דיני נזיקין – שיעור 2 
תרגול

עוולת התקיפה מעוגנת בסעיף 23. ההגנות מעוגנות בסעיף 24 לפקודה. עוולת התקיפה היא עוולה פרטיקולרית. בדיני נזיקין יש 
(1) עוולה פרטיקולרית – מגינה על אינטרס ספציפי

(2) עוולת מסגרת-  מעניקה על אינטרס רחב יותר ומעניקה מסגרת רחבה יותר לבית המשפט

דרך הניתוח של עוולת התקיפה רלוונטית לגבי כל שאר האירועונים – וכדאי להשתמש בה. 

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. 

יש לנו תנאים מצטברים, כלומר ברגע שמשהו אחד לא מתקיים – אין זה מתקיים. תקיפה, איום או ניסיון יכולים לענות על זה. גם בתוך איום – התנאים הם מצטברים. איום וניסיון או תקיפה הם שני תנאים חליפיים שאם אחד מהם מתקיים – אפשר לתבוע על תקיפה. לעומת זאת – בתוך זה יש לנו יסודות מצטרפים. 

אירועון
רפי ורשף עובדים בחברת הכבלים המפורסמת DOT. הם נוהגים להחנות את מכוניותיהם בחניון שהוא סמוך לחברה שהוא בבעלותו של גדי. עקב הגניבות הרבות שמתחוללות במקום, נאלצים עובדי החבה להחנות את רכבם במקומות שונים ורחוקים. רפי, שמזה זמן רב, קצה נפשו בתופעה המטרידה החליט לקחת את העניינים לידיים ולשים סוף לפרשה. לצורך העניין, הזמין רפי את רשף למשרדו ויחד התייעצו כיצד להלחם בתופעה. הם גיבשו תוכנית: במשך 3 ימים ישהו במקום מסתור בחניון וברגע שהגנב ינסה לפרוץ ירססו את עיניו בגז מדמיע שאינו גורם נזק לטווח ארוך. בדרך זו ינסו למנוע. רפי ורשף אורבים לגנב ורואים אותו פורץ לרכב של שלמה. הגנב ההמום נפל על הרצפה, ביקש סליחה ורפי אמר לרשף "זה סופו של כל גנב". 

כמו שראינו בשבוע שעבר, לגבי תקיפה ע"י כלב: עו"ד של הגנב רוצים לתבוע את רפי ורשף. והשאלה הראשונה היא את מי תובעים? השאלה השנייה היא בגין איזו עוולה? השאלה השלישית היא מהן ההגנות – האם יש הגנות? השאלה הרביעית – סיכויי הצלחת התביעה. 

מי תובע את מי?
סעיף 23(ב) מדבר על מה זה שימוש בכח: (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. 

ההגדרה של כח היא רחבה. הכח יכול להיות באופן פיזי או באופן פיזי. פה, מה שקורה – זה גז מדמיע. ובדיוק כפי שהסברנו: אין חולק באירועון שלפנינו שנעשה שימוש בכח באמצעות גז מדמיע. 
במידה ונצטרך להשתמש בטיעון – לא כל שימוש בכח יענה להגדרה של שימוש בכח של עוולת תקיפה – זוטי דברים. 

תקיפה לפי הסעיף: ... שימוש בכח – ובמתכוון. יש לנו הכנה – והכוונה בכנה ששני האנשים גיבשו וגמרו בדעתם לבוא ולבצע מעשה מסויים, ולשם ביצוע המעשה הספציפי ערכו תוכנית. תכנון מראה על כונה. הכוונה היא לא כוונה לגרום נזק אלא כוונה לשימוש בכח. זאת אומרת, שגם אם לא היה נזק אז אפשר לתבוע על הכוונה. יש כאן שיקולי מדיניות בדיני נזיקין: יש כאן שיקול מדיניות של הרתעה. אדם צריךלדעת שגם אם הוא יעשה מעשה ויפעיל כח כנגד אדם אחר הוא יענש – גם אם הדבר לא ייגרום לנזק. עצם הרעיון הוא השימוש בכח ולא הנזק. ואם היה נזק – האדם יפוצה גם על זה. 

