PAGE  
דיני נזיקין- תרגול
עו"ד עדי ניב- יגודה
הקלדה: שלומית הרץ

14.2.08 שיעור ראשון:

adinivy@gmail.com 

רשלנות רפואית, הסכמה מדעת, ת"ד.
ישנם יסודות שמנסים לזלוג מתוך המשפט הפלילי למשפט האזרחי, ובעיקר לנזיקי. בדיני נזיקין מעניין בעיקר מי ישא באחריות לתשלום הנזק.

בנוגע לפיצויים לנפגעי תאונות דרכים (פלת"ד), אין עיסוק באשם אלא בפיצוי למי שמגיע לו.

דוג': מצב בו אדם הולך ברחוב, ומסתכל בחלון ראווה של חנות מכשירי חשמל, תוך כדי הוא נופל לבור פעור שהעיריה לא סגרה. 
מי יהיה הנתבע? החנות על שהסיחה את הדעת, או הרשות המקומית? (ישנו גם שיקול הכיס העמוק).
הרכיב האזרחי במשפט הנזיקי שבו העיריה יכולה לחוב הוא חובת האזרחות שחבה העיריה כלפי האזרחים שהולכים בשטחה המוניציפאלי. 

חובת הזהירות- האם מתקיימים יחסים מיוחדים בין המזיק לניזוק?
דוג': דוד ויונתן שוכבים על שפת הים, מגיע שאול ובחור להעירם בדרך מקורית של יריה באקדח קפצונים, אחד מהם נפגע מגיצים, ואחד מתעורר. האם הם יכולים לתבוע את שאול? 
ככה"נ על ההתעוררות לא, אך על הפגיעה מהגיצים- כן. הפסיקה נוטה היום לפצות בגין נזקים נפשיים, ומרחיבה את גבולות הפיצוי. 
הוכחת נזק- כדי להגיש תביעה בנזיקין חייבים נזק, והוכחתו. ללא נזק- אין פיצוי.

דוג': אלעד הוא קבלן שמבצע עבודות בניה, לפי החוק הוא צריך להתקין מעקה בגובה 80 ס"מ, הוא התקין מעקה בגובה 70 ס"מ בלבד. יהושפט, עייף, נשען על הגדר ונופל. זיו, הרפתקן, עובר את המעקה ונופל. 

מי מהם יוכל לתבוע?

קשר סיבתי- האם יש קשר סיבתי בין ההפרה של אלעד שעשה את המעקה שלא כדין, ובין הנזק שנגרם לכ"א מהם, והופרה חובת הזהירות שהחוק בא לקיים? במידה שכן- יוכל לתבוע ולקבל פיצוי.

המשך דוג': נניח שזיו מפונה ע"י אמבולנס, שנקלע לת"ד תוך כדי הפינוי? האם אלעד יחוייב בתשלום הנזק של אלעד שנגרם בשל הת"ד? כנ"ל לגבי רשלנות רפואית.
מטרות דיני הנזיקין:

1. הרתעה- הגישה הכלכלית למשפט:
פוזנר- כאשר המזיק יכול היה למנוע את הנזק בהשקעה נמוכה ולא עשה כן, נכיר בהתנהגותו כרשלנות ובמקומה אחריות נזיקית (רשלנות יוצרת הרתעה אופטימאלית).

קלברזי- צועד צעד אחד רחוק יותר, בנזק ישא מונע הנזק הזול ביותר.

בעיניים כלכליות המשמעות היא: אם ניתן לעשות ביטוח בעלות נמוכה, ובצורה זו למנוע נזק אופציונאלי שייגרם לי מתאונת סקי- אם היה אפשרי, מוצדק היה להטיל את האחריות הנזיקין על אדם זה. אדם שלא יקטין את נזקיו ישא באחריות נזיקית. מניעת נזק בצורת הרתעה.
פס"ד אתא נ' שוורץ- (מפעל שעשה רעש..) בפועל, במבחן המציאות, הופקע ביתו של הדייר, והוא הפסיד מפני שקיבל פחות כסף ממה שהיה נותן לו המפעל בחזרה. 
2. ענישה

3. שיקולי צדק: א. צדק חלוקתי

ב. צדק מתקן

4. שיקולי יעילות חברתית (דומה לכלכלית)

פס"ד אמסלם- מגלשות מים, ילדים עולים עליהם ומתגלשים אחד אחרי השני, אחד הילדים נפגע בעקבות הגולש שאחריו מתחת למים. על מי תוטל האחריות? האם ניתן לומר שהנזק הינו תוצאה של סיכון סביר?
על בעל הבריכה: כדי למנוע נזק גדול של ילד נכה, מספיק להציב סדרן בבריכה, ומשכך, מונע הנזק הזול ביותר הוא בעל הבריכה.

פס"ד עו"ד מקרין נ' שב"ס:  עו"ד מגיע לכלא להיפגש עם לקוח בנוגע לסכסוך כספי ביניהם, במהלך הפגישה הלקוח תוקף את העו"ד בסכין. עוה"ד תובע את השב"ס שלא הגנו עליו מספיק. האם השב"ס צריך היה לצפות את האירוע ולהגן על עוה"ד מפני הלקוח שלו?

האחריות שהוטלה בפסה"ד היא על העו"ד- טבעי שעו"ד מייצג את הלקוח, והשב"ס לא יכול לצפות שקיים סכסוך בין הלקוח לעוה"ד שיביא לדקירה. נושא הנזק הזול יותר הוא עוה"ד, שכן לא סביר לפתח פרוצדורת ביטחון לגבי כל פגישת עו"ד- לקוח, יותר כלכלי שעוה"ד יידע את השב"ס כשיש סכסוך ויבקש הגנה ספציפית. 

נוסחת האנד (hand): על מי כדאי להטיל את האחריות מבחינה כלכלית:

שלב ראשון:

הנזק הפוטנציאלי 
      X              ההסתברות שהנזק יתממש
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הפגיעה ברווחה החברתית כתוצאה מהפעולה

(תוחלת הנזקPL )

לדוגמא: 

נזק צפוי של 1000 שיש 5% סיכוי שיקרה = תוחלת נזק של 50.

שלב שני:

מדידת עלות מניעת הסיכון על מנת להסירו(Burden) .
נוסחת הנד בוחנת את היחס בין תוחלת הנזק לעלות מניעתו לפני שאירע הנזק. 

כאשר תוחלת הנזק גדולה מעלות מניעת הנזק
(PL > B), אזי מדובר בנזק בלתי יעיל שיש למנעו וההתנהגות תחשב להתרשלות.

כאשר תוחלת הנזק קטנה מעלות מניעתו (PL < B), אזי מדובר בנזק יעיל, ואין טעם לקבוע כי המזיק התרשל. 
"יש להטיל חבות בגין רשלנות כל אימת שנטל אמצעי הזהירות הדרושים ע"מ למנוע את הסיכון הוא פחות ממכפלת הנזק הצפוי בהסתברות התרחשותו". (פס"ד U.S. V. CAROL TOWING  1947 )
 L *  P  >  B

B – עלויות המניעה כולל צמצום פעילות המניעה.

P – הסתברות התרחשות הנזק.

L – גובה הנזק, אם יתרחש.

בבסיסה של הנוסחה קיימת הנחת יעילות. המשמעות היא שיש הוצאות יעילות שאיננו רוצים שיוציאו.

ע"פ הנוסחה, יש להטיל חובות  זהירות יעילות. קרי- להשקיע במניעת הנזק השקעה סבירה והולמת מול הנזק האפשרי.
כאשר תוחלת הנזק גדולה מעלות המניעה מדובר בנזק לא יעיל ולכן צריך למנוע את ההתנהגות בכדי שהנזק לא יתרחש (רשלנות ס' 35-36 לפקנ"ז)- PL>B.

אבל- אם תוחלת הנזק קטנה מעלות המניעה מדובר בנזק יעיל ואין טעם לקבוע שהתרשל (PL<B).
איזו סיטואציה כדוג' החברה מוכנה לקבל ולשלם את הנזק? ת"ד כדוג'- אנו מוכנים לקחת את הסיכון והנזק הפוטנציאלי שעשוי להתרחש לטובת הרווחה וההנאה. דוג'- מפעלים מזהמים, יש פיזור נזק רחב, שעל ידה התועלת החברתית לא ניזוקה. 

שיקולים בהטלת אחריות:

1. שיקולי מוסר וצדק- לא ניתן להטיל אחריות על אדם/ גוף אשר לא צופה, ואינו יכול לצפות את הנזק, ושאין כל סיבה שיצפה.

פס"ד קליפורד- מתנדב מאנגליה הגיע ארצה כדי לבצע טיפולי שיניים לנזקקים. טיפל בילדה קטנה, שכתוצאה מההרדמה הילדה מקבלת שיתוק. בארץ באותה תק' כ-15% מהרופאים השתמשו במזרק שאינו שואב, שאיתו נכנסים "על עיוור"...בספרות המקצועית היו ידועים על 4 מקרים בעולם בהם אדם פיתח שיתוק כתוצאה משימוש בכלי זה של הזרקה. קליפורד לא צפה שכך יקרה כשהשתמש במזרק להרדמה. ביהמ"ש בוחר להטיל עליו את האחריות וזאת כדי להרתיע רופאים אחרים מלהשתמש במזרק שאינו שואב. ביהמ"ש מתעלם משיקולי המוסר כלפי קליפורד, וכן אין עיסוק בשיקולים כלכליים.
2. שיקולי יעילות- ההסתברות לקרות הנזק נמוכה עד מאד. אין לחייב את השב"ס להשקיע משאבים במניעת נזק שהתוחלת שלו כ"כ נמוכה. (קלברזי)
פס"ד קורנהוייזר- אדם שננשך ע"י שלושה כלבים שאחד מהם היה כלב משוטט. עלתה שאלה כיצד יתחלק הנזק? האם נטיל את כלל הנזק על בעלי הכלבים הידועים, או שמא נשאיר את הניזוק רק עם 2/3 פיצוי. מטרת ההרתעה תגרום לכך שאנשים ידאגו לשמור על כלביהם, וביהמ"ש יטיל מלוא האחריות על בעלי הכלבים הידועים.

3. שיקול "המונע הזול ביותר"- 

לקרוא: פס"ד כרמלי- אישה שאושפזה בכפיה בטענה שלוקה בנפשה ובשכלה. 

21.2.08/ טו אדר א' תשס"ח- שיעור 2:

כיצד נדע אם מעשה מסויים נחשב מעשה נזיקי, קרי; עוולה? ישנן עוולות מסגרת/ עוולות פרטיקולאריות.

פרטיקולאריות- כל רכיבי העוולה מופיעים בניסוח בפקודה דוג': ס' 23- תקיפה, 26- כליאת שווא.

מסגרת- יוצרת נוסחה כללית אשר אינה מפרטת מהן ההתנהגויות הספציפיות המהוות עוולה. נידרש לנתונים נוספים כגון פרשנות, פסיקה וכד'.

ס' 35- רשלנות:

35.
עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות, או לא עשה מעשה שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות, או שבמשלח יד פלוני לא השתמש במיומנות, או לא נקט מידת זהירות, שאדם סביר ונבון וכשיר לפעול באותו משלח יד היה משתמש או נוקט באותן נסיבות — הרי זו התרשלות; ואם התרשל כאמור ביחס לאדם אחר, שלגביו יש לו באותן נסיבות חובה שלא לנהוג כפי שנהג, הרי זו רשלנות, והגורם ברשלנותו נזק לזולתו עושה עוולה.
אדם סביר, חובת זהירות- מי חב בזהירות? שניהם מושגים עמומים.

הפרת חובה חקוקה- ס' 63:

63.
(א)
מפר חובה חקוקה הוא מי שאינו מקיים חובה המוטלת עליו על פי כל חיקוק — למעט פקודה זו — והחיקוק, לפי פירושו הנכון, נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר, וההפרה גרמה לאותו אדם נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק; אולם אין האדם האחר זכאי בשל ההפרה לתרופה המפורשת בפקודה זו, אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו.
מה היחס בין עוולות המסגרת לעוולות הפרטיקולאריות?

האם יכול להיות מצב שהתנהגות מסוימת תהיה גם עוולה פרטיקולארית וגם עוולת מסגרת?

פס"ד גורדון נ' עיריית ירושלים: אדם בא לעשות העברת בעלות לרכב, הפקיד שמבצע זאת צריך לבדוק בין השאר את הביטוח. אדם העביר בעלות, אך המשיך לקבל דוחות מעיריית ירושלים- זאת עד אשר נשלחה נגדו פק' מאסר בגין אי- תשלום ונשללה חירותו. האם יש כאן גם הפח"ח וגם עוולה כגון נגישה?

לפי ברק ניתן להחיל עוולה פרטיקולארית בצמוד ובמקביל לעוולת מסגרת..."רשתות ושתי וערב".

עוולת הנגישה מתאימה יותר למצב בו אדם מפעיל הליך משפטי רק כדי לנקום או ליצור מהלך מטריד לחברו, העיריה לא ממש רצתה להטריד, א"א לייחס לה זדון- אולי חוסר סדר...

מהמצגת:

השופט ברק: "העוולות בפקודת הנזיקין [נוסח חדש] אינו "איים" של אחריות, שכל המוצא עוגן על אחד מהם אינו יכול, בעת ובעונה אחת, להטיל עוגן גם באי אחר...העוולות בפקודה הן רשתות רשתות, המוטלות, זו על גבי זו, על מערכת עובדתית נתונה...לעיתים נתפסת מערכת עובדות נתונה על ידי רשת אחת בלבד. לעיתים היא נתפסת על ידי מספר רשתות, הכל על פי אינטנסיביות השתי והערב ברשתות השונות."
לגישת ברק, בסיטואציות שהעוולה הפרטיקולרית (עוולה סגורה) אינה תואמת את המצב, אין הגביל את הפנייה לעוולות המסגרת (עוולה פתוחה) אשר גמישה יותר ויכולה להתאים עצמה לצורכי החברה העדכניים.
דוג': לאור דרישת רכיב ה"זדון", עוולת הנגישה מתאימה יותר לסיטואציה של אדם פרטי הפותח בהליך משפטי זדוני כנגד אחר, וזאת להבדיל מתביעות כנגד גופים ציבוריים ומוסדות גדולים שפועלים ברשלנות ומתוך היסח הדעת – ושבעניינם הדרך להתמודד עם סיטואציה זו הינה באמצעות עוולת הרשלנות. 
הבעייתיות האפשרית לנוכח השימוש בעוולת המסגרת הינה פגיעה בוודאות וביציבות. 

פס"ד כרמלי- גב' כרמלי אושפזה בניגוד לרצונה בטענה שהיא לוקה בנפשה ושכלה. כדי לאשפז בכפיה יש לקבל אישור של פסיכיאטר מחוזי אישור שצריך להתקבל תוך מספר ימים. במקרה שלה לא הושלם ההליך, ולא התקבלת האישור. כשהשתחררה תבעה רבים על כך שאושפזה בכפיה כשלא היה האישור לאשפזה. אין מחלוקת שהיא לקתה בנפשה, אך האם הופרה חובה חקוקה (מסגרת) והאם היתה כליאת שווא (פרטיקולארית)? 

בפס"ד זה התקיימה האפשרות להחיל 2 עוולות , אך נקבע שלא ניתן להחיל פרטיקולארית יחד עם עוולת מסגרת בשונה ממה שנאמר בפס"ד גורדון.

בענייננו, לפי הפרטיקולארית קיימת בס' 27(3) הגנה מיוחדת הפוטרת מאחריות. למדינה יש לכאורה הגנה לפי עוולת המסגרת אך היא סותרת את האפשרות לתבוע בפרטיקולארית.

מיעוט, הש' נתניהו- ניתן להחיל עוולת מסגרת מקום בו עוולה פרטיקולארית נשללת. אך היא בדעת מיעוט.

לדעת השופטת נתניהו ההגנה שבסעיף 27 לפקודה הינו כללי ורחב, והמקרה הספציפי של גב' כרמלי נופל בדיוק לחיקו של חוק אחר העוסק בנושא: חוק לטיפול בחולי נפש, תשט"ו – 1955.
רוב, בך+ לוין: ההגנה בס' 27 לעוולה הפר' (כליאת שווא) נתנה במיוחד למקרים מסוג זה של גב' כרמלי. על כן, לא ניתן לרוקן אותה מתוכן ע"י מנגנון עוקף באמצעות פניה לעוולת מסגרת (הפח"ח).

כיצד ניתן ליישב את הסתירה בין גורדון לכרמלי?

בגורדון, עוולות שאין בהם זהות- היסודות שונים וזאת להבדיל מכרמלי שם יש זהות.

משכך נקבע בדעת הרוב, כי במקרה זה העוולה הפרטיקולרית כן שוללת את תחולתה של עוולת המסגרת  - וזאת בניגוד להלכה שנקבעה בפס"ד גורדון.
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תוצאת פסה"ד: 

דווקא משיקולי הרתעה ואכיפת חוק יש להכיר באחריות המדינה שהיא גוף חזק שיכול לשלול אחריותם של אחרים, ובפרט שאין כמעט שום אמצעי הרתעה אחר כלפי המדינה, למעט פיצוי מתוקף דיני הנזיקין. הלכת כרמלי (במבחן התוצאה דעת המיעוט של נתניהו צודקת) היא שלא ניתן לתבוע בשתי עוולות, אולם הלכת גורדון הי הנותנת וניתן לתבוע בשתי עוולות ולא לחילופין.

דיני הנזיקין הם האמצעי היעיל ביותר לכך שהמדינה תקיים את החוק ותפעל לפיו. 

בנוסף, גם שיקולי הצדק המתקן של הפרט הנפגע מצדיקים מתן פיצוי לגב' כרמלי שאושפזה בניגוד לרצונה. לנוכח הפגיעה בזכויותיה והאינטרסים המוגנים בחוק.

היחס בין חוקי הנזיקין לחוקים אחרים:

פקודת הנזיקין [נוסח חדש] 1968.

חקיקה חיצונית לפקודה המסדירה תחומים נזיקיין נוספים, כגון: 
חוק הפלת"ד 1975

חוק איסור לשה"ר- 1965

חוק מניעת מטרדים- 1980

חוק האחריות למוצרים פגומים- 1961

היחס בין ההוראות הכלליות שבפקנ"ז ובין חוקים אחרים היוצרים חבות בנזיקין:

דוג': סעיף 2 לחוק הגנת הצרכן עניינו באיסור הטעיית צרכנים בעניין מהותי לעסקה.

בהמשך, בסעיף 31(א) לחוק הגנת הצרכן נקבע כי "דין מעשה או מחדל בניגוד לפרקים ב', ג' או ד' כדין עוולה לפי הפקנ"ז [נוסח חדש]".

מה נפקות סעיף 31(א) לעניין תביעה ע"פ חוק הגנת הצרכן?

רכיב קש"ס בין המעשה שבוצע לנזק שנגרם- חוק הגנת הצרכן לא מבקש זאת. האם צריך להכניס את הקש"ס דרך ס' 31(א) בשל ההערה שדינם כדין עוולה בפקנ"ז?

פס"ד ברזני (ייצוגי) נ' חברת בזק: תביעה לפיצוי כספי לנוכח פרסום אחד ממוצריה באופן שעלול להטעות את הצרכן. ברזני רכש את המוצר וזאת מבלי שנחשף לפרסום המטעה (ובלי שהוטעה בפועל), נודע אודות הפרסום המטעה- ומשכך החליט להגיש תביעה בדין הנזק שנגרם לו לטענתו בשל הפרסום המטעה והפרת חוק הגנת הצרכן.

השאלה: האם זכאי מר ברזני לפיצוי רק בשל כך שבזק הפרה את ס' 2 לחוק הגנת הצרכן מבלי שנפגע?

האם דוקטרינת הקש"ס חייב שהתקיים גם בסיטואציות כפי שנדונו בפס"ד ברזני? כלומר, האם חייב להתקיים קשר סיבתי בין המעשה או המחדל של בזק שמהווה עוולה, ובין הנזק שנגרם למר ברזני ושבשלו הוא תובע פיצוי?  
חשין- הוראת ס' 2(א) של החוק חוסה תחת כנפי הדוקטרינות ועקרונות היסוד המנויים בפקודה והמחילים על כך את העוולות שבה.

אנגלרד+ ברק- יש לדרוש קש"ס, וליצור אחידות במטריה הנזיקית, יצירת הרמוניה בין הפקודה לחוקים החיצוניים לה. הנטל המוטל על הצרכן הוא לא רק שקנה את הנכס או קיבל שירות, אלא שהקניה או השירות נעשו בהסתמך על הפרסום המוטעה.

השופטים מצא ושטרסברג-כהן (דעת מיעוט) – אם נדרוש הוכחה של הסתמכות בתובענה ייצוגית אנו למעשה מבטלים כליל את תוקפה של התובענה הייצוגית הצרכנית – כלומר תיווצר פגיעה בתכלית הצרכנית שהחוק מבקש להגן עליו (הגישה התכליתית). 
 לכן, לדעת השופטים הנ"ל "ניתן וראוי לסייג את תחולת דיני הנזיקין על העילות הצרכניות"

כיום, נטל הוכחת הנזק קשה להוכחה, זאת מפני שביהמ"ש לא צעד צעד נוסף לקראת הצרכן- היה צ"ל שצריך להוכיח שבעצם הפרסום של החברה היתה כוונה להטעות וליהנות מפירות הפרסום המוטעה, ולאו דווקא פגיעה מאותה פגיעה שתתרחש לצרכן, ובכך להגשים את מטרות חוק הגנת הצרכן.

המרצה: אימוץ דוקטרינה המכירה בקיום "הסתמכות קונסטרוקטיבית" של כלל ציבור הצרכנים שאליהם כיוון המפרסם את הפרסום המטעה. כלומר, "קש"ס צרכני" המשלב בתוכו בין הפרסום שיש בו פוטנציאל להטעיה ובין כוונת המפרסם שהפרסום יגיע לצרכן וישפיע על התנהגותו.

מה עושים בסיטואציה שאין בחוק האחר הוראה מפורשת המפנה ומחילה את הפקנ"ז?

פס"ד ביצ'ם גרופ בע"מ נגד בריסטול: בפסה"ד דובר על מצב בו הופר פטנט. הפטנט מופר פעמים רבות ע"י יותר מאדם אחד, האם יש לתבוע כ"א בכתב תביעה נפרד, או שמא אפשר ללכת לפי הפקנ"ז ולומר שכולם חייבים ביחד ולחוד כפי שקובעת הפקנ"ז, ובימה"ש יחליט מי חב יותר ופחות? 

חוק הפטנטים שותק בעניין זה אולם לפי הפקודה ניתן לחייבם ביחד ולחוד.  

הקושי: ס' 11 לפקנ"ז קובע "היה כ"א משני בנ"א או יותר חבים לפי הוראת פקודה זו, על מעשה פלוני..." לשון החוק אומר שהחוק חל רק על הפקודה הכיצד ייתכן להחילו על חוקים אחרים?
בפסה"ד הנושא נשאר בצ"ע, באוביטר: "מסופקני אם ניתן להחיל על העוולות האחרות את ס' 11-12 של הפקנ"ז בעניין מעוולים יחד ואחריות של משתף ומשדל, מכיוון שבכ"א מאותם הסעיפים נאמר במפורש שהם חלים רק על חבות לפי הוראות הפקודה עצמה"

ע"א 804/80 Sidar Tanker Corp  נ' חברת קצא"א, פ"ד לט(1) 393.
מכלית דלק בבעלות חברת Sidar  המופעלת ע"י חברת צים נכנסה לנמל אשקלון השייך לזיכיון חברת קו צינור אילת-אשקלון. המכלית נקשרה בחבלים ברציף העגינה והחלה בהטענת דלק. בשל רוח חזקה ופתאומית הוסטה המכלית ממקומה, והחבלים הקושרים אותה לרציף נקרעו ופגעו בנתב (עובד המקום). ביהמ"ש המחוזי מקבל את התביעה בהתבסס על פקודת הניתוב משנת 1939 (קביעת משטר של אחריות מוחלטת), ועל כן מוגש ערעור לביהמ"ש העליון. 
במקרה זה עלתה השאלה האם עקרונות מתוך דיני הנזיקין, כגון: אשם תורם והסתכנות מרצון, חלים גם על אחריות נזיקית מחוץ לפקודה, וכאשר אין התייחסות בחוק עצמו. 

השופט ברק בפסק דינו משיב על השאלה בחיוב ומנמק:
1) יש להחיל את הוראות הפקודה בכל חוק אחר היוצר חבות נזיקית וזאת במטרה ליצור אחידות והרמוניה חקיקתית (יצירת תורה נזיקית כלילית במשפט הישראלי), ובלבד שהדבר מתיישב עם יסודותיה, מהותה ומסגרתה של העוולה הנדונה. 
2) על דרך הלאקונה – לדעת הש' ברק בעניין זה קיים חסר ולא הסדר שלילי, ולכן את החסר יש להשלים בהתאם לחוק יסודות המשפט באמצעות היקש מהוראות הפקודה הכלליות (שוב טיעון של יצירת הרמוניה חקיקתית).

