דיני נזיקין במשפט:

ד"נ 20/82 אדרס חומרי בניין בע"מ נ' הרלו אנד ג'ונס ג. מ. ב. ה.

העותרת היא חברה ישראלית והמשיבה היא חברה גרמנית. ביום 6.9.73 נכרת חוזה בין בעלות הדין שלפיו התחייבה המשיבה לספק לעותרת כ- 7,000 טון ברזל במחיר של 620 מרקים גרמניים לטון צ.י.ף. נמל חיפה. עקב מלחמת יום הכיפורים נגרמו עיכובים באספקת הברזל ורוב הטובין, כ- 5,000 טון, נשלחו על ידי המשיבה לעותרת במשלוחים אחדים החל בינואר 1974 וכלה בחודש אפריל של אותה שנה. יתרת הברזל לא סופקה לעותרת. בתובענה שהגישה העותרת בינואר 1976 היא תבעה בביהמ"ש המחוזי בחיפה נזקים מן המשיבה. בכתב התביעה נטען כי המשיבה מכרה את הברזל לצד שלישי במחיר של 900 מרקים גרמניים לטונה וכי העותרת נאלצה לרכוש את יתרת הברזל ממקור אחר באותו מחיר. העותרת תבעה את "נזקיה" "על יסוד הפרת הסכם ולחילופין על יסוד עשיית עושר ולא במשפט". בביהמ"ש המחוזי נתקבלה התביעה כאשר ביהמ"ש דחה את טענת המשיבה כי החוזה סוכל עקב הנסיבות הנלוות למלחמת יום הכיפורים. ביהמ"ש קבע שניתן היה לשלוח את הטובין לעותרת חרף נסיבות אלה והטעם היחיד שבעטיו נמנעה המשיבה מלשלוח את הברזל היה שחלה עליה פתאומית במחיר הברזל ושנזדמנו לה קונים שהציעו מחיר גבוה יותר. ביהמ"ש קבע כי עקב המכירה היתה העותרת זכאית לבטל את החוזה והיא ביטלה אותו ע"י התנהגותה. הדין החל על החוזה הוא חוק המכר (מכר טובין בין לאומי) ולפי החוק מקום שבוטל החוזה ויש "ממיר מצוי" לטובין, יהיו הפיצויים שווים להפרש בין המחיר שנקבע בחוזה לבין המחיר בתאריך בו בוטל החוזה. על יסוד כך קבע ביהמ"ש את המחיר המצוי לטונה ברזל כמחיר המכירה בפועל של יתרת הברזל ע"י המשיבה לעומת המחיר הקבוע בחוזה ובהפרש חייב את המשיבה לשלם למערערת. המשיבה ערערה לביהמ"ש העליון וכאן נתקבל הערעור. ביהמ"ש קבע שאמנם החוזה הופר ושאר ממצאי ביהמ"ש קמא בעינם עומדים, אך העותרת לא ביטלה את החוזה כך שהחוזה נשאר "פתוח" וסעיף 84 לחוק המכר הבינלאומי לא חל. גם הטענה שהחוזה בוטל מאליו נדחתה. העותרת גם לא יכלה לסמוך על סעיף 82 לחוק המכר הבינלאומי שעניינו חישוב הפיצויים מקום שהחוזה לא בוטל, שכן לא הוכיחה נזק. לחילופין תמכה העותרת את יתידותיה בעילה של עשיית עושר ולא במשפט אך גם טענה זו נדחתה בביהמ"ש העליון. בפסק דינו קבע ביהמ"ש העליון כי "דיני עשיית עושר ולא במשפט חלים מאז ומתמיד רק מקום שאין חוזה בין הצדדים...". העותרת ביקשה לקיים דיון נוסף והוחלט לקיים דיון בשאלה "האם דיני עשיית עושר ולא במשפט, חלים במקום שהיה חוזה בין הצדדים ומה התוצאות לגבי תביעת העותרת, אם התשובה לשאלה זו תהיה בחיוב". במהלך הטיעונים נתנו בעלי הדין את דעתם גם לשאלה משפטית נוספת שבאה בגידרה של הסיפא של ההחלטה הנ"ל, והיא, האם רשאי הצד המקיים חוזה לתבוע מן המפר בתביעה המבוססת על עילת עשיית עושר ולא במשפט את טובת ההנאה שנפלה לידיו עקב ההפרה, אף שהצד המקיים לא ניזק העתירה נתקבלה ופסק הדין המקורי נהפך על פיו. 

העתירה בדיון הנוסף נתקבלה ברוב דעות השופטים ברק, ש. לוין ובך נגד דעתם החולקת של המשנה לנשיא גב' בן פורת והשופט ד. לוין. עם קבלת העתירה הוחזר על כנו פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי.

רע"א 5768/94 א. ש. י. ר. יבוא ייצור והפצה נ' פורום אביזרים ומוצרי צריכה  בע"מ

א. סוגיה בדיני עשיית עושר ולא במשפט ובדיני הקניין הרוחני. שמעון מייצר מוצר מסויים אך אינו עושה לרישומו, לא כמידגם ולא כפטנט. ראובן מעתיק את המוצר ומשווקו לכל דורש בנסיבות בהן לא קמה לזכותו של שמעון עילה בעוולה של גניבת עין, ובוודאי אין הוא יכול לגדור עצמו במשפט המידגמים והפטנטים. שאלה: האם בנסיבות אלו - בהן לא קמה לו לשמעון זכות, לא בדיני הקניין הרוחני ולא בעוולה של גניבת עין - יכול שמעון שיזכה בעילה מכוח דיני עשיית עושר ולא במשפט? בית המשפט המחוזי קבע כי שמעון קנה (לכאורה) עילה מכוחו של חוק עשיית עושר ולא במשפט, התשל"ט -1979, וזיכה את שמעון בצו מניעה זמני האוסר על ראובן להעתיק את מוצרי שמעון. על החלטה זו ביקש ראובן רשות ערעור, והרשות ניתנה לו בשאלה אחת, היא: מקום בו שוללים דיני הקניין הרוחני היווצרותה של עילה לזכותו של שמעון נגד ראובן, האם יכולה שתקום לו עילה בעשיית עושר ולא במשפט? 

ב. אותה שאלה עצמה נתעוררה בשלשה עניינים שונים: רע"א 5768/94 א.ש.י.ר. יבוא יצור והפצה ואח' נגד פורום אביזרים ומוצרי צריכה בע"מ ואח', בה ניתנה החלטה מפי השופט שטרוזמן; רע"א 5614/95 שמואל הדר ואח' נגד שוהם מכונות ומבלטים בע"מ ואח', בה ניתנה החלטה מפי השופט הומינר; ורע"א 993/96 אתר תעשיות פלסטיק בע"מ נגד שי מפעל אלבומים ומוצרי פרסום בע"מ ואח', בה ניתנה החלטה מפי השופט ארבל. בכל אחד משלשה עניינים אלה העניק ביהמ"ש המחוזי לתובעים צו מניעה זמני האוסר על הנתבעים להעתיק את מוצרי התובעים, ובכל שלשה העניינים הוחלט ליתן רשות ערעור על ההחלטות באותה שאלה, לאמור, האם עומדת להם למשיבים, בנסיבות העניין, עילה בדיני עשיית עושר ולא במשפט? 

ג. כאמור נתקבלו הערעורים בשנים מן התיקים פה אחד ונדחה באחד התיקים ברוב דעות. פסקי הדין שניתנו ע"י שופטי ביהמ"ש העליון משתרעים על פני 190 עמודים, ובסופו של דבר מצאו שופטי הרוב להבחין בין המבקשים על יסוד ניתוח עובדות המקרה והדין שיש להחיל בנסיבות העניין המסויים. 

ע"א 8483/02 אלוניאל בע"מ נ' מקדונלד

א. המשיב, (להלן: אריאל), היה שחקן זר בקבוצת הכדורסל - מכבי תל אביב. המערערת היא הזכיינית הישראלית של רשת המזון המהיר "מקדונלד'ס". מתחרה מסורתית במקדונלד'ס היא רשת המזון "ברגר קינג". ביום 17.5.2000 התקשר אריאל בחוזה פרסום עם זכיינית "ברגר קינג" בישראל, ולפיו שודר בערוץ 2 של הטלוויזיה, סרטון פרסומת בכיכובו של אריאל. אנשי מקדונלד'ס הגיבו לפרסומת זו, בתשדיר משלהם, אשר התבסס, רובו ככולו, על ראיון שהעניק אותו אריאל למקומון תל אביבי, שלפיו אריאל אוכל מזון מקדונלד'ס. אריאל דרש שיפסיקו את שידור הפרסומת מטעם מקדונלד'ס, בשל שנעשה בה שימוש בשמו, מבלי שנתן לכך את הסכמתו. המערערות סירבו לדרישה. אריאל הגיש תביעה נגד המערערות, ובמקביל ביקש ליתן צו מניעה זמני האוסר את המשך שידור הסרטון. צו כזה ניתן ביום 27.6.2000. בתביעתו, טען אריאל כי המערערות פגעו בזכותו לפרטיות, גרמו נזק למוניטין שלו, ביצעו כלפיו עוולה של גרם הפרת חוזה, וכי בפעולותיהן עשו עושר ולא במשפט. מקדונלד'ס, הגישה תביעה שכנגד, בה טענה כי סרטון הפרסומת שעשה אריאל בעבור ברגר קינג - יש בו משום הפרת סימן מסחר רשום, פגיעה במוניטין, עוולת שקר מפגיע, עוולת תיאור כוזב, ועשיית עושר ולא במשפט. ביהמ"ש המחוזי קיבל את תביעת אריאל ודחה את התביעה של מקדונלדס. הערעור של מקדונלס נתקבל והערעור שכנגד של אריאל נדחה. 

ב. השופט ריבלין: בפרסומת מטעם ברגר קינג, נעשה שימוש בשם "מקדונלד", אשר אין חולק על הדימיון, המוחלט כמעט, בינו לבין סימן המסחר "מקדונלד'ס", שהינו סימן מסחר רשום. אכן, אריאל השתמש בשמו "מקדונלד" ולא בשם מקדונלד'ס, אך הצופה הממוצע לא יכול היה להבחין בשוני שבין השמות, וככל שהדברים נגעו לצופים בתשדיר הפרסומת, הרי שנעשה שימוש בסימן המסחר מקדונלד'ס. ביהמ"ש קמא סבר כי לא הופר סימן המסחר של מקדונלד'ס, כיוון שלא נתקיימה סכנה שהצרכנים יטעו לסבור כי הפרסומת שהוצגה מטעמה של ברגר קינג, קשורה במקדונלד'ס. ברם, משנקבע כי קיים דימיון רב, עד לכדי זהות, בין סימן המסחר של מקדונלד'ס לבין השם בו נעשה שימוש בתשדיר, שוב אין לשאלת קיומה, או היעדרה, של סכנת הטעייה נגיעה לעניין. 

ג. אריאל טוען, כי כל שעשה הוא שימוש מותר בשמו שלו, מכוח הוראת סעיף 47 לפקודה. טענה זו אין לקבל. אין ליתן לאדם רישיון בלתי מוגבל לעשות שימוש בסימן מסחר של אחר, תוך פגיעה בוטה בזכויותיו של האחר ותוך הטעיית הציבור. אשר על כן, קם הצורך לסייג את ההגנה המוענקת לאדם העושה שימוש בשמו שלו תוך פגיעה בסימן מסחר של אחר. זכות השימוש מותנה בכך שהשימוש שנעשה בשם יהא שימוש בתום לב. בענייננו - השימוש שעשה אריאל בשמו לא היה בגדר שימוש בתום לב. אריאל שותף בתשדיר הפרסומת, אך ורק כיוון ששמו דומה עד לכדי זהות לסימן המסחר של מקדונלד'ס. באשר לטענה אחרת שעניינה שיהוי בהגשת התובענה על ידי מקדונלד'ס. אין בעצם עבור הזמן, ובשתיקת בעל סימן המסחר לבדם, כדי למנוע אדם מלתבוע בגין הפרת סימן מסחר. 

ד. מקדונלד'ס זכאית בתשלום השבה מכוח עילה של עשיית עושר ולא במשפט. במרבית המקרים אי אפשר לחשב את הרווח שהנתבע הפיק הודות לשימוש בסימן המפר. אך בענייננו אין קושי הוכחתי שכזה. אריאל עצמו טוען כי מתוך התמורה החוזית שהובטחה לו, שילמה לו ברגר קינג 20,000 דולר. סכום זה, הוא התמורה שקיבל אריאל בעד השימוש בסימן המסחר של מקדונלד'ס, ולכן הוא בבחינת עושר שנעשה ולא במשפט. על כן, על אריאל להשיב סכום זה למקדונלד'ס. 

ה. בסרטון הפרסומת מטעם מקדונלד'ס נעשה שימוש בשמו של אריאל בלי הסכמתו. ביהמ"ש המחוזי סבר כי השימוש בשמו של אריאל מהווה פגיעה בפרטיותו, בהתאם לחוק הגנת הפרטיות ועל כן קיבל את תביעתו לפיצויים. קביעה זו אין לקבל. סעיף 2(6) לחוק הגנת הפרטיות קובע כי "שימוש בשם אדם... לשם ריווח" הוא פגיעה בפרטיות. אולם, אין אריאל מבקש למנוע שימוש מסחרי בשמו. הוא מבקש למנוע שימוש שאת תמורתו לא יקבל. לא לכך נועדה ההגנה על הפרטיות, שעניינה בצנעת חייו של הפרט ובפגיעה ברגשותיו אותה הוא חווה עת מופרת האינטימיות של חייו. כאן אריאל עצמו עשה שימוש מסחרי בשמו למטרות רווח על ידי מקדונלד'ס. 

ו. אשר לעילה של עשיית עושר ולא במשפט - מקדונלד'ס עשתה שימוש בשמו של אריאל מבלי לקבל לשם כך את רשותו. לפיכך, יש לומר כי מקדונלד'ס עשתה עושר ולא במשפט, ועליה להשיב לאריאל את דמי השימוש בשמו. אולם קיימות בענייננו נסיבות המצדיקות מתן פטור מחובת ההשבה. ראשית, השימוש בשמו של אריאל נעשה על ידי מקדונלד'ס בשל הצורך שראתה להגיב לתשדיר פרסומת, מטעם מתחרתה, אשר אריאל נטל בו חלק והתייחס בו, בפועל גם אל מקדונלד'ס; שנית, אריאל אמר מתוך בחירה חופשית דברים אשר היה בהם משום פרסום ישיר המשרת את מקדונלד'ס. עתה, משבחר גם לתקוף אותה בתשדיר מטעם חברה אחרת, אין הוא יכול למנוע בעדה מלהאחז במתת שבחר לתת לה מרצונו החופשי. 

ז. ביהמ"ש חייב את המערערות בגין הוצאת לשון הרע, אף שכתב כי "התובע לא ציין מפורשות את עילת לשון הרע". אף אם נניח, כי ביהמ"ש קמא סבר כי המערערות אכן הסכימו מכללא לכך שביהמ"ש יפסוק בעילת לשון הרע, הרי שלגופם של דברים, כל שעשתה מקדונלד'ס, היה לחזור על דברים שאמר אריאל עצמו. לפיכך, בהטלת אחריות על מקדונלד'ס בגין לשון הרע, יש משום קביעה לפיה אריאל הוציא את דיבתו שלו עצמו. הגיונה של קביעה שכזו מוקשה היא ויש לבטלה. 

ח. השופטת נאור (דעת מיעוט): קרב התשדירים נשוא הערעורים שבפנינו צריך להסתיים בלי שאף אחד מן הצדדים יזכה בפיצוי מהצד האחר. אכן, אריאל אינו זכאי לפיצוי בגין התשדיר הנגדי. ואולם, גם מקדונלד'ס אינה זכאית לפיצויים. אין לראות את השימוש בתיבה מקדונלד'ס בתשדיר הראשון כ"שימוש" בסימן מסחר, וממילא אין, הפרה של סימן מסחר. 

ע"א 9099/02 הפינקס הישראלי נ' רפעאת

א. המשיב, יליד 24.8.1980, נפגע מפגיעת משאית בה נהג המשיב 2 (להלן: הנהג). בתביעה שהגיש נגד הנהג ונגד המערערת כמבטחת של המכונית, טען המשיב כי המשאית חלפה על פניו והוא החליק ונפל אל מתחת לגלגל. הנהג הציג גירסה דומה. המערערת טענה כי בעת שנפגע עבד המשיב אצל הנהג, וכי התאונה ארעה בעת ביצוע פעולות שאינן מהוות "שימוש ברכב מנועי", כהגדרתו בחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים. בימ"ש קמא קבע כי האירוע היה "תאונת דרכים" וגם "תאונת עבודה". נוכח קביעות אלה, פנה המשיב למל"ל והגיש "הודעה על פגיעה בעבודה", אליה צירף את החלטתו של בימ"ש קמא, וציין בהודעתו זו, כי על פי גירסתו וכן על פי גירסת הנהג לא התקיימו ביניהם יחסי עובד ומעביד. המל"ל דחה את תביעתו של המשיב להכרה בתאונה כתאונת עבודה. ביהמ"ש דחה את טענת המערערת, לפיה משנקבע כי התאונה היתה תאונת עבודה, יש לנכות מן הפיצוי שנפסק תגמולים רעיוניים אותם זכאי היה המשיב לקבל מן המל"ל, אילולא הוצגה על ידו ועל ידי הנהג גירסה שקרית לעניין יחסי העבודה שביניהם. בערעור שכנגד טוען המשיב כי שגה ביהמ"ש בקבעו שהתאונה היתה תאונת עבודה. בכל הנוגע לערעור המערערת, טען המשיב כי היה עליה להגיש את הערעור גם בשם הנהג שהנו המבוטח, וכי משלא עשתה כן הפך פסק הדין חלוט גם לגבי המערערת. המל"ל טוען כי נוכח המסמכים שהוגשו לו על ידי המשיב בדין נדחתה תביעתו. כן טוען המל"ל כי המשיב לא ערער על החלטת המל"ל לביה"ד לעבודה ועל כן, אין עוד מקום לדון בשאלה אם מדובר בתאונת עבודה אם לאו. זאת ועוד, לגישתו של המל"ל ההכרעה בשאלה זו הינה בסמכותו הייחודית של בית הדין לעבודה וביהמ"ש המחוזי לא היה מוסמך לדון בסוגיה. הערעור נתקבל בחלקו והערעור הנגדי נדחה. 

ב. העובדה כי הנהג לא הגיש ערעור, אין בה כדי לשלול מן המערערת להגיש ערעור מטעמה שלה ולהעלות בו את השגותיה. טענת המשיב לפיה שגה בימ"ש קמא בקובעו כי התאונה היתה תאונת עבודה משום שלא היו בפניו ראיות מספיקות, אף היא דינה להידחות. אשר לטענת המל"ל כי הסמכות לקבוע שנתקיימו יחסי עבודה נתייחדה לבית הדין לעבודה בלבד - התביעה שהגיש המשיב היא תביעה על פי חוק הפיצויים. בין המשיב לנהג לא קמה בהליך זה מחלוקת כלשהי בדבר קיומם של יחסי עובד ומעביד. על כן, ביהמ"ש המחוזי מוסמך היה לדון ולהכריע בשאלת קיומם של יחסי עובד ומעביד בין המשיב לנהג. מכל מקום, גם אם הוקנתה לבית הדין סמכות ייחודית לדון בה, מוסמך היה ביהמ"ש המחוזי לברר שאלה זו מכוח סמכותו שבגררא. פסיקתו של ביהמ"ש בעניין קיומם של יחסי עובד ומעביד בין המשיב לנהג, אין בה בכל מקרה כדי לחייב את המל"ל, משום שלא היה צד להליך בביהמ"ש המחוזי. 

ג. באשר לעניין ניכוי תגמולים רעיוניים - על הנפגע מוטלת חובה לפעול בסבירות ובתום לב על מנת לנסות ולממש את זכויותיו על פי חוק הביטוח הלאומי. משפנה הנפגע למל"ל בתביעה כנה אך תביעתו נדחתה, אין דורשים ממנו כי ימשיך ויתדיין עם המל"ל בערכאות. התנהלותו של המשיב לאחר שניתנה החלטתו של ביהמ"ש המחוזי, אינה נגועה בחוסר תום לב. על כן אין מקום להורות על ניכוי תגמולים רעיוניים. 

ד. ברם, התוצאה שהמערערת תחוייב לשלם למשיב את מלוא סכום הפיצויים בלא שתוכל לזקוף לזכותה ניכוי כלשהו של תגמולים, על אף שמדובר בתאונת עבודה, יש בה מידה של בעייתיות. היא עלולה לעודד קנוניות בין מעבידים ובין עובדים המועסקים בלא ששולמו עבורם דמי ביטוח למל"ל, להציג גירסה שקרית לפיה לא התקיימו ביניהם יחסי עובד ומעביד. העובד לא יימצא חסר, והמעביד שלא שילם דמי ביטוח עבור אותו עובד, ייצא פטור בלא כלום, שכן הוא לא יהיה צפוי לתביעת שיפוי מצד המל"ל על פי סעיף 369(א) לחוק הביטוח הלאומי. בנסיבות המיוחדות והחריגות שנוצרו במקרה דנן, מן הראוי להחזיר את הנושא אל המל"ל לבחינה מחודשת בתביעת המשיב להכרה בתאונה כתאונת עבודה. עד תום הבירור הנוסף כאמור, "יוקפא" תשלומו של סכום ההפרש שבין הפיצוי שנפסק ובין סך התגמולים אשר קיים סיכוי שהמשיב יקבל מידי המל"ל אם תוכר תביעתו. 

רע"א 7452/96 מ"י נ' חברה קבלנית האחים אהרון בע"מ

א. בשנת 86 שכרה המבקשת (להלן: השוכרת) מאת המשיבה (להלן: המשכירה) 6 דירות. חוזה השכירות הסתיים ביום 30.6.88. השוכרת לא פינתה את הנכס בתום תקופת השכירות אלא לאחר שנתבעה לדין ע"י המשכירה. תביעתה של המשכירה בבימ"ש השלום היתה לפינוי הנכס, לדמי שימוש ראויים עבור התקופה שבה החזיקה בו השוכרת לאחר תום תקופת השכירות ולפיצויים מוסכמים בגין האיחור בפינוי. התביעה לדמי שימוש ראויים היתה בעילה של עשיית עושר ולא במשפט והפיצויים המוסכמים נתבעו בעילה של הפרת חוזה על יסוד תניית פיצויים מוסכמים בה נקבע "היה והשוכר לא יפנה את הנכס בתום תקופת השכירות ישלם... פיצוי מוסכם מראש... בשיעור 150% מדמי השכירות על פי חוזה זה". שני הסעדים נתבעו במצטבר. 

ב. בימ"ש השלום קיבל את תביעת המשכירה ופסק לה עבור כל חודש של עיכוב במסירת הנכס הן דמי שימוש ראויים בשווי שכר הדירה שהוערך בידי שמאי והן פיצויים מוסכמים. ביהמ"ש המחוזי אישר את עמדת בימ"ש השלום ברוב דעות. לגישת הרוב יש להבחין בין מצב בו הנפגע תובע פיצויים מוסכמים בצירוף פיצויים בגין נזק שהוכח, ובין מצב בו הנפגע תובע לצד הפיצויים המוסכמים שכר ראוי. במקרה הראשון, מורה סעיף 15(ב) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) כי הנפגע יכול לבחור בין הסעדים ומונע את הצטברותם. אולם, לדעת הרוב, סעיף זה אינו עוסק כלל במקרה השני, ואינו מונע הצטברות של פיצויים מוסכמים לסעד של שכר ראוי המבוסס על חוק עשיית עושר ולא במשפט. שופטת המיעוט סברה כי אין הבדל לעניין סעיף 15(ב) בין פיצוי בגין נזק בפועל ובין שכר ראוי שמהותם הבסיסית זהה. הערעור נתקבל. 

ג. כששוכר נמנע מלהשיב את המושכר בתום תקופת השכירות עשויים לעמוד למשכיר עילות שונות כדי לזכות בסעד כספי. בין אלה, שכר ראוי, פיצוי על נזק, פיצוי מוסכם. עשויים לחול סימולטנית ענפים שונים של דיני החיובים - חוזים, נזיקין ועשיית עושר ולא במשפט. אולם קיומן של עילות תביעה שונות אינו מוליד בהכרח גם סעדים כספיים שונים המצטברים זה לזה. פסיקת דמי שכירות ראויים בעילה של עשיית עושר בצירוף פיצויים חוזיים מכח חוק התרופות מעמידה את המשכירה במקום בו היתה עומדת לו השכירה בפרק זמן נתון את הנכס פעמיים. צירוף שני התשלומים מוביל להתעשרות שלא על פי דין של המשכירה. פרשנותה של תניית הפיצויים המוסכמים בענייננו היא שבעבור כל חודש של איחור בפינוי הנכס תקבל המשכירה תשלום בשיעור של 150% מדמי השכירות שנקבעו בחוזה. בתנייה זו העריכו הצדדים מראש את הנזק שעלול להיגרם למשכירה שהוא בעיקרו אובדן דמי שכירות. כאשר עומדים לאדם סעדים מכח עילות שונות - כגון בנזיקין ובעשיית עושר ולא במשפט ובחוזים ובנזיקין - אין הוא זכאי בגין אותו מעשה לגבות פיצויים פעמיים, בהסתמכו על שתי העילות השונות העומדות לרשותו. 

ע"א 1081/00 אבנעל חברה להפצה בע"מ נ' מ"י

א. המערערים, חברת אבנעל וחברת דאלי ומנהלם, עוסקים בייבוא נעליים ובהפצתן בארץ. שר התעשייה והמסחר קבע (ביולי 1986) מדיניות יבוא לנעלי ספורט ממדינות המזרח הרחוק, בדרך של הקצאת מכסות. המערערים קיבלו, בשנים 1988-1989, מכסת יבוא שנתית. ביום 20.10.88 פורסמה כתבה עיתונאית בה נאמר כי בשנים 1986-1987 ייבאו המערערים נעליים מהמזרח הרחוק תוך "ניפוח" מחירים, ובחלקן תוך הצהרה כי הנעליים יובאו מאיטליה. בעקבות הכתבה נפתחה חקירה נגד המערערים, ולטענתם החלו הרשויות להפלותם לרעה ולהתנכל להם במספר דרכים: פיקוח יתר וקפדנות על עמידת המערערים במכסה באופן מפלה לעומת יבואנים אחרים; לשמן של אבנעל ודאלי במחשבי אגף המכס הוסף (בשנת 1989) סימן כוכבית, אשר משמש "אות אזהרה" כי החברה המסומנת חשודה בהפרת חוקי הייבוא, סימון הגורר פיקוח קפדני ויוצר עיכובים במכס; פשיטות של חוקרי המכס ומע"מ על משרדיהם; סירוב להקצות למערערים רשיונות יבוא לשנת 1990, בין היתר, בשל החשדות בדבר "ניפוח" מחירים, תוך מתן הנמקה שאינה נכונה, היינו כי הסירוב נובע מן הרצון להגן על תוצרת הארץ. המערערים הגישו (ביום 21.10.99), תביעה שהתבססה על עילה נזיקית של רשלנות ועל עילה של הפרת חובות מן המשפט המנהלי. 

ב. בעניין האכיפה המפלה - קבע ביהמ"ש כי לא הוכח הנזק שנגרם עקב האכיפה המפלה. מאידך, כך פסק, התנהגות המשיבים מהווה הפרה של חובת איסור אפלייה מהמשפט המינהלי, ובגין הפרה זו מגיע למערערים פיצוי של "נזק כללי", שאינו ניתן לכימות. בעניין "אי הסרת הכוכבית", נקבע כי ההתמהמהות המיותרת בהסרת הכוכבית מהווה התרשלות המצדיקה מתן פיצוי נזיקי (בגין עוולת הרשלנות) תחת הראש של "נזק כללי", שאינו בר כימות. בעניין ההתנכלויות למערערים בשנים 1989-1991, מצא בית המשפט כי התנהלות המשיבים היתה מוצדקת. באשר לסירוב להקצות למערערים רשיונות יבוא לשנת 1990, נפסק, כי הסירוב היה מוצדק, אלא שהמשיבים נתנו הנמקה מטעה להחלטתם, תוך שלילת זכות הטיעון של המערערים, והדבר מקים למערערים זכות לפיצוי כ"נזק כללי", שאינו ניתן לכימות, על בסיס עילה של הפרת חובות מהמשפט המנהלי. בסיכום נפסק למערערים נזק כללי בסכום כולל של 100,000 ש"ח. הוגשו ערעור וערעור שכנגד. הערעור נדחה והערעור שכנגד נתקבל בחלקו. 

ג. אכיפה חלקית או מדגמית היא, לעיתים, כורח המציאות. גם הפשיטות לא נערכו מתוך התנכלות למערערים, או למצער מתוך רשלנות, וכן הבדיקות הקפדניות ע"י מכון התקנים. חשדות בדבר עבירות על חוקי הייבוא הן שעמדו ביסוד מדיניות האכיפה של המשיבים. ממילא אין לומר כי המשיבים ניהלו אכיפה מפלה כלפי המערערים. מאידך, השתהות המשיבים בהסרת הכוכבית היתה רשלנית, וגרמה למערערים נזקים רכושיים המתבטאים בהוצאות אחסנה, עלייה בעלויות האשראי בשל העיכוב בשחרור הסחורה ומכירתה, אובדן שעות עבודה ופגיעה בשמם הטוב של המערערים. אין להתערב במסקנת ביהמ"ש לפיה המשיבים אינם נושאים באחריות על עצם סירובם להקצות רשיון לשנת 1990, יחד עם זאת, התנהלות המשיבים היתה פגומה, שכן המערערים הוטעו לחשוב, כי הסירוב להקצות להם רשיון יבוא נובע ממדיניות כללית של הרשות, שמטרתה הגנה על תוצרת הארץ. לכך לא היה עיגון במציאות. התנהלות זו עשויה להקים אחריות בנזיקין, אם יימצא כי המשיבים התרשלו כלפי המערערים וגרמו לנזק. 

ד. אמת המידה לבחינת התרשלות היא סטייה מסטנדרט הזהירות של אדם סביר. התנהגות הרשות במתן הנמקה שגויה ושלילת זכות הטיעון מן האזרח היא בבחינת התרשלות. בגין הפרת הדין המנהלי יחולו התרופות המינהליות. בגין הפרת חובת הזהירות בנזיקין יחולו התרופות האזרחיות. אין עוולת רשלנות ללא נזק. האם גרמה ההתנהגות הרשלנית של המשיבות לנזק בר-פיצוי על פי עוולת הרשלנות? התשובה היא בחיוב. הנזק שנגרם כתוצאה מהתרשלות המשיבים הוא לא-רכושי. הוא נובע מעצם ההפרה הבוטה של חובת ההגינות. 

ה. ביהמ"ש המחוזי פסק פיצוי עבור "נזק כללי" בסכום של 100,000 ש"ח. פיצוי זה נפסק על הנזקים הלא-רכושיים הנובעים מהאכיפה המפלה, הפרת זכות הטיעון ומתן הנמקה שגויה ועל הנזק הרכושי הנובע מההשתהות בהסרת הכוכבית. לאור המסקנה כי לא קמה אחריות בגין אפליה באכיפה, יש להפחית את הפיצוי הכולל שנפסק בביהמ"ש המחוזי. ביחס לאי הסרת הכוכבית, טענו המערערים כי נזקם מסתכם בסכום של 16,352 ש"ח. ביהמ"ש המחוזי קבע שהמערערים לא הצליחו להוכיח את גודל הנזק לו הם טענו, וכימותו של הנזק נעשה על פי אומדנא דדיינא. אין להסכים לכך. משקבע ביהמ"ש כי המערערים לא הוכיחו את נזקם אין מקום לפסיקת פיצוי על דרך של אומדנא דדיינא. מאידך, המוניטין של המערערים נפגע עקב ההשתהות בהסרת הכוכבית. המערערים התקשו לכמת נזק זה. לפיכך, יש לאמוד את הפיצוי על הפגיעה במוניטין על דרך של אומדנא דדיינא. פיצוי זה יועמד על 10,000 ש"ח. בגין נזקי המערערים כתוצאה ממתן הנמקה השגויה ושלילת זכות הטיעון, יש לקבוע פיצוי הולם. הסכום הכולל של הפיצוי יועמד על 30,000 ש"ח. סכום זה מבטא את הפגיעה במערערים כתוצאה מהתנהלותה הרשלנית של המשיבים בעניינם, אך אינו מופרז ביחס לנזקם הרכושי. 

ו. פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי מסתמך בחלקו על עילת תביעה המבוססת על הפרת חובות מן המשפט המנהלי. פיתוחה של עוולה מינהלית מעורר סוגיות מורכבות. נראה כי בבוא העת יהיה מקום לבחון את מקומה של עילה זו במשפט הישראלי. במקרה שלפנינו הנזקים בגינם נפסקו פיצויים נזיקיים חופפים את הנזקים עליהם עשויה לחול העוולה המינהלית. לפיכך, אין מקום להידרש לסוגיה זו. 

סוגי עוולות הנזיקין והיחס ביניהן ודיני נזיקין וחוקתיים

ע"א 243/83 עיריית ירושלים נ' גורדון

א. המשיב מכר את מכוניתו לפלוני והעברת רישום הבעלות נעשתה במשרד הרישוי ביום 22.3.79. לאחר יום ההעברה, וכשהמכונית כבר לא היתה אצל המשיב, הוא החל מקבל מהמערערת, בממוצע אחת לחדש, כתבי אישום (דוחו"ת) בגין עבירות קנס שנעברו על ידי בעל המכונית את שני הדוחו"ת הראשונים שילם ועם קבלת הדו"ח השלישי כתב המשיב למערערת כי מכר את מכוניתו וכי המכירה נרשמה במשרד הרישוי וביקש לבטל את הדו"ח. מכתב זה היה הראשון בסדרת מכתבים בין המשיב לבין המערערת. כן כתב המשיב למשרד הרישוי. במהלך ההתכתבות נמסרו למשיב דוחו"ת חדשים ובמקביל בוטלו מספר דוחו"ת. באחד המכתבים ציין היועץ המשפטי של המערערת כי עירית ירושלים נזקקת לשירותיו הממוכנים של משרד התחבורה לענין זיהוי בעל הרכב ומשרד התחבורה נתקל בקשיים בעדכון רישומיו. במצב דברים זה, ציין היועץ המשפטי לעיריה, אין הוא יכול להבטיח שלא יוגשו דוחו"ת נוספים נגד המשיב, אך ביקש מהמשיב שאם יקבל דוחו"ת יפנה ליועץ המשפטי כדי שהדו"ח יופנה לבעלים עצמו. לאחר מכן, הוטל על המשיב קנס בסך 60 שקל וניתן צו מאסר עקב אי תשלום הקנס. המשיב הפנה את תשומת לב העיריה כי יש חשש שיאסר בגין אי תשלום קנס זה, וכי יש לבטלו. הקנס לא בוטל ומשלא שולם ע"י המשיב, הוא נעצר על ידי המשטרה, ולא שוחרר אלא לאחר ששילם את הקנס. 

ב. על רקע זה פנה המשיב למערערת בבקשה לפצותו על נזקיו ובמכתב תשובה צויין כי העיריה ניסתה לעכב את ביצוע פקודת המאסר בהודעה שהועברה למשטרה ומסיבות לא ברורות לא הוחזרה פקודת המאסר ובוצעה ע"י המשטרה. לדעת העיריה אין השתלשלות העניינים דלעיל ענין שגרתי וקל ערך, אך אין העיריה צריכה לשלם פיצויים ולכן דחתה את הבקשה לפיצויים. הוגשה תביעה כספית לבימ"ש השלום לתשלום פיצויים בסכום של 15,000 שקל הן בגין ההטרדות שהוטרד המשיב בקבלת הדוחו"ת והן בגין מעצרו ע"י המשטרה. בימ"ש השלום מחק את התובענה על הסף בקובעו כי "כאשר אדם כלשהו, לרבות רשות על פי דין, פועלים על סמך מידע שקיבלו מאת משרד הרישוי... לא ניתן לומר שהם התרשלו בפועלם". כן ציין ביהמ"ש כי "מעצרו של התובע ע"י המשטרה לא בא ממעשה או מחדל של הנתבע, אלא בשל אי התייצבות התובע למשפט ובשל התעלמותו מפסק הדין שנשלח לו". מטעמים אלה, וכן משום שהתביעה היא כללית, לוקה בחסר, ואינה מפרטת פרטי הנזק, נדחתה התביעה. 

ג. ביהמ"ש המחוזי קיבל את הערעור וקבע כי רשות ציבורית אחראית בגין שימוש רשלני בסמכויותיה. לדעת ביהמ"ש המחוזי לא היה בסיס למסקנה כי על פי פרטי הרשלנות שפורטו בכתב התביעה, לא היה למשיב כל סיכוי להצליח במשפט. נקבע כי אמנם היתה העיריה רשאית לסמוך על תקינותם של רישומי רשות הרישוי, אך לאחר שהמערער פנה אליה מספר פעמים והפנה תשומת לבה לתקלות שארעו, היה זה לכאורה מחובתה של העיריה לבדוק מה מקור התקלה ולמנוע השנות תקלות כאלה בעתיד. בכל מקרה, קבע ביהמ"ש המחוזי, צריך היה בימ"ש השלום לשמוע ראיות בנושא תקינותה של מערכת המיחשוב של רשות הרישוי. כן נקבע כי לא היה מקום לבטל את התביעה בשל אי פירוט הנזק, שכן ענין לנו בנזק כללי שאינו ניתן לפירוט. הערעור נדחה. 

ד. המערערת קיבלה רשות ערעור בשאלות: האם יש עילת תביעה ברשלנות (פרט לסעיף 60 לפקודת הנזיקין) נגד רשות הממונה על הגשת תביעות; ואם כן, האם הסתמכותה של רשות כזו, בנסיבות המקרה, על נתוני מחשב שסופקו ע"י משרד הרישוי היא בגדר רשלנות; האם הטרדה גרידא כתוצאה מהגשת תביעה יכולה להיות נזק; האם נזק הנובע ממעצר בעקבות פסק דין שניתן בשל אי התייצבות הנאשם הינו רחוק מדי כלפי המבקשת בערעור שנשמע בפני 5 שופטים ניתן פס"ד מפי השופט ברק המשתרע על כ- 40 עמודים ובו נסקרו כל השאלות המשפטיות הנוגעות לענין. בין היתר נבחנה השאלה אם עוולת הנגישה, הקבועה בסעיף 60 לפקודת הנזיקין, והדורשת זדון והעדר סיבה סבירה ומסתברת כדי לחייב בנזיקין, היא המקור המשפטי האחד והיחיד שבמסגרתו ניתן להטיל אחריות בנזיקין על רשות שלטונית המגישה תביעות בפלילים בקשר לנזק שהגשתו של אישום פלילי גרמה לניזוק, או שניתן לתבוע גם בגין רשלנות כאשר אין מתקיימים התנאים הנדרשים לפי סעיף 60. בנדון זה נקבע כי ניתן לתבוע גם בגין רשלנות ולאו דווקא בעילה של נגישה. נדחתה טענת המערערת כי תרופתו של מי שניזוק בהליך פלילי היא בפיצוי המובטח לו עפ"י סעיף 80(א) לחוק העונשין בלבד היא בתביעת רשלנות נבחנו היסודות של חובת הזהירות, ההתרשלות והנזק הנדרשים כדי להטיל אחריות בנזיקין בגין רשלנות; צויינו חובות הזהירות המוטלות על רשויות שלטוניות והאחריות בגין הפעלה רשלנית של סמכויות הרשויות; נבחנה בהרחבה שאלת ההתרשלות והצפייה והנתונים במקרה הקונקרטי וכן נדונו יסודות הנזק האם קיים נזק בגין הטרדה גרידא וכן הקשר שבין המאסר בעקבות פסק דין והאחריות של מי שגרם ברשלנותו לקיום המשפט, וכיוצא באלה נושאים. 

ע"א 558/84 כרמלי נ' מ"י

א. המערערת אושפזה ביום 24.7.78 בבית חולים גהה, בית חולים לחולי נפש המתנהל ע"י קופת החולים הכללית וטופלה שם ע"י מספר רופאים שהם בין המשיבים. היא הובאה בטענות שוא לבית החולים ע"י בעלה ושם אושפזה. עפ"י החוק ניתן לאשפז במקרים מסויימים גם ללא הסכמת המאשפז, אך לאחר חמשה ימים יש לשחרר את המאושפז אם לא מקבלים אישור פסיכיאטר מחוזי לאישפוז. על בית החולים לשלוח דיווח מיידי לפסיכיאטר על האשפוז. בענייננו נשלח הדיווח רק ביום התשיעי לאישפוז, הוא לא נשלח על הטופס המתאים ולא מולאו הפרטים המתאימים, והאישור של הפסיכיאטר הגיע יומיים לאחר שהמערערת כבר שוחררה מבית החולים. היא היתה מאושפזת 19 יום. אין חולקין עוד כי בחמשת הימים הראשונים האישפוז היה כדין והמחלוקת היתה אם הפך לאישפוז שלא כדין לאחר תום חמשת הימים ואם מדובר בכליאת שווא או שעומדים למשיבים ההגנות שבחוק באשר לכליאת שווא. בימ"ש השלום דחה את התביעה מאחר והתברר שהמערערת היתה זקוקה לאישפוז והטיפול שקיבלה הטיב עמה, ובאשר לפגמים של אי משלוח הודעה על האישפוז ואי מתן הוראה ע"י הפסיכיאטר המחוזי, קבע כי היו אלה פגמים פורמליים בלבד ולא היה קשר סיבתי בינם לבין האישפוז ולא נגרם למערערת כל נזק. כמו כן התנהגותה, ובעיקר סירובה לצאת לחופשה, מהווים מנע כנגד תביעה מצדה. המערערת ערערה לביהמ"ש המחוזי ושופטי הערעור היו תמימי דעים שהאישפוז בתחילתו נעשה כדין, אם כי לא בהסכמת המערערת, אך נחלקו בדעותיהם בדבר המשכו. דעת המיעוט היתה כי גם בהמשך לא היה האישפוז לאשפוז בהסכמה, ולעומת זאת סברו שופטי הרוב כי המשך האישפוז היה בהסכמה. גם שופט המיעוט סבר שיש לדחות את הערעור נגד כל המשיבים פרט למדינת ישראל האחראית, לדעתו, לרשלנותו של הפסיכיאטר המחוזי שהתבטאה במחדל של אי פיקוח נכון עפ"י החוק והתקנות. הערעור נדחה ברוב דעות השופטים לוין ובך, בפסק דין מפי השופט בך, כנגד דעתה החולקת של השופטת נתניהו שסברה כי יש לחייב הן את הרופאים וקופת חולים והן את המדינה בתשלום פיצויים על נזק כללי למערערת בגין אשפוז שלא בהסכמה. 

ב. השופטת נתניהו ציינה בפסק דינה כי בתום חמשת ימי האישפוז הראשונים לא היתה זכות לאשפז את המערערת בעל כורחה ואפילו היה האישפוז דרוש להטיב עמה היא היתה זכאית לצאת לחופשי גם במחלתה. איש לא היה רשאי לשלול את חרותה באין עילה לכך בדין. לכאורה בוצעה ע"י הרופאים בבית החולים עוולה של כליאת שווא בניגוד לסעיף 26 לפקודת הנזיקין ועל עוולה זו פרוסות ההגנות בסעיף 27. מתעוררות מספר שאלות באשר להגנת סעיף 27 במקרים מסויימים ובכללם המקרה שלנו, אך ניתן להשאיר את הבעיות לעת מצוא מפני שהמשיבות אחראיות כלפי המערערת בעוולה של היפר חובה חקוקה לפי סעיף 73 של הפקודה. משלא נתקבלה הוראת הפסיכיאטר המחוזי תוך חמשה ימים מתחילת האישפוז חייבים היו הרופאים ומנהלת בית החולים לשחרר את המערערת. זו החובה שהיתה מוטלת עליהם ואותה הפרו. נתמלאו כל התנאים הנדרשים לתשלום נזקים עקב הפרת חובה חקוקה. אמנם המשיבה לא הוכיחה נזק שהוא מיסודות העוולה של חובה חקוקה, אולם נזק ממון אמנם לא הוכח אך נזק כללי נגרם מעצם שהייתה בכפייה בבית חולים לחולי נפש ונזק כזה אינו טעון הוכחה. 

ג. נתקיימו כאן כל יסודותיה של עוולת הפרת חובה חקוקה, אך השאלה היא אם ניתן להחיל את העוולה של היפר חובה חקוקה אפילו אם נתקיימו כל יסודותיה, כאשר קיימת עוולה אחרת של כליאת שווא הרחבה דיה וכוללת גם מקרה של הפרה ספציפית זו של אי שחרור, בניגוד להוראות החיקוק. השאלה היא אם ניתן לעקוף את קיומן של ההגנות המיוחדות שקבע המחוקק בעוולה של כליאת שווא ע"י השימוש בעוולה אחרת, במקרה זה עוולת היפר חובה חקוקה. על שאלה זו השיבה השופטת נתניהו בחיוב. אשר לאחריות המדינה - הפסיכיאטר המחוזי ביצע עוולה של אישור ביודעין של העוולה שנעשתה ע"י אחרים וכן התרשל במחדל לקיים את הוראות הדין לגבי אישפוז כפוי והארכתו, מחדל לוודא קיום חובת הדיווח והפניה לאישור ע"י בתי החולים הכפופים לו. אי קיום החובות המוטלות על הפסיכיאטר המחוזי מהווה רשלנות. המדינה אחראית לכן בגין מעשיו של הפסיכיאטר. 

השופט בך בדעת הרוב סבר כי הוכחו כל יסודות ההגנה לפי סעיף 27 באשר לעוולה של כליאת שווא, וכאשר עומדת למשיבות ההגנה בפני תביעה בעוולה של כליאת שווא על יסוד ההגנות שבסעיף 27 אין לחייבם בנזיקין עפ"י העוולה של הפרת חובה חקוקה לפי סעיף 93 לפקודה. לדעת השופט בך גם אין מקום לחייב את המדינה בתוקף אחריותה השילוחית עבור מעשיו של הפסיכיאטר המחוזי. אשר לאשור פעולות הרופאים - גם אם נצא מתוך הנחה שסעיף זה חל על אישור רטרואקטיבי למעשה העוולה, כאשר לא קיים קשר סיבתי בין מתן האישור ובין גרימת העוולה, גם אז מוטלת על המאשרר רק אחריות השווה לזו של המעוול הראשי ואם זכאים יתר המשיבים לפטור מאחריות עפ"י סעיף 27(3) לפקודה, לא יוכל להיות מצבו של הפסיכיאטר המאשר גרוע יותר. זאת כאשר הפטור נובע במידה רבה מנתונים אובייקטיביים, שכן יתכן וניתן להגיע למסקנה שוה במקרה והפטור נובע מסיבות אישיות של המעוול הראשי, כגון גילו או מצבו הנפשי. אשר לאחריות הפסיכיאטר בגין רשלנות - התביעה המקורית התמקדה באישור הרטרואקטיבי ובאחריות המדינה עקב האישור מצד הפסיכיאטר. אין מדובר שם במפורש ברשלנותו הכללית של הפסיכיאטר בשל העדר פיקוח מתאים על בתי חולים וגם לא הובאו ראיות בנושא זה. כמו כן לא לובנו כל הנושאים הנוגעים לזכויותיו וחובותיו של הפסיכיאטר המחוזי במסגרת החוקים והתקנות הקיימים. 

דנ"א 5712/01 ברזני נ' בזק חברה ישראלית לתקשורת בע"מ

חוק הגנת הצרכן קובע כי "לא יעשה עוסק דבר... העלול להטעות צרכן בכל עניין מהותי בעיסקה...", וכי "דין מעשה או מחדל בניגוד [לסעיף 2] .... כדין עוולה לפי פקודת הנזיקין". השאלה שהתעוררה היא זו: חברה פלונית [בזק] מפרסמת מוצר ממוצריה בפירסום "העלול להטעות צרכן" בעניין מהותי. ראובן [העותר] רוכש את המוצר מבלי שנחשף לפירסום המטעה, וממילא - מבלי שהוטעה. לאחר מעשה נודע לראובן על-אודות הפירסום המטעה, ואז הוא תובע את החברה לפיצויי-כסף על הפסד שנשא בו, לטענתו, אך באשר החברה לא קיימה את שהבטיחה בפירסום. ראובן אף מבקש כי ביהמ"ש יכיר בתביעתו כבתביעה ייצוגית. ביהמ"ש העליון פסק, ברוב דעות של הנשיא ברק והשופט אנגלרד, כי ראובן אינו זכאי בתביעתו האישית. טעם הדבר: בקנותו את המוצר לא הסתמך ראובן על הפירסום העלול להטעות, וממילא לא הוכח קשר סיבתי בין הפירסום לבין הנזק שנגרם לראובן, לטענתו. ומשאין הוא זכאי בתביעתו האישית, ממילא אין ראובן תובע מתאים בתביעה הייצוגית. השופטת שטרסברג-כהן, בדעת מיעוט, סברה אחרת. לדעתה, בתיתנו דעתנו לתכליתו של חוק הגנת הצרכן ולמהותה של התביעה הייצוגית, יש לאפשר לפלוני להגיש תביעה, ומתקיים קשר סיבתי ראוי בין הפרסום לבין הנזק. העתירה לדיון נוסף נדחתה ברוב דעות.
6601/96 AES SYSTEM INC. נ' סער

א. המערערת 1 פיתחה מערכות עצמאיות לעיבוד תמלילים באמצעות מחשב והשתמשה במערכות הקרויות "מערכות לאניר". המערערת 2 היא המפיצה הבלעדית של המערכות בישראל, ומעניקה ללקוחותיה בארץ שירותי החזקה ותיקון. המשיב היה עובד של המערערת והוא הועסק כטכנאי מחשבים. בעת שירותו חתם על התחייבות "שלא להתחרות" במערערת בכל הקשור בשיווק ותיקון של מערכות לאניר. כן חתם המשיב על "התחייבות לשמירת סודיות" ושלא לעשות שימוש במידע שרכש אצל המערערת או לנצלו למטרות מסחריות. לאחר 28 חודשי עבודה פוטר המשיב. הוא פתח עסק של מתן שירות למערכות מחשב ופרסם מודעה בעיתון בה הציע את שירותיו כטכנאי החזקה ותיקון למערכות מחשבים ובכללם מערכות לאניר. בנוסף לכך פנה במישרין - תוך שימוש ברשימת הלקוחות של המערערת שהיתה בידו - ללקוחות של המערערת. בעקבות המודעה בעיתון נכרת הסכם בין המשיב לבין הרשות לאמצעי לחימה (רפא"ל) לפיו יעניק המשיב שירותי לאניר לרפא"ל. שירותים אלה באו במקום השירות שהעניקה בעבר המערערת לרפא"ל. 

ב. המערערת תבעה את המשיב על שהפר את התחייבויותיו כלפיה ועל שפגע בזכות הקניין שבידה ובמוניטין שלה ועל שנטל את סודותיה המסחריים. במסגרת תובענה זו ניתן צו מניעה זמני נגד המשיב האוסר עליו לעסוק במכירה ובמתן שירות למעבדי תמלילים מסוג לאניר עד חלוף 18 חודשים מיום פיטוריו. הצו לא הוחל על ההתקשרות עם רפא"ל. בתובענה שניה טענו המערערות כי המשיב עשה שימוש בתקליטים מגנטיים ובתקליטורים המאחסנים תוכניות גיבוי שלה ובכך פגע המשיב, לטענתן, בזכויות הקנין שלהן והפר את זכויות היוצרים שבידן. תובענה נוספת הוגשה נגד רפא"ל ובה נטען כי היא מסייעת בידי המשיב לבצע את מעשיו האסורים. המערערות תבעו מידי המשיב ומידי רפא"ל דמי נזק. עוד תובענה הופנתה ע"י המערערת כנגד רפא"ל להשבת ציוד חומרה ורישומי תוכנה שהושאל על ידה לרפא"ל. רפא"ל הגישה תביעה שכנגד בה עתרה להסרת חסימה שביצעה המערערת במשטחי העבודה שלה. 

ג. ביהמ"ש המחוזי דחה את טענות המערערת ככל שהן נוגעות להפרת זכויות היוצרים או פגיעה במוניטין. לעומת זאת נקבע כי המשיב הפר את התחייבותו שלא להתחרות בעסקי המערערת; כי עשה שימוש ברשימת הלקוחות של המערערת; כי הפרת ההתחייבות שלא להתחרות הניבה בתוך תקופת 18 החודשים את ההתקשרות עם רפא"ל. אשר להתקשרות עם לקוחות אחרים נקבע כי לא הוכח שאלה הניבו בתקופת ההגבלה בת 18 החודשים הסכמים בין אותם לקוחות לבין המשיב ועל כן אין לומר כי התחייבותו של המשיב בעניין זה הופרה. בגין הנזקים האמורים חייב ביהמ"ש את המשיב לפצות את המערערת בסכום של 25,000 דולר וכן חייב את המדינה לשלם למערערת את שוויים של פריטי חומרה ותוכנה מסויימים שנמסרו לרפא"ל ונותרו ברשותה. המערערות טוענות כי יש לקבוע שהמשיב עשה שימוש אסור בתוכנות שפותחו על ידן וכן כי יש לראות משום הפרת התחייבותו כלפי המערערת בכך שעשה פעולות שיווק ופרסום בתקופת 18 החודשים אף כי לא הבשילו עסקאות. המשיב ערער על חיובו בתשלום פיצויים למערערת בגין התקשרותו עם רפא"ל והמדינה ערערה על שחייבו אותה לשלם למערערת את שוויים של פריטי החומרה בתוכנה. כל הערעורים נדחו פרט לערעורו של המשיב על חיובו בתשלום פיצויים בגין התקשרותו עם רפא"ל. 

ד. חוק החוזים קובע כי "חוזה שכריתתו, תוכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור - בטל". השאלה היא מה תקפן של התחייבויות המגבילות את חופש העיסוק. עקרון ראשון שיש לקחתו בחשבון הוא חופש החוזים וחוזים יש לקיים. אינטרס נוסף שיש להתחשב בו הוא היתרון האישי למעביד ולציבור בהגנה על המעביד בפני התחרות של עובד בכלל ובפני שימוש במידע שרכש אצל המעביד בפרט. מנגד קיימים עקרונות ואינטרסים לפסול את תקפן של תניות המגבילות את חופש העיסוק. העקרון הראשון הוא עקרון חוקתי המעוגן בחוק יסוד: חופש העיסוק. מחופש העיסוק נגזר גם חופש התחרות. כמו כן האינטרס שיש להתחשב בו הוא העובד עצמו. עבודתו היא רכושו, החומרי והרוחני, חופש הבחירה שלו הם חייו, כושרו לבחור לעצמו עיסוק. השיקולים השונים המגבשים את "תקנת הציבור" אינם מובילים כולם לכיוון אחד. צמד השיקולים האחד מוביל להכרה בתוקפן של תניות חוזיות להגבלת חופש העיסוק של העובד וצמד השיקולים השני מוביל לבטלותן של תניות חוזיות אלה. 

ה. דרך הביניים המומלצת היא כי באיזון הכולל, חופש העיסוק גובר כאשר מנגד עומד אך האינטרס של המעביד לאי תחרות, ואילו חופש החוזים גובר כאשר לצידו עומד אינטרס לגיטימי של המעביד כגון אינטרס "קנייני" או "כעין קנייני" של המעביד. הגבלת התחרות "כשלעצמה" אינה מגינה ככלל על "אינטרס לגיטימי" של המעביד, נוגדת את טובת הציבור ותפסל בגדריה של "תקנת הציבור". לעומת זאת, הגבלת התחרות הבאה להגן על אינטרסים של המעביד בסודות מסחריים, רשימת לקוחות, מוניטין וכיוצא בהם אינה נוגדת את תקנת הציבור. 

ו. בענייננו, הבעייה המשפטית האחת הניצבת הינה אם הפר המשיב את חובתו כלפי המערערת בהתקשרותו עם רפא"ל והתשובה לשאלה זו היא שלילית. המשיב לא הפר את חובתו שלא לעשות שימוש ברשימת הלקוחות של המערערת שכן לא הוכח כי פנה לרפא"ל ביוזמתו. החובה שהופרה ע"י המשיב היא חובתו שלא להתחרות במערערת והתחייבותו של המשיב שלא להתחרות במערערת היא התחייבות "ערומה". זו התחייבות של "אי תחרות כשלעצמה" ועל כן אינה תופסת. כיוון שכך לא היה מקום לחייב את המשיב לשלם למערערת פיצויים בשל התקשרותו עם רפא"ל. 

ע"א 9185/03 טנבוים נ' הוצאות עיתון הארץ בע"מ

א. ביום 15.10.00 נחטף אלחנן טננבוים (להלן: טננבוים) בידי ארגון החיזבאללה. כחודשיים לאחר מכן פנו המערערים - רעייתו, בנו, בתו ואחותו של טננבוים - לביהמ"ש המחוזי, בבקשה למתן צו המונע מכלי התקשורת "לפרסם ו/או לגרום לפרסומו של כל פרט ו/או ידיעה ו/או תצלום הקשורים למר אלחנן טננבוים". שנה לאחר מתן פסק הדין פנתה המשיבה בבקשה לבטל את הצו ואת פסק הדין. לאחר זמן מה הצטרפה גם המשיבה 2 - חדשות 10 בע"מ, בבקשה דומה. ביום 9.10.03, לאחר שקיים דיון בבקשה, נעתר ביהמ"ש המחוזי לבקשות האמורות. ביהמ"ש קבע, כי זכות בני משפחתו של טננבוים למנוע פרסום אשר יש בו לסכן את חייו או שלמות גופו של טננבוים או לפגוע בהם מעוגנת בזכויות היסוד הנזכרות בסעיפים 2 ו-4 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, לפיהם "אין פוגעים בחייו בגופו או בכבודו של אדם באשר הוא אדם", וכן "כל אדם זכאי להגנה על חייו על גופו ועל כבודו". מנגד ציין ביהמ"ש את חשיבותה של הזכות לחופש הביטוי. באשר לאיזון בין שתי הזכויות קבע כי די בכך שתתקיים "אפשרות סבירה" לפגיעה בחיי אדם, ואין צורך בקיום "ודאות קרובה" לכך, כדי שהזכות לחיים ולשלמות הגוף תגבר. אשר ליישום הדין על עובדות המקרה, ציין ביהמ"ש כי לא הוצגה תשתית ראייתית לכך שפרסום נסיבות חטיפתו של טננבוים מקים חשש כאמור, ואיפשר את הפרסום המבוקש. הערעור נדחה. 

ב. המחלוקת בין בעלי הדין התמקדה בשאלה האחת, והיא, אם קיימת תשתית ראייתית לכך שאם יפורסמו נסיבות הגעתו של טננבוים ללבנון, עלול הדבר להביא לפגיעה בחייו או בשלמות גופו. צדק ביהמ"ש המחוזי, כי לא נדרשת הוכחה ברמה של "ודאות קרובה" בדבר הסיכון לפגיעה בחיים ובשלום הגוף של טננבוים, כדי שהמערערים יזכו בסעד המבוקש על ידם. אלא, שלנוכח כלל הראיות שהובאו בפני ביהמ"ש, אין תשתית של ממש בדבר קיום הסיכון לו טוענים המערערים. על פי נסיבות המקרה, ניתן לצאת מהנחה שגורמי החיזבאללה יודעים אל נכון את הנסיבות בהן הגיע טננבוים ללבנון. החשש שהגירסה בעניין זה, אשר תפורסם ע"י המשיבים, עלולה לגלות עובדות חדשות לגורמים אשר טננבוים מוחזק על ידם, הוא רחוק ובלתי סביר. מה גם, שבעניין זה נעשו פרסומים רבים בכלי התקשורת הבינלאומית, לרבות באינטרנט. גם לטענה על פיה פרסום כאמור עלול לחבל או לפגוע בהשתכללות המשא ומתן לשחרור שבויים ונעדרים ע"י החיזבאללה, לא הונחה תשתית עובדתית. בעניין זה יש משמעות לכך שהמדינה אינה נוקטת עמדה במחלוקת בין הצדדים. 

מטרות דיני הנזיקין

ע"א 44/76 אתא חברה לטכסטיל בע"מ נ' שוורץ

בענין זה נתבקש צו מניעה נגד המערערת האוסר הפעלת מכונות בבית החרושת, בגין הרעש הבוקע והגורם למטרד למשיב הגר בשכנות לבית החרושת. בימ"ש השלום נתן צו מניעה, ביהמ"ש המחוזי אישר את צו המניעה בהגבלות מסוימות והערעור על כך נדחה. בפס"ד מקיף, סוקר השופט שמגר את ההלכות השונות הנוגעות למטרד היחיד ולסעד שביהמ"ש יושיט בנסיבות של קיום מטרד יחיד. פסה"ד סוקר את הראיות הנוגעות לרעש העולה מן המפעל ומגיע למסקנה כי הוכח קיומו של מטרד היחיד, ולענין הסעד שביהמ"ש יושיט סוקר פסה"ד את שאלות מאזן הנוחות, ואימתי משתמשים במבחן של מאזן הנוחות ומגיע למסקנה כי בעניננו אכן התרופה הינה מתן צו מניעה. ביהמ"ש דחה טענת המערערת בדבר שיהוי ובקשת המערערת להביא ראיות נוספות. נדונה טענתה כי השופט צריך היה לפסוק בענין הרעש גם עפ"י התרשמותו וכיו"ב ענינים הקשורים לענין הנדון. 

ע"א 10064/02 מגדל נ' אבו חנא

א. המשיבה נפגעה בתאונת דרכים בהיותה תינוקת בת חמישה חודשים. בית המשפט המחוזי העמיד את נכותה הרפואית המשוקללת על 44% לצמיתות. בראש הנזק של הפסד כושר השתכרות פסק בית המשפט למשיבה סכום גלובלי, בציינו כי אין להגזים בהפחתת הפיצוי המגיע לתובעת בגין היותה בת כפר ריינה, או מחמת שרבות מנשות הכפר אינן משתכרות מחוץ לעבודות הבית. בכל זאת, כך פסק, מאחר ואין כמעט כל נתון שעל פיו ניתן להעריך את סיכויי ההשתכרות של התובעת, עדיף לפסוק בראש נזק זה פיצוי גלובלי. את הפיצוי הגלובלי העמיד ביהמ"ש על סך של 500,000 ש"ח. המערערות מלינות על גובה הפיצוי בגין הפסד ההשתכרות. לטענתן, הסכום שנפסק משקף, בפועל, אף כי לא במפורש, חישוב אקטוארי על יסוד השכר הממוצע במשק. המשיבה סבורה כי סכום הפיצוי נמוך משיעור המבוסס על השכר הממוצע במשק. הערעור נדחה והערעור הנגדי נתקבל. 

ב. ניזוק שנפגע בתאונה בעודו קטין, או קודם שהחל את דרכו בשוק העבודה, זכאי לפיצוי בגין הגריעה הצפויה בעתיד מיכולת ההשתכרות שלו. בהיעדר ראיה מספקת אחרת, ראוי להניח במידת ההסתברות, כי הקטין היה משתכר בגובה השכר הממוצע במשק. אין לדון את הקטין לגורל מסויים אך בשל הסביבה בה גדל, השכלתם ופרנסתם של הוריו, מינו, או המוצא הגזעי או האתני אליו הוא משתייך. ראיות ואינדיקציות לגבי הנפגע הקטין יאפשרו לסתור את החזקה בדבר השכר הממוצע במשק - לכאן או לכאן - רק במקום בו יש להן משקל רב והן מלמדות בהסתברות גבוהה כי הקטין אמנם היה משתלב בעתיד במקצוע מסויים (או, לחלופין, כי היה מתקשה למצוא לו מקום בעבודה מכניסה). עובדת היותה תינוקת ולא תינוק, שייכותה למגזר הערבי, העובדה שבמשפחתה נוטות הנשים שלא לעבוד לאחר נישואיהן, כמו גם הולדתה באיזור מגורים המאופיין בממוצע השתכרות נמוך - אינם רלוונטיים לעניין זה. על-כן, יש לתקן את בסיס החישוב ולזכות את התובעת בפיצוי המבוסס על השכר הממוצע במשק. 

ע"א 11152/04 פלוני נ' מגדל חברה לביטוח

א. המערער, יליד שנת 1975, נפגע בשנת 1998 בתאונת דרכים ונקבעה לו נכות רפואית משוקללת של 83% ונכות תפקודית של 100%. כושר ההשתכרות של המערער, אלמלא התאונה, נקבע בשיעור של 10,780 ש"ח לחודש (לפני ניכוי מס), והפסדי העתיד חושבו עד גיל 70. ביהמ"ש קמא מצא כי המערער זקוק לטיפול פסיכיאטרי, במסגרת פרטית, לנוכח יחסי-האמון שקשר המערער עם רופאיו, לפי חישוב של שני טיפולים בשבוע - כל טיפול בשווי של 500 ש"ח. בפריט שעניינו בעיות התפקוד המיני של המערער, נפסק סכום של 150,000 ש"ח, הכולל בחובו עלויות של תרופות (כמו ויאגרה), וכן "ביקור במכון ליווי פעם נוספת בשבוע". כן נפסק פיצוי בגין הוצאות שימוש בטלפון בסכום של 25,416 ש"ח לעבר ו- 108,674 ש"ח לעתיד בנימוק שבעקבות התאונה המערער הוא היפר-אקטיבי וקיים בו "דחף" לשוחח בטלפון. ביהמ"ש פסק סכום של $78,000 עבור הוצאות דיור. ביהמ"ש לא ערך חישוב של הפיצוי בכל ראשי הנזק, ובמקצתם - הסתפק בהתוויית אמות המידה לפיצוי. לפי חישוב המשיבות, סכום הפיצוי הינו, בסך הכל, כ- 5,500,000 ש"ח. ערעור המערער על שיעור הנזק נדחה וערעור המשיבים נתקבל בחלקו. 

ב. המשנה לנשיאה ריבלין: לעניין שיעור הנכות והפסד ההשתכרות: בנכות הנפשית של המערער נקב ביהמ"ש בשתי נכויות שהן אחת: 10% בתחום האורולוגיה ו- 10% "בגין הפרעה בזיקפה על רקע נפשי". כמו כן לא כל נכויותיו של המשיב הן בעלות נפקות תפקודית. את בסיס השכר יש להפחית. בעת התאונה היה המערער בן 22 שנים, הרוויח 3,500 ש"ח לחודש, ושקל את המשך צעדיו - לימודי הנדסה או המשך שירות צבאי. בנסיבות אלה הפיצוי בראש נזק זה יועמד על סך של 8,000 - לחודש. 

ג. המערער זקוק לטיפול ולליווי פסיכיאטרי. סכום הפיצוי שנפסק, סכום של כמיליון ורבע -, המתקבל מדרך החישוב שהתווה ביהמ"ש, הוא מופרז. הסכום צריך להיקבע בדרך של אומדן גלובאלי, ויועמד על 600,000 ש"ח. אין גם בסיס לפסיקת הפיצוי בגין הוצאות דיור. גם אלמלא התאונה היה המערער נזקק, מן הסתם, להתגורר בדירה. בדומה, גם הפיצוי עבור שיחות טלפון - גבוה מדי ויש להעמידו על 50,000 ש"ח. 

ד. ביהמ"ש המחוזי פסק למערער פיצוי של 150,000 ש"ח, עבור תרופות לשיפור התפקוד המיני וכן עבור היזקקות לשירותי ליווי. בכל הנוגע להוצאות הטיפול התרופתי והפסיכולוגי זכאי המערער לפיצוי ויש להעמידו על 100,000 ש"ח. מאידך, יש לבטל את הפיצוי עבור שירותי ליווי. לא הונחה תשתית מספקת המלמדת על צורך שאין בלתו לסיפוק צרכי המין של המערער בדרך של פנייה לשירותי ליווי. 

ה. אף אם היה מוכח צורך בפנייה למכוני ליווי, עדיין אין לומר שמדובר בצורך המצדיק פיצוי. פגיעה עוולתית בכושר התפקוד המיני של ניזוק, עשויה להקים עילה לפיצוי הן בגין נזק ממוני הן בגין נזק לא-ממוני. במישור הממוני, יכול ויזדקק הניזוק לתרופות או לטיפולים שונים. במישור הלא-ממוני , הניזוק עשוי להראות כי אובדן כושר התפקוד המיני פגע בחדוות חייו וגרע מהנאות חייו, ופגע בסיכוי להקים משפחה. ספק אם ניתן לסווג את ההיזקקות לשירותי-ליווי כסעד-מתקן. כמו כן, הדין הפלילי משקף עמדה שלילית כלפי העיסוק בזנות, ובמיוחד כלפי הבאתה של אישה לעיסוק בזנות, ניצולה והנאה מרווחיה. "תקנת הציבור" עשויה להשפיע על יישום עקרון "השבת המצב לקדמותו" מקום בו המצב אליו חותר הפיצוי כרוך באי-חוקיות או בפגיעה בערכי-יסוד של החברה והשיטה. 

ה. הנשיא (בדימ.) ברק: מסכים כי יש לבטל את הפיצוי בגין שימוש בשירותי ליווי. הסכמה זו מבוססת על ההיבט העובדתי, לפיו לא עלה בידי המערער להוכיח, באמצעות חוות דעת רפואיות וראיות אחרות, את ההכרח בהיזקקות לשירותי ליווי. אשר להיבט העקרוני - ההיבט העקרוני מעורר דיון בשורה של בעיות חברתיות, מוסריות ואתיות, אותן יש להותיר בצריך עיון. 

יסודות עוולות הרשלנות

יסודות העוולה

ע"א 2625/02 נחום נ' דורנבאום

א. המשיבים 1 ו-2 (להלן: המשיבים) היו בני זוג נשואים. המשיבים 3 ו-4 הם ילדיהם שהתגוררו אתם. המשיבה 5 היא אמה של המשיבה 1, ואף היא התגוררה בדירתם. המשיבים נזקקו לכסף ובאמצעות מתווכים פנו לאחד יוסי יהודה (להלן: יהודה) וזה הסכים להלוות להם 30,000 ש"ח (להלן: ההלוואה). יהודה הציע למשיבים שהסכם ההלוואה ייערך על ידי המערער, וייחתם במשרדו. המערער שימש כבא כוחו של יהודה זמן קצר קודם לכן, והמשיבים כלל לא הכירו אותו. המערער הציע ליהודה להבטיח את פרעון ההלוואה על ידי "חוזה מותלה" למכר דירתם של המשיבים. החוזה נחתם במשרדו של המערער. בהתאם לתנאי החוזה, היו אמורים המשיבים לקבל מיהודה הלוואה בסך 30,000 ש"ח, מתוכם יופחתו מראש 10% על חשבון הריבית. סכום זה היה על המשיבים לפרוע, בתוספת ריבית בשיעור של 10%, תוך 45 ימים ממועד כריתת החוזה. בהסכם נקבע, כי אם לא יעמדו המשיבים בהתחייבות זו, ייכנס לתוקף הסכם המכר, ויהודה ירכוש את דירתם במחיר הקבוע בהסכם - 60,000 דולר. על פי החוזה הוענק למערער ייפוי כוח בלתי חוזר, ומכוחו הוא רשם הערת אזהרה על הדירה לטובתו של יהודה. מבנה משפטי זה נרקח על מנת לאפשר ליהודה לזכות בבטוחה, דירת המשיבים, ומשום שלא ניתן היה להשיג יעד זה בדרך של הטלת משכנתה רגילה, שכן על הדירה היתה כבר רשומה משכנתה לטובת בנק. על אף שנכתב בחוזה כי המשיבים קיבלו את דמי ההלוואה במעמד החתימה, נתברר בדיעבד כי הכספים נמסרו להם רק מאוחר יותר, ומהכספים הפחיתו המתווכים דמי תיווך, מבלי שהוסכם על כך מראש, ולכן קיבלו המשיבים לידם רק 17,500 ש"ח. 

ב. בטרם חלפו 45 הימים שנועדו לפירעון ההלוואה, התקיימה פגישה נוספת במשרדו של המערער ובמהלכה נחתמו שני הסכמים נוספים בין המשיבים לבין יהודה. האחד היה חוזה למכר הדירה והשני היה חוזה לשכירת הדירה בידי המשיבים מאת הבעלים החדש. כשבוע ימים לאחר מכן, חתמו המשיבים במשרדו של המערער, על חוזה לרכישת דירה אחרת. המשיבים התקשו לעמוד בתשלומי שכר הדירה ליהודה ובתשלומים שנבעו מהתחייבותם לפי ההסכם לרכישת דירתם החדשה, עד שלבסוף קרסו כלכלית. המשיבה 5 פונתה מהדירה ועברה למעון ציבורי לקשישים. המשיבים 1 עד 4 נאלצו להעתיק את מקום מגוריהם לעיר אחרת, בה חיו בתנאים קשים של מחסור ועוני. כיום חי המשיב 2 בחוץ לארץ, בנפרד מילדיו ומהמשיבה 1, ממנה התגרש. 

ג. המשיבים הגישו לביהמ"ש המחוזי תובענה נגד המערער בעילה של רשלנות מקצועית. ביהמ"ש קיבל את תביעתם וקבע כי מתקיימים במקרה זה יסודות עוולת הרשלנות. ביהמ"ש פסק כי בעסקה שכרוכה בה האפשרות למכור מקרקעין, כבענייננו, חב עורך הדין, למרות שהוא ייצג רק את הקונה, בחובת זהירות גם כלפי המוכר. עוד קבע ביהמ"ש כי המערער חב היה בחובת זהירות גם כלפי המשיבים 3 עד 5, אף שלא היו שותפים למשא ומתן, ואף שלקיומם לא היה מודע. ביהמ"ש פסק כי העיסקה אותה "רקח" המערער לא היתה אלא "עיסקת משכון", אולם כיוון שלא נרשמה ככזו, לא השתכללה מעולם. למרות זאת, הוצג על ידי המערער למשיבים מצג כאילו התקשרו בעיסקה תקפה. ביהמ"ש קמא קבע עוד כי בשל כך נמנעו מן המשיבים ההגנות הקנויות להם לפי חוק בעת מימוש המשכנתה. ביהמ"ש קבע כי בכך התרשל המערער וכן בהתנהגותו במעמד חתימת החוזה, כאשר המשיבים חתמו על החוזה בו נכתב כי ההלוואה שולמה להם בו במקום, בעוד שלא כך היה. משמצא ביהמ"ש כי המערער נושא באחריות לנזקיהם של המשיבים, הפחית 10% מכלל נזקי המשיבים, בגין אשם תורם. ערעורו של המערער נתקבל חלקית פה אחד ונדחה חלקית ברוב דעות, וערעור נגדי של המשיבים נתקבל ברוב דעות. 

ד. השופט ריבלין (דעת מיעוט): מסקנת ביהמ"ש קמא, לפיה לא ייצג המערער את המשיבים כאשר חתמו על העסקה נשוא התביעה, מעוגנת היטב בחומר הראיות ובעדויות שניתנו במשפט. קיומה של חובת זהירות של עורך דין, כלפי מי שאינו לקוחו, הוכרה בפסיקה. לאור הוראת סעיף 2(ב) לחוק המשכון, ברי כי לא היה מקום לומר כי עיסקת משכון מוסווה היא עיסקה שלא השתכללה. ממילא אין לומר כי המערער התרשל כאשר הציג למשיבים מצג לפיו קשורים הם בעיסקה מחייבת, והמערער לא מנע המערער מהמשיבים את הגנות החוק, הנובעות ממכירת דירה ממושכנת. ניתן, בכל זאת, לטעון כי המערער התרשל כלפי המשיבים עת עיצב את העיסקה באופן מורכב, כעיסקה שהיא ספק משכון מוסווה, וכך יצר אי וודאות שהיה בה כדי לפגוע בעניינם, ולכל הפחות כדי לחייבם בהתדיינות משפטית מתישה לבירור זכויותיהם. מנגד, אם נניח כי אין מדובר במשכנתה מוסווה, הרי שצדק ביהמ"ש קמא בקובעו כי נמנעו מהמשיבים ההגנות להן היו זכאים לו הייתה נערכת בינם לבין יהודה עסקת משכנתה. משמצאנו כי המערער התרשל יש לבחון האם הופרה אותה חובת זהירות שחב המערער למשיבים. קיומה של חובת זהירות, מצד עורך דין, כלפי הצד שכנגד, הוכר מקום בו נטל על עצמו עורך הדין חיוב כלפי אותו צד. כך נקבע, כי קמה לו חובה בעת נטילת אחריות בקשר לרישום זכותו של הצד שכנגד, אף כשזה לא היה לקוחו. ברם, בענייננו, המערער לא העניק כל עצה למשיבים, והוא לא נטל כלפיהם אחריות. מעשי ההתרשלות של המערער התבטאו בכך שערך עיסקה שאינה העיסקה המיטיבה ביותר עם המשיבים, נמנע מלייעץ להם שלא לחתום על חוזה לפיו נשתלם להם סכום כסף שטרם הגיע לידיהם במזומן, ולא יידע אותם על זכויות שייתכן שעמדו להם כנגד לקוחו. האם ראוי להרחיב את חובת הזהירות גם למקרים אלה? התשובה לשאלה זו היא שלילית. 

ה. הנשיא ברק: בנסיבות המקרה הנדון, התקיימו בין המערער למשיב יחסי עו"ד-לקוח, או למצער יחסים קרובים, המקימים חובת אמון וחובת זהירות כלפי המשיבים. התרשלותו של המערער כלפי המשיבים מטילה עליו אחריות לנזקיהם. המערער קיים במשרדו שיחה מקדימה עם המשיבים, בה קיבל מפיהם מידע אודות הנסיבות האישיות שהביאו אותם ליטול הלוואה מיהודה ובה שיתפו את המערער בתוכניותיהם הכלכליות. המערער גם קיבל על עצמו לטפל בכל הצדדים המשפטיים של העיסקה, לרבות רישום במרשם המקרקעין ותשלומי מיסים. בקשר עם העיסקה הוא החתים את המשיבים על שורה של מסמכים. הדבר מלמד על כך שהמשיבים שמו את מבטחם במערער כי זה יגן על עניינם. הם גם נדרשו לשלם למערער שכר טירחה עבור עריכת הסכם המכר. המסקנה היא כי על המערער מוטלת היתה חובת אמונים וחובת זהירות כלפי המשיבים. מקור נוסף לחובת נאמנות של עורך-דין כלפי לקוחו מצוי בחוק השליחות. בענייננו חובה זו מבוססת על ייפויי הכוח שהפקידו המשיבים בידיו של המערער. מבחינת סטנדרט ההתנהגות הנדרש, אין למעשה הבדל בין יחסים חוזיים לנזיקיים. אפילו נניח שהמשיבים לא היו לקוחותיו של המערער, עדיין בנסיבות העניין נוצרה מערכת יחסים המקימה חובת זהירות מושגית וחובת זהירות קונקרטית של המערער כלפיהם. מסקנתו של השופט ריבלין כי, ככלל, אין עורך-דין חב בחובת זהירות כלפי הצד שכנגד, למעט שני מצבים חריגים - מתן עצה משפטית או נטילת אחריות כלפי הצד שכנגד - נראית מצמצמת מדי. אין מקום לקביעה גורפת כי תתכן אחריות של עורך-דין כלפי מי שאינם לקוחותיו רק בשני מצבים חריגים ומוגדרים מראש. 

ז. ביהמ"ש המחוזי קבע כי המערער חב חובת זהירות גם כלפי המשיבים 5-3, שהם בני משפחה שהתגוררו עם המשיבים בדירה. לקביעה זו אין יסוד. המשיבים 5-3 לא קיבלו שירותים משפטיים מן המערער ואף לא נוצרה ביניהם מערכת יחסים כלשהי. למערער לא היתה כל נגיעה אליהם, הוא כלל לא ידע על קיומם ולא צריך היה לדעת. בנסיבות אלה, הוא אינו חב כלפיהם בחובת אמונים או זהירות. 

ח. השופט ריבלין דן בהרחבה בשאלה האם "הסכם המכר המותלה" בין יהודה למשיבים הוא "משכון מסווה" כמשמעותו בסעיף 2(ב) לחוק המשכון. מדובר בשאלה השנויה במחלוקת ואין צורך להכריע בשאלה זו במסגרת הערעור שלפנינו. בין אם נסווג את העיסקה כ"משכון מוסווה" ובין אם לאו - המסקנה תהיה כי המערער התרשל כלפי המשיבים. אם נניח שאין המדובר במשכון מוסווה, הרי ש"הסכם המכר המותלה" שרקח המערער מנע מן המשיבים את ההגנות להן היו זכאים לו נערכה בינם לבין יהודה עסקת הלוואה מובטחת במשכנתה. אם נניח, לחילופין, כי העסקה שלפנינו היא "משכון מוסווה", הרי שהמערער התרשל כלפי המשיבים בכך שנמנע מלהסביר להם שעסקת המשכון, הגם שנערכה במתכונת של "הסכם מכר מותלה" אינה מונעת מהם את ההגנות העומדות לחייב על פי חוק בעת מימוש משכון. המערער התרשל גם בכך שנמנע מלייעץ למשיבים שלא לחתום על החוזה בטרם קיבלו מיהודה את כספי ההלוואה. 

ט. השופטת חיות: הצטרפה לדעתו של הנשיא ברק. לדעתה, בנסיבות המקרה חב המערער כלפי המשיבים 1-2 (להלן: המשיבים) חובת אמון וחובת זהירות. להלן מתייחסת השופטת חיות לסכומים שפסק ביהמ"ש המחוזי וקובעת כי בחלק מהם אין לחייב את המערער. מנגד הגדילה את הסכום שנפסק למשיבים בבימ"ש קמא בראש נזק של כאב וסבל. עוד קבעה כי לא צדק ביהמ"ש המחוזי בקביעתו שהמשיבים תרמו באשמם, כדי 10%, לנזקים שנגרמו, בכך שהתקשרו, במודע, בעיסקת ההלוואה הדרקונית. בנסיבות המקרה, ונוכח ראשי הנזק שבהם חב המערער, אין מקום לייחס למשיבים אשם תורם כלשהו. האשם בגין העיסקה הבלתי מוסרית שנרקמה רובץ כולו לפתחו של המערער, ומשלא הסב את תשומת לבם של המשיבים לבעייתיות שבעסקה, על אף שהיה עליו לעשות כן, עליו לשאת במלוא הנזקים הנובעים מכך. 

התרשלות

ע"א 343/74 גרובנר נ' עיריית חיפה

המערערת נפגעה בשעה שהלכה ב"גן בנימין" בחיפה ע"י אופניים שעליהם רכב המשיב השני. המערערת הגישה תביעתה נגד המשיבה ונגד רוכב האופניים וביהמ"ש המחוזי שיחרר את המשיבה מכל אחריות. הוא קבע כי בעילת נזיקין נגד העיריה לא הוכיחה המערערת לא הפרת חובה חקוקה ע"י המשיבה ולא כל רשלנות מטעם המשיבה בכל הנוגע לדרך השמירה על הגן. הוברר כי העיריה הציבה תמרורים האוסרים רכיבה על אופניים בתוך שטח הגן ומדי פעם בפעם היה פקח מבקר במקום אך לא היה פקח קבוע. על החלטת ביהמ"ש נסב הערעור. 

החלטה - השופט שמגר: 

א. התובע בעילת נזיקין חייב לבסס עצמו על אחת מן העוולות שפורטו בפקודת הנזיקין ואם לא ימצא הניזוק בתוך החוק יתד לתלות בה את תביעתו המזיק יהיה פטור. בעניננו מבססת המערערת את תביעתה על העוולה של הפרת חובה חקוקה ועל עוולת הרשלנות. 

ב. כדי לחייב בגין הפרת חובה חקוקה יש לבחון תחילה האם הוכח קיומה של חובה שהוטלה על פלוני מכח חיקוק כלשהוא: האם החיקוק שיצר את החובה נועד לפי פירושו הנכון להגנתו של התובע; האם הפרת החובה גרמה לאותו פלוני נזק מסוג הנזק שאליו מתכוון החיקוק. 

ג. המחוקק איבחן בפקודת העיריות בין "חובות" של העיריה לבין סמכויות והפעלת הסמכות שהוקנתה לרשות המקומית איננה בגדר חובה. גם כאשר מדובר בחובה המוטלת על העיריה הרי זכות התביעה של היחיד תלויה בכוונת המחוקק בחוק הנדון ובלשון בה השתמש. בכל הנוגע לתמרור והטענה של הפרת חובת הפיקוח על ביצוע ההוראה שבתמרור - כבר נפסק כי תקנות התעבורה אינן נמנות על סוגי החיקוקים שפקודת הנזיקין נתכוונה אליהם. תקנות התעבורה יוצרות חובות של אזרח כלפי הציבור, אך אינן מולידות, בדרך כלל, בסיס לעילת תביעה בנזיקין נגד רשות התמרור. החובות והסמכויות של העיריה עפ"י פקודת העיריות מצויות בתחום של המשפט הציבורי והסנקציה על הפרת חובה לפי פקודת העיריות היא מינהלית. 

ד. אשר לשאלת הרשלנות - אמת המידה לחיוב בעילת נזיקין הינה המבחן של ציפיות. אכן בין רשות מקומית לבין מבקר בגניה הציבוריים נוצרת חובת זהירות ורשות מקומית סבירה צריכה לצפות מראש שאדם כזה המבקר בגן עלול במהלך הרגיל של הדברים להפגע ממעשה או מחדל כאמור בסעיף 35 לפקודת הנזיקין. על כן על הרשות לנהל את הגן ולפקח במידת הזהירות כמידתה של רשות סבירה, נבונה וכשירה. השאלה היא בכל מקרה ומקרה מהם טיב האמצעים שעל הרשות לנקוט כדי למנוע סיכון מסוים ויש שוני בכל מקרה ומקרה לפי נסיבותיו. בנסיבות שלנו אין לאמר כי העיריה התרשלה בכך שלא קבעה פקח מיוחד. יש לשים לב שאם נדרוש מרשות ציבורית לנקוט בכל אמצעי סביר כדי למנוע פגיעה ע"י מעשה עבירה מצד שלישי בלי התחשבות במחיר יווצר מצב שהרשות הציבורית לא תוכל לעמוד בו ותאלץ לסגור כליל מקום זה או אחר. יתכן שלפעמים לא תהיה ברירה אלא לדרוש נקיטת צעדים דרסטיים כאלה אך זאת כאשר צפויה סכנה חמורה אם לא ינקטו צעדים כאלה. על ביהמ"ש הקובע אם הרשות יצאה ידי חובתה בנקיטת הצעדים המינימליים המתחייבים מאחריותה עפ"י דיני הנזיקין, לשקול את צרכי הכלל וחלוקת המשאבים מצד אחד, והדרישות בנקיטת אמצעים מצד שני על מנת לקבוע אם היתה התרשלות אם לאו. 

ע"א 3889/00 לרנר נ' מ"י

א. ביום 27.2.94, סמוך לשעה 21:00, נהג המערער במשאית בכביש טול-כרם - שכם, לכיוון ביתו שביישוב שבי-שומרון. המערער הסיע ברכבו שני נוסעים נוספים. בקרבת הכניסה למחנה הפליטים נור-א-שמס נזרקה לעברו אבן גדולה שפגעה בחלקה האחורי של המשאית. המערער ירה בתגובה, תוך כדי נסיעה, שתי יריות באוויר. חיילי סיור שפעלו באזור מחנה הפליטים, שמעו את היריות. אחד מהם סבר, כי הירי כוון לעברו. מפקד הסיור דיווח על הירי ברשת הקשר ומסר את תיאורו של הרכב החשוד. דיווחו הועבר לתצפיתן במאחז צה"ל שליד הכפר ענבתא, במרחק כשישה קילומטרים. כאשר דיווח התצפיתן של המאחז כי רכב המתאים לתיאור הרכב החשוד מתקרב לכיוונם, נופפו חיילים למערער בידיהם, לאות כי עליו לעצור. המערער לא הבחין באיתות והמשיך בנסיעתו. בשלב זה נורו יריות אזהרה באוויר, וחרף היריות המשאית המשיכה לנוע. אז נפתחה אש לעבר המשאית. מהירי נפגעו המערער ואחד הנוסעים שהיו עמו. המערערים תבעו את המשיבה (המדינה) בבית המשפט המחוזי בעילת רשלנות. טענותיהם העיקריות היו, כי חיילי צה"ל פעלו בחוסר זהירות ובניגוד להוראות הפתיחה באש. טענות המשיבה העיקריות היו, כי החיילים פעלו כדין, באופן סביר ולא חרגו מן המידה הדרושה בנסיבות המקרה. כן טענה, כי יש לייחס למערער אשם תורם בשיעור גבוה, אשר ניתק את הקשר הסיבתי שבין התנהגות החיילים לבין הנזק; וכי, מכל מקום, המדובר ב"פעולה מלחמתית", המקנה למדינה פטור מאחריות בנזיקין. ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה והערעור על כך נדחה. 

ב. בדין דחה בית המשפט המחוזי את תביעת המערערים. אך ההנמקה, לדחיית הערעור שונה מהנמקתו של השופט בשלוש נקודות: ראשית, השופט סבר שבנסיבות האירוע לא חלה על החיילים חובת זהירות "קונקרטית" כלפי המערער ולקביעה זו אין להסכים; שנית, בפסק-דינו זיהה השופט את תוכנה של חובת הזהירות ה"מושגית", שלדעתו חלה על החיילים, עם תוכנן של הוראות הפתיחה באש, אך, הגם שקיימת חפיפה מסויימת בין תוכנה של חובת הזהירות הנזיקית המוטלת על חייל, לבין תוכנן של הוראות הפתיחה באש שעל קיומן הוא מצווה מכוח פקודות הצבא, הרי שהמדובר בנורמות משפטיות שונות; ושלישית, בפסק הדין נקבע (לשיטת השופט, למעלה מן הצורך), כי חובת הזהירות לא הופרה על-ידי החיילים, משום שהם לא סטו מהוראות הפתיחה באש, ולמעשה, בנסיבות המקרה, חובת הזהירות לא הופרה על-ידי החיילים, אף אם יימצא כי מי מהם סטה מהוראות הפתיחה באש. 

ג. בעת ביצוע פעילות בקרב האוכלוסיה האזרחית, בין בתחומי הקו הירוק ובין מעבר לו, חלה על חיילי צה"ל, בכל הקשור לשימושם בנשק, חובת זהירות כלפי אזרחים העלולים להיפגע. השימוש בנשק כרוך בסיכון לגרימת נזק, ומקום שניתן לצפות לנזק, כעניין טכני, קיימת חובת זהירות מושגית. גם במצב קונקרטי נתון - שבו חיילים ניצבים מול אדם החשוד כמפגע - חלה עליהם חובת זהירות כלפי החשוד, ולוא רק משום שבדיעבד עלול להתברר כי חשדם בו היה מוטעה. 

ד. אשר לתוכנה של חובת הזהירות - ככלל, פירושה של חובת הזהירות הוא החובה לנהוג בסבירות בנסיבות העניין. בהקשר הנוכחי ניתן לחלק חובה זו לשני רכיבים: החובה לבסס באופן סביר את החשד כי המדובר במפגע, והחובה להפעיל כלפי החשוד אמצעים סבירים בנסיבות העניין. כשם שניתן להתכונן מראש לסיטואציות שונות, העלולות להתרחש בשעת קרב (שלא כל מהלכיו ניתנים לצפייה), כן ניתן להתכונן מראש לסיטואציות אחרות הכרוכות בשימוש בנשק, לרבות מצבי עימות עם חשודים בפעולות טרור. ככלל נדרשים חיילי צה"ל לפעול על-פי הוראות הפתיחה באש. אולם, תוקפן המחייב של הוראות אלה אינו נובע, בהכרח, מסטנדרט הסבירות, כמשמעו בדיני הנזיקין. מכאן, שבין קיום (או הפרת) תוכנן של הוראות הפתיחה באש על-ידי חייל, לבין קיומה (או הפרתה) של חובת הזהירות הנזיקית המוטלת עליו - הגם שבהכרח קיימת חפיפה חלקית - אין זהות מוחלטת. תיתכן פעולה רשלנית שאינה מפירה את הוראות הפתיחה באש, כשם שתיתכן פעולה סבירה המפירה הוראות אלה. 

ה. האם בנסיבות המקרה דנא התרשלו החיילים כאשר ירו לעבר משאיתו של המערער - התשובה היא שלילית. האירוע התרחש בתקופה מתוחה מאוד במהלך האינתיפאדה (הראשונה). היה זה יומיים בלבד לאחר הטבח שערך ברוך גולדשטיין במתפללים מוסלמים במערת המכפלה, וצה"ל היה דרוך לקראת האפשרות שמפגעים פלסטינים ינסו לבצע מעשי-נקם כלפי יהודים. משאיתו של המערער חלפה ליד הכוח שסייר באזור מחנה הפליטים נור-א-שמס, ותוך כדי נסיעתה נורו מתוכה שתי יריות. אחד מחיילי הסיור התרשם, כי היריות שנורו מן המשאית כוונו לעברו. חיילי המאחז רשאים היו לצפות, כי אם מדובר במשאית תמימה היא תאט ואף תעצור לידם. כלל הנסיבות שתוארו מובילות בבירור למסקנה כי חשדם של החיילים, שהמדובר במפגע, שמלכתחילה היה מבוסס ומוצדק, התחזק והלך במהלכו המתפתח של האירוע. 

ו. כלום בפותחם באש לעבר המשאית הפרו החיילים את הוראות הפתיחה באש - אחת מהוראות הפתיחה באש, שלפיה "ניתן לירות, לכל היותר, לעבר גלגלי כלי הרכב", הופרה, לפחות על-ידי אחד החיילים. בנסיבות המקרה לא היה בהפרתה של ההוראה האמורה כדי להוביל למסקנה, כי חובת הזהירות כלפי המערער הופרה על-ידי החיילים, באופן המטיל על המשיבה חבות בנזיקין כלפיו. נסיבות האירוע נשוא הדיון, כפי שהתפתחו, ערערו את האיזון שהוראות נוהל מעצר חשוד נועדו לקיים. לנוכח התנהגותו של המערער, בכל שלביו הקודמים של האירוע, אין לומר כי ביצוע ירי, מצד מי מהם, לעבר המשאית גופה חרג מגדר האמצעים הסבירים. מכל מקום, אפילו החלטת מיעוט החיילים לכוון את נשקם לעבר גו המשאית היתה החלטה מוטעית, אין ספק כי המדובר בטעות סבירה, שאינה עולה כדי רשלנות. 

ע"א 10691/04 בנק לאוני לישראל בע"מ נ' מולר

העובדות: 
1. מדובר בערעור וערעור שכנגד על פסק דינו של בית המשפט המחוזי בתל אביב בו התקבלה, באופן חלקי, תביעתם של המשיבים 1 ו-2 והמערערים שכנגד נגד המערער והמשיב שכנגד, בנק לאומי לישראל בע"מ. 
2. המשיבים הינם אנשי עסקים, אשר התקשרו בחוזים עם המשיבה 3, חברה זרה בשם Forextra Management LTD , על מנת שזו תבצע עבורם עסקאות מטבע מסוימות, בעיקר רכישת ומכירת אופציות המבוססות על תנודות בשערי החליפין של מטבע חוץ. 
3. למימוש מטרה זו, פתחה פוראקסטרה עבור כל אחד מהמשיבים חשבון בנק אצל המערער והמשיבים הסמיכו אותה לפעול בחשבונותיהם בעסקאות מן הסוג האמור. איש הקשר המרכזי שפעל בשם פוראקסטרה מול הבנק היה כהן. 
4. ביום 18.8.98 הורה כהן לבנק לבצע עבור פוראקסטרה שתי עסקאות באופציות מטבע חוץ - דולר אמריקאי מול פרנק שוויצרי. שתי העסקאות היו כתיבת אופציות על סך 81,600,000 דולר כל אחת שתאריך מימושן הוא 18.11.98. 
5. אור ליום שני ה-31.8.98, בשעה 1:40 בערך, הגיע שער הדולר לרמה של 1.43 והוראת הסטופ-לוס נתפסה. בתביעה שהוגשה לבית המשפט המחוזי טענו המשיבים, כי הכשל במילוי הוראותיו של כהן הינו תוצאה של רשלנות מצד הבנק. 

ההכרעה: 
1. אין חולק על קיומה של חובת זהירות מושגית של בנק כלפי לקוח. אמת המידה הבסיסית לבחינת התנהגותו של בנק - ושל כל מזיק אחר - היא זו של סבירות. דרישת הסבירות היא מבחן אובייקטיבי דרכו קובע בית המשפט את רמת הזהירות שראוי מבחינה חברתית להציב כסטנדרט התנהגות מחייב. לצורך זה, עושה לעיתים הפסיקה שימוש בכלי המטאפורי של "האדם הסביר". 
2. העובדה שמדובר במצב בלתי שגרתי אינה משחררת את המזיק מחובתו לנקוט רמת זהירות סבירה. אין היא גם משחררת את בית המשפט מהצורך לבחון ולקבוע האם הפר המזיק את חובתו זו. אולם לקיומו של מצב חריג נודעת משמעות על יישומו הקונקרטי של סטנדרט הזהירות על מערכת עובדות נתונה. לא כל פעולה שנחשבת רשלנית בימים כסדרם, תיחשב רשלנית גם בתנאים של מצוקה או בהילות.
 
3. חובת הזהירות אינה נעלמת גם כאשר מדובר בשירות שניתן על ידי גוף עסקי לפנים משורת הדין. הויכוח יכול להיות רק באשר להיקפה ולתרגומה המעשי בהתייחס לנסיבות הנבחנות. הבנק היה רשאי שלא לפתוח את חדר העסקאות, אולם משהחליט לעשות זאת - הוא מחויב להמשיך ולפעול ברמת זהירות סבירה. 

4. גם אם אי הידיעה על מיקומה של הוראת הסטופ-לוס עשויה להיחשב לרשלנות בשל חשיבות הידיעה לצורך פעילות שגרתית כלשהי (שאינה קשורה בפתיחתו החריגה של חדר העסקאות), אין בכך כדי להועיל למשיבים. הטעם לכך הוא שהנזק הספציפי שנגרם למשיבים, על פי הטענה, בשל אי הידיעה אינו מן הסיכונים שהיה על המערער לצפות. בין אם נראה זאת כנובע מהיעדר קיומה של חובת זהירות קונקרטית ובין אם נראה בכך שלילה של הקשר הסיבתי המשפטי - אין מקום להטיל על הבנק חובה לפצות בעד נזקים שאינם מן הנזקים שמוטל היה עליו, מבחינה נורמטיבית, לצפות. לא יכול להיות כל מקום לספק כי הבנק לא היה חייב להיערך מראש לקשיים שעלולים להתגלות היה ויחליט ליתן שירות שאין הוא מחויב לתיתו. 

5. אין בידי ביהמ"ש לקבל את קביעתו של בית משפט קמא כי הבנק היה רשלן באופן בו טיפל בהוראותיו של כהן. התנהלותו של יכיני הייתה סבירה. גם קביעה כי ניתן היה לפעול אחרת, בעיקר לשנות את סדר הפעולות - אין בה כדי לומר שמה שנעשה חרג מדרך פעולה סבירה של מפעיל חדר עסקאות בנסיבות שנוצרו. אף אם הייתה רשלנות בפעולה כלשהי של הבנק - שיכיני לא פנה לסניף BNY בניו יורק מוקדם יותר - אין מתקיים קשר סיבתי בינה לבין הנזק הנטען, שכן לא הוכח שהבנק יכול היה לבצע את העסקאות המבוקשות בתנאים החריגים ובמסגרת הזמן בה פעל. מכיוון שכך, יש להורות על קבלת ערעורו של הבנק ועל דחיית התביעה שהוגשה נגדו על ידי המשיבים.
דנ"א 7794/98 משה נ' קליפורד

העובדות: 
ביום 5.4.84, בהיותה בת חמש שנים, הגיעה המבקשת, (להלן: רביד), מלווה באמה, למרפאת "שילון" באשקלון לצורך טיפול שיניים. היא התקבלה במרפאה על ידי המשיב, (להלן: הרופא). כהכנה לטיפול, הזריק הרופא לרביד זריקת הרדמה מקומית בלסתה. מיד לאחר ההזרקה, החלה רביד נוטה על צידה ואינה מצליחה להתייצב. היא הוחשה לטיפול בבית חולים תל השומר, וכתוצאה מהאירוע, סובלת רביד עד היום ממגבלות בגפיים ומהפרעות נוירולוגיות וקוגנטיביות. רביד והוריה (להלן: המבקשים) הגישו תביעה לביהמ"ש המחוזי בבאר שבע, אשר במסגרתה תבעו מהרופא והמשיבים 2-4 פיצויים בגין נזקי הגוף שנגרמו לה. ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה. על פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי הגישו המבקשים ערעור לביהמ"ש העליון וערעורם נדחה ברוב דעות המשנה לנשיא ש' לוין והשופט י' גולדברג כנגד דעתה החולקת של השופטת ד' בייניש (ע"א 935/95 פ"ד נב (4) 736, להלן: פסק דין שלערעור). 

החלטה: 
א. השופט (בדימוס) אנגלרד (דעת מיעוט): אין מחלוקת כי הנזק המוחי על תוצאותיו הקשות היה בבחינת אירוע חריג ביותר, שאפשרות התרחשותו בעקבות הזרקת אלחוש לא היתה ידועה בספרות הרפואית. עם זאת, היה ידוע כי במקרה של חדירת המזרק לתוך העורק האליאולרי, דבר הקורה בהסתברות שבין 10% ל-15% מכלל מקרי ההזרקה, עשויות להיגרם למטופל פגיעות עצביות קלות וחולפות. פגיעות קלות אלו ניתן היה למנוע על ידי השימוש במזרקים "שואבים", אשר בעזרתם אפשר להיווכח אם חדרה המחט לכלי דם. במקרה הנדון השתמש הרופא במזרק רגיל. נראה כי במסגרת עוולת הרשלנות יש להחיל את מבחן הצפיות לגבי הנזק שנגרם בפועל. 
ב. מאחר שהמבחן המרכזי לרשלנות, כהגדרתה בפקודה, היא הצפיות, יש הגיון ענייני רב שהנזק (הראשוני) שנגרם בפועל, ואשר מבסס את קיום האחריות בעוולת הרשלנות, גם הוא יהיה צפוי. והנה, במקרה הנדון לא הוכח כי לילדה נגרם תחילה הנזק הצפוי (הקל והחולף), ורק לאחר מכן הנזק הבלתי צפוי. לו היה נגרם תחילה הנזק הקל, שאלת הנזק החמור שבא בעקבותיו, היתה נכנסת לתחום הוראת סעיף 76(1) לפקודה, שעניינה היקף האחריות. באשר לסוגיה של ריחוק הנזק, אין לומר שהמקרה הנדון נכנס למסגרתו של עקרון "הגולגולת הדקה".
 
ג. השופט אור: אירוע של הזרקת חומר ההרדמה לתוך עורק הוא אירוע מוכר המתרחש בכ- 15%-10% מכלל מקרי ההזרקה. התופעות שהיו מוכרות בספרות הרפואית עד לאירוע הנדון כתופעות העשויות להיגרם בעקבות התהליך של חדירת חומר ההרדמה לעורק, ניתן היה למנוע על ידי שימוש במזרקים המאפשרים שאיבה מוקדמת. במקרה הנדון השתמש הרופא במזרק שאינו מאפשר שאיבה מוקדמת, ושתאם את הפרקטיקה המקובלת באותה עת. בדרך כלל, החלטותיו ופעולותיו של רופא צריכות להיות מבוססות על ידע רפואי עדכני ובהתאם לנורמות המקובלות בעת הרלבנטית בעולם הרפואה. יחד עם זאת, סבירותם של אמצעי זהירות נקבעת על פי אמות מידה אובייקטיביות-נורמטיביות ועל כן יתכנו מקרים, אם כי לא שכיחים, בהם הפרקטיקה הנוהגת עלולה שלא לענות על סטנדרט ההתנהגות הנדרש. בנסיבותיו המיוחדות של המקרה שבפנינו, חוברים יחד מספר שיקולים אשר משקלם המצטבר מוביל לתוצאה כי הרופא התרשל בכך שהשתמש במזרקים לא שואבים. 
ד. אשר לקשר סיבתי (משפטי) בין ההתרשלות לנזק - גם אם הנזק הראשוני שנגרם לרביד היה הנזק החמור והקבוע, די בכך שהרופא צפה או שהיה עליו לצפות את סוג הנזק, דהיינו, את תהליך הגרימה הספציפי של היצרות כלי הדם, על תוצאותיו האפשריות, על מנת לייחס לו אחריות לגרימתו. מכל מקום, בענייננו, ממילא נגרם תחילה לרביד הנזק הקל והחולף ורק לאחר מכן הנזק החמור והקבוע. המסקנה היא, כי הנזק הראשוני שאירע היה מסוג תופעות הלוואי שהיו מוכרות וצפויות כתוצאה מחדירת חומר ההרדמה לעורק, ועל כן על הרופא היה לצפותו. 

העתירה לדיון נוסף על פסק דין זה התקבלה ופסה"ד שונה נגד דעתם החולקת של המשנה לנשיא ש' לוין והשופט י' אנגלרד. 


ע"א 3056/99 שטרן נ' המרכז הרפואי ע"ש חיים שיבא

א. המערער נולד ביום 25.8.74, במשקל 2.420 ק"ג, בבית חולים "שיבא", (להלן: "המשיב"). האם היתה בשבוע ה- 37 להריונה, ובבואה לבית החולים לא סבלה מצירים אלא מירידת מים. בבדיקה התברר כי מדובר במצג עכוז, מצב המוגדר כ"לידה בסיכון", המחייבת את נוכחותו של רופא בכיר. צילום הבטן שנערך לא אותר, וגם ברישומיו של בית החולים לא נמצא תיעוד מתאים, כך שסוגו של מצג העכוז נותר בבחינת נתון עלום. כ-5 שעות לאחר שהגיעה האם לבית החולים, החלו צירי הלידה. נערכה לידה וגינאלית, ותוך כדי חילוצו בפעולה המכונה "שליפה חלקית בעכוז", סבל המערער מפגיעה עצבית שגרמה לשיתוק בשתי הגפיים העליונות, ועם חלוף השנים נותר שיתוק חלקי בגפה הימנית. למערער נגרמה נכות אורטופדית בשיעור 35%. 

ב. המערער הגיש תביעת נזיקין נגד המשיבים בעילת רשלנות. הוא תמך את תביעתו בחוות דעת רפואית ובעדות של פרופ' לנצט, כי בהיעדרו של תיעוד רפואי לגבי סוג מצג העכוז אשר אובחן בעניינו של המערער, מותר היה להניח כי מדובר במצג מסוג רגליים. השיטה המקובלת בתקופה הרלבנטית ללידתו של המערער, היתה שיטה של ניקוד, היינו, רק בהצטרף מספר מוגדר של נתונים יש לבצע את הלידה ע"י חיתוך הדופן. באשר למקרה הנוכחי מצא העד כי התקיימו מספר מאותם נתונים כך שצריך היה לבצע ניתוח קיסרי. פרופ' כספי מטעם המשיבים העיד, כי בשנת 1974 רוב לידות העכוז היו לידות ואגינליות ומיעוטן בניתוח קיסרי. באשר למאפיינים אשר חייבו ביצוע ניתוח קיסרי במצג עכוז, הרי אלה לא התקיימו כאן. לנוכח מחלוקת המומחים החליט השופט למנות מומחה רפואי מטעמו (פרופ' פייזר). מומחה זה היה שותף לדעתו של פרופ' כספי. 

ג. ביהמ"ש המחוזי קבע כי על בית החולים היה לבצע רישומים על תהליך הלידה, ומשלא נמצא ברישומים סוגו של מצג העכוז, צילום-הבטן נעלם, ואנשי הצוות אשר נכחו בלידה לא נקראו להעיד, נשללה מהמערער היכולת להוכיח את סוג המצג שהיה עובר ללידתו. לפיכך, הניח בימ"ש קמא לטובתו, כי מדובר במצג-עכוז-רגליים, אך בהתחשב בחוות דעתו של המומחה מטעם ביהמ"ש, לא היו בפני הצוות הרפואי של המשיב הוריות מקובלות, נכון לשנת 1974, אשר חייבו ביצועו של ניתוח קיסרי. אך בכך לא נפתרה המחלוקת, הואיל וכבר בכתב ההגנה הבהירו המשיבים כי הנוהל אצל המשיב היה ש"במקרה... של מצג רגלים, לא היה ניתן להתחיל בילוד וגינלי, אלא היה מבוצע ניתוח קיסרי". כך שאילו יושמה הפרקטיקה שהיתה נהוגה אותה עת אצל המשיב, אפשר שהנזק אשר נגרם, היה נמנע. אך בכך לא היה די כדי להכריע את הכף לזכות תביעתו של המערער, הואיל וביהמ"ש סבר, שהדרך הנכונה לבחון את התנהגותו של המשיב אינה על פי הנורמות החדשניות שהוא אימץ לעצמו ואשר הקדימו את זמנן, אלא ע"י השוואה לנורמות שהיו נהוגות בבתי החולים בארץ ובעולם באותה עת. הערעור נתקבל. 

ד. השופט א. לוי: המערער משיג על עצם מינויו של מומחה מטעם ביהמ"ש. לטענתו, המינוי בשלב כה מאוחר מהווה העברה של סמכות ביהמ"ש לאחר. דין טענה זו להידחות. מלשונה של תקנה 130 לתקנות סדר הדין האזרחי, עולה כי ביהמ"ש רשאי בכל עת למנות מומחים מטעמו לעניין שבמחלוקת, משמע אף לאחר הגשת הסיכומים. אין ממש אף בטענה כאילו בהחלטה לסמוך את ידיו על חוות דעתו של פרופ' פייזר, אצל ביהמ"ש את סמכות ההכרעה בתביעה למומחה מטעמו. זה האחרון אמור להעמיד לרשות ביהמ"ש את הידע, הנתונים והעובדות בתחום בו נדרשת מומחיות, על מנת לסייע לביהמ"ש בגיבושה של המסקנה המשפטית הנכונה. לביהמ"ש נותרה שמורה הסמכות להחליט את מי מבין חוות הדעת להעדיף, אם בכלל. למתדיינים שמורה הזכות לנסות לקעקע את אמינותו של המומחה מטעם ביהמ"ש, וכאשר לא נתערערה חוות דעתו של המומחה מטעם ביהמ"ש, אין פסול בכך שביהמ"ש יהא נוטה לאמצה. 

ה. בפסיקה ענפה הודגשה חובתם של רופאים לערוך רישום רפואי מדוייק. במקרה של היעדר רישומים רפואיים - הן בשל רישום לקוי והן בשל אי-שמירה עליהם - יש הסבורים כי נכון להכיר בקיומה של עילת תביעה בגין "נזק ראייתי". הפן האחר של עניין זה מתבטא במישור הראייתי, והכוונה להעברתו של נטל השכנוע לשכמו של הנתבע, ביחס לכל טענה "הסומכת על הרישום-שלא-נערך; ובהפרכתה של מסקנת רשלנות, המתחייבת בנסיבות לנוכח היעדר הרישום". במקרה הנוכחי, הרישום שביצע הצוות הרפואי היה מינימלי, וחסרים בו פרטים להם נודעת חשיבות. לנוכח מצב זה סבר ביהמ"ש המחוזי, כי יש להניח לטובת המערער את ההנחה המיטיבה עמו, היינו, שקדם ללידתו מצג-עכוז-רגליים. 

ו. השאלה המרכזית היתה, אם הפר הצוות הרפואי של המשיב את חובת הזהירות, כאשר בחר בלידה ווגינאלית ולא בניתוח קיסרי. בדרך כלל, שאלה זו נבחנת בהתאם לסטנדרט שהיה נהוג אותה עת בידי צוות רפואי סביר. באשר למקרה הנוכחי, על פי הפרקטיקה שהיתה מקובלת בעת האירוע, מצג-עכוז-רגליים לא נחשב כהוריה לביצועו של ניתוח קיסרי, אלא אם הצטרפו אליו נתונים נוספים, שלא התקיימו כאן. מאידך, לא נטען וגם לא הוכח כי אמו של המערער בחרה ללדת דווקא אצל המשיב, משום אותה שיטה חדשנית שהנהיג אצלו. עם זאת, המקרה הנוכחי שונה במובן זה שהמשיב הנהיג אצלו אמות מידה שונות לבחינת הצורך בניתוח קיסרי. מכאן המסקנה שהמשיב סבר כי הניתוח הקיסרי הוא המענה הנכון למקרה מן הסוג בו נמצא המערער עובר ללידתו, ובכך הוא קבע את רף הזהירות הנדרש ממנו ומכל בית חולים שהיה מאמץ אותה פרקטיקה. לפיכך, המשיב לא יכול להתגונן רק בטענה כי פעל בדרך בה היה פועל בית חולים סביר אחר אותה עת, והיה עליו להוסיף ולהסביר מדוע החליט לסטות מדרך הטיפול שהנהיג, לאחר שמצא אותה עדיפה, על זו שהיתה נהוגה בקהילה הרפואית. 

ז. בחינת שיקוליו של הצוות הרפואי לבצע לידה ווגינלית אפשרית בשתי דרכים. האחת, ע"י עיון ברישומים שביצע הצוות, ולחלופין או בנוסף, ע"י העדתם של אלה אשר נמנו על אותו צוות. הנסיבות מצביעות על קשר ברור בין הנזק להפרתה של חובת הזהירות. במצב זה עבר נטל ההוכחה לשכמו של המשיב, בו לא עמד כתוצאה מרישומים לקויים ואי-העדה של אנשי הצוות הרפואי. על כן יש לקבוע כי הוכחה אחריותם של המשיבים לנזקו של המערער. התיק יוחזר לבימ"ש קמא, על מנת שידון בשאלת שיעור הפיצויים להם זכאי המערער. 

ח. השופטת דורנר: מחוות-הדעת שהוגשו עולה, כי בתקופה שבה נולד המערער חלה התפתחות במחקר הרפואי, אשר היה בה כדי לחייב שינוי בפרקטיקה שנהגה עד אליה. אלא שלנוכח הזמן הקצר שחלף מאז חלה ההתפתחות האמורה, מסקנותיו של מחקר זה טרם עודכנו בספרי-היסוד המקובלים בתחום, ולא יושמו עוד באופן מלא ברבים מבתי-החולים בארץ. עם זאת, בבית-החולים המשיב נהגה הפרקטיקה החדשה, שהפנימה את ההתפתחויות שחלו זה מכבר במחקר הרפואי. בכך, נבדל בית-חולים זה בעת לידתו של המערער מבתי-חולים אחרים בארץ. יש בהנהגתה של פרקטיקה רפואית מתקדמת בבית-חולים כדי להטיל על רופאיו חובת זהירות התואמת את אותה פרקטיקה. 

ט. הנשיא ברק: בשנת 1974 לא היה זה מקובל כסטנדרט רפואי (אובייקטיבי) לבצע ניתוח קיסרי במקרה של מצג עכוז כפי שהיה במקרה שבפנינו. בה בעת, אין להתעלם בנסיבות המקרה מן הפרקטיקה שנהגה בבית החולים הספציפי בו נולד המערער. משמעותה של פרקטיקה זו שנהגה בבית החולים בו יולד המערער הנה, כי בית החולים החליט כי ראוי הוא, מבחינת מאזן הסיכונים והסיכויים בלידה, לערוך ניתוח קיסרי במצגי עכוז רגליים, ולא לקיים לידה וגינלית רגילה. כלום ניתן לחייב את בית החולים ברשלנות בשל סטייה מן הסטנדרט אותו אימץ, כאשר הוכח כי ברוב בתי החולים האחרים לא נהגו לבצע אותה עת ניתוח קיסרי בהוריות שהיו? התשובה היא חיובית. אין טעם לפטור את בית החולים מאחריות, אך בשל העובדה כי אותה עת לא נהגו כך בבתי חולים אחרים. יש ליתן משקל לפרקטיקה הנוהגת בבית החולים ולנהלים שקבע בנדון, אם פרקטיקה זו היא מעל לאמת המידה האובייקטיבית הרגילה. 

ע"א 5604/94 חמד נ' מ"'

א. במחנה הפליטים בג'נין הנתון לתפישה לוחמתית - התרחשו מהומות והתפרעויות. המתפרעים רגמו באבנים את מחנה המפקדה הצבאית המצוי בקרבת מחנה הפליטים. צוות של שוטרי משמר הגבול הממונע בג'יפ, נתקל במחסומי אבנים ובברזלים שהונחו על הכביש והם נרגמו באבנים. הג'יפ המשיך בתנועתו ומיידי האבנים החלו לסגת לאחור. שני שוטרים שהיו על הג'יפ ביצעו פעולת איגוף רגלית, וכשהבחינו הצעירים בשוטרים החלו לזרוק לעברם אבנים וברחו. השוטרים רדפו אחרי קבוצה שמנתה כ-25 צעירים, ותוך כדי ריצה, ירה אחד השוטרים "רומה" גומי אחד (שלושה כדורי גומי המועפים בעת ובעונה אחת). 

