מחברת בחינה

20.10.10
דיני נזיקין 

הקדמה
אירוע א'

שמעון פגע ברכבו של ראובן ששווה 100 אלף ₪, לאחר הפגיעה שווי הרכב ירד ל 80 אלף ₪.   ראובן מבקש לתבוע את שמעון.

ישנו פער בין המצב הראשוני למשני בערך הנזק שברכב.

תנאי ראשון - שיהיה נזק. תנאי שני - שיהיה מזיק מזוהה. 

אירוע ב'

מדובר ברופא שנמנע מהגשת עזרה רפואית לאדם שהתמוטט וכתוצאה מההימנעות מהגשת העזרה, החמיר מצבו והניזוק רוצה להגיש תביעה כנגד אותו רופא. הרופא מתגונן בטענה שאין לו תיק של עזרה ראשונה אין לו כפפות והוא לא יודע אם החולה- חולה במחלה מדבקת ואינו רוצה להיפגע ולכן לא הגיש עזרה.

ישנו חידוש במקרה הזה כי במקרה הראשון מדובר במזיק מזוהה וגם במקרה שלנו מדובר במזיק מזוהה ובשני המקרים ישנו נזק אך החידוש כאן הוא שהנזק ככל שהוא קיים נגרם במחדל. בעוד שבמקרה הראשון הנזק היה מעשה בצורה אקטיבית, במקרה הזה הנזק נגרם באי עשייה, במחדל, בזה שלא הגשתי לו עזרה.
חידוש נוסף, במקרה הראשון מדובר בנזק לרכוש ובמקרה השני מדובר בנזק גוף. במקרה הראשון אני יכול להעריך בוודאות את הנזק, במקרה השני ישנם דרכים למדוד שנלמד אותם במהלך השנה.

ישנן שתי אפשרויות של נזק, אחת בעשייה ואחד באי עשייה (מחדל).

אירוע ג'

מדובר באישה שיש לה הרבה ילדים וביקשה לעבור עיקור ולאחר העיקור האישה ילדה בת בריאה. הם מבקשים לתבוע את הרופא, האישה בעלה והילדה.
הדוגמה הזאת מוסיפה על שתי הקודמות לה בכמה בחינות, הראשון, האם יתכן מצב שבו יש רשלנות ואין נזק ואם התשובה כן האם ניתן לתבוע? השני, הנזק שלא ניתן לעמוד אותו, מה הוא הנזק? והשלישי, זהות הניזוק. יכול להיות מצב שבו יש יותר מניזוק אחד. ואז נשאלת השאלה מי התובע, יכול להיות היחיד ויכול להיות מס' תובעים ובנוסף יכולים גם להיות מספר מזיקים.
השאלות שעולות הם, האם רשלנות תמיד גורמת נזק, מה ההגדרה של הנזק ומי יכול לתבוע.

אירוע ד'
רופא נשים קורא בעיתון מידע אישי אינטימי אודותיו, הוא נפגע עד עמקי נשמתו ומבקש לתבוע את הכתב והעורך.

נזק יכול להיות גם דבר מופשט ולא רק דבר שחייב מדידה, כלומר יש לנו קושי בהגדרת הנזק. עד עכשיו דיברנו האם ובאילו מקרים ניתן להטיל אחיות משפטית על מזיק בקשר לנזק שנגרם.
כדי לחייב אדם שהזיק בפיצוי לניזוק צריך להטיל עליו אחריות

השאלות המשפטיות

1. האם ובאילו מקרים ניתן להטיל אחריות משפטית על המזיק בגין הנזק שגרם.
2. מהו הבסיס העיוני להטלת האחריות
3. מהו נזק בר פיצוי?
4. מהו הסעד לו זכאי הניזוק בגין נזקו, ועל מי לשאת בנזק?
5. מהו היקף הפיצוי שהנפגע זכאי לקבל, בכלל?
הבסיס הוא להוכיח את האחריות וכשהוכחתי עוברים להוכיח את הנזק, המוציא מחברו עליו הראיה.
דני נזיקין הן הענף המסדיר את מערכת היחסים בחברה כאשר פעולה מסויימת של צד אחד עלולה לפגוע או פוגעת בצד האחר.
כללי ההתנהגות בחברה מעוגנים בדרך כלל בכללי מוסר אתיקה וחברתיים. במילים אחרות נורמות מוסריות.

כאשר נורמה מוסרית –כלל מוסרי הופכת לחוק אז הנורמה המוסרים היא בעצם נורמה משפטית. אחד ההבדלים בין נורמה מוסרים לנורמה משפטית הוא באכיפה. נורמה מוסרית שמופרת איננה גוררת אכיפה משפטית כלומר סנקציה אלא במסגרת אותו מקצוע אם זה קבוע בתקנון. במילים אחרות נורמה משפטית נאכפת ע"י המערכת המשפטית. במערכת המשפט אן לנו וואקום כאשר יש לצד אחד זכויות לצד אחר יש חובות. אם לדוגמה יש לי זכות שלא יפגעו ברכושי שלא יכנסו לביתי הפרטי ללא רשות לכולם חוץ ממני יש חובה שלא לפגוע ברכושי ושלא להיכנס לביתי ללא רשות. 
כאשר מופרת זכות משפטית, כומר זכות שמוגנת ע"י מערכת המשפט, אמורים דיני הנזיקין לתת את התרופה לצד שנפגע, כלומר אם בעלים של דירה אם מישהו יפלוש לדירתו עצם הפלישה היא גם נזק ודיני הנזיקין באים לתת לי תסעד מה לעשות עם אותו פולש. אבל כדי לקבל סעד מבית המשפט חובת ההוכחה שאכן יש פולש שהפר את החובה המוטלת עליו לא לפלוש לדירתי היא עלי. כאשר מופרת זכות ראשונית, הרי שקמה הזכות לסעד – זכות שניונית. כאשר קמה הזכות לתבוע דין נזיקין הרי שעל התובע להוכיח כי המזיק הנתבע הפר את החובה המוטלת עלו. כלומר סטה מהתנהגות או מנורמה מקובלת. בהקשר זה יש לשים לב שיתכן שתוטל אחריות גם על צד שלישי שלא גרם ישירות לנזק לדוגמה ביטוח או מעסיק. יש מצבים שבהם עוולה (התנהגות שהוגדרה ע"י מערכת המשפט כעוולה). יש עוולה שהיא חד פעמית בניגוד לעוולה שמתמשכת, אם אני השמדתי את המחשב של פלוני זו עוולה חד פעמית. אם אני בונה גדר או פולש לדירה כל יום שאני בונה או פולש אני עושה מעשה שמוגדר כעוולה מתמשכת. יש לזה תוצאה לגבי הסעד.אם זה סעד שמתבקש למנוע או להפסיק עוולה מתמשכת זה שונה מסעד בגין עוולה שבוצעה כבר. על כל פנים, אם אני קובע שהתנהגות מסוימת היא עוולה הרי שקמה עילת תביעה אבל לא תמיד מובטחת הזכייה במשפט, יש הרבה פעמים שיקולים שבית המשפט שוקל אותם. 
לדוגמה, רופא טועה   (לחולה נגרם נזק בלתי הפיך   (האם לפצות?
יש לי מחויבות להוכיח אם רופא הפר חובה

שיקולי מדיניות

פטור מאחריות   (פגיעה ביחסי האמון בין החולה לרופא  (הנטל בסופו של דבר מוטל על החולה  (מעבר לרפואה מתגוננת.

הטלת אחריות  (הרופא מיומן ומוכשר לעסוק ברפואה  (הטעות היא חלק מהעיסוק ברפואה  (הרופא מבוטח.
מסכנה משני המקרים הפיתרון האפשרי פיצוי ללא הוכחת אשם?

עוולה והזכות לתרופה
עוולה היא זו המנויה ומפורשת בפקודת הנזיקין, לדוגמה – תקיפה.

מאפייני דיני הנזיקין

1. הפרת חובה ע"י המזיק.  דבר ראשון כדי להוכיח משהו על פלוני אתה חייב להוכיח שהוא אכן הפר את החובה שלו.
2. אדם חופשי לנהוג בדרכו בכפוף לכך שיישא בתוצאות. לכל אדם יש חופש בחירה אבל חייב לדעת שהוא יישא באחריות להתנהגות שלו אם היא תגרום לנזק לזולת.
3. האחריות נגזרת מהוראת הדין ואינה משפעת מרצון הצדדים. העובדה שאני חושב שהתנהגות מסוימת היא עוולה ושאותו אדם הוא מנוול שאין גדול ממנו ולכן מה שהוא עשה לי זה מעשה חמור ביותר אבל בפקודה זה לא מוגדר כעוולה אז רצוני אינו משנה.
4. דרישת הנזק איננה תנאי להטלת אחריות. יש התנהגויות מסוימות שלא גרמו לנזק ועדיין ההתנהגות הזאת יכולה לזכות בפיצוי בהיותה עוולה. עוולת התקיפה איננה דורשת נזק ובכל זאת עשיתי עוולה. לכן זה מזכה בפיצוי אם כל נקודות הסעיף יוכחו. כדי להוכיח פגיעה ברשלנות על עוולת הרשלנות להבדיל מעוולת התקיפה על התובע להוכיח שנגרם לו נזק.
5. פיצוי כספי איננו הסעד הבלעדי. יכול להיות סעדים אחרים, יכול להיות כסף ויכול להיות צו מניעה.
לסיכום, למדנו מילים כגון אחריות,נזק ,חובה,עוולה,פיצוי,סעד וכיוצא בזאת ונעסוק בהם בהמשך

27.10.10
שלב ראשון של תביעה, האם הנתבע אחראי לנזק.

במידה והגיע בית המשפט למסקנה שנתבע אחראי לנזק צריך מהו הנזק ולהעריך את הנזק, ואח"כ מהו הפיצוי וכיצד להעריכו.

מה מטרת דיני הנזיקין?
מטרת דיני הנזיקין היא לתת סעד לצד שנפגע. (השבת המצב לקדמותו).

· ראובן קונה דירה משמעון, מסכמים שמחיר הדירה הוא 200 אלף דולר. מקובל שקובעים פיצוי מוסכם אם צד אחד יפר את החוזה. כלומר שהצד שמפר את החזה שלא כדין יפצה את הצד השני. נניח שכאן קבענו על עשרה אחוזים שזה 20 אלף דולר. החוזה נחתם ב 1.1.10 הדירה הייתה צריכה להימסר לקונה ב 31 באוגוסט 2010. ראובן הקונה משלם את חלקו כדין על פי תנאי החוזה. בתאריך המסירה שנקבע אומר המוכר שמעון לראובן, צר לי התחרטתי חשבתי שאני יכול לקנות דירה ואני לא יכול. אני אדם הגון ומשלם לך את מה שקבענו, 20 אלף דולר, אולם אם ראובן ירצה עכשיו לקנות דירה, אותה דירה בדיוק אותו דבר הוא יצטרך לשלם 250 אלף דולר עקב עליית מחירים. ראובן הקונה ניגש אלי למשרד ושואל שאלה האם יש לו עילת תביעה כלפי שמעון על הנזק שנוצר לי כאן (הפרש של 30 אלף דולר).

שמעון מכר דירה שאכן ביום מכירתה מחירה היה באמת 200 אלף דולר, הכלל בדיני הנזיקין הוא שהמזיק צריך לשלם את נזקו לא יותר ולא פחות. הניזוק איננו צריך להתעשר על חשבון המזיק, הניזוק צריך לקבל את הנזק במלואו אבל לא יותר ולא פחות. כאשר החוזה הופר אם מחירי הדירות לא היו משתוללים אזי הקונה ראובן לא היה יכול לתבוע יותר ממה שהוסכם בניהם. אלא מה, שמחירי הדירות עלו אילו קוים החוזה לראובן הקונה, הייתה דירה ששוויה 250 אלף דולר. החוזה הופר, ראובן הולך לשוק וקונה אותה דירה אבל שוויה 250 אלף דולר, לכן יש לראובן נזק בשיעור של 50 אלף דולר. כלומר, אילו קוים החוזה היה מצבו א' כיוון שלא קוים החוזה מצבו ב' הנזק הוא א' פחות ב'.

· ראובן בחור מוכשר במיוחד השתחרר מהצבא ועובד בבניין כשנתיים והוא פועל יעיל והמשכורת שלו 15 אלף ₪ לחודש. יום אחד לצערו קרתה תאונת עבודה והחלום לבנות את הארז נגוז כי אינו יכול לעבוד יותר. בשל מצבו הלך ללמוד משפטים ועכשיו הוא מרוויח 30 אלף ₪ בחודש. האם מגיע לו פיצוי?
מטרת דיני הנזיקין היא להעמיד את הצד הנפגע באותו מצב אילו קויים החוזה אומר בית המשפט

ע"א 7302/96 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ. עו"ד יוסף לילוף, פד"י נ"ה (3), 200, 206: 

מטרת הפיצויים היא להעמיד את הצד הנפגע באותו מצב שבו היה נתון אילו קוּיָם החוזה. 
"שזהו המקור להשוות המצב לקדמותו, המצב הקודם לעניין הפרת החוזה הוא בראש ובראשונה המצב שבו היה נתון הד הנפגע אילו קיים החוזה. פיצוי זה הוא על הפגיעה באינטרס הציפיה מכוחו זכאי הצד הנפגע לקבל פיצוי בעניין הרווח שנמנע ממנו".
ע"א 5610/93 יוסף זלסקי נ. הוועדה המקומית לתכנון ולבנייה, ראשון לציון, פד"י נ"א (1), 68, 80: "הפיצוי לא נועד להגשים ציפיות של הניזוק שלא הוגשמו בעקבות מעשה העוולה". 
"מקום בו הסב מעשה עוולה לניזוק נזק ותועלת גם יחד יהיה הניזוק זכאי לפיצוי בגובה הנזק שנגרם לו לאחר שקוזזה ממנו התועלת שהופקה ממעשה העוולה. לכן, נחוץ קשר הדוק בין טובה ההנאה שלה זכה הניזוק לבין מעשה האבלה.. נדרש כי טובת ההנאה תנבע מין העוולה במישרין וזאת להבדיל מטובת הנאה אשר צמחה לאחר שהנזק עקב העוולה כבר התגבש"
יתכן מצב שבו הניזוק ישפר את מצבו כתוצאה מהתאונה. ע"פ הכלל שהזכרנו קודם האומר שהמזיק לא ישלם יותר ולא פחות מנזקו ושהניזוק לא ייטיב את מצבו על חשבון המזיק הרי שלכאורה יתכן מצב שבו המזיק לא ישלם פיצוי כיוון שהניזוק שיפר את מצבו כתוצאה ממעשה העוולה (הפיק טובת הנאה כתוצאה מהעוולה). אומר בית המשפט כדי לקזז את טובת ההנאה הצומחת מהעוולה, צריך להיות קשר סיבתי ישיר, דהיינו במישרין. אבל אם טובת ההנאה צמחה לאחר מכן, לאחר שהנזק כבר התגבש, אזי אין לקזז את טובת ההנאה, כלומר היא לא נובעת במישרין ממעשה העוולה. 

מטרתם של הפיצויים בדיני הנזיקין היא, ברגיל, לפצות את הנפגע על נזקו הממשי.
נזק שהתגבש – יש מצבים שבהם לאחר קרות מעשה העוולה הנזק עדיין לא ברור.

מהו נזק ומתי אני בוחן אותו? 

האם אני בוחן אותו בעת הדיון המשפטי, האם אני בוחן אותו בעת ביצוע הנזק? האם אני בוחן אותו במצב העתידי? מתי אני בוחן את הנזק.

ישנן שלושה מצבים, הראשון בעת שהתרחש הנזק. באותו יום שהתקיים הנזק. האפשרות השניה שאני אבדוק את הנזק בזמן הדיון המשפטי. האפשרות השלישית היא באותו יום שהושלמה העסקה.

· נניח שראובן שכיר בחברה מרוויח כל חודש 10 אלף ₪. נפגע בתאונה ונקבעה לו נכות של 20% ולכן ההנחה היא שכושר העבודה ירד לו ב- 20% הנזק הוא 2000 ₪. המזיק ישלם לו פיצוי של 2000 ₪ בחודש. נניח שראובן לא בגיר והוא ילד בן 8 ונפגע ב 20%. נוצרה לנו כאן בעיה נוספת והיא כיצד לחשב את הנזק. כאן יש לנו כמה בעיות.

מהו נזק ?

1. פגיעה במשאבים של האדם (רכושו) העומדים לרשותו.
2. פגיעה ברווחתו של האדם.
3. פגיעה בגופו או בנפשו של האדם (יכול להיות גם לסובבים של הנפגע).
4. פגיעה בשמו הטוב של האדם.
מהו נזק בר פיצוי?
· זוג צעיר הגיע ליועץ הגנטי לשאלה האם האמא יכולה להרות כיוון שבמשפחתה יש מחלה גנטית שעוברת בתורשה. הרופא עשה להם את הבדיקות ואמר שאין מניעה שהיא תכנס להריון, ואכן הבחורה הזאת הרתה ונולד ילד נפגע. ושואלים כל אחד מהם אותך האם יש להם עילית תביעה.
אין פה מצב ראשוני כיוון שאי חיים אינו מצב התחלתי, מצב התחלתי זה מצב של יש. השאלה השניה שנגזרת ממנה היא פיצוי משולם ע"י מזיק לניזוק לאשר בעת קרות העוולה היה ניזוק. כאשר פרופ' עשתה את מעשה הרשלנות בעת קרות העוולה כשפענחה את הבדיקות שלא כראוי לא היה ניזוק עדיין בעולם, הילד נוצר רק אחרי הרשלנות שאמרה להם שהם יכולים להרת. הניזור נוצר מאוחר יותר כתוצאה ממעשה העוולה. 

ראש נזק – לאדם שנפגע יכולים להיות מספר נזקים מצטברים. יכול להיות שיש לו נזק פיזי ויכול להיות נזק שלא ניתן למדידה כמו כאב וסבל. יכול להיות לו נזק שהוא צריך לעבור דירה בגלל הנזק. כל פגיעה כזאת הפסד השתכרות, כאב וסבל, פגיעה באתונותיה וכו' נקרא ראש נזק.

3.11.10

סעיף 9(א) לפקנ"ז

לא תוגש תובענה נגד אדם על עוולה שעשה אותה בטרם מלאו לו שתים-עשרה שנים
בנוגע לקטין

חסינות דיונית – פרוצדוראלית (לעניין הליך), שנעשתה עוולה אבל אי אפשר להגיש תביעה כנגד מבצע העבירה כיוון שיש מחסום פרוצדוראלי (סעיף בחוק). עניין זה לא אומר שלא בוצעה עוולה אלא מתכוון לזה שיש מחסום שמונע להגיש תביעה.

חסינות מהותית – בוחנים את המהות ולא את הפרוצדורה. מצב שבו מבחינה "משפטית" כאילו לא נעשה דבר, כאילו לא נעשתה עוולה. כלומר מבחינה משפטית למרות העובדה שיש נזק והמזיק מזוהה, אם מדובר שמי שגרם נזק חסין מהותית זה אומר כאילו לא נעשה דבר. 

בנוגע לפסול דין
אין הסדר בפקודה לעניין פסול דין אך, יש משמעות דווקנית (מצמצמת) שלפי הפרשנות הזאת כשרשום קטין משמע לקטין בלבד. לעומת זאת יש פרשנות מהותית (תכליתית, מרחיבה) אומרת שאני לא בודק את המילה המילולית אלא את הכוונה, את המטרה.
אחד הדברים היותר חשובים לעו"ד לאחר שהוא שומע את העובדות זה לאבחן לאיזה ענף משפטי ליחס את המקרה ולקבוע על פיו בגין הנזק, שכן לפעמים מסכת עובדתית אחת יכולה להתפרס על פני ענפי משפט שונים.

אם הייתי תובע אותו בעילה נזיקית הפיצוי הוא 0 כי זה השווי של המכונית היום. אם הייתי תובע אותו בעילה חוזית אקבל פיצוי של 20 אלף היות והחוזה מבחינתנו היה על 120 אלף.

תיאוריות בנזיקין

אשם בנזיקין
הרציונל המונח ביסוד הטלת אחריות בנזיקין?
הניזק זכאי להשוות המצב לקדמותו ומחובתו של המזיק להחזיר את המצב לקדמותו.

במקרה של זכות הניזק - קיימת הצדקה (Justification). להתנהגות המזיקה.
במקרה של חובת המזיק - יש פטור (Excuse) להתנהגות הבלתי מוצדקת.
ראוי להטיל אחריות בנזיקין:
  א. מטעמי צדק
  ב. מטעמי בטחון (הגנה על הניזוק), פיזור הנזק והשגת יעילות כלכלית

  ג.  מטעמי הרתעה

  ד. משיקולי  ענישה 
האינטרסים המוגנים על ידי דיני הנזיקין

א. הגנה על שלמות הקניין (ס' 24, 29, 31, 52) 

ב. הגנה על שלמות הגוף (ס' 23) 
ג. הגנה על אינטרסים כלכליים ומסחריים  (ס' 56, 62)

ד. הגנה על שם טוב ועל הפרטיות (חוק איסור לשון הרע; חוק הגנת הפרטיות) 
הפסיקה בישראל קבעה כי רשימת העוולות שבפקודה היא רשימה סגורה. כלומר, אלה המובאות בפקודה ולא עוולות אחרות. ראו לעי"ל פסק דין ע"א 153/54 וידר נגד היועמ"ש לממשלה פד"י י' 1246 באותו מקרה היה מדובר בתביעה שהגישה המדינה כנגד אדם שפגע בחייו. המדינה טענה בהסתמך על המשפט האנגלי שעקב הפגיעה בחייל אבדו שירותים שהיה נותן לה ולכן זכאית לפיצוי באובדן שירותי החייל. בית המשפט דחה את הטביעה בנימוק שברגע שבדק את פקודת הנזיקין לא ראה עוולה כזאת, כלומר כאשר אנחנו מדברים על רשימה סגורה של עוולות פירושו של דבר אלה ולא אחרות או אין לקונה בפקודת הנזיקין. הסדר שלילי הוא גם חסר אבל בהסדר שלילי המחוקק נתן דעתו על האפשרות הזאת והחליט שלא לכלול אותה בחוק.  

אם רשימת העוולות היא רשימה סגורה אז אין לקונה בחוק אבל אם זה היה הסדר שלילי אז היינו אומרים שהרשימה אולי לא סגורה. לכן, מכיוון שהרשימה היא רשימה סגורה בא המחוקק והוסיף חוקים אחרים, למשל הוצאת לשון הרע אין בפקודת הנזיקין לכן חוקק חוק מיוחד וחוק איסור לשון הרע נקבע שהיא עוולה אזרחית.

ע"א 817/77 פד"י לג 3

ע"א 804/80 פד"י לט1 393
אשם בנזיקין:
סעיף 64 לפקנ"ז: מעשה או מחדל של אדם שהם עוולה לפי פקודה זו או שהם עוולה כשיש בצדם נזק או שהם התרשלות.
זדון
המזיק התכוון לפעול. לאמור, למזיק כוונה בעלת מניע פסול, לפגוע  בכוונה תחילה בניזוק (לדוגמא, סעיפים 58, 60 לפקנ"ז). 

כוונה
המזיק התכוון לפגוע. הוא צופה את התוצאה המסוימת מפעולתו והוא מבקש שתוצאה זו תתרחש (לדוגמא, סעיף 23 לפקנ"ז) 
ביודעין
המזיק ידע (=על החוזה) על מושא הארוע (=החוזה) וכי בהתנהגותו הוא עלול לגרום לנזק (=הפרת החוזה). (לדוגמא, סעיף 62 לפקנ"ז). 

רשלנות
המזיק לא התכוון לפגוע אך סטה מנורמת הזהירות שהוא חב בה כלפי הניזוק (לדוגמא, סעיפים 35 – 36 לפקנ"ז) 
ישנם שני סוגי אחריות בנזיקין
אחריות ללא  הוכחת אשם 
אחריות מוחלטת - ללא יסוד נפשי. אין נפקא מינה אם היתה התרשלות. הניזוק זכאי לפיצוי ולמזיק אין הגנה. 
אחריות חמורה - למזיק עומדת הגנה (סעיפים 2 וְ – 4 לחוק האחריות למוצרים פגומים). 
אחריות הדורשת הוכחת אשם 
אחריות מוגברת - אחריות הכוללת העברת נטל הראיה (סעיפים 38 – 40 לפקודת הנזיקין). 
אחריות "רגילה" - רשלנות (התנהגות רשלנית עקב הפרת חובה) או פגיעה בזדון (תקיפה, נגישה, תרמית) 
היחס בין עוולות המסגרת לעוולות הפרטיקולאריות
עוולות המסגרת - רשלנות (ס' 35 – 36) הפרת חובה חקוקה (ס' 63) - בית המשפט ממלא בתוכן.
עוולות פרטיקולאריות - תקיפה (ס' 23) נגישה  (ס' 60) וכו' - יסודות העוולה בפקודה. 

היחס בין העוולות בפקודה
גדר הספק - הניזוק אינו יכול להוכיח את כל יסודות העוולה הספציפית, אך יכול להוכיח את כל יסודות אחת משתי עוולות המסגרת? 
1. להעדיף את האינטרס של הניזוק ולאפשר לו להוכיח את יסודות עוולת המסגרת
2. להעדיף את האינטרס של המזיק ולדחות את התביעה בעוולה הספציפית שיסודותיה לא הוכחו 
סעיף 35+36 + פס"ד ועקנין נגד מועצה מקומית בית שמש
10.11.10
היחס בין עוולות המסגרת לבין עוולות פרטיקולאריות
בנזיקין יש שני סוגי עוולות עוולת המסגרת, למעשה אלו שתי עוולות בלבד עוולת הרשלנות (סעיף 35- 36) ועוולה פרטיקולארית שהן העוולות האחרות. עוולות המסגרת אינן עוולות ספציפיות הן מתייחסות באופן כללי לגבי העיקרון אבל בית המשפט ממלא  את זה בתוכן כלומר, עוולת המסגרת יכולה להיות רשלנות רפואית רשלנות של עורך דין, רופא שנפעל כנגד חוק זכויות הרופא הפר חובה חקוקה. כלומר זה לא ספציפי לסוג מסוים של רשלנות, הייתה או לא הייתה רשלנית.
מה פירוש הפרת חוזה? אם אדן מדבר בלי רשות וכתוב כי סטודנט חייב לדבר בהצבעה, אז סטית מהפרקטיקה המקובלת.
 העוולות הפרטיקולאריות הן עוולות ספציפיות עוסקות בעניין מסוים כלומר, הסגת גבול, תקיפה, נגיסה וכו'..... כלומר העוולות הפרטיקולאריות הן עוולות ספציפיות שהמחוקק קבע אותן כהתייחסות לעניין מסוים וכאלה הן בעצם רשימה סגורה.אם ישנה עוולה שלא מופיעה כמו לשון הרע המחוקק קובע חוק נוסף, כלומר יש עוולה חדשה האחריות של יצרן ומה קורה כאשר הוא מתרשל הוא ישלם פיצויים כי יחולו עליו הוראות סעיף.....
כאשר יש עוולה חדשה שהתפתחה במשך הדורות יש חוק ספציפי, הוא מכיל או לא מכיל את כל ההוראות.
פקודת הנזיקין נחקקה בשנת 68, מתקופת המנדט , במקרה שאין הוראה ספציפית בחוק יחולו הוראות פקודת הנזיקין. אפ פתחתי בקבוק והבקבוק יצא מהמפעל פגום אם אין לי פיתרון אני ניגש לפקודת הנזיקין. אנחנו פונים להיקש כאשר יש לקונה. יכול להיות מצב של הסדר שלילי לקונה זה מצב שנוצר כתוצאה מהתפתחות מדעית לדוגמא  חוק הירושה נחקק ב1965 טכנולוגית ההפריה החוץ גופית התגלתה בשנת 98 , כל הבעיות שנוצרות כתוצאה מהפרוצדורה הזאת אין להם למעשה פיתרון בחוק לדוגמא: כתוב בחוק בסעיף 1 לחוק הירושה: "היורשים על פי דין יורשים את המנוח" והיורשים על פי דין לפי סעיף 10 הם צאצאיו( ילדיו) מה קורה אם אדם שאשתו עשתה הפריה חוץ גופית מגורם זר לא מבעלה?
האם הילד ירש את אביו או לא? ניתן ללכת בדרך ההיקש כי בשנת 65 הטכנולוגיה לא הייתה ידועה אך כאשר המחוקק חושב על האפשרות והוא מחליט שלא לכלול את זה בחוק הכוונה יש הסדר שלילי.
לדוגמא: בחוק הפונדקאות כתוב שעל הסכם  פונדקאות יכולים ורשאים לחדור רק בני זוג שהם איש ואישה. המחוקק קובע במפורש אי אפשר ללכת להיקש ולהגיד שלצורך העניין בני זוג הם גם בני אותו מין, כתוב במפורש בחוק. יש לעשות השוואה בין הצעת החוק לבין החוק הסופי, במקרה כזה אין היקש המחוקק הביע עמדה ומשווים בין הצעת החוק לחוק הסופי אם יש זהות זה טוב. לעומת זאת בחוק הירושה כתוב שהיורשים הם בני זוג לא כתוב ממין זכר או אישה אפשרי לגשת ולהגיד כי שם לא מצוין.
יש לנו שני סוגי קטגוריות של עוולות, עוולות המסגרת ועוולות פרטיקולאריות, כאשר אנו מדברים על  עוולה בין אם היא מסגרת ובין אם היא פרטיקולארית אין זה מושג ערטילאי, המחוקק קובע תנאים שצריכים להתמלא כדי שתקום העוולה, האחריות, אם התנאים לא מתקיימים או אחד מהם לא מתקיים
כלומר במקום שבו התובע איננו מצליח להוכיח את כל התנאים לא קמה אחריות, התנאים האלו מכונים יסודות העוולה, כלומר מהם התנאים שצריך להוכיח כדי להטיל אחריות על הנתבע ולחייבו בפיצויים.
משפט בנזיקין מתנהל בשני שלבים:.
1. התובע צריך להוכיח שהנתבע חייב בנזק לשם כך מוכיח את כל תנאי העוולה כתובים בחוק (יסודות עוולה). לאחר שהוכח שהנתבע התרשל לצורך עינינו אנו עוברים לחישוב הפיצויים.
השלב הראשון זהו שלה האחריות שהנתבע הפר את חובתו וגרם לנזק ועל כן יש לחייבו בפיצוי.
כאמור, יש לנו שתי קטגוריות עוולת מסגרת ופרטיקולארית לשתיהן יש יסודות העוולה שעל התובע להוכיח הן את העוולה הפרטיקולארית והן את עוולת המסגרת.
2. חישוב הנזק.
עוולה פרטיקולארית ועוולת המסגרת:
אני התובע מתלבט בעקבות אירוע מסוים באיזו עילה לתבוע את מי שגרם לי לנזק, נניח לצורך הדיון מול הלקוח, ומגיע למסקנה כי בעוולת המסגרת כל היסודות מתקיימים כאמור יש חלופה נוספת העוולה הפרטיקולארית ובה מתקיימים רק שלושה תנאים ולא ארבה ולכן אם נבחר את עוולת המסגרת ניתן לתבוע ואם את העוולה הפרטיקולארית לא ניתן לתבוע.  כאשר אני שואלת השאלה מה ההבדל בין העוולה הפרטיקולארית לבין עוולת המסגרת, מטבע הדברים אם יש לי עוולה פרטיקולארית (משיהו נכנס אלי הביתה) יש לי עוולה ספציפית ובודקת מהן יסודותיה של עוולה הסגת גבול השאלה העולה, האם יש לי את חופש הבחירה כתובע לבחור במקרה שאינני יכול להוכיח את העוולה הפרטיקולארית ללכת לעוולת המסגרת שאותה כן ניתן לתבוע , אם ניתן לפנות לעוולת המסגרת אתה מטיב עם התובע.
זו השאלה שעלתה בפס"ד בעניין כרמלי וגורדון. 
פס"ד גורדון:
גורדון מכר את רכבו והודיע לעיריית ירושלים על העברת הבעלות, מישהו בעיריית ירושלים כנראה התרשל, הבעלים החדש החנה את רכבו במקומות אסורים קיבל דוחות ולא שילם ונעצר, אדון גורדון הודיע לעיריית ירושלים שהוא איננו הבעלים של הרכב אך למרות המשיכו לשלוח לו דוחות, ואז אדון גורדון החליט להגיש תביעה כנגד עיריית ירושלים.
העוולה הפרטיקולארית במקרה הזה היא עוולת הנגישה(סעיף 60) כאשר יש לי עוולה ספציפית אני משתית את תביעתי על העוולה הספציפית אך כאשר אדון גורדון תבע לכאורה בעוולת הנגישה התעוררה בעיה.
המחוקק אמר בסעיף 60: 
נגישה- אני פותח הליך נפל מיותר, הליך שאין לו בסיס לדוגמא: אני שולח לך קנסות ואני יודע שלא מגיע לך.
"למעשה ובזדון ובלי סיבה סבירה ומסתברת נגד אדם......" 
"למעשה"- קל להוכיח זה נמשך הרבה זמן. 
"ובזדון"- כוונה בעלת מניע פסול.
אדון גורדו נתקל בבעיה, הוא אינו יכול להוכיח שהיה זדון העובדה היא כי עיריית ירושלים שלחה דוחות אך בכדי להוכיח זדון עלו להוכיח שאותו אדם ששלח את הדוחות עשה זאת מתוך זדון, עלו להוכיח שהיה מניע ושהאדם התכוון לתוצאה. ומכאן, אם אדון גורדון איננו יכול להוכיח את הזדון התביעה תדחה מאחר והתנאי לעוולת הנגישה היא שהתובע יוכיח את כוונת הזדון. 
סעיף 35- אינו דורש זדון. וכעת בית המשפט עמד בפני דילמה אדון גורדון יכול להוכיח את כל היסודות של  עוולת המסגרת (הרשלנות)  אם בית המשפט יתיר לו ללכת על העוולה הפרטיקולארית התביעה תדחה וזו הבעיה המשפטית: אדון גורדון לא יכול להוכיח את העוולה הפרטיקולארית 
האם כאשר קיימת בפקודה עוולה פרטיקולארית (במקרה זה עוולת הנגישה) נקבע הסדר שלילי- המונע הגשת תביעה בעוולת המסגרת (במקרה זה עוולת רשלנות)?
האם כאשר המחוקק קובע עוולה פרטיקולארית כוונתו לומר שאני מתכוון אך ורק שתתבע על פי העוולה הזו ולשם כך הקמתי אותה. יש הנחה שהמחוקק אינו משתית את מילותיו לריק- אם המחוקק קבע הוא התכוון לזה והכוונה שתקבע לפי העוולה הזו. 
יסודות העוולה ספציפיים לעוולה לכל עוולה בין פרטיקולארית או מסגרת שבהן התובע צריך לעמוד אין לערב בין העוולות כל עוולה ויסודותיה.
קובע השופט ברק בגורדון העובדה שאחד מיסודות העוולה הפרטיקולארית איננו מתמלא, איננה שוללת מהניזוק את האפשרויות להגיש תביעה ולהוכיח את קיומה של עולת המסגרת המו עוולת הרשלנות.
כלומר אומר ברק, אין הסדר שלילי יכולתי לחשוב שמכיוון שכתב המחוקק וקבע את סעיף 60 יש לתובע את האפשרות רק על פי עוולת הנגישה ולא על בסיס עילה אחרת, ברק טוען שאין הסדר שלילי העובדה שהתובע איננו יכול להוכיח תביעתו בעוולה הפרטיקולארית כיוון שאחד מיסודותיה הזדון איננו מתמלא איננו שולל ממנו לתבוע בעוולת הרשלנות. אם נקבל את גישתו של ברק אין ספק שהוא מייתר את עוולה הנגישה ויוצר עוולה חדשה עוולה נגישה רשלנית אך זוהי הפסיקה. 
פס"ד כרמלי:
שאלה דומה התעוררה בפרשת כרמלי, גברת כרמלי אושפזה 12 יום ונשללה ממנה חירותה.
סעיף 26- כליאת שווא.
אין  מחלוקת ולא הייתה מחלוקת שנשללה חירותה של גברת כרמלי שלא כדין.  בכל זאת באה סעיף 27 (3) סעיף ההגנה- אין ספק שהגברת כרמלי הייתה חולה והרופא לא שלל את חופשתה סתם, אלא מאחר והיה עליה להיות מואשפזת בכפיה. אם גברת כרמלי הייתה תובעת על בסיס כליאת שווא היה יכול הרופא להתגונן ל פי סעיף 27 (3) הוא יכול להגיד כי איננה הייתה שפויה ולכן היה עליה להיות מאושפזת.
אם הייתה כרמלי תובעת לפי סעיף 63- על פי החיקוק הרופא היה צריך להודיע אחרי שבעה ימים על האשפוז כלומר הוא הפר את החוק, אם גברת כרמלי תוכיח שהרופא הפר את החובה היא תזכה בתביעה, לא תהיה לרופא הגנה, לכן אם היא תתבע בעוולת המסגרת היא תזכה בתביעה אם היא תתבע בעוולת כליאת שווא לרופא תהיה הגנה.
השאלה האם ניתן לאפשר לה לתבוע על פי עוולת הפרת חובה חקוקה?
בעניין כרמלי הפרת חובה חקוקה- פירושה שהופר החוק.  על פי החוק הרופא החוק תוך שבעה ימים על האשפוז ואם הוא הודיע על האשפוז תהיה לו הגנה.
  בחוק טיפול חולי נפש ההגנה היא הגנה מצומצמת  אם היה מודיע תוך שבעה ימים יש לו הגנה.
אם הולכים על פי עוולת המסגרת אנו עוקפים את ההגנה של סעיף 27. אם הולכים לפי העוולה הפרטיקולארית יהיה לרופא הגנה.
בגורדון לא הייתה זהות בין שני העוולות התנאים היו שונים (השופט בך).
ואילו בכרמלי הייתה זהות כלומר, לא הייתה מחלוקת שלא הושג האישור של משרד הבריאות אבל זה עדיין לא שולל את היכולת להתגונן כי זוהי העובדה שלפקודת הנזיקין יש הגנה לרופא איננה נשללת בחוק חולי הנפש אין התייחסות.
 אם היו משיגים את האישור לא הייתה בכלל התביעה לא לפי זה ולא לפי זה.
לא ניתן לשלול מהרופא את האפשרות להתגונן השופטת נתניהו סברה שיש חפיפה בין העוולות ולכן סביר להניח שלא ניתן לתבוע בעוולה הספציפית.
עוולת הרשלנות:
אירוע 1: ראובן מזמין את רחל לקפה,רחל נענית ראובן מזמין רפה ועודה היא שותה בירה ובסוף השתייה מוצאת חלקיקי חילזון בבירה. היא ניזוקה יש לה נכות נפשית היא רוצה לתבוע, את מי היא יכולה לתבוע? שתי אפשרויות שהועלו : א. בעל המסעדה. ב. יצרן.
בסיפור יש לנו שלושה שחקנים יש לנו : *בעל החברה (יצרן) *רחל *בעל המסעדה
רחל רוצה לתבוע את מי שניתן את היצרן אות את בעל המסעדה.
היצרן מייצר מיליון בקבוקים בחודש, הוא איננו מכיר את רחל. 
לכאורה אין יריבות או קשר חוזי או ישיר בין רחל לבין היצרן.
הקשר הישיר של רחל הוא עם בעל המסעדה. נניח שיש ביניהם יריבות.
האם זה נראה הגיוני שבעל המסעדה יבדוק את כל הבקבוקים זוהי הדילמה הראשונית שעולה לפנינו בדיני נזיקין.
 העוולה הראשונה היא עוולת הרשלנות, העוולה המרכזית בפקודה. כפי שנראה בהמשך הרשלנות נבחנת באופן אובייקטיבי לשון אחרת, בית המשפט יבחן האם הנתבע שגרם לנזק סטה מההתנהגות הכללית, הסבירה של האדם הסביר. הסטייה מהפרקטיקה המקובלת, אך שוב השאלה העולה מהי התנהגות סבירה.
מי שקובע מהי התנהגות סבירה או לא סבירה זה בית המשפט.  הוא יקבע זו על פי מבחן האדם הסביר.ולכן, התנהגות סבירה היא בעצם התנהגות שבית המשפט רואה אותה לאחר מבחנים שונים כהתנהגות סבירה בהתאם למקצוע, התנהגות סבירה של נהג, של עורך דין, של רופא.
הסעיף מתייחס לכל סוגי הרשלנות, הסבירות באה ללמד אותנו שי שפה הרבה מאוד שיקול דעת לבית המשפט. ברור שבית המשפט שנדרש לתבוע אם רופא מתנהג ברמת זהירות סבירה תהיה שונה מרמת זהירות שנדרשת מן האדם מהשורה כלומר:חובת ההצלה וכפועל יוצא אי הגשת העזרה תהיה שונה אם מדובר ברופא, בחופש או באדם שאינו מבין ברפואה מכאן, הסבירות האדם הסביר הוא בהתאם לנסיבות רופא שאיננו מגיש עזרה אינו דומה לאדם מן השורה, במילים אחרות חוזר הזהירות או סטייה מהפרקטיקה המקובלת היא פונקציה של נסיבות העניין. 
יש שתי אפשרויות האחת שרחל תתבע את בעל המסעדה, כיוון שהוא מכר לה את הבקבוק. האפשרות האחרת שרחל תתבע את היצרן. אם היא תתבע את בעל המסעדה אין היגיון שום בית משפט לא יחייב כל בעל מסעדה לפתוח בקבוק, מצד שני איזו יריבות יש בין רחל לבין היצרן? לא הוא מכר את הבקבוק, היא לא מכירה אותו והוא לא מכיר אותה.  כדי שתובע יתבע את הנתבע צריך  שתהיה ביניהם יריבות, כלומר שיהיה איזשהו קשר שיקים את עילת התביעה. אם אדם איננו בעל דין התביעה תידחה ויהיה עלינו לשלם את ההוצאות. ומכאן, הכלל בין בעלי דין צריכה להיות יריבות. יכולה להיווצר יריבות אם בעל המסעדה קנה גבינות מתנובה והוא החזיק אותם במקרר והם התקלקלו במקרר מי שגרם לתקלה זה בעל המסעדה.
כאשר הוא מוכר לה בקבוק סוגר, לא הגיוני שנצפה שיפתח כל בקבוק ולכן אין סיבה הגיונית לאפשר תביעה כנגד בעל המסעדה מאידך, לכאורה אין יריבות בין היצרן לבין רחל, היצרן יכול  לטעון אינני מכרתי לה. אומר בית המשפט מנתוני האירוע שאפשר לתבוע את היצרן כיוון שכל יצרן חב חובת זהירות כלפי כל מי שעשוי לצרוך את המוצר שהוא מייצר. במילים אחרות, אומר בית המשפט שבין תובע לנתבע צריכים להתקיים יחסי שכנות (יריבות) צריכים להיות שכנים במובן:
1. אסור לפגוע בשכן.
2. מיהו אותו שכן? השכן הוא   כל אדם שניתן לצפות באופן סביר כי הוא עלול להיפגע עקב אותו מעשה במילים אחרות, כאשר יצרן מייצר מוצר הוא צריך לצפות שמי שיצרוך את המוצר עלול להיפגע כלומר, יצרן הבירה לא צריך להכיר את רחל אישית אם הוא ייצר מוצר פגום עלו לצפות באופן  סביר מיד קמה יריבות ולכן במקרה הזה יצרן הבירה ורחל הם שכנים ולכן רחל יכולה לתבוע את היצרן בגין הנזק שנגרם לה. 
17.11.10
עוולת מסגרת בניגוד לעוולת פרטיקולארית היא רחבה ובית המשפט ממלא אותה תוכן,אין רשלנות של רופא ואין רשלנות של מהנדס,(הוראת רשלנות של בעל מקצוע) זה מה שמיחד את עוולת המסגרת היא כוללת  והיא דורשת התנהגות משותפת לכל בניה האדם.,ראינו שתנאי להטלת אחריות ברשלנות הוא שבין המזיק לניזוק יהיו יחסי שכנות אין בכוונה ליחסי שכנות פיזיים אלה לשכנות רעיונות שכנות משפטית,שכנות שהמשפט רואה אותה ככזו, מה השכן?< השכן הוא כל מי שעלול להפגע וניתן לצפות,באופן סביר שהוא עלול להפגע עקב אותו המעשה,אותה בחורה שקנתה את הבירה איינה מכירה את יצרן הבירה,גם יצרן הבירה אינו מכיר את הגברת ששתתה את הבירה ובכל זאת אומר בית המשפט האנגלי שיש ביינהם יחסי שכנות כיוון שיצרן הבירה יכול היה לצפות שאם הגברת תקנה את הבירה,והבירה תהיה מקולקלת אזי היא עלולה להפגע,יחסי השכנות אינם דורשים שהמזיק יכיר את הניזוק אישית יחסי שכנות דורשים צפיות (צפייה) כלומר שהמזיק הפוטנציאלי יצפה שמישהו עלול להנזק כתוצאה מהתנהגותו,..מהם הקף הצפיה??? מה מה שנדרש זה שכנות וצפיות סבירה.
לכעורה קייימת הילת תביעת של אותה בחורה נ יצרן הבירה ברור שאם הבקבוק יצאה מהמפעל באופן תקין והתקלקלה אצל בעל הקפה,אז זה נקרא גורם זר מתערב שמנתק את הקשר הסיבתי.
עוול הרשלנות(סעיף 35 לפקודת הנזיקין תשכ"ח 1968):עשה אדם מעשה ,שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות או לא היה עשה מעשה שאדם סביר שאדום סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות,או במשלח יד פלוני לא השתמש במיומנות או לא נקט מידת זהירות שאדם סביר ונבון וכשיר לפעול באותה משלח יד היה משתמש או נוקט באותן נסיבות הרי זה התרשלות......והגורם ברשלנתו נזק כלפי אחר גורם לעוולה.
סעיף 35 ו 36 אומר לנו בפשטות שיסודות עוולת הרשלנות ,כדי להטיל אחריות בנזקין בעוול הרשלנות צריכים להתקיים 4 יסודות 4 תנאים ..רכבי העוולה או יסודות העוולה.
1)חובת זהירות.(לא אי נקיטת זהירות גוררת רשלנות,אלה במקום שיש חובה) 
2) שהמזיק הפר את חובת הזהירות,שהמזיק סטה מהפרקטיקה המקובלת ,
3) המעשה הוא תוצאה של אי עמידת בחובת הזהירות,גרם לנזק,אותו מעשה לא זהיר שנגזר מהפרת החובה גרם לנזק,כלומר הרכיב ה3 של עוולת הרשלנות הוא נזק.קיומו של נזק (רכוש כלכלי) כלומר התנאי ביסוד ה3 ביסודות העוולה הוא קיומו של נזק.(סעיף 4מדבר על צמצום כלומר נזק מה שבך לא יחשב לנזק,כלומר אם אדם רגיל על שפשוף קל לא היה מגיש תביעה וזה לא יחשב לנזק.)
4) קשר סיבתי בין ההפרה לנזק,כלומר בין ההפרה לבין הנזק יש קשר ישיר ,זה תוצאה.יכול להיות שאדם מפר חובת זהירות אבל הנזק נגרם למעשה מכח עליון למשל אדם בונה פרגולה מחזק את הברגים עושה הכל לפי התקן של מכון התקנים ומתרחש צונמי והגף עף ונוחת על ראשו של מישהו..וודאי שיש פה נזק אבל יש התערבות של כח בלתי צפוי.
עוול הרשלנות כוללת 4 רכיבים מצברים,דהיינו אם התובע צריך להוכיח שהתקיימו 4 רכיבים אם הוא מוכיח 3 ולא את הרביעי התביעה תדחה,מצטבר פירושו של דבר שחובת ההוכחה פירושו של דבר צריך להוכיח את כולם.
כל עוולה ניתן לפרק לרכבים אלה-אם למשל ניקח את עוולת הרשלנות וניקח את עוולת התקיפה , תקיפה הוא שימוש בכל שימוש שהוא ומתכוון נגד גופו של אדם,בהסכמה שהושגה בתרמית אם אני מתבלט באיזה הילה לתבועאדם שסטר לי אז אני מנתח את רכיבי הסעיף. אם אניט יתבע ברשלנות את אותו אדם שסטר לי אלה אם הואכחתי שיש נזק. אבל אם אני תובע בעוולת התקיפה אין לי צורך להוכיח נזק.
אותו דבר ברשלנות אני לא צריךך להוכיח כוונה הוא התרשל הוא סטה מהפרקטיקה המקובלת.
בעוולת הנגיסה אני צריך להוכיח כוונה או זדון.(לרשום את יסודות העוולה זה התנאי אם היסודות מצטברים או לא מצטברים) ורק אח"כ נגבש באיזה ואם..להגיש תביעה ובאיזה הילה.
כשאני נגש לנתח סעיף בחוק חשוב לעשות את הסימון מהם ייסודות העוולה מהם הרכיבים שאני צריך להוכיח אם אני יודע לנתח את זה אז עשיתי חצי עבודה. לרשום מה א תובע מה ב תובע..באיזה הילה..
אם אני אומר 4 שרכיבי העולה האלה,הם מצתברים..
מהי חובת הזהירות?? כל סטייה מנורמת התנהלות מקובלת נבחנת בצורה אובייקטיבית,ברור לכולנו שאם כמות הברזל שצריך להכניס הוא איקס טון והוא נתן רק 0.8 טון אז הוא סטה.אז אם רופא יכול לנתח כיס מרא ע"י מספר אופציות והוא בוחר באחת מה3 דרכים האלה לא בהכרח יש פה רשלנות יכול להיות שכל השיטות אפשריות תלוי בנסיבות.כלומר אני בודק זאת מבחינה אובייקטיבית.
"הרשלנות היא פונקציה של חובה אין רשלנות אלה אם כן הייתה חובה הזהירות בצדה ואין הפוגע יוצא חייב בשל רשלנותו אלה אם כן הנפגע הוא בעל חובה כלומר האדם אשר חב הפוגע את חובת הזהרו ההיא.
התנאי ה1 הוא חובה.
(נהג שנכנס בבוקר לרכבו לא מכיר את הולכי הרגל ונהגים,אבל יש לו חובה שלא לפגוע באחרים) לכן כל פגיעה פוטנציאלית הוא שכן שלו..למה?| כי יש לו חובת זהירות ע"פ חוק.ואותו נהג חב חובת זהירות כלפי כל אחד מאיתנו. הרופא שמנתח חולה חב חובת זהירות כלפי חולה.
האם הוא חב זהירות כלפי צד 3.
אין רשלנות ללא חובה.
ברק מנתח את רכיבי העוולה,והרכיב ה1 הוא חובת הזהירות,ברק מחלק בקביעת העוולה האזרחית ,ושואל 3 שאלות,"האם המזיק חב חובת זהירות לניזוק?וכאן הוא מוסיף תשובה לשאלה זו מוספיה במבחן הצפיות והוא כולל 2 הבטים,הבט 1 הבט עקרוני,ובוא ניתן תשובה לשאלה אם ביחס לסיכון מסוים קיימת חובת זהירות .ההבט השני הוא הספציפי ובו ניתנת תשובה לשאלה אם ביחס לפלוני קיימת חובת זהירות,
הבט 1 הוא בקיומה או בהעדרה ואילו ההבט השני ענינו בקיומה של חובת זהירות קונקרטית.
אומר ברק אם אני בודק אם הופרע או לא הופרע חובת הזהירות,הבדיקה תעשה בשני שלבים לשם כך הוא מבחין בין חובת זהירות מושגית לחובת זהירות קונקרטית.חובת זהירות מושגית עניינה כללית ביחס לסיכון מסוים קיימת חובת זהירות.כלומר אם לגבי סוג מסוים של מזיקים או ניזוקים.
הקונקרטית מתייחסת לניזוק המסוים .ברק בודק אם הופרה חובת הזהירות ב2 שלבים.בלשב ה1 אני שואל שאלה 1,נניח תלמיד סטה מהנורמה וגרם למורה פגיעה באוזן.,האם הם חבים חובת זהירות כלפי הניזוקים?זה הכללי...אחרי שבודקים את הזהירות המושגית כלומר כל בעלי המקצוע חייבים חובת זהירות,הבדיקה תעשה ב2 שלבים אם הופרה חובת זהירות.? אם התשובה חיובת שהופרה מושגית אז אני בודק את המקרה הקונקרטי,כלומר מה שעומד לפנינו.זו בדיקה בשלבים
איך מבצעים את הבדיקה?
 בודקים חובת זהירות מושגית? לפי מבחן הצפיות,כלמור האדם אדם סביר צריך היה לצפות שיתרחש נזק ,כאן אנחנו מבחינים גם בשני שלבים של הבדיקה האם קיימת היכולת לצפות כעובדה מה שהוא קורא צפיות טכנית, אם התשובה חיובית,אני בודק האם צריך היה לצפות,וזו צפייה נורמטיבית,בבדיקה בצפיות גם בדיקה דו שלבית האם אני יכול לצפות.? אם אני יכול לצפות,אז תתעורר השאלה האם אני צריך לצפות... אומר ברק כאשר ניתן לצפות טכנית שיתרחש נזק,קיימת חובת זהירות מושגית,אלה אם כן קיימים שיקולים של מדיניות משפטית השוללים את החובה לצפות וזה בעצם משתקפת בנורמטיבית. אם אני יכול לצפות זההירות אז קיימת מושגית. ..כל רופא יכול לצפות שתתרחש בעיה..השאלה אם הוא צריך לצפות שתתרחש בעייה זה תלוי בנסיבות כלומר ,התושבה שיש חובת זהירות מושגית שיש לרופא,האם אני שולל אותה או לא..
מה שראינו עד עכשיו שבבדיקה של חובת הזהירות אנחנו פועלים בשני שלבים בשלב א אנו בודקים האם קיימת חובת זהירות כלליתת(מושגית) אם התשובה חיובית אנחנו בודקים אם יש חובת זהירות קונקרטית,אם התשובה שלילית סיימנו ת'בדיקה.בודקים האם הוא יכל לצפות זאת? ואם יכול..אז קיימת חובת זהירות מושגית אבל יש שיקולי מדיניות ששוללים אותה ואין חובת זהירות לדוגמא רפואה מתגוננת..
יש צפיות טכנית..האם רופא יכול לצפות נזק אך זה לא מספיק. אני צריך להוכיח אם הוא יכול היה לצפות.
יש להבחין בין יכול...לצריך... אם הוא יכול היה לצפות אז אני בודק אם צריך היה לצפות.אם הוא לא יכול היה לצפות אז ממילה לא היה צריך...אז התביעה תדחה.
חובת הזהירות נעשית ב-2 שלבים,אמרנו ש לגבי הצפיות שהבחינה האם הופרה או לא הופרה או קיימת חובת זהירות זה במבחן הצפיות ויש לו 2 שלבים,צפיות טכנית אם אני יכול לצפות או נורמטיבית,נטל ההוכחה מוטל על הניזוק להוכיח צפיות נורמטיבית כלומר נטל ההוכחה על מי שטוען לנזק.
בלעלות בנכס מטילה זהירות מושגית כלפי מבקר בנכס כלומר המבקר אינם זרים זה לזה, וקיימת כשכנות,מדוע קיימים יחסי שכנות? כי הבעלים יכול לצפות שהמבקר עלול להיפגע כתוצאה משהייתו בנכס. אלה מה השאלה היא האם הוא צריך היה לצפות?והתשובה היא ע"פ הפסיקה שכן.ומדוע? מכיוון שמי יצר את הנזק או לפחות לא מנע אותו הוא בעלי הנכס ולכן,משיקולי מדניות משפטית יש מקום להטיל חובת זהירות מושגית כלומר גם הבעלים הפר את חובת הזהירות המושגית. גם המפעיל יכול לצפות שמבקר בנכס עלול להיפגע.ה אם צריך היה לצפות? הדעת אומרת שכן.למפעיל יש שליטה רבה יותר בנכס ובסיכונים משיש לבעלים כי הוא מפעיל אותו הוא גם יכול לפקח בצורה יותר טובה כדי למנוע את המפגעים ככל שהם קיימים.
כאשר אנחנו בודקים את הקונקרטי אנו בודקים אם לגבי נסיבות הענייין במקרה הנ"ל מוצדק או לא מוצק להטיל על המזיק גם חובת זהירות קונקרטית כאן אנו בודקים את המקרה הפרטי ,בית המשפט ישאל את עצמו בנפרד לגבי כל אחד בניפרד  באם במקרה מסוים כזה האם ילד בן 5 שקופץ קפיצת ראש האם ניתן היה לצפות או צריך היה לצפות.? אומר השופט ברק כשדנים בחובת זהירות קונקרטית צריך לזכור שלא כל נזק שצפוי טכני ופיזי הוא צפוי מבחינה נורמטיבית כלומר שיש לנסות ולמנוע אותו . חיי היום יום מלאים בסיכונים לא כל סיכון שמתממש גורר אחריו אחריות בנזיקין.יש סיכונים טבעיים שמקובלים ועליהם מוטלת אחריות למשל:כדורגלן שנפצע,ואם הסיכונים סבירים אין אחריות קונקרטית.כלומר אנו מטילים חובת זהירות קונקרטית רק במקום שמדובר בסיכון סביר בנסיבות העניין  אם מדובר בסיכון בלתי סביר אז לא יטילו אחריות.סיכון בלתי סביר אומר ברק הוא אותו סיכון שהחברה רואה אותו במידת חמורה כזו או חומרה יתרה באופן שהיא דורשת שינקטו אמצעי זהירות סבירים כדי למנוע אותם. לדוגמא:עם הרופא.אם רופא מתרשל בבדיקת ממצעים רפואיים עקב כך כורת את הרחם של אישה צעירה כל חברה תראה את זה בחומרה יתרה,מסוג הנזקים שיש למנוע לכן זה סיכון בלתי סביר בעליל. הנזק שנגרם לאישה צעירה הוא בלתי הפיך. ואם מנתח מוח שישנם סיכונים טבעיים ל לא בטוח שתקום הילת תביעה נגדו.   גם הקונקרטית וגם המושגית שתיהן לפי מבחן הצפיות!
 1.12.10
חובת הזהירות-בכדי לחדד את המודל של שמגר נסכם את הנושא של ברק:
ראובן גורם נזק לשמעון באירוע מעוול. שמעון רוצה לתבוע את ראובן בגין העוולה שהוא גרם. לפי המודל של ברק פס"ד ועקנין שאלה ראשונה שביה"מט ישאל את עצמו האם קיימת חובת זהירות מושגית-חובה האם הפוגע אדון ראובן חייב זהירות לנפגעים לגבי סוג הנזק וכו' אם התשובה חיובית אז נשאל את השאלה השנייה האם קיימת חובת זהירות קונקרטית אם ראובן שייך באופן כללי לסוג המזיקים ושמעון  לסוג הניזוקים לגבי סוג הנזק וכללותו נבדוק האם אדון ראובן חב חובת זהירות בנסיבות המיוחדות כלפי שמעון לגבי סוג הנזק המסוים. חובת זהירות מושגית נבדוק עפ"י צפיות טכנית האם ראובן היה יכול לצפות ששמעון עלול להיפגע נבדוק האם קיימת צפיות נורמטיבית
אם היה צריך לצפות אזי קיימת חובת זהירות מושגית אם לא היה צריך לצפות מסתיימת הבדיקה כלומר לא הופרה חובת הזהירות כי אין חובת זהירות . במקום שקיימת צפיות טכנית חזקה שקיימת צפיות נורמטיבית אלא אם כן יש שיקולי מדיניות ששוללים אותה.
אם בין ראובן לשמעון קיימים יחסים "מיוחדים" כלומר נניח שראובן רופא ושמעון מטופל אם זו מערכת היחסים בין השניים אזי שאפשר לדלג על השלב של חובת זהירות מושגית וישר עוברים לבדיקה של חובת הזהירות הקונקרטית כלומר רק באותם המקרים שאין יחסים מיוחדים בין התובע לנתבע אזי אנו הולכים לפי ברק- האם קיימת חובת זהירות מושגית. אם לא קיימת חובת זהירות מושגית מסתיימת הבדיקה. כלומר אם אין חובת זהירות מושגית לא נלך לבדוק את הקונקרטית.
שמגר אומר שאת שלב של חבות זהירות מושגית אין צורך לבדוק כי כל אדם חב חובת זהירות מושגית כלפי אחרים! אבל בתנאי שקיימים שלושה תנאים:
1. שכנות
2. צפיות
3. מסקנה שכן יש או אין מקום להטיל חובת זהירות.
ההבדל הבולט בין ברק ושמגר מציין בשלב הזה ברק אומר שצריך לבדוק את חובת זהירות מושגית ואם קיימת עוברים לקונקרטית שמגר אומר שאין צורך לבדוק חובת זהירות מושגית.
אם קיימת חובת זהירות קונקרטית- האם הנתבע הפר את חובת הזהירות המוטלת עליו ניבדוק זאת ע"י בדיקה האם סטה מהפרקטיקה המקובלת  ואם כן אזי הפר את חובת הזהירות. לפי זה נישאל האם ראובן היה יכול לצפות שמהתנהגותו הוא יגרום לשמעון עוול או לא? אם יכל היה לצפות אזי האם הוא צריך היה לצפות? יכול להיות שיכל אבל לא היה צריך. אם היה צריך לצפות אזי הוא הפר את חובת הזהירות המוטלת עליו כלומר הוא סטה מהפרקטיקה המקובלת בתחום עיסוקו. אם הוא לא היה יכול לצפות וכן אם יכול היה ולא צריך אז הוא לא הפר את חובת הזהירות הקונקרטית.-המודל של ברק.
כל כך כיוון שאמרו שעוולת הרשלנות יסודותיה 4 מצטברים:

