ע"א 10064/02 מגדל נ' אבו חנא:
תינוקת כבת 5 חודשים נפגעה קשה בתאונת דרכים. השאלה: כיצד לפסוק פיצוי בגין אובדן כושר השתכרות לעתיד.

המחוזי: כיוון שלא ידוע מה תהיה השכלתה והכשרתה המקצועית, יש לפסוק לתובעת פיצוי באופן גלובאלי בהתחשב ב: שכר הממוצע במשק, שכר הממוצע בכפר שבו גדלה, ברקע הסוציו-אקונומי שממנו היא באה ,ומתוך ראיה שיש להשוות את תנאי הפרנסה בין גברים לנשים, וזאת למרות שמרבית הנשים בכפר שבו גדלה הינן עקרות בית ולא משתכרות.

העליון (הש' ריבלין): האם יש להתחשב בהשתייכות קבוצתית, במאפיינים מגדריים, אתניים וחברתיים של הניזוק בפיצוי בגין אובדן כושר השתכרות לעתיד? לא!!

הנחת העבודה לגבי קטינים שדרך השתכרותם טרם התגבשה, ואין לגבם שום נתונים, יש לערוך את חישוב אבדן ההשתכרות על בסיס ההנחה שללא התאונה היו משתכרים כשיעור השכר הממוצע במשק. כלל זה משקף את עקרון השבת המצב לקדמותו, את השאיפה להגשים את הזכות לשוויון ואת הצורך ליצור הרתעה אופטימלית. "הנחה זו יאה לכל, לילד ולילדה, לאיש ולאשה, לשחור וללבן, לבני כל הדתות, יהיה מוצאם האתני אשר יהא. זוהי חזקה – אך היא ניתנת לסתירה..." (גיל, ונתונים אישיים כמו הישגים בלימודים יכולים לסתור זאת). כל עוד אין קריטריונים לפוטנציאל שאותו יכל לממש הילד יש לתת פיצוי על פי שיעור השכר הממוצע במשק (גישה גורפת אך הוגנת ) אבל אם הוכח איזשהו פוטנציאל למשל אומנות ספורט אז אין ללכת לפי הגישה זו.

במקרה זה אין מקום לסטות מהחזקה ויש לפסוק פיצוי לפי השכר הממוצע במשק.
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ע"א 5792/99 תקשורת וחינוך דתי-יהודי נ' SBC פרסום
העובדות:

תביעה הוגשה ע"י המוציאים לאור של העיתון "משפחה" במגזר החרדי נגד מוציאים לאור של העיתון "משפחה טובה". התובעים ביקשו צו מניעה האוסר על הוצאה לאור של העיתון בשל השם הדומה. הטענה: הפרה של סעיף 21 לפקודת העיתונות הקובע שאסור לאדם להשתמש בשם של עיתון שיוצא לאור כחוק.

השופט חשין:  צריך לבחון רק סעיף ולא את כל החוק והאם יש הגנה בסעיף שאוסר את מה שקרה . בעצם הסעיף משרת את אותו המקרה .

הכלל הוא שיש לבחון את מטרת הסעיף הרלבנטי ולא את מטרות כל החוק/התקנות. כלל זה נכון עוד יותר כאשר החוק הוא מעורב, כלומר כשיש בחוק הוראות שנועדו להגן על הציבור בכללותו כציבור והוראות שנועדו להגן על הפרט אשר מאפשרות להגיש תביעה בגין הח"ח. יש לבחון את הוראת החוק הספציפית שבגינה הוגשה התביעה.

האם יכול הניזוק לתבוע את המזיק כאשר החיקוק עליו הוא מסתמך נועד להגנת הציבור בכללותו? השאלה הקריטית

אפשר לבוא ולומר שכל סעיף נועד להגן עלינו על הציבור , השאלה מתי נוכל להגיד שזה סעיף שממגן על כללותו או עלי באופן אישי ? אלה שאלות שבית המשפט עסק בהם שנים רבות עד שנפסקה הלכה .

ע"א 2781/93 דעקה נ' בי"ח כרמל חיפה, פ"ד נג (4) 526
רופאים התרשלו בקבלת הסכמתה המלאה והמודעת של מטופלת לעבור ניתוח. הגם שהניתוח עצמו לא היה רשלני נגרם לה נזק בכתפה. התובעת טענה כי לו הרופאים היו מספקים לה את מלוא המידע, היא לא היתה בוחרת לעבור את הניתוח באותו מועד. נפסק (הש' אור): הנזק הוא פגיעה בזכות של המטופלת להחליט האם לעבור ניתוח. הפגיעה בחופש הבחירה שלה נכללת ב"אובדן נוחות" בהגדרה של "נזק", לאור הפסיקה אשר מגינה על אינטרסים לא מוחשיים של הניזוק.

בית המשפט העליון הכיר בנזק שנגרם בגין הפגיעה בחופש הבחירה של הניזוק, בפגיעה ביכולתו לשלוט בחייו ולקבל החלטות מודעות כיצד לנהל את חייו. נוכח פס"ד זה הוכרו תביעות בראש הנזק הזה של פגיעה באוטונומיה גם בהקשרים אחרים, כמו אלימות בין בני זוג, סירוב גט ועוד.

ע"א 145/80 ועקנין נ. מועצה מקומית בית שמש, פ"ד ל"ז (1) 113
אירוע: המערער [בגיל 15] קפץ ראש לבריכה שבבעלות המשיבה, ומופעלת ע"י חברה פרטית, ונחבל קשות - עד כדי שיתוק; תובע המשיבות, ב- 3 עילות: הפרת ח"ז חוזית, הפרת ח"ז נזיקית [רשלנות], הפרת חובה חקוקה.

ברק:
 רשלנות = 3 שאלות: 1. האם קיימת חובת זהירות - בשני המישורים, המושגי והקונקרטי [§36 לפקנ"ז]; 2. האם הופרה חובת הזהירות הנ"ל, במידה וקיימת [היינו - התרשלות]; 3. האם הפרת ח"ז היא שגרמה לנזק הנדון [122].

 ח"ז מושגית - מבחן צפיות; האם אדם סביר צריך היה לצפות התרחשות הנזק?; סייג - לא כל מה שניתן לצפות [מעשית], צריך לצפות [נורמטיבית] - צפיות נורמטיבית = מסננת המשקפת מדיניות משפטית [123], הכוללת מס' שיקולים המפורטים בפסה"ד.

 קביעת ח"ז מושגית - ע"י קטגוריזציה של המזיקים לכאורה והניזוקים, לפי נסיבות ההתרחשות [124]; גם כאן מתבטאת מדיניות - ישנן קטגוריות שחסינות [רשויות בעבר, למשל]; כיום המגמה היא אף להטיל חובה חמורה יותר על רשות.

 ח"ז מושגית במקרקעין שמוחזקים לא ע"י בעליהם - גם המחזיק וגם הבעל חייבים בפני הניזוק, ובמיוחד - אם רשות, המשכירה מבנה ציבור לחב' פרטית [125];

 ח"ז קונקרטית: ח"ז מושגית = תנאי הכרחי אך לא מספיק; תנאים מצטברים. השאלה כאן - בין המזיק לניזוק הספצ', ולא ע"פ קטגוריות; הבחינה - ע"פ נסיבות האירוע בפועל; המבחן - צפיות, וגם כאן אדם סביר [אוב'], וגם כאן - "צפיות נורמטיבית" מהווה מסננת המצמצמת אחריות לפי שקולי מדיניות [125-6]; למשל - השתתפות בספורט, תוך הסתכנות מודעת מרצון [עד גבול סביר]; ח"ז קונקרטית קיימת מקום בו נטל המזיק סיכון בלתי סביר, במודע או שלא [127].

 הפרת חובת הזהירות: תנאי חיוני, כי לא כל מקום שיש ח"ז [על שני מישוריה] ונגרם נזק יהיה פיצוי - צריך שתופר חובת הזהירות [התרשלות]; השאלה - האם עשה כל שאדם סביר במקומו היה עושה, למניעת הנזק, בהתחשב בנסיבות המקרה? [131-2];

 נזק וק"ס בינו לבין הפרת החובה: תנאי מצטבר אחרון; המבחן = גרימתי רגיל [134];

 הפרת חובה חקוקה: 5 יסודות -

1. חובה המוטלת על המזיק מכוח חיקוק [140];

2. החיקוק נועד לטובת הניזוק: בוחנים רק את ההוראה הספציפית, ומפרשים על רקע החקיקה כולה; יש להבחין בין חקיקה לטובת הציבור בכלל לחקיקה למען האינט' של חלקים מוגדרים בו [140];

3. המזיק הפר את חובתו: מבחן מעשי פשוט [143].

4. ההפרה גרמה נזק לניזוק: ק"ס עובדתי [144] + משפטי [מדיניות - ע"מ 146] בין הפרת החובה לנזק שנגרם [144];

5. הנזק שנגרם הוא מהסוג אליו התכוון החיקוק: מבחן תכלית החקיקה - מאיזה סוגי נזק ביקש המחוקק להגן, והאם הנזק שנגרם כלול בהם? [147]

 הסתכנות מרצון: לא חלה לעניין הפרת חובה חקוקה [ע"פ §5(ב) לפקנ"ז]; המבחן - האם הניזוק ידע על הנזק, וגם - האם הסכים שבמידה ויינזק יהיה נזקו עליו? משמע - לא האם הסתכן בפזיזות, אלא האם הסכים מראש לשאת בתוצאות המשפטיות של הנזק ?[העדר פיצוי] [147]; הסתכנות משפטית ולא פיזית; נטל הראיה - על הטוען לכך [בד"כ - המזיק] [148];

 אשם תורם: מבחן האדם הסביר - האם ניזוק סביר היה נזהר יותר [148]; אם כן - ישא בחלק מהנזק.

תוצאה: הערעור התקבל, נקבעו פיצויים בסך 66% מהסה"כ למערער [פחות 1/3 בגלל אשם תורם].
ע"א 915/91 מדינת ישראל נ' לוי
עובדות - אב המשיבים נהרג בת"ד, לפני כניסת חוק פיצויי ת"ד לתוקפו, ע"י רכב שהיה מבוטח  בחברת ביטוח שהגיעה לפשיטת רגל. משניסו שאיריו לקבל את כספי הפיצויים מן המפרק נתברר כי לא נותרו בידיו כספים. המשיבים תבעו את מ"י א. על רשלנות. ב. על הפרת חובה חקוקה.

נפסק - הנשיא שמגר: 1. חובת הזהירות של המפקח על הבטוח הינה א. צפיות טכנית של הנזק - המפקח יכול היה לצפות שרשלנות בפקוח על חברת ביטוח יכולה להביאה לפש"ר ושהנפגע יוותר ללא פיצוי. ב. צפיות נורמטיבית - לא כל צפיות טכנית היא בהכרח גם נורמטיבית. הצפיות הנורמטיבית נשללת כאשר קיימים לכך טעמים שבמדיניות משפטית. 2. לקיום חובת זהירות נדרשות א. צפיות. ב. "שכנות" או "קירבה" - (כלפי מישהו ספציפי ולא כלפי "כולי עלמא"). ג. מסקנה שיפוטית כי הוגן, צודק וסביר שתוטל חובת זהירות נורמטיבית מכוח דין. 3. בבחינת יחסי "שכנות" יש לבחון: א. הנזק נגרם במעשה או מחדל. ב. הנזק פיזי או כלכלי. ג. האם הנתבע הוא שגרם ישירות לנזק במעשהו או במחדלו. 4. בסיטואציות בהן קיימת לרשות שליטה בהליך קל יותר להכיר בקרבה בין הצדדים לעומת סיטואציות בהן מתמצה הקשר בין האזרח לרשות בפיקוח בלבד. 5. יש להכריע האם הסיכון נובע כחלק מהווי החיים במקום מסוים שאז האזרח נושא בעצמו בסיכון בעצם השתתפותו בפעילות. 6. האם על המדינה לשאת באחריות שילוחית. 7. כאשר הנזק נגרם מפעולת הרשות הנובעת משק"ד, ירסן עצמו ביהמ"ש מלהתערב. 8. לא תמיד חובה חקוקה יוצרת אצל הרשות חובת זהירות.
ע"א 10078/03 אורי שתיל נ' מדינת ישראל:
אורי שתיל הינו בעל משק בעמק יזרעאל. בשנות ה-70' החל שתיל לגדל פרחי ציפורן בליווי מדריכי משרד החקלאות, לאור דרגת מליחות המים שסופקו לו.

במהלך השנים, מליחות המים עלתה והסבה נזק כלכלי כבד לפרחי הציפורן משך שש עונות גידול בין 1987-1993. במהלך 6 שנים היתה לו בעיה בתוצרת הפרחים.
אף עפ"י כן, בשנים אלה הרחיב שתיל את שטח חממות הציפורן באישור הגורמים המוסמכים. פנייתו של שתיל לחברת מקורות בדרישה לפצותו על הנזק שנגרם לו נדחתה. לפיכך הגיש שתיל תביעה לבימ"ש המחוזי שמצא את המדינה בלבד אחראית בנזיקין כלפיו.

אחת הטענות היתה שהיה אפשר למנועה את הנזק . היה אפשר להגיעה לפתרונות יותר מהר , המדינה יכלה לדאוג למים הרבה יותר מהר זה לקח 5/6 שנים .

השופט אדמונד לוי עסק בשאלה האם אכן התרשלה המדינה כלפי אורי שתיל. לאור זאת ניתח השופט לוי את יסוד חובת הזהירות.
דבר ראשון : מציג את המודל של ברק- (1) חו"ז מושגית, (2) חו"ז קונקרטית ו-(3) הפרה ( האם התנהגות היא זאת שגרמה לנזק , אנחנו מצפית שהמדינה כן תספק לנו מים, והיא יכלה לדאוג לכך כי החקלאים סומכים על המדינה והיא יכלה לצפות את הנזק והפרה אותו )
מעדיף הליך בדיקה אחר: (1) הפרה, (האם התנהגות הסבירה הופרה מבחן הצפיות האם המזיק יכל לצפות שיגרם נזק  ) (2) חו"ז קונקרטית (לפי שמגר)- האם יש יחסי שכנות בין הצדדים והאם יש שיקולי מדיניות ששוללים הטלת חובה. (השינוי של הסדר שהוא יצר קודם כל הוא בדק את התנהגות של המדינה . אחרי שהוא מגיעה למסקנה הוא שואל האם היו יחסי שכנות ואחרכך האם יש שיקולים שניתן להטיל אחריות על המדינה )

(ריבלין בפס"ד נחום נ' דורנבאום, ופס"ד גודר נ' מועצה אזורית מודיעים)
השופט לוי: אין צורך לדון במבחן חו"ז מושגית. מדוע?

חו"ז מושגית בוחנת את היחסים בין קבוצות מזיקים וניזוקים, וקובעת מצב עקרוני שעל-פיו יש לפעול. חו"ז מושגית היא מסננת ראשונה בסדרת מסננות המהוות את תהליך ההכרעה בשאלה האם יש להטיל אחריות.
הביקורת של הש' לוי: הכלל של חו"ז המושגית לא תורם תרומה של ממש לקביעת אחריות שכן הוא כללי מדי. קביעה שיש עקרונית להטיל אחריות עשויה להתהפך בסופו של דבר כשמיישמים את כלל חו"ז הקונקרטית.

פס"ד וגנר נ' עבאדי
· עובדות: בנק לאומי למשכנתאות נתן הלוואה לבראל לצורך רכישת דירה שבבעלות עבאדי. רוב כספי ההלוואה נמסרו לעו"ד וגנר בשיק משורטט בלתי עביר על שם עבדי והופקדו ע"י עו"ד וגנר בחשבון נאמנות שפתח לטובת עבאדי בבנק דיסקונט. הכספים נעלמו בעקבות תרמית. 
· בימ"ש המחוזי קיבל את תביעת עבדי והצהיר שעסקת מכירת הדירה בטלה וכן הערת האזהרה שנרשמה לטובת בנק לאומי. 
· לאחר שבראל לא פרע את ההלוואה, בנק לאומי תבע את עו"ד וגנר ובנק דיסקונט. 
· המחוזי הטיל על עו"ד וגנר אחריות כלפי בנק לאומי אבל לא על בנק דיסקונט. 
· השאלה: האם עו"ד וגנר ובנק דיסקונט חבים ברשלנות כלפי בנק לאומי שהעניק את ההלוואה למר בראל
· יש לשמור על המודל המסורתי של ניתוח העוולה: (1) חובת זהירות ו- (2) הפרה.
· עם זאת, יש מקום לשנות את הבדיקה של חובת הזהירות כך שלא בכל תיק יבדקו את חובת הזהירות המושגית. 
· השופט הנדל: יש שלוש קבוצות של חובות זהירות: מוכרת, חדשה וגבולית. אופן בחינת החובה יותאם לסוג החובה בתיק, כפי שעולה מעובדות המקרה. 
· כשחובת הזהירות מוכרת יש לבחון רק את החובה הקונקרטית לפי נסיבות התיק (כשב"כ, תוכר החובת הקונקרטית, כיוון שהמחלוקת נוגעת להפרה או קשר סיבתי) 
· כשחובת הזהירות חדשה יש להתחיל בבדיקה כללית-מושגית (צדק, מדיניות); 
· כשחובת הזהירות גבולית (חלקית), תיבחן החובה ברמה פרטנית-מופשטת, תוך השוואה למקרים אחרים באותה קטגוריה בהם הוכרה או לא הוכרה החובה. 
· כל השופטים הסכימו כי אין להכיר ב"חובת זהירות כללית", כהצעת השופט עמית. 
פסד חמד
העובדות:
במחנה הפליטים בג'נין התרחשו מהומות והפרות סדר. המתפרעים חסמו את הכביש באבנים וברזלים.

