוויח הרבה יותר. הוא טוען שרצה לחזור לעבודתו כמלח, וכעת בגלל התאונה זה נמנע ממנו. גם אם הוא היה מצליח להוכיח שעשה נסיונות לחזור לעבודתו הקודמת, מה הסיכוי שבאמת היה חוזר למקצוע הקודם? מה הסיכוי שהיה משתכר כמו שהשתכר פעם? ביהמ"ש מתקשה לקבוע לו פיצויים בגין אבדן ההשתכרות לפי מקצועו כמלח. הוא הוכיח במידה מסוימת שהיה יכול לחזור, ולכן ביהמ"ש מבצע הערכה- לא פוסק פיצוי מלא על ההשתכרות הקודמת שלו (השתכר כמלח 20 אלף שח לחודש), אלא פוסק פיצויי ביניים. מעבר ל10 אלף שהשתכר כבנקאי, מוסיפים לו סכום מסוים נוסף. 
לטענת פורת זו בדיוק אותה השיטה כמו שבפס"ד מלול- לא הצליחו להעריך במספרים את אחוז הנזק, עשו הערכה כלשהי שלא מבוססת על תוכן ממשי, על מסמכים מדעיים או מחקרים שיתמכו. 
מנגד, טענת המרצה שמואלי – המעוול עשה עוולה, יש נזק ויש קשר סיבתי. לא סביר שביהמ"ש ישלח את אותו אדם שנפגע ללא כל פיצוי. ביהמ"ש מעריך, אין אופציה אחרת. בפרשת מלול לעומת זאת אין שאלה של "כמה". בפס"ד מלול יש עוולה ונזק, אך על קשר סיבתי יש סימן שאלה גדול. כלומר יש שאלה האם יש אחריות נזיקית. 
בפס"ד יונתן כהן- השופטת שטרסברג-כהן עשתה את אותו הדבר. היא מנסה לברר עם המומחה מהו אחוז הנזק שנגרם ע"י הפגות, מה הנזק מהדימום, מה הנזק מביה"ח. המומחה אמר שלא יכול להעריך, אבל לאחר שהשופטת לחצה אותו הוא אמר שלבית החולים יש 50%. השופטת פוסקת פיצויים של 50% שביה"ח ישלם. ברק ובייניש לא מקבלים את תיאוריית הגברת הסיכון במקרה הזה, טוענים שהמומחה נתן הערכה רק כי לחצו אותו. שטרסברג כהן מצדיקה את הפסיקה שלה בהתבסס על פס"ד חיו נ' ונטורה. 
רשלנות
עוולה ששייכת למשטר של אשם ברשלנות. העוולה הזו היא עוולת מסגרת. עוולה פרטיקולארית היא עוולה שמגדירה באופן ספציפי התנהגויות מסוימות כעוולות. לדוג'- הסגת גבול, תקיפה. עוולות מסגרת- רשלנות והפרת חובה חקוקה (בארה"ב לא קיימת עוולה של הפרת חובה חקוקה).
פס"ד וקנין עוסק בשאלת ההשוואה בין עוולת הפרת חובה חקוקה ובין עוולת הרשלנות. עוולת הפרת חובה חקוקה יכולה להיות גם בלי רשלנות, ורשלנות יכולה להיות גם בלי הפרת חובה חקוקה. יש חובות חקוקות שאם מפרים אותם יש אחריות בנזיקין, גם ללא רשלנות. רשלנות היא מצב בו אדם עושה משהו בצורה לא סבירה.
אם הפרת חובה חקוקה תשלם גם את אתה אדם סביר, ולהיפך אדם יכול להיות רשלן ולא להפר חובה חקוקה. ביהמ"ש אומר- זה שאתה רשלן יכול להעיד יותר שהפרת חובה חקוקה. זה שהפרת חובה חקוקה יכול להעיד יותר שאתה אדם לא סביר. 
פס"ד גורדון מדבר על היחס בין עוולות מסגרת מול עוולות פרטיקולאריות. האם יכול להיות מצב שבו אדם לא מילא יסודות העוולה הפרטיקולארית (אדם שהסיג גבול ולא גרם נזק ממון למשל)- האם ניתן לתבוע אותו ברשלנות, תוך עקיפת העוולה הפרטיקולארית? או שעוולת מסגרת היא רק שיורית? 
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השופט ברק בפס"ד גורדון ופס"ד וקנין מניח את התשתית ליסודות עוולת הרשלנות. אם יש חקיקה מדוע צריך תשתית בפסיקה? סעיפים 35 ו36 לא מבהירים איך בפועל מציגים עוולה של רשלנות. (בפס"ד מדינת ישראל נ' לוי שמגר מעביר ביקורת על ברק- סרבל את העוולה). 
הניתוח של ברק- רשלנות:
1. חובת זהירות

מושגית           קונקרטית

      מבחן הצפיות

   טכנית       נורמטיבית

2. הפרת חובת זהירות / התרשלות (בשונה מרשלנות)
3.  נזק
4. קשר סיבתי (בין הפרת חובת הזהירות לנזק):
1. עובדתי- מבחן האלמלא, הסיבה שבלעדיה אין

2. משפטי- מבחן הצפיות, מבחן תחום הסיכון, מבחן השכל הישר.

הפרת חובה חקוקה:
1. חובה חקוקה

2. הפרת חובה חקוקה
3. נזק
4. קשר סיבתי (בין הפרת חובה חקוקה לנזק)

חובת הזהירות היא חובה נגטיבית- להימנע מלהזיק, להיזהר שלא להזיק (להתרשל). פס"ד המרכזי בישראל שעוסק בחובת הזהירות הוא פס"ד פלילי- פס"ד יערי, שמדבר על יחסי שכנות. מהי חובת הזהירות כלפי שכן? חובה מוגברת יותר כלפי מי שגר לידך, שכנך: לשמור על שקט למשל. עולה השאלה מיהו השכן? האם יש "שכן בכביש", אדם שעברתי לידו בנהיגה? האם שכן הוא יצרן? 
ברק מסביר שיחסי שכנות הם בסיס לחובת הזהירות. אדם חייב להיזהר כלפי השכנים. בכל פעילות יש מבחן קטגורי לשאלה מי השכן בנסיבות הנתונות.
יש שני מבחנים מצטברים: הראשון, חובת זהירות מושגית כללית שבודקים בין הקבוצות- מזיקים וניזוקים- נהגים והולכי רגל, יצרן וצרכן וכו'. השני, חובת זהירות קונקרטית יש לבחון האם יש לקבוצה חובה להיזהר אחת כלפי השנייה. ברוב המקרים החובה היא חוזית. חובת הזהירות המושגית נבחנת לפי מבחן הצפיות, שמתחלק לצפיות טכנית וצפיות נורמטיבית. טכני- האם היה אפשר לצפות את הנזק (צונאמי למשל- גם על זה יש מחלוקת). נורמטיבי- האם היה צריך לצפות. כעוברים למקרה הקונקרטי בודקים אותו הדבר: האם יש יחסי שכנות, האם יש חובת זהירות? האם יש צפיות? האם בעל בריכה יצפה שילד יחליק וייפצע?
14/5/12
עוולה פרטיקולארית מול עוולת מסגרת

מה קורה כשהתנהגות נכנסת עקרונית גם לעוולת מסגרת וגם לעוולה פרטיקולארית? זו שאלה שעלתה בפס"ד גורדון- אחת הטענות היתה שגורדון מעלה עוולת נגישה שדורשת יסוד נפשי. העובדות שגורדון מעלה מעוולת הרשלנות שהיא עוולת מסגרת מתאימות מאוד לעוולת הנגישה. עצם העובדה שגורדון לא נכנס לעבירת הנגישה, מראה שהוא לא יכל להוכיח את היסוד הנפשי- זדון- של עיריית ירושלים, לכן תבע בעוולת הרשלנות. 
האם אפשר לעקוף דרישה שלא התקיימה בעבירה פרטיקולאריות ולהיכנס לעוולת מסגרת? (אם המעשה נכנס לעבירה פרטיקולארית ולעוולת מסגרת אין בעיה- ניתן לתבוע לפי שתיהן).
לפי פס"ד גורדון ניתן לעקוף את העוולה הפרטיקולארית אם לא ניתן להוכיח חלק מיסודותיה. העירייה טוענת שלא ניתן לעקוף, השופט ברק אומר שכן אפשר להשתמש ברשלנות כי אין אפשרות להוכיח את יסודות הנגישה. לא יתכן שאינטרסים שמוגנים בעוולת הנגישה יזרקו לפח כי לא ניתן להוכיח זדון, יש לשמור על האינטרסים האלה דרך עוולת הרשלנות. 

פס"ד כרמלי- דעת הרוב מצדדת את גורדון אבל בשורה התחתונה פוסקים בשונה מפס"ד גורדון. בפס"ד כרמלי נדון מקרה של אשפוז חולת נפש- עוולת המסגרת היא הפרת חובה חקוקה, עבירה פרטיקולארית הייתה כליאת שוא. כליאת שוא מתקיימת אבל יש הגנה, כלומר לא ניתן לתבוע דרכה. 
בדעת מיעוט השופטת נתניהו אומרת שניתן לעקוף את כליאת שוא ולתבוע דרך הפרת חובת חקוקה. 

בדעת הרוב השופט בך אומר שניתן לפנות לעוולת מסגרת אם הפרטי' לא מתקיימת, אך לבסוף קובע שלא ניתן לתבוע לפי כליאת שוא.

בכל מקרה הלכת גורדון תקפה, גם אחרי כרמלי- ניתן לעקוף עוולה פרטיקולארית ולתבוע דרך עוולת מסגרת.
1. חובת זהירות

מושגית- בין קבוצות, עפ"י מבחן הצפיות שבוחן את האדם הסביר. ניתן לראות בפקודת הנזיקין את מבחן האדם הסביר בנוסח שונה, ישן יותר. לדוגמה: ס' 4 מעשה של מה בכך -  אדם שהגיש תביעה על עוולה ובאופן עקרוני יסודות העוולה מתקיימת, אדם סביר ("בר דעת") לא היה תובע.
פס"ד חמד מחלוקת בין השופטים עצמם ובין העליון (ברק, ריבלין, דורנר) למחוזי (שטרסברג-כהן)- מיהו האדם הסביר? האם בודקים את האדם הסביר שירה בתוך קהל מפגינים ירה ופגע בילד? או האם בודקים את השוטר הסביר? בפסק הדין שואלים מיהו אותו חייל סביר (למשל לוחם מול חייל שעשה עבודה משרדית).
סבירות היא דבר יחסי. בפס"ד נקבע לבסוף על בעל תפקיד סביר, שיש לבחון עפ"י הקבוצה. 
הצפיות מחולקת לצפיות טכנית – האם היה יכול לצפות מבחינה טכנית את הנזק. לפי שמגר ניתן לצפות כל דבר מבחינה טכנית. יש להתייחס גם לשאלת הסבירות- אם הסבירות שמשהו יקרה נמוכה מאוד יכול להיות שלא היתה צפיות. בפס"ד קליפורד נ' רביד משה אישה נשארה משותקת כתוצאה משימוש בגז צחוק. נמצא כי הסיכוי לכך נמוך מאוד, אין צפיות ולכן לא מזהירים אדם לפני השימוש בו. 