ב. המערער (קטין יליד 12.2.79) הוא תושב מחנה הפליטים שבג'נין. הוא היה מצוי בזירת האירוע. הוא נפגע בראשו מקליע גומי, ותבע את המדינה בנזיקין. שופטת ביהמ"ש המחוזי קבעה "במידה גבוהה של סבירות", שהמערער השתתף יחד עם צעירים אחרים בידוי האבנים. עם זאת הוסיפה כי "אינני קובעת זאת כעובדה מוכחת", וכי היא בוחנת את האחריות של שוטרי משמר הגבול גם על יסוד ההנחה כי המערער היה עובר אורח תמים. ביהמ"ש קבע כי השימוש בירי של כדורי גומי היה בגדר הסמכות שהוקנתה לשוטרים על פי ההוראות בדבר ההתנהגות בשטחים וההוראות בדבר פתיחה באש. על רקע זה הוחלט כי השוטרים נקטו באמצעי זהירות סבירים בנסיבות העניין ולכן נדחתה התביעה. הערעור נתקבל. 

ג. אחריותה של המדינה נקבעת במקרה שלפנינו על פי הוראותיה של פקודת הנזיקין. על רקע מכלול הנסיבות, יש לראות את פעילות השוטרים כפעילות שיטור על סיכוניה הרגילים ולא כפעולה בעלת אופי לחימתי הכרוכה בסיכון מיוחד. במצב דברים זה אין למדינה פטור מאחריות, שכן "כל עוד [יחידה צבאית] מבצעת תפקידי שיטור רגילים, ובגדר סיכונים רגילים של פעולת משטרה, אין לראות בפעולותיה "פעולות לחימה". השאלה היא אם השוטרים סטו, מרמת (או סטנדרט) ההתנהגות הראויה? אם התשובה היא חיובית, כי אז ניתן להטיל אחריות על המדינה מכוח אחריותה (האישית או השילוחית). 

ד. רמת הזהירות הנדרשת על פי עוולת הרשלנות קבועה בסעיף 35 לפקודת הנזיקין, והיא רמת הזהירות של האדם הסביר. מושג הסבירות (או ההתרשלות) בעוולת הרשלנות הוא מושג אובייקטיבי. השאלה אינה אם המזיק סטה מרמת ההתנהגות שהוא מסוגל לה ("התרשלות סובייקטיבית"), אלא אם סטה מרמת ההתנהגות הנתפסת כראויה בחברה ("התרשלות אובייקטיבית"). סבירות ההתנהגות בעוולת הרשלנות היא תמיד פונקציה של הנסיבות. נסיבות אלו עשויות להיות "פנימיות" למזיק. כך, למשל, כאשר המזיק הוא קטין, מתחשבים - בקביעת אמת המידה האובייקטיבית - בגילו של המזיק. במרבית המקרים, נסיבות אלה הן חיצוניות למזיק, ומשקפות את הנתונים (החיצוניים) שבמסגרתן התרחש האירוע המזיק. 

ה. נסיבות חיצוניות חשובות, שיש לקחתן בחשבון, במסגרת המבחן האובייקטיבי של הסבירות, הן נסיבות החורגות מהתנאים הנורמליים. כאשר נסיבות כאלה קיימות, יש להתחשב בצורך של המזיק לקבל החלטה מהירה, בלא שיוכל לבחון לעומק את החלופות השונות העומדות לפניו ובלא שיוכל להתכונן לכך מראש. כאשר שוטרים או חיילים פועלים בתנאי לחץ וחירום שלא הם גרמו, המחייבים החלטה מהירה שלא ניתן להתכונן אליה מראש, יש לבחון את סבירות פעולתם במסגרת תנאים מיוחדים אלה. כן יש להתחשב בטעויות בשיקול דעת שאינן מגיעות כדי התרשלות. הסבירות אינה דורשת נקיטה בכל האמצעים האפשריים כדי להסיר את הסיכון. הסבירות דורשת נקיטה באמצעי זהירות סבירים להסרת הסיכון (הצפוי או שצריך היה לצפותו). תוכנה של הסבירות (או ההתרשלות) נקבע על פי האיזון הראוי בין הערכים והאינטרסים הרלבנטיים להכרעה. כאשר הנזק לניזוק הוא רב והסתברות התרחשותו היא ניכרת, וכאשר האמצעים הנדרשים למניעת הנזק הם פעוטים, ואין עניין לציבור בפעילות שגרמה לנזק - ההתנהגות שגרמה לנזק היא בלתי סבירה. 

ו. האינטרס הציבורי במניעת התפרעויות, זריקות אבנים וחסימת כבישים באיזור הוא רב. המפקד הצבאי, השולט באיזור, חייב לנקוט באמצעים כדי להבטיח את שלום הציבור. תוך כדי נקיטה באמצעים שכאלה עלולים חיילים, שוטרים ותושבים באיזור להיפגע. אין למנוע את הפעילות הבטחונית שנועדה לקיים סדר וחוק אך ורק בשל החשש של פגיעה למי שמצוי בזירת האירוע. אין להימנע מפעולות לאכיפת החוק והסדר באיזור רק משום שיש בהן סכנה אפשרית לפגיעה. עם זאת, השוטרים אינם רשאים לעשות הכל על מנת לשכך מהומות ולהשליט סדר. יש לנקוט רק באותם אמצעים שהם סבירים בנסיבות העניין. 

ז. במקרה דנא לא פעלו השוטרים בסבירות עפ"י המבחנים האמורים. מן העדויות השונות שנשמעו כלל לא ברור לשם מה ירו השוטרים ירי ישיר של כדורי גומי במהלך המרדף אחר המתפרעים וכיצד אמור היה הירי לסייע בלכידתם. מכל מקום, העדויות אינן מצביעות על כך שבעת ביצוע הירי נשקפה סכנה לחייהם של השוטרים או כי נאלצו לפעול בתנאים של חירום. השוטרים ביצעו מרדף יזום, במטרה ללכוד את המתפרעים ולהשיב על כנו את החוק והסדר במחנה הפליטים. פעולת השוטרים היתה פעולה מבצעית יזומה, בתוך אזור מגורים, שמטרתה ללכוד מתפרעים. השימוש באמצעי של ירי כדורי הגומי, בנסיבות אלה, עולה כדי התרשלות. 

חובת זהירות כמסננת אחריות

ע"א 572/74 רויטמן נ' בנק המזרחי המאוחד בע"מ

כנגד המערער הוגש כתב אישום במשפט פלילי והמשיבים 3 ,2 היו עדים והלה הורשע ונדון למאסר. בביהמ"ש העליון נתקבל הערעור בחלקו והמערער זוכה מכמה פרטי אישום ועונש המאסר שלו וכן עונשי הקנס הופחתו. עתה פנה המערער לביהמ"ש בתביעת פיצויים בסך מליון לירות כנגד המשיבים בטענה כי עדותם היתה עדות שקר וכי בעדותם גרמו לו נזק ופגעו בשמו הטוב. ביהמ"ש המחוזי מחק את התביעה נגד המשיבים על הסף בגלל חוסר עילה בהסתמך על עקרונות תקנת הציבור לפי המשפט האנגלי ועל כך הערעור. 

החלטה - השופט קיסטר: 

א. השופט קיסטר בפס"ד ארוך ומקיף סוקר את הפסיקה בשיטת המשפט העברי ובשיטות המשפט במדינות שונות הנוגעות לתביעת בעל דין נגד עדי שקר ומגיע למסקנה שאין להרשות לאדם שעמד לדין או לצד במשפט להגיש תביעות נגד עדים בטענה של עדות שקר. 

ב. בסיכומו של פסה"ד נאמר: 

אין בין רשימת העוולות האזרחית עוולה של עדות שקר, או עוולה של קשירת קשר לעדות שקר; 

אין בפקודה הנזיקין הוראה שעבירה פלילית מהווה עילה בנזיקין כאשר נגרם למישהו נזק במעשה העבירה; 

היה זה סותר את תקנת הציבור אם ביהמ"ש ע"י פסיקתו ייצור עוולה של עדות שקר וכפי שאין ליצור עוולה של עדות שקר כך אין ליצור עוולה של קשירת קשר לעדות שקר או רשלנות ביחס למסמכים המהוים ראיות במשפט; 

לכל אדם שהורשע כתוצאה מעדות שקר ישנה אפשרות סבירה לתקן את העוול ע"י משפט חוזר ובמקרה שיצליח במשפט החוזר יוכל האיש גם לקבל פיצויים מאת המדינה; 

הדרך לתגובה על עדות שקר של צד שנפגע, לפנות לרשויות המדינה על מנת שהללו יגישו תביעה נגד עד השקר. 

ג. ביהמ"ש המחוזי שמחק את תביעת המערער על הסף קבע למשיבים 500 ל"י הוצאות בלבד וביהמ"ש העליון קיבל את הערעור הנגדי של המשיבים וחייב את המערער לשלם למשיבים סכומים של קרוב ל- 20,000 ל"י שכ"ט. 

ע"א 9183/99 פניגשטיין נ' חברת חברי המהפך

א. המערער היה מנהלה של חברת "החופר", אשר קיימה קשרי עבודה הדוקים עם המשיבות במשך כשלושים שנה, עד אמצע שנת 1996, אז הושבת מפעל אספלט משותף של הצדדים בשל אי-כדאיות כלכלית. לקראת סוף אותה שנה, עקב זכייתה של החופר במספר מכרזים לביצוע עבודות תשתית, הוסכם על חידוש פעולת המפעל. כן הוסכם כי את התשלומים שיגיעו למשיבות תשלם החופר באמצעות המחאות דחויות. מיום 20.8.1997 ואילך החלו לחזור בשל חוסר כיסוי המחאות. שנמסרו על-ידי החופר למשיבות בין התאריכים 4.6.1997 ו-13.8.1997. בתובענה שהגישו לבית-המשפט המחוזי, בין היתר, נגד המערער וגזבר החופר, עתרו המשיבות לחיובם האישי בתשלום סכומי ההמחאות שחוללו. עילות התביעה היו - במישור הנזיקי - תרמית, רשלנות וכן הפרת חובה חקוקה (בהתייחס לסעיפים 432 ו- 425 לחוק העונשין, שעניינם בהוצאת שיק ללא כיסוי, ומרמה והפרת אמונים בתאגיד); ובמישור החוזי - הטעיה וחוסר תום-לב בניהול משא-ומתן ובקיום חוזה. הנתבעים טענו להגנתם, כי קריסתה של החופר היתה פתאומית ובלתי צפויה, ונבעה מפיגור לא אופייני בתשלומי לקוחותיה, שבעקבותיו הופסק באחת האשראי הבנקאי שממנו נהנתה במשך שנים רבות. 

ב. בית-המשפט המחוזי קיבל את התביעה. בפסק-דינו קיבל בית-המשפט את חוות-דעתו של רואה-חשבון מטעם המשיבות, כי החופר היתה "חברה בסיכון" מאז שנת 1994, וכי קריסתה היתה צפויה לפי מודלים כלכליים שונים. בית-המשפט סבר כי מנהלי החופר צריכים היו לדעת שהחברה תיקלע לקשיי נזילות "אם לקוחותיה יפגרו בתשלום המגיע מהם ו/או הבנק יסרב להמשיך ליתן אשראי". בית-המשפט קבע עוד, כי אינו מאמין שפיגור הלקוחות בתשלומיהם והפסקת האשראי על-ידי הבנק - אם אמנם אירעו (ועל כך לא הובאו ראיות) - אירעו לפתע, כטענת הנתבעים. לאור כל זאת קבע בית-המשפט את אחריות הנתבעים הן בעילות של תרמית והטעיה הן בעילת רשלנות והן בעילה של הפרת חובה חקוקה. הערעור נתקבל. 

ג. הממצאים העובדתיים שנקבעו ע"י ביהמ"ש המחוזי, ושבהם אין יסוד להתערב, אינם מצדיקים להטיל אחריות אישית על המערער. באשר לעילת התרמית וההטעייה - ביהמ"ש המחוזי נמנע מלקבוע - כממצא פוזיטיווי - כי הנתבעים ידעו או חשדו בפועל שהחופר מצויה ברמת סיכון גבוהה העלולה, כאפשרות סבירה וממשית, להפכה לחדלת פירעון. לא ניתן היה להיבנות, לעניין זה, מחוות-דעתו התיאורטית של רואה-החשבון מטעם המשיבות. הדברים נכונים גם ביחס לשלב מסירתן של ההמחאות הדחויות. בית-המשפט דחה אמנם את גירסת המערער, כי האירועים שהביאו לקריסתה של החופר אירעו "לפתע". אך נמנע מלקבוע, כממצא עובדתי, כי סימני קריסה - שאולי היו "ברורים" למומחה מטעם המשיבות - התבררו קודם למסירת ההמחאות המחוללות או חלקן גם לנתבעים, ואף עוררו אצלם חשש ממשי באשר לכושר הפירעון של החופר. השאלה איננה אם קינן בלב הנתבעים חשש כלשהו, ולוא גם רחוק ובלתי ממשי (לפי תפיסתם הסובייקטיווית), לקריסתה של החופר. השאלה היא אם במועדים הרלוואנטיים קינן בלב הנתבעים חשש ממשי וקונקרטי להפיכתה של החופר לחדלת פירעון. אמנם, גם בהתקיים חשש מעין זה, הטלתה של חובת גילוי. תציב מנהל, המאמין בתום-לב ביכולתו לחלץ את החברה מן המשבר שאליו נקלעה, בפני גזירה שספק אם יוכל לעמוד בה. ואולם, גם אם קיימת חובת גילוי כזאת, הרי שמן הממצאים שקבע בית-המשפט כלל לא עולה כי חשש ממשי וקונקרטי כזה אמנם קינן בלב הנתבעים. 

ד. אשר לעילת הרשלנות - בבחינת חובת הזהירות האישית של מנהל כלפי נושים חוזיים-וולונטריים של החברה יש לייחס חשיבות, בין היתר, לעקרון ההפרדה בין אישיותה המשפטית של החברה לבין אישיותם המשפטית של נושאי המשרה בה. אכן, ראוי להכיר בחריגים לעיקרון זה. בעבר נפסק כי "...לצורך גיבושה של חובת זהירות אישית עצמאית של המנהל... עשוייה להיות... משמעות לנתונים, כמו מומחיות אישית של המנהל בעניין נושא ההתקשרות, שעליה סמך הצד האחר להתקשרות ... או קיומם של יחסים מיוחדים בין המנהל לבין הצד השלישי". בענייננו, ניתן אמנם לקבוע כי שררו "יחסים מיוחדים" בין המערער למשיבות. ואולם, ביחסים מיוחדים, כשלעצמם, אין די. נדרש גם להראות כי "הצד השלישי נתן במנהל המסויים את אמונו ואת ביטחונו כי המנהל, באופן אישי, לוקח אחריות כלפי הצד השלישי". תנאי נוסף וחיוני זה נשלל על-ידי הצדדים בענייננו. בית-המשפט המחוזי קבע, כי בשלב המשא-ומתן בין הצדדים דרשו המשיבות, כתנאי להתקשרות, כי המערער והגזבר יערבו באופן אישי להתחייבויותיה של החופר והמערער הבהיר מפורשות כי הוא איננו מוכן לקחת על עצמו אחריות אישית. כמו כן, המדובר בענייננו בהתקשרות עסקית בין צדדים שווים, שאיש מהם אינו מצוי בעמדת כוח מיוחדת ביחס לאחר. נסיבות אלו אינן מצדיקות שינוי כה קיצוני בהקצאת הסיכונים הרגילה שנוטלים על עצמם צדדים לעסקאות בין תאגידים. 

ה. נותרה העילה של הפרת חובה חקוקה, כאמור. עילה זו מעוררת קשיים הנעוצים בניסוחו של סעיף 432 הנ"ל, שהוא גורף במהותו ואף קובע חזקה עובדתית לחובת הנאשם ומעביר אליו את הנטל לסתרה. ספק אם היא רצוייה לעניינה של האחריות הנזיקית האישית. חרף הקשיים האמורים, העילה של הפרת חובה חקוקה לא זכתה למעשה לליבון בבית-המשפט המחוזי, ואין צורך לקבוע עמדה לגביה. המערער טען כי עילה זו נזנחה על-ידי התובעות. טענה זו בדין יסודה. זאת, במיוחד, לאור מורכבות הסוגיה, אשר ההכרעה בה חייבה ליבון מעמיק. המסקנה היא, כי גם חיובו של המערער בעילה של הפרת חובה חקוקה אינו יכול לעמוד. 

הזיקה בין הסיכון לנזק

ע"א 2714/02 פלונית נ' מרכז רפואי בני ציון חיפה

א. המערערת, ילידת 1971, היתה בהריון ראשון. במהלך ההריון היתה במעקב של טיפת חלב ושל רופא קופ"ח. המועד המשוער של הלידה נקבע ליום 3.6.96. במאי 1996 אובחן כי לתובעת עובר גדול ולכן הופנתה על ידי הרופא לבדיקות ולמעקב במרכז הרפואי בני ציון (להלן: המרכז הרפואי). בתאריך 26.5.96, בשבוע ה-39 להריונה, נתקבלה המערערת בחדר מיון יולדות של המרכז הרפואי. רופא אשר בדק אותה, העריך כי משקל העובר עפ"י האולטרא-סאונד הינו 4,150 גרם. המערערת שוחררה לביתה והוזמנה לבקורת נוספת ביום 30.5.96. ביום זה נבדקה שוב ושוחררה עם הנחייה להתייצב בחדר לידה ביום 3.6.96. המערערת התקבלה לאשפוז ביום 3.6.96 בבוקר, נערכו לה בדיקות אולטרא-סאונד והוערך כי משקל העובר הינו 4,293 גרם. לאחר התלבטות נקבע, בהסכמת המערערת, כי הלידה תהיה בניתוח קיסרי למחרת היום. ביני לביני התקיים דיון מחלקתי מחודש של צוות הרופאים במחלקה, והוחלט להמתין ללידה רגילה. בלילה שבין 7-8.6.96 חשה המערערת כאבים עזים. היא פנתה לחדר לידה בבי"ח רמב"ם, שם אובחן כי העובר הוא ללא רוח חיים. סיבת המוות היתה חסימת חבל הטבור. אילו בוצע הניתוח הקיסרי היתה נמנעת התוצאה של מוות עקב חסימת חבל הטבור. בשאלה אם אחראים המרכז הרפואי ורופאיו בנזיקין בגין מות העובר, השיב ביהמ"ש המחוזי בשלילה. בשאלה מרכזית זו כרוכה ושלובה שאלה נוספת - שאלת העלמו של תיקה הרפואי של המערערת. אף שהתביעה נדחתה - חוייבו המשיבים לשלם למערערים הוצאות בסך 50,000 ש"ח. הערעור על שלילת אחריות הנתבעים וערעור נגדי על חיוב הנתבעים בהוצאות נדחו. 

ב. בימ"ש קמא דן בשאלה המרכזית האם החלטת הרופאים לשנות את החלטתם הראשונה לבצע ניתוח קיסרי, (להלן: ההחלטה המשנה), הינה החלטה המבוססת על שיקולים רפואיים סבירים. בפני ביהמ"ש הוצגה עמדה אחידה של המומחים, שלפיה כאשר משקל העובר הינו מעל 4500 גרם - ההמלצה היא לנתח בכל מקרה. המחלוקת העיקרית היתה בדבר משקל העובר עפ"י הבדיקות השונות, והשאלה האם כשהעובר הוא במשקל הגובל במשקל אשר מעבר לו יש לנתח - ההחלטה שלא לבצע ניתוח קיסרי הינה סבירה. הועלו גם טענות בשאלה כיצד נכון היה לחשב את משקל העובר. המערערים תוקפים את נקודת המוצא של הערכאה הראשונה ולפיה משקל העובר ביום 3.6.96 היה 4,293 גרם. הנתון האמור מופיע בכמה מסמכים. המערערים משליכים יהבם על סטיית התקן שיש בכל הערכה: במשקל מעל 4,000 גרם קיימת סטיית תקן (לשני הכיוונים) של 20%, ובענייננו כ-900 גרם. על כן - כך טוענים המערערים - היה על הרופאים להביא בחשבון משקל עודף נוסף של 900 גרם, וחובה היתה, לטענתם, לבצע ניתוח קיסרי ברם, כאמור, סטיית התקן יכולה לפעול לשני הכיוונים. ההערכה הקלינית היתה, לפי הראיות, דווקא כלפי מטה ולא כלפי מעלה. על כן, בדין קבע ביהמ"ש, בנסיבותיו של עניין זה, שהנתבעים לא התרשלו בכך שלא ביצעו ניתוח קיסרי. 

ג. אף בהנחה שהיתה התרשלות בכך שלא נעשה ניתוח קיסרי, אין קשר סיבתי בין התרשלות זו לבין התוצאה של מות העובר. ההתלבטות בשאלה אם לבצע ניתוח קיסרי אם לאו נובעת מהחשש של מה שמכונה "היצרות כתפיים" בשעת הלידה. לחשש להיצרות כתפיים אין דבר עם מה שארע בפועל. הכל מסכימים כי מותו של העובר נגרם עקב קשר בחבל הטבור. מוות כזה הוא בלתי צפוי, ובאופן מעשי בלתי נמנע. אכן, אילו בוצע הניתוח הקיסרי ביום 4.6.03 לא היתה נגרמת התוצאה המצערת. במובן זה קיים קשר סיבתי עובדתי בין אי ביצוע הניתוח לבין מות העובר. קשר סיבתי עובדתי זה איננו קשר סיבתי משפטי. אם נפעיל את מבחן הצפיות נאמר כי איש לא יכול היה לצפות שאם לא יבוצע ניתוח קיסרי תהיה תוצאת מוות עקב קשר אמיתי בחבל הטבור. 

ד. אשר לחיוב המרכז הרפואי בהוצאות - תיקה הרפואי של המערערת בבית החולים נעלם, ונמצא רק העתקו הצילומי. צילומים של שלושה מסמכים חשובים לא נמצאו בתיק המצולם ונתגלו רק כשנה לאחר הגשת התביעה. התובעים ערכו בדיקות מוקדמות טרם הגשת התביעה, כשהיו חסרים המסמכים המרכזיים. על כן, אין תימה כי נכנסו להליך זה והוציאו הוצאות ניכרות לניהולו. כאשר התגלו המסמכים החסרים "היו התובעים כבר במהלך מואץ ומתקדם, הוצאות רבות הוצאו, אמונתם בנתבעים, בהתנהלותם ובנקי כפיהם היתה פחותה והם המשיכו בהליך, ובמצב שנוצר קשה לכהות בהם", כפי שקבע בימ"ש קמא. על כן החליט כי אף שדין התביעה להדחות, ישאו הנתבעים באופן יוצא מן הכלל בהוצאות בסכום של 50,000 ש"ח. גם בהחלטה זו אין להתערב. 

מודלים שונים לעוולת הרשלנות

ע"א 915/91 מ"י נ' לוי

א. בפברואר 1976 עסק המנוח יצחק לוי בחילוץ רכב שהתהפך בין ג'ולג'וליה לראש העין. מונית שעברה במקום פגעה במנוח וגרמה למותו. התאונה הוכרה ע"י המוסד לביטוח לאומי כתאונת עבודה. ביום התאונה החזיק נהג המונית בפוליסת ביטוח שהוצאה ע"י חברת הביטוח "מיד - אטלנטיק" (להלן: המבטחת). מתברר שהמבטחת היתה בקשיים כספיים עובר לתאונה וצברה גרעונות. המפקח על הביטוח נקט צעדים שונים כבר בשנת 1975. עם זאת לא נקט בפעולות שיהיה בהן כדי להביא לידיעת המבוטחים שהמבטחת נכנסה לפירוק. הנהג הועמד לדין פלילי והורשע בפלילים. בשל חוסר היכולת להיפרע מן הנהג או מן המבטחת, תבעו המערערים את המדינה. לפי הטענה, לנוכח מצבה הכספי המעורער של המבטחת, מתן הרישיון לחברה לפעול כמבטחת או אי הפסקתו של הרישיון בעוד מועד, מהווים רשלנות והפרת חובה חקוקה, מכוחן חבה המערערת בפיצויים למשיבים בגין הנזק שנגרם להם. בית המשפט המחוזי קיבל את טענות המשיבים ופסק להם פיצויים. הערעור נתקבל. 

ב. בביהמ"ש המחוזי נתבע גם הנהג יחד עם המדינה, ואולם משלא הצליחו למצוא את הנהג או להמציא לו את מסמכי בי-דין, החליטו התובעים, בהסכמת המדינה, למחוק את הנהג מכתב התביעה. לאחר מכן טענה המדינה כי בהיעדר פס"ד נגד הנהג, אין לתובעים עילת תביעה נגד המדינה. המדינה הסתמכה על סעיף 19 לפקודת ביטוח רכב מנועי הקובע כי "ניתן פס"ד נגד מבוטח... ואותה חבות מכוסה ע"י ביטוח... ישלם המבטח..". ביהמ"ש המחוזי דחה טענה זו בהסתמכו על נסיונותיהם החוזרים והנשנים של המשיבים לתבוע את הנהג ואת המבטחת, ובמיוחד ציין את העובדה שהתביעה הופנתה מלכתחילה כלפי המדינה והנהג הפוגע, והאחרון נמחק מכתב התביעה בהסכמת הצדדים. ברם, נסיבות אלה אינן מצדיקות את החלטת ביהמ"ש המחוזי. סעיף 19 לפקודת הביטוח דורש קיומו של פס"ד נגד הנהג המבוטח כדי שניתן יהיה לחייב את חברת הביטוח. היעדרו של המבוטח או הקשיים לאתרו אינם פוטרים מהצורך בהשגת פס"ד נגדו, והדרך הנאותה היא לקבל פס"ד נגד הנהג בהיעדרו בעקבות תחליף מסירה. 

ג. את החסר ניתן לתקן ע"י צירופו של הנהג בשלב הערעור כנתבע נוסף ומתן פס"ד נגדו. כרגיל, אם החייב הראשוני לא נתבע בהליך המקורי, נטיית ביהמ"ש היא לשלול את צירופו בהליך הערעור. לכלל רחב זה ישנם יוצאי דופן והמקרה דנא הוא אחד מאלה. זאת משום שעצם הדרישה לצירוף הנהג ראוייה להרהור נוסף; אין חשש לפגיעה בצד זה או אחר שכן מדובר בנהג שהעובדות באשר לאחריותו, אשמו ורשלנותו נדונו והוכחו בתיק הפלילי בו הורשע; המערערים הקדישו מאמצים ראויים לאיתורו של הנהג. כך שנימוק זה של המדינה לא יוכל לעמוד לה בערעור. 

ד. מאידך יש לקבל את נימוקה השני של המדינה נגד עצם קיומה של חובת זהירות של המפקח כלפי המשיבים כתוצאה מרשלנות או מהיפר חובה חקוקה. לעניין זה סקר הנשיא שמגר בפס"ד נרחב את מסגרת החיוב בנזיקין, וכן ההבחנה בין חובת זהירות טכנית לבין חובת זהירות נורמטיבית, עמד בהרחבה על הצפיות הנורמטיבית הפרטית והשלטונית, החיוב בנזיקין כאשר מדובר בשיקול דעת מוטעה בהחלטה שלטונית וכיוצא באלה נושאים. כן עמד על שיקולי המדיניות הציבורית והמשפטית והגיע למסקנה כי במקרה כגון זה שלפנינו אין לייחס למדינה אחריות בנזיקין. 

ע"א 10078/03 אורי שתיל נ' מ"י

א. המערער (להלן: שתיל) הוא בעליו של משק חקלאי במושב מרחביה שבעמק יזרעאל. במחצית השנייה של שנות ה-70' החל שתיל לגדל פרחי ציפורן. פרח ציפורן ניתן לגדל במים שמליחותם מגעת כדי 350 מיליגרם כלורידים לליטר (מגכ"ל). בין השנים 1997-1984, שימש אגם כפר-ברוך כחלק ממפעל השקיה שזכה לכינוי "תשלובת הקישון", שבו הניהול השוטף הופקד במשותף בידי "מקורות", וגורמי ההתיישבות בעמק יזרעאל. התכנון היה, כי ריכוז המלחים במי האגם לא יעלה על 350 מגכ"ל. מאמצע שנות ה-80' חלו באיזור שינויים שהביאו לעלייה ניכרת במליחות מימיו. על דעתה של נציבות המים ניתנה לחקלאים התחייבות להשבת המליחות ליעדה המקורי - כ-350 מגכ"ל. העיכוב הממושך בהסדרת הסוגיה נבע, בעיקרו של דבר, ממחדלן של רשויות המדינה. רמות המליחות הגבוהות הסבו נזק כבד לפרחי הציפורן. בראשית 1994 חובר משק שתיל למים שפירים. בכך נפתרה בעייתו של המערער. מסגרת הזמן התוחמת את הערעורים היא, שש עונות הגידול שבין 1987 ל-1993, בהן הושקו חממות הציפורן במי התשלובת. בשנת 1995 הגיש שתיל תובענה, בגדרה תבע מ"מקורות", ומהמדינה (בהודעת צד שלישי מאת "מקורות"), פיצוי בסך של למעלה מחמישה מיליון ש"ח. בפסק-דינו מצא ביהמ"ש המחוזי את המדינה - ואותה בלבד - אחראית בנזיקין כלפי שתיל. שיעור הנזק נקבע על-יסוד ההפרש שבין פוטנציאל הגידול הארצי הממוצע של פרחי ציפורן לבין היקף הגידול בפועל במשק של שתיל. לאחר שהפחית מסכום הנזק הכולל את מחציתו, כמידת אשמו התורם של שתיל, שהמשיך לשתול פרחים למרות המליחות, חייב ביהמ"ש את המדינה לפצות את שתיל בסכום של כ-683 אלף ש"ח. ערעורו של שתיל נתקבל בחלקו ברוב דעות, וכל הערעורים האחרים נדחו. 

ב. השופט לוי: גם המדינה, ואפילו עושה היא שימוש בסמכויותיה השלטוניות, להבדיל מפעולותיה כיישות פרטית, עשוייה לחוב ברשלנות. אין יסוד לטענת המדינה, כאילו גורמים אחרים, זולת מחדלה להסדיר את בעיית המליחות ופעולותיה הנלוות, הם שעלו לחממות הפרחים של שתיל בנזקן. בדין, איפוא, הגיע בימ"ש קמא למסקנתו בדבר אחריות המדינה. שאלת אחריותה של "מקורות" מוכרעת בפסק-דינו של בימ"ש קמא, על יסוד תשובתו השלילית לשאלה כלום יכ-ל היה התאגיד לעשות יותר משעשה. ברם, היה עליה - ככל תאגיד ציבורי סביר - להעמיד את עניינו של הצרכן בראש מעייניה ולגזור את פעולותיה לאורה של משימה עיקרית זו. כזאת, "מקורות" לא עשתה. על כן יש לחלק את החבות לפיצויו של שתיל כך, שעיקרה יוטל על המדינה ומקצתה על "מקורות". המדינה תחוב בשני שלישים מן הפיצוי ו"מקורות" בשליש אחד. 

ג. (דעת הרוב): האם עולה הגדלתן של חממות הפרחים של המערער, החל בעונת הגידול 89-'88', כדי אשם תורם מצדו כפי שפסק בימ"ש קמא- - לא ניתן היה לצפות משתיל כי יחדל לחלוטין מגידולם של פרחי ציפורן, וימתין עד שיתברר לאשורו יעד המליחות בר-ההשגה. יתירה מכך, יש לראות את מעשה ההרחבה של גידול פרחי הציפורן כמאמץ לשמירה על הקיים. אולם, אין חולק כי בד-בבד העצימה ההרחבה את הנזק הכולל, הואיל ועמה גדל במידה משמעותית מספר הפרחים שנפגעו. אשמתו של שתיל משתרעת על נזק נוסף זה. על כן יש לייחס לשתיל תרומה חלקית לנזק זה בלבד ותוצאתה היא חיובו באשם תורם אך למחצית מן הנזק בשטח הנוסף ולא לכל הנזק. 

ד. השוואת נזקו של שתיל לפוטנציאל הגידול הארצי הממוצע, שעה שהוכח - על-פי מקבץ העדויות שהונחו בפני בימ"ש קמא - כי הוא נחל הצלחה יתרה בגידולם של פרחי ציפורן, חוטאת לעקרונות המשמשים בחישובו של נזק. יש, אפוא, מקום - ככל שהדבר אמור באומדן הגידול לדונם - לחשב מחדש את הנזק על-יסודם של הנתונים שהעמיד המומחה שבדק את הנושא. 

ה. השופטת פרוקצ'יה (דעת מיעוט): אין לסטות מקביעותיו של ביהמ"ש המחוזי באשר להיקף אחריותו התורמת של שתיל. אחריות זו צריכה להשתרע על מלוא שטחי הגידולים ולא רק על התוספות שהוספו, מעת לעת, לשטחים המקוריים. אין גם לסטות מהבסיס עליו הסתמך ביהמ"ש המחוזי לענין שומת הנזק. 

גבולות האחריות ברשלנות-סוג הנשק ומעגלי האחריות

נזק כלכלי טהור

ע"א 209/85 עיריית קריית אתא נ' אילנקו בע"מ

א. המשיבה היא חברה העוסקת בבניה וביוני 1975 רכשה מגרש שגדלו 3668 מ"ר (להלן: החלקה) תמורת סכום של 290,000 ל"י. החלקה ממוקמת באיזור התעשיה של קרית אתא והמשיבה התכוונה להקים עליה מבנה תעשייתי. בתכנית המיתאר יועדה החלקה לתעשיה והוצאו על פיה היתרי בניה. ביוני 1971 פורסמה בילקוט הפרסומים הכרזה כללית (להלן: ההכרזה) בדבר קרקע חקלאית, שמכוחה הוכרזו כל הקרקעות הבלתי מבונות במדינה כקרקע חקלאית ולפי הכרזה זו סווגה גם החלקה הנדונה כחקלאית. עירית קרית אתא נקטה צעדים כדי לגרום לביטול ההכרזה לגבי החלקה הנ"ל וזו אכן בוטלה על ידי ועדת הערר לענייני קרקע חקלאית בפברואר 1979. גם לפני ביטול ההכרזה פעלה העיריה על בסיס ההבטחות שקיבלה כי ההכרזה תבוטל והנפיקה היתרים לבנות על הקרקע הנדונה. כך נהגה העיריה גם לגבי המשיבה. במרץ 1976 הגישה המשיבה לועדה המקומית קרית אתא בקשה לקבלת אישור לבניית מבנה תעשייתי במקום, כעבור שבועיים אישרה הועדה את הבקשה כאשר תוקף האישור לשנה אחת. כעבור מספר חודשים הוציאה מחלקת מהנדס העיר פקודת גבייה לתשלום אגרות בנייה הנובעות מן האישור אך אגרות הבנייה לא שולמו עד לתאריך 17.8.78 לא היתה כל מניעה שהמשיבה תפעל לחידוש אישור הבניה שפקע בתום שנה מיום הוצאתו ביום 17.8.78 פורסמה להפקדה תכנית מיתאר חדשה לקרית אתא (להלן: התכנית החדשה) שלפיה חלה הקפאת בניה על החלקה הנדונה שכן היא יועדה לתכנון מחדש עקב הקמתו של מחלף דרכים במקום. תקנותיה של התכנית החדשה אוסרות הוצאת היתר בניה עד שהשטח יתוכנן מחדש. 

ג. ביום 22.1.79 פנה ב"כ המשיבה במכתב לראש העיריה בו קבל על כך כי לפני רכישת החלקה, שאירעה כאמור ביום 12.6.75, התעניין מנהל החברה בעיריה בנוגע ליעוד החלקה, ונאמר לו שמדובר בשטח תעשייתי. לטענתו נודע לחברה לאחרונה שהקרקע מסווגת כחקלאית מאז 1971. לטענת המשיבה המחדל הרשלני של פקידי העיריה, שמסרו למנהל כי מדובר בחלקה תעשייתית לכל דבר, ללא איזכור דבר ההכרזה על קרקע חקלאית, גרם לחברה לרכוש את החלקה במחיר שהוא גבוה בהרבה משוויה האמיתי ולפיכך נתבעה העיריה לפצות את המשיבה על נזקיה הכלכליים. ביהמ"ש המחוזי קיבל את הגירסה העובדתית של המשיבה כי אנשי העיריה לא מסרו למנהל על דבר ההכרזה על קרקע חקלאית וקבע את נזקיה של המשיבה ב- 20% מערך החלקה. הוא חייב את העיריה בתשלום הנזק האמור ובתוספת כל ההוצאות שהוציאה המשיבה, דהיינו דמי תיווך, אגרת רישום וכו'. הערעור נתקבל ברוב דעות הנשיא שמגר והשופט בייסקי, בפסק דין מפי הנשיא שמגר שאליו הצטרף בפסק דין קצר השופט בייסקי, כנגד דעתו החולקת של השופט גולדברג שקיבל את הערעור רק בפרט אחד, היינו שההוצאות שישולמו למשיבה יהיו גם הן בשיעור %ס2 מגובהן. 

ג. הנשיא שמגר: השאלה הראשונה היא אם ניתן לחייב את הרשות בנזיקין בגין מסירת אינפורמציה לא נכתה עקב מעשה רשלני. על שאלה זו השיב הנשיא שמגר, לאחר סקירה נרחבת של הפסיקה, בחיוב . החובה לנהוג זהירות סבירה באספקת אינפורמציה רחבה מן החובה המוטלת על בעל מקצוע או על בעל מיומנות מיוחדת לנהוג זהירות סבירה כשהוא פועל בתחומי מקצועו או מיומנותו בחברה מודרנית נצבר ונאגר מידע לתועלת הציבור בידי גורמים שונים. כאשר נעשית פניה לקבלת מידע ממאגר אינפורמציה בנסיבות בהן מספק המידע, כאדם סביר, יכול לצפות כי מבקש המידע יסמוך על אותו מידע ויפעל על פיו, חייב מספק המידע לנהוג זהירות סבירה באספקת המידע המבוקש. הפרתה של חובת הזהירות תגרור אחריות בנזיקין עקב רשלנות כלפי חוג האנשים אשר היה צפוי וידוע בעת מתן האינפורמציה כי יסתמכו עליה וגובה הנזק אשר ניתן היה לצפותו בעת שניתן המידע. 

ד. בענין זה אין הבדל בכך אם מספק המידע היה חייב למסור את המידע ואם לאו. פועלה של חובת הזהירות הוא משנמסר המידע, ותוכנה הטלת חובה לנהוג זהירות סבירה במסירת המידע. משום כך, בין אם היתה חובה למסור את האינפורמציה ובין אם לאו, הרי משבחר בעל האינפורמציה למסרה, גם אם לא היה חייב לעשות כן, ובידעו כי מקבלה יסתמך עליה, והסתמכות זו מוצדקת וסבירה בנסיבות העניין, כי אז מוטלת עליו החובה שלא להתרשל כדרישה נורמטיבית להתנהגות סבירה. 

ה. מנהל החברה פנה למחלקת מהנדס העיר וביקש אינפורמציה אודות יעודה של החלקה, המנהל היה מוכר לפקידים כמנכ"ל חברת בניה ובנסיבות אלה שומה היה על הפקיד בעיריה למסור לפונה את דבר קיומה של ההכרזה אפילו היה סיכוי סביר לביטולה. קיומה על ההכרזה מהווה שיקול חשוב בשיקוליו של רוכש פוטנציאלי של קרקע בבואו להחליט אם בכלל להכנס לעסקה ומה המחיר שיהא מוכן לשלם בגין הקרקע. אמנם ההכרזה אין בה משום שינוי מעמדה מבחינה תכנונית על אתר, אך משמעות ההכרזה היא אפשרות פוטנציאלית שהועדה לשמירה על קרקע חקלאית תיזום את התליית התכנית הקיימת ואפשרות זו היא בבחינת סיכון אשר כל מי שמתעניין בקרקע צריך לקחת אותו בחשבון כשיקול מרכזי. 

ו. אין נפקות מיוחדת לכך שמדובר במידע בעל פה. אין הכרח כי רצינות המפגש בין מוסר האינפורמציה לבין מקבלה תתבטא במידע מתועד דוקא. שאלה נוספת היא אם רשאים היו המערערים לצפות כי האינפורמציה שמסרו תבדק בדיקה נוספת ע"י מנהל החברה המשיבה והתשובה לכך שלילית. מן הבחינה העקרונית אין הצדקה לקיומה של הנחה בדבר בדיקה נוספת ובלתי תלויה, שהרי בדרך כלל מדובר באינפורמציה ספציפית המצויה בידיעתו ובשליטתו הבלעדיים של גורם אשר בין יתר תפקידיו גם מספק אותה לקהל הפונים, כך שאין מי שיכול לבדוק את נכונות המידע שנמסר. למרות שמנהל החברה המשיבה מצוי בענייני תכנון ובניה בהיותו מנכ"ל חברת בניה, אין לומר כי היה צפוי שהוא יבדוק באורח עצמאי את התכניות החלות על החלקה, כולל מפת ההכרזות על קרקע חקלאית. 

ז. השאלה האחרונה היא אם הצליחה המשיבה להוכיח שהמערערים התרשלו כלפיה הלא מסרו לה דבר קיומה של ההכרזה לגבי החלקה והתשובה לכך היא שלילית. ביהמ"ש המחוזי קבע כי אנשי העיריה לא מסרו למנהל על דבר ההכרזה ואולם חומר הראיות אינו תומך במסקנה זו. המשיבה לא הרימה את נטל ההוכחה המוטל עליה ולא הוכיחה כי המערערים לא מסרו לה דבר קיום ההכרזה. 

ח. השופט בייסקי: גם אם מאמצים את קביעתו העובדתית של ביהמ"ש קמא כי אנשי העיריה לא מסרו למנהל על דבר ההכרזה יש לקבל את הערעור. על פי תכנית המיתאר יועדה הקרקע בה מצוייה החלקה לתעשיה, והוצאו על פיה היתרי בנייה. ההכרזה שפורסמה בשנת 1971 בדבר קרקע חקלאית היתה כללית לגבי הקרקעות הבלתי מבונות באותה עת, ולא שינתה את תכנית המיתאר לגבי הקרקע בה מצוייה החלקה הנדונה. גם לאחר ההכרזה ניתן היה לקבל היתרי בניה, וגם למשיבה עצמה אושר היתר בניה הלא היתה כל מניעה כי המשיבה תממש תכניותיה עד אשר פורסמה התכנית האחרונה מיום 17.8.78 המקפיאה את הבניה על החלקה הנדונה. ברור איפוא כי ייעוד הקרקע לצורכי בניה לתעשיה לא הושפע מההכרזה הכוללת בדבר קרקע חקלאית, וכשם שההכרזה לא השפיעה על אפשרות הבניה והוצאו היתרי בניה כך לא השפיעה ההכרזה על מחיר אותה קרקע. על המשיבה היה להוכיח נזק שנגרם לה בפועל והיא לא עמדה בכך. ט. השופט גולדברג (דעת מיעוט): אין להתערב בממצאים העובדתיים של ביהמ"ש המחוזי הן לגבי השאלה אם נמסרה האינפורמציה על ההכרזה למנהל המשיבה, והן לגבי השאלה של ירידת ערך הקרקע. לפיכך יש לדחות את הערעור בכל הנוגע להפסדיה של המשיבה כתוצאה מההכרזה על קרקע חקלאית בשיעור של 20% מהמחיר ששילמה. יש לקבל את הערעור רק לענין חיוב המערערת בהחזר הוצאות ולהעמיד את החיוב על 20% מההוצאות הלא על כל ההוצאות, שכן לא כל ההשקעה ירדה לטמיון ולא כל ההוצאות היו לשווא. 

ע"א 3464/05 פז נ' מ"י

א. המערערת מנהלת תחנת דלק בסמוך לצומת תנובות. את הצומת חוצה כביש ארצי מספר 57. מתחנת הדלק יוצא כביש גישה המוביל לצומת תנובות ולכביש 57. בשנת 2000 החלו עבודות הרחבה ושיפוץ בכביש 57, ונחסם כביש הגישה המחבר בין התחנה לבין צומת תנובות. במקביל, נסלל כביש עוקף למושב תנובות ומשם לתחנת הדלק. כך, כלי רכב שביקשו לתדלק את רכבם, נאלצו לנסוע מספר מאות מטרים בכביש העוקף. עבודות ההרחבה והשיפוץ תוכננו להימשך בין 4 ל- 6 חודשים, אך בפועל, הושלמו רק לאחר 22 חודשים. לטענת המערערת, הוסבו לה נזקים כספיים אותם היא תבעה מהמשיבה. המערערת ביססה את תביעתה על עוולת הרשלנות, הפרת חובה חקוקה, מטרד ליחיד והפרת "התחייבות מינהלית". ביהמ"ש קמא קבע כי המערערת לא הוכיחה כי המשיבה חבה לה חובת זהירות, כי המשיבה לא התרשלה, וכי המשיבה לא הפרה חובה חקוקה, קרי: סעיף 145(א)(1) לחוק התכנון והבניה, המחייב קבלת היתר ב"התווייתה של דרך, סלילתה וסגירתה". ביהמ"ש הסתמך על הוראת סעיף 277ז לחוק התכנון והבניה, המקנה פטור מקבלת היתר בנסיבות מסויימות המתקיימות בענייננו. עוד קבע ביהמ"ש בהתייחסו לטענה בדבר מטרד, כי עומדת לזכות המשיבה ההגנה הקבועה בסעיף 48 לפקודת הנזיקין. הערעור נדחה. 

ב. ביהמ"ש המחוזי פסק כי המשיבה פטורה הייתה מן הצורך לקבל היתר ואין להתערב במסקנתו זו. אשר לטענת הרשלנות - עבודות פיתוח ותשתית המבוצעות על ידי רשויות המדינה, גורמות לא אחת, מטבע הדברים, לפגיעה באלו הדרים או עוסקים בקרבת מקום. נזק זה אינו מקים מניה וביה אחריות בלתי מסוייגת בנזיקין. עם זאת, הרשות הציבורית המבצעת את העבודות הדרושות לקידום אינטרס הציבור, אינה פטורה מן החובה לקדם פני נזק לפרט על-ידי נקיטת אמצעי זהירות סבירים. בענייננו, הפגיעה האפשרית במערערת, בשל חסימת כביש הגישה הישיר מן הצומת אל התחנה, היתה צפויה. ואכן, המשיבה צפתה את הנזק, ופעלה על-מנת לצמצמו. לא הוכח שניתן היה להימנע מחסימת הכביש המקשר בין צומת תנובות לתחנת הדלק, וכן לא הוכח כי החלופות האחרות שהוצעו "ראויות או סבירות יותר, מבחינה תעבורתית כוללת, המביאות בחשבון את צורכי כלל המשתמשים בדרך, ולא רק צורכי התובעת". 

ג. טענה אחרת של המערערת היא כי העבודות בכביש 57 נמשכו זמן בלתי סביר - 22 חודשים. ברי, כי בעבודות מן הסוג שבו מדובר כאן קשה לתחום במדויק את קו הגבול שבין הזמן הסביר לבין הזמן הבלתי סביר. זאת, בין היתר, לאור אופי העבודות, ולנוכח מגוון הגורמים המשפיעים על התקדמותן - גורמים שניתן לחזותם וגורמים שלא ניתן לחזותם. יש איפוא לקבוע, בכל מקרה ומקרה, על פי נסיבותיו, האם אכן מדובר בעיכובים והשהיות החורגים ממתחם הסבירות. המקרה דנא אינו חוצה את קו ההתרשלות. אין לקבל גם את טענות המערערת בעניין עוולת המטרד ליחיד. 

ע"א 451/66 קורנפלד נ' שמואלוב

העובדות : 

המשיבים, אחד סנדלר ואחד עוסק ביצור מרצפות ומוזאיקה, רכשו מניות בחב' חלקה שבשמה היתה רשומה אדמה בגבעתיים ובנו בנין. שניהם העידו כי לא היה להם נסיון בקבלנות, לא לקחו מנהל עבודה לניהול הבניה, ובנו את הבנין באמצעות קבלני משנה. הם מכרו דירה לזוג בשם שמש ואלה מכרו את הדירה למערערים. הדירה נרשמה ישירות משם הקבלנים (המשיבים) על שם המערערים, לפי הוראת הזוג שמש. לאחר 3 שנים ירדו גשמים חזקים ונגרמו נזקים חמורים לדירה כתוצאה מליקויים בבניה. המשיבים הוציאו הוצאות על התיקונים וכן הוצאות לשכירת דירה למשך התיקונים ואיחסון רהיטים למשך תקופה זו. הם תבעו את המשיבים "אישית ובשם חב' חלקה..." בעילה חוזית ובעילת נזיקין אך תביעתם נדחתה על שתי עילותיה. מכאן הערעור. 

החלטה (השופט לנדוי): 

א. התביעה היא נגד שני המשיבים אישית כי לתוספת המוזרה בכותרת התביעה "ובשם חברת חלקה..." אין כל משמעות משפטית. 

ב. צדק ביהמ"ש דלמטה בדחותו את התביעה בעילת החוזה. הן משום שהחוזה בין המוכרים לבין הקונים לא נערך עם המערערים אלא עם הקונים הראשונים ואין אנו יודעים מה היו הזכויות שנמכרו לקונים הראשונים ואלו זכויות הועברו ע"י אלה למערערים; והן משום שלא הוכח שהמשיבים אישית קבלו על עצמם חיוב חוזי כלשהו והתביעה היא כאמור נגדם אישית. 

ג . באשר לעילת הנזיקין: הבעיה הראשונה הדורשת את פתרונה היא אם המשיבים הפרו את חובת המיומנות שהיתה מוטלת עליהם לגבי טיב הבניה שבוצעה על ידם - התשובה לשאלה זו היא חיובית. אין להסכים לכך שסנדלר ויצרן מרצפות יוכלו לשלוח ידם באומנות של קבלנות בבניה ללא כל נסיון מקצועי קודם, ולגולל מעצמם כל אחריות לבניה רשלנית בתרוץ שהאחריות מוטלת על קבלני המשנה. אכן קבלן המשנה אחראי לתוצאות הרשלנות שלו, אך גם הקבלן הראשי אחראי לכך שהבנין אשר הוקם יהיה ראוי למטרה שלמענה הוקם. 

הכלל הוא שאל חוזה לבניה יש להוסיף תנאי מכללא שהבנין יוקם בצורה מקצועית ויהיה ראוי למטרה שלשמה הוקם. זו אחריותו האישית של הקבלן הראשי לפי סעיף 50 (1) (ב) של פקודת הנזיקין בנוסף לאחריותו השילוחית למעשיהם הרשלניים של קבלני המשנה מקום שקיימת אחריות שילוחית כזאת. 

יתכן שהקבלן הראשי יהיה פטור אם מילא את חובת הפיקוח ונגרם נזק ע"י קבלן משנה שאף בבחירתו לא התרשל אולם כזאת לא קרה במקרה דנא, הרשלנות טמונה קודם כל בכך שנטלו המשיבים על עצמם תפקיד אחראי של הקמת בנין ללא כל הכשרה מקצועית לכך, ולא לקחו כל מנהל עבודה מומחה שיפקח על עבודות הבניה. 

האחריות בנזיקים היא של שני המשיבים, ולא של החברה שבשמה היתה החלקה רשומה ושבשמה נמכרו הדירות, שכן החברה אך שימשה בידי המשיבים מכשיר להפקת תכניתם. 

ד. השאלה השניה היא האם חייב הקבלן חובת פיצוי בנזיקין בשל בנייתו הרשלנית - והתשובה היא חיובית. אחריות הקבלן בנזיקין לגבי צד רחוק שאינו צד לחוזה ישיר עמו נובעת מרעיון "הקירבה" שבמשפט האנגלי שמצא את ביטויו אצלנו בפקודת הנזיקין. הנזק נגרם לא רק על ידי מעשה הבניה הרשלני עצמו אלא על ידי מעשה זה בצירוף הודעת השוא המשתמעת מהוצאת הדירה במצבה זה לשוק - שהיא ראויה למגורי אדם. עקרון "הקירבה" שבסעיף 50 (1) (ב) ו- 50 (2) דיו לחייב את הקבלן בנזיקין על נזק אשר גרם ל"רעו" על ידי רשלנות בהקמת הבנין. מידת הקירבה במקרה דנא היתה רבה שהרי הקנין עבר מידי המשיבים לידי המערערים, אך לא קירבה קנינית זו היא הקובעת. נראה, אם כי אין צורך לקבוע זאת לצורך עניננו, שכל מי שנזוק עקב פגם נסתר בבנין, בין בתור מחזיק ובין בתור מבקר יוכל מבחינה עקרונית לתבוע את נזקו מהקבלן שגרם לנזק, אף אם החזקה בבנין עברה בינתיים מיד ליד. 

ה. השאלה האחרונה היא אם חייב הקבלן לפצות לא רק על נזק מוחשי או פיסי לאדם או לרכוש, אלא גם על נזק כספי כמו במקרה דנא - התשובה היא חיובית. אין יסוד הגיוני להבחנה בין שני סוגי נזק אלו. מן הדין הוא שהקונה הראשון וכן הבאים אחריו יובטחו נגד סיכונים של בניה רעועה על ידי הטלת חובה של מתן פיצוי גם על הוצאות כספיות, שהיו דרושות כדי לתקן פגמים נסתרים אשר סיכנו את יציבות הדירה והם היו עלולים גם לסכן את בריאות השוכנים בדירה אלמלא תוקנו בעוד מועד. 

השופט הלוי (מסכים ומוסיף): 

סעיף 50 (2) לפקודת הנזיקין קובע את הכלל של חובת הזהירות לגבי כל אדם שצריך לצפות שהוא עלול להיפגע עקב המעשה או המחדל הבלתי זהיר. המסגרת החוקית נקבעה ע"י המחוקק ואילו התפקיד היוצר למלא את המסגרת הלכה למעשה, בהתאם לצרכי החברה המשתנית הופקד בידי בתי המשפט. 

חובתו של קבלן הבנין לדאוג, במידת הזהירות והמומחיות הנאותה לבטיחות הבנין הנבנה על ידיו, ואחריותו עקב הצגת הבנין הגמור כבטוח לשמוש ולמגורים אינה מוגבלת ליחסים חוזיים, אלא קיימת עקרונית כלפי כולי עלמא. 

את אחריות הקבלן יש להרחיב מעבר לנזקי גוף ורכוש, לנזקים כספיים והיזק אחר של נוחות, רווחה גופנית וכד'. האחריות מתפשטת גם על רוכשי דירות מיד שניה, דיירים ומבקרים, שלפגיעתם עקב מצג שוא רשלני שלו הוא היה צריך לצפות במהלך הדברים הרגיל. אם יתגלה איפוא פגם הפוגע בבטיחות הדירה שנגרם ע"י חוסר זהירותו של הקבלן ושאי אפשר היה לעמוד עליו מבעוד מועד ע"י בדיקה סבירה, הרי זה נזק שהקבלן גרם ברשלנותו לבעל הדירה שאצלו נתגלה הפגם לראשונה. 

ע"א  2273/02 חברת פסל נ' חברת העובדים

א. למשיבה שני מבנים בחיפה, בהם פעלו בתי קולנוע. בשנת 1982 נחתם הסכם לפיו שכרה המערערת את בתי הקולנוע לתקופה של 20 חודשים. סעיף 15 להסכם השכירות קבע כי בתום תקופת השכירות תפנה השוכרת את המושכר, וכפיצוי בגין הפרה נקבע תשלום "של 6,000 שקלים (ששת אלפים שקלים) בגין כל יום של איחור בפינוי בית הקולנוע...". עוד צויין בסעיף זה כי "בתום תקופת השכירות... מתחייבת המשכירה לרכוש את האינוונטר שיהיה מצוי אותה עת בבית הקולנוע... במחיר שיקבע ע"י שני מעריכים... התשלום... [עבור האינוונטר] יתבצע לא יאוחר מאשר במעמד פינוי בית הקולנוע ע"י השוכרת". תקופת השכירות הוארכה בהסכמה למשך שנה ומחצה, ולאחר תום תקופה זו התגלע סכסוך בין הצדדים. שני בתי הקולנוע נסגרו אך המערערת המשיכה להחזיק בהם. 

ב. בתאריך 7.7.1991 הודיעה המערערת למשיבה על נכונותה לפנות את המושכר, ובלבד שזו תרכוש את האינוונטר "בערכו כחדש". המשיבה לא הסכימה לדרך החישוב של האינוונטר, וביום 30.9.1992 הודיעה למערערת על סיום יחסי השכירות. הנושא הגיע לביהמ"ש העליון שקבע כי על המשיבה "לרכוש את האינוונטר לפי ערכו בזמן תום השכירות בפועל כשהוא מוחזק ומורכב בבית הקולנוע". עוד נקבע, כי יום סיום השכירות, לצורך הערכת שוויו של האינוונטר, הוא ה- 30.10.1992. בכך לא תמו הסכסוכים בין הצדדים. המשיבה הגישה בבימ"ש השלום בחיפה תביעה לפינוי ולסילוק ידה של המערערת מבתי הקולנוע. עוד הגישו המשיבה והמערערת, כל אחת בנפרד, תביעה כספית לביהמ"ש המחוזי, בגין נזקים שנגרמו להן, לטענתן. 

ג. ביהמ"ש המחוזי חייב את המשיבה לשלם למערערת עבור האינוונטר לפי ערכו ביום 30.10.1992, סכום של 235,000 ש"ח, ומאידך דחה את גישתה של המערערת כי היא היתה זכאית להמשיך ולהחזיק בבתי הקולנוע, מכוח "חיובים שלובים" שבהסכם השכירות, עד שהמשיבה תשלם לה עבור האינוונטר, וחייב את המערערת בתשלום פיצויים למשיבה בסכום של כ-1.020 מליון ש"ח. סכומים אלה ביסס ביהמ"ש על דרך האומדנא, בהתחשבו בדמי השכירות המוסכמים. ביהמ"ש דחה את טענת המשיבה כי יש לחשב את הפיצוי על פי המוסכם בהסכם השכירות. בעניין זה קבע ביהמ"ש כי התנייה בהסכם הקובעת פיצוי מוסכם לכל יום של איחור, היא בגדר חיוב השלוב בחיובה של המשיבה לשלם עבור האינוונטר. אשר לאחריותו האישית של המערער, שהיה מנהלה של המערערת, קבע ביהמ"ש כי בכל הנוגע לתקופה שעד יום 19.3.1997 - המועד בו ניתן פסק-דין בבימ"ש השלום המורה על פינוי המערערת מבתי הקולנוע - אין להטיל אחריות אישית על המערער לחובות החברה. לעומת זאת, לגבי התקופה שתחילתה ביום 19.3.1997 ועד לפינוי בתי הקולנוע, יש לראות במערער כמי שאחראי באופן אישי לנזק שנגרם למשיבה. ביהמ"ש ציין בהקשר זה, כי המערער יזם הגשת בקשה לביטול פסק-דין הפינוי, ותמך אותה בתצהיר, שהתברר ככוזב, לפיו ממשיכה המערערת להחזיק בבתי הקולנוע. לפיכך, חייב ביהמ"ש את המערער לשאת, יחד ולחוד עם המערערת, בסכום של 233,000 ש"ח מתוך החוב הפסוק. הערעורים נתקבלו בחלקם. 

ד. באשר לחיובו האישי של המערער - אין לשלול את האחריות האישית של בני האדם הפועלים בתאגיד - בין שהם אורגנים ובין שאינם אורגנים. ברם, מי אשר מבקש להטיל אחריות אישית על בעל תפקיד בתאגיד, נדרש להצביע על עילה ספציפית נגדו, ולהניח תשתית ראייתית ממנה עולה כי בעל התפקיד קיים את יסודותיה. בענייננו, קבע, כאמור, ביהמ"ש המחוזי, כי המערער הצהיר, בתמיכה לבקשה לביטול פסק-דין הפינוי (שניתן במעמד צד אחד), הצהרה שאינה אמת. ברם, את תביעתה האישית לא ביססה המשיבה, בכתבי טענותיה, על הצהרתו האמורה של המערער. למעשה, המשיבה עצמה טענה, והיא ממשיכה וטוענת, כי המערערת החזיקה בבתי הקולנוע עד ליום 15.9.1999. המערער הסביר, כי לפי ייעוץ משפטי שקיבל, הוא נחשב מחזיק גם בשנת 1997. אין לשלול את טענתו של המערער, כי הגם שסבר שבפועל המערערת אינה מחזיקה עוד בשטח, הרי שמבחינה משפטית הוסבר לו על-ידי עורך-דין כי היא נחשבת מחזיקה. לפיכך, לא הוכח, כי הצהרתו האמורה של המערער נעשתה בחוסר תום-לב או תוך ניצול הליכי משפט באופן המצדיק את חיובו האישי. 

ה. אשר לטענת המערערת כי יש לראות את החיוב המוטל עליה לפנות את בתי הקולנוע, שלוב בחיוב שהוטל באותו הסכם על המשיבה, לשלם לה את שווי האינוונטר - השאלה האם בחיוב עצמאי או שמא בחיוב שלוב עסקינן נחתכת על-פי פרשנותו של החוזה, וזו מבוססת על אומד-דעת הצדדים ועל מכלול הנסיבות הרלוונטיות. במקרה שלפנינו, ביסס ביהמ"ש המחוזי את מסקנתו, כי אין מדובר בחיובים שלובים אלא בחיובים עצמאיים, על לשונו והגיונו של סעיף 15 להסכם וכן על נסיבות כריתתו של ההסכם. מסקנה זו בדין יסודה. על כן גם יש לקבל את הערעור שכנגד. לא ניתן לכרוך כ"חיוב משולב" את הפיצוי המוסכם, בגין כל יום של איחור בפינוי, עם החיוב לשלם למערערת את שווי האינוונטר. על כן הערעור שכנגד, ככל שהוא נוגע לממצאיו אלה של בימ"ש קמא, דינו להתקבל. 

ע"א 153/04 רובינוביץ נ' עו"ד רוזנבוים

א. המערערת קיבלה מאביה במתנה זכויות חכירה במגרש ברמלה. כעבור כשלוש שנים מכרה את זכויותיה לשני שותפים אחרים במגרש, תמורת 336,000 דולר, ורכשה עבור אביה דירת מגורים תמורת 270,000 דולר. בביצוע עסקת המכר של המגרש הסתמכה המערערת על הערכת המשיב, לפיה צפויה היא לשלם כמאה אלף ש"ח מס שבח, ובפועל חוייבה לשלם כ-576 אלף ש"ח מס שבח. לפער הניכר היתה השלכה על אפשרויות המימון של רכישת דירת המגורים. המערערת הגישה תביעה נגד המשיב שעניינה פיצוי בגין רשלנות מקצועית. התביעה היתה על ההפרש בין הערכת מס השבח לבין המס בפועל, בצירוף סכום עבור עגמת נפש. בית המשפט קיבל את טענת המערערת לפיה אחראי המשיב אחריות חוזית ונזיקית. כן נקבע כי התקיים קשר סיבתי בין ההערכה שנמסרה על-ידי המשיב לבין ביצוע העיסקה. על אף האמור קבע בית המשפט כי המערערת לא הצביעה על נזק בר פיצוי. הערעור נדחה בעיקרו ברוב דעות השופטות נאור וארבל נגד דעתו החולקת של השופט רובינשטיין שסבר כי יש לקבל את הערעור בחלקו. 

ב. השופט רובינשטיין (דעת מיעוט): בין המערערת ואביה לבין המשיב התקיימה מערכת יחסים רבת שנים המקימה אחריות מצד המשיב במישור החוזי והנזיקי. אכן, בשלב שבו ניתנה ההערכה השגויה יוצגה המערערת על-ידי עו"ד כרמל נפתלי, ואולם המכתב הרלבנטי המרכזי, מיום 18.6.98, נכתב כמכתב פורמלי מאת המשיב לעו"ד נפתלי, ואינו נראה על פניו כ"טובה", כ"שיחת חולין שבכתב" גרידא, כטענת המשיב, אלא כמסמך מקצועי העוסק בענייני מס השבח. 

ג. אשר לשאלת הקשר הסיבתי בין טעותו של המשיב לבין מכירת הנכס - בית המשפט קמא קיבל את טענת המערערת כי הסתמכה לעניין מס השבח על הערכת המשיב ואין מקום לפתוח שאלה עובדתית זו. ואולם, אין גם להתעלם מכך שבמכתב כונתה ההערכה כ"גסה" ושהיה עדיין בידי עו"ד נפתלי ורו"ח רובינוביץ, בעלה של המערערת, לבדוק את הנושא. גם מכך שעו"ד כספי, בא כוח הקונים, התלה סכום של 180,000 דולר מכספי המכירה עד לאישור מס שבח, צריכה היתה להדלק נורית אזהרה אצל המערערת. בכך יש מקום לקביעת אשם תורם. נראה לקבוע את "תרומת" המערערת ל- 25%. 

ד. בית המשפט קמא קבע, כי המערערת לא הצביעה על נזק בר פיצוי. ואולם, אילו ידעה המערערת כי תחוייב בסכום מס שבח עתק כפי שחוייבה, יכלה להמתין לימים אחרים ולא למכור את הנכס באותה עת. והרי ברי כי המערערת הסכימה למכור את זכויותיה תמורת 336,000 דולר, בהניחה כי לאחר ניכוי מס שבח יישאר בידה למעלה ממליון ש"ח, די והותר לרכישת הדירה לאביה בתל אביב. ועוד, בדצמבר 1997, כשבעה חודשים לפני מכירת הזכויות בנכס, הציעו למערערת להיכנס לשותפות במיזם בניה בשטח אך זו בחרה שלא להצטרף אליו בעיקר מתוך ספקות בכדאיותו הכלכלית. יתכן, כי שיקולים אלה היו משתנים אילו היו מוצבים במשוואה הנתונים הנכונים של תשלומי מס שבח. יש איפוא היגיון בטענת המערערת, כי אילו היתה מודעת לסכום המס האמיתי היתה שוקלת מחדש את האפשרויות החלופיות ומחליטה לפי הנסיבות. 

ה. אשר לגובה הנזק - אין הוא שקול כנגד כל שיעור מס השבח שלגביו שגה המשיב. המערערת זכאית לפיצוי על הנזקים שנגרמו בשל אבדן הזדמנויות חלופיות, ועל הוצאות שנגרמו לה - אם בכלל, בשל הצורך לגייס את יתרת התמורה עבור הדירה (עלויות מימון). שיעור נזק זה אינו ידוע. פסיקה על פי האומדן, שכיחה במשפטנו, בין בדיני הנזיקין ובין בתחום החוזי. על יסוד כל האמור, האומדן שבו יש ללכת הוא בבחינת הסכום שסביר היה שתסכים המערערת לשלם כמס שבח כדי לבצע את העיסקה, שהוא פחות מן הסכום ששילמה ויותר משציין המערער. על כן הסכום שישולם למערערת יהא מחצית ההפרש בין סכום המס השגוי, כפי שהוערך על-ידי המשיב - 94,478 - - לבין הסכום ששילמה המערערת בפועל למס שבח - 576,264 -, קרי, 240,896 -, בניכוי 25% כאמור לעיל. 

ו. השופטת נאור: בית המשפט המחוזי קבע כי האפשרות היחידה שהיתה ישימה מבחינת המערערת היתה האפשרות של מכירת זכויותיה בנכס לשאר השותפים (להלן: עסקת המכר). אפשרות חלופית - להשתתף במיזם משותף - נדחתה על ידי המערערת ואביה, הן בשל היעדר אמצעים והן בשל חוות דעת שלילית באשר לרווחיותו של מיזם כזה. בית המשפט המחוזי קבע לבסוף, כי ההערכה השגויה של המשיב לא גרמה למערערת נזק ממוני. אלה ממצאים עובדתיים שאין להתערב בהם. 

ז. אף אם נניח כי נגרם כאן נזק, הרי שאין מקום לקבוע פיצוי בגינו בדרך האומדן. נפגע ממצג שווא רשלני זכאי לפיצוי הנזיקי שישיב את מצבו לקדמותו. אין מקום לפסוק פיצוי בגין ראש נזק זה בהיעדר ראיות שניתן וצריך היה להביא. משלא הוכיחה המערערת את הנתונים הנדרשים, אין מקום לפסיקת פיצוי על דרך של אומדנא דדיינא. עם זאת, שלא כדעתו של בית המשפט המחוזי, יש לפסוק לטובת המערערת פיצוי מסויים בגין נזק לא ממוני. הפיצוי בגין נזק זה יועמד על סך 50,000 -. 

נזק לא ממוני טהור

ע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים כרמל

א. המערערת הינה נכה, ילידת 59, הסובלת מאז לידתה בדפורמציה בכף רגלה השמאלית. במחצית 87 החלה המערערת לסבול אף מכאבים בכתפה הימנית ונערכו לה צילומי רנטגן ולאחר מכן גם מיפוי עצמות והרופא שלה בקופת חולים אף הבהיר לה כי היא חייבת לעבור ביופסיה. כעבור מספר חודשים אושפזה בבית חולים כרמל לצורך ניתוח ברגלה השמאלית. היא הוחתמה על טופס הסכמה לניתוח ברגל, אך יומיים לאחר מכן, כשהיתה על שולחן הניתוחים, ולאחר שקיבלה תרופות מטשטשות לקראת הניתוח, הוחתמה המערערת על טופס הסכמה לניתוח בכתף לצורך ביצוע הביופסיה, לאחר שהתעורר חשש לגידול בכתף והחלטת הרופאים היתה שהממצא בכתף מחייב ניתוח דחוף יותר מניתוח הרגל. בניתוח הביופסיה לא מצאו הרופאים דבר ולאחר מספר ימי אישפוז שוחררה המערערת מבית החולים. בעקבות הניתוח נותרה כתפה של המערערת קפואה ונכותה נקבעה בשיעור של 35%. בתביעה נטען כי המערערת לא ידעה כלל על כוונת הרופאים לנתח את כתפה הימנית והדבר נודע לה רק לאחר שהתעוררה מההרדמה בניתוח. כן טענה לרשלנות בטיפול הרפואי שניתן לה הן ביחס לעצם ההחלטה לבצע את הביופסיה והן ביחס לטיפול שניתן לה לאחר ביצוע הביופסיה. 

ב. ביהמ"ש המחוזי קבע שלא היתה רשלנות בעצם עריכת הביופסיה וגם המומחה מטעם המערערת לא קבע מפורשות שלא היה מקום לביצוע הביופסיה. אשר לטענת המערערת שלא הסכימה כלל לניתוח הביופסיה. קבע השופט כי היתה ערה לבעייה בכתפה עוד בטרם אושפזה, כי אין יסוד בראיות לטענתה שהוכתה בתדהמה כאשר התברר לה שנותחה בכתפה ולא ברגליה, כי אין ספק שבשלב מסויים במהלך קבלתה של המערערת לבית החולים אירעה תקלה בכך שהיא הוחתמה תחילה רק על ההסכמה לניתוח ברגל ורק ברגע האחרון הוחתמה על טופס הסכמה נוסף לביופסיה בכתף, אך אין בתקלה האמורה כדי לבסס טענה שהמערערת לא הסכימה לביצוע הביופסיה. ביהמ"ש ציין עוד כי המערערת לא הוכיחה כי הנזק שנגרם לכתפה מקורו בהפרת החובה לספק לה את המידע. באשר לטענה בדבר הרשלנות בטיפול הרפואי שלאחר ביצוע הביופסיה קבע השופט כי אין יסוד לטענת המערערת. הערעור נדחה בעיקרו ברוב דעות בפס"ד מפי השופט אור. 

ג. השופטת בייניש (דעת מיעוט): לא הוכחה רשלנות מצד המשיבים בכל הנוגע להחלטתם לבצע את הביופסיה בכתפה של המערערת ואף לא בטיפולים שניתנו למערערת כדי להתגבר על הנכות שנגרמה לה כתוצאה מניתוח זה. מאידך, צודקת המערערת כי לא היתה "הסכמה מדעת" מצידה לביצוע ניתוח הביופסיה. טיפול רפואי ללא הסכמה, בנסיבות מסויימות, מהווה עוולת תקיפה. אם כי, יש לאבחן גם בטיפול ללא הסכמה בין מקרים שבהם עולה הטיפול כדי תקיפה לבין מקרים שבהם מדובר בעילת רשלנות בלבד. עילת התקיפה צומצמה למקרים מיוחדים בהם ניתן הטיפול הרפואי מבלי שנתקבלה כלל הסכמת החולה לטיפול או כשלא נמסר לו על תוצאתו הבלתי נמנעת. בענייננו יש לראות את המצב לא כעילה בעוולת תקיפה אלא כעילה בעוולת רשלנות. גם ביהמ"ש המחוזי בחן את עניינה של המערערת במסגרת עוולת הרשלנות אך הגיע למסקנה כי המשיבים לא התרשלו. ברם, הוכח כי הרופאים בבית החולים התרשלו בכל הנוגע להליכים שקדמו לביצוע הביופסיה. 

ד. משהוכח כי המשיבים התרשלו עולה השאלה אם קיים קשר סיבתי בין רשלנות זו לבין הנזק. המבחן באשר לקיומו של קשר סיבתי בתביעת רשלנות בגין היעדר "הסכמה מדעת" הוא, האם החולה, לו היו נמסרות לו כל העובדות הרלבנטיות, היה מקבל עליו את הטיפול. מבחן זה ייבדק בהתאם לקנה המידה של החולה הסביר בנסיבות דומות. כדי לקבוע מה ההסתברות שהחולה היה מסרב לקבל את הטיפול, על ביהמ"ש להביא בחשבון את סוג הטיפול אותו קיבל החולה, את מידת החיוניות אל מול הסיכון ולהעריך את תגובתו המסתברת. בענייננו, המערערת, בכל הנסיבות האובייקטיביות, היתה מגיעה למסקנה שאינה מסכימה לביצוע הבדיקה, ועל כל פנים לא לפני שהיתה מתייעצת עם רופא מומחה. כיוון שכך יש לומר שקיים קשר סיבתי בין ביצוע הניתוח ללא "הסכמה מדעת" של המערערת לבין הנזק ויש לחייב את המשיבים במלוא הנזק. 

ה. השופט אור (דעת הרוב): הדיון בביהמ"ש המחוזי התנהל על פסים שלפיהם יוחסה למשיבים או לרופאים אחריות בנזיקין בעוולת רשלנות ולא בעוולת תקיפה ומטעם זה עילת הרשלנות היא היחידה שיש להכריע בה. במסגרת עילה זו מוטל על האחראים למתן טיפול רפואי החובה לפצות את המטופל בגין נזקי גוף שנגרמו למטופל עקב הפרת החובה לקבל את הסכמתו המודעת לטיפול. על האחראים מוטלת גם החובה לפצות את המטופל בגין נזק לא גופני שנגרם לו עקב הפגיעה בזכותו לאוטונומיה בכך שבוצע בגופו טיפול רפואי בלא הסכמתו המודעת. באשר לחובה לפצות את המערערת על נזקי הגוף שנגרמו לה, הרי לא הוכח הקשר הסיבתי הנדרש בין המחדל של אי קבלת ההסכמה המודעת לבין נזק הגוף שנגרם למערערת ועל כן אין המשיבים חייבים בפיצוי בגין נזק זה. מאידך, בגין הנזק הלא גופני שנגרם למערערת עקב הפגיעה באוטונומיה שלה, בעקבות ביצוע טיפול הרפואי בלא הסכמתה המודעת, יש לחייב את המשיבים בתשלום פיצויים. 

ו. התשתית לתביעה נגד רופאי המשיבים מתמקדת בכך שלא הבהירו למערערת את הסיכויים והסיכונים שבביצוע ניתוח הביופסיה ועל כן לא היתה "הסכמה מדעת" של המערערת לביצוע ניתוח זה. בכך אכן התרשלו הרופאים, אך הביופסיה היה, בנסיבות המקרה, צורך רפואי אשר כל רופא סביר היה נוקט בו. היה על המערערת להראות כי אילו ניתן לה הסבר כנדרש לעניין ביצוע הביופסיה, חשיבות ביצועה לעומת סיכוניה, לא היתה מסכימה לביצוע הביופסיה. קשה לתת תשובה לשאלה היפותטית מה היה קורה אילו נהגו הרופאים בהתאם לחובתם וביקשו לקבל את הסכמת המערערת. אך בנסיבות המקרה התשובה המתבקשת היא אחת: יש להניח במידת וודאות גבוהה ביותר, שהביופסיה היתה מתבצעת בהסכמת המערערת, גם אם כל העובדות הרלבנטיות לצורך קבלת הסכמתה היו מובאות לידיעתה. האפשרות, או הסיכויים שלא היתה מסכימה לכך הינם, קלושים ביותר, אם לא אפסיים ממש. 

ז. שונה הדבר באשר לפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה של המערערת בכך שהביופסיה בוצעה בלי קבלת "הסכמה מדעת". בכך שלא נתקבלה הסכמתה מדעת של המערערת לביופסיה נפגעה זכותה היסודית ויש בכך כדי להקים למערערת זכות לפיצוי. הפיצוי מתבסס על הערכת מידתה של הפגיעה, נסיבות העניין וכדומה ובענייננו יש לקבוע פיצוי בסכום של 15,000 ש"ח. (השופטת בייניש הסתייגה מהפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה במקרה כגון דא ובמיוחד במקרה הנוכחי שלדעתה יש לפצות את המערערת על כל נזקיה אין מקום לפיצוי גם בגין הפגיעה באוטונומיה). 

ח. השופטת שטרסברג-כהן: קיימים קשיים בהוכחת קשר סיבתי במקרים בהם מעורבים היבטים מעורפלים, היפותטיים וספקולטיביים מה היה התובע קובע אילו התקיימו נתונים מסויימים, ובענייננו אילו ידעה שעומדים לבצע ניתוח הביופסיה. נטל ההוכחה רובץ על התובע ומידת ההוכחה היא עודף הסתברות. על פי כלל זה יזכה התובע בתביעתו אם ירים את נטל ההוכחה בשיעור העולה על 50%. לא עמד בכך יפסיד את כל תביעתו. במקרה כמו זה שלפנינו, עדיף להימנע מדרכי הוכחה של עודף הסתברות שאז הפיצוי הוא "הכל או לא כלום" ועדיף לנקוט במבחן הערכת הסיכונים. על פי מבחן זה יש לקבוע פיצוי של 50% לנזק שנגרם למערערת. השופטת שטרסברג-כהן קיבלה גם את דעת השופט אור בדבר פיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה של המערערת ופיצוי זה יש לדעתה לשלם בנוסף לפיצוי בגין הנזק שנגרם למערערת. 

ט. הנשיא ברק: התשובה לשאלת הדין באותם מקרים בהם לא ניתן להכריע בשאלת הקשר הסיבתי על יסוד מאזן ההסתברויות היא סבוכה. אך אין צורך להכריע בסוגיה זו במקרה דנא, שכן נוכח האמור בפסק דינו של השופט אור הוכח כי המערערת היתה מסכימה לביצוע הביופסיה בכתפה אם היתה מודעת כדין ומסכימה "מדעת". על כן הוכח שאין קשר סיבתי בין המחדל הרפואי לבין הנזק שנגרם. 

ע"א 6948/02 אדנה נ' מ"י

א. ביום 21.8.96 ילדה המשיבה בניתוח קיסרי, לאחר שהתברר שהעובר נמצא במצב עכוז. למשיבה הוזרק חומר מרדים שהיה מיועד לחלק האפידורלי שבעמוד השדרה (הרדמה אפידורלית). הזריקה ניתנה לה על ידי ד"ר גרוזמן, מתמחה בבית החולים, בפיקוחו של ד"ר גליק, אשר הינו רופא בכיר. במהלך הניתוח, נכנסה המשיבה למצב של דום לב, ובוצעה החייאה, אשר ייצבה את מצבה של המשיבה. לאחר סיום הניתוח הועברה לבדיקת ,CTאשר הראתה כי חדר אוויר למוחה. המשיבה הועברה לטיפול בחדר לחץ, ואולם הנזק אשר נגרם בינתיים למוחה היה בלתי הפיך. בביהמ"ש המחוזי הוצגו מסמכים רפואיים ובכללם גיליון ההרדמה, והוגשו חוות דעת של מומחים מטעמם של שני הצדדים. מטעם המערערת, העיד פרופ' פרל, אשר סבר כי הנזק אירע למשיבה עקב תסחיף בועת אוויר למוח. במהלך הפרדת השלייה. בועות אלה נעצרות ברובן בריאות, אבל יש מקרים שהן מגיעות למוח וכך אירע עם המשיבה. הטיפול המתאים במקרה כגון זה, הוא הטיפול שבו טופלה המשיבה, דהיינו בחדר לחץ. מטעם המשיבה העיד פרופ' קוטב, אשר סבר כי האירוע שאירע הנו תוצאה של הזרקת חומר ההרדמה לחלל התת-עכבישי בעמוד השדרה, במקום לחלל האפידורלי. מצב זה מכונה שוק ספינלי. פרופ' קוטב חיווה דעתו, כי אבחנת הצוות הרפואי שטיפל במשיבה - כמתואר - היתה בלתי סבירה. ביהמ"ש המחוזי העדיף את חוות דעתו של פרופ' קוטב, והוסיף וקבע כי הנזק נגרם למשיבה עקב רשלנותו של הצוות הרפואי. ביהמ"ש שם דגש לעניין זה על כך שהמשיבה לא נתנה את הסכמתה לניתוח, וכן על כך שהזרקת חומרי ההרדמה על ידי רופא מתמחה (ולא על ידי רופא בכיר) מהווה התרשלות. המדינה מערערת על קביעת אחריות ביה"ח לנזק ועל גובה הפיצויים והמשיבה בערעור נגדי מערערת גם היא על שיעור הפיצויים. הערעורים נדחו. 

ב. אין עילה להתערב בקביעת ביהמ"ש קמא כי התהליך בו נגרם הנזק הוא על פי חוות דעתו של פרופ' קוטב. נותרה השאלה, אם יש לייחס רשלנות לצוות הרפואי בגין טיפולם במשיבה. פרופ' קוטב העיד, כי בכ-2.5% מן המקרים של הרדמה אפידורלית יהיה מיקום המחט שגוי ובכ-0.2% מן המקרים יתרחש שוק ספינלי. לפיכך, עצם מיקומה השגוי של המחט אינו מצביע בהכרח על קיומה של התרשלות. מאידך, הבהיר פרופ' קוטב כי אילו היה מאבחן הצוות הרפואי את חדירת הנוזל לשכבה התת-עכבישית בזמן, כפי שניתן היה לו ננקטו פרקטיקה ותשומת לב ראויים, היה נמנע מהמשך הזרקת חומרי ההרדמה, ובכך היה נמנע הנזק הכבד שאירע למשיבה. ד"ר גליק העיד, כי במהלך הטיפול הרפואי בוצעו מספר בדיקות שנועדו לוודא כי הנוזל לא חדר לשכבה התת-עכבישית. ואולם, טענה זו אינה מגובה במסמכים רפואיים כלשהם. וביהמ"ש קבע כי עדותו של ד"ר גליק אינה מהימנה עליו. חובתם של רופאים ושל מוסדות רפואיים לבצע רישומים רפואיים בזמן אמת ולשמור על רישומים אלה, הוכרה בפסקי דין רבים והיא מעוגנת עתה בסעיף 17 לחוק זכויות החולה. כמעט ואינך מוצא תובענה בנזיקין, בעילת רשלנות רפואית, בה אינה מתעוררת שאלת קיומן של רשומות רפואיות כנדרש. השאלה מתעוררת בעיקר כשהתובע מבקש להעביר את נטל השכנוע אל הנתבעים להוכיח שלא היתה רשלנות מצידם. נתקבל בפסיקה הכלל שבמקרה של היעדר רישום כאמור, עובר נטל השכנוע אל הרופא או המוסד הרפואי אשר לא ערך את הרישומים או לא שמר עליהם כנדרש. בשל "נזק ראייתי" זה שנגרם, נבצר מן התובע לברר ולהוכיח את העובדות הנוגעות לטיפול שקיבל ולמצב בריאותו במהלך הטיפול הרפואי. נוכח תיאור ההשתלשלות שגרמה לנזק שאירע למשיבה, על פי גירסת פרופ' קוטב, ברור הדבר שנתגלו אצל המשיבה תגובות ותופעות אשר צריכות היו למצוא ביטוי ברישום והיעדר כל רישום אשר יתעד התפתחות זו, די בו כדי להעביר את נטל השכנוע אל הנתבעת, בכל הנוגע לטיפול במשיבה ולתגובותיה לטיפול. עניין נוסף הפועל לרעת המערערת הוא שהמערערת בחרה שלא להעיד את המתמחה. המנעות מהעדתו פועלת גם היא בכיוון הטלת הנטל על המערערת להוכיח את נסיבות המקרה, ולשכנע כי לא דבקה בה התרשלות. המדינה לא עמדה בנטל השכנוע שלא היתה התרשלות מטעמה. 

ג. שני נושאים נוספים מצדיקים התייחסות, אף כי אין בהם לשנות מן התוצאה. הטענה האחת, שביהמ"ש המחוזי קיבל אותה, היא כי המערערת התרשלה בכך שלא קיבלה הסכמה מדעת של המשיבה לניתוח. כלל הוא, כי קיימת חובה לרופא לספק למטופל את המידע הדרוש לו לביצוע החלטה מושכלת האם לבחור בהליך רפואי זה או אחר. במקרה שלפנינו, המשיבה חתמה על הסכמתה לניתוח, ואף התקבלה בבית החולים ביום שקדם לניתוח, לצורך "הכנה לניתוח קיסרי", הכוללת בדיקה גופנית ומתן הסברים על הניתוח. לאור עובדות אלה, אין לקבל את קביעת בית-המשפט כי המשיבה לא ידעה על כוונת בית החולים לבצע את הניתוח. אמנם, למשיבה לא הוסברו כל הסיכונים של הניתוח הקיסרי, אולם מצד שני אין לדרוש מן הרופאים שהיקף ההסברים שניתנים למטופל יהיה מוחלט, ויכלול סיכונים רחוקים ובלתי משמעותיים. במקרה דנן גם לא מתקיים הקשר הסיבתי העובדתי, הנדרש להוכחת אחריותו של מזיק בעוולה של רשלנות בגין אי מתן הסברים מתאימים. הקשר הסיבתי העובדתי מתמצה בדרישה להוכחה, על-פי מאזן ההסתברויות, כי המטופל לא היה מסכים לטיפול אילו נמסר לו המידע הדרוש. בענייננו, לאור נחיצות הניתוח בדחיפות, ונוכח ההסתברות הנמוכה לאירועים דוגמת האירוע שאירע, אין להניח שהמשיבה היתה בוחרת לוותר על הניתוח הקיסרי ועל ההרדמה האפידורלית. זאת, גם נוכח הסיכונים בלידה וגינאלית במצב עכוז, ולאור העובדה שהמשיבה עברה בהצלחה ניתוח קיסרי בעבר. 

ד. הנושא השני הוא, קביעת ביהמ"ש המחוזי, כי העובדה שזריקת ההרדמה ניתנה על ידי המתמחה, גם אם בפיקוחו של ד"ר גליק, מהווה התרשלות. גם קביעה זו אינה יכולה לעמוד. לא היו ראיות משכנעות על פיהן יכול היה ביהמ"ש לקבוע שהמתמחה, ד"ר גרוזמן, לא היה בעל ידע וניסיון אשר הצדיקו את הבדיקה והטיפול שנעשו על ידו, כשד"ר גליק עומד לידו ומפקח על פעולותיו. לד"ר גרוזמן היה בעת המקרה ותק רב של עשרות שנים, בהן עסק בנושא ההרדמה כרופא מומחה בחו"ל. התמחותו בארץ באה על רקע רצונו לקבל תואר של מומחה בהרדמה בישראל. לא הובאו גם כל ראיות שיצביעו על כך, שאין זה מקובל או ראוי שזריקה כמו זו הנדונה תינתן על ידי מתמחה, בין אם בהשגחת רופא מומחה ובין בלעדיה. 

ה. אשר לגובה הפיצויים - כתוצאה מהתאונה נפגעה המשיבה קשה בראשה. בין המומחים נפלה מחלוקת באשר למידת העזרה הפעילה מידי יום לו נזקקת המשיבה, וכן באשר למידת ההשגחה הנדרשת לה. מחלוקת זו בין המומחים קשורה בפרט הנזק הגדול בתביעה, דהיינו הפיצוי בגין הסיעוד. ביהמ"ש פסק למשיבה בפרט נזק זה סכום של 2,440 מליון ש"ח. המשיבה מערערת על סכום הפיצוי ומבקשת שייפסק לה פיצוי בסכום של 12,000 ש"ח לחודש במקום סכום של 8,000 ש"ח שעליו מבוסס שיעור הפיצוי. אין להתערב בקביעת ביהמ"ש בעניין זה. המשיבה מסוגלת לבצע חלק גדול מפעולות היומיום. גם אין הכרח, על פי חוות הדעת שמשך כל היום תמצא המשיבה בהשגחה. 

ו. המערערת תוקפת בערעורה את קביעת ביהמ"ש, כי יש לפצות את המשיבה בגין תשלום לאפוטרופוס בעבר ובעתיד. טענתה היא, שלא נתבע פיצוי בפריט זה על ידי המשיבה. אכן, עניין זה של שכר לאפוטרופוס עלה רק בסיכומים בכתב אשר הוגשו על ידי המשיבה, כשהוברר שמינו לה אפוטרופסים, לאחר שהוכרזה כחסויה, והיא משלמת סכום חודשי לקרן טיפול בחסויים. נוכח עובדות אלה שהובררו בביהמ"ש, ולאחר שביהמ"ש איפשר לצדדים לטעון את טענותיהם, החליט ביהמ"ש, לבקשת בא כוח המשיבה, לתקן את כתב התביעה, ולגוף העניין פסק למשיבה את סכום העלות של האפוטרופוס לעבר ולעתיד. בנסיבות המקרה המיוחדות, וכדי להימנע מתוצאה בה לא תפוצה המשיבה על הוצאה ברורה אשר נגרמה ותגרם לה עקב התאונה, אין להתערב בפסיקתו של ביהמ"ש, על אף השלב המאוחר בו תוקן כתב התביעה. 

ע"א 1081/00 אבנעל חברה להפצה בע"מ נ' מ"י

א. המערערים, חברת אבנעל וחברת דאלי ומנהלם, עוסקים בייבוא נעליים ובהפצתן בארץ. שר התעשייה והמסחר קבע (ביולי 1986) מדיניות יבוא לנעלי ספורט ממדינות המזרח הרחוק, בדרך של הקצאת מכסות. המערערים קיבלו, בשנים 1988-1989, מכסת יבוא שנתית. ביום 20.10.88 פורסמה כתבה עיתונאית בה נאמר כי בשנים 1986-1987 ייבאו המערערים נעליים מהמזרח הרחוק תוך "ניפוח" מחירים, ובחלקן תוך הצהרה כי הנעליים יובאו מאיטליה. בעקבות הכתבה נפתחה חקירה נגד המערערים, ולטענתם החלו הרשויות להפלותם לרעה ולהתנכל להם במספר דרכים: פיקוח יתר וקפדנות על עמידת המערערים במכסה באופן מפלה לעומת יבואנים אחרים; לשמן של אבנעל ודאלי במחשבי אגף המכס הוסף (בשנת 1989) סימן כוכבית, אשר משמש "אות אזהרה" כי החברה המסומנת חשודה בהפרת חוקי הייבוא, סימון הגורר פיקוח קפדני ויוצר עיכובים במכס; פשיטות של חוקרי המכס ומע"מ על משרדיהם; סירוב להקצות למערערים רשיונות יבוא לשנת 1990, בין היתר, בשל החשדות בדבר "ניפוח" מחירים, תוך מתן הנמקה שאינה נכונה, היינו כי הסירוב נובע מן הרצון להגן על תוצרת הארץ. המערערים הגישו (ביום 21.10.99), תביעה שהתבססה על עילה נזיקית של רשלנות ועל עילה של הפרת חובות מן המשפט המנהלי. 

ב. בעניין האכיפה המפלה - קבע ביהמ"ש כי לא הוכח הנזק שנגרם עקב האכיפה המפלה. מאידך, כך פסק, התנהגות המשיבים מהווה הפרה של חובת איסור אפלייה מהמשפט המינהלי, ובגין הפרה זו מגיע למערערים פיצוי של "נזק כללי", שאינו ניתן לכימות. בעניין "אי הסרת הכוכבית", נקבע כי ההתמהמהות המיותרת בהסרת הכוכבית מהווה התרשלות המצדיקה מתן פיצוי נזיקי (בגין עוולת הרשלנות) תחת הראש של "נזק כללי", שאינו בר כימות. בעניין ההתנכלויות למערערים בשנים 1989-1991, מצא בית המשפט כי התנהלות המשיבים היתה מוצדקת. באשר לסירוב להקצות למערערים רשיונות יבוא לשנת 1990, נפסק, כי הסירוב היה מוצדק, אלא שהמשיבים נתנו הנמקה מטעה להחלטתם, תוך שלילת זכות הטיעון של המערערים, והדבר מקים למערערים זכות לפיצוי כ"נזק כללי", שאינו ניתן לכימות, על בסיס עילה של הפרת חובות מהמשפט המנהלי. בסיכום נפסק למערערים נזק כללי בסכום כולל של 100,000 ש"ח. הוגשו ערעור וערעור שכנגד. הערעור נדחה והערעור שכנגד נתקבל בחלקו. 

ג. אכיפה חלקית או מדגמית היא, לעיתים, כורח המציאות. גם הפשיטות לא נערכו מתוך התנכלות למערערים, או למצער מתוך רשלנות, וכן הבדיקות הקפדניות ע"י מכון התקנים. חשדות בדבר עבירות על חוקי הייבוא הן שעמדו ביסוד מדיניות האכיפה של המשיבים. ממילא אין לומר כי המשיבים ניהלו אכיפה מפלה כלפי המערערים. מאידך, השתהות המשיבים בהסרת הכוכבית היתה רשלנית, וגרמה למערערים נזקים רכושיים המתבטאים בהוצאות אחסנה, עלייה בעלויות האשראי בשל העיכוב בשחרור הסחורה ומכירתה, אובדן שעות עבודה ופגיעה בשמם הטוב של המערערים. אין להתערב במסקנת ביהמ"ש לפיה המשיבים אינם נושאים באחריות על עצם סירובם להקצות רשיון לשנת 1990, יחד עם זאת, התנהלות המשיבים היתה פגומה, שכן המערערים הוטעו לחשוב, כי הסירוב להקצות להם רשיון יבוא נובע ממדיניות כללית של הרשות, שמטרתה הגנה על תוצרת הארץ. לכך לא היה עיגון במציאות. התנהלות זו עשויה להקים אחריות בנזיקין, אם יימצא כי המשיבים התרשלו כלפי המערערים וגרמו לנזק. 

ד. אמת המידה לבחינת התרשלות היא סטייה מסטנדרט הזהירות של אדם סביר. התנהגות הרשות במתן הנמקה שגויה ושלילת זכות הטיעון מן האזרח היא בבחינת התרשלות. בגין הפרת הדין המנהלי יחולו התרופות המינהליות. בגין הפרת חובת הזהירות בנזיקין יחולו התרופות האזרחיות. אין עוולת רשלנות ללא נזק. האם גרמה ההתנהגות הרשלנית של המשיבות לנזק בר-פיצוי על פי עוולת הרשלנות? התשובה היא בחיוב. הנזק שנגרם כתוצאה מהתרשלות המשיבים הוא לא-רכושי. הוא נובע מעצם ההפרה הבוטה של חובת ההגינות. 

ה. ביהמ"ש המחוזי פסק פיצוי עבור "נזק כללי" בסכום של 100,000 ש"ח. פיצוי זה נפסק על הנזקים הלא-רכושיים הנובעים מהאכיפה המפלה, הפרת זכות הטיעון ומתן הנמקה שגויה ועל הנזק הרכושי הנובע מההשתהות בהסרת הכוכבית. לאור המסקנה כי לא קמה אחריות בגין אפליה באכיפה, יש להפחית את הפיצוי הכולל שנפסק בביהמ"ש המחוזי. ביחס לאי הסרת הכוכבית, טענו המערערים כי נזקם מסתכם בסכום של 16,352 ש"ח. ביהמ"ש המחוזי קבע שהמערערים לא הצליחו להוכיח את גודל הנזק לו הם טענו, וכימותו של הנזק נעשה על פי אומדנא דדיינא. אין להסכים לכך. משקבע ביהמ"ש כי המערערים לא הוכיחו את נזקם אין מקום לפסיקת פיצוי על דרך של אומדנא דדיינא. מאידך, המוניטין של המערערים נפגע עקב ההשתהות בהסרת הכוכבית. המערערים התקשו לכמת נזק זה. לפיכך, יש לאמוד את הפיצוי על הפגיעה במוניטין על דרך של אומדנא דדיינא. פיצוי זה יועמד על 10,000 ש"ח. בגין נזקי המערערים כתוצאה ממתן הנמקה השגויה ושלילת זכות הטיעון, יש לקבוע פיצוי הולם. הסכום הכולל של הפיצוי יועמד על 30,000 ש"ח. סכום זה מבטא את הפגיעה במערערים כתוצאה מהתנהלותה הרשלנית של המשיבים בעניינם, אך אינו מופרז ביחס לנזקם הרכושי. 

ו. פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי מסתמך בחלקו על עילת תביעה המבוססת על הפרת חובות מן המשפט המנהלי. פיתוחה של עוולה מינהלית מעורר סוגיות מורכבות. נראה כי בבוא העת יהיה מקום לבחון את מקומה של עילה זו במשפט הישראלי. במקרה שלפנינו הנזקים בגינם נפסקו פיצויים נזיקיים חופפים את הנזקים עליהם עשויה לחול העוולה המינהלית. לפיכך, אין מקום להידרש לסוגיה זו. 

נזק לא ממוני לניזוק  עקיף:

ע"א 754/05 לוי נ' מרכז רפואי שערי צדק

א. המערערת הרתה בשנת 2000, הריון ראשון, באמצעות הפריית מבחנה, והיא נרשמה ללידה במרכז הרפואי "שערי צדק". ביום 26.8.2001 בשעה 04:00, משחשה בצירי-לידה, באה המערערת לבית החולים. במשך כשעה נו-טר הדופק העוברי, ונמצא תקין. המערערת נשלחה "להסתובב" בין כותלי בית החולים. בשעה 07:00 לערך נבדקה שנית וניטור שבוצע נמצא תקין. בשעה 08:00 לערך ביקשה המיילדת מן המערערת לצאת מן החדר ו"להסתובב" עוד. כאשר שבה המערערת לחדר הלידה, בשעה 11:30, הוברר שאין עוד בעובר רוח חיים. המערערים הגישו תביעת פיצויים נגד המשיב. ביהמ"ש המחוזי מיקד את הדיון באחריותו של בית החולים למות העובר בשתי שאלות: האם הנתונים שעמדו בפני בית החולים בשעה 08:00 בבוקר חייבו את השארת המערערת במעקב צמוד בחדר הלידה; בהנחה שלא היה צורך במעקב בחדר לידה, האם התרשל בית החולים בהוראות שניתנו למערערת לגבי השעה שבה היה עליה לשוב לחדר הלידה. ביהמ"ש קבע כי החובה לשוב לבדיקה תוך שעתיים, הקבועה בנוהל הרלוונטי שפרסם משרד הבריאות, לא הובהרה למערערת די הצורך. עוד נקבע, כי מתקיים קשר סיבתי בין אי-קיום הבדיקה לבין מות העובר. ביהמ"ש דחה את תביעתם של המערערים לפיצויים בגין אבדן הכנסותיו של העובר ב"שנים האבודות", בקבעו, בין היתר, שהעובר "לא הפך נושא לחובות וממילא שאין התובעים [המערערים] זכאים לתבוע כעיזבונו או בשמו". עוד נקבע, כי המערערים לא הוכיחו ש"פגיעתם הנפשית עולה לכלל אותן פגיעות חמורות המצדיקות את פיצויו של נפגע משני" לפי ההלכה שנקבעה ברע"א 444/87 (הלכת אלסוחה) פ"ד מד(3) 397. לפיכך, נדחתה תביעתם של המערערים לפיצויים כנפגעים משניים. עם זאת, קבע ביהמ"ש כי לאם עומדת עילת תביעה כניזוק עיקרי, ופסק לה פיצוי של 300,000 -. ערעור המערערים נתקבל בחלקו וערעור בית החולים נדחה. 

ב. אי-ביצוע הבדיקה במועד מותיר עמימות עובדתית לגבי מצבו של העובר. במצב דברים זה, נמנעה מן המערערים האפשרות להוכיח, שאילו היתה המערערת נבדקת כעבור שעתיים, היה נמנע מותו של העובר. משכך, יכולה לבוא דוקטרינת הנזק הראייתי לעזרתו של התובע. לעניין הקשר הסיבתי המשפטי - בנסיבות העניין הוכח קיומו. על בית החולים מוטלת איפוא האחריות למותו של העובר. 

ג. הזכות לפיצוי בגין שנות ההשתכרות האבודות עומדת למי ששנות חייו קוצרו כתוצאה מעוולה. הורים לילד שנפגע, בין אם נותר בחיים ובין אם נפטר, אינם אוחזים בזכות תביעה בגין הנזקים שנגרמו במישרין לילדם. זכות התביעה, כעילת התביעה, שייכת לילד עצמו. משכך, לא נותר אלא לשאול, האם קמה לו לעובר, שנפטר טרם נולד, הזכות לתבוע בגין נזק שנגרם לו- אם יוכח קיומו של הנזק. התשובה היא שלילית. 

ד. ביהמ"ש המחוזי סבר כי המערערת, הינה בגדר ניזוק עיקרי ואילו את המערער יש לסווג כנפגע משני. מבחינת עצם החבות, אין להבחין בין האב לבין האם. אין ספק כי עניינה של האם בא בגדר המקרים בהם הנפגעת זכאית לפיצויים. למצער, היא נפגע שמצוי הן בתחום הנזק הישיר והן בתחום הנזק העקיף. אשר לתביעת האב - אף אם לא נגרם לו נזק נפשי העולה כדי נכות נפשית ניכרת, הרי זהו אחד מן "המקרים הקשים" הבאים בגדרה של הלכת אלסוחה. הפיצוי נועד להטיב את צערם וכאבם של ההורים - צער וכאב שנובעים מהנזק שנגרם אמנם ל"אחר", אלא ש"אחר" זה הוא בשר מבשרם - במובן זה - האב, ולא רק האם, הם נפגעים "מעין ישירים". מהו סכום הפיצוי לו זכאים המערערים- אין להתערב בסכום הפיצוי בגין הנזק הלא-ממוני שנפסק למערערת, אך יש להוסיף ולפסוק למערער פיצוי בגין הנזק הלא-ממוני, בשיעור של 250,000 ש"ח. 

חיים כנזק-הולדה בעוולה

ע"א 518/82 זייצוב נ' כץ

אשה פנתה, בטרם נישואיה, ליעוץ גנטי כדי לברר אם מחלה תורשתית מסויימת הידועה בשם הנטר הקיימת בקרב משפחתה עלולה לפגוע בצאצאיה לעתיד, שאם כן הדבר - נמושה היא בדעתה לא להביא ילדים לעולם. הרופאה היועצת, כתוצאה ממעשה רשלנות בעריכת הבדיקות או בהסקת המסקנות מהן, קבעה שאין חשש כזה. על סמך חוות- הדעת הרתה האשה וילדה בן כשהוא נגוע באותה מחלה הפוגעת קשות בהתפתחותו הפיזית והנפשית. בגין כך הוגשה, בין היתר, בשמו של הקטין תביעת נזיקין נגד הרופאה והמוסד שבמסגרתו היא עובדת. התביעה נדחתה על הסף משני נימוקים: האחד - כי עילה זו שייכת לאותו סוג של עילות שאין זה מיכולתו ולא מתפקידו של בימ"ש להקימן ומלאכת העשייה בכגון דא חייבת להיות מסורה למחוקק, והשני שאילו היינו מתירים זכות תביעה נגד זרים בלבד היתה המסקנה שלמרות שאנו מכירים בכך שנעשתה לילד עוולה אנו משחררים מאחריות בגינה את גורמי העוולה שהם ההורים. מכאן הערעור שהוגש בשמו של הקטין. לעומת זאת סירב השופט לדחות על הסף תביעה אחרת, היא תביעת ההורים בשמם שלהם נגד הרופאה ומעסיקיה בגין הנזק שנגרם להם עקב הולדת הילד ועל כך ערעור הרופאה. פה אחד נדחו? ערעור הרופאה ומעסיקיה על כך שביהמ"ש לא דחה על הסף את התביעה של ההורים נגדם וברוב דעות, כנגד דעתו החולקת של השופט גולדברג, הוחלט לקבל את ערעור הילד ולהחזיר את התיק לביהמ"ש שידון לגופו של ענין. 

המשנה לנשיא גב' בן פורת והשופט ברק נתנו את שני פסקי הדין העיקריים של הרוב ופסקי דין אלה משתרעים על פני כ-70 עמודים. בפסקי הדין נסקרו בהרחבה הבעיות המתעוררות בשאלה מה עדיף על מה - אי קיום או קיום בנכות וכן השאלות המשפטיות השונות המתעוררות באשר לתביעת דמי נזיקין של הקטין אשר לא יכול היה להיוולד ללא פגם אך ניתן היה למנוע את היוולדו. פסקי הרוב הגיעו כאמור למסקנה שאין לדחות על הסף את תביעת הקטין ויש לבדוק את העובדות עצמן. לעומת זאת סבר השופט גולדברג כי בדין נדחתה על הסף תביעת הקטין. 

מחדלים

ע"פ 119/93 לורנס נ' מ"י

א. באחד מימי השבת ב-1989, היו כמה נערים ונערות גילאי 17, וביניהם המערער שהיה אז בן 21, בביתו של המנוח בערד. הוריו של המנוח לא היו בבית. בשלב מסויים צץ ועלה הנושא של משחקים מסוכנים וגם דובר במשחק "רולטה רוסית". המנוח נטל את אקדחו של אביו, והנוכחים, פרט למערער, ביקשו כי יחזיר את האקדח למקומו. המערער והמנוח החלו להתעסק עם האקדח. המערער הוציא מהתוף את כל הכדורים פרט לאחד. הוא בדק היכן נמצא הכדור, ולאחר שווידא כי הכדור אינו נמצא מול הנוקר הצמיד את האקדח לרקתו. אף אז לא לחץ על ההדק אלא כיוון את האקדח לעבר הוואדי ולחץ על ההדק. לאחר שהמערער לחץ על ההדק נטל המנוח את האקדח, התרחק מספר צעדים, סובב את התוף, הצמיד את האקדח לראשו, לחץ על ההדק ואזי נורתה יריה שגרמה למותו. על פי כל הראיות שיחקו המנוח והמערער במשחק "רולטה רוסית". המערער הואשם בגרימת מותו של המנוח בכך "שהשתתף במשחק מסוכן כשהוא ידע או צריך היה לדעת שיגמר במוות של אחד המשתתפים... שעשה מעשה ולא מנע מעשה כדי לאפשר לחברו לעבור עבירה... שלא ניסה למנוע ביצוע משחק... כשהוא ידע שהמשחק עשוי להסתיים בחבלה". ביהמ"ש הרשיע את המערער בעבירה של החזקת נשק ללא רשיון, ועל כך אין ערעור, וכן בעבירה של גרימת מוות בהתרשלות על פי סעיף 304 לחוק העונשין, וגזר לו 5 חודשים מאסר בפועל ו-9 חודשים מאסר על תנאי. הערעור על ההרשעה ועל חומרת העונש נדחה. 

ב. השופט ד. לוין בפסק דין מקיף, לאחר שהבהיר כי יסודות העבירה של גרימת מוות ברשלנות חופפים לאלה של עוולת הרשלנות במישור האזרחי, התייחס להיבט הפלילי של הרשלנות שגרמה למותו של אדם, היעדר הצורך במחשבה פלילית לגרימת המוות, חובת הזהירות שמבחנה הוא מבחן הצפיות, התרשלות שעניינה הפרת חובת הזהירות על ידי מעשה או מחדל, גרימת נזק, הקשר הסיבתי וכיוצא באלה נושאים הנוגעים לענין הרשלנות. בסיכומו של דבר הגיע השופט לוין למסקנה כי במקרה הנוכחי, כאשר המערער נטל חלק במשחק "הרולטה הרוסית" ובכל נסיבות הענין, בדין הורשע בעבירת רשלנות שבמעשה. השופט לוין התייחס גם לשאלה אם ניתן להרשיע גם מההיבט של התרשלות במחדל, ואם חייב אדם להציל אדם אחר הנתון בסכנה, ואם אי נקיטת צעדים להצילו מהווה עבירה, והגיע למסקנה כי במקרה הנדון גם מבחינת ההתרשלות במחדל ניתן להרשיע את המערער. 

ג. השופטת דורנר הסכימה לפסק דינו של השופט לוין בציינה כי המערער שיחק עם המנוח במשחק "רולטה רוסית", המשחק גרם למות המנוח ולנוכח מהותו של המשחק היה על המערער לתפוס את התוצאה הקטלנית ועל כן ניתן להרשיעו. השופט בך הסכים למסקנה כי בנסיבות המקרה חב המערער חובת זהירות כלפי המנוח והיתה בהתנהגותו משום אי עמידה בחובה זו. מאידך הבהיר שמצידו יש להשאיר בצריך עיון את השאלה אם ניתן לייחס למערער גם אשמה בשל המחדל שב"אי-הצלת" המנוח. אשר לעונש הסכימו הכל כי אין להתערב במידת העונש. 

ע"א 3510/99 ולעס נ' אגד

א. ביום 30.8.95, בשעת בוקר מוקדמת, הגיע המערער, לתחנת האוטובוסים המרכזית של "אגד" בירושלים. בעודו ממתין לאוטובוס, החלו המשיב 2 וחבר מרעיו להתנכל לו. עוברי אורח הבריחו את המשיב 2 וחבריו מן המקום. המערער נפגע קשות בידו ובכתפו, ונזקק לאשפוז בביה"ח שם נותח בידו. המשיב 2 הורשע בעבירה של תקיפה הגורמת חבלה ממשית. המערער תבע בביהמ"ש המחוזי את נזקו מידי המשיבה ומידי המשיב 2, וייחס ל"אגד" רשלנות בכך שלא דאגה לאבטחה במקום. ביהמ"ש המחוזי מחק את התובענה נגד "אגד" על הסף, משני טעמים: מחמת היעדר חובת זהירות קונקרטית בנסיבות המקרה; מחמת היעדר קשר סיבתי בין המחדל המיוחס לאגד לבין נזקו של המערער. השופט הניח כי מוטלת על "אגד" חובת זהירות מושגית כלפי באי התחנה המרכזית. עם זאת, כך קבע, לא קמה לאגד, בנסיבות העניין, חובת זהירות קונקרטית כלפי המערער. ביהמ"ש קבע עוד כי אפילו התרשלה אגד בהתנהגותה, משלא הציבה אנשי אבטחה, הרי שלא נתקיים קשר סיבתי בין התרשלותה לבין הנזק. גם אם היה מצוי איש אבטחה באיזור, כך הניח ביהמ"ש, לא היה סיפק בידו לסייע למערער, וכדי להרתיע מראש את התוקפים. הערעור נתקבל. 

ב. סעיף 100(1) לתקנות סדר הדין האזרחי, מסמיך את ביהמ"ש לצוות על מחיקת כתב התביעה, כאשר זה אינו מראה עילת תביעה. די באפשרות קלושה שהתובע יזכה בסעד המבוקש על ידו, כדי שביהמ"ש יימנע ממחיקת התביעה על הסף. השאלה העולה כאן עניינה עוולת הרשלנות והחובה להגן מפני מעשה עברייני. ביהמ"ש קמא קבע, כאמור, כי "אגד" חבה בחובת זהירות מושגית כלפי באי התחנה. משנקבע כי מתקיימת חובת זהירות מושגית יש לבחון האם קיימת גם חובת זהירות קונקרטית ולדעת ביהמ"ש המחוזי חובה כזו לא נתקיימה בנסיבות דנן, שכן תקיפה ללא כל התגרות מצד הקרבן היתה בלתי ניתנת לצפייה מראש. למסקנה זו לא היה מקום בשלב זה של ברור התביעה. אין לומר, כי כתב התביעה - על פניו - אינו מגלה סיכוי לזכות בסעד המבוקש. 

ג. מעשי פשע עשויים להתרחש - ואכן מתרחשים - כמעט בכל מקום ובכל זמן, ועל כן, במובן מסויים, הם תמיד "ניתנים לצפייה" במובן הטכני. אולם, חובת הזהירות כוללת, בנוסף לדרישת הצפיות ה"טכנית", גם דרישה לצפיות "נורמטיבית", היינו, האם היה הנתבע מודע להתרחשות הקרבה של המעשה העברייני; האם התרחשו בעבר במקום האירוע אירועים דומים; האם שכיחים באותה סביבה מעשים פליליים; האם היה הנתבע בעל השליטה והפיקוח על העבריין או על מקום הביצוע; האם, בהתחשב במהות היחסים בין בעלי הדין, יכול היה התובע להסתמך, באופן סביר, על כך שהנתבע ינקוט באמצעי זהירות סבירים לשמירת בטחונו מפני עבריינים וכיוצא בכך. בשלב זה של ההליך, לא היה מקום לקבוע כי אירוע של התנכלות פתאומית לנוסעים תמימים הממתינים בתחנת האוטובוסים המרכזית, על-ידי עבריינים, היה בלתי ניתן לצפייה (טכנית), ואין מקום לומר כי כשאלה של מדיניות משפטית, פטורה המשיבה מנקיטת אמצעי זהירות כלשהם, למניעת פעילות עבריינית שכזו. 

ד. ביהמ"ש קמא השתית את פסק-דינו גם על הקביעה, כי אפילו היתה התרשלות מצדה של המשיבה - באי הצבת מאבטח - הרי שאין קשר סיבתי בין ההתרשלות לבין נזקו של המערער. גם לקביעה זו לא היה מקום בשלב זה. שאלת הקשר הסיבתי ושאלת ריחוק הנזק, מקום שגורם זר מתערב בשרשרת הסיבתית, במעשה עברייני מכוון ועצמאי, אכן אינה קלה. אך לא היה מקום להכריע בה לשלילה בשלב זה. כמו כן, אין לשלול, כבר בשלב מקדמי זה, את ההנחה כי נוכחותו של איש בטחון לא היתה מונעת את התוצאה המזיקה. 

נטל ההוכחה ברשלנות, ס' 38-41 לפקודת הנזיקין

ע"א 206/89 רז נ' בית חולים אלישע בע"מ

א. לפני כ- 36 שנים, ביום 2.12.57, נולדה המערערת בבית החולים אלישע. כעבור תשעה ימים הוחזרה ע"י אמה לביתה ומספר ימים לאחר מכן נתגלתה אצלה תופעה של הקאות ואיבוד נוזלים. היא אושפזה ביום 17.12.57 בבית החולים רוטשילד (המשיב השני) ושהתה שם עד ליום 12.1.58. במהלך האישפוז הסתבר שהיא לקתה בזיהום מעיים וזיהום דם כתוצאה מהינגפות בחיידק אי קולי. במהלך הטיפול ברוטשילד ניתן לה טיפול באינפוזיה ברגל וכתוצאה מכך נפגעו כלי דם והיא לוקה בנכות ברגל עד היום. המערערת הגישה תביעה נגד שני בתי החולים סמוך לפני שתמה תקופת ההתיישנות של 7 שנים, שהחלה לרוץ במלאות לה 18 שנים. (בסיכומים ביטלה את התביעה נגד רוטשילד). המערערת טענה כי בעת לידתה נפוצה בחדר התינוקות מגיפה שנבעה מחיידק אי קולי, והרשלנות המיוחסת לאלישע היא בשניים אלה: אלישע והצוות הרפואי ידעו על המגיפה ובכל זאת שיחררו את המערערת מבית החולים מבלי להודיע דבר להורים ומבלי להנחותם כיצד לטפל בה; עצם הדבקותה של המערערת במחלה בין כתלי בית החולים מעידה על רשלנות הצוות הרפואי. בכתב הגנתו הכחיש אלישע את אחריותו בשורה ארוכה של הכחשות סתמיות. כן מתייחס אלישע בכתב הגנתו להטלת אשם ברוטשילד, כאשר הטענה היא שניתנו עירויים בצורה רשלנית שגרמה לנזק. 