שני שוטרים יצאו למרדף רגלי ללכידת חלק מהמתפרעים.

תוך כדי המרדף ירה אחד השוטרים כדורי גומי אחדים. התובע, תושב המחנה שעבר במקום נפגע.

השאלה: האם ירי כדורי הגומי תוך כדי המרדף היה סביר או רשלני?

האינטרס הציבורי במניעת התפרעויות, זריקת אבנים וחסימת כבישים הוא רב. כוחות הביטחון חייבים לנקוט באמצעים להבטחת שלום הציבור גם אם תוך כדי נקיטת אמצעים אלה עלולים תושבים להיפגע. אין למנוע פעילות בטחונית בשל חשש של פגיעה אפשרית בגוף. אבל, לא כל התנהגות של כוחות הביטחון בנסיבות אלה היא סבירה. יש לנקוט רק את אותם אמצעים שהם סבירים בנסיבות העניין. האם ירי כדורי גומי בחשיכה תוך כדי ריצה הוא פעולה סבירה?

ברק: לא ברור מדוע ירו השוטרים כדורי גומי במהלך המרדף, וכיצד זה היה אמור לסייע ללכוד אותם. בעת המרדף לא נשקפה סכנה לחיי השוטרים, ולא היה מדובר במצב חירום או לחץ.

לכן, התנהגות השוטרים במקרה הינה רשלנית. הערעור התקבל והתיק הוחזר למחוזי להמשך דיון.

כדורי גומי הם תחמושת בלתי מדויקת אך קטלנית. השימוש בהם במסגרת פעולת שיטור יזומה של השלטת סדר, פיזור התפרעויות ומעצר כששוטרים לא בסכנה אינו סביר במיוחד אם ניתן לנקוט באמצעים אחרים.

בנסיבות המקרה, הירי לא היה סביר. הירי בוצע במהלך מרדף יזום בחשיכה, תוך כדי ריצה, במצב של ראות לקויה, מה גם שמטרת הירי לא היתה ברורה.

בית המשפט מעמיד את הצורך החברתי של השלטת סדר, אבל קובע כי ירי בנסיבות המקרה אינו סביר ומסכן שלא לצורך עוברי אורח.

מצד אחד: שמירה על ביטחון הציבור. מצד שני: האמצעים למימוש אינטרס זה, הסיכון שהם יוצרים והאם השימוש באמצעים אלה לא גורם נזק רב יותר מהתועלת או המטרה שבגללה עושים שימוש באמצעים אלה.
ע"א 862/80 עיריית חדרה נ' ' זוהר
המשיב החנה את מכוניתו תחת סככה המצויה באזור חוף הים שבתחום שיפוטה של המערערת. חלק מהסככה נפל ופגע במשיב ובמכוניתו. המחוזי חייב את הבעלים והתופסים של החלקות, עליהן בנויה הסככה. המערערת חויבה על שלא פעלה להסרת המכשול שבדרך הציבורית עליה עמדה הסככה ולא הזהירה מפניה(רשלנות). 

ברק: אין שוויון מתמטי בין סמכות סטטוטורית לבין חובת זהירות ברשלנות אך קיומה של סמכות הוא שיקול רב ערך בגיבושה של המדיניות המשפטית העומדת ביסוד חובת הזהירות. לצד הסמכות הסטטוטורית יש שיקולים נוספים: השפעת קיומה של חובה על פעילות הגוף השלטוני (האם ישתק אותו) ועל מצבו הכספי. העירייה יכלה לצפות נזק (גם נזק בחיי אדם) בשל שימוש או אי שימוש רשלני בכוחותיו. שלטוני צריך לכן לנקוט אמצעי זהירות. בנוסף, המעמסה הכספית אינה ניכרת: מספיק שהרשות היתה מפנה את תשומת לב המחזיקים למבנה המסוכן או שהיתה מציבה שלט. יש לשקול האם הרשות תוכל לעמוד בנטל הכספי של תשלום פיצויים. אין זה עוד שיקול מכריע לתת למדינה חסינות כבעבר. המגמה המודרנית היא הרחבת האחריות ונסיון החיים הוכיח שהדבר לא הוביל לפגיעה כספית קשה באותם גופים או להצפת בתי המשפט בתביעות נזיקין. גופים אלה יכולים לבטח את עצמם ובנוסף, הניזוק עומד בפני קשיי הוכחה קשים (התרשלות וקש"ס). לפיכך, בין הגוף השלטוני לבין הניזוק, שנפגע בשל טיפול רשלני של הגוף השלטוני במבנים מסוכנים המצויים בתחום שיפוטו, קיימים יחסי "קרבה"/ "רעות". לאחר שהוכחנו קיומה של חובת זהירות מושגית וחובת זהירות קונקרטית , הרשות תחשב רשלנית אם הפרה חובה זו.

אין צידוק לאבחנה בין מעשה או מחדלß חובת הזהירות יכול שתקום בשניהם.

לגבי ההבחנה בין סמכות שלטונית שעניינה מדיניות לבין סמכות שלטונית שעניינה ביצועß גם היא נדחתה בשיטתנו.

ע"א 1678/01 מדינת ישראל נ' וייס
העובדות: סכסוך בין שכנים הוביל משפחה אחת (וייס) להגיש מס' תלונות במשטרה בעקבות מעשי התנכלות שונים של משפחה שכנה (פנחסי) שגבלו בפגיעה ברכוש ובאיומים לפגיעות בגוף. התובעים טענו כי התלונות לא טופלו ע"י המשטרה כראוי ולבסוף לא היתה למשפחת וייס ברירה אלא לעזוב את דירתם.    הם הגישו תביעה ברשלנות כנגד משטרת ישראל.

המשטרה היא גוף ביצועי שמלאכתו רבה ומשאביו מוגבלים, ועליה לקבוע סדר עדיפויות בביצוע משימותיה. בקבלת החלטות אלה ניתן למשטרה מתחם רחב של שיקול-דעת החסין מפני תביעות, אבל היא אינה חסינה מפני תביעות בגין נזקים שנגרמים מפעולותיה או מחדליה הרשלניים. 

מה שנדרש מאנשי המשטרה, כמו מיתר רשויות המדינה, הוא להפעיל את הסמכויות בתבונה ולנקוט באותם אמצעי זהירות בהתאם לנסיבות המקרה כפי שאדם סביר וכשיר לאותו עניין היה נוקט. 

יש לבחון במסגרת חובת הזהירות את השיקולים שהעלה הנשיא שמגר בפס"ד לוי בנוגע לצמצום אחריות המדינה כשמדובר בהפעלת שיקול דעת:

יש להישמר מפני הרתעת-יתר שתפגע בפעילותה השוטפת של המשטרה, מפני חיוב המשטרה בחובת זהירות נוקשה מדי, שתביא להססנות ולסרבול באופן קבלת ההחלטות של הדרגים המבצעיים

יש להישמר מפני "הצפה" של המערכת המשפטית בתביעות אזרחיות כנגד המשטרה, שיביאו לדלדול של משאביה המוגבלים- מצב שעלול להביא לעיוות שיקול-הדעת המשטרתי כך שיינתן משקל רב מדי לאחריות הנזיקית של המשטרה ומשקל מועט מדי לתועלת החברתית של פעילויותיה. 

מנגד, מטרות הצדק המתקן וההרתעה תומכות בהטלת חובת זהירות על המשטרה כשהיא פועלת באופן רשלני.

הש' דורנר- אחריות המשטרה

עקרונית המשטרה חייבת לטפל בתלונות שאדם מגיש על מעשי עבירה שנעשו בו. בעצם הגשת התלונה "מתקרבים" המתלוננים אל המשטרה והופכים את חובתה הכללית לחובה קונקרטית כלפיהם. 

אמנם, למשטרה נתון שיקול-דעת רחב בנוגע לאופן הטיפול בתלונות שכן בידיה המומחיות הנדרשת להחליט על קו הפעולה המתאים. 

אבל, אין הדין מותיר למשטרה שיקול-דעת בדבר עצם הטיפול בתלונה. המשטרה אינה רשאית להתעלם מתלונה, והחלטתה שלא לחקור צריכה להתקבל מתוך שיקול-דעת ולהיות מנומקת. 

כשמדובר בקשר ישיר בין הרשות לאזרח היחס המשפטי הופך להיות קרוב מבחינת דרישת השכנות.

העומס המוטל על המשטרה רב, וסדר העדיפויות על בסיס שיקוליה המקצועיים והתקציביים מוביל לכך שלא כל תלונה תצדיק חקירה אקטיבית. לכן, בית-המשפט לא יתערב לעתים קרובות בהחלטותיה המקצועיות של המשטרה לפעול או להימנע לפעול וזאת מתוך כיבוד שיקול-הדעת שניתן למשטרה וזאת מתוך מודעות לסיכונים מהתערבות יתר. 

אבל, למשטרה אין שיקול-דעת מוחלט, והיא אינה חסינה מביקורת, לרבות ביקורת הדין הנזיקי. 

חובת הזהירות המוטלת על המשטרה בטיפול בתלונות אינו שונה אפוא מהותית מחובת הזהירות המוטלת עליה בפעילויותיה האחרות. יש כאן איזון בין שיקולי מדיניות נוגדים, המוביל להטלת אחריות כשקיימת סטייה ניכרת ממתחם הסבירות הרחב העומד לרשות המשטרה. השופט דורנר מתערבת בשיקול הדעת של המשטרה במקרה זה.

יסוד ההפרה- בדיקת סבירות התנהגותה של המשטרה

הקריטריונים באשר לסבירות התנהגותה של המשטרה הם אלה: 

נזק שנגרם לרכוש באירוע בודד, שמניעתו מחייבת פעולה מיידית של המשטרה בתגובה לתלונה, אינו דומה לנזק שנגרם במהלך תקופה ממושכת, שבמהלכה מוגשות תלונות רבות וקונקרטיות, הפותחות בפני המשטרה מיתחם רחב של קווי פעולה. 

תלונות מקריות על עבירות קלות אינן דומות לתלונות תדירות ועקביות על עבירות רבות היוצרות סיכון ממשי לגופם ולרכושם של הזכאים להגנה. בעוד שהמקרה הראשון (ארוע בודד וארוע מקרי) אינו מטיל על המשטרה אחריות ברשלנות, ייתכן שסוג המקרים השני יטיל אחריות ברשלנות. בדיקת התנהלות המשטרה בפס"ד וייס: במהלך שנות ההתעללות במשפחת וייס עמדו לרשות המשטרה קווי פעולה חלופיים רבים, ולכן לדעתה לא ניתן לקבל את הטיעון שהעלתה המשטרה כי היא היתה עמוסה ולכן עמדה חסרת אונים כנגד שרשרת התנכלויות החמורה והממושכת של קבוצה ידועה ומצומצמת כלפי משפחה אחת. הש' דורנר קובעת שמדובר במקרה זה בטיפול רשלני חמור בתלונות משפחת וייס. השלמה עם פגיעות העבר ועם הפגיעות הצפויות בגופה וברכושה של המשפחה, שלבסוף אילצו אותה לעזוב את ביתם אינה יכולה להיכלל במיתחם שיקול-הדעת של המשטרה.  אין הצדקה להעניק למשטרה חסינות מפני הטלת אחריות לנזק של משפחת וייס ומפני הפנמת תוצאות התנהגותה הרשלנית. לכן, יש להטיל חלק מהאחריות לנזקים שנגרמו למשפחת וייס על המשטרה. המסקנות העולות מפס"ד וייס. ככלל, ניתן להטיל אחריות על פעילות הרשות גם כאשר היא פועלת כגוף ציבורי וגם כאשר היא מפעילה שיקול דעת. נראה כי למרות חריג שיקול הדעת שפוטר את הרשות מאחריות, החריג אינו נותן הגנה מוחלטת ומלאה לרשות.  ניתן לבקר את החלטות הרשות המבוססות על הפעלת שיקול דעת כששיקול הדעת אינו סביר באופן קיצוני וחורג באופן ניכר ממתחם הסבירות (כאן- החלטה שלא לטפל בשורה ארוכה של תלונות). 

מכאן, החריג שקבע השופט שמגר בפס"ד לוי נתפס כחריג מצומצם שחל כשהיחסים בין הניזוק למזיק רחוקים (מפקח על ביטוח מול ניזוק רנדומלי), וכאשר ההחלטה משפיעה על הציבור כולו, ולא ביחסים קרובים וישירים כמו בין המשטרה למתלונן אשר משפיעה בעיקר עליו כניזוק.

עוד מסקנות מפס"ד וייס

ניתן להבין את דבריה של דורנר באופן שונה ולנתח את המקרה שבפנינו כמקרה שבו, לאחר שהמשטרה הפעילה שיקול דעת האם לטפל בתלונות ובסכסוך שבין משפחות וייס לפנחסי, הביצוע היה רשלני (מחדל), ואפילו רשלני באופן קיצוני (לקבל את התלונה ולא לבצע חקירה). כך למעשה, ניתן לקבוע כי הש' דורנר לא חלקה על עצם קיומו של חריג שיקול הדעת, אבל שעצם הטיפול בתלונות ע"י המשטרה היה רשלני, שכן יכולה היתה לנקוט באמצעין טובים יותר כדי למנוע את הנזק שבסופו של דבר התממש. אבל, כשקוראים את פסק דינה של הש' דורנר בקפידה נראה כי הפרשנות הנכונה לדבריה היא צמצום חריג שיקול הדעת, כלומר שיש מקום להתערבות שיפוטית בשיקול הדעת של המשטרה, בהחלטה שלה כיצד לטפל בתלונה.

למשטרה היו מספר אפשרויות לטפל בתלונות של משפחת וייס ולדעתה של דורנר ההחלטה של המשטרה שלא לטפל בכך באופן רציני נגעה בחוסר סבירות קיצוני. 

ולסיום..."במהלך שנות ההתעללות במשפחת וייס עמדו לרשות המשטרה קווי פעולה חלופיים רבים. אין לקבל את הגישה כי משטרת ישראל, עמוסה ככל שתהיה, עומדת חסרת אונים כנגד שרשרת התנכלויות חמורה וממושכת של קבוצה ידועה ומצומצמת כלפי משפחה אחת. מתוך המעט שעשתה המשטרה אף הוכח בפועל כי עמדו לרשותה אמצעים אפקטיביים רבים.

התשתית העובדתית...מצביעה בבירור על טיפול רשלני חמור בתלונות משפחת וייס. השלמה עם פגיעות העבר ועם הפגיעות הצפויות בגופה וברכושה של המשפחה, שלבסוף אילצוה לנוס על נפשה מביתה, אינה יכולה להיכלל במיתחם שיקול-הדעת של המשטרה." זה הפוך לגמרי מהשופט שמגר עשה בפסק דין לוי-

ע"א 2906/01 עיריית חיפה נ' מנורה
תביעה בגין נזקי רכוש שנגרמו באזור עמק זבולון ומפרץ חיפה כתוצאה משיטפונות שהתרחשו בחודשים דצמבר 1991-פברואר 1992 ושגרמו להצפות באזור. 

חברות הביטוח פיצו את הניזוקים בגין נזקי ההצפה, וזאת מתוקף חוזי ביטוח שנכרתו ביניהם. 

חברות הביטוח תבעו את הרשויות כמי שבאות בנעלי המבוטחים שאותם פיצו. 

בתביעה זו טענו חברות הביטוח שהרשויות התרשלו וגרמו לנזקי ההצפות: 

הרשויות המקומיות לא דאגו לרשת ניקוז מתאימה, רשות הניקוז באזור לא דאגה לניקוז סדיר, 

משרד החקלאות לא פיקח על רשות הניקוז לוודא שהיא ממלאת את תפקידה כנדרש- הרשויות המקומיות והמשרד לאיכות הסביבה לא דאגו למניעת השלכת פסולת.

בית המשפט העליון קיבל חלק מהתביעות ודחה את חלקן האחר.

חובת זהירות- המדינה (משרד החקלאות) כגוף מפקח.

השופטת חיות: בעניין חובת הזהירות (צפיות, שכנות ושיקולי מדיניות)
הכלל: היות המדינה גורם מפקח שלטוני אינה שוללת הטלת אחריות בנזיקין. 

העובדה כי קיים גורם מבצע הנושא בחובת זהירות ישירה כלפי מי שניתן לצפות כי ייפגע מן המעשה או המחדל הרשלניים, אינה שוללת את חובת הזהירות המוטלת על הגורם המפקח ואת הקירבה בינו ובין הניזוקים הפוטנציאליים, כמי שמסתמכים על אותו הפיקוח. הגורם המבצע נושא באחריות בגין רשלנות בביצוע והגורם המפקח נושא באחריות בגין רשלנות בפיקוח, ואין האחת מוציאה את רעותה.

