דיני נזיקין – שיעור 5
1. משטר אשם/רשלנות

2. משטר אשם/רלשנות + אשם תורם

3. משטר אחריות מוחלטת

4. משטר אחריות מוגברת

5. משטר מונע הנזק הזול/יעיל ביותר

המבחן שאחראי אליו קלברזי – בא ואמר שלא מסתכלים על רשלנות אלא על מזיק/ניזוק ומכניסים אותם לתוך סקטורים (נהגים אל מול הולכי רגל, יצרנים אל מול צרכנים). ואז נבדוק מי המגזר שיכול להחשב כשוקל טוב. דיברנו על זה שהנהג נחשב לשוקל טוב יותר כי הביטוח נותן לו סוגי מידע שלהולך רגל אין. ליצרנים, לדוגמא, יותר קל לשקול את הנזק – וסיימנו את השיעור הקודם בניעור בקבוק קולה. למה שהיצרן ישלם על זה את הכל? קשה מאוד לשלוט על התנהגות של צרכנים – ונתנו דוגמא של מכסחת דשא שאם רוצים למכור אותו ולתת הנחיות/אמצעי זהירות – מכניסים חוברת. המציאות היא שאנשים לא קוראים חוברות של 80 עמודים. אי אפשר לסמוך על הצרכנים שיעשו את השקילה שלהם ולהגיד ממה הם צריכים להזהר. קלברזי אומר שהמטרה שלו, מלכתחילה, היא להפחית על ידי אמצעים כספיים, את מספר התאונות ואת התוצאות שלהן. אם נטיל ברוב המקרים את האחריות על היצרן – יהיה לו תמריץ למנוע את הנזק. 

יש לנו יצרן שמוכיח לבית המשפט שהוא השקיע הכי הרבה שיש באמצעי בטיחות. לפי קלברזי – אומרים לו לשלם – כי תמיד הוא יכול להשתפר. בין יצרנים וצרכנים כמעט תמיד אי אפשר לסמוך על הצרכנים עד הסוף גם אם הם הדבר הכי בטוח שיש. ניתן דוגמא שהיצרן של מכסחת הדשא לא מוכר מכסחה לפני הדרכה בחנות המפעל. אי אפשר לגרום לזה שכל המשתמשים במוצר יעברו הדרכה – כי אם מישהו משאיל את המכסחה – זה בעייתי. היצרן הוא השוקל הטוב. 
הבחינה היא בחינה מגזרית/קבוצתית. אם נוכיח שיש יצרן שהוא לא שוקל טוב ויש צרכן שהוא זהיר מאוד – אז קלברזי אומר שאין לבדוק את המקרה הספציפי. אלא אתה נכנס לסקטור מסויים (של מי השוקל הטוב ביותר) ואז אם אתה צרכן אתה נכנס לסקטור הצרכנים. זה נבדק מגזרית ולא ספציפית. (1) ו- (2) מעלה זה אישי. משטרים (3) עד (5) אלה דברים גלובליים/מגזריים. 
קלברזי יש לו שני חריגים לגבי צרכנים ויצרנים. כשמדובר על יצרנים וצרכנים אז קלברזי מחזיק את היצרנים כטובים. מתי קלברזי יחזיק את הצרכן כטוב ביותר? 

שימוש שחורג מהמטרה המקורית- קלברזי אמר שמישהו נפצע ממכסחת הדשא ומסיעים את אותו אחד על המכסחת דשא לבית החולים (שימוש במכסחה ככלי רכב). הדוגמא של רכב כאוהל –וכל הרכב התפוצץ – זה דוגמא דומה. כי משתמשים ברכב למטרה מאוד דומה. 