ב. בפסה"ד שניתן בפברואר 1989 קבע ביהמ"ש כי המערערת ניגפה בחיידקי אי קולי בתוך כתלי אלישע; כי היה קשר ברור בין המגיפה באלישע ובין המחלה שנתגלתה אצל המערערת. עוד קבע כי כבית חולים חלה על אלישע חובת זהירות כלפי יולדת וכלפי ילוד בכל הנוגע למצב בריאותם בתקופת שהותם בבית החולים, וכי חלה על אלישע חובה להזהיר את הורי המערערת מפני חשש ההינגפות בקולי מזהם. ברם, לדעת ביהמ"ש לא הוכח הקשר הסיבתי בין הפרת חובת זהירות זו של אלישע לבין גרימת הנזק, ודחה את התביעה. השופט דן גם בשאלת גובה הנזק למקרה שבערעור יוחלט שאלישע חייב בפיצוי המערערת. את נכותה של המערערת העמיד ביהמ"ש על 15% ופסק פיצוי כולל של 20,000 ש"ח. ביהמ"ש לא פסק הוצאות לשני המשיבים. המערערת מערערת הן כלפי הפסיקה שאלישע אינו אחראי לנזקיה והן כלפי גובה הנזק שנפסק; אלישע הגיש ערעור שכנגד בו הוא קובל נגד הממצאים העובדתיים של ביהמ"ש בדבר עצם המגיפה והקשר בין המגיפה והמחלה של המערערת, ורוטשילד הגיש ערעור שכנגד שעיקרו אי פסיקת הוצאות לטובתו. ערעורה של המערערת נתקבל וכן הערעור של רוטשילד על אי פסיקת הוצאות. 

ג. השופט מלץ: בפסה"ד קיימים כל הממצאים הדרושים לשם קביעת אחריותו של אלישע. (ממילא אין ממש בערעור שכנגד המכוון נגד ממצאים אלה). מה שקרה לאחר מכן ברוטשילד הוא פועל יוצא ותוצאה סבירה של ההידבקות במחלה. הטיפול במחלה על דרך של עירויים הוא טיפול מקובל וסביר ואיש למעשה לא טען אחרת. משקבע השופט כי "כבית חולים חלה על אלישע חובת זהירות כלפי יולדת וילוד... בתקופת שהותם בבית החולים..." חייב היה להמשיך ולקבוע כי מעתה ואילך עובר הנטל לאלישע להראות שלא היתה מצידו רשלנות. מצב הדברים יוצר הנחה של רשלנות קונקרטית מצד בית החולים הדומה להנחה של "דברים המדברים בעד עצמם", גם בלי שהוכח ליקוי ספציפי כזה או אחר בכללי החיטוי והסטריליות. היה בקביעות העובדתיות שקבע השופט כדי להעביר את הנטל על אלישע להראות שלא היתה רשלנות מצידו, והוא לא עמד בנטל זה. 

ד. אשר לגובה הפיצוי - בעת מתן פסה"ד היתה המערערת כבת 32. במקצועה היא אחות בית חולים. בגלל נכותה סובלת המערערת מכאבים לאחר הליכה או עמידה ממושכים, וכתוצאה מהנזק הבריאותי שלה, נאלצה לעשות הסבה מאחות בית חולים לאחות קהילתית שהיא עבודה קלה יותר. ביהמ"ש המחוזי פסק פיצויים, למקרה שיקבע בערכאת הערעור שאלישע חייב בפיצויים, רק בגין נזק בלתי ממוני בשיעור של 10,000 ש"ח ופיצוי גלובלי עבור גרביים אלסטיות לכל ימי חיי המערערת בסך של 10,000 ש"ח. בולט בהיעדרו פיצוי כל שהוא בגין הפסד השתכרות בעתיד. מדובר בנכות של 15% ובמגבלה של ממש בהליכה ובעמידה, במקצוע המצריך הרבה שעות של עמידה והליכה. לפיכך יש לפסוק למערערת פיצוי כולל על כל נזקיה בשיעור של 100,000 ש"ח לפי הערכים דהיום (הסכום של 20,000 ש"ח שנפסק לה מהווה כיום 40,000 ש"ח לפי הערכים של היום). 

ה. מאחר שהמערערת זכתה בערעורה הרי שהיא זכאית להוצאות ושכ"ט עו"ד בשתי הערכאות. ביהמ"ש המחוזי פסק שאילו היה מקבל את התביעה היה מוסיף שיעור של 20% עבור הוצאות משפט ושכ"ט עו"ד. זהו שיעור גבוה והיה מקום להפחיתו אילו היה מדובר בערכאה הדיונית בלבד. אלא שבינתיים נוספו גם הוצאות ושכ"ט הערעור ולפיכך נפסקו הוצאות בשתי הערכאות בסכום של 20,000 ש"ח. כמו כן על אלישע לשלם לרוטשילד שכ"ט עו"ד בשתי הערכאות בסכום של 15,000 ש"ח. 

ו. הנשיא שמגר: בנסיבות המקרה, בו מדובר באשה בריאה שנכנסה לבית חולים כדי ללדת ילדה, עזבה כעבור מספר ימים את בית החולים והתינוק שנולד חלה בהיותו בבית החולים במחלה זיהומית, יש ליישם את הוראות סעיף 41 לפקודת הנזיקין (הדבר מעיד על עצמו). נתקיימו כאן שלשת יסודותיו של הכלל ועם הוכחת קיומם של שלושת התנאים עבר נטל השכנוע בדבר היעדר רשלנות לנתבעת והיא לא עמדה בנטל זה. הנשיא שמגר הבהיר בהרחבה את השיקולים המשפטיים והמעשיים הנוגעים לכלל של "הדבר מדבר בעד עצמו" ויישומו של הכלל בנסיבות המקרה דנא. הנשיא הוסיף כי מעבר לכללים הנובעים מסעיף 41 הנ"ל, קיימת במקרה דנן ראייה נסיבתית מסויימת לכך שאלישע התרשלה. הדבר נובע מן העובדה שבעת שהותה של המערערת בבית החולים פרצה המחלה גם בקרב תינוקות נוספים שהיו מאושפזים אותה עת בבית החולים. במצב כזה - קיימת ראיה נסיבתית לכך שבית החולים התרשל באי נקיטת צעדים מתאימים כדי למנוע את שקרה למערערת. 

ע"א 241/89 ישראליפט שירותים תשל"ג נ' הינדלי

א. המשיבות הן אשתו ובנותיו של המנוח דניאל הינדלי. ביום 2.1.82 נפל בפיר של מעלית בבית מגוריו ומת. המערערת היא יצרנית המעלית והנותנת שירותי אחזקה ותיקונים לאותה מעלית. שנת הייצור של המעלית היתה 1973 והיא הותקנה בבית המגורים בסמוך לייצורה. בעת התאונה היתה דלת המעלית סגורה אך לא נעולה. המנוח פתח את הדלת כדי להיכנס לתוך המעלית, אולם המעלית היתה באחת הקומות העליונות יותר, וכך נפל המנוח. בבדיקה שנערכה זמן קצר לאחר התאונה נמצא כי המעלית וכל רכיביה היו תקינים. המשיבות תבעו מהמערערת פיצויים, כאשר את אחריות המערערת ביקשו לבסס על פקודת הנזיקין, וכן על חוק האחריות למוצרים פגומים. ביהמ"ש המחוזי פסק כי המערערת אחראית לפי שני החיקוקים הנ"ל, משום לא הוכיחה שלא היה פגם במוצר, וכן לא הרימה את הנטל המוטל עליה להראות שלא התרשלה, כאשר נטל זה הועבר אליה מכוח חזקות של "דבר מסוכן" ו"הדבר מעיד על עצמו" המעוגנות בפקודת הנזיקין. הערעור מופנה הן נגד חיוב המערערת באחריות לתאונה והן נגד גובה הפיצויים שנפסקו ואילו המשיבות בערעור שכנגד מערערות על מיעוט הפיצויים. ערעורה של המערערת נדחה ברוב דעות המשנה לנשיא ברק והשופט מצא, בפסק דין מפי השופט מצא, נגד דעתו החולקת של השופט בך. ערעור המשיבות נתקבל. 

ב. השופט בך (דעת מיעוט): לא עלה בידי המשיבות להוכיח, עפ"י ראיות ישירות ופוזיטיביות, שהתאונה נגרמה עקב קיומו של פגם במעלית, שנוצר בשל מעשה רשלנות מסויים מצד המערערת. ביהמ"ש סבר כי נטל השכנוע לעניין אי קיום רשלנות עבר אל המערערת מכח החזקות שבסעיף 38 לפקודת הנזיקין (דבר מסוכן) ובסעיף 41 לאותה פקודה (הדבר מעיד על עצמו) וכי המערערת לא הרימה נטל זה. קביעה זו אין לקבל. 

ג. באשר ל"דבר מסוכן" - התנאי הראשון להפעלת החזקה הוא שהדבר שגרם לנזק הוא "דבר מסוכן". מעלית אינה "דבר מסוכן" אם כי כאשר יש בה תקלה היא הופכת ל"דבר מסוכן". בענייננו, כאמור, היתה תקלה, שהרי אלמלא כך לא היתה קורה האסון. אולם לא הוכח כי המערערת ידעה או היתה חייבת לדעת כי המעלית הנדונה אינה תקינה, ולכן הינה דבר מסוכן. תנאי להחלת החזקת שבסעיף 38 הוא, כי הנתבע ידע, או היה חייב לדעת על הסיכון הטמון בדבר שבחזקתו. 

ד. גם החזקה של "הדבר מעיד על עצמו" אינה חלה בענייננו. שלושת התנאים המצטברים להפעלת הסעיף הינם כי: לתובע לא היתה ידיעה או יכולת לדעת את הנסיבות שהביאו לאירוע בו ניזוק; הנזק נגרם ע"י נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה עליו; אירוע המקרה מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע התרשל מאשר עם מסקנה שנקט זהירות סבירה. אין מחלוקת בדבר התקיימות התנאי הראשון, אך אין לאמר כי נתקיימו שני התנאים האחרים. על אף שהמערערת היא אחראית על תיקון המעלית והיא בעלת הגישה לחלקיה השונים, אין זה מונע שגם לדיירים ולמשתמשים אחרים במעלית תהיה שליטה בה, כך שלמערערת אין שליטה במעלית במובן סעיף 41. אין גם לאמר שהתקיים התנאי השלישי שאירוע המקרה מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע התרשל מאשר עם המסקנה שנקט זהירות סבירה. מדובר בפירמה רצינית ומוכרת שהתקינה בבית מגורים מעלית בשנת 1973. במשך 9 שנים פעלה המעלית ללא תקלות, וקשה להסיק מעובדה זו כמסקנה סבירה שמתקבל על הדעת יותר שהיתה רשלנות מצד היצרנים בהליכי הייצור. 

ה. באשר להטלת האחריות לפי חוק האחריות למוצרים פגומים - חוק זה נתקבל ב-1980. המעלית סופקה לפני תחילת החוק והתאונה אירעה לאחר תחילת החוק. השאלה היא אם החוק הוא רטרואקטיבי וחל גם על מוצרים שנוצרו לפני תחילתו. בבדיקת מטרות החוק וההשלכות שלו המסקנה היא שלחוק האחריות יש תחולה פרוספקטיבית ולא רטרואקטיבית, כך שאין הוא חל על מוצרים שיוצרו לפני כניסתו לתוקף. 

ו. השופט מצא (דעת הרוב): הוכחו בענייננו תנאי סעיף 41 לפקודת הנזיקין, לתחולת הכלל "הדבר מדבר בעדו" ודי בטעם זה לאישור חיובה של המערערת באחריות לגרימת התאונה. לפיכך אין צורך להידרש לשאלה אם המשיבות הניחו תשתית מספקת להיותה של המעלית "דבר מסוכן". כן ניתן להניח בצריך עיון את השאלה אם בתנאים כאלה ואחרים, עשוי החוק למוצרים פגומים לחול על מוצר פגום אשר יוצר ונמכר לפני מועד תחילתו של החוק. השופט מצא מנתח אף הוא את התנאים הנדרשים לתחולת הכלל של "הדבר מדבר בעדו", אך בניגוד לשופט בך סבור הוא כי נתקיימו כל שלושת התנאים הנדרשים להחלת הכלל. השופט מצא מוסיף כי גם אלמלא נוכח שסעיף 41 לפקודה חל במקרה שלפנינו, סבור היה שדי בראיות הנסיבתיות שהובאו ע"י המשיבות, בדבר דרך התרחשותה של התאונה וסיבותיה האפשריות, כדי לבסס לכאורה את רשלנות המערערת במידה הנדרשת להעברת הנטל לשכמה, ליישב את אירוע התאונה עם היעדר רשלנות מצידה. 

ז. באשר לגובה הנזק - המחלוקת העיקרית סבה על גובה הפיצוי שפסק ביהמ"ש למשיבות בגין הפסד תמיכתו של המנוח. כן חלוקים הם בדבר צדקת החלטת ביהמ"ש לנכות מן הפיצויים את שווי האצת הירושה שנפלה למשיבות במות המנוח ואת שווי הגימלה ששולמה לאלמנה, במשך תקופה מסויימת, לפי חוק הבטחת הכנסה. 

ח. באשר להפסד תמיכה - המנוח נספה בהיותו כבן 37. בארץ מוצאו, טורקיה, עסק בייצור בגדי ילדים. לאחר עלייתו ניסה להגיע לפיתוח עסק דומה בארץ. הוא יזם בשיתוף עם אחר הקמת בית מלאכה לייצור בגדי ילדים. עד שנספה לא הספיקו השניים לממש תוכנית זו. מן הראיות התקשה ביהמ"ש להעלות מימצא ברור ביחס לגובה השתכרותו של המנוח. המערערת מצידה הציגה מספר דוחו"ת תקופתיים שהגיש המנוח למע"מ בחודשים הסמוכים למותו ומדוחו"ת אלה ביקשה להסיק כי עסקו של המנוח לא הניב הכנסות. אלא שהדוחו"ת התייחסו לתקופה בה טרח המנוח בהקמת עסק חדש, והשופט סבר כי אין נכון לבסס עליהם מימצא כל שהוא. בנסיבות אלה פנה השופט לדרך האומדן ונעזר בנתונים שהובאו בפניו אודות הכנסתו של שותפו של המנוח לייסוד העסק. אין להתערב במסקנה זו של ביהמ"ש המחוזי. ברם, צודקות המשיבות כי טעה ביהמ"ש כאשר למעשה העריך את הכנסתו החודשית הסכוייה של המנוח בסך 4,000 ש"ח ואילו את הפיצוי קבע על בסיס הכנסה של 2,000 ש"ח בלבד. עקב טעות זו, פסק השופט למשיבות בגין הפסד תמיכה רק מחצית הסכום שאמור היה לפסוק עפ"י קביעותיו הוא. מכאן כי יש להכפיל את הסכומים שנפסקו למשיבות כהפסד תמיכה. 

ט. מן הפיצויים שנפסקו למשיבות ניכה ביהמ"ש שתי הטבות: בגין שווי האצת הירושה נוכה סכום של כ-41,000 ש"ח ובגין גימלת הבטחת הכנסת נוכה סך של כ-37,000. בעניין הניכוי הראוי בשל האצת הירושה - בעוד הערעורים תלויים ועומדים יצא מביהמ"ש העליון הלכתו החדשה של ע.א. 5/84 (פד"י מ"ה(3) 374), בה נקבע, שככלל, ובהיעדר נתונים המצדיקים זאת במקרים מיוחדים, אין להתחשב בהאצת הירושה כרכיב המשפיע על חישוב הפיצויים. מאידך, אין יסוד להתערב בהוראת הניכוי הנוגעת לתשלומי הבטחת הכנסה. תשלומים אלה הם בגדר הטבת נזק הטעונה ניכוי. 

רע"א 8752/06 לגונה לינן בע"מ נ' מוסך כחול לבן בע"מ

המבקשת רכשה רכב משומש, שבוטח על-ידי המבקשת 2. כעבור שבוע נמסר הרכב למשיבה (להלן: המוסך) לצורך תיקון ליקויים. בגמר הטיפול, הוחזר הרכב למנהלה של המבקשת. כעבור יומיים, לאחר שהוחנה הרכב ומנועו כובה, פרצה אש מאזור תא המנוע והתפשטה לרכב סמוך, שהיה בבעלות המשיבה 3 ובוטח על-ידי המשיבה 2. אלה האחרונות הגישו תביעה כנגד המבקשות 1 ו- 2 וכנגד המוסך. בימ"ש השלום קיבל את התביעה נגד המוסך. הסיבה לפרוץ הדליקה נותרה עלומה. עמדתו של בימ"ש השלום, לפיה יש להטיל אחריות על המוסך, התבססה על כך שמיום רכישתו של הרכב ועד כניסתו למוסך - שבוע ימים - הוא נסע מרחק של 1,655 ק"מ - ללא כל תקלה; ואילו לאחר הטיפול במוסך, נסע הרכב 100 ק"מ, במשך כיומיים, ואז, עלה באש. ביהמ"ש המחוזי, שקיבל את הערעור סבר כי המבקשות 1 ו- 2 צריכות היו להראות, פוזיטיבית, שהמוסך הוא האחראי להבערת האש, וזאת לא עשו. לעניין סעיף 41 לפקודה - כלל "הדבר מעיד על עצמו" - הבהיר ביהמ"ש כי לא התקיים "תנאי השליטה" ברכב. הבקשה לרשות ערעור נדחתה. 

באשר להחלת כלל "הדבר מעיד על עצמו"- לא הוכחה שליטה אפקטיבית של המוסך, נקודתית או נורמטיבית, במועד הרלבנטי, בנכס שגרם לנזק. עצם העובדה שרכב שוהה במוסך אינה מקנה בהכרח, למוסך שליטה בכל מרכיביו של הרכב ובכל היבטי תקינותו. התנאי הנוסף לתחולת כלל "הדבר מעיד על עצמו" - עניינו קיומה של הנחת התרשלות, המבוססת על ראיות סטטיסטיות. התרשלות סטטיסטית אין משמעותה ניחוש, תחושת בטן או השערות בלתי-מבוססות. על ביהמ"ש להשתכנע, על בסיס הראיות הרלבנטיות לעניין זה כי אמנם קיימת עדיפות הסתברותית-סטטיסטית לאפשרות של התרשלות מצד הנתבע. ספק אם במקרה זה קיימת תשתית ראייתית לקביעת התרשלות סטטיסטית. 

ע"א 8151/98 שטרנברג נ' צ'צ'יק 

א. המערערת נותחה ברגלה הימנית בשנת 1994. בניתוח הוחלף מפרק הירך במפרק מלאכותי. במהלך הניתוח נפגע העצב הסכיאטי (להלן: העצב) ברגלה. הנזק שהוסב לה הוא בלתי הפיך. את נזקיה תבעה המערערת מידי המשיבים 1 ו-2, הרופאים שביצעו את הניתוח, ומידי המשיבה 3, המבטחת של השניים. ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה, וקבע כי המערערת לא הוכיחה את טענת הרשלנות נגד הרופאים. המערערת ביקשה להיוושע מהוראת סעיף 41 לפקודות הנזיקין המעבירה אל הנתבע, בהתקיים התנאים הכלולים בה, את הנטל להוכיח כי לא היתה לגבי המקרה שהביא לידי הנזק, התרשלות שיחוב עליה, (כלל הדבר מדבר בעדו), ואולם, גם טענת המערערת בעניין זה לא נתקבלה על דעת ביהמ"ש. הערעור נתקבל. 

ב. המערערת מייחסת את הנזק שהוסב לה, ואת הפגיעה בעצב, לפריקת התותב, שהושתל ברגלה, בעת בדיקת יציבותו. אפשרות אחרת מייחסת את הפגיעה בעצב ללחץ ממושך שהופעל עליו במהלך הניתוח. התרשלותם של המשיבים, כך היא טוענת, באה לידי ביטוי בהימנעותם מלנקוט אמצעי זהירות סבירים, על מנת להגן על העצב מפני פגיעה אפשרית. המשיבים מאשרים כי במהלך בדיקת היציבות של המפרק התרחשה פריקה שלו והוא נרתע לאחור, אלא שהם סבורים כי לא נתלוותה לאירוע זה כל התרשלות מצדם. לגירסתם גם לא הופעל כל לחץ מזיק על העצב בעת הניתוח. 

ג. אין מחלוקת כי אכן ארעה פריקה במהלך הניתוח. אין ראייה כי הנזק נגרם בשל הפריקה הזו, אולם המשיב 1, הרופא המנתח, הוא עצמו, היה סבור כך מלכתחילה. סמוך לאחר שהתבררה התוצאה המזיקה, אמר המשיב למערערת כי "במהלך הניתוח חלק מהפרוטזה קפץ ופגע בעצב". בעדותו בביהמ"ש אמר המשיב 1 כי בינתיים שינה דעתו, וכי הוא סבור כי תזוזת המפרק לא היתה בעוצמה שיש בה כדי להסביר את הפגיעה העצבית. מכל מקום, אין צורך להכריע בשאלה, האם די בראיות האמורות כשהן לעצמן, כדי להצביע על קיומה של התרשלות מצד המשיבים ועל הקשר הסיבתי שבין התוצאה לבין גורם ההתרשלות שכן, אין נטל השכנוע רובץ על כתפיה של המערערת, כי אם על כתפיהם של המשיבים. 

ד. ברישומים שערכו המשיבים לא נמצא זכר לאירוע הפריקה או לקיומו של דימום. המשיב 2, שהוא רופא מנתח שסייע בידי המשיב 1 במהלך הניתוח, לא הובא כלל להעיד במשפט. לפי עדותו של המשיב 1, תפקידו של המשיב 2 היה להגן על העצב, מפני פגיעה, במהלך פריקה, בעת בדיקת היציבות. אי הבאתו לעדות יוצרת חסר ראייתי. ככלל, הימנעות צד מהבאת ראייה, או מהעדת עד, כמוה כראייה נסיבתית, העשוייה להקים לחובתו של אותו צד, חזקה עובדתית כי אילו הובאה אותה ראייה, היה בה כדי לפגוע בגירסתו. לא כך הדבר מקום שהנסיבות מלמדות כי ההימנעות מהבאת אותה ראייה אינה מעידה על רצון להתחמק מגילוי עובדה המזיקה לעניינו של אותו צד. במקרה דנא, ניתן להניח כי ההימנעות מהעדת המשיב 2 אינה מקימה חזקה עובדתית, שכן ביהמ"ש קיבל את הסברם של המשיבים כי אי העדתו של המשיב 2 נבעה מהיות המשיב 1 המנתח המוביל, והוא שביצע את בדיקת היציבות. ואולם, היה בהימנעות מהעדת המשיב 2, כדי להרחיב את החסר הראייתי שנוצר כבר כתוצאה מהעדר רישום על דבר הפריקה בגיליונות הרפואיים. לחסר זה, במקרה שלפנינו, תוצאה כפולה: יש בו כדי ללמד על "נזק ראייתי" שגרמו המשיבים למערערת, ויש בו כדי להקים תחולה לכלל בדבר "הדבר מדבר בעדו". לזה וגם לזה נפקות ראייתית. בנסיבות המקרה, למעשה, אין נפקא מינה באיזה מסלול נבחר, שכן התוצאה - אחת היא. 

ה. חובתם של רופאים ושל מוסדות רפואיים לבצע רישומים רפואיים בזמן אמת ולשמור עליהם, הוכרה כבר בפסיקה. במקרים מסויימים עשוי החסר ברישום להוביל, הוא עצמו, למסקנה בדבר קיומה של רשלנות רפואית. לחסר זה - כאשר הוא מתגבש לכדי נזק ראייתי לתובע - גם נפקות ראייתית. אי שמירה על רישומים רפואיים עשוייה, בנסיבות המתאימות, להעביר אל הנתבע את הנטל לשלול את קיומה של התרשלות או של קשר סיבתי. בענייננו, ידוע בוודאות כי במהלך ניתוחה של המערערת, התרחשה פריקה של המפרק. הוכח גם, כי התרשלות בביצוע הבדיקה, במהלכה מתרחשת הפריקה, עשוייה לגרום לפגיעה. הפרטים בנוגע לפריקה, אינם בנמצא, בשל מחדל רשלני בניהול הרשומה הרפואית. רישום מסודר ומלא של האירוע עשוי היה לשפוך אור על השאלה, האם התרשלו המשיבים בעת שביצעו את פריקת המפרק, והאם התרשלות זו הביאה לפגיעה בעצב. לפיכך, מועבר אל המשיבים הנטל להוכיח, כי לא היתה כל התרשלות במעשיהם, או, כי לא התרשלותם היא שהסבה את הנזק למערערת. נטל זה לא הורם. די בכך כדי לקבל את הערעור. 

ו. מן הראוי ליתן את הדעת גם לעניין תחולת כלל "הדבר מדבר בעדו" האמור בסעיף 41 לפקודת הנזיקין. שלושה הם התנאים להפעלתו של הכלל הקבוע בסעיף 41 לפקודה: כי לתובע לא היתה ידיעה או לא היתה לו יכולת לדעת מהן הנסיבות שהביאו לאירוע שבו ניזוק; כי הנזק נגרם ע"י נכס שהיה בשליטתו המלאה של הנתבע; כי אירוע המקרה מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע התרשל מאשר עם המסקנה שנקט זהירות סבירה. משקמה תחולה לכלל בדבר "הדבר מדבר בעדו", מתמלאת גם הדרישה בדבר קיומו של הקשר הסיבתי בין ההתרשלות לבין הנזק שהוסב. לאמור, החזקה שעל הנתבע לסתור נוגעת לאחריות והיא מניחה גם את קיום הקשר הסיבתי בין ההתרשלות לבין הנזק. כאן טמונה ההבחנה המעשית העיקרית שבין העברת נטל השכנוע מכוח הנזק הראייתי שנגרם לתובע, לבין העברת נטל השכנוע מכוח הכלל של "הדבר מדבר בעדו". שזו הראשונה, יכול, שתוגבל אך לנקודה או לנקודות שלגביהן נגרם לתובע נזק ראייתי, ואלה עשויות להיות צרות בהיקפן, ואילו השניה, מתפרשת על שאלת האחריות כולה. בענייננו נתקיימו כל שלשת התנאים של "הכלל מדבר בעדו". 

ז. קיומו של התנאי השלישי נתון במחלוקת, במקרה זה, והוא מעורר קושי גם במקרים אחרים. את הקביעה, כי אירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה, צריך ביהמ"ש לגזור, רק לאחר שבאו הראיות כולן בפניו. בדיקת קיומו של התנאי השלישי נעשית לאור הנסיבות הכלליות, לאמור, מבלי שפונה ביהמ"ש לפרטי המקרה, וכאן נתקיימו הנסיבות העונות לתנאי השלישי. 

ע"א 1071/96 עזבון אל עבד נ' מ"י

א. ביום 16.6.1989 נהרג אמין פואד אל עבד נאצר (להלן: המנוח). באותה יממה פעלו כוחות צה"ל בעיר רפיח, לנוכח הפרות-סדר קשות. המערערים הגישו תביעה בנזיקין, ובה טענו כי מות המנוח נגרם מיריות חיילי צה"ל באש חיה, בעת שיצא מתפילה במסגד והלך לתומו ברחוב. מן הראיות לא ניתן לדעת, כך נפסק, אם מדובר באש חיה או בכדורי-פלסטיק. לא נמצא במסמכי הגורמים הצבאיים כל תיאור ספציפי בדבר נסיבות הפגיעה. העדות היחידה בעניין זה, נשמעה מפי בתו של המנוח (להלן: הבת), אשר לדבריה, נפגע אביה, בעת שיצא מן המסגד. ביהמ"ש המחוזי קבע כי אין לסמוך על עדות יחידה זו. ביהמ"ש ציין כי ביום האירוע התרחש עימות אלים ורחב-היקף בין כוחות צה"ל לבין האוכלוסייה המקומית. אל מול כ-20 חיילי צה"ל, התרכזו כ- 1,500 מבני המקום, השליכו אבנים, ברזלים ובקבוקי תבעירה לעבר הכוח, אשר הגיב בירי, ככל הנראה של כדורי גומי ופלסטיק. מן הירי נפגעו מספר אנשים, בהם שלושה הרוגים. במישור המשפטי, קבע ביהמ"ש כי בנסיבות המקרה חלה על צה"ל חובת זהירות מושגית, ובאשר לשאלת קיומה של חובת זהירות קונקרטית, ציין, כי נוצר חשש מיידי לאובדן שליטה של הצבא על המתרחש, דבר הכרוך בסיכון חיי אדם, ולא הוכח כי חיילי הכוח חייבים היו להדוף את מפרי-הסדר בלא לעשות שימוש באמצעי ירי. בית המשפט נדרש גם לשאלה, אם יש מקום להעברת נטל ההוכחה למדינה-הנתבעת, מכוח הוראת סעיף 38 לפקודת הנזיקין ("דבר מסוכן") או מכוח סעיף הוראת 41 לאותה פקודה ("הדבר מדבר בעד עצמו"), והשיב על כך בשלילה. הערעור נדחה. 

ב. בכל הנוגע לעוולת הרשלנות, המחלוקת איננה אם מוטלת על המדינה חובת זהירות כלפי המנוח, אלא האם הופרה חובה זו. לנוכח העמימות הראייתית, המענה לשאלה זו כרוך גם בשאלת נטל ההוכחה. המערערים טוענים לתחולה של שתי "חזקות התרשלות" הקבועות בפקודת הנזיקין. סעיף 38 שעניינו "חובת הראיה ברשלנות לגבי דברים מסוכנים". הוראה זו כוללת שלושה יסודות מכוננים: אירוע נזק; הנזק נגרם על-ידי דבר מסוכן; הנתבע היה בעליו של הדבר או ממונה עליו. סעיף 38 אינו מתאים למצבים כגון מלחמה, שבהם נאלץ הנתבע לעשות שימוש ב"דבר מסוכן", על-מנת להתמודד עם נסיבות מסוכנות העומדות מולו. ניתן היה לסבור כי הדרך הראויה היא להחיל את סעיף 38 ובד-בבד להתחשב בנסיבות, שעמדו ברקע השימוש ב"דבר המסוכן". אלא שהחלת סעיף 38 לפקודה בכל המקרים שבהם הופעל נשק במהלך פעילות צה"ל משמעותה תהא, כי קיימת "חזקת התרשלות" א-פריורית, שעל המדינה להפריך בכל פעם ופעם. נטל זה, אין הצדקה להטילו, מניה וביה, על המדינה. 

ג. אשר לחזקה הקבועה בסעיף 41 לפקודה - במסגרת ההוראה הקיימת בפקודה, ובהתחשב בהלכות שנפסקו, ראוי לאמץ את הגישה לפיה על בית המשפט לבחון, בעת בדיקת התקיימותו של כלל "הדבר מעיד על עצמו", את הראיות הכלליות כולן - אלה מטעם התובע ואלה מטעם הנתבע. הראיות הספציפיות, במידה וקיימות, יילקחו בחשבון בשלב בו נשאלת השאלה האם עלה בידי הנתבע להרים את הנטל שהועבר אליו מכוח הכלל. בענייננו, קיימת עמימות ראייתית מלאה על נסיבות המקרה. אין כלל נתונים הנדרשים לצורך החלת הכלל האמור. לא ידוע אם המנוח נטל חלק כלשהו בהפרות הסדר; לא ידוע היכן בדיוק היה מצוי בעת שנפגע; אין גם כל נתון אחר שעשוי להטות את כף המאזניים (הסטטיסטית) לכיוון ההתרשלות. בנסיבות אלה לא סגי כדי להביאו למסקנה כי מתקיים התנאי הקבוע בסעיף 41 לפקודה, וכי נראה לביהמ"ש כי אירוע המקרה מתיישב יותר עם רשלנות מצב הנתבע מאשר עם המסקנה שנקט זהירות סבירה. די בכך כדי להביא לדחיית הערעור בעניין תחולת כלל "הדבר מעיד על עצמו". 

האשם התורם:

ע"א 316/75 שור נ' מ"י

המערערת צעדה ברגל בלילה בכביש המוביל מצומת תל עדשים לקיבוץ יפעת. הדרך היתה בתיקון והיה מחסום על הכביש ושלט שהפנה למעקף. המחסום היה מורכב ממספר חלקים ובין חלק לחלק היה רווח שאיפשר להולכי רגל לעבור בו. המערערת הגיעה למחסום, עברה בין חלקיו והמשיכה בכביש ולאחר כ- 15 מטר נפלה לתוך תעלה שעומקה כ- 3 מטר ונהייתה משותקת בשתי רגליה. ביהמ"ש המחוזי מצא את המדינה אשמה ברשלנות באשר היתה צריכה לצפות לכך שהולכי רגל יעברו בכביש בו נעשתה החפירה גם בשעות הלילה. חפירת תעלה עמוקה הינה מכשול כה מסוכן שאדם סביר היה מצפה כי יגדרו אותו או לפחות יקיפוהו בחביות ויאירו אותו משני צדיו שכל המתקרב יבחין בסכנה. ברם המערערת תרמה לתאונה בכך שנהגה בחוסר זהירות. כאשר גילתה את המחסום שחסם את הכביש צריכה היתה לדעת שהכביש בתיקון ואין משתמשים בו ולסטות למעקף ולא להמשיך ללכת בכביש. אי לכך קבע ביהמ"ש המחוזי שהמערערת נושאת באשם תורם של 50 אחוז. הערעור על כך נדחה. כדי שהתובע יהיה אשם באשם תורם אין צורך שהוא מצידו הפר חובה חוקית. את חלוקת האחריות בין המזיק לבין הניזוק עושים עפ"י המבחן של מידת האשמה, היינו ביהמ"ש מציב את מעשי הרשלנות של המזיק והניזוק זה מול מזה כדי להשוות ולהעריך מבחינת האשמה המוסרית את מידתם ומשקלם של מעשיו ומחדליו של כל צד. מידת האשמה המוסרית עולה בעיקרה מתוך הבחינה של התנהגות הנוגעים בדבר במקרה הקונקרטי שנדון בפני הערכאה השיפוטית, אך יקרה גם שביהמ"ש יזקק למבחן חיצוני המפנה אל רמתו של האדם הסביר. חוסר זהירותה של התובעת לא היתה בגדר תגובה על רשלנותו של הנתבע, אלא נבע מחוסר זהירות שלה שהתעלמה מן המחסום שסגר על הכביש ולכן אין להפעיל את הוראותיו של סעיף 66 לפקודת הנזיקין.
ע"א 417/81 מלון רמדה שלום נ' אמסלם

המשיב עבד כטבח ראשי במטבח מלון רמדה שלום. באחד הימים, בשעה 11.30 בערך, ניגש המשיב לחדר הקירור, נטל קערה ובה בשר במשקל של כ- 30 ק"ג ויצא לעבר המטבח. במעבר היתה ממוקמת מחבת גדולה ומהמחבת ניתז ארצה שמן בעת הטיגון. המשיב החליק על השמן, נזקק לטיפול רפואי, ונקבעו לו 15 אחוז נכות לצמיתות. ביהמ"ש המחוזי קבע כי המערער אחראי ברשלנות כלפי המשיב משום שלא קיים לגביו את החובות המוטלות עליו כמעביד, היינו, שיטת נקיון המטבח שהנהיג המערער לא היתה מספקת ויעילה ובמיוחד בחלק בו נעשתה עבודת הטיגון, המערער לא הגדיל את מספר עובדי הנקיון בעת שקיים לחץ במלון ולא השתמש באמצעים נוספים שיכלו למנוע את התאונה כגון פיזור מלח, חול ונסורת ליד מתקן הטיגון ולא העביר את המתקן לחלק אחר של המטבח המרוחק ממעברים. כן קבע השופט שאין לייחס למשיב רשלנות תורמת שכן הוא רשאי היה להניח כי לא יהיה מכשול בדרך בצורת כתם שמן. להלן קבע השופט את הפסד השתכרותו של המשיב בחדשים שבהם לא עבד וכן הפסד השתכרות בתקופה שעבד באשר השתכר במקום אחר פחות ממה שהשתכר אצל המערער. מכאן הערעור. 

א. חובת הזהירות של המעביד לעובד נגזרת עפ"י מבחן הצפיות. מבחן זה כולל בתוכו שני היבטים: שאלת קיומה של חובת זהירות מושגית שאלת קיומה של חובת זהירות קונקרטית. המבחן המושגי קובע אם אדם סביר "צריך היה" לצפות להתרחשות הנזק ובמסגרת זו מדובר בקטגוריות שלמות של מזיקים, כגון יצרנים, מעבידים וכו' ושל ניזוקים, כגון צרכנים, עובדים וכו' של נזקים, פיסי או כספי, ושל פעולות, מעשה או מחדל. במבחן זה הבחינה מנותקת מעובדותיו הקונקרטיות של אירוע ספציפי. שאלת קיום חובת הזהירות הקונקרטית נקבעת שוב על פי מבחן הצפיות והשאלה היא אם אדם סביר יכול היה לצפות, בנסיבות המיוחדות של המקרה, את התרחשות הנזק. 

ב. הפעלה ראויה של מבחן הצפיות מחייבת הבחנה בין סכנה "רגילה" לבין סכנה "בלתי רגילה" לגבי הניזוק. רק בגין הסכנה האחרונה מוטלת חובת זהירות קונקרטית. הסיכון הבלתי סביר שבגינו מוטלת חובת זהירות קונקרטית הוא אותו סיכון, אשר החברה רואה אותו במידת חומרה יתירה, באופן שהיא דורשת כי יינקטו אמצעי זהירות סבירים כדי למנעו. אפשרות של החלקה או נפילה סתם בעבודה ללא סיבה נראית לעין קיימת תמיד והמעביד אינו נושא באחריות להחלקה או לנפילה כזו. מאידך, הימצאותו של שמן על ריצפת מטבח היא סכנה בלתי רגילה, והעובדה שהשמן נמצא במטבח דווקא אין בה כדי לשנות את מהות הסכנה שהוא יוצר. 

ג. לענין קביעת חובת הזהירות יש לקחת בחשבון, כאמור, מיהו אותו אדם שכלפיו מטילים חובה זו. אין לומר כי לגבי טבח סכנת התחלקות על השמן היא סכנה "רגילה" בבחינת חלק טבעי של עבודתו ותפקודו במטבח. שמן על רצפת מטבח הוא גורם חיצוני שאינו מצוי שם דרך קבע והופך סכנת התחלקות "רגילה" לסכנה "בלתי רגילה". לשאלת מודעותו של טבח לאפשרות קיומה של סכנה כזו יכולה להיות השפעה בקביעת אשם תורם מצדו. על יסוד העובדות הנ"ל יש לקבוע שהמערער חב חובת זהירות כמעביד כלפי המשיב. 

ד. חובתו של המזיק היא לנקוט באמצעי זהירות סבירים, וסבירות האמצעים תבדק על פי אמת מידה אובייקטיבית, כיצד היה נוהג אדם סביר בנסיבות הענין. אמצעי הזהירות חייבים לעמוד ביחס מתאים לסיכון שנוצר בבסיבות הספציפיות. סדרי הנקיון שננקטו במטבח המלון אינם מהווים אמצעי זהירות מספיקים או סבירים. כפי שקבע ביהמ"ש המחוזי השיטה שננקטה יעילה ומספקת בתנאים רגילים אך אינה מספיקה למטבח של מלון ובמיוחד בסביבת המקום בו מטגנים בשמן כשדבר רגיל וידוע הוא כי לעתים ניתז שמן ארצה בזמן הטיגון. 

ה. אין לומר כי פרק הזמן שחלף מעת סיום הטיגון ועד לאירוע הוא קצר במידה שאין בו כדי לחייב את המערער בניקוי כתם השמן באותו פרק זמן. אין לקבל את הטענה כי חצי שעה מגמר הטיגון ועד להחלקה הוא מרווח זמן קצר ביותר. ראשית, מרווח הזמן ייקבע כקצר וכסביר מתוך התחשבות באופי המפגע והסכנה וכאן סכנת החלקה על שמן היא חמורה ועל כן חוסר טיפול בסכנה זו במשך מחצית השעה איננו זמן סביר. שנית, היתה עדות עובד שלכלוך כזה אם לא מנקים אותו בתוך רבע שעה מהווה חוסר אחריות מצד עובדי הנקיון. 

ו. אין לקבל את הטענה כי המשיב ניתק בהתנהגותו הרשלנית את הקשר הסיבתי בין רשלנות המערער לבין הנזק שנגרם, בכך שלמרות שהיה מודע לשמנוניות הרצפה לא שמר על כללי זהירות ראויים. טענה זו אין מקומה במישור הקשר הסיבתי כי אם במישור האשם התורם. ולענין אשם תורם אכן יש להטיל על המשיב שליש מן האחריות לתאונה. המגמה היא לדקדק עם המעביד בכל הנוגע להטלת אחריות לתאונה ולהקל במידה רבה עם העובד בייחוס רשלנותו שגרמה לתאונה. עם זאת יש לבחון כל מקרה על פי נסיבותיו שמא אחראי גם העובד ברשלנות של ממש שצריכה להילקח בחשבון. על בסיס גישה זו תיעשה חלוקת האחריות בין המזיק לבין הניזוק עפ"י המבחן של מידת האשמה, העולה בעיקר מתוך בחינת התנהגות הנוגעים בדבר במקרה הקונקרטי, אם כי לעתים יזקק ביהמ"ש למבחן חיצוני המפנה אל רמתו של האדם הסביר. בענייננו היה המשיב מודע לכך שלפעמים יש שמן במקום, כטבח ראשי היה מעורב בדאגה לנקיון המטבח ויש לצפות מאדם כזה שינהג בזהירות מירבית בעבודתו. הוא לא נהג בזהירות הראויה כאשר יצא מחדר הקירור בריצה כאשר הוא נושא משקל כבד ובריצה בתנאים כאלה הוא הסיח את הדעת ממפגעים במסלול ריצתו. 

ע"א 435/85 מחמור בע"מ נ' אטדגי

א. המערער מנהל עסק של סוכן ביטוח במושכר שבבעלות המשיבים, שבו הוא מחזיק כדייר מוגן. השאלה שבמחלוקת היא אם עסק זה נכלל בהגדרה של "בעל מקצוע חפשי" כמשמעות ההגדרה בתקנות הגנת הדייר (דמי שכירות בבתי עסק - אי תחולת השיעורים המירביים והפחתות). ביה"ד לשכירות השיב על שאלה זו בחיוב וקבע כי המושכר אינו כפוף לגבולות המקסימום והוא נכלל בגדר המושכרים שסעיף 52א' לחוק הגנת הדייר אינו חל עליהם. ביהמ"ש המחוזי דחה את הערעור וערעור ברשות לביהמ"ש העליון נדחה אף הוא. 

ב. התקנה הנדונה קובעת כי הוראות סעיף 52א' לחוק לא יחולו על סוגים מסויימים של בתי עסק ובכללם "...בית עסק של מבטח כמשמעותו בחוק הפיקוח על עסקי ביטוח... בית עסק המשמש משרד שבו עוסק בעל מקצוע חפשי". המערער גורס שאם היה בכוונת מתקין התקנות להוציא גם מושכר המשמש "סוכן ביטוח" מתחולת סעיף 52א' היה עושה זאת במפורש על ידי הוספת פיסקה מיוחדת ל- 21 פיסקאות הדנות במקצועות שעליהם לא חל סעיף 52א' או ע"י הוספת המלים "וכן סוכן ביטוח" בתקנה המתייחסת לעיסוקים של מבטחים. משלא עשה כן המחוקק, הרי לדעת המערער, אין להכניס את העיסוק שלו לגדר המושג "בעל מקצוע חפשי". ביהמ"ש המחוזי הרחיב את הדיון על משמעותו של המושג "מקצוע חפשי" ונתקל בקושי פרשני כבר לגבי המונח "מקצוע" והקושי גובר עוד יותר כשמדובר ב"מקצוע חפשי". על אף השימוש השגור במונח "מקצוע חפשי" קשה לזהות את מאפייניו ומבחניו של מושג זה ולהציב לו סימני היכר ברורים. גם ההגדרות במלונים אינם מדוייקים וחד משמעיים ויש בהם אפילו דברים והיפוכם. הבסיס של השכלה גבוהה, המוזכר בדרך כלל, כחלק מן הנתונים של בעל מקצוע חופשי, אינו הכרחי לפחות לגבי חלק עיסוקים המודגמים במפורש כמשתייכים למקצוע חפשי, כגון סופר, שחקן וכדומה. האבחנה בין שכיר לבין מקבל שכר מכל לקוח מעמידה את ההגדרה על בסיס של צורת העיסוק ולא על מהותו והכשרתו. 

ג. לאור הקושי לתחום מבחן חד משמעי ברור למונח "בעל מקצוע חפשי" במובנו הכללי והכולל מבחינה לשונית, יש לתהות אחרי משמעות המונח שבו השתמש מתקין התקנה מבחינת המטרה שביקש להשיג. על הפרשן לחשוף מבין קשת האפשרויות הלשוניות, אותה משמעות אשר תגשים את מטרת החוק. כשבאים להתחקות אחר כוונות המחוקק והמטרה שביקש להשיג, מותר להרים את המסך ולבחון את ההיסטוריה החקיקתית שמא ממנה עולה גם המטרה המוצהרת או המשתמעת על רקע חברתי או הנסיבות שחייבו את החקיקה. ההיסטוריה וההשתלשלות החקיקתית בענין דמי שכירות מקסימליים בבתי עסק מלמדים על מגמה של הרחבה מתמדת של מספר בתי עסק המוצאים מהמגבלה של דמי שכירות מקסימליים, אגב איזון אינטרסים בין בעלי בתים ושוכרים של בתי עסק ויחד עם זאת שימת לב והתחשבות במעמדם הכלכלי של סוגי עסק מסויימים, שטרם הגיעה שעתם להסיר מעליהם את תקרת דמי השכירות המקסימליים. מבחינת הצידוק הסוציאלי כלכלי והיעדים הבולטים עליהם מלמדת ההשתלשלות התחיקתית, עולה כי אין מקום לאבחנה בין בית עסק המשמש בעיקר כסוכנות נסיעות וכדומה עיסוקים לבין סוכן ביטוח. עם כל הקשיים והבקיעים שבנסיון להגיע להגדרה מקיפה וכוללת של המונח בעל מקצוע חפשי, הצביע ביהמ"ש המחוזי על סימנים מאפיינים בהכשרתו, בעבודתו ובמעמדו של סוכן הביטוח, אשר לפחות לצורך התקנות הנדונות יש להכלילו בגדר בעל מקצוע חפשי. מבחינת מטרותן ותכליתן של התקנות מוצדק להסיר גם מסוכן ביטוח את הגנת סעיף 52א'. בהקשר זה ניתן למנות מספר מאפיינים המייחדים סוכן ביטוח כבעל מקצוע חפשי לצורך התקנות האמורות: העיסוק דורש מומחיות, שתחילתה רכישת השכלה ומקצועיות וקשור בעבודה עיונית; הוא פועל באורח עצמאי תוך הפעלת שיקול דעת עצמי; המקצוע הוא ייחודי הטעון רישוי ותפקידיו וסמכויותיו מוגדרים בחוק וקבלת רשיון מותנית בהתמחות של שנתיים אצל מאמן בדומה לעורכי דין ורואי חשבון וכו' וכן שכרו משולם לו ע"י הלקוח שכלפיו הוא נושא בחבות ואחריות להגיש לו מיטב הייעוץ. בכל הנתונים והנסיבות יש לראות סוכן ביטוח כבעל מקצוע חפשי לצורך התקנות. 
ע"א 804/80 SIDAAR TANKER  CORPOATION

מיכלית דלק שבבעלות המערערת הגיעה לנמל הנפט אשקלון שלמשיבה הזכיון להפעלתו. לאחר שנכנסה למעגן הדלק שבנמל נקשרה בחבלים אל מצוף עגינה ושם חוברו אל הצנרת שלה שלשה צנורות גמישים לטעינת דלק. תוך כדי כך פרצה רוח שהשיטה את האוניה ממקומה, החבלים נותקו והצנורות שהזינו אותה בדלק נקרעו וגרמו לנזקים לנמל. אותה שעה היה על הסיפון נתב של הנמל שהוא עובד של המשיבה שעלה על המיכלית שעות ספורות לאחר שהגיעה למעגן הדלק. המשיבה תבעה את בעלי המיכלית מפעיליה ורב החובל שלה לפצותה על הנזקים שנגרמו לה והסתמכה על אחריותם של הנתבעים עפ"י סעיף 2 לפקודת הנזיקין הנגרמים ע"י ספינות בניווט ולחילופין על אחריותם בעילות רשלנות והיפר חובה שבחוק. ביהמ"ש המחוזי קיבל את התביעה מבלי להכנס לפרטי העובדות, ונימוקו שנתב הנמל נמצא על המיכלית בעת האירוע לצורך תפקיד כלשהו שהוטל עליו, בין תפקיד ניתוב או תפקיד אחר, תוך שהאוניה היתה בניתוב, ואין חשיבות לשאלה מה עשה בפועל הנתב על האוניה ואפילו ישן באותה עת את טענות המערערים על הגנות העומדות להם דחה ביהמ"ש על הסף בנימוק שעקרון האחריות המוחלטת שנקבע בפקודה דוחה מפניו כל טענות ההגנה. הערעור נתקבל. 

בשני פסקי דין מקיפים מפי השופטת נתניהו והשופט ברק נסקרו הבעיות השונות הנוגעות לנושא, כגון: האם פקודת הנזיקין הנגרמים ע"י בספינות בניווט חלה על האירוע נשוא הדיון ואם חלה הפקודה האם מבחינה משפטית ניתן להעלות טענות ההגנה שהמערערת העלתה; היקפה של האחריות המוחלטת לפי הפקודה ותחולת האחריות המוחלטת בחיקוקים אחרים; האם די בכך שנתב הנמל שהה על האוניה בעת האירוע ללא קשר לשאלה איזה תפקיד מילא על האוניה באותה עת; האם התפקיד שמילא עונה על הגדרת "נתב" ואם האוניה עונה על ההגדרה "בניתוב" במובן הפקודה; מה מידת הקשר החייב להיות בין היות האניה בניתוב לבין הנזק שבגינו מוטלת האחריות על בעלי האניה ורב החובל; ההשפעה על האחריות כאשר קיימת רשלנות תורמת מצד המשיבה, "השפעה של הסתכנות מרצון של המשיבה בקבלה עליה את הסיכון מתוך חישוב כלכלי וכיוצא באלה נושאים הקשורים לענין. ביהמ"ש העליון החליט כי האחריות המוחלטת כאמור כפופה למגבלות שונות ולפיכך החזיר את התיק לביהמ"ש המחוזי שישמע ראיות לגופם של דברים עפ"י הנחיות ביהמ"ש העליון בכל הנוגע לאחריות המוחלטת כאמור. 

ע"א 1892/95 אבו סעדה נ' שירות בתי הסוהר

זוהי בקשה לתיקון פס"ד שעל פי הטענה לא טיפל בשאלת גובה שכר הטרחה שנפסק למערער בבימ"ש קמא. ביהמ"ש קמא פסק למערער פיצויים בתשלום חד פעמי, ששיעורו לאחר ניכוי החזרי המוסד לביטוח לאומי עמד על סכום של כ-162,000 ש"ח, וכן תשלומים עתיים ששיעורם ההתחלתי הועמד על סכום של כ-5,660 ש"ח לחודש, שיעור ההולך ופוחת בהמשך הזמן. משך ביצוע התשלומים העתיים לא הוגבל בזמן והם אמורים להשתלם כל משך חיי הניזוק. ביהמ"ש פסק לניזוק שכר טרחת עו"ד בשיעור של 70,000 ש"ח. לטענת ב"כ המבקש היה על ביהמ"ש לפסוק לו שכר טרחה באחוז מקובל לפי הסכום המהוון של התשלומים העתיים לכל תוחלת חייו. הבקשה לתיקון פסה"ד בערעור נדחתה. 

הימנעות ביהמ"ש העליון מלהתייחס בפסה"ד לנושא שכר הטרחה נבעה מכך שלא מצא לנכון להתערב בפסיקת שכר הטרחה ע"י הערכאה הראשונה. במקרה של פסיקת תשלומים עתיים, ידוע רק מה הסכום שישולם כל חודש, אך לא ידוע על פני איזו תקופה ישתרעו התשלומים. אותה אי ידיעה היא הגורמת, בין השאר, לקביעת תשלום עתי. ביהמ"ש לא מצא כי שכה"ט שקבע השופט בסכום גלובלי, הוא בלתי סביר במידה המצדיקה את התערבותו. לפיכך אין להיענות לבקשה לתיקון פסה"ד. 

ע"א 61/89 מ"י נ' אייגר

א. במהלך שירותו בצה"ל גנב המשיב הרביעי (להלן: הנתבע) אמצעי לחימה ובכללם טיל מסוג לאו, והטמינם בבריכת בטון, המשמשת לאגירת מים, והמצוייה על גג הבית המשותף בו מתגורר המשיב עם הוריו. המשיב שהיה כבן תשע וחצי שנים עלה עם חברו על גג הבית, הם מצאו את ציוד הלחימה, הטיל התפוצץ וכתוצאה מכך נפגע המשיב ונקטעה רגלו השמאלית מעל הברך. ביהמ"ש המחוזי קבע את אחריותו של הנתבע אשר לא הגיש כתב הגנה, לארוע התאונה ולתוצאותיה, וכן קבע כי מדינת ישראל אחראית לתאונה על פי עוולת הרשלנות. 

ב. הנתבע שירת ביחידת חי"ר מובחרת של הסיירת והגיע לדרגת רב סמל פלוגתי. הנוהל בצה"ל בהנפקת טילי לאו קפדניים ביותר. מנפיק את הטיל רק כנגד חתימה על קבלתו, כאשר לצורר הנפקתו צריכים לבוא למחסנאי הן המפקד והן מי שמטפל בטיל הלאו. אם היו עושים שימוש בטיל אזי לאחר הירי היו ממלאים דו"ח מפורט ואם לא נעשה שימוש בטיל היה הטיל מוחזר לבור התחמושת כנגד זיכויו של המקבל. חרף נוהלים קפדניים אלה, העיד הנתבע כי לקח את הטיל באחד משטחי האימון מאחד הבורות שהיה שם, וכי לא היתה שמירה ואף אחד לא הפריע לו לקחת את הטיל. אין חולק שאם אכן נגנב הטיל הרי שהמדינה התרשלה בכך שלא הופעלו באותו זמן ומקום נוהלי שמירת התחמושת שנקבעו לכך. אלא שהמדינה טוענת כי הטיל לא נגנב. הנתבע היה מוסמך ורשאי להוציא טילים מן הבור באמצעות האפסנאי ולדעת המדינה הוצא הטיל בדרך זו, ולאחר מכן מסר הנתבע דו"ח ירי כוזב וכך גנב את הטיל. ביהמ"ש המחוזי לא קיבל את גירסת המדינה. להלן קבע ביהמ"ש רשלנות תורמת של המשיב בשיעור של 20% וכן את הפיצויים השונים. ערעור המדינה נדחה בעיקרו והערעור הנגדי נדחה. 

ג. אשר לדרך גניבת הטיל - לדעת המדינה ניתן להצביע על מניעים שהביאו את הנתבע למסור גירסה לא נכונה, כדי לסייע למשיבים ולנקות את מצפונו. כמו כן ידע כי אם לא תוטל אחריות המדינה ישא הוא עצמו בנטל תשלום הפיצויים. אין מקום לקבל את טענת המדינה וזאת משני טעמים: גירסת המערערת איננה אלא השערה אחת מני רבות שניתן להעלות על הדעת באשר לאופן הגניבה ולגירסה זו אין אף לא שמץ של אחיזה בראיות ובעדויות ; המדינה מבססת בקשתה להתערבות במהימנות על "ההגיון, הנסיון המשפטי ונסיון החיים", ואלה אינם מוליכים למסקנתה של המדינה. אם "להכנס לראשו" של "גנב הטילים הפוטנציאלי" לא מן ההכרח לומר כי יעדיף לזייף דו"ח ירי על טיל שעליו חתם ואותו קיבל כדין, מאשר לגנוב את הטיל כאשר הבור מצוי ללא השגחה. 

ד. מאידך, ועל אף שאין הדבר נחוץ, יש להעיר כי צודקת המדינה בטענתה שטעה ביהמ"ש ביחסו למערערת רשלנות נוספת בכך שלא נערך חיפוש בכליו של המשיב בצאתו את שער המחנה. חרף האפשרות שחייל עלול ליטול עמו אמצעי לחימה מחוץ לבסיס, אין לראות בהיעדר בדיקה כזאת משום סטייה מסטנדרט התנהגות סביר. כנגד התועלת העשוייה לצמוח מבדיקה כזאת, עומדים שיקולים המצדיקים יציאה מן המחנה בלי חיפוש, ובלי הטלת דופי בכלל החיילים. 

ה. אשר לאשם תורם של המשיב - ביהמ"ש המחוזי קבע שמדובר בנער בעל רמת משכל גבוהה שביקר בבריכת המים עם חברו וכאשר השניים ראו לראשונה את הטיל אמר לו חברו שזו בזוקה נגד טנקים. יתר על כן, החבר פתח את הטיל ואזי שניהם נבהלו וברחו מהמקום. בעקבות זאת סיפר החבר לאביו על המקרה ואביו של החבר הזהיר את השניים שלא יגעו במה שיש בבריכה. על אף זאת חזרו התובע וחברו לאחר מספר ימים למקום. וטיפלו בציוד הלחימה שמצאו שם. בנסיבות אלה, קבע ביהמ"ש המחוזי, כי על אף גילו הצעיר של המשיב וגם אם קטין אינו בר אחריות, הרי הוא עשוי למרות זאת להתחייב באשם תורם בהתאם לכושרו שאינו ככושרו של בוגר, וקבע את הרשלנות התורמת בשיעור של 20%. שני הצדדים מערערים על קביעה זו. 

ו. המדינה טוענת כי היה צריך לקבוע אשם תורם גבוה מזה והמשיבים טוענים שכלל לא היה מקום לקבוע אשם תורם. המשיבים באים בטרוניה על שבקביעת האשם התורם הביא השופט בחשבון שיקוליו את רמת המשכל הגבוהה של המשיב. לטענתם, המידה הנכונה לבחון אשם תורם של קטין היא תוך התחשבות בכושר השיפוט של ילד ממוצע בגילו של הניזוק. אכן, כך נקבע בפסיקה בעבר ויתכן שהגיעה העת לבחון אם לא ראוי להמיר את "מבחן הביניים" במבחן סובייקטיבי יותר, המתחשב גם במידת התפתחותו המנטלית והריגשית של הקטין הספציפי. במקרה שלפנינו, אין הדבר דורש הכרעה. בנוסף לאינטליגנציה הבולטת של המשיב, שקל השופט נסיבות חיצוניות לארוע, היינו ההזהרה המפורשת של אבי חברו שלא להתקרב למקום, וכבר בביקור הראשון נאמר למשיב כי זו בזוקה נגד טנקים. כאשר מוכחות נסיבות חיצוניות כאלו, מן הדין להתחשב בהן, בין אם בוחרים במבחן הסובייקטיבי ובין אם בוחרים במבחן הביניים. 

ה. אשר להפסד כושר ההשתכרות של הקטין - ביהמ"ש העדיף את דרך החישוב האקטוארי על פני דרך החישוב הגלובאלי. ביהמ"ש הכפיל את השכר הממוצע במשק בשיעור הנכות התפקודית שהועמד על 40%, על אף ששיעור נכותו הרפואית האורטופדית של המשיב הוא 65%. על קביעה זו חולקים שני הצדדים ושני הערעורים נדחו. קביעת הפסד השתכרותו של קטין היא מאטריה בה רבים הניחושים וההשערות, ובה מתבקש ביהמ"ש לחזות עתיד שלעולם כבר לא יתממש. לפיכך נבחר קריטריון אחיד, יציב וסולידי, של השכר הממוצע במשק, אשר מפשט את הדיון ומונע ספקולציות, ואין להתערב בקביעת השכר הממוצע במשק כבסיס לחישוב הפסד ההשתכרות. אשר למרכיב של שיעור הנכות התפקודית - גם אם משמשת הנכות הרפואית "מפתח" לקביעת הנכות התפקודית, אין משמעות הדבר כי בכל מקרה על הנכות התפקודית להיות זהה לנכות הרפואית. בענייננו, מדובר בנער שעתידו בפניו והוא יכול בנקל להתאים את אופי וסוג עבודתו בעתיד לאור מגבלותיו הפיזיות, ועל כן, קבע ביהמ"ש המחוזי שאין לראות את שיעור הנכות לצמיתות כשוות ערך לנכות התפקודית. לא בנקל יתערב ביהמ"ש שלערעור באומדניו של ביהמ"ש של הערכאה הראשונה בדבר גובה הפסד ההשתכרות שנגרם לנפגע בתאונה. 

ח. בגין כאב וסבל קבע ביהמ"ש המחוזי פיצוי של 60.000 ש"ח ואין להתערב בפסיקתו כפי שמבקש המשיב. באשר להוצאות רכב ואחזקתו - המשיב מוגבל בניידותו וביהמ"ש פסק לו בגין רכישת מכונית ע"י ההורים, כדי שיוכלו להסיע את הילד עד הגיעו לגיל 20,000 ,18 ש"ח, וסכום אחר בסך 90,000 ש"ח נקבע עבור הוצאות רכב מגיל 18 ועד תום תוחלת חייו של המשיב. המדינה ערערה רק על הסכום השני ואילו המשיב ערער גם על הסכום הראשון. הערעור של המשיב נדחה ואילו לגבי הסכום השני נתקבל ערעור המדינה והסכום הועמד על 60.000 ש"ח. סכום זה הופחת בהתחשב בעדותו של המומחה באשר להוצאות שיהיו למשיב. 

ט. מסכום הפיצויים ניכה השופט את הגימלאות שהמשיב קיבל ויקבל בעתיד מהמוסד לביטוח הלאומי. בא כח המשיב קורא לסטות מהפסיקה הקובעת דרך זו, וביקש כי הפעם, בניגוד לעבר, תתקבל הטענה כי אפשר שהקטין בהגיעו לגיל בגרות יחליט לוותר על הגימלה, וויתור שיש בו הכרח כדי לחייב את המזיק במלוא הפיצוי ללא ניכוי הגימלה. מנגד טוענת המדינה כי המשיבים לא טענו ואף לא הראו שמץ של כוונה לוותר על זכויות הקטין לגמלאות שיגיעו לו מהמוסד בבוא העת. ביהמ"ש העליון החליט שהעניין שבפנינו אינו מתאים לדיון הנוגע לשינויים בפסיקה, כי לא זו בלבד שהמשיבים העלו את טענת הויתור על הגימלאות רק בערעור, אלא שגם לא הודיעו למוסד על וויתור כזה. בהיעדר הודעה מפורשת וברורה למוסד, ממילא מתעוררת רק השאלה העיונית אם יש בידי המשיבים לוותר על הגימלאות, בלי ששאלה זו תהיה מעוגנת במציאות. 

ע"א 6649/96 הסתדרות מדיצינית הדסה נ' גלעד

א. המנוח טל גלעד, שבעת מותו היה כבן 35, נכנס למתח נפשי גדול בשל חשש לפיטורין, החל סובל מנדודי שינה, ולאחר מספר ימים ללא אוכל וללא שינה, נפגש עם פסיכולוג ידיד המשפחה, ולאחר שובו מן הפסיכולוג, בלילה, עלה לגג ביתו וחתך את צווארו וגפיו בנסותו להתאבד. הוא נתגלה במצב אנוש והוחש לבית החולים הדסה. הרופאים הצליחו, לאחר מאמצים, להצילו, הוא אושפז ביחידה לטיפול נמרץ. הוא נבדק בבית החולים ע"י רופאים פסיכיאטרים ופסיכולוגים. ההורים דיברו עם הרופאים והביעו חשש שמא יחזור טל על נסיון ההתאבדות, אך הם הרגיעו אותם. עם זאת קבעו שהוא זקוק לשמירה. ביהמ"ש קבע כי הרופאים לא הבהירו שהוא זקוק לשמירה מתמדת. בסופו של דבר התאבד ביום 8.7.91 בבית החולים. השאלה היא אם המערערת אחראית למקרה האסון. ביהמ"ש המחוזי ביסס את האחריות בנזיקין של המערערת על הפרת חובת הזהירות של בית החולים בהסדרי השמירה על המנוח. הערעור נדחה. 

ב. הטעות בהערכת הפסיכיאטר על כל המשתמע ממנה בעניין השמירה הנדרשת על טל עולה בנסיבות העניין כדי רשלנות מקצועית. מלבד אחריותו הישירה של הרופא שטיפל בחולה סמוך להתאבדותו, גם סדרי התיאום בין המחלקה המטפלת והמחלקה הפסיכיאטרית היו לקויים. חוסר התיאום עולה מעדויות בני המשפחה, שלקחו על עצמם את תפקיד השמירה. שיתוף פעולה הדוק יותר בין המחלקות היה מביא לידי הסדרת השגחה וטיפול אינטנסיבי יותר במצבו הנפשי של החולה. 

ג. טענה המשפטית בפי המערערת כי אין לבית החולים חובת זהירות כלפי אדם, שאינו חולה נפש, החפץ לשים קץ לחייו. לטענה זו שני ראשים. ראש אחד מכוון לזכות היסוד של אדם להכריע באופן אוטונומי בדבר שלמותו הגופנית ואף על עצם חייו. שמירה על החולה שלא יתאבד מגבילה את חירותו של אדם לקבוע באופן עצמאי את גורלו ויש בכך כדי לגרוע מחירותו של אדם על גופו ועל חייו כמעוגן בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. לטענה זו אין כח שכנוע רב במקרה הנדון. מדובר באדם שהגיע במצב אנוש לבית החולים, שחייו ניצלו בדוחק, ושהכל מאוחדים במטרה לשמור עליהם. בנסיבות אלה של קריאת חולה לעזרה, אין מקום לדבר על מתן אפשרות חופשית לשים קץ לחייו. 

ד. הראש השני של טענת המערערת, המכוונת לשלילת קיומה של אחריות, יוצא מנקודת ראות אחרת. לא האינטרס של החולה לנגד עיניו אלא האינטרס החברתי. לפי הטענה קיים שיקול ציבורי מוסרי, התומך בשלילת זכותו של אדם, אשר איבד עצמו לדעת, להיות מפוצה, פיצוי שהוא מנחיל לעזבונו. טענה זו יש לדחות. היא מבוססת על רעיון עונשי, היינו ש"מעילה בת עוולה לא תצמח תביעה" אך טענה זו נדחתה באנגליה בנימוק כי לא זו בלבד שמעשה ההתאבדות אינו עוד עבירה פלילית, אלא שגם בדעת הציבור חל שינוי יסודי ביחסו למעשים אלה. אין מקום להפעיל כלפי המאבד את נפשו סנקציה אזרחית בדרך של שלילת זכות הפיצויים. כל שכן כאשר מדובר במקרה שהחולה פעל בעקבות דיכאון. 

ה. טענה אחרת היא שאין להטיל אחריות בנזיקין על מחדל טהור, בלתי אם קיים יחס מוקדם המטיל על אדם חובה לפעול. לעניין זה אין קושי לבסס חובת זהירות כלפי החולה שכן הוא הגיע למשמרתו של בית החולים בהיותו פצוע קשה ובית החולים קיבל על עצמו את ריפויו על כל היבטי מחלתו ומצבו הנפשי. לכן הוא נבדק ע"י יועץ פסיכיאטרי ובכך נוצר היחס הטיפולי הדרוש בין בית החולים לבין המנוח, יחס המטיל על בית החולים חובה לנקוט בכל האמצעים הסבירים כדי למנוע את סכנת ההתאבדות. 

ו. עוד טענה בפי המערערת המסתמכת על עקרון של הסתכנות מרצון. הנימוק הוא כי החולה שלא היה בלתי שפוי חשף את עצמו לנזק מרצונו. טענה זו יש לדחות. אדם הפועל מתוך דיכאון, מעשיו אינם בבחינת מעשים רצוניים. כמו כן, כשחובתו של אדם היא למנוע את המעשה הרצוני של הזולת, אין לשלול את האחריות כלפי הזולת כאשר המעשה הרצוני המסויים מתבצע. ככלל, אין ההגנה האמורה מתאימה לנסיבות של קיום חובה למניעת התאבדות. 

ז. עוד נימוק בערעורה של המערערת כי המעשה הרצוני של המתאבד מנתק את הקשר הסיבתי בין אשם בית החולים לבין הנזק. טענה זו מסתמכת על הוראת סעיף 64(2) שלפיה אין רואים באשם בית החולים סיבה לנזק אם אשמו של החולה היה הסיבה המכרעת לנזק. גם טענה זו אין לקבלה בנסיבות המקרה הנדון. כאשר חובת הזהירות של אדם מכוונת למנוע את אשמו של אדם אחר, אין לראות בהתרחשות האשם המסויים של האחרון משום סיבה מכרעת המנתקת את הקשר הסיבתי. מטעם זה יש גם לדחות טענה של אשם תורם מצד המנוח. 

ח. טענה נוספת של המערערת מתייחסת להיבט הכלכלי של הטלת חובת שמירה על חולה, שאינו סובל ממחלת נפש או מליקוי שכלי השוללים ממנו את כושר הבחירה. שמירה מעין זאת מטילה, כך נטען, מעמסה כלכלית על בית החולים בה אין הוא יכול לעמוד. אכן, בין השיקולים המדריכים את ביהמ"ש בקביעת תוכנה של חובת הזהירות, היחס בין עלות האמצעים המניעתיים לגודל הסיכון הוא שיקול מהותי. אולם בענייננו המחדל הרשלני של גורמי הרפואה התבטא בהערכה מוטעית של מצב החולה ובחוסר תיאום רפואי מוסדי. לולא המחדלים היו ננקטים אמצעי זהירות שהיו יכולים למנוע את האסון. יש להניח כי אילו הרופאים היו מחליטים החלטותיהם באשר לסדרי השמירה האפשריים מתוך תיאום וללא טעויות הערכה, סדרים אלה היו עומדים גם בביקורת בית המשפט. 

ע"א 10078/03 אורי שתיל נ' מ"י

א. המערער (להלן: שתיל) הוא בעליו של משק חקלאי במושב מרחביה שבעמק יזרעאל. במחצית השנייה של שנות ה-70' החל שתיל לגדל פרחי ציפורן. פרח ציפורן ניתן לגדל במים שמליחותם מגעת כדי 350 מיליגרם כלורידים לליטר (מגכ"ל). בין השנים 1997-1984, שימש אגם כפר-ברוך כחלק ממפעל השקיה שזכה לכינוי "תשלובת הקישון", שבו הניהול השוטף הופקד במשותף בידי "מקורות", וגורמי ההתיישבות בעמק יזרעאל. התכנון היה, כי ריכוז המלחים במי האגם לא יעלה על 350 מגכ"ל. מאמצע שנות ה-80' חלו באיזור שינויים שהביאו לעלייה ניכרת במליחות מימיו. על דעתה של נציבות המים ניתנה לחקלאים התחייבות להשבת המליחות ליעדה המקורי - כ-350 מגכ"ל. העיכוב הממושך בהסדרת הסוגיה נבע, בעיקרו של דבר, ממחדלן של רשויות המדינה. רמות המליחות הגבוהות הסבו נזק כבד לפרחי הציפורן. בראשית 1994 חובר משק שתיל למים שפירים. בכך נפתרה בעייתו של המערער. מסגרת הזמן התוחמת את הערעורים היא, שש עונות הגידול שבין 1987 ל-1993, בהן הושקו חממות הציפורן במי התשלובת. בשנת 1995 הגיש שתיל תובענה, בגדרה תבע מ"מקורות", ומהמדינה (בהודעת צד שלישי מאת "מקורות"), פיצוי בסך של למעלה מחמישה מיליון ש"ח. בפסק-דינו מצא ביהמ"ש המחוזי את המדינה - ואותה בלבד - אחראית בנזיקין כלפי שתיל. שיעור הנזק נקבע על-יסוד ההפרש שבין פוטנציאל הגידול הארצי הממוצע של פרחי ציפורן לבין היקף הגידול בפועל במשק של שתיל. לאחר שהפחית מסכום הנזק הכולל את מחציתו, כמידת אשמו התורם של שתיל, שהמשיך לשתול פרחים למרות המליחות, חייב ביהמ"ש את המדינה לפצות את שתיל בסכום של כ-683 אלף ש"ח. ערעורו של שתיל נתקבל בחלקו ברוב דעות, וכל הערעורים האחרים נדחו. 

ב. השופט לוי: גם המדינה, ואפילו עושה היא שימוש בסמכויותיה השלטוניות, להבדיל מפעולותיה כיישות פרטית, עשוייה לחוב ברשלנות. אין יסוד לטענת המדינה, כאילו גורמים אחרים, זולת מחדלה להסדיר את בעיית המליחות ופעולותיה הנלוות, הם שעלו לחממות הפרחים של שתיל בנזקן. בדין, איפוא, הגיע בימ"ש קמא למסקנתו בדבר אחריות המדינה. שאלת אחריותה של "מקורות" מוכרעת בפסק-דינו של בימ"ש קמא, על יסוד תשובתו השלילית לשאלה כלום יכ-ל היה התאגיד לעשות יותר משעשה. ברם, היה עליה - ככל תאגיד ציבורי סביר - להעמיד את עניינו של הצרכן בראש מעייניה ולגזור את פעולותיה לאורה של משימה עיקרית זו. כזאת, "מקורות" לא עשתה. על כן יש לחלק את החבות לפיצויו של שתיל כך, שעיקרה יוטל על המדינה ומקצתה על "מקורות". המדינה תחוב בשני שלישים מן הפיצוי ו"מקורות" בשליש אחד. 

ג. (דעת הרוב): האם עולה הגדלתן של חממות הפרחים של המערער, החל בעונת הגידול 89-'88', כדי אשם תורם מצדו כפי שפסק בימ"ש קמא- - לא ניתן היה לצפות משתיל כי יחדל לחלוטין מגידולם של פרחי ציפורן, וימתין עד שיתברר לאשורו יעד המליחות בר-ההשגה. יתירה מכך, יש לראות את מעשה ההרחבה של גידול פרחי הציפורן כמאמץ לשמירה על הקיים. אולם, אין חולק כי בד-בבד העצימה ההרחבה את הנזק הכולל, הואיל ועמה גדל במידה משמעותית מספר הפרחים שנפגעו. אשמתו של שתיל משתרעת על נזק נוסף זה. על כן יש לייחס לשתיל תרומה חלקית לנזק זה בלבד ותוצאתה היא חיובו באשם תורם אך למחצית מן הנזק בשטח הנוסף ולא לכל הנזק. 

ד. השוואת נזקו של שתיל לפוטנציאל הגידול הארצי הממוצע, שעה שהוכח - על-פי מקבץ העדויות שהונחו בפני בימ"ש קמא - כי הוא נחל הצלחה יתרה בגידולם של פרחי ציפורן, חוטאת לעקרונות המשמשים בחישובו של נזק. יש, אפוא, מקום - ככל שהדבר אמור באומדן הגידול לדונם - לחשב מחדש את הנזק על-יסודם של הנתונים שהעמיד המומחה שבדק את הנושא. 

ה. השופטת פרוקצ'יה (דעת מיעוט): אין לסטות מקביעותיו של ביהמ"ש המחוזי באשר להיקף אחריותו התורמת של שתיל. אחריות זו צריכה להשתרע על מלוא שטחי הגידולים ולא רק על התוספות שהוספו, מעת לעת, לשטחים המקוריים. אין גם לסטות מהבסיס עליו הסתמך ביהמ"ש המחוזי לענין שומת הנזק. 

תקיפה, רשלנות וזכויות החולה

ע"א 6153/97 שטנדל נ' שדה

א. המערער סבל מאז נערותו מגידולי פוליפים באפו. בשנת 1981, והוא אז כבן 23, נותח המערער אך כעבור מספר חודשים שבו הפוליפים וצמחו. בסוף שנת 1986 פנה המערער למשיב, מומחה בתחום מחלות אף-אוזן-גרון, והוא המליץ למערער על ניתוח. המערער חתם על טופס הסכמה לניתוח של יישור מחיצת האף (ניתוח ספטום) ולניתוח הסינוסים האתמואידים (ניתוח אתמואידקטומי), שעליהם צומחים הפוליפים. ניתוח כריתת הפוליפים עצמם (פוליפקטומי) לא הוזכר בטופס. בפועל, ביצע המשיב גם ניתוח של כריתת קונכיות האף (ניתוח מוקוטומי). המערער חזר לפעילות ואז סבל משלושה התקפים של דימומים שבשניים מהם אושפז. הפוליפים חזרו וצמחו. בשנת 1994 הגיש המערער תביעת פיצויים נגד המשיב, בטענה כי הדימומים הם תוצאה של טיפול רשלני, וכי, על-כל-פנים, בוצעה כלפיו עוולה של תקיפה, מכיוון שהמערער לא נתן את הסכמתו לניתוח שבוצע. לחלופין נטען כי הסכמת המערער לא ניתנה מדעת, שכן המשיב לא הסביר למערער כי הניתוח, גם אם מבוצע הוא כהלכה, עשוי לגרום לדימומים. המשיב התגונן בטענה, כי לא סטה מן הניתוח שעליו הוסכם, כי הניתוח בוצע כהלכה, וכי המערער קיבל את ההסבר הדרוש. 

ב. ביהמ"ש המחוזי קבע, כי טענת ההתרשלות לא הוכחה. כן קבע כי תוכנית הניתוח הוסברה למערער בכל הנוגע לכריתת הפוליפים והסינוסים שעליהם הם צומחים. לעומת זאת, קבע ביהמ"ש כי המערער לא ידע שהניתוח יכלול גם כריתה של קונכיות האף, המגדילה את הסיכוי לדימום, וכן לא קיבל הסבר על הניתוח ליישור מחיצת האף. עם זאת קבע ביהמ"ש כי לא בוצעו עוולות התקיפה וההתרשלות. באשר לעוולת התקיפה קבע כי הואיל והמערער הסכים לניתוח שמטרתו הרחבת מערות האף, הרי שמכללא הסכים לכריתת קונכיות האף, שנדרשה להשגת מטרה זו, וניתוח יישור מחיצת האף. כן קבע כי אי-מתן הסבר באשר לדימומים אפשריים לא היווה התרשלות, שכן בהיות הדימום סיבוך נדיר, המשיב לא היה חייב לצפות אפשרות של דימומים ולהזהיר את המערער מפניה. התביעה נדחתה איפוא. הערעור נתקבל. 

ג. השופטת דורנר: יש לדחות את טענת המערער בדבר טיפול רשלני של המשיב, בין בעת הניתוח ובין לאחריו. שונה דינה של טענת המערער, הנסמכת על קביעת ביהמ"ש המחוזי, שלפיה לא הוזהר מפני אפשרות דימום, ולא ידע ואף לא קיבל הסבר כלשהו על ניתוח כריתת קונכיות האף, המגדיל את הסיכון לדימום. טענה זו מעוררת ארבע שאלות: ראשית, מהי ההסכמה מדעת שעל רופא לקבל ממטופל לצורך ביצוע טיפול רפואי; שנית, מהו היקפה של חובת הגילוי של רופא כלפי מטופל; שלישית, מהו הסיווג הנכון של הפרת חובת הגילוי; ורביעית, מהו טיבו של הקשר הסיבתי הדרוש בין הפרת חובת הגילוי לבין הסכמת המטופל לקבל את הטיפול. 

ד. באשר להסכמה מדעת - אין חולקים על כך שרופא חייב לקבל את הסכמת המטופל לטיפול, תוך שהרופא נדרש למסור למטופל מידע רפואי בדבר הסיכונים והסיכויים של הטיפול. במקרים קיצוניים אין דרישה לקבל הסכמה מן המטופל נוכח מצבו הנפשי או הפיזי או אם הגילוי עשוי לגרום לו לנזק של ממש. אף אין דרישה לקבלת הסכמת המטופל לטיפול מסויים, אם תוך כדי טיפול מוסכם אחר מתעורר צורך, שלא היה סביר לצפותו מראש, בטיפול המסויים כטיפול נוסף. אך זאת, רק אם הטיפול הנוסף דרוש למניעת סכנה חמורה למטופל, או, למצער, אינו מעמיד את המטופל בסיכונים נוספים על הסיכונים שעליהם נמסר לו. 

ה. אשר לחובת הגילוי - ההסבר הנדרש לקבלת הסכמה מדעת לניתוח אלקטיבי - שאף בלעדיו ניתן לנהל אורח-חיים רגיל - נכלל ברף העליון של חובת הגילוי, והוא כולל, בנוסף להתייחסות לסיכויי ההצלחה, גם מתן אזהרה מפני הסיבוכים האפשריים. זאת, גם אם סיבוכים אלו נדירים. מתן טיפול רפואי הכרוך בהפרה של הרופא את חובת הגילוי המוטלת עליו, מהווה הן עוולה של תקיפה והן עוולה של התרשלות. זאת גם אם לא מוכח הקשר הסיבתי בין הפרת החובה לבין מתן ההסכמה. עוולת תקיפה, המבוצעת בדרך הנ"ל, מזכה בפיצויים גם אם לא הוכח כי המטופל לא היה נותן את הסכמתו לו הוזהר מפני הסיכונים. עצם הפגיעה באוטונומיה של האדם, בשל הפרת חובת הגילוי, הוכרה כמעשה רשלני המזכה בפיצוי בשל עוגמת-נפש. מדובר בפיצוי נמוך יחסית, שכן הוא ניתן אך בשל עוגמת-הנפש שנגרמה למטופל, ועל-יסוד אומדנה המתבססת על חומרת הפגיעה באוטונומיה שלו. מנגד, במקום שמוכח כי המטופל לא היה נותן את הסכמתו לקבלת הטיפול שגרם לו לנזק אילו קיבל את המידע הדרוש, זכאי הוא לפיצוי בגין כל רכיבי הנזק שנגרמו לו כתוצאה מאותו טיפול. 

ו. אשר לקשר הסיבתי - הקשר הסיבתי בהתרשלות הינו אך קשר סיבתי עובדתי, כי המזיק, הרופא המטפל, חייב היה לצפות כי המטופל עשוי שלא לתת את הסכמתו לטיפול הרפואי המוצע אילו קיבל את המידע הדרוש לגיבוש החלטתו. הקשר הסיבתי המשפטי בין האשם לבין הנזק מתקיים כאשר המעוול יכול היה לצפות כי כתוצאה ממעשהו ייגרם נזק. בענייננו, לא סיפר הרופא למערער על כוונתו לבצע ניתוח לכריתת קונכיות האף, וממילא לא קיבל הסכמה לניתוח זה. ביהמ"ש המחוזי טעה בהחילו על המקרה את דוקטרינת ההסכמה מכללא. הניתוח שהציע המשיב למערער לא היה חיוני. מטרת הניתוח היתה לשפר את איכות חייו של המערער בלבד. על המשיב היתה מוטלת חובה להזהיר את המערער לא רק על אפשרות בשיעור של 0.5% של דימום כבד שיתרחש כעשרה ימים לאחר הניתוח, אלא גם על עצם הסיכון לדימום כבד מיד לאחר הניתוח. נמצא, כי המשיב הפר את חובת הגילוי שהיתה מוטלת עליו. על כן יש להחזיר את התיק לביהמ"ש המחוזי שיקבע את גובה הפיצויים. 

ז. השופט טירקל: לא נאמר למערער כי ייעשה בו גם ניתוח לכריתת קונכיות האף וממילא לא יכול היה להסכים לכך. מטעם זה אין צורך לעסוק בסוגיית ההסכמה מדעת. הדרך אל המסקנה כי במקרה מסויים היתה הסכמה מכללא, צריכה בדיקה זהירה ומדוקדקת של העובדות וניתוח שקול ומחושב של משמעויותיהן. אין ללמוד מהגדרתו של ניתוח כ"אלקטיבי" כי מדובר בניתוח קל, או בניתוח שאינו הכרחי, ואין בהגדרתו בתור שכזה כדי להטיל על הרופא חובת הסבר "מוגברת". השיקול המכריע לענין חובת ההסבר הוא מידת הסיכון שיש בניתוח וטיב הסיכון. כך, למשל, אם עלול הניתוח לסכן את חייו של המנותח או לפגוע פגיעה חמורה באבר מאברי גופו, או לגרום לתוצאות חמורות דומות, הרי אפילו קטן או מזערי הסיכוי שהסיכון יתממש, יש להסבירו למטופל. אולם, גם כאשר מדובר בניתוח "קל" שתוצאותיו עלולות להשפיע על אורח חייו, עבודתו, או משפחתו של המטופל המסוים, ואפילו על ידי גרימת "אי נוחות גרידא", יש להסביר למטופל את התוצאות האפשריות. 

ח. השופטת נאור: נוכח קביעתה של הערכאה הראשונה כי היתה, בענייננו, הסכמה מכללא - אין מנוס מלהיכנס לדיני ההסכמה מדעת. לא היתה בענייננו הסכמה כזו. אשר לגישות השונות בעניין "הניתוח האלקטיבי" - ככל שהניתוח פחות דחוף כך יש להקפיד יותר עם הרופא ולדרוש ממנו מתן מלוא המידע, לרבות אזהרה בעניין סיבוכים אפשריים, גם אם נדירים הם. ברפואה הפרטית קיים, לעיתים, ניגוד עניינים מובנה בין השאיפה המסחרית להרבות בניתוחים לבין האינטרס של המטופל. כדי להקהות את עוקצו של ניגוד העניינים יש להעמיד את המטופל על הסיכונים והסיכויים שבניתוח המוצע, לרבות החלופה שלא לבצע כלל ניתוח על סיכוייה וסיכוניה. 

ע"א 4960/04 סידי נ' קופ"ח של ההסתדרות הכללית

א. המערער נולד בשנת 1986, כשהוא סובל מבעיות בריאותיות שונות, ובכלל זה חסר כף יד ימין. בעבר עברה אמו שתי הפלות. שני הריונות נוספים הסתיימו בלידה מוצלחת. ההריון הנוכחי הוגדר כ"הריון בר סיכון גבוה". האם טופלה במהלך ההיריון על-ידי המשיב 2, שעבד אז אצל המשיבה. היא עברה בדיקה של דיקור מי-שפיר וחלבון עוברי, והממצאים היו תקינים. כמו-כן נעשו מספר סריקות על-קוליות, (אולטרה סאונד), והודע לאם כי ההיריון והעובד תקינים לחלוטין. המערערים הגישו תביעה נגד המשיבים בעילה של "הולדה בעוולה". לבית המשפט המחוזי הוגשו חוות דעת רפואיות ע"י שני הצדדים. המומחים מטעם המערערים סברו, בעיקרו של דבר, כי ניתן וצריך היה לאתר את הפגמים בעובר, באמצעות סריקה על קולית המבוצעת כראוי. לעומת זאת, המומחה מטעם המשיבים, סבר כי גורמי הסיכון הרלבנטיים טופלו כראוי. המומחה הוסיף כי מכשירי הסריקה שבהם נהוג היה אז להשתמש, לא היו טובים כפי שהם היום. בית המשפט המחוזי קבע, כי ניתן לאם טיפול הולם, קיבל את גירסת המשיבים לפיה בעת הרלבנטית - שנת 1986 - לא נהוג היה לבצע, כדבר שבשיגרה, סריקות על-קוליות נרתיקיות לצורך סקירת מערכות. לבסוף, ציין בית המשפט כי לאור המסקנה בדבר היעדר התרשלות מצד המשיבים, אין צורך לדון בשאלה אם היתה האם מפסיקה את ההיריון אילו ידעה על המום, ואם היה המערער מעדיף שלא להיוולד במומו. הערעור נתקבל ברוב דעות השופטים ריבלין וחיות נגד דעתה החולקת של השופטת נאור והתיק הוחזר לביהמ"ש המחוזי להמשך הדיון. 

ב. (השופט ריבלין): ניתן לראות, כנקודת מוצא לדיון, את קביעתו של בית המשפט המחוזי, לפיה, ככלל, בשנים 1986-1985, לא נהוג היה לבדוק את הגפיים של העובר בסריקות על קוליות ולא היה זה בבחינת התרשלות שלא לתור, במסגרת בדיקה שגרתית הנעשית במערכת הרפואה הציבורית, אחר פגם של חסר גפה. מאידך, יש לבדוק אם היה צורך לחשוף בפני האם מידע אודות מגבלות הבדיקות שנעשו ואודות האפשרויות הנוספות שהיו פתוחות בפניה, ולו- במסגרת הרפואה הפרטית. ברגיל, מי שפונה לרופא בקופת חולים, למשל, מצפה לקבל טיפול הולם במסגרת זו. אולם, בנסיבות מתאימות, עשוי להיווצר צורך ליידע את המטופל לגבי אפשרויות טיפול הזמינות רק במסגרת הרפואה הפרטית - אולי אף במסגרת שירותי-רפואה מעבר לים - וזאת אם אכן מדובר בטיפול או בתרופה שעשויים לסייע למצבו ואינם זמינים ברפואה הציבורית בארץ. 

ג. שתי שאלות עומדות, על כן, להכרעה: האחת, האם היתה אפשרות, בתקופה הרלבנטית (שנת 1986), לבצע סריקה על-קולית טובה ורחבה יותר מזו שנעשתה, שהיה בה כדי לגלות את מצבו של העובר- והאחרת, האם היה זה בגדר הציפייה הסבירה של ההורים, בנסיבות המקרה הזה, כי מידע על אודות האפשרות הזו, במידה וישנו - יגולה להם. לשתי השאלות הללו יש להשיב בחיוב. על כן אי-מסירת המידע לאם עלתה כדי התרשלות מצד המשיבים. שאלה נוספת, נפרדת, היא שאלת הקשר הסיבתי, המורכבת משלוש שאלות-משנה: אילו נמסר המידע להורים, האם היו פונים לשירותי הרפואה הפרטית ומבצעים סריקת מערכות מורחבת-; ואם כן, האם בדיקה זו היתה מגלה את הפגם-; בהנחה שהתשובה לשאלה השנייה היא בחיוב - האם גילוי הפגם היה מביא לסיום ההיריון- שאלות אלו לא נדונו במשפט ויש להחזיר את התיק לבית המשפט המחוזי, על-מנת שיקבע ממצאים ויכריע בשלוש השאלות שעניינן הקשר הסיבתי. 

ד. השופטת נאור (דעת מיעוט): בנסיבות הענין שבפנינו לא היתה סיבה ליידע את התובעת בענין אפשרויות בדיקה מקיפה יותר במסגרת הרפואה הפרטית. יש טעם בהפניה לבדיקה נוספת כאשר ידוע, על פי הסטנדרטים הרפואיים המקובלים, שהבדיקות הנעשות במסגרת הרפואה הציבורית אינן מספקות ויש צורך בבדיקות משלימות; יש טעם בהפניה לבדיקה נוספת גם כאשר ישנה אינדיקציה לצורך בבדיקה כזו, כגון חשד למחלה מסויימת שהבדיקה אליה נשלח המטופל לא גילתה אותה. אולם, בנסיבות הענין, אין לומר, על יסוד הידע שהיה קיים ב-1986 כשמכשיר האולטרא-סאונד היה בחיתוליו, שהיה ידוע על פי סטנדרטים מקובלים שיש צורך בבדיקות נוספות. 

ע"א 119/05 חליפה נ' מ"י

א. המערער נולד בנובמבר 1990 עם מום מולד הידוע בשם , Spina Bifida (להלן: ספינה ביפידה) שהוא פגם באיחוי של עמוד השדרה. הנכות מגיעה ל- 100% לצמיתות. אמו, (להלן: האם), היתה בזמן ההריון במעקב בתחנה לבריאות האישה באום אל פחם. הריון זה היה הריונה הרביעי, לאחר שילדה שלושה ילדים בריאים. מאוחר יותר, היתה במעקב, בשל מחלת לב שלה, בבית חולים "העמק" בעפולה, בשל מחלת לב. במהלך ההריון, לא עברה האם בדיקת חלבון עוברי, שמטרתה גילוי מומים פתוחים במערכת העצבים; לא נערכה לה בדיקת אולטרא סאונד ממוקדת (להלן: סקירת מערכות). בתביעה שהגישו נגד המשיבים טענו המערערים כי לו היו נערכות בדיקות אלה ניתן היה לאבחן ולגלות את המום במועד, והם היו מסכימים להפסיק את ההריון. בפני בימ"ש קמא הובאו חוות דעת רפואיות מטעם המערער, מטעם משרד הבריאות, ומטעם קופת חולים כללית. בהתבסס על הכתוב בכרטיס המעקב בתחנה לטיפול באם ובילד, הסיק בימ"ש קמא כי הוצע לאם לעבור בדיקת חלבון עוברי אך היא סירבה לביצוע הבדיקה. ביהמ"ש קיבל את הרישום בכרטיס כראיה קבילה, חרף העובדה כי האחות שרשמה את הרישום נפטרה, ואין יודעים מה היו נסיבות הרישום. אליבא דבימ"ש קמא, כיוון שבדיקת החלבון העוברי הינה בדיקת רשות, מרגע שסירבה פאיקה לבצע אותה, יצאו המטפלים בה ידי חובתם. באשר לשאלה אם היה מקובל בשנות ה- 90 להפנות כל אישה לביצוע סקירת מערכות באופן שיגרתי, אימץ בימ"ש קמא את דעתם של מומחי המשיבים כי הדבר לא היה מקובל. מסקנתו הכוללת של ביהמ"ש קמא היתה כי לא הוכחה רשלנות של המשיבים ודחה את התביעה. הערעור נדחה. 

ב. על מנת לדעת אם היתה רשלנות של הרופאים, יש להבהיר מה היה סטנדרט הטיפול הרפואי בשנת 1990, הן בנוגע לבדיקת חלבון עוברי והן באשר לסקירת מערכות. באשר לבדיקת חלבון עוברי - על פי הנוהל שהיה קיים אז, הוצע לנשים בהריון לעבור בדיקת חלבון עוברי בתשלום. הבדיקה נערכה במכון גנטי שאינו קיים בכל מקום. בדיקת חלבון עוברי נועדה לגילוי מומים מולדים פתוחים במערכת העצבים. כאשר הבדיקה מצביעה על ערכים גבוהים של חלבון עוברי, מופנית האישה, בין היתר, לבדיקת סקירת מערכות שמטרתה לסקור את איברי העובר. 

ג. ברשומה של האם בתחנה לאם ולילד נרשם לגבי בדיקת חלבון עוברי - "לא בוצע, לא מעוניינת". המערערים טוענים כי מדובר בעדות מפי השמועה. הכלל הפוסל עדות שמיעה מקורו בהלכה הפסוקה. במקביל ליצירת הכלל, הכירה הפסיקה ברשימת חריגים המתירה את קבלתה. המגמה בדיני הראיות היא לעבור מקבילות למשקל, כאשר סוגיה זו תוכרע ע"י ביהמ"ש הדן בתיק. לענייננו: הרישום בכרטיס המעקב נכנס לגדרו של אחד החריגים המוכרים, קרי: אמירת נפטר, האחות הרושמת, במילוי תפקידו. לא הועלתה שום סיבה לכך שהאחות לא תתעד דברים כהווייתם. 

ד. המשיבים הגישו ערעור שכנגד על החלטת בימ"ש קמא שלא לפסוק לטובתם הוצאות משפט. ככלל, פסיקת ההוצאות נתונה לשיקול דעתה של הערכאה הדיונית. רק לעיתים נדירות תתערב ערכאת הערעור בפן זה של הכרעת בימ"ש קמא. לענייננו - חרף דחיית ערעורם של המערערים יש לדחות את הערעורים שכנגד ולהימנע מפסיקת הוצאות. אין צורך להוסיף על כתפי המערער, אשר הוכה קשות על ידי הגורל, גם את עול תשלום הוצאות המשפט. 

ע"פ 480/85 קורטאם נ' מ"י

א קרוב לחצות לילה הבחינו שוטרים במכונית וולוו שהיתה נהוגה בידי אחד אפללו כאשר המערער ישב לידו. השוטרים ניגשו למכונית ואז פתחה זו בנסיעה מהירה ואגב מנוסה כמעט נדרס אחד השוטרים. ניידת משטרה פתחה במרדף אחרי המכונית ותוך כדי מנוסה נעברו ע"י נהג המכונית עבירות תנועה מרובות שסיכנו חיי אדם ורכוש ולבסוף אף התנגשה המכונית עם ניידת המשטרה והסבה לה נזק. המרדף הסתיים במעצרם של אפללו ושל המערער. למרות שבמכונית נהג אפללו בלבד הורשעו גם המערער וגם אפללו כאחראים למנוסת הרכב ולכל העבירות הכרוכות בכך. על כך אין ערעור. תוך כדי המרדף הבחין אחד השוטרים כי המערער מכסה בידו את פיו במשך כמה דקות והתנהגות זו עוררה את חשדו שהמערער בולע סמים, כדרכם של עברייני סמים הנוהגים לארוז סמים בשקיות מפלסטיק ולבלען כשהם חוששים ממעצר. כאשר נעצר המערער הכחיש כי בלע סמים כלשהם והסכים שתערך לו בדיקה גופנית. קצין המשטרה שידע כי אפילו מנה קטנה של כ- 0.1 גרם הירואין בקיבה עלולה להיות קטלנית, וחשד כי המערער בלע כמות גדולה מזו, העביר את המערער לבית חולים לקבלת טיפול מתאים. נעשו למערער מספר בדיקות, כולל חוקנים, בהסכמת המערער, אך ללא תוצאות. בצילום רנטגן נתגלו בקיבתו שני גופים זרים גדולים והרופאים שוכנעו כי המערער בלע שתי חבילות שהכילו הירואין וכן הבינו מדברי המערער כי לפחות חבילה אחת לא היתה סגורה באופן שיכלה לעמוד בפני מיצי הקיבה. הרופאים הגיעו למסקנה שכדי להציל את המערער מסכנת מוות יום צורך לבצע ניתוח באופן דחוף ולהוציא את חבילות הסם מהקיבה. המערער התנגד לניתוח ולפי הצעת אנשי המשטרה פנו לשופט שלום והלה החליט כי זו "ממש שעת חרום", ועל כן יש לאפשר לרופאים לתת לחשוד כל טיפול להצלת חייו. לאחר קבלת הצו בוצע הניתוח והוצאו מקיבת המערער שתי חבילות שכללו 45 גרם הירואין. ביהמ"ש הרשיע את המערער גם בעבירת סמים שנמצאו וגזר לו שש שנים מאסר בפועל. הערעור על ההרשעה ועל חומרת העונש נדחה. 

ב. הנקודה המרכזית בערעור נסבה על השאלה אם חפץ המתגלה בניתוח המוצא ע"י רופא ללא הסכמת האדם או בניגוד לרצונו, אך הדבר נעשה במטרה להציל את חייו של אותו אדם, עשוי להוות ראיה קבילה במשפט. המערער טוען כי מכיוון שהניתוח בוצע בניגוד לרצונו הרי שהרופאים ביצעו מעשה תקיפה כלפיו, וכמו כן היה המעשה פגיעה בפרטיות במובן סעיף 2(1) לחוק הגנת הפרטיות, ולכן עפ"י הוראות סעיף 32 לחוק הפרטיות אין חבילות הסם יכולות לשמש ראיה קבילה במשפט. טענה זו נדחתה. 

ג. השופט בך עמד בפסק דינו על הפסיקה באנגליה ובארה"ב באשר לשאלה מתי מותר לנתח אדם בניגוד לרצונו וכן עמד על המצב המשפטי בארץ וקבע כי כללית חל העקרון בדבר זכותו של אדם שלא ינותח ללא הסכמתו גם בישראל. אעפ"כ קבע כי במקרה הנוכחי אין לראות בניתוח שבוצע ע"י הרופאים משום תקיפה במובן הפלילי או עפ"י דיני הנזיקין המהווה "הטרדה" במסגרת חוק הפרטיות. בנוסף לחריגים החלים גם באנגליה ובארה"ב, באשר לניתוחים שמותר לבצע בלי לקבל הסכמת המנותח, קיימים בישראל מקרים נוספים שבהם יש להתיר ניתוח. השופט בך העלה מספר דוגמאות שבהן אין לאלץ אדם להסכים לניתוח ומאידך דוגמאות שבהן ניתן לנתח. כאשר אין סיכונים בניתוח עצמו והתנגדותו של אדם נובעת מחששות שאינם קשורים במצב בריאותו, כגון במקרה דנן כשהוא חושש שמא יהיה מואשם בעבירה פלילית ויענש, אין למנוע את הניתוח. כאשר נוכח הרופא כי אין בידי החולה נימוק סביר לסרובו להנתח הקשור במצבו הבריאותי, ונראה כי סרובו נובע ממניעים חיצוניים, אזי יוכל להתייחס אל הפציינט כפי שהוא מתייחס אל המנסה להתאבד, ורשאי הוא לנקוט בכל צעד הנחוץ להצלת חייו. 

ד. מעשי הרופאים נשוא ערעור זה נכנסים למסגרת החריגים לכלל שעל פיו מותנה טיפול רפואי פיזי בהסכמת הפציינט, ועל כן לא היה בניתוח שבוצע משום תקיפה או הסגת גבול, שבנסיבות הענין יכלו להוות גם "הטרדה אחרת" במובן חוק הפרטיות. כאשר מדובר בטיפול רפואי שנעשה בתום לב לשם הצלת חיי אדם, וכאשר הטיפול מצד הרופאים היה מוצדק סביר ומותר, אז המסקנה היא ממילא שסעיף 32 לחוק הפרטיות לא יהווה מכשול בפני קבילות חבילות הסם כראיה. 

ה. ביהמ"ש המחוזי סבר כי אפילו בוצעה כאן הטרדה שחל עליה סעיף 32 לחוק הפרטיות, הרי לפי אותו סעיף רשאי ביהמ"ש בנסיבות המצדיקות זאת, עפ"י שיקול דעתו, לקבל כראיה חומר או חפץ אפילו הגיע למסקנה שהושגו ע"י פגיעה בפרטיות וביהמ"ש קבע שהיה מאשר את חבילות הסם כראיות קבילות עפ"י סעיף 32 אף אילו בוצעה כאן פגיעה בפרטיות. גם בכך צדק ביהמ"ש המחוזי. 

ו. המערער טוען כי גם אם לא היתה כאן פגיעה בחוק הפרטיות הרי שדבקה אי חוקיות במעשה הרופאים ולכן מן הדין לפסול את הראיה האמורה. גם טענה זו דינה להדחות. אפילו היה ביהמ"ש מקבל את הטענה שהיה פגם כלשהו בהתנהגות הרופאים, שלא במישור חוק הפרטיות, לא היה בכך כדי להביא לפסילת חבילות הסמים כראיה. ביהמ"ש המחוזי קבע שהיה מרשיע את המערער גם אלמלא קיבל את חבילות ההירואין כראיה קבילה שכן אשמת המערער הוכחה גם מתוך השיחות שקיים עם רופאיו בעת הבדיקות שקדמו לניתוח וגם בכך צדק. הסניגור טוען שהשיחות שנוהלו בין פציינט לרופאו הם חסויות ופסולות כראיה בעוד ביהמ"ש המחוזי סבר שמדובר בחסיון שממנו יכול הרופא ליהנות ולא הפציינט. מאחר שהחלטת ביהמ"ש המחוזי להרשיע את המערער מבוססת דיה על קבלת חבילות הסם כראיה ועל עדויות השוטרים אין צורך לדון בסוגיה זו ואפשר להשאירה בצריך עיון. 

ז. אשר לעונש - מדובר ב- 45 גרם הירואין המספיקים להכנת מאות רבות של מנות ולמערער הרשעות קודמות בעבירות סמים, כך שהעונש שהוטל איננו חמור. 

ח. השופט בייסקי בפסק דין נפרד הגיע למסקנה דומה והסתייג מקביעתו של השופט בך כי "כללית חל העיקרון האמור בדבר זכותו של אדם שלא ינותח בלא הסכמתו גם בישראל". עמדה כללית זו אינה מקובלת על השופט בייסקי ככל שמדובר בניתוח, בשעת הדחק, שנועד להצלת חיי אדם או מניעת תוצאות חמורות לבריאותו, כאשר בלי התערבות כזו המוות המיידי הוא וודאי או הנזק החמור לבריאות לא יהא ניתן לתיקון. 

ט. שני השופטים עמדו בהרחבה על העקרונות של קדושת החיים והצורך שלא לפגוע בפרט בניגוד לרצונו, וההשקפות השונות בנושאים אלה. לגופו של ענין קבעו, באשר לקבלת ראיה שהושגה במצב כזה, כי כאשר הפגיעה נעשתה לא לצורך השגת הראיה אלא לצורך הצלת חיי אדם כי אז אין לפסול את הראיה. זאת בניגוד למקרים שבהם הפגיעה באדם היתה כדי להשיג את הראיה, כגון כאשר נעשה חוקן בנאשם או שהושקה על מנת שיקיא את תוכן קיבתו, כאשר אין ספק שהמגמה היתה להשיג את הראיה בניגוד לרצונו של הנאשם. 

הפרת חובה חקוקה ועוולות חוקתיות

הפרת חובה חקוקה

ע"א 145/80 ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש

בקיץ 1976 התרחץ המערער, בהיותו נער בן 15, בבריכת השחייה העירונית שבבית שמש. הבריכה היתה בבעלות המועצה המקומית והפעלתה היתה בידי המשיבה השניה, עפ"י הסכם עם המועצה, לתקופה של שנה אחת. לאחר שהייה של מספר שעות בבריכה קפץ המערער קפיצת ראש לתוך הבריכה במקום שהמים היו רדודים, ראשו נחבל בקרקעית הבריכה בעצמה רבה ונגרמו לו שברים ושיתוק חלקי של ארבעת הגפיים. המערער תבע את המשיבות לפיצוים כשהוא מבסס את תביעתו על 3 עילות: הפרת חובת זהירות בנזיקין; הפרת חובת זהירות בחוזים; היפר חובה חקוקה. ביהמ"ש המחוזי דחה את תביעתו של המערער והערעור על כך נתקבל. 

בפסק דין מקיף המשתרע על כ- 40 עמודים דן השופט ברק בחיובים הנובעים משלוש העילות הנ"ל. הוא הגיע למסקנה כי יש לחייב את שתי המשיבות הן בגין העילה של הפרת חובת זהירות בנזיקין והן בגין העילה של היפר חובה חקוקה. 

לענין הפרת חובת הזהירות בנזיקין - דן השופט ב"חובת הזהירות המושגית" כשהמבחן הוא אם אדם סביר צריך היה לצפות להתרחשות הנזק, ואם צריך היה לצפותו - האם המזיק חב חובה זהירות לניזוק, וההיבטים השונים לענין "חובת הזהירות הקונקרטית" באשר למקרה המסויים שמדובר בו, מבחן הצפיות, היינו אם אדם סביר יכול היה לצפות בנסיבות המיוחדות של המקרה את התרחשות הנזק, הסיכון הסביר והטבעי שאין לפצות בגינו לעומת הסיכון הבלתי סביר, החבות של בעלת הבריכה והחבות של מפעילת הבריכה. ביהמ"ש העליון קבע, בניגוד לקביעת ביהמ"ש המחוזי, כי מדובר בסיכון לא סביר, כי אין לומר שהמערער לא שם לב לסיכון שכל אדם מבוגר מבין אותו ויודע להעריך אותו, כי בעל הבריכה ומפעיל הבריכה צריכים היו לצפות להתרחשות נזק בקפיצת ראש למים רדודים, והשניים הפרו את חובת הזהירות החלה עליהם. 

אשר לעילה של הפרת חוזה - לא היתה הוראה מפורשת בחוזה שבין הצדדים בדבר חבותה של המשיבה השניה כלפי הניזוק ובנסיבות אלה ניתן להסיק את חבות המשיבה השניה רק מכללא עפ"י מה שנראה סביר וראוי בנסיבות הענין. תניות מכללא אלה משקפות את המדיניות המשפטית הראויה ובהיעדר נסיבות מיוחדות אין כל טעם להטיל על הצד החוזי מכללא חובות חמורות מאלה שעל פי דיני הרשלנות מוטלות עליהם במפורש. 

אשר להיפר חובה שבחוק - עפ"י תקנות רישוי עסקים צריך להציב שלטים כי קפיצה למים מותרת רק מהדופן הצר של הבריכה בצד העמוק ושלט כזה לא היה. לענין זה עמד ביהמ"ש העליון על מהות העוולה של היפר חובה חקוקה והתנאים לחייב על פיה והגיע למסקנה שגם בגין עילה זו ניתן לחייב את שני המשיבים. 

ע"א 5792/99 תקשורת וחינוך דתי יהודי משפחה 1997 בע"מ

א. המערערים הם מוציאים לאור של עיתון המיועד למיגזר החרדי ושמו "משפחה". המשיבים החלו להוציא לאור עיתון המיועד למיגזר החרדי, ושמו "משפחה טובה". עיתונם של המערערים - "משפחה" - הוא שבועון, הרואה אור מאז שנת 1993, וזוכה הוא - על-פי סקרים שנערכו - לתפוצה רחבה ולתפוצה רבה בקרב המיגזר החרדי. בחודש מארס 1999 נודע למערערים, על לידתו הקרובה של עיתון מתחרה "משפחה טובה", המיועד להיות ירחון שיופץ חינם בבתי-חולים, בקופות חולים ובמקומות ציבוריים נוספים, ותוכנו מופנה לנשים בתקופת ההריון, לנשים לאחר לידה ולמשפחות שלהן פעוטות. המערערים הגישו תביעה נגד המשיבים בטענה שהמשיבים עושים בשם "משפחה טובה" עוולה של גניבת עין ויש לאסור ולמנוע את המשך השימוש בו. כן טענו המערערים כי הוצאת "משפחה טובה" לאור ללא רשיון, כנדרש בפקודת העיתונות, מהווה עוולה של הפרת חובה חקוקה, וכי גם מטעם זה יש למנוע את הפצתו. ביהמ"ש המחוזי דחה את בקשת המערערים לצו מניעה זמני, ובהסכמת הצדדים ניתן להחלטה הדוחה את הבקשה לסעד זמני מעמד ותוקף של פסק-דין. הערעור נדחה. 

ב. סעיף 59 לפקודת הנזיקין קובע כי: "מי שגרם או מנסה לגרום, ע"י חיקוי השם... שטובין ייחשבו בטעות כטובין של אדם אחר, עד שקונה רגיל עשוי להניח שהוא קונה טובין של אותו אדם, הריהו עושה עוולה כלפי אותו אדם...". לאחר פסק-דינו של בית-משפט קמא, בטלה הוראת סעיף 59 לפקודת הנזיקין, ותחתיה באה העוולה של גניבת עין כהגדרתה בסעיף 1(א) לחוק עוולות מסחריות. ניתן להחיל על פירושה של העוולה החדשה הלכות שנקבעו באשר לפירושה של העוולה הישנה. יעודה של עוולת גניבת עין - הוא להגן על מוניטין שרכש אדם. שני תנאים מצטברים נדרשים להיווצרותה של העוולה: מוניטין שיש לטובין או לשירותים של התובע; חשש סביר להטעיית הציבור. במשפט בגין גניבת עין הנוגע לשם עסק על תובע להוכיח כי בתודעתו משייך הציבור שם זה לעיסקו-שלו, וכמסקנה נדרשת מכך, ששימוש באותו שם עשוי להביא להטעייה. שמו של עיתון נושא אופי מובהק של סימן לקוראיו, ויש בו בשם תו-זיהוי לקהל היעד שלו. ואולם, כל אימת ששמו של עיתון אמור לתאר את תוכנו, את תחומי עיסוקו וכיו"ב, אין מניעה כי מתחריו יעשו שימוש באותו שם. ואמנם, מקום ששמו של עיתון תיאר את תחומי עיסוקו ואת תכניו, פסקו בתי-המשפט שוב ושוב כי אין השם זכאי להגנה אלא אם רכש משמעות מישנית. אשר לשם "משפחה" - שם זה לעיתון המיועד למשפחה אינו אלא שם תיאורי. בהיעדר משמעות מישנית - והמערערים לא עלה בידם להוכיח משמעות מישנית - אין שם זה זכאי להגנה בעוולה של גניבת עין. 

ג. גם התנאי השני לקיומה של גניבת עין - תנאי ההטעייה - לא נתקיים בענייננו. כשמדובר בעיתון, חשיבות רבה נודעת לעיצובו ולמראהו, עיצוב ומראה הייחודיים לו והמקנים לו צביון מיוחד. בענייננו אין בין העיתונים דמיון העשוי להוליך שולל את הצרכן-בכוח, עד שיחשוב בטעות כי העיתון "משפחה טובה" הוא העיתון "משפחה". זאת ועוד, שלא כשאר טובין הוא עיתון. קוראי עיתון, נאמנים הם לעיתון החביב עליהם. למירב, ומתוך היסח הדעת, יכולה שתחול טעות פעם אחת, ואולם, עיתון אינו מוצר הנרכש פעם אחת, וטעות כי תארע לא תחזור. מטעם זה, בין השאר, נטיית הפסיקה היתה תמיד שלא להכיר בתביעות מוציאים לאור שטענו לחשש הטעייה אך מחמת השם בלבד. 

ד. מוסיפים המערערים וטוענים כי המשיבים עוולו להם אף בעוולה של הפרת חובה חקוקה, באשר הפרו שתים מהוראותיה של פקודת העיתונות, והפרה זו מקימה להם עילה וזכות בעוולה של הפרת חובה חקוקה. גם טענה זו דינה להדחות. תנאים אחדים נדרשים לכינון העוולה של הפרת חובה חקוקה, ואלה הם: חיקוק המטיל חובה על המזיק (הנתבע); המזיק (הנתבע) הפר אותה חובה שהוטלה עליו; החיקוק נועד, לפי פירושו הנכון, לטובתו או להגנתו של הניזוק (התובע); ההפרה גרמה לתובע (הניזוק) נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק. המשיבים, אכן, הפרו את הוראת סעיף 4 לפקודת העיתונות, ואולם הוראת-חוק זו, לפי פירושה הנכון, לא נועדה לטובתם או להגנתם של המערערים. החובה שהוטלה בסעיף 4 לפקודת העיתונות מקומה בתחום יחסי הפרט והשלטון וברצונו של השילטון לפקח פיקוח הדוק על העיתונות. כך שהוראת סעיף 4 לפקודת העיתונות לא תעמוד להם למערערים. גם על הוראות סעיף 21 לפקודת העיתונות אין המערערים יכולים לסמוך, בנסיבות העניין. הוראת סעיף 21 מקנה זכות למערערים בגדרי העוולה של הפרת חובה חקוקה, אך המשיבים לא הפרו חובה זו. הדמיון והזהות שבין הוראות סעיף 21 לפקודת העיתונות לבין העוולה של גניבת עין, וההיקש מן העוולה אל הוראת סעיף 21, מצביעים על כך כי לא קם חשש הטעיית הציבור ובילבול בין שם עיתונם של המשיבים לבין שם עיתונם של המערערים, כנדרש בסעיף 21. 

ע"א 610/02 מפעל הפיס נ' לוטונט מועדון חברים בע"מ

א. מפעל הפיס עורך הגרלות והימורים בהיתר מאת שר האוצר, ובכללם הגרלות "לוטו", אליהן נילוות הגרלות ה"בול" וה"סופר-בול". ההשתתפות בהגרלת ה"סופר בול" כרוכה בתוספת תשלום של 8 ש"ח עבור כל טופס. חברת לוטונט, מנהלת ומפעילה מועדון חברים לשירותי משלוח של טופסי משחק "לוטו-סופר-בול" של מפעל הפיס. לוטונט משווקת לציבור שני סוגים של מנויים שנתיים. לכל מנוי סדרת מספרים בלעדית, כך שאין כפילות בין המנויים בנוגע לסדרת המספרים בטופס הלוטו. המנוי מוזיל ב-5.40 ש"ח את מחיר ההשתתפות בהגרלת הלוטו והסופר בול. מפעל הפיס פרסם בעיתונות ובדוכני מפעל הפיס "אזהרה לציבור", בה נאמר, בין היתר, "מפעל הפיס מזהיר את הציבור מפני חברת לוטונט... חברת לוטונט... מתחזה לנציגת מפעל הפיס... כל מי שרוכש כרטיסי הגרלה מנציגיה, שם כספו על קרן הצבי ועלול להפסידו". בתגובה פנתה לוטונט בהמרצת פתיחה לביהמ"ש המחוזי למתן פסק דין המצהיר כי על מפעל הפיס להימנע מכל פרסום אשר יש בו משום הוצאת לשון הרע נגד לוטונט. 

ב. מפעל הפיס הגיש אף הוא המרצת פתיחה בה התבקש ביהמ"ש להצהיר כי פעילותה של לוטונט מהווה עבירה לכאורה על הוראות חוק העונשין האוסרות ארגון או עריכה של הגרלה או הימור, ועליה לחדול מכך לאלתר. על-פי הטענה, הוראות אלה נועדו להגן על הציבור ועל מפעל הפיס מפני הימורים בלתי חוקיים ולפיכך, בעוברה לכאורה על הוראות חוק העונשין, מבצעת לוטונט כלפי מפעל הפיס עוולה של הפרת חובה חקוקה. עוד נטען כי לוטונט מבצעת כלפי מפעל הפיס עוולות על-פי חוק עוולות מסחריות, וכן עוולה של גרם הפרת חוזה. כן טען מפעל הפיס שלוטונט מתעשרת שלא כדין ממערכת הקשרים שבין מפעל הפיס לבין לקוחותיו, וזאת על חשבון מפעל הפיס. לבסוף, יוחסה ללוטונט הטעיית לקוחות, הנוגדת את הוראות חוק הגנת הצרכן. בד בבד עם הגשת המרצת הפתיחה שלח מפעל הפיס למפכ"ל המשטרה וליועץ המשפטי לממשלה תלונה נגד לוטונט. העניין הועבר לחקירה, אך בהמשך, משהוצג למשטרה פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי לפיו נדחתה המרצת הפתיחה של מפעל הפיס, הוחלט על סגירת תיק החקירה. 

