מבוא לדיני נזיקין

א . הגדרת הנזיקין 
דיני הנזיקין עוסקים באירועים מגוונים שהתוצאה שלהם היא גרימת נזק או שעלול להיגרם נזק. אנו בחיי היום יום נתקלים באירועים נזקיים למשל: אדם הולך ברחוב ונופל לבור שהעירייה כרתה והוא נפצע,תאונות דרכים,ניתוח כושל.

אנו למדים שדיני הנזיקין תפקידם להגן על אינטרסים רבים שלנו כמו אינטרס לשלמות הגוף,לשמו הטוב של פלוני.

שאלה היא האם אדם שנגרם לו נזק צריך לתת לו פיצוי וכמה.
עניין הזיהום הסביבתי שנובע ממקור שגורם לזיהום סביבתי ולזיהום זה יש השלכות בכמה מישורים, למשל: רעל שמתפשט באיזור חיפה ובעקבותיו צריך לסגור את האיזור.

יכול להיגרם נזק לבעלי עסק שלא יכלו לפתוח את החנויות שלהם,אנשים שחלו בעקבות זיהום.

לדיני הנזיקין יש השפעה רבה גם על הכלכלה ועל החברה:

בעשורים האחרונים של המאה ה-20 הפסיקה האמריקאית הרחיבה את הזכות לקבל פיצוי כדי עקב רשלנות רפואית.הפסיקה הגבירה את האחריות של הרופאים על הטעויות שהם עשו.

דבר זה מניע תהליך כלכלי שגורם לכך שהרופאים יבטחו את עצמם מפני טעויות ובעקבות כך חברות הביטוח יעלו את מחיר הפרמיות,מה שיגרום בסופו של דבר להעלאת המחיר שיגבה הרופא ואנו נאלץ לשלם יותר.

דבר זה גם עלול לגרום לחשש של הרופאים מתביעות ובשלב מסויים רופאים יפסיקו לעבוד.

דבר זה גם עלול לגרום לרפואה מתגוננת,משמע השאלה שהרופא ישאל היא כיצד הרופא ייתן את הטיפול שיכסה את עצמו ולא הטיפול הטוב ביותר לחולה. כך אנו רואים שהשאלה הנזיקית יש לה השלכות על החברה בכללותה.

דיני הנזיקין נקלטו מה-COMMEN LAW שמאופיינת ע"י כך שזוהי שיטת משפט שנוצרה ע"י מחוקק אלא ע"י הפסיקה .זוהי מערכת דינים שנוצרה ע"י מערכת המשפט האנגלית,דבר זה תמוה על רקע עקרון הפרדת הרשויות במשטר המודרני אך הפרדה זו לא קיימת במשפט האנגלי הקדום.

WINFIELID))  המלומד האנגלי ווינפילד טען:"אחריות בנזיקין נובעת מהפרת החובה שנקבעת בדין  שקיימת כלפי בני אדם באופן כללי ושהפרתה גורמת לתביעה לפיצויים בסכום בילתי קבוע מראש". מבחינת ההגדרה של ווינפילד : היא אכן נותנת לנו תיאור די נכון של המאפיינים של דיני הנזיקין אבל התיאור הזה איננו מדויק ואיננו ממצה משום שההגדרה כוללת הרבה מאפיינים של עוולת הנזיקין שלא מקיפה את כלל האחראיות הנזיקית.

דיני הנזיקין קיבלו חשיבות נוספת וזאת לאחר חקיקת חוקי היסוד:חוק יסוד כבוד האדם וחירות וחוק יסוד חופש העיסוקו והם מבטאים את המהפכה החוקית וחוקים אילה כוללים הוראות משוריונות,הגיעו למעמד מהותי של חוקה.

דיני הנזיקין הם הענף במשפט שמספק את הפתרון שמחייב אנשים שהזיקו לזולתם לפצות אותם על הנזק ולנסות להשיב את המצב לקדמותו(לפני הנזק) ע"י תשלום פיצוי.

מטרות הפיצויים:

1 .פונקציה של קביעת נורמות  התנהגות בחברה.

2. מערכת של הרתעה מפני הפרת הנורמות .
3 .מגנים בפני אינטרסים לגיטימיים של החברה . דוג' :
א. שלמות הגוף.

ב. שלמות הרכוש.
ג .הגנת שם טוב וכו'
מטרת התרופה לתת תרופה (פיצויים) כנגד הפגיעה .שאיפה להחזיר את המצב לקדמותו עד כמה שניתן.

מקומם של דיני הנזיקין במשפט

יחסי  הגומלין בין דיני עונשין לדיני נזיקין 

 מדוע יש צורך בקיום דיני נזיקין וגם דיני עונשין:

1 .עצם הפרת הנורמה היא סיבה מספקת להענשה.כדי שיוכלו להעניש על הפרת הנורמה עוד לפני שיגרם הנזק. דיני העונשין קובעים נורמות ואוכפים אותן , אין צורך לחכות שיקרה נזק.
2 .יש אנשים שיש להם מספיק כסף ושום פיצוי לא יזיז להם וימנע מהם לגרום נזק.
3 . יש אנשים שאין להם כסף לשלם את הפיצוי ,או שמנסים להתחמק מתשלומו וצריך להפעיל סנקציות נגדם . החיסרון בדיני עונשין הוא שאין מטרה להשיב את המצב לקדמותו, בעצם אין פיצויים. זו בעצם קביעת מחיר לחיי אדם. 
השוואה של נזיקין עם המשפט הפלילי: להשלים את הטבלה ע"פ אריה רייך 

	
	פלילי
	נזיקין

	סיווג
	משפט ציבורי - המדינה נגד פרט
	משפט פרטי. הפרט יכול להיות תאגיד, ישות משפטית ואף המדינה

	המטרה
	הענשה
	פיצוי הנפגע.

	אינטרס מוגן
	אינטרס ציבורי
	אינטרס פרטי של הנפגע.

	זהות הצדדים
	המדינה היא התובעת (ולא הנפגע).
	התביעה הוא הפרט הפגוע (יכול גם לא לתבוע).


חדירת דיני הנזיקין אל דיני העונשין וההפך 
ס' 77 לחוק העונשין תשל"ז - 1977 

(1) הורשע אדם, רשאי בית-המשפט לחייבו, בשל כל אחת מן העבירות שהורשע בהן, לשלם לאדם שניזוק על-ידי העבירה סכום שלא יעלה על 114,000 שקלים חדשים לפיצוי הנזק או הסבל שנגרם לו.
(2) קביעת הפיצויים לפי סעיף זה תהא לפי ערך הנזק או הסבל שנגרמו, ביום ביצוע העבירה או ביום מתן ההחלטה על הפיצויים, הכל לפי הגדול יותר. 
(3) לענין גביה, דין פיצויים לפי סעיף זה כדין קנס; סכום ששולם או נגבה על חשבון קנס שיש בצדו חובת פיצויים, ייזקף תחילה על חשבון הפיצויים.
מכאן משתמע שבימ"ש יכול לקבוע שהמזיק יפצה את הניזוק עד סכום של-114,400 ₪. בכלל זה משתמשים רק כאשר יש בעיה לביהמ"ש לקבוע את סכום הפיצויים. אם הניזוק לא מרוצה הוא יכול גם לתבוע במשפט אזרחי. (אם יפסקו במשפט הפלילי כי הנאשם אשם, התובע לא יצטרך להוכיח זאת בשנית במשפט האזרחי.) עוד קובע סע' 77 כי בהליך פלילי דינם של פיצוים לניזוק הם כדינו של קנס ואם המדינה גבתה כסף כלשהו מהחייב הרי הוא הולך קודם כל לתשלום הפיצוים . 

בדיני הנזיקין: פיצויים לדוגמא – יש אפשרות לבימ"ש לקבוע סכום הגדול מהנזק, אם בימ"ש למשל סולד מן המקרה - הרתעה ולא החזרת המצב לקדמותו..

פסקי דין המדגימים את יחסי הגומלין שבין עונשין לנזיקין: 

פס"ד מרי תנך נגד מדינת ישראל -  גב' תנך זייפה בקשות לקבלת כספי דמי לידה  בית המשפט חייב את בני הזוג להחזיר את הסכום למוסד לביטוח לאומי. בערעור טענו בני הזוג כי אין בסמכות בית המשפט לקבוע כי על בני הזוג להחזיר את מלוא הסכום למוסד לביטוח לאומי מאחר ובחוק הסכום המקסימאלי הנקוב לטובת פיצוי הוא 200 אלף ₪ , בית המשפט קבע כי הסכום המקסימאלי הנקוב הנו לגבי כל עבירה בנפרד וכי בני הזוג הפרו את העבירה מספר פעמים. השופטים קבעו כהערת אגב (בגלל הילדים המסכנים של בני הזוג) כי המדינה אינה חייבת לגבות את הסכום.

אסף נ' מדינת ישראל –  בית המשפט קבע בדעת הרוב כי הוא יכול לעשות שימוש בסמכות עפ"י סעיף 77 כאשר בית המשפט קבע כי הנאשם ביצע את העבירה אך הטיל על הנאשם עבודות לתועלת הציבור ללא הרשעה. 
חוק איסור לשון הרע סעיף 7א(א) (ב)
7א. פיצוי ללא הוכחת נזק
(א) הורשע אדם בעבירה לפי חוק זה, רשאי בית המשפט לחייבו לשלם לנפגע פיצוי שלא יעלה על 50,000 שקלים חדשים, ללא הוכחת נזק; חיוב בפיצוי לפי סעיף קטן זה הוא כפסק דין של אותו בית משפט שניתן בתובענה אזרחית של הזכאי נגד החייב בו. 

(ב) במשפט בשל עוולה אזרחית לפי חוק זה רשאי בית המשפט לחייב את הנתבע לשלם לנפגע פיצוי שלא יעלה על 50,000 שקלים חדשים, ללא הוכחת נזק.
חוק איסור לשון הרע תשכ"ה 1965
 – בית המשפט יכול לקבוע פיצוי שלא יעלה על 50,000 ₪ ללא הוכחת נזק  הן בהליך הפלילי והן בהליך האזרחי. המטרה היא הרתעתית. 

ניתן לראות מאפיין זה גם בחוק למניעת הטרדה מינית (עמ' 328) וגם בחוק עוולות מסחריות (עמ' 500)  הוכיח כי העבירה התקיימה אך לא הוכיח כי נגרם לו נזק. 

נקודת מפגש בין נוספת בין התביעה הנזיקית לדיני העונשין האם אדם שניזוק בעת ביצוע עבירה יכול לתבוע תביעה נזיקית בגין רשלנות. 
ס' 88 לחוק העונשין  - האחריות האזרחית שמורה
זיכוי בפלילים או הטלת עונש או חיוב בפיצוי לפי סעיף 77 אינם משחררים מאחריות לנזק לפי כל דין אחר.

אם ראה בית המשפט הדן בתובענה בכל שלב של ההליכים שהעובדות מהוות או עשויות להוות פשע יעכב בית המשפט את המשך ההליכים עד שייווכח כי העובדות נמסרו לידיעת המשטרה. אבל בהליך פלילי צריך להוכיח מעבר לכל ספק סביר את האשמה. מצד שני בהליך האזרחי אתה צריך להוכיח כי כף המאזניים נוטה יותר לכיוון שלך.לכן עם התביעה הפלילית הוכיחה שנעברה עבירה אז ביהמ"ש, לאחר ההרשעה, הוא יוכל לחייב את הנאשם לשלם לניזוק.ביהמ"ש אומר שאם ביהמ"ש גבה קנס אז קודם כל הקנס שנגבה ילך לניזוק ושאר הסכום שיגבה ילך ,שאריתו לניזוק ושאר הסכום לקנס.בשנים האחרונות השימוש בסעיף הזה נעשה בעלייה והיום יש מודעות רבה כלפי הסעיף.כמובן שהקורבן, במידה וירצה, הוא יכול להגיש תביעה גבוהה בהרבה מאשר הסכום שקיבל בהליך האזרחי.למשל עם נקבע פיצוי של מיליון ₪ וכבר הניזוק קיבל פיצוי מבית המשפט 100,000 ₪ אז ביהמ"ש יפסוק לנאשם להוסיף עוד 900,000 ₪ .

פגיעה – נגיעה שלא כדין בזכות משפטית.

יש דוגמה של בעל מכולת שלידו נפתח סופרמרקט.האם הוא ניזוק?

לא,הוא לא ניזוק לא נעשתה כלפיו עוולה דמנון סין אינגו'ריה – ישנו נזק אבל אין פגיעה  מבחינה משפטית.

ע"א 301/90 סובחי נ' מ"י.(דוגמה לנזק ללא אחראי)

סובחי החליק  על הבוץ בעת עבודתו,האם המעביד אחראי? השופט חשין טען שהחבות של המעביד היא במידה והיה רשלן ובמקרה זה לא היתה רשלנות :

"אכן סיכוני חיים ובריאות עורבים לפתחנו כל עת ובהלכנו למקום פלוני לא נדע עם נגיע אליו,לכל נזק יש שם ברפואה אך לא לכל נזק יש אחראי במשפט,לא לכל נזק המשפט מטיל עליו אחריות נורמטיבית ולעיתים יש לנו דימנונה סין יג'וריה.(יש פגיעה אך אין נזק)."

בסיטואציה הזו צריך לבדוק את העוולה הספציפית והאם היא דורשת נזק.לעומת זאת יש עוולות בהם הנזק הוא לא הכרחי כמו במקרים של הסגת גבול.

השוואה בין דיני החוזים לפקודת הנזיקין:
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1 . נקודת מפגש אחת היא שקיומו של חוזה יכול לגרום לכך שתקום אחריות נזיקית בעוולה. אנחנו יכולים להיעזר בחוזה כדי ללמוד על מעמדם של הצדדים לצורך הטלת אחריות שלוחית דיני הנזיקין מכירים באחריות של מעביד בעוולות של העובד שלו, אם העובד התרשל וגרם בכך נזק ניתן לתבוע אותו אך גם את המעביד שלו.  אין אחריות שילוחית לגבי מעסיק של קבלן עצמאי. 

2 .נקודת מפגש נוספת היא תניות פטור – חוזה הכולל הוראה שלפיה צד בחוזה פטור מאחריות לנזק שהוא גורם .

3. ס' 62 לפקודת הנזיקין, קיומו של חוזה יכול לגרום לאחריות נזיקית בידי גרם הפרת חוזה

62. גרם הפרת חוזה שלא כדין

(א) מי שביודעין ובלי צידוק מספיק גורם לאדם שיפר חוזה מחייב כדין שבינו לבין אדם שלישי הריהו עושה עוולה כלפי אותו אדם שלישי, אולם האדם השלישי לא יוכל להיפרע פיצויים בעד עוולה זו אלא אם סבל על ידי כך נזק-ממון. 

(ב) לענין סעיף זה, היחסים הנוצרים על ידי נישואין לא ייחשבו כחוזה, ושביתה והשבתה לא ייחשבו כהפרת-חוזה. 

ראובן מוכר לשמעון את מכונית הספורט שלו ב-100,000 ₪. לוי שמע על כך ורוצה אותה גם ומציע עליה יותר. ראובן מוכר ללוי את המכונית. מבחינת שמעון,ראובן הפר את החוזה איתו ולכן יכול לתבוע אותו אבל ע"פ סעיף 62 יכול שמעון לתבוע גם את לוי מכיוון שהוא גרם להפרת החוזה.בגלל שהיה לנו חוזה ,מי שגרם להפרת החוזה ניתן לתבוע אותו.ראובן אחראי ע"פ דיני החוזים,לוי אחראי ע"פ דיני הנזיקין.
*אותה מערכת עובדות יכולה לפעמים להוליד גם עילת תביעה חוזית וגם עילת תביעה נזיקית ,כמו למשל עוולה של רשלנות רפואית כנגד רופא פרטי.

שיטת המשפט הישראלי אומרת שלתובע עומדות שתי העילות ולתובע יש זכות להציג את שתי העילות בכך לקבל את המקסימום האפשרי ע"פ אחת העילות.

דבר זה חשוב כי התיישנות יכולה להיות שונה בין עילה נזיקית לחוזית.

יחסי הגומלין בין דיני הנזיקין לדיני הקניין:

	
	נזיקין
	חוק המקרקעין וחוק המיטלטלין

	מקור
	במשפט האנגלי
	מהמשפט הקונטיננטאלי.

	מישור ההתייחסות
	אירועים נזיקיים שכבר קרו
	מצב מתמשך של זכויות קנייניות

	שיטת הסדרה
	הגדרת תרופות והעילות לקבלן.
	הגדרת הזכויות ( הסעדים הם עניין משני:סעיף 15-20 לח' המקרקעין)

	זכויות
	פקודת הנזיקין לא מגדירה את הזכות.
	מגדירים את הזכויות

	סעד עיקרי
	פיצויים, ציווים סעד משני.
	צווים.


יחסי הגומלין בין דיני הנזיקין לדיני הקניין  (עמ' 364 סעיף 16 , 17 ,20)
16. שמירת חבות

האמור בסעיפים 12, 14 ו-15 אינו גורע מחבותו של שום אדם על מעשה שעשה והאמור בסעיף 13 אינו גורע מחבותו של העובד על מעשה שעשה. 
17. ידיעתו של שלוח או עובד

כל מקום שלפי פקודה זו יש לטעון או להוכיח ידיעה, יראו ידיעתו של שלוח או עובד כידיעתו של שולחו או מעבידו, ובלבד שהידיעה נרכשה על ידי השלוח כשהוא פועל למען שולחו, או על ידי העובד תוך כדי עבודתו לגבי הענין או הדבר שעליהם נדרשת הידיעה.
20. עזבון חדל פרעון

עזבון חדל-פרעון שניתן להגיש נגדו תובענה לפי סעיף 19, יראו כל חבות בשל עילת התובענה כאילו היא חוב בר-הוכחה נגד העזבון אף שלפי טבעה היא דרישה לדמי-נזק בלתי-קצובים שאינם נובעים מחוזה או מהבטחה או מהפרת-נאמנות. 

כאשר הפגיעה היא בזכות קניינית של אדם נכנסים לתמונה גם דיני הקניין, זכות התביעה עפ"י חוק  המקרקעין אינה פוגעת בזכות התביעה לפי דיני הנזיקין. חוק המקרקעין מאפשר לך לפנות אדם שהשתלט על המקרקעין השייכים לך שלא כחוק. דיני הנזיקין מאפשרים לך לתבוע פיצוי בגין נזק שאותו אדם גרם לך  בזמן זה. 

יחסי הגומלין בין דיני הנזיקין ודיני עשית עושר שלא במשפט 

חוק עשיית עושר ולא במשפט (עמ' 513 סעיף 1 א') 

יש מקרים שבהם יש עילה לתביעה גם בנזיקין וגם עפ"י חוק עשיית העושר- לדוגמא א' גנב שטיח מ ב' ומוכר את השטיח  ל ג'. ב' יכול לתבוע תביעה נזיקית בגין גזל, וגם יכול לתבוע בגין עשיית עושר (מכירת השטיח). בסיטואציות מסוימות כדאי לתבוע תביעה נזיקית (לדוגמא הגנב מכר את השטיח במחיר מופחת מערכו) ובסיטואציות אחרות כדאי לתבוע עפ"י חוק עשיית העושר (הגנב מכר את השטיח במחיר גדול מערך השטיח). 
העוולה הנזיקית מתמקדת בנזק שנגרם לניזוק ולא בעושר של המזיק ואילו עוולת עשיית העושר מתמקדת בעושר של המזיק . ניתן להזכיר בכתב התביעה את שתי הטענות בו זמנית ובית המשפט יקבע לאחר שלב העובדות לפי איזה עילה יתבע (העילה בה יוכל לקבל את הפיצוי המקסימלי. 

מטרות דיני הנזיקין
המטרות של דיני נזיקין הן:הרתעה, פיזור הנזק, שיקולי צדק  והענקת תרופה .

מטרת הרתעה 
בעבר היו שדיברו על מטרת ענישה, יש שתי בעיות עיקריות שעולות ממטרה זו :

1 .יש עוולות אשר לא דורשות אשם.

2 .דיני הנזיקין מאפשרים ביטוח של המזיק הפוטנציאלי בגין הנזק שיגרם, ענישה לא עולה בקנה אחד עם ביטוח. 

מטרת דיני הנזיקין היא הרתעה "אם אתה תבצע נזק – אתה תשלם!"  
בעיות שעולות מהמטרה הזאת – 

במקרים רבים לא החשש מהאחריות היא זו שמרתיעה אנשים. כדי שנוכל להתייחס ברצינות להרתעה יש לדאוג כי האדם ידע מראש שעל התנהגות כזו או אחרת הוא "ישלם". 

המזיק הפוטנציאלי לא יצטרך לשלם או לא ישלם את מלוא הנזק שנגרם – בחלק מהמקרים הניזוק אינו יודע מי המזיק, בחלק מהמקרים הניזוק יחליט שלא להגיש תביעה, בחלק מהמקרים הצדדים יגיעו לפשרה. הביטוח מפחית את אלמנט ההרתעה, אך לא שולל אותן לחלוטין. 

אחריות עובד- מעביד בפס"ד מדינת ישראל נגד מדר קובע בית המשפט כי המעביד יכול להטיל פיקוח על עובדיו עובד אשר יודע כי במקרה שיגרום נזק האחריות תוטל על המעביד וכתוצאה מכך עלול המעביד לפטרו ינקוט באמצעי זהירות.  מטרת דיני הנזיקין כמטרת הרתעה קיבל חיזוק מן הגישה הכלכלית. 

מטרת שיקולי הצדק 
צדק חלוקתי – חלוקה שוויונית של המשאבים החברתיים בין הפרטים השונים לפי מתכונת גיאומטרית. 

צדק מתקן – אם ראובן גרם לנזק בהתנהגות שלו עליו לתקן את הנזק שגרם. פס"ד סבג נ' אמסלם – " נקודת המוצא הראויה ... יוצר הסיכון אחראי לנזק ובלבד שהסיכון היה ניתן לחיזוי הלא דומה כי כרגיל הצדק דורש כי מי שישא בעלות הנזק הוא הגורם לנזק ולא הניזוק ע"ב הנחה זו על בית המשפט לבחון אם מתקיימות נסיבות המצדיקות ... את גלגול הנזק על כתפי הנזיקין"  
*בצדק המתקן ישנם שתי אסכולות:

 יש שאומרים שבכל מקרה שאדם גרם לנזק במובן המעשי והעובדתי – הוא צריך לשלם.

 גישה אחרת אומרת שמוצדק שאדם ישלם כאשר ישנו אשם מסויים .

הנחת העבודה הזאת לא התקבלה ע"י יתר השופטים גם מי שסובר שהמטרה של דיני הנזיקין היא להשיג צדק עולה השאלה מתי על המזיק לשאת באחריות.  גישה אחת אומרת שבכל מקרה שנגרם נזק עליו לשלם (הצדק המתקן), יש כאלו אשר יטענו כי רק כאשר ישנו אשם עליו לשלם (אדם הפוגע ברכב אחר ע"מ למנוע פגיעה בחיי אדם אחר החוצה את הכביש) . 

על פי ויאלמס(לבדוק איזה באריה רייך)  יש לערוך הבחנה בין צד עם המזיק וצדק עם הניזוק .  

צדק עם המזיק - אדם שהפר את הנורמה צריך לשלם על כך לא רק לשם מטרה תכליתית אלא הצדק מחייב זאת . כמאמר הפילוסוף עמנואל קנט " גם הרוצח האחרון בעולם צריך לבוא על עונשו". חוש הצדק מחייב זאת.

צדק עם הניזוק – גם אם ניזוק ללא אשמת המזיק , תחושת הצדק עדיין תחייב את המזיק לפצות את הניזוק .   הצדק המתקן הוא מצב ששני היבטים אלה מתחברים .

פיזור הנזק – תאוריות כלכליות לקביעת האדם הנושא בנזק 

הגישה הכלכלית התפתחה בשנות השישים של המאה 20 בעיקבות מאמרים של מלומדים בעיקר של COASE  וCALABRESI, הגישה הכלכלית תפסה תאוצה כאשר פוזנר מאוניברסיטת שיקגו פרסם את סיפרו  הניתוח הכלכלי של המשפט. הגישה הכלכלית מסבירה באמצעות כלים כלכלים את ענפי המשפט השונים- הפלילי, דיני המשפחה וכו' . הגישה הכלכלית מבוססת על הנחות היסוד הבאות :

1. בני אדם שואפים למקסם את התועלת העצמית שלהם. 

2 . דיני הנזיקין שואפים להביא להקצאת המשאבים היעילה ביותר. היעילות נמדדת עפ"י היחס בין הרווחים וההטבות שמצטברים עקב מצב מסוים לבין העלויות המצטברות של המצב הזה.  הגישה הכלכלית מדברת על החברה בכללותה. 
לדוגמא ע"א 4704/96 עו"ד מקרין ועו"ד בכר נ' נציבות שב"ס. עורכי הדין הגישו תביעה כנגד שירות בתי הסוהר בגין נזק שנגרם להם בעת ביקור בבית הסוהר (הותקפו ע"י האסירים אותם ייצגו) ."מסקנה זו תואמת הן את הגישה ה"מוסרית", שלפיה בהיעדר יכולת הצפיות אין להטיל אשמה מוסרית על שלטונות בית הסוהר. מסקנה זו אף עולה בקנה אחד עם הגישה הכלכלית בדיני נזיקין, שכן בחשבון עלות/תועלת, ההסתברות הנמוכה עד מאוד להתרחשות הסיכון פוטרת את שלטונות בית הסוהר מהשקעות למניעת הסיכון, העולות על המכפלה של גובה הנזק הצפוי ומידת ההסתברות" 
בית המשפט אומר כי עלינו לבדוק באיזו מידה יכול היה לצפות השב"ס כי תתקיים תקיפה כזאת. כאשר מדובר בעורכי הדין של הנאשם הצפיות כי הנזק יגרם  היא מאוד נמוכה. שירות בתי הסוהר לא ידעו כי יש לנאשם תלונות על עורכי הדין. אילו היו אומרים עורכי הדין כי לנאשמים יש תלונות עליהם היה על שירות בתי הסוהר לנקוט באמצעי זהירות ולכן לא נכון מבחינה כלכלית להטיל על מדינת ישראל עלויות גבוהות (שומרים נוספים בפגישה של עורכי דין וכו'). העלות יותר גבוה מהתועלת אשר תתקבל. 
קלברזי מתייחס לתפקיד העיקרי של דיני הנזקין כהפחתת סכום עלויות התאונות ומניעתן צריך לקחת בחשבון את העלויות במניעה וגם את העלויות באדמיניסטרציה להגשת התביעה.  
פיזור הנזק ככל שאפשר, מטילים אחריות על מי שיש לו יכולת כלכלית הרתעה מביצוע התנהגות רשלנית באמצעות כוחות השוק ובאמצעות הטלת אחריות, כאשר הוא יודע כי אם הוא לא ינקוט באמצעי זהירות הוא יגרום נזק גדול יותר מהעלות של אמצעי הזהירות. 
דוגמא לחישוב כלכלי של פיזור נזק: 

ישנו בית חרושת הגורם לזיהום והכביסה של השכנים מתלכלכת והנזק שנוצר הוא 3500 ₪  ישנם מספר דרכים למנוע את הנזק – להתקין מטהר אוויר בעלות 1500 ₪, לרכוש מייבשים עבור כל השכנים בעלות של 2500 ₪. הדרך היעילה ביותר עפ"י הגישה הכלכלית  היא התקנת מטהר האוויר. COASE  אומר שאם בית החרושת ידע כי עליו יהיה לשלם על הנזק שנגרם לשכנים הוא יקנה את המטהר ע"מ למקסם את רווחיו. במידה והמצב המשפטי הוא כזה שאין אחריות על המפעל יש אפשרות לשכנים לקנות מייבש ב500 ₪ או לקנות ביחד את המטהר עבור המפעל ב 200 ₪ כל אחד. 

 עפ"י הגישה הכלכלית נטיל את האחריות על מונע הנזק הזול ביותר.  הרתעה היא הרתעה אופטימאלית הגישה הכלכלית רוצה להרתיעה בפני התנהגויות אשר גורמות לנזק העולה על התועלת. 

לדוגמא:

בסוג מסוים של תאונות עבודה נגרמים כל שנה נזקים של 100 אלף ₪  יש לנו שלוש דרכים לטפל בזה : 
א .למנוע את התאונות ובכך להשקיע 150 אלף ₪ 

ב. לצמצם את התאונות (הן בנזק שהן גורמות והן במספרן) הנזק שיגרם הוא 50 אלף ₪ אך 
    יש להשקיע 30 אלף ₪ ע"מ לצמצמן 

ג. לעמוד בעלות הנזקים של 100 אלף ₪ 
עפ"י הגישה הכלכלית המפעל ינקוט באפשרות ב' מכיוון ששם יש עודף תועלת על נזק (חיסכון של 20 אלף ₪) 
דוגמא למקרה בו בית המשפט העליון לא קיבל את הגישה הכלכלית:
שוורץ נ' מפעל  אתא –  שוורץ טען שהמפעל  עושה רעש ופוגע בו עפ"י עוולת המטרד ומבקש צו מניעה למניעת המטרד. הטענה של אתא הייתה כי על בית המשפט צריך לנקוט בגישה הכלכלית –  סגירת המפעל תביא לפיטורי העובדים, תגרום נזק למדינת ישראל ביצוא, מפעל אתא מבקש מבית המשפט כי יטיל על המפעל לשלם פיצויים לשוורץ.  נשיא בית המשפט העליון שמגר דחה טענה זו, השיקול הכלכלי הוא שיקול לגיטימי אך אינו השיקול היחידי, הדעת לא סובלת את הטיעון  של הגישה הכלכלית כגישה הבלעדית והיחידה.  בית המשפט מדגיש את סעיף 74 לפקודת הנזיקין 

 74. מקום שאין ליתן ציווי 

בית המשפט לא יתן ציווי, אם הוא סבור שהפגיעה או הנזק שנגרמו לתובע הם קטנים וניתנים להערכה בכסף ולפיצוי מספיק בתשלום כסף, ומתן ציווי יהיה בו משום התעמרות בנתבע, אך רשאי הוא לפסוק פיצויים. 

בית המשפט טוען כי לא מתמלאים התנאים של סעיף 74 מכיוון ששוורץ הוכיח עוולת מטרד והוא זכאי לסעד אשר משמעותו ציווי.  בית המשפט אומר שאם אתא יוכיח שהוא עשה  כל שביכולתו ע"מ למנוע את המטרד ניתן יהיה לדון בו מחדש.  בסופו של דבר הוציא משרד האוצר צו הפקעה לביתו של אדון שוורץ. 
דוג' לאיך מתפזר הנזק על כתפי הציבור: 

לשאול - סעיף 2  ו 17  לחוק למניעת מפגעים סביבתיים  (347) 

הגישה הכלכלית אומרת כי ראוי להטיל את האחריות על מי שיכול לפזר את הנזק באופן הטוב ביותר.  לדוגמא החוק קובע:

1. אחריות מוגברת  על יצרנים – יצרן שהמוצר הפגום שלו גרם לנזק גוף- יש לו אחריות כלפי הניזוק לתת לו פיצוי אלא אם כן היצרן מוכיח אחת מההגנות שקבועות בחוק. כיוון שהיצרן יודע כי מוטלת עליו אחריות מוגברת הוא יעשה ביטוח וחברת הביטוח היא זאת שתשלם בגין הנזק. היצרן לוקח בחשבון את הפרמיות אשר יהיה עליו לשלם עבור הביטוח והדבר יבוא לידי ביטוי במחיר המוצר אשר הוא מייצר מכאן שהציבור הוא זה שמשלם בגין  הנזק אשר נגרם.  

2.אחריות שילוחית – המעביד הוא מפזר נזק טוב – המעביד אשר יודע שיש לו אחריות בגין עוולות אשר מבצעים העובדים שלו ולכן יבטח את עצמו. ההוצאות עבור הפרמיות יבואו לידי ביטוי במכיר שהוא גובה עבור השירות אשר הוא נותן/המוצר שהוא מוכר. 

בנק הפועלים נ' מדינת ישראל – מזכירות ההוצאה לפועל ביטלה צו עיכוב יציאה מהארץ נגד חייב   בלי שהחייב נתן  ערבות, לאור מכתב מזוייף שהתקבל האומר שההליכים נגדו בוטלו/עוכבו. בית המשפט השלום לא קיבל את הטענה כי ישנה אחריות שילוחית למדינת ישראל, וכי לא מתפקידה של מזכירות ההוצאה לפועל לבדוק את אמיתות המכתב. בית המשפט המחוזי קבע כי מזכירות ההוצאה לפועל הינה מפזרת נזק טוב(שכן הציבור כולו נושא בנזק) ולכן כן חלה עליה האחריות. 

הענקת תרופה 
יכולה לבוא גם ללא אשמת איש , גם ללא עניין הצדק וההרתעה אלא מהחסד. בד"כ מטרת התרופה היא  העיקרית  בדיני הנזיקין אולם היא תמיד מתחברת למטרה נוספת  להשגת הצדק או להרתעה. צריכה להיות אשמה מצד המזיק כדי שישלם פיצויים לניזוק . בדיני הנזיקין הקלאסיים אנו מחפשים תמיד אשמה של הנתבע/מזיק. 
לסיכום כל המטרות ממלאות תפקיד בדיני הנזיקין, השילוב בין המטרות הוא שמכתיב לנו את דיני הנזיקין. 

האם קיימת חבות כללית בנזיקין

בתחילה דיני הנזיקין הגנו על נזקי גוף, בפגיעה בשמו הטוב של האדם וכו' במשך הזמן התפתחו דיני הנזיקין והם הגנו על אינטרסים נוספים כגון הגנה על יחסים חוזיים, הגנה על הפרטיות. ככל שאנחנו מדברים על אינטרס מוחשי יותר הנכונות להגן עליו היא יותר גדולה 
מידת האשם של המזיק 

בראשית דרכם של דיני נזיקין לא היה צורך באשם. יש שני צדדים אחד גרם לנזק השני נגרם לו נזק יוצר הנזק הוא שישלם. 

בעקבות המהפכה התעשייתית התגברו מקרי התאונות וההשקפה הרווחת הינה שלא בכל מקרה שנגרם נזק יש מקום לפיצוי. 

דיני הנזיקין מתייחסים לכמה סוגים של אשם – 

1.  זדון – כוונה המלווה במניע פסול, הדרישה נמצאת בפקודת הנזיקין בשתי עוולות. 

עוולת הנגישה 
 60. נגישה [תיקון: תשל"ב, תשל"ח] 

נגישה היא פתיחתו או המשכתו של הליך נפל - למעשה, ובזדון, ובלי סיבה סבירה ומסתברת -של הליך נפל, נגד אדם, בפלילים או בפשיטת רגל או בפירוק, וההליך חיבל באשראי שלו או בשמו הטוב או סיכן את חירותו, ונסתיים לטובתו, אם היה ההליך עשוי להסתיים כך; אך לא תוגש תובענה נגד אדם על נגישה רק משום שמסר ידיעות לרשות מוסמכת שפתחה בהליכים. 

 אדם המגיש מתוך מניע פסול תביעה בכדי לפגוע באדם אחר. העוולה באה להגן על מספר אינטרסים – שימוש לרעה בהליך משפטי, ומגינה על שמו הטוב של האדם.  הקודקס החדש מציע לבטל את עוולת הנגישה.  עוולה נוספת היא:

 שקר מפגיע. 
 58. שקר מפגיע 

(א) שקר מפגיע הוא פרסום הודעה כוזבת בזדון בין בעל פה ובין בדרך אחרת, בנוגע לעסקו של אדם, למשלח ידו, למקצועו, או לטובין שלו או לזכות קנין שלו; אך לא ייפרע אדם פיצויים בעד פרסום כזה אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון. 

(ב) "פרסום", לענין סעיף זה - כמשמעותו בסעיף 2 לחוק איסור לשון הרע, תשכ"ה-1965  

מדובר בפרסום הודעה כוזבת בנוגע לעסקו של אדם  
רלוונטי גם במקרים אחרים למשל כשדנים בהיקף הפיצוי. בחוק איסור לשון הרע יש הגנות שנתבע לא יוכל לטעון אם מדובר בזדון.
2. כוונה – כוונה מתקיימת כאשר אדם צופה את התוצאה מפעולתו והוא חפץ בהתרחשות שלה.  לדוגמא עוולת התקיפה – ב ס' 23 
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. 

 נדרשת כוונה.  סעיף נוסף שיש בו יסוד 
    של כוונה הוא סעיף 56 לפקודת הנזיקין  העוסק בעוולת התרמית. 
 56. תרמית 

תרמית היא הצג כוזב של עובדה בידיעה שהיא כוזבת או באין אמונה באמיתותה או מתוך קלות ראש, כשלא איכפת למציג אם אמת היא או כזב, ובכוונה שהמוטעה על ידי ההיצג יפעל על פיו; אולם אין להגיש תובענה על היצג כאמור, אלא אם היה מכוון להטעות את התובע, אף הטעה אותו, והתובע פעל על פיו וסבל על ידי כך נזק ממון. 

3 .ביודעין – נמצא בעוולת של גרם הפרת חוזה. דיי בכך שידע.
 62. גרם הפרת חוזה שלא כדין 

(א) מי שביודעין ובלי צידוק מספיק גורם לאדם שיפר חוזה מחייב כדין שבינו לבין אדם שלישי הריהו עושה עוולה כלפי אותו אדם שלישי, אולם האדם השלישי לא יוכל להיפרע פיצויים בעד עוולה זו אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון. 

(ב) לענין סעיף זה, היחסים הנוצרים על ידי נישואין לא ייחשבו כחוזה, ושביתה והשבתה לא ייחשבו כהפרת חוזה. 
4. רשלנות – רשלנות היא סוג של אשם. השאלה היא איזה פירוש ניתן למונח הזה. האם ניתן לו פירוש סובייקטיבי נדרוש אשם מוסרי של הנתבע, או שניתן לו פירוש אובייקטיבי שאיננו מתחשב באשם המוסרי -   האם המזיק נהג כפי שאדם סביר היה נוהג במקרה זהה. 
בדרך כלל דיני הנזיקין דורשים יסוד כל שהוא של אשם, אך יש מקרים בהם דיני הנזיקין סוטים    מהדרישה של אשם – 
1.חוק פיצוי לנפגעי תאונות דרכים ביטל את גורם האשם. 2.חוק אחריות למוצרים פגומים – יכולה להיות אחריות ללא אשם מצד היצרן. 

חסינות
פקודת הנזיקין נותנת חסינות לקטין למטה מגיל 12. נשאלת השאלה האם החסינות היא חסינות מהותית כלומר הקטין לא ביצע בכלל ולא ניתן גם להגיש תביעה בגין אחריות שילוחית או שהחסינות היא דיונית   כלומר העוולה בוצעה אך יש מניעות דיונית ומכאן שאפשר להגיש תביעה בגין אחריות שילוחית. 

ראובן ושמעון זורקים אבל על מכונית בדרכם לבית הספר ראובן בן 12 ואילו שמעון בן 11 ו10 חודשים, לוי יוכל להגיש תביעה אך כנגד ראובן מאחר והחוק אינו מאפשר לתבוע את שמעון בן ה11. ראובן אף לא יוכל לדרוש שיפוי משמעון כיוון שלא ניתן להגיש נגדו תובענה. 

לקויי דעת – אין הוראת חוק בפקודת הנזיקין להגנה לאנשים הסובלים מפיגור שכלי, דיני העונשין מתייחסים לאנשים הלקויים בדעתם. ניתן להסביר זאת במטרות השונות של דיני העונשין מול דיני הנזיקין בעוד שמטרת דיני העונשין היא ענישה בדיני הנזיקין המטרה היא להחזיר את המצב לקדמותו – לפצות על הנזק שנגרם.  בפס"ד סבג נ' כרמי – אדם שלוקה בנפשו נושא באחריות נזיקית. 

פקודת הנזיקין

מקור 

מקור דיני הנזיקין הם מהפקודה הבריטית. בצורתה הפורמאלית, היא קודקס קונטיננטאלי, אבל מהותית החליטו לא לדקדק במילים ולכן היא אוסף הלכות המשפט המקובל.

הנוסח החדש הוא תרגום עם מעט מאוד פרשנות. לאחר מכן, הורחבו דיני הנזיקין.

ישנם תיקונים ששולבו בפקודה, יש תיקונים שלא שולבו ונמצאים בחוץ (כמו הטבת נזקי גוף) ויש חקיקת עוולות חדשות מחוץ לפקודה (כמו חוק הפיצויים לנפגעי תאונות הדרכים)

במשפט הקונטיננטאלי קודם מגדירים את האינטרסים של הפרט ואז קובעים את העוולות. זוהי גישה פוזיטיבית. בגישה האנגלית קודם כל מונים את העוולות (ע"פ התרופות). בארץ הולכים ומתקרבים לגישת הקונטיננט וזאת ע"י חוקי היסוד.

מבנה פקודת הנזיקין:
פרק א' עוסק בפרשנות של כל המושגים המופיעים בפקודה.

חלק ב' גם הוא חלק כללי ועוסק בזכויות וחבויות בנזיקין.

חלק ג' עוסק בעוולות השונות.

חלק ד' עוסק באשם וקשר סיבתי.

חלק ה' עוסק בתרופות וסעד. הוא עוסק באיזה סעד נקבל ואיך מחשבים פיצויים.

חלק ו' עוסק בשונות.

כדי להטיל אחריות אנחנו צריכים עוולה. אם אין עוולה, אין תרופה. 

ניתן לראות זאת פ"ד ידין נ' צ.ד. בע"מ. החברה הדפיסה את תמונתו של התובע על חפיסות ממתקים בלי אישורו. העילה עליה הוא הגיש תביעה היא "זכות היחיד" (הזכות לפרטיות). בשנות ה- 50  עוד לא היה את החוק להגנת הפרטיות, והשופט דחה את העתירה. ידין ניסה לשנות את העוולה ללשון הרע, אולם השופט אמר שאין בפרסום תמונה משום דיבה. התביעה נדחתה משום שבלי עוולה אין תרופה.

כיום ניתן אולי למצוא תרופה ב"דין עשיית עושר ולא במשפט". כך באירועון הראשון, שדי יאלץ לשלם כיוון שהוא נהנה מרכושו של אדם אחר ולא במשפט

פרשנות הפקודה
עד שנת 72 פקודת הנזיקין הורתה בסעיף 1 לפנות למשפט האנגלי. בשנת 72 יצא תיקון שהגדיר שכל חוק שכולל בחובו זיקה מחייבת לאנגליה, הזיקה תהיה מעתה לא מחייבת. לעומת זאת כל פסיקה של העליון שהתבססה על החוק לפני 72, מחייבת. התיקון הזה נמצא בסעיף 15 ג חוק סדרי שלטון ומשפט. כמו כן פרשנות המילים בפקודה תתבסס על פקודת הפרשנות (ולא ע"פ חוק הפרשנות) הסיבה לכך היא שחוק הפרשנות נחקק הרבה אחרי שהפקודה נחקקה וכי מה שעמד לעיני מנסחי הפקודה הוא הוראות פקודת הפרשנות ולא הוראות חוק הפרשנות ע"כ יש לפרש ע"פ כוונת המחוקק . 

העוולות
סעיף 3. עוולה והזכות לתקיפה.

1. צריך עוולה הקבועה בחוק.

2 .צריך להראות שהעוולה שנעשתה לך, נעשתה בישראל.
אלו זכאים לתרופה כגון פיצויים וצווים (עשה ואל תעשה) מקורם העוולה או מהאחראי לה. עוולה מטרתה, להגן על אינטרסים מסוימים המפורטים בעוולות. עוולת הרשלנות באה להגן על כל האינטרסים, ולכן היא סוג אחר של עוולה, עולת מסגרת, כמו הפרת חובה חקוקה. שאר העוולות הן עוולות פרטיקולאריות. יש עוולות של מטרדים, גזל, מסחריות ועוד. בעוולות אלו תפקיד ביהמ"ש מצומצם, רק לפרש את המושגים. בעוולות המסגרת (רשלנות, והפרת חובה חקוקה), יש יותר מה לפרש. ביהמ"ש צריך לצקת תוכן כיוון שהמושגים והמילים עמומים.

יחסי גומלין בין עולות פרטיקולריות לבין עולות מסגרת 

מה קורה כאשר מקרה נכנס לכאורה לעוולה ספציפית אך חסר אחד מהיסודות, לדוגמא בפס"ד עיריית ירושלים נ' גורדון שם היה חסר את יסוד הזדון לעוולת הנגישה בית המשפט קבע כי ניתן להשתמש בעוולת הרשלנות העוולות הן כמו רשתות מעשה אחד יכול להיות תחת מספר עוולות אך לכל עוולה היסודות משלה.

פס"ד גורדון נ' י-ם:
העירייה רצתה להתחמק מרשלנות כדי להיכנס לעוולת הנגישה (הליך נפל -לדוגמא אדם שתובע אחר כדי לפגוע בשמו הטוב) שבה חייבים להוכיח שהמעשה היה בזדון. העירייה טענה שעוולת הנגישה היא עוולה פרטיקולארית, חלק מעוולת המסגרת רשלנות ולכן על ביהמ"ש להתמקד בעוולה הפרטיקולארית ולא בעוולת המסגרת. ביהמ"ש קובע כי אין מניעה שאירוע מסוים יכנס לשתי עוולות.רק על עוולה אחת מקבלים פיצויים ותובעים על כמה עוולות כדי שהפיצויים יהיו בטוחים.

נימוקים:

 הפקודה לא מנוסחת בבירור אלא מעין אוסף של עוולות.(באנגליה התחילו עם עוולת השגת הגבול ואח"כ נוספו עוד עוולות).

הנימוק לעתיד: ביהמ"ש זקוק ליכולת התפתחות. אם ביהמ"ש יקבל את טענת העירייה אנשים יפחדו לתבוע מהחשש לתביעה בחזרה (כיוון שאז יוכלו לתבוע אותם על רשלנות גם בלי זדון אם הם יפסידו במשפט מחוסר ראיות).

ברק רוצה שעוולת הרשלנות תישאר כלי של ביהמ"ש ליצירה ולא תכלול עוולות קיימות.עוולת המסגרת קיימת כדי לכלול דברים שהמחוקק לא חשב עליהם או שעוד לא היו בזמנו או בזמננו. בשיטה של ברק קיימת הסכנה שתאגידים גדולים יגישו תביעה על עוולת הנגישה כנגד אנשים שתבעו אותם. 

למרות הבעיה של עוולות מסגרת - משתדלים לאזן בין מי שלא הוזהר לבין הניזוק. למשל במקרה דנן ביהמ"ש פסק נגד העירייה אפילו שלא היו מוזהרים בגלל שיקולים שונים כמו פיזור הנזק. במקרים אחרים יכול להיות שיפסקו בעד מי שלא הוזהר למרות שאין חיוב להזהיר בנזיקין.

פס"ד כרמלי נ' מ"י:
כרמלי אושפזה בניגוד לרצונה בבי"ח פסיכיאטרי. אחרי 5 ימים של אשפוז היה צריך בי"ח לבקש אישור לאשפז את כרמלי. כרמלי תבעה על עוולת כליאת שווא (עוולה פרטיקולארית).

במקרה זה יש עוולת כליאת שווא וכן עוולה חובה חקוקה: חוק טיפול בחולה נפש-הקובע שכליאה מעל 5 ימים צריכה אישור רפואי.חוק זה בא להגן על אנשים כמו כרמלי.

ישנה הגנה בעוולת כליאת שווא (סע' 27ג) הקובעת כי אם הכליאה נעשתה בתום לב ולהגנת התובעת והסובבים אותה אין אחריות. הבעיה היא שההגנה לא עונה על עוולת הפרת חובה חקוקה בהסתמך על פס"ד גורדון.

השופטת נתניהו בעמדת מיעוט מסכימה כי ההגנה לא תחול על הרופאים במקרה זה בגלל סיבה זו. שאר השופטים טענו כי מטרת ההגנה היא להגן על הרופאים ואף לדאוג שלא ישחררו חולי נפש. הם טענו כי יש לאבחן בין פס"ד כרמלי לגורדון האבחון מראה כי אצל כרמלי אותו מעשה של אי חתימת הרופאים היה שהביא לקיום שתי העוולות ובגורדון שתי העוולות התקיימו בנפרד =ניהול הליך נפל. ולכן ההלכה של גורדון לא צריכה לחייב במקרה של כרמלי. בגלל שבכרמלי העוולות תלויות זו בזו ס 27 ג' הנוגע לתום לב פוסל את שתי העוולות.דיון זה של דעת המיעוט והרוב נידון במישור פורמאלי וגם במישור המדיני למשל דאגתה של השופטת שלא יכלאו אנשים נורמלים ודעתם של שופטי הרוב כי לא ישוחררו אנשים חולי נפש.  עוולה פרטיקולארית נותנת יתרון לתובע ולכן עדיף לו להתבסס על עוולה שכזו.
פס"ד מפעלי רכב אשדוד – שביתה של איגוד קציני הים, אוניות של מכולות שהיו צריכים לפרוק סחורה בנמל חיפה לא יכלו להיכנס לנמל מכיוון שנחסמה דרכם ע"י אוניות אחרות.  לכאורה ניתן להגיש תביעה נזיקית עפ"י גרם הפרת חוזה. אך ישנה הגנה  שביתה והשבתה אינה מהווה גרם הפרת חוזה. בית המשפט פנה לעוולת הרשלנות, הטיל אחריות על סמך עוולת הרשלנות.
פרופ' נילי כהן במאמרה - כאשר השביתה חורגת מאי עבודה עבור המעביד והיא כרוכה במעשה בלתי חוקי, חסימה פיזית של כביש  או נתיב הובלה של צד ג' אין הגנה. 
הקודקס האזרחי קובע הגנה מפני אחריות בנזיקין בגין נזק שנגרם עקב שביתה או השבתה כדין במהלך הטבעי והישיר של השביתה למעט נזקי גוף.   

העוולות כרשימה סגורה 

האם אפשר לגזור עוולות מכוח חוקי היסוד?

ישנן כמה אפשרויות (ברק):
מודל התחולה הישירה: חוקי היסוד באו להסדיר גם את היחסים בין אדם לאדם ולכן ניתן לגזור מהם תרופות.

מודל העדר התחולה: עיקר מטרתם של חוקי היסוד היא מערכת היחסים בין האזרח לשלטון, וביחסים שבין אדם לחברו כבר יש לנו הסדרה ואין צורך בחוקי היסוד.

מודל התחולה על הרשות השופטת: חוקי היסוד אמנם נועדו להגן על האזרח מפני השלטון, אך הרשות השופטת היא חלק מהשלטון ולכן על השופטים להגן על זכויות האדם. זה סעד של "שב ואל תעשה", אל תוציא צו שיפגע בזכויות האדם.

מודל התחולה העקיפה: יש תחולה במשפט הפרטי אולם הן אינן חודרות ישירות אלא דרך דוקטרינות שבמשפט הפרטי. יש להיזהר מלהשתמש בחוקי יסוד בהכללה, אלא רק במקרה שאין תרופה אחרת.

ברק מעדיף את מודל התחולה העקיפה.
פס"ד קיבוץ קלייה: בקיבוץ ישנו פארק מים אליו לא הרשו למשפחה ערבית להיכנס. המשפחה הגישו תביעה נגד הקיבוץ.השופטת מזרחי משתמשת בחוקי היסוד וקובעת כי יש פגיעה בכבוד האדם - בזכות לשוויון.

השופטת מחילה זאת בנזיקין ע"י: הפרת חובה חקוקה - חוק היסוד כבוד האדם (שוויון כזכות הנגזרת מכח החוק), ועוולת הרשלנות- יש להיזהר לא לפגוע בזכויות אדם. השופטת קבעה פיצויים למשפחה.  

הרחבת המסגרת דיני הנזיקין ע"י הדין הישראלי

פקודת הנזיקין – הפקודה מהווה קודיפיקציה של המשפט המקובל האנגלי. פקודת הנזיקין מבוססת על חוק הנזיקין הקפריסאי משנת (???) באוקטובר 68 נכנס לתוקף נוסח חדש לפקודת הנזיקין.   

סעיף 1 לפקודת הנזיקין -  מפנה אותנו לפרשנות במשפט האנגלי. סעיף 15 ג' לפקודת סדרי שלטון ומשפט  אינו מבטל  את סעיפי הפרשנות שיש בפקודות המנדטוריות אך קובע כי ההוראה אינה מחייבת.  למעשה אין בית המשפט בישראל מחויב לפרש את החוק לפי המשפט האנגלי. 
פקודת הנזיקין מורכבת משני חלקים –

1. חלק כללי 

2. רשימת עוולות - רשימה של מקרים בהם מוכרת אחריות נזיקית  לעוולות יש אופי מגוון אין קו אנליטי אשר מאפיין אותן.  העוולות המצויות בפקודה הן רשימה סגורה, לא ניתן להוסיף עוולה המוכרת במשפט האנגלי למשל ולדרוש כי יכירו בה במשפט הישראלי. שאלה זו התעוררה בפס"ד וידר נ' היועץ המשפטי – חייל נפגע, והמדינה המשיכה לדאוג לצרכיו (מזון, ביגוד וכו') מדינת ישראל ביקשה לתבוע את המזיק בגין עוולה המוכרת במשפט האנגלי, בית המשפט דוחה את התביעה מאחר ורשימת העוולות היא רשימה סגורה.(במשפט האנגלי קיים הסדר של תביעה בגין פגיעה בעובד מדינה) 
חקיקה
לקונה מול הסדר שלילי 
סימן 46 לדבר המלך – המשפט שהיה קיים במדינה בתחילת המנדט הבריטי עדין תקף, במידה וקיימת לקונה (חוסר) יפנה המשפט אל משפט המקובל ודיני היושר הבריטיים.

כיום עפ"י חוק יסודות המשפט במקרה שיש לקונה אנו פונים לדרך של היקש (מהחקיקה, מהפסיקה ומהמשפט העברי)

הסדר שלילי – במידה והחוק קובע כי במקרים מסוימים מגיע סעד, מקריים  שאינם מופיעים אינם זכאים לסעד .

המחוקק הישראלי הוסיף עוולות על אלו המופיעות בפקודת הנזיקין, הוא השאיר את פקודת הנזיקין כמו שהיא והוסיף בחוקים חיצוניים עוולות נוספות. לדוגמא – חוק לאיסור לשון הרע קובע כי הפרת החוק תהא עוולה נזיקית וחולו עליה הוראותיה של פקודת הנזיקין, ס' 4 לחוק הגנת הפרטיות, סעיף 6א  לחוק מניעת הטרדה מינית וכו'. חוק המקרקעין הוסיף לתוך פקודת הנזיקין את סעיפים 48א ו48ב.   החוק יכול לקבוע אחריות שהיא במהותה נזיקית למשל ס' 31 לחוק ניירות ערך, אך לא מפנה לפקודת הנזיקין.
האם העקרונות הכללים בפקודות הנזיקין יחולו על ההוראות החיצוניות הנ"ל שאלה זו עמדה בע"א 804/80 Sidaar Tanker Corporation ואח' נ' חברת קו צינור אילת אשקלון בע"מ ואח',  בכל מקרה שיש לנו אחריות שמעוגנת מחוץ לפקודה, נבדוק בתחילה האם החוק הספציפי עונה על השאלה, במקרה והחוק אינו מסדיר זאת יחולו העקרונות הכללים של פקודת הנזיקין עליהם. 

הקודקס החדש קובע בהוראה מופרשת קובע כי ההוראות יחולו על הוראות הקבועות בחיקוק אחר ( חוקים אחרים אשר בהם מופיעים מקרים של אחריות נזיקי). 

פסיקה 

בג"ץ איגרא רמא נ' מועצת עירית תל אביב. ועדת בניה ערים ת"א, הגישה חברת איגרא רמה תביעה על כך שבמגרש השכן הותר לבנות בניגוד לתקנון הבנייה. מאחר ובג"ץ נוטה שלא להתערב בנושאים שיש בית דין אחר שניתן להפנות אליו, אלא הוא נועד לתת סעד במקרים שלא ניתן לטפל בהם בבית משפט אחר, הפנה אותם השופט להגיש תביעה בבית משפט רגיל כנגד הבונה, אך לא פירט על מה יתבעו.
   לגבי התביעות ההלכה המקובלת היא שרשימת העוולות היא רשימה סגורה, לגבי ההגנות ההלכה המקובלת כי איננה סגורה. 
דוגמא לכך היא: 

בפס"ד ע"א 140/53 אדמה בע"מ נ' לידיה לוי, שם אמר השופט ברנזון שבעלים של בית אשר בסמוך אליו עומדים לבנות מלון, יכולים להגיש תביעה כדי למנוע את בניית המלון כאשר מתקיימים שלושה יסודות:

· הנתבע עשה מעשה בלתי חוקי.

· המעשה גרם נזק כספי לתובע או פגע בנוחיותו או בהנאתו מרכושו.
· הנזק או הפגיעה הם תוצאה ישירה וטבעית של מעשהו הבלתי חוקי של הנתבע.
והוסיף השופט שאם התובע מסתפק בצו מניעה אזי די להוכיח שהנתבע מתכוון לעשות את המעשה הבלתי חוקי שכתוצאה ממנו עלול להיגרם נזק. 

פסק דין זה מאוד חשוב ומיוחד שכן אם היו ממשיכים בקו זה הרי שהדבר היה פותח פתח להרחבת דיני הנזיקין על ידי פסיקה זו, שכן בדברי השופט קיים עיקרון כללי אשר אומר שאם אדם עשה מעשה בלתי חוקי שכתוצאה ממנו נגרם נזק אפשר לתבוע אותו על אף שאין הדבר נמצא בעוולה נזיקית מסוימת
בפ"ד סולימאן אמר השופט לנדוי כי כוונת השופט ברנזון הייתה שמאחר ומתקיימים התנאים של הפרת חובה חקוקה קיימת הייתה עילת תביעה בגין כך (גם השופט חשין הסכים עם הדברים), אך בתגובה טען השופט ברנזון כי על אף שהמקרה מתאים גם לעוולה של הפרת חובה חקוקה כוונתו בפס"ד אדמה לא הייתה כלל אליה שכן מדובר היה שם בדיני נזיקין וכזכור אין עוולת הפרת חובה חקוקה מתייחסת לנאמר בפקודת הנזיקין. 

בהמשך דרכו השופט ברנזון שינה את דעתו וקיבל את הפסיקה שהרשימה הינה רשימה סגורה – "נמצא כי הזכות לקבל מבית המשפט כפופה רק למגבלות שבפקודה עצמה ועליהן אין להוסיף ואין לגרוע מהן, הפסיקה היא קודקס" ולמעשה לפיו לא רק העוולות הינן רשימה סגורה כי אם גם ההגנות, אך זו אינה הגישה המקובלת ובפסקי דין מאוחרים אף נקבע במפורש כי רשימת ההגנות אינה רשימה סגורה (לדוגמא חובת הגנת הנזק אשר לא כתובה בפקודת הנזיקין אלא בחוק החוזים תרופות והיא מקובלת כמו הגנה מפקודת הנזיקין).

נשים לב כי כאשר השאלה עמדה לדיון לגבי המקרים שאליהם התייחסנו, סימן 46 לפקודות המלך עמד בתוקפו, והשאלה הייתה לגבי הסימן הנ"ל ודרכו למלא לאקונות. על אף ביטולו של סימן 46, השאלה עודנה רלוונטית אלא שהיא תהיה האם ניתן להוסיף עוולות על פי חוק יסודות המשפט בצורה של הקשר. 

בשנים המאוחרות יותר, בבג"צ 1921/94 סוקר נ' הוועדה לבנייה למגורים ולתעשיה, אומר השופט ברק באמרת אגב כי יתכן ועוד יהיה ניתן להוסיף עוולות כפי שהשתמע בפס"ד אדמה: "אוסיף רק כי בעיני אין קשר הכרחי בין הלכת אדמה לבין הפרת חובה חקוקה, הלכת אדמה עומדת על רגליה היא, לא ירחק בודאי היום בו היא תישלף מעמקי האדמה אליה הוכנסה ותוצב באיגרא רמה של תורת הסעדים בישראל". השופט חשין התייחס אף הוא באמרת אגב לפס"ד אדמה באומרו: "אינני רואה כל מניעה לעשות את הילכת איגרא רמא ובנותיה - בייחוד את בתה הבכירה, הילכת אדמה -ובצידה את "הדוקטרינה המהותית" - תשתית להיזקקותו של בית המשפט האזרחי לנושאי תכנון ובניה, וכשאני לעצמי אתמוך בדוקטרינה זו - והיא "המודל הדיפרנציאלי" - בכל-לב", כלומר שהשופט חשין אף הוא תומך בגישה הרחבה (בפס"ד זה השופט טל לא נקט עמדה לגבי שאלה זו).

בספרו הפרשנות החוקתית מכיר אהרון ברק באפשרות לתת סעד ללא ביצוע עוולה ספציפית, ובהתפתחות באמצעות הפסיקה.  לסיכום עיקר ההרחבה הוא באמצעות חקיקה, אך יש לפסיקה תפקיד חשוב מאוד בדיני הנזיקין באמצעות עוולות המסגרת ובעיקר באמצעות עוולת הרשלנות.  מי שממלא בתוכן את עוולת הרשלנות הוא בית המשפט והוא משתמש בעוולה זו כמכשיר להרחבת  דיני הנזיקין.  

השיעור הוא מה 1/11/04 

הפרת חובה חקוקה 

סעיף 63 לפקודת הנזיקין (נוסח חדש)
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סימן י': 

הפרת חובה חקוקה 

 63. הפרת חובה חקוקה 

(א) מפר חובה חקוקה הוא מי שאינו מקיים חובה המוטלת עליו על פי כל חיקוק - למעט פקודה זו - והחיקוק, לפי פירושו הנכון, נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר, וההפרה גרמה לאותו אדם נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק; אולם אין האדם האחר זכאי בשל ההפרה לתרופה המפורשת בפקודה זו, אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו. 

(ב) לענין סעיף זה רואים חיקוק כאילו נעשה לטובתו או להגנתו של פלוני, אם לפי פירושו הנכון הוא נועד לטובתו או להגנתו של אותו פלוני או לטובתם או להגנתם של בני-אדם בכלל או של בני-אדם מסוג או הגדר שעמם נמנה אותו פלוני. 

הפרת חובה חקוקה

זוהי עוולת מסגרת, העוולה אינה יוצרת עילות תביעה אך היא מביאה בסיס להגשת תביעה בגין הפרת חובות הכתובות בחיקוקים אחרים, לכן אנו נמצא במסגרת העוולה הגנה על אינטרסים מאוד מגוונים.  

חמישה הם יסודותיה הפוזיטיביים של עוולת הפרת חובה חקוקה: 
1)חובה המוטלת על המזיק מכוח חיקוק; 2)החיקוק נועד לטובתו או להגנתו של הניזוק; 3)המזיק הפר את החובה המוטלת עליו; 4)ההפרה גרמה לניזוק נזק; 
5)הנזק שנגרם הוא מסוג הנזק שאליו נתכוון החיקוק. 
ישנו יסוד נגטיבי שלפיו החיקוק, לפי פירושו הנכון, לא התכוון לשלול את הסעד בנזיקין: 
עא 80 / 145 שלמה ועקנין נ' המועצה המקומית, בית שמש לז (1) 113, עמוד 113-11
המערער שהה, בהיותו בן 15 שנים, בבריכת שחייה שבבעלות המשיבה 1 והמתופעלת בידי המשיבה 2. הוא קפץ קפיצת ראש למימי הבריכה, במקום בו היו המים רדודים, ראשו נחבל בקרקעית הבריכה בעוצמה רבה, והוא נפצע 4 קשה. המערער ידע, שבמקום בו קפץ רדודים המים, אך לא היה ער לסכנה שבסוג הקפיצה אותה ביצע. במקום לא היו שלטים, שאסרו קפיצה למים רדודים. בית המשפט המחוזי דחה את התביעה שבוססה, בין היתר, על הפרת חובת זהירות בנזיקין ועל הפרת חובה חקוקה. מכאן הערעור. 

בית המשפט העליון פסק:

א. בקביעת האחריות האזרחית בעוולת הרשלנות מתעוררות שלוש שאלות:

האם המזיק חב חובת זהירות לניזוק, האם הפר את אותה חובת זהירות, והאם הפרת החובה היא שגרמה נזק? ב. התשובה לשאלת קיומה של חובת זהירות מצויה במבחן הצפיות, הכולל בחובו שני היבטים: ההיבט העקרוני, ובו ניתנת תשובה לשאלה אם ביחס לסיכון מסוים קיימת חובת זהירות מושגית; וההיבט הספיציפי, ובו ניתנת תשובה לשאלה אם ביחס לניזוק פלוני בנסיבותיו של אירוע אלמוני קיימת חובת זהירות קונקרטית. ג. (1) קיומה של חובת הזהירות המושגית נקבע על-פי מבחן הצפיות.

המבחן הוא, אם אדם סביר "צריך היה" לצפות את התרחשות הנזק.

לא כל נזק שניתן לצפותו צריך לצפותו.

(2) הצפיות הנורמטיבית - במקום שהצפיות הטכנית קיימת הלכה למעשה - באה להגביל את היקף האחריות. נקודת המוצא העקרונית היא, כי מקום שניתן לצפות נזק, בעניין טכני, קיימת 

חובת זהירות מושגית, אלא אם כן קיימים שיקולים של מדיניות משפטית, השוללים את החובה.

(3) קביעת קיומה, היקפה ועילותיה של חובת הזהירות המושגית היא חקיקה שיפוטית בדרגתה הטהורה ביותר, בה שוקל בית המשפט במאזני צדק וכפי הבנתו את צורכי החברה שיקולי מדיניות משפטית, הבאים לאזן בין האינטרסים השונים הנאבקים על הבכורה, לרבות הצורך להבטיח חופש פעולה לעומת הצורך להגן על הגוף והרכוש, סוג הנזק ודרכי התרחשותו, השפעת פסיקתו על דרכי התנהגותם של הבריות בעתיד והמעמסה הכספות, אשר תוטל בעקבותיה על סוג מסוים של מזיקים או ניזוקים. (4) חובת הזהירות המושגית עוסקת בקטיגוריות שלמות של מזיקים, ניזוקים, נזקים ופעולות במנותק מעובדותיו הקונקרטיות של אירוע ספציפי. (5) לשם בחינת קיומה של חובה מושגית יש לקבוע, תוך התחשבות באינטרסים הדורשים הכרעה, את הקטגוריה הרלוואנטית, אליה משתייכים הצדדים. ניזוק פלוני עשוי להשתייך, בעת ובעונה אחת, למספר קטגוריות רלוואנטיות, וייתכן שחובת זהירות מושגית תוכר על-פי קטגוריה אחת ולא תוכר על-פי האחרת. (6) עם שינוי הגישות החברתיות מאבדים אינטרסים מסוימים את חשיבותם, ואילו אינטרסים אחרים זוכים לבכורה. כתוצאה מכך חל שינוי בקטיגוריות עצמן. חובת זהירות, שלא הוכרה בעבר, יכול שתוכר כיום, ולהפך. (7) מאז תיקון סעיף 37 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], בחוק לתיקון פקודת הנזיקין (מס' 4), תש"ל-1970, מטילה הבעלות במקרקעין חובת זהירות מושגית על הבעלים לטובת המבקרים במקרקעין, אפילו אם הפעלת הנכס, הלכה למעשה, נמסרה לאדם אחר. (8) הפעלת הבריכה יוצרת זיקה וקשר, שעניינם שליטה ופיקוח על הבריכה בין בעל השליטה לבין המבקר בה. שליטה ופיקוח אלה מבססים קיומה של חובת זהירות מושגית של בעל השליטה למבקרים בה. ד. (1) גם חובת הזהירות הקונקרטית נקבעת על-פי מבחן הצפיות. השאלה הראשונה הנשאלת היא טכנית באופיה, לאמור: האם אדם סביר יכול היה לצפות, בנסיבותיו המיוחדות של המקרה, את התרחשות הנזק? אם התשובה לכך שלילית, אין חובת זהירות, ואילו אם היא חיובית, נשאלת שאלה שנייה, נורמאטיבית באופיה וקשורה בהכרעה ערכית, לאמור, אם אדם סביר צריך היה, כעניין שבמדיניות, לצפות את התרחשותו של אותו נזק. (2) לא כל נזק צפוי (מבחינה פיסית) הוא נזק שיש לצפותו (המישור הנורמאטיבי). כשמדובר בסיכונים טבעיים סבירים ורגילים בפעילות אנוש מקובלת, נקבע, כעניין של מדיניות משפטית, כי חובת זהירות קונקרטית אינה מתגבשת. (3) רק בגין סיכון בלתי סביר מוטלת חובת זהירות קונקרטית. זהו סיכון, אשר החברה רואה אותו במידת חומרה יתירה, באופן שהיא דורשת כי יינקטו אמצעי זהירות סבירים כדי למנעו. (4) חובת הזהירות הקונקרטית אינה קיימת בחללו של עולם, אלא מיוחדת היא למזיק ספציפי, לניזוק ספציפי, לנזק ספציפי ולהתנהגות ספציפית. (5) מפעיל בריכת שחייה ובעליה חבים חובת זהירות קונקרטית כלפי נער, המבקר בבריכה, מפני הסיכון של נזק כתוצאה מקפיצת ראש במים רדודים. ה. (1) החובות על-פי עוולת הרשלנות הן חובות אישיות, והן אינן ניתנות להעברה.

(2) לעתים קרובות עשוי אדם, אשר מוטלת עליו חובת זהירות קונקרטית, לצאת ידי חובתו, בכך שהוא מעביר לאחר ביצוע הפעילות, שכרוך בה סיכון בלתי סביר. במקרה כזה לא מדובר בהעברת החובה אלא במילוי החובה בדרך של העברת ההפעלה. (3) תופס כמקרקעין או במטלטלין עשוי לצאת ידי חובתו כלפי מבקר על-ידי מינוי קבלן עצמאי מומחה.

ו. (1) מזיק, החב חובת זהירות קונקרטית לניזוק, אינו אחראי כלפיו בכל מקרה שבו - בשל התנהגותו של המזיק - נגרם נזק לניזוק. אחריות המזיק איננה אחריות מבטח; חובתו היא לנקוט אמצעי זהירות סבירים, ואחריותו מתגבשת, רק אם לא נקט אמצעים אלה. (2) סבירותם של אמצעי הזהירות נקבעת על-פי אמות מידה אובייקטיביות, המגולמות באמירה, כי על המזיק לנהוג כפי שאדם סביר היה נוהג בנסיבות העניין. אדם סביר זה אינו אלא בית המשפט, אשר צריך לקבוע את רמת הזהירות הראויה, והוא עושה כן על-פי שיקולי מדיניות משפטית. (3) השאלה אינה מהו האמצעי, שמבחינה פיסית מונע נזק, אלא מהו האמצעי, שיש לדרוש כי ינקטו אותו בנסיבות העניין. על בית המשפט לאזן בין האינטרס של הפרט הניזוק וביטחונו האישי לבין האינטרס של המזיק לחופש פעולה, וכל זה על רקע האינטרס הציבורי בהמשכה או בהפסקתה של אותה פעילות. על בית המשפט להתחשב בסכנה ובגודלה, באמצעים הדרושים למניעתה ובחשיבותה החברתית של הפעולה. (4) אמצעי הזהירות הנדרשים אינם גורם קבוע, אלא הם גורם, המשתנה על-פי הנסיבות. הם חייבים לעמוד ביחס מתאים לסיכון שנוצר. (5) הביטוי "בטוח" כמו הביטוי "מסוכן" הם ביטויים יחסיים, המשתנים בהתאם לאופיו של גורם הסכנה, של הניזוק ושל האמצעים למניעת הסכנה. (6) ביצוע החובה, כמו קיומה, אינו עניין טכני, אלא מהווה "שיקול משפטי" במקבילית הכוחות, המורכבת מהאינטרסים של הצדדים הפוטנציאליים ומצורכי החברה. (7) חובתו של מפעיל ברכת שחייה היא לנקוט אמצעי זהירות סבירים, שיתחשבו בצרכים הטיפוסיים, כשנגד הסיכונים של היפגעות בבריכה נשקל הצורך לקיים פעילות של רחצה. באזהרה ובפיקוח יוצא המפעיל ידי חובתו. ז. (1) עוולת הרשלנות ועוולת הפרת חובה חקוקה הן שתי עוולות נפרדות, ואין הפרת החובה הסטטוטורית מהווה יסוד בעוולת הרשלנות. (2) החובה בעוולת הרשלנות נקבעת על-פי קריטריון אחד (הצפיות), המופעל על נסיבות עובדתיות שונות. החובה לעניין הפרת חובה חקוקה נקבעת על-פי הוראותיו הספציפיות של כל חיקוק וחיקוק. מספר הקריטריונים לקביעתה הוא כמספר החיקוקים.

(3) סטאנדארט ההתנהגות, אשר נקבע על-ידי המחוקק בחיקוק, עשוי אמנם לשמש אינדיקאציה לרמת ההתנהגות הנדרשת מהאדם הסביר לצורכי החובה בעוולת הרשלנות, אולם לא כל הפרת חובה חקוקה מהווה ממילא התרשלות. ייתכן שהמחוקק קבע סטאנדארט מוחלט או תת-סטאנדארט, ואין זהות בין המידה החקיקתית לבית המידה הנדרשת ברשלנות. ההפריה ההדדית בין שני הסטאנדארטים יכולה להיות רק באותם מקרים, בהם רמת ההתנהגות הסטטוטורית מבוססת כשלעצמה על מבחנים גמישים של זהירות, להבדיל ממקרה שבו המחוקק מטיל חובה מוחלטת. 