חריג אחר של קלברזי הוא תופעות לוואי של תרופות. חולה לוקה בתופעות הלוואי – ומנמנם ועושה תאונה בעבודה. זה מקרה חריג כי הצרכן נושא בנזק. הצרכן, באופן עקרוני, אינו שוקל טוב והיצרן נושא בנזקים האלה. אם זה תרופות רגילות, לפי קלברזי – אז לפי הכלל הרגיל. אבל אם אלה תרופות פחות חיוניות (כמו מוצרים קוסמטיים) – אז הצרכן הוא שוקל טוב. כי לוקחים דבר שאינו חובה וזה נקרא בלשון הרפואית – אלקטיבי. 

קלברזי אינו בודק את המצב הספציפי. 
אנחנו בישראל נמצאים במצב שבו רוב החוקים שלנו נמצאים ב-(2) (אשם + אשם תורם). כמעט כל עוולה בפקודת הנזיקין ומחוץ לה – הם עם אשם תורם. אחריות מוחלטת יש על תאונות דרכים בלבד (לקרוא את החוק כולל החריג שלה). חוץ ממקרים קשים של שבירת כלים – יש אחריות מוחלטת. (3) יש רק חוק אחד ו- (4) זה גם מקרה שקיים אצלנו – אבל מאוד נדיר. (1) ו- (5) לא קיימים כמעט אצלנו. 

מטרות דיני הנזיקין: 

אנחנו מבינים שהולכים בארץ על משטר של רשלנות ואשם תורם. במצב כזה אנחנו הולכים על מצב של פיצוי. למה אנחנו צריכים לשלם פיצוי? אין בדיני הנזיקין מסקנה ברורה למה צריכים לתת פיצוי. יש 4 מטרות: 

(1) פיצוי
רשלן צריך לשלם כי צריך לתקן ולרוב זה ע"י כסף. יש כאלה שאומרים שהפיצוי הוא האמצעי הטכני. פיצוי מחזיר לכאורה את המצב לקדמותו. אבל גם (2) הוא כזה. 
(2) צדק מתקן
Corrective Justice – המזיק צריך לתקן ולהשיב את המצב לקדמותו. בנזיקין ההשבה היא עד כמה שניתן. התיקון של הנזק היא ע"י המזיק בלבד, לניזוק בלבד וכגובה הנזק בלבד. אחת הבעיות עם זה הוא סיפור חברת הביטוח. גם לא המדינה שיכולה לשלם – זה חייב להיות ע"י המזיק בלבד. זה "קלברזי טיפוסי". צדק מתקן אומר "לא פחות ולא יותר". – דהיינו אי אפשר לתת פיצוי פה שהוא מעבר למה שהנזק שנגרם. 