1.קיומה של חובת זהירות-אם אינה קיימת אין לבדוק את שאל יסודות העוולה!
2.הפרת חובת זהירות
3.נזק
4.קשר סיבתי
המודל של ששגר הינו- בפס"ד מ"י נ' לוי- בו הוא אומר שהצפיות הנורמטיבית נשללת כאשר קיימים טעמים שבמדיניות משפטית. בפרשת לוי שחברת הביטוח פשטה את הרגל והמפחק על הביטוח לא היה ער לכך שהחברה הייתה בפרעון ואותו אדם ניפגע בתאונת דרכים ולא היה זכאי לפיצוי כייוון שהחברה נפלה. הטענה היא שהמפקח על הבטיוח הפר את חובת הזהירות. שמגר אומר שנזק שצפוי במישור הפיזי צפוי גם במישור הנורמטיבי אלא אם כן קיימים שיקולים מיוחדים המצדיקים לצמצם את ההערכה שיקולים שהם במדיניות-שכנות,צפיות,מסקנה. במסגרת המדיניות אומר שמגר שיש לנו 2 שיקוליים מרכזים:
1.שיקולים שמקורם בדיני הנזיקין עצם-מבטאים את יחסי השכנות.מתמצאים בעיקר ביחסי השכנות.
2. שיקולים שחורגים מתחום דיני הנזיקין היינו שיקולים המובילים אותנו למסקנה שיהיה זה הוגן צודק וסביר בנסיבות העניין להטיל על המזיק חובת זהירות נורמטיבית.
שמגר מניח שבמקום שקיימת יכולת צפיה או במילים אחרות צפוי במישור הפיזי דהיינו יכול-קיימת צפיות נורמטיבית אלא אם כן אני שולל את קיומה. לכן אין צורך לבדוק את חובת הזהירות המושגית כי כולנו חבים אותה.ולכן אנו בודקים את הצפיות הקונקרטית בספציפי למקרה האם המזיק הנתבע חב חובת זהירות או לא? שאלה ראשונה האם הוא שכן שלי? ואם כן נמשיך הלאה אם לא לא חלה עליו חובת זהירות. הבחינה היא בבחינה של צפיות אם יכול ואז אם צריך היה לצפות.
שיקולים מידניים –האם הפרקליטים ששופטים היום יכולים לצפות שיגרם נזק? התשובה היא כן.
נניח שבגלל שביתת הפרקליטים ראובן שהוא אנס סדרתי השתחרר-  ואיך שיצא מהכלא אנס מישהי האם הנאנסת יכולה לתבוע בנזיקין בגין רשלנות את נציבות הפרקליטות את ביהמ"ש וכו? השאלה לפי שמגר היא האם הפרקליט המסוים שבגינו השתחרר אותו אנס הוא שכן של התובעת? השאלה היא האם השביתה היא עניין מוכר הרי ברור שאותו פרקליט היה יכול לצפות זאת.האם היה צריך לצפות זאת?  יכול להיות שכן יכול להיות שלא שאלה של מדיניות ניתן לטעון שהשביתה זה מוסד מוכר מצד שני יכול היה שצריך להקים ועדת פרקליטים ולפתור את הפרקליט מחובת השביתה. 
אם נגיע למסקנה שהפרקליט לא היה צריך לצפות אזי אין יחסי שכנות ולא נמשיך הלאה.
דוגמא לתחום מדיני הנזיקין- על עו"ד מוטלת חובת סודיות מוחלטת.בניגוד לרופא שחובת הסודיות שלו היא יחסית נניח שעו"ד יודע או אמור לדעת שלקוח שלו הולך לשדוד בנק. ישנם שתי דעות למדיניות מצד אחד יש חובת זהירות מצד שני יש חובה למנוע פשע מצד שלישי יש חובת נאמנות ללקוח כלומר זה שהוא יכול לצפות אין מחלוקת כלומר החזק שאם היה יכול היה צריך גם אלא אם אני שולל את קיומה של החזקה  כלומר את הצורך לצפות בשיקולי מדיניות.
אומר שמגר שזאת דוגמא למדיניות שחורגת מתחום דיני הנזיקין כי פה מדובר על הגנה עצמית, חובת נאמנות ללקוח לעומת זאת שיקולים ששיכים לדיני הנזיקין הם קודם כל האם מתקיימים יחסי השכנות? במסגרת זאת אני בודק מהי הפעולה או הפעילות שיצרה את הנזק-האם מדובר בעיסוק המקצוע האם מדובר דבר פסיבי –מחזיק נכס ולא מחזיק ואתו כמו שצריך ואדם אחר ניפגע. כלומר הקיף האחריות משתנה בהתאם לקרבה וזו משתנה מתחום לתחום.
שיוקל שני הוא סוג הפעולה-במעשה או במחדל שהקיף האחריות נמוך יותר לדוגמא- אם רופא מנתח רגל ימין במקום שמאל או שהרופא לא מגלה לחולה או לאשתו על מחלה מדבקת במקרה הראשון יש מעשה במקרה השני יש מחדל במעשה הקיף האחריות הוא גדול יותר.
שיקול נוסף- (שמגר) מבחינת זהותו של המזיק כך לדוגמא סביר להניח שאחריות שתוטל על שלוח שגרם לנזק באופן ישיר גבוהה יותר מאחריות שתוטל אולי על המשלח שגרם לו נזק במחדלו. כלומר העובדה שאני יכול לצפות התנהגות מסוימת איננה מקיימת באופן מוחלט את הרשלנות. אבל אל בכל מקרה יקומו יחסי השכנות.
שיקול נוסף- הוא סוג הנכס או מהות הנכס-דיני הנזיקין כידוע מגנים על אינטרסים שונים סביר להניח שרמת ההגנה על גופו של אדם שונה מרמת ההגנה על נזק כלכלי שיגרם לאדם.בית המשפט יטו להטיל אחריות גבוהה יותר על מזיק בגופו של אדם, למי שגרם נזק כלכלי. כמובן שזה רק שיקול של מדיניות ולכן בית המשפט יבחן את מידת הקרבה ואת יחסי השכנות בין המזיק לניזוק באופן פרטני כשזה אחד מהשיקולים
שיקול מדיניות נוסף- יכולת של התובע לזהות את המזיק המסויים-לדוגמא- אישה התלוננה על בעלה במשטרת ישראל,המשטרה לא כ"כ פעלה ביעילות.והאישה הוכתה ע"י בעלה.יש להניח שאותה אישה מוכה איננה יכולה להצביע על שוטר מסוים שהיה צריך למנוע את הכאתה ע"י הרחקת הבעל או אחרת. נניח שמדובר בת"א. ונניח שאותו סיפור התרחש בעפולה-מקום קטן,כולם מכירים אץת כולם. אם אני השופט שוקל במסגרת שיקולי אם להטיל על המשטרה אחריות בגין המעשה המסויים הזה אז שיקול ברור שיותר קל לי להטיל אחריות על התחנה הקטנה בישוב הקטנה. לעומת זאת האם להטיל אחריות על משטרה בת"א או לא להטיל על כל פנים זה אחד מהשיקולים שבית המשפט ישקול במסגרת השיקולים של המדיניות.
שיקול נוסף- על כמה התובע הניזוק יסתמך על דבריו הצעתו של המזיק להיפך עד כמה המזיק יודע שהניזוק הסתמך עליו לדוגמא: אני רוצה לקנות חברה X אני פונה לרואה חשבון שיעריך את שווי החברה. ונניח שהרואה חשבון שלי נוטל לידיו דו"ח של רואה חשבון של החברה.ואומר ששווה להיכנס לעסקה.אני נכנסת לעסקה ומפסיד הכל. נגרם נזק כלכלי טהור. זוהי שאלה של מדיניות הרואה חשבון של החברה הכין את הדו"ח שלו והוא הכין את הדו"ח למצב החברה שלו לצורך של החברה כלומר הרואה חשבון של החברה לא היה צריך לכאורה לצפות שיסתמכו על הדו"ח שלו כלומר זה שיקול. לעומת זאת אם אני יודע בוודאות שמישהו בולך להסתמך על הדו"ח שלי תוטל עלי חבות זהירות מוחלטת. 
כל השיקולים הללו לפי שמגר באו במטרה מסוימת- המטרה לקבוע האם שיקולי מדיניות מובילים אותי למסקנה שצודק והוגן להטיל חובת זהירות או לא. כי לפי שמגר שכנות זה מחוץ לדיני הנזיקין, צפיות, מסקנה- אם יש יחסי שכנות ואני יכול לצפות השאלה אם אני צריך אלא אם אני שולל אותם במסגרת השיקולים אלה הם השיקולים(ראה לעיל).
שיקול נוסף הוא שלטוני- האם מדובר בפעולה שלטונית או לא מדובר בפעולה שלטונית. אדם רגיל הוא השלטון. יש הבדל בין הבטחה של המדינה ושל ראובן.אזי יש פעולות בעלי אופי שולטני. לדוגמא פס"ד רובלר השאלה אם העירייה הייתה מציבה פקח היא הייתה מונעת את התאונה זאת אבל אולי הצבת הפקח תבוא על חשבון גנים אחרים כלומר השאלה איך בודקים את התחייבות של השלטון.
ומכאן,שמגר אומר לא צריך לבדוק קיומן של חובת זהירות מושגית אלא המבחן הוא מבחן הצפיות-האם המזיק יכול היה לצפות שהתנהגותו תוביל לנזק שנגרם בכדי להשיב על השאלה הזאת צריך להשיב על שאלה אחרת הם הוא צריך היה לצפות. השיקולים שנמנו לעיל הם שיקולים שבית המשפט אמור להחליט אם קיימת חובת זהירות או לא קיימת חובת זהירות העובדה שאני יכולתי לצפות וכמעט החזקה שהייתי צריך לצפות ואז קיימים יחסי השכנות אלא אם יכולתי לשלול את קיומם כלומר אם אחד מהשיקולים האלה מתקיים(על אחת כמה וכמה כולם מתקיימים) העובדה אומר שמגר שיכולתי לצפות אינה מעידה על קיומם של יחסי שכנות בין הצדדים.כלומר שמגר אומר בפשטות שכל אדם חב חובת זהירות כלפי חברו שלא לסכן את חיו.זאת נבדוק אם כל אדם חב חובת זהירות אז אני בודק האם הוא יכול היה לצפות שאדם מסוים יפגע או לא נדע זאת עפ"י שיקולי מדיניות. כלומר ברגע שאני אומר שאני חב חובת זהירות כלפי כל אדם אז יש לי חובת צפיות.האם אני חייב לצפות האם אני צריך? כאן נכנסים שיקולי המדיניות. אם במסגרת כל השיקולים לעיל יש אחד שהתשובה עליו היא חיובית (על אחת כמה וכמה שכולם בחיוב) אז אין יחסי שכנות –שללתי את חובת הזהירות.כלומר אם שיקולי המדיניות הללו מתקיימים יש יחסי שכנות. במקום שהקריטריונים מופיעים אך לא מתקיימים אין יחסי שכנות. במקום לבדוק את חובת זהירות מושגית וקונקרטית הולכים יש למבחן הציפיות אם יכול היה ודאי היה צריך אלא אם אני הנתבע אוכיח שלא הייתי צריך לצפות משיקולי מדיניות.
שמגר אומר שלא מספיק הצפיות כמו בגישתו של ברק אלא צריך גם שכנות-יחסי קירבה כלומר שמגר בעצם מוסיף אלמנט נוסף בנוסף לצפיות. ככל שיש קירבה יותר אזי יש צפיות נורמטיבית ולהפך.
לפי שמגר התובע צריך להוכיח יכולת +צריך לצפות.
לפי ברק אם הנתבע מצליח להוכיח או לא יצליח להוכיח העדר צפיות נורמטיבית התובע יזכה בתביעתו.
המוציא מחבירו עליו הריאה- תובע צריך להוכיח את תביעתו בהסתברות העולה על 50 אחוז יש מצבים בהם הנטל עובר לנתבהע ולמרות כללל זה יש מצבים שהנתבע צריך להוכיח שלא התרשלות.
לדוגמא תאונת שרשרת –הרכב שלי עצר ברמזור והרכב השני שנסע מאחורי לא הספםיק לעצור וניכנס בי וגרם לי נזק משום שהו אנסע אחרי מכיוון שהרכב שאחריו פגע בו ודחף אותו עד אלי ואני רוצה לתבוע את נהג הרכב השני כי הוא פגע בי אם היינו הולכים לפי ככלל זה הייתי צריך להוכיח שבעל הרכב השני עונה על כל יסודות העוולה. אבל אנ י יכול להוכיח הוא הרי עצר מי שגרם את התאונה זה הנהג השלישי במקרה הזה אני מבקש מהנובג השני שיוכיח למה הוא לא אשם. ברק אומר שהתובע צריך להוכיח את יוכלת הצפייה והנתבע אם מצליח לערער את אי צפיות הנורמטיבית. אז התביעה כמובן תדחה אין חובת זהירות.
שמגר אומר שהתובע צריך להוכיח את שניה-גם צפיות –יכול וצריך. לפי ברק הנתבע צריך להוכיח שלא הייתה חובה.
בשורה התחתונה אין הבדל בין שמגר לברק.ישנם כמה דעות:
יש פס"ד שאומר שהם משלבים בין שתי הדעות –בפס"ד דוד נ' אליה. ואז מתעוררת השאלה  לפי איזה גישה הולכם? ביהמ"ש שילב בין שני המודלים. היה מדובר בבני משפחה שתבעו את העובדים הסוציאליים שהכירו את המשפחה ולא התריעו במשטרה על אלימות הבעל שבסופו של דבר רצח את אשתו. השופטת בוחנת בראש ובראשונה האם קיימת חובת זהירות מושגית או בלשונו של ברק יחסי שכנות.בין העובדים הסוציאלים למשפחה.-השופטת בודקת את חובת הזהירות הזאת עפ"י שיקולי מידניות –למשל: העובדים הסוציאלים הם צד ג' כי הבעל הוא זה שרצח, אז יש חובת זהירות של הסוציאליים כלפי המשפחה האם היה מדובר במחדל או מעשה? כמה עולה למנוע את הנזק? ומה הסיכוי להתממשות הנזק? ואז היא בודקת את חובת הזהירות הקונקרטית ובית המשפט מגיע למסקנה שלמרות שמדובר בצד ג' ולמרות שמדובר במחדל עצם מהותה של העבודה הסוציאלית היא היכולת להעריך ולצפות שהאלימות של המשפחה תסתיים במוות השאלה היא אם הם היו לצפות את זה, וכאן הגיעה למסקנה שלא ושוב בשיקולי מידניות. יש דעה של השופט חנוך אריאל בע"א 3653/97 בו השופט מבטל את ההבחנה בין חובת זהירות מושגית לקונקרטית.בפס"ד אחר בית המשפט התעלם במודל של שמגר דהיינו בחינה של חובת זהירות מושגית ולאחר מכאן קונקרטית וכו'. בע"א 10078/03 שטיל נ' מ"י מנסה השופט לוי לסטות מהמודל של ברק ולאמץ את גישתו של השופט שמגר. באותם הנימוקים שהוזכרו לעיל. דהיינו שיש היום חובה על כל אדם לנהוג זהירות לזולת.ובעצם כמעט כל המזיקים והניזוקים יש בינהם יחסים שמחייבים לנהוג בזהירות והמבחן הוא כ"כ כללי שבעצם אין לו משמעות(של חובת הזהירות) ומטיל חובה כלפי כל מזיקים והניזוקים. ולכן יש לעבור לשלב של חובה קונקרטית וןהראיה אומר אנדמונד לוי שכיוון שאין מקרים שבהם קובע בית המשפט שאין חובת זהירות מושגית. מקרים מאד נדרים. אחד מהם זה ע"T 3051/98 שבהם קובע בית המשפט שאין בהם חובת זהירות מושגית.

כין במודל של שמגר.ברק אני צריך להכניס שיקולי מידניות .עכשיו נזכיר שיקולים שהם מחוץ לדיני הנזיקין:
שיקול של מידניות-השפעה שלילית של הטלת חובת זהירות על הפעילות שהמזיק ועל בה במסגרתה למשל אם אני מטילך חובת זהירות על הציבור או מהממשלה יכולה להיות על החלטה הזו שיקולים. חברה מייצרת תרופות, אם בית המשפט יחריך אותה להציב גדרים כי עלול להיגרם נזק והעלות להפחית את הנזק הזה עולה על מיליונים היא תפסיק ליצר את המוצר כי הסיכוי לנזק הוא מיזערי.כלומר בית המשפט צריך לבחון את ההשלכה של ההחלטה שלו.
שיקול נוסף-הינו לא להציף את ביה"מש בתביעות כי כולם חבים חובת זהירות לאחרים.
וכמובן בית המשםט יבחן מיהו השוקל הטוב ביותר שביכולתו למנוע את הנזק שיתרחש. בודקים מי יכול למנוע בדרך הטובה ביותר את הנזק שעלול היה להיגרם.
שיקול נוסף הינו-פיזור הנזק.
8.12.10
עוולת הרשלנות((35-36 סעיפים).יסודות העוולה:
1. קיימוה של חובת זהירות.
2. הפרת החובה.
3. נזק.
4. ק"ס בין ההפרה לנזק.
קיומה של חובת זהירות קונקרטית-עוולת הרשלנות הינה עוולת מסגרת. כמו כן, אמרנו שאין אחריות אלא אם קיימת חובת זהירות הינה מכוונת לכל מי שהוא שכן שלי ועלול להיפגע כלפיו חייבת חובת זהירות.פס"ד ועקנין השופט ברק אומר שיש שני חובות:חובת הזהירות מושגית,קונקרטית. כאשר המבחן הוא מבחן הצפיות:צפיות טכנית,צפיות הנורמטיבית.וכך נבדוק אם קיימת חובת הזהירות.אם לא קיימת חובת זהירות מושגית לא קיימת חובת זהירות קונקרטית(זו שיטתו של ברק).
הנשיא שמגר אומר שאין צורך בחובת זהירות מושגית. אלא אדם חב חובת זהירות כלפי כולם ולכן תמיד חלה חובת הזהירות המושגית ונבדוק זאת עפ"י מבחן הצפיות. העיקרון הוא שאדם חב חובת זהירות כלפי כל מי שאמור להיפגע מהתנהגות המזיק(פס"ד גורדון וכדומה).
שאלה: האם נשללים יחסי השכנות עקב ריחוק במקום ובזמן?כלומר הולך מעביד שולח את נהג המשאית שלו להתקין אותה במקום א' והמשאית פורקת את המטען במקום ב' ובמקום ב' ניפגע התובע. אומר בית המשפט בע"א 53/57 :"השכנות נשוא הדיון (במקרה שלנו),איננה לא שכנות שבמקום ולא שכנות שבזמן אלא,שכנות או קירבה מבחינת חוליות הקשר של השרשרת הסיבתית המובילה מין המעשה אל התאונה.תחומי השכנות חופפים למעשה את שדה הראיה הטבעי של הפרט המזיק, והם מגיעים עד ל"קו האופק שלו"".במילים אחרות אם היינו רוצים להגדיר את השכנות לפי ההגדרה הזו-צפיות. כלומר לא נמדדת לא במקום ולא בזמן אלא הינה יכולת הצפיות. כך למשל, אם מטעינים גלילי נייר או בלוקים על משאית במקו X הנהג או המעביד צריך לצפות שיכולה להיות תאונה בעת הפריקה.כלומר המבחן הוא מבחן הצפיות.לדוגמא- כאשר רופא מבצע ניתוח אזי הרופא חב חובת זהירות מבחינה זו אין הבדל בין ברק לשמגר כיוון שגם ברק קבע שבין רופא למטופל קיימים יחסי שכנות וחובת זהירות מושגית לכן נ יבדוק האם היה ניתן לצפות את התרחשות הנזק ואם יכול היה האם צריך לצפות ואז נחליט אם הייתה הפרה של חובת זהירות או לאו. ישנה שאלה שמתעוררת עקב כך,האם הרופא המבצע את הניתוח אחראי גם על הרופא המרדים או שהמרדים אחראי על עצמו?
הפרת חובת הזהירות- כאשר קובע (יסודות העוולה הינם מצטברים) בית המשפט כי קיימת חובת זהירות של המזיק כנגד הניזוק(התובע)אזי עובר בית המשפט לבחון את השאלה האם הפר הנתבע את חובת הזהירות שמוטלת עליו? במילים אחרות האם הנתבע הפר את חובת הזהירות? נבדוק זאת ע"י השאלה (כלל) האם המזיק נקט בכל אמצעי הזהירות שאדם סביר היה נוקט באותן הנסיבות בכדי להימנע מהנזק הצפוי? במילים אחרות אומר השופט ברק בדיון הנוסף 1740/91  בנק ברקליס נ' גרוס, שאין אחריות מוחלטת אלא באותם מיקרים שהחוק קובע. האחריות היא פונקציה שנקבעת או נגזרת מאמצעי הזהירות שאדם צריך היה לנקוט בנסיבות העניין, אמצעי זהירות סבירים. החיים מלאים בסיכון ואדם יוצר סיכונים מטבע ההתנהגויות שלו.אחריות בדיני הרשלנות מכוונים רק להסרת אותו סיכון שהיה צריך להשאיר אותו ולנקוט באמצעי זהירות סבירים. כלומר אם אני ניכנס לרכב אני צריך לנקוט בכל אותם אמצעי זהירות סבירים בנסיבות העניין. כלומר אני צריך לנהוג לפי קוי התנועה ,מהירות מותרת וכיוצא בזה. אלה סיכונים שניתן להתגבר עליהם אם אני מתנהג כשורה. אם אני מתנהג כשורה ונוהג לפי כל הכללים וקופץ ילד לכביש, לא בטוח שיש עלי אחריות. כלומר האחריות היא פונקציה של אמצעי הזהירות שאני נוקט. מכיוון שהמקרים והנסיבות מגוונים ושונים אז נקבע מבחן מופשט:מבחן האדם הסביר. כלומר מה אדם סביר צריך היה ויכול היה לנקוט באמצעי זהירות סביר בכדי להסיר את הסיכון שגרם לנזק.יש מצבים בהם אדם ניפגע ואין רשלנות אזי האם ראוי לפצות או לא?(שאלה מיוחדת).דיני הרשלנות קובעים שאדם זכאי לפיצויים אך ורק אם המזיק לא נקט באמצעי זהירות.במקרה של פס"ד פרוסט-מדובר על בני זוג שחיו יחד.לאישה היה ילד שהוא עו"ד,והיה לו חשבון בנק באותו סניף שלבני זוג היה. אותו עו"ד קיבל יפויי כח לפעול בחשבון. הבחור עשה פעולות שונות בחשבונם. והשתמש בכספים ובזבז אותם,והתאבד. לאחר שהתאבד התברר שיש לו חובות כלפי הבנק בחשבונו שלו. הבנק ניסה לקחת מחשבון ההורים. השאלה המשפטית הינה האם ניתן לחייב את בני הזוג בחובות שהותיר עו"ד? אין ספק כלל שהבנק התרשל בכך, שלא ידע או לא רצה לדעת שאותו עו"ד פועל בחריגה מההרשאה שניתנה לו אותם בני זוק שנתנו לבן לפעול בחשבונם לא נתנו לו לפעול בתנאים שעשה.ואילו הבנק היה צריך להיות ער לעובד שעו"ד פועל בחריגה מכתב ההרשאה.כאשר הרופא כותב מרשם,והמינון במרשם שגוי.המטופל הולך לבית המרקחת השאלה היא האם הרוקח הוא גם נוטל חובת זהירות?כלומר לאבחן את הבעיה של המינון ולהרתיע, או שמא הוא אמור לתת את המינון. מבחן הרוקח הסביר- האם הרוקח הסביר הזה מנפיק את התרופה או לא? האם הק"ס בין הרופא למטופל נותק? המטופל יכול לתבוע רק את הרוקח? אותו דבר בכתב ההרשאה. כשיש לאדם כתב הרשאה הוא צריך לפעול למי שמותר לו.הטענה של ההורים הייתה שהבן חרג מכתב ההרשאה ואם הבנק אפשר לו הבנק התרשל.
אומר השופט ברק אדם סביר זה הינו אלא בית המשפט אשר צריך לקבוע את רמת הזהירות הראויה. רמת זהירות זו נקבעת עפ"י שיקולים של מדיניות משפטית.כלומר בדוגמת הרוקח יש שאלה של מדיניות משפטית שתקבע מה בית המשפט דורש מרוקח. לכן בית המשפט אנינו מגדיר מהו האדם הסביר משום ששאלה זו נטויה לכן ולכן.אלא יבדוק האם בנסיבות של העניין בנק סביר היה מכבד את ההחלטות של העו"ד או לא.
מקרה דומה בע"א 542/87 קופת אשראי וחיסכון נ' אוועד פד"י מ"ד(1) 422 .מדובר באדון אועד וחברו שהיו חלפני כספים בעלי רישון.הם קיבלו צ'קים בנקאים מזויפים הבנק כמובן צריך לכבד את השקים וטען כי במקרה הנתון ניתנה הוראה לביטול הצ'קים לאיגוד הבנקים עפ"י הנוהל המקובל. כאן מוסיף בית המשפט אלמנט נוסף על פס"ד פרוסטר לכאורה הבנק נקט באמצעי זהירות סבירים כמו שהפרוצדורה מחייבת ובכל זאת אומר בית המשפט שאין די בכך. הבנק אומנם נקט באמצעי זהירות סבירים אבל אמצעי זהירות אמורים להיות אמצעי זהירות רואיי -והראויים במקרה הזה היו או הודעה בעיתונות או הודעה למשטרה. כיוון שבית המשפט מדגיש אמצעי זהירות סבירים למנוע את הנזק אזי לא די באמצעי זהירות נורמאלים. כלומר הבנק אומר שפעל לפי הנוהל (טענה נכונה) אך אומר בית המשפט שאמצעי הזהירות אמורים להיות סבירים אך גם ראויים.
במילים אחרות(מה שלמדנו עד כאן):
א. אין אחריות מוחלטת.
ב.בכדי לבחון אם הופרה חובת הזהירות או לא-האחריות הינה פונקציה של אמצעי זהירות שצריך לנקוט בכדי למנוע את הנזק 
ג. אמצעי הזהירות אמורים להיות סבירים+ראויים.
כלומר ההפרה איננה בוחנת האם הנזק היה צפוי או לא שיקרה,אלא אם התנהגות המזיק(נתבע) הייתה סבירה או לא הייתה סבירה?
עוד מוסיף השופט ברק ואומר שהסבירות תתפרש באופן אובייקטיבי-לפי כנה מידה חיצוני כלומר לא לפי מצבו הנפשי של המזיק. אלא עפ"י מבחן אובייקטיבי. האם הופרה או לא הופרה זה תפקידו של בית המשפט לקבוע עפ"י מדיניות משפטית שהוא נוקט בה. מיהו האדם הסביר? אומר השופט ברק בפס"ד פרוסט:"הדיבור "אדם סביר" הוא עמום(אי ודאות).זוהי פרסוניפיקציה (האנשה) של אמת מידה נורמטיבית. סבירות משמעותה איזון רואיי בין הערכים והאינטרסים הבאים בחשבון.סבירות איננה מושג פיזי או מטפיזי. סבירות הינו מושג נורמטיבי הינה תהליך הערכתי במלוא תהליך תיאורי,היא איננה מושג הנחתם רק ע"י היגיון דטוחטיבי משמעותה איתור השיקולים הרלוונטים ואיזון בנהם עפ"י משקלם". בהקשר זה יש להתחשב בהסתברות להתרחשות הנזק בהוצאה הנדרשת למניעת הסיכון בחומרת הנזק בערך החברתי של התנהגות שגרמה לנזק ובמיקומם של המזיק והניזוק כגורמים למניעת הנזק. עוד מוסיף בית המשפט מיהו האדם הסביר:" האדם הסביר הוא דמות פיקטיבית יציר כפיו של בית המשפט".כפי שהגדירו השופט זוסמן:" בתי המשפט נוהגים זה עשרות שנים לקבוע צפיות של פגיעה עפ"י ההתנהגות הנדרשת מאדם סביר אותה התגלמות של אדם תם ישר והגון שאולי אינו קיים בפועל אך משמש כנה מידה מועיל למדוד אחריות בנזיקין"
במילים אחרות הסבירות מתבססת על שיקולים ערכים ,תרבותיים,כלכלים,חברתיים וכדומה. האדם הסביר הוא בעצם דמות שבית המשפט יוצר, דמות לחיקוי שראוי להתנהג על פיה. דמות זו הינה מכלול השיקולים שבית המשפט מאזן בנהם.
לסיכום בייניים :
1. אם בית המשפט קובע שיש חובת זהירות.יסוד אחד מתמלא.
2. השלב הבא האם הפרה אותה חובת זהירות  נבדוק זאת עפ"י מבחן האדם הסביר.
המדיניות של איגוד המיילדות בישראל הינה אם מתמלאים תנאים א,ב ג, וכו' של היולדת יש לילד אותה בניתוח קייסרי. המדינ יות של בית חולים X היא מחמירה יותר והיא קובעת שכדי לידל אישה צריך שיהיו 5 תנאים.רופא תורן שלא מצוות בית החולים עשה תורנות. הגיעה היולדת-בדק אותה ומצא שיש לה רק 4 תנאים שנידרש שים ולכן החליט שהלידה לא תתבצע בניתוח קייסרי. וכתוצאה מהחלטתו יצא תינוק ניזוק. כמובן שהתעורר השאלה. אין ספר שהרופא חב חובת זהירות כלפי הילד השאלה היא איזה אמת מידה תיבחר ליבחון האם הרופא הפר את חובת הזהירות או לא. אם אמת המידה של האדם הסביר (רופא סביר)היא זו של איגוד המיילדות הרי שהרופםא פעל כרופא סביר אומנם הילדו ניזוק אבל לא הייתה רשלנות כלומר אם אמת המידה לבחון את ההתרשלות של הרופא אם הייתה או לא הפרה של חובת הזהירות היא המבחן עפ"י אמות המידה של המילדות הרופא לא הפר את חובת הזהירות.
השאלה היא איך בוחנים את הרופא הסביר? במקרה זה הוא באיגוד המיילדות או שהוא מי שפועל עפ"י המבחנים של בית החולים ועפ"י הקריטריונים שלהם לא היה צריך לילד אותה בניתוח קייסרי? שאלה זו התעוררה בעניין שטרן.
איגוד המיילדות
4 תנאים
ביה"ח
5 תנאים 
יולדת 4 תנאים
ילוד פגוע.
                                                        
                                              ניתוח קייסרי        ביה"ח ממתינים

                                              איגוד המיילדות       לא הפר.

                                                               הפר
 רק לאחר שנקבע שהרופא או האדם הסביר לא נהג על פי מה שאדם סביר היה מצופה ממנו ולנקוט אמצעי זהירות רק לאחר שלא עשה כך עולה השאלה האם בנסיבות העניין הזה התנהגות המזיק עמדה בקריטריונים של סטנדרט של האדם הסביר.
השפוט האמריקאי האנד קבע נוסחא בבחינת הרשלנות נוסחא המושטטת על ניתוח רשלני של המשפט. השופט קובע כי התנהגותו של המזיק תוגדר כרשלנית כאשר היה המזיק יכול למנוע את הנזק בעלות נמוכה יותר מתוחלתו.תוחלת הנזק היא מכפלת הסיכוי להתרחשות הנזק בגודלו הצפוי אם התרחש במבט של ליפני המעשה. 
נוחת הנד:
B- עלויות מניעת הנזק.
P- הסתברות התרחשות הנזק.
פרמטרים שמשחקים בחשבון.
L- גובה הנזק אם יתרחש.
נניח שבמקרה מסויים: 
B=50   P=10%  L=1000  
 התרגיל: P*L 
1000*10%=100.
                                                                B
50 .
                                                  למנוע את הנזק עולה הרבה פחות מאשר הנזק עצמו.
נוסחת הנד אומרת שכאשר יש
  P*L
B. 
                                                  רק אז יש רשלנות.
אפשר לומר שעלות מניעת הנזק נמוכה יותר מהסיכוי בהתממשות הנזק וחול הנזק עצמו במילים אחרות במאמץ קטן אפשר היה למנוע את הנזק לכן יקבע שיש התרשלות במקרה הזה.בסעיף 35 סייפה-צריך שני תנאים1. שיפר את חובת הזהירות 2.שגרם ברשלנותו נזק.אבל ע"א 1678/01 פ"די נ"ח ,577 אומרת השופטת דורנר שיש שיקולים שחורגים מתחום השיקולים-קידום ערכי הצדק והמוסר שישראל רוצה לקבל. ישנו שיקול מוסרי ולא רק כלכלית או כספית.
איך עושים את האיזון בין שני הערכים? אם אחד בדרגה נמוכה והשני גבוה אז אין בעיה אך מה קורה כאשר יש שני ערכים באותו מעמד? מצד אחד נבדוק מהו התועלת שנפיק מהערך האחד מול הנזק שיגרם לי מאי נגיעת הערך האחר.בפס"ד חמד-הערכים של הניזוק בודקים את סוג הפגיעה ובודקים את חומרת הפגיעה. מבחינת המזיק מה ההסתברות שהסיכון יתממש?האם נתתי לו אמצעים מספיקים. זה ההסתברות כפול גודל הסיכון. מבחינת תקנת הציבור זהו הערך החברתי עד כמה אני יכול למנוע את הנזק הזה. ככול שהפעילות המזיקה נעדרת חשיבות חברתית האמצעי הזהירות בהתאם.במילים אחרות אנו צרכים שהפרת חובת הזהירות היא פונקציה של רמת הסיכון צריך להסיר את כל הסיכונים הסבירים השאלה כמה צריך להשקיע כדי למנוע את הנזק והמבחן הוא מבחן האדם הסביר כלומר מכלל של האיזון בין האינטרסים המתחרים.
לשבוע הבא-לבדוק באתר פס"ד לקריאה.
15.12.10
סוגית הקשר הסיבתי- 
שאלה-ראובן הוא קבלן בניה,שמעון מגיע לחנוכת הבית של לוי(ראובן בנה בית ללוי).עקב תקלה כל שהיא בבניה ,שמעון מחליק ושובר את רגלו בשלושה מקומות. הוא מפונה לבית חולים שם גבס ומסרב לניתוח. ולוקח לו שנה לפיזי-טרפיה עד שיוכל ללכת על רגליו.הוא החלים  וכפיצוי על שנת הסבל אהובה אשתו של שמעון לקחה אותו לטיול שוייץ לסקי. בדיוק  בפעם האחרונה לפני שעלה למטוס הוא נפל נחבט ושובר את היד. הוא חזר לארץ עם יד מגובסת. אדון שמעון מתייצב אצלך במשרד ורוצה לתבוע את כל מי שניתן במסגרת תביעה בנזיקין על כל מה שנעשה לו ביד.
תשובה- 
ראובן-קבלן בניין-האם הפגיעה קשורה לזה 
לוי-מארח
שמעון-אורח שנפגע בבית ברגלו –פגיעה ראשונית
אהובה-לוקחת את שמעון לסקי
מנהל האתר-מקום הפגיעה ביד-האם זה קשור לפגיעה הראשונה?
ואז השאלה האם שמעון יכול לתבוע את ראובן?כלומר, אם הפגיעה ביד זה כתוצאה מפגיעה ברגל כתוצאה מהבית הקלוקל שבנה ראובן אז יש עילה לתביעה.(שכן=כל מי שאני יכול לצפות שיפגע כתוצאה מהתנהגותי).כאשר באמצע יש החלמה כביכול מלאה.השאלה -הינה האם יש קשר סיבתי בין ההתנהגות של המזיק לתוצאה שהתרחשה? כלומר,הדבר שארע לו ביד הינה תוצאה של האירוע הראשוני או שהוא תוצאה חדשה ?(התערבו גורם זר) קשר סיבתי-של הנתבע לתוצאה(=הנזק). הנזק במקרה זה הינה ביד. ההתנהגות הראשונית של הנתבע ראובן יכול לומר נפגעת אצלי החלמת וזהו מפה זה לא קשור אלי.מצד שני יבוא שמעון ויגיד שחשב שבחלים ובעצם זה לא היה נכון ואז בעקבות הפגיעה גרמה למכה השנייה ואז יש קשר סיבתי.(יש עוולות שהנזק הוא איניו רכיב מרכיבי העוולה לדוגמא-תקיפה).כאשר הנזק הוא ביסודות העוולה אנו צריכים להבחין בין שני מושגים:
1. יצירת האחריות-כלומר האם להטיל אחריות על הנתבע בגין התנהגותו. זו בעצם השאלה של הקשר הסיבתי שאמרנו לעיל.
אם התשובה עליה היא חיובית אזי נישאל-
2. השאלה השניה מהו הקיף הנזק? מהוא גובה הפיצוי? שאלה של ריחוק הנזק.
שאלה ראשונה יצירת האחריות הינה בסעיף 64 לפקודה והשאלה השניה מוסדרת בסעיף 76 לפקודה.
מכאן ואילך נדון בשאלה הראשונה-כאשר פלוני תובע את אלמוני בגין נזק שנגרם לו על התובע להוכיח שני דברים:
עליו להוכיח את הקשר הסיבתי דהיינו שהנזק הוא תוצאה של ההתנהגות הנתבע. מבחינת סיבה ומסובב. עליו להוכיח את זה הן במישור העובדתי והן במישור המשפטי. במילים אחרות אנחנו מבחינים בשתי מערכות של קשר סיבתי.אנו מבחינית בסיבתיות עובדתית כלומר האם קיימת זיכה עובדתית בין אשמו של המזיק לבין הנזקים שנגרמו לניזוק בשל התנהגותו של המזיק. צריך להוכיח את זה בכל שלב ושלב של הנזק. זו הסיבה לקשר סיבתי עובדתי.
רק כאשר מוכח או נימצא קשר סיבתי עובדתי אנו נבדוק האם קיים קשר סיבתי משפטי בין ההתנהגות של המזיק לתוצאה שהתרחשה בעקבותיה במילים אחרות האם יש זיכה משפטית מספקת בין האשם לנזק?כלומר האם ניתן להוכיח משפטית את הקשר הסיבתי?
האם הנתבע גרם לנזק בפועל כלומר הוא בהתנהגותו ואם כן האם יש מקום לחייב את המזיק בנזק?
לשון אחרת,כדי להטיל אחריות ברשלנות על מזיק אנו נדרשים להוכיח קיומו של קשר סיבתי בין התנהגות המזיק לנזק.הקשר הסיבתי אנו בודקים במסננת כפולה שתי שאלות-1.האם נגרם קשר סיבתי עובדתי אם התשובה חיובית נישאל2.האם נגרם קשר סיבתי משפטי אם התשובה שלילית לשאלה הראשונה אזי אין קשר סיבתי ואין אחריות. פס"ד ע"א 785/80 עיירית פתח תקווה נגד צרפתי- המוכה פונה לבית החולים והתברר שיש לו דם בכליה והיא נכרתה אין ספק שהעיריה התרשלה היא לא שמרה על הילדים כמוש צריך אבל הכיליה לא ניכרת בגלל ההתנהגות של הילד המכה או בגלל הרשלנות של העיריה או בגלל האשפוז אלא אובדן הכליה היה תוצאה של פגם מולד והייתה פגומה. וזה עדיין לא מוכיח את הנזק שנגרם ליד כתוצאה מהמכה.
ובכן מהו הקשר הסיבתי העובדתי?
לכאורה התשובה פשוטה, שרשרת עובדתית-בין הנזק להתנהגות המזיק ובלשון אחרת, מבחן הסיבה בלעדיה עין. או במילים אחרות מבחן האילמלא-האם התוצאה בפועל/נזק היה נגרם גם ללא אשמו של המזיק/נתבע.
המבחנים הללו אינם מספיקים נניח שראובן ושמעון יורים בו זמנית בלוי. כל אחד מהם יורה בכיוון אחר הם אפילו לא מתואמים. לכאורה, אף אחד מהם לא יתבע כיוון שעל פי מבחן האילמלא צריך להוכיח שהן ראובן והן שמעון גרמו למותו של לוי. מדוע? כיוון שאם היינו שואלים את השאלה שהכדור שנורה מראובן ללוי היה הורג אותו?האם הכדור ששמעון ירה בלוי היה הורג אותו ? התשובות לכן הן אותו דבר,וודאי שכן. אזי איזה כדור הרג אותו? אי אפשר להוכיח דבר זה לכן שניהם יכולים ללכת הביתה-כלומר אי אפשר להאשים אף אחד מהם. לכן יש בעיה עם מבחן זה
יותר מזה- ראובן עובד במפעל אסבסט א' 5 שנים לאחר מכאן הציעה לו מפעל ב' משכורת כפולה ולכן עבר לעבוד עוד 5 שנים ולאחר מכאן מפעל ג' הציעה לו משכורת גבוה יותר ועבר לשם לאחרן מכאן חלה בסרטן. וידוע שנשימה של אסבסט גורמת לסרטן. אזי את מי יכול לתבוע? אם נתבע את א' ב' או ג' לא יוכל להוכיח שאף אחד מהם בפני עצמו גרם לנזק שניגרם.לכן מבחן האלמלא לא עוזר לנו כאן כי התנאי הוא שהתביעה בנזיקין התובע צריך הוכיח את פגיעתו אלא אם הוא מצליח בשלב מסוים להעביר את הנטל לצד של הנתבע.במילים אחרות מבחן האלמלא איננו יכול לפתור לנו את הבעיות.
כלומר אנו עובדתית יודעים שהתנהגות מסוימת גורמת לתוצאה כלומר הנשימה מהאסבסט זה גורם לסרטן. גם לגבי הקשר הסיבתי העובדתי התעוררה שאלה עד כמה החומר הזה הוא המזיק? זה נוטל על התובע למשל-נניח שהשריפה הגדולה התרחשה כתוצאה מרשלנות פלוני השאיר גחל והכל נידלק. השרפה בוערת מכוח החמצן כלומר הרשלנות היא מצד אחד אבל הבערה היא מצד אחר של החמצן.נחזור לעיניין של סיבה ומסובב-מפעל א' מייצר אסבסט וזה גורם לסרטן –קיבלנו זאת כעובדה אבל יבוא אדם יגיד שזה לא גורם לסרטן כלומר אני צריך גם בקשר סיבתי עובדתי להבחין בין דבירם שמובנים מאילה –קשר ישיר מבחן האלמלא,לבין האפשרות שההתנהגות הזאת גרמה למחלה. כלומר האפשרות שאסבסט גורם לסרטן,דבר שלא היה ברור.חידש בית המשפט ואמר די באפשרות שאסבסט גורם לסרטן  והוא קורא לזה מבחן האילמלא הפוטנציאלי-מבחן קשר סיבתי עובדתי פוטנציאלי- די בכך שיכול להתרחש הנזק ואז אנו יכולים להתגבר על הבעיה. או במילים אחרות די להתגבר על העינין של קשר סיבתי עובדתי.כלומר קיימת קשר שאסבסט גורם לסרטן די בכך לעבור את מבחן האלמלא.כלומר העובדה שסרטן יכול להיגרם עקב נשימה של אסבסט די בכך בכדי לעבור את המבחן של אלמלא. הפסיקה פיתחה את מבחן "הדיות" כלומר די בהתנהגותו של אחד היורים(דוגמת עירייה) לגרום לנזק זה גורם הכרחי.
פס"ד ע"T 1639/01 קיבוץ מעיין נ' קרישו פד"י נח (עמ' 226-230)-לשבוע הבא
אחרי שעברנו את מחסום הקשר הסיבתי העובדתי ופוטנציאלי יש לבדוק האם מתקיים קשר סיבתי משפטי בין התנהגות המזיק לתוצאה. קשר סיבתי משפטי הוא קביעה של בית המשפט על פי ההגיון או על פי שיקולי מדיניות משפטית. זה הוא מבחן שנועד לצמצם את הקשר הסיבתי ולקבוע את הגורם לנזק מן הבחינה המשפטית כלומר, למי צריך ליחס  את האחריות לנזק כלומר מי צריך לשאת בתוצאות?(כל זה לאחר שעברנו את המבחן הקשר סיבתי עובדתי:פוטנציאלי+עובדתי !).
את הקשר הסיבתי המשפטי מסביר 64 לפקודה-יש לו שני חלקים:בעיקרו קובע מתי לא ייתקים הקשר סיבתי-קשר סיבתי מתנתק רם מקרה בלתי רגיל גורם לנזק סעיף קטן 2 האשמו של אדם אחר הוא שגורם לנזק(גורם זר מתערב. ויש עוד חלק בסעיף שנתעסק בו יותר מאוחר. במילים אחרות גם אם לכאורה יש אשם של המזיק באותן 3 סיטואציות בהם עוסקים הסעיפים הקטנים 64(1,2,3) המחוקק איננו רואה קשר סיבתי בין האשם לנזק כלומר למרות שמה שכתוב בפתיח של הסעיף:"רואים אדם..." בכל זאת אם מתקיים אחד משלושה הסעיפים האמורים לא מתקיים הקשר הסיבתי בין האשם לנזק.
המקרה הראשון-סעיף קטן 1-מציב המחוקק שלוש דרישות מצטברות בכדי שהתנתק הקשר הסיבתי המשפטי בין האשם של המזיק לתוצאה/הנזק. התנאי הראשון-הנזק יגרם ע"י מקרה טיבעי בלתי רגיל.התנאי השני-אדם סביר לא יכל היה לראותו מראש. התנאי השלישי הינו שאי אפשר היה למנוע את תוצאותיו אף בזהירות סבירה.אם מתמלאים שלושת התנאים האלו אזי מתנתק הקשר הסיבתי.
הערות:
1. מדובר בטענת הגנה כלומר הנתבע צריך להוכיח שמדובר במקרה טבע בלתי רגיל.
2. ישנה סטירה לוגית בין הפתיח לבין הפטור.כלומר ברשלנות אנו מוכיחים שאדם לא נהג בזהירות סבירה ועל כן זה רשלנות לעומת זאת בסעיף נאמר גם אם נהג בזהירות סבירה לא יוכל עליו רשלנות בגלל מקרה טבע בלתי רגיל.
ע"א 750/70 אמזלק נ' צורר בונה (עמוד 7) אומר השופט שסעיף 64 ראיישה מתייחס ליסוד האשם וליסוד הקשר סיבתי.ואילו סעיף 64 (1) מתייחס לקשר הסיבתי בלבד. כלומר, ההגנה של סעיף 64(1) תינתן באותם המקרים שבהם ניתן לייחס לנתבע אשם אם נניח התרשל.אלא שמקרה טבע בלתי רגיל הפסיק את הקשר הסיבתי בין האשם לנזק.במילים אחרות גם אם המזיק/נתבע היה נוהג בכל אמצעי הזהירות עפ"י הסטנדרט המקובל גם אז הנזק היה מתרחש.כלומר אומר בית המשפט לגבי ההבחנה הזאת דוגמא: על יד הבית שלי מתקנית את הביוב ומתקינים מאגרי מים.נניח שהקבלן שביצע פעולות אלו הניח את מאגרי המים ברשלנות.כלומר לא נקט בכל אמצעי הזהירות הסבירים בעט הנחת מאגרי המים. יום ראשון התרחשה הסופה הגדולה (מקרה טבע בלתי רגיל) ונניח ששתי בתים הוצפו.אומר בית המשפט גם אם הקבלן היה נוקט בכל אמצעי הזהירות הסבירים והיה שם את מאגרי המים כמוש כתוב במכון התקנים בשל הסופה שום מאגר מים לא היה עומד . כלומר זה שהקבלן הניח ברשלנות את מאגרי המים(הפתיח בסעיף) אבל זה שמקרה טבע בלתי רגיל התרחש גרם לניתוק הקשר הסיבתי(סייפה של הסעיף).מה שהיה מעיף את המאגר זה המקרה טבע בלתי רגיל.
פס"ד אמזלג –פועל שעבד המפעל טקסטיל ושטיחים וכו'.הפועל שנפגע הגיש תביעה נגד המפעל ונגד סולל בונה בית המשפט המחוזי קבע שהסופה הינה מקרה טבע בלתי סביר. אבל אומר שופט לנדוי מאז שעבדו במשך שניפם יכלו להיווצר גורמים שונים כלומר עברו שנים,ולכן אי אפשר להגיש תביעה נגד סולל בונה.מצד שני יכול להיות שהבורג לא הוברג מלכתחילה.השופט לנדוי דחה את התביעה.ככל שההתפרצות הייתה גדולה יותר כלמור ככול שהנתבע הראה שעשה אמצעי זהירות גבוהים כך יהיה מוטל עליו חובת ההוכחה קלה יותר.כלומר הנתבע צריך להוכיח שני דברים:1. שהסופה הייתה נדירה 2.שנקט באמצעי הזהירות לקדם את פני הסופה.במרחב שבין נדירות הסופה לבין נקיטת אמצעי הזהירות ככל שמוכיח את זה יותר מצבו טוב יותר. 
סופה נדירה ביותר= פס"ד אמזלג. פס"ד ע"א 2759/73 שרון נ'-לשבוע הבא  
22.12.10

הרכיב הרביעי בעוולת הרשלנות הינו –הקשר הסיבתי:

תפקידו של הק"ס הוא לקשר בין התנהגות המערער לנזק. הק"ס הבדיקה הינה בדיקה כפולה-ראשית נבדוק את הקשר הסיבתי העובדתי דהיינו האם כתוצאה מההתנהגות של המזיק נוצר הנזק.ישנם קשיים לא מעטים ביישום הקשר הסיבתי העובדתי ואף אין די בו.אחת מהדוקטרינות הינה "הדיות" כלומר די בכך שאח הגורמים יכול היה לגרום לנזק כדי להטיל אחריות. 

