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מבוא
כללי

דיני הנזיקין כקשורים לכל מהלך החיים

דיני הנזיקין עוסקים באירועים מגוונים שתוצאתם גרימת נזק או האפשרות לגרימת נזק. בחיי היום יום אנו נתקלים כל הזמן באירועים נזיקיים, למשל אדם הנופל לבור שכרתה העירייה לצורך מערכת ביוב, אדם הנפגע בתאונת דרכים, אדם הנפגע בניתוח, מחליק בחנות, רואה בעיתון כתבה שפוגעת בשמו הטוב, שרכבו נפגע בתאונה ועוד. דיני הנזיקין מגנים על מגוון רחב של אינטרסים (רכוש, שם טוב, פרטיות) והם נועדו לבדוק האם יש מקום לתת סעדים כגון פיצויים ובאיזו מידה. 

דוגמאות: 

1. בעיה רצינית שתופסת תאוצה בשנים האחרונות היא הבעיה של הזיהום הסביבתי, וכאשר יש מקור הגורם לפגיעה באיכות הסביבה ולזיהום סביבתי, לדבר השלכות במישורים רבים, שכן במקרה של בריחה של רעלים וסגירת האזור ישנה פגיעה בבתי עסק כתוצאה מחוסר קונים, הפסד ימי עבודה ועוד, ובכל אלו יש עניין של תביעות נזיקין.

2. במפעל העוסק בחומרים מסרטנים, האם אדם יכול לתבוע את המפעל כתוצאה מהיוצרות המחלה או האם ניתן לטעון שתמיד יש אחוז מסוים אשר חולה במחלה – האם ניתן להוכיח את סיבת המחלה והאם ניתן לתבוע בגינה.
דיני הנזיקין כמשפיעים על תחומים רבים

לדיני הנזיקין השפעה גדולה מאוד לא רק בתחום המשפט, בזכות של נפגע זה או אחר לקבל פיצוי, כי אם גם על החברה ועל הכלכלה:

לדוגמא, בעשורים האחרונים של המאה העשרים הרחיבה הפסיקה האמריקאית את האפשרות לקבל פיצוי בגין רשלנות ובכך גם את אחריות הרופאים, והובילה לשינוי כלכלי וחברתי, שכן נוצר מצב בו מאחר ורופאים צריכים לבטח את עצמם מפני תביעות בגין רשלנות, חברות הביטוח העלו את מחירי הפרמיות אשר הגיעו למימדים אסטרונומים, ולכן הרופאים העלו את המחירים, דבר שהוביל לכך שלא רק שהחולים נאלצים לשלם יותר עבור השירות הרפואי, אלא רופאים מפסיקים לעבוד במקצוע מפחד תביעות, ונוצר מצב של רפואה מתגוננת בה הרופא מקבל את החלטותיו לפי כיסוי הביטוח ולא לפי שיקולים מקצועיים (לדוגמא עליה במספר הניתוחים הקיסריים הלא נחוצים). 

דיני הנזיקין קיבלו חשיבות נוספת לאחר חקיקת חוקי היסוד חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד: חופש העיסוק, כאשר שני החוקים מבטאים את המהפכה החוקתית שכן הם כוללים הוראות משוריינות הדואגות לזכויות האדם. 

בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו באים לידי ביטוי חוקים השומרים על זכותו של האדם - חוק להגנה על הגוף, על הקניין ועוד, אך מאחר וחוק זה הינו מעין חלק מחוקה, אין בו הוראות כיצד לטפל במקרים בהם נפגעים הזכויות, אלא הצהרה על הזכויות בלבד.
דיני הנזיקין לעומת זאת, יכולים לשמש מנוף שבאמצעותו יוכל אותו ניזוק לקבל פיצוי. 

הגדרת הנזיקין
חשוב לקבוע הגדרה לנזיקין, בכדי שנוכל להבין אילו מקרים נכנסים לתחום הנזיקין ובמה הוא שונה מדינים אחרים אשר יכולים להיות קרובים אליו. החשיבות נובעת גם בשל ההבדלים בתוצאות המשפטיות של הדינים השונים.
· התיישנות – ברוב הדינים הזכויות מתיישנות אחרי 7 שנים ולעומת זאת בדיני הנזיקין יש הוראות מיוחדות שמתייחסות למקרים מיוחדים כאשר אדם לא יכול היה לדעת שהוא ניזוק.

· תלויים - בדיני הנזיקין שלא כמו בתחומים אחרים, רואים באשה או בילדים שפרנסתם הייתה תלויה במנוח כזכאים לתביעה נזיקית. 
· בדיני הנזיקין הוראות מיוחדות לגבי פיצויים כך שבהחלט חשוב לדעת האם אירוע מסוים הוא אירוע נזיקי. 
יש קושי לתת הגדרה קצרה וקולעת לדיני הנזיקין וזאת כתוצאה מאופן ההתפתחות של דינים אלו.
התפתחות דיני הנזיקין

דיני הנזיקין הובאו למשפט הישראלי מה- Common Law (המשפט המקובל) האנגלי אשר המייחד אותו הוא שהוא לא נוצר על ידי מחוקק אלא הינו מערכת דינים שנוצרה על ידי בתי המשפט בצורת התקדים המחייב. מסיבה זו, על אף שקיימת באנגליה חקיקה בנושא ואף חוקים המתקנים חקיקה קודמת, לא קיים חוק שניתן להגדירו כחוק הנזיקין. 
בתקופת המנדט הובאה לארץ פקודה של פקודת נזיקין שהיא בעצם חקיקה של ה- Common Law.

ההגדרה של Winfield ובעיותיה

ההגדרה של Winfield: "אחריות בנזיקין נובעת מהפרת חובה שנקבעה בדין שקיימת כלפי בני אדם באופן כללי או בכלל ושהפרתה גורמת לתביעה לפיצויים בסכום בלתי קבוע מראש". 

· "הפרת חובה שנקבעה בדין" – למרות שמבדיקה של העוולות הכלולות בפקודת הנזיקין נראה שמרביתן לא מנוסחות בלשון של חובה למעט עוולת הפרת חובה חקוקה ורשלנות והן רק מתייחסות להתנהגות שגוררת אחריה אחריות, עדיין אנחנו יכולים ללמוד מהם על קיומה של חובה. 
· "קיימת כלפי בני אדם באופן כללי" – בעוולה תהיה החובה בדרך כלל כלפי כל העולם ולא כלפי אדם ספציפי.

נראה כי עוולת הפרת חובה חקוקה מתייחסת לסיטואציה שבה אדם לא מקיים חובה שמוטלת עליו על פי חיקוק והחיקוק נועד להגנת אדם מסוים, כאשר הסעיף קובע כי "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". כלומר, החיקוק בא להגן על אדם ספציפי או סוג מסוים של אנשים (לדוגמא עובדים). הרי לנו עוולה נזיקית שהיא מתייחסת לאפשרות שחיקוק נועד להגנתו של אדם ספציפי ורק הוא יכול לתבוע. כלומר – יש לנו בעיה עם הגדרתו של ווינפילד שלפיו אין זו אחריות נזיקית.
· "ושהפרתה גורמת לתביעה לפיצויים" – האלמנט של תביעת הפיצויים: הפיצויים הם הסעד הראשון של דיני הנזיקין אך הם לא הסעד הבלעדי, יש גם ציווי (עשה או מניעה) ולפעמים זהו הסעד העיקרי שהניזוק ירצה, לדוגמא במקרה של מטרד אשר אז חשוב לאדם צו המניעה יותר מאשר הפיצויים. זהו מקרה נוסף אשר בו העוולה לא תואמת את הגדרתו של ווינפילד. סעיף 29 לפקודת הנזיקין – "הסגת גבול במקרקעין היא כניסה למקרקעין שלא כדין, או היזק או הפרעה בידי אדם למקרקעין שלא כדין; אך אין תובע יכול להיפרע פיצויים על הסגת גבול במקרקעין אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון". הרי לנו עוד עוולה אשר אין בה עניין פיצויים.

הגדרתו של ווינפילד אכן נותנת תיאור של המאפיינים של דיני הנזיקין אך היא אינה ממצה וכשאנו מדברים על הגדרה אנו מצפים שהיא תהיה ממצה. 

ההגדרה של פרופ' אנגלרד

במדינת ישראל אנו מתגברים על הבעיות בהגדרה על ידי הגדרה תוחמת אשר ניתנה על ידי פרופ' אנגלרד - "אחריות בנזיקין היא אחריות משפטית הנובעת מהוראות פקודת הנזיקין המקומית וכל אחריות משפטית המחייבת אדם לשלם פיצויים על הנזק שגרם כתוצאה מהפרת חובה שבדין". 

"הנובעת מהוראות פקודת הנזיקין" – גם אם העוולה מדברת רק על אדם מסוים או שאי אפשר לקבל בה פיצויים היא עדיין בעלת אחריות נזיקין שכן היא כתובה בפקודת הנזיקין. באנגליה לא ניתן להגדיר הגדרה מעין זו שכן אין שם חקיקה מסודרת של דיני הנזיקין (מבחינה מעשית על מנת למצוא חוקים מסויימים בתחומי הנזיקין הם משתמשים ברשימת הספרים אשר בביבליוגרפיה). 

"כל אחריות משפטית המחייבת אדם לשלם פיצויים" – כאשר יש אחריות משפטית שלא כתובה בפקודת הנזיקין אלא היא מופיעה בחוק אחר, אם יש חובת פיצויים על הפרה של החובה הקבועה בחוק הרי שיש לה אחריות נזיקית. ישנם חוקים אשר נקבעה בהם במפורש האחריות הנזיקית וההוראה כי יש לראות את המפר אותם כמפר חובה נזיקית אך ישנם מקרים בהם לא כתובה האחריות. לדוגמא – חוק הפטנטים: לפי החוק אם מישהו מפר את החובה שלא לעשות שימוש בפטנט של אחר הוא צריך לשלם לניזוק פיצויים בגין כך. החוק גם מסדיר את נושא הפיצויים אבל מתעוררות בעיות נוספות כגון מה יקרה אם שלושה אנשים שונים הפרו את הפטנט – האם ישלם כל אחד שליש או פיצוי מלא. מאחר ואנו רואים כי ניתן להחיל על חוק חיצוני זה את הגדרתו של פרופ' אנגלד, שהרי יש בה עניין של פיצויים ולא של ציווים, נדון אותה לפי העקרונות של דיני נזיקין. בדיני הנזיקין יש עיקרון אחריות של "ביחד ולחוד" כלומר, הניזוק יכול להגיש תביעה נגד כל השלושה ואז כל אחד יש לו חבות לשלם את מלא הנזק אך ברגע שאחד משלם השאר נפתרים, אך הוא יכול לתבוע גם אחד בלבד (העשיר ביותר לדוגמא).

מיקומם של דיני הנזיקין במערכת המשפט

דיני הנזיקין ודיני החוזים

דיני נזיקין הם חלק מהמשפט האזרחי, כמו בדיני החוזים. 
מספר הקבלות בין הדינים

· מקור החוק – בחובה החוזית המקור של החובה נעוץ בהסכמת הצדדים, לעומת מקור החיוב הנזיקי שהוא הדין. הבחנה זו הייתה נכונה בעבר אך כיום היא בעייתית שכן דיני החוזים התפתחו כך שהם מכירים גם בהתנהגות של אדם כיוצרת חבות חוזית. אנו מוצאים גם סיטואציה הפוכה – במקרה של אדם אשר נתן עצה לאדם אחר בהתנדבות ואותו אחר הסתמך על הייעוץ ונגרם לו נזק, נראה כי יכולה להיות לנותן העצה אחריות נזיקית (ולעיתים גם חוזית) כאשר הוא יודע שעשויים להסתמך עליה (מצג שווא רשלני).

· תוכן החובה – 
· תוכן החובה החוזית הינו כפי שהסכימו הצדדים אלא אם כן הדבר מנוגד לחוק, למוסר ולתקנת הציבור, כאשר ישנן הוראות חוק דיספוזיטיביות אשר ניתן להתנות אף לגביהן.
· החבות הנזיקית שהיא כפי שקובע הדין.
· כלפי מי קיימת החובה – 
· חובה חוזית קיימת כלפי הצדדים לחוזה.
· זאת החבות הנזיקית היא כלפי כולם (על אף שלאחר שעוולה נוצרה ישנה אחריות כלפי אדם ספציפי, לא יהיה זה נכון לומר שהדבר זה צריך להיות בבסיס ההבחנה שכן ההבחנה צריכה להיות לפני שנעשתה העוולה). 
· סעדים – בשני הדינים קיימים גם הסעד של אכיפה וגם הסעד של פיצויים, אך ההבדל הוא בדגש:
· חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970 קובע כי הסעד העיקרי בדיני חוזים הינו סעד האכיפה (כאשר עד אז היה זה פיצויים). 
· בדיני נזיקין הסעד העיקרי הוא לרוב פיצוי.
· מטרה – מטרת דיני הנזיקין היא להגן על האדם ורכושו (הרעת מצבו של הניזוק) בעוד שהמטרה העיקרית של דיני החוזים היא לקדם את ההתפתחות העתידית של האינטרס האישי של האדם (מניעה של אי שיפור המצב). לעניין המטרה ישנה השלכה לפיצוי בגין נזק כלכלי טהור. ניקח את המקרה של Junior Books: כאשר חברה מזמינה בניה של קבלן, היא עורכת חוזה עם הקבלן אשר בתורו עובד מול קבלני משנה. בהנחה שקבלן המשנה יעשה עבודה גרועה, החברה תאלץ לשלם כסף עבור הנזקים והיא תתבע את הקבלן על הפרת חוזה. במקרה של Junior Books החליטה החברה לתבוע דווקא את הקבלן משנה, אשר אינו צד לחוזה, תביעת נזיקין בגין הנזק הכלכלי הטהור שנגרם לה ובית הלורדים הכיר באחריותו לנזק. מקרה זה מדגים את הטשטוש שבין דיני החוזים ודיני נזיקין. 

במקרים רבים אותה מערכת עובדות יכולה להוליד גם תביעה נזיקית וגם תביעה חוזית (כמו לדוגמא ברשלנות רפואית). במקרים מעין אלו אפשר לתבוע בעבור שתי העילות ולקבל את המקסימום האפשרי לפי העילה הטובה יותר (אך כמובן שלא את שתיהן). הדבר חשוב לעניינים כמו תקופת התיישנות, מי יוכל לתבוע - תלויים ועוד. 

נקודות מפגש בין הדינים

גרם הפרת חוזה

קיומו של חוזה יכול לגרום להטלת אחריות נזיקית בגין גרם הפרת חוזה, אשר נקבע על פי סעיף 62 לפקודת הנזיקין.

דוגמא – ראובן עשה חוזה עם שמעון שלפיו ראובן ימכור את מכוניתו לשמעון במאה אלף ₪. לוי חשק במכונית ובידיעה שראובן כבר מכר את הרכב לשמעון הוא מציע לראובן 105 אלף ₪ וראובן מסכים. מצד אחד ראובן הפר את החוזה עם שמעון אשר יכול לתבוע אותו בגין הפרת חוזה אך מצד שני, מכוח סעיף 62 לחוק הנזיקין, עומדת לשמעון הזכות לתבוע גם את לוי על כך שהוא שגרם לכך שראובן לא ימכור לו את המכונית.

בכך בעצם, דיני הנזיקין מגנים על האחריות החוזית ואומרים שמי שיעז, בלי צידוק, לגרום להפרת החוזה תהיה לו אחריות נזיקית כלפי הנפגע (כמובן שהעוולה תלויה בכך שהדבר נעשה ביודעין).

הטלת אחריות שילוחית
אנו יכולים להיעזר בחוזה בכדי ללמוד על מעמדם של הצדדים לצורך הטלת אחריות שילוחית. דיני הנזיקין מכירים באחריות של מעביד לעוולות שביצע עובד שלו (אחריות של שולח לעוולות שביצע שלוחו). אם עובד בשעת עבודתו התרשל וגרם לנזק, ניתן לתבוע לא רק אותו כי אם את המעביד שלו, לא בגלל שהוא היה לא בסדר כי אם באופן אוטומטי בגלל שהעובד ביצע עוולה (בהמשך דרכינו ניתן הסברים להלכה זו של אחריות שילוחית) אך לעומת זאת, אין אחריות שילוחית לגבי מעסיק של קבלן עצמאי – אם אדם מזמין קבלן עצמאי והוא עובד אצלו לא כעובד שלו אלא כקבלן, אין אחריות שילוחית של מזמין העבודה. במקרה שנוצרה עוולה, עלינו להשתמש בחוזה שבין הצדדים כדי לראות האם נחשב העובד כשלוח או כקבלן עצמאי.

תניות פטור בחוזה
ישנם מקרים בהם החוזה כולל הוראה שלפיה צד לחוזה פטור מאחריות לנזק שהוא גורם (לדוגמא בעת מסירת פילים לפיתוח או חליפה לניקוי). כמה התניה זו בעצם שווה? הדוגמאות הקודמות היו רק דוגמאות לחוזים אחידים אך יש עוד חוזים רבים. כאשר יש תנית פטור שכזה בחוזה ואותו אירוע עצמו יכול להוליד גם עילת תביעה נזיקית, יכולה להתעורר השאלה מה הנפקות של התביעה הזו בדיני נזיקין.

דיני הנזיקין ודין עשיית עושר ולא במשפט
חוק עשיית עושר ולא במשפט, תשל"ט-1979 סעיף 1(א): "מי שקיבל שלא על פי זכות שבדין נכס, שירות או טובת הנאה אחרת (להלן - הזוכה) שבאו לו מאדם אחר (להלן - המזכה), חייב להשיב למזכה את הזכיה, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי סבירה - לשלם לו את שוויה".

יש מקרים שאותו אירוע עצמו יכול לשמש כבסיס לתביעה גם בדיני הנזיקין וגם בגין עשיית עושר. 

מספר  דוגמאות – 

· ראובן גנב מביתו של שמעון שטיח והוא מכר את השטיח ללוי. לשמעון תהיה עילה לא רק לגבי הגזל כי אם גם על כך שראובן התעשר על חשבונו. כלומר, בסיטואציה כזו יש לשמעון עילת תביעה גם בגין דיני הנזיקין בגין גזל וגם בגין עשיית עושר ולא כמשפט. הדין הישראלי אומר ששמעון יכול להחליט איזה מהשניים הוא רוצה לתבוע לפי הסיטואציה שבה הוא יכול לתבוע יותר (לדוגמא האם הכסף היה שווה יותר מהשטיח או לא). 

· לראובן מגרש בו איננו עושה דבר, בא שמעון והפך את השטח לחניון והרוויח ממנו כסף. ראובן יכול לתבוע גם מדיני נזיקין של השגת גבול (אשר מהם הוא לא יקבל פיצויים) או מדיני עשיית עושר ולא במשפט. במצב בו זמן קצר לפני ההשתלטות כרת ראובן חוזה עם לוי והשכיר אותו ללוי בשכר יותר גדול מהרווח וכתוצאה מההשתלטות של שמעון לקח חודש עד שהמגרש הגיע ללוי, כדאי לראובן לתבוע על פי דיני הנזיקין שכן הוא הפסיד את הכסף של ההשכרה.

בכתב התביעה ניתן לפרט את שתי העילות אך בית המשפט יפסוק רק אחת מהן על פי שיקול דעת בית המשפט.

דיני הנזיקין ודיני הקניין
כאשר הפגיעה היא בזכות קניינית של אדם, נכנסת לתמונה מערכת משפטית נוספת של דיני הקניין.

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969: "16. תביעה למסירת מקרקעין - בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין. 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".

לפי סעיף 20 לחוק: "אין בהוראות סעיפים 16 עד 19 כדי לגרוע מזכות לפיצויים או מכל תרופה אחרת או סעד אחר על פי דין", כלומר, זכות התביעה בגין קניין אינה מונעת זכות תביעה בענייני נזיקין.

 אנחנו צריכים את שני הדינים שכן הם מטפלים בסיטואציות שונות בצורה שונה. נשים לב לדוגמא שבדיני המקרקעין אין שום התייחסות של נזק בעוד שדיני נזיקין דורשים זאת.

במקרה בו בעקבות השגת גבול לא יכולנו להשתמש בקרקע למשך תקופת זמן נשתמש בעוולת השגת גבול של דיני נזיקין או עוולת עשיית עושר שלא כדין, אך לעומת זאת במקרה שמשיג הגבול הינו קטין (שלפי דיני הנזיקין אין לו אחריות) נשתמש בדיני המקרקעין על מנת להרחיקו.

כיום שלושת הענפים שמנינו (חוזים, עשיית עושר ולא במשפט וקניין) מוסדרים בחוקים נפרדים ועצמאים. עומדת כיום במשרד המשפטים הצעה לקודקס (ספר חוקים) אזרחי חדש שיאגור בתוכו את כל הנושאים הקשורים לדיני הממונות אשר מכונה חוק דיני ממונות. כאשר הקודקס יתקבל ייערך שינוי וכל הענפים שציינו יהיו כלולים בתוכו.

דיני הנזיקין ודיני העונשין
שלא כמו הענפים הקודמים השייכים למשפט האזרחי הפרטי ומגנים על האינטרס של הפרט, דיני העונשין הם חלק מהמשפט הציבורי ומגנים על האינטרסים של הציבור. יש מטרות שונות לשני ענפי המשפט אלו וגם הדרך לתביעה היא דרך שונה.
מטרות

דיני המשפט הפלילי רוצים להעניש את הנאשם, את מבצע העבירה, בגין העבירה שהוא ביצע, כאשר במסגרת הזו אנו כוללים את כל מה שדיני העונשין רואים בגדר הענישה בעוד שהמטרה של דיני הנזיקין היא פיצוי הניזוק – החזרת הניזוק למצב שבו היה נמצא אילולא הפגיעה.

אכיפה

הדרך לאכוף את זכותו של הניזוק היא להגיש תביעה אזרחית על פי תקנות סדר הדין האזרחי ולעומת זאת ההליך הפלילי מתנהל על פי הפרוצדורה של חוק סדר הדין הפלילי והתובעת תהיה המדינה. יש מספר מצומצם של חריגים בהם הדין מאפשר לאדם שנפגע להגיש גם קובלנה פלילית פרטית (כמו בחוק איסור לשון הרע) אך גם באותם מקרים יש למדינה היכולת להתייצב ולהמשיך את ההליך הפלילי.
לא אחת אנו מוצאים שאותו האירוע מהווה גם עוולה נזיקית וגם עבירה פלילית (כאשר המחוקק חושב שהאינטרס ראוי להגנה באופן שראוי לקבוע אחריות לו גם אחריות פלילית), ולפעמים יש אפילו זהות בשם כמו עוולת ועבירת התקיפה, עוולת ועבירת השגת גבול, וודאי שניתן לתבוע על פי שניהם שהרי אפילו הצדדים הם שונים. למעשה כל אחת מהתביעות היא תביעה לכל עניין ועניין ואין לה קשר לתביעה השנייה. 

לפעמים יש סטיות וחריגות ודיני העונשין חודרים לדיני הנזיקין ולהפך. למשל – במסגרת דיני הנזיקין המשפט מכיר באפשרות לקבל פיצויים עונשיים. והרי משמעות המונח עונשיים הרי הוא שמדובר בדיני עונשים ולא להחזיר את המצב לקדמותו.

החדירה נעשית בסעיף 77 לדיני העונשין:

"(א) הורשע אדם, רשאי בית-המשפט לחייבו, בשל כל אחת מן העבירות שהורשע בהן, לשלם לאדם שניזוק על-ידי העבירה סכום שלא יעלה על 228,000 שקלים חדשים לפיצוי הנזק או הסבל שנגרם לו. 
(ב) 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. 
(ג) 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". 

כלומר, כאשר מתנהל הליך פלילי אשר במסגרתו מתברר שהנאשם גרם נזק למישהו אין צורך להגיש תביעה נזיקית (הליך שיכול להיות בעייתי במידה והעבריין יושב בכלא ועוד).
אנו נתקלים כאן במספר דברים שנועדו להיטיב עם הניזוק:

· מאחר ובהליך הפלילי מידת ההוכחה הרבה יותר גבוהה מאשר בהליך האזרחי, בית המשפט יוכל לחייב את המזיק לפצות את הניזוק. 
· לצורך גביית הכסף דין הסכום הינו כקנס אשר ניתן לאכיפה יותר טובה מאשר פיצויים רגילים.
· אם הטילו על העבריין גם קנס וגם פיצויים לניזוק, תראה המדינה את חובת הפיצויים כקודמת. 
· אין צורך לניזוק לתבוע תביעה עצמאית. 
עד יוני הסכום היה מתעדכן לפי הצמדה למדד אך על אף שביוני הסכום הוכפל, הוא עדיין סכום נמוך, שכן בסכומים גבוהים יותר יש הצדקה לתביעה נפרדת. 

בשנים האחרונות השימוש בסעיף זה עולה ויש אליו יותר מודעות.

בית המשפט רשאי לחייב עבור כל אחת מן העבירות ולמעשה אם מדובר בעבריין שביצע עבירות רבות הסכום יכול להיות הרבה יותר גבוה, לדוגמא בפס"ד תנך נ' מדינת ישראל: הגברת תנך עבדה בביטוח לאומי והיא רימתה את הביטוח הלאומי על ידי כך שהיא זייפה בקשות של נשים שלכאורה ילדו לקבל דמי לידה. את שמות הנשים השיגה מבעלה אשר עבד בקופת חולים. במסגרת ההרשעה הפלילית חייב אותם בית המשפט להשיב למוסד לביטוח לאומי את הסכום שהם גנבו מהמוסד (מעל 200 אלף ₪) ובני הזוג ערערו בטענה שלבית המשפט אין סמכות לחייב סכום כזה של כסף. בית המשפט העליון קבע שהסכום הנקוב בחוק הוא לכל אחת מהעבירות (למרות שלבסוף אמר בית המשפט שאולי בכל זאת עדיף שלא יגבו את הסכום שכן יהיה זה בעצם על חשבון ילדי הזוג).

בפס"ד ע"פ 2976/01 אסף נ' מדינת ישראל הועלתה השאלה האם בית המשפט יכול לעשות שימוש בסמכות על פי סעיף 77 כאשר בית המשפט בהליך הפלילי קבע שהנאשם ביצע את העבירה אבל הוא הטיל עליו עבודות לתועלת הציבור ללא הרשעה. בזמן בו נחקק החוק לא היה כזה דבר אלא שהאפשרות של ענישה ללא הרשעה התווספה עם הזמן. בית המשפט קבע שהסעיף חל גם בסיטואציה זו וניתן למשמעות המילים הורשע אדם משמעות גם כאשר אין הרשעה אך נקבע שנעברה עבירה.

חוק איסור לשון הרע סעיף (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".

מה בעצם מוסיף החוק על דיני הנזיקין? בחוק איסור לשון הרע דנים גם ללא הוכחת נזק. ההנחה היא שתמיד שמפרסמים על מישהו לשון הרע יש לו עוגמת נפש. נזק לא חייב להיות תמיד נזק ממון והוא לא ניתן לכימות. וניתן לחייב פיצויים של עד 50,000 ₪ גם ללא הוכחת נזק. 

כך הדבר גם במסגרת התביעה האזרחית: 
"(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. ואף לחייב הכפל. 
(ג) במשפט בשל עוולה אזרחית לפי חוק זה, שבו הוכח כי לשון הרע פורסמה בכוונה לפגוע, רשאי בית המשפט לחייב את הנתבע לשלם לנפגע, פיצוי שלא יעלה על כפל הסכום כאמור בסעיף קטן (ב), ללא הוכחת נזק". 
כך הדבר גם בחוק למניעת הטרדה מינית: "בית המשפט רשאי לפסוק בשל הטרדה מינית או בשל התנכלות פיצוי שלא יעלה על סך 50,000 ש"ח, ללא הוכחת נזק" וכך גם בעוולות מסחריות - 

"בית המשפט רשאי, על פי בקשת התובע, לפסוק לו, לכל עוולה, פיצויים בלא הוכחת נזק, בסכום שלא יעלה על 100,000 שקלים חדשים". 

במקרים מעין אלו יש עניין של "מעשה בית דין", כאשר למושג שני מובנים: 

· אם ראובן מגיש תביעה נגד שמעון בגין מעשה התקיפה שהוא ביצע בו, בכך הוא מיצה את התביעה שלו והוא לא יכול לתת עוד תביעה בגין אותה התקיפה.
· כאשר בית המשפט קבע ממצא עובדתי מסוים, הממצא הזה מהווה מעשה בית דין ביחסים בין ראובן לשמעון. אם יבוא שמעון ויגיש תביעה כנגד הנזק שנגרם לו בגין אותו מעשה, הממצא הזה יש לגביו מעשה בית דין והוא לא יכול לטעון אחרת. 

נקודת מפגש נוספת בין דיני הנזיקין לעונשין מוצאת ביטוי בסעיף 88 לפקודת הנזיקין: "עוולה שהיא גם עבירה - היו העובדות שעליהן מתבססות תובענה על עוולה מהוות עבירה פלילית, לא ישמש הדבר מחסום בפני התובענה, אך אם ראה בית- המשפט הדן בתובענה בכל שלב של ההליכים שהעובדות מהוות, או עשויות להוות, פשע, יעכב בית-המשפט את המשך ההליכים עד שייווכח שהעובדות נמסרו לידיעת המשטרה או שהן ידועות לה". 

בסעיף זה מתבטא רצון לדאוג לכך שלא יבואו בדינים אזרחיים על מנת למנוע מצב של טיפול בפשעים.

זכות של תביעה על עוולה נזיקית יכולה להיות מושפעת מהפליליות של המעשה. עולה השאלה – באיזו מידה העובדה שעילת התביעה נגועה באי חוקיות משפיעה על זכות הגשת התביעה. שודד שנפגע במהלך שוד, האם כך שהוא נפגע במהלך פעילות בלתי חוקית מונעת ממנו הזכות לתבוע?

דבר זה מוביל אותנו לשאלה האם בכל מקרה שאדם ניזוק מוקנית לו זכות תביעה נזיקית? ראובן מתפרנס ממכירה בחנות מכולת. פותחים מולו סופר חדש אשר גורמת להתמוטטות העסק שלו. האם הוא יכול לתבוע את הבעלים על הנזק? נראה כי לפי פקודת הנזיקין יש כאן נזק אך לא פגיעה: "נזק" - אובדן חיים, אבדן נכס, נוחות, רווחה גופנית או שם-טוב, או חיסור מהם, וכל אבדן או חיסור כיוצאים באלה.

"פגיעה" - נגיעה שלא-כדין בזכות משפטית.


בסיטואציה כזו הדין לא שולל את האפשרות של פתיחת הסופר ולכן אם היא נעשתה כדין לא הייתה כאן פגיעה במובן המשפטי ולא נעשתה כאן עוולה כלפי ראובן למרות שנגרם לו נזק.

Damnum sine injuria - יש נזק אך אין פגיעה.

האם תיתכן תביעה במקרה הפוך של עוולה ללא נזק – Injuria sine Damnum? 

יש עוולות שבהן הנזק הוא לא יסוד חיוני בהם ואפשר לתבוע גם כשאין נזק אך על מנת לקבל פיצויים יש להוכיח נזק. 

האינטרסים עליהם מגנים דיני הנזיקין

מקובל לסווג את האינטרסים שדיני הנזיקין מגנים עליהם לארבע קבוצות:

1. זכות קניינית מוחשית – יש מספר עוולות שמגנות על זכויות קנייניות – עוולת המטרד, עוולת השגת גבול, גזל (שעומדת להתבטל), ועיכוב נכס שלא כדין.

2. שלמות הגוף – עוולת התקיפה.
3. מסחריים – עוולת התרמית (אשר עומדת להתבטל), גרם הפרת חוזה (62), עבירות מסחריות. 
4. שמו הטוב של אדם וזכותו לפרטיות – חוקים מיוחדים שחוקקו לצורך כך – חוק איסור לשון הרע, חוק הגנת הפרטיות (אשר מגן על הזכות לפרטיות).
בנוסף לעוולות אלו יש גם שתי עוולות מסגרת שהן רשלנות והפרת חובה חקוקה אשר מגנות על מגוון רחב של אינטרסים.

האינטרסים הללו שדיני הנזיקין מגנים עליהם הם אינטרסים שנקבעים על פי השקפת העולם של החברה, והם משתנים לא רק ממדינה למדינה אלא גם בהתאם לתקופה. כך לדוגמא נושא הפרטיות: עד חקיקת חוק הגנת הפרטיות ב- 1981 לא הייתה הגנה נזיקית על הפרטיות ולא הייתה אפשרות לתבוע בגין פגיעה בפרטיות. היה מקרה בו שחקן בשם ידין הגיש תביעה נגד בית חרושת שדה על כך שהשתמשו בתמונתו על אריזות של מוצרים ללא קבלת הסכמתו בטענה כי דבר זה מהווה פגיעה בפרטיותו אך בית המשפט נאלץ לדחות את תביעתו שכן לא הייתה זו זכות מוגנת באותה התקופה, אך אילו המקרה היה קורה אחרי 1981 היה יכול הוא לתבוע.

במקרים רבים ההתפתחות של דיני הנזיקין וההגנה על אינטרסים חדשים נעשית בלי שינוי חקיקתי אלא על ידי בתי המשפט, שהרי כאשר המחוקק משתמש במושגים עמומים יש לשופט סמכות מטעם החוק להפעיל את שיקול דעתו ליצוק לתוכם תוכן. למשל – עוולת הרשלנות (סעיף 35 לפקודת הנזיקין): "עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות או לא עשה מעשה שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות..." סביר – מושג עמום שנתון לשיקול דעתו של בית המשפט. כך גם במקרקעים ("שימוש סביר במקרקעין"), בעוולת נגישה ("סיבה סבירה") וגרם הפרת חוזה ("בלי צידוק").

בהתאמת החוק משתמשים בעוולת הרשלנות כמנוף עיקרי. 

החשיבות של הדינאמיות של עוולות הנזיקין היא להגן על אינטרסים שלא היו בעבר (כמו אוטונומיה). 

מעשה של מה בכך:

סעיף 4 לפקודת הנזיקין קובע כי: "לא יראו בעוולה מעשה, שאילו היה חוזר ונשנה לא היה בו כדי ליצור תביעה לזכות נוגדת, ואדם בר-דעת ומזג כרגיל לא היה בא בנסיבות הנתונות בתלונה על כך". לפי סעיף זה, גם כאשר יש לאדם עילת תביעה, במידה ומדובר בדבר טריוויאלי אשר אדם בר דעת ומזג כרגיל לא היה מגיש תביעה, החוק לא יתיר לאדם לתבוע. הדבר נעשה על מנת שלא לבזבז סתם כך את זמנו של בית המשפט על חשבון תביעות יותר חשובות. דוגמא, כאשר רכב מ משפריץ על אדם, באופן רגיל לא נתן לו לתבוע על כך, אך במידה והדבר נעשה בצורה יום-יומית, הרי שניתן יהיה לתבוע. הדבר תלוי בנסיבות ונתון לשיקולו של בית המשפט.

"אילו היה חוזר ונשנה לא היה בו כדי ליצור תביעה לזכות נוגדת" ישנם מקרים בהם חזרה על התנהגות מסוימת מקנה למתנהג זכות טובה, זכות קניינית. לדוגמא, קניין מתוקף שנים - לפי סעיף 94 בחוק המקרקעין: "מי שהשתמש בזכות הראויה להוות זיקת הנאה במשך תקופה של שלושים שנים רצופות רכש את הזיקה והוא זכאי לדרוש רישומה". כאשר מדובר במקרה מעין זה, שאם אכן נאשר לאדם לבצע את המעשה מדי יום יהפוך לו המעשה לזכות נוגדת, הרי שבית המשפט לא יראה בדבר מעשה של מה בכך.

גם בקודקס האזרחי החדש, בחוק דיני ממונות ישנו עיקרון דומה: סעיף 4 – "לא תוגש תובענה בשל מעשה קל ערך שאדם סביר לא היה מלין עליו". העיקרון דומה אך ישנו שוני בין הנמצא בקודקס לסעיף הקיים והוא שהסעיף החדש מנוסח בצורה של מניעה דיונית – לא ניתן להגיש כלל תביעה, לעומת סעיף 4 לפקודה הקיימת אשר אומר שאמנם לא יראו מעשה זה כעוולה, אך ניתן להגיש תביעה.

מטרת דיני הנזיקין
מאחר ודיני הנזיקין משאירים הרבה לשיקול דעתנו, על מנת שנוכל להבין בכל מקרה האם ישנה אחריות או לא חשוב לנו להבין את המטרה של דיני הנזיקין:

ענישה
בעבר הייתה גישה שדיני הנזיקין נועדו לענישה, אך למטרה זו שתי בעיות מרכזיות: 

· ישנן עוולות שלגביהן אנו לא דורשים יסוד של אשם. כאשר יש אשם מצד המזיק יש גם עניין להענישו, אך כאשר דיני הנזיקין מכירים באחריות נזיקית גם במקרה שאין בו אשם, ברור כי לא מדובר בהענשה.
· ביטוח: דיני הנזיקין מאפשרים ביטוח בגין אחריות נזיקית אשר יכול להיעשות, כך שכל אדם יכול לכסות את עצמו מתשלום פיצויים במקרה שעובדיו או רכבו הזיק. לא ייתכן שנאפשר לעשות ביטוח כאשר מטרת דיני הנזיקין היא ענישה.
הרתעה
גישה זו טוענת שדיני הנזיקין נועדו להרתיע את המזיק בכך שהוא יאלץ לשלם בגין מעשיו. גישה זו קיימת גם בעידן המודרני אך גם לגביה ישנם מספר ביקורות:
· לא תמיד הרתעה היא מטרת דיני הנזיקין שהרי במקרים רבים לא האחריות היא המשפיעה על האדם שיתנהג כפי שהוא מתנהג. 

לעיתים הסיבה לכך שאדם לא מתרשל הינה בגלל נורמות אחרות, רופא או עו"ד שמתרשל צפוי לוועדה פנימית של הארגון אליו הוא משתייך והיא מהווה את ההרתעה.
· על מנת שנתייחס להרתעה כמטרה, חייב להתקיים התנאי שהמזיק הפוטנציאלי יידע שהוא יהיה אחראי. נראה לדוגמא בעוולת הרשלנות שהעוולה מנוסחת בצורה כל כך רחבה שאדם לא יכול לדעת מראש שההתנהגות מהווה אחריות.
· ישנה סבירות שהמזיק לא יצטרך לשלם כלל או לפחות לא את מלוא הנזק ובכך תתמעט ההרתעה. לדוגמא – אדם שלא יודע מי המזיק. 

מקרה בו ההרתעה מהווה את מטרת דיני הנזיקין הינו האחריות השילוחית. לפי האחריות השילוחית, אפילו כאשר המעביד עושה את כל שביכולתו למנוע נזק, הוא עדיין אחראי למעשה של עובדיו. אחד ההסברים לכך הינו בעניין של הרתעה, וכך גם נאמר בפס"ד מדינת ישראל נגד מדר, שמאחר והמעביד יכול להטיל פיקוח על העובדה של עובדיו, העובדים יודעים שבמקרה של עוולה המעביד יאלץ לשלם ולכן הוא עלול לפטרם, ולכן הם ינקטו באמצעי זהירות כדי למנוע מצב כזה. הטלת האחריות על המעביד היא אמצעי כדי להרתיע את העובד.

הרעיון של ההרתעה כמטרה קיבל חיזוק כאשר התפתחה הגישה הכלכלית למשפט. הגישה הכלכלית התייחסה לרעיון של הרתעה כמטרה אך רק כאשר מדובר בהרתעה יעילה.

שיקולי צדק
אריסטו דיבר על שתי סוגים של צדק, צדק מתקן וצדק חלוקתי. 

צדק חלוקתי: חלוקה שוויונית של המשאבים החברתיים בין הפרטים השונים לפי מתכונת גיאומטרית כאשר כל פרט מקבל לפי ערכו (לפי מעמד חברתי, הון אישי ועוד). 

צדק מתקן: אם אדם גרם לנזק אזי עליו לתקן את הנזק שאליו גרם, שכן הייתה זו ההתנהגות שלו שגרמה לקלקול. השופטת דורנר מתייחסת לצדק המתקן בפס"ד ע"א 3124/90 מאיר סבג נ' דוד אמסלם, בו היא אומרת כי "הלוא דומה כי כרגיל הצדק דורש כי מי שיישא בעלות הנזק הוא הגורם לנזק ולא הנפגע. על-בסיס הנחה זו, על בית-המשפט לבחון אם מתקיימות נסיבות המצדיקות - על-יסוד אמות-המידה שפורטו לעיל - את גלגול הנזק על כתפי הניזוק". הנחת עבודה זו הינה ראויה לביקורת והיא גם לא התקבלה בפסיקה.

גם לטוענים כי הסיבה לדיני הנזיקין הינה הצדק, עדיין יש לחלוק אם בכל מקרה יש להכריח את המזיק לשלם גם במקרים בהם אין אשמה. יש הדורשים שהמזיק ישלם בכל מקרה אך יש הגורסים שרק כאשר יש אשם מצד המזיק הרי שיהיה זה מוצדק להריח את המזיק לשלם וכי קשה לומר שהצדק דורש שעצם הגרימה תגרור אחריות של הגורם (לדוגמא אדם שפוגע ברכב לאחר שסטה מפגיעה בילד שקפץ לכביש).

הגישה הכלכלית
בשנות השישים של המאה העשרים התפתחה הגישה הכלכלית, בעקבות מאמרים של מלומדים ובעיקר של המלומדים coase ו- calabresi אשר פרסמו בתחילת שנות השישים מאמרים אשר הובילו להתפתחות של זרם חדש במשפט – הזרם של הגישה הכלכלית. הגישה הכלכלית תפסה תאוצה כאשר מלומד בשם פוזנר מבית הספר למשפטים של אוניברסיטת שיקגו פרסם את ספרו –  Economic Analysis of Law. לפי ספר זה, ניתן להסביר לא רק את דיני הנזיקין אלא את כל ענפי המשפט השונים (המשפט הפלילי, הפרוצדורה, דיני המשפחה, הראיות ועוד) לפי הגישה הכלכלית ובאמצעות כלים כלכליים. כיום הגישה נמצאת בנסיגה אך עדיין יש לה אמירה חשובה בתחום של דיני הנזיקין.

הגישה הכלכלית מבוססת על הנחות היסוד כי בני האדם שואפים למקסם (להשיא) את התועלת העצמית שלהם וכי דיני הנזיקין שואפים להביא להקצאת המשאבים היעילה ביותר (בדומה לעקרון הצדק החלוקתי). היעילות נמדדת לפי היחס בין הרווחים וההטבות המצטברות עקב מצב מסוים לבין העלויות המצטברות של אותו המצב. 