נחזור רגע ל- (1) – פיצוי. האם פיצוי כשלעצמו זה מטרה עצמאית ולא אמצעי טכני. במילה פיצוי אפשר לכלול גם משהו שהוא מעל לנזק. בצדק מתקן – זה רק עד גובה הנזק. פיצוי יכול להיות יותר מגובה הנזק. אי אפשר להסביר פיצוי בכלים של צדק מתקן. הבדל נוסף הוא שבפיצוי גם יכולים להכנס שחקנים נוספים: קרנות שיכולות לשלם. תאונת פגע וברח – לפי צדק מתקן אין מי שישלם! לפי פיצויים – יש קופה מרכזית. בסעיף 12 לחוק נפגעי תאונות דרכים – "הקרן" – גוף של המדינה – התפקיד שלו לפצות בכל מיני מקרים שיוריים (פגע וברח, חברת הביטוח פשטה רגל). יכול להיות שדווקא לא ניתן את הפיצוי לניזוק אלא לקרן צדדית (כמו בתביעה ייצוגית). נניח שיצרן שפישל משלם וזה יגרום ליצרנים לא לייצר (כמו בפס"ד אתא נ' שוורץ – שם אם מסתכלים על נזק מתקן – אז אולי שוורץ ישן בשקט אבל מאות אנשים יהיו מובטלים). ואז אם מסתכלים רק על צדק מתקן ועל פיצוי – עלול להיות עיוות. ולכן יש את 2 המטרות האחרות
(3) צדק מחלק
בעיקר בדין האזרחי. הוא מדבר גם על סקטורים. לא מסתכלים על האדם הספציפי עצמו אבל שלא כמו קלברזי – מסתכלים על חזק מול חלש. צדק מחלק – יש עוגת רווחה מצרפית – של כולם ביחד, ובתוך העוגה הזאת השאלה היא איך מחלקים אותה. ברוב החברות של ימינו – לעשירים ולחזקים יש יותר בעוגה ולעניים יש פחות. ולא רק כסף – זה עניין של שליטה וכוח (סרבן גט יכול להיות אפילו דלפון אבל הוא מחזיק במשהו שהאישה מאוד צריכה). זה חלוקה בצורה שוויונית יותר או צודקת יותר. דיני הנזיקין יותר בעיתיים בגישה הזאת. בדיני עבודה זה כך. נניח שעו"ד גבר מתחיל מרוויח 10,000 ואילו עו"ד אישה מתחילה מרוויחה 8,000 ש"ח לחודש. איך דיני הנזיקן יכולים לטפל בזה? אם אישה תתבע בבית המשפט על אובדן השתכרות. הוא לא יעבוד 3 חודשים ולכן יקבל 30,000 ש"ח. האישה – 24,000 ש"ח. אבל צדק מחלק אומר שעושים את זה "אי שם באמצע" – דהיינו שניהם יקבלו 9,000 ש"ח פיצוי לחודש. ואז דיני הנזיקין יוצרים צדק חלוקתי. 
דוגמא-  אישה מסורבת גט מגיעה לארגון של מסורבות גט בירושלים. המטרה של הארגון: לתבוע גברים ולהוציא מהם כספים – המטרה היא לגרום לחץ על הגברים בצורה כזאת שהם יתנו גט. אישה כזאת שמקבלת פיצויים של סכום מסויים עבור סרבנות הגט – אז מטרת הפיצוי מתמלאת. יש גם צדק מתקן (כל 3 התנאים מתקבלים). צדק מחלק – גם זה יש פה – כי היא במגזר העשוק של מסורבות הגט. אבל מה קורה כשהאישה מגיעה לבית הדין הרבני ואומרים לה שהוא רוצה לתת גט והגט הזה נחשב לכפוי (כי הגט חייב להנתן מרצון אמיתי). וזה בעצם גט לא אמיתי. האינטרס של האישה – זה הגט. האינטרס של החברה הזאת מירושלים – זה הכסף שיוצא מהבעל! (הם עושים את זה חינם אבל הם צריכים את ההרתעה והאפקט הציבורי וכל הדאגה למגזר). בדוגמא הזאת ראינו קונפליקט בין הצדק המתקן (גט) ובין הצדק המחלק (הכסף). 
מטרות (3) ו(4) לא מתרכזות בצדדים עצמם אלא הן אינסטרומנטליות – משתמשים בדיני הנזיקין כמכשיר לחלוקה של פרוסות העוגה (3) וכהרתעה (4). זה לא תלוי בצדדים עצמם בהכרח. 
(4) הרתעה
בעיקר בדין הפלילי. אנחנו מנסים להכווין את ההתנהגות של המזיקים והמזיקים הפוטנציאליים. להכווין התנהגות של מזיקים פוטנציאליים. נניח שרוצים לתת פיצוי למסורבות גט. בעל שיחשוב שאולי הוא מסרב גט לאישתו יגיד שהוא עלול לחטוף כסף – ואז הוא מורתע. המטרה היא הרתעתית. הרתעה מכווינה התנהגות בעתיד דרך דיני הנזיקין. במקרה אתא נ' שוורץ – יש לנו את שוורץ שתובע את אתא – כדי שהמפעל יסגור את שעריו: זה פיצוי, זה צדק מתקן, צדק מחלק (אתא החזק והחלש הוא שוורץ) – אבל לא בטוח שיש פה צדק מחלק. כי לא בטוח שאתא הוא הצד החזק – כי באתא יש את הפועלים – והם אולי הצד החלש בגלל זה.... אז מה קורה מבחינת ההרתעה? אם נסגור את שערי אתא זה יגרום לזה שבעלי מפעלים והיזמים יפחדו לפתוח מפעלים. ההרתעה מדברת על איך מגדילים את הרווחה המצרפית. אבל לשרת מטרה חברתית זה לא תמיד עובד ועולה בקנה אחד – כמו במקרה של אתא נ' שוורץ. 
סקרנו סל של מטרות – והמטרה של בית המשפט הוא לעשות את האיזון הנכון. באתא נ' שוורץ אמר השופט שמגר – ואומר שעם כל הכבוד לשיקול הכלכלי זה רק שיקול אחד והמטרה המרכזית היא הצדק המתקן והשבת הצדק לקדמותו. מה המטרה? בית משפט הורה לסגור מפעל של מאות אנשים ונותן צו מניעה. הוא הולך בצורה הכי מובהקת על (2) – צדק מתקן. למה לא הלכו על פתרונות ביניים? כי שני הצדדים היו עקשניים מאוד. שוורץ היה מוכן לקבל הרבה כסף ולעזוב ואתא לא היתה מוכנה לתת לו את כל אלה. כשלא מוצאים פשרות – אז מה שקרה בסוף הוא שהמפעל היה מאוד רווחי וייצא והמדינה מאוד רצתה שהמפעל ישרוד. אתא לא התייאשו, פנו לשר האוצר ושר האוצר הפקיע את הקרקע של שוורץ. ותמורת הפקעה משלמים מעט מאוד כסף. הופקעה ממנו הדירה, קיבל סכום מאוד נמוך, שוורץ הגיש בג"צ נ' שר האוצר והוא הפסיד. 
אדון שוורץ לא קיבל כסף על כל התקופה שהיתה בעבר (שהיה לו רעש) – כי הוא פשוט לא הגיש על זה תביעה. 

