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דיני נזיקין – הרצאות

הרצאה מס' 1

מבוא : תחום העיסוק של דיני נזיקין:
כל נושא שנלמד, השאלה הראשונה שנשאל מה תחום העיסוק? מה תחום דיני הנזיקין?, דוגמאות: לראובן יש חנות ושמעון פותח חנות ליד , ושמעון יותר יעיל ומוצריו יותר טובים כתוצאה מכך לראובן נגרם נזק הגורם הוא שמעון.
דוגמה- 2 שימעון הפיץ מודעות שמקריות על טיב המוצרים של ראובן – מכאן נגרם לראובן נזק.

דוגמה 3-  שימעון תוקף את ראובן פיזית – מכאן שנגרם לראובן נזק גופני.

דוגמה 4-  שמעון שופט והוא נותן פס"ד שראובן מפסיד ומכאן נגרם נזק לראובן. 

 בכל הדוגמאות הללו יש משותף אחד – ( התבנית הכללית) – אדם ( ראובן ) היה במצב נתון שמעון שהוא המזיק עשה מעשה שכתוצאה מהמעשה נגרם לראובן נזק האחראי  למצב זה הוא שמעון . השאלה שתעניין את ראובן בדוגמאות הללו – מה יכול לעשות בנדון האם יש אחריות משפטית לנזק שנגרם.
נק' המוצא שאחרי המעשה המזיק,  הניזוק מבקש לגלגל את הנזק למשהו אחר , למצוא גורם אחראי על הנזק.

סיטואציה נזיקית – נגרם נזק לניזוק

אחריות נזיקית- אחריות אזרחית המוטלת על גורם כלשהו למנוע או להטיב את הנזק. 

ייתכנו 2 מקרים :

1. שיבקש פיצויים.

2.  מצב אחר שהסיטואציה הנזיקית נמשכת ( עוולה נמשכת ) ואני רוצה למנוע את הנזק .
אם אני מטיל אחריות בנזיקין – המשמעות שאני מגלגל את הנזק חזרה לשמעון. ברגע שאני מכיר בנזק של הניזוק ( מנק 'מבטו של המזיק) יש לי אחריות מכוח החוק לפצות אותו . המזיק לא העניק זכות מרצונו, אלה זו זכות בנזיקין מכוח הדין.

אם כן התשובה לשאלה בתחילה: אני יכול להצביע על 2 גישות ( הראשונה נדחתה והשנייה היא המקובלת")

כל מי שגרם נזק נמצא אותו  אחראי לנזק  ויצטרך לפצות את הניזוק. ( זו גישת הסיבתיות).אלה אם כן המזיק אמר שעשה את המעשה מכוח היתר בחוק. למעשה הכול אסור למעט מה שמותר. כל נזק שעשייתה הינו מעשה אסור . זו גישה אבסורדית .

אנו לא נטיל אחריות בכל מקרה נהפוך הוא , הטלת האחריות לא תעשה אוטומטית – הטלת האחריות תוטל על המזיק רק כאשר אנו כחברה נגדיר את ההתנהגות כלא ראויה. – כמעשה אסור. רק אם המעשה של המזיק מוגדר  כאסור אז תוטל אחריות " הכול מותר למעט מה שאסור " ( כמו בדיני עונשין – עיקרון החוקיות). המשמעות של האחריות או שנחזיר את מצבו של הניזוק למצבו התחלתית או שנפצה אותו .= זו הגישה המקובלת .
עוולה : מעשה אסור המוגדר כחוק. אם כן רק אם המעשה של שמעון מוגדר כעוולה תוטל עליו אחריות בגין הנזק. ביצוע עוולה מקים אחריות נזיקית כפי שביצוע עבירה מקים אחריות פלילית. 

סיכום ביניים: 

אם כן תחום העיסוק של דיני הנזיקין - דיני הנזיקין מתעסקים בסיטואציות נזיקיות שהתרחשו. קובעים האם ובאילו תנאים תוטל אחריות אל המזיק למנוע או להטיל את הנזק של הניזוק, הגישה המקובלת היא שהטלת האחריות בנזיקין על המזיק הן  כאשר מעשיו של המזיק מוגדרים כעוולה. דיני הנזיקין הם הדינים המגדירים אלו מעשים יחשבו כעוולות. 

למעשה הערך העליון שאנו רוצים להגן עליו זה חופש הפעולה של הפרט , אך דיני הנזיקין אומרים לי שהחופש נגמר רק כאשר הוא מזיק לאחר. דיני הנזיקין מגנים על חופש הפעולה של הפרט אל מול שלמות הרכוש, הגוף , האינטרס הכלכלי , שמו הטוב של האדם וכו'. 

המבנה של דיני הנזיקין:

אם כן המבנה מורכב משלושה רבדים:

1. פירוט העולות , החלק הגדול הוא החלק הזה , ואם לכל עוולה יש דין מיוחד שלה אז גם העוולה וגם הפירוט המיוחד שלה. 

2. הדוקטרינות הכלליות כמו קש"ס , או היקף האחריות .
3. עקרונות היסוד של דיני הנזיקין , כלומר מה המטרות של דיני הנזיקין. עקרונות אלה קיימים  פסיקה  ולא בחקיקה.
המתווה הפוזיטיבי של דיני הנזיקין ( דיני הנזיקין במשפט):
1. דבר החקיקה העיקרי הוא פקודת הנזיקין נוסח חדש משנת 1968. הפקודה נוסחה בצורה של קודיפיקציה של המשפט האנגלי ( אימצו את הלכות האנגליות למשפט הישראלי).

2. א. תיקונים של הפ' שלא שולבו בתוכה : ח' הנזיקין האזרחיים ( אחריות המדינה) 1952. ב. חוק לתיקון דיני נזיקין האזרחיים ( הטבת נזק הגוף)1964 . 
3. א. חוקים נזיקיים חדשים- חוק הפיצויים לנפגעי ת.ד 1975- נזקי גוף בלבד. ב. חוק האחריות למוצרים פגומים 1980 – מנזקו גוף בלבד.
4. חיקוקים בהם יש הוראות נזיקיות ( מגדירים התנהגויות מסוימות – עוולות ) : איסור לשון הרע, 1965, הגנת הפרטיות  וכיוב'. 
5. הפסיקה.
הרובד הראשון בחוקים – רובד  העוולות :
את כל עולות בנזיקין ניתן לחלק ל 2 :
1. עולות פנים המצויות בתוך הפקודה.

2. עוולות חוץ הנמצאות מחוצה לה.
לחלוקה הזו יש חשיבות משום , שנשאלת השאלה האם על כל עוולות חוץ חלה עוולת הנזיקין.

עוולות פנים: 

ס' 3 לפקנ"ז-  " הדברים המנויים להלן בפקודה זו אלה עוולות ובכפוף להוראות הפקודה – כל נפגע או  ניזוק על ידי עוולה שנעשתה בישראל יהיה זכאי לתרופה המפורש בפקודה מידי עושה העוולה או האחראי לה." 

את עוולות הפנים של הפקודה  נחלק ל 2 סוגים .( יש סה"כ 16 עוולות ) 14 מתוכן הן פרטיקולאריות ו2-   מהן  עוולות סל. 

עוולות פרטיקולאריות:

חלה על סיטואציה עובדתית נתונה ומוגדרת ( ספציפית), המחוקק קבע לגביה יסודות עובדתיים כתנאי הכרחי לקיומה של העוולה הזו, העולות הפרטיקולאריות מגינות על אינטרס ספציפי מוגדר  דוגמה תקיפה – שלמות הגוף . רשימת העוולות הפרטיקולאריות :
	העוולה
	סעיף בחוק
	סעיף בקודקס

	תקיפה
	23
	464

	כליאת שווא
	26
	466

	הסגת גבול במקרקעין
	29
	468

	הסגת גבול במיטלטלין
	31
	468

	מטרד לציבור
	42
	473

	מטרד ליחיד
	44
	473

	גרם הפרת חוזה
	62
	476(חיוב ללא חוזה)


רשימת העוולות בפקנ"ז שלא נכללו בקודקס:

48 , 48 א', 49,  56, 12, 13.
דוגמה לעוולות פרטיקולאריות:

תקיפה סעיף 23 לפקנ"ז- " תקיפה היא שימוש בכוח מכול סוג שהוא ובמתכוון נגד גופו של אדם על ידי הכאה , נגיעה .. שלא בהסכמת אדם" .

סעיף 26 – כליאת שווא- "שלילת חירותו של האדם שלילה מוחלטת , ודלא כדין למשך זמן כלשהו באמצעים פיזיים.

סעיף 62 לפקנ"ז – גרם הפרת חוזה שלא כדין : דוגמה לוי משכנע את שימעון להפר את החוזה עם ראובן. בראש יש לראובן עילת תביעה חוזית , דיני הנזיקין אומרת לא די לראובן יש עילת תביעה בנזיקין נגד לוי גם בגין גרם הפרת חוזה. 
אם כן לנפגע יש 2 עילות תביעה :

1. חוזית נ' המפר.

2. נזיקין , נגד גורם ההפרה .
מה האינטרס המוגן  בסעיף זה של החוק ?: קיום החוזה , מפני התערבות של גורמים שלישים. דיני החוזים מגנים על החוזה אך הן מגנים מפני שני הצדדים הישירים של החוזה . דיני הנזיקין באמצעות עוולת גם הפרת חוזה מגנים על החוזה מפני התערבות של צדדים שלישים.  הרציונאל:

1. הגנה על החוזה , המחוקק רואה בחוזה ערך חשוב הראוי לגנה לא רק מפני צדדים ישירים אלה גם מפני צדדים שלשישים.

2. לפעמים יתכן בו לראובן לא כדאי לתבוע בעילה החוזית אלה נזיקית. ( תביעה של צד ג'). דוגמה נוספת למקרה זה , של תנית פטור בין המפר לבין הנפגע מאחריות לפיצוי במידה ויהיה הפרה. לניזוק יהיה אינטרס לתבוע צד שלישי .
ע"א 628/77 חסיד נ' קנופף –

 דוגמה: בין לוי לשמעון יש חוזה שכירות , החוזה עומד להסתיים בעוד חודש , שימעון מעוניין להשכיר את הנכס עם ראובן (הסכם שכירות חדש , עם סיום השכירות של לוי ) שמעון חושש שלוי לא יפנה את הנכס במועד . ומכאן שהוא מכניס התניית פטור מאחריות שאם לוי לא יפנה הוא פטור בפני ראובן על הפרת חוזה. ואכן לוי לא מפנה את הדירה , במקרה זה לוי גרם להפרת חוזה בין שמעון לראובן. במצב זה לראובן יש 2 עילות תביעה חוזית נ' שימעון בהפרת חוזה  מכוח חוק החוזים . ועילה נזיקית נ' לוי מכוח ס' 62 לפקנ"ז. אם כן כדאי לו לתבוע את לוי בשל תנית פטור שיש בין  ראובן לשמעון . 
יסודות העוולה ( גרם הפרת חוזה): 

· קיומו של חוזה תקף.
· הפרתו של החוזה.
· גרימת הפרתו.
· ביודעין. (נפשי)
· בלא צידוק מספיק. ( הנסיבה). 
יסוד ראשון – חוזה תקף: אני למד מדיני החוזים על קיומו או על בדיקתו של החוזה. חוזה הניתן לביטול הינו חוזה תקף בדיני הנזיקין. מה דינו של חוזה בטל?- הדעה הרווחת האי שחוזה בטל אינו תקף ואין לו תוקף. 
יסוד שני – הפרת חוזה- אני למד מדיני החוזים " הבאת החוזה לסיום שלא בדרך טבעית". גרם ביטול החוזה כדין לא תשמש כהפרה , כדי שתהיה עוולה הגרימה להפרה צריכה להיות שלא כדין. דוגמה: הטעייה , זכות הפרה חד צדדית .כדין-   ספק גז המתחלף לאור שכנוע של הצרכן ע"י ספק אחר לעבור אליו. 
דוגמה נוספת : חוזה בין  השחקן אריאל מקדונלד,  עם חברת ברגר קינג , היה לחברה זכות לחזור מהחוזה בשל כל מה שאינו ידוע לחברה שיכולה לפגוע במוניטין של החברה ( כמו השתמשות בסמים). תהיה זכות לביטול של החברה. לאחר חוזה הפרסום , ברגר קינג מצאה שאריאל מקדונלד התראיין ואמר שהוא אוכל רק מקדונלד , מכאן שחברת ברגר קינג ביקשו להפר את החוזה בשל אמירתו של השחקן ופרסום של חברת מקדונלד את האמירה בחוצות . יסוד זה מגלם את הקש"ס בין המעשה של גורם ההפרה לבין ההפרה עצמה. 
יסוד שלישי – גרם הפרת חוזה:  

יסוד רביעי - ביודעין – מתייחס לעצם קיום החוזה ושהמעשה יגרום להפרה . בפסיקה יש דעה רווחת שיסוד זה כולל עצימת עיניים על כן לדוגמה: אם ראובן שם את הרכב לתיקון במוסך של שימעון , בערב ראובן נפגש עם לוי באקראי ואומר לו ששמעון הינו רמאי וכתוצאה מהשיחה ראובן מוציא את הרכב , לכאורה יש הפרת חוזה , אך לוי לא ידע על החוזה ביניהם. 

יסוד חמישי-  בלא צידוק מספיק: האם המעשה שהצד השלישי עשה הינו מוצדק או לא. זה נעשה ע"י איזון של ערכים ושיקולים. נחלק את הצידוקים ל2 :  אינטרס ציבורי , ואינטרס פרטי:
אינטרס פרטי: נניח אדם עומד לשכור מקום , אך מקום זה מטריד את הצד השלישי , אותו צד שלישי , אומר שהוא יתבע את הרוכש במטרד – זה צידוק פרטי. 

אינטרס ציבורי: ביהמ"ש יכול להצדיק את המעשה של צד שלישי, דוגמה: עו"ד לקוח , לקוח מראה לעו"ד חוזה והעו"ד אומר ללקוח להפר את החוזה , במקרה זה הפסיקה הכירה במערכת יחסי לקוח עו"ד המצדיקה את הפרת החוזה . (ע"א 643/88 עזבון המנוחה זיינציג נ' שטיין) 
הסייגים לגרם הפרת חוזה סעיף 62 ב': המחוקק קבע 2 סייגים סטאטוטוריים , :

1. שביתה והשבתה. ( כדין לא פראית ס' 37 ב' רבתי לחוק יחסי עבודה).
2. יחסי נישואין. 
החסינות היא מכוח החוק , שביתה ובשבתה היא כאשר ארגון עובדים מכריז על שביתה הוא פוטנציאלית גורם על הפרת 2 דברים:

שביתה:

- גורם לעובד להפר את החוזה שלו עם המעביד , לכאורה עפ"י גרם הפרת חוזה המעביד יכול לתבוע את הארגון על גרם הפרת חוזה , במצב כזה אם ניתן למעבידים עילת תביעה נ' העובדים זה יפגע בחירות השביתה , המחוקק מצא לכך פיתרון ואמר בסעיף 19 לחוק ההסכמים הקיבוציים שהשתתפות בשביתה לא תחשב הפרה . על כן, אם המעביד יתבע ארגון עובדים בעוולת גרם הפרת חוזה זה ייפול ביסוד השני – הפרת חוזה. ( החוק מאפשר לעשות שביתה). 
- המעביד גם אולי ספק סחורה – השביתה תביא לפגיעה לניפוק הסחורה , המעביד לא יוכל לעמוד בזמני ההספקה. נפתר בסייפה של סעיף 62 ב'. 
נישואין :

בסיטואציה של גירושין האישה יכולה לתבוע בגרם הפרת חוזה כנגד המאהבת , בא סעיף 62 ב' , והחוק קובע שמוסד הנישואין לא יחשב כחוזה , על כן אם האישה תתבע על הפרת הנישואין התביעה תיפול על כך שאין חוזה ( נישואין לא נחשבים כחוזה). 

עוולות סל:
רשלנות ( ס' 35 , 36 לפקנ"ז).
הפרת חובה חקוקה ( ס' 63 לפ' הנזיקין).

הן החשובות ביותר :
רשלנות - הינה עוולה פתוחה הלא חלה על סיטואציה עובדתית מוגדרת אלה יכולה לחול אל קשת רחבה של סיטואציות , דוגמה: אישה עגונה שבעלה סירב לתת לה גט – רשלנות. ילד שקפץ לבריכה – רשלנות. רופא שטיפל בחולה – רשלנות. עוולת הרשלנות חלה על סיטואציות בלתי מוגבלות . 

הפרת חובה חקוקה – אם מוטלת עליך חובה מכוח חוק ונגרם נזק ואתה לא קימתה את החובה – אתה ניתפס כמפר חובה חקוקה. למשל : קביעת שלט במקום שהיה מקום לשים אותו. 

עוולות סל מגינות על מגוון של אינטרסים , ולא מתייחסות לסיטואציות ספציפיות . הן מגינות על קשת של אינטרסים . 

עוולות חוץ :

דוגמאות לכאלה: הן מאופיינות כפרטיקולאריות כמו , לשון הרע , הגנת הפרטיות . הסיטואציות הן מוגדרות . על כן במהותן הן עוולות פרטיקולאריות. 

פגיעה בפרטיות: חוק הגנת הפרטיות משנת 81 , ( המחוקק לא מגדיר מה זה פרטיות אלה אומר מה זה פגיעה בפרטיות). ס' 2 לחוק הגנת הפרטיות  " אם אתה בולש אחר אדם אתה נתפס כפוגע בפרטיותו". 

לשון הרע – עוולה אזרחית: סעיף 7 לחוק איסור לשון הרע , "אם אתה מפרסם דבר העלול לבזות אדם או להשפילו , מהווה עוולה נזיקית של לשון הרע". 
סיכום : 

דיני הנזיקין מכתיב נורמה של התנהגות בכל מיני זירות , מה מותר לעשות ומה אסור לעשות.  

הרצאה מס' 2

סיכום שיעור קודם:

אמרנו מהו תחום העיסוק בדיני נזיקין ומתי המזיק צריך לפצות את הניזוק על הנזרק.

אמרנו מה המרכיבים של דיני הנזיקין:

1. העוולות.

2. דוקטרינות.
3. ועקרונות יסוד.
חילקנו את העוולות, לעוולות , מתוך הפקודה- (פרטיקולאריות) ועוולה מחוץ לפקודה. 
משטרי האחריות השונים בדיני הנזיקין:

- אחריות מוחלטת: במשטר זה האחריות קמה ללא אשם מצד המזיק, וזה רק על בסיס יסוד עובדתי ללא כל יסוד נפשי הנלווה למעשה. ( דומה לאחריות קפידה בדיני עונשין). כל נושא ת"ד מבוסס על אחריות מוחלטת. דוגמה: בת"ד יש חוק מיוחד שנקרא חוק הפיצויים לנפגעי ת"ד, אומר החוק שהמשתמש ברכב יהיה חייב לפצות את הנפגע על נזק גוף כתוצאה מהשימוש ברכב- האחריות היא של הנהג של הרכב גם אם היה אשם או לא בנזק – זו אחריות מוחלטת.
- אחריות חמורה : כמו אחריות מוחלטת כלומר אחריות ללא אשם אך המחוקק מאפשר למזיק להגן על עצמו בכל מיני טענות הגנה . דוגמה: סעיף 41 רבתי " הזק ע"י כלב כלפי אדם כתוצאה מכך נגרם לאדם נזק מנשיכת כלב, הדין אומר "שנזק לגוף הנגרם ע"י הכלב חייב הבעלים של הכלב לפצות את הניזוק ואין נפקה מינה אם לא הייתה  התרשלות מצד הבעלים". המחוקק קובע " שלא תהיה טענה אלה אם( הגנות) : א. התגרות בכלב. – זו אחריות מוחלטת שיש בצידה הגנה ע"י סעיף  41 ב' רבתי – מכאן שהופכת להיות אחריות חמורה.
- אחריות מוגברת: אחריות המבוססת על אשם ( מינימום רשלנות), אך נטל ההוכחה מוטל על הנתבע , להוכיח שלא הייתה התרשלות מצדו, כלומר די שהסיטואציה העובדתית התקיימה המחוקק, מקים חזקה של עוולה , והנתבע הוא שיצטרך להוכיח שלא הייתה עוולה מצידו. – זו אחריות מוגברת כי נטל הוכחה היא על הנתבע. דוגמה: חולה הנכנס לניתוח ויוצא מהניתוח חולה , קימת חזקה שהרופא התרשל ויש לרופא להוכיח שלא התרשל . דוגמה , סעיף (39 38, 40, 41) לפקודה בתובענה שהוגשה  על נזק שנגרם ע"י אש ...- הכוונה שאני יושב בביתי ואש מתפשטת מדירת השכן לדירתי . נטל הוכחה לכאורה היא על התובע אך אומר המחוקק שאם מקור הנזק הוא מאש הוא מחייב את בעל המקרקעין להוכיח שהאש לא נגרמה ממנו.( בניגוד מהכלל הכללי המוציא מחברו עליו הראייה). 
- אחריות רגילה : אחריות עם אשם שנטל ההוכחה מוטל על התובע. 
סיכום:

מקרה לדוגמה:  אש שהתפשטה על דירתו של שמעון, שמעון שהה בחדר עם בנו , הבן נבהל וקפץ מהחלון ונידרס ע"י רכב, הרכב נסע במהירות מינימאלית  , שמעון ניפגע בגופו כתוצאה מהשרפה , הילד נפצע מהתאונה 

דון בעילת התביעה שיש לשמעון:

- הילד נפגע ע"י הרכב- עוולת ת"ד – הילד יתבע מחוק הפיצויים  נפגעי ת"ד – סוג האחריות הינה אחריות מוחלטת. 