(4) לשם גיבוש עוולת הרשלנות נדרש נזק, הקשור בקשר סיבתי להפרת החובה, והוא ממין הנזקים, העלולים לבוא באורח טבעי במהלכם הרגיל של הדברים. לשם גיבוש העוולה בדבר הפרת חובה חקוקה נדרש, בנוסף לכל אלה, כי הנזק יהיא מסוגו או מטבעו של הנזק, שאליו נתכוון החיקוק היוצר את החובה, והוא הוסב על יסוד אותם קשרים סיבתיים. הנדרשים על-ידי אותו חיקוק ספציפי. (5) עוולות הרשלנות והפרת חובה חקוקה הן העוולות היחידות בפקודת הנזיקין [נוסח חדש], שיסודותיהן הם חובה, הפרה ונזק. שתי העוולות הן "עוולות מסגרת" ובהן נקבעים תוכן האחריות והיקפה, בסופו של דבר, על-פי עקרונות של מדיניות משפטית, כשלבית המשפט "תפקיד יוצר". (6) בשתי העוולות על בית המשפט לאזן בין האינטרסים השונים, לגלות זהירות והתאפקות ולאפשר צמיחה והתפתחות. כשם שהקטיגוריות של הרשלנות לעולם אינן סגורות, כך גם החובות, המטילות אחריות בהפרת חובה חקוקה, לעולם אינן סגורות. במסגרת עוולת הרשלנות מופעלת מדיניותו המשפטית של בית המשפט בקביעת החובה ודרכי הפרתה. במסגרת עוולת הפרת חובה חקוקה מופעלת מדיניותו המשפטית של בית המשפט בפירוש החובה - אם היא נועדה להיטיב עם הניזוק אם לאו - ובקביעת היקפה. ח. (1) שיקולים של מדיניות משפטית אינם שיקולים שמחוץ למשפט. אלה הם שיקולים בתוך המשפט, אם כי אופיים אינו טכני אלא עקרוני. אין ליצור ניגוד בין מדיניות משפטית לבין דין. המדיניות המשפטית היא חלק מהדין עצמו, שכן הדין מנוסח באופן המפקיד בידי בית המשפט את הכוח והחובה לגבש נורמה משפטית על יסוד שיקולי מדיניות משפטית. (2) כאשר המחוקק קובע נורמה של התנהגות (כמו בעוולת הרשלנות) או מושג שסתום (כמו בהפרת חוקה חקוקה), ההנחיה החקיקתית היא כללית ביותר, והתוכן הממשי והקונקרטי נקבע על-ידי הרשות השופטת, על-פי שיקולים של מדיניות משפטית. שיקולים אלה אינם סוד נסתר. אלה הם האינטרסים הטיפוסיים הנאבקים על הבכורה, המשתכללים על-פי תחושת הצדק החברתי של הרשות השופטת. אותם שיקולים עצמם היו נשקלים בוודאי על-ידי המחוקק, לו היה יוצק תוכן קונקרטי בקביעתו הכללית. ט. (1) מקור האחריות הנזיקית בעוולת הפרת חובה חקוקה הוא בפקודת הנזיקין [נוסח חדש] ולא בחיקוק שבגין הפרת הוראה, שבו מוגשת התביעה. השאלה איננה, אם אותו חיקוק נועד ליתן סעד אזרחי, אלא אם נועדה החובה החקוקה לטובתו של הניזוק ואם אין בה משום שלילת התרופה הנזיקית. (2) בשל תפיסת היסוד השונה ובשל השוני בפרטי הדינים, הסתמכות על אסמכתאות אנגליות ואמריקניות לשם פרשנות עוולת הפרת חובה חקוקה צריכה להיעשות בזהירות כראויה. אין מנוס מגישה עצמאית שלנו, המשוחררת מהכבלים ההיסטוריים, והנזקקת, במידת האפשר, להפריה פרשנית במסגרת המשפט ההשוואתי. י. חמישה הם יסודותיה של העוולה בדבר הפרת חובה חקוקה: א. החובה מוטלת על המזיק מכוח חיקוק; ב. החיקוק נועד לטובתו של הניזוק; ג. המזיק הפר את החובה המוטלת עליו; ד. ההפרה גרמה לניזוק נזק;

ה. הנזק אשר נגרם הוא מסוג הנזק אליו נתכוון החיקוק.

יא. (1) לעניין הקביעה, אם החיקוק נועד לטובתו או להגנתו של הניזוק, אין צורך לבחון את החיקוק כולו, על כל הוראותיו,

אלא על אותה הוראה ספציפית, אשר עליה מבקשים לבסס הפרתה של החובה. מובן, שפירושה של הוראה ספציפית ייעשה, מטבע הדברים, על רקע החקיקה כולה. (2) ההבחנה בין חובה לפרט לבין חובה לציבור, המתבססת על כך שרק חובה לפרט היא חובה שנועדה לטובתו, ואילו חובה לציבור יוצאת מגדרה של העוולה, אינה מסייעת. ברור שחובה לציבור בתור ציבור היא חובה, שלא נועדה לטובת הפרט. (3) אין הצדקה לנטייה לזהות חובה ציבורית עם חובתו של גוף ציבורי, תוך קביעה, כי מכיוון שבעל החובה הוא גוף ציבורי, חובותיו הן ציבוריות. (4) חיקוק בא "לטובתו או להגנתו של אחר", אם אותו חיקוק קובע נורמות ורמות התנהגות, אשר נועדו להגן על האינטרסים של הפרט. לעומת זאת, בין החיקוקים אשר לא נועדו להגן על האינטרסים של הפרט ניתן לכלול את אותם החיקוקים שבאו להגן על האינטרסים של המדינה, של הממשלה, ושל מירקם החיים הקולקטיבים ואורחות חיי האומה. (5) יש שקיימת קרבה יתירה בין חיקוק, הבא להגן על האינטרסים של הפרט, לזה שבא להגן על אינטרסי הציבור. מספרם של הפרטים, אשר על האינטרסים האינדיווידואליים שלהם בא החוק להגן, אינו מעלה ואינו מוריד. חוק עשוי להגן על האינטרסים של הפרט, גם אם הוא בא להגן בדרך זו על האינטרסים של כל אחד מהפרטים במדינה; זאת ועוד. לעיתים קרובות, הוראה פלונית היא בעלת מטרה כפולה, והיא כוללת בחובה הן כוונה להגן על האינטרסים של כל פרט ופרט או סוג של פרטים והן כוונה להגן על האינטרסים של הציבור בכללו. (6) הכללתו של החוק ("חיקוק... נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר") היא המעניקה תפקיד יוצר לרשות השופטת. זו חייבת לבחון לא רק את לשון החיקוק הספציפי אלא גם את מדיניות המחוקק, כפי שהיא מבינה אותה. עליה לשאול את עצמה, אם הוראה פלונית באה להגן על אינטרסים של היחיד אם לאו, בין אם יחיד זה עומד כשלעצמו, ובין אם כמוהו כשאר היחידים. (7) אין כל מניעה לכך שחקיקת רישוי תקבע, כתנאי לרישוי, הוראות בטיחות שנועדו לטובת הנפגע.

(8) תקנות רישוי עסקים (תנאי תברואה נאותים לבריכות שחיה), תשל"ג-1973, נועדו להבטיח תנאי תברואה ובטיחות ראויים בבריכה, דהיינו לשמור על טובת הכלל, אך, באותה מידה, חלקן, לרבות ההוראות הבאות להבטיח ביטחון במימי הבריכה, נועדו לשמור על האינטרסים של המתרחץ היחיד. 

יב. (1) הקשר הסיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק, המהווה תנאי להטלת אחריות בגין הפרת חובה חקוקה - דיניו קבועים בפקודת הנזיקין [נוסח חדש] ולא בחיקוק יוצר החובה. (2) המבחן המקובל לקיום קשר סיבתי עובדתי הוא, כי הפרת החובה מהווה גורם, אשר בלעדיו אין, כלומר, שללא הפרת החובה לא היה הנזק נגרם. בצריך עיון הוא, אם יש להרחיב גישה זו ולקבוע, כי אשם הוא סיבה לנזק, אם הוא מהווה גורם יסודי ומהותי, גם אם אינו גורם בלעדיו-אין. (3) במקרה דנן, השאלה אינה אם קריאת השלט על-ידי הניזוק היא כשלעצמה הייתה מונעת הנזק. השאלה היא, אם קיום השלט ואיסור הקפיצה הקבוע בו היו יוצרים, הלכה למעשה, מציאות כולל, אשר במסגרתה סביר יותר להניח, שהניזוק לא היה קופץ למים במקום האמור, מאשר להניח, שהוא היה קופץ בהם. (4) משנקבע קיומו של קשר סיבתי עובדתי, קמה ועומדת השאלה, אם הקשר הסיבתי לא נשלל

בשל שיקולי "סיבתיות משפטית". קשר סיבתי משפטי נקבע על-ידי תהליך של בחירה מתוך הסיבות העובדתיות. כללי הקשר הסיבתי המשפטי אינם מיועדים להסביר אירועים כי אם לקבוע, איזהו המעשה או המחדל, הגורר אחריו אחריות. (5) לקביעת "הסיבה המכרעת" כמשמעה בסעיף 64(2) לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], שלושה מבחנים אפשריים: מבחן הצפיות, מבחן הסיכון ומבחן השכל הישר. כל אחד משלושת המבחנים הוא טוב וראוי, שכן סעיף 64(2) הנ"ל מבטא מבחן סיבתי גמיש, המשאיר בידי השופט חופש הכרעה ניכר. (6) מקום שהעוולה היא הפרת חובה חקוקה, ומקום שרמת ההתנהגות הקבועה בחיקוק אינה מבוססת על התרשלות דווקא, כי אז יש ליתן משקל מיוחד - אם כי לא בלעדי - למבחן הסיכון. על-פי גישה זו השאלה היא, מהו הסיכון, אותו ביקש המחוקק למנוע, ומשנקבע "מיתחם של סיכון", כל תוצאה מזיקה, הנופלת לתוך אותו מיתחם, מקיימת את הקשר הסיבתי המשפטי הנדרש. 

יג. (1) תנאי להגנה על הסתכנות מרצון הוא, כי הניזוק חשף עצמו לתוצאותיו המשפטיות של הנזק. דהיינו, שהסכים לשאת בעצמו בנזק, שעלול להיגרם לו, ולפטור את המזיק מאחריותו הרגילה לפי החוק. (2) המבחן לעניין אשמו התורם של הניזוק הוא מבחנו של האדם הסביר, ובמקרה דנן, של הנער הסביר.

 הן לעניין עוולת הרשלנות והן לעניין העוולה של הפרת חובה חקוקה, מכריעים גורמים של מדיניות משפטית. אלו הם שיקולים שבתוך עולם המשפט אשר אופיים הוא עקרוני ולא טכני פורמאלי.  התנאים של העוולה מנוסחים בצורה מאוד רחבה בצורה שמקנה המון שיקול דעת לבית המשפט. כאשר לבית המשפט יש שיקול דעת הוא ממלא אותו בתוכן.
יסודות העוולה 
1 . חובה הקבועה בחיקוק  - כלל אשר נקבע ע"י מקור משפטי המחייב לעשות מעשה או להימנע מלעשות מעשה. חובה משפטית היא חובה שהדין קובע דרך לאכיפתה,  האם הסעיף מתייחס רק לחובות משפטיות או כל חובה? גם מבחינת לשון החוק וגם מבחינה התכלית החובה אינה חייבת להיות משפטית מאחר והחוק אינו מציין כי החובה היא משפטית כפי שהוא עושה לדוגמא סעיף 42 לחוק מניעת מטרדים. 
נכון לומר כי החובות הן גם קוגנטיות וגם דיספוזיטיביות.  את המונח חיקוק נפרש עפ"י פקודת הפרשנות ולא לפי חוק הפרשנות מאחר והיא נחקקה לפני חוק הפרשנות,  
פס"ד מרט נ' מדינת ישראל, המפעל ידע שהוא מחובר למוקד המשטרה ולאחר פריצה שהתבצעה הוגשה תביעה כנגד המשטרה, על עוולות הפרת חובה חקוקה ורשלנות אין חובה למשטרה לחבר אליה למוקד מפעלים אך היא אינה חייבת ולכן לא מתקיים היסוד הראשוני של חובה הקבועה בחיקוק.  
2)למעט פקודה זו - לא ניתן להגיש תביעה בגין הפרת חובה חקוקה של הוראות חיקוק הקבועות בפקודת הנזיקין. השאלה היא האם ניתן להגיש תביעה נזיקית בגין הוראות נזיקיות אשר כתובות מחוץ לפקודת הנזיקין ולא נכתב בהם שדין הפרה היא כדין הפרה בפקודת הנזיקין.  ניתן להגיד שיש כאן לקונה ובדרך של היקש לקבוע כי לא ניתן להגיש תביעה בגין הפרת חובה חקוקה, וניתן לומר שאחריות נזיקית שהיא מחוץ לפקודת הנזיקין נכנסת למונח פקודה זו. יש אשר יאמרו כי לא ניתן להכניס הוראות אלו לתוך המונח פקודה זו אך אין זה אומר שתתקבל התביעה עפ"י הפרת החובה החקוקה כי ניתן יהיה להפיל תביעה זו עפ"י התנאי האחרון של הפרת חובה חקוקה עליו נדון בהמשך. 
2. החיקוק נועד לטובתו ולהגנתו – הבדיקה היא על מי באה ההוראה הספציפית בחוק באה להגן על ציבור או על אנשים פרטיים?  חוקי התעבורה הם דוגמא לחוקים ותקנות שבאים להגן על הציבור כולו. 
פס"ד פילפס – אמר בית המשפט האנגלי אם ההוראה באה להגן על הציבור כולו אז אין היא עומדת ביסודות הפרת חובה חקוקה.   
בפס"ד הדין פריצקר נגד פרידמן (האם ניתן לבסס תביעה על עוולת הפרת חובה חקוקה  על הפרות של חוקי התעבורה) השופט זילברג קבע על פי המשפט המקובל האנגלי כי לא ניתן כי לא ניתן מאחר שחוקים ותקנות אלו באים להגן על הציבור כולו. מה שלא עמד לנגד עיני השופט הוא סעיף 63 (ב) לפקודת הנזיקין אשר אומר שגם חובה אשר באה להגן על כלל הציבור נכנסת לתנאי התביעה.  בפס"ד ועקנין הפכו את ההלכה שהתקבלה בפס"ד פריצקר  וקיבלו את העיקרון כי גם הפרת חובה אשר באה להגן על כלל הציבור נכנסת להגדרה של חיקוק אשר נועד לטובתו ולהגנתו.  
3 .הנזק שנגרם הוא מסוג הנזק שאליו נתכוון החיקוק- בפס"ד 335/80 בריגה נ' מוסטפה ואח' – עובד שניגש לברז שריפה כדי לשתות מים, המים השפריצו על עובד אחר והעובד זרק סיד לעברו. בית המשפט דחה את התביעה בגין הפרת חובה חקוקה מאחר והפקודה לכיסוי הסיד באה למנוע נפילה לתוך הסיד ולא כדי למנוע מעובד אחר לזרוק סיד אחר 
4. החיקוק עפ"י פירושו הנכון – מי קובע מהו הפירוש הנכון? בית המשפט. אם החיקוק קובע סעד אזרחי הרי שהוא התכוון להוציא את התרופה של עוולת החובה החקוקה, אך ראינו מקרים שבהם בחוק ניתנה תרופה אך בית המשפט הפעיל את הפרת החובה החקוקה מאחר ולדעתו התרופה הקבועה בחוק לא הייתה מספיקה באותו מקרה.
מה משמעות תרופה זו? 
גישה ראשונה- פיצויים או צו מניעה, 
גישה שניה- אפשרות התביעה של העילה של הפרת חובה חקוקה כלומר פקודת הנזיקין . 

מדוע בביצם גרופ ניתן פרוש צר ? 
מאגר התקצירים של סביר - ע.א. 817/77 - ביצ'ם בע"מ ואח' נגד בריסטול קומפני ארה"ב [פ"ד לג (3) 757](ערעור על פס"ד ביהמ"ש המחוזי בת"א בתיק 1288/72 - הערעור נדחה). 
נגד המערערות בגין הפרת פטנט של המשיבה. ביהמ"ש המחוזי קבע כי המערערות הפרו את הפטנט וניתנה הוראה כי המערערות יגישו דו"ח על הרווחים שהפיקו מהפרת הפטנט. בשלב ראשון נדונה בביהמ"ש העליון שאלת תוקפו של הפטנט ונדחתה טענת המערערות שהפטנט של המשיבה בטל ומבוטל. רק לאחר מכן נשמעו טענות בעלי הדין לענין האחריות בהפרת הפטנט ולענין ההוראה בדבר מתן דו"ח על הרווחים. בשלב השני ניסו המערערות להעלות מחדש את ענין תוקפו של הפטנט בטענה כי הפטנט היה פגום מחמת תיאור בלתי הוגן, אך ביהמ"ש העליון דחה את הבקשה להוספת הטענה הנ"ל מן הטעם ששאלת תוקפו של הפטנט נדונה והוכרעה והרי זה מעשה בית דין. 

המערערת הראשונה שיווקה את המוצר המהווה נשוא הפטנט שהופר באמצעות המערערת השלישית, כימיקלים ... בע"מ (להלן כימיקלים) וכן שיווקה ישירות תוצרתה ללקוחות בארץ ובעיקר לקופת חולים. באשר למכירות של כימיקלים כסוכנת של המערערת חייבת המערערת בתשלום נזקי המשיבה עקב הפרת הפטנט, לאחר שהמערערת הודיעה מראש כי היא מוכנה לשלם כל סכום שיפסק נגד כימיקלים, מכיון שנטלה על עצמה חובת שיפוי כלפי כימיקלים עפ"י החוזה שבינה לבין כימיקלים. השאלה היתה בענין המכירות הישירות לקופ"ח ואחרים. ביהמ"ש המחוזי קבע כי המערערת שלחה מבריטניה לישראל את החומר באופן קבוע ושיטתי, שהיא עשתה יד אמת עם הלקוחות והיבואנים בישראל ועל כן היא נחשבת למעוול ביחד עם הקונים שרכשו ממנה את המוצרים ושהם לכל הדעות הפרו בישראל את הפטנט של המשיבה. לדעת ביהמ"ש המחוזי הפרת הפטנט מהווה עוולה מיוחדת, שהוראות פקודת הנזיקין אינן חלות עליה, אך על עוולה זו חל המשפט האנגלי שלפיו אחראי כל אחד ממעוולים במשותף כלפי כל מי שניזוק ע"י העוולה. ביהמ"ש המחוזי לא קיבל את טענת המשיבה כי המערערת אחראית גם על פי עילת הפרת חובה חקוקה לפי סעיף 63 לפקודת הנזיקין, והיה בדעה שכאשר החוק קובע סעד נפרד ומיוחד בצד החובה החקוקה שהופרה אין להחיל הוראות פקודת הנזיקין.
אין מדובר כאן בפירוש רחב אשר שולל מכול וכול את האפשרות לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה אלא שהוא שולל את תרופת הפיצויים לפי פקודת הנזיקין בלבד (דעת המרצה הוא שכוונת הסיפא הינה להוציא מכול וכול את השימוש בעוולת הפרת חובה חקוקה).

כיום אפשר להפעיל את ההוראות הכלליות של פקודת הנזיקין גם על חיקוקים חיצוניים אך מכיוון ופס"ד זה קדם להלכה שנקבעה בפס"ד סידר, בית המשפט נמנע מהקביעה הזו והדרך היחידה של בית המשפט להפעיל את כללי פקודת הנזיקין על המקרה הייתה על ידי הכנסת המקרה לעניין הפרת חובה חקוקה.

- קיומו של עונש פלילי לא שולל תביעה בגין הפרת חובה חקוקה. 

חוקים אשר בית המשפט קיבל שניתן להגיש עליהם תביעה ע"ב הפרת חובה חקוקה? 

פקודת בטיחות בעבודה ותקנותיה – מאחר ופקודת הבטיחות באה להגן על העובד, האם אדם שאיננו בין העובדים אשר נפגע מהפרת פקודת הבטיחות בעבודה יכול לתבוע על הפרת חובה חקוקה ?

בית המשפט המחוזי קבע בפס"ד טרשים (לקוח אשר נפגע)  כי החובה היא כלפי העובדים ולא כלפי אנשים זרים ולכן אין עילת תביעה בגין הפרת חובה חקוקה, אך אין זה אומר שלא ניתן לתבוע בגין רשלנות.האם גם קבלן עצמאי נכנס לתוך ההגדרה של מבקר/זר – בית המשפט העליון קובע כי קבלן עצמאי כן נכנס לתוך ההגדרה  של עובד ולכן הוא יכול לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה. 

חוק הגנת הדייר - בסעיף 68 נאמר כי בעל הדירה חייב לתקן בבית כל דבר אשר התקלקל כדי לאפשר מגורים תקינים, האם דייר יכול להגיש תביעה בגין הפרת חובה חקוקה כנגד בעל הדירה שלא תיקן?  בית המשפט העליון קובע
עא 90 / 2351 יונה לסלאו נ' אמיל ג'אמל מז (1) 629, עמוד 629
בית המשפט המחוזי דחה את ערעור המערערים על פסק דינו של בית-משפט השלום, שחייב את המערערים לשלם למשיבים, שהיו דיירים מוגנים בדירות שבבעלות המערערים, פיצוי בגין אובדן זכות השכירות המוגנת בדירות, שנהרסו על-ידי העירייה בשל מצבו הירוד של הבית. מכאן הערעור ברשות, שנסב על השאלות, אם יש למשיבים עילת תביעה בגין הפרת חובה חקוקה ואם יכולים הם לתבוע פיצויים מכוח חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970. 

כי התרופות הקבועות בחוק אינם ממצות ולכן הוא יכול לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה. האם חוק הגנת הדייר בא להגן על הדייר ולא על אורחיו ? 
בפס"ד סקורניק  בית המשפט המחוזי אומר כי חוק הגנת הדייר בא להגנת הדייר ולא על אורחיו.  
חיקוקי בניין ערים -  פס"ד ג'דו נגד סולימאן –  ניתן לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה אם יש כוונה לבנות ליד ביתך מבנה אשר נוגד את תקנות הבניין. 

פקודת התעבורה ותקנותיה -   פס"ד בריגה הכיר לראשונה באפשרות לבסס תביעה בגין הפרת חובה חקוקה על תקנות התעבורה, אלא שבית המשפט לא הכיר בזה בצורה גורפת הוא חילק את תקנות התעבורה לשתי קטגוריות:

1) הוראות הקובעות נורמות של זהירות אפשר לבסס על פיהן תביעה, 

2) הוראות מנהליות שבכוונתן ליעל ולשפר את המנגנונים שעליהם מדבר החוק עליהן לא ניתן להגיש תביעה

פס"ד סולטאן סעיף 181 לחוק העונשין - 
ס' 63 מאפשר להגיש תביעה נזיקית בגין העבירה הפלילית שבוצעה (אישה אשר גורשה בניגוד לרצונה) 

צו הפיקוח על מצרכים ושירותים  - 

יבואן של רכב צריך לספק לא יאוחר משלושה ימים מקבלת הזמנה כל מוצר תעבורה אם זה חלק של הרכב שדרוש להפעיל את הרכב תוך שלושה ימים הוא חייב לספק. האם ניתן להגיש תביעה בגין הפרת חובה חקוקה? בית משפט השלום קיבל את הטענה. 

חוק כשרות משפטית ואפוטרופסות – סעיף 15 מדבר על חובת  ההורים וסעיף 17  מדבר על מידת החובה של ההורים . 
פס"ד אמין נגד אמין  - האב לא היה מוכן להכיר בילדיו, בית המשפט מכיר בתביעה בגין הפרת חובה חקוקה אך אומר שצריך להיות מקרה מאוד נדיר וחריג.   
חוק רישוי עסקים – בפס"ד צ'צ'קס נ' לוי בית המשפט המחוזי הפעיל את העיקרון שנפסק בעליון לגבי חיקוק בניין ערים.

פקודת סימני מסחר – כפי שאנו נתקלים בפס"ד פרופרו נ' פרומין. 

מקרים בהם דחה בית המשפט הפרת חובה חקוקה 

רקובר נ' תיאטראות (הצגת סרטים בליל שבת)  -  האם ניתן להגיש תביעה בגין הפרת חובה חקוקה בניגוד לחוק שעות העבודה והמנוחה/חוק עזר של עריית חיפה . בית המשפט לא קיבל את התביעה מאחר והחוק בא להגן על העובדים ולא על התובע שנפגע בשל רגשותיו הדתיים. 

לפעמים יש הוראות בחקיקה שנועדו להגן על הסדר הציבורי  -  לדוגמא – פס"ד משפחה – עיתון שהופץ לציבור החרדי הגיש תביעה נגד העיתון משפחה טובה אשר יצא ללא רישיון (בניגוד לפקודות העיתונות) בית המשפט אמר שהחובה הזו שכתובה בפקודת העיתונות לא באה להגן על העיתון אלא על הסדר הציבורי ולכן לא ניתן לתבוע  בגין הפרת חובה חקוקה, אך הוא יכול לבסס תביעה בגין הפרה של סעיף 21 (איסור על דמיון בשם   שעלול להטעות).  

מפעל הפיס נגד לוטונט מועדון חברים בע"מ – מועדון חברים שהציע לחברים שלו מנוי להגרלות הלוטו בתשלום נמוך יותר ממה שהיו משלמים אילו היו הולכים לדלפקים של הלוטו. הוגשה תביעה ע"י מפעל הפיס בגין הפרת חובה חקוקה כי חוק העונשין אוסר לעסוק בהימורים אומר בית המשפט העליון כי החוק בא להגן על החברה מפני הסיכונים הקשורים בהימורים ולא באו להגן על הגוף שבידיו הפקיד המחוקק את ההימורים.  וכן הנזק שנגרם הוא לא הנזק לו התכוון המחוקק.

מועדון מנויי טוטו בע"מ נגד המועצה להסדר ההימורים בספורט – גם פה חוזר בית המשפט על אותה הלכה שנקבעה בפס"ד מפעל הפיס.  
עא 74 / 572 מרדכי רויטמן, עו"ד נ' בנק המזרחי המאוחד בע"מ כט (2) 57, עמוד 58
תביעותיו של המערער לפיצויים בסכום כולל של מיליון ל"י מאת המשיבים, בגין עדות שקר וקשירת קשר לעדות שקר, נמחקו על-הסף בבית-המשפט המחוזי. הערעורים נסבים על השאלה אם המשפט המקומי מכיר בעילה של עדות שקר שגרמה למתן פסק-דין מוטעה אשר גרם נזק לתובע. 

בית-המשפט העליון פסק -

א. (1) אין ברשימת העוולות האזרחיות עוולה של עדות שקר או עוולה של קשירת קשר לעדות שקר.

(2) אין בפקודת הנזיקין הוראה שכל עבירה פלילית מהווה עילה בנזיקין כאשר נגרם למישהו נזק על-ידי מעשה העבירה. 

(3) תקנת הציבור בישראל מתנגדת ליצירת עוולה של עדות שקר או עוולה דומה על-ידי פסיקתו של בית-המשפט בין באופן ישיר, בין על-ידי פירוש סעיפים 46 ו-64 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]. 

(4) המחוקק הישראלי דאג לכך שלאדם שהורשע כתוצאה מעדות שקר תינתן אפשרות סבירה לבקש לתקן את העוול על-ידי משפט חוזר, אשר אם יזכה בו יוכל לקבל גם פיצויים.
ב. (אליבא דשופט ח' כהן. (1) החובה להעיד עדות אמת היא חובה ציבורית מובהקת המוטלת על העד כלפי המדינה וכלפי בית-המשפט, ואין היא חובה שחב העד לבעלי-הדין. 

(2) לפיכך פירושו הנכון של איסור עדות שקר הוא שאין הוא נועד לטובתו או להגנתו של בעל-דין, ואין בהפרת איסור זה כדי לשמש עילת תביעה לפי סעיף 63 לפקודת הנזיקין. 

לא נועד להגן על אותו בעל דין, אלא  מה שרוצים להשיג זה תקינות משפט-החוק נועד לטובת האינטרס הציבורי של משפט צדק (גם אם בעל הדין נפגע אין לו היכולת לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה.)

האם האחריות של פק' הנזיקין חלה על כל החוקים 

סעיף 63 הסיפא מתייחס למונח תרופה זו . תרופה יכולה להתייחס לפרוש הצר של המנח אפשר גם להתייחס עליה לא רק במשמעת אלא במשמעות של סעד כלשהו ע"פ העוולה של עוולת חובה חקוקה, זו לא צורה ספציפית של פיצוי או ציווי אלא שימוש בעוולת חובה החקוקה. 

פס"ד ביצם גרופ

לדוג' חוק הפטנטים, הפסיקה האנגלית היתה שאם החיקוק קובע סעד אזרחי והסעד הזה לכאורה פותר את הבעיה זה יכול לשמש אינדיקציה לכך שהחיקוק התכוון לשלול את הפרת חובה חקוקה . מאחר וטענו זאת בית המשפט היה צריך למצוא דרך להשאיר את חוק הפטנטים במסגרת חובה חקוקה . בית המשפט מצא זו בדמות סעד הפיצוים . בית המשפט קבע כי העוולה אכן קיימת אך הפיצוי יהיה בהגדרת החוק . מאחר ונקבעה הפרת חובה חקוקה התוצאה תהיה שחלים העקרונות הנזקים של מעוולים יחד .   

 הפרת חובה חקוקה הקודקס האזרחי החדש

הפרת חובה חקוקה היא אחת מן העוולות שתיכנס לקודקס בתור עוולת מסגרת . התנאי האחרון הושמט מהפרת חובה חקוקה מאחר ואם בית המשפט יבדוק את אותו חיקוק חיצוני ויגיע למסקנה שאותו חיקוק התכוון לא לאפשר תביעה כזו אזי הוא לא  יאפשר תביעה כזו . 

רשלנות

א.
כללי
סעיפים 35 – 36 לפקודת הנזיקין.

1.
ע"פ 186/80 יערי נ' מדינת ישראל, פ"ד לה (1) 769.

2.
ע"א 224/51 פריצקר נ' פרידמן, פ"ד ז' 674, 675 - 677, 682ג' - 687ד', 690ג' - סוף.

3.
ע"פ 53/57 מטרני נ' אוצר מפעלי ים, פ"ד יב, 722 - 724.

4.
ע"א 145/80 ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש, פ"ד לז(1) 113, 122 - 134.

5.
ע"א 593/81 מפעלי רכב אשדוד בע"מ ואח' נ' ציזיק, פ"ד מא (3) 169.

6.
ע"א 518/82, 540/82 זייצוב נ' כץ, פ"ד מ(2) 85.

7.
ע"א 343/74 גרובנר נ' עירית חיפה, פ"ד ל(1) 141, 154א'-סוף.

8. ע"א 612/78 פאר נ' קופר, פ"ד לה(1) 720.

9.  ע"א 3124/90 סבג נ' אמסלם, פ"ד מט (1) 102.

10. ע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים "כרמל", חיפה, פ"ד נג (4) 526. 

11. ע"א 2034/98 אמין נ' אמין, תקדין עליון 99 (3) 1324.

12. ע"א 5604/94 חמד נ' מדינת ישראל, תק-על 2004 (1) 216.
חומר רקע

1. צ.כהן "השפעת אמצעיהם הכספיים של הצדדים על קביעת חובת הזהירות בעוולת הרשלנות" מחקרי משפט ד' 56.

2.  א' פורת "עוולת הרשלנות על פי פסיקת בית המשפט העליון מנקודת מבט תיאורטית" ספר השנה של המשפט בישראל (תשנ"ו) 373.

3.  י' גלעד, "על "הנחות עבודה", אינטואיציה שיפוטית ורציונליות בקביעת גדרי האחריות ברשלנות" משפטים כו (תשנ"ו) 295.

סימן ד': רשלנות 

 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. 

עוולת הרשלנות 

לרשלנות יכול שתהיה שלוש משמעויות 

הראשונה היא נפשית – כלומר הוא לא התכוון לשום דבר אלא לא היה זהיר . 

 המשמעות השנייה  להתנהגות חסרת זהירות .

המשמעות השלישית הא עוולה עצמאית – כלומר ע"פ סע' 35 36.

מושג השכנות 

עוולת הרשלנות הוכרה ב 1932 בחוק האנגלי, ע"פ פ"ד בפס"ד Donavue v. Stevenson : אישה אשר גילתה שבלול בבקבוק שלה תבעה את היצרן . אך אין בינה ובין היצרן קשר חוזי מכאן נוצרת בעיה . 

בית המשפט האנגלי נדרש לראשונה לבדוק האם הוא יכיר באחריות כלפי האישה כאשר לנתבע אין קשר חוזי איתה .  מכאן שזה מחויב ע"פ דיני נזיקין . מכאן נקבע הבסיס לעוולת הרשלנות.
הכלל של ואהבת את רעך כמוך (להזכיר כאן שבית הלורדים הוא זה שיוצר כי אין חוקים) הופך לכלל של אסור לך לפגע בשכנך . מכאן עולה השאלה מיהו שכן – שכן הוא אדם שאפשר לצפות באופן סביר שעלול להיפגע עקב אותו מעשה .  במקרה שלנו היצרן היה צריך לצפות שהצרכן עלול להיפגע מהמוצר שלו – " יצרן של מוצרים בצורה שנראה שהוא התכוון לכך שהמוצרים יגיעו לצרכן הסופי באותה צורה שבה השאיר אותם היצרן ללא אפשרות סבירה לבדיקת בינים . ובידיעה שהעדר זהירות סבירה בייצורם יגרום נזק לחיי הצרכן או לרכושו חל חובה כלפי הצרכן (מצד היצרן) לנקוט חובה זהירה ." 

יסודות עוולת הרשלנות 

עולת מושתת של שלושה יסודות: האחד הוא קיומה של חובת זהירות השני הוא הפרת החובה והיסוד השלישי הוא גרימת נזק כיסודות מצטברים . הצפיות ע"פ סע' 36 היא הבסיס לעוולת הרשלנות .  

עידוד למעשי הצלה בחוקים (אך לא חובה)

עד שנת 97 בישראל לא הייתה חובת הצלה בין אדם שעומד להתאבד מצוק לבין בן אדם שנמצא בקצה השני של הצוק . מה היה חלקו של לא תעמוד על דם רעך . למרות זאת הוכרו בפסיקה ובחקיקה עידוד חובת ההצלה .  

לדוג' 

1)חוק הביטוח הלאומי – מקציב קיצבה למתנדבים שנפגעו במהלך ההתנדבות 

2)עובד שנפגע כאשר הוא פועל להצלת גוף או רכוש או למניעת נזק במקום העבודה או בסביבה הקרובה יחשב כעובד שנפגע במהלך עבודה,

 3)חוק תגמול לחייל הנפגע בעת הצלת חיי הזולת – חייל שהקריב חייו או נעשה נכה עקב הצלת אדם מסכנת קיפוח חייו דינו לכל דבר כדין נכה צה"ל או חייל שנספה במערכה לפי הענין ) .   

4)סע' 34 לפקודות התעבורה קובע כי נהג רכב מעורב בתאונה שמישהו נפגע ממנה חייב הנהג לחת את העזרה הדרושה לנפגע . 

5)תקנה נוספת מחייב כל נהג לעצור לראות האם צריכים עזרה ורק אם הוא רואה שלא צריך עזרה אפשר להמשיך .  

בפסיקה

בפסיקה ישנו עידוד מעשי הצלה. פס"ד נחום ודן נ' מד"י מעודדת הפסיקה הצלה ע"י כך שהכירה באחריות של מעוול שיצר מצב מסוכן לא רק כלפי מי שניזוק עקב המסוכן אלא גם כלפי מי שבא להציל אותו וניזוק בעצמו . 

מאחר ובית המשפט גורס כי הסכנה קוראת להצלה . 

קביעת חובה להצלת אדם 

עפ 80 / 186 זיו יערי נ' מדינת ישראל לה (1) 769, עמוד 769-770
המערערים הורשעו בבית-משפט השלום בגרימת מוות. בית המשפט קבע, כי קטר רכבת, בו נהגו, דרס למוות את המנוח. ההרשעה אושרה בבית המשפט המחוזי. מכאן הערעור, שנסב על היבטים שונים של חובת הזהירות של המערערים כלפי המנוח. 

בית המשפט העליון פסק:

א. "עצימת עיניים" אין פרושה חוסר צפיות במקום שניתן לצפות, אלא אי-איכפתיות או התעלמות מאפשרות קרובה לוודאי, כי אדם יימצא בתחום הסיכון. ב. (1) חוק לתיקון פקודת הנזיקין (מס' 4), תש"ל-1970, ביטל את חסינותו המיוחדת של תופס מקרקעין כלפי מסיג גבול, שהייתה קיימת לפי סעיף 37 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] בטרם הוחלף. עם זאת עדיין עומדת לתופס החסינות החדשה, שנקבעה בסעיפים 37 ו-37א לפקודה. (2) תוצאת הביטול היא, כי מעתה ואילך נקבעת אחריות התופס על-פי עקרון הרשלנות הכללי, הקבוע בסעיפים 35-36 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]. ג. החובה, לעניין עוולת הרשלנות בסעיף 36 לפקדות הנזיקין [נוסח חדש], מבוססת על מבחן הצפיות, הטומן בחובו שני היבטים: זה העקרוני-מושגי, העונה לשאלה, אם ביחס לסיכון מסוים קיימת חובת זהירות, וזה הספציפי-קונקרטי, המשיב לשאלה, אם ביחס לניזוק פלוני, בנסיבותיו של אירוע אלמוני, קיימת חובת הזהירות. ההיבט האחרון קשור בשאלה בדבר רמת הזהירות הנדרשת. 
ד. (1) הצפיות, בה עסקינן, אינה רק צפיות "טכנית" אלא גם צפיות "מהותית". הצורך לצפות, ולא רק היכולת לצפות, הוא הקובע את נקודת המוצא לבחינתה של השאלה העקרונית, אם בסוג הכללי - אליו משתייכים הצדדים, הפעולה והנזק - עשויה להתקיים חובת הזהירות. (2) בקביעת צורך זה, על בית המשפט לאזן בין האינטרסים הראויים להגנה של הגורמים השונים, המעורבים בפעילות החברתית. בכך מוטל עליו תפקיד נורמטיבי יוצר. (3) הקטיגוריות של הרשלנות לעולם אינן סגורות, לעולם אינן נוקשות לעולם אינן שוקטות על השמרים, אלא נקבעות בהתאם לתחושת המוסר והצדק החברתי והסוציאלי וצורכי החברה המשתנים. ה. עקרון הרשלנות הכללי, הגלום בסעיפים 35-36 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], מבטיח את המזיגה הראויה בין חופש הפעילות מזה לבין הביטחון האישי מזה. במסגרת זו ניתן להתחשב, במקרים מיוחדים, ב"רגש הטבעי", הסולד מהטלת אחריות במקרים מיוחדים. ו. (1) עקרונית צריך תופס מקרקעין לקחת בחשבון את הימצאותו של מסיג הגבול, אך יתכן ובנסיבות המקרה, חובה כזו אינה קיימת, שכן המזיק לא צריך היה, בנסיבות המיוחדות של המקרה לצפות לנוכחותו של מסיג הגבול. (2) היותו של הניזוק מסיג גבול, דהיינו שנוכחותו במקום היא ללא היתר, עשויה להיות נתון, שיש בו, בנסיבות המקרה, להוביל למסקנה, כי המזיק לא יכול היה לצפות לנוכחותו במקום. אך אין זה כלל בל יעבור, שכן רבים ממשיגי הגבול הם צפויים.

ברק מנתח: "האם קיימת חובה לסייע לזולת ולמנוע ממנו נזק על ידי מעשה התנדבות ?" כלומר הוא מכין את הקרקע להכרה בחובה כזו . ברק מסביר זאת בספרו ונוקט עמדה בעד יש מקום להכיר בחובת זהירות במשמעות של חובת הצלה שהתנאי הוא שאין בכך די להעמיד את אותו אדם בסיכון דומה .  

השופט דב לוין בפ"ד לורנס מסביר מדוע לא קיימת חובת הצלה במקרה זה (רולטה רוסית של אנשים ששיחקו באקדח) :

1 .הנימוק המהותי- מטעמים של מדיניות משפטית הדין צריך עד כמה שאפשר לא להתערב בחופש הפרט . 

2 . נימוק פרקטי – אם נטיל חובת הצלה אנשים שלא מספיק מיומנים ינסו להציל ולפעמים נזק עלול להיות יותר גדול ממה שהיה קודם . 

3 . נימוק טכני – יש בעיה איך לקבוע את רמת ההקרבה הנדרשת כדי לקיים את החובה הזו . עד 

היכן אדם צריך להציל . 

מעבר לזאת יש את חוק "לא תעמוד על דם רעך" שנחקק בשנת 98 . מכאן שיש חובה חקוקה להציל אדם . החוק עצמו יוצר אחריות פלילית ע"פ סע' 4. תנאי החוק הוא שההצלה אינה יוצרת סיכון לעצמו או לזולתו . בעיה נוספת שחוק לא תעמוד על דם רעך לא מקנה למציל הגנה בפני סכנה שיתבעו אותו אם הוא החמיר את הנזק .  החקיקה האמריקנית נותנת הגנה למציל (לא בישראל) אך מחסלת את ההגנה הזו במקרה של גרימת נזק בזדון תוך כדי הצלה.

 בישראל אפשר לפתור את הנושא על ידי עוולת הרשלנות על ידי קביעת חובת זהירות בין מציל לניצול . 

בעיה נוספת לחוק היא ההוצאות של המציל – חוק עשיית עושר אומר שאם אתה מציל את הזולת או מונע ממנו נזק בית המשפט יכול לחייב את הניצול לשלם לך את ההוצאות הסבירות . מי ערב שאם בית המשפט יפסוק פיצוים איך הוא יוכל לקבל את 

הכסף ? 

החוק לוקה בחסר כי אם בחוק קבוע שמישהו יקבל הרי שהחוק צריך לקבוע מנגנון ע"מ שיוכל לקבל את הכסף (סע' חוק שנפל בהצבעה שהמציל יוכל לקבל את כספו מקופת המדינה) . 

החוק עצמו מלמד על המדיניות המשפטית שהמחוקק רוצה להגשימה אך לא קובע חובה אזרחית לנושא .    

גישה שונה היא שמחוקק נתן עונש כל כך קל כמו קנס זה רוצה ללמד שהמחוקק התכוון כי זו תהיה נורמה מוסרית ולא תהיה לכך השלכות ממשיות בתחום הנזיקין .  גישה זו הובאה ע"י שופט בבית המשפט המחוזי ניל הנדל (במאמר חוק לא תעמוד על דם רעך – השראה ומציאות מחקרי משפט טז עמוד 229) . 

גישה שונה של אסף יעקוב "אפקטיביות החובה להציל – ניתוח פסיכולוגי" והוא מחזיק בדעה שהאחריות האזרחית עקב אי הצלה אנחנו נגרום להרתעה ונגרום שיותר אנשים יהיו מוכנים למלא את התפקיד של הצלה . 

הבעתיות של צפיות 

גבולות הצפיות

ארבעת הילדים והבעל נפגעים בתאונה, מודיעים לאישה והיא יוצאת לדרך,לאחר שהיא ראתה את המראות של בעלה וילדיה היא מקבלת נזק נפשי .  נשאלת השאלה האם לנהג הפגע יש אחריות לנזק שנגרם לאישה .  עד המקרה הנ"ל הגישה של הפסיקה האנגלית היתה שיש אחריות רק אם אותו ניזוק שקיבל את הנזק הנפשי רק אם הניזק עצמו היה נוכח במקום . 

בית המשפט האנגלי לעירעורים לא רצה להכיר באחריות כלפי התובעת למרות שהנהג יכול לצפות אך צריך במקום כלשהו לשים אתה גבול .  בית הלורדים קבע שיש להכיר באחריות כלפי האישה מטעמים של מדיניות משפטית . מכאן שישנה בעיתיות של צפיות שכן מטעמים של מדיניות משפטית היא משחקת לשני הצדדים . 

האם קיימת ח"ז (חובת זהירות) של רופא כלפי הורים וכלפי ילד כאשר רופא גרם לילד שיוולד למום. עוולה זו נקראת הולדה בעוולה . 

במרבית שיטות המשפט בעולם לא הכירו באחריות כלפי הילד, לא מוכנים לקבוע את העיקרון שיש אחרות כלפי הילד מאחר וקובעים בכך שעדיף היה לו שלא נולד . 
בעא 82 / 518 ד"ר רינה זייצוב נ' שאול כץ מ (2) 85,
הערעור נסב על השאלה, אם ניתן לתבוע בגין רשלנות רופא, שהתרשל במתן ייעוץ גנטי להוריו של קטין שנולד עם מחלה תורשתית, כאשר הקטין יכול היה להיוולד אך ורק במומו או לא להיוולד כלל. 

לא הלכו על פי הרעיון הזה בית המשפט העליון כן הכיר באחריות כלפי ילד שנולד בסיטואציה כזו של הולדה בעוולה אך אין אחידות דעים בבית המשפט העליון ואין הלכה לגבי השאלה מתי נכיר באחריות . יש קביעה עקרונית שמוכנה להכיר באחריות . (בן פורת ודב לוין מצד אחד וברק ושלמה לוין מצד שני)

ע"פ בן פורת אם מדובר במומים לא כך כך נוראים אזי אין בעיה להכיר באחריות(שכן עדיף לא שנולד משלא נולד), ינתן לילד פיצוי ממוני שבאמצעתו ניתן להקטין עד קצה האפשר את תוצאות הנחיתות

 ע"פ ברק אין לעשות אבחנה כזו, לילד הזה היה צאנס או לא להיולד או להיולד בריא .ינתן לו פיצוי לעומת הילד הבריא (הרבה יותר גבוה ממה שהציעה בן פורת) 

גולדברג קבע שבית המשפט לא ינתן פיצוי לילד ואילו האחריות צריכה להיות רק כלפי ההורים וכי האחריות כלפי הילד צריכה להיות מוסדרת ע"י המחוקק . 

פס"ד מדי"י נגד שרית אזואלי קטינה תבעה כי היתה רשלנות באבחון המוקדם של פגם שהיא סובלת ממנו (אולטראסאונד) והיא נולדה עם פגם חמור ביד ימין (חסרה גפה)  הוגשה בתביעה למחוזי בחיפה ,ובית המשפט המחוזי לקח את הילכת זיצוב אך אם ניקח את דעתה של בן פורת תהיה רק אחריות במומים חריגים ולכן בשל העובדה כי המום לא רציני דחה את התביעה על הסף . 

בית המשפט העליון הפך את הפסיקה כי מה שצריך המחוזי הוא לקבוע לפי מה שהוא חושב מאחר ואין הלכה מחייבת ולכן אסור היה למחוק את התביעה בשלב הראשוני בית המשפט היה צריך לאמץ את אחת הגישות . וגם אם היה מאמץ את גישתה של בן פורת הוא היה צריך לדון בשאלה האם המום הוא רציני או לא . השוני כאן הוא שבזיצוב לא היה אפילו עובר וכאן היה הריון שהברירה היתה להפסיק אותו. 

עוד בעיה שנגרמת מצפיות – מה קורה שנולד ילד בריא לאחר ניתוח רשלני של קשירת חצוצרות מאחר ואם נולד ילד פגום אזי חוזרים לבעיית זיצוב אך אם נולד ילד בריא האם אפשר לומר כי נגרם לך נזק.(שכן נולד לך ילד בניגוד לרצונך)

פ"ד טפירו נ' קופת חולים כללית, השופטת קבעה כי יש להורים זכות לתכנן את המשפחה ולכן יש להורים זכות לתבוע בגין הנזק שנגרם העלויות של גידול הילד הנזק הכלכלי של גידול הילד, אך לא ניתן במקרה כזה פיצוי בגין נזק לא ממוני של סבל וכו' שכנגד הנזק עומד ההנאה מהילד הבריא . 

משפטים ל"ג עמוד 507 (מאמר בגין ילדים שנולדים בטעות) 

רונן פרי מסביר במאמר הזה מדוע שיטות המשפט השונות לא מכירות בעילת תביעת נזיקית בגין הולדה בעוולה . והוא מסביר את זה בכך שחסר כאן היסוד של הנזק . כיוון שלולא ההתרשלות לא היה קיום של ילד כלל . הוא מציע להחליף את התביעה הנזיקית בתביעה חוזית . הוא מציע לראות בילד מוטב בחוזה לטובת אדם שלישי. דיני החוזים מכירים בכך שחוזה בין שני צדדים יכול להקנות זכויות לצד שלישי . בין ההורים לבין הרופא יש חוזה שמחייב כי הילד יצא ללא מום . היתרון של הדרך הזו שכאן אנו לא צריכים להשוות כמו בדיני הנזיקין שטוב לו לאדם משלא נברא . אלא לפי הגישה החוזית הילד בריא מול ילד חולה . כאן יש להדגיש כי הילד יוולד בריא עקב יעוץ לא נכון .הגישה הזו יכולה לפתור אתה בעיה כמו בזיצוב(שם הילד הוא חולה) אך היא לא יכולה לפתור את הבעיה כמו טפירו (הילד הוא בריא).  

מכאן שהמסקנה היא היכולת לצפות היא תנאי בסיסי וראשוני בעוולת הרשלנות בלי יסוד הצפיות העוולה לא מתקיימת אך היכולת לצפותה היא לא תנאי מספיק צריך להתווסף לה תנאי נוסף שצריך היה לצפות לכן הפסיקה הדגישה בפסקי הדין שהפסיקה אומרת אדם סביר צריך היה לצפות .  השיקולים של מדיניות משפטית נכנסים כאן . 

קביעת אחריות ברשלנות 

פ"ד של בית דין למשפחה בירושלים אלחנן מירון נ' שרה רחל מירון . אישה הגישה תביעה בבית שפט לענייני משפחה נ' בעלה שלא נתן לה גט למרות פסק הדין של בית הדין הרבני שחייב אותו לתת לה  גט, היא הגישה נגדו תביעה כאשר היא תובעת פיצוים והבסיס המשפטי לפיצויים שמאחר והוא לא נתן לה את הגט הוא פגע בחופש ושלה והבסיס המשפטי של פגיעה באוטונומיה היא עוולת הרשלנות . הבעל ביקש לדחות את התביעה על הסף . בית המשפט היה מוכן לדון בתביעה וקבע שאכן צריך לשמוע את תביעת האישה מפני שלכאורה יש בסיס לתביעה,  הרעין הוא שתביעה מוסג זה יכולה לשמש מכשיר מצוין למלחמה בסרבנות גט .  

עוולת הרשלנות חשיבותה העצומה היא הגמישות העצומה שלה, היא יכולה להתפתח לכל מיני תביעות נוספות .  
מבחן חובת הזהירות

המבחן לקביעת חובת הזהירות הוא מבחן אוביקטיבי אנו בודקים אם האדם הסביר היה צריך לצפות, מכאן נשאלת השאלה מיהו האדם הסביר, בפ"ד של בש אפשר ניסו להוכיח כי האדם הסביר לא יכול היה לצפות את מה שקרה ואף הביאו שורה של אנשים שלטענת ההגנה היו סבירים שהעידו כי לא יכלו לצפות את מה שקרה, בית המשפט דחה טענות אלו וקבע כי האדם הסביר הוא דמות שבית המשפט יוצר אותה, ממלא אותה בתוכן בנורמות  כאלו שבית המשפט רוצה שיונהגו . 

ע"פ השופט זוסמן: בתי המשפט נוהגים זה עשרות בשנים לקבוע את צפיותה של הפגיעה ע"פ ההתנהגות הנדרשת מאדם סביר, אותה התגלמות שאדם תם ישר והגון שאולי אינו קיים בפועל אך משמש קנה מידה מועיל למדוד בו אחריות בנזיקין .

עיקרון הצפיות 

הפסיקה קבעה כעיקרון כי לא צריך לצפות את פרטי ההתרחשות אלא את ההתרחשות בכללותה קיימים שני סוגים של צפיות, האחת צפיות טכנית – מה שיכולת לצפות ואילו לסוג השני קוראים צפיות נורמטיבית דהיינו מה שהיית (לדעת בית המשפט) צריך  לצפות . 

יניב ידיד נ' מדינת ישראל – נער שהתנדב למשמר האזרחי עוד כשהיה נער התנדב עשה הפסקה ולאחר צו ראשון ביקש לחזור להתנדבות במשמר האזרחי, במשא"ז ביקשו שהוא ימציא להם אסמכתא לפרופיל הצבאי שלו והוא לא עשה כן ובכל זאת קיבל נשק . הנער התאבד בנשק שהוא קיבל מן המשא"ז. בית המשפט קבע כי המשמר אזרחי לא נהג כפי שהיה צריך לנהוג, אך האם יש אחריות של המשמר למותו של הנער?  

חובת הזהירות מתנה את השאלה האם אדם סביר היה צריך לצפות את האפשרות הזאת (באותן הנסיבות) בית המשפט קבע  מחד גיסא כי קיימת חובת זהירות מושגית כלומר בין המשא"ז למתנדבים שלו . 

מאידך גיסא בית המשפט קבע כי לא קיימת חובה קונקרטית מאחר והמשא"ז לא היה צריך לצפות את ההתאבדות .יש לציין כי אם הנזק היה צפוי תהיה אחריות של המזיק לנזק שנגרם גם אם הנזק שנגרם הוא יותר גדול מן הצפוי . 

בפסיקה התפתחה מן תת עוולה של עוולת הרשלנות בקשר לתאונות עבודה ובית המשפט קבע כי מעביד ימלא את חובת הזהירות המוטלת עליו כלפי עובדיו רק אם הוא מילא את שלושת התנאים המצטברים הבאים: 

1 .הוא חייב לספק לעובדים מקום עבודה  בטוח . 

2 .המעביד מוכרח לדאוג לפעולים מיומנים. 

3 .חייב לדאוג לשיטת עבודה בטוחה. מעביד שלא קיים אחד מן אלה הוא מעביד רשלן . 

הפרת חובת הזהירות 

אנו קובעים כי החובה מופרת על פי  השאלה האם אותו אדם נקט או לא נקט צעדים שאדם סביר היה נוקט . דוגמא אפשר לקחת מע"א 434/94 ברמן נגד מור המכון למידע רפואי בע"מ . 

שתי חברות בהריון (הבדל של חודש אחת מן השנייה) שתיהן הולכות לרופא פרטי למעקב לצורך ההריון, הרופא שלהן שלח אותם לעשות סקירת מערכות במכון מור הן ביצעו את סקירת המערכות והתוצאות היו סבירות . החברה הראשונה יולדת ואז מתברר שלילד שלה חסרה הגפה הימנית מתחת למרפק חברתה ניגשת למכון  ומבקשת לבצע שוב בדיקה של סקירת מערכות מספרת על חברתה ומבקשת שיבדקו ספציפית את היד. אחרי חודש היא יולדת ואצלה יש את אותה בעיה .  שתי הנשים הגישו תביעה נ' מכון מור . והתביעה היתה בגין העובדה כי לא גילו להן בסקירת המערכות על הפגם בילדים, וביקשו להטיל אחריות על מכון מור בגין רשלנות . 

בזמן ביצוע העוולה היה נהוג במכון מור לבצע סקירת המערכות סטנדרטית אך היו סקירות מערכות יותר מתוחכמות במכונים פרטים, מכון מור בהקשר הזה נקט ע"פ הסטנדרט שהיה מקובל במגזר הציבורי והסטנדרט הזה לא בדק את בעיות הגפיים (עובדתית יותר קל לראות לב מאשר גפיים), ועל כל פנים גפיים לא נכנסים לבדיקה הסטנדרטית . 

בית המשפט קבע כי בבדיקה הראשונה לא היתה רשלנות מטעמים של מדניות משפטית עלויות גבוהות (רפואה ציבורית) לעומת נזק כל כך קטן (מעבר לכך יש מספר מצוצמם של רופאים שיכולים לבצע את הבדיקות המתקדמות יותר)  . במקרה כזה אפשר היה גם לנסות להאשים את הרופא שלא יידע על  האופציה לבצע בדיקה אצל רופא מומחה . (אבל מאחר ולא תבעו את הרופא אין חוות דעת לגביו) . כלומר לגבי הארוע הראשון לא היתה רשלנות מצד 

מכון מור . 

בית המשפט קבע לגבי הבדיקה השנייה  כי מאחר והתובעת מבקשת במפורש כי יבדקו את הגפיים אומרת לה הבחורה שעושה את הבדיקה "הכל בסדר" יש כאן משום התרשלות, אך גם אם היתה כאן התרשלות לא קיים קשר סיבתי כי אי אפשר לעשות הפלה בחודש שמיני מכאן שגם על בסיס ההתרשלות לא קיים קשר סיבתי בין ההתרשלות לבין הנזק .
ב.
היחס בין הפרת חוקה חקוקה לרשלנות

1.
ע"א 515/83 עגור נ' איזנברג ואח', פ"ד לט(1) 197.

2.
ע"א 741/83 גוריון ואח' נ' גבריאל, פ"ד לט (4) 266 , 271.

היחס בין רשלנות לבין הפרת חובה חקוקה 
כיצד משפיעה העובדה כי אדם מפר חובה הקבועה בחיקוק האם אותו אדם הוא בהכרח רשלן?

 הפסיקה קבעה כי הפרת חובה חקוקה יכולה לשמש ראייה לקיומה של רשלנות אך זה אינו כלל מוחלט . יכול להיות מצב  שאומנם היתה הפרת חובה חקוקה אך אין רשלנות .לדוג' אדם שנוסע בכביש תקין במכונית חדשה ב 91 קמ"ש (כשמהירות המותרת היא 90 קמ"ש) לא נאמר שהיתה רשלנות. 

קיים מצב שאדם ממלא אחר הסטנדרט הקבוע בחיקוק ובכל זאת בית המשפט ימצא אותו רשלן כיוון שבית המשפט יאמר שמה שקבוע בחיקוק אינו מספיק לעמוד ברף המינימלי ע"פ אלמנט הרשלנות 
יכול להיות מצב שבית המשפט יאמר כי אכן בחיקוק צריך לבצע, אך כדי לקיים את חובת הזהירות שלך אין די בכך וצריך לעשות מעבר לכך . 

השפעת קיומו של נוהג על רשלנות 

האם הוכחה מצד הנתבע כי הוא נהג בהתאם לנהוג ולמקובל האם הוכחה כזו תשחררו מאחריות . הפסיקה קבעה כי נוהג לא ישחרר מאחריות בהכרח (האדם הסביר הוא יציר בית המשפט) אם אדם נהג כמקובל זה יכול לשמש אינדיקציה להתנהגות נורמלית אך בית המשפט יקבע כ מה שנהוג לא מספק .

הרציונל הוא שאם בית המשפט היה פועל ע"פ הנוהג המקובל על כולם, הציבור כולו היה משתמש בסטנדרטים נמוכים, ואין זו מטרתו של בית המשפט. 

הפסיקה קבעה כי נוהג אינו מכריע, וכי בית המשפט לא יתחשב שכך מקובל . אפשר לראות כדוגמא את פס"ד עטיש נגד חג'ני עובד נפגע עקב כך שלא סיפקו לו משקפי מגן בעבודת יציקה המעביד הוכיח כי בתחום הזה של היציקה לא מקובל לספק משקפי מגן, בית המשפט דחה את הטענה עצם העובדה כי לא מקובל זו אינה טענת הגנה כי אם מדובר כאן בסיכון ידוע שראוי להישמר מפניו ואפשר להישמר מפניו באמצעים פשוטים וזולים אזי חובתו של המעביד לספק את משקפי מגן . נטען גם כי לא היו תקנות המחייבות לספק לעובד משקפי מגן, העובדה כי אין חובה מכוח החוק לא אומרת שאין חובה לספק מכוח חובת הזהירות של עוולת הרשלנות . אין שום רלוונטיות לעובדה כי החובה  אינה קבועה בחוק העבודה.

 בית המשפט העליון קבע כי רופא שנהג ע"פ הפרקטיקה המקובלת אין בה כדי לשחרר מאחריות. 

דוגמא לכך נוכל למצוא בפס"ד רביד משה נ' קליפורד . רופא שמגיע ארצה מתוך מטרה התנדבותית לטפל טיפולי שינים במעוטי יכולת משתמש במזרקים לא שואבים ע"מ להחדיר חומר הרדמה, ילדה אשר גישה לחומר נפגעת מן החומר ונשארת משותקת . בית המשפט העליון קבע בדיון נוסף כי הרופא נהג ברשלנות למרות שבשרות הציבורי היה נהוג להשתמש במזרקים הלא שואבים מטעמי חיסכון . פס"ד חריג (שכנראה נועד לתת לילדה פיצויים על חשבון חברת הביטוח) מדגים את הרעיון שלמרות הנוהג והמקובל עדין אין זה מספיק כי אדם יתנהג ע"פ המקובל אלא ע"פ סטנדרט הזהירות שבית המשפט יקבע . 

שיקולים סוביקטיבים בקביעת חובת הזהירות 

מאחר והעוולה היא אוביקטיבית אנו לא מתחשבים כי המזיק לא יכול להגיע לרמה הדרושה כיון שהוא לקוי בנפשו או דעתו ולא נתחשב בעובדות אלו מאחר ואם נתחשב הרי שאנו פוגעים בניזוק. מכיון שדיני הנזיקין 

קובעים את הרף האוביקטבי ואין הגנה אם אתה לא מסוגל להגיע לרף הזה מבחינת האחריות, שיקולים או נתונים סוביקטיבים נלקחים בחשבון אם הם מגבירים את האחריות (אין הם פועלים להפחתת האחריות) . 

מאחר ועוולת הרשלנות בודקת מה היה עושה האדם הסביר ע"פ הגישה האויבקטיבית כשאתה מעבר לאדם הסביר בתחום מסוים האם זה ילקחו יכולותיך בחשבון, לכאורה אם הינו בודקים ע"פ  המבחן האוביקטיבי  יכולותיו של אדם בעל מקצוע או מומחיות מעבר לאדם סביר בתחום מסוים אינן רלוונטיות . אך הנתונים הסוביקטיביים  משמשים כאן להגברת האחריות . המבחן האוביקטיבי קובע את הבסיס שאין למטה ממנו בעוד שנתונים סוביקטיבים מעלים את הרף כלפי מעלה  מכאן שאין פגיעה ברף הזהירות . 

פ"ד ע"א 3056/99 שטרן נ' המרכז הרפואי ע"ש שיבא, בית חולים שיבא מאמץ פרקטיקה שלא היתה מקובלת בבתי חולים אחרים כאשר הוא קובע כי בנסיבות מסוימות יש לבצע ניתוח קיסרי, כאשר כל בתי החולים לא היו מבצעים ניתוח קיסרי במקרים כגון אלו . קרה מקרה ואצל יולדת ספציפית לא ביצעו את הניתוח למרות שעמדה בסטנדרט של שיבא, יש כאן סטייה ממה שקבעו בתל השומר אך זה מסתדר עם הנורמה של בתי החולים . 

אומר הנשיא ברק "ההתרשלות היא אחת מן היסודות בעוולת הרשלנות והיא נקבעת על פי אמת מידה אוביקטיבית, מזיק שעשה כל שהוא מסוגל ועל כן לא סטה מרמת ההתנהגות הסוביקטיבית שלו, ישא באחריות נזיקית אם בהתנהגותו הוא סטה מרמת הזהירות האוביקטיבית הנקבעת על פי מבחני האדם הסביר.  מכאן לא נובע כי ההתרשלות הסוביקטבית אינה רלונטית לעניין אחריות נזיקין ברשלנות, התרשלות זו רלונטית במקום שהסטנדרט האישי הוא רמה גבוהה יותר מהנוהג כרגיל . 

במצב דברים זה ההתרשלות אוביקטיבית תקבע לפי הסטייה מסטדנרט זה  כאשר בבחינה אישית המזיק הספציפי נמצא בדרגה גבוהה יותר אנו נדרוש ממנו סטנדרט גבוה יותר . 

 פרצות במבחן האוביקטיבי

המבחן הוא אומנם אוביקטיבי אך יש בו כמה פרצות, לדוגמא מהו הבסיס המשפטי שמכוחו בתי המשפט יתחשבו בשיקולים הסוביקטיבים?, האלמנטים הסוביקטיבים באים מכוחו של הביטוי "באותן נסיבות" המופיעות בסע' 35 לחוק.  

המונח בנסיבות כולל את הנסיבות החיצוניות של הארוע, מבחינת עובדות, האם אפשר להתחשב בנסיבות הלא חיצוניות (הדברים הספציפים שקשורים לניזוק עצמו) אם אנו מיישמים את המבחן האוביקטיבי בצורה מלאה לא נוכל להתחשב בזה.

 יש מספר מקרים שבכל זאת הפסיקה נתנה ביטוי לאלמנטים סוביקטיבים: 

1)ילדים 

ילד למטה מגיל 12 איננו נושא באחריות נזיקית אך למעלה מגיל 12 הוא כן אחראי בנזיקין, ע"מ שנוכל לבדוק את האחריות של הילד בן 12 ויומיים אשר גרם נזק לא נמדוד את אחריותו ע"פ המבחן של האדם הסביר אלא ע"פ המבחן הבא: הרעיון הוא למדוד ע"פ פעולתו של ילד סביר בגילו . זה אינו מבחן אוביקטיבי טהור אלא מבחן המשלב אלמנטים אוביקטיבים וסוביקטיבים הן הגיל והן ילד סביר .  

שאלת אשמתו של ילד חוזרת בהקשר אחר כשהילד הוא לא הנתבע אלא התובע וכאן יש אלמנט של אשם תורם של ילד (גם  כאשר הילד הוא למטה  מ – 12) הפסיקה קובעת שבודקים איך היה פועל ילד סביר בגילו . 

כאשר בודקים אשם תורם אצל מבוגר המבחן הוא סוביקטיבי והאשם תורם נקבע ע"פ אשם סוביקטיבי של אדם הספציפי (בהתאם ליכולתיו) ולא של האדם הסביר. 

יש בעיה כאן עם מבחן הילדים מאחר ומול ילדים יש מבחן אוביקטיבי (סביר) וסוביקטיבי(בהתאם לגילו) תמוהה העובדה זו מאחר ואצל מבוגרים בוחנים אשם תורם רק באופן סוביקטיבי בית המשפט העליון שוקל לשנות את הגישה הזו ולקבוע מבחן סוביקטיבי טהור (מד"י נ' אייגר) . 

2)נכים פיזית ונפשית
באיזו מידה צריך להתחשב במגבלות פיזיות של הנתבע בשעה שקובעים את הרשלנות שלו . האם צריך להתחשב בכך שהנתבע הוא נכה ולא היה מסוגל לעשות מה שהאדם הסביר היה עושה .  האם יש צורך לבחון מבחן קונקרטי של לדוג' העיוור הסביר . הפסיקה קובעת שלא . 

בארצות הברית יש פסיקה שהתחשבה בעובדה כי הנתבע הוא נכה פיזית .פ"ד  רוברטס – עיוור ששהה במקום עבודתו שהלך ללא מקל לשרותים, הוא נתקע באדם וגרם לו נזק . בית המשפט קבע כי לא היתה התרשלות מאחר והעיוור רגיל למקום העבודה שלו והולך בלי מקל  וזיכה אותו .  אם היינו תומכים בגישה זו היינו צריכים להתחשב גם במגבלות שיכליות ונפשיות. 

ע"פ ציפורה אין מקום להתחשב לא בפיזיות ולא בשיכליות או נפשיות.  
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תכונות הרע 

הגברת החובה – מעבידים 

פ"ד חדאד נ' סולל בונה  – מעביד שיודע כי לעובדו עין אחת חייב המעביד לנקוט אמצעי זהירות מיוחדים מכאן בעצם אנו מוצאים כי מגבירים את החובה על המעבידים. למרות מראית העין אין כאן סטייה מהמבחן האוביקטיבי אלא רק הגברת החובה מאחר ואת רף המינימום כבר עברנו . כמו כן חובת הזהירות נקבעת על פי מידת האינטרסים המאוזנים. 

דוגמא נוספת כהן נ' עלי טבק, מפעל שיש לו עובד אשר עוסק עם עלי טבק כתוצאה מהחשיפה שלו לעלי הטבק יש לו החמרה בברונכיט . הוא מגיש תביעה נ' המעביד, האם המעביד היה צריך לנקוט אמצעים ע"מ למנוע את הנזק (המעביד לא ידע שיש לו סיכוי מוגבר), בית המשפט קבע שהמעביד צריך לקחת בחשבון שיש לו עובדים שיש להם רגישות, אך יש לנקוט את אמצעי הזהירות שימנעו מחלה בסבירות מסויימת לא לכל רגישות מיוחדת . 

כאשר מדובר בסיטואציה שאין אנו יודעים על הרגישות המיוחדת יש צורך להיזהר ברגישות שהיא סבירה, פ"ד של האלי והוא מתייחס לסיטואציה של עיור שהלך בלונדון לעבודה ונתקל בחפירה שהסימון היה רק לאנשים שיכולים לראות והוא נפגע והתעוררה השאלה האם יש אחריות, וכאן קבע בית המשפט האנגלי קבע כי צריך לקחת בחשבון את העיוורים (בלונדון ישנם הרבה עיוורים) סיכון זה הוא סיכון שצריך לקחת אותו בחשבון מה עוד שעלויות מניעת הסיכון היו מעטות . 

מצבם הכספי של הצדדים כמבחן סוביקטיבי (ציפורה כתבה מאמר שאולי כדאי לקרוא לקראת המבחן היא דיברה על המאמר הזה די הרבה) 

המקרה הנוסף שבו התגלה בקיע במבחן האוביקטיבי הוא מצבם הכספי של הצדדים, אם המזיק אין לו כסף רב לשלם על הנזק, שהרי שאם לקחנו בחשבון את היכולת הכספית הרי שביטלנו את המבחן האוביקטיבי, כשלוקחים בחשבון האם ניקח את המצב הכספי היא שאלה רלוונטית כאשר אנחנו קובעים את שאלת חובת הזהירות שאנו מתייחסים לא למזיק לניזוק ספציפי אלא מתייחסים לסוג של המזיק לעומת הסוג של הניזוק כלומר כאשר בוחנים את שאלת הזהירות המושגית. 

לדוג' חובת הזהירות המושגית בין מעביד לעובד, בית המשפט מחמיר עם המעביד לעומת העובד מאחר והוא רואה במעביד גוף כלכלי בעל יכולת ועומד מאחריו ביטוח מכאן שמן המעביד ידרש ליותר ממה שידרש מן העובד . אבל אין התייחסות למצב הכלכלי של מעביד הספציפי . 

יש פסיקה ישראלית אשר קובעת במפורש שאין להתחשב במצבו הכלכלי של המזיק הספציפי . 

קבוצות אחריות – חריגות – להתחשבות במצב הכספי של הצדדים 

יש שתי קבוצות אחריות שבהן אולי כן יש מקום (אם כי לא בפסיקה הישראלית) להתחשב במצבם הכלכלי של הצדדים . 

תופס מקרקעין מול מסיג גבול 
קבוצה אחת היא תופס מקרקעין ביחס לנזק שנגרם למסיג גבול. לפני 1984  באנגליה לא היתה אחריות של תופס מקרקעין כלפי מסיג גבול אך הפסיקה קבעה כאשר הנוכחות של מסיג הגבול ידועה או צפויה על תופס המקרקעין לנהוג בצורה אנושית . 

כאן יש בחינה הבוחנת את מצבו הכלכלי של תופס המקרקעין (מאחר ואם אתה אנושי ויש לך כסף ולא הוצאת אותו למנוע נזק הרי שפעלת בצורה לא אנושית). 

תופס מקרקעין מול נזק שנגרם ממקרקעיו
אחריות תופס מקרקעין לנזק שנגרם לאחר כאשר המקור של הנזק הוא במקרקעין של הנתבע. כאן יש שני סעיפי משנה האחד הוא כאשר הנזק לא נוצר, על ידי הנתבע אלא נוצר על ידי כוחות  טבע.   

לדוגמא פ"ד גולדמן – שריפה שפרצה במקרקעין של הנתבע אך היא פרצה כתוצאה מברק שהצית עץ במקרקעין. 

האם יש אחריות של בעל המקרקעין כלפי השכן שלו לנזק שנגרם לשכן עקב כך של מנעו את מעבר האש בין החלקות .  מי אחראי למניעת הנזק של האש? הגישה בפסיקה היתה שאין אחריות על בעל המקרקעין כי הוא לא גרם לאש ולכן הוא אינו אחראי למה שקרה בעקבותיה  כאשר בא בית המשפט בגולדמן וקבע כי חבותו של תופס מקרקעין תיקבע בהתאם לאמצעים הכספים של הצדדים . כל אחד מן הצדדים צריך לעשות כפי יכולתו על מנת למנוע את הנזק . 

דוגמא נוספת התעוררה השאלה בפ"ד ליקי הבעיה היתה שאדמתם של הנתבעים אשר ממוקמת במעלה הר נסחפה  כתוצאה מגשמים למטה וגורמת נזק לשכן במורד הגבעה השכן טען כי אלה ששוכנים במעלה הגבעה צריכים למנוע את סחף האדמה אליו, השכן במעלה הגבעה טען שהאחריות מוטלת על השכן מלמטה . בפס"ד קבעו שצריך להתחשב במצב הכספי של הצדדים 

כאשר קוראים פסיקה אחרת שגם היא נוגעת לאחריות של תופס מקרקעין שבה הנזק לא נגרם עקב איתני הטבע מגלים כי הפסיקה לא חוזרת אל גולדמן וליקי . 

בספרות המשפטית האנגלית מביאים את ההלכה שגולדמן וליקי כהלכה שמתייחסת רק למצב המצוצמם של אחריות תופס מקרקעין לנזק שנגרם מהקרקע שלו רק עקב איתני הטבע .  

