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חובת ההצלה והושטת עזרה
חובת ההצלה במשפט הישראלי
המקור לחובת ההצלה מצוי בחוק "לא תעמוד על דם רעך", 1998
1. חובת הצלה והושטת עזרה 

(א). חובה על אדם להושיט עזרה לאדם הנמצא לנגד עיניו, עקב אירוע פתאומי, בסכנה חמורה ומיידית לחייו, לשלמות גופו או לבריאותו, כאשר לאל-ידו להושיט את העזרה, מבלי להסתכן או לסכן את זולתו.

(ב). המודיע לרשויות או המזעיק אדם אחר היכול להושיט את העזרה הנדרשת, יראוהו כמי שהושיט עזרה לענין חוק זה; בסעיף זה, "רשויות" - משטרת ישראל, מגן דוד אדום ושירות הכבאות. 

חוק זה הסדיר את חובת ההצלה במשפט הישראלי, אך ישנם בחוק מס' בעיות בס' 1(א):

· "חובה על אדם להושיט עזרה"- החוק שותק לגבי מקרים שבהם האדם מסרב לקבל עזרה ולהינצל. 
· "הנמצא לנגד עיניו"- בפרשנות תכליתית ניתן להגיד גם לנגד אוזניו או כל חוש אחר, תלוי באיזו פרשנות רוצים לנקוט. 
· "עקב"- קש"ס- צריך שיהיה קש"ס בין האירוע הפתאומי לבין החובה להושיט עזרה. 
· "אירוע פתאומי"- מה נחשב לאירוע פתאומי?  
· "אדם"- אדם זה מרגע לידתו ועד מותו (חוק הכשרות המשפטית), אך מה קורה עם עובר המצוי בסכנה?! שכן ישנם כלים רפואיים המאפשרים להציל עובר.
· "בסכנה חמורה ומיידית לחייו"- כיצד יודעים אם הסכנה היא חמורה ומיידית או לא?! ומי מחליט על כך?
· "לאל ידו להושיט את העזרה"- חובת ההצלה היא חובה יחסית התלוייה בהכשרתו של האדם שצריך להושיט את העזרה. 
· "לסכן את זולתו"- הגדרה רחבה: גם הניצול וגם כל הסובבים אותו. 
ס' 1(ב): מלשון הס' עולה לכאורה שהחובה להושיט עזרה קמה מהרגע שאדם רואה שיש סכנה לזולת, חובה ריבה שחלה גם על אדם שאין אל ידו להושיט עזרה. 
2. החזר הוצאות ותשלומי נזק 

(א). הוראות סעיף 5 לחוק עשיית עושר ולא במשפט, התשל"ט - 1979, יחולו גם כאשר המזכה פעל מכוח חובתו על פי הוראות סעיף 1. 

(ב). בית המשפט רשאי לחייב את מי שגרם לסכנה שהניצול נקלע אליה, לרכות את הניצול עצמו אם גרם לסכנה זו, לשפות את מי שהושיט עזרה בהתאם לחובתו לפי הוראות סעיף 1 על ההוצאות והתשלומים הסכירים שהוציא. 

ס' 2(א): ס' 5 לחוק עשיית עושר ולא במשפט קובע שכאשר אדם הוציא מכספו כדי להציל את זולתו על הניצול להחזיר את הכסף למציל. 
ס' 2(ב): מאפשר שיפוי - החזר הוצאות - המציל איננו חייב לממן את הוצאות ההצלה. 
ס' 3: שמירת דינים - בכפוף להוראות ס' 2(א), אין בהוראות חוק זה כדי לגרוע מהוראות כל דין. קיומה של חובת ההצלה בכפוף למה שכתוב בחוק. 
ס' 4: ס' 4  בעייתי מכיוון שהעונש שנקבע הוא קנס בלבד לחובת הושטת עזרה. 
חובת ההצלה לפי הדין העברי


המקור לחובת ההצלה בדין העברי מצוי ב- בבלי, מסכת סנהדרין, ע"ג, א:
שם נאמר שיש חובת הצלה שלא לשיקול הדעת. מהמילה "מנין" אנו למדים כי קיימת חובת הצלה. 

מהו המקור של אותה חובה? 

מפורטים 3 סוגי סכנה: טובע בנהר, חיה רעה גוררת וליסטין באים  רי"ף, סנהדרין י"ז, א, ד"ה: "תניא" 
- הבבלי נותן 2 מקורות מהתורה לחובת ההצלה: רא"ש, סנהדרין פרק ח סימן ב
1. ויקרא, יט, טז- "לא תעמוד על דם רעך"- יש איסור לעמוד מנגד ולא לעשות כלום.
2. "והשיבותו לו"- חובת השבת אבידה- לפי רש"י פגיעה וגרימת נזק לגופו של אדם, היא אבידה גופנית. ודינה כדין אבידה ממונית, ולכן יש חובה להשיבה לבעליה. אם יש חובת אבידה ממונית "קל וחומר" שיש חובת השבת אבידה גופנית.
מדוע צריך 2 מקורות? האם אחד מהציוויים מיותר?  

אם חובת ההצלה הייתה נלמדת מהפסוק הראשון נראה שחובת ההצלה קמה רק על מי מיומן בהצלה. ומי שלא יודע מיומן בהצלה אז שלא יתערב, שלא יעשה כלום. לכן , צריך את הפסוק השני משלים ואומר – מי שלא יודע, שלא יעשה פעולה ישירה אבל שיעשה משהו אחר – שיזעיק עזרה או שישלם למישהו, כלומר שיטרח כדי להציל את הזולת.

אז אם יש חובת השבת אבידה, שכוללת גם אבידת גוף, אז למה צריך את המקור ה-1 "לא תעמוד על דם רעך"? התשובה לכך נובעת מ-2 נימוקים:

1. בדיני השבת אבידה ישנו חריג לפיו אם אדם מפקיר את רכושו אין חובת השבה. ולכן, לכאורה, היינו פטורים מחובת הצלה כאשר אדם היה מפקיר את גופו. 

2. חובת ההשבה קמה כאשר חפץ אובד. לפי הדין העברי, חובת ההצלה איננה קמה רק כאשר אדם נקלע למצוקה, אלא, גם אם ידוע שאדם מתכנן להתאבד או מסכן את חייו, יש למנוע זאת ממנו.  

לאור האמור לעיל, אנו רואים כי 2 המקורות לבדם חלקיים וביחד משלימים ואינם מיותרים. 
 אנו למדים 3 מסקנות :

1. יש חובה פוזיטיבית (חובת עשה) להציל. 

2. אי עשייה (הימנעות או מחדל) עולה כדי עבירה. (מהפסוק – לא תעמוד).
3. מניחים שאבידת הגוף שווה לאבידת ממון וכמו שיש חובה להחזיר ממון , כך יש להשיב אבידת גוף. 
היקף חובת ההצלה
האם חובת ההצלה מתייחסת רק להצלת חיים או גם להצלת רכוש?
( לפי הרמב"ם, חובת ההצלה חלה גם הצלת רכוש. ספר המצוות לרמב"ם, מצות לא תעשה, רצ"ז
האם יש חובת הצלה בכל מצב?
( לפי הרמב"ם אומר "יכול", כלומר יש שק"ד, .  רמב"ם, הלכות רוצח ושמירת הנפש א, י"ד
( נראה שאצל הרמב"ם הפירוש למילה יכול- הוא שק"ד ולא יכולת פיזית. (לפי ר' קארו).
( לפי ר' קארו כאשר יש סכנה וודאית לנתון בסכנה או ספק סכנה למציל - המציל חייב בהצלה גם אם יש חשש לחייו ורק אם המציל ימות בוודאות הוא פטור  מהצלה, לדעתו הרמב. כסף משנה, הלכות רוצח ושמירת הנפש א, י"ד
(  לפי הבבלי שם רשום "חייב היה להצילו".  ההבדל בכך הוא שישנו שיקול דעת למציל. או כוונתו של הרמב"ם באומרו "יכול" שהכוונה ליכולתו הפיזית של המציל או לסיכויי ההצלה של הנפגע. 
( לפי ר' בין זימרא יש להסתמך על מבחן הספק, אם הספק למותו של המציל היא מעל 50% אין להציל, אך אם היא מתחת אז יש להציל. שו"ת רדב"ז חלק ה, סימן רי"ח
( לפי ר' מאירי יש לצמצם את הספק עוד יותר – קמה חובת הצלה רק כשהמציל יודע בוודאות שיכול להציל.  זהו מבחן סובייקטיבי – המציל עצמו צריך להיות בטוח. הוודאות היא לא של 100%. אלא וודאות גבוהה. בית הבחירה, סנהדרין, ע"ג, א, ד"ה: "מנין"
( לפי הירושלמי אדם חייב לקחת על עצמו סיכון כדי להציל את הנתון במצוקה. ירושלמי, תרומות פרק ח, הלכה ד
( לפי הטור המציל חייב לקחת את הסיכון לחייו בכל מקרה טור, חושן משפט, תכ"ה
האם הפירוש הנ"ל התקבל בחוק הישראלי?

בחוק לא תעמוד על דם רעך המחוקק לכאורה עושה סתירה פנימית מכיוון שכתוב "לאל ידו". מצד אחד ישנה דרישה לחובת הצלה ומצד שני המחוקק קובע שבמקרים שבהם ההסתברות של המציל להסתכן היא גבוהה הוא לא חייב להושיט עזרה.

אם נפרש "לאל ידו" כחובת הצלה יחסית מבחינת מקצועו של האדם, זה יכול ליישב את הסתירה. 
( לסיכום, אנו רואים שיש 2 גישות מנוגדות. לפי גישה אחת חובת ההצלה תלויה בסיכוי ההצלה. לפי גישה שנייה חובת ההצלה תלויה במצב הסכנה.

האם מותר לאדם להציל את חייו ע"י קיפוח חייו של אדם אחר ? –חיי אחיך עמך
( שניים הולכים במדבר: ,ר' אליעזר: בבא מציעא , ס"ב א':
2 הולכים במדבר ורק לאחד יש מימיה. האם עליו לתת לחברו לשתות ?

- בן פטורא : ישתו שניהם וימותו יחדיו. אולי עד אז תגיע עזרה. הולך לפי השכל הישר. ספרא, בהר, פרשה
- רבי עקיבא (ההלכה הפסוקה) : מי שמחזיק במימיה לא חייב לתת לחברו לשתות. חייך שווים כמו חיי חברך. לכן תשמור על חייך ותשתה ע"ח חברך.  אתה לא מעדיף את עצמך אלא נותן להם קדימות. ספרא, בהר, פרשה
לא ניתן להרוג אדם במעשה פיזי כדי לא לההירג. בבלי, פסחים כ"ה, ב
מושל העיר איים על אדם להרוג את פלוני. המושל אמר כי אם לא אעשה זאת אזי המושל) יהרוג את האדם. נאמר:  שיהרגו אותך ואתה לא תהרוג. הסיבה – למה דמך סמוך יותר משלו ? (למה אתה שווה יותר ממנו?) 

- כלומר, יש כאן מצב ל שוויון בין נפשות- "כל בני האדם שנבראו בצילם שווים" , ולכן אין האחד יציל את חייו ע"י הריגתו של הזולת. 
מהן ההשלכות של גרימת מוות באי הצלה?

האם גרימת מוות במחדל היא רצח?
(הרמב"ם – בין שבמחדל ובין שבמעשה , גרימת מוות היא אסורה , למעט חריג אחד – כשאדם מציל עצמו ועקב כך , בעקיפין נגרם מותו של הזולת. 

( בעלי התוספות –אין דין רוצח כיוון לאדם שאינו עושה מעשה בידיים.
( רבי חיים הלוי – רצח הוא רצח. גרימת מוות במחדל זה גם רצח. יש חריג אחד לכלל – כאשר אדם מציל את עצמו. גם אם גרם למותו של אדם אחר בדיעבד תוך כדי הצלת חייו – זה לא רצח. כל רצונו הוא להינצל. לא מבחן התוצאה קובע אלא הדרך והמטרה.  כאשר הברירה מוצבת בפניך היא – או חייך או חייו אזי אסור לך לקפח חיים אחרים כדי להציל את חייך. אסור לעשות מעשה אקטיבי של רצח. 

הגענו למסקנה – כי יש מחלוקת בספרות המשפטית העברית : מוות במחדל – איננו עולה כדי עבירה. כאשר אדם אינו נדרש למעשה אקטיבי לשם הצלה , הוא לא מקריב את חייו , גם אם התוצאה היא שפלוני מת עקב כך. 

לסיכום, אסור לפי הדין העברי להציל חיים ע"י הקרבת חיים, שכן כל בני האדם שווים.  ועל-כן אין דמו של האחד סמוק יותר מדמו של האחר.  סברה זו אינה מלווה במקור משפטי.
( ההלכה - גרימת מוות במחדל היא לא מעשה רצח וניתן לדמות זאת ל-אבן. אם אני זורק אבן והיא פוגעת במישהו אזי מי שזרק את האבן אשם ולא האבן עצמה.  

מה קורה כאשר צריך להקריב אדם אחד כדי להציל קבוצת אנשים?

התלמוד הירושלמי , תרומות פרק ח' , הלכה ד':
המקרה – הולכים כמה אנשים. בדרך מתנפלים עליהם שודדים ומוכנים להגיע להסכם: אם ייקחו השודדים אחד מהאנשים , הם ישחררו את השאר. אם לא , יהרגו את כולם. יש שעה להחליט.

