פסקי דין בנזיקין
	הלכה
	פס"ד + עובדות

	* העוולות בפקנה"ז הן רשתות רשתות, המוטלות זו על גבי זו. על מערכת עובדתית נתונה. לעיתים נתפסת מערכת עובדות נתונה על ידי רשת אחת בלבד, ולעיתים היא נתפסת על ידי מספר רשתות.

* אותו אינטרס יכול לקבל הגנה הן על ידי עוולה הארטיקולרית והן על ידי עוולת מסגרת.
	ע"א 243/83 עיריית ירושלים נ' גורדון גורדון מכר את מכוניתו לפלוני והעברת הבעלות נרשמה במשרד הרישוי. לאחר יום ההעברה וכשהמכונית כבר לא הייתה אצל גורדון – הוא החל לקבל מהעירייה דוחות. את שני הדוחות הראשונים שילם. עם קבלת הדוח השלישי כתב גורדון לעירייה וביקש את ביטול הדו"ח. לאחר מכן נמסרו למשיב דו"חות חדשים. העירייה התנצלה לאחר מכן הוטל על המשיב קנס וצו מאסר, גורדון הפנה לכך את תשומת לב העירייה. העירייה ניסתה לעכב את המאסר אך מסיבות לא ברורות בוצעה פקודת המאסר. גורדון נאסר ושוחרר רק לאחר ששילם את הקנס. 

תובע את העירייה לפיצויים.


	חמשת היסודות של הפרת חוב"ח:

1. חובה המוטלת על המזיק מכח חיקוק.

2. החיקוק נועד לטובתו של הניזוק.

3. המזיק הפר את החובה המוטלת עליו.

4. ההפרה גרמה לניזוק נזק רב.

5. הנזק שנגרם הוא מסוג הנזק אליו נתכוון החיקוק.

במקרה זה הוראת תקנה 50 (6) לא מולאה ולכן הטענה כי במחדל הפרו המשיבים את חובתם כלפי המערער - הפרה שגרמה לו נזק ומהווה עוולת של הפרת חוב"ח.                             
	ע"א 145/80 וענקין נ' המועצה המקומית בית שמש ואח' המערער שהה בהיותו בן 15 בבריכת שחייה שבבעלות המשיבה 1 ומתופעלת בידי המשיבה 2. הוא קפץ קפיצת ראש למימי הבריכה במקום בו היו מים רדודים כאשר נחבל בקרקעית הבריכה בעוצמה רבה ונפגע קשה. המערער ידע שבמקום בו קפץ המים רדודים, אך לא היה ער לסכנה שבסוג הקפיצה אותה ביצע במקום לא היו שלטים שאסרו קפיצה למים רדודים.


	הלכה
	פס"ד + עובדות

	* החובה לעניין עוולת הרשלנות בסעיף 36 מבוססת על מבחן הצפיות הטומן בחובו 2 היבטים:

מבחן מושגי – אם ביחס לסיכום מסויים קיימת חובת זהירות.

מבחן קונקרטי – אם ביחס לניזוק פלוני בנסיבותיו של אירוע אלמוני קיימת חובת זהירות.

* הצפיות היא לא רק טכנית אלא גם מהותית. הצורך לצפות ולא רק היכולת הוא הקובע את נקודת המוצא לבחינת השאלה העקרונית אם יש חובת זהירות.

* הקטגוריות של הרשלנות נקבעות בהתאם לתחושת המוסר, הצדק החברתי – סוציאלי, וצרכי החברה המשתנים.
	ע"פ 186/80 יערי נ' מדינת ישראל המערערים הורשעו בשלום בגרימת מוות. ביהמ"ש קבע כי קטר רכבת בו נהגו דרס למוות את המנוח.


	* ברשלנות יש 3 שאלות:

חובת זהירות, הפרת חובת זהירות, והאם הפרת החובה היא שגרמה לנזק.

התשובה לשאלה של קיום חובת זהירות מצוייה במבחן הצפיות הכולל מבחן מושגי וקונקרטי.

* בעלות במקרקעין מטילה חובת זהירות מושגית על הבעלים לטובת מבקרים במקרקעין אפילו אם הפעלת הנכס נמסרה לאדם אחר.

* כשמדובר בסיכונים טבעיים סבירים ורגילים נקבע כמדיניות משפטית כי חובת זהירות קונקרטית לא מתגבשת.

* סבירות אמצעי הזהירות נקבעת על פי אמות מידה אובייקטיבית, על ביהמ"ש להתחשב בסכנה ובגודלה, באמצעים הדרושים למניעתם ובחשיבותה החברתית של הפעולה.

* סטנדרט – חוב"ח היא אינדיקאציה לרשלנות. 
	ע"א 145/80 ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש המערער שהה בהיותו בן 15 בבריכת שחייה שבבעלות המשיבה 1 והמתופעלת על ידי המשיבה 2. הוא קפץ קפיצת ראש למימי הבריכה במקום עם מים רדודים, ראשו נחבל והוא נפגע קשה. המערער ידע על המים הרדודים אך לא היה ער לסכנה שבסוג הקפיצה במקום לא היו שלטים שאסרו קפיצה.




	* יש להכיר עקרונות באחריותו של רופא כלפי הורים וילדם מקום שהתרשלותו של הרופא גרמה ללידתו של קטין בעל מום, בנסיבות שבהם לולא אותה התרשלות לא היה הקטין נולד כלל.

* חובת הזהירות המושגית של הרופא כלפי הקטין מטילה עליו לנקוט אמצעי זהירות סבירים כדי שחייו של הקטין יהיו ללא מום. מכאן, גם זכותו של הקטין שלא תהיה התרשלות שתעשה או חייו לחיי מום. האינטרס שהדין מגן עליו אינו "אי החייב" אלא "חיים ללא מום".

* מידת נדירות הנזק תשפיע על הפיצוי.

* דעת מיעוט – גולדברג – העדפת אי חיים על החיים היא בלתי אפשרית.
	ע"א 540/82, 518/82 נייצוב נ' כץ 

הערעור נסב על השאלה אם ניתן לתבוע בגין רשלנות רופא, שהתרשל במתן ייעוץ גנטי להוריו של קטין שנולד עם מחלה תורשתית, כאשר קטין יכול היה להיוולד אך ורק במומו או לא להיוולד כלל.


	* יש מאזן הסתברויות שמצביע יותר על התרשלות מאשר על העדר התרשלות.

* פלוני רשאי לצפות שביה"ח יביא בחשבון גם אפשרויות של מקרה נדיר.

	ע"א 612/78 פאר נ' קופר המערער עבר ניתוח להסרת בליטה בלתי אסטתית בשוקו הימנית. לאחר הניתוח הושמה רגלו בגבס, התפתח נמק והרגל נקטעה מתחת לברך. בדיעבד הסתבר כי סבל ממום מלידה, שלא ניתן היה לגלותו באמצעות הבדיקה השגרתית המתבצעת לפני הניתוח.


	הלכה
	פס"ד + עובדות

	* עקרון השוויון בפני חוק מחייב הטלת אחריות ברשלנות על הרשות הציבורית. אמות המידה כמו על הפרט. 

דין המזיק – השלטון כדין הפרט והוא חייב כמו האחר לנקוט אמצעי זהירות סבירים כדי למנוע נזק.

* העובדה שאחריות בנזיקין עשויה להטיל מעמסה כספית על הגוף הציבורי אינו נימוק ראוי לשלילתה של חובת זהירות.
	ע"א 243/83 עיריית ירושלים נ' גורדון המשיב מכר את מכוניתו לפלוני והעברת הבעלות נרשמה במשרד הרישוי. אחר כך הוא החל לקבל דוחות מהמערערת בגין עבירות קנס שנעברו על ידי בעל המכונית. את ה – 2 הראשונים שילם. שקיבל דו"ח שלישי פנה למערערת וביקש את ביטול הדוחות אחר כך קיבל דוחות נוספים, היוהמ"ש של העירייה התנצל, אחר כך קיבל המשיב צו מאסר עקב אי תשלום. המערערת ניסתה לעכב את המאסר אך מסיבות לא ברורות בוצע המאסר והמשיב שוחרר לאחר ששילם את הקנס.


	הלכה
	פס"ד + עובדות

	* הטרדה גרידא יכולה להיחשב כנזק בר פיצוי.

* במסגרת עוולת הרשלנות מוכרת חובת זהירות מושגית לנזק לא רכושי גרידא.

* אם על האדם הסביר מוטלת החובה לצפות את התרחשות הנזק בשל התרשלות אך הנזק בר פיצוי.
	ע"א 243/83 עיריית ירושלים נ' גורדון המשיב מכר מכוניתו לפלוני והעברת הבעלויות נרשמה במשרד הרישוי. שהמכונית כבר לא שייכת למשיב הוא החל לקבל מהעירייה דוחות. את השנים הראשונים הוא שילם. אחר כך כתב לעירייה מכתב שהמכונית לא שייכת לו, אך המשיך לקבל דוחות, ולאחר מכן קיבל צו מאסר והוא לא שוחרר עד ששילם

	אצלנו השאלה אם "נזק כלכלי" גרידא הוא בר - פיצוי נבחנה לא במסגרת יסוד הנזק אלא כשאלה של מדיניות משפטית במסגרת בעייתה של חובת הזהירות המושגית.
	ע"א 243/83 עיריית ירושלים נ' גורדון "דוחות חניה" – ראה ברשלנות, רשלנות נזק נפשי.


	* תנאי אשר לפיו תוכר התביעה אך לקרובי משפחה ממדרגה ראשונה דהיינו הורים, ילדים ובני זוג. אולם ייתכנו גם מידות קרבה אחרות ושונות שיכולות להוליך לתוצאה זהה. זוהי לא רשימה סגורה.

* ראיית קרות האסון בעת צפיה מקרית שוות משמעות לציפיה ישירה במקום האירוע.

* אין מקום לקביעה שרירותית מראש מהיא הקרבה מספקת במקום ובזמן יש לבחון כל מקרה ומקרה לגופו.

* יש לצמצם את הנזקים לתגובות נפשיות מהותיות למשל – מחלת נפש – פסיכוזיס ומקרים ברורים וקשים ואף משמעותיים של פגיעות נפשיות רציניות – נוירוכיס גם אם אינן עולות כדי מחלת נפש.

* פגיעה נפשית בקרוב משפחה נופלת בגדר חוק הפיצויים לנפגעי ת"ד המבחנים זהים לאחריות בדיני הנזיקין. 
	ע"א 80/88 אלסוחה נ' עזבון המנוח דהן השאלה המשפטית היא – על נזק נפשי שנגרם לקרוב משפחה של מי שנפגע בתאונת דרכים.

1. הורים של ילד בן 6 שנפטר 24 שעות לאחר התאונה בה נפגע ההורים ראו את בנם במצב קשה ומצבם הנפשי התערער.

2. בת שאמה נפצעה בת"ד, הבת בקרה את אמה בביה"ח בו הייתה מאושפזת 8 ימים עד מותה. הבת לקתה במחלת נפש. 


	בעלים שלא יצר סיכון ושאין בכוחו למנעו אינו נושא באחריות בגין אותו סיכון שכן לא הופרה חובת זהירות קונקרטית.

האחריות מוטלת בגין המצב הסטטי של המקרקעין ולא בגין פעילות המבוצעת.
	ע"א 145/80 ועקנין נ' מועצה מקומית בית שמש האם בעלות בנכס מטילה חובת זהירות מושגית, ….. שהפעלת הנכס, הלכה למעשה נמסרה לאדם אחר?                                           


	* פסיקתו של העליון - היא לא הלכה כללית אלא על פי העובדות הספציפיות של כל מקרה.

* כאשר מדבר ביהמ"ש על רופא שנשאל על משמעותו של טיפול, יש לקרוא דברים אלו המסובים על שאלה מפורשת בדבר מידת הסיכון שבטיפול - כי כאלו העובדות – בהן דן ביהמ"ש העליון. כל מה שנאמר מעבר להערכת עמדות אלו - היא אימרת אגב.
	ד"נ 25/66 ד"ר יוסף ברחי ואחרים נגד ט' ר' וגבריאלה שטיינר המחוזי – חייב את העותרים בפיצויים בעד נזק שנגרם לבתם הקטנה של המשיבים האחרים כתוצאה מניתוח בשלפוחית השתן שבוצע על ידי העותר השני בבי"ח רמב"ם.  

נקבע כי כששאלה האם יש סכנה בניתוח, ענה העותר בשלילה. בניתוחים אחרים, קרתה את אותה תקלה שקרתה לילדה.  בעליון – דחו את עתירתם - וקבעו שכאשר נשאל רופא על משמעות טיפול הוא חייב בדרך כלל לתת הסבר על הסיכויים והסיכונים.




	* ביצוע ניתוח בגופו של המערער בנסיבות המתוארות, כדי להצילו ממוות בטוח אין בו משום תקיפה במובן הפלילי. 

* כאשר על כף אחת של המאזניים מצוי אינטרס ציבורי רב שבהשגת ראיה כנגד חשוד ומהצד האחר הפגיעה בנאשם מתבטאת במעשה שהיה מכוון להצלת חייו ושכנראה בפועל הציל את חייו, מתבקשת המסקנה כי על ביהמ"ש להכשיר את הראיה כקבילה.

* יש להבדיל בין ניתוחים העלולים להשפיע בצורה חמורה ומשמעותית על אורח חייו ועל איכות חייו של המנותח מההיבט הגופני - ושלגביהם יש להשאיר את ההכרעה ככלל בידי החולה, לבין ניתוחים שאינם נושאים סיכונים והשלכות לגבי העתיד ויש להשאיר בדרך כלל את ההכרעה בידי הרופא אף ללא הסכמת הפציינט.

* כאשר נוכח הרופא שהפציינט מסרב לניתוח ממניעים חיצוניים, יראה אותו כמנסה להתאבד ורשאי הוא לנקוט כל צעד להצלת חייו. 


	קורטאם ע"א 480/85 …. נ' מדינת ישראל המערער הורשע במחוזי בהחזקת סם שלא כדין. עיקר הערעור בשאלה אם חפץ המתגלה עקב ניתוח שביצע רופא באדם ללא
הסכמתו של המנותח ובניגוד לרצונו אך במטרה להציל את חייו עשוי להיות ראיה קבילה בביהמ"ש – בהיעדר הסכמה של אותו אדם. המערער בעת מרדף משטרתי בלע סמים שסיכנו את חייו, הוא נותח והסמים סולקו מקיבתו והוגשו כראיה במשפטו ושימשו בסיס להרשעתו.

	* ביצוע ניתוח ללא הסכמת החולה היא תקיפה על פי סעיף 23 לפקנה"ז.

* קיים הבדל בין הניתוח שהיה אמור להתקיים לניתוח שהתקיים בפועל. בניתוח המתוכנן הסכנה של גרימת נזק למבנים עצביים כמעט ואינה קיימת, ואילו בניתוח הסרת הצלקת כרוכים סיכונים ספציפיים של פגיעה ברקמות עצביות. התועלת בניתוח המתוכנן גבוהה מהתועלת בניתוח בפועל.

הניתוח לא נועד להציל את חיי המערער, הצורך בהסרת הצלקת היו ידועים לפני הניתוח בחתימה על טופס ההסכמה – לא הייתה הסכמה לניתוח המתוכנן – תקיפה על פי סעיף 23.
	ע"א 3108/91 רייבי נ' ויגל המערער 1  סבל בפגם מולד בגב התחתון לאחר ניתוח 1 שלא עזר הוחלט לבצע בו ניתוח 2. בשלבים הראשונים של הניתוח ה – 2 החליט המשיב 1 הד"ר להסיר צלקת משום שחשב - שזה ישפר את מצב החולה. במהלך פעולה זו נפגעה מעטפת חוט השידרה. לאחר הניתוח המערער התלונן על אי שליטה בסוגרים, ועל כך שלא "עומד לו". התביעה היא בעוולת תקיפה רפואית ורשלנות. 
במחוזי – נדחתה התביעה.


	* היקפם של אמצעי הזהירות היא תולדה של הסיכון הצפוי. ככל שהסיכון גדול יותר כן יש להרבות באמצעי זהירות.

* המחזיק רובים וכדורים במועדון נוער צריך לצפות כי נערים הבאים למועדון יבקשו ליטול את הנשק ולעשות בו שימוש אסור ועליו לנקוט אמצעי זהירות סבירים כדי למנוע התרחשות זו.

* אין זה מספיק שמזיק החב חובת זהירות התרשל כלפי הניזוק. תנאי לאחריות המזיק הוא כי קיים קש"ס עובדתי ומשפטי בין ההתרשלות לבין הנזק. הסיבה המכרעת לנזק במובן סעיף 64 (2) לפקנה"ז נקבעת על פי אמות מידה משפטיות שבמרכזן 3 מבחנים חלופיים: הצפיות, השכל הישר, הסיכון. התערבותו של צד נוסף בין צד ג' לבין הניזוק עצמו, בין מעשי ההתרשלות לבין התרחשות הנזק – אין בה כשלעצמה כדי לנתק את הקש"ס בין השניים.