פס"ד White – פס"ד אמריקאי – היה מורה שטפח על שכמה של סטודנטית שלו. היא נבהלה, קפצה, נפלה ונחבלה בגב. בית המשפט קבע שהוא אשם והוא תקף, למרות שהוא לא התכוון לגרום לה לנזק. ההלכה בפסק הדין אומרת שאין נפקות לכך שהמניע טהור. גם במצב דברים שהמניע היה טהור והמגע גרם לנזק, המזיק יואשם בעוולת התקיפה. אם רוכבים על אופנוע ים וגורמים לנזק – אז זה לא תקיפה. כי לא היה מניע. בסוף האירועון: "זה סופו של כל גנב" – כך שגם אם לא התכוונו מראש, אז בדיעבד הראנו שרשף ורפי מרוצים מזה וזה מחזק. 

היסוד הבא בפקודה – נגד גופו של אדם. הכוונה היא לא נגד הרכוש שלו – ובענייננו זה מתקיים. 

המלומד קרצ'מר – מבחין בין שימוש בכח במישרין ובין שימוש בכח בעקיפין, כפי שמובא בסעיף 23. הסעיף הזה הוא סעיף רחב – והוא מקנה מרחב יותר גול: הכאה, הזזה... או בכל דרך אחרת. שימוש בכח במישרין – מדבר על המצב הפשוט – שבו אדם פלוני מושיט יד ונוגע באדם אלמוני. שימוש כח בעקיפין – הכוונה היא לכל מעשה שמכוון לגרום למגע פיזי. לדוגמא- זרקנו קליפת בננה – לא באופן ישיר נוגעים בניזוק אלא גורמים לנזק תוך כוונה. 
פס"ד Fisher – מדבר על מצב שבו אדם שחור השתתף בארוחת צהרים בבית מלון. אחד המלצרים נגש אליו, חטף את המגש מידיו ואמר לו שפה לא אוכלים שחורים. אותו אדם תבע את בית המלון בתקיפה – כי זאת תקיפה. 

במקרה שלנו – היתה תקיפה עקיפה באמצעות הגז. פגיעה ישירה ממחישה את זה. אולי באמצעות כלי ששלחנו (כמו גז) אפשר לדבר על יותר הגנות. הסעיף מדבר על במישרין או בעקיפין, אבל כשמגיעים למקרה כזה, אז הסיכוי להתחמק אם זה בעקיפין – הוא יותר גבוה. 
שלא בהסכמת האדם או בהסכמתו שהושגה בתרמית – הושגה בתרמית – לא רלוונטי אצלנו. ובקייס שלנו לא היתה הסכמה של הגנב שירססו עליו גז מדמיע. 

לפעמים יש מצב של "הסכים" – אבל ההסכמה היא בתרמית. 

ניסיון ואיום – בהמשך סעיף 23 יש התייחסות לזה אבל זה חלופי. 

הגנות: 

הקו הראשון הוא לקעקע את יסודות התביעה. במילים אחרות –להגיד האם זה היה במתכוון או לא. 

הדבר השנייה היא להשתמש בסעיפי ההגנה שקיימים בוק. לא בכל עוולה ישנן הגנות ברורות. ברשלנות אין כאלה. ההגנות הן הגנות שעולות מהתביעה. לעומת זאת, בתביעה ע"י כלב יש הגנות. 

בסעיף 24 יש הגנות: 

24. הגנה מיוחדת [תיקון: תש"ס]

בתובענה על תקיפה תהא הגנה לנתבע אם - 

(1) עשה את המעשה בסבירות כדי להגן על עצמו או על זולתו מפני פגיעה בחיים, בגוף, בחירות או ברכוש, והיחס בין הנזק שסביר היה שייגרם מהמעשה לבין הנזק שסביר היה שיימנע על ידיו, היה סביר; 

(2) השתמש במידה סבירה של כוח כדי למנוע את התובע מהיכנס שלא כדין למקרקעין, או כדי להרחיקו מהם אחרי שנכנס אליהם, או שהה בהם, שלא כדין, והכל כשהנתבע היה תופשם או פעל מכוחו של תופשם;ואולם אם נכנס התובע, או ניסה להיכנס, למקרקעין שלא בכוח, תנאי להגנה הוא שהנתבע ביקש תחילה את התובע שלא להיכנס לשם, או לצאת משם אחרי שנכנס, ונתן לו הזדמנות סבירה למלא בקשתו בדרכי שלום; 

(3) השתמש במידה סבירה של כוח כדי להגן על החזקתו במיטלטלין שהוא זכאי להחזיק בהם, או כדי להשיבם מידי התובע שלקח אותם ממנו, או עיכב אותם בידו, שלא כדין; ואולם אם לקח התובע, או ניסה לקחת, את המיטלטלין שלא בכוח, תנאי הוא להגנה שהנתבע ביקש תחילה את התובע שלא לקחת אותם, או להחזירם לו לאחר שלקחם, ונתן לו הזדמנות סבירה למלא בקשתו בדרכי שלום; 