התלמוד – אם לא נקבו בשמו של אדם כל הקבוצה תלך למיתה. לא ימסרו להם את אחד מישראל. לא למסור אף אחד. ההיגיון בכך - אסור לאף אחד מהקבוצה להעדיף עצמו על פני אדם אחר בקבוצה. 

מה קורה אם נקבו בשם של אדם מתוך הקבוצה האם צריך להסגירו?

גם כאן יש ויכוח בין חכמים :

האם מספיק שיגידו (השודדים) שם של מישהו? או שמה יש צורך שיהיה חייב מיתה מלפני כן ?

רבי יוחנן + התלמוד הירושלמי תרומות פ"ח ה"ד – די שיגידו את שמו של אדם

רבי שמעון בן לכיש ירושלמי, תרומות פרק ח, הלכה ד – צריך ש: גם יגידו שמו של אדם ו-גם שדינו כבר יהיה מיתה (חולה סופני, עשה עבירה שדינה מוות , ברור שמחפשים דווקא אותו ומתכוונים להרוג אותו).

לגבי החולה הסופני הדעות חלוקות: גישה אחת אומרת שהחול הסופני חייב מיתה (חייו אינם חיים) וגישה שנייה אומרת שרק אם הוא חייב מיתה על-סמך דין ולא בשל מחלתו.

המקור להעדפת חיי חברי הקבוצה על פני היחיד
סברת מהי חזית (מה ראית שדמך יותר סמוק משל אחר) – כאשר יש יותר מאדם אחד, אז מותר, בתנאים הנ"ל, להעדיף את חיי כל חברי הקבוצה על פני אדם אחד. 

אם חולה סופני רוצה להתנדב האם ניתן לאפשר זאת?

למעשה, אנו חוזרים לכך שלא נקבו בשמו של אדם ולכן הדבר אסור. 
( על הניצול לשפות את המציל בעל העלויות שנגרמו לו בגין ההצלה רא"ש , סנהדרין פרק ח' סימן ב'
היחס בין המשפט למוסר
מה היחס בין הדין, לבין לפנים משורת הדין?

הדין הישראלי

* פס"ד 350/77 כיתן נ' וייס
המקרה – שומר שהחזיק אקדח והשתמש בו שלא במסגרת העבודה.

השופט איילון- לא ניתן לחייב את כיתן לשלם פיצויים כי החוק אינו מאפשר זאת, שכן התובע לא הרים את נטל ההוכחה. אבל,  הוא מעוניין למצוא דרך שהשופט יוכל לפצות את הנפגע לפנים משורת הדין.  השופט שמגר- מסתייג מהמגמה של איילון להעניק פיצוי לפנים משורת הדין, שכן הדבר יביא לערעורים בלתי פוסקים לביהמ"ש. 

אדם נכנס לניתוח ויצא ניזוק- לא התמלאו יסודות העוולה, לא הייתה התרשלות של הרופא ולכן לא מגיע לו פיצוי מהדין.

* בפס"ד לסרסון נאמר במפורש שהמערכת המשפטית לא יכולה להתפרנס מהדין בלבד, והיא זקוקה לערכים שיסודן בעיקרון העל של עשיית הישר והטוב. 
הדין העברי

( על מי חלה לפנים משורת הדין?

- מס' דוגמאות:
- יש כללים בהלכה לגבי חכמים שפטורים מדברים מסויימים, ר' ישמעל ויתר על זכות ולכן פעל לפנים משורת הדין, עמדה לו הזכות שלא לסייע בידי הסבל להטעין את המטען ואם הוא היה נוהג כך הוא לא היה עובר על דין כלשהו, הוא לא רצה לקפח את חלקו של אותו סבל ולכן שילם לו את הזוז. לפנים משורת הדין שווה ויתור הזכות. הלפנים איננו רק ויתור על זכות אלא לעיתים גם ויתור על ממון כמו פה עם הזוז.   בבלי, בבא מציעא ל, ב
- דעה אחרת אומרת אומן פטור והדיוט חייב ודעה האומרת ששניהם חייבים. בבלי, בבא קמא צ"ט, ב
- לפי ר' שמואל אדם המוצא ארנק בשוק, שייך לו לפי דין מציאת אבידה-לכן לפי הדין לא חייב להחזיר, אך לפנים משורת הדין עליו להחזירו לבעליו המקורי (לפנים משורת הדין כרוכה גם בויתור כלכלי ולא רק ויתר על זכות)

- כאשר אדם שכר פועלים ששברו את החביות הוא לקח עירבון אך הדיין אמר לו להחזיר אותו ע"ב "למען תלך בדרך טובים" - כאן למעשה כיסו לא נפגע כי רק החזיר.אך  לאחר מכן שילם לפועלים את שכרם ע"ב "אורחות צדיקים" כאן כיסו נפגע ולכן זו פעולה של צדיק. בבלי, בבא מציעא פ"ג, א
בבלי- (מקור כ')- ראובן נזקק למזומנים, פונה לשמעון ומבקש הלוואה. שמעון מוכן לתת לו 100, חותמים על שטר הלוואה וכנהוג כנגד ההלוואה הוא משעבד לו קרקע. הלווה בזבז את הכסף ואין לו את הסכום להחזיר.

הולכים לבית הדין והוא קובע כי בגלל שאין לו את הסכום לוקחים את הקרקע ומעבירים בעלות למלווה.

שבועיים לאחר הרישום הקרקע, זוכה הלווה בלוטו. הוא הולך מהר למלווה ורוצה את הקרקע בחזרה.

הלכה- משום שעשית הישר והטוב מחוייב המלווה להשיב את הקרקע למלווה בעבור תשלום.

על כך יש מחלוקת: בבלי, בבא מציעא ל"ה, א
1. בעבר: עד 12 חודשיים (שנה) אם הוא בא תוך שנה עם הכסף יש להחזיר לו את הקרקע.

2. לאחר שנקבע שומא הדרה לעולם- יש להחזיר תמיד, אך לא אם היא עברה לצד שלישי.
( "דרך טובים" ו"אורחות צדיקים" אלו שתי רמות של לפני משורת הדין.

רמב"ם (כ"א)- "דינא דבר מצרא"- דינו של בין המיצר (גדר) ראובן ושמעון הם בעלי קרקע שגובלת אחת בשנייה. ראובן מחליט למכור את חלקתו, לוי (צד ג') שומע על כך ומתעניין בקנייה וקונה את הקרקע מראובן, שניהם הולכים לרשם המקרקעין ורושמים את הקרקע על שם לוי. שמעון שומע על כך ומתעצבן כי הוא היה מוכן לקנות את הקרקע והוא הולך לבית הדין שיסלקו אותו.

ההלכה- משום ועשית הישר והטוב ניתן לסלק את לוי מהקרקע ובלבד ששמעון ישלם את אותו הסכום ששילם לוי למוכר. כלומר בית הדין מורה לעותר לשלם למוכר הקרקע את אותו הסכום ששילם לוי ואז הוא יוכל לקבל את הקרקע לרשותו (ספר תרומת הדשן).

ראובן הוא המוכר וברמה העקרונית הוא אדיש לגבי מי יהיה בעל הקרקע שירכוש ממנו, שמעון רוצה להתרחב בקרקע ובכך להגדיל את שיטחו וזה אינטרס שלו לקנות את הקרקע הזו. (בדין העברי יש לשמעון זכות קדימה שלוי חרג ממנה)

לוי יכול לקנות קרקע ולאו דווקא את זו ולכן האינטרס של שמעון גובר. בבלי, בבא מציעא ק"ח, א
לפי הרדב"ז (כ"ה)- זה לא הדין, וזכות הקדימה נלמדת מהאמרה "ועשית הישר והטוב". שו"ת רדב"ז, חלק ד', סימן ש 
רמב"ן (כ"ז)- "עשית הישר והטוב"- פשט: יש לשמור על מצוות האל, לכוון את המעשים שיהיו ישירים וטובים בפני ה'.

דרש: המחוקק האלוהי נתן לנון את דרך הפשרה, להיכנס לפשרה לפנים משורת הדין. 

אין לצפות את כל מכלול ההתנהגויות של בני האדם ולקבוע דינים לכל, על כן ניתנו כללים נוספים שיענו על מצבים אלו. רמב"ן, דברים ו, י"ח 
דוג': ההתפתחות בחוק הירושה- שלא היה קיים נושא הקפאת זרע וכיום יש, על כן, האם הצאצא שנולד לאחר 300 יום זכאי לרשת את אביו?!
מגיד משנה (נושא כליו של הרמב"ן): תורתנו התמימה נתנה כללים/עקרונות, וכן נאמר "ועשית הישר והטוב".  ע"מ להתאים את המשפט למציאות המשתנה יש להתפשר לעיתים ולנהוג לפנים משורת הדין. מגיד משנה על הרמב"ם, הלכות שכנים, פרק י"ד, הלכה ה'. 
( האם לפנית משורת הדין הוא דבר מחייב? (אם זה מחייב אז כנראה זה חלק מהדין)
1. לפי הבבלי התנהל הליך שיפוטי, ניתנה הוראה פורמאלית של הדיין-השופט רשאי לפסוק גם לפנים משורת הדין

2. לפי הירושלמי זו רק עצה (חיצוני לדין), הדיון רק במעמד צד אחד ירושלמי, בבא מציעא פרק ו, הלכה ח
( בכל מקרה לא ניתן להכריע האם זה מחייב כי גם בבבלי בוצעה הוראת הדיין ללא צורך בכפיה.

( אם חייבים אז לפנים משורת הדין הופך להיות הדין

( לרוב אין חובה (אך למשל ארנק עם סממנים מזהים צריך), לא ניתן לצפות הכול ולכן יש ללכת לפי עקרון הישר והטוב מגיד משנה על הרמב"ם, הלכות שכנים, פרק י"ד, הלכה ה
( לפי הרמב"ם, אין חובה אך כדאי (אין חובה להחזיר את הארנק אך זה רצוי מפאת צורת התנהגות). הלכות גזילה ואבידה יא' ז
(שיטת המרדכי - לכפות, רק כאשר יש יכולת כלכלית לבעל הדין.
מחלוקות במשפט העברי- "אלו ואלו דברי אלוהים חיים" (ערובין י"ג, ב)
הדין הישראלי
- ס' 80(א) לחוק ביהמ"ש – ביהמ"ש הדן במותב ונחלקו דעות השופטים, תכריע דעת הרוב. "אחרי רבים להטות".
האם ייתכן מצב שתהיה אמת עובדתית השונה מאמת משפטית? התשובה: כן!!.
· ביהמ"ש קובע את האמת המשפטית על-סמך הראיות שהוצגו לו, 
· יכול היות מצב שהאמת הזו שונה לחלוטין מהאמת העובדתית- מה שקרה בפועל. 

דוג': העברת נטל הראייה- במצב של נזק ראייתי- עובר הנטל לנתבע. (למרות שהתובע צריך להוכיח- "המוציא מחברו עליו הראייה").- לצורך הוכחת רשלנות רפואית לדוג'- מאחר ולא נמצאה הראייה- יקבעו כי היתה רשלנות.
מהי מעמדה של ההחלטה השיפוטית בפסיקה?

בג"צ 152/82 דניאל אלון נ. ממשלת ישראל: המערכת המשפטית צריכה להתאים עצמה לאמת שבמציאות. יש להגיע לחקר האמת העובדתית. אך איש איננו מתיימר לטעון שהפסיקה של ביהמ"ש היא האמת המוחלטת. 
ש' אילון: כל עוד לא שונתה ההחלטה כדין, היא האמת העובדתית. כשאין ערעור- יהפוך פס"ד לחלוט.
מה עדיף, יציבות או אמת?

ע"א 413/80 פלונית נ. פלוני
העובדות: מדובר בילדה שהגישה תביעת מזונות נגד גבר בטענה שהוא  אביה. במקרה כזה יש לבצע בדקת רקמות, כדי להגיע לחקר האמת. אך במקרה הנדון, אם היה מתברר שהגבר הזה הוא אביה של הילדה, אזי הילדה הייתה מוכרזת ממזרה. אז עלתה השאלה מה עדיף? חקר האמת או הריסת חייה הילדה?! 
ביהמ"ש:  החליט לפנים משורת הדין שלא לערוך את בדיקת הרקמות.
האם שופט יכול לעזוב תיק ולהעביר אותו לשופט אחר?

· במשפט העברי – קיים "דין מרומה". אם השופט משוכנע שבעל הדין רמאי , אך הוא לא יכול להוכיח זאת , והוא כפוף לכללי סדר הדין , אזי השופט רשאי "להסתלק מן הדין", קריא – להעביר את התיק לשופט אחר.
· במשפט הישראלי – לשופט אין פריבילגיה של "להסתלק מן הדין". שופט חייב לתת פסיקה ולהכריע בסכסוך המשפטי.

הדין העברי
( המחלוקת הינה חיובית כאשר מטרתה  לבדוק אמת, אך אם היא יוצרת ריבים אז היא שלילית.