28.2.08/ כא אדר א תשס"ח- שיעור שלישי:

הפרת חובת חקוקה ס' 63 לפקנ"ז:

63.
(א)
מפר חובה חקוקה הוא מי שאינו מקיים חובה המוטלת עליו על פי כל חיקוק — למעט פקודה זו — והחיקוק, לפי פירושו הנכון, נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר, וההפרה גרמה לאותו אדם נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק; אולם אין האדם האחר זכאי בשל ההפרה לתרופה המפורשת בפקודה זו, אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו.

(ב)
לענין סעיף זה רואים חיקוק כאילו נעשה לטובתו או להגנתו של פלוני, אם לפי פירושו הנכון הוא נועד לטובתו או להגנתו של אותו פלוני או לטובתם או להגנתם של בני-אדם בכלל או של בני-אדם מסוג או הגדר שעמם נמנה אותו פלוני.
היסודות המרכיבים את סעיף 63:
1. חובה המוטלת על המזיק מכוח חיקוק

2. החיקוק נועד לטובתו של הניזוק
3. המזיק הפר את החובה המוטלת עליו
4. ההפרה גרמה לניזוק נזק
5. הנזק שנגרם הוא מסוג הנזקים שאליו התכוון החיקוק
6. הניזוק לא יזכה לתרופה בגין נזקו אם החיקוק לפי פירושו הנכון התכוון לשלול את מתן התרופה (תנאי מסייג).
התנאים 1-5 מצטברים- כשמתקיימים כולם יחד נוכל לטעון שהופרה חובה שפיצוי בצידה, ואם התקיים תנאי 6- מופר האיזון ונשלל הפיצוי.

פס"ד ועקנין: שלמה ועקנין, נער כבן 15 שהה בבריכת שחייה שבבעלות המועצה המקומית בית שמש. במהלך שהותו קפץ הנער קפיצת ראש למימי הברכה, במקום בו היו המים רדודים, ראשו נחבל הקרקעית הברכה בעוצמה רבה, והוא נפצע קשה. ועקנין ידע שבמקום בו קפץ המים רדודים, אולם לטענתו לא היה ער לסכנה שבסוג הקפיצה אותה ביצע.

במקום לא היה שילוט שאסר קפיצה למים רדודים.

האם עצם העובדה שלא הוצב שלט המורה שלא לקפוץ למים רדודים מעיד על הפרת חובה חקוקה של מפעילי הבריכה? הנער טען שלא היה מודע לסכנות הכרוכות בקפיצה למים רדודים. האם מתקיימים יסדות עוולת הפח"ח שבס' 63?
1. חובה המוטלת מכוח חיקוק: בתקנות רישוי לבריכות שחיה (1968) נקבע כי מחזיק הבריכה חייב להתקין שלטים באתר הבריכה המורים שקפיצה מותרת רק במים עמוקים- כשאין שילוט= יש הפח"ח. האם מדובר בסמכות חובה או בסמכות שבשיקול דעת? 
ייתכן שגם האם אין חוק המורה לשים שלטים, עדיין ניתן לומר שהופרה חובה חקוקה. זאת בשל העובדה שלעיתים בצורת אקטיביזם שיפוטי חובה אינה חייבת להיות כתובה בספר החוקים כדי שתחייב את האזרח.
לדעת שמגר בפס"ד לוי - הכוונה היא לסמכות המטילה חובה ולא בסמכות המעניקה שיקול דעת:
*
אם רשות שלטונית הפעילה שיקול דעת לא ניתן לתבוע אותה בעוולה של הפרת חובה חקוקה.

*
על מנת שתוטל אחריות בגין הפרת חובה חקוקה, החובה צריכה להיות מפורשת.

פס"ד גרובנר נ' עיריית חיפה: ניתן להטיל חובה גם על סמכות שבשק"ד, אך בפס"ד לוי הוא חוזר בו וטוען שלא ניתן להטיל חובה על סמכות שבשק"ד אלא המדובר הוא רק על סמכות המטילה חובה, ולא בסמכות המעניקה שק"ד.

אם רשות שלטונית הפעילה שק"ד לא ניתן לתבוע אותה בעוולה של הפח"ח. על מנת שתוטל אחריות בגין הפח"ח החובה צריכה להיות מפורשת.
פס"ד גרובנר- עיריה מפעילה פארק, אין חוק שאומר שלמכוניות אסור לנסוע בו, לעיריה יש שק"ד להציב תנאי כזה- אך לא ניתן לתבוע את העיריה על כך שלא הפעילה את שק"ד בזה.

האם נדרשת חובה משפטית או חובה לא משפטית? חובה מוסרית:

חובה משפטית: חובה שהחוק קובע דרכים לאכיפתה.

פרופ' ציפורה כהן- יסוד זה של הפח"ח מתקיים כל אימת שהחוק מטיל חובה מסויימת בין אם החוק מעניק דרכים לאכיפתה ובין אם לא. היא מרחיבה את מושג החובה המשפטית, והכסה אליו גם מקרים שהחוק לא מגדירם כחובה שסנקציה בצידה (פס"ד אמין נ' אמין המטיל חובה על אב למרות ההגנה שבחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות המטיל חובה על הורים להיות מסורים לילדיהם, אך אין דרך מוגדרת לאכוף חובה זאת).

ד"ר דפנה לוינסון- זמיר: רק חובה חוקית חיצונית לפקנ"ז. כזו שניתן לאכוף אותה תשמש מקור לעילת התביעה לפי ס' 63.

2. החובה נועדה לטובתו של הניזוק- הניזוק הפרט או הניזוק הציבור?
האם ניתן להבחין בין חובה לטובתו של הציבור לבין חובה לטובתו של הפרט?

האם נהיה מוכנים להכיר שחיקוקים מסויימים הבאים להגן על האינטרס הציבורי של מד"י ומרקם החיים הקולקטיבי ישמשו גם בסיס להפח"ח כלפי הפרט, ולהיפך?

פתרון אפשרי: בדיקת כל מקרה לגופו של עניין, והאם לחיקוק יש גם מטרה נזיקית של מניעת נזק, שאז נכיר בה גם לטובתו של הפרט.
ס' 185 לחוק העונשין: 
185.
הסוחר, מייצר או מייבא סכין שלא נועדה לשמש במקצוע, במלאכה, בעסק, לצרכי בית או למטרה כשרה אחרת, דינו - מאסר שבע שנים. 

מיום 26.6.1991

תיקון מס' 33

ס"ח תשנ"א מס' 1361 מיום 26.6.1991 עמ' 177 (ה"ח 2050)

החלפת סעיף 185

הנוסח הקודם:

פגיונות

185.
המייצר פגיון, מוכרו, מציעו או מציגו למכירה, או נושאו, במקום שעליו החילה הממשלה הוראות סעיף זה בצו, והמייבא פגיון, דינם - מאסר שלוש שנים.
קיים איסור למכור אגרופנים או סכינים לקטינים. האם אדם המוכר סכין לקטין, האדם שנדקר מאותו סכין רשאי להעמיד תביעה נגד המוכר בגין הפח"ח. הסעיף נועד לשמירה על הסדר הציבורי  האם יכול לשמש גם בסיס להפח"ח? המחוקק לא התכוון להעניק לנדקר זכות תביעה כנגד המוכר אלא להפחית אלימות ולהועיל לסדר הציבורי.
פס"ד שחאדה נ' חילו: הוגשה תביעה כנגד המדינה בטענה שהמדינה הפרה את חובתה בכך שלא בדקה בעת העברת העברת הבעלות. האם לרכב יש ביטוח- בעוד שהיתה תקנה הקובעת כי פקיד הרישוי חייב לדרוש לראות מסמכים כגון הביטוח בעת העברת הבעלות? 
האם התקנה הנ"ל המחייבת את פקיד הרישוי לראות את הביטוח באה לטובת הפרט או לטובת הציבור? האם מי שנפגע בתאונה רשאי לתבוע את המדינה? 

בחיקוק זה המדינה מעוניינת להסדיר רישום, אך לאו דווקא בפיצוי מי שניזוק בתאונה שלא התרחשה עקב הרישום הלקוי.
פס"ד בריגה נ' מוצ'טפא: טרקטור שעולה על הכביש בניגוד לתקנות, ונגרמה תאונה. האם הוא הפר חובה חקוקה ברמה כזו שמעמידה עילת תביעה לניזוק בתאונה? מטרת החיקוק הסדרת התנועה ולא למנוע פגיעה ונזק לזולת, אולם ביהמ"ש אומר שניתן לפרש את תקנות התעבורה ככאלה שבאות לשמור ולהגן על הפרט, אך במקרה פרטי זה של טרקטור, החיקוק נועד אך ורק לשמור על הסדר הציבורי.
בפסק הדין דוחה ביהמ"ש את ההסתמכות על עוולת הפרת החובה החקוקה, וקובע שמהות התקנות נועד: "..למנוע הפרה לזרימה המהירה והשוטפת של התנועה ואין מטרתו למנוע פגיעה ונזק לזולת".
יחד עם זאת מוסיף בית המשפט ואומר, כי באופן כללי כן ניתן לפרש את תקנות התעבורה לטובת הפרט, תוך הגנה על בריאותו ושלומו, והעובדה שיש להן גם מטרה ציבורית לא שוללת גם את המטרה להגן על הפרט.

פס"ד גרובנר נ' עיריית חיפה: גרובנר הולכת בפארק, והיא נפגעת מרוכב אופניים שנוסע בפארק. 
בפסק הדין נדונה השאלה, מה אחריותה של עיריית חיפה לתאונה שאירעה בגן ציבורי. בגן הציבורי היה קיים שילוט האוסר רכיבה על אופניים בשטח הגן, אולם לטענת גב' גרובנר על העירייה היה לאכוף הוראה זו. לענייננו, האם נפרש את חובת העירייה לפקח על ציות לתמרורים, כחובה הבאה לטובתו של הפרט, ולאפשר לו לתבוע בנזיקין?

היא טוענת נגד ע' חיפה שלא אכפה את השלט שהציבה שאסור לנהוג בפארק, ובכך הפרה העריה את חובתה החקוקה. השאלה: האם נפרש את  חובת העיריה לפקח על ציות לתמרורים כחובה הבאה לטובתו של הפרט ולאפשר לו לתבוע בנזיקין? אם כן, אזי נהפוך את המדינה למבטחת משנה, כי כל דבר שמופר על פקח שלא נמצא, המדינה תיתבע, הדבר יפגע כלכלית וברווחה המצרפית, וגם אינו ישים- שהם ממטרות דיני הנזיקין.

פס"ד תקשורת וחינוך דתי נ' SBC פרסום ואח': עיתון שהיה בעל שם דומה לעיתון אחר, והטענה היא שזה מבלבל את הציבור שעשוי לרכוש עיתון שאינו מעוניין בו. אחת הטענות היא שהעיתון המתחרה לא קיבל רישיון כנדרש בפקודת העיתונות. השאלה: האם התכלית של חוק העיתונאות, האם באה להסדיר עניין מנהלי בין העיתון למדינה, או להגן על טובתו של הצרכן הפרט בחברה?

1. ייתכן שלאותו סעיף יהיו שתי תכליות.

2. ניתן לפרש שני סעיפים מאותו חוק באופן שונה (אחד לטובת הציבור, ואחד לטובת הפרט).

זו ההלכה כיום.
ועקנין: ביהמ"ש קובע כי התקנה לשים שלט המזהיר לא נועדה רק לשמור על הסדר הציבורי, אלא גם להגן על הפרט, בריאותו ושלמות גופו הן מפני אחרים והן מפני עצמו.

חיקוקים הבאים להגן על ניזוק או סוגי ניזוקים בלבד ושניתן לבסס עליהם הפרה של חובה חקוקה:

- פקודת הבטיחות בעבודה, חוק הגנת הדייר.
לעומ"ז ישנה סדרת חוקים שבאה להגם גם על אינטרס ציבורי וגם על אינטרס של פרט ניזוק.
חוק תכנון ובניה, חוק רישוי עסקים, חוק העונשין, חוק לטיפול בחולי נפש, חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, חוק שעות עבודה ומנוחה- הפרה של אחד מהחוקים או התקנות יכולה להקים לפרט עילת תביעה בגין הפח"ח.
דוג': חוק התכנון והבניה- הוחלט על הקמת בניין מול בית פרטי, יכולה לעלות תביעה כנגד החברה בגין חסימת אור השמש...

3. יסוד שלישי- הפרה של החובה החקוקה- מתקיים.

4. יסוד רביעי- ההפרה גרמה לניזוק את הנזק- קש"ס בין ההתנהגות העוולתית לבין הנזק?
1. קש"ס עובדתי: מבחן האלמלא, אלמלא ההפרה או התנהגות המזיק לא היה נגרם הנזק.
2. קש"ס משפטי: האם על המזיק היה לצפות את הנזק בהתאם להתנהגותו ומצבו של הניזוק.
ישנם מספר מבחנים:

1. מבחן הצפיות

2. מבחן הסיכון
3. מבחן השכל הישר
5. היסוד החמישי- האם הנזק הוא מסוג הנזקים שאותם ביקש המחוקק למנוע? (ועקנין- האם החיקוק שמורה על הצבת שלטים בא להגשים את הנזק שבפגיעת ראש של נער בן 15 שקופץ ראש...). האם החיקוק בא למנוע את נזק שנגרם לנער שלמה ועקנין? כלומר, האם החיקוק שאומר שבריכה צריכה להחזיק שלטים קפיצה למים רדודים אסורה, באה למנוע את הנזק שנגרם לנער. 
ע"א 404/79 בריגע נ' ש.ט.ר חברה קבלנית בע"מ, פ"ד לה(2) 443: עמוס בריגע, עובד בחברת ש.ט.ר, שתה מים מברז כיבוי והתיז מים על עובד אחר. יעקב נדלר, עובד אף הוא בחברה, שחמתו בערה על כך שנרטב מהמים, זרק במתכוון סיד על פניו של מר בריגע, ופצע אותו. 

· מר בריגע תבע את חברת ש.ט.ר הן ברשלנות, והן בהפרת חובה חקוקה על כך שלא הותקנו במקום ברזי מים לשתייה, ועל כך שבור הסיד לא כוסה ולא היה סביבו מעקה כנדרש בתקנות. 

השאלה אם חוק שקובע שצריך לכסות בורות סיד נועד למנוע הרמת סיד והשלכתו לפניו של מישהו אחר. חוק זה לא בא למנוע מצב שמישהו לוקח בכוונה תחילה כדי לגרום נזק. 

מהם הנזקים שאליהם נתכוון החיקוק? 
· התקנה האמורה להבטיח מי שתייה לעובדים? 
· התקנה המחייבת לגדר בור סיד ולשים מעקה סביבו? 
· האם הנזק שנגרם בפועל ואופן גרימתו, הוא הנזק שאליו נתכוון החיקוק? ושאת אופן גרימתו היה אמור למנוע? 

כאשר מתנהלת תביעה לא צריך להוכיח את סוג הנזק אלא את תהליך הגרימה. 

6. היסוד השישי: הניזוק לא יזכה לתרופה בגין נזקו, אם החיקוק לפי פירושו הנכון התכוון להוציא תרופה זו.  האם החיקוק נועד לטובתו של הפרט? 

במידה ונקבע שהחיקוק אינו נועד לטובת הפרט, אלא לטובת הציבור בלבד, אזי שהחיקוק נתכוון להוציא את התרופות האזרחיות הרגילות, ולא נאפשר לאזרח הפרטי לתבוע את התרופות. זהו תנאי מסייג .
ישנם מקרים שלמרות שמתקיימים תנאים אלה יש תנאי נוסף שהניזוק לא יזכה לפיצוי. אם הפירוש הנכון של החוק אומר שהאדם הפר חובה חקוקה אז למרות זאת אני אעניש אותו אך לא אתן לאדם אחר לגבות כסף ממנו. 

ישנם מצבים שעירייה תפר חובה חקוקה אך אין זה אומר שניתן לתבוע אותה ולקבל כסף. 

בחזרה לפס"ד גרובנר נ' עירית חיפה. לנוכח זאת שבפסק הדין נקבע כי הפיקוח על הפארקים, ואכיפת ציות לתמרורים נועדו לטובה ציבורית בלבד, הסנקציה היחידה היא מנהלית ציבורית ולא נזיקית פרטית – ומשכך לא נתכוון החיקוק להעניק פיצויים לפרט בגין הפרתו. 

בית המשפט אומר שהסנקציה פה היא לא גרובנר נגד העירייה אבל זה לא מעניק לגרובנר זכות תביעה אישית ופיצוי כספי. 
ע"א 345/81 סולטאן נ' סולטאן, פ"ד לח(3) 169: אישה מוסלמית תבעה את בעלה על כך שגירש אותה מבלי שהיה בידו פסק דין של ביה"ד השרעי – משכך טענה כי הבעל עבר על הדין הפלילי. 

(סעיף 181 לחוק העונשין, התשל"ז- 1977 "התרת קשר נישואין על כורחה של אישה). 

בביהמ"ש המחוזי: הדין הפלילי לא נועד לאפשר תביעה נזיקית, ויש בכוחו להטיל סנקציות פליליות בלבד – קרי, עונש. ביהמ"ש העליון הופך את התוצאה וקובע את הדברים הבאים: 

1. החיקוק וההיסטוריה החקיקתית שלו מצביעים שהחיקוק נועד לטובת הפרט - קרי, הנשים בחברה.  לחוק יש גם תכלית ציבורית חברתית לשמור על הסדר והדין הדתי במדינה, וגם להגן על נשים כפרטים (היסוד השני). 

2. הנזק שבא החיקוק למנוע מלמד אותנו שלא נתכוון החיקוק לשלול תרופה אזרחית (היסוד החמישי). 

3. על אף שמדובר בחיקוק פלילי שעונש בצידו, לא נשללת בהכרח ובאופן אוטומטי התרופה האזרחית, ואין סיבה לא לאפשר תרופה נזיקית לצד סנקציה פלילית, למעט מקרים מיוחדים (היסוד השישי). 

למרות העונש הפלילי ניתן גם להחיל את התביעה האזרחית. 

6.3.08/ כט אדר א' תשס"ח- שיעור רביעי:

בשיעורים הבאים: רשלנות. רשלנות רפואית. הסכמה מדעת. נזק נפשי.
סעיף 35+36 לפקנ"ז:

אבחנה בין רשלנות להתרשלות. כאשר התקיימו כל רכיבי הסעיף, נוכל לדבר על רשלנות. אחד הרכיבים בתוך הרשלנות היא התרשלות שבאה לייצג את הפן ההתנהגותי. כאשר ההתנהגות סוטה מסטנדרט מסויים, ומצטרפת לשאר הרכיבים זוהי רשלנות.

35.
עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות, או לא עשה מעשה שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות, או שבמשלח יד פלוני לא השתמש במיומנות, או לא נקט מידת זהירות, שאדם סביר ונבון וכשיר לפעול באותו משלח יד היה משתמש או נוקט באותן נסיבות — הרי זו התרשלות; ואם התרשל כאמור ביחס לאדם אחר, שלגביו יש לו באותן נסיבות חובה שלא לנהוג כפי שנהג, הרי זו רשלנות, והגורם ברשלנותו נזק לזולתו עושה עוולה.
36.
החובה האמורה בסעיף 35 מוטלת כלפי כל אדם וכלפי בעל כל נכס, כל אימת שאדם סביר צריך היה באותן נסיבות לראות מראש שהם עלולים במהלכם הרגיל של דברים להיפגע ממעשה או ממחדל המפורשים באותו סעיף.
רק שני הסעיפים ביחד מרכיבים את עוולת הרשלנות.

אחת הבעיות בעוולות המסגרת היא שאינה נותנת אינדיקציה להתנהגות- האם התנהגות מסויימת עולה לכדי רשלנות או לא.

רכיבי העוולה:

1. חובת זהירות

2. הפרת חובת הזהירות (התרשלות)
3. נזק
4. קשר סיבתי (עובדתי+ משפטי)

הרכיבים מצטברים, כאשר יתקיימו על מערכת עובדתית נתונה נקבע שלניזוק מגיע פיצוי מכוח עוולת הרשלנות.
1. חובת זהירות- נחלקת בפסיקה ל-2- מושגית וקונקרטית. האם המזיק חב בחובת זהירות לניזוק?

1. חובת זהירות מושגית- האם ביחס לסיכון המסוים קיימת חובת זהירות כללית, עקרונית.

כיצד ניתן לדעת אם אכן מתקיימת חובת זהירות בין סוג המזיקים לסוג ניזוקים? האם ביחס לסיכון מסוים: דוג': מטפל- מטופל= יחסים מיוחדים, תלות, פערי מידע וכד'- ככלל בין מטפלים למטופלים מתקיימים יחסים מיוחדים. קבוצת מופלים לקב' מטופלים.

2. חובת זהירות קונקרטית- האם ביחס לניזוק המסוים בנסיבות האירוע הנזיקי שארע קיימת חובת זהירות. כלומר, האם המזיק הספציפי חב בזהירות כלפי הניזוק הספציפי.

גם אם התקיימה חובת הזהירות הקונקרטית אנו בוחנים לאור מבחן הצפיות (טכני+ משפטי)

	ברק (בפס"ד גורדון)
	לוי
	פרופ' גלעד (פס"ד אורי שתיל)

	חובת זהירות:

מושגית

קונקרטית
	פרשנות חובת הזהירות:

מבחן השכנות/ הקירבה
	חובת הזהירות היא: 

זיקה משפטית

שיקולי מדיניות לפטור


כדי לבחון אם מתקיימת חובת זהירות קונקרטית יש לבחון במבחן הצפיות.

מבחן הצפיות: 

1. צפיות טכנית- האם מבחינה טכנית המזיק היה יכול לצפות את הנזק שהתרחש?

2. צפיות נורמטיבית- האם מבחינה משפטית היה על המזיק לצפות את הנזק  (יכול+ צריך לצפות) (לעיתים לא כל נזק שניתן לצפות, יש לצפות)
* הצפיות הנורמטיבית מצמצמת את המקרים הנכנסים למסגרתה, כך שיכול שבמקרה מסוים תתקיים צפיות טכנית, אולם משיקולים משפטיים ונורמטיביים לא נטיל חובת זהירות (השופט ברק בפס"ד ועקנין טוען כי חובת זהירות קונקרטית תוטל רק בגין סיכון בלתי סביר).
דוג': כירורג ששוכח פד רפואי בגוף המנותח, ניתן לומר שמבחינה נורמטיבית הוא היה צריך ויכול לצפות.

דוג': פס"ד קליפורד: הרופא לא צפה שזריקת ההרדמה תשתק את הילדה, אך ביהמ"ש קובע שמבחינה נורמטיבית היה ראוי שיצפה זאת. ואת זה מביהמ"ש עושה כדי ליצור מדיניות מסויימת.
פס"ד מרצלי נ' מד"י: במסגרת טיול בית ספרי ניסתה ילדה לצאת מהחלון האחורי של האוטובוס. לאחר שהחלון נפתח נפלה הילדה מהחלון, בעוד הטבעת שעל אצבעה נתפסה בזיז והאצבע נתלשה מעוצמת הנפילה.
1. האם במקרה הנדון מתקיימת חובת זהירות מושגית וקונקרטית בין המורה לתלמידה?

2. האם המורים היו צריכים לצפות בפועל מבחינה טכנית שהטבעת תיתפס בזיז והאצבע תיתלש?

ביהמ"ש קובע שמבחינה טכנית אכן לא ניתן לצפות, אך נורמטיבי, כשיוצאים לטיול ישנם סיכונים, ולכן המורים היו צריכים לצפות שייגרם נזק גוף לילדה שתנסה לצאת מהחלון.

ועוד, ביהמ"ש טוען שהסיכונים שמורה צריך לצפות בביה"ס שונים מאשר אלה שהוא צריך לצפות בטיול. אותו מזיק ואותו ניזוק בסיטואציה שונה יחוייבו אחרת.
שמגר בפס"ד לוי- עיקרון השכנות:

שני סוגי שיקולים: 

1. מתוך דיני הנזיקין- יחסי שכנות בין המזיקים לניזוקים.

2. שיקולי מדיניות שמחוץ לדיני הנזיקין:

1. שיקולים שבתוך דיני הנזיקין:
"עקרון השכנות" – המזיק אינו חב בזהירות, או אינו חייב לצפות את התוצאות הנזיקיות של התנהגותו כלפי כל העולם, אלא רק כלפי אלו עימם יש לו יחסי שכנות (משפטית) וקרבה.- לא כל נזק שאדם גרם הוא צריך לפצות. צריך לפצות רק את אותם אנשים שמתקיימים ביניהם יחסי קירבה ושכנות. כדי לדעת מהם אותם מצבים נקבעות מס' קריטריונים בפסיקה.
קריטריונים לבחינת התקיימות יחסי שכנות:

1) סוג הפעולה (כבעל מקצוע או כאדם פרטי)- דוג': אדם שהתקלקל רדיאטור ברכבו, ועמ"נ לחסוך מוסר את הרכב לחברו שאינו מומחה, ותוך כך נפגע המנוע של הרכב. במקרה אחר, אדם הולך למוסכניק מקצועי שגורם נזק למנוע ג"כ- היחסים בין המוסכניק לבעל הרכב מוגדרים כשכנות, ישנה הכרזה שאדם מוכן לשלם תמורת הידע ולכן מתקיימים יחסים מיוחדים בין בעל המקצוע לניזוק.
2) מעשה אקטיבי או מחדל.