- שמעון : 1. יתבע את השכן בגין עוולת הרשלנות שנגרמת ע"י אש- זו מסוג אחריות מוגברת ס' 39. 2. יכול לתבוע את מכבי האש בעוולת הרשלנות, אך כאן  אש לא  מעבירה את נטל ההוכחה של כיבוי האש כלפיה אלה כלפי התובע – האחריות הינה אחריות רגילה. 
יחסי הגומלין בין העוולות השונות:
הכוונה, על עוולות פנים המצויות בתוך פקודת הנזיקין, המחוקק כתב את הפקודות כאשר עשה היקש מהפסיקה האנגלית , על כן כאשר נסתכל על העוולות יהיו כאלה החופפות אחת את השנייה ,  יכול להיות שאותה מערכת עובדתית יכולה לקיים 2 עוולות במקביל. 

אנו נחלק את המצב ל2:

חפיפה חלקית: מצב בו מסכת עובדתית נמצאת בתחום המשיכה של עולה פרטיקולארית, אך לא מקיימת את כל היסודות שלה, אלה מקיימת את היסודות של אחרת מעוולות הסל. דוגמה: שומר בתוך בניין , לבניין יש 10 קומות והוא צריך לנעול את הבניין ולוודא שאין אף אחד. לא בדק את הקומה ה- 10 , מתברר ששם יש את שמעון . הסיטואציה זו נמצאת בתחום  העוולה הפרטיקולארית של עוולת  כליאת שווא.  הבעיה אם הכלוא רוצה לתבוע את השומר , תביעתו לא תצלח, מכוון שכליאת שווא פורשה שצריכה לכלול בתוכה יסוד נפשי של ביודעין , - חסר היסוד הנפשי של ביודעין. יחד עם זאת אם נבדוק את  אותה מסכת עובדתית עפ"י עוולת הרשלנות – היה מתקיים. השאלה הנשאלת האם הניזוק יכול להיכנס לתוך תו עוולת הסל חרף העובדה שהעוולה הפרטיקולארית לא התקיימה?.
בע"א עיריית י"ם נ' גורדון 243/80. מר גורדון מכר את רכבו במרץ 79, הוא עשה העברת בעלות במשרד הרישוי . מתברר כי הקונה המשיך לעשות המון עבירות חנייה, העירייה שלחה את הדוחות לגורדון. מר גורדון שלח מכתבים לעירייה, הגיע למצב שאף הוצאו פקודות מאסר כנגדו . הוא שלח מכתב נוסף שיכול שייקחו אותו לכלא . בסוף הוא נאסר עפ"י פקודת מאסר. מר גורדון ( הניזוק) תבע את העירייה ( המיזיק) בגין הטרידה ( הנזק). לכאורה הסיטואציה נמצאת בתחום עוולת הנגישה ( ס' 60 לפקנ"ז). – שקובע , "נגישה היא פתיחתו של הליך נפל בזדון שיכולה לסכן את חירותו של אדם". 
אם המסכת העובדתית תהיה דומה – העוולה תהיה נגישה . הבעיה היא שלא מתקיים אלמנט זדון – העירייה לא התכוונה-  לכל היותר הם היו רשלנים. עלתה השאלה אם חרף העובדה שמרכיבי עוולת הנגישה לא מתקיימים ניתן לתבוע ברשלנות ( עוולת סל).  ההלכה :" המחוקק קבע יסודות מסוימים אשר בהתקיימם מגבשים אחריות בעוולת הנגישה . אך לא נובע מכאן כי אין אחריות בכלל. על כן אפילו אין מתקיים יסוד זה או אחר של עוולת הנגישה עדיין יש מקום לבחון אם אין לגבש אחריות עפ"י עוולת הרשלנות". 
מכאן שניתן לתבוע על עוולת הרשלנות ( עוולת סל) אם העוולה הפרטיקולארית לא מתקיימת. מדוע אין כאן הסדר שלילי?: המחוקק קבע איזון עוולת הנגישה,  שהמזיק אחראי לנזק רק כאשר ההליך נפתח בזדון.  איזון זה מחמיר עם התובע  ( הניזוק) ומקל על ניתבע ( המזיק) . ביהמ"ש אומר שרוצה לפצות את הניזוק גם בעוולת הרשלנות ובלבד שיתקיימו תנאי היסוד של עוולת הרשלנות. 
חפיפה מלאה: מתייחסת למצב בו אותה מסכת עובדתית מקיימת את יסודות שתי העוולות  יחד. ( עוולות סל ופרטיקולארית יחד) , השאלה היא האם ניתן לתבוע בעוולה אחת או בשתיהן מה הדין בסיטואציה זו? . לכאורה על שאלה זו של חפיפה מלאה יש תשובה בפס"ד גורדון. הכוונה " העוולות בפקודת הנזיקין אינן איים של אחריות שכל המוציא עוגן על אחד מהם,  זה לא מונע ממך לתבוע בעוולה אחרת. מהלכה זאת אני יכול להסיק שיש תשובה לחפיפה מלאה". העוולות אינן מגנטים של אחריות באופן שכל הנמצא בתחום המשיכה של אחת העוולות מוצא ממילא מתחום המשיכה של עוולה אחרת".
סייג לגורדון: הלכת כרמלי,

ע"א 558/84:, כרמלי נ' מ"י:  גב' כרמלי חולה בנפשה ,אושפזה בעל כורכה בי"ח לחולי נפש, עפ"י ס' 9 א' לחוק חולי נפש, היה על מנהל ביה"ח להודיע לשר הבריאות תוך 5 ימים על האשפוז כדי לקבל הוראת אשפוז,  אחרת על ביה"ח לשחררה עפ"י סעיף 7 ג' לאותו חוק. בפועל מנהל ביה"ח הודיע לאחר 9 ימים, והיא אושפזה למשך 17 יום. על ה 5 ימי האשפוז היה אשפוז כדין, מהיום חמישי האשפוז היה שלא כדין, גב' כרמלי תבעה את ביה"ח. בעוולת כליאת שווא: זו עוולה ס' 26 עוולה פרטיקולארית מפקודת הנזיקין – ביהמ"ש קבע שהתקיימו יסודות עוולת כליאת שווא כי לאחר חמשל הימים הכליאה  הייתה שלא כדין. 
 בהמ"ש ממשיך וקובע שיש כאן הגנה על כליאת השווא, ס' 27 (3)  התובענה  שהוגשה על כליאת שווא מתקיימת אך ההגנות גם מתקיימות – הכליאה הייתה לטובתה של הניזוקה. וכליאתה הייתה נחוצה. גב' כרמלי תבעה אז גם על הפרת חובה חקוקה.

נשאלה השאלה האם כרמלי יכולה לעקוף את עוולת כליאת שווא, ולתבוע על הפרת חובה חקוקה?. דעת המיעוט:  השופטת נתניהו , יש להחיל את פס"ד גורדון , מצב של חפיפה מלאה המתקיימות 2 עוולות (כליאת שווא והפרת חובה חקוקה ) לא מתקיימת עוולה אחת ועל כן יש לתבוע בעוולה אחרת . זה לא משנה אם אין אחריות בעוולה הראשונה שבשל העובדה שלא התקיימו יסודות העוולה  או בשל התקיימותן של יסודות העוולה אך יש הגנה, דעת הרוב:  השופטים בך ולוין, הלכת גורדון דנה בחפיפה חלקית , והסיטואציה כאן היא חפיפה מלאה . וכאן אותה מערכת עובדתית מקיימת את יסודות 2 העוולות ולמעשה הפרת החובה של חוק חולי הנפש היא זו ההופכת את הכליאה לכליאת שווא שהופכת את החפיפה למלאה. המחוקק קבע שבנסיבות המקרה עומדת לביה"ח הגנה בקבועה בסעיף 27, ואם כן לא ניתן לעקוף את ההגנה ולתבוע בהפרת חובה חקוקה. – למעשה זה סייג לפס"ד  גורדון. 
שיקולי המדיניות שביסוד החלטת המיעוט והחלטת הרוב:

כליאת שווא מעניקה חסינות לרופאים ( דעת הרוב), לעומת זאת דעת המיעוט לא נחה דעתה מהסיטואציה בה מנהל ביה"ח מאשפז אדם בעל כורחו ומקפיד על מילוי הוראות החוק. דעת המיעוט יותר מדגישה את נק ' המבט של החולה ובמיוחד של חולי הנפש, ועל הצורך להרתיע, את הממונים על בריאות הנפש לעומת זאת דעת הרוב מדגישה את החשש מפני הרתעת יתר של הרופאים בשחרור, סיטונאי של חולי נפש. 

ההחלטה בסופו של דבר היא : נובעת משיקולי מדיניות של ביהמ"ש ובסיטואציה אחרת השופטים יכולים להחליט אחרת. היום לאור המגמה להטיל כן אחריות אם פס"ד כרמלי היה מגיע לביהמ"ש דעת המיעוט הייתה הופכת לדעת הרוב. 
עד כאן דיברנו על העוולות

דוקטרינות בדיני הנזיקין:

דוקטרינה היא נורמה, בעלת אופי כללי שחלה על כלל העוולות וזאת בניגוד לנורמה ספציפית החלה על עוולה ספציפית. דוגמה: אם נאמר שבדיני הנזיקין יש חסינות לקטינים מתחת לגיל 12, הדוקטרינה הזו  חלה על כל העוולות ועל כן היא דוקטרינה בדיני הנזיקין. לעומת זאת בהגנת כליאת שווא , ההגנה היא נורמה ספציפית בדיני הנזיקין. 

כלומר: חסינות של קטין מידי אחריות בדיני הנזיקין זו נורמה כללית החלה על כלל העוולות ועל כן היא בגדר דוקטרינה. 

איפה הדוקטרינות של דיני הנזיקין?: 

כל הדוקטרינות של דיני הנזיקין מצוינות בתוך פקודת הנזיקין ( כמו בחוק העונשין). 
איך בנויה פקודת הנזיקין?: יש 6 פרקים : פרק ג' מחיל את העוולות  ( עוולות הפנים מצויות בפרק זה). 
בפרק ד,ב ה, - מחילות את הדוקטרינות בפקודת הנזיקין.

פרק א' – פרשנות של דיני הנזיקין:

- ס' 1 לפקודה – אומר שהפקודה תתפרש לפי דיני אנגליה. ( למרות שקיים בפקודה הוא מבוטל פורמאלית , בוטל ע"י ס' 15 ג' לפקודת סדרי שלטון ומשפט, הקובע שבכל מקום שצריך לפרש לפי דיני אנגלייה לא מחייב.).
- ס' 2 לפקנ"ז-  הגדרות . ניקח מונח אחד שחשוב- נזק מהו?: " אובדן חיים אובדן נכס .... או כל אובדן או חיסור מהווה נזק". – ההגדרה של נזק היא די רחבה ההגדרה אינה סיסטמאתית ונקבע בפסיקה שכל הפסד הנגרם לאדם הוא בגדר נזק. למעט סיטואציה של הולדה בעוולה: דוגמה:  אישה בהריון שפונה לייעוץ גנטי כדי לבדוק אם צפוי לנולד מום כלשהו, הרופא היועץ הגנטי נותן עצה רשלנית ואומר שהכול בסדר, או לא מפנה לבדיקות הדרושות וכתוצאה מכך נולד ילד עם מום. כדי שתקום יסוד הרשלנות צריך להוכיח נזק. הרופא אומר איזה נזק מתקיים? אם היועץ לא היה מתרשל והיה אומר שיולד ילד עם מום האישה הייתה עושה הפלה , לעומת המצב כתוצאה מהעוולה היא מום. אם כן נזק מתרחש כאשר המצב לאחר העוולה הוא יותר גרוע מהמצב לפני,  ולכן השאלה היא האם ילד עם מום יותר גרוע מאשר אי קיום בלבד?. 
שאלה שנדונה בפס"ד זייצוב 518/82:נחלקו דעות השופטים ואין הלכה ברורה. 
הגישה האחת – חוו"ד של בן פורט + שלמה לוין, כי לא יכול להיות להגיד שאי קיום גובר על חיים,אלה המום הוא חמור כל כך שלרך לא היה כדאי להיוולד. כלומר קמה עילת תביעה רק עם המום חמור מרף מסוים.
גישת ברק + שלמה דוב לוין- אין מצב של השוואה הנזק נגרם לילד מעת שנולד עם מום , עצם הולדתו עם המום נחשב כנזק ועל כן החומרה יכולה להיות – כל מום נחשב כנזק. 
אם כן מה ההלכה : אין הלכה יש 2 גישות , ומכוון שביהמ"ש מודע לכך שהשאלה פילוסופית ביהמ"ש העליון קובע ששופט יכול לנקוט באיזה גישה שיחפוץ רק שיציין באיזה גישה נקט. סטטיסטית מרבית הפסיקה הולכת בגישת ברק. 

שאלה נוספת המתעוררת בפסיקה : 

דוגמה: נדון במחוזי בירושלים 1315/97 אסייג נ' קופת חולים:

היה מקרה שאישה שהיו לה בעיות בבית והמצב הכספי היה קשה ולא רצתה עוד ילדים , ביקשה לקשור חצוצרות. עשתה קשירת חצוצרות  אך ילדה ילד בריא. להורים יש נזק של הוצאות המימון של הילד עד גיל 18. לעומת זאת נשאלה השאלה , האם  תביעת הילד כנגד הרופא,כילד בריא יכול לשמש כנזק לפי 2 המבחנים שדנו בהם?-  אף אחת מגישות לא נחשבות כנזק. – אם כן הילד לא יכול לתבוע כלום. 
האבחנה בין נזקים שונים במישורים שונים:

הכוונה שניתקל במונחים של נזק ממוני , לא ממנוי וכיו"ב , יש אבחנות שונות בין הנזק במישורים שונים:

נזק פיזי כנגד נזק כלכלי טהור: נזק פיזי הוא לגוף או לרכוש כמובן הנזק הזה מתבטא בנזק כלכלי אך הוא נזק כלכלי שלצידו נלווה נזק פיזי. 
נזק כלכלי טהור: הוא נזק כלכלי שלא נלווה לו נזק פיזי. ( דוגמה: שמאות שלא הייתה נכונה). 
נזק ממוני לעומת נזק לא ממנוי:   מוגדר בסעיף 2 לפקודה כהפסד או הוצאה ממשיים הניתנים לשומה בכסף ואפשר למסור עליהם פרטים. כלומר זה נזק הניתן לכימות בכסף. 
נזק לא ממוני – לא ניתן להערכה בכסף ומתייחס ליסודות רוחניים בעיקר. 
דוגמאות : כאב וסבל. קיצור תוחלת החיים מתייחסת להפסד החיים , פגיעה בשמו הטוב של האדם – לא ניתן לקימות, פגיעה בתחושות,פגיעה במעמד חברתי, פגיעה בכבוד, השפלה , עלבון. – לא ניתן לכמתם ושייכים לנזק לא ממוני.

פרק ב' – הגנות בדיני הנזיקין: מעוגנות בסעיפים 4 -9 לדיני הנזיקין :

מעוולים ביחד: מצב בו הנזק נגרם ע"י יותר ממעוול אחד ונדון כיצד ניתן לחלק את האחריות .ס' 11.
אחריות שילוחית : או אחריות למעשה הזולת המעוגנת בסעיפים 12, 18 לפקודה.
אחריות אישית -  אם איש עשה את הרשלנות, באמצעות אח ראו שעשה אותה באמצעות סיוע, צווי או הרשאה.בנוסף למעוול האישי שהוא אחראי לעוולה ניתן גם להטיל אחריות שילוחית לצד שלשי בשל יחסים מיוחדים המתקיימים בין צד ג' לבין המזיק האישי ( למשל עובד מעביד, שלוח שליח, וקבלן מזמין עבודה).
השפעת המוות בתביעה בנזיקין- מה קורה עם אחד הצדדים מת ס' 19: העיקרון הינו שתמיד העיזבון נכנס בנעלי מזיק או הניזוק. אם הניזוק שהוא התובע נפתר אזי העיזבון ממשיך לתבוע בשמו. 

דוקטרינות נוספות הנמצאות בפרק ד' וה' : 

הקש"ס , הפיצויים , ריחוק הנזק, - דוגמה: בעל המתעלל באשתו על הנזק הנגרם לאשתו הלך והחמיר עד כדי שהתאבדה והשאלה היא עד היכן משתרעת האחריות של הבעל המזיק. 

תחולת הדוקטרינות של פקודת הנזיקין על עוולות חוץ:

דוגמה: קטין בן 11 פרסם מידע על בריאות מורו באתר אינטרנט , המורה תובע את הקטין , הקטין מתגונן שהינו חסין מכוח ס' 9 לפקודה , המורה אומר כי הוא תובע עפ"י חוק הגנת הפרטיות .  השאלה היא האם הדוקטרינות בפקודה חלות גם על עולות חוץ?. 

נחלק את הסיטואציה ל- 3 מצבים:
1.החלה מפורשת ומלאה. – הכוונה למצב בו החוק בו מצויה עוולת החוץ ( כמו הגנת הפרטיות) מחיל במפורש את הוראות פקודת הנזיקין לרבות הדוקטרינות על עוולת החוץ דוגמה: חוק הגנת הפרטיות , מגדיר מהי הפגיעה בפרטיות וס' 4 אומר שהפגיעה היא עוולה אזרחית והוראות פקודת הנזיקין יחולו עליה , על כן אותו קטין יגיד שעל חוק הגנת הפרטיות חל עליו ס' 9 לפקודת הנזיקין. – זו פעולת ייבוא , חוק הגנת הפרטיות מייבא את פקודת הנזיקין.
2.החלה מפורשת ומצומצמת-  עוולת החוץ לא מייבאת אליה את כל הפקודה רק מספר סעיפים מוגדרים ומצומצמת. סתירה אפשרית – מצב בו החלת דוקטרינת הפקודה לא תתיישב עם הוראות חוץ מסוימות בעוולת החוץ ואז ביהמ"ש יצטרך להחליט על סמך מדיניות לטובת מי לפסוק. 
3.היעדר החלה מפורשת- יתכן מצב בו החוק בו מיצוייה עוולת החוץ, אין הוראה המכילה את פקודת הנזיקין. דוגמה: חוק הגנת הצרכן, משנת 81 קובע שמי שעושה מעשה המטעה צרכנים הוא בגדר עוולה . אך לא מחיל את הוראות הפקודה על העוולה ומכאן מתעוררת השאלה ם יחולו הדוקטרינות של הפקודה גם על עוולה זו?
שאלה זו נדונה, בפס"ד סידר ע"א 804/80, נ' חברת קו יצור הנפט:
 " העקרונות והדוקטרינות של פקודת הנזיקין הן בגדר תורה כללית של דיני הנזיקין החלות גם על עוולות שמחוץ לפקודה." ובלבד שהחלה זו מתיישבת היטב אם יסודותיה של העוולה בה מדובר " – למעשה כמו החלה מפורשת שאין סתירה. הנימוקים: פורמאלי : 
1. ס' 3 לפקודה קובע שמיצה את הפקודה בעוולות חוץ. 

2. תחולה מכוח היקש – הכוונה שאם אין תשובה בחוק החוץ יש ללכת לפקודה ולמצוא שם את התשובה מכוח היקש. 
דוגמה: לקושי בהחלת דוקטרינות בדיני נזיקין ,ד"נ ברזרני5712/01, :

בזק השיקה שירות של חיוב בינלאומי, ופרסמה בעיתון שמחייבת את הצרכן בדיוק על מספר השניות , בפועל הם חישבו לפי יחידות מונה – מכאן נוצר פער בין החיוב שהתחייבו לבין החיוב בפועל. מר ברזני תבע , רק שלא הסתמך על המודעה בעיתון . ומכאן שלא היה קש"ס – דעת הרוב קבעה שמחילים את הקש"ס על הצרכן ומכאן שלא יכול לתבוע . דעת המיעוט – לא מכילים את הקש"ס על הצרכן,  לא מחילים את הקשר בין מטעה לבין הנזק . זו דוגמה בא יתכן מצב שהחלת דוקטרינה של הקש"ס לא מתיישבת טוב עם עוולת החוץ . 