( בבלי- משום מה זכו בית הלל? "מפני שנוחין ועלובין היו" בבלי, עירובין, י"ג, ב
( תנורו של עכנאי: בבלי, בבא מציעא נ"ט, ב: רבי אליעזר – ביקש להוכיח את צדקת עמדתו באמצעות כוחות על-טבעיים. חכמים – לא הסכימו לקבל את עמדתו גם בעקבות ההוכחות הללו, וזאת גם לאחר שיצאה בת קול מהשמים שאמרה שההלכה כר' אליעזר.  מקבע בתורה שיש "אחרי רבים להטות" ולכן גם בת הקול לא תיתן הכשרה לדעה של ר' אליעזר למרות שהיא האמת העובדתית. אפילו ה' קיבל טענו זו של החכמים – "ניצחוני בניי". (בת הקול מסמלת את הריבון/ נותן התורה/ ה|מחוקק").
ר' יהושע: גם האל כפוף לפסיקות של עצמו. יש לפעול ע"פ הכללים הפרוצדוראלים למרות שאולי היחיד צודק מבחינה מהותית.
ויתרה מכך, במצב של פס"ד מוטעה אחד הנזק קטן הרבה יותר מהנזק שיגרם בפגיעה בסמכות בית הדין- מקרה יום הכיפורים.
( רבי יהודה הלוי – ספר החינוך מצוה תצ"ו
- לעולם יש ללכת לפי דעת הרוב גם אם היא מוטעית "אחרי רבים להטות". אלו שיקולי מדיניות על מנת שלא יירבו מחלוקות ולא יטענו נ' ביהמ"ש כאשר הפס"ד מוטעה וכל אחד יעשה דיו לעצמו.
- גם המחוקק האלוהי כפוף לחוקיו.

- למרות זאת יש לכבד את דעת המיעוט בכל מחלוקת

מקור י"ז- ספר החינוך, מצווה תצ"ו- משורשי המצווה, כי דעות בני האדם יהיו חלוקים לעולם. ונדרש לבצע איזון לשם השגת יציבות משפטית.
( (התלמוד הירושלמי) :ירושלמי, מועד קטן ג,א שם נקבע שזה שהראיה עם ר' אליעזר לא בהכרח שהחכמים טועים
מה החשיבות של הסיפור הזה, ומה אנו יכולים ללמוד ממנו, ומהם הגישות השונות?

יש 3 גישות בין החוקרים:

1. פרופ' גילת –בספרו "פרקים בהשתלשלות ההלכה"- המחלוקת היא מחלוקת ארוכה בין 2 הגישות המצויות בהלכה. 
a. גישה שמרנית- רבי אליעזר  מותר לומר מה רק ששמע מהאסכולה הקדומה -"מעולם לא אמרתי דבר שלא שמעתי מרבותי". 
b. גישה חדשנית- רבי יהושע – צריך לחדש לידע הקיים. משקף את האסכולה האומרת שיש דינאמיות בהלכה. "אין בית מדרש בלי חידוש". יש להתאים את ההלכה למציאות המשתנה- ומכאן יש לקונה- כי אין פתרון בחוק לכל.
2. השופט זילברג (בספרו "כך דרכו של תלמוד") –המחוקק האלוהי גם הוא כפוף לחוקים שהוא חוקק. שלטון החוק הוא שלטון אבסולוטי. מרגע חקיקת החוק כולם כפופים אליו כולל המחוקק. (ר' יהושוע- הכלל הפרוצדוראלי גובר "אחרי רבים להטות", ר' אליעזר- לא מקבל גישה זו, לכן מביא ראיות על טבעיות).
3. השופט איילון – שורש המחלוקת אינה בפרוצדורה, המחלוקת באה ללמדנו כללים בדיני הראיות. הרציונל הוא שכאשר אדם נזקק לראיות על טבעיות מתערער עקרון השווין מכיוון שלא לכל אחד ישנן ראיות כאלו. (ר' אליעזר- כל ראייה לגיטימית, גם על טבעית. ר' יהושוע- יש גבולות להוכחה במשפט- על טבעי לא יהיה קביל).
( האם חייבים לפעול לפי הפס"ד, למרות שהוא שגוי?- המחלוקת בין רבי רבן גמליאל לרבי יהושע? 
- המחלוקת סבבה סביב מועד יום הכיפורים. משנה, ראש השנה פרק ב, משנה ט: רבן גמליאל  היה נשיא ביה"ד, והייתה לו הסמכות להכריז על המועד קבע תאריך מסוים. רבי יהושע – שהיה ראש ישיבה, קבע מועד אחר. רבן גמליאל הורה לרבי יהושע לבוא לירושלים ביום שבו חל מועד יום הכיפורים (לפי גרסת רבי יהושע). 
( רבי דוסה בן אורקינוס (ירושלמי, מועד קטן ג,א) – גם אם ר יהושע צודק, ויום הכיפורים חל במועד שהוא קבע. אבל רבי יהושע לא יכול לערער את סמכותו של רבן גמליאל, שכן בכך הוא מערער את מערכת המשפט, וזה חטא גדול יותר. 
( אפילו אם הפס"ד שגוי ומעוות דין, ובכך הוא גורם לחילול דת, או לעשיית פעולה במזיד, יש לקיימו, לא כי הוא צודק, אלא כי הוא ניתן ע"י גוף מוסמך ויש לשמור על יציבות המשפט. בבלי, מנחות כ"ט, ב
המחלוקת בין בית הילל לבית שמאי  בבלי, עירובין י"ג, ב
יצאה בת קול (דברי ה') ואמרה צריך ללכת לפי ההלכה של בית הלל, וכך גם היה. למה יש עדיפות לדברי ה' מאשר לדברי הדיין המוסמך? (כעיקרון, זה נוגד את הלכת "תנורו של עכנאי", לפיה יש להקשיב לרוב). יש לכך 2 תשובות אפשריות, הסותרות אחת את השנייה:
1. בת הקול במקרה הזה היא לא אותה בת קול במקרה של "תנורו של עכנאי", וכל תפקידה של בת הקול במקרה של "תנורו של עכנאי" הוא לומר שיש לתת משקל לדעת המיעוט, והיא לא נותנת הלכה. תוספות, עירובין ו, ב, ד"ה: "כאן לאחר"
2.בת הקול מ"תנורו של עכנאי" אינה נמצאת באותה סיטואציה. ב"תנורו של עכנאי" המחלוקת הייתה לגבי כמות הפוסקים אל מול איכות התשובה. המחלוקת כאן היא בין הכמות לבין החריפות (בית הילל היו הרוב, אבל בית שמאי היו חריפים יותר). לכן, בת הקול לא פסקה נגד הכללים, אלא רק נתנה לנו כלים נוספים לצורך קבלת ההכרעה. תוספות, בבא מציעא נ"ט, ב, ד"ה: "לא בשמים היא"
טיפ של גרין: כאשר יש סתירה בחוק, ובעיקר בפסיקה, תמיד נאמר שיש הבחנה בין 2 המקרים. שלא מדובר באותו עניין- רלוונטי לליטיגציה בבת משפט.
( דרשת רבי ניסים –  דרשות הר"ן, דרושים ג – ה.   בית הילל נ' בית שמאי:
- אנחנו מאמינים באמונה שלמה ש 2 תורות ניתנו לעם ישראל במעמד הר סיני: התורה שבכתב והתורה שבעל-פה. התורה שבעל פה מלאה מחלוקות מהיום הראשון. אך יש 2 דעות הפוכות (בית שמאי ובית הילל), ועל כן איך אפשר לדעת איזו דעה היא הנכונה? 
- בעצם כל הדעות/עקרונות שעליהם מושתתים הדעות ניתנו למשה במעמד הר סיני. אבל, לא הייתה הכרעה, זו הושארה לחכמי הלכה ועליהם לנמק את החלטתם. מה שניתן הם כללי הפסיקה, כגון: אחרי רבים להטות, לא תסור... וכו'.
מכאן- יש חזקה כי כל פס"ד שהתקבל כדין, ע"פ הכללים, הוא אשר ציווהו האל.
(אגרות משה- ר' משה פיינשטיין (כ"ב)- ישנו דגש על הבנתו של הפוסק (השופט)- שכן זה השכל האנושי של השופט.  יכול להיות שפס"ד אינו משקף את האמת, כי הנימוקים הם ע"פ הבנתו. ולכן חלה חובת נימוק בדין העברי. הקדמה לשו"ת, אגרות משה, אורח חיים.
(כיצד יתכן ששני שופטים יפרשו את החוק כדבר והיפוכו?
גמרא- תלמוד בבלי (ט"ו)- ישנו מקור סמכות אחד- האל. (דין אזרחי=כנסת), עלינו להבין את 2 הדעות שניתנו עד לשלב ההכרעה, ובשלב זה פועלים לפי הכלל ,אחרי רבים להטות". בבלי, חגיגה ג, ב.

רמב"ם (ט"ז)- האל (המחוקק) הסכים למה שפסקו חכמים, על פי שכלם האנושי. ואנו מצווים לשמוע את פסק דינם ולקיימו, אחרת, התוצאה תהיה בלתי נסבלת. רמב"ם, ממרים א, א-ב.

רמב"ן (כ"ג)- אנו מחוייבים בקיום פס"ד, גם כאשר הוא שגוי, הטבע קבע כי אין הסכמות בין בני האדם, וכדי שלא תרבה מחלוקת יש לקבל הכרעה. ובית הדין הגדול הוסמך לשם כך. זוהי "מחלוקת לשם שמים"= דבר טוב, ותפקידה להגיע לחקר האמת. ופה גם כן, לצורך ההכרעה נשתמש בכלל "אחרי רבים להטות". רמב"ן, דברים י"ז, י"א.
צורות הפרשנות:
1.קצות החושן הקדמה לקצות החושן על שולחן ערוך, חושן משפט: המקור מציין ככלי את השכל האנושי שמסוגל להתמודד עם המציאות הדינאמית, הוא למעשה כלי היישום של הדין העברי.

2.ספר החינוך ספר החינוך, מצוה תצ"ו: אם לא נקבע כללים מחייבים, וניתן לכל אחד לפרש את התורה איך שהוא רואה את הדברים, נקבל כמה תורות וירבו המחלוקות.
3.איזון אינטרסים מדרש תנאים לדברים י"ז, י"א: יש להישמע לפס"ד של ביהמ"ש ולקיימו וזה לא כי הוא צודק, אלא "טוב לסבול טעות אחת ויהיו מסורים תחת האדם ולא כל אחד יעשה דין לעצמו". שמירת יציבות משפטית עדיפה!
4.ר' יהודה- אם יש להישמע לפסיקה (דעת הרוב), מדוע יש להביא את דברי היחיד (דעת המיעוט)? מאחר ודעת היחיד של היום יכולה להפוך לדעת הרוב בעתיד. תוספתא (צוקרמנדל), עדויות, א, ד  
5. פירוש ר' שמשון משאנץ, משנה, עדויות, א, ה:הרוב יכול לשנות את דעתו, ולקבל את דעת היחיד. 
( מעקביה בן מהללי קרא לבנו על ערש דווי, להישמע לדעת חכמים, בנו שואל אותו, איך אתה מצווה עלי להישמע על דעת חכמים כשאתה בעצמך הייתה תמיד בדעת מיעוט? תשובתו – הוא חלק עליהם כאשר ההלכה טרם הייתה מחייבת, ומאחר והדברים נפסקו בדעת רוב ההלכה מחייבת את בנו.
אין דוחין נפש מפני נפש – הפסקת הריון
הדין הישראלי

- נושא מוסדר הפסקת הריון מוסדר ב: 1.חוק העונשין. 2. חוק שיווי זכויות האישה – לכל אישה יש זכות על גופה.

( אישה אינה יכולה להפסיק הריון בארץ, אלא באישור של הוועדה להפסקת הריונות. לכן, לאישה אין זכות על גופה.
( מה קורה לרופא שמפסיק הריון?

- הכלל – לפי ס' 306 לחוק העונשין – רופא שהפסיק הריון ללא אישור של הוועדה, או לא במוסד רפואי מוכר, 
   נושא בעבירה פלילית. 
- חריג – ס' 314 לחוק העונשין – רופא לא יישא באחריות, אם הדבר נעשה במוסד רפואי ושניתן אישור מראש לכך. 
מתי הוועדה יכולה (לא חייבת) לאפשר הפסקת הריון?[ס' 316(א)]: 
1. למטה מגיל נישואין (כלומר צעירה מידי, סביבות גיל ה-14-15), או שמלאו לה 40 שנה. 

2. ההריון נובע מיחסים  אסורים (כנראה שהכוונה היא יחסים שבתוך המשפחה – גילוי עריות). 
3. נישואין אסורים.
4. העובר עלול להיות בעל מום גופני או נפשי.
5. המשך ההריון עלול לסכן את חיי האישה, או לגרום לה נזק גופני או נפשי (אפשר לעשות מזה עילת סל – כשאישה תטען שזה יגרום לה לנזק נפשי וכד').
( קטינה יכולה להסכים לביצוע הפסקת הריון ללא הסכמת נציגה, לפי ס' 316(ב) לחוק העונשין.

( באיזה שלב עובר נחשב לאדם?