3) האם הנזק נגרם כתוצאה מהמעשה/מחדל של המזיק או ע"י אדם אחר.

4) האם הנזק הוא פיזי או כלכלי טהור (נזק גוף/ הפסד ימי עבודה).

5) האם המזיק יכול לזהות את הניזוק המסוים כמי שנחשף לסיכון שבהתנהגותו.

6) ידיעת המזיק כי הניזוק יסתמך על התנהגותו.

7) אבחנה בין פעולה פרטית לפעולה שלטונית- האם יש הבדל בין רשות ציבורית שפגעה ובין פרט שפגע?
2. שיקולי מדיניות החורגים מתחום דיני הנזיקין:
גישת השופט ברק בפס"ד ועקנין – בדיקת קיומה של חובת זהירות מושגית וקונקרטית עפ"י קיומו של מבחן הצפיות, ותוך בחינת שיקולי מדיניות משפטית נוספים.
גישת הנשיא שמגר בפס"ד לוי – צמצום תחולתו של מבחן הצפיות בהטילו חובה על בתי המשפט לשקול שיקולי מדיניות נזיקיים (יחסי שכנות) וחוץ נזיקיים.
1. ההשפעה השלילית של הטלת חובת הזהירות על הפעילות שהמזיק פועל במסגרתה (פס"ד לוי).
2. חשש מריבוי תביעות והכבדת העומס על בתי המשפט (פס"ד לוי).

3. "השוקל הטוב" (פס"ד מפעלי רכב אשדוד נ' ציזיק)- טבלת קלברזי..
4. פיזור הנזק- כדי ליצור מצב בו לא מוטלת מעמסה כבדה על אדם אחד..
5. שיקולי הצדק (פס"ד מפעלי רכב אשדוד נ' ציזיק)- 
6. שיקולי דחייה על הסף (פס"ד מקרין נ' שב"ס)- עו"ד שנדקר ע"י הלקוח, ביהמ"ש טוען שאין לדו בחובת הזהירות של השב"ס כלפי עוה"ד מפני שזה דורש בירוקרטיה שאינה נדרשת לו היה פועל עוה"ד כראוי- ולכן לא דן בחובת הזהירות.
7. שיקולים מוסדיים – כבוד הדדי בין רשויות (פס"ד לוי). 

הפרת חובת הזהירות- האם המזיק התרשל והפר את חובת הזהירות שהוא חב כלפי הניזוק?

על אף שהמזיק חב זהירות (מושגית +קונקרטית) כלפי הניזוק, אין המזיק אחראי כלפי כל מקרה שבו התנהגותו גרמה לנזק. כלומר, המזיק אינו ערב באופן מוחלט לביטחון הניזוק. חובתו של המזיק היא לנקוט אמצעי זהירות סבירים ואחריותו מתגבשת רק אם לא נקט אמצעי זהירות שאדם סביר היה נוקט  = "התרשלות" ברישא של סעיף 35 לפקודה.
כדי לבדוק זאת הדבר נעשה בכלים של "האדם הסביר".
מיהו האדם הסביר?
" עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות, או לא עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות..." (סעיף 35 לפקודה)
זהו מבחן אובייקטיבי בעל סממנים סובייקטיבים. ביהמ"ש בוחן את האדם הסביר במושגים ובנסיבות של זמן, ומהות שהיתה במערכת העובדתית הנתונה.
דוג': אינסטלטור ביישוב בערבה דינו יהיה ככה"נ שונה מדינו של אינסטלטור בת"א.
דוג': אחות המטפלת בבי"ח דינה יהיה שונה מדינה של אחות במרפאה קיבוצית? יש הבדלים עקרוניים בין שני התפקידים: מכישור, זמינות וכד' ולכן האחות הסבירה תהיה אחרת בין בי"ח לקיבוץ. 

ולכן- האדם הסביר לפי הדיסציפלינה ממנה הגיע.
* חובת הזהירות תוטל מקום שאדם סביר מסוג האנשים שהמזיק השתייך אליהם יכול וצריך היה לצפות את הנזק, וכי חובת זהירות קונקרטית תוטל מקום שאדם סביר יכול וצריך היה לצפות כי בנסיבות המקרה יתרחש הנזק.

פס"ד שטרן- בי"ח שיבא קבע לעצמו סטנדרט מחמיר בו תינוק מעל משקל מסויים עובר ישר לטיפול של ניתוח קיסרי. במשמרת היה רופא שבחר לפעול שלא בניתוח. האדם הסביר נקבע לפי המקום ממנו הגיע, ולכן, אם ביה"ח נקט בגישה מחמירה כלפיו שכן הוא קבע לעצמו סטנדרט התנהגות מחמיר.

בע"א 145/80 ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש, פ"ד לז(1) 113 נאמר ע"י השופט ברק כי האדם הסביר אינו אלא בית המשפט אשר קובע באם יכול, היה וצריך המזיק לצפות את הנזק באופו עקרוני (מושגי) או ספציפי (קונקרטי).
בנוסף קובע השופט ברק בפסק דינו כי: "אדם סביר זה אינו אלא בית המשפט אשר צריך לקבוע את רמת הזהירות הראויה תוך שקילת שיקולי מדינות" – כלומר, בית המשפט יוצר סבירות התנהגותית אובייקטיבית.

השיקולים הרלוונטיים לבחינה האם הופרה חובת הזהירות:

א) נוסחת Hand – הטלת חבות בגין רשלנות מקום בו עלות אמצעי הזהירות הדרושים למנוע את הסיכון, נמוכים ממכפלת הנזק הצפוי בהסתברות להתרחשותו.
ב) השופטת דורנר בע"א 3124/90 סבג נ' אמסלם – קיום שיקולים 
ערכיים המשפיעים על המסקנה האם על המזיק לפצות את הניזוק. לדוג' האינטרס של החברה בפעילות שיוצרת סיכון. 
בת"ד- יש פעילות שיוצרת סיכון אך האינטרס הציבורי מוכן לקחת את הסיכון כי זה משרת את התועלת הציבורית.
ג) השופט ברק בע"א 145/80 ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש – אמצעי הזהירות חייבים לעמוד ביחס מתאים לסיכון שנוצר. "..לאזן בין אינטרס הפרט הניזוק לביטחונו האישי, לבין אינטרס המזיק לחופש פעולה וזאת על רקע אינטרס הציבור.." 

בפס"ד גורדון נ' ע. י-ם: 
מחד ניתן לומר כי העירייה שבדקה במשרד הרישוי עשתה את המוטל עליה, ולא נדרש היה שתבדוק האם קיימת טעות במשרד הרישוי – כלומר אמצעים סבירים אך לא מוחלטים. מאידך ברגע שגורדון פנה לעירייה וטען לטעות במשרד הרישוי, הייתה עירייה סבירה צריכה לבדוק את המצב לאשורו ולא להמשיך ולהסתמך על המרשם המטעה.
כאשר בודקים את המכלול צריך לאזן בין אינטרס הפרט לאינטרס הציבור.
 לאחר שהוכח קיום חובת הזהירות (מושגית וקונקרטית), והפרת חובת הזהירות, יש להוכיח-
3. קיומו של נזק – הניזוק יכול להגיש תביעה בעוולת הרשלנות רק כאשר קיים נזק. הניזוק יכול להגיש תביעה בעוולת הרשלנות רק כאשר קיים נזק.
בסעיף 2 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] מוגדר מהו נזק:

"אבדן חיים, אבדן נכס, נוחות, רווחה גופנית או שם-טוב, 
או חיסור מהם, וכל אובדן או חיסור כיוצאים באלה;". כפי שניתן לראות הפסיקה הרחיבה את סוגי הנזקים המוכרים.

4. קשר סיבתי בין הפרת החובה לנזק – האם התנהגותו הרשלנית של המזיק היא זו שגרמה לנזקו של הניזוק. כלומר, לולא הופרה חובת הזהירות, ואילו ננקטו אמצעי הזהירות הסבירים 
הנזק היה נמנע.
1. קש"ס עובדתי- בחינת הקשר בין ההתנהגות הרשלנית של המזיק ובין הנזק שאירע בפועל- מבחן האלמלא (האם אלמלא שכח המנתח את הפד בגוף המנותח היה נגרם הנזק. לא.)

2. קש"ס משפטי- בחינה נורמטיבית- האם ראוי לייחס אחריות למזיק בגין הנזק שנגרם בפועל לניזוק. (בעצם חוזר לצפיות)
רק שניהם יחדיו מקיימים את מבחן הקש"ס המלא.
היחס בין עוולות המסגרת:

האם משהפר המזיק חובה חקוקה, ניתן יהיה לומר שגם הופרה חובת הזהירות שקמה גם עפ"י עוולת הרשלנות?- האם מי שהפר חוק גם התרשל שכן אדם סביר היה פועל לפי חוק.
היסוד השני של עוולת הרשלנות: 
הפרת חובת הזהירות – האם קיימת סטייה מנורמת ההתנהגות של האדם הסביר – התרשלות.

האם קיומה של חובה חקוקה יכולה לשמש נורמה או סטנדרט להתנהגות סבירה?

ע"א 84/85 ליכטנשטיין נ מד"י: נהג שגרם לתאונת דרכים בשל נהיגה במהירות מופרזת. 
השופטת נתניהו: האיסור בחיקוק עשוי, אך לא מחייב, לשמש נורמה או סטנדרט להתנהגות סבירה שסטייה ממנה מהווה התרשלות. השופטת נתניהו דוחה את הגישה לפיה עצם הפרת החובה החיקוק היא רשלנות.
ע"א 741/83 גוריון נ' פרץ גבריאל, פ"ד לט(4) 266: התובע נחבל בתאונת עבודה עקב נפילה ממשטח עבודה שעה שעסק בהתקנת קיר הפרדה. המעקה שהותקן ע"י הממונה מטעם החברה היה נמוך מהתקן הנדרש עפ"י הוראות הבטיחות בעבודה.

השופט לוין: הפרת הוראה חקוקה היא אינדיקציה לרשלנות המערערים או להיקפה.

חובתו של המעביד להגן על העובד מפני סיכונים במקום העבודה, וסביר להניח שאם אמצעים אלו לא יינקטו, עלול הסיכון להתממש.

ע"א 704/71 אגרביה נ' המאירי: בפסק הדין נדונה שאלת האחריות של מעביד לנזק שגרם עובד אחד לעובד אחר, כאשר נהג ברכב במסגרת ביצוע העבודה. לדעת השופט זוסמן גם כאשר הפרת חובה חקוקה לא מהווה עילת תביעה, יכולה החובה החקוקה לשמש כראיה לקיומה של רשלנות, וזאת למרות שאין זהות בין העילות (רשלנות ו הח"ח).
ע"א 351/83 עגור נ' איזנברג, פ"ד לט(1) 197: עגור נפל במהלך עבודתו מהקומה השלישית ונחבל – המעקה שנבנה נשבר. קבלן המשנה שבנה את המעקה הורשע בפלילים (עפ"י הודאתו). 
ביהמ"ש המחוזי בדיון האזרחי סבר שלא היה מקום להרשעה, ואף דחה את התביעה בגין הח"ח – אולם חייב את המשיבים ברשלנות – הוגש ערעור לביהמ"ש העליון. 
בעליון נקבע כי ביהמ"ש אינו כפוף לסטנדרט זהירות מסוים הקבוע בחוק, וכי באפשרותו להעלות את הרף או להורידו.

ניתן לטעון לשתי העוולות. 

צד אחד יטען שניתן להסתמך על הפח"ח כבסיס לעוולת הרשלנות. וטענה אחרת תהיה שניתן להסתמך על הפח"ח רק לעניין ההתרשלות, ההתנהגות- לא נותן אינדיקציה לחובת הזהירות.
13.3.08/ ו אדר ב תשס"ח- שיעור חמישי:
רשלנות רפואית- רשלנות לפי ס' 35+ 36 לפקנ"ז שמכוחם נוצרת זכותו של הניזוק לפיצוי כספי מהמטפל ו/ או המוסד הרפואי. ניתן להגיש תביעות גם בגין הפח"ח. ישנם חוקים מחוץ לפקנ"ז שמתייחסים לרשלנות רפואית לדוג': חוק פיצוי לנפגעי גזזת, חוק שמפצה אדם שנפגע עקב עירוי דם נגוע, חוק גילוי נגיפי HIV לקטינים. 
מקור ההכרה ברשלנות רפואית הם זכויות החולה, גישה המקדשת את האוטונומיה והבחירה החופשית של כל אדם. 1992 ח"י: כבוד האדם וחירותו- זכות האדם על גופו, פרטיות, אוטונומיה, כבוד וכיו"ב, 1996 חוק זכויות החולה המסדיר את הזכויות הבריאותיות של חולים למול המערכת הרפואית כאשר העקרונות בו הם: סודיות, הזכות למידע, הסכמה מדעת, אוטונומיה, פרטיות, מידע וכד'.

עצם השלילה של האפשרות לבחור בין טיפול אחד למשנהו גם עשויה להיחשב לגרימת נזק.

רכיבי העוולה:

1. חובת זהירות

2. הפרת חובת הזהירות (התרשלות)
3. גרם נזק
4. קשר סיבתי (עובדתי+ משפטי)
דוג': זוג שהגיע לייעוץ משפטי שבתם איבדה ראיה בעין אחת. הם הגיעו לרופא עניים לבדיקות ששחרר אותם לביתם. מתוך שיחה עם שכנה הם החליטו להבהיל את הילדה לבי"ח שם אובחנה בעיה קריטית שהנזק ממנו עיוורון. לא ניתן להגיש תביעה ברשלנות רפואית שכן לא ניתן היה לקשור בין ההתרשלות בכך שהוא לא בדק את עינה של הילדה או שלח אותם לבי"ח- הנזק כבר נגרם לפני שהגיעו אליו. גם אם היה מפנה לבדיקה הנזק עדיין היה מתממש. 

חובת הזהירות:

מושגית- האם מתקיימים יחסים מיוחדים בין המטפלים והמטופלים, ככלל ביהמ,ש קובע שיש יחסים מיוחדים, יחסי שכנות.

קונקרטית- האם מתקיימת חובת הזהירות בין המטפל הספציפי ובין המטופל הספציפי:

המבחנים: צפיות:

צ. טכנית- האם מבחינה טכנית יכול היה המטפל לצפות שעקב מעשיו או מחדליו ייגרם נזק למטופל (גם שכנות- שמגר בפס"ד לוי)
צ. נורמטיבית- האם מבחינה משפטית היה המטפל יכול וצריך לצפות את הנזק.

· הצפיות הנורמטיבית מצמצמת את המקרים הנכנסים למסגרתה, כך שיכול שבמקרה מסוים תתקיים צפיות טכנית, אולם משיקולים משפטיים ונורמטיביים לא נטיל חובת זהירות (השופט ברק בפס"ד ועקנין טוען כי חובת זהירות קונקרטית תוטל רק בגין סיכון בלתי סביר).
מהי צפיות? האם המטפל הספציפי היה יכול לצפות וצריך היה לצפות את קיומו של סיכון למטפל ספציפי?

1. ההסתברות להתממשות הסיכון- כתוצאה מטיפול, אם ידוע שתרופה X גורמת ל Y ואצל אדם מסויים זה עלול לגרום לפגיעה- יש לצפות זאת.
2. גובה הנזק הצפוי- האם ניתן למנוע אותו בעלויות נמוכות יותר
3. עלות האמצעים לבחינת הנזק
4. האינטרס הציבורי- שהאזרח יקבל טיפול רפואי נאות, שיקולי מדיניות (פס"ד קליפורד).
לאחר שהוכח שמתקיימת חובת זהירות, יש לבדוק האם היא הופרה- הפרת חובת הזהירות:
האם הנזק שנגרם למטופל נובע מהתנהגותו הרשלנית של המטפל – התנהגות אשר  מהווה סטייה מהסטנדרט הטיפולי הראוי ומהפרקטיקה המקובלת בקרב אותו סקטור מטפל. 
מבחן הרופא הסביר: 

· "טיפול רפואי ראוי"
· "פרקטיקה מקובלת"-(אונקולוג לפי מבחן אונקולוגי וכד')
כל אלו נקבעים לפי רמת הידע ומקצועיות הקיימת ומופעלת על ידי מטפלים מאותו סקטור ברמה מקצועית טובה – באחריותו של כל מטפל במד"י להתעדכן בספרות הרפואית השייכת לתחומו. זוהי אחריותו האישית ולא של המוסד האחראי עליו לעדכן אותו (א"כ ישנה גם חובה מסויימת של המוסד להעביר נהלים, לעדכן וכד')

ועדת קלינג שדנה ברשלנות רפואית- ככלל, הוועדה החליטה שלא לתבוע את הרופא בשמו, וזאת בשל שיקולים משפטיים טקטיים. על מנת לא ליצור התנגדות אישית של הרופא. אם ייחקר הרופא בשמו כשהוא נתבע, הדבר יקשה על מתן פיצוי ללקוח, יטיל עליו עלויות עו"ד וכד'. הדבר הזה חוטא לציבור שכן רופאים מפורסמים ביותר עשויים להיות רשלנים סדרתיים אך הציבור אינו מודע לתביעות נגדם שכן התביעות אינן אישיות (80% מהתביעות הן כלפי המוסד). בחו"ל, הרופאים מבוטחים אישית, ואם ייתבע על רשלנות תעלה הפרמיה האישית שלו. בישראל, הפרמיות הן סקטוריאליות שכן הרופאים מבוטחים באמצעות האיגוד, ובמקרי רשלנות הפרמיה של קב' רופאים אלה תעלה בהתאם.

במערכת הבריאות הפרטית מצב הדברים מעט שונה.

פס"ד קוהרי נ' מד"י- אישה נבדקת ומתגלה שיש לה גידול באחת מאונות הכבד, ובמהלך הניתוח מתגלה גידול גם בחלק נוסף של הכבד. נעשה לה טיפול שלאחר 24 מתברר שהיה רשלני:

"אמת המידה לבחינת הרשלנות תהיה זו של הרופא הסביר בנסיבות המקרה. החלטותיו ופעולותיו של הרופא צריכות להיות מבוססות על שיקולים סבירים וברמה המקובלת, היינו, על הרופא לבסס החלטותיו על הידע העדכני הנתמך בספרות מקצועית, בניסיון קודם, והכל בהתאם לנורמות מקובלות אותה עת בעולם הרפואה". 
הבעיה, העולה בכל משפט של רשלנות רפואית- מביאים חו"ד רפואית שתעיד על נכות גדולה והצד שכנגד יביא חו"ד שתטען שאין נכות כלל, כיצד ביהמ"ש יקבע מיהו הצודק מבין הרופאים? במקרי מחלוקת קשה ממנים מומחה מוסכם מטעם ביהמ"ש. ביהמ"ש: גם הרופא הממונה שקרן, אך הוא מחוייב לביהמ"ש....
הפרקטיקה המקובלת: זו אינה הגנה מוחלטת. אם זו פרקטיקה פסולה, גם אם היא מושרשת, היא לא תתקבל כהגנה. (דוג': מתנדבי נוער במד"א שלמרות שהם פחות מגיל 16 מחדירים עירוי- הדבר אסור אך מקובל, אך מפני שפסול- אינו מתקבל כהגנה). כאשר המטפל נוהג לפי הפרקטיקה הרפואית המקובלת בתחומו, יש לו הגנה חזקה ביותר. עם זאת, אין מדובר בהגנה מוחלטת ו/או חסינות של המטפל מפני תביעה.
הביקורת כלפי ביהמ"ש היא שהוא אינו מתערב ברפואה נטו אלא במעטפת, בפרוצדורה, בתהליך.
פס"ד רביד נ' קליפורד- " אין ספק כי קיומה של פרקטיקה מקובלת מהווה פרמטר, ואפילו פרמטר חשוב, במכלול השיקולים שעל בית המשפט לשקול בבואו לקבוע את סטנדרט ההתנהגות הראוי, אולם אין היא הפרמטר היחיד אשר בית משפט יתחשב בו".

קיום גישות טיפוליות שונות- יכול שמטפל נדרש לבחור בין גישות טיפוליות שונות המשקפות אסכולות רפואיות שונות. משכך, מטפל שפעל בהתאם לגישה רפואית מקובלת, שבסופו התבררה כפחות טובה – תקום למטפל הגנה שמקורה באפשרות של הרופא לפעול  בתוך הפרקטיקה המקובלת על פי הבנתו. 

הרכיב השלישי- נזק:

כלל בסיס: אין פיצוי ללא נזק - והנזק הינו התממשות הסיכונים שבפרוצדורה הרפואית.
בסעיף 2 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] מוגדר מהו נזק:
"אבדן חיים, אבדן נכס, נוחות, רווחה גופנית או שם-טוב, 
או חיסור מהם, וכל אובדן או חיסור כיוצאים באלה;"

ביהמ"ש לוקח את המושג נזק ומותח אותו לרוחב, הופך את המינוח לרחב ביותר עד כדי בלתי הגיוני. חישוב הנזק נעשה באופן של ראשי נזק:

1. הפסדי השתכרות (עבר/ עתיד)

2. הוצאות רפואיות (עבר/ עתיד)- הוצאות טיפולים, נסיעה לטיפולים
3. כאב וסבל- 
4. קיצור תוחלת חיים
5. פגיעה באוטונומיה- עצם שלילת האפשרות לבחור מהווה ראש נזק עצמאי ללא קשר לתוצאה.
היסוד הרביעי- קשר סיבתי (עובדתי/ משפטי)
1. עובדתי- הסיבה שבלעדיה אין. קשר סיבתי עובדתי – אלמלא מעשיו/מחדליו של המטפל היה נגרם הנזק הנטען.
2. קשר סיבתי משפטי – האם ראוי לייחס  למטפל אחריות בגין הנזק שנגרם בפועל למטופל 


(נבדק לפי מבחן הצפיות – לעיל בהפרת חובת הזהירות).

* ההבדל בין רשלנות לטעות בשיקול הדעת- לא כל נזק מהווה רשלנות:
ביהמ"ש הישראלי מבחין בפסיקותיו בין "טעות" בשיקול הדעת של המטפל, ובין "התרשלות" בטיפול הרפואי. 

" מעשה/מחדל ייחשב כטעות מקום בו המטפל פעל בהתאם לידע המקצועי הקיים, ועשה כמיטב יכולתו וכישוריו, אולם בבדיקתו של ביהמ"ש התברר כי רק בדיעבד עדיף היה לנקוט בפרקטיקה אחרת. "- זה לא ייחשב כהתרשלות ולא יקים רשלנות.

כלל יסוד ברשלנות רפואית: היא תקום ותיפול על יחסי מטפל- רופא. אדם יכול ללכת לרופא מוצלח ביותר אך שיתנהג אליו ביחס מחפיר, האזרח יחשוב שקיבל טיפול גרוע. לעומ"ז אדם יכול ללכת לרופא גרוע ויקבל אצלו יחס מעולה- במקרה השני, נדיר יותר למצוא תביעות. מרבית המקרים שמגיעים לביהמ"ש נובעים באופן ראשוני מיחסי האנוש כלפי הניזוק.

פס"ד פינטו: אישה מתלוננת על תחושת מחנק שפוקדת אותה, האחות נותנת לה מסכת חמצן. האחות, שהיתה עסוקה, פוטרת אותה באמירה סתמית. התברר ששכחו לפתוח לה את בלון המחצן:

השופט ריבלין: "הצוות הרפואי לא העניק לאם את תשומת הלב הראויה והנדרשת. הוא לא היה קשוב לתלונותיה ולא היה רגיש למצוקותיה. כל יולדת, ולא רק מי שחוותה מצוקה מיוחדת בעת הלידה, זכאית לכך שהצוות הרפואי יקל עמה ולא יוסיף על מדאוביה בדברי גערה בנוסח “לחדול מלדבר שטויות” ו”לא לדמיין”.
פס"ד פלוני ואח' נ' הסתדרות מדיצינית הדסה: אישה שהוכתה ע"י בעלה, היא מתלוננת על כאבים בבטנה, אחרי סדרת בדיקות משחררים אותה. היא נמצאת מתה במיתתה. השופט רבלין: "מן המקובץ עולה, כי יחסם של הרופאים למצבה של ענת " הגזימה בתיאור הכאבים", "דרמטית" ובפרט הטיפול במקורות מצבה הפיסי הרעוע אינם עולים בקנה אחד עם האופן בו ראוי לנהוג עת עומדת בפני גורם רפואי אישה, המעידה כי מצבה נובע ממכות שספגה מצד בעלה וגופה מעיד עליה כי החבלות חמורות הן… יכול שתשומת לב רבה יותר ל"הגזמה", כפי שתוארה, היה בה כדי להצילה "
בהתדיינות המשפטית הודה ד"ר וייל כי בחר בצירוף מילים לא מוצלח לתיאור תלונותיה של המנוחה.
פס"ד ד"ר יקירביץ- הרופא מודה בכל התלונות נגדו (לקיחת שוחד, נתינת תפקידים למתמחים שלא מוסמכים לכך): "יחסי חולה רופא, יחסי תלות הם מטבע בריאתם, ותלות זו גוברת שבעים ושבעה מונים מקום שחייו של חולה תלויים לו מנגד"
27.3.08/ כ' אדר ב תשס"ח- שיעור שישי:

הסכמה מדעת- שהוא אחד מהאספקטים של רשלנות רפואית. רשלנות+ הפח"ח.