דוגמא-אדם עובר ניתוח במהלך הניתוח נגרום לו נזק הנזק הזה מאובחן בצורה רשלנית כלומר מאוחר מידי. יש רשלנות באבחון. וכתוצאה מהנזק הוא צריך לעבוד ניתוח נוסף לתיקון הנזקים מהניתוח הראשון וניכנס לדיכאון.הניתוח הראשון לא היה רשלני אלא כתוצאה מהאבחון נשאלת השאלה מה גורם הנזק? מה גרם לדיכאון? האם הצורך לעבור את הניתוח השני הוא שגרם לדיכאון?(הרשלנות הייתה באבחון של הניתוח) 

דוגמא נוספת-נניח שאישה מתלוננת על כאבי בטן, הולכת רופא אומר לה תיקחי כדור לא מצא שום דבר והיא מגיע כעבור חודש ושוב אותו הדבר לא מוצא כלום וכו' כעבור 3 חודשים מאובחן גידול בשלב מתקדם. אם היה שולח אותה בפעם הראשונה לקולונוסקופיה כלומר בדיקת מעי היו מאבחנים את המחלה אבל סיכוייה להחלים היו עומדים על 20 אחוז. האישה כתוצאה מהאבחון הרשלני נפטרה. ברור לכולנו שאי אפשר לפצות אותה ב100 אחוז(אובדן סיכויי החלמה)כלומר, האבחון הרשלני גרם לכך שסיכויי החלטתה שעמדו על 20 אחוז נהיו 0. זהו מבחן האלמלא ואי אפשר

לבחון את מבחן זה בקשר סיבתי עובדתי.

דוגמא נוספת-אישה מגיעה לחדר לידה בשבוע ה30. היא יולדת פג הפג נולד פגוע הנזק שנגרם לילוד יכול היה להיגרם מ3 סיבות:1. טופלה ברשלנות-לא חוברה למכשירים 2.לא נלקחה בזמן לניתוח קיסרי כייוון שהגיע עם דימום נרתיקי.3. קיים בפגיה זיהום. כלא אחד מהשלוש האלה יכול להסביר את הפגיעה בעובר מי גרם לנזק? אי אפשר לדעת אנו עוד לא יכולים לבדוק את נטל ההוכחה במקרה זה הוא חל על התובע,שצריך להוכיח בוודאות על 51 אחוז לגבי הנזק.(סוגיית הסיבתיות העמומה).

(בכל הדוגמאות  לעיל מבחן האלמלא לא מספיק בשביל להוכיח את הקשר הסיבתי העובדתי!אפשר להתמודד עם זה בהעברת הנטל.)

דוגמא נוספת-חולה שיצא מבית החולים עם נזק הוא טוען שהנזק נגרם לו כתוצאה מאבחון לוקי.עשו לו צילומים סי טי אמראי והרופאים פירשו את זה בצורה לא נכונה-רשלנית.החולה פונה לקבל את החומר הרפואי מבית החולים ומתברר שהצילום והפענוח של האמראי איננו כלומר אין חומר רפואי.כלומר התובע לא יכול להוכיח את תביעתו אם אין חומר רפואי-כלומר אלו הראיות שלו.זה ניקרא שהנתבע גרם לתובע נזק ראייתי,כלומר מנע ממנו ראיה להוכחת תביעתו.במקום שהתובע יוכיח את הקשר הסיבתי העובדתי כלומר שכתוצאה מהתנהגות המזיק נגרם הנזק. המזיק צריך להוכיח בהסתברות העולה על 50 אחוז שהוא לא התרשל. וסיכויי התביעה במקרה הזה הם לטובת התובע כלומר כי אם אין מסמך הנתבע לא יוכל להוכיח.זה נקרא נזק ראייתית פרוצדוראלי-דיוני. 

יש גם נזק ראייתי מהותי כלומר כמו בדוגמא 1 אם הרופאה לא שלח את המטופלת לבדיקה במועד הראשון שהתלוננה אז הוא מונע או שולל ממנה ראיה.מי אמר שהגידול היה מאובחן באותו מועד? יכול להיות שלא,אין דיוק במאה אחוז.העובדה שהגידול נימצא כמה חודשים אחרי זה זה רשלנות אבל לא בהכרח היה אפשרות לראותו אז. זה נזק ראייתי מהותי.

עניין הק"ס הוא מסובך ויש לו הוכחות –כי אם אני מצליח להעביר את הנטל לצד השני אז מצו של הנתבע גרוע יותר.

דוגמא להעברת הנטל-ראובן נוסע ברכבו,עוצר ברמזור ממתין באור אדום.הרכב שמאחוריו מסיבה כלשהי פוגע בו מאחורה.ראובן תובע את שמעון על הנזק שגרם לו.יש כמה אפשרויות:

1. שמעון לא עצר
2. הרכב של שמעון לא היה תקין הגלגלים
3. הרכב השלישי דחף את שמעון שדחף את ראובן
ראובן צריך להוכיח ששמעון נהג ברשלנות שפגע בו ברכב. איך יוכיח זאת?אם ראובן יצטרך להוכיח את תביעתו כנגד שמעון כמעט בטוח שתביעתו תידחה כי אין לו אפשרות להוכיח את האפשרויות.הנתבע יוכיח שלא נהג ברשלנות –יביא ראיה שהרכב שמאחוריו פגע בו וזו הייתה תאונת שרשרת.וכאן זו העברת הנטל מהתובע לנתבע.

נחזור לקשר הסיבתי-

מבחן האלמלא לא מספיק בדוגמאות לעיל.ממה שראינו עד עכשיו מבחן הקשר הסיבתי מורכב מ2:

ראשית על התובע להוכיח את קיומו של הקשר הסיבתי העובדתי(רבות קשר סיבתי עובדתי פוטנציאלי) ואם מצליח לעבוד את השלב הזה אז נגיע לשני שהוא הקשר הסיבתי המשפטי. 
קשר סיבתי משפטי-בא להסביר/ליחס את האחריות לנתבע. כלומר את הגורם לאשמה.קיומו או אי קיומו של קשר סיבתי משפטי(אשמה /יחוס האחריות) היא קביעה של בית המשפט. על פי הגיון או שיקולי מדיניות. הזכרנו גם 3 מיקרים שיש בחוק שבהם לא מתקיים הקשר הסיבתי המשפטי:

1. כוח עליון
2. התערבות גורם זר
3. קטין

הגורם הראשון שנקוב בסעיף 64(1)-ראשית זו טענת הגנה. כלומר הנתבע יוכיח דבר ראשון שזה כוח עליון ואין להטיל עליו אחריות. ראינו סטירה לוגית כי בריאשה רשום :"אשם ומעשה ומחדלו של אדם שהם עוולה..." כלומר מדברים על עוולת הרשלנות והיסוד שלה הוא מבחן הצפיות. מטילים אחריות ברשלנות כאשר אדם היה יכול וצריך לצפות ובסעיף קטן (1 ):"רשום הנזק נגרם על ידי מקרה נזק בלתי רגיל שאדם לא יכול לראותו מראש" כלומר אם אנו אומרים שאי אפשר לצפותו מראש אז הוא לא היה צריך עפ"י מבחן הצפיות.

פס"ד אמזלג- טענה של מקרה טבע בלתי רגיל.ומתעוררת השאלה מהו מיקרה טבע בלתי רגיל וכתוצאה מכך איזה אמצעי זהירות צריך /ננקטו כל האמצעים הנדרשים? אומר בית המשפט:"השאלה אם המקרה היה מקרה טבעי בלתי רגיל היא שאלה של דרגה ושל רמת התנהגות בה  פוסק בית המשפט בעניין שבחוק על יסוד העובדות אשר הוכחו  בפניו." כלומר צריך ללכת ולהביא מומחים לאקלים ולהוכיח שזה היה מקרה טבע באמת בלתי רגיל. 

לדוגמא –רשות מקומית מתקינה מערכת ביוב של קליטת מים.לאותה מערכת ביוב יש תקנים,התקן קובע כך וכך קוב מים המערכת הזו מסוגלת לקלוט ביחידת זמן פחות או יותר ע"י מחקרים. התרחש שבר ענן או סופה וירדה כמות אדירה של מים ביחידת זמן קצרה.המערכת לא מצליחה לקלוט את כל הכמויות הללו של מים והבתים באזור הוצפו. אין ספק שקשר סיבתי עובדתי קיים אם לא היה גשם הבתים לא היו מוצפים-מבחן האלמלא מתקיים יפה. עכשיו נבדוק האם קיים קשר סיבתי משפטי כלומר אם אפשר לייחס את האשמה לרשות המקומית?אם אני מצליח להוכיח שלא היה ניתן לצפות שביחידת זמן כזו ירדו כמויות אדירות כאלו של מים אז ניתן יהיה להגיד שזו התערבות של כוח עליון.
השופט אור- אומר בפס"ד 2757/93 שרון- אנו נמצאים במסגרת הרשלנות? אם כן אז אני בשלב הראשון אז בשלב הראשוני אין להגיע למקרה טבע בלתי רגיל כי אם אני לאיכול לצפות אז אני לא צריך ואני בעוולת הרשלנות. אבל מקרה טבע בא להגיד שיש קשר סיבתי משפטי.(עובדתי זה ודאי!)

(אז למה להגיע לקשר הסיבתי המשפטי כי אני לא יכול לצפות את העניין של המים ביחידת זמן אז אני גם לא הייתי צריך לצפות-לפי מבחן הצפיות של יסוד עוולת הרשלנות כלומר אין טעם להמשיך כי לא עברתי את השלב הראשון בעוולה)אומר השופט אור-אם אני לא יכול לצפות אז אני לא צריך לצפות משמע שנאי לא עובר את השלב הראשון אזי אומר השופט שכנראה סעיף 1 קטן הוא לא לגבי רשלנות אלא לגבי עוולות אחרות.

מה שאומר השופט אור בפס"ד שרון-עובדות-מדובר  בשער חשמלי של מפעל שניזוק(השער ניזוק),עבודת התיקון של השער הזה הוטלה ע"י היצרנית על שני בעלי מקצוע שהועסקו על ידה חברת כוח אדם. משקלו של השער היה 700 גרם שני העובדים פרקו את השער כדי לתקן אותו השעינו אותו על גדר סמוכה כשהבסיס על הקרקע. וכך השער עמד 5 שעות. משב רוח פתאומי חזק ביותר גרם לנפילת השער על אחד העובדים-פגע בו והרג אותו. עפ"י הנתונים שמופיעים בפס"ד היה ברוח מסווגת בשער רב אך לא סופה. אז הגישו תביעה כנגד המעביד וכנגד חברת כוח אדם, כנגד המפעל וכנגד יצרן השער. המחוזי קבע- כי הגורם לתאונה הייתה רוח חזקה וכו' ולכן עפ"י סעיף 64 (1) נותק הקשר הסיבתי בין הנזק שנגרם בהתנהגות הנתבע ועל כך הערעור.השופט אור מתקשה להבין איך אפשר בעוולה שמבוססת על מבחני צפיות ליחס לנתבע אשם השופט אמר:"ספק רב אם יש מקום לטענה בדבר מקרה טבע בלתי רגיל כשעסקינן בעוולת הרשלנות". לפי גישה זו טענה לגבי איתני הטבע כגורם מהותי לנזק,שבגינו הוגשה תביעה בגין רשלנות תשמע כנטענת במישור הקשר הסיבתי המהווה יסוד מיסודות עוולה זו. במילים אחרות אם המקרה הוא מקרה טבע בלתי רגיל ובגינו נגרם הנזק אז למעשה לא מדובר בק"ס בכלל כי אם לא הייתה רשלנות אז אין קשר.ובאותו מקרה קבע השופט שהרוח שנשבה באותו יום לא הייתה מקרה נדיר.כלומר בכל עוולה שהצפיות איננה תנאי להטלת אחריות שיש רלוונטיות לסעיף בדבר מקרה טבע בלתי רגיל. באותם המקרים כמו ברשלנות שמבחן הצפיות או הדרישה למבחן הצפיות אז הסעיף הזה לא רלוונטי כי אין אשם לא מגיעים לשלב של הקשר הסיבתי.

הגורם שני בסעיף 64 (2)שמנתק את הקשר הסיבתי הוא אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק.אשמו של אדם אחר-יכול להיות התנהגותו של אדם צד ג' וגם יכול להיות אדם אחר שהוא התובע עצמו.

דוגמא ראשונית- אור יורה חץ לאזור פתוח. בא ראובן ומסיט את החץ וכתוצאה מהסטת החץ שמעון נפגע.האם אפשר לתבוע גם את אור?

דוגמא נוספת- פלוני עובר אימונים ויודע להשתמש באקדח המעביד שלו מביא לו אקדח והוא ניראה לי בחור מספיק אמין והוא לא מפקיד אותו אלא לוקח אותו הביתה(אקדח) האם נותק הקשר הסיבתי ?

•האם די בכך שאותו גורם זר כדי לנתק את הקשר הסיבתי בין המזיק הראשוני לתוצאה?

דוגמא-רחל נתונה במצוקה עקב התעללות של ראובן.שמעון נחלץ לעזרתה ובא לסייע לה. וכתוצאה מפעולת החילוץ הוא גורם לה נזק מתעוררת השאלה האם נותק הקשר הסיבתי בין ההתנהגות של ראובן לבין התוצאה שנגרמה לרחל?

•ברמת העיקרון אם התערבותו של הגורם הזר צפויה. כלומר המזיק היה יכול לצפות התערבות של גורם זה אזי לא נותק הקשר הסיבתי.אם ההתערבות לא הייתה צפויה אז נותק הקשר הסיבתי.

מה המבחנים שאשמו של אדם אחר זה גורם הנזק?

אומר בית המשפט בפס"ד סימון נ' מנשה –מדובר באדם שנהרג בתאונת דרכים בנוסע בטנדר שבו נהג מנהל המפעל שלו. במהלך הנסיעה נהג הטנדר עצר באמצע הכביש כנראה שהחמיץ את הפניה ונסע ברוורס אחורנית כדי שיוכל לפנות לאיפה שרצה להגיע והחמיץ את הפניה. משאית שהגיע מאחור ניסתה לעקוף ולא הצליחה ופגעה בטנדר. השאלה שהתעוררה האם קיים קשר סיבתי בין התנהגותו של נהג הטנדר לבין התוצאה שהתרחשה? לאחר שהוכח כי קיים קשר סיבתי עובדתי,דהיינו התנהגות הרשלנית הייתה הסיבה בלעדיה עין התאונה. הרי שנותר לוודא האם נתקיים הקשר הסיבתי המשפטי כלומר לתחום את גבולות האחריות של המזיקים בבחינת אחריותם המשפטית בנזקי התאונה. נתבע נהג המשאית ונהג הטנדר.

בית המשפט בעניין שסימון קובע 3 מבחנים חלופיים(די באחד מהם)בבדיקת התקיימותו של הקשר הסיבתי המשפטי:

1. מבחן הצפיות –האם המזיק כאדם סביר צריך היה ולצפות כי התנהגותו שלו תביא לניזקו של הניזוק.בין עצמאית ובין בצירוף גורם זר.לשון אחרת ,האם הנתבע יכול וצריך היה שאדם סביר לצפות כגורם נוסף עלול להתערב במהלך העניינים שמקורו ברשלנות של עצמו כאשר ההתערבות צפויה אין ניתוק של קשר סיבתי.
כשדיברנו על מקרה טבע בלתי רגיל אמרנו במקרה כזה אזי הקשר הסיבתי מתנתק אבל במקום מקרה טבע בלתי רגיל מדובר באדם. דוגמא- רופא רושם מרשם שגוי. במקום 10 מיל רושם 100 מיל' הרוקח מדביק את התרופה הנכונה על מה שכתוב במרשם אבל אל לא נכונה על החולה האם הרוקח מנתק את הקשר הסיבתי או לא? הרופא רשלן בזה אין ספק.אם אני צופה את ההתערבות של הגורם הזר אזי לא מתנתק הקשר הסיבתי.לגבי המזיק הראשוני-דהיינו הרופא-כלומר האחריות של הגורם הראשוני. כלומר האם הגורם המתערב מנתק את הקשר הסיבתי בין המזיק הראשוני לנזק למרות שהרוקח התערב=גורם זר מתערב? 
2. מבחן תחום הסיכון- האם התוצאה המזיקה מצויה בתחום הסיכון שיצרה התנהגותו של הנתבע?האם התהליך שהוביל לנזק הוא התהליך שממנו רצה המחוקק להגן? במילים אחרות האם התוצאה של הנזק שייך לסוג הסכנות שהיו מסתברות ממנו?(מה שצפוי) אפילו התוצאה המזיקה ניגרמה בשל התערבות הגורם הזר.אם התשובה היא חיובית מתקיים הקשר הסיבתי המשפטי ואם התשובה היא שלילית אז לא מתקיים הקשר הסיבתי. פס"ד שמעון-נהג טנדר שעוצר בכביש סוער ונוסע אחורנית אין כל ספק שהתנהגות שלו נמצאת בחום הסיכון.יכל לצפות שההתנהגות שלו תוכל לסכן את חיו שלו ושל הנוסעים. אם התשובה היא כן אם זה בתחום הסיכון. התשובה היא שהקשר הסיבתי הוא לא מתנתק . ואם לא נימצא בתחום הסיכון הקשר הסיבתי מתנתק. האם מעביד שמשאיר את האקדח אצל העובד שלו מצוי בתחום הסיכון? השופט מחליט אם הדבר הוא איננו ברור.במקרה של האקדח זה מסוכן אבל אם אני יודע שהוא מסוכסך עם אשתו ועלול לצפות זאת התשובה היא כן ואם הם חיים באושר אז התשובה היא לא.
3. מבחן השכל הישר/השכל הבריא- האם כל התכונות המציינות את הרשלנות שבהתנהגות הנתבע גרמו בפועל להתערבות התוצאה המסוכנת? כאשר הנזק נגרם בשל התערבות גורם זה השאלה היא האם התערבותו של הגורם הזר שוללת במישור ההגיוני(שכלי) את קיומו של הקשר.במילים אחרות האם השכל הישר מחייב את המסקנה שהשתלשלות הארוע למרות התערבותו של הגורם הזר איננה מנתקת את הקשר הסיבתי או להפך-האם ההשתלשלות של התהליך שגרם לנזק עפ"י ההיגיון/השכל הישר מוביל למסקנה שהגורם הזר כן ניתק את הקשר הסיבתי. זה תלוי בכל מיני גורמים למשל: האם מדובר בתרומה משמעותית/בכלל לא משמעותית?האם קיים אשם נוסף? מהירות התגובה? מהירות ההתערבות וכו'. 
יש לנו 3 מבחנים שהשופט ברק חוזר עליהם בפס"ד ברדה הוא איננו קובע עדיפות איזה עדיף איזה פחות. כמובן שמדובר בעוולת הרשלנות הפסיקה מאמצת את מבחן הצפיות שהוא בעיקרון מבחן צר יותר ממבחן הסיכון.

בפס"ד 765/81 ברדה- נערים כבני 15 פרצו למועדון דרך החלון, הסורגים של החלון לא היו שם. הם סתמו את זה עם פירצה ולא עם סורגים. הנערים ניכנסו עקרו את הדלת הראשית שהייתה עשויה מעץ ונטלו איתם מספר כדורים ורובים ושיחקו משחקי מלחמה וירו לאחד החברים בראש. הוגשה תביעה כנגד האחראי למועדון וכנגד מ"י בין היתר. בית המשפט המחוזי קבע שהאחראי על המועדון אכן התרשל אולם נותק הקשר הסיבתי בין התרשלות האחראי לבין ניזגי התובע כיוון שלא יכול ולא היה צריך לצפות התנהגות כ"כ חריגה שילדים יקחו משם נשק ויהרגו אחד את השני ולכן דחה את התביעה ומכאן הערעור לעליון.האם התנהגותו הרשלנית של האחראי על המועדון היא זו שגרמה לנזק של התובע בית המשפט העליון קבוע כי הסיבה המכערת הם אותם 3 מבחנים חלופיים: צפיות,סיכון והשכל הישר.ומכאן לשאלה מהי הצפיה ומה צריך לצפות?מה המזיק צריך לצפו? אומר בית המשפט:" הצפיות איננה צריכה להתייחס לכל פרטי הארוע שהתרחשו הלכה למעשה אלא לאופיו הכללי עפ"י תכונותיו העיקריות. בקביעת קו הגבול שבין הקווים הכללים שצפית נחוצה לבין הקוים הפרטיקולארים שצפיתם אינה נחוצה ניתן להיעזר במבחן הסיכון ובמבחן השכל הישר ובכך ליצור סינטזה בין המבחנים הללו."במילים אחרות מה שבית המשפט אומר-שלא צריך לצפות את כל פרטי האירוע לא צריך לצפות שיהרגו אחד את השני אבל יכול לצפות שאם מישהו יחדור לשם יהרוג אדם אחר ולכן לא מתנתק הקשר הסיבתי. אומר בית המשפט שאפשר ללמוד ממבחן אחד למבחן השני כלומר ככל שהסיכון גדול יותר כך אמצעי הזהירות שיש לנקוט רחבים יותר ולהיפך.מי ששומר על חדר שיש בו נשקים צריך לצפות שאם יצליחו לחדור ולנטול את הנשק עלול השימוש בו לגרום לנזק ולכן צריך היה לנקוט אמצעים  רבים יותר כדי למנוע חדירה או פריצה לתוך המועדון והחזקת הנשק.במילים אחרות למעשה קיים קשר בין מבחן הצפיות למבחן הסיכון ובית המשפט מוסיף ואומר שקיים קשר גם בין מבחן הצפיות למבחן השכל הישר. אם השכל הישר מחייב התנהגות מסויימת אזי אם המזיק לא צופה או לא יכול לצפות,אין קשר סיבתי משפטי כלומר הוא לא מתנתק.בכל מקום שהשכל מחייב ובכל מקום שאנו נמצאים בתחום הסיכון הקשר הסיבתי המשפטי איננו מתנתק . •השאלה ששואל תמיד בית המשפט היא:

האם התערבותה גורם הזר הייתה צפויה?

אם התשובה חיובית=הקשר הסיבתי מתקיים

האם ההתנהגות של הנתבע נמצאת בתחום הסיכון?

התשובה היא כן אז הקשר לא מתנתק

האם התערבות של הגורם הזר מחייבת את השכל הישר שהתנהגות הגורם הזר לא מנתקת את הקשר כלומר היא לא מפריעה להליך הצפוי של התנהגות המזיק לנזק .

לשבוע הבא לקרוא:
פס"ד כיתן נ' וייס

מירו נ' מירו 

983/02 יעקובסון

29.12.10

נסיים את הדיון על נושא הק"ס,ונסיים את עוולה הרשלנות-עוולת המסגרת:

דיברנו קשר סיבתי עובדתי-קודם נבדוק אם קיים קשר סיבתי עובדתי ולאחר מכאן את המשפטי כלומר את מידת האשם שאפשר ליחס למזיק בנסיבות העניין,למרות גורמים מעורבים בתהליך.אם לא קיים קשר סיבתי עובדתי מסתיימת הבדיקה(מסננת כפולה).סעיף 64 לפקודה ראינו ניתוק של הק"ס במקרה של כוח עליון.

נעסוק בסעיף 64(2) ניתוק קשר סיבתי כתוצאה מהתערבות של גורם זר שיכול שיהיה צד ג' ויכול שתהיה המזיק עצמו. 

דיברנו על 3 מבחנים חלופיים מבחינת קיומו של הק"ס משפטי

1. סיכון-האם זה נימצא בתחום הסיכון.

2. השכל הבריא-האם השכל הישר מחייב להתערב בפועל להתנהגות המזיק.

3. צפיות-האם צריך היה לצפות .פס"ד ורדה-"הצפיות לא צריכה להתייחס לכל פרטי האירוע אלא לאופיו הכללי עפ"י תכונותיו העיקריות"-כך למשל במקרה של ורדה די היה לצפות שאם מישהו יגנוב את הנשק הוא עלול לעשות בכך שימוש.לא צריך לצפות שירו בפלוני אלא מספיק שאדם יצפה שיהרוג משיהו אם הוא גונב נשק,כלומר את האופי הכללי של ההתרחשות."בקביעת קו הגבול שבין הקווים הכללים(שצפייתם נחוצה)לבין הקווים הפרטיקולים(צפייתם איננה נחוצה)ניתן להיעזר במבחן הסיכון ובמבחן השכל הישר ובכך ליצור סינטיזה בין המבחנים הללו"-מידת הזהירות שהמזיק צריך לנקות בהם היא נגזרת של הסיכון הצפוי.ככל שהסיכום גדול יותר שיעשה שימוש לרעה באותו אמצעי כך יש להגדיל או להרבות את רמת הזהירות או את אמצעי הזהירות שיש לנקות בהם.בדוגמא של פס"ד ברדה-ככל שקיימת אפשרות שנערים יגנבו את הנשק הם עלולים לגרום נזק לפלוני כך היה על אחראי על המקום לנקות באמצעי זהירות רבים יותר כדי למנוע את התרחשות הנזק.אם בעל המקום יודע על רקע הנפשי של מחזיק הנשק הפוטנציאלי הוא צריך לנקות באמצעי זהירות סבירים יותר,גבוהים יותר.אם אני מפעיל את מבחן הצפיות בקטע של חובת הצפיות(רכיב ראשוני של הרשלנות)ולא פעלתי כמו שצריך הפרתי את חובת הזהירות,אך אם אני מפעיל את מבחן הצפיות בנושא הק"ס ולא נקטתי באמצעי זהירות שהייתי צריך לנקות אזי הק"ס משפטי לא מתנתק.
קיים קשר הדוק בין מבחן הצפיות למבחן השכל הישר-הגיון אומר ככל שהסיכון גבוה יותר אמצעי הזהירות חמורים יותר,זה אומר בעצם את השכל הישר.ביהמ"ש:"מבחן הצפיות עינינו בשאלה אם המזיק כאדם סביר צריך היה לצפות כי התרשלותו שלו תביא לנזק של הניזוק.מבחן זה יוצר קשר הדוק בין שאלה הק"ס המשפטי לבין שאלת קיומה של חובת זהירות קונקרטית שבשתיהן נשאלת שאלה דומה בדבר הצורך הנורמטיבי לצפות."התערבותו של גורם זר בין צד שלישי ובין הניזוק עצמו הקורם הזר המתערב שמנתק או לא מנתק את הק"ס יכול להיות או צד ג' או התנהגותו של הניזוק עצמו

העובדה שפלוני התערב או לא .התערב או אפילו התנהגות הניזוק עצמו זה לא בהכרח מנתק את הקשר הסיבתי. מתי זה כן ינתק?ביהמ"ש בפס"ד ורדה:השאלה היא תמיד האם ההתנהגות הזאת צפויה.."

דוגמא: ראובן פגע בשמעון,גרם לו נזק.בא לוי וניסה להציל את שמעון אך הוא החמיר את ניזקו לכאורה יכול לבוא ראובן ולומר שמי שגרם לנזק זה לוי(או לפחות לעיקר הנזק).אם לוי גרם לנזק אז הקשר הסיבתי מתנתק אבל התשובה היא לא כי כיוון שאם אני פוגע במישהו אני צריך לצפות את האפשרות שיבוא אדם אחר שכשיטפל בו הוא יגרום לו נזק.(למשל החוק קובע כי במקרה של תאונת דרכים אתה צריך להגיש עזרה). 

דוגמא נוספת: אישה מגיעה לחדר לידה באולטרסאונד רואים שהתינוק גדול במקרה כזה האינדיקציה היא ניתוח קיסרי.הרופא בחדר לידה שלא יהי קיסרי אלא לידה טבעית היא מסתבכת והילד נולד מת .התברר שהסיבה למוות הינה שחבל התבור כרוך סביב צברו כלומר העובדה שלא ניתחו בקיסרי זה לא גורם המוות אלא דבר לא צפוי לכאורה. אבל אם היו עושים ניתוח קיסרי היו רואים את זה. אם נסתכל על הרופא אין ספק שהוא התרשל.הנזק איננו תוצאה ישירה של ההתנהגות של הרופא אלא כתוצאה מזה שחבל הטבור כרוך סביב צווארה לכאורה. אם נחזור לפס"ד כיתן נ' וייס הרי שברור שהצפיות צריכה להתייחס כפי שאומר בית המשפט לדרך עלילתו בתהליך גרימתו הכללי ולא לפרטיהם .אם מעביד מפקיד נשק בפני עובד,הוא לא צריך לצפות שאדם ירה באשתו או אדם אחר אלא יצפה בכלליות את האפשרות שהעובד יעשה נזק לא ראוי בנשק שניתן לו.(בכיתן הוא קיבל נשק וירה בעו"ד שלו).ישנו הבדל אחד כאשר אני בודק את מבחן הצפיות בהקשר של חובת הזהירות או כדי לברר האם הופרה או לא חובת הזהירות אני שואל בעצם שאלה עתידית כלומר,האם יכולת לצפות? האם ניתן לצפות שכך וכך יתרחש?כשאני בודק את מבחן הצפיות בהקשר של הק"ס אני בוחן את הצפיות בפועל-מה קרה,הייתי צריך לצפות את מה שהתרחש,אך במהות זו אותה השאלה.יותר מזה,התשובה לשאלה גם משתלב במבחן הסיכון-אם אני עוסק בדבר מסוכן וילד לוקח את הנשק זה ברור לי שזה דבר מסוכן ואם אני יכול לצפות הק"ס לא מתנתק(אלא אם כן יש גורם זר מתערב שמנתק את הקשר הסיבתי רק כאשר הוא בלתי ניתן לצפייה כלומר לא צפוי. אם הוא צפוי הוא לא מנתק את הק"ס משפטי).בפרשת מירו נ' מירו היה מדובר במפגש חברתי והיה גם שוטר במפגש זה ששמו רמי לוי.רמי לוי הניח את אקדחו הטעונה במחסנית על הספה,בן דודו של המנוח שישב לידו (ליד השוטר)נטל את האקדח ללא רשות והשוטר הצליח לצעוק "לו יואב לא! "אבל הוא טען את האקדח ירה באדם אחר שהיה שם באותו אירוע.היורה יואב יצא אדם-קלות דעת השוטר יצא זכאי,בני משפחתו של המנוח (אשתו והוריו)תבעו בנזיקין את היורה את השוטר ואת המדינה.יואב אינו כופר באחריות,השוטר טוען יחד עם המדינה כי התנהגותו של היורה אין לצפותה מראש היא הסיבה המכרעת לנזק ולכן הופר הק"ס כלומר לא מתקיים הק"ס משפטי הנדרש להטלת אחריות על השוטר ועל המדינה ,לחילופין טוענת המדינה שגם אם יש לייחס אחריות על השוטר בגין רשלנות אין למדינה אחריות על כך ,כיון שעל פי תקנות הבטיחות של המשטרה היה על השוטר להחזיק את האקדח שהוא נמצא בבית נעול בארון בנפרד מהמחסניות וכדומה.השאלה המשפטית-האם העובדה שהנשק היה מונח לידו טעון במחסנית שנלקח ע"י יואב(היורה)האם זה מנתק את הק"ס? האם התנהגותו של יואב הייתה צפויה או לא? אם הייתה צפויה-השוטר גרם במעשה שלו נזק,וגם המדינה מתוקף היותה אחריות שילוחית.אם התנהגותו של יואב לא הייתה צפויה אז הק"ס מתנתק.אז השאלה המשפטית היא בין האירוע לבין השוטר והמדינה מתנתק או לא? בית המשפט המחוזי אומר שהקש"ס מתנתק ומכאן הערעור.השופטת דורנר מתמקדת בשאלת הקש"ס בן התנהגות השוטר לבין הפגיעה,אין ספק שק"ס עובדתי קיים כיוון שאם היה פורק את התחמושת גם אם יואב היה חוטף את הנשק לא היה קורה כלום כלומר הוא מתקיים.השאלה היא באשר לקיום הק"ס משפטי-נזדקק לשלושה מבחנים:

1. מבחן הסיכון-ברור שהוא נופל מתחום הסיכון,אם משאיר נשק טעון משיהו יכול לחטוף אותו
2. מבחן השכל הישר-אם אתה משאיר את הנשק על הספה טעון סביר מאד להניח שמישהו יעשה שימוש בנשק.
3. מבחן הצפיות-מתקיים.
אומרת השופטת דורנר בקשר לק"ס במבחן הצפיות כי בנסיבות המקרה מתקיים מבחן הצפיות כיוון שהסכנה שבנשק אינה גלויה לעין.ההגנה על חיי אדם מחייבת את הרחבת מעגל הצפיות הסבירה,תוך ביסוס סטנדרט התנהגות מחמיר.אם אתה משאיר נשק טעון על הספה ,אתה לא רק מפר את הוראות הבטיחות של המשטרה אתה גם מתרשל בכך שמישהו אחר יעשה שימוש בנשק הזה ברמת צפיות סיברה-כלומר צפוי וסביר להניח שמישהו עלול לעשות שימוש בנשק. ואם יעשה שימוש אזי מתקיים הק"ס משפטי.כלומר האירוע נימצא בתחום הסיכון וגם עפ"י מבחן השכל הישר והוא מתקיים גם עפ"י מבחן הצפיות-העובדה שנישאר הנשק על השולחן צפוי או ניתן לצפות שמישהו יעשה שימוש בנשק הזה.

שאלה נוספת הינה –עד כאן ראינו גורם זר מתערב שהוא צד ג' כלומר מישהו חטף את הנשק וירה. מה קורה כאשר הניזוק עצמו הוא הגורם הזר המתערב?

שאלה זו עלתה בפרשת וייצמן-שלוש  חברים בבת ספר תיכון לקחו ללא רשות מכונית של חברתם ללימודים.הנהלת ביה"ס החרימה אותם על התנהגות זו וכדומה-אחד הדברים החשובים זה ששללו את תעודת הציונות והוא חשב שהוא יפסל מקורס טייס והוא לא יכול לסבול את הענישה הזאת.

התעוררה השאלה-האם העובדה שהילד התאבד מנתקת את הק"ס המשפטי בין ההתנהגות של המועצה הפדגוגית והמנהל בית הספר לבין התוצאה?אין ספק משנקבע שקיים ק"ס עובדתי מתעוררת השאלה האם קיים ק"ס משפטי,והתשובה הינה במבחנים שדיברנו עליהם.ישנה מחלוקת דעות בין השופט טירקל לנשיא ברק-אומר השופט טירקל כשמפרשים את סעיף 64(2) אזי כאשר פעולה מכוונת של אדם אחר היא הייתה הסיבה המכרעת לנזק בהתנתק הק"ס משפט אם לא ניתן היה לצפות את הפעולה אולם,פעולה שניתן היה לצפותה איננה מנתקת את הק"ס. במקרה המסוים הזה קיים ק"ס עובדתי שהרי אם לא היה מורחק לא היה מתאבד.לכן השופט טירקל מתמקד בשאלה האם יכולה הייתה הנהלת ביה"ס לצפות את ההתאבדות שהרי ברור שההתאבדות הייתה סיבה מכרעת לנזק.-האם ההתאבדות מנתקת את הק"ס?התשובה הינה לפי מבחן הצפיות-כאשר מדובר בהתאבדות מכוונת,כלומר אם מעשה ההתאבדות הוא במכוון אזי יכול להיות מצב שבו התנתק הק"ס משפטי הכיצד? עפ"י מבחן הצפיות-אם ניתן היה לצפות את התוצאה –שההתנהגות של ההנהלה תביא להתאבדות אזי לא מתנתק הק"ס משפטי אך אם לא היה אפשרות לצפות שכתוצאה מהענישה הילד יתאבד אזי הק"ס מתנתק. הילד לא היה דיכאוני,לא קיבל עונש חריג במונחים מקובלים בין בתי הספר ולכן פעולתו של הילד הייתה רצונית ומכוונת שלא ניתן היה לצפותה ולכן מתנתק הק"ס משפטי.האם התאבדות זה גורם זר מתערב או לא? התוצאה הינה אותה תוצאה לפי ברק-התביעה נידחת כי לא הופרה חובת הזהירות ולפי טירקל כיוון שגורם הזר מתערב דחה את התביעה.שאלה-אם לא הופרה חובת הזהירות השאלה אם צריך בכלל להגיע לשאלת הק"ס ברק אומר שמכיוון שהופרה חובת הזהירות לא צריך להגיע לק"ס בכלל.מה יקרה באותם המקרים שבהם הופרה חובת הזהירות?

פרשת 938/02יעקובוב נ' מ"י-אדון ייעקובוב היה נוהג להתעלל באשתו ולהכותה.האישה לא התלוננה על ההתעללות מחשש שיודע המערער הכה אותה על כך שסירבה לתת לו את המשכורת שלה,הפעם האישה התלוננה במנהלת לשכת הרווחה וערבה את המשטרה .המשטרה הגיעה בוריס הובא לתחנת המשטרה ולחץ על אשתו וביטלה את התלונה המשטרה התריעה אותו לפעם הבאה,הוא התחיל לחבל בדירה ואז באופן פתאומי קפצה מהחלון מקומה רביעית. הערעור שנדחה יש ק"ס בהתנהגותו לבין ההתאבדות שיכול היה לצפות שאשתו תתאבד בשל התנהגות. הפסיקה הזו סוטרת את פס"ד בעניין ויצמן-השופט חשין דוחה את הבקשה וקובע שלא הייתה סטירה להלכת וייצמן.חוזר שוב על אותו תיאור שכאשר ההתאבדות צפויה אין ניתוק ק"ס וכאשר ההתאבדות איננה צפויה הרי מתנתק הק"ס –כמו ברק זה לא מגיע כלל לק"ס. לכן קובע שמעשה התאבדות איננו מנתק ק"ס בכפוף לשאלה של צפויות המעשה.חשין אומר שמדובר במבחן הצפיות של האדם הסביר.ומכיוון שבוריס היה צריך לצפות שהתנהגותו יגרום לאשתו לשלוח יד לנפשה ולכן אל היה במעשה התאבדות משום ניתוק הק"ס בין מעשה ההתעללות לבין התוצאה.למעשה חשין מאמץ את השיטה של ברק דהיינו אם אדון בוריס הפר את חובת הזהירות הרי על פי מבחן הצפיות יכול היה לצפות שהתנהגותו תוביל להתאבדות אז אנחנו בכלל לא שואלים את שאלת הק"ס משפטי.

לשבוע הבא:
3379/01פס"ד ידן נ' מ"י 

סעיף 64(3)

שאלה-במה מוסיף סעיף זה אם בכלל על סעיף 9 לפקודה?

5.1.11

בנושא הקש"ס-העיקרון  שמדריך אותנו בנושא זה הוא מבחן הצפיות בהתערבות גורם זר,ומבחן השכל הישר ומבחן תחום הסיכון. מבחן הצפיות-מה שצפוי לא מנתק את הקש"ס.אם אני יכול לצפות את ההתערבות של הגורם הזר אז אין ניתוק של קש"ס אם אני לא יכול לצפות אז יכול להיות שיש ניתוק.ע"א 3379/01 ידין נ' מ"י-התובע ניסה להתאבד באמצעות נשק שנימסר לו לצורך עבודתו כמתנדב למשמר האזרחי ,כתוצאה מהירי הוא התעוור בשני עיניו,והגיש תביעה כנגד המדינה שתפצה אותו בגין נזקיו.תביעתו נדחתה במחוזי ומכאן הערעור-טענתו הייתה גם כלפי משרד בטחון המדינה שהפסיכולוג שטיפל בו מטעם המדינה ,כהיותו בן למשפחה שקולה לא דיווח למשרד הבריאות ולמשמר האזרחי על כך שמצבו הנפשי מעורער ושבכוונתו להתאבד.למשרד לבטחון פנים הוא יחס רשלנות בכך שקיבלו אותו למשמר האזרחי כמתנדב,מבלי שיעמידו אותו בבדיקה רפואית או פסיכולוגית שבעקבותיה יש להניח שלא היו נותנים לו נשק ביד.בית המשפט לפי השופט מצא+דורנר וריבלין הולך בעקבות פס"ד של ויצמן וקובע שהק"ס מתנתק מותנה בכך שכל מי שנשא בחובת הזהירות כלפי התובע לא יכול היה לצפות מראש את מעשהו.כיוון שאם יכלו לצפות וחדלו מעשות מעשה,כלומר לא פעלו בהתאם,כדי למנוע את הנזק הרי שלא מתנתק הקש"ס וצרכים לשאת בתוצאות.ולכן מה שקורה פה זה שבית המשפט מאמץ את מבחן הצפיות-האם ניתן היה לצפות שהוא ינסה להתאבד או שלא היה ניתן לצפות זאת מראש,כיוון שהתובע /מערער לא הוכיח כי הממונים על קבלתו והפעלתו במשמר האזרחי יכולים היו לצפות מראש שהוא ינסה להתאבד.ההוכחות והראיות הצביעו על ההפך.כך לדוגמא-הוא העלים מהם שהוא ניזקק לשירות פסיכולוגי במשך שנים הוא מסר להם מידע כוזב על הפרופיל הצבאי שלו.ולכן בתנאים הנוכחים לא יכלו לצפות שהוא ינסה להתאבד, אילו מסר את הנתונים האלו בזמן מאד יתכן שהוא היה ניפסל לשירות(נתונים אמיתיים) וגם לכל התהליך עצמו. 

מבחן הצפיות-תלוי באילו נסיבות,לגבי חובת הזהירות או לגבי מבחן הקש"ס-אם הנתבע יכול לצפות את התערבותו של הגורם הזר (צד ג'/התובע עצמו)אזי הקש"ס לא מתנתק אם לא ניתן לצפות מראש אז יכול להיות שהק"ס מתנתק.

המקרה השלישי שבו מתנתק הקש"ס מוזכר בסעיף 64(3):"הקש"ס לא מתנתק אולם לא יראו כך אם מתקיים בו אחת מאלה...."סעיף זה מציב 4 דרישות מצטברות שבהם הקש"ס איננו מתנתק ההיגיון שעומד מאחורי סעיף זה הוא שלא להפחית מהפיצויים שמגיעים לקטין שניפגע בשל אשמו התורם:

1. התנאי הראשון-שלא מלאו לו 12 שנים,כלומר המחוקק איננו מיחס אשם לילד שניזוק שלא מלאו לו 12 שנים.
2. התנאי השני-שהניזוק=הקטין.
3. התנאי השלישי-"לאחר שאדם שגרם לנזק הזמין אותו או הרשה לו לשהות בנכס שבו או בקשר אמו "- אדם שגרם לנזק הזמין את הילד אילו לנכס.
4. התנאי הרביעי-במהלכם הרגיל של הדברים היה עשוי להיפגע הילד באשמו של אותו אדם.
טענת הגנה של אשם תורם משמעותה, שהניזוק עצמו בהתנהגותו גרם לנזק. כלומר יש רשלנות תורמת. אדם הולך ברחוב ולא מסתכל לאן הוא הולך, ונופל- יש לו רשלנות תורמת. הרשלנות התורמת או האשם התורם מתבטא בגובה הפיצוי. כלומר תביעה בנזיקין מתנהלת בשני שלבים: השלב הראשון בו נקבעת האחריות, האם הנתבע אחראי או לא לנזק? אם קבע ביהמ"ש שהוא אכן אחראי לנזק עוברים לחישוב הפיצוי.-תחשיב או הערכת הנזק. בנקודה הזו יש משמעו לטענה של אשם תורם. התובע בהתנהגותו גרם /החמיר את הנזק ,בית המשפט קובע עפ"י מבחנים שנדון בהם נניח שהתובע אשם או שיש לו אשם תורם ב40 אחוז. ואז מפחית את הפיצוי באותו יחס.אומר סעיף 64(3)בעצם כל הרעיון של קטין שאין בו ניתוק קש"ס שאם הוא פחות מ12 כדי לא להפחית לו את הפיצוי,גם אם תרם באשמו כי הוא ילד קטן.שאלה:למה צריך את הסעיף הזה? הרי יש את סעיף 9(א) שאומר לא תוגש תובענה נ' אדם על עוולה שעשה אותה בטרם מלאו לו 12 שנה?אלא שסעיף הזה עוסק בניתוק קש"ס באותן הנסיבות שבהם מתנתק או לא מתנתק הקש"ס ואין לתבוע ילד מתחת לגיל 12.יכול להיות גם מצב שבו יש הסדר שלילי כלומר,אם מדובר בתביעה של ילד קטן בנסיבות שאינן כלולות בסעיף הזה-נניח ילד קטן הגיע מבלי שהוזמן ופרץ לבית ,יכול להיות שכן מתנתק הקש"ס.ואז ניתן יהיה ליחס לו אשם תורם.(כלומר באותם הנסיבות שבהם התנאים המצטברים הללו מתקיימים אין לנתק את הקש"ס אבל אי אפשר לתת פיצויים אלו לקטין,אבל נניח שלא מתקיימים התנאים הללו יכול להיות שכן ניתן ליחס לו אשם תורם רק אם זה הסדר שלילי) 

הערה: איך מחלקים את הנזק? (אם הגורם הזר מתערב מנתק את הקש"ס אז גם הוא אשם)נניח שאדם נפגע בתאונת דרכים ,נקבעו לו 20% נחות. אין גורם זר מתערב-והפוגע ישלם.ואם יש גורם זר מתערב צריך להתחלק.

דוגמא-אגם ניפצע בתאונת דרכים ועוד לפני שניתן פס"ד הוא ניפצע עוד פעם.-יכול להיות מצב שבו הנזק המאוחר יותר בולע את הנזק הראשוני-למשל בתאונה הראשונה ניקבעו לו 20 אחוזי נכות בשנייה נהרג.-בזה ניגע בסמסטר הבא בע"ה.