ג. ביהמ"ש המחוזי הגיע למסקנה כי לוטונט אינה מפרה את האיסור על עריכת הגרלות והימורים הקבוע בחוק העונשין. את ההימור המאורגן ראה ביהמ"ש כדבר לגיטימי, המוזיל את העלויות ומשרת את האינטרסים של המהמרים. עילות התביעה הנוספות של מפעל הפיס - עשיית עושר ולא במשפט, גרם הפרת חוזה, הטעיית לקוחות ועוולות מסחריות - נדחו כולן. את טענת לוטונט בדבר הוצאת לשון הרע קיבל ביהמ"ש המחוזי, והצהיר כי הפרסומים שנעשו על-ידי מפעל הפיס מהווים הוצאת לשון הרע, ואף הוציא צו מניעה נגד מפעל הפיס. הערעור נדחה בעיקרו. 

ד. באשר לעוולה של הפרת חובה חקוקה לפי סעיף 63 לפקודת הנזיקין - אחד התנאים לגיבושה של האחריות במסגרת העוולה של הפרת חובה חקוקה. הוא, כי החיקוק שביסוד החובה "לפי פירושו הנכון, נועד לטובתו או להגנתו" של התובע. כן נדרש כי ההפרה גרמה לתובע נזק "מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק". תכליתם של האיסורים הפליליים האוסרים ארגון הימורים, 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. עם כל הלגיטימיות של האינטרסים של מפעל הפיס, האיסור הפלילי בחוק העונשין לא נועד להגנתם. התוצאה היא כי התנאי הנזכר הראשון לקיום העוולה של הפרת חובה חקוקה לא נתקיים. מסקנה זו משליכה גם על התנאי הנוסף. אם תכלית החוק היא להגן על הציבור מפני יצר ההימורים, הרי הנזק הכלכלי שנגרם למפעל הפיס אינו הנזק אותו ביקש המחוקק למנוע באמצעות החובה החקוקה. 

ה. ספק רב אם בכלל היה מקום להידרש לתביעה של מפעל הפיס, בשל הדרך הדיונית שנבחרה על-ידו. מפעל הפיס הגיש את התובענה במקביל לפניה למשטרה, ונראה כי הסעד ההצהרתי המבוקש חופף במידה רבה את ההליכים הפליליים הנדרשים להטלת אחריות פלילית. ככלל, אין להעניק סעד הצהרתי במקרה בו מבקש בעל דין לעקוף את ההליכים הישירים והענייניים לבירור הסכסוך. רשויות החקירה והתביעה, הן שאמונות על חקירה ועל ניהול הליכים פליליים, ולהן מסור שיקול הדעת בהגשת כתבי אישום. מפעל הפיס, ככל הנראה, לא נקט בהליך זה. 

ו. בסופו של דבר נתקבל ערעור מפעל הפיס באופן חלקי, במובן זה, שהקביעה של ביהמ"ש המחוזי בדבר חוקיות הפעילות של לוטונט בוטלה והנושא נותר לבדיקת הרשויות המוסמכות. כן בוטל צו המניעה נגד מפעל הפיס בקשר לפרסום לשון הרע. עם זאת, הצהרת ביהמ"ש המחוזי הקובע כי הפרסום של מפעל הפיס מהווה הוצאת לשון הרע נותרה על כנה. 

ז. פסה"ד ניתן מפי השופט אנגלרד. השופט מצא העיר כי בנסיבותיו של המקרה שלפנינו אין צורך להכריע בשאלה הלא-פשוטה בדבר חוקיות פעילותה של לוטונט. כך אין צורך לנקוט עמדה בשאלה הכללית אם, ככלל, עשוי תובע להישמע בעתירה למתן פסק-דין הצהרתי המכריז על פעילות הנתבע כבלתי-חוקית. בנסיבותיה המורכבות של פרשתנו, דחיית תביעתו של מפעל הפיס בעילה של הפרת חובה חקוקה מייתרת את הצורך להכריע בדבר חוקיות פעילותה של לוטונט. השופטת פרוקצ'יה הסכימה לפסה"ד והצטרפה להערותיו של השופט מצא. 

ע"א 2034/98 אמין נ' אמין

א. למערער שלשה ילדים, המשיבים. סמוך ללידת הבן הצעיר התאבדה האם. הילדים הועברו למוסדות חינוך והתגלגלו עד להתבגרותם ממוסד למשפחה אומנת ובחזרה למוסד, וממוסד למוסד וחוזר חלילה. הם הופרדו זה מזה וגורלם היה רע ומר. הם התדרדרו ככל שבגרו במורד הסמים והעבריינות. הבנים והבת מפנים אצבע מאשימה כלפי אביהם שהפנה להם עורף במשך כל ילדותם וכל נעוריהם ועד עצם היום הזה. הילדים שביקשו והתחננו ליחס אבהי, נתקלו בקיר אטום מצד אביהם. התברר כי הסיבה העיקרית לניתוק נעוצה בהסכם שעשה האב עם אשתו השניה, לפיו יבנו את ביתם החדש ללא יסודות מן העבר, האב ינתק קשר עם ילדיו מנשואיו הקודמים וכך תנהג גם האשה לגבי ילדיה מנישואים קודמים. הם לא נתנו דריסת רגל לילדים בביתם. הילדים ראו בעיניים כלות, כיצד האב מרעיף את אהבתו על שני בניו שנולדו לו מאשתו השניה וכיצד דאג לחינוכם והם זנוחים ועזובים לנפשם. מומחים העידו על הנזק הנפשי החמור שנגרם לילדים כתוצאה מהתנהגות האב. לפי חוות הדעת נגרמו לשני הבנים נכות בשיעור של 50% לפי סעיף 34(ה) לתקנות ביטוח לאומי ולבת נכות בשיעור של 70%. המומחה הרפואי קבע כי הנכות קשורה לדחייה הקשה של האב כלפי הילדים. ביהמ"ש המחוזי הגיע למסקנה כי המשיבים זכאים לפיצויים מאביהם שגרם להם נזקים נפשיים חמורים כתוצאה מזניחתו אותם וקבע את שיעור הפיצויים. הערעור נדחה. 

ב. ביהמ"ש פסק כי בהתנהגותו המתנכרת הפר האב הן חובות חקוקות כלפי ילדיו והן את חובות הזהירות המוטלת עליו מכח סעיף 35 לפקודת הנזיקין. באשר לחובות החקוקות קבע ביהמ"ש כי הן מצויות בסעיפים 15 ו-17 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות וכן בסעיפים שונים בחוק העונשין. הפרתן של חובות אלה, כך נקבע, היא הפרת חובה חקוקה במובן הוראת סעיף 63 לפקודת הנזיקין, עוולה המזכה את הנפגעים ממנה בפיצויים. צדק ביהמ"ש המחוזי בכך כי החובה של ההורים על פי הוראת סעיף 15 לחוק הכשרות המשפטית אינה מוגבלת לצרכים חומריים בלבד. נאמר בסעיף במפורש כי אפוטרופסות ההורים "כוללת את החובה והזכות לדאוג לצרכי הקטין, לרבות חינוכו, לימודיו, הכשרתו לעבודה ולמשלוח יד בעבודתו" וכו'. על פי נוסח ההוראה שבסעיף 15 אין החינוך מתמצה בדאגה ללימודים או להכשרה מקצועית, אך גם אילו היה מוגבל ללימודים להכשרה מקצועית הרי כאן האב נכשל אף במילוי חובה מצומצמת זו. כל שכן, שניתוק הקשר המוחלט עם ילדיו הוא הפרה חמורה של החובה לדאוג לצרכי הילדים באופן כללי, ולחינוכם באופן מיוחד. 

ג. אכן, אין חוק הכשרות המשפטית דורש הצלחת ההורים בדאגתם לחינוך הילד אלא לנהוג לטובת הקטין. יתירה מזאת המחוקק אף טרח להקים להורים חסינות מה בסעיף 22 לחוק הכשרות שלפיו "ההורים לא יישאו באחריות לנזק שגרמו לקטין תוך מילוי תפקידי אפוטרופסותם, אלא אם פעלו שלא בתום לב...". מבלי להיכנס לשאלה אם תום הלב נבחן על פי המבחן האובייקטיבי או הסובייקטיבי, אין להטיל ספק בכך כי האב נהג כפי שנהג לא מתוך כוונה לקדם את טובת ילדיו, אלא מתוך נימוקים של אינטרס אישי מובהק. כך שאין לאב כל הגנה מכח הוראת סעיף 22 לחוק הנזכר. 

ד. לעומת זאת ספק אם יש למצוא אצל האב גם הפרת החובות המוטלות מכח דיני העונשין. אמנם, אין מניעה עקרונית כי העבירות המנויות בחוק העונשין יקימו חובות חקוקות במובן סעיף 63 לפקודת הנזיקין, אך אין לומר, בהתחשב בניסוח ההוראות הפליליות, כי תחום תחולתן הוא מעבר לדאגה לצרכים החומריים המפורטים בהן. 

ה. צדק ביהמ"ש כי בהתנהגותו של האב יש משום הפרת חובת זהירות כלפי הילדים, במובן סעיף 35 לפקודת הנזיקין, ומאחר שנגרם כתוצאה ממנה נזק לילדים, נתקיימו היסודות של עוולת הרשלנות. המחדלים של האב עולים כדי התנהגות בלתי סבירה, בלשון המעטה. האב העלה את הטענה של "המדרון החלקלק" שמשמעותה כי בהכרה העקרונית באחריותם המשפטית של הורים כלפי ילדים לנזקים נפשיים לא יהיה גבול לתביעות פיצויים. אולם, לביהמ"ש ישנם "שסתומי בטחון" רבים בהפעלת הטכניקות השונות להטלת אחריות, והוא יוכל למיין את המקרים בהתאם לחומרתם. צדק ביהמ"ש המחוזי בקבעו כי ישנם היבטים מסויימים בחיי משפחה, שהכרעה שיפוטית זרה להם, וראוי שתשאר כך. אין להעלות על הדעת כי קטין יוכל לתבוע את הוריו בנזיקין, בגין נזק נפשי שנגרם לו בעקבות גירושי ההורים ופירוק התא המשפחתי, למרות שנזק כזה בדרגה זו אחרת צפוי וידוע ברבים. על רקע כלל השיקולים יש לומר שצדק ביהמ"ש המחוזי שנתמלאו היסודות הדרושים בשיטתנו להטלת אחריות בנזיקין. 

רע"א 9615/05 שמש נ' פוקצ'טה

העובדות: 
1. המבקשת סעדה עם משפחתה במסעדה שבבעלות המשיבה. לאחר שהזמינה, הופיעו לקוחות אחרים במסעדה והחלו לעשן. המבקשת פנתה למלצריות וביקשה כי העישון יופסק, אך הדבר לא צלח במלואו. משכך, הגישה המבקשת תביעה לבית המשפט לתביעות קטנות, בה טענה כי העישון היה בניגוד לחוק להגבלת העישון במקומות ציבוריים תשמ"ד-1983(להלן: "החוק"), כי לא היה במקום שילוט או הפרדה ראויים, וכי נגרם לה, לילדיה ולעובר שברחמה נזק. 
2. בית המשפט לתביעות קטנות קבע כי אכן הפרה הנתבעת את הוראות החוק, ופסק למבקשת את סכום הארוחה בצירוף הפרשי הצמדה וריבית, את סכום האגרה והוצאות בסך 150 שקלים. 
3. המבקשת ביקשה רשות ערעור בבית המשפט המחוזי, בטענה כי הפיצוי נמוך מדי, יחס המשיבה אליה היה זלזלני והמדובר בנזק לבריאות שאינו בר תיקון. בית המשפט המחוזי לא התיר את הערעור. משכך, הוגשה בקשה זו, בה נטען כי יש צורך בהנחיית בית המשפט העליון נוכח הפרותיו המרובות של החוק, אשר הפכו "מכת מדינה", ונוכח התחייבותה של ישראל באמנה בינלאומית לפיקוח על הטבק.
 
הערעור התקבל.
 
החלטה: 
1. סעיף 1(א) לחוק אוסר על עישון במסעדה ומטיל אחריות על המחזיק במקום לשילוט המורה על איסור העישון. כדי לאפשר עישון היה צורך בהסדרים של הפרדה, ושטח העישון לא יכול לעלות על רבע מהמסעדה. תקנות הגבלת העישון במקומות ציבוריים (קביעת שלטים), תשמ"ד-1984 קובעות כי יש להתקין שלטים בעניין הגבלת העישון בכל חדר למעט חדר העישון, במספר מזערי של שלט לכל 10 מטרים של קיר.
 
2. ישראל אף אשרה את "אמנת המסגרת של ארגון הבריאות העולמי לפיקוח על הטבק". לפיכך, הוטל על המדינה לקדם אמצעים חקיקתיים ומנהליים להגנה מחשיפה לעשן טבק, בין היתר במקומות ציבוריים. 

3. הרשויות צריך שיעשו מלאכתן כפי שהטיל עליהן המחוקק בפיקוח ובאכיפה. ואולם, כבדותה ואיטיותה של פעולת הרשויות מצדיקה לפתוח פתח ל"אכיפה אזרחית", כך שהאזרח האכפתי המבקש לשמור את בריאותו ובריאות הציבור יוכל להשפיע אף הוא לתקנת הרבים. תביעה בעקבות הפרת חובה חקוקה לפי סעיף 63 לפקודת הנזיקין (נוסח חדש) אף היא דרך לכך, בשעה שענייננו בנזק לאדם, המצטבר והולך. 

4. אין מקום להנחיות "גורפות" של בית המשפט העליון באשר לגובה הפיצויים במקרה של הפרתו של חוק הגבלת העישון. בחוקים שבהם ביקש המחוקק לקבוע פיצויים ללא הוכחת נזק, עשה כן מפורשות. מאידך, יקשה מאד, מטבע הדברים, להוכיח נזק ספציפי מעישון, העשוי להתגבש לאורך שנים רבות. 

5. במקרה דנן, משהופרה חובה חקוקה, ומשהמדובר במשפחה ובה ילדים ואשה בהריון, יש מקום ליתן ביטוי חזק יותר, ולו גם עדיין במישור הסמלי – לנזק, לשם הרתעת הרבים. משכך, מתקבל הערעור והמשיבה תשלם למבקשת 1000 שקלים בנוסף למה שנפסק בבית המשפט קמא.
עוולות חוקתיות

בג"ץ 1921/94 סוקר נ' הוועדה המקומית לתכנון ולבניה

א. בהר חוצבים בירושלים מצוי איזור תעשיה. הרשות לפיתוח ירושלים הגישה למשיבה (להלן: ול"ל) שלוש תכניות הנוגעות להרחבת אזור התעשיה, שינוי תוואי דרכים ושינוי יעודם של שטחים. לעותרים טענות שונות נגד שלוש התוכניות. עם פתיחת הדיון העלה בג"צ את השאלה אם אין זה מן הראוי כי העניין יידון בביהמ"ש האזרחי. אין הכוונה לכך שבימ"ש אזרחי ידון בסכסוך אזרחי שעניינו רצון העותרים למנוע מטרד, ובתקיפה עקיפה (אגב-אורחה) יבחן את חוקיות פעולותיה של ה"ול"ל". הכוונה לכך שביהמ"ש האזרחי ידון בסכסוך המינהלי, ובגדרי תקיפה ישירה ינקוט עמדה באשר לחוקיות החלטותיה של הול"ל. מסקנת בג"צ היא כי בסכסוך נשוא העתירה נתונה סמכות (מקבילה) לבג"צ ולביהמ"ש האזרחי, וכי מן הראוי, בנסיבות הענין, כי בג"צ יעשה שימוש בשיקול דעתו ויקבע כי הסכסוך יוכרע בביה"ש האזרחי. 

ב. באשר למקרה נשוא העתירה היתה אחידות בביהמ"ש העליון כי יש להביאו בפני ביהמ"ש האזרחי. חלוקות היו הדעות בין המשנה הנשיא ברק לבין השופט חשין באשר למדיניות הכללית הנוגעת להעברת נושאים מבג"צ לביהמ"ש האזרחי. השופט טל הבהיר כי מכיוון שבמקרה הנדון מסכימים הכל שיש לדחות את העתירה, שכן מקומו הראוי של הסכסוך הוא בביהמ"ש האזרחי, אינו נדרש להכריע במחלוקת שבין המשנה לנשיא ברק והשופט חשין שבנסיבות העניין היא עיונית בלבד. 

בג"ץ 1661/05 מועצה אזורית חוף עזה נ' מ"י

העובדות: 
1. בעקבות החלטת הממשלה על פיה מתנתקת ישראל מאזור חבל עזה וצפון השומרון (להלן: "השטח המפונה"), נדרש בג"ץ לבחון האם חקיקת הכנסת ליישום תוכנית ההתנתקות היא חוקתית ואם פעולות על פיה הן חוקיות. 
2. העתירות אשר הוגשו ונדונו יחדיו, הן כנגד חוקתיותו של חוק יישום ההתנתקות וכנגד חוקיות הצווים אשר הוצאו מכוחו. קבוצת העתירות הראשונה טוענת כנגד חוקתיות ההוראות בחוק יישום ההתנתקות בעניין עצם הפינוי. קבוצת העתירות השנייה מכוונת כנגד חוקתיות הוראות חוק יישום ההתנתקות בכל הנוגע לפיצויים הניתנים למפונים. השלישית, העוסקת באי-חוקתיות הסדר הפיצויים לחקלאים, והרביעית מבקשת לפרש את חוק יישום ההתנתקות כך שלא יחול על היישובים אלי סיני וניסנית. 
3. המדינה טוענת כי תכנית ההתנתקות מהווה סוגיה מדינית-ביטחונית מן הרמה הלאומית, המצויה ככזו מחוץ לתחום השפיטות המוסדית. לשיטתה, אמור בית המשפט למשוך ידיו מביקורת עצם ההחלטה בדבר הפינוי והמועד אשר נקבע לו ויש לדחות הטענות בעניינים אלו על הסף. המדינה מוסיפה כי ההחלטה עצמה הינה חוקית לגופה, שכן האזור המפונה מוחזק בתפיסה לוחמתית, שהיא זמנית מטבעה, כמו הישובים אשר הוקמו מכוחה. 
העתירה נדחתה למעט מספר סעיפים הנוגעים לפיצויים.
 
החלטה: 
1. הסמכות לקבל החלטה בעניין ההתנתקות מוקנית לרשויות השלטוניות, על פי משפטה הפנימי של מדינה ישראל. סמכות כזו נתונה על פי המשפט הבינלאומי הפומבי למדינה התופסת בשטח בתפיסה לוחמתית. כל הגבלה לא הוטלה בחוק-יסוד על סמכות הכנסת או הממשלה לקבל החלטה בעניין זה. 
2. כאשר הפגיעה בזכות שמקורה במשפט המקובל או במשפט הבינלאומי הפומבי מתנגשת עם הוראה מפורשת בחוק של הכנסת – יד חוק הכנסת על העליונה, ובעיה חוקתית אינה מתעוררת. בעיה חוקתית תתעורר בישראל רק אם זכותם של המתיישבים הישראלים מעוגנת בהוראה נורמטיבית חוקתית-על-חוקית, כלומר בחוק-יסוד.
 
3. הבחינה בדבר חוקתיותו של כל חוק, נעשית בשלושה שלבים. השלב הראשון בוחן אם החוק פוגע בזכות אדם המעוגנת ומוגנת בחוק-יסוד. אם התשובה היא בחיוב יש לעבור לשלב השני, הבוחן אם הפגיעה בזכות האדם החוקתית הוא כדין. בשלב זה נבחנת השאלה אם החוק הפוגע בזכות האדם מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה. אם החוק הפוגע אינו מקיים את דרישות פסקת ההגבלה, יש לעבור לשלב השלישי הבוחן את תוצאות אי החוקיות. זהו שלב הסעד. 
4. בביטול חוק בשל אי-חוקתיותו מדובר בביטול דבר חקיקה שנחקק על ידי גוף שנבחר על ידי העם. מכאן הגישה, כי נדרשת פגיעה בולטת ומשמעותית בזכות אדם חוקתית, כדי להביא לאי-חוקתיות החוק. מכאן גם התפיסה, כי לא הרי חוק "קבוע" כהרי חוק "זמני" בבחינת חוקתיות החוק. 
5. ההתנתקות אינה כרוכה אך בביטול השליטה על השטח המפונה. להתנתקות היבט נוסף, שעניינו - פינוי ישראלים ונכסיהם מהשטח המפונה. היבט זה של ההתנתקות כרוך בפגיעה בזכויות האדם של הישראלים המפונים. במצב דברים זה אין מקום לדחות העתירות בשל חוסר שפיטות מוסדית. 
6. הפגיעה בחוק דנן, אכן פוגעת בזכות המוגנת בחוק יסוד, אולם התכלית של חוק יישום ההתנתקות נועדה להגשים צורך חברתי חיוני מספיק כדי להצדיק פגיעה קשה בזכויות האדם והיא מקיימת את דרישותיה של פסקת ההגבלה.
 
7. העתירות בנוגע לחוקיות הפינוי, חוקיות החלטת הממשלה והצווים אשר הוצאו בכוח חוק יישום ההתנתקות, והעתירה נגד תחולת החוק על הישובים אלי סיני וניסנית נדחו; העתירה בעניין חוקתיות הפיצוי נדחתה. אולם בית המשפט החליט על ביטול הסדר ייחוד העילה והוויתור עליה; ביטול ההסדר השולל את אפשרות החזרה משומה פרטנית לבתי מגורים; ביטול ההסדר הקובע את גיל 21 כגיל המינימום לזכאות למענק אישי בשל וותק; ביטול ההסדרים המגבילים עד למועד "היום הקובע" את חישוב הוותק לעניינן המענק האישי בשל הוותק, הפיצוי בשל בית מגורים במסלול ב', ומענק הסתגלות לעובדים. נקבע כי בעקבות ביטול סעיפי חוק אלו, רשאית הכנסת לשנות הסדרים אלו ואחרים, על פי שיקול דעתה, כדי להגשים יעדים חקיקתיים הנראים לה כרצויים והמקיימים את דרישות חוקי-היסוד.
ע"א 6296/00 קיבוץ מלכיה נ' מ"י

א. המערער הינו בעל מטע תפוחים אשר בחלקו משיק לגדר הגבול של ישראל עם לבנון. לאחר שנת 1967 סלל הצבא שביל טשטוש העובר, בקטע של כ-2 ק"מ, בסמוך לגדר הגבול וחוצץ בין הגדר לבין מטעי המערער. ייעודו של השביל לחשוף עקבות של חודרים לשטחה של ישראל מלבנון. בכדי לשמור על האפקטיביות של השביל בגילוי עקבות טריות, נוסע על השביל רכב צבאי (להלן: רכב טשטוש) מספר פעמים ביום, כשהוא גורר מאחוריו מתקן לגריפת אדמת השביל. פעולה זו מעלה ענני אבק המכסים את מטע התפוחים של המערער וגורמים לירידה בתפוקת המטע ובטיבה. בין המערער למשיבה התנהלו, לאורך שנות השבעים והשמונים, מגעים, במהלכם הועלו הצעות להקטנת הנזקים למטע. אמצעים אלה לא נוסו הלכה למעשה, בשל קשיים אובייקטיביים. באפריל 94 הגיש המערער תביעה נגד המשיבה בטענה כי זו המשיבה התרשלה בביצוע פעולות הטשטוש, משום שלא נקטה באמצעי זהירות כפי שהיה עליה לנקוט, בנסיבות העניין. המשיבה, לעומתו, טענה כי אין להטיל עליה חובת זהירות בגין פעולות ביטחון שוטפות. לחילופין, טענה כי בהיעדרן של אפשרויות אפקטיביות וסבירות למניעת היווצרותם של ענני האבק נשללת קיומה של התרשלות מצידה. ביהמ"ש המחוזי קבע כי אמנם אין מניעה, עקרונית, מהטלת אחריות על המשיבה, אך לגופו של עניין קבע כי המערער לא הוכיח עד כמה האפשרויות שהציע יש בהן כדי להפחית את ענני האבק ומה השפעתן על המטע. כן קבע כי המערער לא הוכיח מה הן ההשלכות של יישומן על הביצוע התקין של פעולת הטשטוש. לפיכך, נדחתה תביעת המערער. הערעור נדחה. 

ב. אחריותה של המשיבה נקבעת במקרה שלפנינו על פי הוראות סעיפים 35 ו- 36 לפקודת הנזיקין. הטלתה תלויה בהוכחת התגבשותם של יסודות העוולה: חובת זהירות, התרשלות ונזק שנגרם בגינה. בערעור אין עוד מחלוקת בדבר חובת זהירות המוטלת על המשיבה כלפי המערער. גדר הספק הוא ביסוד ההתרשלות, היינו, האם הפרה המשיבה את חובת הזהירות כלפי המערער. רמת הזהירות הדרושה, נבחנת על פי סבירות ההתנהגות, בנסיבות אותו מקרה. השאלה הינה, כיצד האדם הסביר, הנתון במצבו של המזיק מתנהג. האינטרסים והערכים הנלקחים בחשבון הם אלה של המזיק, הניזוק והחברה בכללותה. ביחס למזיק, יש לבחון את גודל ההוצאות הכרוכות במניעת נזקו של הניזוק; ביחס לניזוק, נבחנת חומרת הפגיעה ברכושו והסתברותה. לצד שיקולים אלה, עומדים אינטרסים וערכים הנוגעים לחברה כולה. במסגרת זו, יש להביא בחשבון את החשיבות שמייחסת החברה למניעת הנזק כמו גם לתועלת החברתית הצומחת מפעילות המזיק. 

ג. בענייננו, אין למנוע את הפעילות הביטחונית נגד חדירות של גורמים עויינים, אך ורק בשל החשש של פגיעה ברכוש המצוי בקרבת הגבול. המערער עצמו, על חבריו, נהנה מפעילות זו באופן ישיר ומיידי עקב קירבתו לגבול. יחד עם זאת, חיוניותה של פעולת הטשטוש אינה מצדיקה את זניחת החובה לנקוט באמצעי זהירות כדי להפחית את הפגיעה במטעי המערער. חובת המשיבה נבחנת אל מול האמצעים הסבירים שעומדים בפניה. בית המשפט המחוזי קבע, כי המערער לא הוכיח חוסר סבירות באופן ביצוע הטשטוש. אין להתערב בקביעה זו. חלקם של האמצעים המוצעים פוגעים בעצם פעולת הטשטוש ומטעם זה אין לקבלם. אמצעים אחרים שהוצעו על ידי המערער, לא הוכח כי הם ניתנים ליישום או כי יביאו להפחתת ענני האבק. 

ד. הטרידה את ביהמ"ש בערעור, השאלה, אם העותר אינו זכאי לפיצוי גם בהיעדר רשלנות, מכוח עילה חוקתית או מינהלית. פעילותה החיונית של המשיבה ממנה נהנה כלל הציבור יוצרת - כתוצר לוואי שלה - נטל. האם על הנטל ליפול, במלואו, על שכמו של המערער? בערעור דנא לא ביקש המערער סעד המבוסס על המשפט המנהלי והחוקתי. ממילא לא נשמעו טיעונים בנושא זה. אף לא הונחה תשתית עובדתית המאפשרת בחינתה של טענה זו. בנסיבות אלה, אין מקום לפסוק בסוגיה זו. 

אחריות רשויות ציבור ועובדיהן

ע"א 862/80 עיריית ח'דרה נ' זוהר

א. בפברואר 1976 עסק המנוח יצחק לוי בחילוץ רכב שהתהפך בין ג'ולג'וליה לראש העין. מונית שעברה במקום פגעה במנוח וגרמה למותו. התאונה הוכרה ע"י המוסד לביטוח לאומי כתאונת עבודה. ביום התאונה החזיק נהג המונית בפוליסת ביטוח שהוצאה ע"י חברת הביטוח "מיד - אטלנטיק" (להלן: המבטחת). מתברר שהמבטחת היתה בקשיים כספיים עובר לתאונה וצברה גרעונות. המפקח על הביטוח נקט צעדים שונים כבר בשנת 1975. עם זאת לא נקט בפעולות שיהיה בהן כדי להביא לידיעת המבוטחים שהמבטחת נכנסה לפירוק. הנהג הועמד לדין פלילי והורשע בפלילים. בשל חוסר היכולת להיפרע מן הנהג או מן המבטחת, תבעו המערערים את המדינה. לפי הטענה, לנוכח מצבה הכספי המעורער של המבטחת, מתן הרישיון לחברה לפעול כמבטחת או אי הפסקתו של הרישיון בעוד מועד, מהווים רשלנות והפרת חובה חקוקה, מכוחן חבה המערערת בפיצויים למשיבים בגין הנזק שנגרם להם. בית המשפט המחוזי קיבל את טענות המשיבים ופסק להם פיצויים. הערעור נתקבל. 

ב. בביהמ"ש המחוזי נתבע גם הנהג יחד עם המדינה, ואולם משלא הצליחו למצוא את הנהג או להמציא לו את מסמכי בי-דין, החליטו התובעים, בהסכמת המדינה, למחוק את הנהג מכתב התביעה. לאחר מכן טענה המדינה כי בהיעדר פס"ד נגד הנהג, אין לתובעים עילת תביעה נגד המדינה. המדינה הסתמכה על סעיף 19 לפקודת ביטוח רכב מנועי הקובע כי "ניתן פס"ד נגד מבוטח... ואותה חבות מכוסה ע"י ביטוח... ישלם המבטח..". ביהמ"ש המחוזי דחה טענה זו בהסתמכו על נסיונותיהם החוזרים והנשנים של המשיבים לתבוע את הנהג ואת המבטחת, ובמיוחד ציין את העובדה שהתביעה הופנתה מלכתחילה כלפי המדינה והנהג הפוגע, והאחרון נמחק מכתב התביעה בהסכמת הצדדים. ברם, נסיבות אלה אינן מצדיקות את החלטת ביהמ"ש המחוזי. סעיף 19 לפקודת הביטוח דורש קיומו של פס"ד נגד הנהג המבוטח כדי שניתן יהיה לחייב את חברת הביטוח. היעדרו של המבוטח או הקשיים לאתרו אינם פוטרים מהצורך בהשגת פס"ד נגדו, והדרך הנאותה היא לקבל פס"ד נגד הנהג בהיעדרו בעקבות תחליף מסירה. 

ג. את החסר ניתן לתקן ע"י צירופו של הנהג בשלב הערעור כנתבע נוסף ומתן פס"ד נגדו. כרגיל, אם החייב הראשוני לא נתבע בהליך המקורי, נטיית ביהמ"ש היא לשלול את צירופו בהליך הערעור. לכלל רחב זה ישנם יוצאי דופן והמקרה דנא הוא אחד מאלה. זאת משום שעצם הדרישה לצירוף הנהג ראוייה להרהור נוסף; אין חשש לפגיעה בצד זה או אחר שכן מדובר בנהג שהעובדות באשר לאחריותו, אשמו ורשלנותו נדונו והוכחו בתיק הפלילי בו הורשע; המערערים הקדישו מאמצים ראויים לאיתורו של הנהג. כך שנימוק זה של המדינה לא יוכל לעמוד לה בערעור. 

ד. מאידך יש לקבל את נימוקה השני של המדינה נגד עצם קיומה של חובת זהירות של המפקח כלפי המשיבים כתוצאה מרשלנות או מהיפר חובה חקוקה. לעניין זה סקר הנשיא שמגר בפס"ד נרחב את מסגרת החיוב בנזיקין, וכן ההבחנה בין חובת זהירות טכנית לבין חובת זהירות נורמטיבית, עמד בהרחבה על הצפיות הנורמטיבית הפרטית והשלטונית, החיוב בנזיקין כאשר מדובר בשיקול דעת מוטעה בהחלטה שלטונית וכיוצא באלה נושאים. כן עמד על שיקולי המדיניות הציבורית והמשפטית והגיע למסקנה כי במקרה כגון זה שלפנינו אין לייחס למדינה אחריות בנזיקין. 

ע"א 2906/01 עיריית חיפה נ' מנורה חברה לביטוח

א. בחורף תשנ"ב ירדו בארץ כמויות חריגות של משקעים שגרמו להצפות ונזקים לבתי עסק המצויים בחיפה, בקריית אתא ובקריית ביאליק. חברות הביטוח מנורה והפניקס פיצו את הניזוקים והגישו תביעות תחלוף, בהן ייחסו לנתבעים עוולות של התרשלות והיפר חובה חקוקה, אשר גרמו לנזקי ההצפות. ביהמ"ש המחוזי קיבל את תביעות התחלוף נגד רשות הניקוז עמק זבולון, משרד החקלאות ונציבות המים, עיריית חיפה, עיריית קריית ביאליק, הוועדה המקומית לתכנון ולבניה חיפה, הוועדה המקומית לתכנון ולבניה קריות, הוועדה המחוזית לתכנון ולבניה חיפה ודשנים ודחה את התביעות נגד נתבעים נוספים. ביהמ"ש קיבל בחלקה את טענתם החלופית של הנתבעים לפיה יש לייחס למבוטחים אשם תורם, בהעמידו את שיעור האשם התורם על 20%. נקבע, כי היה על המבוטחים לנקוט פעולות מיידיות בתחילת השיטפונות לצמצום ממדי הנזק. הוגשו ערעורים וערעורים נגדיים והערעורים נתקבלו בחלקם. 

ב. אין להטיל על הוועדה המחוזית אחריות ישירה לכשל בתכנון תשתיות הניקוז בשטחים שהוצפו בצד האחריות הישירה שהוטלה על רשות הניקוז עמק זבולון. חברות הביטוח לא הציגו בפני ביהמ"ש תוכנית מתאר או היתר בנייה כלשהו לביסוס טענתן כי ועדות התכנון התרשלו בהפעלת הסמכויות הסטטוטוריות המוקנות להן. 

ג. לעניין גובה הפיצוי שנפסק לחברות הביטוח נטען בין היתר, כי שגה בימ"ש קמא בכך שכלל במסגרת סכומי הנזק את שכר טרחת השמאים בו נשאו חברות הביטוח לצורך הערכת נזקי המבוטחים. ברם, שכרם של מומחים אשר טרחתם נדרשה לצורך הוכחת טענותיו של בעל הדין מהווה "הוצאות משפט" אותן יש לפסוק כדבר שבשגרה בתום ההליך. 

ד. בערעורים שכנגד מלינות חברות הביטוח על שיעור האשם התורם אותו ייחס בימ"ש קמא לניזוקים, ולטענתן לא היתה לכך הצדקה בנסיבות המקרה דנן. מידת ההפחתה של הפיצוי בשל אשם תורם מסורה לשיקול דעתו של ביהמ"ש הדן בעניין, והכלל הוא כי ערכאת הערעור אינה נוהגת להתערב בכגון דא אלא במשורה ובמקרים חריגים המצדיקים זאת. המקרה שלפנינו אינו נמנה עם מקרים חריגים אלה. 

ה. בערעור שכנגד מלינה חברת הפניקס על כך שביהמ"ש חייב את המערערות לשלם לה פיצוי בשיעור 44% בלבד מהנזקים שנגרמו למבוטחת סופרגז, בנימוק שהפוליסה של סופרגז היא פוליסה משותפת למספר חברות וחלקה של הפניקס עומד על 44% ולא יותר. בימ"ש קמא שגה בעניין זה. מכוח סעיף ניהול תביעות שבפוליסה הוקנתה לפניקס הזכות לנהל את תביעת התחלוף בשם כל חברות הביטוח המשתתפות בפוליסה האמורה ומשהוצגו על ידי הפניקס כתבי קבלה וסילוק המעידים כי היא נשאה בתשלום מלוא תגמולי הביטוח, לא היה מקום לצמצם את הסכום לכדי 44% בלבד. 

ו. ביהמ"ש חייב את המערערות לשלם לכל אחת מחברות הביטוח שכ"ט עו"ד בסך 75,000 ש"ח בצירוף מע"מ. הסכום שנפסק נופל באופן מהותי מן התעריף המינימאלי הקבוע לעניין תביעות נזיקין בתוספת לכללי לשכת עורכי הדין (10% מן הסכום שנפסק). שכר הטרחה שפסק בימ"ש קמא נמוך ביותר בכל קנה מידה. על כן, שכה"ט יעמוד על שיעור התעריף המינימאלי (10% מן הסכום שנפסק) בצירוף מע"מ ובצירוף הפרשי הצמדה וריבית מיום מתן פסק הדין בבימ"ש קמא. 

ע"א 1068/05 עיריית ירושלים נ' מימוני

א. בצהרי יום שבת הגיעה קבוצת נערים לחוות סוסים "המעיין", במבואותיה של ירושלים. החווה נוהלה על ידי אליהו בן יצחק (להלן - אליהו), ששימש גם כאחד ממדריכי הרכיבה בה. בין הנערים היה גם המשיב בן 17.5 באותה עת, אשר זו היתה לו הפעם הראשונה לרכב על סוס. לא היו די סוסים לכל הרוכבים, ולעמרם נמסרה סוסה "חמת מזג". לרוכבים הועברה בטרם יצאו לדרך הדרכה "קצרה ולאקונית". הקבוצה יצאה לרכיבה ללא קסדות מגן, ללא ערכת עזרה ראשונה ומבלי שנקבעו הוראות בטיחות על גבי שלטי אזהרה בשטחי החווה. משהגיעה שיירת הרוכבים למקטע האחרון של המסלול, פרצה סוסתו של עמרם בדהרה, עמרם נפל מסוסתו ונגרם לו נזק נוירולוגי. ביהמ"ש הטיל אחריות ביחד ולחוד על מדריך הרכיבה ועל המחזיק במקרקעין (בשיעור 75% מנזקי המשיב) וכן על עיריית ירושלים (בשיעור של 25%). הנתבעים מערערים על חיובם בדין וגובה הנזק, ומנגד המשיב מערער על מיעוט הפיצויים שנפסקו לו. הערעורים נדחו פרט לשני פריטי נזק שבהם נתקבל ערעור הנתבעים. 

ב. מפעיל חוות רכיבה ומדריך בה שאינו עומד על כך שרוכביו יעשו שימוש בקסדות מגן; מוציאם לרכיבה כשאין באמתחתו ערכת עזרה ראשונה אשר הוא מיומן בשימוש בה; מתאים לרוכב בלתי מיומן סוסה חמת מזג במסלול אתגרי ומבלי שבמקום מוצבים שלטי אזהרה הכוללים כללי התנהגות והוראות רכיבה - מפר את חובת הזהירות העומדת לו כלפי הרוכבים. אליהו טוען, לעניין היעדר קסדות, כי אין לדרוש ממנו כאדם סביר יכולת חיזוי גבוהה מזו המקובלת בחברה ואף מזו המוסדרת על ידי המחוקק. ברם, בבחינת היקף חובת הזהירות, "מידת הצפיות אשר על ביהמ"ש לקבעה בכגון דא, נקבעת על-פי נסיון החיים והידיעה הכללית שבידי השופט". במקרה זה, מלאכת האיזון קלה. הנזק הצפוי לניזוק הוא רב. הוא עשוי לעיתים להגיע לכדי סכנה לחיים עצמם. מנגד, הוצאות מניעתו או הפחתתו באופן ממשי, קטנות הן, ואין לך בנמצא אינטרס ציבורי רב ברכיבה ללא קסדות דווקא. 

ג. חוות "המעיין" נמצאת בשטח שיפוטה של עיריית ירושלים. היא הפכה לעסק של רכיבה על סוסים, ופעלה ללא רשיון עסק מאת העירייה. כחצי שנה לפני קרות התאונה, ביקרו בחוות "המעיין" שני עובדי עירייה ורשמו לאליהו התראה המורה לו להפסיק לעסוק בגידול סוסים ללא רישיון לניהול עסק. מאז לא עשתה העיריה דבר בנדון. סמכויות הפיקוח שהוקנו לעירייה על רישוי עסקים בתחומה, לצד סמכויות ההסדרה שהוקנו לה, מקימות חובת זהירות מושגית, שעניינה זיהוי פעילות עסקית הפועלת שלא ברישוי ומניעת סכנות לשלום הציבור הנובעות ממנה. העירייה הפרה בחוסר סבירות את חובת הזהירות שעמדה לה כלפי הנפגע. יש טעם רב לסברה כי אילו היתה מפעילה את הכלים שהיו ברשותה, כי אז ניתן היה לעמוד על הסכנות השונות הטמונות בפעילות החווה ולמנוע את הסיכון הטמון בהם. בנסיבות אלה, מתקיים הקשר הסיבתי הנדרש בין ההתרשלות לקרות הנזק. 

ד. הצדדים משיגים על גובה הנזק שנפסק. ברוב טענות אלה אין ממש. בשני עניינים יש להתערב בפיצוי שנפסק. ראשית, למשיב נפסקו פיצויים בגין "שירותיים חברתיים", שאינם אלא מפגשים מיניים עם נערות ליווי. אין מקום לפסיקת פיצוי שתכליתו מימון תעשיית הזנות. שנית, הפיצוי שנקבע בגין טיפולים פיזיותרפים (750,000 ש"ח) הינו גבוה יתר על המידה. על כן יועמד סכום הפיצויים בגין טיפולים פיזיותרפים על 350,000 ש"ח. 

ע"א 404/80 בני עטרות מושב עובדים להתיישבות חקלאית בע"מ נ' מ"י

א. המערערים הם תושבי מושב בני עטרות ושלשה מחבריו. המושב נמצא בסמוך למסלול טיסה בנתב"ג הידוע כ"המסלול השקט". המערערים ביקשו פסק דין הצהרתי הקובע כי "הפעלת המסלול החדש ו/או השימוש בו יהוו מטרד רעש וזיהום אויר כמשמעות עוולות אלה בפקודת הנזיקין והחוק למניעת מפגעים". בימ"ש השלום נתן פס"ד הצהרתי שלפיו "הפעלת המסלול החדש של נמל התעופה בן גוריון... גורמת ועלולה לגרום (למערערים) מטרדי רעש וזיהום אויר". המשיבים ערערו לביהמ"ש המחוזי והערעור נתקבל בעיקרו של דבר על יסוד החסינות המוענקת, לדעת ביהמ"ש המחוזי, למשיבים, לפי סעיף 9 לחוק הטיס ועל יסוד טענת המשיבים שהם הוכיחו קיומה של הגנה לפי סעיף 3 לחוק הנזיקין האזרחיים (אחריות המדינה). הערעור נתקבל בחלקו. 

ב. תביעת המערערים היתה בעילת המטרד והמשיבים טענו כי מבחינה עובדתית אין מטרד. אין סיכוי לכך שביהמ"ש העליון בערעור שני יקבל טענות אלה, הסותרות ממצאי הערכאות שקדמו לו. אעפ"כ בחן ביהמ"ש העליון את חומר הראיות ולא מצא שיש לסטות ממצאי הערכאות דלמטה לגבי עצם קיומם העובדתי של מטרדי רעש. ברם, גם עם דחיית טענות המשפטיות של המשיבים שנתקבלו על דעת ביהמ"ש המחוזי, אין הנחיתות המועטות יחסית מצדיקות סגירת המסלול השקט, אך מצדיקות נקיטת אמצעים להפחתת נזקי המטרד. אך השאלה מה האמצעים הניתנים לביצוע לא נתבררה על יסוד הנתונים שהוכחו. 

ג. סעיף 9 לחוק הטיס אינו חל בענייננו. הסעיף מתייחס לאפשרות תביעה נגד בעל המטוס בגין גרימת נזק ע"י הטיסה לבעל המקרקעין, ואילו בענייננו הצו מתבקש לא נגד בעל המטוס אלא נגד מטרד הנגרם ע"י המשיבים במתן הוראות למטוסים כיצד והיכן לנחות ועל כן אין המדינה יכולה להסתמך על סעיף 9 הנ"ל. 

ד. אשר לסעיף 3 לחוק אחריות המדינה - סעיף זה אומר "אין המדינה אחראית בנזיקין על מעשה שנעשה בתחום הרשאה חוקית... אולם אחראית היא על רשלנות שבמעשה". ביהמ"ש המחוזי דחה את טענת המערערים ואת גישת בימ"ש השלום שאין סעיף 3 האמור מסמיך את המדינה לגרום מטרד ובכך הוא צדק. יתר על כן, נוסח הסעיף מלמד שמדובר בפטור מאחריות ולא בחסינות דיונית בלבד. כן צדק ביהמ"ש המחוזי בקבעו שבמקרה דנן הוכח שלא היתה "רשלנות שבמעשה" מצד המשיבים ולכן אין הסיפא של סעיף 3 חלה. 

ה. המערערים הסכימו כי למשיבים יש הרשאה חוקית להסדיר נחיתות מטוסים במסלול השקט אך טענו שהרשאה זו מוגבלת ואין היא ניתנת להפעלה אלא מתוך התחשבות בזכויות המערערים לבל יוטרדו ע"י מטרדי רעש וזיהום אויר. לעומת זאת סבר ביהמ"ש המחוזי שמדובר בסעיף 3 בהרשאה חוקית כמשמעותה הטכנית, ודי בהוכחת ההרשאה החוקית, דהיינו הסמכות לעשות את הפעולה עליה קובלים, כדי שהתביעה תדחה. ביהמ"ש המחוזי היה צריך להתמודד עם הלכת בג"צ 195/70 (פד"י כ"ו (1) 589) שגם עניינו היה מטרדי רעש שנגרמים ע"י טיסת מטוסים ובו זכו העותרים בפסק דין מבג"צ המגביל את שעות ההמראות והטיסות של המטוסים. בג"צ קבע שם כי "כל מקום שבו גר אדם, אין לשלול ממנו אפשרות של חיים אנושיים, שלא יהיו מופרעים במידה בלתי סבירה... עקרונות דומים החלים על יחסי שכנות, כוחם יפה בתחום המשפט הציבורי, הפומבי, לא פחות מאשר בתחום המשפט האזרחי הפרטי". ביהמ"ש המחוזי בענין דנא ציין שאינו יודע ליישב דברים אלה עם האמור בסעיף 3 לחוק אחריות המדינה והביע את הסברה כי יש שוני בין דיון בבג"צ לבין תביעה רגילה בבימ"ש האזרחי שעליו לפסוק עפ"י לשון החוק. 

290 תקציר פסקי דין כ"ד - 19 

ו. פסה"ד בבג"צ 195/70 מלמד כי בהפעילה את סמכויותיה הציבוריות אין הרשות רשאית להתעלם מזכויות הפרט. כאשר אין מנוס מן הפגיעה ומאזן האינטרסים נוטה לטובת השימוש הבלתי מסוייג בהרשאה עשוייה קובלנתו של האזרח להדחות ע"י בג"צ, אולם כאשר הרשות יכולה לעשות שימוש בסמכויותיה הציבוריות מבלי לפגוע באזרח או תוך כדי הקטנת סבלו, יורה בג"צ לרשות לעשות שימוש בסמכויותיה ככל האפשר תוך התחשבות באזרח. כללי המשפט הציבוריים בבג"צ כאמור חלים אף בביהמ"ש האזרחי ואין הם מיוחדים לבג"צ. המשפט הוא אחד ואין הוא ניתן לפיצול מלאכותי בין הסקטור הניתן למשפט הציבורי לבין הסקטור הנתון למשפט הפרטי. 

ז. ההרשאה החוקית בה מדובר בסעיף 3 לחוק אחריות המדינה היא הרשאה מהותית ולא טכנית גרידא, ועל המדינה להוכיח שננקטו כל הצעדים שניתן היה לנקוט בנסיבות הענין. כל עוד לא ננקטו הצעדים האמורים לא תזכה הרשות להגנתו של סעיף 3 לחוק אחריות המדינה. בענייננו, במסגרת הדיונים לא הוכחו הנתונים הנדרשים כאמור ולפיכך יש לבטל את פסה"ד של ביהמ"ש המחוזי ולהצהיר שהמדינה תהיה פטורה מחבות לפי סעיף 3 רק במידה ויוכח כי נקטה בכל הצעדים שניתן היה לנקוט בנסיבות הענין ומתוך התחשבות בנשוא ההרשאה תוך מילוי חובותיה הציבוריות של הרשות בענין זה. 

בג"ץ 8276/05 עדאלה נ' המרכז המשפטי לזכיות המיעוט בישראל נ' שר הביטחון

א. הנשיא ברק: בשלהי 1987 החלה ה"אינתיפאדה" הראשונה, וכוחות הביטחון פעלו באזורי יו"ש ורצועת עזה לשם שמירה על הסדר הציבורי ועל ביטחון האזור. במסגרת פעולות אלה נגרמו לא פעם נזקי גוף ורכוש גם לתושבי האזור שלא היו מעורבים בהפרות סדר ובפעילות עויינת. כתוצאה מכך הוגשו לבתי המשפט בישראל אלפי תביעות נזיקין נגד המדינה. תביעות אלה התבררו בביהמ"ש בישראל, על-פי דין הנזיקין הישראלי, המוסדר בחוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה). עקרון היסוד המעוגן בסעיף 2 לחוק הינו כי "דין המדינה, לעניין אחריות בנזיקים, כדין כל גוף מואגד". לעיקרון זה נקבעו מספר סייגים, ובכללם הסייג העוסק ב"פעולה מלחמתית". לפי סעיף 5 לחוק: "אין המדינה אחראית בנזיקים על מעשה שנעשה על-ידי פעולה מלחמתית של צבא הגנה לישראל". בתחילת שנות התשעים נפסק כי "הפעולה היא מלחמתית אם זו פעולת לחימה, או פעולה מבצעית-צבאית, של הצבא... גם פעולות כנגד ארגוני טרור עשויות להיות פעולות מלחמתיות". עם זאת, נקבע כי לא כל פעילות של כוחות הביטחון תיחשב כפעילות מלחמתית. ביני לביני, פרצה (בספטמבר 2000) ה"אינתיפאדה" השנייה, והכנסת חוקקה את תיקון מס' 4 שהוסיף לסעיף 1 לחוק הנזיקים האזרחיים הגדרה לביטוי "פעולה מלחמתית", ובהמשך שבה הכנסת ותיקנה את חוק הנזיקים האזרחיים, (להלן תיקון מס' 7). עיקרו של התיקון האחרון כולל בין היתר את סעיף 5ג הקובע כי המדינה אינה אחראית בנזיקין לנזק הנגרם באזור עימות בשל מעשה שביצעו כוחות הביטחון, בלא קשר לשאלה אם מעשה הנזק נעשה על ידי "פעולה מלחמתית" או פעולה שאינה מלחמתית. צמצום זה באחריות המדינה פגע בזכותו החוקתית של הפלסטיני (או יורשיו או עזבונו) שבוצע כלפיו מעשה נזיקין שלא על ידי "פעולה מלחמתית". האם פגיעה זו בזכות החוקתית מקיימת את הוראותיה של פסקת ההגבלה? התשובה היא שלילית. לפיכך יש לפסול תיקון זה. 

ב. השופט גרוניס: מסכים לתוצאה בפסק דינו של הנשיא (בדימ') ברק. הסכמה זו נובעת בעיקר בשל כך שהמשיבים לא התייחסו, בוודאי לא בצורה מספקת, לשתי שאלות מרכזיות: ראשית, מהו הדין המהותי החל - על פי כללי המשפט הבינלאומי הפרטי - על תביעות המוגשות בישראל נגד המדינה ונגד שלוחיה בגין פעולות מחוץ לישראל; שנית, האם חוקי היסוד הינם בעלי תחולה אקסטרא-טריטוריאלית. 

קשר סיבתי-סיבתיות עובדתיות ותורות סיכון

ע"א 248/86 עזבון חננשוילי נ' רותם חברה לביטוח בע"מ

א. המנוח אליהו חננשוילי נפגע בתאונת דרכים עצמית ביוני 1980 ונגרמה לו נכות של 28%. לפני שהגיש תביעתו בתאונה הראשונה נפגע המנוח בתאונת דרכים שניה, מידי אחר, ונהרג. המנוח השאיר אחריו אלמנה ו-3 ילדים, שהגישו תביעה לביהמ"ש המחוזי נגד המשיבות. חברת רותם היא מבטחתו של הנהג, המנוח עצמו, בתאונה הראשונה, וחברת סנטרל היא המבטחת של הנהג שגרם לתאונה השניה. האלמנה נפטרה בספטמבר 1984 ועזבונה צורף לתביעה כתובעת במקומה. נכותו הצמיתה של המנוח כתוצאה מהתאונה הראשונה היתה 28% וביהמ"ש המחוזי ראה בקביעה זו אינדיקציה לשיעור הפחתת כושר ההשתכרות הממשי של המנוח אילו נותר בחיים. השאלה המרכזית שנדונה היא מי משתי המשיבות אחראית לאבדן כושר ההשתכרות של המנוח, תוצאת התאונה הראשונה, עבור התקופה שבין התאונה השניה ועד תום תוחלת חיי העבודה של המנוח אילמלא נהרג בתאונה השניה (להלן: תקופת הביניים). 

ב. ביהמ"ש המחוזי קבע לאמור: למנוח היתה נכות פוטנציאלית בעת שנספה בתאונה השניה; אחריות המשיבות אינה סולידרית ויש לפסוק נגד כל אחת מהן על פי מידת חבותה; "המזיק" הראשון אינו חייב אלא בנזקים שנבעו מהתאונה הראשונה, עד קרות התאונה השניה; "המזיק" השני אינו חייב אלא בנזקי התאונה השניה הקטלנית; מאחר ובעת קרות התאונה השניה המנוח כבר היה בעל כושר השתכרות מופחת עקב התאונה הראשונה, אין לחייב את "המזיק" השני אלא בתוספת הנזק שהוא גרם לו; אחריותה של רותם לפצות את הנפגע בגין תוצאות התאונה הראשונה לאורך כל חיי העבודה הצפויה לו, נפסקה עם מותו של המנוח בתאונה השניה. לפי גישתו של השופט המחוזי, מי שנפגע בשתי תאונות נשלל ממנו כליל הפיצוי שהיה מגיע לו עבור אבדן הפסד ההשתכרות עקב התאונה הראשונה בתקופת הביניים. כמו כן קבע השופט את הפיצויים המגיעים לתובעים. הערעורים נתקבלו בחלקם. 

ג. לשאלה המרכזית, הנוגעת למקרה של מי שנפגע בתאונה או מי שנגרם לו נזק באירוע מסויים ולאחר מכן נגרם לו נזק באירוע שני כאשר יש שני מזיקים, או כאשר לאחר מכן נפטר האיש באירוע תאונתי או פטירה רגילה, התייחס בהרחבה ביהמ"ש העליון. ביחוס האחריות והנזק במצבים של ריבוי מזיקים מנחים ככלל העקרונות הבאים: הניזוק זכאי לפיצוי על מלוא נזקיו שנגרמו לו בכל האירועים גם יחד; אין מזיק אחראי אלא לנזק שהוא גרם לו; המזיק מוצא את הניזוק כמות שהוא; באמדן הנזק לעתיד מתחשבים באירועים ובהתפתחויות העשויים לקרות במהלך חייו של הניזוק ואלה שכבר קרו עד למתן פסה"ד, שבכוחם להגדיל את נזקיו או להקטינם. בענייננו לא יושם העקרון הראשון שלפיו הניזוק זכאי לפיצוי מלוא נזקיו שנגרמו לו בכל האירועים גם יחד. זאת משום שהן המזיק הראשון והן המזיק השני שוחררו מתשלום אובדן ההכנסה של 28% הראשונים למשך כל תקופת הביניים. באשר לכך החליט ביהמ"ש העליון, לאחר ניתוח מקיף של כל הנושאים המשתלבים במסגרת בעייתית זו, כי יש לראות את המזיק השני כמי שגרם נזק בכך שהניזוק הפסיד את זכות התביעה נגד המזיק הראשון בגין אבדן ההכנסה של 28% מעת האירוע השני ועד לתום תוחלת החיים. לפיכך נקבע כי המזיק השני והמבטחת שלו חייבים בתשלום זה. באשר לכך נדונו גם ענייני צפיות הנזק, ריחוק הנזק וכיוצא באלה נושאים הקשורים לחיוב המזיק השני באובדן התביעה של הניזוק מהמזיק הראשון. 

ד. באשר לכושר ההשתכרות של המנוח - ביהמ"ש המחוזי שמע ראיות לעניין זה וביהמ"ש העליון החליט להעלות את הפסד כושר ההשתכרות מ-1,400 ש"ח לחודש מיום פסה"ד ל-1,800 ש"ח. באשר לסכומים שיש לנכות עקב קצבת שאירים של הביטוח הלאומי - התאונה הראשונה היתה תאונת עבודה והגימלאות ששולמו למנוח בגינה עד למותו נוכו מהפיצויים. משנספה המנוח בתאונה השניה, שלא היתה תאונת עבודה, שילם המוסד לאלמנה ולילדים קצבת שאירים מזכות המנוח. משנפטרה האם שהיתה מבוטחת בזכות עצמה, החליטו היורשים לבקש קיצבת שאירים מזכותה היא ולא מזכותו של האב, ולפיכך לא נוכו סכומי קיצבת השאירים שהמוסד משלם ליורשים. השופט פסק כי היורשים עשו שימוש בזכות על פי דין לבחור באחת משתי הגימלאות והיו רשאים לבחור כפי שבחרו. אכן, יש מקום לשאלה אם שימוש כזה בזכות, שאינו מקנה לזכאי כל יתרון מבחינה הגימלה עצמה, ואשר כל מטרתו לסכל את תביעתו של הנתבע, הוא שימוש בתום לב. ברם, אין צורך - להחליט בעניין זה שכן ביה"ד הארצי לעבודה סטה מהלכה קודמת שלו וקבע כי הזכאי במקרה כזה, זכאי לתבוע כפל גימלאות. מכיוון שכך זכאים היורשים לתבוע מהמוסד לביטוח לאומי קיצבת שאירים גם מזכותו של האב וגם מזכותה של האם, ועליהם להגיש מיד תביעה למוסד לביטוח לאומי לקיצבת שאירים מכח זכות האב, והסכומים שיקבלו ינוכו מסכום הנזק שחייבת בו חברת הביטוח. כמו כן הוחלט להוסיף בגין הפסד תמיכה בילדים 150 ש"ח לחודש בתקופת השירות שלהם. להלן נדונה השאלה מהם הפיצויים המגיעים למערערים, בשם העזבון, שיש לנכותם מהפיצוי המגיע להם כתלויים במנוח. השאלה מתעוררת ביחס לנזק הלא ממוני שהמנוח היה זכאי לו בחייו. כן נדונה השאלה מהן טובות ההנאה שהיורשים מקבלים עקב מות המנוח ואשר אותן יש לנכות מן הפיצויים שמתחייבים בהם המזיקים. 

ע"א 7375/02 בית חולים כרמל נ' מלול

א. המשיבה סובלת משיתוק מוחין ומפיגור שכלי. שיעור נכותה עומד על 100%. המשיבים תולים את מצבה ברשלנות רפואית בלידה. עדן נולדה בבית החולים כרמל, כאשר אמה היתה בשבוע ה-29 + 6 ימים להריונה. בסביבות השעה 18:30 היתה לאם, בביתה, ירידת מים מוקדמת. היא הוחשה מיד לבית החולים, שם החל דימום עקב היפרדות שלייה. בשל הדימום נעשה ניתוח קיסרי. ביהמ"ש קבע כי הדימום המסיבי החל בערך בשעה 20:15, בעוד הניתוח הקיסרי החל רק בשעה 21:00. על פי קביעתו, השתהה ביצוע הניתוח הקיסרי ובכך מצא התרשלות של המערערים. קביעתו המרכזית של ביהמ"ש היא כי היו, למעשה, שני גורמים שהביאו למצבה של הקטינה. הגורם האחד הוא הפגות והמחלות הנלוות לפגות, לגביהן אין לייחס כל אשם לבית החולים. הגורם האחר הוא הדימום, ולגבי גורם זה נושאים המערערים בחבות, באשר היה עליהם לצפות להתפתחות מצב שבו יהיה צורך לבצע לאם מיידית חתך קיסרי. כיוון שכך קבע ביהמ"ש כי יש לחלק את הנזק בין הגורמים וזאת בדרך של אומדנא, כך שהמערערים יישאו בשיעור של 40% מהנזק. הערעורים נתקבלו בחלקם. 

ב. ביהמ"ש קבע כי פגות כשלעצמה וסיבוכיה הינם גורם סיכון מוכר וממשי לפגמים בהם לוקה עדן. מסקנה זו מעוגנת היטב בחוות הדעת של מומחי המערערים ואין יסוד להתערב בה. הפגות במקרה זה היתה כח עליון. אין לייחס בגינה אשם לאיש. גם היפרדות השלייה והדימום שנגרם ממנה הם גורמים שאין לייחס בגינם אשם. בצד גורמים אלה, היתה, בנסיבות העניין, התרשלות כלפי התובעים: אי ביצוע ניתוח קיסרי בדחיפות מספקת, שחשף את האם לדימום מוגבר. דימום יכול, על דרך העקרון, לגרום לנזק ממנו סובלת המשיבה. האם די בכך כדי לעמוד בדרישת הקשר הסיבתי בין אשמם של הנתבעים לבין התוצאה - הכלל הוא כי על התובע להוכיח את הקשר הסיבתי, וזאת לפי מאזן ההסתברות. עמד בנטל - יפוצה על מלוא הנזק; לא עלה בידו להוכיח, לפי מאזן ההסתברות, את הקשר הסיבתי - לא יזכה בשום פיצוי. עם זאת, בכמה הקשרים שללה הפסיקה בישראל גישה של "הכל או לא כלום" בנזיקין, והעדיפה מתן פיצוי חלקי בדרך הסתברותית או בדרך של אומדנא. בדרך זו צעדה הערכאה הראשונה, ועל דרך העיקרון צדקה בכך. אין לזנוח את הכלל הרגיל לפיו על התובע בנזיקין להוכיח את הקשר הסיבתי העובדתי בין ההתרשלות והנזק על פי מאזן ההסתברות. ראוי עם זאת, לרכך את הכלל הדורש הוכחת קשר סיבתי בין התרשלות ונזק על פי מאזן ההסתברות, באותם מקרים בהם גישת "הכל או לא כלום" גורמת לאי צדק. אי צדק זה יכול להתעורר, למשל, בהקשרים בהם מוכח שקיימת אי ודאות מובנית בשאלה מי מבין גורמי סיכון מוכרים לנזק, שחלקם עוולתיים, גרם בפועל לנזקו של התובע. במקרים אלה, אפשר לתת לכל גורם אפשרי, הן אלה שיש עמם והן אלה שאין עמם אשם, את המשקל המתאים בנסיבות העניין. 

ג. על בעלי הדין או על מי מהם, מוטל על הצדדים הנטל להביא לביהמ"ש את מיטב הראיות המדעיות שניתן להביאן. בענייננו, ה"תבן" שהובא על-ידי משפחת מלול אינו רב, ולכך יש ליתן ביטוי משמעותי בקביעת האומדנא. לכן יש להתערב באומדנא של הערכאה הראשונה. נכון היה לחייב את המערערים, בשיעור מופחת משמעותית, מזו שחוייבה. דרגת ההסתברות שהדימום היווה גורם בפועל במקרה זה נמוכה במידה משמעותית מכפי שהעריכה הערכאה הראשונה. בכל הנסיבות יש להפחית את הפיצוי בו חוייבו בית החולים וקופת החולים הפחתה משמעותית, ולהעמידו על 20% במקום 40%. 

ד. אשר לערעורים על גובה הנזק - הערכאה הראשונה התקשתה בקביעת תוחלת החיים של המערערת, וזאת נוכח פערים גדולים בין המומחים בשאלה זו. על כן - הורתה על תשלומים עתיים. אין עילה להתערב בכך. כמו כן, למרות הקטנת שיעור החבות, אין להפחית את שכר הטרחה הגלובאלי שנקבע בגין התשלומים העתיים, כיוון שהסכום הגלובאלי שנפסק נראה נמוך. אין גם הצדקה שלא לפסוק ריבית על התשלומים לעבר. על תשלומי העבר בניכוי החלק היחסי של תגמולי המוסד לביטוח לאומי יש לשלם ריבית כחוק מאמצע התקופה שבין האירוע לבין פסק דינה של הערכאה הראשונה. 

ה. לאחר שמיעת הטענות בערעורים, ובעקבות מתן פסק-דינו העקרוני של ביהמ"ש העליון בסוגיית הפיצוי בגין "השנים האבודות" (ע"א 140/00 סביר ס"ג 146 (להלן: הלכת אטינגר), הגישה משפחת מלול בקשה לתיקון כתב הערעור שכנגד ולחלופין לפיצול סעדים. בקשתה היא כי יותר לה להוסיף לערעורה ראש נזק של פיצוי בגין אובדן יכולת השתכרותה של עדן בשנים שנגרעו, על-פי הצפוי, מתוחלת חייה, כפי שמאפשרת לה, לטענתה, הלכת אטינגר. לחלופין ביקשה להתיר לה לפצל את סעדיה, באופן שפסק-דין זה לא יחסום אותה מלתבוע בהמשך גם את רכיב הפיצוי של "השנים האבודות". יש לקבל את חלקה השני של הבקשה. לא ניתן כיום לשלול את הטענה כי להלכת אטינגר תחולה גם על תיקים תלויים ועומדים כדוגמת התיק דנא. אין סיבה למנוע מהמשפחה מראש את האפשרות ליהנות מתוצאות הבירור במידה שאלה ייטיבו איתה. 

ע"א 7469/03 המרכז הרפואי שערי צדק נ' כהן

א. המשיב, יליד שנת 1958, סובל משיתוק מוחין ספסטי מלידה והוכר ע"י המוסד לביטוח לאומי כנכה בשיעור של 100%. על אף זאת, היה המשיב מסוגל להתהלך. בשנים 1998-1997 חלה ירידה בכושר הליכתו וביום 6.1.1999 עבר ניתוח להחלפת מפרק הירך מפרק מלאכותי, במרכז הרפואי המערער. לאחר ימים מספר, ארעה פריקה של המפרק והמשיב נותר מרותק לכסא גלגלים. את נזקיו הוא תבע מבית-החולים, ובית המשפט המחוזי קיבל את התביעה, וקבע כי בית החולים הפר את חובת הזהירות כלפי המשיב, בכך שלאחר הניתוח לא גובסה רגלו, בניגוד לדרישת המיומנות הרפואית המקובלת. הערעור, המופנה, בשפה רפה, גם נגד ההחלטה זו בעניין האחריות, נדחה. בפועל מתרכזות הטענות, רובן ככולן, בשאלת גובה הנזק. 

ב. בית המשפט המחוזי פסק, כי אילו בוצע הניתוח כראוי, היה מסתיים, בהסתברות גבוהה, בהצלחה. עם זאת, כך קבע, יש להניח כי המשיב היה נתקל בקשיי הליכה המתגברים עם הזמן. בית המשפט סבר כי אין מקום לקבוע את הפיצוי בהסתמך על העיקרון בדבר "הפחתת סיכויי החלמה", שהותווה בע"א 231/84 פ"ד מב(3) 312 (להלן: פס"ד פתאח). בגין הנזק שאינו נזק ממון פסק בית-המשפט למשיב פיצוי בסך 600,000 ש"ח. לעניין הפיצוי בפריט הניידות, קבע בית המשפט כי אין המשיב מסוגל לנהוג ברכב, והוא לא היה מסוגל לעשות כן עובר לניתוח. בית המשפט החליט לערוך אומדן גלובאלי, בהתחשב בכל הנתונים שבפניו, ובכך שגם אילו נחל הניתוח הצלחה, היתה חלה במשך הזמן הרעה במצבו של המשיב. כך הועמד סכום הפיצוי על סך של 530,000 ש"ח, לעבר ולעתיד. ראש-נזק נוסף שנדון בפסק-הדין עניינו עזרה בעבר ובעתיד. בהתחשב בכך שממילא היתה צפויה החמרה במצבו של המשיב עם הזמן, הועמדה תוספת העזרה על 10 שעות ביום. באשר לאובדן כושר ההשתכרות, ציין בית המשפט כי למשיב משרד עצמאי של ייעוץ מס, ולא עלה בידיו להראות כי הנכות פגעה, באופן ממשי, בכושרו להמשיך בעיסוקו זה. בית המשפט דחה את התביעה לפיצוי בגין הוצאות רפואיות, בהסתמך על קביעתו של המומחה בתחום השיקום, לפיה אין המשיב נזקק לתרופות או לטיפולים נוספים עקב תוצאות הניתוח. הערעורים נדחו. 

ג. קביעותיו של בית המשפט המחוזי ביחס לראשי הנזק השונים אינן מצדיקות התערבות. במיוחד כך, משהתשתית הראייתית שהונחה בפני הערכאה המבררת היתה חסרה - כאשר שני הצדדים היו אחראים לכך, אם כי לא במידה שווה - ומשפסק-הדין התבסס, במידה לא מועטה, על חוות-דעת של מומחים מטעם בית המשפט ועל אומדן. 

ד. באשר לתחולת הלכת פתאח בענייננו - בפסק-הדין פתאח איבד התובע, בשל התרשלות באבחון, סיכוי סטטיסטי של 30% להחלים. בית המשפט העליון קבע, כי "... אבדן סיכויי החלמה... יכול להיחשב, הוא עצמו, כנזק בר-פיצוי... התהליך הוא של אמדן לגבי 'מה היה קורא אילו', שאחד ממרכיביו הוא תחזית לאחור". דוקטרינת "אובדן סיכויי החלמה" עשוייה בנסיבות מתאימות לשמש אחד מבין הכלים העומדים לרשות בית המשפט בהתמודדות עם בעיית העמימות הראייתית. מקום בו קיימת אי-ודאות באשר לנסיבות המקרה, עלול הניזוק להימצא במצב בו אין ביכולתו להוכיח, על-פי הכללים "הרגילים", את יסודות העוולה, ועם זאת, הותרתו בלא כל פיצוי תהא מנוגדת למטרות דיני הנזיקין. קושי מובהק מסוג זה קיים מקום בו יצר הנתבע סיכון בהתרשלות מוכחת, אולם אין אפשרות להוכיח, במידה הנדרשת, כי הנזק שנגרם בפועל (כולו או מקצתו) הינו פועל יוצא של התממשות הסיכון. לשם פתרון בעיית העמימות הראייתית, נוצרו כללים שונים - ביניהם ניתן למנות את דוקטרינת "אבדן סיכויי החלמה". בנסיבות המקרה דנא צדק בית-המשפט המחוזי משבחר שלא לפנות לראש הנזק של אובדן סיכויי החלמה. אין זה המקרה שבו מתקיימת עמימות ראייתית המצדיקה היאחזות בראש נזק חלופי זה, כמשענת לניזוק שנשללו ממנו הכלים הנקוטים ברגיל. 

ע"א 8279/02 גולן נ' עזבון אלברט

א. המערער 3 (להלן - גיא) נולד ביום 8.9.72. לגיא נגרם נזק מוחי עקב סיבוכים רפואיים שונים שאירעו במהלך הלידה ובסמוך לאחריה. צוות בית החולים לא יידע את ההורים בדבר האפשרות לקיומה של הפגיעה האמורה ולא הפנה אותם לבדיקות או לטיפולים מיוחדים. כחודשיים לאחר לידתו של גיא החלו הוריו לקחתו לביקורים בטיפת חלב פרטית שהופעלה על ידי ד"ר אלברט מנחם, (שהמשיב בערעור זה הוא חליפו), לשם מעקב התפתחותי. בליבם של ההורים התעורר חשש כי התפתחותו של בנם אינה כשל שאר הילדים. הם העלו דאגתם בפני ד"ר מנחם כמה פעמים, אך הלה הרגיע אותם באומרו, כי התפתחותו של גיא הינה נורמלית. בהגיע גיא לגיל 3, פנו ההורים לרופא אחר, נערכו לו בדיקות ונקבע כי גיא סובל מתסמינים שונים וביניהם פיגור בהתפתחות. המערערים הגישו תובענה כספית נגד בית החולים בו נולד גיא ונגד ד"ר מנחם. התביעה נגד בית החולים נסתיימה בהסכם פשרה. בתובענתם טענו המערערים, כי אילו הטיפול בגיא היה מתחיל במועד מוקדם יותר, מצבו דהיום היה טוב יותר מכפי שהוא בפועל. בפסק דינו קבע ביהמ"ש, כי על אף שד"ר מנחם התרשל בטיפול בגיא, דין התביעה להידחות, באשר לא עלה בידי המערערים להוכיח שמצבו של גיא היה שונה אילו איבחן ד"ר מנחם את מצבו בשלב מוקדם יותר. בימ"ש קמא נדרש לשאלת גובה הנזק, למקרה שייקבע בערעור כי יש להטיל על המשיב חבות, ויצא מתוך הנחה שלגיא היתה נותרת נכות של 30 אחוזים אילו טופל כהלכה. משמע, ד"ר מנחם אחראי ליתרת הנכות, שהינה בשיעור 65 אחוזים. ביהמ"ש העריך בסכום של מיליון ש"ח את גובה הפיצוי היה ויתקבל ערעור שיוגש. הערעור נתקבל ברוב דעות. 

ב. השופט גרוניס (דעת מיעוט): אין לקבל את קביעתו של ביהמ"ש כי אין כל ראיה המלמדת שמצבו של גיא היה שונה אילו איבחן ד"ר מנחם את מצבו. הוכח די הצורך שנזק כלשהו, ולו- מינימלי, נגרם לגיא בשל ההתרשלות. ברם, אין במסקנה זו כשלעצמה כדי להביא לקבלת הערעור. על מנת לבסס קיומה של רשלנות שהמשיב יחוב בגינה, יש לקבוע מה מידת הנזק שנגרם. בחומר שהונח בפני ביהמ"ש המחוזי אין בנמצא כל טיעון או ראיה שבכוחם ליתן מענה לשאלה זו. 

ג. הנשיא (בדימ') ברק: יש לקבל את הערעור ולהטיל אחריות על המשיב. העמימות השוררת במקרה דנא היא בעניין גודל הנזק בלבד. במקרים של עמימות בקשר לגודלו של הנזק, קיימת הצדקה לפסיקת פיצוי בדרך של אומדנא. ביהמ"ש המחוזי קבע כי אם אמנם ייקבע כי התרשלותו של המשיב גרמה להיווצרות נזק, יש להעמידו על 35% נכות מתוך 65% הנכות מהם סובל המערער. קביעה זו, שאינה מנומקת, אין לקבל. כן לא ניתנה כל הנמקה לפסיקת פיצוי בסך כולל של 1 מיליון -. עיקר הנזק של המערער נעוץ בעצם הפגיעה המוחית ממנה הוא סובל מאז לידתו, והתרומה של המשיב היא מישנית יותר. אפילו היה המערער מאובחן על ידי המשיב והטיפול בו היה מתחיל מוקדם יותר, היה צפוי שיוותר נזק ניכר למערער בשל הפגיעה המוחית. בנסיבות העניין, יש להחזיר את הדיון לביהמ"ש המחוזי, לקביעת היקף הנזק בדרך של אומדנא ולקביעת הפיצוי בראשי הנזק השונים. 

ע"א 9328/02 מאיר נ' ד"ר לאור

א. בשנת 1995 היתה המערערת בהריונה הראשון, לאחר שלוש שנות טיפולים בעקרות. ביום 17.2.95, כשהיתה המערערת בשבוע ה - 31 להריונה, היא פנתה לחדר מיון יולדות בבית החולים "הדסה", לאחר שחשה ברע, והתלוננה על "כאבים" או "צירים" או "לחצים". באותו יום היא שוחררה לביתה. יומיים לאחר מכן פנתה למרפאת קופת חולים מאוחדת (להלן: המרפאה) בהתאם להנחיות השחרור. במרפאה זו טופלה המערערת במהלך הריונה על ידי ד"ר לאור. בין הצדדים קיימת מחלוקת עובדתית האם במהלך ביקורה במרפאה, נבדקה המערערת גם על ידי ד"ר לאור. ביהמ"ש המחוזי קבע שאין צורך להכריע במחלוקת זו, שכן, לגישתו, לא הוכח קשר סיבתי בין התרשלותו הנטענת של ד"ר לאור לבין מות העובר. עם זאת, ביהמ"ש פרט על שום מה גירסת המערערת, לפיה היא פגשה בד"ר לאור במרפאה, סבירה יותר מגירסתו של ד"ר לאור. לאחר שעזבה המערערת את המרפאה, היא חשה ברע. היא שבה לביתה, ובערב נסעה לבית החולים. לפנות בוקר נקבעה "הבחנה משוערת של רעלת הריון והיפרדות שלייה" והוחלט על ניתוח קיסרי, שבו העובר הוצא ללא רוח חיים. ביהמ"ש המחוזי קבע, שההריון הסתיים במותו של העובר עקב היפרדות השליה, כשהמערערת גם סובלת מרעלת הריון. בדחותו את תביעתה של המערערת, קבע ביהמ"ש המחוזי, בין היתר, כי לא היתה התרשלות של ביה"ח בטיפול במערערת וכי לא הוכח קשר סיבתי, לא בין התנהגות רופאי בית החולים ביום 17.2.95 ולא בין התנהגותו של ד"ר לאור ביום 19.2.95 לבין מות העובר. כמו כן, לא הוכח קשר סיבתי בין הנזק הראייתי שגרמו ד"ר לאור ובית החולים למערערת במחדלי רישומיהם השונים ובהפרתם הוראות הנוגעות לניהול רשומות רפואיות לבין מות העובר. הערעור נגד ד"ר לאור נתקבל ונגד "הדסה" נדחה. 

ב. אין להתערב בקביעת ביהמ"ש המחוזי, לפיה ביום 17.2.95 לא התרשלו בית החולים ועובדיו. לעומת זאת, הוכח שד"ר לאור התרשל, לאחר שפגש במערערת בעת שזו ביקרה ביום 19.2.95 במרפאה. אשר לשאלה אם התקיים קשר סיבתי בין התרשלותו של ד"ר לאור לבין מות העובר? - יש להשיב על שאלה זו בחיוב. מחומר הראיות עולה כי אם בבדיקה במרפאה היה מתגלה כי בטנה התחתונה של המערערת היא רגישה, הרי בהתחשב בתלונותיה על כאבים וצירים, היתה מתבקשת המסקנה, על פי מאזן ההסתברויות, כי מתקיים אצל המערערת תהליך של הפרדות שליה. בדיקה זו לא נערכה על-ידי ד"ר לאור, על-אף שראוי היה כי תתבצע. אין יודעים, אם בבדיקה כזו היתה מתגלית רגישות של הבטן. אך אין צורך להכריע בכך, שכן עומדת למערערת הטענה בדבר "נזק ראייתי", אשר נגרם לה עקב אי קיום בדיקת בטנה על ידי ד"ר לאור במרפאה. 

ג. הלכה היא, כי נזק ראייתי אשר נגרם על ידי הנתבע מצדיק, בנסיבות מתאימות, את העברת נטל השכנוע מן התובע אל הנתבע. העיקרון שביסוד העברת נטל השכנוע מתפרש לא רק על מחדלים בעריכת רשומות רפואיות ובשמירתן כנדרש. הוא מתפרש גם על רשלנות בעלת אופי שונה, אשר גורמת לכך שנפגעת האפשרות של התובע להוכיח את עילת תביעתו. כך גם במקרה של רשלנות מצד הנתבע באי קיומן של בדיקות רפואיות, אשר לו בוצעו יכולות היו להצביע על הגורמים לנזק. רשלנות כזו גם היא עשויה להעביר את נטל השכנוע על שכמו של הנתבע. 

ד. ד"ר לאור נמנע מלבצע במערערת בדיקה מתבקשת, אשר היתה יכולה לתת תשובה לשאלה, אם בעת ביצועה היתה למערערת בטן רגישה. אם התשובה לכך היתה חיובית, הרי בהצטרף לתלונות המערערת על כאבים וצירים היה בכך להצביע לכאורה על תהליך של היפרדות השליה. משנמנע ד"ר לאור מלבצע את הבדיקה, גרם בכך נזק ראייתי והועבר אליו הנטל לשכנע שבאותו שלב, בו נמנע מלבצע את הבדיקה, לא סבלה המערערת מבטן רגישה וכי לא היתה שרויה בתהליך של היפרדות השליה. בנטל זה לא עמד. על סמך האמור עד כאן, הוכח הקשר הסיבתי בין התרשלות ד"ר לאור לבין אי איבחון היפרדות השליה בעת שהמערערת שהתה במרפאה. 

ד. עדיין נותרה השאלה, אם ניתן היה למנוע את מות העובר, אילו אובחנה במרפאה היפרדות השליה. התשובה לכך היא שהמערערת הוכיחה, כי אבחון היפרדות השליה במרפאה, היה מונע, על פי מבחן ההסתברויות, את מות העובר. 

קשר סיבתי-סיבתיות משפטית, ריחוק הנזק והקטנתו

ע"א 2028/99 פאר נ' חברה לבניין סילובט

א. בתאריך 31.5.93 קרס סילו - ממגורה המשמשת לאחסון תבואה - שנבנה בחיפה, והתמוטט על מבנה בלוקים שעמד בסמוך. במבנה שכנו שלושה בתי-עסק שניזוקו, ביניהם זה של המשיבה 7 (להלן: ג.ש.ק.). הסילו נבנה בשנת 1978 על-ידי המשיבה ו-4 אחרים (להלן: הבעלים) באמצעות חברת בנייה בהתאם לתוכניות שהכין המערער, שגם שימש כמפקח על עבודות-הבנייה (להלן: המפקח). לקראת תחילת עבודות הבנייה הכין המפקח תוכנית בה נכלל צינור-הרקה, המיועד להפחית את הלחץ המופעל על דפנות הסילו בעת הרקתו. ברם, חברת-הבנייה לא התקינה צינור-הרקה. למרות זאת, נמסר הסילו בשנת 1979 באישור המפקח לבעלים לשם הפעלתו. לאחר שבוצעה הרקה ראשונה של הסילו, ומשנתגלו סדקים במבנה הסילו, שיגר המפקח בחודש נובמבר 1979 מכתב לבעלים, ובו ציין כי הוא שב ומסב את שימת-ליבם לחשיבות של התקנת צינור-הרקה בסילו, ולכך שבהיעדר צינור-הרקה, אין הוא רואה עצמו אחראי לשלמות מבנה הסילו. בחודש פברואר 1980 הותקן בסילו צינור-הרקה בהתאם לתוכניות המפקח, אך לא תחת פיקוחו. צינור-ההרקה קרס זמן-מה לאחר שהותקן. המפקח דרש לשוב ולהתקין בסילו צינור-הרקה, משום שבהיעדר צינור-הרקה, הסילו אינו יציב וייווצרו בו סדקים. על-אף דברים אלו, נמנעו הבעלים מלהתקין בשנית צינור-הרקה, וגם המפקח לא פנה אליהם עוד בעניין זה. 

ב. לבסוף התמוטט הסילו כ-15 שנים בלבד מעת שנבנה. על רקע זה הגישו הניזוקים, וג.ש.ק. בכללם, תביעה לבית-המשפט המחוזי בחיפה כנגד הבעלים. אלה שלחו הודעות צד שלישי לחברת-הבנייה ולמפקח. בית-המשפט המחוזי מצא, כי על-פי התוכניות שהכין המפקח, צינור-ההרקה היה חיוני להבטחת יציבות הסילו, כי הפעלת הסילו בלא צינור-הרקה גרמה להיווצרות סדקים שלא נאטמו כהלכה, ובסופו של דבר לקריסת הסילו. בית-המשפט הטיל 75% מן האחריות לנזקים על הבעלים בשל התרשלותם בתיחזוק הסילו, לרבות הימנעותם מלהתקין צינור-הרקה חלף זה שקרס. את המפקח מצא בית-המשפט המחוזי אחראי בשיעור של 25% לנזקים. כן קבע ביהמ"ש את שיעור הפיצויים לניזוקים. הבעלים והמפקח הגישו ערעורים לעניין חלוקת האחריות וכן הוגשו ערעורים על גובה הנזקים. הערעורים נדחו. 

ג. בהערכות הנזק של בית-המשפט המחוזי, שבוססו היטב, אין מקום להתערבות. אשר לאחריות לקריסת הסילו - הנזק לא היה מתרחש לו היה מותקן בסילו צינור-הרקה. משכך, מתעוררת השאלה, אם קשר סיבתי עובדתי זה מצמיח גם קשר סיבתי משפטי. התשובה לכך חיובית. מכוח תפקידיו חייב היה המפקח לוודא כי יותקן בסילו צינור-הרקה, משום שעל-פי התוכניות, שאותן הכין בעצמו, ברור היה כי ללא צינור-הרקה עלול הסילו להתמוטט. מלכתחילה, במסגרת עבודות בניית הסילו שנערכו בפיקוח המפקח, לא הותקן צינור-הרקה כלל, ואילו צינור-ההרקה שהותקן על-פי תוכניות המפקח לאחר שבוצעה ההרקה הראשונה של הסילו, כאשר כבר נוצרו בסילו סדקים - קרס. המפקח נמנע מלהסביר לבעלים כי על-פי תכנונו ובהתאם לחישובי הכמויות שערך, צינור-ההרקה הוא חיוני, ואף לא תבע במפגיע כי יותקן צינור-הרקה אחר במקום זה שקרס. התרשלותו של המפקח היתה, איפוא, גורם מרכזי להתרחשות הנזקים. 

ד. התרשלות הבעלים בתיחזוק הסילו, לרבות הימנעותם מהתקנת צינור-הרקה אחר במקום הצינור שקרס, היא אחד הגורמים לנזק, אך אין היא שוללת את אחריותו של המפקח. אין גם מקום להתערבות בחלוקת האחריות בין המפקח לבין הבעלים, שהיו אחראים לתחזוקת הסילו השוטפת ולא דאגו לאטימת הסדקים בצורה ראוייה, הגם שאלו היו גלויים לעין, ואף לא דאגו להתקנה חוזרת של צינור-הרקה, חרף הסברו של המפקח כי צינור-הרקה דרוש וכי הסדקים נגרמים בשל היעדרו. 

ע"א 2714/02 פלונית נ' מרכז רפואי בני ציון חיפה 

א. המערערת, ילידת 1971, היתה בהריון ראשון. במהלך ההריון היתה במעקב של טיפת חלב ושל רופא קופ"ח. המועד המשוער של הלידה נקבע ליום 3.6.96. במאי 1996 אובחן כי לתובעת עובר גדול ולכן הופנתה על ידי הרופא לבדיקות ולמעקב במרכז הרפואי בני ציון (להלן: המרכז הרפואי). בתאריך 26.5.96, בשבוע ה-39 להריונה, נתקבלה המערערת בחדר מיון יולדות של המרכז הרפואי. רופא אשר בדק אותה, העריך כי משקל העובר עפ"י האולטרא-סאונד הינו 4,150 גרם. המערערת שוחררה לביתה והוזמנה לבקורת נוספת ביום 30.5.96. ביום זה נבדקה שוב ושוחררה עם הנחייה להתייצב בחדר לידה ביום 3.6.96. המערערת התקבלה לאשפוז ביום 3.6.96 בבוקר, נערכו לה בדיקות אולטרא-סאונד והוערך כי משקל העובר הינו 4,293 גרם. לאחר התלבטות נקבע, בהסכמת המערערת, כי הלידה תהיה בניתוח קיסרי למחרת היום. ביני לביני התקיים דיון מחלקתי מחודש של צוות הרופאים במחלקה, והוחלט להמתין ללידה רגילה. בלילה שבין 7-8.6.96 חשה המערערת כאבים עזים. היא פנתה לחדר לידה בבי"ח רמב"ם, שם אובחן כי העובר הוא ללא רוח חיים. סיבת המוות היתה חסימת חבל הטבור. אילו בוצע הניתוח הקיסרי היתה נמנעת התוצאה של מוות עקב חסימת חבל הטבור. בשאלה אם אחראים המרכז הרפואי ורופאיו בנזיקין בגין מות העובר, השיב ביהמ"ש המחוזי בשלילה. בשאלה מרכזית זו כרוכה ושלובה שאלה נוספת - שאלת העלמו של תיקה הרפואי של המערערת. אף שהתביעה נדחתה - חוייבו המשיבים לשלם למערערים הוצאות בסך 50,000 ש"ח. הערעור על שלילת אחריות הנתבעים וערעור נגדי על חיוב הנתבעים בהוצאות נדחו. 

ב. בימ"ש קמא דן בשאלה המרכזית האם החלטת הרופאים לשנות את החלטתם הראשונה לבצע ניתוח קיסרי, (להלן: ההחלטה המשנה), הינה החלטה המבוססת על שיקולים רפואיים סבירים. בפני ביהמ"ש הוצגה עמדה אחידה של המומחים, שלפיה כאשר משקל העובר הינו מעל 4500 גרם - ההמלצה היא לנתח בכל מקרה. המחלוקת העיקרית היתה בדבר משקל העובר עפ"י הבדיקות השונות, והשאלה האם כשהעובר הוא במשקל הגובל במשקל אשר מעבר לו יש לנתח - ההחלטה שלא לבצע ניתוח קיסרי הינה סבירה. הועלו גם טענות בשאלה כיצד נכון היה לחשב את משקל העובר. המערערים תוקפים את נקודת המוצא של הערכאה הראשונה ולפיה משקל העובר ביום 3.6.96 היה 4,293 גרם. הנתון האמור מופיע בכמה מסמכים. המערערים משליכים יהבם על סטיית התקן שיש בכל הערכה: במשקל מעל 4,000 גרם קיימת סטיית תקן (לשני הכיוונים) של 20%, ובענייננו כ-900 גרם. על כן - כך טוענים המערערים - היה על הרופאים להביא בחשבון משקל עודף נוסף של 900 גרם, וחובה היתה, לטענתם, לבצע ניתוח קיסרי ברם, כאמור, סטיית התקן יכולה לפעול לשני הכיוונים. ההערכה הקלינית היתה, לפי הראיות, דווקא כלפי מטה ולא כלפי מעלה. על כן, בדין קבע ביהמ"ש, בנסיבותיו של עניין זה, שהנתבעים לא התרשלו בכך שלא ביצעו ניתוח קיסרי. 

ג. אף בהנחה שהיתה התרשלות בכך שלא נעשה ניתוח קיסרי, אין קשר סיבתי בין התרשלות זו לבין התוצאה של מות העובר. ההתלבטות בשאלה אם לבצע ניתוח קיסרי אם לאו נובעת מהחשש של מה שמכונה "היצרות כתפיים" בשעת הלידה. לחשש להיצרות כתפיים אין דבר עם מה שארע בפועל. הכל מסכימים כי מותו של העובר נגרם עקב קשר בחבל הטבור. מוות כזה הוא בלתי צפוי, ובאופן מעשי בלתי נמנע. אכן, אילו בוצע הניתוח הקיסרי ביום 4.6.03 לא היתה נגרמת התוצאה המצערת. במובן זה קיים קשר סיבתי עובדתי בין אי ביצוע הניתוח לבין מות העובר. קשר סיבתי עובדתי זה איננו קשר סיבתי משפטי. אם נפעיל את מבחן הצפיות נאמר כי איש לא יכול היה לצפות שאם לא יבוצע ניתוח קיסרי תהיה תוצאת מוות עקב קשר אמיתי בחבל הטבור. 

ד. אשר לחיוב המרכז הרפואי בהוצאות - תיקה הרפואי של המערערת בבית החולים נעלם, ונמצא רק העתקו הצילומי. צילומים של שלושה מסמכים חשובים לא נמצאו בתיק המצולם ונתגלו רק כשנה לאחר הגשת התביעה. התובעים ערכו בדיקות מוקדמות טרם הגשת התביעה, כשהיו חסרים המסמכים המרכזיים. על כן, אין תימה כי נכנסו להליך זה והוציאו הוצאות ניכרות לניהולו. כאשר התגלו המסמכים החסרים "היו התובעים כבר במהלך מואץ ומתקדם, הוצאות רבות הוצאו, אמונתם בנתבעים, בהתנהלותם ובנקי כפיהם היתה פחותה והם המשיכו בהליך, ובמצב שנוצר קשה לכהות בהם", כפי שקבע בימ"ש קמא. על כן החליט כי אף שדין התביעה להדחות, ישאו הנתבעים באופן יוצא מן הכלל בהוצאות בסכום של 50,000 ש"ח. גם בהחלטה זו אין להתערב. 

ע"א 576/81 בן שמעון נ' ברדה

א. בבית שאן, הרחק מסביבת מגורים מצוי מבנה המופעל ע"י הגדנ"ע כמועדון. נמצאים במקום אולם הרצאה, משרד וחדר לנשק. ליד המועדון מצוי מקום למטווח. בחדר הנשק מאוחסנים מספר רובים המסודרים על כנה, כאשר דרך שמורות הרובים עובר מוט נעול. הדלת המובילה לחדר הנשק עשויה עץ מצופה משני צדדיה בפח, נעולה ע"י שני ווי בריח ומנעול. למועדון עצמו דלת כניסה ראשית, ומעליה חלון המוגן ע"י סורגים. אחד מסורגי החלון מסר זה זמן רב והמקום נסגר בקרשים. על הפעלת המועדון מופקד המשיב המועסק ע"י משרד הבטחון. ברדה היה מגיע למקום יום יום, תוך שהיה משגיח על הנשק ומרכז את הפעילות. בין ה- 21.5.76 לבין ה- 26.5.76 נערך מסע תלמידים והמועדון היה סגור. הודעה על כך נמסרה למשטרה. ברדה עצמו לא השתתף במסע אך גם לא היה במקום מאז ה- 21.5.76. בתאריך בלתי ידוע בין ה- 21.5.76 לבין ה- 26.5.76, כנראה ב- 23.5.76, הסירו שני נערים בגיל 15, את הקרשים שכיסו את החלון שמעל לדלת הכניסה למועדון ונכנסו למועדון, עקרו את דלת הכניסה לחדר הנשק, שברו את המנעול שעל כת הרובים, ונטלו מספר רובים וכדורים. מספר ימים השתמשו הנערים ברובים שברשותם לציד חוגלות ויריות סתם. ביום 26.5.76 הזמינו השניים את המערער להצטרף אליהם ולשחק "משחק מלחמה". המשחק היה שהמערער יתפוס מחסה מעבר לחגורת בטון ואילו השניים יירו לעבר אותה חגורה. המערער הסכים והשניים ירו לעברו ואחד הכדורים פגע בראשו של המערער, פצע אותו קשות וגרם לו נזקים כבדים. אותו יום הגיע ברדה למועדון וגילה את הפריצה ואת נטילת הנשק והודיע על כך למשטרה. בעקבות חקירה משטרתית הועמדו שני הנערים לדין פלילי בגין התפרצות ונשיאת נשק שלא כדין וכן חבלה חמורה, הם הורשעו ונגזרו עליהם עונשי מאסר בפועל ועל תנאי. 

ב. בגין האירועים האמורים הגיש המערער תביעת נזיקין נגד שני הנערים היורים, נגד המשיב, נגד המועצה המקומית בית שאן ונגד מדינת ישראל. ביהמ"ש המחוזי קבע כי הנערים אחראים בנזיקין כלפי המערער וכי לא עומדת להם ההגנה של הסתכנות מרצון ועל כך אין ערעור. אשר לברדה - נפסק כי הוא התרשל כלפי המערער בכך שלא דאג לסגירה הראויה של החלון שמעל לדלת הכניסה. חרף זאת, נפסק כי ברדה אינו אחראי בנזיקין שכן נותק הקשר הסיבתי שבין התרשלותו לבין נזקו של המערער. ניתוק הקשר הסיבתי מקורו במשחק המלחמה המהווה אירוע שברדה לא צריך היה לצפות מראש. משנדחתה התביעה נגד ברדה נדחתה התביעה נגד עירית בית שאן ומדינת ישראל. המערער ערער נגד שחרור ברדה ומדינת ישראל מאחריות. 

ג. המשיבים מערערים על הקביעה שברדה התרשל וטוענים כי לא היתה כל רשלנות מצדו ומאידך תומכים בכך שנותק הקשר הסיבתי בין התרשלותו, במידה והיתה, לבין נזקו של המערער, ואילו המערער תומך בכך שברדה התרשל אך מערער על הקביעה כי נותק הקשר הסיבתי. ערעורו של המערער נגד שחרורו של ברדה ושל מדינת ישראל מאחריות נתקבל. 

ד. אילו היה החלון תקין היה על הנערים לפרוץ דלת או חלון כדי לחדור פנימה וסביר שנערים דוגמת הנתבעים היו חוששים לעמוד גלויים בשעות היום ולפרוץ דלת. החדירה דרך הפירצה בחלון לאחר סלוק הקרשים שנעשתה בקלות ובמהירות היתה נוחה וקלה יותר. כן קל יותר היה לבצע שבירת הדלת בתוך המועדון שאיש אינו רואה אותה מבחוץ. בכך הרשלנות של ברדה. היקפם של אמצעי הזהירות היא תולדה של הסיכון הצפוי. ככל שהסכון גדול יותר כן יש להרבות באמצעי זהירות. המחזיק רובים וכדורים במועדון נוער, צריך לצפות כי נערים הבאים למועדון יבקשו ליטול את הנשק ולעשות בו שימוש אסור, ולכן יש לנקוט באמצעי זהירות סבירים כדי למנוע התרחשות זו. לרשלנות של מצב החלון נתווספה רשלנות נוספת. המועדון היה נעול מספר ימים ללא כל השגחה. אילו היה ברדה בא למקום יום יום סביר להניח כי הפריצה היתה מתגלה מיד ואז האסון שהתרחש מספר ימים לאחר הפריצה היה נמנע. במשך אותו זמן ירו הנערים ודבר היריות נשמע ואילו היו מחפשים את גונבי הרובים סביר שלא היה קושי במציאתם. 

ה. אשר לשחרורו של ברדה מאחריות - אכן נכון שאין זה מספיק שמזיק שחב בחובת זהירות התרשל כלפי הניזוק. תנאי הוא לאחריותו כי התרשלותו היא שגרמה לנזק, היינו שקיים קשר סיבתי בין ההתרשלות לבין הנזק. קשר סיבתי זה אינו רק "עובדתי" אלא אף "משפטי". עפ"י סעיף 64(2) לפקודת הנזיקין לא תוטל אחריות על אדם אם אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק. "הסיבה המכרעת" נקבעת על פי אמות מידה משפטיות אשר במרכזן עומדים שלשה מבחנים חילופיים: מבחן הצפיות, מבחן הסיכון ומבחן השכל הישר. מבחן הצפיות עניינו אם המזיק, כאדם סביר, צריך היה לצפות שהתרשלותו שלו תביא לנזקו של הניזוק. כאשר בהשתלשלות העניינים התערב גורם זר, כי אז השאלה היא אם התערבותו של אותו גורם היא בגדר הציפיות הסבירה. מבחן הסיכון עניינו הסיכון שנוצר ע"י מעשהו של המזיק. הקשר מתקיים אם ההוצאה המזיקה הוא בתחום הסיכון שיצרה התנהגותו של המזיק, וזאת גם אם התוצאה המזיקה נגרמה בשל התערבותו של גורם זר. מבחן השכל הישר שואל אם כל התכונות המציינות את רשלנות המזיק תרמו בפועל להתהוות התוצאה המזיקה. כאשר הנזק נגרם בשל התערבותו של גורם זר, השאלה היא אם התערבותו שוללת, במישור ההגיוני קיומו של הקשר. 

ו. האם בענייננו נותק הקשר הסיבתי על פי מבחן הצפיות - ברדה היה אחראי על מחסן נשק במועדון נוער וכאדם סביר היה עליו לצפות כי נערים בני 1 5 ו- 16 לא יעמדו בפני הפיתוי וינסו להשתמש בכלי הנשק למשחקיהם. היה עליו לקחת בחשבון את המערער כאחד שעלול להפגע אם לא ינקטו אמצעי זהירות מספיקים. גם אם נכונה קביעת ביהמ"ש המחוזי כי ברדה לא צריך היה לצפות שבנשק הנגנב יעשה שימוש כה חריג, הרי סביר היה לצפות שהנערים יעשו מטווחים "רגילים" ויקלעו בדומם או בחיות סביר היה להניח כי יתרשלו ויפגעו שלא במתכוון בבני אדם. בשאלה אם התערבותו של גורם זר מנתקת את הקשר הסיבתי, השאלה היא תמיד אם התערבות זו צפויה היא ואם לאו. אם התערבות הגורם הזר צפויה אין בה כדי לנתק את הקשר הסיבתי ואם אינה צפויה יש בה כדי לנתק את הקשר הסיבתי. אין על המזיק לצפות את כל פרטי ההתערבות הזרה ודי לו לצפות את ההתערבות בקויה הכלליים. בענייננו לא צריך היה ברדה לצפות את משחק המלחמה הספציפי ודי שצריך היה לצפות כאדם סביר משחקים אסורים בנשק, ומשצפה זאת שוב אין הקשר הסיבתי מנותק. ההוצאה לא תהיה שונה אם ננקוט במבחן הסיכון או במבחן השכל הישר. 

פסק הדין ניתן מפי השופט ברק והוסיף השופט טירקל כי לדעתו נובעת ההתרשלות של ברדה מכך כי דלת חדר הנשק לא ענתה לדרישות המפרט במקומות המיועדים לאחסון כלי יריה. 

דנ"א 7794/98 משה נ' קליפורד

א. השופט אור: ביום 5.4.84, בהיותה בת חמש שנים, הגיעה המבקשת, (להלן: רביד), מלווה באמה, למרפאת "שילון" באשקלון לצורך טיפול שיניים. היא התקבלה במרפאה על ידי המשיב, (להלן: הרופא). כהכנה לטיפול, הזריק הרופא לרביד זריקת הרדמה מקומית בלסתה. מיד לאחר ההזרקה, החלה רביד נוטה על צידה ואינה מצליחה להתייצב. היא הוחשה לטיפול בבית חולים תל השומר, וכתוצאה מהאירוע, סובלת רביד עד היום ממגבלות בגפיים ומהפרעות נוירולוגיות וקוגנטיביות. רביד והוריה (להלן: המבקשים) הגישו תביעה לביהמ"ש המחוזי בבאר שבע, אשר במסגרתה תבעו מהרופא והמשיבים 2-4 פיצויים בגין נזקי הגוף שנגרמו לה. ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה. על פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי הגישו המבקשים ערעור לביהמ"ש העליון וערעורם נדחה ברוב דעות המשנה לנשיא ש. לוין והשופט י. גולדברג כנגד דעתה החולקת של השופטת בייניש (ע"א 935/95 פ"ד נב(4) 736, להלן: פסק דין שלערעור). העתירה לדיון נוסף על פסק דין זה התקבלה ופסה"ד שונה ברוב דעות הנשיא ברק והשופטים אור, גב' שטרסברג-כהן, טירקל, גב' בייניש, נגד דעתם החולקת של המשנה לנשיא ש. לוין והשופט אנגלרד. 

ב. השופט (בדימוס) אנגלרד (דעת מיעוט): אין מחלוקת כי הנזק המוחי על תוצאותיו הקשות היה בבחינת אירוע חריג ביותר, שאפשרות התרחשותו בעקבות הזרקת אלחוש לא היתה ידועה על פי הספרות הרפואית. עם זאת, היה ידוע כי במקרה של חדירת המזרק לתוך העורק האליאולרי - דבר הקורה בהסתברות שבין 10% ל-15% מכלל מקרי ההזרקה - עשויות להיגרם למטופל פגיעות עצביות קלות וחולפות. פגיעות קלות אלה ניתן היה למנוע על ידי השימוש במזרקים "שואבים", אשר בעזרתם אפשר להיווכח אם חדרה המחט לכלי דם. במקרה הנדון השתמש הרופא במזרק רגיל. ביהמ"ש המחוזי גרס כי לא עלה בידי התובעים להוכיח, בעודף הסתברות, כי הנזק נגרם על ידי גורם (עובדתי) בעל אופי רשלני. כן קבע כי רוב החברות המייצרות את חומר ההרדמה משווקות אותו באמפולה כזו המונעת מטבעה את יכולת השימוש במזרק שאיבה, וכי בעת הרלוונטית היה סוג המזרק הרגיל מקובל בשימוש אצל רופאי השיניים ובנסיבות המקרה אין לתלות התרשלות בהתנהגות הרופא בשל עצם השימוש בסוג זה של מזרק. בסוף דבריו מביא ביהמ"ש המחוזי נימוק חלופי נוסף לשלילת האחריות, והוא היעדר צפיות. 

ג. נראה כי במסגרת עוולת הרשלנות יש להחיל את מבחן הצפיות לגבי הנזק שנגרם בפועל. מאחר שהמבחן המרכזי לרשלנות, כהגדרתה בפקודה, הוא הצפיות, יש הגיון ענייני רב שהנזק (הראשוני) שנגרם בפועל, ואשר מבסס את קיום האחריות בעוולת הרשלנות, גם הוא יהיה צפוי. והנה, במקרה הנדון לא הוכח כי לילדה נגרם תחילה הנזק הצפוי (הקל והחולף), ורק לאחר מכן הנזק הבלתי צפוי. לו היה נגרם תחילה הנזק הקל, שאלת הנזק החמור שבא בעקבותיו, היתה נכנסת לתחום הוראת סעיף 76(1) לפקודה, שעניינה היקף האחריות. באשר לסוגיה של ריחוק הנזק, אין לומר שהמקרה הנדון נכנס למסגרתו של עקרון "הגולגולת הדקה". 

ד. השופט אור: אירוע של הזרקת חומר ההרדמה לתוך עורק הוא אירוע מוכר המתרחש בכ-10%-15% מכלל מקרי ההזרקה. התופעות שהיו מוכרות בספרות הרפואית עד לאירוע הנדון כתופעות העשויות להיגרם בעקבות התהליך של חדירת חומר ההרדמה לעורק, באו לידי ביטוי בהשפעות גופניות חולפות. פגיעות אלה ניתן היה למנוע על ידי שימוש במזרקים המאפשרים שאיבה מוקדמת. במקרה הנדון השתמש הרופא במזרק שאינו מאפשר שאיבה מוקדמת, ושתאם את הפרקטיקה המקובלת באותה עת. בדרך כלל, החלטותיו ופעולותיו של רופא צריכות להיות מבוססות על ידע רפואי עדכני ובהתאם לנורמות המקובלות בעת הרלבנטית בעולם הרפואה. יחד עם זאת, סבירותם של אמצעי זהירות נקבעת על פי אמות מידה אובייקטיביות-נורמטיביות ועל כן יתכנו מקרים, אם כי לא שכיחים, בהם הפרקטיקה הנוהגת עלולה שלא לענות על סטנדרט ההתנהגות הנדרש. 

ה. בנסיבותיו המיוחדות של המקרה שבפנינו, חוברים יחד מספר שיקולים אשר משקלם המצטבר מוביל לתוצאה כי הרופא התרשל בכך שהשתמש במזרקים לא שואבים. ראשית, היה ידוע הסיכון של חדירה לעורק במהלך הרדמה מקומית דנטלית כתוצאה משימוש במזרק לא שואב; שנית, תופעות הלוואי שהיו ידועות על פי הספרות הרפואית בעת התרחשות האירוע, היו אמנם תופעות חולפות, אולם לא ניתן לכנותן "קלות ערך" או "מזעריות"; שלישית, במועד הרלבנטי כבר היה ידוע שהשימוש במזרקים שואבים עדיף; רביעית, ב"הוראות היצרן" של חומר ההרדמה בו נעשה שימוש נקבעה באופן מפורש ההוראה להשתמש במזרקים שואבים. שימוש במזרק לא שואב מהווה אפוא הפרה של הוראה ברורה של יצרן חומר ההרדמה באשר לאופן הראוי של הזרקת החומר; לבסוף, מזרקים שואבים היו קיימים בשוק בעת הנדונה ולא נטען כי היתה בעיה כלשהי להשיגם. 

ו. אשר לקשר סיבתי (משפטי) בין ההתרשלות לנזק - גם אם הנזק הראשוני שנגרם לרביד היה הנזק החמור והקבוע, די בכך שהרופא צפה או שהיה עליו לצפות את סוג הנזק, דהיינו, את תהליך הגרימה הספציפי של היצרות כלי הדם, על תוצאותיו האפשריות, על מנת לייחס לו אחריות לגרימתו. מכל מקום, בענייננו, ממילא נגרם תחילה לרביד הנזק הקל והחולף ורק לאחר מכן הנזק החמור והקבוע. המסקנה היא, כי הנזק הראשוני שאירע היה מסוג תופעות הלוואי שהיו מוכרות וצפויות כתוצאה מחדירת חומר ההרדמה לעורק, ועל כן על הרופא היה לצפותו. 

ז. שאלה אחרת היא, האם אחראי הרופא לנזק החמור יותר שהתפתח אצל רביד בהמשך לנזק הראשוני. ההלכה בסוגיית ריחוק הנזק נקבעה לפני שנים רבות. על פי ההלכה סוג הנזק צריך להיות צפוי אך לא היקפו. אם ניישם את ההלכה לענייננו, על הרופא היה לצפות את התרחשותו של נזק גוף כתוצאה משימוש במזרק לא שואב. לפיכך, הנזק המאוחר שנגרם לרביד, שאף הוא בגדר נזק גוף - ובענייננו, נזק גוף חמור יותר אך במסגרת אותו תהליך - הוא נזק שהרופא אחראי לו. 

ע"א 8199/01 עזבון מירו נ' מירו

א. במהלך מפגש חברתי בבית-מגורים, ירה המשיב בשוגג כדור מאקדחו המשטרתי של רמי לוי (להלן: השוטר), בעופר מירו (להלן: המנוח) וגרם למותו. האקדח, ובו מחסנית טעונה בכדורים, הונח ע"י השוטר על הספה, שעליה ישב. יואב הורשע בביהמ"ש המחוזי בעבירה של הריגה מתוך קלות דעת ואילו השוטר שהואשם בעבירה של רשלנות ופזיזות בנשק יצא זכאי בדינו. אשתו, הוריו ועזבונו של המנוח תבעו את נזקיהם, מיואב, מהשוטר ומהמדינה. יואב לא כפר באחריותו. מנגד, טענו השוטר והמדינה כי התנהגותו של יואב - שלא ניתן היה לצפות אותה - היא הסיבה המכרעת לנזק, ולפיכך לא התקיים הקשר הסיבתי המשפטי, הדרוש לחיובם. לחלופין, טענה המדינה, כי אין היא אחראית למעשיו של השוטר אשר בעת שהותו בדירה, הפר את הוראות הבטיחות של המשטרה. ביהמ"ש המחוזי קיבל את הטענה בדבר ניתוק הקשר הסיבתי ודחה את התביעה נגד השוטר והמדינה. אף תביעתם של הורי המנוח לפיצויים נדחתה, באשר המנוח לא תמך בהוריו ואף לא היה תומך בהם לעתיד. ביהמ"ש חייב, איפוא, את יואב לבדו, בתשלום פיצויים בסך 500,000 ש"ח לעזבון בגין קיצור תוחלת חיי המנוח, ולאשת המנוח - שנישאה כעבור זמן קצר אך נתאלמנה בשנית תשעה חודשים לאחר נישואיה - בגין הפסד השתכרות ואובדן שירותיו של המנוח. המשפחה מערערת הן על דחיית תביעתה נגד השוטר והמדינה והן על שיעור הפיצויים. הורי המנוח מערערים גם על דחיית תביעתם נגד יואב. הערעור נתקבל בכל הנוגע לאחריות השוטר והמדינה ונדחה באשר לנושאים האחרים. 

ב. אשר לאחריות השוטר והקשר הסיבתי - המחדלים של השוטר, הם הגורם בלעדיו-אין, למות המנוח. השאלה היא, איפוא, אם קשר עובדתי זה הצמיח קשר משפטי, כנדרש בסעיף 64(2) לפקודת הנזיקין, שבו נקבע, כי לא יראו באשם, שהיה הסיבה או אחת הסיבות לנזק, כאשם שגרם לנזק, אם אשמו של אדם אחר (הגורם המתערב) הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק זה. הקשר הסיבתי אינו נקבע על-פי מידת אשמו של הגורם המתערב, ואף לא ינותק רק בשל כך, שאחד הגורמים לנזק היה מעשה של אחר, שנעשה ברשלנות חמורה, בפזיזות או אף במתכוון. היסוד המכריע באשם נקבע על-פי מבחן השכל הישר, מבחן הסיכון ומבחן הציפיות. 

ג. על-פי מבחן השכל הישר - הקשר הסיבתי מתקיים כאשר התכונות הרשלניות שבמעשה גרמו, עובדתית, לנזק, והוא נשלל רק אם בתהליך הגרימה מעורבים גורמים בלתי-צפויים, ובלבד שההתערבות התרחשה לאחר ביצוע הפעולה הרשלנית. ואילו נסיבות, שהיו קיימות לפני ביצוע המעשה, אינן מנתקות את הקשר הסיבתי. יסודות דומים מצויים במבחנים המקובלים יותר - מבחן הסיכון ומבחן הציפיות. על-פי מבחן הסיכון, קשר סיבתי בין האשם לבין הנזק מתקיים אם הנזק נופל בתחום הסיכון שיצרה התנהגות המעוול, הכולל את סוג הסכנות, המסתברות על-פי כללי האחריות שעל-פיהם רואים את ההתנהגות כרשלנית. ואילו על-פי מבחן הציפיות, קשר סיבתי-משפטי מתקיים כאשר המעוול צריך היה לצפות, כי כתוצאה ממעשהו ייגרם הנזק. 

ד. בעוולה של רשלנות, הציפיות הסבירה משקפת את הזיקה, שבין המעשה הרשלני לבין הקשר הסיבתי-המשפטי, הנדרש לחיוב בנזק. הציפיות הסבירה אינה עניין שבעובדה אלא עניין שבדין. ככלל, אמצעי זהירות שנקבע בחיקוק, ולפיו נקבע מתחם הסיכון, גם קובע את גדר הציפיה הסבירה ומשקף את סטנדרט הזהירות הנדרש מאדם סביר. בענייננו, סטנדרט ההתנהגות הראוי נקבע בפקודות המשטרה. הנזק אשר התרחש - הירי באקדח המשטרתי הוא מסוג הנזק שמתקין הוראות הבטיחות ביקש למנוע ונמצא במתחם הסיכון. קשר סיבתי התגבש גם על-פי מבחן הציפיות. שכן, הסכנה שבנשק הנה גלויה לעין והגנה על חיי-אדם מחייבת ביסוס סטנדרט התנהגות מחמיר. הקשר הסיבתי מתקיים גם על-פי מבחן השכל הישר. שכן, הנחת הנשק הטעון על הספה - שהיא מעשה רשלני - גרמה, עובדתית, לנזק. 

ה. אשר לאחריות המדינה - השוטר נשא עמו בעת חופשתו את האקדח המשטרתי ברשות. מהות השירות המשטרתי - בגדרה שוטר הוא בשירות המשטרה בכל שעות היממה ואף כאשר נמצא הוא בחופשה - מובילה למסקנה, כי הנשק המשטרתי, שמפקדיו הרשו לו ליטול עמו בחופשתו, נמסר לו לצרכי תפקידו. השוטר, בהניחו את האקדח הטעון על הספה, הפר את הוראות הבטיחות המשטרתיות, ובכך יש לראות, כלשון סעיף 13(ב) לפקודת הנזיקין, ביצוע לא נאות של מעשה שהרשה המעביד, המטיל אחריות על המעביד. 

ו. לעניין חלוקת האחריות בין השוטר והמדינה מצד אחד, לבין יואב מצד שני - ההלכה, היא כי מעוולים בנפרד, אשר גרמו לנזק שאינו ניתן לחלוקה חבים כלפי הניזוק למלוא נזקו ביחד ולחוד. עם מות המנוח התגבשו שתי עוולות של רשלנות. כל אחד מהמעוולים, אחראי כלפי הניזוקים למלוא נזקם. המדינה והשוטר מזה, ויואב מזה, אחראים הדדית לנזקי המשפחה. ואילו ביחסים בינם לבין עצמם נקבעת מידת השתתפותו של כל אחד בתשלום הפיצויים על-פי מידת אחריותו. בעניין זה, אין לקבל את טענת השוטר והמדינה, כי אחריות השוטר היתה מזערית. להשארת נשק טעון בתחמושת, תרומה ניכרת לתוצאה שנגרמה, הן על-פי מבחן האשמה המוסרית - הקבוע בסעיף 84 לפקודת הנזיקין, והן על-פי מבחן הסיבתיות. בנסיבות אלה, יש לייחס לשוטר ולמדינה 30 אחוזים מן האחריות וליואב 70 אחוזים ממנה. 

ז. אשר לתביעת ההורים - על-פי סעיף 78 לפקודת הנזיקין נמנים ההורים עם התלויים בניזוק, הזכאים לפיצויים מן המעוול. ברם, על-פי סעיף 80 לפקודת הנזיקין חייבים הם להוכיח, כי נגרם להם הפסד ממון. בענייננו לא עלה בידיהם לעמוד בחובה זו. באשר לשיעור הפיצויים - הסכום שנפסק לזכות העזבון בגין אובדן תוחלת חיים, גבוה יחסית וחורג מהמקובל. עם זאת, אין מקום להתערב בו, בשל העובדה, כי הפיצויים שנפסקו בגין ראשי הנזק האחרים נמוכים יחסית וסכום הפיצויים, בכללותו, הולם. 