הרצאה מס' 3
סיכום שיעור קודם:
העיקרון הוא לקבוע מעשים אסורים כעוולות ( תקיפה וכיו"ב) , אם העוולה מתקיימת אנו מטילים את האחריות על המזיק. 

שאלנו את השאלה על יחסי הגומלין בין העוולות.

דיברנו על ההגנות בדיני הנזיקין הדוקטרינות הכלליות .

עקרונות היסוד של דיני הנזיקין:

הדיון במרכיב זה הוא נורמטיבי ולא פוזיטיבי, הכוונה שכאשר נאמר פוזיטיבי נשאל מה?, איך?, דיון נורמטיבי זו שאלת למה ? מדוע? ( הגנה מסוג זוטה דברים , פטור מקטין וכיו"ב). 

הדיון הוא נורמטיבי והשאלה היא מדוע ?, מדוע דיני הנזיקין קובעים את מה שקובעים , מה המטרות של דיני הנזיקין  כיצד נסביר את דיני הנזיקין היום עפ"י ספר החוקים. 

פקודת הנזיקין לא קובעת מה המטרה של דיני הנזיקין, הטכניקה החקיקתית שהייתה קודם לא קבעה סעיף מטרה. התשובה מצויה בעיקר בספרות ובפסיקה . 

מדוע חשוב להבין את עקרונות היסוד של דיני הנזיקין?

ניתן לחלק את התיאוריה לכמה נימוקים:

- לפרש את החוק הקיים – פרשנות לפי פרשנות החוק - פרשנות תכליתית.
- כדי לקבוע הסדרים חדשים – אני צריך לקבוע זאת עפ"י רציונאל שתהיה עקביות עם הרציונאל הקודם. 
- גם בפסיקה יש מקרים קשים שאין פתרון ברור ואז פותרים אותן עפ"י קביעת המטרות של דיני הנזיקין, ואכן נראה כי במקרים קשים המצב המשפטי ברור לחלוטין . ( ברור לשופטים שאין תשובה אחידה וזאת עפ"י כל אחד ותפיסת עולמו כי המחוקק השאיר את הנ"ל פתוח.
בקודקס האזרחי היום המחוקק נקט בטכניקה שמגדירה מה המטרות ס' 1 לקודקס מגדיר זאת לרבות החלק המתייחס לדיני הנזיקין. 

נדגים זאת ע"י - 3 דוגמאות:

מקרה ראשון – רופא שהתרשל בטיפול בחולה שלו ונשאלת השאלה האם יש להטיל אחריות על הרופא קריא לפצות את החולה.

מקרה שני- אדם שטייל עם ביתו בגינה ציבורית , ילד שרצה לשחק עם ילדתו שהיה חולה נפש שיסף את גרונה של ביתו ודקר את בנו. הוגשה תביעה בנזיקין ונשאלה השאלה האם יש לפתור את החולה נפש מאחריות בנזיקין , האם יש להטיל אחריות בנזיקין על אדם שביצע עוולה כאשר אינו שפוי בדעתו?. 

מקרה שלישי- שלושה כלבים תקפו אדם , שנים מהכלבים שייכים לאדם ידוע, אך לא יודעים מיהו הבעלים של הכלב השלישי ( כלב רחוב היה כלב זאב). נשאלת השאלה שבהנחה ונגרם לניזוק נזק בגובה מסוים באיזה היחס של נזק יש לחייב את בעל הכלבים האם במלא הנזק או בחלק מהנזק בשל התקיימותו של כלב נוסף. 
מהם עקרונות היסוד? מקובל להגיד שיש 3 מטרות של דיני הנזיקין:

1. גמול. 

2. צדק מתקן.
3. שיקולי יעילות כלכלית.
שיקולי גמול ( במובן השלילי):

המשמעות היא שהטלת האחריות על המזיק נועדה לתגמל אותו על המעשה הפסול שעשה . גומלים בהטלת אחריות שיפצה את הניזוק. היום שיקול זה לא מקובל בדיני הנזיקין ויותר מקובל בדיני העונשין. איך נדע שתיאוריה זו לא עובדת ?- חלק גדול מדיני הנזיקין הקיימים היום לא ניתן להסבירן על עיקרון הגמול

דוגמה: 

כל משטרי האחריות המוחלטת והחמורה לא ניתן להסבירן עפ"י עיקרון הגמול , למשל ת"ד- האחריות על הנהג לנזק של מי שניפגע האחריות הינה אחריות מוחלטת . – אנו לא יכולים להסביר זאת עפ"י עיקרון הגמול כי אין כל אשם. 

דוגמה נוספת: 

דיני הנזיקין לא מטילים אחריות על יצירת סיכון מבלי שהסיכון יתממש. למשל : אדם הנוהג ברכב במהירות מופרזת ויצר את הסיכון שאחרים יפגעו,  אך אין די בכך שיצר את הסיכון כדי להטיל עליו אחריות . אם עיקרון הגמול הוא המנחה אותנו מהנזיקין הינו מסתפקים ביצירת סיכון ולא היינו דורשים את התממשות הסיכון . 

יישום של עקרון זה על הדוגמאות שנתנו:

המקרה של הרופא: עיקרון הגמול מחייב הטלת אחריות ואין בעיה לעשות זאת , מי שסובר שדיני הנזיקין,  לגמול למזיק-  כן יטיל אחריות כנגד הרופא, שיפצה את הניזוק. 
חולה הנפש- האם יש להטיל אחריות על חולה הנפש , אם המטרה היא גמול – לא נטיל עליו אחריות כי הוא לא מודע למעשיו , - עפ"י עיקרון הגמול נפתור אותו מאחריות. 
מקרה הכלבים: זה מקרה שעיקרון הגמול לא יכול לתת תשובה חד משמעית , מצד אחד ניתן לאמור שצריך לגמול לבעל 2 הכלבים ולחייבו במלא הנזק ומצד שני, עיקרון הגמול כאשר אני מעניש אדם  אני יענישו עפ"י הנזק שגרם – המסקנה אם רוצים להכריע על סמך עיקרון הגמול אין תשובה חד משמעית. 
עיקרון צדק מתקן ( השבת המצב לקדמותו):

מה המשמעות?- עפ"י עיקרון זה הטלת האחריות על המזיק, נועדה לתקן מצב עניינים שנוצר בעקבות פגיעה עוולתית של אדם בחברו כך שהמצב ישוב להיות כפי שהיה עובר לפגיעה ( החזרת המצב לקדמותו). 

עפ"י עיקרון צדק מתקן – הרציונאל להחזיר את המצב לקדמותו ככול שניתן.  
צדק מתקן הוא לא מקשה אחת בין המלומדים יש מחלוקת , מה זה פגיעה עוולתית?

על דבר אחד המלומדים מסכימים : פגיעה עוולתית מתייחסת לטיב המעשה, של המזיק קשור רק לאירוע המזיק. והיא לא קשורה לשיקולים אחרים. המחלוקת: נצביע על 2 גישות:

- אפשטין- " בכל מיקרה בו המזיק גרם לנזק יש להטיל עליו אחריות מוחלטת כאשר שאלת אשמו, ( יסוד נפשי), של הזיק אינה רלוונטית כלל" . למעשה גישה זו מתמקדת בנק' המבט של הניזוק לא מעניין אותי מה קרה יש תמיד להשיב את המצב לקדמותו. 

- פוזנר- " עיקרון הצדק המתקן מחייב השבת המצב לקדמותו רק כאשר התנהגותו של המזיק הייתה מלווה באשם" , גישה זו מתמקדת בנק' המבט של המזיק. אם דבקה בו האשמה הוא ישלם על הנזק ואם לא , לא ישא באחריות. 
יישום על המקרה שלנו:

1. הרופא: 
אפשטיין – יש לחייבו במלא הנזק יש להשיב את המצב לקדמותו. 
עפ"י פוזנר: יש אשם יש להטיל אחריות כי הוא התרשל. – התוצאה היא אחת.

2. חולה הנפש:
אפשטיין : יש לחייב.

 לפי פוזנר:  לא כי הוא לא אשם במחלתו.
3. הכלבים:
1. אפשטיין : יש לחייב במלא הנזק את בעל הכלב כי המטרה להחזיר את המצב לקדמותו ( זו המטרה העיקרית של דיני הנזיקין). 
2. פוזנר: אין תשובה חד משמעית אך הנטייה של חיוב של 2/3 מהנזק. 
שיקולי יעילות כלכלית (הרתעה ופיזור) :

יש גישות הרואות במשפט אמצעי להשגת מטרה ( דוגמה צדק) יש גישה כלכלית למשפט האומרת שתכלית המשפט למקסם את כמות הכסף בחברה . גם דיני הנזיקין צריכים למקסם את העושר המצרפי. הגישה הכלכלית תופסת את הסיטואציה הנזיקית כסיטואציה משפטית של תאונה שבה נגרע העושר המצרפי של החברה , אותו אדם שנהרג בתאונה היה צריך לייצר ובשל התאונה נגרם נזק כלכלי לחברה. דוגמה:  מצבה של החברה מבחינת עושרה טוב יותר לפני ת"ד שקרתה עכשיו, מאשר אחרי התאונה. המטרה של דיני הנזיקין, למזער ככול הניתן את נזקי התאונות , את אובדן העושר שנגרם כתוצאה מתאונות. הפחתת הנזיקין נעשית בשלושה מישורים:

1. מישור ההרתעה.

2. מישור הפיזור.
3. מזעור עלויות ההתדיינות המשפטיות. 
מישור ההרתעה:
מתמקדת במניעת התאונות מראש, הרתעה מכוונת לכך שסך נזקי התאונות ועלות מניעתם , תהיה מינימאלית. דוגמה: פתחתי בריכת שחייה ואני אומר שהנזקים מתאונות בבריחת השחייה היא על סך 1000 ₪ ללא נקיטת אמצעי זהירות . אני כאדם רציונאלי רוצה למקסם את רווחי , אם כן בהעדר משטר אחריות הנזיקין לא אנקוט בשום מעשה למניעת הנזק. אנו כחברה אומרים שיש תועלת בהפעלת בריכה אך אנו רוצים להימצא במצב שבעל הבריכה יציב אמצעים אופטימאלית שימנעו ככול הניתן נזקים, אך בד בבד לא יגרמו לו לנזק כלכלי. אם לא היה לנו דיני הנזיקין בעל הבריכה היה משקיע "0" ₪ . ( בעל הבריחה היה מחצין את העלות של הפעלת הבריכה כלפי החברה – זה מצב לא טוב חברתית- זה מהווה כשל שוק.  מטרת דיני הנזיקין לגרום לאותו אדם להפנים את העלות – שיעבור להיות אדם רציונאלי וישקיע בצורה  שימזער את הנזק שלו וכפועל יוצא מכך גם את הנזק לחברה. – זו  הרתעה . 
סיכום:

ללא דיני נזיקין ( משטר אחריות כלשהו), בעל הבריכה ומפעילה יבחר במצב של השקעת 0 ₪ ולא ינקוט בשום אמצעי מניעה שכן הוא מתחשב רק התועלת הפרטית ולא החברתית . מצב זה מכונה בכלכלה – מצב של החצנה שבו אדם מפעיל את התועלת במעשיו אך מחצין את העוולות אל החברה. הטלת האחריות לנזקים של התאונות בריכת השחייה, גורמת למפעיל הבריכה להפנים במסגרת חישוביו את העלות החברתית ולעבור למצב האופטימאלי של – נקיטת אמצעי זהירות סבירים. 

עד עתה ההנחה הייתה שמי שיכול למנוע את הנזק הוא בעל הבריכה , אך יתכן והניזוק הוא זה שיכול למנוע את הנזק במינימום עליות ואז הנטייה תהיה להטיל אחיות על הניזוק. דוגמה: מפעל שמזהם, הניזוק יכול למנוע את הנזק ע"י התקנת מסנן , הוא זה שיכול לנקוט בדרך פעולה שתמזער את תוצאות המניעה והנזקים מתאונות . אם כן הטלת האחריות היא לא על המזיק כל הזמן אלה על מונע הנזק הזול ביותר.

הגדרה ראשונית : מונע הנזק הזול ביותר: הצד שיכול לבצע את השינוי היעיל ביותר, כך שנזקי התאונות ועלות מניעתן  תהיה מינימאלית. דיני הנזיקין מטילים אחריות לנזק על מונע הנזק הזול ביותר. 

ההנחה היא שלפעמים לא כל המידע מצוי בידי המזיק או הניזוק העוזר להם לכלכל את מעשיהם , במצב זה לא מטילים אחריות  על מונע הנזק הזול ביותר שהוא לא מודע למה שהוא גורם. על כן הוצעה הגדרה יותר משוכללת:

 מונע הנזק הזול ביותר.- " מונע הנזק הזול ביותר הוא מי שמצוי במצב הטוב ביותר לעריכת מאזן עלות תועלת בגין עלויות התאונה ועלויות מניעתה ולפעול על בסיס זה".
דוגמאות:

על הכלב: מי שאחראי על נזקים שנגרמו ע"י הכלב הם הבעלים שלו. המטרה של עוולת היזק ע"י כלב הינה לכלכל את צעדיו ולשים רצועה על הכלב כדי להנחיל הרתעה יעילה כלפי בעל הכלב ,לעשות מעשים כדי למנוע את הנזק ולשקול שיקולי עלות תועלת.  במקרה זה יש הגנה על בעל הכלב שאם הניזוק הוא זה שהתגרה בכלב נטל האחריות עובר אליו. הוא  הגורם שמוטלת עליו אחריות להקטנת הנזק. הסבר נוסף:  אין תשובה חד משמעית  עפ"י הגישה הכלכלית ההרתעה צריכה להיות אופטימאלית ולא מקסימאלית . משמעה של הרתעה אופטימאלית חיוב המזיק רק בגובה הנזק שהוא גרם, אחרת המזיק יפסיק את פעולתו כליל וההרתעה תהיה מקסימאלית ועל כן ככול הנראה נחייב את הבעלים של שני הכלבים ב- 2/3 ולא במלא הנזק. 
הרופא: יש לחייבו על מנת להרתיעו, ולהרתיע פוטנציאלית רופאים אחרים.
חולה נפש: אין תועלת בהטלת האחריות מכוון שלא תרתיע את חולה הנפש. נשמעה הדעה בארה"ב ( הוזכר במחוזי בחיפה) שהטלת האחריות על חולה הנפש תרתיע את האפוטרופוס שלו, ותגרום לו לשמור יותר על החסוי. 

סיכום הרתעה יעילה:

עפ"י גישת ההרתעה היעילה יש להטיל את האחריות ( באופן מוחלט) לתאונה על " מונע הנזק הזול ביותר" , דהיינו : זה אשר יכול לשקול כראוי אם וכיצד להוציא הוצאות למניעתו של הנזק ואשר יכול לפעול על סמך שקילתו זו.

הטלת אחריות עליו תמריץ אותו ( ומזיקים פוטנציאלים) למנוע את הנזק שכדאי כלכלית לעשות כן, ואף תעודדו לפתח שיטות ואמצעים למניעתו לעתיד לבוא. בהנחה ועלות מניעת הנזק יקרה מידי ובלתי כדאית, חזקה על המונע הזול ביותר שיעדיף שלא למנוע אותו, לשאת בעלותו. 

מישור פיזור הנזק:

הגדרה : פיזור הנזק משמעו לפזר את הנזק שהתרחשה בין קבוצה גדולה יותר של אנשים למעשה כאשר אנו דנים בפיזור הנזק אנו מנחים שהתאונה כבר התרחשה. דוגמאות לפיזור נזק: ביטוח למשל , שילום של כסף לקופה משותפת אשר ממזערת את הנזק ליחיד אלה מחלקת את הנזק כלפי כולם . מנגנון נוסף הוא – העלאת מחירים:  דוגמה: גילום מחיר הכרטיס של הבריכה בעלות הנזק. 
היתרונות של פיזור הנזק: 

למה טוב לפזר את הנזק:

- פיזורו מונע החמרת הנזק שהתרחש, בהתפתחותו לנזקים נוספים, שמתפתחים מכך. 

- היעדר פיזור והשארת הנזק אצל אחד הצדדים יכול להביא להתמוטטות כלכלית של אותו אחד מהצדדים המעורבים בתאונה. 
- פיזור הנזק רצוי מבחינה כלכלית בשל עיקרון התועלת השולית הפוחתת של הכסף. כלומר אנו מיחסים חשיבות לשקלים הראשונים שלנו, מאשר לאחרונים ולכן יש "לגרד" את הכסף מהשקלים הראשונים ולא מהאחרונים. 
- פיזור הנזק טוב מכוון שזה ההסדר היעיל בנסיבות העניין שהצדדים היו מגיעים אליו בעולם ללא עליות עסקה. כלומר, זה ההסדר אליו היינו מגיעים אליו ללא המחוקק, ומכאן שכוונת המחוקק הייתה להתחקות על ההסדר האופטימאלי שבו אנו כאזרחים היינו מעדיפים לנקוט בו. 
המסקנה : 
פיזור הנזק טוב ועל כן יש להטיל אחריות על מפזר הנזק הטוב ביותר. קריא על אותו צד שיכול לפזר את הנזק שהתרחש .

דוגמה: הטלת האחריות על הרופא ברשלנות מוצדקת גם משיקולים של פיזור נזק כי זה יגרום לרופא לבטח עצמו ביטוח אחריות מקצועית , אומנם הוא יממן את הפרמיה במחיר הטיפול אך מרבית הנזק יתפזר.

דוגמה נוספת : הטלת אחריות על ספק שירותים , הוא יבטח את עצמו או יעלה את שירותיו כתוצאה מכך . 

מישור מזעור העליות ההתדיינות המשפטית : 

נמצא במחקרים כ- 40% מעליות הנזק נמצא שמבוזבז על ההתדיינות. מזעור העליות יכול להיות מאחת או יותר מ 2 דרכים:
משטר של אחריות מוחלטת – היתרון חוסך את הצורך בבירור האשמה, למשל אם הנזק שנגרם ע"י הכלב בעל הכלב אחראי ( חסכתי להביא מומחים לכלבים וכיו"ב).

הגנת זוטה דברים – אם הנזק הוא מזערי ואדם סביר לא היה תובע בגינו לא שווה לנהל הליך משפטי בעקבות כך. 
סיכום
מנינו 3 מטרות לדיני הנזיקין . מה המטרה הדומיננטית? אין מטרה אחת ויחידה. אם כי המטרה הפחות מקובלת תהיה הגמול והיותר המקובלת היא צדק מתקן ובפרט החזרת המצב לקדמותו. 

היחס בין דיני הנזיקין לבין ענפי משפט אחרים (יחסי הגומלין ) : 

היחס בין דיני העונשין לנזיקין: 

נק' השוני ביניהן:

- דיני העונשין נועדו להגן על החברה ושלום הציבור ע:,י קביעת מעשים אסורים עבירות , עבירת שוחד נועדה להגן על הציבור על שוחד , רצח – ל גוף האדם. לעומת זאת דיני הנזיקין מגנים על הניזוק על היחיד, ע"י קביעת מעשים אסורים כעוולות. 

- שוני שני – שההליך הפלילי מנוהל ע"י המדינה לעומת ההליך הנזיקי הוא ע"י הפרט , לצד העברה המדינה מגישה כתב אישום. 
- שוני שלישי-  המטרה הדומיננטית של דיני העונשין זה הרתעת הנאשם ועבריינים פוטנציאלים , לעומת המטרה הדומיננטית של דיני הנזיקין החזרת המצב לקדמותו. 
נקודת ההשקה בין דיני עונשין לדיני נזיקין:

המדינה קובעת שיש מעשים שחרף העובדה שפוגעים בפרט מסוים זה פגיעה באינטרס ציבורי , דוגמה פגיעה באדם זה פגיעה באינטרס ציבורי, מרגע שמעשה מסוים פוגע באדם ופרט יש השקה בין שני הסיטואציות . המדינה מנהלת הליך פלילי והפרט מבצע הליך אזרחי. 

יכול אותו פרט לנהל הליך  פלילי הנקראת קובלנה פלילית , אפילו בסופו של ההליך הפלילי שהמדינה מנהלת ביהמ"ש יכול לפסוק פיצויים לניזוק. לניזוק יש כובע של מתלונן במשטרה וקורבן, ויש לו מעמד של ניזוק בהליך האזרחי. יותר מכך הניזוק יכול לחקות ולא להגיש תביעה אזרחית ,לחקות לסיומה של התביעה הפלילית ולהגיש תביעה אזרחית נגררת להליך הפלילי. ( לא צריך להוכיח הכול מחדש שהוכחו בהליך הפלילי).