במקרה זה, מדובר היה בפיקוח הדוק ביותר שגם אם הוא לא מוגדר כשליטה בפעילותן של רשויות הניקוז די ברמת פיקוח זו כדי לבסס יחסי "שכנות" ו"קירבה" בין המדינה כמפקחת ובין הניזוקים הרלוונטיים. 

השופטת חיות- לעניין חריג שיקול הדעת
חריג שיקול הדעת שנקבע בפס"ד לוי נדון כאן בנקודת התפר שבין יסוד חובת הזהירות לבין יסוד ההפרה. 

לאור נסיבות המקרה, לא רואה הש' חיות את הצורך לדון לעומק בעניין שיקול הדעת וזאת מהסיבה הבאה:

במקרים שבהם הוקנתה לרשות סמכות - ובמקרה שלנו סמכות פיקוח - שהפעלתה כרוכה בשיקול דעת וזו הפעילה את סמכותה או נמנעה מלהפעיל את סמכותה בלא שהפעילה את שיקול הדעת המסור לה לעניין זה, נחסמת תחולתו של חריג שיקול הדעת בדיני הנזיקין. 

בענייננו לא הוכיחה המדינה שהפעילה שיקול דעת. אפילו היתה המדינה מאמצת באופן מודע מדיניות של אי התערבות כנטען על ידה, ספק אם ניתן היה לראות במדיניות כזו מדיניות סבירה השוללת אחריות בנזיקין, וזאת נוכח סמכויות הפיקוח ההדוקות שהוקנו לה בחוק הניקוז המטילה חובה לפעול לצורך הגשמה אפקטיבית של החוק. חובה זו אינה מתיישבת עם מדיניות של "אי התערבות".

המשך הדיון- מעבר ליסוד ההפרה
מתוך התנהלותה זו של המדינה עולה מסקנה כפולה: 

מדובר במחדל מתמשך ולא במדיניות מנומקת הנסמכת על שק"ד שהמדינה הפעילה בכל הנוגע לסמכויות הפיקוח שהוקנו לה; 

מדובר בהתנהלות שאיננה סבירה העולה כדי התרשלות מצד המדינה. 

התנהלות המדינה במקרה דנן, לקתה לאורך שנים בחוסר מעש בולט ככל שהדבר נוגע להפעלת סמכויות הפיקוח, ועל כן הטענה בדבר "אילוצי תקציב" אין בה על פניה משום מענה מניח את הדעת המסביר התנהלות זו. 

העובדה כי מדובר בחוסר מעש שנמשך שנים, להבדיל ממחדל חד פעמי, מחזקת את המסקנה שהמדינה התרשלותה במקרה זה. 

המסקנה לפיה לא נהגה המדינה כגורם מפקח סביר במקרה זה עולה גם מניתוח הסבירות או ההתרשלות שבהתנהגותה על פי "נוסחת הנד".

הדיון בנוסחת הנד
"אילו שקדה המדינה באופן שוטף על הפעלת סמכויות הפיקוח הרחבות וההדוקות שהוקנו לה בחוק הניקוז מאז שנחקק, כי אז ניתן היה לווסת את העלויות הנדרשות, לפתח בהדרגה את התשתיות ולהתאימן לצרכים המשתנים של האזור במסגרת התקציבית האפשרית. 

אילו כך נהגה המדינה, היה נמנע המצב העגום שנוצר ערב אירוע ההצפות כתוצאה ישירה של מחדלי המדינה כגורם מפקח. 

מצב זה הוגדר על ידי בית משפט [המחוזי] כ"הפקרות" והצריך באותו שלב השקעות של מיליונים רבים לצורך שיקום התשתיות ועדכונן. 

יש לזכור, כי על מנת לעמוד בסטנדרטים של סבירות אין האדם הסביר נדרש לנקוט אמצעים אופטימאליים אלא אמצעים אשר אדם סביר היה נוקט בהם בנסיבות העניין." (מצטטת מפס"ד חמד)

פס"ד עיריית חיפה נ' מנורה- סיכום
המדינה טענה שעלות מניעת הנזק היתה גבוהה מתוחלת הנזק (גובה הנזק כפול הסיכוי שיתממש) ולאור התקציב המוגבל החליטה לא לבצע את העבודות.

הש' חיות מודעת שלרשות יש משימות רבות ואין היא רשאית להתעלם משיקולי תקציב ולספק שירותים ללא חשבון. כמו כן יש להיזהר שלא להתערב יותר מדי בעניינים שבהם הוקנה לרשות שיקול דעת רחב, בייחוד בעניינים המצריכים "הכרעה בין שיקולים חברתיים, פוליטיים וכלכליים מתחרים" (פס"ד לוי). 

אבל: "בית המשפט לא יתעלם מקיומו של תקציב מוגבל, אך מכאן ועד מתן פטור למדינה מאחריות כל אימת שמעורבים בהחלטותיה שיקולי תקציב, הדרך ארוכה... על הרשות להיות ערה לקיומן של בעיות תקציב; עליה לדעת על מעשיהן ועל מחדליהן של הרשויות המפוקחות; עליה לדעת מהן הפעולות הנדרשות ומהן הפעולות שבוצעו הלכה למעשה; עליה לוודא כי כל המבוצע באזור מתאים למאפייניו הייחודיים ולצרכיו. רשות שלא עשתה כן עלולה למצוא עצמה חבה ברשלנות." 

ע"א 8500/06 חוות צברי אורלי בע"מ נ' מד"י
הטענה: המדינה התרשלה באספקת מים לחווה חקלאית ברמת טיהור מספקת.

השופט מלצר מאמץ את המנגנון של השופט לוי בפס"ד שתיל ובוחן תחילה האם המדינה התרשלה- האם נהגה ברמת התנהגות בלתי סבירה.

במסגרת הדיון ביסוד ההתרשלות, מציין השופט מלצר: "בשנים האחרונות עדים אנו למגמה, בגדרה נוטה הפסיקה להרחיב בקביעת אחריותה של המדינה בנזיקין, וזאת גם במקום בו לקחה המדינה חלק סביל יותר בהתרחשויות (לדוגמה – כמפקחת), ולא יצרה את הנזק בצורה ישירה"...

מכאן פונה השופט מלצר לנתח את יסוד ההתרשלות כשעוסקים במדינה:

"בגדרי 'מבחן הצפיות' יש להחזיק את הרשות המנהלית כמי שצופה כי שימוש לקוי בסמכויות המוקנות לה על-פי דין, יגרום לנזק הנגרם בדרך כלל עקב שימוש לקוי". 

יסוד ההתרשלות- המשך...
הש' מלצר: בפס"ד לוי נקבע שיש מקום לתת פטור מאחריות למדינה כשנזקו של התובע נגרם עקב פעילות שלטונית שמאופיינת בהפעלת שיקול דעת רחב.

עם זאת, חריג שיקול הדעת צומצם, כבר במסגרת פרשת לוי, כך שהוא יחול אך ורק על קבלת החלטה פלונית, ולא על יישומה. כמו כן נקבע כי החריג יחול רק במקרים שבהם הוכח כי אכן הופעל שיקול דעת (עיריית חיפה נ' מנורה). 

הש' מלצר: בהמשך צומצמה עוד תחולתו של חריג שיקול הדעת בפסיקות העליון (פס"ד מימוני), עד שלבסוף, על רקע התפתחויות במשפט המינהלי, שמהותן הקשחת הפיקוח על שיקול הדעת של רשויות מנהליות, נשמעים לאחרונה קולות הקוראים לביטולו של "חריג שיקול הדעת" ככלל גורף בדיני הנזיקין (פס"ד שתיל).

אבל, מציין השופט מלצר כי הצעתו של השופט לוי בפס"ד שתיל לא אומצה באופן משמעותי בפסיקה. 

השופט מלצר לא מביע עמדה בעניין.

יישום הפסיקה בעניין ההתרשלות
לעירייה ניתנה הסמכות והוטלה עליה החובה לטהר מי קולחין. על העירייה היה לצפות ששימוש לקוי בסמכויותיה יגרום נזק לאחרים כי מי הקולחין לא טוהרו. העירייה התרשלה בטיהור מי הקולחין (הפרה את החובה שהוטלה עליה).

מנגד, לנציבות המים, שהיא אורגן של המדינה, היתה סמכות פיקוח מוגבלת על העירייה ונקבע ע"י השופט מלצר כי היא לא התרשלה בכך.אבל, השופט מלצר מוצא כי המדינה התרשלה בהנחת קו להולכת מי הקולחין, שכן בהקשר זה יש למדינה סמכויות פיקוח נרחבות ואי הפעלתן = רשלנות.

"הנציבות היתה אחראית על ניהול משק המים והביוב והיתה מופקדת בתוך כך גם על הסדרת משק המים, פיתוחו ופיקוח עליו. בידיה ניתנו... מספר כלים המכוונים כנגד מניעת סרבול ויצירת יעילות בתחומי הספקת המים. ברם, במשך עשר שנים לא הצליחו הגורמים הנוגעים לדבר – ובראשם הנציבות – להביא להנחת קו המים שנדרש כאן, ואדגיש כי תקופת זמן ארוכה זו הינה בהחלט שיקול מרכזי בקביעת ההתרשלות פה" (פס"ד עיריית חיפה נ' מנורה) .יסוד חובת זהירות בפס"ד חוות אורלי
השופט מלצר פונה לשאול האם יש חובת זהירת קונקרטית.

לצורך כך, הוא בוחן האם יש יחסי שכנות וקרבה:לעירייה היתה סמכות חוקית ובצידה חובה לטהר את מי הקולחין עד לרמה המינימלית שנדרשה ע"י משרד הבריאות. לצדדים היה ידוע כבר מ-1992 שבעל החווה מבקש להשתמש במי הקולחין לטובת השקייה בחווה. "נתונים אלה מעלים כי בין הצדדים התקיימו יחסי 'שכנות' ברורים."

בכל הקשור ליחסי הקרבה בין המדינה (נציבות המים) כמפקחת לבין התובע (בעל החווה) מסתמך השופט מלצר על פס"ד לוי לפיו "ניתן להכיר ביחסי שכנות ביתר קלות, מקום בו הפעילות השלטונית כוללת: לא רק פיקוח, כי אם גם שליטה על מהלך האירועים ועל נקיטת האמצעים הדרושים". יסוד חובת הזהירות- שיקולי מדיניות
השופט מלצר מתייחס בעיקר למתח שבין שני השיקולים המרכזיים: האם הטלת אחריות על המדינה תוביל להרתעת יתר ולפגיעה במתן השירות, או שמא תעודד את הרשויות לתת שירות זהיר וטוב יותר. "כיום... ניתן להגיד כי התפיסה הרווחת בפסיקה מבוטאת באימרה הבאה: "הסרת חסינות מאחריות בנזיקין של המדינה לא גרמה זעזוע, ואין כל בסיס לחשש, כי הטלת חובת זהירות על גופים שלטוניים, בשל שימוש רשלני או בשל חוסר שימוש רשלני בסמכות שלטונית ... תביא לפגיעה כספית קשה באותם גופים, או להצפתם של בתי המשפט בתביעות נזיקין" (מסתמך על דברי הש' ברק בעיריית חדרה).

"למסקנה דומה הגיע בית המשפט בפרשת שתיל, בהקשרו של נציב המים, ודומני כי אין יסוד לשנות ממנה גם במקרה שלפנינו ובמיוחד נוכח העובדה כי העירייה והמדינה לא הציגו נתונים שיסתרו קביעות אלה או יערערו עליהן בצורה משמעותית."

רשלנות רפואית:

ע"א 3108/91 רייבי נ' וייגל:
התובע עבר ניתוח בגב להסרת צלקת שאמור היה להיות במקור ניתוח לאיחוי חוליות. הניתוח גרם לנזק רב יותר שכן הוא פגע בחוט השדרה ולאי שליטה בסוגרים ולפגיעה בכח אונו של התובע. הנשיא שמגר: פרקטיקה רפואית מקובלת היא בעלת משקל, אבל אין לה משקל מכריע, ואין בכוחה לקבוע באופן סופי האם הרופא התרשל. זו סמכות שנתונה לשופט. התביעה התקבלה גם בגין אי גילוי מידע (עוולת התקיפה).
פס"ד פאר נ' קופר
התובע עבר ניתוח להסרת בליטה מרגלו, אבל בשל תופעה נדירה של היצרות עורקים חלה הדרדרות במצב הרגל לאחר הניתוח והוא נאלץ לעבור כריתה של הרגל בשל כך. 

בית המשפט קיבל את קביעת המומחים כי בכל מקרה הסיכון שבו היה מדובר (היצרות עורקים אצל החולה) היה נדיר עד כדי כך שלא היה מקובל לבצע בדיקה של העורקים לפני עריכת הניתוח. 

אבל, בית המשפט לא קיבל במקרה זה את הפרקטיקה המקובלת שלא דרשה לערוך בדיקה שכזו לפני ביצוע הניתוח. 

בין היתר, בית המשפט מביא את דבר עדותו של מומחה שהעיד במהלך המשפט שקבע שלאחר הניתוח היה סימן אזהרה (איחור בזרימת הדם לרגל לאחר הניתוח) שחייב את הרופאים לעמוד על המשמר. 

ההכרעה בפס"ד פאר נ' קופר
ההכרעה האם הרופא התרשל נתונה לסמכות הבלעדית של בית המשפט וזו לא שאלה מדעית הנתונה לחוות דעת הרופאים. 

בנוסף, במקרה זה, על בית החולים היה לוודא את מצב העורקים של החולה גם אם תופעה זו היא נדירה, כל עוד תופעה זו ידועה ברפואה. היתה התרשלות באי ביצוע הבדיקה לאחר הניתוח גם לפי פרקטיקה רפואית מקובלת. 

בנוסף, ראוי היה לערוך את הבדיקה לפני הניתוח גם אם יש בכך התערבות של בית המשפט בפרקטיקה המקובלת.

הביקורת על פס"ד קופר
משמעות פסיקה זו היא שכאשר רופאים עומדים לנתח חולים עליהם לבצע גם בדיקות שבדרך כלל לא נעשות שיש בהן למנוע נזק לחולה אפילו מדובר במום נדיר וסיכון קלוש לפגיעה. 

קביעה זו מחמירה שכן הוא מטילה נטל עבודה כבד על הרופאים. 

בנוסף, קביעה משפטית כזו מטילה על הרופא אחריות בנזיקין שיש בה לפגוע בשמו הטוב למרות שנהג כפי שמרבית הרופאים בתחומו היו נוהגים.

אבל, נראה כי בית המשפט היה מושפע מהקלות שבה ניתן היה למנוע את הנזק של החולה-התובע שאיבד את רגלו בשל אי ביצועה של בדיקה פשוטה. 

בית המשפט לא יכול היה להשלים עם העובדה שהתובע נכנס לבית החולים להסיר בליטה מהרגל, ויצא ללא הרגל.

ע"א 4384/90 ואתורי נ' בי"ח לניאדו:
אישה נפטרה לאחר שהגיעה לבית החולים בשבוע ה- 25 להריון עם ירידת מים. הרופאים ניסו לשמור על ההריון ולא להפסיקו מייד, דבר שהביא לזיהום בגופה של האישה ולמותה לאחר 12 ימי אשפוז. 

התביעה של עזבון האישה ובני משפחתה התקבלה על בסיס אי מסירת מידע לאישה וקבלת הסכמתה להמשך ההריון ואי הפסקתו המיידית.

המומחים מטעם הצדדים נחלקו בדעותיהם בדבר נכונות החלטתם של הרופאים שלא להפסיק את ההריון. 

אבל, גם המומחה מטעם החולה הודה שהחלטת הרופאים שלא להפסיק את ההריון מייד התיישבה עם אחת מהגישות המקובלות על חלק מהרופאים בתחום. 

השופט מצא: פעולת רופא לא תחשב רשלנית אם היא התבססה על העדפת תפיסה אחת מבין האסכולות הרפואיות המקובלות. מכאן, טענתו של רופא כי הוא פעל לפי אחת האופציות האפשריות המוכרות ברפואה בעת המקרה ושסביר היה לנקוט בה בנסיבות הקיימות עשויה לפטור אותו מאחריות גם אם מתברר בדיעבד כי טיפול חלופי היה יוכל להיות יעיל יותר. יש להדגיש: ההחלטה של הרופא להעניק טיפול מסויים תלויה בהסכמה של המטופל לקבל את הטיפול המוצע לאחר שהרופא העביר לידו את המידע הרלבנטי. ההחלטה של הרופא אינה מבוססת רק על הידע הרפואי הכללי אלא גם על הרצון הספיציפי של החולה האינדיווידואלי בעצמו לאור נסיבות חייו.