צפיות נורמטיבית- "נורמטיבי" = החלטה שיפוטית. אדם לא רק היה יכול טכנית, אלא היה צריך לצפות. 
הלכת בן שמעון נ' ברדה – הצפיות צריכה להיות לסוג הנזק בצורה כללית גם אם לא למידתו או היקפו. אם קבלן יכול לצפות קיומם של נזקי גוף אצל הפועלים, וביהמ"ש קובע שהוא צריך לצפות, הצפיות צריכה להיות לסוג הנזק (נזק גוף) ולא משנה באיזה מידה הוא יתרחש. לדוגמה: מקרה שאדם דחף אדם אחר דחיפה קלה מאוד, הנדחף נפל ומת. הדוחף אומר שהוא לא יכול היה לצפות את הנזק הזה, לא ניתן להעלות על הדעת שאדם ימות מדחיפה שכזו. פס"ד ברדה נתן את התשובה, לא משנה מה מידת הנזק והיקפו.
גם בפס"ד לאון נ' רינגר נגרם נזק שקשה לומר שהוא מידתי למעשה- אדם בעל גולגולת דקה במיוחד נפל ומת ממכה שקיבל. 

מקרה אחר בו אדם נחבל, ובמקום החבלה התפתח סרטן. יש בעיה להוכיח שהחבלה גרמה למחלה, יכול להיות שהמחלה היתה מתפרצת בלי קשר ויכול גם להיות שהחבלה עוררה את המחלה. ניתן לטעון גם שרק באמצעות החבלה אותו אדם הלך ונבדק וגילה את המחלה. התשובה לכך היא שוב הלכת שמעון נ' ברדה.
חובה קונקרטית – התהליך זהה, רק שכעת מכניסים את עובדות המקרה, לא בודקים את הקבוצות, אלא את הצדדים הספציפיים. האם הוא יכול היה לצפות וצריך היה לצפות, לפי נוסחת לרנד הנד.
2. התרשלות – יש למצוא את האמצעים הסבירים שיעילים למניעת הנזק, ולבחון אותם מול תוחלת הנזק לפי נוסחת לרנד הנד. 
יש מבחנים חלופיים לנוסחת לרנד הנד, למשל מבחן איזון האינטרסים של ברק.

פוזנר לקח את הנוסחה והוסיף אשם תורם. אמצעי המניעה שהניזוק יכול היה לנקוט הם האשם התורם.

(אין צורך לעבוד מול הנוסחה של פוזנר ומול המבחן החלופי של ברק במבחן, להמשיך עם הנוסחה של הנד).

* בשלב זה יש לבחון את ההגנות.
3. נזק
4. קשר סיבתי עובדתי ומשפטי 
16/5/12
חובת זהירות מושגית

פס"ד וקנין נ' מועצה מקומית בית שמש- ילד בן 15 (מעל גיל האחריות הנזיקית, ניתן לקבוע שיש אשם תורם) קפץ לבריכה למים הרדודים ונפגע קשה בראשו. עורך הדין של וקנין מטיל את האשם על העדר שלט אזהרה מתאים. צריך לזכור שמדובר בילד, ביהמ"ש נוטה לתת פיצוי, בדגש על צדק חלוקתי- הילד החלש מול המועצה החזקה. 
איך ביהמ"ש מבסס את חובת הזהירות המושגים של המועצה המקומית כלפי הילדים שמגיעים לבריכה?

מה מייחד את הבריכה בשונה ממקומות אחרים? מדובר במקום פרטי. ס' 37 לפקודת הנזיקין:
37. אחריות בעל מקרקעין כלפי מסיג גבול [תיקון: תש"ל] 

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. 

לכאורה הסעיף לא רלוונטי, הילד לא מסיג גבול. כשמפרשים את הסעיף, כתוב שאין אחריות כלפי מסיג גבול- כלומר ניתן להסיק שיש אחריות כלפי מי שנכנס והוא לא מסיג גבול, התובע צריך להוכיח שנכנס בתום לב ובלי כוונה לעבור עבירה ולעשות עוולה.  
בעל הבריכה, או המועצה המקומית, אחראי על המצב והתיקון והתחזוקה של הקרקע. לכן ס' 37 יבסס חובת זהירות מושגית בהרבה מקרים. צריך לזכור שניתן להשתמש בו כשמדובר במצב טכני של המקרקעין. 
דבר נוסף שמבסס חובת זהירות מושגית הוא חוזה. 
במקרה וקנין ניתן לבסס חובת זהירות מושגית גם על חובת הזהירות של בעל המקרקעין, הבריכה, וגם על החוזה- הילד שילם כדי להיכנס לבריכה. חלק מהתשלום עבור השירות הוא תקינות המקרקעין, סטנדרט סביר עבור המשלם. כך גם בפס"ד וקנין, מכוח החוזה יש לצפות שיהיה שילוט מתאים.
נזק
יש לבדוק 3 סוגי נזק: גופני, נפשי ורכושי. אם רלוונטי ניתן לבדוק נזקים נוספים כמו נזק ראייתי.
מכל נזק יוצאים ראשי נזק- ממוני, לא ממוני, פגיעה באוטונומיה (שהוכר בד'עקה כראש נזק).
נזק ממוני:
א. אובדן השתכרות
ב. הוצאות
נזק לא ממוני:
א. כאב וסבל- כאב פיזי (למשל שבירת יד) או צער נפשי.
ב. קיצור תוחלת חיים- חיי הניזוק התקצרו, למשל מערכות הגוף נפגמו (זה שונה מהגברת סיכון).
ג. אובדן הנאות חיים- אמנם הניזוק ימשיך לחיות, אך עליו יהיה להימנע מהנאות מסוימות (למשל אדם שנכווה עליו להימנע מחשיפה לשמש).
מכל סוג של נזק ניתן להגיע לכל סוג של ראש נזק, נק' קיצון- גם מנזק רכושי ניתן להגיע לראש נזק לא ממוני.

פס"ד פלוני- אדם שנפגעה יכולתו להנות מיחסי מין. הוא מבקש פיצוי כספי ע"מ שיוכל להשתמש בשירותי נערות ליווי (מבקש זאת כראש נזק ממוני- הוצאות). המחוזי הכיר בזאת. בעליון- ריבלין אומר שיש בעיה לתת פיצוי כזה מאחר וזה נוגד את תקנת הציבור, הרצון הוא להימנע מתופעת הזנות. אמנם לא ניתן לו פיצוי ממנוי, אך בכל זאת ריבלין נותן לו פיצוי בגין נזק לא ממוני מסוג כאב וסבל (פועל לפי צדק חלוקתי). 

4. קשר סיבתי
קש"ס עובדתי- מבחן האלמלא- האם היה קורה הנזק מהסוג שקרה אלמלא ההתנהגות הלא ראויה.
קש"ס משפטי- 3 מבחנים לבדוק:
א. צפיות- המבחן הדומיננטי ביותר, תלוי אשם. היית צריך לצפות, אך לא צפית ולכן אתה לא בסדר, או שצפית ולא עשית דבר ולכן אתה אשם. צפיות זו שונה מהצפיות הדרושה בחובת הזהירות: בהינתן שהופרה חובת הזהירות צפוי שיקרה הנזק מהסוג שקרה.
יש לבדוק את הצפיות במאזן הסתברויות של מעל 50%.
ב. תחום הסיכום-
ג. מבחן השכל הישר-
כל מבחן של קשס"ב יש להוכיח במעל 50%.
21/5/12

עוולת הרשלנות- אירועון דף מס' 4 

אם תובעים אדם גם באחריות אישית וגם באחריות שילוחית, לא נקבל יותר כסף, אבל נחזק את כתב התביעה. 
במקרה הנ"ל ניתן לתבוע את הקבלן באחריות שילוחית וגם באחריות אישית (לפי ס' 37, הוא בעל הקרקע). 
התובעים הם דוד ויונתן הפועלים, הם יכולים לנסות לתבוע אחד את השני- על נזק בנגרם בעקבות הקטטה. 

הם יכולים לתבוע באחריות אישית את המהנדס ואת מנהל העבודה, ובאחריות שילוחית את הקבלן. המהנדס ומנהל העבודה יכולים לתבוע את הקבלן באחריות שילוחית. 
יונתן הפועל שהורדם לא כראוי ונפגע יכול לתבוע באחריות אישית את הרופא ובאחריות שילוחית את בית החולים. (אחריות שילוחית לבי"ח- רק אם הנזק נגרם כתוצאה מפגם בציוד, לא אם הרופא עצמו התרשל). 
אם לא מדובר בסוגיה של בליעת נזק נדבר על חלוקת הנזק לפי אחוזי הנזק בין ביה"ח לקבלן, לא מדובר במעוולים במשותף לפי ס' 11. סעיף 41 העברת נטל הראיה יכול להיות רלוונטית בהקשר לרשלנות הרפואית, על הרופא להוכיח שאינו התרשל במקום שיונתן יאלץ להוכיח שהתרשל. 
בהקשר לבטיחות בעבודה ישנם חוקים במשטר אחריות מוחלטת כלומר אין תלוי באשם ואשם תורם, במקרה שלא נרצה ללכת במסלול זה ניתן ללכת במסלול של תביעה בעוולת הרשלנות.
התביעה של דוד ויונתן אחד מול השני- יש לציין שיכולים לתבוע בתקיפה, להתייחס לאשם תורם שלהם. בגלל שיקולי "כיס עמוק" התביעה הזו למרות שהיא לגיטימית ביותר, לא תוגש או לא תקבל חשיבות גבוהה בפרקטיקה. התביעות נגד הקבלן, המהנדס ומנהל העבודה הן המרכזיות והחשובות- להתמקד בהן.
ניתוח המקרה- הפועלים נ' הקבלן
1) חובת זהירות- א. מושגית- לקבלן יש אחריות לפי ס' 37 שנכנסת לחובת הזהירות המושגית שלו כלפי כל העובדים במקום. מעבר לזה לקבלן יש אחריות לחיי אדם, הוא חייב לספק סביבת עבודה בטוחה- מכוח ס' 37 ומכוח חוזה העבודה.  
ניתן לומר גם שיש לו אחריות אישית לפקח על מה שמתרחש באתר העבודה.
ב. קונקרטית- חובת הקבלן לדאוג לסביבת עבודה בטוחה- פיגומים יציבים, פועלים יחבשו קסדות. 