ע"א 7021/99 עזבון ויצמן נ' סלע

א. המנוח ושלושה מחבריו (להלן יחד - "התלמידים"), שהיו תלמידי כתה י' בבית הספר רוגוזין בקרית אתא (להלן - "בית הספר"), נטלו ימים ספורים לפני תום הלימודים - ללא רשות - רכב שהיה בשימושה של אחת מתלמידות בית הספר ונהגו בו (להלן - "האירוע"). המשיב 1 הוא מנהל החטיבה העליונה בבית הספר, (להלן - "מנהל החטיבה"). בישיבה השבועית של הנהלת בית הספר, ביום 20.6.94, הוחלט: להשעות את התלמידים מלימודיהם בבית הספר; להציע להורי התלמידים להגיש ערעור ואחרי שיוגש הערעור להיענות לו ולהמיר את עונש ההשעיה בפעילות התנדבותית במהלך הקיץ; לשמור בסוד את הכוונה להיענות לערעור; לתת לתלמידים ציון "לקוי" בהתנהגות וכן לשלול מהמנוח את תעודת ההצטיינות החברתית שעמד לקבל. בתום הישיבה דווח להורי התלמידים על האירוע טלפונית והם זומנו לפגישה בבית הספר. בפגישה הנוגעת למנוח השתתפו רכזת השכבה העליונה של ביה"ס, המנוח ואמו, ובה הודיעה להם רכזת השכבה על השעייתו של המנוח, על הורדת הציון בהתנהגות ועל שלילת תעודת ההצטיינות החברתית. כמו כן דרשה מהמנוח לכתוב מכתבי התנצלות. רכזת השכבה גם הציעה למנוח לערער על החלטת ההנהלה, בלי שאמרה לו כי בכוונת בית הספר לקבל את הערעור לכשיוגש. 

ב. אחרי הפגישה שבו המנוח ואמו לביתם. המנוח עלה על משכבו ואמו יצאה מהבית. בשובה, ביקשה האם מהמנוח לכתוב את מכתבי ההתנצלות ושוב יצאה מן הבית. בשעות הצהרים שבה האם הביתה ומצאה כי המנוח שם קץ לחייו. על שולחנו של המנוח נמצאו שלושה מכתבי התנצלות, שמוענו לרכזת השכבה, למנהל החטיבה ולמנהל בית הספר, שבהם הביע המנוח חרטה עמוקה, תחושה של חוסר אונים ותחינה להחזירו לבית הספר. המערערים, עזבונו של המנוח והוריו, הגישו תביעת פיצויים נגד המשיבים. ביהמ"ש המחוזי קבע כי "על פי הראיות... ועל פי מאזן ההסתברות עולה בבירור כי התנהגות בית הספר הביאה להתאבדותו של שלומי ז"ל". לדעתו, היו ההליכים שבהם נקטו המשיבים בגדר התרשלות ויש קשר סיבתי עובדתי בין ההתרשלות לבין ההתאבדות. עם זאת קבע שאי אפשר היה לצפות את התוצאה, ומכאן שלא התקיים קשר סיבתי משפטי בין ההליכים לבין התוצאה. לפיכך דחה את התביעה, אולם הטיל על המשיבים לשלם למערערים כ-60 אלף ש"ח הוצאות המשפט. 

ג. המערערים טוענים, כי על המשיבים היה לצפות את מעשה ההתאבדות, במיוחד בשל חובת הזהירות המוגברת המוטלת עליהם כמורים (בהשוואה להורים ולחברים), וכן בשל רגישותו המיוחדת של המנוח בהיותו מצטיין חברתי. לעומתם, טוענים המשיבים, כי היה על ביהמ"ש המחוזי לדחות את התביעה משלושה טעמים: המשיבים לא התרשלו; לא היה קשר סיבתי עובדתי; לא היה קשר סיבתי משפטי. לטענת המשיבים, ניתק מעשה ההתאבדות את הקשר הסיבתי, היות ולא ניתן היה לצפות מעשה כזה, והראייה לכך, שאפילו הורי המנוח וחבריו לא צפו את המעשה. עוד טוענים הם, כי בקבעו שהיתה ההתרשלות והיה קשר סיבתי עובדתי התעלם ביהמ"ש מעדויות וראיות שהוגשו לו. המשיבים מוסיפים ומשיגים - בלי שהגישו ערעור שכנגד - על כך שהוטלו עליהם הוצאות משפט ושכ"ט עו"ד על אף שהתביעה נגדם נדחתה. הערעור נדחה. 

ד. התשובה לשאלה מה גרם לאדם פלוני לשלוח יד בנפשו היא תמיד קשה ומורכבת ביותר. אפילו יש, לכאורה, גורם גלוי לעין, קשה מאוד לדעת, בדרך כלל, אם זה הגורם האמיתי. כך גם קשה ומורכבת ביותר התשובה לשאלה אם ניתן לצפות שאדם פלוני ישלח יד בנפשו. בפסיקת ביהמ"ש העליון נדונה השאלה בדרך כלל בתביעות של שאירי חיילים שהתאבדו במהלך שירותם הצבאי נגד קצין התגמולים, או בתביעות של שאירי עובדים נגד המוסד לביטוח לאומי. בתביעות תגמולים כאלה, נדון הקשר הסיבתי העובדתי ולא הקשר הסיבתי המשפטי לרבות סוגיית הצפיות של מעשה ההתאבדות - שבירורו אינו צריך לעניינן. כך נאמר כי "משהוכח הקשר הסיבתי, החייל (או שאיריו) זוכים בתגמול ואין בודקים אם התוצאה היתה צפויה מראש. הלכת הצפיות מראש קובעת מידת האחריות בדיני נזיקין, אך לא בדיני תגמולים... ואף לא בדיני פיצויים לעובדים...". (ע.א. 237/72 - פד"י כ"ז(1) 469). 

ה. משנקבע קיומו של קשר סיבתי עובדתי, קמה ועומדת השאלה, אם לא נשלל הקשר הסיבתי בשל שיקולים של "סיבתיות משפטית". לפי סעיף 64(2) לפקודת הנזיקין אין רואים אדם כמי שגרם לנזק באשמו אם "אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק", בתנאי שלא ניתן היה לצפות את הפעולה. לעומת זאת, פעולה מכוונת שניתן היה לצפותה, אינה מנתקת את הקשר הסיבתי. לאור המסקנה דלהלן שלא היה קשר סיבתי משפטי בין ההליכים המשמעתיים שבהם נקטו המשיבים לבין ההתאבדות, אין צורך לדון בשאלה אם המשיבים התרשלו ואם היה קשר סיבתי עובדתי בין ההתרשלות לבין הנזק. ניתן להעיר כי אין זה בטוח אם למסקנותיו של ביהמ"ש המחוזי תשתית מוצקה די הצורך בראיות. 

ו. האם היה על המשיבים לצפות את האפשרות שהמנוח ישלח יד בנפשו בעקבות ההליכים המשמעתיים שננקטו נגדו? התשובה לכך שלילית. ההליכים שננקטו, למרות חומרתם לא היו הליכים משמעתיים קיצוניים או יוצאי דופן. לא היה, איפוא, על המשיבים - כמו על הורי המנוח - לצפות את האפשרות כי המנוח יתאבד בעקבות ההליכים ולעמוד על המשמר. יתר על כן, המנוח היה נער חיוני ומלא חיים ולא היה בעל אופי דכאוני. המנוח גם לא גילה סימני דיכאון או מצוקה מיוחדים בעקבות האירוע, לא דיבר על אפשרות של התאבדות ולא היה בהתנהגותו דבר שיכול היה לרמוז על אפשרות כזאת. האסון שאירע היה מחוץ לטווח הצפיה והיתה כאן פעולה רצונית ומכוונת של המנוח שניתקה את הקשר הסיבתי. די בכך כדי לדחות את הערעור. 

ע"א 252/86 גולדפרב נ' כלל חברה לביטוח בע"מ

א. המערער נפגע בפברואר 1982 בתאונת דרכים והמשיבה אחראית לפיצוייו. הערעורים מתמקדים בפרטי נזק שונים והמחלוקת העיקרית סובבת סביב ארבעה נושאים : חישוב הפסד ההשתכרות ; הנטל בדבר הקטנת הנזק הנובע מכך שהניזוק יכול לעבור ניתוח ולהקטין את נזקו ; שיעור הנכות הקלינית ; אי פסיקת פיצויים בגין טיפול רפואי ע"י קופת חולים. הערעור נתקבל בשאלת חישוב הפסד ההשתכרות ונדחה בשאר הנושאים. 

ב. באשר להפסד ההשתכרות הביא המערער פרטים שונים המתייחסים לשכר שאליו היה מגיע אלמלא התאונה. אולם ביהמ"ש המחוזי נמנע מלקבוע ממצאים בשאלות אלה, שכן, לדבריו, "חלה עליו מגבלה... והיא על פי סעיף 4(א)(1) לחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, שאין להביא בחשבון כל הכנסה בסכום העולה על שילוש השכר הממוצע במשק". ביהמ"ש הניח איפוא כגג עליון להשתכרות המערער, לולא התאונה, את השכר הממוצע במשק, מכך הפחית את השתכרותו לאחר התאונה במומו, ומצא כי הפרש זה הוא 280 ש"ח ובגין הפסד זה נפסק הפיצוי לפי אחוז הנכות. הערעור בעניין זה נתקבל. 

ג. סעיף 4(א)(1) לחוק, כפי ניסוחו ביום קרות התאונה, קבע "בחישוב הפיצויים בשל אבדן השתכרות... לא תובא בחשבון הכנסה העולה על שילוש השכר הממוצע במשק...". אין זה נכון לקבוע, כפי שקבע ביהמ"ש המחוזי, כי בחישוב הפיצויים להם זכאי ניזוק בגין אבדן ההשתכרות מחליף הנתון של שילוש ההכנסה הממוצעת במשק את הנתון של ההשתכרות לולא התאונה. הקביעה הנכונה היא כי בחישוב הפיצויים להם זכאי הניזוק אין להעניק פיצוי מעבר להכנסה העולה על שילוש השכר הממוצע במשק. טול ניזוק שנכותו התפקודית היא 50% ואשר הכנסתו לפני התאונה ולאחריה עולה על שילוש השכר הממוצע במשק. ניזוק זה זכאי לפיצוי, אך פיצוי זה לא יעלה על 50% משילוש השכר הממוצע במשק. הנתון של שילוש השכר הממוצע במשק נכנס לפעולה לאחר שנקבע ההפסד האמיתי של הניזוק על בסיס השתכרותו לולא התאונה ולאחריה והוא משמש אמת מידה להכנסה שאחוז ממנה - אחוז הנכות התפקודית - נפסק כפיצוי. 

ד. הגישה הפרשנית הנ"ל עולה מלשונו של הסעיף לפי ניסוחו בעת התאונה, ונתמכת בתיקון שנעשה בחוק לאחר התאונה (ב-1985) ושבא להבהיר את ההסדר הראוי. נכון שהתיקון אינו פועל למפרע, אך כשבאים להבהיר את הדין הקודם, הרי מבין שתי אפשרויות פרשניות של הדין הישן, רצוי לבחור באותה אופציה המגשימה את תכליתה של החקיקה המבהירה והמשתלבת לתוכה. לפיכך יש להחזיר את התיק לביהמ"ש המחוזי לקביעת ממצאים שעל פיהם ייקבע ההפרש בין השכר לולא התאונה והשכר אחריה. 

ה. אשר להקטנת הנזק - התאונה בה נפגע המערער גרמה לו לשבר ברגל הימנית, הוא נותח ברגלו ובוצע מיסמור של עצם הירך הימנית. הרופא המומחה קבע כי יש למערער צלקות ורגישויות ובגין אלה יש להעניק לו נכות אורטופדית קבועה בשעור של 5%. כמו כן קבע המומחה כי המסמר גורם הפרעות הנובעות משפשוף ובגין אלה העניק הרופא למערער נכות אורטופדית זמנית בשעור של 10%. ביהמ"ש המחוזי קבע, באשר לנכות הזמנית, כי יש להעמיד נכות זו על 5% לצמיתות. ההנמקה של השופט היתה כי מחד גיסא מוטלת על המערער החובה להקטין את הנזק ע"י הוצאת המסמר מרגלו ובכך ישופר מצבו, ומאידך, אפילו יוצא המסמר אין ערובה לכך כי הרגל תחזור לתפקוד מלא ורגיל. בקביעות הנ"ל של ביהמ"ש המחוזי, שעליהן מלינים שני הצדדים, אין להתערב. 

ו. הלכה פסוקה היא כי על הניזוק מוטל הנטל - נטל ולא חובה - להפחית את הנזק שעוולת המזיק גרמה לו. נטל ההוכחה בעניין הקטנת הנזק מוטל על המזיק-הנתבע, לשכנע כי הניזוק לא עשה להפחתת נזקו. ביהמ"ש העליון מתייחס להלן בהרחבה באשר לתכנו של נטל זה, וכן באשר לשאלה הנרחבת אם חייב אדם לעבור ניתוח כדי להפחית ניזקו ובאילו נתונים הסירוב לעבור ניתוח ייחשב לסירוב בלתי סביר. 

ז. על הנפגע להתנהג כנפגע סביר ולעשות להקטנת ניזקו ע"י ניתוח, כפי שכל אדם סביר היה עושה במקומו. לעניין זה יש להתחשב במספר גורמים שיש בהם כדי להשפיע על סבירות התנהגות הניזוק, כגון, מידת הסיכון שבניתוח, מידת הכאב והסבל הכרוכים בו ומידת ההצלחה שניתן לצפות ממנה. בענייננו, הסיכונים שבקיום הניתוח הם מזעריים, הסבל הוא קטן, והסיכויים להצלחה הם רבים ביותר. בנסיבות אלה האיזון הראוי בין השיקולים השונים מוביל למסקנה כי על המערער הנטל להסכים לניתוח ולהוצאת המסמר. 

אחריות למעשי הזולת

ע"א 6871/99 רינת נ' רום

א. המשיב (להלן: רום), שימש, בתפקיד ראש עיריית חולון מטעם "הליכוד". בעקבות כתבה, אשר פורסמה בשבועון המקומי "השקמה", הגיש רום תביעת פיצויים בגין לשון הרע שפורסמה נגדו, ובשל שקר מפגיע שהושמע לטענתו בעניינו. המדובר בכתבה בת שלושה עמודים ומחצה. הדרך הגראפית בה פורסמה הכתבה - ובעיקר צורתו של שער הכתבה - הובאו בחשבון קביעותיו של בית המשפט המחוזי. בעמודים הפנימיים של העיתון, תוארו, באופן כללי, דברים שנכתבו שבוע קודם לכן בעיתון אחר - "חדשות", תוך שילוב של ציטוטים נרחבים מאותו פרסום. כמו כן הובאו בכתבה תוספות והתייחסויות, מטעמו של כתב העיתון המקומי, ומטעם אישים אחרים, לפרסום שהופיע בעיתון "חדשות". ביום למחרת, נערך בעיר חולון אירוע פוליטי, ובו חולקו כרוזים (להלן: הכרוזים), שהיוו העתק צילומי, של דף השער האמור. הכתבה והכרוזים עמדו ביסוד התובענה שהגיש רום נגד המערערים רינת וששון ונגד המשיבים 2-5, שהם המוציא לאור של העיתון המקומי, העורך, הכתב, ואחד המועמדים לראשות עירית חולון. 

ב. ששון היה, בעת פרסום הכתבה ובעת הפצת הכרוזים, מועמד אף הוא לראשות העירייה, מטעם מפלגת "העבודה". רינת היה אז חבר מועצה מטעם מפלגת "העבודה", ומועמד ברשימת המפלגה בבחירות שעמדו בפתח. סכום התביעה שהגיש רום עמד על 1,000,000 ש"ח. בכתב התביעה מיקד רום את טענותיו נגד הכיתוב שהתנוסס על גבי שער הכתבה, באותיות קידוש לבנה, ולפיו "המשטרה המליצה להעמיד את משה רום לדין". רום טען, כי כיתוב זה, אשר הופץ, מאוחר יותר גם על גבי הכרוזים, הינו כוזב, ומהווה לשון הרע ושקר מפגיע כלפיו. בית המשפט המחוזי קבע כי הכתבה והכרוזים מקיימים את יסוד ה"פרסום" ואת יסוד "לשון הרע" לפי חוק איסור לשון הרע. בית המשפט קבע כי המשיבים 2-4 - המוציא לאור של העיתון המקומי, עורכו והכתב - אחראים לביצוע עוולת לשון הרע. 

ג. אשר לששון - בית המשפט המחוזי קבע כי הוא אחראי לפרסום הכתבה, מכוח הוראת סעיף 12 לפקודת הנזיקין, שעניינה - אחריותו של משתף ומשדל. למסקנה זו הגיע בית המשפט, בשל הראיון הקצר שנערך עמו, ושהובא בגוף הכתבה, ואשר "בו מתייחס ששון ללשון הרע באופן שעולה ממנו הסכמה ואימוץ של הדברים". ביחס לכרוזים, קבע בית המשפט כי הוכח שאלה אכן הוזמנו להדפסה על ידי רשימת "העבודה" בחולון, וכי לאור מעמדו של ששון במפלגה - כמועמד מטעמה לראשות העירייה וכיושב-ראש מטה הבחירות שלה - הוא אחראי לפרסום, מכוח הוראת סעיף 14 לפקודה, העוסק באחריות שילוחית. את רינת מצא בית המשפט המחוזי אחראי לפרסום לשון הרע, "לאור הראיון שנתן למקומון, תוך התייחסות לדברים המהווים לשון הרע". רינת שוחרר מאחריות לפרסום לשון הרע בכרוזים. בית המשפט המחוזי פסק גם כי לא נתקיימה בענייננו עוולת שקר מפגיע, כהגדרתו בסעיף 58 לפקודת הנזיקין. רום - כך נפסק - לא הוכיח את הכזב שבפרסום, לאמור - כי המשטרה לא המליצה להעמידו לדין. בית המשפט פסק לרום פיצויים בסכום כולל של 300,000 ש"ח. הערעור של רינת וששון נתקבל וערעור נגדי של רום על סכום הפיצויים וענין עוולת שקר מפגיע נדחה. 

ד. באשר לרינת - בית המשפט קבע את אחריותו של רינת לפרסום הכתבה, מכוח הוראת סעיף 12 לפקודת הנזיקין, המוחלת על תובענה בגין לשון הרע, מכוח הוראת סעיף 7 לחוק איסור לשון הרע. לפי סעיף 12 "המשתף עצמו, מסייע, מייעץ או מפתה למעשה או למחדל... יהא חב עליהם". אלא שייחוס אחריות כמשתף ומשדל, על יסוד מתן תגובה או ראיון לכתבה הכוללת דבר דיבה, ועל יסוד זה בלבד, אינו עולה בקנה אחד עם הוראת סעיף 12 לפקודה. הנותן תגובה או ראיון לכתבה, תוך התייחסות למידע שתוכנו מותר לפרסום, לא יימצא בהכרח אחראי כ"משתף ומשדל", כמשמעותם בהוראת סעיף 12 לפקודה, בשל עצם מתן התגובה, גם אם יתברר, בדיעבד, כי בשל אופן הפרסום התגבשה אחריות המפרסם על פי חוק איסור לשון הרע. מסקנה זו ופרשנות זו מקבלות משנה תוקף, משבוחנים את האיזון הראוי, בסוגיה זו, בין הזכות לשם הטוב לבין חרות הביטוי וחופש העיתונות. 

ה. אשר לאחריותו של ששון - אף זו נגזרה ממעשיהם של אחרים, מכוח הוראת סעיף 12 לפקודה. גזירה זו סמך בית המשפט על דברים שצוטטו בכתבה, מפיו של ששון. מאותם טעמים שנתקבל ערעורו של רינת יש לקבל בעניין הפרסום במקומון גם את ערעורו של ששון. 

ו. אשר לאחריות לפרסום הכרוזים - בית המשפט המחוזי קבע כי לאור מעמדו של ששון, כמועמד "העבודה" לראשות העירייה, ולאור תפקידו כיושב-ראש מטה הבחירות, הרי משהוכח כי הכרוז הוזמן להדפסה על ידי רשימת "העבודה בחולון", אחראי ששון לפרסום לשון הרע במסגרת הכרוזים. בית המשפט המחוזי לא קבע כל ממצא בדבר מעורבותו האישית של ששון בהזמנת הכרוז ובחלוקתו, וביסס, את אחריותו, על זיקת השליחות, הקבועה בהוראת סעיף 14 לפקודה. על-מנת שתתכונן זיקה של שליחות, מכוח הוראת סעיף 14 לפקודה, נדרש כי יתקיימו היסודות הבאים: ראשית, העסקת שלוח שאיננו עובד; שנית, ביצוע עוולה על-ידי השלוח; ושלישית, עשיית העוולה במסגרת ביצוע המעשים אשר השלוח הועסק לבצעם למען השולח. בית המשפט לא פירט מהי התשתית העומדת ביסוד קביעתו, כי מתקיימת זיקת שליחות בין ששון למאן-דהוא, בעניין הזמנת כרוזים. בעצם מעמדו של ששון במפלגה ובמטה אין די לצורך הקמת יחסי שליחות, ואף לא בקיומו של אינטרס מצדו בביצוע העוולה. 

ז. אשר לערעור הנגדי - עוולת השקר המפגיע כוללת בחובה, בין היתר, דרישה להוכחת זדון מצדו של המפרסם, וכן יש להוכיח כי הפרסום כוזב. ביהמ"ש קבע כי יסוד הכזב שבהוראת סעיף 58 לפקודה לא הוכח, ורום לא הצביע על עילה המצדיקה התערבות במסקנה זו של בית המשפט המחוזי, המעוגנת בראיות. דין הערעור הנגדי בכללו להדחות. 

ע"א 748/82 עיריית ת"א יפו נ' מורד

א. המשיב מרדכי מורג (להלן: המשיב) חזר במאי 1971, בהיותו בן 16, ביחד עם חברים מהצגת קולנוע קרוב לחצות הלילה. בדרכם עברו בחלקה שעליה בוצעו עבודות בנייה להקמת בית כנסת ובית מרחץ. על אם הכביש היתה ערימת חול וכן היה במקום כלי קיבול, "פיילה", מלא 310 ששימש את הפועלים בעבודות הבנייה. המשיב מצא שלד של אופניים והעבירו אל מעבר לערימת החול, שם לא נראה ע"י שני חבריו. מסיבה שלא הובהרה לקח אחד החברים (להלן: עזוז) חופן מהסיד שהיה בתוך "הפיילה" וזרקו מעבר לערימת החול. הסיד פגע בעינו הימנית של המשיב וגרמה לכך שאיבד כמעט כליל את כח הראייה בעין הנפגעת. התובע תבע מהאחראים פיצויי נזיקין וכנתבעים מופיעים עזוז, הנער שביצע את המעשה, המשיב דואק שהוא הקבלן שהכין את המבנה בחלקה, עירית תל אביב שהעילה נגדה התבססה על אחריות שלוחית למעשיו של הקבלן וכן על אחריותה הישירה כמחזיקה בחלקה ואחריותה לשמור על תקינותם של הדרכים שבתחום שיפוטה, ונגד רשות הפיתוח בעלת החלקה. העיריה הגישה הודעת צד ג' נגד המועצה הדתית וכן נגד הקבלן. העילה נגד המועצה הדתית התבססה על העובדה שהיא בעלת המבנה שנבנה בחלקה ועל כן היא אחראית לתוצאה והעילה נגד הקבלן התבססה על כך שהוא שביצע את עבודות הבנייה והכלי שממנו נזרק החומר הושם ברשות הרבים על ידו. 

ב. ביהמ"ש המחוזי מצא את עזוז, את הקבלן ואת העיריה אחראים ובהתאם לכך חוייבו לפצות את התובע על נזקיו. התביעה נגד רשות הפיתוח נדחתה מחוסר עילה. הודעת צד ג' ששלחה העיריה לקבלן דחה ביהמ"ש ואילו ההודעה שהופנתה כלפי המועצה הדתית נתקבלה באופן חלקי והמועצה נצטוותה לשפות את העיריה על חלק מסכום התביעה. פסק היין הוקרא ביום 24.10.82 ובהחלטה משלימה שניתנה לאחר פסק הדין הורה ביהמ"ש להוסיף לכל הסכומים שנפסקו כ- 8% וטעמו של דבר כי פסק הדין נכתב לפני 15.10.82 ועם פרסום מדד יוקר המחייה האחרון יש להוסיף את הסכום כגובה המדד. הערעור מטעם העיריה הוגש נגד התובע שזכה בתביעתו, נגד הקבלן שהודעת צד ג' אליו נדחתה ונגד המועצה הדתית שהודעת צד ג' נגדה נתקבלה בחלקה. בערעור שכנגד טוענת המועצה הדתית נגד חיובה לשפות את העיריה. העיריה מערערת על תיקון פסק הדין ותוספת האחוזים כאמור. הערעורים נדחו פרט לערעור העיריה על דחיית הודעת צד ג' שנשלחה קבלן ועל דחיית חלק מן ההודעה שנשלחה למועצה הדתית. 

ג. הכלי ובו הסיד היה מונח ברשות הרבים מחוץ לאתר הבנייה ולא כטענת הקבלן שהיה בתוך אתר הבנייה המגודר. העיריה רכשה את החלקה מאת רשות הפיתוח, אם כי בעת אירוע המקרה עדיין לא נרשמה החלקה על שם העיריה, והעמידה את החלקה לרשות המועצה הדתית לבניית בית כנסת ובית מרחץ. הבקשה להיתר הבנייה הוגשה ע"י המועצה הדתית והעיריה, ובהסכם שנערך עם הקבלן מופיעה העיריה כמזמינה את הבנייה כך שהעיריה אינה יכולה להתנער מחלקה בענין. העקרון הוא שאין המעסיק אחראי לעוולה של קבלן עצמאי. ברם, אחריות תחול על המעסיק אם הוא אחראי מכח חיקוק לעשיית המעשה שביצועו נמסר לקבלן עצמאי. סייג זה יוכל להתבטא בצורות שונות ואחת מהן שהחובה נחשבת למוגברת. בענייננו, מדובר בחובה מוגברת, שכן האחריות הינה בהיקף כזה שהיה על העיריה להבטיח שהקבלן לא יתרשל, והובאו נתונים מספיקים על מנת לקבוע את רשלנותה של העיריה. מדובר ברחוב שעוברים בו לא מעט ילדים וחובתו של הקבלן וגם של המעסיק, לצפות את האפשרות שאחד הילדים יעשה מעשה קונדס מהסוג שבו עסקינן. על הקבלן ועל המעסיק מוטלת החובה למנוע תוצאה של פגיעה אפשרית ודי אם היו שמים את הפיילה רחוק מהישג ידם של עוברים ושבים ובעיקר הילדים. דבר כזה לא נעשה. 

ד. באשר להחלטה המשלימה המעלה את הפיצויים ב- 8% כאמור - נטען כי ההחלטה ניתנה לאחר שביהמ"ש גמר את מלאכתו ועל כן יש לבטלה. יצויין כי בעותקים של פסק הדין שנמסרו לתיק הערעור צויין שפסק הדין ניתן ביום 14.10.82. ציון זה אינו מתאים למקור שמראה בעליל כי פסק הדין הוקרא ביום 24.10.82. באותו מעמד הודיע ביהמ"ש, לפני שהצדדים עזבו את האולם, על החלטתו בקשר לתוספת האחוזים עקב פרסום המדד. אין להתייחס להחלטה כאל אקט שננקט לאחר שביהמ"ש סיים את מלאכתו. ביהמ"ש התכוון שפסק דינו יבטא את הסכומים המגיעים לתובע לפי המדד האחרון ויישם את כוונתו במעמד הצדדים. אין מדובר בשינוי שהוכנס בתוכן פסק הדין כי אם בהשלמת פריט שהושאר פתוח עד ליום מתן פסק הדין. 

ה. אשר לדחיית הודעת צד ג' של העיריה נגד הקבלן - ביהמ"ש יצא מהנחה שהעיריה סמכה הודעתה רק על הפרת היתר הבנייה ע"י הקבלן ואליבא דבית המשפט אין העיריה יכולה לסמוך טענותיה על הפרת ההיתר כאמור. ברם, עילת השיפוי של הודעת צד ג' נגד הקבלן מבוססת גם, ובעיקר, על הטענה שהתאונה אירעה עקב רשלנותו של הקבלן. אכן, הקבלן הוא שיצר את מקור הסכנה תוך שימוש מוגבר ברשות הרבים. המדרכה היא מקום מבטחים של הולכי רגל הרשאים לבטוח שבהיותם על המדרכה לא יאונה להם רע. ביחסים שבין העיריה לבין הקבלן בולטת אחריותו של הקבלן לתוצאה ואין להטיל על העיריה את מלוא האחריות. לפיכך צודק שהאחריות תתחלק ב-50% בין העיריה לבין הקבלן. 

ו. אשר למועצה הדתית - החיוב החלקי אינו מתיישב עם קביעת ביהמ"ש בגוף פסק הדין שיש לשפות את העיריה במחצית הנזק. הבנין נבנה עבור המועצה הדתית וסביר שגם המועצה הדתית היתה מעסיקתו של הקבלן. לפיכך על המועצה הדתית לשפות את העיריה במחצית סכום הפיצויים שתשלם לאחר ניכוי הסכום שישולם ע"י הקבלן. 

ע"א 513/88 שאה נ' שני (כרבסי)

א. בשנת 1976 רכשו המשיבים בית ברח' בודנהיימר בת"א וערכו בו שיפוץ יסודי. ב-1978 רכש המערער בית בשכנות לביתם של המשיבים, הרס את המבנה הקיים ובנה בית חדש. המערער מתגורר דרך קבע בחו"ל ועל השיפוץ היו אחראים מהנדסים ואדריכלים בישראל. מספר חודשים לאחר תחילת הבניה בביתו של המערער, עם ירידת הגשם הראשון, אירעה מפולת וגוש אדמה גדול נפל מחלקת המשיבים לחלקת המערער. לטענת המשיבים נבעה מפולת זו מעבודות החפירה שנערכו בחלקת המערער. המפולת גרמה לנזקים בביתם של המשיבים ואלה הגישו תובענה נגד המערער, האדריכל והמהנדסים. ביהמ"ש המחוזי קיבל את תובענת המשיבים בכל הנוגע למערער ודחה אותה ביחס לשאר הנתבעים. 

ב. ראשית דן ביהמ"ש בשאלת הקשר הסיבתי שבין עבודות החפירה בבית המערער לבין הנזקים שנגרמו לבית המשיבים וקבע כי קיים קשר סיבתי כזה. הקשר נלמד בין השאר מהעובדה שבית המשיבים עמד על תילו מאז שנת 1953 ועד שהחלו החפירות ללא כל בעיות מיוחדות. כן הסתמך ביהמ"ש על דו"ח בדיקת קרקע ויעוץ לביסוס שנערך באפריל 1979 ע"י מהנדס שהיה אחראי בשלב הראשון על השיפוץ של בית המערער (להלן: דו"ח הביסוס). בדו"ח זה נאמר במפורש שכדי למנוע סכנה למבנה של המשיבים יש צורך בבניית קיר כלונסאות דיפון לכל אורך החפירה. ביהמ"ש הבהיר כי קיר הכלונסאות הוקם לפני תחילת החפירות אך לא בשלמותו, וגוש האדמה התמוטט בדיוק במקום בו לא נבנו הכלונסאות והסדק בבית המשיבים הופיע מול אותו מקום. בכך צדק ביהמ"ש. לכך יש להוסיף את סמיכות הזמנים שבין עבודות העפר וההתמוטטות. 

ג. להלן דן ביהמ"ש בשאלת אחריותו של המערער לנזקים. ביהמ"ש קבע כי לא נתקיימו יחסי שליחות בין המערער לבין הקבלנים שביצעו את עבודות הבניה, אלא מדובר ביחסים שבין מעסיק לבין קבלן עצמאי. ביהמ"ש קבע עוד שהמערער לא התרשל בבחירתם של בעלי המקצוע. עם זאת קבע כי נתקיימו יסודותיה של עוולת מניעת התמיכה לפי סעיף 48א' לפקודת הנזיקין (נוסח חדש) המטיל חובה מוגברת שהמערער לא עמד בה, ואשר לא ניתן היה להשתחרר ממנה ע"י שכירת קבלנים עצמאיים (ראה סעיף 15(4) לפקודה). להלן קבע ביהמ"ש את הנזקים שנגרמו למשיבים ופסק להם פיצוי של כ-79,000 ש"ח. הערעור נדחה בעיקרו פרט לשינויים מסויימים בסכום הפיצוי. 

ד. זמן רב לאחר השלמת הטיעונים בביהמ"ש העליון הוגשה בקשה מטעם המערער להגשת ראייה נוספת, שעניינה בדיקת קרקע שנעשתה בחלקת המשיבים לאחר שהרסו את ביתם כדי לבנותו מחדש. בקשה זו נדחתה הן משום שהנושא עלה במשפט, והן משום שבחוות הדעת שמבקשים להגיש קביעה שאי אפשר לקבלה מבלי להתייחס לחוות דעת לסתור, ואין צידוק להיענות לבקשה כדי לקיים דיון חוזר במשפט. לא זו אף זאת, הבקשה הוגשה באיחור ואף חוות הדעת הוגשה באיחור. בינתיים נבנה בית חדש במקום הבית של המשיבים שנהרס, והמשיבים יתקשו להביא חוות דעת לסתור לגבי שטח שכבר אינו גלוי. 

ה. אשר לאחריות המערער - סעיף 48א' לפקודה אומר "היה במקרקעין משום תמיכה למקרקעין שכנים, תהא עשיית דבר המונע או שולל תמיכה זו עוולה". הסעיף נכלל יחד עם סעיף 48ב' הכולל מטרדים וביניהם מטרד ליחיד. את כל הסעיפים יש לקרוא יחד עם הוראות סעיף 15(4) לפקודה שבו נאמר "לעניין פקודה זו, העושה חוזה עם אדם אחר... לא יהא חב על עוולה שתצמח... הוראה זו לא תחול באחת מאלה... הוא היה אחראי מכח חיקוק לעשיית המעשה שביצועו מסר לקבלן עצמאי". בכלל "חיקוק" בפיסקה זו באה גם פקודת הנזיקין. נמצא שמכח שילובם של סעיפים 15(4) ו-48א' לפקודה, אף מי שמתקשר בחוזה עם אדם אחר על מנת שיעשה למענו מעשה פלוני עשוי להיחשב כמעוול. ביהמ"ש העליון ניתח בהרחבה את סעיף 48א' והגיע למסקנה כי היקף האחריות המוטלת על נתבע לפי סעיף 48א' דומה להיקף האחריות המוטלת עליו בגין ביצוע מטרד בדרך כלל. אחריות הנתבע היא אישית ואינה תלויה בקביעת חבותו של הקבלן. באיזון האינטרסים שבין הנפגע לבין המזמין-הנתבע האחריות המוטלת על הנתבע היא מוגברת, במובן זה שהנתבע יחוב אף אם נקט בכל הצעדים הסבירים כדי למנוע את הנזק. 

ו. עם זאת אין מדובר באחריות מוחלטת שכן אין צידוק להטיל אחריות על מי שלא היה מודע ולא צריך היה להיות מודע לעובדה שהמעשה שבוצע בידי אחר עשוי לגרום נזק. כך ניתן משקל בסוגייה שלפנינו גם לדין הנזיקין התולה בדרך כלל את החבות בקיום אשם. אכן, בסוגייה שלפנינו מחייב איזון האינטרסים שבין המזמין לבין הנפגע להתנות את אחריותו של הראשון בקיום דרישה מסויימת של צפיות, לאמור, שומה על הנפגע-התובע להראות ששלילת התמיכה היתה צפוייה אובייקטיבית כתוצאה ממעשי הקבלן או שהנתבע צפה בפועל אפשרות של נזק הנובע ממעשה הקבלן שיארע כתוצאה משלילת התמיכה. 

ז. לאור האמור יש לומר כי בענייננו צפה או צריך היה לצפות המערער כי מעשי הקבלן עשויים לגרום לנזק, בין נזק בכלל ובין נזק עקב אבדן תמיכה. נוכח דו"ח הביסוס אין ספק שאובייקטיבית היה ברור לכל שביצוע העבודות שנעשו ע"י הקבלן עשוי היה לגרום לנזק עקב אבדן תמיכה. 

ח. אשר לשומת הנזק - בעניין זה החליט ביהמ"ש להתערב בשני פריטים והפיצויים הועמדו על סכום 66,000 ש"ח במקום 78,000 ש"ח. 

ע"א 445/88 כונס הנכסים הרשמי כמפרק בנק צפון אמריקה בע"מ נ' שטיבל

א. בנק צפון אמריקה נכנס לפירוק באוגוסט 1985 וכונס הנכסים הרשמי נתמנה כמפרק. בראשית שנת 1978, כאשר נוסד הבנק, פתח המשיב חשבון עו"ש בסניף בירושלים. מי שהיה בעל שליטה בבנק ומנהל הסניף, משה שטרן, הכיר את המשיב היכרות קודמת, שהיה לה משקל בגיבוש החלטת המשיב לפתוח חשבון בבנק זה. את כל עסקיו בבנק ניהל המשיב במגעים אישיים ישירים עם שטרן בלבד. שטרן היה מעורב אישית במעשים פלילים שונים שפגמו בניהולו של הבנק, נמלט מן הארץ והוחזר ע"י המשטרה, הועמד לדין והודה בשורה ארוכה של מעשי זיוף ומירמה בסכומי עתק שעשה תוך מעילה באמונו של הבנק. באוגוסט 1985, לאחר ששטרן נמלט מן הארץ, פנו המשיב ורעייתו אל הבנק בכתב ודרשו תחילה סכום של כ-70,000 דולר, ולאחר מכן תבע המשיב כ-110,000 דולר, בטענה כי הסכומים הופקדו בשיעורים ובמועדים שונים בידי שטרן כנגד "אישורים בכתב" שהם למעשה "פתקים" שעליהם תרשומת של שטרן. תגובת הבנק היתה כי לא נמצאו שום רישומים של סכומים אלה וכי ה"קבלות" אינן "בגדר מסמך כלשהו" לעניין זה. 

ב. תביעת המשיב לביהמ"ש המחוזי להשבת תמורתם של יותר מ-180,000 דולר התבססה על הטענה כי הפקיד בידי שטרן כספים כדי שהלה ישקיע אותם בעבורו במסגרת הבנק ובדיעבד הוברר ששטרן הונה אותו ועשה בכספו כאוות נפשו. המשיב טען כי הבנק נושא כלפיו באחריות מכח החוזה שבין בנק ללקוחו ; בגדר אחריותו השילוחית של הבנק כמעבידו של שטרן: בשל סמכותו הנחזית של שטרן לפעול כלפי המשיב בגדר תפקידו ; מחדל רשלני של הבנק לפקח על שטרן. טענת ההגנה של הבנק היתה כי ביודעין מסר המשיב לשטרן כספים למטרות השקעה בעסקיו הפרטיים ולהוכחת טענה זו הסתמך הבנק על עדותו של שטרן. לחילופין טען הבנק שגם אם סבר המשיב כי שטרן משקיע את הכספים בעסקי הבנק, אין הוא רשאי להסתמך על סמכותו הנחזית של שטרן מפני שבנסיבות העניין היה על המשיב לדעת, כי בפעולות שעשה חרג שטרן מסמכויותיו ומתפקידו כמנהל בנק. ביהמ"ש המחוזי קיבל את עדותו של המשיב כי שטרן קיבל ממנו את הכספים על מנת להפקידם בבנק ודחה את טענתו הראשית של הבנק כי המשיב ביקש להשקיע את כספו בעסקיו הפרטיים של שטרן. לעניין אחריות הבנק קבע השופט כי הבנק נושא באחריות כלפי המשיב וזאת בהסתמך, בעיקרו של דבר, על מבחן הסמכות הנחזית. אשר לטענת הבנק כי המשיב מנוע מלהסתמך על הסמכות הנחזית, קבע השופט כי המניעות איננה רובצת לפתחו של המשיב, אלא לפתחו של הבנק שהתרשל בפיקוח על שטרן. בערעור השיג הבנק על צדקת הכרעת ביהמ"ש על כל חלקיה. הערעור נדחה ברוב דעות השופטים ש. לוין ובך כנגד דעתו החולקת של השופט מצא. 

ג. השופט מצא (דעת מיעוט): שניים הם המישורים האפשריים לאחריותו של הבנק, והם, אחריותו כמעביד למעשי עובד; אחריותו כשולח למעשי שלוחו. תנאי יסוד לחיובו של הבנק כמעביד ובאחריות שילוחית, הוא קיומו של מצג, מצד הבנק, שבכוחו להטעות את הלקוחות בדבר מהות סמכותו של שטרן. מצג כזה לא הוכח. לעוולתו של עובד צריכה להיות חזות של פעולה רגילה שהוא רגיל ומוסמך לבצע בגדר תפקידו, ואילו דרך טיפולו של שטרן בפקדונותיו של המשיב חרגה מכל הנהלים המקובלים בבנקים. כל בר-בי-רב יודע, שכל פיקדון כספי, המוכנס לקופתו של בנק, מתאשר מיד במסמך חתום בקופת הבנק וכל השקעה באיזו מן המסגרות המוכרות בבנקים חייבת להשתקף בחשבון מאושר בידי הבנק שהעתקו נמסר ללקוח. כזאת לא אירע בענייננו. 

ד. אשר להטלת חבות על השולח לתוצאות עוולה אותה ביצע השלוח אגב מעילה באמון שולחו ותוך חריגה מהרשאתו, הרי הטלת חבות כזו מוגבלת למקרים בהם פעולת השלוח נופלת למסגרת חזותה החיצונית של הרשאתו, כפי שהוצגה לפני הצד השלישי על ידי התנהגות השולח. השופט קבע כי המשיב רשאי היה להתרשם ששטרן מוסמך לעשות את המעשים שעשה ובדרך שבה נעשו, אך מן העובדות שנתבררו התחייבה מסקנה הפוכה. כל הנאמר לעיל לעניין שלילת אחריותו של הבנק כמעבידו של שטרן, כוחו יפה אף לשלילת אחריותו כשולח. 

ה. גם בשאלת המניעות הדין עם המערער. גם אם מניחים שבנקיטת אמצעי פיקוח יותר יעילים היה בידי הבנק להתחקות אחרי אי הסדרים שבעבודת שטרן, קשה לראות על שום מה יהיה במחדלו של הבנק לנקוט אמצעים כאלה כדי למנוע ממנו מלהסתמך, להגנתו, על מניעותו של לקוח, שידע או חייב היה לדעת על הפגמים אך ישן על זכויותיו. 

ו. השופט לוין: באשר לקביעותיו העובדתיות של ביהמ"ש המחוזי לעניין הגירסות הנוגדות של שטרן ושל המשיב הרי בדין קיבל ביהמ"ש המחוזי את גירסתו של המשיב אשר מבחינתו הסובייקטיבית סבר שהוא מפקיד את כספיו בידי הבנק. השאלה המרכזית בערעור היא אם כן, האם מבחינה אובייקטיבית הציג הבנק את שטרן כלפי המשיב כמי שרשאי לעשות את העסקאות נשוא התביעה עמו והתשובה לכך היא חיובית. שטרן לא עשה את מעשיו בסתר ובהחבא, אלא בגלוי, בשעות העבודה הרגילות של הבנק ובממדים גדולים שבאו לידי ביטוי בכתב האישום שהוגש נגדו. במעשיו הוא נעזר בפקידי הבנק, זוטרים ובכירים. מהם עזרו בתום לב, ומהם ידעו על מעלליו. בנסיבות רגילות אין ספק ששום מפקיד סביר לא יכול היה להניח בנסיבות שהוכחו קיומם של יחסי בנק בדרך העסקים הרגילה, אך המקרה הזה שונה הוא. כל מערכת העסקים התנהלה בצורה חריגה ופמיליארית מבלי שתהיה קיימת הקפדה מינימלית על דרישות פורמליות. אפילו שטרן הודה שהפעולות בבנק התנהלו כמו "במאה שערים". יש משמעות רבה לעובדה שהפעולות נעשו ע"י שטרן כאשר כיהן כמנהל סניף הבנק וכי יו"ר ההנהלה של הבנק ואחת הפקידות הבכירות של הבנק ידעו, לפי עדותו של שטרן, על כל פעולותיו הפרטיות. לפיכך, יכול היה ביהמ"ש להסיק,קיומו של מצג מצד הבנק ששטרן היה רשאי להתקשר מטעם הבנק בעסקות ההפקדה שנעשו ע"י המשיב. 

ז. השופט בך: לאחר לבטים לא מעטים החליט להצטרף לפסק דינו של השופט לוין. אין להשקיף על סניף הבנק הנדון על פי אמות המידה של בנק רגיל, כאשר הוכח ששטרן, בתור מנהל הסניף, נהג לנהל את המו"מ עם הלקוחות על פי שיטתו המוזרה והחריגה, בתוך משרדו הרשמי בבנק, ובמשך תקופה ניכרת, כאשר מנהלי הבנק ופקידיו ידעו אודות פעולותיו הבלתי שיגרתיות מבלי שהובעה כל מחאה והסתייגות מצד הבנק. לפיכך יכול היה ביהמ"ש להגיע למסקנה כי היה מצג של הבנק כלפי הלקוחות כי העיסקות שעשה שטרן נעשו במסגרת תיפקודו הרגיל של הבנק. 

ריבוי מעוולים

ע"א 22/75 אדרי נ' עזיזאן

העובדות: 

המערער נחבל ע"י שני כלי רכב, קטנוע ומכונית, שפגעו בו זה אחר זה. ביהמ"ש המחוזי מצא את השלושה שהיו מעורבים באירוע אשמים, וחילק את האחריות לנזק שווה בשווה ביניהם. למשיב נקבעה נכות של לפחות 25 אחוז. נפסק לו פיצוי עבור כאב וסבל בסכום של 30,000 ל"י ולא נפסק פיצוי בגין הפסד השתכרות. ביהמ"ש המחוזי חייב את שני הנהגים, כל אחד בתשלום חלקו בנזק, ולא קבע כי החיוב יהיה סולדרי ועל כך מערער המערער, כמו כן הוא מערער על סכום הפיצויים שנפסק לו, ואילו המשיבים מערערים על עצם האחריות שנקבעה להם ועל אופן חלוקת הנזק. 

החלטה - השופט ברנזון: 

א. לענין האחריות לתאונה, צדק ביהמ"ש המחוזי בקובעו כי שני הנהגים וכן המערער אשמים באירוע, וצדק בחלקו ביניהם שווה בשווה את האחריות לנזק. 

ב. אמנם לא תמיד נמצאים אחוז הנכות ושעור הפסד ההשתכרות ביחס שווה, ואולם אין לאמר כי אדם שנגרמה לו נכות פיזית של 25 אחוז לפחות לא ייפגע כלל בכושר ההשתכרות שלו. המערער מוגבל בכושר עבודתו ועל כן יש לקבוע לו גם פיצוי עבור הפסד השתכרות בסכום של 20,000 ל"י. לענין התשלום עבור כאב וסבל הרי בהתחשב בשברים שנגרמו לצלעות, שברים באגן הירכיים, ניתוחים וסבל אחר, אין הסכום של 30,000 ל"י גבוה מדי. 

ג. השאלה העיקרית הינה כיצד לסווג את נהגי הקטנוע והמכונית מבחינת אחריותם לנזקו של המערער. מבחינים בין שלושה סוגי מזיקים: מזיקים במשותף המבצעים עוולה אחת כלפי הניזוק וגורמים לו יחד נזק אחד שאינו ניתן לחלוקה ואז החיוב שלהם הוא הדדי. מקרה זה אינו המקרה שלפנינו, שלכל הדעות בוצעו כאן שתי עוולות נפרדות. הסוג השני הוא זה שבו מבצעים שני מזיקים מעשי נזיקין נפרדים אבל גורמים לניזוק נזק אחד שאינו ניתן לחלוקה, זאת בדרך כלל כאשר שני נהגים אשמים בהתנגשות כלי רכבם וכתוצאה מכך נגרם נזק, שלא ניתן לפצלו ולחלקו בין הנהגים. הסוג השלישי הוא מקרה בו מבצעים המזיקים השונים עוולות נפרדות והנזק ניתן לחלוקה באופן שאפשר לזהות בו את חלקו של כל מזיק. המקרה דנא אינו כזה מן הסוג השלישי, אך גם אינו תואם את הדוגמא של הסוג הקודם באשר כאן לא היתה פגיעה אחת במערער כי אם שתי פגיעות נפרדות בזו אחר זו. ברם, גם כאן הנזק הוא אחד ואינו ניתן להפרדה כמו בנזק מן הסוג השני. כאשר נגרם נזק שאינו ניתן לחלוקה, כל מעוול אשר מעשהו הווה סיבה טובה לנזיקין, חייב לפצות על הנזק כולו. 

השופט שמגר: 

הסכים לפס"ד של השופט ברנזון, ובפס"ד נרחב סקר את הדין הנוגע למזיקים המשותפים מן הסוגים השונים. 

ע"א 610/94 בוכבינדר נ' כונס הנכסים הרשמי בתפקידו כמפרק בנק צפון אמריקה

א. באוגוסט 1985 נתפס בנק צפון אמריקה (להלן: "הבנק") על ידי בנק ישראל ומונה לו מנהל מורשה. ביום 31.10.87 הוחל בפירוקו של הבנק מחמת חדלות פרעון. לאחר תפיסת הבנק נתגלו מעשי מירמה וזיוף שנעשו בידי מנהלי הבנק (חברי המינהלה) עובר לתפיסתו. הוגשו נגדם כתבי אישום לבית המשפט המחוזי בירושלים. התביעה האזרחית דנא הוגשה (ביום 1.5.89) על ידי הכונס הרשמי כנגד עשרים וארבעה נתבעים שהיו דירקטורים בבנק, חליפיהם, בעלי מניות בבנק, ובעלי תפקיד בבנק. ביהמ"ש המחוזי קיבל את התביעה. הוא קבע כי הדירקטורים לא עמדו בסטנדרט ההתנהגות הנדרש מדירקטור סביר והתרשלו במילוי תפקידם. ביהמ"ש חייב את הדירקטורים לשאת בנזקי הבנק. הערעורים מתייחסים לשניים מהדירקטורים. הערעורים נדחו. 

ב. זוסמן היה דירקטור ומינה דירקטור חליף. נטען כי עם המינוי של דירקטור חליף שוחרר זוסמן מחובותיו כדירקטור. טענה זו יש לדחות. עם מינויו של אדם כדירקטור חליף, ניתנים לו הכוחות של דירקטור, וממילא גם החובות הכרוכות בכך. אך אין בכך כדי לשחרר את הדירקטור הקבוע מחובותיו. טענת סף אחרת היתה כי בטרם ניתן פסק הדין בבית המשפט המחוזי, הגיע המשיב להסכם פשרה אחד הדירקטורים שחב "יחד ולחוד" עם שאר הדירקטורים בבנק. על רקע זה נטען כי הפשרה הפטירה את הדירקטורים האחרים מחבותם. טענה זו בדין נדחתה. בחיוב "יחד ולחוד" חל הכלל לפיו הפטר של הנושה לאחד החייבים מפטיר את החייבים האחרים, "זולת אם משתמעת מן ההפטר כוונה אחרת". כוונה אחרת כזו משתמעת אם הניזוק (הבנק) מעניק למזיק (דירקטור) פטור אישי. בהסכם הפשרה בענייננו צויין במפורש כי אין כל כוונה, משתמעת או מפורשת, שיהיה בו משום הפטר לנתבעים אחרים. 

ג. המשיב הגיש לבית המשפט המחוזי תצהיר עדות ראשית מטעם מי שהיה המשנה למפקח על הבנקים. לתצהירו צורפו כנספחים מסמכים שונים, ובהם פרוטוקולים של ישיבות הדירקטוריון והמנהלה של הבנק; מסמכים של הבנק; דו"חות הביקורת של בנק ישראל; פסק הדין הפלילי המרשיע את מנהלי הבנק. המערערים טענו כי מסמכים אלה אינם קבילים כראיה לאמיתות תוכנם, שכן תוכנם אינו ידוע למצהיר מידיעתו האישית. דינה של טענה זו להידחות בעיקרה. הפרוטוקולים של ישיבות הדירקטוריון והמינהלה נרשמו במהלך העסקים הרגיל של הבנק. הם קבילים מכוח חריג לכלל הפוסל עדות שמיעה. המסמכים של הבנק שצורפו לתצהיר קבילים בהיותם "העתק של רישום בספר בנקאי". את פסק הדין הפלילי אכן לא היה מקום לקבל כראייה. אין מקום להיזקק לפסק הדין המרשיע של דירקטורים אחרים במשפטם של המערערים. 

ד. ביהמ"ש המחוזי הטיל על המערערים אחריות לנזקי הבנק. הבסיס העיקרי לאחריות זו מקורו בעוולת הרשלנות. נקבע כי המערערים כדירקטורים של הבנק חבו לבנק חובת זהירות, וכי הפרו אותה. דירקטור בחברה חב לה חובת זהירות מושגית. עליו לצפות כי אם יתרשל תנזק החברה. בצד חובת הזהירות המושגית צריך לבסס קיומה של חובת זהירות קונקרטית. זו תלוייה בנסיבות המקרה, והיא מתקיימת אם בנסיבותיו של המקרה הקונקרטי היה על הדירקטור לצפות לכך שהתרשלותו תזיק לחברה. זה המצב בענייננו. יסוד נוסף לחיובו של הדירקטור הוא זה שהתרשלותו היא שגרמה לנזקו של הבנק. יסוד נוסף זה עוסק בקשר הסיבתי בין הפרת החובה מזה לבין הנזק מזה. יסוד זה התקיים בענייננו. להלן בחן ביהמ"ש את פרטי הרשלנות לגבי כל פעולה ועיסקה עליהן אחראים דירקטורים אלה ואישר את פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי. כן אישר את הקביעה שהמערערים הפרו את חובת האמינות שחבו כלפי הבנק. 

ע"א 600/86 עמיר נ' קונפינו

א. ביום 23.10.79 אירעה תאונה, בעת בניית בית קירור בחצר מפעל גת גבעת חיים מפעל שימורים בע"מ (להלן: גת). כאשר פועלים עסקו בפירוק תמיכות שתמכו בתקרת בית הקירור, התמוטטה התקרה, נפלה כמקשה אחת פנימה לתוך המבנה, וקברה תחתיה פועלים שנמצאו שם אותה עת. הוגשו תובענות נגד המערערים, וביהמ"ש המחוזי הטיל את האחריות על המהנדס ז. עמיר וייץ (להלן: עמיר) בשיעור של 45%; על קבלני השלד של המבנה, השותפים קונפינו (להלן: קונפינו) 30%; על מזמין העבודה, גת 5%; ועל קבלני קונסטרוקצית הפלדה של גג המבנה עזרא שמש וחברת שמש (להלן: שמש) 10%. על פס"ד זה ערערו כל אלה שנמצאו אחראים לקרות התאונה. טענת כל אחד מהמערערים היא שלא היה מקום להטיל עליו כל אחריות לקרות התאונה, ולחילופין, שעל פי חלוקת האחריות הראוייה צריך שיעור אחריותו להיות קטן מזה שנקבע. לאחר מתן פסה"ד בעניין האחריות פסק ביהמ"ש המחוזי בעניין גובה הנזקים של התובעים התלויים במנוח מגידש ז"ל שנהרג בתאונה ועל גובה הפיצויים שנפסקו בתיק זה ערערו התובעים שם, והנתבעים הגישו ערעור שכנגד על חיובם בתשלום הפיצויים. בשלב קדם הערעור נקבע שתחילה יידונו הערעורים הנוגעים לשאלת האחריות וחלוקתה בין האחראים, ורק לאחר מכן תידון שאלת גובה הפיצויים. ביהמ"ש העליון בדיון בעניין האחריות קבע כי אין להטיל על שמש אחריות לתאונה ולפיכך תתחלק האחריות כולה בין עמיר, קונפינו וגת באותו ייחס שקבע ביהמ"ש המחוזי. 

ב. בסיום שמיעת הראיות קבע ביהמ"ש שתי סיבות עיקריות, שכל אחת מהן בנפרד, ובוודאי מכוחן המצטבר, גרמו לתאונה. התרשלות בתכנון המבנה והתרשלות בטיב הבנייה. ביהמ"ש המחוזי קבע שלכאורה הנסיבות מצביעות על רשלנות מצטברת של כל הנתבעים, ולפיכך, "עליהם הנטל להסיר האחריות מעל שכמם אם ע"י שיראו כי לא היה דופי בכל הנוגע לביצוע חלקם בפרוייקט ואם ע"י שיראו שגם אם לקו מעשיהם בצורה זו או אחרת, אין קשר סיבתי בינם לבין האירוע". גישה זו של ביהמ"ש המחוזי בעניין נטל ההוכחה אין לקבלה. אכן, הלכה היא שלעיתים יש בנסיבות אופן קרות המקרה כדי להצביע על רשלנות לכאורה מצד הנתבע, ובמקרה כזה עובר נטל הראייה אל הנתבע להראות שאין הדבר כך. נפילת התקרה, בוודאי היתה תוצאת התרשלות המערערים או חלקם, אך ייתכן ולחלקם אין כל אשם בכך. בנסיבות אלה השאלה היא אם מוצדק יהיה להטיל חבות על נתבע פלוני שנכלל בקבוצת האחראים לבנייה, רק מכיוון שברור שחלק מקבוצה זו אחראי לתוצאה, ומבלי שקיימות נסיבות המעלות קיומה של אחריות כזו מצידו דווקא. התשובה לכך היא שלילית. 

ג. ברם, גם אם העברת נטל ההוכחה לא היתה מוצדקת, הרי שלא היה בכך כדי לשנות את התוצאה. אחריותם של המערערים עמיר, קונפינו וגת, נקבעה גם בהנחה שנטל ההוכחה חל על התובעים, ובאשר לשמש, קיימות ראיות להיעדר קשר סיבתי בין התרשלותו לבין הנזק שנגרם, כך שבהעברת נטל ההוכחה למערער זה לא היה כדי לשנות את התוצאה והיא שיש לשחררו מאחריות לתאונה. 

ד. להלן דן ביהמ"ש באחריותו של עמיר כמתכנן וכמי שחייב בפיקוח על הביצוע. גם אם גת או קונפינו היו האחראים העיקריים להיעדרו של מנהל עבודה מוסמך לפיקוח צמוד בשטח, אין בכך כדי לגרוע מחלקו של עמיר באחריות. ביהמ"ש העליון גם מצא כי בדין נקבעה אחריותם של קונפינו, קבלני השלד, הן באשר לליקויים בביצוע עבודות הבנייה והן באשר לליקויים בטיב הבטון. גם אם חובת הפיקוח על טיב הבטון מוטלת על המהנדס והוא התרשל בפיקוח על טיב הבטון, אין בכך כדי לנתק את הקשר הסיבתי בין התרשלותו של קונפינו כקבלן השלד לבין ההתמוטטות. חובתו כקבלן מבצע היתה לדאוג לטיב ראוי של הבטון בו ייעשה שימוש, ואין הוא יכול לפטור את עצמו מאחריות בטענה שגם אחר אחראי לכך, וכי גם האחר לא נקט בצעדים המתחייבים מהיותו של הבטון לקוי. 

ה. אשר לגת שהיא "מזמין העבודה" - בהסתמכו על פקודת הביטוח בעבודה ועל תקנות הבטיחות בעבודה, קבע ביהמ"ש המחוזי כי גת סטתה מנורמת ההתנהגות שהיתה צפוייה ממנה באשר לא דאגה למינוי מנהל עבודה בעל ידע וכישורים שיקיים פיקוח טכני צמוד על ביטוח עבודות הבנייה באתר. גם בכך אין להתערב. משלא מינתה גת מנהל עבודה, הפרה את החובה החקוקה שרבצה על כתפיה, הפרה - שעל פי חוות דעת רוב המומחים - היוותה את אחת הסיבות לכך שלא נמנעו פגמים בביצוע העבודה, פגמים שהיוו חלק מהגורמים לקרות התאונה. נראה, שניתן בנסיבות המקרה לייחס לה אחריות גם מכח הוראת סעיף 15(4) לפקודת הנזיקין. מאידך, יש לשחרר את שמש, הקבלן שביצע את קונסטרוקציית הפלדה, מאחריות לתאונה. גם אם היו ליקויים בריתוכים הרי הוברר שאין קשר סיבתי בין ליקויים אלה להתמוטטות התקרה. גם באשר לחלוקת האחריות בין המזיקים אין להתערב. 

ו. פסה"ד ניתן מפי השופט אור והסכים לו השופט מלץ. השופטת נתניהו הסכימה לפסה"ד והבהירה כי צודק השופט אור שהפסיקה שלנו אינה מוכנה להעמיס את נטל הראייה שלא התרשל, על כל אחד ואחד מהנתבעים שאינם אחראים זה לזה, הגם שהם נמנים על קבוצה שברור שמי מהפועלים בה, אך לא כולם, הוא בהכרח המעוול שגרם לנזקו של התובע. בסופו של דבר לא היה בשאלה זו של נטל הראייה כדי להשפיע על התוצאה במקרה זה. אך מעבר לנדרש יש לציין כי אין לשלול התפתחות עתידית בפסיקה שלנו, כפי שנעשתה בפסיקה האנגלו-אמריקאית, שבהתקיים נסיבות המצביעות בבירור על מעשה רשלני, שהתובע אינו מסוגל לזהות את האחראי המסויים, יעבור הנטל על כל אחד ואחד מקבוצת האנשים שהנסיבות מצביעות עליו כאחראי האפשרי, להראות כי לא בו האשם. 

ד"מ 15/88 מלך נ' קורנהויזר

א. בדיון נוסף זה נבחנה בשנית הפרשה נשוא ע.א. 448/83. שלושה כלבים תקפו אדם ופצעוהו פצעים קשים. שניים מן הכלבים היו שייכים למשיבים ואילו זהותו של הכלב השלישי לא הובררה. השאלה שעמדה להכרעה בדיון הנוסף היתה האם יש לסווג את המקרה בקטיגוריה של מעוולים בנפרד שגרמו לנזק שאינו ניתן לחלוקה ולפיכך אחראים המשיבים לנזק כולו, או שיש לסווג את המקרה לקטיגוריה של מעוולים בנפרד שגרמו לנזק הניתן לחלוקה ולפיכך אחראים המשיבים רק לשני שלישים של הנזק. 

ב. בע.א. 448/83 קבע ביהמ"ש העליון ברוב דעות כי את המקרה יש לסווג בקטיגוריה השניה ולפיכך קבע כי על המשיבים לשאת רק בשני שלישים של הנזק. בדיון הנוסף נהפכה הקערה על פיה וברוב דעות נפסק כי יש לסווג את המקרה בקטיגוריה של מעוולים בנפרד שגרמו לנזק שאינו ניתן לחלוקה ולפיכך על המשיבים לשלם את מלוא הנזק. 

ג. בפס"ד מקיף מפי השופט ד. לוין נדונו בהרחבה הנושאים של סיווג מעוולים כ"מעוולים במשותף" או כ"מעוולים בנפרד", העברת נטל ההוכחה כמכשיר לעשיית צדק והסוגייה. של שיקולי מדיניות שיפוטית בהקצאת הסיכונים כאשר נוצר מתח בין הצורך להטיב את נזקו של הניזוק לבין הצורך למנוע אי צדק למזיק. 

ע"א 8279/02 גולן נ' עזבון אלברט

א. המערער 3 (להלן - גיא) נולד ביום 8.9.72. לגיא נגרם נזק מוחי עקב סיבוכים רפואיים שונים שאירעו במהלך הלידה ובסמוך לאחריה. צוות בית החולים לא יידע את ההורים בדבר האפשרות לקיומה של הפגיעה האמורה ולא הפנה אותם לבדיקות או לטיפולים מיוחדים. כחודשיים לאחר לידתו של גיא החלו הוריו לקחתו לביקורים בטיפת חלב פרטית שהופעלה על ידי ד"ר אלברט מנחם, (שהמשיב בערעור זה הוא חליפו), לשם מעקב התפתחותי. בליבם של ההורים התעורר חשש כי התפתחותו של בנם אינה כשל שאר הילדים. הם העלו דאגתם בפני ד"ר מנחם כמה פעמים, אך הלה הרגיע אותם באומרו, כי התפתחותו של גיא הינה נורמלית. בהגיע גיא לגיל 3, פנו ההורים לרופא אחר, נערכו לו בדיקות ונקבע כי גיא סובל מתסמינים שונים וביניהם פיגור בהתפתחות. המערערים הגישו תובענה כספית נגד בית החולים בו נולד גיא ונגד ד"ר מנחם. התביעה נגד בית החולים נסתיימה בהסכם פשרה. בתובענתם טענו המערערים, כי אילו הטיפול בגיא היה מתחיל במועד מוקדם יותר, מצבו דהיום היה טוב יותר מכפי שהוא בפועל. בפסק דינו קבע ביהמ"ש, כי על אף שד"ר מנחם התרשל בטיפול בגיא, דין התביעה להידחות, באשר לא עלה בידי המערערים להוכיח שמצבו של גיא היה שונה אילו איבחן ד"ר מנחם את מצבו בשלב מוקדם יותר. בימ"ש קמא נדרש לשאלת גובה הנזק, למקרה שייקבע בערעור כי יש להטיל על המשיב חבות, ויצא מתוך הנחה שלגיא היתה נותרת נכות של 30 אחוזים אילו טופל כהלכה. משמע, ד"ר מנחם אחראי ליתרת הנכות, שהינה בשיעור 65 אחוזים. ביהמ"ש העריך בסכום של מיליון ש"ח את גובה הפיצוי היה ויתקבל ערעור שיוגש. הערעור נתקבל ברוב דעות. 

ב. השופט גרוניס (דעת מיעוט): אין לקבל את קביעתו של ביהמ"ש כי אין כל ראיה המלמדת שמצבו של גיא היה שונה אילו איבחן ד"ר מנחם את מצבו. הוכח די הצורך שנזק כלשהו, ולו- מינימלי, נגרם לגיא בשל ההתרשלות. ברם, אין במסקנה זו כשלעצמה כדי להביא לקבלת הערעור. על מנת לבסס קיומה של רשלנות שהמשיב יחוב בגינה, יש לקבוע מה מידת הנזק שנגרם. בחומר שהונח בפני ביהמ"ש המחוזי אין בנמצא כל טיעון או ראיה שבכוחם ליתן מענה לשאלה זו. 

ג. הנשיא (בדימ') ברק: יש לקבל את הערעור ולהטיל אחריות על המשיב. העמימות השוררת במקרה דנא היא בעניין גודל הנזק בלבד. במקרים של עמימות בקשר לגודלו של הנזק, קיימת הצדקה לפסיקת פיצוי בדרך של אומדנא. ביהמ"ש המחוזי קבע כי אם אמנם ייקבע כי התרשלותו של המשיב גרמה להיווצרות נזק, יש להעמידו על 35% נכות מתוך 65% הנכות מהם סובל המערער. קביעה זו, שאינה מנומקת, אין לקבל. כן לא ניתנה כל הנמקה לפסיקת פיצוי בסך כולל של 1 מיליון -. עיקר הנזק של המערער נעוץ בעצם הפגיעה המוחית ממנה הוא סובל מאז לידתו, והתרומה של המשיב היא מישנית יותר. אפילו היה המערער מאובחן על ידי המשיב והטיפול בו היה מתחיל מוקדם יותר, היה צפוי שיוותר נזק ניכר למערער בשל הפגיעה המוחית. בנסיבות העניין, יש להחזיר את הדיון לביהמ"ש המחוזי, לקביעת היקף הנזק בדרך של אומדנא ולקביעת הפיצוי בראשי הנזק השונים. 

ע"א 532/77 שירוטו נ' קוקואשוילי

העובדות: 

בהתנגשות משולשת של משאית נהוגה בידי המערער, טנדר ומשאית נהוגים בידי עובדי מדינה נהרג המנוח דודו קוקואשוילי. התלויים במנוח הגישו תביעה נגד המערער ומבטחו ונגד המדינה, האחראית לשני הנהגים במכוניות האחרות. המערער והמדינה כפרו בחבות והטילו את האחריות האחד על השני. לאחר תחילת הדיון וניהול מו"מ התייצבו כל הפרקליטים בפני ביהמ"ש ונרשמה הצהרתם של פרקליטי התובעים, חברת הביטוח והמדינה כי הגיעו לידי הסכם פשרה שלפיו יקבלו התובעים סכום של 275 אלף ל"י שישולם "בשלב זה" ע"י חברת הביטוח והמדינה ו"תשלום זה יהיה בו משום סילוק מלא וגמור של תביעות כל התובעים בתובענה זו, לרבות התביעה נגד (המערער)". לאחר מכן הודיע נציג המדינה כי ימשיך בבירור התובענה כדי שהמערער וחברת הביטוח ישפו את המדינה על מלוא הסכום. ב"כ המערער הודיע כי הוא מתנגד לכך באשר התשלום לתובעים צריך לסיים את הדיון בתיק לרבות ענין תביעת המדינה נגדו. על כך השיב פרקליט המדינה שהסכם הפשרה כפוף להמשך ההליכים נגד המערער וחברת הביטוח. לאחר הליכים נוספים הגישו התובעים בקשה לצרף את אבי המערער כנתבע נוסף בטענה שהלה היה מעבידו של המערער והוא שביטח את המשאית אצל חברת הביטוח. השופט נעתר לבקשת הצירוף ונימוקיו שניים: ראשית, כל עוד לא ניתן פס"ד המאשר את הפשרה לא נגרע מאומה ממעמד התובעים הרשאים לבקש צירוף נתבעים נוספים; שנית, יש להעמיד את הנתבעים שהתפשרו עם התובעים בחזקתם שעשו זאת תוך התחייבות התובעים להמשיך בהליכים כדי שתתברר שאלת חבותם של המערער ונתבעים אחרים שיצורפו. על על כך הערעור. 

החלטה - השופט לוין: 

א. לפי סעיף 77 (א) לפקודת הנזיקין אדם שנפרע פיצויים בשל עוולה לא יפרע פיצויים נוספים בשל אותה עוולה. כשנערך הסכם פשרה בין ניזק ואחד מכמה מזיקים משותפים אין ההסכם מפקיע את חיובם של האחרים שחיובם כלפיו הוא ביחד ולחוד, אך זאת רק כל עוד לא גבה הניזק בפועל את נזקו. משגבה הניזוק את הסכום שנפסק לו או הסכום המוסכם על הצדדים, לא נותרה עוד זכות בידי הניזוק לתבוע ממזיקים אחרים. על כן אין זה חשוב שלא ניתן עדיין פסק דין המאשר את הפשרה. 

ב. אשר לנימוק שהסכם הפשרה נערך על תנאי שהתובעים ימשיכו בתובענה נגד המערער - אין ראיה על קיומו של תנאי כזה בחומר הראיות. בהסכם הפשרה נאמר במפורש שהתשלום מסלק גם את התביעה כלפי המערער. אך גם אילמלא נאמר כך, היה התשלום מפקיע את חיובו של המערער כלפי התובעים, ותנאי כאמור לא יכול היה להקנות לתובעים מעמד שאין להם. 

ג. אין תימוכין לטענת המערער שהסכם הפשרה הפטיר אותו מחבות גם ביחסים שבין המדינה לבינו. לפי סעיף 84 לפקודת הנזיקין קיימת חובת השתתפות על כל האחראים לנזק, ועל כן מזיק אחד שניתן נגדו פס"ד או שהתפשר יכול לתבוע ממזיקים אחרים השתתפות או שיפוי. 

ד. בעניננו יכולה המדינה לתבוע את המזיק האחר. אך השאלה היא מהי הדרך הדיונית. האם יכולה המדינה להוכיח את חבותו של המערער בגידרה של התובענה הנוכחית או שיש להגיש תובענה נפרדת. התשובה לכך היא שעל המדינה להגיש תובענה נפרדת. אכן, אם נותן ביהמ"ש פסק דין בדבר חבותם של המעוולים כלפי התובע, יכול הוא לאחר מכן לקבוע בגדר אותה תובענה את מידת ההשתתפות שבין המזיקים לבין עצמם, והוא אם יצרו הנתבעים בינם לבין עצמם חזית מנוגדת לענין ההשתתפות. נתבע הטוען להשתתפותו של נתבע אחר ולא הוציא לו הודעה לצד שלישי אין לו זכות קנוייה שבכל מקרה יברר ביהמ"ש בגדר אותה תובענה גם את מערכת היחסים שבין הנתבעים. גם אילו יכלו נציגי המדינה להמשיך בהליכים בגדר התובענה הנוכחית, לא יכלו לעתור לצירוף נתבע נוסף, ומשאיבדו התובעים את מעמדם להמשיך בתביעה נגד המערער שוב אין מקום להוציא הודעה לצד שלישי לאבי המערער. 

ע"א 132/86 ג'ורי נ' מ"י

א. באפריל 1979 קפצה המערערת לתוך הים ממזח ששימש כמקפצה למתרחצים בחוף הרחצה אילת, ראשה נחבל ונקבעה לה נכות של 100%. באותה עת היתה המערערת קטינה והגישה תביעה באמצעות הוריה נגד עיריית אילת לתשלום הנזקים שנגרמו לה. בפברואר 1980 הגיעה המערערת, שיוצגה בתביעה ע"י עורך דין, להסדר עם הנתבעת באמצעות חברת הביטוח המבטחת של עיריית אילת. עפ"י ההסדר התחייבה העירייה לשלם למערערת חמשה מליון לירות. בכתב הקבלה והשחרור שנחתם על ידי הורי המערערת בנוכחות עורך הדין נאמר כי התשלום הוא "לסילוק סופי, מלא וגמור של כל תביעות התובעת מאת הנתבעים לגבי כל הנזקים... בעבר, בהווה ובעתיד... התובעת מצהירה... כי אין ולא תהיינה לה יותר שום דרישות.. אל הנתבעים הנ"ל... או אל כל גוף... במקרה והנתבעים... יאלצו לשלם לאדם... כל שהוא בקשר לפגיעה שנגרמה לתובעת בתאונה הנדונה, מתחייבת בזה התובעת להחזיר לנתבעים את כל הסכומים..." אבי התובעת ועורך הדין התייצבו בפני ביהמ"ש המחוזי ובידם הודעה על פשרה חתומה ע"י ב"כ הצדדים. הפשרה לא הוגשה לביהמ"ש אך הצדדים הודיעו לביהמ"ש כי "הנתבעת תשלם לתובעים לסילוק מלא וסופי של התביעה סך של חמשה מליון לירות" וכן נתבקש ביהמ"ש לאשר את הפשרה "כי היא לטובת הקטינה... וליתן לה תוקף של פסק דין". השופט עיין בכתב התביעה ובמסמכים הרפואיים "ולאור שאלת האחריות המורכבת במקרה זה" אישר השופט שהפשרה היא לטובת הקטינה ונתן לה תוקף של פסק דין (להלן פסק הדין הראשון). 

ב. חמש שנים לאחר מכן הגישה המערערת תביעה, נשוא ערעור זה, נגד מדינת ישראל והחברה לפיתוח חוף אילת, עפ"י אותן העובדות ששימשו בסיס לתביעה הקודמת. בתביעה החדשה ציינה התובעת כי הגישה את התביעה הקודמת נגד עיריית אילת וקיבלה את הפיצוי המוסכם ואולם "אין לראות את הנתבעים דנא ואת עיריית אילת... כמזיקים משותפים אלא רק כמזיקים שתרמו לגרימת אותה ההוצאה ע"י מעשי רשלנות שהיו נפרדים ובלתי תלויים זה בזה... אין פסק הדין שניתן כפשרה... כנגד מעוול אחד... חוסם בעד הגשת תובענה כנגד הנתבעים בתובענה זו...". המשיבות הגישו בקשה למחוק או לדחות על הסף את התביעה, וזאת על סמך סעיף 83(ב) לפקודת הנזיקין שלפיו "הוגשו בשל נזק אחד... 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...". לטענת המשיבות, הואיל וסכום פסק הדין הראשון שולם במלואו למערערת, לא תוכל לגבות מהמשיבים כל סכום נוסף או לקבל פסק דין על סכום העולה על זה שנפסק בפסק הדין הראשון. ב"כ המערערת מאידך סמך יתדותיו בסעיף 83(א) לפקודה האומר כי "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". בביהמ"ש המחוזי הציגו המשיבים את כתב הקבלה והשחרור והעלו את הטענות הנ"ל וביהמ"ש מחק את התובענה על הסף. ביהמ"ש סבר כי יהיה בניהול המשפט לגופו משום עשיית שימוש לרעה בהליכי ביהמ"ש ובזבוז זמן, שכן בפסק הדין הראשון מוצתה עילת התביעה במלואה. המשיבות שהן הנתבעות בתובענה החדשה שלחו הודעת צד ג' לעיריית אילת וזו שלחה הודעת צד ד' למערערת. הערעור על המחיקה על הסף נדחה. 

ג. מבלי להתייחס לטענות נשוא הערעור ובהתעלם מסעיף 83(ב) הנ"ל, בהנחה שהתובעת תזכה בתביעתה נגד המשיבות, גם אז תהיינה אלו זכאיות לכאורה לשיפוי מאת עיריית אילת וזו תהיה זכאית לכאורה, מכח כתב הקבלה והשחרור, לשיפוי מאת המערערת. התוצאה תהיה שאף אם תזכה המערערת בתביעתה לא תוסיף לה זכייה זו אפילו אגורה אחת בנוסף לסכומים שקיבלה מעיריית אילת. מאידך, אם לא תזכה בו ייגרמו לה הוצאות מיותרות ובהתחשב בכך שהמערערת היא נכה 100% שאמצעיה מוגבלים תמוה הדבר מדוע הוגש הערעור. תמיהה אחרת היא טענה שהעלתה המערערת כי פסק הדין הראשון לא אישר את כתב הקבלה והשחרור אלא את הודעת הפשרה ועל כן המגבלות שבכתב הקבלה והשחרור לגבי תביעה עתידית אינן מחייבות אותה כקטינה. טענה זו טוב שהמערערת חזרה בה ממנה במהלך הדיון. בסיכומו של דבר צמצמה המערערת את טענותיה בערעור בשאלת נפקותו של סעיף 83(ב) הנ"ל, אך אין לטענות אלה יסוד וכבר ניתנה להן תשובה בפסיקה קודמת. לפיכך בדין הוא למחוק את התביעה על הסף. 

ד. בסעיף 83(א) של הפקודה הונח עקרון שלפיו המעוולים יחד אחראים לנזק שנגרם ע"י עוולתם יחד ולחוד כשכל אחד מהם אחראי למלוא הנזק שנגרם. ברם, למרות ריבוי האחראים אין הניזק זכאי לגבות יותר מאשר את מלוא הנזק שנקבע ואילו המעוולים זכאים להשתתפות ולשיפוי מלא בינם לבין עצמם. ריבוי התביעות אין בכוחו להגדיל את סכום הפיצויים המגיע מעבר לסכום שנקבע וזאת לפי סעיף 83(ב). ב"כ המערערת טוען כי סעיף 83 לפקודה לא יחול בענייננו שכן הסעיף מדבר על מעוול "החב על אותו נזק" היינו שניתן נגדו פסק דין הקובע את אחריותו, ואילו כאן אחריותה של עיריית אילת לא נקבעה בפסק דין שכן הושגה פשרה בין הצדדים. גם טענה כגון זו כבר נדחתה בעבר. העובדה כשלעצמה שהנתבעים לא הודו באחריותם בגוף הפשרה אין לה השפעה על נפקותו של פסק הדין. פסק הדין נשען מעצם טיבו על הטענות כולן או מקצתן הכלולות בכתב התביעה, אלא שבמקום ברור ענייני באה הסכמת הנתבעים לחיובם במסגרת של פסק דין. כך נפסק בעבר ופסיקה זו יפה לענייננו. 

ע"א 345/03 רייכרט נ' יורשי שמש

א. עניינם של הערעורים בתביעה ייצוגית של מחזיקים בניירות ערך של חברה פלונית, לפיצויים בגין נזקים שסבלו בשל מעשי מרמה שבוצעו בחברה ועקב פרטים מטעים שנכללו בתשקיף ההנפקה ובדוח"ות הכספיים שלה. רייכרט שהחזיק במניות החברה המנפיקה ערב ההנפקה הינו "בעל שליטה" בחברה. השאלה הינה מה היקף האחריות המוטלת על המערער לפרטים המטעים האמורים, והאם קמות לו הגנות אשר עשויות לעמוד לבעל שליטה מכוח חוק ניירות ערך; ולבסוף, אם המערער נושא באחריות לנזקי קבוצת התובעים, כיצד ייקבע הנזק שנגרם לקבוצת התובעים ומה חלקו בפיצוי הנפסק לקבוצה. עולה השאלה האם קמו לזכותו ההגנות הקבועות בסעיף 52יג לחוק ניירות ערך. ביהמ"ש קיבל את התביעה וחייב את הנתבעים בתשלומי פיצויים. הוגשו ערעורים ובקשת רשות ערעור והערעורים נתקבלו בחלקם. 

ב. השופט עדיאל: אחריותם של בעלי תפקידים בחברה ובעלי שליטה בה דומה, במהותה, לאחריות נזיקית. בנסיבות העניין, השיטה הראויה לחישוב הנזק היא שיטת חסרון הכיס ולא אומדן גלובלי. אין מנוס מלהחזיר את הדיון בקביעת הנזק לביהמ"ש המחוזי לשם השלמת התשתית העובדתית החסרה בעניין זה. כמו כן, נכון הדבר שנוכח סכומי הפיצוי הגבוהים אשר עשויים להיפסק בתובענה ייצוגית, חיוב נתבע בחבות יחד ולחוד עם הנתבעים האחרים עשוי להיות בלתי צודק ולגרום לאותו נתבע פגיעה כלכלית קשה, במיוחד כאשר חלקו היחסי באחריות קטן. בנסיבות כאלו, אין לשלול את האפשרות שביהמ"ש יוכל, על בסיס ההיבטים המיוחדים לתובענות ייצוגיות, להגביל במקרים מסויימים את התביעה נגד נתבע שלא התפשר לחלקו של זה באחריות, ועל ביהמ"ש להתייחס לכך. 

ג. הנשיאה בייניש: לאחר שנמצא רייכרט אחראי כלפי קבוצת המשקיעים, יש מקום להגביל את שיעור הפיצוי בו יחוייב לכדי חלקו היחסי באחריות. להחלטה זו הצטרפה השופטת ארבל. 

הגנות

ע"א 2242/03 אברהם נ' עדנאן רשאד

א. המערערים בנו בית למגוריהם בין השנים 1984 ל-1985 (להלן: הבניין). המשיב 1, (להלן: המהנדס), הופקד על תכנון הבניין, על ביצוע בניית השלד ופיקוח על עבודות הבניה. המשיב 2 הוא הקבלן שבנה את הבניין, מבלי שהיה "קבלן רשום" בעת הבניה, (להלן: הקבלן). היתר הבנייה הוצא בשנת 1982 לבית מגורים ששטחו הכולל הוא 120 מ"ר, בהתאם לתוכנית שהכין המהנדס. בשנת 1984 ערך המהנדס תוכנית נוספת, אשר לא הוגשה לאישור הוועדה, לפיו נבנה בית ששטחו 330 מ"ר, ללא היתר בניה. בשנת 1988 החלו המערערים להתגורר בבית. לטענתם, הבחינו במהלך השנים בסדקים לא מהותיים בקירות הבניין, אולם בשלב מסויים החמיר מצב הסדקים ומי גשמים החלו לדלוף מן הגג. בשנת 1998 פנו המערערים אל מומחה ובחוות דעת שנתן קבע כי יש להרוס את הבניין נוכח ליקויים יסודיים הקיימים בביסוסו. ביום 8.2.99 הגישו המערערים תביעה לבית המשפט המחוזי בה ביקשו לחייב את המשיבים בתשלום פיצויים בסכום של כמליון -. בית המשפט המחוזי דחה את תביעתם מחמת התיישנות. בית המשפט סמך על עדותו של מומחה מטעם המהנדס, לפיה הכשל ביציבות הבניין נבע מפגם בבניית יסודות הבית, כי האירועים שהקימו לכאורה את עילת התובענה אירעו בעת בניית הבניין - בשנים 1984 או 1985 - וכי תקופת ההתיישנות חלפה בשנת 1992. עוד ציין כי גם אם המערערים לא שמו ליבם לסדקים בגמר הבניה, אלא רק בשנת 1988, בעת שהחלו להתגורר בבניין, הרי שמניין שבע שנות ההתיישנות הסתיים בשנת 1995. בית המשפט הוסיף כי אף בהנחה שהסדקים בקירות לא התגלו למערערים אלא מאוחר יותר, הרי שחלה על המקרה הוראת סעיף 89(2) לפקודת הנזיקין, המגבילה את תקופת ההתיישנות לעשר שנים מיום אירוע הנזק, ותקופה זו חלפה אף היא. 

ב. למרות קביעתו כי תביעתם של המערערים התיישנה, בחן בית המשפט את הנזק שנגרם למערערים וכן את שאלת חלוקת האחריות לנזק. בית המשפט חיווה דעתו כי לכאורה, לא נגרם כלל נזק כתוצאה ממעשיהם או מחדליהם של המשיבים, בהתחשב בכך שהבניין נבנה ללא היתר, ובאמצעות קבלן שאינו רשום וסכנת ההריסה מרחפת על כל מבנה שנבנה ללא היתר. מכל מקום. הוסיף, מסיבה זו לא היה דוחה את התביעה. בית המשפט קבע כי המהנדס פעל ברשלנות וכשל בעבודות הפיקוח שקיבל על עצמו. ביחס לקבלן, נקבע שחלק מהליקויים ואף הכשל בבניין היסודות שגרם לסדקים, הינם תוצאה של רמת ביצועיו הירודה. גם את המערערים לא פטר בית המשפט מאחריות לנזק, באשר העסיקו קבלן לא מיומן ולא מקצועי. על כן, קבע, אלמלא דחיית התביעה מחמת ההתיישנות, חלוקת אחריות ראויה תהא כך שעל המערערים יוטל אשם תורם בשיעור של 20%, ואילו יתרת הנזק תחולק באופן שווה בין שני המשיבים. הערעור נתקבל בעיקרו. 

ג. תקופת ההתיישנות מתחילה ביום בו נולדה עילת התובענה, אלא אם "מסיבות שלא היו תלויות בו" (סעיף 8 לחוק ההתיישנות) נעלמו מן התובע העובדות המהוות את עילת התובענה, ובמקרה כזה תקופת ההתיישנות תתחיל ביום בו התגלו לתובע העובדות הרלוונטיות לתביעה. בשונה מסעיף 8 לחוק ההתיישנות, מטיל סעיף 89(2) לפקודת הנזיקין מגבלת זמן על "כלל הגילוי" הקבוע בו, לפיה תתיישן התובענה בכל מקרה אם לא הוגשה תוך עשר שנים מיום אירוע הנזק. סעיף 89(2) חל רק במקרים בהם לא נתגלה לניזוק רכיב הנזק עצמו, להבדיל ממקרים בהם לא נתגלה לניזוק רכיב הקשר הסיבתי בין המעשה או המחדל של המזיק לבין הנזק או רכיבים אחרים של עילת התובענה, שאז לא חלה ההגבלה של 10 שנים. 

ד. הכשל ביציבות הבניין, אירע במועד הבניה; השאלה היא מתי נתגלה הנזק - 

מרוץ ההתיישנות מתחיל גם אם הנזק לא נחשף עוד במלוא היקפו. יחד עם זאת, אין די בהתגלותו של נזק כלשהו כדי שייפתח מירוץ ההתיישנות. בענייננו, גם אם המערערים הבחינו בסדקים כבר בעת שעברו להתגורר בבניין, הרי סדקים אלו היו בבחינת נזק של "מה בכך". כך עד סמוך לשנת 1996. במועד זה יכולים היו המערערים לגלות את הנזק הקיים. אכן, קביעה זו, כשהיא לעצמה, אינה מסייעת למערערים, שכן על גילוי מאוחר של רכיב הנזק בעילת התובענה, חל סעיף 89(2) לפקודת הנזיקין, המגביל את תקופת ההתיישנות לעשר שנים, היינו, לכל המאוחר שנת 1995. אלא שיש לברר את מועד גילוי הקשר הסיבתי בין הנזק נשוא עילת התובענה לבין מעשיהם או מחדליהם של המשיבים, שכן, כאמור, על יסוד הקשר הסיבתי לא חל סעיף 89(2). בהתחשב בכך שנקבע כי היה על המערערים לגלות את הכשל ביציבות הבניין רק בשנת 1996, או בסמוך לכך, ברי כי זהו גם המועד שבו היה למערערים בסיס לסברה שהכשל נגרם כתוצאה מהתרשלותם של המשיבים, היינו, התגלות "הקשר הסיבתי". 

ה. מעשיהם הבלתי חוקיים של המערערים עלולים היו לגרום להריסת הבניין אילו הוצא צו הריסה, אולם מדובר בסיכון בלתי וודאי. ראשית, עובדה היא כי עד היום לא הוגש נגד המערערים כתב אישום; שנית, הסנקציה המשפטית בגין בניה בחריגה מהיתר עלולה אמנם להיות צו הריסה, אך אין לדעת מתי יצווה בית המשפט על הריסה מלאה או חלקית של מבנה שנבנה שלא כדין ומתי יימנע מלעשות כן; הדבר נתון לשיקול דעת בית המשפט ואין להוציא מכלל אפשרות כי ניתן היה גם בדיעבד להכשיר את הבניין בהתקיים תנאים המקובלים על מוסדות התכנון. 

ו. השאלה היא אם נוכח הפעילות הבלתי חוקית של המערערים, אשר בנו את ביתם ללא היתר ובאמצעות קבלן שאינו רשום, אין מתחייבת שלילת הסעד מהם, על יסוד העיקרון לפיו מעילה בת עוולה אין צומחת זכות תביעה. התשובה היא שלילית. על פי הוראות חוק התכנון והבניה נושאים באחריות פלילית בגין בניית בניין ללא היתר גם האחראי לעבודה, לרבות האדריכל, המהנדס המתכנן, הקבלן הראשי וסוכניהם. הקבלן אף הפר לכאורה את חוק רישום קבלנים לעבודות הנדסה בנאיות. יש להעריך, איפוא, את שיעור הנזק ולקבוע את שיעור אחריותו של כל אחד מן הצדדים. בחלוקת האחריות בין המערערים למשיבים קבע, כאמור, בית המשפט קמא כי המערערים ישאו בתרומתם לנזק בשיעור של 20%. יש להגדיל את מידת האשם התורם שיוחסה למערערים ולהעמידה על 40% מסך הנזק. 

ע"א 1354/97 עכאשה מחמוד נ' מ"י

א. בתחילת חודש פברואר 1988 התרחשו בעיר שכם הפרות סדר וחסימות של צירי תנועה. כוח חיילים שסייר ב"קאסבה" בעיר ניסה לפנות מחסום ונתקל בזריקות אבנים. בשלב מסויים החל יידוי אבנים גם מן הגגות השולטים על הצומת, ובין המייסדים היה המערער, תושב שכונת יסמין, יליד 22.9.1970. המערער זוהה כמוקד החבורה. בנסיבות שנוצרו, אישר הסמג"ד לירות ברובה טוטו. בוצע ירי אזהרה באוויר ולאחריו ירי לעבר רגליו של המערער, אך זה הסתובב אותו רגע כדי לברוח למחבוא ונפגע בגבו. בעקבות כך הגיש המערער תביעת נזיקין. ביהמ"ש המחוזי דחה את טענת המדינה כי מדובר ב"פעולה מלחמתית" המקימה פטור מאחריות לפי סעיף 5 לחוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה), וקבע כי החיילים עסקו בפעילות שיטור של הבטחת הסדר והשלום בעיר שכם. התביעה הנזיקית נדונה לגופה ונדחתה. לעניין ההתרשלות הנטענת ע"י התובע - נפסק כי הירי מרובה הטוטו, לא היתה בו משום התרשלות של החיילים. עוד נפסק כי החיילים לא חרגו מהוראות הפתיחה באש לעניין שימוש בנשק. כן נדחתה הטענה בדבר התרשלותה של המשיבה, בכך שנשלחה יחידה שאינה מיומנת בפעילות שיטור. ביהמ"ש הוסיף כי גם בהנחה שהיתה התרשלות, עומדות למשיבה ההגנות של הסתכנות מרצון ואשם תורם של 100%. הערעור נתקבל. 

ב. לעניין התביעה בנזיקין בשל התרשלות - אמות המידה לפיהן תבחן סבירות התנהגותם של שוטרים וחיילים, הפועלים לדיכוי התפרעות אלימה בשטחי יהודה ושומרון, נדונו לאחרונה בהרחבה בע"א 5604/94 חמד ואח' נ' מדינת ישראל ([סביר ס"ג - 24] להלן - פרשת חמד). נאמר שם כי "המפקד הצבאי, השולט באיזור, חייב לנקוט באמצעים כדי להבטיח את שלום הציבור. תוך כדי נקיטה באמצעים שכאלה עלולים חיילים, שוטרים ותושבים באיזור להיפגע... אין למנוע את הפעילות הבטחונית שנועדה לקיים סדר וחוק אך ורק בשל החשש של פגיעה למי שמצוי בזירת האירוע...". עם זאת, כך נקבע, לא כל התנהגות של שוטרים, בנסיבות אלה, היא סבירה. לא בכל הנסיבות קיימת הצדקה לדכא התפרעות במחיר של סיכון חיי אדם. גם תחת סכנה יש לנקוט רק באותם אמצעים שהם סבירים בנסיבות העניין. מעדויות הקצינים עולה כי האירוע לא נתפס בעיניהם כמצב חירום בו מתחייב ירי חי כדי לחלץ חיילים מסכנה ממשית ומיידית לחייהם. הקצינים לא היו מודעים לחומרות והסכנות של הנשק בו השתמשו. חוסר מודעות זה הביא לשימוש בנשק קטלני בנסיבות שלא נועד להן. לאמיתו של דבר, רובה הטוטו הוא "נשק חם" לכל דבר. על רקע זה נראה כי השימוש בו במסגרת פעולות שיטור שעניינן פעילות של פיזור התפרעות ופתיחת כביש חסום מותר רק בנסיבות מיוחדות, בהן קיים סיכון ממשי לחיי החיילים בלא שיהיה אמצעי מזיק פחות למנוע אותו סיכון. בנסיבות המקרה הנדון, הירי מתוך כוונה לפזר את המתפרעים ולפתוח את הכביש לא היה סביר והיה איפוא רשלני. 

ג. אשר לטענה כי התנהגותו של המערער מקימה למשיבה הגנה של "הסתכנות מרצון" - קיומה של הגנה זו מותנית בשלושה תנאים מצטברים: ידיעתו של התובע - הניזוק אודות הסיכון, לרבות הערכת אופיו המסוכן; חשיפת הניזוק למצב זה; רצון הניזוק לחשוף עצמו לסיכון. ידיעה זו אינה רק ידיעה של העובדות היוצרות את הסכנה, כי אם הערכת מהותה של הסכנה. באשר לדרישת ה"חשיפה", אין עניינה אך ידיעה על דבר התרחשות הנזק, אלא חשיפה לתוצאותיו המשפטיות של הנזק. הגנת ההסתכנות מרצון תעמוד לנתבע רק בנסיבות בהן הסכים התובע לקבל על עצמו את הסיכון של פגיעה ללא פיצוי. בעניין שלפנינו, אין כל תשתית ראייתית ממנה ניתן להסיק כי המערער היה מודע למלוא הסיכון לו נחשף ולטיבו; אך הוא לא הסכים לשחרר את המשיבה ושלוחיה מחובתה לנהוג כלפיו בסבירות; גם אם הסכים לסיכון של פגיעה קלה מאמצעים לפיזור הפגנות, הוא לא הסכים לשאת בתוצאות של ירי מנשק חם. גם התנאי של חשיפה מרצון לתוצאות המשפטיות של הנזק אינו מתקיים במקרה דנן. אי לכך, הדיון הוחזר לביהמ"ש המחוזי בירושלים לדיון בסוגיית הנזק, האשם התורם והיקף הפיצויים. 

ע"א 6649/96 הסתדרות מדיצינית הדסה נ' גלעד

א. המנוח טל גלעד, שבעת מותו היה כבן 35, נכנס למתח נפשי גדול בשל חשש לפיטורין, החל סובל מנדודי שינה, ולאחר מספר ימים ללא אוכל וללא שינה, נפגש עם פסיכולוג ידיד המשפחה, ולאחר שובו מן הפסיכולוג, בלילה, עלה לגג ביתו וחתך את צווארו וגפיו בנסותו להתאבד. הוא נתגלה במצב אנוש והוחש לבית החולים הדסה. הרופאים הצליחו, לאחר מאמצים, להצילו, הוא אושפז ביחידה לטיפול נמרץ. הוא נבדק בבית החולים ע"י רופאים פסיכיאטרים ופסיכולוגים. ההורים דיברו עם הרופאים והביעו חשש שמא יחזור טל על נסיון ההתאבדות, אך הם הרגיעו אותם. עם זאת קבעו שהוא זקוק לשמירה. ביהמ"ש קבע כי הרופאים לא הבהירו שהוא זקוק לשמירה מתמדת. בסופו של דבר התאבד ביום 8.7.91 בבית החולים. השאלה היא אם המערערת אחראית למקרה האסון. ביהמ"ש המחוזי ביסס את האחריות בנזיקין של המערערת על הפרת חובת הזהירות של בית החולים בהסדרי השמירה על המנוח. הערעור נדחה. 

ב. הטעות בהערכת הפסיכיאטר על כל המשתמע ממנה בעניין השמירה הנדרשת על טל עולה בנסיבות העניין כדי רשלנות מקצועית. מלבד אחריותו הישירה של הרופא שטיפל בחולה סמוך להתאבדותו, גם סדרי התיאום בין המחלקה המטפלת והמחלקה הפסיכיאטרית היו לקויים. חוסר התיאום עולה מעדויות בני המשפחה, שלקחו על עצמם את תפקיד השמירה. שיתוף פעולה הדוק יותר בין המחלקות היה מביא לידי הסדרת השגחה וטיפול אינטנסיבי יותר במצבו הנפשי של החולה. 

ג. טענה המשפטית בפי המערערת כי אין לבית החולים חובת זהירות כלפי אדם, שאינו חולה נפש, החפץ לשים קץ לחייו. לטענה זו שני ראשים. ראש אחד מכוון לזכות היסוד של אדם להכריע באופן אוטונומי בדבר שלמותו הגופנית ואף על עצם חייו. שמירה על החולה שלא יתאבד מגבילה את חירותו של אדם לקבוע באופן עצמאי את גורלו ויש בכך כדי לגרוע מחירותו של אדם על גופו ועל חייו כמעוגן בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. לטענה זו אין כח שכנוע רב במקרה הנדון. מדובר באדם שהגיע במצב אנוש לבית החולים, שחייו ניצלו בדוחק, ושהכל מאוחדים במטרה לשמור עליהם. בנסיבות אלה של קריאת חולה לעזרה, אין מקום לדבר על מתן אפשרות חופשית לשים קץ לחייו. 

ד. הראש השני של טענת המערערת, המכוונת לשלילת קיומה של אחריות, יוצא מנקודת ראות אחרת. לא האינטרס של החולה לנגד עיניו אלא האינטרס החברתי. לפי הטענה קיים שיקול ציבורי מוסרי, התומך בשלילת זכותו של אדם, אשר איבד עצמו לדעת, להיות מפוצה, פיצוי שהוא מנחיל לעזבונו. טענה זו יש לדחות. היא מבוססת על רעיון עונשי, היינו ש"מעילה בת עוולה לא תצמח תביעה" אך טענה זו נדחתה באנגליה בנימוק כי לא זו בלבד שמעשה ההתאבדות אינו עוד עבירה פלילית, אלא שגם בדעת הציבור חל שינוי יסודי ביחסו למעשים אלה. אין מקום להפעיל כלפי המאבד את נפשו סנקציה אזרחית בדרך של שלילת זכות הפיצויים. כל שכן כאשר מדובר במקרה שהחולה פעל בעקבות דיכאון. 

ה. טענה אחרת היא שאין להטיל אחריות בנזיקין על מחדל טהור, בלתי אם קיים יחס מוקדם המטיל על אדם חובה לפעול. לעניין זה אין קושי לבסס חובת זהירות כלפי החולה שכן הוא הגיע למשמרתו של בית החולים בהיותו פצוע קשה ובית החולים קיבל על עצמו את ריפויו על כל היבטי מחלתו ומצבו הנפשי. לכן הוא נבדק ע"י יועץ פסיכיאטרי ובכך נוצר היחס הטיפולי הדרוש בין בית החולים לבין המנוח, יחס המטיל על בית החולים חובה לנקוט בכל האמצעים הסבירים כדי למנוע את סכנת ההתאבדות. 

ו. עוד טענה בפי המערערת המסתמכת על עקרון של הסתכנות מרצון. הנימוק הוא כי החולה שלא היה בלתי שפוי חשף את עצמו לנזק מרצונו. טענה זו יש לדחות. אדם הפועל מתוך דיכאון, מעשיו אינם בבחינת מעשים רצוניים. כמו כן, כשחובתו של אדם היא למנוע את המעשה הרצוני של הזולת, אין לשלול את האחריות כלפי הזולת כאשר המעשה הרצוני המסויים מתבצע. ככלל, אין ההגנה האמורה מתאימה לנסיבות של קיום חובה למניעת התאבדות. 

ז. עוד נימוק בערעורה של המערערת כי המעשה הרצוני של המתאבד מנתק את הקשר הסיבתי בין אשם בית החולים לבין הנזק. טענה זו מסתמכת על הוראת סעיף 64(2) שלפיה אין רואים באשם בית החולים סיבה לנזק אם אשמו של החולה היה הסיבה המכרעת לנזק. גם טענה זו אין לקבלה בנסיבות המקרה הנדון. כאשר חובת הזהירות של אדם מכוונת למנוע את אשמו של אדם אחר, אין לראות בהתרחשות האשם המסויים של האחרון משום סיבה מכרעת המנתקת את הקשר הסיבתי. מטעם זה יש גם לדחות טענה של אשם תורם מצד המנוח. 

ח. טענה נוספת של המערערת מתייחסת להיבט הכלכלי של הטלת חובת שמירה על חולה, שאינו סובל ממחלת נפש או מליקוי שכלי השוללים ממנו את כושר הבחירה. שמירה מעין זאת מטילה, כך נטען, מעמסה כלכלית על בית החולים בה אין הוא יכול לעמוד. אכן, בין השיקולים המדריכים את ביהמ"ש בקביעת תוכנה של חובת הזהירות, היחס בין עלות האמצעים המניעתיים לגודל הסיכון הוא שיקול מהותי. אולם בענייננו המחדל הרשלני של גורמי הרפואה התבטא בהערכה מוטעית של מצב החולה ובחוסר תיאום רפואי מוסדי. לולא המחדלים היו ננקטים אמצעי זהירות שהיו יכולים למנוע את האסון. יש להניח כי אילו הרופאים היו מחליטים החלטותיהם באשר לסדרי השמירה האפשריים מתוך תיאום וללא טעויות הערכה, סדרים אלה היו עומדים גם בביקורת בית המשפט. 

אחריות למוצרים פגומים

ע"א 166/88 פניציה בע"מ נ' עמר

א. במרץ 1982 בא ארמונה עמר (להלן: עמר) לבית אחותו למסיבה משפחתית ולקראת המסיבה החל לפתוח בקבוקי בירה "מכבי". תהליך פתיחת הבקבוקים נעשה באופן רגיל ועבר ללא תקלה עד לבקבוק השישי או השביעי. משביקש עמר לפתוח בקבוק זה נשבר הבקבוק בידו השמאלית והוא נפצע. עמר, יליד 1950, הוא מכונאי מוסמך. פניציה היא חברה העוסקת בייצור בקבוקים ומבשלת שיכר לאומית היא חברה העוסקת בייצור בירה ומשווקת אותה בבקבוקים שהיא רוכשת מפניציה (להלן : המבשלה). את תביעתו הגיש עמר נגד פניציה ונגד המבשלה והשתית.אותה על שתי עילות: עילה מכח הוראות חוק האחריות למוצרים פגומים תש"מ 1980 (להלן: החוק), ועילה מכח פקודת הנזיקין בשל רשלנות. פניציה והמבשלה הגישו כתבי הגנה בהם הכחישו כל אחת את אחריותה והטילה אותה על הנתבעת השניה וכן נטענה טענה של רשלנות תורמת. 

ב. ביהמ"ש המחוזי קבע כי עמר פתח את הבקבוק בדרך רגילה ואין הוא אחראי ברשלנות תורמת; פניציה יצרה את הבקבוק שהתפוצץ והמבשלה היא שמילאה אותו בירה וסגרה אותו בפקק; איכות הבקבוקים המיוצרים בפניציה נבדקת בכמה דרכים, הן ויזואלית והן אלקטרונית ע"י מכונות. מרבית הבדיקות הן מדגמיות. פניציה עומדת בדרישות התקן הישראלי המתאים ומידי פעם סיפקה למבשלה בקבוקים פגומים ויש שהבקבוקים הפגומים אף הגיעו לשוק; כאשר מגיעים הבקבוקים מפניציה למבשלה הם עוברים מספר תהליכים שיש בהם ביקורת של תקינות הבקבוקים ובכללם ביקורת עין על סרט נע תוך הוצאת בקבוקים פגומים באופן חזותי; על אף תהליכי הביקורת שעוברים הבקבוקים גם במבשלה מגיעים לשוק בקבוקים פגומים והיו כאלה שהתפוצצו במבשלה עוד בטרם שווקו; גם לאחר שיוצאים הבקבוקים את שערי המבשלה יכולים להיווצר בהם פגמים היכולים לגרום להתפוצצות; מכח החזקה הקבועה בסעיף 3 לחוק מוטלת האחריות על היצרנים, פניציה והמבשלה ואף אחת מהן לא הצליחה להוכיח את ההגנה המוענקת ליצרן בסעיף 4(א)(1) לחוק; את אחריות פניציה והמבשלה יש לחלק בחלקים שווים; לא הוכחה עוולת רשלנות לפי פקודת הנזיקין והתביעה על פי עילה זו נדחתה; נכותו של עמר היא 15% ונקבע לו על דרך של אומדן הפסד השתכרות בעבר של 12,000 ש"ח ובעתיד של 60,000 ש"ח וכן נזק לא ממוני של 5,300 ש"ח; פניציה והמבשלה חוייבו סולידרית בתשלום הנ"ל. הוגשו ערעורים ע"י פניציה, ע"י המבשלה וע"י עמר והערעור היחידי שנתקבל הוא ביחס להפסד ההשתכרות בעתיד שהועמד ע"י ביהמ"ש העליון על 40,000 ש"ח במקום 60,000 ש"ח. 

ג. ערעורה של פניציה מתרכז בעיקר בשאלת גובה הנזק ובשאלת אחריותה על פי הוראות חוק האחריות למוצרים. חוק זה קובע בין היתר "חזקה שהמוצר היה פגום אם נסיבות המקרה מתיישבות יותר עם המסקנה שהיה פגום מאשר עם המסקנה שהיה תקין... לא תהא ליצרן הגנה אלא באחת מאלה... הוכיח יצרן שהמוצר המסויים עבר בדיקות בטיחות סבירות לפני שיצא משליטתו, חזקה שהנזק נגרם לנפגע ע"י פגם שנוצר לאחר מכן". טענת פניציה שאין לראות בה יצרן ולכן לא ניתן היה לחייבה עפ"י החוק נדחתה ע"י ביהמ"ש המחוזי ובדין נדחתה. הטענה העיקרית בערעורה היא כי עלה בידה להוכיח את החזקה שהפגם נוצר לאחר שיצא המוצר משליטתה, שכן המוצר עבר בדיקות בטיחות סבירות לפני שיצא משליטתה. ביהמ"ש המחוזי דחה טענה זו וגם בכך צדק. הבדיקה העיקרית עליה משעינה פניציה את כל יהבה היא בדיקה מדגמית. לא כל בקבוק עובר את כל תהליכי הבדיקה ואין הוכחה כי הבקבוק הנדון עבר את הליכי הבדיקה שעליהם מצביעה פניציה. זאת ועוד, מומחי פניציה עצמם הודו בעדותם שעל אף הבדיקות הנערכות מגיע שיעור -מסויים של בקבוקים פגומים החוצה והתוצאה היא שפניציה משווקת גם בקבוקים פגומים. 

ד. גם המבשלה טענה כי אין היא אחראית לפי החוק ואין היא נתפסת בחזקה הנוצרת ע"י החוק אך גם כאן בדין נדחתה טענתה. המבשלה אכן עשתה בדיקות ואולם אין די באלה כדי להבטיח שלא יתפוצץ בקבוק בעתיד בשל פגם בו ודברים אלה מעוגנים בחומר הראיות. אין גם לקבל את הערעור של המבשלה, כמו של פניציה, באשר לכך שביהמ"ש חילק ביניהן את האחריות באופן שווה. 

ה. אשר לגובה הנזק - לעמר נפסקו פיצויים של 12,000 ש"ח בגין העבר. הוא נעדר מהעבודה 11 חודשים וקיבל שכר עבור כל התקופה ובכל זאת פסק לו השופט סכום כאמור. זאת משום שעמר הוכיח כי במוסך בו עבד מועלה השכר ב-10% משכר היסוד פעמיים בשנה והעלאה כזו אם אירעה בתקופת היעדרו של עובד מהעבודה אין הוא זוכה לה ואף אין היא מוחזרת לו עם שובו לעבודה לאחר מכן. נמצא שהפסד העלאה חצי שנתית כזו "רודף" עובד לכל אורך שנות עבודתו ועל כן היה מקום לפסוק לו סכום זה. מאידך באשר לקביעת פיצוי של 60,000 ש"ח בגין הפסד שכר בעתיד על דרך של אומדן הפריז ביהמ"ש. כאמור חזר עמר לעבודתו, הוא מקבל שכר מלא ומתקדם בשכר יחד עם שאר עובדי המוסך. ביהמ"ש לקח בחשבון כי עמר עשוי להיות מפוטר בעתיד בשל קשיים, שינויים ארגוניים או צמצומים אם יהיו במוסך, ואז יתקשה במציאת עבודה עקב נכותו. בנושא זה יש להעמיד את הסכום על 40,000 ש"ח במקום 60,000 ש"ח. 

ע"א 532/89 קיבוץ ניר דוד נ' שוקרון

א. קיבוץ ניר דוד (להלן: הקיבוץ) מייצר מכסחות דשא. באחד הימים הפעיל המערער זוהר מכסחת דשא והסכין של המכסחה נשברה וחלק ממנה נפלט ופגע בבטנה של המשיבה. בביהמ"ש המחוזי עמדה להכרעה השאלה כתוצאה ממה נשברה הסכין שפגעה במשיבה. לצורך זה מונה ע"י ביהמ"ש מומחה וקביעתו היתה כי הדבר נגרם כתוצאה מעומס יתר חד פעמי על הסכין, כתוצאה מפגיעת הסכין בגוף זר בעת שהמכסחה פעלה. את אחריותו של זוהר ביסס ביהמ"ש על דבריו של זוהר עצמו, שהיה מודע לחובת בדיקת השטח לפני שיגזום את הדשא עם המכסחה. הוא גם היה מודע לסיכון שהחלקים עלולים לעוף ולפגוע באנשים ועל אף ידיעתו את הסכנה לא בדק כהלכה את השטח בו עמד לעבוד עם המכסחה. 

ב. באשר לאחריות הקיבוץ ציין ביהמ"ש כי הקיבוץ היה מודע לסכנה הנובעת מאפשרות פגיעה של סכין המכסחה בגוף קשה, ובהוראות שימוש למכסחה נאמר במפורש כי יש להקפיד שאיש לא יעמוד בקרבת המכונה וכן שיש לבדוק את השטח לפני הכיסוח שיהיה נקי מכל גוף זר. ביהמ"ש ציין כי היה על הקיבוץ, כייצרן, להקפיד בעת ייצור המכסחה על מניעה, ככל האפשר, של פגיעות אפשריות עקב התקלות סכין המכסחה בגוף קשה. זאת ע"י חיזוק הסכין, לבל יישבר ויינתק ממקומו במקרה התקלות בגוף קשה, ובתחום המיגון ע"י מניעת או הקטנת הסיכון שאם יישבר חלק מסכין המכסחה לא יועף בעצמה אלא ייעצר ע"י המגן. בשני אלה התרשל הקיבוץ. ביהמ"ש קבע כי ניתן היה כבר בזמן הרלבנטי להתקין סכין יותר חזקה ומגינים שמפלס התקנתם ותפקודיהם ימנע או יצמצם מאד אפשרות של הפלטות חפצים. בסכמו את אחריות הקיבוץ קובע ביהמ"ש המחוזי "הנה כי כן מבלי להיזקק לדוקטרינת האחריות המיוחדת האמריקאית, ולתורת החפצים המסוכנים הישראלית, וע"י הפעלה של תורת הרשלנות הקונבנציונלית, המסקנה הבלתי נמנעת היא ש(הקיבוץ) אשם ברשלנות בכך שלא ייצר ותכנן מכסחה שסכיניה חזקים ועומדים איתן ככל האפשר... ובכך שלא תכנן וייצר והתקין מיגון מתאים...". הערעור נדחה. 

ג. המערערים ביקשו שביהמ"ש העליון יתערב בחלק מהקביעות העובדתיות ובמסקנות המשפטיות הנובעות מהן, אך אין יסוד לכך. יש להחיל בנסיבות המקרה את הוראות תקנה 460(ב) לתקנות סדר הדין האזרחי. אין מקום שערכאת הערעור תתערב בממצאים שנקבעו בערכאה הראשונה. ממצאים אלה תומכים במסקנה אליה הגיע ביהמ"ש ואין לגלות בפסה"ד טעות שבחוק. 

פיצוי נפגעי תאונות דרכים

ההסדר

ע"א 360/80 מיכון למטע בע"מ נ' קרנית קרן לנפגעי תאונות דרכים

ענינו של ערעור זה השאלה אם חייבת הקרן לפיצויי נפגעי תאונות דרכים קרנית לפצות נוהג שנפגע בתאונה עצמית, כאשר לא היה לו ביטוח, וכאשר נהג לפי הוראות המעביד שהוא בעל הרכב. ביהמ"ש המחוזי השיב על כך בשלילה וקבע כי בתאונה עצמית אין הנוהג זכאי לפיצוי מאת קרנית אם הרכב לא היה מבוטח כדין והערעור על כך נדחה. כבר בעבר קבע ביהמ"ש העליון שאין קרנית חייבת לפצות נוהג שנפגע בתאונה עצמית כאשר לא היה לו ביטוח והשאלה היתה הפעם מה הדין כאשר הנוהג איננו בעל הרכב אלא משתמש ברכב בהיתר של בעליו. גם במקרה זה קבע ביהמ"ש העליון אין קרנית חייבת לפצות את הנוהג. לנוהג במקרה דנא עילת תביעה לנזיקין נגד מעבידו שלא ביטח את הרכב כדין.
ע"א 494/89 אסרף נ' אליהו לברה לביטוח בע"מ

א. המערערת נהגה במכונית שהיתה בבעלות חברה להשכרת מכוניות (להלן: החברה) והיתה מושכרת אותה עת לאחד אורי פילו (להלן: פילו). המערערת נהגה במכונית בהרשאתו של פילו. בהסכם ההשכרה בין פילו לחברה נקבע בין היתר כי "השוכר בלבד יהיה רשאי להשתמש ו/או לנהוג... השוכר לא... יפעיל את המכונית אם הינו למטה מגיל 21 שנה...". למערערת טרם מלאו 20 שנה כשנהגה במכונית, אירעה תאונת דרכים והמערערת נפגעה. ביהמ"ש המחוזי דחה את תביעת הפיצויים לפי חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים שהגישה ועל כך ערערה המערערת. לאחר הגשת הערעור צורפה קרנית, אשר לא היתה צד לדיון, והיא תומכת בטענות המערערת שמגיעים לה פיצויים. פוליסת הביטוח שהוציאה המשיבה, התנתה את הכיסוי הביטוחי בכך, שרק בעל הפוליסה או מי שנוהג ברשותו ינהגו ברכב. ביהמ"ש המחוזי קיבל את טענת המשיבה שאין הפוליסה מכסה את נהיגת המערערת במכונית, הואיל ונהיגת המערערת לא היתה על פי הרשאת החברה כפי שזו מצאה את ביטוייה בהסכם ההשכרה. המערערת וקרנית העלו מספר טענות ובכללן שעל פי הפוליסה ותורת "הרשות הראשונית", סטייה מרשות בעל הפוליסה או מרשות בעל הרכב איננה שוללת את הפיצוי על פי חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, כל עוד הנהיגה היתה במסגרת המותר לפי תנאי הפוליסה. הערעור נתקבל. 