השיקולים המצדיקים הגנה על בסיס הפרקטיקה המקובלת
רפואה מתגוננת- חשיפת הרופאים לתביעות משפטיות עלולה להשפיע על שיקוליהם כשהם מעניקים יעוץ וטיפול ולהביא אותם להגן קודם על האינטרס שלהם להימנע מתביעות גם במחיר של פגיעה באינטרסים של החולה או של הציבור בכללותו. כשהרופא לא מפיק טובת הנאה מאף אחת מדרכי הטיפול האפשריות הוא יעדיף את זו שתקטין את סיכויי התביעה המשפטית כנגדו גם אם זו לא הדרך היעילה ביותר לטפל בחולה. 

עלויות וביטוח- מבחן הפרקטיקה המקובלת מפחית את הסכנה של התייקרות הביטוח המקצועי של רופאים וגלגולו על ציבור המטופלים. מוניטין- מבחן הפרקטיקה המקובלת מגן על המוניטין של הרופא שטעותו אינה חטא אלא נעשתה במסגרת הפרקטיקה המקובלת באותו זמן. השיקולים השוללים הגנה על בסיס הפרקטיקה המקובלת
מבחן הפרקטיקה המקובלת עשוי לאשר שיטות עבודה שאין מקום לפעול על פיהן. 

דנ"א 7794/98 רביד נ' קליפורד
דעת המיעוט של השופטת בייניש התקבלה והפכה לדעת הרוב. (יש מקום להטיל אחריות על הרופא מכיוון )

נפסק: הרופא התרשל ועליו לפצות את החולה בגין הנזק שנגרם לה. 

הש' אור: קיומה של פרקטיקה רפואית מקובלת אינו יכול לקבוע כשלעצמו את שאלת ההתרשלות. פרקטיקה מקובלת מהווה פרמטר חשוב במכלול השיקולים שבית המשפט שוקל אבל זה לא הפרמטר היחיד. במקרים לא שכיחים הפרקטיקה המקובלת תוגדר כרשלנית.
הש' אור: מסתמך על הנשיא ברק בפס"ד צבי נ' קרול, ומפרט את השיקולים הרלבנטים כשבוחנים את שאלת ההתרשלות: הסתברות להתרחשות הנזק, ההוצאות הכרוכות במניעת הנזק, חומרת הנזק, הערך החברתי של ההתנהגות שגרמה לנזק (נוסחת HAND).(עוצמתו לא הייתה צפויה)

יישום של נוסחה זו מוביל למסקנה כי הרופא במקרה זה התרשל. 

יישום נוסח הנד בפס"ד רביד נ' קליפורד
הסיכון של חדירת מזרק לעורק במהלך הרדמה מקומית ע"י שימוש במזרק שבו השתמש הרופא היה ידוע ולא זניח (10%-15% מהמקרים). תופעות הלוואי שעלולות להיגרם כתוצאה מחדירת המזרק לעורק היו זמניות אך לא מזעריות (שיתוק זמני של שריר בעין, ערפול ראייה, עיוורון זמני וסיבוכים בעין). 

במועד האירוע היה ידוע כי שימוש במזרקים מסוג חדש יותר (שואבים) עדיף.  

עפ"י הוראות יצרן חומר ההרדמה, היה צורך להימנע משימוש במזרק לא שואב. 

בעת המקרה היתה ידועה התופעה של זרימת חומר ההרדמה למוח שעלול לגרום לנזקים חולפים. מכאן, נזק מהסוג שנגרם למוח היה ידוע, אבל עוצמתו לא היתה ידועה. שימוש באמצעי פשוט ונגיש של מזרק שואב היה מונע את תופעות הלוואי הכרוכות בהזרקת חומר הרדמה לתוך העורק של החולה. 

רע"א 444/87 אלסוחה נ' עיזבון המנוח דהאן
עובדות: 1.ילד נפגע בתאונת דרכים. הוריו לא נכחו בעת התאונה וכשנודע להם על כך ינסען לביה"ח וישבו ליד מיטתו וצפו    בגסיסתו עד שנפטר. תבעו בנזיקין עקב נזק נפשי שנגרם להם בעקבות התאונה.

2. מקרה נוסף באותו פ"ד: אשה נפגעה בת"ד, בתה שמעה על כך בקרה אותה בבי"ח וחזתה בגוית אמה בהלוויה. הבת חלתה במחלת נפש ולכן תובעת פיצוי הערה: היתה הסכמה בין הצדדים לעניין זה שיחול חוק הפיצויים לנפגעי ת"ד ולא פקנ"ז. שמדובר על קרוב נעדר לא מספיק לפנות למבחן הצפיות מאחר וניתן לצפות שכל הקרוב לניזוק, יכול לקבל הלם, ועל כן קובע קריטריונים שהעומד בהם יזכה לתביעה בנזק נפשי כגורם עקיף:
1. זהות התובע הוא הניזוק המשני- המזיק חב חו"ז רק לבעלי דרגת קרבה ראשונית לניזוק. בפ"ד ALOCH בית הלורדים קבע שגם אנשים שאינם בקרבה ראשונה יכולים לתבוע על נזק נפשי, אם יוכיחו אהבה וקרבה (אך לא קיבל אף אחת מהתביעות בטענה כי אל הוכח מספיק). בפ"ד WHITE לא הוכרה התביעה בטענת פגיעה נפשית במסגרת התפקיד (רופא, שוטר, כבאי...) בטענה שזה חלק ממקצועם ועל כך מקבלים תוספת סיכון למשכורת.
2. אופן התרשמות הניזוק מהאירוע- שמגר טוען בהסתמך על פס"ד מקלוכלן  מאנגליה תוך הרחבתו כי: "ככל שהתובע קרוב לאירוע המזיק וחווה את החוויה הטראומתית בחושיו, הנזק הנפשי שנגרם לו צפוי יותר, כאשר ישנו מרחק בין האירועים והמידע מתקבל מכלי שני, סביר להניח שעוצמת האירועים הקשים מתקהה ומתחזקת וצפיות הנזק הפשי הולכת ופוחתת". יהיו מקרים שאדם לא יצפה בתוצאות המיידיות של התאונה אלא המתמשכות או יצפה באופן אמצעי באמצעות כלי כלשהו כמו טלוויזיה, ועדיין נכיר לו בגין נזק נפשי ויעמוד בתנאים.

3. מידת הקרבה במקום ובזמן לאירוע התאונה- זירת האירוע כוללת גם את האמבולנס או ביה"ח אליו פונה מי שנפגע, אך לא מעבר לכך. שמגר טוען כי יתכנו מקרים שאדם שימע על המקרה מספר ימים אחרי ואף חשיפה מתמשכת תענה על תנאי זה. "הקביעה תתבסס על ההוכחה הברורה של נזק נפשי ממשי ומוגדר ולא דווקא על קרבת הזמן והמקום".

4. טיב הנזק שנגרם לתובע-  יש לצמצם פגיעות בגין נזק נפשי, על כן יש לאפשר רק תביעות של ניזוק הסובל מדבר חמור מהסביר כגון- נזק נפשי חמור, מחלת נפש ולא חרדות קלות.

המ' 106/54 וינשטיין נ. קדימה,
אירוע: המש' הזמינה מכיל מים מהמע'; המע' [קבלן] ביצע ע"פ תכנית של המהנדס ששכרה המש'; המיכל נבנה, נכנס לשימוש, והתגלה כלקוי; המש' לא משלמת למע', בטענה שאשמתו, ואף רוצה ממנו כסף; המע' מצידו תובע הכסף, בטענה שהליקויים הם אשמת תכנון לקוי ע"י המהנדס;

השאלה לדיון: האם יש לקבלן עילת תביעה ברשלנות כלפי המהנדס, בהתחשב בעובדה שאין ביניהם שום קשר חוזי?; משמע - האם יש חובת זהירות מושגית בין המהנדס לקבלן, בהעדר חוזה?

אגרנט:
 ההלכה האנגלית - מחד, ניתן לקבוע חובת רשלנות כאשר ניתנה הודעת שוא או מצג שווא, ובעקבות הסתמכות על מצג/ הודעה זו, נגרם נזק למסתמך [1329]; מאידך - לפעמים סרבו, בניגוד להלכה;

 הבדל בין המקרים - במקרי נזק פיזי הכירו, בנזק כלכלי - לא [1330];

 דעתו - אין מקום לאבחנה בין חוו"ד מקצועית לקביעה עובדתית, לעניין חובת הזהירות  - כמו הRES האמריקאי [1330];

 כמוכן - אין מקום לפסילת עילה רק בגלל העדר נזק פיזי [1332]; גם בגלל העדר הגיון, ובעיקר - בגלל העדר עיגון בחוק להגבלה לנזק פיזי/נכסי בלבד;

 הבסיס לחובת זהירות מושגית = אנשים שהפועל צריך היה לצפות שיוכלו להיפגע מחוו"ד/ קביעה שלו שאינה נכונה [1333];

 היסוד המרכזי ברשלנות = גרימת נזק, ונזק = כל סוג נזק ממשי, ע"פ ההגדרה בחוק [1334];

 המבחן - "קירבה" [ע"פ פס"ד פריצקר]: "כאשר התובע נפגע ממעשה הנתבע בצורה כה קרובה וישירה עד שהנתבע היה חייב הגיונית לראותו כנפגע כך" [צפיה בכוח] [1336];

 אבחנה חשובה לעניין זה - בין הודעת "הדיוט" לבין הודעת בעל מקצוע, הנתפס בעיני השומע כסמכות ומבין דבר בעניין בו מביע דעתו/ קובע קביעה עובדתית [1338];

 משפט מ"י אימץ במודע את ההגדרה הרחבה של חובת זהירות מושגית, על פני הצרה, וללא קשר עם הוויכוח בנושא באנגליה [ע"ב §50 לפקנ"ז] [1340];

 אבחנה תקפה: בין פעולה פיזית רשלנית [שעליה חובת זהירות רחבה הרבה יותר] לבין אמירה רשלנית [שאז אין חובת זהירות אוטו', אלא ע"פ נסיבות המקרה - האומר, השומע, ותוכן האמירה] [1340];
 [image: image6.emf]
 חשוב: [אם כי אוביטר]: "מן הדין לשלול אחריות אזרחית על נזק כספי שנגרם ע"י הודעה רשלנית בשיחה בדרך אקראי ושלא במהלך הרגיל של העסקים" [1340]; עם זאת - מגביל זאת ל"הודעה שלא ניתנה לשם עיסקה מסויימת [שם]; משמע - המבחן = האם נאמר למטרה ספצ' או כשיחה כללית.

 סייג לחובת זהירות: במקרים בהם הטלת חובה כזאת תגרור חבות נזיקית בהיקף לא מוגבל, או למס' אנשים לא מוגבל - טיעון כלכלי [1342]

 סייג נוסף: שאותו הנתבע שהסתמך על חוו"ד של המומחה הוא אדם שהמומחה יכל לצפות מראש [אוב'] שייסתמך על חוו"ד שלו [1342]; כאן - לא ידע מי בדיוק הקבלן, אך ידע שיהיה קבלן, ולכן - יש חובה.

 הסייגים - אך ורק למקרי נזק ממון; נזק רכוש - חובה רחבה הרבה יותר [1343];
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סיכום: על בעל מקצוע, הנותן חוו"ד או קובע עובדות, בצחום עיסוקו/ מומחיותו, חלה חובת זהירות מושגית, אבל רק כלפי אותם אנשים/ סוג אנשים שיכל לצפות מראש [באופן סביר] כי ייסתמכו על דעתו/קביעתו, ובנוסף - חייב להיגרם נזק, ולו רק ממוני.
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ע"א 206/89 רז נ' בי"ח אלישע
המערערת נולדה בבית החולים המשיב 1. כעבור שישה ימים הוחזרה לביתה. מספר ימים לאחר מכן נתגלתה אצלה תופעה של הקאות ואיבוד נוזלים. היא אושפזה בבית החולים המשיב 2, שם התברר שלקתה בזיהום מעיים ובזיהום דם כתוצאה מהינגפות בחיידק אי. קולי. ניתן לה טיפול באינפוזיה. כתוצאה מכך נפגעו כלי דם ברגלה השמאלית ונגרמה לה נכות צמיתה. בדיעבד התברר כי בעת לידתה נפוצה בחדר התינוקות של המשיב 1 שבו נולדה מגפה שנבעה מהחיידק האמור, וממנה נפגעה. למרות שהצוות הרפואי של המשיב 1 ידע על מגפה זאת, שוחררה מבית החולים מבלי שהודע דבר להוריה בנדון ומבלי שהונחו כיצד לטפל בה.

בית המשפט העליון פסק:

א.
(1) שלושה יסודות לכלל הדבר מדבר בעדו בסעיף 41 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]:

(א) לתובע לא הייתה ידיעה או לא הייתה יכולת לדעת, בעת האירוע, מה היו למעשה הסיבות שגרמו למקרה שהביא לנזק;

(ב) הנזק נגרם על-ידי נכס אשר לנתבע הייתה שליטה מלאה עליו;

(ג) נראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה 
שנקט זהירות סבירה. עם הוכחת קיומם של שלושת תנאים מוקדמים אלה, עובר נטל השכנוע בדבר היעדר רשלנות לנתבע העברת נטל 
השכנוע מבטאת את ההיגיון הנובע - גם אם לא באופן בלעדי - מן הנגישות למקורות מידע. טמונה בכך - גם בנוסף לכך ומעבר לכך – 
מגמה של חיסכון בהוצאות המשפט, שביטויה בהפניית הנטל למי שבידיו כלים להכרת הראיות ולהבאתן לפני הערכאה השיפוטית, ויש 
בכך גם יסוד של הכוונה להתנהגות בלתי רשלנית .

(3)במשפט אזרחי מן השורה, נקודת המוצא היא כי שקל של התובע שווה לשקל של הנתבע. כאשר קיים ספק שקול - אין, בדרך כלל, הצדקה להטיל את הסיכון הנובע מכך על הנתבע. זה הכלל במצב רגיל של אי-ודאות לגבי התוצאה הנכונה; היינו: כאשר קיים ספק שקול, אין סיבה להעדיף צד אחד על משנהו. יש סיכוי שווה לטעות משפטית בין אם בוחרים להטיל את הסיכוי על התובע ובין אם בוחרים להטילו על הנתבע. גם הנזק בשני המקרים שווה (817 ה-ז).

(4)מדיניות שיפוטית ראויה שואפת להקטנת מספרן של טעויות משפטיות בהכרעת בית המשפט. בעת גיבושו של כלל בדבר הטלת נטלים, ראוי לבחור באותה חלופה, אשר בטווח הארוך תוליך למספר רב ככל האפשר של תוצאות נכונות, או במינוח אחר - לכמות קטנה יותר של טעויות

(5)דיני הנזיקין נושאים עמם גם את המטרה לתת לצדדים עתידיים הכוונה נכונה לגבי ההתנהגות הרצויה. כאשר מוסד שחטא ברשלנות יוצא פטור בלא כלום, יש מקום לחשש כי יוסיף לנהוג גם בעתיד באופן רשלני ולא יפעיל, כחובתו, אמות מידה סבירות לגבי אלו שהוא נושא באחריות לגביהם (818 ג-ד).

ב. (1)במקרה דנן נתקיימו התנאים לתחולת הכלל הקבוע בסעיף 41 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]

(2)יש להטיל את הסיכון על הצד הנמצא בעמדה הטובה יותר לשקול EX ANTE את תוצאות מעשהו, ואשר יוכל בהתאם לכך לשנות 
את התנהגותו ולמנוע עלויות מיותרות הנובעות מהתרחשויות תאונתיות בלתי רצויות. צד שיוטל עליו נטל השכנוע יהיה מודע לכך 
שעליו יוטל להוכיח שנקט אמצעים סבירים. הטלת נטל השכנוע על בית החולים תתמרץ אותו לנקוט אמצעים למניעת נזקים לחולים, 
נזקים שמקורם ברשלנות. כתוצאה מכך יימנע בית החולים מן האימוץ של רמת אמצעי זהירות שהם בלתי משביעי רצון מתוך הנחה 
שהחולה לא יוכל להוכיח רשלנות (818 ה-ז).

(3)בית החולים יוכל להרים את הנטל המושת עליו להוכיח כי לא התרשל, על-ידי הוכחה כי נקט אמצעי בטיחות סבירים בנסיבות העניין.

(6)במקרה דנן, אירוע הנזק מתיישב יותר עם המסקנה שלא ננקטה זהירות סבירה כדי למנוע מגפת חיידקי קולי בין התינוקות, כפי שפרצה בעת ההיא, מאשר עם המסקנה שננקטה זהירות סבירה. ניתן ללמוד מנסיבות הרקע הכלליות שאלמלא רשלנות שביטויה באי נקיטת אמצעי מניעה נאותים, לא הייתה פורצת מגפה זיהומית בבית היולדות (820 א).

(7)במקרה דנן, לא יצא המשיב 1 ידי החובה הרובצת עליו, שכן לא נתן הסבר סביר לאירוע המנקה אותו מאחריות ולא הניח יסוד להיווצרות מאזן הסתברות שכפותיו נוטות לכיוון היעדר אשם. בעקבות העברת נטל השכנוע, גם כפות מעוינות פועלות לחובת הנתבעת (820 א-ב).