(ציפורה חושבת ש ... יש בעיה מהותית לתמוך בהלכת התחשבות בעושר של צד ספציפי מאחר והיא גורמת לשני דברים" 

1 .לחוסר ודאות ויציבות - חוסר הודאות נגרם על ידי חילופים של בעלי המקרקעין 

בדיעבד כאשר בית המשפט יקבע מי אשם הוא יצטרך לבדוק את המצב הכספי של הצדדים . אך העיקרון כאן בעיתי מאחר ואנו רוצים לנקוט במדיניות של מניעת נזק הרי שכל פעם שיתחלפו בעלים במקרקעין נצטרך לבדוק מי גובל בנו ולא יהיה ברור על מי האחריות . יש גם בעייה לבקש הצהרת הון מכל שכן חדש . 

2 .יש פגיעה בעיקרון האוביקטיביות של הרשלנות .  

 ע"פ המאמר של ציפורה: יש לקבוע נורמה ברורה בנושא הזה והלכה יציבה . 

בג"צ קבע שאין אחריות בסיטואציה של תופס מקרקעין מנזק טבע שנגרם מאדמתו 

לדוגמא פ"ד מפי בע"נ נ' משק אשכנזי , הנזק נגרם למטעים של התובע עקב כך שהנתבע השקה את המקרקעין שלו והמים עברו וגרמו נזק למקרקעין של התובע . האם יש לתובע אחריות לענין איתני הטבע אומר השופט ברק: 

"אילו אומר כי גשם ירד וזרם אל מטע הנתבעים כדרך הטבע במדרון אל מטע התובע התובע לא יכול היה בא בטענה אליהם שהרי לא הם פתחו את ארובות השמים ולא עליהם היתה מוטלת החובה לנקוט אמצעים כדי למנוע נזק לרכוש התובע ". 

פסק הדין הזה תואם את הגישה אנגלית שהיתה עד פסק הדין של גולדמן . ולדעת ציפורה מבטא הדבר מדיניות נכונה כל עוד לא קובעים לפי המצב הכלכלי הסובייקטיבי של הצדדים. (השאלה היא האם צריך 
להתיחס לפסקי דין אנגלים או לא ) 

ג.
אחריות ברשלנות של גופים שלטוניים

1.
ע"א 243/83 עירית ירושלים נ' גורדון, פ"ד לט(1) 113, 131 - 137.

2.
ע"א 499/82 מדינת ישראל נ' סוהן, פ"ד מב (3) 733.

3.
ע"א 126/85 מרט נ' מדינת ישראל, פד"י מד (4) 272.

4. ע"א 915/91 מדינת ישראל נ' לוי, פ"ד מח (3) 45.

5. ע"א 653/97 חברת מרכז ברוך וצפורה בע"מ נ' עירית תל-אביב-יפו, תק-על 99 (3) 163. 
6. ע"א 1678/01, 1788/01, 1791/01 מדינת ישראל נ' וייס, תק-על 2004 (2) 1918.
גופים שילטונים 

(איפה בדיוק רואים את הסע' הזה)
עד שנות ה -80 הפסיקה לא נטתה להטיל אחריות על גופים שלטונים, למרות חוק הנזיקין האזרחים סע' 2 אשר קובע כי גוף שלטוני הוא כאדם יחיד הפסיקה אינה מטילה אחריות על הגופים השלטונים מטעמים של מדיניות משפטית בשל הפחד מהצפה של תביעות, כלומר בית המשפט לא אפשר תביעות נ' גופים שלטונים . 

ראשית המהפך היה בפס"ד ע"א 499/82 מדינת ישראל נ' סוהן, פ"ד מב (3) 733. כאשר בית המשפט המחוזי הלך בניגוד לגישת הפסיקה בדרך כלל, התובעת הוציאה צו עיכוב יציאה מן הארץ נ' בעלה ועקב כך שמשטרת הגבולות לא תפקדה בצורה הראויה הוא הצליח לעזוב את הארץ . האישה הגישה תביעה נ' המדינה על הנזק שנגרם לה עקב כך שהיא לא תוכל לקבל מזונות . 

המדינה ביקשה למחוק את התביעה על הסף מאחר ואין חובת זהירות מאחר ומדובר בפונקציה שילטונית . בית המשפט המחוזי בניגוד למגמה שהיתה קבע כי קיימת חובת זהירות במקרה זה כיוון שממשטרת הגבולות היה צריכה לצפות שאם היא לא תמלא את תפקידה בצורה הראויה והזהירה יגרם נזק לתובעת . 

המחוזי ביסס את גישתו על פס"ד קודם (שניתן בעליון) ע"א עירית חדרה נ' זוהר אהרון בית המשפט העליון קבע כי הגוף השלטוני דינו כדין כל אדם הוא צריך להיות אחראי בנזיקין המחוזי התייחס לפס"ד הזה התבסס עליו וקבע כי קיימת אחריות של משטרת הגבולות . פסיקה מאד רחבה לאחר מכן חזרה על העיקרון שעיקרון השוויון בפני החוק מחייב להכיר באחריות של המדינה במיוחד כשהמדינה מעורבת בכל כך הרבה שטחים בחיי היום יום של האזרח שזה אינו זה ראוי לתת לה חסינות מוחלטת שכן אם כך מי שיפגע מהפעולות השלטוניות ישאר ללא פיצוי . 

ב- ע"א 126/85 מרט נ' מדינת ישראל,  שבו חברת יהלומים התחברה למוקד המשטרה והאזעקה לא פעלה כראוי ונגנבו יהלומים לכן היא תבעה את המשטרה,לא היתה חובה שילטונית לעשות אלא רק סמכות לעשות זאת . אותו מפעל שהסתמך על כך יצר בכך חובת זהירות כלפיו ולכן היא אחראית לגניבת היהלומים (המפעל יש לו 50% אשם תורם כאן) .

מקרה נוסף הוא ע"א 6970/99  אבו סמארה  נזקים שגרמו יהודים לרכוש פלשתינאי בעקבות רצח יהודי . התביעה הוגשה נגד המדינה ובית המשפט העליון מכיר בחובת זהירות של המדינה גם במקרה זה למרות שמדובר בסיטואציה של תקופת לחימה בשטחים אלא שבמקרה זה בית המשפט קבע שהחובה לא הופרה כי הוכח ששילטונות הצבא היו מודעים לסכנה זו והגבירו את אמצעי הזהירות בית המשפט קבע כי אמצעי הזהירות היו סבירים . אך עצם קיומה של חובת זהירות היא העינין העקרוני כאן . 

האחריות הרחבה שהוכרה על גופים השילטונים צומצמה בפסק הדין מדינת ישראל נגד לוי . עד פסק הדין הזה כל פסקי הדין שניתנו החל מראשית שנות ה – 80 חזרו על הסיסמא שדין הגוף השילטוני הוא דין כל אדם ויש אחריות של גופי השילטון כלפי האזרחים .  

פס"ד של לוי שתבע את המפקח על הביטוח וטענתו היתה שהמפקח לא קיים את חובת הזהירות ולא הזהיר את הציבור מחברות הביטוח . 

חברת ביטוח התמוטטה (לפני חוק פיצוים לנפגעי תאונות דרכים) ולא היה ממי לגבות פיצוים לוי טען כי היו צריכים להודיע לציבור. המדינה ביקשה לדחות על הסף, בית המשפט הלך בתלם הפסיקה וקבע כי זו אחריותה של המדינה, בית המשפט העליון הפך את הפסיקה וקבע כי כאשר מדובר על פעולה שלטונית שאינה מוגבלת בסטנדרטים קבועים אשר מערבת שיקולי מדיניות רחבים שדורשים לעשות איזון בין השקפות פוליטיות כלכליות חברתיות לא נכיר בחובת זהירות, שמגר סייג את דבריו וקבע כי רק במקרה הזה אין חובה ואילו במקרה אחר יכול שתהיה חובה .

בית המשפט מעלה מספר נימוקים מדוע לא להטיל אחריות: 

1 .יש סכנה שאם נטיל אחריות זה יהווה  נטל כבד מדי על המדינה ועל הגוף השילטוני . 

2 . עקב כך יוגשו תביעות רבות וזה  יחשוף את הגוף השילטוני לתשלומים גבוהים והוצאות הידינות גבוהות  .

3.יש קושי להוכיח את ההתרשלות .

4 . סתימת בתי המשפט בתביעות מהסוג הזה הוא גם נימוק אך הוא לא מופיע כאן. 

אומנם טיעון ההוצאות הגבוהות למדינה נדחה במפורש כאשר דובר הטלת אחריות על המדינה בפסקי דין קודמים (לדוג' גורדון וגם סוהן) אך בכל המקרים בהם נדחה הטיעון היה מדובר במימוש חובת זהירות כלפי פרט מסוים ע"פ צפייה סבירה שהוא עלול להיפגע . מכאן שכלפי הציבור אין חובת זהירות אך כלפי פרטים בודדים יש . 

בהתאם לפסק הדין הזה בא בית המשפט המחוזי וקבע בפ"ד  

מאגר התקצירים של סביר - ע.א. 653/97 - חברת מרכז ברוך וצפורה בע"מ נגד עירית תל אביב ואח'
. התובעת הינה בעלים של חלקת קרקע בכיכר המדינה בתל אביב. באוקטובר 69 פורסמה תוכנית בנין ערים שהסדירה את הבניה בכיכר וזו כללה שלשה שלבים. השלב השני התייחס לבניה במעגל הפנימי של הכיכר בו מצויים המקרקעין של התובעת. החלק החיצוני של הכיכר נבנה בהתאם לשלב הראשון המפורט בתב"ע ובאפריל 74 הופקדה תכנית המתייחסת לבינוי רבע מהשטח הפנימי. תכנית זו לא אושרה מעולם כיוון שזמן מה לאחר הפקדתה החלה הוועדה המקומית לגבש תוכנית חדשה שעל פיה יופקע שטח הכיכר תוך מתן פיצוי לבעלים. בסופו של דבר סירב שמשרד הפנים לאשר את התכנית החדשה שכן אין אפשרות מעשית לממן את תשלום הפיצויים הרבים המתחייבים מהפקעת השטח. כך נותרה הכיכר ללא חלופה תכנונית. בעתירה לבג"צ נצטוותה הוועדה המקומית לאמץ תוך 4 חודשים חלופה תכנונית לכיכר. החלטה זו ניתנה בדצמבר 83. בעקבות זאת החלה הוועדה המקומית בגיבוש תכנית חדשה. 

ב. בשנת 84 הוגשה נגד העיריה תביעה ע"י האדריכל שהכין את התב"ע לכיכר ושעל פי תכניותיו נבנה המעגל החיצוני של הכיכר והוא טען שעל העיריה להשתמש בתכנית שהוא הכין. במסגרת הדיונים בתביעה זו התחייב ב"כ העיריה לא להביא כל תכנית בינוי חדשה. פס"ד שניתן ב-87 דחה את התביעה. כך שתכנית נוספת לבניית הכיכר נדונה ואושרה בוועדה המקומית רק בשנת 87 והועברה לוועדה המחוזית. בשל בעיות בטבלת האיזון התעכב אישור התכניות. המערערת הגישה תביעה לתשלום פיצוי בגין נזקים שנגרמו לה, לטענתה, עקב התרשלות המשיבות בכך שלא סיימו את הליכי התכנון במקרקעין. ביהמ"ש המחוזי קבע כי שיקולי מדיניות משפטית, מצדיקים אי הכרה בקיומה של חובת זהירות בין רשויות התכנון והבניה לבין בעלי המקרקעין ביחס להתארכות תקופת התכנון ועל כן דחה את התביעה בלי לבדוק את מידת הנזק שנגרם למערערת. הערעור נתקבל. 

ג. ביהמ"ש העליון, בפסקי דין מפי השופט אריאל והשופט אנגלרד, סקר באריכות את שאלת האחריות שניתן להטיל על רשויות התכנון בשל רשלנות בתכנון שטחים כדי שאפשר יהיה לבנות עליהם. התיק הוחזר לביהמ"ש המחוזי שיכריע בין הגרסאות המנוגדות של בעלי הדין בשאלה אם היתה כאן רשלנות של גורמי התכנון שגרמו לעיכובים במימוש הפרוייקט.
ועושה שימוש בהלכה שנקבעה בלוי ואומר כי אין מקום להטיל אחריות על עיריה בשל עיקובים באישור תוכניות הבניים של בנייה . בית המשפט העליון קובע מבחינה עקרונית כי יש מקום להכיר בחובת זהירות כזו גם על משך הזמן של הפעולה וההסתמכות על לוי בהקשר זה נדחתה על ידי העליון . 

מאגר התקצירים של סביר - ע.א. 1791/01 + 1788/01 + 1678/01 - מדינת ישראל ואח' נגד משה וייס ואח'
משפחת וייס התגוררה בדירה בבני ברק ובסמוך לדירתם מצוי בניין ששימש כבית-כנסת, מקווה וישיבה (להלן: בניין הישיבה), שהוחזק על-ידי המערערת 6. בניין הישיבה, כמו גם דירתה של משפחת וייס, הורחבו ללא היתר. הבניות הבלתי-חוקיות של שני הצדדים הובילו להליכים משפטיים שננקטו ע"י עיריית בני-ברק. משכך, הזמין המשיב 2, בצלאל פנחסי (להלן: בצלאל) - מנהל ורב בישיבה, את משה וייס (להלן: וייס) ואת שכנו של וייס לדין תורה אצל הרב קרליץ. הצדדים לא קיבלו עליהם את פסיקתו של הרב קרליץ, והסכסוך בנוגע לבניות ללא היתר נמשך. וייס חזר לביהמ"ש ובמקביל החלו בני משפחת פנחסי ותלמידי הישיבה, במסכת התנכלויות למשפחת וייס. התנכלויות אלו הובילו להליך בפני ביהמ"ש המחוזי בת"א שבגדרו הוגשה תביעת פיצויים נגד המשטרה, בשל טיפול רשלני בתלונות של משפחת וייס, נגד משפחת פנחסי ונגד עירית בני ברק והוועדה לתכנון ובניה על היתר בנייה שלא כדין שנתנה לישיבה. התובענה מתייחסת לשורה של פעולות שנעשו נגד משפחת ווייס. כשבוע לפני ראש השנה של שנת 1986 הודבקו מודעות ברחבי בני-ברק, תחת הכותרת "שומו שמיים", שקראו בגנות "החצוף משה וייס" ש"הרים ידו בתורת משה וישראל...". וייס פנה למשטרה, אך זו הודיעה לו שאין במעשים אלה משום עבירה, ושקו הפעולה הראוי הוא פרסום מודעות נוגדות. ביום 30.9.86 הגיש וייס תלונה נוספת למשטרה על חבלה במכוניתו, ועל צעקות, איומים וגידופים שהושמעו כנגדו על-ידי תלמידי הישיבה. התלונה לא טופלה. ביום 14.10.86 הגיש וייס עוד תלונה נגד בצלאל פנחסי ותלמידי הישיבה על השחתת רכבו וריסוסו בכתובות גנאי ועל איומים טלפוניים, תוך שנמסרה רשימה מפורטת של ההתנכלויות. משלא פסקו ההטרדות והאיומים, פנה וייס שוב למשטרה אך ההתעללויות נמשכו במשך כשנתיים וכל אותה עת הגיש וייס וחזר והגיש תלונות למשטרה ואלה לא טופלו. משפחת וייס נאלצה לעזוב את בני ברק ושכרה דירה בפתח-תקווה (להלן: הדירה החלופית), שבאופייה לא התאימה לאורח חייה. היא נאלצה לבסוף למכור את דירתה בבני-ברק במחיר נמוך, באופן משמעותי, משוויה האמיתי. 

ב. ביהמ"ש המחוזי מצא את המשטרה חייבת מכוח עוולות הרשלנות והפרת חובה חקוקה. ביהמ"ש המחוזי העמיד את סכום חבות המשטרה, יחד ולחוד עם חבות הנתבעים האחרים על מחצית מנזקי עוגמת הנפש והסבל (150,000 ש"ח). ביהמ"ש הטיל על קבוצת פנחסי אחריות בגין עוולות תקיפה ורשלנות וחייבה בפיצויים בגין ההוצאות שמשפחת וייס הוציאה בפועל, וכן בגין הנזק למכונית המשפחה. כן חייב ביהמ"ש המחוזי את קבוצת פנחסי, ללא הוכחת נזק, בגין נזקים לא ממוניים של כאב, סבל, עוגמת נפש, צער, בושת פנים ואי-נוחות, בסך של 150,000 ש"ח. לסכום זה הוספו הפרשי הצמדה וריבית מיום מתן פסה"ד. עוד חוייבה קבוצת פנחסי בפיצויים ללא הוכחת נזק בגין פרסום לשון הרע לפי חוק איסור לשון הרע, בסך 300,000 ש"ח. לסכום זה הוספו הפרשי הצמדה וריבית מיום הגשת התביעה. על עיריית בני-ברק והוועדה המקומית לתכנון ובניה הטיל ביהמ"ש המחוזי אחריות בגין עוולת הפרת חובה חקוקה, ע"י הוצאת היתר בנייה לא חוקי והטיל עליהן פיצויים בגין הנזקים שנגרמו למשפחת וייס ע"י הפגיעה ברווחתה של המשפחה עקב מניעת חדירת אוויר, אור שמש והנאה מהנוף, וממטרדי הבניה הבלתי חוקית, שאותם העמיד ביהמ"ש המחוזי, ללא הוכחת נזק, על 150,000 ש"ח. לסכום זה הוספו הפרשי הצמדה וריבית מיום הגשת התביעה. בנוסף, חייב ביהמ"ש המחוזי את העירייה והוועדה בגין הנזק שנגרם למשפחת וייס בשל ירידת ערך דירתה, שאותו העמיד על 30,000 דולר. ערעור המדינה על עצם חבותה בנזיקין נדחה והערעורים על שיעורי הפיצויים נתקבל בחלקו. 

ג. הגישה המחסנת את השלטון מאחריות בנזיקין נדחתה במשפט הישראלי. המשטרה אמונה על שמירת בטחונם הגופני והרכושי של תושבי המדינה. עליה לאכוף את שלטון החוק. אומנם, יש להישמר מפני חיוב המשטרה בחובת זהירות נוקשה מדי, שתביא להססנות ולסרבול באופן קבלת ההחלטות של הדרגים המבצעיים. כן יש להישמר מפני "הצפה" של המערכת המשפטית בתביעות אזרחיות כלפי המשטרה, שיביאו לדלדול נוסף של משאביה המצומצמים. אלא ששיקולים אלה אינם שוללים את חובת הזהירות של המשטרה. שכן, מנגד עומדות מטרותיהם המקובלות של דיני הנזיקין כמרתיעות מפני פעילויות רשלניות וכמגשימות צדק. חובת הזהירות מהווה איפוא איזון בין שיקולים אלה, המתחשב באופיים ובמשקלם הסגולי. המשטרה חייבת לטפל בתלונות שאדם מגיש על מעשי עבירה שנעשו בו בעבר, שנעשים בו בהווה, או שהוא חושש שייעשו בו בעתיד. אמנם, למשטרה נתון שיקול-דעת רחב בדבר אופן הטיפול. אך היא אינה רשאית להתעלם כליל מתלונה, והחלטתה שלא לחקור צריכה להתקבל מתוך שיקול-דעת ולהיות מנומקת. בפרשה שלפנינו הוגשו תלונות רבות במשך שנים. כן הצביעו המתלוננים על קבוצה מצומצמת וספציפית של חשודים, שמקום הימצאם היה ידוע. במהלך שנות ההתעללות במשפחת וייס עמדו לרשות המשטרה קווי פעולה חלופיים רבים. התשתית העובדתית מצביעה בבירור על טיפול רשלני חמור בתלונות משפחת וייס. על כן בדין חוייבה המשטרה בפיצוי המתלוננים.
ד.
בדיקת ביניים

1.
ע"א 622/69 מרכז החמצן בע"מ נ' אלקטרה בע"מ, פ"ד כד (2) 98.

בדיקת הבינים 

בית המשפט האנגלי בדוגיניו (השבלול) קבע כי היצרן צריך היה לצפות שהמוצר יגיע לצרכן הסופי בלי אפשרות לבדיקת בינים . האם באמת האחריות מותנית בכך שאין אפשרות לבדיקת בינים באה הפסיקה המאוחרת ושינתה את עינין האפשרות לציפיה לבדיקת בינים .

מאגר התקצירים של סביר - ע.א. 622/69 - מרכז החמצן נגד אלקטרה (ישראל) בע"מ ואח'[פ"ד כד (2) 98]
, משה רובין, עבד כמתלמד במפעל של המשיבה ובאחד הימים הוטל עליו ע"י טכנאי קירור במפעל לבדוק מזגן אויר לאחר תיקונו במחלקת השירות של המפעל. לשם כך הורה הטכנאי לתובע לחבר את המזגן למיכל גז בחושבו בטעות שזה מכיל דו- תחמוצת- הפחמן. למעשה הכיל המיכל חמצן וכאשר הוזרם החמצן למזגן התפוצץ המזגן והתובע נחבל. הוגשה תביעה נגד המערערת שסיפקה את המיכל למשיבה ונגד המשיבה והצדדים הסכימו שישולם לתובע, סכום של - 40,000 ל"י והדיון נמשך בין המשיבה לבין המערערת לקביעת האחריות לתאונה וחלוקת מידת האחריות. התברר שהיתה רשלנות של המערערת בסימון המיכל ומאידך היתה רשלנות חמורה במפעל המשיבה. ביהמ"ש קבע את חלוקת האחריות בשיעור של 15% על המערערת ו- 85% על המשיבה. המערערת טוענת כי אין להטיל עליה אחריות בכלל ואילו המשיבה טוענת כי יש לחלק באופן שווה את האחריות
בא בית המשפט העליון וקובע כי גם כשיש ציפיה סבירה לבדיקת בינים אין זה בהכרח שולל את האחריות אלא מפחית אותה (בשל חלוקתה) . בית המשפט קובע כי רשלן צריך לצפות שגם השני יהיה רשלן לכן בית המשפט העליון סטה מן הגישה הקודמת שאמרה כי אם הינו צריכים לצפות בדיקת בינים אין אחריות.  

בית המשפט קובע כי צריך היה לצפות שאם קיימת בדיקת בינים מצד אחד לא ביצעו אותה או שביצעו אותה באופן רשלני מכאן שנשארת אחריות של הצד הראשון כאשר לאחריות הזאת תתוסף אחריות נוספת של צד שני  שהיה צריך לבצע בדיקת בינים ולא ביצע  או ביצע אותה בצורה רשלנית .

היחס בין רשלנות למעשה מכוון

האם אפשר לתבוע בגין רשלנות על מעשה מכוון . בית המשפט קבע כי אם ברשלנות אנו מטילים אחריות קל וחומר במעשה מכוון של אדם שגרם נזק . עוולת הרשלנות מבוססת על כך  שהתובע סטה מנורמת הזהירות של האדם הסביר כיוון שגם מעשה מכוון על סטייה מנורמת האדם הסביר הרי שגם  כאן אפשר לתבוע . חוק דיני ממונות מעגן בצורה מפורשת בסעיף הרשלנות שהדבר יכול להיות עם כוונה או ללא כוונה . 

ו.
רשלנות הגורמת לנזק נפשי
1.
ע"א 243/83 עירית ירושלים נ' גורדון, פ"ד לט(1) 113, 138 - 142.

2.
ע"א 80/88 אלסוחה נ' עזבון המנוח דהן, פ"ד מד (3) 397.

3.
ע"א 5803/95 ציון נ' צח, פ"ד נא (2) 267.

נזק נפשי

באיזו מידה ניתן לתבוע בגין רשלנות כשהנזק שנגרם הוא נפשי . בהקשר זה יש לערוך אבחנה בין שני סוגי מקרים 

1 .נזק נפשי לתובע עצמו 

התובע עצמו כאשר הוא זה שחבו לו חובת זהירות נפגע בנזק נפשי עקב הפרת חובת זהירות של הנתבע והנזק שנוצר הוא נזק נפשי . 

לעתים הנזק הנפשי מתוסף לנזק פיזי אחר לפעמים הנזק הוא רק נזק נפשי . בית המשפט מכיר בכך שנזק כזה הוא בר פיצוי. 

הקטגוריה הזו היא לכאורה פשוטה שכן כיום ברור כי נזק נפשי הוא נזק בר פיצוי. בעבר היתה בעיה לקבל פיצוי בגין נזק נפשי טהור כאשר הנזק הזה לא נלווה לנזק פיזי אחר . מספר סיבות גרמו לכך שהפסיקה בעבר לא הכירה באחריות בגין נזק נפשי . 

1 .קושי להוכיח את קיומו של הנזק 

2. חשש מגל תביעות מפוברקות בשל קושי ההוכחה.

3 . קושי להוכיח קשר סיבתי בין התאונה לנזק . 

4 .הבעיה הרביעית היא הקושי של האומדן בכסף את הנזק הנפשי. במקרים רבים הנזק הנפשי הוא זמני וטריוויאלי ובר חלוף. 

עם ההתפתחות שחלה במדע הרפואה חל שינוי בהקשר הזה מדע הרפואה בשנים האחרונות התפתח בהקשר הזה של הפסיכיאטריה והיום יש כלים מדעים כדי לבדוק את קיומו של נזק כדי לאמוד אותו וגם כדי לבדוק את הקשר הסיבתי. הפסיקה שינתה את עמדתה והגיעה למסקנה שאין בסיס לא לתת פיצוים בגין נזק נפשי . הפסיקה קבעה כי  אם מדובר בנזק שהוא טריואלי אפשר לא לתת פיצוי ע"פ סע' של מה בכך, ובכך חסמה את הדרך לגל של תביעות . 

השופט ברק  מביא את נימוקיו לפיצוי בגין נזק נפשי בפס"ד של עירית ירושלים נ' גורדון 

"כשלעצמי, איני רואה כל יסוד רציונאלי להבחין בין נזק לא-רכושי, הכרוך בנזק רכושי, לבין נזק לא-רכושי, העומד בפני עצמו. מדוע אקבל פיצוי על פחד שפחדתי, אם הדבר הביא לכאב בבטני, ולא אקבל פיצוי על פחד שפחדתי, אם בטני לא כאבה ? מהו היסוד הראציונאלי להבחנה זו? אכן, עוולת הרשלנות צריכה להגן באופן שווה הן על האינטרס של הניזוק בגופו ובכספו והן על האינטרס של הניזוק בנפשו, בנוחותו ובאושרו. אין לראות בנזק הלא-רכושי כדבר "פאראזיטי", הנסבל רק אם הוא טפל לנזק רכושי. יש להכיר בו כנזק בר-פיצוי, העומד ברשות עצמו. כבודו של אדם, שמו הטוב, נוחותו ושלמות נפשו חשובים לחיי חברה תקינים וצריכים לקבל הגנה ראויה כמו כל אינטרס רכושי. כוסו וכיסו של אדם אינם חשובים יותר מכעסו. במסגרת עוולת הרשלנות איני רואה כל צידוק להבחין בין קיום החובה להעדרה, על בסיס הבחנות בסוג הנזק. 

בפסיקה האמריקנית השתמשו בעיקרון הזה בהקשרים של נזק נפשי שנגרם לבן זוג עקב התעללות של בן הזוג האחר בו . בארצות הברית יש פסיקה שלמה שקובעת מה התנאים שבהם בן זוג יכול לתבוע בן זוג אחר שגרם לו נזק נפשי . הפסיקה הסכימה לעושת את זה רק כשמדובר בהתנהגות מאד קיצונית שהנתבע נהג בפזיזות במתכוון או בהתנהגות נתעבת שעברה את הגבולות הסבירים של ההגינות וגרמה נזק נפשי חמור באופיו . "

לאחרונה ניתן פס"ד של בית המשפט לעיניני משפחה בירושלים שפותח את הפתח גם להכרה כזו אצלנו, 

7.06.2004 השופטת נילי מימון ק.ס. נ' ק.מ – 

מדובר בהתעללות של גבר באשתו מדובר בבני זוג במגזר הערבי שהאישה התחתנה בגיל 16 והיא הובאה לביתו וגרה עם בני משפחתו האחרים והועסקה בתנאי עבדות והיחס אליה היה יחס משפיל בלתי נסבל בנוסף לאלימות פיזית היא אושפזה במחלקה הפסיכיאטרית 

והמדינה התערבה והוגשה תביעה נ' הבעל על רק התעללות נפשית . בית המשפט הכיר באפשרות לפסוק פיצוים בגין התעללות נפשית כשהנזק שנגרם הוא רק נפשי (הוגשה תביעה גם פלילית שעליה הסתמכה התביעה האזרחית).

2 . נזק נפשי לצד שלישי

סוג המקרים השני שמתעוררת בו בעיה הוא כאשר גרימת נזק נפשי לצד שלישי אשר לא היה קשור פיזית לנזק . 

פס"ד מקלוכלין (האישה שנודע לה שבעלה וילדיה נפגעו, היא מגיעה לבית החולים ומקבלת שוק נפשי עקב מראות הזוועה של ילדיה ובעלה). 

בראשית הדרך כשהמשפט האנגלי נדרש לסוגיה זו הם הכירו באחריות כלפי הורים שהיו נוכחים בזמן התאונה שנגרמה לילדיהם והפסיקה האנגלית הכירה במקרים בהם היתה נוכחות פיזית (אמא רואה את הילד נפגע) והוכרה אחריות של גורם הנזק לילדים גם כלפי הנזק הנפשי שנגרם להורים והפסיקה אחרי כן באנגליה הרחיבה גם למקרה שאמא אומנם לא ראתה אך היא שמעה את התאונה . בשני המקרים היו נוכחות בחושים בזמן התאונה . 
בפס"ד של מקלוכלין היתה התפתחות נוספת האמא לא היתה בזמן התאונה היא באה שעתים אחר כך ולכן הטענה היתה שאין חובה כלפיה לנזק הנפשי שנגרם לה וכן בית המשפט לעירעורים קבע כי אין אחריות כלפי האמא מטעמים של מדיניות משפטית שביקשו לקבוע גבול לאחריות שיש לאדם כלפי נזק נפשי שנוצר לאדם אחר עקב פגיעתו בצד שלישי . 

בית הלורדים הפך את ההלכה וקבע שיש אחריות כלפי האמא מאחר והאמא באה סמוך לאחר התאונה גם בסיטואציה כזו שהיא אומנם לא היתה נוכחת בזמן אך באה בסמוך יש להכיר באחריות כלפיה .

 יש התיחסות (כאוביטר) האם כאשר רואים את האסון בטלויזיה ומזהים קרוב משפחה יש אחריות (חלק מן הלורדים קבעו שיש אחריות בשידור חי) . 

האם יש מקום להטיל על הטלויזיה אחריות בגין השידורים (השאלה לא נידונה) המזוויעים . השאלה היא מתחום עולת הרשלנות, האם יש חובת זהירות של הרשות שמפעילה את שידורי טלוויזיה כלפי הצופים האם חובת הזו הופרה בכך שהטלויזיה מגישה לנו מראות אימה של ארועים שקרו .  כאשר מדובר בארוע אותנטי אין בסיס לתביעה כי יש חשיבות ציבורית ואינטרס ציבורי לקבל מהשטח את המידע לראות בעין את תמונות הזוועה ברגע האמת .

שאלת הנזק לצד שלישי הוכרעה אצלנו 

ב -    ע"א 80/88 אלסוחה נ' עזבון המנוח דהן,  כאן היו שני עירעורים שנידונו יחד בשל השאלה המשפטית שלהם שהיתה דומה . ארוע אחד הוא שהורים לילד נפטר 24 יום אחרי תאונת דרכים ההורים לא היו במקום התאונה והם הגיעו לבית החולים ושהו עם הילד במשך כל אותם ימים עד פטירתו, והטענה היא שעקב כך הם סבלו ממתח חרדות דיכאונות עצבנות 

מקרה שני הוא בת ואם שנפגעו בתאונת דרכים הבת לא ראתה את אמא בבית החולים ואז הביאו את גופת האם הביתה לקבורה, הבת ראתה את הגופה וטענה כי היא נגרם לה נזק נפשי מכך . 

בית המשפט העליון מתווה אתה כללים שלפיהם תיקבע האחריות, הכללים משאירים הרבה מאד שאלות ללא תשובה, 1 .מהם האלמנטים שבית המשפט צריך לבדוק אותם: 

2 .מה הקשר בין הנפגע לתובע, לדוג' קשרי משפחה הורים וילדים (שנפגעו) הנשיא שמגר אומר לנו שיש אחריות כלפי הורים כלפי ילדים וגם כלפי בני זוג . כיוון שמקרים שנדונו בפניו היו היחסים כמו שקבע שמגר אזי בעצם הוא לא מכריע האם גם יחסים אחרים נכנסים תחת הקטגוריה .  

פ"ד מגיס ניסין נ' כלל חברה לביטוח קבע שעקב מוות של אחינית התובע שממנו נגרם לו נזק נפשי. שם נקבע כי מכיוון שהאחינית היתה קרובה אליו מאד ולכן מתקיים תנאי של מידת הקרבה הדרושה . 

באנגליה בפ"ד אלקוק שבו היה מדובר באסון התמוטטות האצטדיון של ליברפול באותו זמן ישבו אנשים בבית בידיעה כי קרוב משפחתם נמצא במגרש הארועים הועברו בשידור חי . בית הלורדים קבע כי בני זוג הורים וילדים יכולים לתבוע ולגבי דרגות קירבה אחרות אמר בית המשפט כי יוכל לתבוע רק מי שיראה שהקשר בינו לבין הניזוק היה קשר נפשי שהיה דומה לקשר בין הורה לילד . 

לגבי הורים וילדים בני זוג ההנחה תהיה כי אכן יש קשר נפשי חזק ביניהם שמזכה בפיצוי של הנפגע בנזק הנפשי אבל קובע בית המשפט סייג יכול הנתבע להוכיח אחרת (לדוגמא אב שלא ראה אתה ילד במשך שמונה שנים ודורש פיצוי) .  

בית הלורדים נותן דוגמא אחרת בני זוג שנמצאים בפרוד אין ביניהם זיקה נפשית ראויה לפיצוי . 

פינחס שיעור מיום ה 21/11/04 

קורס דיני נזיקין, פרופ' צפורה כהן

‏יום ראשון, 21.11.04:


ציינו בשיעור הקודם מספר שאלות שעולות מהרשימה הפתוחה שנעשתה בהלכת אלסוחה לגבי נזק נפשי שנגרם מרשלנות, כגון לגבי עובר אורח שחזה במות אדם, אשר לגביו הפסיקה החליטה שאין למזיק אחריות. מה דינו של אדם שעזר בהצלה ונפגע עקב כך פגיעה נפשית? בעוד שלעובר אורח אין הכרה בחובת זהירות, מאחר ו"תאונה קוראת להצלה" תהיה אחריות בגין נזק פיזי כלפי מציל מטעמי מדיניות לעודד מעשי הצלה, וכך גם לגבי נזק נפשי.
השאלה התעוררה בפס"ד Chadwick שבאנגליה, בו לאחר תאונת רכבות בה ניגש אדם לעזור בהצלה, חזרו למציל בעיות נפשיות שהיו לו בעבר. צ'דוויק תבע את הגורם לתאונת הרכבות בגין הנזק שנגרם לו, שכן היה עליו לצפות שגם למצילים תהיה פגיעה ואכן הכיר בית המשפט באחריות הפוגע.

פס"ד חדש יותר של בית הלורדים מעמיד באור שונה (מאשר נזק שנגרם למציל) את פס"ד צ'דוויק. בפס"ד White, אשר ניתן בהקשר של התמוטטות האצטדיון, תבעו שוטרים אשר עסקו בהצלה בגין פגיעה נפשית שכן נזקם נגרם מרשלנות של המשטרה. בית המשפט(האנגלי) קבע כי מציל שסבל נזק נפשי יוכל לתבוע רק כאשר הוא עצמו היה בסכנה או שהוא האמין בסבירות שהוא בסכנה. אותם שופטים שדגלו בשיטה זו החילו את צ'דוויק לקטגוריה זו וטענו כי הוא עצמו היה נתון בסכנה. לורדים אלו אמרו כי אין לעשות הבחנה בין מציל לבין עובר אורח לגבי אותם כללים שנקבעו בפסיקה לניזוק בנזק נפשי עקב פגיעה באחר (לעומתם, שני לורדים טענו כי יש להכיר באחריות מיוחדת לגבי מציל – גישה המקובלת על המרצה שסוברת שיש לעודד מעשי הצלה).

במקרה זה מדובר היה בשוטרים אשר מעיסוקם להיחשף למראות מעין אלו, ופסיקה דומה קבעה כי אין אחריות לגבי כבאים שכן מעצם תפקידם הם מודעים לכך שהם עלולים להימצא במצבים מעין אלו. לדעת המרצה, מסיבה זו אין להסתכל על שוטרים אלו כמצילים סתם אשר מתנדב לעזור.

כזכור פסיקה של בית הלורדים אינה מחייבת את בית המשפט הישראלי.

אופן ההתרשמות של התובע מן האירוע – 
ציינו כי בתחילת דרכו של המשפט המקובל האנגלי, עד פס"ד מקלוכלין, רק אדם שהיה נוכח במקום זכאי היה לתבוע בגין נזק נפשי. בפס"ד מקלוכלין הרחיבו את האחריות כך שתכלול גם אדם שהגיע זמן מה אח"כ. חלק מהלורדים תהו בפס"ד זה לגבי שידור טלוויזיה, תהיה שהגיע לפיתרון בפס"ד אלקוק, בה קבע בית הלורדים כי נוכחות דורשת המצאות במקום ממש ולא רק צפייה בשידור ישיר.

במדינת ישראל לעומת זאת, קבע הנשיא שמגר בפס"ד אלסוחה כי גם צפייה בשידור ישיר תיחשב כנוכחות במקום. לפי השופט שמגר ברור כי ככל שההתרשמות יותר ישירה יהיה קל יותר להוכיח את הקשר הסיבתי, אך אין לשלול מראש את האפשרות שמי שנגרם לו נזק נפשי לאחר שקיבל את הדיווח מכלי משני יוכל לתבוע (שלא כמו הפסיקה האנגלית המצמצמת – שנעשתה אח"כ).

מידת הקרבה במקום ובזמן לאירוע התאונה: 
גם מי שלא נחשף למידע סמוך לאחר התאונה אלא בשלב מאוחר יותר, לא תישלל זכותו לתבוע במידה וניתן להראות קשר סיבתי. הנשיא שמגר אינו מצמצם את התביעה למצב של שוק מיידי אלא מכיר באחריות גם במקרים שהשוק נבע מחשיפה מתמשכת, שכן במקרים מסוימים חיים לצד אדם הגוסס משפיע בצורה יותר קשה מאשר שמיעה מיידית על מות אדם.

הנזק שנגרם הינו חמור במיוחד: נוירוזיס (מחלת עצבים) ופסיכוזיס (מחלת נפש) – 
מטעמים של מדיניות משפטית לא תוכר אחריות במקרה של סבל נפשי קשה אשר אינו מגיע לרמות של נוירוזיס ופסיכוזיס. תנאי זה מצמצם עד מאוד את אפשרויות התביעה כך שניתן יהיה לתבוע רק במקרים בהם באמת לא ניתן לחיות עם הנזק. פסקי דין מאוחרים יותר, כגון פס"ד עזבון המנוח שניידר נ' עיריית חיפה, מאשרים הלכה זו.

האם צמצום זה הוא נכון?

בפס"ד ציון נשאלה השאלה האם התנאים המצמצמים שנקבעו בהלכת אלסוחה חלים גם כאשר התובעת נכחה במקום האירוע אך לא לקתה בנוירוזיס או פסיכוזיס? בית המשפט העליון התחבט בשאלה זו אך קבע להלכה כי גם במקרים מעין אלו נחיל את הלכת אלסוחה שכן אין מקום ליצור הבחנה בין קרוב נוכח לבין קרוב שאינו נוכח.

בעוד שאין בעיה בהבחנה זו, קיימת בעיה בהבחנה בין הנזק של נוירוזיס ופסיכוזיס לנזק נפשי מסוג אחר ולפי השופטת שטרסברג-כהן ההבחנה נוצרה משיקלול כל הגורמים הנמצאים בזירה, כאשר בסופו של יום קבע בית המשפט העליון את ההבחנה כתוצאה ממדיניות משפטית שנועדה לצמצם את מעגל האחריות למקרים בהם האדם סובל מפגיעה נפשית חמורה בלבד.

הקודקס 

סעיף 547 לחוק דיני ממונות מחדש חידוש גדול בהקשר זה והוא "פיצויי שכול" – 

"(א) כל אחד מקרוביו של הנפטר זכאי לפיצויי שכול ששיעורם שליש מתקרת הפיצויים לנזק שאינו נזק ממון על פי סעיף 4 א' (3) לחוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים התשל"ה-1975.

(ב) בסעיף זה קרוב כל אחד מאלה – בן זוג, הורה, ילדי הנפטר לרבות מי שנולד לאחר פטירתו. 

(ג) סכום הפיצוי לכלל הזכאים לפי סעיף זה לא יעלה על פי שניים מתקרת הפיצויים לנזק שאינו נזק ממון כאמור בסעיף קטן (א)".

האם הלכת אלסוחה תחול גם במקרה בו קרוב המשפחה לקה בנזק גופני?
השאלה התעוררה בפס"ד של בית משפט השלום בירושלים 1519/02 אלדג'ני נ' דג'ני יחיא, בו אביו של התובע נפגע בתאונת דרכים, וכתוצאה התובע לקה בסוכרת. השופטת כהנא פסקה כי מאחר ומחלת הסוכרת נגרמה מאותו גורם שממנו נגרם הנזק הנפשי, גם לגביה תהיה אחריות (ולדעת המרצה כך יהיה גם לגבי מחלת לב).
ז.    מצג שוא רשלני

1.
המ' 106/54 וינשטיין נ' קדימה, פ"ד ח' (2) 1317, 1320 - 1321ה, 1327 - 1343, 1346 א - ב.

2.
ע"א 86/76 עמידר בע"מ נ' אברהם אהרון, פ"ד לב (2) 338.

3.
ע"א 783/83 קפלן נ' נובוגרוצקי ואח', פ"ד לח(3) 477, 484 - 485.

4.     ע"א 209/85 עירית קרית אתא ואח' נ' אילנקו בע"מ, פ"ד מב(1) 190.

5.   ע"א 5302/93 בנק מסד בע"מ נ' לויט, פ"ד נא (4) 591.

מצג רשלני 

זוהי קטגוריה מיוחדת בתוך עוולת הרשלנות, זהו לא נזק שנגרם עקב מעשה פיזי אלא עקב מצג רשלני.

הפסיקה קבעה כללים לגבי מצג רשלני שהם יותר מצומצמים מאשר במקרים של מצג רשלני. 

א.לא תמיד המציג יכול לצפות מראש מי יסתמך על הדברים שלו.

ב.היקף הנזק לא תמיד ניתן לצפייה מראש.

ג.הנזק שנגרם בגין מצג רשלני הוא בד"כ נזק כללי ,לפעמים יכול להיות מצב שהמצג הרשלני יגרום לנזק בריאותי, רופא שנותן חוו"ד וכו'.

לגבי נזק כלכלי יש בעיה הפסיקה המכירה באחריות בגין מצג רשלני הוכרה לראשונה ב-1954 בפ"ד ויינשטיין נ' קדימה כאשר הקדמנו את הפסיקה האנגלית ב- 10 שנים משום שהכרה במצג רשלני הוכרה רק ב-64 בפ"ד. לפ"ד ויינשטיין קדם פ"ד אנגלי קודם שבו ביהמ"ש האנגלי לא הכיר באחריות בגין מצג רשלני אבל דעת מיעוט של לורד דנינג גרסה שכן צריך להכיר באחריות בגין מצג רשלני ולורד דנינג נשאר במיעוט,כאשר הגיע מקרה וייינשטיין העדיף הנשיא אגרנט את דעת המיעוט ואימץ אותה בהתאם להלכת המיעוט של דנינג. אותו דבר קרה באנגליה עשר שנים מאוחר יותר ולכן ההלכות בפ"ד הדין הם דומות.

בויינשטיין - קבלן בנה מיכל מים על פי תוכנית שנתן לו מהנדס אחר. לאחר שנתגלו ליקויים שאותם נדרש הקבלן לתקן, הוא תבע את המהנדס עילה נזיקית בעוולת רשלנות.

אגרנט קבע כללים למצג שוא רשלני המבוססים על עיקרון הצפיות: 

א.אין להטיל אחריות בגין נזק כספי שנגרם ע"י הודאה רשלנית בשיחה בדרך אקראי ושלא במהלך הרגיל של העסקים.זאת מכיוון שהבסיס של המצג הרשלני מבוסס על ההסתמכות,האם כאדם סביר היה צריך לצפות הסתמכות,במידה ומדובר בשיחת אקראי שלא במהלך הרגיל של העסקים לא נכיר באחריות מטעמי מדיניות משפטית . 

ב.הודאה רשלנית לא תגרור אחריות כאשר היא לא ניתנה למטרה של עסקה מסוימת שכתוצאה ממנה נגרם הנזק הכספי שבגינו תובעים.

ג.אין לחייב בתשלומי נזק על הודאות רשלניות המביאות לתוצאות נזקיות כספיות שהיקפן המקסימלי אינו ניתן לצפייה מראש, דבר זה נובע מפ"ד(אמריקאי) בנוגע לרו"ח אולטרה מרס שקבע כי לא ניתן להטיל אחריות לגבי סכום שאינו ניתן לצפייה
ד.אין לחייב בתשלומי נזק בשל הודאות רשלניות לגבי סוג בלתי מוגדר של אנשים.

ה. תהיה חבות כאשר בעל המקצוע התכוון שמי שניזוק ע"י חוות הדעת שלה הסתמך עליה בקשר לעניין שלשמו נערכה חוות הדעת.אין הכרח שבעל המקצוע ידע את זהותו של המסתמך,די בכך שזהותו עתידה להתברר . 

דוגמה. מגיע ללקוח לרו"ח ומבקש אישור שלו לגבי המצב הכספי שלו מכיוון שהוא צריך להביא את האישור שלו למי שהוא רוצה להלוות ממנו כסף. רו"ח לא יודע מי יתן את ההלוואה.  

ה.בעל המקצוע לא יהיה אחראי אם יש לו יסוד להניח כי חוות דעתו תיבדק בדיקה נוספת בלתי תלויה בטרם יפעלו לפיה.(בדיקת ביניים).

מאחר והלכה זו, לגבי בדיקת ביניים, שונתה בפס"ד מרכז החמצן, נשאלת השאלה האם יש לשנות את תנאי זה בעקבות שינוי ההלכה או האם כאשר מדובר במצג רשלני הרי שהמקרה שונה? בפסקי דין שניתנו אחר פס"ד מרכז החמצן, המשיכו להתייחס לתנאי החמישי כחלק מקבוצת התנאים, כך לדוגמא בפס"ד אלביט בו בית המשפט התייחס לתנאי החמישי במסגרת של צפייה להסתמכות –  שאם לא היה על הצדדים להסתמך נשללת האחריות בגין מצג רשלני.
האם היצג רשלני יכול להתייחס גם לעניין של חוק או רק לעניין של עובדה? (שאלה זו עלתה בפס"ד עיריית בני ברק נ' רוטבר, אך השופט בן יאיר לא הכריע בה שכן במקרה הספיציפי (של חוק התכנון והבניה) לא היה ניתן לצפות מאנשים להבין בחוק המסובך)

מאחר וסעיף 14 לחוק החוזים (המדבר על טעות בין בעובדה ובין בחוק) חל גם על עוולות נזיקיות מתוקף סעיף 61 ב', במצג רשלני גם טעות לגבי חוק תגרור אחריות בגין מצג רשלני.
מה נכנס לגדר המונח מצג שווא רשלני,האם צריכה להיות איזושהי אמירה (בכתב, תוכנית) לצורך מצג רשלני או שגם מחדל יכול להיחשב בגדר מצג רשלני

פ"ד פנידר נ' קסטרו

פ"ד זה הגיע גם לד"נ מדובר במנכ"ל של חברת פנידר ששמו היה פניני ,פנידר הינה חברה קבלנית ניהל מו"מ עם חברו קסטרו שירד מהארץ ורצה לחזור, פניני ניהל מו"מ בתור המנכ"ל למכור דירה שהיא בבניה לקסטרו.

פניני לא סיפר לקסטרו שהקרקע שעליה עומדים להקים את הבניין לא רשומה על שם החברה. 

החברה נכנסה לקשיים ולא הייתה לה יכולת לשלם לכל הנושים, היה קיים הסדר נושים, על כך פנים הקרקע. 

בהסדר נושים (עם הרוב המיוחד מסכים להסדר אז זה יחול על כל הנושים)לפי ההסדר כל אחד קיבל אחוז קטן מן החוב קסטרו מצא את עצמו בסיטואציה שאין לו דירה, את כל הכסף הוא כמעט שילם אבל הדרך היחידה לקבל את כספו הוא לתבוע את פניני אישית.השאלה היא מה הבסיס המשפטי לתביעה נ' פניני כאשר יש לו חוזה עם החברה(מבחינת דיני החוזים החברה אחראית ולא פניני באופן אישי).

הוא מחליט לתבוע את פניני בגין :

ס' 12 לחוק החוזים שאומר שכל מנהל מו"מ צריך לעשות זאת בדרך מקובלת ובתם לב ואם הוא מפר את החובה הזו יש לו אחריות לנזק שנגרם לצד האחר . 

העילה הנזיקית הייתה המצג הרשלני שנובע מכך שפניני שניהל את המו"מ לא גילה לו שהקרקע לא רשומה על שם החברה, האם מחדל זה יוצר אחריות .(במידה והייתה הקרקע לפחות היה ניתן לממש חלק ממנה) . 

פניני לא שיקר אלא לא נתן אינפרומציה, השופט ברק בערעור (לא בד"נ) עונה על כך בחיוב ואומר שיש חובת גילוי במקרה כזה והיום אין קושי להטיל חובת גילוי אשר מושתת על ס' 12 תם לב.מכיוון שהוא לא קיים זאת יש מצג רשלני.

השופט קהאן אומר שלא ברור שאכן ניתן לתבוע על פי מצג רשלני, אבל לא מנמק.

בסופו של דבר הד"נ עסק כל כולו בשאלה האם ניתן לתבוע על פי ס' 12 לחוק החוזים. הוא קבע שיש אחריות מכוח ס' 12 מכיוון שזוהי אחריות אישית של מי שמנהל את המו"מ ולא משנה חשוב באיזה כשרות (כשלוח או כאורגן חברה).

דבר זה נכון לתחום הנזיקי אדם שמבצע עוולה נזיקית לא משנה באיזה כשרות היא ,האחריות היא אישית.על כן מחדל יכול להגיע עד כדי מצב של מצג רשלני .

גם ה - COOMON LOW הכיר בכך וגם הכיר במצב תרמיתי כמחדל וכמצג שווא (חצי אמת היא גרועה משקר).
בפ"ד ויינשטיין נ' קדימה מדובר על בעל מקצוע האם אחריות בגין מצג רשלני מצומצמת אך ורק לבעלי מקצוע, האם יכול להיות אחריות בגין מצג רשלני כאשר לא מדובר במצג שנעשה במהלך עבודה מקצועית כלשהי .

בפ"ד עמידר מופיעה תשובה לשאלה זו.  הנשיא אגרנט התייחס בוינשטין לבעל מקצוע כי מדובר בעבודות הספצפיות אבל כאן מתעוררת השאלה והיא נענית בפסיקה האנגלית צימצמה את האחריות בגין מצג רשלני לבעלי מקצוע אבל גם באנגליה לא הלכו בעקבותיו,

ב - 1978 ניתן פ"ד לורנס ששם היה מדובר במצג רשלני של אדם שהשכיר משרד, הוא לא היה בעל מקצוע אבל בכל זאת הוכרה אחריות בגין מצג רשלני כך שגם באנגליה האחריות בגין מ"ר אינה מצומצמת לבעלי מקצוע .
בארץ זוהי לא הלכה מכיוון שפ"ד של עמידר קבע שאחריות בגין מצג רשלני איננה מצומצמת רק לבעלי מקצוע, אומנם היו דעה שאומרת כי אפשר להכניס את עמידר כבעלת מקצוע אבל ביהמ"ש קבע שאין לצמצמם את האחריות בגין מ"ר לבעלי מקצוע בלבד .

השופט אילון אף אומר כי במידה ואתה לא בעל מקצוע ואתה לוקח אחריות גדולה יותר מבעל מקצוע.

עא 93 / 5302 בנק מסד בע"מ נ' מרדכי לויט נא (4) 591, עמוד 591
בין המשיב 1 (להלן - לויט) לבין חברת מרכבה השכרת רכב בע"מ (להלן - מרכבה) ובעלי מניותיה, התקיים משא ומתן לצירוף לויט כבעל מניות במרכבה. במסגרת זו נקבע בזיכרון-דברים שערכו הצדדים כי כנגד ערבות בנקאית שתומצא על-ידי לויט תינתן לו אופציה למשך 60 יום לרכוש ממניות מרכבה. לויט נתבקש להוציא ערבות לטובת המערער, בנק מסד, לצורך קבלת אשראי ממנו לרכישת כלי רכב בעבור מרכבה. לאחר חתימת זיכרון-הדברים פנה לויט אל בנק הפועלים בע"מ אשר בו התנהל חשבונו וביקש כי תוצא הערבות. בנק הפועלים אשר פנה מיוזמתו אל בנק מסד, בבקשת אינפורמציה על מרכבה, נענה כי המדובר בלקוח טוב והוציא את הערבות הנדרשת. בדיעבד התברר כי האינפורמציה שנמסרה על-ידי בנק מסד לבנק הפועלים הייתה בלתי נכונה וכי המניע לנתינתה היה רצונו של בנק מסד לקבל את הערבות כבטוחה לאשראי שהקצה. בתביעה שהגיש לויט לבית-המשפט המחוזי כנגד כל המעורבים בעיסקה, נדרש בין היתר בנק מסד להימנע מהפעלת הערבות הבנקאית, שכן זו ניתנה על בסיס חוות-דעת רשלנית שנתן לגבי מצבה הכספי של מרכבה. התביעה נתקבלה ומכאן הערעור. 

מראה לנו את ההיקף של המצג הרשלני,דעת הרוב הכירה באחריות של הבנק כלפי לוי בנק פועלים נתן ערבות בנקאית לבנק מסד בנק הפועלים ביקש לקבל חוו"ד כלכלית על הלקוח (לוי) .  בנק מסד נתן חוו"ד טובה ועל סמך כך קיבל לוי ערבות מבנק הפועלים . לוי מגיש תביעה נ' בנק מסד ומתעוררת השאלה האם האחריות היא כלפי לוי ולא רק כלפי בנק הפועלים .  דעת הרוב קבעה שיש אחריות גם כלפי לוי, הוא אומנם לא קיבל פיצוי כי לא היה קשר סיבתי אבל לצורך השאלה האם יש חובה בגין המ"ר נענית בחיוב .

ח.  רשלנות הגורמת נזק כלכלי
1.
ע"א 541/66 קורנפלד נ' שמואלוב, פ"ד כא(1) 310, 313 - 315א', 322ד'- 324ה'.

2.
477 W.L.R 3 [1982] Junior Books Ltd v. Veitchi Co. Ltd.
3.
908 Murphy v. Brentwood [1990] 2 All E.R.
4.
ע"א 243/83 עירית ירושלים נ' גורדון, פ"ד לט(1) 113, 140 ליד האות ו'.

פיצוי בגין נזק ממוני טהור

נמ"ט הוא נזק שהוא כול כולו כלכלי ממוני שאינו נובע מנזק לגוף או לרכוש. 

דיני הנזיקין לא הכירו באפשרות של פיצוי בגין נמ"ט. הפסיקה סירבה להכיר באחריות בגין נמ"ט כאשר הבסיס של התביעה היתה עוולת הרשלנות. 

הסיבות לכך היו:

1.במידה ונכיר באחריות בגין נמ"ט אנו נרחיב את מעגל התובעים הנזקיים. למשל אדם שתקוע בפקק(עקב תאונת דרכים) ולא מגיע בזמן לעבודה יש לו נמ"ט מכיוון שהפסיד שעת עבודה.

2.הצפת בתי המשפט - דיני הנזיקין השאירו את הנושא של נזק כלכלי טהור לתחום דיני החוזים.

התפתחות חלה כאשר הוכרה אחריות בגין מצג רשלני, במצג רשלני מרבית המקרים הם של נמ"ט וברגע שהכרנו במצג רשלני אפשרות לתבוע נפתח פתח לתביעה בדיני הנזיקין כי הם מכירים באחריות בסיטואציה שנגרם נמ"ט כאשר מתמלאים התנאים של מצג רשלני.

הבעיה אם כך קיימת לא לגבי מצגים רשלניים אלא הבעיה היא כאשר זה אינו מצג, כשמדובר במעשה או במחדל.

התפתחות זו הגיעה לשיאה בפ"ד ג'וניור בוקס ולאחריה חלה נסיגה.

התפתחות בארץ של נמ"ט בראי המחדל

בארץ פ"ד קורנפלד נ שמואלוב מסוף שנות ה-60 מתייחס השופט לנדוי לפ"ד של הדלי ביירון שבו אמר לורד אוולי שאין היגיון להבחין בין נזק פיזי לנזק כלכלי ועל כך אומר השופט לנדוי והוא מסכים שיכול להיות והשכל הישר יאמר לנו שיש בצורך ובהצדקה במתן פיצוי גלויים יותר במקרה של נזק פיזי מאשר בנזק ממוני מן הטעם שנזק פיזי מעורר אותנו ביתר קלות לתגובה אוהדת מאשר נזק המתבטא רק בחסרון כיס. בסופו של דבר הכל תלוי באיזון האינטרסים.

לכן באיזון האינטרסים יש לנו יותר נכונות לתת פיצוי לנזק גופני מאשר לנזק ממוני גרידא.

בסוף שנות השמונים ע"א 542/87 קופת אשראי וחיסכון נ אוואט שכאן עלתה השאלה האם יש אחריות של בנק כלפי חלפני כספים שקנו צ'קים בנקאיים מזוייפים שהטענה הייתה שהבנק התרשל בשמירתם ולכן התאפשרו גניבת הצ'קים הבנקאים שהגיעו לחלפני הכספים ולכן נגרם להם נזק כספי.

ביהמ"ש הכיר באחריות הבנק כלפי חלפני הכספים וביהמ"ש לא דן בשאלה איך משפיעה העובדה שיש כאן נזק כלכלי טהור(ולא נזק פיזי).

לאחר מכן ניתן עיריית ירושלים נ' גורדון ששם השופט ברק מתייחס לשאלה של נזק כלכלי טהור והוא אומר שזוהי שאלה של מדיניות משפטית. לאחר פ"ד גורדון לא היה פ"ד ששינה הלכה זו.

כאשר ניתן פ"ד ירושלים נ גורדון ההלכה באנגליה הייתה שהיא תוכרע על פי מדיניות שיפוטית ולאחר מכן הפסיקה האנגלית שינתה את גישתה.

בפ"ד הדלי ביירון בית הלורדים הכיר לראשונה באחריות בגין מצג רשלני ובמסגרת הזו אומר לורד דוולין כי אין מקום לאבחנה בין נזק פיזי לנזק כספי "אם רופא מייעץ ברשלנות לפציינט שהוא יכול להמשיך לעבוד כשהוא לא יכול והפציינט נפגע בבריאות ומאבד את פרנסתו הוא נפגע בגופו,אך אם הרופא מייעץ לו ברשלנותו שהוא לא יכול להמשיך לעבוד כשהוא כן יכול והוא מאבד את פרנסתו האם נאמר שאין סעד בנזיקין, על כן אין לעשות אבחנה בין השניים.

 3 שנים לאחר פ"ד הדלי ביירון עמד בפני ביהמ"ש האנגלי מקרה וואלר נ' מכון הפה והטלפיים, במקרה זה היה מדובר בוירוס של מחלת הפה והטלפיים שברח ממכון המחקר והדביק את הבקר באזור. לבעלי הבקר נוצר נזק רכושי .

הכרוזים במכירות הפומביות הגישו את התביעה,כתוצאה מכך שהיה הסגר ולא הייתה מכירה של בקר הכרוזים איבדו את מקום עבודתם ולכן נגרם להם נמ"ט.

ביהמ"ש לא נתן פיצוי מכיוון שהרבה מאוד בעלי עסקים נפגעו באותו איזור ולכן יש צורך להציב את הגבולות, בהבדל מוינשטיין נ' קדימה אשר שם היה מדובר במצג ופה מדובר במעשה ובמחדל. הלכת הדלי ביירון נשארה בתוקף אם מדובר במצגים אך אם מדובר על מחדל רשלני ביהמ"ש לא מוכן להעניק פיצוי.

בפ"ד SPARTAN 1973  

עקב רשלנות של קבלן שעבד עבור הרשות פגע בכבל חשמלי וכתוצאה מכך נפסקה אספקת החשמל לאזור ,לתובעים היה מפעל שעסק בהתכה של מתכות,הם תבעו את הקבלן על שני סוגי נזקים:

1.מתכת הייתה בתנור ועקב הפסקת החשמל היא נפגעה ואיבדה משוויה 

2.אובדן הרווח שהמפעל היה מרוויח אילו לא הייתה הפסקת חשמל.

על הראשון ביהמ"ש הכיר מכיוון שזהו נזק לרכוש.הנזק השני הוא נמ"ט והלורד דנינג טען כי ביהמ"ש בעבר היו נוהגים להלביש את השאלה הזו האם יש חובת זהירות או לא אבל יש צורך להודות שהשאלה נקבעת על פי שיקולים של מדיניות משפטית. ולכן הוא אומר שלא נכיר מכיוון שלא מוצדק להטיל את נזק על זוג כתפיים אחד,לכן הקבלן יצטרך לשלם סכומים עצומים שכל אחד מהם סבל נזק נסבל סה"כ הנזק יהיה גבוה,לכן עדיף לפזר את הנזק וכל אחד יסבול קצת ולא הכול ירבוץ על אחד.

בנוסף נזקים אלא הם נזקים שאנו חשופים להם משום שקיימים הפסקות חשמל מבלי שתהיה התרשלות לכן אנו צריכים להיות ערוכים לכך, לכן כדאי שהוא יבטח את עצמו בפני הסיכון הזה.

בפ"ד ספרטן ההלכה המשפטית היא שהשאלה אם יוכר נזק כלכלי טהור תלויה בשאלת השיקולים המשפטיים.אותו דבר פסק בביהמ"ש" בפ"ד גורדון.

התפתחות חלה באנגליה בפ"ד ג'וניור בוקס JUNIOR BOOKS  .

במקרה זה מדובר במפעל שנבנה ע"י הקבלן הראשי ,אותו קבלן העסיק קבלני משנה שטיפלו בריצוף.הריצוף לא היה תקין ונאלצו להחליף אותו.נגרם להם נזק כספי מכיוון שהם צריכים להחליף ריצוף, האם הבעלים של המפעל יכולים להגיש תביעה 

על פי דיני הנזיקין

ביהמ"ש בבית הלורדים קבע כי הם יכולים לתבוע את קבלן המשנה ע"פ דיני הנזיקין.

פ"ד זה זכה לתגובות עצומות בספרות המשפטית ,מאמרים שונים הצביעו על הבעיות שנבעו מכך מכיוון שהצדדים לחוזה עשו ביניהם התניות לגבי טיב הבניה והאחריות והרי קבלן המשנה הוא לא צד להתניות האלה. האם נאפשר לו להתגבר על ההתניות הללו איך זה ישפיע על השוק ומה יקרה כאשר מישהו מוכר מוצרים עם איכות פגומה למשווק ויתבעו את המשווק.

הספרות דרשה להשאיר את הנמ"ט לדיני החוזים .

בראשית שנות ה 90 אשר לא ביטלו בצורה מפורשת את פס"ד אך בפועל הם עשו את זה. בפ"ד מורפי ביהמ"ש קבע שאי אפשר לתבוע רשלנות בגין נמ"ט זהו לא עניין של דיני הנזיקין,עמדה בפני ביהמ"ש השאלה מה דינים של פסקי דין של פסקי דין משנות ה 70 (הנס ודאטו) שאז נחשבו כפסקי דין חשובים כפריצת דרך של COMON LOW . בהנס ודאטון היה מודבר בסיטואציה על רשות מקומית עקב רשלנות שלה באישור מבנים, החוק האנגלי אומר כשאשר אתה בונה מבנה אחרי בניית היסודות צריך מפקח מטעם הרשות המקומית לבדוק ולאשר ורק אחרי כן להמשיך לבנות . בעל הבית גילה כי היסודות שלו הם לא תקינים והוא היה צריך לתקן אותם, הפקח מטעם הרשות המקומית למעשה התרשל בבדיקה ולכן תבעו את הרשות המקומית, השלב שבו הוגשה התביעה היתה לפני שהבית התמוטט ומכאן שהנזק הוא ממוני, בית הלורדים הכירו באחריות הרשות המקומית . אלה פס"ד פורצי דרך משום שגם הוכרה אחריות של גוף שלטוני והפריצה השנייה הנזק היה נמ"ט .  למעשה בית המשפט האנגלי בשנת 88 ב- D&F, קבוע כי פס"ד של ג'וניור בוקס נכון לעובדותיו אך לא מתאים ל - D&F . 

בית הלורדים לא ביטל את הנס ודטון אלא ניסה תרגילים להפוך את הפסיקה ע"י להטוטים לשונים . 

בפס"ד מורפי בית הלורדים מבטל את הנס ודטון, וקובע כי אין אחריות בגין רשלנות אשר הנזק הוא נמ"ט ובהבדל מהפסיקה הקודמת שהכול תלוי במדיניות שיפוטית . 

ישנו פס"ד אנגלי מ 95 פ"ד WHITE עו"ד שקיבל הוראה לתקן צוואה ולהוסיף בצוואה את התובעות כיורשות, הוא השהה את הבקשה ואז המצווה נפטר ואז אלה שהיו מוטבות בצוואה לא יכול לקבל כסף , זכותן לקבל את הכסף הוכרה בבית הלורדים . ההסבר לכך הוא שהמנוח לא יכול לתבוע מכאן שאם לא נכיר באחריות נזיקית עו"ד לא אחראי כלפי אף אחד, הנזק נגרם לצד שלישי ולכן בסיטואציה כזו יש להכיר בזכות שלהן לתבוע .אפשר לשייך גם את המקרה למצג רשלני (תחת סע' מחדל) ולא על נמ"ט . בישראל עו"ד שבשל רשלנותו הצוואה היא פסולה, אפשר לתבוע את עו"ד . 

האם ההלכה הזו שאין אחריות בגין נמ"ט היא הלכה שכדאי לאמץ אותה, הבעיה היא שאם באמת נגרם נזק לבית ולא הבנת את זה בזמן אזי נגרם נזק לגוף ולרכוש אך אם גילת את זה בזמן אתה עומד במצב ללא פיצוי . במקרים רבים יכול הניזוק להשאר כמי שאין לו ממי לגבות כי אם מדובר בקונה הבית הראשון הוא יוכל לתבוע את הקבלן על בסיס חוזי אך אם הבית עבר יד אחת לפחות ואין לך קשר חוזי לקבלן אם אתה סוגר את הפתח לתובע תביעה נזיקית לא תהיה אחריות  אותו הדבר קיים גם לגבי מוצר לדוג' אדם קונה מכונית שיש לה פגם בצמיגים אם כתוצאה מכך שהצמיגים לא היו תקינים היתה תאונה וניזוקה המכונית הוא יוכל לתבוע אך אם גילה זאת קודם והיה צריך להוציא כסף על מנת להחלף את הצמיגים, אם הוא קנה אתה רכב מן היבואן אך מה קורה שקנית את הרכב יד שנייה אין לך קשר חוזי עם היבואן ועילת התביעה יכולה להיות רק נזיקית וכאן אי אפשר לתבוע, בארץ הפסיקה בחנה את הדברים ע"פ מדיניות משפטית .  

מדינות אחרות של COMMOWN LOW לדוג' באוסטרליה ב 1995 הגיע לדיון מקרה שבו בית היה בו פגם ונשאלה השאלה האם יש אחריות של הקבלן לנזק כלכלי שנגרם לרוכש הבית שלא רכש אותו מן הקבלן . 

ביהמ"ש האוסטרלי כן מכיר בזכות התביעה כאשר הוא מתבסס על שיקולים של מדיניות שיפוטית,זוהי דוגמה לכך שהיישום של שיקול המדיניות המשפטית יביא לתוצאות הפוכות.

השיקולים שהוא מונה:

1. אין מקום לעשות הבחנה לצורך האחריות בין הרוכש הראשון לבין הרוכש המאוחר יותר,הקבלן צריך לצפות שהבית עשוי להימכר תוך זמן קצר . 

2 . ביהמ"ש אומר מדוע קשה להבין שהקבלן אחראי במידה והבית הוא התמוטט עקב פגם ביסודות אך הוא לא יהיה אחראי כלפי הבעלים לתקן את מה שדרוש תיקון ע"מ למנוע התמוטטות 

3.טבעו של פגם נסתר שהוא מתגלה רק לאחר זמן, ולכן במקרים רבים לאחר שהבית נמכר ע"י הצד לחוזה.

4. לרוכש של הבית אין הזדמנות לבדוק את הבית ויש לו ניסיון וידע מועטים לגבי בחינת הבית.  

5 . במידה ונגביל את האחריות כלפי הרוכש הראשון בלבד התוצאה תהיה שהקבלנים יעשו מכירות פיקטיביות והם ירוויחו  את השחרור שלהם מאחריות.  
ביהמ"ש האוסטרלי לא קיבל את הגישה האנגלית אבל קובע במפורש שקיימת אחריות במקרה שבפניו כאשר מדובר על בית, הוא לא קובע הלכה כללית לגבי נכסים אחרים.

גם בקנדה הגישה האנגלית לא התקבלה למשל בפ"ד שמדובר על נזק שנגרם לגשר ששימש למעבר רכבות של התובעת וכתוצאה מכך שנגרם נזק לגשר ברור שהתובעת נגרם לה נזק כספי . בית המשפט הקנדי קבע כי יש כלל גמיש של מדיניות משפטית . 

הגישה הכלכלית במשפט לגבי נמ"ט 

הגישה הכלכלית נותנת הסבר מדוע לא מוכרת אחריות בגין נזק כלכלי טהור :

1.במקרים רבים של נזק כלכלי טהור התובע עצמו הוא מונע הנזק הטוב ביותר מכיוון שבהרבה מקרים יש פער של זמן בין התאונה לבין התגבשות הנזק הכלכלי ופער הזמן הזה התובע הוא מונע הנזק הטוב ביותר. לכן ברגע שלא תוכר אחריות כלפיו זה ייתן לו תמריץ להקטין את הנזק עד כמה שאפשר ולכן בסיטואציות כאלה מוצדק לא להכיר אחריות.

2.במקרים רבים הנזק הכלכלי יכול להתרחש גם בלי ארוע נזיקי והנפגע יכול לנקוט אמצעים למנוע את הנזק (לדוג' ביטוח,ס' שפוטר מאחריות).

3. נזק כלכלי לא תמיד גורע עלות לחברה מפני שכנגד הנזק של התובעים עומד הרווח של המתחרים. הגישה הכלכלית מתייחסת לרווחה המצרפית של החברה היא אינה בודקת מי מרוויח מי מרוויח או מפסיד אלא עודף של תועלת על נזק . 

לדוגמא מביא פאוזנר (שופט בית המשפט לעירעורים בארצות הברית) דוג' שהוא מסביר את תוצאתו על סמך הגישה הכלכלית בפ"ד ריצ'רדס  - הנתבע הרס גשר שהיה הגשר היחיד שהוביל לאי מסוים. ביהמ"ש האמריקאי דחה תביעה שהגישו בעלי עסקים באי בגין אובדן הרווחים שלהם.

פאוזנר אומר שהתביעה נדחתה כי כנגד הנזק שנגרם לסוחרים באי שלא יכלו למכור מכיוון שאנשים לא יכלו להגיע לאי מי שהרוויח זה הסוחרים במדינה העיקרית שממנה עברו תמיד לאי.

לא בכל מקרה שנגרם נמ"ט לא' אפשר לומר שב' נהנה משיעור הנזק הזה.

למשל פ"ד אמריקאי שבו היה מדובר על זיהום שגרם להפחתה במספר הדגים וביהמ"ש באותו פ"ד הפעיל את מבחן קלברזי של מונע הנזק הזול ביותר ומטיל אחריות על הנתבעים של אלה שזיהמו את מי הים .  

פאוזנר נותן הסבר אחר לפ"ד הנ"ל ואומר שבמקרה הזה כנגד הנזק שנגרם לדגים לא נוצר רווח לאדם אחר אלא נוצר נזק לחברה ולכן בסיטואציה כזו צריך אפשרות כן לתבוע.

מדוג' אלו אנו מבינים שהגישה הכלכלית של המשפט לא אומרת בכל מקרה שאין לתת פיצוי בגין נמ"ט אלא הגישה הכלכלית של המשפט אומרת שאנו צריכים לבחון את הנסיבות ,כמו שגישתו של השופט ברק,של ביה"ד האנגלי בספרטן.

יש יתרון בגישה הזו,היא מאפשרת גמישות ותוצאות צודקות אבל החיסרון הוא אי וודאות לגבי האם ביהמ"ש יהיה מוכן לתת פיצוי בגין הנזק הכלכלי.

חובת הזהירות של תופס מקרקעין 

 סעיפים 37 ו - 37 א' לפקודה

1.
ע"א 780/76 מועלם נ' רשות הפיתוח, פ"ד לא(2) 630.

2.
ע"א 8/79, 19/79 גולדשמיט נ' ארזי ואח', פ"ד לה (3) 399.

3.
ע"א 500/82 עציוני נ' עזקר, פ"ד מ(2) 733.