בפס"ד ע"א 4704/96 עו"ד דרור מקרין נ' נציב שרות בתי הסוהר בו מדובר במקרה בו שני עורכי דין הלכו להיפגש עם נאשם ובפגישתם הוציא הנאשם סכין ודקר אותם, נעשה שימוש בגישה זו. עורכי הדין תבעו את שירות בתי הסוהר בטענה שהם האחראים לכך שלא יהיה לו סכין, ובית המשפט דן בשאלה האם שירות בתי הסוהר היה צריך לצפות מראש שהאסיר עלול לתקוף את עורכי הדין במהלך הפגישה ולהיערך בהתאם, או האם, לטענת שירות בתי הסוהר, מכיוון שלא היה לשרות בית הסוהר סיבה לצפות לפי אופיו של האסיר שהוא יתקוף את עורכי דינו אין מקום לטעון לעולת הרשלנות.

"השאלה המרכזית בקיום עוולת הרשלנות בנסיבות אלה היא האם צריכים היו שלטונות בית הסוהר לצפות מראש שהאסיר עלול לתקוף את המערערים במהלך הפגישה. התשובה לשאלה זו תלויה, כאמור, בנסיבות המוחשיות של הארוע המזיק. אין ספק כי אחת הנסיבות המכריעות היא אופיו של האסיר. נראה כי בדין מצא בית משפט קמא כי לא היה בעברו של האסיר או בהתנהגותו בבית הסוהר דבר שיכול היה להצביע על סיכון מצידו, כי יבצע את מעשה התקיפה כלפי עורכי הדין שלו. בהעדר צפיות מעין זאת אין להטיל אחריות על המשיבות במסגרת עוולת הרשלנות. מסקנה זו תואמת הן את הגישה "המוסרית", הן את הגישה הכלכלית בדיני נזיקין. כלומר, בהעדר יכולת הצפיות, אין להטיל אשמה מוסרית על שלטונות בית הסוהר. באשר למבחן הכלכלי, בחשבון עלות/תועלת, ההסתברות הנמוכה עד מאד להתרחשות הסיכון פוטרת את שלטונות בית הסוהר מהשקעות למניעת הסיכון, העולות על המכפלה של גובה הנזק הצפוי ומידת ההסתברות. (יתרה מזו, לפי הגישה האחרונה, יש חשיבות גם לעובדה שהניזוקים יכלו למנוע את הנזק בעלות נמוכה יותר). לשם השלמת התמונה, יצוין, כי המערערים זכאים לתגמולים מן המוסד לביטוח לאומי בגין "תאונת עבודה"".

במקרה מעין זה מאחר והצפיות לסכנה מאוד נמוכה שהרי עורכי הדין מזוהים עם הנאשם אין להטיל על המדינה עלויות גבוהות. 

כאשר אנו דנים בדיני הנזיקין, עלינו לקחת בחשבון את עלויות הנזקים מצד אחד ואת העלויות במניעה והעלויות באדמיניסטרציה להגשת התביעה מצד שני. 

אפשר לדאוג ליעילות כלכלית על ידי פיזור הנזק – הטלת האחריות לנזק על מי שיש לו היכולת הכלכלית, או גם להרתיע מביצוע התנהגות רשלנית על ידי שימוש בכוחות השוק והטלת אחריות –  על ידי כך שנטיל אחריות על המזיק, ניצור הרתעה כך שעל מנת שאדם לא יגיע למצב בו הוא ייאלץ לשלם פיצויים הוא יוציא סכום כסף בשביל אמצעי זהירות.

המחשה של הגישה הכלכלית של המשפט
דוגמא לפי מאמר של Coase: בית חרושת גורם לזיהום אשר מלכלך את כביסת חמשת השכנים בעלות של 750 ₪ לכל שכן (סה"כ 3750 ₪). ישנם מספר אופציות לטיפול בבעיה: ניתן להתקין מטהר אוויר על הארובה של בית החרושת בעלות של 1,500 ₪, או לרכוש לכל שכן מייבש כביסה ב- 500 ₪ (סה"כ 2,500 ₪). הפתרון היעיל יותר מבחינה כלכלית הוא המטהר שכן הוא יוצא יותר זול מאשר הנזק. במידה ונטיל את האחריות על בית החרושת הוא יעדיף לקנות את המטהר מאשר לפצות את השכנים וגם אם נטיל את האחריות על השכנים הם יתקינו את המטהר שכן כך יוצא להם רק 300 ₪ כל אחד. 

לפי Coase, היות ומדובר באנשים רציונאליים נגיע בשני המקרים לאותה התוצאה אך הדבר נכון כאשר אין עלויות עסקה, במציאות יש לעשות מערך של התארגנות אשר גם היא צריכה להיכנס כגורם בעלויות.

במידה ולכל שכן תעלה ההתארגנות לקניית פילטר 600 ₪ ועוד 300 ₪ לפילטר, הרי שכל שכן יעדיף לקנות מייבש. כאשר אנו מטילים את האחריות לנזק ניקח כשיקול למי עולה הנזק הפחות ביותר ולכן בסיטואציה כזו הדין יקבע שחובתו של המפעל למנוע את הזיהום.

השיקול העיקרי של המניעה לפי הגישה הכלכלית הוא שעלות הנזק גדולה יותר מעלות המניעה. אם עלות המניעה גדולה מעלות הנזק אזי לא משתלם לנו למנוע את הנזק. 

דוגמא ממאמר של פרופ' פורת (אחריות נזיקית בדיני נזיקין): בסוג מסוים של תאונות עבודה נגרמים כל שנה נזקים של 100 אלף ש"ח. איך נטפל בבעיה זו? א. לגרום למניעת התאונות בהוצאות של 150 אלף ₪ ב. לצמצם את התאונות (מספר או נזק) בעלות של 30 אלף ₪ ועדיין יהיה נזק של 50 אלף ₪. ג. לא לעשות כלום, 0 השקעה 100 אלף ₪ נזקים.

הגישה הכלכלית לא מצדדת בהרתעה בכל מקרה (כזו שתגרום לכך שיהיו יותר עלויות מתועלת): האפשרות השניה אומרת שאומנם לא נמנע תאונות אך לפחות נחסוך כסף. היעילות נמדדת כעודף תועלת על נזק ורק באפשרות השניה יש זאת.

לא תמיד בית המשפט יתחשב בגישה הכלכלית, לדוגמא בפס"ד ע"א 44/76 אתא חברה לטכסטיל בע"מ נ' זאב שוורץ, מפעל הטקסטיל אתא היה בין המפעלים החשובים שהיו באותה התקופה בכלכלה הישראלית. זאב שוורץ היה שכן של בית החרושת והוא התלונן על הרעש אשר הפריע לאיכות חייו ובית המשפט קיבל את עמדתו שזוהי עוולת מטרד והוציא צו מניעה זמני שכל עוד בית החרושת לא מצמצם את הרעש הנוצר עליו לחדול מהפעלת מקור הרעש. בית החרושת טען כי במקרה מעין זה יש להפעיל את הגישה הכלכלית ולקחת גם אותה בחשבון. מבחינה כלכלית הנזק בסגירת המפעל (בעלי המפעל, העובדים שיישארו מחוסרי פרנסה, הנזק למדינה בהפסד של הייצוא) גדול בהרבה מאשר פיצוי של זאב שוורץ שיקנה בית במקום מרוחק יותר, אך שוורץ לא הסכים. המפעל ביקש מבית המשפט העליון שיפסוק בגישה של יעילות כלכלית אך הנשיא שמגר לא היה מוכן לאמץ את הגישה הכלכלית ולהכריע על פיה בטענה ש "אין פירושו של דבר כי המשמעות הכלכלית של מתן התרופה, מבחינתו של המעוול, אינה נשקלת במכלול השיקולים, ובמידה והפגיעה מועטת יותר, גם גדל משקלה של המשמעות האמורה. אך אין יסוד לסברה כאילו יש לערכים כלכליים השוואתיים משקל מכריע, הקובע, כאילו על- פי נוסחה מתימטית, את התוצאה בבחירת התרופה. זו מתעלמת מן המרכיב היסודי של הסוגיה המשפטית שבפנינו, שהיא הגנת האדם בפני פגיעה והבטחת קיום אנושי בתנאים סבירים. מדידת זכויותיו בנזיקין של הפרט על-פי משקלו הכלכלי ותו לא, היא דבר שאין הדעת סובלתו". לפי השופט שמגר, הדעת לא סובלת את האימוץ של הגישה הכלכלית כגישה מכריעה שכן לעיתים אנו רוצים להגן על איכות חיים מינימלית. העומד מאחורי פסק דין זה הינו סעיף 74 לפקודת הנזיקין: "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". מאחר ובית המשפט החליט שבמקרה זה אין מדובר בנזק שניתן למדוד כקטן, יש מקום לצוות על המפעל להפסיק את הנזק אלא אם כן אתא תביא הוכחות לכך שהיא עשתה את כל שביכולתה למניעת המטרד או שבעשייה נוספת העלויות יהיו בלתי סבירות ואז יוכל בית המשפט לפתוח את העניין מחדש (בסוף היום שוורץ יצא מופסד מאחר ובית המשפט בפסק הדין אמר שיש לפסוק על פי דיני הנזיקין ושאם המפעל כל כך חשוב אזי שר האוצר יכול לדאוג להפקעת השטח של שוורץ).

מלבד הגישות שכבר הזכרנו, אין מניעה מבית המשפט לקבוע קני מידה נוספים להחלטה על איזה צד להטיל את האחריות הנזיקית כגון המפגע עצמו. 

הבעיה בשיקול הכלכלי הוא שבעוד שזהו שיקול חשוב אסור להתחשב אך ורק בו. לא בכל מקרה נזנח את כל שאר הערכים ונתחשב רק בשיקול הכלכלי (כמו במקרה של מפעל אשר גורם לרעש, שהרי אדם קשור לביתו גם בקשר סנטימנטאלי).

פיזור הנזק
לפי שיקול פיזור הנזק ראוי לתת את האחריות למי שיכול לפזר את הנזק בצורה הטובה ביותר (לא רק למזיק עצמו אלא גם אלו שנהנו מהנזק). פיזור הנזק עוזר לא רק מבחינה כלכלית אלא גם מסיבות של צדק שכן יהיה מוצדק שכל מי שעוסק בפעילות מסוימת ייקח חלק באחריות. באמצעות פיזור הנזק אנו יכולים גם לדאוג לכך שלנפגע יהיה סטנדרט מינימאלי של חיים וקיום.

מספר דוגמאות:

· לפי חוק האחריות למוצרים פגומים, תש"ם-1980, ליצרן תהיה אחריות מוגברת על נזקים גם כאשר אין מצידו אשם. בצורה זו היצרן מוציא מראש פוליסת ביטוח, הצרכנים משלמים עבור ייקור המוצר והנזק מתפזר בצורה שווה בין מספר רב של אנשים.
· לפי חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים תשל"ה-1975, האחריות המוחלטת על נזקים שנעשו כתוצאה משימוש בכלי רכב תהיה תמיד על בעל הרכב. מאחר וכל בעלי הרכבים מוציאים פוליסת ביטוח ואף כאשר אנו נוסעים בתחבורה הציבורית או מזמינים משלוח אנו משלמים אחוז מסוים עבור פוליסת הביטוח, נוצר מצב שלא יקרה שהנפגע יישאר ללא פיצויים. בחוק לא זונח לחלוטין את שיקול ההרתעה ולכן למרות שהתשתית מבוססת על פיזור הנזק, סעיף 7 לחוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים קובע מספר חריגים – רשימה של אנשים אשר ניזוקו ובכל זאת לא יקבלו פיצויים כדוגמת אדם שנהג ללא רשיון או ביטוח, נהיגה למטרות פשע, וזאת כדי להרתיע מעשים אלו.
· אחריות שילוחית – הסבר נוסף לאחריות השילוחית הוא פיזור הנזק, מכיוון שהמעביד יודע שיש לו אחריות בגין עוולות שעושים עובדיו הוא ידאג לעשות לעצמו ביטוח שיכסה אותו בפני הסיכונים כאשר העלות תתבטא בעלויות המוצרים והשירות.

דוגמא לפסק דין בו בית המשפט העליון עשה שימוש ברעיון פיזור הנזק הינו פס"ד בנק הפועלים נ' מדינת ישראל. במקרה של פסק דין זה, בנק הפועלים פתח בהליכי הוצאה לפועל כנגד חייב ובמסגרת כך הוצא נגדו צו עיכוב יציאה מהארץ, למזכירות ההוצאה לפועל הוגש מכתב מזויף של בקשה לביטול ההליכים עם חתימה מזויפת של הבנק, ומזכירות ההוצאה לפועל ביטלה את צו העיכוב. בעוד שבית משפט השלום פסק כי אין אחריות על המדינה שכן לא נכון להטיל על מזכירות ההוצאה לפועל את התפקיד של בדיקת החתימה, בית המשפט המחוזי הכיר באחריות של המדינה וכך אמר: "בשמשו לעיתים קרובות כמפזר נזק טוב, עשוי הדבר לעיתים להצדיק הטלת אחריות עליו". כלומר, בית המשפט החליט שנכון להטיל את האחריות על מזכירות ההוצאה לפועל שכן הגוף של ההוצאה לפועל הוא מפזר נזק טוב מאחר והציבור כולו נושא בתשלום הנזק. 

אנו רואים כי המטרות שאנו מדברים עליהם יפות לא רק בתיאוריה כי אם גם מיושמות בקביעת ההלכות.

כל המטרות שהזכרנו בשיעור הקודם ממלאות תפקיד בדיני הנזיקין, שכן השילוב שלהן, האיזון ביניהן, הוא המכתיב את דיני הנזיקין.

היש עיקרון כללי לחבות בנזיקין?

לא בכל מקרה אנו נעביר את הנזק (האחריות) למזיק (לדוגמא במקרה של מרכז קניות שנפתח לצד חנות מכולת קטנה), וישנם שיקולים שונים:

מהות האינטרס
השאלה עד כמה אנו מעוניינים להגן על אינטרס מסוים. בהתחלת דרכם של דיני הנזיקין, הגנו על אינטרסים של פגיעה בגוף, בקניין, בשם הטוב של אדם ודומיהם. במשך הזמן דיני הנזיקין התפתחו והם התחילו להכיר באינטרסים נוספים שראוי להגן עליהם כמו הגנה על יחסים חוזיים, הגנה על הפרטיות ועוד.

מידת אשמו של המזיק
בראשית התפתחות דיני הנזיקין, השיקול של האשם לא היה רלוונטי, אלא כל מי שגרם לנזק היה צריך לשלם כדי לתקן את ההיזק. הגישה הזו השתנתה בעיקר בעקבות המהפכה התעשייתית אשר הביאה לריבוי של תאונות עבודה והובן כי לא בכל מקרה של נזק ראוי לחייב את המזיק, כאשר אין אשם לפעמים ראוי להשאיר את הנזק אצל הניזוק.

סוגים שונים של אשמות:

· זדון: הדרגה הגבוהה ביותר של אשם – כוונה המלווה במניע פסול, לדוגמא סעיף 60 לפקודת הנזיקין – נגישה, תביעה חסרת בסיס שנועדה אך ורק לפגוע באדם, בה העוולה באה להגן על האינטרס הציבורי של שימוש לרעה בהליך שיפוטי ועל האינטרס של שמירה על שמו הטוב של אדם. כך גם ב- סעיף 58 לגבי שקר מפגיע, פרסום הודעה כוזבת לגבי אדם. במקרים אלו, האינטרסים המוגנים אינם מוחשיים והפקודה מתנה את העוולות בקיום של זדון. גם כאשר נושא הזדון אינו מוזכר ניתן להשתמש בו כאשר באים לקבוע את היקף הפיצויים או לשלול הגנה (בדומה לחוק איסור לשון הרע).

· כוונה: כוונה מתקיימת כאשר אדם צופה את התוצאה מפעולתו והוא חפץ בהתרחשותה אך המניע עצמו אינו פסול. לדוגמא, סעיף 23 לפקודת הנזיקין – עוולת התקיפה אשר דורשת כוונה, אך לא תמיד דורשת מניע פסול – גם טיפול רפואי אשר נעשה ללא הסכמה יכול להיחשב כעוולת התקיפה למרות הכוונה להציל את החולה. סעיף 56 לפקודת הנזיקין – תרמית, נתינה של מידע כוזב לאדם אחר מתוך אמונה בדברים או מתוך קלות ראש (סעיף זה אינו נכלל בקודקס החדש). 
· יודעין – יסוד זה נמצא בסעיף 62 לפקודת הנזיקין - עוולה של גרם הפרת חוזה.
· רשלנות – הדרגה הנמוכה ביותר של אשם. ניתן לפרש את הרשלנות כבעלת אופי סובייקטיבי, המתאימה את עצמה לכל אדם, או בעלת אופי אובייקטיבי אשר נמדדת לפי האדם הסביר (כפי שאכן נלמד).
לא בכל המקרים ידרשו דיני הנזיקין יסוד של אשם, אלא ישנם הקשרים בהם אין דרישה של אשם על מנת לחייב אדם באחריות לנזק:

· חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, תשל"ה-1975 מטיל אחריות מוחלטת על בעל הרכב בכל מקרה של נזקי גוף עקב מתאונת דרכים.

· חוק האחריות למוצרים פגומים, תש"ם-1980 מטיל אחריות מוגברת על היצרן למוצרים פגומים גם ללא אשם.
· חוק הביטוח הלאומי נותן פיצוי לנפגעי עבודה בלי קשר לאשם ויש הגורסים כי על המדינה לתת פיצוי כללי לנפגעי גוף בכל מקרה ללא קשר לעניין האשם (כך הדבר בניו-זילנד  ובאנגליה במקרים של שוד).

מידת האחריות של קטינים
לפי סעיף 9 לפקודת הנזיקין: "לא תוגש תובענה נגד אדם על עוולה שעשה אותה בטרם מלאו לו שתים עשרה שנים".

האם תחול אחריות שילוחית על מעביד במקרה שהעובד הוא קטין מתחת לגיל 12 (בהתעלם מכך שאין זה חוקי)? אם מדובר בחסינות כללית מהאפשרות של עוולה לא יהיה ניתן לתבוע, אך אם מדובר בחסינות דיונית בלבד, הרי שפירוש הדבר שלא ניתן לתבוע את הילד אך את המעסיק ניתן לתבוע. הפסיקה לא נאלצה להתמודד עם מקרה מעין זה, אך פרופ' אנגלרד כתב בספרו כי החסינות הינה דיונית בלבד, וכי ניתן יהיה לתבוע את המעביד.

בהמשך נראה כי כאשר יש מספר מעוולים, מכיר החוק בעיקרון של יחד ולחוד והמעוול ששילם יכול לדרוש שיפוי משותפיו לדבר העוולה, ונשאלת השאלה האם במקרה בו קטין היה שותף בעוולה, יוכל שותפו לעוולה לתבוע ממנו שיפוי? לפי סעיף 9 לא ניתן לבוא בתביעה כלל, גם אם לא מדובר בעוולה אלא רק בשיפוי (אך סעיף זה לא ייכלל בקודקס האזרחי החדש). כאשר יש מספר מזיקים אשר יש להם אחריות יחד לנזק האחריות היא ביחד ולחוד, הניזוק יכול לתבוע  כל אחד מהמזיקים. שיפוי בין מעוולים: במידה והיו 2 מזיקים והתביעה הוגשה נגד אחד בלבד הנתבע יכול לתבוע השתתפות בתשלום בפיצויים לניזוק.

לקטין למטה מגיל 12 ניתן לייחס אשם תורם- אם התובע עצמו גם הוא גרם לנזק, בית המשפט יפחית לילד את הפיצויים בגלל אשם התורם.

מידת האחריות של לקויי דעת 

האם ניתן לתבוע מאדם לקוי דעת לשלם נזק אשר גרם ללא הבנה? בשונה מדיני העונשין, שם קיימת התייחסות מיוחדת ללקויי הדעת, אין בדיני הנזיקין הוראת חוק המתייחסת למעמדם, וזאת שכן בשונה ממטרת דיני העונשין, אשר נועדו להעניש, מטרת דיני הנזיקין היא לתקן את הנזק ולהחזיר את המצב לקדמותו. גם לפי שיקולי הצדק כך יהיה, שהרי מצד אחד עומד אמנם לקוי דעת אך מהצד השני עומד האדם שהרגע ניזוק. גם לפי שיקולים כלכליים ושיקולי הרתעה יש עניין לחייב לקוי דעת באחריות נזיקית שהרי כך האפוטרופוס שלו  יידע שאם הלקוי יגרום לנזק יפגעו בנכסיו.

האחריות הנזיקית של אדם לקוי דעת נקבעה גם בפס"ד ת"פ (חיפה) 326/99 - מדינת ישראל נ' כרמי גד.
אין הגנה על לקויי דעת ובמידה ומדובר בעוולת הרשלנות גם לקוי בשכלו או בנפשו ניתן לחייב אותו באחריות.

פקודת הנזיקין

מקורות משפטיים ופרשנות

החוק העיקרי הקובע את האחריות הנזיקית הוא פקודת הנזיקין אשר חוקקה ב- 1944 ונכנסה לתוקף ב- 1947 והיא מהווה קודיפיקציה של ה- Common law האנגלי. המחוקק לקח את ההלכות של הcommon   law ויצר את פקודת הנזיקין ישנם דברים אשר מחייבים שינוי בגלל העצמאות שלנו- בעקבות נוצר הנוסח החדש אך הוא לא יכול להכניס שינוי מהותי בחוק. פקודת הנזיקין הישראלית מבוססת על חוק הנזיקין הקפריסאי משנת 1933 שאותו ערך מלומד אנגלי בשם פולוק. באוקטובר 1968 יצא נוסח חדש לפקודה אך מכיוון והפקודה שלנו מבוססת במקור על ה- Common Law האנגלי נוטים בתי המשפט לבדוק את התוצאות ואת הפרשנות האנגלית.

סעיף 1 לפקודת הנזיקין: "בכפוף לפקודת הפרשנות תתפרש פקודה זו לפי עיקרי הפרשנות המשפטית המקובלים באנגליה, וביטויים המשמשים בה - חזקה היא - ככל שהדבר מתיישב עם ההקשר ובאין הוראה אחרת מפורשת - שמשמעותם במשמעות הנודעת למקבליהם במשפט האנגלי ויתפרשו על דרך זו". סעיף זה מפנה לצורך פרשנות בדין האנגלי. סעיפים כאלו קיימים בפקודות מנדטוריות שונות.

כיום התווסף לסעיף זה גם סעיף 15ג לפקודת סדרי שלטון ומשפט אשר התווסף ב- 1992: "כל הוראה בחוק שלפיה יש לפרש אותו או ביטויים שבו לפי דיני אנגליה או לפי עיקרי פרשנות משפטית המקובלים באנגליה לא תהיה עוד הוראה מחייבת".

על אף כוונת המחוקק לבטל את ההסתמכות כל המשפט הבריטי, סעיף 15ג לא ביטל, אלא רק קבע שלא תהיה זו הוראה מחייבת. מכיוון שבכל מקרה המקור ההיסטורי של פקודת הנזיקין ב- Common Law האנגלי, גם בלי הוראה מעין זו יפנה בית המשפט לעיון בהלכות האנגליות. 

מבנה פקודת הנזיקין
לפקודת הנזיקין שלושה חלקים: חלק כללי אשר קובע את העקרונות הכלליים של פקודת הנזיקין, חלק שני הכולל פירוט של העוולות הנזיקיות וחלק המכיל רשימה של מקרים אשר להם מוכרת אחריות נזיקית.
העוולות כרשימה סגורה

סעיף 3 לפקודת הנזיקין: "הדברים המנויים להלן בפקודה זו הם עוולות, ובכפוף להוראות הפקודה - כל הנפגע או הניזוק על ידי עוולה שנעשתה בישראל יהא זכאי לתרופה המפורשת בפקודה מידי עושה העוולה או האחראי לה". 
הוראה כללית אשר אומרות שכל מי שנפגע על די עוולה יכול לתבוע.  העוולות הרשומות הינן בעלות אופי מגוון והן עוסקות במקרים שונים ולעיתים ישנה חפיפה ביניהן, דבר הנובע בכך שבמקורן (במשפט הבריטי) הן נוצרו לא לפי חקיקה מסוימת אלא ממקרה למקרה. לפי סעיף 3 העוולות הרשומות בפקודה הן רשימה סגורה ולא ניתן להכניס עוד עוולות שלא מוכרות בפקודה זו. הדבר נכון אפילו אם מדובר בעוולה המוכרת במשפט האנגלי שכן סעיף 1 לפקודת הנזיקין מדבר אך ורק על הפרשנות. דוגמאות לכך:

· פס"ד וידר נ' היועץ המשפטי בו המדינה תבעה אדם אשר הזיק לחייל ושהמדינה נאלצה לשלם לו פיצויים, על בסיס עוולה המוכרת במשפט האנגלי של אובדן שרותי משרת. 
· פס"ד ידין נגד שדה בו ניסה שחקן בשם ידין לתבוע חברה על פגיעה בפרטיותו. בפקודת הנזיקין אין עוולה כזאת לכן הוא לא יכול לתבוע.
· פס"ד רויטמן נ' בנק המזרחי, ניסיון לתבוע עקב נזק שנוצר מעדות שקר. 

בכל שלושת המקרים דחה בית המשפט את התביעה, שכן רשימת העוולות הינה רשימה סגורה.

סימן 46 לדבר המלך קבע כי במקרה של לקונה (חוסר הסדר) בית המשפט יימלא בית המשפט את הלקונה על פי דיני היושר האנגלי.  (רק לקונה, לא בהסדר שלילי אשר קורה כאשר החוק לא כותב משהו כי כוונתו שהוא לא נכלל כי הוא לא רצה בעוולה זאת, תמיד צריך לבדוק מדוע יש את החסר הזה, או שקיים לקונה ) נפנה לעקרונות של ה- common law וה- equity האנגליים, אך סימן זה בוטל ובסעיף 2 של חוק יסודות המשפט נקבע כי במקרה של לקונה אנו נקיש מדינים דומים.
על אף השינוי, השאלה שנשאלה בפסקי הדין שהבאנו לגבי הבאת עוולה מהמשפט הבריטי עדיין רלוונטית אלא שבמקום לשאול אם אפשר לקחת עוולה מהמשפט הבריטי תישאל השאלה אם במקרה של לקונה  אפשר להוסיף עוולה חדשה בדרך של היקש אך התשובה עדיין תהיה שלילית. 
הרחבת מסגרת דיני הנזיקין על ידי הדין הישראלי

האמור לעיל לגבי הוספת עוולות חדשות הינו במקרה של לקונה, אך כמובן שהמחוקק יכול להוסיף עוולות, ולמעשה, הדין הישראלי הרחיב את דיני הנזיקין הרבה מעבר לאותן עוולות כאשר ההרחבה נעשתה בשתי דרכים – החקיקה והפסיקה.

החקיקה
ישנם כמה דרכים להחיל אחריות נזיקית על עוולות חדשות:

· המחוקק הישראלי הוסיף עוולות נוספות בכך שהוא הוסיף בחוקים חיצוניים עוולות נזיקיות כדוגמת: סעיף 7 לחוק איסור לשון הרע, סעיף 13 לחוק מניעת מפגעים, חוק הגנת הפרטיות, סעיף 31 לחוק הגנת הצרכן, סעיף 38 לחוק הבזק, סעיף 50 לחוק ההגבלים הנזקיים, סעיף 7 לחוק המחשבים, סעיף 6 א' לחוק הטרדה מינית, סעיף 11 לחוק עוולות מסחריות ועוד. חוק המקרקעין הוסיף אף הוא עוולות חדשות אך במקרה של חוק המקרקעין הוסיפו את העוולות לתוך פקודת הנזיקין עצמה (סעיפים 38 א' 38 ב').

· יכולה להיכלל בחוק חיצוני אחריות שהיא אחריות נזיקית מבלי שהחוק יציין את האחריות הנזיקית במפורש. סעיף 31 לחוק ניירות ערך: "מי שחתם על תשקיף לפי סעיף 22 אחראי כלפי מי שרכש ניירות ערך מן המציע, וכלפי מי שמכר או רכש ניירות ערך תוך כדי המסחר בבורסה או מחוצה לה, לנזק שנגרם להם מחמת שהיה בתשקיף פרט מטעה". 

במקרים בהם לא רשום במפורש בחוק כי יחולו העקרונות של פקודת הנזיקין, מתעוררת השאלה אם העקרונות של פקודת הנזיקין יחולו לגבי ההוראות החיצוניות. השאלה עלתה לדיון בבית המשפט העליון בפס"ד  ע"א 1977/97 יוסף ברזני נ' בזק החברה הישראלית, שם התעוררה השאלה האם יכול ברזני להגיש תובענה ייצוגית בשם קבוצה גדולה של אנשים בטענה שהם הוטעו בפרסום. בית המשפט קבע שדיני הנזיקין חלים גם על עוולה שנוצרת על פי חוק הגנת הצרכן ולכן על מנת לתבוע על ברזני להוכיח שהוא אכן הסתמך על הפרסום, ולכן נדחתה תביעתו. אנו רואים שיש נפקות לגבי אם אנו מחילים את העקרונות של דיני הנזיקין על הוראות חיצוניות.

האם אפשר להחיל את העקרונות הכלליים של פקודת הנזיקין גם על חבות שמקורה בחוק חיצוני בה אין הפניה לפקודת הנזיקין (כמו חוק הפטנטים או חוק ניירות ערך)? כבר הזכרנו בעבר את השאלה האם העיקרון של יחד ולחוד של דיני נזיקין חל גם במקרה בו יש מספר אנשים שהפרו את אותו הפטנט. בפס"ד ע"א 817/77 כימיקלים וציוד טכני בע"מ נ' בריסטול מייארס, עלתה השאלה האם ניתן להחיל עקרונות של דיני הנזיקין על הוראות חוק שמחוץ לפקודה, אך במקרה הספציפי בית המשפט לא הכריע בסוגיה שכן לטענתו, אפילו אם כרגיל העקרונות חלים גם הוראות חוק שמחוץ לפקודה, אין לכך שייכות במקרה זה שכן העקרונות אותם ניסו להחיל (סעיפים 11 ו- 12 לפקודת הנזיקין) היו עקרונות אשר דיברו ספציפית רק על פקודת הנזיקין. 
השאלה הוכרעה סופית בפס"ד ע"א 804/80 Sidaar Tanker Corporation  נ' חברת קו צינור, בו קבע השופט ברק כי בכל מקרה שיש לנו אחריות המעוגנת מחוץ לפקודת הנזיקין, נבדוק ראשית אם החוק הספציפי נותן לנו תשובה ובמידה ולא, נפנה לעקרונות הכלליים של דיני הנזיקין. לתוצאה זו ניתן להגיע על ידי שימוש בשני בסיסים משפטיים: או בגלל שההוראות בדיני הנזיקין הן כלליות וניתן להחילן על כל אחריות נזיקית או מפני שישנה לקונה ובמקרה של לקונה עלינו לפעול בדרך של היקש מדיני הנזיקין. השופט ברק לא הכריע בין שתי הגישות אך הנשיא שמגר בפס"ד אמר שנראית לו הטענה כי ההוראות בדיני הנזיקין הן כלליות.

בקודקס האזרחי החדש נקבעה הוראה מפורשת כי ההוראות הנזיקיות יחולו גם על הוראות חיצוניות. 

הפסיקה
דרך נוספת להרחבת העוולות הנזיקיות היא דרך פסיקת בית המשפט.

בפס"ד בג"ץ 16/50 איגרא רמה נ' 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.

בפס"ד ע"א 140/53 אדמה בע"מ נ' לידיה לוי, 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 (פסיקה מאוחרת יותר צמצמה את הדברים וכך לא המשיכו בקו זה).

בפס"ד ג'אדו נ' 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 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 הקטנת הנזק אשר לא כתובה בפקודת הנזיקין אלא בחוק החוזים (תרופות) והיא מקובלת כהגנה 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 לקונות, אך על אף ביטולו 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 ואיגרא רמה: "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 של פרופ' ברק "פרשנות במשפט" כרך שלישי (פרשנות חוקתית), יוצר פרופ' ברק הבחנה בין התנהגות מזיקה שמפירה הוראות חוק רגיל לבין התנהגות מזיקה שמפירה חוק יסוד. במצב כיום, גם כאשר מדובר בהפרת חובה לפי חוק יסוד, לא תמיד ייתן לנו הדבר יתרון. כך למשל כאשר דיני הנזיקין נותנים הגנה לעובד ציבור שפעל בתום לב ללא רשלנות, גם כאשר פגיעתו היוותה פגיעה בזכויות יסוד של אדם אחר. האם לא מן הראוי שניתן פיצוי לאדם שנפגעה זכות היסוד שלו על אף ההגנה המצויה בפקודת הנזיקין? השופט ברק בתפקידו האקדמאי, מציע כי במקרה מעין זה, של הפרת זכות חוקתית, ניתן יהיה לפעול בעקרונות הכלליים של פס"ד אדמה. 

ניתן להרחיב את דיני הנזיקין באמצעות דיני המסגרת ובעיקר באמצעות עוולת הרשלנות. החוק השאיר את עוולת הרשלנות כעוולה מאוד תיאורטית, כשלד, ומבחינה מעשית בית המשפט הוא זה שממלא בתוכן את העוולה  ועל ידי כך מרחיב את דיני הנזיקין (כך נעשה בפס"ד דעקה שם השתמשו בעוולת הרשלנות כדי להחיל את דיני הנזיקין על הפגיעה באוטונומיה האישית).

האם במקרה בו חסר אחד מיסודותיה של עוולה פרטיקולארית ניתן להיזקק לעוולת מסגרת? 

בפס"ד עיריית ירושלים נ' גורדון היה חסר לעוולת הנגישה יסוד הזדון, ובית המשפט קבע כי ניתן להשתמש בעוולת הרשלנות שכן העוולות הן כמו רשתות, ומעשה אחד יכול להיות תחת מספר עוולות אך לכל אחת מהעוולות יסודות משלה שעליהם להתקיים. פסק הדין נתן לנו למעשה רק את התשתית האקדמית לדברים שבפועל בוצעו כבר קודם, כגון במקרה של חוזה שיכול להשתייך עוולת התרמית אך במידה ולא מתקיים יסוד הכוונה ניתן לשייכו גם לעוולת הרשלנות.

בפס"ד כרמלי נשאלת השאלה לגבי היחס בין כליאת שווא לבין הפרת חובה חקוקה.

לעניין כליאת שווא קיימת הגנה במקרה ש: "התובע לא היה שפוי בדעתו או היה לקוי בשכלו או בגופו, ושלילת חירותו היתה, או נראה שהיתה, נחוצה באופן סביר להגנת התובע עצמו או להגנת אנשים אחרים ובוצעה בתום לב ובלי זדון".

ולכן אמרה התובעת כי מאחר והדרך לתביעה לפי עוולה של כליאת שווא חסומה בפניה, הרי שהיא תשתמש בעוולת חובה חקוקה שכן לפי חוק טיפול בחולי נפש "תקופת אשפוז על פי הוראת אשפוז לא תעלה על שבעה ימים מיום האשפוז אלא לפי הוראות חוק זה" ורק על ידי אישור הפסיכיאטר המחוזי ניתן להאריך את האשפוז.

בית המשפט לא התיר את התביעה לגבי חובה חקוקה שכן בעוד שבפס"ד עיריית ירושלים נ' גורדון העוולות הן בעלות יסודות שונים, במקרה שלפנינו יש להוכיח את אותן היסודות (זהות יסודות התביעה) והפעלה של הלכת גורדון לגבי הפרת חובה חקוקה תעקוף את רצון החוק להעניק הגנה במקרים של חולי נפש וההגנה מפניהם.

מבחינה מסוימת, תוצאת פסק הדין הינה רמיסה של זכויות היסוד של אותה האישה, והרי המחוקק יצר אמצעי בקרה ובית החולים והפסיכיאטר המחוזי התעלמו מכך. בעוד שדעת הרוב נבעה מהמצב המשפטי, שופטת המיעוט (נתניהו) גרסה שבמקרה זה ישנה הרגשה שלא ניתן לרמוס את זכויות היסוד וכי במקרה זה ניתן לתבוע לפי עוולת הפרת חובה חקוקה ולא יחולו כאן ההגנות.

השופטת נתקלה בבעיה לגבי הטלת האחריות השילוחית – בעוולות של כליאת שווא, תקיפה ונגישה לא ניתן להטיל אחריות שילוחית, בעוד שבעוולה של הפרת חובה חקוקה ניתן להטיל אחריות שילוחית, אך היא פתרה את הבעיה בטענה כי החסינות (או אי תחולת האחריות השילוחית) בשלושת העוולות שציינו הינה חסרת היגיון, ובעוד שהיא לא מפרה את מצוות המחוקק אך היא מרשה לעצמה לעקוף אותן (אך כפי שציינו, גישתה הינה דעת מיעוט).

גם בפס"ד מפעלי רכב אשדוד נ' ציזיק בית המשפט הולך לפי הדרך שהתווה בפס"ד עיריית ירושלים נ' גורדון. פס"ד זה עוסק בנזקים שנגרמו עקב עיכוב סחורות כתוצאה משביתה והצורך לפרוק אותן בנמל אחר. לכאורה במצב זה קיימת עוולת גרם הפרת חוזה, שכן איגוד קציני הים גרם לכך שבעלי הספינות הפרו חוזה עם אלו שהיו צריכים לקבל את הסחורות, אך בשל כך שמוסד השביתה הינו מוסד חשוב קיימת הגנה והנזק הנגרם משביתה לא יחשב לגרם הפרת חוזה. בית המשפט הטיל אחריות על איגוד קציני הים על סמך עוולת הרשלנות אך תהה אם בפנייתו לעוולת הרשלנות לא נוצרה בעיה של עקיפת החוק וכוונת המחוקק על ידי שימוש בעוולת מסגרת. 

במאמרה של רות בן ישראל מתחה המחברת ביקורת על כך שבית המשפט עקף את כוונת המחוקק בסעיף 62ב לגבי גרם הפרת חוזה, ואת חוק הביטוח הלאומי לפיו על סכסוכי עבודה יש להתדיין בבית הדין לעבודה (אשר בעוד שהוא לא מתייחס לעוולת הרשלנות, לא התכוון המחוקק שנוכל להתחמק מיישומו במקרים של גרם הפרת חוזה והפרת חובה חקוקה שבסיסם בסכסוך עבודה).

במאמרה (השני) של נילי כהן מציגה המחברת הצדקה לפסק דין זה, שכן לטענתה לא מדובר כאן בסכסוך עבודה שכן היא חורגת מאי-עבודה למעביד וכרוכה במעשה בלתי חוקי עצמאי כגון פגיעה פיזית, והרי בחסימה פיזית של כביש או של נתיב הובלה השייך לצד ג' לא ידונו בבית משפט לעבודה.

הקודקס האזרחי בסעיף 448 קובע כי תינתן הגנה מפני אחריות בנזיקין בגין נזק שנגרם עקב שביתה או השבתה למעט נזקי גוף, כאשר ההוראה בקודקס האזרחי הינה כללית ומונעת את השימוש בעוולת הרשלנות שנעשה בפס"ד ציזיק: "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". 

שתי הגבלות – היא אינה מגנה על נזקי גוף והיא חלה רק במסגרת השבתה כדין במהלכה הישיר של השביתה.

הפרת חובה חקוקה
כללי

סעיף 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".
עוולת הפרת חובה חקוקה הינה עוולה נזיקית שלא יוצרת את התביעה אלא משמשת כבסיס לתביעה בגין הוראות אחרות אשר מצויות בחיקוקים אחרים. 

מאחר ועוולה זו הינה עוולת מסגרת ותנאיה מנוסחים בצורה רחבה, בתי המשפט הם היוצקים לתוכה תוכן והם מפעילים את עוולת הפרת חובה חקוקה, כשם שהם מפעילים את עוולת הרשלנות, על סמך שיקולים של מדיניות משפטית, כפי שעומד על כך השופט ברק בפס"ד ועקנין נ' מועצה אזורית בית שמש – "הן לעניין עולת הרשלנות והם לעניין העוולה להפרת חובה חקוקה מכריעים שיקולים של מדיניות משפטית, שיקולים אלה אינם שיקולים של מחוץ למשפט אלא הם שיקולים של בתוך המשפט אם כי אופיים אינו טכני אלא עקרוני". 

"חובה המוטלת עליו על פי כל חיקוק"

מהי חובה?

חובה הינה כלל אשר נקבע על ידי מקור משפטי אשר מחייב לעשות מעשה או להימנע מלעשות מעשה. חובה משפטית הינה חובה שהדין קובע דרך לאכיפתה (ישנן חובות שלא נכנסות להגדרה זו, כגון החובה כי "הקטין חייב תוך כיבוד אב ואם לציית להוריו" אשר היא הצהרה לנורמה ללא דרך אכיפה).

סעיף 42 לפקודת הנזיקין – "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". בסעיף זה אנו רואים כי החוק מציין לפעמים במפורש כי מדובר בחובה משפטית. 
מדוע אין מציינים זאת גם בעוולה של הפרת חובה חקוקה? לדעת המרצה דבר זה נעשה שכן על לשון החוק להיות כללי שכן ישנם עוד תנאים הצריכים להתמלא ואין טעם למשוכה הטכנית הזו של המילה "משפטית". המרצה חולקת בדבריה על חיבורה של ד"ר דפנה לוינסון-זמיר, בנושא עוולת הפרת חובה חקוקה בו היא טוענת כי העוולה חלה אך רק על חובה משפטית.

האם הפרת חובה חקוקה חלה רק לגבי חוקים קוגנטיבים או גם לגבי חוקים דיספוזיטיבים?

דוגמא לכך מובאת בספרות לגבי חוק המקרקעין. בתוספת לחוק המקרקעין ישנו תקנון מצוי של בית משותף ונשאלת השאלה מהו מעמדו המשפטי של תקנון מעין זה? לפי הדוגמא, כל עוד הצדדים לא קבעו אחרת התקנות חלות עליהם, וכאשר יש הוראה בתוספת לחוק המקרקעין שמטילה חובה על דייר והדייר לא מבצע את החובה, הרי שלפי מחברות המאמר ניתן יהיה לבסס עליה תביעה בגין הפרת חובה חקוקה (על אף שלא בטוח שהתביעה תצלח). כלומר, ניתן לבסס תביעה גם על חוקים דיספוזיטיבים.

עוולת הפרת חובה חקוקה – חובה ולא סמכות
"מי שאינו מקיים חובה המוטלת עליו על פי כל חיקוק" – מהו חיקוק?