(8)
במקרה דנן, קיימת גם ראיה נסיבתית להתרשלות המשיב 1, דהיינו - העובדה שבעת שהות המערערת בבית החולים פרצה מגפה של המחלה, גם בקרב תינוקות נוספים שהיו מאושפזים אותה עת בבית החולים (820 ג).

ג. (1)
(בעקבות ע"א 81/101 [1]) גם מקום שלא חל סעיף 41 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], הקובע כלל ראייתי שנועד להקל על התובע את נטל ההוכחה, אין התובע מנוע מלהביא ראיות נסיבתיות המוכיחות את הרשלנות לכאורה, וגם אז עשוי הנתבע להתחייב באחריות, אלא אם כן יוכיח שלא הייתה רשלנות מצדו (812 א-ב).
הערעור נתקבל. הערעור שכנגד של המשיב 1 נדחה. הערעור שכנגד של המשיב 2 נתקבל

ע"א 241/89 ישראליפט (שירותים) תשל"ג בע"מ נ' הינדלי.
עובדות - אדם מצא את מותו בהיכנסו למעלית אשר לא הייתה בנמצא.

בך: חפץ לא מסוכן יכול להפוך למסוכן אם נפל בו פגם. תנאי להחלת ס' 38 הוא כי הנתבע ידע או היה עליו לדעת על הסיכון הטמון בהחזקת החפץ, אם לא ייחשב מתרשל. . הרציונל העומד מאחורי העברת נטל השכנוע לנתבע, כשמדובר בדבר מסוכן, הוא כי מעצם היות הדבר מסוכן צריכם הבעלים לצפות את הנזק שיכול להיגרם ממגע עם מי שאינו מודע לאופיו. משום כך, רק אם יצליח הנתבע להוכיח כי עמד בחובת בזהירות המוטלת עליו להזהיר מפני הסכנה שבו, יגבר על החזקה כי התרשל. השליטה לצורך ס' 41 היא שליטה בלעדית בזמן התאונה. יישום הכלל "הדבר מעיד בעד עצמו" יתבקש ככל שהזמן בין תיקון המכשיר לתאונה יקטן. אין זה מספיק להראות כי משהו לא היה כשורה או שמישהו כנראה התרשל, אלא העובדות צריכות להצביע לכאורה על רשלנותו של הנתבע כגורם ישיר לתאונה.

מצא: השליטה הנדרשת היא השליטה הרלוונטית לצורך התאונה. היא נבחנת בזמן התאונה והמבחן לקיומה הוא שאין לייחס למישהו אחר, זולת הנתבע, התערבות פעילה בנכס בזמן התאונה באופן שיכול היה לגרום או לתרום להתרחשותה. תכליתו של תנאי השליטה הוא היא לזהות את הנתבע – לאור היותו בעל זיקה מיוחדת לנכס המזיק, זיקה המעידה לכאורה על היותו בעל היכולת הטובה ביותר למנוע את הנזק.

ע"א 8151/98 שטרנברג נגד ד"ר צ'צ'יק
התובעת עברה ניתוח להחלפת מפרק הירך במפרק מלאכותי. במהלך הניתוח נפגע עצב סמוך שגרם לנכות בכף רגלה. בית המשפט המחוזי מצא שהמנתח לא התרשל ולכן התביעה נדחתה.

המחלוקת: התובעת העלתה את האפשרות שהעצב נפגע כתוצאה מפריקה של המפרק המלאכותי במהלך הניתוח, בעוד שהנתבעים טענו שיכולות להיות אפשרויות אחרות לפגיעה (דימום, מתיחה) ושלא ניתן לקבוע מה גרם לפגיעה.

מחדלי בית החולים: הימנעותם מרישום מהלך הניתוח בגיליונות בית החולים והימנעותם מהעדת אחד הרופאים שסייע לרופא המנתח בעת הניתוח. נטען כי למחדלים האלה יש השלכות ראייתיות. 

השופט ריבלין
על רופאים לבצע רישומים רפואיים בזמן אמת ולשמור עליהם. במקרים מסוימים עשוי היעדר רישום מסודר לפגוע בטיפול עצמו בזמן אמת. במקרה כזה עשוי הפגם ברישום להוביל למסקנה בדבר קיומה של רשלנות רפואית. 

אי-שמירה על רישומים רפואיים עשויה להעביר אל הנתבע את הנטל לשלול את קיומה של התרשלות או של קשר סיבתי מצדה. זהו הפן הראייתי של דוקטרינת הנזק הראייתי שהתקבל בפסיקה.

אין ספק כי כשהיה על הרופא לבצע רישום נאות, אך רישום זה לא נעשה, ולמחדל זה לא ניתן הסבר ראוי, יועבר נטל ההוכחה בדבר העובדות השנויות במחלוקת, שיכלו להתברר מתוך הרישום, אל הרופא הנתבע.

אם החסר הראייתי שולל מהתובע את האפשרות להוכיח את כל יסודות העוולה אז עשוי חסר זה להעביר לנתבע את "מלוא מיתחם הנטל". ואילו כאשר הפגם ברישום ממוקד בעניין בודד ותו לא, יהיה מקום להעביר את הנטל רק לאותו עניין נקודתי. 

יישום כלל הנזק הראייתי בפס"ד שטרנברג
במהלך הניתוח התרחשה פריקה של המפרק המלאכותי. 

הפרטים בנוגע לפריקה שיכלו, אילו נרשמו, להוכיח אם בוצעה הבדיקה ברשלנות ואם הפריקה היא שגרמה לנזק בעצב, לא נמצאו בשל מחדל רשלני בתיעוד. אירוע הפריקה שהתרחש במהלך הניתוח היה צריך להירשם במסמכי בית החולים. אין חולק כי לפריקה המתרחשת במהלך בדיקת מפרק עלולות להיות תוצאות מסוכנות המתגלות רק לאחר זמן. לכן, המנתח היה צריך לציין ברשומה הרפואית את דבר הפריקה ופרטיה. אי-רישומו של אירוע הפריקה שאירע במהלך הניתוח מנע מהתובעת את האפשרות להוכיח מה טיב האמצעים שננקטו כדי למנוע פגיעה בעצב ולחץ מופרז על העצב במהלך הניתוח. 

רישום מסודר ומלא של האירוע היה נותן מענה לשאלה האם התרשל המנתח בעת שביצע את פריקת המפרק ואם התרשלות זו הביאה לפגיעה בעצב. לפיכך, מועבר אל הנתבע הנטל להוכיח שלא הייתה התרשלות במעשיהם. נטל זה לא הורם ע"י הנתבע. התביעה התקבלה והתיק הוחזר למחוזי לקביעת הפיצויים.

על היחס שבין הדבר מדבר בעדו לבין נזק ראייתי
הגיונו של הכלל על אודות "הדבר מדבר בעדו" דומה להגיונה של הבחירה להעביר את נטל השכנוע אל הנתבע בשל "נזק ראייתי" שגרם הנתבע ברשלנותו. בשני המקרים קיים יתרון לנתבע מבחינת היכולת להוכיח את עניינו במשפט: במסגרת סעיף 41 לפקודה, לנתבע יכולת רבה מזו של התובע לדעת "מה היו... הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק". 

גם במסגרת הנזק הראייתי יש לנתבע יתרון מבחינת הנגישות לחומר הראיות שהיה אמור להיות בשליטתו במועדים הרלבנטיים. אם חרף היתרון הזה לא הצליח  להטות את הכף לטובתו – תוטל עליו אחריות. במקרים רבים, כמו בפס"ד שטרנברג מועבר נטל השכנוע הן מכוח סעיף 41 והן מכוח הכלל של הנזק הראייתי ולמעשה אין הבדל בין השניים. (כאשר הצד חלש הוא מעביר את הנטל לנתבע) נכנס כאשר את יש קושי להוכיח את הקש"ס ) יש צורך בהוכחה 3 תנאים-.....). אבל, ניתן לומר כי בעוד סעיף 41 מתייחס לשאלת האחריות כולה (הפרה וקש"ס), כלל הנזק הראייתי יכול להיות יותר נקודתי ולהתייחס רק לאחד מהיסודות.

עזבון המנוח אמין פואד אלעבד נ' מ"י- חסר
ע"א 576/81 בן שמעון נ'  ברדה
הערעור התקבל. ברדה, אחראי נשק בגדנע התרשל בכך שהסורגים של חדר הנשק היו שבורים. 2 נערים פרצו למועדון דרך חלון, גנבו נשק ובמהלך משחק מלחמה ביניהם  פגעו במערער שהיה אחד מהם. דבר הפריצה לא היה ידוע בשעת התאונה. המחוזי סבר שהאחראי על המועדון התרשל אולם נותק הק"ס .- 64(2).    העליון ע"י ברק:-
1. 2 השאלות הן:-

א. האם אחראי המועדון-ברדה- התרשל כלפי המערער. אם כן -

ב. האם נותק הקש"ס.

2. היקפם של אמצעי זהירות היא תולדה של הסיכון הצפוי. המחזיק נשק במועדון נוער צריך לצפות כי נערים ירצו ליטול הנשק וחובתו לנקוט אמצעים למניעה. בכך נכשל והתרשל. ההתרשלות - לא טפל בפתח השבור-החדירה למועדון היתה קלה,  המועדון היה מספר ימים ללא השגחה ומעשה הפריצה התגלה רק ימים  אח"כ,

3. המחוזי טען לניתוק הקש"ס כי מעשי הנערים היה בלתי צפוי ובלתי סביר + הסכמת התובע להשתתף במשחק    אפשרה המשחק. ברק לא מקבל הנמקה זו.

4. אין זה מספיק שמזיק החב חובת זהירות התרשל. צ"ל שההתרשלות היא שגרמה לנזק=קש"ס.

השפעת גורם זר מתערב:-

המבחן העובדתי - אלמלא
המבחן המשפטי - 64(2)= לא תוטל אחריות אם אשמו של אדם אחר היה "הסבה המכרעת". הסבה המכרעת נקבעת לפי 3 מבחנים חלופיים:-

א. מבחן הצפיות- גורם זר מתערב אשר הינו בגדר הצפיות הסבירה אינו מנתק הקש"ס. הצפיות צריכה להתייחס רק לקווים הכלליים של הגורם הזר המתערב. היה על ברדה לצפות שילדים בגיל הנדון לא יעמדו בפיתוי ולנקוט אמצעי הגנה חמורים. על המזיק לצפות את הנזק רק בקווים כלליים - הצפיות אינה צריכה להתייחס לכל פרטי האירוע אלא לאופיו הכללי = "לדרך עלילתו ותהליך גרימתו הכלליים של סוג הנזק שנגרם".

איפה הגבול בין קוים כלליים ופרטיקולריים? - כאן ניתן להשתמש במבחן הסיכון ומבחן השכל הישר.

ב. מבחן הסיכון- נזק בתחום הסיכון אינו מנותק ע"י גורם זר מתערב. הסיכון = שמוש הנערים בנשק ללא היתר

תחום הסיכון = היפגעות ע"י שמוש זה

הסיכון שהתרחש בפועל נובע משמוש ללא היתר בנשק ונמצא בתחום הסיכון שרשלנות ברדה יצרה.

ג. מבחן השכל הישר- גורם זר מתערב אשר התערבותו איננה שוללת במישור ההגיוני את הקשר בין התנהגות לנזק.
ע"א 7021/99 עזבון המנוח שלומי ויצמן נ' סלע:
שלושה נערים בבי"ס תיכון לקחו ללא רשות מכונית של חברתם ללימודים שהגיעה איתה ללימודים. כשהדבר נודע להנהלת ביה"ס היא זימנה את הילדים והרחיקה אותם מביה"ס בגלל התנהגות זו. בנוסף, הטילה עליהם לכתוב מכתב התנצלות. הנהלת בית הספר החליטה עוד כי כשהילדים והוריהם יערערו על הענישה הזו הם יבטלו להם את העונש וימירו אותו בפעילות התנדבותית. 

בנוסף הם התכוונו לשלול משלומי ויצמן את תעודת ההצטיינות החברתית שעמד לקבל. שלומי ויצמן כתב מכתב התנצלות, אבל כשאמא שלו חזרה היא מצאה שבנה תלה את עצמו והתאבד. בית המשפט העליון דחה את התביעה.
השאלה: האם יש לבית הספר אחריות כלפי העזבון בגין ההתאבדות של התלמיד? 

השופט טירקל
משנקבע קיומו של קשר סיבתי-עובדתי, עולה השאלה האם לא נשלל הקשר הסיבתי בשל שיקולים משפטיים. 

מבחן הצפיות הוא המבחן המרכזי לקביעת הקשר הסיבתי-המשפטי בעוולת הרשלנות. השופט מסתמך על דברי השופט ברק בפס"ד ועקנין שבו נקבע כי מבחן הצפיות הוא המבחן העיקרי בעוולת הרשלנות. לאור זאת, יש לבדוק האם מעשהו של התובע מנתק את הקשר הסיבתי. פעולה מכוונת של אדם אחר שהייתה הסיבה המכרעת לנזק מנתקת את הקשר הסיבתי בתנאי שלא היה ניתן לצפות את הפעולה. לעומת זאת, פעולה מכוונת שהיה ניתן לצפותה אינה מנתקת את הקשר הסיבתי.

קשר סיבתי עובדתי בין התנהגות בית הספר למות הילד מתקיים, אבל התנהגות מכוונת ועצמאית של הניזוק עצמו עשויה לנתק  קשר זה. האם על נתבע לצפות מעשה התאבדות?
האם מעשה התאבדות סיבה מכרעת לנזק המנתקת קשר סיבתי? 

השופט טירקל: הגישה המקובלת היא שרואים מעשה התאבדות כפעולה מכוונת של המתאבד המנתקת קשר סיבתי בין מעשה הנתבע לבין הנזק, אלא אם היה עליו לצפות את מעשה ההתאבדות. 
האם לאור נסיבות המקרה הנהלת בית הספר יכולה וצריכה היתה לצפות כי הנער יתאבד? התשובה של טירקל: לא!
אמצעי המשמעת שננקטו נגד הנער לא היו חריגים באופיים ואופיו של הילד לא היה דכאוני. לכן, ניתק הקשר הסיבתי בין התנהלות בית הספר לנזק שנגרם. פעולת הילד היתה רצונית ומכוונת ונתקה הקשר הסיבתי.

פס"ד ויצמן- השופט ברק, יש הבדל בין מצב שבו פעולת הניזוק והנזק באו כתוצאה מאשמו של המזיק, ובין מצב שבו פעולת הניזוק הייתה עצמאית, ללא קשר לאשמו של המזיק. כשמדובר בחובת זהירות המוטלת על מזיק למנוע מקרים שבהם ניזוקים מזיקים לעצמם הרי שמעשה ההתאבדות של הניזוק אינו מוגדר כגורם מתערב זר לפי סעיף 64(2) אלא נכנס לגדר שאלת הפרת החובה עצמה (ההתרשלות) וצפיות הנזק. ההתאבדות צריכה להיות חלק מהשרשרת הסיבתית ולא גורם מתערב זר. 

השאלה היא האם צפוי היה שרשלנות בית הספר תביא להתאבדות ולא האם ההתאבדות מנתקת את הקשר הסיבתי בין רשלנות בית הספר למות הילד. בהנחה שיסודות חובת זהירות והתרשלות מתקיימים, השאלה העיקרית איננה מידת האשם שניתן לייחס לניזוק כ"גורם מתערב זר" אלא השאלה היא האם הנזק (מעשה ההתאבדות) היה צפוי. אין צורך להכריע בשאלה האם מעשה התאבדות מנתק קשר סיבתי בין מעשה הנתבע לנזק. השאלה: האם הנזק היה חלק מהשרשרת הסיבתית? מעשה ההתאבדות לא היה צפוי. השופט ריבלין הסכים עם שני השופטים.

ע"א 285/86 נגר נ. ד"ר וילנסקי
אירוע: הרופא [המש'] החדיר למע' אינפוזיה כהכנה לניתוח; במהלך ההחדרה ניתק חלק מהצינור ונסחף לוריד; בוצע ניתוח נוסף, והצינור הוצא בהצלחה; כך גם הניתוח המתוכנן; למע' לא נגרם נזק פיזי, אך נגרמה לו נכות נפשית קשה, ולטענתו בגללה לא עובד 11 שנה; המחוזי קבע כי הרופא התרשל בביצוע ההחדרה, ולכן אחראי, כמו גם קופ"ח כשולחתו; כן נקבע כי הנכות הנפשית = החמרה של בעיה שהייתה קיימת לפני הניתוח, גם בגלל הניתוחים; מכיוון שלא ניתן לקבוע חלוקה יחסית, חוייבו הרופא וקופ"ח לשאת בכל הנזק, ע"ב סכום גלובלי שקבע ביהמ"ש; המע' מערער על גובה הסכום, והרופא + קופ"ח - על חובת הפיצוי וגם על הסכום.