מטרות 3 ו4 הן מטרות אינסטרומנטאליות, להשיג משהו מעבר לקונפליקט המקומי בין המזיק לניזוק.

יש הבדל עצום בין 2, ל-4. מטרה 2 צופה פני עבר- להשיב את המצב לקדמותו. מטרה 4 צופה פני עתיד- להקטין את הנזק העתידי הכולל.

אתא נגד שוורץ – יש שם פיצוי, ויש שם צדק מתקן. יש שם גם צדק חלוקתי (הם החזק והוא החלש, למרות שהם יכולים להיות מפעל פושט רגל והוא יכול להיות עשיר עולם, אבל מה עם הפועלים של המפעל? לא בטוח שהם יותר חזקים משוורץ.. כלומר לא בטוח שהוא החלש) ויש גם הרתעה, למנוע מזיקים נוספים. אבל אולי המפעל הבא לא יפתח בגלל זה? אפשר לומר שזה Over התרעה.

סקרנו סל של מטרות, ותפקיד בית המשפט הוא לעשות את האיזון הנכון, באתא נגד שוורץ אמר השופט שמגר שעם כל הכבוד לשיקול הכלכלי זה עוד שיקול, והמטרה המרכזית היא צדק מתקן והשבת הנזק לקדמותו. בית המשפט מורה על צו מניעה למפעל שמעסיק מאות עובדים בגלל אדם אחד, בגלל מטרה 2.

למה לא הולכים לפתרון ביניים? כי הצדדים לא הגיעו לעמק השווה.

המרצה חושב היה אפשר לצרף מספר פתרונות כדי להגיע לאיזה שביל זהב חכם שירצה את כולם.