השאלה היא תמיד – אם התערבות זו צפויה היא – אם לאו. במקום שהתערבות גז"מ צפויה אין בה כדי לנתק את הקש"ס במקום שאינה צפויה – תנתק את הקש"ס. במקרה זה צריך היה המשיב 1 לצפות כי התרשלותו בשמירה על הנשק תביא לידי כך שהנערים יתלו את הרובים והכדורים וישחקו בהם וכי תוך משחקים אלו עשוי אדם להיפגע. 

הערעור התקבל – ברדה התרשל. 

מדינת ישראל – אחראית שילוחית.
	ע"א 576/81 בן שמעון נ' ברדה  המשיבים 4, 5 נערים כבני 15 נכנסו למועדון גדנע נעול דרך החלון שאחד הסורגים שהגנו עליו היה חסר. והפריצה נסתמה על ידי 2 קרשים ותייל. הם קרעו ממקומה את דלת הכניסה לחדר הנשק, שהייתה עשויה מעץ, שברו את המנעול שעל קנת הרובים ונטלו עמם מס' רובים וכדורים. לאחר מכן הם הזמינו את המערער לשחק עמם משחק מלחמה שבמסגרתו הם ירו על מחסה של חגורת בטון שמעבר לו הסתתר המערער. כדור פגע בראשו של המערער והוא נפגע קשה. המערער תבע בין היתר את המשיב 1 – האחראי על המועדון ואת מדינת ישראל. 

במחוזי – המשיב 1 התרשל אך הקש"ס נותק בין ההתרשלות לנזקי המערער ולכן נדחתה התביעה נגדו ונגד המדינה. 

מכאן הערעור.


	* אובדן סיכויי החלמה שנגרם עקב רשלנות יכול להיחשב כנזק  בר פיצוי. לעניין זה אין הבדל בין מקרה שבו הסיכוי אבד גדול או קטן   מ – 50% הואיל ובשני המקרים לא יזכה הנפגע בפיצוי אלא בשיעור הסיכוי שהפסיד עקב הרשלנות.

* את קביעת מידת הסיכוי יש לקבוע על פי מבחן עודף הסתברויות או לפי אומדן . אם הנפגע, יכול להראות שבגלל תכונותיו המיוחדות אין להביא את עניינו בגדר הנתונים הסטטיסטיים יפסיק ביהמ"ש עפ"י הראיות הקונקרטיות שלפניו.
	קופ"ח של ההסתדרות נ' פאתח אגב ניתוח שנערך בבי"ח של המערערת באוזנו של המשיב, שותק עצם הפנים הימני שלו. לא הייתה רשלנות בעצם הניתוח אך הייתה רשלנות בגילוי הנזק, ולכן נערך ניתוח שני (שנכשל) לאיחוי עצב הפנים רק עשרה ימים לאחר הניתוח הראשון ולא מיד כפי שצריך היה לעשות. הוברר כי גם אילו הנזק היה מתגלה במועד הסיכוי להטבת הנזק היה רק 30%.


	* כל נהג סביר חייב לצפות כי פגיעה אפשרית היא פגיעה בחיי אדם. 

* הכלל הוא שבני אדם שונים זה מזה בבריאותם וברגישותם, ולכן חייבים לצפות את אפשרות הפגיעה באדם רגיש ופגיע במיוחד.  

* פעולת הטבע, כשהיא באה כתגובה מיידית וטבעית על התוצאה המיידית של מעשה העוולה היא תמיד במהלך הרגיל של העניינים. הדברים אמורים במיוחד לגבי מחלות ונכות הבאות דרך הטבע, ובפעולות הטבע כתוצאה מפגיעה בגוף. 

* המילים "עלול להיגרם במהלך הרגיל של העניינים" מצביע על מבחן הצפיות – לא די בכך שהנזק צפוי, הוא צריך גם להיגרם בפועל כתוצאה ישירה מהפעולה. 

* מקרה הגולגולת הדקה, נכנס לסעיף בין שנקבל את מבחן הצפיות ובין שנקבל את מבחן הישירות. 

יש לקבוע כי במקרה של פציעת אדם, עקב נהיגה רשלנית ברכב, יהיה כל נזק גופני בגדר הצפיות, לרבות נזק הנובע מפגיעתו המיוחדת של הקורבן אפילו הייתה פגיעתו מסוג נדיר ביותר.
	ד"נ 12/63 ליאון נ' ריגר בתאונת דרכים שנגרמה ברשלנות הנהגים נפגע הניזוק בגבו וכתוצאה מזה צמח גידול הידוע בשם כורדומה, שהוא אחד מהסוגים הנדירים ביותר של צמיחי הסרטן. השאלה היא – האם "גולגולתו הדקה" של ניזוק פלוני המחמירה כל פגיעה  בו, מסוג הדברים הם אשר צריך היה המזיק לצפותם מראש, כאשר נוגעים הם לטיב הנזק או לסוגו, או שמא מסוג הדברים אשר המזיק לא צריך לצפותם מראש, באשר נוגעים הם אך למידת הנזק והיקפו בלבד.


	* המערערת הפרה את חובת הזהירות המוטלת עליה מכיוון   שנעדר פיקוח נאות על כלי מסוכן שהיה ברשותה.

* הצפיות צריכה להתייחס לדרך עלילתו ותהליך גרימות הכלליים של סוג הנזק שנגרם. 

* גם מעשה פשע המבוצע על ידי אחר שהוא בגדר גז"מ לא ייחשב כסיבה מכרעת לנזק הפותר את המתרשל הראשון מן האחריות בנזיקין אם נדרשת מן הגורם המתרשל ה – 1 חזות מראש של המעשה הזדוני ותוצאה אפשרית של המעשה המהווה את האשם של הגורם המתרשל הראשון.

* בהיעדר ידיעה על כוונות אלימות כלפי אנשים, אשם להם רוכש מי שמחזיק בנשק על פי רישיון טינה או שנאה. אין לדרוש צפיה מראש של האסון ואין קש"ס בין ההתרשלות שהתבטאה בחוסר פיקוח נאות על הנשק ובין מעשה הרצח. הוחלט לקבל את הערעור ולדחות את הערעור שכנגד.


	ע"א 250/77 כיתן בע"מ נ' וייס הערעור נסב על שאלת אחריותה בנזיקין של המערערת בשל כך שעובד שהועסק על ידה כשומר נטל כלי יריה שהגיע לידו עקב עבודתו ורצח את בעלה ואביהם של המשיבים .


	* אובדן סיכויי החלמה שנגרם עקב רשלנות יכול להיחשב כנזק  בר פיצוי. לעניין זה אין הבדל בין מקרה שבו הסיכוי אבד גדול או קטן   מ – 50% הואיל ובשני המקרים לא יזכה הנפגע בפיצוי אלא בשיעור הסיכוי שהפסיד עקב הרשלנות.

* את קביעת מידת הסיכוי יש לקבוע על פי מבחן עודף הסתברויות או לפי אומדן . אם הנפגע, יכול להראות שבגלל תכונותיו המיוחדות אין להביא את עניינו בגדר הנתונים הסטטיסטיים יפסיק ביהמ"ש עפ"י הראיות הקונקרטיות שלפניו.
	קופ"ח של ההסתדרות נ' פאתח אגב ניתוח שנערך בבי"ח של המערערת באוזנו של המשיב, שותק עצם הפנים הימני שלו. לא הייתה רשלנות בעצם הניתוח אך הייתה רשלנות בגילוי הנזק, ולכן נערך ניתוח שני (שנכשל) לאיחוי עצב הפנים רק עשרה ימים לאחר הניתוח הראשון ולא מיד כפי שצריך היה לעשות. הוברר כי גם אילו הנזק היה מתגלה במועד הסיכוי להטבת הנזק היה רק 30%.

	* כל נהג סביר חייב לצפות כי פגיעה אפשרית היא פגיעה בחיי אדם. 

* הכלל הוא שבני אדם שונים זה מזה בבריאותם וברגישותם, ולכן חייבים לצפות את אפשרות הפגיעה באדם רגיש ופגיע במיוחד.  

* פעולת הטבע, כשהיא באה כתגובה מיידית וטבעית על התוצאה המיידית של מעשה העוולה היא תמיד במהלך הרגיל של העניינים. הדברים אמורים במיוחד לגבי מחלות ונכות הבאות דרך הטבע, ובפעולות הטבע כתוצאה מפגיעה בגוף. 

* המילים "עלול להיגרם במהלך הרגיל של העניינים" מצביע על מבחן הצפיות – לא די בכך שהנזק צפוי, הוא צריך גם להיגרם בפועל כתוצאה ישירה מהפעולה. 

* מקרה הגולגולת הדקה, נכנס לסעיף בין שנקבל את מבחן הצפיות ובין שנקבל את מבחן הישירות. 

יש לקבוע כי במקרה של פציעת אדם, עקב נהיגה רשלנית ברכב, יהיה כל נזק גופני בגדר הצפיות, לרבות נזק הנובע מפגיעתו המיוחדת של הקורבן אפילו הייתה פגיעתו מסוג נדיר ביותר.
	ד"נ 12/63 ליאון נ' ריגר בתאונת דרכים שנגרמה ברשלנות הנהגים נפגע הניזוק בגבו וכתוצאה מזה צמח גידול הידוע בשם כורדומה, שהוא אחד מהסוגים הנדירים ביותר של צמיחי הסרטן. השאלה היא – האם "גולגולתו הדקה" של ניזוק פלוני המחמירה כל פגיעה  בו, מסוג הדברים הם אשר צריך היה המזיק לצפותם מראש, כאשר נוגעים הם לטיב הנזק או לסוגו, או שמא מסוג הדברים אשר המזיק לא צריך לצפותם מראש, באשר נוגעים הם אך למידת הנזק והיקפו בלבד.


ע"א 243/83 - עירית ירושלים נגד אלי גורדון
גורדון מכר רכבו לאחר שנפלה טעות ברישום העברת הבעלות, אשר לא עודכן. גורדון החל מקבל דו"חות רבים שבוצעו ע"י הקונה, והוא התריע בפני העירייה על כך בלא הועיל. בסופו של דבר נעצר ע"י העירייה בשל תפיחת החוב בגין הקנסות על הדו"חות. הוא תבע את העירייה ודרש פיצוי בגין כליאת השווא – תביעה בגין נזק שאינו ממוני - ובית המשפט פסק לטובתו. בפסק-דין זה נבחנה השאלה האם עוולת הנגישה (סעיף 60 לפקנ"ז) היא המקור היחיד לחיוב רשות בנזיקין והתשובה לכך הייתה שלילית – רשות יכולה לחוב גם בעוולת רשלנות אם הוכחו יסודותיה כדבעי. מעבר לכך קבע בית המשפט, כי האפשרות למתן פיצויים ע"פ סעיף 80(א) לחוק העונשין אינה מבטלת אפשרות לתביעה נזיקית כנגד הרשות. 

עד לפס"ד גורדון ההלכה הנוהגת הייתה, שאין לפסוק פיצויים על נזק שאינו ממוני אלא אם כן הוא נלווה לנזק ממשי, כיוון שקשה לתחם היקפם של נזקים שאינם ממוניים. בפס"ד גורדון נקבעה ההלכה, לפיה ניתן לקבוע פיצוי גם על נזק שאינו ממוני העומד בפני עצמו. גורדון דרש לפצותו על עגמת נפש שנגרמה בשל מעצרו ע"י העירייה.

השיקולים מאחורי ההלכה הנוהגת לפני פס"ד גורדון

· קושי בתיחום הנזק הלא ממוני.

· חשש מתביעות סרק בשל פריצת ההלכה הקודמת.

· חשש מכך שפס"ד (ברוח הלכת גורדון) ירפה את ידי עובדי הציבור – העדר הגנה לעובדי ציבור כגון פרקליטים, שוטרים.

פסיקה מאוחרת יותר הרחיבה את המעגלים לניזוקים נוספים ולא רק לניזוק הישיר. לדוגמה: נפסק כי הורים יכולים לתבוע פיצויים על נזק נפשי שנגרם להם בשל גסיסה ממושכת של ילדם.

מטרות דיני הנזיקין וחקיקת הפקודה

בניגוד למצב באנגליה, בו עוולות נזיקיות הן פרי הלכה במשפט המקובל, פקודת הנזיקין הישראלית כוללת בתוכה רשימה סגורה של עוולות שבגינן ניתן לתבוע פיצויים או לבקש צו מניעה או תרופות אחרות הקבועות בה. מטרת הפקודה היא לעגן בחוק אינטרסים חברתיים הראויים להגנה, באופן שפגיעה בהם תגרור סנקציה שאיננה פלילית (לכן ההסתפקות בפיצויים או בצוי עשה או צוי מניעה). בניגוד לשיטת המשפט האנגלית, בה קביעת עוולות נזיקיות היא דינמית ומשתנה מעת לעת, בישראל העוולות הן קבועות כאמור, ואין זה תפקידו של בית המשפט לעדכנן, אלא אל הרשות המחוקקת, אשר אינה ממהרת לעשות כן.  טדסקי מותח ביקורת על תפיסה זו, ומדגיש את תפקידם של בתי המשפט לפרש את העוולות הקיימות באופן שיהלום את המציאות המשתנה ע"פ שיקולים של צדק
. דיני הנזיקין מסייעים בד"כ בקביעת נורמות התנהגות מסוימות שהחברה מעונינת בהן. הם מגינים על אינטרסים לגיטימיים של הזולת כגון האינטרס לשלמות הגוף, שלמות הרכוש ושמו הטוב של אדם. דיני הנזיקין מרתיעים אנשים מלפגוע באינטרסים אלה ומפצים את מי שהאינטרס הלגיטימי שלו נפגע, על חשבון הפוגע, אשר חייב בפיצוי על הנזק שגרם. 

יש המבססים את האחריות בנזיקין על נימוקים של צדק. חוש הצדק מחייב, כי אדם שגרם לנזק יישא במעמסה הכספית הנובעת ממעשיו. אם מטרת החוק היא הרתעה, קביעת נורמות ועשיית צדק, אזי האחריות הנזיקית חייבת להיות מבוססת על אשם מצד המזיק. בהעדר אשם מצד המזיק ובהתחשב בכך שלא יכול היה לעשות דבר כדי למנוע את התאונה (אירוע שגרם לנזק), נשאלת השאלה, מדוע שיישא בפיצוי לנזק? אדם יכול לגרום לנזקים מבלי שהוא אשם: לדוגמה – נהג שפוגע בילד שקפץ אל הכביש. הוא פגע בו אך הוא לא אשם. מקובל לומר, כי המטרה של דיני הנזיקין היא השבת המצב לקדמותו. מכאן, שאם תוטל אחריות נזיקין על המזיק גם אם אינו אשם, אזי יושב מצבו של הניזוק לקדמותו אך יורע מצב של המזיק. לכאן נכנס שיקול הצדק.

ישנן מערכות דינים בדיני הנזיקין שאינן מבוססת על אשמתו של המזיק, אשר קובעות אחריות מוחלטת. לדוגמה: תאונת דרכים. מבחינת דיני הנזיקין, גם אם נהג גרם נזק גוף לאחר מבלי להיות אשם, הוא אחראי נזיקית.

בתקופה המודרנית יש המערערים על המטרות הקלאסיות של דיני הנזיקין, כגון רעיון האשם המוסרי, והם סבורים כי על דיני הנזיקין לחתור לפיזור הנזק - מטרה המוצדקת הן מנימוקים כלכליים והן מנימוקים חברתיים. הטענה היא, שיש גורמים שיכולים לשאת בנזק באופן טוב יותר מאחרים, וכי קל יותר לשאת בנזק מפוזר מאשר בנזק מרוכז הנופל על גורם אחד בבת-אחת. לדוגמה: יכולת נשיאה בנזק של המדינה או חברת הביטוח הוא גדול יותר מאשר יכולתו של אדם פרטי. חברת ביטוח יכולה לפזר את הנזק על נושאי הפרמיות. קל יותר לאלף אנשים לשלם שקל אחד מאשר לאדם אחד לשלם אלף שקלים. יצרן שהמוצר שלו גורם נזק, יכול לתמחרו כך שיכסה את עלות הנזק, כשהתשלום לכך מגולם בתוך המחיר ונישא ע"י הצרכנים. כיצד מגשימים את פיזור הנזק ע"י דיני הנזיקין? מטילים חבות נזיקית על אותם גורמים שיכולים לפזר את הנזק בצורה הטובה ביותר (חברות ביטוח, יצרנים, המדינה).

מטרות דיני הנזיקין (הרתעה, פיצוי הניזוק, פיזור הנזק, עשיית צדק) אינן מתאימות לכל מערכות הדינים המשתייכות לדיני הנזיקין. לדוגמה: קיומה של אחריות מוחלטת. יש לבחון את המטרות אותן מבקשת לקדם כל מערכת. 