כדי להבין מהו חיקוק, עלינו לגשת לחוק הפרשנות: "חוק זה יחול לגבי כל חיקוק והוראת מינהל, אף אם ניתנו לפני תחילתו, אם אין הוראה אחרת לענין הנדון ואם אין בענין הנדון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם חוק זה; אולם על מלים וביטויים למעט "חטא", "עוון" ו"פשע" שבחיקוקים והוראות מינהל שניתנו לפני תחילת חוק זה לא יחול סעיף 3 אלא יוסיפו לחול ההגדרות שבסעיף 1  לפקודת הפרשנות". 

מאחר ופקודת הנזיקין ניתנה לפני חוק הפרשנות, הרי שניגש לפקודת הנזיקין:

""חיקוק" -  כל חוק וכל תקנה בין שניתנו לפני תחילת תקפה של פקודה זו ובין שניתנו לאחריה; אולם מקום שהמלה "חיקוק" באה בפקודה או בתקנה שניתנו לפני תחילת תקפה של פקודה זו, תהא משמעותה  כמשמעות שהיתה נודעת לה אלמלא פקודה זו;

"תקנה" - תקנה, כלל, חוק-עזר, מנשר, אכרזה, צו, הוראה, הודעה, מודעה, או מסמך אחר, שניתנו מאת כל רשות בארץ-ישראל או בישראל, בין לפני תחילת תקפה של פקודה זו ובין לאחריה, מכוח חוק, או מכוח אקט של הפרלמנט הבריטי או מכוח דבר-המלך-במועצה, לרבות צו, הוראה, הודעה, מודעה או מסמך אחר שניתנו על יסוד תקנה, כלל או חוק-עזר כאמור; אולם מקום שהמלה "תקנה" באה בחיקוק שניתן לפני תחילת תקפה של פקודה זו, תהא משמעותה  כמשמעות שהיתה נודעת לה אלמלא פקודה זו".

אין די בכך שהחוק יעניק סמכות, אלא עליו להטיל גם חובה על מנת שנוכל להשתמש בעוולת הפרת חובה חקוקה.

דבר זה אנו רואים בפס"ד מרט נ' מדינת ישראל אשר עסק במקרה בו מפעל יהלומים היה אמור להיות מחובר למוקד משטרה, ולאחר פריצה למפעל התברר כי למרות טענת המשטרה, הם לא היו מחוברים. הוגשה לבית המשפט תביעה שהתבססה על הפרת חובה חקוקה וגם על רשלנות, אך בית המשפט קבע כי בעוד שעל רשלנות ניתן יהיה לתבוע, על הפרת חובה חקוקה לא ניתן שכן לא מדובר היה בחובת המשטרה אלא בסמכותה בלבד.

"למעט פקודה זו" - הגבלה על החלת הפרת חובה חקוקה על העוולות המנויות בפקודת הנזיקין
דבר זה נעשה על מנת שלא ייוצר מצב בו נעקוף את כוונת המחוקק ואת ההגנות וההגבלות שהוא מציב.

האם ניתן להחיל את עוולת הפרת חובה חקוקה לגבי הוראות חוק הכתובות מחוץ לפקודת הנזיקין בהם החוק מציין כי יראו בהפרת ההוראה כעוולה לפי פקודת הנזיקין? 
ניתן לפרש את המילים "למעט פקודה זו" בצורה מילולית או שניתן לפרש כי גם חוקים אחרים אשר מגדירים את דינם כעוולה בפקודת הנזיקין יכללו במגבלה זו, כפי שאכן נקבע.

דינן של הוראות נזיקיות הנמצאות מחוץ לפקודת הנזיקין אך לא שויכו במפורש לעוולות פקודת הנזיקין: 

· ניתן לטעון שמאחר ומתקיימת לקונה, אנו נפתור אותה באמצעות היקש לפקודת הנזיקין (לקונה ולא הסדר שלילי שכן אנו מבינים שלא הייתה כוונה מעין זו).
· ניתן לטעון שלמונח "פקודה זו" משמעות מהותית האומרת שאם יש עוולה  נזיקית הכתובה בחוק חיצוני לא יהיה ניתן להלביש עליה את עוולת הפרת חובה חקוקה (זוהי גישת ד"ר דפנה לוינסון-זמיר וגם הגישה הנכונה לפי המרצה).
· ניתן לטעון שמאחר והעוולה נמצאת מחוץ לפקודת הנזיקין אזי לא מתמלאת המגבלה של "למעט פקודה זו".
· ניתן להשתמש בסיפא של 63 (א): "אין האדם האחר זכאי בשל ההפרה לתרופה המפורשת בפקודה זו, אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו" ולטעון כי החיקוק התכוון להוציא את תרופת הפיצויים לפי פקודת הנזיקין.
כוחו הגדול של בית המשפט הינו בהפעלת שיקול הדעת על מנת להגיע לתוצאה שנראית לו כתוצאה הנכונה מתוך שיקולי המדיניות המשפטית.

"והחיקוק לפי פירושו הנכון נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר"
כמובן שהכוונה היא לא לחיקוק בכללותו אלא לאותה הוראה ספציפית שדובר בה. 

האם ניתן לבסס תביעה על סמך הפרת חובה חקוקה כאשר ההוראה נועדה להגן על הציבור בכללותו (כגון חוקי התעבורה)?

בניגוד למצב בחוק אצלנו, בית המשפט האנגלי בפס"ד Philips קבע כי אם ההוראה באה להגן על כלל הציבור אין המקרה נכנס להפרת חובה חקוקה, על אף דעת המיעוט של לורד אטקין לפיו גם הוראה שנועדה להגן על כלל הציבור באה להגן על כל אחד ואחד מתוך הציבור (אשר התקבלה בחוק הישראלי).

הפסיקה הישנה הייתה כה רגילה לבדוק את ה- Common Law, שבית המשפט לא טרח לבדוק האם הוא עומד בסתירה לסעיף החוק שלנו, כך בפס"ד ע"א 224/51 פריצקר נ' פרדימן, בו קבע השופט זילברג כי לא ניתן לבסס תביעה בגין הפרת חובה חקוקה בנושאי תעבורה, וזאת בהתעלמות מוחלטת מהחיקוק הישראלי בנושא.

לעומת פס"ד זה, בפס"ד ע"א 343/74 גרובנר נ' עיריית חיפה ופס"ד ע"א 145/80 ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש, אנו רואים כי משתמשים בחיקוק הישראלי לגבי הפרת חובה חקוקה.

מקרים בהם בית המשפט הכיר באחריות של חובה חקוקה
ישנן שתי מטרות ללימוד המקרים בהם הפסיקה הכירה באחריות של חובה חקוקה:

· כאשר נבוא לטפל במקרים דומים נדע שאנו יכולים לבסס אחריות של חובה חקוקה.

· נוכל על סמך חוקים אלו ללמוד לגבי מקרים אחרים שטרם נדונו בבית המשפט.
פקודת הבטיחות בעבודה והתקנות שהותקנו מכוחה:

כבר בראשית הדרך הכירה הפסיקה בכך שעובד שנפגע עקב הפרת חובה שקבועה בפקודת הבטיחות בעבודה או בתקנותיה יכול לתבוע, שהרי הפקודה באה להגן על העובד, אך לעניין פגיעה בזרים אשר אינם עובדים, הפסיקה המחוזית קבעה כי פקודת הבטיחות ותקנותיה באות להגן אך ורק על העובדים ולא על אדם זר אשר נפגע. (כך לדוגמא נראה בפס"ד ע"א 43/54 טרשים תוצרת אבן וחץ בע"מ נ' ראובני בו מדובר באדם שנפגע מליקוי בטיחותי בעת שבא לקנות חצץ). 
חשוב לזכור כי על אף שלא ניתן לתבוע בעוולת הפרת חובה חקוקה ניתן לתבוע לפי עוולת הרשלנות, אך שלא כמו בעוולת הרשלנות, בעוולת הפרת חובה חקוקה אין צורך להוכיח את הקריטריונים של רשלנות (צפיות ודומיה) וגם אין עניין של אשם תורם. 
בפס"ד ע"א 7130/01 סולל בונה בניין ותשתית בע"מ נ' תנעמי, התעוררה השאלה לגבי קבלן פרטי אשר מועסק במקום עבודה ובית המשפט העליון קבע כי תקנות הבטיחות בעבודה נועדו להגן גם על קבלן פרטי אשר נמצא במקום לצורך עבודתו וכי ניתן לתבוע לפי הפרת חובה חקוקה – "גם אם נניח שהגנת הפקודה והתקנות אינה פרוסה על כל מי שמבקר במקום העבודה, בודאי שאין הצדקה לשלול את ההגנה ממי שמבצע את הפעולה הפיזית של העבודה אפילו אינו מוגדר כעובד". 

בפס"ד ע"א 660/90 לכדר נ' מדינת ישראל, בית המשפט דחה את תביעתו של עובד בטענה שההוראה בחוק לא הייתה מופנית כלפיו, שכן סוג הנזק שנגרם לא היה סוג הנזק שאותו התכוון המחוקק למנוע.

חוק הגנת הדייר (שכירות מוגנת):

סעיף 68 לחוק הגנת הדייר אומר כי "בעל הבית חייב לתקן את הדרוש תיקון במושכר כדי שהבית יהיה במצב תקין וראוי למגורים".
במידה ובעל הבית אינו ממלא את החובה שבחוק, בחוק נקבעו שתי תרופות אשר הדייר יכול להשתמש בהן: תיקון הנזק וקבלת פיצוי מופחת מבעל הבית או פניה לבית הדין על מנת לחייב את הבעלים.

בית המשפט העליון קבע כי במידה ובעל הבית מסרב לתקן, יכול הדייר להגיש תביעה כנגד בעל הבית בגין הפרת חובה חקוקה (בית המשפט העליון בעצם אישר פסק דין ישן של בית המשפט המחוזי) בנוסף לתרופות הלא ממצות הרשומות בחוק. 
במידה ובעל הבית לא תיקן את המושכר ובכך גרם לנזק גופני של הדייר, יכול הדייר לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה, אך לא ניתן לתבוע לגבי נזק שנגרם לאדם אחר, שכן בפס"ד שקולניק קבע בית המשפט המחוזי כי חוק הגנת הדייר בא להגן אך ורק על הדייר ולא על אורחיו, אך הדיון עוד לא עלה לבית המשפט העליון וייתכן כי הצמצום שנעשה בבית המשפט המחוזי יבוטל.

חובות בעלי אופי כפול

ישנם חובות בעלי אופי כפול אשר באים להגן גם על הציבור וגם על כל פרט ופרט, וגם לגבי חובות אלו ניתן לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה כגון:

חיקוקי בניין ערים – כפי שאנו רואים בפס"ד ג'אדו נ' סולימאן ובפס"ד ע"א 28/117 י' בלומנטל בי"ח בע"מ ואח' נ' תיכון ואח'. 

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. 

תקנות התעבורה – עד פס"ד בריגה לא ניתן היה לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה על תקנות התעבורה, אך גם בפס"ד זה לא הכיר בית המשפט בתביעה בגין הפרת חובה חקוקה בצורה גורפת אלא חילק את תקנות התעבורה לשתי קטגוריות:

· הוראות הקובעות נורמות של זהירות שלגביהן אפשר לבסס תביעה בגין הפרת חובה חקוקה.

· הוראות מנהליות או שמגמתן ליעל ולשפר את הפעולות והמנגנונים שאותו חיקוק דן בהם אשר לגביהן אי אפשר לבסס תביעה בגין הפרת חובה חקוקה.
בית המשפט קבע כי החובה במקרה הספציפי שייכת לקטגוריה השנייה אך ההפרדה הינה הפרדה של פרשנות וניתנת גם לסיווג בקטגוריה הראשונה.
סעיף 181 לחוק העונשין – "אסור לאדם לגרש את אשתו בעל כורכה" הבסיס להוראה זו הינה בהלכה המוסלמית לפיה יכול אדם לגרש את אשתו אף בניגוד לרצונה וכדי למנוע את התופעה חוקקה הוראה זו בדין הפלילי. בעוד שהבעל נענש, אין הדבר פותר את בעיית האישה שנפגעה, מכאן חשיבותה של עוולת הפרת חובה חקוקה שכן היא מאפשרת לאישה המגורשת תביעה נזיקית כנגד הבעל. 

חוק טיפול בחולי נפש – בפס"ד כרמלי בית המשפט העליון הכיר בכך שהפרה של חובה שקבועה בחוק לטיפול בחולי נפש יכולה לבסס כתביעה על הפרת חובה חקוקה.

בחוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, אשר מקיף שטחים רחבים ביניהם צו הפיקוח על יבוא רכב ומתן שירותים לרכב, חובה על יבואן לספר חלקים חלופיים לרכב תוך מועד מסוים, ובאם היבואן אינו מספק את החלקים במועד הנדרש, ניתן להגיש תביעה על הפרת חובה חקוקה שכן החוק נועד להגן על הצרכנים.

חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות:

סעיפים 15 ו- 17 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופוסות: 

"15. תפקידי ההורים – אפוטרופסות ההורים כוללת את החובה והזכות לדאוג לצרכי הקטין, לרבות חינוכו, לימודיו, הכשרתו לעבודה ולמשלח-יד ועבודתו, וכן שמירת נכסיו, ניהולם ופיתוחם; וצמודה לה הרשות להחזיק בקטין ולקבוע את מקום מגוריו, והסמכות לייצגו. 

17. קנה מידה לחובת ההורים – באפוטרופסותם לקטין חייבים ההורים לנהוג לטובת הקטין כדרך שהורים מסורים היו נוהגים בנסיבות הענין".

פס"ד בו בית המשפט התייחס לסעיפים הללו הוא פס"ד אמין נ' אמין, אשר קבע הלכה מאוד חשובה אך יש להיזהר מללמוד ממנו כלל רחב שכן המקרה היה קיצוני בחומרתו, בו אבי הילדים לא רק שלא דאג להם אלא אף התנכר אליהם. בפס"ד זה הוגשה תביעה על הפרת חובה חקוקה ועל רשלנות ומנגד האב טען כי הגדרת החובה הינה במישור המוסרי וכי כבר יש טיפול במישור המשפטי ולא בתחום הנזיקי, ובית המשפט העליון הכיר בכך שהפרת החובות הללו על ידי ההורים יכולות לשמש כבסיס לתביעה בגין הפרת חובה חקוקה. נשים לב כי ישנה גם הגנה לפי סעיף 22 לחוק "אחריות ההורים – ההורים לא ישאו באחריות לנזק שגרמו לקטין תוך מילוי תפקידי אפוטרופסותם, אלא אם פעלו שלא בתום לב או לא נתכוונו לטובת הקטין; הם לא ישאו באחריות לנזק שגרמו לרכושו של הקטין תוך מילוי תפקידי אפוטרופסותם, אם פעלו בתום לב ונתכוונו לטובת הקטין" והמקרה צריך להיות חריג בחומרתו על מנת לבסס עליו תביעה מעין זו.

דחיית התביעה
לא על בעל הדין התכוון החוק להגן
התעוררה שאלה בפס"ד רקובר נ' ארמון תיאטראות בע"מ, האם ניתן לבסס תביעה בגין הפרת חובה חקוקה לגבי הקרנת סרטים בלילות שבת, בניגוד לחוק שעות עבודה ומנוחה או בניגוד לחוק עזר עירוני של העיר חיפה כאשר התובע נפגע עקב הפרעת מנוחת השבת שלו, אך נקבע כי לא ניתן להגיש תביעה מעין זו שכן היא לא נועדה להגן על התובע במקרה הספציפי אלא על העובדים. כך גם לגבי חוקי העזר, שכן ישנן חובות שמטבען הן בעלות אופי ציבורי ולא חובות אשר באות להגן על כל אדם מהציבור.

בפס"ד ע"א 5792/99 משפחה, עיתון "משפחה" הגיש תביעה בגין הפרת חובה חקוקה נ' עיתון "משפחה טובה" בטענה כי בניגוד לסעיף 4 לפקודת העיתונות לא היה לעיתון "משפחה טובה" רישיון. בית המשפט לא קיבל את הטענה מכיוון שהחובה בסעיף 4 לפקודת העיתונות באה כדי להגן על האינטרס הציבורי ולא על עיתון מתחרה, אך לעומת זאת, העיתון "משפחה" הגיש גם תביעה בגין הפרת חובה חקוקה לפי סעיף 21 לפקודת העיתונות (זכות הקניין על השם של עיתון), ובית המשפט אפשר לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה שכן ההוראה נועדה להגן לא רק על הציבור אלא גם על העיתון המתחרה (על אף שבמקרה הספציפי לא קיבל בית המשפט את הטענה מסיבות אלו ואחרות).

בפס"ד ע"א 610/02 מפעל הפיס נ' לוטונט מועדון חברים בע"מ, הציעה חברת לוטונט כרטיסי הגרלה בתשלומים נמוכים מאשר בקניה של כרטיס רגיל, ומפעל הפיס הגיש תביעה בגין הפרת חובה חקוקה שכן חוק העונשין אוסר על עיסוק בהימורים אלא אם כן מדובר בעוסק אשר החוק הכשיר אותו. בית המשפט לא קיבל את התביעה שכן תכלית האיסורים הפליליים הנדונים היא להגן על החברה מפני נזקיה והשלכותיה של תופעת ההגרלות וההימורים, הנזקים והסכנות הם בעיקר הנטייה להתמכרות למשחקי המזל על כל השלכותיה השליליות על הפרט והחברה, ולכן ההגנה לא ניתנה למפעל הפיס (ובשל כך שהנזק איננו הנזק אליו התכוון המחוקק).

בפס"ד ע"א 359/02 מועדון מנויי טוטו זהב בע"מ נ' המועצה להסדר הימורים בספורט, המועדון שלח טפסי טוטו בארץ ובספרד, והמועצה הגישה תביעה בגין הפרת חובה חקוקה בטענה שהם הפרו את הוראות חוק העונשין (כפי שאמרנו מקודם) אך גם במקרה זה לא קיבל בית המשפט את התביעה מהסיבות האמורות.

בפס"ד רויטמן אנו רואים כי לעיתים, בשל אינטרסים של בית המשפט והחברה, אומר בית המשפט כי ההגנה היא על האינטרס הציבורי ולא על בעל הדין על מנת שלא לגרום נזק לאמת.

לא על הנזק האמור התכוון החוק להגן
בפס"ד 335/80 בריגע נ' ש.ט.ר הוגשה תביעה בגין הפרת חובה חקוקה בטענה כי על מעביד לספק מים לעובדיו וכי יש לכסות בורות סיד גלויים, אך בית המשפט פסק כי הנזק שנגרם במקרה הספציפי אינו הנזק אליו התכוון המחוקק, שכן הדאגה למים נועדה למנוע התייבשות וההוראה לכסות בורות מים הינה למנוע נפילה ופציעה בשל כך. 

קיום סעדים אחרים בחוק

אם החיקוק האחר קבע סעד אזרחי, יכול הדבר להראות כי זהו הסדר שלילי הבא למנוע החלה של הפרת החובה החקוקה, אך הדבר אינו תמיד כך, לדוגמא בפס"ד לסלאו נ' ג'מאל, שכן לעיתים אין הסעד האזרחי בא לתקן את הנזק אשר נגרם. 
כך הדבר גם בחוק הפטנטים בו מתעוררת השאלה האם בשל כך שחוק הפטנטים נותן סעד של פיצויים הדבר מונע הפרת חובה חקוקה? בפס"ד 817/77 Beacham Group Ltd נ' ברסטול טייארס קומפני דנו בסוגיה זו ונקבע כי כאשר בחוק בסעיף 63 סיפא נכתב "לתרופה המפורשת בפקודה זו", אין מדובר בפירוש רחב אשר שולל מכול וכול את האפשרות לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה אלא שהוא שולל את תרופת הפיצויים לפי פקודת הנזיקין בלבד (וזאת בניגוד לדעת המרצה).

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

נזכור כי קיומו של עונש פלילי לא שולל את אפשרות התביעה בגין הפרת חובה חקוקה ודווקא למקרים מעין אלו הוא נועד.

הקודקס האזרחי החדש כולל גם את עוולת הפרת חובה חקוקה, אך התנאי של 63(א) סיפא, הושמט שכן בית המשפט לא זקוק לכך שיציינו זאת בצורה מיוחדת.

עוולת הרשלנות
כללי

סעיף 35 לפקודת הנזיקין: "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".
סעיף 36 לפקודת הנזיקין: "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".
למושג רשלנות יכולות להיות 3 משמעויות שונות:

· רשלנות כמבטאת מצב נפשי המנוגד לכוונה.

· רשלנות כמבטאת התנהגות (בניגוד לכוונה של אדם).
· רשלנות במובן של עוולה עצמאית אשר מוסדרת בסעיפים 35 ו- 36 לפקודת הנזיקין ועליה אנו נדבר.

עוולה זו הוכרה ב- Common Law בשנת 1932, בפס"ד Donavue v. Stevenson באנגליה בו מצאה אישה שבלול בבקבוק בירה ותבעה את היצרן (אשר ביניהם לא קיים בעצם קשר חוזי) בגין הנזקים שנגרמו לה מכך. לורד אטקין אומר את הדברים הבאים: "הכלל שעליך לאהוב את שכנך, הופך בחוק לכלל האוסר עליך לפגוע בשכנך. שכן הוא אדם שיכול לצפות באופן סביר שיפגע מאותו מעשה. יצרן של מוצרים אשר מוכר אותם בצורה שממנה נראה שהוא מתכוון לכך שהמוצרים יגיעו לצרכן הסופי באותה צורה שבא השאיר אותם היצרן, ללא אפשרות סבירה לבדיקת ביניים, ובידיעה שבהעדר זהירות סבירה ביצורם יגרום נזק לחיי הצרכן ורכושו, חב חובה כלפי הצרכן לנקוט זהירות סבירה".

עוולת הרשלנות מושתת על שלושה יסודות:

· חובת זהירות (אשר כוללת על פי השופט ברק בפס"ד ועקנין:
· חובת זהירות מושגית.
· חובת זהירות קונקרטית:
· צפיות טכנית.
· צפיות נורמטיבית).
· הפרת החובה.
· גרימת נזק על ידי ההפרה.
חובת הזהירות כוללת בתוכה את יסוד הצפיות אשר הינו הבסיס של עוולת הרשלנות.

דוגמא 1 – חובת ההצלה

מה תהיה הקביעה במקרה בו ראובן רואה את שמעון טובע אך למרות שהוא יודע לשחות אינו מציל אותו?

ה- Common Law האנגלי לא כלל שום חיוב הצלה מעין זה, אך החקיקה הישראלית התחילה להצמיח ניצנים של הכרה בחשיבות של הצלה, לדוגמא: 

· חוק הביטוח הלאומי סעיפים 287 עד 289 מעניק גמלאות למתנדב שנפגע תוך כדי פעולת ההתנדבות.

· חוק הביטוח הלאומי סעיף 80 (2) מחשיב עובד שנפגע תוך כדי הצלת גוף או רכוש במקום העבודה כעובד שנפגע תוך כדי עבודתו.
· חוק תגמול לחייל סעיף 2 מחשיב חייל הנפגע בהצלת חיי הזולת כנכה צה"ל.
· חוק עשיית עושר ולא במשפט סעיף 5 נותן למציל אשר נוצר לו הפסד כספי זכות לתבוע פיצוי. 
· לעומת הסעיפים הקודמים, תקנה 146 לתקנות התעבורה מחייבת הגשת עזרה במקרה של תאונה.
הפסיקה גם עודדה מעשי הצלה על ידי כך שהיא הכירה באחריות של מעוול שיצר מצב מסוכן לא רק כלפי מי שניזוק עקב המצב המסוכן אלא גם כלפי מי שבא להציל את הניזוק (בהקשר זה אנו רואים את פס"ד נחום נ' דן אגודה שיתופית בישראל). בפס"ד יערי אומר השופט ברק כי "בצד שאלות אלה, שכבר התעוררו בעבר, קיימות שאלות נוספות, שטרם התעוררו, כגון: האם קיימת חובה לסייע לזולת ולמנוע ממנו נזק על-ידי מעשה התנדבות?". אנו רואים שבמשפט הישראלי לא ברור האם חלה התפיסה של ה- Common Law האנגלי לגבי כך שאין חובת הצלה. הפרופסור ברק בספרו "שיקול דעת שיפוטי" אומר שבהתחשב בסעיפים שמנינו ובהתחשב בתרבות היהודית, הרי שיש מקום להכיר בחובה של אדם לנקוט באמצעי זהירות סבירים למנוע סיכון של ממש לגופו או לרכושו של אדם אחר ובלבד שאין בכך להעמידו בסיכון דומה. כזכור אין לדברים אלו תוקף נורמטיבי אך הם מבטאים את דעתו. 

בפס"ד ע"פ 119/93 ג'ייסון לורנס נ' מדינת ישראל בו נער נהרג  עקב משחק ב"רולטה רוסית", מביא השופט דב לוין מספר נימוקים לכך שאין לאדם להתערב במעשה על ידי הצלה:

· חופש האדם – אין לחייב אדם להציל בניגוד לרצונו.

· נימוק פרקטי – "המציל המקלקל", אנשים אשר אינם מיומנים עלולים בהצלה לגרום לנזק.

· נימוק טכני – איך ניתן לקבוע בעצם את מידת ההצלה?
השופטת באך בפס"ד זה מעלה תהיות לגבי הדברים הללו, אך משאירה אותם בצ"ע.

גם חוק לא תעמוד על דם רעך תשנ"ח-1998 לא קובע אחריות נזיקית אלא רק אחריות עונשית של קנס ואף הוא מצמצם את המקרים בהם יופעל חוק זה, אך יחד עם זאת, ניתן ליצור תביעה נזיקית בגין הפרת חובה חקוקה לגבי חוק זה, או להשתמש בחוק ע"מ להראות את המדיניות המשפטית של המחוקק כדי ללמדנו לגבי מה ראוי לקבוע באחריות הנזיקית.

גישה אשר הובאה בספרות המשפטית על ידי ניל הנדל במאמרו "חוק לא תעמוד על דם רעך, השראה או מציאות", טוענת כי מעצם העובדה שהמחוקק נתן עונש כה קל כמו קנס, התכוון המחוקק שזו תהיה נורמה מוסרית ללא אחריות נזיקית, אך כנגד גישה זו ישנה גישה שונה אשר הובאה על ידי אסף יעקב במאמרו "אפקטיביות החובה להציל, ניתוח פסיכולוגי" שלדעתו על ידי הכרה באחריות נזיקית אנו ניצור התרעה שתעודד מקרים של הצלה.

בעיה בחוק זה הינו שהחוק לא מקנה למציל הגנה בפני סכנת תביעה בגין החמרת הנזק. ישנם מדינות בהן ישנה חסינות לצוותים הרפואיים מפני גרימת נזק תוך כדי ההצלה, אך בארצנו לא עלתה הסוגיה לדיון.

בעיה נוספת הינה סוגית החזר ההוצאות של המציל. סעיף 2 לחוק לא תעמוד על דם רעך מפנה לסעיף 5 לחוק עשיית עושר אשר לפיו אין חובה או ביטחון שאכן תהיה אפשרות לגבות את החוב. אסף יעקב מלין על כך במאמרו בטענה כי במידה והחוק מחייב הצלה הרי שהחוק צריך גם לדאוג להחזר ההוצאות של המציל, כפי שאכן היה בהצעה הטרומית של החוק.

דוגמא 2
מה תהיה הקביעה במקרה בו גנב הפורץ לבית תובע את בעלי הבית בגין נזק הנגרם לו?

לדוגמא זו ייכנס גם העניין של הצפיות הנורמטיבית (האם החוק יחייב את הצפייה) אשר נגזר בין היתר משיקולים ואינטרסים משפטיים.

בפס"ד מקלוכין האנגלי, התעוררה השאלה האם נהג שגרם לתאונה ברשלנות, אחראי גם לנזקה של אשת ואם הנפגעים שלקתה בעקבות הידיעה בנזק נפשי. בית המשפט המחוזי קבע כי מטעמי מדיניות משפטית לא נתיר אחריות כלפי האישה על אף שניתן אולי לצפות לכך, שכן אין לדבר סוף, אך ההלכה התהפכה בבית הלורדים, אשר קבע כי יש להכיר בחובת האחריות של הנהג גם כלפי האישה.

הולדה בעוולה
האם קיימת חובת זהירות של רופא כלפי הורים וכלפי ילד כאשר רשלנותו גרמה להיוולדו של הילד עם מחלה גנטית כפי שראינו בפס"ד זייצוב? האחריות של הרופא כלפי ההורים הינה אחריות מוגבלת. לגבי השאלה האם הילד יכול לתבוע, במרבית השיטות בעולם לא ניתן לתבוע שכן אילולא ההתרשלות לא היה הילד קיים כלל, אך בית המשפט העליון קבע קביעה עקרונית בפס"ד זה כי קיימת אחריות במקרה של הולדה בעוולה. 

לפי דעת הרוב המובאת על ידי השופטת בן פורת – במקרים מעין אלו קיימת אבחנה בין מקרים בהם ישנו מום חמור, בו נחייב פיצויים, לבין מום רגיל אשר לא נחייב בו, ולפיה יש לתת לילד פיצוי ממוני שבאמצעותו ניתן יהיה להקטין עד כמה שאפשר את הוצאות הנחיתות, בעוד שהשופט ברק התנגד לאבחנה זו בטענה כי יש להשוות בין קיום בריא לחלוטין לבין אי קיום ובמקרה מעין זה יש לילד הזכות שלא להוולד בכלל, ולכן על הפיצויים להיות בהתאם (תיקון הנזק).

השופט גולדברג נמנע מלהביע דעה בנושא זה שכן לדעתו האחריות הייתה ממילא רק כלפי ההורים שכן כרוכות בשאלה שאלות פילוסופיות שונות.

בפס"ד מדינת ישראל נ' שרית אזולאי, קטינה תבעה לגבי כך שבעקבות אי גילוי בעיה באולטרא סאונד היא נולדה ללא יד ימין ובית המשפט בחיפה דחה את התביעה על הסף שכן הוא הלך לפי דעת השופטת בן פורת ודב לוין בפס"ד זייצוב, כי רק במקרים מאוד רציניים יש אחריות, אך בבית המשפט העליון דחו את דעת בית המשפט המחוזי שכן לטענת בית המשפט העליון לא נקבעה הלכה בפס"ד זייצוב לגבי השאלה והיה על בית המשפט המחוזי לקבוע לפי דעתו, ולא לדחותה ישר.

בעיה שונה קיימת בפס"ד טפירו נ' ההסתדרות הכללית, בה רופא נתבע נזיקית בעקבות כך שנולד ילד (בריא לחלוטין) למרות קשירת חצוצרות שנועדה למנוע הולדה זו, ובית המשפט המחוזי קבע כי ניתן לתבוע לגבי העלויות של גידול הילד (אך לא לגבי סבל שנטען שהיה מכך, שכן יש מצד שני את ההנאה מגידולו).

במאמרו של "להיות או לא להיות - האם זו השאלה? תביעות נזיקין בגין חיים בעוולה כטעות קונספטואלית" שהתפרסם במשפטים ל"ג ע"מ 507, טוען רונן פרי כי מאחר ואין אפשרות להשוות את קיומו הפגום של הילד לאי קיומו כלל, הרי שנחליף את התביעה הנזיקית בתביעה חוזית, ונראה בבריאות הילד כמוטב לטובת צד שלישי, בו היועץ מתחייב שייצא ילד ללא מום, ובמידה והילד יוצא עם מום הילד יכול לתבוע. כך נחסוך את בעיית ההשוואה בין המצב של הקיום לעומת אי קיום, שכן ההשוואה תהיה תמיד לילד בריא.
כמובן שדרך זו הינה אפשרית רק לגבי אותם מקרים כמו בפס"ד זייצוב כאשר הטענה היא שהילד נולד בעקבות ייעוץ לא נכון, אך במקרים אחרים כגון קשירת החצוצרות, לא ניתן יהיה להחיל את דבריו אלו ולכן הפתרון הינו פתרון חלקי בלבד.

המסקנה שאנו מגיעים אליה מסדרת המקרים הללו הינה כי היכולת לצפות (הצפיות הטכנית) היא תנאי בסיסי וראשוני בעוולת הרשלנות אשר בלעדיה העוולה לא מתקיימת, אך היא איננה תנאי מספיק, שכן צריך להתווסף לה גם תנאי נוסף והוא – שצריך לצפות (הצפיות הנורמטיבית) שנובעת ממדיניות משפטית.

האינטרסים שיישקלו  בקביעת הצפיות הנורמטיבית

כאשר אנו באים לקבוע את הצפיות הנורמטיבית, באים לידי שיקול מספר אינטרסים מתנגשים, ויש לקבוע את המשקל שאנו נעניק לכל אחד מהגורמים.

· ההסתברות של מימוש הסכנה.

· חומרת הסכנה (לדוגמא מוות או נזק רכושי).
· התועלת המופקת מאותה התנהגות – חשיבות הפעולה מבחינה חברתית.
· הקושי במניעת הסיכון והעלויות הכרוכות בכך.
בפס"ד גרובנר ראינו שקלול של הגורמים הללו ובית המשפט דחה את התביעה בגין רשלנות בטענה שהסבירות לא הייתה גבוהה והעלות הכרוכה במניעת הסיכון הייתה עצומה.

השופט לרנד הנד (Learned Hand) קבע את הנוסחה הבאה לקביעת הרשלנות: משווים בין העלויות הנדרשות למניעת הנזק לבין המידה שהייתה תוחלת הנזק מופחתת אילו השקיעו הוצאות למניעת הנזק. לפי השופט לרנד הנד אין לדרוש מניעה של נזק כאשר עלות המניעה גבוהה יותר מהתועלת.

בפס"ד חמד נ' מדינת ישראל בית המשפט העליון מתייחס לנוסחא זו באומרו "ידועה  "נוסחתו" של השופט לרנד האנד (Learned Hand), על פיה, על המזיק להתחשב בהסתברות לקרות הנזק (P), בשיעור הנזק (L) ובהוצאות למניעת הנזק (B). התנהגותו של המזיק אינה סבירה כאשר שיעור הנזק, בהתחשב בהסתברות התרחשותו, עולה על ההוצאות למניעתו (B<PL). נוסחה זו שימושית היא, אך אין בכוחה לתת פתרון כולל לכל בעיות הסבירות בעוולת הרשלנות. אכן, אין לקַבֵּע את מושג הסבירות בנוסחה זו או אחרת. האדם הסביר אינו רק האדם היעיל. זהו גם האדם הצודק, ההוגן והמוסרי". השופט ברק מתנגד לשימוש בשיקולים כלכליים בלבד, אך לעומתו אומר השופט ריבלין כי בעוד שהוא מסכים שאין להתייחס לעלויות הכלכליות בלבד, שיקולי המוסר והצדק אינם מתנגשים עם הנוסחא "גורמים אלה כולם, יכולים לבוא בחשבון נוסחת הנד. אין כל סתירה בינם לבינה. הנוסחה, כך סבור אני, אינה חייבת לצמצם עצמה אך ורק לשיקולי היעילות הכלכלית. אכן, אין זו "נוסחה" במובנו המקובל, המתמטי, של הביטוי. זוהי מסגרת רעיונית, אשר משמשת את בית המשפט ככלי של היגיון".

בפס"ד 8068/01 איילון חברה לביטוח בע"מ נ' מנהל עיזבון המנוחה חיה אופלגר, בו מנהל העיזבון מעל בכספי המנוחה והעבירם לחשבונו האישי, התעוררה השאלה האם ניתן לתבוע את הבנק בכך שהוא אפשר את העברת הכספים. במקרה רגיל כמובן שלבנק יש חובת זהירות כלפי בעלי החשבון, אך כאן מדובר בצד שלישי שאינו בעל חשבון בבנק. בית המשפט קבע, כי לאור התפקיד המרכזי שהבנקים ממלאים בכלכלה היום ולאור העובדה שהבנק מהווה מפזר נזק טוב, בצד היותו מונע יעיל של נזק עקב כישוריו ואמצעי הפיקוח העומדים לרשותו, יש להחיל את האחריות שלו גם לצדדים שלישיים, כלומר, בית המשפט השתמש בשיקולים כלכליים על מנת להחיל את חובת הזהירות של הבנקים כלפי צדדים שלישיים. כמובן שאחריות זו לא תחול בכל מקרה ומקרה אלא רק במקרים בהם יש נסיבות מיוחדות, כמו במקרה שלפנינו, בו העובדה שמנהל עיזבון מעביר כספים לחשבונו האישי הינה חשודה.

חומרת הסכנה

האם נבדוק רק את הסיכון לניזוק עצמו או גם את הסיכון שנעשה למזיק?

בנושא זה נכתב מאמר של הפרופ' אריאל פורת יחד עם פרופ' קוטר, אשר הגיעו למסקנה כי יש לקחת בחשבון גם את הנזק הצפוי למזיק, שכן לפי הגישה הכלכלית יש לדאוג לכך שעלות המניעה תהיה קטנה מהנזק הצפוי בצורה כללית. גישה זו גם זכתה לתמיכה בפס"ד וולאס נ' אגד בו אדם הותקף בתחנת אוטובוס של אגד על ידי בריונים, והשאלה הייתה האם אגד אחראית לנזק שנגרם לו בכך שהיה עליה להציב שומרים בתחנה? בית המשפט העליון פסק שהוצאות המניעה של אגד נראות לכאורה קטנות מתוחלת הנזק הצפוי, במיוחד אם לוקחים בחשבון את העובדה שאגד נדרשת ממילא לקיים סידורי שמירה ואבטחה וכן את העובדה שהסדרים אלה באים למנוע גם נזק לרכושה היא. נזק זה מצטרף לעוצמת הנזק הנשקלת כנגד הוצאות המניעה.

בעקבות פסק דין זה כתב אריאל פורת מאמר נוסף: "רשלנות וסיכונו העצמי של המזיק", עיוני משפט כ"ו עמ' 321, בו הוא מברך על פסק הדין ותומך בו ואף מציין כי אם נתעלם מהסיכון העצמי של המזיק יכול הדבר לגרום לכך שבית המשפט יקבע את מידת הזהירות שהמזיק חב בה ברמה נמוכה יותר ממה שצריך, שכן אך ורק בהתחשבות של סך כל הנזקים נגיע לשקלול הנכון, שהרי אנו צריכים לקחת בחשבון גם את העלות שהיה על המזיק להוציא מלכתחילה.

חשיבות הפעולה מבחינה חברתית
בפס"ד צור, יצאו מספר חברים לטיול במדבר יהודה, חלק מהם נספו בהצפה וצור, המארגן, נתבע בגין רשלנות בכך שגרם למותם של החברים. ברור כי ניתן היה לצפות את האפשרות להצפה, אך בית המשפט העליון קבע כי צור עשה כל שביכולתו כדי למנוע את הסכנה והשפוט ויתקון פסק ש- "כנגד גודל הסיכון הכרוך בפעולה מסוימת, יש להביא בחשבון בין היתר גם את חשיבות הפעולה מבחינה חברתית כדי לקבוע אם סביר היה לדרוש הימנעות מהפעולה, מקום שאין דרך לבצע את הפעולה ללא סכנה. במקרה דנן, אין ספק בחשיבות הפעולה, עריכת טיולים לשם הכרת הארץ, אתריה ההיסטוריים ונופיה היפים, כל מחנך יכיר בחשיבות המשימה. ערך חינוכי ולאומי זה צריך לשמור עליו מכל משמר".

פס"ד העוסק בשיקול הביטחוני הינו פס"ד גידולי מחולה נ' מחוז בו נשאלה השאלה האם היה על המעביד לדאוג לכך שלא ייצא אדם לעבודה במצב של סכנה של הפגזות. בית המשפט פסק ש- "כאשר סכנה ביטחונית נשקפת לציבור כולו או לחלק ניכר מהציבור והציבור מטעמים הידועים לכולם מקיים את אורח חייו הרגיל על אך הסכנה, נראה לי שלא בנקל נמצא עילה להאשים מעבידים בחוסר דאגה לשלום עובדיהם או את אלה בחוסר דאגה לשלום עצמם".

רשלנות רפואית

שיקול זה של חשיבות הפעולה מבחינה חברתית גרם לכך שבעבר בתי המשפט סרבו להטיל אחריות בגין רשלנות על רופאים מלבד במקרים מאוד קיצוניים, שכן לדעת בית המשפט בעבר, אין לתת לרופא את החשש שאם לא יצליח יתבעו אותו, דבר העלול להוביל לרפואה מתגוננת. בהקשר זה חל מהפך בתחילת שנות השמונים שבא לידי ביטוי בפס"ד פאר נ' קופר, בו ניגשו לקיצוניות השנייה וחייבו את הרופא ברשלנות על אף שהמום היה נדיר בטענה שיש לבצע את כל הבדיקות האפשריות.

במידה והיינו מקבלים את הסטנדרט בפסק דין זה היה מתעורר מצב כמעט בלתי אפשרי בו לפני כל ניתוח היינו מעבירים את המנותח סדרה ארוכה של בדיקות, ומתעוררת השאלה איך הגיע בית המשפט לכזו מסקנה משונה. במקרה זה הדבר העומד מאחורי פסק הדין הינו רצונו של בית המשפט לתת פיצויים לניזוק ובצורה זו, חברת הביטוח של בית החולים היא המשלמת את הנזק – עיקרון פיזור הנזק. דרך זו הינה בעייתית משתי סיבות:

· הכלל המשפטי שנקבע בעצם הופך להיות הלכה ויתכן בעתיד מקרה בו לאחר שאדם נפטר כתוצאה מנזק מסוג זה, עלולים לתבוע את הרופא בגרימת מוות ברשלנות. 

· בעוד שאת תשלום הפיצויים תשלם חברת הביטוח, יש לקחת בחשבון גם את הנזק לשמו הטוב של הרופא.
בעקבות פסק דין זה, מוטלת כיום על הרופאים החובה להוכיח כי הם לא התרשלו ונוצר ריבוי גדול (ויש הסוברים אף גדול מדי) בתביעות בגין רשלנות כנגד רופאים.

בפס"ד צבי נ' קרול קבע בית המשפט כי הרופא חייב בחובת זהירות כלפי המטופל גם כאשר המטופל נשלח אליו על ידי המעביד (ולא רק אחריות כלפי המעביד).

אנו נראה, כאשר נעסוק בנושא תקיפה, שקיימת חובה על הרופאים לגלות למטופלים את כל הסיכונים והסיכויים של הטיפול, והפסיקה אף קבעה כי אי גילוי כזה מהווה גם רשלנות (גם קודם לחוק זכויות המטופל). 
התעוררה השאלה בפס"ד אלטורי נ' מדינת ישראל, האם חובה זו של גילוי הינה גם בנוגע לחיסוני ילדים, ובית המשפט קבע כי ישנה הבחנה בין סיטואציה זו לבין סיטואציה רגילה בה יש לגלות את כל המידע, שכן במקרה רגיל על הפציינט לתת הסכמה מדעת (Informed consent), בעוד שבסיטואציה זו, משרד הבריאות החליט לתת את החיסונים לאחר שקילה של הסיכונים האפשריים לא רק למקבל החיסון כי אם גם לחברה בכללותה, והמידע לגבי הסיכון רק יכניס את ההורה לחרדה (לדעת המרצה, התקדים שיצר פס"ד זה יישאר גם עם החקיקה החדשה של חוק ביטוח נפגעי חיסון). 