עוולת הרשלנות:רכיבי העוולה יסודותיה ארבעה:1. קיימת חובת זהירות 2.הפרת החובה 3.נזק4.קש"ס.ראינו שיש הבחנה בין חובת זהירות מושגית וקונקרטית שנהן תיבחנה עפ"י מבחן הצפיות תוך הבחנה בין צפיות טכנית ומעשית לבין צפיות נורמטיבית.יש מצבים בהם אין צורך לבדוק בשל יחסים מיוחדים בין התובע לנתבע את חובת הזהירות המושגית וישר מוכיחים את הקונקרטית. הוכחה קיומה של חובת הזהירות בודקים האם הופרה החובה אם הופרה החובה בודקים את הנזק כיוון שהוא מיסודות העוולה, הגדרת הנזק היא גם סיפור בפני עצמו- מהו נזק? על כל פנים, אם יש נזק לאחר שבחנו שקיימת חובת זהירות שהופרה אנחנו בודקים האם נותק הקש"ס בין ההתנהגות של המזיק לתוצאה. המבחן הוא כפול ז"א מבחן של חובת הזהירות, אנחנו בודקים האם קיים קש"ס עובדתי, ואם קיים נבדוק האם קיים קש"ס משפטי, ואם הוא קיים נבחנים כל ארבע יסודות העוולה ומוטלת אחריות על הנתבע. אם מתנתק הקש"ס אז היות ואנחנו מדברים על רכיבים מצטברים אז לא תוטל אחריות. ראינו 3 מצבים שבהם לא תוטל אחריות עקב ניתוק הקש"ס: כוח עליון ס' 64 (1) לפקודת הנזיקין, גורם זר מתערב ס' 64 (2) וקטין ס' 64 (3) . עוולת הרשלנות היא עוולת מסגרת- עוולת מסגרת היא עוולה שאיננה מתייחסת למערכת נסיבות מוגדרת, אלא תלוי בנסיבות. אם מדובר על עוולה ספציפית אז היא קבועה בחוק נניח עוולת התקיפה. עוולת מסגרת היא עוולה כללית שמייחסת לדיני הרשלנות- של רופא, עו"ד וכל אחד ואחד. לכן היא עוולת מסגרת, ביהמ"ש ממלא אותה בתוכן. כשדיברנו על הפרת חובה או חובת זהירות אז קבענו את העיקרון, זאת עוולת מסגרת ביהמ"ש ממלא אותה בתוכן בהתאם למדיניות השיקולים וכו'. עוולת המסגרת השנייה זו עוולת הפרת חובה חקוקה- העוולה הזו איננה יוצרת את החובה, אלא יוצרת את עילת התביעה בנזיקין ע"י הפנייה לחובה המוטלת מחוץ לפקודה. כלומר לא כתוב בס' 63 שמדבר על הפרת חובה- איזה חובה הופרה, הוא מפנה לחובה שקיימת בחקיקה שמחוץ לפקודת הנזיקין. ואילו שמדובר על עוולה פרטיקולארית, היא עוולה שמנויה בפקודת הנזיקין- תקיפה, הסגת גבול וכו'. במילים אחרות אם רופא צריך לקבל את הסכמתו של החולה לפני טיפול, את זה קובע ס' 13 (ב) לחוק זכויות החולה, כשרופא איננו מקבל הסכמה מדעת ולא במצב שמדבר עליו ס' 15, שמאפשר לו לטפל גם ללא הסכמה, אלא התרשל לא קיבל הסכמה מדעת, הסתיר מהחולה מידע, החוק שהופר לכאורה הוא חוק זכויות החולה, אומר ס' 63 שמדבר על הפרת חובה חקוקה- אם חוק זכויות החולה ממלא אחר דרישות ס' 63 והרופא פעל בניגוד להוראות ס' 13 לחוק זכויות החולה, ומתמלאים יתר יסודות העוולה של הפרת חובה חקוקה, אזי קיימת עילת תביעה כנגד הרופא גם בהפרת חובה חקוקה בנוסף לרשלנות. אין בס' 63 שמדבר על הפרת חובה חקוקה פירוט של החובות, הוא מפנה לחוק אחר שהנתבע הפר. מי קובע האם יש להטיל אחריות או לא בגין העוולה שהופרה? ביהמ"ש. עוולת פרת חובה חקוקה היא עוולה שמופנה לחובות המוטלות מחוץ לפקודה או במילים אחרות היא מגנה על אינטרסים שונים ומתייחסת לנושאים שונים. כך אומר ביהמ"ש בע"א 2351/90 לסלאו נ' ג'מאל:   "עוולה זו (הפרת חובה חקוקה), הנה עוולת מסגרת אשר איננה מפרטת מערכת נסיבות מוגדרות אשר בהתקיימה נוצרת חבות בנזיקין, המדובר אפוא בעוולה המתמלאת תוכן קונקרטי בכל מקרה ומקרה כאשר על ביהמ"ש מוטל לקבוע ע"י הפעלת שיקולים של מדיניות משפטית באילו תכנים רצוי לצקת בתוך עוולה זו." במילים אחרות כפי שאומר ביהמ"ש בועקנין- ביהמ"ש מאזן בין האינטרסים השונים ובין אותם אינטרסים אומר השופט ברק יש להתחשב בצורך להבטיח חופש פעולה, מאידך להגן על רכוש וגוף, יש להתחשב בסוג הנזק בדרכי התרחשותו באופן שבו הוא היה צפוי להתרחש, בהשפעת הפסיקה על התנהגות הבריות בעתיד, על המעמסה הכספית וכיו"ב. כלומר ביהמ"ש מאזן בין האינטרסים המתחרים כאשר הוא לוקח בחשבון את מכלול השיקולים בהתאם לנסיבות. למעשה ביהמ"ש בהקשר זה נוטל על עצמו להיות המחוקק. זה מה שאנחנו קוראים חקיקה שיפוטית. ע"פ השיטה הנוהגת בישראל- שיטת התקדים המחייב, כל החלטה של ביהמ"ש העליון מחייבת את הערכאות הנמוכות יותר, למעט את ביהמ"ש העליון עצמו. כאשר ביהמ"ש העליון תוך כדי איזון האינטרסים קובע הלכה מסוימת משמע שבתי המשפט המחוזיים והשלום כפופים לאותה הלכה. זה מה שנקרא חקיקה שיפוטית. 
על כל פנים יש לנו עוולת מסגרת נוספת וזו עוולת הפרת חובה חקוקה הקבועה בס' 63 לפקודה. יסודותיה של עוולת הפרת חובה חקוקה: הסעיף מדבר על חמישה רכיבים פוזיטיביים מצטברים ועל יסוד שלילי שהחיקוק לא התכוון אליו.

1. הרכיב הראשון מפר חובה חקוקה הוא מי שמוטלת עליו חובה מכוח חיקוק. 
2. הרכיב השני החיקוק נועד להגנתו של אדם אחר.
3. הרכיב השלישי ההפרה גרמה לאותו אדם נזק. כלומר יש כאן מזיק שהפר את החובה שמוטלת עליו (כאמור ברכיב הראשון), והתנאי הנוסף שיתקיים נזק מהסוג שאליו מתכוון החיקוק. כלומר צריך שיתקיים קש"ס בין ההפרה לבין הנזק. השאלה היא מהו נזק. 
4. הרכיב הרביעי- ההפרה גרמה לנזק יש נזק, 
5. הרכיב החמישי- הנזק שנגרם הוא מהסוג שאליו מתכוון החיקוק. אלה חמישה רכיבים פוזיטיביים. 
6. הרכיב השישי הוא הנגטיבי- החיקוק התכוון להוציא תרופה זו. ->כל הרכיבים האלה מצטברים.
נדון בכל אחד מהמרכיבים/יסודות:

היסוד הראשון-המפר הפר חובה המוטלת עליו-חובה=כלל שנקבע ע"י מקור משפטי מחייב, המצווה לעשות או להימנע מלעשות.כלומר החוק קובע לנסוע במהירות X אין לנסוע בY. חיקוק-כך חוק-של הכנסת או כל תקנה-הוראה מכוח חוק והיא בעל פועל חקקתי. כשאנו מדברים על חובה יש לנו שני סוגים של חובה:1. יש חובה שיש בצידה סמכות2. ויש חובה שיש בצידה סמכות שבשיקול דעת-דוגמא-הוועדה רשאית לאר פרושה שלוועדה יש סמכות לאשר או לא והיא מפעילה את שיקול הדעת שלה.איזו חובה? האם מדובר בחובה שיש סמכות בצידה או סמכות שעל שיקול דעת.ע"א 915/51 מ"י נ' לוי-המפקח על הביטוח לא הפעיל את סמכותו ולא הפעיל את סמכותה של חברת ביטוח שצברה גירעונות,שמגר-הפרת חובה חקוקה קיימת רק כאשר מדובר בסמכות שבחובה,ולא די לעניין זה בסמכות שבשיקול דעת.(סמכות שבחובה-המחוקק,החוק קובע נניח במקרה שלנו-חובה על המפקח על הביטוח בהתמלא תנאים מסוימים לפעול בדרך-א',ב',ג' וכו.)אם המחוקק קובע או היה קובע שיש חובה על המפקח על הביטו והוא לא עשה את מה שהיה עליו אז הוא הפר את החובה אבל במקרה הזה של לוי סעיף 7 לפקודת הביטוח  רכב מנועי נקבע:"א. הרשות רשאית בהודעה ברשומות ..."ובסעיף ב.:"רשאית היא בהודעתה..."אומר שמגר שהמפקח על הביטוח שלא פעל כראוי במקרה הזה הפעיל שיקול דעת אבל שיקול דעת מוטעה.אילו היה כתוב "הרשות חייבת או חובה על הרשות לפעול" והמפקח הפעיל שיקול דעת ולא פעל אז הוא הפר את החובה.בכל מקום שכתוב בחוק "רשאי" זה סמכות שבשיקול דעת,"חובה"-כך צריך לנהוג.במקרה של סעיף 63 היסוד הראשון מדובר בסמכות שבשיקול דעת.ולכן היה צריך להוכיח ששיקול הדעת שהפעיל זה שיקול זר. נניח לרופא יש שתי אפשרויות טיפול הוא מציע את אחת מהן ושתיהן אפשריות ומתאימות למקרה של המטופל.והטיפול לא מצליח אז הרופא הפעיל שיקול דעת כיוון שבחר את האפשרות הראשונה שקל והתוצאה לא השביע את רצונו של המטופל,לעומת זאת אם התערבב שיקול זר אז זה כבר לא שיקול דעת אלא זה סתם רשלנות.אילו היה כתוב שחובה על הרופא לנתח בדרך ב' היה חייב לעשות כן וזה רשלנות.אומר שמגר-שכאשר מדובר בסעיף 63 מדובר על סמכות שבשיקול דעת-ואם הפעיל שיקול דעת למרות שהוא לא נכון אז לא הופרה החובה ,אם היה כתוב הרשות חייבת ולא פעל כך אז הוא הפר את החובה.
12.1.11

עוולת המסגרת השנייה-הפרת חובה חקוקה:

יסודותיה הם-

1.היסוד הראשון חובה:סעיף 63-הפר חובה חקוקה הוא מי שאינו מתחייב חובה המוטלת עליו לפי כל חיקוק-עוולה זו כוללת בתוכה 6 יסודות מצטברים שעל התובע להוכיח אותם.כאמור יש לנו שתי עוולות מסגרת :רשלנות ועוולה הנוכחית שהיא הפרת חובה חקוקה-היא מתייחסת בעצם להפרת חוק או איזה שהיא חובה שכתובה בחוק.אבל הסעיף שלנו בפקודת הנזיקין איננו קובע איזה חובה אלא שמדובר בחובה.בחיקוק צריך להיות כתוב במפורש שהייתה חובה לנהוג כך וכך והנתבע לא נהג באותה דרך,כיוון שאם מדבור בסמכות שהיא בשיקול דעת אז הבחינה היא האם הופעל או לא הופעל שיקול הדעת. אנו מבחינים בשני סוגי חובות: א. חובה משפטית דהיינו חובה שבצידה קבע המחוקק דרך לאכוף אותה,ב.חובה שאיננה חובה משפטית דהיינו שאין בצידה דרך לאכיפתה ,לדוגמא-סעיף 16 לחוק הכשרות המשפטית אומר הקטין חייב תוך כיבוד אב ואם לציית להוריו בכל עניין הנתון לאפרופסוטם,אם הקטין איננו מציית אז החוק שותק.האם סעיף 63 בפקודת הנזיקין –המפר חובה חקוקה האם הכוונה היא לחובה משפטית או לחובה שאיננה חובה משפטית? ישנה מחלוקת:דעה אחת אומרת חובה =כל חובה(פרופ' ציפורה כהן) ,והדעה השנייה אומרת הכוונה לחובה משפטית בלבד.האם מדובר בחובה קוגנטית או בחובה דיספוזיטיבית (קוגנטי-אי אפשר להתנות עליו,אין תשובה בפסיקה)-אפשר לומר שגם כך וגם כך,למשל בדיני קניין בכל בית צריך שיהיה תקנון בחוק יש תקנון לדוגמא אבל אם בעל בית מחליט להוסיף כל מיני סעיפים אז יכול להיות שזה יהיה תקף כלומר שהתקנון הוא דיספוזיטיבי(התשובה תלויה בהסבר). עד כמה החובה צריכה להיות מפורשת בחוק?כלומר עד כמה בסעיף בחוק מפרק מה על האדם לעשות? שאלה זו התעוררה בע"א 5379/95 סהר נ' בנק דיסקונט- במקרה הזה מדובר בגנב רכב שהעביר את הבעלות על שמו,לשם כך הוא מציג שתר מכר מזויף עם חתימת בעל הרכב במזויף לא הייתה מחלוקת עובדתית על כך שפקיד הבנק לא בבדק את זהותו של מי שהציג עצמו כ"בעל הרכב" לכן הוא העביר את הבעלות. השאלה המשפטית הינה- האם מוטלת חובה על פקיד הבנק לבדוק את זהותו של הבעלים של הרכב כשהוא מופיע וחותם על השטר(היום זה לא רלוונטי כי תיקנו זאת עפ"י פס"ד זה)חברת הביטוח שביטחה את הרכב הגישה תביעה כנגד הבנק,בית המשפט העליון קובע כי החובה שבחוק חייבת להיות מפורשת,בכדי להטיל אחריות על אדם בגין עוולת הפרת חובה חקוקה.באותה עת לא הייתה חובה חוקית מפורשת לזהות את המוכר לכן בית המשפט לא דחה את התביעה מהמסכנה כי כאמור החוק תוקן שיש לזהות את המוכר ולענייניו בעצם התביעה החשובה שעל מנת שתוטל אחריות בגין הפרת חובה חקוקה החובה בסוג התביעה צריכה להיות מפורשת.למשל –סעיף 13  הסכמה מדעת קובע במפורש את התנאים של זכויות הגילוי-מה צריך לגלות הרופא לחולה בכדי שיביא הסכמה מדעת שתהיה תקפה לפי החוק.זאת דוגמא לחובה מפורשת כלומר אם הרופא איננו מפרט כמו שצריך ההסכמה איננה תקפה.ככל שהדבר נוגע לתנאי הראשון(=חובה) אז הרופא הפר את החובה.כתוב בפקודת הנזיקין :"למעט פקודה זו"-השאלה הינה בסיפה של הסעיף 63 ,מה פרוש המילים למעט פקודה זו? כאשר ניסחו את פקודת הנזיקין בהסתמך על פקודת הנזיקין האנגלית כללו לפי מיטב הבנתם את כל העוולות שהיו  ידועות. בעקבות השנים התווספו עוולות נוספות מחוץ לפקודה כלומר יש עוולות בנזיקין שמנויות בפקודה ויש עולות נוספות שמנויות בחוקים אחרים. רק עוולות המנויות בפקודה ואותם עוולות אי אפשר לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה כי זה כתוב בפקודה.

מה פרוש המילים ל"מעט פקודה זו"?הבעיה המתעוררת כיוון שבמשך השנים יתווספו עוולות נוספות מחוץ לפקודת הנזיקין."מעט פקודה זו" פרושו של דבר שלא ניתן לקבוע בעוולת הפרת חובה חקוקה בגין אותן העוולות שמנויות בפקודה,בחקיקה המאחורת בפקודת הנזיקין ניתן להבחין בשני סוגי חוקים:1.סוג אחד של חוקים שבהם קובע המחוקק במפורש שאותן העוולות יש לראותן כעוולה עפ"י הפקודה כלומר יחולו אתם הוראות לפי פקודת הנזיקין.2.הסוג האחר של החוקים המאוחרים בפקודת הנזיקין הם אותם החוקים שבהם לא נקבעה שיחולו הוראות פקודת הנזיקין.

                                         למעט פקודה זו


לא נקבע שיחולו הוראות הפקנ"ז

יחולו הוראות הפקנ"ז
פה יש שתי אפשרויות


אין אחריות בחוק 
חוק לנשיאת עובדים

לאחיות מוצר פגום:למוצר פגום


אחרי שנחקקה פקודת הנזיקין התווספו עוד חוקים בחלק מהחוקים כתוב שמי שלא נוהג לפי החוק הזה רשום שיחולו הוראות הפקנ"ז וכו' כלומר דין החוק הזה כדין הוראות הפקנ"ז כלומר אפשר לתבוע לפי פקודת הנזיקין.אבל אם לא כתוב שיחולו הוראות פקודת הנזיקין –ישנם שתי אפשרויות: או לאמץ פרשנות מרחיבה –כי הוראות פקנ"ז יחולו על כל העוולות הנזיקיות המטילות אחריות בנזיקין גם אם זה לא כתוב במפורש. אחריות בנזיקין-גרת לי נזק תישא באחריות,בין שהיא מנויה בסעיף ובין שלא יחולו הוראות הפקנ"ז. האפשרות השנייה פרשנות מצמצמת-מצד אחד אפשר לבוא ולומר שישנה לקונה כלומר יש מקרה שפקודת הנזיקין לא מנתה אותו כשיש לקונה אז הולכים לבדוק בחוקים אחרים מה החוק הרלוונטי ואז התוצאה תהיה אותו דבר כמו באפשרות של פרשנות רחבה.מצד אחר אם הטענה שלי נכונה שפקנ"ז כולל את כל הפקודות האחרות אזי יש הסדר שלילי ואם יש הסדר שלילי אזי העוולות האלה ולו אחרות.

2.היסוד השני לטובתו או להנאתו:החיקוק לפי פירושו הראשון נועד לטובתו או להנאתו של אדם אחר.שאלה-מתי מתמלא התנאי הזה?התשובה בסעיף 63 (ב) לפקודה-אם לפי פירושו הנכון  הוא נועד לטובתו או להגנתו של אותו פלוני או להגנתם של בני אדם בכלל,כלומר אם החיקוק נועד להגנתם של כלל בני האדם אזי ניתן גם ליחיד להגיש תביעה בגין הפרת חובה חקוקה.אם כך נשאלת השאלה כיצד לפרש את ההיגד /מילים בסעיף 63 א' לטובתו או להגנתו של פלוני.האם הכוונה היא לפירוש מצמצם דהיינו להגנתם של כלל בני האדם אזי היחיד איננו יכול להגיש תביעה בעילה של הפרת חובה חקוקה.זו היא הילכת פס"ד פילפס או שמא יש לנקוט פרשנות מרחיבה האומרת שאם חיקוק נועד להגן על כלל בני האדם וכלל בני האדם כולל גם את היחידים אזי גם היחיד יכול לתבוע בעילה של הפרת חובה חקוקה. האם יחיד יכול לתבוע בעילה של הפרת חובה חקוקה כאשר אותו חיקוק נועד להגן על כלל הציבור?לדוגמא-חוק זכויות החולה-האם החוק הזה נועד להגן על פלוני ושכמותיו(יחידים) או שהחוק נועד להגן על כלל החולים? אם נועד להגן על כלל החולים אזי אם ננקוט במפרשנות מצמצמת בעקבות הילכת פילפס יחיד לא יכול לתבוע בעילה של הפרת חובה חקוקה אם ננקוט פרשנות מרחיבה האומרת שחברה מורכבת מיחידים כלומר כלל היחידים מרכיבים את כלל הציבור אז גם היחיד יכול לתבוע בעילה של הפרת חובה חקוקה.האם מדובר על היחיד או על הציבור? אבל לפני שנענה על כך נאמר כי עפ"י הפסיקה אין הכוונה לחיקוק בשלמותו(לחוק) כלומר נועד להגנתו או לטובתו של אדם אחר אלא לחיקוק בשלמותו כלומר כל החוק אלא רק להוראה הספציפית שעליה אנו מבקשים להשתית את התביעה בעילה של הפרת חובה חקוקה .כלומר אינני יודע אם חוק העונשין נועד להגנתו או לטובתו של הכלל אבל אם אני רוצה לתבוע את פלוני שגרם לי נזק כיוון שהפר הוראה מחוק העונשין אז אני צריך להוכיח שאותה הוראה ספציפית לגביה אני טוען שהמזיק הפר את החובה היא נועדה לטובתו או להגנתו של פלוני.די לי להוכיח שהסעיף הספציפי מתייחס ליחיד.ע"א 245/81 סולטן נ' סולטן היה מדובר על אדם מוסלמי שגירש את אשתו מביתה בעל כורחה בלי שהיה לידו פס"ד של בית הדין השרעי (בית הדין הרבני של המוסלמים)שמחייב אותו לגרש אותה כדין.הגרושין שלא כדין נגדו את סעיף 101 לחוק העונשין.בעניין סולטן-כאשר מפרשים את כוונתה של הוראת החיקוק שהופרה יש לבחון לא את החיקוק בכללותו או את אותו חלק ממנו שבו כלולה אותה הוראה אלא את ההוראה הספציפית שבה אנו דנים.גם חשין בעניין 5792/99 –כלל זה נכון גם כאשר קיים חוק מעורב שבו קיימות בחוק הוראות  ומכאן שאינן מאפשרות להגיש בגין הפרתן  קביעה בשל הפרת חובה חקוקה בהוראות אשר נועדו להגנה על אנשים פרטיים אשר מאפשרות הגשת תביעה בגין הפרת חובה חקוקה גם במצב כזה יש פעול את הוראת החוק הספציפית שבגינה הוגשה התביעה.כלומר בית המשפט חוזר על התביעה שאיננו בודקים את החוק בשלמותו ואפילו לא את הפרק שבו קבוע הסעיף עליו נסמכת התביעה אלא בודקים את הסעיף הספציפי –האם נועד להגן על כלל הציבור או נועד להגן על היחידים? מאוחר יותר הפסיקה אפשרה תביעה גם ליחידים למרות שהחיקוק נועד להגן על כלל הציבור.בפרשת קרופנר נ' עריית חיפה-שמגר התחבט בסוגיה הזאת ועוד קדם לו השופט לנדוי בעניין שחדה נ' פילופ-ואומר שאומנם קיימת הבחנה בין חובה כלפי הפרט המסתיך אל הציבור כולו לבין חובה שחב לציבור בתור ציבור כאמור רק חבות מהסוג הראשון עשויות להצמיח עילת תביעה בנזיקין ולכן במקרה של קרופנר קובע שמגר שמדובר בחובה ציבורית המוטלת על גוף ציבורי כלפי הציבור.בפרשת ועקנין-ברק מתמודד עם השאלה מתי אפשר לומר שהחיקוק נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר :"חיקוק בא לטובתו או להגנתו של אחר אם אותו חיקוק קובע נורמות ברמות התנהגות אשר נועדו להגן על האנטרסים של הפרט.כנגד חיקוק מסוג זה באים חיקוקים אחרים שלא נועדו להגן על האינטרסים של הפרט,בין החיקוקים האלה ניתן ליכלול את אותם החיקוקים שנועדו להגן על האנטרסים של המדינה ,של הממשלה ושל מרכם החיים הקולקטיבי באורכות חיי האומה.מה קורה כאשר יש חיקוקים שמטרתם כפולה? למשל חוק האחריות למוצרים פגומים-האם נועד להגן על היחיד או על כלל הציבור שלא יוצרו מוצרים מקולקלים?לכאורה אם נועד להגן על כלל הציבור אזי היחיד לא יכול להגיש תביעה אבל אם הוא נועד להגן על היחיד הוא יכול לתבוע על כן אומר ברק שיש לבחון את לשון החוק כלומר יש לשאול מה הייתה המדיניות של המחוקק והאם ההוראה אכן באה להגן על האינטרס של היחיד אאו לא באה להגן על האנטרס של היחיד או שבא להגן גם על האינטרס של היחיד כהיותו חלק מהציבור.השופט ברק אומר צריך לבדוק למה זה מתייחס .חשין בפס"ד 5792/99-שיתכנו שתי מצבים שהוא בא להגן הן על היחיד והן על הציבור ואם ההגנה של היחיד איננה סותרת את ההגנה של היחיד לציבור ולהפך אזי אפשר לתבוע גם בעוולה של הפרת חובה חקוקה.

3.היסוד השלישי המזיק הפר:

4.היסוד הרביעי ההפרה גרמה לנזק:
5.היסוד החמישי סוג הנזק:
6.היסוד השישי 

22.2.11
יש שתי עוולות מסגרת:
1.רשלנות
2.הפרת חובה חקוקה.
כשאנו מדברים על עוולה או התנהגות שמקימה תביעה בגין עוולה מסוימת אז אנו מתכוונים לכך שלכל עוולה בין עוולת מסגרת לעוולה אחרת אנו מתכוונים לכך שהתובע יודע את יסודותיה/רכיביה. אנו נתבקש לשים לב תמיד כאשר מדברים על יסודות עוולה יש לשים לב האם הם מצטברים או לא.אם הם מצטברים צריך להוכיח את כולם.אם לא מצטברים אז די להוכיח את הרכיב האחד או מה שכתוב בחוק.
ברשלנות ישנם 4 רכיבים-כל אחד מהיסודות הללו הוא חיוני להוכחה כדי להקים עוולת תביעה. עוולת המסגרת היא עוולה שאיננה מתייחסת להתנהגות ספציפית של אדם מסוים או של מקצוע מסוים ,יכול אדם להתרשל אם הוא רופא,מהנדס,רואה חשבון וכדומה.כלומר עוולת המסגרת היא עוולה כוללת לא משנה מה המקצוע של הרשלן,אם הפר את חובת הזהירות שמוטלת עליו דהינו סטה מהחובה המוטלת עליו באותו תחום ואז גרם נזק ויש קס"ש בין ההפרה לנזק אזי יש רשלנות ואפשר לתבוע אותו.
הפרת חובה חקוקה-לא קובעת איזה עניין אותו פלוני סטה מהפרקטיקה המקובלת אלא אותו פלוני הפר חוק במוטלת עליו בחיקוק מסוים.הפרת חובה חקוקה אנו הולכים לחפש את החיקוק האחר וזו יכולה להיות עילת תביעה חלופית נוספת.כלומר אם אותו רופא שלא קיבל הסכמה מדעת היה רשלן כי החובה המוטלת עליו היא לקבל הסכמה מדעת ואם נוכיח את עוולת הרשלנות זה מצוין,אבל גם לא פעל לפי מה שהחוק הורה לו. לכאורה קמה עילת תביעה במספר עילות (רשלנות,הפרת חובה חקוקה,תקיפה).
דוגמא:ראובן קיבל טיפול רפואי ללא הסכמתו,נניח שנגרם לו נזק.מהי חובה? חובה הינה מה שבעלך המקצוע צריך לנהוג,כלומר לקבל הסכמה ואם לא עשה זאת אז הוא סטה מהפרקטיקה המקובלת.ואם שנגרם נזק מהתנהגות זו אז קמה עילת תביעה בגין רשלנות כי 4 היסודות מתמלאים. נניח שהרופא מתגונן בטענה של הסתגרות מרצון,כלומר המטופל הסכים(לחצה את ידו-הסכמה בדרך של התנהגות).נניח שאני כותב עוד עילת תביעה/חלופית.אם לא מתמלאים כל יסודות עוולת הרשלנות עדיין יש לי סיכוי מכוח עוולת הפרת חובה חקוקה מכוח סעיף 13 חוק זכויות החולה.ואם גם זו לא תצליח להוכיח אזי יש עוולת תקיפה וכן הלאה.
[[מה היחס בין עוולת הרשלנות לעוולת המסגרת? אם אני לא מצליח להוכיח את עוולת הרשלנות איך אני אוכיח את הפרת חובה חקוקה? לא בהכרח יש קשר בניהם,כי מדובר בסמכות שבחוה ולא בסמכות בשיקול דעת.סמכות שבחובה-החוק מחייב לפעול אך יכול להיות שהחוק מחייב אותי לשקול ואם לא התערב שיקול זר במערכת השיקולים שלי אז גם אם התוצאה לא הייתה מצופה עדיין לא הפרתי חובה.בכל אותם המקרים שהחוק מדבר ונוקט במילה "ראשי" זו סמכות שבשיקול דעת,כלומר :"ראשית הוועדה להפסקת ההריונות אם מתמלאים ... "אחת הגורמים זה הריון תקין ואין עילה להפסיק את ההיריון –שיקול דעת.לכן יכול להיות מצב תיאורטית שבו יש עילת תביעה ברשלנות אבל עדיין אין עילת תביעה להפרת חובה חקוקה כי בשיקול דעת התערבו כל מיני שיקולים.]]
יש לנו 6 רכיבים שהמחוקק קבע שהתובע בעילה של הפרת חובה חקוקה צריך להוכיח אותם:
1.החובה המוטלת עפ"י חוק,כלומר עפ"י חיקוק.דהיינו דוגמא-חוק העונשין אוסר על אדם לבגוד במדינתו. פקודת התעבורה מחייבת אותנו לנהוג בצד ימין. לטובת מי החיקוק? הוא בא להגן על הציבור.אני את שכני לא יכול לתבוע בזה שבגד במדינה על עילת בפרת חובה חקוקה אלא רק המדינה.בגידה באה להגן על כלל הציבור במדינת ישראל.פקודת התעבורה באה להגן על כלל הציבור שלא יהיה נזקים כללים או על הזולת שנוסע ממול וכדומה.
2.החיקוק נועד לטובתו או להגנתו של הניזוק. האם יחיד יכול להגיש תביעה בעילה של הפרת חובה חקוקה ?כן,רק אם החיקוק נועד להגן על הניזוק עצמו. מה קורה שהחיקוק נועד להגן על כלל הציבור?כאן יש הבחנה יש חיקוק שנועד להגן על כלל הציבור ואז היחיד לא יכול לתבוע בעילה של הפרת חובה חקוקה .שגם אם היחיד ניזוק והוא רוצה לתבוע אבל המטרה של החיקוק לא הייתה להגן עליך במקרה הספציפי הזה אלא על כלל העובדים ,זה שאתה נפגעת.שמגר אומר בפס"ד גרובנר-שכאשר מדובר בחובה ציבורית המוטלת על גוף ציבורי,כלפי הציבור.(כמו בועקנין-אם לתלות את השלט או לא) אזי ליחיד אין מקום לתבוע בהפרה של חובה חקוקה .ברק אומר בפס"ד ועקנין:"חיקוק בא לטובתו או להגנתו של אחר אם אותו חיקוק קובע נורמות ברמות התנהגות אשר נועדו להגן על האינטרסים של הפרט כנגד חיקוק זה או מסוג זה באים חיקוקים אחרים שלא נועדו להגן על האינטרסים של הפרת,בין חיקוקים אלה ניתן לכלול את אותם החיקוקים שנועדו להגן על האינטרסים של המדינה,של הממשלה ושל מרקם החיים הקולקטיבים באורכות חיי האומה".במילים אחרות אומר ברק שיש חקיקה שקובעת נורמת התנהגות בכדי להגן על הפרט /יחיד. אם במפעל מסוים פקודת הבטיחות בעבודה קובעת שיש להקים מעקה בגובה של איקס סמ' אז החיקוק נועד להגן על היחיד שעובד באותו מפעל שלא ייפול במדרגות באותו מפעל.יש מצבים שהמטרה היא כפולה כמו למשל האחריות של מוצרים פגומים ,מטרתו להגן על הכלל ועל הפרט. אז בית המשפט צריך להכריע למה התכוון המחוקק ולקבוע האם התכוון המחוקק להגן על הניזוק או על כלל הציבור. ואם זה על כלל הציבור אז היחיד לא יכול לתבוע בעילה של הפרת חובה חקוקה.אם נועד להגן על היחיד יש עילת תביעה בגין הפרת חובה חקוקה. פס"ד עיתון משפחה-הכותב עתר לבית המשפט כנגד העיתון החדש ואז השאלה-האם פקודת העיתונות באה להגן על היחיד או על כלל העיתונות? ביהמש"ט קבע שהיא באה להגן על מוציא לאור של עיתון שמתחרה לא יוציא לאור עיתון על שם דומה או כמעט דומה. ללמדנו שכאשר החיקוק נועד לטובתו או להגנתו של הניזוק הוא ראשי להגיש תביעה בהפרת חובה חקוקה,אם זה על כלל הציבור אז הוא לא יכול. כך בפס"ד גרובנר,פס"ד בריגה ע"א 335/80-איך קובעים האם החיקוק נועד להגנתו של היחיד. בפס"ד בריגע-מדובר בטפסן (בונה פיגומים בבניין) הוא עבד אצל חברה קבלנית של אתר בניה,צמא למים ניגש לברז שריפה כדי להרבות את צימאונו.המים הרטיבו פועל אחר שעמד לידו,הפועל הנרטב התעצבן לקח ארגז סיד שהיה לידו והתיז על פניו של אותו צמא למים.הוגשה תביעה שהגיעה לבית המשפט העליון-ביהמש"ט אומר כך:" סעיף 2 לפקודת הבטיחות בעבודה..."התעוררה השאלה האם החיקוק בעבודה איפה שמאפשר שתיית מים,נועדה להגן על העובדים במובן זה שיהיה להם מי שתייה.אומר בית המשפט שהתקנה הזו נועדה להגן על העובדים מפני כ מה שכרוך שם ולא למנוע את העניין של התלת סיד על עובד אחר.עצם העובדה שיש צורך להתקין ברז כדי שיוכל לשטוף את הסיד זה לא אומר שבא להגן את זריקת הסיד אלא למנוע נפילה של בור סיד.זה שהעובד זרק סיד זה בסדר לתביעה אך לא להפרת חובה חקוקה.אם החיקוק נועד להגן על היחיד באופן ברור אזי יכול לתבוע בעילה של הפרת חובה חקוקה אם החיקוק נועד להגן על כלל הציבור הוא לא יכול,אם נועד להגן על כלל הציבור יש מצבים שיכול היחיד לתבוע גם בהפרה של חובה חקוקה כאשר אותו חיקוק מגן באותה הזדמנות על יחידים אזי יש מצב לעילת תביעה בגין הפרת חובה חקוקה.יש סידרה של מספר חוקים שיש להם מצד אחד מטרה כפולה,על כלל הציבור וגם על מספר של ניזוקים. ויש חוקים שנועדו רק על ניזוקים. למשל פקודת בטיחות בעבודה. פס"ד לחמר 660/80-מדובר על עובד שסייע לאדון לחמר להרים עובד שהתעלף וסחב אותו למכונית וכתוצאה מכך נתפס לו הגב(למסייע).אותו מסייע תבע את המפעל ומ"י,השאלה הינה האם פקודת הבטיחות בעבודה נועדה להגן על האנשים שמסייעים בפינוי חולה או לא.בהמש"ט אומר בנוגע למתן עזרה ראשונה נועד להגן על נזקקים לעזרה ולא על מי שמסייע לחילוץ הנפגע.פס"ד סולל בונה 7130/01- פס"ד של השופט טירקל. חוק הגנת הדייר-קיים סעיף 68א שמטיל חובה על בעל בית לתקן את התיקונים הדרושים להפסקת הבית במצב תקין וראוי לשימוש.אדם השכיר את דירתו כשיש בה בעיה.השאלה-אם אפשר לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה וכתוצאה מזה הזמינה את האינסטלאטור לתקן את הנזילה.פס"ד לסלו –האם החוק נועד להגן על כלל הציבור(חוק הגנת הצרכן) או שנועד להגן על היחידים ואז יש סעד.אומר בית המשפט שהעבודה שקיימים סעדים אחרים והעובדה שהחיקוק נועד להגן על כלל הציבור כדי לשמור על תקינותם של המבנים איננה שוללת את העובדה שהחיקוק נועד גם להגנתו של דייר שבעל הבית איננו ממלא את חובתו ולכן, הוא הדייר יכול לתבוע בהפרת חובה חקוקה כיוון שהחיקוק נועד להגנתו של הניזוק. יש שורה ארוכה של חיקוקים שבהם המטרה היא כפולה לעניין זה : ע"א 119/86 קני בתים  ,פרשת לוי 915/91 ,חוק רישוי עסקים תשכ"ח 1968,תקנות התעבורה,פס"ד בריגה,סעיף 181 לחוק העונשין,פס"ד סולטן,פס"ד כרמלי,פקודת העיתונות,חוק הכשרות המשפטי-2034/98 פס"ד עמיד וכן הלאה. לסיכום: אנו מדברים על חיקוק ,על היסוד השני של עוולת הפרת חובה חקוקה כאשר החיקוק הוא מחוץ לפקודה כלומר אתה מפר חיקוק מסוים ואז הוא ניזוק כתוצאה מאותה התנהגות אזי אם החיקוק נועד להגנתו של הניזוק קמה עילת תביעה בהפרת חובה חקוקה אם מדובר בהגנה על כלל הציבור לא יכול לתבוע ואם מדובר במטרה כפולה אז תלוי בנסיבות-אם יהיה אפשר להוכיח שזה גם על הניזוק יש עילה ואם לא אז אין עילה תביעה.
3.המזיק הפר את החובה המוטלת עליו-התובע צריך להוכיח כי המזיק הפר את החובה שמוטלת עליו בחוק,בין במעשה ובין במחדל.
4.ההפרה גרמה לנזק.כלומר יש להוכיח קס"ש :1.עובדתי-מבחן ה-אלמלא 2.משפטי-מבחן הצפיות,שכל הישר וסיכון. כלומר שכדי להוכיח הפרת חובה חקוקה צריך 2 יסודות –גם נזק+קס"ש.יסוד זה בא ללמדנו כי הפרת החובה היא שגרמה לנזק,לשון אחרת התובע בעילה של הפרת חובה חקוקה צריך להוכיח קיומו של קש"ס עובדתי+משפטי.
5.הנזק הוא מסוג שהחיקוק התכוון אליו-הנזק הוא מסוגו או מטבעו שאליו התכוון החיקוק. פס"ד בריגע-ברז המים ,החיקוק נועד להגן על אלה שחליל יפלו לבור של סיד ולא לאלה שזרקו עליהם סיד.
6.החיקוק לא התכוון למנוע את העילה בגין ההפרה-תנאי שלילי-החיקוק לפי פירושו הנכון התכוון להוציא תרופה זו. כלומר,כאשר יש לנו יסוד שלילי (טיפ לעבודה) מדובר על צמצום תחולתו של החיקוק כלומר גם אם היסודות הקודמים או חלקם מתמלאים (כל ה5 הקודמים) צרכים להיבחן במשקפים של היסוד ה6 דהיינו האם החיקוק לפי פירושו הנכון להוציא תרופה זו. בא פירוש ההיגד התכוון להוציא תרופה זו-האם הכוונה היא שהתרופה המוצאת (שהוציאו אותה )הכוונה היא לעילת התביעה כלומר את הסעד בעילת תביעה בגין הפרת חובה חקוקה,במקום שניתן לקבל סעד אחר או הכוונה היא לשלול את הפיצוי בלבד.כלומר האם הכוונה היא למנוע מתובע לתבוע בעילה המסוימת של הפרת חובה חקוקה או אם יכול לתבוע בעילה אחרת ומה שנשלל ממנו זה הפיצוי . פס"ד לסלו-בעל הדירה צריך היה לתקן את הפגם,הוא לא עשה זאת ולכן הדייר תיקן על חשבונו וצריך להגיש לו את החשבון. יש שני סעדים:1- הדייר יפנה לבית הדין לשכירות שיפעיל את סמכותו ויורה לחייב את בעל הבית בתיקון או מישהו אחר שיתקן ומשם יגבה את הכסף מבעל הבית. 2- הדייר יתקן ויקבל 50 אחוז מההחזר. אומר שמגר שסעדים שקבועים בחוק הגנת הדייר מטרתם להביא לכך שדייר שמתגורר בבית מוגן/שכירות מוגנת,יכול להתגבר על כך שאם בעל הבית מסרב לתקן /למלא את חובותיו ,אזי הדייר יוכל לתקן זאת.הכלים הללו הם כלים מוגבלים :א. יכול להיות שאם אותו דיר אומלל פונה לבעל הבית נניח ב1.1 שיתקן את הנזילה ובעל הבית התנהל לעיתו(לא אכפת לו-לוקח את הזמן),בינתיים יש החמרה בבעיה. לא כתוב בחוק על מי הסיכון של אותה החמרה,כלומר מי צריך לשלם את זה. ב. מה קורה כאשר לדייר אין כסף לתקן.
אומר שמגר שמכיוון שסעיף 68 לחוק הדייר מדבר על החובה של בעל הבית להחזיק את הבניין ולשמור עליו במצב סביר ואם איננו עושה זאת הוא מפר את החובה המוטלת עליו ואפשר לתבוע אותו בגין הפרת חובה חקוקה,איננו שולל מהדייר את הזכות לתבוע את הפיצוי בגין הנזק בגין הפרת חובה חקוקה.לשון אחרת, התשובה לשאלה האם הוא שולל את עילת התביעה או את הפיצוי? התשובה היא איננו שולל את עילת התביעה .מתי ישלול את עילת התביעה? כאשר יש לניזוק תרופה אחרת,אז לא יינתן הסעד עפ"י סעיף 63. פס"ד לסלו-אפשר לתבוע בהפרת חובה חקוקה ,אך פס"ד זה איננו שולל פרשנות אחרת .כאשר יש עילת תביעה –להוציא תרופה זו סעד אחר-אזי יוכל לתבוע בעילה של הפרת חובה חקוקה.שמגר אומר כנראה שאפשר לתבוע בעילה הזו כי התרופה לא מוצאת אך עדיין זה לא שולל שאם יש סעד אחר הוא לא יוכל לתבוע בעילה.
תרופה=מהי התרופה? :אפשרות 1.עילת התביעה אפשרות 2.לשלול הסעד הפיצוי.
הרעיון הוא שהכוונה היא לא לפיצוי אלא לעילת התביעה עצמה. במקום שיש סעד אחר מכיון שהדייר נצרך רק לסעיף 63 או במקרה שלנו לסעיף 68 חוק הגנת הדייר לכן אומר ביהמ"ש לא שולל את עילת התביעה כיא ין סעד אחר . אך מה קורה כאשר יש סעד אחר אבל אל בעילה של הפרת חובה חקוקה אז זה לא בהכרח שולל את הפרשנות הזו.
מה הדין כאשר יש בחוק סנקציה פלילית(קנס,מאסר)? האם ניתן לתבוע על הפרת חובה חקוקה? פס"ד סולטן נ' סולטן. האם יכולה לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה. אומר בהמש"ט בסולטן שזה לא מפריע,לא שולל את האפשרות של תביעה בגין הפרת חובה חקוקה.ומכאן, מה היחס בין עוולת הרשלנות לבין עוולת הפרת חובה חקוקה? תשובה: החובה החקוקה יכולה לשמש אינדיקציה לסטנדרט הזהירות שהמחוקק רוצה אבל אינה בהכרח מהווה הוכחה ברורה לשני הכיוונים.יכול להיות שבית המשפט יגיד שגם אם הנתבע עומד בסטנדרט של הפרת החובה לא בהכרח הוא עומד בסטנדרט של חובת הזהירות שנדרשת ממנו בגין העוולה של רשלנות על מה שעשה. במילים אחרות,עוולת הרשלנות המבחן הוא אובייקטיבי של האדם הסביר וכאן יש לנו מרחב לקבוע האם אדם עומד בחובת הזהירות או איננו עומד בחובת הזהירות.כלומר האם אני מסתפק במבחן האובייקטיבי או שמא יש להתחשב גם במבחן סובייקטיבי של הנתבע. לדוגמא: ילד בן 12 שגרם לנזק.מהי רמת הזהירות הנדרשת מילד בן 12? האם אני בוחן את רמת הזהירות לפי האדם הסביר? האם נבדוק עפ"י מבחן סובייקטיבי דהיינו אני בוחן את הילד בן 12 ?או מבחן משולב חלק בהתאם לגילו אך גם בהתאם לרמתו. לעניין זה פס"ד אייגר ע"א 81/69.
לעומת זה,מה קורה כאשר אדם שיש לו מגבלה פיזית האם ניתבע לא הגיע לסטנדרט הזהירות של האדם הסביר בשל המגבלה הפיזית שלו?אין פסיקה בארץ בנושא הזה. אך מצד שני יש פסיקה שאומרת שאם הנתבע ידע על מגבלה פיזית של התובע מוטלת עליו חובת זהירות מוגבלת,למשל אם אני יודע שאדם עיוור בעין אחת ואני בא במגע איתו אני צריך להיזהר כי הראיה שלו מוגבלת ביחס לאחר. ישנו פה יחס בין עוולת הרשלנות לעוולת הפרת חובה חקוקה,למרות שבשניהם נדרשת חובת זהירות.
 2.3.11
"הדבר מדבר בעד עצמו"-סעיף 41 לפקודת הנזיקין,ודוקטרינת ה"נזק הראיתי":
כלל :"הדבר מדבר בעד עצמו"-כלל בניהול המשפט.יסוד הסוגיה שבו בתנאים מסוימים נטל ההוכחה עובר מהתובע לנתבע.סעיף 41 קובע 3 תנאים מצטברים(נראה במהשך).כלל ידוע במשפט האזרחי ש:"המוציא מחברו עליו הראיה" דהיינו שמי שטוען שפלוני התרשל עקב רשלנותו והזיק לחברו הרי שעל המזיק לפצות את הניזוק אם הניזוק הוכיח את תביעתו.כלומר אם אני יוסי גרין תובע את ראובן על כך שהוא הזיק למכונית שלי ונגרם לי נזק בשיעור של 100 אלף ₪ אני יוסי גרין צריך להוכיח את התביעה ,את טענותיי באמצעות ראיות וכדומה.אם אני עומד בנטל הזה-מוכיח את תביעתי,אזכה בתביעה.אם אני לא מוכיח את תביעתי אז התביעה תדחה.כדי להוכיח תביעה במישור האזרחי על התובע לשכנע את בית המשפט בהסתברות העולה על 50 אחוז,או עודף הסתברויות שאכן כך וכך התרחש והנתבע אחראי לנזק.
 ישנם שני מונחים: נטל,שכנוע.
נטל-להבדיל מחובה,כלומר כאשר מוטל עלי נטל כלשהו נניח נטל השכנוע אני צריך לשכנע את ביהמ"ש שכך וכך התרחש אם אני לא עומד בנטל תביעתי תדחה,אם אני עומד בנטל תביעתי תתקבל(שני מצבים-עפ"י מבחן ההסתברויות-50 %).אין חובה משפטית אלא יש פה אינטרס.דוגמא לנטל-יש מושג שניקרא:"הקטנת הנזק"-הכלל הוא בדיני נזיקין שהתובע שנגרם לו נזק צריך לקבל פיצוי על הנזק שנגרם לו,לא פחות אבל גם לא יותר. התובע /הניזוק לא צריך לעשות קופה על חשבון המזיק.יש מצבים שבהם הנתבע איננו מכחיש את אחריותו או אם ביהמ"ש קובע את אחריותו ואז עוברים לחישוב הפיצוי. נניח שפלוני ניזוק ונגרם לו נזק ,שבר את הרגל. יכול כמובן הניזוק לקבל פיצוי .אבל נניח שיכול הרופא לקבוע שלניזוק נגרם נכות של 40 אחוז. כשבאים לחשב את הפיצוי ,פיצוי דרך פונקציה קביעה של הנכות. אומר המזיק לניזוק ,אכן אני אחראי לנזק-כך קבע ביהמ"ש אבל כרגע נכותך היא 40 אחוז,אם תעבור ניתוח מסוים נכותך תסתכם בסה"כ 15 אחוז,אני מוכן לשלם לך שתעבור את הניתוח.על הניזוק יש נטל להקטין ככל שהוא יכול את ניזקו אבל הוא לא חייב. יש שתי אפשרויות:אם יבוא ביהמ"ש ויגיד שיעבור את הניתוח הפיצוי יעמוד על 15 אחוז אך נניח שיש לו טראומה מניתוחים והוא איננו רוצה לעבור את הניתוח אז או שביהמ"ש יגיד לו חייב לעבור את הניתוח ואם הוא לא ירצה בכל זאת אז הפיצוי יעמוד על 15 בכל אופן. יכול לבוא ביהמ"ש ולהגיד שהוא לא חייב לעבור את הניתוח כי זה מסוכן והפיצוי יעמוד על 40 אחוז. נטל זה לא חובה ביהמ"ש לא יכריח אותך להביא ראיות כי זה נטל אבל תדע לך שאם לא תעמוד בנטל או אם תמשיך להשתולל אז הוא ישלם לך מעט כלומר את הפיצוי הקטן. נטל-הניתוח. 
יש שני סוגי נטלים:
1-נטל השכנוע=על התובע רובץ הנטל לשכנע את ביהמ"ש על פי מבחן ההסתברויות שהנתבע אחראי לנזק.לשכנע את ביהמ"ש.הנטל הזה רובץ על כתפיו של התובע,שהרי המוציא מחברו עליו הראיה כיוון שבית המשפט מניח שהשקל של התובע שווה בדיוק לשקל של הנתבע ואין העדפה.אם אני אומר שעל התובע מונח או רובץ הנטל של השכנוע פירושו של דבר שאם אני מסרטט סקאלה (סרגל) יש שתי נקודות:נקודת המוצא,נקודת הסיום. יש מצב התחלתי שבו מתחיל המשפט ,שני הצדדים שווים.כשאני מדבר על נטל השכנוע המחוג ינוע לכיוון נקודת ההכרעה שבאותה נקודה התובע צריך לשכנע את ביהמ"ש בהסתברות העולה על 50 אחוז שהתביעה צודקת.מצב שלישי הינו אם התובע הוכיח את נטל שיש עליו אך בדיוק ב50 אחוז זה מצב של תיקו ולכן התביעה נידחת.
2-נטל הבאת הראיות=בכל רגע ורגע במהלך המשפט על שני הצדדים כל אחד בתורו, להביא את ראיותיו על פי דיני הראיות כדי לשכנע את ביהמ"ש בצדקת התביעה או שיש לדחות את התביעה. 
(כל זה כאשר המשפט מתנהל כסדרו.)
מקרה ראשון:ראובן מגיע לצומת לפניו עומדת מכונית ממתינה שהרמזור יתחלף ,פלוני מגיע אחריו ועוצר מחקה שהאור יתחלף,ובא שמעון במכונית השלישית ומסיבה שאיננה ידוע לנו פוגע במכוניתי וכתוצאה מכך מכוניתי מועפת קדימה ופוגעת במכונית הראשונה ,למכונית הראשונה נגרם נזק לשנייה גם ואף גם לפוגע(לא רלוונטי כרגע הפוגע).
מקרה שני:ראובן נכנס לניתוח ,ניתוח על רגל שמאל. כשיוצא מהניתוח יש לו פגיעה עצבית ורגל נופלת-יש לו עילת תביעה,.
מה משותף בשני המקרים? 
המשותף בשני המקרים הינו שהתובע איננו יודע מה הסיבה שגרמה לנזק,הוא יודע שנגרם לו נזק אך הוא לא יודע מה הסיבה לנזק,והוא גם לא יכול היה לדעת. ולכן מתעוררת השאלה איך הוא ינהל את התביעה שלו,הרי הוא צריך להוכיח כי מוטל עליו נטל השכנוע העולה על 50 אחוז אך הוא לא יודע מה היה שם כי הוא היה תחת הרדמה,ובמקרה הראשון הוא לא יודע למה א' לא עצר כמו שהיה צריך יכול להיות שהבלמים היו שחוקים ואסור היה לו לנהול יכול להיות שחתול או ילד קפצו לכביש יכול להיות הרבה סיבות. כלומר כאשר ג' תובע את א' או את ב' או ב' תובע את א' אחת הטענות הראשוניות היא שאני לא יודע ולא יכולתי לדעת מה גרם לנזק.במקרה השני: אני לא יודע מה עשה הרופא שנגרם לי נכות. ולכן במקרה כזה אומר לנו סעיף 41 לפקנ"ז או דוקטרינת הנזק הראיתי שהנטל לשכנע את ביהמ"ש עובר מן התובע אל הנתבע. דהינו במקום שהתובע ישכנע את ביהמ"ש בהסתברות העולה על 50 אחוז שהנתבע אחראי לנזק ,הנתבע צריך לשכנע את ביהמ"ש שהוא איננו אחראי לנזק. באותם המקרים שסעיף 41 לפקנ"ז מונה במקום שהתובע ישכנע את ביהמ"ש בצדקת תביעתו כלומר שהנתבע התרשל ולכן אחראי לנזק ,הנתבע צריך להוכיח לביהמ"ש שהוא לא התרשל והוא איננו אחראי לנזק.יש לשים לב-למשל סיטואציה שלתובע יש רק 40 אחוז ראיות והם לא יצליחו לשכנע את ביהמ"ש אם הוא יגיש את תביעתו והכול יתנהל כמקובל התביעה תדחה אך אם מדובר באירוע שהנטל יעבור לנתבע ,אם הנתבע לא יצליח להוכיח בהסתברות העולה על 50 אחוז התובע יזכה בתביעתו למרות שלא היה לו הוכחה שעולה על 50 אחוז. לכן יש חשיבות מרבית לנסות עד כמה שאפשר להעביר את הנטל על הנתבע,הנטל הינו נטל השכנוע .
הערות בניהול המשפט:
הערה1- תובע שמבקש להסתמך על הכלל:הדבר מעיד בעד עצמו,חייב להעלותו בכתב התביעה,אחרת ביהמ"ש לא יתייחס אליו.כלל שנוהג בישראל-ביהמ"ש הוא מהאו"מ אין לדיין אלא מה שעיניו רואות,ביהמ"ש במקרים נדירים בלבד התערב בניהול המשפט ואם התובע לא מעלה את הטענה שיש לו בסיס לטענה אז הוא רשלן ובהימ"ש לא מתייחס לתביעה. ע"א 715/79 דניאלי נ' אורט.
הערה 2-השימוש בכלל נתון לשימוש בשיקול של ביהמ"ש כל למשל אם נתייחס למקרה 2-במקום שיש קשר שתיקה ביהמ"ש יטה לקבל את הבקשה שלי להעביר את נטל השכנוע לצד השני.
מכאן נובע עוד עקרון : אם מדובר ברשלנות לכאורה כלומר יש פה על פניו מעשה שהוא מעשה רשלני,אלא שאינני יודע מהו המעשה שגרם לרשלנות,כלומר המקרה הראשון שאני לא יודע למה המכונית לא בלמה,אזי הנטל יעבור. כלומר אני יודע שהיה מעשה רשלני הוא לא בלם אני לא יודע למה הוא לא בלם יכול להיות שיש לזה הצדקה ויכול להיות שאין לזה הצדקה אז יכול להיות שהנטל יעבור.אבל  אם אני יודע מה קרה אך אני אל יודע אם זה רשלני או לא אזי הנטל לא יעבור.
בסעיף 41 לפקנ"ז קובע 3 תנאים כדי להכיל את הכלל ולהעביר את הנטל על נתבע:"בתובנה שהוגשה לנזק והוכח בה כי לתובע לא הייתה ידיעה או לא היה עליו לידיעה..."
תנאי 1- לתובע לא הייתה ידיעה ,או לא הייתה לו יכולת לדעת מי היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק.במילים אחרות התובע מבקש מביהמ"ש  שיסיק ממסכת העובדות הידועה גם לגבי מסכת עובדתית שאיננה ידועה.ניתוח התנאי:התנאי הראשון אומר שלתובע לא הייתה ידיעה או לא הייתה לו יכולת לדעת.שאלת המרצה:האם מדובר בתנאי 1 או בשני תנאים? תשובה-דנ"א 4/69 נוימן נ' כהן-אומר ביהמ"ש לגבי הידיעה מה צריך התובע לדעת,ביהמ"ש:המבחן הוא מבחן בעל אופי סובייקטיבי/אובייקטיבי כלומר משובל.דהינו האופי הסובייקטיבי –אין ידעה בפועל.אבל המבחן האמיתי הוא האובייקטיבי כלומר על התובע להוכיח כי הוא לא יכול היה לדעת וגם לא ידע.כלומר המבחן הוא מבחן אובייקטיבי והוא צריך לדעת מה הסיבה המדויקת שגרמה לנזק.מיהו התובע?תשובה-מי שנגרם לו נזק,ואם הוא לא נישאר בחיים? יורשיו. הידיעה של בני המשפחה היא לא מה שיודעים לאחר מעשה אלא מה המנוח יכול או לא היה יכול לדעת. פס"ד רז-ביהמ"ש שואל את עצמו מה רציונאל המונח בחוק הזה.אומר הנשיא שמגר-התכלית של הסעיף היא להשיג 3 מטרות:מטרה א'-לתקן ככל שניתן את הסימטריה שקיימת בין החולה התובע ובין הרופאים וביה"ח. ביה"ח המחזיק בידע-חומר רפואי,הרופאים הם העובדים שלו לעומת זאת החולה בעמדה נחותה ומכיוון ששקל של התובע שווה לשקל של הנתבע ואין עדיפות של צד א'' על פני ב' הרי שכדי להקטין את הא-סימטריה הזו בא הכלל הזה:"מדיניות שיפוטית ראויה שואפת להקטין מספרם של טעויות משפטיות אפשריות בהכרעתו של ביהמ"ש ואת גיבושו של כלל הטלת נטלים ראוי לבחור באותה חלופה אשר בטווח הארוך תוליך למספר רב ככל האפשר של תוצאות נכונות או במינוח אחר לכמות קטנה יותר של טעויות –ביהמ"ש אומר שאם המידע כולו היה לפניו ההסתברות לטעות קטנה יותר ,כאשר כל העובדות הרלוונטיות לפני אז הסיכוי שיטעה נמוכה יותר.במקרה הזה כאשר לתובע אין ידיעה אז העובדות לא שלמות וכשהעובדות לא שלמות אז הסיכוי שבית המשפט יטעה גבוהה יותר לכן אומר שמגר שיש מקום להעביר את הנטל.אילו היו מסתמכים רק על ראיות התובע בנסיבות הללו אז יש סיכוי טוב מאד שהתביעה תדחה אבל היא תדחה בעילה לא בסדר כיוון שבית המשפט לא הכיר את כל העובדות.הנתבע יכול להוסיף עובדות ואז ביהמ"ש יכול לפסוק אחרת ממה שפסק. אומר ביהמ"ש בעניין 377/75 נעים נ' משרד החינוך-חוסר הידיעה הנדרש בתנאי הראשון של סעיף 41 לפקנ"ז הינו צריך להתייחס לנסיבות הממשיות שגרמו למקרה שהביא לידי הנזק.כלומר התובע צריך להוכיח את אי ידיעתו ואם מוכיח את אי ידיעתו אז יש היגיון/סיבה להעביר את הנטל לצד השני.לדוגמא:אם אדם עובר ברחוב ועל הראש שלו נופל פסנתר,אז ידוע שהפסנתר גרם לנזק,ידוע שהפסנתר נפל מקומה שלישית אך לא ידוע למה הוא נפל.כאשר החשד הוא לרשלנות אך המעשה שגרם לרשלנות לא ידוע אז הנטל עובר,אך אם לא ברור אם הייתה רשלנות או לא הטל לא יעבור. ע"א 789/89 סמדר עמר נ' קופ"ח-אומר ביהמ"ש:"חוסר הידיעה של התובע מתייחס למועד שבו התרחש המקרה ולא למועד הכנת כתב התביעה".התובע צריך לפרט בכתב התביעה-ההנחה היא לא חסרת בסיס ,כשהתובע מגיש את התביעה הוא לא יודע מה תהיה התוצאה לכן הוא צריך לקחת את הסיפור שבית המשפט לא יעביר את הנטל אם יכתוב בכתב התביעה "לא יודע מה קרה, לא יכולתי לדעת" טענה זו לא תעמוד בביהמ"ש.לכן כדאי מאד לתובע להציג גרסא שתאפשר לו בהמשך הדרך מצד אחד להוכיח את התביעה אבל מצד שני לא תחסום את האפשרות להעביר את הנטל לצד שכנגד ע"א 8425/02 בדר נ' פארוק-התובע כדאי לו להציג גרסא פוזיטיבית מנסיבות האירוע עם זאת בכל מקרה שבו אין עמימות ראייתית כלומר העובדות אינן ברורות.התובע יכול להציג עמדה ברורה פוזיטיבית  הוא לא יכול להתחמק מהעברת הנטל.אם הוא יודע את נסיבות העניין אזי הוא יצטרך להבין מה הוא חיפש באותו זמן מתחת לקומה שניזרק ממנה הפסנתר אך אם הוא עבר שם באופן אקראי אז באמת הוא לא יכול היה לצפות את נפילת הפסנתר.המטרה ב' של הסעיף-הינו ליעל את הדיון.נניח שבית החולים התרשל ולא העבירו את הנטל על ביה"ח מה שניקרא "הצליח לו" אז ביה"ח בפעם הבאה לא יקפיד על שמירת המסמכים,חוץ מזה כדי לנהל את המשפט ולהגיע לחקר האמת צריך שהכול יהי פרוס לפני. המטרה ג'-עניין ההרתעה.
תנאי 2- הנזק נגרם ע"י נכס שלנתבע הייתה שליטה מלאה עליו.ניתוח התנאי:על התובע להוכיח שלנתבע הייתה שליטה מלאה על הנכס שגרם לנזק.התנאי הוא השליטה בנכס.בפס"ד ישראליפט-התעוררה שאלה זו.בפס"ד זה אומר ביהמ"ש שהדבר הראשון-התובע צריך להצביע על הנכס,איזה נכס גרם לנזק.הדבר השני-אין צורך להוכיח שהנתבע שלט בנכס שגרם לנזק שליטה שהאי רצופה ובלעדית אלא השליטה הנדרשת היא מן הסוג שרלוונטי לאירוע התאונה,קיומה הלכה למעשה מבחן ביחס לזמן התאונה והמבחן לקיומה הוא שאין ליחס למישהו אחר זולת הנתבע התערבות בעילה בנכס בזמן התאונה באופן שיכול היה לגרום או לתרום את התרחשותו.התנאי הזה בא לזהות בין הנתבע לנכס המזיק בעקבות הזיהוי הזה אכן הנתבע הוא שגרם לנזק. זה לא מבחן טכני/פורמאלי אלא מבחן ענייני.נניח שמבחן הוא ענייני האם אפשר לתבוע גם נניח את המעביד?נניח לא יכולת לדעת שהרצפה רטובה ונפלת ,ויש מי שמעביד את הקפיטריה האם אפשר לתבוע אותו או את בעל הקפיטריות ע"י אחריות שילוחית? אומר ביהמ"ש שהכלל הוא שהתובע איננו צריך להצביע על מזיק מסוים כרשלן כדי שהכלל יופעל גם על המעביד הרשלן.לדוגמא-תרופה שהייתה מונחת ליד חולה.הבקבוק נשפך עליו והוא נכווה ,התובע לא יכול לזהות מי שם את הבקבוק שגרם לו לנזק.אבל הי"ח שם את זה אחות,רופא וכדומה או מישהו שנכנס לביה"ח .אם צריך להצביע על מזיק מסוים לכאורה אינני יכול להצביע ואז אי אפשר להעביר את הנטל .אומר ביהמ"ש אפשר לתבוע את המעביד באחריות שילוחית כלומר את ביה"ח כי הם אחראים גם על מי שנכנס לביה"ח ולכן הם אחראים.
תנאי 3-נראה לביהמ"ש כי הנזק מתיישב עם המסקנה שהתובע לא נקט זהירות סבירה מאשר מהמסקנה שהוא נקט זהירות סבירה.
שלושת התנאים הם מצטברים-התובע צריך לשכנע את ביהמ"ש ששלושת התנאים מתקיימים.
 9.3.11
נניח שבתוך הבית שלי יש לי מעלית שעולה מקומה לקומה,הזמנתי את חברי למסיבת פורים וארע תקלה במעלית הפנימית בבית.אחד החברים נפגע כתוצאה מהתקלה והוא פונה אליך למשרד ומבקש לתבוע ברשלנות את אותו בעל הבית. 
הכלל הוא:המוציא מחברו עליו הראיה. אם אני רוצה להוציא מאדם כסף יש להוכיח שאותו אדם חייב לך כסף.על כן צריך להוכיח את תביעתו עפ"י מבחן ההסתברויות-הסתברות שעולה על 50 אחוז.
ישנם שתי דרכים להוכיח תביעה:
1-צריך להביא ראיות.אם אני אומר שראובן חייב לי כסף אזי יש להביא ראיה שזה הייתה הלוואה ויש להחזיר את זה או שעשה לי נזק וחייב לשלם עליו וכדומה.התנאי הראשון לתביעה משפטית זה להוכיח את תביעתי ע"י ראיות.
2-לשכנע את ביהמ"ש שאכן הראיות שהבאתי מטות את הכף לטובתי עפ"י אותו מבחן הסתברויות.  
משמע שעל כל תובע יש שני נטלים: נטל הבאת הראיות לצדקת טענותיו,נטל השכנוע –לשכנע את ביהמ"ש שהראיות נוטות לטובתו. 
הנתבע מטבע הדברים מתגונן בפני התביעה כי אם לא התגונן ,כל מה שלא מוכחש בכתב התביעה מוסכם,אפילו אם טוען שהיום יום שלישי ואם לא מכחיש זאת אז זה יום שלישי וכדומה.בכדי להכחיש יש להביא ראיות דהיינו נטל הבאת הראיה מוטל על שני הצדדים,גם על התובע וגם על הנתבע. אבל נטל השכנוע בצדקת התביעה זה מוטל על התובע.נטל להבדיל מחובה,חובה זה חיוב נטל לא חייב אפשר להביא יתרון ואפשר שלא. יש מקרים המנויים בסעיף 41 לפקנ"ז שנטל השכנוע עובר לנתבע. כלומר,הנתבע צריך לשכנע את ביהמ"ש שהוא לא התרשל,דהיינו יש מצבים שבהם הנתבע צריך לשכנע את ביהמ"ש שהוא לא התרשל,כלומר לא התובע צריך לשכנע את ביהמ"ש הוא לא התרשל אלא להפך הנתבע שהוא לא התרשל בעודף הסתברויות.
תחילת המשפט                           אחרי שהנתבע הביא את ראיותיו-שופט אנגלדר             בהסתברות העולה על 50 אחוז.
סעיף 41 מדבר על מושג שנקרא:"העברת הנטל".באילו תנאים הנטל עובר? התנאים הינם בסעיף 41. 
ישנם 3 תנאים שסעיף 41 קובע לעניין העברת הנטל,העברת הנטל איננה דבר שבשגרה וזה איננו דבר שביהמ"ש עושה זאת יום ביומו.הטענה בדבר העברת הנטל יש להגיש בכתב התביעה.
התנאים:
1-התנאי הראשון ידיעה ,כלומר הנטל יעבור אך ורק אם התובע לא ידע ולא יכול היה לדעת.כאן נגיע לעקרון אם הרשלנות לכאורה ידועה ,כלומר על פניו זה ניראה מעשה רשלני אלא שהמעשה שגרם לאותו אירוע רשלני לא ידוע אז הנטל יעבור לפי החלטת ביהמ"ש .אם המעשה ידוע מה גרם לנזק רק לא ידוע אם זה היה ברשלנות או לא הנטל איננו עובר. דוגמא-תאונת שרשרת ,אני לא יודע למה הרכב פגע בי אלא אני רק יודע שהוא פגע בי. אך אם אני יודע מה גרם לנזר אך אני לא יודע אם זה היה ברשלנות או לא אז הנטל לא עובר כי זו תביעה רגילה..דוגמא שנייה-פס"ד רז נ' ביה"ח אלישע-אישה נכנסה ללדת בריאה ושלמה ויצאה עם נזק,כי כנראה נבדקה בחיידק בביה"ח.העובדה שנגרם לה נזק איננה בר מחלוקת.כלומר יש נזק לכאורה אך מה גרם לנזק? האם אותו חיידק שהיה בביה"ח או שהיה רקע ליולדת. החולה או התובע איננו יודע או יכול לדעת מה גרם לאירוע הרשלני ,הרציונאל הינו לאזן בין התובע לנתבע לאזן את אותה א-סימטריה שנובעת מחוסר הידיעה.
2-התנאי השני ליעל את הדיון.
3-התנאי השלישי לקדם את ביהמ"ש להגיע ככל האפשר לחקר האמת. 
תנאי השני להעברת נטל הראיה בסעיף 41 הינו שליטה.הנזק נגרם ע"י נכס שלניזוק הייתה שליטה עליו.כלומר בראש ובראשונה יש להצביע על הנכס וכפי שעולה מפס"ד ישראליפט-התנאי צריך להיות שליטה :"מן הסוג שהוא רלוונטי לאירוע התאונה" קיימת קיומה של הלכה למעשה נבחן ליחס בזמן התאונה והמבחן לקיומה הוא שאין ליחס למישהו אחר זולת הנתבע התערבות פעילה בנכס בזמן התאונה באופן  שיכול היה לגרום או לתרום להתרחשותה תוך סיכון. במילים אחרות התובע צריך להצביע על הנכס ולנתבע צריכה להיות שליטה בנכס אבל לא שליטה מלאה במובן זה שזה בבעלותו או בלשון ביהמ"ש :"מבחן טכני פורמאלי" אלא מבחן ענייני מעשי גמיש כלומר אם נחזור לדוגמא של המעלית (לעיל),טכנית פורמאלית אין שום ספק שלבעל הבית יש שליטה במעלית ,היא בביתי היא בבעלותי אני משלם על החזקתה ועל הקמתה ,האם אני שולט על המעלית? מי שמתחזק ואמור לשלוט על המעלית זה חברת המעליות ששכרתי ממנה. לכן בדוגמא שנתתי המבחן הוא לא יהיה מבחן השליטה הפורמאלית אלא מבחן השליטה המעשית.מטרת השליטה זה להעביר את הנטל-דוגמא : נניח שאני יודע שהמעלית מקולקלת ושמתי בכל הקומות שלטי אזהרה ומישהו בקומה 1 תלש את הפתק והאורח נכנס ואני לא ידעתי לכאורה שלמטה נתלש הפתק.המעשה הרשלני ידוע-לא היה פתק. אבל אם לא ידעתי שהמעלית מקולקלת ואל היה הרתעה אז הנטל יעבור לחברת המעלית.
ביהמ"ש אומר שאני לא צריך להצביע על מזיק מסוים כרשלן אלא אני צריך להצביע על המזיק באופן כללי ואז האחריות שילוחית אם מתקיימת אז אני יכול לתבוע את המעביד. כלומר אני לא צריך להצביע על פלוני מסוים אלא באופן כללי על הרשלנות ואם אני מצביע על הטכנאי ואם מתקיימים התנאים של אחריות שילוחים לפי סעיף 13-14 לפקנ"ז.אזי אפשר לתבוע על אחריות שילוחית-אפשר לתבוע כל מי שאפשר ובלבד שלא להטריח בעל דין שאין סכסוך איתו בכדי לא לחשוף אותו.
יולדת נכנסה לביה"ח ללדת ,הלידה הסתבכה כמעט והכתפיים של הילוד נכלאו לאחר צאת הראש :"פרע כתפיים".האם ידיו של הרופא היא נכס שהם בשליטתו.המכשיר שהרופא השתמש זה בוודאי נכס אך האם הידיים שלו הם גם נכס-כן!. 
3 התנאים הם מצטברים בכדי להעביר את הנטל מן התובע אל הנתבע,התנאי השלישי נראה לביהמ"ש שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה הוא נקט זהירות סבירה. במילים אחרות זהו מאזן ההסתברויות שביהמ"ש אמור לעשות דהיינו אם מסתבר יותר שהנתבע לא נקט זהירות מאשר עם המסקנה שנקט זהירות אז כמובן הנטל יעבור(מאזן ההסתברויות נעשה בסופו המשפט). כלמור הנתבע סטה מחובת הזהירות שמוטלת עליו אזי פרוש הדבר שאם הגיע למסקנה שלא נקט את אמצעי הזהירות שהיה צריך לנקוט בהם אז הוא רשלן,את זה בודקים בבהמ"ש ועכשיו אני טוען ששמתי פתק ונקטתי באמצעי זהירות ואז ביהמ"ש בוחן האם סטיתי מהפרקטיקה המקובלת או לא ואם לא אז הוא מטיל עלי אחריות כרשלן.על כן מה מחדש התנאי השלישי הרי ברור שבהמ"ש הוא זה שיחליט? ראשית יש לומר שהטיעון בדבר הצורך להעביר את הנטל לצד שכנגד צריך להטען זאת בתחילת הדיון,דהיינו צריך לומר לביהמ"ש שהדברים או האירוע שגרם לנזק היה במהלכם הרגיל של העניינים לשון אחרת , ללא הרשלנות לא היה נגרם הנזק.ולכן על התובע להניח תשתית עובדתית/ראייתית מספקת בכדי שביהמ"ש יוכל להחליט הראם להעביר את הנטל עפ"י מאזן ההסתברויות.השאלה כפולה- ראשית האם ראוי להעביר את הנטל כלומר לדוגמא ברשלנות רפואית אין בהעברת הנטל משום הכבדת יתר על הרופאים שתוביל לרפואה מתגוננת.(שאלה זו תענה בתרגול).השאלה היא מתי אנו עושים את מאזן ההסתברויות כלומר אם נעשה זאת בסוף המשפט אז למה צריך להעביר את הנטל. לכן בשאלה הזאת נחלקו שופטים ביהמ"ש העליון בפס"ד בעניין סולן-אדון סולן נכנס לניתוח קילה  ויצא עם נזק,והגישו תביעה כנגד הרופא המנתח. בין השאר טען התובע שצריך להעביר את הנטל לצד שכנגד מכוח הכלל הדבר מעיד בעד עצמו.הייתה עוד טענה של הסכמה מדעת והיא התקבלה אך הטענה של הכלל :הדבר מדבר בעד עצמו נדחתה. אומר השופט אנגלרד:"התנאי השלישי בכלל הדבר מעיד על עצמו הדורש הסתברות לטובות גישת הרשלנות אינו ניבחן על רקע מכלול הראיות כפי שהן עומדות לנגד עיני ביהמ"ש בסיום כל העדויות אלא השלב המכריע בבחינת קיומו הוא בסיום פרשת התביעה, הכלל מעביר את נטל השכנוע מן התובע לנתבע ולא רק את נטל הבאת הראיות לכן לו היו בוחנים את קיומו של עודף ההסתברויות בסוף כל הראיות הרי הכלל היה מעבד כל משמעות עצמית".אנו דנים בשני נטלים: נטל הבאת הראיות ונטל השכנוע. אמרנו כבר שנטל השכנוע הוא זה שעובר.נטל הבאת הראיות מוטל על כל צד כי כל מה שלא מוכחש בכתב התביעה מוסכם. על כן ברור שנטל שעובר הינו נטל השכנוע.אומר השופט אנגלד שביהמ"ש בכל משפט לוקח את הראיות שבפניו הוא בודק מה המשקל של הראיות מה ניראה יותר סביר שהנתבע סטה מחובת הזהירות לעומת העובדה שהנתבע שמר על חובת הזהירות מה משקל הראיות שהביא התובע ואז עושים מאזן ההסתברויות בסוף כל משפט. מה פירוש העברת נטל השכנוע-אחרי שהנתבע הביא את ראיותיו אז ביהמ"ש בודק אם הנתבע הביא את ראיותיו.אומר השופט אנגלדר שצריך לבדוק את נטל השכנוע אחרי שהתובע הביא את ראיותיו ולא במשפט אלא לפניו. כלומר לפני ששומעים את נתבע. כשאני תובע את ראובן אני מביא את ראיותיו אך מכיוון שהנטל שעובר הוא נטל השכנוע אז אם אני בודק אם הנטל עובר לנתבע (ביהמ"ש)אז זה נעשה בכל משפט ולא צריך בשביל זה את סעיף 41. לכן אומר אנגלד שבנקודה שהתובע אומר זה עדי וראיותיי יש על ביהמ"ש לבדוק האם הנימוקים שהביא מעבירים את הנטל .
שופטי הרוב (כהן,טירקל)בפס"ד סולן שעודף ההסתברות האם התובע שכנע את ביהמ"ש שהייתה רשלנות או לא ,או הנתבע שכנע שלא הייתה רשלנות זה ניבחן בסוף המשפט.יש לבדוק זאת בסוף המשפט משום שאין בשיטה המשפטית אצלנו שלב שמפריד בין הגשת הראיות של התביעה לבין הגשת הראיות של ההגנה.כלומר אין שלב כזה,לא כתוב בפסיקה שלב שכזה במשפט הישראלי. הנקודה השנייה שהם אומרים-ביהמ"ש בסוף המשפט בודק את התשתית העובדתית ,כלומר האם העובדות שהוצגו לפני ביהמ"ש הוכיחו קיומה של רשלנות.כלומר האם הוצגה מסכת עובדתית ואם הוצגה האם באמת יש רשלנות. כלומר יכול להיות מצב שבו גם בסוף המשפט תהיה נקודה שלא הובהרה,כלומר מסכת עובדתית הוצגה אבל בתוכה עדיין יש איזה שהוא חור מבחינתו של התובע , נקודה שלא הובהרה די צורכה. אומר שופטי הרוב שבשלב הזה אנו נאפשר לבחון האם יש תכולה לכלל הדבר מעיד בעד עצמו. כלומר לפי השופטים אכן בסוף המשפט נעשה הסתברויות אך יש מצבים נקודתיים שאנו נשקול האם יש מקום להעביר את הנטל או לא.לכן זה לא בהכרח נכון מה שאומר השופט אנגלד בדעת יחיד שצריך לבדוק בסוף וזה לא מוסיף כלום.
נניח שאני התובע ויש לי 40 אחוז ראיות מה שחזר לי זה איזה מכתב שאני זוכר שהרופא כתב אך הוא לא בתיק. אם אני בודק את סה"כ הראיות בסוף המשפט כי נניח הרופא מכחיש אז יש להניח שהתביעה תידחה ,לפי מאזן ההסתברויות אומרים שופטי הרוב אם יש בעיה נקודתית כמו המכתב שחסר ואם הוא יהיה קיים אז ביהמ"ש ישתכנע שאין רשלנות ויעביר את הנזק.ואז הרופא צריך להוכיח שלא הייתה רשלנות. 
16.3.11
לעיתים יש לעביר את הנטל –נטל השכנוע,על הצד הנתבע.כדאי להוכיח את תביעתו בעל הדין צריך להביא ראיות.בנוסף בכדי להוכיח את התביעה צריך לעשות את מאזן של עודף הסתברויות של 51 אחוזים. בכדי להוכיח את ק"ס צריך גם עודף הסתברויות.
שלושה מקרים:
1-ראובן ,שמעון ולוי שלושה חברים ,יצאו לצייד. הם אינם מנוסים אך יש להם אותו רובה צייד לכולם.שמעון מתקדם לפניהם קדימה.חולפת חיה,ראובן ולוי מקדימים את שמעון וקודם ראובן יורה ושנייה אחריו יורה לוי.אחד הכדורים פוגע בשמעון.נגרם נזק לשמעון.
2-פלוני עבר ניתוח,יצא ניזוק.הוא תובע באמצעותך וחסר מסמך ראייתי(דו"ח ניתוח,צילום). ומתברר בתיק הרפואי שהצילום לא נימצא.הלקוח אומר אני עשיתי אם אר אי ועל סמך זה ניתוחו,במקום בצד ימין בצד שמאל.
3-א+ב זה שני ילדים קטנים שנולדו עם נזק.הם מגישים תביעה לבית משפט,בין השאר הם מסתמכים על תצהיר של האם.על פי סדרי דין תצהיר זה כמו עדות. לצד שכנגד יש אפשרות לחקור את נותנת התצהיר.לפני תחילת המשפט האם נהרגה בת"ד. הילדים רוצים להגיש תביעה.
ניתוח:
לכאורה אין שום קשר בין 3 המקרים לעיל.אף על פי כן,המחנה המשותף הוא נושא השיעור:"נזק ראייתי". המשמעות של הנזק הראיתי-בכל 3 המקרים לעיל נגרם לתובע נזק ראייתי ,נזק שמשמעותו שהוא איננו יכול להוכיח את תביעתו .לתובע הפוטנציאלי נגרם נזק ראייתי,כלומר התנהגות הנתבע  גרמה לכך שהוא לא יוכל להוכיח את תביעתו עפ"י עודף ההסתברויות כיוון שחסרה לו הראיה שתעביר אותו את ה51 אחוז. 
במקרה 1- השלישייה חברים טובים באיזה שהו שלב שמעון הולך קדימה.הם רואים את החיה וראובן ירה ראשון.אם לוי לא היה יורה אז היה קל להוכיח .לוי ירה כמעט באותה שנייה וכדור אחד פגע בשמעון. האם זה הכדור של לוי או של ראובן. אם אני יוצא מתוך הנחה שהתובע צריך להוכיח את תביעתו הוא לעולם לא יוכל להוכיח.כי זה יכול להיות גם ראובן וגם לוי. בהנחה שראובן יורה ראשון אז לוי גרם לשמעון נזק ראייתי. היורה השני גרם נזק ראייתי.לכן הנטל עובר לצד שכנגד. 
במקרה 2-אם הצילום היה ברשותי והייתי מוכיח שהיה רשום בצד ימין והם עשו בצד השני זה נזק ראייתי.
במקרה 3-מי שגרם למות האם גרם לנזק ראייתי. האם הילדים יכולים לתבוע אותו בתביעה ראיתי? כלומר הם תובעים את ביה"ח.אם יוכיחו שהראיה הייתה מעבירה אותם את ה51 אחוז אז יש נזק ראייתי.
אלא שבמקרה ה2 בשונה מה1,3.הנתבע הישיר הוא שגרם לנזק הראיתי גם. הוא גם נתבע בגלל הרשלנות וגם כי לא שמר את המסמכים. במקרה ה3 צד ג' גרם לנזק הראיתי והוא כלל לא למעורב בתביעה הישירה. יכול להיות מצב שבו הנזק הראיתי נגרם ישירות ע"י הנתבע אך יכול להיות שנגרם ע"י צד ג' ויש לזה הבדלים. כלל בסיס-המוציא מחברו עליו הראיה.כלומר התובע חייב להוכיח את תביעתו עפ"י מאזן ההסתברויות,עודף הסתברויות כלומר 51 אחוז. כדי שיוכיח את תביעתו בהסתברות העולה על 51 אחוז הוא צריך להביא ראיות-עדות,מסמכים,צילומים וכו'. אחרי שמביא את ראיותיו,אם הנתבע לא יכול לסתור את הראיות האלה אז זה לא טוב.לפנינו מצב שבו הנתבע בהתנהגותו גרם לתובע נזק בצורה כזו שאיבד/העלים/השמיד את הראיה.עכשיו ישנם 2 אפשרויות אפשרות 1 לשלוח את התובע הביתה ולתת למזיק ליהנות מכל העלומות כי גם הזיק=העלים את הראיה או אפשרות 2 להטיל עליו את נטל שיוכח אך אם הנתבע לא עומד בנטל הוא מפסיד. הנתבע בהתנהגותו גרם לתובע נזק בכך שמנע ממנו ראיה שהייתה יכולה לדעתו להוכיח את תביעתו. במקרה1-היורה השני גרם לניזוק נזק ראייתי בכך שירה או שהכדור שלו גרם לנזק או הכדור של הראשון גרם לנזק. התובע לא יכול להוכיח איזה מן הכדורים גרם לנזק. במקרה 2-יש להטיל את הנטל על ביה"ח שהרופא התנהג לפי הפרקטיקה המקובלת ולא סטה מכך.במקרה ה1 יש לראות שאחד גרם לנזק והשני גרם לנזק הראיתי אבל לא בטוח כי יכול להיות ששניהם ירו. במקרה ה3-ברור שאת הנזק הראיתי גרם הרכב הפוגע ובכך מנע מהילדים להביא את האם לעדות שתחקר על התצהיר שלה ובמידה שלא היו יכולים לערער את אמינותה יש ראיה מצוינת. או שתשכנע את ביהמ"ש או שלא. הנתבע צריך להוכיח שהוא לא התרשל. במקרה 3 לא יעבירו את הנטל לנהג שלא הוא הגורם לנזק הרגיל (הוא הגורם לנזק הראיתי).האם הילדים יכולים להגיש תביעה נוספת כנגד הנהג שגרם להם נזק שלא יכולים להוכיח את תביעתם. 
השאלה הינה: מה הנזק הראיתי ואיך מתמודדים איתו? האם מחייבים את שני היורים בפיצוי(מקרה 1). בפס"ד ע"א 285/86 נגר נ' בינצקי-מדובר במהלך הכנה לניתוח תוספתן.החל הרופא(הנתבע) להחדיר לווריד של החולה בזרוע מנגנון לעירויי נוזלים. במהלך ההחדרה ניתק חלק מצינורית הפלסטיק ונסחף לתוך הוריד ולכן היה צורך בניתוח נוסף מעבר לתוספתן,על מנת להוציא את החלק. שתי הניתוחים עברו בהצלחה,אולם כתוצאה משני הניתוחים נגרם לתובע (כך טען) נזק נפשי קשה,נחות נפשית.טוען שהפסיק לתפקד,הפסיק לעבוד 11 שנים כבר.עוד טוען שכל זה התרחש כתוצאה מהניתוחים שעבר.ביהמ"ש המחוזי קבע כי הסיבה העיקרית לכך שהצינורית נקרעה הייתה שהרופא לא הקפיד על הוראות השימוש של היצרן ולכן קבע ביהמ"ש שהרופא אחראי לרשלנות. נתון נוסף מתברר לביהמ"ש שלתובע יש רקע של בעיה נפשית אלא שהניתוחים גרמו להחמרה במצבו הנפשי של התובע.גם פה התעוררה בעיה משפטית. איזה משני הניתוחים גרם להחמרה במצבי הנפשי של התובע. האם ניתוח בתוספתן? זה היה מספיק או שניתוח התוספתן לא השפיע אך הניתוח הנוסף הוא שגרם לנזק בהחמרה למצבו הנפשי. אומר ביהמ"ש המחוזי שמכיוון שלא ניתן לקבוע איזה חלק משני הניתוחים גרם לנזק שהרי ניתוח התוספתן לא הייתה רשלנות אלא בניתוח השני היה.ומכיוון שביהמ"ש  לא יכול להפריד בין הנזק שנגרם משתי הניתוחים כלומר איזה ניתוח גרם להחמרה ומכיוון שהוטלה אחראיות על הרופא אז הוא יישא בכל הנזק בשלמותו.הכלל בדיני הנזיקין אומר ביהמ"ש העליון הינו שכל מזיק יישא בנזק שהוא גרם. כלומר מצד אחד התובע צריך להוכיח את תביעתו אך אם לא יכול להוכיח כיוון שהוא איננו יכול להוכיח איזה משני הניתוחים גרם לנזק אז יש שתי אפשרויות אם התובע לא יכול להוכיח את תביעתו אז הנתבע הולך הביתה ונהנה מהמצב הזה.מצד שני אם התובע לא יצליח להוכיח את תביעתו ובכל זאת יזכה . כלומר יש לנו פה דילמה . האם להטיל את האחריות על המזיק כשקיימת אפשרות שהוא לא גרם לנזק, או לתת לו להתחמק, כולל המזיק שכן גרם לנזק. אם הייתה אפשרות להפריד ביניהם לא הייתה בעיה. אומר ביהמ"ש שהרופא שהתרשל בהחדרת העירוי גרם לתובע נזק ראייתי. כיוון שאם החדרת העירוי הייתה מצליחה לא היה צריך ניתוח שני אזי או שהנכות הנפשית נגרמה כתוצאה מההחמרה עקב הניתוח של התוספתן או שלא. ואם זה באמת כתוצאה מהניתוח הראשון זה נזק ראייתי ונטל ההוכחה עובר לנתבע. מכיוון שהייתה פה רשלנות בניתוח הראשון ונגרמו שני ניתוחים, אז איזה מהם גרם לנזק הנפשי? כלומר הניתוח השני מנע מהתובע להוכיח מי גרם לו בעצם את הנזק הנפשי?
התחבט ביהמ"ש בשאלה האם לאפשר למזיק להתחמק ללא תשלום פיצוי או לחייבו לשלם פיצוי גם על החלק שאולי לא הוא גרם לנזק? אלמלא הניתוח השני שנגרם כתוצאה מהרשלנות של הרופא היה קל להוכיח אם בכלל את התביעה. מכיוון שיש את הניתוח השני ולא ניתן לחלק את הנזק אז נראה יותר צודק שהפתרון של השופט גולדברג להעביר את הנטל על הנתבעים שיוכיחו שלא הם גרמו לנזק שנגרם לתובע. הנזק הראיתי נגרם בסמוך לאירוע הראשוני. כלומר הניתוח הראשוני היה סמוך לאירוע הראשוני. דבר שני הנזק הראיתי הוסיף או החמיר את הנזק המהותי אם אמנם היה נזק מהותי. כלומר יש 2 אפשרויות או שהיה נזק מהותי בניתוח הראשון ואז הניתוח השני רק החמיר את מצבו, או שלא היה. הכלל בדיני הנזיקין שהמזיק ישלם את הפיצוי בגין נזקו לא יותר ולא פחות.
כאשר אנחנו נטיל את מלאו האחריות על ביה"ח כלומר על שני הצוותים שטיפלו בתובע אז בעצם נאשים מישהו שלא צריך להיאשם. 
ביהמ"ש אמר נעביר את נטל הראיה דהיינו שביה"ח לפי כל אחד מהצוותים יצטרך להוכיח שלא הוא גרם להחמרה במצב התובע. זה יותר קשה אבל זה עדיין אפשרי. זה שהנטל עובר לצד השני זה לא אומר שהצד הראשון זכה בתביעה זה רק אומר שהצד השני צריך להוכיח שהוא לא התרשל.
בע"א 9328/02 לאה מאיר נ' לאור– הגישה התובעת לאה מאיר תביעה כנגד הרופא שטיפל בה וביה"ח הדסה. לאחר שהריונה הסתיים במותו של העובר ברחמה עקב הפרדות השליה. התובעת טענה בין היתר כי מותו של העובר נגרם כתוצאה מרשלנותו של הרופא ובמהלך ההיריון לא עשה את הבדיקות המתאימות שאם היו נערכות הם היו מתבצעות אז יכול להיות שהיו מבינים את הסיבה ומטפלים בה ומונעים את מות העובר.כלומר היא טוענת שאם היו מורים לה לבצע בדיקות מסוימות במהלך ההיריון בעיה שהיא סבלה ממנה הייתה מתגלית והיה אפשר לטפל בה. וכיוון שלא נערכו הבדיקות הרופא התרשל. ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה בנימוק שלא הוכח קש"ס בין התנהגות הרופא לבין מותו של העובר. מכאן הערעור לעליון.
הגב' טענה בערעור שהעובדה שלא נערכה הבדיקה שהייתה צריכה להתבצע מנעה ממנה ראיה, גרמה לה נזק ראיתי ומכיוון שכך היא לא יכולה להוכיח את תביעתה. טענתה הייתה שלו הייה מתבצעת הבדיקה במהלך ההיריון הבעיה בהיריון הייתה מתגלה. בערעורה טענה שאילו היו מבצעים את הבדיקה הבעיה הרפואית הייתה מתגלה ואפשר היה למנוע את המקרה. מבחן ה-אלמלא האם התנהגות המזיק היא שגרמה ישירות לתוצאה של האירוע קרי הנזק? במחוזי הוחלט שלא התנהגותו של הרופא, גרמה לנזק העובר. אומרת הגב' אם הייתם מבצעים בדיקה מסוימת הבעיה שגרמה למותו של העובר הייתה מתגלית. לא עשיתם את הבדיקה גרמתם לי נזק ולכן יש לי נזק ראיתי, והנטל יעבור אליכם לנתבעים. 
בעצם בערעורה לעליון היא מבקשת להעביר את הנטל לרופא.
דוגמא: אדם מתלונן על כאבי בטל אצל הרופא. הרופא לא מוצא כלום. והוא חוזה אחרי כמה פעמים והרופא נותן לו לעשות אולטרסאונד. מתברר שיש לו גידול. יכול להיות שהגידול היה כבר בחודש הראשון והשני, אבל יכול להיות גם שלא. אומר השופט אור שיש לקבל את הטענה של התובעת, כלומר הנטל שיעבור הוא נטל השכנוע שכן כאשר קיימת מחלוקת לגבי העובדות אשר היה ניתן להוכיח לולא ההתרשלות כלומר אם הנתבע לא היה מתרשל ולא היה גורם נזק ראיתי פירושו של דבר שביהמ"ש היה קובע את העובדות כמו שהתובע טוען. ואז בעצם התובע צריך להוכיח את תביעתו. בנסיבות האלה אומר השופט אור, כיון שאתה הנתבע גרמת לנזק ראיתי לתובע אם אתה רוצה לשנות את המסכת העובדתית שלפני ביהמ"ש, תוכיח שהעובדות האמיתיות אינן כפי שמציג התובע אלא כפי שאתה הנתבע טוען שהיו בפועל. כלומר, כאשר התובע מציג את עמדתו, אלה העובדות שיש לפני ביהמ"ש. אימתי? כאשר התובע מצליח להוכיח את אותן העובדות אלמלא רשלנותו של הנתבע שגרם לו את הנזק הראיתי. כלומר אם הנתבע, במקרה שלנו הרופא היה עושה מה שהוא צריך לעשות ושולח את הגב' לבדיקה וכטענת התובעת הפגם היה מתגלה, וניתן היה לטפל בו, אז לה עובדות. ואז ביהמ"ש משתכנע אם העובדות מוכחות ברמה של יותר מ-50%. במקרה המסוים הזה ביה"ח גרם נזק ראיתי לתובעת. היא לא יכולה להוכיח את טענתה כיוון שלא נשלחה לבדיקה. על מנת לסתור את טענות תובעת ולומר שהטענות הם לא כפי שהציגה אותם, הרופא צריך להוכיח שבאמת לא הייתה התרשלות, למשל בבדיקה לא היה שום סיכוי לגלות את התקלה. או לחילופין שזו הפרקטיקה המקובלת וכדומה. אז אומר השופט אור שמה שצריך לעבור זה נטל השכנוע כלומר שהרופא ישכנע את ביהמ"ש שלא התרשל.  אם הרופא ששמע את תלונות התובעת במהלך ההיריון, היה שולח אותה לבדיקה אזי יכול להיות שהפגם יכול היה להתגלות והנזק היה נמנע. ולכן על הנתבע, הרופא להוכיח שהבטן לא הייתה רגישה, וכדומה ולכן לא היה מקום לבצע את הבדיקה. אם ישכנע את ביהמ"ש אזי התביעה תידחה. אם לא ישכנע את ביהמ"ש התביעה תתקבל. [ביהמ"ש לא הכריע בשאלה האם יש כאן פן מהותי והאם יש תביעה עצמאית]. 
לנזק הראיתי יש 2 פנים: יש פן פרוצדוראלי, כלומר חסרה ראיה ואני מעביר את הנטל, ויש פן מהותי שאני אומר שהעובדה שמנעת ממני טיפול גרמה לי לנזק, ויש פה נזק ראיתי כי לא נתת לי טיפול. 
לגבי השאלה של דוגמא ג': פס"ד 7953/99 פילבר נ' המרכז הרפואי שערי צדק. באותו מקרה השופט לא הכריע בשאלה האם קמה עילת תביעה עצמאית או לא. אבל הוא מעיר את ההערה שפה מדובר בצד שלישי שגרם לנזק הראיתי. כלומר מזיק אחד זה ביה"ח, ביה"ח גרם לנזק של הילדים, וגורם אחר גרם לנזק הראיתי. פס"ד נוסף שלמד על אותו כיוון זה ע"א 361/00 עזאם אדם נ' סרן יואב, במסגרת פיזור הפגנה באינתיפאדה הראשונה, חדר קליע לראשו של אחד התושבים ואביו תבע את המדינה על הנזקים כמובן. ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה וקבע שהירי בוצע במסגרת פעולה שמטרתה הייתה לפזר הפגנות. מכאן הערעור לעליון. מה שביהמ"ש אמר זה שהייתה רשלנות של המחלקה לזיהוי פלילי, בבדיקת שרידי הקליע ולכן אמר ביהמ"ש שבעצם לתובע נגרם נזק ראיתי ולכן הנטל יעבור למדינה להוכיח שלא התרשלה. כלומר כאשר יש "תיקו" ראייתי כלומר התובע לא יכול לסתור את הטענות העובדות, חסרות לו ראיות, הנזק יעבור לנתבע להוכיח שאינו התרשל. שוב בפס"ד הזה מדובר על נזק ראייתי דיוני פרוצדוראלי, כי חסרה לי ראיה, המז"פ התרשל. כלומר מדינת ישראל.
23.3.11
סוגיית הנזק הראייתי: נפתור את הדילמה שביהמ"ש עלול או עשוי להיקלע אליה כאשר אנו יודעים שכדי להטיל אחריות בנזיקין על נתבע,התובע צריך להוכיח את מאזן ההסתברויות שהנתבע אכן הפר את חובת הזהירות ואת הק"ס.גם את הק"ב בין קרות האירוע לבין הנזק הוא צריך להוכיח שהנתבע הפר את חובת הזהירות ושקיים קשר סיבתי בין ההפרה לתוצאה. גם את הקשר הסיבתי הוא צריך להוכיח להסתברות העולה על 51 אחוז. לא די בכך שהתובע הוכיח עפ"י מאזן ההסתברויות אלא גם צריך להוכיח שיש ק"ס בין ההפרה לנזק. יכול להיות מצב שבו התובע מוכיח בהסתברות העולה על 51 אחוז אך איננו יכול להוכיח שקים ק"ס ,אחת הסיבות לכך שהנתבע  לא יכול להוכיח את תביעתו כלומר את הק"ס,זה לא הנזק הראיתי שהנתבע גרם. העובדה שהנתבע גרם לתובע נזק ראייתי כלומר מנע ממנו את היכולת לעבור את הסף של 51 אחוז.למשל ברשלנות רפואית שלא ניהל את רישומיו כדין.לשטתינו זה לא מספיק ולכן התפתחה הדוקטרינה של הנזק הראיתי כדי להתגבר על המכשול שגלום בכלל שאומר :הכול או לא כלום. כלומר מה שנהוג עד עכשיו,זה שאדם צריך להוכיח את תביעתו בהסתברות העולה על 51 אחוז. לא עמד בנטל הזה תביעתו תידחה. יש גישה של הכול או לא כלום. יש בזה הגיון וחוסר הגיון. מצד אחד הכלל שהמוציא מחברו עליו הראיה,מצד שני השופט רואה שהנזק הוא כ"כ חמור והתובע כ"כ נפגע והנתבע היה רשלן במובן זה ששלל את הראיה ,המזיק צריך לשם כמה שגרם לא פחות ולא יותר.נוצר מצב שבו הכול או לא כלום,גם אם יש לו ראיות שכמעט יכולות להוכיח את תביעתו.
בפס"ד מלול-יכול להיות מצב שבו הנזק נגרם ע"י יותר מאפשרות אחת,יכול להיות מספר גורמים לנזק.כל גורם בפני עצמו איננו מספיק .לכן פיתח ביהמ"ש בפס"ד מלול את מה שקרואי:הסתברות עמומה. יש מצב שבו מספר גורמים יכולים להסביר את הנזק אבל כל אחד בפני עצמו לא מספיק. במקרה של מלול-אישה שילדה ,יכול להיות שקרו כל מיני מקרים לנזק אך אי אפשר להוכיח את אף אחד מהאפשרויות לקרות הנזק. וכדי להתגבר על הבעיה של הכול או לא כלום.פיתחו את "העמימות ההסתברותית".נוצר מצב שבו או הכול או לא כלום. ואמר ביהמ"ש שאחת הדרכים זה עניין הנזק הראיתי.(המצגת).
 נזק ראייתי דיוני-למשל רשלנות של בית החולים לא ביצע רישומים כראוי .
נזק ראייתי מהותי-הרופא לא שלח את החולה לבדיקה כשהתלונן ,יכול להיות שהמחלה הייתה מתגלה באותו זמן ויכול להיות שלא. אבל העובדה הזו היא כשלעצה מעידה שהנזק הוא מניעת הראיה(רק פה ולא בדיוני).
יכול להיות שאת הנזק הראיתי גרם א' ואת הנזק המהותי גרם ב'.
כאשר מדובר בנזק ראייתי מדובר בנקודה מצומצמת.חסר צילום מסוים או בדיקה מסוימת ואם היא תהיה אני יכול להוכיח אבל אל כל הנטל עובר אלא רק-גם אם היה לי את הצילום הזה היה עובר.
נושא: סוגיה נוספת זה עניין של אובדן סיכויי החלמה.
דיברנו עד עכשיו על כך שהקשר הסיבתי הוא תנאי להוכחת התביעה. יש מצבים שבהם יש כמה גורמים שיכולים להסביר את הנזק.אז מתעוררת השאלה האם העובדה שהנתבע הוסיף לנזק החמיר את הנזק ולא היה הגורם הישיר או העיקרי לנזק. האם ניתן לקשור אותו מבחינה משפטית בתביעת נזיקין ומה גובהה הפיצוי על התוספת של הנזק. בסוגיה הזו בשם :אובדן סיכויי החלמה עוסק פס"ד ע"א 231/84 קופ"ח כללית נ' פתח- השופט לוין קבע את אובדן סיכויי החלמה של הניזוק.המדובר בחולה שעבר ניתוח אוזנו , במהלך הניתוח שותק עצם הפנים הימינית שלו.נקבע שלא הייתה רשלנות בעצם הניתוח אבל הייתה רשלנות בגילוי הנזק .כלומר השיתוק בעצם הפנים התגלה כעבור  24 שעות אחרי הניתוח והצריך ניתוח נוסף.הניתוח השני שעל פי הכללים צריך היה להתבצע מייד עם הגילוי נערך 10 ימים אחרי הניתוח הראשון כלומר 9 ימים אחרי הגילוי.הניתוח השני נכשל.ביהמ"ש המחוזי הטיל את האחריות במלואה על ביה"ח. אם הניתוח השני היה מתבצע מיד לא בטוח שמצבו של החולה היה טוב יותר.כלומר אלמלא ההתרשלות של ביה"ח עשוי היה להיות מצבו של החולה טוב יותר.כלומר סיכויי החלמה שלו גבוהים יותר מכפי שהיו לאחר הניתוח השני שנכשל. הניתוח הראשון לא היה רשלני. הפגיעה בעצם הפנים היא סיכון שקיים. סיכויי ההחלמה מאותו הניתוח הוא לא 100 אחוז.גם אם הניתוח השני היה מתבצע במועד האם היה משפר את מצבו של החולה. כלומר משבוצע הניתוח הראשון העריך ביהמ"ש שאם הנזק היה מתגלה בזמן והניתוח השני היה מתבצע בזמן וכראוי המנותח היה במצב יותר טוב אבל לא מחלים לגברי ,כלומר לא בטוח זה סיכוי של 30 אחוז שהוא יהיה יותר טוב. ביהמ"ש קובע שאם הכול הי מתבצע כראוי שני הניתוחים לא היו נכשלים אז סיכויי ההחלמה היו יותר גבוהים ממה שהם היום.מה שקרה פה ,בוצע ניתוח נגרם נזק צפוי אבל מכאן והילך הייתה רשלנות.אם הכול היה מתבצע בחלק השני כמו שצריך אז הסיכוי שהוא היה משתפר היה גבוה מהסיכוי שהתבצע עכשיו ב30 אחוז.שואל ביהמ"ש מה המשמעות המשפטית של האובדן של 30 אחוז סיכויים שמצבו השתפר.
ניתוח-אין רשלנות
שיתוק
הגילוי-24 שעות אחרי
ניתוח-תשעה ימים אחרי,רשלני
מחוזי –אחריות כולה על ביהמ"ש
הבעיה המשפטית-אם סיכויי החלמתו של התובע היו # אחוזים עכשיו זה # כפול 30.אובדן סיכויי החלמה אומר ביהמ"ש שנגרם עקב הרשלנות יכול להחשיב כנזק בר פיצוי. כאן משווה ואומר שאין הבדל בין דיני החוזים ובין דיני הנזיקין.כשם שבדיני החוזים ישנו נטל לאזן את העוול שנגרם לנפגע כתוצאה מהותו עקב האירוע נשוא התביעה למצב גרוע יותר מכפי שהיה עומד אלמלא אותו אירוע(ביטול החוזה).קורה מצב שבו הנתבע גרם לתובע נזק נוסף,הוא לא יצר את הנזק.המנתח השני פגע בסיכויי ההחלמה של החולה עקב הרשלנות שלו.אומר ביהמ"ש זה נזק בפני עצמו.
ילד נפגע בביה"ס הרופאים חבשו אותו ושלחו אותו הביתה אחרי 54 ימים התברר שהיה נזק כתוצאה מזה לא ניתחו אותו הוא איבדן 25 אחוז מסיכויי החלמתו. ביהמ"ש האנגלי לא קיבל את התביעה כי לא הוכח באופן ישיר ביהמ"ש הישראלי הלך בדרך אחרת.על כל פנים אומר השופט לווין שיש פה ראש נזק עצמאי בשיעור הסיכוי שהפסיד התובע עקב הרשלנות.התובע יזכה בפיצוי אלא בשיעור סיכוי שהפסיד עקב הרשלנות.ולא משנה אם הסיכוי הוא מעל 50 אחוז או מתחת.הוא זוכה בתביעה בשיעור הסיכוי שגרם לנזק מידת הסיכון הוא עפ"י דיני הראיות. מה שחידש כאן ביהמ"ש זה שאובדן סיכוי החלמה בגין ראש נזק עצמאי בתביעת רשלנות. מדובר בכמה רשאי נזק.
(בסוגיית אובדן סיכויי החלמה-הנתבע לא גרם לנזק אלא הוא רק מוסיף. הכלל בדיני נזיקין הוא שיעשה צדק,ושהתובע ישלם פיצוי על הנזק לא פחות ולא יותר והנתבע ישלם לא פחות ולא יותר) 
יש שני סוגי נזקים:
1-נזק לשעבר.
2-נזק לעתיד.
כל נזק אפשר לתרגם לכסף וכל כסף זה ראש נזק. ראש נזק-זה אובדן השתכרות למשל.צריך לרדת מקומה 1 ל2 וההפרה הוא מאה אלף דולר זה ראש נזק. אובדן סיכויי החלמה זה גם ראש נזק שמתרגמים אותו לכסף ומפצים את הניזוק. הסיכוי שלו להחלים פחת ב30 אחוז ומגיע לו פיצוי על כך על כן מי ישלם? המנתח הראשון לא גרם נזק.ביהמ"ש שואל מה דין ה30 אחוז הללו. 
פס"ד במובן קצת שונה– התנהגות שבה הנתבע הגביר את הסיכוי שהנזק יתרחש. כלומר הנתבע ל גרם לנזק, אך הוא הגדיל את הסיכוי שהוא יתרחש. 
מדובר בפס"ד כהן נ' קופח – 6643/95 – הילד יהונתן כהן נולד פג, בשבוע ה – 30 ומשקלו נמוך מאוד. מיד לאחר הלידה אובחן היילוד כסובל משיתוק מוחין. 
בימה"ש קבע – שהגורם המרכזי לשיתוק המוחין של הילוד היה פגותו ומשקלו הנמוך. וזאת לאור הספרות המקצועית שפגים סובלים משיתוק מוחין יותר מאשר ילדים הנולדו בהריון מלא. בימה"ש טען עוד כי יתכן שהדימום הפתאומי ממנו סבלה האם במהלך הלידה הוסיף לסיכון.והגורם השלישי אשר יוחס לרשלנות ביה"ח היה הזיהום ממנו סבלה האם מהלך הלידה אשר התגלה רק לאחריה. השופטים ברק ובייניש דחו את הערעור ואילו השופט שטרסברג כהן בדעת מיעוט התייחסה לאפשרות שבו הגורם האנושי הגביר את הסיכון לפגיעה למרות שלא היה הגורם המשמעותי.השופטת העריכה שמדובר בהסתברות של 30 אחוז שההתנהגות האנושית היא מה שגרמה לנזק. השופט כהן בדעת המיעוט סוברת /קובעת כי יש להתייחס לשיתוק המוחין שבו לקה התובע הניזוק ,כאל נזק שיכול היה להיגרם כתוצאה מפעילות של גורמים מספר שפעלו כגורמים מצטברים או כגורמים מתחלפים והם הפגות והמשקל הירוד של התובע,על זה ביה"ח בוודאי איננו אחראי.והן כנראה בגורם המרכזי למחלה/תוצאה.הדימום שהתרחש בזמן הלידה אינו באחריות ביה"ח .וכמובן הזיהום שבית החולים כן אחראי עליו.לדבריה של השופטת יש 3 גורמים אפשריים לנזק של הילוד-2 מהם אינם באחריות ביה"ח ואחד מהם פרי הזיהום באחריות ביה"ח.לא הוכח כי הנזק נגרם עקב הזיהום יותר מאשר שנרם בגין הגורמים האחרים. סביר יותר להניח שגם אלמלא הזיהום הנזק היה נגרם ,כלומר סביר להניח שדי בפגות משקל ירוד והדימום הפתאומי כל אחד לחוד או כולם יחד כדי לגרום לאותה תקלה/נזק.השאלה המשפטית-שאלת הק"ס כלומר האם קיים ק"ס עובדתי ומשפטי בין התנהגות הנתבע קרי ביה"ח קרי הזיהום לבין הנזק שנגרם לילוד. אומרת השופטת כהן יש 3 דרכים לנסות להתמודד עם קשיי הוכחת הק"ס.הדרך האחת-להטיל על ביה"ח על הנתבע את מלוא הנזק (גם על החלק שלא גרם על הנזק-הפגות והדימום )כיוון שיצר בהתנהגותו סיכון לפרוץ המחלה.אלא אם יוכיח ביה"ח שלא הוא גרם לנזק-הזיהום לא גרם לכך. הדרך השנייה-הגישה ההפוכה,כיוון שהתובע הילד לא יכול להוכיח בהסתברות העולה על 50 אחוז שהנזק נגרם כתוצאה מהפגות.הוא לא יכול להוכיח שזה נגרם כתוצאה מהדימום ולא כתוצאה מהזיהום.במקרה כזה הכול או לא כלום.הדרך השלישית-לקבוע שרשלנות של הנתבע יגביה את הסיכון שהתובע יחלה וליצור פיצויי באופן פרופורציונאלי להגדלת הסיכון מתוך הנזק שאירע בפועל. 
יהונתן נפגע
הוא סובל משיתוק מוחין
3-זיהום שסבלה האם בזמן הלידה.
2-דימום בלידה
1-פגות+משקל ירוד
כל אחד מ3 אלה יכול להסביר את הנזק.הראשון והשני אינם באחריות בית החולים,השלישי באחריות ביה"ח.יהונתן לא יכול להוכיח שאחד מ3 האלה גרם לנזק.
אומרת השופטת כהן יש 3 אפשרויות להסביר :
1-להטיל מלוא החבות על ביה"ח אלא אם ביה"ח יוכיח שהוא לא התרשל. אם ניקח את האפשרות הזו אנו נטיל על ביה"ח גם אחריות שלא קשורה אליו.אם אני מטיל את כל האחריות על ביה"ח הוא משלם על החלק שלא באחריותו.
2-לדחות את התביעה .כי מוטל על התובע להוכיח בעודף הסתברויות שזה הגורם לנזק והוא לא הוכיח.
3-דרך ביניים. שנתייחס לשיתוק כאל נזק שיכול היה להיגרם ע"י כל אחד מהאפשרויות האלה. מה שברור זה שהדרך הזו פרושה שאני לא יודע אם הזיהום גרם לנזק אלא שהוא הגביר את הנזק. גם אפ הפגות היא הגורם לנזק עדיין אי פשר להוכיח אבל אפשר להוכיח שזיהום מגביר את הסיכון.כלומר, אומרת השופטת כהן בוא נתייחס למרכיב הזה כאל הגברת סיכוי לאובדן סיכון ונפצה את הניזוק  במבנה הסיכון שיצליח להוכיח כלומר אם הוא יוכיח שהזיהום הגביר את הסיכון ב 20 אחוז הוא יקבל את ה20 אחוז הללו.דעת המיעוט לא התקבלה. 
דעת הרוב הייתה השופטת בייניש אמרה שהגישה הזו מעוררת קושי בהקשר של עקרונות היסוד של דיני הנזיקין ויש לזה השלכות קשות לגבי הק"ס. אם רוצים ללכת בדרך הזו צריך לקבוע סייגים ברק אמר שמכיוון שלא הוכח באותו מקרה כי הסיכון עולה על 30 אחוז כמו שהעריכה השופט כהן לעיל.כלומר שהזיהום הגביר את הסיכון ב30 אחוז אז הוא לא נידרש להכריע בשאלה זו ולכן הוא משאיר את זה פתוח ומצטרף לדעתה של השופטת בייניש.
ישנו הבדל בין הדוקטרינה של אובדן סיכוי לבין הגבלת סיכון.יש להיות מודעים להבחנה ביניהם. אובדן סיכוי אנו מפעילים כאשר אנו איננו יכולים להוכיח את הק"ס בין הנזק הסופי להתרשלות .כיוון שאנו מדברים על מקרה שאנו לא יודעים בוודאות מה היה קורה אלמלא ההתרשלות.כשאותו פתח יצא מהניתוח היה לו 70 אחוז זה הסתברות יכול להיות שכן ויכול להיות שלא לכן מפעילים את הדוקטרינה של אובדן סיכוי. במקרה של כהן אנו מדברים על תוספת סיכון.אנו לא יודעים אם זה התרחש בפועל או לא.השופטת כהן סוברת שיש לפצות בגובה הגבלת הסיכון. אותו אחוז שהגביר את הסיכון אותו יחוייב ביה"ח. דעתה לא התקבלה.