(4) עשה את מעשהו תוך כדי ביצוע, או סיוע כדין לבצע, צו מעצר או חיפוש, צו מסירה לדין, צו מאסר או צו עיכוב שניתנו על ידי בית משפט או רשות אחרת המוסמכת לכך, ובלבד שהמעשה שמתלוננים עליו הותר באותם צווים אף אם היה פגם בהם או בנתינתם; 

(5) התובע לא היה שפוי בדעתו או היה לקוי בשכלו או בגופו, והכוח שהשתמש בו הנתבע היה, או נראה שהיה, במידת הנחיצות הסבירה להגנת התובע עצמו או להגנת אנשים אחרים, והשימוש בו היה בתום לב ובלי זדון; 

(6) הנתבע והתובע היו שניהם חיילים בצבא-הגנה לישראל, והנתבע פעל מכוח דין החל על הצבא ולפי אותו דין; 

(7) נמחק; 

(8) עשה בתום לב מעשה שהיה לו יסוד להניח שהוא לטובת התובע, אלא שלפני שעשהו לא היה בידו לקבל את הסכמת התובע, מפני שבנסיבות ההן לא היה בידי התובע לציין את הסכמתו או שהאדם הממונה עליו בדין לא היה בידו להסכים מטעמו, ולנתבע היה יסוד להניח כי טובת התובע מחייבת שלא לדחות את המעשה. 

סעיף (1) – היסוד הראשון הוא עשה את המעשה הראשון. השאלה שאנחנו שואלים היא היתה פה סבירות. האם האדם הסביר היה נוהג כך. 

פס"ד שהלא – עובד שהרים פטיש. המעסיק שלו חש ממנו (מהאיום הזה), תפס לאותו עובד את היד, העובד נפל ונחבל. בית המשפט קבע שאת סבירות המעשה נבחן בו בזמן של התקיפה, ולא בדיעבד. כלומר, אם באותו הרגע שהעובד הרים את הפטיש על המעסיק שלו, המעסיק היה נתון בלחץ, זה עונה לדרישת הסבירות. לעומת זאת, אנחנו לא בוחנים סבירות בדיעבד. אי אפשר להגיד ש'אם הוא הרים עליו פטיש זה לא בהכרח איום'. אלא שואלים בנסיבות הספציפיות, שקרו למעסיק הספציפי שלנו, כל מעסיק סביר במקומו היה מתנהג במקומו. פסקו לטובת המעסיק. 

בענייננו היה מקרה אחר- כי הם ישבו ותכננו את הפגיעה. דרישת הסבירות עונה לדרישת הזמן. השאלה היא איך אדם סביר היה עונה במקומו. עו"ד של ההגנה היו אומרים שזה סביר. אבל עו"ד של הגנב יגידו שזה לא סביר. סבירות קשורה לאותו הרגע שתקפו אותך – ולא בוחנים את זה בדיעבד. השאלה היא האם נדרשנו שזה מה שאנחנו אמורים לעשות. אבל זה לא קפץ באותו הרגע – כי תכננו את זה. 

הרכיב השני: כדי להגן בחיים, בחירות, בגוף או ברכוש. 

ועכשיו יש לנו איזון אינטרסים: סביר להניח שאם רצינו להגן על החיים אז פגיעה בגז מדמיע זה בהחלט סביר. לגבי רכוש – יש טענה לכאן ולכאן. יכול להיות, לדוגמא, שיש טענה של גולגולת דקה. ככל שאנחנו מתקדמים לכיוון של חיי אדם – ניתן יותר מרחב. 
והיחס בין הנזק שסביר היה שייגרם מהמעשה לבין הנזק שסביר היה שיימנע על ידיו, היה סביר;
מה היה קורה אם היינו אומרים שהגנב היה מתעוור בעקבות הגז המדמיע? 

עקרון הגולגולת הדקה הוא עקרון יציר פסיקה. העקרון הזה אומר, קודם כל, שאם יש מקום לחייב (אם העובדה שהגז המדמיע פגע בעיני הגנב יש מקום לחייב) אז יש מקום לחייב בגין כל הנזק שנגרם לו. ישנם אנשים שהמצב הרפואי שלהם רגיש- שהם חשופים יותר מאדם סביר. ואז למרות שגז מדמיע היה אמור לגרום לנזק קטן, היינו משלמים לו על כל הנזק שקרה לו. 