הצפיות ממלאת את התפקיד המרכזי של חובת הזהירות גם לצורך קביעת החובה וגם לצורך קביעת הפרתה. 
הפסיקה האנגלית קבעה בעבר שכאשר ניתן לצפות, בית המשפט יכיר בכך שחובה לצפות אלא אם כן יש שיקולים שמצדיקים לא להטיל חבות, אך בשנות התשעים הגישה האנגלית שונתה ובית המשפט באנגליה קבע שתוטל אחריות רק כאשר היא הוגנת, צודקת וסבירה בנסיבות העניין.
בפסיקה הישראלית אנו יכולים למצוא פסקי דין בהם בית המשפט אימץ את דעת בית המשפט האנגלי בנוגע לחזקת החובה, כגון פס"ד גורדון בו נאמר כי במקום בו הנזק צפוי, חובה לצפותו, אך בשנים האחרונות אנו מוצאים גם בארץ ביטול של חזקת החובה ובית המשפט מתייחס לנסיבות על מנת לקבוע את החובה. 

בית המשפט העליון בארץ הולך לפי השיטה שהביא השופט ברק ולפיה חובת הזהירות נבדקת בשני שלבים: חובה מושגית וחובה קונקרטית (החובה המושגית: האם קיימת חובה של סוג המזיקים שהמזיק נמנה עליו כלפי סוג הניזוקים שהניזוק נמנה עליו על מנת למנוע נזק מסוג הנזק המדובר).
ביקורת על הגישה הזו של חובה מושגית וקונקרטית נמתחה בספרות המשפטית לאורך כל הדרך, גם אצל פרופ' אנגלרד, גם אצל פרופ' גלעד וגם אצל פרופ' אריאל פורת, שכן היא גורמת לנו לשאול את אותן השאלות מספר פעמים ולמעשה המקרים היחידים בהם מתעורר הצורך בגישה זו, הינה כאשר אנו שואלים האם יש להכיר בסוג מקרים מסוים (כגון בנושא של פס"ד אמין נ' אמין) אך זוהי עדיין השיטה המשפטית השלטת.

בפס"ד סבג נ' אמסלם ניסתה השופטת דורנר ליצור הנחת מוצא חדשה והיא שיוצר הסיכון אחראי לנזק ובלבד שהסיכון היה ניתן לחיזוי (השופט ברק התנגד לעניין של קיצורי הדרך בעוד שהשופט חשין הבין את כוונתה ליצור כלי עזר בלבד לערכאות נמוכות).

ישנם מקרים חריגים בהם בית המשפט נאלץ לדון באספקט הכללי של האחריות כגון במקרה של פס"ד אמין נ' אמין שהינו מקרה חריג בחומרתו.

פגיעה באוטונומיה האישית

עיקרון נוסף לתביעה בגין רשלנות נגלה לנו בפס"ד דעקה והוא העיקרון של האוטונומיה האישית.  בפס"ד זה בו נגרם נזק לכתפה של מאושפזת, בית המשפט קבע כממצא שלא הייתה רשלנות לא בשלב לגבי ההחלטה לביצוע הביופסיה ולא בשלב הביצוע עצמו, אך בעצם כך שלא קיבלו את הסכמתה הרי שהייתה התרשלות. מכיוון ובמקרה זה חסר קשר סיבתי, שכן לדעת בית המשפט אילו אכן היו שואלים אותה היא הייתה מסכימה, בית המשפט דחה את הפיצויים בגין רשלנות אך קבע כי מאחר ופגעו בזכות האוטונומיה שלה, יש לפצותה על הפרת זכות זו (דבר אשר לא משתווה כמובן לפיצוי בגין הנזק שנגרם לכתף).

דעת מיעוט של השופטת שטרסברג-כהן הייתה שעל בית החולים לפצות בגין הנזק שנוצר לכתף, שכן לדעתה במקרים היפותטיים בהם איננו יודעים מה היה בוחר הצד הניזוק לעשות, אלינו להניח שהוא לא היה בוחר ללכת בדרך בה הוא ניזוק ועל הפיצוי להיות בהתאם לסיכויים לכך שזו הייתה הבחירה (פיצוי מלא x אחוזי הבחירה) ולכן במקרה זה הציעה השופטת פיצוי בשווי 50%, אך גם השופטת שטרסברג הכירה בפיצוי לגבי הפגיעה באוטונומיה.

דעת מיעוט נוספת הינה של השופטת בייניש אשר קבעה כי החולה הייתה מסרבת לניתוח, ולכן מגיע לה פיצוי מלא, אך סירבה לפצות בגין הפגיעה באוטונומיה שכן הכרה באב נזק עצמאי תוביל לכך שגם כאשר יתבצע ניתוח בלי הסכמה והניתוח הצליח, הרי שיהיה ניתן לתבוע בשל הפגיעה. 

פסק דין זה העלה את הדיון העקרוני של תביעה בגין רשלנות בעקבות פגיעה באוטונומיה.

פסק דין נוסף בו עלה נושא האוטונומיה הפרטית היה פס"ד תנובה בו הוגשה תביעה ייצוגית בעקבות החדרת סיליקון לחלב עמיד של תנובה, בעוד שבעצם לא נגרם שום נזק. בפסק דין זה השופטת נאור מביאה את הדוגמא של שומרי כשרות אשר מגלים כי במוצר אותו הם אכלו ישנם מרכיבים לא כשרים. במקרה זה השופטת פרוקצ'ה הייתה בדעת מיעוט ולטענתה לא היה לתת פיצוי שכן העובדה שבחלב יש סיליקון אשר איננו מזיק אינה מספיקה לכך שאנשים לא יצרכו את המוצר. לכאורה הנושא הוא דבר שמה בכך, אך בשל העניין של הנזק בפגיעה באוטונומיה האישית אישר בית המשפט את הגשת התביעה.
דוגמא נוספת מפס"ד בית דין לענייני משפחה בירושלים – פס"ד אלחנן מירון נ' שרה רחל מירון, בה אישה הגישה תביעה נ' בעלה על כך שלא נתן לה גט למרות פסיקת בית הדין הרבני. תביעה זו לקבלת פיצויים הוגשה בשל הפגיעה באוטונומיית האישה ובגין עוולת הרשלנות. הבעל ביקש למחוק את הבקשה על הסף, שכן לטענתו גם אם העובדות נכונות אין בסיס לתביעה, אך בית המשפט דחה את בקשתו זו. 

המבחן לקביעת חובת הזהירות

המבחן לקביעת חובת הזהירות הינו מבחן אובייקטיבי, בו איננו בודקים האם הנתבע אכן צפה, אלא האם כאדם סביר היה עליו לצפות. 

האדם הסביר – מהו?

האדם הסביר הינו בית המשפט, או כפי שאומר השופט זוסמן בפס"ד ע"א 299/71 עודד מזרחי נ' "מקורות" חברת מים בע"מ: "בתי-המשפט נוהגים זה עשרות בשנים לקבוע צפיותה של פגיעה על-פי ההתנהגות הנדרשת מ"אדם סביר", אותה התגלמות של אדם תם, ישר והגון, שאולי אינו קיים בפועל, אך משמש קנה-מידה מועיל למדוד בו אחריות בנזיקין". 

מה צריך לצפות?

על מנת להתחייב בזהירות, לא צריך לצפות את פרטי ההתרחשות אלא את ההתרחשות בכללותה.

בפס"ד יניב ידיד נ' מדינת ישראל, נער אשר התנדב במשא"ז בעבר וחזר להתנדב לאחר הצבא, לא הביא למשטרה את הפרופיל הצבאי שלו כפי שהם ביקשו ממנו, קיבל מהם נשק והתאבד בעזרתו, ובית המשפט קבע כי למרות שלא הביא להם את הפרופיל הצבאי שלו, לא היה עליהם לדעת כי יש לו נטיות התאבדותיות (שהרי כבר שירת במשא"ז בעבר ללא דופי) ולכן לא הופרה חובת הזהירות כלפיו.

דבר זה נכון גם כאשר הנזק היה גדול מהמצופה בעקבות רגישות מיוחדת – עקרון הגולגולת הדקה, בו אין אחריות שלא היה לצפות להתרחשות המזיקה. 

לגבי מעביד, בית המשפט קבע כי הוא ממלא את חובת הזהירות כלפי עובדיו רק במילוי שלושת הגורמים הבאים:

· המעביד חייב לספק לעובדים מקום עבודה בטוח.

· המעביד חייב לדאוג לפועלים מיומנים.
· המעביד חייב לדאוג לשיטת עבודה בטוחה.
במידה ולא קיים המעביד אחד מהגורמים הללו, הרי שהוא ייחשב לרשלן.

הפרתה של חובת הזהירות
חובת הזהירות מופרת כאשר הנתבע לא נקט באותם אמצעי זהירות שהיה האדם הסביר נוקט בהם.

פס"ד ע"א 434/94 ברמן נ' המכון למידע רפואי בע"מ – שתי חברות אשר נכנסו להריון בהפרש חודש, נשלחו על ידי רופאן לביצוע סקירת מערכות במכון מור. לאחר שהאישה האחת ילדה ילד עם גפה חסרה מתחת לכתף, חזרה האישה השנייה למכון מור לסקירת מערכות חוזרת כאשר היא הדגישה את הצורך בבדיקה לגבי הגפה הקטועה אך למרות שנאמר לה שהכול בסדר בוולד, גם לה נולד ילד ללא יד (נציין שבעקבות המקרה שינה מכון מור את הטפסים כך שיהיה כתוב במפורש שסקירת המערכות אינה מושלמת).
האם במקרה מעין זה יש מקום לתביעה בגין עוולת הרשלנות? 

לגבי הבדיקה הראשונה, מאחר ומכון מור נקט בסטנדרט המקובל במגזר הציבורי אשר לא בדק כלל את בעיות הגפיים, בית המשפט פסק שלא הופרה כאן חובת הזהירות, שכן אל לנו להטיל על המערכת הרפואית את העלות הגבוהה של הבדיקה המיוחדת שאינה בסטנדרט של המגזר הציבורי (ייתכן והאשמה אף מוטלת על הרופא הפרטי ששלח אותם לבדיקה זו).

לגבי הבדיקה השנייה, מאחר ומכון מור התבקשו במיוחד לבדוק את עניין הגפה הפגועה, בית המשפט פסק שאכן היה עניין של רשלנות אך חסר בכל זאת יסוד של קשר סיבתי, שהרי העובר היה כבר בחודש השמיני להריון.
היחס בין הפרת חובה חקוקה לבין עוולת הרשלנות

הפסיקה קבעה ככלל שהפרה של חובה חקוקה יכולה לשמש אינדיקציה (ראיה) לקיומה של עוולת הרשלנות, אך לא בכל המקרים, שהרי יתכן מצב של הפרת חובה חקוקה ללא רשלנות למשל במקרה של מכונית הנוסעת במהירות של קמ"ש אחד בלבד מעל המהירות המותרת.

השפעת קיומו של נוהג על עוולת הרשלנות

עובדת היות הדבר נהוג, לא ישחרר אדם מאחריות, שכן אם נוהג היה מוחלט היה הדבר מוביל להשתרשות של סטנדרטים נמוכים. כך למשל אנו רואים בפס"ד פטיש נ' חג'אני בו עובד נפגע עקב אי קבלת משקפי מגן בעבודת יציקה, בו המעביד הוכיח כי בתחום זה של עבודת היציקה לא מקובל לספק משקפי מגן אך בית המשפט דחה את הטיעון שכן אם מדובר בסיכון ידוע שראוי להישמר מפניו ושאפשר להישמר מפניו באמצעים זולים ופשוטים, אזי חובת המעביד לספק את משפטי המגן.

פס"ד חשוב בו נעסוק בהמשך דרכנו לגבי הקשר הסיבתי, הינו פס"ד רביד משה נ' דניס קליפורד, בו רופא מתנדב מאנגליה עשה טיפולי שיניים בהתנדבות לנזקקים, ולאחר שביצע הרדמה מקומית לתובעת נגרם לה נזק מוחי, לאחר שהוא השתמש במזרק שהיה בסטנדרט במגזר הציבורי, שהיה ידוע לגביו כי השימוש בו עלול לגרום לתופעות חולפות, אך זהו היה המקרה הראשון בעולם בו נגרם נזק שאינו בר חלוף. בסופו של דבר דעת הרוב בבית המשפט הטילה אחריות על הרופא, למרות שהנתבע נהג לפי הפרקטיקה המקובלת ואלו היו המזרקים שסופקו לו (לדעת המרצה פסק הדין היה מוטעה והוא נבע רק מרצון בית המשפט לדאוג לכך שהנפגעת תקבל פיצוי).

אלמנטים סובייקטיביים בעוולת הרשלנות

אם אנו מוציאים מעוולת הרשלנות את מהותה האובייקטיבי, אנו מוציאים ממנה את נשמתה, אך בעוד שלא נתחשב בעובדה שהמזיק לא יכול היה להגיע לרמה הדרושה בעקבות מוגבלויות שלו, שכן הבסיס הינו פיצוי לניזוק, שיקולים סובייקטיביים יילקחו בחשבון כאשר הם מגבירים את האחריות. 
בפס"ד ע"א 3056/99 שטרן נ' המרכז הרפואי ע"ש שיבא, בית חולים שיבא אימץ פרקטיקה שכלל לא הייתה מקובלת עדיין לגבי השאלה אם לעשות ניתוח קיסרי או לא, אך "התרשל" לעומתה, והנשיא ברק פסק ש- "ההתרשלות - המהווה אחד מהיסודות בעוולת הרשלנות - נקבעת על פי אמת מידה אובייקטיבית. מזיק שעשה כל שהוא מסוגל לו - ועל כן לא סטה מרמת ההתנהגות הסובייקטיבית שלו - יישא באחריות בנזיקין, אם בהתנהגותו הוא סטה מרמת הזהירות האובייקטיבית הנקבעת על פי מבחני האדם הסביר. היעדר התרשלות סובייקטיבית אינו משוחרר מאחריות בנזיקין ברשלנות, במקום שאותה התנהגות מקיימת את התנאים של התרשלות אובייקטיבית. מכאן לא נובע, כי ההתרשלות הסובייקטיבית אינה רלבנטית לעניין אחריות בנזיקין ברשלנות. התרשלות זו רלבנטית היא, במקום שהסטנדרט "האישי" הוא ברמה גבוהה יותר מהנוהג כרגיל. במצב דברים זה, ההתרשלות (האובייקטיבית) תקבע לפי הסטיה מסטנדרט זה". 
אנו נדרוש מבית החולים סטנדרט גבוה יותר על אף שהנוהג המחמיר קיים רק בבית חולים שיבא.

הבסיס המשפטי לכך שאנו יכולים להשתמש גם באלמנטים סובייקטיביים, נמצא בעוולת הרשלנות במילה "נסיבות". ברור שהמונח נסיבות כולל את הנסיבות החיצוניות של האירוע (יום-לילה, מקום פתוח-סגור) אך נשאלת השאלה לגבי הנסיבות הפנימיות של אותו האדם (רמת השכלה ועוד) אם יש להתחשב בהן או לא.

ישנם מספר מקרים בהם הפסיקה נתנה ביטוי לאלמנטים סובייקטיביים:

ילדים
דיברנו על כך שילדים מתחת לגיל 12 אינם אחראים בנזיקין. 
כאשר נבדוק את האחריות של ילד בן 12 ויומיים, נבדוק את חובת הזהירות לפי ילד סביר בגילו, מבחן אשר אינו מבחן אובייקטיבי טהור אך גם לא סובייקטיבי טהור. 
פרופ' אנגלרד מותח ביקורת על כך שיש כאן סטייה מהמבחן הרגיל של האדם הסביר, כאשר ביקורת זו עולה גם כאשר הילד הוא התובע, במקרה של אשם תורם לגבי ילד שהוא מתחת לגיל 12, שלגביו הפסיקה קובעת מבחן דומה. 
מאחר והמבחן של אשם תורם נקבע על ידי מבחן מוסרי (אשר הוא מבחן סובייקטיבי טהור) טעתה הפסיקה כאשר היא קבעה שהמבחן הינו מבחן משולב. 
מופיעה בפס"ד מדינת ישראל נ' אייגר תהיה האם אין לבטל באמת את המבחן המשולב ולבסס את ההחלטה לגבי ילדים על מבחן סובייקטיבי טהור.

מגבלות פיזיות
באיזו מידה צריך להתחשב במוגבלויות פיזיות של הנתבע בשעה שקובעים את הרשלנות שלו? האם עלינו לבדוק את המקרה במבחן אובייקטיבי לחלוטין או האם עלינו להתחשב גם במגבלות שלו לצורך הקביעה?

במשפט הישראלי אין קביעה לגבי כך שעלינו להתחשב באדם בשל מוגבלויותיו, אך בפסיקה בארצות הברית קיימת התחשבות במוגבלויות מסוימות. כך נמצא בפס"ד Roberts בו אדם עיוור שהלך ללא מקל במקום העבודה שלו, הפיל אדם וגרם לו נזק. בית המשפט האמריקאי התחשב בעיוורון שלו ולא הטיל עליו אחריות. באם אנו נסטה מהבדיקה האובייקטיבית במקרה של מגבלות פיזיות נאלץ לסטות גם במקרים של מגבלות נפשית, דבר אשר לא מתחשבים בו בפסיקה בארצות הברית.

לדעת המרצה הסטייה גם במקרים של מוגבלויות פיזיות וגם של מוגבלויות נפשיות של הנתבע הינה פסולה. 

תכונות הרע

במקרה שבו לניזוק מוגבלות מיוחדת, כגון בפס"ד חדד נ' סולל בונה, בו לעובד חסרה עין, הרי שאחריות המזיק תהיה מוגברת, שכן היה עליו לדעת שנזקו יהיה גדול ביותר.
במקרה מעין זה אין סטייה מהמבחן האובייקטיבי, שכן אם נשקלל את כל האיזונים השונים, נראה שמכיוון והסיכון גדול יותר, יהיה סביר לדרוש גם אמצעי זהירות מוגברים יותר.

במקרה של פס"ד כהן נ' עלי טבק, לא חייב בית המשפט את המעסיק באחריות מכיוון שלא ידע המעסיק, וגם לא היה לו לדעת, את הסיכון המוגבר שכן מדובר היה ברגישות מאוד מיוחדת.

בפס"ד Haley נשאלה השאלה לגבי עיוור שנפגע מנפילה לשוחה בעת הליכתו ברחוב, אם יש לנתבעים אחריות או לא, ובית המשפט האנגלי קבע כי היה על הנתבעים לקחת בחשבון את הסיכון לעיוורים, שכן בלונדון עיוורים רבים ואמצעי הזהירות פשוטים ומקובלים.

מצבו הכלכלי של הנתבע

במאמרה של המרצה, העלתה את השאלה האם ניתן לדרוש מאדם בעל בעיות כלכליות חמורות לנקוט באמצעי זהירות כאשר אין ביכולתו לדאוג אף לעצמו, והיא טענה כי אין לקחת דבר זה בחשבון שכן הוא סותר את המבחן האובייקטיבי, אך מדובר רק בצדדים הקונקרטיים שעומדים לפני בית המשפט והשאלה של המצב הכספי רלוונטית כאשר אנו קובעים את השאלה באופן כללי לגבי סוג המזיק לעומת סוג הניזוק. דוגמא לכך שאין אנו מתייחסים למצבו הכלכלי של הצד הקונקרטי אנו מוצאים בפס"ד ע"א 363/59 גשר הזיו נ' פייביש בו אומר בית המשפט כי יש וטיב הסכנה אינו מחייב גם עשיר כקורח לנקוט באמצעי זהירות מיוחדים.

במשפט האנגלי ישנם מקרים בהם החוק כן מתייחס למצב הכספי של הנתבע. מקרים אלו ניתן לסווג לשתי קבוצות:

· אחריות תופס מקרקעין לנזק שנגרם למשיג גבול בפסיקה שקדמה ל- 1984. בחוק האנגלי של אותה התקופה לא הייתה לתופס מקרקעין אחריות כלפי משיג גבול, אולם כאשר הנזק הינו נזק ניכר, הרי שבית המשפט דרש לנהוג כלפי המשיג גבול בצורה אנושית, וכאשר המבחן הינו לפי התנהגות "אנושית" הרי שהוא תלוי גם בכספו של תופס המקרקעין, שהרי אם אין לאדם כסף לא ניתן לצפות ממנו להתנהג בצורה מסוימת.
· אחריות תופס מקרקעין לנזק שנגרם לאחר כאשר המקור של הנזק הוא במקרקעין של הנתבע, אבל הוא לא נוצר על ידי הנתבע אלא על ידי כוחות טבע. 
· בפס"ד גולדמן, ברק שפגע בעץ בשטחו של אדם גרם לשריפה שפגעה גם בשכנו. בית המשפט אמר שהשאלה לגבי האחריות לעצירת השריפה תיקבע לפי האמצעים הכספיים שעמדו לרשות כל אחד מהצדדים לעצור את השריפה. 
· בפס"ד ליקי, היסחפות של עפר בעקבות הגשמים פגעה בחלקת השכן, ונשאלה השאלה לגבי האחריות לעצירת הסחף, וגם כאן קבע בית המשפט שיש להתחשב במציאות הכלכלית של הצדדים.
פסקי דין אלו לא קבעו הלכה כוללת אלא התייחסו למקרה הספציפי בלבד, של תופס מקרקעין לגבי נזק שנגרם על ידי איתני הטבע.

האם יש מקום לערוך הבחנה בין סיטואציות מעין אלו לסיטואציות אחרות? 

האם נוכל לטעון כי עלינו להתחשב במצבו הכלכלי הרעוע של מעביד בכך שלא נחייבו לתת משקפי מגן לעובד עשיר? 
ברור שלא נוכל להתחשב בכך שכן הדבר יסתור את כל העיקרון של האובייקטיבי.

לדעת המרצה, כשם שאין לקחת בחשבון את המצב הכלכלי בדוגמא שהבאנו, הרי שאין להתחשב במצבם הכלכלי של הצדדים גם במקרים כגון אלו של ליקי וגולדמן שכן צריכה להיות יציבות וודאות כלשהי בדיני הנזיקין ועל הדין לקבוע נורמה משפטית ברורה, כלל מסוים.

האם יש מקום להתחשבות גם במשפט הישראלי?

בפס"ד מפי בע"מ נ' אשכנזי נוצרה בעיה של נזק שנגרם למטעי התובע עקב כך שהנתבע השקה את מטעיו והמים עברו וגרמו לנזק, ובית המשפט אמר כי אילו היה מדובר במי גשמים טבעיים הרי שלא היה ניתן לתבוע, אך במקרה מעין זה שבו האדם עצמו השקה הרי שניתן. 
פסק הדין קובע בעצם בצורה הדומה לקביעת בית המשפט האנגלי בפסקי דין ליקי וגולדמן ולדעת המרצה מבטא הדבר מדיניות נכונה כל עוד לא קובעים לפי המצב הכלכלי הסובייקטיבי של הצדדים.

אחריות ברשלנות של גורמים שלטוניים

על אף סעיף 2 לחוק הנזיקין האזרחיים (אחריות המדינה) משנת 1952, לא הטיל בית המשפט אחריות ברשלנות על גורמים שלטוניים, מטעמי מדיניות משפטית של הצפה בתביעות ומפני הבעיות העלולות להיגרם מחשש של עובדי הציבור מפני התביעות. 

ראשית המהפך היה בפס"ד סוהן בו אישה הוציאה צו איסור יציאה מן הארץ נגד בעלה ועקב כך שמשטרת הגבולות לא תפקדה בצורה הראויה, ברח הבעל מהארץ. המדינה טענה כי אין למדינה חובת זהירות כלפי התובעת אך בית המשפט המחוזי אזר אומץ ואמר כי יש חובת זהירות מושגית בסיטואציה מעין זו, שכן היה על משטרת הגבולות לצפות שאם הם לא יפעלו בצורה הראויה, הרי שיגרם לתובעת נזק.
בפס"ד עיריית חדרה נ' זוהר אהרון, עוד טרם הערעור, פסק בית המשפט העליון כי יש אחריות של משטרת הגבולות (ואף התייחס שם לפס"ד סוהן של בית המשפט המחוזי) שכן עיקרון השוויון בפני החוק מחייב להכיר באחריות של המדינה, ובפרט כאשר המדינה מעורבת בשטחים כה נרחבים בחיי היום יום.

את האחריות השלטונית ברשלנות ראינו גם בפס"ד מרט (לגבי סמכויות של המדינה) וגם בפס"ד גורדון (לגבי פעולות שלטוניות).

מקרה נוסף בו מתבטאת החובה נמצא בפס"ד ע"א 6970/99 אבו סמרה נ' מדינת ישראל ומפקד כוחות צה"ל ברצועת עזה, בו המדינה נתבעה עקב נזקים שגרמו מתיישבים בעקבות רצח של אחד המתיישבים, ובית המשפט הכיר בחובת הזהירות המושגית, על אף שבמקרה זה קבע בית המשפט כי החובה לא הופרה.

עד פס"ד מדינת ישראל נ' לוי בשנת 91, כל פסקי הדין חזרו על הסיסמא כי המדינה חייבת ברשלנות ככל גוף. בפס"ד זה תבעו את מדינת ישראל על כך שהמפקח על חברות הביטוח התרשל בתפקידו בכך שלא הודיע לציבור כי חברת ביטוח מסוימת נמצאת בקשיים, ובעוד שבית המשפט המחוזי קבע כי קיימת חובת זהירות במקרה מעין זה, השופט שמגר בבית המשפט העליון צמצם את האחריות בטענה שכאשר מדובר בפעולה שלטונית שאינה מוגבלת בסטנדרטים ברורים ושהיא מערבת שיקולי מדיניות רחבים שדורשים לעשות איזון בין השקפות פוליטיות, כלכליות, חברתיות מתחרות, לא נכיר בחובת זהירות. 
למעשה בית המשפט סוטה מקביעתו הרגילה כי המדינה חייבת ברשלנות ככל גוף והוא מעלה מספר טיעונים מדוע אין להטיל אחריות: 

· קושי להוכיח את ההתרשלות.
· חשש מעלויות גבוהות עקב ריבוי התביעות (טיעון זה נדחה בעבר בפסקי דין רבים אך השופט שמגר בפס"ד זה מבחין בין המקרה הזה לבין המקרים שבעבר, כי כאן מדובר בציבור ולא ביחידים).

בפסק דין זה השפיעו שיקולים משפטיים של רצון להימנע מהתערבות בסדרי פעולה של גורמים שלטוניים.

בפס"ד בית המשפט המחוזי חברת מרכז ברוך וציפורה נ' עיריית תל אביב, השתמשו בהלכה של לוי בטענה כי אין מקום להטיל אחריות על עירייה עקב עיכובים באישור של תוכניות הבניה, אך בית המשפט העליון קבע כי יכולה להיות חובת אחריות גם במקרים מעין אלו והחזיר את הדיון לבית המשפט המחוזי לבירור האם במקרה זה הייתה רשלנות.

בפס"ד 1678/01 מדינת ישראל נ' וייס, תבעו את מדינת ישראל בעקבות רשלנות של המשטרה בכך שהמשטרה התעלמה מהתלונות הרבות של משפחת וייס כלפי ישיבה, ובית המשפט הכיר באחריות המדינה, המשטרה והמעוולים, ונתן להם פיצוי. 

בדיקת ביניים
בית הלורדים התייחס בפס"ד Donavue לכך שקיימת אחריות של היצרן כאשר אין ציפייה לבדיקת ביניים. בפסיקה מאוחרת יותר, בפס"ד של מרכז החמצן בע"מ נ' אלקטרה בע"מ נקבע כי גם כאשר יש בדיקת ביניים הדבר לא שולל את האחריות, אלא אך ורק מוסיף לאפשרות להטיל אחריות על היצרן גם את האפשרות להטיל אחריות על הבודק.
רשלנות במעשה מכוון
עוולת הרשלנות מבוססת על הסטייה מרמת הזהירות הסבירה, ואין נפקות לשאלה אם הדבר נעשה באופן מכוון או לא, אלא עלינו לבדוק האם ההתנהגות של הנתבע סטתה מנורמת ההתנהגות של האדם הסביר. הקודקס החדש, חוק דיני ממונות, מעגן במפורש דבר זה.

רשלנות הגורמת נזק נפשי
במקרה זה יש לערוך הבחנה בין שני סוגי מקרים:

התובע עצמו נפגע בנזק עקב חוסר הזהירות של הנתבע
בעבר הייתה בעיה לקבל פיצוי בגין נזק נפשי טהור כאשר הוא לא נלווה לנזק פיזי אחר, וזאת מכמה סיבות:

· קושי בהערכת הנזק הנפשי.
· חשש מהצפה של תלונות.
· קושי בהוכחת הקשר הסיבתי.
· קושי באומדן כספי לנזק נפשי.
· במקרים רבים הנזק הנפשי הינו זמני וטריוויאלי.
כיום עם התפתחות מדע הרפואה קל יותר לאבחן מקרים מעין אלו, והפסיקה שינתה את עמדתה והכירה בפיצוי עבור נזק נפשי.
בפס"ד גורדון אומר השופט ברק: "כשלעצמי, איני רואה כל יסוד ראציונאלי 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". 

בבית המשפט האמריקאי קיימת פסיקה שלמה הקובעת את התנאים בהם בן זוג יכול לתבוע בן זוג אחר עבור נזק נפשי, שכן מצד אחד צריכה להיות רתיעה כלשהי של מערכת המשפט מהתערבות במצב המשפחתי אך מצד שני לעיתים הפגיעה מגיעה לרמה כזו שיש מדיניות משפטית להתערב, ופסק דין של בית המשפט לענייני משפחה בירושלים פס"ד ק.ס נ' ק.מ הכיר באפשרות לתבוע בגין נזק נפשי  של בן הזוג במקרים חמורים מאוד גם בארץ.

נזק נפשי בעקבות נזק שנגרם לאדם אחר עקב חוסר זהירות הנתבע
לפני שבית המשפט האנגלי נדרש לסוגיה זו בפס"ד מקלוכין, הכיר בית המשפט באחריות נזיקית כלפי הורים שנכחו בתאונה שנגרמה לילדיהם (בין אם נוכחות פיזית ובין אם על ידי שמיעה). 
בפס"ד מקלוכין לא הייתה האם נוכחת בעת האירוע אך בית הלורדים קבע שמכיוון והיא באה סמוך למועד התאונה, הרי שיש להכיר באחריות גם כלפיה. בבית המשפט העלו גם תהיות לגבי מקרה בו האם רואה את האסון בטלוויזיה, שכן ראיה זו דומה בעוצמתה לראיה במקום (בהתעלמות מהשאלה האם יש להטיל אחריות על רשת הטלוויזיה).

שאלה זו הוכרעה אצלנו בפס"ד אלסוחה של בית המשפט העליון, בו היו שני אירועים שונים שנידונו יחד מכיוון שהשאלה המשפטית בהם הייתה דומה:

· הורים של ילד אשר נפגע בתאונה ונפטר מספר ימים אח"כ אשר לא היו עימו בזמן התאונה אך שהוא לצידו בבית החולים ועקב כך סבלו מנזק נפשי – מתח, דיכאונות, פחדים ועוד.

· בת שאמה נפגעה בתאונה אשר לא הייתה עימה בזמן התאונה אך שהתה איתה בבית חולים עד שהיא נפטרה 8 ימים אח"כ ואף הביאו את גופת האם לביתה.

הכללים לפיהם נקבעת האחריות

בית המשפט העליון התווה בפס"ד זה את הכללים אשר לפיהם נקבעת האחריות (כללים אשר משאירים שאלות רבות ללא תשובה):

זהות התובע וקשרו לנתבע
בית המשפט מכיר בזכות תביעה במקרים של קרבה ראשונה (הורים, ילדים ובני זוג) אך לא נותן תשובה לגבי קשרים אחרים ובית המשפט ידון בכל מקרה לגופו. כך אנו רואים בפס"ד מגיס ניסים נ' כלל חברה לביטוח בע"מ של בית המשפט השלום בכפר סבא, בו אדם תבע עקב מוות של אחייניתו ובית המשפט קבע שכיוון שאחיינית הייתה קרובה מאוד אליו ניתן יהיה לו לתבוע.

השאלה עלתה לדיון גם באנגליה בפס"ד אלקוק, שם דובר באירוע טראגי בו התמוטט יציע באצטדיון כאשר הטלוויזיה שידרה את המשחק ואת האירוע. בית המשפט האנגלי קבע כי ליחסים של קרבה ראשונה תינתן הזכות לתבוע, בעוד שביחסי קרבה אחרים יוכל לתבוע רק מי שיוכיח כי הקשר הנפשי שהיה לו עם הנפגע היה קשר הדוק כמו של אב ובנו. בית המשפט אפשר גם לנתבע להגן על עצמו במקרים שבהם הוא יוכל להוכיח כי יחסי הקרבה הראשונה של התובע אינם קשר נפשי הדוק – כגון במקרה של בני זוג שנמצאים בתהליך גירושין ארוך וכד'. 

בית המשפט בפס"ד אלסוחה לא נותן פיתרון לגבי קרבות אחרות, כגון מה יהיה הדין במקרה של קשר שאינו קשר משפחתי כגון אחות במקום סיעודי אשר אדם ברשלנותו גורם למוות של מטופל שלה בעת שהיא שהתה עימו או מורה שתלמידה נופל מצוק? האם יש מקום להבחין בין אדם הקרוב לנפגע לבין אדם שאינו מכירו אך שהה לצידו בעת המוות?

הבאנו את הדוגמאות של אחות או מורה שכן יש להם קשר של אחריות עם הנפגע. האם קשר האחריות יצור לנו זכות לפיצוי?

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 Chadwick. 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 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 החלו 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 אשר מתנדבים לעזור.

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

אופן ההתרשמות של התובע מן האירוע
ציינו כי בתחילת דרכו של ה- Common Law 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 שהגיעה 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 פגיעה מיידית אלא מכיר באחריות גם במקרים שהפגיעה נבעה 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, והועלתה הטענה כי הלכת אלסוחה חלה רק על קרוב שאינו נוכח. בית המשפט העליון התחבט בשאלה זו אך קבע להלכה כי גם במקרים הנפגע נכח במקום אך לא לקה בנוירוזיס או פסיכוזיס נחיל את הלכת אלסוחה, ואין מקום ליצור הבחנה בין קרוב נוכח לבין קרוב שאינו נוכח.

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

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 פס"ד 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).

מצג שווא רשלני
מצג רשלני הינו קטגוריה נפרדת ומצומצמת. 

צמצום זה נעשה ממספר סיבות:

· שלא כמו ברשלנות רגילה בה נפגעים אנשים הנמצאים במקום, במצג רשלני הדברים שנאמרים יכולים להגיע לקבוצה נרחבת של אנשים ואין האדם יכול לצפות למי יגיעו דבריו.

· בשל מספר האנשים הרחב אליהם יכולים להגיע הדברים האמורים, היקף הנזק לא תמיד ניתן לצפייה מראש. 
· הנזק שנגרם בגין מצג רשלני הינו בד"כ נזק כלכלי (בד"כ ולא תמיד, שכן ישנם מקרים חריגים כגון עצה רפואית) וקיימת בעיה לגבי נזק כלכלי טהור שנגרם ברשלנות.
ההלכות לגבי אחריות בגין מצג רשלני התקבלו בארץ בשנת 1954 בפס"ד ויינשטין נ' קדימה, כאשר הפסיקה האנגלית העלתה נושא זה רק בשנת 1964 (והגיעה לתוצאות דומות).

לפס"ד ויינשטין קדם פס"ד אנגלי בו בית המשפט אמנם לא הכיר באחריות בגין מצג רשלני אך הייתה גם דעת מיעוט של לורד דניג שאמר שיש להכיר באחריות זו, ועל בסיס דבריו אלו הסתמכו גם הנשיא אגרנט וגם בית הלורדים.

בפס"ד ויינשטין נ' קדימה 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.

הנשיא אגרנט קבע כללים לתחולה של עוולת מצג רשלני (המבוססים על הדרישה לצפיות):

· אין להטיל אחריות בגין נזק כספי שנגרם על ידי הודעה רשלנית בשיחה בדרך אקראי ושלא במהלך הרגיל של העסקים (שכן מטעמי מדיניות משפטית אין דרישה מהאדם לצפות לרשלנות בשיחות אקראי).

· הודעה רשלנית לא תגרור אחריות כאשר היא לא ניתנה למטרה של עסקה מסוימת שכתוצאה ממנה נגרם הנזק הכספי שבגינו תובעים.
· אין לחייב בתשלומי נזק על הודעות רשלניות המביאות לתוצאות נזקיות כספיות שהיקפן המקסימאלי אינו ניתן לצפייה מראש (דבר הנובע מפס"ד אמריקאי בו נקבע כי לא ניתן להטיל אחריות לגבי סכום שאינו ניתן לצפייה).
· אין לחייב בתשלומי נזק בשל הודעה רשלנית לגבי סוג בלתי מוגדר של אנשים, אלא תהיה חבות רק כאשר בעל המקצוע התכוון לכך שמי שניזוק על ידי חוות דעתו יסתמך עליה, בקשר לעניין שלשמו נערכה חוות הדעת. 

אין צורך שבעל המקצוע יידע את זהותו של המשתמש בחוות הדעת, אלא די בכך שזהותו עתידה להתברר.
· בעל המקצוע לא יהיה אחראי אם יש לו יסוד הגיוני להניח כי חוות דעתו תיבדק בדיקה נוספת בלתי תלויה בטרם יפעלו לפיה. 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 המקרה שונה, אך 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.

האם על מנת ליצור מצג רשלני יש צורך באמירה או שמא גם מחדל יכול להיחשב כמצג רשלני?

בפס"ד פנידר נ' קסטרו הובא מקרה בו אדם בשם קסטרו היה זקוק לדירה והוא קנה דירה מחבר ילדותו – פניני אשר מכר לו את הדירה בשם החברה שבבעלותו – חברת פנידר. פניני לא גילה לקסטרו שהקרקע לא הייתה רשומה על החברה, וכאשר החברה נקלעה לקשיים כלכליים ונוצר הסדר נושים, אדון קסטרו אולץ לקבל אך ורק אחוז זעום מהכספים שלו והוא תבע את פניני באופן אישי.

קסטרו תבע את פניני באופן אישי לפי סעיף 12 לחוק החוזים המחייבת תום לב, ובעוולה נזיקית של מצג רשלני בכך שלא גילה לו כי השטח לא רשום על שם החברה, והשופט ברק אכן קיבל את תביעתו לגבי מצג רשלני (לעומת השופט כאהן שחלק עליו בנושא זה מטעמים לא ברורים).

בדיון נוסף עסק בית המשפט בשאלה האם יש על פניני אחריות אישית מתוקף סעיף 12 לחוק החוזים, דבר שבית המשפט ענה עליו בחיוב.

האם קיימת אחריות גם כאשר המצג לא נעשה תוך כדי מהלך העסקים?

בפס"ד ויינשטיין נ' קדימה עסק הנשיא אגרנט אך ורק בבעלי מקצוע, אך בפס"ד עמידר נקבע כי גם לגבי אנשים שאינם בעלי מקצוע יש אחריות בגין מצג רשלני (למעשה לפי השופט איילון בפס"ד זה אחריותו של אדם שאינו בעל מקצוע, הינה אחריות גדולה אף יותר מאחריותו של בעל המקצוע).
לפי בית הלורדים האחריות ככלל הינה רק על בעלי מקצוע, אך בפס"ד לורנס באנגליה נקבע שקיימת אחריות לגבי מצג רשלני גם לגבי מי שהשכיר משרד כך שגם ההלכה באנגליה אינה כה מצומצמת. 

בפס"ד בנק מסד נ' לויט אנו רואים את ההיקף של המצג הרשלני, שכן בפס"ד זה דעת הרוב הכירה באחריותו של הבנק כלפי לויט, על אף שלכאורה עבד לויט מול בנק הפועלים ובנק מסד לא היה כלל צד להסכם.

רשלנות הגורמת לנזק כלכלי

נזק ממוני טהור הינו נזק כלכלי שאינו נובע מנזק לגוף או לרכוש (כגון נזק שנגרם עקב תרמית או גרם הפרת חוזה).

ציינו כי בעבר לא הכירה הפסיקה בנזק ממוני טהור שנגרם בעקבות עוולת הרשלנות (והשאירה את העניין לדיני החוזים) וזאת ממספר סיבות:

· הרחבה של מעגל התובעים – לדוגמא במקרה הקלאסי של תאונת דרכים, בה לחלק מהאנשים יכול להיגרם נזק ממוני טהור (כמו אדם שאיחר לעבודה בעקבות תאונת דרכים שלא הוא השתתף בה).

· הצפה של בית המשפט בתביעות רבות.

התפתחות חלה בנושא זה כאשר הוכרה אחריות בגין מצג רשלני (בו מרבית המקרים הינם של נזק כלכלי טהור) ומאז דיני הנזיקין מכירים בנזק כלכלי טהור כאשר מתמלאים התנאים של מצג רשלני.

קיימת בעיה של נזק כלכלי טהור במקרה שאינו מצג, כמו במעשה רשלני או במחדל, ונוצרה התפתחות בפסיקה שהגיעה לשיאה בפס"ד Junior Books.

בפס"ד קורן נ' שמואלוב, התייחס השופט לנדוי לפס"ד Hadley אשר בו נאמר כי אין היגיון להפריד בין נזק פיזי לכלכלי. השופט לנדוי הסכים אמנם כי אין היגיון, אך יש והצורה וההצדקה במתן פיצוי גלויים יותר במקרה של נזק פיזי מאשר בנזק כספי סתם, כאשר ייתכן והדבר נובע מכך שנזק פיזי מעורר אותנו ביתר קלות לתגובה אוהדת מאשר נזק המתבטא רק בחסרון כיס, ולפי השופט לנדוי, הכול תלוי באיזון האינטרסים.

בפס"ד ע"א 542/87 קופת אשראי וחיסכון אגודה הדדית בע"מ נ' אוועד עלתה השאלה האם קיימת לבנק אחריות כלפי חלפני כספים אשר קנו צ'קים בנקאיים מזויפים, והתעוררה הטענה כי הבנק התרשל בשמירתם. בית המשפט הכיר באחריות הבנק כלפי החלפנים, ללא התייחסות לעובדה כי הנזק הינו נזק כלכלי טהור על אף שלא דובר במצג רשלני.

בפס"ד עיריית ירושלים נ' גורדון קבע השופט ברק כי השאלה של אחריות לנזק כלכלי טהור הינה שאלה של מדיניות משפטית. 