לבסוף מה שקרה הוא שהמפעל פנה למשרד (לאחר פס"ד !) האוצר בבקשה להפקיע את הדירה לצורך ציבורי (אמנם הוא מפעל פרטי, אבל הוא מעסיק מאות עובדים ומכניס הרבה כסף למדינה), אומנם משולם כסף, אבל מדובר בסכום מאוד נמוך יחסית לסכומים שדברו עליהם במו"מ. הוא הגיש בג"צ ושם נבדקה רק סבירות ההחלטה ולא טיב החלטה. כלומר כשיש פתרון לא מאוזן ,כשלא עושים איזון של כל המטרות ומנסים למצוא את דרך הביניים - מישהו נדפק.

שוורץ לא קיבל פיצויים על הנזק שנגרם לו בעבר, כי הוא ביקש צו מניעה. הוא לא ביקש פיצויים...

איך נסביר את צדק חלוקתי (ואפילו את ההרתעה) בימינו אנו, כשחברת הביטוח משלמת נזקים, או עובד כלשהו שהתרשל, מי שמשלם הוא המעביד? המעוול בסוף לא זה שנושא בנזק.

אז יש את עניין ה"כיס העמוק", אבל עדיין?

אז יש את עניין השליחות, שהמעביד הוא כמו העובד (למעט מקרים שהשולח חרג מהרשאה), ולכן הוא זה שמשלם. נכון, זה לא צדק מתקן קלאסי. יש שיטות שסוברות שאחריות מעביד זה עדיין סוג של צדק מתקן. לעומת זאת, יש גישות דווקניות שאומרות שרק שהמעוול משלם, זה צדק חלוקתי. 

אז לשיטתם, איך נסביר אחריות מעביד? לשיטתם זה לא דיני נזיקין כלל ! אלא סוג של ביטוח (ביטוח לאומי) (כמובן שלעניין הפיצוי זה לא משנה)

כשמסבירים אחריות מעבידים לפי ההרתעה, זה מתלבש טוב לפי קלבראזי. המעביד הוא זה שנושא באחריות והוא זה שצריך לייצר מוצר יותר בטוח, ולהשקיע בעובדים שלא יזיקו וכו'.

אז איך נסביר את עניין הביטוח?

לכאורה ביטוח טורף לנו את הקלפים, כי 2/3 מהתביעות בעולם משולמות ע"י הביטוח.

נכון, פיצוי זה מתאים, אבל זה היחיד. איך נסביר את שאר המטרות: צדק מתקן? – לא היא הזיקה. צדק מחלק? – אבל היא אפילו לא קשורה לעניין ולמגזר. הרתעה? – הרי החברה היא גוף כלכלי ולא היא זו שצריכה להיות מורתעת. הדבר היחיד הוא שהוא יכול לעשות זה לכוון התנהגות של המבוטחים. ההרתעה היא בעזרת הביטוח, את המזיק הפוטנציאלי. אבל זה עדיין מוגדר בסימן שאלה, ולא תשובה סופית.

איך אפשר להרתיע את המזיק, הרי לא הוא זה שמשלם בסוף ! איך אני גורם לנהג עצמו להיות יותר זהיר? אז נכון שאפשר להעלות לו את הפרמיה, או שיסרבו לבטח אותו במקרים מסוימים, אבל זה לא מושלם. אי אפשר לצפות להרתעה מושלמת באמצעות דיני הנזיקין.

ברור שביטוח זה לא צדק מתקן קלאסי (זה אפילו לא אחריות שילוחית כמו מעביד) לכן זה לא הולך כלל ביחד. לכן אותם דעות דווקניות מלעיל אומרות שביטוח זה לא דיני נזיקין.

ומה עם הצדק המתקן? אותם דווקנים אומרים שוב, שזה לא דיני נזיקין. חברת הביטוח "קנתה" את הזכות לשלם את התביעה במעין עסקה סיבובית. לכן זה לא צדק מתקן.