גולגולת דקה – גולגולת של אדם ספציפי רגישה. וגם אם פגענו באדם כזה , אז נפצה אותו לפי הנזק שנגרם לו. 

סעיף 24 (3) – 

(3) השתמש במידה סבירה של כוח כדי להגן על החזקתו במיטלטלין שהוא זכאי להחזיק בהם, או כדי להשיבם מידי התובע שלקח אותם ממנו, או עיכב אותם בידו, שלא כדין; ואולם אם לקח התובע, או ניסה לקחת, את המיטלטלין שלא בכוח, תנאי הוא להגנה שהנתבע ביקש תחילה את התובע שלא לקחת אותם, או להחזירם לו לאחר שלקחם, ונתן לו הזדמנות סבירה למלא בקשתו בדרכי שלום; 

האם רפי ורשף היו זכאים להחזיק במכונית של שלמה? בפירוש נאמר שם – בריש גלי – שהמכונית היא של שלמה ולכן אין להם זכאות להחזיק במטלטלין. אבל האם רפי ורשף הם שליחים? במידה והם שלוח? אם היו עושים ישיבה בחברה ואומרים שרפי ורשף הם בשם החברה – אז זה היה שלוח. השאלה שעולה היא מה היה קורה אם רפי ורשף היו מרססים על הגנב שגונב את המכוניות שלהם? אז תנאי הסעיף של 24(3) היה מתקיים (ואם הם היו נשלחים למקום ע"י שלמה אז הם היו שליחים וזה אפשרי). 
ההמשך של סעיף (3) מדבר על ההזהרה. בסעיף 23 דיברנו על תקיפה. 

בהמשך הסעיף מדברים על ניסיון או איום: 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
נניח הנחה שאחרי שריססנו את הגנב, והגנב הזה שכב על הרצפה והוא אמר להם "חכו חכו, אני עוד אראה לכם מה זה"- דהיינו איים עליהם. השאלה שעולה היא האם רפי ורשף יוכלו לתבוע את הגנב בגין עוולת התקיפה, כי יש פה רכיב לכאורה של איום. שוב, באותו אופן מנתחים את יסודות הסעיף: 

"על ידי מעשה או על ידי תנועה" – תמיד יש לפתח דיון. האם העובדה שזה מה שהגנב אמר יש בה לכדי מעשה שמוביל לאיום. איום – כפי שאנחנו יודעים, לפחות בסעיף הזה, הוא שמאיימים על מישהו ע"י מעשה או אימרה ובלי שום קשר לבין התוצאה התקיימה או לא. לדעת המתרגלת, יש באמירה הזאת משום מעשה – "תזהרו ממני" זה נימת איום לכל הדעות. יש חשיבות לקונטקסט ולנסיבות, ולזמן שבהם נאמרת האמירה. יש מקום להיגיון הבריא, לשכל הישר ולנסיבות הדברים.

להשתמש בכח כאמור נגד גופו של אדם: יש כאן שני רכיבים: דבר ראשון זה נגד גוף ולא כנגד רכוש, והדבר השני זה של אדם (והכוונה היא פה האדם הספציפי – רפי ורשף במקרה הזה). זה תמיד כלפי גוף ולא כלפי הרכוש. בענייננו – האמירה 'תזהרו ממני' מכוונת כלפי גופם של רפי ורשף. כלפי אותו אדם וכלפי הגוף שלו ולכן הרכיבים. ולכן אם זה היה איום על המכונית – זה לא איום!!!! 

רפי ורשף, בענייננו, היו צריכים להאמין שהאיום של הגנב הוא איום ממשי, ובאותו הרגע יש לו את היכולת להוציא את האיום מהכח אל הפועל. זה כנראה לא מצב סביר במקרה הזה – כי הוא לא רואה את הדברים בעיניים. האיום צריך להיות ממשי ואכן יש לו באותה השעה את היכולת. בניגוד לסעיף – לא היתה לו היכולת, בניגוד למה שנכתב שם. 
כוונת מעשה אל מול כוונת התוצאה: 

בסעיף 23 יש התייחסות לכוונה למגע הפיזי וללא קשר לתוצאה. 