גולדברג: [חלקים נבחרים מפסה"ד]:

- הוכח כי פעולת הרופא מסוכנת, ומכיוון שהסיכון האמור התמש - יש ק"ס; נטל ההוכחה על המש', לסתור סבירות הנזק [משמע - להוכיח כי הנזק לא במסגרת צפיות סבירה] [290];

משמע: הפרוצדורה = על התובע להוכיח סכנה אינהרנטית לפעולה + מימוש הסכנה האמורה; ע"מ לסתור אחנ"ז - על המשיב להראות כי הסיכון שהתממש לא היה בר צפיה באופן סביר על ידו כשפעל.

- המש' לא הצליחו להראות דרך חלופית סבירה להתרחשות הנזק, שלא ע"י פעולת הרופא [ניתוק ק"ס ע"י הצבעה על דפ"א חלופית סבירה בלבד, ולא הוכחה ממש];

- ייתכן מקרה בו מבחן "גורם בלעדיו אין" אינו מתאים; זאת כאשר הנזק נגרם ע"י מס' גורמים מצטברים או חלופיים [292];

- אפשרי: להפעיל מבחן "גורם בלעדיו אין" רק על חלק מהנזק, במקרה כאמור [292];

- די בנטיית מאזן ההסתברויות לתובת התובע ע"מ להוכיח ק"ס [משמע - מספיק 51%...][292];

- הבעיה בנזק מצטבר = קביעת גובה החבות הנזיקית של הגורם, או - איזה ילק מכלל הנזק גרם המזיק הספצ' הזה?; כאן - חלק מהנזק = בגלל הניתוח עצמו, כך שגם ללא רשלנות הרופא, היה נגרם נזק, והשאלה היא מה החלוקה [מצב של החמרת נזק קיים] [292];

- ההלכה במקרה של נזק מצטבר/חלופי = לחייב כל המזיקים באחריות סולידארית, ע"מ שיפוצה הניזוק [293]; משמע - יכול לתבוע ממזיק אחד את כל ניזקו, וזה אח"כ ייפרע מהאחרים [כמו חוזים];

- הבעיה כאן = חלק מהנזק הוא "מידי שמיים", ולא ניתן לפיצוי כלל, כך שחיוב המש' בפיצוי מלא יהווה פיצוי יתר, מה גם שלא יוכלו אח"כ לתבוע את המזיק האחר - כי אין כזה [294];

- הכלל = מזיק נוסף יחוייב רק במידה בה החמיר את הנזק הקיים, ולא על הנזק שכבר היה ולא הוא גרם, כאשר נטל הראיה לחלוקת הנזק = על הניזוק; חריג לכלל = כאשר פעולת המזיק השני מונעת אפשרות להוכיח מה נזק קודם ומה חדש, ואז - נטל הראיה לעניין חלוקת הנטל = על המזיק, ואם לא עמד בה - כל הנזק עליו, למרות הקושי ואי ההגינות שבדבר [294];

- גישה אחרת - במקרה כזה יש לחלק הנזק לחלקים שווים, כמספר המזיקים [כולל "מידי שמיים"] [ברנזון, ע"א 304/68]; מאבחן למוות, ולכן קובע שגישה זו "לא מתאימה" כאן [295];.
תוצאה: כל הנזק נשאר על המש', אך גובה הסכום גם הוא לא משתנה - גלובלי, כפי שנפסק ע"י השופטת במחוזי.

ע"א 9328/02 מאיר נ' לאור
התובעת, לאה מאיר, הגישה תביעה כנגד הרופא שטיפל בה ובית חולים הדסה לאחר שהריונה הסתיים במותו של העובר שברחמה עקב היפרדות השליה. 

התובעת טענה שמות העובר נגרם עקב רשלנות הרופא שלא ערך לה בדיקה מסויימת בעת ביקורה במרפאתו ואשר לו היתה מתבצעת היתה עשויה לגלות את הבעיה ממנה סבלה ומונעת, קרוב לודאי, את מות העובר. 

בית-המשפט המחוזי קבע שלא הוכח קשר סיבתי בין התנהגותו של הרופא לבין מות העובר ודחה את התביעה. 

טענת התובעת: הנתבע, ד"ר לאור שליווה את ההריון במסגרת קופת חולים, לא ביצע בדיקה אשר ייתכן והיתה מגלה שהתובעת סובלת מהיפרדות שלייה, ובכך הסב לתובעת נזק ראייתי, כלומר מנע ממנה להוכיח את תביעתה בבית המשפט.

השופט אור
הרופא התרשל ולתובעת עומדת הטענה של הנזק הראייתי. 

מכיוון שהוא לא בדק בעצמו את הבחורה הוא התרשל כביכול

נזק ראייתי אשר נגרם על-ידי הנתבע מצדיק בנסיבות מתאימות את העברת נטל השכנוע מן התובע אל הנתבע. 

אם קיימת מחלוקת לגבי עובדות אשר היה ניתן להוכיח אותן אם הנתבע לא היה מתרשל (כלומר ללא הנזק הראייתי שגרם הנתבע), אז יש לקבוע שהעובדות הן כמו שטוען התובע, אלא אם ישכנע הנתבע שהעובדות הן כטענתו. 

במילים אחרות, נטל השכנוע לגבי התקיימות אותן עובדות, אשר לגביהן נגרם נזק ראייתי בשל רשלנות הנתבע, עובר מן התובע אל הנתבע. הש' אור מסתמך על פסיקה ענפה ברשלנות רפואית כשהנזק הראייתי נגרם ע"י הרופא שלא תיעד כנדרש את מהלך מתן הטיפול נדרש (כלל העדר הרישום הרפואי), ובכך מנע למעשה מהתובע להוכיח את טענותיו.  

הרחבת כלל הרישום הרפואי
השופט אור מרחיב את כלל העדר הרישום הרפואי: 

הכלל שמאפשר להעביר את נטל השכנוע חל לא רק לגבי אי עריכת רשומות רפואיות כנדרש, אלא הוא מתפרס גם על מעשי רשלנות אחרים, שגורמים לכך שנפגעת האפשרות של התובע להוכיח את עילת תביעתו. 

כשרשלנות הרופא היא בכך שלא ערך בדיקות רפואיות, אשר אילוּ היו מבוצעות היו יכולות להצביע על הגורמים לנזק (כמו היפרדות השליה), גם רשלנות מסוג זה עשויה להעביר את נטל השכנוע אל שכמו של הנתבע.

 הקביעות המשפטיות בפס"ד לאור: ד"ר לאור הנתבע התרשל בכך שלא קיים בדיקה קלינית פשוטה בתובעת. בכך התקיים יסוד ההפרה בעוולת הרשלנות. השאלה: האם התקיים יסוד הקשר הסיבתי בין ההתרשלות שבאי קיום הבדיקה לבין מות העובר.

שאלה זו נחלקת לשניים:

(1) האם ללא ההתרשלות של ד"ר לאור היה ניתן לאבחן אצל התובעת בעת ביקורה במרפאה, סימנים לתחילת תהליך של היפרדות שליה. 

(2) בהנחה שהיה ניתן לאבחן אצל התובעת סימנים המעידים על תחילתה של היפרדות שליה בעת ביקורה במרפאה, האם על-פי מאזן ההסתברויות, היה ניתן למנוע את מות העובר? 

השופט אור: התשובה לשתי השאלות היא חיובית.

קביעותיו של השופט אור "מכל האמור לעיל עולה כי אם בבדיקה במרפאה היה מתגלה כי בטנה התחתונה של המערערת היא רגישה, הרי בהתחשב בתלונותיה על כאבים וצירים הייתה מתבקשת המסקנה, על-פי מאזן ההסתברויות, כי מתקיים אצל המערערת תהליך של היפרדות שליה. בדיקה זו לא נערכה כאמור על-ידי ד"ר לאור אף שהיה ראוי כי תתבצע.

אין אנו יודעים אם בבדיקה כזו הייתה מתגלית רגישות של הבטן. התלונות על צירים וכאבים של המערערת, מצד אחד, והתגלות תהליך של היפרדות השליה בסמוך אחר כך, מצד אחר, מטה אולי את הכף לכיוון ההנחה שהייתה מתגלית רגישות כזו. אך ספק בעיניי אם נוכל לקבוע זאת כעובדה אפילו על-פי מאזן ההסתברות כנדרש במשפט אזרחי. בלאו הכי אין צורך שאכריע בכך. הנני סבור שעומדת למערערת הטענה בדבר "נזק ראייתי", אשר נגרם לה עקב אי-קיום בדיקת בטנה של המערערת על-ידי ד"ר לאור במרפאה. טענה זו גם מכריעה, לדעתי, את הכף לזכות המערערת."

יישום כלל הנזק הראייתי בפס"ד מאיר נ' לאור
השופט אור: ד"ר לאור נמנע מלבצע בתובעת בדיקה שהייתה יכולה לתת תשובה לשאלה אם בזמן ההריון הייתה לתובעת בטן רגישה. אם היה מתגלה שיש לה בטן רגישה, הרי בצירוף עם תלונות התובעת על כאבים היה בכל אלה להצביע לכאורה על תהליך של היפרדות השליה. ההימנעות של ד"ר לאור מלבצע את הבדיקה גרמה בכך נזק ראייתי, שכן בזמן המשפט לא ניתן היה להוכיח האם סבלה התובעת מהיפרדות השליה בזמן ההריון, ולכן הועבר אל ד"ר לאור הנטל לשכנע שבאותו שלב שבו הוא נמנע מלבצע את הבדיקה, לא סבלה המערערת מבטן רגישה, וכי לא הייתה שרויה בתהליך של היפרדות השליה. בנטל זה הרופא לא עמד, ולכן יש להניח שהתובעת סבלה מבטן רגישה והיתה בתהליך של היפרדות שליה. 

אילו היתה מתבצעת הבדיקה והיה ניתן להבחין בתהליך היפרדות השליה ניתן היה להציל את העובר. לפיכך, נקבע שד"ר לאור התרשל, ושהוכח הקשר הסיבתי בין התרשלות ד"ר לאור באי ביצוע הבדיקה לבין אי-אבחון היפרדות השליה.

אם הופעל כלל הנזק הראייתי בדרך כלל הנתבע יפסיד 100% יפצה בתובע

כמו בפס"ד נגר נ' וילנסקי מדובר בגורם אחד שגרם נזק פיזי ונזק ראייתי.

ע"א 361/00 עאזם ד'אהר נ' סרן יואב
התובע, תושב ג'נין, תבע מהמדינה לפצותו בגין נזק שנגרם לו כתוצאה מפגיעת קליע שחדר לראשו מירי במהלך האינתיפאדה הראשונה ב- 1991. 

אביו של הניזוק תבע מהמדינה לפצותו בגין הוצאות והפסדים שהוסבו לו עקב הפגיעה בבנו. 

בית המשפט המחוזי דחה את גירסת התובע לפיה בוצע על רכבו ירי ע"י כוח בפיקודו של סרן יואב ללא סיבה, וקבע שהירי בוצע במסגרת פעולה של הכוח שמטרתה הייתה לפזר התפרעות המונית קשה, כשהירי כוון לרגלי המפגינים. בית המשפט המחוזי קבע כי הירי בוצע שעה לפני שהתובע עבר במקום וכי הוא נפגע ככל הנראה בארוע אחר.

טענת התובע בבית המשפט העליון: מחדלי המשטרה בחקירת אירוע הפגיעה גרמו לו נזק ראייתי, שכן אילו המשטרה היתה בודקת את נסיבות האירוע בצורה ראויה (לרבות בדיקת מז"פ של הרכב שבו נסע) ניתן היה להוכיח שהתובע נפגע מפעילות של כוחות הביטחון.

השופט מצא
כשנתבע גורם ברשלנותו נזק ראייתי לתובע, כלומר פוגע ביכולתו של התובע להשתמש בראיה שהיתה עוזרת לו לבסס טענה עובדתית, עשוי בית-המשפט להטיל על הנתבע את נטל השכנוע להיותה של אותה טענה עובדתית בלתי-נכונה. 

הלכה זו, מבוססת על שיקולי צדק ועל הצורך החברתי בהרתעת נתבעים מפני איבוד ראיות, והיא מבטאת את הפן הראייתי-דיוני של דוקטרינת הנזק הראייתי. 

משמעות הכלל של נזק ראייתי היא זו: קימת הנחה עובדתית (חזקה), שללא רשלנות הנתבע היו הראיות החסרות תומכות בגרסת התובע ביחס לטענה העובדתית שהיתה שנויה במחלוקת. 

למרות שחזקה זו ניתנת לסתירה, הרי שנזקקים לה רק כשידוע שאין בנמצא ראיות רלבנטיות אחרות, כלומר, כשביחס לטענה העובדתית שהראיות החסרות נדרשו לתובע להוכחתה, מתקיים בין הצדדים "תיקו ראייתי". במצב-דברים זה נמצא הנתבע לוקה בחסר ראייתי לסתירת החזקה. ומכאן שהקמת החזקה מכריעה, למעשה, את המחלוקת העובדתית לטובת התובע-הניזוק. 

השופט מצא- המשך...
כלל הנזק הראייתי יחול לא רק בתביעות של רשלנות רפואית, אלא גם בתביעות אחרות (ראו גם: השופט ריבלין בע"א 1457/07 עיריית הרצליה נ' כץ).

יישום הכלל: אי-בדיקת מומחה המז"פ את שרידי הירי במכונית מהווה מחדל רשלני של המשטרה שפגע בתובע. ביצוע בדיקה כזאת מנע מהתובע ראיה בעלת פוטנציאל מכריע לביסוס טענתו שהוא נפגע מירי של קליע פלסטיק ע"י סרן יואב. 

זהו מצב שבו יש להחיל על המקרה את כלל הנזק הראייתי, במובן זה שנטל השכנוע ביחס לנסיבות האירוע שבמהלכו נפגע התובע יוטל על המדינה.

בדיקת שרידי הירי בידי מומחה המז"פ עשויה הייתה להעמיד לרשות התובע את הראיה האולטימטיבית שבכוחה היה לאשר, או לשלול, את טענתו שהוא נפגע מירי של כדור פלסטיק (סוג הקליע). מחדל המשטרה לבדוק את המכונית שלל מהתובע את הראיה המרכזית שנדרשה לו להוכחת טענתו שהוא נפגע מקליע פלסטיק שנורה על-ידי סרן יואב. בהיות המדינה צד ישיר הן לתביעת הנזיקין והן לגרימת הנזק הראייתי, קמה חזקה ראייתית לזכות התובע כי נורה ונפגע מקליע פלסטיק. 

ע"א 231/84 קופת חולים כללית נ' פאתח
התובע עבר ניתוח באוזנו. במהלך הניתוח שותק עצב הפנים הימני שלו. 

נקבע: לא הייתה רשלנות בביצוע הניתוח, אבל הייתה רשלנות בגילוי הנזק, (הפגיעה בעצב הפנים התגלתה 24 ש' לאחר הניתוח) ובעריכת ניתוח שני שנכשל לתיקון המצב שנערך לא מייד אלא 10 ימים לאחר הניתוח הראשון. כתוצאה מכך, התובע איבד סיכוי של 30% להחלים מהניתוח הראשון. כדאי שאדם יוכיח הוא צריך 51 אחוז

נטען: יש לדחות את התביעה כי גם אם הנזק היה מתגלה במועד והניתוח השני היה מתקיים במועד, הסיכוי של התובע להחלים היה קטן מ- 50%.

המחוזי: בית החולים נושא באחריות למלוא הנזק שנגרם לתובע.

השאלה: האם די בכך שללא התרשלות בית החולים היה מצבו של החולה יכול להיות טוב יותר (שסיכויי ההחלמה שלו יהיו טובים יותר) מכפי שהיו לאחר האשפוז בבית החולים כדי להטיל עליו את מלוא החבות? (כשהניתוח לא היה רשלני)

השופט ש' לוין
אובדן סיכויי החלמה שנגרם עקב הרשלנות יכול להיחשב כנזק בר-פיצוי. 
אין הבדל בין דיני החוזים לבין דיני הנזיקין. לפי עקרונות כלליים של דיני הפיצויים מוטלת על המזיק, בחוזים או בנזיקין, חובה ל'אזן" את העוול שנגרם לנפגע כתוצאה מהבאתו עקב האירוע נשוא התביעה למצב גרוע מכפי שהיה עומד אלמלא אותו אירוע. אין הבדל בין מקרה שבו הסיכוי שאבד גדול או קטן מ-50% כיוון שבשני המקרים יזכה התובע בפיצוי רק בשיעור הסיכוי שהפסיד עקב הרשלנות. אין מדובר בבחינת השאלה מה קרה בפועל אלא הבדיקה היא מה היה קורה אילו. קביעת מידת הסיכון תיקבע לפי דיני הראיות. לפיכך, יש לפחות את התובע בשיעור של 30% מהנזק שנגרם לו.

ע"א 6643/95 כהן נ' קופת חולים כללית:
התובע נולד פג, במשקל נמוך מאוד בשבוע ה- 30 (מתוך 40) להריון. מיד לאחר הלידה הוא אובחן כסובל משיתוק מוחין. 

המחוזי קבע: הגורם המרכזי (שאינו רשלני) לשיתוק היה הפגות והמשקל הנמוך.

ייתכן שהדימום הפתאומי שממנו סבלה האם במהלך הלידה הוסיף לסיכון, אבל הדימום לא נבע מרשלנות בית החולים. 