בעבר שלט מודל פטרנסליסטי ביחסי רופא- חולה, כיום הרופא הוא מעין פקיד רפואי, במסגרת הרחבת האוטונומיה של הפרט החולה הופך להיות מוקד התעניינות. בארה"ב, הקוד האתי נוסח כבר בשנת 1847, וכך בפס"ד משנת 1914 הנושא הוכר בפס"ד נושא האוטונומיה של הפרט.

בעקבות הכרה גוברת באוטונומיה של החולה על גופו החל עקרון ההסכמה מדעת לקבל משנה תוקף. המעבר בין הגישה הפטרנליסטית לאוטונומיה של הפרט עוברת בפס"ד דעקא:
השופט אור: "לכל אדם זכות יסודית לאוטונומיה. זכות זו הוגדרה כזכותו של כל פרט להחליט על מעשיו ומאווייו בהתאם לבחירותיו, ולפעול בהתאם לבחירות אלה... מזכות זו משתמע, בין השאר, כי לכל אדם חירות מפני התערבות בגופו ללא הסכמתו... זכות זו לאוטונומיה היא גם הבסיס העיקרי של תורת ההסכמה מדעת, שלפיה...אין לבצע פרוצדורה רפואית בגופו של אדם אם לא ניתנה לכך הסכמתו המודעת... ".
גב' דעקא הגיע לניתוח ברגל, לאחר שניתנו לה תרופות הרדמה היא נשאלה האם תהא מוכנה לניתוח לבדיקת גידול בכתף, כתוצאה מבדיקת הביופסיה נגרמים נזקים בלתי הפיכים לכתפה, היא מגישה תביעה על רשלנות רפואית. ביהמ"ש קובע ששלילת האפשרות לבחירה חופשית של גב' דעקא לבחור מי יערוך לה את הניתוח והבדיקה מהווה ראש נזק עצמאי על עצם שלילת הבחירה. ניתן לה פיצוי של 15,00 ₪.

בפס"ד דיעאווי- ניתנים 150,000 ₪ בגין פגיעה באוטונומיה.

פס"ד ואתורי: אשת המערער 1, ואם המערערים 2 ו-3 (להלן – המנוחה) נפטרה במהלך הריונה עקב זיהום בגופה. לטענת המערערים, נבע מות המנוחה מרשלנות הרופאים אשר טיפלו בה בבית-חולים לניאדו, הוא המשיב 1. לסברתם, כללה רשלנות הרופאים כמה ראשים: 
1. עצם החלטתם שלא להפסיק את ההיריון מיד עם אשפוז המנוחה, אף שהחלטה כזו נתבקשה;
2. הימנעותם מלהסביר למנוחה את חומרת הסכנה שבה כרוך שימור ההיריון; 
3. דרכי הטיפול הרפואי שננקטו עם גילוי פקיעת קרומי השפיר ולאחר מכן במהלך אשפוזה בבית החולים. 

"חובת הרופא לספק לחולה את המידע שבידו, באשר לטיפול הניתן לו ולתוצאותיו האפשריות, "נגזרת מחובת הזהירות הכללית אשר הרופא ובית החולים חבים לחולה. היא נגזרת מזכותנו לדעת על עצמנו, המהווה ביטוי לאוטונומיה של הרצון הפרטי של האדם והמבטאת את כבודנו כאדם". 

ביהמ"ש קורא לרופא לתת למטופל את מכלול הכלים כדי להחליט באופן מיטבי לטובת עצמו, הרופא כבר לא מחליט עבור החולה.
מקור החובה החוקית לקבלת הסכמה מדעת לפני מתן טיפול רפואי נמצא בס' 13 לחוק זכויות החולה 1996:
א) 
לא יינתן טיפול רפואי למטופל אלא אם כן נתן לכך המטופל הסכמה מדעת לפי הוראות פרק זה. 
ב)  
לשם קבלת הסכמה מדעת, ימסור המטפל למטופל מידע רפואי הדרוש לו, באורח סביר, כדי לאפשר לו להחליט אם להסכים לטיפול המוצע; לענין זה, "מידע רפואי", לרבות - 

(1)  האבחנה (הדיאגנוזה) והסכות (הפרוגנוזה) של מצבו הרפואי של המטופל; 


(2)  תיאור המהות, ההליך, המטרה, התועלת הצפויה והסיכויים של הטיפול 
       המוצע; 

(3)  הסיכונים הכרוכים בטיפול המוצע, לרבות תופעות לוואי, כאב ואי נוחות; 


(4)  סיכויים וסיכונים של טיפולים רפואיים חלופיים או של העדר טיפול רפואי; 


(5)  עובדת היות הטיפול בעל אופי חדשני. 

(ג)  
המטפל ימסור למטופל את המידע הרפואי, שלב מוקדם ככל האפשר, ובאופן שיאפשר 
למטופל מידה מרבית של הבנת המידע לשם קבלת החלטה  בדרך של בחירה מרצון ואי תלות.
(ד)
על אף הוראות סעיף קטן (ב), רשאי המטפל להימנע ממסירת מידע רפואי מסוים למטופל, הנוגע למצבו הרפואי, אם אישרה ועדת אתיקה כי מסירתו עלולה לגרום נזק חמור לבריאותו  גופנית או הנפשית של המטופל. "
ועדת האתיקה- ברבים מביה"ח וועדות האתיקה לא מתכנסות, כמעט ולא דנים בזה למרות שהחוק מחייב. החוק היה קיים אך לא יושם.

כמה צריך ליידע את החולה?
בפס"ד ואתורי אומר השופט מצא כך: "...חלה על הרופאים חובה … לספק למטופל את המידע שבאופן סביר דרוש לו לגיבוש החלטה אישית מושכלת בשאלה, אם לבחור במסלול הרפואי המסויים תוך נטילת הסיכונים הכרוכים בכך אם לאו…חובה זו מהווה חלק מחובת הזהירות המוטלת על הרופא כלפי החולה המטופל על ידיו."
היקפה של חובת הגילוי נידון בפס"ד שטנדל נ' שדה- יובל שטנדל היה בן 22 כשניגש לרופא עמ"נ לפתור בעיה ידועה מגיל צעיר של פוליפים באפו, הוא פנה לרופא פרטי כדי לטפל בו. הרופא, במהלך הניתוח גרם לדימום וסכנה, הפוליפים חזרו על אף שהרופא הבטיח שהם לא יחזרו. העוולות שבגינן הוא תובע הן תקיפה+ רשלנות, כיוון שהמערער לא נתן הסכמתו לניתוח כפי שבוצע: השופטת דורנר: "הסכמה מדעת לטיפול מבוססת על שקלול של חיוניות הטיפול וסיכויי הצלחתו, מצד אחד, עם תדירות הסיבוך האפשרי ומידת חומרתו, מצד אחר. זהו מאזן הסיכויים והסיכונים..." 
האם נכיר בחובת גילוי שונה בניתוח אלקטיבי לעומת ניתוח חירום?? ההסבר הנדרש לקבלת הסכמה מדעת לניתוח אלקטיבי – שאף בלעדיו ניתן לנהל אורח חיים רגיל – נכלל ברף העליון של חובת הגילוי, והוא כולל, נוסף על התייחסות לסיכויי ההצלחה, גם מתן אזהרה מפני הסיבוכים האפשריים, גם אם סיבוכים אלו נדירים"
המדובר במקרים אלה הוא על החולה הסביר (בעוד שבשיעור הקודם דובר על הרופא הסביר), היקף המידע שנדרש הרופא לגלות ייקבע לפי הרופא או החולה הסביר? 
בפס"ד רייבי נ' וייגל אומר השופט שמגר "ככל שהדברים נוגעים לדרישה, כי עובר לביצוע של מהלך רפואי תינתן לכך הסכמה של החולה, לא אומץ במשפטנו כלל, הנותן מעמד בכורה לקיום פראקטיקה רפואית מוכחת... הסכמתו של חולה לטיפול רפואי תהא הסכמה מדעת, עוצב סטנדרד הגילוי הנדרש מרופא תוך התחשבות, בראש ובראשונה, בזכות היסוד של הפרט לאוטונומיה. לאור זאת נקבע, כי יש לגלות לחולה את כל הסיכונים אשר אדם סביר היה מייחס להם חשיבות בהחלטתו להסכים. " 

הגישה הנ"ל עוגנה בס' 13(ב) לחוק זכויות החולה, הקובע כי  "לשם קבלת הסכמה מדעת, ימסור המטפל למטופל מידע רפואי הדרוש לו, באורח סביר, כדי לאפשר לו להחליט אם להסכים לטיפול המוצע..."
המשמעות היא שהמבחן המקובל למסירת מידע רפואי הוא "החולה הסביר".

מבחן החולה הסביר הוא מבחן אובייקטיבי הבודק מהי האינפורמציה שנדרש לתת בידי האדם סביר על מנת  שיגבש החלטה מושכלת האם להסכים לטיפול המוצע או לסרב לו. ( פסה"ד העוסקים בכך הם: שטנדל, ואתורי, ברמן)

פס"ד קופ"ח נ' ידיד: "סיכון של % 3.1להתפתחות דלקת, אשר עלולה להוביל לכריתת רחמה של אישה ולהותירה עקרה אינו סיכון "אפסי" אשר ניתן להתעלם ממנו. זהו סיכון אשר ראוי גם ראוי להציגו בפני האישה בטרם מבצעים בה את הטיפול. "- האישה לא מטפלת בדלקתה מפני שהיא אינה יודעת מהי הסטטיס' של מחלתה האופציונאלית. הרופא אינו צריך לחשוב במקום החולה, הוא צריך לשתף במידע.

בעניין החלופות הטיפוליות נקבע שעל רופא ליידע את החולה על קיומה של בדיקה שסיכויי המידע שתגלה גבוהה יותר, על אף שעלותם גבוהה יותר. הרופא יצא מנק' הנחה שהבדיקה יקרה מדיי וההורים לא יבצעו אותה ממילא, הילד יצא פגוע. פס"ד  ירקוני ואח' נ' רוזן: הוריו של ניב ירקוני הגישו בשמו ובשמם תביעה לפיצויים על כך שהפגם שגרם למצבו של התובע לא נצפה ולא אותר בבדיקות על קוליות (אולטרה סאונד) שנערכו לאם במהלך ההריון וטענו שלו היה מתגלה מבעוד מועד היה ניתן לבצע הפסקת הריון ולמנוע את הטרגדיה של הולדת התובע במצבו כפי שתואר. " שומה היה על הרופא ליידע את ההורים שקיימת בדיקה יותר משוכללת,שסיכוייה לגלות פגמים אפשריים יותר גדולה שכן לאישה נתונה זכות הבחירה לערוך את הבדיקה המשוכללת על חשבונה"
פס"ד ברמן נ' מור: שי ברמן וגל תומר נולדו עם מום נדיר בגופם, כשהם חסרים את הגפה הימנית מתחת למרפק. הם הגישו תביעה לפיצויים נגד מכון מור. לטענתם, המשיב התרשל בכך שבבדיקת האולטרה-סאונד שערך לאימותיהם בעת הריונן לא נבדק שלמותן של גפי העוברים, וכתוצאה מכך לא נתגלה המום. לחלופין נטען כי לא הודע לאימהות שהבדיקה אינה כוללת בדיקת שלמות הגפיים, ובכך נשללה מהן האפשרות לבחור בדיקה שכן כוללת מרכיב זה. מומו של המערער 2 לא נתגלה אף שאמו, בבדיקה חוזרת שערכה בעקבות הולדת המערערת 1, ביקשה במפורש לבדוק את שלמות גפיו של העובר. 
מועד מסירת המידע למטופל ומועד ההחתמה על טופס הסכמה מדעת מפורטים בס' 13+ 14 לחוק זכויות החולה:

ס' 13: המטפל ימסור למטופל את המידע הרפואי, בשלב מוקדם ככל האפשר…"
ס' 14: א. הסכמה מדעת יכול שתהיה בכתב, בעל פה או בדרך של התנהגות.
ב. הסכמה מדעת לטיפול רפואי המנוי בתוספת תינתן במסמך בכתב, שיכלול את תמצית ההסבר שניתן למטופל. "
בע"א 4384/90 ואתורי נ' בית החולים לניאדו כותב השופט מצא (עמ' 182) בעניין הפרת החובה לגלות מידע רפואי למטופל:
 " קיומה בידי הרופאים מיועדת לשרת תכלית מעשית. היא מהווה חלק מחובת הזהירות המוטלת על הרופא כלפי החולה המטופל על-ידיו. אם הופרה החובה, ועקב כך נגרם לחולה נזק, עשויה ההפרה להעמיד לחולה זכות לפיצויים בעילה של רשלנות. " 

סיכום רכיבי עוולת הרשלנות הרפואית:

1)
התרשלות – אי גילוי מידע רפואי רלוונטי מהווה סטייה מסטנדרט הרופא הסביר .
2)
קיום חובת זהירות של המזיק לניזוק, והפרתה ע"י התרשלות -


זיקה: חובת הגילוי היא רכיב של חובת הזהירות שחב רופא למטופלו. 


צפיות ("יחסי שכנות").

שיקולי מדיניות לפטור: לא מתקיים - שכן ברצוננו למנוע פטרנליזם רפואי, ובמקביל להעצים את עקרון האוטונומיה של האדם.


הפרה:אי גילוי הסיכויים/הסיכונים/החלופות - מהווה הפרת של חובת הזהירות. 

3)
נזק - התממשות הסיכון שלא נאמר למטופל במהלך הפרוצדורה הרפואית.

4)
קש"ס בין הפרת החובה לנזק – אילולא היה ניתן המידע המלא אודות הפרוצדורה הרפואית, החולה היה מסרב לקבלת הטיפול והנזק לא היה נגרם. 

שאלת הקש"ס:

לדוגמא: ע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים כרמל, פ"ד נג(4) 526 (1999). 
המערערת הינה נכה הסובלת מדפורמציה בכף רגלה השמאלית. כמו כן התעורר חשש לקיומו של גידול בכתפה. המערערת אושפזה בבית החולים "כרמל", הוא המשיב 1, לשם ניתוח ברגלה, והוחתמה על טופס הסכמה לצורך זה. יומיים לאחר מכן, כשהייתה על שולחן הניתוחים, ולאחר שקיבלה תרופות מטשטשות, הוחתמה המערערת על טופס הסכמה לעריכת ביופסיה בכתף. זאת, ככל הנראה, בעקבות החלטת הרופאים, בסמוך לניתוח, שלפיה המימצא בכתף מחייב ניתוח דחוף יותר מניתוח הרגל. בעקבות הניתוח נותרה כתפה של המערערת קפואה, ונקבעה לה נכות בשיעור של 35%.

הש’ אור: אין קשר סיבתי בין אי קבלת ההסכמה ובין הנזק

הש’ בייניש :יש קשר סיבתי בין אי קבלת ההסכמה לנזק.

בבחינת רכיב הקש"ס עלינו לבדוק אם החולה היה מקבל את מלוא המידע לגבי הפרוצדורה הרפואית, הוא באמת היה מקבל החלטה אחרת וכך היה נמנע הנזק שנגרם לו כתוצאה מהטיפול.
יחד עם זאת אין צורך להוכיח התרשלות של הרופא באופן הטיפול, אלא מספיק שהנזק שהתממש הינו אחד מהסיכונים הצפויים אשר לא הובאו לידיעת החולה, או לחילופין שניתן היה להציע למטופל חלופות אחרות לטיפול.
הסכמה מדעת= עוולת התקיפה; יכול שתכיל בתוכה: רשלנות+ הפח"ח+ תקיפה.
עוולת התקיפה, סעיף 23 לפקודת הנזיקין: 
(א) תקיפה היא שימוש בכוח מכל סוג שהוא, ובמתכוון, נגד גופו של אדם על ידי הכאה, נגיעה, הזזה או בכל דרך אחרת, בין במישרין ובין בעקיפין, שלא בהסכמת האדם או בהסכמתו שהושגה בתרמית, וכן ניסיון או איום, על ידי מעשה או על ידי תנועה, להשתמש בכוח כאמור נגד גופו של אדם, כשהמנסה או המאיים גורם שהאדם יניח, מטעמים סבירים, שאכן יש לו אותה שעה הכוונה והיכולת לבצע את זממו.
(ב) "שימוש בכוח", לענין סעיף זה - לרבות שימוש בחום, באור, בחשמל, בגאז, בריח או בכל דבר או חומר אחר, אם השתמשו בהם במידה שיש בה להזיק.
השופט אור טוען שאין קש"ס בין קבלת ההסכמה ובין הנזק שכן כל אדם שהיה נאמר לו על החשש לגידול, היה מסכים לבדיקה. השופטת בייניש טוענת שיש קש"ס- סביר להניח שהאדם היה מסכים, אך לאו דווקא אצל הרופא המסויים.

ככלל, ביצוע טיפול רפואי ללא הסכמה מהווה תקיפה, אולם עוולת התקיפה, ברפואה לא תמיד מתאימה, כי ההנחה היא שהמטפל לא בא כדי להרע עם החולה אלא להיפך. ולכן, תמיד מצד אחד מתקיימת תקיפה, ומצד שני תבוא דעתה של השופטת בייניש בפס"ד דעקא:
"את החלת עוולת התקיפה בגין מתן טיפול רפואי נשאיר גם אנו לאותם מקרים קיצוניים שהטיפול הרפואי בהם ניתן בעל כורחו של החולה, או למקרים שהטיפול בהם היה שונה במהותו מהטיפול שהסכים לו, או כאשר לא נמסר כלל מידע על מהות הטיפול או על תוצאתו הבלתי נמנעת"
בפס"ד ברמן נ' מור: הכירו בכך שאי הסכמה מדעת מהווה בסיס להפח"ח לפי חוק זכויות החולה, החובה החוקית שהופרה היא ס' 13 לחוק זכויות החולה: "בישראל עוגנו לאחרונה חובת הגילוי והיקפה בחוק החרות. זהו חוק זכויות החולה ... נראה אפוא כי לצד חובת גילוי שמקורה בחובת הזהירות הכללית המעוגנת בעוולת הרשלנות, אפשר כיום לבסס את חובת הגילוי על חובה חקוקה כמשמעותה בסעיף 63 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]"
ישנם חריגים לעיקרון קבלת ההסכמה מדעת והם מנויים בס' 15 לחוק זכויות החולה שמציב תנאים  מצטברים (שמתקיימים יחדיו) ומתירים לתת טיפול בניגוד לרצונו, כן הם מנויים בס' 13 המתייחס לאישור של ועדת האתיקה להעניק טיפול ללא הסכמה מדעת: 
סעיף 13(ד) לחוק זכויות החולה: 
"על אף הוראות סעיף קטן (ב), רשאי המטפל להימנע ממסירת מידע רפואי מסוים למטופל, הנוגע למצבו הרפואי, אם אישרה ועדת אתיקה כי מסירתו עלולה לגרום נזק חמור לבריאותו הגופנית או הנפשית של המטופל." 
סעיף 15. טיפול רפואי ללא הסכמה
1)מטפל רשאי לתת טיפול רפואי שאינו מנוי בתוספת, גם ללא הסכמתו מדעת של המטופל אם נתקיימו כל אלה: 

א) מצבו הגופני או הנפשי של המטופל אינו מאפשר קבלת הסכמתו מדעת; 


ב) לא ידוע למטפל כי המטופל או אפוטרופסו מתנגד לקבלת הטיפול הרפואי; 

ג) אין אפשרות לקבל את הסכמת בא כוחו אם מונה בא כוח מטעמו לפי סעיף 16, או אין אפשרות לקבל את הסכמת אפוטרופסו אם המטופל הוא קטין או פסול דין.

שיעור מענבר:
נזק נפשי- משוייך לרכיב הנזק בכ"א מהעוולות.

האם ישנו הבדל בין נזק גופני לנזק נפשי: סוג הטיפול, יכולת ההוכחה, משך הריפוי, וכד'.

נזק ממוני: נזק שניתן להעריך את שוויו המדויק, כגון הפסדי השכרות, הוצאות רפואיות וכיו"ב. 

נזק לא ממוני: נזק שלא ניתן להערכה מדויקת, כגון עוגמת נפש, כאב וסבל, פגיעה ברגשות, פגיעה באושר, תרעומת, דיכאון, תסכול, הרגשת גועל וכיו"ב- והוא נובע מהנזק הפיזי.
נזק לא ממוני טהור – כאשר הנזק הנפשי עומד בפני עצמו ואינו מלווה/נובע מנזק פיסי (לא הוכר בישראל עד שנות ה-80).
רכיבי עוולת הרשלנות:

1. התרשלות

2. הפרת חובת הזהירות- האם נכיר בנזק נפשי?
3. קיומו של נזק
4. קש"ס עובדתי בין הפרת החובה לנזק.

הגדרת הנזק, ס' 2 לפקנ"ז: "אבדן חיים, אבדן נכס, נוחות, רווחה גופנית או שם-טוב, או חיסור מהם, וכל אובדן או חיסור כיוצאים באלה;"
חובת הזהירות:

צפיות טכנית – האם האדם הסביר יכול לצפות בנוסף לנזקים הגופניים גם נזקים נפשיים?
צפיות נורמטיבית – האם עלינו להגביל את ההכרה בנזק נפשי? האם קיימים שיקולים שיפטרו את המזיק מאחריות לנזקים נפשיים?
בעבר התקשה ביהמ"ש להכיר בנזקים נפשיים טהורים, מקום בו לא נגרם נזק גופני, בשל קשיי אומדן, הצפת בימ"ש וחשש לתביעות סרק, קשיי הוכחה, נזקים לא יציבים/צמיתים.
כיום מכיר בימ"ש בייחודו ומהותו ומאפייניו של הנזק הנפשי ובהכרתו כראש נזק עצמאי, ובכך ששלילה גורפת של פיצוי בגין נזק כלכלי טהור אינה רצויה במקרים רבים מאוד.

ישנה בעייתיות בהוכחת הקש"ס:


קושי להוכיח שאכן נגרם נזק נפשי

קושי להוכיח קשר סיבתי בין האירוע לנזק הנפשי


חשש מתביעות סרק


חשש מהצפת בתי המשפט


הרתעת יתר (כגון רפואה מתגוננת)


קושי בהגדרת גבולות הנזק


קושי בתרגום הנזק לפיצוי כספי

עיריית ירושלים נ' גורדון, פס"ד זה מהווה את נקודת המפנה בפסיקה הישראלית, כיוון ששם נקבע שאין להגביל את חובת הזהירות משיקולים של סוג הנזק, וכי שניתן להטיל אחריות בגין נזק נפשי טהור שנגרם מהתרשלות, ומבלי שיהיה תלוי בנזק מוחשי.
בפס"ד אבו סרחאן עארף מקאבל מונהאר אלסוחה נ' עיזבון המנוח דוד דהאן ז"ל: ביהמ"ש קובע מתי יוכרו נזקים נפשיים של ניזוק משני: מדובר בהורים של ילד שלא מלאו לו שש שנים, שנפטר 24שעות לאתר התאונה שבה נפגע. ההורים לא היו עמו בשעת התאונה אולם משנודע להם עליה, הם נסעו לבית החולים, ראו את בנם במצבו הקשה ובייסוריו הנוראים וישבו לידו במשך כל התקופה עד שנפטר. מצבם הנפשי התערער, והם סובלים ממתח, דיכאונות, פחדים ועצבנות, מרבים להיעדר מעבודתם וזקוקים לעזרה פיסית ונפשית .
השאלה המשפטית היא שאלת האחריות - לפי חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, תשל"ה-1975, ולפי פקודת הנזיקין [נוסח חדש] - לנזק נפשי שנגרם לקרוב משפחה של מי שנפגע בתאונת דרכים. 
הקריטריונים להכרה בנזק נפשי של ניזוק משני שכלל לא היה במקום האירוע: (הנזק של ההורים היה כשראו את בנם בבי"ח, הם חוו את האירוע דרך גורם משני שהיה עד לאירוע)

1) הקרבה בין התובע לנפגע - נדרשת קרבה מדרגה ראשונה.
2) התרשמות ישירה מן האירוע – קיימת גם האפשרות להכיר בנזק נפשי שנגרם כתוצאה מקבלת מידע מכלי שני, מקום בו התובע לא נכח פיסית במקום האירוע.

3) הקרבה בזמן ומקום – ניתן יהיה להכיר גם בנזק נפשי  מאוחר לאירוע או שהתרחש הרחק ממנו, וגם בנזק נפשי שנובע ממגע מתמיד ומתמשך עם הנפגע לאחר האירוע.

4) מידת הפגיעה – נדרש להוכיח נזק נפשי מהותי (לפחות 20% נכות נפשית), אולם לא עד כדי קיומה של מחלה נפשית.