בתחילת השעור הבהרנו שהמושג "בהתכוון" מתייחס למגע הפיזי ולא לתוצאה שתגרם עקב המגע. נתאר מצב שבו יעקב מניף את ידו על מנת לסטור על פניו של חיים. בטרם הספיק יעקב לסטור לחיים, חיים קפץ אחורנית. חיים נפל ועקב כך ריסק 2 חוליות בגבו. השאלה שעולה: האם יעקב יהיה אחראי לנזקו של חיים. בעניינו – הכוונה של יעקב היתה לסטור לחיים ולא לרסק לו חוליות בגב. ולכן התוצאה זה לא מה שהוא התכוון. המונח "במתכוון" – מתייחס בפקודת הנזיקין לכוונה במגע הפיזי ולא לתוצאה שנגרמה עקב כך. יעקב התכוון לגעת מגע פיזי בחיים ואין נפקות מה נגרם עקב כך. ולכן הוא תקף. 
יחד עם זאת, לעניין הפיצוי, הוא יפצה רק בנוגע לסטירה – היא הוא לא התכוון לגרום לכל הנזק. 

בשלב הראשון – הוא יואשם בתקיפה. בית המשפט יקבע כי הוא תקף. אבל בשלב ב' – הוא יפצה על מה שהתווכנת לגרום. זה לא סותר את גולגולת דקה – כי גולגולת דקה מדבר על מצב שבו נקטנו בדרך מסויימת והיא השפיעה באופן קיצוני. במצב שלנו – אפילו לא סטרנו לאדם. זאת אומרת שהאירוע עצמו עוד לא קרה. 
יש קשר ישיר בין זה שהרמנו יד ובין החוליות. אלמלא היינו מרימים את היד – הוא לא היה נופל. המבחן פה הוא מבחן האלמלא. 
תגמול מול הגנה עצמית: 

פס"ד עזבון המנוח אייל ארגמן- במהלך טיול שנתי גולן, אחד התלמידים צבע את בגדיו של איל. אייל הבין שגולן ביצע את המעשה וקילל אותו. כאשר גולן חזר לכיתה כולם הפצירו בו כמה הוא פראייר ושהוא לא החזיר לו. בעקבות הדברים האלה, נתן גולן לאייל אגרוף, וכתוצאה מכך אייל איבד את הכרתו ולאחר מכן נפטר. התובעים טענו – שגולן ביצע תקיפה כלפי אייל. ההגנה טענה שהאגרוף שנתן גולן לאייל הוא בבחינת הגנה עצמית. 
סעיף 24(1) מדבר על הגנה עצמית. 

קו ההגנה שלהם נבנה לפי זה. מה שנקבע בפס"ד היא שמומנט הזמן הוא משמעותי, חשוב וקובע. התקיפה של גולן הגיעה לא ברגע שהוא רצה להגן על עצמו, אלא לאחר שהוא הלך לחברים והחברים אמרו לו כמה הוא פראייר. ובפס"ד יש אבחנה בין תגמול – כאשר אתה תוקף אדם לאחר שעשה לך את המעשה והסכנה עברה (וזה אסור) ובין מעשה של הגנה בו בזמן (סכנה לך, לגופך או לרכושך). המקרה הזה חוסה תחת 24(1) וזה מותר. 

שיעור

פקודת הנזיקין היא בת יותר מ- 60 שנה ויש הרבה פסיקה שמסבירה מה קורה שם. כשמנסים להתמודד עם החקיקה בלי הפסיקה, אז זה קשה במקרה הזה. במקרה של תקיפה ע"י כלב זה סעיף מאוד ברור כי הוא סעיף חדש משנות ה- 90'. עוולת התקיפה היא עוולה נפוצה – וגם היא לא המרכז של דיני נזיקין. עוולת התקיפה היא עם יסודות ברורים ויש לה הגנות. רוב סעיפי החוק שנכיר בעתיד הם לא כאלה – הם יצטרכו לזכות בחסות מאוד גדולה של הפסיקה. 
עוולת הרשלנות (35,36) והפרת חובה חקוקה (63) – הסעיפים האלה מסובכים ומתוסבכים. בשיעורים הקרובים נבדוק את הרשלנות בעיקר ע"י פסיקה של ברק. ברק התחיל את דרכו בתחום הנזיקי. בסוף נלמד את תאונות הדרכים – שזה שובר את כל מה שהחוק חוקק עד עכשיו. 

אנחנו מנסים למצוא את הבסיס לאחריות בדיני הנזיקין. גם תקיפה ע"י כלב וגם עוולת התקיפה הן לא עוולות קלאסיות. זאת, כיוון שתקיפה ע"י כלב המחוקק הכניס את הסעיפים האלה בעקבות מקרים של תקיפה של כלבים בתחילת שנות ה- 90'. הם ניסו להרתיע ולגרום לזה שאנשים לא יגדלו סוגים מסויימים של כלבים. 