ב. לפי הדוקטרינה בדבר "הרשות הראשונית", די במתן רשות ראשונית ע"י בעל הרכב לשימוש ברכב, המכוסה ע"י פוליסת הביטוח, וכל סטייה או חריגה מאוחרת מן הרשות שניתנה אינה גורעת ממהות הנהיגה ברשות במסגרת הפוליסה, ובלבד שאין מדובר בסטייה או חריגה קיצוניים במיוחד. מבחינת המבטח די לצורך קיום חבותו לפי הפוליסה, שהשימוש שנעשה ברכב נכלל במסגרת המותר לפי הפוליסה, ואין בסטייה של מקבל הרשות הראשונית מן המוסכם בינו לבין בעל הפוליסה, כדי לשחרר את המבטח מחבותו. פרטי ההסדר שבין החברה לפילו הם עניין פנימי ביחסים החוזיים שביניהם, ומשהתירה החברה את השימוש הראשוני במכונית לפילו - מתפרשת הרשאה זו גם על הרשאתו של פילו למערערת לנהוג במכונית, גם אם היתה הרשאה זו בניגוד לתנאי הסכם ההשכרה. התוצאה היא כי יש להטיל על המשיבה את האחריות לפצות את המערערת על נזקיה בתאונה הנדונה והתיק הוחזר לביהמ"ש המחוזי לצורך קביעת גובה הפיצויים. 

ע"א 91/82 גולדמן נ' הסנה חברה ישראלית לביטוח בע"מ

א. המנוח יוסף גולדמן, חבר מושב אל עד, יצא לאסוף חציר בשדה ולשם כך נטל טרקטור של המושב כשלטרקטור מחוברת עגלה באמצעות ייצול. בנסיעה השתתף אחד בשם בן יעקב. למנוח לא היה רשיון נהיגה ולבן יעקב היה רשיון נהיגה. משהגיעו לשדה ירדו מהטרקטור שהמשיך לנוע ולהתקדם בנסיעה אוטומטית, שנקבעה בעזרת מכשור המותקן בטרקטור, כשמהירות הנסיעה כ- 4 -5 קמ"ש. ההתקדמות היתה כללית במסלול ישר, אולם מדי פעם, לפי הצורך, עלה אחד מהשניים על הטרקטור וכיוונו. בדרך זו התפנו השניים לעסוק בעבודת האסיף כשאחד מהם ניצב על העגלה כשהוא קולט ומערים את אלומות החציר שנאספו על ידי חברו. בגמר העבודה יצאו השניים בדרכם מזרח למושב כשהמנוח נהג בטרקטור ואילו בן יעקב ניצב על הייצול. כאשר הגיע הטרקטור אל שפת הכביש, לקראת נסיעה בכביש למושב, בקש המנוח מבן יעקב להחליפו בנהיגת הטרקטור, שהיה נתון עדיין בהתנעה אוטומטית ומתקדם במהירות איטית. בעוד בן יעקב יורד מהייצול כדי לעלות למושב שליד ההגה מצד ימין לטרקטור נחפז המנוח וניתר ממושבו אל צדו השמאלי של הרכב. לפני שבן יעקב הגיע אל ההגה הבחין במנוח שרוע על הכביש נטול רוח חיים. 

ב. אין לדעת בוודאות כיצד וממה נפגע המנוח. התובעים היו תלויים במנוח ותבעו נזקיהם עפ"י חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים. הם תבעו בין היתר את חברת הסנה שהיתה המבטחת של הטרקטור, ואת קרנית, למקרה שחברת הסנה לא תחוייב בתשלום. פוליסת הביטוח לא כיסתה נוהג שהינו חסר רשיון נהיגה. התעוררה השאלה, השנויה במחלוקת, מי נהג ברכב בעת אירוע התאונה, האם היה זה המנוח, או בן יעקב, ואולי ניתן לומר על השניים כי היו בגדר "משתמשים במשותף ברכב". ביהמ"ש המחוזי קבע כי השניים השתמשו ברכב במשותף, כי בשעת התאונה היה הרכב בשדה וכי אין לומר שהמנוח נהג ברכב ולענין הפוליסה די בכך שהשניים נהגו במשותף ולאחד רשיון נהיגה. לפיכך חייב את הסנה בתשלום הנזקים כפי שנקבעו ושחרר את קרנית מתשלום. הערעור נדחה ברוב דעות השופטים ד. לוין ובך, נגד דעתו החולקת של השופט גולדברג שסבר שיש לראות את המנוח כמי שנהג ברכב ולפיכך יש לשחרר את הסנה מהחבות. 

ג. השופט ד. לוין (דעת הרוב): 

1. אין להתערב בממצאו של ביהמ"ש המחוזי כי הרכב נמצא "בשמוש משותף" של המנוח ושל בן יעקב. לעובדה זו יש נפקות משפטית שכן די בכך שבן יעקב החזיק ברשיון נהיגה כדי שתקום חבותה של המבטחת עפ"י החוק וגם על פי פוליסת הביטוח. פוליסת הביטוח קובעת כי "חברת הביטוח תפצה את הנוהג..." ובסעיף הפרשנות מוגדר המונח "נוהג" כ"המשתמש בכלי הרכב". מכאן כי אין צורך שבן יעקב היה "נוהג" ודי שהיה משתמש ברכב כשגם המנוח השתמש בו באותה שעה. אמנם כל אחד יכול היה להחשב בכל שלב בנפרד "נוהג" ממש, אך המונח "שימוש" רחב מן המונח "נהיגה" וכך יכלו שניהם להשתמש יחד ברכב כדי שהפוליסה תחול עליהם. 

2. אילו היה נקבע כי המנוח עצמו נהג ברכב, לא יחד עם בן יעקב, כי אז היתה הסנה פטורה מאחריות כלפיו וגם חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים לא יכול היה לבוא לעזרת המנוח. במקרה כזה גם קרנית היתה פטורה מחבות כלפי התלויים במנוח. סעיף 7 לחוק הפיצויים השולל את אחריות חברות הביטוח במקרה שהנוהג אין לו רשיון, בא להוסיף על ההגבלות שבפוליסה ועל כן הסייג שבסעיף 7 שזכות התלויים נשמרת, כוחו יפה רק למקרה שבו נשלל הביטוח מהנוהג ללא רשיון עפ"י סעיף 7 עצמו, אך במקרה שהביטוח נשלל מהנוהג ללא רשיון ע"י הפוליסה, גם מהתלויים נשללת זכות הפיצוי הן מחברת הביטוח והן מחברת קרנית. 

ד. השופט גולדברג (דעת מיעוט): בעת התאונה כבר עלה הרכב על הכביש. ממילא נסתיים השימוש המשותף של המנוח ובן יעקב בטרקטור, ובעת התאונה כבר נהג המנוח לבדו. כיוון שכך אין הוא מכוסה ע"י הפוליסה והן הסנה והן קרנית פטורים מאחריות כלפי התלויים. 

ע"א 483/84 קרנית קרן לפיצוי נפגעי תאונות דרכון נ' אברהם

א. חוק הפיצוים לנפגעי תאנות דרכים קובע חבות מוחלטת לתשלום פיצויים לניזוק בתאונת דרכים מבלי להתייחס לשאלה בגין רשלנותו של מי נגרמה התאונה, בגין הנפגע או בגין הנהג. סעיף 9 לחוק קובע זכות החזרה של מי ששילם פיצויים לאדם החייב בפיצויים. לפי סעיף 9(א) מי ששילם פיצויים המגיעים לפי חוק זה לא תהא לו זכות חזרה לאדם אחר החייב בפיצויים "זולת הזכות לחזור על אחד מאלה... מי שאין לו ביטוח לפי פקודת הביטוח או שהביטוח שיש לו אינו מכסה את החבות הנדונה...". סעיף משנה 9(ב) קובע כי "חבותו של מי שחוזרים עליו... תהיה לפי פקודת הנזיקין". גדר המחלוקת הוא פרשנותו של סעיף 9(ב). האם די לזכות החזרה כי הנתבע, שעליו מבקשים לחזור, חייב בפיצויים על פי חוק נפגעי תאונות דרכים מכח האחריות המוחלטת הנקבעת בחוק, או אם מותנית זכות החזרה גם באחריותו של הנתבע על פי פקודת הנזיקין. 

ב. בענייננו מדובר בשני מקרים. בתביעה נשוא ע.א. 483/84 נפגע המשיב הראשון כשהוא מוסע על טרקטור נהוג בידי המשיב השני, נער בן 17 חסר רשיון נהיגה ועקב כך ללא ביטוח כחוק. על פי קביעת ביהמ"ש היתה הנהיגה בהיתר מאת בעל הטרקטור, אבי הנער, הוא המשיב הרביעי. קרנית תבעה בהודעת צד ג' החזרת סכום הפיצויים ששילמה לנפגע מאת הנהג ומאת אביו מתיר השמוש. בעניין זה קבע ביהמ"ש המחוזי כי "קיומה העקרוני של זכות החזרה לפי סעיף 9 עדיין לא מטילה חבות על המחוזרים כל עוד לא הוכחה עילת תביעה בנזיקין". לאחר שקבע ביהמ"ש, שהנהג אשם ברשלנות והנפגע תרם ברשלנותו התורמת בשיעור של 50%, חייב ביהמ"ש את הנהג להחזיר לקרנית 50% בלבד מסכום הפיצויים. האב שלא נמצא אחראי בנזיקין לא חוייב כלפי קרנית. בערעורה מבקשת קרנית לחייב את המשיבים השני והרביעי, הנהג ואביו הדדית, בהחזר מלא וערעורה של קרנית נתקבל. בתביעה נשוא ע.א. 144/85 שילמה קרנית פיצויים להולכת רגל שנפגעה בתאונה כאשר הנהג היה חסר ביטוח. קרנית חזרה בתביעה לנהג וביהמ"ש פסק כי חיובו של הנהג באחריותו המוחלטת לפי החוק, ואחריותו כלפי הנפגעת בנזיקין אינה רלבנטית. על כך ערער הנהג וערעורו נדחה. 

ג. גדר המחלוקת, פרשנותו של סעיף 9(ב) כאמור. כל אחד משני הפירושים, הראשון "המצמצם" והשני "המרחיב", כרוך בקשיים. הפירוש המרחיב, היינו שעדיין צריך להוכיח חבות לפי פקודת הנזיקין, מחזיר לנושא הפיצויים לנזקי גוף בתאונות דרכים את מבחני הנזיקין שמטרת החוק היתה להשתחרר מהם ולבטלם. מאידך, הפירוש המצמצם, מעורר את השאלה מה תוכן ינתן להוראות סעיף 9(ב) כי חבותו של מי שחוזרים עליו תהיה "לפי פקחית הנזיקין". הפירוש המרחיב אומץ ע"י ביהמ"ש המחוזי בתיק נשוא ע.א. 483/84 והפירוש המצמצם הוא שהתקבל ע"י ביהמ"ש המחוזי בתביעה נשוא ע.א. 144/85. שני הפירושים אפשריים ושניהם כאמור מעוררים קשיים. השאלה היא מה הפרשנות שעל ביהמ"ש העליון לאמץ לענין זה. גישות שונות קיימות לפתירתה של בעיית פרשנות. אפשרית הפרשנות ההסטורית, דברי ההסבר לחוק והדיון בחוק, ופרשנות זו, לכאורה, אינה תומכת בפירוש המצמצם. קיימת הפרשנות המילולית ובענייננו זו יכולה להתיישב עם שתי האפשרויות הן זו המצמצמת והן זו המרחיבה. קיימת הפרשנות על פי כוונת החוק ומטרתו. לפי פרשנות זו הפירוש המצמצם מתיישב עם רוחו ומגמתו של החוק, בעוד הפירוש המרחיב אינו מתיישב עם מטרת החוק. הפירוש המרחיב אינו רצוי ומביא לתוצאות שאינן מתקבלות על הדעת. כשלשון החוק מציעה, אפילו כשהיא רק סובלת, איפציה פרשנית אחרת, המתיישבת עם מגמתו של החוק, הרי זו האופציה שאותה יש להעדיף. עדיף לאמץ את הפירוש המצמצם המגשים את מטרת המחוקק ומתיישב עם לשון החוק, מונע תוצאות אבסורדיות ועושה צדק בין האחראים לפי החוק לבין עצמם. העובדה שהוא מאפשר לקרנית לזכות בהחזרה מלאה גם היא מטרה רצויה העולה בקנה אחד עם מטרתו של החוק. התוצאה היא שיש לדחות את ערעור המערער בתיק 144/85 נגד קרנית, ומאידך יש לקבל את ערעור קרנית בע.א. 483/84 ולחייב את הבן ואת אביו בתשלום בהחזרה מלאה לקרנית של מה ששילמה. 

ע"א 8535/01 ליפשיץ נ' מ"י

העובדות: 
א. ביום 11.6.91 נפגע המערער בתאונת דרכים, ונגרם לו שבר בפרק ירך ימין. המערער אושפז בבית החולים תל-השומר, שם נותח, והשבר קובע על-ידי פלטה וברגים. המערער הגיש תביעה על-פי חוק הפיצויים לנפגעי תאונת דרכים נגד הנהג וחברת הביטוח. ביום 7.10.96 ניתן פס"ד בתביעה זו ולפיו פוצה המערער. (להלן: התביעה הראשונה). כשנה לאחר שניתן פסה"ד, עבר המערער ניתוח להוצאת המתכות שקובעו בגופו, ולאחריו הופיעו אצלו סימני פגיעה בעצב הסיאטי. המערער הגיש תביעה לפיצוי בגין הנזקים שנגרמו לו בעקבות ניתוח זה. התביעה התבססה על עילת הרשלנות. אל כתב התביעה צרף המערער חוות דעתו מומחה אשר קבע כי הנזק לעצב הסיאטי נגרם כתוצאה מרשלנות הרופאים המנתחים. 
ב. המשיבים הגישו בקשה לדחות את תביעת הרשלנות על הסף, בטענה כי הניתוח להוצאת הקיבועים והנזק שנגרם נובעים מן הפגיעה בתאונת הדרכים. על כן, לדעתם, יש לראות כל נזק הקשור לאותו ניתוח, כנזק הכלול בעילה על-פי חוק הפיצויים. המשיבים ביססו את בקשתם על הוראת סעיף 8(א) לחוק הפיצויים, בדבר ייחוד העילה על-פי אותו חוק, ושלילת עילה אחרת, בגין נזקי גוף, מכוח פקודת הנזיקין. ביהמ"ש המחוזי נעתר לבקשת המשיבים, ודחה את תביעת הרשלנות על הסף. בימ"ש קמא ציין כי התובע [המערער] "כלל לא טרח לפרט באיזה שלב נמצא בירור תביעתו" לפי חוק הפיצויים וכי אם התובע טרם פוצה, הרי הוא זכאי לפיצוי לפי חוק הפיצויים גם בגין הרשלנות הרפואית הנטענת...". בימ"ש קמא הותיר בצריך עיון את השאלה, האם מתבקשת תוצאה שונה מקום בו "כל ההליכים הקשורים לפסיקת פיצויים מכוח חוק הפלת"ד נסתיימו והתובע פוצה". המערער טוען כי, בניגוד לאמור בפסה"ד, הניתוח נשוא תביעת הרשלנות בוצע כשנה לאחר מתן פסה"ד בתביעה הראשונה. על כן, כך טוען המערער, אין בסיס לקביעת בימ"ש קמא לפיה הוא יכול לבוא על תיקונו במסגרת התביעה על-פי חוק הפיצויים. 
החלטה: 
א. חוק הפיצויים נועד לייעל ולקצר את הליכי המשפט בתיקי תאונות דרכים ובכך להקל על הנפגעים בקבלת הפיצוי. כמו כן, נועד החוק להבטיח פיצוי לכל אדם הנפגע בתאונת דרכים, בלא קשר לשאלת אשמם של אחרים או אשמו שלו. לצורך הגשמת מטרות אלה, נקבע, בין היתר, עקרון ייחוד העילה שבסעיף 8(א) לחוק, וזו לשונו: "מי שתאונת דרכים מקנה לו עילת תביעה על פי חוק זה... לא תהיה לו עילת תביעה על פי פקודת הנזיקין בשל נזק גוף...".

ב. נפסק בעבר כי לנוכח לשון הסעיף והתכלית שאותה נועד להגשים, יש לפרשו כקובע "שלילה מוחלטת של עילה בנזיקין מהנפגע, ביחס לכל נזק אשר לגביו קמה לו עילת תביעה על פי החוק... לנפגע בתאונת דרכים עומדת בעיקרון עילה מכוח חוק הפצויים גם בגין החמרת נזק שאירעה עקב טיפול רפואי רשלני". אילו נותח המערער בטרם הסתיים הליך התביעה הראשונה, אכן, היה עליו להעלות את טענותיו בעניין הרשלנות הרפואית והנזקים שנגרמו לו, במסגרת אותו הליך, וכנגד המבטחת של השימוש ברכב. נשאלת השאלה, האם עקרון ייחוד העילה שולל מן הנפגע עילת תביעה על-פי דיני הנזיקין הכלליים, בשל נזק גוף, גם כאשר עילה זו נולדה כולה לאחר שעילת התביעה על-פי חוק הפיצויים כבר מוצתה. התשובה היא שלילית. כאשר העילה על-פי חוק הפיצויים אינה עומדת עוד לנפגע, משום שמוצתה בפס"ד תקף וסופי, אין הצדקה לשלול ממנו את עילת התביעה על-פי דיני הנזיקין הכלליים, בגין נזק שנגרם לו לאחר אותו פס"ד. מקום שאין מוקנית עוד עילה על-פי חוק הפיצויים, משום שזו מוצתה, אין תחולה לעקרון ייחוד העילה. 

ג. עם זאת יש להדגיש את האבחנה בין התרחשות מעוולת, אשר כל כולה ארעה לאחר מיצוי עילת התביעה על פי חוק הפיצויים, ואשר לא ניתן היה לצפותה קודם לכן, ובין התרחשות, במהלך הדברים הרגיל, אשר גם אם קרתה לאחר מיצוי העילה על-פי חוק הפיצויים, ניתן היה לצפותה וניתן היה לאמוד את הפיצוי המגיע בגינה, אף בטרם קרתה. אולם, נזק הנובע מרשלנות רפואית, שהתרחשה לאחר מתן פסה"ד בתביעה על-פי חוק הפיצויים, איננו נכלל בעילה על-פי חוק זה ואין רואים אותו כאילו מוצה בפסה"ד.
 
הערעור נתקבל.
רע"א 2853/96 קרנית קרן לנפגעי תאונות דרכים נ' פרח

א. התובע (להלן - המשיב) היה עובד בחברה מסויימת והועמד לרשותו רכב של החברה. באחד הערבים, במאי 92, בהיותו בכפרו, נתבקש המשיב לבוא אל הממונה עליו בחדרה. המשיב היה עייף ועל כן ביקש מחברו (להלן: תפאל) לנהוג ברכב במקומו. בנסיעה זו אירעה תאונה בה נפגע המשיב. לתפאל לא היה רשיון נהיגה וחברת הביטוח סירבה לפצות את המשיב בשל היעדר רשיון נהיגה. פנייתו לקרנית נדחתה אף היא, בהסתמך על סעיף 7(6) לחוק הקובע הגבלת זכאותם של נפגעים לפיצויים לפי החוק ובין היתר "בעל הרכב או המחזיק בו, שהתיר לאחר לנהוג ברכב כשאין לו ביטוח... ושנפגע בתאונת דרכים שאירעה באותו נהיגה...". ביהמ"ש קמא קבע כי קרנית חייבת לפצות את המשיב ועל החלטה זו קיבלה קרנית רשות ערעור. הערעור נדחה. 

ב. קריאה בהוראת סעיף 7(6) הנ"ל, בלא התעמקות יתירה, עשוייה ללמד כי המשיב (הנפגע-התובע) אינו זכאי לתבוע פיצויים מקרנית שכן הוא התיר לתפאל לנהוג ברכב בנסיבות בהן לא תפס הביטוח הואיל ולתפאל לא היה רשיון נהיגה והמשיב עצמו, בהיותו ברכב, נפגע בתאונת דרכים שאירעה באותה נהיגה. ביהמ"ש המחוזי קבע כי באירוע כגון דא לא נתכוון החוק לשלול את זכותו של הנפגע לפיצויים, במקום שהנפגע לא ידע, ובנסיבות העניין גם לא היה זה סביר שידע, כי לנהג הפוגע לא היה רשיון נהיגה. ואכן, כשלוקחים בחשבון את תכליתו של החוק והוראותיו השונות עולה כי צדק ביהמ"ש המחוזי בקביעתו הנ"ל. 

ג. על סעיף משנה אחר בסעיף 7 הנ"ל, סעיף משנה 7(5), הקובע אף הוא מגבלה שבה לא יחול הביטוח של קרנית על "מי שנהג ברכב ללא ביטוח... או כשהביטוח שהיה לו לא כיסה את שימושו ברכב" נאמר בסעיף 7א' לחוק לאמור "על אף האמור בסעיף 7(5), מי שנפגע כשנהג ברכב בהיתר מאת בעליו... ללא ביטוח... והוא לא ידע על כך ובנסיבות העניין גם לא היה סביר שידע, יהיה זכאי לתבוע פיצויים מן הקרן...". אך אין ללמוד מכך שהמחוקק רצה ללמד מכלל ההן את הלאו לגבי סעיף 7(6), שאז אין נפקא מינה אם ידע או לא ידע הבעלים או המחזיק שהנהג יש לו רשיון או אין לו רשיון. המסקנה העולה מבדיקת החוק ותכליתו היא כך: גם אם לא ידע הבעלים כי אין ביטוח לנהיגתו של הנהג - למשל, בשל כך שהנהג אינו מחזיק ברשיון נהיגה היקף - אך אדם סביר היה יודע זאת, כי אז חל סעיף 7(6) והבעלים לא יזכה בפיצויים. הוא הדין, אם הבעלים מרשה לנהג לנהוג תוך "עצימת עיניים" או ב"פזיזות". 

ד. בענייננו, המשיב לא ידע כי תפאל אינו מחזיק ברשיון נהיגה בר תוקף. הוא לא עצם את עיניו ואף לא חייב עצמו ב"פזיזות" באשר לשאלה עם החזיק תפאל ברשיון נהיגה וגם אין לומר שהיה זה סביר כי ידע שתפאל לא מחזיק ברשיון. לדברי המשיב הכיר הוא את תפאל - שהיה מידידיו - כמי שנהג במכונית והסיע פועלות לעבודתן עוד בשנת 83. לטענתו לא ידע כי אין בידי תפאל רשיון נהיגה בר תוקף ויום יומיים לפני התאונה אף ראהו כשהוא נוהג ברכב ומסיע פועלות. אמנם, רשיון הנהיגה של תפאל לא חודש מאז 89, שכן הורשע בעבירות פליליות וריצה עונש מאסר ממנו שוחרר רק ימים ספורים לפני התאונה. בנסיבות אלה, אפשר היה להגיע למסקנה כי המשיב לא נהג כאדם סביר, ואולם כיוון שביהמ"ש קמא קבע כי הוא נהג כאדם סביר אין מקום להתערב במסקנתו. 

דנ"א 10017/02 קרנית נ' מגדל חברה לביטוח

א. העותר גרינברג סובל ממחלת שרירים מולדת המתבטאת, בין היתר, בחולשה בידיו. בתנאי רשיון הנהיגה שלו מצויה הגבלה, אשר נקבעה על ידי רשות הרישוי מכוח סעיף 53 לפקודת התעבורה, לפיה עליו לנהוג ברכב בו מופעל הגה-כוח. גרינברג נפצע בתאונת דרכים שעה שנהג ברכב בו היה מותקן הגה רגיל. הוא הגיש לבימ"ש השלום תובענה לפיצויים על פי חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים וביהמ"ש דחה את התובענה מהטעם שלדעתו, לא היה בידי גרינברג רשיון נהיגה תקף ועל כך חל סעיף 7(3) לחוק, שלפיו נשללת הזכאות לפיצויים "ממי שנהג ברכב כשאין לו רשיון לנהוג בו". זאת, משום שברכב בו נהג בעת התרחשות התאונה לא הותקן הגה כוח כנדרש על פי תנאי רשיון הנהיגה שלו. ערעור שהגיש גרינברג נדחה. בדיון הנוסף הוחלט לקבל את עתירתו ונפסק כי הוא זכאי לפיצויים. 

ב. ירוחם לוי נפצע בתאונת דרכים, עת נהג ברכב מסוג "אוטובוס זעיר". בעת התאונה הסיע לוי ברכב עשרה נוסעים (מלבדו). לוי החזיק ברשיון נהיגה שלפיו מותר היה לו להסיע ברכב עד שמונה נוסעים. לוי הגיש לביהמ"ש המחוזי תובענה לפיצויים וביהמ"ש קבע כי משהסיע לוי נוסעים במספר העולה על המותר לפי דרגת רשיונו, יש לראותו כמי שבמועד התאונה נהג ברכב כאשר אין לו רשיון לנהוג בו. לפיכך נפסק כי זכאותו לפיצויים נשללת מכוח סעיף 7(3) לחוק. ערעורו של לוי נתקבל ע"י ביהמ"ש העליון שפסק כי הוא זכאי לפיצויים. בדיון הנוסף אושר פסה"ד הקודם. 

ג. המשנה לנשיא אור: אין חולק כי סעיף 7(3) לחוק חל על נהג שנפגע בתאונת דרכים כאשר אין בידו כלל רשיון נהיגה או בתקופת פסילה. כמו כן, אין מחלוקת כי סעיף 7(3) לחוק אינו חל במקרים בהם היעדרו של רשיון נובע מפגמים טכניים-פורמליים. השאלה הכללית המתעוררת בשני הדיונים הנוספים היא, מהו הדין כאשר נהג נפגע בתאונת דרכים שעה שהוא מפר תנאי או הגבלה ברשיון הנהיגה שלו. בחינה מילולית של לשון סעיף 7(3) לחוק תומכת בפרשנות לפיה הסעיף חולש על מצבים בהם לנהג אין רשיון לנהוג באותו סוג של רכב, מבחינת מאפייניו הפיזיים, ואין הוא מתפרש על מקרים בהם הנהיגה היא בניגוד לתנאים או להגבלות אחרות ברשיון. גם בחינה של תכליות החוק, תוביל למסקנה כי ראוי לצמצם את תחולת סעיף 7(3) לחוק רק למקרים בהם לנהג אין רשיון לנהוג באותו סוג רכב בו נהג בעת התרחשות התאונה. 

ד. במונח "סוג הרכב", הכוונה להגבלות או תנאים המתייחסים למימדיו הפיזיים האינהרנטיים של הרכב אשר משליכים על דרגת הרשיון הנדרשת לצורך נהיגה בו לפי תקנות התעבורה. דוגמה להגבלה המתייחסת למימדיו הפיזיים של הרכב היא הגבלה שעניינה משקל הרכב. דוגמה נוספת להגבלה המתייחסת לסוג הרכב היא הגבלה שעניינה נפח מנוע של רכב מסוג אופנוע. לעומת זאת, הפרת תנאים או הגבלות אחרים, שאינם מתייחסים למאפיינים פיזיים של הרכב, תהווה עבירה על דיני התעבורה ותקים אחריות פלילית, אולם במקרה בו נפגע הנהג בתאונה, לא תישלל זכאותו לפיצויים מכוח החוק. לדוגמה, סעיף 7(3) לחוק לא יחול במקרה שהופר תנאי ברשיון הנהיגה שעניינו ייעוד הרכב, כרכב פרטי, מסחרי, עבודה או אחר, כאשר אבחנה זו אינה מושתתת על מאפיין פיזי של הרכב, כגון משקלו. אכן, יישום אבחנה זו עלול להוביל במקרים מסויימים לתוצאה שאינה משביעת רצון. פרשת גרינברג עצמה מדגימה מצב זה. מדובר בנכה 100% אשר התקנת הגה כוח ברכב בו הוא נוהג הינה חיונית לנהיגה בטוחה. למרות זאת, על פי מבחן סוג הרכב כאמור, אין סעיף 7(3) חל במקרה בו נהג הרכב נפגע בתאונה וזכאותו לפיצויים אינה נשללת על פיו. 

ה. נותר לבדוק האם נשללה חבות המבטחות לפצות את הנפגעים על פי תנאי הפוליסה. בפרשת לוי, הוגבלה תחולתה של פוליסת הביטוח למי שבידו "רשיון בר תוקף בישראל לנהיגת כלי הרכב הנקוב בתעודה...". כמו כן נקבע במסגרתה כי על מספר הנוסעים ברכב להיות כחוק. המבטחות טוענות כי בנסיבות אלה, ומאחר שידיעת החוק הינה בגדר חזקה, מובן שלא נדרש כי תעודת הביטוח תפרט את מגבלת מספר הנוסעים שמותר להסיע ברכב בהתאם לכל דרגת רשיון, ודי בדרישה לקיומו של רשיון נהיגה בר תוקף. ברם, מקום בו מבקשת מבטחת להגביל את תוקפה של פוליסת הביטוח לרכב, עליה לעשות כן בהוראה ברורה ומפורשת שאינה משתמעת לשתי פנים. בפרשת גרינברג הוגבלה תחולת הפוליסה שהיתה בידי גרינברג מכוח תעודת הביטוח למי שבידו "רשיון בר תוקף בישראל לנהיגת כלי רכב מסוג כלי הרכב הנקוב בתעודה...". לטענת המשיבות, יש לפרש את המונח "רשיון" כדורש קיומם של שני התנאים המצטברים שנקבעו בסעיף 10 לפקודת התעבורה, קרי רשיון נהיגה לרכב מאותו סוג ונהיגה בהתאם לתנאי שברשיון. פרשנות זו אינה מתיישבת עם נוסחה המילולי של התניה בפוליסת הביטוח. לאור כל האמור, העתירה בפרשת לוי תדחה. העתירה בפרשת גרינברג מתקבלת ונקבעת זכותו של גרינברג להיות מפוצה על נזקיו. 

ו. הנשיא ברק: בפסק הדין בפרשת גרינברג "הגעתי למסקנה כי נהיגה בניגוד לתנאי או מגבלה של קיום הגה כוח ברכב, יש לראות בה כנהיגה ללא רשיון נהיגה לנהוג ברכב... הגם שסבור אני כי הגישה בה נקטתי בפסק הדין נשוא העתירה, בדין יסודה, לא ראיתי לנכון לחלוק על עמדת חברי. אין זה ראוי כי תשרור בסוגיה זו - שהיא מעשית באופייה ונעדרת היבטים אידיאולוגיים - מדיניות כפולה של רוב ומיעוט... שיקולי מדיניות מחייבים ודאות משפטית ויציבות ביישום ההוראה. עדיף דין אחיד, קיים וידוע מאשר חוסר הוודאות הכרוך בקיומן של מגוון דעות שיפוטיות... מטעמים אלה החלטתי שלא לעמוד על הגישה בה נקטתי... ולקבל את עמדת חברי". 

ז. השופט א. לוי: "פסק-הדין ברע"א 9030/99 [פרשת גרינברג] ניתן בהסכמתי, אולם מטעמיו של הנשיא כפי שפורטו בחוות דעתו בדיון הנוסף, החלטתי אף אני להצטרף לתוצאה אליה הגיע..." ביהמ"ש בדיון הנוסף. 

ההגדרות

רע"א 8061/95 עוזר נ' אררט חברה לביטוח בע"מ

א. במקום עבודתו של המערער עמדה משאית מנוף. המנוף הוא חלק מהמשאית. המנוף הופעל ע"י מנוע המשאית. המנוף היה אמור להרים צינור מתכת ולהעמיסו על המשאית לשם הובלתו לתיקון. המנוף הופעל, הצינור הורם ופגע במערער. הוא תבע את נהג המשאית (המשיב השני) ואת המבטחת (המשיבה). בימ"ש השלום פסק כי המאורע שגרם נזק גוף למערער הוא "תאונת דרכים" כמשמעות ביטוי זה בחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים (להלן: חוק הפיצויים) כפי שתוקן בתיקון מס' 8 לחוק. 

ב. שופט השלום הניח כי התאונה אירעה תוך כדי טעינה של המשאית. לאור הגדרת הדיבור "שימוש ברכב מנועי" בתיקון מס' 8 הקובע כי "שימוש ברכב מנועי... למעט טעינתו של מטען או פריקתו, כשהרכב עומד" אין לראות בפעולת הטעינה "שימוש ברכב מנועי". על כן התאונה אינה נופלת להגדרת הדיבור "תאונת דרכים" ברישא של אותה הגדרה. אולם, תיקון מס' 8 הוסיף וקבע כי "יראו כתאונת דרכים גם... מאורע שנגרם עקב ניצול הכח המכני של הרכב, ובלבד שבעת השימוש כאמור לא שינה הרכב את ייעודו המקורי". לדעת שופט השלום, "החזקה הקבועה בהגדרת 'תאונת דרכים' לפיה יש לראות כתאונת דרכים מאורע שנגרם עקב ניצול הכח המכני של הרכב - חרף האמור ברישא של אותה הגדרה - היא חזקה חלוטה, ולכן גוברת על המקרה היוצא מן הכלל, הבלתי חלוט, הנזכר בהגדרת 'שימוש ברכב מנועי'". 

ג. בערעור לביהמ"ש המחוזי נהפכה הקערה על פיה וביהמ"ש המחוזי קבע בפס"ד קצר לאמור "...אנו מוכנים לקבל שאכן מכח ההרחבה של החוק, ובהיות הכח המפעיל את פעילות המנוף כח של רכב מנועי, הרי נזקים הנובעים בפעילות כזו נופלים למסגרת הכללית הקונצפטואלית, ומוכרים כתאונת דרכים... דא עקא שמשלב זה ואילך מדובר במעשה שהוא תאונת דרכים על כל השלכותיו. אחת ההשלכות היא שגם על תאונה כזו יחול החריג שבסיפא להגדרת 'שימוש ברכב מנועי' שלפיו לא ייראה 'טעינתו של מטען או פריקתו, כשהרכב עומד' כ'שימוש ברכב מנועי'...". כיוון שמדובר בהטענת הצינור על המשאית הרי המאורע אינו מהווה "שימוש ברכב מנועי". הערעור נתקבל וביהמ"ש העליון החזיר על כנו את פסק דינו של בימ"ש השלום. 

ד. בפסק דין רחב היקף המשתרע על פני 50 עמוד סוקר הנשיא ברק את ההיסטוריה של חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, הפסיקה העניפה הנוגעת לתאונת דרכים והגדרתה לפני תיקון מס' 8, התיקונים לחוק, מגמת החוק והנסיבות שהביאו לשינויים השונים במשך השנים בחוק האמור. 

ה. מאורע הוא "תאונת דרכים" אם נזק הגוף נגרם "עקב" השימוש ברכב מנועי. הדיבור "עקב" הוא בעל אופי "סיבתי". המבחן הסיבתי הטמון בדיבור "עקב" הוא מבחן כפול: מבחן סיבתי עובדתי ומבחן סיבתי משפטי. המבחן הסיבתי העובדתי מתמצה לרוב בסיבה - בלעדיה אין. המבחן הסיבתי משפטי הוא מבחן של סיכון. נזק נגרם "עקב" שימוש ברכב מנועי, אם הנזק הוא בתחום הסיכון שהשימוש ברכב יוצר. 

ו. תיקון מס' 8 לא הסתפק בהגדרה הבסיסית של "תאונת דרכים" ושל "שימוש ברכב מנועי". בנוסף להגדרה הבסיסית הוסיפה הכנסת בתיקון מס' 8 שלשה מצבים נוספים אשר הם בגדר "תאונת דרכים" ומצב אחד אשר אין לראותו כ"תאונת דרכים". כל 4 החזקות החלוטות הן ביטוי למצבים ספציפיים שנדונו בפסקי הדין של ביהמ"ש העליון. חלקן עולה בקנה אחד עם המבחן התעבורתי וחלקן נותן ביטוי למבחן היעודי לעניין הגדרת תאונת דרכים. באופן כללי, במקום המבחן היעודי שהגדיר את הדיבור "תאונת דרכים" עד לחקיקת תיקון מס' 8, בא עתה המבחן התעבורתי. 

ז. באשר לשלבי התהליך הפרשני - תיקון מס' 8 מבוסס על הגדרה בסיסית של הדיבור "תאונת דרכים", לאחריה באות 3 חזקות חלוטות שלפיהן יראו במצבים מסויימים תאונת דרכים וחזקה חלוטה אחת שלפיה לא יראו מצב מסויים כתאונת דרכים. בשלב הראשון על השופט לקבוע אם המאורע שלפניו נופל לגדרה של ההגדרה הבסיסית. במסגרת זו עליו לבחון אם היה במאורע "שימוש" ואם המאורע נגרם ע"י "רכב". אם האירוע אינו נופל בגדר ההגדרה הבסיסית של תאונת דרכים על השופט לעבור לשלב השני של ההליך הפרשני ולבחון אם המקרה נופל לגדר אחת החזקות החלוטות המרבות. אם כך הדבר יעבור השופט לשלב נוסף ויבחן אם על המקרה שלפניו לא חלה החזקה החלוטה הממעטת. כאשר האירוע אינו נכנס למסגרת ההגדרה הכללית של תאונת דרכים, אך הוא נכנס למסגרת החזקה החלוטה המרבה, הרי יד החזקה החלוטה המרובה היא על העליונה. כך אם לא מתקיימים היסודות של ה"שימוש" לפי ההגדרה הכללית, כך בהגדרת הקשר הסיבתי, כך בהגדרת מהות המאורע הנדרש בגדרי ההגדרה הבסיסית. 

ח. בענייננו, המאורע נגרם בעת טעינה של מטען על משאית. הטעינה נעשתה באמצעות ניצול הכח המכני של המשאית אשר הפעיל מנוף המחובר לרכב. מכח קביעתו המפורשת של תיקון מס' 8, נזק גוף הנגרם עקב טעינה של מטען על "רכב" או פריקתו ממנו, אינו נזק הנגרם עקב "שימוש" ברכב מנועי, אפילו מדובר בטעינה ופריקה שהם "למטרות תחבורה". כיוון שכך מגיעים לשלב השני של התהליך הפרשני ועל השופט לבחון אם המאורע שבפניו מקיים את דרישותיה של אחת החזקות החלוטות המרבות. מבין 3 חזקות מרבות, הנוגעת לענייננו היא זו הקובעת כי "יראו כתאונת דרכים גם... מאורע שנגרם עקב ניצול הכח המכני של הרכב, ובלבד שבעת השימוש כאמור לא שינה הרכב את ייעודו המקורי. 

ט. החזקה החלוטה בעניין "ניצול הכח המכני של הרכב" מכוונת לכל אותם מקרים בהם הרכב הוא "רב תכליתי". זהו רכב אשר על פי יעודו המקורי הוא מיועד לא רק לנסיעה (הייעוד התעבורתי) אלא גם לפעולות נוספות, שאינן נופלות לגדר ההגדרה הבסיסית, המנצלות את כוחו המכני של הרכב. התאונה עצמה נגרמה במסגרת ניצול כוחו המכני של הרכב להגשמתן של פעולות נוספות אלה, ובלבד שאותה עת "לא שינה הרכב את ייעודו המקורי". 

י. אם הרכב הוא "חד יעודי" ויעודו הוא תעבורתי בלבד, לא תחול החזקה החלוטה מקום שהטעינה והפריקה נעשתה תוך שימוש "מאולתר" בכח המכני של הרכב. לעומת זאת, כאשר הטעינה והפריקה באמצעות הכח המכני של הרכב העומד הוא חלק מייעודו המקורי של הרכב אשר ממשיך להיות גם בעל יעוד תעבורתי, כי אז נזק הנגרם תוך טעינה ופריקה, נופל לגדר החזקה חלוטה בעניין "ניצול הכח המכני של הרכב". 

יא. המקרה אינו נופל במסגרת ההגדרה הבסיסית, שכן מדובר בטעינה כשהרכב עומד ובמצב דברים זה הטעינה אינה בגדר "שימוש ברכב מנועי". ברם, המאורע נופל לגדר החזקה החלוטה המרבה הנוגעת "לניצול הכח המכני של הרכב". עניין לנו ברכב שיעודו המקורי הוא "דו תכליתי". המשאית משמשת להובלת משא וייעוד זה הוא תעבורתי והיא משמשת על פי ייעודה המקורי גם להרמת מטען והורדתו. ייעוד זה אינו תעבורתי. נזק הגוף נגרם למערער עקב השימוש בייעוד המקורי הלא תעבורתי. נזק גוף זה נגרם עקב ניצול כח המנוע של הרכב ויש לראות את האירוע כ"תאונת דרכים". 

דנ"א 4015/99 רותם חברה לביטוח בע"מ נ' מזאוי

א. המשיב נסע לטייל ברכב שהיה נהוג בידי בן דודו. הרכב היה מבוטח על ידי המבקשת. לצדו של הנהג ישב חייל שהחזיק בידיו רובה גליל. תוך כדי נסיעה, נפלט כדור מהרובה ופגע ברגלו של המשיב. המשיב הגיש תביעה בבימ"ש השלום נגד החייל בגין רשלנות ונגד המדינה כאחראית למעשיו ולמחדליו של החייל. לחלופין, תבע גם את הנהג והמבקשת לפי חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים. האירוע ארע לפני תיקון מספר 8 לחוק הפיצויים, ועל כן נבחנה הגדרת "תאונת דרכים" לפי נוסחה באותה עת. ביהמ"ש קבע, כי אין מדובר בתאונת דרכים ודחה את התביעה בגין עילה זו. לעומת זאת, קיבל ביהמ"ש את התביעה נגד החייל והמדינה בעילת רשלנות. ביהמ"ש המחוזי אישר את הקביעה כי אין מדובר ב"תאונת דרכים". לעומת זאת, קבע כי המדינה אינה אחראית למחדלו של החייל, שלא הקפיד, כמצופה מחייל מיומן, לנצור את נשקו. בקשה לרשות ערעור לביהמ"ש העליון נדונה כערעור וביהמ"ש פסק ברוב דעות (השופטים אריאל וגב' שטרסברג-כהן נגד דעתו החולקת של השופט טירקל) כי האירוע נכנס בגדר המונח "תאונת דרכים". הדיון הנוסף התייחס רק לשאלה אם מדובר בתאונת דרכים, שכן המדינה והתובע הגיעו בינתיים להסכמה שאם ייקבע שאין מדובר בתאונת דרכים תשלם המדינה לתובע פיצויים בסכום שהוסכם עליו. בדיון הנוסף הוחלט ברוב דעות להפוך את פסה"ד בדיון הקודם ונקבע כי אין מדובר בתאונת דרכים. 

ב. השופט אור: הגדרת המונח "תאונת דרכים" בעת המקרה היתה כדלקמן: "מאורע שבו נגרם לאדם נזק גוף עקב שימוש ברכב מנועי...". המחלוקת מתמקדת במרכיב הקשר הסיבתי בין נזק הגוף שנגרם למשיב לבין השימוש ברכב המנועי. היינו, האם נגרם למשיב נזק עקב ה"שימוש ברכב" שאז האירוע הוא בבחינת "תאונת דרכים" או שמא היווה הרכב זירה בלבד לקרות האירוע, שאז אין האירוע בבחינת תאונת דרכים. פסק הדין המרכזי והמקיף שניתן בנוגע למרכיב הקשר הסיבתי בהגדרת "תאונת דרכים" טרום תיקון מספר 8 לחוק הפיצויים הוא ע"א 358/83 פ"ד מב(2) 844 (להלן: פרשת שולמן). בפרשת שולמן ניתנה הדעת לאבחנה בין מקרים בהם נגרם נזק עקב "שימוש" ברכב לבין מקרים בהם משמש הרכב כזירה בלבד. בפסק הדין נשוא הדיון הנוסף קבע השופט אריאל כי "יש לראות בנשק בתוך כלי הרכב כסיכון, הכרוך בנסיעה, היינו 'עקב השימוש ברכב', כמו כל חפץ הנמצא בתוך הרכב. מה עוד שמדובר בחפץ מסוכן, המובל או מוסע בתוך הרכב וגורם לפגיעה". כמו כן קבע השופט אריאל כי במקרה דנן לא היווה הרכב זירה לאירוע בלבד, אלא שהאירוע קשור בשימוש ברכב. השופטת שטרסברג-כהן, הצטרפה לעמדת השופט אריאל. לעומתם, דעתו של השופט טירקל היתה כי התאונה לא ארעה עקב השימוש ברכב. בנסיבות המקרה, נקבע על ידו כי הרכב שימש רק כזירה לאירוע התאונה ולא היה הגורם או אחד מהגורמים להתרחשותה. 

ג. שאלת הקשר הסיבתי, על רקע ההבחנה בין רכב שהוא "גורם ממשי", לפי מבחן הסיכון, לבין רכב המשמש כ"זירה" גרידא, מעוררת קשיים הן כאשר מדובר במעשים מכוונים, כגון זריקת אבנים לעבר רכב נוסף ופציעת נוסעים, והן מעשים בלתי מכוונים, קרי תאונות שהתרחשו, כמו בענייננו, כתוצאה מהתרשלות. בפרשת שולמן נקבע, כי ניתן לשלב לתוך מבחן הסיכון את מבחן השכל הישר. מבחן זה בוחן אם כל התכונות המציינות את התנהגות המזיק אכן תרמו בפועל להתהוות הסיכון שאותו בא החוק להסדיר. "מבחן הזירה" - דהיינו, המבחן אם הרכב שימש רק זירה לאירוע או האם השימוש בו גרם לאירוע המזיק - אינו מסתמך על האבחנה אם מדובר במעשה מכוון או רשלני, מצב הרכב בעת קרות הנזק, זווית ואופן הפגיעה וכיוצא באלה. נקודת המבט היא רחבה יותר והיא בוחנת, על פי מבחן השכל הישר, האם השימוש שנעשה ברכב תרם באופן רלבנטי, ממשי לקרות הנזק. במקרה דנן, השימוש ברכב לא תרם תרומה רלבנטית כלשהי לנזק שנגרם. עצם נוכחותם של הנוסעים ברכב, היא לבדה אינה מהווה תרומה כזו. המסקנה היא כי הנזק אמנם אירע במהלך השימוש ברכב אך לא "עקב" השימוש בו. הרכב שימש זירה בלבד להתרחשות הנזק. 

ד. השופטת שטרסברג-כהן (דעת מיעוט): הגדרת "תאונת דרכים" כוללת את רכיב ה"שימוש ברכב". בעת האירוע נעשה שימוש ברכב והשימוש היה לייעודו הרגיל והטבעי. אלא שדרוש גם שהנזק נגרם "עקב השימוש ברכב המנועי". הדיבור "עקב" מגלם את דרישת הסיבתיות. המבחן הסיבתי-משפטי הוא מבחן של סיכון. השאלה שנדונה בערעור עליו נסב דיון זה, היתה, מתי ייחשב נזק כנגרם "עקב שימוש" ברכב מנועי שאז הוא מהווה "תאונת דרכים" ומתי ייחשב רכב כזירת אירוע גרידא לקרות הנזק, שאז אין האירוע בבחינת "תאונת דרכים". קשה למתוח קו מבדיל או לציין נקודת "חיתוך טבעית" בין אירועים בהם נגרם נזק עקב שימוש ברכב ובין אלו בהם הרכב מהווה זירת אירוע גרידא. קשיים אלה הביאו לקביעת מבחן הסיכון. משנמצא כי הנזק שנגרם נופל בגדר הסיכון הכרוך בשימוש ברכב לייעודו הטבעי, עדיין יש לבדוק אם השימוש תרם לגרימת הנזק תרומה ממשית. זאת נעשה בעזרת מבחן השכל הישר. מבחן הסיכון המשולב במבחן השכל הישר מורים, כי השימוש שנעשה ברכב בענייננו, תרם תרומה ממשית לקרות הנזק ובכך מתקיים בו לא רק הקשר הסיבתי-העובדתי אלא גם הקשר הסיבתי-המשפטי. 

ע"א 418/03 אסם תעשיות מזון בע"מ נ' סמג'ה

א. מהו הדין מקום בו אירוע תאונתי אחד מקיים את אחת מדרכי השימוש המוכרות במסגרת חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, אך נופל, בה בעת, במסגרת החריג המוציא מגדר תחולת החוק את הפעולה של טעינת מטען או פריקתו, כשהרכב עומד (להלן גם: חריג הפריקה והטעינה)? זו השאלה המונחת ביסוד ערעורים אלה, שהדיון בהם אוחד. 

ב. המערער יעקב סמג'ה (להלן: יעקב) - הוא נהג משאית, שעבד בחלוקת סחורה של חברת אוסם ללקוחות, כשהוא נוהג במשאית ונהג אחר (להלן: רמי) יושב לצדו. השניים החלו בפריקת סחורה מבעד לפתח האחורי של ארגז המשאית. יעקב נכנס לארגז המשאית, הניח את הסחורה בסמוך לדלת האחורית הפתוחה, ורמי, שהיה מחוץ לארגז המשאית, נטל את המוצרים והניחם על משטח שהיה על הרצפה, בסמוך למשאית. כאשר ביקש יעקב לרדת מארגז המשאית, תוך שימוש במדרגה המותקנת מתחת לדלת האחורית, הוא נפל ארצה ונפגע. את נזקיו הוא תבע מחברת הביטוח "סהר" (להלן: סהר), שביטחה את המשאית, וכן מאוסם כמעבידה. ביהמ"ש המחוזי קבע כי במקרה זה, אין תחולה לחוק הפיצויים. לדעתו היוותה ירידתו של יעקב מארגז המשאית חלק מפריקת המטען, והיא נכללת בחריג הפריקה והטעינה, ואין מדובר ב"תאונת דרכים" כמשמעותה בחוק הפיצויים. לפיכך, נדחתה התובענה נגד חברת הביטוח סהר. הערעור נתקבל. 

ג. המשיב מג'דוב פארס, בערעור השני, נהג משאית במקצועו, נפגע בתאונה, עת עבד בשירות קיבוץ שער העמקים (להלן: הקיבוץ), שהיה מבוטח, בביטוח מעבידים, על-ידי ביטוח חקלאי. המשאית היתה מבוטחת על-ידי חברת הביטוח הכשרת היישוב. ביום התאונה הועמס על המשאית מטען של גרעינים ומשתמה מלאכת הטעינה, הסיע פארס את המשאית אל מחוץ לאזור הטעינה, ועצר בכדי "לסגור את דלתות האמבטיה של עגלת הסמיטריילר", טיפס על גבי "האמבטיה" כדי לסגור את הדלתות העליונות של העגלה, נפל לקרקע ונפגע. הוא הגיש תביעה לבית-המשפט המחוזי נגד הקיבוץ, הכשרת היישוב וביטוח חקלאי. בית-המשפט המחוזי קבע כי העלייה על משטח העגלה היא פעולת לוואי הבאה לסיים את פעולת הטעינה ועל כן אין מדובר בתאונת דרכים. הערעור נתקבל. 

ד. לפנינו ניצבת התחרות שבין אחת מדרכי השימוש המוכרות בחוק (כניסה לרכב או ירידה ממנו) לבין חריג הטעינה והפריקה. על התכלית החקיקתית העומדת מאחורי קביעתו של חריג הטעינה והפריקה, נאמר כי המחוקק יצא מנקודת הנחה שבפעולות אלה, כשהרכב סטאטי, אין סיכון תחבורתי מובהק, ואין מקום להטיל על כלל בעלי הרכב, המממנים את כלל העלויות של תשלומי הפיצויים לפי חוק הפיצויים, את עול תשלום הפיצויים בגין תאונות הנגרמות עקב סיכונים הכרוכים בעבודה ושאינן נובעות מסיכונים תחבורתיים מובהקים. פעולות מסויימות מהוות "חלק אינטגרלי" של פעולת הטעינה או הפריקה, "משלימות" אותה או "מאפשרות" את ביצועה, ואופיין זה מביא אותן בגדרי פעולת הטעינה והפריקה עצמה. הקושי מתעורר בעת שאותן פעולת-לוואי, הן עצמן, מהוות, בה-בעת, גם שימוש ברכב המוכר על-פי החוק. ניתן להציע שני מודלים עיקריים לפתרון מצב זה. על-פי המודל הראשון, העובדה שפעולת-הלוואי לטעינה והפריקה מקיימת גם שימוש מוכר, אין בה כדי להחזיר את האירוע, המצוי בגדרי החריג, אל מסגרת החוק; המודל השני מורה, כי די בכך שהאירוע מקיים את אחת מדרכי השימוש המוכרות, על-מנת שתקום תחולה לחוק הפיצויים. בין שני אלה יש לאמץ את המודל השני ולכך מספר טעמים, ובכללם התכלית האמורה של החריג. 

ה. המחוקק אמנם סבר, כי הסיכון הטמון בפעולת הפריקה והטעינה, כשהרכב עומד, כשלעצמו, אין בו כדי להצדיק את החלת משטר הפיצוי של חוק הפיצויים. אולם, מקום בו מתקיים גם שימוש נוסף, מוכר, ממילא מתקיים באירוע סיכון נוסף, הנובע מאותו שימוש מוכר. לגבי סיכון אחרון זה, הביע המחוקק דעתו, כי יש לראות בו סיכון המקים תחולה לחוק הפיצויים. גם התכלית הסוציאלית של חוק הפיצויים, המטה את הכף לטובת ההכרה בזכות לפיצוי, במקרי גבול. על כן, מן הראוי לאמץ את המודל, לפיו מקום בו ניתן לשייך אירוע אחד למספר קטגוריות בהגדרת השימוש, כאשר על-פי אחת מהן מהווה הפעולה "שימוש" ועל-פי האחרת - לאו, תקום לנפגע זכאות על-פי חוק הפיצויים. לפי המודל השני - כניסה לרכב או יציאה ממנו - גם אם היא מהווה פעולת לוואי הקשורה בזיקה הדוקה לטעינה או לפריקה, גם אז, לא תישלל תחולת החוק. התוצאה היא, שבענייננו נגרם הן ליעקב והן לפארס, נזק גוף עקב שימוש ברכב מנועי. שימוש זה היה למטרות תחבורה. מכאן, שחוק הפיצויים חל על שני המקרים. 

דנ"א 9634/06 חברת זלמן בראשי בע"מ נ' אליהו חברה לביטוח בע"מ

העובדות: 
1. המשיבים 2 ו- 3 נסעו ברכבם בשעה שהעותרים עסקו בעבודות סלילה בכביש סמוך. עבודות הסלילה הצריכו פיצוץ סלעים, ולצורך כך נעשה שימוש בחומר נפץ. כך ארע ששברי סלעים עפו ופגעו ברכבם של המשיבים 2 ו- 3 – מרחק 200 מטרים – ולמשיבים 2 ו- 3 נגרמו כתוצאה מכך נזקי-גוף. בית משפט השלום כמו-גם בית המשפט המחוזי סיווגו אירוע זה כ"תאונת דרכים". מסקנתו של בית המשפט העליון היתה שונה. בפסק-הדין נשוא העתירה לדיון נוסף הוסיף בית המשפט העליון והציע מבחן-עזר נוסף, שעשוי, לשיטתו, לסייע במקרים גבול קשים. לפי מבחן זה, "מקום בו מעורב באירוע אלמנט זר שהשכיחות למעורבותו באירועים מעין אלה נמוכה מאד ונדירה, ואינה שונה ממעורבותו האפשרית בזירות אחרות, אין המדובר בתאונת דרכים כמשמעותה בחוק הפיצויים". 
העתירה נדחתה. 

החלטה: 
2. הפרשה התבררה כבר בפני שלוש ערכאות. פסק-הדין של בית משפט זה ניתן פה-אחד על-ידי הרכב של שלושה שופטים. בפסק-הדין נאמר כי מדובר כאן במקרה קשה וגבולי. אמנם כך. בפסק-הדין בע"א 4204/98 לביטוח לאומי נ' מדינת ישראל – משרד הבינוי והשיכון, פ"ד נג(4) 867 ציינו כי "מבחן הסיכון אינו מבחן בעל אופי טכני והפתרונות שהוא מציע אינם תמיד חד משמעיים, 'זהו מבחן סבוך, המבוסס על שיקולים של מדיניות משפטית והמבוסס על השכל הישר. לעתים קיים בגדריו שיקול-דעת שיפוטי בבחירה בין מספר אפשרויות'... במקרי גבול ההכרעה על פיו אינה קלה והמקרה הנוכחי יוכיח". כך במקרה ההוא וכך גם במקרה שבפנינו. אין מנוס מלבחון כל מקרה לפי נסיבותיו. כך עשה בית המשפט העליון בענייננו.
 
3. בפסק-הדין נשוא העתירה לדיון נוסף לא ביקש בית המשפט העליון לסטות מן ההלכה או להפכה. ולא בכדי: בתי-המשפט עמלו לאורך השנים בניסיון להתוות קווים מנחים ולגבש מבחנים ראויים בפרשנות חוק הפיצויים. הפסיקה בנושא זה צעדה עקב בצד אגודל (כשלצדה צעד גם המחוקק), כשכל מקרה ומקרה מציב קשיים חדשים ומצריך שקילה זהירה של ההשלכות הפרטניות והמערכתיות של הכרעתו. את המרקם העדין של ההלכה אין לערער במחי יד.

4. בית המשפט העליון בפסק-הדין נשוא הדיון הנוסף היה כמובן ער לפסיקה הקיימת והדריך עצמו לאורה. בית המשפט ביקש ליתן מבחן-עזר נוסף, שיסייע בבחינתם של המקרים הקשים שבהם מעורב באירוע "גורם זר מתערב". נכון יהיה לראות במבחן העזר שהוצע לא כמבחן גורף וחד-משמעי אלא ככלי עזר מחשבתי שאינו בא לסטות מן השורה אלא להשתלב בה. בהקשר זה נזכור ונזכיר, כי יישומה של הלכה, ואף פיתוח שלה, אין בו, ככלל, כדי להצדיק דיון נוסף. 

5. הפסיקה נדרשה לא אחת לשאלה אימתי הופך כלי-רכב מ"זירה" ל"מלכודת". בהקשר זה עשויה להיות חשיבות, למשל, לשאלה אם העובדה שמדובר בחלל סגור או ברכב הנמצא בתנועה תרמה באופן רלבנטי וממשי לקרות הנזק. סיכונים האורבים לנהג בנתיב נסיעתו, לרבות כאלה הנובעים מתכונותיה של הדרך או מעבודות המתבצעות בה ובסביבתה, גם כן עשויים לקיים את דרישת הקשר הסיבתי. אלא שכמובן, לא כל סיכון בדרך הוא סיכון שחוק הפיצויים נועד לחול עליו, ועל המקרה שבפנינו ניתן לומר כי הוא מאתגר את גבולותיו של החוק. בסופה של בחינה ואבחון קבע בית המשפט העליון כי המקרה שבפנינו שונה מן האחרים, עד כדי שיוצא הוא מגדריו של החוק. הכרעה זו כאמור לא נעשתה תוך שינוי של ההלכה אלא תוך יישומה ואבחונה לאור הנסיבות הספציפיות של המקרה. בכגון דא אין די כדי להקים עילה לדיון נוסף.
 

ע"א 9147/05 כלל חברה לביטוח בע"מ נ' צעיר

העובדות: 
1. המשיב 1 נפגע במפעלה של המשיבה 5, במהלך עבודתו. הבקשה נוגעת לשאלת תחולתו של חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, תשל"ה-1975 על נסיבות המקרה. בית המשפט המחוזי בחיפה השיב לשאלה זו בשלילה, ומכאן הבקשה.
 
2. ביום האירוע הועלה המשיב באמצעות כלוב שהונח על שיני מלגזה, לגובה של כשלושה עד שלושה וחצי מטרים, זאת על-מנת לקרבו למדף שהיה מותקן במחסנה של המשיבה 5. 

3. כאשר התכופף המשיב בכדי ליטול קרטון מהמדף - בעוד שתי רגליו נתונות בתוך הכלוב - זע הכלוב, והמשיב נפל לקרקע. בעת הנפילה המשיך מנוע המלגזה לפעול. 

ההכרעה: 
1. דין הבקשה להדחות.
 
2. משעה שהצדדים התקשרו בפוליסת ביטוח המבטחת את השימוש בכלי שנחזה על-ידי הצדדים להיות כלי-רכב, אות היא כי הסכימו לראות בכלי "רכב מנועי" שראוי לבטח את השימוש בו בפוליסה לצורך חוק הפיצויים. 
3. בקרה דנן, נבחנה השאלה אם קמה תחולה לשימוש של "הינתקות או נפילה". הינתקות מלאה של חלק מהרכב, וכי גם אם קיימת אפשרות שמאורע בו ניתק, באופן חלקי בלבד, חלק מהרכב, יחשב כ"שימוש ברכב מנועי". קיומה של הינתקות מלאה, ולחלופין, חלקית, לא הוכחה די צורכה. 

4. לעניין הצורך בהתקיימותם של כל יסודות ההגדרה, אין, ולא יכול להיות, שוני בין החבות הישירה מכוח החוק לבין החבות שנוצרה באמצעות הפוליסה. ההנחה היא כי גם במקרה האחרון, משנגבו מבעל הרכב דמי הביטוח הרגילים הנגבים מבעל רכב מנועי, כמובנו בחוק הפיצויים, כוונת הצדדים הייתה לראות בכלי המבוטח "רכב מנועי" במובן חוק הפיצויים. שוויון התוצאה הוא הנותן כי מתקיים גם, במקרה כזה, הצורך לנהוג על פי הוראותיו של חוק הפיצויים, שהרי ההנחה היא שהצדדים הסכימו לתחולת החוק. במסגרת החוק אין די בהתקיימותו של יסוד "הרכב המנועי". יסוד זה אינו עומד לבדו, ולחוק אין תחולה אלא אם מתקיימים גם יתר יסודות ההגדרה, בין אם המדובר בהגדרה הבסיסית ובין אם מדובר בתנאי החזקה החלוטה המרבה. 
5. אפילו נראה במלגזה נשוא הבקשה רכב מנועי כמשמעותו בחוק הפיצויים, ואפילו סברנו כי נוצל הכוח המכני שלה עובר לאירוע הנזק, הרי שלא נתקיים קשר סיבתי משפטי בין ניצול הכוח המכני לבין התוצאה המזיקה. 
פיצויים וצווים

ע"א 140/00 עזבון אטינגר נ' החברה לשיקום ופיתוח הרובע היהודי בעיר העתיקה בירושלים בע"מ

העובדות: 
מיכאל אטינגר ז"ל (להלן: המנוח), נער בן 12, שיחק באתר משחקים, בסמוך למקום מגוריו, ברובע היהודי שבעיר העתיקה בירושלים. הוא נפל לבור בלתי-מגודר ונהרג. המערערים - עזבונו, הוריו ואחותו של המנוח, הגישו תובענה בה טענו כי יש לפסוק לטובת העיזבון פיצויים בגין הפסד השתכרות "בשנים האבודות" של המנוח, לאמר, באותן שנים שבהן קוצרה תוחלת חיי העבודה שלו כתוצאה ממותו. כן ביקשו לחייב את המשיבים בפיצויים עונשיים, וזאת לאור הרשעתם של המשיבים 1, 4, 5 ו- 6, במשפט פלילי, באשמה של גרימת מוות. כן ביקשו לפסוק להם פיצויים בגין הנזק הלא-ממוני של קיצור תוחלת חיי המנוח. ביהמ"ש המחוזי קבע, כי הלכת גבריאל, [ע"א 295/81 פד"י ל"ו (4) 533] השוללת את זכאותו של ניזוק לפיצויים בגין אובדן יכולת ההשתכרות "בשנים האבודות", עומדת בעינה, ועל כן דחה את התביעה בראש-נזק זה. ביהמ"ש קבע גם, כי אין מקום לפסוק פיצויים עונשיים. עם זאת, בהתחשב בחמישים-ותשע שנות קיצור תוחלת החיים של המנוח ונזק לא ממוני אחר, פסק ביהמ"ש פיצויים לטובת העיזבון סכום של 350,000 ש”ח. 

החלטה: 
א. הסוגייה אם זכאי הניזוק, או עזבונו, לפיצויים בגין אובדן יכולת ההשתכרות "בשנים אבודות" - הוכרעה, כאמור, בדעת רוב בפסק-דינו של ביהמ"ש העליון בפרשת גבריאל. ככל שמדובר ב"השבת המצב לקדמותו" בדיני הנזיקין, קשה להצביע על טעם ממשי המצדיק ראייה שונה של ניזוק, שנשללה יכולת ההשתכרות שלו אך תוחלת חייו נותרה כשהיתה, בהשוואה לניזוק אשר תוחלת חייו קוצרה. הגישה הראויה היא שהפגיעה בפוטנציאל ההשתכרות היא נזק בר-פיצוי. ההנחה לפיה הניזוק לא יהיה בחיים על-מנת ליהנות מכספי הפיצויים בגין "השנים האבודות", אין בה כדי לחתור תחת עצם הזכות לפיצויים.
 
ב. אשר לתביעת העזבון בגין "השנים האבודות" - זכויות התביעה של ניזוק שנפטר כנגד המזיק "שורדות" את מותו ועוברות לעיזבונו. נראה כי במשפט הישראלי אין להבחין בין תביעתו האישית של הניזוק-החי, לבין תביעת העיזבון של הניזוק-המת. על כן, משנקבע כי יש להכיר בזכות התביעה של הניזוק-החי בגין אובדן יכולת ההשתכרות "בשנים האבודות", יש להכיר, מניה וביה ובהיעדר הוראה סטטוטורית אחרת, גם בזכות התביעה של העיזבון, באותה עילה. 

ג. אשר לניכוי הוצאות מחיה שנחסכו - נתון זה אין בו כדי להשפיע על השאלה המהותית בדבר הזכאות לפיצויים, וכל נפקותו היא לעניין שיעורם. הכלל הוא, כי בחישוב נזקם של התלויים עקב מות המנוח, יש להביא בחשבון גם את ההטבה הכספית שנגרמה להם, אם זו באה לידיהם, בעקבות פטירתו. קיימות מספר שיטות לחישוב ההוצאות הנחסכות. מן הראוי לנקוט בשיטת החישוב המושרשת אצלנו, ביחס לפסיקת פיצויים לתלויים, היא שיטת "הידות", וזאת, בהיעדר נסיבות מסויימות, המצדיקות הליכה בדרך אחרת. 

ד. אשר לפיצויים עונשיים - בשאלת הפיצויים העונשיים, יש פנים לכאן ולכאן. לאור ייחודם של הפיצויים העונשיים, נהגה בהם הפסיקה, בדרך-כלל, יחס של הסתייגות או למצער זהירות. נראה כי אף אם נתונה לבתי המשפט בשיטתנו סמכות לפסוק פיצויים עונשיים, מבלי להכריע בסוגיה זו היום, הרי שלא נתקיים, במקרה זה, טעם מספיק להתערבות בהחלטת ביהמ"ש המחוזי, שלא לפסוק לטובת המערערים פיצויים עונשיים. 
ה. אשר לערעור שכנגד בדבר גובה הפיצוי בגין נזקי הגוף הלא-ממוניים - קיימים שני ראשי נזק עיקריים, והם הכאב והסבל וקיצור תוחלת החיים. ראש הנזק של אובדן הנאות החיים אינו מוכר במשפט הישראלי, כראש-נזק עצמאי. מאידך מושרש הפיצוי בגין ראש הנזק של קיצור או אבדן תוחלת חיים במשפטנו. אשר לשומת הנזק הלא-ממוני - התעריף המקסימאלי, הקבוע בחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, או בחוקי האחריות המחמירה, אין בו כדי לכבול את ידי ביהמ"ש בבואו לפסוק פיצוי בגין נזק לא ממוני לתובע שניזוק בעוולה לפי פקודת הנזיקין. הפיצוי בראש-נזק זה צריך שיהיה ממשי, שהרי מדובר באובדן דבר שהוא יקר מכל. פסק-הדין של ביהמ"ש המחוזי, בענייננו, משתלב במגמה זו, וסכום הפיצויים שנפסק בראש הנזק של אבדן תוחלת חיי המנוח אינו מצדיק התערבות, לכאן או לכאן. 

הערעור על ההחלטה בעניין תשלום הפיצוי עבור הפסד השתכרות ב"שנים האבודות" נתקבל, וערעור בעניין הפיצויים הענשיים נדחה. כן נדחה ערעור נגדי בעניין גובה הפיצויים בגין הנזק הלא ממוני. 
ע"א 9474/03 גדיש  בע"מ נ' פהום בע"מ

א. המשיבים הינם בעליה של חלקת קרקע בשטח של כ-9,500 מ"ר. בסמוך לה נמצאת חלקת קרקע בבעלות המדינה בה ביקשה המדינה להקים אזור תעשייה, והתקשרה עם חברת גדיש, לניהול הפרוייקט. גדיש ביצעה באמצעות קבלן מבצע, עבודות חפירה וחציבה בקרקע, ותוך כדי עבודות החציבה נפער בחלקת המשיבים בור ברוחב של 6-9 מטר, באורך של עד 45 מטר, ובעומק של 7-10 מטר. המשיבים הגישו תביעת נזיקין על סכום של כ-650,000 ש"ח. לחלופין, דרשו המשיבים לחייב את הנתבעות להקים קיר תמך ולהשיב את המצב לקדמותו. ביהמ"ש המחוזי פסק כי המשיבים זכאים להשבת המצב לקדמותו, כאשר עלות השבת המצב לקדמותו מסתכמת ב-553 אלף ש"ח וכן נזקים אחרים ובסה"כ כ-620,000 ש"ח. עמדת המערערת היא שהמשיבים זכאים לפיצוי רק בשווי ירידת ערך הקרקע שנגרמה בגין מעשה הנזק. שמאי מטעמה העריך את ירידת הערך בסך של כ-8,200 ש"ח. הערעור נתקבל. 

ב. העקרון של השבת המצב לקדמותו מתמקד בניזוק. מזיק הפוגע במעשה עוולה במקרקעין של הניזוק חייב להשיב את מצב הדברים לקדמותו. הערך הכספי של פיצוי זה יכול להיקבע על פי ירידת הערך של המקרקעין הנקבע על פי שווי המקרקעין לפני ואחרי העוולה (מבחן המשנה של פיצוי בגין ירידה בערך המקרקעין), או על פי ההוצאות שיש להוציא כדי לתקן את הפגיעה (מבחן המשנה של פיצוי בגין הוצאות). ברבים מהמקרים שני מבחני משנה אלה יביאו להערכה כספית דומה. לעתים, עשוי להתקיים שוני מהותי ומשמעותי בין סכומי הפיצויים העולים מכל אחת משני מבחני המשנה. במקרה זה הבחירה של הניזוק במבחן משנה, המעניק לו את הפיצוי הגבוה באופן משמעותי מבין השניים, צריכה להיעשות בתום לב. בחירה שתוצאתה פגיעה בלתי סבירה במזיק, אינה בחירה בתום לב. 

ג. מהו הפיצוי לו זכאים המשיבים בנסיבות שבפנינו? האם זכאים הם לפיצוי בשווי ירידת הערך שנגרמה לחלקת הקרקע, או שמא לפיצוי בגין ההוצאות הנדרשות לשם השבת מצבה של הקרקע לקדמותה? על הניזוק לבחור בין שתי דרכי פיצוי אלה בתום לב. על כן, התיק יוחזר לביהמ"ש המחוזי, על מנת שישמע ראיות ויקבע את עלות השבת המצב לקדמותו ושווי ירידת הערך שנגרמה לקרקע עקב מעשה הנזק. אם לאחר בחינה זו יסתבר כי ירידת הערך קטנה באופן משמעותי מעלות השבת המצב לקדמותו, יהיה על ביהמ"ש לבחון אם מתקיימים טעמים ענייניים המצדיקים את בחירתם של המשיבים בפיצוי בגין השבת המצב לקדמותו. 

ע"א 5610/93 זלסקי נ' הוועדה המקומית לתכנון ובניה

א. המערערים הם קבלני בניין. ביום 13.4.78 עשו זכרון דברים עם הבעלים של חלקת מקרקעין בראשון לציון בו הוסכם על מכירת החלקה למערערים תמורת סכום של 900,000 ל"י. נקבע כי כריתת החוזה הסופי מותנית, בין היתר, בתנאי שניתן לקבל היתר לבנות על החלקה בניין בן 16 דירות. לפניות המערערים קיימה הוועדה המקומית "דיון עקרוני" והחליטה ביום 8.5.78 לאשר בניית 16 יחידות דיור. ביום 21.5.78, בעקבות ההחלטה העקרונית, השתכלל החוזה בין המערערים לבין בעלי החלקה לרכישת החלקה. כשהגישו המערערים לוועדה המקומית בקשה פורמלית להוצאת היתר בנייה, הסתבר כי "ההחלטה העקרונית" היתה מוטעית שכן באותו זמן לא ניתן היה כלל לבנות על החלקה. רק לאחר מכן הופקדה תכנית אשר לאחר אישורה ברבות השנים ניתן היה לבנות במקום 8 דירות בלבד. המערערים מכרו את החלקה, במרץ 81, בריווח שנבע מהעלייה במחירי הקרקעות בתקופה שבין רכישת החלקה על ידם לבין מכירתה. 

ב. המערערים הגישו תביעה לביהמ"ש המחוזי לפיצויים על נזקיהם והעניין הגיע לביהמ"ש העליון (להלן: משפט זלסקי 1) וביהמ"ש העליון קבע כי הוועדה המקומית אחראית בנזיקין כלפי המערערים בגין מצג שווא רשלני. אשר לגובה הנזק קבע ביהמ"ש שלערעור, כי "הנזק האמיתי" שנגרם למערערים הוא "ההפרש בין שווי החלקה שנקבע מתוך הסתמכות על ההחלטה העקרונית, לבין שווי החלקה שנקבע במכירתה מרצון לקבלן" ב-83. כן נקבע בערעור כי יש לזקוף לחובת המערערים 40% תרומת רשלנות. ביהמ"ש המחוזי, שאליו הוחזר התיק, פעל על פי ההנחיות הנזכרות ועל בסיסן דחה את התביעה, נוכח הודעת ב"כ המערערים כי "אם עורכים את החשבון בדרך זו אין נזק משום שיוצא שהמגרש נמכר אפילו ברווח". הערעור מתמקד באמת המידה לקביעת נזקם של המערערים והוא נתקבל, כאשר ביהמ"ש העליון סטה בערעור זה מן ההחלטה שנתקבלה בערעור הקודם. בפסק דינו החדש קבע ביהמ"ש העליון כי אמת המידה לקביעת הנזק הינה ההפרש בין המחיר ששולם ע"י המערערים תמורת המקרקעין בהנחה שניתן לבנות במקום 16 דירות לבין השווי הריאלי כפי שהיה בעת ביצוע העוולה כאשר ניתן היה למעשה לבנות רק 8 דירות. 

ג. השאלה הראשונה העומדת בפני ביהמ"ש העליון הינה אם רשאי הוא לסטות מן ההנחיות שהינחה בגלגול הקודם של הערעור. מסתבר שכחודש ימים לפני שניתן פסה"ד בעניין זלסקי 1, ניתן ע"י ביהמ"ש העליון פס"ד בפרשת רוטברד (ע.א. 324/82 פד"י מ"ה(4) 102) ובו נקבע כי התובעים, במקרה דומה, זכאים לפיצוי בגובה ההפרש בין שווי שטח הבניה על פי מצגי הוועדה המקומית לבין שוויו של השטח בפועל. השאלה הדיונית היא אם ביהמ"ש העליון, כאשר העניין הגיע אליו בשנית, רשאי לשוב ולהידרש לעניין אמת המידה לקביעת הנזק ולסטות מן ההחלטה הראשונה. התשובה לכך היא חיובית. לביהמ"ש סמכות, בנסיבות מסוימות, לסטות מהחלטה קודמת שניתנה על ידיו כערכאת ערעור, בגלגול קודם של אותו תיק. קיים דמיון ניכר בין מצב כאמור לבין המצב בו עוסקת התורה של מעשה בית דין. הכלל של מעשה בי"ד מבוסס על עקרון סופיות הדיון. אך טעמים של צדק הביאו את הפסיקה לעמוד על חריגים לכלל של מעשה בי"ד. בענייננו, כיוון שהתיק הוחזר לביהמ"ש המחוזי ולבעל הדין זכות לערער בפני ערכאת הערעור, נחלש במידה ניכרת אחד השיקולים המרכזיים העומד בבסיס הכלל של מעשה בי"ד, הנוגע לאינטרס של הצד השני להתדיינות כי לא יהא מוטרד בהליכים נוספים לאחר שעניינו הוכרע. 

ד. עם זאת קיים שיקול המייחד את המקרה בו אנו עוסקים מהכלל של מעשה בית דין. אין זה ראוי מבחינת יציבותן של הכרעות שיפוטיות, כי עצם השינוי הפרסונלי בהרכב השופטים בערעור השני, יעמיד בסימן שאלה את ההכרעות הקודמות שניתנו ע"י אותה ערכאה. עם זאת, בדומה לכלל של מעשה בי"ד, עוסקים כאן בכלל דיוני שמטבע הדברים תחולתו אינה מוחלטת. על ביהמ"ש להביא בחשבון לא רק את שיקולי היעילות והעקביות אלא גם את השלכותיה של טעות אפשרית העלולה לגרום עוול לבעל דין. זאת ועוד, היא עלולה לגרום להשתרשותו ולביסוסו של כלל משפטי מוטעה. במצב דברים זה חייב ביהמ"ש לתקן את הטעות שיצאה מלפניו. זה המצב בענייננו. 

ה. אשר לשאלה המהותית בעניין היקף הפיצוי לו זכאים המערערים - המערערים טוענים, על בסיס הלכת רוטברד, הם זכאים לפיצוי על פי אחת משתי אמות מידה חילופיות: ההפרש בין המחיר ששולם על ידם תמורת המקרקעין, לבין שוויים הריאלי בעת ביצוע העוולה; ההפרש בין שוויים הצפוי של המקרקעין במועד מכירתם אילו באותה עת היה ניתן לבנות עליהם 16 יחידות דיור לבין המחיר שנתקבל בפועל. לעניין זה צודקים המערערים ככל שהם מתבססים על החלופה הראשונה. אמת המידה לפיצוי המערערים בגין מצג השווא הרשלני, מחייבת להעמידם במצב שהיו אלמלא נעשה כלפיהם מצג השווא הרשלני. אמת מידה זו אינה מגינה על מלוא אינטרס הציפיות שלהם ואינה באה להעמיד אותם במקום בו היו אילו המצג היה אמיתי. מדובר כאן בהגנה על אינטרס ההסתמכות ולא הגנה על אינטרס הציפיה. 

ו. המערערים מכרו את החלקה 3 שנים לאחר שרכשו אותה במחיר גבוה מן המחיר בו נרכשה. ביהמ"ש בעניין זלסקי 1 סבר כי פעולה זו משתבצת בסוגיית הקטנת הנזק ובהתאם לכך קבע שיש להביא את עליית הערך בחשבון בעת חישוב נזקם של המערערים. קביעה זו אינה מבוססת. לא רבצה על המערערים חובה, במסגרת חובתם להקטין את הנזק, למכור את החלקה ואין מקום להביא בחשבון הערכת נזקם של המערערים את הרווח שהופק מן המכירה. שאלה אחרת היא אם יש לומר שהמכירה המאוחרת של המערערים הקטינה בפועל את נזקם עקב העוולה. הכלל הוא כי מקום בו הסב מעשה עוולה לניזוק נזק ותועלת גם יחד, יהיה הניזוק זכאי לפיצוי בגובה הנזק שנגרם לאחר שקוזזה ממנו התועלת שהופקה ממעשה העוולה. הפסיקה גרסה כי נחוץ קשר הדוק בין טובת ההנאה לה זכה הניזוק לבין מעשה העוולה, להבדיל מטובת הנאה עצמאית שצמחה לאחר שהנזק עקב העוולה כבר התגבש. התוצאה היא שהמערערים זכאים לפיצוי בגובה ההפרש בין המחיר ששילמו לבין שווי הקרקע בהנחה שניתן היה לבנות עליה 8 יחידות דיור. 

רע"א 4932/97 אסרף נ' המגן חברה לביטוח בע"מ

א. המבקש נפגע בתאונת דרכים בישראל בהיותו כבן 4 שנים וחצי. נכותו נקבעה בשיעור של 100 אחוז. בתביעת נזיקין נפסקו למבקש פיצויים בתשלומים עתיים. בביהמ"ש עלתה השאלה אם מרכז חייו של המבקש הוא בישראל או בחו"ל וביהמ"ש קבע כי מרכז חייו של המבקש בישראל ועל בסיס קביעה זו קבע את גובה התשלומים. לאחר מתן פסה"ד ולפני שניתן פס"ד בערעורים שהצדדים הגישו, הגיש המבקש בקשה לביהמ"ש המחוזי להורות על הגדלת התשלומים העתיים על פי תקנה 2 לתקנות הפיצויים ולהורות למשיבה למסור התחייבות לשאת בהוצאות ניתוח של המבקש בארה"ב. בקשת המבקש נומקה בכך, שעקב קשיי פרנסה נאלצה משפחת המבקש להעתיק מגוריה לארה"ב, שם עלות הטיפולים גבוהה מזו שבארץ, ויש בכך כדי להוות "החמרה במצבו" של המבקש המזכה אותו בהגדלת התשלומים העתיים. ביהמ"ש המחוזי העדיף את הפרשנות המצמצמת של הדיבור "החמרה במצב", לפיה "ההחמרה" בה דנה התקנה מוגבלת רק להחמרה במצבו הרפואי של הנפגע. בקשה לרשות ערעור נדונה כערעור והערעור נדחה. 

ב. תקנה 2(א)(1) לתקנות הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים (תשלומים עתיים) קובעת לאמור "נפגע רשאי לבקש מביהמ"ש שיגדיל את התשלומים שנפסקו אם נתקיימו שניים אלה:... חלה החמרה במצבו, לרבות בכושר השתכרותו, כתוצאה מתאונת הדרכים...". לשון תקנה 2 לתקנות אינה חד משמעית. התיבה "החמרה במצב" סובלת יותר מפרשנות אחת. אין משתמע מן הלשון כי החמרה במצבו של הנפגע מוגבלת רק להחמרה במצבו הבריאותי, כפי שאין משתמע ממנה ההיפך. הגדלת התשלומים העתיים מותנית בכך שההחמרה הינה "כתוצאה מתאונת הדרכים" כאמור בתקנה ותנאי זה מגלם בתוכו דרישה של קשר סיבתי בין ההחמרה במצבו של הנפגע לבין התאונה. אך גם אם במרבית המקרים החמרה במצב הנפגע שתעמוד בדרישת הקשר הסיבתי היא החמרה רפואית דווקא, אין לשלול את האפשרות שדרישת הקשר הסיבתי תתקיים גם כאשר מדובר בהחמרה שאינה רפואית, אך היא תוצאה של שינוי נסיבות חיצוני, שנגרם עקב תאונת הדרכים. יש להבחין בין שינוי נסיבות חיצוני שאין בינו לבין התאונה מאומה, לבין שינוי נסיבות חיצוני שנגרם בשל התאונה והשלכותיה. 

ג. ברם, אין צורך להכריע בענייננו בשאלת תחימת האפשרות לבקש הגדלת התשלומים העתיים, כמו גם בשאלת פרשנותו של הדיבור "החמרה במצב". זאת משום שכאן עמדה שאלת מקום מרכז חייה של המשפחה על הפרק בביהמ"ש המחוזי בדיון העיקרי וביהמ"ש היה ער לאפשרות שהמשפחה תשוב לארה"ב, ואעפ"כ קבע כי מרכז חיי המשפחה בישראל. על בסיס זה ערך את חישוב הפיצויים ובקביעה עובדתית זו לא התערב ביהמ"ש העליון בערעור. לא הועלתה טענה שמצבו של המבקש מחייב את הימצאותו בארה"ב דווקא. בנסיבות אלה, העתקת מקום מגורי המשפחה לארה"ב אינה מהווה שינוי בנסיבות החיצוניות של הנפגע, הנובע "כתוצאה מתאונת הדרכים". גם אם גדלו ההוצאות הרפואיות עקב שינוי מקום המגורים, הרי שהעתקת מקום המגורים נעשתה עקב קשיי פרנסה של הורי המבקש שאין בינם לבין התאונה דבר. 

ע"א 3049/93 גירוגיסיאן נ' רמזי

א. המערערת נפגעה בתאונת דרכים בהיותה כבת 57. עקב הפגיעה היתה המערערת מאושפזת למעלה ממאה ימים בבי"ח ועברה טיפולים שונים. הפגיעות הותירו בה נכות במרפק ידה השמאלית ובברך. מומחה שנתמנה על ידי ביהמ"ש קבע שנותרה למערערת נכות לצמיתות בשיעור 15% עקב הפגיעה בברך ו-10% בגין הפגיעה במרפק. את הנכות התיפקודית של המערערת קבע המומחה בשיעור של 15%. עד למועד התאונה היתה עובדת נקיון משך כ-12 שנים בשגרירות בריטניה בתל-אביב והשתכרה כ-2,000 ש"ח לחודש. עקב התאונה וההגבלות שבעקבותיה פוטרה מעבודתה ומאז ועד למתן פסה"ד בביהמ"ש המחוזי לא עבדה לפרנסתה. ביהמ"ש המחוזי יצא מהנחה שמשך שנה נמנע מהמערערת לעבוד עבודה כלשהי וקבע את הפסד השתכרותה בעבר על יסוד השכר שקיבלה. השופט הסתייג מעדותה של המערערת שלולא התאונה היתה ממשיכה לעבוד בשגרירות עד הגיעה לגיל 65 שנים. עוד ציין כי המערערת מוגבלת בעבודות נקיון הכרוכות בעבודות פיסיות קשות, אך היא מסוגלת לבצע חלק גדול של עבודות נקיון ועבודות קלות אחרות. לפיכך פסק ביהמ"ש למערערת סכומי פיצויים שונים ובגין הפסד כושר השתכרות בעתיד קבע סכום של 25,000 ש"ח. ערעור המערערת הוא על מיעוט סכום הפיצויים שנפסק לה וכן על שלא נפסקו לה הפסדי פנסיה. הערעור נתקבל בכל הנוגע להפסד כושר ההשתכרות. 

ב. צודקת המערערת כי היה על ביהמ"ש לצאת מהנחה שהיתה ממשיכה לעבוד בשגרירות עד גיל 65 שנים לולא גרמה התאונה לפיטוריה. ההנחה הכללית לגבי עובדת היא שגיל פרישתה מהעבודה הוא גיל 65 שנים, אלא אם כן יוכח בראיות של ממש שבענף המקצועי בו עבדה גיל הפרישה נמוך יותר. בענייננו, לא רק שדבר לא הוכח, אלא שקיימות נסיבות התומכות בהנחה שהמערערת היתה עובדת עד גיל 65 שנים. ביום פסה"ד היתה המערערת כבת 59 שנים ולולא התאונה היתה עובדת עוד כ-6 שנים. בהתחשב בהשתכרות של כ-2,000 ש"ח לחודש ובהיוון מתאים היתה משתכרת בתקופה זו כ-130,000 ש"ח. השאלה היא בכמה נפגעה השתכרות צפוייה זו עקב התאונה. 

ג. פריט הנזק של הפסד כושר השתכרות בעתיד מעמיד קשיים בפני ביהמ"ש הנדרש לקבעו. בין המונחים הקשורים בקביעת הפסד כושר השתכרות מאבחנים בין שלושה: הנכות הרפואית, הנכות התיפקודית והפסד כושר ההשתכרות עקב התאונה. הנכות הרפואית נקבעת עפ"י הממצאים הרפואיים לנכויות שנגרמו כשהן מתורגמות לאחוזים. בדרך כלל נקבעים האחוזים עפ"י טבלאות מקובלות כאשר בצד כל פגיעה המתוארת בטבלאות נקבע אחוז נכות. בצד קביעת הנכות הרפואית יש לקבוע גם את הפסד כושר השתכרותו של התובע. לנכות הרפואית יש השלכה על כושר ההשתכרות. זה אינו הנתון היחיד ויש חשיבות גם למקצועו ולמקום עבודתו של התובע וכיוצא בכך. כל אימת שניתן להוכיח את הפסד כושר ההשתכרות הממשי, אין נזקקים לשיעור הנכות כמודד לקביעת הפסד זה. 

ד. באין נתונים אחרים יכול שיעור הנכות הרפואית לשמש מודד למידת הפגיעה בכושר ההשתכרות. המקרים בהם נוהג ביהמ"ש להשתמש באחוז הנכות הרפואית כמודד להפסד כושר ההתשכרות, הם מקרים בהם הנכות הרפואית משקפת גם את מידת הפגיעה בכושר התיפקוד של התובע. אולם לעתים, הנכות התיפקודית, דהיינו מידת ההגבלה של פעולות התובע עקב נכותו, אינה זהה לנכות הרפואית. קביעת שיעור הנכות התיפקודית יכול שתשמש כלי עזר לקביעת הפסד כושר ההשתכרות. השימוש במונח "נכות תיפקודית" אינו אחיד, ויש המשתמשים במונח זה במקום "הפסד כושר השתכרות". אולם, יש להשתמש באופן אחיד במונח "נכות תיפקודית" כאמירה שהיא מידת ההשפעה של הנכות הרפואית על התיפקוד. 

ה. בענייננו, נכותה הרפואית של המערערת היא 23.5% ונכותה התיפקודית כפי שנקבעה היא בשיעור של 15%. על ביהמ"ש לקבוע בכמה נפגע כושר השתכרותה. בנסיבות המערערת לא הנכות הרפואית ולא הנכות התיפקודית יכולות להיות מודד לכך. בעבודה היחידה שעבדה עד כה נבצר מהמערערת לעבוד בשל מוגבלותה הפיזית, וקשת המקצועות הפתוחה בפניה היא מצומצמת לנוכח היעדר השכלתה. בכל הנתונים המסקנה היא כי הפסד כושר ההשתכרות מתבטא ב-50%. לפיכך, הפסד כושר ההשתכרות יעמוד על 65,000 ש"ח במקום 25,000 ש"ח שפסק ביהמ"ש המחוזי. 

ע"א 6978/96 עמר נ' קופת חולים הכללית של ההסתדרות

א. עקב רשלנות מצד רופאי המשיבה נולדה המערערת במאי 80 כשהיא נכה בשיעור 100%. היא סובלת משיתוק בכל ארבעת גפיה. ביהמ"ש המחוזי קבע את סכומי הפיצויים שעל המשיבה לשלם למערערת. קודם הדיון בפרטי הנזק השונים נדרש ביהמ"ש להכריע בשלש מחלוקות עקרוניות: האם כתוצאה מנכותה עקב התאונה קוצרה תוחלת חייה של המערערת וביהמ"ש ענה על כך בחיוב וקבע שתוחלת חייה התקצרה מ-78 ל-70 שנים; האם יש להעדיף את שהותה של המערערת בביתה ולחשב את נזקיה בהתחשב בנתון זה או שצריך לצאת מן ההנחה כי היא תשהה במוסד. ביהמ"ש המחוזי קבע כי התובעת תשאר בבית הוריה עד הגיעה של אמה לגיל 70, היינו עד שהתובעת תהיה בת 39 וקבע לה פיצויים לפי היותה בבית עד לגיל 39; האם לשלם תשלומים עיתיים וביהמ"ש פסק כי מגיל 39 ואילך, ישולמו תשלומים עיתיים. כיוון שלא היו ראיות לגבי עלות השהות במוסד קבע ביהמ"ש כי בהגיע המערערת לגיל 39 תוכל לפנות לביהמ"ש ולהמציא ראיות לגבי עלות זו ואז יפסק גובה התשלום העיתי. הערעור נתקבל בחלקו. 

ב. באשר לשאלה אם המערערת תהיה בבית או במוסד - יש לפסוק למערערת פיצוי בהנחה שהיא תשאר בביתה גם לאחר הגיעה של אמה לגיל 70 והיא תסעד ע"י בני משפחתה. כיוון שכך יש גם לפסוק לה את מלוא הפיצויים המגיעים לה בתשלום אחד לא רק עד הגיעה לגיל 39 אלא עד גיל 70. בעקבות הקביעה שהמערערת תשאר בביתה ולא במוסד שונה הפיצוי בראשי הנזק השונים. באשר לנזק לא ממוני - ביהמ"ש המחוזי קבע למערערת סכום של 400,000 ש"ח והמשיבה טוענת נגד גובה הסכום. מנגד קובלת המערערת על כך שלא הוספה לסכום שנפסק לה ריבית מחושבת מיום היווצר העילה. את ערעור המשיבה יש לדחות. הסכום שנפסק אינו חורג מפיצוי הולם נוכח מגבולותיה וקשייה של המערערת עקב התאונה. מאידך יש ממש בטענת המערערת שצריך היה לפסוק לה ריבית על סכום הנזק הלא ממוני. גם התשלום עבור הסיעוד בעבר נפסק בסכום נמוך ממה שצריך היה לפסוק. בהתחשב בכל האמור הוגדל הפיצוי שעל המשיבה לשלם למערערת בסכום של כ-2,15 מליון ש"ח. 

ע"א 3375/99 אקסלרד נ' צור שמיר חברה לביטוח בע"מ

א. התובע, יליד 74, נפגע בתאונת דרכים בשנת 92. במשך 10 חודשים היה מאושפז בבתי חולים עד ששוחרר. נכותו כתוצאה מהתאונה היא 100% לצמיתות. נמנע מהתובע להשתכר למחייתו והוא נזקק לעזרים שונים וכן להוצאות מיוחדות הקשורות במצבו. ביהמ"ש מינה כמומחה רפואי בתחום השיקום את פרופ' שאקו שקבע כי התובע זקוק לעזרת הזולת בכל הפעולות החיוניות היום יומיות ונזקק לנוכחות מטפל בביתו במשך כל היממה. הפעילות הממשית בעזרה לתובע נאמדת בכ-5 שעות ביום וביתרת הזמן נדרשת השגחה עליו בלבד ומי שמבצע את ההשגחה יכול לבצע באותו זמן את עבודות הבית. פרופ' שאקו הבהיר כי התובע אינו נזקק בו זמנית לעזרת שני עובדים. ביהמ"ש קבע על סמך חוות דעתו של פרופ' שאקו כי תוחלת חייו של התובע קוצרה ב-20% ובהתאם לכך יש לחשב את הפסדיו בהנחה שיחיה עד גיל 64. ביהמ"ש קבע את שיעור הפיצויים שעל המשיבים לשלם לתובע. ערעור הנתבעים נתקבל בכל הנוגע לפיצוי בגין עזרת הזולת, הפסד כושר השתכרות וניידות וערעור התובע נתקבל בעניין ניכוי הגמלאות של הביטוח הלאומי. 

ב. בפריט של עזרת הזולת קבע ביהמ"ש המחוזי פיצוי של 17,000 ש"ח לחודש. ביהמ"ש המחוזי סבר כי ראוי שהתובע יעסיק עובד זר וכן שיש להשתית את חישוב צרכי הסיוע של התובע על קביעת המומחה הרפואי כי די לתובע בעובד אחד שיסעד אותו. על אף אלה, כשסיכם ביהמ"ש את עמדתו, קבע שנדרשים לתובע שני עובדים: אחד זר שיתגורר עמו, והשני ישראלי שיטפל בו במשך היום. על יסוד עלותם של עובדים כאלה, הצורך במחליפים להם, עלותן של הוצאות נלוות להעסקת עובדים וכן התחשבות בסיכון ש"ייבוא" עובדים זרים ארצה עלול להיפסק, פסק ביהמ"ש פיצוי חדשי של 17,000 ש"ח. בעניין זה יש לקבל את הערעור. צריך לקבוע את עלות הסיוע תוך השמטת עלותו של העובד הישראלי במשך שעות היום. יש לקבוע בדרך של אומדן כי סכום של 12,000 ש"ח לחודש יהלום את הנסיבות. 

ג. באשר לעזרת הזולת בדרך כלל, קבע ביהמ"ש העליון שורה של נתונים שיש להתחשב בהם כאשר באים לקבוע פיצוי בראש נזק זה. ביהמ"ש התייחס למצב שבו התובע נשאר בביתו. יש להתחשב בהערכת הנזק במגמה להחזיר ככל האפשר את המצב לקדמותו, היינו פיצוי שיפצה את הנפגע על נזקי הממון והנזק הלא ממוני שנגרמו לו עקב התאונה, תוך ניסיון להעמידו ככל האפשר במצב בו היה לפני התאונה. אין התובע זכאי להיטיב את מצבו על חשבון המזיק. ככלל, העסקת מספר עובדי סיעוד מידי יום באמצעות חברות כח אדם, לאורך זמן, אינה מוצדקת. אין לשלול העסקה כזו בזמן הסמוך לאחר שהנפגע שב לביתו מבית החולים וטרם הצליח להתארגן להסדרי קבע של סיעוד. בתקופה זו דרוש סידור מיידי אשר יאפשר לנפגע את ההכרחי לו, קודם שיצליח להסדיר סיעוד בתנאים ובעלות סבירים יותר. באשר לשאלה אם להעסיק עובד ישראלי או עובד זר - חובת הקטנת הנזק מחייבת העסקה של מי שעלותו נמוכה יותר, העובד הזר, אלא אם יש יתרון ממשי לעובד ישראלי. יתרון כזה דרוש הוכחה. 

ד. נראה שבדרך כלל יסופקו צרכי הסיעוד של נפגע קשה הרתוק למיטתו בהתמלא התנאים הבאים: יהיה עובד זר אשר יתגורר עמו ויספק את כל צרכי הסיעוד שלו. עובד זה גם ילווה אותו בניידותו, ובמקרים שנדרש שיהיה לו רשיון נהיגה ניתן לנסות להבטיח את הדבר. יהיה עובד מחליף, ישראלי, לסופי שבוע ובימי היעדרות העובד הזר מן העבודה. בהתחשב בסיכון שבמשך פרקי זמן מסויימים לא יימצא עובד זר, או שתהיה הגבלה על הבאתם של עובדים זרים ארצה, או שעלות העסקתם תגדל, יש להוסיף לסכום העלות של הסיעוד סכום אשר יבטא סיכון זה. כן יש לקחת בחשבון, שלעובד אשר יתגורר עם הנפגע יש לספק מקום מגורים בבית הנפגע, וכן שעל הנפגע לשאת בעלות צרכי היומיום של העובד, כמו מזון, מים, כביסה וכיוצא באלה. 

ה. באשר להפסד כושר השתכרות - בעת התאונה היה התובע כבן 18 שנים. כושר ההשתכרות של קטינים נקבע, ככלל, על פי השכר הממוצע במשק. ביהמ"ש המחוזי סבר, שבענייננו יש הצדקה לסטייה מהשכר הממוצע במשק שכן התובע היה תלמיד מחונן ובשל כך "הוקפץ" כיתה, מכיתה ח' לכיתה י'. בבחינה פסיכומטרית קיבל ציון 721, הנחשב לציון גבוה. התובע גם התקבל לעתודה האקדמאית ללימודי כלכלה ומינהל עסקים. בבואו לקבוע את הפסד כושר ההשתכרות של התובע, קבע ביהמ"ש סולם התקדמות צפוי בשכרו של התובע, עד שב-2016 היה מגיע לשילוש השכר במשק. ב"כ הנתבעים העלה נתונים שונים מאישיות התובע לפני התאונה שיש בהם, לדעתו, להביא למסקנה שגם כאן צריך לפסוק לפי השכר הממוצע במשק. נראה כי יש לילך בדרך ביניים. כישוריו המיוחדים של התובע הצדיקו הגדלה בכושר השתכרותו מעבר לממוצע השכר. עם זאת, הנתונים אותם הדגיש ב"כ הנתבעים הצדיקו שלא לצאת מהנחה שהתובע יגיע להשתכרות כדי שילוש השכר הממוצע במשק. יש גם להמנע מלקבוע סולם קידום בכושר ההשתכרות המשתנה מידי ארבע שנים. הדרך ההולמת, בנסיבות המקרה, היא קביעה בדרך אומדן של כושר השתכרות הגבוה מהמקובל, קביעה אשר ניתן לגבותה בהנמקה בדבר כישוריו המיוחדים של התובע. בנסיבות העניין יועמד הפסד כושר ההשתכרות על כפל השכר הממוצע במשק. גם הפיצוי בגין ניידות גבוה מדי ויש להפחיתו. 

ו. ביהמ"ש המחוזי הורה על ניכויי התקבולים של המוסד לביטוח לאומי אותם התובע זכאי ועתיד לקבל מהמוסד. במסגרת זו, הורה על ניכוי הגימלאות הבאות: קיצבת נכות כללית, קיצבת ניידות וקיצבת שירותים מיוחדים. ביהמ"ש המחוזי טעה בהורותו הן על ניכוי קיצבת הניידות והן על ניכוי קיצבת שירותים מיוחדים. התובע זכאי היה לקבל אחת משתי קיצבאות אלה, לפי בחירתו, אך לא את שתיהן. יש, על כן, לנכות מסכום הפיצויים את תגמולי המוסד לביטוח לאומי, הכוללים קיצבת נכות כללית וכן את התגמולים בגין קיצבת ניידות או קיצבת שירותים מיוחדים, לפי הגבוה מהשניים. 

ע"א 7942/99 עזבון אבני נ' ביטוח ישיר א' די אי' לביטוח בע"מ

א. המערערת השניה (להלן: המערערת) הנה אלמנתו של המנוח צבי אבני ז"ל (להלן: המנוח), אשר נפטר כתוצאה מתאונת דרכים בשנת 95. ביהמ"ש המחוזי פסק למערערת פיצויים כתלויה במנוח, על פי שיטת הידות ובהסתמך על מספר נתונים אותם קבע ביהמ"ש. על שלשה מנתונים אלה נסב הערעור. הנתון האחד הוא, שכושר השתכרותו של המנוח לולא נפטר בתאונה היה בסך 8,808 ש"ח נטו לחודש; הנתון השני - שלולא התאונה, היה צפוי שהמנוח יפרוש מעבודה בגיל 65 שנים, והנתון השלישי שכושר השתכרותה הצפוי של המערערת הוא בסך 1,500 ש"ח לחודש. הערעור נתקבל בשני הנתונים הראשונים. 

ב. למנוח, יליד 56, היתה השכלה חלקית במחשבים והוא עבד במקצוע המחשבים. מספר חודשים לפני התאונה החל לעבוד בחברת "דנשר" (להלן: החברה). על פי חוזה העסקתו של המנוח, (להלן: החוזה), משכורתו הבסיסית עמדה על 8,200 ש"ח וכן היה זכאי למשכורת 13 אשר ערכה הכספי החודשי הוא כ-685 ש"ח. את הסכום הכולל של כ-8,880 ש"ח שיערך ביהמ"ש ליום פסה"ד והגיע לסכום של כ-11,750 ש"ח ולאחר ניכוי מס בשיעור 25% נקבעה הכנסתו החודשית נטו של המנוח בסכום של כ-8,800 ש"ח. בקביעת כושר ההשתכרות כאמור, התעלם ביהמ"ש מכך שעל פי החוזה זכאי המערער לקרן השתלמות החל מתום 6 חודשי עבודה, וכן לביטוח מנהלים, לכל המאוחר, החל מתום 10 חודשי העבודה הראשונים. בנוסף, קיבל המערער השתתפות באחזקת רכב בסך 800 ש"ח וכן תשלום עבור טסט וביטוח של הרכב על פי קבלות שימציא. להטבות אלה לא ניתן כל ביטוי כספי בפסק הדין. בנוסף, יש לקחת בחשבון שגובה השתכרותו של המנוח כמפורט לעיל היה עם תחילת עבודתו, כחצי שנה לפני התאונה, ויש להניח שבהמשך עבודתו היה זוכה להתקדמות כלשהי. בנסיבות אלה, יש להעמיד, בדרך אומדן, את כושר ההשתכרות של המנוח על 10,000 ש"ח נטו לחודש. 

ג. אשר לקביעת גיל 65 כגיל הפרישה מעבודה - מזה עשרות שנים הכירה הפסיקה בחזקה, הניתנת לסתירה, על פיה פרישתו של אדם מעבודה היא בגיל 65 שנים. באין ראיות אחרות, ייקבע גיל זה כגיל בו היה צפוי שהתובע (או המנוח במקרה תביעת תלויים) יפרוש מעבודתו לולא התאונה. בצידה של חזקה זו נקבע כלל נוסף, על פיו רשאים בעלי הדין להוכיח נסיבות מיוחדות, על פיהן צפוי היה שהתובע המסויים היה פורש מעבודה בגיל נמוך או גבוה מגיל 65 שנים. במקרים רבים הכירו בתי המשפט בגיל פרישה גבוה יותר של 68 או 70 שנים. גישה זו הוכרה, לדוגמה, לגבי בעלי מקצועות חופשיים. עו"ד או רו"ח אינו מניח את עטו ונועל את משרדו בהגיעו לגיל 65 שנים. הניסיון מלמד, שרובם ככולם של העוסקים במקצועות חופשיים, אם אינם סובלים מחולי כלשהו, ממשיכים לעבוד מעבר לגיל 65 שנים. גיל פרישה של 65 שנים, ולא גבוה יותר, אינו משקף עוד את המציאות. גיל פרישה זה נקבע בעבר על יסוד שני שיקולים: האחד, שגיל הפרישה מעבודה בהסכמי עבודה רבים הוא גיל 65 שנים; והשני, העובדה שבגיל זה זוכים הפורשים מעבודה לגימלת זיקנה מהמוסד לביטוח לאומי. אין זו קביעה המעוגנת במצב האמיתי בשוק העבודה. 

ד. זה מכבר הגיעה העת לריביזיה בנושא גיל הפרישה. עם זאת, במקרה דנא אין צורך להכריע בנושא זה, שכן הוכחו נסיבות מיוחדות אשר מצדיקות סטייה מגיל פרישה של 65 שנים. עיסוקו של המנוח אצל מעבידתו היה באחזקת מחשב. על פי עדותו של מנהל החברה אין בעבודה בה עבד המנוח חיוב של העובדים בחברה לפרוש לפנסיה בגיל 65 שנים. בפני ביהמ"ש העידו שני עדים אשר עוסקים בעבודה זו גם בשנות השבעים של חייהם. קביעה של גיל 70 שנים כגיל פרישה, תחת גיל פרישה של 65 שנים, תהלום יותר את נסיבות המקרה. 

ע"א 11152/04 פרדו נ' מגדל חברה לביטוח בע"מ

א. המערער, יליד שנת 1975, נפגע בשנת 1998 בתאונת דרכים ונקבעה לו נכות רפואית משוקללת של 83% ונכות תפקודית של 100%. כושר ההשתכרות של המערער, אלמלא התאונה, נקבע בשיעור של 10,780 ש"ח לחודש (לפני ניכוי מס), והפסדי העתיד חושבו עד גיל 70. ביהמ"ש קמא מצא כי המערער זקוק לטיפול פסיכיאטרי, במסגרת פרטית, לנוכח יחסי-האמון שקשר המערער עם רופאיו, לפי חישוב של שני טיפולים בשבוע - כל טיפול בשווי של 500 ש"ח. בפריט שעניינו בעיות התפקוד המיני של המערער, נפסק סכום של 150,000 ש"ח, הכולל בחובו עלויות של תרופות (כמו ויאגרה), וכן "ביקור במכון ליווי פעם נוספת בשבוע". כן נפסק פיצוי בגין הוצאות שימוש בטלפון בסכום של 25,416 ש"ח לעבר ו- 108,674 ש"ח לעתיד בנימוק שבעקבות התאונה המערער הוא היפר-אקטיבי וקיים בו "דחף" לשוחח בטלפון. ביהמ"ש פסק סכום של $78,000 עבור הוצאות דיור. ביהמ"ש לא ערך חישוב של הפיצוי בכל ראשי הנזק, ובמקצתם - הסתפק בהתוויית אמות המידה לפיצוי. לפי חישוב המשיבות, סכום הפיצוי הינו, בסך הכל, כ- 5,500,000 ש"ח. ערעור המערער על שיעור הנזק נדחה וערעור המשיבים נתקבל בחלקו. 

ב. המשנה לנשיאה ריבלין: לעניין שיעור הנכות והפסד ההשתכרות: בנכות הנפשית של המערער נקב ביהמ"ש בשתי נכויות שהן אחת: 10% בתחום האורולוגיה ו- 10% "בגין הפרעה בזיקפה על רקע נפשי". כמו כן לא כל נכויותיו של המשיב הן בעלות נפקות תפקודית. את בסיס השכר יש להפחית. בעת התאונה היה המערער בן 22 שנים, הרוויח 3,500 ש"ח לחודש, ושקל את המשך צעדיו - לימודי הנדסה או המשך שירות צבאי. בנסיבות אלה הפיצוי בראש נזק זה יועמד על סך של 8,000 - לחודש. 

ג. המערער זקוק לטיפול ולליווי פסיכיאטרי. סכום הפיצוי שנפסק, סכום של כמיליון ורבע -, המתקבל מדרך החישוב שהתווה ביהמ"ש, הוא מופרז. הסכום צריך להיקבע בדרך של אומדן גלובאלי, ויועמד על 600,000 ש"ח. אין גם בסיס לפסיקת הפיצוי בגין הוצאות דיור. גם אלמלא התאונה היה המערער נזקק, מן הסתם, להתגורר בדירה. בדומה, גם הפיצוי עבור שיחות טלפון - גבוה מדי ויש להעמידו על 50,000 ש"ח. 

ד. ביהמ"ש המחוזי פסק למערער פיצוי של 150,000 ש"ח, עבור תרופות לשיפור התפקוד המיני וכן עבור היזקקות לשירותי ליווי. בכל הנוגע להוצאות הטיפול התרופתי והפסיכולוגי זכאי המערער לפיצוי ויש להעמידו על 100,000 ש"ח. מאידך, יש לבטל את הפיצוי עבור שירותי ליווי. לא הונחה תשתית מספקת המלמדת על צורך שאין בלתו לסיפוק צרכי המין של המערער בדרך של פנייה לשירותי ליווי. 

ה. אף אם היה מוכח צורך בפנייה למכוני ליווי, עדיין אין לומר שמדובר בצורך המצדיק פיצוי. פגיעה עוולתית בכושר התפקוד המיני של ניזוק, עשויה להקים עילה לפיצוי הן בגין נזק ממוני הן בגין נזק לא-ממוני. במישור הממוני, יכול ויזדקק הניזוק לתרופות או לטיפולים שונים. במישור הלא-ממוני , הניזוק עשוי להראות כי אובדן כושר התפקוד המיני פגע בחדוות חייו וגרע מהנאות חייו, ופגע בסיכוי להקים משפחה. ספק אם ניתן לסווג את ההיזקקות לשירותי-ליווי כסעד-מתקן. כמו כן, הדין הפלילי משקף עמדה שלילית כלפי העיסוק בזנות, ובמיוחד כלפי הבאתה של אישה לעיסוק בזנות, ניצולה והנאה מרווחיה. "תקנת הציבור" עשויה להשפיע על יישום עקרון "השבת המצב לקדמותו" מקום בו המצב אליו חותר הפיצוי כרוך באי-חוקיות או בפגיעה בערכי-יסוד של החברה והשיטה. 

ה. הנשיא (בדימ.) ברק: מסכים כי יש לבטל את הפיצוי בגין שימוש בשירותי ליווי. הסכמה זו מבוססת על ההיבט העובדתי, לפיו לא עלה בידי המערער להוכיח, באמצעות חוות דעת רפואיות וראיות אחרות, את ההכרח בהיזקקות לשירותי ליווי. אשר להיבט העקרוני - ההיבט העקרוני מעורר דיון בשורה של בעיות חברתיות, מוסריות ואתיות, אותן יש להותיר בצריך עיון. 

ו. הנשיאה בייניש: מצטרפת לפסק דינו של המשנה לנשיאה ריבלין. 

ע"א 398/99 קופת חולים של ההסתדרות הכללית נ' דיין

א. המשיבים 1 ו-2 הגישו נגד המערערים תביעת נזיקין בגין רשלנות רפואית. המערערים 2-4 שימשו בתקופה הרלבנטית בשנת 1986 כרופאים בבית חולים מאיר השייך למערערת הראשונה ומנוהל על ידה. המשיבה היתה בחודש השישי להריונה. למשיבה בן מנישואין קודמים, ואילו למשיב אין ילדים. בני הזוג עברו טיפולי פוריות הכרוכים בכאבים ובאי נוחות ולאחר כשנתיים הרתה המשיבה בגיל 37. בעת היותה בחודש השישי להריונה נעשה בה דיקור מי שפיר וטופלה בבית החולים. כתוצאה מהנחיות והחלטות של הרופאים המערערים, כל אחד בקטע אחר של הארועים, בוצעה הפלה של העובר. על פי מה שנאמר למשיבה העובר אשר בבטנה, זכר על פי מינו, עלול להיוולד עם פגמים ללא חלק מאבריו או מונגולואיד ואין מנוס מביצוע ההפלה. מסתבר שלא היה מדובר בזכר אלא תינוקת ממין נקבה, שלמה עם ידיים ורגליים, ולא היה צורך בהפלה. כששבו המשיבים לאחר האירוע לטיפולי הפריה התברר שהמשיבה אינה מסוגלת עוד להרות. פרט הנזק היחיד בגינו פוצו המשיבים היה נזק לא ממוני וביהמ"ש פסק לכל אחד מהם 400,000 ש"ח בתוספת ריבית מיום המקרה ועד למועד פסה"ד ובסה"כ 600,000 ש"ח לכל אחד מהמשיבים. המערערים מערערים על גובהו של הסכום שנפסק והערעור נדחה. 

ב. באי כח הצדדים הסכימו שפסה"ד בערעור זה יינתן על דרך הפשרה, לפי סעיף 79א' לחוק בתי המשפט. נוכח הסכמה זו אין להרחיב ולפרט את הנימוקים אך יש להעיר כי סכומי הנזק הלא ממוני הקבועים בדין לעניין תשלום פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, וכן תקנות הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, אינם רלבנטיים לעניין שיעורו של הנזק הלא ממוני הנפסק בתביעות בשל נזקי גוף שנגרמו בגין רשלנות המזיק. בתביעות רשלנות, שיעור הנזק הלא ממוני צריך להיקבע בהתחשב בנסיבות המיוחדות של המקרה הקונקרטי, הכאבים והסבל של התובע, ואינו צריך להיות מושפע מסכומי הנזק הלא ממוני הנפסקים על פי הסטנדרטים של חוק הפיצויים והתקנות, שאינם עונים על נסיבותיו המיוחדות של מקרה אינדבידואלי. 

ג. על אף האמור, קיימת פרקטיקה שלפיה נקבע שיעור הנזק הלא ממוני בתביעות לפיצוי על נזקי גוף שאינן לפי חוק הפיצויים, בהשפעת סכום הפיצויים שנפסק בתביעות לפי חוק הפיצויים. פרקטיקה זו זכתה לא אחת לביקורת. היא גורמת במקרים רבים להפחתה בשיעור הפיצויים הנפסק בגין נזק לא ממוני בתביעות שאינן לפי חוק הפיצויים. פרקטיקה זו גורמת לכך ששיקולים החשובים לקביעת גובה הפיצויים נשכחים או מתעלמים מהם. על ביהמ"ש להקפיד שתובעים לא יקופחו בשל הפרקטיקה האמורה וכי הפיצוי הנפסק על נזק לא ממוני יתן ביטוי לנזק האמיתי שנגרם לתובע בנסיבותיו של כל מקרה. 

ד. בענייננו, כששוקלים את כלל הנסיבות הצריכות לעניין, עולה שהפיצויים שנפסקו אינם חורגים מהסביר ואינם מצדיקים התערבות. 

ע"א 773/81 עזבון פרייליך נ' מ"י

במרץ 1971 אירעה תאונת דרכים בה נפגע רוברט פרייליך ואיבד בו במקום את הכרתו. הוא היה נתון 28 יום במצב של אובדן הכרה ואז הוא נפטר בגיל 25 שנים. המשיבים אחראים לתאונה בשיעור של עשרים אחוז והמנוח בשיעור של 80 אחוז. בימ"ש השלום קבע כי המנוח לא סבל ולא כאב ועל כן אין מקום לפיצויים בגין כאב וסבל וכן אין לפצות במסגרת אב נזק זה של כאב וסבל על אובדן תחושה המאפשרת להרגיש את הכאב. ביהמ"ש פסק בגין אובדן תוחלת החיים סכום של 150,000 ל"י כאשר זכותו של העזבון היא לעשרים אחוז מסכום זה. ביהמ"ש המחוזי דחה את הערעור באשר לפיצוי עבור אותם 28 יום של איבוד ההכרה, וקבע כי העזבון אינו זכאי לפיצוי במסגרת אב הנזק של כאב וסבל שכן באין תחושת כאב וסבל אין פיצוי בגין כאב וסבל. כן נפסק שאין העזבון זכאי לפיצוי בגין "אובדן הנאות החיים" שכן אב נזק זה אינו מוכר בפסיקה הישראלית ואין זה רצוי להכיר בו. הערעור נדחה למעשה. 