אז אפשר לומר שיש סוג של ניצוצות של צדק חלוקתי, מדוע? כי הוא משלם השתתפות עצמית, הפרמיה שלו עולה וכד'. הוא יכול להיות חשוף גם לתביעות פליליות, שמו הטוב נפגע וכד' (עובדה שכולם נלחמים נגד הפסד בתביעה, כי הם לא רוצים לשלם ולהפסיד). אז המעוול משלם את חובו לניזוק בצורה עקיפה. ואין מה לעשות, ככה זה בתקופה מודרנית. נכון, זה לא צדק מתקן ממש, אבל זה מספיק.

כשבית המשפט מגיע לפסוק במקרים מסוימים ,יש הכנסה של השיקולים האלה. לפעמים לא בשמם, אבל הם נכנסים.

יש שיקולים נוספים שבית המשפט מכניס, מעבר למטרות לעיל:

1. מדיניות משפטית -  מצב שבו בית המשפט אומר "מבחינה משפטית יבשה התוצאה היא X, אבל כיון שהתוצאה לא יכולה להיות X בהינתן שיקולי מדיניות משפטית, ולכן התוצאה חייבת להיות Y". לדוגמא ל"ג בעומר – אם יש שומר באתר בנייה. יכול להיות שדין אתר בנייה לפני ל"ג הוא לא דין אתר בנייה ביום רגיל. ל"ג מכניס שיקול נוסף. דוגמא נוספת – לפני 20+ נשים אמיל חביבי (סופר ערבי ישראלי, חתן פרס ישראל) נכתב עליו בעיתון שהוא עזר בשנת 1948 למדינת ישראל. ושהוא תומך בפעילות ישראל באיו"ש. הוא הגיש תביעת נזיקין בגין לשון הרע. בית המשפט הוצרך לפסוק האם שיתוף פעולה עם רשויות המדינה נחשב דבר רע. לפי המבחנים שבית המשפט ערך, זה אכן נחשב לשון הרע, אבל הוא לא יקבל שקל בגלל שיקולים של מדיניות משפטית. עוד דוגמא – לפני מספר שנים זוג במגזר החרדי הסתכסך, והאישה הוציאה צו הרחקה נגד הבעל בבית משפט ישראלי למשפחה(כי בבית דין רבני היא לא הייתה מקבל כלום?) הבעל הוציא נגדה פשקווילים שהיא פונה לערכאות זרים. האישה תבעה אותו על לשון הרע. בית המשפט צריך לפסוק האם פנייה לבית המשפט עצמו זה דבר לא טוב, שאם מדברים עליו זה לשון הרע. אז נכון שבמגזר החרדי זה נחשב דבר לא טוב, אבל היא לא תקבל שקל.
2. שיקול של הכיס העמוק – אם יש גוף חזק וגדול ומולו יש נתבע עלוב ומסכן, גם אם יש קושי לחבר בין הנתבע לתובע אז עושים קצת מאמץ ומחברים ביניהם.
3. הצפת בתי המשפט: שיקול שאומר שאם בית המשפט יקבל את התביעה הזאת, למרות שהיא מוצדקת, מחר בבוקר יהיו עוד 1000 תביעות כאלה. בישראל לא הוכרו, לדוגמא, תביעות בנושא נזקי עישון. בישראל לא הוכרו תביעות כאלה. אחד השיקולים – שמחר עלולות להיות תביעות רבות כאלה. זה שיקול מינהלי ולא מהותי. 
4. מדרון חלקלק: אם תקבל את התביעה הזאת עכשיו, ייפתח פתח להדרדרות במדרון – יהיו תביעות זניחות יותר. פס"ד אמין – 3 ילדים תבעו את האבא שלהם על הזנחה. אחד השיקולים שצריכים להיות – האבא טוען שאם המדינה נותנת לתבוע את האב, אז מחר יהיו מקרים הרבה יותר זניחים – זה מדרון חלקלק. השיקול הזה לא זוכה להרבה משקל – אבל לפעמים לוקם אותו בחשבון. 
5. חשש מהרפיית ידיהם של עובדי ציבור - פס"ד גורדון – בתביעות נגד עובדי ציבור נכנס שיקול של מה ייקרה אחרי התביעה הזאת. זה פס"ד משמעותי וצריכים לקרוא אותו. אדם מכר את רכבו ואחרי שהוא מכר הגיעו לו הרבה דוחות חנייה. כל הזמן אמרו לו שיהיה בסדר והדוחות לא שלו (זה מה שהעיריה אמרה לו). הוא תבע על נזק נפשי. גורדון תובע את עיריית ירושלים. העיריה אומרת – שנניח שהיא התרשלה – אבל אם מקבלים את זה, זה עלול להגיע למצב שבו צריכים לבטל לו את הדוחות או באופן חילופי – היינו מטפלים באותו אחד טיפול טוב יותר (כי הוא עושה רעש) ואז אחרים יטופלו לאט יותר. עיריית ירושלים אומרת שאם יינתן פס"ד כנגדם – זה יגרום לזה שהם לא יעבדו כמו שצריך להיות. וזה גורם לכך שהם יעבדו לא טוב בעירייה. 