4.
ע"א 145/80 ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש, פ"ד לז(1) 113, 124 ה - 125ד'.

5.
ע"א 326/88, 350 צימרמן נ' גבריאלוב, פ"ד מו (1) 353.

חומר רקע

א' ברק "הסדר חקיקתי לאחריות התופס במקרקעין" משפטים ב (תש"ל) 129, 146 - 158.

 37. אחריות בעל מקרקעין כלפי מסיג גבול [תיקון: תש"ל] 

האחריות לפי סעיפים 35ו-36 של בעל מקרקעין או של תופשם, בשל מצבם של המקרקעין, תחזוקתם או תיקונם, לא תחול כלפי מי שנכנס למקרקעין כמסיג גבול, אלא אם הוכיח התובע שנכנס בתום לב ובלי כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה. 

 37א. אחריות כלפי מסיג גבול בשטח צבאי [תיקון: תש"ל] 

(א) האחריות לפי סעיפים 35ו-36 בשל מצבו של שטח צבאי, תחזוקתו או תיקונו או בשל השימוש בו, לא תחול כלפי מי שנכנס לאותו שטח כמסיג גבול, אלא אם הוכיח התובע שנכנס בתום לב ובלי כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה ושהאחראי לאותו שטח, או הפועל מטעמו במקום הכניסה, ידע על הימצאותו של הנכנס באותו שטח בשעה שנגרם הנזק. 

(ב) בסעיף זה, "שטח צבאי" - 

(1) מקרקעין התפושים בידי צבא-הגנה לישראל או שלוחה אחרת של מערכת הבטחון שאישר אותה שר הבטחון לענין זה; 

(2) מקרקעין המשמשים למטרה בטחונית שעל הכניסה אליהם הופקדה שמירה או שהכניסה הוגבלה בהודעה המוצגת מחוצה להם; 

(3) מקרקעין שיש בהם מיתקנים המיועדים למנוע כניסה לישראל או יציאה ממנה; לענין זה אישורו של מי שהסמיכו לכך שר הבטחון, כי המיתקן נועד לשמש למניעת כניסה לישראל או יציאה ממנה, יהא ראיה מוחלטת לדבר. 

(ג) סעיף זה לא יחול אלא בתקופה שקיים במדינה מצב של חירום בתוקף אכרזה לפי סעיף 9(א) לפקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח-1948. 

אחריות תופס מקרקעין 

פקודת הנזיקין קובעת סע' מיוחדים בעוולת הרשלנות . סע' 37 עוסק באחריות תופס מקרקעין .

ע"פ סע' 37 האחריות של בעל מקרקעין או של תופסיו בשל מצבן של המקרעין תחזוקתן ותיקונים לא תחול כלפי מי שנכנס למקרקעין כמסיג גבול אלא מוכיח התובע כי נכנס בתום לב ולא התכוון לעבור עבירה . 

במצב המשפטי שקדם לס' 37  הייתה מותנת האחריות בשאלה מיהו הניזוק, כאשר הניזוקים היו מחולקים ל-3 קבוצות,מוזמנים,בני רשות ומסיגי גבול.

מוזמנים – אנשים שלבעל או תופס המקרקעין היה אינטרס שהם יהיו במקרקעין למשל אורח,לקוח,ספק ולגבי מוזמנים חלה חובת הזהירות הרגילה של עוולת הרשלנות.

בני רשות – אדם שהיה מותר לו לשהות במקרקעין אבל לא היה לבעל המקרקעין אינטרס שהוא יהיה שם. לגבי בר רשות הוכרה חובת זהירות אבל נמוכה יותר,בעל המקרקעין צריך להזהיר אותו מפני סכנה נסתרת שקיומה ידוע או צריך להיות ידוע לבעל המקרקעין.

מסיגי גבול – לא הוכרה אחריות כלפי מסיגי גבול,חריג היה לגבי קטינים. הפסיקה יצרה קונסטרוקציה שאומרת שאם היה על המקרקעין  פיתוי כלשהו שגרם לקטינים לבוא למקרקעין יש להתייחס לילדים כאילו היו בני רשות.

על הלכה זו שנקראה הלכת השילוש נמתחה ביקורת בפסיקה 

ולכן שינה המחוקק בתש"ל את החוק וביטל את האבחנה בין מוזמנים לבני רשות והדין לגביהם הוא שיש אחריות לפי עוולת הרשלנות הכללית.

לגבי משיגי גבול ישנה אבחנה האם הוא נכנס בתום לב ובלי כונה לעשות עוולה,מי שצריך להוכיח זאת הוא התובע,הנתבע אין לו אחריות כלפי משיג גבול אלא אם כן יוכיח כי נכנס בתום לב ובלי כוונה לעבור עברה או לבצע עוולה.

יסודות הסעיף 

אחריות היא של בעל המקרקעין או של תופשה – יכול להיות אדם שהוא בעל המקרקעין אבל הוא לא תופש אותם למשל שוכר(יש להכניס כאן הגדרה של תופס),ע"פ הסעיף שניהם עלולים להיות אחראיים. מדוע יש להטיל אחריות על בעל מקרקעין ולא רק על תופס מקרקעין.

השופט ברק משיב על כך בפ"ד ועקנין "הבעלות במקרקעין יוצרת זיקה בין הבעלים לבין סיכונים שנוצרו במקרקעין בתקופה שהמקרקעין היו בשליטתו. הבעלות במקרקעין יוצרת לעיתים אפשרות למנוע סיכונים גם לאחר שהשליטה נסתיימה לכן המסקנה היא שיש הצדקה להכיר באופן עקרוני ומושגי באחריות של בעל המקרקעין. האחריות המושגית כמובן לא תאמר שהוא אחראי במקרה הקונקרטי ,נצטרך להוכיח שגם חובת הזהירות הופרה.

הפעילות שיוצרת את האחריות היא

בשל מצבם של המקרקעין, תחזוקתם או תיקונם, - סעיף זה מתייחס למצב הסטטי של המקרקעין ולא על מה שבשטח.
 בפ"ד צימרמן נ' גבריאלוב ביהמ"ש העליון סוטה מהגישה המקובלת. ילד בן 4.5 שהלך עם אחיו לאסוף עצמם לל"ג בעומר, נכנסו לחצר הנתבע ששם היה כלב,הילד נכנס לחצר לקחת עצים והתנפל עליו הכלב של הנתבע שהיה קשור עם שרשרת אבל השרשרת היתה ארוכה מספיק בשביל להגיע לדלת .האם יש אחריות של בעל הכלב. ביהמ"ש העליון בדק את השאלה ע"פ ס' 37 למרות שבעצם מדובר בפעילותו של הכלב.השופטת נתניהו בדקה כיצד משפיעה העובדה שילד המסיג גבול, שכן בגיל כזה לא הייתה לו אחריות ואין לו יכולת ליצור כוונה לבצע עבירה ,הטעות של פ"ד זה נעוצה בכך שהשופטת נתניהו בודקת את השאלה לפי ס' 37 למרות שהוא לא רלוונטי כאן. מדובר כאן בנזק ע"י כלב ולא בנזק שקשור למצבם או תחזוקתם של המקרקעין. יש כאן הרחבה של הסעיף שמתייחס לפעילות על הקרקע ולא על המצב הסטטי של הקרקע. אחריות נשללת לגבי מסיג גבול כאשר הוא נכנס מתוך כוונה לבצע עבירה, מה פירוש מתוך כונה לבצע עוולה . 

שאלה זו באה לידי ביטוי בפ"ד עיזבון סמרה נ' קיבוץ ספרות אדם היה שומר במטעי הקיבוץ, בבואו לעבודה הוא הביא את בני משפחתו שישבו ליד בריכת מים,הילדה נכנסה לבריכה והתברר שזה בוץ והיא שקעה בבוץ,שתי הבנות שקעו בבוץ בניסיון להציל אחת את השנייה וגם האבא טבע בבוץ.הוגשה תביעה נ' הקיבוץ, הקיבוץ טען שהם לא קיבלו רשות להיכנס לקיבוץ והם נכנסו מתוך כוונה לבצע עוולת הסגת גבול, אם נכניס גם את עוולת הסגת גבול למסגרת הזו רוקנו את התנאי הזה, משום שהסגת גבול היא כאשר אדם נכנס למקרקעין ללא רשות הוא מסיג גבול ואז התנאי לא חל לא זאת כוונת החוק.  אנו צריכים לפרש את הסעיף למעט עוולת הסגת גבול, עצם הסגת הגבול כשלעצמה לא תחשב ככוונה לבצע עבירה או עוולה.

רשלנות – הסגת גבול בשטח צבאי 

37א. אחריות כלפי מסיג גבול בשטח צבאי [תיקון: תש"ל] 

(א) האחריות לפי סעיפים 35ו-36 בשל מצבו של שטח צבאי, תחזוקתו או תיקונו או בשל השימוש בו, לא תחול כלפי מי שנכנס לאותו שטח כמסיג גבול, אלא אם הוכיח התובע שנכנס בתום לב ובלי כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה ושהאחראי לאותו שטח, או הפועל מטעמו במקום הכניסה, ידע על הימצאותו של הנכנס באותו שטח בשעה שנגרם הנזק. 

(ב) בסעיף זה, "שטח צבאי" - 

(1) מקרקעין התפושים בידי צבא-הגנה לישראל או שלוחה אחרת של מערכת הבטחון שאישר אותה שר הבטחון לענין זה; 

(2) מקרקעין המשמשים למטרה בטחונית שעל הכניסה אליהם הופקדה שמירה או שהכניסה הוגבלה בהודעה המוצגת מחוצה להם; 

(3) מקרקעין שיש בהם מיתקנים המיועדים למנוע כניסה לישראל או יציאה ממנה; לענין זה אישורו של מי שהסמיכו לכך שר הבטחון, כי המיתקן נועד לשמש למניעת כניסה לישראל או יציאה ממנה, יהא ראיה מוחלטת לדבר. 

(ג) סעיף זה לא יחול אלא בתקופה שקיים במדינה מצב של חירום בתוקף אכרזה לפי סעיף 9(א) לפקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח-1948. 

סע' 37 א רבתי לפקודת הנזיקין – מקרקעין בשטח צבאי 

יש כאן סייג לאחריות, אלמנט נוסף: "הפועל מטעמו במקום הכניסה ידע על הימצאותו של הנכנס בשעה שנגרם הנזק" .  האחריות תיווצר בנוסף לבד"כ . תנאי נוסף הוא שמי שאחראי על הכניסה למקום ידע על היכנסו של אותו מסיג גבול . שטח צבאי מוגדר בסעיף קטן ב' הוא אינו כולל רק שטח צבאי לאימונים אלא כולל מקרקעין התופסים בידי צה"ל או שלוחה של מערכת הביטחון מקרקעין המשמשים למטרה ביטחונית שעל כניסתם הופקדה שמיר או שהוגבלה בהודעה מחוצה להם . מקרקעין שיש בהם למנוע כניסה לישראל או יציאה ממנה . עוד הצעה כי הוראות חוק זה יחולו בתקופה שקיים במדינה מצב של חרום בתוקף הכרזה של סע' 38 לחוק יסוד הממשלה . 

בקודיפיקציה מתקיים סע' שעוסק באחריות מסיג גבול בשטח צבאי ורק בשטח צבאי. הקודקס החדש לא כולל הוראה לגבי מסיג גבול באופן כללי אלא רק בשטח צבאי הסיבה לכך היא שלגבי מסיג גבול בכלל אומרים דברי ההסבר להצעת הקודקס חובת הזהירות כלפיו תהיה בהיקף שונה על פי מבחני הצפיות, מאשר במקרה שהתובע אינו מסיג גבול . הקודקס נותן לבית המשפט שיכריע ע"פ הכרעה שיפוטית . הושמט כאן העינין של כוונה לבצע עוולה, ושנכנס בתום לב . 

דברים מסוכנים 

דברים מסוכנים 

 סעיף 38 לפקודה

1.
ע"פ 74/62 פישמן נ' היועץ המשפטי, פ"ד י"ז 1478.

2. ע"א 111/68, 115 לפידות נ' שליסר, פ"ד כב(2) 379, 382ב'- 382ה, 387ד - 388ה.

3. ע"א 704/71 אגבריה נ' המאירי, פ"ד כו(1) 743.

4. ע"א 302/67 מפי בע"מ נ' אשכנזי, פ"ד כב(1) 211.

חומר רקע

ד"ר י. אנגלרד, "מושג הדברים המסוכנים לפי סעיף 51 לפקודת הנזיקין והמכונית" הפרקליט כ"ג 434.

דברים מסוכנים

בסע' אלו עובר נטל הראייה לצד הנתבע שהוא לא התרשל . 

יש כאן שתי אפשרויות מיהו הצד שמצריך להביא לבית המשפט את הראיות האפשרות האחרת מיהו זה שצריך להוכיח ולשכנע את בית המשפט . 

המשמעות תהיה שאם בית המשפט לא יכול להחליט מה גרם לתאונה יפסיד מי שנטל ההוכחה מוטל עליו . 

 38. חובת הראיה ברשלנות לגבי דברים מסוכנים 

בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שהנזק נגרם על ידי דבר מסוכן, למעט אש או חיה, או על ידי שנמלט דבר העלול לגרום נזק בהימלטו, וכי הנתבע היה בעלו של הדבר או ממונה עליו או תופש הנכס שמתוכו נמלט הדבר - על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי הדבר המסוכן או הנמלט התרשלות שיחוב עליה. 

סע' זה עוסק בשני סוגי דברים האחד הוא דברים מסוכנים והשני הוא דברים נמלטים . ב -COOMON LOW   לגבי דברים נמלטים החוק קבע אחריות מוחלטת ולגבי דברים מסוכנים היתה חובת זהירות גבוהה . המחוקק המנדטורי בפקודה לקח את שתי הקטגוריות הללו וקבע להם דין אחד שונה מזה שהיה בחוק האנגלי והוא אחריות רגילה על פי עוולת הרשלנות אך היפוך נטל 

ההוכחה . 

דברים נמלטים 

דברים נמלטים הוכר באנגליה בפ"ד ריילנס נגד פליטשר בית הלורדים קבע בפ"ד שאדם המביא לאדמתו דבר שהוא לא היה שם באופן טבעי והוא לא מזיק כל זמן שהוא נשאר באדמתו אך הוא עלול להזיק אם הוא יוצא מאדמתו יש לו אחריות לנזק שנגרם אם אותו דבר אכן נמלט . לדוג' בריכה .

ההבדל מהמשפט האנגלי אשר דרש שהשימוש יהיה לא טבעי כדי שתוטל אחריות מוחלטות במקרה שלנו הוא לא מכניס שימוש לא טבעי . האם גם אצלנו למרות שלא כתוב בסע' נקלוט את התנאי הזה מן החוק האנגלי ששימוש לא טבעי . 

שאלה זו נידונה בבית המשפט העליון בפ"ד של מפי נ' אשכנזי . אדם משקה את המטעים שלו בצורה רגילה וטבעית,  המים עוברים למגרש של התובע וגורמים שם נזק, השאלה האם יש אחריות על הנתבע . בית המשפט לא מסוגל להחליט, ומכאן מי שעליו נטל ההוכחה מפסיד . 

ניסו לטעון בפני בית המשפט שכיון שההשקיה היתה רגילה אין להפעיל כאן את הכלל של הדברים הנמלטים אך דעת הרוב בבית המשפט העליון דחתה את הטענה הזו היא אמרה אין לנו שום תנאי על שימוש לא רגל  בסעיף וכי הסעיף אינו דרוש שהדבר נמלט עקב איזושהי פעולה חריגה ולכן חל הכלל . 
השופט חיים כהן היה בדעת מיעוט שאנו צריכים גם אצלנו להפעיל את המגבלה שנקבעה בחוק האנגלי של השימוש הלא טבעי . מאחר ופעולת השקייה היא רגילה אין תחולה לסעיף .  

(פרופסור כהן מסכימה עם דעת הרוב בשל העובדה כי הסע' לא מזכיר את המגבלה הזו וגם כי בחוק האנגלי האחריות היא מוחלטת יש לשים לדבר מגבלות) . 

דברים מסוכנים

גם לגבי דברים מסוכנים המצב הוא של העברת נטל הראייה כשהסטנדרט של הזהירות נשאר סטנדרט הזהירות הרגיל של עוולת הרשלנות, דבר מסוכן שנכנס לתוך הסעיף . דברים מסוכנים כפי שנקבעו בחוק האנגלי ובית המשפט שלנו אימץ אותם אלו דברים מסוכנים מעצם טבעם ולא עקב המצב המיוחד ברגע נתון . הנשיא אגרנט בפ"ד פישמן אומרת כך: דבר מסוכן הוא דבר אשר התכונות המשותפות לו  הוא לדברים זהים, פרוש הדבר תכונות המאפיינות את הדברים מסוגו ושאינן משתנות בכוחן להיות כאשר השתמשו בו למטרה הרגילה שלשמה נועד השימוש באותם הדברים, מקור סכנה לאלה שיהיו בקרבתו או יבואו עימו במגע אם לא ינקטו מראש אמצעי זהירות נאותים לשם הרחקת הסכנה .  

בעייה מתעוררת שבג"צ הוסיף תנאי נוסף שלא היה בסע' החוק . בית המשפט צימצם את תחולת הסעיף למקרים של עזיבה ומסירה לדוג' אדם עזב חפץ מסוכן במקום מסוים . בפ"ד לפידות בית המשפט חוזר על כך שסע' 38 מצוצמם למקרים של עזיבה ומסירה ואין לזה בסיס בסע' הנ"ל . 

יא.  אחריות לאש
סעיף 39 לפקודה

1.
ע"א 564/66 כורי נ' קסש, פ"ד כא(1) 629.

2.
ע"א 4473/93 יער זאב בע"מ ואח' נ' הסנה חב' ישראלית לביטוח בע"מ, פ"ד נ (1) 866.

סע' 39 – אחריות לאש

39. חובת הראיה ברשלנות לגבי אש 

בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שהנזק נגרם על ידי אש או עקב אש, וכי הנתבע הבעיר את האש או היה אחראי להבער האש, או שהוא תופש המקרקעין או בעל המיטלטלין שמהם יצאה האש - על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי מקורה של האש או התפשטותה, התרשלות שיחוב עליה. 

פ"ד של כורי עסק בשאלה מה צריך להוכיח לצורך החלופה שקבועה בסעיף של תופס המקרקעין שמהם יצא האש . מה קורה כאשר אש יוצאת מן מקרקעין של א' וגורמת נזק לנכס של ב' . בית המשפט העליון קבע כי נטל הראיה עובר רק כאשר האש יצאה מן המקרקעין של הנתבע ועברה למקרקעין של התובע, אם האש נשארה באותם מקרקעין אם היא גרמה נזק לרכוש התובע שהיה באותם מקרקעין לא חלה חלופה זו.  

השאלה הנוספת שאין לגביה הכרעה בעליון ויש בה פסיקה מחוזית סותרת היא השאלה האם המונח יצאה שישנו בסעיף פרושו שמקור האש היה במקרקעין של הנתבע (כמו בחוק האנגלי). או די בכך שהאש עברה משם למקרקעין של התובע . ואין כאן הלכה ברורה . 

הסעיף מתייחס לכמה אפשרויות

1. הנתבע הבעיר את האש, 

2. הנתבע היה אחראי להבער האש, 

3. הנתבע הוא תופס מקרקעין,

4. הנתבע הוא בעל המטלטלין . 

בחלופה של תופס המקרקעין האש צריכה לעבור ממקרקעין למקרקעין .  

השאלה שהתעוררה חלה גם במקרה של הצתה מכוונת, האם גם אז אנו נעביר את נטל ההוכחה על תופס המקרקעין שלא התרשל, מה שאמרה דעת הרוב בפ"ד יער זאב בע"מ נ' הסנה, שהסע' חל גם במקרה של הצתה מכוונת גם במקרה כזה עובר הנטל אל הנתבע אלא שהנתבע יכול להשתחרר מאחריות במקרה שהוא יוכיח כי הוא לא היה צריך לצפות את הסיכון הזה והאפשרות האחרת שלו שהוא נקט אמצעים סבירים כדי למנוע . 

היתה גם דעת מיעוט של השופט טירקל, אומר שבסע' 39  כאשר ידועה הצתה על ידי אחר הרי שנמוג טעמו של הכלל כמו כן הוא אומר מהרישא של הסעיף שבא נאמר וכי הנתבע הבעיר את האש או היה אחראי להבער האש עולה כי ההנחה הגלומה בסעיף היא שקיים אשם מצד הנתבע, כאשר מוכחת הצתה נעלמת גם הנחה זו . 

הדרישה של מעבר ממקרקעין למקרקעין שנקבע בפ"ד של כורי וזו ההלכה קיימת גם רק כאשר אנחנו נמצאים בחלופה של תופס מקרקעין, אם אנחנו עוברים לחלופה אחרת בעל המטלטלין שמהן יצאה האש, האש יכולה להשאר באותם מקרקעין, לדוג': פ"ד גנור נ' מד"י אש פורצת מסוללת טלפון הסוללה של הטלפון נמצאת בארון שממוקם בחדר עבודה של התובע וגורמת נזק לספריה ולחפצים אחרים . סוללת הטלפון בבעלות מד"י אבל כאן הרי זה אותם מקרקעין, מד"י טענה כי הנטל לא עובר ע"פ הלכת כורי, העליון קבע כי ההלכה של קורי מתייחסת לתופס מקרקעין בעוד שמקרה הנ"ל יש כאן אחריות של תופס מטלטלין . בבית משותף האש פורצת מתנור חימום לסלון של השכן האחר יש כאן את הקטגוריה של בעל מטלטלין . 

יב.  אחריות לחיות  

סעיפים 40, 41א' - 41ג' לפקודה
סע' 40 – חיות

 40. חובת הראיה ברשלנות לגבי חיה 

בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שתי אלה: 

(1) הנזק נגרם על ידי חיית-בר, או על ידי חיה שאינה חיית-בר אלא שהנתבע ידע, או חזקה עליו שידע, כי היא מועדת לעשות את המעשה שגרם את הנזק; 

(2) הנתבע היה בעל אחת החיות האמורות או היה ממונה עליה - על הנתבע הראיה שלא היתה לגביה התרשלות שיחוב עליה. 

סע' זה עוסק בחיות בדרך כלל. בחוק האנגלי יש אחריות מוחלטת אצלנו הסע' קובע אחריות על בסיס רשלנות עם היפוך נטל ההוכחה . הסע' מתייחס לחיית בר , הוא צריך להוכיח כי הוא לא התרשל בשמירתו, במקרה של חיית בית התנאי הוא שיעבור אליו הנטל מאחר והוא ידע או חזקה שידע שהיא מועדת לבצע את הנזק (יש סכנה שהיא תעשה זאת) .  העליון קבע כי די בכך שהיו ניסיונות קודמים של הכלב . 

פ"ד קורנבויזר – זקן שגר בסביון ויצא לריצה במהלך הריצה תקפו אותו שלושה כלבי רוטווילר שהיו שיכים לפסיכיאטר שגר בסביבה . רק שני כלבים היו שיכים לפסיכאטר והבעלים השלישי לא ידוע .  המבחן כאן היה האם היתה רשלנות מצד הפסיכאטר. נקבע כי הפסיכאטר ישלם פיצוים (מעוולים ביחד או לחוד) . 

ע"א 577/88 פ"ד מירון נ' ישראלי – מירון באה לבקר את החברה שלה בבית . כלב רוטווילר נשך את פניה של מירון, היא נאלצה לעבור כמה ניתוחים וגם אחרי הניתוחים נשארו צלקות. היא הגישה תביעה נ' ישראלי, בית המשפט העליון אמר שהרשלנות כל כך ברורה שאין כאן ענין של העברת הנטל.   כתוצאה מריבוי המקרים של תקיפות על ידי כלבים נקבעה הוראת חוק מיוחדת לגבי כלבים אשר יחמיר את האחריות בסע' 41 א נקבעה הוראה מיוחדת לגבי כלב. 

סימן ד'1: היזק על-ידי כלב 
 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. 

האחריות בסע' זה היא אחריות מוחלטת, סע' 41 ב' מעניק הגנות, ההגנה יכולה להיות ע"פ כמה קריטריונים

1. התגרות של הניזוק בכלב

2. תקיפת הניזוק את הבעלים את בן זוגו או ילדו 

3. הסגת גבול של המקרקעין בידי הבעלים . 

סע' 41 ג' אומר כי אם נחסמת הדרך לתבוע מכוח הסימן הזה יש אופציה מכוח סימן אחר. אפשר לתבוע ע"פ כל עילה מוכרת אחרת לדוג' סע' 40 .  

הקודופיקציה

486 א) נגרם נזק על ידי דבר מסוכן מטבעו או עקב הימלטות של דבר העלול לגרום נזק בהימלטו, והנתבע שלט בדבר המסוכן, או בדבר שנמלט עובר להימלטו, על הנתבע הנטל להוכיח שלא התרשל במניעת הנזק; לענין זה, אין נפקה מינה אם עילת התובענה נגד הנתבע היא בשל עוולת הרשלנות או בשל עוולה אחרת.

ב)סעיף זה, "דבר מסוכן" - לרבות חומר רעיל, מים, חומר נפיץ, חומר מתלקח, קרינה מסוכנת, חשמל, אש, חיית בר או חיה מועדת . 
סע' זה איחד את כל מה שקיים בסע' 38 ו 40 בסע' אחד תחת הקטגוריה של דברים מסוכנים ונמלטים .  

הקודקס החדש מנתק אותם מעוולת הרשלנות והופך אותם מסע' ברשלנות לסע' נפרד אם מדובר בדבר מסוכן כמשמעותו בסע' עובר הנטל. יש גם ביטול המגבלה שנקבעה בפסיקה של עזיבה ומסירה (בדברי ההסבר אפשר למצוא את זה) .  

יג. הדבר מעיד על עצמו
 סעיף 41 לפקודה

1.
ד"נ 4/68 נוימן נ' כהן, פ"ד כ"ד(2) 229, 236 - 265 ה, 306 - 307.

2.
ע"א 377/85 נעים נ' משרד החינוך והתרבות, פ"ד מב (1) 153.

3.
ע"א 789/89 עמר נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית, פ"ד מו(1) 712.

4.
ע"א 206/89 רז נ' בית חולים אלישע בע"מ, פ"ד מז(3) 805.

5. ע"א 241/89 ישראליפט (שירותים) תשל"ג בע"מ נ' הינדלי, פ"ד מט(1) 45.

6. ע"א 6160/99 דרוקמן נ' בית החולים לניאדו, פ"ד נה (3) 117.

7. ע"א 1146/99 קופת חולים כללית נ' סולן, פ"ד נה (4) 898.

8. ע"א 8151/98 ביאטריס שטרנברג נ' ד"ר אברהם צ'צ'יק, פ"ד נו (1) 539.

סע' 41 – הדבר מעיד על עצמו 

 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 סע' חשוב בשל העובדה כי הוא חל על מגוון רחב של מצבים בהבדל מסע' הקודמים שעוסק כל אחד בדברים ספציפים 

העברת הנטל תהיה באותם מקרים שבית המשפט לא יכול להחליט מה קרה . ואז עובר נטל השכנוע על הנתבע להוכיח שהוא לא היה רשלן . 

התנאים לכך הם: 

1. "לתובע לא היתה ידיעה או לא היתה לו יכולת לדעת", 

2.התובע כאן הוא הניזוק,  הפסיקה קבעה כי גם אם נכתב בכתב התביעה איזשהו סנריו אפשרי זה אינו שולל את זכות התביעה מטעמים של מדיניות יש אינטרס לבית המשפט שיתארו איזשהו ארוע שגרם לתאונה שממנו אפשר להתחיל לבדוק את המקרה ולכן קבעה הפסיקה שאם התובע אכן מתאר איזושהי התרחשות שע"פ דעתו יכולה לגרום לנזק ואם מתמלאים תנאי הסע' זה לא ישלול את האפשרות שלו לתבוע (כי אם הוא ידע יכול לתבוע ע"פ סע' אחר) .

המבחן כאן הוא אוביקטיבי הוא לא ידע כי לא היתה לו היכולת לדעת.  התנאי צריך להתקיים בזמן התרחשות התאונה . 

3. הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה עליו. משמעות התנאי שהוא זה שקושר את הנתבע לעינין ומעביר אליו את נטל ההוכחה. ההצדקה לכך שאנו מטילים את הנטל על הנתבע נעוצה בכך שלנתבע היתה שליטה על אותו נכס שגרם את הנזק .  הפסיקה קבעה כי השליטה לא חייבת להיות רצופה ויחידה והקביעה הזו שנקבעה בשנת ה – 60 היא זו שבעצם הכריעה בפ"ד ישראליפט . אדם מזמין את המעלית בבית ובמקום מעלית הוא נכנס לפיר ומת . זמן קצר אחרי התאונה באו ביקורת של משרד העבודה והמעלית תפקדה היטב . 

אם התובעים התלויים בעיזבון היו צריכים להוכיח שהיתה רשלנות תביעתם לא היתה יכולה לקום . ישראליפט נתנה את התחזוקה השוטפת של המעלית, 

ומדי תקופה מסוימת היתה בודקת את המעלית . העליון העביר את נטל ההוכחה על ישראליפט, החברה טענה כי השליטה היתה בידי המשתמשים, והעליון קבע כי השליטה לא חייבת להיות יחידה ורצופה ולכן גם אם הדירים משפעים על אחזקת המעלית לא נשללת  האחריות של ישראליפט כשולטת על תפקוד המעלית מתוקף הבדיקות . ומכיוון שבית המשפט לא הצליח להכריע החברה הפסידה . 

4. הארוע מתיישב עם חוסר זהירות מאשר עם זהירות 
לדוג' ראובן נוהג במכונית של שמעון (עקב שאילה) והוא נכנס לתוך קונדטוריה של לוי, לוי יכול לתבוע את ראובן בהסתמך על סע' 41 כיון שנגרם נזק לקונדטוריה. 

ראובן אינו אוטמטית אשם אלא צריך להוכיח כי הוא לא היה רשלן . שמעון שנגרם לו נזק למכונית ורוצה לתבוע את ראובן, מי שצריך להוכיח את הרשלנות, הנזק נגרם על ידי המכונית של לוי ונגרם נזק למכונית . 

האם גם בסיטואציה זו חל סע' 41 או שמא נאמר כי סע' חל רק במקרה שהמכונית גרמה נזק לנכס אחר ולא לה עצמה . 

אנגלרד שכתב על סע' 41 נקט עמדה שהנזק צריך להיות לנכס אחר ולא לנכס עצמו, כי הוא לומד מסע' קודמים כי נגרמים נזקים לנכסים אחרים . ע"פ גישה זו שמעון יצטרך להוכיח את רשלנותו של ראובן ואילו לוי לא יצטרך להוכיח כלום . 

לעומת זאת תתיכן פרשנות אחרת ודק' ששון הדבר מדבר בעדו – דק' ששון אומר כי הסע' לא מצוצמם רק למקרה שהנזק נגרם לנכס אחר . ע"פ גישה זו גם כאשר מה שניזוק זה אותו נכס עצמו חל הסעיף יעבור הנטל על ראובן להוכיח שהוא לא התרשל. 

דוג' נוספת - בפ"ד פניציה היה ניסיון להשתמש גם בחוק לאחריות מוצרים פגומים וגם בסע' 41 לפקודת הנזיקין במהלך מסיבה משפחתית מתפוצץ בקבוק בירה האם חל בנסיבות הללו סע' 41 . התנאים של סע' 41 האם אפשר להפעיל במקרה כזה את הסע' .  השאלה הוא מה הוא הזמן הרלונטי שבו צריך להתקיים התנאי שהנכס היה בשליטתו של הנתבע . 
אין אנו יכולים לתבוע על בקבוק מתפוצץ כי הוא אינו בשליטת הנתבעים . 

הפסיקה אמריקאית יצרה מבנה שהיצרן ממשיך להיות בעל השליטה .  בענין פניציה התביעה לא התקבלה על סע' 41 אלא על סמך חוק אחריות למוצרים פגומים . 
5. התנאי הרביעי של הסע' הוא נראה לבית המשפט שארע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות אשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה.  

בית המשפט הוא זה שמכריע אם התנאים התקיימו השאלה היא מתי . בית המשפט כאשר הוא בא לקבוע האם מתמלאים התנאים של הסעיף יכול לבדוק את מכלול הראיות שהובאו בפניו  או שבית המשפט צריך להשקיף אחורה ולבדוק רק את הראיות שהובאו על ידי התובע . השאלה זו נידונה בפ"ד קופ"ח כללית נ' סולן כשדעת הרוב בעליון היא שבודקים את קיום התנאים בסוף המשפט כאשר בית המשפט יכול להיזקק למכלול הראיות שהובאו בפניו . דעת המיעוט אומרת שפ"ד גורסת כי בית המשפט ישתמש רק בראיות שהובאו על ידי התביעה .  

בפ"ד שניתן לאחריו שטרנברג נ' דר צציק השופט ריבלין מעורר את השאלה מתי בודקים איזה ראיות באות בחשבון . באותו פ"ד הוא מתייחס לפ"ד סולן 

והוא לא הכריע בשאלה . בית המשפט קובע גם כי הבדיקה הזו שהעניין מתיישב יותר עם רשלנות: " הראיות של הנתבע שנלקחות בחשבון לצורך קביעת קיומו של התנאי השלישי, הן רק הנסיבות הכלליות ולא הקונקרטיות .  

עד לשנים האחרונות (15 שנים אחרונות) בתי המשפט נמנעו מלעשות שימוש בסע' 41 לגבי רשלנות רפואית. 

בעבר עד שנות ה – 80 הפסיקה נטתה שלא להטיל אחריות בגין רשלנות רפואית מטעמים של מדיניות משפטית . העינין התהפך בשנות השמונים והכיר ברשלנות רפואית בצורה מסיבית וכמו שהיה מהפך בנכונות להכיר ברשלנות רפואית חל מהפך גם לגבי סע' 41 . כשלא הכירו באפשרות להעביר את הנטל ע"פ סע' 41 במקרים של רשלנות רפואית הטענה המשפטית היתה התובע לא ידע ולא היתה לו יכולת לדעת על הנזק

לנתבע היתה שליטה על הנכס שבבעלותו – במקרה הקלאסי של ניתוח זה אכן מתקיים, הבעיה הסיטואציה כזו היתה התנאי השלישי האם העובדה כי התובע יצא מן הניתוח יצא משותק האם זה מתיישב עם רשלנות מאשר עם העדר רשלנות . הפסיקה קבעה שבכל ניתוח יש סיכון מסוים עצם העובדה כי הסיכון אכן התממש . לכן בעבר לא איפשרו רשלנות רפואית . 

המדיניות המשפטית כיום היא העברת הנטל לרופאים להוכיח העדר רשלנות הדבר מוצא ביטוי בכך שבית המשפט נותן פרשנות רחבה לתנאים שכלולים בסע' 41 .  

התנאי שהנכס היה בשליטתו של הנתבע, בסיטואציה של ניתוח הדברים הם פשוטים אך מתעוררת השאלה בפ"ד של רז נ' בית חולים אלישע  תינוקת שלאחר לידתה נדבקה בחיידקי קולי, לא הוכח ממה היא נדבקה, התביעה מוגשת אחרי 20 שנה מהמקרה . יש בעיה לבית החולים להביא הוכחות כיצד נדבקה הילדה בחיידקים .  בית המשפט נתן פרוש רחב וקבע כי עצם מבנה בית החולים הוא הנכס שהיה בשליטתו של הנתבע . ולכן מתקיים התנאי שלנתבע היתה שליטה על הנכס ולכן לכאורה לא נשמרו אמצעי הזהירות . הוא העביר את הנטל בלית החולים ובית החולים הפסיד . 

מה שגרם למהפך הזה בגישה המשפטית, מגישה של אי הטלת אחריות לגישת העברת הנטל הרופאים היו שקולים מדיניות משפטית . העליון דן בהם בפ"ד אלישע, הנשיא שמגר מתייחס למספר נימוקים שגורמים לכך שיהיה נכון וראוי להעביר את נטל הראיה לרופאים:

1 . לרופאים יש נגישות למקורות המידע ולכן ראוי להטיל עליהם את הנטל להוכיח . 

2 . העברת הנטל לרופאים תחסוך בהוצאות משפט, כי כיון שבידי הרופאים יש את הכלים להוכיח אזי הרבה יותר זול שהם יביאו את ההוכחות . 

3 . המדינות המשפטית הראויה היא להקטין עד כמה שאפשר את הטעויות המשפטיות בהכרעות השיפוטיות, אם נטיל את הנטל על הרופאים שבידיהם הידע אנו יכולים להקטין את הטעויות המשפטיות . המידע נמצא בידי הרופא שנמצא בחדר הניתוח, בכל מקרה אחר צריך ללכת למומחה אשר יעיד שדבר מסוים יתיישב עם מעשה כזה או אחר . בעוד שהיה ורופא שנכח במקום יביא את ההוכחות  הסיכוי לטעות קטן . 

4 . כשמוסד חוטא ברשלנות הוא יוצא ללא אחריות יש חשש שהוא ימשיך להיות רשלן בעתיד.

5 . יש להטיל את הסיכון על אותו צד שיכול לשקול מראש את התוצאות של מעשהו ולמנוע את הנזק . 

6 . שמגר מביא את הנימוק של הקפדה על רישום רפואי.במקרה והנטל על הרופא הוא ידאג לרשום את כל האלמנטים הנדרשים . 

הפסיקה לגבי העברת הנטל התפתחה בשני מישורים – האחד סע' 41 והיה מישור נוסף והוא המישור של העדר רישומים רפואים . הפסיקה קבעה שאם הרופא לא דאג לרישומים רפואים מלאים, זה יגרום לכך שיעבור אליו נטל ההוכחה להוכיח העדר רשלנות מצידו וזה התפתח במקביל להתפתחות של העברת הנטל על פי סע' 41 . בתחילת הדרך היתה אבחנה בין שתי הדרכים בתחילת הדרך נטל הראייה שהעבירו עקב אי רישום רפואי היה נטל הבאת הראיות אך ההלכה היום היא שאי רישום רפואי מעביר את נטל השכנוע ולכן הוא מביא לאותה לתוצאה כמו סע' 41 . 

האם העדר רישומים גורם להעברת הנטל בכל מקרה או רק כאשר העדר הרישומים נובע מאשמתו של בית החולים . 

ברור שאם בית החולים אין לו רישומים רפואיים לגבי מה שקרה בו אזי נטל ההוכחה עובר אליו . אך מה קורה במקרה ואין אשם של בית החולים להעלמת התיעוד (שריפה לדוג') . השאלה הזו הועלתה 

בפ"ד דרוקמן נ' לניאדו ונשארה ללא הכרעה היו שתי דעות מנוגדות: שטרסברג כהן גורסת שהנטל עובר בכל מקרה היא לא עושה אבחנה בין אשם ללא אשם . השופט אור נוטה לגישה האחרת אך שניהם מסכימים להשאיר את השאלה בצריך עיון . 

העברת נטל ההוכחה על פי הקודקס החדש סע' 485 

 485.  נגרם נזק על ידי נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה עליו, ולא התבררו דיין נסיבות המקרה, ונראה כי הנסיבות הכלליות של המקרה מתיישבות יותר עם המסקנה כי הנזק נגרם על ידי הנכס בשל סיכון שיצר הנתבע בהתרשלות, מאשר עם המסקנה כי לא התרשל, על נתבע הראיה כי לא גרם לנזק בהתרשלותו; לענין זה, אין נפקה מינה אם עילת התובענה נגד הנתבע היא בשל עוולת הרשלנות או בשל עוולה אחרת.
הסע' מכיל את אותם עקרונות כמו מקודם, השוני הוא ההרחבה על כל העוולות . אומנם סדר התנאים השתנה (במקום לתובע לא היתה ידיעה) כאן יש לנו מצב בו לא התבררו נסיבות המקרה, יש דגש על האלמנט האם בסופו של דבר התבררו לבית המשפט העובדות אם בית המשפט לא הצליח לברר את העובדות אז ורק אז יש רלונטיות להעברת הנטל . 

לבדוק את פ"ד סולן שוב
אחריות לפי חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, תשל"ה - 1975


חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, תשל"ה - 1975.

1.
ע"א 91/82, 449 גולדמן נ' הסנה, פ"ד לח(3) 505.

2.
רע"א 8061/95 עוזר נ' אררט חב' לביטוח בע"מ, פ"ד נ(3) 532.

3.
ע"א 3765/95 אכרם חוסיין נ' ד"ר טורם, פ"ד נ(5) 573.
4.
ע"א 239/81 לסרי נ' ציון חב' לביטוח, פ"ד מב(3) 705.

5.     ע"א 198/85 קורקט נ' ירדניה חב' לביטוח, פ"ד מב(3) 156.

6.
ע"א 674/85 אליהו חב' לביטוח נ' ליאון ז'ק, פ"ד מג(1) 356.

7.
ע"א 554/89 מדינת ישראל נ' אלראהב, פ"ד מה(2) 338.

8.
ע"א 420/83 אשור נ' מגדל חברה לביטוח בע"מ, פ"ד מד(2) 627.

9.    ע"א 483/84, 114/85 קרנית נ' אברהם, פ"ד מא(4) 754.

10.    ע"א 8548/96 פדידה נ' סהר חברה ישראלית לביטוח בע"מ, פ"ד נא (3) 825.

11.  ע"א 3024/94 יונאי נ' אררט חברה לביטוח בע"מ, פ"ד נא (5) 208.

12.   רע"א 3534/97 אטליס נ' ישראלי, תקדין עליון 99 (3) 698.

13.   ע"א 5757/97 אליהו חברה לביטוח בע"מ נ' זיאד עלי חמאדה, תקדין עליון 99 (3) 248.

14. דנ"א 4015/99 רותם חברה לביטוח בע"מ נ' נאסיף פ"ד נז(3) 145.
15. ע"א 2199/99 עיזבון המנוח עודד לזר ז"ל נ' רשות הנמלים והרכבות, תקדין על  2001  (3) 879.
16. דנ"א 9840/01 עיזבון המנוח עודד לזר ז"ל נ' רשות הנמלים והרכבות , תקדין על 2002 (3) 2442.
17. דנ"א 10017/02, 6971/03 קרנית ואח' נ' מגדל חברה לביטוח בע"מ, תק-על 2004 (2) 1962.
אחריות לנפגעי גוף בתאונות דרכים 

הנושא מוסדר בחוק פיצוים לנפגעי ת"ד שחל רק על נזקי גוף . לפני החוק היה צריך לתבוע על בסיס רשלנות, הנושא בעבר הוסדר על ידי עוולת הרשלנות אלא שהמחוקק חשב שהמצב אינו תקין, הסיבה לכך היתה שהיו הרבה התדינויות ארוכות מאד בשאלת האחריות בשאלות לא פשוטות,  היתה לזה גם השלכה לגבי התובעים אדם שנפגע פגיעה קשה הוא אינו יכול להיות בטוח שיזכה בפיצוי ולא היה לו אורך נשימה היה מוכן להגיע לפשרה בסכום הרבה יותר נמוך מן הנזק שלו כיוון שהוא לא ידע בביטחון שבית המשפט יקבע כי הוא הצליח להוכיח רשלנות . 

עד נימוק הוא שהסיכוי להיפגע בת"ד הוא של כולם  ולכן יש לפזר את הנזק. חוק הפיצוים מבוסס על הרעיון הזה – גביית ביטוח מכולם יחלק את הסיכון על כלל הציבור וזה שיינזק יקבל פיצוי על הנזק שנגרם לו .  השינויים העיקרים שהכניס החוק הם: 

1 . ביטול נושא האשם, האחריות כאן היא מוחלטת אין נפקא מינה אם היה או לא היה אשם מצד הנוהג . 

2 .החוק קובע עקרונות שונים מן הפיצוים הנזקיים בדרך כלל החוק קבוע תקרות לפיצוי יש תקרה לנזק בגין אובדן השתכרות אדם שהשתכר 150,000 ₪ לא יקבל את מלוא הפיצוי שלו . יש גם תיקרה על הנזק הלא ממוני ויש תקנות הקובעות איך לחשב אותו . 

 יש לנו כללים מיוחדים בנושא חישוב פיצוים 

כיון שהחוק מרחיב את מעגל התובעים (גם הרשלנים) ע"מ שפרמיות הביטוח לא יהיו בשמיים אנו נקטין את היקף הפיצוי והמדיניות של החוק הוא שכולם קיבלו יוכלו לחיות ממה שהם מקבלים למרות שחוטאים כאן לעיקרון השבת המצב לקדמותו . 

3 . החוק מקים קרן מיוחדת בשם קרנית שתפקידה לתת פיצוי לנפגעים שאין להם ממי לגבות . לדוגמא אדם נפגע בתאונות פגע וברח .

4 . עד חוק הפיצוים היתה חובת ביטוח לגבי נזקי גוף של צד שלישי . היום יש חובה של ביטוח של כל נזקי הגוף גם הנהג עצמו חייב להיות מבוטח . 

מדוע לא הסתפקנו בהעברת הנטל?

בעיוני משפט פורסם מאמר דק' רונן פרי, מהפך או מפח – סיפורו של חוק פלת"ד . (עיוני משפט כ"ח 147) במאמר זה  הוא גורס כי מנסחי מפרשי החוק הפריזו בחשיבות הויתור על דרישת האשמה להרחבת חוג הנפגעים שלפי דעתו היו יכולים בפיצוי גם בלי החוק .

גם קודם אפשר היה להעברת נטל ההוכחה על פי סע' 38 ו 41 לפק' הנזיקין. ציפורה לא מסכימה לזה כי היא טוענת שסע' 41 לא היה מציל את כולם מאחר ולא תמיד התנאים מתקיימים . 

בסע' 38 הפסיקה נתנה פרשנות מצמצת למקרים של עזיבה ולא מסירה ובת"ד אין עזיבה או מסירה.

נוסף לכך כאשר יש חילוקי דעות לגבי העובדות ברור לנו שהסע' הללו לא יכולים לעזור. גם אם היינו מעבירים את הנטל בהנחה שהיו מפעילים את הנטל עדין ישארו מקרים שנפגעים ישארו ללא פיצוי בכל מקרה שהנהג מוכיח שהוא לא היה רשלן לכן מכל הסיבות הללו דק פרי לא צודק (לדעתה של ציפורה) . 

נוסף לכך אומר דק פרי – רצינו לחסוך את זמן התדיינויות, אבל בפועל יש הרבה התדיינויות בבתי המשפט,  אומנם יש היקף הידיינות נרחב בפיצוים, החוק הוציא את אלמנט האחריות ויש רק הידיינות בהיקף הפיצויים וזה יוצר הפחתה בהידיינויות ונכון שיש הרבה הידיינויות בשאלה האם חוק הפיצויים חל . ההגדרות אומנם בעיתיות אך בכל זאת יש הפחתה בהידיינות . 

היום כאשר אלמנט האחריות הוא לא רלוונטי אז אין  בעיה לגבי תחולת החוק אז אדם יכול לדעת פחות או יותר כמה המינימום שהוא יוכל לקבל . לכן ציפורה חולקת על פרי . 

יש לשים לב כי למרות שהחוק  הוא עם אוריינטציה סוציאלית עדין נשמר בו גם הרעיון ההרתעתי מאחר וסע' 7 לחוק שולל את זכות הפיצויים מרשימה של נפגעים שמפורטת בחוק . הרעיון הוא הרתעה . 

האם יש אחריות ע" חוק הפיצויים 

החוק עוסק במי יכול לתבוע פיצוים בסע' 2 ו 3 

 2. אחריות נוהג ברכב [תיקון: תשנ"ה(2), תשנ"ה(3), תשנ"ח, תשנ"ח(2)] 

(א) המשתמש ברכב מנועי (להלן - הנוהג) חייב לפצות את הנפגע על נזק גוף שנגרם לו בתאונת דרכים שבה מעורב הרכב. 

(א1) הנוהג ברכב ישראלי חייב לפצות נפגע שהוא ישראלי או תייר חוץ על נזק גוף שנגרם לו בתאונת דרכים שבה מעורב הרכב אף אם התאונה אירעה באזור או בשטחי האחריות האזרחית הפלסטינית או באזורים ויראו את התאונה כאילו אירעה בישראל; 

לענין סעיף זה - 

"תייר חוץ" - במשמעותו בחוק שרותי תיירות, התשל"ו-1976 למעט תושב האזור או תושב שטחי האחריות האזרחית הפלסטינית ובלבד שהוא נפגע במהלך סיור כמשמעותו בחוק האמור.; 

"רכב ישראלי" - רכב הרשום בישראל או החייב ברישום בישראל לפי כל דין, או רכב שאינו חייב ברישום שבעליו הוא ישראלי. 

(ב) היה השימוש ברכב על פי התר מאת בעל הרכב או המחזיק בו, תחול האחריות גם על מי שהתיר את השימוש. 

(ג) האחריות היא מוחלטת ומלאה, ואין נפקא מינה אם היה או לא היה אשם מצד הנוהג ואם היה או לא היה אשם או אשם תורם של אחרים. 

 3. תאונה שבה מעורבים מספר כלי רכב [תיקון: תשמ"ה] 

(א) בתאונת דרכים שבה היו מעורבים מספר כלי רכב, תחול על כל נוהג האחריות לנזקי הגוף של מי שנסע בכלי הרכב שלו. 

(ב) נפגע אדם מחוץ לכלי הרכב בתאונת דרכים שבה היו מעורבים מספר כלי רכב, יהיו הנוהגים חייבים כלפיו יחד ולחוד; בינם לבין עצמם ישאו בנטל החיוב בחלקים שווים. לענין חלוקת החבות בין הנוהגים לפי סעיף קטן זה, רואים כלי רכב כמעורב בתאונת דרכים אם בעת התאונה היה מגע בינו לבין כלי רכב אחר או בינו לבין הנפגע. 

אפשרות אחרת היא שיש  תאונה מעורבת כאשר שני כלי רכב התנגשו ואז סע' 3 קובע כי כל נוהג יהיה אחראי לנזקי הגוף של מי שנסע ברכב שלו .  

האחריות מתחלקת בין כמה כלי רכב כאשר יש תאונות דרכים שמעורבים בהם כמה כלי רכב והולכי רגל. החוק קובע כאן ומצמצם כי רק כלי רכב שהיה בינם מגע היו מעורבים בתאונה. הסדר החוק הפיצויים מבוסס על כך שכל בעל רכב חייב לדאוג שיהיה ביטוח שיכסה בצורה מלאה את כל מי שנפגע בתאונה כולל הנהג עצמו. 

בהבדל מנפגעים אחרים שהם אינם הנהג, (שיכולים לתבוע בהעדר ביטוח את קרנית) הנהג יכול לתבוע אך ורק את חברת הביטוח שביטחה את הרכב שלו אם אין ביטוח שביטח את הרכב הוא לא יכול לתבוע ע"פ חוק הפיצויים. מבחינת היקף הפיצויים הוא תובע את חברת הביטוח שלו כשהתביעה היא ע"פ חוק הפיצויים. 

שימוש ברכב 

נהג שהבחין כי הרכב שלו התחמם יותר מדי, הוא עוצר בצד הוא פותח את מכסה הראדיאטור והוא קופץ אחורה ונדרס על ידי מכונית .  האם התאונה נגרמה עקב שימוש ברכב שלו – שע"י כך חברת הביטוח שלו, או שהוא נכנס לקטגוריה שהוא נפגע על ידי רכב אחר וחברת הביטוח של הרכב החולף היא זו שתפצה . 

פ"ד אלראהב נקבע כי הוא נפגע עקב שימוש ברכב שלו (מאחר ושימוש ברכב הוא גם תיקונו) גם תיקון דרך (ע"מ להמשיך בנסיעה) נחשב לשימוש ברכב . 

מאחר והוא עצר לתקן את הרכב הרי שהוא נפגע עקב שימוש ברכב המנועי וזה כמו תאונה שמעורבים בה שני כלי רכב ומי שצריך לשלם לו פיצוים היא חברת ביטוח שלו . את הילכת אלראהב החיל העליון גם על מקרה שהנהג שנפגע לא עסק בעצמו בתיקון של הרכב אלא הוא עמד במחוץ לרכב וחיכה כשאחרים תיקנו את הרכב . 

פ"ד של חברת הביטוח הלאומית בע"מ נ' סולמאן מוחמד  בית המשפט קבע כי גם הנהג שלא השתתף בעצמו בתיקון גם הוא תחול עליו הילכת אלראהב והוא יוכל לתבוע את חברת הביטוח שלו בלבד.

יחוד העילה 

 8. ייחוד העילה [תיקון: תשמ"ט, תשנ"ה] 

(א) מי שתאונת דרכים מקנה לו עילת תביעה על פי חוק זה, לרבות תביעה על פי ביטוח כאמור בסעיף 3(א)(2) ובסעיף 3(ד) לפקודת הביטוח, לא תהיה לו עילת תביעה על פי פקודת הנזיקין בשל נזק גוף, זולת אם נפגע בתאונה שנגרמה על ידי אדם אחר במתכוון. 

(ב) מי שאלמלא הוראות סעיף 22(ב), היתה תאונת דרכים מקנה לו עילת תביעה כאמור בסעיף קטן (א), דינו לענין הוראות סעיף זה, כדין מי שיש לו עילת תביעה על פי חוק זה. 

(ג) אין בהוראת סעיף קטן (א) כדי לגרוע מתביעה על פי פקודת הנזיקין של מי שאין לו עילת תביעה על פי חוק זה. 
בסע' 8(א) החוק קובע כי מי שנפגע בתאונת דרכים לא יכול לתבוע ע"פ פקודת הנזיקין למעט אדם שהתכוון לפגוע בו . הרעיון הוא להחיל את כל המקרים הללו תחת מטריית החוק הזה . 

סע' זה מעורר מספר בעיות לדוג' אדם שנפגע בת"ד והגיע לבית חולים ומצבו החמיר עקב רשלנות רפואית בבית החולים, האם יוכל לתבוע את בית החולים על החמרת המצב שלו . השאלה התעוררה בעליון מזוית שונה מאחר וחברת הביטוח רוצה לתבוע שיפוי מבית החולים . 

כאשר יש מספר מעוולים שגרמו לנזק ואחריותם היא ביחד ולחוד, הרי שזכותה של חברת הביטוח לתבוע שיפוי מבית החולים היא פונקציה של השאלה האם לבית החולים יש אחריות כלפי הנפגע שכן אם יש לו אחריות אזי יכולה חברת הביטוח לתבוע שיפוי .

 פ"ד אחראם חוסין נ' דר' טורה, חברת הביטוח תבעה שיפוי בגין הסכומים שהיא צריכה לשלם לנפגע בית המשפט העליון קבע כי חל יחוד העילה לגבי בית החולים . וכי חברת הביטוח תשלם את מלוא הנזק שנגרם לו והנזק הזה יכול לכלול גם החמרה של הנזק עקב הרשלנות הרפואית . 

כאן עולה שאלה נוספת שבית המשפט לא דן בה והיא האם ההלכה הזו שנקבעה בפ"ד של חוסין נכונה בכל מקרה של רשלנות או שמא אנחנו צריכים לעשות אבחנה בין רשלנות קלה לרשלנות חמורה. בד"כ בסיטואציה כמו בפ"ד חוסין (בהנחה שלא נפגע בת"ד אלא בתאונת עבודה בידו) האדם שמגיע לבית החולים ובית החולים מתרשל והנזק ביד חמור יותר. אי אפשר לבדוק מה תוספת ההחמרה שנוצרה בבית החולים . 

הפסיקה קובעת כי תהיה אחריות של המזיק ושל בית החולים ביחד ולחוד . יש מקרים בנושא קשר סיבתי, שהקשר הסיבתי ניתק, אחד המקרים שהקשר הסיבתי ניתק בהם זה מקרה האשם של אדם אחר והוא הגורם המכריע לנזק סע' 64 (2).

הפסיקה קבעה שאם התנהגות של אותו אחר היא כל כך לא צפויה אזי יכול להתנתק הקשר, כשמדובר ברשלנות חמורה לא צריכים לקחת אותה בחשבון . לדוג' אדם נכנס לבית חולים ובטעות כרתו לו רגל האם מי שגרם לתאונת העבודה ונתן מכה ביד צריך היום לשלם פיצוים על כך שלאותו אדם אין רגל . זוהי רשלנות חמורה שמנתקת את הקשר הסיבתי ובית החולים יהיה אחראי.

 האם פ"ד חל על רשלנות חמורה או רק על רשלנות קלה, השופט אור לא מתייחס בפ"ד לשאלה הזו, מכאן אנחנו יכולים ללמוד מה שאנו רוצים . לפני פ"ד של חוסין הייתה פסיקה מחוזית נוגדת ביחס לשאלה האם גם רשלנות חמורה שוללת את אפשרות התביעה או שיחוד העילה רלונטי שמדובר רק ברשלנות חמורה במיוחד . 

בפ"ד שוקר נדיה נ' צור שמיר חברת לביטח בע"מ, שטרסברג כהן גרסה כי:" במקרה בו מתערבת רשלנות רפואית במהלך טיפול במי שנפגע בת"ד כשצורך בטיפול נובע מן התאונה אין הקשר הסיבתי מתנתק עקב הרשלנות הרפואית כאשר איננה מגעת כדי רשלנות גסה או חמורה" . 

לעומת זאת השופט רבלין בשני פ"ד שנתן: 

" שלא רק שרשלנות רגילה אינה מנתקת את הקשר הסיבתי בין ת"ד לבין הנזק הרפואי אלא גם רשלנות חמורה לא מנתקת את הקשר הסיבתי " . 

ע"פ גישתו אין הבדל .ע"א 8535/01 ליפשיץ נ' מד"י – חוזר ואומר שגם רשלנות רפואית בדרגה גבוהה חל עליה עיקרון יחוד העילה . אלא שהדברים נאמרו כאוביטר והשופטים לא התייחסו לשאלה . 

(צריך לבדוק לא הבנתי את היחוד עילה במקרה הזה ומי נגד מי דרוש הסבר יותר מקיף)
שיעור של פינחס מיום ה 5/12/04 

ציינו בשיעור הקודם כי מכוח ייחוד העילה, אין באפשרותו של בעל עילת תביעה לפי חוק פיצוי לנפגעי תאונות דרכים, לתבוע בגין עילות אחרות.

בפס"ד ליפשיץ נ' מדינת ישראל עלתה השאלה מה יקרה במקרה בו אדם הנפגע בתאונת דרכים וקיבל את הפיצויים, נזקק אח"כ לניתוח אשר בו נגרם לו נזק בעקבות רשלנות בית החולים.
בית המשפט קבע שמאחר והתובע כבר מיצה את עילת התביעה שלו לקבל פיצויים, במידה ונטען כי מאחר והאשפוז נובע מתאונת הדרכים חל לגביה סעיף 8 של ייחוד העילה, לא יוכל הנפגע לתבוע בגין הרשלנות שום גורם, וזאת בשל "מעשה בית דין"
, ולכן בית המשפט קבע כי המקרה שונה ממקרה חוסיין שכן שם הרשלנות קדמה לפסק הדין בתביעה נגד חברת הביטוח. בית המשפט אף התייחס לשאלה מה קורה כאשר בית המשפט כבר התייחס להחמרה בפסק הדין הראשון, ולפיו לא יהיה במקרה זה פיצוי נוסף (אך במקרה הרגיל בית המשפט לא לוקח בחשבון רשלנות עתידית).
האם לפירוש המילים "לא תהיה לו עילת תביעה על פי פקודת הנזיקין" פרשנות רחבה או צרה?
האם במקרה בו התאונה נגרמה בשל פגם ביצור המכונית, ניתן יהיה לתבוע לפי חוק אחריות למוצרים פגומים?
בפס"ד עזבון המנוחה רחל מלמד ז"ל נ' רותם, אמרה ד"ר דבורה פלפל כי אין לתת למילים "על פי פקודת הנזיקין" פירוש מילולי אלא מדובר בכל עילה נזיקית, וזו גם גישתו של השופט אנגלרד.
האם ניתן יהיה לתבוע בעילת תביעה חוזית? 

עמדתם של פרופ' אנגלרד ופנחס גולדשטיין בספריהם הינה כי סעיף 8 לא שולל עילת תביעה חוזית.

בפס"ד של בית המשפט המחוזי, דין נ' רצון, בו התעורר מקרה שעובד של שגרירות זרה נהרג בטיול מאורגן ובית המשפט יצא מנקודת הנחה שיש לו עילת תביעה חוזית בתור נוסע בתשלום, קבעה השופטת דורנר כי הוא אכן יכול לתבוע תביעה חוזית אך היקף הפיצויים אשר הוא יוכל לתבוע יהיה זהה לפיצויים אשר הוא יוכל לתבוע לפי חוק הפיצויים, וזאת מטעמי מדיניות משפטית.
פרופ' אנגלרד התייחס בספרו לשאלת היקף הפיצויים ולפיו לא ניתן לתת פיצויים מעבר להיקף הפיצויים לפי חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, בעוד שלפי ד"ר דבורה פלפל, יש לפרש את המילים בצורה רחבה ולומר שהם כוללות כל עילת תביעה לפיצוי בגין הנזק (בפועל אין הבדל בין הגישות, והוא רלוונטי אך ורק לעניין השיפוי, כאשר לפי אנגלרד, מאחר ולנפגע עילת תביעה כנגד המזיק, המבטח אשר שילם יוכל לתבוע מהמזיק תביעת שיפוי).

השופט אור התייחס בפס"ד חוסיין לשאלה זו, אך השאירה בצריך עיון.
מהי תאונת דרכים?
לפי סעיף 1 לחוק: ""תאונת דרכים" - מאורע שבו נגרם לאדם נזק גוף עקב שימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה; יראו כתאונת דרכים גם מאורע שאירע עקב התפוצצות או התלקחות של הרכב, שנגרמו בשל רכיב של הרכב או בשל חומר אחר שהם חיוניים לכושר נסיעתו, אף אם אירעו על- ידי גורם שמחוץ לרכב, וכן מאורע שנגרם עקב פגיעה ברכב שחנה במקום שאסור לחנות בו או מאורע שנגרם עקב ניצול הכוח המכני של הרכב, ובלבד שבעת השימוש כאמור לא שינה הרכב את ייעודו המקורי; ואולם לא יראו כתאונת דרכים מאורע שאירע כתוצאה ממעשה שנעשה במתכוון כדי לגרום נזק לגופו או לרכושו של אותו אדם, והנזק נגרם על ידי המעשה עצמו ולא על ידי השפעתו של המעשה  על השימוש ברכב המנועי".
מאחר וההגדרה הינה מסובכת, עלינו לבדוק את הרקע ההיסטורי לתיקון זה (תיקון מס' 8):
בעבר הכירה הפסיקה בתאונות דרכים לפי המבחן הייעודי – האם הרכב הגורם לתאונה שימש לייעודו המקורי (לעומת גישתו של פרופ' אנגלרד הגורס שעל החוק להתייחס למבחן התחבורתי בלבד). המבחן הייעודי הועיל במיוחד במקרים בהם לרכב מספר ייעודים, כגון משאית עם מנוף, טרקטור המשמש ספק כוח (אשר נקבע לגביו בפס"ד סואעד כי פגיעה ממנו תיחשב לתאונת דרכים). 

הפסיקה הרחיבה את אפשרות התביעה ע"פ חוק הפיצויים עד לכדי אבסורד – 
בפס"ד לסרי היה מקרה בו קבוצה של אנשים מיקמו מאהל בין מכוניות, וגז אשר בו השתמשו לבישול הצית את הבנזין שהיה ברכב, ובית המשפט קבע כי מדובר בתאונת דרכים.

לאחר פס"ד לסרי משרד המשפטים הזדעק וטען כי יש לשנות את ההגדרה כך שעליה להתייחס רק למבחן התחבורתי, אך כפי שאנו רואים ההגדרה שהתקבלה הינה שונה מהמבוקש בהצעת החוק, כאשר היא מתבססת על מטרות תחבורתיות (ברישא) אך גם על מטרות ייעודיות (בסיפא).

"עקב שימוש":

על מנת שהתאונה תיחשב כנובעת מהשימוש, צריכים להתקיים קשר סיבתי עובדתי, וקשר סיבתי משפטי.

הקשר הסיבתי המשפטי ייקבע לפי מבחן הסיכון, אשר יבדוק האם הנזק נגרם עקב השימוש ברכב, כגון במקרה בו נוסע נפגע מרסיסי זכוכית כתוצאה מזריקת אבן על הרכב. בית המשפט בפס"ד קורקט נ' ירדניה קבע כי פגיעה זו הינה עקב השימוש, שכן התנפצות החלון הינה במסגרת סיכון שברכב. 
דוגמא למצב בו קבע בית המשפט כי לא קיים קשר סיבתי משפטי, הינו בפס"ד בית המשפט המחוזי ביטון נ' שמש, בו נוסעת באוטובוס נפגעה כתוצאה מזריקת גויאבה, אשר לגביו קבע בית המשפט כי לא ניתן לתבוע בגין תאונת דרכים, שכן לא מדובר היה בשימוש ברכב (אלא זירה בלבד). 
פריקה וטעינה – היום פריקה וטעינה הוצאו בצורה מפורשת מגדר תאונת דרכים, וזאת עקב הגדרת השימוש ברכב מנועי: 
""שימוש ברכב מנועי" - נסיעה ברכב, כניסה לתוכו או ירידה ממנו, החנייתו, דחיפתו או גרירתו, טיפול-דרך או תיקון-דרך ברכב, שנעשה בידי המשתמש בו או בידי אדם אחר שלא במסגרת עבודתו, לרבות הידרדרות או התהפכות של הרכב או התנתקות או נפילה של חלק מהרכב או מטענו תוך כדי נסיעה וכן הינתקות או נפילה כאמור מרכב עומד או חונה, שלא תוך כדי טיפולו של אדם ברכב במסגרת עבודתו  ולמעט טעינתו של מטען או פריקתו, כשהרכב עומד".
(הוספה מאוחרת – 28.12.04 – ברע"א 418/03 אוסם תעשיות מזון נ' סמדג'ה, השתמש בית המשפט בפרשנות החוק על מנת להרחיב את מעגל הזכאים לקבל פיצוי, ונקבע בפס"ד כי "די בכך שהאירוע מקיים את אחת מדרכי השימוש המוכרות על מנת שתקום תחולה לחוק הפיצויים, והעובדה שהאירוע מקיים גם את הוראת ההמעטה שעניינה פריקה וטעינה, אין בכך לאיין את נפקות קיומו המקביל ששימוש ברכב מנועי על פי הגדרת החוק").
התוצאה שנוצרה מהניסוח הלא מובן של תיקון מס' 8 הינה תוצאה פרובלמאטית הגורמת להתדיינויות רבות בבית המשפט, כאשר קיימת הגדרה בסיסית, לאחריה שלוש חזקות הבאות לרבות  מקרים אשר ייחשבו לתאונת דרכים, ולאחריהם חזקה ממעטת.
השופט ברק בפס"ד עוזר קבע סדר בהגדרה. בפס"ד עוזר נדון מקרה בו אדם נפגע כתוצאה משימוש במנוף, כאשר מצד אחד הגדרת החוק לא כוללת פריקה וטעינה אך מצד שני הפגיעה נעשתה כתוצאה משימוש בכוחו המכאני של הרכב, אשר הוא אחד מהחזקות המרבות ובית המשפט קבע כי מדובר בתאונת דרכים.

השופט ברק קבע כי בדיקת השאלה תעשה בשלבים:

בדיקת ההגדרה הבסיסית:

בדיקה ברישא של הסעיף האם הנזק נגרם "עקב שימוש ברכב מנועי", כאשר במקרה שלפנינו פריקה וטעינה הוצאו במפורש מגדר הגדרת השימוש. 

בדיקה האם המקרה נכנס לחזקות המרבות:

במידה והמקרה נכנס לאחת החזקות המרבות, הרי שהוא ייכנס לגדר של תאונת דרכים (ובלבד שלא יוכיח הנתבע את החזקה הממעטת).

החזקות המרבות (החלוטות):

1. "מאורע שאירע עקב התפוצצות או התלקחות של הרכב, שנגרמו בשל רכיב של הרכב או בשל חומר אחר שהם חיוניים לכושר נסיעתו, אף אם אירעו על- ידי גורם שמחוץ לרכב" (זאת למעשה בדומה לפס"ד לסרי, אשר לגביו הזדעק משרד הפנים מלכתחילה). בפס"ד 5408/03 עבד אבו קטיפאן נ' כהן, התלקחו מושבי הרכב כתוצאה ממשחק ילדים במצית, ובית המשפט העליון קבע כי תנאי לתחולת החזקה המרבה הינה שההתלקחות נגרמה בשל רכיב או חומר שהם חיוניים לכושר הנסיעה של הרכב.
2. "מאורע שנגרם עקב פגיעה ברכב שחנה במקום שאסור לחנות בו". בפס"ד הכשרת היישוב נ' אדרי (בו היה מקרה בו מכונית עצרה בשולי הדרך עקב בעיה במקום בו נוצר סיכון בטיחותי מחנייה זו על אף שהחנייה מותרת לפי החוק) נקבע כי חנייה אסורה הינה חנייה היוצרת סיכון תעבורתי, וזאת בין אם מותר לפי החוק לחנות ובין אם אסור. קביעה זו של בית המשפט שונה מהלשון המילולית של החוק, שהרי נכתב "אסורה" ולא- "מסוכנת", וזאת כתוצאה ממדיניות משפטית של בית המשפט, על מנת לגרום לכך שהמקרה ייחשב לתאונת דרכים (לדעת המרצה ניתן היה להגיע לתוצאה זו גם על ידי הכנסת המקרה של החניית רכב על מנת לחכות לתיקון, להגדרת תיקון הרכב). (מקרה שונה לחלוטין אנו רואים בפס"ד מגדל נ' שושי, בו התובע היה קברן אשר ישב ברכבו בכניסה לבית קברות, במקום מותר לחנייה, ועשה חשבונות, ורכב נכנס בו מאחורה. אמנם הנזק לא היה עקב שימוש ברכב שלו, או חנייה במקום אסור, אך הוא נפגע עקב שימוש בכלי רכב אחר, ולכן הוא יתבע את חברת הביטוח של הנהג הפוגע).
3. "מאורע שנגרם עקב ניצול הכוח המיכני של הרכב" (בדומה לפס"ד סואעד). פס"ד עוזר נכנס לחזקה חלוטה זו, שכן מדובר בשימוש בכוחו המיכני של הרכב, וזאת בניגוד לפס"ד דריישא בו השתמשו בכוח ידני על מנת להטעין, ובית המשפט קבע כי לא מדובר בתאונת דרכים. התנאי הנוסף המופיע בחזקה זו, הינו "שבעת השימוש כאמור לא שינה הרכב את ייעודו המקורי". בפס"ד סועד פטאפטא נ' יאסר עבדאללה, השתמשו במחפרון בתור מנוף, ובית המשפט קבע כי הייעוד המקורי של הרכב שונה, ולכן  לא תהיה זו תאונת דרכים, כי אם תאונת עבודה.
בניגוד למצב ששרר בפסיקה שלפני התיקון לגבי תיקון הרכב, יצר תיקון מס' 8 הבחנה בין תיקון דרך, לבין תיקון אשר נעשה בבית או במוסך.

מהו תיקון דרך? 

ישנם מספר הגדרות העוסקות בשאלה זו, אך אין הכרעה ברורה והחלטית בנושא:

פרופ' אנגלרד אומר בספרו כי תיקון הנעשה בחצר ביתו של אדם לא ייחשב כתיקון דרך.

השאלה התעוררה בפס"ד בית משפט השלום – אלטמן נ' עילית, בו לאחר שבעל רכב הגיע לביתו אחר שבדרך הוא נכנס לבור והמנוע ניזוק, הוא החל לתקן את המכונית ובעת שפתח את מכסה המנוע, הוא נפגע מפליטת מים. השופט מועלם מביא את מבחנו של פרופ' אנגלרד (אשר לפיו לא ייחשב זה כתיקון דרך) אך הוא טוען שהדבר ייצור תוצאה בלתי הגיונית, בה יכול להתעורר מקרה בו אדם עצר את רכבו שניות מספר לפני ביתו, והדבר ייחשב לתיקון דרך, בעוד שאם הוא יחכה להגיע הביתה לא ייחשב הדבר כתיקון דרך, והוא מציע מבחן אחר: טיפול דרך ותיקון דרך הינו טיפול ותיקון שנוהגים לעשות בדרך, ושלא נזקקים בהם בדרך כלל למוסכים ולבעלי מקצוע, כגון החלפת גלגל, מילוי מים, הוספת שמן, החלפת נורה (ואולי אף החלפת חגורה) כאשר לטענתו של השופט מועלם טיפולים אשר לא מקובל לעשותם בדרך לא ייחשבו לתיקון דרך (כגון החלפת מנוע ועוד). דעת המרצה היא כי קשה לקבל את פירושו זה, שכן ייתכן אף מקרה בו לאדם ההבנה המספקת בתיקונים יותר מורכבים, וייתכן שהוא ינסה לתקנם בצד הדרך וייפגע עקב כך.

לדעת המרצה ולפי הערת אגב של השופט ברק, תיקון ייחשב תיקון דרך אם הוא בוצע על מנת להתחיל את הנסיעה או לצורך המשכתה (כדברי השופט ברק – "אגב הנסיעה").

דוגמא להבדל בין השניים נראה במקרה בו אדם זיהה תקר ברכבו בבוקר, ונפגע תוך כדי החלפת הגלגל. בעוד שלפי מבחנו של השופט ברק ייחשב הדבר לתיקון דרך, לפי מבחנו של פרופ' אנגלרד לא נחשיב את המקרה לתיקון דרך.