מקובל לחשוב שהפונקציה הפיצויִית של השבת המצב לקדמותו הנה המטרה העיקרית של דיני הנזיקין, מבלי להתעלם משאר המטרות שהוזכרו. לכאורה הפתרון של "עין תחת עין" הוא פתרון נזיקי ועונשי כאחד לנזק שנגרם. חז"ל ציינו, כי פתרון זה לא יתרום דבר לניזוק. הם אימצו פתרון של דְמֵי ממון – תשלום שווי עין.  זוהי גישה פיצויית.

היחס בין העוולות הפרטיקולריות לבין עוולות המסגרת

קיימים שני סוגי עוולות. 

· עוולות מסגרת – רשלנות והפרת חובה חקוקה - הנן "עבירות סל" שיכולות להכיל בתוכן סוגי עוולות רבות.

· עוולות פרטיקולריות – עוולות אלה מגדירות באופן ברור את האינטרס המוגן. לדוגמה: תקיפה אמורה להגן על שלמות הגוף. השגת גבול: האינטרס המוגן – שמירה על זכות הקניין במקרקעין.

פס"ד כרמלי ופס"ד גורדון עוסקים ביחס שבין עוולות המסגרת לעוולות הפרטיקולריות.

ע"א 243/83 עירית ירושלים נ' גורדון

בפס"ד זה, ישנה הרחבה פרשנית לעוולת הרשלנות. במקרה זה, העירייה נהגה ברשלנות שגרמה לכליאת שווא של גורדון. בפסה"ד נקבע, כי העירייה התרשלה וכי היא חבה בפיצויים לנפגע רשלנותה. עבירת הנגישה באה למנוע פתיחת הליך בזדון נגד האזרח. לכאורה, הסעיף לא התכוון ליצור חבות בנזיקין. בפס"ד גורדון יש עקיפת טענת הנגישה באמצעות טענת הרשלנות – זהו היחס שבין עוולת מסגרת לבין עוולה פרטיקולרית.  בית המשפט קבע שכיוון שפקודת הנזיקין לא נכתבה כמקשה אחת ויש בה מוקדם ומאוחר, לא ניתן להקיש מסעיף לסעיף. עוולת הנגישה קדמה לעוולת הרשלנות המאוחרת יותר, כך שהראשונה נכללה בפקודה שלא מתוך מחשבה על מהותה של עוולת הרשלנות. השופט ברק מדמה את העוולות לא כאיים אלא כרשתות, כך שניתן להיתפס באחת מהעוולות. בית המשפט מצא את העירייה רשלנית במידה רבה בכך שלא קיימה את חובת הזהירות, ולכן חבה היא לנפגע פיצויים. עוד נקבע, כי עוולה פרטיקולרית אינה מונעת הסתייעות בעבירת מסגרת.

שני נימוקים לעמדתו זו של ברק:

· נימוק היסטורי – אין לגזור בין העוולות;

· נימוק של מדיניות משפטית – גישה פורמלית המפרשת את העוולות כדבר-מה התחום לדברי הפקודה בלבד, אין בכוחה להתמודד עם מציאות חיים משתנה. לדידו של ברק, העוולות צריכות להיות גמישות ולהתאים לחיים המשתנים. עם זאת, אסור שייווצר מצב שעוולת הרשלנות תהיה בלתי מוגבלת.

פס"ד כרמלי מגלה מדיניות זהירה יותר בהקשר זה.

ע"א 558/84 מזל כרמלי נגד מדינת ישראל ואח' 

במקרה זה, אושפזה כרמלי בניגוד לרצונה בבית חולים פסיכיאטרי, ודבר אשפוזה לא הובא לאישור הפסיכיאטר המחוזי בתוך 5 ימים כקבוע בחוק, אלא רק לאחר 19 יום. לא הייתה מחלוקת בשאלה זו, אולם בית המשפט העליון קבע כי מתקיימות ההגנות הקבועות בחוק בפני כליאת שווא (המדובר באדם לא שפוי שכליאתו בכפיה הייתה הכרחית לצורך הגנה עליו או על הציבור, והיא בוצעה בתום לב), ובדעת רוב הוחלט שברגע שאין אחריות נזיקית בגין כליאת שווא, לא תחול גם אחריות בגין הפרת חובה חקוקה. בדעת מיעוט קבעה השופטת נתניהו, כי יש לאמץ את הלכת גורדון, לפיה קיום עוולה פרטיקולרית אינה שוללת פניה לעבירת המסגרת (רשלנות או הפרת חובה חקוקה). לכן סברה כי יש מקום לאפשר תביעת פיצויים לפי הפרת חובה חקוקה.  עמדת הרוב הייתה אחרת. השופט בך קבע כי בפס"ד גורדון היתה זהות מוחלטת בין האלמנטים של העוולות. לעומת זאת, במקרה של כרמלי, העוולה הפרטיקולרית גוברת על עוולת המסגרת. 

נקודות שיש לזכור בהקשר לעוולות נזיקיות:

· האם הנזק הנו אכן הפרת חובה שבדין? יש עוולות שאינן דורשות נזק מוחשי, ויש לבדוק לגבי כל עוולה ועוולה מהי דורשת.

· בנזיקין אין המדובר בפעילות אסורה או מותרת אלא בפעילות שבית המשפט צריך להכריע האם היא בגדר עוולה – בפעילות עתירת סיכון. בית המשפט מבקש לאזן ולתחום את גבולות הפעילות המותרת. כללי הנזיקין הנם כללים להִנדוּס חברתי (social engineering)שאינם מוסריים אלא חברתיים
.
· חלוקת עוולות: עוולות מסגרת לעומת עוולות פרטיקולריות.
	עוולות מסגרת
	עוולות פרטיקולריות

	· הפרת חובה חקוקה – סעיף 35 שישה יסודות
· רשלנות – סעיף 63 שלושה יסודות
· מסגרת מותווית ע"י המחוקק
· הדגש הוא על התנהגות המזיק
	· שאר העוולות
· עוולות פרטיות – הן מגנות על דבר-מה ספציפי
· עיקר הדגש הוא על הערך המוגן


סוגי האחריות נזיקית

קיימים חמישה סוגי אחריות בנזיקין:

1. אחריות מוחלטת – מוטלת על המזיק בלא כל אשם מצדו, על בסיס נתונים עובדתיים.

2. אחריות חמורה – אחריות ללא אשמה - אין צורך להוכיח אשמה או התרשלות, וקיימות לגביה הגנות. לנתבע יכולות להיות טענות הגנה. דוגמה: סעיף 41א לפקנ"ז: היזק של כלב. המדובר באחריות חמורה שכן יש הגנות – לדוגמה: אם האדם התגרה בכלב. 
בשני הסעיפים הראשונים – אין צורך להוכיח יסוד נפשי!
3. אחריות מוגברת – אחריות על בסיס אשמה. החוק מסייע לתובע להוכיח את תביעתו על-ידי כך שהוא מעביר את נטל הראיה לנתבע. התובע לא נדרש להוכיח את כל יסודות האשם. דוגמה לכך: רשלנות רפואית. סעיף 41 – הדבר מעיד על עצמו, הדבר מדבר בעצמו. אם קרתה מסכת עובדתית שיש בה ליצור תשתית לכאורה, לפיה הנתבע הוא אחראי, נעביר את הנטל לפוגע הרופא, שאם יוכיח שלא התרשל, לא יחוב בנזיקין.
4. אחריות רגילה – אחריות אל בסיס אשמה. אחריות שמוטלת על אדם בשל מעשיו או מחדליו כשיש בהם משום אשמה. האשמה מתבטאת בכוונה או ברשלנות. האחריות מוטלת על התובע. זוהי האחריות הנפוצה בדיני נזיקין.
5. אחריות שילוחית – אחריות משותפת של מעביד ועובד ושל שולח ומשלח. האחריות תתחלק בין השניים בהתאם למידת האחריות של כל אחד מהם. יש מקרים בהם נקבע מפורשות שלא תחול אחריות שילוחית, אלא אם כן המעביד או השולח התיר או אשרר מפורשות את העוולה. בעבירת תקיפה סייג זה קיים.

שיקולי הרתעה

מטרת דיני הנזיקין היא ליצור הרתעה אופטימלית, לאו דווקא הרתעה מקסימלית, מהתנהגויות לא רצויות. 

קנס עונשי גבוה כהרתעה מקסימלית

הטלת קנס הגדול פי כמה מערכו של הנזק. אם תונהג מדיניות גורפת של קנסות עונשיים גורפים, מחירי הפרמיות ירקיעו שחקים והדבר יפגע בהתנהגות האנושית הרגילה.

ג. רשלנות

עוולת הרשלנות הנה אחת מ"עוולות הסל" המצויה בפקנ"ז, והיא מעוגנת בסעיפים 35-36:

35. רשלנות 

עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות, או לא עשה מעשה שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות, או שבמשלח יד פלוני לא השתמש במיומנות, או לא נקט מידת זהירות, שאדם סביר ונבון וכשיר לפעול באותו משלח יד היה משתמש או נוקט באותן נסיבות - הרי זו התרשלות; ואם התרשל כאמור ביחס לאדם אחר, שלגביו יש לו באותן נסיבות חובה שלא לנהוג כפי שנהג, הרי זו רשלנות, והגורם ברשלנותו נזק לזולתו עושה עוולה. 

36. חובה כלפי כל אדם 

החובה האמורה בסעיף 35 מוטלת כלפי כל אדם וכלפי בעל כל נכס, כל אימת שאדם סביר צריך היה באותן נסיבות לראות מראש שהם עלולים במהלכם הרגיל של דברים להיפגע ממעשה או ממחדל המפורשים באותו סעיף.
שלושת יסודות העוולה בהם נדון בהרחבה להלן:

1. קיום חובת זהירות (סעיף 36);

2. הפרת חובת הזהירות (סעיף 35 רישא) = התרשלות;
3. גרימת נזק לאדם, שכלפיו קיימת החובה, כתוצאה מההפרה (סעיף 35 סיפא).

· רק קיום מצטבר של שלושת היסודות מאפשר הוכחת קיומה של עוולת הרשלנות. 

· ההתרשלות משמעה – הפרת חובת הזהירות הקיימת.

· חייב להתקיים קשר סיבתי עובדתי ומשפטי בין ההתרשלות לבין הנזק.

רשלנות כלכלית

השופט הפדרלי Learned Hand
 טבע את המונח "רשלנות כלכלית" שמבחנה הוא תוחלת הנזק. 

אם עסק לא משקיע הוצאות מניעה במטרה למנוע נזקים ידועים הוא ייחשב לרשלן. מבחן "לרנד הנד":  תוחלת הנזק = %סיכוי X נזק . דוגמה: קיים סיכוי שעובד ייפגע ממכונה מסוכנת: שיעור הנזק מוערך במיליון דולר. אחוז הסיכוי לפגיעה הוא 30%. לפיכך תוחלת הנזק היא 300,000 דולר. לפי הרשלנות הכלכלית צריך להשקיע במיגון פחות מתוחלת הנזק, קרי: פחות מ-300,000 דולר, שכן לא הגיוני להשקיע יותר מכך. השקעה פחותה מסכום זה עשויה להיחשב לרשלנות. 

1. חובת זהירות

חובת זהירות מתחלקת לחובת זהירות קונקרטית/טכנית/ספציפית ("יכול היה לצפות") הקשורה לנסיבותיו המיוחדות של אותו מקרה, ולחובת זהירות נורמטיבית/מושגית ("צריך היה לצפות") הקשורה לסוג הכללי של הקשר בין מזיק לניזוק ונובעת, בין השאר, משיקולי מדיניות.

המדובר בשני מבחנים מצטברים. 

עקרון הגולגולת הדקה

ברגע שנקבע שיש חובת זהירות כלפי הנתבע בגין סוג הנזק שנגרם, נטיל אחריות על המזיק גם אם היקפו המדויק של הנזק לא היה צפוי. בפס"ד קליפורד נקבע, כי לא היה צפוי שהשימוש במזרקים מסוג בהם נעשה שימוש יגרום לסוג הנזק של הנזק המוחי שנגרם. במקרה זה לא החילו את עקרון הגולגולת הדקה, לפיו על המזיק לצפות את הניזוק על רגישויותיו המיוחדות גם אם יש לו, לדוגמה, גולגולת דקה. גם בפס"ד עלי טבק לא הוחל עקרון זה כיוון שלא נמצאה רשלנות מצדו של המזיק לכאורה.

א) צפיות טכנית /קונקרטית / ספציפית ("יכול לצפות")

מדוע העדר צפיות טכנית פוטר מאחריות?

1. אפשר לבדוק את זה ע"פ המודל של "לרנד הנד": אם הסיכוי הוא כל כך קטן – אין צורך בהשקעת משאבים למניעה. 

2.   הגינות כלפי המזיק - האחריות בנזיקין היא לגבי מה שצפוי באופן סביר.

ב) צפיות נורמטיבית ("צריך לצפות")– שיקולים לאי-הטלת אחריות על הרשלן

בית המשפט קבע, (לדוגמה, השופט ברק בפס"ד ועקנין), כי רק במקום בו ניתן לצפות נזק קיימת גם אחריות מושגית. אם ניתן (טכנית) אז גם צריך (נורמטיבית), אלא-אם-כן יש שיקולים של מדיניות משפטית המבטלים את הצפיות הנורמטיבית.  מדוע ראוי להטיל אחריות? משיקולים של הרתעה. ההנחה היא, כי מי שהתרשל לא נהג כאדם סביר. מהם השיקולים שלא להטיל עליו אחריות למרות שצפה טכנית והתרשל בכל זאת:

1. שיקול מינהלי – חשש להצפת בית המשפט בתלונות (פס"ד גורדון, פס"ד אמין [התנכרות הורה לילדיו], פס"ד אלסוחה [פגיעה נפשית בקרוב של נפגע תאונת דרכים]) . בית המשפט דוחה בד"כ טענות אלה. סעיף 4 לפקודה מסנן תביעות של מה בכך, ולכן החשש להצפת בית המשפט טרם הוכח כחשש ממשי.

2. חשש לתביעות סרק – הכוונה להרחבת מעגל הנפגעים מעוולות (לדוגמה: נזק נפשי שנגרם להורי קרבן). בפס"ד אלסוחה איפשר בית המשפט מתן פיצוי להורי קרבן על נזק נפשי, אך סייג זאת בשני סייגים: א) מדובר בקרוב מדרגה ראשונה בלבד. כלפי קרובים אחרים אין חובת זהירות. ב) לא כל נזק נפשי, אלא רק נזק נפשי כבד (פסיכוזיס/נוירוזיס). המדובר בדרישות מצטברות.
3. הרתעת יתר – שיקולים של השפעה שלילית על פעילותם של מזיקים בכוח – כיום אין המדינה ורשויותיה חסינים בפני תביעה. יש מקרים בהם בית המשפט לא מוכן ליצור הרתעת יתר, דוגמת המקרים הבאים:
1) משפחה - פס"ד אמין. במקרה זה המדובר בדוגמה כה קיצונית שדרשה את התערבות בית המשפט. השופט אנגלרד קבע, כי בשל שיקולי מדיניות שיפוטית,  לא יתאפשר לילד לתבוע את הוריו הגרושים בגין נזק שנגרם לו. 
ע"א 145/80 ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש 

ועקנין בילה בבריכה שבאחריות עיריית בית שמש ובמהלך בילויו, קפץ למים 'קפיצת ראש' במקום בו המים רדודים. הוא נפצע קשה כתוצאה מחבלה שנגרמה לראשו, ותבע את העירייה, בין השאר בין אי-מילוי חובת זהירות לפי סעיפי הרשלנות. השופט ברק מצא שמנהלי הבריכה הפרו את חובת הזהירות המוטלת עליהם, והתקיים מצב של סיכון בלתי סביר, הגם שועקנין, אז בן 15, יכול היה לשים לב לסיכון שנובע מהתנהגותו. על בעלי הבריכה היה לצפות את הסיכון שעלול להיגרם מקפיצת ראש למים רדודים.

ביקורת על דעתו של ברק בפס"ד ועקנין
בהלכת ברק בפס"ד ועקנין קיים דיון כפול בין חובת הזהירות הקונקרטית לבין סוגית ההתרשלות. הדבר גורם לבלבול בין השתיים, וכיום שופטים הפסיקו לדבר על חובת זהירות מושגית וקונקרטית, ומעדיפים לדבר רק על חובת זהירות באורח כללי. בחובת זהירות נבדוק האם הייתה צפיות טכנית, ובהנחה שהיא קיימת, האם יש שיקולי מדיניות המורידים אחריות – צפיות נורמטיבית. כאן ייבחנו שיקולי המדיניות. במקרה של התרשלות, יש לשאול האם לגבי אותם הסיכונים שחובה על אדם סביר למנוע, אכן ננקטו צעדי מניעה סבירים. זהו מבחן עובדתי ביסודו, אך גם כאן יש קביעות נורמטיביות לגבי דרך ההתנהגות של אדם סביר.