2) התרשלות- לפי לרנד הנד בוחנים את אמצעי המניעה מול תוחלת הנזק- לפקח באמצעים שונים.
3) נזק – גופני.
4) קש"ס- מבחן האלמלא- אם היה נוקט אמצעי זהירות ניתן להניח שלא היה מתרחש הנזק. קש"ס משפטי לפי מבחן הצפיות בהינתן שתוחלת הנזק גבוהה והייתה התרשלות , יש צפיות לנזק גוף בכללותו לא בהכרח להיקף ומידת הנזק.
פועלים נ' מנהל העבודה- 
1) חובת זהירות-א. מושגית- תפקידו לשמור על העובדים שתחתיו. חובת הזהירות המושגית שלו יוצאת מכוח החוזה שלו עם הקבלן. ניתן לומר שהוא ידע שהפועלים מסוכסכים. צריך לדאוג לסביבת עבודה בטוחה. 
ב. חובה קונקרטית- לעומת הקבלן מנהל העבודה צריך לוודא בשטח שהפועלים חובשים קסדות, שהפיגומים יציבים.

2) התרשלות- אותו דבר כמו הקבלן, רק להוסיף את עניין המודעות שלו למריבה בין הפועלים.

3) נזק – כמו אצל הקבלן
4) קש"ס – כמו אצל הקבלן

פועלים נ' מהנדס- כמעט ואין מה להוסיף לניתוח הנ"ל. ההבדל בינו לבין מנהל העבודה- הוא שונה בחובה המושגית כי הפועלים הם לא עובדים שלו. למרות זאת, אם הוא מוגר כאחראי בטיחות- האחריות שלו דומה לחובה של מנהל העבודה. מה ששונה בחובה הקונקרטית הוא המודעות שלו לסכסוך ביניהם, כל שאר נושא הבטיחות אותו הדבר.
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עוולת הרשלנות- אירועון מס' 5- חתונה
תובעים ונתבעים:
זוג נגד  (בעל האולם

         ( הצלם 

         ( חב' חשמל

דודה נ' (בעל האולם

חן נ' (בעל העולם

* צריך לדון בסיכויי התביעה של כל אחד מהם.

* בתביעה נ' חב' חשמל צריך להתמקד בשאלה הבעייתית, ולא לחזור על שאר היסודות שכבר פירטנו.

בעל האולם והצלם הם לא ניזוקים לפי דיני הנזיקין, לכן הצלם לא יכול לתבוע את בעל האולם, ושניהם לא יכולים לתבוע את חברת החשמל . מי שניזוק הוא בני הזוג. הצלם יוכל לטעון שהוא לא זה שצריך לפצות את הזוג, יכול לבצע הודעת צד ג' ולהכניס את בעל האולם / חברת החשמל לתביעת שיפוי.

התביעה המרכזית היא של הזוג נגד בעל האולם, הוא נחשב "כיס עמוק". לאחר מכן יש להתייחס לתביעה של הדודה נגד בעל האולם, ובכמה שורות חן נגד בעל האולם (בקצרה, בהשוואה לדודה). אז ניתן להמשיך בתביעת הזוג נגד הצלם, ולבסוף את התביעה המיוחדת של הזוג נגד חברת החשמל. 

זוג נגד בעל האולם- 
1. חובת זהירות

א) מושגית – ס' 37 בעל המקרקעין הוא בעל האולם. בנוסף יש לו חובה מכוח חוזה שנחתם עם הזוג. במקרה זה יש חומרה מיוחדת: מדובר באירוע חד פעמי, הושקע בו הרבה מאמץ, הזוג בחר את האולם בקפידה. הם שמים בידי בעל האולם את האירוע הכי חשוב בחייהם, מארחים מאות מוזמנים שלהם, טענות האורחים יופנו כלפי הזוג. בגלל כל אלה לבעל אולם יש חובת זהירות מושגית גדולה יותר מחובה חוזית רגילה או מחובה של בעל מקרקעין.   
ב) קונקרטית – האירוע נערך במישור החוף, באמצע אוגוסט. 
יש צפיות טכנית חזקה במיוחד- יש יכולת טכנית לצפות קיומו של נזק: נזק גוף לאורחים, נזק נפשי בצורה של אי-נוחות לאורחים ולזוג. צפיות נורמטיבית- הגיוני לצפות קיומם של נזקים כאלה באירוע שאמור להיות מהנה בתכליתו. בעל האולם לא יוכל להעלות טענה שאין צפיות נורמטיבית. לפי הלכת שמעון נגד בן ברדה- עליו לצפות את סוג הנזק ולא את היקפו. לא מצפים שהוא ימנע את הפסקת החשמל, מצפים שימנע או לפחות יצמצם כמה שיותר נזקים שיכולים להיגרם כתוצאה מהפסקת החשמל. 
2. הפרת חובת זהירות- התרשלות (לפי נוסחת לרנד הנד)
אמצעי מניעה- גנרטור ומאווררים. לא תמיד נצפה שבעל האולם ידאג לתחליפים שישאירו את האירוע באותם תנאים שאמורים להיות באולם, נסתפק באמצעי סביר- גנרטור, תאורת חירום, מאוורר במקום מזגן. 
בעל האולם יוכל לטעון שתדירות הפסקות החשמל קטנה, אפשרות תוחלת הנזק קטנה ולכן לא סביר שישקיע באמצעים למניעת הנזק, הוא יפסיד לפי נוסחת לרנד הנד. יכול לטעון שאחסון מאווררים / גנרטור נחשב עלות גבוהה עבורו. 
3. נזק- גופני, נפשי מסוג של אבדן הנאה, נזק לא ממוני- ראשי נזק של אבדן הנאות חיים, כאב וסבל.
4. קשר סיבתי בין ההפרה לנזק – 
א. עובדתי, מבחן האלמלא: אם היה בעל האולם נערך עם אמצעי מניעה סבירים, הנזק היה יכול להימנע.
ב. משפטי- האם בהינתן הפרת חובת זהירות בעל האולם יכול לצפות נזק שכזה לאורחים? כן.

דודה נגד בעל האולם- התביעה שלה דומה מאוד לתביעה של בני הזוג את בעל האולם, רק בפחות חומרה.
חובת הזהירות כלפיה קטנה יותר, היא אורחת שמגיעה למקרקעין, הפן החוזי לא מתבטא כלפיה. הרכיב של ס' 37 הוא החשוב במקרה שלה. התארחה באולם, נפלה כתוצאה מהפסקת החשמל ונפצעה.
מדובר בנזק גופני.

חן נגד בעל האולם- אותה תביעה כמו של הדודה, השוני הוא בנזק- במקרה שלה אין נזק, התינוק נולד בחודש תשיעי, בריא. יכולה לתבוע על אי נוחות.  
זוג נגד הצלם- 

חובת זהירות מושגית- מכוח חוזה, כל התיעוד של האירוע מונח על כתפיו.

הפרת חובת זהירות- אמצעי המניעה שלו זול וקל יחסית- לא מדובר על גנרטור, אמצעי סביר למצלמה. יש צפיות משפטית ונורמטיבית- צריך וסביר לצפות את הנזק שיכול להיגרם.
נזק- נפשי, אבדן הנאה
קש"ס- ניתן לטעון שאין קש"ס בגלל הפסקת החשמל- גורם אחר הוא שגרם לנזק, אבל דווקא זה שהוא עצמאי אומר שלא יכול להסתמך על האולם בעניין התאורה. 
הזוג נגד חברת החשמל

הבעיה המרכזית היא חובת הזהירות המושגית- כמו פס"ד גורדון- ריפוי ידיהם של עובדי ציבור. יש שאלות של מדיניות- האם לחברת חשמל יש חובת זהירות מושגית כלפי הזוג? הבעיה המרכזית היא שאין יחסים ישירים ביניהם, בעל האולם הוא זה שמשלם את חשבון החשמל וגם אז לא בטוח שהיה יכול לתבוע אותם (מאותם נימוקים כמו בפס"ד גורדון- מדרון חלקלק, הצפת בתי המשפט). אין לחברת חשמל חובת זהירות כלפי הזוג מכוח ס' 37, ולא מכוח חוזה. לפעמים בתי משפט לא מקבלים תביעות שכאלה כי קיים "כיס עמוק" אחר- בעל האולם. הזוג יכול לתבוע אותו, והוא ינסה לשלוח הודעת צד ג' לחברת החשמל. טענות החברה- אמצעי מניעה בלתי אפשרי, לא ניתן לצפות שיודיעו וירתיעו לכולם על הפסקה שכזו. 
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המשך ניתוח אירועון מס' 5 אולם השמחות
האם תשתנה תשובתכם לחלק א' אם שירי ונועם השיגו, לאחר האירוע, מסמך המוכיח כי אירוע דומה אירע ב"גני טרופיקל" לפני כשנה בחתונתם של בני הזוג חלפון?