בפסק דין ארוך ומקיף מפי השופט ברק נסקרות ההלכות במשפט הישראלי ובמשפט האנגלי באשר לפיצויים בגין כאב וסבל, אובדן תוחלת החיים ואובדן הנאות בחיים וכן השיקולים בעד ונגד הפיצוי בגין אובדן הנאה בחיים. לבסוף מגיע השופט ברק לידי מסקנה כי אובדן ההכרה הוא נזק בר פיצוי שכן אובדן ההכרה שקול כנגד צמצום תוחלת החיים, ודבר אחרון זה הוא נזק בר פיצוי. הפיצוי אינו על הכאב והסבל אלא על אובדן החיים פרט לרוח החיים בתקופת אובדן ההכרה. פיצוי בגין תקופת אובדן ההכרה ינתן במסגרת "אובדן תוחלת החיים". גישה זו מצומצמת לסוג המקרים שאליו משתייך האירוע דנא, כלומר מקרים בהם אין לו לניזוק כל תחושה סובייקטיבית של כאב וסבל ואובדן ההכרה הוא מלא ותמידי באופן שאחריו בא המוות. במקרה כגון זה הפיצוי שהניזוק יזכה לו הוא הארכת התקופה שבגינה משתלם הפיצוי בגין אובדן תוחלת החיים. בענייננו אין ההחלטה מתבטאת בתשלום נוסף שכן המנוח היה בן 25 במותו ועזבונו קיבל פיצוי של 15,000 שקל בשל למעלה מ- 40 שנות אובדן תוחלת חיים. הוא זכאי לפיצוי בגין גם עבור 28 ימים הנוספים שהיה נטול הכרה, אך התוספת היא אפסית ולכן אין לשנות את פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי. 

השופטת נתניהו הסכימה באשר לכך שאין להכיר בזכות לפיצוי על אובדן ההכרה ואין להכניס פיצוי אובדן ההכרה למסגרת כאב וסבל, אך באשר להכללת הפיצוי בראש הנזק של אובדן תוחלת החיים היא מציעה להשאיר את השאלה בצריך עיון, שכן גם על פי ראש נזק כזה אין מקום בנסיבות המקרה דנא לפיצוי נוסף על 28 ימים. 

ע"א 9656/03 עזבון מרציאני נ' ד"ר זינגר

א. המנוחה ברטה מרציאנו (להלן: המנוחה), ילידת 1947, נפטרה ביום 16.2.97 כתוצאה ממחלת סרטן המעי הגס. המערערים תבעו פיצויים בטענה כי הטיפול שניתן למנוחה על ידי רופאיה ועובדיה של הנתבעת מס' 4 (קופת חולים) ובהם המשיבים 2-1 שהם רופאי משפחה, לקה ברשלנות. לדידם, צריך היה לבצע למנות בדיקת קולונוסקופיה, אשר יכולה היתה לזהות את סרטן המעי הגס מבעוד מועד, ומשלא עשו כן, חטאו במחדל. המשיבים טענו כי ערכו למנוחה את כל הבדיקות שהתחייבו מתלונותיה, אשר התמקדו (לפחות עד יוני 1996) בכאבים באזור הבטן העליונה הימנית ואף נמצא לשיטתם מקור להן. עוד טענו כי גם אילו נערכה למנוחה בדיקת קולונוסקופיה, לא ניתן היה לאתר קיומו של תהליך סרטני, ומכל מקום - בהתחשב בסוג הסרטן האלים שבו מדובר - לא היו סיכויים לריפוי המנוחה, או שסיכוייה היו נמוכים ביותר. בית המשפט קבע, כי היתה התרשלות, שכן, האפשרות שמדובר בתהליך סרטני במעי הגס לא היתה רחוקה במכלול הנסיבות: המנוחה היתה בת קרוב ל-50, ממוצא אירופי, וסרטן המעי הגס שכיח במיוחד אצל יוצאי אירופה, והוא המצוי ביותר מבין הגידולים בחלל הבטן. את בדיקת הקולונוסקופיה אין קושי מיוחד לבצע והיא גם אינה יקרה במיוחד, והריהי בדיקה המוצעת לציבור במסגרת רפואה מונעת. באשר לקיום קשר סיבתי עובדתי בין התרשלות המשיבים לבין הנזק - ביהמ"ש לא קיבל את טענת המשיבים כי בדיקת המעי הגס לא היתה מגלה גידול. על כן קיבל את התביעה נגד המשיבים במישור האחריות, דחה את התביעה נגד המשיב 1 שכן הוא החל לטפל במנוחה כחודש לפני אשפוזה בבית החולים וגילוי מצבה לאשורו, וסביר שבשלב טיפולו לא היה אבחון מוקדם יותר של המחלה משנה את מצב הדברים. באשר לפיצויים שיש לחייב את המשיבים האחרים סבר ביהמ"ש שהמנוחה יכלה להוסיף לחיות עוד שנה שנתיים אילו אובחנה מחלתה בתחילת 1996, ונקבע שיש לפצות את התובעים בעיקר בנזק לא ממוני, ה"בולע" את ראשי הנזק האחרים. נוכח האמור, קבע פיצוי של 175,000 ש"ח בגין קיצור תוחלת חיים ואבדן הנאות חיים; 30,000 ש"ח בגין כאב וסבל; 15,000 ש"ח בגין הפסד השתכרות של בעלה של המנוחה; 5,000 ש"ח בגין ביטול מסיבת בר מצווה של הבן, שעמדה להיערך ביום שלאחר פטירת האם; 5,000 ש"ח בגין הוצאות קבורה. הערעורים נדחו. 

ב. רופא חב למטופל חובת זהירות מושגית - זהו כלל גדול ביחסי רופא-חולה. במקרה דנא חלה גם חובת זהירות קונקרטית. היה מקום לצפות קיומו של סיכון. ככל שהופרה חובת הזהירות המושגית והקונקרטית כלפי המטופל, קמה אחריות ברשלנות. תמונת תלונות בדבר כאבי בטן, באזורים שונים בבטן, לא רק בבטן העליונה, לאורך תקופה, למצער מקיץ 1995, ואי ההצלחה באבחון, צריכה היתה להביא למסקנה שמתחייבת בדיקת קולונוסקופיה. 

ג. אשר לשאלת הקשר הסיבתי, קרי האם אילו נערכה הבדיקה היה הדבר מביא לגילוי הגידול במועד מוקדם יותר ולהארכת תוחלת החיים - הקשר הסיבתי הוכח מדבריהם של המומחים משני הצדדים באשר לאפשרות שבדיקת הקולונוסקופיה היתה מסייעת לאבחון, על המשתמע בהקשר לטיפול. ואולם, גם לשיטת מי שיסבור כי נותרו סימני שאלה באשר לקשר הסיבתי, הרי אי עריכתה של בדיקת הקולונוסקופיה גרמה למערערים נזק ראייתי אשר יש בו כדי להביא להפיכת נטל השכנוע בהקשר זה, ואם נהפך הנטל, לא יוכל להיות ספק שהמשיבים לא הוכיחו כי אין קשר סיבתי בין רשלנותם לתוצאה הטרגית. 

ד. באשר לשיעור הפיצויים - המבחן הבסיסי לנושא הוא בשניים: אורך תקופת החיים שאבדה ואיכותם הצפויה, ומובן כי אלה אינם ניתנים לקביעה מדויקת. בית המשפט העדיף את עמדת המשיבים, כי אף אילו היה הגילוי מוקדם, היו סיכויי ההחלמה נמוכים יחסית, קרי כ-10% של שרידות לחמש שנים. אין מקום להתערבות בהערכתו זו. במישור הקונקרטי, של גובה הפיצוי בהקשר זה, הסכום של 175,000 ש"ח שקבע בית המשפט אינו מצדיק התערבות. אשר לפיצוי בגין כאב וסבל - יש לראות את תקופת הכאב והסבל כמתחילה במועד המוקדם שבו ניתן היה לאבחן את המחלה, אילו נערכה בדיקת הקולונוסקופיה. אין לקבוע כאב וסבל לתקופה שקדמה לכך. השוואת מה שנפסק במקרה דנן, לנפסק במקרים אחרים - אינה מגלה את הסכום של 30,000 ש"ח כחריג. אשר לדרישת המערערים לפיצויים ענשיים - החלטה על פיצויים עונשיים בתיק אזרחי היא עניין חריג, במקרים מקוממים ומסלידים במיוחד, ובפרט כאלה שיש עמם מעין כוונה. התיק שלפנינו הוא פרשה עצובה, שנקבעה בה בצדק רשלנות, אך אין הוא נכלל בקטגוריה של פיצויים עונשיים. 

ע"א 2099/94 חיימס נ' איילון חברה לביטוח בע"מ

א. המערער נפצע בתאונת דרכים באוגוסט 88. כתוצאה מהתאונה נותר קואודרופלג, משותק בארבע גפיים. הנכות שנקבעה לו היא בשיעור של 100% לצמיתות. על אף הפגיעה הקשה נותר המערער במלוא הכרתו. מומחה רפואי שמונה מטעם ביהמ"ש חיווה דעתו כי המערער תלוי בזולת בכל פעולותיו החיוניות היום יומיות וכי אין להשאיר את המערער ללא השגחה יומם ולילה. ביהמ"ש המחוזי קבע את פרטי נזקיו של המערער והמשיבה חוייבה בתשלום פיצויים. הערעורים של שני הצדדים מתייחסים למספר שאלות כלליות, שיש להן השלכה על גובה הפיצויים ופרטי נזק שונים. כן הם מערערים על סכום הפיצוי שנקבע בפרטי הנזק השונים. ערעורו של המערער נדחה וערעור המשיבה נתקבל באופן חלקי. 

ב. בין הצדדים היתה מחלוקת אם יש לקבוע את הפיצויים המתייחסים לעתיד בדרך של תשלום חד פעמי או בדרך של תשלומים עתיים. ביהמ"ש בדק את השיקולים השונים וציין בהרחבה את שיקוליו להעדפת דרך הפיצוי ע"י תשלום חד פעמי, ואין להתערב במסקנתו שלא להורות על תשלום עתי. היתה מחלוקת בין הצדדים גם בשאלת קיצור תוחלת חייו של המערער עקב התאונה. ביהמ"ש המחוזי קבע, בהסתמכו על חוות דעתו של המומחה הרפואי פרופסור שאקו, כי תוחלת חיי המערער קוצרה ב-10% ובהתחשב בגילו של המערער בעת קרות התאונה קבע קיצור של 4 שנים בתוחלת החיים. שני הצדדים חולקים על קביעה זו ואין להתערב בה. במסגרת הערעור ביקשה המשיבה להגיש ראייה נוספת, היינו דברים שאמר המומחה פרופסור שאקו במשפט אחר ועל פי הדברים שאמר שם יתכן והיה מקום לקבוע למערער דנא קיצור תוחלת חיים גבוה במקצת. אין להתיר את הגשת הראייה הנוספת. כבר בעת הדיון בערכאה הראשונה היה ביהמ"ש ער לדברים שאמר פרופסור שאקו בתיק האחר וקבע את מה שקבע. אין ביהמ"ש כבול לדברים שאמר המומחה הרפואי ויכול הוא לסטות מהם. 

ג. ב"כ המערער מיקד את טענותיו העיקריות לשיעור ההיוון של 3% שנפסק. לדעת ב"כ המערער, שיעור ההיוון של 3% לשנה הנהוג בפסיקת בתי המשפט מזה שנים, אינו הולם עוד את התנאים הכלכליים השוררים במדינה ומן הראוי להפחיתו. גם טענה זו נדחתה. המערער טוען כי יש להתחשב בעלייה ריאלית צפוייה בשכר כמרכיב בקביעת שיעור ההיוון. טענה זו יש לדחות. עניין שיעור העלייה הריאלית בשכר רלבנטי לצורך קביעת הפסד השכר בעתיד והרי זו עובדה שיש להוכיחה כמו כל עובדה אחרת. אולם אין להתחשב בנושא זה לעניין קביעת שיעור ההיוון. 

ד. באשר לפיצוי בגין עזרת הזולת - המערער טען בביהמ"ש המחוזי שיש לחשב את ההוצאות הכרוכות בעזרה ע"י חישוב של התקשרות עם חברת כח אדם שתדאג לאספקת מטפלים שיעסקו בעזרה הנדרשת למערער. ביהמ"ש לא קיבל עמדה זו וקבע כי ראוי למצוא מטפלים שיגורו עם המערער וניתן לדאוג לכך ללא התקשרות לחברת כח אדם אשר מייקרת את העלות פי שתיים. בכך אין להתערב. עוד ביקש ב"כ המערער פיצוי בשל הצורך לדאוג לסידורים שונים, כולל ענייניו הכספיים, אך גם תביעה זו נדחתה. אכן, במקרים מתאימים תהיה הצדקה לפצות ניזק גם על הצורך בכך שמישהו ידאג לענייני הכספים שלו וליתר ענייניו, כמו הצורך להעסיק עובדים, אך לעיתים ניתן לחסוך הוצאה מיוחדת זו. במסגרת הפיצוי עבור טיפול והשגחה ניתן להפקיד בידי המטפל או המשגיח גם טיפול בעניינים שוטפים אחרים. 

ה. על פי חוות דעת מומחה רפואי נזקק המערער לטיפולים פיסיוטרפיים פעמיים בשבוע ואת אלה הוא יכול לקבל גם בקופת החולים. הטיפולים בקופת חולים היו זולים יותר במועד פסה"ד מן העלות של אלה שקיבל המערער בביתו, אך ביהמ"ש קבע שהמערער זכאי לקבל את הטיפולים בביתו. עבור טיפולים אלה בעתיד נקבעו לו סכומים של כ-202,000 ש"ח. לאחר מתן פסה"ד בביהמ"ש המחוזי נכנס לתקפו חוק ביטוח בריאות ממלכתי הקובע סל בריאות ללא כל תשלום גם אם הטיפולים הם עקב תאונה. המשיבה ביקשה מביהמ"ש תיקון כתב הערעור כדי להוסיף טענה שלפיה מיום כניסת חוק הבריאות לתוקף אין היא חייבת לשאת בהוצאות רפואיות שזכאי המערער לקבל חינם מקופת החולים ובכלל זה הטיפול הפיסיוטרפי וכתב הערעור תוקן. 

ו. לגופו של עניין הדין עם המשיבה. אין הצדקה שהמערער לא יקבל את הטיפולים הפיסיוטרפיים בקופת חולים הנמצאת במרחק לא רב מביתו. הוא הדין באשר לסכום של 10,000 ש"ח לשנה ובסה"כ 194,000 ש"ח שנפסק בגין הצורך באישפוזים לבדיקות ולטיפולים רפואיים במשך שבוע כל שנה. גם את אלה זכאי המערער לקבל חינם מקופת חולים. לעניין הפיצוי על הוצאות מיוחדות לניידות פסק ביהמ"ש תשלום עבור החלפת רכב כל 9 שנים, אך הוא לא ניכה מכך את הסכומים שעשוי לקבל המערער ממכירת הרכב הישן כל אימת שהוא מחליף אותו לחדש וגם בפריט זה יש לנכות כ-120,000 ש"ח מהסכום שנפסק. 

ע"א 467/77 הורוביץ נ' רשות הנמלים

התובע עבד כמזלגן בשירותה של הנתבעת והיה מעביר באמצעות מנוף זכוכית מדופן הספינה למרכזה, הארגזים לא נקשרו אלא נסמכו על בליטה מסויימת, וביום קרות התאונה נתעכב המנוף מסיבה בלתי ידועה, התובע ירד ממקומו והלך לעברו הקדמי של המנוף ובהיותו מול הארגזים נפלו ופגעו ברגלו. ביהמ"ש המחוזי קבע כי המשיבה, אחראית ברשלנות, כי המערער אחראי ב-30 אחוז רשלנות תורמת וקבע שיעורי נזקים שונים. שני הצדדים ערערו הן על קביעת הרשלנות ומידתה והן על שיעורי הפיצויים. 

א. הנתבעת הפרה את חובת הזהירות המוטלת עליה כלפי התובע שכן צורת הטענתם של הארגזים יצרה סיכון. התרשלותו של התובע לא ניתקה את הקשר הסיבתי שבין רשלנות הנתבעת לתאונה. הקשר הסיבתי אינו ניתק ע"י התנהגות הניזוק, גם אם יש בה רשלנות מכוונת, וזאת אם התנהגות הניזוק צריכה להיות, בנסיבות המקרה, צפוייה ע"י המזיק. ב. אשר לרשלנות התורמת - התובע ידע שההליכה מול המזלג היא מסוכנת. אכן, נראה שהרשלנות שיוחסה לתובע גבוהה מדי, אך ענין מידת הרשלנות התורמת תלוי בשיקול הדעת ובהתרשמות ,השופט השומע את המשפט, וביהמ"ש לערעורים יתערב בקביעתו רק כדי לשנות את הקביעה שינוי עקרוני, אך לא כדי להגדיל קימעא את האחוז או להקטינו. 

ג. הנזק המיוחד של התובע בין יום קרות התאונה לבין חידוש עבודתו הרגילה היתה של פרמיות ושעות נוספות שכן קיבל את המשכורת הרגילה. מדובר על תקופה של כשנתיים, בה חל שינוי גדול בשכר, ביהמ"ש המחוזי קבע את ההפסד לפי תאריך ביניים של השנתיים. ברם מאז תאריך הביניים ועד מתן פסה"ד עברו כשנתיים ולפיכך יש להצמיד את שיעור הפיצויים למדד מתאריך הביניים ועד לתשלום בפועל, בתוספת ריבית של שלושה אחוז. בהקשר זה דן ביהמ"ש באריכות בשאלה אם בנזיקין יש להצמיד את הנזק למדד וביהמ"ש העליון השיב על כך בחיוב. בעת מתן פסה"ד לוקח ביהמ"ש בחשבון את ירידת ערך הכסף מיום קרות הנזק ועד המועד הנלקח בחשבון לצורך הערכת הנזק, ומאותו תאריך יש להצמיד את הסכום למדד. 

ד. לקביעה זו אין קשר לחוק החדש בענין פסיקת ריבית שחוקק לאחר שהצדדים סיימו את טיעוניהם והענין נקבע למתן פסק דין. ביהמ"ש הקובע את הנזק צריך תחילה, להעריך את הנזק עפ"י הצמידות למדד ולאחר שהוא מעריך את הנזק אז חל חוק פסיקת ריבית בענין הצמדה וריבית על החוב הנפסק. 

ה. החוק החדש של פסיקת ריבית חל על עניינים התלויים ועומדים בפני כל רשות שיפוטית ויש לראות כענין תלוי ועומד גם את המצב שבו כבר טענו הצדדים והענין נדחה לעיון ולמתן החלטה ע"י ביהמ"ש שלערעור. אמנם צריך שתהיה פניה לביהמ"ש שיפעיל את שיקול דעתו בנדון ובמקרה שלפנינו ביקש התובע שביהמ"ש יפעיל את שיקול דעתו עפ"י החוק החדש. 

ו. כשביהמ"ש לערעורים פונה לחוק פסיקת ריבית עליו להבחין בין הנושאים השונים. בענין כאב וסבל לא הוגש ערעור ובנסיבות אלה אין להמיר את שיעור הריבית בהצמדה לפי החוק החדש. זאת הן משום שאין זה ענין התלוי ועומד בפני ביהמ"ש והן משום שבפסיקת פיצויים בגין כאב וסבל על ביהמ"ש להעריך את הנזק כפי ערכו ביום פסה"ד והכסף שולם מיד לאחר מתן פסה"ד. 

ז. היו עדויות רפואיות שלפיהן יאלץ התובע לפרוש מעבודתו 10 שנים לפני גיל הגימלאות ובדין נפסקו לו פיצויים עבור תקופה זו. נכון שאין להניח כי מקום עבודה ציבורי יפטר את העובד שנפגע בעבודה אצלו, אך כאן לא מדובר על חשש של פיטורין, אלא על קביעה רפואית שהמערער יאלץ לפרוש כ-10 שנים לפני גיל הפרישה. 

ח. ביהמ"ש דלמטה קבע היוון של סכום הפיצויים בשיעור של 50 אחוז, ולטענת התובע ההוון גבוה מדי לאור המציאות הכלכלית הנוכחית כאשר השקעת כסף במלוות ממשלתיים צמודים מביאה לתשואה של אחוז אחד בלבד וכן כאשר לא מנפיקים יותר ניירות ערך צמודים ב-100 אחוז. טענה זו היא נכבדה שכן שיעורי ההיוון שנקבעו ע"י ביהמ"ש העליון מבוססים על מצב כלכלי שונה, ברם, על התובע היה להביא ראיות לביסוס טענותיו, ומכיון שלא הביא ראיות לכך אין לשנות את שיעורי ההיוון. 

ע"א 214/89 אבנרי נ' שפירא

א. עניינו של ערעור זה, ספר שחיבר המערער בשם "הגביר", המתאר את פעילותו של המשיב, שהוא תעשיין ואיש עסקים מראשי אגודת ישראל. בשעת כתיבת הספר היה המשיב חבר כנסח ויו"ר ועדת הכספים והספר עמד להופיע ביום 13.10.88 בסמוך לפני הבחירות שעמדו להיערך אותה עת. יומיים לפני מועד פרסום הספר פנה המשיב לבית המשפט המחוזי וביקש צו זמני האוסר לפרסם את הספר. בית המשפט נענה לבקשה במעמד צד אחד ולמחרת היום הגיש המשיב תביעה נגד המערערים. ביום 17.10.88 התנהל דיון, במעמד שני הצדדים, בדבר צו המניעה הזמני ושני הצדדים הגישו תצהירים. על פי תצהירו של המשיב עומד המערער לפרסם לשון הרע - דברים שאינם אמת, ולפי דברי המערער בתצהירו הדברים המיועדים להתפרסם בספר הם אמת ואם תוגש נגדו תביעה יוכיח את אמיתותם בבית המשפט. עם פתיחת הדיון הציע ביהמ"ש המחוזי למסור עותק הספר לידי ב"כ המשיב כדי לאפשר למשיב לעיין בספר ולציין את הקטעים שלפרסומם הוא מתנגד. ב"כ המערער התנגד לכך מן הטעם שיש במסירת הספר משום צנזורה על הפרסום. ביהמ"ש החליט כי אינו מחייב את המערער למסור את הספר לעיון, ואולם כל עוד לא יימסר הספר לעיון, לא יבוטל צו המניעה הזמני, והוא יעמוד בתוקפו עד למתן פסק דין או החלטה אחרת בתיק . 

ב. כעבור זמן נפתח הדיון בתביעה למתן צו מניעה קבוע ובמסגרת זו הגיש ב"כ המשיב בקשה לגילוי מסמכים, ובהם בקשה לעיין בספר. משסירב המערער לבקשה, החליט ביהמ"ש ביום 26.3.89 לחייב את המערער למסור את הספר מן הטעם כי הספר נזכר פעמים רבות בכתבי הטענות של הצדדים, והריהו מסמך הנוגע לעניינים השנויים במחלוקת בתובענה. בתגובה הודיע המערער כי לא יעביר את הספר לעיונו של המשיב. מכיוון שכך ביקש המשיב למחוק את כתב ההגנה על פי תקנה 122 לתקנות סדר הדין האזרחי וביהמ"ש נעתר לבקשה. עם מחיקת כתב ההגנה ביקש ב"כ המשיב כי ביהמ"ש יתן פסק דין על פי כתב התביעה, והשופט פסק כי לאחר שכתב ההגנה נמחק מוצא צו מניעה קבוע האוסר על המערער לפרסם את הספר. הערעור נתקבל. 

ג. בפסק דין המשתרע על 50 עמודים סקר השופט ברק בהרחבה את נושאי איסור פרסום לשון הרע כאשר הדברים כבר פורסמו ואיסור פרסום של לשון הרע שטרם פורסם ; שיקול הדעת של ביהמ"ש במתן צווי מניעה זמניים או צווי מניעה קבועים ; התרופה של פיצויים לנפגע לאחר מעשה הפרסום לעומת התרופה של איסור הפרסום ; הפעלת שיקול דעתו של ביהמ"ש תוך איזון האינטרסים שהם שמו הטוב של אדם מזה וחופש הביטוי מזה. במסגרת הנושאים האמורים הגיע השופט למסקנה כי הנפגע מעוולה של לשון הרע, כמו כל עוולה אחרת, זכאי לתרופה של צו מניעה. זכות זו אינה מוחלטת ולשם הגשמתה נתון שיקול דעת לביהמ"ש. במסגרת שיקול הדעת יתחשב ביהמ"ש במהות האינטרסים הנאבקים על הבכורה ובאיזון ביניהם. באשר לאיזון בין הערך האישי והציבורי לשם טוב לבין הערך האישי והציבורי לחופש הביטוי, קבע השופט ברק כי יש ליתן משקל מיוחד לערך של חופש הביטוי הנוגע לענייני הציבור, לגופים ולאנשים במשרות ציבוריות או בתפקידים שלציבור עניין בהם. בשיטת האיזון יכול מי ששמו נפגע לתבוע את הצד השני בגין לשון הרע, אך כל עוד לא הוכרעה שאלת האחריות בגין לשון הרע, ידה של הזכות לחופש הביטוי על העליונה. מכאן שאין להגביל את חופש הביטוי בדרך של ציווי לשעה, ובלבד שהנתבע מעלה טענה, שאינה טענת סרק, כי בידו להגן על הפרסום, נגד תביעה בגין הוצאת לשון הרע. 

ד. כאשר תוכן הפרסום ידוע לצדדים, ההכרעה בשאלה אם יש לו לנתבע הגנה אם לאו ואם טיב הפרסום מצדיק מתן ציווי לשעה, תיעשה על פי החומר המצוי בפני ביהמ"ש. ייתכן ועיון בחומר מגלה כי הטענה בדבר קיום הגנה כדין אינה אלא טענת סרק. עם זאת, אל לו לביהמ"ש לדרוש כי דברים שטרם פורסמו, ושאינם מצויים בחומר שבפניו, יוצגו בפניו, כדי שיחליט בעניין. דרישה כזו אינה עולה בקנה אחד עם מקומו המרכזי של עיקרון חופש הביטוי בשיטתנו המשפטית. זאת הן לגבי פרסום בעתון והן לגבי פרסום ספר. 

ה. בענייננו, צדק ביהמ"ש כי הוא מוסמך להעניק ציווי לשעה, והוא צדק גם כי מקריאת הבקשה ונספחיה עולה לכאורה כי הדברים האמורים להתפרסם בספר יש בהם לשון הרע, אך לא צדק כאשר קבע כי המערער לא עמד בנטל המוטל עליו להראות כי יש לו הגנה כדין, באשר סירב להציג את הספר לעיון המשיב וביהמ"ש. בשלב המקדמי שבו טרם הוכרעה האחריות בגין לשון הרע, עמדת הבכורה היא לחופש הביטוי, ואין לחייב את המערער להגיש את הספר לעיונו של המשיב או של ביהמ"ש. התוצאה היא כי ההחלטה שלא לבטל את הציווי לשעה בטעות יסודה ומן הדין לבטלה. 

ו. בעקבות החלטת ביהמ"ש האמורה ניתן פס"ד סופי וגם את פסק הדין הסופי יש לבטל. ביהמ"ש נתן את הצו הסופי לאחר שנתן צו לגילוי מסמכים, כולל המצאת הספר למשיב, ומשסרב המערער לקיים את הצו מחק את הגנתו. בנסיבות העניין לא היה מקום ליתן צו להצגת הספר. אין מחייבים את מי שנתבע בביהמ"ש על לשון הרע, להציג את יצירתו לבחינה מוקדמת ולעיונו של התובע, בין במסגרת דיון בצו המניעה ובין במסגרת צו לגילוי מסמכים, ואין מעמידים אותו במצב שאם לא יעשה כן אחת דינו למחיקת הגנתו ולמתן צו מניעה קבוע נגדו. 

יורשים ותלויים

ע"א 2000/97 לינדורן נ' קרנית קרן לפיצויי נפגעי תאונות דרכים

א. בעניינה של ניקול לינדורן קיפח את חייו המנוח שהמערערת היתה ידועה בציבור שלו. בתביעה שהוגשה נגד קרנית תבעה המערערת פיצויים כתלויה. ביהמ"ש קבע כי סעיף 38 לפקודת הנזיקין הקובע כי עוולה שגרמה למותו של אדם ואותו אדם היה, אילולא מת, זכאי אותה שעה לפיצויים לפי הפקודה "יהיו בן זוגו, הורו וילדו זכאים לפיצויים מן האדם האחראי לעוולה", אינו כולל במשמעות "בן זוגו" גם ידוע או ידועה בציבור ועל כן גם חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים אינו חל והמערערת אינה זכאית לפיצויים מקרנית. בעניין של יו.פי.אס נגרם מותו של המנוח בשעה שביצע חפירה בתעלה תת קרקעית והמשיבה הגישה תביעת פיצויים נגד יו.פי.אס כתלויה במנוח. לטענתה היתה ידועה בציבור של המנוח ועל כן היא זכאית לפיצוי לפי סעיף 38. בימ"ש השלום קבע שהידועה בציבור אינה זכאית כ"בן זוג" לפיצוי לפי סעיף 38 ועל כן לא דנה בשאלה אם אכן היתה ידועה בציבור של המנוח. ביהמ"ש המחוזי קבע כי המונח "בן זוג" כולל גם ידועה בציבור והחזיר את התיק לבימ"ש השלום להמשך הדיון. הערעור של ניקול לינדורן נתקבל והערעור של יו.פי.אס נדחה. 

ב. הנשיא ברק, שכתב את פסק הדין העיקרי, התייחס לתולדות החקיקה של פקודת הנזיקין, הלשון בחוקים שקדמו לפקודת הנזיקין במתכונתה העברית שדיברו על "בעל" ו"אשה" כזכאים לפיצוי כתלויים לעומת המונח "בן זוג" בפקודת הנזיקין נוסח חדש, בחן את דרכי הפרשנות השונים והגיע למסקנה שהדיבור "בן זוגו" בנוסח החדש כולל גם ידועים בציבור. הנשיא ברק התייחס גם לטעמים העומדים בבסיס ההחלטות של אלה הסבורים שהסעיף אינו חל על הידועים בציבור, והסביר מדוע אין טעמים אלה יכולים, לדעתו, להכריע את הכף לטובת הגישה שאינה מכירה בידועים בציבור כתלוים לצורך סעיף 38. הנשיא ברק גם התייחס לטענה שעל פי הפסיקה הקיימת אין סעיף 38 כולל גם ידועה בציבור, ועל שום מה יש לסטות מן ההלכה המקובלת. השופטים טירקל ואילן כתבו אף הם פסקי דין קצרים והבהירו נושאים שונים שעלו בפסק דינו של הנשיא ברק אך בסופו של דבר הצטרפו למסקנתו של הנשיא ברק. 

ע"א 489/79 אליהו חברה לביטוח נ' עזבון צאיג

המשיב השני (להלן הבעל) נהג במכוניתו, התנגש ברמזור וכתוצאה מכך נפטרה אשתו היא המנוחה. לאחר שלושה חודשים הוגשה תביעת עזבון האשה ותביעת התלוים, היינו הבעל ושלושת הילדים. התביעה הוגשה נגד חברת הביטוח של המכונית והתבססה על חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים. עם תחילת המשפט העלה ב"כ חברת הביטוח את הטענה כי אין יריבות בין התובעים ובין חברת הביטוח, שכן הנוהג, הבעל, לא נתבע אף הוא, אך ביהמ"ש המחוזי דחה טענה זו, וכן דחה את הטענה כי תביעת הפיצויים הוגשה מוקדם מיד, ופסק סכומי פיצויים שונים לעזבון ולתלוים. מכאן הערעור. 

השופט ברק: 

א. באשר לחובת חברת הביטוח לשפות את הנהג על נזק גוף שנגרם לנהג עצמו - נוצרה יריבות ישירה בין הנהג לבין חברת הביטוח ואת התביעה צריך הנהג להגיש כנגד חברת הביטוח. 

ב. באשר לנזק שנגרם לזולת - כבעבר כן לאחר חקיקת חוק הפיצויים צריך הניזוק להגיש את התביעה הן נגד המזיק והן נגד המבטח, אם כי חוק הפיצויים קבע חבות מוחלטת של הנהג בין אם התרשל ובין אם לא התרשל. עדיין המקור לחובתו של המבטח הינו חובת המזיק לשפות את הניזוק ויש צורך בהגשת התביעה ע"י הניזוק גם כנגד המזיק. הוא הדין בנזקי ממון של תלויים בניזוק שצריכים להגיש את התביעה כנגד המבוטח והמבטח. בעניננו לא צורף הנהג כנתבע, אך אין בכך כדי לבטל את פסק הדין. לבתי המשפט, כולל בית משפט של ערעור, נתונה הסמכות לצוות על תוספת שמו של אדם שהיה צריך לצרפו כנתבע. הפעלת זכות זו הינה ענין של שיקול דעת ובעניננו מן הדין להשתמש בשיקול דעת זה. מטרת הצירוף היא לאפשר לבית המשפט לפסוק ולהכריע ביעילות בכל השאלות הכרוכות בתובענה ומטרה זו תוגשם במלואה אם יצורף הנוהג, הבעל, כנתבע נוסף. הפגם הוא פורמלי גרידא, שכן הבעל היה צד למשפט כתובע, ושיתוף הפעולה הנדרש ממנו לענין חברת הביטוח ניתן היה להשיג באותה מידה כאילו היה נתבע ואף בתוספת היתרון - כי ניתן היה לחקרו בחקירה שכנגד. 

ג. לפי סעיף 79 לפקודת הנזיקין תביעת התלויים תוגש על ידי מבצע הצוואה, או מנהל העזבון, או היורשים, ורק אם אלה אינם תובעים תוך 6 חדשים, רשאים התלויים לתבוע בשמם הם. בעניננו הוגשה התביעה של התלויים לאחר שלושה חודשים בלבד, אך אין בכך כדי לגרום לביטול פסק הדין. כבר חלפו 6 חודשים מאז נפטרה האשה ודי בכך כדי לרפא את הפגם. 

ד. בית המשפט המחוזי לא קבע פיצויים בגין הפסד סיכויי ההשתכרות של האשה. על פי הראיות החלה האשה לעבוד במפעל שמונה ימים לפני התאונה, ובית המשפט המחוזי סירב לתת פיצוי בגין הפסד השתכרות, שכן לדעתו הנסיון לעבודה מחוץ למשק הבית היה בבחינת נסיון ארעי וחולף שאין לבסס עליו ממצא. אין לקבל קביעה זו. למרות התקופה הקצרה שהאשה יצאה לעבודה יש להביא בחשבון את הפסד ההשתכרות. מאידך, בית המשפט לא - הביא בחשבון את העובדה כי יש לזקוף לחובת התלויים את טובות ההנאה והיתרונות החומריים לרגל מות המנוח לעומת הנזק שנגרם להם, ולא ניכה מן הסכום שקבע אותן טובות הנאה ויתרונות הנובעים ממות המנוחה. בענין זה קבע השופט ברק כי יש לקחת בחשבון "רווח זה של התלויים". כיון שמצד אחד לא לקח בית המשפט בחשבון את הפסד ההשתכרות, ומאידך לא לקח בחשבון את "ההתעשרות" של התלויים, יש לקזז שני סכומים אלה אחד כנגד השני. 

השופטת בן פורת: הסכימה עם השופט ברק באשר לניכוי "ההשתכרות" של העזבון ממות המנוחה. 

מ"מ הנשיא ח. כהן (דעת מיעוט): יש לסטות הן מהקביעות של המשפט האנגלי והן מן התקדימים של בית המשפט העליון בישראל באשר לניכוי "ההתעשרות" של העזבון הנובעת ממות המנוחה לעומת ההפסד של העזבון ממות המנוחה. חשבון של "התעשרות" העזבון בגין מות המנוחה פוגע בחוש הצדק ובכללי ההגינות, עד כדי כך שהדבר מצדיק סטיה מן התקדימים וביטול ניכוי "רווח הממון" שבא להם לאבלים במות יקירתם. 

ע"א 1503/94 הפינקס הישראלי חברה לביטוח בע"מ נ' עזבון ברמן

א. בפברואר 1992 אירעה תאונת דרכים בה מצא המנוח ברוך ברמן, יליד 1957, את מותו. המשיבות 2-6 הן אלמנתו של המנוח ובנותיו ילידות השנים 1979-1992. המשיבות היו תלויות במנוח ערב פטירתו ותבעו נזקיהן כתלויות במנוח. את סכום הפיצויים קבע ביהמ"ש בהסתמך על הנתונים והקביעות כדלהלן: המנוח היה משתכר לולא התאונה סכום של שילוש השכר הממוצע במשק; המנוח היה משתכר עד הגיעו לגיל 68 שנים בהתחשב בכושרו וכישוריו וטיב עיסוקו שכלל הוראה בישיבה ובאוניברסיטה, הרצאות ועבודה כחוקר; קודם התאונה עבדה האלמנה גם היא לפרנסת המשפחה וכושר השתכרותה הגיע לסכום של קצת למעלה מ-1,000 ש"ח אך בעקבות התאונה חדלה לעבוד בשל הצורך לטפל בבנותיה הקטינות, שאחת מהן נולדה לאחר התאונה; תלותן של הבנות במנוח היתה נמשכת כל תקופת השתכרותו שכן "כמקובל במשפחות מסוג זה" משמשת הכנסת האב לפרנסת המשפחה כולה גם כאשר הילדים מקימים משפחה משלהם; המנוח היה גם עוזר במשק הבית ובטיפול בבנותיו והפסד עזרה זו מסתכמת בסכום של 2,000 ש"ח לחודש למשך 13 שנה. על פסק דין זה הוגשו ערעור וערעור נגדי. הערעור הנגדי נדחה והערעור נתקבל בחלקו. 

ב. אין ממש בטענת המשיבות שלפיה היה מקום לפסוק להן סכום פיצויים כיורשות המנוח 25% מן הסכום המכסימלי כאמור בתקנה 4 לתקנות הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, בנוסף לסכום שנפסק כתלויות. אין תלויים זכאים לקבל פיצויים כתלוייו של המנוח ובנוסף לכך את הפיצויים המגיעים להם כיורשיו של המנוח. היורשים זכאים לתשלום סכום הפיצויים הגדול מבין הפיצויים להם הם זכאים כתלויים או כיורשים אך לא לשניהם. 

ג. באשר לערעור של המערערת - על פי ההלכה חישוב הפסדם של תלויים יעשה, ככלל, על פי שיטת הידות. לצורך יישומה של שיטת הידות נזקק ביהמ"ש לשאלה עד איזה גיל היה נזקק הילד בפועל לתמיכת אביו לולא נפטר האב בתאונה. במשך שנים עמדה ההנחה כי התמיכה היא עד גיל 18. לאט לאט הגיעה הפסיקה למסקנה שהתמיכה בילדים נמשכת עד תום תקופת השירות הצבאי. כך שעד גיל 18 מקבלים התלויים את הידה המלאה לכל ילד ואילו מגיל 18 עד גיל 21 יורדת המנה כדי שליש, היינו שאז הילדים מקבלים רק שליש מהידה. על יסוד כך היה על ביהמ"ש לפסוק בענייננו שתלותן של הבנות תהא בשיעור של ידה אחת עד הגיען לגיל 18 ובשיעור של 1/3 ידה בפרק הזמן שבין הגיען לגיל 18 ועד להגיען לגיל 21. סטייתו של ביהמ"ש מהכלל האמור רק בהסתמך על האמירה שמדובר ב"משפחות מסוג זה" מבלי שיבהיר מה כוונתו בכך, אינה מבוססת ואין לקיימה. 

ד. כן יש להתערב בסכום החודשי של 2,000 ש"ח שנפסק למשיבות כאובדן עזרת המנוח במשך תקופה של 13 שנים. אכן, תלויים זכאים להפסד הממון שנגרם להם עקב מותו של המנוח בו היו תלויים, ובמסגרת נזק ממון זה נכלל גם הפסד שירותים של המנוח אם ע"י כך נגרם להם נזק ממון. בענייננו, עסוק היה המנוח בעבודתו במספר מקומות בכל רחבי הארץ במשך ששת ימי השבוע. קשה להלום שנותר בידו זמן לסייע ולעזור במשק הבית עזרה רבה. לפיכך יש להעמיד סכום זה על 750 ש"ח לחודש. 

ע"א 5368/06 הדר חברה לביטוח נ' עזבון חסאם

א. המנוח תאבת חוסאם ז"ל, נהרג ביום 13.3.04 בתאונת דרכים, בהיותו בן 36. בעת פטירתו היה המנוח רווק. ביהמ"ש החיל על המקרה את הלכת ע"א 10990/05 ( סביר ס"ז 293 - להלן: פרשת פינץ), העמיד את שיעור הפיצוי לעיזבון על 30% משכרו של המנוח כשהוא מוכפל בתקופת ההפסד, ודחה את טענת המערערת כי מתקיימות במקרה זה נסיבות מיוחדות המצדיקות הפחתה בשיעור הפיצוי. הטענה התבססה על נתוני השתכרותו של המנוח ועל עובדת היותו רווק, כמו גם על נתונים כלליים של הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה, ועל העובדה שהמנוח לא הותיר אחריו כל ירושה ולא היו לו חסכונות בבנק. טענתה המרכזית של המערערת, מבטחת הרכב, הנה כי בפרשת פינץ לא אומצה קביעה-מבוססת-עובדות לעניין שיעור "החיסכון" במסגרת "השנים האבודות" של רווקים חסרי תלויים, וכי לפיכך לא נוצרה גם הלכה מחייבת בעניין זה. מכל מקום - כך היא טוענת - מקרהו הפרטי של המנוח מחייב סטייה מן הקביעות שנעשו בפרשת פינץ. הערעור נדחה. 

ב. במקרהו של נפגע חסר תלויים יש לדבוק בהנחה העובדתית פרי מומחיותם של השופטים בערכאות המבררות, כי יתרת הכנסותיו המזכה בפיצוי עומדת על 30% משכרו. ככלל, אין לסטות מן ההנחה הזו, וברגיל גם אין לעשות שימוש בנתונים סטטיסטיים. בדין בחר, איפוא, ביהמ"ש המחוזי שלא לסטות מדרך המלך ושלא להביא בחשבון חישוביו הנחות סקטוריאליות שהצדדים בתיק זה נדרשו להן - לכאן ולכאן. ביהמ"ש המחוזי נדרש לפיכך לשימוש בחזקות העובדתיות האחרות, אלה הנוגעות לשיעור ההפרש שבין הכנסה להוצאות, הפרש המבטא, על-פי המקובל, את הערך הכלכלי שנגרע מן הנפגע. על ערך זה בא הפיצוי בגין "השנים האבודות" לשפות. ביהמ"ש המחוזי בחר אפוא בתיק זה בדרך הראויה לשומת הפיצוי. 

ע"א 4431/05 המגן חברה לביטוח נ' צרור

א. במהלך עבודתו כנהג משאית-מנוף, התחשמל ליאור צרור ז"ל (להלן: המנוח), בהיותו בן 27 שנים. המשיבות, אלמנתו ובתו, הגישו תביעה לפי חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, כיורשות וכתלויות. ביהמ"ש בחן, בנפרד, את תביעת התלויות ואת תביעת העיזבון. בתביעת התלויות אמד ביהמ"ש את הפסד התמיכה עקב מותו של המנוח לפי כושר ההשתכרות שלו. כנגד הפסד זה העמיד ביהמ"ש את הכנסתה של האלמנה, כחלק מהקופה המשותפת, את שיעור התמיכה שזוכה לה האלמנה מאת בן-זוגה הנוכחי, שעמו אמנם לא נישאה, אך הקימה בית משותף והביאה לעולם ילדה. ביהמ"ש הוסיף ופסק לתלויות פיצוי בגין הפסד שירותי בן-זוג ואב והוצאות לוויה, מצבה ואבל. בתביעת העיזבון, פסק ביהמ"ש פיצוי בגין הפסד ההשתכרות "בשנים האבודות", למשך 33 שנים, תוך הפחתת "ידת הקיום" של המנוח. סכום נוסף נפסק לעיזבון בגין כאבו וסבלו של המנוח. לאחר סכימת הפיצויים בראשי הנזק השונים, נתקבל בתביעת התלויות סכום של כ-816 אלף ש"ח, ובתביעת העיזבון כ- 1,817 מליון ש"ח. ביהמ"ש פסק, כי: "התובעות זכאיות... לפיצוי הגבוה מבין השניים". הערעורים מצמצמים עצמם לשתי סוגיות עיקריות:, דרך חישוב הפיצוי בראש הנזק של אובדן כושר השתכרות "בשנים האבודות", מקום בו קיימת זהות בין היורשים לתלויים; סוגיית הזכאות "לגבוה מבין השניים". התיק הוחזר לביהמ"ש המחוזי להמשך הדיון. 

ב. שאלת אופן חישוב הפיצויים בגין הפסד ההשתכרות "בשנים האבודות" נדונה, והוכרעה, בע"א 10990/05 פינץ נ' הראל חברה לביטוח בע"מ (סביר ס"ז 293). מקום בו מדובר בתביעת עיזבון של ניזוק שיש לו תלויים, יש לשום את הפיצוי - בהיעדר נסיבות מיוחדות המצביעות אחרת - לפי שיטת הידות, בה יש להביא בחשבון גם ידת חסכון וידת משק הבית, והפיצוי הוא בגובה הכנסת המנוח בניכוי ידת הקיום של המנוח. יישום שיטת הידות נעשה תוך הכללת הכנסת בן-הזוג או בת-הזוג בגדר הקופה המשותפת לצורך גזירת ידת הקיום. ביהמ"ש המחוזי לא הביא, כך נראה, עניינים אלה בחשבון, ודין טענותיהן של המערערות להתקבל איפוא. ככלל בהפחתת הקיום (הצריכה) של המנוח, יש להפחית גם סכום המשקף את צריכתו בתקופה שמתום תוחלת חיי העבודה שלו ועד תום תוחלת חייו. בנסיבות העניין, לא נפסק, פיצוי עבור התקופה שלאחר היציאה הצפויה לגמלאות, ואין עילה להורות על ניכוי הוצאות המחייה שהיו צפויות בתקופה זו. 

ג. הכלל בדבר פסיקת "הגבוה מבין השניים", קרי: את הגבוהה מבין תביעת העזבון לתביעת התלויים, הוא כלל של פרקטיקה. בחישוב נזקם של התלויים עקב מות המנוח, יש להביא בחשבון גם את ה"הטבה הכספית" שבאה לידיהם - אם באה - בעקבות פטירתו, ובכלל זה פיצויים שהגיעו לידי התלויים בכובעם כיורשים. הספק מתעורר מקום בו תוצאת החלתה של הלכת הניכוי איננה מניעת כפל-פיצוי או פיצוי-ביתר, אלא מניעת פיצוי. עקרון השבת המצב לקדמותו צריך לחול בשתי החזיתות: חזית התלויים וחזית העיזבון. לא תמיד על ביהמ"ש לפסוק רק את "הגבוה מבין השניים". אם תביעת העיזבון גבוהה יותר, אך בתביעת התלויים נפסק פיצוי עבור אבדן שירותים - אין לנכות פיצוי זה מתביעת העיזבון. בכל הנוגע ליחס שבין הפיצוי עבור הפסדי תמיכה (בתביעת התלויים) לבין הפיצוי בגין הפסדי השתכרות (בתביעת העיזבון), יש לקבוע מנגנון של ניכוי או קיזוז, המתחייב ממהותו המיוחדת של הנושא. 

ד. בענייננו, תביעת העיזבון כוללת הפסד השתכרות "בשנים האבודות"; כאב וסבל; הוצאות לוויה, מצבה ואבל. תביעת התלויים כוללת הפסדי תמיכה באלמנה; הפסדי תמיכה בבת; הפסד שירותי בן-זוג ואב; הוצאות לוויה, מצבה ואבל. ביהמ"ש הורה לשלם את הפיצוי בתביעת העיזבון, גבוהה מבין השתים. נראה כי היה מקום לפסוק גם את פיצוי לתלויים בגין אובדן שירותי בן-זוג ואב. דא עקא, שהמשיבות כלל אינן מבקשות זאת. הן מבקשות הוספת הפיצוי בגין הנזק הלא ממוני. נזק זה נכלל בתביעת העיזבון (כאב וסבל), ותביעת העיזבון, בהיותה "הגבוהה מבין השתיים", אכן נפסקה. 

ע"א 64/89 גבאי נ' לוזון

א. המנוח חיים לוזון ניספה בתאונת דרכים, והותיר אחריו אלמנה, המשיבה, ושלושה ילדים קטינים. ביהמ"ש המחוזי קבע את שיעור הפיצויים שהמערערים חייבים בהם והערעור מתייחס לשני רכיבי נזק: אובדן הכנסות ממשק חקלאי, אותו התכוון המנוח להקים, אך בשל מותו לא הספיק להקימו; הפסד השתכרותה של המשיבה, שבעקבות מות בעלה והולדת בתה אורית חדלה לעבוד מחוץ למשק ביתה. הערעור באשר לאובדן ההכנסות במשק חקלאי וערעור נגדי באותו נושא נדחו ואילו הערעור באשר לנושא הפסד השתכרות המשיבה נתקבל בחלקו. 

ב. באשר לאובדן ההכנסות מן המשק החקלאי - המנוח היה במקורו בן מושב. במשך כ-8 שנים, עד יום מותו, עבד המנוח מחוץ למושב. ביהמ"ש המחוזי קיבל טענת המשיבים, שהמנוח תכנן לעבד את המשק החקלאי שהועמד לרשותו במושב, כ-35 דונם, בנוסף לעבודתו מחוץ למושב, אלא שתוכנית זו לא הספיק להגשים. את הפסד ההכנסה הנוספת בגין עיבוד המשק החקלאי העריך השופט בשיעור השווה למחצית השכר הממוצע במשק. בעניין זה יש לדחות את ערעור המערערים. כוונת המנוח לפתח ולעבד את המשק ביטאה תוכנית ממשית ולא דיבורים בעלמא. כן יש לדחות את ערעור המשיבים על מיעוט החיוב. 

ג. באשר להפסד השתכרותה של המשיבה - עד לתאונה עבדה המשיבה, במשרה מלאה, וגם לאחר מות בעלה המשיכה לעבוד בהיקף מלא עד שיצאה לחופשת לידה בספטמבר 1983. לאחר הולדת בתה הרביעית ביקשה לחזור לעבודתה, אך לא עמדה בנטל ונאלצה לפרוש מעבודה מחוץ לביתה. ב"כ המערערים טען כי לצורך חישוב הפיצויים מוטל על השופט להניח שהמשיבה ממשיכה ותמשיך לעבוד ככל שעשתה לפני מות בעלה. בהסתמכו על עיקרון "הקופה המשותפת" הוסיף וטען שאת ההשתכרות שהפיקה המשיבה מעבודתה, בניכוי ידתו של המנוח, יש לגרוע מן הפיצוי המגיע לה כתלוייה במנוח. ביהמ"ש המחוזי קבע שהחלת העיקרון מצדיקה לנכות מן הפיצויים רק מחצית מגובה שכרה של המשיבה עקב הפרישה. הטעם לכך הוא כי החלטת המשיבה לצמצם את היקף עבודתה מחוץ לביתה, אף היא נבעה מן המצב החדש שאליו נקלעה עקב מות בעלה. בעניין זה נדחה הערעור על עצם החיוב, אך נתקבל באשר לסכום החיוב. ביהמ"ש העליון קבע כי יש לפסוק את ההפסד של מחצית מסכום ההשתכרות למשך תקופה של 7 שנים, אך לאחר תקופה של 7 שנים, המשיבה כבר יכולה לצאת לעבודה ויש לנכות את מלוא סכום השתכרותה. בביהמ"ש העליון היו חלוקות הדעות באשר לבסיס לקביעת הפיצוי בראש נזק זה. 

ד. השופט מצא שכתב את פסק הדין העיקרי סבר כי אין המשיבה זכאית לפיצוי בגין הפסד מחצית משכורתה, שכן אין זה נזק ממון ישיר שבגינו יש לפצות את הניזוק. אך מאידך סבר שהמשיבה זכאית לסכום שנפסק לה כהפסד הנובע מאובדן השירותים של הבעל. לנימוק זה הצטרפה השופטת דורנר. מנגד סבר השופט ש. לוין שאין להחיות את העילה של פיצוי בגין אובדן שירותים, אך לדעתו יש לראות את אובדן מחצית שכרה של המשיבה בגדר הפסד ממון שנגרם לה כפי שפסק ביהמ"ש המחוזי. 

ע"א 2543/04 עזבון גולן נ' עוודאללה סלימאן

א. המנוח, אליהו גולן, נהרג בתאונת דרכים שארעה באוגוסט 96, בעת שנסע ברכבו של המשיב, שהשימוש בו היה מבוטח על-ידי המשיבה 2 (להלן - המשיבה). המנוח היה בן 49 ושבעה חודשים במותו, והניח אחריו אישה ושישה ילדים. האלמנה והילדים הגישו תביעה לפיצויים, כיורשים וכתלויים. המחלוקת בין הצדדים מתמצית בשאלות הנוגעות לשיעור הפיצויים. באשר לתביעת התלויים דן ביהמ"ש בשלושה נושאים: חישוב הכנסת המנוח עובר לפטירתו; תקופת התלות (של הילדים); גיל הפרישה של המנוח. ביהמ"ש קבע כי עובר לתאונה, השתכר המנוח כגובה השכר הממוצע במשק. בנוגע לתקופת התלות, קבע כי התלויים במנוח הם אלמנתו, וילדיו עד לסיום שירותם הצבאי. בהתייחס לגיל הפרישה, קבע ביהמ"ש, גיל 70. ביהמ"ש לא פסק פיצוי בגין אבדן התמיכה לתלויים, בקבעו כי לאחר פטירת המנוח הוכפלה הכנסת המשפחה. ביהמ"ש הוסיף וקבע, כי מהסכום שפסק יש לנכות את תשלומי המוסד לביטוח לאומי, בציינו כי "על פי חישוב תשלומי המל"ל, כפי שחישבם ב"כ הנתבעים, סביר להניח כי תביעת התובעים 'נבלעה' ודין התביעה להידחות". הערעור נתקבל בחלקו. 

ב. המקור להכנסת המנוח היה מהשכרת בניין תעשייתי שבנה (כ-4,8 אלף - לחודש). הכנסה זו מגלמת בתוכה שני מרכיבים: הון ועבודה. מרכיב ההון משקף את זכויות המנוח בבניין התעשייתי ששימש אותו בייצור הכנסתו בחייו. מרכיב העבודה מבטא את העבודה שהשקיע המנוח בניהול הבניין והשכרתו. אמנם, לאחר פטירת המנוח גדלה הכנסת המערערים מהשכרת הבניין באופן משמעותי, בזכות ניהולו המוצלח יותר על-ידי האלמנה, ואולם, אין בכך כדי לשלול את העובדה כי עובר לפטירתו, ההכנסה שהניב המערער מהשכרת הבניין וניהולו, היתה פרי עמלו, ועבודתו זו היא שהצמיחה - יחד עם זכויותיו בבניין - את ההכנסה החודשית. המערערים, כתלויים, זכאים לפיצוי בשל אבדן מרכיב העבודה, להבדיל ממרכיב ההון, בגובה מחצית מן השכר הממוצע במשק. על כן יוחזר התיק לבימ"ש קמא, כדי שיחשב ויקבע את סכום הפיצוי בראש הנזק של אבדן התמיכה לתלויים. בימ"ש קמא לא פסק למערערים פיצוי בגין נזק לא ממוני. גם בעניין זה ידון ביהמ"ש עם החזרת הדיון אליו. בימ"ש קמא לא ערך את החישובים המתאימים בנוגע לתשלומי המל"ל וניכויים, באומרו כי "סביר להניח" שתביעת המערערים "נבלעה" ודין התביעה להידחות. לא ניתן להסתפק בקביעה זו, ועל-כן ידון בכך בימ"ש קמא. חישוב תשלומי המל"ל וניכויים ייעשה לגבי כל אחד מהמערערים בנפרד. 

ג. המערערים טוענים כי בכל מקרה זכאים הם ל- 25% מסך כל הפיצויים שייפסקו לטובתם, אף אם הפיצויים כולם "נבלעים" בתקבולי המל"ל. בפסק-דינו, לא נדרש כלל בימ"ש קמא לטענה זו. עם החזרת הדיון ידון ויכריע ביהמ"ש גם בטענה זו. כמו כן לאור הלכת אטינגר שנפסקה לאחר מתן פסק-דינו של בימ"ש קמא, יש מקום לדון גם בראש הנזק של אובדן כושר השתכרות "בשנים האבודות". 

ריבוי מקורות הפיצוי

ע"א 331/75 מבטחים מוסד לביטוח סוציאלי של העובדים בע"מ נ' פלאצי

העובדות: 

המנוח דוד שמש קיפח את חייו בגיל 49 כתוצאה מנהיגתו הרשלנית של המשיב הראשון, ברכב שהיה מבוטח במשיבה. ואילמלא התאונה היו למנוח סיכויים להמשיך בעבודתו עד גיל 65. אלמנתו ובניו שהיו תלויים בפרנסתו הגישו תביעת נזיקין נגד המשיבים וזו הסתיימה בפשרה שבה קיבלו התובעים סכום של 90 אלף ל"י לסילוק תביעותיהם. המנוח היה מבוטח בקרן של המערערת ועקב מותו צריכה מבטחים לשלם לאלמנה ולבנים פנסית שארים. מבטחים הגישה תביעה נגד המשיבים להחזר תשלומי פנסיה אלה בעבר ובעתיד עד גיל הפרישה המשוער של המנוח. התביעה נשענה בין היתר על סעיף 2 לחוק לתיקון דיני נזיקין (הטבת נזקי גוף), שלפיו רשאי מי שהטיב את הנזק עם הנפגע להיפרע את הטבת הנזק מן המזיק. ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה בסברו כי פנסיה איננה "הטבת נזק" כהגדרתו של ביטוי זה בסעיף 1 לחוק המתקן הנ"ל. על כך הערעור. 

החלטה - השופטת בן פורת: 

א. עובדה שתשלום פנסיה אינו מותנה במצבו הכלכלי של הזכאי אין להסיק ממנה שאינה יכולה להיות "תמיכה". סעיף 5 לחוק קובע שניתן להיפרע הוצאות ודמי תמיכה סבירים, ומשכורת או שכר העבודה שמעביד מוסיף לשלם לעובד, בתקופה שאינו מסוגל לעבודה רואים כהוצאה סבירה. אם משכורת מלאה מהווה תמיכה לצורך החוק, קל וחומר המקבל רק חלק מהמשכורת. גם אם יש לנפגע מקורות הכנסה אחרים ואינו תלוי במשכורת או בגימלה למחייתו יהווה התשלום "הטבת נזק" והוצאה סבירה בת השבה. הוא הדין אם מת הניזוק ושאריו תלויים בו לפרנסתם, שכן תלות במנוח לצורך הקיום היא תניה לעילה בנזיקין אשר אם הוכחה די בה כדי שהגמלה תהווה "תמיכה" לפי החוק. 

ב. לטענה שזכות מבטחים להיפרע מהמזיק נשללת ע"י סעיף 4 לחוק המתקן שלפיו אם היה המטיב עוסק בעסקי ביטוח, למעט תאגיד המבטח את חבריו בלבד, לא יהיה זכאי להיפרע לפי החוק - טענה זו אין לה על מה שתסמוך. מבטחים היא תאגיד המבטח רק עובדים במקום עבודתם כשהעובד והמעביד משתפים פעולה בתשלום הפרמיה. זהו חוג סגור ונכלל במסגרת תאגיד המבטח את חבריו בלבד שזכותו להיפרע מן המזיק לא נשללה. 

ג. צודקים המשיבים כי החוק המתקן מחייב את המזיק לשלם למטיב את מה שהוציא עד ליום פסק הדין ולא תשלומים שעודם צופים פני העתיד, ולעניננו יש לחייב עתה את המשיבים לשלם למבטחים את אשר הוציאה עד למתן פסק הדין ולא מה שהיא עוד צריכה להוציא בעתיד כתשלומי גימלאות. ברם ניתן להצהיר כבר עתה כי מבטחים זכאית להשבת כל התשלומים שתבצע עד לאותו תאריך שהמנוח היה מגיע לגיל 65, ואת התשלומים האלה יצטרכו המשיבים לשלם בעתיד כאשר מבטחים תשלם אותם. 

ע"א 2341/04 מנורה חברה לביטוח נ' גלבוע

א. המשיבה נפגעה בתאונת דרכים ביום 12.4.94, בהיותה כבת 46 שנים. לאחר אישפוזים שונים היא הועברה למוסד סיעודי. תחילה סברו הרופאים כי מצבה כמעט זהה לזה של "צמח", אולם חל שיפור הדרגתי במצבה, תוך שהיא מצליחה לתקשר באופן חלקי עם סביבתה. המערערות הסכימו לממן את שהייתה של המשיבה במוסד סיעודי לכל ימי חייה. שיעור נכותה הרפואית של המשיבה הועמד על 100 אחוזים, וכך אף לגבי הנכות התפקודית. עובר לתאונה, הועסקה המשיבה כעובדת סוציאלית בעיריית גבעתיים בהיקף של שליש משרה, ובפריט של הפסד השתכרות בעתיד, סבר ביהמ"ש כי קיים סיכוי גבוה כי היקף משרתה של המשיבה היה מתקרב לזה של משרה מלאה, ולפיכך, העמיד את הפסד ההשתכרות על שיעור משרה מלאה, ולאחר הפחתת מס הכנסה וניכוי מרכיב החיסכון בהוצאות מחייה, הועמד הפסד ההשתכרות החודשי על 3,000 ש"ח. כיוון שהוכרה זכותה של המשיבה לצאת לביקורים בביתה בסופי שבוע ובאירועים מיוחדים, נדרשה התאמת דירת המגורים שלה לצרכיה המיוחדים, ונפסק לה סכום כולל של 88,500 ש"ח. בפריט הוצאות הניידות נפסק למשיבה פיצוי עבור נסיעותיה מביה"ח לביתה ונלקחו בחשבון: עלות רכישת רכב המותאם לנכה והחלפתו אחת לחמש שנים. כן נפסקו פיצויים בראשי נזק נוספים. הוגשו ערעור וערעור נגדי - הערעור נתקבל בחלקו והערעור הנגדי נדחה. 

ב. השאלה הראשונה המתעוררת היא הגדרת המשיבה כ"חולה שיקומית" או "חולה סיעודית" בלבד, אשר לא צפוי לחול כל שינוי חיובי במצבה. בית המשפט מינה שני מומחים שהיו תמימי דעים כי המשיבה היא סיעודית לחלוטין וזקוקה לטיפול ולמעקב תמידיים במשך 24 שעות ביממה. יחד עם זאת הומלץ להמשיך ולהעניק לה גירויים מחשבתיים, כמו-גם טיפולים פיזיותרפיים וסיוע באכילה, אשר יש בהם כדי למנוע התדרדרות אפשרית במצבה הנפשי והגופני. לפיכך קבע בית המשפט פיצוי עבור אותם טיפולים. קביעה זו עולה בקנה אחד עם החובה להשיב את מצבו של הניזוק לקדמותו. 

ג. אשר לעלויות הכרוכות בביקורי המשיבה בביתה - לטענת המערערות אין כל תועלת בהוצאת המשיבה מחוץ לכותלי המוסד הסיעודי וניתן להסתפק בטיולים בחצר המקום. אין לקבל טענה זו. על חשיבותם של הביקורים בסופי שבוע ובחגים עמדו המומחים הרפואיים, שציינו כי השהייה בסביבה המשפחתית חיונית עבור המשיבה ועשויה להיטיב עימה ולשפר את תחושתה, אף אם לזמן קצר בלבד. זאת ועוד, כל עוד המשיבה נמצאת בהכרה ומסוגלת להבין, גם אם חלקית, את המתרחש סביבה, אין סיבה להגבילה לתחומי המוסד הסיעודי. 

ד. עבור הוצאות הניידות חושב בסיס הפיצויים על הצורך לרכוש רכב המותאם לנכה. ברם, חרף אי הנוחות והקשיים הכרוכים בנסיעה באמבולנס עבור חולה במצבה של המשיבה, האיזון הראוי בין עלות הוצאות ביקורי הבית לתועלת המופקת מהן, אינו מצדיק כי ייפסקו למשיבה פיצויים עבור רכישת רכב. חרף האמור, אין להתערב בהחלטה הנדונה, משום שעל פי הערכות המומחים ההפרשים הכספיים בין הפיצוי שנפסק עבור רכישת רכב לבין עלות השימוש בשירותי אמבולנס הינם זניחים. 

ה. אין לקבל את החלטתו של בית המשפט המחוזי לבסס את הפסד ההשתכרות בעתיד על ההנחה שבעתיד היתה המשיבה מועסקת במשרה מלאה. הובאו עדויות לכך שמרבית העובדים הסוציאליים בעיריית גבעתיים אינם מועסקים במשרה מלאה. המשיבה טענה כי התכוונה לפתוח עסק פרטי רווחי, אך היא לא הניחה תשתית ראייתית מספקת לשם קביעת פוטנציאל השתכרותה מפתיחת עסק פרטי. לפיכך, נכון להעריך את הפסד ההשתכרות של המשיבה בעתיד בשיעור של 75 אחוזי משרה. משכר זה יש לנכות את מרכיב החיסכון בהוצאות מחייה - דיור, מזון וביגוד - בשיעור של 70 אחוזים, ולא כפי שקבע ביהמ"ש המחוזי - ניכוי של 55 אחוזים בלבד. 

ו. הפיצוי שנפסק בגין עזרת הזולת, כמו גם הפיצוי בגין הוצאות רפואיות, כוללים בעיקרם תשלום עבור טיפולים רפואיים ושירותים שונים. אין להוציא מכלל אפשרות מצבים בהם יזדקק נפגע מסויים לטיפולים רפואיים נוספים ושירותים אשר המוסד הסיעודי, לא יוכל להעניקם. ברם, אין זה מתקבל על הדעת כי בכל מקרה ומקרה יחוייבו המזיקים בפיצוי מלא עבור כל השעות הרבות שבילו בני משפחת הנפגע ליד מיטתו ועבור כל המשאבים שהושקעו על ידם. פיצוי בסכום מצטבר של 5,400 ש"ח בחודש בפריט זה הינו מופרז. יש להעמיד את הפיצוי בעתיד בפריט זה על 3,000 ש"ח בחודש. 

ע"א 3097/02 מלמד נ' קופ"ח כללית

א. המערער (להלן: מלמד), יליד שנת 1977, סובל מפיגור שכלי ומהפרעות תפקודיות והתנהגותיות, שבגינם הוא מקבל גימלאות מאת המוסד לביטוח לאומי. לטענת המערערים, הוסבה נכותו של מלמד במהלך לידתו, כתוצאה מהתנהגות רשלנית של הצוות הרפואי שליווה את הלידה בבית החולים סורוקה שבבעלות המשיבה. לאחר שמיעת ראיות, הודיע בית המשפט כי הוא מתקשה להכריע בשאלת האחריות, ולהצעת ביהמ"ש הסכימו בעלי הדין להסדר שלפיו תשא קופת החולים במחצית דמי הנזק שייקבעו. להסכמתם ניתן תוקף של פסק דין חלקי. לצדדים נשמרה האפשרות לטעון לעניין שיעור הניכוי של גימלאות הביטוח הלאומי שאושרו למלמד. בית המשפט אמד את שומת הנזק, ובהתאם להסדר האמור פסק למערערים, בתשלומים עתיים, את מחציתה, לאחר ניכוי מלוא גימלאות הביטוח הלאומי. בערעור מלינים המערערים על מיעוט הפיצויים ועל פסיקתם בדרך של תשלומים עתיים, וקופת החולים סבורה כי בית המשפט קמא הפריז בדמי הנזק. נוסף לכך, עותרים המערערים כנגד החלטת בית המשפט להורות על ניכוי מלוא תגמולי הביטוח הלאומי מסכום הפיצויים. הערעורים נדחו פרט לעניין שיעור הניכוי של תגמולי המוסד לביטוח לאומי מסכום הנזק שנפסק. 

ב. זכותו של המוסד לביטוח לאומי לקבל מהמזיק שיפוי על גימלאות ששילם ושהוא עתיד לשלם לנפגעים במעשה הנזיקין נקבעה בסעיף 328(א) לחוק הביטוח הלאומי. מקום שקמה למוסד זכות השבה כלפי המזיק, יש להפחית מן הפיצויים שהניזוק זכאי להם מאת המזיק את הגימלאות שנדרש המוסד לשלם לניזוק. כלל זה של ניכוי אינו מפורש בחוק, אך הוכר בפסיקה, והוא נועד להגשים שתי מטרות: האחת, מניעת מצב שבו יזכה הניזוק, בפיצוי יתר; האחרת, מניעת מצב שבו יישא המזיק בחבות יתר - הן לניזוק, במסגרת תביעת הפיצויים, והן למוסד לביטוח לאומי, במסגרת תביעת ההשבה. קודם שבית המשפט נדרש לשאלת הניכוי, עליו לקבוע את סכום הפיצויים המגיעים לניזוק. מקום שקיימת רשלנות תורמת מצד הניזוק (ועילת התביעה אינה נסמכת על חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים), יש לנכות מסכום הפיצויים הכולל, קודם להפחתת הגימלאות, את שיעור הנזק שנגרם באשם התורם. מן היתרה המתקבלת יש להפחית את מלוא הגימלאות שמשלם המוסד. עתים, עשוי המזיק להיות אחראי אך למקצת מן הנזקים שבגינו זוכה הניזוק לגימלאות מאת המוסד לביטוח לאומי. במקרה כזה יבואו בחשבון הניכוי רק מקצת מן הגימלאות - אלה המשקפות את שיעור הנזק היחסי שהסב המזיק לנפגע. 

ג. בענייננו, שאלת אחריותה של קופת החולים לנכותו של מלמד לא הוכרעה לגופה, ונפסקה לחובת קופת החולים, בדרך הפשרה, מחצית מדמי הנזק. המערערים סבורים, כי קופת החולים נחשפה לתביעת השבה של אך מחצית מן הגימלאות שאושרו למלמד וקופת החולים סבורה כי המוסד רכש זכות השבה מלאה. ברם, אין שומת הניכוי מן הפיצויים נקבעת על-פי סכום ההטבה שעשוי המוסד לתבוע מן המזיק, כי אם על-פי הסכום שהמוסד משלם בשל מעשה הנזיקין, וזאת בהתאם לעקרון בדבר פיצוי הניזוק כמידת נזקו. הגיונו של הכלל יפה גם כאשר שיעור אחריותו של המזיק נקבע בדרך הפשרה. 

ד. כאשר תביעת הפיצויים של הניזוק כנגד המזיק מוכרעת בדרך הפשרה, מתעורר לכאורה קושי שאינו מתעורר במקרה שבו מתפשר המוסד עצמו עם המזיק. במסגרת הפשרה של המזיק עם הניזוק, מתחייב המזיק אך במקצת מן הנזק שבגינו משתלמות הגימלאות, אך הוא עשוי לחוב במלוא שומת ההטבה, אם יצליח המוסד להוכיח את זכותו של הניזוק במסגרת תביעת ההשבה. מהי, איפוא, דרך הניכוי הראויה במקרה הזה? אין ספק, שניכוי מלוא הגימלאות יגרע מסכום הפיצויים המוסכם, ויותיר את הניזוק בחסרון כיס. מנקודת מבטו של הניזוק, אין כל הבדל בין מצב שבו נקבע שיעור הנזק היחסי בדרך הפשרה לבין מצב שבו הוא נקבע לאחר בירור שאלת אחריותו של המזיק לגוף העניין. על מנת שלא להותיר בידי הניזוק פיצוי חסר, יש להביא בחשבון הניכוי אך מקצת מן הגימלאות - כדי שיעור הנזק היחסי שהושת על המזיק - ולא את מלואם. 

ע"א 435/99 שרפמן נ' מ"י

א. המערער (להלן: הניזוק) עבד כחשמלאי אצל המשיבה 3 (להלן: המעביד) לפי הזמנת משרד הבטחון (להלן: המזמין), במבנה גנרטור, בו בוצעו עבודות חשמל. במהלך העבודה נפגע המערער. התאונה הוכרה כתאונת עבודה ע"י המוסד לביטוח לאומי (להלן: המל"ל) והניזוק קיבל תגמולים מן המל"ל. ביהמ"ש קבע, כי בהתקיים התנאים הקבועים בסעיף 330(ג) לחוק הביטוח הלאומי, ובמקרה שבו התוצאה הסופית אליה הגיע ביהמ"ש הינה כי נזקיו של הניזוק נכללים בתגמולים המשולמים לו ע"י המוסד לביטוח לאומי וכי בידיו נותר סכום שהינו פחות מ-25% מסך נזקיו, יהא זכאי הנפגע ל-25% מסכום הפיצויים מהנתבעים. ביהמ"ש קבע את הפיצויים לפי ראשי נזק שונים ולפי תחשיבים שערך במסגרתם. ביהמ"ש המחוזי קבע, כי שלשת הגורמים המעורבים, המזמין, המעביד והניזוק עצמו אחראים לתאונה. הטענות בערעורים הן רבות ומתייחסות לקביעות שונות של ביהמ"ש המחוזי, חלקן עובדתיות וחלקן משפטיות. הטענות מתייחסות גם לשיעורי הפיצויים שנפסקו. הערעורים נתקבלו בחלקם. 

ב. שלשת הגורמים המעורבים - המעביד, המזמין והניזוק - שותפים לאחריות לתאונה. ניתן להבין את פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי כקובע, כי הניזוק זכאי לקבל פיצוי מן המזמין והמעביד - ביחד ולחוד - 2/3 מן הנזק וכי החלוקה הפנימית בין המזמין והמעביד היא, שווה בשווה. על כל פנים, גם אם לא כך יש לפרש את קביעת הערכאה הראשונה, הרי על פי הדין וההלכה הפסוקה אחראים המעוולים כלפי הניזוק ביחד ולחוד על מלוא הנזק, לאחר ניכוי רשלנותו התורמת של הניזוק. במערכת היחסים הפנימית בין המעוולים יחד, נקבע שיפוי ביניהם ע"י ביהמ"ש, משיקולים היפים למערכת יחסים זו. 

ג. תחשיב אבדן ההשתכרות נעשה ע"י ביהמ"ש על פי שכר נטו. החישוב אמור היה להיערך על פי שכר ברוטו, שכן, אין מדובר בתאונת דרכים אלא בתאונת עבודה. ביהמ"ש שיערך את השכר לפי 80% מן המדד. אם כי אין להוציא מכלל אפשרות עריכת שערוך לפי שיעור מופחת של תוספת יוקר במקרים המתאימים, מקובל בפסיקה לשערך את הפיצויים בגין אובדן השתכרות על בסיס שכר צמוד למדד באופן מלא. על כן יש לשערך את הסכומים בהצמדה מלאה למדד המחירים לצרכן. הפיצוי עבור עזרת הזולת בעבר נפסק על בסיס של 20 ש"ח לשעה ו-15 שעות שבועות לתקופה ראשונה ועל בסיס 10 שעות שבועיות לתקופה שניה. לא נפסק פיצוי כלשהו לעתיד. הנכות הרפואית והתפקודית של הניזוק, מצדיקה פסיקה גלובלית עבור עזרת הזולת בעתיד כך שיש להוסיף בראש נזק זה 100,000 ש"ח. 

ד. אם כתוצאה מהחישוב המתוקן "ייבלעו" הפיצויים על ידי גמלאות המל"ל בשיעור העולה על 75% מסך הפיצויים, יהיה הניזוק זכאי לקבל עד 25% מסך הפיצויים. זכאותו של הניזוק היא אך ורק כלפי "צד שלישי" שאינו המעביד. הניזוק טען כי היות ו"הצד השלישי" (המזמין) והמעביד, חייבים כלפיו יחד ולחוד, הרי שזכאותו כלפי "הצד השלישי" היא ל-25% ממלוא סכום הפיצויים המגיעים לו. לעומתו טען המזמין, כי הוא חייב כלפי הניזוק ב- 25% מה-1/3 המגיע ממנו כפי חלקו באחריות. אין לקבל את טענת הניזוק והדין הוא עם המזמין. אין הניזוק זכאי אלא ל-25% מן הפיצויים המגיעים למל"ל מן "הצד השלישי". על פי סעיף 331, זכאי המל"ל לתבוע מן "הצד השלישי" השתתפות רק כפי חלקו של "הצד השלישי" באחריות. מכאן, שאף הניזוק זכאי לקבל מ"הצד השלישי" רק 25% מחלקו של "הצד השלישי" באחריות. 

ע"א 60/82 בן יוחנן נ' מ"י

א. ביולי 1967 התנגש אוטובוס של אגד עם רכב משטרתי וכתוצאה מכך נפגע השוטר מרכוס שישב ברכב המשטרתי. ביהמ"ש המחוזי קבע כי נהג הרכב המשטרתי נושא בשעור 75% מן האחריות ונהג אגד ב-25%. ביוני 1971 שוחרר מרכוס מהשירות במשטרה עקב התאונה ובשנת 1981, כשנה לאחר שהיה אמור ממילא לצאת לגמלאות, נפטר מרכוס בשל התאונה. מרכוס בחייו, ואלמנתו לאחר מותו, קיבלו מהמדינה תשלומים עפ"י חוק שירות המדינה (גמלאות) וכן עפ"י חוק הנכים (תגמולים ושיקום). המדינה תבעה מאגד והמבטחת (המערערים) שיפוי בגין התשלומים ששולמו על ידה למרכוס ולאלמנתו. ביהמ"ש המחוזי חישב ומצא כי סה"כ הפיצויים המגיעים למרכוס בשל התאונה הוא 800,000 שקל, כסכום שהמדינה שילמה ותשלם בעתיד עפ"י חוק הגמלאות וחוק הנכים, והוטל על המערערים חובת שיפוי בשעור של עשרים וחמישה אחוז מסכום הפיצויים, היינו כ- 200,000 שקל. שני הצדדים הגישו ערעור והוא מסתכם עתה בשתי שאלות המערערים מערערים על כך כי השיפוי כולל גם את התשלומים שהמדינה משלמת עבור התקופה שמרכוס בין כה וכה היה צריך לצאת לגימלאות, ואילו המדינה מערערת על כך כי המערערים לא חוייבו בהפרשי הצמדה וריבית. שני הערעורים נתקבלו. 

ב. זכות השיפוי של המדינה כלפי הצד השלישי היא בגין הגימלה ששילמה או שהיא עתידה לשלמה כאמור בחוק והשאלה היא אם זכות זו עניינה כל הגימלה ששולמה או שתשולם בעתיד כטענת המדינה, או שמא מוגבלת זכות השיפוי לאותה גימלה ששולמה עקב התאונה כטענת המערערים. לולא התאונה היה מרכוס יוצא לגימלאות בינואר 1980, עם הגיעו לגיל 55, וזכות השיפוי של המדינה חלה אך בגין כספי הגימלה ששולמו או שעתידים לשלמם עקב התאונה. אין זכות השיפוי חלה בגין גימלה שהיתה משתלמת ממילא. כיוון שביהמ"ש המחוזי פסק שהמדינה זכאית לשיפוי גם בגין הגימלאות שלאחר ינואר 1980 הרי כדי תשלום זה דין ערעור המערערים להתקבל. 

ג. באשר להפרשי ההצמדה - ביהמ"ש המחוזי קבע כי המדינה זכאית לשיפוי בסכום פלוני ולא קבע כי הסכום יוחזר כשהוא נושא הפרשי הצמדה וריבית. לענין זה יש לקבל את ערעורה של המדינה. הן מכוח חוק פסיקת ריבית והצמדה והן מכוח עקרונות משפט כלליים, מן הראוי הוא שהשיפוי יעשה בערכים ריאליים וכי המפצה ישלם ריבית על הסכומים להם זכאי התובע. התיק הוחזר לביהמ"ש המחוזי שבו יערכו החישובים באשר לשני הערעורים שנתקבלו. 

ע"א 5584/01 עזבון מנשה נ' אררט  חברה לביטוח בע"מ

א. המנוח נסע בכביש ירושלים-תל אביב, בדרכו למקום עבודתו. בעת שחלף מתחת לגשר שפירים, התמוטט הגשר וגרם למותו. בדיון קודם נקבע כי האירוע היווה "תאונת דרכים", כהגדרתה בחוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, (להלן: חוק הפיצויים). הרכב בו נהג המנוח נשכר על ידי מעבידו, מחברה להשכרת רכב. חברת ההשכרה שילמה את ביטוח הרכב והמעביד שילם לחברה את עלות דמי הביטוח עבור תקופת השכירות. ביהמ"ש המחוזי קבע כי שיעור הפיצויים המגיע למערערים הוא כ2,408 מליון ש"ח. סכום זה נמוך במקצת מסכום גימלאות המוסד לביטוח לאומי (להלן: המל"ל), אותן קיבלו ועתידים לקבל המערערים. השאלה בה חלוקים בעלי הדין היא, אם בנסיבות המקרה זכאים המערערים, כטענתם, לפיצוי בשיעור 25% מגובה הפיצויים לפי סעיף 330 לחוק הביטוח הלאומי. ביהמ"ש המחוזי השיב על כך בשלילה והערעור נדחה. 

ב. התשתית הנורמטיבית הדרושה לדיון כוללת מספר נושאים שהועלו ודורשים הבהרה: א. הזכות לקבלת 25% מן הפיצויים על פי הוראות סעיף 330 של חוק הביטוח הלאומי; ב. הסייג לזכות זו, מכוח הוראות סעיף 82(ג) לפקודת הנזיקין; ג. יישום הוראות סעיף 82(ג), כשהחבות לפיצויים היא לפי חוק הפיצויים, בהבחנה מחבות על פי פקודת הנזיקין; ד. יישום הוראות סעיף 82(ג) כשמדובר בתאונה עצמית. הדיון ייעשה על רקע הדין כפי שנקבע בפרשת אלגריסי (רע"א 545/85 פ"ד מד(2) 8), אשר נדונה בהרכב מורחב של שופטים. 

ג. זכותו של המל"ל לתבוע פיצוי מן המזיק בגין גימלה ששילם לניזוק קיימת מכוח סעיף 328(א) לחוק הביטוח הלאומי. סעיף 330(ג) לחוק הביטוח הלאומי קובע, כי הניזוק זכאי להנות מסכום השווה ל - 25% מהפיצויים שנפסקו לו, שהם פחות מסכום הגמלאות של המל"ל, באותם מקרים שבהם קיימת למוסד זכות חזרה על צד שלישי, ובמקרה כזה השיעור שיוכל המל"ל לתבוע מהצד השלישי לא יעלה על 75% מסך כל הפיצויים המגיעים מהצד השלישי. לכלל הקבוע בסעיף 330(ג) קיים סייג הקבוע בסעיף 82(ג), היינו, במקרים בהם מוטלת על המעביד אחריות לפיצוי העובד על פי עילה בנזיקין, אין המל"ל רשאי לחזור על המעביד כדי שישפהו על הגימלאות ששילם לעובד, למרות שסכום הגמלאות מנוכה מסכום הפיצוי בנזיקין שמגיע לעובד מהמעביד. בנסיבות כאלה העובד לא יהיה זכאי לקבל 25% מסכום הפיצוי. ההסבר וההצדקה לפטור נעוץ בכך, שבשלמו את דמי הביטוח למל"ל, נושא המעביד, ולו בעקיפין, בעול הגימלה המשתלמת לעובד שנפגע. 

ד. ענייננו בתובענה המבוססת על חוק הפיצויים, ולא על עילה בנזיקין. בסעיף 4(א) של חוק הפיצויים נקבעה תחולתם של שורת סעיפים מפקודת הנזיקין בתביעות לפי חוק הפיצויים. בין סעיפים אלה נמנה סעיף 82(ג). אלא שקיים קושי בהפעלת הסעיף בנסיבות של תאונת דרכים, שכן תביעת נפגע בתאונת דרכים אינה מבוססת על קיומם של יחסי עובד ומעביד בין הנפגע לבין מי שאחראי כלפיו לפי חוק הפיצויים. קושי זה נדון בפרשת אלגריסי. על אף הקושי האמור, הגיע ביהמ"ש שם למסקנה שיש להחיל את הוראות סעיף 82 גם במקרי תאונת דרכים. אך הדיון שם נסב על מקרה של עובד שנפגע במהלך עבודתו בתאונת דרכים, בנסעו ברכב המעביד או שהוא נפגע מרכב כזה, מבלי שהוא עצמו נהג ברכב, והמעביד היה אחראי כלפי העובד לתשלום פיצוי לפי חוק הפיצויים, בהיותו מי שנהג ברכב או מי שהתיר לאחר את השימוש בו. בפרשת אלגריסי נדון גם מקרה של תאונה עצמית, דהיינו תאונה בה העובד הנוהג ברכב המעביד הוא הנפגע, ונקבע שתחולתו של סעיף 82(ג) משתרעת גם על הסיטואציה של תאונה עצמית. 

ה. לו המעביד בפרשתנו היה הבעלים של הרכב, היה פסק הדין בפרשה ההיא מהווה אסמכתא ישירה לענייננו. אך מבחינת הדין לא צריך להיות שוני בין מקרה בו המעביד הינו בעל הרכב (כבפרשת אלגריסי), לבין המקרה בו הוא שוכרו (כבפרשתנו). בשני המקרים, המעביד - בין שהוא הבעלים ובין שהוא מחזיק את הרכב כשוכרו - הוא זה אשר התיר לעובדו את השימוש ברכב לצרכי העבודה. בתור מתיר השימוש ברכב - בין אם הוא הבעלים ובין אם הוא המחזיק בו - חלה על המעביד החובה לדאוג לכיסוי הביטוחי של הנהיגה על ידי המשתמש ברכב. על סמך כל האמור לעיל, חלה בענייננו הוראות סעיף 82(ג) לפקודת הנזיקין (נוסח חדש) ויורשיו של המנוח אינם זכאים ל-25%. 

ע"א 7817/99 אבנר איגוד לביטוח נפגעי רכב בע,מ נ' קופת חולים מכבי

א. בשנת 1990 נפגע קשה ערן רזניקוב (להלן: הניזוק) בתאונת דרכים. הנהג הפוגע (להלן: המזיק), בוטח ב"אבנר" וב"הסנה" שהוחלפה על-ידי "קרנית" (להלן: המבטחות). הניזוק הגיש תביעת פיצויים נגד המזיק והמבטחות. ביום 10.2.94 הושג הסכם פשרה לפיו שילמו המבטחות לניזוק פיצויים. הניזוק חתם על כתב קבלה, ויתור ושחרור, לפיו מהווה הסכום שקיבל "סילוק סופי וגמור ומלא של כל תביעותיו... בעבר, בהווה ובעתיד... לרבות תביעות מיטיבים". (להלן: הסכם הפשרה). 

ב. ביום 1.1.95 נכנס לתוקף חוק ביטוח בריאות. בעקבות החוק הגישה קופת חולים בשנת 1997 תביעה נגד המזיק והמבטחות בגין שירותי בריאות שנתנה לניזוק מאז היכנס חוק ביטוח בריאות לתוקף, וזאת בהסתמך על סעיף 22 לחוק הקובע לאמור: "קופת חולים... שנתנו שירותי בריאות למי... שנפגע ממזיק זכאים להיפרע את הטבת הנזק מהמזיק או ממבטחו...". בימ"ש השלום קיבל את תביעת קופת חולים וקבע, כי זכותה של קופת חולים לתבוע את הוצאותיה מהמבטחות, הינה זכות עצמאית, שאיננה נובעת מזכותו של הניזוק. לפיכך, לא היה הניזוק רשאי לוותר עליה במסגרת הפשרה. ערעור שהוגש לביהמ"ש המחוזי נדחה. ביהמ"ש ציין אף הוא כי זכותה של קופת חולים איננה זכות תחלוף (סוברוגציה) אלא זכות עצמאית וכי הניזוק לא יכול היה לוותר עליה במסגרת הפשרה. ביהמ"ש קבע, כי הכרה בזכות החזרה של קופת החולים אל המזיק איננה מחילה את הוראת סעיף 22 לחוק באופן רטרוספקטיבי, באשר ההוצאות אותן תובעת קופת חולים הוצאו לאחר כניסת החוק לתוקף. בקשה לרשות ערעור נדונה כערעור והערעור נתקבל. 

ג. השופטת שטרסברג כהן: התביעה הסתיימה בהסכם פשרה קודם לחקיקת חוק ביטוח בריאות ובכך, לכאורה, נסתם הגולל על זכויות הצדדים לפי המשטר המשפטי שהיה קיים קודם לחקיקת חוק ביטוח בריאות. קודם לחקיקת החוק, לא היו חברי קופת חולים זכאים לשירותים רפואיים מטעם קופת חולים עקב פגיעתם בתאונה. כיוון שכך היה הניזוק זכאי לקבל פיצויים מן המזיק עבור הוצאות כאלה בעבר ובעתיד לרבות אלה שניתנו על-ידי קופת חולים. המבטחות טוענות, והיועץ המשפטי לממשלה תומך בטענה זו, כי הסכם הפשרה שבעקבותיו נדחתה תביעת הניזוק, מסלק את כל חובותיו של המזיק לניזוק בגין הנזק וסותם את הגולל על חבותו. 

ד. ניתן להבחין בין שני סוגים של הסכמי פשרה: האחד מפקיע את זכותו של הנושה (הניזוק) ואת החבות של המזיק, כך שלא נותרת עוד כל חבות שהיא בין הצדדים; השני, מקים - מכוח הסכמת הצדדים - מחסום דיוני בפני תביעה של מי מהצדדים, אך אינו מבטל את עצם קיומן של הזכויות. אחד ממבחני העזר לסיווג הסכם פשרה לאחד משני הסוגים האמורים, הוא היותו של הסכם הפשרה מלווה בכתב ויתור, שאז יש לראות בפשרה, מיצוי עילתו של הניזוק והפקעת זכותו. בענייננו, גילם כתב הקבלה, ויתור ושחרור, את הסכם הפשרה שבין הצדדים. ספק אם יש חשיבות לענייננו לשאלה אם הזכות של קופ"ח היא עצמאית או סוברוגטיבית, מאחר, שכך או כך, אין ספק כי ביסוד זכות השיפוי של קופת חולים מונחת עילתו של הניזוק, כי בלעדיה אין קיום לזכותה שלה. אף על פי כן, לאור התמקדות הצדדים בשאלה זו, יש לקבוע כי הזכות של קופ"ח הינה זכות תחלוף. 

ה. קופת חולים טוענת כי סעיף 22 חל על כל הטבה שהעניקה ממועד קבלתו (1.1.95), ובמצב זה, אין החוק רטרוספקטיבי. לעומתה טוענות המבטחות כי החלתו של סעיף 22 לאחר מיצוי זכויות הניזוק בהסכם הפשרה, מהווה החלה רטרוספקטיבית, ואין לתת לחוק פרשנות כזו. ככלל, חזקה שאין דבר חקיקה מיועד לחול באופן רטרוספקטיבי. מתוקף הסכם הפשרה, בידי המזיק והמבטחות זכות קנויה שלא להיתבע עוד בשל אותו נזק שגרם המזיק. עמדת קופת החולים מביאה לשינוי זכויות צדדים שמוצו בעבר ולהקמה רטרוספקטיבית של חבות שכבר מוצתה. הוראות החוק בענייננו אינן מורות על תחולה רטרוספקטיבית ואין לנקוט בפרשנות המביאה לתחולה כזו, שאינה מתחייבת מלשון החוק ומתכליתו. 

ו. טעם נוסף המצדיק את אי החלתו של סעיף 22 על המקרה שלפנינו הוא בהשלכת רוחב שתהיה לכך. מאחר ועילת התביעה של קופת חולים מתגבשת, לטענתה, עם כל הטבה והטבה, נחשפים לתביעה מחודשת מספר רב של מזיקים ושל מבטחים אשר פיצו את הניזוקים עבור אירועים שהתרחשו בעבר, ללא הגבלת זמן. 

ז. הנשיא ברק: השאלה העומדת לדיון היא האם יכולה קופת חולים לעשות שימוש בסעיף 22 כאשר המזיק פיצה את הניזוק, בטרם נכנס החוק לתוקף בגין עלויות טיפול רפואי לו יזקק. התשובה היא שלילית. מסקנה זו יש לבסס על שאלת התחולה בזמן של סעיף 22 לחוק ביטוח בריאות. אכן, לא נראה כי תחולתו של סעיף 22 על המקרה שלפנינו היא תחולה רטרוספקטיבית. אין קופת חולים מבקשת לקבל שיפוי על כספים שהוציאה מכוחו של סעיף 22 לחוק לפני שזה נכנס לתוקפו. יחד עם זאת, האפשרות של קופת החולים לתבוע את המזיק ולפתוח מחדש את מערך ההבנות שגיבשו המזיק והניזוק בהסכם הפשרה ביניהם, שנערך לפני כניסתו לתוקף של סעיף 22 לחוק, פוגעת בזכויותיהם. חזקה כי החוק לא התכוון לחול באופן שיפגע בזכויות אלה. יש להשאיר בצריך עיון את קביעתה של השופטת שטרסברג-כהן כי זכותה של קופת חולים להיפרע מהמזיק מכוחו של סעיף 22 לחוק היא זכות תחלוף. להכרעה בשאלה האם לפנינו זכות תחלוף או זכות שיפוי בעלת סממנים עצמאיים יכולה להיות השלכה על שורה של שאלות הנוגעות למערכת היחסים שבין המזיק, הניזוק והמיטיב. ניתן להותיר את ההכרעה בהן לעת מצוא. 

ח. השופט טירקל: מסכים לקבלת הערעור ולקביעת הנשיא כי יש להשאיר בצריך עיון את שאלת סיווגה של הזכות העומדת לקופת החולים מכוחו של סעיף 22 לחוק ביטוח בריאות ממלכתי. 

הגנה על נכסים

ע"א 782/70 רדומילסקי נ' פרידמן

העובדות: 

המערערת הינה הבעלים של דירה המוחזקת ע"י המשיב כדייר מוגן. המשיב הוא בן 85 ולאחר פטירת אשתו לפני כשנתיים החלה בתו הנשואה להתגורר אתו. המערערת הגישה תביעת פינוי בשתי עילות: הפרת תנאי השכירות ע"י השכרת משנה או הרשאת שימוש לבת והעברת חוט אנטנה לטלביזיה מהדירה לבית הסמוך. לחילופין בקשה המערערת לחייב את המשיב להסיר את חוט הטלויזיה. תביעתה נדחתה ע"י בימ"ש השלום וביהמ"ש המחוזי, ורשות ערעור ניתנה לשאלה אם מתיחת חוט הטלויזיה מדירת המשיב לגג הבית הסמוך מהווה השגת גבול המזכה את המערערת לצו מניעה להסרת החוט. מעדויות המערערת ובעלה ברור שהם מוכנים להסכים למתיחת החוט בתנאי שהמשיב יאשר כי הבת שלו שוהה במושכר כאורחת ללא שום דרישה של זכויות שכירות. 

החלטה - מ"מ הנשיא זוסמן: 

אפילו נניח שסעיף 11 לחוק המקרקעין מגלם את העקרון שבידי הבעלים זכות מוחלטת לשטח האויר מעל רכושו עד לחלל החיצון, ואף כי נכון כי כשמדובר בזכות קנינית אין ביהמ"ש נוהג לסרב סעד של צו מניעה מטעמים של יושר הרי אין פירושו של דבר שביהמ"ש יוציא צו מניעה בגין דבר של מה בכך. אילו חפצה המערערת להקים מבנה בחצר והחוט היה מפריע לה היתה זכאית לסעד אולם למעשה אין זה כך. למעשה יצא הקצף על המשיב על שסירב לחתום על אישור שהבת איננה דיירת. בתביעת צו מניעה שאינה מראה כל פגיעה של ממש אלא רצון לגמול לדייר על התנהגותו יש משום התעמרות בדייר המצדיקה המנעותו של ביהמ"ש ממתן סעד בדרך צו עשה. 

השופט כהן מסכים ומוסיף: 

על אף קיום יחסי השכירות בין המערערת למשיב עדיין יכולה המערערת להעלות עילות תביעה עפ"י פקודת הנזיקין לגבי החצרים בהם נמצא המושכר ובנדון זה אין לקבל טענת המשיב שרק עילות הנוגעות ליחסי השכירות יכולות לעמוד למערערת. 

מאידך העובדה שחוק הגנת הדייר קובע דרך לבקשת רשות להתקנת אנטנה גם כאשר החוזה אוסר זאת עדיין אינה אומרת שהדייר אסור לו לעשות אנטנה ללא רשות ביה"ד לשכירות בהעדר כל התנייה על כך בחוזה. כאשר אין התנייה כזו והדייר עושה את האנטנה שמורות לבעל הבית דרכי הסעד הרגילות הפתוחות לפניו נגד משיג גבול שלא כדין. 

בהנחה שהמשיב עשה מעשה עוולה כלפי המערערת ע"י מתיחת חוט אין המערערת זכאית לתבוע פיצויים שהרי לא סבלה נזק ממון ואין היא זכאית לצו מניעה באשר הפגיעה בה היא אפסית ואילו במתן הצו יהיה משום התעמרות קשה במשיב. לביהמ"ש שקול דעת בענין הוצאת צו מניעה גם כאשר מדובר בזכות קנינית אם כי במקרה כזה אין לו אותו שיקול דעת רחב הנתון לו בתביעה פוססורית. 

רע"א 5058/99 כספי נ' דויטש

א. דירה בת 3 חדרים בירושלים (להלן: "הדירה"), היתה מוחכרת לדורות למנוח י. פבריצקי ז"ל, אשר הלך לעולמו ביום 11.4.94. המנוח השכיר את הדירה לרב שלום דב הלברשטט-לפשיץ (להלן: "השוכר"). בהתאם להסכם, השכירות התחדשה שנתית, על-פי אופציה הנתונה לשוכר. תקופת השכירות האחרונה עמדה להסתיים ביום 1.12.94. ביום 10.10.94 הוכרזו המערערים, ילדי אחותו, של המנוח, בצו ירושה, כיורשיו היחידים. ביום 30.10.94 נרשמו היורשים כבעליה של הדירה. היורשים פנו לשוכר, בדרישה לתשלום דמי השכירות שטרם שולמו. על פנייתם השיב ביום 18.12.94, המשיב אשר פעל כבא-כוח השוכר באותו עניין, כי בידי השוכר צוואה שערך המנוח חודשיים לפני פטירתו, בה הוא הקדיש את הדירה לישיבת מרכז הרב אותה מנהל השוכר. עו"ד דויטש הוסיף במכתבו כי עד להוצאת צו לקיום צוואתו של המנוח, הפקיד השוכר את מפתח הדירה בידיו בנאמנות. 

ב. בינואר 1995 הגישה ישיבת "מרכז הרב" בקשה לביטולו של צו הירושה שניתן לטובת היורשים, בטענה כי קיימת צוואה של המנוח ושל בת זוגתו המנוחה, המזכה את ישיבת "מרכז הרב" בחלק מנכסיהם. במכתבו מיום 31.1.95 חזר והבהיר עו"ד דויטש כי מפתחות הדירה הופקדו בידיו בנאמנות ביום 5.10.94 וכי מאז איש לא השתמש בדירה. הוא הוסיף כי אחרי בירור עניין הצוואה ימסור את מפתחות הדירה למי שיוכר כבעליה של הדירה ע"י בית המשפט. ביום 9.2.95 שב ופנה בא-כוחם של היורשים למשיב וציין כי "אתה נושא באחריות אישית לתשלום דמי שימוש ראויים מ-5.10.94 ועד מסירת הדירה בפועל לידי שולחי". כעבור כחמישה חודשים, ביום 2.7.95, דחה בית המשפט המחוזי בירושלים את הבקשה של ישיבת "מרכז הרב" לבטל את צו הירושה. ביום 6.7.95, מסר המשיב למערערים את המפתחות. דרישת היורשים לקבל דמי שימוש ראויים מהשוכר ומעו"ד דויטש לא נענתה. 

ג. היורשים הגישו תביעה בבית משפט השלום נגד השוכר ונגד המשיב לתשלום דמי שכירות, דמי שימוש ראויים וחובות שוטפים עבור הדירה בסך כולל של 42,856 ש"ח. לאחר הגשת התביעה הגיעו היורשים לידי הסדר עם השוכר, לפיו הוא ישלם 20,000 ש"ח לסילוק חובו. הוסכם בהסדר כי התביעה נגד עו"ד דויטש "תימשך כסדרה". תביעת היורשים נגד עו"ד דויטש התבססה על העילה של הסגת גבול במקרקעין והיא התייחסה לתקופה בה החזיק במפתחות הדירה, דהיינו מיום 5.10.94 ועד ליום 11.7.95. בית משפט השלום קיבל את תביעת היורשים וחייב את עו"ד דויטש לשלם ליורשים דמי שימוש ראויים בסך 19,253 ש"ח, בצירוף ריבית והצמדה מספטמבר 1995, והוצאות משפט בסך 6,000 ש"ח. בית משפט השלום נימק את אחריותו של עו"ד דויטש בכך שכאשר אדם מונע מאחר, שלא כדין, את הכניסה למקרקעין שלו, הוא מבצע עוולה של הסגת גבול. בית משפט השלום דחה את טענת עו"ד דויטש, כי היורשים יכלו לפרוץ את מנעול הדירה ולהשיב לעצמם את החזקה והשימוש בה, שכן לא נתקיימו הנסיבות המאפשרות ליורשים עשיית דין עצמית במסגרת סעיף 18(ב) לחוק המקרקעין. כן דחה בית משפט השלום את טענת ההגנה של עו"ד דויטש, לפיה פעל כשלוח של השוכר, שכן גם אם פעל כשלוח, חב הוא באופן אישי לעוולה שהוא מבצע עבור שולחו. 

ד. על פסק הדין הוגש ערעור מצד המשיב. בית המשפט המחוזי הסכים שאין לקבל את הטענה כי היורשים רשאים היו לעשות דין לעצמם, כן קיבל את ההנחה שדיני השליחות אינם חוסמים תובענות בנזיקין כלפי השלוח. עם זאת קבע כי עו"ד דויטש לא ביצע עוולה על-ידי החזקת המפתחות גרידא. ביהמ"ש סבר כי ההחזקה למעשה של הדירה נשארה בידי השוכר ולא הועברה אל המשיב, לכן הלה אינו יכול להחשב כמסיג גבול. טרוניות היורשים יכלו, אם בכלל, לבוא אל השוכר בלבד, שהוא היה ונותר המחזיק ובעל השליטה למעשה, עד להחזרת המפתח. הערעור נתקבל. 

ה. גם אם נניח שאין בהחזקת המפתחות, כשלעצמה, משום הפרעה לשימוש במקרקעין או כניסה שלא כדין למקרקעין - הנחה שגם היא מעוררת קושי - הרי מעשיו של עו"ד דויטש מקימים "לפחות" אחריות של מעוול במשותף, במובן סעיף 12 לפקודת הנזיקין. אין להטיל ספק בכך כי סירובו למסור את המפתחות לידי היורשים, במיוחד לאחר מכתב האזהרה, הוא בבחינת סיוע להסגת הגבול מצד השוכר. לכן, אין לפטור את עו"ד דויטש מאחריותו בנזיקין להסגת גבול. 

ו. בעת הדיון בערעור התעוררה שאלה נוספת בדבר קיומה של עילת תביעה במסגרת הסגת הגבול. העוולה של הסגת גבול במסגרת דיני הנזיקין נועדה להגן על ההחזקה ולא על הבעלות כשהיא לעצמה. על רקע זה נשאלת השאלה, האם עומדת ליורשים עילת תביעה בהסגת גבול, שעה שלא החזיקו בפועל בדירה, אלא היתה להם זכות (מיידית) להחזיק בה. התשובה היא חיובית. באשר לטענת עו"ד דויטש כי פעל כנאמן או כשלוח של השוכר, הרי הערכאות הקודמות קבעו, בצדק, כי אין בכך משום הגנה בפני אחריות בנזיקין. כן צדקו הערכאות הקודמות בדחותן את טענות עו"ד דויטש כי היורשים יכלו להחליף את מנעול הדירה ולתפוס בה חזקה. בנסיבות הנדונות, אין היתר לעשיית דין עצמית. 

ז. יש לקבל חלקית את טענתו של עו"ד דויטש כי החוב מוטל באופן בלעדי על השוכר. טענה זו נכונה לגבי התקופה שבא חלה השכירות. כפי שצויין לעיל, הסכם השכירות עמד להסתיים ביום 1.12.94. נמצא, כי עד לתאריך זה היתה בידי השוכר הרשות להימצא בדירה, תוך חובתו לשלם דמי שכירות. העובדה כי המפתחות נמסרו לידי הפרקליט לפני תום חוזה השכירות, אינה הופכת את ההחזקה בדירה להחזקה שלא כדין. אי לכך, יש לצמצם את אחריותו של עו"ד דויטש לתשלום דמי שימוש לתקופה מ- 2.12.94 ועד לתאריך מסירת המפתחות בפועל ביום 11.7.95. 

רע"א 8304/99 צ'רקוב נ' חברת השמירה בע"מ

א. אחד, יצחק טבוש, (להן: "טבוש") עבד כמנהל חשבונות אצל המשיבה (להלן: "חברת השמירה"). טבוש הכין שיק של חברת השמירה על סכום של כ-140 אלף ש"ח לפקודתו של המבקש (להלן: צ'רקוב). טבוש זייף את חתימתו של מנכ"ל חברת השמירה על גבי השיק של החברה. צ'רקוב הגיש את השיק לגבייה לבנק הפועלים. בנק הפועלים הציג את השיק לפרעון לבנק הנמשך, הבנק הבינלאומי הראשון, אשר שילם את סכום השיק. עם פרעון השיק ע"י הבנק הנמשך, העביר צ'רקוב את רוב רובו של הסכום לידיו של טבוש, באמצעות שיק בנקאי על סך 135,000 ש"ח. סכום זה ביטא את סכום השיק המזויף, בניכוי "עמלה" קטנה בסך של 250 ש"ח בתוספת מע"מ, ובהפחתת סכום נוסף של כ-4,500 ש"ח שמטרתו - לטענת צ'רקוב וטבוש - החזרת הלוואה קודמת. הבנק הנמשך חייב את חשבונה של חברת השמירה בסכום השיק. בעקבות חיוב זה ולאחר גילוי הזיוף, הגישה חברת השמירה תביעה בסדר דין מקוצר נגד צ'רקוב וטבוש בבימ"ש השלום. בכתב התביעה טענה חברת השמירה כי טבוש וצ'רקוב ביצעו יחד את מעשי הזיוף, המרמה והגניבה. טבוש הודה במעשה הזיוף וניתן נגדו פסק דין. בפי צ'רקוב היה הסבר לעיסקת השיק ובימ"ש השלום הגיע למסקנה כי חברת השמירה לא הוכיחה כי צ'רקוב קשור למעשה גזילת השיק. אי לכך דחה בימ"ש השלום את התביעה נגד צ'רקוב. 

ב. חברת השמירה ערערה לביהמ"ש המחוזי ובערעור יצאה מן ההנחה כי צ'רקוב לא היה שותף במעשי העוולה שבוצעו ע"י טבוש, וכי אף אפשר שפעל בתום לב. עם זאת, העלתה טענה החדשה כי בעצם קבלת הכסף ע"י צ'רקוב היה משום גזל כמשמעותו בסעיף 52 לפקודת הנזיקין. כידוע, תום הלב אינו משמש הגנה מפני האחריות בנזיקין במסגרת עוולת הגזל, כל עוד לא נתקיימו הנסיבות של תקנת השוק. בערעור העלתה חברת השמירה גם טענה חדשה כי היא זכאית להשבת סכום השיק מצ'רקוב על יסוד העילה של עשיית עושר ולא במשפט. ביהמ"ש המחוזי דחה את תביעתה של חברת השמירה ככל שהתבססה על העילה של עוולת הגזל. ביהמ"ש ראה את עצמו בסוגיה זו קשור להלכה שנפסקה בנסיבות דומות בפרשת ע.א. 493/63 (פ"ד יח(2) 463 - (להלן: הלכת קול). בפרשה זו דחה ביהמ"ש העליון תביעה בעילה של גזל מצד לקוח בנק שחתימתו זוייפה. ביהמ"ש המחוזי מצא לנכון להסתייג מהלכה מסורתית זו, אך הוא גרס כי בשל עקרון התקדים המחייב אין הוא רשאי לסטות ממנה. עם זאת, בנסיבות המקרה הנדון הגיע ביהמ"ש למסקנה כי יש לקבל את הערעור על יסוד הטענה של עשיית עושר ולא במשפט. הערעור נתקבל. 

ג. אין להסכים לגישת ביהמ"ש המחוזי שהסתייג מהלכת "קול אדיר" אם כי פסק לפיה. צדק ביהמ"ש המחוזי במסקנתו כי לחברת השמירה לא עמדה עילה בעוולת גזל נגד צ'רקוב, כאמור בהלכת "קול אדיר", וזאת משום שבנסיבות המקרה המסמך המזויף לא נכנס לגדר "מיטלטלין" במובן סעיף 52 לפקודת הנזיקין. בנוסף לכך, הכספים שהגיעו לידי צ'רקוב מידי הבנק הנמשך, דרך הבנק הגובה, גם הם אינה בבחינת "מיטלטלין" במובן סעיף 52. 

ד. אשר לעילה של עשיית עושר ולא במשפט, שנתקבלה על דעתו של ביהמ"ש המחוזי - בעניין זה יש לקבל את הערעור. צ'רקוב קיבל את סכום השיק בתמורה ובתום לב. לפי חוק עשיית עושר ולא במשפט, הנפרע-הזוכה רשאי, "לנכות ממה שעליו להשיב את מה שהוציא או התחייב להוציא או השקיע באופן סביר להשגת הזכייה". אין להטיל ספק בכך כי זכייתו של צ'רקוב, שהעביר את הכסף לטבוש, הצטמצמה בפחות מ-300 ש"ח, שהיא סכום העמלה. לגבי סכום העמלה, יהא היקפו אשר יהא, יש לפטור את צ'רקוב מהשבתו, וזאת מכח שיקול הדעת המוענק לביהמ"ש לפי סעיף 2 לחוק. צ'רקוב נתן שירות של גביית שיק וסכום העמלה נראה סביר ואין זה צודק כי יוכרח לוותר על עמלה זו. 

ע"א 3656/99 טרנסכלל בע"מ נ' מ. א. ר. מסחר וספנות בע"מ

א. בסוף חודש אוקטובר 1991 ביקשה חברת שירא... בע"מ (להלן: "שירא") לייבא לישראל שני מטעני ברזל, מאיטליה. חברת שירא, השתייכה לקבוצת רם, שהיתה בשליטת אסא ראובן (משיב פורמלי בערעור זה). רכישת מטעני הברזל מומנה על ידי הלוואה מבנק שהוציא מכתב אשראי דוקומנטרי, לבקשת חברה (להלן: מטק) שהשתייכה גם היא לקבוצת רם - על סכום של 695,000 דולר. המוטב במכתב האשראי היה מוכר הברזל. הובלת המטענים לישראל נעשתה באמצעות האניה ילדיראן, שהוציאה שני שטרי מטען בחתימת רב החובל של האניה. שני שטרי המטען היו לפקודת הבנק. ילדיראן התחייבה להוביל את המטענים מאיטליה לנמל אשדוד ולמוסרם לאוחז בשטרי המטען המקוריים. הבנק החזיק בידיו כבטוחה את שטרי המטען המקוריים של המטענים. האניה ילדיראן הגיעה לנמל אשדוד ביום 4.11.91. המשיבה (להלן: "מ.א.ר") שימשה כסוכן של האניה בנמל אשדוד. המערערת (להלן: "טרנסכלל") היתה עמילת המכס, אשר טיפלה מטעם שירא בשחרור המטענים והוצאתם מן הנמל. 

ב. בין מ.א.ר לבין שירא היה "הסדר", לפיו הסכימה מ.א.ר לשחרר מטעני ברזל מבלי שהוצגו לה ע"י שירא שטרי מטען מקוריים, וזאת כנגד מכתב ערבות של שירא. טרנסכלל, היתה מודעת ל"הסדר" ואף נטלה בו חלק פעיל. כך היה גם במקרה הנדון. עם קבלת מכתב הערבות של שירא ע"י טרנסכלל הוציאה מ.א.ר לטרנסכלל, שתי פקודות מסירה, המורות לנמל למסור את המטענים לטרנסכלל. בקיץ 1992 התמוטטה קבוצת רם. הבנק לא קיבל משירא או ממטק כיסוי עבור האשראי שהעמיד לרכישת המטענים. משלא קיבל הבנק את כספי המימון, פנה הבנק לחברת מ.א.ר ומשהתברר כי המטענים אינם עוד, הגיש הבנק תביעה כספית נגד מ.א.ר ומנהליה, נגד ילדיראן ונגד אסא על סכום האשראי הדוקומנטרי בתוספת ריבית שנתית. מ.א.ר שלחה הודעת צד ג' נגד טרנסכלל. לאחר שמיעת הראיות הגיעו הבנק התובע והנתבעים לידי הסכם פשרה, לפיו ישלמו הנתבעים לבנק סכום של 490,000 דולר, שמתוכם תשלם מ.א.ר 140,000 דולר. הסוגיה היחידה שנשארה להכרעה היתה תביעת ההשתתפות שהגישה מ.א.ר נגד טרנסכלל בדרך של הודעת צד ג'. 

ג. הפשרה שנערכה בין הבנק לבין הנתבעים שלו אינה מחייבת את טרנסכלל. מבחינתה יש להוכיח את כל היסודות של היותה מעוולת יחד עם יתר הנתבעים. בהגנתה מפני תביעת ההשתתפות העלתה טרנסכלל שורה של טענות בדבר קיום האחריות בנזיקין כלפי הבנק ובדבר היקפה של אחריות זו. לטענתה, בשל אופי תפקידה כעמיל מכס, אין היא חבה לבנק חובת זהירות בעניין האשראי הדוקומנטרי. יתירה מזו, גם בהנחה כי קיימת מצדה חובת זהירות כלפי הבנק, הרי מעשיהם של הגורמים האחרים בנוגע לשחרור המטענים ניתקו את הקשר הסיבתי בין מעשיה שלה לבין נזקו של הבנק. כן טענה כי היה בהתנהגותו של הבנק משום אשם עצמי, המחייב הפחתה בהיקף הפיצויים המגיעים לו מן האחראים בנזיקין. לבסוף, טרנסכלל טוענת כי גם לו קיימת מצדה חובת השתתפות עקרונית, הרי על פי המבחן מידת האחריות של סעיף 84 לפקודת הנזיקין, יש לפטור אותה לחלוטין, על רקע התנהגותה של מ.א.ר בעניין שיחרור המטענים. ביהמ"ש המחוזי חילק את האחריות בין מ.א.ר וטרנסכלל באופן שווה והערעור נתקבל בחלקו. 

ד. בעניין אחריותה הנזיקית של טרנסכלל כלפי הבנק - סוכן המכס הוא גורם מקצועי המכיר את הנהלים לשחרור טובין מהנמל. הוא מודע, וצריך להיות מודע, לדרישה להציג שטר מטען מקורי כתנאי למסירת הטובין ליבואן, והוא ער לחשיבות הרבה של שטרי מטען מקוריים כבטוחות בידי גופים המעניקים אשראי לייבואנים. סוכן המכס צריך לצפות את הפגיעה במחזיק בשטר המטען המקורי, המאבד את הבטוחה שלו, כאשר המטען משוחרר ללא הצגת השטר המקורי. בכך הונחו היסודות לקיומה של חובת הזהירות במסגרת עוולת הרשלנות. באשר לטענה כי בשל מעשיהם של הגורמים האחרים נותק הקשר הסיבתי בין התנהגותה של טרנסכלל לבין התוצאה המזיקה - טרנסכלל היתה מודעת לאשמיהם של כל הגורמים האחרים ומבחינתה לא היה בהם ובתוצאתם המזיקה לבנק שום דבר בלתי צפוי. יתירה מזו, טרנסכלל יכולה להיחשב שותפה לעוולה של האחרים. בנסיבות אלה אין מקום לראות באשם של הגורמים האחרים משום סיבה מכרעת בהשוואה לאשמה של טרנסכלל. 

ה. יש רגליים לסברה, אותה העלתה מ.א.ר, כי טרנסכלל אחראית כלפי הבנק, לא רק על פי עוולת הרשלנות, אלא בנוסף לכך גם על יסוד עוולת הגזל, לפי סעיף 52 לפקודת הנזיקין. טענה נוספת של טרנסכלל היא, כי היא פעלה אך ורק כשלוח או כנאמן של היבואן, ולכן אין לחייבה בנזיקין כלפי צד שלישי. גם טענה זו אין בה כדי לשמש הגנה מפני אחריות בנזיקין. עובדת היותו של אדם שלוח של אחר אינה פוטרת אותו מאחריות בנזיקין. גם נאמן עשוי להתחייב בנזיקין כלפי אדם שלישי בשל רשלנותו, מחדליו או מחמת עילה אחרת כלשהי. 