ע"א 2034/98 אמין נ' אמין

במקרה קיצוני זה, אב שהתאלמן והתחתן בשנית, התעלם באופן בוטה מילדיו מנישואיו הראשונים למרות שביקשו את אהבתו והכוונתו. הילדים תבעו פיצויים בגין הפרת חובה חקוקה והתרשלות. בית המשפט קבע כי אכן התקיימו הסעיפים שבגינם הוגשה התביעה, אולם החליט שלא להתערב בעניין המשפחתי, מחשש ליצירת מצב בו יהיה זה חזון נפרץ שילדים תובעים את הוריהם בשל החלטות של ההורים לגבי חינוך הילדים וגידולם. נאמר בפסק הדין כי ההכרעה שלא להתערב, נובעת אך ורק משיקולי מדיניות. 

3. סוג הנזק

נזקים נפשיים או לא מוחשים. 
פס"ד גורדון

בפס"ד זה נקבע, כי רשויות התביעה חבות לניזוק הישיר בגין נזק נפשי או לא מוחשי שנגרם לו בגין הליך שווא. 

רע"א 444/87 אלסוחה נ' עזבון דהאן 

במקרה זה תבעו קרובים מדרגה ראשונה של נפגע תאונת דרכים שנפטר פיצויים הן ע"פ סעיף רשלנות והן ע"פ הפלת"ד. שמגר קבע כי זכאים הם לפיצויים בגין הנזק הנפשי שנגרם להם, ובלבד שהמדובר בקרובים מדרגה ראשונה ושהוכח כי מדובר בנזק חמור וישיר שנגרם כתוצאה מקרבתם לאירוע . 

האם מנהג פוטר מאחריות ברשלנות?

האם מנהג פוטר מאחריות ברשלנות? דוגמה: רופא שטוען כי "כך נהוג בקרב אנשי המקצוע". ההלכה בארץ היא, שמנהג לא מהווה הגנה בפני רשלנות. יחד-עם-זאת, מנהג הוא ראיה ש"כך צריך לנהוג". במשפט האנגלו-אמריקני בתחום של רשלנות רפואית, המנהג מוכר כהגנה של ממש. בארץ אין זה כך. גם ברשלנות רפואית מנהג או פרקטיקה מקובלת אינם מעניקים הגנה מוחלטת. באופן פרטני, גם בארץ, אם יוכח שאיש רפואה פעל כפי שנהוג, זה יהווה הגנה.

נתונים סובייקטיביים של המזיק

כיצד מתייחסים לנתונים סובייקטיביים של מזיק? סעיף 9 לפקנ"ז מתייחס לכך:

9. קטין 

(א) לא תוגש תובענה נגד אדם על עוולה שעשה אותה בטרם מלאו לו שתים עשרה שנים. 

(ב) מי שלא מלאו לו שמונה עשרה שנים יכול לתבוע על עוולה, ובכפוף לסעיף קטן (א) - להיתבע עליה;אולם אין להגיש נגדו תובענה על עוולה הנובעת, במישרין או בעקיפין, מחוזה שעשה.
המבחן בד"כ הוא אובייקטיבי ולא סובייקטיבי. דוגמה: עבור מפגר – האפוטרופוס צריך להיות מודע למצב - יש כאן העדפה של שיקולי הצדק כלפי הניזוק, על אף שלכאורה, אין כאן הגינות כלפי המזיק. 

ישנן שלוש קבוצת שלהן יחס שונה:

1. קטינים – סעיף 9 לפקודה מעניק חסינות לקטינים. בפסיקה: סטנדרט הזהירות הוא ע"פ הגיל. לא נצפה לאותה רמת זהירות לילד בן 13 לעומת בן 17. קטין: לילד פחות מ-12 אין אחריות בנזיקין. בין הגילאים 12-18: קיימת חסינות מוגבלת.

2. נכים פיזית – אין פסיקה בארץ, אולם מחו"ל לוקחים בחשבון נכות פיזית ולא נפשית. מובן שצריך להתחשב במוגבלותו של נכה והוא חייב לנהוג כאדם סביר בהתאם למצבו.
3. חולי נפש – בפסיקה אמריקנית עושים אבחנה בין חולי נפש קלים וקשים. במקרים קיצוניים יש נטייה לפטור מאחריות.
אחריות על מחדלים רשלניים – חובת ההצלה

המשפט ודיני הנזיקין נזהרים מהטלת אחריות במקרה של "מחדל טהור" – מצב בו אי עשייה מוחלטת היא שגרמה לנזק. דוגמה: מישהו טובע בבריכה ולא שלחו לו חבל הצלה. מחדל "לא טהור" - נהג שלא לחץ על הבלמים ובשל כך נעשה רשלן. עד לחוק "לא תעמוד על דם רעך", התפיסה הייתה שאין חובת הצלה. סעיף 1 לחוק זה קובע שיש חובת הצלה רק במקרה של "סכנה חמורה ומיידית לחייו, לשלמות גופו או בריאותו, והסכנה לא כרוכה בסיכון למציל." הדגשה: הצלת גוף ולא הצלת רכוש, שאינה כרוכה בסיכון עצמי. המציל יכול לתבוע שיפוי על הוצאותיו. למה אין חובה על הצלת רכוש? 1) פגיעה בחופש הפרט; 2) הצלה לא מקצועית; 3) בעיות פרקטיות ביישום.
למרות שאין חובת הצלה בחוק, המשפט מספק תמריצים. לדוגמה: סעיף 5 (א) לחוק עשיית עושר ולא במשפט – אם הוצאו הוצאות כדי להציל את גופו או רכושו של אחר – זכאי המציל להחזר הוצאותיו הסבירות. דוגמה נוספת: חוק ביטוח לאומי מקנה תגמולים לעובד המציל עובד אחר. באנגליה ובארה"ב – אין חובת הצלה – גם לא לגוף.

החריגים להיעדר חובת הצלה

1. כאשר יש יחסים מיוחדים בין המזיק לניזוק. למשל: יחסי עובד מעביד (מעביד צריך להגן על בטיחות עובדיו ולכן תוטל עליו אחריות בשל מחדלים רשלניים), יחסי הורים וילדים, יחסי אפוטרופוס וחסוי, יחסי שב"ס ואסיר וכו'.

2. תחילת פעולת ההצלה. אדם שהתחיל בפעולת הצלה והפסיק באמצע ייראה כאחראי, שכן אחרים ראוהו מציל ולא סייעו, וכשעזב באמצע הפעולה – לא יהיו אחרים שיילחצו לעזרת האדם שבמצוקה. 

רשלנות של רשות ציבורית 

סעיפים 6-8 לפקודת הנזיקין

6. מעשה לפי חיקוק 

בתובענה שהוגשה על עוולה, חוץ מרשלנות, תהא הגנה שהמעשה או המחדל שמתלוננים עליו היה לפי הוראות חיקוק ובהתאם להן. 

7. עובד ציבורי 

(א) עובד ציבורי אחראי לכל עוולה שעשה, ואם ייתבע לדין על כך, ייתבע אישית; אולם, בלי לגרוע מכוחן של הוראות סעיפים 6ו-8 תהא לעובד הגנה בכל תובענה שאינה על רשלנות, אם המעשה היה בתחום סמכותו כדין או שעשהו בתום לב כסבור שהוא פועל בתחום סמכותו כדין. 

(ב) עובד ציבורי לא יהיה אחראי לכל עוולה שנעשתה על ידי שליח שמינה הוא או על ידי עובד ציבורי אחר, אלא אם הרשה או אישרר את העוולה במפורש. 

8. רשות שופטת 

אדם שהוא גופו בית משפט או בית דין או אחד מחבריהם, או שהוא ממלא כדין חובותיו של אדם כאמור, וכל אדם אחר המבצע פעולות שיפוט, לרבות בורר - לא תוגש נגדו תובענה על עוולה שעשה במילוי תפקידו השיפוטי.
לעובד ציבור אין חסינות מרשלנות. לא ניתן לתבוע אותו בנזיקין על עוולות אחרות, אם פעל בתום לב ובמסגרת סמכותו. אם לא מתקיימות ההגנות של "תום לב" ו"במסגרת תפקידו" מתאפשרת תביעה כזו. 

אחריות שופטים (סעיף 8) – סעיף 8 מחיל חסינות מוחלטת גם על רשלנות. הסעיף מעניק חסינות אישית לשופטים, אך לא למדינה כאחראית שילוחית. 

היזק ע"י כלב

המחוקק מצא מקום לייחד סימן שלם בפקנ"ז לעיגון האחריות הנזיקית בגין פגיעת כלב. המחוקק קבע אחריות חמורה ולא מוחלטת (אחריות ללא בסיס אשמה שקיימת לגביה טענות הגנה הקבועות בחוק) לגבי כלבים.

היסודות הנדרשים:

1. נזק גוף על-ידי כלב.

2. הנתבע הוא בעל הכלב או מחזיקו בדרך קבע.

ההגנות:

1. התגרות הניזוק בכלב.

2. תקיפת הניזוק את בעלי הכלב, בן-זוגו, הורו או ילדו.
3. הסגת גבול (ולו בתום לב) של הניזוק במקרקעי בעלי הכלב.
41א. נזקים שנגרמו על ידי כלב [תיקון: תשנ"ב] 

בתובענה בשל נזק לגוף שנגרם על ידי כלב, חייב בעליו של הכלב או מי שמחזיק בכלב דרך קבע (להלן - הבעלים) לפצות את הניזוק, ואין נפקא מינה אם היתה או לא היתה התרשלות מצדו של הבעלים. 

41ב. הגנות [תיקון: תשנ"ב] 

בתובענה לפי סימן זה לא תהא הגנה לבעלים, אלא אם כן הנזק נגרם עקב אחד מאלה - 

(1) התגרות של הניזוק בכלב; 

(2) תקיפת הניזוק את הבעלים, את בן זוגו, הורו או ילדו; 

(3) הסגת גבול של הניזוק במקרקעין של הבעלים. 

41ג. שמירת דינים [תיקון: תשנ"ב] 

אין סימן זה גורע מזכויות אחרות לפי פקודה זו או לפי כל דין אחר.
ע"א 448/83 קורנהויזר נ' מלך 
מלך הותקף על-ידי שני כלבי דוברמן וכלב זאב בשעה הלך ברחוב. המערערים באו לסייע לו ומכאן הסיק כי המדובר בבעלי הכלבים. השופטת בן-פורת קבעה כי הוכח שאין המערערים בעליהם של שלושת הכלבים, אלא מחזיקים בשני הדוברמנים, ועל כן יישאו הם בשני שליש הפיצוי על הנזק שנגרם למשיב, זאת כיוון שלא ניתן היה לקבוע את חלקו המדויק של כל אחד מהכלבים בגרימת הנזק, ומכיוון שהשופטת יצאה מהנחה שהכלבים היו מעוולים בצוותא, ומכאן שחלקם היה שווה. 

סעיף 41 – הדבר מעיד בעד עצמו Res Ipsa Loquitur

41. חובת הראיה ברשלנות כשהדבר מעיד על עצמו 

בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה כי לתובע לא היתה ידיעה או לא היתה לו יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק, וכי הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה עליו, ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה - על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי המקרה שהביא לידי הנזק התרשלות שיחוב עליה.
זהו הסעיף החשוב ביותר מבין הסעיפים המדוברים, שכן הוא קובע את היפוך נטל הראיה והשכנוע, ומעבירו לכתפי המזיק - הנתבע. בסעיף קיימים 3 תנאים מצטברים:

1. אי-ידיעה של הניזוק לגבי הנסיבות שגרמו לנזק;

2. שליטה של המזיק בנכס שגרם לנזק;
3. תנאי ההתרשלות המסתברת (לפי הנסיבות יותר מסתבר בעיני בית המשפט שהייתה רשלנות מאשר שלא הייתה). 
הסעיף נכון בעיקר במקרים שקיימות ראיות מסתברות סטטיסטיות ובהיעדר ראיות מטריאליות ממשיות.  זהו מצב של חסר ראייתי לגבי מה שאירע. כדי להוכיח רשלנות במשפט אזרחי יש להוכיח בשיעור של למעלה מ-51% בניגוד למשפט פלילי, שם יש להוכיח מעל ספק סביר (למעשה 100%).  הדעה המקובלת בעולם היא כי לא ניתן להטיל אחריות בנזיקין רק על בסיס סטטיסטיקה. לדוגמה: לאצטדיון כדורגל נכנסו 1000 בני אדם בעוד שנמכרו 400 כרטיסים.  לכאורה לגבי כל אדם שנמצא במגרש קיים סיכוי של 50% כי נמצא במגרש בלא כרטיס. סעיף 41 קובע כי במקרים מסוג זה, בהם הניזוק לא ידע מה קרה והשליטה היא של המזיק (ניתוח הוא דוגמה קלאסית), תוטל אחריות בגין הסטטיסטיקה, שכן היא נותנת נתון לגבי הסתברות גרם נזק. 

באופן עקרוני, השימוש העיקרי בסעיף 41 נוגע בעיקר לתביעות של רשלנות רפואית.

יסודות העוולה של הפרת חובה חקוקה
קיימים 6 יסודות מצטברים לעוולה:

1. חובה חקוקה (למעט מהפקנ"ז עצמה) שהיתה מוטלת על המזיק. 
2. החובה החקוקה נועה לטובת הניזוק (בין אם לו עצמו או בהיותו שייך לקבוצה שעליה נועד להגן החיקוק).
3. המזיק הפר את החובה החקוקה.
4. קיום קשר סיבתי עובדתי ומשפטי בין ההפרה לבין הנזק (באין נזק אין עוולה).
5. הנזק הוא מהסוג אליו התכוון החיקוק.
6. החיקוק לא התכוון לשלול את התרופה הנזיקית.

היסוד הראשון: חובה המוטלת על המזיק מכוח חיקוק

מהי חובה שעל הפרתה ניתן לתבוע? עליה להיות חובה לעשות משהו או להימנע מלעשות משהו. הוראה המעניקה סמכות או שיקול דעת היא אינה הוראה שניתן לבסס עליה את העוולה. במידה והחלטנו להפעיל שיקול דעת ולפעול, לא ניתן להפסיק באמצע הדרך. לדוגמה: קיומו של חוק, לפיו אם לעירייה יש כסף היא רשאית לבנות פארק. האם ניתן להגיש תביעה על סמך אותו סעיף ולחייב אותה לבנות פארק? התשובה שלילית. אך אם העירייה החליטה להתחיל בבניה אך הפסיקה פתאום – התשובה חיובית. מרגע הפעלת שיקול הדעת הדבר מחייב. 

חובה חקוקה – הכוונה לחובות קוגנטיות שלא ניתן להתנות עליהן. לכן, חובות דיספוזיטיביות / חוזיות המחייבות רק שני צדדים, לא יכללו בגדר חובה חקוקה.

מכוח חיקוק – ע"פ פקודת הפרשנות – הכוונה לכל חוק ותקנה. "תקנה" כוללת חוק עזר, צו, הוראה, אכרזה או מסמך אחר, שניתנו מכוח חוק או תקנה (גם תוכנית בנין עיר היא בגדר חיקוק). מנהג ונוהג אינם יכולים לשמש כחיקוק וכך גם הוראות אדמיניסטרטיביות או פנימיות.
יסוד שני: התיקון נועד לטובת התובע

קיימות שתי גישות לגבי זהות הנפגע:

1. גישה מצמצמת -  חוק שנועד לטובת ציבור לא יכול להיות גם לטובת הפרט (ע"פ ההלכות האנגליות).

2. גישת מרחיבה - חובה ציבורית יכולה להיות מכוונת גם לטובת יחידים.
במשך שנים הייתה נהוגה הגישה המצמצמת, אם השופט ברק שינה זאת בפס"ד ועקנין.

ע"א 145/80 ועקנין נ' בית שמש - הלכת ברק 

1. אין צורך לבדוק האם החיקוק כולו נועד לטובת הנפגע, אלא יש לבחון רק את ההורה הספציפית שהופרה על-ידי המזיק.

2. המבחן: האם החיקוק בא להגן על הנפגע או שמא הוא בא להסדיר את עולת הכלל? לעיתים החיקוק בא על-מנת להגשים את שתי המטרות גם יחד.
3. גם חוקי רישוי יכולים להכיל חובות לטובת הנפגע.
4. על הניזוק ההתובע בהפרת חובה חקוקה להוכיח כי החיקוק אכן מגן על אינטרס ספציפי שלו.

יסוד שלישי: הפרת החובה החקוקה על-ידי המזיק

זהו יסוד עובדתי לשיקול בית המשפט על סמך העובדות המוצגות בפניו.

יסוד רביעי: ההפרה גרמה לניזוק נזק – קש"ס עובדתי ומשפטי

יסוד זה כולל את קיומו של הנזק, ומצריך בדיקת הקשר הסיבתי העובדתי (הסיבה בלעדיה אין) והמשפטי בין הפרת החובה לבין התרחשות הנזק.

יסוד חמישי: הנזק שנגרם הוא נזק שמפניו בא החוק להגן

עצם קיום הנזק אינו מספיק, ויש צורך שהנזק שנגרם כתוצאת מהפרת החיקוק יהיה הנזק אליו התכוון המחוקק. זוהי שאלה של פרשנות בידי בית המשפט.