זוג מול בעל האולם- בני הזוג יטענו שנתון זה מגביר את הצפיות הטכנית והנורמטיבית (חובת זהירות קונקרטית), מחזק את סיכויי התביעה. בעל האולם יטען שהעובדה שערך אירועים רבים ולא קרה מקרה דומה מלמד על ההסתברות הנמוכה של אפשרות קיום הנזק.
האם תשתנה תשובתכם לחלק א' אם היה מדובר בהפסקת חשמל יזומה עקב החלפת קווי מתח גבוה, והאולם קיבל הודעה חמישה ימים מראש (ולא הודיע על כך למשפחות)?
לבעל האולם יש אמצעי מניעה שונים- להעביר לאולם אחר אולי, להצטייד בגרנרטורים, לנסות לשנות את ההפסקה בחברת חשמל, ליידע את בני הזוג.
האם דודה יהודית יכולה להמחות את תביעתה לשירי ונועם?
ס' 22 לפקודת הנזיקין- לא ניתצן להמחות זכות תביעה בנזיקין (הטבה ניתן).
חובת זהירות מושגית-
מה קורה כשאין חוזה או חוק לפיו ניתן להוכיח הפרת חובת זהירות? היחסים בין המזיק לניזוק לא מתבססים רק על אלו. לדוגמה בפס"ד יערי- יחסי השכנות הם מקור החובה, לאו דווקא מכוח ס' 37 מקרקעין או מכוח חוזה. 
ניתן לראות זאת גם בפס"ד דוניו נ' סטיבנסון מדבר על חובת זהירות שלא מכוח חוזה (לא קנתה את הבירה) ולא מכוח ס' 37 (לא מדובר במקרקעין). עדיין נקבעה חובת זהירות, היצרן צריך היה לצפות נזק שיכול להיגרם למי שמשתמש בתוצרת שלו, הבקבוק, גם אם לא קנה אותו בעצמו.
האם יחסי אחווה מהווים שיקול נורמטיבי? אם בימ"ש לא יקבע חובת זהירות של יצרן כלפי מי שמשתמש במוצר, יכול להיווצר מצב שאדם יתבע את זה שקנה את המוצר (כלומר האישה במקרה דוניו יכולה לתבוע את חברתה שקנתה את בקבוק הבירה). האם המשפט צריך להתחשב ביחסי האחווה שייפגעו בין האישה לחברתה? התשובה לדעת בני שמואלי היא כן, המשפט מתחשב בשיקולים שכאלה. 
מה יקרה במצב בו אדם נותן לחברו כדור שניתן לו עצמו מרופא? הרופא התאים את התרופה לאדם מסוים, לא לחבר. האם החבר יכול לתבוע את הרופא או את זה שנתן על השימוש בתרופה שגרם לו נזק? האם הרופא צריך לצפות שאנשים ישתמשו בתרופה בלי המרשם? אם החבר יתבע את זה שנתן לו ייפגעו יחסי אחווה.
מה היה קורה אם מדובר בתרופה שנקנית ע"י מרשם, ונוצר שוק שחור של תרופות אלה? הצפיות במקרה של השוק השחור תהיה גבוהה יותר, יצרנים יצטרכו להיזהר יותר כי יודעים שקיימת אפשרות של שימוש בתרופות שלא ע"י מרשם. 
טענת הגנה אפשרית- כללי הצדק הטבעי- מעילה בת עוולה לא תצמח תרופה. אם יש עילה שמוצאה בעוולה, בדבר לא חוקי, לא יינתן לה סעד.
אירועון מס' 6 - גן ילדים

גן עירוני- אחריות אישית של הגננת, אחריות שילוחית של העירייה כמעסיקת הגננת. בנוסך ניתן לומר שלעייריה יש אחריות אישית מכוח ס' 37 ומכוח חוזה. העובדה שיש 2 סוגי אחריות מחזקת את התביעה.
תובע- ניר והוריו

נתבע- שושנה הגננת, מירי עוזרת, חברת לונה יצרנית המתקנים, מכון התקנים (האם תפקידו רק לתת תקן או גם לפקח?). השאלה אם יש תקן למגלשה או לא רלוונטית גם לתביעות האחרות, לא רק לתביעה נגד מכון תקנים. יש להתייחס אליה בכל תביעה. 
התביעות העיקריות הן נגד הגננת, העירייה ויצרן המתקנים. 
ביטול שאר התביעות:

רותם- בעקרון יכולה להיות נגדה תביעה ברשלנות, אבל מדובר בילדה ולכן יש לה חסינות.
ירדנה- התביעה נגדה תיפול בחובת זהירות מושגית. היא לא אחראית לשלומם של הילדים, היא הגיעה באקראי לעניין אישי שלה עם הגננת. הדבר היחידי שניתן יהיה לטעון הוא שהיא מפריעה לגננת לבצע את תפקידה, אך יש להניח שזה לא טיעון שיתקבל, זו עדיין אחריות הגננת. 
מכון התקנים- גוף ממשלתי, בעיה מבחינת החובה המושגית (ריפוי ידיהם של עובדי הציבור, מדרון חלקלק, הצפת בתי המשפט- כמו פס"ד גורדון). כשלא מדובר בנתבע המרכזי, בכיס עמוק, סביר להניח שביהמ"ש לא יתיר תביעה נגד המכון. אם יש תו תקן יכול להיות שניתן לתבוע, אבל גם כאן ניתן להעלות טענה שיכולה להיות אפשרות של תקלה במוצר שניתן לו תו תקן. אם יאפשרו לתבוע מכון התקנים יחשוש מנתינת תקנים. 
4/6/12
תביעה נגד הגננת-
לגננת תהיה יותר אחריות כאשר אין תו תקן (מאחר והכניסה מגלשה לא תקינה), אך תהיה לה אחריות גם כשיש תקן.
חובת זהירות מושגית- לשמור על ילדי הגן (האחריות גדולה יותר מאחר ומדובר בילדים).
אם מדובר במתקן מסוכן ישנה חובה קונקרטית לצפות את הסכנה.

תביעה נגד היצרן- אם החברה קיבלה תקן, אחריות היצרן תפחת. אך העובדה שיש תקן אין משמעה שליצרן אין אחריות. ליצרן יש חובת זהירות מושגית וקונקרטית. למרות שסעיף 37 לא חל כאן, על היצרן להביא בחשבון שאנשים אחרים, מלבד הרוכשים, משתמשים במוצר.

תביעה נגד מכון התקנים- יהיה קשה לתבוע, כנראה שהתביעה תיפול משיקולי מדיניות משפטית.

ע"מ להגיע להחלטה בנוגע לאחוזי האחריות של כל אחד אפשר להיעזר בגישתו של קלברזי.
ס' 38 מדבר על דברים מסוכנים שלגביהם יתהפך נטל ההוכחה.
רשלנות רפואית

רשלנות רפואית אינה רשלנות רגילה, אלא מורכבת יותר.

שלושת הנושאים העיקריים ברשלנות רפואית:

1. הסכמה מדעת- חולה שעובר פרוצדורה רפואית, עליו לתת את הסכמתו. על ההסכמה להיות מדעה, אמיתית, מלאה, על החולה להבין על מה הוא מסכים/חותם.
2. בחירה בין חלופות- יש מקרים בהם לרופא מספר חלופות והוא בוחר חלופה שתחשב לבחירה רשלנית (למשל בגלל שהחלופה היא ניסיונית, טיפול לא מותאם/לא מתקדם ועוד).
3. טיפול רפואי לקוי- כולל מחדל (למשל לשכוח חפץ בגוף החולה).
* גם אם כתוצאה מהרשלנות לא קרה נזק, עדיין ניתן לתבוע בגין רשלנות רפואית. 

ס' 24(8)- הגנה למצב בו לא ניתן היה לקבל את הסכמתו של החולה (למשל פצוע מפיגוע שהובהל לביה"ח).
*כשמנתחים אירוע יש להתייחס לגישה של ביניש (דעת יחיד).
תקיפה - יכולה להיכלל ברשלנות רפואית בתוך נושא ההסכמה מדעת. ביניש (דעת יחיד) בפס"ד ד'עקה- תקיפה היא עוולה קשה ולכן בד"כ לא רלוונטית במקרי רשלנות רפואית. תקיפה היא במתכוון, וקשה לומר שרופאים מתכוונים לפגוע באדם. יש לצמצם את השימוש בעוולת התקיפה כשמדובר על רשלנות רפואית, ולהשתמש בה במקרים הבאים:

1. כשאין הסכמה מדעת כלל (למשל פרשת שאיבת הביציות)
2. כשהטיפול שהוסבר היה שונה במהותו מהטיפול שניתן לחולה בפועל
3. כשלא ניתן מידע כלל על מהות הטיפול; שנמסר מידע בנוגע למהות הטיפול, אך לא נאמר דבר לגבי התוצאה.
חוק זכויות החולה
חוק זה אינו נזיקי, אלא זהו חוק זכויות אדם, לפיו אל מול כל זכות קיימת חובה. 

קיימת מחלוקת בפסיקה- מה קורה כאשר מופר החוק? יש שאמרו שזוהי הפרת חובה חקוקה, ויש שאמרו שמטרת החוק להבהיר את חובות הרופא ואת זכויות החולה, זהו לא חוק המלווה בסנקציה נזיקית/פלילית. 
בשנים האחרונות נעשה בחוק שימוש כחובה חקוקה. ניתן להשליך מחוק זה על עוולת התקיפה או רשלנות-
כשמדובר על הסכמה מדעת, יש לדון ב3 החיקוקים: 
· רשלנות 
· תקיפה (להזכיר את הדעה של ביניש)
· הפרת חובה חקוקה (ס' 13 עוסק בהסכמה מדעת).
ס' 5 לחוק זכויות החולה הוא ס' כללי, קשה לבסס תביעה רק עליו. ניתן לומר שהוא כולל את 3 הנושאים שהצגנו בנוגע לרשלנות רפואית. 
5. טיפול רפואי נאות 

מטופל זכאי לקבל טיפול רפואי נאות, הן מבחינת הרמה המקצועית והאיכות הרפואית, והן מבחינת יחסי האנוש. 

דף תרגול מס' 9-

לא נאמר לאישה שהניתוח הוא חדשני. ניתן לומר שלא הייתה הסכמה מדעת של האישה, שיש כאן תקיפה (ביניש לא תסכים עם כך). הרופא הפר שתי חובות חקוקות. מבחינת רשלנות יש להניח שיש הפרת חובת זהירות. 
סיכוי התביעה קלושים מאחר ויש בעיה בקש"ס העובדתי, קשה להוכיח קש"ס עובדתי במעל 50%.
הרופאים מחזיקים מסמך לפיו מעל 95% מסכימים לטיפול הרפואי המדובר. לתובעת קשה יהיה להוכיח שהיא בקבוצה של הסרבנים (5%). במקרה זה ניתן לתבוע על פגיעה באוטונומיה, יש לבדוק האם כדאי להיכנס לתביעה רק בשל פגיעה באוטונומיה.  
כאשר מדובר בטיפול רפואי אלקטיבי (טיפול שאינו הכרחי), יש להבחין בין רשלנות ותקיפה. רשלנות היא תלוית אשם, ובתקיפה יש אחריות מוגברת. ביניש –על מנת לתבוע בתקיפה יש להראות אשם של הרופא.
 
פס"ד רייבי נ' וייגל- אדם עבר ניתוח בגב ובמהלכו נמצאה בעיה נוספת, לכן טיפלו גם בה. הניתוח הנוסף לא הצליח וכעת הוא תובע את הרופאים. החולה טוען שלא נתן הסכמה לגבי הניתוח הנוסף. ביהמ"ש קובע שהיה על הרופאים לטפל רק במה שניתן להם הסכמה לטפל.
בפס"ד זה ביהמ"ש אומר שבתקיפה לא צריך לבדוק מה היה קורה אילו ניתנה הסכמה. קיימת גם מגמה הפוכה לפיה רשלנות הולכת לכיוון של אחריות מוגברת.