גישה נוספת שלא תפסה יותר מדי בפרקטיקה: גישתו של ד"ר ג' פלטשר – הוא רוצה להגדיר את דיני הנזיקין בעיקר בכיוון הצדק המתקן. הוא קורא לבסיס שלו סיכונים הדדיים ולא הדדיים. מתי אדם ישלם לאחר נזיקין? כאשר הסיכון שהוא יוצר כלפי הצד השני הוא מלכתחילה סיכון גדול יותר או כאשר הסיכונים שווים (דומים) אבל בפועל אחד מתממש. 

הסבר: פלטשר אומר שיש לבדוק אירוע נזיקי על ידי בדיקת הסיכון כל צד יוצר לשני – וזה כבר שונה מהפלטפורמה שיש אחד כניזוק והשני כמזיק. דוגמא; נוסע אופנוע בכביש מול רוכב משאית. המשאית מסכנת יותר את הסביבה. אומר פלטשר שכשזה מתקיים (ויש תאונה בין המשאית ובין האופנוע) אז נהג המשאית ישלם –ולא משנה מי אשם – כי יכול להיות שגם נהג האופנוע לא עצר בעצור. פלטשר מדבר על מפגן טיסה ואנשים שהולכים ומריעים למטוס והמטוס מתרסק. יכול להיות שאף אחד לא אם – אבל מבחינת הסיכונים, זה המטוס שמסכן את הקהל. במקרה השני – הסיכונים שווים – שני רכבים על הכביש. קרתה תאונה. פלטשר אומר שהסיכונים הם הדדיים (אלא אם אחד נסע בלי אור). יש פה סיכונים הדדיים. אז כשקורית תאונה – מנסים לבדוק מי סיכן – כי הפך את זה לסיכון לא זהה (כמו לעבור פס לבן – וזה קרוב יותר לרשלנות!). האם זה צדק מתקן? – צריכים לחשוב על זה לקראת המבחן. 

יישום של דיני נזיקין

מציע בנושא התאורתי לקרוא את שני המקורות בסילבוס: 

1) מאמר של המרצה על מסורבות גט – להתרכז במטרות ולא בסוגיית מסורבות הגט. 

2) ספר של עמוד הרמן – יש שם 9-10 עמודים שמסכמים את המטרות בצורה קצת שונה. 

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. 