גורם שלישי אפשרי שמיוחס לרשלנות בית החולים היה הזיהום ממנו סבלה האם במהלך הלידה שהתגלה רק לאחריה. 

שופטי הרוב (ברק ובייניש) דחו את התביעה, אבל הש' שטרסברג-כהן קיבלה את הערעור וקבעה שהגורם האנושי הגביר את הסיכון לפגיעה בשיעור של 30%.
השופטת שטרסברג-כהן (דעת המיעוט)
יש להתייחס לשיתוק המוחין כאל נזק שיכול שנגרם כתוצאה ממספר גורמים שפעלו כגורמים מצטברים או חלופיים, שהם: הפגות והמשקל הנמוך, שבית החולים איננו אחראי להם, ואשר מהווים את הגורם המסתבר ביותר למחלה; הדימום, שאף הוא אינו באחריות בית החולים והזיהום, שבגינו אחראי בית החולים הנתבע. 

כל אחד מן הגורמים הללו מגביר את הסיכון לקרות הנזק, אך לא ברור אם הזיהום (הגורם הרשלני) גרם בפועל לשיתוק. לא הוכח כי יותר סביר שהנזק נגרם עקב הזיהום מאשר שנגרם בשל הגורמים האחרים. סביר יותר שהשיתוק היה נגרם גם ללא הגורם הרשלני (הזיהום) וזאת בשל הפגות עצמה בשילוב המשקל הנמוך.
מכאן עולה שאלת הקשר הסיבתי בין התרשלות בית החולים לשיתוק, כלומר האם ניתן לקבוע כי התרשלות בית החולים היא זו שגרמה לנזקו של התובע?
הגברת הסיכון כבסיס לקשר סיבתי
שלוש גישות להתמודדות עם קשיי הוכחת הקשר הסיבתי בנסיבות כאלה: 

(1) להטיל על הנתבע לפצות באופן מלא כי יצר בהתנהגותו סיכון לפרוץ המחלה;

(2) לדחות את התביעה כי התובע לא הוכיח במידה הדרושה שהנתבע גרם לנזק; 

(3) לקבוע שרשלנות הנתבע הגבירה את הסיכון שהתובע יחלה במחלה מסוימת ולפסוק פיצוי באופן יחסי להגדלת הסיכון מתוך הנזק שאירע בפועל. 

יש להטיל על הנתבע אחריות בגין הגברת הסיכון בשיעור שיוכיח התובע. גישה זו יוצרת איזון נכון בין השיקולים המעורבים. אין לנקוט גישה של "הכול או לא כלום". הגישה השוללת מתן פיצוי לתובע במקרה שבו הוכחה התרשלות אך לא ניתן לבסס קשר סיבתי-עובדתי לנוכח חוסר הידע באשר לגורמים לנזק פוגעת בתובע ולא משרתת מדיניות ראויה של הרתעה. אבל, הטלת חובת פיצוי מלא על אחד מגורמי הנזק האפשריים שלא בטוח שהשתתף בגרימת הנזק, איננה צודקת שכן היא מביאה לפיצוי התובע על מלוא נזקו גם ממי שלא ברור כי השתתף בגרימת הנזק, שיכול שלא נגרם בעוולה כלל. 
ע"א 7375/02 בית חולים כרמל נ' ' עדן מלול


התובעת, נולדה בשבוע ה- 30 להריון כשאימה הגיעה לבית החולים עקב ירידת מים. בבית החולים החל דימום רציני והוחלט לבצע ניתוח קיסרי אשר בוצע באיחור של כשעה ולא מייד. 

ביצוע ניתוח קיסרי באיחור של שעה נוכח הדימום של היולדת היה רשלני. הילדה נותרה עם שיתוק מוחין ופיגור שכלי (נכות כוללת של 100%).
בית המשפט המחוזי: למעשה היו שני גורמים שהביאו לנזק: 

(1) הפגות- לא ניתן לייחס כל אשם לבית החולים; 

(2) הדימום- לא קרות הדימום עצמו, אלא האיחור בטיפול בדימום, כלומר האיחור בביצוע הניתוח הקיסרי. 

איזה אחריות, אם בכלל, יש לייחס לבית החולים במקרה זה?

כאשר קשה מאוד להוכיח  קש"ס עובדתי , לא עוברים בכלל לקש"ס משפטי ואז יש את ברירת מחדל לעבור לקשר סיבתי הסתברותי. יש צורך להוכיח קש"ס מעל 51%  בין התנהגות לבין הרשלנות . 

השופטת נאור- קשר סיבתי הסתברותי. המשפט הישראלי אינו דוגל בגישת "הכל או לא כלום", אלא עפ"י פס"ד פתאח ניתן לפצות תובעים בגין פגיעה בסיכויי החלמה. כשיש גורם שמסוגל תיאורטית לגרום לנזק שהיה צריך לצפותו, אבל לא ניתן להוכיח שגורם זה גרם לפגיעה בפועל, ניתן להסתפק בקשר סיבתי הסתברותי לנזק שייקבע על פי ראיות סטטיסטיות או בדרך של אומדן (סיבתיות עמומה). 

במקרים שבהם ננקוט בדרך זו על התובע עדיין להוכיח את אלה: 



(1) שהנתבע התרשל כלפיו, 

(2) שהתרשלות זו יצרה גורם המסוגל לגרום לנזק המסוים שנגרם לו, 

(3) שניתן וצריך היה לצפות נזק זה, 

(4) שקיים סיכוי ממשי - גם אם לא ניתן להוכיח ששיעור הסיכוי עולה על 50% - שהגורם האפשרי גרם בפועל לנזק, 

(5) שקיים קושי מובנה להוכיח קש"יס בין התנהגות המזיק לנזק, כלומר שלא ניתן לדרוש ממנו להוכיח קש"ס עובדתי כמקובל על-פי מבחן האלמלא.

ריכוך כלל הקשר הסיבתי-העובדתי

לא צריך לזנוח את הכלל הרגיל לפיו בנזיקין יש להוכיח קשר סיבתי עובדתי בין ההתרשלות והנזק. 

אבל, יש לרכך את הכלל שדורש הוכחת קשר סיבתי בין התרשלות ונזק עפ"י מאזן ההסתברויות רק באותם מקרים בהם גישת "הכל או לא כלום" גורמת לאי צדק. אי צדק זה יכול להתעורר כשמוכח שקיימת אי ודאות מובנית בשאלה מי מבין גורמי הסיכון הקיימים שחלקם עוולתיים וחלקם לא גרם בפועל לנזק של התובע. במקרים אלה יש לתת לכל גורם אפשרי, העוולתי והלא עוולתי את המשקל המתאים. 

כיצד ניתן לאמוד את המשקל המתאים של כל גורם (עוולתי ולא עוולתי)? ניתן להיעזר בנתונים סטטיסטיים אם יש כאלה. אבל, פיתרון כזה בדרך של אומדן הוא בעייתי במיוחד כשהראיות הסטטיסטיות מעטות וקשה להעריך את חלוקת הסיכון. 

במקרים אלה, מוטל על הצדדים להביא לבית המשפט את מיטב הראיות המדעיות והסטטיסטיות שניתן להביא, כולל חוות דעת מומחים. חלק מהמלומדים מסכים עם גישה זו (פרופ' פורת) וסבור כי גישה זו ממלאת אחר 2 מטרות מרכזיות של דיני הנזיקין- הרתעה וצדק מתקן. חלק אחר סבור כי גישה זו אינה נכונה.

פס"ד מלול- יישום הכלל לנסיבות המקרה

אין צורך להוכיח שהגורם האפשרי לנזק היה האיחור בטיפול בדימום, וניתן להסתפק בהוכחת סיכון ממשי, גם כשדרגת הסיכון או הגברת הסיכון אינה עולה על 50%. במצבים אלה אין מנוס מביצוע הערכה של הגורם העוולתי שהגביר את הסיכון בדרך של אומדן. השופטת נאור העריכה את הסיכון שהאיחור בטיפול בדימום יצר בשיעור 20%.

השופטת נאור הולכת בדרכה של שטרסברג-כהן פס"ד יונתן כהן ומטילה אחריות על מזיק לא רק כשהוא פוגע בסיכוי להחלים אלא גם כשהוא יוצר סיכון או מגביר בשיעור מסויים את הסיכון להתרחשות הנזק. 

השופטת נאור קובעת למעשה שהכלל שקבע השופט לוין בפס"ד פתאח בדבר פגיעה בסיכוי להחלים יכול לחול גם במצב שבו המזיק רק מגביר סיכון או יוצר סיכון שאינו הגורם הבלעדי להתרחשות הנזק. 

הביקורת: יש במגמה זו כדי לייתר את דרישת הקשר הסיבתי בין ההתנהגות העוולתית לנזק, ולגרום למהפכה בדיני הנזיקין. 
ד"נ   15/88  מלך נ' קורנהויזר
העותר הותקף, שעה שהלך ברחוב, במשך כעשרים דקות ע"י 3 כלבים שנגסו חלקים מגופו וגרמו לו לנכות צמיתה גבוהה. לפחות שנים היו כלביו של המשיב. הכלב השלישי היה כלב רחוב. המחוזי חייב את המשיבים לפצות את העותר על מלוא הנזק שנגרם לו. העליון קבע כי המשיבים הם מזיקים בנפרד שגרמו נזק הניתן לחלוקה ולכן הם אחראים רק בגין 2/3 מהנזק. השופטת נתניהו סברה במיעוט כי יש לראות במשיבים מזיקים בנפרד שגרמו נזק אחד שאינו ניתן לחלוקה ולכן צדק המחוזי בפסק דינו.

ש' לוין: הנזק שנגרם לעותר הוא נזק אחד, חמור מאוד, שאינו ניתן להפרדה ומכאן שחבות המעוולים כלפיו היא חבות ביחד ולחוד. על המשיבים לשאת בתשלום מלוא הפיצוי שנקבע. קביעה זו הולמת את מטרות היסוד בדיני הנזיקין והשיקולים שמאחורי מטרות אלו.

בך(מיעוט): מידת אחריותם של המשיבים לא תוכל להיות תלויה בשאלת איתורו של בעל הכלב הנוסף שהשתתף בתקיפה. ניתן היה לחלק את הנזק בין הכלבים השונים. פציעותיו של העותר נגרמו ע"י נשיכותיהם הנפרדות, אם כי המרובות, של כל אחד מהכלבים. ניתן לחלק את האחריות לנזק באופן שאינו לוקה באי סבירות. אין להתעלם מהצורך לעשות צדק למעוול ואין להטיל עליו אחריות מעבר לאחריותו. כאשר לא ניתן לערוך חלוקה מדויקת: נעשה זאת בדרך של אומדן משוער. עדיף לחלק את הנזק שווה בשווה בין המעוולים מאשר להטיל פיצוי בגין מלוא הנזק על מעוול אחד שבוודאי לא גרם לנזק כולו.

ע"א 22/75 אדרי נ' עזיזיאן
המערער נחבל ע"י שני כלי רכב שפגעו בו זה אחר זה. הערעור נסב על שאלת החיוב הנכון של המזיקים: כמעוולים יחד הנושאים באחריות הדדית למלוא הנזק, או כמזיקים נפרדים שכל אחד מהם נושא באחריות לחלקו בנזק.

מזיקים במשותף: מבצעים עוולה אחת כלפי הניזוק וגורמים לו יחד נזק אחד שאינו ניתן לחלוקה, אין לייחס חלק מסוים ממנו למי 

מהם. נזק – 1 עוולה –1 .

שני מזיקים (או יותר) עושים מעשי נזיקין נפרדים אך גורמים לנזק אחד שאינו ניתן להפרדה. נזק- 1 עוולות- 2 ß לא ניתן לחלוקה

המזיקים מבצעים עוולות נפרדות אך הנזק ניתן לחלוקה באופן שאפשר לזהות בו את חלקו של כל מזיק. נזק 1- עוולות – 2 ß  ניתן 

לחלוקה. המקרה בעניינו אינו מתאים לסיטואציה השלישית או השניה. לא היתה פגיעה אחת במערער כי אם 2 פגיעות נפרדות . הנזק 

הוא אחד ואינו ניתן להפרדה.

ברנזון מאמץ את הגישה האנגלית וקובע שכאשר נגרם נזק שאינו ניתן לחלוקה ע"י שני מעשי עוולה נפרדים ß כל אחד מהמעוולים אחראי לנזק כולו. שמגר: דינם של שניים שגרמו ע"י מעשי עוולה נפרדים לנזק אחד, לעניין אחריות הנזק, זהה לדין מעוולים יחד וגם המקור לאחריותם הוא §11 לפקודה.

כאשר לא ניתן הנזק לחלוקה מניחה את הדעת ייראו המזיקים השונים כאחראים יחד ולחוד ומכל מקום אין להטיל על התובע הניזק את העומס להוכיח חלקו של כל מזיק בנזק. 2 גישות: א) הדרך היחידה הצודקת היא להניח שהם אחראים במידה שווה ועל כן יש לחלק את הנזק ביניהם שווה בשווה. ב) אם המזיקים פעלו בנפרד, על הניזוק הנטל להוכיח את חלקו של כל מזיק בנזק ובהעדר ראיה לא יזכה במאומה. כדי להתגבר על הקשיים הנגרמים לתובע הניזוק מנטל הראיה המוטל עליו, הרחיבה הפסיקה את הלכת "הפעולה המתואמת" ומכוחה הפכו מעוולים נפרדים למעשה, למעוולים יחד להלכה.

כל מקום בו חלקיו של הנזק אינם ניתנים לאבחנה, מבחינת ייחסום למזיק מסוים אין גם מקום לאבחנה בין מעוולים ביחד, מזיקים במקביל ומזיקים בנפרד. שמגר: האחריות הסולידרית, יחד ולחוד, מן הראוי שתחול בכל מקרה – בו לא ניתן להפריד ולאבחן את הנזק לחלקיו בדרך סבירה ויעילה.
ע"א 248/86 עזבון חננשוילי נ' רותם חברה לביטוח בע"מ
המנוח שעזבונו הוא המערער 5 נפגע בתאונת דרכים עצמית וסבל שברים ברגליו ונגרמה לו נכות צמיתה של 28% . עוד בטרם הספיק להגיש תביעה נגד המבטחת ושעה שמצבו הרפואי טרם התייצב ולא היה עדיין מסוגל לחזור לעבודתו, נפגע בתאונת דרכים נוספת ונהרג(אחריות על מבטחת אחרת). המחוזי: כל משיבה חייבת רק בנזקים שנגרמו מהתאונה שלה היא אחראית.

כשמדובר במזיקים במשותף או במזיקים בנפרד שאין אפשרות לחלק את הנזק, ניתן לחייב כל אחד מהם באופן מלא ושאלת החלוקה ביניהם תידון בנפרד. כאשר לאחר פגיעה ראשונה יש "פגיעה בידי שמיים" , אין המזיק הראשון חייב לשאת  בנזקים שנגרמו כתוצאה מהפגיעה השניה, שבגללה בלאו הכי נשלל מהניזוק כושר השתכרותו, זמנית או לצמיתות.

התביעה נגד מזיק הראשון נקטעת בגין נזקים עתידיים. לעזבונו אין תביעה בגין כושר השתכרותו לאחר מותו. העזבון יתבע את המזיק ה2- ויפרע ממנו על ההפסד שנגרם לו בכך שנשללה מהמנוח, עקב מותו, האפשרות להיפרע מהאחראי לפציעתו בגין התאונה הראשונה את הנזק הממוני עבור התקופה שבין מועד התאונה השניה לבין מועד תום תוחלת ההשתכרות של המנוח, אלמלא ארעה התאונה ה2-.

כוחה של הלכה זו יפה גם במקום שבתאונה השניה לא נהרג הנפצע אלא נגרמה לו נכות שבעטיה הנזק של הפגיעה בתאונה הראשונה חדל להתקיים.

לא די בקש"ס יש צורך לעמוד במבחן הסיבתיות המשפטית. באחריות על בסיס אשם התנהגות המזיק נבחנת במבחן הצפיות. מבחן ריחוק הנזק בא לצמצם את סוג הנזק והיקפו ולקבוע למה אחראי המזיק. שאלת היקף הנזק לו אחראי המזיק נבחנת ע"פ מבחן הצפיות – המזיק אחראי רק לאותו נזק שהוא צריך ויכול היה לצפות.
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פס"ד ביטוח חקלאי נ' טל איזנברג:
התובע נפגע במהלך העברת מיכלים למתקן שקילה שהועברו ע"י מלגזה. התובע ירד מהמלגזה כדי לאפס את המתקן לפני שיונח עליו מיכל. בעודו עומד בין המלגזה למתקן נפל מיכל מהמלגזה ופגע בו.

השופט ריבלין: יש לסווג את השימושים המוכרים לכאלה שמעצם טיבם ממלאים את יסוד למטרות תחבורה (נסיעה) ולכאלה שלא (הינתקות מטען כשהרכב עומד).

החוק דורש מימוש מטרה תחבורתית לכל סוגי השימוש.

באשר לשימושי ההינתקות וההדרדרות- אלו אינן צורות שימוש אלא התרחשויות שסווגו ע"י המחוקק כשימוש, למרות שאין להן מטרה תחבורתית. 