התפתחות הפסיקה האנגלית
בזמן מתן פס"ד גורדון, ניתן באנגליה פס"ד אשר גם בו הוחלט כי השאלה היא שאלה של מדיניות משפטית. מאחר ומאז השתנתה באנגליה הגישה, נעקוב אחר התפתחות ההלכה האנגלית כדי ללמוד את נושא המדיניות המשפטית בנזק כלכלי טהור:

הזכרנו את פס"ד Hadley בו הכיר לראשונה בית הלורדים (הלורד דבלין) כי במקרה של מצג רשלני אין מקום להבחנה בין נזק כלכלי לנזק פיזי, ומביא דוגמא של רופא שייעץ לאדם שהוא יכול לעבוד וכתוצאה מעבודתו נגרמה לו פגיעה שגרמה לנזק כלכלי, ורופא שייעץ לאדם כי אינו יכול לעבוד למרות שהוא יכול היה לעבוד ובכך גרם לו לנזק כלכלי. הרי בשניהם הרופא גרם ברשלנות לפגיעה כלכלית.

בפס"ד Weller המאוחר יותר, דובר בנזק אשר נגרם על ידי וירוס של מחלת הפה והטלפיים שברח מהמכון המחקרי והדביק את הבקר באזור. באותו אזור נערכו מכירות פומביות של מכירת בקר, וכתוצאה מכך שהאזור נסגר והכרוזים של המכירות נשארו חסרי פרנסה, הם תבעו בגין נזק כלכלי טהור. בית המשפט לא הכיר באחריות, שכן מעגל הנפגעים היה רחב ביותר, ולא רק הכרוזים נפגעו ויש להציב גבול, אך מאחר ודובר פה בנזק שעל ידי מחדל לא ביטלה הלכה זו את הלכת הדלי שעסקה במצב רשלני.

בפס"ד Spartan משנת 1973 התעוררה שאלה לאחר שעובד רשות פגע בכבל חשמלי ונפסקה אספקת החשמל לאזור. לתובעים היה מפעל שעסק בהתכת מתכות, והם תבעו בגין המתכת שהייתה בתנור וכתוצאה מהפסקת החשמל איבדה משוויה (נזק רכושי) ובגין אובדן הרווח שהמפעל יכול היה להרוויח בעת הפסקת החשמל (נזק כלכלי טהור). 
לורד דבלין הודה שהשאלה נקבעת על פי שיקולים של מדיניות משפטית וכי במקרה זה לא מוצדק להטיל את האחריות על זוג כתפיים אחד, שכן מדובר בסכומים עצומים ובנוסף לכך נזקים מסוג זה הינם נזקים שמפעלים חשופים להם לא רק בגין רשלנות, ועל המפעלים להיות ערוכים לכך.

התפתחות הגיעה לשיאה בפס"ד Junior Books, בו דובר במפעל שנבנה על ידי קבלן ראשי אשר העסיק קבלן משנה שהתרשל בתפקידו, והמפעל תבע את קבלן המשנה עבור הנזק הכלכלי הטהור שנגרם להם בצורך להחליף את הריצוף על אף שלא היה ביניהם קשר חוזי (נוצרה תרעומת רבה על פסק דין זה ועל הסתירה שהיא יוצרת עם דיני החוזים – כדוגמא במקרה של תניות שנעשו בחוזה ושקבלן המשנה אינו חלק להם). 

בסוף שנות השמונים וראשית שנות התשעים ניתנו מספר פסקי דין שבעוד שלא ביטלו בצורה מפורשת את פס"ד Junior books, הם עקפו אותה.

בפסקי דין Ans ו- Daton הכיר בית הלורדים באחריות של רשות שלטונית עקב רשלנותה בפיקוח על בניית מבנים. בשני המקרים גילה בעל הבית כי היסודות אינם תקינים וכי היה צורך לתקן את היסודות. התביעה הוגשה עוד לפני שנוצר נזק בגין תקלות אלו והתביעה הייתה בגין הנזק הכלכלי הטהור. 

בית הלורדים בפס"ד Dnf התחמק מלטעון כי Ans ו- Daton מוטעים וטען שהפסיקה תהיה שונה אך ורק מפני שהנזקים הם נזקים שונים ורק בפס"ד Murphy קבע בית המשפט כי פסקי הדין היו מוטעים, וכי אפשרויות התביעה אינן עניין של מדיניות משפטית.

בפס"ד white משנת 1995, במקרה בו עורך דין קיבל הוראה להוסיף לצוואה נהנים נוספים, עורך הדין השהה את הביצוע עד אחרי שהמצווה כבר נפטר, והאנשים שהיו אמורים להנות תבעו את עורך הדין בגין הנזק הממוני הטהור, הכיר בית הלורדים באחריות מעין זו.

במשפט הישראלי הוכרה אחריות בגין נזק כלכלי טהור במקרה בו בשל רשלנות עורך הדין, נפסלה הצוואה נפסלה שכן עדי הצוואה היו נוגעים לעניין.

שני המקרים שונים שכן בעוד שהמקרה אצלנו יסווג לעניין המצג הרשלני, בו אדם כבעל מקצוע נתן חוות דעת לא נכונה, בפסיקה האנגלית דובר במחדל, והפסיקה קבעה שקיימת אחריות שכן אחרת, אם לא היינו מכירים באחריות נזיקית זו של עורך הדין היינו משחררים מאחריות כלל, שהרי הצד לחוזה כבר נפטר.

מספר בעיות עלולות להיווצר באי הטלת אחריות בגין נזק כלכלי טהור:

· דווקא כאשר אדם מגלה את התקלה האפשרית מוקדם וברצונו לתקן לפני שיוצר נזק רכושי, הרי שלא יהיה לו ממי לתבוע אחריות. 

· במקרה בו אדם מגלה פגם ביצור בחלק מרכב אשר הוא קנה יד שנייה, אין קשר חוזי בינו לבין היצרן.

הגישה במדינות אחרות המבוססות על ה- Common Law
אוסטרליה
באוסטרליה הגיע לדיון מקרה בו היה פגם בבית ונשאלה השאלה לגבי אחריותו של קבלן לבית שנמכר יד שנייה, ובית המשפט האוסטרלי הכיר בזכות התביעה בהתבסס על שיקולי מדיניות משפטית וזאת ממספר נימוקים: 

· על הקבלן לצפות שהתקלה תישאר גם כאשר הבית נמכר.

· במקרה בו כן ייגרם נזק רכושי הרי שעל הקבלן לתקן את הנזק.
· פגמים נסתרים מתגלים רק עקב זמן (לאחר שהבית נמכר).
· לרוכש הבית אין הזדמנות לבדוק את הבית ויש לו ידע וניסיון מועטים.
· אם נגביל את המחויבות כלפי הבעלים הראשון בלבד ייווצר מצב של מכירות פיקטיביות על מנת להימנע מאחריות.
הלכה זו נקבעה לגבי בית, אך לא נקבעה הלכה כללית במשפט האוסטרלי כללית לגבי נושאים אחרים. 

קנדה
בפס"ד במקרה של נזק שנגרם לגשר ששימש מעבר לרכבות של התובעת, אשר נגרם לה כתוצאה מכך נזק כלכלי טהור, בית המשפט הקנדי לא קיבל את הגישה האנגלית והעדיף כלל גמיש לפיו ייבדק כל מקרה לנסיבותיו.

גישה זו של בדיקת הנסיבות, תואמת את פסק דינו של השופט ברק ושל פס"ד Spartan האנגלי אך קיים לה חיסרון והוא חוסר וודאות.

הצדקת ביטול האחריות לפי הגישה הכלכלית
הגישה הכלכלית נותנת מספר הסברים לכך שלא בכל מקרה תהיה אחריות בגין נזק כלכלי טהור:

1. במקרים רבים של נזק כלכלי טהור, התובע עצמו הינו מונע הנזק הזול ביותר, שכן בהרבה מקרים יש פער של זמן בין התאונה לבין התגבשות הנזק הכלכלי ובמידה ונחליט כי אין כלפיו אחריות הדבר ייתן לו תמריץ לתקן את הניזוק.

2. במקרים רבים הנזק הכלכלי יכול להתרחש גם בלי אירוע נזיקי, שכן הנפגע יכול לנקוט באמצעים למנוע את הנזק (ביטוח, סעיף פטור) ולכן לא מוצדק לתת פיצוי.
3. נזק כלכלי לא תמיד גורר עלות לחברה, מפני שכנגד הנזק של התובעים עומד הרווח של המתחרים. פוזנר מביא דוגמא מפס"ד ריצ'ארדס אשר את תוצאתו הוא מסביר על סמך הגישה הכלכלית. בפס"ד זה הנתבע הרס גשר שהיה הקשר היחיד שהוביל לאי מסוים, ובית המשפט האמריקאי דחה תביעה שהגישו בעלי עסקים באי בגין אובדן הרווחים, כאשר הסיבה לפי פוזנר לדחיית התביעה הינה שכנגד הנזק שנגרם לסוחרים באי, הרוויחו הסוחרים האחרים במדינה העיקרית. דוגמא הופכית מביא פוזנר ממקרה של זיהום שגרם להפחתה במספר הדגים, ובית המשפט באותו פסק דין הפעיל את המבחן של מונע הנזק הזול ביותר והטיל את האחריות על המזהמים, וזאת לפי פוזנר כיוון שכנגד ההפסד של הדגים אין רווח של החברה.
אחריות תופס מקרקעין
סעיף 37 לפקודת הנזיקין:

"אחריות בעל מקרקעין כלפי מסיג גבול (תיקון: תש"ל) – 
האחריות לפי סעיפים 35 ו-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".

במצב המשפטי שקדם לסעיף זה, הייתה האחריות מותנית בשאלה מיהו הניזוק, כאשר הניזוקים חולקו לשלוש קבוצות: 

· מוזמנים – אנשים להם בעל המקרקעין היה אינטרס שיהיה במקרקעין (אורח, לקוח, ספק) ולגביהם חלה חובת הזהירות הרגילה של עוולת הרשלנות.

· בני רשות – אדם שהותר לו לשהות במקרקעין אך לא היה לבעל המקרקעין אינטרס שיהיה שם ולגביהם הוכרה חובת זהירות נמוכה יותר – בעל המקרקעין צריך היה להזהירם מפני סכנה נסתרת שקיומה ידוע או צריך להיות ידוע לבעל המקרקעין.
·  מסיגי גבול – לא הוכרה אחריות כלפי מסיגי גבול, מלבד החריג של קטינים, שלגביהם הפסיקה קבעה כי אם היה במקרקעין פיתוי כלשהו לקטינים, הרי שהילדים ייחשבו כבני רשות.
על חלוקה זו, שכונתה חלוקת השילוש, נמתחה ביקורת בבית המשפט והמחוקק שינה את הכללים ואיחד בין בני רשות לבין מוזמנים, כך שלגבי מוזמנים ובני רשות תהיה האחריות לפי עוולת הרשלנות הכללית, ולגבי מסיגי גבול ישנה הבחנה לגבי מטרת כניסתם, כאשר רק אם הם נכנסו בתום לב (הוכחת הדבר מוטלת על התובע) תהיה אחריות כלפיהם.

מדוע ישנה אחריות גם לבעל הקרקע?

בפס"ד ועקנין מביא לכך השופט ברק שתי סיבות: 

· לפי השופט ברק בפס"ד ועקנין, הבעלים חייב בנזק אשר היה קיים כאשר המקרקעין היו בשליטתו, ובהעברת הנכס לא עוברת חובתו של הבעלים למנוע סכנות בנכס.

· חשוב לזכור כי העובדה שאנו מחייבים את הבעלים בחובת זהירות מושגית, לא מחייבת גם חובת זהירות קונקרטית.

סוג הנזק שיגרור אחריות
לפי הגישה המשתמעת מסעיף 37, נזק שיגרור אחריות הינו  רק נזק שנוצר בשל מצב המקרקעין עצמן ותחזוקתן, ולא בשל דברים הנמצאים במקרקעין המנוהלים בצורה מרושלת.

פס"ד צימרמן מעלה את השאלה האם גישה זו שונתה. בפס"ד זה הלכו אב ובנו לאסוף עצים לל"ג בעומר, והילד נכנס לחצר לקחת עצים ונפגע מכלב. כאשר התעוררה השאלה לגבי אחריותו של בעל הכלב, השופטת נתניהו, במקום לדון לפי הסעיפים העוסקים בכלבים, בדקה את השאלה דווקא לפי סעיף 37, שלפי המרצה אינו רלוונטי כלל, כי לא מדובר בתחזוקתם של המקרקעין.

האחריות נשללת לגבי מסיג גבול, כאשר מסיג הגבול נכנס בכוונה לבצע עבירה או עוולה. 
השאלה מה נחשב לעוולה נשאלה בפס"ד עיזבון סמארה נ' קיבוץ כפר הוד בו אדם אשר שמר בפרדס, הביא את משפחתו לשהות בפרדס והוא ושני בנותיו טבעו בבריכת בוץ. כאשר הוגשה תביעה כנגד הקיבוץ בטענה כי הפרו את חובת הזהירות בכך שלא היה שילוט, הקיבוץ טען כי הם היו מסיגי גבול וכי הם נכנסו לבצע עוולה של הסגת גבול, אך בית המשפט קבע כי אם נכניס את הסגת הגבול למסגרת העוולות הרי שנרוקן את הוראת החוק מתוכן ולכן יש לפרש את הסעיף כך שהוא ימעט את עוולת הסגת הגבול.

 הוראה מיוחדת נקבעה לגבי שטח צבאי, בסעיף 37א: "האחריות לפי סעיפים 35 ו-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".

בסעיף זה מדובר גם על השימוש במקרקעין, וקיימת דרישה לידיעה על הימצאותו של הנכנס.

בקודקס החדש לא נכללת הוראה לגבי מסיג גבול באופן כללי, אלא רק בשטח צבאי וחובת הזהירות כלפיו תהיה בהיקף שונה, על פי מבחני הצפיות, מאשר במקרה בו התובע אינו מסיג גבול. סעיף זה מרחיב את שיקול הדעת של בית המשפט, גישה המקובלת בכל הקודקס. 
סעיף 462: "לא יישא אדם באחריות בנזיקין לפי הוראות סעיף 461 בשל מצבו של שטח צבאי או השימוש בו, כלפי מי שהסיג גבול בשטח הצבאי, אלא אם כן הוכיח מסיג הגבול שהסגת הגבול לא היתה בכוונה לעבור עבירה ושהאחראי לאותו שטח או הפועל מטעמו במקום ידע על הימצאותו של מסיג הגבול בשטח בשעה שנגרם הנזק".

גם כאן מדובר גם על השימוש בו, ומופיעה הגבלה על ידיעתו של האחראי לאותו שטח, או הפועל מטעמו, על הימצאותו של מסיג הגבול. בדומה לפקודת הנזיקין, מגבלה נוספת לסעיף זה מופיעה בסעיף ג': "הוראות סעיף יחולו בתקופה שבה קיים במדינה מצב של חירום בתוקף הכרזה לפי סעיף 38 לחוק יסוד: הממשלה".

דברים מסוכנים

סעיפים 38 עד 41 דנים במקרים בהם עובר נטל הראיה (חובת הבאת הראיות) לנתבע (באופן רגיל, על הצד התובע להביא את הראיה לבית המשפט ובמקרה בו בית המשפט לא הגיע להכרעה כיצד נוצר הנזק, יפסיד מי שנטל ההוכחה היה מוטל עליו).

סעיף 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".

ב- Common Law האנגלי נקבעה לשתי הקטגוריות (נמלטים ומסוכנים) אחריות שונה – לגבי דברים נמלטים קבע ה- Common Law אחריות מוחלטת, בעוד שלגבי דברים מסוכנים ה- Common Law קבע חובת זהירות גבוהה. 
בפקודת הנזיקין ביטלו את האחריות המוחלטת, אך העבירו את נטל ההוכחה לנתבע.

דברים נמלטים

בפס"ד Railance V. Fletcher נקבע על ידי בית הלורדים, כי אדם המביא לאדמתו דבר אשר לא היה שם באופן טבעי, ואשר אינו מזיק כל עוד הוא נשאר באדמתו, אך עלול להזיק במידה והוא יוצא מאדמתו, יש לו לגביו אחריות לנזק במקרה שהדבר נמלט.
לדוגמא – אדם היוצר בריכה בחצרו, והמים בורחים אל השכן וגורמים לנזק, לפי הכלל של ריילנס תוטל עליו האחריות. 
המחוקק המנדטורי ביטל את האחריות המוחלטת, אך העביר כפי שציינו את נטל ההוכחה. בסעיף אצלנו לא מדובר בשימוש לא טבעי, כאשר השאלה נדונה בבית המשפט העליון בפס"ד מפי נ' אשכנזי – במקרה בו אדם השקה את שדהו בדרך הרגילה והמים גלשו לשדה השכן וגרמו לנזק. בית המשפט לא יכול היה להחליט לגבי איך ניזוק השדה, ניסו לטעון לפני בית המשפט כי מאחר ומדובר בהשקיה רגילה, אין להפעיל כאן את הכלל של הדברים הנמלטים, אך דעת הרוב דחתה טענה זו, שכן אין בסעיפי החוק הישראלי תנאי מעין זה. בפס"ד זה הייתה דעת מיעוט של השופט ח. כהן אשר היה בדעה כי גם אצלנו יש מקום להגבלה מעין זו, וכיוון שהפעולה הייתה טבעית ורגילה  אין להפעיל כאן את הכלל. 

בעוד שבאנגליה, כאשר האחריות היא מוחלטת, יש מקום ליצירת סייגים כגון פעילות שאינה טבעית, אצלנו השאלה היא רק לגבי נטל ההוכחה, ולדעת המרצה אין מקום להוספת סייג מעין זה.

דברים מסוכנים
גם לגבי דברים מסוכנים המצב הוא של העברת נטל ההוכחה, כאשר סטנדרט האחריות נשאר סטנדרט האחריות הרגיל של עוולת הרשלנות. 

כפי שנקבע ב- Common Law האנגלי וכפי שבית המשפט העליון קבע, הכלל לגבי דברים מסוכנים הינו שהם מסוכנים מעצם טיבעם ולא בשל השימוש בהם. כדבריו של השופט אגרנט בפס"ד פישמן, "עצם ההבחנה שהבחינה ההלכה הנזכרת בין דברים המסוכנים מ"טבעם" לבין דברים אשר הסכנה, הצפויה מהם, מקורה ב"פגם נסתר", פרי ייצורם הרשלני - הבחנה זו יש בה כדי להפיץ אור-מה על כוונת השופטים בדברם על המין הראשון. כוונתם היתה לדבר, אשר התכונות המשותפות לו ולדברים זהים - ופירוש הדבר: תכונות המאפיינות את הדברים מסוגו ושאינן משתנות - בכוחן להוות, כאשר ישתמשו בו למטרה הרגילה שלשמה נועד השימוש באותם הדברים, מקור סכנה לאלה שיהיו בקרבתו או יבואו עמו במגע, אם לא יינקטו מראש אמצעי זהירות נאותים לשם הרחקת הסכנה".

הפסיקה האנגלית צמצמה את הקטגוריה של דברים מסוכנים למקרים של מסירה או עזיבה, דבר שנרמז בפס"ד פישמן ונקבע בפס"ד לפידות נ' שליסר בו נאמר כי סעיף 38 אכן מצומצם למקרים מעין אלו.

אחריות לאש

סעיף 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".
מה קורה כאשר אש ממקרקעין של א' גורמת נזק לנכס של ב'?

בית המשפט העליון בפס"ד כורי קבע כי נטל הראיה עובר רק כאשר האש יצאה מהמקרקעין של הנתבע, ועברה למקרקעין של התובע. כאשר האש נשארה באותם מקרקעין, גם כאשר היא גרמה נזק לרכושו של הקובע אשר היה באותו מקרקעין, לא עובר הנטל לתופס המקרקעין.

שאלה נוספת, שאין לגביה הכרעה בעליון (על אף שישנה פסיקה מחוזית סותרת), הינה השאלה האם המונח "יצאה" שישנו בסעיף, פירושו שמקור האש היה במקרקעין, או די בכך שהאש עברה משם למקרקעין של התובע. לדוגמא, האם במקרה בו אש שפרצה במקרקעין של א', ומשם עברה למקרקעין של ב' ומשם למקרקעין של ג', יוכל ג' לתבוע את ב'?

בסעיף כמה אפשרויות לחיוב באחריות
· הנתבע הבעיר את האש.

· הנתבע אחראי להבערת האש.
· הנתבע הינו תופס המקרקעין.
· הנתבע הינו בעל המיטלטלין.
האם העברת נטל ההוכחה חלה גם במקרה של הצתה מכוונת?

בפס"ד יער זאב בע"מ נ' הסנה, נפסק כי סעיף זה חל גם במקרה של הצתה מכוונת, אלא שהנתבע (בעל המקרקעין) יכול להשתחרר מאחריות אם הוכיח:

1. שלא היה עליו לצפות את הסיכון

2. שהוא נקט אמצעי זהירות על מנת למנוע את הסיכון.
הייתה דעת מיעוט של השופט טירקל, לפיו סעיף 39 לא חל על הצתה מכוונת: "כאשר סיבת האש ידועה – הצתה על ידי גורם אחר, נמוג טעמו של הכלל. כמו כן מהרישא של הסעיף, בה נאמר "כי הנתבע הבעיר את האש, או היה אחראי להבער האש" עולה כי ההנחה הגלומה בסעיף היא שקיים אשם מצד הנתבע. כאשר מוכחת הצתה נעלמת הנחה זו". לדעת המרצה נעלמה מעיניו של השופט טירקל החלופה של תופס המקרקעין.

הדרישה שנקבעה בפס"ד כורי לגבי מעבר של אש ממקרקעין למיטלטלין, קיימת רק כאשר אנו נמצאים בחלופה של תופס המקרקעין. בחלופה אחרת, כאשר מדובר בבעל המיטלטלין שמאצלו יצאה האש, האש יכולה להישאר באותו מקרקעין, ודי בכך שהאש עברה מהמיטלטלין של הנתבע למיטלטלין של התובע.
פס"ד העוסק בכך הינו פס"ד גנור נ' מדינת ישראל, בו אש פרצה מסוללה של טלפון, אשר היה ממוקם בארון במשרדו של התובע. הסוללה הייתה בבעלות של מדינת ישראל, אך במקרקעין של התובע, ובית המשפט העליון קבע כי ההלכה של כורי מתייחסת לסיטואציה של תופס מקרקעין, בעוד שכאן מדובר באחריות של בעל מיטלטלין.

אחריות לחיות

סעיף 40: "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".

הסעיף מתייחס לשתי אפשרויות: חיית בר, או חיה שאינה חיית בר אלא שהיה על הנתבע לדעת כי הוא מועד לעשות את הנזק. 

הפסיקה הוחלה לגבי חיות שונות, סוסים, פרות, אך מרבית הפסיקה התעסקה בנושא של כלבים.

פס"ד קורנהויזר עסק במקרה בו שלושה כלבים תקפו אדם זקן, ונגרמו לו נזקים חמורים. שניים מהכלבים היו בבעלותו של קורנהוייזר בעוד שהבעלות על הכלב השלישי הייתה לא ידועה. מאחר והוכח כי היה על קורנהוייזר לדעת על ניסיונות תקיפה קודמים של הכלבים, קבע בית המשפט כי הוא נהג ברשלנות.

פס"ד נוסף הינו פס"ד מירון נ' ישראלי, בו נערה הותקפה על ידי כלב בביתו של חברתה, ובית המשפט קבע כי הרשלנות הינה ברורה עד כדי כך שאין צורך בסעיף של העברת הנטל.

סעיף 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".

מקריאת סעיף זה נוצר הרושם כי מדובר באחריות מוחלטת, אך סעיף 41ב מעניק אפשרות להוכיח את אחת ההגנות הקבועות בסעיף: 

"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".

כאשר בסעיף 41ג נקבע כי ההגנות הללו לא מונעות תביעה מכוח דין אחר: "אין סימן זה גורע מזכויות אחרות לפי פקודה זו או לפי כל דין אחר".

הסעיף לא בא למנוע את ההפעלה של סעיף 40, וכמו כן סעיף 40 לא מונע את השימוש בעוולת הרשלנות הכללית.

בקודקס החדש בסעיף 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) בסעיף זה, "דבר מסוכן" - לרבות חומר רעיל, מים, חומר נפיץ, חומר מתלקח, קרינה  מסוכנת, חשמל, אש, חיית בר או חיה מועדת". לפי הקודקס החדש, גם השולט על דבר מסוכן, אחראי לו. 

הדבר מעיד על עצמו

סעיף 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".

באותם מקרים בהם בית המשפט לא יכול להחליט מה קרה, עובר נטל השכנוע על הנתבע, להוכיח שלא היה רשלן, וזאת בהתקיים מספר תנאים:

אי ידיעה ואי יכולת ידיעה לגבי העובדות
התובע הינו הניזוק, ולאו דווקא הנפגע. 

הפסיקה קבעה כי כתיבה של תרחיש אפשרי בכתב התביעה לא מחייבת ידיעה והיא לא שוללת את האפשרות להעביר את הנטל.

בית המשפט העליון קבע כי מדובר בסעיף אובייקטיבי, המתייחס לאפשרות הידיעה.

הדבר הלא ידוע הינו הסיבה הספציפית להתרחשות הנזק, ולא באופן כללי.

הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע הייתה שליטה מלאה עליו
תנאי זה קושר את הנתבע לעניין.

השליטה לא חייבת להיות אחידה ורצופה. 

בפס"ד ישראליפט מובא מקרה בו אדם הזמין מעלית, הדלת נפתחה, והאדם צנח למותו שכן המעלית לא הייתה בקומה. זמן קצר אחרי התאונה נבדקה המעלית והמעלית עבדה בסדר גמור. 

אם התובעים במקרה זה היו צריכים להוכיח את הרשלנות, הרי שהתביעה הייתה נדחית, שכן לא ברור מה אכן היה. בשל העובדה שהמעלית הייתה בשליטת ישראליפט, שכן הם שייצרו את המעלית והם שנתנו לה תחזוקה שוטפת, הוטל נטל ההוכחה על ישראליפט, על אף טענתם של ישראליפט שהשליטה נמצאת אצל המשתמשים.

מה יקרה בסיטואציה בה הנזק נגרם לנכס שהיה בשליטת הנפגע עצמו?

דוגמא: א' נוהג במכוניתו של ב', והוא נכנס לקונדיטוריה של ג', ודאי שסעיף 41 יחול על מקרה בו ג' יתבע את א'. השאלה היא האם סעיף 41 יחול גם כאשר ב' יתבע את א' בגין הנזק שנגרם למכוניתו. פרופ' אנגלרד הביע עמדה כי בשביל להחיל את סעיף 41 על הנזק להיות לנכס אחר, וזאת הוא לומד מהסעיפים האחרים, לגבי הדברים המסוכנים או הנמלטים, ולכן האחריות להוכחת הנזק תהיה על ב'. קיימת פרשנות אחרת של ד"ר ששון לפיו הסעיף יחול גם בסיטואציות בהם הנזק נגרם לנכס שהיה בשליטת הנפגע עצמו.

האם אפשר להעלות את הטענה של הדבר מדבר בעדו כאשר מדובר בנזק שנגרם על ידי מוצר פגום? 
שאלה זו התעוררה לפני חוק האחריות למוצרים פגומים, במקרים כגון בהתפוצצות בקבוקי משקה מוגזים. 

בפס"ד פניציה התעוררה השאלה האם הבקבוק נחשב בשליטתו של הנתבע, כאשר נעשה בפס"ד ניסיון להשתמש גם בחוק האחריות למוצרים פגומים וגם בסעיף 41 בו אנו עוסקים, אך על אף שהחקיקה לגבי האחריות למוצרים פגומים יצרה קונסטרוקציה לפיה המוצר נחשב כנמצא בשליטתו של היצרן, מאחר וקונסטרוקציה זו הינה מלאכותית, לא התקבלה התביעה לפי סעיף 41 אלא לפי חוק האחריות למוצרים פגומים.

קביעת בית המשפט שאירוע המקרה מתיישב עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה 
האם על בית המשפט לבדוק את מכלול הראיות או רק את הראיות שהובאו על ידי התובע, על מנת לקבוע אם מתמלאים תנאי הסעיף?

בפס"ד סולן נקבע כי בודקים את התנאים רק בסוף המשפט כאשר בית המשפט יכול להיזקק לכל הראיות שהובאו לפניו, כאשר לפי דעת המיעוט בפס"ד סולן על בית המשפט לבדוק רק את הראיות שהובאו על ידי התובע. בפס"ד שטרנברג העלה השופט ריבלין את השאלה לגבי בדיקת הראיות בשנית, על אף ההלכה שנקבעה בפס"ד סולן (אליה הוא גם מתייחס בפסק דינו) והוא אינו מכריע בשאלה.
בית המשפט קבע בפס"ד שטרנברג כי לעניין ההשתלבות עם רשלנות, הראיות של הנתבע אשר נלקחות בחשבון לצורך קביעת קיומו של התנאי השלישי, הן רק הנסיבות הכלליות ולא הנסיבות הקונקרטיות. 

עד השנים האחרונות בתי המשפט נמנעו מלעשות שימוש בסעיף 41 לגבי רשלנות רפואית (כבר דיברנו על כך שבעבר נמנעה הפסיקה מלהכיר באחריות בגין רשלנות רפואית מטעמי מדיניות) שכן הייתה בעיה בסיטואציה זו לגבי התנאי השלישי – האם העובדה שהתובע יצא מהניתוח משותק משתלב יותר עם רשלנות מאשר עם העדר רשלנות, אך בשנות השמונים נעשה מהפך בגישה זו וכיום, כתוצאה ממדיניות משפטית, מוטל נטל ההוכחה פעמים רבות על הרופאים. 

כיום בית המשפט נותן פרשנות רחבה לתנאים של סעיף 41, דבר אשר אנו רואים בפס"ד רז בו הוגשה תביעה לגבי ילדה אשר נדבקה בחיידקי קולי כאשר הייתה תינוקת והתביעה הוגשה כעבור 20 שנה כאשר כבר לא ניתן להוכיח מהיכן צמחו החיידקים. בית המשפט קבע כי לפי פירושו הרחב של התנאי השני, מקום הנזק היה בשליטת בית החולים, ומתמלא התנאי שלנתבע הייתה שליטה על הנכס, ולכן לכאורה העובדה שהיא נדבקה בחיידקי הקולי משתלבת עם כך שהייתה רשלנות, ובית המשפט העביר את נטל האחריות לבית החולים, ומאחר ובית החולים לא יכול היה להוכיח הוא נאלץ לשלם. 
השיקולים אשר עמדו בפני בית המשפט היו שיקולי מדיניות משפטית, כאשר השופט שמגר התייחס בפס"ד למספר נימוקים הגורמים לכך שיהיה נכון וראוי להעביר את הנטל:

· לבית החולים יותר נגישות למידע לגבי ההדבקה (נגישות).
· העברת הנטל לרופאים תחסוך בהוצאות משפט, מאחר ובידיהם הכלים להוכיח (חיסכון בהוצאות).

· המדיניות המשפטית הראויה היא להקטין עד כמה שאפשר את הטעויות המשפטיות בהכרעות השיפוטיות. אם נטיל את הנטל על הרופאים, אנו נקטין את הטעויות המשפטיות (הקטנת טעויות משפטיות).
· כאשר מוסד חוטא ברשלנות, והוא לא נושא באחריות, יש חשש שהוא ימשיך להיות רשלן בעתיד (מניעת רשלנות עתידית).
· יש להטיל את הסיכון על אותו צד שיכול לשקול מראש את התוצאות של מעשהו ולמנוע את הנזק.
· שיקול משפטי של הקפדה על רישום רפואי – בפס"ד זה הפסיקה קבעה כי אם הרופא לא דאג לרישומים רפואיים מלאים, הדבר יגרום להעברת נטל ההוכחה להעדר רשלנות. 
בתחילת הדרך דובר רק לגבי נטל הבאת ראיות, בעוד שהיום מדובר על העברת נטל השכנוע, בדומה לסעיף 41. נשאלת השאלה לגבי העדר הרישומים האם העדר רישומים גורם להעברת הנטל בכל מקרה, או רק כאשר העדר הרישומים נובע מאשמתו של בית החולים, כלומר, מה יהיה הדין במקרה בו התיעוד נשרף שלא באשמת בית החולים. שאלה זו עלתה בפס"ד דרוקמן נ' לניאדו ונשארה ללא הכרעה, כאשר היו שתי דעות מנוגדות – דעתה של השופטת שטרסברג כהן (אשר נוטה להטיל את הנטל גם במקרים שלא באשמת בית החולים), ודעתו של השופט אור, אך שניהם משאירים את הנושא בצריך עיון.
לפי סעיף 485 לקודקס האזרחי: "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". 

הסעיף בעיקרו דומה למצב היום, כאשר אותם עקרונות הקיימים היום קיימים גם בקודקס החדש. השוני בסעיף הינו ההרחבה על כל העוולות וסדר התנאים.

חוק פיצויים לנפגעי תאונת דרכים
כללי

אחריות לפי חוק זה הינה לגבי נזקי גוף בלבד.

בעבר היה נושא זה שייך לשאלת הרשלנות, והתעוררו התדיינויות עצומות בבתי המשפט על נושא זה., התדיינות אשר יצרה עומס רב על בתי המשפט, והשפיעה גם על התובעים אשר העדיפו להגיע לפשרות בסכומים הנמוכים בהרבה מהנזק הנגרם להם, מאשר להסתכן בכך שהם לא יקבלו פיצויים כלל. 

מאחר ותאונות הדרכים הינם נושא נפוץ, ובהסתמכות על עיקרון פיזור הנזק, נוצרו מספר שינויים:

1. לפי סעיף 2 לחוק: "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". 

2. מאחר והחוק הרחיב את מעגל התובעים (כך שגם הרשלן עצמו יכול לתבוע), החוק נאלץ לקבוע גם תקרה לנזקים, כך שניתן יהיה לעמוד בפרמיות הביטוח, וזאת למרות שהעיקרון הבסיסי של פקודת הנזיקין הינו להעמיד את הניזוק במצב בו היה.
3. החוק הקים קרן מיוחדת בשם "קרנית" שתפקידה לתת פיצוי לנפגעים להם אין מאיפה לגבות את הפיצויים.
4. עד חוק הפיצויים הייתה חובת ביטוח לגבי נזקי גוף של צד שלישי, בעוד שכיום חובת הביטוח היא לגבי כל נזקי הגוף, כולל הנהג עצמו.
במאמרו של ד"ר רונן פרי "מהפך או מפח – סיפורו של חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים", עיוני משפט כ"ח, 147, אומר רונן פרי כי מנסחי החוק ומפרשיו הפריזו בחשיבות הוויתור על דרישת האשמה להרחבת חוג הנפגעים, אשר לדעתו יכלו לזכות בפיצוי גם בלי החוק, שכן ניתן להעביר את נטל ההוכחה לפי הסעיפים של פקודת הנזיקין המעבירים את נטל ההוכחה (38 ו-41).

לדעת המרצה לא ניתן להעביר את נטל ההוכחה לפי הסעיפים המצוינים:

· הפסיקה צמצמה את סעיף 38 למקרים של עזיבה או מסירה, ולא למקרים בהם האדם נוהג ברכב. 
· בתאונות דרכים לא תמיד מתקיים התנאי שהרשלנות שייכת לנתבע, כפי שנדרש בסעיף 41.
לדעת המרצה, באם היינו מעבירים את נטל ההוכחה, ללא חוק פיצוי לנפגעי תאונות דרכים, היו נוצרים מקרים בהם הנפגעים היו נשארים ללא פיצוי.

ד"ר פרי טוען כי לא נוצר חיסכון של זמן לגבי ההתדיינויות הארוכות שכן ישנם התדיינויות שונות גם לגבי החוק לפיצוי נפגעי תאונות דרכים, דבר שהמרצה מסכימה שנכון, אך טוענת כי דיונים לגבי היקף הפיצויים היו גם לפני חוק זה, ועל אף שההתדיינות גדולה מהמצופה, עדיין נחסך זמן התדיינות רב שכן אין על התובע או הנתבע להוכיח את האשמה.

כמו כן, בניגוד לעבר, שהדיון יכול היה להמשך שנים והנפגע לא תמיד קיבל את הפיצויים המגיעים לו, היום הנפגע יודע מראש כי יקבל פיצויים ואת סכומם.

למרות שהחוק ביסודו הינו בעל אוריינטציה סוציאלית, נשמר בו גם הרעיון ה-הרתעתי, שכן סעיף 7 לחוק שולל את זכות הפיצויים מרשימה מפורטת של נפגעים.

ממי הנתבע יכול לתבוע פיצוי?

אפשרות אחת – לפי סעיף 2: "אחריות נוהג ברכב – 

(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".

אפשרות שנייה – לפי סעיף 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" – מבחן זה הינו מבחן טכני ללא דרישת אשם.

ההסדר בחוק הפיצויים מבוסס על כך שכל בעל רכב חייב לדאוג לכך שיש ביטוח, המכסה בצורה מלאה את כל הנפגעים בתאונה כולל הנהג עצמו. 

הנהג יכול לתבוע אך ורק את חברת הביטוח אשר ביטחה את הרכב, במידה ואין ביטוח לא יוכל לתבוע על פי חוק הפיצויים.

לפי פס"ד אלראהב, גם תיקון תקלה בצד הדרך יחשב כשימוש ברכב המנועי, ופגיעה כתוצאה מתיקון זה תיחשב כתאונה עקב השימוש ברכב, וחברת הביטוח תהיה חייבת בפיצויים. בפס"ד סולמאן מוחמד, נפסק כי גם הנהג שלא השתתף בעצמו בתיקון, אלא עמד לצד הרכב כאשר אחרים תיקנו, תחול עליו הלכת אלראהב.

ייחוד העילה

סעיף 8:

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

(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".

הרעיון העומד מאחורי סעיף זה הינו לרכז את כל התביעות הנובעות מהסיכון של שימוש ברכב תחת המטריה של ביטוח הרכב, ולכן למי שיש עילת תביעה לפי החוק מוטלת החובה לתבוע אך ורק לפי חוק הפיצויים.

האם אדם הנפגע בתאונת דרכים, שמצבו החמיר כתוצאה מרשלנות רפואית, יכול לתבוע את בית החולים על החמרת המצב? 

בפס"ד אכרם חוסיין בבית המשפט העליון נדון מצב בו חברת הביטוח אשר שילמה פיצויים לנפגע דרשה שיפוי מבית החולים בעקבות הפיצויים המוגדלים שנוצרו עקב ההחמרה אליה גרמה בית החולים ברשלנות הרפואית. בית המשפט קבע לפי סעיף 8 כי קיים ייחוד עילה לגבי בית החולים שכן הנפגע הגיע לבית החולים בעקבות תאונת דרכים, ולכן אין עילה לתביעת בית החולים, ומאחר ובית החולים לא נחשב כמעוול, לא תוכל חברת הביטוח לתבוע ממנה שיפוי.

הייתכן ניתוק הקשר הסיבתי?

בפס"ד אכרם חוסיין לא דנו האם ההלכה נכונה בכל מקרה של רשלנות או שמא יש לעשות הבחנה בין רשלנות קלה לרשלנות חמורה, ובמקרה של רשלנות חמורה אשר מנתקת את הקשר הסיבתי (לפי סעיף 64 (2)) ייתכן ותהיה ההלכה שונה. בעיה זו נדונה בפסיקה בבתי המשפט המחוזיים, וקיימת פסיקה נוגדת בנושא. 
בפס"ד שוקיר נדיה נ' צור שמיר, אשר ניתן לפני פס"ד חוסיין, אומרת השופטת שטרסברג כהן כי "במקרה בו מתערבת רשלנות רפואית במהלך טיפול במי שנפגע בתאונת דרכים, כשהצורך בטיפול נובע מן התאונה, אין הקשר הסיבתי מתנתק עקב הרשלנות הרפואית, כאשר איננה מגעת כדי רשלנות גסה או חמורה". לעומתה, אומר השופט ריבלין בשני פסקי דין מחוזיים שהוא נתן, כי לא רק רשלנות רגילה אינה מנתקת את הקשר הסיבתי בין תאונת הדרכים לבין הנזק הרפואי, אלא גם רשלנות חמורה.

בדבריו של השופט ריבלין בבית המשפט העליון בפס"ד ע"א 8535/01 ליפשיץ נ' מדינת ישראל, הוא אומר כי גם רשלנות רפואית בדרגה גבוהה חל עליה עיקרון ייחוד העילה, אך מאחר והדברים נאמרו באוביטר, והשופטים האחרים אשר ישבו בדין לא התייחסו כלל להלכה, אין לקבוע הלכה לפי דברים אלו.

בפס"ד לפישיץ 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 התייחס לשאלה מה יקרה כאשר בית המשפט כבר התייחס להחמרה עתידית בפסק הדין הראשון (מצב שאינו רגיל), וקבע כי לא יהיה במקרה זה פיצוי נוסף.

פרשנות רחבה או צרה
עילות נזיקיות חיצוניות

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 "לא תהיה לו עילת תביעה על פי פקודת הנזיקין" פירוש מילולי (לפיו לא ניתן לתבוע רק בגין פקודת הנזיקין) אלא מדובר בכל עילה נזיקית (אף אם היא מחוק חיצוני), וזו גם גישתו של השופט אנגלרד.

עילות חוזיות

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, פס"ד דין נ' רצון, התעורר מקרה שעובד של שגרירות זרה נהרג בטיול מאורגן ובית המשפט יצא מנקודת הנחה שיש לו עילת תביעה חוזית בתור נוסע בתשלום, והשופטת דורנר קבעה 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 לשאלת הפיצויים, 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 המיכני 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, נבדוק את הרקע ההיסטורי להגדרה (אשר נעשתה בתיקון מס' 8 לחוק):

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"
""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"
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. בפס"ד קורקט נ' ירדניה קבע בית המשפט כי במקרה בו נוסע נפגע מרסיסי זכוכית כתוצאה מזריקת אבן על הרכב, פגיעה זו הינה עקב השימוש, שכן התנפצות החלון הינה במסגרת סיכון שברכב. 

דוגמא למצב בו קבע בית המשפט המחוזי כי לא קיים קשר סיבתי משפטי, הינו בפס"ד ביטון נ' שמש, בו נוסעת באוטובוס נפגעה כתוצאה מזריקת גויאבה, ובית המשפט קבע כי לא ניתן לתבוע בגין תאונת דרכים, שכן לא מדובר היה בשימוש ברכב (אלא הרכב שימש זירה בלבד). 

פריקה וטעינה – פריקה וטעינה הוצאו בצורה מפורשת מגדר תאונת דרכים, וזאת עקב הגדרת השימוש ברכב מנועי, אך בפס"ד רע"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", כלומר, לא בכל מקרה פריקה וטעינה ימנעו קבלת פיצויים לפי חוק זה.