30.3.11
נסיים לדון בנושא:העמימות ההסתברותית.
כדי להטיל אחריות ברשלנות צריך להוכיח עפ"י מבחן עודף ההסתברויות שקיים ק"ס בין הפרת חובה של הנתבע לבין התוצאה קרי הנזק. יש מקרים בהם יותר מגורם אחד יכול לגרום לנזק אבל כל אחד בפני עצמו איננו מספיק כדי לעבור את הסף של 51 אחוז. אז מתעוררת השאלה שביהמ"ש דן בה,אומר ביהמ"ש גישת הכול או לא כלום. אמר ביהמ"ש שאנו נעשה מאזן הסתברויות במקרים שההסתברות הינה עמומה שגורמים נוספים יכולים לגרום לנזק,ונעריך מהי תרומתו ,כמה הגביר את הנזק ואז נעריך אותו באחוזים.על כל פנים אותו הויכוח הוא בפס"ד כהן שבו ביהמ"ש נחלק בדעותיו ,השופטת שטרסברג כהן אמרה שהאי מעדיפה לתת במקרה של עמימות הסתברותית משהו ביניים ולא לשלוח את התובע בידיים ריקות.השופטים בייניש וברק אמרו שלא.הגישה של השופטת כהן התקבלה למעשה בפס"ד בעניין עדן מלול: עובדות-עדן מלול התובעת,נולדה בשבוע ה30 להריונה והייתה פגה.האם מגיעה לביה"ח עקב ירידת מים תוך כדי שהיא מגיעה לביה"ח החל דימום.הובהלה באיחור של כשעה לניתוח קיסרי,נגרם נזק. הנזק הינו שהתינוקת נולדה עם נזק. א אפשרויות לקרות הנזק:
 1-הפגות.
2-הדימום הפתאומי עקב התפרצות השליה.
 3-איחור בניתוח הקיסרי.
הבעיה המשפטית שהתעוררה :האם הדימום שנמשך ולא טופל מיידית הגביר את הסיכון לפגיעה בתינוקת כיוון שהפגיעה נגרמה עקב הפגות.אבל האם האיחור בניתוח הגביר את הסיכון לפגיעה. ישנם 2 דרכים לפתור את הבעיה:
 1- לתת פיצוי מלא ואז זה יכול לפגוע בביה"ח כי ה ואז לא אחראי לכל הנזק.
 2- לא לפצות ואז תהיה פגיעה בילדה.
 בביהמ"ש המחוזי קבע כי שני גורמים הביאו למצבה של הילדה :
1-הפגות,וכל המחלות שנלוות לה,שזה בוודאי לא באשמת בית החולים.
2- הדימום.אלא שהדימום נגרם כתוצאה מהתפרצות השליה שזה כשלעצמו לא באחריות ביה"ח אלא שהאיחור בניתוח הקיסרי הוא יכול היה לגרום להגביר את הסיכון לנזק.
 השופטת נאור בערעור מתחבטת בשאלה מה הקשר בין האיחור בטיפול(ניתוח שבוצע מאוחר יותר) לבין הנזק שנגרם בפועל. השופטת נאור יוצאת מתוך הנחה כי אכן הרופאים התרשלו בטיפול המיידי בדימום.כמובן שהשתהו בביצוע של ניתוח קיסרי. השאלה שהיא מתמודדת איתה הינה ,א'-כיוון שהסיבה העיקרית להתרחשות הנזק הוא הפגות,לכן השאלה היא האם העובדה שהרופאים השתהו בעצירת הדימום או בטיפול בו הגביר את הסיכון לפגיעה בתינוקת. כלומר יש להוכיח ק"ס בין התנהגות הנתבע לבין הנזק להוכיח בהסתברות העולה על 51 אחוז. 
השופטת נאור מביאה את פס"ד פתח-יש לפצות בעד הסיכוי שנשלל להחלים. עומדת השופטת שבמקרים שבהם מדובר בהתרשלות לנזק בגורם שידוע תיאורטית שהוא מסוגל לגרום נזק, ואז צריך לצפות אותו אבל לא ניתן להוכיח שהגורם הזה אכן גרם לנזק בפועל ,סוברת השופטת נאור שאפשר להסתפק בקיומו של קשר סיבתי הסתברותי ,לנזק שיקבע עפ"י ראיות סטטיסטיות או בדרך של אמדן או הערכה. (בהמשך נראה שהלכה זו התהפכה –לא ההלכה כיום) .אומרת השופטת נאור באותם המקרים שבהם נוכל לנקות בדרך בה סיבתיות עמומה עדיין מוטל על התובע להוכיח עפ"י מאזן הסתברויות את הדברים הבאים:
א-שהנתבע התרשל כלפי התובע.
ב-שההתרשלות יצרה גורם המסוגל לגרום לנזק המסוים שנגרם לתובע.
ג-היה צריך וניתן לצפות את הנזק.
ד-קיים סיכוי ממשי-שגם אם לא ניתן להוכיח אותו כלומר ששיעור הסיכוי עולה על 50 אחוז ,שהגורם האפשרי גרם בפועל לנזק.
ה-על התובע להוכיח עפ"י מאזן הסתברויות כי בעניינו קיים קושי מובנה להוכיח קשר סיבתי בין התנהגות המזיק לנזק שנגרם כלומר,לא ניתן לדרוש מהתובע להוכיח קשר סיבתי עובדתי כמקובל עפ"י מבחן האלמלא.במילים אחרות אומרת השופטת נאור ,דוגמאות: 1-התובע התרשל.בכתב התביעה לא התייחס לק"ס עובדתי,שכח. 2-כמו המקרה שבפנינו. הכלל הוא שצריך להוכיח ק"ס עובדתי ואז ק"ס משפטי. תנאי ה' אומר שהתובע צריך להוכיח בהסתברות העולה על 51 אחוז שהוא לא יכול במקרה מסוים היה לעבור את המבחן האלמלא.ואז אומרים לו אתה יכולה במקרים אלה להתייחס לקשר סיבתי הסתברותי,כלומר מקלים על התובע . השופטת ד'אור היא מציעה לרכך את הוכחת הקש"ס בין התרשלות לנזק באותם המקרים שבהם אנו מגעים למצב של הכול או לא כלום וכתוצאה מכך יגרם אי צדק כמו למשל במקרה הזה שחלק מגורמי הנזק הם עולתיים במפורש כלומר שיש שם רשלנות לעומת גורמי סיכון אחרים שאין שם רשלנות באותם המקרים היא מציעה לעבור ולשקול את ההסתברות העמומה ולאמוד את המשקל המתאים של כל עולתי ולא עולתי ואת זה עושים עפ"י נתונים סטטיסטים .באותו מקרה אומרת השופטת נאור היא מעריכה את הסיכון שהאיחור בטיפול בדימום הגביר את הסיכון לנזק ב20 אחוז. גם הגברת סיכון מזכה בפיצויי. למעשה אמרנו אובדן סיכויי ועכשיו אנו אומרים הגברת סיכוי.על כן הוא זכאי לפיצוי. 
פס"ד עדן מלול בערעור מרכך את הדרישה לק"ס כאשר המקרים הם הכול או לא כלום ,ומאפשר לביהמ"ש להעריך את שיעור הסיכון ולפצות בגין אותו נזק. גישה זו בעייתית כיוון שזה מערער את יסודות דיני הנזיקין(כל מבנה הק"ס). וכפי שנראה בדיון הנוסף את דעות השופטים השופטת פורקצ'יה אומרת גם שזה צריך להיעשות ע"י המחוקק ולא ע"י חקיקה משפטית.
פס"ד נוספים שהלכו בעקבות עדן מלול בערעור:ע"א 7469/03 שערי צדק נ' זכריה כהן,ע"א 8279/02 גולן נ' עזבון המנוח מנחם אלברט.בשני המקרים התעוררה אותה שאלה. במקרה של זכריה זה אובדן סיכויי החלמה.במקרה השני של גולן זה אבחון מאוחר שגרם כנראה לפגיעה בילד.(יש לזכור שההלכה של עדן מלול התהפכה).
בדנ"א 4693/05 ביה"ח כרמל נ' מלול התהפכה ההלכה וביהמ"ש העליון ברוב דעות קבע כי:"ככלל אין להכיר בחריג האחריות היחסי במקרים של סיבתיות עמומה.מסיבה זו הוחלט בדעת רוב לבטל את פס"ד שניתן בע"א 7375/02 .על כל מסכימים כי הכלל נותר זה של הוכחה עפ"י מאזן ההסתברויות."עוד מוסיף ביהמ"ש:"כן מוסכם כי במקרים מסוימים של עמימות סיבתית יתכנו חריגים לכלל זה בסיבות בהם הפיתרון הרגיל איננו נותן מענה הולם ובאותם המקרים יעשה שימו בחריג של פיצוי לפי הסתברות".השופט ריבלין שכתב את דעת הרוב אומר כי החריגה מכלל מאזן ההסתברויות לכלל של פיצוי לפי הסתברות בדרך שאינה רצויה במישור של המקרה הבודד כי אם במישור ר4חב יותר ע"י איתור הטעיה נשלט(=הרבה מקרים שאולי ראוי לחרוג).כל עוד אין מקרים לא ראוי לחרוג מהכלל. כדי לחרוג מהכלל צרכים להתקיים 4 יסודות:
1-שיהיה מזיק.2-קבוצת ניזוקים.3-שיהיה מדובר בסיכון חוזר שחוזר על עצמו ,מקרים רבים שהצטברו.4-הטעיה עקבית-אנו סוטים מהכלל באופן קבוע באותם המקרים החוזרים ונשנים. כלומר אם יש לנו מקרים שחוזרים על עצמם במקרים כאלה אומר השופט ריבלין ניתן לחרוג מהכלל  של מאזן ההסתברויות ולפצות גם את מי שהסיכון לכך שגרם נזק בהתרשלותו נמוך למדי.כלומר לא די המקרה המסוים הזה של עדן מלול אלא היה צריך להוכיח שורה ארוכה של מקרים כדי לזכות בפיצוי. יש הבדל בין עמימות סיבתית כלומר אני לא יודע מה הסיבה שגרמה לנזק, לבין עמימות ראייתית להוכיח ראיות. כלומר במקרה הזה הרי העמימות היא לגבי הסיבה.   
השופטת נאור שהייתה בדעת מיעוט,חוזרת באופן עקרוני על אותם המקרים ומדגישה ששיטתה היא יותר ערכית .אם אנו מתגברים על הסיבתיות העמומה נגיע לתוצאה טובה יותר. השופטת נאור מבחינה בין קטגוריות שונות של סיבתיות עמומה,הקבוצה הראשונה: עמימות ביחס לגודל הנזק. הקבוצה השנייה: קבוצת ביניים,סיבתיות עמומה ביחס לזהות המזיק. קבוצה שלישית:סיבתיות עמומה ביחס לעצם גרימת הנזק-האם בכלל נגרם נזק. הקבוצה הרביעית:סיבתיות עמומה ביחס לזהות הניזוק. אומרת השופטת נאור שבפס"ד מלול (ערעור)הסיבתיות העמומה הייתה לעצם גרימת הנזק כלומר האם בכלל הנתבעים גרמו לנזק,יכול להיות שהנזק הוא תוצאה של הפגות.ההצעה של השופט ריבלין לא מתמודדת עם העניין הזה,וכמובן שחוזרת על דבריה בערעור. השופט ג'וברן מסכים עם גישתה ואומר שאפשר להחיל את הדוקטרינה של סיבתיות עמומה גם במקרה בודד כמו במלול (לא צריך הטעיה נשנית),השופט רובינשטיין מצטרף לדעתם של נאור וג'וברן.הנשיאה בייניש מציעה דרך ביניים היא לא מסכימה ל4 יסודות שהציב השופט ריבלין. על כן מציעה את דרכה,שהיא לבחון לאורך זמן.כלומר אין עדיין בשלות לבטל לגמרי את העיקרון של קשר הסתברותי עפ"י מבחן של מאזן הסתברויות. השופטת פורקצ'ה סבורה שסוגיה זו שייכת למחוקק והוא צריך להחליט כיוון שמעורבים פה שיקולים רבים . גם השופט גרוניס סבור שאין להכיר בעמימות הסתברותית עפ"י הדרך החקיקה השיפוטית.
אם נסכם את הנושא אז יש לנו:
א-ק"ס עובדתי, משפטי יש מצבים שיש יותר מגורם אחד לנזק ואז מגיעים לגישה של הכול או לא כלום . יש מספר דרכים להתגבר על זה ודרך האחת הייתה לנקוט בדרך של אותן סיכויי החלמה לפצות עליהם,דרך אחרת לפצות על הגברת סיכון ובעצם  הדרך השלישי בפס"ד של עדן מלול(ערעור) וזה כאמור נדחה ובדיון הנוסף בית המשפט קובע למבחן עודף הסתברויות כפי שהיה מקובל בכל הזמנים שקדמו לפס"ד של עדן מלול. עד כאן סיימנו את הדיון בנושא שכלל את יסודות העוולה ,אח"כ את העברת הנטל –התמקדנו בק"ס ,במובן של אובן סיכויי החלמה ועמימות. 
נושא חדש: סוגיית ריבוי מעולים:
ניתן לחלק למעשה ל3 סוגיות משנה:
1-מתי מעוולים יחשבו למעוולים במשותף .
2-מה משמעות ההגדה או הקביעה של מעולים במשותף כלפי הניזוק כלומר,ראובן שמעון ולוי גרמו נזק לרחל מה תוצאה המשפטית בין היחס של רחל לבין לשלישיה הזו. כאשר אנו מדברים על מעוולים במשותף הכוונה שיותר ממזיק אחד גרם נזק לתובע,אזי כאמור מתעוררת השאלה מה היחס בין התובע לבין המעוולים,ומה היחס בין המעוולים בינם לבין עצמם. מה שלמדנו עד עכשיו זה כאשר מזיק אחד מבצע עוולה וגורם נזק לניזוק אז כל מה שלמדנו עד עכשיו רלוונטי(הוכחת הקשר,הפרת חובה וכו') מה קורה כאשר יש יותר ממזיק אחד,כלל ידוע בדיני הנזיקין כפי שאומר ביהמ"ש בערעור אזרחי 600/86 עמיר נ' כונפינו:"האחריות בנזיקין מבוססת על אשם אישי ואין מקום להטיל מאין אחריות קיבוצית כאשר נפגע אדם ע"י אחד משניים ואין בידו להוכיח מי מהשניים היה המעוול". עוד מוסיף ביהמ"ש באותו עניין:"כשם שמקום שבסוף הדיון לא ברור מי מכמה נתבעים הוא אחראי לקרות התאונה אין מקום להטיל אחריות על מי מהם שאחריותו האישית לא הוכחה.כך גם אם אין ראיות לכאורה לאחריות אחד הנתבעים אף שברור שמי מהם אחראי אין להעביר לכתחילה את נטל ההוכחה". במילים אחרות,כאשר עסקנו במקרה של אחד מול אחד אז ידענו מה עומד בפנינו. אבל כאשר יש יותר ממזיק אחד אז לכאורה התובע צריך להוכיח מי אחראי לנזק ובאיזה היקף.ביהמ"ש אמר האחריות היא אחריות אישית. קודם כל אנו מדברים על נזק אחד שנגרם ע"י מספר מעוולים:
אזי יש לנו 2 אפשרויות : 
1-אם הנזק ניתן לחלוקה (60-40) וכל אחד יודע מה חלקו אז אין בעיה ,כל אחד ישלם את חלקו אבל אם הנזק איננו ניתן לחלוקה.אז יש 4 אפשרויות:
א-כולם פעלו במשותף :לדוגמא 3 שותפים למגרש.
ב. יש מספר נתבעים שגרמו נזק אחד אבל החלוקה ביניהם איננה ברורה,כלומר התובע לא יכול להוכיח מה חלקו של כל אחד לנטל.לדוגמא:ראובן נוהג ברכב עוצר ברמזור,הרכב שמאחוריו פוגע בו ומעיף אותו קדימה,הרכב פוגע בלוי שעמד על המדרכה.לוי הלך לביה"ח שם התרשלו ונזקו נהיה יותר חמור.כולם תרמו יחידת נזק אחת .
ג. דוגמאת הכלבים:שלושה גרמו לנזק ולא יודעים מיהו מה3 שגרמו לנזק.
ד. שנים גרמו לנזק ,אשמתו של אחד גדולה מהשני. אבל אני לא יודע הנזק של מיהו.
ריבוי מעוולים
הנזק ניתן לחלוקה                             הנזק לא ניתן לחלוקה 