· לפי ס' 308 לחוק העונשין – לעניין סעיף ההריגה, אדם נחשב לאדם משיצא כולו מבטן אמו.
· לפי ס' 1 לחוק הכשרות המשפטית – אדם הוא מרגע גמר לידתו ועד מותו. אך ניתן למנות אפוטרופוס גם לעובר- תיקון לחוק.
· לפי ס' 14 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות- ההורים הם האפטר ופסים הטבעיים של ילדיהם.
הדין העברי- (הכלל לגבי הפסקות הריון שזה אסור- מאחר שבכך מפסיקים את שושלת ההתרבות של האדם- רמב"ם וספר החינוך).
( במתח שבין חיי הוולד לחיי האם, היולדת – העדיפות היא ליולדת. משום שהעובר הוא "חסר אישיות משפטית" טרם צאתו לעולם. בעוד האם היא אישיות משפטית קיימת. מסכת אהלות פרק ז, משנה ו
( אין מצילים חיים ע"י הקרבת חייו של המציל (הוולד במקרה שלנו), או הקרבת חיי הזולת,  ולכן כאשר העובר כבר יצא רובו הוא רכש כבר את האישיות המשפטית שלו. ומכיון שאין להציל אחד ע"ח האחר לא נוגעים בו ולא מקריבים אותו ש"אין דוחין נפש מפני נפש".
( "יצא ראשו"- לפי רש"י, כשעובר כבר התחיל לצאת, אסור לגעת בו.  בשלב זה לא ניתן להקריב את חיי העובר להצלת חיים האם. משום שברגע שהוציא את ראשו כבר הפך לישות משפטית קימת ואז שניהם באותו מעמד. רש"י, סנהדרין ע"ב, ב, ד"ה   
( גישה מחמירה יותר היא: שמספיק שהראש יצא על מנת שלא נוכל להקריב את הוולד ואין דרישה למרבית הגוף. בבלי, סנהדרין ע"ב, בש ולכן- סעיף 308 שונה מן האמור במשנה. בסעיף 308 מדובר על כל העובר וכאן מדובר על רובו.
( היחס  בעת הלידה: כל עוד לא רכש העובד את האישיות המשפטית קיימת חובת הצלה כלפי האם כאשר העובר מסכן אותה בעת הלידה (סיכון פיזי או נפשי), ולא יחול הכלל שלא דוחים נפש מפני נפש, אך כאשר העובר רכש אישיות משפטית כן יחול כלל זה. רש"י, סנהדרין ע"ב, ב, ד"ה
( היחס בעת ההריון עצמו: 2 גישות: 

1. ע"י היקש ממצב של לידה למצב של הריון – אין עדיפות לאישה למרות שהעובד אינו אישיות משפטית כי האם אינה בסכנה, לפי ההיקש הדרישה היא לסכנה מיידית ולא עתידית!

- למשל, אישה חולה בסרטן במהלך הריונה - במצב זה הסיכון הוא לא בגלל העובר אלא בגלל המחלה והטיפולים הכימותרפיים. אם כן, משתמע שאישה שאינה עדיין בתהליך הלידה - אין עדיפות לחייה על פני חייו של הוולד העתיד לבוא, כי חייה אינם בסיכון באותו רגע נתון (פרשנות דווקנית, מצומצמת).
2. כאשר לא ברור מי מסכן את מי, העיקרון שעובר שאינו רכש אישיות משפטית לא יקבל יחס שווה לאדם חי, נראה שגישה זו רחבה יותר אך לא נותנת אישור להפסיק הריון משיקולים סוציאליים.ירושלמי, שבת י"ד, הלכה ד. ר' יוסי- כאשר יש סיבוך בלידה, יכול להיות שהאם היא זאת שגורמת לסיבוך- אין וודאות לגבי זהות יוצר הסכנה. (מעין רדיפה הדדית).
- למשל: זוג יש ילד חולה בבית שנזקק לתרומת מח עצם. הדרך היחידה שהרופאים יכולים להציל את הילד היא ע"י הולדת אח/אחות. ההורים מחליטים להוליד. האישה נכנסת להריון, ומתפתח עובר תקין וההיריון תקין אבל מתברר שהעובר אינו מתאים להיות תורם. האישה פונה לוועדה להפסקת הריון כדי להפסיק לה את ההיריון.

( לפי חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות , קטין לא יכול לתת אישור לטיפול רפואי לעצמו אלא צריך את אישור ההורים. 

* פס"ד ציגטני - היה מדובר ברופא (ציגטני) שמשתיל מח עצם. הגיעה אליו אישה עם ילדה חולה הזקוקה להשתלת מח עצם. הסתבר כי אחותה בת 9 מתאימה לכך ולכן נדרשה הסכמת ההורים. מאחר ולשתי הילדות אין אותם זוג הורים הרי שיש ניגוד אינטרסים ביניהם. ההורים פנו לביהמ"ש.  וביהמ"ש רשאי לבחון את החלטת האפוטרופוס מאחר ויכולים לצוץ ניגודי אינטרסים כאלו. ביהמ"ש (השופט טל) - שלח את האם והבת לפסיכולוג ילדים, והפסיכולוג עשה את השיקול איפה הנזק לילדה הגדולה יהיה יותר גדול. האם כאשר תדע שהזיקה/גרמה למות אחותה הקטנה, או אם תעבור שאיבת מח עצם. לכן פסק ביהמ"ש שהנזק בידיעה שיכלה להציל את אחותה ולא הצילה הוא נזק יותר גדול מאשר הסיכון הרפואי עצמו. באותה מידה גם אישה שתיכנס להיריון על מנת שהעובר החדש יתאים להצלת הילד השני ובסופו של דבר יתגלה כלא מתאים......

( חריגי אישור הפסקת הריון כאשר העובר אינו מסכן: מקור ח'-
1. אישה נדונה למוות ונושאת עובר ברחמה, המשנה בערכין: לא ימתינו לה שתלד לפני ביצוע העונש. הרציונל כאן הוא שלא רוצים לגרום לעינוי דין לאישה כאשר לילד אין עוד אישיות משפטית.(מכאן רואים שכאב יכול להיות גם נפשי) ערכין, פרק א, משנה ד
הר"ן- מקור י'- אין ממתינים לה- מאחר והעובר בכך שיגרום לה להמתין גורם לעינוי הנפש- דין רודף (כמו דין הרמב"ם). ר"נ (מדפי הרי"ף), חולין י"ט, א, ד"ה: "ולענין".
* החריג הוא שאם קיבלה צירים לאחר גזר הדין- "ישבה על המשבר", יתנו לה ללדת. 
(ט') גמרא: "דעקר גופו אחרינא הוא"- העובר התחיל לנוע לתעלת הלידה- כאן ההנחה שהעובר רכש אישיות משפטית ולכן יש לו זכות לחיות כמו לכל אדם. בבלי, ערכין, ז, א
כך גם בנוגע לחילול שבת: התחילה לידה- העובר הוא כבר נפש וההלכה שמותר לחלל עליה את השבת.
2. כאשר אישה נזקקת לטיפול רפואי, ניתן לכפות עליה טיפול, כאן העובר לא בעל אישיות משפטית ומסכן את אימו, ניתן להסיק זאת מהגישה ה-2 המאפשרת הפסקת הריון.

"ואהבת לרעך כמוך" – ר' עקיבא אומר זה כלל גדול בתורה ובן עזאי אומר זה ספר תולדות האדם זה כלל גדול מזה – המחלוקת היתה מה העקרון הבסיסי בהלכה. ר' עקיבא טען שהערך הבסיסי הוא כבוד הבריות בעוד בן עזאי אומר שהערך העליון הוא השוויון ולכן אין טעם להקריב חיים כדי להציל חיים משום שחיי השניים שווים.


( קיים סיכון טבעי בלידה

- לא בהכרח העובר שגורם סיכון לאם, בתהליך הלידה באופן טבעי יש סיכון מסוים. מקור ד'-  בבלי, סנהדרין ע"ב, ב

* פס"ד  ממן-  אמא שהיה לה מוות מוחי, באותו מקרה העובר היה בשל ואפשר היה כבר לילד אותו, אך היה סיכוי של 40%-60% למצבו, חשש לפגם, והאב לא רצה לילד אותו, אז האם יש לילד את העובר כשהוא במצוקה? השופטא החליט לא ליילד,  הפס"ד הוא שגוי כי בחוק האנטומיה נאמר שכדי להוציא עובר מגופה של נפטרת לא צריך הסכמה של אף אחד וההחלטה היא רפואית בלבד.לפי המקורות לעיל, כל עוד העובר לא יצא מרחם אימו ולא ניתן להציל את שניהם במהלך הלידה חיי האם קודמים. כשנאמר שאין נוגעים בעובר, מפני נפש מפני נפש הכוונה היא שמאותו רגע השיקולים הם רפואיים ואז הרופא צריך להחליט במי לטפל, זה לא אומר שצריך לתת לשניהם למות, אלא הכוונה היא שלא הורגים את העובר כדי להציל את האם, במצב של הוציא ראשו.
( דין רודף:
( לפי הרמב"ם- כאשר העובר מסכן את אימו בתהליך הלידה מותר לפגוע בו בכוונה, אך כאשר רכש אישיות משפטית אין לפגוע בו למרות שלא יכול לגבש מחש"פ. רמב"ם, הלכות רוצח ושמירת הנפש א, ט.  לפי דין רודף יכול לרדוף העובר את אימו עוד לפני שלב הלידה, ואז גם אם הסכנה אינה מיידית מותר לפגוע בו.

- ישנם קשיים מס'  בהלכה זו:

1. איך אפשר לייחס לעובר דין רודף כשאין לו כוונה פלילית? מכיוון שלפי ההלכה אין צורך בכוונה פלילית כי דין רודף יש גם לקטין.

2. מדוע הרמב"ם אינו מסתפק בפירוש של רש"י לפיו העובר אינו נפש - מדוע נצרך לדין רודף? הרמב"ם כרופא לא יכול לקבל נימוק כי העובר אינו חיוני.
3. ואם יש לו דין רודף, אז מדוע כשמוציא את ראשו אין לו דין רודף? "זה טבעו של עולם".
4. מה פירוש טבעו של עולם? מה החידוש בזה? הרי ידוע שבכל לידה יש סיכון. מהו טבעו של עולם? שהעובר הוא רודף? שבכל לידה יש סיכון? התשובה למטה**
( לפי רש"י רש"י, סנהדרין ע"ב, ב, ד"ה: "יצא ראשו כאמור, על הסכנה להיות מיידית בשלב הלידה כאשר העובר אינו אישיות משפטית, כאשר יצא ראשו או רובו הוא כבר נפש- ואין דוחין נפש מפני נפש.
דוגמא -בעל מאיים על אשתו שאם תכנס להריון הוא יהרוג אותה. אלא שהיא כבר בהריון אבל עדיין לא רואים והוא עדיין אינו יודע. האישה באה לרב ומספרת לו על איומי בעלה.ולכן רוצה לעשות הפלה. האם מותר יהיה להפיל את העובר?

- לפי רש"י - מותר רק כשהיא בלידה. ועפ"י הפרשנות גם במצב של עובר מסכן את אמו גם שלא במהלך הלידה. ולכן לפי רש"י רק כשבעלה רואה את ההריון העובר מסכן אותה ועד אז לא.

- לפי הרמב"ם - הדין רודף יכול ללמד שהרדיפה תתחיל באותו רגע שהיא מאוימת ואין צורך לחכות להמשך ההריון.  לפי הרמב"ם מרגע שהיא נכנסת להריון לעובר דין רודף.
**מה פירוש טבעו של עולם? מה החידוש בזה? הרי ידוע שבכל לידה יש סיכון. מהו טבעו של עולם? שהעובר הוא רודף? שבכל לידה יש סיכון?
( מעמד העובר: שו"ת, פסקי עוזיאל בשאלות הזמן, סימן נ"א: (הראשון לציון).- מקור י"ב
1. גישת הרמב"ם- בעל אישיות משפטית(נפש) מלכתחילה ולכן דין רודף- יש צורך בנימוק משפטי כי אין דוחין נפש מפני נפש. רמב"ם, הלכות רוצח ושמירת הנפש א, ט      (לעומת רש"י- אינו נפש- עד שהוציא ראשו).
2.**תשובת הרב מלצר- וזוהי רדיפה הדדית (גם של האם אותו)- ולכן לא מתערבים. כשהוא עדיין ברחם- הוא הרודף היחידי.(אין אינסטינקט הצלה עצמית). 
**השואל לרבי עוזיאל מנסה לתרץ גם כן ואומר, כשהעובר עדיין ברחם אימו, הוא יונק את נפשיותו מהאם- אין לו נפשיות עצמאית- לכן לא ניתן לומר, "למה דמי סמוק משלך"- ולכן נזדקק לדין רודף.

הרב עוזיאל- ברגע שהעובר הוציא ראשו ורכש אישיות למעשה הוא לא רוצה לרדוף אחרי האישה אלא רק להציל את עצמו, וזה גם הפירוש לטבעו של עולם בדברי הרמב"ם. (בתוך הרחם- עדיין רודף).
- ע"י היקש לשניים הולכים במדבר, כשבעל המימייה שותה את המים הוא לא מתכוון לפגוע בחברו אלא להציל את חייו, וזהו אותו עקרון שכן כל מה שהעובר רוצה לעשות זה להציל את חייו שלו .וזה משמעות "טבעו של עולם",האינסטינקט להצלה עצמית.
- אם ניישם את שיטת הרמב"ם (רמב"ם, הלכות רוצח ושמירת הנפש א, ט) - אז לא צריך שהעובר יסכן את האם פיזית בתהליך הלידה אלא עצם העובדה שהעובר מסכן את חיי האם וגם כאשר הוא מפריע לאימו לעשות/ליישם משהו שהיא רצתה הוא נכנס לדין רודף. לדוג' בגלל שהיא בהיריון היא לא נוסעת לעשות סקי – העובר לא מסכן את אימו ולכן אין לו דין רודף. דין רודף כי אפשר להתאפק מס' חודשים. הכל עניין של מידה.  הרדיפה לא חייבת להיות בעת הלידה עצמה אלא היא יכולה גם להיות אחר כך. 
- בנוסף מכיוון שקבע שהעובר נפש ניתן לחלל שבת כדי להצילו גם אם לא מסכן את חיי האם. תוספות, נדה מ"ד ,א, ד"ה: "איהו מיית ברישא
( (י"ג) השאלה היא האם ניתן לקחת אדם טריפה שיש לו חיים ולהרוג אותו למען אדם אחר/שלם/בריא? הרי אומרים שאין דוחים נפש בנפש, אז איך אפשר להעלות על הדעת להרוג אדם כדי להציל אחר? התשובה: לא, אין להרוג את הטריפה (העובר שתלוי בשליה של אימו) כדי להציל את השלם (את האם). שו"ת נודע ביהודה, מהדו"ת, חו"מ, סי' נ"ט  -ר' יחזקאל לנדוי.
האם מותר לחלל שבת עבור עובר בן 40 יום? על זה יש מחלוקת.יש דעה שאומרת - כן מאחר ויש בו פוטנציאל חיים  ויש דעה שאומרת - לא.