ניתוח סעיף 1

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 (להוסיף) מקרים אשר ייחשבו לתאונת דרכים, ולאחריהם חזקה ממעטת.
השופט ברק קבע סדר בהגדרה, בפס"ד עוזר, בו 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.

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 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 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. 
תיקון דרך

בניגוד למצב ששרר בפסיקה שלפני תיקון מס' 8, יצר תיקון מס' 8 הבחנה בין תיקון דרך, לבין תיקון אשר נעשה בבית או במוסך.

ישנם מספר הגדרות העוסקות בשאלה מהו תיקון דרך, אך אין הכרעה ברורה והחלטית בנושא:
דעת פרופ' אנגלרד

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

דעת השופט מועלם

השאלה התעוררה בבית משפט השלום – פס"ד 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 הביא את מבחנו של פרופ' אנגלרד (אשר לפיו לא ייחשב זה כתיקון דרך) אך טען 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.

דעת המרצה

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 המבחנים 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, פס"ד 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.

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 בפס"ד רע"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. 

קשר סיבתי

נזק שנגרם עקב מטען

פס"ד רותם נ' נאסיף עסק במקרה בו חייל פלט כדור בישבו ברכב, ובית 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.

בדיון נוסף בבית משפט העליון 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.
קשר סיבתי בחזקות המרבות

גם בחזקות המרובות חייב להתקיים קשר סיבתי:

פס"ד 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.

לעומת זאת, בפס"ד ע"א 7006/97 ברקן נ' עזבון המנוח חאג' מוסא, נעשה שימוש בכוח המיכני של הרכב להפעיל מנוף, המנוח נגע בוו של 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.

כוונה סובייקטיבית לעומת שימוש אובייקטיבי

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, אך 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 בפס"ד 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 אך 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 בפס"ד ע"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 בפס"ד 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). 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.

הגדרת רכב מנועי

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. כך לדוגמא בפס"ד ע"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, ולא 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.

רכב אשר אינו ממלא את ההגדרה

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.
בפס"ד ע"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 בפס"ד ע"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.


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 הנפגע
""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 לנפגעי פעולות איבה, הוא לא יהיה זכאי לפיצויים לפי חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים.

סעיף 7 לחוק הפיצויים, מפרט רשימה של אנשים אשר אינם זכאים לפיצויים, כאשר הדבר נעשה למטרת הרתעה (מאחר ומטרת החוק הינה סוציאלית וסעיף 7 מהווה חריג, הפסיקה פרשה אותו בצורה מצמצמת): 

"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".

סעיף קטן 3
מקרה מעין זה נדון בפס"ד בעניין גרינברג – פס"ד קרנית נ' מגדל, בו לאדם היה רישיון לנהוג ברכב עם הגה כוח בלבד, והוא נהג ברכב ללא הגה כוח. 

בערעור בעניין גרינברג השופט ברק חזר על משנתו לגבי מבחן הסיכון, כאשר לפיו במידה והפרת התנאי מגדילה את הסיכון, הרי שהוא ייכנס לגדר סעיף זה, אך בדיון הנוסף קבע השופט אור מבחן חדש אשר לפיו הבדיקה הינה האם יש לנהג רישיון לסוג הרכב שבו הוא נהג (מכונית פרטית, אופנוע, משאית ועוד). הנשיא ברק החזיק בדעתו הקודמת, אך מאחר וכל השופטים האחרים היו בדעה אחת עם השופט אור למקד את סעיף 3 על הנושא של סוג הרישיון, הוא קיבל את הקביעה, וזאת שכן ישנה חשיבות לאחידות הפסיקה בנושא זה.

סעיף קטן 5

בפס"ד ספיאשווילי נ' מנורה התעוררה שאלה דומה לגבי נהיגה ללא מלווה, ונשאלה השאלה האם ניתן לחייב את הנהג בכל זאת מגדר סעיף 5, שהרי לעניין הביטוח נהיגה ללא מלווה הינה כנהיגה ללא רישיון כלל אך הפסיקה קבעה כי נפרש את הוראות פוליסת הביטוח בצורה המתאימה לפירוש בסעיף קטן שלוש. 

הבעיה יכולה להתעורר שוב במידה וחברת הביטוח תכתוב בצורה מפורשת בפוליסה שאדם המפר תנאי מתנאי רישיון הנהיגה שלו לא יחול עליו הביטוח.
בפס"ד אשור נ' מגדל התעוררה השאלה לגבי דינה של הגבלה בפוליסה המתייחסת לפגיעה מפעולת איבה, ובה קבע השופט ברק כי קיימת אפשרות לכלול בפוליסת הביטוח מגבלות, אך קיימת הבחנה בין מגבלות הנמצאות בשליטתו של הנהג לבין מגבלות שאינן בשליטתו, ולכן על אף שהנהג ייצא מגדרו של סעיף קטן 3, הרי שהוא ייפול בגדר סעיף קטן 5 (העניין עדיין לא נדון, אך לדעתה של המרצה על המפקח על הפוליסות לא לאשר פוליסה מעין זו).

כיום הסעיף הספציפי לגבי פעולות איבה כבר לא קיים (שכן הוא מוסדר בחוק נפרד), אך ההלכה העקרונית מפס"ד אשור תקפה גם היום.

במקרה בו עובד לקח רכב של המעביד, והתברר אח"כ שהרכב לא היה מבוטח, הרי שיכנס המקרה לגדר של סעיף 7א: "זכאותו של נוהג בהיתר לתבוע פיצויים:
על אף האמור בסעיף 7(5), 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)".

סעיף קטן 6
בפס"ד 2853/97 קרנית נ' פרח התעוררה בעיה לגבי עובד אשר הוצמד לו רכב, ואשר ביקש מעובד אחר (אשר נהג פעמים רבות בשליחות החברה) להסיע אותו. במידה ואותו נוסע לא היה מחזיק הרכב הרי שהוא היה תובע את קרנית, אך לפי סעיף קטן 6 מאחר והוא היה מחזיק הרכב אין באפשרותו לתבוע, והתעוררה השאלה האם הדין משתנה כאשר לא היה לבעל הרכב לדעת על חוסר הרישיון.

בעוד שהרציונאל במקרה זה דומה לרציונאל שבסעיף 7א, בסעיף 7א מוזכר רק סעיף 7(5) ולא סעיף קטן 6, ונשאלה השאלה האם מדובר שם בהסדר שלילי אשר פירושו שהנפגע לא יוכל לתבוע. לפי בית המשפט במקרה פרח, בעוד שסעיף 7א אכן לא חל במקרה מעין זה, לא ניתן ללמוד מכך על הסדר שלילי לסעיף 7(6) והשופט חשין פירש את סעיף 7(6) כך שהוא לא יחול במקרה בו הנפגע לא ידע ולא צריך היה לדעת על חוסר הרישיון. 

בפס"ד מוריאל לביא היה מקרה של נהגת בעלת רישיון נהיגה בין-לאומי בלבד (אשר לא ידעה כי הוא אינו תקף בארץ) ובית המשפט קבע כי על אף שמתקיים בעניינה תום לב, בשונה ממקרה בו נלקח רכב מאדם אחר, לא נכנס המקרה לגדר סעיף 7א.

בפס"ד בית משפט שלום פס"ד סוויסה נ' בן-לולו, בחור לקח אופנוע מחבר, אשר התברר כי הביטוח לא כיסה את נהיגתו, ובית משפט קבע כי היה עליו לדעת שכן חוסר הידיעה לפי סעיף 7א לא חל על קירבה בין חברים.
לפי פקודת ביטוח רכב מנועי: "הדרישה לגבי פוליסה:

(א) פוליסה לפי דרישותיה של פקודה זו היא פוליסה שהוציא מבטח שהיה מורשה בשעת  הוצאתה והיא מבטחת את -

(1) בעל הרכב והנוהג בו - מפני כל החבות שהם עשויים לחוב לפי חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, תשל"ה-1975 (להלן - החוק), ומפני חבות אחרת שהם עשויים לחוב בשל נזק גוף שנגרם לאדם על-ידי השימוש ברכב מנועי או עקב השימוש בו;

לענין זה, "נזק גוף" ו"שימוש ברכב מנועי" - כמשמעותם בחוק.

(2) בעל הרכב הנוהג בו וכל אדם הנוהג בו בהתר ממנו - מפני נזק גוף שנגרם להם  בתאונת דרכים כמשמעותם בחוק".

בפסד אסרף נ' אליהו התעורר מקרה במכונית אשר הייתה מושכרת לאדם והוא התיר למערערת לנהוג ברכב, אך נהיגתה הייתה שלא בתנאים של השכרת הרכב (היה אסור לאדם נוסף על השוכר לנהוג ברכב והמערערת הייתה צעירה מהגיל המותר). בית המשפט קבע כי מדובר בהיתר, שכן ההיתר הנחשב הינו ההיתר הראשוני (של חברת ההשכרה), ולא במגבלות החלות על ההיתר הראשוני.

קרנית

לפי סעיף 12 לחוק הפיצויים- "תפקיד הקרן:

(א) תפקידה של הקרן היא לפצות נפגע הזכאי לפיצוים לפי חוק זה ואין בידו לקבוע 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;
סעיף זה הוסף בעקבות המקרה של חברת הביטוח "הסנה", בו החברה הייתה בחדלות פירעון אך לא בפירוק.
(3) המבטח נמצא בפירוק".

בתקופה האחרונה היה מקרה בו טרמפיסט נפגע, לא לקח את פרטי הרכב ורק זמן מה אח"כ הגיש תביעה לקרנית, ובית משפט שלום קבע שקרנית לא תהיה אחראית במקרה זה.

זכות חזרה

ישנם מקרים בהם חברת הביטוח או קרנית תתבע מזיק נוסף:

סעיף 9: "זכות חזרה – 

(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".

נשים לב כי בסיטואציה בה לא היה לנהג לדעת, לא תהיה לגביו חזרה.

חוק אחריות למוצרים פגומים
כללי

קיים דמיון בין חוק הפיצויים לבין חוק האחריות למוצרים פגומים:

· לשני החוקים אחריות מורחבת (על אף שבחוק זה היא אינה מוחלטת).

· תקרות לפיצויים (על אף שאין ייחוד עילה).
הגדרת יצרן

להגדרה יצרן הגדרה רחבה:


סעיף 1: "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".

הגנות

בסעיף 4 רשומות הגנות, אשר נטל הוכחתן נמצא על היצרן (מובן שחזקות אלו ניתנות לסתירה): "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".

סעיף קטן 1
בפס"ד פניציה נ' עמר עמדה לדיון השאלה מהן אותן בדיקות אשר היצרן מחויב בהן. 
בפס"ד זה הראתה החברה כי בקבוקי הבירה עוברים שתי בדיקות, אחת אלקטרונית כללית והשנייה ביקורת אקראית ידנית, אך בית המשפט קבע כי מעצם כך שהחברה מודעת לכך שהביקורת הראשונה אינה מספיקה, והיא לא יכולה להוכיח שהמוצר המסוים, בקבוק הבירה שהתפוצץ, עבר את הביקורת השנייה, הרי שהוא לא עבר בדיקות איכות סבירות.

סעיף קטן 2
הגנה זו דומה בעצם להגנה בעניין רשלנות, שכן היצרן לא ידע ולא היה לו לדעת על הסיכון.

סעיף קטן 3
נשים לב כי על היצרן לנקוט באמצעים סבירים למנוע את יציאת המוצר, ועליו להזהיר את הציבור.

סעיף קטן 4
נשים לב כי הגנה זו דומה להגנה שבסעיף 5 לפקודת הנזיקין: "הסתכנות מרצון – (א) בתובענה שהוגשה על עוולה תהא הגנה שהתובע ידע והעריך, או יש להניח שידע והעריך, את מצב הדברים שגרמו לנזק וכי חשף עצמו או רכושו למצב זה מרצונו".

מספר הבדלים:

· בסעיף שלפנינו לא מדובר בהנחה לכך שקיימת ידיעה.

· בניגוד להגנה שלפנינו, סעיף 5 (ב) לפקודת הנזיקין קובע כי: "הוראות סעיף זה לא יחולו על תובענה שהוגשה על עוולה הנובעת מאי-מילוי חובה שהיתה מוטלת על הנתבע מכוח חיקוק".

בתי המשפט צמצמו את ההסתכנות מרצון של פקודת הנזיקין, כך שהיא מתייחסת אך ורק להסתכנות מרצון ללא שום לחץ (חברתי, כלכלי, מוסרי ועוד).

סעיף 4(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 לטענת אשם תורם אלא אם כן מדובר בהתרשלות חמורה של הנפגע.

סעיף 4(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)".

שלא כמו בפקודת הנזיקין, אין ייחוס של אשם תורם לילד.

פיצויים
בדומה לחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, חוק זה קובע תקרות לפיצויים: 

· פיצוי בגין נזק באובדן חוסר ההשתכרות הינו עד שילוש השכר הממוצע.

· קיימת התחשבות במס הכנסה.
·  קיימת הגבלה על תקרת הפיצוי בנזק לא ממוני.

סעיף 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".

התיישנות

תקופת ההתיישנות קצרה מתקופת ההתיישנות הרגילה: "התיישנות – 

(א) תקופת ההתיישנות של תביעה לפי חוק זה תהא שלוש שנים.


(ב) לא תוגש תובענה לפי חוק זה אלא תוך עשר שנים מתום השנה שבה יצא המוצר משליטת היצרן".

המצב בקודקס
· 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

כללי

עוולת התקיפה מופיעה בסעיפים 23 עד 25 לפקודת הנזיקין.

הגדרת עוולת התקיפה

סעיף 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".

שימוש בכוח
כאשר אין שימוש בכוח הרי שלא מדובר בעוולת התקיפה. לדוגמא, כאשר אדם בישר לאישה שבעלה נהרג כאשר בכוונתו לפגוע בה, חסר היסוד של שימוש בכוח, אך ניתן לתבוע בעוולת הרשלנות.

במתכוון
הפסיקה קבעה כי מונח הכוונה מתייחס לאספקט של רצון, כאשר המזיק צריך לרצות לבצע את המעשה, ללא צורך לרצות את התוצאה שנגרמה (כגון מקרה בו אדם התכוון לתת לידידו "צ'פחה" ידידותית, אך גרם לו לנזק).

גם פגיעה באדם שלא אליו כוונה הפגיעה תיכנס לעוולה זו, שכן הייתה קיימת כוונה לפגוע ("כוונה מיוחסת" – ייחוס כוונתו של התובע). במשפט הפלילי, בפס"ד שניר נ' מדינת ישראל, קיבל בית המשפט העליון את הדוקטרינה האמריקאית שכוונה מועברת.

בעקיפין 

· מבחינתו של הנפגע, כגון במקרה בו הניזוק רכב על גבי סוס, ואדם פגע בסוס וגרם למעידתו.

· מבחינתו של הפוגע, כגון זריקת חפץ או שיסוי כלב.
שלא בהסכמת האדם 

לפי סעיף זה, הסכמה שהושגה בתרמית איננה הסכמה (דבר התואם את העיקרון הכללי במשפט, לפיו הדין מתעלם מכל מעשה תרמית).

תקיפה רפואית
באיזו מידה ניתן להגיש תביעה על בסיס תקיפה כנגד רופא או צוות רפואי בטענה להעדר הסכמה?

בדיקה זו פועלת בשני מישורים, בדיקה האם מתמלאות יסודותיה של עוולת התקיפה, ובדיקה האם קיימות הגנות מכוח סעיף 24.

במקרה בו לא התבקשה כלל הסכמתו של הפציינט הרי שמתמלאים כל היסודות של עוולת התקיפה: שימוש בכוח, בכוונה ושלא בהסכמת האדם, אך יש לבדוק את ההגנות המצויות.

התקיפה הרפואית מבוססת על הרעיון שיש לבקש את אישור החולה.
בעוד שבעבר הסתפק הדין בהחלטת הרופא, בהנחה שחולה סומך על רופאו, השתנתה הדרישה לפני שנים כך שהיא חייבה את הרופא לבקש את אישורו של החולה, וזאת עוד לפני חוק זכויות החולה וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

סעיף 13 לחוק זכויות החולה נוקט בדרישה רחבה של מסירת מידע למטופל לשם קבלת הסכמה מדעת: "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".

מסירת מידע חלקי לחולה

האם כאשר מסר הרופא מידע אך לא מסר את כולו, מספיק הדבר כדי לתבוע בגין עוולת התקיפה או שניתן להסתפק בעילת הרשלנות?

שלא כמו בעוולת הרשלנות, המחייבת קשר סיבתי בין אי גילוי המידע לבין הנזק (כפי שראינו בפס"ד דעקה), עוולת התקיפה אינה דורשת קשר סיבתי, אלא עצם הנזק מאפשר תביעה בגין עוולת התקיפה (במידה ואכן נאפשר תביעה מעין זו).

מאחר ובארצות הברית, המדיניות כי ניתן לתבוע במקרה מעין זה גרמה להצפת בתי המשפט בתביעות ובדרדור מערך הרפואה (רפואה מתגוננת), כאשר התעוררה השאלה באנגליה בפס"ד sideway, קבע בית הלורדים כי לא ניתן לתבוע רופא בטענה לאי מסירת כל המידע הרלוונטית בעוולת התקיפה. 

בית המשפט בפס"ד דעקה לא התמודד עם עוולת התקיפה, וזאת שכן עילה זו לא נטענה כלל, אך השופטת בייניש (כדעת המיעוט) אמרה באמרת אגב כי יש להכיר בעוולת התקיפה רק כאשר לחולה לא נמסר כלל מידע על סוג הטיפול הצפוי לו, כאשר לא נמסר לו על התוצאה הבלתי נמנעת של אותו טיפול, או כאשר הטיפול שניתן בפועל שונה באופן מהותי מהטיפול שנימסר לחולה אודותיו.

חוק זכויות החוזה קובע את המידע שיש למסור, בקובעו את מבחן החולה הסביר (וזאת בניגוד לפסיקה והספרות האמריקאית, אשר התמודדה עם השאלה מה המבחן הנכון – מבחן הרופא הסביר או מבחן החולה הסביר).

בית המשפט העליון בפס"ד שטנדל נ' שדה, נתן תוקף לכך שעוולת התקיפה הינה עוולה רלוונטית בסיטואציה של אי מסירת כל המידע הדרוש, וזאת בשונה מדעתה של השופטת בייניש בפס"ד דעקה. בפס"ד זה התעוררה סיטואציה של רופא אשר נכשל בניתוח להוצאת פוליפים ולחולה נגרמו דימומים, ונשאלה השאלה האם די בכך שהרופא לא גילה כי קיים אחוז מסוים הסובל מדימומים בכדי להאשים את הרופא בגין תקיפה (על אף שמבחינת הטיפול הרפואי עצמו לא הייתה בעיה באופן הטיפול).

בניגוד לטענת בית החולים, לפיה מאחר והסיכון הינו סיכון קטן ולא משמעותי, אין צורך לציינו בפני החולה, קבעה השופטת דורנר כי מאחר ומדובר בניתוח אלקטיבי, אשר נתון לבחירתו של החולה, רמת האחריות של הרופא גבוהה בהרבה, ועל הרופא להציג בפניו את כל הנתונים. השופטת נאור העלתה נקודה חשובה נוספת, והיא נקודת הרפואה הפרטית, בה יש אינטרס פיננסי לרופאים לבצע את הטיפולים הללו, ולכן לא נאמרים כל הסיכונים (דעה זו של השופטת דורנר הייתה אף דעתו של השופט טירקל, אשר הוסיף וטען כי החשוב הינו לא קושי הניתוח כי אם הסיכונים שבו).

בכנס בו השתתפה המרצה, עלתה השאלה לגבי ניתוח קיסרי שהאישה מעוניינת בו על אף שאין בו צורך (כאשר ניתוח קיסרי כולל בתוכו אפשרות לנזק גם לאישה וגם לילוד), והיועצת המשפטית של חברת ביטוח המבטחת רופאים טענה כי מאחר והניתוח הינו טיפול חלופי של לידה, יש לעשות כבקשת הפציינטית. המרצה התנגדה לכך בכנס בטענה כי במידה וכך הדבר, הרי שעל הצוות הרפואי להציג את האפשרות של ניתוח קיסרי בכל מקרה של לידה, וזאת לפי סעיף 13(ב)(4), הכולל גם מקרים של אלטרנטיבות טיפוליות.

היקף המידע

המשמעות של סעיף 13(ב)(4), הינו שהוא כולל גם מקרים של אלטרנטיבות טיפוליות כגון רפואה אלטרנטיבית או סטנדרטית, חדשנית או שמרנית. 
במאמר שהתפרסם על ידי הפרופסורים טוורסקי וכהן מאוניברסיטת ברוקלין, הועלתה ההצעה להרחיב את חובת הגילוי גם למידע שלרופאים אחרים או למרכזים רפואיים אחרים אחוזי הצלחה גבוהים יותר, שכן אף זו אלטרנטיבה (ולדעתם זוהי אלטרנטיבה חשובה יותר אף מסוגי הניתוחים).

בית משפט אמריקאי במדינת ויסקונסין קיבל את גישתם של הפרופסורים טוורסקי וכהן (במקרה בו רופא לא סיפר לפציינטית את אחוז ההצלחה במרכזים הרפואיים האחרים), אך לדעת המרצה הדברים אינם פשוטים, שכן בעוד שמצד אחד ניתן לטעון כי הדבר נמצא במסגרת הסעיף וזוהי אכן אלטרנטיבה, מצד שני הדבר יגרום לתוצאות קשות, שכן הדבר יצור עומס על המרכז הרפואי בעל אחוזי ההצלחה ובו זמנית יפגע במרכזים הרפואיים האחרים (כמו כן, בתי חולים ימנעו מלטפל במקרים קשים, בהם קיים סיכון גבוה של כישלון, כך שדווקא המקרים הקשים הדורשים מומחיות לא יטופלו). 

ביצוע מעשה נוסף אשר אינו מכוסה תחת ההסכמה

בפס"ד רייבי נ' וייגל התעוררה השאלה מה קורה במקרה בו אדם נתן הסכמה לניתוח, אך הסכמתו אינה מכסה מעשה נוסף שנעשה תוך כדי הניתוח. בפס"ד זה בוצעו בחולה שני ניתוחים, כאשר בניתוח השני גילה הרופא צלקת באזור הניתוח הקודם, הרופא הגיע למסקנה כי הצלקת הינה הגורם לכאבים, אך בעת הוצאת הצלקת נגרם קרע ונזק לחולה. בתביעה נגד הרופא, קיבל בית המשפט העליון את הטענה כי הניתוח להוצאת הצלקת נעשה ללא הסכמה, שכן החולה הסכים לניתוח של איחוי חוליות ולא לניתוח זה.

בית החולים העלה שני טענות הגנה, אשר נדחו על ידי בית המשפט:

· הסתמכות על דוקטרינה אמריקאית, לפיה במקרים בהם לא ניתן לקבל את הסכמת המטופל במקרה של סכנה בלתי צפויה, אשר שמותר לרופא לבצע את הטיפול בלי הסכמה וללא אחריות. בית המשפט העליון לא הכריע בשאלה האם אנו מקבלים את הדוקטרינה, שכן דובר במקרה בו הצלקת הייתה צפויה (שהרי היא נגרמה כתוצאה מהניתוח הראשון).

· כאשר פציינט חותם על הסכמה לניתוח יש סעיף האומר שהמנתחים יהיו מוסמכים לעשות כל דבר שהם ימצאו לנכון תוך כדי הניתוח. בית המשפט קבע כי יש לתת לסעיף זה פירוש מצמצם, לפיו החולה מסמיך את הצוות הרפואי לעשות כל פעולה, בתנאי שלא ניתן לקבל את הסכמת הפציינט, ומאחר ודובר פה במקרה בו הצלקת הייתה צפויה, ניתן היה לקבל את הסכמתו.
בית המשפט התחשב גם בעובדה שהניתוח להוצאת הצלקת הינו ניתוח מסוכן יותר מאשר הניתוח אליו הסכים החולה.

הסכמה למעשה בלתי חוקי

בפס"ד אבוטבול נ' קליגר, התעוררה השאלה האם יש תוקף להסכמה למעשה בלתי חוקי. 
בפס"ד זה דובר על בעילת קטינה בהסכמה (כאשר מבחינת המשפט הפלילי הסכמה מעין זו אינה שוללת את פליליות הנושא), ונשאלה השאלה האם במקרה מעין זה, יכולה הקטינה לטעון לעוולת התקיפה.
בדיון הנוסף לא התחשב בדוקטרינה האמריקאית לפיה מה שלא מקובל במישור הפלילי לא מקובל גם באזרחי, וטען כי שלא כמו במישור הפלילי, במישור האזרחי להסכמה יש נפקות.

לפי דעת המיעוט של השופט חיים כהן, יש לעשות הבחנה בין מקרים בהם החוק קובע את פליליות המעשה בכדי להגן על התובע, לבין מקרים בהם החוק נועד להגן על הציבור. לפי השופט חיים כהן, במקרים מעין אלו, בהם האיסור במישור הפלילי נועד להגן על אותה קטינה, לא יתחשבו בהסכמתה גם במישור האזרחי. 

לגבי פס"ד זה נציין כי לעיתים קיימת הוראה בספר החוקים, אך מדיניות היועץ המשפטי היא שלא להגיש כתב אישום בגינן בנסיבות מסוימות, כגון בתקופה בה הייתה עבירה של משכב זכר, הגישה הייתה שלא להגיש כתב אישום כאשר היחסים נעשו בהסכמה בין בוגרים, גם כיום כאשר יש עבירה הכתובה בספר החוקים, לא בהכרח הפרקליטות מגישה כתב אישום, כגון במקרה בו מדובר בשני קטינים.

ההגנות לעוולת התקיפה
סעיף 24 לפקודת הנזיקין: "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; (סעיף זה מציג לנו הגנה עצמית, כאשר בפס"ד שהלא נ' בן שבת עסק בית המשפט העליון בהיקף ההגנה, וקבע כי אדם לא צריך לברוח ממקום עסקו ובעת איום ניתן לפעול בהגנה עצמית)

(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; (סעיף 18 לחוק המקרקעין, המתיר שימוש בכוח סביר על מנת להגן על הזכות הקניינית במקרקעין)

(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) (סעיף זה דיבר על הגנה במקרה של שימוש בכוח של מורים או הורים)

(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".

סעיף קטן 8 מחזיר אותנו לנושא של התקיפה הרפואית, כאשר לפיו במקרה של טיפול רפואי ללא הסכמת החולה, תהיה לרופא הגנה טובה כאשר לא היה ניתן לקבל את הסכמת החולה, וטובתו של החולה דרשה את הטיפול.

מקרה בו מטופל מסרב לקבל טיפול החיוני לבריאותו
לפני חוק זכויות החולה
הפסיקה התייחסה למקרים בהם המטופלים סרבו לקבלת הטיפול, על אף שלדעת הרופא הטיפול חיוני לבריאותו של המטופל, כאשר נשאלת השאלה באיזו מידה האוטונומיה של האדם היא המכריעה, ואיזו השפעה יש לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (במקרים מעין אלו, לא הייתה קיימת הגנה לפי סעיף 24(8), שהרי ניתן לקבל הסכמה, והחולה בכל זאת אינו מסכים). 

בפס"ד קורטאם ארע מקרה בו בית המשפט אישר לנתח אדם על מנת להוציא מנת סם מגופו, וזאת על מנת למנוע את מותו. בבית המשפט טען קורטאם, כי מאחר והסמים הוצאו מגופו בדרך של תקיפה, לא ניתן להשתמש בהם כראיה.

בפס"ד זה דעות מנוגדות לעניין סירוב המטופל להיות מנותח:

· השופט בך טען כי לאדם זכות על גופו ולא ניתן לבצע בו טיפול ללא הסכמתו, אך הוא מציע לאמץ אצלנו את החריגים שנקבעו במשפט האנגלו-אמריקאי בהקשר זה:

· כאשר הפציינט איננו בהכרה, או כאשר הוא איננו מסוגל לנקוט עמדה, ואין אחר אשר מוסמך לתת את ההסכמה, אזי ניתן לבצע את הטיפול (חריג הדומה לסעיף קטן 8).
· כאשר התובע ניסה להתאבד, מניח בית המשפט כי הוא פועל מתוך ערפול חושים, וכי הוא ישמח בכך שהצילו אותו (הנחה זו, על אף שאינה נכונה עובדתית, נובעת מטעמי מדיניות משפטית, כיוון שהמדיניות השיפוטית רוצה להציל את המתאבד).
· כאשר חייו של קטין נתונים בסכנה ועל מנת להצילו יש לעשות טיפול רפואי, אליו הוריו מתנגדים, הרי שאפשר לבצע את הטיפול (אנו נראה בהמשך כי כך הדין גם בדין הישראלי).
· כאשר מדובר באסיר, הכירו בקוד של שלטונות בתי הסוהר, להזין את האסיר בכוח.
השופט בך למד כי יש לאמץ את העיקרון מכוח שני חוקים:

· סעיף 20א. (א) לחוק השיפוט הצבאי: "טיפול רפואי בחייל על כרחו – (א) אישרו שני רופאים בכתב כי טיפול רפואי דרוש כדי להציל את חייו של חייל או כדי למנוע החרפה תכופה של מחלתו או נזק אחר לבריאותו שאינו ניתן לתיקון, או כדי לחסנו מפני מחלה, מותר לתת את הטיפול הרפואי לחייל גם על כרחו; אולם לא יבוצע ניתוח בגופו של חייל על כרחו אלא בתנאי קרב או בתנאי חירום דומים". 

· תקנה 10 לתקנות בתי הסוהר: "ביצוע הוראות הרופא – 

· (א) מנהל בית הסוהר יורה על ביצוע הוראות הרופא.

· (ב) קבע הרופא כי נשקפת סכנה לבריאותו או לחייו של אסיר, והאסיר מסרב לקבל את הטיפול שקבע הרופא, מותר להשתמש במידת הכוח הדרושה כדי לבצע הוראות הרופא".
השופט בך ערך הבחנה בין ניתוחים העלולים להשפיע בצורה משמעותית על אורח חייו של המטופל (בהם לא נאפשר את עריכת הניתוח), לבין ניתוחים שאין להם השפעה רבה על אורח החיים, כאשר בסיטואציה מעין זו בו מוצע לאדם ניתוח קל אשר יציל את חייו, דומה הדבר למתאבד, ולכן יהיה מותר לבצע את הניתוח.
· השופט בייסקי העלה את הנושא של קדושת החיים, כאשר לטענתו ניתן לבצע כל ניתוח דחוף להצלת החיים, אף ללא הסכמת המטופל.
שתי הגישות לא מסתדרות עם סעיף קטן 8.  לפי גישת 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.

בפס"ד שפר דובר על מקרה בו ילדה בת שנתיים הייתה חולה במחלת הטאיזקס, ואימה ביקשה שלא יוארכו חייה בצורה מלאכותית, אלא ימנעו את סבלה בלבד על ידי מתן טיפול הדרוש להקטנת כאב. בית המשפט העליון דחה את הבקשה, כאשר נימוקי השופט איילון היו כי בעוד שיש לעשות הבחנה בין אוטונזיה אקטיבית (גרימת מותו של אדם) לבין אוטונזיה פאסיבית (אי חיבור האדם למכשירים), כאשר לגישתו הנובעת מהמשפט העברי אם הארכת החיים פירושה חיי סבל, מותר באופן פאסיבי להימנע מהארכת החיים, הרי שבמקרה שלפנינו חיי הילדה לא היו חיי סבל.

לאחר חוק זכויות החולה
סעיף 15: "טיפול רפואי ללא הסכמה – 

על אף הוראות סעיף 13 (הדורש את הסכמת הפציינט) –
(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".

סעיף קטן 2 מציב שלושה תנאים מצטברים:

1. מסירת המידע הנדרש לקבלת הסכמה מדעת.
2. על הטיפול הרפואי לשפר במידה ניכרת את מצבו הרפואי של המטופל (ולכן לחולה סופני היכולת להתנגד לטיפול).  

3. יסוד סביר להניח כי לאחר הטיפול המטופל ישמח בטיפול. 
התנאי השלישי הינו תנאי בעייתי, כאשר החוק החליף בעצם את הגוף המאשר כך שההחלטה עוברת מהאדם עצמו לועדת האתיקה. במקרה בו יש יסוד להניח כי האדם לא יהיה מרוצה מכך שנעשה בו הטיפול (כגון במקרה בו האדם מתנגד בתוקף שיכרתו את רגלו), יש לבדוק האם נכנס החוק לגדר פסקת ההגבלה שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (סעיף 8). בעוד שמצד אחד תכלית החוק הינה ראויה, והמידה אינה עולה על הנדרש, עולה טענה כי יש להכיר בזכותו של אדם לגבי חייו וגופו, ולא ניתן להעביר את החלטתו לגוף חיצוני, אשר יחליט עבורו.

לדעת המרצה, לאור הפסיקה החדשה המבכרת את זכותו של האדם לגבי גופו, אין לדעת מה יכריע בית המשפט באם יתעורר לפניהם מקרה מעין זה.

הסכמת קטינים
על ההסכמה להינתן על ידי אדם בעל כשרות משפטית לתת הסכמה, אך לקטין אין כשרות משפטית זו, שהרי לפי סעיף 4 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות: "פעולות של קטין – פעולה משפטית של קטין טעונה הסכמת נציגו; ההסכמה יכולה להינתן מראש או למפרע  לפעולה מסויימת או לסוג מסויים של פעולות". 

לא בכל מקרה יהיה זה הגיוני לבקש את רשותו של האפוטרופוס, כאשר לפי סעיף 6 יכולה להינתן הסכמה על ידי הקטין עצמו כאשר דרכם של קטינים בגילו לתת הסכמה. 

לגבי הפלה מלאכותית קיימת הוראה מיוחדת בחוק העונשין (סעיף 316(ב)) לפיה אין לקטינה צורך לקבל את אישורם של הוריה לבצע הפלה מלאכותית.

כשם שהורה אינו יכול להסכים להיזק של הקטין, אין באפשרותו לסרב לתת לקטין טיפול הדרוש לו, כאשר לפי סעיף 68 חוק הכשרות המשפטית: "סמכות כללית לאמצעי שמירה – 

(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".

אישור הטיפול הרפואי יכול להיות גם בדיעבד, כאשר בהקשר זה אנו רואים את פס"ד גרטי (ברור כי רופא ההולך בדרך זו לוקח על עצמו סיכון).

בפס"ד רע"א 5587/97 היועץ המשפטי לממשלה נ' בן אכר (קטין), ארע מקרה של ילד בן 8 אשר סבל כל חייו מבעיה שכלית ומוטורית אשר היה צריך לעבור דיאליזה, אך הוריו סרבו לתת את הטיפול (שכן הוא סבל מספיק במשך חייו). 
לאחר שבית המשפט המחוזי קיבל את טענת ההורים, הפך בית המשפט העליון את פסק הדין וקבע כי מאחר ומדובר בקטין, אין אפשרות להשתמש בנושא האוטונומיה, שהרי אין לקטין אוטונומיה על גופו, ומאחר והבעיה היא בהסכמת האפוטרופוס, יש לאשר לבית החולים לבצע את הטיפול, וזאת כאשר בית המשפט מתייחס לכך שקיימת בעיה מוסרית בהחלטה "מי יחיה ומי ימות" (בפס"ד בית המשפט אומר מספר מילים לגבי ההורים "הכרעתנו בעניין זה פירושה התערבות בהחלטתם של המשיבים בנוגע לבנם. אך אין פירושה, כי לדעתנו זנחו המשיבים את בנם, או לא מילאו את חובותיהם כלפיו. מן החומר שבפנינו ניתן ללמוד על כך שהמשיבים דאגו לבנם במסירות רבה, במשך שנים ארוכות. אכן, האופן שבו נהגו המשיבים בבנם יכול לשמש מופת להורים לילדים הסובלים מנכות חמורה. גם אין בלבי ספק, כי קיבלו את ההחלטה לסרב למתן הטיפול בתום-לב גמור, וכי החלטה זו הייתה קשה וכואבת בעבורם. אהדתנו נתונה למשיבים, אשר התמודדו שנים ארוכות בצורה אמיצה עם מצב סבוך וקשה. עם זאת, הכרעתנו צריכה ליפול על-פי העובדות והשיקולים הצריכים לעניין, ולא על-פי מידת אהדתנו למשיבים").

מקרה בו המדינה התערבה בשיקול דעתו של אפוטרופוס של פסול דין הינו בפס"ד רע"א 698/86 היועץ המשפטי למדינה נ' פלוני, בו אב לבגיר פסול דין, הסכים שבנו יתרום לו כליה, כאשר טענת האב הייתה שמאחר והוא מטפל בבנו, הרי שחייו הינם לטובת הבן.
בעוד שבית המשפט המחוזי אישר את הדבר, התחבט בית המשפט העליון בשאלה, והשופט איילון לא אישר את תרומת הכליה, וזאת מניתוח של טובת הקטין (מקריאת פסק הדין ברורה הסיבה שלא אישר בית המשפט את האישור, וזאת מכיוון שהיו לאב זה ילדים נוספים, אשר יכלו לתרום לו את הכליה, ונראה היה הדבר כאילו אותו ילד נבחר בשל חולשתו).

 עוולת התקיפה בקודקס האזרחי
סעיף 464: "תקיפה היא שימוש ביודעין בכוח כנגד גופו של אדם, בין במישרין ובין בעקיפין, שלא בהסכמתו, או איום ממשי לשימוש בכוח כאמור".

אנו רואים כי בסעיף החדש הוחלפה המילה "מתכוון" למילה "ביודעין", הושמטה המילה תרמית שכן לפי הדין הכללי אין תרמית נחשבת כהסכמה, וכן הושמט הנושא של 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).

עוולת המטרד
כללי

קיימים שני סוגים של מטרדים, מטרד לציבור ומטרד ליחיד.

מטרד לציבור (סעיפים 42-43)
סעיף 42 מגדיר מהו מטרד לציבור: "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".

על אף שסעיף זה מתייחס לכאורה בעיקר לנושאים של איכות הסביבה, הסעיף מתייחס לכל מטרד לציבור (לדוגמא, אדם המתחזה לרופא), כאשר ציבור הינו רשות הרבים או קבוצה נרחבת של אנשים.

סעיף 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".

הגדרת המושג "נזק ממון"

לפי סעיף 2 לפקודת הנזיקין, נזק ממון הינו: "הפסד או הוצאה ממשיים הניתנים לשומה בכסף ואפשר למסור עליהם פרטים", אך הובעה דעה על ידי פרופ' אנלגרד כי יש לפרש את המונח נזק ממון שבסעיף זה בהקשר למשמעותו ב- Common Law, ולפיו מדובר בנזק המיוחד לתובע עצמו אשר שונה מהנזק הכללי, כאשר תפיסה זו קיבלה חיזוק בבג"ץ 140/53 בלומנשטיין, בדברי השופט זוסמן: "אולם מקום שאדם סבל, בעטיו של מטרד "נזק ממון" היינו נזק מיוחד לו, להבדיל מן הנזק הכללי שבפגיעה בציבור, קנה לו  מחמת נזק מיוחד זה , זכות תביעה אשר אינה קנויה בידי הציבור" (נציין כי הפרופ' טדסקי וכן הפרופ' קרצ'מר מתנגדים לדעה זו, ודוגלים בכך שיש לפרש נזק ממון, כמשמעותו בסעיף 2).

דבר נוסף אשר נקבע בפס"ד בלומנשטיין הינו כי בעוד שסעיף קטן אחד מצמצם את יכולת התביעה של היועץ המשפטי לממשלה לצווים בלבד, כאשר מוכיח התובע את נזקו, מלבד בקשת צו באפשרותו לבקש גם פיצויים עבור נזקו.

עוולת מטרד ליחיד (סעיף 44)
סעיף 44 לפקודת הנזיקין: "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". (וזאת מאחר ויש סעיף נפרד לכך)

בניגוד לעוולת המטרד לציבור, הרי שסעיף 44 לגבי מטרד ליחיד מגן על אינטרס ספציפי, והוא – שימוש או הנאה סבירים במקרקעין. 

השימוש במושג מטרד בשני המקרים (ציבור ויחיד) יצר בלבול נרחב גם בפסיקה, כאשר בפס"ד חברת החשמל נ' זיסר קבע בית המשפט כי מטרד ציבורי יכול להוות גם מטרד ליחיד, וזאת בתנאי שהוא יוכיח שאכן נגרם לו נזק כלשהו (ולא נזק ממון דווקא).

הנתבע על פי סעיף 44

· אדם אשר על ידי התנהגותו גורם להפרעה של ממש בשימוש סביר במקרקעין.

· אדם אשר בעוד שלא גרם להפרעה בעצמו, אופן ניהול עסקו יצר את המטרד.

שאלה זו התעוררה ב- Common Law האנגלי במקרה בו החברה הנתבעת ארגנה תצוגה מיוחדת בחנות, והתצוגה משכה אנשים רבים כך שהם חסמו את המעבר לחנותו של התובע. 

במקרה אחר בו היה מחסור חמור בתפוחי אדמה, והבאת תפוחי אדמה לחנותו של הנתבע יצרה תור ארוך אשר גרמה למטרד, בית המשפט סרב להחיל את ההלכה הקודמת, שכן לא דובר באופן ניהולו של העסק, אלא במחסור בשוק (יש צורך בקשר סיבתי בין ניהול העסק לבין ההפרעה).
· אדם אשר במקרקעין שלו נגרמה בהרשאתו הפרעה לאחר.
בדיקת המטרד

מטרת סעיף זה הינה ליצור איזון אינטרסים בין המטריד למוטרד, כאשר דבר זה נלמד מהמילים "שימוש סביר" ו- "מטרד 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 המנחה הינו עיקרון הסבירות).

האם האחריות היא אחריות חמורה, או האם יש צורך להוכיח אשם מצד הנתבע?

סעיף 44 לפקודת הנזיקין: "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".
בעוד שלדעתו של ד"ר קלינג, קיימת בנושא זה אחריות חמורה, הרי שלדעתו של פרופ' קרצ'מר מטעמי מדיניות משפטית יש לקבוע שהאחריות תהיה רק כאשר יש אשם כלשהו מצד המזיק, וזאת שהרי אין זה הגיוני לתת הגנה גדולה יותר להנאה מרכוש מאשר לשמירה על גופו של אדם, שהרי תקיפה או רשלנות דורשות אשם מסוים (על אף שלדעתו של פרופ' קרצ'מר מספיקה הידיעה והצפיות בכדי למלא את יסוד האשם).

שאלה זו נשארה פתוחה, כאשר פרופ' טדסקי התייחס לשאלה זו, וטען כי ודאי ניתן לתבוע בגין מטרד ציווי מבלי קשר לאלמנט האשם, אך אין הכרעה האם ניתן גם לתבוע פיצויים.