כל מעוול נושא בחלקו                                                                                                                                 1- כל הנפגעים פעלו במשותף.
2-מס' נפגעים אחרים למשבצת נזק אחת אך החלוקה איננה ברורה ביניהם.
3- אחד הנתבעים גרם לנזק אך זהות אינה ידועה.
4-השנים אחראים לנזק חלקו של אחד גדול יותר מהשני ולא יודעים מי זה .
אפשרות אחת:אם ידוע חלקו של בעל הנזק אז כל אחד יישא את חלקו.
אפשרות שניה :יחד ולחוד,כל אחד מהמעוולים יישא במלוא הנזק כיוון שאחראי למלוא הנזק ואח"כ יפצו אחד את השני. כל אחד מהנתבעים ,ראובן שמעון ולווי גרמו יחידת נזק לרחל האפשרות הראשונה ואני לא יודע לחלק את הנזק,כל אחד מהם אחראי על מלוא הנזק אח"כ הם יכולים לשפוט ביניהם. כל אחד מהנתבעים אחראים לנזק כאשר הנתבעים ידאגו לפיצוי והתוצאה היא שהתובע יכול לתבוע את מי שרוצה וגם אם תובע את כולם הוא יכול להוציא את פס"ד לפועל כנגד מי שירצה.עקרון ה-ביחד ולחוד:נטל ההוכחה על התובע ורחל צריכה להוכיח שא' גרם לנזק כך וב' כך וג' כך והיא תובעת את שלושתם יחד ולחוד והיא מוכיחה שלותם גרמו לה את הנזק אז ביהמ"ש יפסוק שלותם אחראים לנזק שגרמו לרחל ושיעור הפיצוי הוא 100 ₪ והמשמעות היא שכל אחד מהם צריך לפצות את רחל ב100 ₪ אבך אין כפל פיצוי ולכן,היא תקבל 100!!!ולא יותר אז מה קורה?בא סעיף 3 ורחל יכולה להחליט שראובן עשיר והוא יממן את זה ושמעון לא יממן כי אין לו מאיפה וכדו'.אבל לפני שנוגעים בסעיף 3 רחל יכולה את פס"ד לתבוע את ראובן ולא את השניים האחרים כי נגיד ואין להם מאיפה להביא לה כסף.אחד אחראי למלוא הנזק והיא יכולה להחליט את מי היא תובעת בכסף ושהוא יתחשבן עם האחרים לא מעניין אותה והיא יכולה לקבוע מראש שהיא תובעת את ראובן.אם אני ודע להפריד את הנזקים אזי כל אחד יהיה אחראי לחלקו הרי האחריות היא אחריות אישית.יש עוד דרך והיא קביעה שרירותית וביהמ"ש לא עושה את זה באופן כללי.
6.4.11
נושא:ריבוי מעוולים,יחד ולחוד.
כמו שאמרנו בשבוע שעבר העיקרון הבסיסי בדיני הנזיקין והעיקרון הקובע זה כל מזיק ישלם את חלקו בנזק או על החלק שהוא אחראי לו ,העקרון השני בדיני הנזיקין-המוציא מחברו עליו הראיה,כלומר המזיק הנתבע גרם לנזק התובע צריך להוכיח שאכן אותו מזיק אחראי לנזק והוא צריך להוכיח את תביעתו בהסתברות העולה על 51 אחוז.זה במקרה שאחד מול השני,כלומר מזיק אחד וניזוק אחד או מספר ניזוקים. מה קורה כאשר יש יותר ממזיק אחד,שגרמו נזק שאי אפשר לחלק אותו.משום שלא ידוע מה חלקו של כל אחד. מה קורה כאשר מזיק אחד החמיר זיק נזק שכבר קיים.אם אני יודע לחלק את הנזק בין המזיקים השונים אז אין בעיה.אך כאשר יש יותר ממזיק אחד אז הנזק מוטל על הניזוק והוא לא יכול להוכיח מי גרם לנזק ומה חלקו.אמרנו שיש כלל שמאפשר לתבוע יחד ולחוד.
יחד ולחוד פירושו של דבר-כל אחד מן המזיקים אחראי  על הנזק בכללותו והתובע /הניזוק יכול להחליט שהוא תובע רק אחד מהם או את כולם והולך להוציא לפועל את פס"ד ואח"כ ישברו את הראש שלהם.
יש מצב נוסף ,מצב שבו הנזק המאוחר יותר בולע את הנזק המוקדם יותר ואז יש בעיה איך לחלק את הנזקים.לסיכום: יש כמה אפשרויות של ריבוי מעוולים: 1-שאני יודע לחלק את הנזק.2-כאשר אינני יודע לחלק את הנזק ואז יש אפשרות שכל הנתבעים פעלו במשותף-ואז כולם אחראים לנזק.יחד ולחוד-כל אחד מהנתבעים אחראי ל100 אחוז מהנזק גם אם הוא הזיק רק 20 באמת.3-אני יודע שיש כמה מזיקים אבל אני לא יודע לזהות את כולם,זו אפשרות לתבוע יחד ולחוד. 4- שנים אחראים לנזק אחד יותר מהשני.אבל אני לא יודע לחלק בינים אני לא יודע מיהו מי.בכדי לא להגיע למצב שבו או שהתביעה תדחה כי יותר ממזיק אחד פעל ואני לא יודע לחלק אותם.לדוגמא-אני מחלק בינהם את הנזק ,ואני אצליח להוכיח את התביעה,אבל אם הם לא גרמו לנזק או אחד מהם אז אני עצם מחמיר עם הנתבעים.
מוסדר בסעיף 11 לפקנ"ז-"היה כל אחד משני בני אדם או יותר ,חבים לפי הוראות פקודה זו על מעשה פלוני והמעשה הוא עוולה ,יהיו חבים יחד על אותו מעשה עם מעוולים יחד וניתנים להיקבע עליה יחד ולחוד".
יחד ולחוד=יש שתי גישות לפרוש זה:
1- גישה אנגלית-כאשר מזיקים במשותף גרמו לנזק המשמעות המשפטית היא אחדות עילת התביעה,כלומר אחדות מלשון אחידות,עילת תביעה אחת כנגד כל המזיקים.דהיינו אם הניזוק מגיש תביעה כנגד אחד המזיקים והתביעה נידחת פירוש הדבר שהעילה מוצתה ,כלומר התביעה המאוחרת נבלעה בתביעה המוקדמת הראשונה שפס"ד ניתן בעקבותיה ולכן אין אפשרות לתבוע את המזיק השני.
2-הגישה במשפט הישראלי-אומרת שכמספר המזיקים כך מספר העילות.כל מזיק נושא על גבו את מלוא התביעה ולכן אם אמרנו מזיר א' והתביעה נדחתה אז עדיין אני יכול לתבוע את מזיק ג' וב'. יש הבדל בין אחדות העילה-הגשתי תביעה והיא נדחתה מיציתי את התביעה. הגישה השנייה-כל אחד אחראי למלוא הנזק תבעתי אחד מהם והתביעה נדחתה אז עדיין אני יכול להגיש תביע כנגד השני.
הערות:
הפיצוי של המעוולים במשותף: הכלל הוא-שלמרות שאפשרות התביעה מוטלת כנגד כל אחד ואחד מהמעוולים אין כפל פיצוי. כלומר אם אני מגיש תביעה כנגד מעוול אחד מתוך השלושה וגביתי את סוכם התביעה לא יעזור לי אם אגיש תביעה נוספת כלומר אין כפל פיצויי.סעיף 77 (א):"בכפוף להוראות סעיף 83,85 אדם שנפרע פיצויים או סעד אחד בשל עוולה הוא מי שתובע באמצעות אדם כאמור או מכוחו לא יתפרעו פיצויים נוספים או סעד אחר בשל אותה עוולה".הפירוש הוא שאין פיצויים נוספים.אם קיבלתי את מלוא הפיצוי מאחד המזיקים אזי אי אפשר לתבוע פיצויים מהשני. שאלה-ראובן (עשיר)שמעון(עני) ולוי מעוולים במשותף שגרמו נזק לרחל. רחל לא יודעת לחלק את הנזק ביניהם,לכן היא מגישה תביעה כנגד ראובן שמעון ולווי יחד ולחוד. נניח שרחל עושה חשבון מוקדם ומשיקוליה מחליטה לתבוע רק את ראובן. ביהמ"ש מקבל את התביעה.מה פירוש הסייפה:"לא יפרעו פיצויים נוספים בשל אותה עוולה". נניח שמשהו בוער בעצמותיה של רחל והיא רוצה להוכיח ששמעון מזיק לא פחות מראובן ,והיא רוצה לתבועו גם בלי פיצויים רק בשביל מצפונה שיהיה רשום שהוא אחראי לעוולה. הם זה אפשרי לפי הסעיף? יש קושי פרשני,האם הכוונה לא יפרעו פיצויים הכוונה שאכן אפשר לתבוע אבל גם אם יפסק ששמעון מזיק אז לא תקבל פיצויים כי ראובן שילם את מלוא הנזק. או שמא הפירוש הינו שאי אפשר לתבוע כלל על שמעון אחרי שראובן שילם את מלוא הפיצוים.לעניות דעתו של המרצה היא יכולה לתבוע אותו על מנת להתביע לו את אות הקלון ואל בשביל לקבל פיצויים.(אין תשובה קונקרטית בעניין).סעיף 83-כלומר אם אדם סבל נזק מיותר מאדם אחד אז אומר הסעיף אין פס"ד שניתן נגד מעוולה חוסם נגד אדם אחר אם אותו אדם (שמעון)היה נתבע. אם אדם טעה הנזק האו לא 100 אלא 200 אין אפשרות לתבוע שוב על עוד 100 אין להגיש תביעה לפני התגבשות הנזק, כי הנזק שהוגדר בפס"ד הינו 100. 
לגבי המעוולים ההסדר ביניהם קובע סעיף 84-אומר סעיף זה שיתכנו 2 מצבים לגבי השיפוי: 1-ראובן ניזוק ע"י שמעון ולוי ביהמ"ש דן בתביעה וקובע ששניהם אחראים לנזק יחד ולחוד. שמעון אחראי ל60 אחוז מהנזק ולוי אחראי 40 אחוז.ראובן ניזוק ע"י שמעון ולוי והוא תובע את שניהם וכלן זה מה שביהמ"ש קבע. ראובן גובה את הכסף משמעון ומוותר על החלק של לוי.אם התביעה נידחת עדיין אפשרי לתבוע את לוי על אותו סכום בתנאי שיוכיח את תביעתו.
ראובן ניזוק ע"י שעון ולוי הנזק הינו 1000.ראובן תובע את שמען על 500 שמעון מתפשר עם לוי על 400 ומשלם לו ראובן יכול לתבוע את לוי על 600 כיוון שהנזק הוא 1000 אבל לוי זכאי להחזר השתתפות משמעון על 100.התובע צריך לקבל את מה שמגיע לו. 
עפ"י דיני ההתישנות מרוץ ההתישנות מתחיל ביום קרותה אירוע כלומר מהיום שבו התרחש המעשה המעוול מתחיל הנזק ,אז מתחיל מרוץ ההתישנות ואז יש 7 שנים להגשת התביעה. זה באשר לתביעת הניזוק. לגבי המזיקים ולעניין ההשתתפות ביניהם מרוץ ההתיישנות מתחיל במועד מתן פס"ד. כלומר אם נניח המעשה הרשלנית התרחש ב1.1.10 באותו יום יש זמן עד 31.12.10 אך לגבי ההתיישנות בין הנתבעים יש להם 7 שנים גם. נניח שיש סיבה ואחד המזיקים חסין מפני תביעה ,אי אפשר להגיש נגדו תביעה.האם המזיק השני שתנגדו ניתן פס"ד יכול לתבוע שיפוי.ראובן ושמעון הזיקו ללוי ולוי מגיש תביעה כנגד ראובן ושמעון. ראובן חסין . השאלההאם ראובן יכול לתבוע את השיפוי מלוי . כדי שתהיה זכות לשיפוי צרכים להתקיים 2 תנאים:1-שהמזיק התובע השתתפות  יהיה חייב כלפי הניזוק.2-לוי הנתבע המזיק גם יהיה חייב כלפי ראובן.כלומר אם אחד מהם חב חבות מהותית כלומר הנתבע –המזיק השני שיש לו חובה מהותית(חייב) ולא פרוצדוראלית אז דיני ההשתתפות גוברים,לא מוכרח לתבוע את החוב אלא שאפשר להגיש נגדו תביעה.
השאלה הבאה-מה קורה כאשר לא ניתן להפריד את הנזק? זה בעצם מקרה שבו לכל המזיקים יש אשם אך אני לא יודע איזה מהם או כמה מהם אשם. סוגיה זו התעוררה בפרשת כולל רויזר-באותו מקרה העותר הותף ע"י 3 כלבים נגרמה לו נכות צמיתה גבוהה 2 מהכלבים היו מזוהים וידוע למי שייכים והשלישי כניראה היה כלב רחוב ולא היו לו בעלים. בית המשפט המחוזי חייב את המשיבים לפצות את מלוא הנזק למרות שלכלב השלישי אין בעלים,לא ידעו מיהו. כלומר  שתי שליש מהנזק ידוע  אבל הכלב השלישי הוא כלב רחוב. אמר ביהמ"ש המחוזי שבעלי 2 הכלבים ישלמו את מלוא הנזק. עפ"י התביעה הזו זה לא מתיישב עם דיני הנזיקין.מצד שני א לא נדע להפריד את הנזק אז הוא יצא מופסד.יש מתח בין האינטרס של התובע שניזוק מקבל את מלוא הנזק והוא לא יוכיח איזה חלק מהעור נאכל ע"י כל כלב ואז זה פוגע בעקרון דיני החוזים-אסור לשלם יותר ממה שחייבים. ומכאן הערעור,שופטי הרוב אימצו מבחן הסתברותי ,דהינו מהו הסיכון שיצר כל מזיק .הם קבעו שהמזיקים הינן מזיקים בנפרד ,והנזק ניתן לחלוקה לפי מבחן ההסתברות.לכן הם חייבים לפצות רק עבור 2 שליש.בניגוד למה שפסק ביהמ"ש המחוזי.דעת המיעוט הייתה שמכיוון שהנזק הוא נזק אחד שאינו ניתן לחלוקה ,לכן יש להשאיר על קנה את החלטת ביהמ"ש המחוזי והם יצטרכו לשאת במלוא הנזק וזהו הייתה דעת מיעוט ולכן ההחלטה בערעור התהפכה. הוגשה בקשה לדיון נוסף ושם עפ"י דעת הרוב מדובר בנזק של מזיקים נפרדים שגרמו נזק אחד.אומר ביהמ"ש בד"נ:"א. במסגרת מתחם הסבירות של הפירושים המשפטיים השונים ראוי לבחור באותו פירוש ובאותו פתרון משפטי שנותנים לניזוק תרופה מלאה בגין הנזק שסבל ולא את הפירוש שמוציא את הניזוק בידיו על ראשו ולו גם באופן חלקי".כלומר אם אני יכול להתקיים בפרשנות סבירה המאפשרת שני פירושים האחד לטובת המזיק והשני לטובת הניזוק. אם הפירוש לטובת הניזק עומד במבחן הסבירות כלומר הוא סביר ויש לו בסיס אזי עדיף הפירוש שנותן פיצוי לניזוק מאשר הפירוש שלא נותן פיצוי לניזוק. כלומר ביהמ"ש אומר שיש שתי פרשנויות סבירות עפ"י האחת אני נותן פיצוי לניזוק עפ"י השנייה אני לא נותן. ביהמ"ש אומר שהוא מעדיף את הראשונה שנותנת פיצוי. אבל אם היא איננה סבירה אז כמובן שלא תתקבל.
גם מעוולים שגרמו נזק במשותף וגם מעוולים שניתן להפריד בנזקם כולם בגדר ההגדרה של :"יחד ולחוד".
בפס"ד ישנם את עקרונות דיני המעוולים של דיני יחד ולחוד אחד מהם:"נטל השכנוע שהנזק ניתן לחלוקה ,הוא על הנתבע".
השופט גולדברג שהיה בדעת יחיד לא הסכים לכך. עפ"י אותו עיקרון שאומר שמספר מזיקים בו זמנית גרמו לנזק אחד.הנזק או שניתן או שלא ניתן לחלוקה .
שאלה –מה קוהר כאשר שני מעוולים גרמו לנזק ,מעוול אחד נזק ראשוני מעוול שני החמיר את הנזק.לא ניתן להפריד את הנזק של כל אחד .שאלה זו התעוררה בפס"ד ע"א 488/78 קופ"ח נ' אלחוסר-קופ"ח הגישה ערעור על כך שחויבה לשלם פיצויים על נזק שהוחמר עקב רשלנות ביה"ח. מדובר באדם שנפגע בת"ד פונה לביה"ח עקב רשלנות הוחמר ניזקו.אומר ביהמ"ש בעקבות פרשת עדרי נ' עוזזין ע"א 22/75:" אם שני מזיקים גמרו ע"י מעשה עוולה לנזק אחד והנזק איננו ניתן לחלוקה ,כל אחד מהמעוולים אחראי למלוא הנזק".כלומר אם לא ניתן להפריד ,המזיקים לא יכולים להצביע כל אחד על ניזקו אזי כל אחד אחראי על מלוא הנזק.סוגיה זו התעוררה בשני פס"ד:1- במחוזי נגר נ' וילנסקי.2-ע"א 285/86 נגר נ' וילנסקי.מה שקרה שם,שלרופא ארע תקלה כשהוא ניסה להחדיר עירוי  לקראת ניתוח תוספתן כתוצאה מכך קרה  תקלה ואז אדון נגר צריך לעבור ניתוח נוסף.גם שם דן ביהמ"ש בעניין של הפרדה בין נזקים ואם נזק מאוחר מחמיר את הנזק הראשוני,למדו נזאת בהקשר של נזק ראייתי. 
לשבוע הבא: שאלה-אדם נפגע בת"ד נגרמה לו נכות של 28 אחוז .עוד לפני שניתן פס"ד נהרג בת"ד שנייה.כלומר התאונה השניה בלעה את הנזק הראשוני כלומר הנזק המאוחר בלע את הנזק הראשוני.כאשר אדם נפגע כמו במקרה הזה וניגרמו לו 28 אחוזי נכות,ניקח את ראש הנזק ,אילו לא היה נהרג בת"ד ונניח שמשכורתו היא 10 אלף ₪ אז נכות של 28 אחוז הייתה מעניקה לו 260 ₪ עד הפנסיה.(כלומר את הפסדו)ארע תאונה שנייה כעבור שנתיים עד השנתיים קיבל כל חודש 2000 ₪ ,כאשר הלך לעולמו אין לו הפסד השתכרות.בא המזיק השני ואומר למה אני צריך לשלם? אני מצאתי אדם נכה שיש לו 72 אחוז ,לכן על זה אני צריך לשלם על זה. לא פגעתי באדם בריא אל נכה. מצד שני אם לא היו הורגים את בעלה היו ממשיכים לקבל פיצויים. פס"ד248/86 חנשווילי.
4.5.11
נושא:ריבוי מעולים.
דיברנו על סוגים שונים של ריבוי מעולים: מספר מעולים גורמים זקק אחד. השאלה היא מה קורה כאשר אנו לא יודעים לבודד את הנזקים. כי הכלל:כל מזיק נושא בנזק שגרם.נטל הראיה עובר עפ"י סעיף 41 ,כלומר אם הניזוק בתביעתו איננו יכול לחלק את הנזקים ולהוכיח את הזנק אז התביעה תדחה. מצד שני הכלל אומר שכל מזיק ישא בנזק שלו אז אם נטיל את כל הנזק על אחד מהם באופן שרירותי נגיע למצב שנוגד את דיני הנזיקין. בעיה זו נמצאת בפס"ד של יחד ולחוד. יחד ולחוד=התובע את המזיקים יחד ולחוד משמעות משפטית של האמירה הזו הינה :
1-שכל מזיק  אחראי למנוע נזק .
2-בנוסף המזיק יתחשבנו בינהם.
 3-הניזוק רשאי לבחור אצל מי לתבוע כדי לקבל את המימון/פיצוי. 
4-אין כפל פיצוי אם הוא יקבל פיצוי ממזיק אחד את הפיצוי מהמזיק האחר.כאשר מזיק גורם לנזק אני יודע שהוא גרם לנזק ואני תובע אותו,אך כאשר יותר ממזיק אחד.
כאשר יותר ממזיק אחד גרם נזק בכמה אופנים,או ששני מזיקים גמרו נזק אחד ,או שאחד אחרי השני ואינני יודע לחלק את הנזקים.יש להוכיח במאזן ההסתברויות ,אך אם לא יודע יש שתי אפשרויות " או שהתביעה תדחה כי לא הוכיח את יסודות העוולה. או שהיא תתקבל.
סעיף 11 לפקודה-אני תובע את שניהם יחד ולחוד שמשמעותה המשפטית הינה: שכל אחד מהנתבעים אחראי למלוא הנזק ואז:
1-התובע יכול לבצע את הדין אצל מי שירצה
2-הנתבעים יתחשבנו ביניהם
3-אין כפל פיצוי.
הנטל לא עובר מעצמו,התובע צריך להוכיח את תביעתו בהסתברות העולה על 51 אחוז,כי בסוף הראיות שמביא ביהמ"ש ישתכנע שהתביעה מוצדקת.אם התובע לא הצליח לשכנע את ביהמ"ש אז הנטל לא יעבור והתביעה תדחה. אם ביהמ"ש יחליט להעביר את הנטל אז הנתבעים צרכים להוכיח בהסתברות העולה על 51 אחוז.
אם ראובן ושמעון גרמו נזק ללוי ואני לא יודע להפריד בנזקים אז יחולו אותם הדינים שדיברנו עליהם עד כה. 
מה יקרה כאשר ראובן גורם נזק ללוי ,ואח"כ שמעון גורם נזק.ראובן הכה את לוי וגרם לו שבר ביד פינו את לוי לביה"ח והרואים התרשלו והחמירו את הנזק .נניח שכשלוי הוכה ע"י ראובן הנק הוא 20 אחוז.פינו את לוי לביה"ח וכתוצאה מהרשלנות הרפואי נגרם עוד נזק והנזק עומד כרגע על 50 אחוז. אם אני יודע להפריד את הנזקים אז כל אחד נושא בנזק שלו. לו יצטרך להוכיח שראובן גרם ל20 אחוז והרואים ל30 אחוז. אבל מה קורה כאשר ראובן גרם נזק ללוי הנזק לא ברור אבל מה שברור שהוא גרם נזק,ובביה"ח הנזק הוחמר בגלל הרשלנות אבל אי אפשר להוכיח את זה בכמה. אבל ברור שראובן לא גרם ל50 אחוזים. 
אם הנזק השני בולע את הנזק הראשון מה יקרה אז? כלומר ראובן גורם נזק ללוי נניח 30 אחוז ,לפני שהוגשה התביעה שמעון גורם נזק ללוי ,נזק שבולע את הנזק הראשון והוא בעצם גורם למותו של לוי.הנזק המאוחר בולע את הנזק הראשון. הנזק השני הוא 70 אחוז.נאבחן:ראש נזק הוא אובדן השתכרות.כלומר אם ראובן מרוויח 10 אלף ₪ ונגרם לו נזק של 20 אחוז אז הוא מרוויח 7 אלף ₪ החישוב מתבצע באופן הבא: 3 אלף לחודש כפול 12 כפול הגיל עד הפנסיה כפול מקדם האיבון.מקדם האיבון=לדוגמא שאני משקיע שקל בבנק לשנה,בעוד שנה השקל יהיה שווה בעוד שנה 1.5 ₪. השקל שאני אקבל בעוד שנה שווה יותר ממה שיש לי עכשיו. הפוך=שקל שאני אקבל בעוד שנה ,הוא שווה היום 95 אגורות.
אזי אם הנזק הראשון הוא 30 אחוז והשני הוא 70 אחוז אז איך מחשבים את הנזקים? את ה30 אחוז צריך לקבל עד הפנסיה.אבל כעבור שנתיים הגיעה הנזק של 70 אחוז,ושם הוא לא מקבל אובן השתכרות כי הוא מת. אז איך מחשבים את הנזק?כאשר נזק מאוחר בולע את הנזק המוקדם הקושי הוא בכך שלאחר שהניזוק נפתר אין אובדן השתכרות, יש שני מצבים שהפסיקה מבחינה בהם:בין מצב שהנזק המאוחר נגרם ע"י מעשה עולה ,לבין מצב שבו הנזק המאוחר נגרם ע"י מעשה שאיננו מעשה עולתי(נניח מחלה). הקושי האו איך וכמה פיצוי יקבל אם בכלל הניזוק?בע"א 617/80 גבאי נ' תעל-עובד נפגע בתאונת עבודה ,כאשר ידו החליקה בהתאם עם המוסר בלתי מוגן הוא נפגע קשה.לאחר מכאן הוא נפגע עקב מחלה שלקה. והמחלקה גרמה לו לשיתוק חלקי.השאלה היא מה גובה הפיצוי אם בכלל שיקבל.(במאמר מוסגר:תביעת נזיקין בגין רשלנות מתנהלת בשני שלבים:א.שלב האחריות –צריך לשכנע בביהמ"ש שהנתבע אחראי לנזק שגרם. ב. השלב השני-אם ביהמ"ש משתכנע שפלוני אחראי לנזק אז אנחנו הולכים לחישוב הפיצוי והקיפו.)במקרה דנן נזק אחד נגרם ע"י מעשה עולתי הנזק האחר ע"י מחלה השאלה היא האם המעול שגרם לנזק הראשוני יישא במלוא הנזק גם לנזק שנגרם עקב המחלה.ביהמ"ש המחוזי פסק פיצויים לניזוק תוך שהוא מתעלם מהעבודה שהנזק השני פרץ כתוצאה מהמחלה ולא עקב המעשה העוולתי.השופטת נתניהו-כתבה את פס"ד העקרי.עסקה בשאלה האם בנסיבות העניין יש להביא בחשבון את השפעת מחלת התובע על היקף הפיצוי שמגיע לו מהמעביד שגרם לנזק ברשלנות. כלומר המעביד התרשל ,המכונה לא הייתה מוגנת לפי הכללים כתוצאה מכך נגרם לעובד נזק. מאוחר יותר בנוסף לנזק ביד ,עבר אירוע וקיבל שיתוק חלקי.ביהמ"ש המחוזי התעלם מהמחלה-(מעשה לא עוולתי ,בא מהשמיים).הרעיון הוא שאין כפל פיצוי. לענייננו ביהמ"ש אמר לשלם את מלוא הנזק למרות שהחלק השני בלע את הנזק הראשון. הערעור מכאן.אמר ביהמ"ש: כשאדם נפגע כתוצאה מרשלנות של מזיק והוא נפגע שוב לאחר מכאן לפני מתן פס"ד בפגיעה שנייה שאיננה תוצאה של הפגיעה של הפגיעה הראשונה (אין ק"ס)אזי אין המזיק חייב לשאת בנזקים שנגרמו בפגיעה השנייה שבגללה הוא איבד את כושר ההשתכרות. כל כך משום שהכלל הוא שמזיק משלם רק עבור הנזק שגרם.השופטת נתניהו אומר שההלכה הזו שהמזיק לא יישא באחריות על הפגיעה השנייה היא רק כאשר הפגיעה השנייה איננה עולתית.הנימוקים הם: 1-המחלה בידי שמיים.2-שזה נגרם ע"י אחר. 3-הנזק העתידי יש בו תמיד מרכיב בלתי נודע.ביהמ"ש מחשב את הנזק העתידי כך: ראובן הפסיד כל חודש 3 אלף. (20 אחוז הוא הפסיד) כל זה כפול 12 כפול 12 שנים עד הפנסיה כפול מקדם האיבון. אך מי אמר שהוא לא יפותר או שיקצצו במשכורתו? השופטת אומרת שכאשאר נתעסק בבלתי נודע אז נתחשב בדברים הללו אך פה יש עובדות האיש מת /לקה בשיתוק. כושר ההשתכרות שלו אבד. הנימוק הרבעי הוא-שהכלל הוא שכל מזיק יישא בעבור הנזק שגרם וכתוצאה מהמחלה נגרם נזק נוסף על הנזק הראשוני אז אם הוא יקבל את מלוא הפיצוי על הנזק שנגרם מהמחלה אז יהי פיצוי יתר וזה נוגד את הכלל שהוא שכל אדם יישא באחריות על נזקו.
דוגמא-ראובן הפסיד 30 אחוז ,לאחר התאונה שנה אחרי לקה בשיתוק ואין לו כושר עבודה יותר .עכשיו יש לו נכות של 100 אחוז.צריך לקבל פיצוי של מאה אחוז. אם הוא יקבל פיצוי של מאה אחוז אז ראובן יקבל פיצוי יתר .וזה נוגד את כללים של דני נזיקין.
מה יקרה כאשר הנזק השני נגרם ע"י מעשה עולה כלומר יש עולה ראשונה ויש מעוול שני. המעוול הראשון גרם נזק אחד והמעוול הנשי גרם לנזק השני שבלע את הנזק הראשון. פס"ד בייקר(אנגלי) קובע ביהמ"ש כי הפתרון הראוי הוא להטיל אחריות לנזק בתקופה שלאחר אירוע הנזק השני ועד תום תקופת ההשתכרות על המזיק הראשון בלבד. כלומר להטיל את מלוא אחריות על המזיק הראשון. נקודת המוצא בפתרון זה הינו-שהנזק השני (המשעה של המזיק השני)איננו משנה או איננו מפחית את תוצאות המזיק הראשון. כלומר המזיק השני מצא את הניזוק כמו שהוא ורק הוסיף על הנזק.זה עקרון הגולגולת הדקה. גולגולת הדקה=העצם שמקיפה את הגולגולת ומגניה על המוח זה עצם קשיחה.יש מקרים שבהם לאדם יש גולגולת דקה,מסיבות רפואיות.אםפ אדם מן השורה מקבל מכה בגולגלתו לא קורה כלום אך אם אדם עם העצם הדקה הנזק הוא גדול. ישנה טענה שאומרת מה אני אשם ,הוא חריג לכלל.לכל אדם אחר לא היה כלום. הפסיקה אומרת שהכלל הוא שאתה מוציא את הניזוק כמו שהוא. ואם הוא בעל גולגולת דקה אז ככה תוציא אותו. יש טענה שאומרת מה המזיק אשם הוא חורג מהכלל. אומרת הפסיקה הכלל הוא שאתה מוצא את הניזוק כמו שהוא! אז אם למשל מביאים חולה לביה"ח עקב תאונה ותוך כדי הבדיקות התגלתה עוד מחלה אז אתה מוצא את הניזוק עם המחלה הזאת שכבר מצויה בגופו. ולכן אומרת השופטת זה לא יכול לעבוד אצל אדם כלפי המשפט הישראלי. במקרה הזה המזיק השני ישלם יותר ממה שהוא היה צריך לשלם כיוון שהנזק הראשוני קיים והנזק השני הוא רק ממשיך הצטבר. כלומר כתוצאה מהנזק השני הוא צריך לשלם עוד. אז יש פיתורן נוסף שגם הוא עלה במשפט האנגלי: שהוא כיוון שכל אחד ואחד משני המזיקים די בפגיעה שהוא גרם כדי שיגרם הנזק אז זה מבחן הדיות.דוגמא: נניח שאדם נפגע מתאונה, והיא גרמה לו נזק של 30 אחוז, אבל לא הפחיתה את תוחלת החיים שלו, האדם הזה יקבל פיצויים עבור אבדן כושר השתכרות עד גיל 67, אם האדם הזה נפגע ושנה לאחר מכן עוד לפני שניתן פס"ד הייתה הפגיעה השנייה הוא מת, ומאז הפגיעה השנייה האדם מת הוא אינו משתכר, אז כיצד ישולמו לו פיצויים? כלומר הניזוק הראשון לא צריך לשלם עוד 30 שנה. אז איך מתמודדים על השאלה הזאת? הגישה השלישית אומרת שהמזיק השני לבדו אחראי על הנזק. הבעיה מתעוררת לגבי הנזק השני. כי הראשון ידוע. נניח שב-1 בינואר 2009 ראובן גורם נזק לשמעון.-נניח 30 אחוז נכות כפול ההשתכרות כפול 12. בינואר 2010  נגרם לו עוד נזק. יש כמה אפשרויות: פס"ד בקר- שהמזיק הראשון ישלם על הכול. יש לנו יחידת נזק אחת ויחידת נזק שנייה.אפשרות אחת, אם לא הייתה מתרחשת התאונה השנייה מה הי קורה? המזיק הראשון היה משלם את הכול. האפשרות השנייה שרואים את שניהם כמזיקים כל אחד לכוד. האפשרות השלישית, הראשון יישא בנזק עד הפגיעה השנייה, והשני מהפגיעה השנייה עד גיל הפנסיה. 
בפרשת חננשוילי 248/76 עלתה השאלה הזו. אדם נפגע מתאונה נגרמו לו 28 אחוזי נכות כתוצאה מהתאונה השנייה לפני שניתן פס"ד, הוא נפגע מתאונה אחרת ונהרג. השאלה המשפטית שהתעוררה כמובן הייתה כיצד ניתן לפצות את הלויים או העיזבון כתוצאה מאותה תאונה? אז יש לנו פה שני שלבים: תאונה ראשונה שגרמה 28 אחוזי נכות, ויש לנו תאונה שמצאה את הניזוק בכושר השתכרות של 72 אחוזים. עקרונית כל מעוול נושא בחלקו בנזק, דהיינו המזיק הראשון 28 אחוז, מהמועד שבו אירעה התאונה ועד למועד שבו אירעה התאונה השנייה קרי נבלע הנזק. המזיק השני יישא באחריות מהיום של התאונה השנייה עד גיל הפנסיה. אלא מה יש שתי בעיות: 
בעיה ראשונה- הטלת אחריות על המזיק הראשון לתקופה שדיברנו עליה, המזיק הראשון יטען אני צריך לשלם את חלקי בנזק-28 אחוז מקרות התאונה עד שהנזק נבלע. המזיק השני טוען- לא מצאתי ניזוק של 100 אחוז אלא כושר העבודה שלו 72 אחוז, מיום קרות התאונה ועד גיל הפרישה. יוצר שהניזוק לא יקבל 28 אחוז מיום התאונה השנייה ועד גיל הפרישה, וזה הפסד שהוא לא מוצדק.
הפיצויים בגין נזקי גוף: כמובן שהשאלה מתעוררת בכל נושא של פיצוי בגין נזקי גוף מעוררת את השאלה עד כמה הפיצוי צריך לשקף את הפגיעה בניזוק. הכלל אומר שמטרת דיני הנזיקין בין השאר, היא השבת המצב לקדמותו. כלומר צריך להחזיר את המצב עד כמה שניתן לקדמותו. ברוב המקרים הדבר הוא בלתי אפשרי, כך למשל אם נקטעת ידו של אדם לא ניתן להחזיר את המצב לקדמותו. צריך לפצות אותו כמה שאפשר כדי שיוכל לחזור לתפקד במצבו החדש. וכאן מתעוררת השאלה האם הפיצוי צריך להיות מקסימאלי היינו שייטיב עד כמה שאפשר עם הניזוק במצבו החדש, או שהפיצוי צריך להיות פיצוי הוגן, היינו לא מקסימאלי אלא הוגן. השאלה הזו התעוררה בע"א 357/80 נעים נ' ברדה בעניין נעים נ' ברדה ילד נפגע קשה בת"ד. וכתוצאה מהתאונה לקה בפיגור לצמיתות וכן היו לו הפרעות מוטוריות. ביהמ"ש המחוזי פסק לו פיצוי על בסיס ההנחה שהוא יחיה אצל הוריו במשך 20 שנה ואז יעבור למוסד. ההנחה ביסוד הפסיקה הזאת היא שהטיפול עי הורים הוא הרבה יותר טוב מכל מוסד אפשרי אחר ולכן גם אם הטיפול בבית יקר יותר הוא מוצדק בנסיבות העניין, ועל זה הוגש ערעור לעליון כאשר השאלה היא האם לתת לילד פיצוי שיאפשר לו לשהות בבית או להסתפק בפיצוי שישקף את הטיפול במוסד. הדעות בלעיון נחלקו בעניין. השופט ברק קבע כי יש לפצות את הילד פיצוי מלא מכיוון שהפיצוי מתבסס על גישה אינדיבידואלית, כלומר הערכת הנזק אינם מבוססים על גבול עליון או גבול תחתון, אלא על התמקדות בנזק האינדיבידואלי שהתרחש לניזוק הספציפי שלגביו אחראי המזיק וחייב להשיב את המצב לקדמותו. ולכן בנסיבות העניין השבת המצב לקדמותו לגבי הילד הפגוע מחייבת לבסס את החישוב על פיצוי לפי תעריף שהילד מטופל בבית הוריו. הנשיא שמגר והשופט אילון היו בדעה שהפיצוי צריך להיות הוגן, כלומר יש להשיב את המצב לקדמותו במידת האפשר או צריך לשאוף להשיב את המצב לקדמותו ככל שניתן, אבל הדבר הוא בלתי אפשרי להשיג את הטוב ביותר. כלומר, הם מדגימים שברור ששתי מטפלות כל אחת ל-6 שעות דהיינו טיפול של 12 שעות, עדיף על מטפלת אחת שתעבוד 8 שעות. יחד עם זאת קובע שמגר אין פסול שלצורך מילוי צרכים אינדיבידואליים של הניזוק אפשר ליישם גם את הגישה המבטאת אמת מידה הוגנת וקיימת. למעשה ההנחה מאחורי הגישה הזאת, היא שאם אני צריכה להחזיר לאדם לפי צרכיו האינדיבידואליים זה יפגע באנשים שלמשל חיים בעוני, ויוצא שאותה רמת פגיעה מצריכה פיצוי שונה. עניים יקבלו קצת, עשירים יותר, ואין זה הגיוני, לכן הפיצוי צריך להיות הוגן ושווה בין כולם. ולכן קבע ביהמ"ש שאשפוז במוסד מעניק טיפול הוגן והולם ומשת את מטרת דיני הנזיקין דהיינו השבת המצב לקדמותו.
מה יקרה אם אחרי כמה שנים ההורים יעבירו את הילד למוסד. נניח שהחישוב יהיה מבוסס לפי שמגר ואילון על 20 שנה טיפול בבית ואח"כ יעבור למוסד, ואז עושים את החישוב וקובעים את הסכום. לכן סוברים אילון ושמגר שיש למצוא את הטיפול ההוגן. אז זו בעצם הגישה השנייה. להגיע למצב הקודם זה בלתי אפשרי ואין לזה סוף לכן אני צריך לתת פיצוי הוגן ולא מעבר לזה. היום יש לפסוק פיצוי הוגן ולא הולם זה הגישה שהשתנתה בפסיקה מאוחרת יותר בע"א 283/89 עיריית חיפה נ' מוסקוביץ', הייתה ילדה בת 11 שנפגעה כתוצאה מרשלנות רפואית, לקתה הנזק מוחי קשה ואחרי שהייתה שנה וחצי המעון חזרה לבית הוריה. ביהמ"ש המחוזי קבע את מה שקבע ברק כלומר הטיפול הטוב ביותר האפשרי זה רק הטיפול של ההורים, ולכן מן הראוי לפצות את הילדה לפי המבחן הזה. השופטת נתניהו קבעה, כי אין להתפשר על הטיפול האופטימאלי הדרוש כדי למנוע סכנה לחיים של הנפגע. על המזיק לשאת בהוצאות אלה גם אם הן גבוהות בשיעור ניכר מההוצאה הכרוכה בטיפול במוסד. וזו בעצם גישתו של ברק. היה חשש שאם לא תקבל את הטיפול האופטימאלי בבית הוריה יקוצרו חייה. כלומר יש סכנה שהיא תמות הרבה לפני זמנה. בפס"ד ברדה השאלה הזו לא הייתה, הילד יכול לקבל את אותה מידת טיפול במוסד, ולא היו מתקצרים חייו. אין מחלוקת שהטיפול בבית באופן כללי הוא יותר טוב, השאלה אם אני מצפה לפי קריטריון שהילד מטופל בבית או לפי שהילד יכנס למוסד. אומר ברק וגם בפס"ד מוסקובויץ', שהטיפול לא צריך להיות הוגן אלא האינדיבידואלי, כמה שהילד צריך כדי שנוכל להשיב את המצב לקדמותו. דעת הרוב הייתה בנעים ברדה, שהפיצוי צריך להיות הוגן כי לטוב ביותר אין גבול. השאלה איך ביהמ"ש יפצה, האם פיצוי הוגן או פיצוי אינדיבידואלי. המגמה הזו חזרה על עצמה גם בע"א 2934/93 סורוקה נ' אבאוב גם שם התעוררה שאלה האם נפצה לפי פיצוי אינדיבידואלי או לפי פיצוי הוגן? באותו מקרה אדם צעיר יחסית נפגע, והוא אושפז במוסד גריאטרי, כיוון שלא הייתה לו אפשרות לטיפול בבית, אבל היה ברור שהטיפול במוסד מקשה מאוד על מצבו כיוון שהיה אדם צעיר, וכל הסובבים אותו היו אנשים מבוגרים. אמנם במחוזי הוחלט על פיצוי הוגן, בעליון קבעו שאם יש אפשרות וזה הוכח שהשהות בבית תקדם את מצבו אז יש לפסוק פיצוי ע"פ האופציה הזאת גם אם זה יהיה יקר יותר מאשר ההוצאות לאשפוז במוסד טיפולי. כלומר מול הגישה האינדיבידואליסטית שהתקבלה בפסיקה עמדה הגישה של פיצוי הוגן, ואז התעוררה השאלה כמובן כיצד נחשב את הפיצוי, את העלות? אומר ביהמ"ש בע"א 3375/99 אקסלרום נ' צור שמיר שהפיצוי צריך להיות ע"פ עלותו של עובד זר כיוון שעלותו של עובד זר היא נמוכה יותר ועל הניזוק מוטלת החובה של הקטנת הנזק. כמובן שכאן צריך להוסיף את כל ההוצאות.
יש שני שלבים עיקריים בהערכת הפיצוי: יש פיצוי שניתן על נזקי העבר, כלומר מיום הפגיעה ועד מתן פס"ד. ויש פיצוי שניתן מיום מתן פס"ד ועד תום תוחלת חייו הממוצעת של הניזוק. כלומר אם התובע שומר את הקבלות על הפסדיו זה נקרא פיצוי לשעבר. אבל לפעמים יש להעריך גם את הפיצוי לעתיד. החישוב נעשה ביום מתן פסק הדין. הפיצוי יכול שהניתן בשני אופנים, או פיצוי חד פעמי או מה שקרוי תשלום עיתי. היתרון במתן פיצוי חד פעמי קודם כל סופיות הדיון, חיסכון בעלויות. כמובן שיש בזה חסרונות.
11.5.11
סוגיית השנים האבודות(נגיע לזה אח"כ.
פס"ד חננשווילי-במקרה זה אדם נפגע בת"ד ברגלים וכדומה ,נגרמה לו נכוות של 28 אחוזים.עוד לפני מתן פס"ד נפגע בתאונה שנייה ונפטר. בלשוננינו המשפטית באירוע השני בולע את האירוע הראשון.
הכלל הוא שמזיק צריך לפצות את הניזוק עד כמה שאפשר כדי להשיב את המצב לקדמותו,הרי ברור שלא תמיד ניתן להשיב את המצב לקדמותו אך ככל שניתן כלומר לפחות שהפיצוי הכספי יאפשר זאת. כלל נוסף בדיני הנזיקין הינו שכל מזיק נושא בנזק שהוא גרם לא פחות ולא יותר. עקרון שנכיר היום:"עזבון נכנס בנעלי הנפגע והוא בא במקום הנפגע".כלל נוסף:"המזיק מוצא את הניזוק כמו שהוא",כלומר עקרון הגולגולת הדקה.הערה:אחד מרשאי הנזק המרכזיים הוא אובדן השתכרות ההנחה היא שאדם עובד ויש לו כושר השתכרות והוא מרוויח למחייתו והוא מפרנס את בני בייתו והכושר להשתכר הוא נכס של אדם.יש אומנם הבחנה פורמאלית בין כושר השתכרות לבין השתכרות עצמה .ולעניינינו הנפקות יכולה להיות כאשר התאונה אירעה לאדם שלא משתכר.אם החישוב הוא על פי הכושר להשתכר הוא אמור לקבל פיצוי אך אם המבחן הוא ההשתכרות עצמה לפני התאונה אז הוא לא יקבל פיצוי כי לא השתכר.לדוגמא-ראובן עובדצ למחייתו מרוויח 10 אלף ₪ במהלך עבודתו ארע לו נכות,הפיצוי שלו הוא הנכות כפול 12 חודשים עד גיל הפנסיה. הוא השתכר בעט התאונה אך מה קורה כאשר אדם נפגע והוא לא משתכר נניח שראובן מהנדס וההוא מובטל הוא זכאי לפיצוי? אם הפיצוי משולם עפ"י כושר ההשתכרות כלומר מה יכול להרוויח אילו עבד אז מגיע לו פיצוי. כי כושר השתכרות זה קנינו של אדם.אך אם הפיצוי משולם עבור ההשתכרות עצמה אז אין מה להשיב את המצב לקדמותו כי הוא לא עבד.
עפ"י הפסיקה אין לזה משמעות להבחנה זו ,הפיצוי משולב עפ"י אובדן כושר ההשתכרות כלומר כמה יכול אדם להרוויח אילו היה עובד,זה חשוב משום שבסעיף 2 לפקנ"ז נזק מוגדר כאובדן קיניינו של אדם בהשוואה למצב שהיה לפני כן. אם זה קנינו אז הוא הפסיד,כי כושרו לעבוד עכשיו הוא 70 במקום 100.
נפקות נוספת (פס"ד לוינגר) היא בילד שטרם השתכר,שהוריו יטענו שיש לו פוטנציאל השתכרות גבוה מאד.
אלה הכללים שיש לזכור בשביל להבין את הבעיה המשפטית בפס"ד חננשווילי-בעיה הייתה שיש שני מזיקים כאשר המזיק האחרון גורם נזק שהוא בולע את הנזק הראשון,כלומר הנזק הראשון לא מתקיים,מבחינת חישוב הפיצוי. דהיינו אם לא הייתה מתרחשת התאונה השניה המזיק הראשון היה צריך לשלם פיצוי בעבור המנוח עד גיל הפנסיה אך בשל שאדם מת אין לו כושר השתכרות אז המזיק השני גרם לכך שאדון מזיק 1 לא  צריך לשלם יותר פיצויים.הוא צריך לשלם פיצויים על התקופה מההתרחשות התאונה הראשונה עד לשנייה.המזיק השני אומר שהוא פגע באדם שכושר השתכרות הוא לא 100 אחוז אלא 72 אחוז. כלומר אני (המזיק השני)צריך לשלם פיצוי מיום קרות התאונה השנייה ועד הפנסיה.התוצאה תהיה שהתלויים של המנוח מפסידים 28 אחוז מיום קרות התאונה השנייה ועד גיל הפנסיה.זו הבעיה המשפטית.מי ישלם את הפיצוי עבור הנזק הראשון עד המועד שבו התרחשה התאונה השנייה.
ישנם כמה דרכים לנסות לפתור בעיה זו:
1-שהמזיק הראשון ישלם על אובדן השתכרות עד תום תקופת ההשתכרות ,המזיק השני לא ישלם כלום.כי הוא בעצם מצא את הניזוק ללא כושר השתכרות,לא שינה את המצב.
2-סעיף 11 :ריבוי מעוולים. כאשר יש שני מזיקים כל אחד אחראי על מלוא הנזק ואז עושים חלוקה ביניהם-או חצי חצי או רוב ומיעוט.כל אחד ישלם על נזק של אחר לכן בחרה השופטת נתניהו בהסכמת חבירה באפשרות 3.
3-במקרהשהנזק האחר בולע את הנזק הראשון,כלומר הנזק הראשון חדל להתקיים,חישוב הפיצוי בנוי על כך שנאו צופים פני עתיד,כלומר אנו בודקים איך אנו מפצים אותו כדי להשלים את המצב לקדמותו כלומר מה היה קורה אילו לא היה נפגע בתאונה. על המזיק הראשון אין מחלוקת שצריך לשלם את ה28 אחוז עד קרות התאונה השניה. אין מחלוקת שהמזיק השני צריך לשלם את הפיצוי מהתאונה השניה עד הפנסיה. אמר ביהמ"ש הראשון ישלם עד התאונה השניה השני ישלם 100 אחוז מיום קרות התאונה ועד תום תקופת ההשתכרות.כיוון שהכלל הוא שמוציאים את הניזוק כמו שהוא,וכמו שהוא היה אדם פגוע כלומר הוא אדם שמקבל 28 אחוז עד סוף תום ההשתכרות על כן ישלם את זה המזיק השני.
כל זה כאשר התאונה הא בידי אדם,אם התאונה היא בידי שמיים אז הכלל הזה איננו עובד.
פיצוי בעניין נזקי גוף:
המחלוקת-האם הפיצוי צריך להיות פיצוי הוגן או פיצוי מלא/מקסימאלי?
המחלוקת של השופטים הוא בפס"ד נעים נ' ברדה כאשר השאלה הייתה האם הפיצוי שצריך לשלם לילד הוא פיצוי מלא בהנחה שהטיפול בבית יותר טוב מהמוסד או פיצוי הוגן שאילו היה נמצא במוסד טוב ומה שראוי לשלם במוסד טוב זה יהיה הפיצוי?ההלכה בפס"ד זה הינו פיצוי הוגן.
אנו מדברים על מצב שהשאלה היא האם לפצות פיצוי מקסימאלי או פיצוי הוגן. ההלכה התהפכה בפס"ד גלעד נ' מוסקוביץ ופס"ד סורוקה.
שאלה שעלתה בפסיקה-האם בגלל שההורים של ילד שנפגע צריך לסוע  לחו"ל עקב עיסוקם האם יש למן את הטיפול בחו"ל או מסתפקים במה שקורה בארץ?
ישנם כמה דרכים/עקרונות לפצות לנזק שאדם גורם:
ראשית יש להבחין בין פיצוי על נזקי גוף לפיצוי על נזקי רכוש.
שנית יש להבחין בין נזק ממוני לבין נזק שאיננו ממוני.ההבחנה היא בסעיף 2 לפקנ"ז.נזק ממוני מוגדר:"הפסד או הוצאה ממשיים הניתנים לשומה בכסף.." במילים אחרות למשל אובדן כושר השתכרות,הוצאות נסיעה וכדומה.נזק שאיננו ממוני למשל כאב וסבל,אובדן סיכוי להינשא,אין איך להעריך את האובדן הזה.
שלישית,מבחינת ביהמ"ש הבחנה בין פיצוי חד פעמי לבין פיצוי  עיתי(לעיתים,לאורך זמן). הכלל הוא שערכת הנזק נעשית ליום שבו ניתן פס"ד כלומר חישוב נזק זה נקרא פיצוי בגין נזקי עפר עש ליום מתן פס"ד.
יש מצב שבו כאשר ביהמ"ש פוסק פיצוי והחישוב נעשה אז הניזוק מקבל את הפיצוי בבת אחת כלומר תשלום חד פעמי.כלומר בסוף ההידיינות הניזוק מקבל תשלום אחד. יש לעיתים שהניזוק אומר שאם הוא מקבל עכשיו מליון שקל ביד הוא שורף אותם מהר מאד הוא מעדיף לקבל כל חודש 3000 ₪. זה נקרא תשלום עיתי.יש יתרונות לכאן ולכאן. הנטייה של ביהמ"ש הוא כמובן חד פעמי,גם של המזיקים כי אז סוגרים אתה עניין. לניזוק יש אנטירס נוסף מי ערב לו שהמזיק לא יפשוט את הרגל ואז לא יוכל לקבל את הפיצוי. 
רביעית יש להבחין בין נכות רפואית ונכות תפקודית.הנכות הרפואית היא נכות הנקבעת ע"י רופא/ מומחה רפואי או ע"י ביהמ"ש אם מאמץ את חוות הדעת של המומחה הרפואי.כלומר כל מחלה או כל איבר בגוף האדם משתקף באחוז מסוים בטבלה שמופיעה בתקנון,ואז הרופא כותב שלאחר שבדק וכו' נכותו של התובע היא 23 אחוז והיא מורכבת מ:א ,ב,ג מסעיף ככה וככה. זו נכות רפואית אבל ייתכן שלמרות התביעה של הרופא,הנכות התפקודית היא יותר קטנה כלומר מה שקורה זה לא מפריע לבעל הדין לפקד למשל,אין חכם כבעל הניסיון.מרצה שמלמד על כיסא גלגלים,נכות רפואית על שבר ברגל זה 10 אחזו אך זה לא הפריע לתפוד המרצה המשיך לעבוד. כלומר יש מצבים שבהם אין יחס בין הנכות הרפואית לנכות התפקודית . מצד שני יכולה להיות נכות רפואית מזערית שגורמת ל100 אחוז נכות תפקודית כמו למשל פסנתרן שנפגע באצבעותיו וזה נכות רפואית קטנה אך לא יכול לתפקד כפסנתרן וזה נכות תפקודית גבוה.
לגבי נזקי העתיד,נפנה לפס"ד 237/80 ברששת נ' חשש-היה מדובר באישה  שנפגעה בתאונה כאשר המשכורת שלה הייתה 0 וחיה מקצבאות שקיבלה מביטוח לאומי. השאלה שהתעוררה האם מגיעה לה פיצוי או לא מגיעה לה פיצוי בגין נכותה .יש לקרוא את המחלוקת בין השופטים.
סוגיה חדשה:הלכת השנים האבודות:
בע"א 140/00 עיזבון מיכאל אטינגר נ' החברה לשיקום הרובה היהודי-במקרה דנן נקבע ,(אומצה הדעה) במחלוקת שבין ברק לשילו,בשאלה:האם הפיצוי הוא על אובדן כושר או על ההשתכרות עצמה. ברק סבר בפס"ד ששת שפוטנציאל ההשתכרות הוא נכס,כאשר פוגעים בכושר השתכרות האדם פגעו בנכס שלו כלומר גרמו לו נזק.על כן הפגיעה הזו היא נזק בר פיצוי .בלבד שכמובן יוכיח שקיים סיכוי סביר שהוא יממש את הפוטנציאל הזה.
פס"ד אטינגר דן בשאלת סוגיית שנים אבודות מעורר שאלה משפטית-באותו עניין היה מדובר בילד שבמהלך טיול נהרג.השאלה הינה איך מפצים. יש לעשות הבחנה בין שני מושגים:1-פיצוי בגין אובדן כושר השתכרות,אובדן הכנסה.של אדם שנפגע בתאונה ותוחלת חייו לא קוצר לבין 2-אדם שנפגע בתאונה ותוחלת חייו קוצרה,נניח נהרג.עפ"י הסטטיסטיקה תוחלת החיים של אדם 78 שנה בערך.
אדם נפגע בת"ד נשברה רגלו נניח שתוחלת חייו לא תשתנה אלא אם יקרה משהו קיצוני.תוחלת חייו נשארה אותו הדבר.אדם נהרג ותוחלת חיים הסתיימה.אדם נפגע בתאונה יכול לחיות 78 שנה נניח לפי הסטטיסטיקה ובשל התאונה תוחלת חייו קוצרה ל70 שנה.
אדם ביימי חייו עובד ,יש לו הכנסה.במהלך חייו הוא צובר כספים,נכסים.כאשר תוחלת חייו של אדם מקוצרת כלומר במקום שיחיה עד גיל 78 ויגיע לפנסיה ,נניח שתוחלת חייו קוצרה ב10 שנים.אם היה חי את כל ה10 שנים הנוספות הוא היה צובר נכסים.אם היה עובד כל חייו היא צובר רכוש מסוים ,התאונה קיצרה לו את החיים.
ילד שעדיין אל הרוויח בימי חייו כלום ונפגע בתאונה.הוא יכול היה לצבור נכסים-או כן או לא.השנים הללו שיכול היה לצבור נכסים ולא צבר זה מכונה בפסיקה: שנים אבודות כלומר הכנסה באותן השנים שיכול היה לצבור עקב התאונה נמנע ממנו לצבור את הנכסים הללו. השאלה שהתעוררה בפסיקה הינה-האם לפצות בגין השנים האבודות או לא לפצות.ישנה עוד הבחנה ,על עצם קיצור תוחלת חיים יש פיצוי נפרד(במסגרת נזק לא ממוני),הלכת השנים האבודות דנה בפיצוי בגין הנכסים שיכולתי לצבור ולא צברתי.איך מפצים ילד? האם אפשר לטעון שיש אצל הילד הזה שנים אבודות שאילו היה חי היה צובר נכסים והיה נשאר לו סכום ביד. השאלה האם יש לפצות,מצד אחד הילד הזה לא הרוויח כלום מצד שני אנו אומרים שבגלל הפוטנציאל יכול היה להרוויח. בפסיקה יש הגבלה לילדים.
לענייננו האם לפצות ובכמה בגין קיצור תוחלת חיים ובעצם בגין אותן שנים אבודות שנמנע מהניזוק לצבור רכוש.
295/81 עיזבון המנוחה שרון גבריאל נ' גבריאל-מדובר בילדה בת 8 שנהרגה בת"ד. התביעה הוגשה ע"י העיזבון בן השאר בגין אובדן כושר השתכרות.ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה ועל כך הערעור. השאלה המשפטית שעמדה בפני ביהמ"ש העליון הינה-האם זכאי העיזבון בפיצויים בגין הפסד השתכרות שנגרם לשרון גבריאל בשנים האבודות דהיינו באותן השנים שבהם התוצאה מת"ד קוצרה תוחלת חיי העבודה שלה. אם זכאית לפיצוי מה שיעור הפיצוי וכיצד לקבוע אותו?יש להבחין בין שני מושגים:עזבונו של אדם הם כלא ותם הנכסים שאדם מותיר במותו והם עוברים ליורשיו.לעומת זאת יש תביעת תלויים ,סעיף 78 :"גרמה עוולה למותו של אדם והיה אותו אדם אילולא מת זכאי לפיצויים לפי עוולה זו ,מחבלת גוף שגרמה לו העוולה יהיו בן זוגו,הורו,וילדו זכאים לפיצויים מן האדם האחראי לעוולה".יכול להיות שאדם מפרנס גם את הורי אשתו, הם אינם היורשים.היורשים זה ילדיו צאצאיו אשתו וכדומה. יכול להיות שפה אין זהות בין העיזבון שתובע לבין התלויים שתובעים.ברוב המקרים יש זהות כי אדם לא מפרנס אלא את בני ביתו. בד"כ היעזבון זה היורשים.סעיף 19(א):"השפעת מוות על עילת תביעה-נפטר אדם כל עילות תביעה בשל עוולה שהיו עומדות לנפטר או נגדו יוסיפו לעמוד מעין בכפוף להוראות סעיף זה לטובות עזבונו או נגד עזבונו".כל עילת התביעה שהיו עומדות לנפטר כלומר אם היה בחיים הוא עצמו יכול לתבוע,זה המשמעות של מילים אלו. יוסיפו לבוא לטובת עיזבונו. בעניין גבריאל ישבו 5 שופטים.הייתה דעת רוב של הנשיא קהן שמגר ובנסקי,ודעת המיעוט של ברק ושלמה לווין. דעת המיעוט-אומר השופט ברק כך:"יש מקום לפצות בגין ראש הנזק של שנים אבודות" המהלך של ברק הינו כך:
א.האם יש זכות לעיזבון לקבל פיצויים בגין הפסד ההשתכרות?
ב.האם יש זכות לניזוק החי בתוחלת חייו שקוצרה ,לקבל פיצויי בגין אותן הכנסות?
ג.אם התשובה לשאלה א'(ברור שכן) וב' חיובית הרי שגם לעיזבון יש זכות לתבוע על אובדן ההכנסות ,לפי סעיף 19 (א) כלומר פטירתו של אדם בין המזיק בין הניזוק איננה מפקיעה את הזכות או את החובה הנגזרות או הנובעות מאותו מעשה ,ועוברות לעיזבון. במילים אחרות אם אדם נפטר כתוצאה ממעשה עוולה ,אם הוא הניזוק אז הזכות לפיצויי אך אם הוא המזיק החובה לפצות את העיזבון .מכאן אומר ברק זכותו של העיזבון קשורה לזכותו של הניזוק שניפטר.לשון אחרת,אין לעיזבון יותר מאשר לניזוק עצמו בטרם נפטר לכן,אם לניזוק עצמו בחייו אין זכות לפיצויים בגין אובדן השתכרות הרי גם לעיזבון אין ואם יש אז גם לעיזבון יש. לכן השאלה הראשונה היא האם זכותו של הניזוק שממשיך לחיות אך תוחלת חייו קוצרה האם זכאי לפיצוי בגין אותן שנים אבודות.אם התשובה שלילית,אז גם לעיזבון אין זכות ואפם התשובה לחיובית אזי גם לעיזבון יש זכות.
השיקולים שברק מונה שבגינם אין להעניק פיצוי בגין השנים האבודות:
1-הנימוק הראשון:הפיצויים נועדו להשיב את מצב הניזוק ככל האפשר לקדמותו. אומר ברק יכולים אנו לטעון לכאורה שאין לפצות מלבד שהניזוק לא איבד את כושר השתכרותו אלא את חייו,ואם אין חיים אין השתכרות.(אין כושר השתכרות).והרי בגין הפסד החיים הוא יקבל פיצויי מראש הנזק הלא ממוני. זה משיב אותו למצבו הקודם. כלומר גם אם נשלם לו הוא לא יוכל להשתמש בכספים אלא והם יהפכו למתנה ליורשים.ברק אומר שהוא גוזר את התשובה לגבי הילדה מהשאלה אם הייתה בחיים והיה לה כושר עבודה האם העיזבון זכאי לזה או לא.(ההמשך אחרי הסבר שני למהלך של ברק)
המהלך:
סעיף 19:" נפטר אדם כל עילות תביעה בשל עוולה שהיו עומדות לנפטר או נגדו יוסיפו לעמוד מעין בכפוף להוראות סעיף זה לטובות עזבונו או נגד עזבונו"
השאלה:האם יש לפצות בגין השנים האבודות?
עזבון גבריאל הוא העזבון.
ברק אומר שהנגזרת היא מסעיף 19 כלומר יש לבדוק האם המנוחה אילו נשארה בחיים זכאית או לא זכאית לפיצוי?
אם כן העיזבון זכאי                                            אם לא העיזבון איינו זכאי.
ברק בוחן את השאלה באופן עקרוני-האם העזבון זכאי לפיצוי? התשובה היא לפי האדם החי.אם היה נשאר בחיים האם היה זכאי או לא?
נימוק ראשון (1) –מוות או אובדן כושר.
ברק אומר כשהאדם נפטר הוא מאדם את החיים או את הכושר? אם מאבד את החיים אין כושר עבודה אחרי המוות. ברגע שאדם נפטר נגמר.כלומר שאם אני הולך לפצות ביגן השנים האבודות את העזבון אני נותן מתנה ליורשים שלו.
2-הנימוק השני:הצד השני של המטבע. מה השיקולים שתומכים במתן פיצויי? תשובה-ברק עושה את המהלך ההפוך:
התרחש הנזק.
אם הנזק לא היה מתרחש אותו אדם היה מייצר הכנסה שנמנע ממנו עכשיו בגלל שהוא מת כלומר אם לא היה מת המזיק היה צריך לשלם עבור אותה הכנסה שהיה מייצר בחייו.
כלומר הנזק הוא הפגיעה בקיצור תוחלת החיים כלומר באותן השנים שנמנע ממנו לייצר את אותה הכנסה.
הטענה שלנו קודם הייתה שהמנוח לא יהנה מהפיצוי הזה וזה יהיה מבחינת מתה ליורשים,אומר ברק הטיעון הנגדי הוא שהפיצוי הוא לא על ההנאה שבכספים שהצטברו אלא הפיצוי הוא על שלילת ההנאה,כלומר על מה שנמנע ממנו לייצר.כלומר מצד אחד אומר ברק אני בעד שלא לתת פיצויי כי זה יהיה מתנה בשל שאין השתכרות אחרי המוות.יותר מזה אומר ברק פה מדובר בילדה שנפטרה,אך אם הניזוק היה הופך לצמח היה מגיע לו פיצויים,אך הוא לא יכול להינות מהכסף הזה אז למה הכסף? זה מתנה ליורשים.
כאשר השיקולים הם בעד הנזק ,להכיר בעד ראש הנזק או לא. מגיע למסקה יש להכיר בזכותו של הניזוק החי שתוחלת חיי העבודה שלו תקטן ,שמגיע לו פיצויים.
מנמק את זה כך,קודם כל כושר ההשתכרות הוא נכס-העניין הטכני.מה שנפגע הוא כושר ההשתכרות ועל זה יש לפצות.טענה שנייה,הטיעון כאילו השיקול מה יעשה הניזוק בכספים אם יוכל להנות או לא להנות הכספים זה איננו עניין של המזיק המזיק צריך לפצות את הנזק שגרם לניזוק.
3-הנימוק השלישי-אם היורשים יהנו או לא מהכספים של הפיצוי זה עניינו של המחוקק ולא של המזיק.הראיה שהמחוקק קבע ,פיצוי בגין כאב וסבל ישולם לניזוק למרות שנפטר והיורשים יהנו,כי כך קבע המחוקק.אם הטענה היא שהכספים האלו יעברו מתנה ליורשים אז גם כאב וסבל זה מתנה ליורשים.
4-עניין של מדיניות משפטית כלומר אומר ברק שאם תתקבל הגישה ששוללת את זכותו של הניזוק החי לפיצויים בגין אובדן ההשתכרות בשנים האבודות יעמדו הנתמכים בניזוק עם מותו את מקור התמיכה ולא שיבוא מקור תמיכה אחר.ז"א יש עיזבון ובד"כ העיזבון הוא נגזרת של מה שהיה כולל את מה שהמנוח הותיר בחייו,לטוב ולרע.נניח שאותו ניזוק שנפטר דאג לפרנסתם של ההורים.אפילו בלי שהיה צורך.ההורים לא יורשים את הילד.אומר ברק אם היינו שוללים את הפיצויי בגין השנים האבודות מהניזוק החי כלומר שהוא לא היה זכאי אזי גם אלה שתלויים בו נניח הורי אשתו שפרנסם כל השנים,לא יהיו זכאים לפיצויי. מבחינת מדיניות זה לא טוב שלא נאפשר לניזוק החי לקבל פיצויים בגין השנים האבודות.כלומר אם המפרנס הראשי כלומר הניזוק זכאי לפיצוי אז גם התלויים יקבלו וכן להפך אם לא זכאי. היורשים עדיין זכאים לקבל אך התלויים לא יקבלו.
מכאן לדעת ברק יש להכיר בזכותו של הניזוק החי לקבל פיצויי בגין השנים האבודות ומכאן תבוא השאלה האם העיזבון זכאי?לדעת ברק התשובה חיובית. הוא מנמק את זה מכמה נימוקים: נימוק טכני,אומר אם מכירים בזכותו של ניזוק חי לקבל פיצויים בגין השנים האבודות בחייו,אי אפשר לשלול את הפיצויים מהעיזבון.שכן הפיצוי בגין השנים האבודות הוא פיצוי ממוני,שאפשר להוכיח אותו בכסף.אם כך איזו הצדקה יש לשלול את הפיצוי הלא ממוני. לכן אומר שכן צריך לתת פיצוי.
הנימוק השני זה הנימוק של המדיניות אם תוכר זכותו של הניזוק החי לקבל פיצוי בגין אובדן כושר ההשתכרות בשנים האבודות גם התלויים יקבלו פיצוי בגין אותם השנים.לכן מגיע ברק למסקנה שאם הניזוק זכאי לפיצוי אז גם העיזבון זכאי.
כאמור דעת הרוב לא הסכימה עם ברק והועלו כמה נימוקים:
1-הנימוק הראשון-שיהיה מצב של כפל פיצויי.משום שהיורשים אינם זהים לתלויים.אם לפי שיטת ברק תוגש תביעה ע"י העיזבון יזכה העיזבון בפיצוי עפ"י השנים האבודות בנוסף לכך יזכו התלויים מכוח סעיף 78 ומכיוון שמה שנפסק לטובת העיזבון לא יהיה ניתן לניקוי מתביעת התלויים ומה שנפסק לתלויים לא יהיה בעל ניקיון מתביעת העיזבון. הגדרת סעיף 78-מתייחסת רק להורי המנוח.במקרה כזה של פיצויי כפול זה בניגוד לעקרונות של דיני הנזיקין.
זו הגישה של פס"ד גבריאל שאין לשלם .הגישה הזו השתנתה בפס"ד אטינגר שם התעוררה השאלה לגבי ילד בן 12 שנהרג והייתה שאלה האם יש פיצוי בגין השנים האבודות.
לשבוע הבא פס"ד אטינגר.בעניין סולל בונה 8925/04,8022/02.(3 פס"ד).