דוגמה: בעל התוקף את איישתו יכול להתברר בשתי המישורים . לפי פס"ד מהימים האחרונים אדם שעסק בשידול לזנות , אותה נערה תבעה בהליך אזרחי הנגרר לתביעה הפלילית . 
בהליך נזיקי אזרחי ביהמ"ש יכול להטיל נזקים עונשים . 

היחס בין דיני הנזיקין לדיני החוזים: 

דיני הנזיקין ודיני החוזים משויכים לדיני החיובים:

חיוב הגדרה:  יחס משפטי שמכוחו מתחייב אדם ( החייב), כלפי אדם אחר ( הזכאי) לעשות מעשה או להימנע מלעשותו. כלומר אם אני מתחייב כלפי משהו  לא לתקוף, הקשר  שאני נמנע מלעשות מעשה . על כן החוזה הוא סוג של חיוב והקשר המשפטי הוא יחס חוזי של אחד המתחייב לעשות מעשה או להימנע ולעשותו. 

חובה ראשונית – הפרת החובה הראשונית – חיוב משני. 

בסיטואציה הנזיקית  יש כלפי א' חובה לא לבצע עוולה כלי ב'. א' ביצע את העוולה ( תקף -  הפר את החובה הראשונית. אם מופרת החובה הראשונית יש ל ב' זכות לתרופה. - התוכן של החיוב המשני הוא חיוב לספק תרופה. 

גם בחוזים יש התחייבות בין א' לבין ב' הקשר הוא מכוח חוזה , והוא לתרופה. על כן שני הדינים דנים באותה תבנית:  חובה – הפרת החובה – חיוב משני ( תרופה). 

השוני ביניהם: 

- החובה הראשונית: המקור של החובה הראשונית בנזיקין הוא החוק, הדין ( חוק הנזיקין ) בחוזים המקור הראשוני הוא חוזה ( הסכמת הצדדים).

- התוכן של החובה הראשונית: בנזיקין : להימנע לבצע עוולה. לעומת זאת בסיטואציה חוזית  - מה שנקבע בחוזה . 
- המגוון של החובה הראשונית בנזיקין מוגבל ( מוטלות עפ"י מספר העוולות) , לעומת זאת בחוזה יש את כל מה שקבעו הצדדים. 
- החוזה יכול לשמש מנגנון לצמצום או הרחבת החובה הנזיקית, כלומר קביעת תנית פטור מאחריות נזיקית ( חוזים אחידים). דוגמה : אם אני נותן חומר מטעה ( מצג שווא רשלני). אך פתרתי את עצמי מאחריות ועל כן החוזה הינו מנגנון לווסט האחריות בנזיקין.
- תוכן החיוב המשני – החיוב להעניק את התרופה לנפגע.  התרופה העיקרית בדיני החוזים היא אכיפה, אך גם פיצויים , העיקריים הם פיצויי קיום שנועדו להעמיד את הנפגע אילו החוזה היה מקוים . לעומת זאת בדיני הנזיקין הם פיצויי השבה ( שליליים) נועדו להתבסס על אינטרס ההסתמכות ונועדו להחזיר את המצב לקדמותו.
ייתכנו מצבים שאותו מעשה יחשב כהפרת חוזה והן כעוולה בנזיקין: 

דוגמה: רופא המתרשל בטיפול בחולה מעשה זה הוא גם הפרת חוזה בין רופא לחולה וגם ביצוע עוולת רשלנות השאלה היא , איזה עילה כמה לחולה,  האם עילה חוזית או נזיקית?.

 ההלכה נקבעה בפס"ד אדרס: 

" העיקרון הוא עיקרון עצמאות העילות , אין בתביעה בעילה אחת כדי להכשיל תביעה בעילה אחרת . תביעות במקביל בכל העילות אפשריות ובלבד שיתקיימו 2 עקרונות: הצד התמים לא יתעשר מריבוי סעדים: קבלת סעד אחד אינה סותרת מבחינת מהות העניין קבלת סעד אחר". 

דוגמה: 

בין ראובן לבין שמעון יש חוזה שכירות שמעון היה אמור לפנות את המושכר בסוף חודש דצמבר , הוא לא פינה אלה בסוף יוני שנה הבאה. דון בעילות התביעה שיש למשכיר כנגד השוכר?. 

- עילה ראשונה הפרת חוזה שכירות. 
- עילה שנייה בכל אותה תקופה שהשוכר ישב במושכר והחזיק במושכר ללא הרשאה של המשכיר זה נחשב להסגת גבול וזו עוולה בנזיקין ולכן יש 2 תביעות , המשכיר יכול לתבוע על הפרת החוזה והשגת גבול. 
אם יתבע עפ"י חוק החוזים:  יקבל פיצוי קיום – העמדת המשכיר במצב אילו השוכר קיים את החוזה ופינה את המושכר . 

אם יתבע בעילה הנזיקית :  עוולת הסגת גבול – להעמיד את המשכיר במצב בו העוולה לא בוצעה מגיע לו פיצויי השבה. מגעים לאותה תוצאה כמו בדיני החוזים ( 6 חודשים ). פס"ד אדרס אומר שלא יתעשר מריבוי סעדים אלה יקבל את נזקו פעם אחת.

היחס בין דיני נזיקין לדיני עשיית עושר:

אותה דוגמה אך ב- 6 חודשים השוכר לא גר בדירה אלה השכיר את הנכס למשהו אחר בדמי שכירות גבוהים מאוד. אם המשכיר היה משכיר בעילה חוזית הוא היה מקבל 6 חודשים לפי שווי השוק ( פיצויי קיום).  אם היה תובע בהסגת גבול היה מגבל לפי שווי שוק , אך המשכיר מעוניין גם בעבור הרווח שנוצר לשוכר , הוא יתבע בנזיקין בעילה של עשיית עושר ולא במשפט ועל כן במצב זה קמה למשכיר 3 עילות תביעה :

חוזית.

נזיקית.
עשיית עושר.
אם יתבע לבד בעשיית עושר , הוא יקבל את טובת ההנאה שצמחה לשוכר.  קיבל במובלע את פיצויי הקיום ואת פיצויי ההשבה ( פיצויים אל כללו את הכול). 

דוגמה נוספת: 

בבעלותו של ראובן מגרש שומם, שמעון משתלט על מגרש למשך 6 חודשים ומרוויח 100000 ₪ במשך 6 חודשים . עילת התביעה של ראובן בהסגת גבול ועשיית עושר. 

אם יתבע בהסגת גבול לא היה מקבל כלום , אך אם יתבע בעשיית עושר היה מקבל 100000 ₪

דוגמה נוספת :

אותה דוגמה אך במצב עובדתי - שנמנע מראובן למכור את המגרש בסך 200000 ₪ גם כאן יש עילת תביעה בעשיית עושר ובהסגת גבול . בעבור עשיית עושה יקבל 100000 ₪ , לעומת זאת אם יתבע בהסגת גבול יקבל 200000 ₪ , אם יתבע ב 2 העוולות ביחד הוא גם יקבל 200000 ₪ כי גם מחזיר את מצבו למצבו הקודם וגם מזכים אותו בנזיקין. 
הרצאה מס' 4
עוולת רשלנות:

המקור ההיסטורי: התחיל בשנת 32 בפס"ד דוניו נ' סטיבנסון:
גב' דוניו נכנסה למסעדה והזמינה בקבוק בירה, בעל המסעדה הגיש לה את הבקבוק , פתחה אותו ומצאה שבלול. נגרמה לה עוגמת נפש שכתוצאה מכך ביקשה לתבוע. 

היא קנתה את הבקבוק מבעל המסעדה ועילתה היא עילה חוזית – במקרה זה אם הייתה תובעת בתביעה חוזית גם בעל המסעדה היה תובע את יצרן הבקבוק כצד ג' בתביעה חוזית.

מה שהיה בפועל שהגב' בחרה לתבוע את יצרן הבקבוק. לכאורה הגב' והיצרן הינם זרים אחד לשני אין ביניהם קשר. 

בפס"ד הדין נאמר:

1. אין שום עוולה פרטיקולארית שכאשר משהוא מוצה שבלול בבקבוק, יכול למצוא עילת תביעה יחד עם זאת ביהמ"ש מקבל את העילה ( החדשה) – עוולת הרשלנות, ביהמ"ש קבע שהכלל " ואהבתה לרעתך כמוך" הופך לחוק. ולפיו אל תזיק לשכן ואל תגרום לו נזק. 

השכן- זה אותו אדם שצריך לצפות באופן סביר כי יגרם לו נזק עכב המעשה. יצרן הבקבוקים צריך לצפות באופן סביר שאם יתרשל ביצור ומילוי הבקבוקים, שהצרכנים שיפתחו את הבקבוק יפגעו עכב רשלנותו. 

הצרכן הסופי של הבקבוקים הם שכנים של יצרן הבקבוקים. ומשכך התקבלה התביעה של רשלנות. 
המילה שכן מהווה רק לגבי חלק מהאנשים שחובה לא להתרשל כלפיהם. ולא לגבי כולה עלמא.

מקרה זה חוקק בחוק הישראלי, בפקודת הנזיקין בסעיפים 35 ו 36 לפקודת הנזיקין  - נקראה עוולת הרשלנות.

כדי שא' יתבע את ב' צריך להוכיח את יסודות העוולה בסעיפים 35 ו 36 לפקודה.
היסוד הראשון בעוולה: " עשה אדם מעשה שאדם סביר לא היה עושה בנסיבות העניין = התרשלות .
רשלנות: התרשלות כאשר יש חובה שלא להתרשל. 
והגורם ברשלנותו נזק ברשלנות זו עוולה . 
רשלנות היא :

"התרשלות של הנתבע שגרמה נזק לאדם, שכלפיו חייב הנתבע בנסיבות העניין שלא להתרשל". 

עוולת הרשלנות בקודקס ס' 461:
רשלנות היא התרשלות הגורמת נזק לאדם שכלפיו יש חובה לא להתרשל.

התרשלות היא מעשה לרבות מעשה מכוון , שאדם סביר לא היה עושה בנסיבות העניין.
אם נחשוב במונחים עונשים:  התרשלות - זה המעשה,  הנזק-  זה התוצאה והיסוד הנסיבתי – שלא כדין ( היה חובה שלא להתרשל). 

מה הציווי שעוולה מעוולת הרשלנות?

אל תתרשל, בנסיבות מסוימות , מי שמגדיר את הנסיבות הוא ביהמ"ש. 

מה הרציונאל מעוולת הרשלנות?:

מטרת דיני הנזיקין , הרתעה וצדק , אם כן  זו המטרה של רשלנות.

הרתעה:  עפ"י מטרה זו עוולת הרשלנות נועדה להרתיע אנשים ולגרום להם להתנהג עפ"י רמת האדם הסביר. 

צדק מתקן: להחזיר את המצב לקדמותו כאשר יש לשים לב לנק 'המבט של המזיק והניזוק. הניזוק – להחזיר את המצב לקדמותו, המזיק- להטיל עליו אחריות בשל האשם שדבק בהתנהגותו. ( האשם הינו אשם חברתי כי לא הצליח להגיע לאותו נורמה חברתית).
עוולת הרשלנות כעוולה פתוחה:

מכל הדוגמאות שניתנו עוולת הרשלנות מכילה קשת של עוולות מציאותיות. קשת הסיטואציות העובדתיות הינה רחבה מידי , התפתחות דיני הנזיקין ראשיתה בעוולת הרשלנות , מרבית התביעות מתנקזות לעוולת הרשלנות.

עוולת הרשלנות ככלי של מדיניות לפיתוח דיני הנזיקין:

כל היסודות של עוולת הרשלנות הן יסודות פתוחים המקנים שק"ד רחב לביהמ"ש, בהכרעה בדבר קיומם ובכך מפתח את דיני הנזיקין באמצעות עוולת הרשלנות. 

המודל הענייני של עוולת הרשלנות:

הכוונה, מהן השאלות הטעונות הכרעה כאשר אני בודק אם התקיימה או לא התקיימה עוולת הרשלנות השאלות:

האם התנהגותו של הנתבע היא בגדר התרשלות.

האם נגרם לתובע נזק.
האם קיים קש"ס בין ההתרשלות לבין הנזק.
האם ראוי להטיל על המזיק אחריות לנזק שנגרם לתובע בשל ההתרשלות.
יישום המודל הענייני על מקרה האב שהתנכל לבנו:

התובע הילד הנתבע האב, העילה רשלנות.

שאלה  :

האם התנהגותו של האב היא בגדר התרשלות?- ההתרשלות מתבטאת בהזנחת הילד והתנכרות אלו " אב סביר לא היה נוהג כך".

האם נגרם לילד נזק?, - נגרם .
האם קיים קש"ס בין המקרה לנזק- מתקיים.
האם ראוי להטיל אחריות על האב בגין הנזק שנגרם?- 
בפסקה אומץ המודל הרחב של עוולת הרשלנות :

יסודות עוולת הרשלנות:

המודל הרחב אומץ בפס"ד יערי עפ"י מודל זה יסודות עוולת הרשלנות הן כדלקמן:

חובת זהירות : מושגית : 
צפיות טכנית ( יכול), צפיות נורמטיבית –( "צריך").
 קונקרטית ( צפיות טכנית –יכול). צפיות נורמטיבית ( צריך).

התרשלות ( הפרת החובה)
נזק
קשר סיבתי ( בין ההתרשלות לבין הנזק שנגרם).

חובת הזהירות:

כללית: מהי עפ"י ס' 35 לפקודה – חובה שלא לנהוג כפי שנהג. על כן חובת הזהירות היא החובה לא להתרשל. החובה של המזיק כלפי הניזוק, שלא להתרשל קריא להתנהג כפי שאדם סביר היה מתנהג בנסיבות העניין, כדי שהנזק לא יתרחש.

מה השאלה הנשאלת בחובת הזהירות?: האם מוטלת על המזיק חובה כלפי הניזוק שלא להתרשל וזאת בכל מה שנוגע לפעולה המזיקה ובמטרה למנוע אל הנזק שהתרחש. 

מקרה השוטר: האם על השוטר מוטלת חובה כלפי הניזוק באותו מקרה שלא להתרשל בתחקור או בתשאול צד שלישי, וזאת במטרה למנוע את הנזק שנגרם לניזוק ע"י מעשהו של הצד השלישי. 

חובת הזהירות כמסננת נורמטיבית:

דוגמת האב: אם נגיע למסקנה שהתוצאה היא אין חובת זהירות אין אחריות כלומר, חרף העובדה שהמזיק התרשל ולניזוק נגרם נזק עכב ההתרשלות לא תוטל האחריות על המזיק. ומכאן שחובת הזהירות היא מסננת נורמטיבית ( רק התרשלות העוברת את המסננת הזו מטילים עליה את האחריות) – לא כל התרשלות מקימה אחריות , רק התרשלות שיש בצידה חובה לא להתרשל מקימה אחריות. 
איך נקבע אם קיימת חובת זהירות או לא? ההכרעה אם קיימת חובת זהירות או לא הם שיקולי מדיניות משפטית צריך לאזן בין האינטרסים השונים. במקרה האם והבן האינטרסים המשחקים תפקיד : מנק 'מבט הבן : להרתיע אחרים ולפצות אותו. מנק' המבט של האב: ( נגד) התערבות האוטונומיה האישית של הורה,  הצפת תביעות על נזקים נפשיים והרתעת יתר. 

סיכום עד כאן:

מטרת חובת הזהירות המושגית:

חובת הזהירות מטרתה לקבוע את אותן נגזרות של ההתנהגות האנושית שמערכת המשפט מעוניינת להסדיר להבדיל מנגזרות אחרות אותן מעוניין המשפט להסדיר ( במסגרת האחריות האזרחית בנזיקין). 
השאלה האמיתית  בחובת הזהירות : האם מין הראוי להטיל אחריות בגין ההתרשלות של הנתבע, שגרמה נזק לתובע?. 

המבחנים לקיומה ל חובת הזהירות:

עפ"י מבחן הצפיות ( טכנית ונורמטיבית).

חובת הזהירות בין המזיק לניזוק נבדקת ב 2 רמות.
ברמה מושגית העקרונית. 

ברמה הספציפית הקונקרטית .
חובת זהירות מושגית:

מתייחסת בהיבט המושגי העקרוני של חובת הזהירות ומנותקת מהמקרה הספציפי עצמו. השאלה היא על הכלל ולא על המקרה הספציפי. השאלה שנשאלת האם סוג המזיקים אליו משתייך הנתבע חב חובת זהירות בין לא להתרשל, כלפי סוג הניזוקים אליו משתייך התובע ( הניזוק), אליו משתייך התובע . לעניין סוג הפעולות אליהן משתייכת פעולת הנתבע, ולעניין נזקים מהסוג שהתרחש לתובע. 

דוגמה:

על מקרה המומחה של חוות הדעת הוגשו חוות דעת למכרז, המומחה נתן חוות דעת רשלנית ומי שהיה צריך לזכות לא זכה :

- סוג המזיקים: מומחים נותני חוו"ד. 
- סוג הניזוקים אליו משתייך התובע: משתתפים במכרז.
- הפעולה אליה משתייכת פעולת הנתבע: מתן ח"ד.
- הנזק: כלכלי.
לאחר הסיווג של הקטגוריות נשאלת השאלה: 

האם על מומחים שנותנים חוו"ד לועדת מכרזים מוטלת כלפי המשתתפים במכרז חובה שלא להתרשל בכל מה שקשור למתן חוו"ד, ולנזקים שמקורם בחוו"ד רשלנית. 

דוגמה נוספת: מקרה של אב לבנו ( פס"ד אמין):
האם הורים חבים כלפי הילדים חובה לא להתרשל בגידול ילדיהם, וזאת כדי למנוע מהם נזקים נפשיים. 
דוגמה סרבן הגט:

השאלה האם בעלים חבים כלפי נשותיהם חובת זהירות שלא להתרשל, בכל מה שנוגע למתן הגט וזאת כדי למנוע מהם נזקים נפשיים וכלכליים. 

המבחנים לקיומה של חובת זהירות מושגית:

את התשובה נמצא בס' 36 לפקודת הנזיקין:" כאשר אני צריך לצפות ושיגרם נזק." מבחן זה נקרא מבחן הצפיות . עפ"י הפסיקה הצפיות נבדקת בשני שלבי משנה: 1. טכנית. 2. נורמטיבית.

השאלה בצפיות טכנית: האם אדם סביר יכול היה כעניין טכני לצפות את הנזק עכב ההתרשלות.  

יישום בדוגמת המומחה: האם מומחה סביר יכולה היה לצפות טכנית את הנזק למשתף במכרז אם התרשל בהכנת חוו"ד.  במקרה שלנו מתקיים.
יישום על מקרה האב והבן: האם אב סביר יכול לצפות כעניין טכני שאם יתרשל בגידול ילדו ויתנכר לו שיגרם נזק לילד. 

דוגמת המשטרה: האם שוטר סביר יכול לצפות כעניין טכני ( עפ"י מבחני השכל הישר), יכול לצפות שאם יתרשל בתשאול חשודים אזי יגרם נזק לצדדים שלישיים עכב מעשה עברייני של אותם חשודים. 
בכל הדוגמאות הללו השאלה לא הייתה קונקרטית אלה כללית בין סוג מזיקים וסוג ניזוקים.
מס' הערות על מבחן  הצפיות הטכנית ברמה המושגית :
- הצפיות הטכנית נלמדת מניסיון החיים והשכל הישר. 

- מבחן הצפיות הטכנית ברמה המושגית מנותקת מהמקרה הספציפי ועל כן אין נתונים ספציפיים להחליט בנסיבות העניין ומכאן שלרוב תמיד הצפיות הטכנית מתקיימת. 
- אם ההחלטה במבחן הצפיות הטכנית תהיה שלילית – אין אחריות ומסתיימת הבדיקה ברשלנות. 
מבחן הצפיות הנורמטיבית. בסעיף 36 לפקודה:

לא די בכך שאני יכול לצפות את הנזק, אלה המבחן הוא צריך לצפות את הנזק. הצורך נבחן בצפיות הנורמטיבית. 

השאלה כאן : האם על סוג מסוים של מזיקים מוטלת חובה על סוג מסוים של ניזוקים למנוע סוג של הנזק ( שלגביו יש כבר צפיות טכנית בגין סוג מסוים של התנהגויות).

אם כן השאלה היא: האם יש להטיל חובה לא להתרשל כלומר האם יש להטיל חובה למנוע את הנזק שלגביו יש יכולת צפיות טכנית לצפות אותו. 

איך פוסקים בעניין צפיות נורמטיבית?