בפס"ד אתא אמר השופט שמגר: "סעיף 44 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] נוקט לשון "הפרעה של ממש" בתארו מידתה של הפרעה של פלוני לשכנו, שהיא מיסודותיה של עוולת המטרד ליחיד. "הפרעה", משמע, כי קיומה, מידתה ועצמתה אינם נבחנים אלא תוך זיקה לאדם אחר, כי הרי הפרעה היא התוצאה של פעלו של פלוני כלפי אחר. מכאן, כי הדגש על תוצאות המעשה ולא על טיבו של המעשה עצמו ועל-כן יתכן כי פלוני ינקוט אמנם באמצעי זהירות סבירים בביצוע מעשהו, אך בכל זאת לא יוכל להמנע מהפרעה ועקב כך גם יתחייב בביצוע מטרד", אך מאחר ואין בפס"ד זה הכרעה ביחס לפיצויים, אין הדבר עוזר לנו.

לפי סעיף 475 לקודקס האזרחי, רק במקרה של התרשלות ניתן יהיה לתבוע פיצויים: "לא יהיה אדם חב בפיצויים בשל עוולות לפי סעיפים 471 עד 474 אלא אם כן היתה התרשלות מצידו".
הסעדים הניתנים

· צו מניעה/צו עשה.

· Quia timet – צו מניעה אשר ניתן עוד לפני הוכחת העוולה. 

סעד זה נקלט מה- Common Law האנגלי, למרות שאין אליו זכר בדינים שלנו.
· פיצויים.
בפס"ד אתא נ' שוורץ עלתה השאלה האם מאזן הנוחות הכלכלי הוא הגורם המכריע במתן ציווי בגין מטרד, כאשר לטענת בא כוחה של אתא, מבחינה כלכלית אין מקום לתת צו אלא יש לתת פיצוי לשוורץ על מנת לפנותו. בית המשפט קבע כי השיקול הכלכלי אמנם נלקח בחשבון, אך הוא אינו השיקול היחיד, וכי לא מתמלאים התנאים של סעיף 74, המאפשר נתינת פיצויים ולא מתן ציווי: "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".

סעיף 17 לחוק המקרקעין

הגבלה נוספת הינה על תופס מקרקעין לפי סעיף 17 לחוק המקרקעין: "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". כאשר לפי סעיף 20 הוראה זו אינה גורעת מהזכות לפיצויים.

ההבדלים בין ס' 17 לחוק המקרקעין וס' 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.

הפרעה לאור השמש (סעיף 48)

סעיף 48 לפקודת הנזיקין: "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".
על סעיף זה מספר מגבלות:

· הזכות לאור השמש נרכשת בעקבות שנים, כאשר יש להוכיח הנאה במשך לפחות 15 שנה.

· הפסיקה קבעה בעקבות המשפט האנגלי כי הנאה פירושה שקיים מבנה שלתוכו נכנס האור, ולא על מגרש ריק.
· כמות האור שנלקחה אינה משנה, אלא כמות האור שנותרה בידיו.
· חסימה של אור השמש, ולא את קרני השמש ככלל או את חומה (לדוגמא הפרעה לאור המגיע לקולטי השמש לא תיחשב להפרעה לאור).
(סעיף זה נדון בהרחבה בעמ' 109 לספרו של פרופ' קרצ'מר).

הגנות על מטרד ליחיד

סעיף 45 מעניק הגנה מיוחדת, כאשר המטרד נובע מחוזה בין הצדדים: "הגנה מיוחדת – 

בתובענה על מיטרד ליחיד תהא הגנה אם המעשה שעליו מתלוננים נעשה על פי תנאי חוזה או הסכם המחייבים את התובע ופועלים לטובת  הנתבע".

סעיף 46 קובע כי אין חשיבות לקודם בשטח: "מיטרד קיים – 

בתובענה על מיטרד ליחיד לא תהא הגנה בכך בלבד שהמיטרד היה קיים לפני שהתובע תפש או רכש את המקרקעין הנדונים", כאשר הרציונאל הינו למנוע מצבים בהם הראשון בשטח קובע את השימוש בשטח ואת אופיו (שהרי יש חוקי תכנון לעניין זה). כפי שאמרנו, קיימת התחשבות בנסיבות כל מקרה, ובמקרים מעין אלו ניתן לתת ציווי אשר מגביל את ההפרעה בלבד.

סעיף 6 נותן הגנה כללית: "מעשה לפי חיקוק – 

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

בית המשפט פירש סעיף זה בצורה מצמצמת וקבע כי יש להוכיח שהחוק התיר את אותו מעשה שעליו מתלוננים, ולא את ההתנהגות בכללותה (לדוגמא היתר לבניית שדה תעופה אינו מספיק לעניין נחיתות והמראות ליליות, אלא צריך אישור גם להמריא ולנחות בשעות הלילה).

סעיף 48ב: "שימוש הדרוש לטובת הציבור – 

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, כאשר ההגנה נקבעה בעקבות הסיפור של רידינג, שכן נוצר צורך באיזון, שהרי מצד אחד הקמת תחנת הכוח היוותה מטרד, אך מצד שני לציבור יש צורך בתחנות כוח (לגבי סעיף זה, טוען פרופ' קרצ'מר כי פירוש המילה "רשאי" הינה – מוסמך, חייב).

סעיף 48א: "מניעת תמיכה – 
היה במקרקעין משום תמיכה למקרקעין שכנים, תהא עשיית דבר  המונע או שולל תמיכה זו – עוולה".
השינויים בקודקס האזרחי

"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". (הוספת דרישת האשם לגבי פיצויים, אך כמובן שלעיתים עצם המיקום ייחשב כהתרשלות)

בוטל הסעיף העוסק באור השמש, וכן בוטלה ההגנה של סעיף 48ב.

חוק למניעת מפגעים, התשכ"א-1961

חוק זה הינו חוק מסגרת המתייחס למפגעים ספציפיים: רעש, ריח וזיהום אוויר.

סעיף 15 לחוק: "שמירת תוקף – 

הוראות חוק זה באות להוסיף על הוראות כל חיקוק ולא לגרוע מהן, ואין בהן כדי למנוע מרשות של המדינה או מרשות מקומית לקבוע הוראות נוספות על הוראות חוק זה בתחום סמכויותיהן כדין".
סעיף 13 לחוק: "מטרד היחיד – 

לענין פקודת הנזיקין האזרחיים, 1944, דין כל הפרה של הוראת חוק  זה כדין מטרד היחיד".

בסעיפים 2,3, ו- 4 מוסבר מהו רעש, ריח וזיהום אוויר, כאשר בהבדל מעוולת המטרד, אשר מגינה רק על תופס מקרקעין, חוק זה מגן גם על הנמצא בקרבת מקום וכן עוברים ושבים (כאשר בית המשפט בפס"ד חברת החשמל נ' אבישר קבע כי כל מי שנפגע מהזיהום נחשב כנמצא בקרבת מקום).

החוק ניתן להפעלה לא רק כאשר נגרמה ההפרעה, אלא גם כאשר דבר מסוים עשוי להפריע.

המחוקק קבע בסעיף 5: "השר יתקין, בתקנות, כללים לביצוע הסעיפים 2-4, ובין השאר רשאי הוא לקבוע מה הם רעש, ריח או זיהום אויר, חזקים או בלתי-סבירים". שלא כמו בסעיף 18 ("השר ממונה על ביצוע חוק זה והוא רשאי להתקין תקנות בכל עניין הנוגע לביצועו"), קבע בית המשפט בבג"ץ אופנהיימר כי פירוש המילה "יתקין" הינו שמחובתו של השר להתקין תקנות, שכן החוק מהווה חוק מסגרת (לדוגמא סעיף 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").

פס"ד חברת החשמל ישראל נ' פרשט קבע כי התובע לא מחויב להוכיח על פי התקנות אלא באפשרותו להוכיח גם בדרכים אחרות (בפס"ד ת"א 1345/99 בבאר שבע עסק בסיטואציה בה התובעים קנו דירה והתברר להם כי הקירות עצמם יוצרים רעשים, ובית המשפט קבע כי אין צורך בהוכחת המטרד על ידי תקנות, וכי הוכחה על ידי מומחים הינה קבילה).

חוק למניעת מפגעים סביבתיים (תביעות אזרחיות), תשנ"ב-1992

החוקים הקודמים שמנינו לא טיפלו בבעיה של איכות הסביבה, ולכן על מנת לאכוף נורמה משפטית זו, נקבע חוק אזרחי המאפשר לגופים אזרחיים בעלי אינטרס באיכות הסביבה, להגיש תביעה אזרחית פרטית, אשר באמצעותה יאכפו הנורמות:

הגדרת מפגע סביבתי לפי סעיף 1: "זיהום אויר, רעש, ריח, זיהום מים, זיהום מי-ים, זיהום על ידי פסולת, זיהום על ידי חומרים מסוכנים, זיהום על ידי קרינה, והכל כשהם בניגוד לחיקוק, לצו, לתכנית, לרשיון עסק או לכל היתר או רשיון אחר, או שיש בהם פגיעה בבריאותו של אדם או גרימת סבל ממשי לאדם; לענין זה "תכנית"  כהגדרתה בחוק התכנון והבניה, התשכ"ה".

בית המשפט רשאי למנוע זיהום סביבתי לפי סעיף 2 – "תובענה להוצאת צו – 

(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".
ככלל אנו רואים כי הסעד הניתן על ידי בית המשפט הינו סעד של ציווי, אך קיים חריג במקרה של מפגע סביבתי חוזר לפי סעיף 9 (בו אדם התעלם מהוראת בית המשפט): "(ג) בתובענה על מפגע סביבתי חוזר רשאי בית משפט לחייב את גורם המפגע לפצות את התובע על נזקים שנגרמו לו עקב המפגע הסביבתי החוזר".

מאחר ולפי סעיף 17 קיימת שמירת דינים, ניתן לתבוע גם בגין מטרד, אשר מאפשר סעד של פיצוי.

סעיף 6 לחוק: "זכאות להגשת תובענה – 

(א) הגופים המנויים בתוספת, זכאים להגיש תובענה לפי חוק זה.

(ב) השר לאיכות הסביבה רשאי לשנות את התוספת, באישור ועדת הפנים ואיכות הסביבה של הכנסת.

(ג) מבלי לגרוע מהוראות סעיף קטן (א) זכאית עמותה רשומה, שמטרתה העיקרית היא הגנה על איכות הסביבה, להגיש תובענה אם אחד מחבריה לפחות היה זכאי לכך".
רשימת הגופים היכולים לתבוע:

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.
איזון אינטרסים – לפי סעיף 3: "שיקולים במתן צו – 

בבואו לתת צו לפי סעיף 2 ישקול בית המשפט הדן בתובענה את מידת הפגיעה שנגרמה או עלולה להיגרם לתובע או לענין הציבורי, לעומת הפגיעה העלולה להיגרם לגורם  המפגע או לענין הציבורי עקב הוצאת הצו".
גרם הפרת חוזה

כללי

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".

הפעלת העוולה 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, יש להשלימה על ידי היקש, וכך רואים גם בספרו של פרופ' ברק העוסק בלקונה ובהשלמתה (המרצה אינה בטוחה שהדבר מסתדר עם כך שרשימת העוולות הינה רשימה סגורה, שכן בעוד שלא מתווספת עוולה, דבר זה מרחיב את היקף העוולות).

מי יכול לתבוע בעוולה זו?

קיים קושי בעוולה זו, שכן כאשר פקודת הנזיקין נכתבה (ב- 1944), דיני החוזים הישראלים לא הכירו באפשרות של חוזה לטובת צד שלישי, ורק כאשר חוק החוזים (חלק כללי) נחקק, הרי שהוא חידש את הנושא של חוזה לטובת צד שלישי. 

האם צד שלישי יוכל לתבוע בגין גרם הפרת חוזה? 

פרופ' נילי כהן בספרה על גרם הפרת חוזה הינה בדעה כי אפשר להכיר בזכותו של צד שלישי, לתביעה בגין גרם הפרת חוזה בדרך של היקש, כפי שראינו בהרחבת המונח חיוב (למעשה המשפט האנגלי אשר ממנו קלטנו את העוולה במתכונתה הנוכחית התפתח מאוד, אך אצלנו, מאחר והעוולה כתובה בחוק כתוב, אנו "תקועים" עם מילות החוק).

פירוש המונח הפרת חוזה

כאשר הפקודה חוקקה, הרי שלמונח הפרת חוזה הייתה משמעות כפי שהייתה מקובלת ב- Common Law והיא – אי קיום החוזה שלא כדין (אי הקיום של אחד הצדדים הינו שלא כדין), כאשר השאלה היא האם עלינו לפרש את המונח הפרה כפי שהיה מקובל אז בחקיקה, או לפי חוק החוזים (תרופות) – "הפרה" - מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה? 

מאחר והמונח הפרת חוזה שייך לדיני חוזים, על מנת למלא אותו בתוכן יש לעשות זאת לפי המצב המשפטי הקיים.

בפס"ד Dunlop האנגלי ארע מקרה בו חברה א' התחייבה לחברה ב' כי היא תציג את מכוניותיה בתצוגה, כאשר על המכוניות מורכבות צמיגים של החברה השנייה וג' החליף את הצמיגים. נשאלה השאלה האם ב' יכולה לתבוע את ג' על גרם הפרת חוזה (לפי הפירוש הישן של הפרה, מאחר וההפרה לא נעשתה על ידי אחד הצדדים שלא כדין, לא ניתן לתבוע בגין גרם הפרת חוזה, אך לפי פירוש ההפרה של חוק החוזים (תרופות), הרי שבפועל מאחר בסופו של דבר הופר, ניתן יהיה לתבוע בגין גרם הפרת חוזה).

בסופו של יום בית המשפט האנגלי במקרה זה הרחיב את ההגדרה והכיר בכך כי גם בסיטואציה מעין זו יש אפשרות תביעה.

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 מתקיים כאן גרם הפרת חוזה למרות סעיף הפטור, שכן בית המשפט קבע כי מדובר בפטור מפיצויים בלבד, אך לורד דנינג הלך צעד אחד קדימה, ואמר כי אף אם לא היינו אומרים שיש פה הפרה, מאחר ויש פה התערבות ביחסים חוזיים, די בכך שהם אינם כדין לאפשר תביעה נזיקית.

בפס"ד חסיד נ' קנוף, השופטת בן פורת הציעה לאמץ גישה זו, מבלי לתת תשובה לשאלה האומנם אנחנו יכולים בארץ לבצע הרחבה מעין זו, כאשר יש לנו חוק סטטוטורי, אך ממילא אם נפרש את המונח הפרה לפי משמעותה בחוק החוזים (תרופות), הרי שבסיטואציה כמו ב- Talkway ניתן יהיה לתבוע, שכן קיימת במקרה זה הפרה.

דינו של חוזה אשר לא נקבע מועד לסיומו

האם במקרה בו א' מעסיק את ב' במפעלו, וג' גורם לכך שב' יפוטר, מתקיים התנאי של גרם הפרת חוזה? בפס"ד גרינבוים נ' הסוכנות היהודית, טען בית המשפט כי מאחר והוכח שעבודת המערערת הייתה זמנית וניתן היה לפטר אותה בכל מקרה, לא מדובר כלל בחוזה, אך לדעת המרצה בעוד שהתוצאה עצמה נכונה, שכן לא קיימת במקרה זה כלל הפרת חוזה, ההנמקה (כי לא קיים חוזה) איננה נכונה שכן בהחלט קיים חוזה מחייב.

ידיעה כבסיס לתביעה

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. הפסיקה פרשה ידיעה זו כידיעה כללית של קיום החוזה, ללא צורך בידיעת תוכן החוזה.

עצימת עיניים אף היא נחשבת כידיעה, כאשר עיקרון זה נקבע במשפט הפלילי, אך חל גם על המשפט האזרחי.

במידה והפרת החוזה נבעה מרשלנות, ללא יסוד הידיעה, הרי שלא ניתן יהיה לתבוע על בסיס גרם הפרת חוזה, אך מובן שניתן יהיה לתבוע בגין עוולת הרשלנות, בתנאי שבית המשפט יכיר בכך שאכן הייתה חובת זהירות של הצד הגורם להפרה (עוד לפני פס"ד גורדון בו התבררה האפשרות להחיל את עוולת הרשלנות – בפס"ד ורטהיימר נ' הררי קבע השופט ברק כי ייתכן וניתן יהיה להרחיב את העוולה באמצעות עוולת הרשלנות).

צידוקים להפרת החוזה

בפס"ד חסיד נ' קנוף נקבע כי שמירה על אינטרס עצמי, או הגנה על אינטרס של אחרים אינה צידוק מספיק להפרת חוזה, אלא אך ורק אם הגרימה להפרת חוזה נועדה בכדי להגן על זכות של המפר, כמו בעסקאות נוגדות - שהראשון בזמן גורם להפרת חוזה עם השני בזמן.

צידוקים נוספים:

· לא תהיה אחריות על רופא אשר אוסר על פציינט שלא לעבוד, כאשר הדבר גורם להפרת חוזה העבודה, שכן הדין מכיר בכך כי יש צידוק לרופא לדאוג לבריות הפציינט.

· לפי פס"ד ע"א 643/88, לא תהיה אחריות על עורך דין המייעץ ללקוחו ועקב הייעוץ הלקוח לא מקיים חוזה, כאשר כאשר בפס"ד מחוזי ת"א (י-ם) 915/88 רוסמן נ' וייסמן, סייג בית המשפט את היכולת לטעון לצידוק למקרים שבהם התכוון עורך הדין לטובת הלקוח, ולא לטובתו העצמית.
חריגים

סעיף 62 ב' קובע שני חריגים לגרם הפרת חוזה: "לענין סעיף זה, היחסים הנוצרים על ידי נישואין לא ייחשבו כחוזה, ושביתה והשבתה לא ייחשבו כהפרת-חוזה".

· גרימה לפירוק נישואין – הפסיקה קבעה בפס"ד מחוזי רוזנברג נ' חזן כי הסעיף חל לא רק על נישואין קיימים אלא גם על הבטחת נישואים, כאשר הרעיון הוא לא לגרום לכך שתתאפשר תביעה בסיטואציה של קשר נישואין, אשר צריך להיות מבוסס על אמון בין הצדדים.

· שביתה והשבתה – חריג זה נקבע מאחר והמחוקק רואה בחירות השביתה זכות יסודית שאין להגביל אותה, ולכן אין מקום לאפשר פיצוי עקב גרימה של שביתה או השבתה.

בפס"ד פיינשטיין (בו הורי תלמידי בית ספר תבעו את ארגון המורים על השבתת המוסד) ארע ניסיון לצמצם את חריג זה, בטענה כי החריג הקבוע בסעיף פוטר אך ורק מאחריות להפרת חוזה העבודה עצמו, ולא מאחריות כלפי חוזים אחרים המופרים בעקבות כך (החוזה בין בית הספר להורים), אך בית המשפט העליון דחה את הטענה בטענה כי טבעם של שביתות שהן גורמות להפרה של חוזים שונים, וכי ההגנה הקבועה הינה כלפי כל סוגי החוזים שהשביתה גורמת להפרתן. 

חריג זה לא יחול על שביתה או השבתה שאינה מוגנת, אך זאת רק ביחס למעביד או לעובד – סעיף 37ב לחוק יישוב סכסוכי עבודה: "דין שביתה או השבתה בלתי מוגנת: שביתה והשבתה בלתי מוגנות אינן בגדר שביתה או השבתה לענין סעיף 62(ב) לפקודת הנזיקין (נוסח חדש), אולם הוראה זו לא תחול אלא על תובענה שהגישו עובד או מעביד שהיו צד לשביתה או להשבתה, לפני הענין, או חליפיהם".

לכן 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.
המצב בקודקס החדש

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".
חריג ההשבתה אינו מופיע, שכן לפי 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". בשל סעיף זה לא נוכל בעתיד לעקוף את החריג ולפנות לעוולת הרשלנות. 

לפי סעיף 448 יש צורך בקשר מהותי בין המעשה לבין השביתה, וזאת על מנת להבטיח כי תחת המחסה של שביתה או השבתה לא יתבצעו מעשים פסולים שאין זיקה עניינית מספקת בינם לבין השביתה או ההשבתה.
קשר סיבתי

כללי

כאשר העוולה דורשת קשר סיבתי, הרי שמדובר בקשר הסיבתי בין התנהגות הנתבע לבין הנזק הנגרם.

לסיבתיות זו תפקיד כפול: 

· קביעת האחריות (קשר סיבתי) –אין אחריות אם אין קשר סיבתי בין הפרת חובת האחריות לבין הנזק שנגרם (סעיף 64).

· קביעה של היקף האחריות (ריחוק הנזק) –גובה הפיצוי שעל המזיק לשלם (סעיף 76).
לא אחת הפסיקה ערבבה בין שני הסוגיות, אך לערבוב זה אין הצדקה, שכן לא רק שמדובר בשני סעיפי חוק שונים, גם מבחינה מהותית אלו שתי שאלות שונות (ראשית נבדוק האם קיימת כלל אחריות בשאלה האם בכלל יש קשר סיבתי, ורק לאחר כך נבדוק את היקף החבות).

שאלת הקשר הסיבתי

קשר סיבתי עובדתי

· מבחן האלמלא (הסיבה בלעדיה אין) – האם התוצאה הייתה נגרמת אלמלא מעשהו של הנתבע. למבחן זה בעיה, שכן אין הוא מתמודד עם כל המקרים, כאשר לדוגמא, במקרה בו אדם נפגע משתי יריות אשר נורו בו זמנית, גם אלמלא כל אחת מהפגיעות היה האדם נהרג.

· מבחן הדיות – האם די היה בהתנהגות הנתבע בכדי לגרום לנזק שנגרם.
שאלת הקשר הסיבתי העובדתי נדונה בפס"ד קיבוץ מעיין צבי, בו עובד במוסך אשר נחשף במשך תקופה ארוכה לאסבסט, חלה במחלת הלימפומה, ובעוד שידוע כי חשיפה לאסבסט הינה אחת הסיבות למחלה זו, בשל נדירות המחלה אין לדבר הוכחה מדעית (שכן בכדי לקבוע הוכחת רפואית צריך מספר מסוים של מקרים). האם במקרה בו למדע הרפואה אין שום מחקר המוכיח קשר סיבתי, הדבר יוביל גם לכך שבית המשפט יחליט שלא קיימת אחריות של המעביד?

בית המשפט קבע כי יש להכריע במקרה מעין זה על סמך עדויות רופאים, ובית המשפט ישקול את הידע המדעי במאזניים משפטיות. בשקילה זו בית המשפט לוקח בחשבון כי קיים הבדל בין רמת ההוכחה הנדרשת במשפט אזרחי (הדורשת רמת ודאות של מעבר לחמישים אחוז בלבד), לבין רמת ההוכחה הנדרשת במשפט הפלילי (90%). 

לבית המשפט אין צורך לפסוק לפי שיטת ההסתברות המתמטית, המבוססת על סטטיסטיקה, אלא על פי שיטת ההסתברות האינדוקטיבית (האם קיימת אינדיקציה לדבר) כאשר במקרה זה הרי שההבחנה היא עצומה, שכן לא ניתן להגיע לממצאים סטטיסטים במחלה זו. 

בית המשפט קבע כי יש להכיר בקשר הסיבתי מכמה סיבות:

· ידוע כי חשיפה לאסבסט גורמת למחלת הסרטן באופן כללי.

· קיימת בספרות הרפואית המקצועית (במחקרי מקרים בודדים) קשר בין החשיפה לאסבסט למחלה זו.
· חשיפת העובד במשך שנים, בשעות רבות של היממה, לאבק האסבסט, יוצרת מקום להסיק שהמחלה אכן נבעה ממנה.
· בית המשפט התייחס לגילו הצעיר בו העובד קיבל את המחלה (37), לעומת חולים רגילים במחלה זו (גיל 60+).
· התייחסות לעובדה ששבעה מתוך 14 מהעובדים במוסך חלו ומתו (כפי הנראה מסרטן).

קשר 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.

בד"נ רביד משה נקבע כי הצפיות אינה מתייחסת להיקף הנזק, כי אם לסוג הנזק בלבד, ובניגוד לפסיקה בערעור בעניין זה, אשר קבעה כי לא התקיימה רשלנות בכך שבמגזר הציבורי השתמשו במזרק מאיכות פחותה (בין היתר משיקולי אינטרסים), בדיון הנוסף הפך בית המשפט העליון את ההלכה וקבע כי לצורך קיום קשר סיבתי יש צורך לצפות את סוג הנזק, ועל אף הפסיקה בערעור (אשר קבעה כי נזק בר חלוף אינו דומה לנזק קבוע), קבע בית המשפט כי דרגת הנזק הינה עניין של מידה, ולא שוני בסוג הנזק, כאשר לפי השופט אור, לא הוכח שמזרק באיכות גבוהה יותר הינו יקר מהותית. 

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".
2. "אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק".

סעיף זה עורר את מרבית ההתדיינויות בפסיקה בהקשר של סעיף 64, כאשר בפס"ד סימון נ' מנשה קבע השופט אגרנט שלושה מבחנים לסעיף זה:
· מבחן הצפיות – האם היה ניתן לצפות את אשמו של האדם האחר.
· מבחן תחום הסיכון – האם התוצאה המזיקה הייתה בתחום הסיכון שיצרה התנהגות הנתבע.
· מבחן השכל הבריא – האם כל התכונות המציינות את התנהגותו של הנתבע ברשלנות תרמו בפועל לתוצאה המזיקה.
מתוך שלושת המבחנים, הפסיקה לא קבעה איזה ישמש לקביעת סעיף זה, אך במקרים של עוולת הרשלנות, המבחן המועדף הינו מבחן הצפיות, ובמקרים רבים אחרים מבחן הסיכון (כאשר במבחן השכל הישר השתמשו במשולב עם המבחנים האחרים).

בפס"ד שמעון נ' ברדה, נערים שיחקו בנשקים גנובים, ונשאלה השאלה האם קיימת אחריות של בעל המחסן אשר ממנו נגנבו הנשקים, ובעוד שבית המשפט המחוזי קבע שלא התקיים קשר סיבתי, בית המשפט העליון קבע כי יש לצפות את סוג הנזק, שכן יש צפיות שנשקים יגנבו ושישתמשו בהם (אף אם לא תוך כדי משחק). 

בפס"ד זה, בית המשפט התייחס לפסקי דין קודמים, פס"ד כיתן ומשמר, אשר התפרסמו בטווח זמן קצר, ובהם נוצרה בעיה דומה: עובד קיבל נשק לשמירה, ובסוף השמירה במקום להחזירו למקום לקח אותו עימו ורצח אדם, כאשר הטענה כנגד המעביד הייתה שהיה עליו לדאוג לכך שהנשקים יוחזרו למקומם. בפסקי דין אלו קבע בית המשפט כי מתקיים סעיף 64(2), וכי מאחר שלא היה למעביד יכולת לדעת, נותק הקשר הסיבתי בין רשלנותו לבין הרצח, אך בפס"ד שמעון נ' ברדה, יצר השופט ברק הבחנה בין המקרים – אם המעביד היה יודע שהעובד מתכנן לרצוח אדם אחד, ולא מנע ממנו את האפשרות לקחת את הנזק לאחר העבודה, אך העובד רצח לבסוף אדם אחר, הרי שלא ניתק הקשר הסיבתי, שכן היה על המעביד לצפות את ההתרחשות בכללותה, אף אם לא את כל פרטיה.

בפס"ד סימון נ' מנשה התייחס בית המשפט העליון לשלושה מקרים בהם נשלל הקשר הסיבתי עקב התערבות גורם זר:

· אי אכפתיות לגבי התוצאה (פזיזות של הגורם המתערב).

· מעשה רצוני (מעשה מכוון של הגורם מתערב).
· רשלנות בדרגה גבוהה (לדוגמא במקרה בו אדם אושפז לצורך ניתוח ביד, ונכרתת לו הרגל).
אך הפסיקה המאוחרת יותר ראתה במקרים אלו רק דוגמאות למצבים בהם לא הייתה צפיות, וכי לא די בכך שהייתה התנהגות מכוונת בכדי לשלול את הקשר הסיבתי לפי סעיף 64(2), אלא יש לבדוק האם המעשה המכוון לא היה צפוי. 

בפס"ד ע"א 7021/99 עיזבון המנוח שלומי וייצמן נ' סלע, ארע מקרה בו ילדים לקחו "סיבוב" ברכב לא שלהם, וכאשר סולקו מבית הספר, עם אפשרות ערעור (כאשר אף הוחלט שבערעור הם יתקבלו אוטומטית), הילד שלומי וייצמן כתב מכתב התנצלות וערעור, אך התאבד.

בבית המשפט העליון קבע השופט טירקל כי לא היה לבית הספר לצפות את התנהגותו של הילד, וכי לפי סעיף 64(2) ניתק הקשר הסיבתי, אך השופט ברק קבע כי במקרה זה כלל לא הולכים לסעיף 64(2) שכן מראש נקבע כי לא מתקיימים היסודות של עוולת הרשלנות מצד בית הספר, וזאת שכן כלל לא היה להם לצפות את סוג הנזק.

קביעה זו אינה שרירותית לגבי כל מקרה התאבדות, אלא הדבר תלוי בנסיבות המקרה. בפס"ד ע"פ 7832/00 בוריס יעקובוב נ' מדינת ישראל, הועמד אדם לדין באישום פלילי עקב כך שבהתעללותו הנוראית כלפי אישתו, הוא הביא להתאבדותה, וזאת שכן בית המשפט קבע כי במקרה של התעללות כה קיצונית, הרי שהמעשה המכוון היה צפוי. כך גם אם במקרה של וייצמן היו משתנים הנסיבות, והיה ידוע שהוא בעל בעיות נפשיות ונטיות אובדניות, הרי שהיה מקום לטעון כי התקיימה צפיות. 
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 רק מפחית את היקף הפיצויים. 
נזק ראייתי

ישנם מקרים בהם נגרם נזק עקב מעשה עוולה אך מאחר וחלק מהנזק היה קיים אף לולא העוולה, לא ניתן להוכיח מהו הנזק הנוסף, וכי דווקא הנתבע הוא שגרם לנזק.

בפס"ד נגר נ' וילנסקי, בו אדם סבל נזק נפשי עקב רשלנות, והיה ברור שחלק מנזקו היה קיים אף קודם, ביהמ"ש העליון קבע שהמזיק אחראי למלוא הנזק, שכן האפשרות היחידה הנוספת הינה שאין המזיק אחראי לדבר (דבר שאינו צודק). 

מבחינה משפטית מסבירים פסיקה זו על ידי הדוקטרינה של "נזק ראייתי" – הנתבע גרם ל- 2 נזקים: 

· נזק למצבו הנפשי של התובע.

· נזק בכך שלא ניתן להוכיח את מידת הנזק שנגרמה.
מסיבות אלו קבע בית המשפט כי הוא יהיה אחראי למלוא הנזק.

בפס"ד ע"א 1892/95 קאסן אבו סעדה נ' שירות בתי הסוהר אסיר ניסה להתאבד ע"י כך שקפץ ממיטתו בקומה השנייה לכיור בטון, אך התאבדותו כשלה, והוא נפגע קשות ונשאר משותק. האסיר הגיש תביעה כנגד שירותי בתי הסוהר בטענה כי התקיימה רשלנות של הצוותים הרפואיים בכך שהם לא אבחנו את חומרת הנזק, ולכן נגרם לו נזק כה קשה. 

בעוד שבית המשפט המחוזי הגיע למסקנה שמאחר ולא ניתן להכריע מה היה גורם הנזק, הרי שהרשלנות תתחלק במידה שווה בין האסיר לבין הצוות הרפואי, בית המשפט העליון קבע כי בעוד שהתוצאה הינה נכונה, הדרך אינה נכונה (וזאת שכן אין לקבוע כי "לא ברור" באשמת מי הנזק). השופטת שטרסברג-כהן הגיעה לתוצאה דומה שכן היא התרשמה מהעובדות כי אכן התקיים קשר סיבתי, בין התרשלות הצוות הרפואי להחמרת המצב, ומבדיקת היקף האחריות של שני הצדים, היא פסקה פיצויים של בשיעור 50%.

גישתה של השופטת שטרסברג כהן

בפס"ד דעקא ראינו ניסיון של השופטת שטרסברג כהן לקבוע כללי משחק חדשים בנושא הקשר הסיבתי, כאשר היא הציעה לגבי מקרים בהם מדובר בהתרחשויות היפותטיות שהם נחלת העבר, ואיננו יכולים היום לדעת מה היה קורה אילו המצב היה שונה, כי עלינו לזנוח את העיקרון הכללי האומר כי מוכיחים קשר סיבתי כאשר "כפות המאזניים נוטות לכיוון אחד", וכי על בית המשפט לבצע הערכת סיכויים, ולקבוע את הפיצוי לפי הערכה זו (בפס"ד דעקא ביקשה השופטת שטרסברג כהן לקבוע 30% פיצוי, על אף שלפי הגישה הקלאסית היא לא הייתה מקבלת דבר).

בפס"ד קופת החולים של ההסתדרות נ' פאתח, בו עסקו ברשלנותם של רופאים בגילוי מוקדם של מחלת הסרטן, נקבעה ההלכה כי אם אכן מתברר שהרופאים פגעו בסיכוייו של התובע להירפא, בכך שלא התבצע גילוי מוקדם אשר יכול היה להביא לריפויו, אך לא ניתן להוכיח בביטחון כי האדם הוא אכן באחוז החולים אשר נרפאים, הרי שמאחר והוכח כי התקיימה רשלנות של הרופאים (ולכן קיים קשר סיבתי), הפסיקה קבעה פיצויים בשיעור אחוזי הסיכוי שקטנו בשל אי הגילוי המוקדם.

בפס"ד קאסן עשה בית המשפט הבחנה בין שלושת פסקי הדין, שכן בניגוד למצב בפס"ד קאסן, הרי שבפס"ד דעקה לא התעוררה כלל שאלה של רשלנות, אלא אי קבלת ההסכמה הייתה רשלנית, ובפס"ד פאתח כבר הוכח הקשר הסיבתי (וזאת בניגוד לבית המשפט המחוזי אשר ניסה להחיל את פס"ד פתאח על המקרה של קאסן).

בפס"ד דעקה, ניסיונה של השופטת שטרסברג כהן להחיל את הלכת פס"ד פתאח היה ניסיון יחיד והשופטים האחרים לא הסכימו עימה, ולכן המצב המשפטי הקודם, לפיו אם לא מוכיחים את הקשר הסיבתי לפי דרגת ההוכחה הנדרשת, לא קיימת אחריות נזיקית נשאר.

גישתה של השופטת שטרסברג כהן יכולה להיות מוסברת על ידי הדוקטרינה של נזק ראיתי, דוקטרינה המופיעה בספרות המשפטית, וקיימת לגביה מחלוקת בין מספר מלומדים: פרופ' אריאל פורת ופרופ' אלכס שטיין, ולעומתם פרופ' ישראל גלעד.

פרופ' אריאל פורת ואלכס שטיין

פרופ' פורת ושטיין דוגלים באימוץ הרעיון של הנזק הראיתי, ולפסוק בהתאם לרעיון זה במקרים בהם אין אפשרות להוכיח קשר סיבתי מעל 50%, למשל במקרה בו שלושה אנשים יוצאים לצוד, התובע הולך לפני הנתבעים, שני הנתבעים יורים, וכדור אחד פוגע בעינו של התובע. 

ברור כי פגע בו רק כדור אחד, וכי שניהם ירו בו זמנית, אך מאחר ואיננו יכולים לבדוק איזה כדור פגע בו, בית המשפט האמריקאי קבע כי שניהם אחראים, שכן בעוד שהאחד גרם לנזק בעינו של התובע, השני גרם לנזק ראייתי בכך שלא נוכל להוכיח את גורם הנזק.

דוגמא

דוגמא נוספת אשר הובאה על ידי פורת ושטיין הינה כי באם יש מקום בו מדי שנה 80 בני אדם חולים בסרטן מדי שנה, ולאחר שמוקם מפעל חדש עולה מספר הנפגעים למאה, בעוד שברור לנו שהמפעל הגדיל את הסיכוי לחלות במחלת הסרטן, הרי ש- 80 מתוך החולים היו חולים גם בלי הסרטן, ורק 20 בגלל המפעל. 

מאחר ואיננו יודעים מי החולים הנוספים, לפי גישתם של שטיין ופורת, המזיק ישלם לאותם מאה חולים פיצוי בשיעור של 20%, שכן הם אחראים רק ל-20% מהמקרים, וזאת לעומת הגישה של דיני הנזיקין, לפיהם מאחר ואין באפשרותו של אף נפגע להוכיח את אשמת המפעל, אף חולה לא יפוצה.

פרופ' ישראל גלעד

פרופ' ישראל גלעד מותח במאמרו ביקורת על גישה זו, כאשר גישתו הינה שבמקרה כמו בדוגמא, אין מקום להטיל אחריות בגין הגדלת סיכון וכי אף אחד מהחולים אינו יכול להאשים את המפעל. ביקורתו של פרופ' גלעד נובעת מכך שלמעשה שמונים אנשים יקבלו פיצויים אשר כלל אינם מגיעים להם, בעוד שאותם 20 יקבלו רק 20% מהנזק, דבר המנוגד לדיני הנזיקין. 

דעתו של פרופ' גלעד, הפיתרון הנכון הוא שהרשויות יטפלו בגורם הסיכון, ויחייבוהו לשלם פיצוי כזה אשר יתרום לרווחת החברה כולה (מוסדות לחקר הסרטן ועוד).

כמובן כי שני הצדדים במחלוקת הינם מומחים בדיני הנזיקין, ולגיטימי לתמוך בגישה זו או האחרת. 
השתלשלות המחלוקת במאמרים

בעקבות סדרת מאמרים אלו, נכתב מאמר נוסף על ידי סטטיסטיקאי ושני משפטנים – פוקס, שמואלי ושפירא "פיצוי בגין פגיעה במקרים של חוסר ודאות בדבר פגיעה עוולתית באינטרס" עיוני משפט כ"ז עמ' 323, בו הם מותחים ביקורת על שיטתם של פורת ושטיין, בטענה כי אין דרך סטטיסטית למדוד ולבדוק את הסיכון שהוסיף המפעל.

אריאל פורת כתב בתגובה את המאמר "פיצויים בגין פגיעה בסיכוי – מדע מדויק או משפט" עיוני משפט כ"ז עמ' 357, בו הוא טוען כי ככל שנקבל את הדוקטרינה, כך יתפתחו כלים כדי למדוד את הסיכוי על מנת לקבוע את הסיכון, וכי עד אז ישתמש בית המשפט באומדן גס.

במאמרו של אריאל פורת "תביעות בגין נזקי עישון, האתגר של דיני הנזיקין בעידן העוולות ההמוניות" משפטים ל"ג הוא טוען כי באם אנו יודעים שהסיגריה מגבירה את הסיכוי ללקות בסרטן ריאות, אך ישנם אנשים שנפגעו מסרטן ריאות אף בלי לעשן, הרי שבכך שהעישון מגדיל את הסיכוי, אך הוא בצורה מספקת על מנת להוכיח, יש להשתמש בנושא זה בדוקטרינת הנזק הראיתי. 

פרופ' פורת ושטיין פרסמו מאמרים אלו גם בעיוני משפט כ"ג בעמ' 605 ו- 755.

אירוע נזיקי המאוחר למעשה העוולה

האם אירוע נזיקי המאוחר למעשה העוולה שולל את הקשר הסיבתי בין אחריותו של המעוול?

בפסיקה האנגלית

בפסיקה האנגלית עסקו בנושא שני פסקי דין:

בפס"ד Baker דובר בסיטואציה בה אדם נפגע בתאונה על ידי מכונית וניזוק ברגל שמאל. הניזוק הגיש תביעה כנגד המזיק, אך לפני שהתביעה התבררה, נקלע האדם לזירת שוד, נורה באותה רגל  ונאלצו לכרות אותה. נשאלה השאלה האם למזיק בתאונה קיימת אחריות למצב הנוכחי, או האם הנזק של התאונה נבלע בנזק החמור יותר, אך בית הלורדים קבע כי יש כאן סיבתיות מסתברת, וכי המזיק ממשיך להיות אחראי גם לאחר השוד, אך רק לחלק שלו גרם.

בפס"ד Jobling אדם נפגע עקב תאונה וכושר השתכרותו ירד ל- 50%, ולאחר כך לקה במחלה שלא הייתה קשורה לתאונה, וכושר השתכרותו ירד ל- 0%, ובית הלורדים קבע כי כיוון שאנו יודעים שבכל מקרה היו לו מאה אחוזי נכות בשל המחלה, לא מתקיים קשר סיבתי בין התאונה לבין כושר השתכרותו. 

בפס"ד זה חלק מהלורדים טענו כי פס"ד Baker הקודם לא היה נכון, וכי אין הבדל בין המקרים, ולעומתם טענו חלק מהלורדים כי בפס"ד Baker היה מדובר בשני אירועים נזיקיים, ולכן שניהם המזיקים הינם אחראים, להבדיל מהמקרה שלפנינו.

בפסיקה הישראלית

בישראל התעוררה השאלה בסדר הפוך:

בפס"ד גבאי נ' תע"ל דובר במקרה של מחלה לאחר נזק ובית המשפט קבע כי ברגע שפרצה המחלה נשלל הקשר הסיבתי והמזיק "יוצא מהתמונה", ואילו לאחר כך, בפס"ד עיזבון חננשווילי נ' רותם, עסקו בסיטואציה של שני אירועים נזיקיים, בו שנה לאחר שאדם נפגע בתאונת דרכים, נפגע ונהרג בתאונת דרכים נוספת. בעוד שברור כי חברת הביטוח צריכה לשלם את הפיצויים בתאונה הראשונה עד עת המוות, נשאלה השאלה האם היא אחראית אף לאחר התאונה השנייה הקטלנית.

בית המשפט העליון פסק בהתאם להלכה שנקבעה בפס"ד גבאי, וסירב להבחין בין מצב בו האירוע השני עוולתי, לבין מצב בו הוא אינו עוולתי, שכן בשני המקרים, החל מהאירוע השני, היה מתקיים נזק אף ללא הנזק הראשוני (ומתנתק הקשר הסיבתי בין המזיק הראשון לבין הנזק שהתווסף). 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.

המצב בקודקס האזרחי

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.

ריחוק הנזק

ציינו כי אנו נכיר באחריות הנתבע לשלם פיצוי בגין הנזק, כאשר מתקיים קשר סיבתי, אך לאחר קביעת האחריות צריך לקבוע גם את היקף האחריות, כלומר, האם על הנתבע לשלם את מלוא נזקי התובע, או שמא אחריותו רק לגבי חלק מאותם נזקים.