בפס"ד של בית משפט השלום בנצרת נביל נ' קל בניין, ארע מקרה בו שופל הושבת כשעתיים עקב תקר, והתובע התבקש על ידי מעבידו לפרק את הגלגל, ובעקבות כך נפל עליו השופל. לאחר שחברת קל בניין טענו כי מדובר בתאונת דרכים, ועליו לתבוע את חברת הביטוח, קבע בית המשפט כי סמיכות הזמנים שבין התיקון לבין השימוש שעתיד לבוא לאחר התיקון, הוא אחד הפרמטרים בהם נתחשב בבואנו לבדוק האם מדובר בתיקון דרך. בית המשפט קבע כי במקרה זה לא מדובר בתיקון דרך, שכן הוא לא בא למנוע סיכון תעבורתי מיידי או להכשיר את השופל לשימוש מיידי, אך מדובר בכל זאת בתאונת דרכים שכן נפילת השופל נכנסת למסגרת של התנתקות או נפילה של דבר מכלי הרכב.
קורס דיני נזיקין, פרופ' צפורה כהן

‏יום ראשון, 05.11.06:

נזק שנגרם עקב מטען:

פס"ד רותם נ' נאסיף עסק במקרה בו חייל פלט כדור ביושבו ברכב. 

בית משפט השלום קבע כי פליטת הכדור במקרה זה לא נבעה מהשימוש התחבורתי או מקפיצת הרכב, אלא הייתה כאן התרשלות של אותו חייל, אך השופטת שטרסברג-כהן קבעה בבית משפט העליון, כי מאחר הרכב מיועד להוביל אנשים וגם מטענים אשר הם נושאים עימם, הנזק נגרם עקב שימוש ברכב מנועי, וזו הייתה אף דעתו של השופט אריאל.

השופט טירקל היה בדעת מיעוט כאשר לדעתו פליטת הכדור לא נגרמה עקבת השימוש ברכב, אלא מדובר היה בזירה בלבד.

בד"נ רותם נ' נאסיף התקבלה דעת המיעוט של השופט טירקל, ונקבע כי על מנת שהפגיעה תיחשב לתאונת דרכים, חייב להיות קשר סיבתי, ומאחר ובסיטואציה כזו הנזק לא נגרם עקב מהמורות בכביש, מדובר בזירה בלבד. כך לדוגמא לא ניתן לצפות שבמקרה בו אדם יעלה עם כלב לרכב והכלב יתקוף אדם אחר, נטען שמדובר בתאונת דרכים, שהרי אין שום קשר סיבתי בין השימוש ברכב לבין הפגיעה.

גם בחזקות המרובות חייב להתקיים קשר סיבתי:

ע"א 6000/93 קואסמה נ' רג'מי, עסק באדם אשר בעת שכיוון צינור להזרמת הבטון, נגע הצינור בחוטי חשמל והוא התחשמל למוות. למרות שמקרה זה נכנס לחזקה המרובה של שימוש בכוחו המיכני של הרכב, לא קיים כאן קשר סיבתי בין החזקה המרבה לבין הנזק, לא נחשב המקרה לתאונת דרכים.

ע"א 7006/97 ברקן נ' עזבון המנוח חאג' מוסא, עסק במקרה בו נעשה שימוש בכוח המיכני של הרכב להפעיל מנוף. המנוח נגע בוו הכבל של המנוף, אשר הוא רצה לחבר לדוד בטון, והמנוף נגע בחוטי מתח גבוה. מאחר וחלק מהמנוף נגע בחוטי חשמל בעקבות כוחו המיכני של הרכב, קיים קשר סיבתי ובית המשפט קבע כי מדובר היה בתאונת דרכים.
החוק קובע כי תיקון דרך או טיפול דרך ייחשבו לתאונת דרכים רק כאשר לא מדובר בדרך עבודתו של אדם, ובמידה והמתקן אשר נפגע היה אדם שזו עבודתו ואשר נקרא לשם כך, לא ייחשב הדבר לתאונת דרכים (הפסיקה לא התמודדה במקרה בו בעל הרכב היה מוסכניק). בית המשפט העליון קבע ברע"א 932/99 כנפו נ' מגדל חברת הביטוח, כי סייג זה אינו חל על התדרדרות של הרכב, כגון במקרה בו רכב התדרדר במוסך ופגע במוסכניק. 
בפס"ד פדידה נתקלנו במקרה בו אדם עלה למשאית על מנת לקחת מצית ונפגע. באופן רגיל, אדם העולה למשאית על מנת להמשיך לנסוע, הרי שאם ייפול וייפגע ייחשב הדבר לתאונת דרכים, וזאת מכוח הכניסה לרכב הנחשבת לחלק משימושו. בפס"ד פדידה, קבע בית המשפט כי מאחר והשימוש לא נעשה למטרות תחבורה כלל, לא קיים שום קשר סיבתי והדבר לא ייחשב כתאונת דרכים. בפס"ד זה הוצגה בדיקת כוונתו הסובייקטיבית של נפגע תאונת הדרכים.
בדיקה זו של הכוונה הסובייקטיבית של הנפגע סויגה ב- 1963/00 הפניקס נ' אורן, שם דובר במקרה בו ילדים קטנים שיחקו בחצר ביתם בכננת לחילוץ עצמי של ג'יפ אשר חנה בחצר ביתם. בעת שהנפגע החזיק בוו הגרירה, החזיק אחיו בשלט הכננת והכבל מחץ את אצבעו של הנפגע. בעוד שבית המשפט המחוזי טען כי לא מדובר בתאונת דרכים שכן כוונתו הסובייקטיבית של הנפגע הייתה למשחק ילדים, קבע בית המשפט העליון כי מאחר והכננת נועדה לגרירה עצמית של הג'יפ, המקרה נכנס להגדרה של דחיפתו או גרירתו של הרכב, וכי השימוש האובייקטיבי הוא הנחשב, ולא הכוונה הסובייקטיבית.
השופט מצא משאיר את הלכת פדידה אך מסייגה: "בבירור מטרת השימוש יש לעתים להיזקק לבירור כוונתו הסובייקטיבית של המשתמש. במה דברים אמורים? כאשר השימוש, אף שעל-פניו נמנה עם השימושים המוכרים ברכב מנועי, אינו בהכרח כרוך (לפי מהותו) בסיכון תחבורתי. כך, למשל, נקבע בפרשת פדידה, כי למרות שה"כניסה" וה"יציאה" מהרכב כדי לקחת מצית נכללות בהגדרת ה"שימוש", הרי שהשימוש לא היה "למטרות תחבורה". לא כן הדבר ביחס לשימוש ברכב, שלפי אופיו מעמיד את המשתמש, מבחינה אובייקטיבית, בסיכון תחבורתי; שאם אלה פני הדברים, שוב לא יהיה בכוונת המשתמש כדי לשלול את תחולת חוק הפיצויים". 

הלכה זו הוכרה בע"א 9474/02 אבנר איגוד לביטוח נ' האחים לוינסון, בו סב הנפגע הראה לנפגע טרקטורון, וכאשר הסב נגע בידית הטרקטורון, נפלה כף הטרקטורון וגרמה לפגיעתו של הנפגע. מאחר והשימוש בטרקטורון כרוך מעצם טבעו בסיכון תחבורתי, לא התחשב בית המשפט במקרה זה בכוונתו הסובייקטיבית של הנפגע.
דרישה זו של קיום קשר סיבתי למבחן התחברותי, חייבת להתקיים בכל ההגדרות של שימוש. כך לדוגמא נקבע בפס"ד יונאי, כי פגיעה של חקלאי אשר התקין על הטרקטור מוביל לפרחים, תיחשב לתאונת דרכים. בפס"ד זה נקבע כי כאשר לייעוד אלמנטים תחבורתיים ואלמנטים שאינם תחבורתיים, הדבר תלוי האם האלמנטים התחבורתיים הם העיקריים.
התעוררה שאלה בפס"ד של בית המשפט המחוזי – ע"א (י-ם) 4318/03 טויזר נ' עילית חברה לביטוח במקרה שנהג של משאית המפנה אשפה, נפגע תוך כדי ירידה מהמשאית לצורך תיקון הכפתור האחראי על פריקת האשפה. בעוד שבית משפט השלום קבע כי מאחר והירידה הייתה לשם פריקה הרכב, לא מדובר בסיכון תחבורתי, בית המשפט המחוזי קבע כי בעת שמדובר בירידה מרכב לאחר הנסיעה, הירידה משלימה את הפונקציה התחבורתית, כאשר סיבת הירידה לא משנה (לעומת זאת, בפס"ד פדידה דובר על מקרה בו הרכב היה במצב חנייה, והעלייה והירידה לא נועדו להשלים את הפונקציה התחבורתית)הרי זו ת"ד. שאלה שהתעוררה מקביעה זו הינה מה יקרה במצב בו נהג משאית ישן ברכבו, וירד מהרכב רק למחרת היום. בית המשפט המחוזי לא הכריע במקרה מעין זה, וממילא אף אם היה מכריע לא היה הדבר מועיל לשם קביעת הלכה.
נקודות נוספות:

תאונת דרכים קיימת רק כאשר מדובר ברכב מנועי: " "רכב מנועי" או "רכב" - רכב הנע בכוח מיכני על פני הקרקע ועיקר יעודו לשמש לתחבורה יבשתית, לרבות רכבת, טרקטור, מכונה ניידת הכשירה לנוע בכוח מיכני בכביש ורכב נגרר או נתמך על ידי רכב מנועי, ולמעט כסא גלגלים, עגלת נכים  ומדרגות נכות". 

פגיעה מאווירון בעת נסיעתו על הקרקע לא תיחשב כתאונת דרכים.

כלי עבודה לא ייחשבו כמשמשים לתחבורה יבשתית, אך לעיתים ייכנסו לגדר של מכונה ניידת.

בע"א 9474/02 קבע בית המשפט כי טרקטורון אינו נכנס להגדרה של טרקטור, שכן טרקטור מוגדר ככלי עבודה ממונע הגורר מטענים אשר עיקר שימושו בחקלאות. הטרקטורון לא ייחשב גם כרכב מנועי שכן עיקר ייעודו אינו לתחבורה.

בפירוש המשפט "מכונה ניידת הכשירה לנוע בכוח מיכני בכביש" יכולות להיות שתי אפשרויות – כשירות פיזית, או כשירות נורמטיבית (במידה ומדובר בכשירות פיזית הרי שאין צורך במשפט זה כלל).
בפס"ד אטליס קבע בית המשפט כי הכשירות הינה כשירות נורמטיבית, וכי במכונה ניידת שהמהירות המרבית שלה המתוכננת על ידי יצרנה היא עד 30 קמ"ש, אין הרשאה לנסוע במכונה זו בדרך אלא לשם חצייתה וכאשר הנסיעה היא לביצוע עבודה של המכונה הניידת. מאחר ומבחינה נורמטיבית מכונה מעין זו אינה כשירה לנוע בכוח מיכני בכביש, פגיעה ממנה לא תיחשב כתאונת דרכים, שכן לא מדובר לא ברכב מנועי, ולא כמכונה ניידת.
מכונה בלונה-פארק לא תיחשב למכונה ניידת, מאחר ומטרתה אינה לצורך תחבורה.

ברכב אשר הוסר המנוע תלוי הדבר בנסיבות, כאשר הוצאה זמנית (לדוגמא לשם תיקון) לא משנה את ייעודו של הרכב, אך הוצאה לצמיתות (כגון בקנטינות המוצבות בתוך שלדת אוטובוס) משנה את ייעוד הרכב (הבחנה זו נדונה בפס"ד אליהו נ' ז'אק).
רכבל:

בפס"ד דובינסקי נ' חברת סקי חרמון, אשר ניתן לפני תיקון מס' 8, נקבע כי גם פגיעת רכבל נחשבת לתאונת דרכים. 

פרופ' אנגלרד טוען כי גם לאחר התיקון תיכנס הרכבל להגדרת החוק, וזאת משתי סיבות:

1. הנסיעה לא חייבת להיות צמודה לקרקע, אלא בסמוך. 

2. רכבל דומה במהותה לרכבת, אשר הוכנסה להגדרה.

לעומתו, גורס מיכאל צלטנר (אשר היה למשך שנים רבות ראש קרנית) כי בעקבות תיקון מס' 8, אין להכניס רכבל להגדרת החוק, שכן עליה להיות צמודה לקרקע.

בפס"ד חברה ישראלית לקירור ואספקה, אמר השופט ברק באמרת אגב כי "ניתן לשער, אך נשאיר עניין זה בצריך עיון, כי רכבל המחבר שתי נקודות על הקרקע והנתמך בעמודים המוצבים על הקרקע מקיים את הדרישה שהרכב נע על פני הקרקע".

מעלית:
בפס"ד חברה ישראלית לקירור ואספקה, קבע בית המשפט כי מעלית לא תיכנס להגדרה זו, שכן על הרכב לנוע מנקודה גיאוגרפית אחת לשנייה, ולא לנוע על ציר אחד.

מה יקרה במקרה של פגיעת "רכב" אשר לא ממלא אחר ההגדרה של רכב לפי חוק הפיצויים? 

בפס"ד אליהו נ' חמדה התעוררה השאלה לגבי רכב אשר בית המשפט קבע כי אינו נחשב לרכב מנועי (ולכן חוק הפיצויים לא חל עליו), אשר נעשה לגביו (מבעוד מועד) ביטוח, ובית המשפט העליון קבע כי למרות שחוק הפיצויים אינו חל, ברגע שנעשה ביטוח, על חברת הביטוח לשלם את הפיצויים על בסיס חוזי:

· במקרה של פגיעה של המבוטח – על חברת הביטוח לשלם את הפיצויים על בסיס חוזי ופוליסת הביטוח, וזאת בהיקף לשיעור הפיצויים לפי החוק (שכן שיעור זה הינו כוונת הצדדים בעת כריתת פוליסת הביטוח).

· במקרה של פגיעה של צד שלישי – באם מדובר ברכב לפי חוק הפיצויים, סעיף 20 לפקודת ביטוח רכב מנועי מאפשר לתבוע את חברת הביטוח. כאשר לא מדובר על רכב לפי חוק הפיצויים, אפשרות התביעה מבוססת על חוזה לטובת אדם שלישי לפי סעיף 34 לחוק החוזים.
בע"א 7487/00 מנסור נ' חוג'יראת נשאלה השאלה האם ההפעלה של חוק הפיצויים לגבי קביעת שיעור הפיצויים תגרור גם את ייחוד העילה, בית המשפט 
לא קבע הלכה בעניין זה שכן הדבר לא הועלה בתביעה, אך השופט אנגלרד אמר באוביטר כי הברירה להסתמך על אחת משתי העילות נתונה בידי הנפגע (שהרי חוזה לטובת צד שלישי יכול להיות רק לטובת הצד השלישי, ולא לרעתו)
.

חזקה ממעטת:
"ואולם לא יראו כתאונת דרכים מאורע שאירע כתוצאה ממעשה שנעשה במתכוון כדי לגרום נזק לגופו או לרכושו של אותו אדם, והנזק נגרם על ידי המעשה עצמו ולא על ידי השפעתו של המעשה  על השימוש ברכב המנועי".

"מעשה שנעשה במתכוון" – כך לדוגמא בפס"ד שולמן, בו אדם נפגע כתוצאה ממטען שהוטמן מתחת למכוניתו, או כפי שנקבע בע"א 855/04 דולב נ' קמאלה שדריסה מכוונת של אדם לא תיחשב לתאונת דרכים.
"ולא על ידי השפעתו של המעשה" – במקרה בו לאדם נותקו בלמי הרכב במתכוון, או שנזרקו על הרכב אבנים במתכוון, וכתוצאה מכך הנהג איבד שליטה על הרכב, ייחשב הדבר לתאונת דרכים (לדעת המרצה אבחנה זו אינה הגיונית). 
"של אותו אדם" – החוק ביקש למנוע מצב בו חיסול חשבונות במסגרת עולם הפשע יגרור פיצויים לפי חוק פיצויים לנפגע תאונות דרכים. 

בפס"ד עזר, גרס השופט אור כי אין מקום לצמצם את הכוונה אך ורק לאותו אדם עצמו שנפגע, אלא שבמקרה של תאונה מכוונת, לא יוכל שום נפגע לקבל פיצויים לפי חוק הפיצויים, אך הוא משאיר את הנושא בצריך עיון. 
לעומתו השופטת שטרסברג כהן גורסת כי החזקה הממעטת חלה רק על האדם שבו רצו לפגוע (אך אף היא משאירה את הדבר בצריך עיון).
השופט אור הביא בדבריו אף את דברי ההסבר לחוק, בהם כתוב במפורש שהמטרה היא למנוע מאותו אדם בו רצו לפגוע, אך הוא בכל זאת אומר שדעתו לא כך. דעת המרצה היא כי פירוש זה אינו נכון, לא לפי דברי החוק ואף לא לפי כוונתו, ולדעתה במצב המשפטי כיום יוכל אדם אשר לא אליו כוונה הפגיעה לתבוע לפי חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים.
נציין כי בדיון הנוסף בית המשפט לא דן בשאלות אלו כלל.

מה דינו של מתאבד?

האם מתאבד נכנס לסיפא של סעיף 2 או לסעיף 7 (1) ("נפגעים אלה אינם זכאים לפיצויים לפי חוק זה: (1) מי שגרם לתאונה במתכוון)? לשאלה זו נפקות מאחר ובסעיף 7ב נקבע כי "תלויים בנפגע יהיו זכאים לתבוע  פיצויים לפי חוק זה גם אם הנפגע עצמו לא היה  זכאי לכך לפי סעיף 7".

בית המשפט העליון קבע בפס"ד עזר כי גם מתאבד נכנס לאותה הגדרה ממעטת, וכי במילים "של אותו אדם" מדובר גם במתאבד עצמו (וכך נקבע גם בדיון הנוסף).
הגדרת נפגע:

""נפגע" - אדם שנגרם לו נזק גוף בתאונת דרכים, למעט אם נגרם מפגיעת איבה כמשמעותה בחוק התגמולים לנפגעי פעולות איבה, התש"ל-1970".
בפס"ד 6672/99 פלאח נ' מגדל חברה לביטוח נדונה השאלה מה יקרה במקרה של אדם הנפגע בתאונת דרכים בפעולת איבה אשר אינו זכאי לפי חוק התגמולים לנפגעי פעולות איבה, כאשר בית המשפט נתן להגדרה פירוש תכליתי לפיו רק אם הנפגע זכאי לתגמולים לפי חוק התגמולים, הרי שהוא לא יהיה זכאי לפיצויים לפי חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים.
סוף השיעור של פינחס מיום ה 5/12/04 

_______________________________

סע' 7 לחוק הפיצוים 

"הגבלת זכאותם של נפגעים – נפגעים אלה אינם זכאים לפיצויים לפי חוק זה:

(1) מי שגרם לתאונה במתכוון;

(2) מי שנהג ברכב מתוך הפרת החוק לתיקון דיני העונשין (שימוש ברכב ללא רשות), תשכ"ד-1964, וכן מי שהיה מצוי ברכב ביודעו שנוהגים בו כאמור;

(3) מי שנהג ברכב כשאין לו רשיון לנהוג בו, למעט רשיון שפקע מחמת אי-תשלום  אגרה; 

(4) מי שהרכב שימש לו, או סייע בידו, לביצוע פשע.

(5) מי שנהג ברכב ללא ביטוח לפי פקודת הביטוח, או כשהביטוח שהיה לו לא כיסה את שימושו ברכב;

(6) בעל הרכב או המחזיק בו, שהתיר לאחר לנהוג ברכב כשאין לו ביטוח לפי פקודת הביטוח או כשהביטוח שיש לו אינו מכסה את החבות הנדונה ושנפגע בתאונת דרכים שאירעה באותה נהיגה, בין בהיותו ברכב ובין מחוצה לו".

קובע רשימת אנשים שאינם יכולים לתבוע ע"פ חוק הפיצוים . המשותף כל המקרים הללו, הוא רעיון ההרתעה . הפסיקה מבקשת לפרש אותו בצורה מצמצמת.

ד"נ של קרנית נ' מגדל. המקרים המונים בסע' 7 הם מי שגרם לתאונה במתכוון ונפגע אינו זכאי לפיצוים מכוח חוק הפיצוים לנפגעי תאונות דרכים. מתאבד וראינו שאדם שגרם לתאונה במתכון גם אם רצה לפגוע באחר או בעצמו נכנס לחזקה הממעטת.

מה הקשר בין החזקה הממעטת לבין סע' קטן 1 . סע' 1 יחול רק על מקרים שיוצאים מן החזקה מהממעטת.  אם נפגע אותו אדם שגרם לתאונה במתכון הוא לא יזכה בפיצוים כיון שאז הוא יכנס לסע' 7 (1). 

סע 7(2) – מי שנהג ברכב ללא רשות או רישיון. אין קשר לגניבת רכב הרי זוהי עבירה פלילית. אדם הלוקח את הרכב מן הבעלים ללא רשות אינו יכול לתבוע פיצוים . גם כל מי שנמצא ברכב ויודע כי הנהג לקח אתה רכב בניגוד לחוק . 

סע' 7 (3) מדבר על מי שאין לו רישיון לנהוג בו למעט רשיון שפקע מחמת אי תשלום אגרה . – אדם זה אינו יכול לתבוע לפי חוק הפיצוים . נשאלת השאלה מה היקף הסע' הזה . 

אדם יש לו רישיון ומותר לו לנהוג עם הגה כוח והוא נוהג בלי הגה כוח האם הוא נכנס למסגרת סע' 3 . 

ההתפתחות של הפסיקה בד"נ של קרנית נ' מגדל . במקרה של גרינברג (בד"נ קרנית מול מגדל) השופט ברק חזר על משנתו לגבי מבחן הסיכון ואמר אם ההתנהגות  של הפרת התנאי הגבירה אתה סיכון של השימוש ברכב אז הוא נכנס לסע' 3 . לגבי גישה זו קבע בית המשפט העליון בערעור שגרינברג אינו יכול לתבוע ע"פ חוק הפיצוים אך בד"נ בית המשפט העליון קבע הלכה שונה . הוא קבע מבחן חדש לצורך הפרשנות של סע' 3 . המבחן הוא שהבדיקה עשה ע"פ השאלה האם יש לנהג רישיון לסוג הרכב שבו הוא נהג . יש כאן צימצום של המגבלות הרלונטיות לצורך סע' 3 לסוג הרכב . למשל אדם שיש לו רישיון למוכנית פרטית ונהג במשאית. 

כל המקרים האחרים של מגבלות ברישיון לא ישפיעו לצורך סע' 3 לא יראו את האדם שנוהג כנוהג ללא רישיון . למרות שזה אכן מגביר את סיכון כיון שהיה לו את הרישון שהיה לו לנהוג בסוג הרכב הוא איננו נכנס לסע' 3 . 

כל השופטים הסכימו עם פ"ד אור הנשיא ברק שנתן את פ"ד בעירעור של גרינברג אכן אני עדין חושב שמה שנקבע בגרינברג נכון והגיוני אבל כיון שכל השופטים האחרים מסכימים עם השופט אור למקד את סע' 3 על הנושא של סוג הרכב אני מקבל את הקביעה הזו כי חשוב שתהיה אחידות וחשוב שכל אחד יוכל לדעת מראש בצורה וודאית. הקביעה הזו מאפשרת לדעת בוודאות האם המקרה נכנס או לאנכנס לסע' 3 .

בפ"ד נוסף מאוחר יותר ספיאשוולי נ' מנורה התעוררה הבעיה לגבי מלווה. נהג שנסע בלי מלווה .נהג צעיר שנסע בלי מלווה פעל בניגוד לחוק הרישיון מותנה בכך שהוא נוסע עם מלווה. נקבע כי הוא יכול לתבוע.

אפשר היה לטעון כי ברשיון הנהיגה שלו ברגע שהוא מפר את תנאי הרישון אז למה בכל זאת מכירים בו . בית המשפט בד"נ התייחס לכך ואמר כי צריך לפרש את הוראת החוק בהתאמה כיון שיש לנו בס' 5 הוראה השוללת אפשרות תביעה של מי שנהג ללא ביטוח אך אם נגיד כי ברגע שהפר תנאי הרישון כאילו אין לו ביטוח למרות שהוא ניצל מסע' 3 הוא יפול בסע' 5 . 

בספאשווילי נקבע כי נפרש את פוליסת הביטוח בצורה כזו שיתאימו לסע' 3, הבעייה תתעורר חברת הביטוח תכתוב בצורה מפורשת בפוליסה שנהג שהוא מפר תנאי מתנאי הרישיון שלו לא יחול עליו הביטוח . הרי אם נכתב כך זה מבטל את פסקי הדין . מה יקרה אם בפוליסה כתוב בצורה מפורשת . 

פ"ד של אשור נ' מגדל  -  הכירה באפשרות לכלול מגבלות בפוליסה של נפגעי ת"ד שנמצאות בשליטתו של הנהג. השופט ברק קבע שאפשר בפוליסות להגביל את היקף התחולה שלהן אך הוא עשה אבחנה בין מגבלות בשליטת הנהג לבין מגבלות שלא בשליטה שלו . מה שחשוב לצורך העינין הוא האם אפשר להכניס בפוליסה מגבלה שאומרת שאם לא קיימו את מגבלות הפוליסה הפוליסה אינה חלה. מכוח סע' 3 הוצאנו את הנפגע הוא ייפול מסע' 5.  

העינין עדין לא נדון הפיתרון היחיד שכהן רואה לבעיה הזו הוא שמהפקח על הביטוח לא יאשר פוליסה כזו.  

סע' 4 לדוג' מקרה בו שלושה גנבים נפגעו ברכב ששימוש אותם למטרת שוד . הם לא יוכלו לתבוע בגלל סע' 4. 

סע' 5 - קובע כי מי שנהג ללא ביטוח לא יוכל לתבוע ע"פ חוק זה. "מי שנהג" בית המשפט עשה אבחנה בין תנאים בשליטת הנהג לכאלה שלא בשליטת הנהג.  היום הגדרת נפגע בחוק הפיצוים נפגע הוא אינו כולל מי שנפגע מפעולות איבה כי זה האחרון תובע ע"פ חוק מיוחד לנפגעי פעולות איבה . ההלכה העקרונית של אשור נכונה גם היום .  
קרה שעובד לקח רכב של המעביד, והתברר שהרכב לא היה מבוטח נהג אם אין לו ביטוח לא יכול לתבוע ואז נוצר התוצאה לא צודקת כי מאין העובד צריך היה לעלות על דעתו כי המעביד שאומר לו לקחת את הרכב לא דאג לביטוח האם העובד לא רשאי לצאת מהנחה כי הרכב של המעביד מבוטח. 

לכן סע' 7 א רבתי בא בעקבות מקרה שהיה, והוא קובע: 

7א. זכאותו של נוהג בהיתר לתבוע פיצויים [תיקון: תשמ"ט(2)] 

על אף האמור בסעיף 5)7), מי שנפגע כשנהג ברכב בהיתר מאת בעליו או מאת המחזיק בו, ללא ביטוח לפי פקודת הביטוח, או כשהביטוח אינו מכסה את שימושו ברכב, והוא לא ידע על כך ובנסיבות הענין גם לא היה סביר שיידע, יהא זכאי לתבוע פיצויים מן הקרן כפי שזכאי לכך נפגע לפי סעיף 12(ב).
במקרה כזה הנהג יתבע מקרנית – זהו מקרה היחיד שנהג יכול לתבוע מקרנית 

7(6) בעל הרכב או המחזיק בו, שהתיר לאחר לנהוג ברכב כשאין לו ביטוח לפי פקודת הביטוח או כשהביטוח שיש לו אינו מכסה את החבות הנדונה ושנפגע בתאונת דרכים שאירעה באותה נהיגה, בין בהיותו ברכב ובין מחוצה לו.

הסע' מתייחס לבעל הרכב או המחזיק ברכב שהוא זה שהיה צריך לדאוג לביטוח והוא נתן למישהו אחר לנהוג ברכב כשהביטוח לא מכסה את הנהיגה הזו . אתה שנתת למישהו אחר לנהוג לא תוכל לתבוע . המטרה להרתיע מהתנהגות כזו . 

פ"ד רע"א 2853/96 קרנית נ' פרח -  עובד של חברה שאמרו לו לנסוע למקום מסוים לצורכי החברה, רכב של החברה שהיה באחזקתו ונסע למטרות עבודה. הוא היה מאד עייף הוא ביקש מחבר לעבודה שידע שנוהג במקרים קודמים, בא תקח אותי למקום מסוים . אותו עובד נהג ברכב שבאחזקתו . מתברר שאותו נהג לא היה לו רישיון נהיגה ברגע שאין רישיון נהיגה הפוליסה לא מכסה כשמישהו נפגע בלי רישיון ולכן הפוליסה במקרה הזה לא מכסה את התאונה ובמצב הנורמלי אותו נוסע אם הוא לא היה המחזיק של הרכב היה תובע את קרנית בא סע' 6 ושולל ממנו את זכות התביעה . האם בסיטואציה כזו כשהנוסע לא ידע שלנהג אין רישיון, האם זה צריך להשפיע??. 

בית המשפט קבע כי 7א לא חל על הסע' הזה . הסיבה לכך היא ש7א קובע במפורש שהוא חל רק על מקרים של 7(5)ׂ ומכאן שאנו לא יכולים ללמוד הסדר שלילי או איך מפרשים את  ובית המשפט העליון מפרש את 7(6) כך שהוא לא יחול במקרה שהנפגע לא ידע ולא היה צריך לדעת על כך שאותו אחר אין לו רישיון . בעצם בית המשפט תלה את סע7 (6) באשם של בעל הרכב או המחזיק ברכב . 

פ"ד מיוראיל אבי נ' סהר – היה מדובר בנהגת שהיה לה רישיון נהגיה בין לאומי הוא שאינו תקף בארץ. והשאלה היתה אם היא יכלה לתבוע האם סע' 7(3) חל עליה . בית המשפט העליון קבע שהיא אינה יכולה לתבוע כי אין לה רישיון ולא התחשבו בנושא האשם . כאשר הביאו לבית המשפט בפרח את המקרה של מיוריאל אבי הוא טען כי אין משמעות לאשם פשוט אין לה רישיון . 

בית המשפט העליון במיוראיל אבי ההלכה במקומה עומדת שכן ברגע שאדם נוהג הוא זה שצריך להיות אחראי לעצמו אך בפ"ד פרח מדובר במחזיק ברכב שהוא אינו הנוהג . 

התעוררה השאלה בבית המשט השלום סויסה נ' בן לולו, מישהו לקח אופנוע מחבר ומתברר כי הביטוח לא כיסה את הנהיגה שלו. הביטוח היה רק לבעל האופנוע עצמו ועכשיו עלתה השאלה האם חל כאן החריג של 7(5) אותו נהג לא ידע שהביטוח לא מכסה בית המשפט קבע כי אין תחולה ביטוח מאחר והוא היה צריך לדעת. לא די בקרבה בין חברים כדי שהמקרה יכנס לסע' 7 א . 

נהיגה ללא היתר 

צריכים פוליסת ביטוח ע"מ לכסות את התאונה . הפוליסה מכסה את בעל הרכב ומי שנהג בהיתר. אין פוליסה שלא מוגבלת למקרים של נהיגה בהיתר . 

פ"ד אסרף נ' אליהו החברה ביטוח . מכונית מושכרת לאדם בשם פילו ואותו אדם מרשה למערערת לנהוג ברכב . אותה נהגת נהגה ברכב כאשר בתנאים של הפוליסה רק פילו יכול לנהוג ברכב . היו שתי הפרות גם שהיא נהגה וגם שהיא קטנה מ 21 . האם זה נכנס למסגרת ללא היתר . שכן פילו הפר את ההיתר הזה . בית המשפט העליון זוהי נהיגה בהיתר כיון שבית המשפט העליון פרש את המונח היתר כהיתר ראשוני, מה שצריך להיות קיים זה ההיתר הראשוני ולא מגבלות על ההיתר . וכאן ההפרה היא של המגבלות ואלו לא הופכות את הנהיגה ללא היתר לצורך הפוליסה . זה אינו אומר שחברת ההשכרה אין לה עילת תביעה בגין הפרת חוזה אבל לצורך עינין זה קבע בית המשפט שזוהי נהיגה בהיתר . 

תשלום ע"י קרנית 

סע 12 - קובע מתי ישלמו פיצוים

12. תפקיד הקרן [תיקון: תש"ם, תשנ"ג, תשנ"ה(2), תשנ"ה(3), תשנ"ח, תשנ"ח(2)] 

(א) תפקידה של הקרן היא לפצות נפגע הזכאי לפיצויים לפי חוק זה ואין בידו לתבוע פיצויים מאת מבטח מחמת אחת מאלה: 

(1) הנוהג האחראי לפיצויים אינו ידוע; 

(2) אין לנוהג ביטוח לפי פקודת הביטוח או שהביטוח שיש לו אינו מכסה את החבות הנדונה; הוראה זו לא תחול לגבי נפגע שאינו ישראלי אשר נהג ברכב המכוסה בכרטיס ביטוח רכב בין-לאומי לפי הוראות פקודת הביטוח. 

2א) למבטח מונה מנהל מורשה לפי סעיף 68(א)(3) לחוק הפיקוח על עסקי ביטוח, התשמ"א-1981 (להלן - מנהל מורשה), בהוראת המפקח על הביטוח, כמשמעו בחוק האמור, בשל כך שהמבטח אינו יכול לקיים התחייבויותיו, ושר האוצר, לפי המלצת המפקח על הביטוח, אישר כי מן הראוי שהקרן תפעל לפי סעיף זה; 

(3) המבטח נמצא בפירוק. 

(ב) במקרים המנויים בסעיף קטן (א) זכאי הנפגע לקבל פיצויים מהקרן כשם שהיה זכאי לקבל ממבטח וכן חייבת הקרן לשלם לבית החולים את הוצאות הטיפול בנפגע כשם שמבטח חייב לשלמן לפי סעיף 28 לפקודת הביטוח. 

ג) הקרן רשאית לסייע למימון פעולותיה של קרן שתפקידה לפצות, במקרים כאמור בסעיף קטן (א), נפגע שפגיעתו אירעה באזור; הסכם בדבר סיוע כאמור טעון אישור שר האוצר בהתייעצות עם שר המשפטים ושר התחבורה. 

(ד) אירעה תאונת דרכים באזור או בשטחי האחריות הפלסטינית או באזורים, תפצה הקרן נפגע שאינו ישראלי הזכאי לפיצויים ואין בידו לתבוע פיצויים מאת מבטח מן הטעמים המנויים בפסקאות (2א) ו-(3) של סעיף קטן (א); הפיצוי יהיה בהתאם לדין החל במקום התאונה, ולקרן יהיו הזכויות האמורות בסעיפים 12א ו-12ב, לפי הענין. 

(ד1) (1) הגיש נפגע, שהוא ישראלי, לבית משפט בישראל תביעה או בקשה לתשלום תכוף (להלן - התביעה) נגד מבטח משטחי האחריות האזרחית הפלסטינית, נגד הקרן הפלסטינית כמשמעותה בהסכם, או נגד המועצה הפלסטינית (להלן - הנתבע), בשל תאונת דרכים שאירעה בישראל, באזור או בשטחי האחריות האזרחית הפלסטינית והנתבע לא הגיש כתב הגנה לאחר שנמסר לו כתב התביעה כדין, או חדל מלהתגונן, יורה בית המשפט על המצאת כתב התביעה לקרן והיא תודיע על כך למועצה הפלסטינית או למי שהיא הסמיכה לענין זה; לא הגיש הנתבע כתב הגנה או לא הודיע על חידוש הגנתו, לפי הענין, בתוך שלושים ימים מיום שנמסרה הודעה כאמור, תנהל הקרן את ההגנה בתביעה ותפצה את הנפגע בהתאם לפסק הדין שיינתן בה; הפיצוי יהיה בהתאם לדין החל במקום התאונה ובשיעור שחל שם. 

(2) המדינה תשפה את הקרן בשל הוצאות ותשלומים ששילמה הקרן בשל התביעה, והיא רשאית לקזזם מן הסכומים המועברים כמשמעותם בסעיף 12 לחוק יישום ההסכם בדבר רצועת עזה ואזור יריחו (הסדרים כלכליים והוראות שונות) (תיקוני חקיקה), התשנ"ה-1994 7, ויראו אותם לכל ענין, לרבות לענין ערבות המועצה לפי ההסכם, כתשלום בשל פסק דין נגד הנתבע שאין עליו עוד ערעור.

(ה) הקרן תשלם לנפגע שהוא ישראלי, אשר נפגע בתאונת דרכים שאירעה באזור או בשטחי האחריות הפלסטינית או באזורים, ואשר החבות לגביה אינה מכוסה בפוליסה שהוציא מבטח, השלמת פיצויים בסכום ההפרש שבין הפיצויים שהיה זכאי להם אילו אירעה התאונה בישראל, לבין הפיצויים שהוא זכאי לקבל לפי הדין במקום התאונה; הקרן רשאית לשלם לבית חולים את הוצאות הטיפול בנפגע כאמור, כשם שמבטח חייב לשלמן לפי סעיף 28 לפקודת הביטוח. 

ו) הקרן רשאית לייצג נפגע, שהוא ישראלי, בהתאם לייפוי כוח שנתן לה, במשא ומתן עם מבטח מהאזור או משטחי עזה ויריחו או עם קרן באזור או בשטחי עזה ויריחו, או בהליכים משפטיים נגדם, וכן רשאית היא להצטרף להליכים משפטיים כאמור אם יש לה ענין בתוצאותיהם. 

(ז) שר האוצר רשאי לקבוע כללים בכל הנוגע למילוי תפקידי הקרן על פי ההסכם ולהוראות סעיפים קטנים (ד) עד (ו). 

 12א. הקרן כנושה [תיקון: תשמ"ה, תשנ"ג] 

(א) חלה על הקרן חבות כאמור בסעיף 12(א)(2א), יראו את הקרן כנושה של המבטח, או של המפרק אם מונה מפרק למבטח, לגבי סכום החבות. 

(ב) חלה על הקרן חבות כאמור בסעיף 12 (א)(3), יראו את הקרן, כלפי המפרק, כנושה של המבטח לגבי סכום החבות. 

 12ב. זכויות הקרן בפירוק [תיקון: תשמ"ה, תשנ"ג] 

(א) היה מבטח, שמונה לו מנהל מורשה או שנמצא בפירוק, מבוטח בביטוח משנה בפני חבויות שהוא עשוי להתחייב בהן כלפי צד שלישי ולגבי המקרה חלה חבות הקרן כאמור בסעיף 12 (א)(2א) או (3), יעברו זכויותיו של המבטח כלפי מבטח המשנה לגבי אותו מקרה לקרן, על אף האמור בדין אחר, והקרן תהא רשאית לתבוע את מבטח המשנה על פי זכויות אלה. 

(ב) טענה שמבטח המשנה יכול לטעון כלפי המבטח תעמוד לו גם כלפי הקרן. 

(ג) חוזה ביטוח משנה ופעולה של המבטח אין בכוחם לגרוע מזכויות שהוקנו לקרן לפי חוק זה. 

 12ג. נכסים וחבויות של אבנר [תיקון: תשס"א]

בלי לגרוע מתפקידי הקרן לפי סעיף 12, הקרן תקבל כל עודף בנכסים או תישא ביתרת החבויות מכל סוג שהוא, של אבנר כהגדרתו בחוק ביטוח רכב מנועי (ביטוח בתנאי תחרות מבוקרת, הסדרים לתקופת מעבר והוראות לענין אבנר), התשנ"ז-1997 (להלן - חוק תנאי תחרות), ובהתאם להוראות החוק האמור; הקרן תפעל כאמור בסעיף זה במועד שיקבע שר האוצר להעברת הנכסים או החבויות לפי אותו חוק.;  

נושא של פגע וברח, ביטוח הנוסעים האחרים ברכב, חברה שנמצאת בפרוק, וכן למבטח מונה מנהל מורשה לפי חוק הביטוח . 

תובע נסע כטרמפיסט ברכב ורק אחר כך הגיש את התביעה נ' קרנית. האם קרנית צריכה לשלם במקרה כזה. בית המשפט השלום קבע: לא לכך בא החוק ויצר את קרנית – קרנית התייחס לסיטואציה של פגע וברח ולא למקום בהם לאדם היו אמצעים לבדוק של מי הרכב . 

סע' 9 לחוק 

9. זכות חזרה [תיקון: תשמ"ט(2)] 

(א) מי ששילם פיצויים המגיעים לפי חוק זה לא תהא לו זכות חזרה על אדם אחר החייב בפיצויים לפי חוק זה זולת הזכות לחזור על אחד מאלה: 

(1) מי שאינו זכאי לפיצויים כאמור בסעיף 7; 

(2) מי שאין לו ביטוח לפי פקודת הביטוח או שהביטוח שיש לו אינו מכסה את החבות הנדונה, למעט מי שהיה לו ביטוח שנתי שתקפו פג תוך 30 יום לפני התאונה. 

(3) בעל הרכב או המחזיק בו כאמור בסעיף 7א. 

(ב) חבותו של מי שחוזרים עליו לפי סעיף קטן (א), תהיה לפי פקודת הנזיקין. 

ג) אין בהוראות סעיף זה כדי לפגוע בזכות החזרה של מעורבים בתאונה לפי סעיף 3 (ב) בינם לבין עצמם.
הרעיון הוא שבאותם מקרים בהם אין  לאנשים ביטוח יהיה אפשר לחזור אליהם כלומר אותו נהג שנהג בלי ביטוח, קרנית שמשלמת לכל הנפגעים האחרים תוכל לתבוע ממנו להחזיר לה את כל מה שקרנית שילמה . פרוש זכות החזרה התעוררה 

בפ"ד קרנית נ' אברה 

מה שצריכה קרנית להוכיח זה רק שאותו נהג לא דאג לביטוח ע"פ החוק היא אינה צריכה להוכיח כי הוא זה שהיה אשם בתאונה . מאחר ואין רלונטיות של נושא אשם והחוק מבוסס על כללי משחק שכל אחד צריך לדאוג לפוליסות ביטוח . ברגע שאותו נהג הפר את כללי החוק יש כאן אשם של הנהג . 

אחריות לפי חוק האחריות למוצרים פגומים, תש"מ - 1980

חוק האחריות למוצרים פגומים, תש"מ - 1980.

1.     ע"א 557/77 שפס נ' פרימה בע"מ, פ"ד לב(3) 119.

2.    ע"א 166/88, 184 פניציה נ' עמר, פ"ד מה(2) 457.

3.    ע"א 241/89 ישראליפט (שירותים) תשל"ג בע"מ נ' הינדלי, פ"ד מט(3) 45.

חומר רקע

1.
ד. מור, "אחריות יצרנים למוצרים פגומים" עיוני משפט ה' 303 ו - 581.

2.
ד. מור, "הצעת חוק האחריות למוצרים פגומים תשל"ט - 1978" עיוני משפט ז 114.

החוק אומנם מרחיב את האחריות מצד אחד אך מצד שניו קובע תקרות פיצוים . אך אין כאן את יחוד העילה . סע' 10 עושה אין כאן יחוד עילה. אפשר  לתבוע ע,פ חוק אחריות למוצרים פגומים וגם ע"פ פקודת הנזיקין ולקבל ע"פ אחת משתי העילות מה 

שעדיף לו . 

סע1 

1. הגדרות

בחוק זה -

"יצרן" - אדם העוסק למטרות מסחריות בייצור מוצרים או בהרכבתם, לרבות -

(1) המציג עצמו כיצרן של מוצר במתן שמו או סימנו המסחרי או בכל דרך אחרת;

(2) יבואן שייבא בישראל למטרות מסחריות מוצר שיוצר בחוץ לארץ;

(3) ספק של מוצר שהיצרן שלו בארץ או היבואן שלו אינם ניתנים לזיהוי על פניו;

"ייצור" - יפורש בהתאם להגדרת "יצרן";

"מוצר" - לרבות רכיב ואריזה של מוצר, מוצר המחובר למקרקעין, ובנין;

"נזק גוף" - מוות, מחלה, פגיעה או ליקוי גופני, נפשי או שכלי.

יצרן הוא אינו זה שמייצר בפועל אלא גם היבואן והספק כל אלה יכולים להכנס להגדרת יצרן ע"פ סע 1 לחוק 

סע' הקובע אחריות הוא סע' 2 

2. אחריות היצרן

(א) יצרן חייב לפצות את מי שנגרם לו נזק גוף כתוצאה מפגם במוצר שייצר (להלן - הנפגע), ואין נפקא מינה אם היה או לא היה אשם מצד היצרן. 

(ב) נגרם הנזק על ידי רכיב פגום, יהיו אחראים הן יצרן המוצר והן יצרן הרכיב.

(ג) מוצר שהיצרן שלו בארץ או היבואן שלו אינם ניתנים לזיהוי על פניו יהיה הספק שלו פטור מאחריות לפי חוק זה אם מסר לנפגע, תוך זמן סביר לאחר דרישתו, פרטים שלפיהם ניתן לאתר את שם היצרן, היבואן או ספק שממנו קנה את המוצר, ואת המען המלא של מקום עסקם. 

יצרן חייב לפצות את מי שנגרם לו נזק גוף כתוצאה מגפם שייצר ואין נפקא מינא אם היה או לא היה אשם מצד היצרן . 

סע' 3 

. מוצר פגום

(א) מוצר הוא פגום בכל אחת מאלה:

(1) מחמת ליקוי בו הוא עלול לגרום נזק גוף;

(2) בנסיבות הענין נדרשות אזהרות או הוראות טיפול ושימוש מטעמי בטיחות והן לא ניתנו או שאינן מתאימות בהתחשב בסכנה הכרוכה במוצר. 

(ב) חזקה שהמוצר היה פגום אם נסיבות המקרה מתיישבות יותר עם המסקנה שהיה פגום מאשר עם המסקנה שהיה תקין.
קובע מה הפרוש מוצר פגום מחמת ליקוי הוא עלול לגרום נזק גוף או שלא ניתנו הוראות טיפול או שימוש (והוא מסוכן לשימוש) . 

החוק קובע כי אם המוצר הוא פגום יש אחריות על היצרן היצרן יוכל להשתחרר מאחריות אם הוא מצליח להוכיח את אחת הגנות הקבועות בסע ' 4 והנטל עליו . 

4. הגנות

(א) בתובענה לפי חוק זה לא תהא ליצרן הגנה אלא באחת מאלה:

(1) הפגם שגרם לנזק נוצר אחרי שהמוצר יצא משליטתו; הוכיח היצרן שהמוצר המסויים עבר בדיקות בטיחות סבירות לפני שיצא משליטתו, חזקה שהנזק נגרם לנפגע על ידי פגם שנוצר לאחר מכן; (2) לפי רמת ההתפתחות המדעית והטכנולוגית שהיתה בעת שהמוצר יצא משליטתו, לא יכול היה היצרן לדעת שמבחינת התכנון לא עמד המוצר ברמת הבטיחות הסבירה; (3) המוצר יצא משליטת היצרן שלא מרצונו, והוא נקט באמצעים סבירים למניעת יציאתו משליטתו, ולהזהרת הציבור הנוגע בדבר בפני הסיכון הכרוך במוצר; (4) הנפגע ידע על הפגם במוצר ועל הסיכון הכרוך בו, וחשף עצמו מרצונו לסיכון זה.

(ב) לא תהיה זו הגנה ליצרן שהתרשלות הנפגע תרמה לגרימת הנזק, אולם אם נהג הנפגע בהתרשלות חמורה, רשאי בית המשפט להפחית את סכום הפיצויים בהתחשב במידת התרשלותו. 

(ג) היה הנפגע למטה מגיל 12 -

(1) לא תחול ההגנה האמורה בסעיף קטן (א) (4);

(2) לא יפחית בית משפט פיצויים לפי סעיף קטן (ב).

ע,פ סע 4 (א) אם הנזק נגרם בשלב שהמוצר לא היה בשליטתו של היצרן אין למצוא רשלנות מצידו של היצרן אלא שבסיטואצה כזו היצרן הוא זה שצריך להוכיח בא החוק וקובע חזקה שאומרת כי אם היצרן מוכיח שהוא עשה בדיקות בטיחות סבירות עומדת לזכותו חזקה שהפגם נוצר לאחר מכן .

פ"ד פנציה נ' עמר – בחור שפתח בקבוק בירה והבקבוק התפוצץ ונגרם לו נזק . פנציה טענה כי הנזק נגרם אחרי שהמוצר יצא משליטתה . ושהיא עושה ביקורת על הבקבוקים . הביקורת שכל הבקבוקים עוברים (אלקטורנית) ובנוסף לכך כיון שיכולים להיות בכל זאת בעיות אחרי הביקורת האלקטרונית הכללית הזו היא מעבירה גם ביקורות מדגמית שעושים אותה בצרוה ידנית . בית המשפט שם את הדגש על המוצר המסוים, ולא על כלל הבקבוקים לכן צריך להוכיח כי בדיקות הבטיחות הסבירות הן ביחס למוצר. הבדיקה אלקטרונית לא נותנת מדד בטוח ולכן היא אימצה בדיקה נוספת מדגמית ואילו פנציה היתה מוכיחה שהבקבוק עבר בדיקה ידנית אפשר היה לזכות אותה בהגנה הקבועה בחוק . 

כי כאשר התובע ניסה לתבוע ע"פ עוולת הרשלנות היא להוכיח כי מתמלאים התנאים להעברת נטל ההוכחה . הנזק קרה אחרי שהבקבוק כבר לא היה בשליטו של הנתבע . 

ההגנה השנייה   - התפתחות טכנולוגית

 (2) לפי רמת ההתפתחות המדעית והטכנולוגית שהיתה בעת שהמוצר יצא משליטתו, לא יכול היה היצרן לדעת שמבחינת התכנון לא עמד המוצר ברמת הבטיחות הסבירה ;
ההגנה הזו מחזירה אותנו לאחריות המבוססת על רשלנות . היצרן לא יכול היה לדעת שמבחינת התכנון המוצר לא עומד בדרישות.  לדוג' אסבסט – שנחשב לבטוח והפך להיות לא בטוח עקב  התפתחות טכנולוגית שלא הייתה ידועה בזמן יצורו במקרה כזה יש הגנה ליצרן . 

המקרה השלישי – גניבת מוצר 

 (3) המוצר יצא משליטת היצרן שלא מרצונו, והוא נקט באמצעים סבירים למניעת יציאתו משליטתו, ולהזהרת הציבור הנוגע בדבר מפני הסיכון הכרוך במוצר;
כלומר אם מוצר נגנב מיצרן ללא השלמת הטיפול בו והיצרן נקט אמצעים סבירים למניעת היציאה מן השליטה .  וזה מזכה את היצרן בהגנה . 

מקרה רביעי – הסתכנות מרצון 

 (4) הנפגע ידע על הפגם במוצר ועל הסיכון הכרוך בו, וחשף עצמו מרצון לסיכון זה.
ההגנה בסע' 5 לפקודת הנזיקין פורשה בצורה מצמצמת התחולה שלה היא מקרים מאד חריגים, הפסיקה אמרה שהסתכנות מרצון שהיה רצון חופשי מכל לחץ מוסרי כלכלי חברתי לכן כשהתעוררה בעיה לדוגמא אדם שנסע עם אדם שיכור כשידע שהוא שיכור האם אפשר לומר לו שזו הסתכנות מרצון . בית משפט קבע שאין כאן הסתכנות מרצון . 

המסתכן לא רק רוצה להסתכן אלא גם לשחרר את המזיק מפיצוי על התוצאות של הנזק שיגרם לו . הפסיקה לא יכלה להתעלם מסע' 5 אבל רוקנו אתו מתוכן .

(ב) לא תהיה זו הגנה ליצרן שהתרשלות הנפגע תרמה לגרימת הנזק, אולם אם נהג הנפגע בהתרשלות חמורה, רשאי בית המשפט להפחית את סכום הפיצויים בהתחשב במידת התרשלותו
אין מקום לטעון אשם תורם באחריות למוצרים פגומים – אלא במקרים של רשלנות חמורה  ואם אתה מתחת לגיל 12 אין הגנה על הסתכנות מרצון . מגבלה נוספת היא כאשר מדובר בילד שהוא נפגע אין מקום ליחס לו אשם תורם .

5. פיצויים

(א) בחישוב הפיצויים לפי חוק זה בשל אבדן השתכרות ואבדן כושר השתכרות לא תובא בחשבון הכנסה העולה על שילוש השכר הממוצע במשק לפי נתוני הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה ערב קביעת הפיצויים; היו הפיצויים פטורים ממס הכנסה, יחושבו הפסדי הנפגע לענין פיצויים אלה לפי הכנסתו לאחר ניכוי מס הכנסה החל עליה בעת קביעתם, ובלבד שההפחתה בשל ניכוי המס כאמור לא תעלה על 25 אחוזים מן ההכנסה שלפיה חושבו פיצויים אלה. 

(ב) פיצויים לפי חוק זה בשל נזק שאינו נזק ממון לא יעלו על חמישים אלף שקלים; שר המשפטים רשאי, בהתייעצות עם שר האוצר ובאישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, להגדיל את הסכום האמור; הסכום יהיה צמוד למדד המחירים לצרכן מיום קבלת חוק זה בכנסת או מיום הגדלת הסכום, לפי הענין.
החוק קובע תקרות הן בשל אובדן השתכרות, ע"פ סע' 5 לחוק יש התחשבות במס הכנסה ובנוסף לכך יש הגבלה על תקרת הפיצוי בנזק לא ממוני. 

הבדל נוסף בנושא ההתיישנות 
בסע' 6 תביעה לפי חוק זה תהא שלוש שנים ובתנאי שלא יעברו 10 שנים . מיום שהמוצר יצא משליטת היצרן כהגדרתו בחוק. 

יש כאן תקופת התיישנות קצרה יותר מתקופת ההתיישנות הרגילה. כאשר אנו באים להחליט באיזו עילה לבסס את התביעה האם לעשות זאת בעילה הנזיקית או ע"פ חוק אחריות למוצרים פגומים.  

מתוך שיעור של פינחס 

המצב בחוק דיני ממונות:

· הוספה אחריות לגבי חומר הגלם.
· התווספו הגדרות לגבי מוצר פגום – 
סעיף 480: " (1) המוצר המסוים שונה מן המוצר כפי שתוכנן באורח היוצר סיכון בטיחותי בלתי סביר; 
(2) תכנונו של המוצר, עיצובו או האופן בו הוא מיועד לשימוש, יוצר סיכון בטיחותי בלתי סביר".
· סעיף ההסתכנות מרצון בוטל.
· בוטלה ההבחנה לגבי קטין בן 12.

תקיפה

סעיפים 23 - 25 לפקודת הנזיקין.

סעיפים 15 - 20 לחוק המקרקעין, תשכ"ט - 1969.

סעיפים 13 – 16 לחוק זכויות החולה, תשנ"ו – 1996.
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2.
ד"נ 5/65 אבוטבול נ' קליגר, פ"ד כ(1) 561.

3.
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4.
ע"א 322/65 גרטי נ' מד"י, פ"ד יח(2) 449.

5.
ע"א 480/85, 527 קורטאם נ' מדינת ישראל, פ"ד מ(3) 673.

6.
ע"א 3108/91 רייבי נ' וייגל, פ"ד מז(2) 497.
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עוולת התקיפה 

סימן א': תקיפה

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. 
יש כאן מספר יסודות שצריכים להתקיים כדי שתחול עוולת התקיפה 

היסוד הראשון – שימוש בכוח- מכוח יסוד זה שמקרים שבהם  נגרם נזק גופני לאדם שלא הופעל שימוש בכוח אין אחריות בגין תקיפה. כמו סיטואציה שבא מישהו שמספר לאישה שבעלה זה עתה נהרג בתאונת דרכים כאשר הוא יודע שלאור מסכת היחסים בינהם האישה מתמוטטת עקב כך היא מקבלת התקף לב ויש לה נזק חמור לבריאות, אין זו תקיפה .  

אין מניעה שהיא תגיש נגדו תביעה בעוולת הרשלנות עוולת הרשלנות יכולה לחול גם על מקרים מכוונים) . השימוש בכוח מכוח סע' 23 יכול להיות בין במישרין ובין בעקיפין .  בעקיפין מבחינתו של הנפגע ומבחינתו של הפוגע . 
מבחינתו של הפוגע -לדוגמא התוקף משסה את כלבו בנפגע (למרות שלגבי כלבים המצב קל יותר בגלל האחריות החמורה) . 

מבחינתו של הנפגע – לדוגמא הניזוק רוכב על גבי סוס והמזיק לא פוגע ברוכב עצמו אלא פוגע בסוס . ברגע שהא פוגע בסוס הסוס מועד ורוכב נופל .אם בעקיפין ע"י פגיעה בסוס הוא גורם לפגיעה בגופו של אדם הרי שיש עילת תביעה . 

היסוד השני הוא במתכוון – הרעיון כאן הוא רצייה – המזיק צריך להתכוון לרצות לבצע את המעשה במתכוון איננו מתייחס לכוונה של התוצאות . לדוג' ראובן נתן ללוי סטירה והעיף לו כמה שינים . אין עניין של חוסר רצייה לגרום נזק אלא רצייה לביצוע הפעולה.  צריכה להיות כוונה לגעת בגופו של אדם ללא הסכמתו . 

מה קורה כאשר נפגע צד שלישי האם יש כוונה לפגוע בגופו של אחר ללא הסכמתו . כיוון שהוא התכוון לפגוע אנו עושים יחוס הכוונה . יחוס הכוונה מתבצע בעיקר

במישור הפלילי לדוג' - ע"פ שניר נ' מד"י – בית המשפט העליון קיבל את הדוקטרינה האמריקנית של כוונה מועברת . אם המבנה הזה חל במשפט הפלילי הוא ניתן להפעלה במשפט האזרחי . לכן יש מקום לומר שבסיטואציה כזו תהיה אחריות. 

האלמנט הנוסף הוא שלא בהסכמת האדם. זהו האלמנט הפרובלמטי ביותר הוא עורר את מרבית הדיונים בפסיקה . מה פרוש ללא הסכמה (או שהסכמתו הושגה בתרמית) מפני שהסכמה שהושגה בתרמית אינה הסכמה. 

כאן אנו עומדים בפני בעיה של תקיפה רפואית . באיזו מידה ניתן להגיש תביעה נ' רופא או נ' מטפל אחר בצוות רפואי על בסיס תקיפה בטענה של העדר הסכמה . ישנו מקרה קיצוני שלא ביקשו הסכמה . בית המשפט הכיר כאן בעוולת תקיפה כיון שהתמלאו התנאים , הרופא נגע בפציינט לא הסכמתו והוא עשה זאת במתכוון. 

יכול להיות שנגיע למסקנה שבמקרה של פצינט חסר הכרה שרופא מטפל בו ע"מ להציל את חייו היא תקיפה . אך סע' 24 קובע הגנות ואחרי שהגענו למסקנה שאם יש תקיפה אנו נבדקו האם קיימת הגנה . 

עוולת התקיפה הרפואית מבוססת על הרעיון שצריך לקבל את הסכמת החולה לפני ביצוע הטיפול הרפואי  . הנושא מוסדר בחוק זכויות החולה . 

אך גם לפני כן המצב המשפטי היה שצריך לקבל את ההסכמה של המטופל והדברים אינם ברורים מאליהם . כי בעצם יכולנו לטעון כי המטופל אינו מבין. כשהוא בא למטופל ושואל אותו האם הוא מסכים רוב הפעמים המטופל יענה בחיוב לאור המלצת הרופא . הגישה הזו השתנתה בדרישה שמוטלת על הצוות הרפואי לקבל את הסכמת המטופל  והדרישה הזו קדמה לחוק זכויות חולה היא קיבלה עיגון סטטוטורי . והיא קיבלה עיגון חוקתי על חוקי בחוק יסוד כבוד האדם וחרותו  בזכות האוטונומיה . יש לכל אדם זכות להחליט האם הוא רוצה טיפול רפואי . 

13. הסכמה מדעת לטיפול רפואי

(א) לא יינתן טיפול רפואי למטופל אלא אם כן נתן לכך המטופל הסכמה מדעת לפי הוראות פרק זה.

(ב) לשם קבלת הסכמה מדעת, ימסור המטפל למטופל מידע רפואי הדרוש לו, באורח סביר, כדי לאפשר לו להחליט אם להסכים לטיפול המוצע; לענין זה, "מידע רפואי", לרבות - (1) האבחנה (הדיאגנוזה) והסכות (הפרוגנוזה) של מצבו הרפואי של המטופל; (2) תיאור המהות, ההליך, המטרה, התועלת הצפויה והסיכויים של הטיפול המוצע:

(3) הסיכונים הכרוכים בטיפול המוצע, לרבות תופעות לוואי, כאב ואי נוחות;

(4) סיכויים וסיכונים של טיפולים רפואיים חלופיים או של העדר טיפול רפואי;

(5) עובדת היות הטיפול בעל אופי חדשני.

(ג) המטפל ימסור למטופל את המידע הרפואי, בשלב מוקדם ככל האפשר, ובאופן שיאפשר למטופל מידה מרבית של הבנת המידע לשם קבלת החלטה בדרך של בחירה מרצון ואי תלות. 

(ד) על אף הוראות סעיף קטן (ב), רשאי המטפל להימנע ממסירת מידע רפואי מסויים למטופל, הנוגע למצבו הרפואי, אם אישרה ועדת אתיקה כי מסירתו עלולה לגרום נזק חמור לבריאותו הגופנית או הנפשית של המטופל.

מכוח סע' 13 לחוק זכויות החולה 

שמגן על החובה למסור את כל הפרטים הללו . אבל מה קורה אם הרופא לא מסר לו את כל המידע לדוג' את כל הסיכונים האפשריים, האם נאפשר תביעה בגין תקיפה או שרק בגין רשלנות . יש כאן קשר סיבתי בין אי גילוי המידע לנזק . כאן טמון השוני כאשר אנו רוצים לתבוע עקב אי גילוי מידע צריך להוכיח קשר סיבתי בין אי גילוי המידע לבין הנזק . לדוג' דעקה – שבית המשפט קבע שהיא היתה מבצעת את הביופסיה בכל מקרה לכן אין קשר סיבתי . קשר סיבתי כזה לא צריך להוכיח נזק ולא קשר סיבתי . אם ביצעו בטיפול בפציינט ללא הסכמתו. ולפציינט  יש נזק רפואי הוא יוכל לתבוע בגין עוולת התקיפה אם נרשה לו לעשות את זה. 

בארצות הברית האפשרות שניתנה להגיש תביעות בגין תקיפה גרמה לקושי גדול ברפואה התביעות הרפואיות מספרן היה עצום ויש לזה השלכה על כל נוהל רפואה בארצות הברית ולכן כשהגיע השאלה לאנגליה דחה בית הלורדים את האפשרות לתבוע רופא בטענה של אי מסירת כל המידע הרלונטי בגין תקיפה .  

בפ"ד של דעקה – בית המשפט לא התמודד עם עוולת התקיפה, כי עורך הדין לא טען לתקיפה . שופטת המיעוט (ביניש) באמרת אגב בכל זאת מתיחסת לאפשרות של תקיפה והיא גורסת כי יש להכיר בעוולת התקיפה במקרה כזה רק כאשר לחולה לא נמסר כלל מידע על סוג הטיפול הצפוי לו או כאשר לא נמסר לו על התוצאה הבלתי נמנעת של אותו טיפול או כאשר הטיפול שניתן בפועל שונה באופן מהותי מהטיפול שנמסר לחולה אודותיו . יש כאן מגמה של השופטת ביניש לצמצמם את אפשרות השימוש בעוולת התקיפה בסיטואציה הרפואית אבל זאת אינה ההלכה . 

חוק זכויות החולה קובע מה מידת המידע שצריך לבדוק. האם המבחן הנכון מה היה מוסר רופא או מה המידע שדרוש לחולה סביר ע"מ לקבל החלטה . בחוק שלנו אימץ את המבחן של החולה הסביר , הרופא צריך לתת לפציינט שהחולה סביר היה רוצה לדעת ע"מ לקבל החלטה . 

ההלכה נקבע בפ"ד  שטדנל נ' שדה  בית המשפט העליון נתן אות מובהק לכך שעוולת התקיפה היא רלונטית כאשר לא מוסרים את המידע הדרוש . רופא מבצע ניתוח באופן פרטי של פוליפים באף. הפצינט אושפז עקב הדימומים, עולה השאלה האם העובדה כי הפרופסור לא גילה לפצינט שיש אחוז מזערי שיש סיכוי שהוא יסבול מדימומים . בהחלט יתכן שמבחינת הטיפול לא היתה שם בעייה באופן הטיפולי אלה הם סיכונים אינהרטים בניתוח . 

בית המשפט המחוזי קבע שלא צריך לדווח על אחוז כל כך מזערי . בית המשפט העליון שם את הדגש שמדובר כן בניתוח לא הכרחי שהפצינט בוחר לעבור אותו . ולכן היה צריך לדווח על כל סיכון ולו המזערי . 

השופטת נאור העלתה נקודה חשובה נוספת, והיא נקודת הרפואה הפרטית, בה יש אינטרס פיננסי לרופאים לבצע את הטיפולים הללו, ולכן לא נאמרים כל הסיכונים
 יש כאן פ"ד שקובע כי הרופאים צריכים לגלות לפציינטים את מלוא המידע הרפואי כולל סיכונים חריגים ונדירים. 

 בהנחה כי הרופא סבור שביצעו אופרציה יש בה יותר סיכונים האם הוא חייב לבצע אופרציה לדרישת החולה או שהוא יכול לא להסכים לזה . פרופסור כהן חושבת שאין הצדקה לביצוע אופרציה לדרישת החולה בניגוד לדעתו של הרופא כי חוק זכויות החולה צריך להסכים לטיפול לא לדרוש טיפול שהוא רוצה. חוק זכויות החולה לא אומר שאדם יכול להחליט דבר שהוא אינו זקוק לו מבחינה רפואית שכן השאלה המשפטית הרלוונטית האם ניתוח קיסרי הוא אלטרנטיבה ללידה או שהוא מכשיר כאשר לידה מסתבכת.  

שאלה נוספת של משמעות הסע ' 3(ב)4 ספק שהסע' הזה כולל מקרים של אלטרנטיבות טיפוליות לדוגמא אפשר לטפל בבעיה מסוימת ע"י ניתוח או טיפול אלרטנטיבי . מאמר שכתב פרופסור דברסקי שהעלה הצעה להרחיב את חובת הגילוי לאלטרנטיבות הרגילות  גם למצב בו הרופא צריך למסור למטופל מידע אם יש רופאים אחרים או מרכזים רפואיים אחרים שיש להם יותר ניסיון בתחום או שאחוז ההצלחה שלהם גבוה יותר .

מאחר והרופא יודע להצביע על סיכוי הצלחה יותר גדולים ראוי שיעשה זאת . בעקבות מאמרם בית משפט אמריקני במדינת ויסקונסין שבו הגישה התקבלה . 

בישראל יש בעיה עם הגישה הזו כי מצד אחד אנו יכלים לומר כי זה נמצא במסגרת הסע' שהרי זוהי אלטרנטיבה . אך מצד שני האם אנו לא גורמים כאן לתוצאות קשות יותר . תוצאה כזו שכל האנשים יזרמו לעשות ניתוח שמבחינה סטאטיסטית הוא הגבוה יותר . כל בית חולים יבקש שהרייטניג שלו יהיה גבוה ולכן הוא לא יקח לנתח מקרים קשים שיש בהם סכנה למוות.  ומכאן אנשים שמצבם קשה מאד לא יזכו לניתוח של הרופא הטוב יותר . 

השאלה היא מה קרוה כאשר אדם הסכים לניתוח אבל ההסכמה הזו שחתם עליה איננה מכסה משהו נוסף שנעשה לו במהלך הניתוח ושאלה זו נידונה במקרה של

 רייבי נועם נ' דק' ויגל בפ"ד הנ"ל המנותח עבר ניתוח בחוליות גב . התובע נותח קודם לכן ע"י אותו רופא כאשר הרופא הסביר לו שניתוח של כריתת הלמינה החופשית ואיחוי חוליות . מה שקרה בפועל עשו לו רק את ניתוח של כריתת הלמינה החופשית ולא איחוי חוליות. מצבו של התובע לא הוטב והמשיך לסבול מכאבים והרופא אומר לו שעכשיו יבצעו את איחוי החוליות . במהלך הניתוח. 

הרופא מגלה שיש לו צלקת באזור הניתוח הקודם, והוא חושב שכנראה הצלקת הזו שלוחצת היא זו שגורמת לכאבים ולכן צריך להוציא את הצלקת. והצלקת מוסרת ותוך כדי הסרה גורמים לקרע . ולפצינט יש בעיה עקב הקרע . הוא מגיש תביעה נ' הרופא ואחת הטענות היתה שהניתוח הזה של הסרת הצלקת נעשה ללא הסכמה ולכן בית המשפט העליון קיבל את הטענות . בית המשפט המחוזי הסתמך עלד דוקטרינה אמריקאית שאמרה כי אם יש צורך לבצע ניתוח נוסף במהלך אופרציה קיימת שדרושה להצלת חייו או בריאותו של המטופל ואי אפשר היה לקבל את הסכמתו במקרה כזה מותר לרופא לבצע את הטיפול בלי הסכמה. בלי שתהיה אחריות . 
בית המשפט העליון לא הכריע בשאלה האם אנו מקבלים בארץ את הדוקטרינה הזו . גם אם נקבל אותה התנאים לא מתקימים כאן כי הצלקת היתה צפויה מאחר והרופא הזה עשה אתה ניתוח הראשון . ההגנה הזו לא מתקיימת ניסו לטעון הגנה נוספת, כאשר פצינט חותם על טופס הסכמה לניתוח הוא חותם על סע' שאומר שהמנתחים יהיו מוסמכים לעשות כל דבר שהם ימצאו לנכון תוך כדי הניתוח . האם סע' רחב כזה אכן יכול לתת למלא את יסוד ההסכמה . 

אלא מה שקבע בית המשפט צריך לתת לסע' הזה פרוש מצמצם צריך לפרש אותו ככה שהוא מסמיך את הצוות הרפואי לעשות כל פעולה שהא חושב שצריך לעשות בתנאי שאי אפשר היה לקבל עליה את ההסכמה לפני הניתוח. כשבית המשפט בודק את האיזון של הסיכונים והסיכוים קבע בית המשפט שהוא היה צריך לקבל הסכמה . 

בעקרונות הכללים של התקיפה הזכרנו את חוסר ההסכמה פן אחר של יסוד ההסכמה הוא מה דינה של הסכמה למעשה בלתי חוקי האם יש תוקף להסמכה מעין זו . 

מבחינת המשפט הכללי הסכמה למעשה בלתי חוקי אינה שוללת את פליליות המעשה האם כאשר הפליליות נשארת על אף הסמכה האם זה משפיע גם על המישור האזרחי . השאלה התעוררה בפ"ד אבוטבול נ' קליגר – שם הועלתה בעילת קטינה בהסכמה . אם החוק קובע כי הסכמה של קטינה מגיל מסוים לא מועילה והדבר נחשב כאינוס . האם יכולה אותה בחורה שהסכימה לקיום היחסים יכולה לבוא ולומר כי זו תקיפה . למרות שמבחינה פלילית המעשה פסול . בית המשפט העליון בד"נ לא קיבל את הגישה האמריקאית בנושא הזה שם נקבע כי ההסכמה לא תופסת מבחינת המשפט הפלילי היא לא תתקבל גם באזרחי. בית המשפט העליון אמר כי במישור הפלילי ההסכמה בטלה , אך במישור האזרחי ההסכמה תקפה . דעת המיעוט של חיים כהן ניסתה לאמץ את דת המיעוט האמריקאית שביקשה לערוך אבחנה בין מקרה שחוסר תוקף ההסכמה נועד כדי להגן על התובע לבין מקרה שהחוק קובע את הפליליות שלו על הציבור . אם המטרה להגן על התובע ההסכמה היא בטלה אך אם המטרה להגן על הציבור לדוג' חוק שאומר כי אסור לפתוח תגרה ברשות הרבים . 

הגנות 

סע 24 

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) (בוטל)

(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 כדין לא היה בידו להסכים מטעמו, ולנתבע היה יסוד להניח כי טובת התובע מחייבת שלא לדחות את המעשה. 

1)כאשר אדם נוקט אמצעי הגנה ע"מ להגן על עצמו רכושו או פגיעה בחיים של מישהו 

אחר . וצריך להיות יחס סביר בין הנזק שאמרו היה לקרות לבין הכוח שהופעל . 

בפ"ד של שולה בן שבת – בית המשפט העליון עסק בשאלה מה היקף ההגנה האם כאשר מישהו רוצה להכות אותך בפטיש ואתה עיקמת לו את היד האם זו תקיפה . התובע טען כי האדם יכול לברוח . בית המשפט קבע כי אדם לא צריך לברוח ממקום עסקו. 

2)להשתמש במידה סבירה בכוח כדי למנוע כניסה למקרקעין או להפסיק שהייה שלא כדין . אם התובע נכנס שלא בכוח תנאי להגנה כי הנתבע נתן לתובע הזדמנות 
סע' 3 הוא אותו דבר רק בקשר למטלטלין . הוא אומר שניתן להשתמש במידה סבירה של כוח למנוע הסגת גבול במטלטלין . 

בסע' 4 מדובר על מי שמשתמש בכוח על מי שצריך לקיים צווים של רשויות מוסמכות . וגם לסייע לאדם מן הרשויות המוסמכות אזי אתה נכנס להגנה .

סע 8 מדבר על תקיפה רפואית, רופא תעמוד לו ההגנה כאשר הוא לא יכול היה לקבל את ההסכמה ואילו טובת תובע חייבה לא לדחות את הטיפול . עכשיו עולה השאלה מה קורה בסיטואציה שהפצינט יכול לתת הסכמה הוא בהכרה אך הוא מסרב לתת הסכמה . הוא אינו מוכן לקבל טיפול רפואי,  האם בסיטואציה כזו כאשר הרופא סבור שהטיפול הוא חיוני להצלתו של המטופל  והמטופל  מסרב לקבל את הטיפול.  אם המטופל אינו מסוגל לדאוג לעיניניו על האפוטרופוס שלו לתת את ההסכמה. האם כאשר הטיפול נחוץ להצלת חייו מותר לצוות הרפואי לבצע את הטיפול . 