מהו נזק נפשי מהותי?
"מחלת נפש כפשוטה (פסיכוזיס) ומקרים ברורים וקשים, ואף משמעותיים מבחינת משכם, של פגיעות נפשיות רציניות (נוירוזיס), גם אם אינן עולות כדי מחלת נפש. שאלה זו תחזור בוודאי ותתברר בבתי-המשפט מעניין לעניין, בשים לב לנסיבותיו ולעדויות מומחים רפואיים אשר יובאו לעניין זה. אולם ברור, כי מקרים שאינם בגדר פסיכוזיס מוכרת יכולים לשמש יסוד לתביעה רק במקרים ברורים וקשים" (שמגר, פסקה 20). 

ישנה בעייתיות באמור: אין מבחנים ברורים והשופט אינו מומחה בתחום הפגיעות הנפשיות, ומשך נראה כי קיימת שרירותיות של השופט לפי ניסיון חייו ושכל ישר.

פס"ד ציון נ' צח: ביהמ"ש קובע כי דינו של נפגע משני נוכח, זהה לדינו של נפגע משני נעדר – אין זה משנה אם הנפגע היה בזירת האירוע או לאו. משמעות העניין שמפסה"ד עולה כי הילכת אלסוחה מסדירה את כל הסוגיה של נזק נפשי אצל נפגעים משניים. בפסה"ד נוקטים השופטים גישה מצומצמת, אשר דורשת הוכחה של חומרת הנזק.

ע"א 754/05 לוי נ' מרכז רפואי שערי צדק: אשה אשר שלוש שנים ניסתה להכנס להריון, כאשר הגיע לחדר לידה אמרו לה כי הכל תקין וכי עליה להסובב ולהמתין ללידה: 
לבנה לוי הרתה בשנת 2000 באמצעות הפריית מבחנה. היה זה הריון ראשון לאחר טיפולי פוריות שנמשכו כשלוש שנים, כאשר מהלך ההיריון היה תקין, והיא נרשמה ללידה במרכז הרפואי "שערי צדק". ביום 24.8.2001 בשעה 23:30 לערך, פנתה לבנה לחדר מיון היולדות בשערי צדק. והרופאים קבעו שאין מדובר בלידה פעילה, ושחררו אותה לביתה. כעבור יומיים, חזרה לבנה עם צירי לידה, שם נמצא בבדיקה כי החלו סימני לידה ראשוניים והודגם דופק עוברי, משכך נשלחה להסתובב בביה"ח. כאשר שבה המערערת לחדר הלידה, בשעה 11:30 לערך, נמצא כי דופק העובר נדם. לבנה ילדה תינוקת ללא רוח חיים, כשחבל הטבור הדוק סביב זרועה וצווארה. 
פס"ד לוי מדגים את הקריטריון הרביע מפס"ד אלסוחא: "
...מדובר בנזק נפשי "קל" לפי הגדרתו המשפטית, נזק שאינו מוצא ביטוי באחוזים של נכות נפשית, אך בנסיבות העניין, כפי שנראה מיד, אנו סבורים כי זהו נזק ממשי שיש להכיר בו בתביעת הניזוקים המשניים.  כאב אינו רק כאב פיסי וסבל - הוא גם מכאוב רגשי. אדם עלול לסבול מכאובים רגשיים גם כאשר הפגיעה הנפשית בו לא הותירה אחוזי נכות צמיתים. זהו נזק שאינו מהותי כמשמעות המונח הזה בהלכת אלסוחה, אך אין בכך כדי לשלול את הזכאות לפיצוי בגין נזק לא ממוני." (פס' 27). "הלכת אלסוחה צפתה את האפשרות שיתעוררו מקרי-גבול, והותירה שוליים גמישים, המאפשרים להתמודד עם "מקרים קשים" בגדרי תחום פרישתה. גמישות זו מפנה מקום, מטבע הדברים, בין קבוצת הנפגעים העיקריים לבין קבוצת נפגעי המשנה, לקבוצה מצומצמת של מקרי ביניים... אין אנו סבורים כי יש להבחין בין האב לבין האם ... לא כל הורה שילדו נפטר טרם שנולד ילקה כתוצאה מכך בנכות נפשית ניכרת. אולם, המערערים סבלו צער רב וכאב נפשי עקב מות העובר שטרם נולד " (פסקה 27).
למרות שההורים לא הוכיחו כי פגיעתם הנפשית, שנגרמה עקב מות העובר לו ציפו לאחר שלוש שנים של טיפולי פוריות, הרחיב ביהמ"ש את "הלכת אלסוחה", באופן כזה שהאחריות לפיצוי ניזוק משני בגין נזק לא ממוני, תחול במקרים קשים וחריגים הגם שהתובעת לא עמדה בתנאי הרביעי, קרי מהות הפגיעה הנפשית.
הרחבה נוספת של מעגל האחריות ניתן לראות בפס"ד דעקא: (מיאסה עלי דעקה הינה נכה הסובלת מדפורמציה בכף רגלה השמאלית. התעורר חשש לקיומו של גידול בכתפה, ומשכך הוחתמה דעקה על טופס הסכמה לעריכת ביופסיה בכתף. זאת, ככל הנראה, בעקבות החלטת הרופאים, בסמוך לניתוח, שלפיה המימצא בכתף מחייב ניתוח דחוף יותר מניתוח הרגל. בעקבות הניתוח נותרה כתפה של המערערת קפואה, ונקבעה נכות בשיעור של 35%.(
"..הפגיעה, שלא כדין, ברגשותיו של אדם כתוצאה מאי-כיבוד זכותו היסודית לעצב את חייו כרצונו, מהווה פגיעה ברווחתו של אותו אדם, והיא נכנסת לגדר הגדרת "נזק" האמורה. זאת, בין שנראה בה משום פגיעה ב"נוחותו" של אדם, ובין שנראה בה משום "אבדן או חיסור כיוצאים באלה", כלשון הגדרת נזק בסעיף 2 לפקודה " (עמ' 574).
אי-קבלת הסכמתה מדעת של דעקה לביופסיה שבוצעה בכתפה פגעה בזכותה היסודית של המערערת כאדם לכבוד ולאוטונומיה – מכאן עולה שביהמ"ש מרחיב את גבול האחריות להכרה בנזק לא ממוני. 

פס"ד תנובה נ' ראבי: בשנים 1995-1994 ייצרה תנובה חלב עמיד דל שומן והוסיפה לו סיליקון למניעת הקצפת החלב, בניגוד לתקן רשמי. לאחר שפורסם העניין פרסמה תנובה מודעות שבהן הוכחשה הוספת הסיליקון. תנובה וכמה מבעלי תפקידים בה הורשעו בפלילים בגין הפרת תקן רשמי והטעיה בפרסומת. הנזק שהתובע (הייצוגי) טוען לו הוא נזק לא ממוני: תחושות שליליות ותחושות של גועל. 

"הנזק הלא ממוני שהתובע טוען לו מאופיין בתחושת הגועל הנובעת מכך שמדובר בסיליקון, על כל המטען האסוציאטיבי המלווה חומר זה. לדעתי, נזק מסוג זה הוא לכאורה נזק בר-פיצוי. הטעיה בדבר תכולת החלב במקרה זה היא לכאורה בגדר פגיעה באוטונומיה של הפרט. אנו עוסקים במוצר מזון. זכותם של צרכנים היא לקבוע מה יכניסו לפיהם ולגופם וממה יימנעו ... ישנה פגיעה באוטונומיה של הפרט, אף שאין עמה נזק גוף או סכנה ממשית לנזק גוף "- ביהמ"ש מכיר בנזקים לא ממוניים, בתחילה מכיר בפגישה באוטונומיה, בנזקים נפשיים טהורים.
3.4.08/ כז אדר ב תשס"ח- שיעור שביעי:
חוק האחריות למוצרים פגומים 1980:

על מי תוטל האחריות על מוצר שיצא מן המפעל פגום? על היצרן/ המשווק/ הקונה?

החוק מטיל חובה על היצרן לפצות אדם על נזק גוף כתוצאה מפגם במוצא שייצר. וזאת ללא חשיבות האם היצרן היה אשם בפגם. החוק חל אך ורק על נזקי גוף. אם לא נגרם נזק גוף ידון הדבר לפי פקודת הנזיקין או חוק נזיקי אחר.
בחוקים בהם יש אחריות מוחלטת (כמו פלת"ד) לא מתנהל דיון על החבות אלא אך ורק על הנזק. דבר ששונה מכלל המשפט הנזיקי בו עיקר הדיון הוא על החבות. 
מיהו יצרן? אדם העוסק למטרות מסחריות בייצור מוצרים והרכבתם, לרבות:
1. המציג עצמו כיצרן של מוצר במתן שמו או סימנו המסחרי או בכל דרך אחרת.

2. יבואן שייבא לישראל למטרות מסחריות מוצר שיוצר בחו"ל.
3. ספק של מוצר שהיצרן שלןו בארץ או היבואן שלו אינם ניתנים לזיהוי על פניו.
שיקולי המדיניות בקביעת משטר אחריות מוחלטת על יצרנים:

1. מונע הנזק הטוב ביותר- יצרן אשר מייצר מוצר באיכות נמוכה או נמנע מלהזהיר צרכנים על אופני שימוש אסורים, ושבשלם נגרם לצרכן נזק גוף. נטיל את האחריות על היצרן לפצות את הצרכן באם יכול היה למנוע את הנזק בעלות קטנה מעלות הנזק שנגרם לצרכן.

2. הרתעה – במטרה למנוע נזק מיותר. היצרן הוא בעל האמצעים, המידע והטכנולוגיה, ובכוחו למנוע נזקים עתידיים לציבור הצרכנים. 
פס"ד נ' מכון יונה המציע שירותי פלסטיקה לאיבר מין באמצעות סיליקון, הוא נפגע באופן קשה. הוא תובע את משרד הבריאות שלא פיקח על המכון ווידא שהאמצעים בהם פעול המכון תקינים. הוא הוכיח שבשנת 90 היה פיקוח אך משרד הבריאות לא פעל לאכוף את הפיקוח.
3. פיזור – מטרתו למנוע נזק שניים המהווים פועל יוצא של הנזקים הישירים שמגרמו משימוש במוצר. 
4. הפחתת עלויות משפט – הטלת אחריות מוחלטת מקצרת את ההליך המשפטי, ומעודדת פשרות. 
5. מצג ושיקולי הגינות - היצרן נמצא בעמדת כוח כמי שיודע על הסיכונים הטמונים במוצר, וזאת לעומת הצרכן שאין לו יכולת אמיתית לדעת את הסיכונים האמיתיים. מקום בו שיטות הייצור המתרכזות בכמות על חשבון איכות, נחשף הצרכן לסיכונים, המניבים רווח ליצרן.

חוק מוצרים פגומים מעדיף את טובתו ובטחונו של הצרכן הפשוט על המונופול היצרני החזק. 

האם ישנו הבדל בין פגם בתכנון (ורסאי- פלקל) ולפגם בייצור?

פס"ד פניציה נ' ארמונד: אדם שפתח כמה בקבוקי בירה מכבי ללא תקלה, אך הבקבוק ה-7  נשבר בידו והוא נפצע. 

מיהו בעל האחריות על המוצר הפגום? פניציה – יצרנית הבקבוקים? מכבי- שמילאה את הבקבוק? המוביל- שנסע עם הבקבוקים במהירות וגרם לסדיקתם? 

המוצר המוגמר, המשווק לשוק, מורכב משלושה רכיבים-מוצרים נפרדים:ב הבקבוק, התכולה והפקק. כל אחד מאלה הוא "מוצר", ויצרנו של כל אחד מאלה הוא "יצרן". "הבקבוקים שמייצרת פניציה עבור המבשלה מזה שנים הינם בקבוקים המיועדים מראש למטרה מסוימת,...התהליכים שעובר הבקבוק במבשלה עד שהוא יוצא לשוק אף הם ידועים היטב...הוא נועד מטבע ברייתו לעבור תהליכים אלה ולעמוד בהם. ייצורו של הבקבוק חייב מראש להביא בחשבון את המטרה והתהליכים הנ"ל ואת ההשפעה שתהיה להם על הבקבוק, החייב להמשיך ולשמש אריזה טובה ובטוחה גם לאחריהם.."
פגמים שמקורם בהיעדר אזהרות והוראות שימוש ראויות למוצר:
בקבוקי סודה- סטרים שאנשים ממשיכים להשתמש בהם מעבר לזמן התפוגה...היצרן כותב את האזהרות ולכן המשתמש מעבר לתוקף הוא אינו תם לב ומטרתו כלכלית- חיסכון, ולכן לא תוטל האחריות על היצרן.

פס"ד דרוקר זכריה נ' פרילוצקי: ביום 19.1.72 התמוטט חלקו העליון של מגדל הרמה, ששימש להעלאת משאות לבניין שבהקמה, וכמה מצינורותיו פגעו בעובדה של המערערת, שעה שעמד על גג הבניין, שאליו נסמך המגדל. העובד הגיש תובענה להטבת נזקיו לבית המשפט המחוזי בחיפה נגד המערערת ונגד המשיבה, שסיפקה לה את המגדל. המערערת שלחה למשיבה הודעה לצד שלישי. במהלך המשפט התפשרה המערערת עם התובע ושילמה לו לסילוק תביעותיו סכום של 000, 70ל"י. לאחר מכן נמשך הדיון בהודעה לצד שלישי. בסופו של דבר פסק בית המשפט נגד המערערת והורה, שאין המשיבה חבה כלפיה. 

כאן, המגדל וההוראות לעניין משאות הם המהווים מוצר פגום:

השופט לוין  - היצרן אינו צריך לצפות רשלנות חמורה, ומשכך אינו נדרש  להזהיר לגבי שימוש במוצר באופן המהווה רשלנות חמורה של הצרכן. 

השופט בייסקי  - יצרנית המנוף אחראית כיוון צריכה לצפות את ההתרשלות כפי שהתרחשה בפועל. 
לסיכום: היצרן לא צריך להזהיר מפני רשלנות חמורה, אך עליו לצפות רשלנות רגילה וסיכונים סבירים העומדים בפני הצרכן.

שלומית הרפז ביקשה לפתוח צנצנת קונפיטורה שנרכשה במרכול. תוך כדי פתיחת המכסה התנפצה הזכוכית בתוך כף ידה הימנית. הרפז נפגעה באצבעותיה.
הרפז הגישה תביעה נגד יצרנית הקונפיטורה, תעשיות משק בית יצחק 778, ונגד חברת הביטוח שלה שילוח-הראל. הרפז בססה את תביעתה על חוק האחריות למוצרים פגומים, התש"ם- 1981. 
חוק האחריות למוצרים פגומים למול פקודת הנזיקין:

היתרון המשמעותי בתביעה על פי חוק האחריות למוצרים פגומים, טמון בנטל ההוכחה המופחת בה צריכה התביעה לעמוד להבדיל מתביעה לפי פקודת הנזיקין.
התובע יכול לבחור בין תביעה בעוולה נזיקית או לפי חוק אחריות למוצרים פגומים (סעיף 10)
עם זאת, ליצרן עומדות מספר טענות הגנה:

1. הפגם שגרם לנזק נוצר אחרי שהמוצר יצא משליטתו; הוכיח היצרן שהמוצר המסוים עבר בדיקות בטיחות סבירות לפני שיצא משליטתו, תחול חזקה שהנזק נגרם על ידי פגם שנוצר לאחר מכן; 

2. לפי רמת ההתפתחות המדעית והטכנולוגית שהיתה בעת שהמוצר יצא משליטתו, לא יכול היה היצרן לדעת שמבחינת התכנון לא עמד המוצר ברמת הבטיחות 
הסבירה.
3. המוצר יצא משליטת היצרן שלא מרצונו, והוא נקט באמצעים סבירים למניעת יציאתו משליטתו, ולהזהרת הציבור הנוגע בדבר מפני הסיכון הכרוך המוצר; 
4. הנפגע ידע על הפגם במוצר ועל הסיכון הכרוך בו, וחשף עצמו מרצון לסיכון זה. 
הוראות ההתיישנות:

· תקופת ההתיישנות לפי חוק זה תהא שלוש שנים. (בתביעות לפי פקודת הנזיקין תחול תקופת התיישנות בת 7 שנים. יש חריג לגבי קטינים- 18+7 שנים. עובר נפל? לפי חוק הכשרות המשפטית אדם צריך לצאת מרחם אימו ולנשום, אל"כ א"א לתבוע.)
· לא תוגש תובענה לפי החוק לאחר שחלפו 10 שנים מתום השנה שבה יצא המוצר משליטת היצרן. 
10.4.08/ ה' ניסן תשס"ח- שיעור שמיני:

הכלל הוא "המוציא מחברו עליו הראיה".
הצלחת התביעה תלויה בהוכחת יסודות עוולת התביעה (התרשלות, הפרת חוב"ז, קש"ס).

לעיתים אינו צריך להוכיח והנתבע הוא שצריך להוכיח שפעל באופן סביר שאל"כ יצטרך לשלם.

יש להפריד בין מי חייב בהבאת הראיה ובין מי שצריך להוכיח שהיא רלוונטית.
נטל הבאת הראיות – נטל לא קבוע המשתנה בהתאם לדיני הראיות (מתייחס לשאלה איזה צד צריך להציג  את הראיה בפני ביהמ"ש).
נטל השכנוע – נטל קבוע הבוחן על מי החובה לשכנע את ביהמ"ש. 

סעיפים 38-40 מהווים חריג לכלל, ומשכך עובר הנטל אל הנתבע:
38.
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שהנזק נגרם על ידי דבר מסוכן, למעט אש או חיה, או על ידי שנמלט דבר העלול לגרום נזק בהימלטו, וכי הנתבע היה בעלו של הדבר או ממונה עליו או תופש הנכס שמתוכו נמלט הדבר — על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי הדבר המסוכן או הנמלט התרשלות שיחוב עליה.
1. נזק

2. הנגרם ע"י "דבר מסוכן"
3. הנתבע הוא בעליו של "הדבר המסוכן" או הממונה עליו.
בנסיבות שבהן קיימת מסוכנות אף ללא קשר לחפץ עצמו (החפץ אינו משנה את רף המסוכנות) לא ניתן יהיה לטעון לסעיף 38, והחפץ לא יוכר כמסוכן.
(ע"א 1071/96 עיזבון המנוח אמין פואד אלעבד ואח' נ' מדינת ישראל, תק-על 2006(1) 1746)

בפס"ד צחי כהן נ' חברת החשמל- בשנת 1979, בהיות בן 10שנים, נפגע  צחי בתאונה קשה. בעת היותו על גג בית אשר בשכנות לבית מגוריו, נטל חוט מתכת ארוך, כנראה, חוט כביסה - נעמד בצמוד למעקה הגג העשוי מתכת, וכמעשה קונדס זרק את החוט. החוט פגע בכבל חשמל של קו מתח גבוה העובר בקרבת הבית. כתוצאה מהמגע של החוט בכבל הנ"ל התחשמל צחי, ונכווה קשות בחלקי גופו השונים ונשאר נכה לצמיתות. 
ביהמ"ש קובע שכבל חשמל הוא "דבר מסוכן" ובכך מעביר את נטל השכנוע לחברת החשמל שתצטרך להוכיח שפעלה לפי אמות המידה הראויות.

פס"ד ע' המנוח אמין פואד אלעביד נאצר נ' מד"י: טוענים שמות המנוח נגרם כתוצאה מירי של צה"ל בשעה שיצא ממסגד. מן הראיות לא ניתן לדעת אם המדובר הוא באש חיה או כדורי פלסטיק. מבחינת העובדות, המנוח נקבר ולא ניתן היה לבדוק זאת. ככלל, המשפחה היא זאת שעליה נטל השכנוע שהרי היא הנפגעת, אך היא רוצה לטעות שנשק הוא "דבר מסוכן" ובכך להעביר את נטל ההוכחה למדינה.

בית המשפט קבע כי סעיף 38 אינו מתאים למצבים כגון מלחמה, בהם נאלצים כוחות הביטחון לעשות שימוש בנשק, שהוא "דבר מסוכן", על-מנת להתמודד עם נסיבות מסוכנות העומדות מולם. לכן, נקבע כי נשק בסיטואציה של התפרעויות לא ייחשב כ"דבר מסוכן" ויעביר את הנטל למדינה בשעה שהיא לא תוכל לעמוד בו. 
פס"ד ישראליפט נ' הינדלי רחל- בעלה של רחל נפל למותו בפיר של מעלית בבית מגוריו. כאשר המנוח ניגש למעלית כדי לרדת בה מקומה ג' לקומת הקרקע. דלת המעלית הייתה סגורה, אך לא נעולה. המנוח פתח את הדלת והתקדם כדי להיכנס לתוך המעלית, אולם המעלית הייתה באחת הקומות העליונות יתר, כך שהמנוח דרך לתוך חלל ריק ונפל אל מותו. בבדיקה שנערכה זמן קצר לאחר התאונה על-ידי מומחים נמצא שהמעלית וכל רכיביה היו תקינים. ידוע שדלת המעלית בקומה ג' לא הייתה נעולה למרות שתא המעלית לא היה מול הדלת. הנורית "מעלית כאן" הייתה דלוקה בקומה ג', אף-על-פי שהמעלית לא הייתה באותה קומה. באשר לסיבת עליית המעלית מקומה ג' למרות אי-נעילת הדלת, אף שנעילת הדלת היא האמורה לסגור מעגל חשמלי המאפשר למעלית לנוע, הועלו מספר אפשרויות:נ קצר חשמלי, הפעלה ידנית על-ידי אחד הדיירים ותקלה בבלמים. 
עלתה השאלה בבעלות מי המעלית, החברה שבנתה אותה או של בעלי הדירות בבניין? אם נטען שהיא "דבר מסוכן, ושהיא בבעלות של ישראליפט ולכן נטל ההוכחה יעבור עליהם למרות שבנו אותה לפני 20 שנה.

ביהמ"ש קובע שגם אם דיירי הבניין השתמשו דרך קבע במעלית, והחברה ביצעה רק בדיקות תקופתיות, הרי שהמעלית עדיין תחת השגחת החברה, ולכן עליה לשאת באחריות לתאונה ולפצות את משפחת המנוח. 

פסק הדין מתייחס לרכיב השלישי בסעיף 38.
פס"ד רז נ' ביה"ח אלישע- חמוטל נולדה בשנת 1957 בבי"ח אלישע, וכעבור שישה ימים הגיעה לביתה. מספר ימים לאחר מכן החלה חמוטל להקיא ולאבד נוזלים, ומשכך אושפזה בבי"ח רוטשילד, שם התברר שלקתה בזיהום מעיים ובזיהום דם כתוצאה מהינגפות בחיידק אי. קולי. ניתן לה טיפול באינפוזיה. כתוצאה מכך נפגעו כלי דם ברגלה השמאלית ונגרמה לה נכות צמיתה. בדיעבד התברר כי בעת לידתה נפוצה בחדר התינוקות של בבי"ח אלישע שבו נולדה מגפה שנבעה מהחיידק האמור, וממנה נפגעה. למרות שהצוות הרפואי של בי"ח אלישע ידע על מגפה זאת, שוחררה מבית החולים מבלי שנאמר להוריה דבר, ומבלי שהונחו כיצד לטפל בה. לאחר עשרים וחמש שנים תבעה חמוטל את בתי החולים.
למרות שביה"ח ידע על המגיפה היא שוחררה מבלי לידע את הוריה. היא תובעת לאחר 25 שנה, ומכיוון שיהיה קשה לה להוכיח זאת היא טוענת שנגרם לה נזק, שחיידק הוא "דבר מסוכן" אך לגבי שאלת הבעלות של ביה"ח על החיידק, נטען שהחיידק הוא בשליטת ביה"ח והוא, בשל מחדליו גרם לכך שהחיידק יתפרץ.
פס"ד חיים מריומה נ' מכתשים- חיים בן ה- 37 ביום התאונה, עבד במפעל מכתשים משנת 1974 ועד ליום קרות התאונה, 15/4/88. במהלך שנות עבודתו עבד התובע באתר מכתשים בבאר שבע וכשבועיים לפני התאונה הועבר למתקן לייצור כלור ברמת חובב, שם אירעה התאונה. טרם התאונה נשקלו פיטוריו של חיים מהמפעל בשל בעיות משמעת חוזרות ונשנות, אך לבסוף, בהתערבות ועד העובדים של המפעל,  הוחלט שלא לפטרו, אלא להעבירו מקום – מהאתר בבאר שבע לאתר ברמת חובב. במהלך עבודתו כאשר פירק חיים צינור, ניתזה עליו סודה קאוסטית ונגרמו לו כוויות בגופו – בפנים, בקרסול ובכף רגל שמאל. 
ביהמ"ש קובע במקרה זה כי בשל רמת הזהירות הגבוהה שיש לנהוג בשימוש שגרתי בסודה-קאוסטיק, יש לסווגה כ"דבר מסוכן". 

ס' 39 מתייחס רק לנזקים שנגרמו כאשר האש עברה ממקרקעין אחד למקרקעין אחרים.