יסוד שישי: החיקוק לא התכוון לשלול את התרופה הנזיקית

יסוד שלילי המחייב למצוא חוק חיצוני אשר לא התכוון לשלול תרופה נזיקית. ישנם סעיפי חוק המבקשים למנוע תרופה נזיקית, כיוון שהחוק הוא ממצה מבחינת התרופות שהוא מציע. 

חוקים בעלי הסדר אזרחי – אם ההסדר שבחיקוק שונה באופן מהותי מהסדר הנזיקי אין הוא שולל את האפשרות לתבוע בהפרת חובה חקוקה.

ה. תקיפה, רשלנות רפואית והסכמה מדעת

עוולת התקיפה מעוגנת בסעיף 23 לפקנ"ז:

23. תקיפה 

(א) תקיפה היא שימוש בכוח מכל סוג שהוא, ובמתכוון, נגד גופו של אדם על ידי הכאה, נגיעה, הזזה או בכל דרך אחרת, בין במישרין ובין בעקיפין, שלא בהסכמת האדם או בהסכמתו שהושגה בתרמית, וכן נסיון או איום, על ידי מעשה או על ידי תנועה, להשתמש בכוח כאמור נגד גופו של אדם כשהמנסה או המאיים גורם שהאדם יניח, מטעמים סבירים, שאכן יש לו אותה שעה הכוונה והיכולת לבצע את זממו. 

(ב) "שימוש בכוח", לענין סעיף זה - לרבות שימוש בחום, באור, בחשמל, בגאז, בריח או בכל דבר או חומר אחר, אם השתמשו בהם במידה שיש בה להזיק.
יסודות העוולה:

1. שימוש בכוח מכל סוג שהוא – יסוד פיזי (23(ב) );

2. במתכוון – יסוד נפשי של המתקיף (הכוונה למעשה רצוני ואין דרישה לכוונה לגרום נזק);
3. נגד גופו של אדם – יסוד פיזי;
4. ע"י הכאה, נגיעה הזזה (במישרין או בעקיפין - אין חובה למגע פיזי בין התוקף לקרבן] – יסוד פיזי;
5. שלא בהסכמת אדם או הסכמה שהושגה בתרמית – יסוד נפשי של המותקף.
רוב המקרים של תקיפה על סמך סעיף 23 נדונים בבית משפט השלום. אם תיק כזה יגיע לבית המשפט העליון יהא זה בעקבות מחלוקת על היסוד החמישי לעוולה. התקיפה במובנה הרגיל היא איננה בהכרח שלילית (מכות לדוגמה). דוגמה לתקיפה: נישוק בחורה שלא בהסכמתה.

על התובע על-פי עוולת תקיפה שיש עמה נזק להוכיח קשר סיבתי בין התקיפה לנזק.

שאלת ההסכמה

רוב הפסיקה בעליון עוסקת בשאלת ההסכמה. 

ד"נ 25/66 - ד"ר בר חי נ' שטיינר 

ילדה אמורה הייתה לעבור ניתוח בדרכי השתן. הוריה שאלו את המנתח האם קיימת סכנה בהליך ונענתה בשלילה. היתה אפשרות לנתח באופן אחר שהיה משיג אותה מטרה בלא סיכון כלל. בית המשפט קבע את העקרון, כי לא די בכך שהייתה הסכמה, אלא הסכמה צריכה לבוא מתוך ידיעת המצב לאשורו. זוהי הסכמה מודעת. יש פעמים, שישנה הסכמה פגומה הנובעת מכך שהרופא חרג מהיקף או מסוג ההסכמה, או מכך שהסכמה אינה מבוססת על כל המידע ועל הבנה אמיתית של הסוגיה. 
ניתן ללמוד על היעדר הסכמתו של אדם באופנים הבאים:

1. התנהגות אקטיבית;

2. אומר במפורש לא;
3. הסכמה פגומה – רלבנטית בעיקר לרשלנות רפואית: יש להצביע על הפגם שנפל באותה הסכמה.
ההנחה היא, כי קיימת חובת גילוי כוללת בטיפול רפואי, במסגרתה אמור הרופא לפרוס בפני החולה את המחלה, הבעיות ואלטרנטיבות הטיפול בבעיה.

פטור מחובת גילוי כוללת:

1. כשהגילוי יגרום לחרדה מיותרת לחולה ויביא לשיבוש דעתו בעניין ההסכמה.

2. יש פעמים שיש מחלוקת בדבר הטכניקות הרצויות גם אצל מומחים.
3. יש פעמים שהרופא עצמו לא יודע את המידע.
4. יש פעמים שמדובר בהדיוטות.
ע"א 323/89 קוהרי נ' מ"י – משרד הבריאות

התובעת נותחה בהסכמה להוצאת גידול מהכבד. במהלך הניתוח נתגלו נתונים שלא היו ידועים לפני כן לרופא, ובעקבותיהם נקטו הרופאים בשיטה של קשירת עורק. בעקבות פעולה זו הפכה קוהרי לצמח. הסכמתה ניתנה על כריתה בעוד שהרופאים נקטו בשיטה של קשירת עורק. האם התובעת הסכימה לטיפול? השופט בן-יאיר בדעת מיעוט סבר, כי הסכמה הניתנת מחוסר ידיעה אודות התוצאות והסיכונים, כמוה כהעדר הסכמה. לכן, לדידו, מתגבשת עוולת התקיפה. דעת הרוב דחתה עמדה זו, ולפיה אין לדרוש הסבר מפורט יתר על המידה על הניתוח והסיכונים הכרוכים בו שינתן על-ידי הרופאים להדיוטות שאינם מסוגלים להבין מידע זה ברוב המקרים. הרציונל הוא בניסיון למנוע מחולה לפתח חרדות שיביאו לסירובו לעבור ניתוח. הרופאים לא יכולים היו להציג בפני המנותחת מידע מפורט מזה שהועמד בפניה טרם הניתוח, שכן גם הם לא ידעו על אותו מידע. מכאן שהערעור נמחק.
מה קורה במצב שהתקבלה הסכמת החולה להליך מסוים, ובזמן שהחולה רדום מתגלה משהו נוסף או אחר המחייב ניתוח בהליך אחר משהוסכם עליו? האם זו הסכמה מכללא?

יש להבחין בין שני מצבים:

1. כאשר הניתוח שהוסכם עליו שונה מהניתוח שבוצע בפועל, והניתוח שבוצע בפועל אינו אינטגרלי לניתוח שהוסכם עליו, ואין צורך בהצלחת חיים, חובה להשיג הסכמה מחודשת ואין ללמוד על הסכמה  מכללא.

2. כאשר הניתוח החדש שונה אך אינטגרלי לניתוח המקורי, ולא היה ניתן לצפותו – רק כשמדובר בהצלת חיים יש הסכמה מכללא.
סיטואציות בהן אין הסכמה ובכל זאת אין עילת תקיפה

ע"פ 480/85 קורטאם נ' מ"י

החזקת סמים ובליעתם ע"י אסיר. בשל חשש לחייו, בוצע ניתוח בלא הסכמתו. השופט בך (דעת מיעוט): אוטונומיית האדם גוברת על קדושת החיים, אפילו אם נמצא בסכנת חיים. אסור לטפל בו כאשר בעקבות הטיפול יש סכנה לחיים או לאיכותם (מסייג את דבריו במספר חריגים). מנגד, השופט בייסקי (דעת רוב): קדושת החיים היא ערך עליון גם במסורת ישראל, ולכן חובה לטפל כשמדובר בהצלת חיים או במניעת נזק חמור לחולה. 

החריגים שמונה השופט בך:

· חוסר הכרה – כשהמטופל אינו בהכרה או אינו מסוגל להביע דעה עצמאית, מותר לנתח על-מנת להציל חיים.

· ניסיון להתאבד – בית משפט מניח, כי המתאבד פעל באובדן חושים וישמח אם יצילו אותו. כמו-כן הוא מתייחס לאותם אנשים המקבלים החלטות לאי-טיפול משיקולים לא רלבנטיים כגון שיקולים דתיים.
· האכלת אסיר שובת רעב – המדינה אחראית על שחרורו של האסיר כאדם בריא ולכן חובתה לעשות הכל כדי לשמור על בריאותו.
· קטין הנמצא בסכנה והוריו מסרבים לניתוח בלא סיבה סבירה.
התהפכות היוצרות בין הרופא לחולה

במשך השנים התפתחה מערכת היחסים שבין רופא לחולה, ממצב בו הרופא היה כל יכול, למצב בו החולה הוא אוטונומי להחליט מה שהוא רוצה או לא רוצה. בשנת 1996 נחקק חוק זכויות החולה, שקבע צורות התייחסות ראויות לחולה וזכויותיו. 

ההגנה הראשונה מכילה 4 יסודות:

1. התגוננות מפני שימוש בכוח מצד התובע

2. השימוש בכוח מצד התובע נעשה שלא כדין
3. הנתבע לא חרג במעשהו ממידת הנחיצות הסבירה למטרת ההגנה
4. היחס בין הנזק שנגרם לתובע לבין הנזק שהנתבע רצה למנוע לא היה בלתי סביר.
ע"א 3108/91 רייבי נ' וייגל 
רייבי נכנס לניתוח בעמוד השדרה ומנתחו חרג מהניתוח שהוסכם עליו, וביצע פעולה נוספת (הסרת צלקת) שלא הוסכם עליה. בית המשפט מצא, שהגם שהסרת הצלקת הייתה עניין צפוי ולא בלתי רגיל, היא חרגה מהסכמת החולה, ובנוסף לכך בוצעה ברשלנות. על כן חויב הרופא הן ברשלנות והן בתקיפה.

ט. קשר סיבתי, ריחוק נזק וריבוי מעוולים*

קשר סיבתי

סיבתיות – סעיף 64

64. גרם נזק באשם 

"אשם" הוא מעשהו או מחדלו של אדם, שהם עוולה לפי פקודה זו, או שהם עוולה כשיש בצדם נזק, או שהם התרשלות שהזיקה לעצמו, ורואים אדם כמי שגרם לנזק באשמו, אם היה האשם הסיבה או אחת הסיבות לנזק; אולם לא יראוהו כך אם נתקיימה אחת מאלה: 

(1) הנזק נגרם על ידי מקרה טבעי בלתי רגיל, שאדם סביר לא יכול היה לראותו מראש ואי אפשר היה למנוע תוצאותיו אף בזהירות סבירה; 

(2) אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק; 

(3) הוא ילד שלא מלאו לו שתים עשרה שנה, והוא שניזוק, לאחר שהאדם שגרם לנזק הזמין אותו, או הרשה לו, לשהות בנכס, שבו או בקשר עמו אירע הנזק או להימצא כה קרוב לאותו נכס שבמהלכם הרגיל של הדברים היה עשוי להיפגע באשמו של אותו אדם.
בשיער היום:

1. קש"ס עובדתי – א) מבחן הכרחיות ב) מבחן הדיות

2. אי ודאות בהקשר לסיבתיות א) אחריות קיבוצית ב) פגיעה בסיכויי החלמה ג) שני מעוולים שגרמו לנזק ולא ברור חלקו המדויק של כל מזיק
דוקטרינת הנזק הראייתי

קש"ס משפטי: מבחן צפיות, מבחן סיכון, מבחן שכל ישר

חריגים: סעיף 64(1) סעיף 64(2) סעיף 64 (3)

בעוולה שהנזק הוא יסוד מיסודותיה, יש צורך להוכיח קשר סיבתי בין הנזק להתנהגות הנתבע. 

קשר סיבתי עובדתי יוצר את הקשר הטכני הפיזי שבין המעשה לנזק. 

מבחן ההכרחיות: הסיבה בלעדיה אין. 

במעשה – האם אלמלא אשמו של הנתבע (המזיק) היה נגרם הנזק?

במחדל – האם הנזק היה נגרם לולא המחדל של המזיק?

מלומדים עמדו על כך שמבחן זה בדיני הנזיקין אינו תמיד מבחן מספיק, כיוון שיהיו פעמים בהם ייגרמו נזקים מצטברים או חלופיים ע"י מספר מזיקים. 

נזק מצטבר – אם אדם נורה בעת ובעונה אחת ע"י לוי ושמעון – מבחן ההכרחיות בוחן את הסיבה בלעדיה אין – אלמלא ירית לוי היה נפגע ?  התשובה חיובית. אלמלא ירית שמעון היה נפגע? התשובה חיובית. ע"פ מבחן זה היו יוצאים המזיקים לא חייבים. במקרה זה קיימים נזקים מצטברים.

נזקים חלופיים – ממהרים לפגישה, נוהגים ברכב ומתרחשת תאונה אשר מונעת הגעה לפגישה. התאונה נגרמה בשל פגם ברכב. ע"פ מבחן ההכרחיות – הן בשל תאונת הדרכים והן בהעדרה אין קשר סיבתי. 

מכאן הצורך במבחן הדיות – די היה באשמו של כל אחד מן המזיקים לגרום לנזק. המבחן מעוגן בסעיף 64 – "הסיבה או אחת הסיבות".

לדוגמה: שני מפעלים מזהמים, מגדלים פרחים במקום. ע"פ מבחן הדיות ניתן יהיה לתבוע את שני המפעלים, הגם ששני המפעלים גרמו לנזק.

ישנן סיטואציות בהן ישנם ריבוי גורמים המזיקים, גורמים במשותף, בנוסף, מצטברים, חלופיים. כשנתקלים בסוג נזק שכזה עולות שאלות קשות בנוגע לקשר הסיבתי. 

פעמים הגורמים השונים פועלים ביחד או שהם פועלים בנפרד או שהם פועלים בזה אחר זה. הקושי מתעורר כשכל אחד מהגורמים היה די בו להזיק, גם אלמלא פעולתו של האחר. יש פעמים שיהיו שני נזקים – הראשון היפותטי והשני ממשי. לדוגמה: נער שביקש להתאבד, קפץ מגשר ובזמן הקפיצה נגע בחוטי חשמל והתחשמל ומת. המשפחה תבעה את חברת החשמל, וזו טענה כי היה מת ממילא, שכן מותו היה ודאי כתוצאה מהקפיצה. טענת חברת החשמל התקבלה.

ישנן סיטואציות ששני אנשים גורמים לנזק בזמנים שונים, אך הנזק השני בולע את הנזק
כיתן נ' וייס – מדובר בשומר של חברת כיתן שביצע רצח באמצעות כלי נשק שהיה לו. התלויים (בני המשפחה של הנרצח) תבעו את כיתן על כך שאפשרה לו להחזיק את האקדח, שכן הייתה אמורה להבין שיש לו בעיות נפשיות. בית המשפט קבע: נותק הקש"ס ע"י מעשה הרצח.

העיגון החוקי הוא סעיף 64 – אדם אשם אם ביצע עוולה והעוולה היא הסיבה או אחת הסיבות לנזק.אך, לא נראה אותו כאשם אם אשמו של אדם אחר היה הסיבה המכריעה לנזק.

מדוע מוצדק לשחרר מאחריות אדם כאשר יש מישהו שאשם באופן מכריע? 

כאשר מדובר בגורם זר מכוון, סביר מאוד שגם אלמלא האשם הקטן הנזק היה נגרם. 

טיפול הפסיקה בכך: לא מספיק גורם זר מתערב לניתוק הקש"ס.  המבחן הוא מבחן הצפיות. ככל שהגורם הזר הוא בלתי צפוי הנטייה תהיה לא להטיל אחריות על הראשון ולנתק את הקש"ס.

בנוסף לגורם הצפיות ישנם מבחני עזר נוספים שיש לקחתם בחשבון לעניין הגורם המתערב הזר:

1. האם הגורם הזר הוא מכוון או רשלני? בכל הדוגמאות עד כה הגורם הזר היה מכוון (רצח, התאבדות, פריצה ולקיחת נשק). הנטיה תהיה שכאשר יש גורם זר מתערב מכוון הוא ינתק את הקשר הסיבתי, אך אין זה בהכרח, שכן ייתכן שהוא יהיה צפוי (מקרה הגדנ"ע או ההתאבדות). 

2. התרשלות הנתבע – ככל שרשלנותו תגדל  בית המשפט ייטה להטיל עליו אחריות ולקבוע שלא נותק קשר סיבתי. יש כאן שיקולי מדיניות.
3. כאשר הניזוק הוא אחד האשמים בנזק או האשם הבלעדי בנזק, ייתכן שניטה לא להטיל אחריות ולומר כי נותק הקש"ס.
ריבוי מעוולים

סעיף 11 לפקודה

הסעיף קובע שאם שני בני אדם או יותר חבים בגין מעשה עוולה אחד, ניתן לתבעם יחד והם חבים יחד ולחוד. כלומר, כל אחד מהם אחראי על מלוא הנזק. 