פס"ד פאר נ' קופר- אדם התעורר מניתוח ברגלו עם כאבים. נאמר לו שהכאב לגיטימי לאחר הניתוח. לבסוף נוצר נמק ברגל. הרופאים טענו שלא הייתה להם אפשרות לדעת שיש נמק.
במבחן רגיל של רשלנות יכול להיות שאין חובת זהירות קונקרטית. אך ביהמ"ש אומר שהיה עליהם לצפות, מה שמקרב את הרשלנות לאחריות מוגברת. 

[יש פס"ד שמוכנים לקבל מחדל כתקיפה (זה רלוונטי כאשר אין נזק).]
כשמדובר בבחירה בין חלופות, אחת ההגנות של הרופאים היא "הגנת האסכולות"
הפסיקה אומרת שע"מ לקבל הגנה זו יש להוכיח מספר דברים:
1. שהאסכולה מקובלת בחלק גדול בעולם הרפואה.
2. שהרופא בחן ובדק כל חלופה, שהיה מודע לחלופות, ולבסוף החליט שהחלופה שנבחרה היא המתאימה.
3. שהרופא הביא בפני החולה את החלופות להכרעתו (יכול לייעץ לחולה מה עדיף ולשכנע אותו).
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בעקבות הסרט שנצפה-
הרשלנות המרכזית היא אי ההשגחה. 

- שאלה חשובה שעולה היא מיהו מפקד האירוע: אם המנתח מפקד האירוע אין לו אחריות, הוא היה אחראי לטיפול בעיניים. אם המפקד הוא המרדים- זה רלוונטי, הוא צריך להיות מודע למצב החולה גם אם מתעסק בדברים אחרים. שאלה מהותית נוספת היא האם המנתח ביקש להנמיך את הווליום של המוניטור. עולה שאלה האם יש חובה לציית להוראה שכזו, שדומה לפקודה בלתי חוקית בעליל. ניתן לבדוק אם המסייעת התרשלה במחדל שלה, היא זו שהנמיכה. עולה גם השאלה בדבר ההבדל בין בי"ח פרטי לבי"ח ציבורי- האם להורים יש אחריות כיוון שבחרו בי"ח פרטי? אין מערך טראומה בבי"ח פרטי, הורים צריכים לשקול מראש את העובדה הזו. מצד שני קשה לטעון שהיתה הסתכנות מרצון, אנשים לא חושבים על כל הסיכונים והסיבוכים שיכולים להתרחש. 
- אחריות שילוחית ואישית- מנהל מחלקת ההרדמה, ומנהל ביה"ח יכולים להיות רלוונטיים. ס' 37 לא רלוונטי- אין משהו שקשור לתחזוקה ולמצב המקרקעין. 
- התובעים הם העיזבון של הילדה- ההורים. 

- העוולה המרכזית היא הרשלנות. יש קושי לומר שמתקיימת עוולת התקיפה, קשה לומר שלא היתה הסכמה להזרקת חומר הרדמה, חוסר ההסכמה הוא לגבי הטיפול הלקוי. זו לא תקיפה קלאסית.  
- חוק זכויות החולה- אין עוולה ספציפית שהופרה במקרה הזה, רק ס' 5 שעוסק בטיפול לא נאות. לא נבסס תביעה רק על הסעיף הזה, העניין המרכזי הוא הרשלנות. 
- הנתבעת הראשונה תהיה המרדימה: חובת זהירות מושגית- היבט חוזי, שבועת הרופאים. צריך להדגיש שנדרשת רגישות כשמדובר בילדים.

חובת זהירות קונקרטית מוגברת:
א. חוסר ערנות

ב.הורדת ווליום (מבחינה עובדתית, מי הורה לה להנמיך?)
ג. גם כשראתה את המכשיר, פעלה בקיבעון מחשבתי- היתה בטוחה שהמוניטור לא תקין, לא חשבה שיש בעיה עם הילדה.  
צריך לבדוק את ההפרה לפי נוסחת לרנד הנד, מהם אמצעי המניעה שניתן באמצעותם להילחם ב3 הנ"ל.

קש"ס משפטי- לפי מבחן הצפיות, יכולה לטעון ס' 64(2) גורם זר התערב, האחריות של מנהליה לשמור על ערנותה. קש"ס עובדתי קצת יותר קשה להוכיח.

סיכויי התביעה גבוהים. 

צוות רפואי-
- האחות- האם יש לה חובה קונקרטית להסתכל על המוניטור?

- האחות שמסתובבת- (האם יש חובה שתהיה אחות שזה תפקידה בכלל?) האם יש לה חובה קונקרטית להסתכל על המוניטור, לבדוק אם המרדימה ערנית?  בכל מקרה יש לה אחריות פחותה מהמנתח והרופאה המרדימה. ניתן לטעון לאחריות שילוחית דרך האחות.

- מנהל מחלקת ההרדמה: יכול להיות שיש לו אחריות שילוחית כלפי הרופאה המרדימה, יכול להיות שיש לו אחריות אישית. 
- אחריות אישית של ביה"ח- לאחר המקרה ביה"ח הוסיף מרדימים, מ10 ל15. מה שמלמד על הבנה של הכשל שלהם. בנוסף שמו מדבקות אזהרה שאסור להוריד את הווליום של המוניטור. 
- הרופא המנתח- למרדימה יש אחריות גבוהה יותר, קשה להכריע האם הוא אחראי ליותר ממה שקשור לעיניים- האם צריך לבדוק את הדופק של הילדה? אולי הוא יטען לס' 64(2)- ניתוק ברור של קש"ס.  
ס' 41 חשוב מאוד- הדבר מדבר בעד עצמו- אדם נמצא בהרדמה, נטל ההוכחה עובר לרופאים. 
ראשי נזק-
- נזק גוף

- ראש נזק לא ממוני- אין כאב וסבל, נפטרה בהרדמה. אין קיצור תוחלת חיים ואבדן הנאות החיים- נפטרה מייד, לא נפצעה.

- ממוני- הוצאות רק לעניין הקבורה, אין הוצאות נוספות מרגע שנפטרה. 

אבדן השתכרות לא רלוונטי לילדה בגיל כזה, אבל יש את עניין "השנים האבודות".
פס"ד גבריאל- ילדה בת 16 שנפטרה ועיזבונה תבע את שנות ההשתכרות שלה. ביהמ"ש קבע שלא מגיע להם פיצוי, ברק בדעת המיעוט תומך בפיצוי בשנים האבודות. בפס"ד אטינגר (ילד בן 11 נפל בבור בירושלים ומת) ב2004 ריבלין תיקן את הקביעה וקובע פיצוי על השנים האבודות- השתכרות שאבדה בשנים שלא חי, מה שהופך לפיצוי המרכזי לאנשים שנפטרו מייד ואין על מה לפצות. היה טיעון שלא ניתן לתת משכורת מלאה, כי יש לאדם הוצאות בחודש- הבעייתיות היא איך מחשבים את ההוצאות שיש לקזז? לכל אדם הוצאות אחרות. פס"ד פינץ' קבע שיש חזקה שאדם משאיר 1/3 ממשכורתו, מורדים 2/3 מהמשכורת. זו חזקה שניתן להוכיח אחרת. 
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[רשלנות רפואית
אישה יצאה מניתוח במצב של צמח. בהנחה שיש אחריות, כשמסתכלים על שיעור הנזק ורוצים לתת פיצוי-

ראש נזק ממוני: הוצאות – רפואיות, אמצעים רפואיים שצריך לשים בבית וכו'. האם יש לפצות אדם שנגרם לו נזק קבוע לפי עלויות של אשפוז במוסד או לפי עלויות של טיפול בבית?-דיברנו כבר].
דף מס' 8 רשלנות בגין נזק נפשי
1.א. מקרה ראשון- עובדות הדומות לפס"ד גורדון
ב. מקרה שני – מה משתנה בין הראשון לשני? 
מבחינת צפיות וקש"ס- במקרה הראשון נשלחו מכתבי אזהרה, קשה לומר שיש עילת תביעה. לא כל אזרח שמקבל מכתבים דומים יכול לתבוע. במקרה השני המעקלים הגיעו לביתו, למרות שטעו ולא היה צורך בכך. יותר קל להגיד שהנזק נגרם מהדיפת המעקלים.
2. מדובר על שאלת הפיצוי לנזק שנגרם לאדם במעגל המשני. דיני הנזיקין לא הכירו בעבר בנזק נפשי במעגל ראשון, על אחת כמה וכמה על מעגל משני. היה חשש מרמאויות, וכן מפיזור נזק מוגזם של חברות הביטוח. הגישה השתנתה בעקבות אירועים עם ניזוקים רבים (קריסת אצטדיוני כדורגל, פיגועי טרור וכו').
פס"ד אלסוחה מדבר על שני מקרים שבן משפחה טוען שמגיע לו פיצוי בגין נזק נפשי- הורה שסעד ילד שנפגע בתאונה ונהרג מפצעיו, ובת שסעדה את אמה. מלי טוענת שנגרם לה נזק נפשי כתוצאה מהתאונה שגרמה נזק למשה. השופט שמגר מוכן להכיר ברשלנות בגין נזק נפשי, אך עם סייגים:
1. סוג הנזק- ניתן לתבוע רק נזק נפשי קשה במיוחד- נוירוזיס (מחלת עצבים) או פסיכוזיס (מחלת נפש). הוא דורש עדות רפואית מתאימה.
2. קרבה משפחתית- קרבה ראשונה. איך מגדירים את היחסים של משה ומלי? לינדורן נ' קרנית מדבר על ידועים בציבור- יש מבחנים שנדונו בנזיקין לגבי ידועים בציבור ותלויים בתאונות דרכים. המבחנים בודקים כמה זמן הם יחד, האם יש להם חשבון בנק משותף, ילדים. שמגר מרכך לעומת הפסיקה האנגלית (ממנה נלקחו הסייגים)- מדבר על קרבה שהיא לא מדרגה ראשונית. הוא לא שולל פיצוי לקרוב שכזה, אבל יהיה יותר קשה להוכיח את הקרבה.
3. קרבה במקום לזמן ולאירוע

4. התרשמות ישירה ולא אמצעית 
5. הנזק נגרם כתוצאה ממאורע פתאומי

מצג שוא רשלני- דף מס' 20

ויינשטין נ' קדימה- כשרשלנות גורמת לנזק כלכלי ניתן ללכת במישור הרשלנות הרגיל, אבל ניתן גם ללכת במישור של רשלנות על נזק כלכלי.