18.5.11
נושא: הלכת השנים האבודות.
פס"ד גבריאל-התעוררה השאלה האם לפצות עיזבון של ילדה קטנה בפיצוי של ת"ד,האם נכון להשאיר את המצב לפיו "עדיף להרוג מאשר לפצות".אדם ביימי חייב צובר רכוש,בניקוי ההוצאות .כאשר מקפחים את חייו של אדם במעשה עוולה הוא איננו יכול לצבור רכוש,ועזבונו או תלוייו יוצאים נפסדים.לכן התעוררה השאלה האם לפצות בגין אובדן כושר השתכרות לאותן השנים האבודות. השנים האבודות הם אותם השנים בהם קוצר תוחלת חייו של הניזוק כלומר אותם השנים שיכל לצבור רכוש וכתוצאה מהעוולה הוא איננו צובר.
דיני הנזיקין באים להסדיר מספר דברים:מטרה אחת היא השבת המצב לקדמותו ככל שניתן,המטרה השנייה הינה מטרה הרתעתית.נוסף אובדן כושר השתכרות הוא נכס של אדם ופגיעה באחד מנכסיו והא כמובן גורר אחריו פיצוי בגין אותה פגיעה,אלא שכושר ההשתכרות של האדם קיים כל עוד הוא חי.ואז יוצאת א-סימטריה בין מעוול שגרם נזק לניזוק שנותר בחיים ונשאר צמח שממשיך לקבל פיצוי בגין אובדן כושר השתכרות ג בתקופתו שהוא צמח,לבין מעוול שגרם למותו של הניזוק ובאותה תקופה לאחר המוות,האירוע הוא איננו צובר רכוש ואיננו מקבל פיצוי.
בפס"ד גבריאל ברק היה במיעוט,אך מגמה זו התהפכה בפס"ד אטינגר.
פס"ד אטינגר-היה מדובר בתביעת עיזבון של נער שנפל לבור בלתי מגודר,בירושלים.בין השאר טענו הוריו ואחותו והעיזבון בתביעה שהגישו לביהמ"ש המחוזי שיש לפצותו גם בגין שנות ההשתכרות האבודות של הילד המנוח.(יש הבדל בין תביעת עיזבון לתביעת תלויים,ברוב המקרים העיזבון והתלויים קיימת זהות ביניהם אך יכול להיות מצב שבו אין זהות בין העיזבון לתלויים).ביהמ"ש המחוזי הסתמך על הילכת גבריאל ופסק שאין לפצות בגין אובדן השנים האבודות.השנים האבודות הן אותם השנים שבהם יכול היה הניזוק לצבור רכוש וכתוצאה מכך שקוצרה תוחלת חייו נשללה ממנו היכולת לצבור את אותו הרכוש כאמור המזיק צריך לפצות את הניזוק על הנזק שגרם לו וממילא שאם מיקרים ביכולת השתכרות של אותו זנק אז צריך לפצות עליו. בהלכת גבריאל נקבע שאין לפצות.הלכת גבריאל ניתנה בדעת רוב כאשר ברק בדעת מיעוט,בהלכת אטינגר ההלכה השתנתה כאשר השופט ריבלין שכתב את פס"ד העיקרי בהסכמת השופטים אור,ברק,מצא ודורנר מאמץ את גישתו של השופט ברק בעניין גבריאל .גם הוא הולך באותה שיטה שהולך ברק ומחלק את השאלה ל2:ראשית הוא שואל האם הניזוק החי זכאי לפיצוי בגין אובדן השנים האבודות.שנית האם העיזבון זכאי לפיצוי.ברק מבחין בין שיקולים טכניים לשיקולי מדיניות .מחלק את הדיון מנקודת מבטו של הניזוק ומנקודת מבטו של המזיק.
סעיף 19-האם הניזוק החי זכאי אז גם העיזבון זכאי.אם הניזוק היה נשאר בחיים הוא היה זכאי לפיצוי? אם כן אז גם העיזבון זכאי אם לא אז העיזבון לא זכאי. מנקודת מבטו של הניזוק אומר השופט ריבלין ,מהי המטרה העומדת ביסוד דיני הנזיקין? השבת המצב לקדמותו.אומר השופט ריבלין קשה לראות מצב ולהצביע על טעם ממשי בין ניזוק חי שנשללה ממנו יכולת ההשתכרות לדוגמא צמח,לבין ניזוק שתוחלת חייו קוצרה.ניזוק שנותר בחיים ותוחלת חייו לא קוצרה אך איבד את כושרו להשתכר יפוצה עד גיל ההשתכרות.יש הגיון בזה כלומר כשאדם שתוחלת חייו קוצרה לא יפוצה?
ניקח שני ניזוקים:1-תוחלת חייו קוצרה,2-לא קוצרה,שניהם יפוצו אותו דבר כי שניהם חיים.
השופט ריבלין אומר שהפרמטר של תוחלת חיים הוא פרמטר שמתחשבים בו .נניח שאדם החי נותר בחיים ,תוחלת חייו קוצרה. אדם רגיל שתוחלת חייו לא קוצרה היה מרוויח :משכורתו *תקופת ההשתכרות.השופט ריבלין אומר שתוחלת החיים זה פרמטר שמתחשבים בו.יותר מזה נניח שאפילו הניזוק לא נפטר בתאונה אלא סתם תוחלת חייו קוצרה עדיין יחשבו את תוחלת החיים בפיצוי .אומר העיקרון הראשון הוא להתחשב בפרמטר של תוחלת חיים. העיקרון הנשי הוא שמההכנסה הצפויה אנו מנקים את ההוצאות. כלומר משלים בניקוי ההוצאות שהיו לו בגין אותם שנים אבודות. כי חיים עולים כסף.ההפרש ביניהם זה הסכום שנמנע ממנו.מטרה נוספת היא ההרתעה,כלומר אני שולל ממנו "את העדיפות להרוג במקום להשאירו בחיים" כי גם אם יהרוג וגם אם יישאר בחיים יקבל את אותו פיצויי.
דוגמא: נניח שמזיק גרם לניזוק מוגבלות קשה.אם לא קיצר את תוחלת חייו ישלם בהתאם למוגבלות.אם לא נשלם עבור ההשתכרות בגין השנים האבודות אז יוצא מצב שעדיף להרוג. יתרה מזאת ,כושר השתכרותו של האדם בין שעובד ובין שאיננו עובד יש לפצותו.אם העקרון של דיני הנזיקין זה להשיב את המצב לקדמותו אז אותו אדם שלא עבד אז הוא לא ניזוק הוא עדיין חי על ביטוח לאומי לכן אומר ביהמ"ש שאובדן השתכרות ,זה כושר ההשתכרות שלו אבד,כלומר זה נכס בין אם עובד ובין אם לא,כי יש לו יכולת להשתכר.זה נימוק שתומך בתשלום בגין השנים האבודות.מנקודת מבטם של התלויים ,הבעיה לגביהם איננה הזכות אלא צורת החישוב, וצורת החישוב איננה פרמטר. הטענה הינה שמבחינת התלויים שאם המנוח היה נשאר בחיים הוא היה מפרנס אותו ,כלומר אומרים שברגע שהמזיק הרג את הניזוק כתלוי בפרנסתו של הניזוק הפסיד הכנסה.
קיצור תוחלת חיים כשלעצמו הוא בר פיצוי ,במסגרת הפיצוי הלא ממוני ,אנו מדברים על קיצור תוחלת חייים במסגרת נזק ממוני ,ראש נזק אחר.על כן זה לא כפול,אלו שני דברים שונים.קיצור תוחלת חיים זה קשור לנזק לא ממוני אנו מדברים על פיצוי בגין קיצור תוחלת חים על נזק ממוני.לצורך העניין אדם נהרג בתאונה עקב זה שתוחלת חייו קוצרה העיזבון קרי היורשים יקבלו פיצויי בגין קיצור תוחלת חיים במסגרת הנזק הלא ממוני.התלויים מקבלים פיצויים בגין תוחלת חיים ומזה לקצץ ולהפחית את הסכום הנזק הלא ממוני שהגיע לידיהם מתוקף היותם יורשי המנוח.
גם העיזבון זכאי לתבוע ולקבל פיצוי בגין השנים אובדן כושר ההשתכרות בשנים האבודות.הרעיון הוא שלא יהיה כפל פיצוי אז אם היורשים מתוקף היותם יורשים במסגרת היותם תלויים,העיקרון הוא שכאשר אדם ניזוק ונהרג נשללה ממנו היכולת להשתכר באותן השנים האבודות בהם קוצרה תוחלת חייו.בסעיף 19 אומר שאם לניזוק החי יש אפשרות לקבל פיצוי בגין השנים האבודות יש גם לעיזבון. לכם השאלה האם מגיע או לא לעיזבון זה נגזר מהזכות של הניזוק החי.
הלכת השנים האבודות היא בדיקה שיפוטית.אם מכירים בשנים האבודות כראש נזק בר פיצוי אנו שודדים את הקרקע שאם הם חיים אין הפסד השתכרות.כלומר מי שלא חי לא משתכר,אבל אנו רואים שבעצם גם מי שלא בחיים עדיין יכול להשתכר.כלומר אם ביהמ"ש פוסק(בהלכה כיום)שיש לפצות בגין השנים האבודות הזי פירושו של דבר שבאין חיים יש השתכרות.העיקרון השני שיש בעיה כיצד לחשב את הפיצוי הזה ,ביהמ"ש מתייחס לטענה הזו ואומר שהשאלה איך לחשב ולעמוד את הפיצוי איננה משנה את הזכות לפיצוי.
בע"א 8925/04 סולל בונה נ' עזבון המנוח אלחמין-התעוררה שאלה האם הלכת השנים האבודות תחול גם על תיקים או תביעות שהוגשו לביהמ"ש אבל לא ניתנה עדיין החלטה,באותו פס"ד קובע ביהמ"ש שהלכת השנים האובודות חלה גם בתביעות שהוגשו לביהמ"ש לפני שניתן פס"ד.
שאלה אחרת שהיתעורכה תביעה של עיזבון המנוח אטינגר הייתה עפ"י ההליך של פקודת הנזיקין. האם חלה הילכת השנים האבודות גם על תביעה בגין חוק הפלד"ת,בע"א 8022/02 רז נ' סור-קובע ביהמ"ש ההלכה הזו חלה גם על תביעות עפ"י חוק הלפת"ד כיוון שהיא שייכת לדיני הפיצויים וזה חלק מהפיצוי בגין תביעות של תאונת דרכים.
שאלה נוספת שהתעוררה האם להוריו של תינוק שהם יורשיו שניפטר במהלך הריגה עומדת זכות תביעה בגין פיצוי בגין אובדן כושר השתכרות בשנים האבודות.סוגיה זו התעוררה בע"א 754/05 לוי נ' שערי צדק-הזכות לפיצוי קמה רק למי שתוחלת חייו קוצרו בגין מעשה עוולה. השופט ריבלין אומר לגבי זכות התביעה היא של הילד כלומר הילד הזה נולד מת כדי שתקום עילת תביעה בגין השנים האבודות וכדי שהעיזבון יוכל לתבוע עפ"י סעיף 19(א) צריך שלתובע הניזוק אילו היה נישאר בחיים הייתה כשרות משפטית.כיוון שלעובר אין כשרות משפטית אז לא יכול לתבוע ואז גם העיזבון לא יכול לתבוע. כלומר לפי סעיף 19(א) שאם לניזוק החי נולד נזק,עובר כשלעצמו אין זכות תביעה כי הוא נולד מת ולא חי.
(מצגת)נושא חדש:
נזק כמוגדר בפקודה מדבר על אובדן חיים ,נכס,נכות וכו'.הפסיקה בע"א 1081/00 –הגדירה נזק כהגדרה רחבה שכוללת את כל סוגי הנזק ,בין פיזי ובין שאינו פיזי.ביסוד ההגדרה עומדת המציאות המוחשית כלומר הקושי הגדול מתן פיצוי בגין נזק נפשי מתעורר בשל הקושי שיש לרופאים לאבחן את הנזק הנפשי. אלא בהגדרה של נזק כפי שמופיעה בפקודה היא רחבה מאד,כוללת נזק נפשי ,ממוני ולא ממוני וכו'. לכן כשהתעוררה השאלה האם לפצות בגין נזק נפשי כמובן שהמסכנה הייתה שיש לפצות בגין הנזק נפשי. כשאנו מדברים על זה יש לשים לב לפסיקה שהתפתחה לשני מצבים:המצב האחד שאין עימו בעיה,דהיינו כאשר התובע פיצו בגין הנזק הנפשי הוא נכח או נפגע בתאונה לבין מצב שבו התביעה היא של אדם שלא נכח בתאונה.במקרה הראשון שנכח בתאונה מדובר על פגיעה נפשית בתאונה. אנחנו מדברים על פגיעה נפשית ישירה. או שהמזיק גרם לו באופן ישיר פגיעה נפשית, או שכתוצאה מהאירוע שהיה מעורב בו נגרם לו נזק נפשי. במקרה כזה שוב אנחנו מבחינים כאשר הנזק הנפשי מתווסף לנזק הפיזי, ובין מצב שבו הנזק הנפשי איננו מלווה או איננו כרוך או איננו תוצאה של נזק פיזי. כלומר התובע נוכח במקום התאונה ונפגע אישית, ולכן הוא תובע ישירות מהמזיק. פיצוי בגין הנזק הנפשי שיכול להיות חלק ממכלול נזקיו כולל נזק פיזי ויכול להיות נזק נפשי ללא פיזי. המצב האחר הוא הבעייתי ושהו מצב שהתובע לא נכח פיזית באירוע וטוען שהנזק הנפשי נגרם לו כתוצאה מאדם אחר שסיפר לו. יש כאן שני מצבים, המצב האחד הוא תובע באופן ישיר. במקרה השני התובע נפגע בגלל מי שסיפר לו, או ע"י הטלוויזיה. אם הוא נכח באופן אישי אז כמובן שהנזק הנפשי יכול להיות חלק ממכלול הנזקים. השאלה היא האם הנזק השני הוא בר פיצוי או לא? כלומר האם יש לפצות בגין נזק נפשי את מי שלא נכח בתאונה. השאלה הזאת התעוררה בפרשת מקלוקין. אדם וילדיו נפגעו בת"ד, האם לא נכחה בתאונה היא לא הייתה איתם, היא קיבלה הודעה שעתיים אחרי התאונה, נסעה לביה"ח, ראתה שאחד מילדיה נפטר, לקתה בהלם ועכשיו היא תובעת את הנהג שהיה מעורב התאונה. השאלה המשפטית הייתה האם הנהג הפוגע חב חובת זהירות גם כלפי התובעת, שלא רק שלא הייתה מעורבת בתאונה, אלא גם לא נכחה בזירת התאונה. ביהמ"ש בערכאה הראשונה דחה את התביעה בנימוק שיש להציב גבול לתביעות בגין נזק נפשי. והגבול הוא שרק מי שהיה מעורב בתאונה או נכח בתאונה, זכאי לפיצוי בגין נזק נפשי, כל תובע אחר איננו זכאי. זו הייתה ההנחה באותה תקופה. ביהמ"ש לערעורים דחה את הערעור וסירה להטיל אחריות על הנהג. ביהמ"ש חוזר על מה שאנחנו כבר מכירים- הנהג יכול היה לצפות את הנזק אך לא היה צריך לצפות. בית הלורדים הפך את ההחלטה, וקבע הלכה חדשה שהאם יכולה לתבוע על נזק נפשי גם אם לא נכחה במקום קרות התאונה, אבל נודע לה עליה סמוך להתרחשותה. כאן מתעוררת השאלה האם לאור פס"ד הזה זכאים לפיצוי בגין נזק נפשי רק קרובי משפחה מדרגה ראשונה או גם אדם זר שנקלע לתאונה. שאלה זו התעוררה בעניין צ'נקויק, פס"ד אנגלי, אדון צ'נקויק גר בקרבת סביבת הרכבות, אירעה תאונת רכבת מחרידה שתוצאותיה היו קשות הוא הגיע למקום וטיפל בפצועים וכתוצאה מכך נגרם לו נזק נפשי. האדן סבל בעבר מבעיות נפשיות, שחלפו אך הטענה שלו הייתה שכתוצאה מהתאונה הכול צף מעליו מחדש. האדון לא נכח בתאונה עצמה כשאירעה. והשאלה המשפטית שהתעוררה האם הנהג של הרכבות היה מעורב בתאונה חב חובת זהירות גם כלפי אנשים זרים הצפויים לבוא ולהגיש עזרה לטפל בפצועים. השאלה הזאת מתעוררת הרבה בענייני רשלנות רפואית- האם רופא חב חובת זהירות כלפי צדדים שלישיים שאינם מטופלים שלו? למשל אם רופא מטפל ועשה בדיקה למטופל שלו וע"פ ממצא הבדיקה הרופא חושש שהמטופל ידביק בן זוג או כל אדם אחר,  האם הוא חייב ליידע את בן הזוג, כלומר האם חב חובת זהירות כלפי בן הזוג שעלול להידבר. אם נחזור לפס"ד שלנו אומר ביהמ"ש האנגלי שהאדון הוא מציל, ונהג הרכבות היה צריך לדעת לצפות, שיבואו אנשים שונים וביניהם האדון הזה להציל את מי שיפגע כתוצאה מהתנהגותו הרשלנית. ולכן הנהג חב חובת זהירות כלפי המצילים הפוטנציאלים על הנזק שעלול להיגרם להם כתוצאה מההחלצות שלהם לסייע לנפגעים. כלומר בפסיקה האנגלית יש לנו 2 עקרונות שהם בעצם עקרון אחד: א- שניתן לפצות גם מי שלא נכח או לא נפגע בתאונה עצמה. ב- שיש מצבים שבהם מזיק חב חובת זהירות כלפי צדדים שלישיים שיכלאו. השאלה הזו התעוררה בישראל בעניין אלסוחה. בעניין זה הורים של ילד שלא מלאו לו עדיין 6 שנים נפטר 24 שעות לאחר התאונה בה נפגע. ההורים לא היו מעורבים בתאונה, אבל מיד כשנודע להם, נסעו לביה"ח ראו את הילד במצבו הקשה, ועד שהוא נפטר ישבו לידו וכו'. והם טוענים שמצבם הנפשי התערער. ביהמ"ש השלום קיבל את התביעה, המחוזי הפך את הקערה על פיה, בכל מה שנוגע בפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, אך קבע שלהורים יש עילה נגד רשלנותו של הנהג המזיק. באלסוחה ביהמ"ש איחד שני ערעורים על ביהמ"ש המחוזי. הערעור האחר היה על ילדה שתבעה בגין נזק נפשי לאחר שראתה את אימה שנפצעה אנוש בתאונת דרכים, הבת לא נכחה בזירה, היא הגיעה לביה"ח ישבה ליד אימה, עד שהיא מתה. והילדה טענה שהיא לקתה במחלת נפש. גם פה ביהמ"ש דחה את התביעה. כאן ביהמ"ש איחד את ערעורים ודן ביחד. הבעיה שהתעוררה באלסוחה הייתה מהי האחריות של הנהג הפוגע בכל אחד מהמצבים, הן לפי הפלת"ד והן לפקנ"ז, לנזק הנפשי שנגרם לקרוב משפחה מדרגה ראשונה שלא נכח בתאונה עצמה ולא נפגע בה. במילים אחרות לעניינו האם תוטל אחריות על הנהג הפוגע בגין הנזק הנפשי שלקו בו ההורים והילדה. ביהמ"ש מפי הנשיא שמגר קובע שאין להכיר באחריות גורפת לנזק נפשי כתוצאה מפגיעה באחר. העובדה שנגרם לניזוק העיקרי נזק, אינה גוררת בהכרח פגיעה נפשית . תביעת חובת הזהירות המושגית והקונקרטית מחייבת סינון. ביהמ"ש קובע 4 אמות מידה כדי שתוכר עילת תביעה בגין נזק נפשי לקרוב נוכח או נעדר בתאונה:
א-קרבת המשפחה היא מדרגה ראשונה. ביהמ"ש אינו מכריע בשאלת דרגת הקרבה של הניזוק. כלומר, כרגע בשאלה שעומדת לדיון ביהמ"ש איננו מכריע, אבל הוא משאיר את האפשרות של הרשימה הזאת של נפגעים פוטנציאלים, יתווספו אנשים נוספים. כך למשל, האם המטפל הפיליפיני או המטפלת מכל מקום אחר שתיפגע, האם היא זכאית לקבל פיצוי בגין נזק נפשי שנגרם למטופלת שלה? אם נאמץ את המבחן הפורמלי קירבה מדרגה ראשונה- התשובה היא שלילית. ואם הוא יתבע הוא יצטרך לאבחן ולהסתמך על פס"ד של אלסוחה. למרות שדובר לא בקרוב מדרגה ראשונה אפשר אולי שיש מקום לפיצוי.
ב-התרשמות ישירה מן האירוע המזיק. כלומר יש להיות נוכח. אחת הבעיות שיש היום בעידן התקשורת המתפתחת היא שהרבה פעמים מודיעים למשפחה בצורה בלתי מבוקרת עוד לפני שקצין העיר פעל במסגרת עבודתו. הנוכחות איננה בהכרח חייבת להיות במקום התאונה אבל סביר מאוד להניח שאם מדובר בפגיעה של ילד, והסבא הגיע למקום וראה את הילד, למרות שאיננו  קרוה מדרגה ראשונה יכול להיות שיזכה לפיצוי אם יגרם לו נזק נפשי. אחת השאלות שהוא לא מכריע בה, היא הטלוויזיה.
ג-קירבה לזירת האירוע מבחינת המקום והזמן. על כך אומר ביהמ"ש, שאין הוא שולל את האפשרות שנזק נפשי יכול להיגרם גם כעבור כמה ימים. למשל אם ההורה שהה בחו"ל.
ד-"תגובות נפשיות מהותיות (למבחן תגובות אנושיות שליליות כך שמי שחש אותם מסוגל להתמודד ולהתגבר בכוחות עצמו).." במילים אחרו הפגיעה הנפשית צריכה להיות מהותית ומתמשכת, שלא ניתן להתגבר עליה בכוחות עצמו אלא בעזרה רפואית. עד כמה הנזק צריך להיות מהותי?ביהמ"ש אומר שזה תלוי בנסיבות. יכול להיות נזק חמור. המבחן שביהמ"ש מאמץ לגבי מהות הנזק כמובן מבחן הצפיות: דהיינו עד כמה הנהג או הפוגע המזיק צריך לצפות וחייב לצפות ויכול לצפות את הפגיעה ואת חומרתה. מכל מקום זאת ההלכה, בעניין שניידר 642/89, עלתה השאלה המתבקשת האם הלכת אלסוחה שניתנה בתביעה ע"פ הפלת"ד חלה גם על תביעה של קרוב ע"פ פקנ"ז? וביהמ"ש קובע שהלכת אלסוחה איננה מוגבלת למקרים של ת"ד בלבד. בפסיקה מאוחרת יותר התעוררה השאלה האם יש מקום לחלק בין קרוב נוכח לשאינו נוכח. בע"א 5803/95 שרה ציון נ' אברהם צח התעוררה השאלה האם הדרישה לקיום נזק נפשי חמור חלה גם כאשר הנתבע הוא קרוב שנכח במקום התאונה להבדיל מקרוב שלא נכח במקום התאונה. היה מדובר בעדת ראיה למותה של אימה בת"ד. התובעת עמה לא נפגעה, אך האירוע הפגיעה באם לנגד עיניה גרמה לה לפגיעה נפשית בגינה היא תובעת. ביהמ"ש השלום דחה את התביעה בנימוק המדובר בנזק נפשי לא חמור. העליון פס"ד:"התנאים למתן פיצוי בגין נזק נפשי הנובע מתאונת קרוב משפחה, כפי שנקבעו בהלכת אלסוחה חלים הן כאשר הנזק הנפשי נגרם לקרוב שלא נכח במקום התאונה,(קרוב נעדר), והן כאשר הקרוב נכח בזמן התרחשות התאונה, אין הצדקה עניינית או אחרת להביל מקרוב נוכח לנעדר. ברגע ששני אלה נכנסים למעגל הנכנסים לפיצוי עליהם להיות שווי מעמד מבחינת חומרת הפגיעה הנדרשת כדי לזכותם בפיצוי..".כמובן שההכרעה היא לא חד משמעית.
2 שאלות: מה קורה כאשר אדם רואה בטלוויזיה שקורב שלו נפגע, האם זה נחשב לנוכחות?
השאלה השנייה מה דינו של אדם שתובע בגין נזק נפשי שנגרם לו לאחר שהוא ראה את פלוני מתאבד? לגבי השאלה הראשונה כנראה שיש עילת תביעה, כלומר אין לשלול את הטענה שטלוויזיה כמוה כנוכחות. לא לגמרי ברור מה היעדים אם תתקבל תביעה בגין נזק נפשי של מישהו שראה את חברו שהתאבד.
נושא חדש- אחריות של המדינה ברשלנות:
למעשה אנחנו מבחינים ב-3 שלבים בהתפתחות הפסיקה בסוגיה הזאת:
השלב הראשון- עד לפס"ד בעניין שחאגא, 6/66 בתי המשפט נטו שלא להטיל אחריות על המדינה.
השלב השני בו השתנתה המגמה שלא להטיל אחריו זה בעניין חדרה נ' זוהר,862/80. וב-פס"ד 73/86. שבו נקבע להטיל חובת זהירות על המדינה.
דיני נזיקין 25.5.11
חוק הפלת"ד:
סעיף 1-הינו ההגדרה.סעיף 8-סעיף זה נקרא "איחוד העילה".נציג שני ארעים:
א'-ראובן נפגע בתאונת עבודה,ויש לו שבר ברגל.פונה לביה"ח.טיפול רשלני בביה"ח החמיר את הנזק .
ב'-ראובן נפגע בתאונת דרכים,ויש לו שבר ברגל.פונה לביה"ח.טיפול רשלני החמיר את הנזק.
בשני המקרים מדובר בתביעה בגין נזקי גוף.ראובן במקרה א' יתבע את המעביד,ביטוח המעביד ואת ביה"ח,(את הרופא המטפל ואת מנהל המחלקה,משרד הבריאות או קופ"ח).נניח שיצא מביה"ח עם 50 אחוזי נכות. הקושי המשפטי הוא בחלוקת הנזק,האם אפשר לחלקו.אם אי אפשר לחלקו עושים יחד ולחוד. אם אני יודע לחלק את הנזק אז כל אחד יישא בנזק שלו.לכן דבר ראשון עושים שני הליכים של תרשים זרימה בשני מסלולים אם יש חלוקת נזק ידועה הולכים במסלול אחד ואם היא איננה ידועה אז הולכים במסלול אחר.דבר שני יש לראות את הנתונים-יש נתונים שנאמרים במפורש ויש כאלה שלא במפורש והם חסרים ואם יש נתונים חסרים יש ללכת במקביל.במקרה שלא מפורש לנו מהו חלוקת הנזק יש שני מסלולים.במקרה א' אפשר לתבוע את המעביד ואילו היינו אומרים שחלוקת הנזק ידועה יטען המעביד,שהנזק שלו נבלע ע"י ביה"ח ואיננו צריך לשלם אותו. אך אם הנק לא ידוע,זו שאלה עובדתית.יכול להיות ששבר ברגל היה מתאחה ואז כל ה50 אחוז זה רשלנות של ביה"ח.ברמת העיקרון זה שיש לנו כאן מעוולים במשותף,ואם אפשרי לתבוע יחד או לחוד  יש לברר.
במקרה ב'-מדובר בת"ד.בחוק הפלת"ד יש סעיף מיוחד שנקרא:"איחוד העילה. פירושו: כשיש הגבלה לגבי הנתבעים.כזכור לנו חוק הפלת"ד קובע אחריות מוחלטת.כלומר כאשר אדם נפגע,בת"ד עפ"י ההגדרות שבסעיף 1 לחוק כלומר יש 3 חזקות מרובת וחזקה אחת ממעטת.כלומר אני צריך לבדוק האם נכנס לאחת משלוש החזקות המרות ואח"כ לבדוק שלא נכנס לחזקה הממעטת כי אז לא יחשב כת"ד.אנו צרכים לבדוק האם מתמלאים כל 6 יסודות כלומר :מאורע,למטרות תחבורה וכו'. הנחה שעברנו את הבדיקה והאירוע מוגדר כת"ד.הכלל הוא :כל מי שנפגע בת"ד ההליך של התביעה היא לפי חוק הפלת"ד. זה אומר סעיף 8(א)-כלומר "אירוע שעבר את כל השלבים של סעיף 1,ומדובר בת"ד.אזי לרבות תביעה לחוק הביטוח סעיף 3 לא תהיה לו עילת תביעה עפ"י פקנ"ז בשל נזק גוף.זולת אם נגרמה ע"י אדם אחר במתכוון".ת"ד-זה בדרך לעבודה או חזור ממנה,וזה נחשב לתאונת עבודה.
בחוק הפלת"ד יש הגבלה של סעיף 4,לחישוב הפיצויים לאובדן כושר השתכרות,ואובן השתכרות. כשמדובר בהליך שהמאורע שקרה הוא תאונת דרכים קובע ס' 8 שהדרך היחידה הפתוחה בפניו היא תביעה עפ"י חוק זה או במילים אחרות לא תהא לו עילת תביעה עפ"י פקודת הנזיקין. הרי אנו יודעים שאדם שנפגע בפגיעת נזק גוף בשל רשלנות- חשל, יכול לתבוע לפי פקודת הנזיקין. לעניין תאונות דרכים, אומר ס' 8, שאם האירוע הניתן הוא אכן תאונת דרכים לפי ס' 1 , ישנה רק דרך אחת לתבוע לפי חוק הפלת"ד. המגבלה של שילוש השכר במשק מתייחסת רק לראש נזק אחד-אובדן כושר השתכרות.
מצד אחר יש לנו מזיקים במשותף.אם אני קורא את סעיף 8 בפשוטו,יש לי שני מזיקים:האחד גרם את הנזק בת"ד,השני שהחמיר את הנזק.המזיק השני(ביה"ח)לא התרשל בת"ד הוא התרשל בטיפול הרפואי.לכן תבוא חברת הביטוח שהיא איננה צריכה לשלם את כל הנזק. בתביעת נזיקין רגילה כשאין את ההגבלה של איחוד העילה ,אם אני מציתי כלפי מעביד אחד אני יכול לתבוע את חברת הביטוח והמזיק השני יחד ולחוד.סעיף 8 איננו מאפשר הגשת תביעה בגין פקנ"ז כאשר לאדם יש עילת תביעה עפ"י חוק הפלת"ד.שאלה התעוררה בע"א 3765/95 חוסאן נ' ד"ר –חברת הביטוח סירבה לפצות מכיוון שטענה שלא מוכנה לשלם עבור הרשלנות של ביה"ח.השאלה הייתה: חברת הביטוח הגישה תביעת שיפוי.(לקבל החזר,מביה"ח).מכוח סעיף 84 לפקנ"ז.סעיף 84 אומר שיפוי מעוולים-כלומר אומרת חברת הביטוח לביה"ח שיש לשלם את חלקה.האם במקרה הזה חברת הביטוח רשאית לקבל החזר עבור החלק שנגרם ע"י ביה"ח.השופט אור שכתב את פס"ד העיקרי קבע כי לאור העובדה שסעיף 4 לחוק הפיצויים אשר מכיל את סעיף 76 לפקנ"ז על ת"ד.יכול עקרונית הנפגע הניזוק לתבוע עפ"י החוק,גם נזקים שאירעו עקב רשלנות מאוחרת לאירוע התאונה.לרבות בגין הרשלנות הרפואית. סעיף 4 אומר שעל זכותו של נפגע בפיצוי על נזק גוף יחולו הוראות סעיפים 19-72 76-83 ...וכו'. כלומר סעיף 76 לפקנ"ז הקובע כי פיצויים אשר אפשר שנתינו הם בלבד ,כלומר אפשר לתבוע פיצוי גם בגין הנזק שגרם ביה"ח.אלא כאן מתעוררת השאלה לא לגבי ראובן התובע ,הוא זכאי לקבל את מלוא הסיכוי.אלא לגבי תביעת השיפוי של חברת הביטוח לגבי ביה"ח.לפי סעיף 4 שמפנה לפקנ"ז,שגם על חוק הפלת"ד נפגע יכול לתבוע בנזקים מאוחרים יותר שלא נגרמו בתאונה עצמה אלא נגרמו ממנה,יכול לתבוע על נזקים אחרים. אומר השופט אור שאם סעיף 4 מכיל את סעיף 76 לפקנ"ז אז הניזוק יכול לתבוע במסגרת ההליך של תביעת על נזק גוף בחוק הפלת"ד גם על הנזק המאוחר יותר. כלומר חברת הביטוח של הרכב הפוגע תשלם גם עבור הנזק שנגרם ע"י ביה"ח. אלא הבעיה שמתעוררת כאשר חברת הביטוח מדליקה תביעת שיפוי כנגד ביה"ח.כל זה מבחינת התובע,הניזוק מהת"ד,כיוון שמחויב ללכת עפ"י ההליך של הפלת"ד. חברת הביטוח תתבע את ביה"ח.חברת הביטוח ששלמה 50 אחוז,שלמה את כל הנזק.והיא הולכת להגיש תביעת שיפוי מביה"ח על 40 אחוז על ההפרש. השאל היא האם סעיף 8 שולל מחברת הביטוח של הרכב הפוגע להגיש את תביעת השיפוי. לכאורה הוא שולל,אבל יש רק הליך אחד ואי אפשר לתבוע תביעת שיפוי. מצד שני העקרון של דיני הנזיקין הוא שכל אחד משלם את חלקו. לכן אומר השופט אור-קיומה של נכות של מזיק אחד דהיינו של חברת הביטוח של רכב הפוגע לפי סעיף 84 שמקנה אפשרות של שיפוי מהמזיק השני דהיינו חברת הביטוח של ביה"ח עשויה להיות מושפעת מקיומו של פטור שיש למזיק השני בהשתתפות כלפי הנפגע התובע. דהיינו אם הניזוק התובע יכול לתבוע כלפי המזיק השני אזי יוכל המזיק הראשון להיפרע מהמזיק השני ולקבל החזר. אם לניזוק יש פטור אזי המזיק הראשון לא יכול לקבל שיפוי.
תובע ניזוק:הליך של פלת"ד
חברת הביטוח של נפגע                                                              תובעת את חברת הביטוח של ביה"ח 
מבחינת סעיף 4 לפלת"ד המפנה לסעיף 76 לפקנ"ז
תשלם מלוא הנזק
חברת הביטוח של ביה"ח
חברת ביטוח של הצד הפוגע :השאל היא-האם לתובע יש עילת תביעה כלפי ביה"ח?
אם כן              אם לא
תשלם              לא תשלם.
האם לתובע יש עילת תביעה כלפי ביה"ח? השאלה היא אם ביה"ח יוכל להתגונן מפני פגיעה של חב' הביטוח של הרכב הפוגע תיגזר מהשאלה האם לתובע ניזוק בת"ד יש עילת תביעה כלפי ביה"ח? אם התשובה היא חיובית אז היא תשלם, אם לא אז חב הביטוח של ביה"ח לא תשלם. אם התובע יכול היה לתבוע את ביה"ח על נזקיו אז חב' הביטוח של ביה"ח תשלם לחב' הביטוח של הרכב הפוגע את השיפוי.
יש מושג שנקרא מחסום דיוני, ויש מחסום שנקרא חסינות מהותית או מחסום מהותי. מחסום דיוני פירושו שיש קיר, מחסום שמונע את גשת התביעה. אבל זכות התביעה קיימת ועומדת. מחסום מהותי או חסינות מהותית פירושה, לא רק שיש לי קיר, אלא פשוט כאילו לא נעשתה עוולה.
לדוגמא: ס' 9 לפקנ"ז אומר שלא תוגש תביעה כנגד קטין, זהו מחסום דיוני. כי כתוב לא תוגש, ולא כתוב כאילו לא עשה כלום. נניח שהקטין הזה שבר את החלון עם אחיו בן ה-14, את הקטין אי אפשר לתבוע לא בגלל שלא עשה עוולה, אלא בגלל שהוא חסין לתביעה. ז"א זכות תביעה קיימת אבל היא חסומה כלפי הילד הקטן, אבל היא עומדת כלפי אחיו בן ה-14. כלומר חסינות או מחסום דיוני פירושו של דבר שאני לא יכול לתבוע אבל הזכות היא קיימת. התיישנות- ס'5 לחוק התיישנות קובע שתביעה בנזיקין מתיישנת לאחר 7 שנים, ומישהו גרם לי נזק למכונית שלי, והגשתי את התביעה הלאחר 8 שנים, התביעה התיישנה ויש מחסום להגיש אותה, אבל זה לא אומר שלא נגרם לי נזק. נניח שפסול דין חיבל במכוניתי אני לא יכולה להגיש נגדו תביעה כי הוא חסין מפני זה הוא לא שפוי- אז" כאילו לא נעשה דבר".-זה מהותי.
ס' 8- האם הוא מחסום מהותי או דיוני? יש לנו כאן שני מזיקים. יש לנו מזיק אחד- חב' הביטוח נניח הנהג הפוגע. והמזיק השני ביה"ח וחב' הביטוח שמאחוריו. שניהם יחד גרמו לי נזק. ס' 8 אומר שאם יש לי עילת תביעה בגין ת"ד, הפלת"ד, אזי אני לא יכול לתבוע בהליך נזיקי. עכשיו השאלה היא האם ס' 8 הוא מחסום פרוצדוראלי-דיוני, או מחסום מהותי? אם הוא מחסום פרוצדוראלי ז"א שכנגד המזיק האחד אני לא יכול לתבוע, אבל זה לא משפיע על הזכות של המזיק השני לתבוע. כלומר בוא נניח לצורך העניין שיש לי 2 מזיקים, שניהם יחד גרמו לי נזק, והזנק הוא מוכח, אין מחלוקת שיש רשלנות. לגבי אחד מהם התביעה התיישנה. לגבי השני אין התיישנות. אז השאלה היא האם אני יכול לתבוע את השני? כלומר התיישנות היא מחסום דיוני, לדוגמא: ילד נשלח לתקן מחשב, והוא גורם למחשב נזק, והוא חסין מפני פגיעה, כי הוא חסין, אבל כנגד השולח ניתן לתבוע. השאלה האם ס' 8 הוא התיישנות? כלומר העובדה שהוא מונע זכות תביעה כלפי מזיק אחד, הוא מחסום דיוני, או לא? אם התביעה היא דיונית אז כלפי מזיק אחד אי אפשר להגיש תביעה אבל כלפי המזיק השני הזכות תביעה קיימת. אבל אם יש מחסום מהותי, אז הוא לא יכול לתבוע את ביה"ח. 
בעיקרון, אם הפטור או המחסום הוא פרוצדוראלי-דיוני, כמו התיישנות, אזי אין בכך כדי להשפיע על זכותו של מזיק אחד לתבוע השתתפות מהמזיק השני. אם המחסום הוא מהותי, המזיק האחד לא יוכל לתבוע כיוון שכאילו לא נעשה דבר- כאילו אין לו זכות תביעה. עכשיו מתעוררת השאלה מהם אותם המצבים שבהם יש פטור מהותי בחובת ההשתתפות. אחד המצבים אומר השופט אור שבהם יש פטור מהותי, היא זהותו של המזיק האחד ששילם פיצויים ע"פ חוק הפלת"ד, נגזרת השתתפותו של מזיק השני בפיצוי. כלומר המזיק השני ישלם פיצוי או השיפוי במקרה הזה ע"פ המבחן הבא- האם הניזוק עצמו יכול לקבל פיצויים מהמזיק הנוסף, קרי האם הניזוק במקרה שלנו יוכל לקבל פיצויים מביה"ח? דהיינו, אם למזיק השני קרי ביה"ח, יש פטור מהותי דהיינו שהנפגע לא יוכל לקבל פיצוי ממנו,  אז גם המזיק הראשון לא יוכל לקבל פיצוי מהמזיק השני. במקרה שלנו מדובר על עילת תביעה הכוונה היא כמובן שאלת האחריות. אומר השופט אור, שמכיוון שס' 8(א), שולל מהנפגע עילת תביעה ע"פ חוק אחר, בשל אותו הנזק, כלומר עילת תביעה כנגד ביה"ח, אזי צריך לבדוק מהו הפטור הזה האם הוא מהותי או דיוני? אומר השופט אור שס' 8(א), לא רק שיוצר מחסום דיוני, אלא הוא קובע מחסום מהותי, דהיינו אם עילת התביעה היא ע"פ חוק הפלת"ד, אין לתובע זכות לתבוע לפי פקנ"ז. כלומר, אם התובע היה רוצה לפצל את התביעה לתבוע 10 אחוז מחב' הביטוח של הרכב, ו40 אחוז מחב' הביטוח של ביה"ח, התביעה הייתה נדחית, כיוון שס' 8(א), הוא מחסום מהותי. אבל, אם התאונה נגרמה במתכוון אזי זו לא ת"ד ואז יש פה תביעה ע"פ פקנ"ז.
האם הפטור שיש למזיק השני הוא פטור מהותי או פרוצדורלי? בעקרון אם המחסום/ פטור הוא מחסום פרוצדורלי כמו התיישנות למשל אזי אין בכך כדי להשפיע על זכותו של מזיק אחד לתבוע השתתפות מהמזיק השני. אם המחסום הוא מהותי המזיק האחד לא יוכל לתבוע כיוון שכאילו לא הייתה לו זכות תביעה כלומר לא נעשה דבר. מתעוררת השאלה, מה הם אותם המצבים שבהם יש פטור מהותי בחובת ההשתתפות? אחד המצבים אומר השופט אור שבהם יש פטור מהותי היא זכותו של המזיק האחד ששילם פיצויים ע"פ חוק הפלת"ד נגזרת השתתפותו של המזיק השני בפיצוי כלומר המזיק השני ישלם פיצוי או את השיפוי במקרה הזה ע"פ המבחן הבא: האם הניזוק עצמו יכול לקבל פיצויים מהמזיק הנוסף קרי האם הניזוק במקרה שלנו יוכל לקבל פיצויים מבית החולים? דהיינו אם למזיק השני קרי בית החולים במקרה שלנו יש פטור מהותי דהיינו שהנפגע לא יוכל לקבל פיצויי ממנו אז גם המזיק הראשון לא יוכל לקבל שיפוי (החזר)מהמזיק השני.          אומר השופט אור שמכיוון שסעיף 8 א' שולל מהנפגע עילת תביעה ע"פ פקודת הניזיקן בשל אותו נזק כלומר עילת תביעה כנגד בית החולים אזי צריך לבדוק מהו הפטור הזה האם הוא דיוני או מהותי? אומר השופט אור, שסעיף 8א' לא רק שיוצר מחסום דיוני אלה הוא קובע מחסום מהותי דהיינו אם עילת התביעה היא ע"פ חוק הפלת"ד אין לתובע זכות לתבוע לפי הפקנ"ז. כלומר, אם התובע היה רוצה לפצל את התביעה לתבוע 10% מהרכב הפוגע ו40% מבית החולים התביעה הייתה נדחית בגלל שסעיף 8א' הוא מחסום מהותי ואם לתובע אין עילת תביעה כנגד המזיק השני אז חברת הביטוח של הרכב תישא בכל הנזק. אבל אם התאונה נגרמה במתכון אזי זה לא תאונת דרכים ואז מגיש תביעה עצמאית ע"פ הפקנ"ז. אם התאונה נגרמה במתכון אזי יש לו עילת תביעה כלפי המזיק השני ואם יש לו עילת תביעה כלפי המזיק שני היא יכולה לחזור למזיק השני. 
השופט אור- מבחינת הניזוק התובע הוא יקבל את מלוא הנזק מחברת הביטוח של הרכב הפוגע כיון שסעיף 4 לחוק הפלת"ד מפנה לסעף 76 בפקנ"ז והוא החיל את הוראות הפקנ"ז על תביעות בפלת"ד. ע"פ הפסיקה הזאת חברת הביטוח של הרכב הפוגע תשלם את מלוא הנזק.          חברת הביטוח של הרכב הפוגע תבקש עכשיו לתבוע הוצאות שיפוי מחברת הביטוח של בית החולים. השאלה אם חברת הביטוח של הרכב הפוגע יכולה לחזור בתביעת שיפוי כלפי חברת הביטוח של בית החולים נגזרת מהשאלה האם התובע הניזוק יכול לתבוע את בית החולים?  שאלה זו תוכרע ע"פ השאלה האם סעיף 8 שהוא סעיף ייחוד העילה הוא מחסום פרוצדורלי (מונע תביעה כלפי מזיק אחד אך לא מונע תביעה כלפי מזיק שני) או שהוא מחסום מהותי ששולל עילת תביעה כנגד מזיק שני כיוון שסעיף 8א' מונע ממנו את הזכות התביעה.                        קובע השופט אור ע"פ מטרות דיני הנזיקין שסעיף 8א' הוא מחסום מהותי. אם הוא שולל זכות תביעה כלפי בית החולים אזי חברת הביטוח של המזיק הראשון לא תוכל לתבוע שיפוי מחברת הביטוח של בית החולים.  
האם ניתן להגיש תביעה כנגד בית החולים שלא היה מעורב בתאונת דרכים עצמה ובהתנהלותו גרם להחמרת הנזק התעוררה בע"א 8535/01 ליפשיץ נגד מ"י- אדם נפגע בתאונת דרכים ברגליו , הגיש תביעה ע"פ חוק הפלת"ד וניתן פסק דין. שנה לאחר מתן פסק הדין הוא נותח שוב ברגל בשל החמרה ועקב רשלנות בית החולים הוחמר נזקו ונגרם לו נזק נוסף.  הוא הגיש תביעה כנגד המדינה והם התגוננו בטענה של סעיף 8 של ייחוד העילה שלא מאפשר לתובע להגיש תביעה לפי הפקנ"ז והמחוזי דחה את התביעה על הסף בנימוק שסעיף 8 שולל זכות תביעה ע"פ הפקנ"ז ומכיון שאין להפריד בין הנזקים. השופט חיוט בהסכמת השופטים אור וריבלין בעליון , עומדת העל ההבדלים שבין פסק הדין בעניין ליפשיץ לבין חוסין. סעיף 8 נחקק כדי ליהל את ההלכים בבית המשפט בתיקי תאונות דרכים ולהבטיח שמי שיפגע יקבל פיצוי ולצורך זה קבע המחוקק את העיקרון של ייחוד העילה. במקום שקמה לנפגע עילת תביעה ע"פ חוק הפלת"ד נשללת ממנו עילת תביעה בשל נזקי הגוף ע"פ דיני הנזיקין. דהיינו שלילה מוחלטת ,כך קובע בית המשפט, של עילת התביעה בנזיקין. לפי זה יוצא שאם מקבלים את שיטתו של השופט אור בפרשת חוסין אזי היה צריך אדון ליפשיץ להעלות את הטענות האלה לפני שהסתיים הליך התביעה. בחוסין מבטח הרכב הפוגע ישלם את כל הנזק כולל הנזק שגרם בית החולים. כאן הרשלנות הייתה לאחר מתן פסק הדין, שנה אחרי. השופט חיוט, נוכח דברים אלה שלילית עילת התביעה לפי דיני הנזיקין מתוף עקרון ייחוד העילה מותנה בקיומה של עילת תביעה העומדת לנפגע ע"פ חוק הפיצויים. כלומר, אם התובע היה מגיש את תביעתו לפני מתן פסק הדין יכול היה לקבל את מלוא הפיצוי גם עבור הרשלנות הרפואית ואם היה מגיש תביעה נפרדת אז התביעה ע"פ הפקנ"ז הייתה נדחית. אבל אומרת השופטת חיוט כאשר עילת התביעה ע"פ חוק הפלת"ד אינה עומדת עוד לנפגע משום שמוצתה בפס"ד תקף וסופי אין הצדקה לשלול ממנו עילת תביעה ע"פ דיני הנזיקין הכללים בגין הנזק שנגרם לו לאחר אותו פסק דין. 8א' שולל מהנתבע לתבוע ע"פ הפקנ"ז בכול מקום שיש לו עילת תביעה לפי חוק הפלת"ד. פה בית החולים טען שמקור הנזק הזה הוא בתאונת דרכים וניתן פסק דין ומיצית את העילה. פה זה שונה מחוסין , פה חיוט שוטענת שברגע הוא תבע ע"פ פלת"ד הוא מיצה את העילה אלא עכשיו זו עכשיו תביעה רגילה לפי הפקנ"ז על רשלנות רפואית כי ניתן כבר פס"ד סופי. בפס"ד חוסין אם היה תובע בנפרד את בית החולים התביעה שלו הייתה נדחית. 
אומרת השופטת חיוט אילו היינו דוחים את התביעה של ליפשיץ מכוח סעיף 8א' יש פה "עידוד לרשלנות רפואית". במילים אחרות, אין לפרש את ייחוד העילה כעיקרון השולל מהנפגע זכות תביעה ומותיר אותו ללא פיצוי כלשהו בגין נזק שאירע לאחר מיצוי העילה ע"פ חוק הפלת"ד, כלומר צריך להבחין בין שני פסקי הדין של חוסין וליפשיץ. בפס"ד ליפשיץ ניתן פסק דין והפך לחלוט ז"א התובע מיצה את עילת התביעה שהייתה לו ולכן התביעה החדשה היא תביעה שלא קשורה לתאונת דרכים. אם חיוט לא הייתה פוסקת כך היה יוצא שהרשלן לא משלם פיצוי וזה מצב שלא בריא מבחינת דיני הנזיקין.  
 1.6.11
נסיים את הדיון בנושא: אחריות על מידת הרשלנות.
כשאנו מנתחים את התפתחות בשאלת אחריות המדינה אנו למעשה מבחינים ב3 תקופות/שלבים:
1-בשלב הראשון עד פס"ד סחנה 6/66 ביהמ"ש לא נוטים להטיל אחריות על המדינה .
2-הגיע פס"ד גרובנר –השלב השני בו היה שינוי והוטלה אחריות בנזיקין על המדינה שהפרה את חובותיה,בפס"ד בעניין חדרה 862/80. בפס"ד שטרנברג נ' עריית בני ברק.
3-בשלב השלישי שי נסיגה מסוימת בפס"ד שחדה,ופס"ד מ"י נ' לוי 915/91.וע"א 3653/97.
כשדיברנו על אחריות הכוונה היא הבחנה באחריות של גורמים שונים כמו :מעבידים לעובדיהם,אחריות של רופאים למטופלים ,וכיוצא באלו.השאלה איך מתייחסים שלרשויות ציבוריות. מכיוון שרשות ציבורית איננה דומה תמיד לפעילותו ותפקודו של אדם יחיד.גדר הספק טמון בכך שאם בתי המשפט מתערבים ומטילים אחריות בגין חובת זהירות על המדינה ,או על אורגן(רשות) הפועל מטעמה.האם איננו מתערבים בשיקול הדעת של הרשות.כלומר אם מטילים חובת זהירות ואומרים לרשות שכך צריכה לנהוג ואם לא תנהג כך אז יכולים להטיל עליה אחריות ,שמקורה בהפרת חובת הזהירות המוטלת עליה,אזי אנו מתערבים בשיקול הדעת של הרשות.
חוק הנזיקין האזרחיים(אחריות המדינה) התש"י 52. קובע את אחריות המדינה בנזיקין. סעיף 2 אומר:"דין המדינה לעניין אחריות בנזיקין,כדין כל גוף מאוגד,פרט לאמור לעל בחוק זה" ואכן תוקן סעיף 3 שהגביל את אחריות המדינה וקבע:"איןו המדינה אחראית בנזיקין על מעשה שנעשה בתחום הרשעה החוקית מתוך אמונה סבירה ובתום לב בקיומה של הרשעה חוקית ,אולם אחראית היא על רשלנות שבמעשיה".לשון אחרת המדינה איננה אחראית בנזיקין על מעשה שנעשה במסגרת הרשעה שניתנה לה עפ"י החוק.כפי שקראנו בסעיף,או כאשר פעלה בתום לב ומתוך אמונה סבירה,כלומר שהרשעה היא תקפה ולא מדומה.
בעניין לוי,אומר הנשיא שמגר-כי סעיף 3 לעיל לא קיימת הצדקה להטיל אחריות על המדינה כאשר מדובר בפעולה שלטונית אשר אין לה מקבילה במישור הפרטי. המדינה מבצעת הרבה מאד פעילויות בתוקף תפקידה מחלקת הטבות,לוקחת סיכונים ועלולה בעקבות זאת לגרום נזקים לאדם זה או אחר.כלומר אם הפעילות המסוימת הזו שהמדינה עשתה בתוקף תפקידה עפ"י הרשעה חוקית גם אם לאדם נגרם נזק,(אם מדובר בתחום הרשעה החוקית,או המדינה האמינה בתום לב שפועלת עפ"י הרשעה חוקית) כי אז אין המדינה אחראית בנזקים אלו.המדינה אחראית ,כאשר (סייפה) היא פעלה ע"י פעילות שמהווה:"רשלנות שבמעשה".
השאלה בעניין לוי-האם כל מעשה רשלני של הרשות יהיה אופיו אשר יהיה או חשיבותו אשר יהיו ובגדר מעשה שבגינו יש למדינה חובת זהירות כלפי אזרחיה ומי שחי בה,תושביה. 
פרשת לוי-התביעה הופנתה נגד המדינה,בגין מעשה רשלני שעשה אחד הפקידים.התשובה היא ע"י חילוק של אחריות המדינה לשני קטגוריות:
1-קטגוריה אחת הינה :אחריות שילוחית-האם המדינה אחראית באחריות שילוחית כלפי הניזוק בגין מעשה רשלני של אחד מעובדיה.סעיף 7 לפקנ"ז מבחין בין אחריות שילוחית לבין אחריות אישית של העובד.סעיף זה תוקן בשנת תשס"ה והוספו לו שישה סעיפים,7א-7ו רבתי.בסעיף 7 מוגדר מעשה לרבות מחדל-הפקיד או עובד המדינה חדל או לא פעל כפי שהיה צריך לפעול ,זה רשלנות הן במעה והן במחדל. עובד מדינה זה לרבות מי שעובד בשביל המדינה.אנו מדבירם לדוגמא:נניח ששוטר במשטרת הגבולות,הוא לא הקפיד לבצע צו עיקוב יציאה מהארץ זה עובד רשות ציבורית.סעיף 7א רבתי אומר שלא תוגש תובענה נגד עובד ציבור על מעשה שעשה תוך תפקידו השלטוני . כלומר עבוד ציבור הפועל במסגרת תפקידו השלטוני ממלא את תפקידו שעשה מעשה שהיה יכול להקים אחריות בנזיקין חסין מפני תביעה.כאשר מדובר בסעיף שאומר לא תוגש הפרשנות המקובלת היא שהחסינות היא חסינות דיונית(חסינות דיונית=נעשתה עוולה רק יש קיר שמונע ממני להגיש את התביעה,למשל התיישנות,חסינות מהותית=כאילו לא נעשתה עוולה לדוגמא סעיף 8 חסינות של שופט וסעיף 9 זה חסינות של קטין).כאשר מדובר בעובד ציבורי שעשה מעשה שמקים אחריות בנזיקין אך עשה זאת תוך תפקידו השלטוני,אזי חסין מפני תביעה. אבל הוראה זו לא תחול על מעשה שנעשה ביודעין מתוך כוונה לגרום נזק .כלומר אם אותו פקיד עצם את עיניו או מצא את ההזדמנות להתחשבן עם אותו אזרח שהיה צריך לתת לו את השירות אזי תוטל אחריות.סעיף 7ב רבתי אומר-אחריות שילוחית כלומר אותו שוטר שמתוך זלזול או מסיבה אחרת כלשהי לא ביצע את תפקידו ולא בדק במחשב שיש עיקוב יציאה בניגוד לצו והם יצאו מהארץ ואני מגיש תביעה נגד השוטר אישית. אומר סעיף זה אפ המעשה נעשה במסגרת תפקידו כעובד מדינה ,גם אם אני עו"ד שלא מכיר את החוק ומגיש תביעה נגד אותו שוטר  המדינה תטען שהוא חסין מפני תביעה.אם המדינה התרשלה לפי סעיף 3 אזי היא בעלת אחריות בנזיקין כמו כל אדם.אם השוטר חרג בסמכותו המדינה לא תגן עליו.סעיף 7ב רבתי,אם עובד הציבור ישכנע את הממונים עליו שפעל במסגרת תפקידו וכל התקלה לא נעוצה בו אזי המדינה אחראית ותגן עליו.7א רבתי קובע את העיקרון :אם ביצעת את תפקידך במסגרת עבודתך כעובד ציבור אתה חסין אם לא עשית מנימוקים בסיפה של הסעיף יגישו תביעה.סעיף 7ב(א) אומר שיש מצב שבו יוסי גרין תובע את השוטר ראובן בכתב התביעה מפרט את הטענה שהשוטר חרג מסמכותו וכו' הולך ראובן לממוניו והוא השתכנע שראובן פעל ממסגרת תפקידו אומר  סעיף זה שהמדינה תודיע לביהמ"ש שאי אפשר להגיש תביעה נגד ראובן כי הוא חסין לפי סעיף 7א רבתי ואז המדינה מצורפת לתביעה. כלומר עכשיו תובעים את המדינה. זה אומר סעיף 7ב(ב) רק אם ביקשה המדינה,יחד עם זאת יוסי גרין לא משתכנע מטעוני המדינה ואינו רוצה למחוק את ראובן מהתביעה וטוען שאין חסינות לראובן ,לכן יכול לפנות לביהמ"ש לפי סעיף 7ב(ג) רבתי ולטעון לביהמ"ש שלא מתקיים החסינות ומה שהמדינה אומרת זה מריחה.אם קבע ביהמ"ש שאני צודק אזי ראובן לא ימחק מהתביעה ואז התביעה תהיה גם נגד המדינה וגם נגדו. סעיף 7ב(ד) אומר שנניח שראובן בא לבעל הבית שלו והפרקליט לא משתכנע שהוא חסין,אז הוא נשאר לבד.סעיף זה אומר שפה לא נסתיים ההליך יכול ראובן לטעון בביהמ"ש שמתקיימים תנאי החסינות שקבועים בסעיף 7א. 
סעיף 7ג רבתי,תביעה נגד רשות ציבורית.סעיף 7ד רבתי,כל עובד יכול להצטרף אל התובענה. 
תרשים:
                                                        ראובן חרג מסמכותו 
                                                          יוסי גרין תובע
                                                    ראובן טוען לחסינות 
ממוניו הסכימו                                                                                הפרקליט לא משתכנע 
המדינה מצורפת                                                                          ראובן נשאר בתביעה-יחיד

יוסי פונה לביהמ"ש בטענה שלא מתקיימים התנאים   ראובן יכול לטעון בביהמ"ש שהתקיימו                    
אם ביהמ"ש השתכנע              אם ביהמ"ש לא השתכנע
אז גם המדינה בתביעה              אז רק ראובן בתביעה-יחיד.
2-הקטגוריה השנייה היא:אחריות אישית-סעיף 7ו רבתי,אם לאחר כל הסיפור מתברר בביהמ"ש שאותו עובד מדינה פעל בסטייה חמורה מהתנהגות ראויה של עובד ציבור וכתוצאה מאותה התנהגות המדינה חויבה בפיצוי ,רשאית המדינה לחזור אילו ולתבוע ממנו אחריות אישית. כלומר העובדה שעובד ציבור נהנה מחסינות המדינה ,אך זכאית המדינה לדרוש ממנו פיצוי בגין התנהגותו כי יש לו אחריות אישית. אם במקרה אותו עובד ציבור גרם נזק למדינה,כלפי אדם אחר וכו' יכולה לחזור אליו ולדרוש ממנו פיצויי. כלומר אין חסינות בכל מקרה לעובד המדינה אם הוא חרג מסמכותו. יש את עניין של אחריות אישית של העובד.יכול להיות מצב שבו תתבע המדינה אישית מאחריות ישירה כתוצאה מאחריותה השילוחית כמו בפס"ד לוי. אם עובד המדינה התרשל וגרם נזק ישיר לראובן אחריות המדינה היא לא מכוח זה ששלחה אותו אלא רואים את התביעה כאישית כנגד המזיק(המזיק=המדינה) . 
רשימת פס"ד מחייבים :
פרק של רשלנות: 
פס"ד מספר :2,3,4,5,8,10,11,12,13,14,15,16,17,18,19,20,21
פרק של הפרת חובה חקוקה:
פס"ד מספר:1-6,8-12
פרק של נזק נפשי
פס"ד מספר:1-5.
פרק הדבר מדבר בעד עצמו:
פס"ד מספר:3,4,5,6,7,8,11
פרק נזק ראייתי:
פס"ד מספר :1-5,+פס"ד שאוזכרו בכיתה
פרק של קשר סיבתי:
פס"ד מספר:1,5-13,16-18,20.
פרק של מעוולים במשותף:
כל פס"ד כולל אלו שאוזכרו בכיתה.
רשלנות-(עוולת מסגרת)לא לשכוח את יסודות העוולה,לשים לב אם מדובר ביסודות מצטברים או ביסודות חלופים איפה שכתוב :"כל אלה" זה מצטבר. איפה שכתוב :"אחד מאלה" זה לא . איפה שכתוב חייב אין שיקול דעת איפה שכתוב רשאי יש שיקול דעת. ברשלנות דיברנו על חובה מושגית,קונקרטית+מבחני הצפיות-נורמטיבית, וטכנית.יש לשים לב בין הצפיות חובה לבין צפיות בקש"ס.דיבנרו על אובדן סיכוי החלמה-פיצוי בגין תוחלת חיים על אמימות הסתברותית פס"ד מלול. נזק ראייתי ,זה קשור לקש"ס יש חובה ,הפרת חובה קש"ס ונזק. 
הפרת חובה חקוקה-(עוולה מסגרת 2) יש שישה יסודות לעוולה.עוולה זו מפנה לחוק אחר שהופר.עוולה זו הנזק בה הוא ביסודות העוולה כמו ברשלנות.במקום שאין נזק אין הפרת חובה חקוקה.
הדבר מדבר בעד עצמו-פרוצדורה. יש 4 רכיבים שיש להוכיחם,דיברנו על נזק ראייתי,עשינו הבחנה בין נזק ראייתי דיוני לבין נזק ראייתי מהותי.דיברנו על נזק נפשי,דיברנו על סוגיית מעוולים במשותף.ודיברנו "התרגילים" עם עדי ניב יגודה.:כלומר ת"ד ,איחוד העילה ,המטרדים,רשלנות ותקיפה כל אלה מחייבים בבחינה +פס"ד שלהם.
להכין תמצית של רשאי פרקים עם ההלכות והעקרונות.כולל סיכום פס"ד.יסודות העוולה –חובה מושגית,קונקרטית ואיך בודקים.