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

1. נזק

2. הנזק נגרם כתוצאה מהאש
3. הנתבע הבעיר את האש או היה האחראי למקום ממנו יצאה האש.
 פס"ד דניאל אדרי נ' חסקל- שתי נגריות אחת ע"י השניה כאשר הדליקה עברה מאחת לשניה. בעל הנגריה לא יודע מדוע עברה האש (הצתה/ קצר/ רשלנות) ומכיוון שכך, נטל ההוכחה עובר לאדם  הראשון שיוכיח שפעל באופן תקין.
אש שפרצה מנגרייתו של דניאל גרמה נזק רב לנגרייה סמוכה של לאון, לשריפה לא היו עדי ראייה, וגם חקירת המשטרה לא העלתה דבר. 
כאשר עושה ביהמ"ש שימוש בסעיף 39 ההנחה היא שהתובע אינו יודע, במהלכם הרגיל של דברים, מה אירע בחצר שכנו ומה גרם להתפשטות האש. לעומתו, נתבע יכול לדעת זאת אם מייחסים לו ידיעה קונסטרוקטיבית. לפיכך, הוא אמור לדעת מה גרם לאש ולהתפשטותה. בנוסף, נאמר כי כאשר לא נתגלתה סיבת השריפה וההוכחות מביאות למצב שקול, יוצא הנתבע וידו על התחתונה, שהרי עליו הנטל להוכיח כי פריצת השריפה הייתה שלא עקב התרשלותו. 
פס"ד נאוה זילברג את ריכטר נ' האחים זוזובסקי- ביום 2.2.72 סמוך לשעה 6.00 בערב פרצה שריפה שכתוצאתה ניזוקו בית-הקפה של נאוה, וכן חנות הרהיטים זוזובסקי. חנויותיהם של בעלי-דין אלו נמצאות ברחוב יפו 44 בירושלים, והן סמוכות האחת לרעותה. נאוה תובעת מזוזובסקי את יתרת הנזק שהיא טוענת שנגרם לה, ושעבורו לא קיבלה דבר מהביטוח - זוזובסקי מתכחשים לאחריותם לנזק וטוענים שנאוה היא שאחראית לנזקים שנגרמו להם, והם תובעים שנאוה תפצה אותם על כך. 
בפסה"ד עלתה השאלה האם צריך התובע, המבקש להסתמך על סעיף 39, להוכיח כי האש פרצה בחדרי הנתבע. 
בית המשפט קובע כי "אש שיצאה", כאמור בסעיף 39, הכוונה לאש שמקורה בחדרי הנתבע או במיטלטלין שבבעלותו. 
סעיף 39 אינו מבחין בין מבעיר האש לתופש נכס ממנו התפשטה האש, לעניין העברת נטל הראייה.

ס' 40 מדבר על חיות- מתי בעל החיה צריך להוכיח שלא ידע שהכלב הוא מזיק:

40.
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שתי אלה:
(1)
הנזק נגרם על ידי חיית-בר, או על ידי חיה שאינה חיית-בר אלא שהנתבע ידע, או חזקה עליו שידע, כי היא מועדת לעשות את המעשה שגרם את הנזק;
(2)
הנתבע היה בעל אחת החיות האמורות או היה ממונה עליה — על הנתבע הראיה שלא היתה לגביה התרשלות שיחוב עליה.
1. נזק

2. הנזק נגרם ע"י חיית בר או חיה מועדת שהנתבע היה מודע לאופי שלה
3. הנתבע היה הבעלים או ממונה על החיה

פס"ד צימרמן נ' גבריאלוב: 
ילד כבן ארבע וחצי, נקלע לחצר גבריאלוב, שהייתה מוקפת גדר ובה פשפש, ושהה בה בוקסר הקשור ברצועה קצרה. החצר סומנה בשלט "זהירות כלב נושך". בית המשפט קבע שלאור סימון זה והגדר המקיפה, ניכר כי הבעלים היו מודעים לאופי כלבם, והם התרשלו בכך שהפשפש אפשר כניסה לחצרם, לשטח בו שהה הכלב, לכל אדם החפץ בכך. עוד נקבע, כי כשמדובר בילד קטן כמו המערער, אין די באזהרה על ידי שלט בלבד, כיוון שלא יוכל לקראו, וגם לא באזהרה בעל פה. זאת, משום שיש לנקוט אמצעי זהירות רבים ומחמירים יותר לשם מניעת הסכנה הטמונה בכלב שכזה . בית המשפט העליון הוסיף וקבע כי ראיה להיותו של כלב מועד ניתן להסיק גם מאמצעי הזהירות שנקטו בעליו – לדוגמה סימון מזהיר וגידור"
פס"ד חנן גיאור נ' זנדר חנן- כלבו של חנן גיאור רודף אחרי רוכב קטנוע עד שזה  נחבל כתוצאה ממרדף אחריו.
ביהמ"ש פוסק שחזקה על בעליו של כלב שידע על מועדתו, לאור נטייתו המיוחדת של הכלב לפרוץ לכביש בהישמע רעש קטנועים.
פס"ד טובי לוי נ' קיבוץ נחשולים- טובי שהתארח במושב הסמוך לקיבוץ נחשולים, נפגע בעת ביקורו בקיבוץ, מאיל זקן ושלו שהיה בפינת החי של הקיבוץ. טובי נפל ארצה ונגרם לו נזק בקרסול. לטענת הקיבוץ, האיל שפגע בטובי, לא היה מועד לפגוע בבני אדם. הוא נולד בפינת החי שבקיבוץ וילדי הקיבוץ גידלוהו ושיחקו עימו. עוד טען הקיבוץ, כי המושב והקיבוץ הסמוכים זה לזה, הם גופים נפרדים והיה על התובע שלא להיכנס לשטח הקיבוץ ובוודאי לא לפינת החי המגודרת.
ביהמ"ש מתייחס לאופיו המסוים של אותו אייל, שהיה ידוע כ"זקן ושליו", ולא רק לקבוצת בעלי החיים אליה הוא משתייך – איילים. 
1.5.08/ כו ניסן תשס"ח- שיעור תשיעי: (השיעור סוכם ע"י אילת)
38.
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שהנזק נגרם על ידי דבר מסוכן, למעט אש או חיה, או על ידי שנמלט דבר העלול לגרום נזק בהימלטו, וכי הנתבע היה בעלו של הדבר או ממונה עליו או תופש הנכס שמתוכו נמלט הדבר — על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי הדבר המסוכן או הנמלט התרשלות שיחוב עליה.
39.
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שהנזק נגרם על ידי אש או עקב אש, וכי הנתבע הבעיר את האש או היה אחראי להבער האש, או שהוא תופש המקרקעין או בעל המיטלטלין שמהם יצאה האש — על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי מקורה של האש או התפשטותה, התרשלות שיחוב עליה.
40.
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שתי אלה:
(1)
הנזק נגרם על ידי חיית-בר, או על ידי חיה שאינה חיית-בר אלא שהנתבע ידע, או חזקה עליו שידע, כי היא מועדת לעשות את המעשה שגרם את הנזק;
(2)
הנתבע היה בעל אחת החיות האמורות או היה ממונה עליה — על הנתבע הראיה שלא היתה לגביה התרשלות שיחוב עליה.
41.
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה כי לתובע לא היתה ידיעה או לא היתה לו יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק, וכי הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה עליו, ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה — על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי המקרה שהביא לידי הנזק התרשלות שיחוב עליה.
ס' 41 מדבר על חובת הראיה ברשלנות כאשר הדבר מדבר בעד עצמו. ברוב התביעות, דרך המלך של ניהול התביעה בביהמ"ש בנושא של רשלנות, על התובע לשכנע את ביהמ"ש שטענותיו נכונות. נטל ההוכחה בנוי מ-2:
 1. נטל שכנוע
 2. נטל הבאת הראיות לשם השכנוע.

ס' 38-40 הופכים את הנטל. אם יבוא התובע ויוכיח שהתנאים המופיעים בס' 41 מתקיימים, יעבור נטל השכנוע לכתפיו של הנתבע להוכיח שלא התרשל.

חשיבותו של ס' 41 שהוא חל גם כאשר יש "תיקו" ראייתי- ביהמ"ש לא יודע למי להאמין. בתביעת רשלנות רגילה התובע יפסיד (כי צריך לשכנע ב-51%) אבל אם ס' 41 יחול, הנתבע יפסיד.

תנאי ס' 41 הם אלה:

1. אי ידיעה

2. שליטה מלאה בנכס
3. רשלנות מסתברת (- אין צורך להוכיח רשלנות אלא את הסבירות הגבוהה שהיא קיימת. הסעיף מקל על התובע/ הניזוק)
תביעות רבות של רשלנות רפואית מסתמכות על ס' זה. במקרים רבים לחולה אין את הידע המקצועי שיש לרופא והם אינם יודעים כיצד נגרם הנזק. בנוסף, במקרים רבים החולה מורדם/ מנותח וקם עם הנזק.
אחד מפסה"ד הראשונים של רשלנות רפואית בהם נעשה שימוש בס' 41 הוא פס"ד רז נ' אלישע- המדובר על תינוקת שנולדה באלישע ושוחררה לביתה כשהיא סובלת מהקאות וזיהום. היא אושפזה בשנית ברוטשילד. התביעה כנ' אלישע היתה על כך שהצוות ידע על קיומו של חיידק ובכ"ז שיחרר את הילדה לביתה. הילדה אינה יודעת ממה נדרם לה הנזק. ביהמ"ש קובע, הש' שמגר, שביה,ח צריך היה להיות מודע לקיומו שלה חיידק. 
השאלה המשפטית העולה בהקשר היסוד הראשון- אי הידיעה: מה קורה כאשר התובע מפרט את גירסתו העובדתית לנזק, בכ"ז מבקש לעשות שימוש בס' 41 המתייחס למקרים בהם לא ידוע לתובע איך קרה הנזק? ביהמ"ש התייחס לסוגיה זו בפס"ד אקלבדר נ' פארוק- תאונת עבודה בה נפל פועל מפיגום כתוצאה משחרור של המעקה אך לא ברור מדוע השתחרר המעקה. ביהמ"ש קבע שתובעים יכולים לתת את גירסתם גם אם אינה מלאה. ביהמ"ש "אינטרסנט"- הוא רוצה לקבל  כמה שיותר מידע בכדי לבסס פס"ד נכון ומדוייק ולכן הוא מעודד תובעים לספק מידע ולא למנוע, למרות זאת, להתסמך על ס' 41.
בפס"ד מד"י נ' אבו גומעה (12/2007)- הש' חיות קבעה שברגע שהתובע יכול לספק גירסה עובדתית מלאה, ללא עמימות, אין הוא יכול למצוא מפלט בס' 41. אולם במקרה זה התובע הציג גירסה מסויימת בערכאה הראשונה וגירסתו נדחתה ולכן הוא פונה לס' 41 וחיות קובעת שאין לעשות זאת. היא לא פוסלת את הלכת אקלבדר אלא מתייחסת למקרים של עובדות מלאות שכבר הוצגו.
בפרקטיקה, עו"ד מצייינים את ס' 41 בכתב התביעה, ליתר ביטחון, גם כאשר זה לא נצרך או קשור.
מהו נכס? מהי שליטה מלאה?

אם נזק נגרם ע"י נכס מסויים של ביה"ח, התנאי השני מתקיים אך עולה שאלה אחרת בפס"ד אלישע- החיידק אינו נכס של ביה"ח והוא זה שגרם לנכס. הש' שמגר לא מקבל את הטענה משתי סיבות: האחת היא שהחיידק הגיע אל הילדה מנכס מסויים של ביה"ח, ושנית רק לביה"ח היתה את היכולת להסביר מה עשה עם הנכסים שבשליטתו והקשר שלהם לנזק. ביהמ"ש עושה שימוש רחב בסעיף.

פס"ד ישראליפט נ' רודלי- אדם שגר בקומה שלישית, הזמין מעלית כדי לרדת, הוא חשב שהמעלית הגיעה כי נדלקה הנורה, הוא פתח את הדלת, נכנס, ונפל לפיר המעלית- ומת. בני המשפחה תבעו את החברה שסיפקה שירותי תיקון ולא רק ליצרן המעלית. לא היה בעל מקצוע שמוכן היה לקבוע ולהסביר איך קרה המקרה. ביהמ"ש העדיף את האפשרות של תקלה במע' הבלמים ומבחינת ההסתברויות זה היה נראה הכי סביר. הקושי של המשפחה, בהסתמכות על ס' 41, היה בעניין השליטה- האם השליטה העיקרית היא של ועד הבית או לישראליפט?

הש' ברק (מיעוט) טען ששליטה מלאה יש לפרש מילולית- שליטה מלאה בנכס ולכן דין התביעה להידחות כי ישראליפט לא היתה בעלת שלטיה גמורה ומוחלטת.
דעת הרוב- קבעו שיש לפרש את המונח באופן ענייני- יש לקבוע מיהו בעל היכולת הטובה ביותר למנוע את התאונה, הזיקה של מי יותר חזקה למנוע את התאונה- ומכאן נפתחה בדרך לקבוע שלישראליפט היכולת הטובה יותר למנוע את התאונה כי הם היו בלעי המקצוע.

הדרישה ה-3- הסתברות שהיתה רשלנות יותר מהסתברות שלא היתה- התובעת הרי אינה יודעת מה היה בדיוק, הוא מציג חו"ד של מומחים שלאור ניסיונם והידע שלהם, ולאור הנסיבות יסבירו כי סביר יותר שהיתה רשלנות משלא היתה רשלנות. אף אחד לא יודע עד הסוף איך קרתה התאונה.

בביהמ"ש העליון עלתה השאלה האם ביהמ"ש יבדוק את התקיימותם של שלושת התנאים של ס' 41 רק לפי ראיות התובע (עדויות וחו"ד) או שמא יבחן  ביהמ"ש גם את הראיות שהביא הנתבע? בדיני עונשין מקובל שהתביעה מציגה את טענותיה ואח"כ הנאשם משיב ומוכיח את חפותו או מטיל ספק סביר. ישנם מקרים בהם עוה"ד של הנאשם קם ואומר "אין להשיב לאשמה"- משמעות הביטוי הוא שלדעתו בהאשמות המדינה אין הצדקה לאשמה פלילית ולכן יש לשחרר את הנאשם, כך שבפועל השופט בוחן רק את טענות התביעה. במשפט האזרחי אי אפשר לעשות זאת. בפסה"ד יש פרוטוקולים וראיות משני הצדדים. בביהמ"ש העליון דנו בשאלה האם התובע בס' 41 יכול לשכנע בטענותיו מבלי לשמוע את דבר ההגנה?
השאלה עלתה בפס"ד קופ"ח נ' סולן- חולה הוכנס לניתוח בקע פשוט שכתוצאה מכישלון הניתוח הוא איבד את פוריותו. הוגשה תביעה כנגד המנתח וקופ"ח לתשלום פיצויים תוך הסתמכות משמעותית על ס' 41- התובע הורדם ואין לו שום מושג מה קרה לאחר מכן. הש' אנגלרד והרוב קבעו שכל יסודות ס' 41 התמלאו : היעדר שליטה, נכס של ביה"ח , וסבירות שהיתה רשלנות יותר מאשר שלא היתה. ולמרות זאת עלתה שאלה האם שלושת התנאים, ובמיוחד השלישי, נבחנים רק לפי ראיות התובע ולא גם בראיות הנתבע.

אנגלרד, הפעם במיעוט, טען שכאשר נבדק אם התקיימו יסודות ס' 41 יש מקום להתחשב אך ורק בראיות התובע כיוון שאנחנו לא בשלב הוכחת התביעה אלא בשלב בו שואלים האם יש מקום להעביר את הנטל- אם תינתן האפשרות לשני הצדדים להציג ראיות אנו הולכים במסלול רגיל של ס' 35-36 ואז אין משמעות לס' 41 שדורש שני שלבים של פס"ד:

1. תובע שמעביר נטל

2. נתבע שצריך להוכיח שלא התרשל.
טירקל ושטרסברג כהן אל מסכימים עימו וטוענים שיש לבחון את הראיות של כל הצדדים בסוף המשפט. לאור הראיות שלה נתבע ג"כ. ש. כהן נסמכת על פס"ד ישן של העליון, נוימן נ' כהן- שם הסכימו השופטים שיש מקום לבחון את הראיות של התובע גם לאור ראיות הנתבע לעניין ס' 41.

ש. כהן טוענת למעשה שצריך לבחון את התנאי השלישי גם לאור ראיות הנתבע. היא טוענת שלא בודקים את כל הראיות אלא רק את הרלוונטיות לס' 41 בלבד- רק בודקים האם התובע הצליח להוכיח שהיתה כאן רשלנות יותר משלא היתה, לפי דרישות הסעיף.
פס"ד שטרנברג נ' ד"ר צדיק- כאן נתבע רופא בכיר, אורטופד ידוע, ע"י חולה שעברה ניתוח להחלפת מפרק בירכה. ניתוח די אלמנטרי שבמהלכו נפגע עצב ברגלה והיא הפכה נכה. היא תבעה תוך הסתמכות, בין השאר, על ס' 41.

הש' ריבלין (ס' 20-24 לפסה"ד) בודק את התנאי השלישי- האם יש לבחון אותו באמצע, ררק לאור ראיות התובע, או בסוף- גם לאור ראיות הנתבע. ריבלין מציג את העמדות אך לא מכריע.

הוא מבהיר שעמדתה של ש.כהן היא חלוקה בין שני סוגי ראיות של הנתבע; כלליות- לצורך ס' 41, וקונקרטיות שיכולות  להציג את התמונה העובדתית היותר מלאה. ראיות הסתברותיות (לא תמיד קיים אך סביר וקורה) אלו ראיות הלכה למעשה ולא חו"ד. לדעתה יש מקום לבחון את ס' 41 לאור ראיות התובע לראיות הקונקרטיות של הנתבע.

ריבלין לא מכריע מהי עמדתו. ש. כהן- מזכירה את עמדתה משכבר. טירקל מצדד בעמדתה של כהן בנימוק שנובע מתוך כללי ההגינות והצדק הטבעי- לפיו כשאדם נתבע יש לאפשר לו להגם על עצמו.

מכאן סיכום של ענבר:

קשר סיבתי והפתרונות האפשריים ביחס אליו.
הקש"ס הוא אחד התנאים הקשים להוכחה. 

עוולת הרשלנות (ס' 35-36) מחולקת לאלו:

1. חובת הזהירות- מושגית+ קונקרטית.

2. בחינת הנזק- פיזי+ נפשי.
3. קש"ס (בין ההתנהגות לתוצאה)- עובדתי+ משפטי.

קש"ס ונזק ראייתי- כדי לבדוק האם יש קש"ס עובדתי יש להפעיל את המבחן של הסיבה שבלעדיה אין-"מבחן האלמלא"- האם אלמלא מעשיו של המזיק האם היה נגרם הנזק הנטען? אם התשובה היא לא- הקש"ס מתנתק. הקש"ס המשפטי בא לצמצם את המבחן. הוא בודק האם ראוי להטיל אחריות על המזיק, וזה נבחן ע"י מבחן הצפיות, זה בא כדי לצמצם אותה מקום שראוי היה שהמזיק יצפה שיקרו.

במבחן הקש"ס המשפטי נכללים שני מבחני עזר:

1. מבחן הסיכון

2. מבחן השכל הישר
דוג' לבעיות שעולות ביחס לרכיב הקש"ס:

· אדם נורה בראשו ע"י שני אנשים, שניהם פוגעים בו והורגים אותו- האם מתקיים מבחן הסיבה שבלעדיה אין? לא. משכך לא ניתן יהיה להוכיח קש"ס עובדתי.

· אדם יצא למדבר ולקח מימיה. בדיעבד התברר שבמימיה היה חורים, המים נזלו והאדם התייבש למוות. במקביל מתברר שהמים שהיו במימייתו היו מורעלים. לו היינו בוחנים לפי מבחן הקש"ס העובדתי- האם די במעשיו של ב' כדי לגרום למות האדם? הקש"ס של א' שולל את הקש"ס של ב' כי ממילא הוא היה מת. נניח שנתעלם מזה שחורר את המימיה, עדיין האדם היה מת ולכן שניהם נשללים.
ריבוי גורמים:

במקרים רבים בחינת רכיב הקש"ס נתקלת בבעיות שמקורן ריבוי גורמים, כגון: גורמים משותפים, גורמים מצטברים, גורמים חלופיים. מצבים אלו מאופיינים לנוכח המורכבות הקיימת לפיה במסגרת עובדתית אחת ישנם מספר מעוולים הפועלים יחדיו או פועלים זה אחר זה, ובסופו גורמים לנזק אחד. 
משכך קיים הקושי להראות כי קיים קש"ס בין המעוולים כמי שגרמו להיווצרות הנזק גם ללא קשר לפעולותיו של מעוול האחר. 
כאשר הנזק נגרם בשל אשמו של הגורם הראשון, וללא אשם של הגורם השני
אדם שתחילה נגרם לו נזק בעקבות רשלנותו של המזיק, אולם בטרם נקבע הפיצוי הוא נפגע שוב על ידי גורם שאינו באחריותו של אחר (כגון מחלה, פגיעה בידי שמיים וכיו"ב) – לא יחויב המזיק הראשון באחריות בגין הנזקים שגרמה הפגיעה במאוחרת.
לעיתים הנזק המאוחר "בולע" את הנזק הראשון

הנזק נגרם הן באשמת המזיק הראשון והן באשמת המזיק השני
אפשרות ראשונה:במידה וקיימת הפרדה בין הנזק שגרם הראשון ובין הנזק שגרם השני, באופן כזה שמעשיו/מחדליו של המזיק השני לא שינו או הפחיתו מהנזק שגרם המזיק הראשון – נכיר באחריותו של המזיק השני רק לנזק שהתווסף, כיוון שהמזיק השני "מצא" את הניזוק לאחר שהוא כבר ניזוק. ואילו אחריות המזיק הראשון תצטמצם במידה והראה המזיק הראשון כי אחריות קטנה לנוכח מעשיו/מחדליו של המזיק השני (המזיק השני הקטין את הנזק/קיצר את משכו).

אפשרות שניה: סיטואציה לפיה המזיק השני ממשיך במעשיו/במחדליו את הנזק שנגרם על ידי המזיק הראשון – ובצורה זו הנזק השני מצטרף ומצטבר לנזק הראשון.
לעיתים לאור מעשיו/מחדליו של המזיק השני נשללת אפשרות התביעה מידי הניזוק כלפי המזיק הראשון ולכן ניתן יהיה להכיר באחריותו של המזיק השני לכלל הנזקים שנגרמו (הראשון +השני).

עא 248/86 ע' חננשווילי נ' רותם חברה לביטוח ואח'- "המנוח אליהו חננשוילי נפגע בתאונת דרכים עצמית ביום .2.6.80נגרמו לו שברים ביד שמאל, בירך שמאל ובפטישון של הקרסול הימני. ביום 28.9.81הוא נפגע בתאונת דרכים שנייה, מידי אחר, שקיפחה את חייו. היה זה עוד טרם הספיק להגיש תביעתו בגין התאונה הראשונה. מצבו הרפואי טרם התייצב אז, והוא עדיין לא היה מסוגל לחזור לעבודתו כנהג מונית עצמאי... השאלה המרכזית שלפנינו הועלתה בערעור שכנגד, והיא: מי משתי המשיבות אחראית לאובדן כושר ההשתכרות של המנוח, תוצאת התאונה הראשונה, בתקופה שבין התאונה השנייה לבין תום תוחלת חיי העבודה של המנוח אלמלא נהרג בתאונה השנייה " 

הש' נתניהו: מחייבת את ההורג לשלם 100% מהנזק לפי החישוב של 72% שרן ממילא ועוד 28% שגרם בכך שמנע מהמנוח להגיש את התביעה על התאונה הראשונה.

"...מהניתוח הלוגי-משפטי של מבחן הסיבתיות העובדתית אני בדעה, שפתרון זה, לפיו המזיק השני לבדו הוא הגורם לנזק, הוא הפתרון הנקי והנכון. המקרה של תאונה שנייה שגרמה למוות ... לו הספיק הניזוק לממש את תביעתו ולקבל פסק-דין נגד המזיק הראשון לפני מותו, היה זוכה בפיצוי מלא המחושב על-פי התוחלת הרגילה של חייו ושל חיי העבודה שלו. תביעה זו אבדה כתוצאה מהפטירה בתאונה השנייה. מי שגרם לאובדן זה הוא המזיק השני. האם ניתן לחייבו בנזק זה? לדעתי התשובה לכך היא חיובית."
נתניהו ממשיכה ואומרת: 

"המזיק השני מוצא את הניזוק כמות שהוא, לטוב ולרע. הוא מצא ניזוק שנפגע בתאונה הראשונה וכושר עבודתו פחת (במקרה שלנו ב-%28). הוא הביא את הניזוק למצב של הפסד כושר השתכרות של 100%. הוא אינו אחראי לפצות את התלויים בגין הפסד התמיכה במידה שהוא נגרם על-ידי התאונה הראשונה. לכן חיובו לא יהיה בשיעור של % 100 אלא רק בשיעור של 72%. אבל הוא גם מצא ניזוק בעל זכות תביעה נגד המזיק הראשון בגין הפסד כושר השתכרות עתידי של 28% המתרחש ומצטבר גם בתקופת הביניים. זכות התביעה הזו המשלימה את הפיצוי עד כדי % 100 אבדה לעיזבון כתוצאה מפטירת המנוח. על אובדן זה הוא חייב לפצות את העיזבון. "
זהו מנגנון שביהמ"ש הולך בו, כאשר הוא לא מצליח להפריד את הנזקים הוא מצרף את הכל למזיק השני.
ישנם עוד פתרונות להתמודדות עם סיטואציה בה אנו לא מצליחים להבחין מי גרם לנזק. אחד הפתרונות לעניין זה הוא "מבחן הדיות"  שפותח בפס"ד ועקנין. 