היסודות שבפס"ד ויינשטיין- אם כולם מתקיימים ניתן לתבוע במצג שווא רשלני מבלי להוכיח את יסודות הרשלנות (חובת זהירות וכו'). 
11/6/12
פלת"ד
פלת"ד אחריות מוגברת, אך ס' 7 מקנה לו עירבון מוגבל.
החוק נכנס לתוקף ב1976. עד 76 המשטר היה אשם- ברגע שנגרם נזק גוף לאדם בתאונת דרכים בדקו מי האשם. משנת 76 יש הפרדה בין נזקי גוף לנזקי רכוש: בנזקי רכוש עדיין נשאר משטר אשם, בנזקי גוף משטר אחריות מוחלטת. מדוע הוחלט על השינוי? היה ריבוי תאונות דרכים, והמטרה ראשונה היתה לחסוך את הזמן הדיוני העצום ולנסות למנוע את הצפת בתי המשפט בתביעות. מטרה שנייה היא סוציאלית, למנוע מצב שבו ניזוקים נשארים ללא פיצוי, אפילו אם הם עצמם גרמו לנזקם. 
האחריות המוחלטת תוטל על ציבור הנהגים – פיזור נזק על הנהגים שעשו ביטוח. הדבר ההגיוני היה שנושא הפלת"ד יהיה באחריות הביטוח הלאומי, אך בפועל חברות הביטוח הפרטיות קיבלו את האחריות. 
8(א) מי שתאונת דרכים מקנה לו עילת תביעה על פי חוק זה, לרבות תביעה על פי ביטוח כאמור בסעיף 3(א)(2) ובסעיף 3(ד) לפקודת הביטוח, לא תהיה לו עילת תביעה על פי פקודת הנזיקין בשל נזק גוף, זולת אם נפגע בתאונה שנגרמה על ידי אדם אחר במתכוון. 

החוק קובע במפורש בסעיף 8 ייחוד עילה- אם נגרם לאדם נזק גוף בתאונת דרכים, עקב שימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה (לפי ס' 1 לחוק), ניתן יהיה לתבוע רק דרך פלת"ד ורק את חברת הביטוח- לא ניתן יהיה לתבוע שום גוף אחר (למעט קרנית במקרים מסוימים) ולא דרך חוק אחר. תביעה דרך פלת"ד היא "אוטוסטראדה"- אחריות מוחלטת, מהיר יותר.
אם ההגדרה לא חלה (נזק, תאונה, שימוש ברכב מנועי, למטרות תחבורה) אז באופן עקרוני ניתן לצאת מהפלת"ד.
האם אדם יכול לתבוע דרך חוקים אחרים ולא רק דרך פקודת הנזיקין? לדוגמה במקרה בו אדם נפגע בתאונת דרכים, נגרם לו נזק גוף והרכב היה פגום לפי חוק אחריות למוצרים פגומים? לכאורה כתוב שניתן לפגוע רק בפקודת הנזיקין, אם מדובר בפלת"ד צריך להישאר בפלת"ד בלבד. 
יש שתי גישות:
1. בחוק כתוב שניתן לצאת לפקודת הנזיקין ולא לחוקים אחרים.

2. בחוק כתוב פקודת הנזיקין אבל המחוקק התכוון לחוקים נזיקיים אחרים.

מה קורה במצב של תאונת דרכים בדרך לעבודה? האם תובעים דרך דיני עבודה או דרך הפלת"ד? אין פתרון חד משמעי, יש אפשרות לתבוע על תאונת עבודה דרך דיני עבודה (מעביד מעביר לביטוח לאומי) וניתן לתבוע דרך הפלת"ד. בפועל עדיף לתבוע ביטוח לאומי בתאונת עבודה (מהיר יותר, ואם יש נכות- קביעת מומחי הביטוח הלאומי מהווה ראיה לכל דבר, לא רק בתביעה הזו ספציפית).
תאונת דרכים שהיא גם תאונת עבודה- לדון לפי הפלת"ד אבל לציין שזו גם תאונת עבודה ושעדיף לתבוע את הביטוח הלאומי בתאונת עבודה והפיצויים אמורים להתקזז.
2. אחריות נוהג ברכב 

(א) המשתמש ברכב מנועי (להלן - הנוהג) חייב לפצות את הנפגע על נזק גוף שנגרם לו בתאונת דרכים שבה מעורב הרכב. 
נהג צריך לפצות מי שנפגע מכלי הרכב שלו. יש לאדם חובת ביטוח (מדובר על נזק גוף), וכל מי שנפצע בתאונה (נהג, נוסע, הולך רגל) יכול לתבוע את חב' הביטוח- גם הנהג עצמו, בלי קשר לאשם, גם אם היה שיכור.במקרה של התנגשות חזיתית- כל אחד תובע את חברת הביטוח שלו.
א' וב' מתנגשים- מישהו חיצוני נפגע. לפי ס' 3ב כלי הרכב המעורבים יהיו חייבים ביחד ולחוד. על הנזקים שלהם עצמם חברות הביטוח משלמות. צריך לזכור שזה כפוף לקש"ס.
פלת"ד לא חל על תאונת איבה- במקרה בו אדם נהג וזרקה עליו אבן, הוא נפצע ותובע את המדינה, זה לא נחשב תאונת דרכים, זה נכנס לתאונות איבה. 
אם א' נפגע מהאבן ואז דורס מישהו- האם זו תאונת דרכים או איבה? ניתן לומר שזה קשור סיבתית לאבן שנזרקה. מצד שני אנגלרד אומר שמאורע זו יחידה עצמאית. למרות שזה קשור סיבתית לאבן, מדובר במאורע חדש ואז כן ניתן לתבוע את הביטוח דרך פלת"ד. 
הגופים שניתן לתבוע
1. חברות ביטוח (בעבר אבנר היתה חברת ביטוח שמאגדת את כל החברות)
2. הפול- ביטוח שיורי לאלו שאין מי שיבטח אותם. לדוגמה אופנועים, הפרמיות עליהם גבוהות.

3. קרנית- גוף סטטוטורי – מפצה כאשר אדם זכאי לפיצוי אבל אין מי שיפצה אותו:
· מי שנפגע ע"י נהג שאין לו ביטוח
· תאונת "פגע וברח"
· חברת הביטוח פשטה רגל / התפרקה
· הנפגע מת ולא היה זכאי לפיצויים בהתאם לסעיף 7, לכן גם עזבונו לא זכאי. במקרה כזה, אם יש תלויים הם יכולים לתבוע את קרנית בהתאם לסעיף 7ב.
יכולה להיות תאונת דרכים גם בלי מגע פיזי (אישה שנבהלה ומעדה בגלל אגזוז שהתפוצץ לידה). פלת"ד מכליל נזק נפשי בתוך נזק גופני- אם אדם קיבל התקף לב כי מישהו חתך אותו בכביש מדובר בתאונת דרכים. 
פס"ד עוזר נ' אררט- השופט ברק מחלק את הגדרת "תאונת דרכים" ל3 חלקים:
1. ההגדרה הבסיסית – מאורע, לאדם, נזק גוף, עקב השימוש ברכב מנועי, למטרות תחבורה. 
החידוש בפס"ד עוזר- מדובר בפריקה וטעינה של מנוף. לא רק שההגדרה הבסיסית לא מתקיימת, אלא שכתוב במפורש שהמקרה הזה יוצא מהפלת"ד. ועם זאת החזקה המרבה מכניסה את המקרה לפלת"ד. 

פס"ד פדידה- אדם עלה לאוטובוס רק לקחת מצית ונפל, קיבל מכה בראש. הביטוח טען שזו לא תאונת דרכים, המעשה לא היה למטרות תחבורה.
2. חזקות מרבות – מאורעות שבהתקיימותם הם מרבים, מכניסים לגדר הפלת"ד, אפילו הם לא עונים על ההגדרה הבסיסית. יש שלושה מקרים שבהתקיימם יש חזקה מרבה (שנכנסים לפלת"ד): 
1. התפוצצות או התלקחות של הרכב שנגרמו מרכיב של הרכב או מחומר אחר שחיוני לכושר נסיעתו. מדובר על התפוצצות / התלקחות שלא נעשו במכוון או בזדון.
פס"ד לסרי נ' ציון –משפ' יצאה לנופש וההורים השתמשו ברכב בתור יתד של אוהל, הדליקו גזיה וכתוצאה מכך מיכל הדלק התפוצץ. ההורים נהרגו והילדים נפגעו קשה. זה היה לפני החזקה המרבה. ציון חברה לביטוח טענה שזו לא תאונת דרכים- הרכב לא שימש למטרות תחבורה. אבל לפי הצדק החלוקתי, לא ניתן להשאיר את הילדים רק עם טיפול רפואי וללא פיצוי. הילדים הם העיזבון והתלויים של ההורים, אין להם את מי לתבוע -חב' הביטוח אומרת שזו לא תאונת דרכים. (במקרה הזה להורים לא היה בכלל ביטוח). ביהמ"ש יודע שזו לא תאונת דרכים, אבל מתוך מטרה סוציאלית, נקבע שזה עונה על ההגדרה של תאונת דרכים. 
חב' הביטוח ניסו להוציא מקרים כאלה מהפלת"ד ע"י פנייה למחוקק, אך בקשתם לא נענתה. נקבע שרק התלקחות של אמצעי שלא חיוני לנסיעה היא לא תאונת דרכים, בכל מקרה אחר התלקחות היא תאונת דרכים. בעקבות פס"ד לסרי נחקקה החזקה המרבה. גם היום, כשקיימת חזקה מרבה, התוצאה היא אותה תוצאה כמו בפס"ד לסרי. 

2. מאורע שנגרם עקב פגיעה במקום שאסור לחנות בו – רכב שחנה במקום אסור נחשב כאילו הוא נמצא
בתנועה. תאונה בין רכב שחנה במקום אסור (נחשב בתנועה) עם רכב בתנועה, לפי ס' 3 כל אחד יפנה לחברת הביטוח שלו. תאונה בין רכב שחנה במקום מותר לבין רכב בתנועה- אין תאונת דרכים, הרכב נחשב כזירת אירוע. לפי ס' 2 הרכב שבתנועה ישלם לרכב החונה דרך חברת הביטוח. 