מה חסר בסעיף של תקיפה ע"י כלב? חסר יסוד האשמה. דיני הנזיקין נשענים על אשם. בחוק העונשין אדם עובר עבירה אם הוא עשה מעשה ובפלילים יש גם יסוד נפשי. בנזיקין – יש מדינות שבהן זה חשוב למה התכוונת, ויש מדינות, כמו בישראל, שזה ממש לא חשוב למה התכוונת. בפלילים אם לא התכוונת – אין לך לכאורה אשמה – כי צריכים "להתכוון" לזה. אבל בדיני נזיקין אין עניין לכוונה. בנזיקין חשוב לנו המימד של האשם – פחות המימד האם התכוונתי או לא. אם אדם תופס חנייה – אי אפשר לחייב אותו בנזיקין. וזה שפתח חנות לידינו וגמר לנו את הפרנסה – אז זה גם לא נזיקין. מחפשים בדיני נזיקין אחריות שיש בה אשם. בדוגמא שנתנו בשעור שעבר על לשון הרע – קשה להוכיח שיש נזק, ואולי הוא אפילו הוא קיבל זכויות עם זה ועדיין אפשר לתבוע בנזיקין. 
כשחוזרים לדוגמא של הכלב – חסר שם האשם. כתוב שם שמספיק כמה דברים טכניים בשביל שניתן להאשים. זה סעיף לא קלאסי. גם תקיפה זה לא סעיף קלאסי – כי תקיפה זה אחד המקרים שבהם לא צריך נזק. אם תקפת מישהו, ונתת לו אגרוף והיו לו אח"כ הוצאות רפואיות והוא לא עבד משך זמן – אז באופן עקרוני אפשר לתבוע בנזיקין. אבל פה יש אשם. גם יש נזק. אבל אם מסתכלים בסעיף התקיפה, כפי שראינו בתרגול – לא כתוב נזק. ברוב העוולות כתוב נזק אבל בתקיפה אין. בסעיף התקיפה אין חובה לנזק. גם תקיפה היא לא קלאסית בעניין הזה ויש בה אלמנט של אשם (אחד נגע בשני ללא הסכמתו) אבל בשום מקום לא כתוב שצריך נזק. 

א' פעל בעוולה (במעשה או במחדל) על ב'. במעשה – משהו אקטיבי. מחדל – משהו שלא עשינו. 

מחפשים התנהגות עוולתית שיש בה אשם ונגרם נזק. הבסיס לדיני נזיקין: בא בית המשפט באנגליה ודן בשאלה של אישה אשר פתחה בקבוק בירה ומצאה בפנים שבלול. היא טוענת שלא רק זה שהיא זרקה את הבקבוק, והיא טענה שאחרי זה היו לה בחילות לתקופה ארוכה. וזה הגיע בפני בית המשפט. החברה של הבירה אמרה שעל זה לא תובעים בנזיקין. האם המשפט צריך לתת את הדעת על זה? 