באיזו מידה יש למשפט זכות להתערב ברצונו של אדם ואיך זה מתישב עם חוק יסוד כבוד האדם וחרותו . האם בכל זאת אפשר לחייב אדם לקבל טיפול רפואי שנחוץ להצלתו בעל כורחו .

הפסיקה לפני חוק זכויות החולה

לפני כן היה את סע' 8   

(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 כדין לא היה בידו להסכים מטעמו, ולנתבע היה יסוד להניח כי טובת התובע מחייבת שלא לדחות את המעשה. 

לרופא אין הגנה בסע 8 כאשר התובע אינו מסכים . התנאי כאן הוא שלא ניתן לקבל את ההסכמה . הסע' אומר שאם אתה יכול לקבל הסכמה ואומר התובע שאינו מסכים. השאלה התעוררה בצורה עקיפה 
בפ"ד של קורטאם  - אדם התחמק מן המשטרה ובלע סמים . ניסו לעשות לו חוקן והסמים לא יצאו – ראו בצילום שיש גופים זרים בקיבה . אם לא מוציאים את הסמים בדרך של ניתוח . הרופאים אומרים שכדי להציל את חייו חיבים לנתח אותו . הצעיר לא הסכים . הרופאים קיבלו את אישור בית המשפט ועשו את הניתוח . עכשיו מתעוררת השאלה האם לא היתה כאן תקיפה מצד בית המשפט . 

ועולה השאלה האם הסמים יכולים להיות ראיה במשפטו . התובע טען שהסמים הוצאו ממנו שלא כדין בדרך של תקיפה . 

יש בפ"ד עמדות מנוגדות של שני שופטים . השופט בך אומר שיש לאדם זכות על גופו ולא ניתן לבצע בו טיפול ללא הסכמתו, אך השופט בך מציע לאמץ אצלנו את החריגים שנקבעו במשפט האנגלו אמריקני בהקשר הזה . החריגים הם: 1) כאשר הפצינט איננו בהכרה או כאשר הוא איננו מסוגל מכל 

סיבה שהיא לנקוט עמדה ואין מישהו אחר שמוסמך לתת את ההסכמה אזי ניתן לבצע את הטיפול . 

2) כאשר התובע ניסה להתאבד ואז הניחו בתי המשפט שהוא  פעל מתוך עירפול חושים ולאחר מכן הוא ישמח שהצילו אותו. 

מטעמים של מדיניות שיפוטית נוח לקבוע הנחה כזו  שכן המדיניות השיפוטית רוצה להציל את המתאבד .  

3) כשחייו של קטין נתונים בסכנה וכדי להציל אותם צריך לבצע טיפול רפואי וההורים מתנגדים אפשר לבצע את 

 הטיפול . (כך זה גם בדין הישראלי) . 

4) כאשר מדובר באסיר הכירו בכוח של שלטונות בתי הסוהר להזין את האסיר בכוח. הוא למד על כך שהעיקרון הכללי צריך להיות שאדם יש לו זכות על גופו ויש לו זכות להחליט משתי הוראות חוק ישראליות . 

סע' 20 א לחש"צ – אישרו רופאים בכתב כי טיפול רפואי דרוש כדי להציל את חייו של חייל או כדי למנוע החרפה דחופה של מחלתו או נזק אחר שאינו ניתן לתיקון או כדי לחסנו מפני מחלה מותר לתת את הטיפול הרפואי לחייל גם על כורחו אולם לא יבוצע ניתוח בגופו של חייל על כורחו אלא בתנאי קרב או בתנאי חרום דומים . 

מכאן למדים לגבי אזרח שאין לבצע טיפול ללא הסכמה 

סע' נוסף שיש בו הרשאה מפורשת הוא 

תקנה 10 לתקנות בתי הסוהר . מנהל בית הסוהר יורה על ביצוע הוראות הרופא . 

סע ב' – קבע הרופא כי נשקפת סכנה לבריאותו או לחייו של אסיר ואסיר מסרב לקבל את הטיפול שקבע הרופא מותר להשתמש במידה הכוח הדרושה כדי לבצע את הוראות הרופא . 

מכאן שבד"כ אין הסמכה כזו לגבי אזרח .   

השופט עורך אבחנה בין ניתוחים שעלולים להשפיע בצורה חמורה משמעותית על אורח החיים של המטופל לבין ניתוחים שאין להם השפעה כזו על אורח החיים  הוא נותן דוגמא לניתוחים שיש להם השפעה – ניתוח ראש, שיכול להיות כתוצאה ממנו יש אופציה לשיתוק עיוורון וחרשות . האם יכול אדם לומר שהוא אינו רוצה ניתוח מעין זה . 

אדם אומר כי בסיטואציה כזו הטיפול הרפואי עשוי לשנות את איכות חייו בצורה כל כך גרועה מותר לאדם להגיד שאינו רוצה . אם זה ניתוח פשוט שאמור להציל חיים אזי התוצאה של הניתוח לא תשפיע על איכות החיים . כאשר יוציאו את הסמים מצבו יהיה אותו הדבר .  אם האסיר היה מסרב להוציא את הסמים הרי דינו כמתאבד ולכן מותר היה להצילו . 

הגישה השנייה בפ"ד של קורטם הובעה ע"י ביסקי – השופט מדגיש את הרעיון של קדושת החיים . קדושת החיים היא ערך נעלה בהשקפת העולם היהודית ולכן הוא אינו מקבל את העדר הסכמתו של אדם להצלת חייו . גם אם אין הסכמה . 

שתי הגישות לא מסתדרות עם סעיף קטן 8.  כאשר לפי השופט בייסקי אין צורך בסעיף קטן 8 כלל, וגישתו של השופט בך מעלה שאלות נוספות למקרי גבול, כדוגמת מקרה בו יש צורך לכרות את רגלו של אדם, אך הוא מתעקש שחייו ללא רגל אינם חיים.

השופט בך בפ"ד שלו מתיחס לנקודה הזו וגורס שספק אם חייב אדם להסכים לקטיעת רגלו אף כדי להציל את חייו אם סבור כי חיי נכות הם אינם חיים עבורו . יש אנשים שיהיו שמחים לחיות  ולו גם במחיר של חיים בלי רגל ויש אנשים שלא יסכימו לכך . 

השאלה היא האם הרופא או בית המשפט הוא זה המוסמך לקבל את ההחלטה או שאדם עצמו יש לו הזכות להחליט . 

בפ"ד שפר מדובר על ילדה שהיתה חולה בטיזאקס ואמא ביקשה שלא יאריכו את חייה בצורה מלאכותית אלא ימנעו את הסבל שלה שיתנו לה להקטנת כאב אבל לא יחברו אותה למכשירים שיארכו את חייה . העובדות היו שהאבא לא הצטרף לבקשה . בית המשפט העליון סמוך לאחר הגשתה דחה אותה . אבל הנימוקים ניתנו מאוחר יותר לאחר מות הילדה . השופט אלון גורס כי צריך לערוך אבחנה בין אותנזיה אקטיבית לבין אותנזיה פסיבית. כאן יש אותנזיה פסיבית על ידי אי חיבור החולה למכונה אתה מאפשר את מותו . השופט אלון בהתאם למשפט העברי (וגם תאום לפסיקה לעולם המערבי) אם הארכת החיים פרושה חיי סבל מותר להימנע מהארכת החיים מביצוע פעולה כשהחיים הם חיי סבל לכן אם יש חולה סרטן הרופא אינו חייב לחברו למכונת הנשמה . 

במקרה הקונקרטי הילדה אינה סובלת כי אין לה סבל בחיים הרגילים שלה . הוא בעצם בא ואומר כי לא לנו ניתנה הזכות להחליט מהם חיים עם איכות או בלי איכות . לא הרופא יכול או ההורה יכול להחליט שהילד לא יכול לחיות. 

חוק זכויות החולה תשנ"ו 1996, עמוד 32-33
. טיפול רפואי ללא הסכמה

על אף הוראות סעיף 13 -

(1) מטפל רשאי לתת טיפול רפואי שאינו מנוי בתוספת, גם ללא הסכמתו מדעת של המטופל אם נתקיימו כל אלה:

(א) מצבו הגופני או הנפשי של המטופל אינו מאפשר קבלת הסכמתו מדעת;

(ב) לא ידוע למטפל כי המטופל או אפוטרופסו מתנגד לקבלת הטיפול הרפואי;

(ג) אין אפשרות לקבל את הסכמת בא כוחו אם מונה בא כוח מטעמו לפי סעיף 16, או אין אפשרות לקבל את הסכמת אפוטרופסו אם המטופל הוא קטין או פסול דין.
(2) בנסיבות שבהן נשקפת למטופל סכנה חמורה והוא מתנגד לטיפול רפואי, שיש לתיתו בנסיבות הענין בהקדם, רשאי מטפל לתת את הטיפול הרפואי אף בניגוד לרצון המטופל אם ועדת האתיקה, לאחר ששמעה את המטופל, אישרה את מתן הטיפול ובלבד ששוכנעה כי נתקיימו כל אלה:

(א) נמסר למטופל מידע כנדרש לקבלת הסכמה מדעת;

(ב) צפוי שהטיפול הרפואי ישפר במידה ניכרת את מצבו הרפואי של המטופל;

(ג) קיים יסוד סביר להניח שלאחר מתן הטיפול הרפואי יתן המטופל את הסכמתו למפרע.

(3) בנסיבות של מצב חירום רפואי רשאי מטפל לתת טיפול רפואי דחוף גם ללא הסכמתו מדעת של המטופל, אם בשל נסיבות החירום, לרבות מצבו הגופני או הנפשי של המטופל, לא ניתן לקבל את הסכמתו מדעת; טיפול רפואי המנוי בתוספת יינתן בהסכמת שלושה רופאים, אלא אם כן נסיבות החירום אינן מאפשרות זאת. 
סע 2 דורש שלושה תנאים מצטברים לתת , כיון שסע 2 ב מונה כתנאי כי זה ישפר במידה ניכרת את מצבו של המטופל מכאן שאדם שחולה במחלה ממארת והוא סובל אין לבצע את הטיפול ללא הסכמתו כיון שהטיפול לא ישפר את מצבו הרפואי. 

הבעיה מתעוררת במקרים כמו מקרה קטיעת רגל. בסיטואציה כזו ועדת האתיקה נפגשת איתו והתנאי הראשון מתקיים וגם התנאי השני והתנאי השלישי היא שלאחר הטיפול הרפואי יתן המטופל את הסכמתו למפרע . מכאן שהועדה צריכה לקבוע כי המטופל היה נותן את הסכמתו למפרע . 

מכאן שהחוק החליף את הגוף המאשר ותו לא . אם קודם ידעו הרופאים שהם צריכים לבוא לבית המשפט ע"מ שיחליט . 

חוק זכויות החולה מעביר את ההחלטה מהאדם עצמו לועדת אתיקה שתחליט עבורו . האם זה מתיישב עם חוק יסוד כבוד האדם וחרותו .

8. פגיעה בזכויות (תיקון: תשנ"ד)

אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו. 

מכאן שיכולה להישמע הטענה כי החוק מקיים את פיסקת ההגבלה של סע' 8 למרות סע' 2 של החוק וסע' 4 . מצד שני יש את הערך של כבודו של אדם . 

כנגד טענה כזו או כנגד גישה כזו יכלה להישמע טענה הפוכה שאומרת כי יש להכיר בזכותו של אדם להחליט לגבי איכות חיו ולגבי גופו ואם הוא אמר שהוא אינו מסכים לכרות את הרגל אי אפשר להעביר את ההחלטה הזו לגוף חיצוני לועדת אתיקה . 

הסכמת קטינים 

הסכמת קטינים תהיה תוקף להסכמה רק ע"י בעל כשרות משפטית שהוסמך לכך מטעם ובשם הקטין . כן סע' 4 לחוק הכשרות קובע כי הסכמת הקטין תעשה רק ע"י נציגו  אך ניתן לוותר על הסכמת הוריהם והאפוטרופוס מכוח סע' 6 לחוק זה ניתן להסתפק בהסכמת הקטין כאשר דרכם של קטינים במקרה שכזה  לתת הסכמה לכך . אלא אם כן זה עלול לגרום נזק 

גופני . 

6. סייג לביטול פעולות

פעולה משפטית של קטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה, וכן פעולה משפטית בין קטין לבין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין, אינה ניתנת לביטול כאמור בסעיף 5, אף שנעשתה שלא בהסכמת נציגו, אלא אם היה בה משום נזק של ממש לקטין או לרכושו. 

לגבי הפלה מלאכותית – חוק העונשין קובע כי אין לבצע הפסקת הריון של אישה ללא הסכמתה . וסע' זה ואמר במפורש שהסכמת קטינה איננה הסכמת נציגה . הסע' הוא אומנם בחוק הפלילי אבל הגנה זו לעמוד גם לחוק האזרחי . 

כדי שההסכמה של ההורים תהיה לה תוקף צריך להתקיים התנאי שההסכמה היא לטובת הקטין הורה אינו יכול להסכים לבצע טיפול בקטין שלא לטובתו . אך גם ההורה רשאי לסרב לבצע טיפול לסרב לטיפול שמבוצע לטובת הקטין . האם יש תוקף לחוסר ההסכמה במקרה כזה ??? 

חוק הכשרות המשפטית מקנה לבית המשפט סמכות להתערב כאשר מדבור בקטינים . 

לקוח מתוך הפדאור

68. סמכות כללית לאמצעי שמירה (תיקון: תש"ל, תשמ"ג)

(א) בית המשפט רשאי, בכל עת, לבקשת היועץ המשפטי לממשלה או בא כוחו או לבקשת צד מעוניין ואף מיזמתו הוא, לנקוט אמצעים זמניים או קבועים הנראים לו לשמירת עניניו של קטין, של פסול דין ושל חסוי, אם על ידי מינוי אפוטרופוס זמני או אפוטרופוס לדין, ואם בדרך אחרת; וכן רשאי בית המשפט לעשות, אם הקטין, פסול הדין או החסוי פנה אליו בעצמו. 

(ב) היתה הבקשה להורות על ביצוע ניתוח או על נקיטת אמצעים רפואיים אחרים, לא יורה על כך בית המשפט, אלא אם שוכנע, על פי חוות דעת רפואית, כי האמצעים האמורים דרושים לשמירת שלומו הגופני או הנפשי של הקטין, פסול הדין או החסוי. 

בית המשפט מסמיך לבצע את הניתוח גם מראש וגם בדיעבד . בהנחה שהרופא ביצע את הניתוח וההורים יגישו תביעה בגין תקיפה . בית המשפט יכול בדיעבד לאשר את הטיפול הרפואי ובכך בעצם לשלול את תביעת התקיפה . ברור שרופא שהולך בדרך הזו לוקח סיכון . דוגמא מצוינת לסמכות הזו של בית המשפט אפשר למצוא בפ"ד היועמ"ש נ' פלוני(קטין)  רע"א 5587/97 – הקטין סבל מפגיעה מוטורית ושכלית . הוא היה בן 8 ומטופל במסירות על ידי הוריו . הוא היה צריך לקבל דיאליזה  ההורים התנגדו לטיפול . בית החולים פנה ליועמ"ש וזה פנה לבית המשפט כדי שיאפשר לבצע את טיפול הדיאליזה בלי הסמכת ההורים . העליון החליט : "כיון שמדובר בקטין שהוא עצמו איננו מסוגל לגבש בעצמו את ההסכמה אנו לא יכולים להשתמש באוטונומיה" לגבי המקרה הזה יש לאשר לבית החולים לבצע את  הטיפול בית המשפט מתייחס כאן לבעיה המוסרית הקשה של החלטה על קיצור חיים . מאחר והילד היה יכול למות ביסורים . בית המשפט קובע נורמה מוסרית על איכות חיים מסוימת שאינה ראויה להארכה . 

לגבי פסול דין שמונה לו אפוטרופס דינו בהקשר הזה שהאפוט' הוא זה שצריך לקבל את ההסכמה . ומעמדו דומה למעמדו של הורה . לבית המשפט יש סמכות להתערב גם כאן . היתה בקשה להורות על ביצוע ניתוח ועל נקיטת אמצעים אחרים לשמירת שלומו או גופו של פסול הדין . אך סע' 6 לכאורה לא חל על פסול דין . 

דוגמא לפסיקה על התערבות בהחלטת אפוטר' יועמ"ש נ' פלוני – אבא שהיה אפוטר' על בנו שהיה כבר בגיר אבל היה פסול דין ואבא היה אפוט' שלו האב טיפל בבן . האב היה צריך כליה והבן היה מתאים להיות תורם . היה צריך הסכמה של התורם האבא כאפוט' הסכים שהבן יתרום . התרומה שהבן נותן לאביו היא לטובתו ? טענת האב היתה כי הוא "מטפל בו אם אני מפסיק לחיות מי ידאג לו ?" . הבעיה היתה שהאפו' הוא זה שזקוק לכליה . בסופו של דבר העליון לא אישר את מתן התרומה. לאב היו עוד מספר ילדים שגם הם היו מסוגלים לתת את התרומה של הכליה כאן בחרו את אותו בן שהיה מפגר .  

בקודקס החדש של חוק דיני ממונות – הסעיפים הופכים להיות 464 ו 465 בקודקוס (לשתול כאן את הסע')

סעיף 464: "תקיפה היא שימוש ביודעין בכוח כנגד גופו של אדם, בין במישרין ובין בעקיפין, שלא בהסכמתו, או איום ממשי לשימוש בכוח כאמור".

הסע' שומר על המצב הקיים במקום המתכון יש ביודעין . ובהסכמתו שהושגה בתרמית מבוטל כי הדין הכללי לא נותן תוקף להסכמה בתרמית . אין יותר ניסיון . 

לפי סעיף 465 ההגנות הינן: "בתובענה על תקיפה תהא הגנה לנתבע בהתקיים אחד מאלה:
(1) הנתבע השתמש, ללא זדון, בכוח סביר והיה לו יסוד סביר להניח כי הוא נחוץ באופן מיידי לטובת התובע, לפני שעשה לא יכול היה בנסיבות הענין לקבל את הסכמת התובע או את הסכמת האדם שהיה ממונה כדין על התובע; היה התובע בעל  ליקוי נפשי או שכלי, זמני או קבוע, והיה יסוד סביר להניח כי ליקוי זה מונע ממנו גיבוש הסכמה מדעת, ייחשב הנתבע כמי שלא יכול היה, בנסיבות הענין, לקבל את הסכמת התובע; (בדומה לסעיף קטן 8)
(2) התובע היה בעל ליקוי נפשי או שכלי, זמני או קבוע, והכוח שהשתמש בו הנתבע היה או נראה שהיה במידת הנחיצות הסבירה להגנת התובע עצמו או להגנת אחרים, והשימוש בו היה ללא זדון; (בדומה לסעיף קטן 5)
(3) הנתבע השתמש בכוח באופן ובנסיבות שבהם זכאי הוא להשתמש בכוח לפי סעיף 582. (בדומה לסעיף קטן 2).

סע 465 מדבר על ההגנות ויש כאן ציצמום של ההגנות לעומת הקימות . 

ההגנות שקימות מכוח 465 

1 . מקביל לסע' 8  שלא קיבלו הסכמה ועשו מעשה בכל זאת

2 . מקביל לסע' 5 

3 . הנתבע ישתמש בכוח סביר ע"פ סע 582 (מקביל להגנה להסגת גבול) הסגת גבול לא תהיה בעולת התקיפה . 
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עוולת המטרד 

יש שני סוגים של מטרדים לציבור וליחיד 

42. מיטרד לציבור 

מיטרד לציבור הוא מעשה שאינו כדין או מחדל מחובה משפטית, כשהמעשה או המחדל מסכן את החיים, הבטיחות, הבריאות, הרכוש או הנוחות של הציבור, או שהוא מכשול לציבור להשתמש בזכות מזכויות הכלל. 

43. תובענה על מיטרד לציבור

לא תוגש תובענה על מיטרד לציבור אלא -

(1) על ידי היועץ המשפטי לממשלה או בא-כוחו, לשם מתן ציווי;

(2) על ידי אדם שסבל על ידי כך נזק-ממון.

בארץ הסע חל על כל מקרה שחל שלא כדין שיוכל לסכן את הציבור וכך אדם שמתימר להיות רופא כשאין לו רישיון . ועלול לגרום נזק אפשר להגיש נגדו תביעה על סמך הסע' הזה . כשמדובר על סכנה או מכשול לציבור הסיטואציה יכולה להיות בשני הקשרים כשהציבור הוא ברשות הרבים במקום ציבורי או ציבור יכול להיות גם במשמעות קבוצה בלתי מצומצמת של אנשים. 

היועמ"ש יכול לקבל צו מבית המשפט ע"מ למנוע את המטרד והאפשרות השנייה היא שכל אדם יכול להגיש תביעה שהוא סבל נזק ממון . רק מי שסבל נזק ממון יכול להגיש תביעה בגין מטרד לציבור . 

ע"פ סע 2
"נזק ממון" - הפסד או הוצאה ממשיים הניתנים לשומה בכסף ואפשר למסור עליהם פרטים;

למרות זאת הובעה דעה לגבי המונח נזק ממון בסע' שצריך לפרשו בצורה שונה . אנגרלד אצל טדסקי לא מתעלם מסע' 2 אבל לדעתו צריך לתת למונח נזק ממון את המשמעות שהיתה לו בקומן לואו בהקשרנו. 

ע"פ המשפט האנגלי יכול היה אדם להגיש תביעה בעולת מטרד לציבור כאשר נגרם לו נזק מיוחד (לאו דוקא נזק ממון) . אנלגרד טוען שלמרות שהדרך שלו בעצם סוטה מן העקרונות הרגילים של הפרשנות שאנו צריכים לפנות לסע' 2 . כמו שמקובל בקומן לואו נזק ממון הוא נזק שמיוחד לתובע עצמו שהוא שונה מן הנזק הכללי הגישה הזו יש לה אחיזה גם בפ"ד (משנות החמישים) בלומנשטיין נ' המועצה המקומית בת ים . מקום שאדם סבל בעטיו של המטרד נזק ממון הינו להבדיל מן הנזק של פגיעה בציבור כנ"ל בשל נזק מיחד זה מקנה זכות תביעה ללא תלות בציבור . ברור כי הפרוש הזה אינו תואם את הדרך הרגילה של פרשנות לדוגמא פרופסור טדסקי מחזיק כי סע' 2 הוא הגישה הנכונה . כאשר מוכיח התובע כי נגרם לו נזק ממון יש לו זכות תביעה הוא יכול לתבוע כל סעד . 

נטענה הטענה בבג"ץ בלומנשטין שהיועמ"ש יכול לתבוע ציווי ולכן גם האדם הפרטי יכול לתבוע רק ציווי . בית המשפט דחה את הטענה סע' קטן 1 מצמם את הזכות של היועמ"ש לקבל רק ציווי אבל אין צימצום לגבי אדם שזכאי לתבוע בשל נזק ממון שנגרם לו . אדם זה יכול לתבוע את כל הזכויות המקנות לו מדיני הנזיקין . 

עוולת מטרד ליחיד סע 44 

44. מיטרד ליחיד

(א) מיטרד ליחיד הוא כשאדם מתנהג בעצמו או מנהל את עסקו או משתמש במקרקעין התפושים בידו באופן שיש בו הפרעה של ממש לשימוש סביר במקרקעין של אדם אחר או להנאה סבירה מהם בהתחשב עם מקומם וטיבם; אך לא ייפרע אדם פיצויים בעד מיטרד ליחיד אלא אם סבל ממנו נזק. 

(ב) הוראות סעיף זה לא יחולו על הפרעה לאור-שמש.
מטרד ליחיד היא עוולה מצומצמת, היא מגינה על אינטרס שימוש סביר במקרקעין . בפ"ד חברת חשמל נ' אבישר בית המשפט מתערב בפס"מ . בית המשפט העליון קבע כי יכול להיו מצב שמטרד ציבורי יכול להוות מטרד ליחיד בתנאי שיוכיח נזק . 

הנתבע יכול להיות 

מתנהג בעצמו – פעילות אק גורם להפרעה של ממש לשימוש סביר במקרקעין . לדוגמא אם מיהו מרסס שדות והריסוס הזה גורם לריח  נורא לאלה נצים בסבבה במקום שהמטוס עורך את ריסוס . 

מנהל את עיסקו – בא להוסיף מקרים שלא הנתבע בעצמו גורם להפרעה אלא אופן ניהול העסק שלו . לדוג' החברה הנתבעת אירגנה תצוגה מיוחדת בחנות שלה והתצוגה משכה הרבה אנשי שחסמו את המעבר לחנות של התובע . הנתבע לא חסם את העבר . אבל בית המשפט קבע שיש אחריות על הנתבעת כיון שהיא ניהלה ת העסק שלה כך שנגרם מטרד הנ"ל. 

התנאי הוא שיש קשר סיבתי בין ההפרעה לבין אופן ניהול העסק  . לדוג' ,מחסור בתפוחי אדמה, מה שקרה הוא ש שהביאו תפוחי אדמה לחנות ירקות של הנתבע(בעת מחסור וכתוצאה נוצר תור ארוך) והיתה טענה שצריכים להחיל כאן את מה שנפסק בפ"ד של החנות . כאן הציבור הגדול שבא לקנות אלא נקבע מהמחסור בשוק ולכן אי אפשר לומר שהוא מנהל את עיסקו בצורה שהוא יוצר את המטרד . 

החלופה השלישית היא להשתמש במקרקעין התפוסים באופן שיש בו הפרעה כלומר גם אם הוא עצמו לא גורם ההפרעה נגרמת ע"י אחר בהרשאתו די בכך לקיים את דרישות הסע' של עוולת המטרד.

המטרה של סע' זה  היא לבצע איזון בין אינטרסים שעלולים להתנגד מצד אחד אותו זה שעושה פעילות על המקרקעין ומצד האחר תופס המקרקעין שמפריעים לו . המילים המצביעות על איזון אינטרסים והפרעה של ממש . 

בית המשפט קבע במספר פסקי דין כי הבדיקה תעשה לפי מכלול הנסיבות הרלוונטיות, לדוגמא מיקום המקרקעין (כפר לעומת עיר, אזור תעשייה לעומת מושב שקט). 

המבחן הינו מבחן אובייקטיבי, ללא התייחסות ורגישות לתובע הספציפי ולנסיבותיו (לדוגמא סופר הדורש שקט), אך קיימת התחשבות ברגישויות מקובלות, לדוגמא אדם היוצר עשן מרכבו כאשר שכנו סובל מאסטמה (העיקרון הינו עיקרון של סבירות).

האם האחריות היא אחריות חמורה, או האם יש צורך להוכיח אשם מצד הנתבע?

האם למעשה אין צורך להוכיח אשם כלשהו מצד המזיק יש כאן אלמנט של אחריות חמורה .  כלומר לא משנה אם המזיק נקט צעדים.

 יש הסוברים כך לדוג' דק' קלינג (עיוני משפט ד')  שהאחריות ע"פ עוולת  המטרד היא אחריות חמורה זוהי גישה המסתדרת עם לשון הכתוב . כנגד גישה זו מביע קרצמר (עריכתו של טדסקי) מטעמים של מדיניות משפטית יש לקבוע כי האחריות בגין מטרד תהיה רק אם היה אשם כלשהו מצד המזיק . אין זה הגיוני לתת הגנה גדולה יותר להנאה מן הרכוש מאשר לשמירה על גופו של אדם. 

פק' הנזיקין שומרת על גופו של אדם באמצעות כמה עוולות תקיפה – שם דורשים אשם ברשלנות – דורשים אמצעים (לא סבירים) שננקטו . 

האם נגן יותר על ההנאה מן הרכוש מאשר על שלמות הגוף ולכן הוא מציע למרות לשון הסע' שכדי לתבוע בגין מטרד צריך להוכיח אשם כלשהו . האשם שהוא מצב במקרה שהתוצאה הייתה צפויה גם אם אי אפשר היה למנוע . 

טדסקי התייחס לשאלה במאמר ואמר שבודאי ניתן לתבוע בגין מטרד ציווי בקשר לאלמנט האשם אבל השאלה היא האם ניתן לתבוע פיצוים . כולם מסכימים כי כאשר מדובר בציווי ניתן לתבוע אותו ללא קשר לאשם . הקושי הוא האם אפשר לתבוע פיצוים בהעדר אשם . כאשר ע"פ קרצמר לא ואילו ע"פ דק קלינג כן . 

השופט שמגר בפ"ד של אתא הדגש הוא על תוצאות המעשה ולא על טיבו של המעשה עצמו ע"כ יתכן כי פלוני ינקוט אומנם אמצעי שזהירות סבירים בביצוע מעשהו אך בכל זאת לא יוכל למנוע מהפרעה ועקב כך גם יתחייב בביצוע מטרד . אולם פ"ד של אתא נסב על נושא של ציווי ולגבי ציווי אין צורך בהוכחה קשה הקושי הוא לגבי פיצוים . 

השאלה עומדת למצוא פיתרון בקודקס החדש שקובע כי צריך אשם לצורך קביעת פיצוים . ציווי ישאר בעינו ללא צורך באשם . 

.
לפי סעיף 475 הרי שרק במקרה של התרשלות ניתן לתבוע פיצויים: "לא יהיה אדם חב בפיצויים בשל עוולות לפי סעיפים 471 עד 474 אלא אם כן היתה התרשלות מצידו"
הסעדים שאפשר לתבוע בגין מטרד 

ציווי – כולל צו מניעה צו עשה . ישנו גם סעד  של QUIA  TIMET . בית המשפט נותן צו אשר הוכחה עוולה. לפעמים התובע מבקש למנוע את קיום העוולה אם יודעים לדוג' שעומדים לבנות ביה"ח לחולי נפש . הוא טוען שבית חולים כזה מנוגד לבנין העיר והוא עלול להוות מטרד למקום שרוצים להקים אותו . ע"מ למנוע מראש את הבנייה .  המיוחד שבו הוא סעד שניתן לפני שהוכחה קיום העוולה .  הובא מאקויטוי האנגלי מאחר ואין לו סע' בחוק . 

בפ"ד של אתא עלתה השאלה האם מאזן הנוחות הכלכלית הוא הגורם המכריע במתן ציווי בגין מטרד . שכן בא כוחה של אתא שמבחינה כלכלית אין מקום לתת צו אלא צריך לתת פיצוי לשורץ ע"מ לפנותו כי מבינה כלכלית העלויות הן הרבה יותר גדולות להוציא צו נ' אתא מאשר לתת פינוי לשורץ . 

הנשיא שמגר דחה את הטענה וקבע שהשיקול הכלכלי הוא שיקול חשוב הוא שיקול שיש לקחת אותו בחשבון אבל הוא אינו שיקול+ בלעדי . אנו רשאים לקחת שיקולים שונים בהגבלה ע"פ סע 74 

פקודת ה נזיקין (נוסח חדש) תשכ"ח 1968, עמוד 448
74. מקום שאין ליתן ציווי

בית המשפט לא יתן ציווי, אם הוא סבור שהפגיעה או הנזק שנגרמו לתובע הם קטנים וניתנים להערכה בכסף ולפיצוי מספיק בתשלום כסף, ומתן ציווי יהיה בו משום התעמרות בנתבע, אך רשאי הוא לפסוק פיצויים. 

סע' זה קובע את הגבולות מתי בית המשפט יסרב לתת ציווי גם שהוכחה קיומה של עוולה והגבולות שהפגיעה או הנזק שניתנו לתובע הם קטנים . וניתנים להערכה בכסף או שווה כסף . אז בית המשפט יכול למניעה מלתת ציווי . באתא הוכח כי הנזק היה נזק חמור (אי אפשר היה לחיות ברעש הזה) וכן לא מתמלאים תנאיו של סע' 74 .  המטרה של בית המשפט היתה לגרום לכך שאתא תעשה כל מה שרק אפשר כדי להקטין ולמנוע את הרעש. בית המשפט אומר שאם אתא תעשה מאמצים ותראה כי אפשר למנוע את הרעש בסכומים סבירים . היא תוכל לפנות שוב לערכאת השלום .  

בנוסף לפקודת הנזיקין יש לנו הגנה נוספת על תופס המקרקעין בחוק המקרקעין בסע 17 
חוק ה מקרקעין תשכ"ט 1969, עמוד 2-3
17. תביעה למניעת הפרעה

המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת. 
הוראות חוק המקרקעין אינן גורעות מזכויות חוק אחר אלא רק להוסיף . במחזיק בין שהשליטה היא בידיו ובין שהיא אינה בידיו 

סע' 17 מגן על מחזיק כאשר מחזיק כולל גם את הבעלים שהמקרקעין שלו לא מוחזקים בידיו . מחזיק לצורך סע' 17 הוא גם בעלים שבפועל לא מחזיק . לעומת הפקודה ששם זה לא כך .

הבדל נוסף סע' 17 מתייחס אך ורק לאחזקת מקרקעין לשימושים הקשורים לאחזקה . לעומת זאת סע' 44 רחב יותר הוא מדבר על כל שימוש סביר במקרקעין כל הנאה סבירה לאו דוקא מאחזקה . למשל אם יש מישהו שיש לו זכות מעבר שזו אינה זכות הכרוכה באחזקה אבל היא זכות ניתנת סע' 44 מגן עליה .

חוק המקרקעין נותן סעד של ציווי בלבד ואילו עוולת המטרד מאפשר לא רק ציווי אלא גם פיצוים . ראינו שמכוח סע' 20 ההוראות של חוק המקרקעין לא שוללות את השימוש בפקודת הנזיקין. יש הבדלים שהם חסרי משמעות בניסוח שחוק המקרקעין מדבר על הפרעה ואילו סע' 44 על הפרעה של ממש וכאן מדברים על שימוש ושם מדברים על שימוש סביר . אלה שינוי נוסח שאין להם משמעות . כי גם סע' 17 טומן בחובו אותו איזון אינטרסים . 

הבדלים בין 17 ל44 ע"פ פינחס בנקודות 

ההבדלים בין שני הסעיפים (17 לחוק המקרקעין לעומת 44 לפקודת הנזיקין):

· מחזיק:

· סעיף 17: כולל גם בעלים שאינו מחזיק.
· סעיף 44: מדבר על תופס מקרקעין בלבד.
· שימושים:
· סעיף 17: רק שימושים הקשורים להחזקה.
· סעיף 44: כל שימוש סביר, כל הנאה סבירה.
· סעדים:
· סעיף 17: ציווי.
· סעיף 44: פיצויים וציווי.

לדעת המרצה, גם סעיף 17 לחוק המקרקעין טומן בחובו את הרעיון של איזון האינטרסים.

יש מספר סוגים של מטרד הקובעים בפקודת הנזיקין סע' 48 מדבר על סוג מיוחד של מטרד הפרעה לאור שמש . 

פקודת ה נזיקין (נוסח חדש) תשכ"ח 1968, עמוד 444
48. הפרעה לאור שמש

אדם עושה עוולה אם הוא מונע, על ידי חסימה או בדרך אחרת, מבעל-מקרקעין או מן התופש אותם ליהנות מכמות סבירה של אור- שמש, בהתחשב עם מקומם וטיבם של המקרקעין, לאחר שהבעל או התופש או מי שקדמו להם בזכויות אלו נהנו ברציפות מאור זה - שלא לפי תנאי חוזה או הסכם - לפחות חמש-עשרה שנים שקדמו בתכוף לחסימה או למניעה. 

לא מספיק שלקחו את האור אלא לפני כן נהנית מאור לפחות 15 שנים . הפסיקה קבעה שהנאה מן האור הוא להיות במבנה שהאור חדר לתוכו פנימה אם זה היה רק מגרש ולכן האור היה חופשי הסע' אינו חל . מכשול נוסף הוא שלא משנה כמה אור לקחו מהתובע מה שחשוב הוא כמה נשאר לו . הרעיון הוא מידת אור סבירה . האם כמות האור שנותרה בידי התובע גם אם לקחו לו זו אינה עוולה .

מגבלה נוספת היא חסימה של אור השמש לכן כשניסו להשתמש בעוולה בסיטואציה שנטענה הטענה שבגלל ההתנהגות של הנתבע קרני השמש לא מגיעות לקולטים של דוד השמש . בית המשפט מדבר על חום השמש בעוד שהסע' נותן הגנה לאור השמש. 

יכול להיות מצב שיש בו מטרד אבל המטרד הוא מכוח חוזה בין הצדדים . לדוגמא השכרת קרקע לאדם לערוך בה ארועים . ע"פ חוזה זה אפשר לערוך ארועים עד 12 בלילה . אי אפשר לתבוע אותו ע"פ מטרד . 

פקודת ה נזיקין (נוסח חדש) תשכ"ח 1968, עמוד 444
46. מיטרד קיים

בתובענה על מיטרד ליחיד לא תהא הגנה בכך בלבד שהמיטרד היה קיים לפני שהתובע תפש או רכש את המקרקעין הנדונים. 

הסע' קובע כי אין חשיבות למי היה שם קודם . הרציונל הוא למנוע מצב שמי שמגיע ראשון יכתיב את הפעילות בשטח . לא מי שמגיע ראשון הוא הקובע ישנם חוקים ישנם הסדרים וחוקי תיכנון. 

כאשר יש אזור משולב של תעשיה ומגורים צריך לנהוג בסבירות והמפעל למשל אינו יכול לעבוד  24 שעות אם הוא מרעיש . האיזון הוא לא ע"י מניעת הפעילות אלא צימצומה.

הגנות למטרדים 

פקודת ה נזיקין (נוסח חדש) תשכ"ח 1968, עמוד 437
6. מעשה לפי חיקוק

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

בית המשפט נתן פרשנות מצומצמת להוראה זו וקבע כאשר רוצים להוכיח את ההגנה צריך להוכיח כי החוק הרשה התיר את המעשה שלגביו טוענים שהוא מטרד ולא די שהוא התיר את ההתנהגות בכללותה . לדוג' החוק מתיר לקיים במקום מסוים שדה תעופה . הדירים שסמוכים לשדה התעופה שההמראות והנחיתות גורמות לכך שבלילה אי אפשר לישון . האם אפשר לומר כי שד"ת מופעל מכוח חוק? בית המשפט קבע כי יש לצמצמם את שעות הנחיתה וההמראה . 

פקודת ה נזיקין (נוסח חדש) תשכ"ח 1968, עמוד 445
48ב. שימוש הדרוש לטובת הציבור (תיקון: תשכ"ט)

שימוש במקרקעין הדרוש לטובת הציבור לא יהיה בו מיטרד לענין סימן זה, אף אם הוא גורם נזק למקרקעין שכנים או מונע מבעליהם הנאה מלאה ממקרקעיהם, ובלבד שהנזק שנגרם אינו חורג מתחום הנסבל והמשתמש נקט אמצעים סבירים כדי להקטין את הנזק ככל האפשר; אולם רשאי בית המשפט לפסוק פיצויים - אם בתשלום חד- פעמי ואם בתשלומים חוזרים - אם נגרם לבעל המקרקעין נזק-ממון. 
הגנה זו יפה גם לגבי מטרד לציבור וגם לגבי מטרד ליחיד והיא נוספה בתיקון תשכ"ט בעקבות פרשת רידיניג . ברגע שמוקמת תחנת כוח חשמלית הרי שיש כאן מטרד לאנשים גרים בסביבה. 

איך מאזנים בין צורכי הציבור והזכות של הפרט . האיזון נעשה בסע' זה ע"י שימוש הדרוש לטובת הציבור אזי תהיה הגנה גם אם הוא גורם נזק אם הוא אינו חורג מתחום הנסבל. בתנאי ששנקטו אמצעים סבירים ע"מ להקטין את הנזק . 

החוק קובע כי אם ההפרעה היא נסבלת וננקטו אמצעים וזה דרוש לטובת הציבור לא יראו בזה מטרד אולם בית המשפט יכול לפסוק פיצוים אם נגרם לו נזק ממון. לדוגמא חלונות כפולים . קרצמר אומר (וגם ציפי מסכימה) המונח רשאי צריך לפרש זאת רשאי כלומר מוסמך וחייב . יש מקרים שהפסיקה פרשה בהם את המונח רשאי כחייב .

הקודיפיקציה בנושא מטרד

"471. מטרד לציבור הוא מעשה שלא כדין המסכן את החיים, הבטיחות, הבריאות או הרכוש של הציבור, או המהווה מכשול לציבור להשתמש בזכות מזכויות הכלל.
472. לא  תוגש תובענה על מטרד לציבור אלא על ידי אדם שסבל על ידי כך נזק ממון. (בוטל מעמדו של היועץ המשפטי)
473. מטרד ליחיד הוא הפרעה של ממש לשימוש הסביר של המחזיק  במקרקעין או להנאה הסבירה מהם, בהתחשב במיקומם ובטיבם.  
474. מניעת תמיכה היא מעשה הנעשה במקרקעין שיש בהם משום תמיכה למקרקעין שכנים, המונע או השולל תמיכה זו. 
475. לא יהיה אדם חב בפיצויים בשל עוולות לפי סעיפים 471 עד 474 אלא אם כן היתה התרשלות מצידו". 

בקודיפקציה ההצעה משמיטה את היועץ המשפטי (בקודיפיקציה) בסע' 471 רק אדם שנגרם לו נזק ממון יכול להגיש תביעה של מטרד לציבור . 

לגבי מטרד יחיד סע' 473 אומר כי מטרד ליחיד הוא ההפרעה של ממש לשימוש הסביר של המחזיק במקרקעין או להנאה הסבירה מהם בהתחשב במיקומם ובטיבם . 

הסע של הפרעה לאור השמש ההגנה של 48 ב נעלם . אין יותר הגנה של שימוש הדרוש לטובת הציבור בכל מקרה בית המשפט יפעיל את העקרונות הרגילים של סבירות ואם יגיע למסקנה שהשימוש הוא סביר ונגרם נזק בית המשפט יורה על פיצוי . 

חוק למניעת מפגעים

החוק למניעת מפגעים הוא חוק מסגרת הוא עוסק בסוגים ספציפים של זיהומים רעש ריח וזיהומים . החוק הזה לא בא במקום פקודת הנזיקין הוא בא בנוסף לפקודת הנזיקין סע' 15  הוא שמירת דינים ובא בנוסף לפקדות הנזיקין

חוק ל מניעת מפגעים תשכ"א 1961, עמוד 368
13. מטרד היחיד

לענין פקודת הנזיקין האזרחיים, 1944, דין כל הפרה של הוראת חוק זה כדין מטרד היחיד.

סע' 13 אומר שהיא באה בנוסף על פקודת הנזיקין . 

חוק ל מניעת מפגעים תשכ"א 1961, עמוד 364
2. מניעת רעש

לא יגרום אדם לרעש חזק או בלתי-סביר, מכל מקור שהוא, אם הוא מפריע, או עשוי להפריע, לאדם המצוי בקרבת-מקום או לעוברים ושבים. 

3. מניעת ריח

לא יגרום אדם לריח חזק או בלתי-סביר, מכל מקור שהוא, אם הוא מפריע, או עשוי להפריע, לאדם המצוי בקרבת-מקום או לעוברים ושבים. 

4. מניעת זיהום אויר

(א) לא יגרום אדם לזיהום חזק או בלתי-סביר של האויר, מכל מקור שהוא, אם הוא מפריע, או עשוי להפריע, לאדם המצוי בקרבת-מקום או לעוברים ושבים. 
ההגנה היא רחבה יותר גם על עוברים ושבים ולא רק על תופס מקרקעין כמו במטרד ליחיד. 

תובע נמצא בקירבת מקום לצורך הסע' אם הפעולה המזיקה מגיעה עד למקומו ומסבה לו שם הפרעה כאמור בסעיף אין להוציא פעולות מזיקות שתוצאותיהם מתפשטות על אזור גדול לתחולת סע' 4 רק בגלל הממדים הרחבים של השפעתם הפוגעת . כלומר כל מי שנפגע רואים אותו בקרבת מקום . הסע' הללו יש להם הגנה יותר רחבה מהעוולה הרגילה של המטרד . 

המחוקק קבע בסע' התקנות כללים לביצוע סע' החוק הנ"ל. 

זהו הסע' הסטנדרטי בחוקים השונים . המשמעות של סע' 5 שהשר יתקין בלשון ציווי . העליון קבע בפ"ד  באופנהיימר שזוהי חבותו של השר להתקין תקנות . החוק הוא חוק מסגרת כל המשמעות שלו היא בכך שיתקינו תקנות ספצפיות . 

חוק ל מניעת מפגעים תשכ"א 1961, עמוד 365 

10. ראיות

בכל הליך משפטי לפי חוק זה -

(1) מפגע שנקבע כחזק או כבלתי-סביר בתקנות לפי סעיף 5, חזקה שהוא עשוי לגרום הפרעה לאדם המצוי בקרבת-מקום, כל עוד לא הוכח היפוכו; (2) העובדה שהנאשם או הנתבע מילא את כל המוטל עליו בהוראות שניתנו לפי סעיף 8, תהא לו הגנה טובה.
יש חזקה לטובת התובע שמוכיח מעבר על התקנות . ולכן יש אינטרס מאד גדול בהתקנת תקנות כי אם לא מתקינים את התקנות אנו משאירים את הנטל על התובע. בית המשפט העליון הטיל חיוב על השרים להתקין תקנות וזה נובע מהלשון המפורשת של סע' 5 שמשקפת את המטרה של החוק . 

כאשר יש תקנות התובע יוכל לבוא ולומר כי מכוחן הנתבע מפר את התקנה . אבל הפסיקה קבעה כי התובע לא חייב להיזקק לתקנות יכול התובע לומר כי הוא אינו מסתמך על התקנות אני רוצה להוכיח בדרך אחרת כי המפגע הוא בלתי סביר . 

בפ"ד של חברת חשמל נ' פרשט ע"א 151/84 . נקבע שהתובע איננו חייב להזקק לתקנות גם כשהן קימות אלא יכול להוכיח את המפגע בדרך אחרת, הוא יכול להביא מומחים לבית המשפט שהרעש הוא בלתי סביר . 

ת"א 1345/99 בית המשפט השלום בב"ש 

מדובר בסיטואציה שהתובעים קנו דירה וכאשר הם נכנסו לדירה הם גילו שיש רעש בלתי נסבל בלילה כתוצאה מרעש הבוקע מהקירות בחדר השינה . בית המשפט קבע כי אם אנו מעמידים את הרעש ע"פ התקנות אין בעיה עם זה . בית המשפט קבע כי התובעים יכולים להוכיח את קיום המטרד שלא ע"פ התקנות ואם הם הוכיחו ע"י מומחים שיש מטרד המפריע לחיים נורמלים הרי שהם הוכיחו מטרד בגין רעש. 

חוק נוסף המנסה להסדיר את איכות הסביבה זה חוק למניעת מפגעים סביבתים . 

בשונה ממטרד לציבור במטרד ליחיד דרוש נזק ממון. מטרד ליחיד מגן על שימוש והנאה סבירים חוק מניעת מפגעים מגן רק על שלושה מפגעים ההגנה על איכות הסביבה מוגנת על ידי החוק הנ"ל. 

קובעים חוק אזרחי ע"מ לתת אפשרות פרטית אזרחית להגן על איכות הסביבה (בשל העומס על הרשויות) . באמצעות התביעה האזרחית הזו אנו אוכפים את הנורמות שרוצים להגיע אליהן .

יש הגדרה רחבה למפגע סביבתי . בית המשפט יכול בסע' 2 של מי שנפגע או עלול להפגע או לבקשת גוף או או עמותה . בית המשפט רשאי למנוע זיהם סביבתי . 

חוק ל מניעת מפגעים סביבתיים (תביעות אזרחיות) תשנ"ב 1992, עמוד 364-365
2. תובענה להוצאת צו (תיקון: תשנ"ו)

(א) לבקשת מי שנפגע או עלול להיפגע ממפגע סביבתי או לבקשת גוף או עמותה כאמור בסעיף 6 רשאי בית משפט לתת צו המורה למי שגורם או עומד לגרום מפגע סביבתי (להלן - גורם המפגע), לעשות אחד או יותר מאלה:

(1) להימנע מהמעשה הגורם או העומד לגרום למפגע הסביבתי, או להפסיק לעשותו;

(2) לתקן את המעוות או להחזיר את המצב לקדמותו עובר להיווצרות המפגע הסביבתי (להלן - תיקון המעוות);

(3) לעשות ככל הדרוש כדי למנוע הישנותו של המפגע הסביבתי;

(ב) "מעשה" - לרבות מחדל.
ע"פ סע' 9 לחוק 

חוק ל מניעת מפגעים סביבתיים (תביעות אזרחיות) תשנ"ב 1992, עמוד 365
9. מפגע סביבתי חוזר

(א) בסעיף זה, "מפגע סביבתי חוזר" - אם התקיים אחד מאלה -

(1) גורם המפגע חזר לגרום אותו המפגע;

(2) גורם המפגע או מי שבית המשפט קבע שעליו לתקן את המעוות, חדלו מתיקון המעוות.

(ב) נתן בית המשפט צו על פי סעיפים 2 או 8, ותוך שנתיים מהיום שנקבע בצו להפסקת המפגע או לתיקון המעוות, נגרם מפגע סביבתי חוזר, זכאי התובע להגיש תובענה במהלך אותן שנתיים, והוראות סעיף 5 לא יחולו. 

(ג) בתובענה על מפגע סביבתי חוזר רשאי בית משפט לחייב את גורם המפגע לפצות את התובע על נזקים שנגרמו לו עקב המפגע הסביבתי החוזר. 

סע' 9 קובע חריג מתי ינתן פיצוי . בד"כ הסעד הוא סעד של ציווי . כאן בסע' ג ינתן גם פיצוי לתובע . אם העמותה תראה יש מפגע סידרתי שמתעלם מן הצוים אין מניעה לתבוע פיצוים . 

 נקודה חשובה של החוק הא שהחוק הזה הוא אינו בא מקום אלא בא להוסיף 

ע"פ סע' 17 . 

חוק ל מניעת מפגעים סביבתיים (תביעות אזרחיות) תשנ"ב 1992, עמוד 366
17. שמירת דינים

הוראות חוק זה באות להוסיף על הוראות כל חיקוק אחר ולא לגרוע מהן.

בתוספת לחוק יש רשימה של גופים שהיעוד שלהם הוא הגנה על איכות הסביבה כאשר כל אחד מן הגופים הללו יוכל לתבוע ע"פ החוק . 

חוק ל מניעת מפגעים סביבתיים (תביעות אזרחיות) תשנ"ב 1992, עמוד 366-367
תוספת (תיקון: תשנ"ו, תשס"ג)

1. המועצה לגנים לאומיים, שמורות טבע ואתרים לאומיים;

2. רשות הגנים הלאומיים;

3. רשות שמורות הטבע;

4. החברה להגנת הטבע;

5. המועצה לארץ ישראל יפה;

6. המועצה הציבורית למניעת רעש וזיהום בישראל;

7. אדם טבע ודין - אגודה ישראלית להגנת הסביבה;

8. חיים וסביבה - ארגון הגג לשוחרי איכות הסביבה;

9. הקרן הקיימת לישראל.
גופים אלה יכולים להגיש תביעה לאכיפת החוק . השר לאיכות הסביבה רשאי לשנות את התוספת . 

סע' 6ג) זכותה של עמותה להגיש תביעה אם אחד מחבריה זכאי לכך . 

גרם הפרת חוזה

סעיף 62 לפקודה.

חוק יישוב סכסוכי עבודה (תיקון מס' 2) תשל"ב - 1972.

1.
ג' טדסקי "גרם הפרת חוזה לאור חוק התרופות" עיוני משפט ג' 818.

2.
Torquay Hotel Co. Ltd v. Cousins [1969] 2 Ch. 106; [1969] 2 W.L.R. 289; [1969] 1 All E.R. 522.

3.
ע"א 25/71 פיינשטיין נ' ארגון מורי בתי הספר העל יסודיים, פ"ד כה(2) 129.

4.
דיון לז/ 3 - 4 ועד עובדי קצא"א נ' חב' קצא"א, פד"ע ח 421, 424 - 425ב', 440 - 449.

5.
ד"נ 21/80 ורטהיימר ואח' נ' הררי ואח', פ"ד לה(3) 253, 263ז' - 264ד'.

גרם הפרת חוזה:

העוולה של גרם הפרת חוזה נועדה לתת הגנה לקיום התחייבויות חוזיות, בכך שהיא לוקחת התחייבות חוזית, שהינה זכות in-personam, ומעניקה לה הגנה כלפי כולי עלמא, זכות in-rem.
סעיף 62 לפקודת הנזיקין:

" גרם הפרת חוזה שלא כדין – 

(1) מי שביודעין ובלי צידוק מספיק גורם לאדם שיפר חוזה מחייב כדין שבינו לבין אדם שלישי הריהו עושה עוולה כלפי אותו אדם שלישי, אולם האדם השלישי לא יוכל להיפרע פיצויים בעד עוולה זו אלא אם סבל על ידי כך נזק-ממון".
(2) לענין סעיף זה, היחסים הנוצרים על ידי נישואין לא ייחשבו כחוזה, ושביתה  והשבתה לא ייחשבו כהפרת-חוזה".

האם ניתן להפעיל עוולה זאת כלפי חיובים אחרים, שאינם חוזה? 

הגישה המקובלת בספרות המשפטית הינה שיש מקום להרחיב את תחולת העוולה ולהחילה לא רק על חוזים מחייבים אלא על כל חיוב, כאשר הבסיס המשפטי הינו חוק יסודות המשפט, לפיו כאשר נטען כי קיימת בנושא זה לקונה, ויש להשלימה על ידי היקש . אהרון ברק בספרו בחלק שעוסק לקונה מצביע על עוולת גרם הפרת חוזה כסיטואציה שיש  להחילה גם על חיובים אחרים . 
קושי נוסף הוא מי יכול לתבוע עקב גרם הפרת חוזה האם רק הצדדים לחוזה יכולים לתבוע. סע 62 אומר שמי שגורם להפר חוזה כלפי אדם שלישי מבצע עוולה לאדם שלישי . כשפק' הנזיקין נכתבה דיני החוזים הישראלים לא הכירו באפשרות של חוזה לטובת אדם שלישי . חוזה תמיד חייב וזיכה רק את הצדדים לו . חוק החוזים חלק כללי חידש ומכיר בחוזה לטובת אדם שלישי (סע' 34) . 

בחוזה בין ראובן לשמעון שמעון מתחייב כלפי זבולון לשלם לו 500- ₪ כל חודש. בא לוי וגורם להפרת החוזה . ברור ששמעון יכול לתבוע ע"פ סע' 62 . מבחינת הסע' בחוק החבות היא כלפי שמעון השאלה האם זבולון שההתחיבות היתה לטובתו יכול לתבוע בגין גרם הפרת חוזה .הרי אם נלך לפרשנות מילולית זבולון לא יכול לתבוע . 

הועלתה הדעה בספרות המשפטית, שאפשר להכיר בזכות של אותו  זבולון לתביעה בגין גרם הפרת חוזה שוב בדרך של היקש .(פרופ' נילי כהן) במשפט האנגלי שממנו קלטנו את העוולה במתכונתה הנוכחית . 

כאשר הפקודה נחקקה הפרת החוזה היתה אי קיום החוזה שלא כדין . השאלה היא האם אנו צריכים לפרש את הסע' שלנו לפי המשמעות של הפרת חוזה בקומן לואו או שנפרש את המונח הפרה לפיה משמעות שלו בחוק החוזים (תרופות) מעשה או מחדל שבניגוד לחוזה . המונח הפרה הוא מונח 

רחב . 

סע' 18 לחוק התרופות 

18. פטור בשל אונס או סיכול החוזה

(א) היתה הפרת החוזה תוצא מנסיבות שהמפר, בעת כריתת החוזה, לא ידע ולא היה עליו לדעת עליהן או.שלא ראה ולא היה עליו לראותן מראש, 
ולא יכול היה למנען, וקיום החוזה באותן נסיבות הוא בלתי- אפשרי או שונה באופן יסודי ממה שהוסכם עליו בין הצדדים, לא תהיה ההפרה עילה לאכיפת החוזה שהופר או לפיצויים. 

(ב) במקרים האמורים בסעיף-קטן (א) רשאי בית המשפט, בין אם בוטל החוזה ובין אם לאו, לחייב כל צד להשיב לצד השני מה שקיבל על פי החוזה או, על פי בחירה כאמור בסעיף 9, לשלם לו את שוויו, ולחייב את המפר בשיפוי הנפגע על ההוצאות הסבירות שהוציא ועל ההתחייבויות שהתחייב בהן באופן סביר לשם קיום החוזה, והכל אם נראה לבית המשפט צודק לעשות כן בנסיבות הענין ובמידה שנראה לו. 
יכולה להיות הפרה ויחד עם זאת בית המשפט יאמר יש כאן סיכול ולא יתן פיצוים . המונח הוא מונח ניטרלי המתייחס לכל אי קיום של החוזה ללא השאלה האם זה נעשה כדין . 

אם כך האם לפי הפקודה או לפי חוק החוזים. המונח הפרת  חוזה שייך לדיני החוזים ואם רוצים למלא אותו בתוכן ע"פ המצב המשפטי שקיים באותו זמן ולכן אנו נשתמש בפרשנות של הפרת חוזה ע"פ חוק החוזים . 

הפרוש של דיני החוזים של היום גורם שאם נפרש כך את העוולה נגיע לתוצאות כמו בפסיקה האנגלית . 

חברה מסוימת התחיבה להציג את הצמיגים של חברת דנלופ בתצוגת מכוניות . צד שלישי הוריד מן המכוניות את הצמיגים ושם במקומם צמיגים שלו . האם יכולה דנלופ לתבוע את הצד השלישי בגין גרם הפרת חוזה . האם דאנו יכולים לומר שהיתה כאן הפרת חוזה שהרי מי שגרם להפרה היה הצד השלישי כאשר מבחינתה של החברה המציגה לא היתה הפרה שלא כדין כי הוא לא ידע שהחליפו את הצמיגים . 

הפרה היא אי קיום – התוצאה היא שחברת הצמיגים יכולה לתבוע את הצד השלישי בגין גרם הפרת חוזה . 

פס"ד Talkway עסק במקרה בו לאחר שבמלון א' העסיקו עובדים השייכים לאיגוד עובדים, ובעל המלון פנה לאיגוד אחר, ולאחר שעיתונאי פנה לבעל מלון ב', ושאל לדעתו, בעל המלון אישר את דבר הפניה לאיגוד אחר, איגוד העובדים דאג לכך שחוזה בין ספק דלק לבין בעל מלון ב' יבוטל, וזאת על ידי חסימת הנתיב המשמש להובלת דלק למלון. 

מאחר ובחוזה שבין המלון לבין ספק הדלק היה סעיף הקובע שאף צד איננו אחראי אם הוא לא יוכל לקיים את התחייבויות החוזה מנסיבות שאינן בשליטתו כולל שביתות וסכסוכי עבודה, נשאלה השאלה האם יוכל בעל מלון ב' לתבוע את ארגון העובדים בגין גרם הפרת חוזה.

 בית המשפט האנגלי הגיע למסקנה כי יש כאן הפרת חוזה הוא אמר שכל צד יהיה פטור בנסיבות כאלה הוא התייחס לפטור מתשלום פיצוים . אך הפרה יש כאן . לורד דניניג קבע כי: גם אם לא היינו אומרים שי כאן הפרה יש כאן התערבות ביחסים חוזים ודי בכך כאשר ההתערבות איננה כדין כדי לאפשר תביעה נזיקית כלומר פ"ד מרחיב את העוולה אלא לכל התערבות ביחסים חוזים . ההתערבות היא מכוונת וישירה . בית המשפט העליון בפ"ד של חסיד נ' קנוף בן פורת מציעה לאמץ את הגישה של לורד דניניג בפ"ד הזה בלי שהיא נותנת תשובה לשאלה האומנם אנו יכולים בארץ לבצע הרחבה כזו כאשר יש לנו חוק סטוטורי . 

בסיטואצה כמו בפ"ד האנגלי הנ"ל אפשר לתבוע בארץ מאחר ויש הפרה . אפשר לתבוע את מי שגרם להפרה . 

חוזה שלא נקבע מועד לסיומו . 

ראובן מעסיק את שמעון במפעל שלו . ולוי גורם לכך שראובן יפטר את שמעון האם מתמלא התנאי של גרם הפרת חוזה . בית הדין הרחיב מאד את הזכויות של העובדים . מעביד שאין לו הסכם קיבוצי ויש לו סמכות לפטר את שמעון כשהוא רוצה מה קורה כאשר לוי הניע אותו לפטר את שמעון . 

בפ"ד של גרינבוים נ' הסוכנות היהודית: "הוכח כי עבודת המערערת היתה ארעית והקיבוץ יכול לפטר אותה בכל יום ולכן לא היה כאן חוזה מחייב מבחינה משפטית ". התוצאה אומנם נכונה ההנמקה לא נכונה חוזה אומנם היה, אך הפרה היתה . אלא שסיום חוזה על ידי כל אחד מן הצדדים בכל יום הוא סיום כדין . ולכן אי אפשר לתבוע בגין גרם הפרת חוזה . אלא אם כן נרחיב את העוולה ונוציאה מן הכותרת של הפרה ונכניס אותה כותרת של התערבות ביחסים חוזים . 

גרימה להפרה 

(השלמה מעמיאל) 

די בכך כי הנתבע יודע שהתנהגותו תגרום להפרת החוזה, על מנת שנתבע בגין גרם הפרת חוזה. דבר זה נלמד מהשימוש במילה "ביודעין" – על הנתבע לדעת. הנתבע צריך לדעת שהוא גורם לכך בהתנהגות שלו להפרת החוזה . לא צריך להתכון לעשות נזק אלא רק לדעת לא צריך לדעת את פרטי החוזה די בכך שהוא יודע שקיים חוזה וההתקשרות שלו בחוזה גורמת להפרה . 

במשפט הפלילי עצימת עינים נחשבת לידיעה . העיקרון שנקבע במשפט הפלילי חל במשפט האזרחי . לכן מי שהיו לו את כל הפרמטרים שהוא צריך היה לדעת ועצם את עינין רואים אותו אילו הוא ידע .

מה קורה כאשר הגרימה לא היתה ביודעין אלא היתה עקב התרשלות .

 העיקרון כאן הוא שצריך להיות ביודעין ואם הוא לא מתמלא אי אפשר לתבוע בגין גרם הפרת חוזה . בסיטואציה כזו אפשר יהיה לתבוע בגין רשלנות בתנאי שבית המשפט יכיר בכך שהיתה כאן חובת זהירות של אותו ג' כלפי ב' . אם החוזה נכרת בין א' לב' וג' עקב התרשלותו גרם להפרתו נכיר באחריותו כלפי ב' אם בית המשפט יאמר שהיתה חובת זהירות . אזי אין בעין להכיר ברשלנות . 

דוג' לכך נמצא בפ"ד ורטהימר נ' הררי 

שבו ברק מביע את האפשרות להרחיב את ההגנה ע"י דיני הרשלנות השופט ברק מעלה אפשרות בסיטוא' שבה יש רשלנות שלו גרמה לכך או התרשלות שגרמה לכך שהנתבע לא ידע שההתרשלות שלו גרמה להפרת חוזה . 

חריגים לגרם הפרת חוזה 
בית המשפט העליון בחסיד נ' קנוף קבע ששמירה על אינטרס עצמי או הגנה על אינטרס של אחרים זה לכשעצמו אינו צידוק מספיק . אם ללוי יש אינטרס לקבל את המכונית והוא רוצה להגן עליה על ידי הצעת סכום יותר גבוה . זה אינו נחשב צידוק . זה יחשב צידוק אם הגרימה להפרת החוזה נועדה להגן על זכות שלו . 

לדוג' ראובן התחייב כלפי לוי למכור לו את המכונית ורק אחר כך הוא התחייב כלפי שמעון, לוי כשהוא גורם לכך שהחוזה עם שמעון יופר נועד לקיים את הזכות החוקית שלו . והוא היה הראשון שהיתה התחיבות כלפיו .

 רופא מייעץ לפצינט אסור לך לעבוד בעבודה מהסוג שאתה עובד בה ולעובד יש חוזה שהוא צריך לעבוד בעבודה הזו . הדין מכיר כי לרופא יש צידוק להגן על הפצינט שלו . 

עא 88 / 643 עיזבון המנוחה יהודית זיידנציג ז"ל נ' חנה שטיין מה (3) 554, עמוד 554-555
המשיבים 1 ו-2 (להלן - המשיבים) רכשו מגרש מהמנוחה, אשר עיזבונה הוא המערער 1. על-פי תנאי החוזה היה על המוכרת לשלם את כל תשלומי החובה שחלים על המגרש עד 1.4.79, והחל ממועד זה יחובו המשיבים בתשלומם. כשפנו עורכי-דינה של המוכרת, המערערים 2 ו-3, למשיבה 3 כדי לקבל אישור לשם העברת המגרש על שם המשיבים בלשכת רישום המקרקעין, התנתה המשיבה 3 את מתן האישור בתשלום היטל השבחה על המגרש, הנובע משינוי סיווגו של האזור. המערער 2 חלק על חוקיותה של הדרישה לתשלום ההיטל. בעקבות ייעוץ משפטי כי אין בידה להתנות את מתן האישור בתשלום ההיטל, נתנה המשיבה 3 אישור לרשם המקרקעין בדבר תשלום המסים על המקרקעין, ואלה הועברו על שם המשיבים. אולם בקשתם של המשיבים לקבלת היתר בנייה על המגרש נדחתה על-ידי המשיבה 3 עקב אי-תשלום היטל ההשבחה. בסופו של דבר שילמו המשיבים את ההיטל כדי שיקבלו היתר בנייה. המשיבים הגישו בבית המשפט המחוזי תביעה נגד המוכרת (שנפטרה לאחר הגשת התביעה, ועיזבונה, המערער 1, בא במקומה) ונגד עורכי הדין. בתביעתם תבעו החזר של היטל ההשבחה ששילמו, תשלום פיצויים מוסכמים שנקבעו כהסכם בשל הפרתו, תשלום עבור עוגמת נפש וטרדה שנגרמו להם וכן פיצוי על התייקרות חומרי הבנייה שחלה בתקופה בה נתעכב מתן היתר הבנייה. עילת התביעה כנגד המוכרת נעוצה בהפרת הסכם, ואילו כלפי עורכי הדין מושתתת התביעה על גרם הפרת חוזה ורשלנות. הנתבעים מצדם שלחו הודעת צד שלישי למשיבה 3. בית המשפט המחוזי קבע, כי דרישת המשיבה 3 לתשלום היטל ההשבחה הייתה שלא כדין. הוא קיבל את תביעת המשיבים נגד המערערים וחייב את המשיבה 3 לשפות את המערער 1 בשיעור 40% מהסכ+ום שישלם. מכאן הערעור. 

לגבי עו"ד שמייעץ ללקוח לא לקיים חוזה יש צידוק במקרה והזה היה לטובת הלקוח. 

ישנו פס"מ רוסמן נ' ויסמן ת"א י-ם 915/88 ששם בית המשפט סייג את היכולת של עו"ד לטעון צידוק אפשר לטעון צידוק כאשר התכוונת לטובת הלקוח . אם הכוונה שלך היתה לפעול לטבות עצמך או אדם מקורב לך כיון שאתה עצמך רצית שאתה קרקע הזאת ירכוש אדם מקורב לך הגנת הצידוק לא תעמוד . 

יש חריג לגרם הפרת חזוה שהוא נישואין ושביתה .

קשר נישואין שצריך להיות מבוסס על רצון ואמון בין בני הזוג ולכן אין מקום לחיוב בפיצוי בסיטואציה הזו . 

החריג השני הוא שביתה -  שביתה והשבתה לא יחשבו כהפרת חוזה כיון שהמחוקק רואה את חירות השביתה כזכות יסודית שאין להגביל אותה ולכן אין מקום לאפשר עקב גרימה של שביתה או השבתה היה ניסיון לצמצמם את החריג הזה בפ"ד של פיינשטין שבו הורים של תלמידים בבית ספר פרטי תבעו את אירגון המורים שהוא גרם לשביתה . והטענה היתה שהחריג שקבוע בסע' הוא פותר מאחריות לגבי הפרת חוזה העבודה עצמו . ההורים תבעו בגין הפרת בין ההורים לבין בית הספר והטענה היתה ש 62 ב' לא חל על כך . בית המשפט העליון דחה את הטענה ואמר כי טבען של שביתות שהן גורמות להפרת חוזים מסוגים שונים וההגנה ב 62 ב' חלה על כל סוגי החוזים שהשביתה גורמת להפרה שלהם . 

החזרה מסוימת (ומוגבלת) של האחריות נעשתה בתיקון לחוק ישוב סכסוכי עבודה מתשל"ב 1972 

סע' 37 ב רבתי אומר כך שביתה והשבתה בלתי מוגנות אינן בגדר שביתה או השבתה לענין סע' 62 ב' לפקודת הנזיקין אולם הוראה זו לא תחול אלא על תובענה שהגישו עובד או מעביד שהיו צד לשביתה או להשבתה לעינין או חליפהן 

כאשר יש שביתה או השבתה אשר היא לא מוגנת (מעוגן בדיני העבודה) אם השביתה אינה מוגנת לא יחול החריג של 62 ב' . כלומר אפשר יהיה לתבוע בגין גרם הפרת חוזה . 

אבל המגבלה שזה רק בתובענה שהגישו עובד ומעביד . 62 ב לא מתקיים לגבי מי שהוא לא עובד או מעביד . 
ולכן לדוגמא במפעלי רכב אשדוד, מאחר ולא דובר בעובד או במעביד, אלא בבעלי סחורות אשר הם צד שלישי, הם נכנסים לגדר החריג של שביתה והשבתה, אשר אין אפשרות לתבוע לגביהם בגין גרם הפרת חוזה.
בהקשר הזה ע"פ חוק דיני ממונות – גרם הפרת חיוב חוזה . העוולה תהיה מוסדר בסע' 476  ו 476 ב . 

סעיף 476: 

"(א) גרם הפרת חיוב הוא גרימה ביודעין וללא הצדק סביר לכך שאדם לא יקיים את חיובו כלפי אדם שלישי.
(ב) לענין סעיף זה, היחסים הנוצרים על ידי נישואין לא ייחשבו כחיוב".
סעיף 448: "לא יישא אדם באחריות בנזיקין בשל מעשה שעשה במסגרת שביתה או השבתה כדין, ובלבד שהמעשה נעשה במהלך הטבעי והישיר של שביתה או השבתה; הוראה זו לא תחול ביחס למעשה שגרם נזק לגוף"
הסיבה שלא מתיחסים לשביתה היא כי יש סע כללי בקודקס 448 .

זאת הוראה כללית ולכן אי אפשר אחרי הקודקס לעקוף את החריג וללכת לרשלנות כיון שהיא הגנה כללית לגבי כל עוולה כולל עוולת הרשלנות . אבל יש לה את המגבלות של שביתה או השבתה כדין, צריך להיות קשר מהותי בין הפעולה לבין השביתה או השבתה, בדברי הסבר תנאי זה נועד להבטיח כי תחת שביתה או השבתה לא יתבצעו מעשים פסולים שאין זיקה עינינית מספקת בינם לבין השביתה או ההשבתה . (ציפי חושבת ??. !! שאם רוצים לפתוח בשביתה אין אפשרות לחסום כבישים לדוג'). 

קשר סיבתי 

קשר סיבתי

סעיף 64 לפקודה.

1.
ע"א 23/61 סימון נ' מנשה, פ"ד י"ז 449, 457 - 458, 463 א- 474ד.

2.
ע"א 2757/93, 3058/93 שרון נ' או.אר.אס. כוח אדם בע"מ, פ"ד מט(2) 781.

3.
ע"א 622/69 מרכז החמצן נ' אלקטרה, פ"ד כד(2) 89.

4.
ע"א 250/77 כיתן בע"מ נ' וייס, פ"ד לג(2) 785, 801א - 803ג.

5.
ע"א 576/81 בן שמעון נ' ברדה, פ"ד לח(3) 1.
6.
ע"א 617/80 גבאי נ' תע"ל, פ"ד לו(3) 337, 343ד'- 344ה'.

7.
ע"א 285/86 נגר נ' וילנסקי, פ"ד מג(3) 284.

8. ע"א 248/86 עזבון חננשוילי נ' רותם חברה לביטוח בע"מ, פ"ד מה(2) 529.

9.  ע"א 231/84 קופת חולים של ההסתדרות נ' פאתח, פ"ד מב (3) 312.

10. ע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים "כרמל" חיפה , תקדין עליון 99 (3) 574.

11. דנ"א 7794/98 רביד משה נ' דניס קליפורד, פ"ד נז (4) 721; תק-על 2003 (2) 1589.

12. ע"א 1639/01ף ע"א 2246/01 קיבוץ מעיין צבי נ' קרישוב, תק-על 2004 (2) 1870.

חומר רקע

א' פורת וא' שטיין, "דוקטרינת הנזק הראייתי: ההצדקות לאימוצה ויישומה שמצבים טיפוסיים של אי-ודאות בגרימת נזקים" עיוני משפט כא (2) (התשנ"ח) 191.

י' גלעד, "דוקטרינת הנזק הראייתי: האם הורם נטל השכנוע" משפטים ל (תש"ס) 317.

א' פורת וא' שטיין, "דוקטרינת הנזק הראייתי: תגובה לביקורת" משפטים ל (תש"ס) 349.
י' גלעד וא' גוטל "על הרחבת האחריות בנזיקין בהיבט הסיבתי – מבט ביקורתי" משפטים לד (תשס"ד) 385.