מבחן הקש"ס בפלת"ד הוא לא של צפיות, כי צפיות היא תלוית אשם (בהינתן שאדם הפר חובה, היה צריך לצפות קיומו של נזק. כלומר אדם אשם), ופלת"ד זה משטר אחריות מוחלטת, ללא אשם. לכן המבחן הוא מבחן תחום הסיכון ומבחן השכל הישר.
מבחן תחום הסיכון- חברת הביטוח קובעת את הפרמיות לפי הסיכון. הסיכון קיים לא רק ברכב שזז, רכב שחונה במקום אסור מגדיל את הסיכון לנזק גוף לעצמו ולאחרים. 

על מי משפיעה ההבחנה בין רכב בתנועה לבין רכב שלא בתנועה? על ההשתתפות העצמית, על צד ג' שנפגע בתאונה, ועל מי שהוא לא כלי רכב והתנגש ברכב חונה. למשל רוכב אופניים, אם מתנגש ברכב שחונה במקום מותר אין לו את מי לתבוע. אך אם מתנגש ברכה שחונה במקום אסור, אותו הרכב נחשב לרכב בתנועה, ולכן זה נחשב תאונת דרכים.

האם החניה נחשבת נסיעה או חנייה? הגיוני להגיד שזו נסיעה, אך אין לכך תשובה חד משמעית בפסיקה.

מקום אסור הוא מקום אסור מבחינת סיכון תעברותי. אדם שחנה במקום מותר ולא שם תו חניה יקבל קנס, אבל לא יואשם בחניה במקום אסור. הבעיה נמצאת במקרי הביניים- פריקה וטעינת סחורה למשל. האם נהג פרטי יכול לעמוד במקום חניה שכזה? יכול להיות שאותו אדם מסכן לא בגלל שחנה בחניה הזו, אלא בגלל שתפס את החנייה ומשאית פריקה לא תוכל לחנות, ובלית ברירה תעמוד ותפריע לתנועה. 

מקרה שנדון בפלילים: אדם הגיע לביתו ב2 בלילה ולא מצא חניה, החנה בתחנת אוטובוס וקיבל דו"ח. הוא ערער עליו, טען שלא סיכן את התנועה כי אין מעבר אוטובוסים בשעות בהן חנה (יצא ב6 בבוקר). בעליון ריבלין קבע שהרכב מסוכן, למרות שאוטובוסים ציבוריים לא פעילים בשעות אלו יכול להיות אוטובוס פרטי שירצה להוריד נוסעים וזו זכותו. נקבע כי אדם לא יכול לחנות במקום אסור גם כאשר לא עובר אוטובוס.

3. עקב ניצול הכוח המכני של הרכב- מקרים בהם יש פגיעה כתוצאה ממשהו מכני, ולא מנועי, השייך לרכב (לדוגמה מנוף שמורכב על רכב ופגע במישהו).לא מדובר בפגיעה מרכב ששימש למטרות תחבורה, אך זה נחשב תאונת דרכים כל עוד הרכב לא שינה את ייעודו המקורי (רכב גלידה שעצר ומוכר מתוכו- משמש כקיוסק, לא ככלי רכב).
3. חזקות ממעטות- מקרים בהם גם אם מתקיימת ההגדרה הבסיסית ויש חזקות מרבות, עדיין לא ניתן יהיה לתבוע בפלת"ד. "מאורע שאירע כתוצאה ממעשה שנעשה במתכוון כדי לגרום נזק לגופו / רכושו של אדם, והנזק נגרם ע"י המעשה עצמו ולא ע"י השפעתו של המעשה על השימוש ברכב המנועי"- בד"כ פשיעה.
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אם מדובר במעשה מכוון הוא מחוץ לפלת"ד. 
פס"ד שולמן- היה משמעותי מאוד ובגללו תוקן החוק. שולמן, מעורב בעולם התחתון, נכנס למכוניתו שהוצמד לה מטען ונהרג. התלויים שלו תבעו את ציון חברה לביטוח בטענה שזה פלת"ד. החברה התנגדה וטענה שאם היא צריכה לשלם על פעולות עברייניות היא תגדיל את הפרמיות למבוטחים. יש למחוקק מטרה סוציאלית להרחיב את חוק הפלת"ד גם על מקרים שלא נראים תאונות דרכים. השאלה היא האם הפן הסוציאלי צריך להתבטא במקרה של שולמן, ילדיו חפים מפשע וניזוקו.

ביהמ"ש אומר ששולמן נהרג בגלל ההתנעה של הרכב (שהביאה לפיצוץ). התנעה של רכב יכולה להביא לפיצוץ גם ללא מטען חבלה, כניסה לרכב על מנת להתניע נחשבת תאונת דרכים ולכן עושים היקש- במקרה של שולמן שנכנס כדי להתניע ונגרמה התפוצצות זו תאונת דרכים. לביהמ"ש ברור שההתפוצצות נגרמה עקב המטען, אך הוא בחר בפן הסוציאלי. 

חברות הביטוח התנגדו וביקשו לתקן את החוק שכל מעשה מכוון יוצא מגדר הפלת"ד לחלוטין. הם הצליחו באופן חלקי:
חזקה ממעטת- "ואולם לא יראו כתואנת דרכים מאורע שאירע כתוצאה ממעשה שנעשה במתכוון כדי לגרום נזק לגופו או לרכושו של אותו אדם, והנזק נגרם ע"י המעשה עצמו ולא ע"י השפעתו של המעשה על השימוש ברכב המנועי."
אדם הסתכסך עם בעל קיוסק והחליט לפגוע ברכושו, נכנס עם הרכב לקיוסק. אם הוא התכוון לפגוע בקיוסק, אך פגע בעובר אורח / בבעל הקיוסק עצמו / פגע בעצמו? 
לפי ס' 7(1) לחוק הפלת"ד מי שגרם לתאונה במתכוון לא זכאי לפיצויים לפי חוק זה.

מה הכוונה "אותו אדם"? פס"ד עיזבון לזר- מקרה של מעשה מכוון, אדם התאבד על פסי רכבת, פוגע בעצמו. יש מחלוקת באוביטר- שטרסברג כהן: "אותו אדם" זה אדם שהתכוונו לפגוע בו והוא באמת נפגע. על זה חלה חזקה ממעטת, זה לא תאונת דרכים. אם זה מישהו אחר (למשל הבת של שולמן נכנסה לרכב במקומו והניעה), זה לא אותו אדם ואז זו כן תאונת דרכים. השופט אור: כל המעורבים בתאונה יוצאים מחוק הפלת"ד, יש עניין מהותי- על מעשים של אדם שביצע מעשה מכוון חברות הביטוח לא צריכות לשלם.
בפס"ד לזר מדובר על מתאבד, ברור שהוא אותו אדם-  התכוון לפגוע בעצמו ואכן פגע בעצמו.
הסיפא של החזקה הממעטת- אם התאונה נגרמה עקב המעשה עצמו אז זו לא תאונת דרכים (מקרה שולמן- הניע ולכן נגרמה תאונה). אבל אם אדם השפיע על המעשה זה תאונת דרכים. למשל אם היו חותכים את הבלמים לשולמן, הוא לא היה מת מהמעשה המכוון, הוא מת בהשפעת המעשה לאחר שלא הצליח לבלום, זה חלק מהסיכונים שיש בנהיגה ברכב. 
פסיקות קודמות מבחינות בין הרכב כזירה ובין הרכב כשהוא לא זירה. פס"ד מזוואי- חייל נסע ברכב שהטלטל, החייל פלט כדור שפגע במי שישב לידו. זה שנפגע רצה לתבוע את חב' הביטוח רותם על תאונת דרכים. בעליון נקבע שזו תאונת דרכים, ד"נ קבע שזו לא תאונת דרכים- הרכב שימש כזירה, נזק הגוף לא נגרם בגלל הרכב. 
כששולמן נכנס לרכב ומתניע מדובר בזירה. כשחותכים בלמים של הרכב, אדם נפצע כתוצאה משימוש ברכב, הרכב לא מהווה זירה במקרה זה.
פס"ד כהן נח – כהן נח ישבה ברכב ואדם ביצע שוד דרכים, שלף אותה מהרכב וגנב. נגרם לה נזק גוף- היא לא רוצה לתבוע על תקיפה (אין לה את מי, לא יודעת מי השודד. גם אם אפשר סיכוי נמוך מאוד לקבל כספים מעבריינים). היא תובעת על תאונת דרכים, חב' הביטוח טוענת שזה מעשה מכוון. בתגובה טענה שהמעשה לא מכוון אליה אלא אל רכבה (זה לא עוזר לה, החזקה כוללת גם רכוש). השופט ריבלין בעליון קובע חד משמעית שזו לא תאונת דרכים. 
ס' 7 הוא לכאורה מובלעת של אשם בתוך חוק של אחריות מוחלטת, אך זה לא כך.

7. הגבלת זכאותם של נפגעים [תיקון: תשמ"ט(2)] 

נפגעים אלה אינם זכאים לפיצויים לפי חוק זה: 
(1) מי שגרם לתאונה במתכוון; 
(2) מי שנהג ברכב תוך הפרת החוק לתיקון דיני העונשין (שימוש ברכב ללא רשות), תשכ"ד-1964 5, וכן מי שהיה מצוי ברכב ביודעו שנוהגים בו כאמור; 
(3) מי שנהג ברכב כשאין לו רשיון לנהוג בו למעט רשיון שפקע מחמת אי תשלום אגרה; 
(4) מי שהרכב שימש לו, או סייע בידו, לביצוע פשע. 
(5) מי שנהג ברכב ללא ביטוח לפי פקודת הביטוח, או כשהביטוח שהיה לו לא כיסה את שימושו ברכב; 
(6) בעל הרכב או המחזיק בו, שהתיר לאחר לנהוג ברכב כשאין לו ביטוח לפי פקודת הביטוח או כשהביטוח שיש לו אינו מכסה את החבות הנדונה ושנפגע בתאונת דרכים שאירעה באותה נהיגה, בין בהיותו ברכב ובין מחוצה לו. 

יש כמה חלופות בסעיף ניתן לטעון שהמשותף לכל אלה הוא אשם. לדעת שמואלי יש מקרי אשם גבוהים יותר ובכל זאת יש עליהם פיצוי – אדם נסע שיכור, עבר באדום הוא עדיין יקבל פיצוי. מעבר לכך, אם היה במקרים הנ"ל אשם אז היה צריך לבחון קש"ס לתאונה- יכול להיות אדם שנסע שיכור ועבר באדום והתנגש ברכב שביצע עבירה רגע לפני- מי יותר אשם?
לסיכום המכנה המשותף הוא לא אשם, גם לא הרתעה. לדעת שמואלי המשותף הוא "שבירת כללים"- המחוקק קבע כמה כללים בסיסיים לנהיגה – רישיון, ביטוח, להשתמש ברכב לנהיגה ולא לשום דבר אחר. 