מכאן, במצב שבו יש בהגדרת שימוש התרחשויות שאינן מתיישבות עם רכיב "למטרות תחבורה" שבהגדרה הבסיסית כיצד מתייחסים למקרה שנכנס לאחד מהשימושים המוכרים שבהגדרת המשנה של שימוש, כשאין לשימוש זה מטרה? 

ההכרעה בפס"ד איזנברג
הדרישה של מטרה תחבורתית חלה לגבי כל השימושים שבהגדרת שימוש ויש לבחון את המטרה התחבורתית לאור ההקשר הרחב של ההתרחשות. 

  כשבוחנים את ההקשר הרחב במקרים שבהם השימוש הוא הינתקות מרכב עומד, לעיתים בדיקת ההקשר הרחב מתמצית   בבחינת הפעולה המיידית עצמה, ולעיתים הבדיקה כוללת את שרשרת הפעולות אליה היא משתייכת.

ריבלין: בעת קרות הנזק המלגזה שימשה ל"מטרה תחבורתית" כי הובלת המיכלים טרם הסתיימה. כיוון שפעולה מיידית זו מקיימת מטרה תחבורתית לא צריך לבחון את שרשרת הפעולות אליה היא משתייכת. השימוש- נפילת מטען מרכב עומד- התרחש תוך כדי הובלה וזה מה שקובע. 

בנוסף, פעולת איפוס המשקל היא על רצף הפעולות שייעודן תחבורתי. אין הבדל בין מקרה זה לבין מקרה שבו היה הנפגע יורד מהמלגזה כדי לפתוח שער; כפי שפתיחת שער מאפשרת את המשך הובלת המיכלים, כך האיפוס איפשר את סיום ההובלה.
ע"א 2199/99 לזר נ' רשות הנמלים
עודד לזר נשכב על פסי רכבת ונדרס למוות על-ידי רכבת נוסעת. בין הצדדים לא היתה מחלוקת שמדובר במעשה מכוון של המנוח שביקש להתאבד. תלוייו של לזר הגישו תביעה כנגד חברת הנמלים והרכבות. 

השאלה: האם מדובר בתאונת דרכים שבגינה זכאים התלויים בפיצוי? 

בית המשפט השלום: מדובר בתאונת דרכים. 

בית המשפט המחוזי: הארוע לא מוגדר כתאונת דרכים.

בית המשפט העליון (הש' אור): לא מדובר בתאונת דרכים (החזקה הממעטת חלה).
פס"ד לזר- על היחס שבין סעיף 1 לסעיף 7
הגדרת "תאונת דרכים" בס' 1 לחוק היא למעשה שער הכניסה לחוק. רק אירוע שעומד בדרישות שבס' 1 עובר את השער של החוק והוראות החוק חלות עליו. 

מקום שמאורע מסויים אינו מסוווג כתאונת דרכים אין תחולה לחוק וממילא גם לא להוראות סעיף 7. 

לעומת זאת, סעיף 7 שדן בהגבלת זכאות לפיצויים מתייחס למקרים שכן נחשבים כתאונת דרכים, אבל שולל מאנשים מסויימים את הזכאות  לפיצוי לפי החוק לאור מעשיהם. בענייננו- ס' 7(1)- מי שגרם לתאונה במתכוון. 

כלומר, רק אם אירוע מסוים נחשב לתאונת דרכים יהיה זה רלוונטי לבחון האם נשללת זכאות הנפגע לפיצויים לאור סעיפי המשנה של סעיף 7 לחוק. 

השאלה: מדוע יש חשיבות לשלילת הפיצויים לפי סעיף 1 ולא לפי סעיף 7? החשיבות המרכזית היא לגבי התלויים באדם שנהרג בתאונה. סעיף 7ב קובע כי תלויים זכאים לפיצויים גם במצב שבו הנפגע עצמו לא זכאי לפיצוי שכן הוא אחד מהאנשים שנזכרים בסעיף 7.

פס"ד לזר- בחינת תנאי החזקה
אין מחלוקת שהארוע היה במתכוון ומכאן שהיסוד הראשון בחזקה מתקיים.

"אותו אדם": כולל גם מתאבד ומכאן שבכפוף לכך שהנזק נגרם ישירות, מעשה התאבדות נכנס לגדר החזקה הממעטת. עיזבון המתאבד והתלויים לא יהיו זכאים לפיצוי לפי חוק הפלת"ד.

ההצדקות (השופט אור): 

לשונית, כשקוראים את החזקה הממעטת עולה בבירור כי אין היא מבחינה בין נפגעים שונים על בסיס זהותו של מי שגורם לתאונה. החזקה לא מבחינה בין המניעים השונים לעשיית המעשה המכוון: האם מדובר בפעילות עבריינית או בהתאבדות. כל מה שנדרש הוא שהמעשה נעשה במתכוון כדי לגרום נזק לגופו או לרכושו של אדם מסויים, ואין זה משנה מהי זהותו של אותו אדם שנפגע – האם הנפגע הוא זה שגרם לתאונה או אדם אחר שבו ניסה הפוגע לפגוע. לכן, לשונית, החזקה חלה גם על מתאבד שהתכוון לפגוע בעצמו.

פס"ד לזר- ההצדקות- המשך...
(2) המטרה של הצעת החוק הייתה לצמצם את תחולת החוק לסיכונים תחבורתיים בלבד. במסגרת זאת ביקשו מנסחי הצעת החוק להוציא מגדר החוק את כל סוגי התאונות המכוונות ובכך את כל מי שמעורב בתאונות אלה: מי שגרם לתאונה המכוונת (הפוגע), האדם שנגדו כוון המעשה (הנפגע), צד שלישי שנפגע במקרה, וכל אדם שנפגע מהמעשה המכוון. 

(3) הגיונית, אין לכלול מעשה התאבדות כתאונת דרכים. אם נבחין בין מתאבד (שאותו נכלול במסגרת תאונת דרכים) לבין נפגע שנפגע ע"י אדם אחר (שאותו לא נכלול) נגיע לתוצאה בלתי מוצדקת שלפיה התלויים של מתאבד יהיו זכאים לפיצוי עפ"י סעיף 7ב לחוק, ותלויים בנפגע כתוצאה מפעילות עבריינית לא יהיו זכאים לפיצוי. תוצאה זו מפלה בין התלויים השונים היא אינה הגיונית ואינה מוצדקת. 

מההיבט של האינטרס הציבורי אין זה ראוי שלאדם שמבקש להתאבד תינתן האפשרות להטיל את התמיכה במשפחתו על ציבור הנהגים ע"י כך שישתמש ברכב לצורך מטרה זו. אין זה מתקבל על הדעת שבאופן זה יוכל אותו אדם להבטיח שתלוייו יזכו בפיצויים מכוח סעיף 7ב לחוק כשמתאבדים באמצעים אחרים לא יוכלו לעשות זאת.

פס"ד לזר- פגיעה ישירה או עקיפה
משפחת לזר טענה כי השכיבה על פסי הרכבת לא הייתה הגורם הישיר למות המנוח, אלא מותו נגרם עקב השפעת מעשה זה על השימוש ברכבת. לעומתם, רשות הנמלים טענה שבמקרה זה התאונה אירעה עקב מעשהו של המנוח ולא עקב השפעת המעשה על השימוש ברכב מנועי. השופט אור: ההבחנה בין נזק שנגרם באופן ישיר ממעשה מכוון לבין נזק שנגרם מהשפעה של המעשה על השימוש ברכב הינו בעייתי. כאן, יש לקבוע כי אדם שנשכב על פסי רכבת במטרה להתאבד גורם במעשה מכוון זה ישירות.

לסיכום: מעשה התאבדות נכלל בגדר החזקה הממעטת שכן "אותו אדם" לא כולל רק אדם אחר. הנזק נגרם במישרין ע"י המעשה עצמו ולא ע"י השפעת המעשה על השימוש ברכב, ולכן אין התנאי המסייג מוציא אותו ממסגרת החזקה הממעטת. לפיכך, המקרה הזה אינו נכנס להגדרת "תאונת דרכים" בחוק. מכאן, תלוייו של לזר לא זכאים לפיצוי לפי החוק. (בקשה לדיון נוסף נדחתה).
חברה ישראלית לקירור והספקה נ' סובח
העובדות: התובע נפגע כשהתבקש ללוות מטען של בשר במעלית שירות.

השאלה: האם נפגע התובע בתאונת דרכים? האם מעלית היא רכב מנועי?

הש' ברק: יסוד הכוח המיכני מתקיים. ניתן להניח, שיסודות ה"רכב" וה"נע על פני הקרקע" מתקיימים, אבל מעלית אינה משמשת לתחבורה יבשתית.

המעלית אינה מעבירה אנשים או מטען ממקום גיאוגרפי אחד למקום גיאוגרפי אחר, אלא היא מחברת בין שתי נקודות באותו מקום גיאוגרפי.

מעבר המעלית מקומה אחת לאחרת באותו מבנה היא תנועה במסגרת מקום גיאוגרפי אחד. מעבר כזה אינו יותר סיכון תעבורתי ולכן אין לומר על המעלית שהיא משמשת לתחבורה יבשתית.

המעלית לא נכללה מפורשות במצבי הריבוי.

פס"ד סובח- המשך...
השופטת שטרסברג-כהן: הגיונית, מעלית אינה כלי רכב: 

אין חובה לבטח אותה בביטוח חובה, היא נוסעת במסלול אנכי בתוך בניין ולא בכביש, 

מנוע המעלית אינו מהווה חלק ממנה, היא אינה יוצרת סיכון תחבורתי ספק אם מעלית נעה על פני הקרקע. למעלית אין נהג במובן המקובל, אין למשתמש אפשרות להשפיע על מהירות המעלית או על מסלולה  

התאונות הן תוצאה של פגם ביצור, בהתקנה או באחזקה לקויה ולא תוצאה של הפעלת המעלית.

פס"ד שולמן נ' ציון
שולמן נכנס בבוקר למכוניתו כדי לנסוע לדרכו. התנעת המכונית הביאה לפיצוץ מטען חומר נפץ. שולמן נפצע ונפטר מיד אחר כך.

האלמנה והבן תבעו לפי חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים.

בית המשפט המחוזי: התביעה נדחתה כי לא התקיים קשר סיבתי בין השימוש ברכב למותו של שולמן.

בית המשפט העליון: אימץ את מבחן הסיכון וקבע כי קיים קשר סיבתי-משפטי בין השימוש ברכב לבין התוצאה, ולפיכך מדובר בתאונת דרכים.

לא היתה מחלוקת שנעשה שימוש- התנעת הרכב. 

המחלוקת: האם הנזק ארע כתוצאה מהשימוש הזה.

ניתוח פס"ד שולמן
המבחן המועדף הוא מבחן הסיכון: 

שימוש ברכב גורם משפטית לנזק הגוף שנגרם, אם הנזק הוא בתחום הסיכון שהשימוש ברכב יוצר, ואשר בגינו ביקש המחוקק לתת פיצוי. לכן, יש לשאול איזה סיכון יצר השימוש המסויים ברכב בנסיבות המקרה. 
למשל, נסיעה (שימוש ברכב) יוצרת סיכון שהולך רגל ייפגע כאשר הנהג נוסע מהר ולכן כשסיכון זה מתממש ויש פגיעה, יש קשר סיבתי-משפטי.

ההצדקות (השופט ברק): 
מבחן הסיכון תואם אחריות ללא אשם.

מבחן הסיכון תואם את מטרת המחוקק (פיצוי על מימוש סיכונים תחברותיים)

מבחן המבוסס של שיקולי מדיניות משפטית- לוקח בחשבון אינטרסים שהחוק    

מתחשב בהם.

מבחן המאפשר לשלב בתוכו את מבחן השכל הישר.

מבחן הסיכון בחוק הפלת"ד
עפ"י מבחן הסיכון, כל נזק שנגרם כתוצאה מהתממשות של אחד הסיכונים שהשימוש המסויים ברכב יוצר נגרם עקב אותו שימוש וניתן לראות בו גורם לנזק.

כל נזק שנגרם בשל התממשות של סיכון שנופל למסגרת השימוש העיקרי (נסיעה) או למסגרת אחד משימושי הלוואי מהווה גורם ממשי לתאונה (למשל, כניסה ויציאה מהרכב, פתיחה וסגירה של דלת הרכב).

עפ"י הלכת שולמן, כל נזק הנופל למסגרת הסיכון שהשימוש העיקרי ברכב ושימושי הלוואי בו יוצרים נגרם ע"י אותו שימוש ויש לראות באותו שימוש גורם ממשי לנזק. 

מבחן זה לא שונה בתיקון מס' 8 שבו שונתה ההגדרה של תאונת דרכים- השינוי היה מעבר ממבחן ייעודי למבחן תחבורתי. 

ההכרעה בעניין שולמן
השאלה בשולמן:

"האם נזק גוף, המתרחש בשל פיצוץ (שמקורו בחומר נפץ או במוקש) הנגרם על-ידי התנעת המכונית או נסיעתה, הינו נזק הנגרם 'עקב השימוש' של רכב מנועי?"
הפסיקה עד שולמן שללה קשר סיבתי במקרה כזה: 

נזק, הנגרם על-ידי פעולה רצונית מודעת של מטמיני פצצה וע"י פעולה רצונית לא מודעת של הנוהג, הוא נזק שנגרם ע"י הגורם הרצוני והמודע; 

פעולה מכוונת של צד שלישי מנתקת את הקשר הסיבתי 

החוק בא לפצות בגין סיכונים תעבורתיים, ופיצוץ לא נובע מסיכון תעבורתי 

פיצוץ פלילי הוא זר לשימוש ברכב והרכב משמש כזירה בלבד

הכרעתו של השופט ברק בשולמן
"העובדה, שהפיצוץ נגרם ע"י גורם מתערב זר רצוני אין בה כשלעצמה כדי לנתק את הקשר הסיבתי-המשפטי לעניין חוק הפיצויים. 
ההתערבות הבלתי צפויה של גורם זר רלוואנטית לעניין האחריות המבוססת על התרשלות. אין היא רלוואנטית לעניין האחריות המוחלטת. 
אכן, רבות הדרכים שבהן עשוי עבריין לפגוע בקורבנו. העובדה, שהוא עושה כן באמצעות כלי רכב, אין בה כדי לשלול מפעולתו את אופיה כתאונת דרכים. טול עבריין הנוהג במכוניתו, ומתוך רצון להרוג את קורבנו דורס אותו. הקורבן נפגע עקב השימוש ברכב מנועי. 
האופי הפלילי של התנהגות הנוהג לא היה בו, בכל הנוגע לזכותו של הנפגע, כדי לשלול מהתאונה את אופיה כתאונת דרכים."

נימוקיו של השופט ברק
התנעת המכונית היא לא רק גורם עובדתי לנזק (סיבתי-עובדתי), כך שללא ההתנעה הנזק לא היה מתרחש, אלא גם גורם "משפטי" לנזק. ההתנעה היא גורם "משפטי", שכן היא גורם ממשי לנזק:

התנעה היא שימוש ברכב (התנעה יכולה לגרום לפיצוץ במנוע ולפגיעה).

המקרה בשולמן דומה למצבים אחרים כמו התפוצצות גלגל בנסיעה."

"הנזק שנגרם כתוצאה מהפעלת המוקש הוא במסגרת הסיכונים שנסיעה במכונית גוררת עמה...אינני רואה כל הבדל בין מוקש, המוטמן מתחת למכונית, או רימון, הנזרק לעבר המכונית, לבין עץ, המצוי בשולי הדרך והנופל על נוסעי המכונית ופוגע בהם, או בור, הנפער בכביש או גשר, המתמוטט והורס כביש. ... [אלה]  סיכונים, שנוסעי רכב נתקלים בהם מדי פעם בתוך המכונית, וזו יוצרת סיכון מיוחד של מעין "מלכודת" בה "נתפס" הנוהג."

שיקולי מדיניות משפטית- העדפת עיקרון פיזור הנזק ופיצוי לניזוק.

התוצאה: מדובר בתאונת דרכים.

קביעתו העקרונית של הש' ברק בפס"ד שולמן
"גישתי אינה נעוצה בעצם העובדה, שנוסעי המכונית היו אותה שעה במקום. זוהי דרישה של סיבתיות, שהינה תנאי הכרחי, אך לא מספיק. גישתי נעוצה בעובדה, שמוקשים, רימונים, אבנים ומטעני-דרך הם סיכונים, שנוסעי רכב נתקלים בהם מדי פעם בתוך המכונית, וזו יוצרת סיכון מיוחד של מעין "מלכודת" בה "נתפס" הנוהג."
 המצב המשפטי לאחר תיקון מס' 8
החוק הוציא אירוע שנועד לגרום לנזק באופן מכוון (החזקה הממעטת), ומכאן שהאירוע בשולמן לא ייחשב כיום לתאונת דרכים. אבל, האם לאחר תיקון מס' 8 מבחן הסיכון עדיין חל? כן, עם התאמה למבחן התעבורתי שנקבע בהגדרה הבסיסית בתיקון 8.
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