מכאן נשאלת השאלה האם מותר לחלל שבת כדי להציל ביצית מופרית כאשר המקפיא התקלקל בשבת? לזה אין תשובה כי זו טכנולוגיה חדשה.
( כאשר מדובר באישה שבגדה בבעלה והרתה  (ילד ממזר):

( לפי ר' יאיר שו"ת חוות יאיר, סימן ל"א- (י"ח) יש להבחין בין שיקולי דין למדיניות משפטית:

1. לפי שיקולי הדין- מדובר בממזר ולכן אין חובה להולידו- נתן היתר גמור למניעת ההיריון (יכול להיות שנוצר ויכול להיות שלא).
2. מדיניות משפטית – מחשש לפריצות- אסור להפיל. שיקול זה גובר!

( לפי ר' אמדים שו"ת שאילת יעבץ, סימן מ"ג –(י"ט)- קובע שמותר להפיל ממזר אפילו אם הדבר יגרום כאב עתידי לאחר הלידה- סע' סוציאלי, "להקל בצורך גדול", מעיין סע' סל, לא מפרט מהו צורך גדול. (ייתכן ומתנגש עם הרציונל שאם העובר גורם סבל לאישה מותר להורגו).

( ר' יוסף חיים- (בן איש חי)- (כ')- הפלת עובר בחודש חמישי, ממזר- צריך עיון- ובוחן את דעות המלומדים (חוות יאיר, יעבץ ומהרימ"ט), מהרימ"ט- לצורך רפואי ניתן להפיל.
לסיכום: צורך גדול של האם- ניתן להפיל- פגם במשפחה, חילול ה', ביזיון- אפילו בח' מתקדמים.

לפי ר' יעקב – יש להשאיר בצ"ע. השאלה האם יש להתיר הפסקת היריון או לא  תיגזר עמדתו לגבי בדיקת מי השפיר. כי אם אדם דוגל בכך שאין להפסיק היריון בכל מקרה הרי שהבדיקה היא מיותרת, ואין טעם לבצע אותה.
סוגייה נוספת: האם מותר לבצע בדיקות מעקב אחר הריון?
(כ"ב) ר' אליעזר ולדינברג (שערי צדק)- עובר חולה טייסאקס, היקש מפס"ד שפר- בו האם ביקשה כי ינתקו ממכשירי ההחייאה את ביתה החולה בטייסאקס- תשובה חיובית- אפילו עד 7 חוד'- כל עוד אין סכנה לאם בהפסקת ההריון.
(כ"ג) ר' משה פיינשטיין (ארה"ב)- חולק על ולדינברג, אוסר הפסקות הריון מכל סוג שהוא, ואין טעם בבדיקות מעקב בהריון.  (לדעת גרין: הוא קצת נסחף..)
פדיון שבויים

במשפט הישראלי:

- אין כמעט פסיקה וחקיקה בעניין פדיון שבויים, למעט עניין דיראני, מכיוון שישנם נושאים שאינם שפיטים.

שאלת פדיון שבויים היא שאלה  מוסרית- אין ספק שנק' המוצא שחובה לפדות- אך באיזה מחיר?
- אחד הכשלונות לדעתו של ד"ר גרין, זה סיפורו של החייל ודחאת יוסף שדימם למוות. 

האם הייתה חובה להצילו? והתשובה היא כן.

במשפט העברי:
( פדיון שבויים מבחינת הדין העברי איננו מבחין בין אזרחים וחיילים - צריך לפדות את שניהם באותה מידה – השאלה היא, שוב, שאלה של מחיר. הדבר מתבטא במקורות בעיקר באזרחים.

( המקורות הם קדומים: מדובר בתקופה שלאדם היה ערך כלכלי (שווי כלכלי) וניתן היה להעריך שוויו של אדם. (למשל תקופת העבדות). (דומה לתקנות הביטוח לאומי–? גוף האדם מחולק לאיברים, ולמחלות כשלכל אחד מהם יש אחוז שנקבע מראש – החישוב נעשה לפי הכנסה של אדם בריא לעומת אדם חולה וההפרש ביניהם).
דירוג חשיבות: פדיון היא מצווה גדולה, חשובה ומרכזית ויש לעשות כדי לפדות שבויים. לפי ירמיהו: 1.שבי 2.רעב. 3. חרב. מכאן מבינים שעדיף לפדות שבוי מאשר לפרנס אדם רעב או להציל אדם ממוות. בבלי, בבא בתרא, ח
( הרמב"ם מחזק דעה זו וקובע ש-"פדיון שבוים קודם לפרנסת עניים ולכסותם" - אם לאדם יש בכיס סכום כסף והוא צריך לבחור האם לפרנס עניים או לפדיון שבויים – יש לתת את הסכום לפדיון שבויים, כי היא קודמת למצוות צדקה, מכיוון שהשבוי הוא רעב, צמא, ערום ועומד בסכנת נפשות. רמב"ם, הלכות מתנות עניים, פרק ח, י
( האם מותר למכור תורה כדי לפדות?  מותר למכור את ספר התורה כדי לחתן את בתו, כדי ללמוד. וכן לפדות שבוי. תוספות, בבא בתרא ח, ב, ד"ה: "פדיון" (א'), פדיון השבוי לא מצויין כי זה מובן מאליו.
( אין להתמהמה! אם יש לאדם יכולת לפדות שבוי והוא מתמהמה הרי בכל רגע שההזדמנות לא מומשה, אותו אדם הוא בחזקת שופך דמים. שולחן ערוך, יורה דעה, סימן רנ"ב, סעיף ג
( אין פודים את השבויים יותר ממה שהם שווים עפ"י תיקון העולם (תקנת הציבור), משמע שאם השובים מבקשים שווה או פחות, הרי קיימת חובה לפדות. בבלי, גיטין מה, א ,לא מדובר כאן בשק"ד לפי המשנה "ביתר דמיהן". רבי שמעון בן גמליאל (רשב"ג) אומר: מפני תקנת השבויים- תקנה ספציפית המתייחסת לשבוי.
- "תיקון עולם": 1. גישה כלכלית, "דוחקא דציבורא"- לחברה יש משאבים מוגבלים ואם תיאלץ לשלם יותר מהשווי עבור כל פודה היא תקרוס כלכלית, והדבר יהיה על חשבון דברים אחרים, לכן אם מדובר באדם עשיר שיכול להרשות לעצמו, מותר לו לפדות יותר מהשווי.

2. גישה בטחונית (אסטרטגית), לא רוצים לתת לשובים מוטיבציה לחטוף עוד אנשים, ולכן לפי גישה זו גם אדם עשיר לא יכול לפדות ביותר מהשווי האמיתי. אך אין התנגדות של החכמים לפי מקור זה ולכן ייתכן שאדם עשיר יכול בכל זאת לפדות.

( כאשר מדובר על קבוצת שבויים:
 1. לפי תקנת השבויים במצב כזה לא מחלצים את השבויים בכוח, כי אם תחלץ את השבויים הללו בכוח או בתחבולה, השובה יפגע בשאר השבויים, אך אם מדובר בשבוי אחד זה מותר.
2. לפי תיקון עולם במצב כזה לא מחלצים שבויים כדי לא לפגוע בשבויים עתידיים וכדי שלא ישבו עוד אנשים. כלומר, אפילו שבוי אחד לא ניתן לחלץ מפני החשש לשבויים עתידיים.

( האם יכול שבוי לחלץ את עצמו תמורת תשלום מכספו או לברוח בעצמו?
( לפי הרמב"ם אין מבריחים את השבויים, שלא יהיו השבויים מכבידים את העול ומכבידים על שבתייתם (תקנת השבויים), לגבי שבויים עתידיים- לכן הפתרון הוא להחליפם בעסקה ולא להבריחם. רמב"ם הלכות מתנות עניים ח, י"ב (מקור י"ד)
( לפי הרב מאירי גם אם הנטל הכספי לא ייפול על הציבור (ישולם ע"י קרוב עשיר), יש למנוע פדיון בגלל הגישה הביטחונית. בית הבחירה, גטין מ"ה, א, ד"ה: "וכבר ביארנו". (מקור י"ג)
( חריגי אי הפדיון מעל השווי האמיתי:
1. תלמיד חכם או פוטנציאל להיות חכם (סיפור הילד בבית האסורים)- בבלי, גיטין נ"ח, א (מקור ט"ז)
* חריג לחריג החכם ים של שלמה, גטין פרק ד, סימן ס"ו (מקור ט"ו)-איזון אינטרסים- ניתוח הבעיה המשפטית: המתח בין תקנת הציבור ובין סכנת נפשות של השבוי, ולכן היה מקרה על חכם (מהר"ם מרוטנברג) שסירב שיפדו אותו מעל למכירו למרות שהוא נכנס לגדר החריג, נימוקו היה שאומנם אם ייפדו אותו יחזור וילמד תורה, אך זה ייתן מוטיבציה לשובים לחטוף עוד חכמים ואז לימוד התורה ייפגע עוד יותר! (מתקשר לנימוק הכלכלי).

2. אם השבוי נמצא בקלון (מצוי בהתעללות מינית) – אין דווקא קשר להיותו תלמיד חכם- ירושלמי, הוריות פרק ג הלכה ד (מקור י"ז)
3. כאשר השבוי נמצא בסכנה ממשית לחייו- פודים אותו אפילו ביותר מדמי ימיו תוספות, גטין נ"ח, א, ד"ה: "כל ממון" (מקור י"ח)
4. כאשר מדובר בתקופת מלחמה (חורבן בית II) נימוקים בטחוניים לא רלוונטים, גם כך חטפו יהודים), ולכן כן ניתן לפדות שבויים ביותר משווים, כמו מופלג בחוכמה. תוספות, גטין מ"ה, א, ד"ה: "דלא ליגרבו(מקור י"ט)
5. כאשר בעל פודה את אשתו, חייב לפדות אותה עד מחיר של פי 10 משוויה בפעם הראשונה!, אם נשבית שוב הוא לא חייב לפדות אותה בבלי, כתובות נ"ב, ב. רואים את האישה כחלק מהבעל ולכן בפעם הראשונה חייב. רא"ש, כתובות פרק ד סימן כ"ב, ד"ה: תנו רבנן.
6. כאשר האדם רוצה לפדות עצמו מכספו האישי, יכול לעשות זאת עבור כל סכום- ומאחר ואשתו חלק ממנו (כגופו)- הרי שאין מניעה לפדות בכל סכום. תוספות, כתובות נ"ב, א, ד"ה: "והיו מבקשין".

7. לגבי חיילים, לפי הרב שאול ישראלי- קיימת חזקה שהמדינה לא תפקיר אותו בכל שלב ואם יקרה לו משהו מדינה תעשה כל מאמץ להחזירו ולהצילו, בכל מחיר. מנגד קיים סיפורו של החכם, שאומר לאזן אינטרסים- בין טובת המדינה, אך קיים גם החריג של זמן מלחמה.
- המסקנות מהמקורות הנ"ל:

א. אין חובה על שבוי לפדות את עצמו, אך הוא יכול לפדות את עצמו בכל מחיר. ב. אין חובה לפדות גוויה
 ג. איזון אינטרסים – החכם שקל נזק לעומת תועלת, ובמקרה הנ"ל אינטרס הציבור גובר על אינטרס פרטי.
נק' נוספת: מה דינו של כסף שנאסף לצורך פדיון שבויים, ולבסוף לא נזקקו לו?
(משנה: "מותר שבויים לשבויים"- אם אוספים כסף לפדות שבוי מסוים, יעבור העודף לאותו שבוי.
(רשב"א: השבוי מת- יעבור הכסף ליורשיו, יש הסכמה מכללא של התורם שמסכים כי הכסף יעבור למטרתו- ולא יוחזר- אין תרומה על תנאי.