להלן מספר קטגוריות לדוגמאות של מעוולים במשותף העולות מבדיקת סעיף 11 וסעיף 64 לפקודה יחדיו:

1. מעשה אחד חובה אחת – נעשה מעשה אחד, הופרה חובה אחת כלפי הניזוק, אך יש כמה מעוולים שחבים כלפי הניזוק. הדוגמה היא אחריות שילוחית  (סעיפים 12-15 לפקנ"ז) או תאונת דרכים (אחריות הנוהג והמשתמש). 

2. מעשה אחד שתי חובות – פס"ד בן שמעון נ' ברדה. המעשה האחד הוא היריות שגרמו לפציעה, אך הופרו שתי חובות: המדריך התרשל במחדל ולא שמר כראוי על המחסן; היורה התרשל במעשה – לא נזהר כראוי ופגע בחברו. לכן המדריך והיורה הם מעוולים במשותף וביניהם תיקבע אחריות לפי מידת אחריותו של כל אחד.
3. שני מעשים שתי חובות - כ"א הוא גורם בלעדיו אַיִן לנזק – נהג מגיע לצומת ולא עוצר באדום. נהג שני לא עוצר בעצור, הם מתנגשים ואדם שלישי נפגע. כל אחד מהם הוא גורם בלעדיו אין ועל כן שני הנהגים מעוולים במשותף. כל אחד מהם הפר חובה אחרת וביחד יצרו את הנזק. 
4. שני מעשים שתי חובות - כ"א היה גורם לנזק קל יותר לוּ פעל לבדו – המדובר בגורמים מצטברים – פס"ד קורנוייזר – שלושה כלבים שנשכו יחדיו וגרמו ביחד נזק גדול. המדובר בנזק מצטבר ולכן המעוולים הם מעוולים במשותף החבים ביחד ולחוד על הכל.
5. קשיים ראייתיים – מצב בו בית המשפט קובע שישנם שני גורמים לנזק, אך לא ניתן לאמוד את חלקו של כל אחד מהם בגרימת הנזק.  ההנחה היא שכל אחד עשה מחצית הנזק, אך ייתכן שבמקרים מסוימים ייקבע שבשל קשיים ראייתיים כל המעוולים יהיו אחראים על הכל ביחד ולחוד – זה כאשר המעוולים גרמו נזק ראייתי. לדוגמה: אדם טופל ע"י שני רופאים אשר לא ערכו רישום נאות של הטיפול. נשאלת השאלה, כמה הניזוק יכול היה לקבל לולא הנזק הראייתי? כיוון שהשניים לא ניהלו רישום נוכל לומר כי הנפגע יוכל לתבוע את שניהם על מלוא נזקו.
עקרון ההשתתפות בין מעוולים

עקרון זה מעוגן בסעיף 84 לפקנ"ז

84. שיפוי בין מעוולים 

(א) כל מעוול החב על הנזק רשאי להיפרע דמי השתתפות מכל מעוול אחר החב, או שאילו נתבע היה חב, על אותו נזק, אם כמעוול יחד ואם באופן אחר, אלא ששום אדם לא יהא זכאי להיפרע דמי השתתפות לפי סעיף קטן זה ממי שזכאי לשיפוי ממנו בשל החבות שבגללה נתבעת ההשתתפות. 

(ב) בהליכים על השתתפות לפי סעיף זה יהיו דמי ההשתתפות בסכום שיקבע בית המשפט על פי הצדק והיושר בהתחשב עם מידת אחריותו של האדם לנזק; בית המשפט מוסמך לפטור אדם מחובת השתתפות או להורות שהשתתפותו של אדם תהא כדי שיפוי מלא.
בהקשר למקרה הגדנ"ע: לכאורה מדריך הגדנ"ע רשאי לתבוע את המעוול השני – הנער שפרץ למחסן הנשק.

הפסיקה קבעה כי "כל מעוול החב על הנזק" – הכוונה היא שעל-פי הדין המהותי הוא עשוי להתחייב, הוא יכול לתבוע דמי השתתפות ממעוול אחר. אין הכוונה דווקא על חיוב בפסק-דין.

דוגמה: עובד ומעביד – עובד התרשל ואדם שביקר במפעל ניזוק כתוצאה כך. הנפגע יוכל לבוא לעובד ולדרוש פיצוי. במקרה כזה, הגם שהמזיק לא נמצא אשם בגרימת הנזק בבית משפט, רשאי הוא לתבוע את המעביד לקבל השתתפות. 

בפועל אם יש מעוול המודע למעוולים נוספים, הוא יוציא נגדם הודעות צד ג', ובבית המשפט תברר אשמתם של הגורמים המעורבים.

יא. פיצויים בגין נזקי גוף*

3 גורמים יכולים לתבוע פיצויים:

הניזוק החי

העיזבון (ירושת העיזבון המת – כל מה שהניזוק יכול היה לתבוע)

התלויים – אינם באים מכוחו של הניזוק אלא תובעים על מה שהם הפסידו כתוצאה ממות הניזוק

19. השפעת מוות על עילת תביעה 

(א) נפטר אדם - כל עילות תביעה בשל עוולה שהיו עומדות לנפטר או נגדו, יוסיפו לעמוד בעינן, בכפוף להוראות סעיף זה, לטובת עזבונו או נגד עזבונו, הכל לפי הענין. 

(ב) היתה עילת תובענה מוסיפה לעמוד כאמור לטובת עזבונו של נפטר, והמעשה או המחדל היוצר את העילה גרם למותו, יהיו הפיצויים שניתן להיפרע לטובת העזבון מחושבים בלי שים לב להפסד או לריווח שנגרם לעזבון עקב המוות, אבל ניתן לכלול בהם סכום להוצאות קבורה. 

(ג) נסבל נזק על ידי מעשה או מחדל שהיו משמשים עילה לתובענה בשל עוולה נגד אדם פלוני אלא שנפטר לפני הנזק או בשעת הנזק, יראו, לענין פקודה זו, את עילת התובענה שהיתה קיימת נגדו בשל המעשה או המחדל אילו נפטר אחרי הנזק, כאילו היתה קיימת נגדו לפני שנפטר. 

(ד) הזכויות הנתונות לפי פקודה זו לעזבון של נפטר באות להוסיף על הזכויות הנתונות לתלויים בנפטר לפי פקודה זו או כל חיקוק אחר ולא לגרוע מהן.
סעיף 19(א) – מתייחס הן לגבי מות המזיק והן לגבי מות הניזוק.

עיזבון – תובע בכל מקרה שהניזוק נפטר גם אם לא נפטר כתוצאה מהעוולה.

תלויים – יכולים לתבוע רק כשהעוולה גרמה למוות. 

תביעת העזבון

עזבון - כל מה שיכול היה לתבוע הניזוק עובר אליו במותו.

דוגמה: אירעה תאונה והנפגע נפטר כעבור שנה.

נזק מיוחד – נזק מוכח, שכבר קרה.

עזבון יכול לתבוע באותה שנה בגין נזק מיוחד ממנו סבל הנפגע שנפטר – למן מועד הנזק והפטירה: אובדן כושר השתכרות, הוצאות טיפול, כאב וסבל וכו'.

חל מהפטירה ואילך לא יוכל העיזבון לתבוע את הדברים האלה כגון אובדן כושר השתכרות. זו הלכת השנים האבודות. 

כשהעוולה גרמה  למוות ניתן לתבוע בגין קיצור החיים.

בשל הקושי לאמוד את שווי החיים כאשר עוולה גרמה למוות – בתי המשפט מעניקים סכום צנוע ולא גבוה בלא להתחשב בשאלה בכמה קוצרו החיים.  הגם שיש עקרונות לפסיקת פיצויים על נזקי גוף ואובדן חיים, בתי המשפט נוטים לפסוק בכל מקרה לגופו והם מושפעים מנסיבות כל מקרה ומקרה.

תביעת התלויים

מוסדרת בסעיפים 78-80 לפקודה.

פקודת הנזיקין [נוסח חדש] [תיקון אחרון 25/6/00] . .

========================================

78.  זכותם של תלויים לפיצויים 

גרמה עוולה למותו של אדם, והיה אותו אדם, אילולא מת, זכאי אותה שעה לפיצויים לפי פקודה זו בעד חבלת גוף שגרמה לו העוולה - יהיו בן זוגו, הורו וילדו זכאים לפיצויים מן האדם האחראי לעוולה. 

79. הזכאי להגיש תובענה 

תובענה לפיצויים לפי סעיף 78 תוגש על ידי מבצע הצוואה, או מנהל העזבון, או היורשים של המת, לטובת בן זוגו, הורו וילדו, או לטובת אלה מהם שעודם בחיים;אם תוך ששה חדשים לאחר מות הנפגע לא הוגשה תובענה כאמור - כל מי שלטובתו אפשר היה להגישה רשאי להגישה בשם כולם או בשם מקצתם. 

80. הפיצויים וחישובם 

בתובענה לפי סעיף 78 יש למסור פרטים בדבר האנשים שלטובתם היא מוגשת ובדבר הפסד הממון שסבל כל אחד מהם עקב מות הנפגע, והפיצויים יינתנו בעד הפסד הממון שסבלו למעשה, או עתידים לסבול אותו למעשה, ובכלל זה הוצאות שהוציאו לקבורתו; לאחר שינוכו מסכום הפיצויים הוצאות משפט שלא נגבו מהנתבע, יקבע בית המשפט בשעת שפיטה, את חלקו של כל אחד מן הזכאים בסכום הנותר.
תביעת תלויים תלויה בעובדת קיומה של עולה נגד המנוח אשר גרמה למוות. המדובר בתביעה עצמאית והם תובעים על נזקם שלהם ולא על נזק של המנוח.

תלויים – כל מי שהפסיד  נזק ממוני עקב מות המנוח – קרוב מדרגה ראשונה (בן זוג, הורה, ילד). המדובר ברשימה סגורה של תלויים. 

דוגמה: אדם שהרוויח 5,000 ₪ בחודש נפטר כתוצאה מעוולה, בעוד אשתו מרוויחה 50,000 ₪. הפסדה הכספי עקב מות בעלה יכול להתבטא בכך שעליה לצמצם את שעות עבודתה בגין מות בעלה.

קיימים 4 תנאים מצטברים להתגבשות זכויות התלויים לפיצויים:

1. בן זוג, הורה או ילד. בן זוג- פס"ד לינדורן נ' קרנית – בן זוג כולל גם ידועים בציבור.

2. העוולה גרמה למות הניזוק – אם הניזוק נפצע קשה ולא מת, אין עילה לתלויים אך הניזוק יקבל הרבה יותר עבור הוצאות טיפול, אובדן כושר השתכרות, כאב וסבל וכו'.
3. נגרם לתלויים הפסד ממון – שאלה עובדתית. התלויים צריכים להוכיח מה תרם הניזוק למשפחה. לגבי נזק נשפי – ההגבלת ע"פ הלכת אלסוחה: דרגה ראשונה, נזק נפשי בדרגה גבוהה (סבל אינטנסיבי מרוכז)
4. המנוח עובר למותו היה זכאי לפיצויים בגין חבלת גוף. (סעיף 78) לדוגמה: אם אחרי חצי שנה הניזוק מהיר והגיש תביעה בה זכה, או שזכה לפיצויים בדרך של הסכם פשרה ולאחר מכן מת – לתלויים כבר אין עילה שכן להם יש עילה כל עוד הניזוק לא קיבל פיצוי. 
לגבי התנאי הרביעי – כאשר אדם נפגע בצורה קשה ובאה אליו חברת הביטוח של
הפוגע ותרצה להגיע לפשרה. יש להבין שאם הוא חותם על הפשרה הוא נפטר, לתלויים שלו לא יהיה פיצוי. יש חשש מכך שהניזוק יקבל פיצוי כפול. 

אדם על ערש דווי – החברה תבקש לסגור אתו הסכם פשרה מהר ככל הניתן, במיוחד כשיש לו שכר גבוה, כדי למנוע תביעות מצד התלויים. אם הוא נפטר בטרם שהפשרה נחתמה, התלויים יהיו זכאים לתבוע פיצויים. במצבים כאלה החברה תבקש ללחוץ על הסכם פשרה, אך הניזוק יסרב כיוון שההסכם לא ידאג לתלוייו, אלא אם כן ההסכם יהיה מספיק גבוה כדי לדאוג לתלויים. 

כיצד מחשבים את הפסד התלויים עקב מות הניזוק?

השיטה המקובלת בפסיקה היא שיטת הידוֹת – פס"ד רותם נ' נוף.

יג. הגנות בנזיקין

ההגנות החשובות ביותר בנזיקין:

1. אשם תורם – סעיף 68 לפקנ"ז – אשמו של המזיק יופחת בהתאם למידת אשמו התורם של הניזוק;

2. הסתכנות מרצון – ההגנה דה פקטו לא קיימת, שכן גם אם הניזוק הסתכן מרצון, הדבר לא ישחרר את המזיק מאחריותו. 
3. חובת הקטנת הנזק המוטלת על הניזוק – אם לא עשה כן, הדבר ינוכה מהפיצויים שחב לו המזיק.
לגבי הבחינה – אופן התשובה

· לכתוב תשובות של "מחד ומאידך". לפרט את האפשרויות של שני הצדדים.

· לגבי הפרת חובה חקוקה – אם תהיה הפרת חובה חקוקה, תהיה הפניה לחוק, אלא אם כן מדובר בעיריה או רשות ציבורית.
· לחפש נזקים – במטרה להשיב מצב לקדמותו. 
· לבדוק תמיד – רשלנות והפרת חובה חקוקה.

ע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים כרמל –
עובדות: התובעת סבלה מבעיות בכף רגלה, ונכנסה לבית החולים תוך שהיא חותמת על הסכמה לעבור ניתוח בכף הרגל. תוך כדי, התברר כי יש לה ממצא בכתף, וחששו שמדובר בסרטן. בדרך לחדר הניתוחים, בעודה מטושטשת מחומר ההרדמה, החתימו אותה על הסכמה לניתוח הכתף. כשהתעוררה מהניתוח התברר לה שהיא סובלת מנזק (מחודש) בכתף.

בית המשפט – היה צריך להעמיד את עוולת התקיפה במבחן. לכאורה, מתקיימים כאן כל האלמנטים של תקיפה (חוסר הסכמה, נגיעה בגוף של אחר...) אך לא באמת התקיימה כאן תקיפה. נוצרה קטגוריה של רשלנות רפואית: ביצוע פרוצדורה ללא הסכמה מדעת, וכך צמצמו את מספר התיקים שהוגשו תחת עוולות תקיפה לבית המשפט (בעיקר נגד בתי חולים).

במקרה הנ"ל לא החיל בית המשפט את עוולת התקיפה, ודן בתיק ב"משקפי" עוולת הרשלנות.

כיום, בית המשפט נותן יותר אוטונומיה לחולה ( החלטה מה הוא רוצה לעשות עם גופו. (גם נגזרת של חוקי היסוד)
משטרי אחריות בדיני הנזיקין:

· אחריות מוחלטת – אם יש קשר סיבתי בין ההתנהגות של המזיק לנזק, מתגבשת אחריות והמזיק יצטרך לשלם פיצויים. לא משנה אם יש אשם.

· רשלנות (אשם) – המזיק יהיה אחראי לנזק אם יהיה קיים קשר סיבתי בין ההתנהגות לנזק, ואם נמצא כי המזיק הפר סטנדרט זהירות שנקבע על ידי בית המשפט. אם במקרה של רשלנות לא יצליח התובע להוכיח קשר סיבתי וסטנדרט שהופר, הוא יאלץ לשאת בנזק בעצמו.

· רשלנות תורמת – האם הניזוק תרם בהתנהגותו באיזו שהיא צורה לתוצאה ההרסנית. יכול להיות מורכב הן על משטר של רשלנות ו/או אחריות מוחלטת. יש האומרים שבמקרה שהייתה רשלנות תורמת תחולק האחריות בין המזיק לניזוק, והפיצוי יחולק בהתאם. לא לשלול מהניזוק את הפיצוי לחלוטין. (גישה אמריקאית)
כיצד משתלבים משטרים אלו עם מטרות דיני הנזיקין?

אם מטרתם של דיני הנזיקין דוגלים בתפיסת הטלת אחריות, נלך על הרשלנות – אשם.

אם מטרתם של דיני הנזיקין הוא צדק חלוקתי (פיצוים) נבחר במשטר אחריות מוחלטת (הוכחת קש"ס)

שני משטרים אלו יכולים לתת תמריץ לניזוקי תאונה כל שהיא, והם מתחלקים ביניהם פר מקרה.

מטרות דיני הנזיקין, משפיעים על משטר האחריות בו נבחר. 

עוולת הרשלנות

אחת משתי עוולות המסגרת של פקודת הנזיקין. 

לעוולת הרשלנות שלושה תנאים לקיומה:

1. קיומה של חובת זהירות בין המזיק לניזוק

2. הפרת החובה על ידי התרשלות, חריגה מסטנדרט זהירות של אדם סביר
3. קיומו של נזק / קשר סיבתי בין הפרת החובה לנזק שנגרם.
סעיף 36 : קובע את חובת הזהירות

סעיף 35: הגדרת רשלנות. 