בפס"ד זה (דונהיו נ' סטיבנסון) בית המשפט צריך לחשוב האם זה מתאים או לא ולפני כ- 80 שנה בית המשפט באנגליה עוסק בדיני נזיקין: החברה לא התנערה מזה שיש שבלול שם. מה הכלל של דיני הנזיקין שעל פיו יוחלט האם הגברת צריכה לקבל פיצוי או לא? בית המשפט הולך לתנ"ך ( ומשתית את זה על "ואהבת לרעך כמוך" – אומר בית המשפט שאיך יכולים להגיד שאדם לא צריך להזיק לשני? אם תאהב את הזולת (וזה מגזר מסויים) – אז אתה לא צריך להזיק לאחרים. כי אם תזיק ויש אשם בהזקה שלך – אז אהבה אמורה לפתור את העניין. אבל אי אפשר לקחת את האהבה כבסיס לחוק. ובדוהניו לקחו את זה כבסיס. בא בית המשפט העליון בישראל, במיוחד בתקופה של שמגר וחשין – בשורה של פסיקות אומרים שהבריטים טעו. אי אפשר להשתית את דיני הנזיקין על זה שצריכים לאהוב אחד את השני. זה יותר מדי. חשין ושמגר אומרים שאי אפשר להשתית את דיני הנזיקין על זה. כי לפי זה אי אפשר לפתוח תחרות של חנות אחת ליד השניה. אם המבחן הוא 'ואהבת לרעך כמוך' הוא לא טוב. שמגר וחשין אומרים שנכון להשתמש בדין הדתי – ולהוריד רמה אחת פחות. ובמקום להשאיר את זה על 'ואהבת לרעך כמוך' ל'מה ששנוא עליך אל תעשה לחבריך' – אמירה של הלל הזקן. הלל לקח את זה לכיוון הנגטיבי – וזה מדרגה פחותה יותר. ב'אהבת לרעך' אתה צריך לעשות דברים אקטיבית. ופה צריכים דברים לא לעשות דברים אחרים. מה שאתה לא רוצה שיעשו לך – אל תעשה לאחרים. תמנע מלהזיק לזולתך, כמו שהיית רוצה שלא יזיקו לך. 
ולכאורה בדונהיו נ' סטיבנסון – זה מדרגה נמוכה יותר וזה מתאים יותר. שמגר וחשין אומרים ש'ואהבת לרעך' זה ערך עליון ומתחת לזה יש את 'אל תעשה לחבריך'. וזה הבסיס לדיני הנזיקין – תמנע להזיק לאחרים. 'ואידך זיל גמור' – לך ללמוד עוד. אומרים שמגר וחשין שמספיק להם 'אל תעשה לחברך'. אבל עדיין יש בעיה-  זה לא עונה על סוגיית החנייה וסוגיית החנויות. כי כל אחד לא רוצה שייפתחו חנות מתחרה לידו או שיתפסו לו את החנייה- והדברים האלה הם לא דיני נזיקין. 
ננסה למצוא את הכלל לפי מקרים פרטניים: 
1. מורן מיהרה בדרכה לביתה, ובלא משים פגעה בדוכן של יהודה שמכר מזכרות ברחוב. חלק מהמזכרות נפלו על המדרכה וחלקן על הכביש. יהודה כעס מאוד, סינן "איזו חוצפה" ודחף את מורן בחוזקה.
1. האם תוכל מורן לתבוע את יהודה לפי דיני הנזיקין? האם יוכל יהודה לתבוע את מורן על אי הנוחות שנגרמה לו בעת שהיה צריך לאסוף את כל המזכרות?

2. האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם יהודה לא נגע במורן אך קילל אותה נמרצות?
3. האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם יהודה נישק את מורן ללא הסכמתה?
4. האם תוכל מורן לתבוע את יהודה אם העובדות בחלק א' מעט שונות ולפיהן מורן סטרה בחוזקה על לחיו של יהודה לאחר שזה דחף אותה? 
5. האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם יהודה לא תקף את מורן בעצמו אלא שלח את מאיר, חברו הטוב, שיעשה זאת?
1.א – א' גורם עוולה ל- ב' ומחפשים בדר"כ שיהיה נזק ואולי גם אשם (מישהו שמתנהג לא בסדר). ואז א' נחשב למזיק ו- ב' הוא הניזוק. ב' תובע ו- א' הופך להיות לנתבע. למה תובעים? כדי להשיב את המצב לקדמותו. לפעמים זה רק סמלי (כי אדם שאיבד יד לא יחזירו לו אותה) והרעיון הוא כן להחזיר את המצב לקדמותו. לכאורה, כאשר מתסכלים על השאלה בחלק א' – שמים את מורן כתובעת ואת יהודה כנתבע: יהודה תקף את מורן. העוולה היא תקיפה – לפי ס' 23. לא כתוב לנו אם קרה לה נזק -  אבל לא חייבים נזק. לכאורה מורן יכולה לתבוע את יהודה. אם הוא דחף אותה מבלי משים – זה לא משנה. אבל סעיף 23 מדבר על 'במתכוון'. וכשקוראים את הפסיקה השופטים לא הרגישו בנוח עם הסעיף הזה. העוולה של התקיפה תחזור לנו דווקא ברשלנות רפואית – כשהרופא עושה משהו בלא אישורו של החולה. במתכוון- זה לא כוונה ביסוד נפשי, אלא שהוא התכוון לפעולה גם אם לא לתוצאה שלה. מורן יכולה לתבוע את יהודה בתקיפה כי יש פה התנהגות שיש בה אשם. ובתקיפה לא משנה אם יש נזק. האם יהודה יכול לתבוע את מורן? האם יהודה יכול להיות התובע כנגד מורן? על מה הוא יתבע אותה? אולי על רשלנות (שהיא סל, עוולת מסגרת). האם היא אשמה? בוודאי. היא גם גרמה לו לנזק. יכול להיות שהנזק הוא זניח/מינורי. לא תמיד נכון שאם אין נזק לא נכון לתבוע (ע"ע לשון הרע). יש גם כמה מקרים אפילו של פיצוי ללא הוכחת הנזק. יהודה יכול גם לטעון לזה שבזמן שהכל היה מפוזר הוא הפסיד עסקה. אבל אין לו אפשרות להוכיח שהאדם ניזוק. 
בעל חייב לאישתו ולבת שלהם הרבה כסף מזונות. האישה הלכה לבית הדין הרבני והוציאה נגדו צו עיכוב יציאה מהארץ. בית הדין הרבני אמר שהיא זאת שצריכה לתת את הצו בידיו. והיא לא עשתה זאת, וזה מחדל. האישה חייבת לפי הדין לתת את הצו לבעלה. בעלה קנה כרטיס, הגיע לשדה התעופה ואז גילה שהוא מעוכב יציאה. הוא שילם בינתיים, אבל לא ביטלו את עיכוב היציאה. הבעל תבע אותה בתביעות נזיקין! (בבית משפט למשפחה). הוא זכה על רשלנות – יש כאן מחדל של האישה. איך נחשב את הפיצוי? הוא טוען שזה הפסד ענק. יש כאן עוולה ויש נזק של אי נוחות ויש סיכוי לנזק נוסף (שזה העסקה). יש פה עגמת נפש (אובדן נוחות). באופן כללי החוק ודיני הנזיקין לא אוהב סיכויים וסיכונים ולא בונים על משהו שהוא 'באוויר'. הבעל זכה בכרטיס, אבל הוא לא ביקש, וגם לא קיבל, על אובדן העסקה. 