מבחן הדיות- לפי מבחן זה יש להבחין האם די היה במעשה המזיק כדי לגרום לתוצאה המזיקה? במידה ומדובר על התנהגות שהיתה בעלת תרומה משמעותית לגרימת הנזק- אין צורך להראות שזהו הגורם היחידי שהוביל לקרות הנזק.

מבחני הסיכון- הגברת סיכון, אובדן סיכוי- יידון בהרחבה בהמשך.
העברת נטל השכנוע- דוקטרינת הנזק הראייתי- ככלל, "המוציא מחברו עליו הראיה", החריג לכלל זה הוא חוזר וודאות ראייתי שנגרם בשל מעשיו ו/ או מחדליו של הנתבע. אם הנתבע, בשל מעשיו או מחדליו גרם לתובע לנזק ראייתי שבעתיו הוא אינו יכול להוכיח את תביעתו. במקרים מעין אלו ביהמ"ש קובע שעל הנתבע מחוייב שהוכיח שעשה את מה שהיה צריך לעשות כדי למנוע את הנזק.
הכלל: "המוציא מחברו עליו הראיה" 
החריג לכלל: חוסר ודאות ראייתי שנגרם בשל מעשיו ו/או מחדליו של הנתבע.

ישנם כמה סוגי נזק ראייתי:
נזק ראייתי ביחס להפרדת הנזק- סיטואציה בה מזיק או מזיקים גרמו לנזק מסויים אולם לא ניתן לדעת מה חלקו של כל אחד מהמזיקים (פס"ד קורנהוייזר- עם הכלבים...)

נזק ראייתי הנובע מרישום חסר- (אי שמירת רשומות וכד')- סיטואציה בה בעקבות התנהגותו של המזיק נשללת יכולתו של הניזוק להוכיח את הנזק שנגרם, ואת מרכיבי העוולה הנזיקית.
דוג' לנזק הראייתי:
1. רישום רפואי שלא נשמר- בתקנות מופיעות הוראות ביחס לזמן שאותו יש לשמור מסמך רפואי. במידה ונעלם מסמך רפואי ובעקבות כך אין יכולת להוכיח שההליך היה תקין, הנטל עובר לנתבע להוכיח שפעל כשורה. 
במקרה שהתובע העביר לנתבע את החומר והנתבע צילם את החומר והחזירו לתובע, אח"כ, מסיבה שאינה ידועה, אבד החומר והנתבע רצה לבטל את התביעה כנגדו, ביהמ"ש קובע שהוא מחוייב להעביר את החומר המצולם. ככלל, גם אם נאבדו המסמכים ולתובע יש העתקים ממנו הוא מחוייב להעבירם.
2. הימנעות מהעדת עד- אם, מסיבה לא ידועה, ב"כ התובע שכח לקחת עדות והעד נעלם, הלקוח יכול לתבוע את עוה"ד בטענה שאם הוא היה לוקח את העדות פני הדברים היו יכולים להיות שונים וכך גם תוצאות המשפט.
3. רישום רפואי שלא בוצע למרות חובת רישומו- נניח וממדדו חום לחולה אך מדדיו לא נרשמו, הנטל עוב רעל הרופא להנוכיח שמדד ושהמדדים היו תקינים- במקרים כאלה קשה מאד להוכיח.
4. רישומים אל מלאים ו/או לא מדוייקים
5. אי תיעוד חילוקי דעות בין רופאים במהלך טיפול
עא 285/86 נגר נ' ד"ר וילנסקי ואח'- במהלך הכנה לניתוח תוספתן של המערער החל המשיב 1, המועסק על-ידי המשיבות 4 ו-5, להחדיר לווריד בזרועו של המערער מיתקן לעירוי נוזלים מתוצרת המשיבה 6, אשר מסופק בארץ על-ידי המשיבה 7. במהלך החדרת המיתקן ניתק חלק מצינורית פלסטיק שבמיתקן ונסחף לתוך הווריד, דבר שהצריך ניתוח נוסף. שני הניתוחים הוכתרו בהצלחה, אך כתוצאה מאירועם נגרמה למערער נכות נפשית קשה. הוא הפסיק לתפקד בכל המישורים, ובין היתר חדל לעבוד מזה כ- 11שנה. המערער ייחס מצב זה לתוצאות התאונה. "
פס"ד זה מסביר מדוע מועבר נטל השכנוע מהתובע לנתבע
"שבשל רשלנותו של המזיק נמנעת מהניזוק האפשרות להוכיח, איזה חלק מהנזק הסופי היה קיים טרם האירוע הרשלני ואיזה חלק התגבש בעקבותיו. "נזק ראייתי" שכזה יכול שייגרם בנסיבות שבהן רשלנות הנתבע אירעה זמן קצר ביותר לאחר קרות הנזק הראשון, חסר החבות, וסוג הנזק זהה לסוג הנזק הקיים, כך ששני נזקים אלה בהצטרפותם יצרו נזק סופי, כולל, המהווה יחידת נזק אחת. במקרה כזה צודק יהיה להעביר את הנטל על המזיק להוכיח את חלקו בנזק הסופי, אם אמנם יעלה בידו להרים נטל זה. "
ד"ר וילנסקי - מזיק שבמחדליו החמיר נזק קיים- בעניין זה עולה השאלה על מי ישא בנטל ההוכחה בסיטואציה בה בשל רשלנותו של המזיק נגרם לניזוק נזק באופן כזה שנמנע ממנו להוכיח את היקף נזקיו המאוחרים? 
למרות הצורך הרפואי, לא קוימו הבדיקות הרפואיות הנדרשות, שאילולא קוימו ניתן היה להוכיח את היקף הנזק הנטען. משכן מחדליו של ד"ר וילנסקי הם אשר פגעו ביכולתו של הניזוק לזהות את מה שגרם לנזקיו – לכן הנטל יועבר אליו.  
ע"א 9328/02 לאה מאיר נגד ד"ר לאור ואח'- "
המערערת הינה ילידת 1968. בשנת 1995 הייתה בהריונה הראשון. ההיריון הושג לאחר שלוש שנות טיפולים בעקרות שהמערערת סבלה ממנה. ההיריון הסתיים במותו הטראגי של העובר עקב היפרדות השליה, כשהמערערת סובלת גם מרעלת היריון... לטענתה, מות העובר נגרם עקב רשלנותם של בית החולים "הדסה" (השייך למשיבה 2) (להלן – בית החולים) ושל ד"ר דן לאור (להלן – ד"ר לאור) (המשיב 1), שהינו רופא במרפאת קופת חולים מאוחדת (להלן – המרפאה). לטענת המערערת, מות העובר גרם לה לנזק נפשי בשיעור של 20% שהמשיבים אחראים בגינו. .."
הש' אור- "הלכה היא כי נזק ראייתי אשר נגרם על-ידי הנתבע מצדיק בנסיבות מתאימות את העברת נטל השכנוע מן התובע אל הנתבע. אם קיימת מחלוקת לגבי עובדות אשר היה ניתן להוכיחן לולא התרשלות הנתבע – לולא הנזק הראייתי שגרם – תיקבענה העובדות כטענת התובע, אלא אם ישכנע הנתבע שהעובדות הן כטענתו. במילים אחרות, נטל השכנוע לגבי אותן עובדות, אשר לגביהן נגרם נזק ראייתי בשל רשלנות הנתבע, עובר מן התובע אל הנתבע. " 

"...העיקרון שביסוד העברת נטל השכנוע מתפרס לא רק על מחדלים בעריכת רשומות רפואיות ובשמירתן כנדרש. הוא מתפרס גם על רשלנות בעלת אופי שונה, אשר גורמת לכך שנפגעת האפשרות של התובע להוכיח את עילת תביעתו. כך גם במקרה של רשלנות מצד הנתבע באי-קיומן של בדיקות רפואיות, אשר לוּ בוצעו היו יכולות להצביע על הגורמים לנזק. רשלנות כזו גם היא עשויה להעביר את נטל השכנוע אל שכמו של הנתבע."
נזק ראייתי רישומי: 
סעיף 17 לחוק זכויות החולה קובע כי: 

א. מטפל יתעד את מהלך הטיפול הרפואי ברשומה רפואית: ... 

ב..... אחראיים לניהול שוטף ועדכני של הרשומה הרפואית ולשמירתה..." 

פגם ברשומה הרפואית עלול להיזקף לחובת המטפל ו/או המוסד הרפואי. 

הנזק הראייתי נחלק לשניים: 

1. מהותי (פורת, שטיין)
2. דיוני (נטל ההוכחה

הראציונל- לרוב המטופל עצמו אינו יודע את כל המידע, ואף אין לו דרך לגלות את הדברים, אם אלו אינם נרשמו ותועדו בזמן אמת. זאת בעוד בידי המטפל מצויות כל העובדות והנתונים ביחס לטיפול שניתן.
אי הוודאות לעניין עובדות המקרה, שנבעה ממעשה ו/או מחדל של המזיק פוגעת בהליך המשפטי, וגדילה את עלויות המשפט עבור הניזוק – ומשכך מועבר נטל הראיה.
נזק ראייתי מהותי כבסיס לתביעה- 
הש' נתניהו בע"א 789/89 עמר נ' קופ"ח, עמ' 721 קובעת כי:

"... ייתכנו אף מקרים בם יחויבו הרופא או המוסד לפצות חולה שניזוק, אם עקב אי-ניהול רישומים נאותים נגרם לו גם "נזק ראייתי" בכך שנמנע ממנו להוכיח את תביעתו ."
כיום נראה כי הפסיקה החלה להכיר בנזק ראייתי מהותי (מוצג גם במאמרם של פורת ושטיין)

ישנן כמה הצדקות להכרה בנזק ראייתי מהותי:
1. צדק מתקן – הנזק נגרם בשל מעשיו ו/או מחדליו של המזיק, על כן הצדק מחייב את תיקון העוול על ידו (בעייתיות בהצדקה זו מתקיימת שאין צפיות של המזיק).
2. הרתעה (לפי פורת ושטיין) – אילולא ההכרה בנזק הראייתי, המזיק ידע שלא לא יידרש לפצות את הניזוק כי לא ניתן יהיה להוכיח דבר – לכן הטלת האחריות תרתיעה מיצירת נזקים ישירים ו/או רישומים. 

לדעת פורת ושטיין, יש לראות את הנזק הראייתי כפגיעה באוטונומיה (זכותו של האדם לדעת הכל אודותיו). לדעתם עצם העובדה שאיבדת את המסמך יוצרת לך עילה של תביעה נזיקית, יחד עם זאת ביהמ"ש לא מכיר עד היום בנזק מהותי, אלא רק דיוני. 

היקף הנזק הראייתי
ע"א 8151/98 שטרנברג נ' ד"ר צ'צ'יק- המערערת, תושבת צרפת, נותחה ברגלה הימנית בעת שהותה בארץ בשנת 1994. הניתוח בא להחליף את מפרק הירך במפרק מלאכותי. במהלך הניתוח נפגע העצב הסכיאטי (להלן – העצב) ברגלה. הנזק שהוסב לה הוא בלתי הפיך. בעקבות הניתוח היא סובלת מנכות המתבטאת בצניחת כף הרגל – “Drop Foot” "

הש' ריבלין (עמ' 525): "יכול כאמור שהעברת הנטל מכוח הנזק הראייתי שנגרם לתובע תחבוק את יסודות העוולה כולם. כך מקום שהתובע איננו יכול להוכיח את כל רכיבי תביעתו בשל הנזק הראייתי. או אז, משנקבע כי מתקיים נזק ראייתי המעביר את נטל השכנוע, עשוי להתייתר הצורך בדיון ....ואולם, מקום שהנזק הראייתי נוגע אך לנקודה ספציפית, ועל-כן נטל השכנוע מועבר אך בנקודה ספציפית זו, עשויה לקום נפקות להבחנה שבין שתי הדוקטרינות האמורות." 

היקף הנזק הראייתי שנגרם הוא אשר יקבע את היקף הנטל שמועבר למזיק

סיכום הנזק הראייתי- מהפסיקה עולה כי לנזק הראייתי שני היבטים:
דיוני - כאשר הנזק הראייתי שנגרם נובע מליקוי בערכית מרישום הרפואי או שמירתו – יעבור נטל השכנוע אל המטפל. (לדוג' ע"א 6948/02 פנטה אדנה נ' מדינת ישראל)

מהותי - הנזק הראייתי  יכול לשמש בסיס לעילת תביעה נזיקית עצמאית. (לדוג' רע"א 8317/99 שוקרון נ' מדינת ישראל). 

------------------------------------------
הקש"ס שנחלק לשניים: עובדתי, משפטי. 

במבחן העובדתי – מבחן האלמלא. 

במבחן המשפטי – צפיות, סיכון, שכל ישר – משקל גבוה יותר חלופיים. 

כאשר אני לא מצליח להוכיח קש"ס אני יכול לפנות ל:
1. מבחן הדיות. 

2. מבחן הסיכון. 

3. נזק ראייתי. 
15.5.08/ י אייר- שיעור עשירי:

קש"ס, אובדן סיכוי, והגברת סיכון:
רשלנות-

1. חובת זהירות- מושגית+ קונקרטית

2. הפרת חובת זהירות- לפי האדם הסביר
3. נזק- פיזי+ נפשי, ממוני+ לא ממוני
4. קשר סיבתי- עובדתי (מבחן האלמלא)
       משפטי (מבחן הצפיות, מבחן הסיכון, מבחן השכל הישר)


קשיים בקש"ס:

1. מבחן הדיות
2. נזק ראייתי
3. מבחני סיכון
מבחני הסיכון- ככלל, מתאים עצמו המשפט הישראלי, ובעיקר תוצאותיו, לטובת ה"חסר- כל".

תורת הסיכון: מדובר על שני היבטים: הגברת סיכון+ מניעת סיכוי- חשיפה שלי לסיכון, מעצם היותה אולי מחייבת פיצוי, ומן הצד השני מניעת סיכוי- פגיעה בסיכויי החלמה אולי מחייבת פיצוי ג"כ.
פס"ד פתאח- אדם שנכנס לחדר הניתוח בבי"ח של קופ"ח לניתוח באוזנו. במהלך הניתוח נפגע עצב הפנים שלו- לא היתה רשלנות. לאחר 10 ימים נכנס לניתוח לשיקום העצב, ולא באופן מיידי (באיתור מיידי אולי ניתן היה למנוע את הנזק)- הפגיעה אותרה מאוחר מידי, וביהמ"ש צריך להחליט האם מגיע לאזרח פיצוי. מחד, 70% שהנזק היה נגרם בכל מקרה, מאידך, גילוי מוקדם היה יכול להציל 30%. אין רשלנות, ואין גם הוכחה של מעל 51% שמגיע לו עבור הנזק. הרשלנות היא רק בגילוי הנזק- הוכחה של 51% לא היתה כי רכיב הקש"ס מתנתק. אין ודאות שניתוח מוקדם היה מסייע- מתנתק הקש"ס בין הנזק לפעולה.
בד"כ גישת ביהמ"ש ברורה- אם הוכחה עוולת הרשלנות מעל 51% יפסק פיצוי, אם לא- לא. הכל או כלום.

פס"ד כהן- אישה יולדת ילד בלידת ואקום ובנה נולד עם שיתוק מוחין. לא ידעו האם ניתן לשייך את השיתוק לפגות או ללידת הואקום והעובדה שמוחו לא חומצן או שבעת ההעברה לבלינסון. באופן עקרוני- אין קש"ס ולכן לא זכאי התינוק לכלום. 
הש' שטרסברג כהן- "..בעיניי עדיפה האפשרות השלישית, שלפיה יינתן במקרים כגון זה שלפנינו סעד בגין אובדן סיכויים. דומני שגישה זו מאזנת נכונה בין השיקולים המעורבים והיא עדיפה על פני הגישה הדוחה את התביעה מקום שבו התובע לא יכול להוכיח כי הנתבע הוא הוא שגרם לנזק עצמו, להבדיל מיצירת הסיכון לו, או על פני הגישה המטילה על הנתבע את מלוא הנזק רק מן הטעם שיצר סיכון שייתכן שכלל לא התממש (גישת "הכול או לא כלום")."
בדעת מיעוט, קובעת שעדיף שיינתן סעד בגין אובדן סיכויים. זוהי גישת ביניים מאוזנת ומהווה פתח לפסיקות באות. 
הש' בייניש- "..אציין רק כי עקרונית נוטה אני לגישת חברתי שאינה מציבה את התביעה הנזיקית על הוכחת גרימת הנזק בדרך של "הכול או לא כלום". מסכימה אני גם לכך שכבר צעדנו לקראת אותה גישה בעצם ההכרה בראש נזק של אובדן סיכויי החלמה, אף כי הצעתה של חברתי להכיר בראש נזק של הגברת סיכון היא בבחינת צעד נוסף. אלא שגישה זו, גם אם מייצגת היא השקפה ראויה, מעוררת קשיים רבים גם במישור העיוני הנוגע לעקרונות יסוד בדיני הנזיקין וגם בכל הנוגע לתוצאות המעשיות וההשלכות הנובעות מכרסום בדרישת הוכחת הקשר הסיבתי לנזק שנגרם. "
היא מצטרפת עקרונית אך טוענת שהגישה בעייתי מהבחינה המעשית (והעקרונית), היא לא מצטרפת לש.כהן, אך מסמנת את הדרך לפסיקות בסימן הטלת אחריות בגין הגברת סיכונים.
כפי שניתן לראות פס"ד יהונתן כהן נ' קופ"ח מהווה את תחילת דרכה של הדוקטרינה המטילה אחריות בגין הגברת סיכונים – דוקטרינה שתבוא לידי מימוש בהמשך בפס"ד עדן מלול נ' ביה"ח כרמל.
הגישות המכירות בדוקטרינות הסיכון- 

1. פרופ' גלעד מצמצם את גישת הסיכון- לשיטתו, יכול להיות שניתן להכיר בהן אך ורק במקרים שצדק ויעילות מכירים בכך.

2. פרופ' פורת- (מצגת) מציב את הבעייתיות בדוקטרינה מפני הקושי להוכיח מהו המצב ההתחלתי, האם האדם הגיע פגום או ש"רכש" זאת בביה"ח.
הבעייתיות שבדוקטרינת הסיכון- על מנת לממש את דוקטרינת הסיכון על התובע להוכיח את המצב העובדתי הראשוני טרם פגיעתו  - נטל שלעיתים יקשה מאוד על הפעלת הדוקטרינה.
דוגמא לכך ניתן לראות בפס"ד ביה"ח כרמל נ' מלול.

פס"ד עדן מלול- מלול סובלת מפיגור שכלי ושיתוק מוחין- 100% נכות. הוריה טוענים שמצבה נגרם כתוצאה מרשלנות רפואית. האם הגיעה לביה"ח בשבוע 26 בשל ירידת מים שלאחריה החל דימום מאסיבי- רק לאחר מכן החלו בניתוח קיסרי- ביהמ"ש קובע שהיתה השתהות מיותרת. ישנם 3 גורמים למצבה של עדן מלול: 1. פגות
2. דימום
3. עיכוב בניתוח

פגות היא כוח עליון, אך כ"א מהגורמים עשויים להיות אלה שהובילו לשיתוק מוחין. לפי גישת "הכל או כלום" אין הוכחת קש"ס ולכן לא תוכל לקבל דבר. אך ישנה אופציה שגם ביה"ח אשם ולכן לא הגיוני שיצא בלא כלום. בימה"ש פוסק בהתאם לדוקטרינת הסיכון- ע"פ הש' ש. כהן בדעת המיעוט ביהמ"ש קובע שפגות, היפרדות שיליה ודימום עלולים להביא למצב, אך ההתרשלות היא שחשפה את האם לסיכון. לא היה ידוע מה היה המצב ההתחלתי. נקבע, שכאשר לא ניתן להניח מה גרם בפועל לנזק ניתן להסתפק בקש"ס הסתברותי שיקבע ע"פ ראיות סטטיסטיות או בדרך של אומדן. עם זאת עדיין מוטל על התובע להוכיח שהנתבע התרשל, ושהתרשלותו היא שיצרה גורם המסוגל לגרום לנזק המסוים שנגרם לו, שניתן וצריך היה לצפות נזק זה, וכי קיימים סיכויים ממשיים – אף אם לא ניתן להוכיח ששיעורים עולה על 50% - שהגורם האפשרי גרם בפועל לנזק. כמו כן על התובע להוכיח, על פי מאזן ההסתברות, כי בעניינו קיים קושי מובנה של סיבתיות עמומה, דהיינו כי בנסיבות העניין לא ניתן לדרוש ממנו להוכיח קשר סיבתי עובדתי כמקובל על-פי "מבחן האלמלא". 

.
ביהמ"ש קובע שלא הצליחו להוכיח קש"ס- היה עליהם להוכיח שישנה חובת זהירות, יש התרשלות, נגרם נזק, אך אין הוכחת קש"ס- אם יצליחו להביא סטטיסטיקה שתוכיח את הטענה שלך- תקבל. זוהי סיבתיות עמומה. ביהמ"ש מתפשר ומכרסם בדרישת הקש"ס ולכן עומדת לפתחו השאלה האם להעביר לשיטת הערכה הסתברותית או שיטת הכל או לא כלום. 
(--- על פס"ד מלול הוגש ערעור וטרם הושלם הדיון----)

הש' נאור "על כן – על בעלי הדין או על מי מהם, מוטל הנטל להביא לבית המשפט את מיטב הראיות המדעיות שניתן להביאן. באותם מקרים של סיבתיות עמומה עליהם להביא מומחים לדבר, שיעידו אם יש או אין בנמצא נתונים סטטיסטיים שיסייעו בקביעת אומדן הסתברותי. אם ישנם נתונים – יש להציגם ולבאר, בדרך של עדות מומחים, מה משמעותם, וכיצד נכון להעריך הסתברותית את הנתונים הסטטיסטיים." 

"אני מבקשת לצרף דעתי לדעותיהם של השופטים הסוברים שבקביעת קשר סיבתי עובדתי בין התרשלות (מוכחת) ונזק (מוכח), במצבים שבהם מדובר בגורם הידוע כמסוגל, תיאורטית, לגרום לנזק אשר היה על הנתבע לצפותו, אך לא ניתן להוכיח מה היה תהליך הגרימה בפועל, נוכל להסתפק בקיומו של קשר סיבתי הסתברותי לנזק שייקבע על פי ראיות סטטיסטיות או בדרך של אומדנא" 

השופטת נאור בוחרת להשתמש בדוקטרינת הסיכון על מנת  להתגבר על בעיית הסיבתיות העמומה.

הפיתרון המוצע בפס"ד מלול:החלת דוקטרינת הסיכון באמצעות הכרה בנתונים סטטיסטיים.
עם זאת ניתן לראות כי הכרה בנתונים סטטיסטיים משמעותה ויתור על הוודאות, עקרון יסוד שמטרתו להטיל את האחריות על המזיק האמיתי, זה שהתרשלותו היא זו שגרמה להתממשות הנזק.

לדעת הש' פורת- "אני סבור שכאשר שיקולים מהותיים תומכים בפיצוי בגין פגיעה בסיכוי באופן חזק, על המשפט להסתפק במה שיש, ובאין ממצאים מדויקים באשר להסתברויות, להסתייע בממצאים החסרים, אפילו החסרים מאד. 

המשפט איננו מתמטיקה, והמשפטן אינו שואף לאותו דיוק שהמתמטיקאי שואף אליו. התעקשות על דיוק... סופה להוביל למשפט פחות טוב".

המשפט אינו מתמטיקה ולמעשה ישנה פגיעה ביציבות המשפט. 
(לדעת עדי מטרתו של המשפט היא יציבות והסדרה)
פס"ד שע"צ נ' זכריה כהן:

המדובר על נכה 100% שהצליח להתהלך. הוא נכנס לניתוח להחלפת מפרק בירכו, הוא אינו מגובס והוא שובר את רגלו פעם נוספת שממנה הוא הופך למשותק ונזקק לכסא גלגלים. גם לפני כן הוא היה נכה ב-100% ולפי המשפט אינו צריך לקבל פיצוי כלל, אך בכ"ז מצבו הורע. ניתן לראות כאן שהליכה על דרך הדייקנות אינה יעילה, לפי השופט פורת- הוא מונה את כל הדרכים להתמודד עם הקש"ס והקשיים בו (מצגת), אך למרות זאת טוען שמקרה זה שונה ונסוג אחור. הוא אינו מוכן להכיר בסטטיס' וחוזר אחור בשל חשש שהפר את יציבות המשפט.