פס"ד גורדון – השופט ברק מדבר על עוולת הרשלנות במקרה הזה ונותן תמונת מצב מאוד ציורית (ללמוד את הדימוי הספרותי שברק נותן). ברק מסדר את עוולת הרשלנות בצורה מאוד ברורה ומפרש אותה כך: 
הח"ח – הפרת חובה חקוקה

	רשלנות סעיפים 35,36
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סעיף 63 – לקחת את המבנה הזה ולהפעיל עליו את סעיף 63. 
(1) יסוד חובת הזהירות – מבוסס על יחסי שכנות – מה הופך את המצב שבו א' שהזיק ל- ב' לאחד שצריך לשלם לו. מה גורם ל- א' חובה שלא להזיק ל-ב'. זה לעשות משהו לא טוב או לא לעשות (=מחדל). את זה בודקים בשלב הראשון. בכל מקרה לגופו, ופה צריכים מאוד לדייק. השופט ברק מחלק את חובת הזהירות ל- 2: מה בשכנות או ביחסים בין א' ל- ב' גורם לחובת זהירות? 

א. חובת זהירות מושגית – דיון מושגי כללי. בחובה המושגית צריכים לבדוק האם לאבא, לדוגמא, או לעיריה מול האזרח (בהמשך לדוגמאות מעלה) – יש אחריות עקרונית ויש חובה מושגית/כללית כלפי קבוצת הניזוקים. למה לבעל בית מלון יש חובה כלפי אורחים? וזאת- בהתעלם ממשהו קונקרטי. 

ב. חובת זהירות קונקרטית – בשלב הזה כבר משליכים את היסודות של המקרה. האם אבא, בהמשך לדוגמת אמין, במצב שבו אמא נעלמה והוא נשאר עם 3 ילדים והזניח אותם ולא רצה לדבר איתם – האם אבא כזה חייב בנזיקין חובת זהירות? יש מצב שבו המושגית לא מתקיימת והקונקרטית כן – אבל צריכים לנתח את זה. משתמשים במקרה הזה במבחן הצפיות – צפיות – משמעותו שכשבודקים קונקרטית האם בעל המלון חייב חובה – בודקים האם אדם (1) יכול היה ו(2) צריך היה לצפות את התאונה. הצפיות היא לסוג הנזק ולא להיקפו. אנחנו צריכים לצפות שהאדם יחליק אבל לא לצפות את היקפו (ישבור רגל או ימות). זה מבחן נורמטיבי/משפטי. 
(2) יסוד חובת הזהירות – אחרי שהוכחנו את היסוד הראשון – את 2 מאוד קל להוכיח. 

(3) נזק – צריכים להגיד אם זהגופני, ממוני, נפשי. פס"ד גורדון מדבר על תביעה כזאת. 

(4) קשר סיבתי בין 2 ל- 3 – הקשר הסיבתי מתחלק גם הוא ל- 2 – קשר סיבתי עובדתי וקשר סיבתי משפטי. עובדתי – מבחן האלמלא. האם אלמלא (2) היה קורה (3). זה מבחן עובדתי. משפטי – יש שלושה מבחנים: צפיות, תחום סיכון ושכל ישר. המבחן הדומיננטי הוא צפיות שאותו בדרך כלל בודקים. הנקודה כאן היא שבודקים גם משהו נורמטיבי. בודקים אם יש יחס של צפיות בין 2 ל- 3. יש צפיות שאם תופר חובת הזהירות יהיה נזק מהסוג הזה (ולא בהיקף הזה). 

נניח שהוכחנו את זה – בסוף מבקשים פיצוי שהוא יכול להיות על אחד משני דברים: 

(1) ראש נזק ממוני – כל דבר שאפשר להביא כנגדו קבלות/תלושי משכורת – כגון אובדן השתכרות, הוצאות רפואיות וכיוצ"ב.
(2) ראש נזק לא ממוני – כל הדברים שאותם קשה להעריך – בעיקר כאב וסבל, אובדן הנאות חיים (כמו לא יכולים לצאת לשמש לתקופה מה) וקיצור תוחלת חיים. 
בשיעור הבא –נעבור על אירועונים. 