הכלל הוא חזקת החובה , שנקבעה בפס"ד יערי " מקום בו ניתן לצפות את הנזק כעניין טכני קיימת חובת צפיות נורמטיבית אלה אם קיימים שיקולי מדיניות השוללים קיומה של החובה "

כלומר אם אתה יכול לצפות את הנזק אתה צריך למנוע אותו . 
" מקום בו ניתן לצפות טכנית את הנזק קיימת חובה נורמטיבית למנוע את הנזק". 
המשמעות שאין צפיות נורמטיבית = אין חובת זהירות = יש חסינות. 
מהם שיקולי המדיניות שנלקחים בחשבון לשם אי הכרה בחובת זהירות: 

מצד אחד היכולת הטכנית לצפות את הנזק מצדיקה הטלת אחריות מכוח שיקולי צדק ושיקולי הרתעה . 
שיקולי נגד ( למה לא להכיר באחריות):

השפעה שלילית של הטלת אחריות על הפעילות שהמזיק פועל במסגרתה, ( הטיעון הנפוץ הרתעת יתר). – הטיעון הוא שהטלת האחריות על המזיק תרתיע אותו ותגרום לו להיות הססן עד כדי הימנעות מהפעילות שהוא פועל במסגרתה. דוגמאות : בעולם הרפואה עד שנות ה- 80, לא הטילו אחריות על רופאים ברשלנות ( כלומר אין צפיות נורמטיבית אין חובה למנוע את הנזק). כי הרציונאל היה שבמקום להתרכז בטובת הלקוח, ההתרכזות תהיה בשיקולי תביעות עתידיות, ולגרום לרפואה מיגננתית. 
דוגמאות איך ליישם את הטיעון הנ"ל:

המשטרה – מקרה בני ברק  - " יש להישמר מפני חיוב המשטרה בחובת הזהירות נוקשה מידי שתביא להססנות ולסרבול באופן קבלת ההחלטות של הדרגים המבצעים". 
מנהלי אתרי פורום , אם נחייב את בעל האתר באחריות על כל מה שמתפרסם זה יגרום לו לבעיות כלכליות גדולות מאוד. כמו כן תהיה פגיעה בחופש ביטוי. 

טיעון נגד הרתעת יתר: 

במרבית המקרים טיעון של הרתעת יתר נדחה. ותמיד התשובה הייתה שדווקא הטלת האחריות מהווה תמריץ נוסף למזיק ( משטרה מנהל האתר), להתנהגות ראויה יותר סבירה יותר ונורמטיבית יותר. 
השפעת הטלת  האחריות על הפעילות אחרות: 

דוגמה: באנגליה עד תחילת שנות ה- 90 נתנו חסינות לעו"ד ברשלנות במהלך הדיון המשפטי , לא הכירו בחובת זהירות של עו"ד בניהול דיון בהליך משפטי מהנימוקים הבאים:

הרתעת יתר של עו"ד.

פגיעה בעיקרון של סיפיות הדיון , 
פגיעה שלביהמ"ש – שהתוצאה אליה הגיע לא הייתה יכולה בשל התרשלות של אחד מעו"ד. 
היום חסינות זאת בוטלה , יחד עם זאת תביעה של רשלנות כנגד עו"ד בדיון כמעט ולא מתקבלות. 
הצפת תביעות: ( שיקולים באי הכרת אחריות נורמטיבית)

הצפת תביעות כנגד המזיק ( הורים ילדים , פס"ד אמין נ' אמין), ביהמ"ש ציין כי הכרה עקרונית באחריותם המשפטית של הורים נגד ילדים יגרמו לחוסר גבול בתביעות נגד ההורים.  דוגמה נוספת לכך הועלה: בע"א 429/82 מ"י נ' סוהאן:
אישה הוציאה צו עיכוב יציאה מהארץ בב"ד הרבני והבעל יצא מהארץ -  הצו לא דווח , האישה תבעה את המשטרה. שהיא הנתבעת בעילה של רשלנית:

א.חובת זהירות מושגית – האם שוטר המופקד על הגבולות חב חובת זהירות מושגית לאלה שביקשו את הצו בעניין ביצוע הצו. בודקים צפיות טכנית – האם השוטר כעניין טכני שמי שבגינו הוצא צו יצא והאחר ( התובע ) יינזק. נורמטיבית – משיקולי מדיניות הטלת אחריות תביא להצפת תביעות . 
שיקולי צדק: 
יתכן כבר בחובת הזהירות המושגית ביהמ"ש יחליט לתת חסינות למזיק משיקולי צדק דוגמה: חולה נפש, אם ביהמ"ש יראה משיקולי צדק לפתור חולי נפש מאחריות הוא לא יכיר בחובת חולה נפש. – שיקול זה לא התקבל. 

יש עוד שיקולים אשר רלוונטיים בחובת הזהירות הקונקרטית. ...
ההחלטות האפשרויות של חובת הזהירות המושגית
1.כן יש חובת זהירות מושגית ואכן בכל המקרים שהגיעו לעליון נקבע שכן יש חובת זהירות מושגית. אפילו כבר בשנת 81 נקבע בפס"ד יערי , תמיד חובת הזהירות המושגית מתקיימת. 
2.להחלטה בדבר של חובת זהירות מושגית יש אופי תקדימי ( מחייב גם במקרים אחרים). 
קטגוריות בהם הוכרה חובת זהירות מושגית:

מעבידים עובדים
מורים תלמידים
רופא חולה
עו"ד לקוח
מחזיק במקרקעין , המבקרים במקרקעין לרבות מסיגי גבול.
האפשרות השנייה להחליט שאין חובת זהירות מושגית ( לא מומשה בעליון ) אותן קטגוריות אותן המחוקק קבע חסינות מכוח חוק לסוג מסוים של מזיקים . אם נקבע כך הוא לא הכיר בחובת הזהירות. 

דוגמה: רשות השופטת : סעיף 8 קובע , מעניק לרשות השופטת חסינות " אין חובת זהירות המוטלת על השופטים".

דוגמה נוספת: חסינות של בעל מקרקעין כלפי מסיג גבול : עפ"י ס' 37 לפקודת הנזיקין, אלה אם נכנס בתום לב ומבלי כוונה לעשות עוולה.

- לצמצם את גבולות חובת הזהירות , להכיר בחובת הזהירות אך בתנאים מסוימים.  
הרצאה מס' 5

נזק גוף לנפגע ( ניזוק ישיר), כמסב נזק נפשי לאחרים ( ניזוקים עקיפים).

ניזוקים עקיפים:

יכולים להיות רבים מאוד ( יש ניזוק ישיר אחד) , אך יכולים להיות ניזוקים עקיפים רבים יותר.

דוגמאות : קבלן בניין שבנה בית  ברשלנות , ובני הבית נסעו לארה"ב , הילדים היו בבית , והבית קרס, ההורים שמעו על התאונה ונגרם להם נזק נפשי . הניזוק הישיר הם הילדים , הניזוקים העקיפים הם ההורים . 

אם כן נדגיש את תביעת הניזוק העקיף כנגד המזיק.

דוגמה נוספת : רופא שהתרשל ולא איבחן את סרטן השד של האם , והאם נזקקה לטיפולים ממשוכים ,. בנותיה שחיו במחיצתה וצפו בה נגרם גם להם נזק נפשי .

המזיק: הרופא, הניזוק הישיר : האם  ( אין בעיה איתם) הניזוק העקיף : הבנות – נגרם להם נזק נפשי עכב לווי מחלתה של האם. 
דוגמה נוספת: 

ילד היה בגן ציבור ונפל עליו ענף מגזע עץ. ההורים לא היו שם ולא צפו באירוע. בסוף הילד נפטר , ההורים היו בבה"ח ראו את סבלו , והם תבעו את עירייה שהתרשלה בכך שמוות הבן ערער את מצבם הנפשי ואת יחסיהם המשפחתיים .

השאלה הנשאלת { כמו תרגיל} : 

חובת זהירות המושגית, היא בין סוג מזיקים לבין סוג ניזוקים: האם יש להטיל אחריות ,  על המזיק אשר גרם ברשלנותו נזק גוף, לניזוק הישיר, בגין נזק נפשי, אשר נגרם לניזוקים עקיפים  בשל הפגיעה בניזוק הישיר. 

הערות:
מדובר ב 2 סוגים שונים של ניזוקים , ישיר ועקיף , אנו נתמקד בניזוק העקיף.

מדובר בעילת תביעה עצמאית ומנותקת מעילת התביעה של הניזוק הישיר. 
חובת זהירות:  נבחן לפי מבחן הצפיות , צפיות טכנית : האם אדם סביר יכול היה לצפות את הנזק ? – כן. אם עירייה משאירה בור בכביש ויש ילד שנופל יכולה לצפות שאימו תפגע נפשית.
צפיות נורמטיבית : חזקת החובה – האם אדם סביר צריך לצפות את הנזק, חזקת חובה:  " מקום בו ניתן לצפות את הנזק כעניין טכני, קיימת צפיות נורמטיבית קרי חובת זהירות מושגית אלא אם כן קיימים שיקולי מדיניות השוללים קיומה של החובה". 

שיקולי מדיניות השוללים או מגבילים , היקף חז"מ:

מספר הניזוקים העקיפים יכול להיות גדול מאוד ויכול להטיל אחריות גדולה מאוד על המזיק. 

הצפת ביהמ"ש בתביעות , בחלקן תביעות סרק, שמקורן בהתחזות ודמיון רב.
אם כן יש לאזן בין 2 קבוצות של שיקולים , מחד מול השיקולים הללו , 
תומך באחריות – להחזיר את מצב הניזוק הנפשי לקדמותו. אם כן השיקול של צדק מתקן של הרתעה וצדק מתקן תומכים בהטלת האחריות.

מצד שני-  
מתנגד לאחריות :  – הגדלת האחריות , והצפת תביעות סרק – מצמצמים את האחריות .

ההלכה בעניין זה נקבעה בפרשת רע"א 444/87 אלסוחה נ' דהן ( לא המצטבר)  : 
אין להכיר בחובת זהירות מושגית אלה בהתקיים 4 תנאים : 

1.זהות התובע ( הניזוק המשני)- מתייחס לזהותו של הניזוק העקיף , מתייחס לדרגת הקרבה , הכלל הוא שככול שיחסי הקרבה גדולים יותר הנטייה להכיר בתביעה ( אב , אם , אחות ). יכולים להיות מקרים שלא מדובר בקרובי משפחה, יכולים להיות מקרים של חבר קרוב , ידועים בציבור וכיו"ב.
2.התרשמות  ישירה מהאירוע המזיק, הכלל הוא שאם הניזוק העקיף היה באירוע -  יכול לתבוע. (נוכחות בזירת האירוע) . נשאלת השאלה על צפייה בטלוויזיה ( אב צופה בבנו בטלוויזיה או נמצא באירוע – הנזק הוא אותו הדבר. גם מי ששומע ברדיו , יכולה להיות שווה להתרשמות ישירה . יתכן גם מצב שלא תהיה התרשמות ישירה אך יכולה להיות גם פגיעה כתוצאה מהתרשמות מהאירוע באופן עקיף, ( היחשפות לאירוע לאחר מיכן) יותר מכך גם אם בהמשך הטיפולים של הנפגע הישיר יכול להיות פגיעה ישירה  של הנפגע העקיף.
3.מידת הקרבה בזמן ובמקום ( בין התרחשות נזק לאירוע): תנאי זה מתייחס באופן בו התרחש הנזק, האם הנזק הוא חד פעמי או נגרם לאט, לאט . על כן אין לקדם הבחנה בין הנזק שנגרם על בסיס תוצאה מיידית של הלם הפגיעה העיקרית, לבין פגיעות הבאות בשלב מאוחר יותר. דוגמה: פגיעה נפשית שהתרחשה מאוחר יותר כתוצאה מצפייה בילד גוסס, ללא צפייה באירוע בו הילד נפגע.
4.חומרת הפגיעה ( התנאי החשוב ביותר): ישנם טעמים כבדי משקל לצמצום הנזקים בני הפיצוי לתגובות נפשיות מהותיות . מי שיקבע זאת זה מומחה מטעם ביהמ"ש. דוגמה: מחלת נפש כפשוטה ( פסיכוזיז, ומיקרים ברורים וקשים ואף משמעותיים מבחינת משכם, של פגיעות נפשיות רציניות (נירוזיס), גם אם אינן עולות כדי מחלת נפש. 
ההלכה הזו דובר על ניזוק עקיף שלא היה בזירת האירוע, הלכה זו דנה בשלושה קרובים שהיו נעדרים לאירוע. 

קרוב נוכח אל מול קרוב נעדר:

הלכת אלסוחה חלה על קרוב נעדר , התעוררה בפסיקה שאלה על ניזוקים עקיפים שהיו נוכחים בזירת אירוע. הנוכחים טענו שהם לא ניזוקים עקיפים אלה ישירים ( לא מחילים את אלסוחה, עפ"י אמת המידה הרביעית ) ועל כן די בנזק נפשי כלשהו . 

שאלה זו התעוררה בפס"ד רע"א 5803/95 ציון שרה נ' צח אברהם.

אם ובת הלכו יחד האם נדרסה וקיפחה חייה הבת הייתה נוכחת בדריסה,  השאלה היא האם מחילים על הבת את הלכת אלסוחה. 

במבחנים הייתה בעיה להחיל את התנאי הרביעי – טענתה כי היא ניזוקה ישירה . ביהמ"ש קבע שהלכת אלסוחה חלה גם על קרוב נוכח שנימצא באירוע . 

דוגמה נוספת : אחת עמדה ליד מעבר חצייה וראתה משאית שכמעט דרסה אותה. וטענה על פגיעה נפשית . היא ניזוקה ישירה , חברת הביטוח טענה ניזוק עקיף שיש להחיל עליה את הלכת אלסוחה . ביהמ"ש קבע שהיא ישירה  והלכת אלסוחה  לא  חלה עליה . כי הפגיעה בה היא ישירה.
סיכום : הלכת אלסוחה קיימת רק כאשר הנזק הינו נזק עקיף  - לא היה באירוע . בנזק ישיר הלכת אלסוחה לא מתקיימת . 

לניזוק ישיר יכולת תביעה מיידית ,  ניזוק- עקיף צריך לעמוד באמות המידה של הלכת אלסוחה. 

יש גם מחלות אשר יכולות להתפתח מצפייה באירוע טראומטי : מה קורה עם אותו אדם שנגרמה לו התקפת לב מאירוע טראומטי שצפה בו? .

היה רק פס"ד אחד בשלום – שאמר שכן מחילים את הלכת אלסוחה. אך אם  נבחן זאת לא צריך להחמיר עם אנשים שסבלו נזק פיזי ( כי מספרם  מאוד מצומצם) והיה מקום גם לא להחיל את הלכת אלסוחה. 

חובת הצלה: 

ראובן ושמעון הלכו לשחות, שמעון טובע וזועק לעזרה , וראובן לא מציל אותו. האם יש להטיל אחריות על ראובן? לנזקו של שמעון.
ראשית שאלה זו שייכת מבחינה משפטית על אחריות בגין מחדל , אנו רוצים לחייב את ראובן על מעשה שלא עשה ,אף אם נטיל אחריות בגין מחדל – הציווי הינו – צו עשה. בהטלת אחריות בגין מחדל גורמת למערכת המשפטית להירתע מכך . 

כנ"ל לגבי דיני הנזיקין , הם לא שוללים אחריות אך נרתעים מהטלת אחריות בגין מחדל .
 מס' טיעונים נגד:

טיעון ליבראלי – אם אני מחייב משהו לעשייה – התערבות בחופש הפרט.
טיעון מוסרי-  המציל שלא הציל לא הוא יצר את הסיכון אלה משהוא אחר ( אולי הניזוק עצמו , העירייה שלא דאגה למציל) אם כן למה להטיל עליו את החובה. 
חשש להצלה לא מקצועי- המציל המקלקל. 
חשש להצלת יתר. 
קשה לקבוע את גבולות החובה , האם נציל בכל מקרה או נסכן גם את עצמי. ( מהו היקף החובה).
טיעונים בעד:

שמירה על אינטרסים של הניזוק, אינטרס לרכושו ולגופו. 
הגברת  ערכי הסולידאריות בחברה. 
אם כן יש לערוך איזון בין השיקולים.  כתוצאה מאיזון האינטרסים לא נקבעה חובת הצלה כללית , יחד עם זאת קיימת חובת הצלה במקרים מיוחדים :

1.כאשר קיימים יחסים מיוחדים בין המציל לניצול. יחסים אלו יכולים להיות יחסים ביולוגיים (הורה וילד, למשל ס' 362 לחוק העונשין , - הזנחת ילדים – מובן שיש חובה של טיפול והצלה של הילדים ע"י הוריהם , מכוח יחס ביולוגי ביניהם) . 

2.תפקידים מיוחדים – שוטרים , כבאים , מצילים , מכוח תפקידם חייבים להציל.
3.יחסים מכוח חוק, החוק אומר אני יוצר בין המציל לניצול יחסים מיוחדים ואני מחייב אותו להציל, דוגמה:  תאונת פגע וברח . פקודת התעבורה מטילה את החובה על כך,  סעיף 64 ב' לפקודה – אני יכול להטיל אחריות גם מכוח הפרת חובה חקוקה. 
חובת הצלה קיימת אם כי מצומצמת , לנסיבות מאוד מיוחדות בחוק "לא תעמוד על דם רעיך, " חובה לאדם להגיש עזרה לאדם , והאירוע נעשה לנגד עיניו מכוח אירוע פתאומי . או בסכנה מיידית לחייו של הניצול , מבלי לסכן את עצמי. על כן זו חובת הצלה מאוד מצומצמת. 

סעיף 2 לחוק לא תעמוד על דם רעיך –מתקשר לחוק עשיית עושר ולא במשפט , ביהמ"ש יכול לחייב את הניזוק לשפות את המציל , דוגמה:  מפעיל בריכת שחייה שלא שם שלט אזהרה שאסור לקפוץ, ומשהוא עשה כן וטבע. המציל שהציל יכול להיפרע על נזקים שנגרמו לו מכוח ההצלה מהניצול ומבעל האחריות שהפר את חובתו להזהיר.

שאלה נוספת , מציל הלך להציל ניצול אך גרם לו נזק גוף כתוצאה ממעשה ההצלה. האם יש להעניק למציל חסינות מפני נזק שגרם לניזוק תוך כדי פעולת ההצלה?

אומרים:

האם בחוק לא תעמוד על דם רעיך יש תשובה – לא.
הולכים לעוולת הרשלנות ( עוולת סל) – בחובת זהירות מושגית בעד – להחזיר את המצב לקדמותו.  נגד-  לגרום לאנשים לעזור. בקודקס החדש בס' 446 יש תשובה  " לא ישא באחריות אלה אם היחס של הנזק שרצה למנוע ביחס לנזק שנוצר מפעולת ההצלה היה סביר". 
סיכום:

המצב בחובת הצלה,  שאין חובת הצלה כללית , יש במקרים מיוחדים. יש חובת הצלה מצומצמת,  בחוק לא תעמוד על דם רעיך-  יש הוראות חוק המעודדות הצלה – למשל , בדיני עבודה  עובד אשר מציל עובד אחר ונפגע מכירים בו כתאונת עבודה .

נשאלות שאלות נוספות

1.האם מי שמפר חובה על חוק לא תעמוד על דם רעיך מפר הפרת חובה חקוקה? – ( פס"ד הר שפי – יתכן וכן – עפ"י אוביטר של השופט - חשין).

2.מה הדין, אם אדם לא מציל אחר בנסיבות שלא מכוח חוק לא תעמוד על דם רעיך? . מבחינה משפטית יש לשאול האם החוק הוא הסדר שלילי או לא . ( יכול להציל במקרה זה אך לא במקרה אחר) אם נאמר שאין הסדר שלילי נלך לעוולת הרשלנות וננתח לפיה. 
דוגמה:  ראובן בסכנה הקורא לעזרה,  והסכנה לא נכללת בחוק לא לעמוד על דם רעיך. שמעון לא מציל אותו .
1.הולכים לחוק דם רעיך – לא חל . 2.האם לחוק דם רעיך יש הסדר שלילי ( חייב להציל במקרה אחד אך באחרים לא חייב) אם יש הסדר שלילי – חייב.  אם אין הסדר שלילי  – הולכים לעוולת הרשלנות . הנטייה היא לחייב אנשים להציל (ההחלטה היא של מדיניות משפטית של ביהמ"ש) .

הרצאה מס' 6
חזרה 
אנו מדברים על עוולת הרשלנות,  סקרנו את יסודות העוולה , התחלנו בחובת הזהירות- אנו מניחים שהייתה התרשלות והיה נזק והשאלה הייתה אם יש להטיל על הרשלן אחריות  , תוך בדיקת  הרמה המושגית והקונקרטית.