"אי-הודאות אינה נוגעת לשאלת האשם, כי אם לשאלת הזיקה הסיבתית בין הסיכון שנוצר בהתרשלות, לבין הנזק (כולו או מקצתו). לשם פתרון בעיית העמימות הראייתית, נוצרו כללים שונים – מהם סטטוטוריים, מהם פסיקתיים ומהם (למצער בעת הזו) אקדמיים. בין הכללים האלה ניתן למנות את כלל "הדבר מעיד על עצמו", את דוקטרינת הנזק הראייתי על פניה השונים, את הגישות השונות בדבר פיצוי הסתברותי, פיצוי בגין יצירת סיכון ופיצוי בגין פגיעה בסיכוי, ועוד." 

"אין זה המקרה שבו מתקיימת עמימות ראייתית המצדיקה היאחזות בראש נזק חלופי זה, כמשענת לניזוק שנשללו ממנו הכלים הנקוטים ברגיל. ההוכחה הסטטיסטית לא באה להמיר את כללי ההוכחה הרגילים. מקומה באותן מקרים יוצאי דופן שבהם מתקיימים טעמים המצדיקים זאת ."
המצב הבעייתי שבפס"ד זכריה כהן הוא שהנתונים הסטטיסטיים היו לרעת התובע. 80% לעומת 20%.
* כאשר סיכוי ההחלמה היו גבוהים משמעותית לולא התרשלות, והרשלנות סיכלה באופן ממשי את הצלחת הטיפול – שאז לא מדובר בסיבתיות עמומה. 

* השופט בועז אוקון (מחוזי) קובע כי מקום בו סיכוי ההחלמה גבוהים אין הצדקה לכפות על הניזוק תוצאות סטטיסיות כלליות. לא יפיל בנאדם לתוך נתון שמרע עימו. אולי ב-20% דווקא הוא נתפס. בביהמ"ש העליון הטענה הזאת לא התקבלה.
* השופט ריבלין (עליון) כלים סטטיסטיים אינם מחליפים את כללי הראיה הרגילים, ודוקטרינת "אובדן סיכוי החלמה" אינה סוטה מן הכלל הרגיל של "הכל או לא כלום".

במקרה של זכריה כהן לא היה מקום להחיל את דוקטרינת אובדן סיכוי ההחלמה לאור ידיעת מצבו טרם ההתרשלות, וביה"מ העליון מסכם את פסק הדין באומרו:
"אכן עולם הרפואה נתון לספקות ואי ודאות כל טיפול רפואי עשוי לשאת עימו סיכון מסוים אפילו הוא מבוצע בהלכה. אולם אין זה מקובל ואין זה ראוי, בכל מקרה שבו נכשל ניתוח בשל התרשלות הצוות הרפואי, להפחית מסכום הפיצוי סכום המתיימר לבטא את אותו סיכון, אפילו יהא זה סיכון ערטילאי או מזערי".
ההלכה כיום- אומצה הגישה העקרונית של הש' ש. כהן, אך יש לזכור שהכרעת הדין בפס"ד מלול טרם התקבלה.

ביהמ"ש העליון מאמץ את עמדה העקרונית של השופטת שטרסברג-כהן בפס"ד יהונתן כהן, ובכך מכיר בהגברת הסיכוי כמזכה בפיצוי – גם מקום בו לא הוכח הקש"ס בין המזיק לנזק הנטען.
כאשר עקב התרשלות רפואית, הוגבר שלא לצורך הסיכון הצפוי לחולה, חזקה שהגדלת הסיכון היא שהביאה לגרימת הנזק  - וביהמ"ש מכיר באפשרות להעניק פיצוי בהתאם לשיעור הסיכוי שיצר המזיק.

29.5.08/ כג אייר תשס"ח- שיעור אחד עשר:

טענות הגנה:

1. הסתכנות מרצון
2. אשם תורם- 
הגנות לנתבע כאשר הוא רוצה להפחית את סך הפיצוי או לנקות עצמו לחלוטין ממנו.

הסתכנות מרצון: ס' 5(א) לפקנ"ז:

5.
(א)
בתובענה שהוגשה על עוולה תהא הגנה שהתובע ידע והעריך, או יש להניח שידע והעריך, את מצב הדברים שגרמו לנזק וכי חשף עצמו או רכושו למצב זה מרצונו.
הנתבע התרשל, או הפר חובה חקוקה, אולם התובע הסתכן מרצון- טענה השוללת מהתובע פיצוי.

ישנם 3 תנאים מצטברים להתקיימות ההגנה:

1. על התובע לדעת ולהעריך את הסיכון ואת הנזק הצפוי לו. הנתבע צריך להראות כי לתובע היתה מודעות לעובדות שמקימות את הסיכון ואת פרטי הנזקים שיכולים לקרות כתוצאה מכך. ידיעת הסיכון והערכתו.
ידיעה סובייקטיבית או אובייקטיבית? 
1. החוק מדבר על הניזוק הספציפי

2. הסעיף אינו נוקט בלשון "האדם הסביר" ומשכך לשון החוק ,יש להניח שידע והעריך" יפורש באופן כזה שניתן ללמוד על ידיעת המזיק.
פס"ד בלגה נ' עזבון טפט- 1972 נסעו במשאית, הם יוצאים לדרך עפר חדשה, עולים על מוקש, טפט נהרג, ובלגה מת לאחר מכן. האם חברת הביטוח יכולה לטעון שהן ידעו והיו יכולים להעריך את הסיכון שהם לקחו כשנכנסו לשדה מוקשים. עלתה טענה שהיה שילוט שהזהיר מפני מוקשים, ועל פניו ניתן לטעון שהאדם ידע בשל כך שהיו שם מוקשים, אך לא ניתן להוכיח זאת כלפי התובע הספציפי ולכן לא ניתן היה להפעיל את ההגנה.

בפסק הדין עלתה הטענה כי" "ירידת המשאית אל תוואי העפר בסביבה זו היוותה רשלנות חמורה מחמת הסיכון מפני מוקשים-נגד-רכב שעליו התריעו שלטי-אזהרה בצדי הכבישים והוראות הבטיחות שהובאו לידיעתם "
אולם בסופו פוסק ביהמ"ש כי: "טענת ההגנה של הסתכנות מרצון לא הוכחה ומאותם טעמים גם לא הוכחה רשלנות תורמת מצדו של המנוח בלגה."

2. חשיפה עצמית לסיכון- הנתבע לא צריך רק להראות שידע, אלא ידע שהוא מוותר בכך על זכויותיו להגיש תביעות בהמשך בגין נזק זה. תנאי שני- הנפגע חושף עצמו לסיכון של פגיעה ללא פיצויים ומוכן לשאת באחריות לנזק אפשרי שייגרם לו.
פס"ד ווסטצ'סטר נ' קורן- בעלה המנוח של מלי בונן היה חברו של אברהם קורן. שלשתם הסבו לילה אחד בבית ידידים בקרית-מוצקין, וכל הסימנים מעידים שהמנוח שתה שם לשכרה. (אולי הרבו גם המשיבים לשתות יתר-על-מידתם - שאחרת אין מנוס מלהניח ששיקרו כשהעידו שלא ראו במנוח סימני שכרות.) כמות הכוהל שנתגלתה בדמו של המנוח אינה משאירה ספק סביר בשכרותו המופלגת .
כשקמה החבורה מן המשתה, היתה השעה לאחר חצות הלילה. פניהם של המנוח, מלי ואברהם היו לביתם אשר בחיפה; והמנוח לקח את אשתו ואת חברו למכוניתו להסיעם למחוז חפצם. לא ארכו הדקות ומכוניתו של המנוח סטתה ממסלולה ונתקלה בעמוד חשמל-  המנוח מת במקום, והמשיבים נחבלו קשות."

בית-המשפט קבע כי תנאי להגנת ההסתכנות מרצון הוא כי הניזוק חשף עצמו לסיכון, אך הבהיר כי אין מדובר בחשיפה רק לנזק הפיזי או ידיעה על דבר התרחשות הנזק אלא מדובר גם בידיעה אודות נטילת הסיכון המשפטי של החשיפה לנזק. 
הנתבע עצמו הבין וידע כי הוא מקבל על עצמו את הסיכון של פגיעה ללא פיצוי בנוסף לנזק הפיזי. 
3) רצון
הנפגע הסכים מרצונו החופשי לסכן את עצמו פיזית ומשפטית. נדרש כי הסיכון העצמי הושפע מרצונו החופשי כאשר עמדו לפניו אלטרנטיבות שונות, ובחירתו נעשתה מבלי שהופעל עליו לחץ חיצוני (חברתי, כלכלי, משפטי, מוסרי וכיו"ב).
תנאי שלישי - חשיפה לנזק מרצון, אולם במקרה בו במועד קרות הנזק פעל הניזוק מתוך לחץ חיצוני כדוגמת מצב נפשי ששיבש את כושרו לקבל החלטות יישלל רכיב הרצון.
עלתה שהאלה האם עצם זה שהם נכנסו עם אדם שיכור לרכב יש בכך ויתור על זכויותיהם המשפטיות? על הסיכון הם ידעו, אך האם הם היו מוכנים לוותר על הסיכוי לתביעה. השופטים מתייחסים לנסיבות המקרה שבגינן לא תקום הסתכנות מרצון באמרם: "רצון האישה היה להישאר עם בעלה... 
פעילות ספורט (בנג'י וכד')- האם נכיר בנזק?

פס"ד סם ליאונרד נ' קרגר פרויקטים- תוך כדי אימון גלישה הוא נפל מהמתקן גלישה. המגלש השתחרר מהרגל והתובע התחיל לשחות קדימה לכיוון המגלש. מיתקן הגלישה המשיך בפעולה גם אחרי הנפילה והכבל ללא הגולש, עם מקל עץ בקצהו המשיך בתנועה, כשהגיע הכבל לתובע הוא ליפף ותו והמקל שהיה בקצהו חבט בשיני התובע בעוצמה, שכתוצאה ממנו נשברו כמה משיניו של התובע. הזהירו והדריכו את התובע מה צריך לעשות אם משתחרר הכבל והוא עשה ושחה בניגוד להוראות ולכן זוהי הסתכנות מרצון.
עובדים- זוהי הגנה מיוחדת של ביהמ"ש כלפי אוכלוסיית העובדים שמניחים כלפיה שהיא סובלת מנחיתות ביחס למעבידים. יש להתייחס בזהירות מרובה לכל פעם שהמעביד טוען כי העובד הסתכן מרצון. משום שבד"כ לעובד אין ברירה חופשית ועליו לעשות את המוטל עליו ע"י מעבידו או ע"י הממונה עליו (פס"ד דויטש נ' פרנק 60/75).

סייגים לתחולת הגנת ההסתכנות מרצון:

סעיף 5(ב) "הוראות סעיף זה לא יחולו על תובענה שהוגשה על עוולה הנובעת מאי-מילוי חובה שהייתה מוטלת על הנתבע מכוח חיקוק."
הבסיס לסעיף זה שאדם לא יכול להרשות לאחר להפר חובה חקוקה (חוק), ולא ניתן לומר שהנפגע, זה שהסכים להפרת החוק נפגע מרצון. למשל, עובד לא יכול להסכים שמעבידו לא יפעל בניגוד להוראות הבטיחות במקומות עבודה. 
ת"א (כ"ס) 5741/98 אתירם אבינועם נ' מנשה ציון "ביום 3.11.93 בשעה 14:00 הגיע למושב במסגרת עבודתו בפרוייקט. לטענת התובע, הוא נדרש ע"י המפקח עזר למדוד את עומק התעלה הספציפית, בשל טענה של עזר כי הבאגר חפר עמוק מדי. אותה עת היה במקום אחר במושב, והגיע לתעלה שכבר היתה חפורה (רוחב מטר ועומק כ-2.5 מ'). מנשה היה בעבודה על הבאגר במרחק מה ממנו בהמשך התעלה (על פני הקרקע הלא חפורה, כשכף הבאגר חופרת את המשך התעלה). לטענתו, כדי לבצע את המדידה היה צריך לרדת לתוך התעלה, כדי לראות את כל התוואי בפרספקטיבה נכונה. המפקח עזר עמד למעלה. לאחר ביצוע המדידה (שהיתה תקינה), התחיל להתקדם לכיוון הבאגר, כדי לעלות חזרה בשיפוע החפירה. הוא לא שמע צעקת אזהרה, ולא הבחין בסכנה, לפני שגוש העפר הגדול נפל עליו והפילו. התובע נפגע בראשו ובגופו (נ/1) ואיבד את הכרתו " 

ביהמ"ש דוחה את טענת ההסתכנות מרצון וקובע כי המעסיקים לא עמדו בחובות הזהירות המוטלות עליהם, שנקבעו בתקנות הבטיחות בעבודה, ובחוק הרשויות המקומיות (ביוב) תשכ"ב-1962. 
כמובן שהעובד אינו יכול לפטור את המעסיק מחובות אלו.

אשם תורם ס' 64-69 לפקנ"ז- טענה זו קלה יותר להוכחה מאשר הסתכנות מרצון (ההבדלים הם בתוצאת פסה"ד).
ס' 64: 1. אשם 2. הסתכנות מרצון 3. כוח עליון. 4. אשמה של אדם אחר. 5. ילד מתחת גיל 12.

64.
"אשם" הוא מעשהו או מחדלו של אדם, שהם עוולה לפי פקודה זו, או שהם עוולה כשיש בצדם נזק, או שהם התרשלות שהזיקה לעצמו, ורואים אדם כמי שגרם לנזק באשמו, אם היה האשם הסיבה או אחת הסיבות לנזק; אולם לא יראוהו כך אם נתקיימה אחת מאלה:
(1)
הנזק נגרם על ידי מקרה טבעי בלתי רגיל, שאדם סביר לא יכול היה לראותו מראש ואי אפשר היה למנוע תוצאותיו אף בזהירות סבירה;
(2)
אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק;
(3)
הוא ילד שלא מלאו לו שתים עשרה שנה, והוא שניזוק, לאחר שהאדם שגרם לנזק הזמין אותו, או הרשה לו, לשהות בנכס, שבו או בקשר עמו אירע הנזק או להימצא כה קרוב לאותו נכס שבמהלכם הרגיל של הדברים היה עשוי להיפגע באשמו של אותו אדם.
68.
(א)
סבל אדם נזק, מקצתו עקב אשמו שלו ומקצתו עקב אשמו של אחר, לא תיכשל תביעת פיצויים בעד הנזק מחמת אשמו של הניזוק, אלא שהפיצויים שייפרעו יופחתו בשיעור שבית המשפט ימצא לנכון ולצודק תוך התחשבות במידת אחריותו של התובע לנזק; אולם האמור בזה אין כוחו יפה להכשיל הגנה הנובעת מחוזה, ואם חל על התביעה חוזה או דין המגבילים את החבות, לא ייפרע התובע פיצויים למעלה מן הגבול שנקבע כאמור.

(ב)
הופחתו הפיצויים לפי סעיף קטן (א), יקבע בית המשפט וירשום את סך כל הפיצויים שהתובע היה יכול להיפרע אילולא אשמו.

(ג)
הוראות הסעיפים 11 ו-83 יחולו כל אימת שנמצאו שנים או יותר חבים לפי סעיף קטן (א) על נזק שנגרם לאדם, או שהיו חבים אילו נתבעו לדין.

הרעיון המרכזי באשם תורם הוא שכל אדם חב זהירות כלפי עצמו, באופן שלא יסכן את עצמו מתוך קלות דעת או פזיזות שכן הפרת חובת הזהירות תביא לאשם תורם. 

הגנה זו הינה הגנה יחסית העומדת לנתבע כלפי הנפגע כאשר זה האחרון תרם באשמו לנזקיו- ובמטרה לחלוק את נטל הפיצוי בין המזיק לניזוק. 

באיזה שלב יש להעלות את טענת האשם התורם?
פס"ד שור נ' מד"י 316/75- ביום 15.7.72, בסביבות השעה 22.00, חזרה אלן שור מביקור במרכז הארץ, ומאחר שבשעה זו לא היה קשר אוטובוסים ליפעת, צעדה ברגל, בכביש המוביל מצומת תל-עדשים ליפעת. במהלך הליכתה נפלה אלן לבור בעומק שלושה מטר, שנכרת על-ידי מע"צ לרחבו של הכביש לצורך הקמת גשרון למעביר מים. במקום הוצבו מחסומי עץ לרכבים. כתוצאה מהנפילה לקתה אלן בשיתוק.

" חוסר זהירותה שלה לא היה בגדר תגובה על רשלנותו של הנתבע, אלא נבע מהחלטתה חסרת הזהירות להתעלם מן המחסום, שאף לפי דבריה, סגר על הכביש "


מהו המבחן לחלוקת האחריות בין המזיק לבין הניזוק? 
1. מבחן מידת האשמה המוסרית: ביהמ"ש שוקל ומעריך את מעשי/ מחדלי המזיק והניזוק מבחינת האשמה המוסרית במקרה הספציפי. ביהמ"ש שוקל ומעריך את מעשי/מחדלי המזיק והניזוק מבחינת האשמה המוסרית במקרה הספציפי. 

ע"א 542/87 קופת אשראי וחסכון אגודה הדדית בע"מ נ' עוואד פ"ד מד (1) 422, עמ' 438 (1990). 
"בית המשפט ישקול מבחינה מוסרית את מעשי הרשלנות של המזיק והניזוק בהצבתם זה מול זה 'כדי להשוות ולהעריך, מבחינת האשמה המוסרית, את מידתם ומשקלם של מעשיו ומחדליו של כל צד'".

2. מבחן משנה- מבחן האדם הסביר בודק את רמת אחריותו של האדם הסביר בהתבסס על שיקולים של נכון וצודק לדעת ביהמ"ש- מבחן חברתי. מבחן זה בודק את רמת אחריותו של האדם הסביר, בהתבסס על שיקולים של נכון וצודק לדעת בית המשפט - מבחן חברתי. 

האם האדם הסביר היה נזהר יותר? 

בפסיקה נקבע כי המבחן העיקרי לחלוקת האחריות בין הצדדים הוא מבחן מוסרי ולא מבחן חברתי .

פס"ד שטרנברג נ' עיריית ב"ב עא 73/86- ביום 26.3.80, בסביבות השעה שבע בבוקר, היה המערער בדרכו לתפילה. מאחר שהיה זה חול המועד סוכות, נשא המערער בידיו לא רק את הטלית אלא גם את ארבעת המינים. בהגיעו אל רחוב רש"י, בין הרחובות רבנו תם ושפת אמת, ראה, כי שני צדי הכביש מוצפים במי ביוב, אך החליט לדלג מל השלולית, בתקווה שרגלו תנחת על אבן בכביש. המערער מעד ונפל ונפגע בברכו. הוא נותח ועבר סידרת אישפוזים וטיפולים. 

שיקולים משפיעים על מידת האשם התורם:

1) היכרותו את המקום והדרכים החלופיות

2) מידת הריכוז בזמן הניסיון לחבור את השלולית


מסקנה לשטרנברג אשם תורם של 50%

גם בטענת אשם תורם ישנה הקלה של ביהמ"ש כלפי אוכלוסיות ספציפיות:
1. עובדים. 

2. ילדים
3. לוקים באי-שפיות
פס"ד מחמור נ' אטדג'י עא 435/85- עובדת שהודרכה אך פעם אחת לשימוש במכונה לפריסת לחם, ככר אחת נתקעה וכשרצתה לחלץ אותה, מתוך מוטיבציה שלה ביום עבודתה הראשון, הכניסה ידה ונקטעו אצבעותיה- ביהמ"ש לא מייחס לעובדת אשם תורם. ההנחה שהחופש של העובד מצומצם יותר ומשכך הסיטואציה המסוכנת שגרמה לפגיעה נוצרה ע"י המעביד – אלא אם יוכיח המעביד שהעובד שנפגע הפעיל שיקול דעת עצמאי שיצר את הסיכון שבסופו התממש. 
פס"ד אמסלם נ' כץ 227/67- המעביד מעלה טענת הגנה של אשם תורם שבהתנהגות התורם יש אשם. ביהמ"ש מקבל את הטענה שכן המערער הוא עצמו בעל מקצוע מקצועי ומנוסה ולכן מחלקים את האחריות לנזק ביניהם. היו אמצעים להגן על העבוד מפני המכונה אך העובד עצמו היה בעל מקצוע בתחום.
"
על המעביד היה לצפות שבנסיבות מסוימות עלול מי מעובדיו להידרש לעלות, במסגרת עבודתו, אל אותה רמפה, שם נמצא הקרש, אשר הייתה במפעל שהמשיב עבד בו. על המעביד היה להבטיח דרך עלייה נוחה, ללא סיכונים, אל הרמפה, ומשלא עשה כן, התרשל בכך שלא סיפק למשיב מקום עבודה ותנאי עבודה בטוחים ללא סיכונים מיוחדים"
יחד עם זאת קבע ביהמ"ש כי יש להעלות את שיעור האשם התורם מצד דרעי  מ- % 25 ל- 35% 

פס"ד מד"י נ' אייגר 61/89- שני ילדים מוצאים טיל לאו על גג בית, הם משחקים עם הטיל, כשהילד חוזר לביתו הוא מספר לאביו שלא מאמין לו אך מזהיר את הבן לבל יגע בטיל. האם ניתן להפעיל טענת אשם תורם נ' הילד שהיה בן 9.5 למרות שהיה מודע לסכנה?
פתרונות אפשריים:

1. מבחן אובייקטיבי- מהי רמת הזהירות הנדרשת לפי מבחן האדם הסביר.

2. מבחן סובייקיטיבי- יש לקחת בחשבון רק את הנסיבות הספציפיות של הילד הספציפי.
3. מבחן הילד הסביר- נק' המוצא להטלת אשם תורם תהיה בהתאם לרמת הזהירות הממוצעת של ילד בגילו של הניזוק הספציפי.
4. מידת הזהירות בה נוקט ביהמ"ש ינה בהתאם למה שניתם לצפות מילד בגילו בעל כושר הבנה ושיפוט רגיל.
פס"ד אילוז נ' ע' ירושלים- נקבע שהאשם התורם של 100% המתקזזת עם התרשלות הצד שכנגד.
65.
נתבע שגרם לנזק באשמו, אלא שהתנהגותו של התובע היא שהביאה לידי האשם, רשאי בית המשפט לפטור אותו מחבותו לפצות את התובע או להקטין את הפיצויים ככל שבית המשפט יראה לצודק.

קיימת בסעיף דרישה לקשר סיבתי בין התנהגותו של הניזוק ואשמו של המזיק 

66.
מקום שגם התובע גם הנתבע גרמו לנזק באשמם, אלא שהתנהגותו של הנתבע היא שהביאה לידי אשמו של התובע, רשאי בית המשפט להגדיל את הפיצויים שהנתבע היה חייב לשלם, אילולא הוראות סעיף 64, ובלבד שלא יעלו על הסכום שהיה חייב לשלם לולא גרם גם התובע לנזק באשמו.

סעיף זה מעניק סמכות מיוחדת לביהמ"ש כאשר אשמו העצמי של הניזוק נגרם גם הוא על ידי התנהגותו של המזיק. 
67.
אשמו של פלוני, לענין סעיפים 64 עד 66 — לרבות אשמו של אדם שאותו פלוני אחראי לו, והוא כשאין משמעות אחרת מתחייבת מן ההקשר.

סעיף זה קובע כי אשם תורם כולל גם את אשמו של אדם שפלוני אחראי לו .
69.
מת אדם, עקב אשמו שלו ושל אחר, ואילו הוגשה תובענה לטובת העזבון לפי סעיף 19 היה בית המשפט מפחית את הפיצויים לפי סעיף 68(א), הרי אם תוגש תובענה לטובת התלויים באותו אדם לפי סעיף 78 יופחתו הפיצויים בשיעור יחסי.
ס' 69 הוא ייחודי- לפי סעיף זה המזיק יכול לטעון טענת אשם תורם נגד מי שתובע מכוחו של המנוח. 

אשם תורם שגרם מוות: המזיק יכול לטעון טענת אשם תורם נגד מי שתובע מכוחו של המנוח.

הבחנה בין הגנת ההסתכנות מרצון ובין אשם תורם? (מצגת)

1. שוני ביסודות הנדרשים- הגנת ההסתכנות מרצון תיבחן באמצעות מבחן סובייקטיבי ביחס לידיעה והרצון האישיים של התובע. לעומת זאת, הגנת האשם התורם תיבחן באמצעות מבחן האדם הסביר (מבחן אובייקטיבי), כלומר שהניזוק היה צריך לדעת שייגרם לו נזק, אפילו אם בפועל לא ידע על כך.
2. שוני בתוצאה- בהגנת הסתכנות מרצון, כאשר הנתבע מוכיח את היסודות שבהגנה – לא תקום אחריות בנזיקין, והמזיק יהיה פטור מלפצות את הניזוק. לעומת זאת בהגנת אשם תורם כאשר הוכיח הנתבע את היסודות שבהגנה -  תהיה אחריות בנזיקין, אך שיעור הפיצוי שישלם המזיק לניזוק יופחת בהתאם לאחריות של הניזוק.

3. שוני ביחס לילדים- טענת הסתכנות מרצון אינה יכולה להטען כלפי ילד מתחת לגיל 12, לעומת טענה של "אשם תורם" אשר יכולה להישקל כלפי כל אדם ללא הגבלת גיל.  
הסתכנות מרצון מבוססת על כיבוד הרצון והכוונה.
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