עקרונות כללים של דיני הנזיקין 

קשר סיבתי 

עוולת הרשלנות בגלל שהיא דורשת נזק היא דורשת קשר סיבתי בין ההתנהגות היוצרת את ההתרשלות לבין הנזק . בכל אחריות בנזיקין צריך להתקיים קשר סיבתי בין ההתנהגות של הנתבע לבין הפגיעה בתובע . כאשר העוולה דורשת נזק כיסוד חיוני ברור שהקשר הסיבתי צריך להיות בין  הפגיעה לבין הנזק שנגרם . בסיטואציה כזו שהנזק הוא יסוד מיסודות העוולה הסיבתיות יש לו תפקיד כפול . 

1) יש לה תפקיד בקביעת האחריות אין אחריות אם אין קשר סיבתי בין חובת הזהירות לבין הנזק שנגרם . 

2) הסיבתיות ממלאת תפקיד בקביעה של היקף האחריות מה גובה הפיצוי שצריך המזיק לשלם. האם הוא אחראי לכל הנזקים שנגרמו לניזוק או רק לחלק מהם .(שאלה זו שייכת להיקף הפיצוים) 

שתי הסוגיות ההלו מוסדרות בפקודת הנזיקין בסע' נפרדים . הקשר הסיבתי מוסדר בסע' 64 לפקודה והסוגיה השנייה (היקף האחריות) המכונה גם שאלת ריחוק הנזק מוסדרת בסע' 76 . 

לא אחת הפסיקה עירבבה בין שתי הסוגיות הללו אבל לעירבוב הזה אין הצדקה לא רק בגלל שיש סע' חוק נפרדים אלא מבחינה מהותית אלו שתי שאלות נפרדות. 

 אנו צריכים לשאול את עצמנו אם בכלל יש קשר סיבתי על מנת ליצור אחריות ורק כשהשבנו על כך בחיוב אנו בודקים מה היקף החבות מה היקף הפיצוים שהאחראי צריך לשלם . 

הקשר הסיבתי – סע 64 
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64. גרם נזק באשם

"אשם" הוא מעשהו או מחדלו של אדם, שהם עוולה לפי פקודה זו, או שהוא 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 אתו, 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. 

יש הבדל בין קשר סיבתי עובדתי למשפטי 

קשר סיבתי עובדתי – סיבה בלעדיה אין . 

השאלה היא האם התוצאה היתה נגרמת אלמלא מעשהו של הנתבע . ואם התשובה היא שלילית . למבחן זה יש בעיה שהוא אינו נותן פיתרון ראוי בכל המקרים . 

לדוג': א' נורה למוות בו זמנית ע"י ב' וג' .

בסיטואציה שב' וג' ירו בו זמנית ללא שיתוף פעולה בינהם הוא מת משתי הפגיעות הללו בו זמנית וכל אחת מהן היה בה די כדי להרוג אותו . האם א' היה מת לולא מעשה ב' והתשובה היא חיובית בגלל ג' וההפך . האם ב' וג' אינם אחראים למותו . לכן בסיטואציה כזו המבחן של סיבה בלעדיה אין מוביל לתוצאה לא ראויה והוא המבחן של דיות . האם די היה בהתנהגות של הנתבע על מנת לגרום נזק שנגרם לניזוק. 

המבחן של אופן הוכחת הקשר הסיבתי נידון על ידי בית המשפט העליון של פ"ד החדש קיבוץ מעין צבי נ' קרישוב – חשיפה לאסבסט שגרמה לסרטן אצל אחד מעובדי הקיבוץ אבל אין הוכחות שהסרטן הנדיר שנגרם לאותו עובד הוא בגלל חשיפה לאסבסט . ע"מ לקבוע ממצא רפואי צריך למצוא מס' נבדקים מינמאלי על מנת להוכיח משהו . האם העובדה כי אין הוכחה כי יש קשר סיבתי בין אסבסט לסרטן  יגיע בית המשפט למסקנה כי המעביד לא אחראי לעובד שעבדו שם . דעת הרוב ניתנה על ידי השופטת דורנר שקבעה שבית המשפט צריך להכריע על סמך עדויות של מומחים ובית המשפט ישקול את הידע המדעי במאזנים משפטיות . כלומר בית המשפט יקח בחשבון שיש הבדל בין אופן ההוכחה של תביעה במשפט אזרחי שדורשת רמת ודאות של מעבר ל 50% . לבין רמת ההוכחה שנדרשת כדי להוכיח עובדות בעולם המדע . בעולם המדע אין די בהוכחה של מעל 50% . לכן השופטת מגיעה למסקנה שבית המשפט לא צריך לפסוק לפי שיטת ההסתברות המתמטית . שיטת ההסתברות המתמטית מבוססת על סטיטסיקה . 

בית המשפט יכול לבחון את המקרה ע"פ אינדקציה לנזק . כאן בית המשפט הסיק שיש להכיר בקשר הסיבתי . מכמה סיבות : 

1)מדובר במחלת סרטן וידוע שחשיפה לחומר היא גורם לסרטן באופן כללי . 

2)בית המשפט מתייחס לקשר שנמצא בספרות המשפטית שמושתת על מחקרי מקרים. לגבי נושא זה של מחקרי מקרים כן יש מחקרי מקרים שהראו קשר בין לימפומה לחשיפה לאסבסט . שהיה של שעות רבות היא אכן גורם לחשיפה .

3)בית המשפט מתייחס לגיל הצעיר 37 כי בדרך כלל המחלה הזו מופיעה בשנת ה – 60 

4) בית המשפט מצא ש 7 מתוך 14 העובדים במוסך לקו במחלה . ואכן בית המשפט בדעת הרוב קבע שיש אחריות. השופטת נאור קבעה שאין קשר סיבתי .

לא די בקשר סיבתי עובדתי, אנו דורשים גם לבחור מתוך אותם גורמים שממלאים את המבחן של הקשר הסיבתי העובדתי אנו צריכים לבחור את הגורמים שהמשפט מוכן להכיר בהם כממלאים אחר הקשר הסיבתי המשפטי . 

השאלה היא איך אנו בוחרים את אותם נסיבות כקשר סיבתי משפטי . 

את הקשר הסיבתי המשפטי אנו בוחרים על ידי בחירת הגורמים המבטאים אותו מתוך הקשר הסיבתי העובדתי.

כאשר מדובר בעוולת הרשלנות, הפסיקה ראתה בהקשר זה את מבחן הצפיות.

הצפיות מתיחסת לסוג הנזק ולא להקיפו 

בפ"ד רביד נק קליפורד היו 2 סוגים של מזרקים רפואים וסכנה שהחומר יחזור ויחדור לדם והנזקים המוחיים היו קלים וברי חלוף . היה גם נזק אחר בו לא נשקפה כל סכנה בערעור דנו השאלה האם היתה רשלנות בשימוש באותו מזרק ולא במזרק הטוב יותר . בית המשפט קבע שלא משום איזון אינטרסים באם הנזק היה חמור בעלויות סבירות וכו' ? בית המשפט קבע שמשום שהעובדות היו כאלה שהתופעות היו קלות וחולפות יש הצדקה לשימוש באותו מזרק . בד"נ התהפכו היוצרות ובית המשפט קבע שהיה צריך לצפות את הנזק. 

בדבר זה קיים חוסר הגיון, שכן לא רק שבית המשפט העליון התייחס לכך בערעור, הרי שאין זה הגיוני באופן כללי שבמגזר הציבורי ישתמשו במזרק מאיכות ירודה אם המחיר אינו שונה, ולדעת המרצה פסק הדין נעוץ בכך שבית המשפט העליון חיפש דרך לפצות את האשמה, למרות המחיר בפגיעה בשמו הטוב של הרופא ובעלייה במחירי פרמיות הביטוח.

סעיף 64 לפקודת הנזיקין מונה שלושה מקרים בהם לא מתקיים קשר סיבתי:

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

בפס"ד אמזלג הביא בית המשפט דוגמא לסעיף זה: "נתבע שסלל כביש והתקין בו מעבירי מים שלא הספיקו אפילו לשם קליטת מי גשמים מצויים, אין לראותו כגורם לנזקי הצפה שהוסבו לקרקע סמוכה עקב שבר ענן כזה ששום מעביר מים, שצריך היה להתקינו על פי מידת הסבירות, לא היה מסוגל לקלוט את מימיו. לשון אחרת, במקרה כזה נפסק הקשר הסיבתי עקב 'התערבותם' של איתני הטבע", אך בית המשפט העליון התייחס לדוגמא זו בפס"ד או.אר.אס, במקרה בו שער גדול הועף על ידי הרוח ופגע והרג אדם, בקביעה כי לא בכל מקרה בו מדובר באיתני הטבע אכן מדובר בסעיף 64(1), וכי במקרה הנדון הרוח הייתה צפויה: "הפרשנות שהוצעה בפרשת אמזלג לסעיף 64(1) מעלה קושי: אם אכן מתרחש נזק עקב אירוע טבע נדיר גם ללא אשמו של הנתבע, הרי שאין מדובר ב"ניתוק הקשר הסיבתי", אלא במצב שבו כלל לא קיים קשר כזה מלכתחילה. תנאי לקיומה של עוולת רשלנות הוא שהרשלנות של הנתבע גרמה נזק לזולתו (ראה סיפה לסעיף 35 לפקודה), ואם הנזק נגרם על-ידי אירוע טבע בלתי רגיל, נשלל הקשר הסיבתי בין הרשלנות לבין הנזק... לאור דברים אלה, נראה לכאורה כי החלת ההגנה של "מקרה טבעי בלתי רגיל", כפי שהיא מנוסחת בפקודה, מיותרת בתביעה המבוססת על עוולת הרשלנות".
המבחן השני הוא תחום הסיכון האם התוצאה המזיקה היתה בתחום הסיכון שיצרה ההתנהגות של הנתבע . 

המבחן השלישי מכונה השכל הבריא שאומר האם כל התכונות המצינות את התנהגותו של הנתבע ברשלנות . תרמו בפועל לתוצאה המזיקה .  מבין המבחנים הללו לא היתה הכרעה מה המבחן הסופי . 

הפסיקה המאוחרת יותר אימצה אותם וראתה את שלושת המבחנים כמבחנים אפשרים אם כי באותם מקרים שהעוולה שנידונה היתה עוולת הרשלנות המבחן המועדף היה הצפיות . במקרים שלא היה אלמנט של התרשלות העדיפו את אלמנט הסיכון . והשתמשו במבחן השכל הבריא רק כמבחן עזר . 
בשמעון נ' ברדה – ברק מתייחס למבחנים הללו (הנערים שגנבו רובים וירו בחבר שלהם) . 

בית המשפט המחוזי אמר שיש כאן התנהגות של אדם אחר שאשמו מכריע . שאין אדם שאחראי על תיקון חלון יכול לצפות . 

בית המשפט אמר שצריך לצפות את סוג הנזק, כלומר האם צריך לצפות כאשר יש סכנה לפריצה ונערים יקחו נשק ויעשו בו שימוש . לא היה צריך לצפות את המשחק אלא את השימוש בנשק . 

בית המשפט מתייחס לפסקי דין קודמים פ"ד כיתן ופ"ד משמר שפורסמו בטווח קצר של זמן ובשניהם היתה בעיה דומה עובד שבמהלך עבדותו מקבל נשק לשמירה והוא צריך בגמר המשמרת שלו לשים את הנשק במקום לוקח את הנשק איתו ומשתמש בו למטרות רצח . 

ההתרשלות של המעביד היא בחוסר אמצעי בטיחות שיבטיחו כי בגמר המשמרת הנשק יחזור למקום . האם נטיל על המעביד את האחריות לרצח . כאן עולה סע' 64(2) האם אשמו של אדם אחר הוא הגורם המכריע לנזק. 

האם המעביד יכול לצפות שהעובד ייקח נשק וירצח מישהו? לא כי נותק הקש"ס בין ההתרשלות לבין המעשה המכוון של הרצח .

 ברק בשמעון נ' ברדה עוסק במקרה כיתן מסביר שאם המעביד היה יודע שהעובד שלו מתכוון לרצוח את המאהב של אישתו ובכל זאת הוא לא מונע ממנו את האפשרות לקחת את הנשק אחרי העבודה אך העובד הפתיע הוא לא רצח את המאהב של אישתו אלא את העו"ד . במקרה כזה תהיה אחריות כי המעביד ידע שהעובד רוצה להשתמש בנשק כדי לרצוח הוא רק לא ידע את מי. 

בפ"ד סימון נ מנשה – העליון מתיחס לשלושה מקרים שבהם נשלל הקש"ס עקב התערבות גורם זר הראשון – אי אכפתיות לגבי התוצאה השני – מעשה רצוני והשלישי – רשלנות בדרגה גבוהה . 

פסיקה מאוחרת יותר ראתה בשלושת המקרים הללו לא כעומדים בפני עצמם אלא כדוגמאות למקרים שבהם לא היתה צפיות . לדוג' התנהגות מכוונת כמו הרצח של עו"ד אין די בכך שהיתה התנהגות מכוונת כדי לשלול את הקש"ס ע"פ הפסיקה המאוחרת צריך לבדוק גם את הצפיות.  

בית המשפט יציב את השאלה האם רשלנות היא חמורה שלא היה צריך לצפות אותה . אם אכן כך הקש"ס ניתק אם צריך היה לצפות אותה אזי למרות שמדובר במעשה מתערב של גורם נוסף לא ישלל הקש"ס . 

פ"ד ע"א 7021/99 עיזבון המנוח שלומי ויצמן נ ' סלע . 

נערים לקחו מכונית ללא רשות, 

הודיעו לנערים כי הם נזרקים מבית הספר. אותו ועד חינוכי החליט לעצמו שאם הילדים הללו יגישו ערעור ויתחרטו יקבלו אותם חזרה . ויצמן כתב מכתב התנצלות ותלה את עצמו 

הוריו מגישים תביעה שגורמים המוסמכים הם אלו שגרמו להתאבדות . טירקל אומר שהם לא היו צריכים לצפות את ההתאבדות ולכן מכוח 64(2) אין קש"ס . ברק אומר שבכלל לא מגיעים לסע' הנ"ל כי אנו מראש קובעים שאין רשלנות מצד בית הספר לתוצאה שנגרמה לו . 

ביהמ"ש לא דן בשאלה אם היתה התרשלות גם לצורך הנחה שהיתה התרשלות, כי בכל מקרה לא היה צריך לצפות בסיטואציה כזו את סוג הנזק שארע. אבל יש נסיבות שביהמ"ש יקבע בהם שהיה צריך לצפות התאבדות. 

דוג' מפ"ד פלילי, ע"פ 7832/00 בוריס יעקובוב נ' מד"י . כאן העמידו לדין פלילי את המערער שהביא בהתנהגותו להתאבדות של אישתו . כיון שהוא התעלל בה כל הזמן . 

ביהמ"ש קבע שמי שמתנהג בצורה אכזרית בצורה מתעללת כזו כלפי אישתו צריך לצפות שהיא עלולה להתאבד ולכן המעשה המכוון שלה לא שולל את הקש"ס.
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64(3) הוא ילד שלא מלאו לו שתים-עשרה שנה, והוא שניזוק, לאחר שהאדם שגרם לנזק הזמין אתו, 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. 

חריג זה נובע מהרעיון של אשם תורם, והוא תולדה של דיני הנזיקין. 

בתחילה התקיימה הגנה מלאה מפני אחריות במקרה זה, ורק בשלב מאוחר יותר, בעקבות תיקון החוק בחוק האנגלי ובחוק שלנו, נקבע כי אשם תורם אינו מעניק הגנה מוחלטת, אלא מפחית את היקף הפיצויים
הנזק הראיתי 

זוהי סוגיה חדשה אשר תופסת תאוצה . נזק ראיתי מגיע במקרים שנגרם מעשה עוולה אבל הנזק אינו נובע כולו מן העוולה אלא חלק ממנו היה קיים ללא העוולה . ואין אנו יכולים להוכיח מה היה אילולא העוולה איך נקבעת אחריות המעוול. מה קורה כשנגרם לתובע נזק אבל אנו לא יכולים להוכיח כי הנתבע הוא שגרם לנזק . 

לדוג' – פ"ד נגר נ' וילנסקי – אדם סבל נזק נפשי עקב רשלנות ברור שחלק מן הנזק היה קודם והוא אינו תולדה של הרשלנות אבל אנו לא יודעים מה היה קיים קודם . ביהמ"ש קבע כי המזיק אחראי למלוא הנזק . מבין שתי האפשרויות בוחר ביהמ"ש את זאת שהולכת לקראת הניזוק . שכן המזיק אם הוא מעוול לוקח בחשבון שהוא יהיה אחראי. כאן נכנסת לתמונה הדוקטרינה של נזק ראיתי הנתבע גרם לשני סוגים של נזקים סוג אחד הוא למצב הנפשי הקשה של התובע . הוא גרם נזק ראיתי הוא גרם לכך שבעקבות הפגיעה שלו התובע אינו יכול להוכיח מה התווסף לו . לכן הנתבע אחראי למלוא הנזק. 

פ"ד – ע"א 1892/95 קאסן אבו סעדה נ' שרות בתי הסוהר. אסיר קפץ מן המיטה בקומה השנייה לכיור הבטון במטרה להתאבד . הוא נפגע פגיעה קשה, האסיר מגיש תביעה נ' בתי הסוהר וטוען כי הנזק נגרם מהתרשלות של הצוותים מבית הסוהר ומבית החולים שלא איבחנו בצורה נכונה את חומרת הפגיעה ואילו היו מאבחנים זאת בצורה נכונה אפשר היה למנוע את הנזק שלו. ביהמ"ש העליון קבע כי צריך להוכיח קש"ס ע"י כך שכפות המאזנים נוטות יותר לכיוון אחד. אם כפות המאזנים לא נטו אז אין קש"ס . בסופו של דבר השופטת שטרסברג כהן הגיעה לתוצאה זהה מנימוק משפטי אחר . היא קבעה שההתרשלות הרפואית לאחר הקפיצה החמירו את המצב. אבל היה צריך לקבוע אחריות של כל אחד מן הגורמים ולכן היא חילקה את האחריות בין בתי הסוהר .  

בפ"ד של דעקה שטרסברג כהן דנה בהתרחשויות היפותטיות שהתרחשו בעבר . במקרים אלו אנו צריכים לזנוח את העיקרון הכללי של קש"ס (כפות המאזנים הנוטות לכיוון אחד)

בסיטואציה כזו לא יודעים מה היה קורה אילו ובית המשפט יערוך הערכת סיכוים ויתן את הפיצוי ע"פ הערכת הסיכוים . 

(מתוך השיעור של פינחס)

פ"ד של פתח – בית המשפט קבע כי ההלכה היא שאם אכן מתברר שהרופאים פגעו בסיכויו של התובע להרפא, גילוי מוקדם של סרטן יכול להביא לריפויו לכן אם מגלים בשלב מאוחר מקטינים את הסיכוי לצאת מן המחלה לכן אף אחד לא יכול לאמר בביטחון שהיו מגלים בזמן אף אחד לא יכול לומר אם היה יוצא מזה או לא . כשהתעוררה השאלה בפת"ח שהוכח לבית המשפט שהיתה רשלנות של הרופאים בכך שהם לא גילו בזמן את המחלה . יש קש"ס בין אי הגילוי של המחלה לבין סיכויו לא לצאת ממנה . בסיטואציה כזו הפסיקה נתנה פיצוים בשיעור האחוזים של הסיכוי שנפגע עקב ההתרשלות . זה שונה מהמקרה של דעקה מאחר שבדעקה המצב היה כזה לא התעוררה שאלת הרשלנות ועקב כך גדילת הסיכון. 

לגבי דעקה הניסיון הזה של השופטת שטרסברג כהן להפעיל את הילכת פתח גם על סוג המקרים הללו שיש עובדות היפותטיות בעבר ניסיון זה היה ניסיון יחיד השופטים האחרים לא הסכימו איתה כך שנשאר המצב המשפטי שלפיו אם אנו לא מוכחים את קשר הסיבתי לפי דרגת ההוכחה הדרושה במשפט האזרחי אין אחריות . ולא נוטלים חלק . הגישה הזו של כהן שלא התקבלה יכולה להיות מבוססת על רעיון הנזק הראיתי . זוהי דוקטרינה שהולכת ומתפתחת בפסיקה ואנו מוצאים אות בסיפרות המשפטית. יש מחלוקת ממשית בין מספר מלומדים מצד אחד אריאל פורת ושטין 

כנגד ישנו פרופסור ישראל גלעד החולק על דעתם . התאוריה של פורת היא שאנו צריכים לאמץ את הרעיון של הנזק הראיתי ולפסוק בהתאם לכך באותם מקרים שאנו לא יכולים להוכיח קש"ס מעל 50% . אלא שיש סיכוי שנמוך מכך . לדוג' שלושה אנשים יצאו שלווים . התובע הולך לפני הנתבעים שני הנתבעים יורים וכדור פוגע לתובע בעין . פגע בו רק כדור אחד וברור ששניהם ירו בו זמנית אם הינו יכולים לבדוק כדור של מי פגע בו לא היתה בעייה . הנסיבות כאלה שלא יכולים לדעת איזה כדור פגע . בית המשפט האמריקני קבע כי שניהם אחראים . 

אנו יכולים להסביר אחד מהם גרם נזק לעין והשני גרם נזק ראיתי . אם יש מפעל שמגדיל ב 20% את הסיכון לחלות בסרטן . מה שיקרה הוא שהמפעל ישלם לתושבי המקום שבו הוא נמצא שם 20% לכל חולה שכן רק הוא אחראי ל 20% מן המחלה. 

ישראל גלעד מותח ביקורת וטוען כי אין מקום להטיל אחריות בגין הגדלת סיכון . אף אחד מן החולים לא יכול לומר כי המפעל הוא זה שגרם לו לסרטן . התוצאה מפורת ושטין הוא ש - 80 אנשים יקבלו פיצוי שלא מגיע להם . אותם 20 שלכאורה מגיע להם מקבלים 20% מן הנזק . הפיתרון הנכון יותר שאותו מפעל שאכן גורם לאותו זיהום הרשויות תטפלנה בו תחייבנה אותו לשלם פיצוי כזה שייקחו את הפיצוי שישתמשו בו לרווחת האוכלוסייה כולה.  
בעקבות כל המאמרים הללו נכתב ע"י פוקס שמואלי ושפירא . עיוני משפט כז עמ' 323 . 

פיצוי בגין פגיעה במקרים של חוסר ודאות בדבר פגיעה עולתית ואינטרס והם מותחים ביקורת על הגישה של פורת ושטיין בכך שהם אומרים שאין דרך סטטיסטית שיכולה למדוד מה הסיכון שהוסיף המפעל . 

בעיוני משפט כז עמ' 357 – אריאל פורת השיב בעוד מאמר  וגורס כי ככל שאנחנו נקבל את הדוקטרינה הזו אזי יפותחו הכלים ועל ידי כך אפשר יהיה לקבוע ועד אז ע"פ אומדן גס ועדיף ללכת עם האומדן הגס מאשר לא לתת פיצוי . 

במשפטים לג' חלק שני – תביעות בגין נזקי עישון האתגר של דיני הנזיקין בעידן העוולות ההמוניות . במאמר זה אריאל חוזר על הגרסה של נזק ראיתי לגבי עוולות המוניות . 

האם ארוע מאוחר שולל את הקשר הסיבתי בין האחריות של הראשון לבין הנזק שנגרם . 

השאלה הזו התעוררה בשני סוגי מקרים . 

המקרה הראשון הוא של BAKER אדם נפגע בתאונה על ידי מכונית וניזוק ברגל שמאל . הוא הגיש תביעה נ' המזיק אך לפני שהתביעה הספיקה להתברר הוא נקלע לשוד שלא היה מעורב בו ונורה באותה רגל שמאל . וכרתו לו את הרגל . האם המזיק שבתאונה שגרם לו נזק ברגל שמאל יש לו אחריות למצב הנוכחי . ברור שמזיק הראשון אחראי עד השוד אך מה קורה אחרי השוד שכן הרגל שנפגעה איננה . האם בכלל בסיטואציה הזו המזיק ממשיך להיות אחרי גם אחרי השוד או שמא נאמר כי הנזק הזה נבלע הנזק הגדול יותר של כריתת הרגל שאחראי לו השודד . 

בית הלורדים – המזיק הראשון שאחראי לפגיעה ברגל לא יוצא מן התמונה הוא יהיה אחראי רק לחלק שהוא גרם . 
לאחר מכן התעוררה השאלה באנגליה בבית הלורדים במקרה של JOBLING אדם נפגע בתאונה עקב מעשה עוולה כושר ההשתכרות שלו ירד ל 50% לאחר מכן הוא חטף מחלה שלא קשורה לתאונה שבעקבותיה יש לו  100% אובדן כושר השתכרות . הבעיה היתה שגם אם הוא לא היה נפגע בתאונה הוא היה 100% נכה בשל המחלה . בית הלורדים קבע כי אין קש"ס בין התאונה לבין אובדן כושר ההשתכרות שלו. 

חלק מן השופטים קבעו כי פ"ד של ביקר לא נכון . חלק מן השופטים בבית הלורדים אמרו שבגלל שבביקר יש שני ארועים נזקיים שניהם ממשיכים להיות אחראים . בהבדל מן JOBLING 

אצלנו השאלה התעוררה הפוך . קודם כל פ"ד של גבאי נ' תעל בארוע של מחלה . בית המשפט העליון קבע בגבאי ברגע שפרצה המחלה נשלל הקשר הסיבתי והמזיק יוצא מן התמונה בעצם המחלה בולעת את הנזק הראשון . המקרה ששם התעררו שני אורעים נזקיים היה המקרה של עיזבון חננשוילי לילי ששם עוסקים בסיטואציה של שני ארועים נזקיים . אדם נפגע בתאונת דרכים נגרמו לו נזקים ליד לרגלים שנה לאחר מכן עוד לפני שהוא מספיק להגיש תביעה הוא נפגע שוב פעם בתאונת דרכים ומת. השאלה האם חברת הביטוח ממשיכה להיות אחראית לחלק שהיא גרמה גם לאחר התאונה השנייה או שמא אנחנו נבוא ונאמר שהחל מהתאונה השנייה היא כבר לא אחראית .  בית המשפט העליון קובע בהתאם להלכה שנקבעה בתעל (במצב של מחלה) וביהמ"ש לא מוצא היגיון לערוך אבחנה בין שני הארועים, אומר ביהמ"ש בפ"ד הנ"ל שהארוע הראשון נבלע בתוך הארוע השני. 

בית המשפט קבע כי מאחר ולניזוק היו 28% נכות מלכתחילה, והמזיק השני רק הוסיף עוד 72%, הרי שהמזיק הראשון ישלם את נזקו לעיזבון שכן ביום הפגיעה עוד עמדה לנפגע זכות תביעה, בעוד שהמזיק השני ישלם את אחוזי הנזק לתלויים. 

סיכום:

אין הבחנה בין מקרה שהאירוע השני הוא אירוע נזיקי, לבין מקרה שהאירוע השני איננו אירוע נזיקי, ובשני המקרים כתוצאה מהאירוע השני יוצא המזיק הראשון מהתמונה החל ממועד האירוע השני, ההבדל הינו בכך שבאם האירוע השני אינו אירוע נזיקי, אין ממי לתבוע, אך אין לכך נפקות, שהרי לא משתנה הקשר הסיבתי בין המזיק הראשון לבין הנזק העכשווי.

סעיף 439 לקודקס:

"(א) אחריות בנזיקין היא אחריות לנזק שגרמה התנהגות עוולתית או אחריות להתנהגות עצמה.
(ב) יראו התנהגות עוולתית כגורמת לנזק אם נתקיימו לגביה כל אלה:
(1) ההתנהגות העוולתית הייתה גורם עובדתי לנזק;
בסעיף זה, "גורם עובדתי" - גורם שבלעדיו לא היה הנזק נגרם, ואולם אם נגרם הנזק על ידי יותר מהתנהגות עוולתית אחת, יראו כל אחת מהן כגורם עובדתי;
(2) סוג התהליך של גרימת הנזק וסוג הנזק היו בתחום הסיכון שמפניו באה העוולה להגן.
(ג) לעניין תחום הסיכון בסעיף קטן (ב)(2), ייבחנו, בין היתר, סוג האחריות והאינטרס המוגן, וכן אלה:
(1) הצפיה הסבירה של סוג התהליך של גרימת הנזק וסוג הנזק כתוצאה מסתברת של ההתנהגות העוולתית;
(2) מידת תרומתה של ההתנהגות העוולתית להגדלת הסיכון לגרימת הנזק;
(3) מידת האשמה שבהתנהגות עוולתית של אדם אחר, או של הנפגע, שהייתה גורם עובדתי לנזק;
(4) מידת האשמה שבהתנהגות העוולתית של המזיק".
לדעת המרצה, על אף השינוי בניסוח הסעיף, למעשה לא מתקיים שום שינוי מעשי.

סיבות אחדות לנזק

סעיפים 11, 64 - 77, 83 - 85 לפקודת הנזיקין.

חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, תשל"ה - 1975  פרקים א' ב.

א.   אשם עצמי תורם

1.
ע"א 810/81 לוי נ' מזרחי ואח', פ"ד לט(1) 477.

2.
ע"א 435/85 מחמור בע"מ נ' אטדגי, פ"ד מא(4) 524.

3.
ע"א 542/87 קופת אשראי וחסכון אגודה הדדית בע"מ נ' עוואד ואח', פ"ד מד(1) 422.

4.
ע"א 252/86 גולדפרב נ' כלל חב' לביטוח בע"מ, פ"ד מה(4) 45.

5.
ע"א 61/89 מדינת ישראל נ' אייגר, פ"ד מה(1) 580, 587 - 589.

6.
ע"א 320/87 גנזך נ' אריה חברה לביטוח בע"מ, פ"ד מה(1) 743.

7.
ע"א 2061/90 מרצ'לי נ' מדינת ישראל, פ"ד מז(1) 802.

8.
ע"א 4837/92 אליהו חב' לביטוח בע"מ נ' בורבה, פ"ד מט(2) 257, 260 - 261.

אשם תורם 

פקודת הנזיקין מסדירה את נושא האשם התורם בסע' 68 

פקודת ה נזיקין (נוסח חדש) תשכ"ח 1968
68. אשם תורם

(א) סבל אדם נזק, מקצתו עקב אשמו שלו ומקצתו עקב אשמו של אחר, לא תיכשל תביעת-פיצויים בעד הנזק מחמת אשמו של הניזוק, אלא שהפיצויים שייפרעו יופחתו בשיעור שבית המשפט ימצא לנכון ולצודק תוך התחשבות במידת-אחריותו של התובע לנזק; אולם האמור בזה אין כוחו יפה להכשיל הגנה הנובעת מחוזה, ואם חל על התביעה חוזה או דין המגבילים את החבות, לא ייפרע התובע פיצויים למעלה מן הגבול שנקבע כאמור. 

(ב) הופחתו הפיצויים לפי סעיף-קטן (א), יקבע בית המשפט וירשום את סך כל הפיצויים שהתובע היה יכול להיפרע אילולא אשמו. 

(ג) הוראות הסעיפים 11 ו-83 יחולו כל אימת שנמצאו שניים או יותר חבים לפי סעיף-קטן (א) על נזק שנגרם לאדם, או שהיו חבים אילו נתבעו לדין. 
הקביעה שהתקבלה אצלנו היא הגנה שגורמת להפחתת הפיצוים . הפסיקה התייחסה לשני מבחנים:

 מבחן האדם הסביר – האם הניזוק פעל כמו שאדם סביר היה פועל באותן נסיבות 

המבחן השני שהפסיקה התיחסה אליו הוא המבחן של מידת האשם המוסרי . מה מידת האשם המוסרי של הניזוק הספציפי . 

החשיבות לאבחנה בין המבחנים היא באותם מקרים שהניזוק יש לו  אי אילו מגבלות שמונעות ממנו להגיע לרמת האדם הסביר . כשקבענו רשלנות לא התחשבנו במגבלות כי הסטנדרט הוא אובייקטיבי ולכן לא מתחשבים במגבלות 

אבל סע' 68 מדבר על נכון וצודק תוך התחשבות במידת אחריותו והפסיקה פרשה את הביטוי הזה כקובע מבחן של אשם מוסרי . אז איך זה מסתדר עם הפסיקה של האדם הסביר, השילוב הוא כאשר אין לניזוק נכות מיוחדות/ רגישות מיוחדת/ מגבלות נבדוק את האשם המוסרי שלו לפי מבחן האדם הסביר . אך כאשר יש לו מגבלות נתחשב במגלבות הללו כי המבחן המכריע בהבדל מהמבחן שחל לגבי המזיק המבחן המכריע באשם תורם של הניזוק הוא מבחן האשם המוסרי כי המבחן של הסבירות הוא רק מבחן עזר . 

ההתנהגות שיכולה להחשב כרשלנות מצד אדם בהתנהגות שלו כלפי אחר, לא בהכרח תחשב כאשם תורם. המטרות הם שונות ולכן לא כל אימת שנאמר יש אחריות על המזיק בגין התנהגות מסוימת נראה במקרה הזה כאשם תורם .  

מה פרוש אשם תורם שאנו אומרים שהניזוק עצמו תרם לנזק, המבחן הוא אשם מוסרי יש לנו אם כך כשאנו מדברים על המערכת הזו כשמתעוררת השאלה של אשם תורם . לדוג' כשראובן יש לו אחריות בגין נזק שגרם לשמעון וראובן היה רשלן כאשר שמעון תובע את ראובן,ראובן טוען כי גם שמעון היה רשלן . עכשיו הבדיקה היא מה עשה שמעון אותה התנהגות שמהווה רשלנות  כאשר מדובר באדם אשר יש לו אחריות כלפי אחר לא בהכרח את אותה התנהגות נראה כאשם תורם כי לא הרי חובתו של אדם אחר כלפי אחר אלא חובתו של אדם כלפי עצמו אדם צריך להיזהר לא לפגוע באחר אבל לגבי עצמו יש לו מרחב הרבה יותר גדול של יכולת פעולה ולכן הפסיקה אמרה שאנו נבדוק את האשם המוסרי תוך התחשבות בכך שמדובר בהתנהגות בנטל שמוטל על אדם כלפי עצמו . 

הבחנה באה לידי ביטוי שהוזכרנו בעוולת הרשלנות . לדוג' מה דינו של עבודה שניזוק במהלך העבודה עקב רשלנותו של המעביד לדוג' המעביד לא גידר את המכונה אבל אמר לעובד כי צריך להקפיד שהמכונה תהיה מגודרת האם נטיל אשם תורם על העובד, הפסיקה קבעה בתי המשפט לא יחמירו באשם תורם של העובדים מרבית האחריות תוטל על המעביד גם כשעובד עצמו היה רשלן לא בנקל בית המפשט ייחס לעבוד אשם תרום שהרי מעמדו של העובד אינו כשל המעביד המעביד הוא זה שיוצר את מקום העבודה הוא זה שאחראי לדואג לכך שמקום העבודה יהיה בטוח, ולספק לעובד את המכשירים המתאימים לדאוג לפעולים מיומנים העובד מקבל את מקום העבודה כמות שהוא. העובד חוזר על אותה עבודה כל זמן וחזרה רוטינית על עבודה גורמת לקהות חושים . הוא אינו חושב על הסיכון ובלהט העבודה . בית המשפט ימנע מליחס אשם תורם כשהאחריות של המעביד מושתת על הפרת חובה חקוקה . הרעיון הוא שהחובות החקוקות מיועדות להגן על העובדים גם אם הם היו רשלנים . 

פ"ד מחמור נ' אטראצי – עובדת שנחתכו לה האצבעות ביום הראשון של העבודה . בית המשפט קבע את מלוא האחריות על המעביד כי כאן מדובר בעבודת בלי ניסון ואין ליחס לה אשם תורם . לעומת זאת פ"ד של מדינת ישראל נ' קרבון . ששם מדובר בעובד ותיק שהוא ראש צוות שנפגע כאן אמר בית המשפט כיון שמדובר בעובד ותיק וידע את ההוראות ובכל זאת לא פעל בהתאם לכללי הזהירות בית המשפט הטיל עליו 25% אחריות . 

במקרה של ילד הפסיקה בודקת איך היה הילד סביר פועל באותו גיל. זהו מבחן משולב, השימוש במבחן הזה יש בו טעות כיון שסע' 68 קובע אשם מוסרי שזהו מבחן סוביקטיבי אם יש ילד שהוא מפותח פחות בני גילו הוא אומנם בן 11 אבל מבחינה שכלית הוא כמו ילד בן 7 האם בודקים אשם מוסרי אמורים לבדוק אותו לפי 7 ולא לפי 11 . בפ"ד של מד"י נ' איגר אמר גולדברג שהגיע הזמן לזנוח את המבחן הזה ולהחליפו במבחן סוביקטיבי טהור ל(לגבי אשם תורם של ילד) כפי שמקובל בארצות ברית.  

לגבי אשם תורם של לקויי דעת . האשם המוסרי הוא המבחן, האם יש מקום להטיל אשם מוסרי על לקוי דעת ?? אין מקום לאשם מוסרי לכן כיון שהמבחן הדומיננטי 

שנקבע ב 68 הוא מבחן האשם המוסרי כשמדובר באשם תורם נתחשב בעבודה כי התובע לקוי בדעתו או בשכלו. 

פקודת ה נזיקין (נוסח חדש) תשכ"ח 1968
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. 

65. התנהגות התובע

נתבע שגרם לנזק באשמו, אלא שהתנהגותו של התובע היא שהביאה לידי האשם, רשאי בית המשפט לפטור אותו מחבותו לפצות את התובע או להקטין את הפיצויים ככל שבית המשפט יראה לצודק. 

66. התנהגות הנתבע

מקום שגם התובע גם הנתבע גרמו לנזק באשמם, אלא שהתנהגותו של הנתבע היא שהביאה לידי אשמו של התובע, רשאי בית המשפט להגדיל את הפיצויים שהנתבע היה חייב לשלם, אילולא הוראות סעיף 64, ובלבד שלא יעלו על הסכום שהיה חייב לשלם לולא גרם גם התובע לנזק באשמו. 

האם עיקרון הקטנת הנזק חל בנזיקין ? 

יש הוראה כזו בסע 14 בחוק החוזים תרופות יחד עם זאת למרות שפקודת הנזיקין איננה מתייחסת לאשם התורם הפסיקה קבעה כי טענת הקטנת הנזק חלה גם בדיני נזיקין . 

השאלה היא מכוח מה אנו יכולים להפעיל בדיני הנזיקין את טענת ההגנה של הקטנת הנזק. אפשרות אחת יש הגורסים שדרך האשם התורם יש הקטנת נזק . 

אפשרות שנייה היא פ"ד של זלסקי – מצג שוא רשלני – אנו מיחסים את הנזק שצריך היה להקטין לניזוק מכוח השילוב של סע' 64- 76(1) 

לדוג' – ראובן גורם נזק לתפוחים של שמעון, התפוחים הללו היו מיועדים ליצוא ושמעון היה אמור לקבל 10,000 ₪ כיון שראובן גרם לנזק תובעים ממנו 10,000 ₪ אומר ראובן כנגד התביעה היתה זו מחבותו של שמעון להקטין את הנזק ויקח את התפוחים שלא ראוים ליצוא ולמכור למפעל תעשיתי וכך יקטין את נזקו . אפשרות אחת היא לומר שיש אשם תורם מצד שמעון שוה אלא דאג למכור את התפוחים לתעשיה, אפשר לומר שאנו מיחסים את הנזק של ה 1000 ₪ על סמך סע' 64 ו 76 . 64 עוסק בקש"ס ו76 הוא ריחוק הנזק . לגבי 

ה- 1000 ₪ מי שגרם את הנזק הוא שמעון כיון שיכול היה למכור את התפוחים לתעשיה ולקבל 1000 ₪ . 

האפשרות השלישית – הקטנת הנזק באה מכוח היקש מחוק החוזים . כיון שמה שעוסק בהקטנת הנזק בחוזים הוא סע' 14 ובחוק החוזים תרופות אין סע' 61 ב שמחיל את הוראותיו על דינים אחרים . כלומר אי אפשר לעשות את זה בצורה ישירה ועל כן מבססים את ההיקש על חוק יסודות המשפט (ששם צריך לאקונה בשביל ההיקש) רשימת העוולת היא רשימה סגורה אבל רשימת ההגנות אינה סגורה . 

היקף חובת הקטנת הנזק התעוררה במספר פ"ד: 

 לב נ' מגד – העליון קובע כי הניזוק צריך לנקוט צעדים סבירים ע"מ להקטין את הנזק . ע"מ לבדוק כי הוא נקט צעדים סבירים נבדוק האם הנפגע היה נוהג כך אילו הנזק היה נגרם על ידי התנהגות שלו עצמו . המבחן הזה בוטל ע"י השופט בר בפ"ד של גולדפרב, השופט ברק קבע כי זה מבחן מחמיר מדי, אין להתעלם מכך שהנזק נגרם ע"י המזיק ואין לכם לדרוש מהניזוק לנקוט אמצעים מעין אלו . 

חובתו של הניזוק לחזור לעבודה – בית המשפט דן בלב נ' מגד העליון דן בשתי סוגיות הקטנת הנזק אחת הסוגיות היא חובה לחזור לעבודה 

והשנייה היתה חובה לעבור ניתוח ע"מ לשפר את המצב . 

לגבי החובה לחזור לעבודה שאין הניזוק מסוגל לעבוד בעבודה כלשהי מכוח הקטנת הנזק לעבוד. הנטל האחר הוא לעבור ניתוח שעשוי לשפר את המצב . בלב נ' מגד אמר העליון כי אין הפרת חובת הקטנה הנזק בכך שהתובעת סרבה לעבור ניתוח כיון שאמר בימה"ש שבכל ניתוח יש סיכון אין אנו  יכולים לדרוש מן הנפגעת לקחת על עצמה סיכון נוסף כחלק מחובתה להקטין את הנזק הגישה הזו נדחתה בפסיקה המאוחרת יותר . 

בפ"ד של גולדפרב נ' כלל – העליון קבע מבחן אחר ואמר שלא כל סרוב לעבור ניתוח יחשב כלגיטמי (לב נ' מגד לא בצורה יצשירה ולא בצורה עקיפה) אומר העליון שצריך לבדוק את הנסיבות , נבדוק מהו הסיכון שכרוך בניתוח נבדוק מה הסיכוים להצלחת הניתוח נבדוק מה הכאב והסבל הכרוכים בניתוח מעין זה ואנו נערוך איזון של הגורמים הללו ונאמר כי אם הסיכון הוא קטן ואפסי וכאבו מינימאלי ועשוי לשפר במידה ניכרת את המצב אזי תהיה בכך הפרת החובה להקטין את הנזק לכן בגולדפרב ששם היה מדובר בניתוח של הוצאת מסמר מן הרגל כאשר הניתוח הוא פשוט ועשוי לשפר במידה ניכרת את המצב אכן אמר בית המשפט שאכן יש כאן הפרת החובה להקטנת הנזק . המשמעות היא שנפחית את הפיצוים ביחס ישיר לאחוזי הנכות שהיו לו אחרי הניתוח. ברור שאנו צריכים להוסיף לו את ההוצאות של הניתוח וגם את הנזק שנגרם לו בתקופות הניתוח. אם אדם במסגרת חובתו להקטין את הנזק ומצבו החמיר האם יש קש"ס בין הניתוח לבין התאונה לכן האחריות של המזיק משתרעת גם על התוצאות הללו . אם הנזק החמיר ללא רשלנות אזי המזיק הראשון אחראי לכל אם החמרת הנזק היא תולדה של רשלנות אזי זה קשור למספר מעוולים . הפסיקה לאחר פ"ד הזה המשיכה ללכת באותו כיוון וקבעה את הכלל שאנו נבדוק בכל מקרה את הסבירות של סרוב לניתוח. 

פ"ד של דונלפד מדובר בניתוח השתלת קרנית שהתובע סרב לעבור ובית המשפט קבע כי זה משפר במידה ניכרת את מצבו . אבל היתה התיחסות נוספת, התובע נוהג שלא בת"ל כי הוא יעשה את הניתוח אחרי זה ובית המשפט הקטין את הפיצוים . לעומת זאת בפ"ד של אליהו נ' בורבה היה מדובר במצב שהרופא של התובע אמר לו "שלא כדאי לו לעשות ניתוח" למרות שהמומחה הרפואי שמונה כן צידד בניתוח גם המומחה העיד שאכן מוכרת אסכולה ברפואה שמבקרה הדוגלת בכך שלא כדאי לעשות ניתוח. ביהמ"ש קבע במקרה הזה שהסרוב לעבור ניתוח הוא גם סביר וגם בת"ל ולכן הסרוב לעבור את הניתוח הוא סביר . 

בפ"ד יעל נ' בצלאל – קבע בית המשפט העליון שאין חובה לעבור ניתוח כשהתובע לא יודע את הסיכונים ואת התוצאות האפשריות אם מדובר בניתוח שהסיכנים שלו לא בוררים ותוצאותיו לא ברורות אין לחייב את התובע לקחת סיכון נוסף . 

מקרה נוסף שיכול ללמד אותו על קנה המידה הוא המקרה פ"ד גנזך נ' אריה – מורה שנפגע ברגל והפגיעה גרמה לו לצליעה והוא לא חזר לעבודה כמורה והוא אמר כי הוא מתבייש מהתלידים ולכן אני לא חוזר לעבודה כמורה ביהמ"ש קבע שאי החזרה לעבודה מהווה הפרת  חובה להקטין את הנזק . ביהמ"ש קובע כי נכות זה לא בושה . אם אדם הוא נכה אין בסיס להתבייש בנכות.  לגבי הקודקס החדש אין שינוי בהקשר של ריחוק הנזק יש הוראה מיוחדת לגבי הקטנת הנזק כיון שהקודקס החדש מתייחס ביחד לכלל החיובים הוא כולל הוראה כללית שחלה על כל החיובים בנושא 

סעיף 535: "(א) אין המפר חב בפיצויים בשל נזק שהנפגע יכול היה במאמצים סבירים למנוע או להקטין.
(ב) הוציא הנפגע הוצאות סבירות למניעת הנזק או להקטנתו או שהתחייב בהתחייבויות סבירות לשם כך, חייב המפר לשפות אותו עליהן, בין אם נמנע הנזק או הוקטן ובין אם לאו; היו ההוצאות או ההתחייבויות בלתי סבירות, חייב המפר בשיפוי כדי שיעורן הסביר בנסיבות הענין. 
(ג) הוראת סעיף זה לא תחול לענין פיצויים מוגברים, פיצויים ללא הוכחת נזק ופיצויים מוסכמים כאמור בסימן ט' בפרק זה".  
סעיף 536: "נקט הנפגע פעולות סבירות למניעת הנזק או להקטנתו, ופעולות אלה החמירו את נזקו של הנפגע לעומת נזקו אלמלא ננקטו הפעולות, יהיה המפר חייב בפיצויים גם בשל נזק זה".
ב. 
מעוולים יחד
1.
ע"א 411/70 פינס נ' בן עמירה, פ"ד כה(2) 284, 289 - 293.

2.
ע"א 22/75 אדרי נ' עזיזיאן, פ"ד ל(1) 701.

3.
ד"נ 15/88 מלך נ' קורנהויזר ואח', פ"ד מד(2) 89.

4.
ע"א 600/80 עמיר נ' קוניפנו, פ"ד מו(3) 233.

5.
א' פורת "אחריות קיבוצית בדיני נזיקין" משפטים כג (תשנ"ד) 311.

סוג המקרים השני הוא שיש מספר גורמים לנזק והם לא הניזוק עצמו . 

יש שלושה סוגים של מקרים 

סוג אחד: מזיקים במשותף 

סוג שני – מזיקים שגורמים נזק אחד 

סוג שלשי – מזיקים שגורמים נזקים נפרדים

מזיקים במשותף הם אלה שמבצעים עוולה נזיקית אחת שבאמצעותה הם גורמים נזק לניזוק . בקטגוריה הזו יש לנו 3 סוגי מקרים 

1) מספר מזיקים שמבצעים פעולה משותפת ומתואמת בינהם .

2) שני מזיקים או יותר שחבים כלפי הניזוק בחובה אחת והם הפרו אותו 
לדוג' תופס מקרקעין שהם מספר אנשים שהם שותפים במקרקעין אזי כל השותפים באחזקת המקרקעין מוטלת עליהם חובת זהירות כלפי כל מי שעלול להינזק . יש להם חובה אחת שנובעת מהיותם מחזיקים במשותף הפרת החובה יוצרת אחריות משותפת
3) המעוול ומי שאחראי לעוולה במסגרת אחריות שילוחית. והוא הדין לגבי משדל לגבי האחריות קבועה בסע' 12 .  

מזיקים שגורמים נזק אחד

הקטגוריה השנייה כוללת מקרים של מספר מזיקים שכל אחד עשה מעשה עוולה משלו אבל הם גרמו לנזק שלא ניתן לחלוקה . אם הנזק ניתן לחלוקה אז אנחו נכנסים לקטגוריה השלישית 

מעוולים שגרמו נזקים שונים הניתנים לחלוקה . החלוקה חשובה מבחינת התוצאות 

בשתי הקטגורית הראשונת האחריות של המזיקים היא ביחד ולחוד. 

הקטגוריה השלישית של מזיקים הגורמים מעשי עוולה נפרדים כל אחד אחראי לנזק שהוא גרם ולכן ממילא לא מתעוררת השאלה של שיפוי בינהם . לעומת זאת בקבוצות הראשונית האחריות היא ליחד ולחוד כלפי הניזוק ולבינן לבין עצמם יש חלוקה לפי מידת האשם המוסרי . מבחינת הניזוק אפשר לתבוע מכל אחד מהם את מלוא הנזק שנגרם לו . 

ד"נ 15/88 מלך נ' קורנהויזר ואח', פ"ד מד(2) 89. – אדם הותקף על ידי שלושה כלבים שני כלבים שיכים לקורןהויזר הבעלים של הכלב השלישי איננו ידוע . השאלה היא מה מידת האחריות של קורנהויזר לנזק שגרמו הכלבים שלו האם קורנהויזר אחראי לשני שליש מהנזק כפי שקבע בית המשפט העליון בערעור או שמא קורנהויזר כלפי מלך אחראי למלוא הנזק, אם אנו מכניסים את קורנהויזר לקטגוריה השנייה המשמעות היא שאין לקורנהויזר אין לו ממי לגבות שיפוי . בית המשפט בערעור הגיע למסקנה ששקורנהויזר ישלם שני שליש אבל בד"נ בית המשפט העליון חזר להלכה המקובלת וקבע שכיון שאנו מדברים על נזק אחד שנגרם למלך שאיננו ניתן לחלוקה אנו לא יכולים לזהות איזה כלב עשה מה יש לנו היום נזק אחד שלא ניתן לחלוקה בסיטואציה זאת האחריות של כל אחד מן המעוולים היא ליחד ולחוד ולכן אם אפשר לאתר אחד מהם וכל האחרים אינם ידועים אפשר לתבוע מאותו אחד את 100% מן הנזק . לכן דעת המיעוט אמרה שצריכה להטיל על קורנהויזר שני שליש . 

האחריות הקיבוצית – מה קורה כאשר יש מספר אנשים שאחד מהם גרם נזק אבל אנו לא יודעים מי מבין האנשים גרם את הנזק אלא קבוצה פוטנציאלית של כמה אנשים אחד מהם גרם את הנזק אך אנו לא מאתרים מי מהם . לדוג' עמיר נ' קונפינו . 

במקרה דנן, כאשר הוכח שלתאונה גרמו גם ליקויים בתכנון, להם אחראי המהנדס, וגם ליקויים בבנייה, להם אחראים המשיבים קבלני השלד, מבלי שניתן לקבוע חלקו של מי מהם גדול יותר בגרימת התאונה, ראוי להטיל שיעור אחריות שווה על המהנדס מזה ועל קבלני השלד מזה. אולם הואיל והמהנדס התרשל לא רק כמתכנן אלא גם כמפקח על העבודה, בדין הוטלה עליו בערכאה הדיונית אחריות כוללת בשיעור גדול יותר
העליון קבע שאין אצלנו אחריות קיבוצית אם התובע לא יכול להצביע על זהותו של המזיק אז לא די בכך שהמזיק הוא אחד מקבוצה שאחד מהם גרם לנזק . אבל בפ"ד בהערת אגב כיון שהוכחה אחריות ספצפית של המזיקים – אמרה נתניהו שאין לשלול התפתחות בפסיקה כפי שהאנגלו אמריקאית התפתחה שכשאר מתקיימות נסיבות שמצביעות על מעשה רשלני והתובע איננו מסוגל לזהות את האחראי המסוים יעבור הנטל על כל אחד מחברי הקבוצה להוכיח שהוא אינו אחראי וברור שאנו מעבירים את הנטל ואם לא מוכחים אזי הם הכרחים. 

9/01/04

אחריות קיבוצית 

סוג מקרים אחד שהפסיקה הכירה כאשר הוכח אשמו של הנתבע אך לא הוכח כי הוא גרם לנזק. לדוג' פ"ד של סמרס (הציידים שירו בחבר שלהם בבת אחת). 

יש כאן אשם של שניהם אבל הנזק נגרם רק על ידי אחד מהם . הפסיקה האמריקאית אמרה כי במידה ואף אחד לא יצליח שזה לא הוא , הפסיקה מטילה אחריות על שניהם . דוג' נוספת היא מפ"ד אמריקני סינדל, חברת תרופות הוציאו לשוק תרופה שהיתה בשוק במשך 25 שנים . ייצרו אותה כ 200 חברות והיא ניתנה למאות אלפי נשים בהריון והתרופה נועדה למנוע את הסיכון של הפלה טבעית . הבנות של אלה שנטלו את התרופה חלו בסרטן . כשבדקו מה משותף להם הגיעו לכך שהתרופה היא הגורם לסרטן . נקבע כי לא נעשו מחקרים מספיקים . אבל היום כשבאה הבת של לוקחת התרופה ומגישה תביעה איך היא יכולה להוכיח איזו תרופה לקחה האם . הרי יש 200 יצרנים של התרופה הזו . יש כאן קושי להוכיח מי האשם בלעדי . הוא הלך ע"פ אחריות של חלוקת השוק . כל החברות תהינה החברות ומידת אחריותן בהתאם לנתח השוק שלה בתרופה הזו . ולכן מצד אחד התובעת מקבלות פיצוי ומצד שני כל אחת מהנתבעות משלמת לפי חלקה . ואינה משלמת תובעת ספציפית.  

פ"ד אנגלי מ2002 שהלך באותו כיוון הוא פ"ד של פנציילד,  עיזבון של עובד שנפטר כתוצאה ממחלת סרטן מגיש תביעה נ' שני מעבידים של אותו מנוח בטענה שעקב החשיפה של העובד לאסבסט הוא קיבל סרטן . אבל התובעים אינם יכולים להוכיח מי מבין המעבידים אחראי לסרטן . האם תהיה אחריות של המעבידים . בית הלורדים קבע כי במקרה כזה אנו נסטה מהמבחן הרגיל של הקש"ס (אלמלא) ונסתפק בדרגה נמוכה יותר של קש"ס - הפרת החובה ע"י הנתבע תרמה באופן מטריאלי למחלת התובע ע"י הגדלת מהותית של הסיכון למחלה. 

ביהמ"ש לא דורש קש"ס בין החשיפה למחלה אלא לסיכון לחלות לבין המחלה. זוהי הקלה משמעותית מבחינת ההוכחה .

הוכח כי הנתבע גרם לנזק אך לא הוכח אשמו . מישהו מתוך קבוצת האנשים נושאת בנזק . לדוג' תאונת שרשרת שאף אחד לא יכול לאבחן את סיבותיה . ברור שבשיטה כמו שלנו לא תוטל אחריות במקרה כזה שכן לא יצליחו להוכיח מי גרם לנזק . 

קבוצה שלישית – מקרים שבהם לא הוכח האשם של הנתבע, לא הוכח שהוא זה שגרם לנזק אבל הנתבע שייך לקבוצת אנשים שמישהו מתוכם גרם לנזק עקב אשמו . 

דוג' מפ"ד ערוגי – ארע בפיצוץ במנוע של המשאית לפני הפיצוץ המשאית הזאת היתה בטיפול בשני מוסכים שונים ברור שאחד המוסכים היה לא בסדר. ביהמ"ש קבע שאין מישהו אחראי . כי אי אפשר להוכיח מי אחראי . 

כאשר הנזק ניתן לחלוקה  ואפשר להוכיח לגבי כל אחד מן המזיקים איזה נזק הוא גרם. המדיניות הנכונה היא להכניס את המקרה לקטגוריה השלישית ולומר שבמקרה כזה כל אחד מן המזיקים נושא בחלקו . כשאי אפשר לערוך חלוקה של הנזק אפילו על ידי מעשי עוולה נפרדים אם הנזק אינו ניתן לחלוקה התוצאה היא שכל המזיקים אחראים ביחד ולחוד כלפי הניזוק . בינם לבין עצמם מתבצעת החלוקה ע"פ סע' 80 ו 84  . 

חישוב הפיצוים וחלוקתם 

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. 

פקודת ה נזיקין (נוסח חדש) תשכ"ח 1968, 
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 במעוול 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. 

ראובן הגיש תביעה נ' שמעון וביהמ"ש קבע ששמעון לא אחראי . ואז ראובן מגיש תביעה נ' לוי אבל לוי טוען כי גם שמעון אחראי לנזק והוא מגיש תביעת שיפוי נ' שמעון . האם יכול שמעון לומר כי ביהמ"ש קבע כי הוא לא אחראי ולכן הוא לא יכול לתבוע אותו? לא !! ההליך שביהמ"ש קבע ששמעון לא אחראי הצדדים היו ראובן ושמעון . כשאנו מדברים על מעשה בית דין התנאי הבסיסי למעשה בית דין היא שיש זהות בצדדים .שאם לא כך אפשר לערוך קנוניה בין הצדדים. כיון שלוי לא היה צד להליך הראשון פ"ד בהליך הראשון אינו משפיע עליו . אנו בודקים את הדין המהותי, לוי יצטרך להוכיח כי שמעון ביצע עוולה כלפי ראובן, ואז אחרי שהוכיח כי הוא היה שותף לעוולה בין לוי לראובן . ואח"כ לתבוע מראובן שיפוי. 

סע' 84 קובע את השיפוי בין המעוולים וקובע כי השיפוי יהיה "בסכום שיקבע בימה"ש ע"פ הצדק והיושר בהתחשב במידת אחריותו של האדם לנזק" . המבחן לחלוקת הפיצוי בין המעולים הוא מבחן האשמה המוסרי . מטרת הפיצוים היא להשיב לקדמותו עד כמה שכסף יכול לעשות השבה מעין זו. 

 פיצוים בגין נזקי רכוש  

העיקרון הבסיסי הוא השבת המצב לקדמותו לכן כל הכללים הם תולדה של הכלל הבסיסי של השבת המצב לקדמותו . 

העיקרון1 - הנזק משוערך למועד פ"ד . יש חשיבות במקרים של אינפלציה . ההלכה קובעת כי בודקים את השווי בעת מתן פ"ד. 

העיקרון 2 . גם כאשר לניזוק עצמו יש יכולת כספית הוא לא צריך בעצמו לקנות מכונית חדשה במקום זאת שניזוקה . המזיק הוא זה שאם גרם נזק למכונית הוא זה שצריך לקנות. ואם המחיר הרבה יותר גבוה לא יכול לומר המזיק חובת הקטנת הנזק היתה שהניזוק ילווה כסף לקנות מכונית כמה שיותר מהר . (עובדיה נ' לוגסי)

עיקרון 3 – כאשר אי אפשר להשיב את המצב לקדמותו איננה אפשרית ללא הטבת מצבו של הניזוק . לדוג' המזיק גרם נזק למכונית וצריך להחליף בלמים שהם בני 3 שנים, ולצורך הנחה לבלמים יש אורך חיים של 5. האם צריך להפחית את הרווח של הניזוק הפסיקה האנגלית קבעה שלא כי אי אפשר להשביח מצבו של אדם ללא רצונו, לדוג' הניזוק רצה למכור את המכונית שלו, 

האם מוצדק במקרה כזה להפחית ?? פ"ד מדינה נ' כהן, שם דובר בדירה שניזוקו חדרים שלה, אי אפשר לבצע שיפוץ בדירה ללא השבחת המצב, האם נוריד את שווי הדירה שעלה מן הפיצוי ?? . אם נפחית את השווי שקיבל יותר הוא לא יקבל את מלוא העלות של הפיצוי , בימה"ש אימץ את הגישה האנגלית שקבעה כי לא מתחשבים בהשבחת המצב . אם אי אפשר להחזיר את המצב בדיוק נלך בשיטה של קרוב ככל האפשר אבל לא נוריד מן הפיצוי בטענת רווח .  

בית המשפט אומר באמרת אגב כי יתכן (בך) 

מה היה קורה אם הבית כולו היה נהרס והיה צריך לבנות את הבית מחדש, יתכן שאם נהרס הבית כולו לא ניתן פיצוי מלא של בניית בית מחדש כיון שמקרה כזה הפיצוי יהיה הרבה מעבר למה שמגיע . ציפי לא אהבה את האוביטר – מאחר וזה סותר את העיקרון של בך עצמו שכן  אם לא מחייבים אדם להשביח את מצבו ללא רצונו אין כאן עינין של מהות אלא עינין של דרגה . לדוג' נכה עם עשרה ילדים לא עובד בבית לא מתוחזק, ובא אדם ושרף לו את הבית . עד עכשיו היתה לו קורת גג מרגע השריפה אין לו קורת גג אם הוא צריך לבנות זה יעלה לו הרבה יותר מהשווי של הבית קודם, אם יש בית במצב קסטטרופלי ורוצים למכור את המקרקעין לקבלן מבחינת הקבלן המגרש ללא הבית שווה יותר (שכן יש עלויות של הריסה ופינוי) . אם נלך בכיוון שמציע השופט בך פיצוי בגובה ערך הבית כפי שהיה פחות ערך הקרקע כפי שהוא ללא הבנין . 

פ"ד של קפטא נ' לסקובסקי – חיים כהן קבע באותו פ"ד ששם היה מדובר בנזק לעצי פרי, אנו צריכים לקבוע את גובה הנזק ע"פ הנזק לניזוק הספציפי ואז הוא מביא דוגמא באימרת אגב מה קורה כשנהרס בית כשהוא לא שווה כלום אבל לבעל הבית הוא היה הכל (קורת גג וכו') מכאן שצריך לבדוק את הנזק לפי הניזוק הספציפי מה שקרה בפועל הוא שעמד לדין בביהמ"ש בפ"ד עירית תל אביב נ' לטרהויז, עקב רשלנות הרסו את ביתו של התובע, שהיה רעוע וכו' . השופט בך קבע כי צריך לתת סכום נמוך מעלות בנית הבית כיון שיש להתחשב במצבו הרעוע . המקרה הספציפי הזה לא גרו בבית זאת לא היתה הסיטואציה הקודמת, התוצאה הזאת עומדת בניגוד להלכה העיקרית שנקבעה בפ"ד מדינה כי הרציונל במדינה אי אפשר לחייב אדם לשפר מצבו ללא רצונו ואם אי אפשר להחזיר את המצב לקדמותו אזי אתה מביא אותו קרוב לכל האפשר . וכאן אנו גורמים למצב שהניזוק איבד את הבית והוא לא מקבל בית חלופי . 

עיקרון נוסף – יש מקום לפיצוי בגין אי נוחות הנובעת מפגיעה בנכס . אם ראובן פגע במכונית היא היתה שבוע במוסך יש הוצאות ישירות מהפגיעה אבל שמעון נשאר שבוע בלי מכונית זהו נזק כללי שיש אפשרות לקבל פיצוי בגינו. פס"מ יורמן נ' חרות .

ובקודקס החדש יש הוראה מפורשת על כך, פיצוים בשל נזק לרכוש 561 - 563 . 
סעיף 561:

"הבעלים של נכס או המחזיק בו שנפגע בשל אובדנו של הנכס או בשל נזק שנגרם לנכס, והנכס אינו ניתן לתיקון באורח סביר, זכאי לפיצויים בשל כל אחד מאלה -
(1) הוצאות  לרכישת נכס  זהה לנכס אשר אבד או ניזוק, לרבות ההוצאות  הנלוות; לא ניתן לרכוש נכס זהה בדרך סבירה, יהיה הנפגע זכאי להוצאות לרכישת נכס דומה לנכס שאבד או ניזוק, לרבות ההוצאות הנלוות;
(2) ההוצאות הדרושות להתאמת השימוש בנכס שנרכש כאמור בפסקה (1);
(3) פגיעה בתועלת שיכול היה הנפגע להפיק מהנכס, לרבות הפסד פירות ורווחים".
סעיף 562:

"(א) הבעלים של נכס או המחזיק בו שנפגע בשל נזק שנגרם לנכס, והנזק ניתן לתיקון באורח סביר, זכאי לפיצוי בשל כל אחד מאלה -      
(1) הוצאות לתיקון הנכס, להתקנתו ולהתאמתו לשימוש חוזר, לרבות ההוצאות הנלוות, ובתנאי שהפיצוי לפי פסקה זו לא יעלה על פחיתת הערך שנמנעה כתוצאה מהתיקון; 
(2) פחיתת שוויו של הנכס, שתחושב כהפרש שבין שוויו של הנכס לפני  שניזוק לבין שוויו אחרי שתוקן;
(3) פגיעה בתועלת שיכול היה הנפגע להפיק מהנכס בעבר, לרבות הפסד פירות ורווחים. 
(ב) נפגע לא יהיה זכאי לפיצויים על פי הוראות סעיף קטן (א) בסכום  העולה על הסכום שהיה זכאי לו, אילו חלו לגביו הוראות סעיף 561".
561 – הוצאות לרכישת נכס זהה לנכס שאבד או ניזוק . כשלא ניתן לרכוש נכס זהה, יהיה הנפגע זכאי להוצאות נכס דומה לנכס שאבד או ניזוק . יש כאן אימות של הילכת מדינה . 

562 – כשאפשר לתקן יש החזר הוצואת נילוות פחיתת שויו פגיעה בתועלת . 

ד.
פיצויים בגין נזקי גוף
סעיפים 19, 78 - 81, 86 לפקודת הנזיקין.

סעיפים 4 - 6 לחוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, תשל"ה - 1975.

תקנות פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, (חישוב פיצויים בשל נזק שאינו נזק ממון) תשל"ו - 1976.

תקנות פיצויים לנפגעי תאונות דרכים (תשלומים עיתיים) תשל"ח - 1978.

סעיף 5 לחוק האחריות למוצרים פגומים, תש"ם - 1980.

1.
ע"א 15/60 שנער נ' חסן, פ"ד כ(2) 455, 459 - 461, 463 - 464.

2.
ד"נ 14/68 לפידות נ' שליסר, פ"ד כג(1) 771.

3.
ע"א 453/72 ג'רבי נ' רשות הגנים הלאומיים, פ"ד כח(1) 197.

4.
ע"א 467/77 הורוביץ נ' רשות הנמלים, פ"ד לג(2) 256, 261 - 267.

5.
ע"א 610/75 רותם נ' נוף, פ"ד לב(1) 799.

6.
ד"נ 24/81 חונוביץ ואח' נ' אאידה כהן ואח', פ"ד לח(1) 413, 419 - 428, 432, 442.

7.
ע"א 489/79, 505 אליהו חברה לביטוח בע"מ נ' עזבון המנוחה ויולט צאיג ואח', פ"ד לה(2) 123, 132 - 140.
8.
ע"א 140/00 עזבון המנוח מיכאל אטינגר ז"ל נ' החברה לשיקום ופיתוח הרובע היהודי, תק-על 2004 (1) 2452.

9.
ע"א 357/80 נעים נ' ברדה ואח', פ"ד לו(3) 762.

10.
ע"א 5/84 יחזקאל נ' אליהו חב' לביטוח בע"מ, פ"ד מה(3) 374.

11.
ע"א 252/86 גולדפרב נ' כלל חב' לביטוח בע"מ, פ"ד מה(4) 45.

12. 
ע"א 702/87, 703, 711, רע"א 733/87 מדינת ישראל נ' כהן ואח', פ"ד מח(2) 705.

13.
ע"א 283/89 עירית חיפה נ' מוסקוביץ, פ"ד מז(2) 718.

14.    ע"א 2934/93 סורוקה נ' הבאבו, פ"ד נ(1) 675.

12. ע"א 2000/97 לינדורן נ' קרנית, תקדין עליון 99 (4) 84.

13. ע"א 3375/99, 3613/99 אקסלרד נ' צור שמיר חברה לביטוח בע"מ, פ"ד נד (4) 450.

14. ע"א 7244/97 חכמי נ' רותם, חברה לביטוח בע"מ, פ"ד נד (2) 30.

נזקי גוף 

גם כאן המטרה – השבת המצב לקדמותו, אבל המטרה היא הרבה יותר קשה כי ברור מאליו כי אי אפשר במקרים רבים להחזיר את המצב לקדמותו אדם שהתאונה גרמה לו 100% נכות  אי אפשר להחזירו לקדמותו . 

מכאן עולה השאלה האם ביהמ"ש צריך לתת את הפיצוי הטוב ביותר שאפשר ואז זה יענה על הרצון להחזיר את המצב לקדמותו או שמא ניתן לו פיצוי הוגן . בפ"ד נעים נ' ברדה כשאומר הנשיא שמגר שהתנגד לתת פיצוי על אחזקה בבית אלא פיצוי על אחזקה במוסד. לעומתו ברק אמר כי אנו צריכים לתת לניזוק את הפיצוי הטוב ביותר שאפשר כי רק פיצוי כזה מגשים את הרעיון של השבת המצב לקדמותו . 

שהות בבית או במוסד הוא דוג' לכך – אדם שנפגע קשה וזקוק לעזרה של 24 שעות ביממה ולמערך טיפול רפואי האם אנו ניתן לו את העליות של אחזקה בבית (שהרי עדיף לאדם כזה להיות בבית) . שכן עצם השהות במוסד מעין זה הוא נורא . 

בפ"ד של נעים 2 משלושת השופטים היו בדעה שדי ללכת בכיוון של פיצוי הוגן והיו מוכנים לתת פיצוי למוסד . אבל בהמשך הדרך בעירית חיפה נ' מוסקוביץ שם נאמר כי כיון שיש סכנה לחיים אם לא יטופל הניזוק בצורה המקסימאלית שאפשר ניתן לו פיצוי לפי שהות בבית . בסורוקה נ' אבבו קבע בית המשפט להלכה כי ניתן לניזוק את הפיצוי הטוב ביותר האפשרי, גם כאשר אין סכנה לנפגע.

עובד זר מול עובד ישראלי – פ"ד של אקסלרוד נ' צור שמיר ביהמ"ש קבע את ההלכה כי בשל אופן חישוב העזרה לאותו ניזוק, שם נקבע כי ניקח בחשבון עובד זר אבל כיון שעובד זר יש לו חופשות אזי צריכים לקחת בחשבון גם את העינים הללו ולהוסיף על העלות של עובד זר גם את העלויות של העובד שנצטרך לקחת אותו לפרקי הזמן שהעובד הזר איננו אבל כעיקרון התחשיב יעשה על פי עלות של עובד זר אלא אם כן יש נסיבות מיוחדות אבל אלו הוכרו בפ"ד של יניב נ' הדר חברה לביטוח . שם הוכח לביהמ"ש שהניזוק זקוק בו זמנית לשני עובדים והוא זקוק לעובדים ישראלים כיון שהוא זקוק לעובדים שהם מתקשרים איתו לדבר ולכתוב בעברית והבסיטואציה כזו הפיתרון של עובד זר לא אפשרי ולכן ביהמ"ש קבע כי הוא יקבל את הפיצוי הגבוה של אחזקת שני עובדים ישראלים. 

תשלומים עתים מול חד פעמים 

כשאנו מדברים על הערכת הנזק המצב הרגיל השגרתי הוא המצב של הערכת נזק חד פעמית ביהמ"ש מעריך מהו הנזק והניזוק מקבל סכום אחד של הנזק שמכסה גם את נזקי העבר שלו וגם את נזקי העתיד שלו . ביהמ"ש מבצע הערכה של האובדנים והעליות בעתיד . חלק גדול מן המקרים האומדנים הללו הם לא יותר מאשר ניחוש. 

האפשרות האחרת היא ללכת ע"פ פיצוים עתים . ביהמ"ש קובע אותם בזמן אמת ולכן הם יתנו לנו תמונה נכונה יותר של המצב הנוכחי . היתרונות בשיטת הפיצוי החד פעמי מביא אותנו לסופיות הדיון . יש כאן גם יתרון שהוא מקבל את הכסף ולא תלוי בחוסנו של המזיק . התשלום העתי יש לו מספר יתרונות מבחינת רעיון השבת לקדמותו הוא מוגשם בצורה נכונה יותר, אין ניחוש אלא צילום המצב כפי שהוא . כאשר הניזוק מקבל תשלום חד פעמי יש סכנה שהכסף הזה יגמר לו ולא ישמש אותו לעתיד כשהוא צריך . גם האינפלציה תרמה לבעיה של תשלום חד פעמי . 

פיתרון כזה של תשלומים עתים אינו אפשרי כאשר מדובר במזיק פרטי במזיק שאין לו חוסן כלכלי . הדרך הזו אפשרית כשהמזיק הוא כזה שאפשר לסמוך על חוסנו לדוג' מד"י. המדינה נחשבת כגוף בעל חוסן . חוק הפלת"ד קבע אפשרות לשלם תשלומים עתים בחוק עצמו . 

לגבי מקרים שאינם נכנסים לחוק הפיצוים הפסיקה הכירה בסמכות טבועה של ביהמ"ש לפסוק פיצוים עתים . אם המקרה נכנס לגדר פלת"ד אנו צריכים לעבוד לפי הקביעות הסטטוריות של חוק הפלת"ד ושל התקנות המתאימות . בעוד שביהמ"ש נותן ע"פ סמכותו בלבד הוא עושה זאת ע"פ שיקול דעתו . 