היום:

חובת הזהירות המושגית כתנאי הכרחי אך לא מספיק:

כאשר אני אומר, "קבוצה כנגד קבוצה" לא חייבת, אין חובת זהירות מושגית. אני מכאן לא ממשיך את הבדיקה לחובת זהירות קונקרטית- אין אחריות.  חובת זהירות מושגית הוא תנאי הכרחי אך לא מספיק. 
חובת זהירות קונקרטית:

מה אנו שואלים ? – האם הנתבע ( המזיק הספציפי ) חב חובת זהירות כלפי הניזוק הספציפי בגין הפעולה הספציפית ובגין הנזק שהתרחש. יש תמיד לחשוב בצורה שאם הבנאדם התרשל ונגרם נזק האם אנו רוצים להטיל עליו אחריות?. 

תפקידה של חובת הזהירות הקונקרטית:

תפקידה להיות מסננת נורמטיבית , אם אני אומר שאין חובת זהירות קונקרטית אין אחריות , למרות שהאדם גרם נזק והייתה התרשלות.
 דוגמה: במדרכות של עיריות יש מפגע קטן שהעירייה לא טיפלה בו , לא מטילים על העירייה את האחריות – כי זו פגיעה קטנה אשר לעירייה אין אחריות קונקרטית ודווקא לניזוק יש את החובה המינימאלית להיזהר.

אם כן תפקידה לא להטיל אחריות על המזיק הרשלן גם במקרים שהתרשל וגרם נזק.

ההבדל בין חובת זהירות מושגית לקונקרטית:

בחובת זהירות מושגית אני בודק בין סוג מזיקים לסוג ניזוקים ( בדיקה כללית) , לעומת זאת בחובת זהירות קונקרטית אנו בודקים ספציפית בין המזיק הספציפי לניזוק הספציפי. נוסף על כן בחובת זהירות מושגית – אנו נבדוק גם אם יש אופי תקדימי לאותו אירוע שאז אנו לא צריכים לבדוק את חובת הזהירות המושגית כי הייתה הלכה באותו מקרה כבר, ומכאן שלא צריך לבדוק אותה שוב ולכן היא בעלת אופי תקדימי.

לעומת זאת חובת זהירות קונקרטית היא חובה לאותו מקרה. 

המבחן לקיומה של חובת זהירות קונקרטית:

המבחן הוא מבחן הצפיות עפ"י ס' 36 לפקודת הנזיקין. 

מבחן הצפיות מחולק ל2:

1.צפיות טכנית: אנו נשאל האם אדם סביר במקומו של הנתבע היה יכול לצפות בנסיבות המקרה את קרות הנזק.  איך בודקים צפיות טכני ( המבחן) ? –זה עניין המבוסס על השכל הישר אין נוסחא בעניין.  אומנם שואלים אם אדם סביר ( אובייקטיבית), אך אובייקטיבית בנסיבות העניין ,האם היה יכול לצפות את הנזק, שאלה המבוססת על השכל הישר ועל ההיגיון. 
מושאי הצפיות :

הם 2 – 
1. תהליך גרימת הנזק . 
2. סוג הנזק. מה אדם היה יכול לצפות?

דוגמאות : 

משפחת ויש התנכלו לה השכנים בבני ברק , היה סכסוך גבולות . משפחת ויס התלוננה, אך המשטרה לא עשתה מאומה. לבסוף המשפחה עברה לפ"ת, ובעקבות כך הפסידה הרבה כסף. המשפחה תבעה בנזיקין.
חובת הזהירות מושגית הייתה קיימת. 

בבדיקה הקונקרטית: המבחן הוא מבחן הצפיות , הטכנית " האם משטרה  סבירה הייתה יכולה לצפות בנסיבות עניין שהמשפחה כתוצאה מההטרדה  תעבור דירה ויגרם להם נזק כספי בקניית דירה חדשה" . צפיות זו בודקים עפ"י ההיגיון והשכל הישר. 

דוגמה נוספת:

מקרה של רביב , השוטר שעבר ליד 2 נערים שרבים  ביניהם, שיחרר את האחד עם הסכין וזה דקר לאחר מיכן את השני. אנו נישאל – " האם שוטר סביר במקומו של אותו שוטר היה יכול לצפות בנסיבות המיוחדות של המקרה שבהתרשלותו בתשאול אדם ילך וידקור את האחר". 

סוג הנזק: נזק גוף לרבות מוות.

אם כן יש לבדוק את תהליך הגרימה וסוג הנזק.
היקף הצפיות הנדרשת:

ההיקף הוא אינו פרטי אירוע במדויק , אלה ראייתו של האירוע בקווים כללים. למשל במקרה משפחת ויס – אני לא צריך לצפות  להיכן הם יעברו ,  מה שמשנה זה  הצפיות של תהליך העזיבה ומכירת הבית ( לאן ואיך – לא כל כך מעניין). לא תיטען טענה של השוטר שלאחר 2 דקות תתבצע דקירה – זה לא רלוונטי , מה שהוא צריך לצפות באופן כללי את התרחשות הדקירה.
דוגמאות שאין צפיות טכנית:

מקרה של המתנדב של המשטרה , אחד התנדב למשמר האזרחי , נשאל אם הוא חולה במחלות , ענה בשלילה, קיבל נשק ולבסוף ירה בעצמו. 

חובת זהירות מושגית – בין המשטרה לבין המתנדבים – מתקיים ( באופן כלי). 

חובת זהירות קונקרטית : צפיות טכנית – האם משמר אזרחי יכול לצפות בנסיבות המקרה אם יתנו לו את הנשק הוא יתאבד ( השכל הישר ) . אין צפיות כי בדקו את כשירותו , קיבלו בדיקות ונענו בלילה –על כן הצפיות הטכנית לא מתקיימת בתהליך הגרימה. – כאן נגמר התהליך ומכאן שאין חובת זהירות קונקרטית.
דוגמה נוספת : 

במכוני כושר כותבים שיש להביא אישור רפואי על  מצב שליבו של המתאמן  בריא. תוך כדי אימון מת . האם למכון הכושר יש צפיות קונקרטית  – לא. 

צפיות טכנית מתקיים – כי מכוני כושר יכולים לצפות כלפי סוגים מסוימים של אנשים,  כי ימותו אם יתאמנו ללא אישור רפואי. 
דוגמה נוספת:

אישה שבעלה ירה בה ולפני כן היה בעל  מתעלל  ,  הבת הגישה תלונה לשירותי הרווחה, שהם לא טיפלו כראוי במשפחה.  הבת תבעה את שירותי הרווחה על רשלנות

חובת זהירות מושגית – מתקיימת.

חובת זהירות קונקרטית – צפיות טכנית : פקידת הרווחה טענה שבמשפחה לא הייתה אלימות , והאישה הייתה רגועה עד כדי דחיית הדיון למועד אחר כלומר לא היו סממנים כלשהם של סכנה מצד הבעל. אם כן יש לבדוק האם הייתה משפחה אלימה במיוחד או לא.  אם היו סימני אלימות הייתה צפיות טכנית , היה ולא , לא היה ניתן לצפות את אירוע הירי.
דוגמה נוספת:

אדם שנחקר במשטרה בגין רצח, כתוצאה מהחקירה והלחצים הוא התאבד. העיזבון של המתאבד תבע את המשטרה.
חובת זהירות מושגית – מתקיימת ( תמיד)

חובת זהירות קונקרטית – האם חוקר סביר היה יכול לצפות בנסיבות המיוחדות של המקרה את התאבדותו של הנחקר כתוצאה מהחקירה המיוחדת שלו. יש לבדוק זאת על סמך הידיעות מוקדמות של החוקר ו/או על הסימנים שהוצגו בפני החוקר – נקבע שאין צפיות טכנית והחוקר לא ידע כלום בנסיבות העניין. היה והיו מביאים בפני החוקר ידיעות קודם להתאבדותו שהוא איים בהתאבדות בעבר או שהוא בעל עבר פסיכיאטרי ייתכן והצפיות  הטכנית הייתה מתקיימת. 
הנזק : הצפיות היא לגבי סוג הנזק ולא לגבי היקפו. 

דוגמאות :
מומחה שנתן חוו"ד רשלנית במכרז ומי שהיה ציריך להרוויח-  הפסיד . 

הנזק של המפסיד הוא הרווח שהיה יכול לקבל – כלומר די שהייתה יכול לצפות נזק כלכלי ולא את היקפו אתה  אחראי על הנזק. 

זה מתקשר לעוד עיקרון של הגולגולת הדקה – שאם לניזוק יש חולשה מיוחדת או מום נדיר והנזק הוחמר מאותו נזק או אותה חולשה אתה אחראי על הנזק המוחמר. די בצפיות סוג הנזק ולא את היקפו. די שיכולתה לצפות את סוג הנזק ולא את היקפו. 
דוגמת השוטר:

נניח וכתוצאה מהדקירה הדקירה לא הייתה חמורה אך כתוצאה ממנה הייתה החמרה כתוצאה ממחלת הסרטן שהיה הנדקר חולה בה.  עפ"י עיקרון הגולגולת הדקה  עדין רואים את השוטר כאחראי. 
הנימוקים לעקרון הגולגולת הדקה:

1. נימוק של צדק: הגולגולת הדקה מעדיפה צדק כלפי הניזוק אל מול המזיק.

2. הצפיות – אם לא הייתה גולגולת דקה היה נאמר שלא הייתה צפיות לפגיעה משנית שקשורה לאירוע הנלווה לאירוע. 
צפיות טכנית כתנאי הכרחי אך לא מספיק:

בהעדר צפיות טכנית אין חובת זהירות קונקרטית, חובת זהירות בכלל, ואין ואחריות ברשלנות – על כן זה תנאי הכרחי . אך לא מספיק כי יש לבדוק התרשלות ונזק וקש"ס יחד עם כל היסודות.
מדוע אם אין צפיות טכנית אין אחריות ? – כי לא מוסרית לחייב אדם על דבר שלא יחול לצפות. בהיעדר צפיות טכנית, לא צודק לחייב אדם שלא היה יכול לצפות את האירוע. זה לא משרת גם את עיקרון ההרתעה – כי לא צפה ולא הייתה כאן הרתעה .על כן אם אין צפיות טכנית אין להטיל את האחריות, לא משיקולי צדק ולא משיקולי הרתעה .

רק אם יש צפיות טכנית יש לבדוק צפיות נורמטיבית . 
2. צפיות נורמטיבית:
 השאלה איננה אם אני יכול לצפות את הנזק אלה אם אני צריך לצפות את הנזק. השאלה הנשאלת שיכולתה לצפות את הנזק ולא צפייתה אותו והאם אני יכול להטיל עליך אחריות על נזק שנצפה ולא נמנע?// כלומר-  האם ראוי לטיל אחריות על המזיק בשל העובדה שצפה את הנזק ולא מנע אותו. 

הכלל הוא שאם אתה יכול לצפות את הנזק –אתה צריך למנוע אותו ( כי זה צודק ומרתיע). נקודת המוצא היא להטיל את האחריות, אלא אם יש שיקולי מדיניות שלא מחייבים להתערב. 

פירוט השיקולים שיילקחו בחשבון בשביל לשלול אחריות:

הרתעת יתר 
הצפת יתר של תלונות.

שיקולים שנבדקים ברמת המיקרו ברמה המושגית :

1. סבירות הסיכון- כל פעולה שאנו עושים בחיינו יש סיכונים.  את הסיכונים מחלקים ל - 2  

1. סיכונים טבעיים וסבירים: חלק בלתי נפרד מהפעילות עצמה( משחק כדור רגל למשל). הכלל הוא שבגין סיכוים טבעיים לא מטילים חובת זהירות קונקרטית. כלומר אם הנזק שהתרחש לניזוק הוא טבעי כתוצאה מנזק טבעי לא מטילים אחריות על המזיק . דוגמה: אם משהו מחליק על משטח קרח ונפל באופן טבעי הוא לא יתבע את בעל המשטח כי זה סיכון טבעי.

2. סיכון לא טבעי- סיכון לא סביר , אך הכלל הוא שכן מטילים אחריות בגין סיכון לא סביר. בכלל עוולת הרשלנות נועדה למנוע סיכון לא סביר. שאלה- כיצד קובעים אם הסיכון סביר או לא ? תשובה: יש להתחשב בהסתברות להתרחשות הנזק בהוצאה הנדרשת למניעת הסיכון , חומרת הנזק, בערך החברתי של ההתנהגות שגרמה לנזק. ובמיקומם של המזיק והניזוק כגורמים למניעת הנזק. 
דוגמאות :

פס"ד ועקנין – ילד שקפץ ראש לבריכת שחייה במים רדודים . הסיכון של קפיצת ראש, זה לא סיכון טבעי לבריחת שחייה אלה להיפך, אני בודק את הסתברות התרחשות הנזק, האם היא גבוהה או לא , חומרת הנזק גדולה או לא. הסתברות להתרחשות הנזק + חומרת הנזק= תוחלת הנזק. כלומר יש לו 50% סיכוי שיגרם לו נזק של מליון שקל = 500000 ₪ . כאשר הוצאות המניעה קטנות לגבי תוחלת הנזק הסיכון סביר וצריך למנוע אותו. 

דוגמה נוספת :

החלקה על משטח קרח: אם היה אדם שמעד טבעית – לא מטילים בגין זה אחריות . נשנה את העובדות : נניח והמשטח צפוף ( היה צריך להיות 100 איש והיו 150 ) כתוצאה מהצפיפות האדם מעד-  אם כן צפיפות המשטח הפכה את הסיכון מסביר ללא סביר, לסביר מאוד.

דוגמה נוספת:

היה מקרה של מורה בב"ס לאוטיסטים שניתקף ע"י תלמידים , באותו ב"ס קבעו שהסיכון להיפגע הינו סביר. לא רק אלה גם המורה קיבל תוספת סיכון במשכורת ( המעביד לא מטיל על עצמו אחריות )במקרה זה הכיתה הייתה אלימה מעבר לרגיל ומכאן שהסיכון היה לא סביר . 
דוגמה נוספת:
שחקן כדור רגל – שנפל תוך כדי משחק – זה סיכון סביר ,  בסיטואציה אחרת אך הפעם מעד כתוצאה ממכה קשה במיוחד ע"י שחקן אחר – סיכון לא סביר . 

בגדול יהיו מצבים שישנו את הסיכון מסביר ללא סביר. 

מדוע לא מטילים אחריות בגין סיכונים סבירות :

כי מספר הסיכונים הסבירים גדול מאוד ולא ניתן למנוע אותם. דוגמה: אם נחייב את העירייה לתקן כל בליטה בכביש, זה יגרום לנזק גדול לציבור יותר מלקיחת הסיכון הסביר שלא יקרה כלום ושיגרם נזק מזערי. 
העלות של מניעת אותם סיכונים גבוהה מאוד ביחס לתוחלת הנזק.
לרוב מי שיכול למנוע את הנזק הסביר זה הניזוק עצמו – כלומר אנו כחברה אומרים במדרכות מפגעים גדולים העירייה תטפל, אך במפגע קטן עליך להיזהר. 
קיומם של יחסי הסתמכות בין המזיק לניזוק:
ככול שישנם יחסי הסתמכות הנטייה היא להכיר בחובת זהירות קונקרטית למשל – ניתן ללמוד על יחסים אלה כאשר מדובר ביחסים חוזיים ( רופא חולה , עו"ד לקוח, ). 
חובה חקוקה:

אם יש על המזיק חובה מכוח חוק – זה מקים אצלי הסתמכות. מקום שינה הסתמכות סבירה של הניזוק על המזיק יש מקום להטיל אחריות על המזיק. 
זהות מונע הנזק הזול ביותר- הכלל הוא שכאשר המזיק הוא מונע הנזק הזול ביותר – נכיר באחריותו.
מפזר הנזק הזול ביותר- כאשר המזיק הוא מפזר הנזק הזול ביותר הנטייה להטיל אחריות דוגמה: של המשטרה עם הדוקר: המונע הזול ביותר הוא השוטר אם היה לוקח את הסכין ומתחקר יותר טוב).
דוגמה-  עיריות:

מי שיכול למנוע את הנזק על מפגעים בעיריות האם הם גם מונעי הנזק וגם מפזרי הנזק הגדול ביותר – מעלים את הארנונה וע"י כך הם גם מפזרים את הנזק בקרב כל הצרכנים.

דוגמה :

מומחה שנתן חוו"ד במכרז:- יכול למנוע את הנזק שישקיע את הזמן הדרוש וישקיע בחוו"ד מקצועית , הוא גם מפזר הנזק – יכול לעשות ביטוח אחריות או לעלות את עלות חוו"ד.
דוגמה:

נותן שירותים  /// בריכה  – מפעיל בריכת השחייה הוא מונע הנזק –  מונע הנזק , הוא גם מפזר הנזק – הוא יכול לעלות המחיר של הכרטיס או לעשות ביטוח אחריות

דוגמה:
יצרן של מוצרים ונותן שירותים – אותו דבר – עו"ד לקוח- שניהם יכולים להיות מונעי הנזק וכמו כן מפזריו. 
התרשלות:
1.התרשלות מהי?:

1. הפרת חובת הזהירות. 

2. התרשלות זה מעשה שאדם סביר לא היה עושה בנסיבות העניין.
3. התרשלות – זה סטייה מסטנדרט התנהגות של האדם הסביר.
4. התנהגות לא סבירה /ראויה , החברה רואה אותה בחומרה ולא רוצה שתחזור על עצמה.
דוגמאות של התרשלות :

במקרה של מומחה שנתן עת חוו"ד מתבטא בנתינת החוו"ד הרשלנית.
דוגמה:
 במקרה של השוטר והדקירה – הרשלנות לא עשה את כל מה שהיה סביר – שוטר סביר לא היה נוהג כך. 
סבירות מהי?

נקבעת עפ"י איזון ראוי בין הערכים המתנגשים בנסיבות העניין , והרלוונטיים להכרעה.

שיקולים אלו יחולקו , ע"י אינטרסים של הניזוק , המזיק , והחברה בכללותה. כלומר כאשר אני עושה מעשה (פותח ברכת שחייה)  ומעסיק עוד מציל אני מבזבז כסף , וכיו"ב .
מנק' מבט של החברה -  ביהמ"ש בוחן אותי אם איזנתי נכון את השיקולים של כמה מצילים צריך לנוכח מספר המתרחצים והאם פעלתי באפן סביר ביחס למצופה ממני . 

נק' מבט הניזוק-  למנוע את הנזק. נבחן זאת עפ"י חומרת הנזק , ככול שחומרת הנזק גדולה אני צריך להתחשב באלמנט זה. 
נק' מבט על המזיק-  הוא בודק את עלות המניעה , עם העלות היא גבהה אל מול מניעה של נזק קטן מאוד אני לא אשקיע . אך אם הנזק היה גדול מההשקעה הראשונית ייאמר ביהמ"ש שאני לא נהגתי כאדם סביר בנסיבות העניין.
נוסחת האיזון – על המזיק לאזן בין האינטרס של הניזוק למנוע ממנו את הנזק, לבין האינטרס של המזיק לחופש פעולה ושלא יבזבז את משאביו למניעת הנזק. מזיק שלא עשה את הראוי הינו רשלן. 
נוסחת איזון כלכלית: ( נוסחת לרנר- הנד).

" אדם שלא מנע את הנזק נחשב כמתרשל כאשר העלות של מניעת הנזק נמוכה מהירידה בתוחלת הנזק שהייתה נגרמת אילו הוציא את ההוצאה". 
דוגמאות: 

במקרה של המשטרה  ( השוטר החוקר) – עלות המניעה = שעה של זמן של חקירה. התועלת – להקטין את הסיכון להתרחשות אירוע הדקירה. אם כן הוצאות המניעה קטנות מתוחלת הנזק ועל כן שוטר שלא מנע נחשב רשלן.
דוגמה:

מומחה וחוו"ד- עלות המניעה ע"י המומחה – השקעה בעוד כמה שעות בחוו"ד. 
דוגמה- שאין התרשלות:

אתר האינטרנט – פרסום לשון הרע בתוך פורום – מנהל הפורום צריך לצנזר מראש. מתברר שעלות הפעלת מנגנון פיקוח כזה היא גבוהה מאוד. כדי לסנן את ההודעות. הנזק אם יגרם הוא לשמו הטוב של האדם, ביהמ"ש קבע שעלות הפיקוח גדולה יותר מתוחלת הנזק ומכאן שאין כאן התרשלות מצד מנהל האתר
 (פס"ד סודרי). אך ביהמ"ש הוסיף ואמר שהיה מטיל אחריות אם המושמץ היה מודיע. למנהל האתר הייתה יכולה להיות אחריות אם לא הסיר את הידיעה המעליבה לאחר שהפנו את תשומת ליבו בעניין. 
מסקנות העולות מהנוסחה של לרנר- הנט :

לא כל נזק כדאי למנוע. במובן הכלכלי נזק יעיל כלכלית לא כדאי למנוע – עלות מניעתו יותר גדולה מהתוחלת שלו. דוגמה: ראה דוגמת  אתר האינטרנט.  דוגמה נוספת : פס"ד מקרין נ' מ"י- עו"ד הסתכסך עם לקוחו על שכר טרחה. העו"ד הותקף ותבע את השב"ס –  טענתו שהיה צריך לבדוק את התנהגות השב"ס – הצבת שוטר שישגיח אל מול תוחלת הנזק – במקרה זה האסיר  לא היה מסוכן – הסיכון של התרחשות הנזק הייתה אפסית , ולא נצפה סיכון כזה כך שלא היה סיכון לקרות האירוע – מכאן שלא הייתה התרשלות .