1 - קיומה של חובת זהירות בין המזיק לניזוק:

בית המשפט העליון הבחין בין חובת זהירות מושגית ובין חובת זהירות קונקרטית.
· חובת זהירות מושגית – האם מן הראוי להחיל את דיני הרשלנות בקטגוריה של יחסים כלשהם? ( רופא-מטופל, מעביד-עובד ועוד) המטרה היא, על ידי זהירות זו למצוא את מי שאינו נכלל בקטגוריה. מי שחסין מפניה. 
· חובת זהירות קונקרטית – האם במקרה הספציפי, הקונקרטי, המזיק חייב בזהירות כלפי הניזוק. האם המזיק היה יכול לצפות את הנזק שיגרם לניזוק (מבעוד מועד)
שאלות ששואל בית המשפט:

· האם רשות ציבורית חייבת זהירות לאזרחים

· האם קיימות חובות הצלה? סיוע לזולת

· האם נזק הוא רק כלכלי או גם נפשי?

· מהו טיב וטבעו של הניזוק והמזיק
מבחן צפיות טכנית:

האם אדם סביר היה יכול לצפות שנזק יגרם בעקבות התנהגות כלשהי.

מבחן צפיות נורמטיבית:

האם אדם סביר צריך היה לצפות את הנזק. מבחן צפיות זה מעלה את השאלה, אם יש מקרים מיוחדים בהם אפשר לפטור מאחריות מזיק, למרות שהיה יכול לצפות את הנזק. 

היחס בין שני המבחנים:

כאשר קיימת צפיות טכנית, בדרך כלל תהיה גם צפיות נורמטיבית. אלא אם כן, יש טעמים מיוחדים מבחינה משפטית, שיאמרו שגם אם סיכון מסוים ניתן לצפייה, לא ניתן להטיל אחריות. 

** עוולת הרשלנות לא מחייבת הוכחה של צפיות. צריך רק להוכיח שאדם סביר יכול היה לצפות את הנזק. **

כיצד מתקשר מבחן הצפיות למטרות דיני הנזיקין?

· הדרישה לצפיות היא דרישה להגינות בדיני הנזיקין. העדר צפיות שוללת את יסוד האשם מהמזיק. צדק מתקן.
· מי שיכול למנוע את הנזק במחיר עלות נמוך יותר יהיה ניזוק ולא המזיק. ההנחה לטענה זו היא שהמזיק לא היה יכול לצפות את הנזק. ההסתברות לנזק הייתה מאוד נמוכה.
· לפי תפיסת פיצוי קורבנות, לעיתים נוותר על דרישת הצפיות הטכנית, והמזיק עדיין יישא באחריות.
2 - הפרת החובה על ידי התרשלות, חריגה מסטנדרט זהירות של אדם סביר

האם ההתנהגות של המזיק חורגת מסטנדרט ההתנהגות המצופה מאדם סביר. 

חובתו של בית המשפט היא לקבוע מהי התרשלות. 

השיקול הכלכלי – עלות תועלת נבחנת גם היא בעיניי בית המשפט ומובאת בחשבון בעת קביעת הפרת חובת זהירות. 

מה ההבדל בין שאלת הזהירות הקונקרטית וההתרשלות?

· ההתרשלות – יש לבדוק אם המזיק נהג כאדם סביר לפי סטנדרטים שהוצבו
· חובת הזהירות הקונקרטית – יש לבדוק אם המזיק חב חובת זהירות לניזוק, והאם היה יכול לצפות את הנזק של התנהגותו.
מה היחס בין הזהירות הקונקרטית לרשלנות?

ישנה חפיפה בין הדיון בשאלת הזהירות הקונקרטית ובחינת הרשלנות. הזהירות הקונקרטית בוחנת את הצפיות. בהעדר צפיות לא תהיה התרשלות.

צדק מתקן – שיפוט מוסרי והגנה על האוטונומיה של הפרט. (גם המערכת הפלילית אחראית לאלו)

הבעיות:

· כאשר מעורבים תאגידים רעיון האחריות האישית מתמסמס. (אין יותר אחריות אישית)
· שיעור הפיצויים שנקבע הוא פונקציה של הנזק ולא פונקציה של חומרת ההתנהגות
· מטפלים רק בהתנהגויות שגרמו לנזק בדיעבד, הלכה למעשה, ולא בהתנהגויות נזקיות של מזיקות בפועל.
· בתי משפט מתקשים להכריע בגלל קשיים סיבתיים של תאונות, וקיים חשש במקרים שלא בטוחים, שהנזק יוטל לא על בסיס של אשם, אלא על הרצון לפצות את הניזוק.
צדק חלוקתי – 

הבעיות:
· הניזוק צריך לשאת באחריות לנזיקין כאשר המזיק פעל באופן סביר
· הפיצויים מוגבלים – הניזוק לא מקבל פיצוי מלא על נזקיו. 
· גם במקרים בהם נקבע מזיק לתאונה, לא תמיד החלוקה תהיה צודקת (כאשר המזיק חסר אמצעים ולהפך)

דיני הנזיקין אינם מצליחים לפצות קורבנות כראוי.

האם דיני הנזיקין מצליחים להרתיע מזיקים פוטנציאליים ולגרום להם לשנות את התנהגותם?

· דיני הנזיקין מהווים לחץ כלכלי ומוניטין על מזיקים פוטנציאליים.
· מהווים תמריץ לשלמות גוף ורכוש ( שיקול אגואיסטי
· מהווים תמריץ מוסרי לגורלם של אנשים אחרים
· "ביטוח אחריות" – נגד תביעות נזיקין פוטנציאליות. ביטוח האחריות מבטל את התמריץ, ולכן כדי לא לבטל אותו יש תנאים לביטוח זה: השתתפות עצמית, שלילת ביטוח במקרה של ריבוי תאונות וכו'. 
· בדרך כלל דיני הנזיקין מכנסים רק חלק מהגורמים שאחראים לתאונה. אי לכך, נדרשת מערכת רגולטיבית רחבה יותר. (לדוגמא: בתאונות דרכים לאו דווקא רק הנהגים המעורבים יהיו סיבת התאונה, אלא גם מצב הכביש) ( אין הרתעה לכל הצדדים המעורבים.
· דיני הנזיקין הופכים להיות רלוונטיים רק כשתאונה מתרחשת, ולא מטילים אחריות על יצירת הסיכון ( יכולת ההרתעה נפגעת.
· בית המשפט לאו דווקא יכול לעשות חישוב נוסחא אופטימלית (גורם אנושי)
על מנת שתהיה הרתעה יעילה, כל התביעות הרלוונטיות יוגשו לבית המשפט ( יצירת תמריץ אמיתי. 

האם דיני הנזיקין הצליחו לשנות פרקטיקות במציאות?

הרשלנות הרפואית: (לדוגמא)

אין תשובה חד משמעית. מצד אחד, חל שיפור בדרך ההתנהלות של הרופאים. יש שימוש גדול יותר בכלים דיאגנוסטיים, התייעצות עם מומחים, חקירה מעמיקה יותר של החולה. 

עלויות: עלות בתי המשפט ומערכת התביעה, זהירות יתר (רפואה מתגוננת)

מצד שני, מניעת רשלנות יכולה להיעשות לאו דווקא דרך דיני הנזיקין, אלא על ידי פתרונות ניהוליים כמו הכשרת רופאים נוספת, חוות דעת שניה של רופאים, מערכות תחקור שונות בתוך בתי החולים וכו'. 

את הפרקטיקות במציאות יתכן שניתן לשנות טוב יותר על ידי הדינים הפליליים.

גבולות האחריות ברשלנות

אחריות ברשלנות של מחזיק ובעל מקרקעין

ישנה חובת זהירות של בעל המקרקעין למי שעלול להיפגע בהם. בעבר חובת הזהירות הזו לא הייתה כלפי מי שהסיג גבול. 

כיום, העיקרון הכללי הוא, שאחריותו של בעל המקרקעין כלפי מי שניזוק על המקרקעין שלו נכללים בפקודת הנזיקין תחת עוולת הרשלנות, כאשר החריגים הם בסעיפים 37 ו 37א. 

הפרת חובה חקוקה

סעיף 63, עוולת מסגרת. 

השוואת עוולת הרשלנות ועוולת הפרת חובה חקוקה:

1. שתיהן עוולות עם יסודות משותפים: חובה, הפרה, נזק. ההבדל המרכזי ביניהן יהיה מקור החובה. ברשלנות החובה תהיה הצפיות, בהפרת חובה חקוקה החובה תהיה מוגדרת בחוק. 

2. שתיהן עוולות מסגרת: לבית המשפט יש יכולת לשנות את תחולתן ולהפעיל מדיניות משפטית. בעוולת הרשלנות – קביעת חובת זהירות וסטנדרט זהירות. בהפרת חובה חקוקה –פרשנות החיקוק שהוא יסוד מקור החובה. 
האם יש הצדקה לשתי עוולות נפרדות אלו? מדוע לא למזג את שתי העוולות?

מיזוג:

בעד:

· מיזוג של שתי העוולות יביא לכך שסטנדרט הרשלנות יהיה זה הקבוע בחוק, בלי אפשרות לקבוע סטנדרט גבוה יותר או נמוך יותר מהקבוע בחוק. 
הפרת חובה חקוקה לא כוללת יסוד צפיות, אשם, אלא יסוד הפרה של חיקוק כל שהוא. כאשר החיקוק יכול לקבוע סטנדרט זהירות נמוך או גבוה מזה של האדם הסביר. יהיה משטר של אחריות מוחלטת בהפרת חובה חקוקה. 

· ויתור על עוולת הפרת חובה חקוקה – ויתור על בחינת מטרת החוק
· הקונטקסט ההיסטורי מהן צמחו העוולות, לא רלוונטי יותר להיום. עוולת הפרת חובה חקוקה צמחה מהמשפט המקובל על מנת לאפשר תביעות נגד מעבידים.
· "יישור קו" בין דוקטרינות משפטיות – אנשים ידעו שהם נתונים רק לעוולת מסגרת אחת: רשלנות. 
נגד:

· האם עוולת הרשלנות יכולה להחליף בצורה טובה את עוולת הפרת החובה החקוקה?
· עוולות חוקתיות – אחריות המדינה על פי ברק – סעיף 63 נותן לנו כלי תביעה בין הפרת זכויות הנתונות בחוקי היסוד. 
יסודות סעיף 63:

1. חובה שמוטלת על מזיק מכוח חיקוק

2. החיקוק נועד לטובתו של הניזוק
3. המזיק הפר את החובה המוטלת עליו
4. ההפרה גרמה לניזוק נזק
5. הנזק שנגרם הוא מסוג הנזק אליו התכוון החיקוק
ובנוסף: מוטל בסעיף תנאי בו על הניזוק לא יכול סעיף זה. 

הערות שונות:

· חיקוק – כולל גם חוק וגם תקנה
· לא החיקוק כולו, אלא הוראה ספציפית המגדירה את החובה, והקונטקסט יהיה החוק כולו. ישנם חוקים הבאים להגן על האינטרסים של כל פרט ופרט וישנם חוקים הבאים להגן על האינטרסים של כלל הציבור. (לדוגמא: בגידה במדינה, בחירות) על פי ברק (פס"ד ועקנין) יש חוקים עם משמעות כפולה: גם בא להגן על פרטים וגם על כלל הציבור (כגון: שוויון זכויות לאישה (פס"ד סולטאן))
· אין קושי
· התנאים לקשר הסיבתי לא מוגדרים בסעיף 63, אלא בסעיף 64.
קשר סיבתי עובדתי – קשר סיבתי משפטי:

קשר סיבתי עובדתי – איתור כל הגורמים שהביאו לנזק (בלי לקבוע מי אחראי מרכזי על הנזק)

קשר סיבתי משפטי – על איזה מהגורמים שאותרו על ידי הקשר הסיבתי עובדתי יש להטיל אחריות?

המבחן בו משתמש בית המשפט הוא מבחן ה- but for, אלמלא: האם הפרת החובה החקוקה בהקשר שלנו, היה גורם בת אין לתוצאה הקטלנית. האם ללא הפרת החובה הנזק היה נגרם. האם היא הסיבה בלעדיה אין לנזק.

פרשת ועקנין
הקושי: כדי להעריך מה היה קורה אילו כן היו שלטי אזהרה. האם התובע היה מבחין בשלט? איך זה היה משפיע על ההתנהגות שלו? לבית המשפט יש קושי להכריע באופן חד משמעי במצב היפותטי.

ברק – 

· משאיר בצריך עיון את השאלה אם יש להחיל את מאזן ההסתברויות הרגיל
· טוען שהניזוק עומד בנטל המוטל עליו בנוגע לאחריות המוטלת עליו. טוען שאם היה שלט, היה מונהג נוהג בבריכה שקופצים בצד העמוק של הבריכה. כולם היו קופצים שם, ואז גם הנער לא היה קופץ במים הרדודים. השלט היה יוצר מציאות בה סביר היה להניח שהנער לא היה קופץ.
סיבתיות רטרוספקטיבית – כאשר התאונה התרחשה מסתכלים אחורה ושואלים אלו גורמים, אלמלא הם התאונה לא הייתה מתרחשת

סיבתיות פרוספקטיבית – האם ההתנהגות הגדילה את הסיכוי (ההסתברות) להתרחשות התאונה?

לדוגמא: נהג יורד מירושלים במהירות של 150 קמ"ש, מגיע לתל אביב, נוהג 50 קמ"ש, ובזמן שהוא חונה את רכבו, קופץ אדם מולו, והוא דורס אותו.

האם נהיגה ב- 150 קמ"ש מירושלים יכולה להיות קשר סיבתי לתאונה (משום שהגיע מוקדם יותר מהמצופה לתל אביב)? לא.

קשר סיבתי משפטי – 

* עוולת הרשלנות  - המבחן להכרעה יהיה מבחן הצפיות. 

* עוולת הפרת חובה חקוקה – מבחן הסיכון. אין את יסוד האשם בעוולה זו, ולכן מבחן הצפיות לא יכול לשמש אותנו.

מבחן הסיכון – מהו הסיכון, אותו המחוקק רצה למנוע? כל סיכון הנופל למתחם הסיכון שנקבע יהיה קשר סיבתי משפטי.

פס"ד יונתן כהן נ' קופת חולים ההסתדרות הכללית
עובדות: עדות של רופא מומחה שאמר שרשלנות רפואית חשפה את הניזוק לתוספת סיכון של 30%.

בית המשפט – היה מוכן להניח שאפשר לפצות את התובע גם בגין החשיפה המוגדרת של הסיכון (30%), למרות שלא היה ידוע בוודאות שהנזק נגרם בשל הגברת הסיכון.

ברק – אומר שיש לבדוק את הנתון של ה- 30%, ומוצא שזו הערכה סובייקטיבית של רופא, שלא נשענה על נתונים ועובדות סטטיסטיות ובמקרה זה, אין להכיר בתביעה. 

אי ודאות זו לא מתבטאת בדוקטרינת הנזק הראייתי. 

ישנם מקרים של עמימות סיבתית שמבחן האלמלא לא נותן תשובה וללא הדוקטרינה הנוספת, לא היה אשם (אין פיצוי לקורבן – בעיה עם אלמנט הצדק החלוקתי)

לא תמיד הפתרון לבעיות הללו מצוי בדיני הנזיקין.

יש לבדוק אם מתקיים אלמנט הצפיות בכל הקטגוריות שהנזק הראייתי מוחל עליהם, ומאיפה מגיעים הנתונים המספריים ההסתברותיים שבאמצעותם אומדים את הנזק הראייתי ואת שווי תביעת הניזוק. ( קושי שהדוקטרינה של פורת ושטיין לא מתמודדת איתו. 

** הפסיקה – קיבלה את דוקטרינת הנזק הראייתי. 

ביסוס אחריות על יצירת סיכון, חשיפה לסיכון
אם אנו יוצרים בסיס להטלת אחריות, אנו יוצאים מהמסגרת הקלאסית של דיני הנזיקין.

יש הטוענים, שראוי להטיל אחריות גם על החשיפה לסיכון – ונוצר אינטרס מוגן חדש – לא להיות חשוף לסיכונים ( בכל זאת יש לעגן את דוקטרינה זו בדיני הנזיקין. 

לדוגמא: חשיפה לאזבסטוס היא חשיפה לסיכון. תביעה תהיה על החשיפה לסיכון, ולא על הסיכון בפועל. האם ניתן להכניס את המקרה לדיני הנזיקין? אין ספק שהמפעל הפטרוכימי התרשל, אך אין נזק, וללא נזק לא מתקיימת העילה לתביעה נזיקית. 

הכנסה לקטגוריה הקלאסית של דיני הנזיקין

1. ביסוס האחריות על סוג של חובה, נזק נפשי

2. בקשת פיצוי על העלויות הרפואיות הנוספות (טיפול רפואי, מעקב, מנע, מזון שנקנה וכו')
קבלת הדוקטרינה במלואה – משמעויות

[במקרה של המפעל הפטרוכימי: ישנם 10,000 תושבים בעיר, מתוכם חולים בסרטן 120. ( כל אדם מקבל פיצוי על 0.2% מהנזק]

· לכל אדם תוחלת נזק משל עצמו
· אנשים לאו דווקא יקבלו פיצוי הולם לחולי שלהם (אם בכלל יהיו חולים)
· בעיה אדמיניסטרטיבית – בית המשפט צריך להוכיח נזק של 10,000 איש
 ( יש תת-פיצוי.