הסעיף העוסק בשאלה זו הינו סעיף 76: "פיצויים – 

פיצויים אפשר שיינתנו הם בלבד או בנוסף על ציווי או במקומו; אלא שאם -

(1) סבל התובע נזק, יינתנו פיצויים רק בשל אותו נזק שעלול לבוא באורח טבעי במהלכם הרגיל של הדברים ושבא במישרין מעוולת הנתבע;

(2) סבל התובע נזק-ממון, לא יינתנו לו פיצויים בשל הנזק אלא אם מסר פרטים  עליו בכתב-התביעה או בצירוף לו".

מבחן ריחוק הנזק

בראשית הדרך הציבה הפסיקה את השאלה האם סעיף זה משתמש במבחן הישירות או מבחן הצפיות.

ב- Common Law, בתחילה קבע ה- Common Law בפס"ד Re Polemis כי המבחן הקובע לעניין ריחוק הנזק הינו מבחן הישירות, בעוד שבדיני החוזים שלט דווקא מבחן הצפיות, עד שבפס"ד wagon mount ה- Common Law אימץ את דרישת הצפיות גם בדיני הנזיקין.

בפס"ד מלכה, כאשר בית המשפט עסק בשאלה זו, נקבע על ידי השופט זילבר כי המבחן המופיע בסעיף 76 הינו דווקא מבחן הצפיות, אך לדעת המרצה, מלשון הסעיף משתמע גם מבחן הישירות, ולמעשה בפס"ד ד"נ רינגר קבע בית המשפט כי סעיף 76 קובע מבחן גמיש בו מתקיימים אספקטים של שני המבחנים – צפיות וישירות (וזו הגישה המקובלת כיום).

כאשר אנו מדברים על צפיות, הרי שהצפיות מתייחסת לסוג הנזק, ולא להיקפו, כאשר במידה סוג הנזק צפוי, קיימת אחריות של המזיק למלוא היקף הנזק, אף אם הוא חמור במיוחד בשל עיקרון הגולגולת הדקה. למעשה עיקרון הגולגולת הדקה מתייחס לתחום של ריחוק הנזק, כאשר הוא נועד להרחיב את אחריותו של המזיק.

לדעת המרצה עקרון זה מסתדר עם מבחן הצפיות, שכן הצפיות דורשת לצפות את סוג הנזק, ולא את היקפו, וכן שעל כל אדם להיות מודע שישנם אנשים רגישים, אך תיתכן אפשרות שהמבחן אכן לא מסתדר עם מבחן הצפיות, וכי נושא הגולגולת הדקה הינו חריג.

פס"ד מלכה עסק במקרה בו ילד נפגע עקב אירוע נזיקי, ומאחר והפצע היה סגור לא נתנו לו זריקת טטנוס, אך הילד לקה במחלה ומת. בית המשפט עסק בשאלה האם ניתן להחיל את סעיף 76 על המקרה הזה, ולחייב את המזיק במותו של הילד (על אף שלדעת המרצה היה על בית המשפט לעסוק בסעיף 74), ובניגוד לתוצאה אליה הגיעה בית המשפט בפס"ד רינגר אשר עסק באדם שנפגע בתאונה וכתוצאה מכך הוא לקה בסרטן מסוג נדיר ביותר, כאשר בית המשפט נפנה לשאלה האם על המזיק בתאונה לשלם גם עבור הטיפול בסרטן, הוא הפעיל את עיקרון הגולגולת הדקה, וקבע כי על המזיק לשלם עבור הטיפול במחלה.

בספרות המשפטית היו שניסו ליישב בין שני פסקי הדין, בטענה כי בפס"ד מלכה מדובר בגורם חיצוני, לעומת הגורם הפנימי בפס"ד רינגר, אך לדעת המרצה ההבדל הוא בכך שבפס"ד מלכה מדובר למעשה באירוע פלילי, בו בית המשפט מחפש לפטור את המזיק מגרימת מוות ברשלנות, ואילו בפס"ד רינגר דובר באירוע נזיקי בלבד, בו העיקרון הינו תיקון הנזק.

סוג הנזק והיקפו

בפס"ד רינגר קבע בית המשפט כי כאשר היה על המזיק לצפות את סוג הנזק, הרי שהיקף הנזק שהיה עליו לצפות הינו כל נזק גופני עד כדי מוות, אך כאשר מדובר בנזקי רכוש, ברור כי היקף הנזק אינו יכול לקבל פרשנות כה רחבה. 

בפס"ד Lamb האנגלי, דובר במקרה בו קבלנים שהועסקו על ידי רשות מקומית לצורך ביצוע עבודות, שברו עקב רשלנותם מוביל מים, אשר גרם לפגיעה ביסודות ביתה של התובעת. לצורך שיפוץ היסודות היה עליה לפנות את הבית, ובעת שהיא פינתה את הבית, פלשו לביתה יוצרים ואף גרמו לוונדליזם. בעוד שודאי שלקבלן אחריות לשלם על אחסון הרהיטים והוצאות דומות, נקבע כי אין באחריותו לשלם גם על הוונדליזם שנוצר, וזאת מטעמי מדיניות משפטית לפיהם בית המשפט רואה את בעל הבית כאחראי לכך שלא יכנסו פולשים (או לדאוג לביטוח לכך), ולכן נזק הוונדליזם הינו רחוק מהקבלן (לדעת המרצה פס"ד זה הינו פרובלמאטי, שכן קיים היגיון בכך שהגורם לנזק יוציא את הביטוח, אך מאחר ומדובר במדיניות משפטית, לא ידוע מה יקבע אצלנו במקרה דומה, ולדעת המרצה על הנפגע לעשות ביטוח, ולדרוש מהמזיק את התוספת שתידרש בפרמיה).

דוגמא לכך שריחוק הנזק תלוי מדיניות משפטית נמצא במקרה אשר ארע בפס"ד אנגלי. אדם נפגע פגיעה מוחית וכתוצאה ממנה נישואיו עלו על שרטון, ונוצרו לו עלויות כתוצאה מהליך הגירושין. על אף שברור לחלוטין כי הגירושין והוצאותיהן נובעים מהפגיעה המוחית, בית המשפט קבע כי הנזק הינו רחוק מדי, וכי אחריות המזיק לא משתרעת עליו.

סיבות אחדות לנזק

כללי

לעיתים הנזק נגרם עקב אשם של יותר מגורם אחד, כאשר ישנן שתי אפשרויות:

1. הניזוק עצמו תרם במידה מסוימת לנזק – אשם עצמי תורם.

2. הנזק נגרם עקב אשם של מספר מזיקים שונים – מעוולים יחד.
אשם עצמי תורם

נושא זה מוסדר בסעיף 68 לפקודת הנזיקין: "אשם תורם – 

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".
בתחילת הדרך ראה ה- Common Law אשם תורם כמחסום בפני האחריות, אך המחוקק האנגלי התערב ונקבע כי אשם תורם לא שולל אחריות, אלא גורם להפחתת הפיצויים בלבד, וכן נקבע אצלנו.

מבחן האשם התורם

הפסיקה קבעה בבדיקת האשם התורם שני מבחנים:

1. מבחן האדם הסביר.

2. מידת האשם המוסרי של הניזוק הספציפי.
הבחנה זו חשובה באותם מקרים שלניזוק קיימות מגבלות המונעות את מבחן האדם הסביר, שהרי סעיף 68 מדבר על מושגים של "נכון" ו- "צודק". 

כאשר אין נסיבות מיוחדות או רגישות מיוחדת, לבדיקת המידה המוסרית של הניזוק ישתמשו במבחן האדם הסביר, אך כאשר קיימות נסיבות מיוחדות, יתחשבו בנסיבות אלו, ומבחן הסבירות ישמש מבחן עזר בלבד.

התנהגות הניזוק לעומת התנהגות המזיק

סעיף 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".

סעיף 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".
התנהגות הנחשבת כהתנהגות רשלנית מצד מזיק, לא תיחשב בהכרח כהתנהגות של אשם תורם בעת שהיא נעשית על ידי הניזוק, וזאת שכן מטרת עוולת הרשלנות ואשם תורם הינן שונות (שהרי אין דומה חובתו של אדם אחד כלפי אדם אחר, כחובתו של אדם כלפי עצמו). 

הבחנה זו באה לידי ביטוי באותן קטגוריות של מקרים שהזכרנו בעוולת הרשלנות, כגון עובד הניזוק במהלך עבודתו עקב רשלנותו של המעביד. 

הפסיקה קבעה כי בתי המשפט לא יחמירו באשם תורם של העובדים, אלא מרבית האחריות תוטל על רשלנות המעביד (ובמיוחד כאשר התנהגות המעביד נכנסת לגדר הפרת חובה חקוקה), וזאת שכן לא הרי מעמדו של העובד כהרי מעמדו של המעביד, שהרי המעביד יוצר את מקום העבודה, אחראי לדאוג לביטחון בו, לספק לעובדים את המכשירים המתאימים ולדאוג לעובדים מתאימים, בעוד שהעובד מקבל את מקום העבודה כמות שהוא, ואף חוזר בצורה רוטינית על אותה עבודה, דבר הגורם לערפול חושים.

דוגמא להבחנה זו אנו מוצאים בפס"ד מחמור, בו לעובדת נחתכו האצבעות ביומה הראשון לעבודה ובית המשפט הטיל את האחריות על המעביד, שכן דובר בעובדת ללא ניסיון, אך לעומת זאת, בפס"ד קרבון בו דובר בעובד ותיק שנפגע, קבע בית המשפט שכיוון שמדובר בעובד ותיק, אשר ידע את ההוראות ובכל זאת לא פעל בהתאם לכללי הזהירות, יש להטיל על העובד 25% מהאחריות.

ילדים

בעוד שלילדים מתחת לגיל 12 אין אחריות כמזיקים, ניתן לייחס להם אשם תורם. על אף שהיינו מצפים מהפסיקה לבדוק את מבחן מידת האשם המוסרי, קבעה הפסיקה כי יש לבדוק את מבחן הילד הסביר מאותו גיל (לדעת המרצה, בשימוש במבחן זה קיימת טעות, שכן סעיף 68 קובע מבחן סובייקטיבי, ולא אובייקטיבי). 

בפס"ד מדינת ישראל נ' אייגר, השאיר השופט גולדברג בצריך עיון את השאלה כי ייתכן והגיע הזמן לזנוח את המבחן האובייקטיבי לגבי ילדים, ולהחליף אותו במבחן סובייקטיבי טהור (כפי שמקובל בארצות הברית), אך בפסיקה המאוחרת יותר, כאשר התעוררה השאלה של אשם תורם אצל ילד, חזר בית המשפט על ההלכות הישנות, לגבי מבחן הילד הסביר.

לקויי דעת

על אף שאין מתחשבים בעובדת היותו של אדם ליקוי דעת לעניין היותו מזיק, קבעה הפסיקה כי לגבי אשם תורם, יתחשבו בבדיקת מידת האשם המוסרי בהיותו לקוי דעת.

חובת הקטנת הנזק

דוגמא

אם המזיק גרם נזק לתפוחיו של הניזוק, והתפוחים היו מיועדים לייצוא תמורת סכום של 10,000 ₪, אך הניזוק "ישב בחיבוק ידיים" ולא עשה דבר מלבד לתבוע את המזיק, באפשרות המזיק לטעון כי הייתה זו מחובתו של הניזוק לקחת את התפוחים ולמכרם למפעל תעשייתי, תמורת 1,000 ₪, וכי הנזק שיש לייחס למזיק הינו 9,000 ₪ בלבד.

מקור החובה

על אף שעיקרון הקטנת הנזק אינו מופיע בפקודת הנזיקין, קבעה הפסיקה כי הוא יחול גם בדיני הנזיקין, וזאת מכוח מספר מקורות משפטיים:

1. חובת הקטנת הנזק היא מעין "מקרה ספציפי" של אשם גורם.

2. השופט זלצקי מעלה טענה כי יש לייחס את הנזק שהיה צריך להקטינו לניזוק, וזאת מכוח שילוב הסעיפים 64 ו- 76(1), כך שייחוס הנזק שהיה ניתן להקטין לניזוק, הינו בשל כך שמתקיים קשר סיבתי לפי סעיף 64, והנזק הינו נזק קרוב לפי סעיף 76. 
3. היקש – מאחר והסעיף בדיני החוזים העוסק בהקטנת הנזק הינו סעיף 14 לחוק התרופות, אשר לא מחיל סעיף המאפשר להחיל אותו גם על תחומים אחרים, ניתן לבסס היקש על פי חוק יסודות המשפט (מדובר בלקונה ולא בהסדר שלילי, שהרי אמרנו כי בעוד שרשימת העוולות הינה רשימה סגורה, אין הדבר כן ברשימת ההגנות).
למעשה הפסיקה כלל לא התמודדה בשאלת הבסיס המשפטי, כי אם לקחה כמובן מאליו שעיקרון הקטנת הנזק חל גם בדיני נזיקין.

היקף החובה

בפס"ד בן לב נ' מגד קבע בית המשפט כי אל לניזוק לצאת מכליו, אלא רק לנקוט בצעדים סבירים לצורך הקטנת הנזק, כאשר בדיקת בית המשפט תהיה האם הנפגע היה נוהג כך אילו הנזק היה נגרם לו על ידי התנהגותו שלו עצמו, אך מבחן זה בוטל על ידי השופט ברק בפס"ד גולדפרב, שכן זהו מבחן מחמיר מדי מאחר ואיננו יכולים להתעלם מכך שהנזק נגרם על ידי המזיק. 

בית המשפט דן בפס"ד בן לב בשתי סוגיות: האם קיימת חובה לחזור לעבודה, והאם על הנפגע לעבור ניתוח לשיפור מצבו. לגבי החובה לחזור לעבודה קבע בית המשפט כי אם הניזוק מסוגל לעבוד (אפילו אם לא באותה עבודה או באותה הכנסה), אזי זו אף חובתו מכוח הקטנת הנזק.

ניתוח אשר יכול לשפר את המצב

בפס"ד בן לב קבע בית המשפט העליון כי לא קיימת הפרה של חובת הקטנת הנזק בכך שהתובעת סירבה לעבור ניתוח, וזאת כיוון שבכל ניתוח יש סיכון, ואיננו יכולים לדרוש מהנפגע לקחת על עצמו סיכון נוסף, אך גישה זו נדחתה בפסיקה המאוחרת יותר, ובפס"ד גולדפרב נ' כלל, נקבע להלכה כי לא כל סירוב לעבור ניתוח ייחשב כלגיטימי, ויש לבדוק את מכלול הנסיבות: הסיכון הכרוך בניתוח, הסיכויים להצלחתו, הכאב והסבל הכרוכים ועוד. במקרה של גולדפרב דובר בניתוח של הוצאת מסמר מהרגל, אשר עשוי לשפר במידה ניכרת את המצב, ולכן קבע בית המשפט כי ישנה הפרת החובה להקטנת הנזק (ברור כי לאיזון הגורמים יש להוסיף את ההוצאות של הניתוח, ואת הנזק שנגרם בעת הניתוח ובתקופתו).

בפס"ד דולנפלד, דובר בניתוח של השתלת קרנית אשר התובע סרב לעבור, ובית המשפט קבע כי מאחר והניתוח הינו ניתוח פשוט, והתובע אינו נוהג בתום לב ומתכנן ממילא לעבור את הניתוח לאחר קבלת הפיצויים, הרי שהפיצויים ייקבעו כאילו התובע כבר עבר את הניתוח.

בפס"ד אליהו נ' בורבה דובר במצב בו רופאו האישי של התובע ייעץ לו שלא לעשות את הניתוח, ולמרות שהמומחה הרפואי שמונה כן צידד בניתוח, הוא העיד כי אכן קיימת אסכולה ברפואה המתנגדת לעריכת הניתוח, ולכן בית המשפט קבע כי הסירוב הינו סביר ובתום לב, וכי אין להפחית את הפיצויים.

בפס"ד משה יעל נ' בצלאל, קבע בית המשפט העליון כי אין חובה לעבור ניתוח אשר אין לדעת לגביו את הסיכונים ואת התוצאות האפשריות. 

אי חזרה לעבודה מפאת הבושה

בפס"ד גנזך נ' אריה דובר במקרה בו מורה נפגע ברגלו וסירב לחזור לעבודתו כמורה שכן הוא "התבייש" מהתלמידים, ובית המשפט העליון קבע כי אי החזרה לעבודה מהווה הפרה של חובת הקטנת הנזק, וכי תחושתו הסובייקטיבית של הנפגע אינה משפיעה, שכן נכות אינה בושה. לדעת המרצה פס"ד זה נובע למעשה מדיניות משפטית, לפיה אין בושה בנכות.

המצב בקודקס

אין שינוי בהקשר של ריחוק הנזק, אך קיימת הוראה כללית מיוחדת לגבי הקטנת הנזק, החלה על כל החיובים. 

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".
מעוולים יחד

בקטגוריה זו שלושה סוגי מקרים:

1. מזיקים במשותף.

2. מזיקים הגורמים נזק אחד.
3. מזיקים הגורמים נזקים נפרדים.

הקטגוריה הראשונה – מזיקים במשותף הם אלה המבצעים עוולה נזיקית אחת, אשר באמצעותה הם גורמים נזק לניזוק, כאשר אף בקטגוריה זו שלושה סוגי מקרים:

1. מספר מזיקים המבצעים פעולה משותפת ומתואמת (שלושה אנשים התוקפים אדם).

2. שני מזיקים או יותר החבים כלפי הניזוק בחובה אחת והם הפרו אותה (לדוגמא מספר אנשים השותפים בבעלות על מקרקעין, אשר הפרו את חובת הזהירות).
3. המעוול והאחראי לעוולה במסגרת אחריות שילוחית (עובד ומעביד, וכן משדל אשר אחריותו קבועה בסעיף 12 לפקודת הנזיקין).

הקטגוריה השנייה כוללת מקרים של מספר מזיקים אשר כל אחד מהם עשה מעשה עוולה משלו, אך הם גרמו יחדיו לנזק אשר לא ניתן לחלוקה, כאשר באם הנזק ניתן לחלוקה, אנו נכנסים לקטגוריה השלישית.

בעוד שבשתי הקטגוריות הראשונות, אחריות המזיקים הינה אחריות ביחד ולחוד, בקטגוריה השלישית כל אחד אחראי לנזק שהוא גרם, ולכן אף לא מתקיים עניין של שיפוי (אשר קיים בשתי הקטגוריות הראשונות, שבין המזיקים יש חלוקה לפי מידת האשם המוסרי).

בשתי הקטגוריות הראשונות, ביכולתו של הניזוק לתבוע מכל אחד מהמזיקים את מלוא הנזק שנגרם לו, כאשר את חשיבות ההבחנה אנו רואים בפס"ד מלך נ' קורנהוייזר, בו שלושה כלבים תקפו אדם, אך רק זהות הבעלים של שני כלבים הייתה ידועה. 

בית המשפט בערעור הגיע למסקנה כי על בעל הכלבים לשלם 2/3 מהנזק (תוצאה אבסורדית ומלאכותית לדעת המרצה), אך בדיון הנוסף בית המשפט קבע כי מכיוון שאנו מדברים כאן על נזק אחד, שאיננו ניתן לחלוקה, ניתן לתבוע מכל אחד מהמעוולים את מלוא הנזק (דעת המיעוט בדיון הנוסף הגיעה לתוצאה מתוך התייחסות לאפשרות של מקרה היפותטי בו 10 כלבים תוקפים, ורק בעל אחד מאותר).

אחריות קיבוצית

כאשר בודדים מתוך קבוצת אנשים גרמו לנזק, אך אין זה ידוע מי הם אותם אנשים, קבעה הפסיקה הישראלית (פס"ד פינס נ' בן אמירה, פס"ד אמיר נ' קונפינו) כי אין מכירים באחריות קיבוצית, וכי אם אין באפשרות התובע לאתר את זהות המזיק, אין זה מספיק שהוא יודע את קבוצת האנשים. 

בפס"ד אמיר נ' קונפינו אמרה השופטת נתניהו בהערת אגב, כי אין לשלול התפתחות עתידית בפסיקה שלנו, כפי שנעשתה בפסיקה האנגלו-אמריקאית, כי כאשר מתקיימות נסיבות המצביעות על מעשה רשלני, והתובע איננו מסוגל לזהות את האחראי המסוים, יעבור הנטל על כל אחד מחברי הקבוצה להוכיח שהוא אינו אחראי (וכי אחרת כולם יהיו אחראים).
אחריות קיבוצית בארצות אחרות

מקרים בהם הפסיקה בארצות הברית ואנגליה הייתה מוכנה להכיר באחריות קיבוצית:

· כאשר הוכח אשמו של הנתבע אך לא הוכח כי הוא גרם לנזק.

כך למשל בפס"ד Summers, בו שני ציידים ירו ואדם נפגע והפסיקה האמריקאית קבעה כי במידה ושני הציידים לא יוכלו להוכיח את חפותם, הרי ששניהם יהיו אחרים, או פס"ד Sindel, בו חברת תרופות הוציאה לשוק תרופה אשר הייתה בשוק למשך 25 שנים ונועדה למנוע סיכון של הפלה טבעית, אך התברר כי הבנות אשר נולדו לנשים אשר לקחו את התרופה לקו בסרטן. מאחר ולא ניתן היה להוכיח איזה מפעל אחראי על התרופה שכל אישה לקחה, בית המשפט בקליפורניה הלך לפי הדוקטרינה של Market Share Liability (חלוקה לפי נתח השוק), וחייב את כל החברות בהתאם לנתח השוק. נשאלת השאלה מה יקרה באם תוכר אחריות בסיגריות, כאשר בפס"ד Fairchild בו דובר בעיזבון של עובד אשר נפטר כתוצאה ממחלת הסרטן, ואשר הגיש תביעה כנגד שני מעבידיו אשר היה חשוף אצלם לאסבסט, אך לא ניתן היה להוכיח איזה מהמעבידים, הראשון, השני או שניהם גרם לנזק, קבע בית הלורדים כי בסיטואציה מעין זו, אנו נסטה מהמבחן הרגיל של הקשר הסיבתי, מבחן האלמלא, ונסתפק במבחן לפיו הפרת החובה על ידי הנתבע תרמה באופן מטריאלי למחלת התובע על ידי הגדלה מהותית של הסיכון למחלה.

· הוכח שהנתבע גרם לנזק אך לא הוכח אשמו.

כך למשל במקרה בו שני נהגים מעורבים בתאונה, האחד נסע באדום והשני בירוק, כאשר בעוד שגרימת הנזק נגרמה מההתנגשות, אין זה ידוע מי מהם הינו האשם.
· מקרים בהם לא הוכח האשם של הנתבע, לא שהוא גרם לנזק, אך הנתבע שייך לקבוצת אנשים שמישהו מתוכה גרם לנזק באשמו. 

בפס"ד ארוג'י, בו ארע פיצוץ במנוע של משאית, ולפני הפיצוץ המשאית הייתה בטיפול אצל שני מוסכים, בית המשפט העליון פסק כי אף אחד מהמוסכים אינו אחראי, אך זאת רק מאחר ובארץ אין מכירים עדיין בעיקרון האחריות הקיבוצית.
באחריות קיבוצית, בעוד שכאשר ניתן להצביע על הנזק שגרם כל אחד מהמזיקים, הרי שהמדיניות המשפטית הנכונה תהיה להכניס את המקרה לקטגוריה השלישית, במעוולים יחד אשר לגביהם הנזק אינו ניתן לחלוקה, כל המזיקים אחראים יחד ולחוד כלפי הניזוק, ובינם לבין עצמם מתבצעת חלוקה לפי סעיפים 83 ו- 84:

סעיף 83: "תביעה ושיפוי במעוולים יחד – 

(א) סבל אדם נזק עקב עוולה - אין פסק-הדין שניתן נגד מעוול החב על אותו נזק חוסם בעד הגשת תובענה נגד אדם אחר שאילו נתבע לדין היה חב על אותו נזק כמעוול  יחד.

(ב) הוגשו בשל נזק אחד על ידי האדם שסבל אותו או לטובת עזבונו, בן-זוגו, הורו או ילדו, תובענות אחדות נגד מעוולים החבים על אותו נזק, אם כמעוולים יחד ואם באופן אחר - סך כל הסכומים שאפשר להיפרע כפיצויים בפסקי-הדין שיינתנו באותן תובענות לא יעלה על סכום הפיצויים שנפסק בפסק-הדין שניתן ראשון ולא בוטל בערעור, או כפי ששונה בערעור, ובכל אחת מן התובענות, זולת זו שניתן בה פסק-דין ראשון כאמור, לא יהיה התובע זכאי להוצאות, אלא אם סבור בית המשפט שהיה יסוד סביר להגיש את התובענה; היה פסק- הדין הראשון נגד מעביד כמשמעותו בסעיף 82 ובנסיבות המפורטות בו, יבוא לענין סעיף-קטן זה במקום סכום הפיצויים  שבפסק-הדין הראשון הסכום שהיו פוסקים אילולא סעיף 82".

סעיף 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".
פיצויים

כללי

מטרתם של הפיצויים היא להשיב את המצב לקדמותו.

פיצויים בגין נזקי רכוש

ישנם מספר עקרונות לגבי פיצויים בגין נזקי רכוש:

· הנזק מוערך למועד פסק הדין (הלכה שנקבעה בפס"ד ד"נ רשות הנמלים נ' אררט).

· גם כאשר לניזוק עצמו יכולת כספית, אין הוא צריך לדאוג לנזקיו (כפי שנדון בפס"ד עובדיה נ' לוגסי).
· כאשר השבת המצב לקדמותו אינה אפשרית מבלי להיטיב את מצבו של הניזוק, למשל במקרה בו צריך לתקן בלמים של מכונית, אך ניתן לקנות רק בלמים חדשים, ולא משומשים, הרי שבעוד שלפי הפסיקה האמריקאית יתחשבו בהשבחת מצבו של הניזוק ויפחיתו את הפיצויים, הפסיקה האנגלית סירבה להתחשב בהשבחת הנזק, וזאת שכן אין להשביח את מצבו של אדם בניגוד לרצונו (ולדוגמא במקרה שהבאנו, מהתקנת הבלמים החדשים הוא ממילא לא ירוויח). 

הפסיקה הישראלית

בפס"ד מדינה נ' כהן, דובר בדירה אשר ניזוקו חדריה, ומאחר והתיקון יעלה את ערך הבית, נשאלה השאלה האם יש להפחית את הפיצוי. בית המשפט קבע כי לא נתחשב בהשבחת המצב, וזאת בתנאי שהניזוק לא שיפר את מצבו, אך השופט בך ציין באמרת אגב בסוף פסק דינו, כי ייתכן ובמצב בו הבית כולו היה נהרס, והיה נוצר צורך לבנות את הבית הרעוע מחדש, הרי שלא ניתן פיצוי מלא של בניית בית מחדש מכיוון והפיצוי יהיה הרבה מעבר למגיע לניזוק. בעיני המרצה תוספת זו אינה תואמת את העיקרון שקבע השופט בך עצמו – לא לחייב אדם להשביח את מצבו בניגוד לרצונו, שהרי ייתכן מקרה בו הבית הרעוע היה ביתו היחיד של אדם נכה, ובמידה ולא יפצו אותו בסכום כסף המאפשר לו להקים בית, הרי שהוא יישאר ללא קורת גג. דבריו של השופט בך אף התעלמו מדברי בית המשפט העליון בפס"ד קפטא בו דובר בנזק לעצי פרי, והשופט ח. כהן קבע כי יש לקבוע את גובה הנזק בהתאם לניזוק הספציפי, ואף הביא דוגמא באמרת אגב, לגבי הרס בית אשר אינו בעל שווי מלבד לבעל הבית, בה גישתו היתה לבדוק את הנזק לפי הניזוק הספציפי. בפס"ד עיריית תל אביב נ' עזבון המנוח אלטרהויז, נפל לפני השופט בך מקרה בו עקב רשלנות הרסו את ביתו של התובע, ומאחר ובית זה היה במצב רעוע, ובניה של בית חדש הייתה מהווה שיפור גדול במצב, קבע השופט בך כי יש לתת סכום נמוך מבניית הבית, שכן יש להתחשב במצבו הרעוע (בפס"ד זה ממילא לא גרו בבית, וייתכן ובית המשפט היה פוסק אחרת במקרה בו היו מתגוררים שם), כאשר הלכה זו עומדת בניגוד להלכה העקרונית שנקבעה במדינה, לפיה במידה ואין אפשרות לפצות מבלי להיטיב את מצבו של הניזוק, יש להיטיב את מצבו. 
· יש מקום לפיצוי בגין אי נוחות (נזק כללי) אשר נגרם עקב אובדן הנכס, כך לדוגמא אם אדם פגע במכוניתו של אחר, וכתוצאה מכך היא נשארה שבוע במוסך, מאחר והדבר גורם לנזק של אי נוחות, זהו נזק כללי שיש אפשרות לקבל בגינו פיצוי, כפי שנראה בפס"ד מחוזי יורמן נ' חירות, וכן בסעיף 563 לקודקס האזרחי : "נגרם לנפגע נזק שאינו נזק ממון, והוא אינו תוצאה של נזק לגוף, רשאי בית המשפט לפסוק לו פיצויים בשל נזק זה בשיעור שייראה לו בנסיבות הענין".
בקודקס האזרחי , סעיפים 561 ו- 562 עוסקים בפיצויים בשל נזק לרכוש:

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".
פיצויים בגין נזקי גוף

כאשר מדובר בנזקי גוף, הרי שהמטרה של השבת המצב לקדמותו הינה קשה, שכן במקרים רבים אין אפשרות להחזיר את הנפגע למצבו הקודם (לדוגמא כאשר אדם נכה במאה אחוזים), אך הוא עדיין נזקק לפיצויים אשר מבחינה כספית יחזירו את מצבו.

פיצוי מלא מול פיצוי הוגן

קיימת שאלה האם יש לתת לנפגע פיצוי מלא, אשר ייטיב את מצבו כמה שניתן, לבין פיצוי הוגן בלבד, וזאת שכן ממילא לא ניתן להחזיר את מצבו לקדמותו.

בפס"ד נעים, בעוד שלפי השופט ברק, רק פיצוי מלא מגשים את רעיון השבת המצב לקדמותו, הרי שלפי השופטים שמגר ואיילון, דרוש פיצוי הוגן ותו לא.

התעוררה בהקשר זה השאלה של שיקום בבית או במוסד, כאשר אל מול שהייתו היקרה בבית (אשר מובן שהיא עדיפה לניזוק), ניצבת השהות הזולה במוסד (על אף מגרעותיה הרבות, כפי שראינו בפס"ד סורוקה).

בעוד שבפס"ד ברדה, השופטים איילון ושמגר היו בעד שהות במוסד, בפס"ד מוסקוביץ קבע בית המשפט כי מאחר וקיימת סכנה לחיים לנפגע אם הוא לא יטופל בצורה האופטימלית (ולכן ניתן פיצוי לפי שהות בבית), ובפס"ד סורוקה קבע בית המשפט להלכה כי ניתן לניזוק את הפיצוי הטוב ביותר האפשרי, גם כאשר אין סכנה לנפגע.

עובד זר לעומת עובדי חברת כוח אדם

התעוררה בחישוב הפיצוי שאלת העזרה אשר ניקח בחשבון, שהרי באם נעשה את החשבון לפי עזרה של חברות כוח אדם נגיע לסכומים אסטרונומים, בעוד ששימוש בעובד זר יעלה סכום נמוך בהרבה.

בפס"ד אקסלרד קבע בית המשפט העליון את אופן חישוב העזרה לניזוק, כאשר הקביעה הינה לפי שימוש בעובד זר, בהתחשבות בימי החופש של העובד בהם עובדי חברת כוח האדם ייאלצו להחליפו, אך קיימות לעיתים גם נסיבות מיוחדות, כפי שארע בפס"ד יניב נ' הדר חברה לביטוח, שם הוכח לבית המשפט כי הניזוק זקוק בו זמנית לשני עובדים ישראלים, וזאת כיוון שהוא זקוק לעובדים אשר יכולים לתקשר עימו בעברית, מאחר ודבר זה מקדם אותו. 

פיצויים עיתיים מול פיצוי חד פעמי

פיצוי חד פעמי

כאשר אנו מדברים על הערכת הנזק, המצב הרגיל והשגרתי הינו הערכת נזק חד פעמית, בו הניזוק מקבל סכום פיצוי אשר מכסה גם את נזקי העבר וגם את נזקי העתיד, וזאת לפי הערכת בית המשפט במועד פסק הדין (על אף שבחלק גדול מהמקרים אומדן זה הינו ניחוש בעלמא).

יתרונות

· סכום הכסף מאפשר התאוששות כלכלית ועסקית.

· קיימת סופיות הדיון, וכל אחד מהצדדים יודע את מקומו.
· אין צורך להסתמך במשך תקופה ארוכה על חוסנו הכלכלי של המזיק.
פיצויים עיתיים

מאחר ופיצויים עיתיים נקבעים על ידי בית המשפט בזמן אמת, הם יותר מדויקים.

יתרונות
· הגשמה מושלמת יותר של עיקרון החזרת המצב לקדמותו.
· מניעת סכנה שייעשה בפיצוי חד פעמי שימוש שאינו מושכל (כגון השקעה עסקית אשר ירדה לטמיון, או ירידת ערך הכסף בעיתות אינפלציה).
· כאשר הנתבע הינו מדינת ישראל, הרי שניתן להסתמך על חוסנו הכלכלי של המזיק למשך תקופה ארוכה.
בעוד שלגבי מקרים הנכנסים לגדר חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, קיימות הוראות סטטוטוריות המסדירות את הפיצויים העיתיים (אשר יש לפעול בהתאם אליהן), במקרים אחרים הפסיקה הכירה בסמכות בית המשפט לפסוק פיצויים עיתיים (על פי ובהתאם לשיקול דעתו).
פיצויים עיתיים מכוח חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים

סעיף 6 לחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים:

"תשלומים עיתיים – 

שר המשפטים רשאי, באישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, לקבוע בתקנות -

(1) סמכות בית המשפט לפסוק, שהפיצויים בשל הפסד כושר השתכרות והוצאות מתמשכות, כולם או מקצתם, ישולמו בתשלומים עיתיים שיהיו צמודים למדד המחירים  לצרכן;

(2) מקרים שבהם רשאי הנפגע לבקש הגדלת התשלומים שנפסקו;

(3) זכותם של תלויים בנפגע שנפטר לאחר שנפסקו לו תשלומים עיתיים"

מלבד סעיף 6 לחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, קיימות הוראות נוספות גם בתקנות פיצויים לנפגעי תאונות דרכים (פיצויים עיתיים), תשל"ח-1978, אשר נקבעו מכוח סעיף 6 לחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים.

שינוי מצבו של הנפגע

נשים לב כי סעיף 6(2) קובע קיום של מקרים בהם רשאי הנפגע לבקש את הגדלת הפיצויים שניתנו (הגדלתם בלבד), כאשר המקרים מפורטים בסעיף 2 לתקנות:

"בקשה להגדלת התשלומים – 

(א) נפגע רשאי לבקש מבית-המשפט שיגדיל את התשלומים שנפסקו אם נתקיימו שנים  אלה:

(1) חלה החמרה במצבו, לרבות בכושר השתכרותו, כתוצאה מתאונת הדרכים והוא המציא  ראיה לכאורה על כך;

(2) חלפו ששה חדשים ממועד הקביעה האחרונה בענינו;


(ב) נענה בית-המשפט לבקשה ישולם התשלום המוגדל לנפגע החל ממועד ההחמרה במצבו". 

בית המשפט קבע כי את ההגדרה "החמרה במצבו" יש לפרש בצורה רחבה, כאשר לא מדובר דווקא במצב הרפואי, אלא שההחמרה אכן נובעת מהפגיעה בו. דוגמא לכך נראה בפס"ד אשרף אליהו נ' המגן, בו ילד נפגע בגיל ארבע וחצי, ונפסקו לו פיצויים עיתיים. לאחר שהילד ביקש להגדיל את הפיצויים העיתיים בטענה שהמשפחה עברה לארה"ב, שם העלויות גבוהות יותר, קבע בית המשפט כי לא קיים קשר סיבתי בין הגדלת העלויות לבין מצבו הרפואי, ומאחר ומדובר בשינוי נסיבות חיצוני, אין להגדיל את הפיצויים.

בעיה נוספת שטרם נדונה בפסיקה, הינה השאלה לגבי מקרה בו בפועל לא הייתה החמרה במצב, אך בית המשפט העריך בצורה שגויה את אחוזי נכותו של הניזוק (בעוד שבשטח אין החמרה, קיימת החמרה אל מול האמור בפסק הדין), ולפי פרופ' אנגלרד, יש לפרש את ההגדרה החמרה במצב בצורה רחבה, ובאם המצב אינו תואם את הקבוע בפסק הדין, ניתן לטעון להחמרה במצב.

כפי שאנו רואים, תנאי נוסף הינו שעברה חצי שנה, וזאת בכדי למנוע התדיינות רבה ומיותרת.

אפשרות נוספת לשנות את התשלומים הינה בסעיף 3 לתקנות:

"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".
למעשה לפני פס"ד אטינגר, וקביעת פיצויים בגין השנים האבודות, הייתה זו הדרך היחידה לפצות את התלויים, ולמעשה לשם כך נקבעה ההלכה.

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".
בהצעת הקודקס האזרחי קיים הסדר כללי בסעיפים 549-555, אשר מציע לבית המשפט להורות על ביטחונות מתאימים לשם פסיקת התשלומים העיתיים.

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 מחוזי בן-מוחא נ' קליפא, שכן פיצוי חד פעמי מעודד את הנפגע להשתקם ולהקטין את נזקו.
אבות הנזק

נזק רכושי (ממוני)
· פיצוי בגין אובדן כושר השתכרות.
· פיצוי בגין הוצאות הנפגע או הפסדים אחרים שנגרמו לו עקב התאונה.

נזק שאינו רכושי (לא ממוני)
· פיצוי בגין כאב וסבל.
· פיצוי בגין קיצור תוחלת חיים (אך טרם הוכר פיצוי בגין אובדן הנאות חיים).
בבוא בית המשפט לקבוע את גובה הפיצויים, באפשרותו לקבוע פיצויים גלובאליים או פיצויים על פי חישוב מדויק. בתחילת הדרך פסקו בדרך הגלובאלית (אשר הינה בעייתית שכן היא תלויה רבות בשופט הספציפי, וכי קשה לערער על קביעה שאין יודעים את מרכיביה), אך הגישה המקובלת כיום הינה כי כאשר לבית המשפט נתונים אשר על פיהם הוא יכול לעשות את הערכת ההפסד, הרי שתתבצע הערכה מפורטת, ורק כאשר אין נתונים, וההפסד הוא פרי ניחוש בלבד, באפשרותו לפסוק סכום גלובאלי.

אובדן כושר ההשתכרות

כושר ההשתכרות המוחשי

ההלכה שנקבעה הינה שהפיצוי יחושב לפי אובדן כושר ההשתכרות המוחשי של התובע.

הבחנה זו הינה רלוונטית רק בסוג נדיר של מקרים בו לאדם נפגע כושר ההשתכרות, אך אף אם לא היה נפגע הוא לא היה מנצלו. בעוד שדעתו של השופט בייסקי הייתה כי הפיצוי בגין אובדן כושר ההשתכרות ניתן שכן כושר ההשתכרות הינו נכס (גישה קניינית), נקבעה ההלכה כדעת השופט ברק כי על הפיצוי להיות לפי כושר ההשתכרות המוחשי (גישה פונקציונאלית).

סעיף 543 לקודקס האזרחי :

"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".
בדיקת כושר ההשתכרות

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, וכפי 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).

התחשבות במס הכנסה

כאשר אנו קובעים פיצויים בגין נזקי גוף, לא 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 פס"ד 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 (בו הכירו לראשונה בשנים האבודות) 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 0, 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. בעבר בית המשפט הבדיל בין נשים וגברים, אך 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 – העיזבון זכאי לשנים האבודות, כאשר עד פס"ד 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 ימינו, והעובדה כי הדבר תואם את הביטוח הלאומי הינה חשובה, שכן בחישוב הפיצויים לוקחים בחשבון את הגמלאות שמקבל הנפגע מהביטוח הלאומי.

פיצוי נתין זר

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.

קיצור תוחלת חיים

בהבדל מהפיצוי בגין כאב וסבל אשר הינו סובייקטיבי, הרי שהפיצוי בגין קיצור תוחלת חיים הינו פיצוי אובייקטיבי, על אף שלפי הפסיקה באטינגר היא מחושבת בהתאם לאורח חיי הנפגע.

המצב בקודקס האזרחי

הקודקס האזרחי  מתייחס לאובדן הנאות 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 מאחר ואף 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 לפקודת הנזיקין, 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).

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

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).

מבחן 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, במקרה הקונקרטי שיעור הפיצוי המגיע בגין אובדן התמיכה, הקביל 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).

גירושיה של אישה

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.

חברת קיבוץ

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.

עיזבון

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, בקודקס 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 בקודקס האזרחי

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)".
השפעת הטבות על תביעות בנזיקין

כללי

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.

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, אם פנסיה נחשבת להטבה לקרן הפנסיה הזכות לתבוע מהמזיק את שהיא שילמה.

כמובן שניכוי הפנסיה ייעשה רק כאשר יש קשר סיבתי בין הפגיעה לבין תשלומי הפנסיה (ולא כאשר הנפגע ממילא קיבל פנסיה).

טובות הנאה של תלויים אשר הינם גם העיזבון

כאשר התלויים הם גם העיזבון, הרי שהעיזבון ייחשב 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.

האצה

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, 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 הוסיף 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 שכן זו 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, ועלתה 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.

מתנות, טיפולים רפואיים והטבות עתידיות

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).
הטבה שיש להחזיר

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.

הפסיקה הישראלית

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 בשונה מהלכת לנקרי, מדבריו של השופט בייסקי משתמע כי הוא מכיר בכך כי גם הטבה שצריך להחזיר תיחשב כהטבה לפי החוק, וזאת שכן הוא מעלה את השאלה מה יקרה במצב בו המיטיב יתבע ישירות את הפירעון מהמזיק, שאז נפחית את סכום הפיצויים (כלומר שייתכן אף מצב אחר, בו המוטב יתבע את הפירעון שכן הוא נאלץ להחזיר את ההטבה). 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.

הסתייגות המרצה

לדעת המרצה, ההבחנה אשר נעשתה בפס"ד לנקרי 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 בקודקס האזרחי

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.
המעביד

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 חוזה ביטוח, אין לביטוח הלאומי זכות חזרה למעביד. 

צד שלישי

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.

המעביד וצד שלישי

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".
הפחתת הגמלאות

הייתה עד השנה הלכה כי מפחיתים את הגמלאות שמקבל הניזוק (גם עתידיות) מסכום הפיצויים, שכן ממילא 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.
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