מה דינו של אדם שננכס לסעיף 7? לפי חוק הפלת"ד אין פיצוי. לפי ס' 7ב לתלויים- רק אם מת, יש אפשרות לתבוע (לעיזבון אין אפשרות) את קרנית. האם העיזבון יכול לתבוע לפי פקודת הנזיקין או שייחוד העילה חל עליהם?
מחלוקת- גישה אחת אמרה שלא, המקרה בגדר החוק, ס' 7 נותן סנקציה קשה מאוד שלא ניתן לתבוע. גישה שנייה, ריבלין- אדם שנכנס לגדר ס' 7 יוצא מהפלת"ד ולכן יכול לתבוע לפי פקודת הנזיקין. ביקורת- בפלת"ד יש תקרות, בפקודת הנזיקין אין. אדם שהפר את ס' 7 יכול עוד לקבל פיצוי גבוה יותר. ריבלין תומך את דעתו בפן סוציאלי. מעבר לזה אומר שאדם שירצה לתובע לפי פקודת הנזיקין צריך להוכיח אשם, והוא כפוף לאשם תורם, כך שסיכויו נמוכים (שמואלי לא מסכים).
ס' 7(3) מי שנהג ברכב שאין לו רישיון לנהוג בו- 
מה קורה כאשר לאדם יש רישיון אך הפר הוראות ברישיון (נהיגה עם משקפיים, מלווה וכו'). האם זה נחשב שאדם נהג בלי רישיון? פס"ד קרנית נ' מגדל  ביהמ"ש מצמצם את המקרים שנכנסים לס' 7(3), וקובע שכדי שמקרים כאלה ייחשבו שאין רישיון נדרשת נהיגה בסוג רכב שונה לגמרי ממה שמוגדר. בכל שאר המקרים, כמו משקפיים, יש פיצוי.
ס' 1 "שימוש ברכב מנועי" - נסיעה ברכב, כניסה לתוכו או ירידה ממנו, החנייתו, דחיפתו או גרירתו, טיפול-דרך או תיקון-דרך ברכב, שנעשה בידי המשתמש בו או בידי אדם אחר שלא במסגרת עבודתו, לרבות הידרדרות או התהפכות של הרכב או התנתקות או נפילה של חלק מהרכב או מטענו תוך כדי נסיעה וכן הינתקות או נפילה כאמור מרכב עומד או חונה, שלא תוך כדי טיפולו של אדם ברכב במסגרת עבודתו ולמעט טעינתו של מטען או פריקתו, כשהרכב עומד; 
אם רכב של "שגריר" (חברה לתיקוני דרך) מטפל ברכב ותוך כדי ניזוק זו תאונת עבודה אך לא תאונת דרכים.

"רכב מנועי" או "רכב" - רכב הנע בכוח מיכני על פני הקרקע ועיקר ייעודו לשמש לתחבורה יבשתית, לרבות רכבת, טרקטור, מכונה ניידת הכשירה לנוע בכוח מיכני בכביש ורכב נגרר או נתמך על ידי רכב מנועי, ולמעט כסא גלגלים, עגלת נכים ומדרגות נעות. 

אם הנגרר עצמו הוא רכב מנועי ופגע תוך כדי גרירה, זו תאונת דרכים. 
20/6/12
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3. א. בתאונה בין רכביהם של יוסי ויונה, נפגע משולם, הולך רגל שעבר בסמוך, משתי המכוניות גם יחד.

ב. האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם הרכבים פגעו בעמוד תאורה, ועמוד התאורה הוא שנפל על משולם?

ג. האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם משולם נפגע מחלקים שעפו משני כלי הרכב ופגעו בו?

ד. האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם יוסי איבד את השליטה על הרכב ודהר במהירות לכיוונה של יונה, ואז סטתה יונה מנתיב נסיעתה כדי לא להתנגש ביוסי ופגעה במשולם?

האם מדובר בתאונה בין 2 כלי הרכב? לא חייב להיות מגע בין הרכבים כדי שתוגדר תאונה. אך במקרה זה

יוסי שבגללו התחילה התאונה בכלל לא מעורב, מדובר ברכב שדרס הולך רגל. יש כאן מאורע חדש, ללא קשר לאיבוד השליטה והסטייה מהנתיב.

5. חברת החשמל העבירה משחן (טורבינה) ענקית (רוחבה כרוחב 3 מסלולים בכביש) שבגלל מימדיו הרחבים אסור לו בד"כ לנוע על הכבישים אלא באישור משטרתי ובליווי מיוחד. המשחן אכן הועבר בליווי משטרתי ועם כל האישורים המתאימים. בנסיעתו, פגע המשחן ברכב שנסע בנתיבי איילון. 

פס"ד אטליס מדבר על כשירות של רכב: בקרה, מהירות מקסימאלית, האם מותר לו לנוע בכביש. במקרה זה מדובר על כשירות חד-פעמית, היו אישורים וליווי משטרה. אם המשחן פגע ברכב אין בעיה, הרכב פונה לחב' הביטוח. אם המשחן דרס מישהו או נפגע, השאלה היא האם הוא פונה לחברת הביטוח? מדובר ברכב לא רגיל- לפי פס"ד אטליס אם יש אישור חד פעמי יש בעיה לראות בו כלי רכב.
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2. מוני עלה למשאיתו כדי לקחת את הפנל הנשלף של הרדיו. בעלותו במדרגה, הוא מעד ונפל, ואז, לרוע מזלו, עברה מכונית בה נהג שמשון, שלא הצליח לבלום ודרס את מוני.
האם תובע את חברת הביטוח שלו, כי נכנס לרכב, או שהדריסה של הרכב השני תופסת והוא צריך לתבוע את חברת הביטוח של הרכב הדורס? לפי פס"ד פדידה, הוא עלה לרכב שלא למטרות תחבורה ולכן יכול לתבוע את חב' הביטוח של הדורס בלבד. (אלרהב וסלימאן- להעלות את השאלה האם הוא קשור לרכב הראשון או רק לרכב הדורס).
3. מירי, עובדת בחברת החשמל, עלתה על מנוף מיוחד ("מעליון" או "ליפט") שהרים אותה לצורך תיקון קו חשמל. מירי החליקה על רצפתו הרטובה של תא המנוף, נפלה ממנו (מגובה של כחמשה מטרים) ונחבלה בגבה.

מעליון שמורכב על רכב- פס"ד קוואסמה- דיון של ברק על ליפט (דיון אגבי, פסק הדין לא עוסק בזה.)
6.מאיר רכב על אופניו ביום סגריר, ולפתע התנגש ברכב שחנה על אי תנועה קרוב למרכז הכביש. מאיר נפל מאופניו ונפגע.

 יש לבדוק מה דינו של הרכב שהתנגשו בו, אופניים לא נכנסות לפלת"ד. אם רכב חנה במקום מותר- אין תאונה לפי פלת"ד, אם הרכב חנה במקום אסור זו תאונה לפי פלת"ד.
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2.א. יוסף סיים זה עתה לשדוד בנק. ברכב חיכה לו עמי. הם החלו לנסוע כאשר משאית שחצתה פס לבן התנגשה בהם וגרמה למותם. יורם, נה ג המשאית, נפצע.
ב. האם תשתנה תשובתכם לחלק א' אם עמי נותר בחיים אך הוא פצוע קשה?

ג. האם תשתנה תשובתכם לחלק א' אם עמי נותר בחיים אך הוא זה שחצה פס לבן והתנגש במשאית?
אם מי שהיה ברכב הראשון רק נפצע- לא מגיעים לו פיצויים. הצד הראשון (יוסף ועמי) יכול לתבוע את הצד השני אם הוא אשם לפי רשלנות (חצה קו לבן). הצד השני תובע את חב' הביטוח של עצמו לפי פלת"ד.  
6. א. אבי נהג במכוניתו של חברו, חיים, כאשר חיים יושב לצדו. השניים התנגשו בעץ ונפצעו קשה. התברר כי לחיים לא היה ביטוח.

ב. האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם פציעתם הקשה נגרמה מנהג משאית שלא עצר בתמרור עצור והתנגש בהם בחוזקה?

ג. האם תשתנה תשובתך לחלק א' ו – ב' אם חיים מת מפצעיו?
ביטוח עפ"י ס' 7(5) לא ניתן לתבוע את קרנית. אדם שנהג בלי ביטוח לא יכול לתבוע את קרנית, אחרת אין לה משמעות. יש לשים לב לסעיפים 7ב, 7(6), 7(5)

7. רותי נפצעה בראשה בתאונת דרכים והובהלה לבית החולים. בבית החולים התרשלו הרופאים בטיפול בה והנזק בראשה הוחמר. 

ההנחה היא שיש 50% נזק מהתאונה, ו50% נזק מהרשלנות. השאלה היא על ייחוד העילה (פס"ד חוסיין נ' טוראם- יש ייחוד עילה, כלומר המבטח משלם על הכל. בעייתיות- יתמרץ רופאים לא להתאמץ, החברה תשלם בכל מקרה). עד איזו נקודה נמשך ייחוד העילה? האם הקש"ס מתנתק בשלב מסוים? פס"ד חוסיין- העקרון הוא שחברת הביטוח תשלם גם על רשלנות רפואית. אם הרשלנות הרפואית היא מאוד חמורה עד כדי כך שמנתקת את קש"ס אז לא. 
דף 16
ה. האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם יוסף קץ בחייו עלי אדמות ויצא לנהוג במשאית מתוך כוונה להתאבד באמצעות התנגשות עם רכב אחר. יוסף אכן מת כתוצאה מהתנגשות ברכבו של ירון (ואיילה נפצעה כנ"ל). יוסף הותיר אחריו אישה ושלושה ילדים?

אדם התכוון לפגוע בקורבן אקראי, להתנגש בו כדי להתאבד. השאלה היא האם הקורבן הוא עובר אורח תמים? ברגע שיש פגיעה ברכב אחר הוא בכל מקרה תובע את חברת הביטוח. השאלה הזו רלוונטית אם עובר האורח נפגע כאשר היה הולך רגל / אופניים- ואז נכנס למחלוקת בפס"ד לזר. 
מבחן-

אירועון, שאלה קטנה, שאלות מושגים 

הוצאות מניעה  �   תוחלת הנזק:                                                   


                              (הסתברות התרחשות הנזק X שיעור הנזק הממוצע)
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