עוולת הרשלנות דורשת מאמץ ולא תוצאה – הכוונה , מפעיל הבריחה – נדרש ממנו להציב שלטים ולהעסיק מצילים מתאימים לא מצפים ממנו למנוע כל מקרה של טביעה . על כן לא יכול למנוע את כל מקרה הטביעה . אנו דורשים ממנו מאמץ ולא תוצאה . אם היינו דורשים תוצאה היינו שמים מציל לכל מתרחץ או שלא היה מפעיל את הבריכה כלל.  
חסרונותיה של נוסחת לרנר – הנט:

הביקורת העיקרית מתחשבת באינטרסים של הניזוק והמזיק ומתעלמת מהשפעת הפעולה עצמה על החברה בכלל. 
 דוגמה: במקרה אתר האינטרנט, לקחנו בחשבון את עלות המניעה אל מול התועלת אך לא לקחנו את החשבון שסינון הפרסומים שוללים את חופש הביטוי של הפרט.

דוגמה : מקרה השוטר – השקעת שעה בחקירה הייתה מונעת  פשע אחר ברמה החברתית.

סיכום :

אני צריך לקחת את התועלת בהתנהגות אל מול הנזק הנגרם . העלות והתועלת בנוסחא זו הכרוכים בקרות הנזק הם גם לחברה בכללותה. 

כאשר אומרים כי האדם התרשל המבחן הוא אובייקטיבי או סובייקטיבי?: 
המבחן הוא בראש  ובראשונה הוא אובייקטיבי , השאלה איננה אם המזיק סטה מרמת ההתנהגות שמסוגל לה אל האם סטה מרמת ההתנהגות שהחברה מצפה ממנו. מזיק שעשה ככול יכולתו ולא הגיע לרמת ההתנהגות הראויה , סובייקטיבית הוא לא התרשל אך אובייקטיבית הוא התרשל – מכוון שהמבחן הינו אובייקטיבית – הוא התרשל. 
המסקנה:

 מזיק שעשה ככול יכולתו ( לא היה רשלן סובייקטיבית , אולם התנהגותו לא הגיעה לרף של האדם הסביר הוא עדיין יחשב בגדר רשלן , ומכאן אומרים שאשם של עוולת הרשלנות הוא חברתי ולא מוסרי כי הוא עשה מבחינה מוסרית ככול העולה בידו אך חברתית הוא היה רשלן ( יש לחברה רף התנהגות אובייקטיבי). . עוולת הרשלנות היא עוולה המבוססת על עוולה חברתית ולא מוסרית . 

אובייקטיביזציה של המבחן האובייקטיבי:

· סבירות ההתנהגות אינה נבחנת בחלל הריק אלא רק על הנסיבות המיוחדות של המקרה .
· השאלה היא כיצד אדם סביר הנמצא במקומו של המזיק היה מתנהג.
· הבדיקה מתייחסת לעת התרחשות ההתנהגות ולא הראיה לחוכמה לאחר מעשה.

נסיבות פנימיות של המזיק:

הכלל הוא לא מתחשבים בנסיבות הפנימיות של המזיק. ( עשיר או עני וכיו"ב ). 

חריגים קיימים:
קטינים  (12-14) – המבחן הוא לא בדיקת הקטין במבחן של האדם הסביר אלה בדיקת ילד בגילו של האדם בנסיבות קרות המקרה. כלומר רמת הזהירות הנדרשת מקטין היא של ילד בגילו ( ע"א 61/89 מ"י נ' אייקר). 

בעלי מקצוע- אני לא בוחן איך עו"ד היה מתנהג עפ"י האדם סביר , סטנדרט ההתנהגות של בעל מקצוע נקבע עפ"י סטנדרט של בעל מקצוע דומה שפעל באופן סביר . 
מזיקים בעלי דעות מיוחדות-  השאלה היא מה קורה כאשר המזיק סיגל לעצמו פרקטיקה מיוחדת מאשר הפרקטיקה הרגילה ( פרקטיקה מחמירה יותר) . האם מתחשבים בהתרשלות סובייקטיבית שלי ולא אובייקטיבית. השאלה היא מה הדין כאשר הנתבע מסגל לעצמו פרקטיקה מחמירה אך פועל עפ"י הפרקטיקה המקובלת והקלה יותר? אנו אומרים ברגע שירד מהפרקטיקה שלו לפרקטיקה הרגילה הוא התרשל סובייקטיבית.  שאלה זו נדונה 
בע"א 3056/99  שטרן נ' ביה"ח שיב"א – בשנות ה- 70 כאשר העובר היה בלידת עכוז היו מיילדים לידת עכוז. היום עושים ניתוח קיסרי. בשנות ה- 70 ביה"ח שיב"א התחיל לנתח קיסרי ( פרקטיקה מחמירה). אישה הגיעה במצב של צירים והעובר הוא במצב של עכוז ויילדו אותה בלידת עכוז , ולילד נגרמו מומים.
 ביה"ח ניתבע על רשלנות. 
ההלכה היא: שכאשר המזיק סיגל לעצמו סטנדרט גבוהה יותר אמות המידה שהוא יימדד עליהן היא עפ"י הפרקטיקה המתאימה – התרשלות סובייקטיבית. 
הרציונאל בשטרן- לא מכבידים על ביה"ח כאשר דורשים ממנו לפעול עפ"י הפרקטיקה המחמירה ,  כי הוא כבר סיגל לעצמו את הפרקטיקה המחמירה. 

חריגים שאין לגביהם הלכה :

ליקויי דעת – אין הלכה חד משמעית – מי שרואה בדיני הנזיקין החזרת המצב לקדמותו יקבע שיש התרשלות ולא יפתור אותם, אך מי שיתחשב בליקויי הדעת לא יקבע שהתקיימה התרשלות .

נסיבות פנימיות של ניזוק:

הכלל הוא שמתחשבים בנסיבות הפנימיות של הניזוק. לצורך בדיקת ההתרשלות . 

דוגמה: אמצעי הזהירות הנדרשים בבריכת שחייה שבה מתרחצים ילדים קטנים שונים מבריכה שמתרחצים מצילים או חולי נפש . אמצעי הבטיחות בבי"ס תיכון שונים מאמצעי זהירות בגני ילדים . 
כלומר לצורת בדיקת ההתרשלות אני צריך להתחשב באוכלוסייה הדורשת את שירות ומכאן שאני מתחשב בניזוק. 
נסיבות חיצוניות למזיק ולניזוק :

המדובר בנסיבות שלא כשורות במזיק והניזוק . דוגמה: שוטר הפועל בתנאי שטח , בוחנים אותו אחרת מאשר כזה היושב במשרד ממוזג. כלומר בנסיבות העניין תלוי היכן אתה נמצא. 
התרשלות ופרקטיקה מקובלת:

מה הדין שכאשר המזיק אומר כולם מתנהגים כך,  וכך פעלתי . – לא פותר  מאחריות ( פס"ד בש).

 ההלכה:  הטענה שכולם מתנהגים בצורה מסוימת ,  אינה פותרת מאחריות, ומי שקובע את רף ההתנהגות האובייקטיבית הוא ביהמ"ש. 

חריג לכך – בענף הרפואה לרוב מאמצים את הטענה של הפרקטיקה המקובלת אפילו בנסיבות חריגות טענה זאת לא תתקבל. – ויקבע התרשלות.
התרשלות  כוללת מעשים מכוונים – על כן אדם שהרביץ לאדם ניתן לתבוע אותו בהתרשלות כי אדם סביר לא היה עושה כן.
הרצאה מס' 7
דיני הסיבתיות:

היסוד החמישי של עוולת הרשלנות היא קש"ס:
הדיון בקש"ס, כיצד אני קובע שגורם מסוים הוא הסיבה או הגורם של האירוע השני.

למה נשאלת השאלה הזו?

מכוון שפקודת הנזיקין חלק מיסודות העוולה הוא הקשר בין אירוע אחד לאירוע אחר. למשל ס' 35 לפקודה – יש לבדוק האם יש קשר בין ההתרשלות למעשה?.

או ס' 41 א' רבתי , " נזק הנגרם ע"י כלב" - בדיקת קשר סיבתי בין תקיפת הכלב לבין הנזק.

פקודת הנזיקין משתמשת בכמה מונחים המתארים קש"ס בין המעשה לתוצאה . למשל: עקב, כתוצאה מ,  סבל ע"י. 
מהות הסיבה והמסובב בפקנ"ז:

הסיבה לגורם ( אדם , אשם , התנהגות ), אך מי שגורם הוא המעשה ולא האדם , או האשם או ההתנהגות , המסובב ( התוצאה ) היא נזק . למשל הטעייה – התוצאה היא הטעייה. 

אם כן הפקודה משתמשת במונחים חלופיים לתיאור האירוע הראשון – האירוע הגורם למקרה. 
קש"ס בעוולת הרשלנות :

צריך להיות קש"ס בין ההתרשלות לבין הנזק. האם ההתרשלות של המזיק היא הסיבה לנזקו של הניזוק?, האם יש קש"ס בהתרשלותו של המזיק לבין נזקו של הניזוק. 

כדי שנבדוק קש"ס יש לבדוק בצורה פורמאלי ת ויש בצורה קאזואיסטית. במשפט הישראלי בודקים קש"ס עפ"י נוסחה, המחוקק הציב לנו נוסחה מתי אירוע ראשון גרם לאירוע השני. יחד עם זאת הפעלת הנוסחה היא לא טכנית , אלה תלויה בשיקולים של מדיניות משפטית, שנבחנת בכל מקרה לגופו.
הנוסחה מצויה, בסעיף 64 לפקנ"ז, " גרם נזק באשם". רואים אדם כמי שגרם לנזק באשמו , אם היה האשם הסיבה או אחת הסיבות לנזק. 

מתוך נוסחה זו ניתן להבחין שיש 2 סוגי קש"ס, משפטי ועובדתי. כדי לקבוע שיש קש"ס בין אירוע אחד לשני יש להוכיח את 2 הקשסי"ם.

קש"ס עובדתי- 

החלק בס' 64 המבטא זאת הוא " רואים אדם כמי שגרם לנזק באשמו ( התנהגותו ) אם היה האשם ( התנהגות) הסיבה או אחת הסיבות לנזק. 

לתיאוריה  זאת קוראים תיאורית שוויון הגורמים – לאירוע מסוים יכולים להיות כמה סיבות. אם ההתנהגות היא אחת הגורמים לנזק זה יקיים את הקש"ס העובדתי. כלומר, המונח הוא – אם ההתנהגות היא הסיבה לנזק היא הגורם העובדתי לקיומו. 

כיצד נקבע שהתנהגות היא הגורם  העובדתי לנזק?

המבחן הוא מבחן האלמלא, מהותו : עפ"י מבחן האלמלא , גורם עובדתי לנזק הוא גורם בלעדיו הנזק לא היה מתרחש. כאשר אלמלא ההתנהגות הנזק לא היה מתרחש. אם אלמלא ההתרשלות הנזק לא היה מתרחש – מתקיים קש"ס עובדתי. 
כיצד ננסח את השאלה במבחן האלמלא?

האם הנזק לא היה מתרחש לולי ההתרשלות -  הקש"ס היה מתרחש. 

דוגמאות :

דוגמת המומחה, שהכין חוו"ד רשלנית , אמר שהצעת אחת  יותר טובה מהצעה שנייה. המציע השני תובע את המומחה ברשלנות 
חובת זהירות , מושגית וקונקרטית  – מתקיימת . 

התרשלות – מעשה שאדם סביר לא היה עושה – התרשל בכך שלא הכין חוו"ד טובה .
נזק – מנע את הרווח.
קש"ס - בין התרשלות המומחה לבין הנזק של המפסיד במכרז. – מבחן האלמלא – ללא ההתרשלות של המומחה הנזק לא היה נגרם. – יש קש"ס עובדתי בין התרשלות המומחה לבין הנזק של המשתתף במכרז. 
דוגמה – פס"ד אמין התעללות נפשית בילד.
חובת זהירות-  מושגית וקונקרטית – מתקיים.

התרשלות = מעשה שאדם סביר לא היה עושה – מתקיים.
נזק – לילד נגרם נזק נפשי.
קש"ס- עובדתי – בין ההתרשלות של ההורה לבין הנזק הנפשי שנגרם לילד- אנו אומרים לולי ההתרשלות של האב בגידול הילד הנזק הנפשי לא היה מתקיים – על כן מתקיים קש"ס עובדתי. 
דוגמה:

משפחת וייס – שעברה דירה כתוצאה מהתנכלות בבני ברק.

חובת זהירות מושגית וקונקרטית- מתקיים.

התרשלות – מעשה שמשטרה סבירה היתה מונעת את ההטרדה.
נזק- מתקיים 
קש"ס עובדתי , - אלמלא התרשלותה של המשטרה לא היה נגרם הנזק למשפחת ויס- מתקיים. 
דוגמה שלא מתקיים קש"ס עובדתי:
פס"ד חדש מהעליון : בית משותף אחד מהדיירים מחזיק בקרטונים. התפשטה אש מדירתו לדירה הסמוכה . השכנים הזמינו את שירותי הכבאות. מיד עם הקריאה על שירותי הכבאות לצאת בזמן מוגדר – יש כאן התרשלות כי שירותי הכבאות הגיעו מאוחר . לא רק זה הם כיבו באופן לא מקצועי את השרפה.

אך מה שהיה שם שהמנוחות כבר היו מחוסרות הכרה ויתכן וכבר מתו עוד לפני שהזעיקו את שירותי הכיבוי כך שהתרשלותם לא הייתה הגורם למותן של המנוחות - כלומר גם אלמלא ההתרשלות הנזק היה נגרם בכל מקרה. 

יש 2 מטרות של דיני הנזיקין הרתעה וצדק , מבחן האלמלא מדגיש את הצדק ולא את ההרתעה 
הבעייתיות של מבחן האלמלא:

יישומו של מבחן האלמלא נתקל בקשיים בשני סיטואציות.:

כאשר יש גורמים חלופיים לנזק.

אי ודאות.
מבחן האלמלא כאשר יש גורמים חלופיים לנזק:

נניח וראובן שם רעל בכוס ששתה ממנה לוי, ולוי אמור למות מהרעל תוך 1/2 שעה. נניח ושמעון נכנס אחרי 1/4 שעה וירה בלוי שמת.

מבחן האלמלא על שניהם:

ראובן- לוי היה מת גם ללא המעשה של שמעון ( שמעון ירה בו ) על כן עפ"י מבחן האלמלא לא מתקיים קש"ס עובדתי בין המעשה של ראובן לבין המוות של לוי – אם כן אין קש"ס ואין אחריות.
שמעון – גם ללא מעשיו של שמעון היה נגרם הנזק.

המסקנה – בהפעלת מבחן האלמלא בסיטואציות של גורמים חלופיים לנזק, פוטרת את כל הגורמים מאחריות כי לא מתקיים קש"ס עובדתי. 

הפתרון הוא – מבחן הדיות . בסיטואציה של גורמים חלופיים לנזק יש לשאול את מבחן הדיות. השאלה היא  " האם די במעשה של המזיק כדי לגרום לנזק " – אם התשובה חיובית לכל אחד ואחד יש קש"ס .

הרציונאל של מבחן הדיות :

מבחן הדיות , מוצדק משיקולי צדק והרתעה, כי לא צודק לפתור אחד מאחריות רק בשל כך שמישהו הצטרף וגרם לנזק משני . אנו רוצים להרתיע כל אחד שגרם לנזק באשמו.

מבחן האלמלא במצבים של אי ודאות:
הכלל :  התובע צריך להוכיח את הקש"ס העובדתי ( אלמלא ההתרשלות הנזק לא היה מתרחש) –במשפט אזרחי  ב – 51% . הוא צריך לנחש מה היה קורה אילו ההתרשלות לא הייתה מתקיימת. הוא יצטרך לשכנע את ביהמ"ש מה היה קורה אלמלא המזיק לא היה עושה את מה שעשה. נטל ההוכחה היא על התובע, מידת הוכחה היא מעל 51%. 

לא תמיד קל לשכנע את ביהמ"ש מה היה קורה אילו. ( בעיקר כאשר מדובר בהתרשלות במחדל –קשה יותר). קל לתובע להוכיח אילו ההתרשלות היא במעשה – כי היה מצב לפני המעשה והייתה תוצאה שנגרמה כתוצאה מהתרשלותו של המזיק. 
דוגמאות:

אם רופא טיפל ברשלנות בחולה – ההתרשלות במעשה  " אלמלא ההתרשלות בטיפול הנזק לא היה נגרם.

דוגמה:

חוו"ד מומחה – אלמלא לא היה מתרשל בהכנת חוו"ד הנזק לא היה מתרחש.- התרשלות במעשה 

המסקנה- כאשר ההתרשלות במעשה אקטיבי – קל לתובע לעמוד בנטל ההוכחה של מעל 51% , ולשכנע את ביהמ"ש.לעומת זאת , קשה להוכיח אילו ההתרשלות הייתה במחדל. ( לא כל המחדלים עשויים ממקשה אחת , הרמה משתנה ממקרה למקרה ) . יש מקרים שקל להוכיח :

דוגמה:

עו"ד פלילי מייצג נאשם , לא הזמין לעדות עד הגנה שיכול לספק אליבי לנאשם. כתוצאה מהתרשלות הנאשם הורשע. ( מה היה קורה אילו העו"ד היה מתרשל( - המסקנה – למרות שמדובר בהתרשלות במחדל עדיין ניתן להוכיח את קש"ס.

מקרים בהם היה מאוד קשה להוכיח את הקש"ס.

פס"ד 112/95 אורמה רונית נ' מדיאן ואסט.

בטיפולי הפריה ,ביה"ח התרשל והמבחנה הלכה לאיבוד. הנזק שנגרם להורים שלא נולד להם ילד. לגבי הקש"ס על התובעים להוכיח שאלמלא ההתרשלות של ביה"ח היה נולד להם ילד. ההורים צריכים להוכיח ברמת ודאות של 51% את הקש"ס.

מתברר שמדעית,  שלעובר מוקפא היה סיכוי של 10% להתפתח ( על כן הם צריכים להוכיח ברמה של 10% את התרחשות הנזק , ועל כן הקש"ס לא מתקיים). 

דוגמה: פס"ד ע"א 82781/93 דקה נ' בי"ח כרמל:
אישה נכנסה לניתוח ברגל , נתנו לה את כל תרופות הרדמה , אך הייתה לה גם בעיה בכתף. הרופאים החליטו לעשות את הניתוח בכתף ללא הסכמת המטופלת. כתוצרה מהניתוח נגרמה לה נכות של 35%. אחוזים אלה הם סיכון של אותו ניתוח . הטיפול של הרופאים היה טוב מכוח הסיכון של הניתוח , על כן רשלנות בטיפול אין, אך הרשלנות היא שלא קיבלו הרופאים הסכמה מדעת של החולה.
הניזוק זה האישה , המזיק זה ביה"ח . בעוולה של רשלנות. 

חובת זהירות – יש 

התרשלות – באי קבלת הסכמה כאשר היתה עירנית – מתקיים.

נזק-  יש 

קש"ס- האם אלמלא ההתרשלות קרי , אם היו שואלים אותה כאשר הייתה ערנית הנזק לא היה נגרם ( לא הייתה מסכימה) כי אם הייתה מסכימה אין קש"ס. 

קשה מאוד להוכיח דבר כזה. המסקנה – שקשה מאוד להוכיח מה היה קורה אילו קרתה ההתרשלות.

בשני מקרים אלה מעמידים את התובע שלא יכול להוכיח מה היה קורה ,ואז תביעתו הייתה נדחית.

דוקטרינות חדישות להתמודד עם מצבים של אי וודאות:

בעשור האחרון ישנן דוקטרינות חדשות להתמודד עם סיבתיות עמומה הבאים לקראת הניזוק.