סע' 6 בחוק שעוסק בפיצוים עיתים מדבר על קביעת בתקנות פרוש 6 (2) בקשה להגדלת הפיצוים שנפסקו . אפשר רק להגדיל אותם אי אפשר להקטין אותם גם אם השתפר מצבו של הניזוק האפשרות היא רק בכיוון של הגדלה בהחמרה . 

החמרה במצב נקבע כי יש לפרש בצורה רחבה (לאו דוקא הרפואי) החמרה היא מהפגיעה בו ולא עילות שאין להם שום קשר לפגיעה. אסרף נ' מגן חברה לביטוח . ילד בן 4 וחצי נפגע ונקבעה לו נכות של 100% ונפסקו לו פיצוים עתים הוא ביקש להגדיל את התשלומים העתים בטענה כי המשפחה עברה לארצות הברית בגלל קשי פרנסה והטענה היא שהעליות יותר גדולות . בסיטואציה כזו קבע ביהמ"ש כיון שמדובר בשיוני נסיבות חיצוני שאיננו נובע מהחמרת מצבו של הניזוק אין להגידל את הפיצוים . 

בעייה נוספת שטרם נדונה היא מה קורה כאשר בפועל לא היתה החמרה במצב אבל ביהמ"ש כאשר הוא קבע את מצבו של הניזוק העריך אותם לא נכון והוא קבע שלניזוק יש 50% אבל יש לו 80% האם הניזוק יכול אחרי חצי שנה ולומר כי מצבו חמור יותר . אבל הבעיה היא החמרה לעומת מה שכתוב בפ"ד ולא בפועל (שכן בפועל מצבו נשאר אותו דבר). לא היה על זה דיון אבל ציפי חושבת שזה לא משנה כי הרעיון הוא מהותי . 

התנאי להגדלת התשלומים היא מעבר של חצי שנה . אפשרות נוספת לשנות את התשלומים קבועה בסע' 3 לתקנות . 

זכותם של תלוים .  

אדם נפגע בתאונה ונפסקו לו פיצוים עתים והוא נפטר, התלוים בו ימשיכו לקבל פיצוים עתים לפי האחוזים שנקבעו בתקנה 3 . 

"זכותם של תלויים – 

(א) נפטר נפגע לאחר שנפסקו לו תשלומים עיתיים, תשולם לתלויים שפרנסתם כולה או מקצתה היתה עליו ערב פטירתו, קיצבה באחוזים שלהלן מהסכום שנפסק, ובלבד שסך כל  הקיצבאות לא יעלה על הסכום שנפסק:

(1) לאלמנה - %66;

(2) לאלמנה שיש לה ילדים - %66; ובתוספת - בעד ילד אחד - %14; בעד שני ילדים - %24; בעד שלושה ילדים או יותר - %34;

(3) לילדים שהניח אחריו הנפגע ואין אלמנה המקבלת בעדם תוספת לפי פיסקה (2) -  
(א) לילד אחד - %66;

(ב) לשני ילדים - %80;

(ג) לשלושה ילדים - %90;

(ד) לארבעה ילדים או יותר – %100".
לתקנה הזו היתה חשיבות גדולה לפי פ"ד של אטינגר . כי לפני כן לא איפשרו פיצוי בגין השנים האבודות זאת היתה הדרך להציל את התלוים וזאת היתה אפשרית רק בדרך של תאונות דרכים.  

המקרה נוסף שיש בו שוני מכוח תקנה 5' – זכות אלמנה שנישאה .

אלמנה זכאית לפיצויים עיתיים כאמור בתקנה 3 כל ימי אלמנותה; ואם נישאה זכאית היא לקבל עם נישואיה קיצבה לחמש שנים נוספות בסכום חד-פעמי".

תקנה 8 – "דין אלמן – 

לענין תקנות אלה דין אלמן כדין אלמנה".
 אם האלמנה מתחתנת היא מקבלת קיצבה ל 5 שנים נוספות . ודין אלמן כדין אלמנה . 

הסדר של תשלומים עתים יהיה בקודיפיקציה בסע' 549 – 555 

סעיף 549: "בית המשפט רשאי להורות כי פיצויים בעד נזק ממון אשר נגרם בשל נזק לגוף, ישולמו, במלואם או בחלקם, בתשלומים עתיים".
סעיף 550: "(א) בית המשפט רשאי להורות על המצאת בטחונות מתאימים להבטחת התשלומים העתיים. (ב) שר המשפטים רשאי להתקין תקנות לענין זה".
סעיף 551: "החיוב לפיצויים בתשלומים עתיים יהיה צמוד למדד המחירים לצרכן שמפרסמת הלשכה מרכזית לסטטיסטיקה החל ממועד מתן ההחלטה על ידי בית המשפט, אלא אם כן קבע בית המשפט הצמדה למדד אחר".
סעיף 552: "(א) נפסקו פיצויים בתשלומים עתיים, רשאי בית המשפט, לבקשתו של אחד הצדדים 
(1) לקבוע את הגדלתם של התשלומים העתיים אם מצא שחל שינוי של ממש בנסיבות ששימשו לקבלת ההחלטה בדבר התשלומים העתיים;
 (2) לקבוע את הקטנתם או הפסקתם של התשלומים העתיים אם מצא שחל שינוי קיצוני בנסיבות ששימשו לקבלת ההחלטה כאמור. 
(ב) לא תוגש בקשה כאמור בסעיף קטן (א) בטרם חלפה שנה ממועד מתן החלטה קודמת בדבר הפיצויים, אלא אם כן התיר זאת בית המשפט מטעמים מיוחדים".
סעיף 553: "נפטר הנפגע לאחר שנפסקו לו תשלומים עתיים, זכאי העיזבון לתשלום חד פעמי בשיעור התשלומים העתיים שטרם שולמו, כאשר הם מהוונים".
סעיף 554: "בית המשפט רשאי, בכל עת, להמיר תשלומים עתיים בתשלום חד פעמי".
סעיף 555: "כרתו הצדדים חוזה המשנה את שיעורם של התשלומים העתיים או את מועדם, אחרי שנפסקו, טעון החוזה אישור בית משפט".
למרות סמכותו של בית המשפט לפסוק פיצויים עיתיים, הוא אינו ממהר לפסוק פיצויים אלו, וזאת כדברי השופט קלינג בפס"ד של בית המשפט המחוזי בן-מוחא נ' קליפא, שכן פיצוי חד פעמי מעודד את הנפגע להשתקם ולהקטין את נזקו.
תשלומים עתים .  

בתי המשפט למרות שיש להם סמכות לפסוק פיצוים עתים אפילו בחוק הפיצוים שם יש סמכות סטטורית לא ממהרים לפסוק פיצוים .

פס"מ בן מוחא נ' חליבה, שביקשו לפסוק פיצוים עתים, ושם השופט לא הסכים לכך . בנימוק שאם נותנים תשלום חד פעמי לניזוק יש מוטיבציה להשתקם עד כמה שאפשר , שכן את הפיצוים כבר קיבל ואם המצב יורע אין אף אחד שיעזור לו. ע"מ לעודד את הניזוק להשתקם נפסוק פיצוים חד פעמים .

אבות הנזק 

הנזק הרכושי – אובדן כושר השתכרות בגין הוצאות של הנפגע, או הפסדים אחרים שנגרמו לו עקב התאונה . 

הנזק הלא רכושי – הפסיקה הכירה בפיצוי בגין כאב וסבל קיצור תוחלת חיים, טרם הוכר פיצוי בגין אובדן הנאות חיים .

יש פיצוי גלובאלי ע"פ אומדנא דדינא, ואפשרות שונה היא שביהמ"ש יחשב ויפרט את חישובו . הפסיקה הלכה בשיטה הגלובאלית אבל איך אפשר לערער על זה??

באה הפסיקה וקבעה כי צריך לערוך חישובים אבל גם הדרך הזאת אינה פשוטה כיון שכדי לעשות חישובים ואם הדברים הם לא ברורים אזי פרוש הדבר שביהמ"ש עוסק בניחוש ולא הערכה.

 התוצאה היא שהגישה המקובלת שכשאפשר ולביהמ"ש יש נתונים שע"פ הוא יכול לעשות את הערכת ההפסד ביהמ"ש יעשה הערכה מפורטת כשאין לביהמ"ש נתונים . ביהמ"ש יכול ללכת בדרך כל סכום גלובאלי .   

לגבי הפיצוי בגין אובדן כושר השתכרות – 

ההלכה שהתקבלה היא שהפיצוי יחושב לפי אובדן ההשתכרות המוחשי של התובע . אבחנה זו רלוונטית בסוג נדיר של מקרים הובעה הדעה של השופט בייסקי שאמרה כי אנחנו ניתן פיצוי בגין כושר ההשתכרות  שכן כושר ההשתכרות שלו הוא נכס . ואז ניתן לו פיצוי בגין הנכס שנפגע . ברק קבע כי הפיצוי צריך להיות ע"פ כושר ההשתכרות המוחשי . אם ברור שהניזוק לא היה מנצל את כושר ההשתכרות אזי אין לתת לו פיצוי . 

לגישה המוחשית יש ביטוי בסע' 543 לקודקס . 

סעיף 543 לקודיפיקציה החדשה:

"פיצויים בשל הפגיעה בכושר ההשתכרות של נפגע יהיו בשיעור התואם את נזק הממון שנגרם או שעתיד להיגרם לו בפועל בשל הפחתת כושרו להשתכר לאחר ההפרה, לעומת כושרו להשתכר אלמלא ההפרה".
מתוך שיעור של פינחס (מ 10/01 – 16/01 כל השיעורים במלואם 0מישהו בכלל זוכר שזה היה העבודה של קינין??)

כאשר אנו בודקים את אובדן כושר ההשתכרות, ישנם שתי דרכים. ניתן להשוות את השתכרות הנפגע לפני הפגיעה ולאחריה, אך מאחר וישנם מקרים בהם בפועל לא קיים אובדן השתכרות (כגון אדם אשר עבד במפעל, ולאחר הפגיעה העבירו אותו לעבודה משרדית ללא הורדת תשלום), בעוד שכרגע לא קיים נזק, יתקיים נזק במידה ובעתיד הוא יאבד את עבודתו, הפסיקה קבעה כי דרך שנייה, לפיה ניקח בחשבון את האפשרות העתידית של אובדן השתכרות, והבדיקה תתבצע על ידי הערכת הסיכויים.

בפס"ד לוי נ' גמי אדם נפגע בתאונה ומעבידתו המשיכה להעסיקו, ובית המשפט המחוזי העריך בחמישה עשר אחוזים את הסיכוי שהוא יפלט לשוק החופשי. בעת שהגיש ערעור לעליון, הוא אכן פוטר מעבודתו, אך בעוד שבית המשפט קבע כי שיעור האחוזים אכן היה מוטעה, הוא לא אישר לנפגע להביא את עובדתו פיטוריו כראיה חדשה, וזאת שכן הוא קבע כי מדובר בעניין של הערכה, אשר אינה מעניינו של ערכאת הערעור.

בפס"ד טויטו נ' קאמל קבע בית המשפט חריג לכלל זה, והוא בסיטואציה שהבסיס נשמט, כגון במידה בו אדם נפגע בתאונה אחת ואז נהרג בתאונה שנייה. כפי שנקבע בפס"ד חננשווילי, קבע בית המשפט כי בסיטואציה מעין זו ניתן להביא הוכחה לבית המשפט העליון לגבי כך שהנפגע נהרג בתאונה שנייה, דבר המשמיט לגמרי את אחריותו של המזיק הראשון החל מרגע התאונה.
כיוון שקשה מאוד לקבוע את אובדן כושר ההשתכרות, במיוחד כאשר מדובר בנפגעים שטרם נכנסו לשוק העבודה, בית המשפט משתמש במודד של השכר הממוצע במשק, אך באפשרותו לסטות מהמודל אם מביאים בפניו ראיות לשני הכיוונים (תלמיד עצלן לעומת תלמיד חרוץ ומוכשר ועוד).

כאשר אנו קובעים פיצויים בגין נזקי גוף, הרי שלא ניקח בחשבון את ההפחתה של מס הכנסה, כך לדוגמא, באם אדם שילם לפני התאונה 50%, כאשר אנו נתייחס לאבדן ההשתכרות נתייחס לסכום לפני הפחתת המס. פרופ' אהרון ירון עוסק בנושא זה, ולפיו הנימוק הינו השוני המתמיד בשווי המס וכן מניעת היווצרות של תשלום מס כפול במקרה והנפגע יבקש להשקיע את הכסף.

חריג לכך נמצא בחוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים וכן בחוק האחריות, בהם נתחשב במס ההכנסה, אך רק בשיעור של עד 25%.

קביעת שיעור ההשתכרות:

אצל אדם שכיר נוכיח את שיעור ההשתכרות על ידי תלוש המשכורת, ואצל עצמאי ניתן לפי דיווחיו למס הכנסה. באם הצהרותיו למס הכנסה הינן כוזבות, הפסיקה קבעה כי מאחר ומטרת דיני הנזיקין הינה תיקון הנזק, הרי שבאם באפשרותו להוכיח את שיעור השתכרותו האמיתי (כגון על ידי הוכחת רמת חיים גבוהה מהמדווח), הרי שבית המשפט יתחשב בהוכחות. 

מובן כי במקרה מעין זה ניתן להעלות את האדם למשפט פלילי על העלמת הכנסות, אך באם הוא ממילא נפטר, אין חשש במשפט פלילי, ועל אף הסכנה שרשויות המס יגבו מהעיזבון, לעיתים הדבר משתלם.

השנים האבודות:

עד פסק דין אטינגר רווחה בארץ הלכת שרון גבריאל (לפיה לא קיימת הכרה בשנים האבודות), כאשר השופט ברק (אשר היה בדעת מיעוט) קיווה כי השינוי יהיה שינוי חקיקתי, ובמשך שנים המשיכו לפסוק על פי הלכה זו (על אף ההכרה הכללית כי אין היא ראויה). פס"ד אטינגר התקבל בהרכב גדול במיוחד, וזאת על מנת למנוע מצב בו יטענו כי בשל השינוי בהרכב השתנתה אף ההלכה (בית המשפט העליון אף לא הכיר בכך שיש מקום לעשות דיון נוסף בפרשה זו (אשר התבקש בין היתר על מנת לקבוע שההלכה הינה רק מכאן ואילך, ולא על תיקים תלויים), על אף שינוי ההלכה). 
על מנת שפיצוי השנים האבודות לא יגרום לרווח, מפחיתים מהפיצוי המגיע את הסכום שהמנוח היה צורך למחייתו (ולכן כאשר מדובר בילד, קרה לא אחת בפסיקה האנגלית שהפיצוי בפועל היה בסכום אפס, שכן בעוד שקיימת הכרה עקרונית בפיצוי, יצאו מנקודת הנחה שכל רווחו של האדם ייצא ממילא לשימושו).

זכותו של האדם הינה אוטומטית גם זכותו של העיזבון, ובכדי להימנע מכך צריכה להיות הוראה מיוחדת בחוק, שהרי החוק קובע כי העיזבון "עומד בנעליו" של הנפגע.

בהצעת הקודיפיקציה קיים סעיף השולל מהעיזבון זכות לשנים האבודות, כפי שהמצב גם במשפט האנגלי.

חישוב השנים האבודות הוא לעניין חישוב וקביעת גיל ההשתכרות, כאשר חישוב זה נעשה על פי גיל הפנסיה המקובל והרגיל. בעוד שבית המשפט הבדיל בעבר בין נשים וגברים, לאחר שיצא חוק גיל פרישה שווה, נקבע כי החישוב ייעשה בצורה שווה גם אצל נשים וגם אצל גברים (החישוב הינו לפי גיל הפנסיה רק בתנאי שאין ראיות אחרות, בין אם על ידי התובע או על הנתבע).

פס"ד אטינגר שינה את ההלכה בשני מקרים: 

· אדם נפגע והתקצרה תוחלת חייו – הוכרה זכותו של הנפגע לקבל פיצויים בגין השנים האבודות. 

· אדם נפטר כתוצאה מהפגיעה – עד פסק דין אטינגר רק התלויים יכלו לקבל את השנים האבודות בגין אובדן התמיכה, וכך המצב גם בקודיפיקציה.
היוון:
מכיוון והנפגע זכאי בדרך כלל לסכום חד פעמי הנוגע גם לנזקו בעבר וגם לגבי נזקו העתידי, יש לעשות היוון של הפיצויים, כאשר משמעות ההיוון הינה חישוב סכום הכסף שיש לתת כיום, בכדי שהכסף יספיק להעניק את ההכנסה הנדרשת למשך X שנים.

אחוז ההיוון כיום עומד על 3% מסכום הכסף, כאשר סכום זה הינו המקובל אף בביטוח הלאומי. בפס"ד היינז נ' איילון היה ניסיון לשנות סכום זה, אך בית המשפט דחה את הניסיון בטענה כי האחוז אכן מתאים למציאות של היום, והעובדה כי הדבר תואם את הביטוח הלאומי הינה חשובה, שכן בחישוב הפיצויים לוקחים בחשבון את הגמלאות שמקבל הנפגע מהביטוח הלאומי.

בפס"ד החברה להגנת הטבע נ' ג'ון כהן נקבע כי החישוב נעשה לפי קנה מידה ישראלי, ואין מתחשבים בפסיקתו של בית משפט מארצו של הניזוק, אולם ברור כי בקביעת גובה הפיצוי לוקח בית המשפט בחשבון את הנזקים הממשיים שנגרמו לו, ולכן אם מדובר בנתין זר אשר היה משתכר בארצו סכום מסוים, אנו נתחשב בסכום זה על מנת קביעת גובה השתכרותו, הוצאותיו ועוד.

ההוצאות כוללות הוצאות רפואיות, אך גם הוצאות אחרות כגון נסיעות, התאמת דירה ועוד, וכן נזקים רכושיים אשר נגרמו עקב הפגיעה, כגון הפסד פנסיה.

נזק לא ממוני:

נזק זה קשה יותר להערכה, כאשר בית המשפט העליון הכיר במסגרת הנזק הלא ממוני בפיצוי בגין כאב וסבל וקיצור תוחלת חיים.

אובדן הנאות חיים:

הפסיקה קבעה כי הפיצוי בגין כאב וסבל יהיה פיצוי סובייקטיבי אינדיבידואלי הבודק את כאבו וסבלו של הניזוק ולא על בסיס אובייקטיבי, אך במידה והניזוק חסר הכרה, הגישה המקובלת היא כי הוא לא סובל, ולכן הוא אינו זכאי לפיצוי בגין כאב וסבל, על אף שלולא אובדן ההכרה הרי שהוא היה "נהנה מהחיים".

השאלה התעוררה בפס"ד עזבון המנוח פרייליך בו דובר בתאונת דרכים אשר הייתה לפני חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, ונדונה לפי העקרונות הרגילים של דיני הנזיקין. 

פרייליך היה חסר הכרה למשך 28 ימים ואז נפטר, ובית המשפט העלה את השאלה האם יש להביא למנוח פיצוי בגין אותם ימים. השופט ברק השאיר את השאלה פתוחה, בטענה כי מאחר ומדובר רק ב-28 ימים אשר לאחריהם נפטר המנוח, יש לתת את הפיצוי כחלק מקיצור תוחלת חיים, אך במידה ומדובר בזמן גדול יותר, יתכן ותשתנה הקביעה.
לדעת פרופ' ברק יש להכיר באבדן הנאות חיים, אך למעשה בפס"ד אטינגר מתייחס בית המשפט לכך שלא קיים אצלנו אב נזק עצמאי של אבדן הנאות חיים.

בהבדל מהפיצוי בגין כאב וסבל אשר הינו סובייקטיבי, הרי שהפיצוי בגין קיצור תוחלת חיים הינו פיצוי אובייקטיבי, אך לפי הפסיקה באטינגר היא מחושבת בהתאם לאורח חיי הנפגע.

הקודיפיקציה החדשה אכן מתייחסת לאובדן תוחלת החיים:

סעיף 542: 

"נפגע שנגרם לו נזק לגוף, זכאי לפיצויים בשל כל אחד מאלה: 
(1) פגיעה בכושר ההשתכרות; 
(2) הוצאות בשל הנזק לגוף, לרבות טיפול רפואי, סיעוד, שיקום, עזרת אדם  שלישי, מכשירים, אביזרים ואמצעים לניידות; 
(3) נזק שאינו נזק ממון לרבות -
(א) כאב וסבל הכרוכים בנזק לגוף, לרבות אובדן הנאות החיים;
(ב) תוחלת חיים שקוצרה".
סעיף 543:

"פיצויים בשל הפגיעה בכושר ההשתכרות של נפגע יהיו בשיעור התואם את נזק הממון שנגרם או שעתיד להיגרם לו בפועל בשל הפחתת כושרו להשתכר לאחר ההפרה, לעומת כושרו להשתכר אלמלא ההפרה".
הפסיקה קבעה כי הפיצוי עבור קיצור תוחלת החיים (אשר כאמור הינו פיצוי עבור נזק שאינו ממוני) יהיה פיצוי ממשי, ונשאלת השאלה האם גם לאחר פס"ד אטינגר, בו נפסק פיצוי גם עבור השנים האבודות, אשר הינו עבור אובדן ההשתכרות, ימשיכו לקבוע סכום נכבד עבור קיצור תוחלת החיים.

בעת שהנפגע נחשב כחי, המשפחה יכולה לתבוע אך ורק כמיטיבה לפי חוק המטיבות, אך לא כתלויה, שכן באפשרות הנפגע השרוי בתרדמת להגיש תביעה באמצעות אפוטרופוס.

עקרונות בחוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים:

חוק הפיצויים קובע עקרונות מיוחדים לגבי נזקי גוף בתאונות דרכים, והיקף הפיצויים יקבע לפי חוק זה. 

נזק ממוני –
תקרת הפיצוי עבור אבדן כושר ההשתכרות הינה שילוש השכר הממוצע במשק, כאשר אף סכום מרבי זה יכול לקבל רק מי שלו נקבעו 100% נכות (בצורה יחסית).

בית המשפט העליון קבע בפס"ד גולדפרב כי התקרה הינה הגבלה שנכנסת לתמונה רק לאחר שאנו קובעים את הפסדו של הניזוק (כך שלא יוצר מצב בו מאחר ומשכורתו הראשונה והחדשה הינם מעל שילוש השכר הוא יישאר ללא פיצוי).

תקרת הפיצוי נובעת ממדיניות משפטית ונועדה למנוע את עליית מחירי הפרמיות, שהרי מעגל התובעים התרחב עם החלת האחריות המוחלטת שבחוק הפיצויים.

נזק לא ממוני – 

תקרת פיצוי של סכום של 100 אלף לירות מוצמד.

קיימים בתקנות חישובים טכניים לגבי אופן חישוב הנזק הלא ממוני – 

תקנות הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים (חישוב פיצויים בשל נזק שאינו נזק  ממון), תשל"ו-1976:

תקנה 1 – "הגדרה – בתקנות אלה, "הסכום המקסימלי" - הסכום המקסימלי שנקבע בסעיף 4(א)(2) לחוק או כפי שהוא הוגדל, צמוד למדד המחירים לצרכן".

תקנה 2 – "חישוב הפיצויים – 

(א) בכפוף לאמור בתקנה 3, סכום הפיצויים יהיה סך הכל של אלה:

(1) שני פרומיל מן הסכום המקסימלי כפול מספר הימים שבו היה הניזוק מאושפז בבית חולים, במוסד לטיפול בחולים או בנכים בשל התאונה;

(2) אחוז אחד מן הסכום המקסימלי כפול אחוזי הנכות לצמיתות שנגרמה לניזוק כתוצאה מן התאונה; לענין זה, "אחוזי הנכות" - כפי שנקבעו בהתאם למבחנים שבתוספת לתקנות הביטוח הלאומי (קביעת דרגות נכות לנפגעי עבודה), תשט"ז-1956.

(ב) לא היה הנפגע זכאי לפיצוי לפי תקנת המשנה (א) או שסבל נזק שאינו נזק ממון שאינו מכוסה על- ידי אותה תקנה, יהיה סכום הפיצויים, הסכום שהוסכם עליו או שייפסק, ובלבד שהסכום לא יעלה על עשרה אחוזים מהסכום המקסימלי".
בפס"ד כהן נ' הסנה נקבע כי תהיה התחשבות אך ורק באשפוזים שהיו בעבר, אך לא לגבי אשפוזים עתידיים.

בסיטואציה בה הנפגע היה מאושפז יומיים בבית חולים, אך המשיך לסבול גם בבית, לפי 2(א) הוא ייצא עם פיצוי פחות מאשר אם הוא לא היה מאושפז כלל.

אך בית המשפט העליון בפס"ד כץ נ' רוזנברג, קבע כי אף אם נקבע את הפיצוי לפי 2(ב) בלבד לא יהיה זה צודק, וכי גם כאשר המקרה יכול להיכנס לתקנה 2(א), בית המשפט מוסמך לעשות שימוש בתקנה 2(ב), ולתת פיצוי בגין הנזק הלא ממוני (עד התקרה הקבועה).
תשלומים תכופים:

בנושא התשלומים התכופים עוסק סימן ב' לחוק הפיצויים (ובתקנות פיצויים לנפגעי תאונות דרכים (תשלומים תכופים), תשמ"ט-1989), כאשר מאחר וחוק הפיצויים קובע ממילא אחריות מוחלטת, אין סיבה שחברת הביטוח לא תקדים לתת חלק מהפיצויים עוד לפני התבררות התביעה. התשלום התכוף נועד לתת לנפגע בתאונת דרכים או לבני משפחתו התלויים בו תשלומים שיוכלו לחיות עוד טרם הגשת התביעה.

עקרונות בחוק אחריות למוצרים פגומים:

בחוק אחריות למוצרים פגומים קיימת תקרת פיצויים בגין אובדן כושר ההשתכרות עד שילוש השכר הממוצע במשק, וכן תקרה של נזק לא ממוני, אשר היא עד 50 אלף שקל צמוד למדד.

השוני בין שני החוקים:

· בחוק האחריות למוצרים פגומים לא קיים סעיף של ייחוד העילה, וניתן לתבוע במקומו על פי פקודת הנזיקין.
· בשונה מחוק הפיצויים, אין תקנות ומבחנים טכניים לקביעת הנזק הלא ממוני, והדרך לקביעת התשלום נמסרה לבית המשפט.

בדומה לחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, גם בחוק זה קיימת התחשבות בהפחתת מס הכנסה אשר נקבעה בשיעור של 25%.

עיזבון/תלויים:

מות הנפגע מאפשר שתי תביעות – תביעת העיזבון המוסדרת בסעיף 19, ותביעת התלויים המוסדרת בסעיפים 78-81. 

תלויים:

המונח תלויים הינו מונח המוסדר בחוק, ונחשבים בו רק הורה, בן זוג וילד, רק הם, ורק אם הם באמת היו תלויים במנוח.

בפס"ד לינדורן עלתה השאלה האם ידועה בציבור נחשבת לתלויה, ובית המשפט העליון קבע שלמרות שכאשר הפקודה חוקקה המונח היה בן זוג נשוי, לא נפרש את המונח כך, וזאת לאור שינוי ההשקפות החברתיות (עומדת הצעת חוק בהקשר זה אשר בא לעגן בחוק את שנקבע בפסיקה).ניקול לינדורן זכתה בתביעתה וידועה בציבור הוכרה לצורך תשלום פיצוים . 

הפיצוי שביכולתם של התלוים לקבל, נקבע בסעיף 80 לפקודה, ולפיו 

"הפיצויים יינתנו בעד הפסד הממון שסבלו למעשה, או עתידים לסבול אותו למעשה, ובכלל זה הוצאות שהוציאו לקבורתו". 

הפסד ממון שסבלו התלויים עקב מותו של הנפגע שהם היו תלויים בו, ולא הפסדים אחרים חסרי ביטוי ממוני, ולכן נפסק כי לגבי שרותי אם שאין להם תחליף, לא ניתן לבקש פיצויים.

מבחן הידות:

הפסיקה קבעה את מבחן הידות כמבחן טכני המשמש כלי עזר לבדיקת מבחן התמיכה, כאשר מבחן זה נדון בהרחבה בפס"ד רותם נ' נוף.
עיקרון החישוב הינו לקיחת מספר בני המשפחה, הוספת ידה נוספת המסמלת את ההוצאות הכלליות, וחישוב חשבון דינאמי התלוי בתקופות (הילדים בבית, הילדים עוזבים את הבית ועוד).

בעוד שמבחן הידות הינו המבחן הטכני המשמש לעזר, ובאפשרות בית המשפט לסטות ממנו באם הוא חושב שהמבחן אינו ראוי ולא משקף את המציאות, או כאשר הוא סבור שאין ביכולתו לבצע חלוקה שווה של הידות (כמו במקרה שילד אחד נכה).

כיוון שהתלויים זכאים לפיצוי רק עבור הפסד הממון, נפסק שכאשר נפטרה אישה ובעלה הפסיק לעבוד עקב כך, הפיצוי יהיה רק עקב אובדן התמיכה של אשתו, ובית המשפט יבדוק האם עליו לקחת עוזר שיטפל בילדים, ינקה את הבית ועוד.

השאלה התעוררה בפס"ד עיזבון המנוחה איריס וייס נ' סלע, ובית המשפט קבע כי על אף שהגבר אינו יכול לקבל את הפסד השתכרותו אלא את אובדן התמיכה, אך במקרה הקונקרטי שיעור הפיצוי המגיע בגין אובדן התמיכה, מקביל ממילא להפסד המשכורת.

אבדן התלות של ילד:

לכתחילה התלות התקיימה רק כל עוד הילד הינו קטין, אך בפס"ד יחזקאל קבע בית המשפט כי במדינת ישראל התלות מתקיימת אף בעת השרות הצבאי, וכי יש לחשב את תקופת התלות עד גיל 21. בתקופת השרות הצבאי התמיכה פוחתת בשני שליש (נשארת שליש ידה), אך זאת אם אין ראיות אחרות לכיוון זה או אחר. כך לדוגמא, אם יטען הילד כי אילולא הפגיעה אביו היה תומך בו עד מבוגר, ואכן באחיו הגדולים כך היה, או כי שירותו הצבאי של הילד יהיה שירות בו עיקר הנטל יהיה דווקא על המשפחה, ומנגד ייתכן והנתבעים יוכיחו שהמנוח לא היה תומך בילדו בעת השירות הצבאי כלל.

השפעת סיכויי האלמנה להינשא בשנית:

מאחר ובסיס הפיצויים הינו נזקי הממון, הפיצוי יהיה בהתאם לחישוב הנזק הממוני שנגרם, והתעוררה השאלה האם יש להתחשב בסיכויי האלמנה להינשא מחדש, שהרי תהיה לה תמיכה חדשה ולא יהיה לה נזק (כמובן שכיום ייתכן ויהיה מדובר דווקא באלמן ובסיכוייו).

ההלכה הראשונית של ה- Common Law הייתה שיש להתחשב בסיכויי אלמנה להינשא בשנית, כפי שמתחשבים בכל אלמנט שיש בו להשפיע על גובה הנזק, אך בארץ, בפס"ד לפידות נ' שליסר הלכה זו בוטלה שכן בית המשפט קבע כי יש קושי לבצע הערכה, ומדובר בספקולציה ותו לא.

אף לפני פסק הדין נכתב מאמר ב"פרקליט" על ידי עורך דין אהרון פולונסקי, תחת שם העט – "אפולו", בו הוא עשה צחוק מדרך הספקולציה של בית המשפט. 

כאשר מדובר באלמנה שעוד לפני המשפט ידוע כי יש לה בן זוג, הרי שבית המשפט העליון קבע כי מאחר וסיכוייה להינשא שנית כבר אינם בגד ספקולציה, יש להתחשב בכך.

פס"ד גבאי נ' ואליס עסק באישה שהתאלמנה ונישאה מחדש, ולאחר כך התגרשה בשנית, כאשר טענת הנתבע הייתה כי הגירושין הינם פיקטיביים ורק לצורך קבלת הפיצויים, ולמעשה היא ממשיכה לגור עם בעלה.

בית המשפט העליון קבע שההלכה של לפידות מושתתת על הרציונאל של הניחוש, אך כאשר אנו יודעים שלאלמנה בן זוג ידוע וקבוע, הרי שנתחשב בכך (השופט איילון היה בדעת מיעוט כאשר לדעתו על בית המשפט לקבוע כפי שנקבע באנגליה שלא מתחשבים לא רק בסיכויי נישואין אלא אף בקיום נישואין מחודשים, וזאת מטעמי מדיניות משפטית – לעודד את שיקומה של האלמנה).

בפס"ד חכמי נ' רותם עלתה השאלה לגבי שיעור ההתחשבות במשכורתו של הבעל, ובית המשפט קבע כי החשבון לגבי הנזק הממוני של אובדן התמיכה יהיה בהשוואת משכורות שני הבעלים ותמיכתם (זאת אף אם הדבר "מביך" את בן הזוג).

נשאלה בפסיקה השאלה האם יש להתחשב בסיכויי גירושיה של האלמנה, כאשר בפס"ד ג'רבי קבע בית המשפט כי במקרים בהם סיכויי הגירושין אינם ספקולטיביים, וכבר הוגשה בקשה להליכי גירושין, יש מקום להתחשב בכך.
לגבי חברי קיבוץ אשר לא עבר הפרטה, על אף שברגיל אין המנוחה תלויה כלל במנוח, נקבעה ההלכה בפס"ד חונוביץ נ' כהן, כי לאחר מקרה בו על אף שבקיבוץ האלמנה אינה תלויה כלל במנוח, מבחינה עובדתית האלמנה עזבה את הקיבוץ, כי בכל מקרה, אלמנה זכאית לפיצוי בגין אבדן התמיכה מבעלה אף אם היא חברת קיבוץ.
העיזבון:

זכות העיזבון מבוססת על הזכות של הניזוק עצמו, 

בסעיף 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"

כך אם המנוח היה זכאי לפיצוי בגין נזק לא ממוני, כאב וסבל או קיצור תוחלת חיים, יקבל זאת העיזבון, ולכן בפס"ד אטינגר נקבעה ההלכה כי העיזבון גם זכאי לפיצוי בגין אובדן כושר ההשתכרות (אך כפי שציינו, בקודיפיקציה הלכה זו תבוטל).

מניעת כפילות בין התלויים לעיזבון:

קיימות שתי אפשרויות:

1. זהות בין התלויים לעיזבון – בקביעת הפיצויים לתלויים נתחשב בטובות ההנאה שהם קיבלו כעיזבון.

2. שוני בין התלויים לעיזבון – ניכוי הכספים המגיעים לתלויים מהעיזבון.
לדעת המרצה, בנושא זה אין לחכות להצעת הקודיפיקציה, אלא על משרד הפנים מוטל ליזום שינוי חקיקתי.

המצב בקודיפיקציה:

סעיף 545: "נפטר אדם, זכאי העיזבון -
(1) לפיצויים שלהם היה זכאי אותו אדם אלמלא נפטר, אולם אין הוא זכאי לפיצויים בשל פגיעה בכושר השתכרותו של הנפטר בעד התקופה שלאחר פטירתו;
(2) לפיצויים בשל הוצאות קבורתו של האדם שנפטר, לרבות הוצאות אבל".
סעיף 546: "נפטר אדם בשל הפרה, והיה אותו אדם, אלמלא נפטר, זכאי לפיצויים בשל ההפרה, יהיו התלויים בו זכאים לפיצויים בשל נזק הממון שסבלו או שעתידים הם לסבול בשל מותו, לפי שיעור תלותם בנפטר".
סעיף 547: "בקביעת הפיצויים לתלויים בנפטר, לא יתחשב בית המשפט בסיכויי בן הזוג שנותר בחיים למצוא בן זוג אחר".
סעיף 548: "(א) כל אחד מקרוביו של הנפטר זכאי לפיצויי שכול ששיעורם שליש מתקרת הפיצויים לנזק שאינו נזק ממון על פי סעיף 4(א)(3) לחוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, התשל"ה1975- .
(ב) בסעיף זה,  "קרוב" - כל אחד מאלה: 
(1) בן זוג;
(2) הורה;
(3) ילדי הנפטר, לרבות מי שנולד לאחר פטירתו.             
(ג) סכום הפיצוי לכלל הזכאים על פי סעיף זה לא יעלה על פי שניים מתקרת הפיצויים לנזק שאינו נזק ממון כאמור בסעיף קטן (א)".
הטבות:

ההטבות משפיעות על גובה הפיצויים, כאשר מתקיים מישור יחסים משולש – המיטיב, מקבל ההטבה (הנפגע) וכמובן המזיק.

מתעוררות מספר שאלות במישור יחסים זה:

· האם יש להפחית מהפיצויים שעל המזיק לשלם את ההטבה שקיבל הניזוק.

· האם באפשרות המיטיב לפנות למזיק ולתבוע את החזר ההטבה.
· האם באפשרות המיטיב לתבוע מהמוטב את החזר ההטבה.
קיים שוני והלכות משפטיות שונות בנושא זה בין הטבות בגין נזקי גוף ובין הטבות בגין נזקי רכוש.

נזקי גוף:

מאחר והעיקרון הבסיסי של הפיצויים הינו השבת המצב לקדמותו, אם הניזוק קיבל הטבות ומצבו השתפר בעקבות קבלתן, הרי שיש מקום להתחשב בהן בהשבת המצב לקדמותו. 

נושא זה של הטבות בגין נזקי גוף מוסדר היום בחוק חוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים (הטבת נזקי גוף), תשכ"ד-1964.

עד חקיקת חוק זה, הייתה בחקיקה רק תשובה חלקית לנושא ההטבות, כאשר הנושא היה מוסדר בשתי הוראות בפקודת הנזיקין:

לעניין התלויים – סעיף 81: "סכומים שלא יחושבו – 

בקביעת סכום הפיצויים לא יובאו בחשבון -

(1) סכום שנתקבל או שזכאים לקבלו במות המת לפי חוזה-ביטוח;

(2) סכום ששולם או שחייבים לשלמו לרגל האבל על המת".

לעניין הנפגע החי – סעיף 86: "סכום ביטוח לא יובא בחשבון פיצויים – 

 שעה שבאים לשום פיצויים המשתלמים בשל עוולה, לא יובא בחשבון כל סכום ששולם או  שמגיע לרגל אותה עוולה על פי חוזה-ביטוח".

הרציונאל העומד מאחורי סעיפים אלו הינו שהנפגע שילם עבור פוליסת הביטוח (על אף שהקביעה הינה אף כאשר הוא לא שילם עבור הפרמיה), ולמרות שהוא "לכאורה" מרוויח מכך, הרי שבנזק גופני שום הון בעולם לא יחזיר את הנזק לקדמותו.

קורס דיני נזיקין, פרופ' צפורה כהן

‏יום ראשון, 16.01.05:

המשך הטבות:

היקף הפיצויים מושפע בצורה מיידית מהיקף ההטבות שמקבל הניזוק, כאשר פקודת הנזיקין מתייחסת לנושא ההטבות 

בסעיפים 81-86, ולפיהם אין לקחת בחשבון סכום המתקבל עקב חוזה ביטוח, כאשר אין זה משנה מי הוא המשלם על חוזה הביטוח.

בפס"ד האנגלי Housin, דובר בסיטואציה בה מעביד התחייב לשלם לעובדים משכורת גם כאשר הם נעדרו מהעבודה, אך הוא עשה לעצמו ביטוח אשר יכסה את עצמו מפני הנזק. כאשר עובד נפגע והמזיק טען כי יש להפחית מסכום הפיצויים את הסכום המתקבל מהמשכורת, קבע בית המשפט כי מאחר ומדובר בחוזה ביטוח אשר כיסה את המעביד, ולא את העובדים, אין מדובר בהטבה אשר מתקבלת עקב חוזה ביטוח.

יצוין כי על הטוען לחוזה ביטוח נטל ההוכחה.

פנסיה:

על אף שמבחינת מהותה דומה הפנסיה לחוזה ביטוח, כאשר דנו בשאלה זו ב- Common Law נקבע כי פנסיה אינה בגדר חוזה ביטוח, והמחוקק האנגלי קבע בהוראה סטטוטורית שאין לנכות פנסיה, אך אצלנו אין הוראה מעין זו.

בפס"ד בידא נ' רובין קבע בית המשפט העליון כי כיוון ופנסיה איננה בגדר חוזה ביטוח, יש לנכות את תשלומי הפנסיה המתקבלים עקב הפגיעה מהפיצויים, אך למעשה השופטים נחלקו בדעתם האם מצב זה הינו ראוי:

· השופט ברנזון טען כי אין מדובר בתוצאה רצויה, וכי על המחוקק להתערב ולתקן זאת.

· השופט קאהן טען כי מדובר בתוצאה רצויה, וזאת שכן מטרת הפיצויים הינה להחזיר את המצב לקדמותו.
בעוד שלכאורה על המזיק להרוויח מכך שיש לנכות את תשלומי הפנסיה, אנו נראה כי מכוח חוק הטבת נזקי גוף פנסיה נחשבת להטבה, ולכן לקרן הפנסיה הזכות לתבוע מהמזיק את שהיא שילמה.
כמובן שניכוי הפנסיה ייעשה רק כאשר יש קשר סיבתי בין הפגיעה לבין תשלומי הפנסיה.
טובות הנאה של תלויים אשר הינם גם העיזבון:

כאשר התלויים הם גם העיזבון, הרי שהעיזבון נחשב כטובת הנאה המתקבלת עקב הפגיעה ויש לנכותו מסכום הפיצויים.

מאחר והמחוקק האנגלי ראה דבר זה כאינו ראוי, תוקן החוק באנגליה בשנת 1982, ונקבע כי בקביעת סכום הפיצויים עקב מותו של אדם, אין להתחשב בטובות הנאה שהתקבלו מעיזבונות או בדרך אחרת עקב מותו.

אצלנו, בעוד שהחוק לא שונה, ריככה הפסיקה את הכלל.

כאשר קיימת זהות בין התלויים לעיזבון, נפסק כי יש להפחית כאב וסבל ונזק לא ממוני מהפיצויים, אך לגבי נכסים שהתקבלו עקב המוות, בעוד שבעבר הפסיקה התחשבה בכך שקבלת הנכסים הינה מוקדמת עקב מות הנפגע (האצה), הרי שבפס"ד חננשוילי נקבע כי בסיטואציות בהן המשפחה נהנתה גם קודם מהנכסים, אין לעשות הפחתה וזאת שכן בכל מקרה הם נהנו מהם, כאשר הלכה זו התקבלה גם בפסיקה המאוחרת יותר.

כאשר נפטר אדם צעיר והוריו יורשים אותו, מאחר וזוהי טובת הנאה אשר התקבלה עקב המוות, במקרה בהם ההורים הינם תלויים, יש לקזז מהסכום אשר הם היו אמורים לקבל עקב היותם תלויים את הסכום המתקבל עקב היותם עיזבון.

נעשה ניסיון של השופט טל בפס"ד מיכל קידר נ' הסנה לבטל הלכה זו, בטענה כי אין הצדקה להלכה של ניכוי טובות ההנאה שמקבלים התלויים מתוקף היותם העיזבון (דעה המקובלת על דעת המרצה):

· מבחינת החוק: 
· סעיף 19(ד) לפקודת הנזיקין: "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". 
הפסיקה הקודמת התמודדה עם סעיף זה בכך שהיא טענה כי כוונת הסעיף הינה שעילת התביעה עומדת בעינה בנוסף לתביעת התלויים, ולא כי מבחינת סכום הפיצויים לא נפחית, אך לדעת השופט טל פירוש זה אינו הגיוני, שכן ברור כי עילת התביעה הינה שונה, שהרי מדובר אף בסעיפים נפרדים בחוק.

· מבחינת המדיניות המשפטית – אין הגיון בכך שנפחית מהתלויים את שהם קיבלו מתוקף היותם עיזבון, שהרי אם היה מדובר בתלויים שאינם עיזבון לא היינו מנכים, וכן כאשר מדובר בניזוק חי, הרי שהוא מקבל גם את הפיצוי הממוני וגם את הפיצוי הלא ממוני.
לדעת השופטים האחרים, מאחר וההלכה הינה מושרשת בפסיקה, אין זה ראוי שבית המשפט ישנה אותה, אלא על השינוי להיעשות על ידי המחוקק (בפס"ד אטינגר ראינו כי השופט ריבלין עמד על הלכת הניכוי ועל הביקורת אשר נמתחה עליה, אך השאיר את ההלכה על כנה).

בפס"ד יחזקאל נקבעה ההלכה כי אם אותם תלויים בכל מקרה היו מקבלים את הנכסים, והם ממילא נהנו מהם, הרי שלא נתחשב בהאצה.

הטבות אחרות:

מאז שנחקק חוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים (הטבת נזקי גוף), ועד לפס"ד חונוביץ, התעלמה הפסיקה לחלוטין מחוק זה, כאשר בפס"ד פרפלוצ'יק אף אמר השופט ברק כי הוא אינו מתייחס לחוק ההטבות שכן הצדדים כלל לא טענו לפי חוק זה, ולמעשה אף אחרי דבריו של השופט ברק פס"ד חונוביץ לא השתמשו בחוק זה.

סעיף 1: "הגדרות – 

לענין חוק זה -

"הטבת נזק" - הוצאות שהוצאו או שירות שניתן כדי לתקן נזק-גוף, למנוע מניזוק החמרתו של נזק או נזק נוסף או להקל מסבלו, לרבות תמיכה שניתנה לניזוק למחייתו ולמחיית בני-ביתו שנצטרך לה עקב הנזק, וכן, אם מת הניזוק, תמיכה כאמור שניתנה  לאדם הזכאי לפיצוי בשל כך מאת המזיק;

"נזק-גוף" - לרבות מחלה, ליקוי גופני או שכלי, ומוות".

סעיף 2: "זכותו של מיטיב להיפרע מן המזיק – 

גרם אדם לזולתו נזקי-גוף, רשאי מי שהיטיב את הנזק להיפרע את הטבת הנזק מן המזיק עד כדי סכום שהמזיק היה חייב למוטב על כל דין בשל גרימת נזק הגוף אלמלא  הוטב הנזק על ידי המיטיב".

סעיף 6: "זכות כלפי מבטח – 

 היה המזיק מבוטח בשל חבותו למוטב, רשאי המיטיב להיפרע לפי חוק זה מן המבטח  במידה שהמבטח אחראי כלפי המזיק".

סעיף 5: "סבירותה של הטבת הנזק – 

 אין להיפרע לפי חוק זה אלה הוצאות, שכר-שירות ודמי-תמיכה סבירים; משכורת או שכר-עבודה שמעביד מוסיף לשלם לעובדו בתקופה שהעובד אינו מסוגל לעבודה עקב נזק הגוף, רואים, לענין זה, כהוצאה סבירה, אלא שאין להיפרע יותר מן המשכורת או שכר- העבודה שהיה העובד מקבל אילו היה מסוגל לעבודה; כן רואים כהוצאה סבירה את הכלכלה הניתנת, והשכר המשתלם, על ידי המדינה לחייל בתקופה שלא היה מסוגל  לשירות".

משכורת אשר ממשיכים לשלמה תיחשב להוצאה סבירה ללא קשר לגובה הסכום, וזאת מפני רמת החיים אליה הנפגע התרגל.

בפס"ד מדינת ישראל נ' מנורה, במקרה בו דובר בגמלאות אשר קיבלה אלמנה של שופט, והמדינה תבעה כמיטיבה, עסק בית המשפט בטענה כי אין האלמנה זקוקה לכסף ונקבע כי גמלה המשולמת לאלמנה כמותה כמשכורת, והיא תיחשב להטבה סבירה והמדינה זכאית לתבוע כמיטיב. 

הבסיס לתשלום ההטבה איננו רלוונטי, שכן לפי סעיף 4: "תחומיה של הזכות – 

לענין חוק זה אין נפקא מינה אם המיטיב פעל לפי חובה שבדין או שבהסכם או שפעל בהתנדבות; ואין נפקא מינה אם המיטיב הוא אגודה שיתופית שהמוטב אחר מחבריה; אלא שאם היה המיטיב תאגיד העוסק בעסקי-ביטוח - למעט תאגיד המבטח את חבריו בלבד - ופעל לפי חוזה-ביטוח עם הניזוק או המוטב, לא יהיה זכאי להיפרע לפי חוק זה, אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מזכותו לפי חוק אחר".

הפסיקה פרשה את המונח מזיק שבסעיף 2 בפירוש רחב, לפיו מדובר לא רק בגורם לנזק, כי אם כל מי שאחראי לתשלום הפיצויים (המעביד, קרנית ועוד). 

כיוון שסעיף 2 קובע כי יש למיטיב זכות תביעה מהמזיק, המסקנה מבחינת הניזוק היא שעלינו להפחית את סכום ההטבה מהפיצויים המגיעים לניזוק, שכן אחרת המזיק ישלם פעמיים, כאשר התוצאה היא שיש כאן למעשה המחאת זכות, מהניזוק למיטיב.

בפס"ד מאזאווי הכיר בית המשפט בזכותה של האלמנה לתבוע כמיטיבה עקב כך שהיא טיפלה במנוח מעת הפגיעה ועד מותו, וכי מגיע לה עקב כך סכום כסף נכבד, אך זאת שכן מאחר ודובר בתאונת עבודה, הרי שגמלאות הביטוח הלאומי "אכלו" את הפיצויים של התלויים, ואחרת לא היה מגיע להם פיצוי נוסף.

התיישנות:

בפס"ד שמש נ' בר-דוד עסק בית המשפט בשאלת ההתיישנות, כאשר דובר בסיטואציה בה עובד נפגע בתאונה אך המשיך לקבל משכורת מהחברה המשפחתית בה הוא עבד. עלתה השאלה האם יש להפחית את סכום המשכורת מסכום הפיצויים המגיעים לו, שהרי מדובר בהטבה שהתקבלה עקב הפגיעה, אך העובד טען כי הוא קיבל אמנם את ההטבה מהחברה, אך בינתיים עברה תקופת ההתיישנות, והחברה כבר אינה יכולה לתבוע את סכום ההטבה חזרה מהמזיק.

השופטת בן פורת קבעה כי מכך שהחברה לא תבעה במשך תקופת ההתיישנות, ניתן ללמוד על המחאת זכות חוזרת, שהרי למעשה חוק ההטבות יוצר המחאת זכות של זכות הניזוק לתבוע את המזיק אל המיטיב, כך שלמיטיב זכות כספית לתבוע את המזיק. מאחר וזכות זו ניתנת להמחאה בצורה מפורשת בכתב או בדרך התנהגות, הרי שמעצם העובדה שהחברה נמנעה בכל תקופת ההתיישנות לתבוע את המזיק, ניתן ללמוד שהיא המחתה את זכות התביעה חזרה לניזוק.

במצב בו טרם עברה תקופת ההתיישנות, עלתה השאלה בציון נ' עיזבון המנוח בוסקילה, והשופטת בן פורת קבעה כי מאחר ועברו שנים רבות מעת התשלום, יש ללמוד מכך על כוונה להמחות את הזכות לניזוק, אך במידה ובכל זאת תוגש תביעה תוך תקופת ההתיישנות, הרי שחברת הביטוח תוכל לחזור אל מקבל הפיצויים ולתבוע ממנו שיפוי על הסכום.
לדעת המרצה קיימת באמירה זו סתירה פנימית, שכן מצד אחד השופטת טוענת כי מכך שעברו מספר שנים רואים כוונה להמחות את הזכות, ומצד שני היא אומרת כי באם תוגש תביעה הרי שיש להשיב לה את הזכות. לדעת המרצה לא ניתן להסיק המחאה חוזרת תוך תקופת ההתיישנות, והפיתרון הנכון במקרה של קרובים מיטיבים הינו כי המיטיב יחתום על המחאת זכות, והנפגע ירכז את התביעה.

למרות חוק ההטבות, הגישה המקובלת הינה שעדיין ניתן לתת מתנות, ורק מתנה שכוונתה הינה לקבל החזר כמיטיב, תיחשב להטבה.

כאשר שכנים סועדים את שכניהם הנפגעים, על אף שמכוח סעיף 2 לחוק באפשרותם לתבוע את המזיק, פיתרון טוב יותר הינו לכרות הסכם בו הם ממחים את הזכות לניזוקים.

גם טיפולים רפואיים המתקבלים מכוח חוק בריאות ממלכתי, נחשבים להטבה, ובאפשרות קופת החולים לתבוע את המזיק (כמובן שאם מדובר בטיפול רפואי שאינו בסל הבריאות, אין מדובר בהטבה, שכן על הנפגע לשלם עבורם).

ישנה בעיה ביחס להטבות עתידיות, שכן סעיף 2 מדבר בלשון עבר, בניגוד לחוק ביטוח לאומי, המאפשר גם הטבות עתידיות.

בית המשפט העליון עסק בפס"ד סהר נ' אלחדד בשאלה זו, והעלה שתי אפשרויות לפתרונה:

1. הצדדים יגיעו ביניהם להסכמה, כיוון שהמזיק מעוניין לסגור את התיק.

2. המיטיב יקבל פסק דין הצהרתי על זכותו לתבוע מהמזיק את ההטבות, ולכן יש להניח שהמזיק ישלם (אך במידה והמזיק לא ישלם, על המיטיב להגיש תביעה כל פעם שהוא היטיב את המצב).
האם הטבה שעל הניזוק להשיב למיטיב נחשבת כהטבה? 

לדעת המרצה, אדם אשר נפגע פגיעה קשה, ולקח הלוואה על מנת לטפל במצבו, נחשב כמוטב, וההלוואה תיחשב להטבה, וזאת בשל הגדרת המושג הטבה – "הטבת נזק" - הוצאות שהוצאו או שירות שניתן כדי לתקן נזק-גוף, למנוע מניזוק החמרתו של נזק או נזק נוסף או להקל מסבלו, לרבות תמיכה שניתנה לניזוק למחייתו ולמחיית בני-ביתו שנצטרך לה עקב הנזק, וכן, אם מת הניזוק, תמיכה כאמור שניתנה  לאדם הזכאי לפיצוי בשל כך מאת המזיק.

בפס"ד לנקרי קבע בית המשפט כי תשלומי סעד אשר ניתנו לניזוק אינם הטבת נזק, כל עוד הניזוק צריך להחזירם לפי חוק שירותי הסעד, אך לדעת המרצה בית המשפט עשה מעשה החסר בסיס בחוק, בכך שהוא קבע בנוסף כי הכסף יופקד בבית המשפט ולא יעבור לניזוק במשך חודשיים, בכדי לאפשר למדינה לגבות את הסכום, ורק אם לא תוגש תביעה יועבר הסכום לניזוק, שכן לדעת המרצה, הסכומים שקיבל הניזוק מרשויות הסעד מהווים הטבה שיש לנכותה, ולרשויות הסעד עילת תביעה מהמזיק לתבוע את המגיע להם.

המרצה מתחזקת בדעתה מסעיף 8 לחוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים: "שמירת תביעות אחרות – אין חוק זה בא לגרוע מזכותו של מיטיב לתבוע את הטבת הנזק לפי עילה אחרת, ובלבד שלא יגבה לפי כל תביעותיו יותר מסכום הטבת הנזק", כאשר לדעת המרצה קיימת למלווה ממילא עילת תביעה חוזית כנגד הניזוק מכוח חוזה ההלוואה.

תיתכן בעיה כאשר בית המשפט מפחית את סכום ההלוואה עוד לפני פירעונה, שכן לכאורה לפי סעיף 8 הנפגע ילקה פעמיים, אך הפיתרון נמצא בסעיף 7, "זכותו של המוטב – 

לא יהא המיטיב זכאי לתבוע מן המזיק לפי חוק זה כל סכום מהטבת הנזק ששולם לו על ידי המוטב, והמוטב רשאי להיפרע אותו סכום מן המזיק". 

הניזוק קונה לעצמו עילת תביעה חדשה כנגד המזיק, כאשר לדעת המרצה, מצב זה נוצר שכן החוק רוצה לעודד הטבה ולכן הוא מעדיף את המיטיב בכך שהוא מטיל על הניזוק את האפשרות להגיש תביעה נוספת.
ניזוק הרוצה למנוע מצב של תביעה כפולה יכול לדאוג למסמך הסכם של המחאת זכות, ואז אף אם בית המשפט יקטין את הנזקים תהיה לו האפשרות להגיש את התביעה.

בפס"ד קלר נ' גולדנברג חזר בית המשפט על הלכת לנקרי (לגבי הבחנה בין הטבה שיש להחזיר לבין שלא צריך) אך מדבריו של השופט בייסקי משתמע כי הוא מכיר בכך כי גם הטבה שצריך להחזיר תיחשב כהטבה לפי החוק, שכן הוא מעלה את השאלה מה יקרה במצב בו המיטיב יתבע ישירות את הפירעון מהמזיק, וקובע כי נפחית את סכום הפיצויים (כלומר שלדעתו של בייסקי אכן ייתכן מצב אחר, בו המוטב ידרוש יתבע את הפירעון). השופט בייסקי מפרש את סעיף 7 בצורה רחבה, כאשר הוא מפעיל אותו לא רק כאשר המוטב כבר שילם את הסכום, אלא גם כשהוא רק צריך לשלם.

לדעת המרצה, הבחנה זו אינה מסתדרת לא עם סעיף 1 לגבי הגדרת ההטבה, לא עם סעיף 4 אשר אינו רואה נפקות בבסיס ההטבה, ואף לא עם חוק עשיית עושר ולא במשפט, שהרי לפי 

סעיף 5 לחוק עשיית עושר ולא במשפט: "דין הפועל לשמירת ענין הזולת – (א) מי שעשה בתום לב ובסבירות פעולה לשמירה על חייו, שלמות גופו, בריאותו, כבודו או רכושו של אדם אחר, בלי שהיה חייב לכך כלפיו, והוציא או התחייב להוציא הוצאות בקשר לכך, חייב הזוכה לשפותו על הוצאותיו הסבירות, כולל חיוביו כלפי צד שלישי, ואם נגרמו למזכה עקב הפעולה נזקי רכוש, רשאי בית המשפט לחייב את הזוכה בתשלום פיצויים למזכה, אם ראה שמן הצדק לעשות כן בנסיבות  הענין".

 מאחר והזוכה חייב לשפות את המיטיב, לא קיים מצב של הטבת נזק גוף שאין חובה להחזיר, כי אף אם אין חובה מכוח חוק, או מכוח חוזה, החוזה קיימת מכוח סעיף 5 לחוק עשיית עושר, ולכן אם נאמר שהטבה שצריך להחזיר אינה הטבה לפי חוק ההטבות, אין לחוק ההטבות שום משמעות.

לדעת המרצה גם הטבה שיש להחזירה הינה הטבה, ואם לא מתבצעת המחאת זכות יש להפחיתה מהפיצויים ולהעבירה למיטיב.

נזקי רכוש:

לגבי נזקי רכוש המצב שונה לגמרי, וכללי המשחק הם אחרים. 

סעיף 62 לחוק חוזה ביטוח: "תחלוף – 

(א) היתה למבוטח בשל מקרה הביטוח גם זכות פיצוי או שיפוי כלפי אדם שלישי, שלא מכוח חוזה ביטוח, עוברת זכות זו למבטח מששילם למוטב תגמולי ביטוח וכשיעור  התגמולים ששילם.

(ב) המבטח אינו רשאי להשתמש בזכות שעברה אליו לפי סעיף זה באופן שיפגע בזכותו של המבוטח לגבות מן האדם השלישי פיצוי או שיפוי מעל לתגמולים שקיבל מהמבטח.

(ג) קיבל המבוטח מן האדם השלישי פיצוי או שיפוי שהיה מגיע למבטח לפי סעיף זה, עליו להעבירו למבטח; עשה פשרה, ויתור או פעולה אחרת הפוגעת בזכות שעברה  למבטח, עליו לפצותו בשל כך.
(ד) הוראות סעיף זה לא יחול אם מקרה הביטוח נגרם שלא בכוונה בידי אדם שמבוטח סביר לא היה תובע ממנו פיצוי או שיפוי, מחמת קרבת משפחה או יחס של מעביד  ועובד שביניהם".
סעיף זה מעביר את הזכות למיטיב לתבוע את המזיק, כאשר אין כפל פיצוי בנזקי רכוש.

השינויים בקודיפיקציה:

המצב ביחס לנזקי רכוש נשאר כמות שהוא – 

סעיף 406:

"(א) היתה למבוטח בשל מקרה הביטוח גם זכות פיצוי או שיפוי כלפי אדם שלישי, שלא מכוח חוזה ביטוח, עוברת זכות זו למבטח מששילם למוטב תגמולי ביטוח וכשיעור התגמולים ששילם.
(ב) המבטח אינו רשאי להשתמש בזכות שעברה אליו לפי סעיף זה באופן שיפגע בזכותו של המבוטח לגבות מן האדם השלישי פיצוי או שיפוי מעל לתגמולים שקיבל מהמבטח. 
(ג) קיבל המבוטח מן האדם השלישי פיצוי או שיפוי שהיה מגיע למבטח לפי סעיף זה, עליו להעבירו למבטח; עשה פשרה, ויתור או פעולה אחרת הפוגעת בזכות שעברה למבטח, עליו לפצותו בשל כך.
(ד) הוראות סעיף זה לא יחולו אם מקרה הביטוח נגרם שלא במתכוון בידי אדם שמבוטח סביר לא היה תובע ממנו פיצוי או שיפוי, מחמת קרבת משפחה או יחס של מעביד ועובד".
לגבי הנושא של ניכוי טובות הנאה מהזכות לפיצויים, קיימת הוראה מפורשת 

בסעיף 538 אשר משמרת את המצב הקיים כי יש לנכות: 

"טובות הנאה שבהן זכה הנפגע במישרין עקב ההפרה ינוכו, בכפוף לאמור בכל חיקוק, מהפיצויים המגיעים לנפגע".

אין הוראה המקבילה לסעיף 19(ד) לפקודת הנזיקין, לגבי זכות העיזבון, ולכן נשמרת ההלכה הפסוקה שמנכים טובות הנאה שמקבלים התלויים בתור עיזבון
.

השינויים בקודקס ביחס להטבת נזקי גוף:

סעיף 556: "הטבת נזק היא הוצאות שהוצאו או שירות שניתן כדי לתקן נזק לגוף, למנוע מנפגע החמרתו של נזק או נזק נוסף או להקל מסבלו, לרבות תמיכה שניתנה לנפגע למחייתו ולמחיית בני ביתו שנצטרך לה עקב הנזק, וכן, אם נפטר הנפגע, תמיכה כאמור שניתנה לאדם הזכאי לפיצוי בשל כך מאת המפר". 
סעיף 557: "(א) נגרם לנפגע נזק בשל הפרה, ונזקו הוטב על ידי מיטיב, עוברת למיטיב זכותו של הנפגע לפיצויים בשיעור היחס שבין סכום הטבת הנזק לבין סכום הנזק כולו, ובלבד שהשיעור האמור לא יביא להגדלת סכום הפיצויים שהיה נפסק אלמלא ההטבה. 
(ב) לענין סימן זה אחת היא אם מקור ההטבה בחיוב שבחיקוק, בחוזה או במעשה התנדבות".
כאשר נפגע אינו זכאי לקבל פיצוי על מלוא הנזק שנגרם לו, הזכות עוברת למיטיב מכוח הקודקס באופן פרופורציונאלי לזכות הפיצוי.

סעיף 558: "(א) זכות המיטיב לפי סימן זה היא להוצאות, לשכר בשל שירות או לתשלום שמטרתו תמיכה, ובלבד שהם סבירים. 
(ב) שכר ששולם לעובד שנמצא בלתי כשיר לעבודה, או לתלויים של נפגע, ייחשב כהוצאה סבירה, ובלבד שאין הוא עולה על השכר שהיה משתלם לנפגע אלמלא נגרם לו הנזק לגוף".
סעיף 559: "נפגע שקיבל הטבה או שזכאי לקבל הטבה בשל נזק שבעדו הגיש  תובענה לפיצויים, ימסור למיטיב הנעבר לפי סעיף 557, הודעה על הגשת התובענה כאמור".
הוראה חדשה לפיה על הנפגע להודיע למיטיב על הגשת תביעה, על מנת לאפשר לו להצטרף.
סעיף 560: "(א) התשלומים הבאים לא ייחשבו כהטבת נזק ולא יובאו בחשבון בקביעת הפיצויים-  
(1) תגמולי ביטוח למעט תגמולי ביטוח שמשלם תאגיד המבטח את חבריו בלבד; 
(2) סכומים שהנפגע חייב להשיב למיטיב.
(ב) סעיף זה יחול בכפוף לאמור בפרק חוזה ביטוח".
לדעת המרצה סעיף (א) ישתנה, שכן (כפי שהיא הרצתה במשרד המשפטים הנושא) גם בקודקס קיים סעיף המקביל לסעיף 5 של עשיית העושר (לפי סעיף 571 פרק עשיית העושר חל גם על הזכות להשבה).
גם בסעיף (ב) ישנה בעיה, שהרי חוק חוזה הביטוח קובע כי אם שולם כסף על פי חוזה ביטוח לנזקי רכוש, זכות התביעה עוברת למבטח, והפסיקה טענה כי ההוראה שייכת רק לנזקי רכוש, וכי לגבי נזקי גוף חלות ההוראות של פקודת הנזיקין וסעיף 4 לחוק הטבות (ולפיהם אין להפחית סכום אשר התקבל לפי חוזה ביטוח). 

כאשר הקודקס מפנה אותנו לפרק של חוזה ביטוח, התוצאה תהיה שנצטרך להפחית את הסכומים המתקבלים על פי חוזה ביטוח, על אף הגישה הנכונה שאדם יקבל לא רק על פי חוזה הביטוח אלא גם בגין הנזק שנגרם.

ביטוח לאומי:

כאשר מדובר בעובד אשר נפגע במהלך עבודתו קיימות שתי אפשרויות:

· המזיק הוא המעביד.

· המזיק הוא צד שלישי.
כאשר המזיק הוא המעביד והביטוח הלאומי משלם את הגמלאות, הרי שמדובר בחוזה ביטוח, שכן העובד והמעביד משלמים לביטוח הלאומי עבור ביטוח ממלכתי של מעבידים, ולכן מפחיתים את שמשלם הביטוח הלאומי מהפיצויים שעל המעביד לשלם, כך שאם נזקו של העובד הינו 100%, והוא מקבל מהביטוח הלאומי 80%, הרי שעל המעביד לשלם רק 20%, כאשר מאחר ומדובר במעין חזוה ביטוח, אין לביטוח הלאומי זכות חזרה למעביד.

כאשר המזיק הינו צד שלישי, נפחית את הגמלאות של הביטוח הלאומי מהפיצויים, כאשר בכך עוסק חוק ביטוח לאומי.

סעיף 328: " זכות לתביעה – 

(א) היה המקרה שחייב את המוסד לשלם גמלה לפי חוק זה משמש עילה גם לחייב צד שלישי לשלם פיצויים לאותו זכאי לפי פקודת הנזיקין, או לפי חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, התשל"ה-1975, רשאי המוסד או מעביד שאושר לכך לפי סעיף 343 לתבוע מאותו צד שלישי פיצוי על הגמלה ששילמו או שהם עתידים לשלמה; החזיר מעביד למוסד את הסכום ששילם המוסד לפי הוראות סעיף 94, רשאי המוסד או המעביד, לתבוע מאותו צד שלישי פיצוי בעד הסכום שהוחזר למוסד כאמור.
(ב) הזכאי לגמלה לפי חוק זה חייב להושיט כל עזרה ולנקוט כל פעולה סבירה כדי לסייע למוסד במימוש זכותו לפי סימן זה, ולא יעשה כל פעולה העלולה לפגוע בזכויות המוסד לפי סימן זה או למנוע בעד מימושה; עבר הזכאי לגמלה על איסור לפי סימן זה, או לא עשה את המוטל עליו לפיו, רשאי המוסד לשלול ממנו את הזכות  לגמלה, כולה או מקצתה".
סעיף 328 מקנה את זכות התביעה למוסד לביטוח לאומי.

סעיף 330: "חלוקת פיצויים מצד שלישי – 

(א) הגיש הזכאי לגמלה תביעה לפיצויים נגד צד שלישי ותביעה זו התבררה יחד עם תביעת המוסד לפי סעיף 328(א), לא יהיה המוסד זכאי לסכום העולה על 75% מסך כל הפיצויים המגיעים מהצד השלישי למוסד ולזכאי לגמלה כאחד (בסעיף זה - סך כל  הפיצויים), והזכאי לגמלה יהיה זכאי ליתרה.

(ב) הוגשה תביעת המוסד לפי סעיף 328(א) ובאותה שעה לא הוגשה תביעת הזכאי לגמלה לפיצויים נגד הצד השלישי, יודיע המוסד לזכאי לגמלה על הגשת תביעתו כאמור; לא עשה כן והתבררה התביעה בלי שהזכאי לגמלה היה בעל דין בה, והמוסד גבה בעקבות פסק דין שניתן בתביעה סכום העודף על 75% מסך כל הפיצויים, ישלם  המוסד לזכאי לגמלה את הסכום העודף.

(ג) הגיש הזכאי לגמלה תביעה לפיצויים נגד הצד השלישי, ובאותה שעה לא הוגשה תביעת המוסד לפי סעיף 328(א), והזכאי לגמלה הודיע למוסד על הגשת תביעתו, יהא הזכאי לגמלה זכאי לפחות ל-25% מסך כל הפיצויים שנפסקו באותה תביעה.

(ד) הודעה כאמור בסעיפים קטנים (ב) ו-(ג) תישלח בדואר רשום, תוך זמן סביר  שיאפשר דיון מאוחר בתביעות המוסד והזכאי לגמלה".
בעוד שברגיל, באם סך הנזק הינו 100, וסך גמלאות הביטוח הלאומי הינו 80, תביעת הניזוק כלפי המזיק תהיה 20, לפי סעיף 330, אם הניזוק הגיש את התביעה יחד עם הביטוח הלאומי, הרי שהוא יהיה זכאי לסך של 25% מהנזקים – 25 (כמובן שהמזיק לא ישלם 105, אלא שנפחית את הסכום מתביעת הביטוח הלאומי).

דבר זה נעשה על מנת לעודד את הניזוק להגיש תביעה, שכן הביטוח הלאומי צריך ממילא להוכיח את אחריות המזיק על הנזק שנגרם, ואת גובהו. 

סעיף 330(ב) נועד למנוע מצב בו הביטוח הלאומי לא יעדכן את הניזוק בתביעה.

סעיף 330(ג) קובע כי אף אם תביעת הניזוק התבררה לפני תביעת המוסד, הרי שבאם הוא הודיע למוסד על התביעה, אף אם המוסד יסרב להצטרף הוא יהיה זכאי לסך 25% מהפיצויים.

מתעוררת בעיה כאשר יש שני מזיקים, המעביד וצד שלישי, ולשניהם אחריות זהה, שכן באם הביטוח הלאומי יתבע את הצד השלישי (שהרי אין באפשרותו לתבוע את המעביד), הוא ייבקש שיפוי מהמעביד, ולכן לפי סעיף 331, באפשרות הביטוח הלאומי לתבוע רק מחצית מסכום הנזק (כמובן שבאפשרות המזיק לחזור אל המעביד לגבי תשלום שאף הוא היה מחויב בו).

סעיף 331: "אין המעביד חב לצד שלישי – 

היה המקרה שחייב את המוסד לשלם גמלה לפי חוק זה משמש גם עילה לחייב את המעביד, נוסף לצד שלישי, לשלם פיצויים לזכאי לגמלה לפי פקודת הנזיקין, לא יהיה הצד השלישי זכאי לתבוע מהמעביד להשתתף בתשלום הפיצויים שהצד השלישי חייב בו לפי סעיף 328(א), על אף הוראות סעיף 84 לפקודה האמורה, וסכום הפיצויים האמור יוקטן בסך שבו היה המעביד חייב כהשתתפות בתשלום הפיצויים אילולא הוראות סעיף זה".
הייתה עד השנה הלכה (שהשתנתה) כי מפחיתים את הגמלאות שמקבל הניזוק (גם עתידיות) מסכום הפיצויים, שכן ממילא כי אין הניזוק זכאי לוותר על הגמלאות.
הדבר ברור כאשר מדובר במעביד, אך אף כאשר שמדובר במזיק שהוא צד שלישי, שלמעשה אין זה משנה לו למי הוא משלם, ההלכה הייתה כי אף אם הניזוק מעדיף שלא לתבוע את הביטוח הלאומי (שכן התשלום מתבצע בתשלומים עיתיים) אין לו אפשרות.

בסוף דצמבר 2004 ניתנה הלכה בפס"ד המגן חברה לביטוח נ' המוסד לביטוח לאומי, כי על אף שככלל המדיניות המשפטית הנכונה היא שהניזוק יקבל את גמלאות הביטוח הלאומי (בשל התשלומים העיתיים), ישנם מקרים בהם ניתן לקבוע אחרת. 

דובר בסיטואציה בה הביטוח הלאומי דחה תביעת נפגע לגמלאות ניידות, והניזוק הצהיר כי לא יגיש ערעור, ועל אף שבפועל הוא הגיש ערעור אשר התקבל, הוא העדיף לקבל את כל הפיצוי מהמזיק. מאחר ואין מדיניות משפטית המחייבת להכיר בכך שהנפגע לא יכול לוותר על זכותו, הפעיל בית המשפט את סעיף 329 לחוק הביטוח הלאומי, ואפשרו לו לוותר על הגמלאות.

� ("מעשה בית דין" – לאחר שבית המשפט נותן פס"ד בעילת תביעה מסוימת, מתמצת עילת התביעה ולא ניתן לתבוע שוב, שכן עילת התביעה (סך העובדות שמאפשרות תביעה) כבר מוצתה.