(רבנו אשר: ניתן להקים קרן למען שמירת הכסף לצורך דומה בעתיד, פדיון שבוי אחר.
(רא"ש: יש להחזיר.
אחריות רופא בנזיקין במשפט העברי
המשפט הישראלי
-רשלנות רפואית תבחן ע"פ דיני הרשלנות הכללים- בפק' הנזיקין.
-אין חובה על רופא להגיש עזרה רפואית, למעט: סע' 11-12 לחוק זכויות החולה. וכחלק מחובת ההצלה ע"פ חוק לא תעמוד על דם רעך.
- האם בקשה להתערבות רפואית הינה התערבות בפעילות האל? ין ההתערבות הרפואית מעידה על פגם באמונה, אין לסמוך על הנס, וחייב החולה להתנהג בדרך העולם לקרוא לרופא שירפאנו "ונשמרתם מאוד לנפשותיכם" "וחי  בהם". ואין לו רשות לשנות דרך העולם. 
( דרכי יוסף, יורה דעה של"ו, ב מובא ב"אסיא "ב')
* ע"א 4025/91 צבי נ' קרול: הרופא חב למטופל חובת זהירות מושגית, יש לבדוק איפוא אם חלה במקרה פלוני חובת זהירות קונקרטית . האם היה מקום לצפות קיומו של סיכון. האם הופרה חובת זהירות זו? אכן, לא ביד קלה יקבע שופט קיומה של רשלנות אצל רופא, וזאת מתוך שהנחת יסוד היא שרופא מבקש לעשות את שליחותו המקצועית ואת מלאכתו נאמנה ואולם, ככל שהופרה חובת הזהירות המושגית והקונקרטית כלפי המטופל, תוטל אחריות ברשלנות.
על הרופא להפעיל שיקול דעת עובר לתחילת הטיפול.
- ישנם בעלי מקצוע החסינים מפני תביעות בנזיקין- סעיפים 7,8 לפקודת הנזיקין -  אבל, הרופא איננו נמנע עמם במישרין אלא בעקיפין. יש מי שמוטלת עליו חובה לנהוג באחריות ולדאוג לבריאות. מה שמיחד את דיני הרשלנות הרפואית- אין בדין הישראלי הוראות או ענף מיוחד לרשלנות הרפואית. דיני הרשלנות הרפואית הם חלק מדיני הרשלנות הכלליים. עם זאת, הכללים החלים על דיני הרשלנות הרגילים יחולו גם על הרשלנות הרפואית, למשל שבחינת הרשלנות אינה נעשית כחכמים לאחר מעשה. 
( אחריות הרופא:
1. סעיף 322 לחוק העונשין-אחריות לאדם מפאת מחלתו (רשיון זמני נחשב כרופא לצורך הפק')

2. ע"א 4384/90 שמעון ואתורי נ. בית החולים לניאדו - יש לקבל הסכמה מדעת של החולה לטיפול.

( הגנות לרופאים:

1. סעיפים 35, 36 לפקודת הנזיקין- כאשר פעלו כפי שהיה פועל הרופא הסביר.

2. סעיף 24(8) לפקודת הנזיקין כאשר עשה מעשה בתו"ל בהנחה שזה לטובת הנפגע
3. ע"א 2989/95 מרים קורנץ נ. מרכז רפואי ספיר – יש למנוע מצב של רפואה מתגוננת
( במשפט הישראלי אין הוראה מיוחדת המחייבת רופא יותר מאשר אדם אחר להגיש עזרה. 

המשפט העברי

( החיוב להתרפא: אנו רואים את קיומן של 2 גישות:

1. קיימת חובה על החולה להתרפא: (ההלכה)
( לפי דעת ר' אביי (בבלי, ברכות ס, א) (מקור ז') אין כל פגם בפניה לרופאים,מכיוון שהתורה אינה משחיתה את מילותיה לריק, ויש כפל מילים (רפוא ירפא) ניתן להסיק שיש כאן הדגשה, שלא רק שהחובל חייב לספק ריפוי, אלא שגם לרופא יש רשות לרפא.
- התורה מלמדת אותנו, שהנשמה והגוף של האדם הם קניינו של הקב"ה, והחיים ניתנו לאדם כפיקדון, על מנת לבצע את שליחותו בעולם הזה, ולא הותר לו לחבל בדבר שאינו שלו, ואף לא לצער את עצמו.
(שולחן ערוך הרב  הרש"ז בעל ה'תניא', חלק חושן משפט, הלכות נזקי גוף ונפש ודיניהם, סעיף ד').
( גם כאשר המחלה מידיי שמיים אין לסמוך על ה' שירפא ויש לפנות לרופא שבט יהודה שם, מובא ב"אסיא" שם
לא רק שהחולה צריך להשתדל ברפואתו, אלא שצריך הוא להתייחס לדברי הרופא כאל מצווה ממצוות התורה. גשר החיים ח"א, פ"א, אות ג'
( ניתן לכפות טיפול על חולה כשיש לרופא ידיעה ודאית והכרה ברורה, ועושה תרופה בדוקה - 

 ("מור וקציעה" על אורח חיים לר' יעקב עמדין, מובא ב"אסיא" א').
2. ריפוי הוא דבר אסור ויש לפנות לאל שיגרום להחלמה: (דעה זו לא התקבלה-זו גזירה שלא ניתן לעמוד בה)
( לפי דעת ר' אחא , אדם הנכנס לטיפול רפואי צריך להתנצל לפני האל ולבקש שזה יהיה לרפואה כדי לכפר 
     על הפניה . בבלי, ברכות ס, א
( הרמב"ם מכריע כי יש מקור מפורש המחייב את הרופא לרפא. פירוש המשניות מסכת נדרים פרק ד' משנה ד'
( המשך המחלוקת על חובת הריפוי בין הרמב"ם לרמב"ן:
מחלוקת בין ראשי הדורות רמב"ן (מקור ט') ורמב"ם:
( הרמב"ן, (שהוא רופא) רמב"ן, ויקרא כ"ו, י"א -אומר הרשות לרופא לרפא איננה מתייחסת לחולה לו אין זכות לדרוש רפואה, אך זאת המציאות וישנם כאלו שפונים לרופא והגשת העזרה של הרופא מותנית בפניה אליו. הגישה מלמדת שהייתה תקופה בה כולם היו צדיקים ואם היינו חיים בדור ההוא לא היו פונים לרופאים אבל המצב כיום הוא לא כזה ויש פניה לרופאים. לטעמו אסור לפנות לרופא לקבלת טיפול.

גישת הרמב"ן השתנתה, ומבוטאת ע"י ר' יוסף קארו, ההלכה נפסקה בשולחן ערוך- סימן של"ו, סע' א', רופא שימנע מהגשת עזרה רפואית, בעיקר במצב של פיקוח נפש, יחשב לשופך דמים. 
( רמב"ם (קדם לרמב"ן)- פירוש המשניות מסכת נדרים פרק ד' משנה ד', יש חיוב וחובה דתית לרפא, מקור החובה הזו הוא מדיני השבת אבידה (מחלה=אבידת הגוף). ברמה התיאורטית לפי תפיסתו של הרמב"ם המחלה מאבדת חלק מגופו של אדם ולכן המחלה נתפסת כמעין אבידה והרי יש חובה על כל אדם שמצא עבודה להשיב את האבידה לבעליה ולכן אדם שחלה ואיבד את בריאותו והרופא מצא את האבידה הזו הוא חייב להשיב את האבידה לבעליה. 
- קיים קושי בין השבת אבידה ממונית לאבידה בגוף, אנו יודעים שאם אדם מפקיר את נכסיו אין חובה להשיב את החפץ, ואם יבוא אדם ויאמר אני מפקיר את גופי?
- הרמב"ם מפריד בין החולה לרופא. בעוד שהרופא חייב לרפות, מעיקר הדין לחולה אסור לפנות לרופא כי זה מעיד על פגם באמונה. מי שהוא צדיק לא צריך רופאים. אומר הרמב"ם -  מה יקרה אם בכל זאת אדם נהג לא כמו שצריך ופנה לרופא? הרופא יטפל בו והרשות באה לשלול את מעשה העבירה של הפניה לרופא. 

(גופו של אדם אינו מושא לבעלות והאדם הוא איננו הבעלים על גופו. יוצא מכאן שיש חובה על הרופא להגיש עזרה רפואית.

( הרב קוק מסביר את דברי הרמב"ם, שו"ת דעת כהן (עניני יו"ד) סימן ק"מ: (מקור ח')
אם מדע הרפואה היה מדויק השאלה לא הייתה עומדת כי ברור שהיה חייב להציל מהחובה שלא תעמוד על דם רעך. ולכן יש צורך במתן הרשות כי זה לא מדע מדוייק. ולא בגלל ענייני אמונה!

חובתו של הרופא היא כפולה- הוא חב כלפי החולה וכלפי שמים, החובה כלפי שמים היא סוג של חובה כלפי המצפון, העובדה שלפעמים הרופא אומר עשיתי את כל המאמצים ופעלתי לפי כל הכללים ובכל זאת החולה נפטר וברור לו שהכל היה כשורה אבל המצפון מעיק עליו.
- אין לחולה לסמוך על הנס- הרופא הוא שליח של האל, שירפא את החולה שו"ת הרשב"א חלק א, סימן תי"ג.
( ההגנות העומדות לרופא:

- כעקרון כל בעל מקצוע וכל אדם חשוף לתביעה בגין נזק שגרם במעשיו בין שהוא צלול ובין כשהוא איננו צלול. בין הזיק בכוונה או שלא בכוונה . בבא קמא, כ"ו, ב; רמב"ם, הלכות חובל ומזיק, א', י"א
( ישנן מס' גישות של הגנות: 
א. יש לעמוד במס' תנאים מצטברים כדי לקבל פטור מאחריות: תוספתא, בבא קמא (ליברמן)
1. רופא מומחה שפעל בתחומו פרק ט, הלכה י"א
2. ברשות ביה"ד (שהיה לו רישיון לעסוק ברפואה) פרק ט, הלכה י"א
3. חובת היוועצות- התייעץ עם מומחים גדולים ממנו טור, יורה דעה, סימן שלו
ב. ישנה הגנה לבעלי תפקידים שפועלים ברשות מתוקף סמכות ולכן חסינים מפני תביעה. (אב-בן- לצורך חינוך, רב-תלמיד- שליח בית דין ורופא)- כל עוד הפעלת הכוח היתה סבירה יש הגנה. 
תוספתא, גיטין (ליברמן) פרק ג, הלכה ח
1. רופא שפעל ברשות

2. מבחן הכוונה: פעל בתו"ל – אם פעל בשוגג- פטור , פעל במזיד- חייב מפני תיקון העולם (תקנת הציבור)- שאנשים לא יתייחסו בקלות ראש לטיפול הרפואי.
3.מבחן הצפיות: הרופא צריך להעריך מה יקרה אם יפעל בדרך א' ולא ב'.  
ג. מבחן מחמיר: גם אם רופא ריפא ברשות וגרם נזק- אין לו פטור! כאשר היתה חריגה מחובת הזהירות. תוספתא, מסכת מכות (צוקרמאנדל) פרק ב הלכה ה
המבחן הראשון הוא הרציונאלי ביותר כי גם כאן רוצים למנוע מצב של רפואה מתגוננת! ( 

  היחס בין קבלת הרשות לעונש:( 
- רמב"ן: אם טעה הרופא ולא במודע ואף אחד לא יודע שהייתה טעות, אין לדין אלא מה שעיניו רואות ואף על פי כן אם טעה ונודע לבית הדין שטעה משלם מעצמו. תורת האדם, שער המיחוש, ענין הסכנה, ד"ה: "בפרק" (מקור י"ז)
- לפי הרמב"ן חל על הרופא בדין העברי חל חובת זהירות כפולה: (מקור ט"ו) תוספתא, בבא קמא (ליברמן) פרק ו, הלכה י"ז.
1.  הוא חב כלפי המטופל שלו. (דיני אדם)- ולכן כלפיו יכול לקבל פטור- שאלת ההוכחה של רשלנות.
2. חב כלפי ה' (שמים). יש מצב בו לא התמלאו כל יסודות העוולה והתביעה נדחית אותו דבר אצלנו מצב בו הרופא טעה וגרם למוות אבל לא הייתה רשלנות כי הרפואה איננה מדע מדויק. למרות זאת עדיין יהיה חייב בדין שמיים. חבות דתית/מוסרית.
- דוג': רופא ביצע טיפול ובגוף החולה היה משהו נדיר וזה גרם למותו של החולה, במשפט הישראלי הוא פטור. בדין העברי הוא יהיה חב כלפי שמים "הרי זה גולה" (אפילו שפעל בשוגג). (אלא אם כן התייעץ) תוספתא, מסכת מכות (צוקרמאנדל) פרק ב הלכה ה
- נחייב גם רופא ששגה (בשוגג), ע"פ מבחן התוצאה שנגרם נזק למטופל, אך יחד עם זאת, יש לאזן בין הרצון למנוע פגיעה של רופא במטופל לבין מניעת הרפואה המתגוננת- תיקון העולם, שלא יפסיקו לעסוק ברפואה (שו"ת תשב"ץ, חלק ג, סימן פב)

לסיכום: בנסיבות אלו הגלות אננה עונש, אלא באה לכפר על הפגיעה בגוף או על המיתה (אם המטופל מת)- מבחן התוצאה. הענישה היא בעקבות- אי קיום המצווה במצב בו נגרם נזק. מבחן הכוונה- בדיקת שגגה או מזיד, ומבחן התוצאה- הנזק (שגם אם נגרם בשוגג יש לשלמו).

חובת הריפוי היא חובה כפולה- בדיני אדם חובת זהירות כלפי החולה, ודיני שמיים.