ו. אשר ל"חלוקת האחריות הפנימית" בין טרנסכלל לבין מ.א.ר במסגרת הוראת סעיף 84 לפקודת הנזיקין - המבחן של "מידת האחריות" פורש בפסיקה כנוגע בראש ובראשונה למידת האשמה ההדדית. ההסדר בדבר שחרור המטענים כנגד מכתבי ערבות ללא שטר מטען מקורי גובש בשלב ראשון בין מ.א.ר לבין שירא, ללא מעורבותה של טרנסכלל. ככלל, אין ביהמ"ש שלערעור נוטה להתערב בשיעורי ההשתתפות שנקבעו ע"י ביהמ"ש קמא. אך בנסיבות המקרה הנדון יש צידוק להתערבותו. הגורם המרכזי לשיחרור המטען מפיקוח המכס הוא סוכן האונייה המוציא את פקודת המסירה. כאן נערך הסדר בין היבואן לבין הסוכן במטרה לעקוף את ההסדר המקובל בסחר בינלאומי. הסדר בלתי תקין זה הוא שורש הרע במקרה זה ובכך מוטלת אשמה כבדה על סוכן האוניות. אשמתה של טרנסכלל פחותה בהרבה מזו של מ.א.ר. עם זאת, בניגוד לטענתה של טרנסכלל, אין לפטור אותה לגמרי מכל השתתפות. לאור מכלול השיקולים הנזכרים, יש לשנות את שיעורי ההשתתפות כך שמ.א.ר תישא ב-75% מן הפיצויים וחלקה של טרנסכלל יופחת במקביל ל-25%. 

מטרדים

ע"א 190/69 חברת החשמל בע"מ נ' אבישר

העובדות: 

המשיבים הגישו לבימ"ש השלום בת"א תביעה למתן צו מניעה נגד המערערת שלא להקים את תחנת הכח רידינג ד'. הם טענו כי והעשן והאדים של התחנה יכסו את האזור המאוכלס של צפון ת"א שבו דירות המגורים של המשיבים. הם ביססו את תביעתם על הסעיף 13 לחוק למניעת מפגעים ועל עילת מטרד היחיד לפי סעיף 44(א) לפקודת הנזיקין. בימ"ש השלום סבר כי התביעה אינה מגלה עילה לפי חוק כנוביץ ולא עילת מטרד ליחיד ודחה את התביעה, ביהמ"ש המחוזי ברוב דעות (בייסקי והרפזי) קיבל את ערעור המשיבים והחזיר את התיק לבימ"ש השלום שידון לגופו של ענין. על כך הערעור. 

החלטה - השופט לנדוי: 

א. העילה בגין מטרד היחיד בכתב התביעה צמודה ללשון הסעיף 44 הנ"ל ואף אינה מחסירה את היסוד של פגיעה במקרקעי התובע שהינו יסוד הכרחי לעילה זו. אין זה חשוב שהעובדות המפורטות בכתב התביעה "מגלות עילה של מטרד לצבור". מעשה של הנתבע יכול להוות גם מטרד היחיד וגם מטרד הצבור ואין לשלול מן היחיד את האפשרות לתבוע לפי עילת מטרד היחיד רק משום כך שהמעשה מהוה גם מטרד לצבור. 

ב. אשר לעילה על פי חוק כנוביץ אין זה חשוב שהתובעים נמצאים במרחק של 6 ק"מ מהתחנה, תובע נמצא "בקרבת מקום" למפגע כאמור בחוק אם הפעולה המזיקה מגיעה עד למקומו, ואין למדוד באופן טכני את המרחק יש פעולות מזיקות המתפשטות על אזור גדול וכל הנמצאים באזור הם "בקרבת מקום" למעשה המזיק. 

ג. כוונת המחוקק בחוק כנוביץ המשתקפת בסעיף 13 הנ"ל היא כי כל אימת שתוכח הפרה של חוק כנוביץ, תהיה בשל כך לאדם שנפגע זכות, תביעה כאילו הוכיח פגיעה בשל מטרד היחיד ויהיה זכאי לכל התרופות הניתנות לתובע בשל מטרד היחיד. תביעת היחיד בגין חוק כנוביץ יכולה לבוא גם אם המטרד גורם נזק לרבים ואותו יחיד ביניהם. ד. לרשות התובע לפי חוק כנוביץ עומדות כל התרופות הניתנות בשל מטרד היחיד וממילא אין צורך להוכיח שכבר נגרם נזק לתובע ודי אם יוכח חשש לנזק בעתיד. ה. המשיבים יכולים להצליח בתביעתם גם אם לא יוכיחו הפרה לפי תקנות 185 לחוק כנוביץ. המשיבים יכולים להזדקק להוראה הכללית של סעיף 4 של החוק בדבר זיהום חזק או בלתי סביר, בלי ההגדרות של התקנות לגבי סוג העשן. 

ע"א 44/76 אתא חברה לטכסטיל בע"מ נ' שוורץ

בענין זה נתבקש צו מניעה נגד המערערת האוסר הפעלת מכונות בבית החרושת, בגין הרעש הבוקע והגורם למטרד למשיב הגר בשכנות לבית החרושת. בימ"ש השלום נתן צו מניעה, ביהמ"ש המחוזי אישר את צו המניעה בהגבלות מסוימות והערעור על כך נדחה. בפס"ד מקיף, סוקר השופט שמגר את ההלכות השונות הנוגעות למטרד היחיד ולסעד שביהמ"ש יושיט בנסיבות של קיום מטרד יחיד. פסה"ד סוקר את הראיות הנוגעות לרעש העולה מן המפעל ומגיע למסקנה כי הוכח קיומו של מטרד היחיד, ולענין הסעד שביהמ"ש יושיט סוקר פסה"ד את שאלות מאזן הנוחות, ואימתי משתמשים במבחן של מאזן הנוחות ומגיע למסקנה כי בעניננו אכן התרופה הינה מתן צו מניעה. ביהמ"ש דחה טענת המערערת בדבר שיהוי ובקשת המערערת להביא ראיות נוספות. נדונה טענתה כי השופט צריך היה לפסוק בענין הרעש גם עפ"י התרשמותו וכיו"ב ענינים הקשורים לענין הנדון. 

ע"פ 151/84 חברת החשמל לישראל בע"מ נ' פרשט

ביולי 1980 הגישו הקובלים, המשיבים, לבימ"ש השלום קובלנה פלילית פרטית נגד חברת החשמל וטענו כי החברה היא הבעלים והמפעילה של תחנת הכח רידינג ד' וכי באחד הלילות משעה 1:00 לאחר חצות ועד שעה 6:00 בבוקר בקע מן התחנה ברציפות רעש מחריש אוזניים שהתפשט על פני הסביבה, הדיר שינה מעיני הקובלים וערער עצביהם. הושמעו ארבעה עדי תביעה מדיירי הסביבה על מהות הרעש ובתום פרשת הוכחות התביעה זיכה בימ"ש השלום את חברת החשמל בציינו כי האשמה לא הוכחה אף לכאורה. ביהמ"ש המחוזי קיבל את ערעור המשיבים והחזיר את הדין לבימ"ש השלום לשמוע את עדויות ההגנה והערעור על כך נדחה. 

השאלה העיקרית שהעלתה חברת החשמל היא במישור הדיוני ראייתי ולא במישור המהותי. היינו, האם לאור הקבוע בתקנות למניעת מפגעים (רעש בלתי סביר), שהותקנו מכח הוראות סעיף 5 לחוק למניעת נפגעים, ניתן לטעון ולהוכיח "רעש חזק ובלתי סביר" כאמור בחוק רק בדרך שנקבעה בתקנות או גם בצורה אחרת. ביהמ"ש העליון בשני פסקי דין מפי השופטים בייסקי וגב' שטרסברג- כהן הגיע למסקנה כי את הרעש הבלתי סביר ניתן להוכיח גם בדרכי ראיה אחרות שאינן דרכי הראיה הקבועות בתקנות הנ"ל. 

הגנה על אינטרסים כלכליים ומחסריים

גרם הפרת חוזה

ע"א 628/77 חסיד נ' קנופף

(ערעור על פס"ד ביהמ"ש המחוזי בחיפה בת.א. 820/71 - הערעור נדחה ברוב דעות השופטים י. כהן ובייסקי נגד דעתה החולקת של השופטת בן פורת. המערערים ערכו חוזה שכירות עם המשיב הראשון בדבר שטח מסויים, שהיה מוחזק ע"י המשיבה השניה (להלן המשיבה) בשכירות בלתי מוגנת, כשהסכם שכירות זה עמד לפוג ביום 30.4.71. המשיבה לא פינתה את השטח במועד, כך שהמערערים לא יכלו לקבל את המושכר לרשותם, והם הגישו תביעות שונות ובכללן תביעה נגד המשיבה לפי סעיף 62(א) לפקודת הנזיקין בגין גרם הפרת חוזה. ביהמ"ש דלמטה קבע כי המשיבה לא ידעה על החוזה שבין המערערים לבין המשיב ולפיכך לא חל סעיף 62(א) לפקודת הנזיקין, והערעור על כך נדחה ברוב דעות השופטים י. כהן ובייסקי נגד דעתה החולקת של השופטת בן פורת. 

השופטת בן פורת בפסק דין מקיף עומדת על היסודות השונים של גרם הפרת חוזה, ועל התנאים הנדרשים עפ"י החוק כדי שניתן יהיה לתבוע לפיו, כשכל התנאים נתמלאו במקרה דנן. גדר המחלוקת שבין שופטי הרוב לבין שופטת המיעוט הינו אם ידע המשיב על החוזה שבין הצדדים, ואם לא ידע - האם היתה לו ידיעה קונסטרוקטיבית על כך, והאם עצם את עיניו כדי שלא ידע על החוזה האמור, ובאיזו מידה היעדר ידיעה הנובעת מתוך רשלנות מהווה חוסר ידיעה לצורך הסעיף הנ"ל. בפסק הדין נדונה השאלה אם תניית פטור בהסכם שבין שני הצדדים משחרר גם את צד ג' מחובותיו בגין גרם הפרת הסכם. 

גניבת עין

ע"א 5689/94 ורגוס בע"מ נ' נגה הנדסה בע"מ

א. המערערת והמשיבה מייצרות מזה שנים כלי עבודה ידניים, שגודלם כגודלו של מברג בינוני, המשמשים אנשי מקצוע, ושמם המקצועי הוא SLOOT GNIRRUBED (להלן: "D.T."). הכלים מורכבים משלשה חלקים עיקריים: ידית אחיזה פלסטית (להלן: הידית), שהיא נשוא המחלוקת שבתהליך זה; קנה מתכתי המותקן בתוך הידית; כלי חיתוך המותקן על גבי הקנה. בקצה העליון של הידית מותקן תפס קפיצי שבאמצעותו ניתן לחבר לידית את הקנה. המערערת ייצרה ושווקה החל בשנת 70 סדרת כלי D.T. לפי פטנטים שתקפם פג בשנים 91-90. המשיבה מייצרת אף היא כלי D.T. בעיצובים שונים מראשית שנות ה-80. באוגוסט 92 התחילה לייצר ידיות בעלות עיצוב חדש. והמערערת טוענת כי הידיות שמייצרת המשיבה דומות בכל פרטיהן לידיות שהיא מייצרת ועל כן ביקשה צו מניעה שיאסור על המשיבה לייצר ולמכור את הידיות הדומות לידיות שמייצרת המערערת. 

ב. העילה שעליה השתיתה המערערת את התובענה היא גניבת עין לפי סעיף 59 לפקודת הנזיקין. על התובע על פי עילה זאת להוכיח שנתקיימו שני יסודות מצטברים: כי התובע רכש לעצמו מוניטין לגבי המוצר המסויים בקרב ציבור הלקוחות; כי קיים חשש שציבור הלקוחות של המוצר יוטעה לחשוב כי המוצר של הנתבע הוא מוצר של התובע. ביהמ"ש המחוזי בחן את חומר הראיות על פי העקרונות שהותוו בפסיקה וקבע כי המערערת הוכיחה כי רכשה מוניטין בידית. זאת הסיק ממספר עובדות: התקופה הממושכת - למעלה מ-20 שנים - שבמהלכה מכרה המערערת ידית כזו בלי שנעשה שינוי בצורתה של הידית; החיקוי שחיקתה המשיבה את הידית שהוא כשלעצמו אינדיקציה לקיומו של המוניטין; מכך שהמשיבה המתינה ולא ייצרה את הידית מתוצרתה עד שפג תוקפו של הפטנט; מכך שמאחורי ייצור הידית הדומה לא עמד צורך פונקציונלי כלשהו אלא רצונה של הנתבעת ליהנות מהמוניטין שרכשה התובעת בכלים הנושאים ידית זו. 

ג. אעפ"כ דחה ביהמ"ש את תביעת המערערת בקבעו כי לא הוכח שקיימת סכנה שציבור הלקוחות יוטעה ע"י הדמיון בין המוצרים. את מסקנתו סמך ביהמ"ש על מספר עובדות: על אף הדמיון הרב בין הידיות אין הן זהות לחלוטין; ציבור הלקוחות הרוכש כלי D.T. מיומן ומקצועי ואין חשש כי דמיון חיצוני יטעה אותו; על פי ההוכחות שהובאו בתיק זה סכנה ההטעיה למעשה אינה קיימת ו"כדי להגיע למסקנה הפוכה היה על התובעת להביא עדות ישירה בדבר הטעייה בפועל של קונים רגילים...". הערעור נדחה. 

ד. המשיבה טוענת כי טעה ביהמ"ש בקבעו כי הוכח יסוד המוניטין של המערערת וכי הידיות שהיא, המשיבה, מייצרת הן חיקוי של הידיות שמייצרת המערערת. טענה זו יש לדחות. ההכרעה בשאלה אם יש דמיון בין המוצרים לעניין עוולת גניבת עין היא עניין עובדתי המסור לערכאה הקובעת את העובדות. גם לגופם של דברים, לפי מראה עיניים ניתן בהחלט לקבוע שבפנינו חיקוי. אין לחיקוי זה תכלית פונקציונלית, היינו אין הוא משרת צורך שימושי כלשהו אלא חיקוי של צורה בלבד. כבר נפסק כי העובדה שקיים חיקוי וכי אין לחיקוי תכלית פונקציונלית יכולה לשמש אחד מן השיקולים שעל פיהם קובע ביהמ"ש כי לתובע מוניטין במוצר. 

ה. אשר לטענת המערערת כי טעה ביהמ"ש בקבעו שאין חשש להטעיית ציבור הלקוחות ושעליה להוכיח הטעייה בפועל - אכן, אין צורך בהוכחה שקיימת כוונה להטעות כדי להוכיח שקיים חשש להטעייה, אך מאידך, הוכחת הכוונה להטעות, כשלעצמה, לא די בה כדי להוכיח את החשש להטעייה, שאותה מתאר סעיף 59 לפקודת הנזיקין במילים "עד שקונה רגיל עשוי להניח שהוא קונה טובין של אותו אדם". עם זאת, העובדה שהוכח חיקוי שמטרתו ליהנות ממוניטין של אחר, מטה את הכף לחובתו של המחקה, היינו, שקיים חשש להטעייה של ציבור הלקוחות ועליו, על הנתבע, להוכיח שאין יסוד לחשש זה. אולם, לא כל חיקוי מעיד על כוונה להטעות כמשמעות הדברים בסעיף 59 הנ"ל. יכול שמטרת החיקוי להראות שהמוצר המחקה הוא בעל תכונות כמו המוצר שאותו הוא מחקה. החיקוי יכול להעיד על כוונה למשוך לקוחות לרכוש את המוצר בשל תכונותיו, ולאו דווקא בתור מוצר הנחזה להיות מוצר של המתחרה. בענייננו נקבע שהמשיבה חיקתה את הידיות במתכוון, אך לא הובאה ראייה להוכחת הכוונה להטעות את הלקוחות שיטעו לחשוב שהמוצר של המשיבה הוא מוצר של המערערת. 

ו. ביהמ"ש המחוזי סבר שאין "זהות" בין הידיות וכי למרות שקיימים חיקוי ודמיון בצורה אין הן זהות ועל כן קבע שאין "סכנת הטעייה". הנמקה זאת אין לקבל. אין צורך בחיקוי עד כדי זהות - לאמור, העתקה מלאה ומדוייקת של כל פרט ופרט - כדי להקים חשש להטעייה ודי בדמיון העשוי להטעות. ניתן לשער כי לקוח שאין לו התמצאות והבנה מיוחדת במוצר שבו מדובר עלול להיות מוטעה ע"י דמיון קל בין המוצרים; לעומתו, לקוח בעל התמצאות והבנה לא יוטעה, אלא אם כן הדמיון בין המוצרים רב עד כדי זהות. בענייננו, ציבור הלקוחות הרוכש כלים D.T. הוא מיומן ומקצועי ואין חשש שדמיון חיצוני יטעה אותו. 

ע"א 4030/02 טרייד נ' שרש ערכות נוודים בע"מ

א. המשיבה פיתחה סנדל הליכה ורשמה עליו פטנט. תחילת תוקף הפטנט היתה ביום 28.8.1991 ותוקפו פקע ביום 16.8.1998 בשל אי תשלום אגרה. ביום 2.8.1999 הגישה המשיבה תביעה לצו מניעה נגד המערערים בטענה כי סמוך לפקיעת הפטנט החלו המערערים בייצור סנדלים הדומים לסנדלים המיוצרים על ידי המשיבה. טענת המשיבה היתה כי המדובר בחיקוי "אחד לאחד" של מוצריה מתוך מטרה ברורה ליהנות מן המוניטין, הרעיונות והקניין של המשיבה, ותוך עוולה של גניבת עין כאמור בסעיף 59 לפקודת הנזיקין. ביהמ"ש המחוזי קיבל את התביעה וקבע כי נתקיימו במערערים תנאיה של עוולת גניבת העין כאמור בפקודה. עוד נקבע כי יש לסנדלים המיוצרים על ידי המשיבה מוניטין וכי בוסס קיומו של חשש סביר להטעיית הציבור. ביהמ"ש דחה את טענת המערערים לפיה הדמיון בין הסנדלים שמייצרת המשיבה לאלו שהם יצרו היה ברכיב פונקציונלי בלבד. עוד נקבע, כי עצם העובדה כי למשיבה היה פטנט שפקע על הסנדלים שיצרה, אינה משמיעה חירות של המערערים - ואחרים - להעתיק את האמצאה ללא כל הגנה. עוולת גניבת העין ממשיכה להתקיים גם אם פקע הפטנט. הערעור נדחה. 

ב. לשם ביסוס יסודותיה של עוולת גניבת עין יש להראות התקיימותם של שני יסודות עיקריים - קיומו של מוניטין, וחשש סביר להטעיית הציבור. בבחינת יסודות אלו במקרה שבפנינו הגיע ביהמ"ש המחוזי למסקנה כי הוכח קיומו של מוניטין בסנדל המיוצר על ידי המשיבה, וכן קיים חשש סביר להטעיה של הצרכנים. אין להתערב במסקנות אלה. חיקוי מכוון של מוצרו של המתחרה מעיד, לכאורה, על חשש להטעיה של ציבור הלקוחות. זאת ועוד: מן המוצגים השונים שהובאו בפני ביהמ"ש עולה כי למרות ההבדלים שעליהם הצביעו המערערים בין המוצרים השונים, קיים חשש סביר (אובייקטיבי) כי צרכנים עלולים לטעות ולסבור כי המוצר מתוצרת המערערים אינו אלא המוצר המיוצר על ידי המשיבה. 

ג. במסגרת יסודותיה של עוולת גניבת העין, נפסק כי גם אם יש במוצר מסויים משום דמיון למוצר אחר, הרי שלא תהא אחריות בגניבת עין אם ההעתקה או הדמיון הם במאפיינים פונקציונליים של המוצר. המחלוקת בערעור שבפנינו, בהקשר זה, היתה בשאלת משמעות העובדה כי למשיבה היה סמוך למועד הרלבנטי פטנט על האמצאה הגלומה במוצר שייצרה. לכאורה יש בעצם הענקת הפטנט משום הכרה בפונקציונליות של המוצר וממילא אין בהעתקתו משום עוולה על פי דיני גניבת העין. אך אין צורך להכריע בשאלה זו בנסיבות המקרה, שכן, הוכח כי ההעתקה היתה של מאפיין שאינו פונקציונלי - וממילא לא מוגן היה מלכתחילה בפטנט - וניתן להטיל אחריות בגניבת עין. 

ע"א 8981/04 אבי מלכה מסעדת אווזי זהב אווזי שכונת התקווה

א. אחד, יהודה אווזי, הקים בשנת 1970 מסעדה אשר נשאה את השם "יהודה אווזי". המשיבות רכשו מאווזי, במהלך שנות ה-90, את המוניטין והזכויות. כיום הן מפעילות רשת מסעדות בפריסה ארצית. במאי 2001, פתחו המשיבות מסעדה בבאר שבע, תחת השם "יהודה אווזי". בשנת 1997 העביר המערער לבאר שבע מסעדה שהיתה לו בעיר אחרת. כשבועיים לפני פתיחת מסעדתן של המשיבות, שינה המערער את שם מסעדתו וקרא לה "אווזי הזהב". המשיבות דרשו ממנו לשנות את שם המסעדה ומשסירב, הגישו תובענה להצהיר כי המערער מנוע מלעשות כל שימוש במילה "אווזי". המשיבות טענו כי הן זכאיות לסעד זה הן מכוח עוולת גניבת העין שבחוק עוולות מסחריות, הן מכוח דיני עשיית העושר ולא במשפט, והן מכוח פקודת סימני המסחר, בשל הפרת סימנן המסחרי הרשום. ביהמ"ש קבע שנתמלאו יסודות עוולת גניבת העין, וכי קיים חשש להטעיית הציבור. מנימוקים דומים, קיבל ביהמ"ש את טענות המשיבות גם לגבי הפרת סימן המסחר שלהן. בקובעו כך, אסר ביהמ"ש קמא על המערער לעשות כל שימוש בשם "אווזי" (גם כמילת סמיכות). הערעור נתקבל. 

ב. בעוד שהשם "אווז-י" הינו בר הגנה, על אף היותו שם תיאורי, הוא אינו מוגן בפני צירוף מילים הכולל הטייה, כגון "אווזי הזהב". בימ"ש קמא קיבל את טענות המשיבות לפיהן קיים חשש כי הציבור יטעה בין השם "אווזי", לבין השם "אווזי" כמילת סמיכות. המערער, מצדו, גורס כי אין כל חשש אמיתי להטעיית הציבור. אין צורך להכריע בסוגיה זו. משנקבע כי ההגנה העומדת לשם "אווזי" אינה מונעת את הטייתו כ "אווז-י", ממילא לא תשתכלל עוולת גניבת העין אף אם ישנו חשש כי הציבור יוטעה. זאת, בתנאי ששתי המילים תודגשנה באותה מידה, ותנועת הניקוד "צירה" תופיע בכל מקום בו עושה המערער שימוש בשם זה - בסמליו, פרסומיו, בפנים המסעדה ומחוצה לה, ועל כל אביזר הנושא את שם המסעדה. 

סוד מסחרי

ע"א 2600/90 עלית חברה ישראלית לתעשית שוקלד וסוכריות בע"מ נ' סרנגה

א. המערערות הן יצרניות ומשווקות קפה בישראל. המשיב הראשון (להלן: המשיב) היה בעל מסגריה עצמאית ובמשך 15 שנים ביצע באופן שוטף עבודות אחזקה בציוד לייצור הקפה במפעלן של המערערות. המשיב השני הוא איש עסקים שלא היה לו כל קשר לענף ייצור הקפה והמשיבה השלישית היא שותפות בין המשיב למשיב השני. למשיב היתה במשך כל תקופת עבודתו במפעל המערערות גישה חופשית לכל שלבי ותהליכי ייצור הקפה וקיבל מדי פעם, תוכניות, תרשימים ומסמכים שונים הנוגעים למערך הציוד ולתהליכי הייצור של הקפה. המשיב חתם על התחייבות שכונתה "הצהרת סודיות" בה התחייב שלא לגלות או למסור לשום אדם אחר או גוף אחר כל תכניות או ידיעות הנוגעות למערכת ייצור קפה ולא להשתמש בידיעות שהשיג לטובתו או לטובת צד שלישי. תקופת ההתחייבות היתה כל תקופת עבודתו אצל המערערות ועוד 5 שנים לאחר השלמת ביצוע העבודה האחרונה עבור המערערות. 

ב. כשנה ו-8 חודשים לפני שסיים עבודתו אצל המערערות, חבר המשיב עם המשיב השני לשותפות ואלה הקימו מפעל קפה בו ייצרו קפה שחור במערך ייצור זהה לזה של המערערות. ביהמ"ש המחוזי התייחס לשאלה אם יש במעשיו ובהתנהגותו של המשיב הפרת הסודיות המוטלת עליו, הן מכח הדין והן מכח התחייבותו בהצהרת הסודיות שעליה חתם. ביהמ"ש סבר כי ניתן לראות בידע שרכש המשיב סוד מסחרי של המערערות הראוי להגנת הדין. כמו כן סבר כי המשיב עשה שימוש בידע כלשהו של התובעות והעתיק את קו הייצור של הקפה מן התובעות, וכי לא עמד בתנאי כתב התחייבותו. אעפ"כ קבע כי ההתחייבות בטלה משום שהיא רחבה מדי בהיקפה ובמשך הזמן שננקב בה ודחה את תביעת המערערות. הערעור נתקבל חלקית ברוב דעות השופטים גב' שטרסברג-כהן וטל, בפסק דין מפי השופטת שטרסברג-כהן, שהגבילה את ההתחייבות של המשיבים לשנתיים במקום 5 שנים, כנגד דעתו החולקת של השופט גולדברג שסבר שיש לדחות את הערעור. 

ג. השופטת שטרסברג-כהן: עניין לנו בסוד מסחרי של תהליכי ייצור הקפה אצל המערערת, ומשקבע ביהמ"ש, ובדין קבע, כי המשיב נטל עימו סודות מסחריים צריך היה להסיק מכך את המסקנות המשפטיות המתבקשות, ולשקול מה ההגנה ומהו הסעד שהמערערות זכאיות על פי דין. זאת ועוד, משקבע ביהמ"ש שההתחייבות של המשיב הופרה על ידו, צריך היה לשקול את ההשלכות של הפרה זו והסעד שראוי לתיתו כתוצאה מכך. לא היה מקום לקבוע כי ההתחייבות בטלה בהיותה רחבה מדי בהיקף ובזמן מבלי לשקול אפשרות לצמצמה בזמן, בהיקף או במקום. 

ד. מאחר והצדדים עצמם קבעו בהתחייבות את התייחסותם לאינפורמציה שקיבל המשיב ואת ההגנה הראוייה במקרה של הפרה, מתייתר במידה מסויימת הצורך בבדיקה עצמאית של הנושא על פי העקרונות שבדין, וניתן להתמקד בבדיקת ההתחייבות החוזית והצורך לכבד את המוסכם בין הצדדים במגבלות המתחייבות מהתאמת הסעד להפרה. אעפ"כ ראוי להתעכב בקצרה על מהותו ומאפייניו של הסוד המסחרי וההשלכות שיש לאלה בענייננו. מחד גיסא עומדים הזכות לחופש העיסוק, עקרון התחרות החופשית, זרימה חופשית של ידע וכדומה, ומאידך גיסא עומד האינטרס של בעל העסק או המפעל להגנה על זכויותיו המסחריות, על הידע, הזמן והמשאבים שהוא משקיע בעיסקו וכיוצא באלה. בעריכת האיזון הנכון בין כל אלה יש להתייחס לנושאים שונים ולהשלכותיהם. שיווק של מוצר לציבור אינו הופך את הליך הייצור לנחלת הכלל. גם אם האינפורמציה ידועה לציבור עדיין יכול בעליה להיות ראוי להגנה. על פי העובדות שקבע השופט קמא ועל פי קביעתו שעניין לנו בסוד מסחרי, ראויים הסודות המסחריים של המערערות להגנה מכח הדין ולסעד בגין נטילתן ועשיית שימוש בהן ע"י המשיב. 

ה. גם אלמלא היה המידע שמדובר בו בגדר מידע סודי, די היה בהתחייבות כדי לחייב את המתחייב על פיה, קל וחומר שהמידע הוא אכן סודי. את שאלת תקפותה של תנייה המגבילה את חופש העיסוק בחוזה יש לבחון על רקע עקרון חופש החוזים מחד ועקרון חופש העיסוק מאידך. יש לשקול, במקרה של התחייבות, את היקף הפגיעה בעובד המתחייב. אילו היה היקף הפגיעה השיקול המכריע בסוגייה שלפנינו, היה מקום לתת תוקף להתחייבות שכן היקף הפגיעה במשיב מוגבל. המשיב הינו מסגר במקצועו, ותוצאת הגבלה שלפיה לא יוכל הוא לעסוק בייצור קפה, איננה שוללת ממנו את מקצועו. אלא שהפגיעה במשיב אינה השיקול היחידי שיש לשקול. יש לתת את הדעת על אופיו של המידע הסודי שמדובר בו. תהליך של ייצור קפה שחור הוא תהליך פשוט ללימוד וסודיותו היא יחסית ואינה מוחלטת וכך צריך להיות הסעד. לפיכך יש להתערב בתקופת ההגבלה שנקבעה בהתחייבות ולהעמידה על שנתיים ימים במקום 5 שנים. 

ו. חבותם של המשיבים השני והשלישי (להלן: המשיבים) תבחן על פי הדין, שכן אין הם צד להתחייבותו של המשיב. ההגנה על סוד מסחרי כוחה יפה גם כנגד צדדים שלישיים. ברם, אין צורך לקבוע מסמרות בשאלה זו שכן התגבשו כאן התנאים של עוולת גרם הפרת חוזה. במסגרת עוולה זו ניתן לעשות שימוש בעקרון של ידיעה קונסטרוקטיבית ולייחס לצד השלישי ידיעה על פרטי חוזה. גם אילו ידיעה ממש לא היתה כאן למשיבים, ניתן לראות במשיב השני כמי שעצם עיניו מראות את חובת האמון המופרת על ידי שימושו יחד עם המשיב הראשון במידע שהביא עימו המשיב הראשון. 

ז. השופט גולדברג (דעת מיעוט): המשיב לא הוגבל בעיסוק של ייצור קפה שחור אלא הוגבל בכך שלא יפר את חובת הסודיות. חובת הסודיות היתה חלה על המשיב גם אלמלא חתם על הצהרת הסודיות, אלא שאז היא לא היתה מוגבלת בזמן ואילו כאן היא מוגבלת ל-5 שנים. השאלה היא רק אם אכן הפר המשיב את חובת הסודיות בהקימו את מפעל הקפה והתשובה לכך היא שלילית. המערערות העלו בכתב תביעתן שורה של פרטים שאליהם הן מתייחסות כהפרת הסודיות, אך לא הצליחו להוכיח אף הפרה אחת של הסודיות. 

הזכות לפרסום

ע"א 8483/02 אלוניאל בע"מ נ' מקדולנד

א. המשיב, (להלן: אריאל), היה שחקן זר בקבוצת הכדורסל - מכבי תל אביב. המערערת היא הזכיינית הישראלית של רשת המזון המהיר "מקדונלד'ס". מתחרה מסורתית במקדונלד'ס היא רשת המזון "ברגר קינג". ביום 17.5.2000 התקשר אריאל בחוזה פרסום עם זכיינית "ברגר קינג" בישראל, ולפיו שודר בערוץ 2 של הטלוויזיה, סרטון פרסומת בכיכובו של אריאל. אנשי מקדונלד'ס הגיבו לפרסומת זו, בתשדיר משלהם, אשר התבסס, רובו ככולו, על ראיון שהעניק אותו אריאל למקומון תל אביבי, שלפיו אריאל אוכל מזון מקדונלד'ס. אריאל דרש שיפסיקו את שידור הפרסומת מטעם מקדונלד'ס, בשל שנעשה בה שימוש בשמו, מבלי שנתן לכך את הסכמתו. המערערות סירבו לדרישה. אריאל הגיש תביעה נגד המערערות, ובמקביל ביקש ליתן צו מניעה זמני האוסר את המשך שידור הסרטון. צו כזה ניתן ביום 27.6.2000. בתביעתו, טען אריאל כי המערערות פגעו בזכותו לפרטיות, גרמו נזק למוניטין שלו, ביצעו כלפיו עוולה של גרם הפרת חוזה, וכי בפעולותיהן עשו עושר ולא במשפט. מקדונלד'ס, הגישה תביעה שכנגד, בה טענה כי סרטון הפרסומת שעשה אריאל בעבור ברגר קינג - יש בו משום הפרת סימן מסחר רשום, פגיעה במוניטין, עוולת שקר מפגיע, עוולת תיאור כוזב, ועשיית עושר ולא במשפט. ביהמ"ש המחוזי קיבל את תביעת אריאל ודחה את התביעה של מקדונלדס. הערעור של מקדונלס נתקבל והערעור שכנגד של אריאל נדחה. 

ב. השופט ריבלין: בפרסומת מטעם ברגר קינג, נעשה שימוש בשם "מקדונלד", אשר אין חולק על הדימיון, המוחלט כמעט, בינו לבין סימן המסחר "מקדונלד'ס", שהינו סימן מסחר רשום. אכן, אריאל השתמש בשמו "מקדונלד" ולא בשם מקדונלד'ס, אך הצופה הממוצע לא יכול היה להבחין בשוני שבין השמות, וככל שהדברים נגעו לצופים בתשדיר הפרסומת, הרי שנעשה שימוש בסימן המסחר מקדונלד'ס. ביהמ"ש קמא סבר כי לא הופר סימן המסחר של מקדונלד'ס, כיוון שלא נתקיימה סכנה שהצרכנים יטעו לסבור כי הפרסומת שהוצגה מטעמה של ברגר קינג, קשורה במקדונלד'ס. ברם, משנקבע כי קיים דימיון רב, עד לכדי זהות, בין סימן המסחר של מקדונלד'ס לבין השם בו נעשה שימוש בתשדיר, שוב אין לשאלת קיומה, או היעדרה, של סכנת הטעייה נגיעה לעניין. 

ג. אריאל טוען, כי כל שעשה הוא שימוש מותר בשמו שלו, מכוח הוראת סעיף 47 לפקודה. טענה זו אין לקבל. אין ליתן לאדם רישיון בלתי מוגבל לעשות שימוש בסימן מסחר של אחר, תוך פגיעה בוטה בזכויותיו של האחר ותוך הטעיית הציבור. אשר על כן, קם הצורך לסייג את ההגנה המוענקת לאדם העושה שימוש בשמו שלו תוך פגיעה בסימן מסחר של אחר. זכות השימוש מותנה בכך שהשימוש שנעשה בשם יהא שימוש בתום לב. בענייננו - השימוש שעשה אריאל בשמו לא היה בגדר שימוש בתום לב. אריאל שותף בתשדיר הפרסומת, אך ורק כיוון ששמו דומה עד לכדי זהות לסימן המסחר של מקדונלד'ס. באשר לטענה אחרת שעניינה שיהוי בהגשת התובענה על ידי מקדונלד'ס. אין בעצם עבור הזמן, ובשתיקת בעל סימן המסחר לבדם, כדי למנוע אדם מלתבוע בגין הפרת סימן מסחר. 

ד. מקדונלד'ס זכאית בתשלום השבה מכוח עילה של עשיית עושר ולא במשפט. במרבית המקרים אי אפשר לחשב את הרווח שהנתבע הפיק הודות לשימוש בסימן המפר. אך בענייננו אין קושי הוכחתי שכזה. אריאל עצמו טוען כי מתוך התמורה החוזית שהובטחה לו, שילמה לו ברגר קינג 20,000 דולר. סכום זה, הוא התמורה שקיבל אריאל בעד השימוש בסימן המסחר של מקדונלד'ס, ולכן הוא בבחינת עושר שנעשה ולא במשפט. על כן, על אריאל להשיב סכום זה למקדונלד'ס. 

ה. בסרטון הפרסומת מטעם מקדונלד'ס נעשה שימוש בשמו של אריאל בלי הסכמתו. ביהמ"ש המחוזי סבר כי השימוש בשמו של אריאל מהווה פגיעה בפרטיותו, בהתאם לחוק הגנת הפרטיות ועל כן קיבל את תביעתו לפיצויים. קביעה זו אין לקבל. סעיף 2(6) לחוק הגנת הפרטיות קובע כי "שימוש בשם אדם... לשם ריווח" הוא פגיעה בפרטיות. אולם, אין אריאל מבקש למנוע שימוש מסחרי בשמו. הוא מבקש למנוע שימוש שאת תמורתו לא יקבל. לא לכך נועדה ההגנה על הפרטיות, שעניינה בצנעת חייו של הפרט ובפגיעה ברגשותיו אותה הוא חווה עת מופרת האינטימיות של חייו. כאן אריאל עצמו עשה שימוש מסחרי בשמו למטרות רווח על ידי מקדונלד'ס. 

ו. אשר לעילה של עשיית עושר ולא במשפט - מקדונלד'ס עשתה שימוש בשמו של אריאל מבלי לקבל לשם כך את רשותו. לפיכך, יש לומר כי מקדונלד'ס עשתה עושר ולא במשפט, ועליה להשיב לאריאל את דמי השימוש בשמו. אולם קיימות בענייננו נסיבות המצדיקות מתן פטור מחובת ההשבה. ראשית, השימוש בשמו של אריאל נעשה על ידי מקדונלד'ס בשל הצורך שראתה להגיב לתשדיר פרסומת, מטעם מתחרתה, אשר אריאל נטל בו חלק והתייחס בו, בפועל גם אל מקדונלד'ס; שנית, אריאל אמר מתוך בחירה חופשית דברים אשר היה בהם משום פרסום ישיר המשרת את מקדונלד'ס. עתה, משבחר גם לתקוף אותה בתשדיר מטעם חברה אחרת, אין הוא יכול למנוע בעדה מלהאחז במתת שבחר לתת לה מרצונו החופשי. 

ז. ביהמ"ש חייב את המערערות בגין הוצאת לשון הרע, אף שכתב כי "התובע לא ציין מפורשות את עילת לשון הרע". אף אם נניח, כי ביהמ"ש קמא סבר כי המערערות אכן הסכימו מכללא לכך שביהמ"ש יפסוק בעילת לשון הרע, הרי שלגופם של דברים, כל שעשתה מקדונלד'ס, היה לחזור על דברים שאמר אריאל עצמו. לפיכך, בהטלת אחריות על מקדונלד'ס בגין לשון הרע, יש משום קביעה לפיה אריאל הוציא את דיבתו שלו עצמו. הגיונה של קביעה שכזו מוקשה היא ויש לבטלה. 

ח. השופטת נאור (דעת מיעוט): קרב התשדירים נשוא הערעורים שבפנינו צריך להסתיים בלי שאף אחד מן הצדדים יזכה בפיצוי מהצד האחר. אכן, אריאל אינו זכאי לפיצוי בגין התשדיר הנגדי. ואולם, גם מקדונלד'ס אינה זכאית לפיצויים. אין לראות את השימוש בתיבה מקדונלד'ס בתשדיר הראשון כ"שימוש" בסימן מסחר, וממילא אין, הפרה של סימן מסחר. 

פיצויי ללא הוכחת הנזק

ע"א 3559/02 מועדון מנויי טוטו זהב בע"מ נ' המועצה להסדר ההימורים בספורט

א. המערערת, (להלן: המועדון), הנה חברה פרטית אשר פיתחה, לטענתה, שיטות להגדלת סיכויי הזכייה בהגרלות מזל שונות הנערכות בארץ ובחו"ל, לרבות בהגרלות הטוטו המאורגנות ע"י המועצה להסדר ההימורים בספורט (להלן: המועצה). הטפסים הנשלחים ע"י המערערת נשלחים בשם כל החברים בה. המועדון פעל במשלוח טפסי הטוטו בישראל וכן בניחוש משחקים של הטוטו הספרדי. המועצה הינה תאגיד סטאטוטורי, שהוענק לו מונופול בשוק ארגון ההימורים על משחקי ספורט בישראל, מכוח החוק להסדר ההימורים בספורט. המועצה רשמה כסימן מסחרי את השם "טוטו". לבית המשפט המחוזי הגישו הצדדים שתי תביעות. המועדון עתר, בין היתר, למתן צו מניעה נגד המועצה אשר יאסור עליה להפריע בכל דרך שהיא לפעילותו, והמועצה הגישה תביעה נגד המועדון ונגד צארום, בה עתרה, בין היתר, לאסור על השימוש בשם "טוטו" ולתשלום פיצוי כספי בגין נזקיה. כן עתרה המועצה לצו מניעה שיאסור על פעילות המועדון במסגרת הטוטו הספרדי. בהחלטת ביניים קבע ביהמ"ש המחוזי כי פעילות המועדון במסגרת הטוטו הישראלי הנה חוקית. מאידך, קבע, כי בפעילות המועדון במסגרת הטוטו הספרדי יש משום "ארגון" הימור, כמשמעותו בסעיף 225 לחוק העונשין, ולפיכך פעילות זו איננה חוקית. ביהמ"ש מצא כי נגרם נזק למועצה כתוצאה מהעברת כספים אשר היו מיועדים להשקעה בהימורים בטוטו הישראלי, לטוטו הספרדי. לפיכך מתקיימת העוולה של הפרת חובה חקוקה, כאמור בסעיף 63 לפקודת הנזיקין. 

ב. באשר לזכותו של המועדון לעשות שימוש בכינוי "טוטו" כחלק משמו - ביהמ"ש קבע כי המועדון הפר את הסימן המסחרי בשימוש שהוא עושה בשם "מועדון מנויי טוטו זהב בע"מ". ביהמ"ש קבע עוד כי אין עומדת למועדון הגנת "שימוש אמת" הקבועה בסעיף 47 לפקודת סימני המסחר. אשר לקיומה של עוולת גניבת עין על-פי חוק עוולות מסחריות, קבע ביהמ"ש כי הוכחו התנאים המצטברים לקיומה של העוולה. בגין העוולות של הפרת סימן מסחר וגניבת עין חוייבו המערערים בתשלום פיצויים למועצה בסכום של 100,000 ש"ח ללא הוכחת נזק, במסגרת הפיצוי המירבי הקבוע בחוק העוולות המסחריות. בגין הפרת חובה חוקית בפעילות המועדון במסגרת הטוטו הספרדי "עוולה של הפרת חובה חקוקה", חוייבו המערערים בפיצויים בסך של 198,000 ש"ח למועצה. ביהמ"ש חייב הדדית את המועדון ואת צארום, כבעל המניות היחיד בו וכמי שנטל חלק פעיל במעשי ההפרה של המועדון, בתשלום הפיצויים. הערעור נתקבל בחלקו. 

ג. המערערים משיגים על קביעתו של ביהמ"ש כי השם "טוטו" בדין נרשם כסימן מסחר כמשמעותו בפקודת סימני המסחר. סעיף 64 לפקודת סימני המסחר קובע כי רישומו של סימן המסחר מהווה ראיה לתוקפו, ולכן על הטוען אחרת, נטל השכנוע כי הסימן לא היה ראוי מלכתחילה להירשם ככזה. המערערים לא הרימו נטל זה. אכן, על-מנת שניתן יהיה לרשום סימן מסחר, נדרש כי עובר לרישום ירכוש הסימן אופי מבחין אשר יבדיל אותו מטובין או שירות המסופקים על-ידי אחרים. ההגנה על שמות מסחריים איננה אחידה, והיא תלויה בסיווגו של השם לאחת מארבע קטגוריות שהוכרו בפסיקה: שמות גנריים, שמות תיאוריים, שמות מרמזים ושמות שרירותיים. 

ד. בענייננו טענו המערערים, כי השם "טוטו" הנו שם תיאורי או גנרי המשמש את כל העוסקים בתחום ההימורים בספורט ולפיכך מלכתחילה לא היה מקום לרשמו בפנקס סימני המסחר. בבחינת קיומו של אופי מבחין לסימן גנרי, נדרש בעל הסימן להוכיח, כי השם רכש משמעות שנייה במהלך השימוש בו, משמעות אשר יוצרת זיקה בלעדית בין השם לבעליו ומקנה לו הגנה משפטית. בעניין שלפנינו, הניחה המועצה תשתית ראייתית שיש בה כדי לבסס רכישת אופי מבחין לשם "טוטו". על כן בדין נרשם כסימן מסחר. 

ה. ההגנה הניתנת לסימן המסחר מכוח הפקודה היא רחבה ביותר. כך, ככל שמדובר בסימן הזהה לסימן המסחר הרשום, אין הטוען להפרה נדרש להוכיח כי הסימן המפר גורם להטעיית הציבור באשר למקור הטובין או השירות. בנסיבות שלפנינו השם המפר דומה לסימן הרשום ואינו זהה לו. בנסיבות של דמיון, נדרש ביהמ"ש לעמוד על המידה בה עלול השם המפר להטעות את ציבור הצרכנים. השוני הלשוני והגראפי בשם, עליו מצביעים המערערים, אין בו כדי לשלול את קיומו של יסוד הדמיון, כאמור בהגדרת ההפרה בסעיף 1 לפקודה. 

ו. אחת מטענותיהם החלופיות של המערערים היא כי שגה ביהמ"ש עת קבע כי השימוש שעושה המועדון בשם "טוטו", איננו חוסה תחת כנפי ההגנה הקבועה בסעיף 47 לפקודה, המאפשרת עשיית שימוש בסימן מסחר רשום כאשר יש בו כדי להגדיר באופן "אמיתי" את מהות הטובין או השירות המסופקים ע"י אחר. השאלה היא, האם השם "טוטו זהב" מגדיר באופן אמיתי את מהות השירות אותו מספק המועדון. ביהמ"ש השיב על שאלה זו בשלילה ודי בכך כדי לשלול את ההגנה הקבועה בסעיף 47 לפקודה. 

ז. אשר לחיוב המערערים בגין העוולה של גניבת עין - עוולה זו נועדה להגן על המוניטין של מי שמוכר טובין או נותן שירות מפני מצג מטעה כאילו המוצר או השירות של אחר קשורים לבעל המוניטין. הנטל הוא אפוא על המועצה להוכיח שניים: ראשית, כי רכשה מוניטין בתחום פועלה - היינו כי הציבור מזהה את הטובין והשירותים שהיא מספקת עמה בלבד; ושנית, כי השימוש שעושה המועדון בשם "טוטו" עלול להיחשב בטעות כשירות שיש לו קשר עם המועצה. היא עמדה בחובתה זו. 

ח. באשר לפסיקת הפיצויים - חוק העוולות המסחריות קבע זכות לפיצויים ללא הוכחת נזק בגין כל עוולה המעוגנת באותו חוק, ועוולת גניבת העין בגדרן. סכום הפיצויים בסך 100,000 ש"ח שפסק בית המשפט קמא, אף כי הוא הסכום המרבי הקבוע לעניין פיצויים ללא הוכחת נזק בשל עוולת גניבת עין, אינו מופרז בנסיבות העניין. מאידך, באשר לפיצויים בגין הפרת חובה חקוקה - בית המשפט קמא קבע כי יש לראות בפעילותו של המועדון בכל הנוגע לטוטו הספרדי "ארגון" הימור, האסור על-פי סעיף 225 לחוק העונשין. ארגון ההימור, כך נקבע, פוגע במונופול הסטאטוטורי של המועצה בשוק ההימורים, הספורט בישראל ועל כן מהווה עוולה של הפרת חובה חקוקה, כאמור בסעיף 63 לפקודת הנזיקין, המעניקה למועצה זכות לפיצויים. בעניין זה יש לקבל את הערעור. אין לומר כי ההוראות הנדונות בחוק העונשין ובחוק ההימורים נועדו לטובתה או להגנתה של המועצה, במשמעותו של התנאי הקבוע בסעיף 63 לפקודת הנזיקין. מאחר ואין מטרתו של ההיתר ביסוס מעמדה הכלכלי של המועצה כמונופול, אין מתקיים התנאי הראשון להתהוותה של עוולת הפרת חובה חקוקה, לפיו החיקוק נועד לטובת המועצה ולהגנתה. בהתאם, גם התנאי השני להתגבשות העוולה, לפיו הנזק הוא מסוגו של זה אליו נתכוון החיקוק, איננו מתקיים בענייננו. 

ט. לסיום, טענו המערערים, אם כי בשפה רפה, כי לא היה מקום לחייב את המערער 2, צארום, כבעל המניות במועדון, לשלם למשיבות פיצויים, שכן לא הוכחו עילות הרמת המסך הקבועות בדין. מאחר והמערערים לא פירטו או נימקו טענתם זו, אין להידרש לה. מכל מקום, אין כאן עניין של הרמת מסך, כפי שטוענים המערערים, אלא בהטלת אחריות אישית על צארום כמנהל יחיד בחברה. 

עשיית עושר

ע"א 347/90 סודהגל נ' ספילמן

א. המערערת עסקה בשיווק מכשירים ביתיים להכנת מי סודה והעמידה לרשות לקוחותיה שירות הספקה של גז במיכלים תואמים שיובאו על ידה ואשר שווקו לצרכנים תחת השם המסחרי סודהבל. המיכלים משווקים ללקוחות, בדרך כלל, באמצעות רשת גדולה של קימעונאים (מפיצים) מורשים. בהסכמים הותנה שהמיכלים הם בבעלות המערערת והם מושאלים למפיץ לשם השאלה לצרכנים. המיכלים נושאים תוויות בהן נאמר כי המיכל נמסר בהשאלה לתקופה מוגבלת לצורך הגזזת מים. יותר מאוחר הוכנסו כתוביות בנוסחים אחרים. המשיב ריקרדו ספילמן (להלן ספילמן) נימנה עם עובדיה של המערערת, מאז שנת 1979, והחל משנת 1983 ועד סיום עבודתו בסוף שנת 1984 כיהן כמנהל המכירות הראשי שלה. בראשית שנת 1986 הפך לסוכן של חברת גל סחר בע"מ. במהלך שנת 1987 ניתמנה כמנהלה של חברת מימס"ב שעסקה ביבוא ובשיווק מכשירים ביתיים להגזזת מים. ביוזמתו ובסיועו הפעיל של ספילמן, החלה מימס"ב לרכוש מידי מפיצים מורשים של סודהגל, ומידי צרכנים בודדים מיכלי סודהבל ריקים, כיסתה את התוויות שנשאו את שמה, מילאה אותם בגז והפיצה אותם בקרב לקוחותיה. בינואר 1988 ייסד ספילמן חברה באמצעותה עסק, בין היתר, בשיווק מיכלי סודהבל שנרכשו כאמור. ב. בפברואר 1988 הגישו המערערות תביעה ראשונה נגד ספילמן בביהמ"ש המחוזי בתל אביב בה עתרו למתן צו מניעה שיאסור על ספילמן לעסוק, בכל דרך שהיא, במיכלי סודהבל. כן תבעו מספילמן פיצויים בסך 440,000 ש"ח על נזקים שהסב להן. התביעה התבססה על הטענה שהבעלות במיכלים נתונה למערערות ולחילופין על עילה חוזית (החוזה שקבע את תנאי פרישתו של ספילמן מסודהגל) עילות נזיקיות, (גזל, הסגת גבול במיטלטלין וגרם הפרת חוזה), ועשיית עושר ולא במשפט. ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה ונגד פסק הדין הופנה הערעור האחד של המערערות. 

ג. ביולי 1990 הגישה אחת המערערות תביעה נוספת בירושלים. היא התייחסה לפעילותו של ספילמן מאז פרישתו ממימס"ב ובנוסף לספילמן נתבעו גם החברות שספילמן עסק באמצעותן. גם תביעה זו התבססה, בעיקרה, על הטענה שהבעלות במיכלי סודהבל נותרה בידי המערערת. כן הועלו שלוש עילות נזיקיות (גזל, הסגת גבול במיטלטלין וגרם הפרת חוזה) ועילה של עשיית עושר ולא במשפט. בתביעתה עתרה המערערת למתן צו מניעה שיאסור על המשיבים לעסוק במיכלי סודהבל, ולמתן צו עשה למסור לה את כל מיכלי סודהבל המצויים ברשותם. כן ביקשה להתיר לה לפצל את סעדיה על מנת שיהיה בידה לתבוע גם סעד כספי. ביהמ"ש המחוזי בירושלים קיבל את התביעה בחלקה ודחה אותה בחלקה. הערעור נתקבל. 

ד. השופט מצא: ברכישת המיכלים מידי המפיצים המורשים של המערערת ביצעו המשיבים עוולה (הפרת חוזה). עפ"י החוזים בין המפיצים למערערות לא היו המפיצים רשאים למכור את המיכלים בדרך בה נמכרו. ספילמן שכיהן זמן קצר קודם לכן כמנהל מכירות של סודהגל הטיב לדעת זאת, ואין אלא להסיק שבעשיית העיסקאות האמורות, ביצע ספילמן כלפי המערערות, עוולה של גרם הפרת חוזה. 

ה. לעילה של גזל - השאלה היא אם בעת שהמשיבים רכשו את המיכלים מידי הצרכנים, "הזכות להחזיק" במיכל היתה של מי מהמערערות. השאלה טעונה בירור על רקע יחסיה הישירים של המערערת עם הצרכן, וביתר דיוק עם הצרכן היחיד באשר הוא. אכן בתווים שהדביקה המערערת על המיכלים נאמר שהם נמסרים ללקוח רק כפיקדון וכי הבעלות נשארת בידי המערערת, ואולם עצם השימוש במסמך משפטי המכוון, לכאורה, לצורך חיוב חוזי, אינו בעל ערך מכריע. קיים גם פער בין התיאור המילולי של מהות העיסקה כעיסקת "שאילה" לבין תנאיה של העיסקה הלכה למעשה, המחייבים את המסקנה שהעיסקה איננה עיסקת שאילה כלל ועיקר. אין גם לסווג את העיסקה כעיסקה של שכירות מטלטלין. הנסיבות בהן נמסרו המיכלים לצרכנים מעידות, ביתר שאת, על קשירתה של עיסקת מכר מאשר על קשירתה של עיסקה אחרת, ונסיבות אלו מכריעות את הכף. ו. גם בהנחה שבין המערערת לבין הצרכנים לא נקשר קשר חוזי ישיר, התוצאה היא אותה תוצאה. הטעם לכך הוא שגם אם הצרכנים רכשו את המיכלים מן המפיצים ולא מהמערערת, אז חלה תקנת השוק על רכישתם. פועלה המשפטי של תקנת השוק הוא שהקונה רוכש במימכר זכות בעלות מלאה ונקיה, ובכך מפקיעה היא את זכות בעלותו של הבעלים המקורי, תהא אשר תהא הדרך בה יצא המימכר מרשותו. מי שקונה את המימכר מידי מי שקנה אותו בתנאים שתקנת השוק חלה עליהם, זוכה אף הוא בקניין מלא, שכן קנה ממי שזכות בעלותו היא ללא דופי. בנסיבות כאלה אין משמעות לשאלה אם ומה ידע הקונה האחרון אודות הנסיבות שבהן הוצא המימכר מידי בעליו המקורי. 

ז. אשר לעילה של עשיית עושר ולא במשפט - שורש הסכסוך בין הצדדים היה בפעילותו של ספילמן. תחרות זו ניהל ספילמן בדרכים בלתי הוגנות. הוא הכיר את שיטות השיווק של המערערת ואת מפיציה ובנצלו מידע זה פנה אל המפיצים ושיכנע אותם למכור לו מיכלי סודהבל ריקים שנצברו ברשותם. למערערת היתה ציפייה לקיום קשר מתמשך עם לקוחותיה וספילמן פגע בציפייה זו, והפיק מכך טובת הנאה. השאלה היא אם ציפייתה של המערערת מהווה זכות משפטית מוגנת. ציפייה אינה זכות קניינית אך קיימים מצבים שבהם עשויה לבוא התעשרות שלא כדין מפגיעה בציפייה בלבד, שאינה מגיעה לכדי זכות חוזית או קניינית. המבחן הרגיל להיותה של התעשרות "שלא על פי זכות שבדין" במשמעות חוק עשיית עושר ולא במשפט, הוא היותה בלתי צודקת על פי תחושת הצדק והיושר. בענייננו, המערערות הוכיחו כי עומדת להן זכות נגד כל המשיבים מכוח העילה של עשיית עושר ולא במשפט. אין מקום למתן צו עשה לחייב את המשיבים להחזיר את מיכלי סודהבל שברשותם. כיוון שמכרה את המיכלים, וקיבלה את מלוא התמורה, שוב אין המערערת זכאית שהללו יוחזרו לה. היא זכאית לסעד שלפיו המשיבים יימנעו לאלתר מכל עיסוק הכרוך בשימוש במיכלי סודהבל, לרבות קנייתם, מכירתם ושיווקם לצרכנים, בין בעצמם ובין באמצעות אחרים. 

ח. לעניין הסעד יש להוסיף כי בטעמיו לדחיית התביעה כנגד ספילמן על פי העילה של עשיית עושר ולא במשפט ציין ביהמ"ש המחוזי בתל אביב כי ספילמן פעל בעבור מימס"ב ולא הפיק טובת הנאה לעצמו. הנמקה זו אין לקבלה. הכלל הראוי הוא כי גם מי שגרם, במעשה פסול, שאדם אחר יעשיר שלא כדין על חשבונו של התובע, יישא בחובת השבה לתובע. 

ט. לפיכך יש לקבל את שני הערעורים, לבטל את פסק הדין ולהוציא נגד המשיבים צווי מניעה. התיק יוחזר לביהמ"ש המחוזי להשלמת הדיון בתביעתן הכספי של המערערות, לנוכח חיובו של ספילמן בשל עוולה של גרם הפרת חוזה ובשל עשיית עושר ולא במשפט. 

י. השופטת נתניהו הסכימה לפסק דינו של השופט מצא. 

יא. השופט כך סבר כי בנוסף לעילות האמורות קיימת בענייננו גם העילה של גזל. השופט בך הגיע למסקנתו זו לאחר שקבע כי בנסיבות העניין אין לראות את הספקת המיכלים לצרכנים כמכירתן. 

ע"א 4437/99 א. ד. . מערכות סטריאו ואזעקות לרכב בע"מ נ' אפריל טקליין בע"מ

א. המערערת מייבאת מערכת אזעקה הנקראת "קליפורד" והמשיבה מייבאת מערכת אזעקה בשם "דרגון". ביום 20.7.94 פתחה המשיבה במסע פרסום להחדיר את המערכת "דרגון" לשוק. שיטת הפרסום שנקטה היא דו שלבית. השלב הראשון (הטיזר) נועד לעורר את סקרנות הציבור לגבי מהות המוצר, בעוד שהשלב השני נועד לפתור את "התעלומה". בשלב הראשון פרסמה המשיבה על שלטי חוצות כרזה בה נכתב: "בקרוב תהיה אזעקת אמת" ובשלב השני הופיעו על אותם שלטי חוצות מודעות המשך, בהן הופיע השם "דרגון" כשמה של אותה "אזעקת אמת" לרכב. בטרם החלה המשיבה את השלב השני, יצאה המערערת במסע פרסום שכלל גם כרזות על שלטי חוצות, והשתמשה במלים "אזעקת אמת" אשר הופיעו על שלטי החוצות של המשיבה. הפרסום שהשתמשה המערערת היה "כשהרכב בסכנה יש רק אזעקת אמת אחת - קליפורד...". שלטי החוצות של המערערים דומים לאלה של המשיבה. 

ב. לבקשת המשיבה הוציא ביהמ"ש צו מניעה האוסר על המערערת את השימוש במלים "אזעקת אמת אחת". בתביעת פיצויים שהגישה המשיבה לביהמ"ש המחוזי היא טענה בשני מישורים: האחד בתחום העילה של עשיית עושר ולא במשפט והאחר בתחום עילות בנזיקין. על פי גירסתה השקיעה במהלך מסע הפרסום כ-150 אלף דולר והמערערת ניצלה את "הטיזר" לצורך קידום המוצר שלה על חשבון המשיבה. בדרך זו התעשרה המערערת, כך טענה המשיבה, שלא כדין בשווי השקעותיה של המשיבה, בסכום כולל של כ-200 אלף ש"ח. המשיבה הוסיפה וטענה כי המערערת סיכלה את מסע הפרסום שלה והשקעותיה בסכום של כ-300 אלף ש"ח ירדו לטמיון. המערערת טענה כי המשיבה היא זו שהפרה את זכות היוצרים שלה, הואיל והשתמשה בסיסמה "אזעקת אמת" השייכת למערערת. 

ג. ביהמ"ש המחוזי קבע כי למערערת אין זכות יוצרים בסיסמה "אזעקת אמת" וכי בהציבה את השלטים כאמור עשתה המערערת שימוש בפרסום "הטיזר" של המשיבה, והשיגה טובת הנאה בכך שמימשה את האפקט הפרסומי של השלב הראשון מבין שלבי הפרסום, והתעשרה שלא כדין על חשבון המשיבה. ביהמ"ש חייב את המערערת בתשלום כ-375,000 ש"ח למשיבה על יסוד העילה של עשיית עושר ולא במשפט ולא קבע מאומה בעילת הנזיקין. הערעור נתקבל בחלקו. 

ד. סעיף 1(א) של חוק עשיית עושר ולא במשפט משלב שלשה יסודות לעניין עילה זו: קבלת זכות בנכס, שרות או טובת הנאה; שההתעשרות באה לזוכה מהמזכה; שהמעשה נעשה שלא על פי זכות שבדין. שלשת היסודות הללו התקיימו כאן. לעניין ההתעשרות שלא על פי זכות שבדין, אין צורך להצביע על חיקוק כלשהו ש"ההתעשרות" מנוגדת לו, ודי אם זו נעשתה בדרך הנוגדת את תפיסת הצדק והיושר. כך שהמשיבה הוכיחה את יסודות העילה של עשיית עושר ולא במשפט. אשר לטענת המערערת כי אין מקום להשבה - המערערת פעלה בחוסר תום לב, מתוך מניעים מפורשים להכשיל את מסע הפרסום של המשיבה וליהנות מיבולו ועל כן בנסיבות המקרה אין דבר שעושה את ההשבה לבלתי צודקת. 

ה. מאידך צודקת המערערת באשר לסכום שבו חוייבה. מידת ההשבה בעילה של עשיית עושר ולא במשפט, צריך שתהיה כמידת ההתעשרות, וטעה ביהמ"ש כשפסק כי ההשבה תהיה בעלותו של כל מסע הפרסום. המערערת נהנתה רק מהשלב הראשון של מסע הפרסום. תביעה בעילה של עשיית עושר ולא במשפט - להבדיל מתביעה נזיקית המכוונת לפצות את התובע בגין נזק שנגרם לו - מטרתה להשיב לתובע את שווי ההתעשרות שעשה הזוכה על חשבונו. במקרה שלפנינו, טובת ההנאה לה זכתה המערערת על חשבון התובעת, היא ערך הוצאות הפרסום של השלב הראשון אותן חסכה המערערת. סכום זה מסתכם בשיעור של כ-62,000 ש"ח בלבד ובסכום זה חייבת המערערת לשאת. ביהמ"ש המחוזי נמנע מלדון ולהכריע בתביעת המשיבה מכח העילה בנזיקין וטוב היה עושה אם היה מכריע בעילה זו. עם זאת, ולאחר שביהמ"ש העליון עיין בראיות שהגישה המשיבה לביהמ"ש המחוזי, עולה כי היא לא עמדה בנטל ההוכחה המוטל עליה לא לעניין קיומו של הנזק ולא לשאלת שיעורו. 

לשון הרע ופגיעה בפרטיות

רע,א 10520/03 איתמר בן גביר נ' אמנון דנקנר

א. בתכנית הטלוויזיה "פופוליטיקה", (להלן: התכנית), הסבו לשולחן הדיונים, בין היתר, המשיב, עיתונאי, והמערער, המשייך עצמו, לקבוצת הימין הקיצוני, לשעבר חבר בתנועת "כך" וגם היום תומך, לפי עדותו, באידיאולוגיה שביטא הרב כהנא. במהלך ההתנצחויות פלט המשיב, כלפי המערער, שני משפטים, האחד - "מותר להתגונן מול איתמר הקטן הנאצי הזה"; והאחר - "סתום את הפה נאצי מלוכלך". המערער הגיש נגד המשיב תביעה לפי חוק איסור לשון הרע. בימ"ש השלום קיבל את התביעה והעמיד את סכום הפיצוי על שקל אחד. בערעור לביהמ"ש המחוזי נקבע כי למשיב עומדת הגנת תום הלב. בקשה לרשות ערעור נדונה כערעור והערעור נתקבל חלקית ברוב דעות. 

ב. השופט ריבלין: המערער הוזמן להשתתף בדיון שבא בעקבות הפגנות הרחוב שהתקיימו בירושלים, ואשר כוונו כנגד הסכמי אוסלו וכנגד פעולות ראש הממשלה המנוח יצחק רבין ז"ל (שנרצח ימים ספורים לאחר שידור התכנית). במהלך התכנית, הוצגו קטעים מצולמים מאותה הפגנה, וכן הוצג המערער כשהוא אוחז בסמל שנעקר מרכבו של ראש הממשלה רבין או של שר אחר בממשלתו, ואומר "כמו שאנחנו הגענו לסמל הזה, אנחנו יכולים להגיע לרבין". ההתבטאות, עליה נסבה התביעה, מהווה - כך סבר בימ"ש השלום - הבעת דעה. ביהמ"ש סבר כי קיימים קווי דמיון (מבהילים ומקוממים) בין הכהניזם והנאציזם. עם זאת, הדגיש ביהמ"ש כי "המושג 'נאצי' מעורר בתודעתו של כל יהודי הרבה מעבר לעקרונות התורה הנאצית". ביהמ"ש המחוזי בערעור, ציין גם הוא, כי התבטאות המשיב יש בה משום פרסום לשון הרע. באשר לתחולת הגנת תום הלב, ציין ביהמ"ש, כי מדובר כאן בהבעת דעה על התנהגות הנפגע בעניין ציבורי, וכי השומע הסביר אמור היה לייחס לדבריו של המשיב את המשמעות של "דעותיך דומות/זהות/מזכירות את הנאצים", והבעת הדעה הזו זכאית להגנה. 

ג. (דעת מיעוט): דבריו של המשיב, גם אם בוטים, חריפים וצורמים, לא נאמרו, בחלל ריק. הדברים נאמרו על רקע שיח ציבורי נוקב באשר לנושא "קרוב" - השימוש בסממנים נאציים בהפגנות כנגד ראש הממשלה המנוח. מדובר בתכנית בעלת אופי עיתונאי, המשמשת במה להבעת דעות ולהפצת השקפות, וממילא "רף הסיבולת" של הצופים, כמו-גם של המשתתפים, מצופה להיות גבוה. ממילא גבולות הביקורת המותרת מתרחבים בכגון דא. בפרשנות חוק איסור לשון הרע אין להתעלם מן המשקל הרב של החופש להתבטא כנגד תופעות של גזענות ובריונות. על כן יש לדחות את הערעור. 

ד. השופטת פרוקצ'יה: האיזון בין ערך חופש הביטוי לבין ערך כבוד האדם ושמו הטוב מביא בנסיבות מקרה זה להעדפת הערך האחרון ולשלילת הגנת תום הלב מהמשיב. הביטוי חרג מתחום הסביר על פי מושגיה של החברה וערכיה. נחצו הקווים האדומים המציבים גדרות להתבטאויות בשיח בין אנשי ציבור ובעניינים בעלי אופי ציבורי. בנסיבות אלה לא ניתן לומר כי הפרסום מצוי במיתחם הסבירות, ולכן לא מתקיימת בפוגע חזקת פרסום שנעשה בתום לב. 

ה. באשר לקביעת שיעור הפיצוי הראוי - ההתבטאויות הפוגעניות שהוטחו במבקש היוו פגיעה קשה, בעלת עוצמה ניכרת. לכך מצטרפת תפוצתו הגדולה ביותר של הפרסום בתכנית טלויזיה עטירת צופים בשעת צפיית-שיא במרקע. תורם לחומרה גם סירובו הנחרץ של המשיב להתנצל בפני המבקש על הפגיעה בכל הקשר שהוא. מנגד, יש מקום לתת משקל מסויים לרקע שממנו בא המבקש, ולתדמית הציבורית הנילווית לאישיותו. הוא לא התנתק מהאידיאולוגיה של "כך", והוא ממשיך לדבוק בה, גם אם במסגרת תנועה פוליטית אחרת. לכך יש להוסיף את ארועי הפגנת הימין הקיצוני נגד הסכמי אוסלו שבה התנוססה תמונתו של ראש הממשלה המנוח רבין במדי ס.ס. גרמני, שהמבקש ואחרים היו מעורבים בה. המבקש עותר לפסיקת פיצוי בשיעור 50,000 ש"ח ללא הוכחת נזק. יש לקבל את ערעורו ולפסוק לזכותו פיצוי בשיעור של 15,000 ש"ח. 

ו. השופטת ארבל: האיזון החוקתי בין חופש הביטוי לבין הזכות לשם טוב ולכבוד האדם נעשה לא רק בקביעת האחריות אלא גם בשלב של פסיקת הסעד. הנזק בו מדובר בענייננו הוא נזק לשמו הטוב של המערער, שכן לא נטען כי הפרסום גרם נזק ממון. כאשר באים לאמוד את הפגיעה בכבוד שבעטייה ייפסקו הפיצויים, לא ניתן להתעלם מכך שהמערער מוכר בציבור משך שנים רבות כמי שמזוהה עם עמדות גזעניות. על כן יש לקבל הערעור ולחייב את המשיב לשלם למערער פיצוי של 1 ש"ח. 

ז. המסקנה היא כי נתגבש רוב לדעה שיש לקבל את הערעור; מאידך יש מכנה משותף (בדעת רוב) לפסיקת הסכום שמציעה השופטת ארבל, והתוצאה היא כפי שנפסקה בפסק-דינה של השופטת ארבל. 

ע"א 1104/00 אפל נ' חסון

א. במהדורת החדשות של הערוץ הראשון ביום 22.1.97 התפרסמה מפיה של הכתבת איילה חסון כתבה בעניין מינוי עו"ד בראון ליועהמ"ש לממשלה. היה זה מספר ימים לאחר שעו"ד בראון הודיע כי הוא מתפטר מכהונתו כיועץ משפטי לממשלה. בפתיח שקדם לכתבה נאמר כך: "אריה דרעי היתנה את תמיכתו בהסכם חברון במינויו של רוני בראון ליועץ משפטי לממשלה. כתבתנו איילה חסון חושפת הערב כי דרעי הוא שעמד מאחורי הרעיון למנות את בראון ליועץ משפטי...". בכתבה אמרה חסון כי "לפני חודשים ספורים, בזמן שמיכאל בן יאיר עדיין משמש יועץ משפטי לממשלה, נפגש איש העסקים דוד אפל עם חברו אריה דרעי. 'יש לי בשבילך יועץ משפטי מושלם' אמר אפל לדרעי, 'מדובר בעו"ד רוני בראון, והוא בעל סגולות מופלאות מבחינתנו: הוא יהיה שלנו, הוא עסקן בליכוד, הוא היה מאמנו של צחי הנגבי'. 'שתי הסגולות האחרונות מסירות כל חשד של מעורבות מצידנו במינוי' סיכמו לעצמם דרעי ואפל". לפי הנטען בכתבה, דרעי עמד על מינויו של עו"ד בראון למשרת היועץ המשפטי לממשלה על-בסיס הבטחה שקיבל ממנו כי יסייע לו להגיע לעיסקת טיעון שאין עימה קלון בהליכים הפליליים בהם היה נתון. 

ב. המערער הגיש תביעה נגד חסון, רשות השידור ועורכי המשדר בגין הוצאת לשון הרע. טענתו היתה כי הדברים שיוחסו לו בכתבה לא נאמרו על-ידו מעולם. ב"כ המערער טען כי יש בהקשר בו הובאו הדברים בכתבה, כדי לייחס למערער "מזימה" להשפיע שלא כדין על מינוי היועץ המשפטי לממשלה, תוך קשירתו לפרשת "יועץ תמורת הסכם" שתוארה בהמשך הכתבה. בכתב-ההגנה טענו המשיבים כי אין בדברים האמורים בכתבה משום לשון הרע נגד המערער, ולחילופין - כי הפרסום עומד בהגנות המנויות בסעיפים 14 ,13 ו-15 לחוק איסור לשון הרע. במסגרת קדם משפט החליט השופט כי בשלב הראשון יטענו הצדדים בשאלה האם הדברים האמורים בכתבה מהווים לשון הרע כהגדרתה בחוק. בהקשר זה קבע ביהמ"ש קמא כי רצונו של אפל להציע אדם הקרוב להשקפותיו הפוליטיות אין בו כדי להטיל עליו כתם של לשון הרע, של השמצה ושל ביזוי". מדובר בפעולה לגיטימית, רגילה ומקובלת בחברה שלפיה עסקנים פוליטיים משתדלים להציע למנות למשרות בכירות אנשים הקרובים להשקפותיהם הפוליטיות. בהצעה כזו כל זמן שלא מתלווה לה כל כל סממן נוסף, אין כל פגם". זאת ועוד, ראוי לדעת ביהמ"ש לבחור בפרשנות המרחיבה את תחום חופש הביטוי בנוגע לאמירות הנוגעות לאנשי ציבור. מסקנתו של ביהמ"ש קמא היתה כי אין בדברים שפורסמו משום לשון הרע נגד המערער, ועל כן הורה על מחיקת התביעה על הסף מחוסר עילה. הערעור נתקבל. 

ג. ככלל, על-מנת לקבוע האם יש בפרסום לשון הרע, יפרש בית-המשפט את הפרסום על-פי המובן הטבעי והרגיל של מילותיו. עם זאת, לעיתים לשון הרע שבפרסום אינה נובעת מן המשמעות הפשוטה של מילותיו, אלא דווקא מן הנרמז או המשתמע "מבין השורות" של הפרסום לפי הבנת האדם הסביר. בענייננו, הכתבה על-פי משמעותה הסבירה, לא ייחסה למערער, במפורש או במשתמע, מעורבות בפרשת "יועץ תמורת הסכם". יחד עם זאת, מעיון בפרסום בהתחשב בשאר חלקי הכתבה ובהקשרם של דברים, מתחייבת המסקנה כי יש בקטע הכתבה המתייחס מפורשות למערער משום לשון הרע. בעת פרסום הכתבה, היה ידוע לכל כי מתנהלים נגד דרעי הליכים פליליים. על כן, היה ברור לצופה הסביר כי האמירה "הוא יהיה שלנו" המיוחסת בכתבה למערער, משמעה כי המערער היה מעוניין להשפיע על מינויו של יועץ משפטי לממשלה לשם קידום אינטרסים אישיים-פרטיים פסולים: השגת עיסקת טיעון נוחה לחברו דרעי. פרסום המייחס לאדם כוונה להשפיע על מינוי היועץ המשפטי לממשלה בצפייה כי עקב כך יזכה מקורבו להקלות בניהול ההליכים הפליליים נגדו, הוא פרסום שיש בו כדי להטיל באותו אדם פסול ציבורי ומוסרי כבד. עקב כך, מתבקשת המסקנה כי הקטע בגינו תבע המערער הינו על פניו לשון הרע. 

ד. אשר לאימרת האגב המתייחסת ללשון הרע על אישי ציבור - הצורך להגן על ביטויים הנוגעים לדמויות ציבוריות ולעניינים ציבוריים נובע מכך שיש בביטויים אלה כדי לאפשר שיח חופשי לצורך עיצוב עמדות פוליטיות וציבוריות בחברה. אולם, חוק איסור לשון הרע מגן על כל "אדם" מפני פגיעה בשמו הטוב, בלא קשר לזהות הנפגע או לנושא הפרסום. פגיעה בשמו הטוב של אדם, על-פי המשמעות הסבירה של הפרסום, תיחשב לשון הרע, גם כאשר מדובר בדמות ציבורית. הנחת היסוד בבסיס חוק איסור לשון הרע הינה כי לצד ההגנה על השם הטוב קיימים זכויות ואינטרסים מתחרים, אשר יש בהם לעיתים כדי להתיר לשון הרע. את האיזון בין הזכויות והאינטרסים השונים הכרוכים בדיני לשון הרע, בחר המחוקק לעשות במסגרת ההיתרים, ההגנות וההקלות שנקבעו בחוק. סעיף 1 לחוק מגן על כל "אדם" מפני פגיעה בשמו הטוב, ללא אבחנה בנוגע לזהות הנפגע או למהות הפרסום. עם זאת, הגדרתן של חלק מן ההגנות כוללת התחשבות בזהות הנפגע ובעניין הציבורי שבפרסום. השאלה של תחולת ההגנות השונות בנסיבות המקרה תהיה נתונה להכרעתה של הערכאה הדיונית. סיכומם של דברים, דין הערעור להתקבל לעניין אופיו של הפרסום והתיק יוחזר לבית-המשפט המחוזי לשם הכרעה בשאלת האחריות בגין לשון הרע. 

ע"א 4534/02 רשת שוקן בע"מ נ' הרציקוביץ'

א. בערעור נדונה שאלת האיזון החוקתי בין חופש הביטוי לבין הזכות לשם טוב, במסגרת חוק איסור לשון הרע. על הפרק עומדת השאלה מה דינו של מאמר, שאינו מתיימר להציג עובדות, אך מציג אדם בצורה השמה אותו ללעג. האם קמה לאותו אדם זכות תביעה בגין עוולת לשון הרע. הכתבה העומדת במרכזו של ערעור זה פורסמה בעקבות ידיעה במוסף הספורט של "ידיעות אחרונות". הידיעה כללה ציטוט מפיו של המשיב, היו"ר והבעלים של קבוצת הכדורגל מכבי תל אביב. הוא צוטט באומרו כי "כל אימת שמתגלית בעיה, אנשי תקשורת יוצאים כמו עכברים ומציפים רעל ושטנה לכל עבר". ארבעה ימים לאחר מכן התפרסמה במוסף הספורט של המקומון התל אביבי "העיר", במסגרת טור דעות, כתבה, תחת הכותרת "העכבר הוא עירום". בעקבות פרסום הכתבה הגיש המשיב תביעה לפי חוק אסור לשון הרע. בית המשפט המחוזי קבע כי הכתבה מהווה פרסום לשון הרע, כי אין מדובר בביקורת לגיטימית או הבעת דעה אלא ב"דברי בלע, השמצה והכפשה כנגד התובע, וזאת כ'מסע נקם' מתוכנן ומבוצע היטב..". נקבע כי המערערים אינם עומדים בדרישת תום הלב ואין הם יכולים להיעזר בהגנות הקבועות בסעיף 15 לחוק. הערעור נתקבל. 

ב. הדין העולה מחוק איסור לשון הרע מהווה איזון בין זכויות אדם מרכזיות במשטר דמוקרטי: זכות היסוד לשם טוב מזה, וזכות היסוד לחופש הביטוי מזה. חוק איסור לשון הרע קובע כי שימוש בחופש הביטוי שיש בו לשון הרע, לפי ההגדרות הקבועות בסעיף 1 לחוק, מהווה עוולה אזרחית, ובתנאים מסויימים אף עבירה פלילית. לצד האיסור קבועות הגנות בחוק. החוק מבחין בין הגנות מוחלטות, הגנת אמת דברתי הדורשת התקיימות רכיב של "עניין ציבורי", והגנות המותנות בתום ליבו של המפרסם. מבחינה פרשנית, המשקל של חופש הביטוי מתחזק כאשר עסקינן בביטוי כגון ביקורת, סאטירה, פרודיה, טור דעות, שמטרתו בעיקר לעורר ויכוח ציבורי, אך הוא חף מיומרה להציג אמת עובדתית. בצד המשקל שניתן לחופש הביטוי בעת עריכת האיזון הראוי בעניין "הבעת דעה מהסוג הטהור", יש לזכור כי גם ביטוי כזה עלול לפגוע בכבודו של אדם, ולבזותו. אין לאפשר כל השתלחות פוגענית ולו מכיוון שהיא חוסה תחת הז'אנר של פרודיה או סאטירה. הכתבה שלפנינו נמצאת על הגבול הדק שבין ביקורת מוגנת לבין השמצות פרועות. 

ג. התיאורים הציורים הרבים בכתבה מעוררים תחושה קשה לפיה הכתבה כיוונה להשפיל ולבזות את המשיב. לא זו היא מהותה של סאטירה. יחד עם זאת, מוטיב העכבר נועד לשמש כאמצעי אומנותי הבא להדגים כיצד המשיב הפך (או למעשה תמיד היה) למה שהוא יצא נגדו. המשיב טבע בעצמו את מוטיב "העכבר", והאדם הסביר, לא יראה בביטוי כביטוי פוגע, שכן נהיר מההקשר, מכותרות הכתבה ומאופן סיומה כי הביטוי אינו עומד בפני עצמו, ויש להבינו לאור התנהגות הנפגע. 

ד. יתר על כן, יש לראות במשיב דמות ציבורית ככל שהדברים נוגעים לדיון הציבורי שהתעורר בעקבות פרסום הידיעה מפיו. הידיעה עוררה, למעשה, דיון בשאלת סיקור עיתונאי של תחום הספורט. המשיב אינו דמות זרה לזירה התקשורתית והוא נמצא במרכזו של דיון ציבורי וסיקור עיתונאי פעמים רבות. על כן, משעורר דיון ציבורי הפך לדמות ציבורית בקשר לעניין נשוא הדיון. 

ע"א 466/83 שאהה נ' דרדריאן

א. המערער הינו תושב ירושלים ואזרח ירדני ומכהן כארכיהגמון בכנסיה הארמנית בירושלים. בתובענה שהגיש בביהמ"ש המחוזי תובע הוא את המשיב, המכהן כפטריארך של אותה כנסיה, בעילה של הוצאת לשון הרע כנגדו. לטענתו, הוציא המשיב את דיבתו רעה בשני פרסומים שלפיהם התובע משתף פעולה עם ממשלת ישראל ותומך במדיניותה ובפעולותיה בשטחי יהודה ושומרון. לטענת המערער שני הפרסומים כוזבים הם ומהווים הוצאת לשון הרע בכך שמייחסים לו פעולות והתנהגות העלולים לעשותו מטרה לשנאה הן בקרב חלק מתושבי יהודה ושומרון והן בקרב חלק מתושבי ארצות ערב, ובמיוחד ירדן. ב. ביהמ"ש המחוזי החליט, עוד לפני שהחל הדיון לגופם של דברים, כי אין בפרסום משום הוצאת לשון הרע והתובע לא הקים עילת תביעה ודין תביעתו להמחק. השאלה שהציג לעצמו ביהמ"ש המחוזי היתה אם הדברים שבהם רואה המערער לשון הרע כלפיו יכולים בכלל להחשב ככאלה בעיני בימ"ש ישראלי. בהנחה כי בעטיים של מעשים אלה אמנם יהיה מטרה לשנאתם של חלק מהתושבים ביהודה ושומרון ובמדינות ערב, הרואים בשתוף פעולה עם ממשלת ישראל מעשה הראוי לגינוי ולשמצה, השאלה היא, לדעת השופט, אם בימ"ש בישראל יראה את הדברים כדברי לעז והוצאת דיבה. תשובת השופט היתה שלילית והערעור נדחה. 

ג. בשלושה פסקי דין נפרדים הגיעו שלושת שופטי ההרכב לכלל מסקנה שדין הערעור להדחות אם כי הנימוקים היו שונים במקצת מן האחד לשני. שלושת שופטי ההרכב סקרו את הפסיקה בישראל, בארה"ב ובאנגליה בכל הנוגע להוצאת לשון הרע בכלל והוצאת לשון הרע כאשר בעיני רוב הצבור אין הפרסום מהווה לשון הרע ואילו בחוגו הקרוב של מי שהדברים מתייחסים לו אמנם רואים בפרסום לשון הרע. נסקרו המקרים השונים שבהם ניתן יהיה לראות בפרסום משום לשון הרע כאשר חלק מן הצבור רואה בזה לשון הרע ומקרים אחרים שבהם לא יראו לשון הרע במקרה כזה. בסיכומו של דבר, כאמור, הגיעו שלושת השופטים לידי מסקנה כי במקרה דנן, על כל פנים, אין לראות בפרסום משום לשון הרע. 

ע"א 6356/99 חוטר-ישי נ' חלוץ

א. בינואר 97 הורתה המשיבה על פתיחה בחקירה פלילית בפרשה הידועה כ"פרשת בר-און". באפריל 97 כתבה המשיבה את חוות-דעתה, בגידרה היא גוללה את סיפור מעורבותם הלכאורית של מספר חשודים, וביניהם אישי ציבור ונושאי משרות בכירות, במינויו של עו"ד רוני בר-און לתפקיד היועץ המשפטי לממשלה. המערער, שכיהן באותה עת כראש לשכת עורכי-הדין, היה אחד מן החשודים. בעקבות פרסומה של חוות הדעת הגיש המערער תביעה נגד המשיבה בגין הוצאת לשון הרע. בתביעתו טען המערער, כי הדברים שיוחסו לו בחוות-הדעת אינם נכונים, כי נכתבו בזדון, וכי פגעו בשמו הטוב. ביהמ"ש המחוזי הורה למחוק את התביעה על הסף מפאת היעדר עילה, שכן בכתיבת חוות-הדעת מילאה פרקליטת-המדינה תפקיד מעין-שיפוטי, ועל-כן פרסומה הוא "פרסום מותר" כמובנו בסעיפים 13(5) ו-13(9) לחוק איסור לשון הרע. הערעור נדחה. 

ב. חוות-דעתה של פרקליטת המדינה בדבר העמדה לדין היא הפעלה של סמכות בעלת אופי מעין-שיפוטי. החסינות המוקנית לנושא משרה מעין-שיפוטית עומדת לו כאשר מתבטא הוא במסגרת מילוי תפקידו. מן הדין לפרש מסגרת זאת באופן רחב. החסינות מוקנית לבעל התפקיד ביחס לכל התבטאות בעלת זיקה ממשית לתפקידו. לעומת זאת, כאשר מפרסם בעל התפקיד התבטאות, שאף אלמלא לשון הרע הנטען לגביה, לא ניתן לפרשה באורח סביר כפעולת לוואי הכרוכה במילוי תפקידו, הרי שהחסינות איננה חלה ביחס אליה. 

ג. במקרה שלפנינו, פרקליטת-המדינה, נדרשה להכריע בשאלה אם להעמיד לדין שורה של חשודים בפרשה פלילית. היא ראתה לפרסם החלטה מנומקת, המסבירה את טיב הראיות שעמדו לפניה נגד החשודים בפרשה ואת הטעמים להחלטותיה בדבר העמדה לדין. פרסום חוות-דעת מעין זו מצוי בזיקה מובהקת לתפקידה של פרקליטת-המדינה, ומשכך, חוסה הוא תחת הוראת החסינות הקבועה בחוק. טעם זה כשלעצמו מצדיק את קבלת טענות המשיבה ואת דחיית הערעור. 

ד. לכך יש להוסיף כי חוקיות הפרסום של חוות-הדעת, חרף העובדה שנגד חלק מן המעורבים בה הוחלט שלא להגיש כתב-אישום, נקבעה כבר פוזיטיבית על-ידי בג"צ (בג"צ 2523/97 סביר מ"ט 184) שדחה בקשה למנוע את פרסום חוות הדעת וקבע כי היועהמ"ש מוסמך לפרסם החלטה מנומקת להחלטתו שלא להעמיד לדין, וכי רשות מינהלית שמוקנית לה סמכות על פי דין רשאית ואף חייבת לנמק את החלטתה. בנסיבות אלה קמה לפרקליטת-המדינה חסינות מפני תביעה בלשון הרע. 

ע"א 5653/98 פלוס נ' חלוץ

א. באפריל 94 פירסם השבועון "שתי ערים", מרשת שוקן, כתבה שכותרתה אומרת "משרד השיכון בודק חשדות שאמיליו פלוס גנב מיליוני שקלים מכספי המדינה". כותבת הכתבה היתה הגב' חן דגן וכותבת הכותרת היתה הגב' דינה חלוץ. המערער הוא איש-עסקים ובין עסקיו פרוייקטים לייזום, לפיתוח ולבנייה. אחד מאותם פרוייקטים - הקמה ומכירה של בתים באריאל - הוליד תביעה של רוכשי הדירות נגד המערער ואחרים, לפיצויים בגין הפרת הסכמים ופגמים שנפלו בדירות שנמכרו לרוכשים. תביעה זו וחליפת-מכתבים מסויימת הן שהיו נגד עיני דגן וחלוץ לעת כתיבת הכתבה. המערער הגיש תביעה לפיצויים על פרסום לשון הרע נגד חלוץ ונגד רשת שוקן, כשהתביעה מתבססת על הכותרת הנ"ל וטענת הנתבעים היתה כי החומר שבתביעת הדיירים נגד התובע די היה בו - בצירוף להוראות-החוק שלעניין - כדי להצדיק את שנכתב בכותרת ובכתבה. בפסק-דינו קבע ביהמ"ש המחוזי כי "אין ולא יכולה להיות מחלוקת בדבר היות הכותרת בבחינת לשון הרע", אך קיבל את טענות הנתבעות כי עומדות להן טענות הגנה ראויות מפני העוולה של פירסום לשון הרע. הערעור נתקבל. 

ב. אותיות הכותרת היו כאותיות "קידוש לבנה", ואשר לכתבה, זו אינה מציגה עצמה אמנם באותיות "טל-ומטר", אך בוודאי אותיות "טל-ומטר" הן האותיות שבה ביחס לאותיות הכותרת. אין ספק כי בכותרת זו יש משום פרסום לשון הרע. הכלל הוא, שבתביעה בגין לשון הרע יש לתת את הדעת להקשר בו נאמרו או נכתבו דברי לשון הרע. בפירסום בעיתון, למשל, יש לקרוא את כל הכתבה בה מדובר ואין להסתפק בציטוט חלק?י-כתבה אשר אפשר יש בהם, כשהם לעצמם, לשון הרע. מאידך, ההלכה הכירה בייחודיותה של הכותרת, ולא אחת נקבע כי לעיתים יש לבחון את הכותרת בנפרד מגוף הכתבה. אחד הטעמים העיקריים לכך הוא, שיש והקוראים בעיתון לא יקראו אלא את הכותרת וידלגו על הכתבה. בענייננו, הכותרת - בין לעצמה בין בהשוואה בין גודל ועובי האותיות בה לבין גודל ועובי האותיות בכתבה - היתה כחי-הנושא-את-עצמו. אם כך למראה עיניים ראשון, לא-כל-שכן לאחר קריאת הכתבה, שאין בה עיגון - ולו עיגון רופף - לצעקה העולה מן הכותרת ולפיה משרד השיכון בודק חשדות שאמיליו פלוס גנב מיליוני שקלים מכספי המדינה. 

ג. הגנת האמת שבפרסום עומדת לנתבע בתביעה בגין פרסום לשון הרע, כאשר הדברים שפירסם אמת הם והיה בו בפירסום עניין ציבורי. בימ"ש קמא קבע כי החומר בכתובים מאשש את דבר הכותרת, ואולם אין יסוד בראיות לטענה כי משרד השיכון בדק חשדות כי המערער גנב מיליוני שקלים מכספי המדינה. אכן, בא-כוחם של הרוכשים, טען בתביעתו כי המערער "גרף" ו"שילשל" לכיסו מיליוני שקלים, ואולם טענה זו הועלתה על דרך הסתם ולא באורח ספציפי. מכל מקום, לא הרי מי ש"גרף" כספים ו"שילשל" כספים לכיסו כהרי מי שגנב. בימ"ש קמא קובע כי נוסח הכותרת אינו מייחס לתובע ביצוע עבירה "של גניבה...". אכן כן הוא. ואולם האמירה בכותרת כי משרד הבינוי והשיכון בודק "חשדות" לגניבה, מעלה בלב הקורא מחשבה כי יש "חשדות" במשרד, וכי אלה נבדקים עתה לגופם. דברים אלה לא היו אמת. 

ד. טענת הגנה נוספת שהעלו המשיבות היא הגנת "תום לב" בפרסום. ביהמ"ש המחוזי קיבל טענה זו וקבע כי הן הכתבת והן הנתבעת 1 נהגו בתום לב. גם הגנה זו יש לדחות. החוק קובע חזקה על נתבע כי עשה פירסום "שלא בתום לב" אם "הדבר שפורסם לא היה אמת והוא לא נקט לפני הפירסום אמצעים סבירים להיווכח אם אמת הוא אם לא". כאן הפירסום לא היה אמת והנתבעות כשלו גם במילוי הנטל הנוסף המוטל עליהן, דהיינו, לא נקטו "לפני הפירסום אמצעים סבירים להיווכח אם אמת הוא אם לא". 

דנ"א 7325/95 ידיעות אחרונות בע"מ נ' קראוס

א. המשיב, שהיה ראש לשכת החקירות במשטרת חיפה, תבע, בין השאר, את העיתון "ידיעות אחרונות", בגין סדרה של כתבות שלטענתו הוציאו עליו לשון הרע. ביהמ"ש המחוזי דחה את תביעתו אך ערעורו של המשיב נתקבל חלקית בשני נושאים בהם עסקו הכתבות: האחד - "פרשת היתרי הבניה", והאחר - "פרשת התובע העירוני". בנושאים אלה הוחזר התיק לביהמ"ש המחוזי לקביעת שיעור הפיצויים. פרשת "היתרי הבניה" עסקה בחקירה שערכה המשטרה בנוגע להיתר בניה שקיבל המשיב לתוספת קומה בבית מגוריו ופורסם ש"על פי החשד" ניתן לו היתר שלא כדין וכטובת הנאה מגורמים בכירים בעירית חיפה. פרשת "התובע העירוני" עוסקת ב"מחדלו" של המשיב ליזום חקירה נגד התובע העירוני בחיפה. מדובר בפרסומים בדבר חריגות בניה ניכרות שבוצעו ע"י קבלן פלוני שהטיפול בהן הועבר, לאחר גילויין ע"י העיתון "ידיעות אחרונות", לידי התובע העירוני הראשי של עירית חיפה. לדברי העיתון ניסה התובע העירוני לגמד את הסיפור ולגונן על הקבלן והמשיב לא עשה מאומה ולא יזם חקירות שקטות או גלויות נגד התובע העירוני עקב קשריו של המשיב עם אותו קבלן. העיתון פרסם סידרה של כתבות נגד המשיב והתעוררו שאלות שונות הנוגעות להוצאת לשון הרע מחד ולהגנה על חופש הביטוי מאידך. 

ב. ביהמ"ש העליון קבע בערעור כי בשתי הפרשיות האמת שהיתה "אמת לשעתה", שהיו חשדות, הפכו "ללא אמת" כאשר הפרקליטות החליטה שאין מקום לנקוט נגד המשיב בצעדים עונשיים או משמעתיים והעיתון "ידיעות אחרונות" לא פירסם דבר אודות ההחלטה האמורה. בפסה"ד הקודם הוחלט ע"י הנשיא שמגר והשופטים גולדברג וחשין לקבל את הערעור בשתי הפרשיות כאמור וזאת על יסוד העובדה שהעיתון לא פירסם דבר בעקבות החלטת הפרקליטות שאין לנקוט נגד המשיב בצעדים עונשיים ומשמעתיים. בעתירה לדיון הנוסף הוחלט כי בפרשת היתר הבניה יש לקבל את עמדת "ידיעות האחרונות" ולבטל את חיובו לפי חוק לשון הרע, ואילו בפרשת התובע העירוני נדחתה העתירה ונקבע שביהמ"ש המחוזי יקבע את שיעור הפיצויים למשיב. 

ג. בפסקי הדין של ביהמ"ש העליון נדונו שוב בהרחבה השאלות של הגנת אמת דיברתי, הגנת תום הלב והנושא של אמת שהיתה אמת לשעתה והפכה ללא אמת בהמשך, וכן השאלה עד כמה ואימתי מי שפירסם את החשדות חייב לפרסם גם את העובדה שהוחלט כי החשדות אינם מבוססים. 

ע"א 11823/05 ד"ר ברנר נ' פרופ' קטן

המערער הוא רופא אונקולוג, ולצד עבודתו בבית חולים, הוא מציע במסגרת פרטית טיפול אלטרנטיבי משלים לחולי סרטן. המשיבים, רופאים, מתנגדים לשיטות טיפול אלה ובפרט לאופן שבו הן מוצגות לציבור. את דעתם הם הביעו במסגרות שונות. המערער הגיש נגדם תביעה לפי חוק איסור לשון הרע. ביהמ"ש קבע כי התבטאויותיהם של המשיבים, שבהן ננקטו מילים כמו "עושק", "מוכר אשליות", "שרלטני" ועוד כיוצא באלה, אכן, פוגעות, מעצם טיבן, בשמו הטוב של המערער, והן מהוות לשון הרע. באשר להגנות הנטענות ע"י הנתבעים פסק בימ"ש קמא שאין להחיל במקרה זה את הגנת "אמת הפרסום" שבסעיף 14 לחוק, שכן המחלוקת בדבר לגיטימיות הטיפולים מהסוג הנדון ותועלתם היא מחלוקת מקצועית, שלגביה, אל לו לביהמ"ש לקבוע ממצאים פוזיטיביים. מאידך, נקבע שקמה למשיבים הגנת תום-הלב בהבעת דעה, המעוגנת בסעיף 15(4) לחוק. בהקשר זה הטעים ביהמ"ש, כי לפי התרשמותו, המשיבים ראו לנגד עיניהם את טובתם של החולים, וביקשו להתריע מפני האשליות שלדעתם "מוכר" המערער תמורת ממון רב. זאת ועוד, ביהמ"ש התרשם כי המשיבים פעלו מתוך תחושת חובה מקצועית ומוסרית המוטלת עליהם מתוקף תפקידם. הערעור נדחה. 

הביקורת שהשמיעו המשיבים על פועלו של המערער, היא חלק מהמחלוקת החריפה - שלציבור עניין רב בקיומה ובהשמעתה - באשר להיבטים שונים הקשורים ברפואה האלטרנטיבית-המשלימה. לא רק המשיבים השמיעו עמדתם - שהיא בגדר חיווי דעה - בראש חוצות; גם המערער עשה כן. אלה וגם זה פעלו, בראש ובראשונה מתוך תחושת-חובה מקצועית ומוסרית. על הרקע הזה, לא נפל פגם בקביעתו של ביהמ"ש המחוזי, כי למשיבים עומדת הגנת תום-הלב בהבעת דעה. 

רע"א 4740/00 אמר נ' יוסף

א. למערערים, הגרים בטבריה, נולדה ביום 6.10.94 ילדה עם תסמונת נדירה, המכונה "אפרט". היא סובלת, בין השאר, מעיוותים קשים בגפיה ובראשה. המערערים סירבו לקחת את ילדתם לביתם. היא הושארה בבית החולים. במקומון המופץ בטבריה ובצפון הארץ פורסמו שתי כתבות בעניינה של הילדה. בכתבה הראשונה (מיום 25.11.94) נמסרו פרטי לידתה וצויין, כי היא ננטשה על ידי הוריה. בכותרת המשנה של הכתבה נאמר כי אמה של התינוקת היא נרקומנית. בכתבה השניה (מיום 25.8.95) פורסם דבר מומיה של הבת ודבר הנטישה. המערערים הגישו תביעה על פי חוק איסור לשון הרע נגד המשיבים. מטעמים של אגרה, העמידו את תביעתם על סכום של 100,000 ש"ח. בימ"ש השלום קבע כי האמור בכתבות מהווה לשון הרע, כי הפרסומים הובילו לזיהוי המערערים כהורי התינוקת ופגעו בשמם הטוב, ביזו אותם והשפילו אותם בעיני הבריות. עם זאת נקבע כי הפרטים בשתי הכתבות באשר למצבה הפיזי של הילדה ודבר נטישתה הם אמת, והיה בפרסומם עניין לציבור. באשר לפרסום פרטים אלה, התביעה נדחתה. 

ב. באשר לפרסום בכתבה הראשונה, לפיו האם היא נרקומנית, קבע בימ"ש השלום כי האם אינה נוטלת סמים, ואין היא נרקומנית. הפרסום בעניין זה מהווה לשון הרע. לעניין נזקיהם של המערערים נקבע, כי האמור בכתבה התפשט ברחבי השיכון בו גרו המערערים. הפרסום זרע מלח על פצעיהם, שכן ניתן היה להבין מהפרסום כי האם הביאה את האסון על בתה ועל עצמה בשל נטילת הסמים. הובאה גם ראייה כי בשל פרסום זה נאלץ מעבידה של המערערת לפטרה. לעניין התנהגות המשיבים נקבע, כי הם לא עשו כל מאמץ סביר לבדוק בטרם הפרסום אם האם הינה נרקומנית. לאחר הפרסום הראשון ולפני הפרסום השני, ידעו המשיבים כי האם אינה נרקומנית. חרף זאת, הם לא יזמו כל תיקון של הכתבה הראשונה. נהפוך הוא: במהלך המשפט עשו כל שלאל ידם כדי להוכיח בכל זאת שהאם הינה נרקומנית, למרות שכבר בקדם המשפט הודתה הכתבת כי בעניין זה נפלה טעות בכתבה. בימ"ש השלום פסק לטובת המערערים פיצויים בסכום של 100,000 ש"ח. כן הוטלו על המשיבים 15,000 ש"ח הוצאות משפט. ביהמ"ש המחוזי קיבל את ערעור המשיבים והעמיד את סכום הפיצויים על 40,000 ש"ח. בקביעת סכום זה התחשב ביהמ"ש המחוזי בכך כי חוג האנשים אשר עלולים היו לזהות את המערערת כנרקומנית, סמוך לאחר הפרסום, הוא מצומצם למדי. כמו כן הקטין ביהמ"ש המחוזי את החיוב בגין הוצאות המשפט, והעמידו על 6,000 ש"ח. הערעור, לאחר קבלת רשות, נתקבל. 

ג. הדינים בדבר איסור לשון הרע מהווים איזון עדין בין הזכות לשם הטוב ולפרטיות מזה והזכות לחופש הביטוי מזה. האיזון החוקתי בין הזכות לשם הטוב ולפרטיות לבין הזכות לחופש הביטוי משתרע הן על קביעת האחריות (בנזיקין ובפלילים) בגין לשון הרע, והן על קביעת הסעדים הננקטים כאשר מתגבשת האחריות. התרופה הטבעית כאשר נקבע כי היתה פגיעה אסורה בשם הטוב, היא תרופת הפיצויים. בדרך כלל תרופה זו עדיפה על פני המניעה המוקדמת של הפרסום. על עניין הפיצויים חלות הוראות פקודת הנזיקין. אחת המטרות העיקריות של ה"פיצויים" בדיני הנזיקין היא להעמיד את הניזוק באותו מצב בו הוא היה נתון ללא ביצוע העוולה. גישה זו חלה גם בפיצויים בגין לשון הרע. בהגשמתה של מטרה זו נמצא האיזון הראוי בין הזכות לשם הטוב לבין חופש הביטוי. פיצוי החורג מעבר לפיצוי התרופתי - בין אם הוא פיצוי נומינלי ובין אם הוא פיצוי עונשי - מחייב הצדקה מיוחדת. 

ד. בפסיקת פיצויים בגין לשון הרע יתחשב ביהמ"ש, בין היתר, בהיקף הפגיעה, במעמדו של הניזוק בקהילתו, בהשפלה שסבל, בכאב והסבל שהיו מנת חלקו, ובתוצאות הצפויות מכל אלה בעתיד. התנהגותו של הניזוק לפני פרסום ולאחריו והתנהגותו של המזיק אף היא עשוייה להשפיע על שיעור הנזק והערכתו. כך, למשל, התנצלות על דברי לשון הרע עשוייה להקטין את הנזק ובכך להשפיע על שיעור הפיצויים. חומרת הפגיעה ברגשותיו של הניזוק ובשמו הטוב, נמדדת לעתים בחומרת מעשיו וביטוייו של המזיק. כך, למשל, מזיק היודע כי דבריו אינם אמת והעושה כל מאמץ בביהמ"ש להוכיח את אמיתותם, עשוי לגרום להגברת נזקו של הניזוק, ובכך להגביר את הפיצוי לו הוא יהיה זכאי. 

ה. כאשר עיתון מוציא לשון הרע עליו לשלם פיצוי מלא בגין הנזק (הרכושי והלא-רכושי) שהוא גורם. ככל שהתפוצה רבה יותר, הנזק עשוי להיות גדול יותר, והפיצוי רב יותר. בפרשה שלפנינו הוכח הנזק הלא רכושי. הוכחה פגיעה בשמה הטוב של המערערת, בכך שנכתב עליה כי היא נרקומנית; הוכחה פגיעה קשה ברגשותיה בשעותיה הקשות, שכן נרמז כי בשל הנרקומניות של האם נולדה הבת עם מום. המשיבים נמנעו מלצמצם את הנזק בפרסום הודעת תיקון. הם הגבירו את הנזק בכך שהמשיכו לטעון לאמת בפרסום כאשר הם ידעו, ואף הצהירו בקדם משפט, כי נפלה טעות בפרסום. במצב דברים זה הפיצוי שנקבע בבימ"ש השלום (100,000 ש"ח) אינו גבוה כלל ועיקר ולא היה מקום להפחיתו בביהמ"ש המחוזי. בנוסף ישלמו המשיבים למערערים 30,000 ש"ח שכ"ט עו"ד. 

ו. פסה"ד נכתב ע"י הנשיא ברק. המשנה לנשיא ש. לוין הוסיף כי הסטנדרטים שהיו מקובלים עד כה בישראל לשומת הפיצויים בתביעות בגין לשון הרע אינם משקפים את הדין הרצוי וכי בכפוף לנסיבות הפרטניות של כל מקרה, יש להעלות את רמת הפיצויים במידה ניכרת ביותר. הדברים הם כך ביתר שאת כשהפרסום נעשה בכלי תקשורת. במקרה שלפנינו הוגשה התובענה כבר מלכתחילה בסכום שאינו חורג מגדר הפסיקה הקודמת בדבר שיעור הפיצויים. לא היה מקום להתערב בשיעורם גם לו נפסק במקרה שלפנינו סכום העולה באופן משמעותי על הסכום של -.100,000 ש"ח. 

רע"א 10771/04 רשת תקשורת והפקות בע"מ נ' פרופ' אטינגר

א. המשיב הינו רופא גניקולוג מומחה. המבקשים הכינו כתבת תחקיר שבה נחשפת, לטענתם, התנהגות מקצועית לקוייה מצד המשיב במסגרת עבודתו. הכתבה שובצה בתכנית "כלבוטק" שיועדה לשידור. על פי הנטען בכתבה, המשיב איבחן אצל מספר רב של נשים שנבדקו אצלו דלקת בצוואר הרחם והציע להן לטפל בדלקת באמצעות טיפול של צריבת צוואר הרחם. בכתבה נטען כי האבחון היה חסר בסיס וכי המשיב נקט בדרך פעולה זו על מנת להונות את מטופלותיו ולגרום להן להוציא כספים על טיפול מיותר וכואב שאף סיכן את בריאותן. המשיב פנה לביהמ"ש המחוזי וביקש צו מניעה זמני נגד שידור התכנית. בבקשתו טען כי הפגיעה הצפויה בשמו הטוב, אם תשודר הכתבה, מצדיקה מתן סעד מניעתי כנגד שידורה. המשיב מבסס את בקשתו על ההלכה שנקבעה בע"א 214/89 (פ"ד מג(3) 840 - להלן: פרשת אבנרי), שלפיה, אם מוכח לביהמ"ש כי למפרסם לא תהא הגנה מפני תביעת לשון הרע כי אז על ביהמ"ש ליתן צו מניעה זמני עוד בטרם הפרסום. ביהמ"ש המחוזי קיבל את הבקשה. בקשה לרשות ערעור נדונה כערעור והערעור נתקבל. 

ב. ההלכה שנקבעה בפרשת אבנרי, ואשר אומצה בפסיקה מאז, קבעה כי ככלל, אין להיעתר לבקשות למניעת פרסום בשלב המקדמי, אלא אם ביהמ"ש משתכנע כי הגנתו של המפרסם היא הגנת סרק או שאין בפרסום ענין לציבור. תחילה יש לבחון מיהותו של האדם העומד במרכז הפירסום. בפרשת אבנרי היה מושא הפרסום חבר כנסת, אישיות ציבורית, ואילו המשיב אינו "דמות ציבורית", אלא "איש פרטי" ולכאורה, יש בכך כדי להשפיע על האיזון בעניינו. אעפ"כ יש "עניין ציבורי" בפרסום במקרה דנן. המשיב הינו רופא בכיר ומתוקף תפקידו נתון בידיו הכוח להשפיע על חייהם ובריאותם של פרטים מתוך הציבור. אם קיימת - סיבה כלשהי שבגינה על הציבור להיזהר מפני קבלת טיפול רפואי מידי המשיב, הרי שמן הראוי לפרסם סיבה זו. יחד עם זאת, מחובתו של עיתונאי לבחון את הידיעות שבכוונתו לפרסם בזהירות רבה ולהישמר מפני הטלת דופי לשווא. במקרה דוגמת המקרה דנן מוטלת על המפרסם חובת בדיקה חמורה יותר לפני הפרסום, לנוכח העובדה כי התכונות המיוחדות המאפיינות "איש ציבור" אינן מתקיימות אצל "איש פרטי", ובמיוחד אמורים הדברים לגבי היכולת הפחותה של "האיש הפרטי" לנקות את עצמו מכתם שידבוק בו בעקבות פרסום שקרי אודותיו. השאלה אם עמדו המבקשים בחובתם זו, ניתן יהיה לבחון במלואו רק בהליך השיפוטי עצמו, שעלול להיות הליך ממושך. לסיכום - כתבת התחקיר היא בעלת פוטנציאל לכאורי של ענין לציבור. 

ג. אשר לחריג של "הגנת סרק" - למבקשים קיימות טענות הגנה המביאות אותם אל מעבר לרף המינימלי של "הגנת סרק". בניגוד לכללים הנקוטים בידי ביהמ"ש באשר לאופן הערכת סיכויי התביעה בבקשות "רגילות" לסעדים זמניים, הרי שבמקרה של צו למניעת פרסום נדרש מהמבקש רף גבוה הרבה יותר. על המבקש להוכיח כי לא רק שהוא בעל סיכויים טובים לזכות בתביעת לשון הרע שיגיש נגד המפרסם אלא גם שהמפרסם לא יוכל להעלות בתשובה לתביעה כל טענת הגנה של ממש. במקרה הנוכחי, לא עלה בידי המשיב להראות שלמבקשים לא תהיינה טענות הגנה כלשהן וכי הגנתם תהא הגנת סרק. התרופה שתימצא למשיב, אם יוכיח את הפגיעה שנגרמה לו, תוכל להיות בסעד הפיצויים או בסעדים האחרים הנהוגים בתביעות לשון הרע. 

ע"א 439/88 רשם מאגרי המידע נ' ונטורה

א. המשיבים פנו אל הרשם בבקשה לרשום מאגר מידע "מעוז שרות לפיננסים", עפ"י סעיפים 8 ו-9 לחוק הגנת הפרטיות (להלן החוק). בשאלון שמילאו ציינו כי תוכן המאגר יהיה מידע על המחאות, שטרות והתחייבויות (להלן המחאות) שלא כובדו. את המידע התכוונו המשיבים לקבל מבעלי עסקים, חברות כלכליות וכדומה ולהפיצו ברשימות, אחת לשבועיים בין העסקים, ובמקביל להפיץ את המידע בין מנויים ובכתב עת, כך שמי שיצטרך יוכל להשיגו. הרשם סירב לבקשתם של המשיבים בהסתמכו על סעיף 10(א) לחוק, שלפיו לא ירשם מאגר מידע המהווה "מסווה לפעילות בלתי חוקית". הרשם ראה בניהול מאגר מידע כבקשת המשיבים פעולה בניגוד לסעיף 2(9) לחוק הקובע כי פגיעה בפרטיות הינה, בין היתר "שימוש בידיעה על ענייניו הפרטיים של אדם או מסירתה לאחר, שלא למטרה שלשמה נמסרה". המשיבים ערערו לביהמ"ש המחוזי וביהמ"ש קיבל את הערעור וקבע כי פעולותיהם של המשיבים אינן נכנסות בגדרו של סעיף 2(9) לחוק ועל כן יש לרשום את מאגר המידע. הערעור נתקבל. 

ב. המשיבים העלו טענה מיקדמית כי המערער צריך היה לקבל רשות ערעור לביהמ"ש העליון. את טענתם סומכים הם על כך כי לפי סעיף 10(ב) אם הרשם מסרב לרשום מאגר "רשאי בעל המאגר לערער... לפני ביהמ"ש המחוזי תוך 30 יום". מכיוון שפניה לביהמ"ש המחוזי, כך טענת המשיבים, הינה "ערעור" הרי הערעור לביהמ"ש העליון הוא כבר ערעור שני ולכן דרושה רשות ערעור. טענה זו דינה להידחות. השאלה אם ביהמ"ש דן בסוגייה כערכאה ראשונה או כערכאת ערעור אינה מוכרעת לפי שמו הפורמלי של ההליך. המבחן מהו "ערעור" ומהו שימוש בסמכות מקורית הינו מבחן משפטי מהותי. אם יושבת הערכאה דלמטה כמבקרת החלטה מינהלית, או החלטה אחרת שאין בה סממנים שיפוטיים, הרי היא משתמשת בסמכות מקורית, והחלטתו של הרשם במקרה דנן היא מינהלית גרידא. 

ג. טענה מיקדמית שניה של המשיב היא כי הערעור הוגש באיחור. גם טענה זו דינה להידחות. הערעור הוגש תוך 40 יום, כך שהמערערת נופלת בתחום 45 ימים שהקציבו לה תקנות סדר הדין האזרחי. העובדה שסעיף 10(ב) הנ"ל קובע שיש לפנות בערעור על החלטת הרשם לביהמ"ש המחוזי תוך 30 יום, אינה אומרת כי 30 ימים בלבד עומדים לרשות המערער גם בהגשת ערעור על פסיקת ביהמ"ש המחוזי. 

ד. באשר להיקף סמכותו של הרשם לסרב רישום - לרשם סמכויות פיקוח נרחבות על אופן הניהול והשימוש שנעשה במאגר. סמכותו לסרב רישום אם יש "יסוד סביר להניח כי המאגר משמש מסווה לפעילות בלתי חוקית". המשיבים טענו כי איסורים הנובעים מהחוק עצמו, כגון פגיעה בפרטיות, אינם נתפסים בגדר "פעילות בלתי חוקית" המסמיכה את הרשם לפסול את הרישום אך טענה זו יש לדחות. כל פעילות בלתי חוקית, בין עפ"י חוקים אחרים ובין עפ"י החוק עצמו מהווים עילה לסירוב הרישום. שאלה פרשנית אחרת היא כיצד יש לפרש את הביטוי "...המאגר משמש מסווה לפעילות בלתי חוקית"? האם המונח "משמש" כולל גם דרכי איסוף המידע או רק את המטרה שלשמה הוקם המאגר. על כך התשובה היא כי הוא כולל גם את דרכי איסוף המידע. 

ה. השאלה הבאה היא האם הפרטים שהמשיבים מבקשים לאסוף מהווים "ידיעה על ענייניו הפרטיים של אדם" אשר אסור למסרה לפי סעיף 2(9) לחוק. ביהמ"ש המחוזי סבר כי יש לתת "למונח עניינים פרטים" פירוש מצמצם, כאשר לגישתו החלק הכולל את שמו ואת יתר פרטיו האישים של הלקוח איננו "עניין פרטי", שכן כל הפרטים האלה נמסרים ע"י מושך השיק כי הם רשומים על השיק. באשר לשאלה אם מדובר ב"ידיעה שנמסרה" בכל הנוגע לעובדת אי פרעון השיק סבר ביהמ"ש כי אין מדובר פה בידיעה אלא "במעשה שהיה..." ולפיכך אינו נכנס בגדר סעיף 2(9) המתייחס למקרים של מסירת ידיעה ולא קליטת מידע באופן אחר. גישה זו של ביהמ"ש המחוזי אין לקבלה. ביהמ"ש העליון התייחס בהרחבה למונח "ענייניו הפרטים" של אדם, המוגנים ע"י החוק, ולאחר סקירה מקיפה של הנושאים הגיע למסקנה כי הפצת המידע אותו מבקשים המשיבים מהווה פגיעה בפרטיות של אדם. אכן, החוק קובע כי ניתן לפגוע בפרטיותו של אדם אם הוא מביע הסכמה לכך, בין במפורש ובין מכללא, אולם העובדה שאדם מוסר שיק אינו מהווה הסכמה מצידו למסירת הפרטים המצויים על השיק לכל מאן דהו. 

ו. טוענים המשיבים לקיום הגנה לפי סעיף 18(3) לחוק הקובע כי במשפט פלילי או אזרחי בשל פגיעה בפרטיות תהיה זו הגנה אם "בפגיעה היה עניין ציבורי המצדיק אותה בנסיבות העניין...". גם טענה זו נדחתה לאחר ניתוח מקיף של המושג "עניין ציבורי" והשלכתו על ענייננו. עוד טוענים המשיבים שיש חשיבות למאגר כמסייע במניעת עבריינות פלילית של משיכת שיקים ללא כיסוי. אולם המחוקק עצמו קבע אמצעים כדי להתמודד עם התופעה של הפצת שיקים ללא כיסוי והסדיר את דרך הפצת המידע על חשבונות מוגבלים. מה שמבקשים המשיבים הוא לפרסם כל מי ששיק שלו חזר מכל סיבה שהיא, כאשר במקרים רבים מאוד יכול להיות מדובר בשיק שחזר מחמת טעות או מחמת מחלוקת אזרחית וכיוצא באלה נושאים והפרסום יפגע במושך השיק. תנאי נוסף הכרחי לקיומה של הגנת סעיף 18(3) הינו כי "הפירסום לא היה כוזב". קשה להניח כי בידי המשיבים אמצעים להבטיח כי המידע המגיע לידיהם הינו אכן נכון ומדוייק. 
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