אחרי 1א' – מורן יכולה לתבוע את יהודה אבל לא נמליץ לה. יהודה יכול לתבוע את מורן – יש לו בעיה להוכיח את העסקאות. 

אמרנו שאדם יושב ליד אנטנה סלולארית והוא רוצה לתבוע על זה שהוא חלה בסרטן וזה בסדר. אבל אם הוא לא חלה – הוא לא יכול לתבוע, כי רוב העוולות דורשות נזק. אנשים צללו בקישון וחטפו סרטן ומחלות עור. בא אדם שהוא בריא – וצלל בקישון. מה יגידו לו? שאין נזק. אותו אחד יגיד שיש לו נזק נפשי כי חלק ניכר מחבריו מתו מסרטן. ואז אולי יגידו שזה פיצוי על זה שצריך יותר בדיקות, שלוקחות יותר זמן, ויותר כסף. יש פה נזק כלכלי, ממוני. לאדם שנמצא ליד אנטנה אין נזק לכאורה, אבל במקרה של הקישון יש נזק. 

לתושבי שכונת "רמת-ברקן" נודע כי בלב השכונה עומד לקום דיסקוטק גדול. אילו אפשרויות פעולה משפטיות עומדות לרשותם כדי לנסות ולמנוע את הקמת הדיסקוטק?
אפשר לחכות ולראות ולראות מה קורה אחרי שהדיסקוטק יקום. ואם הוא ירעיש בצורה קשה ותהיה רשלנות – אז נתבע על מטרד. ונבקש פיצויים. אבל דרך אחרת היא למנוע – ע"י צו מניעה. דיני הנזיקין הם לא רק פיצויים – הם גם מביאים בסעיף 80 ומשהו – צו מניעה. זאת אומרת שדיני הנזיקין לא מתאימים כי אנחנו לא תמיד צריכים לחכות שיהיה נזק. אבל דיני הנזיקין מאפשר לנו למנוע! אבל מה מוכיחים אם אין נזק עדיין? 
מה רואים בינתיים? 

רצינו ליצור מציאות שיש לה בסיס לדיני נזיקין – יש להמנע מלהזיק לאחרים. וראינו שהפרמטרים החשובים לנו זה אשם ונזק. ראינו שיש עוולות שאין בהן נזק. ויש מקרים שלא מחכים שיהיה אשם בנזק אלא מנסים למנוע דברים מלכתחילה. ואיך יכולים להוכיח שמשהו עתידי צפוי? באמצעות מומחים. אפשר לבקש גם צו מניעה (בדוגמא של "רמת ברקן") – או לחכות ולראות האם זה יפריע. אפשרות נוספת – היא לעשות את שני הדברים בו זמנית. נחכה לדיסקוטק, ירעיש, נבקש צו מניעה ("למה חיכית? הוא כבר בנה!") ובאופן עקרוני אפשר לבקש פיצויים גם  העבר (כי הוא כבר מפריע הרבה זמן). 