( עקרונות רלוונטיים של המשפט העברי: (לא בהכרח חלק מהחומר של גרין...)
- באופן עקרוני קיים הכלל ההלכתי שאדם מועד לעולם, בין שוגג בין מזיד) , והיינו שאדם המזיק בשוגג חייב כאילו הזיק במזיד (רמב"ם, משנה תורה, חובל ומזיק, ו א. -  שולחן ערוך, חושן משפט, תכא ג.)
- אך, אם הרופא משתדל כפי יכולתו, וקרה אונס בלתי צפוי שבגינו נגרם נזק לחולה -- הרופא פטור, כמו רב-חובל המנהיג את האניה בדרך טובה ומקובלת, שאין עליו אחריות אם היתה סערה גדולה והטביעה את האניה (שם טוב אבן פלקירא, ספר המבקש, יג ב.) 
- רופא שהזיק במזיד -- חייב בתשלומי הנזק ( ש"ך, יורה דעה, סימן שלו סעיף-קטן ב.)
- רופא שטעה והזיק בשוגג -- לכל הדעות הוא פטור מדיני אדם אך לגבי דיני שמיים ישנן 2 דעות: 
1. הוא חייב בתשלומי הנזק בדיני שמים (שולחן ערוך, יורה דעה, סימן שלו סעיף א).
2. הוא פטור הן מדיני אדם והן מדיני שמים (חידושי הר"ן, סנהדרין פד ב. \  דברי שאול על יורה דעה, סימן שלו.)
- ישנה דעה שגם אם רופא מומחה ובקיא אך חסר רשיון הוא חייב (ערוך השולחן, יורה דעה, סימן שלו סעיף ב.)  
- רופא חייב בתשלומים דווקא אם ברור שהתרופה או הטיפול שהוא נתן היו הגורמים לנזק; אבל כאשר הדבר הוא בספק, ולא ידוע אם החולה ניזוק מחמת התרופה או הניתוח -- פטור הרופא, בין בדיני אדם ובין בדיני שמים. 
-ישנה דעה שיש להבדיל בין טעות של רופא שניתן היה למנוע אותה, שאף שהרופא עשה אותה ללא כל כוונה להזיק -- דינו כשוגג, וחייב בדיני שמים. לבין טעות שלא ניתן למנוע אותה -- שדינו כאונס, ופטור אף בדיני שמים (הרב אליהו בקשי-דורון, שו"ת בנין אב, חלק ב, סימן נז.)
- ניתן גם לחייב רופא במחדל ולא רק במעשה (חלק יורה דעה סימן שלו סוף סעיף-קטן א.)
- כאשר החולה היה מודע למצבו הקשה, ובכל זאת הסכים שהרופא ינסה להצילו -- אם מת החולה מהטיפול, הרופא פטור מעונש גלות (שו"ת אדמת קודש, חלק א, חלק אבן העזר סימן כג.).
אחריות שופט בדין העברי

הדין הישראלי
למי כפוף השופט? לפי ס' 2 לחוק-יסוד השפיטה – שופט כפוף רק לחוק. 

מהו שופט מבחינה משפטית?לפי ס' 7 לפק' הנזיקין - שופט הוא "עובד מדינה", או "עובד ציבור", או "עובד רשות ציבורית", או "עובד מדינה" אשר עובד ב"רשות ציבורית" (ביהמ"ש). אין יחסי עובד מעביד בין המדינה לשופט- מבחן השליטה אינו מתקיים.
האם יש לשופט חסינות מפני תביעות?

לפי ס' 7א לפק' הנזיקין – 

· הכלל – לשופט יש חסינות מפני תובענות על מעשה שעשה תוך כדי מילוי תפקידו, המקים אחריות בנזיקין.
· החריג – סיפא- הכלל לא יחול כאשר המעשה נעשה ביודעין מתוך כוונה לגרום נזק, או בשוויון נפש לאפשרות גרימתו במעשה כאמור. 

את מי אפשר לתבוע אם יש לשופט חסינות?

לפי ס' 13 לפק' הנזיקין – למדינה אין חבות על השופט, מאחר ואין המדינה יכולה להתערב בהחלטותיו, אך ישנם פס"ד בהם המדינה נתנה פיצוי על פס"ד שגוי.
האם המדינה יכולה לתבוע את השופט?

לפי ס' 7ו לפק' הנזיקין – המדינה יכולה לתבוע  פיצויים מהשופט -(שיפוי).
 מה כוללת החסינות של השופט?

לפי ס' 8 לפק' הנזיקין – 

· לשון הסעיף אומרת "לא תוגש" , ז"א נעשתה עוולה, אבל יש לשופט חסינות דיונית (פרוצדוראלית) על עוולה שנעשתה. כלומר, נעשתה עוולה ויש עילה להגיש, אבל לא ניתן להגיש נגדו תובענה.

· החסינות משתרעת על כל פעולה שעשה שופט במילוי תפקידו השיפוטי. 
· פעולה שאיננה במסגרת תפקידו השיפוטי איננה חסינה מפני תביעה בגין עוולת הרשלנות.
- דוג': אם שופט נסע ב 150 קמ"ש הוא איננו חסין בפני תביעה.   אבל, אם השופט סבר שפלוני צריך לשלם לאלמוני ע"פ מסכת הראיות, אז גם אם זה שגוי הוא חסים מפני תביעה. אבל, אם הוא חרג מסמכותו הפרשנות היא שכל פעולה שהיא חריגה מסמכות אותו קטע הוא כבר איננו במסגרת מילוי תפקידו השיפוטי.
ע"א 85/ 63 שמחה ניר נ' דוד אריאלי
ביהמ"ש: הפעולה של ביהמ"ש, במובן הרחב של המושג, אינה מסתיימת בהכרח, בפסק הדין. אמנם התובענה מסתיימת בפסק הדין, אך הליכי ההוצאה לפועל הם חלק מההליך המשפטי.
בג"צ 1843/93 רפאל פנחסי נ. הכנסת 

ביהמ"ש: מהותה של הזיקה בין העוולה לבין מילוי התפקיד השיפוטי תיקבע ע"פ הטעם המונח ביסוד מתן החסינות לשופט מפני אחריות בנזיקין (שעניינה, בין השאר, השמירה על העצמאות השיפוטית). 
סתירות בין חוקים:

* ס' 18ג לחוק זכויות החולה (1996) – למרות שרופא חייב למסור מידע רפואי, אם הוא סבור שהמידע עלול להזיק, הוא יכול להימנע מלמסור את המידע באישור ועדת האתיקה.
* ס' 42 לחוק טיפול בחולי נפש (1991) – חולה זכאי לקבל מידע רפואי, ואם הרופא סבור שהמידע עלול להזיק, יכול להימנע ממסירת המידע, מבלי צורך לפנות לועדת האתיקה. 
-הסתירה: מחד, לפי חוק הפרשנות, החוק המאוחר (זכויות החולה) גובר. מאידך, החוק הספציפי (טיפול בחולי נפש) גובר. 
הדין העברי

( באילו מקרים ביה"ד צריך לפתוח את התיק מחדש? משנה, סנהדרין פרק ד, משנה ד
1. בדיני ממונות – 
אם א' תובע את ב' וב' נמצא אשם וניתן פס"ד של הדיין. לאחר זמן מה, נניח שב' מוצא ראיה שתביא לתוצאה הפוכה, אזי ביה"ד דן שוב בתביעה.
בדיני ממונות – אין סופיות הדיון, ומחזירים את העניין לביה"ד גם לצורך זיכוי החייב או לצורך חיוב הזכאי.
2. בדיני נפשות – 
אם דיין גוזר על אדם (א') מיתה. אם אותו א' מוצא ראיה שתזכה אותו ממיתה, אזי פותחים שוב את התביעה. לאחר מכן, נניח ש א' יוצא זכאי בתביעה השנייה, ומגיע אדם אחר (ב') עם ראיות חדשות שמרשיעות את א', אזי ביה"ד לא דן שוב בתביעה.
בדיני נפשות – ניתן להחזיר את העניין לביה"ד כדי לזכות את הנאשם, אך אם הנאשם זוכה לא ניתן להחזיר את הדיון כדי להרשיעו. רק לצורכי זיכוי.
( האם הדיין חייב בנזק שנגרם עקב פס"ד שגוי? האם אפשר לשנות את הפס"ד?
משנה, בכורות פרק ד משנה ד
· לגבי הפס"ד – הפס"ד עומד על כנו. "מה שעשה עשוי"=לא פותחים את הדיון. (ר' עקיבא וטרפון מסכימים על נק' זו).
· לגבי השופט – בדין העברי לא צריך להיות דיין מומחה ומספיק שהצדדים הסכימו על דיין.
ר' עקיבא-
· אם הדיין לא היה מומחה בנושא – הוא ישלם על הנזק. 
· אם הדיין היה מומחה בנושא – הוא פטור מלשלם. 
· ר' טרפון- ישלם על הנזק.
- יש סתירה בדין שקיימת בין המקורות (בראשון פותחים את הדיון ובשני לא):
בבלי, סנהדרין ל"ג, א: צריך לאבחן בין מקרה למקרה. המשניות עוסקות בעניין אחר מהשנייה, ואז אין סתירה. 

( לפי רבי יוסי – לפי המקור הראשון- כאשר הדיין מומחה- הוא יכול להודות בטעותו ולכן ניתן להחזיר את הפס"ד, בנוסף מכיוון שהוא מומחה לא יכול לטעון אחד מהצדדים שפס"ד אחד נכון מהשני, אך זו טענה שהוא יכול להשמיע כלפי דיין שאיננו מומחה ואם הדיין לקח על עצמו להכריע בסכסוך הוא ישלם על כך. 
- לפי המקור השני מדברים על דיין שאינו מומחה שאם שגה בפס"ד, הוא ישלם על כך. (לא פותר את הסתירה)
( לפי הרב נחמן – לפי המקור הראשון כאשר יש חכם מהפוסק ניתן להחזיר את הפס"ד (ערכאת ערעור).
- לפי המקור השני כשאין ערכאת ערעור- מה שעשה עשוי וישלם מביתו. (לא פותר את הסתירה)
( לפי הרב ששת – לפי המקור הראשון הדיין לא פירש נכון את הדין ולכן הפס"ד שגוי ויש להחזירו- טעות בדין.
- לפי המקור השני קיימות מס' הלכות שאין ביניהן הכרעה ולכן יכול הדיין לבחור אחת מהן, והפס"ד לא יחזור- טעות שבשיקול דעת.- כך גם לגבי רשלנות רפואית- זה לא מדע מדויק, העיקר שהופעלה שיקול דעת.
( לפי רב חסדא – אם הדיין ביצע את הפס"ד (כמו הוצל"פ)–הדין איננו חוזר וישלם מכיסו. 
אם אי אפשר לנהל בשנית את הדיון החוזר, אזי הדין לא חוזר, והדיין ישלם מכיסו. (דוג': אם כתוב בשורה התחתונה בפס"ד ש א' חייב לשלם ל ב' 1000. א' נעלם ופס"ד לא בוצע, או לחלופין א' שילם ל ב', ב' נעלם, ופתאום התברר שפס"ד שגוי, עכשיו אי אפשר לנהל בשנית את פס"ד).
( לפי הרמב"ם (ההלכה):  רמב"ם, סנהדרין ו, א: כל דיין שדן בדיני ממונות, וטעה בדברים גלויים וידועים (דוג': פירוש דינים), יחזור הפס"ד. (כי כל דיין צריך להכיר את החוק).
( כאשר נעלם אחד הצדדים, או שהנזק בלתי הפיך ולא ניתן להחזיר הדין:
- כעקרון הדיין פטור מלשלם, כי לא התכוון להזיק.  אך מי ייחשב כדיין?
( לפי הרמב"ם ישנן 2 אפשרויות:
 1. "דיין" זה הן מומחה, והן מי שאינו מומחה. לפיכך, שניהן חסינים.
2. "דיין" זה מומחה בלבד. לפיכך:
האם חכמים אחרים מסכימים לדעתו של הרמב"ם? שולחן ערוך, חושן משפט סימן כה, סעיף א (מקור י')
( רבי יוסף קארו – מאמץ את דבריו של הרמב"ם. אבל, בשינוי מסוים, הוא מרחיב את ההגדרה "טועה בדבר משנה".

לדעתו, טעות בדבר משנה – איננה רק טעות בפרשנות המשנה או הטקסט התלמודי, אלא גם בפרשנות של פוסקי ההלכה. 
( רבי יוסף איסרליץ' – מסתייג חלקית מרבי יוסף קארו. אם נראה לדיין ולבני דורו מכוח ראיות מוכחות, אז מותר לו לחלוק על דברי הפוסקים, וזה לא ייחשב ל"טעות בדבר מישנה", ההלכה היא דינאמית. מותר לחלוק ובלבד שיהיה לו ביסוס הלכתי. אין זו הלכה מוסכמת על הכל שהשופט חסין מפני תביעה רק משום שלא הייתה לו כוונה להזיק (כפי שסוברים הרמב"ם, ורבי יוסף קארו). 
דוג': חוק הירושה וביצית מופרת.
מסקנות: בכל מקרה אומר הרמ"א שיש להיזהר מאוד.

השופט יהיה אחראי ברשלנות לפי הדין העברי ויחויב בנזיקין בכל מקרה בו הדין אינו חוזר. 