חריגים / סייגים:

· תביעות על חרדה / נזק נפשי + מעקב רפואי

· נכונות להכרה במקרה של רשלנות רפואית
דוקטרינה זו היא חריגה בוטה לדיני הנזיקין הקלאסיים, משום שעוד לאו דווקא נגרם נזק, ולאו דווקא קיים אשם. 

עמדת הפסיקה הישראלית

נכונות מצומצמת להכרה באחריות בגין הגברת סיכון / סיכוי לנזק. 

אחריות קולקטיבית:
זכות קולקטיבית להגיש תביעה.

הגישה:

יש להקנות זכויות בהתאם למה שהמדע מסוגל לתת לנו. (אם המדע נותן לנו נתונים סטטיסטים בקשר לקבוצה, לא יהיה ניתן לתבוע בגין פרטים מאותה קבוצה)(במפעל פטרוכימי – התביעה תהיה מוקנית לכל חולי הסרטן (120 איש) ולא לאנשים אינדיווידואליים בתוך הקבוצה. 

המשמעות:

האחריות כולה תעבור למפעלים, לא רק את נטל השכנוע. במקרה של המפעל הפטרוכימי, זכות התביעה לקבוצה, כאשר יש לה אוטונומיה לחלוקת הפיצויים בין חברי הקבוצה.

העמדה בפסיקה הישראלית:

שוללת את תזת האחריות הקולקטיבית, אשר מבוססת על אשם אינדיווידואלי. 

פס"ד מגידיש נ' גת ק.חיים – קיימת נכונות להגמיש את ההתנגדות לאחריות קולקטיבית בדיני ריבוי מעוולים. 

פס"ד מלך נ' קורנהויזר – יש אמירות שניתנות לפירוש כחריגה מההתנגדות הבסיסית.

העמדה האמריקאית:

ישנה שמירה על רעיון האחריות האישית, אך יש יותר נכונות לקראת תיאוריית האחריות הקולקטיבית.

העמדה באנגליה:

פס"ד Fairchild
עובדות: התובע עבד בשני מפעלי אזבסט בתקופות שונות, נחשף לאזבסט, וחטף את סרטן האזבסט. שני המפעלים טענו שמבחן האלמלא לאו דווקא התקיים אצלם. (מקרה מקביל לפרשת הציידים)

בית הלורדים: לא קיבל את טענת המפעלים. קבע שהמקרה חריג, וחייב את המפעלים לשלם פיצויים.

( נכונות לקראת אחריות קולקטיבית. 

פס"ד דעקה נ' בית החולים כרמל –
עובדות: אין הסכמה מדעת של החולה על ניתוח שעומד לעבור. הניתוח מתבצע וגורם לחולה נזק. 

בית המשפט – מה היה קורה לו החולה הייתה מקבלת את המידע? האם הייתה מאשרת את הפרוצדורה? בית המשפט צריך להעריך מה חולה סביר היה עושה במקום אותה החולה. 

( בעיית קשר סיבתי.

את התביעה במקרה זה ניתן לבסס על שתי עוולות: רשלנות ותקיפה. 

השופט אור – פתרון הבעיה הסיבתית: טוען שלא הוכח קשר סיבתי, משום שסביר להניח שהייתה מסכימה לניתוח. למרות זאת הוא פוסק לה פיצויים. 

בנוסף, מציע אור ראש נזק חדש ( פגיעה באוטונומיה ( מייתר את שאלת ההסכמה. 

כיצד מכמתים פגיעה באוטונומיה?

חוק מוצרים פגומים
צדק מתקן – על פי גישה זו היסוד המרכזי להטלת אחריות הוא אשם, כפי שקיים בדיני הנזיקין (בעיקר על ידי מבחן הצפיות). משטר אחריות מוחלטת שוללת את שיטת הצדק המתקן. 

אך בדין הישראלי המשטר אינו של אחריות מוחלטת, וזאת משום שבחוק קיימות הגנות. בעצם מדובר במשטר רשלנות, כאשר נטל ההוכחה עובר מהתובע לנתבע. 

ישנו קושי להחיל משטר צדק מתקן.

צדק חלוקתי – יצרן בדרך כלל עשיר יותר מקורבן פוטנציאלי, ולכן ראוי שהוא זה שיישא באחריות. כמו כן, בדרך כלל ליצרך יהיה ביטוח המכסה נזקים, בניגוד לצרכן שברך כלל חוץ מביטוח בריאות לא יהיה לו ביטוח. 

בנוסף, אחריות מוחלטת משתלבת ברעיון הצדק החלוקתי, משום שתאונות הן חלק בלתי נמנע מהחברה המודרנית, וראוי לפזר את הנזק על כלל החברה על ידי ביטוח. 

החוק הישראלי מצמצם את יסוד הצדק החלוקתי:

1. אין משטר מוחלט של אחריות מוחלטת. 

2. הגבלות על יכולת של תאונה לקבל פיצויים: התיישנות, תקרות פיצוי
3. אין דרישת ביטוח (בניגוד לדוגמא, לחוק נפגעי תאונות דרכים). אם היצרן לא נושא ביטוח, יהיה קשה לקבל פיצוי לקורבן.
האם משטר אחריות מוחלטת הוא ראוי, מועיל ובר הצדקה?

מטרת דיני הנזיקין היא להגדיר את הרווחה המצרפית. הרעיון: יצירת משטר אחריות שימזער את האלמנטים הגורמים עלויות לתאונות:

1. פיצוי על נזק

2. עלות אמצעי זהירות
3. הוצאות מנהליות
ישנם שני טעמים להטלת אחריות מוחלטת:

1. היצרן הוא מונע הנזק הזול ביותר.

2. קיומה של א-סימטריה במידע בין הצרכן ליצרן. 
ריבוי מעוולים – סוגים:

1. מזיקים במשותף – פועלים ביחד, מבצעים עוולה אחת לניזוק, נזק אחד שאינו ניתן לחלוקה:

1. מזיקים השותפים למעשה העוולה, הפועלים יחד לאותה מטרה

2. שני מזיקים, החבים חובה משותפת כלפי הניזוק, וגורמים לעוולה על ידי הפרה של חובה זו.
3. המעוול, והנושא אחריות שילוחים לעוולה שלו, וכן מי שאחראי למעשה המעשה כמסייע וכמייעץ.
האחריות תהיה ביחד ולחוד – כל אחד מהמזיקים חייב כלפי הניזוק את מלוא הנזק.

2. מזיקים הגורמים נזק אחד – 2 עוולות נפרדות, גורמות לנזק אחד שאינו ניתן לחלוקה (לדוגמא: שתי מכוניות מתנגשות זו בזו, ופוגעות בצד ג' וגורמות לו נזק). אם הנזק אינו ניתן לחלוקה, יחול סעיף 11, וכל אחד מהמעוולים יהיה אחראי לכל הנזק. 

3. המזיקים מבצעים עוולות נפרדות וניתן להפריד את הנזק  שגרם כל אחד מהמזיקים – כל אחד ייחוב בגין הנזק שגרם. 
מה היחס בין המזיקים עצמם?

קריטריונים לקביעת השתתפות. (שיפוי) .סעיף 84(א)

· בסיס תביעה – חובת השתתפות הנובעת מדיני היושר התובעים שוויון בין מזיקים. זכות של המזיק. 
1. זכות להשתתפות (בתביעה)- כל מעוול החב על הנזק:

· כאשר יש פסק דין לחובת המזיק (גם אם הנתבע אינו צד בו)
· בהסכם פשרה
שאלת החברות צריכה להתברר בין 2 המזיקים. 

האם צד שלא השתתף בפסק הדין חבול פסק דין זה? 

לא. אין מעשה בית דין כלפי מי שלא היה צד בדיון. הכפפה לפסק דין יש לעשות על ידי הודעת צד ג'.

2. את מי ניתן לתבוע?
· מעוול אחר החב, או שלו היה נתבע היה חב, אם כמעוול יחד, ואם באופן אחר.
· אדם שקיימת לו חסינות דיונית על תביעות מצד הניזוק, לא תעמוד לו בתביעה מצד המזיק הנוסף, ויהיה ניתן לתבוע אותו. (מכאן, שלא משנה אם המזיק נתבע או לא נתבע לדין על ידי הניזוק עצמו, שכן יהיה ניתן לתבוע אותו בכל מקרה.)
· מזיק שנתבע לדין ונמצא שאינו חב משום לא ביצע עוולה. (2 מזיקים אחד התפשר, והשני לא. השני יצא זכאי, ונתבע על ידי המזיק שהתפשר, להשתתף בנזקים. זאת מפני שהצד שהתפשר אינו מחויב לתוצאות פסק הדין ( תמיד עדיף שכולם או שאף אחד לא יתפשר. 
חלוקת אחריות בין מזיקים שונים:

סעיף 84 – חלוקת נזק בין שני מזיקים הנתבעים באותו הליך. 

מבחן אשם יחסי – מה מידת האשם של כל אחד מהמזיקים. מתאים לעוולת הרשלנות. במקרים בהם האחריות היא ללא אשם, המבחן יהיה של תרומה סיבתית. מידת הסיכון שיצר כל אחד מהמעוולים, ולפי זה חולקים את האחריות ביניהם. 

אחריות שילוחית

אחריות למעשה של אדם אחר, אינה חייבת להיות שילוחית, ויכולה לקום במסגרת דיני הרשלנות הרגילים. 

בשלב גיבוש אחריות שילוחית, שלא נגזרת מפעולה ישירה של אחראי, צריכים להתקיים מספר תנאים, בלעדיהם לא תתגבש האחריות. השילוחית. 

· כדי שתקום אחריות שילוחית של המעביד, צריכה להיות אחריות לעובד / שלוח.
· בהנחה שנמצאה אחריות עובד ממנה נגזרת האחריות השילוחית של המעביד. טיב החבות של שניהם תהיה ביחד ולחוד. (לפי סעיף 11) למרות שיתכן שהאחריות תחולק ביניהם לפי אשם כל אחד מהצדדים. 
התנאים לגיבוש אחריות שילוחית:

1. אחריות מעביד למעשים של עובד:

מיהו מעביד? 

מעביד – סעיף 1 – מבחן השליטה הגמורה. אחריות המעביד קמה, (סעיף 13) אם הרשה או אישרר את המעשה, או אם העובד עשה את המעשה תוך כדי עבודתו.

חריגים:

· מעביד לא יהיה אחראי על אדם שלא עובדו, אם אחד מעובדיו העביר לו את התפקיד ללא ידיעתו (שלוח לא עושה שלוח)
· אם היא אנוס להשתמש בשירותיו של אדם מבלי שהייתה לו ברירה (דוגמא: נתב בנמלים)
סעיף 13(ב) – גם אם עובד ביצע בצורה לא נאותה את התפקיד שלו, זה יחשב כאילו עשה זאת מתוקף תפקידו. לא מפקיע את האחריות השלוחית. המתחם מאוד גדול. 

המקרים בהם לא תקבע אחריות שילוחית (סעיף 13(ב)) הם כאשר מעשה שעה העובד למטרות של עצמו ולא לעניין המעביד.

2. אחריות שולח למעשי שלוח ואחריות מזמין לפעולות קבלן. 

הגנות:

1. אשם תורם

2. הקטנת נזק
3. הסתכנות מרצון
4. הסכם ויתור
1. אשם תורם
1. מביא לשלילה מוחלטת של זכות הניזוק לפיצויים. (עבר)

2. לא להתייחס לסוגייה, לא גורעת מאחריות המזיק (דומה לעקרון הגולגולת הדקה)
3. חלוקת האחריות בין הצדדים (דרך ביניים שהתקבלה) ( תשפיע על שיעור הפיצויים שיקבל הניזוק. (סעיף 84ב)
חלוקת אחריות בין הצדדים:

1. אשם יחסי – השוואת האשם בין הצדדים

2. מבחן התרומה הסיבתית – הסיכון שיצר כל אחד מהצדדים. נזקקים למבחן זה, כאשר העוולה מבוססת על משטר של אחריות מוחלטת.
האם יש להתחשב באחריות ניזוק, כאשר משטר אחריות המזיק היא אחריות מוחלטת?

(הפרת חובה חקוקה, חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, חוק האחריות למוצרים פגומים)
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המשיב (המערער שכנגד), סובל משיתוק מוחין מלידה, ללא פגיעה בתפקוד השכלי. המוסד לביטוח לאומי הכיר בו כנכה בשיעור של 100%. על אף זאת, היה המשיב מסוגל להתהלך - אם כי באופן מוגבל - עד שבשנים 1998-1997 חלה ירידה בכושר הליכתו, בשל כאבים בפרק ירך ימין. ב-1999 עבר המשיב ניתוח להחלפת מפרק הירך במפרק מלאכותי, בבית החולים שערי צדק (המערער והמשיב שכנגד). לאחר ימים מספר, ארעה פריקה של המפרק המלאכותי. 

המשיב עבר טיפולים וניתוחים נוספים, אולם נותר מרותק לכיסא גלגלים. את נזקיו הוא תבע מבית-החולים המערער, וטען כי התרשלותו, היא שהביאה להרעה במצבו הבריאותי. בית המשפט המחוזי קיבל את התביעה, קבע כי בית החולים הפר את חובת הזהירות כלפי המשיב, ופסק, כי אילו בוצע הניתוח כראוי, היה הוא מסתיים, בהסתברות גבוהה, בהצלחה, כי כתוצאה מכך, לא היה המשיב נזקק עוד לקביים או להליכון, ושב היה למצב בו היה נתון עובר להידרדרות שהחלה בשנת 1997. אלא שהרשלנות כאן - כך נקבע - סיכלה באופן ממשי את סיכויי ההחלמה. עם זאת, כך נקבע, יש להניח כי המשיב היה נתקל בקשיי הליכה המתגברים עם הזמן. 

בנסיבות המקרה, סבר בית המשפט קמא כי אין מקום לקבוע את הפיצוי בהסתמך על העיקרון בדבר "הפחתת סיכויי החלמה", שהותווה בע"א 231/84 פתאח. בית המשפט החליט לערוך אומדן גלובלי, בהתחשב בכל הנתונים שבפניו, ובכך שגם אילו נחל הניתוח הצלחה, היתה חלה במשך הזמן הרעה במצבו של המשיב. הערעור על פסק דין זה מתמקד בשאלת גובה הנזק. המערער סבור כי יש מקום להחיל בענייננו את הלכת פתאח, ולקבוע את הפיצוי על-פי שיעור הפחתת סיכויי ההחלמה. 

הערעורים נדחו 

נקבע - במקרה דנן, קביעותיו של בית המשפט המחוזי ביחס לראשי הנזק השונים אינן מצדיקות התערבות. 

נקבע - בפסק-הדין פתאח נקבע כי אבדן סיכויי החלמה, שנגרם עקב הרשלנות, יכול להיחשב, הוא עצמו, כנזק בר-פיצוי, כאשר על התובע להראות כי נתקיימו יסודות העוולה ביחס לראש-נזק זה. דוקטרינת "אובדן סיכויי החלמה" עשויה לשמש אחד מבין הכלים בהתמודדות עם בעיית העמימות הראייתית, כשיש אי-ודאות בנוגע לשאלת הזיקה הסיבתית בין הסיכון שנוצר בהתרשלות, לבין הנזק.

נקבע - בנסיבות דנן צדק בית המשפט המחוזי, משבחר שלא לפנות לראש הנזק של אובדן סיכויי החלמה, שכן אין זה המקרה, שבו מתקיימת עמימות ראייתית המצדיקה היאחזות בראש נזק חלופי זה, כמשענת לניזוק שנשללו ממנו הכלים הנקוטים ברגיל. 

בענייננו ידוע מה היה מצבו של המשיב קודם למעשה ההתרשלות - ובעניין זה לא היתה עמימות ראייתית - וידוע גם במידה מספקת מה היה מצבו אלמלא ההתרשלות. בפני בית המשפט קמא הובאו ראיות ונשמעו עדויות של מומחים, ועל יסוד החומר כולו מצא בית המשפט, כי שיעור ההצלחה של הניתוח, במקרה של המשיב, היה גבוה, וכי הרשלנות סיכלה אותו באופן ממשי
קש"ס עובדתי ומשפטי בין 2 ל-3








�  טדסקי, ע"ע 25-30.


�  טדסקי, ע"ע 25-26.


�  Learned Hand – (1872-1961) – שופט בית המשפט הפדרלי, מבכירי השופטים בארה"ב שהיה מוכר בעצמאותו המחשבתית ובחדשנותו המשפטית. הגם שלא מונה לשופט עליון (Justice), נחשב הוא לאחד מטובי שופטיה של ארה"ב כ-Holmes ו-Cardozo.