אם טעה בדבר משנה ולא ניתן להחזיר את הדין, ומושא הסכסוך אינו קיים יותר- כאן השופט לא יישא באחריות כי לא התכוון להזיק.
מהם התנאים כדי למנות דיין? רמב"ם הלכות סנהדרין, פרק ב' הלכה ז'
חוכמה ,ענווה ,ייראה ,שנאת הממון,אהבת האמת,אהבת הבריות – "ואהבת לרעך כמוך",שם טוב ללא רבב.
היחס לחולה סופני בדין העברי

1. 3 סימנים למוות: הפסקת פעולת הנשימה, הפסקת פעולת הלב, ודומם, היינו הפסקת פעילות מערכת העצבים. אדם גוסס לפי ההלכה, אם צפויים לו 3-5 ימים לחיות, אך עדיין נחשב כאדם חי לכל דבר.
2. מה קורה כאשר אדם אומר שהוא מעוניין לסכן את עצמו וזה לא מעניינו של אף אחד?
a. הרמב"ם אומר שזהו מבחן אובייקטיבי ולכן מונעים זאת ממנו בכוח (כפי שבמשפט הישראלי מכריחים לחבוש קסדות. (מקור א) הגישה הפטרנליסטית היא השלטת במשפט העברי.
3. ישנם מקרים שהדין העברי אינו דוגל בהארכת חיים בכל מחיר וגם למדים שהוא אינו מאמץ את מבחן התוצאה – מקרים שבהם ניתן להפסיק הארכת חיים מבלי שהדבר ייחשב עבירה:
a. אישה קשישה שבאה לרב ואומרת שאין לה טעם לחיים.  הוא אמר לה שתפסיק ללכת לבית כנסת ואז ביום השלישי היא מתה  - במקרה הזה הוא ייעץ לה לסיים את החיים בדרך פסיבית והשאלה שעולה, האם בודקים לפי "מבחן התוצאה" או לפי "מבחן המעשה". לפי מבחן התוצאה הוא הרג אותה. (מקור ג). לפי הלכה זו, אדם יכול לסיים את חייו אם הוא לא עושה מעשה אקטיבי כדי לסיים את חייו.
b. כאשר מת רבי הודה הנשיא ואז גזרו רבנן צום כדי שהשמיים לא יקחו אותו, העוזרת שלו שראתה כמה הוא סובל במצבו, זרקה עץ ממקום גבוה כדי שיהיה רעש. כתוצאה מהרעש הם הפסיקו להתפלל לרגע ואז הוא מת – ובעצם במעשה עקיף היא גרמה למותו (מקור ד)
4. אם אני משליך תינוק מראש גג כאשר והדבר בטוח יכול להביא למותו, אך מחכים למטה 10 אנשים עם חרבות שייפול עליהם – השאלה היא מי אשם? יש מחלוקת (מקור ט):
a. רבנן אומרים – אם כולם מכים אותו בין בבת אחת ובין בזה אחר זה , כולם פטורים, כי צריך להביא ראיות.
b. ר' יהודה בן בתורא אומר – שהאחרון חייב, במידה וזה אחד אחרי השני, כי הוא קירב את מיתתו, אפילו אם קיצר חייו בחצי שנייה.
5. מבחינת התורה, אין הבדל בין הורג ילד לבין הורג זקן – כל הדמים שווים (מקור ו)
6. הדין העברי שולל התאבדות, אז עולה השאלה, למה שאול התאבד – יש חריגים לכלל (מקור ה):
a. הוא היה מנהיג ונפילה בשבי משפיעה לרעה ושהיה מגיע לייסורים שלא יכול היה לשאתם אם היו תופסים אותו.
7. מקרה ששרפו את רבי חנינא כעונש על שלימד תורה ברבים. באותו מקרה התלמידים הציעו לו לזרז את המוות כדי שלא יסבול אך הוא לא הסכים, אבל אח"כ כאשר החייל הרומי הציע לו זאת בתנאי שגם הוא יזכה לחיי העולם הבא, הוא כן הסכים – למה לתלמידיו הוא לא הסכים?(מקור י)
a. ישנם אמצעים מלאכותיים שרק מהווים "כתומך" לאדם במצב חולף, ובאותו מקרה עם תלמידיו, הספוגים עדיין לא הפריעו לתהליך המוות.
b. אך כאשר החייל פנה אליו זה כבר היה מצב שהאמצעים המלאכותיים "מונעים" את התהליך הטבעי של המיתה ואלמלא היה במכונה, הוא כבר לא היה חי. באותו מקרה הספוגים כבר היו במצב שהם מונעים את תהליך המיתה הטבעי, ולכן הוא הסכים לכך.
8. הגוסס הוא חי לכל דבר ולכן לא עושים פעולה שעלולה לקצר את חייו ולו בכמה שניות. (מקור י"ד)
9. מצד שני, אין גם מעכבים את תהליך המיתה הטבעי של הגוסס (מקור ט"ז)
10. הרמ"א (רבי משה איסרליש) אומר שאם יש דבר הגורם לעיכוב יציאת נפש באופן טבעי (כמו מלח על הלשון), אז מותר להסירו משם, שכן זה רק הסרת "המונע". (מקור כ"ג)
11. מותר להסיר מלח מהלשון שכן מלכתחילה לא היו אמורים להשימו שם (מקור כ"ב), ולכן מותר להסירו ולפי ד"ר גרין: אם מותר לנתק מכונה, אז על אחת כמה וכמה שמותר לא לחבר.
12. שאלה: חולה סופני שמקבל תרופה במינון X, אך לאחר זמן מה הוא ומתרגל ויש להעלות את המינון ל- Y, הבעיה שמינון כזה גם יכול להרוג – האם נעלה מינון? ואם ייהרג, האם יחשב כרוצח?
a. תשובה: התשובה טמונה "במבחן הכוונה"  אצל הרופא – אם כוונתו הייתה להקל על החולה אז סביר להניח שלא עבר שום עבירה, ואם כוונתו הייתה לעזור  לחולה לסיים חייו, אזי יש חשש לעבירה פלילית. (אין מקור)
13. לפי הדין העברי לא צריך לחבר אישה בהריון גוססת למכונת הנשמה כדי שנחכה עד שהעובר יבשיל, כלומר לא צריך להעמיד צאצאים בכל מחיר (אין מקור)
עושק בדין העברי

המשפט הישראלי 
בס' 18 לחוה"ח: עושק  - מי שהתקשר בחוזה עקב ניצול שניצל הצד השני או אחר מטעמו את מצוקת המתקשר, חולשתו השכלית או הגופנית או חוסר נסיונו, ותנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל, ראשי לבטל את החוזה. 

.ס' 18 מצוי בפרק של פגמים בכריתה, ולכן אנו נמצאים בשלב בו יש חוזה אך ניתן לבטלו בהתקיים 3 תנאים מצטברים:

1. מצוקת המתקשר

2. ניצול המצוקה
3. תנאי חוזה מחפירים ("גרוע במידה בלתי סבירה").
כלומר, יש חוזה שלכאורה הוא תקף אך ניתן לביטול. ביהמ"ש רשאי לבטלו ולא חייב בכך – סמכות שבשיקול דעת. בנוסף, יש להבדיל בין חוזה שנחתם עקב מצוקה לבין טעות בכדאיות העסקה: 
אם התנאים מאד גרועים אז נוכל לומר שמדובר בחוזה שנחתם עקב מצוקה – עושק – ואז ניתן יהיה לבטלו.
הדין העברי:

בבא קמא קט"ז א' - אסיר נמלט מגיע לנהר. ובנהר יש אדם שיש לו כלי-שיט והאסיר שואל אותו כמה יעלה כדי להעביר אותו את הגדה. בעל כלי השיט אומר לאסיר שהוא יעביר אותו תמורת דינר (הון עתק) והאסיר מסכים. לאחר ההעברה בעל כלי השיט דורש את כספו והאסיר אומר שהו מוכן לשלם לו רבע דינר, שזהו מחיר השוק, שכן הוא לא התכוון לשלם לו אלא את מחיר ההגון. לפי הגמרא, האסיר אמור לשלם את מחיר השוק ולא את השכר שנקבע. הרציונל הוא שבעל כלי השיט ניצל את מצוקתו של האסיר. וכן כשהאסיר אומר לו "משטה אני בך", הכוונה היא לא התכוונתי. כלומר, אין גמ"ד של האסיר, שכן אין מפגש רצונות ולכן מלכתחילה החוזה לא תקף ולכן האסיר רשאי לבטלו. 


( לפי  הרמב"ם רמב"ם, הלכות גזילה ואבדה י"ב, ז' יש להבדיל בין מצב בו האדם עובד ואז יש לשלם את המחיר שנקבע כי זהו פיצוי על אובדן הכנסתו. לבין מצב בו אדם מובטל ואז אכן מנצל את מצבו הגרוע של האחר. 
( לגבי תרופות בבא קמא קט"ז, א-ב - אם אני שולחת אדם לקנות תרופה או אוכל לחולה ואותו אדם אומר שהוא מפסיד את פרנסתו כדי להביא את האוכל והתרופה, אז צריך לשלם לו תמורת איבוד פרנסתו. אך אם אותו אדם דורש הרבה יותר ממה שהוא מרוויח בעבודתו אז זהו עושק, וניתן לשלם לו את מחיר השוק בלבד. אם החולה נפטר  ואין רלוונטיות לשליחות אז צריך לשלם את המחיר שהוסכם ולא את מחיר השוק, שכן אין עושק.

( חוזה פסול מעקרו יבמות ק"ו, א - האישה שבעלה מת היא במצוקה כי היא חייבת ייבום, והיבם נוכל ודורש מאתיים זוז. אשת האח המת במצוקתה מסכימה ואחר כך אומרת: "משטה אני בך". 
בדוגמא זו יש ספק גדול אם בכלל יש כאן חוזה כי אין תוקף לדרישה כספית על דבר מצווה – מקביל לס' 30 לחוק החוזים -  חוזה פסול - חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור – בטל מעיקרו (ס' 30 לחוה"ח). שבו החוזה בטל – VOID- כלומר אין קשר דווקא לעושק.

- רמב"ן, מסכת יבמות, קו עמוד א -יש בית מרקחת שמחזיק תרופה מסוימת. ובעל בית המרקחת דורש עבור התרופה כפול מערכה. ולחולה אין ברירה והוא מסכים לשלם. בעל בית המרקחת אונס את החולה ומנצל את מצוקתו. 

( הרמב"ן לעניין שירות רפואי אומר כי על החולה לשלם את שוויה של התרופה. אבל, החולה ישלם את המחיר שעליו התחייבו מכיוון שלשירות רפואי אין מחיר. היות והרופא מוכר את חוכמתו. כלומר, התחייבות כלפי רופא היא התחייבות אמינה ואין בה ניצול מצוקה של חולה ע"י רופא. הרמב"ן אומר שבעצם כל הויכוח הוא מטעה כי לפי שיטת הרמב"ן לרופא אין שכר. הרופא יכול לדרוש כל שכר שהוא רוצה. טענה של "משטה אני בך" לא תתפוס במקרה של רופא כי לשירות הרפואי אין שכר ראוי והוא צריך לשלם מה שהוא התחייב. (מבחן החוכמה)
( הרדב"ז שו"ת רדב"ז, חלק ג, סימן תקנו -בדעת מיעוט, לא מקבל את דעת הרוב. ולדעתו גם לרופא אפשר לומר לו "משטה אני בך"

( הרא"ש פסקי הרא"ש, יבמות, פרק יב, סימנים טו-טז מציב מבחן אחר, לא מבחן חכמתו אלא מבחן הנוהג הקיים- ישנם שירותים שאין בהם תעריף קבוע אבל ידוע שהתעריף גבוה מאד – למשל שדכן, או רופא גניקולוג.

אם הנוהג לשלם תעריפים גבוהים לשדכן (ולא חייב ללכת לשדכן) אזי אם התעריפים באותו מקצוע הם מלכתחילה גבוהים וכולם משלמים סכום זה – הרי שלא יכול להגיד "משטה אני בך".

( קיימות מספר הבחנות:

1. מבחן הרמב"ן - סוג המקצוע (מכירה של השכלה/שכל)  – למשל רפואה –מבחן החכמה.
2. מבחן הרא"ש – לא סוג המקצוע (כמו הרמב"ן) אלא-מבחן הנוהג בשוק.
3. מבחן הרמב"ם – אם זה הפסד פרנסה אז יש לשלם מחיר שהוסכם- מבחן האלטרנטיבה
כדי לקבוע שיש מצוקה צריך להיות תעריף כלשהו – אחרת אין דרך לקבוע מצוקה.

לכן כאשר אדם גובה מעבר לתעריף המקובל אז ניתן לומר שיש ניצול של מצוקה.לרופא אין תעריף, שכן הוא מוכר חכמה ולא שירות ולכן לא ניתן (לפי הרמב"ן) לטעון למצוקה. לפי הראש – המבחן הוא מבחן אחר – האם נהוג לגבות סכומים גבוהים (רגילות), ואם גבה סכום גבוה לא ניתן לומר משטה אני בך – הראש הולך לפי רגילות/מנהג.

( לפי ר' מאיר פסקי הרא"ש, יבמות, פרק יב, סימנים טו-טז – שיטתו הפוכה לפס"ד גנז (עם השדכן) – לפי שיטת ר' מאיר לשדכן צריך לשלם את השכר הראוי – והוא ניסה להביא את טענתו לפני מורהו והוא לא הסכים עמו.
בנוסף לדעתו, כן ניתן לטעון לעושק כלפי רופא אך זו לא ההלכה!

( שידוכין:

לעניין השדכן קיימות יש 2 דעות האם אפשר לומר לשדכן משטה אני בך:
1. שזה בדיוק כמו האסיר – שאפשר לומר לשדכן "משטה אני בך" (שולחן ערוך, חושן משפט, סימן רסד, סעיף ז  ).
2.  לא ניתן לומר ר לשדכן "משטה אני בך". (הרא"ש)
ובאותו מקור- לענין רופא דעתו של ר' מאיר היא חריגה והוא טוען שלגבי רופא אפשר לומר "משטה אני בך". אך, השיטה הרווחת לגבי רופא – היא שיטת הרמב"ן – לפיה לרופא אין מחיר משום שאין מחיר לחכמה ולכן לא ניתן לומר לו "משטה אני בך"
( לפי ר' משה איסרליש -  אם הנוהג באותו ענף לשלם שכר גבוה ואפילו מופרז,ומביא דוגמא לרפואה או השבעת שדים ,אז חייב לתת כל מה שסיכם עמו (דומה לרא"ש). 
- שכר ראוי ישולם רק בענפים בהם אין שכר מופרז – ניתן לטעון לעושק.
- בשדכנות אין לו אלא שכרו. כלומר, בשדכנות אין מחיר מופרז (בניגוד לרא"ש) ולכן אפשר לומר "משטה אני בך". – סותר את מרדכי, בבא קמא, פרק י, סימן קעד