1.נזק ראייתי :  אנו אומרים למזיק כי אתה גרמת לנזק נוסף , נזק ראייתי ועל כך נטל ההוכחה עובר אליו. במרבית המקרים הוא לא יוכל להוכיח כלום ועל כן התביעה תתקבל. כלומר ,  נזק ראייתי אשר נגרם ע"י הנתבע מצדיק העברת נטל השכנוע מהתובע לנתבע. אם קיימת מחלוקת לגבי עובדות שניתן היה להוכיחם  ללא התרשלות הנתבע – ללא הנזק הראיתי שגרם- תיקבענה העובדות לטענת התובע אלה אם ישכנע הנתבע, שהעובדות הן כטענתו .במילים אחרות נטל השכנוע לגבי אותן עובדות אשר לגביהן נגרם נזק ראייתי בשל הרשלנות של הנתבע עובר מ- התובע אל הנתבע. 
יישום על 2 המקרים :ביה"ח , בעניין העובר פס"ד דעקה - אנו אומרים התרשלות ביה"ח בשמירה על העובר המוקפא מערימה על ההורים קושי להוכיח את הקש"ס בין ההתרשלות לבין הנזק, ועל כן נטל ההוכחה עובר לביה"ח. התרשלות ביה"ח היסבה להורים נזק ראייתי. – דורש את העברת נטל הוכחה לביה"ח להוכיח מה היה קורה , או האם הילד היה נולד אילו לא היו מתרשלים. 
2. פיצוי בגין פגיעה בסיכוי: עפ"י הדוקטרינה " פיצוי בגין פגיעה בסיכוי" – יש להעריך מהו הסיכוי שאירוע מסוים עשוי להתרחש ולתת סכום פיצוי יחסי כגודל הסיכוי. ( וזאת בניגוד לשיטת הכול או כלום). – זה הרע במיעוט כי האופציה האחרת היא לא לפצות כלל. 
דוגמת פס"ד דעקה – היה סיכוי של 10% להולדת הילד וסכום הפיצוי יהיה על סך 10% מהסכום שהיה נפסק אילו היה נולד הילד .  – זו חריגה מדוקטרינת הוכחת 51%. כי כאן מעריכים את הנזק בפחות מנטל הוכחה של 51%. 
יישום למקרה של העובר המוקפא:

הסיכוי שהעובר יתפתח היה של 10% - פיצו את ההורים על סך 10%.

במקרה של דעקה יש להעריך מה הסיכוי שהחולה לא הייתה מסכימה :

2 שאלות – אובייקטיביות וסובייקטיביות

1. כיצד חולה סביר היה נוהג- אובייקטיבי.

2. סובייקטיבי- כיצד החולה הייתה נוהגת.

המבחן שנקבע הינו אובייקטיבי- כיצד חולה סביר בנסיבות  העניין היה מחליט?, אם לא ניתן היה להחליט, מה היה מחליט חולה סביר, אזי ניתן לו סיכוי בגין 50% מהנזק שהיה נגרם. 
3. סיכון בגין החמרת סיכון – אותו דבר אך אנו לא מפצים בגין הסיכוי לסיכון אלה בגין ההחמרה של הסיכון.

דוגמה:

ע"א 7375/02 ביה"ח כרמל נ' עידן מלול.

פג נולד עם שיתוק מוחין. באותו מקרה ביה"ח התרשל בהשתהות בניתוח הקיסרי. מדעית המחלה בה לקה הנולד, 80% סיכוי שזאת תוצאה מהיותו פג ו 20% מהשתהות הניתוח הקיסרי . כאשר הנולד תובע את ביה"ח הוא יכול להוכיח את הנזק ב- 20%. אם היינו מטילים עליו חובת הוכחה של 51% התביעה היתה נדחית . ביהמ"ש חייב את ביה"ח על 20% בגין הסיכוי שמי שגרם למחלה הוא ביה"ח – זה הרע במיעוטו . 

הגישה היום היא לנקוט בערכת פיצויים וסיכונים כדי להעריך את הנזק.
קש"ס משפטי:

זה שיש קש"ס עובדתי בין ההתרשלות לבין הנזק זה הכרחי , כי ללא קש"ס עובדתי אין אחריות. אך אם יש קש"ס עובדתי זה לא מספיק כי יש צורך בקש"ס משפטי. כלומר ייתכן ואני עושה מעשה רשלני והמעשה הוא זה שגרם לנזק , ואני לא צפיתי שרשלנותי תגרום לנזק – ייתכן ואני לא אהיה אחראי כי לא קיימתי את הקש"ס המשפטי. כלומר לא כל גורם עובדתי לנזק הוא גם גורם משפטי לנזק. בקש"ס המשפטי אנו ממיינים את כל הגורמים עובדתיים לנזק, ובוחרים את אותן גורמים שאנו רואים  כאחריות משפטית . למעשה אנו מסמנים את הגורמים העובדתיים , לגורמים המשפטיים. 

קש"ס משפט = דורש עוד קשר נוסף בין ההתרשלות לנזק . הקשר הנוסף הדרוש הוא : 

1. צפיות – בין ההתרשלות לבין הנזק. ( קשר של צפיות)

2. סיכון -       "              "( קשר של סיכון)
3. שכל ישר -   "             " ( קשר הגיוני)
מבחן הצפיות :

עפ"י מבחן הצפיות , אדם סביר  במקומו של מזיק, יכול לצפות את תהליך ההתרחשות וסוג הנזק כתוצאה מההתרשלות.  הצפיות הנדרשת היא שלפני שאני מתרשל אני צריך לצפות את הנזק . היקפו של הנזק , הוא לא ראייה מדויקת של כל פרטי האירוע, אלה רק צפיות של  חלקו. 

מבחן הסיכון:

 קיים קש"ס משפטי בין ההתרשלות לנזק, כאשר התרחשות הנזק זה בתחום הסיכון שההתרשלות יצרה. 

מבחן שכל ישר:

קיים קש"ס, בין ההתרשלות לנזק , עפ"י השכל הישר. האם אומר שזה באמת גרם לנזק אז מתקיים הקש"ס המשפטי-  נלמד מהשכל הישר והגיון החיים.

יש לחלק את בדיקת הקש"ס ל 2 מקרים :
- כאשר גורם זר מתערב בין ההתרשלות לבין הנזק. בהעדר גורם זר מתערב לרוב מתקיים גם קש"ס משפטי. כי התהליך של התרחשות והנזק הוא בתחום הצפיות. דוגמה: רופא התרשל בטיפול בחולה- קש"ס עובדתי מתקיים . משפטי – האם רופא סביר יכול לצפות – כן מתקיים. על כן כאשר אין גורם זר מתערב בין התרשלות לבין הנזק לרוב הקש"ס המשפטי יתקיים.

- מקרים בהם קיים גורם זר מתערב: כאשר מתערב גורם זר , שהתערב בין התרשלות לנזק יכול להיות שיתנתק הקש"ס המשפטי בין הנזק להתרשלות.
דוגמאות  לגורם זר מתערב:

סיפור זה של המתנדב למשמר האזרחי- הנתבע יטען כי המתנדב הוא זה שניתק את הקש"ס בעצמו. מעשה ההתאבדות שלו הוא הגורם להתנתקות הקש"ס. 

כאשר קיים גורם זר מתערב – מתי יש קש"ס משפטי ומתי לא?:

יש קש"ס כאשר כל ההתערבות היא צפויה. אם התערבות אותו גורם זר היא בתחום הסיכון יש קש"ס. או בצפיות יש קש"ס . ואם נופל על השכל הישר יש קש"ס. 

סוגים של גורם זר מתערב:

מי יכול להיות גורם זר מתערב , ניתן לחלק ל 2 :
- גורם שאינו בר חבות – סופה חזקה למשל.

- גורם אנושי בר חבות
גורם שאינו בר חבות :

הכוונה למאורע טבעי בלתי רגיל. סוגיה זו מוסדרת בחקיקה (ס' 64 (1) לפקנ"ז). אם המקרה נגרם/ נקטע בגלל מקרה טבעי בלתי צפוי מתנתק הקש"ס משפטי ומוסרת אחריות מהמזיק. ( גורם שנדיר בהתרחשותו)
דוגמאות :

רע"א 3415/98 מ"י נ' סלמה:

הגיעה סופה חזקה והעיפה פרגולה כלפי ב"ס סמוך ונפגעו כמה ילדים . מה שגרם לנזק הוא הסופה החזקה (גורם זר מתערב שאינו בר חבות ואינו צפוי ועל כן מתנתק בקש"ס בין המקרה לבין הנזק). 

מאורע בלתי רגיל מנתק קש"ס כאשר המאורע הינו נדיר ביותר. הפסיקה כמעט ולא נוטה להגדיר את המקרים כנדירים כי היא מקפחת את הניזוק אלה אם הם ברמת נדירות גבוהה. 

כאשר בין ההתרשלות לבין הנזק מתערב אדם אחר:
השני לא מנתק את הקש"ס כאשר התערבותו הייתה סבירה או הייתה מחויבת עפ"י השכל הישר.

דוגמאות:

ע"א 576/81 בן שמעון נ' ברדה :
היה שומר במועדון שהתרשל בשמירה , נכנסו נערים למועדון שיחקו בנשק שלו , אחד ירה בשני. התביעה היא בגין רשלנות בין הנער שניפגע נ' השומר.

קש"ס- עובדתי – אלמלא השומר לא היה מתרשל והיה סוגר את החלון של המועדון הנערים לא היו נכנסים ולא היה נגרם נזק. 

קש"ס משפטי – יש טענה שיש גורם שזר מתערב – טענתו שנכון עובדתית שיש קשר אך משפטית לא מתקיים  הקשר , נבדוק לפי 3 המבחנים: 

1.הצפיות – האם התערבות ושל הנער הייתה צפויה – ביהמ"ש קבע אתה יכול וצריך לצפות ( בקווים כללים)  שנער יכנס ייקח נשק וירה באחר. - 

2.מבחן הסיכון – השארת המועדון פתוח יצרה את הסיכון שמשהו יכנס- מתקיים . התרשלות השומר יצרה את הסיכוי לתהליך התרחשות הנזק ולסוג הנזק. 
3.מבחן השכל הישר – עפ"י ההיגיון והשכל הישר השארת המועדון פתוח מביאה לתוצאה שנגרמה.
דוגמה נוספת: דנ"פ 983/02- אדם שהתעלל באשתו והיא התאבדה 

עיזבון הבעל תובע על רשלנות בהתנהגותו . 

קש"ס- עובדתי מתקיים

קש"ס משפטי – טענתו שהיה גורם זר מתערב – האישה המנתקת את הקש"ס המשפטי כי התאבדותה לא הייתה צפויה.
הצפיות - ביהמ"ש דחה את הטענה הזו כי ההתאבדות הייתה בתחום הסיכון " אתה כבעל סביר הייתה צריך לצפות שהאישה תתאבד כתוצאה מההתעללות".
יצירת הסיכוי- ההתעללות של הגבר באותה אישה יצרה את הסיכוי / הניחה את התשתית שהיא תתאבד.
הגיון והשכל הישר-  הגיוני שבעל המתעלל באשתו תקופה ממושכת היא תשים כץ לחייה . 

מסקנה: 

אם 3 המבחנים מתקיימים ( מצטברים בעוולת הרשלנות. בניתוח עברות -  בת"ד למשל יש לבדוק רק את מבחן הסיכון ) – התערבות הגורם הזר לא מנתקת את  הקש"ס – ומתקיים הקש"ס המשפטי. 

מתי כן מתנתק הקש"ס?:

כאשר התערבות  היא לא בתחום הצפיות לא בתחום הסיכון ולא בתחום השכל הישר ( מספיק שתנאי אחד לא מתקיים מהמבחנים – לא יהיה קש"ס). כאשר ניתוק קש"ס  הוא בשל גורם זר מתערב,  אזי אומרים שאשמו של הגורם הזר הוא הגורם המכריע לקרות המקרה. 

דוגמאות:

פס"ד 350/77  כיתן נ' ויסף

מעביד שנותן את הנשק כשומר והעובד רוצח את העו"ד שלו עם אותו נשק. עו"ד תובע את המעביד ברשלנות

קש"ס- עובדתי – אלמלא המעביד התרשל בנתינת הנשק לא היה יורה והנזק לא היה נגרם – עובדתית מתקיים.

קש"ס משפטי – טענת ההגנה של המזיק – נכון שיש קש"ס עובדתי אך יש גורם זר מתערב – יש לבדוק אם ההתערבות הינה עפ"י 3 המבחנים: ביהמ"ש קבע שבנסיבות העניין מעשה הרצח לא היה צפוי , לא היה בתחום הסיכון ועל כן לא היה קש"ס. – ומכאן הקש"ס מתנתק ואין אחריות של כיתן בעקבות כך.

נשנה את העובדות לשם הדוגמה:
מה היה קורה אילו העובד היה מעורער בנפשו – הייתה צפיות והמקרה נופל בתחום הסיכון – ואז היה מתקיים קש"ס. 

דוגמה:
ע"א 7021/99 עיזבון המנוח נ' שלומי ויצמן

נער שעשה עבירת משמעת בביה"ס והנהלת ביה"ס הענישה אותו בשלילת אות הצטיינות . הילד התאבד בעקבות כך. העיזבון תובע את ביה"ס בגין התרשלות

קש"ס עובדתית – מתקיים

משפטי = טענת ביה"ס יש גורם זר מתערב של המתאבד ולכן לא היה הצפוי ולא היה סיכון – התנתק הקש"ס ולכן אין קש"ס משפטי ואין אחריות לביה"ס. 

אני יכול ללמוד שככול שאשמו של הגורם הזר המתערב הוא פחות מכוון, זה מרחיק את התערבותו  מהצפיות . 

נוסחת הקש"ס בקודקס: סעיף 439: 
יראו התנהגות עוולתית כגורמת לנזק אם נתקיימו לגביה כל אלה:
- קיים קש"ס עובדתי בין ההתנהגות לבין הנזק.

- סוג התהליך של גרימת הנזק וסוג הנזק היו בתחום הסיכון שמפניו באה העוולה להגן.
- לעניין תחום הסיכון בסעיף קטן 2 יבחנו בין היתר את סוג האחריות והאינטרס המוגן וכן אלה:
- הצפייה הסבירה של סוג התהליך של גרימת הנזק וסוג הנזק כתוצאה מצטברת של ההתנהגות העוולתית.

- מידת תרומתה של ההתנהגות העוולתית להגדלת הסיכון לגרימת הנזק.
- מידת האשמה שבהתנהגות עוולתית של אדם אחר או של הנפגע שהייתה גורם עובדתי לנזק.
- מידת האשמה שבהתנהגות העוולתית של המזיק.
הרצאה מס' 8
תאונות דרכים: פיצויים לנפגעי תאונת דרכים.

המטרה של דיני הנזיקין לקחת מאורע שגרם נזק ואנו רוצים לדעת מי אחראי על הנזק או שמגלגל את הנזק על משהוא אחר. ת"ד זה סיטואציה נזיקית , נגרמים נזקי גוף ורכוש,אנו נתמקד על נזקי גוף.

ללא דין החל על ת"ד, היינו מחילים את עוולת הרשלנות. הטיעון הוא שהחלת פקודת הנזיקין או  עוולת הרשלנות על הסיטואציה של ת"ד היא לא טובה , המשטר של פקודת הנזיקין המבוסס על אשם אינו מסדיר אופטימאלית את הסיטואציות של ת"ד . החשוב מכל החלת עוולת הרשלנות מותירה הרבה נפגעים בת"ד ללא פיצוי.

כלומר זהו לא המשטר האידיאלי להחלה ל ת"ד.

חסרונות שיתכנו אם נחיל את עוולת הרשלנות:

ישנם הרבה ת"ד שאין אחראי לתאונה ואם אין אחראי - אין מזיק דוגמאות: 

- יש מקרי בהם התאונה מתרחשת כתוצאה מתנאי כביש לא טובים ( יתכן שיהיה אחראי מי שתכנן את הכביש). 

- פגע וברח- לא יכול לתבוע אך אחד אין את מי לתבוע המזיק איננו לא מכירים אותו. 
- תאונות עצמיות – לא יכול לתבוע את עצמו. 
בכל המקרים הללו לניזוק אין מזיק לתבוע אותו.

גם אם ידעתי מי אחראי לתאונה , קשה מאוד לגלגל את הנזק אליו כי צריך להגיש תביעה משפטית בעוולת הרשלנות – צריך להוכיח אשם , שהנהיגה לא הייתה סבירה – הליך מסורבל, וקשה. 

גם אם נניח שהניזוק הוכיח שהנהג רשלן וקיבל פס"ד לטובתו ( כספי ) – עליו ללכת להוצל"פ – אף אחד לא יכול להבטיח שהמזיק ישלם עבור הנזק.
גם בהנחה שהנהג היה מבוטח , מטעמים של לחץ, יש לחץ להתפשר.
סיכום: 

סיטואציה של ת"ד איננה אמורה להיות מוסדרת ע"י עוולת הרשלנות (עוולת  סל). אם כן יש למצוא עוולה פרטיקולארית שת"ד תחול עליה. אם כן יש למצוא הסדר משפטי חדש שיסדיר את מקרי ת"ד. 

המטרות של דיני ת"ד:

פיצוי לכל מי שניפגע. – התכלית הסוציאלית. להבטיח פיצוי נאות לכל נפגע ת"ד , ולא רק, גם פיצוי מהיר לכל נפגע.

פיזור הנזק. משמעותו של כך , שעל החברה כולה או ציבור בעלי הרכב ליתר דיוק לפזר את הנזק ביניהם. הרציונאל לפיזור הנזק: 
- אומרים בחברה המודרנית כל רכב שנע בכביש יוצר סיכון של ת"ד, ואם כולנו יוצרים את הסיכון צודק הוא שכולנו נישא באחריות לפיזור הסיכון.
-  פיזור נזק מוצדק גם משיקולים של יעילות כלכלית. 
החקיקה המסדירה ת"ד:

עד שנת 75, מה שחל על ת"ד זה עוולת הרשלנות ( מכוח פקודת הנזיקין), לאור החסרונות שדיברנו עליהם עברו למשטר חדש , ובעיקר ל2  דברי חקיקה עיקריים:

חוק הפיצויים לנפגעי ת"ד משנת 75.

פקודת ביטוח רכב מנועי משנת 70.
העקרונות של דיני ת"ד:

1. אחריות מוחלטת: מרכיב זה בה לידי ביטוי בסעיף 2 לפלת"ד. " המשתמש ברכב מנועי חייב לפצות את הנפגע על נזק גוף בו היה מעורב הרכב התאונה,. – 2(ג) – "האחריות של הנהג כלפי הנפגע היא אחריות מוחלטת ומלאה ואין נפקה מינה אם היה אשם מצד הנהג או מצד הנפגע". בסיטואציה של מעורבות של יותר מרכב אחד מוסדר בסעיף 3 לפלת"ד, " אם מדובר בתאונה עם מספר כלי רכב תחול על כל נהג אחריות על נוסעיו שנסעו בכלי רכבו. ס' 3(ב)- קובע שאם הולך רגל נפגע ע"י כמה כלי רכב והיה מגע טכני בין 2 כלי הרכב, הנפגע  הולך הרגל  יכול לתבוע ביחד ולחוד את כל הנהגים. ( דוגמה סנוור של רכב אחד אל מול, רכב אחר והאחר פגע בהולך הרגל, התביעה תהיה רק נגד הרכב הפוגע ולא נגד הנהג המסנוור כי לא היה מגע טכני בין 2 כלי הרכב. 
א. היתרונות של אחריות מוחלטת: לא צריך להוכיח כלום ,מפשטת את ההליך. פותרת את ההליך המסורבל בהוכחת התרשלות הנהג. 

ב. חסרונות של אחריות מוחלטת כמרכיב בלעדי : 
1. אחריות מוחלטת עושה חוסר צדק עם המזיק , נכון אולי יש צדק עם הניזוק אך על חשבון נזקו של המזיק.

2. באחריות מוחלטת הנוסע הנפגע תובע את הנהג, מי שמשלם הוא הנהג – לא פיזרנו את הנזק , למעשה  העברנו את הנזק מהנהג לניזוק – יכול למוטט אותו. 
3. הותרת הניזוק ללא פיצוי במקרים רבים : מזיק עני , פגע וברח.
4. אחריות מוחלטת מכסה רק את הנוסעים או הולכי הרכב, הנהג למעשה לא יכול לתבוע אף אחד ( תאונה עצמית). 
5. העדר הרתעה . 

 אם כן אחריות מוחלטת לבדה מותירה ניזוקים רבים ללא פיצוי. 
2. ביטוח: ס' 2 לפקודת רכב מנועי קובע : " אסור לנסוע ברכב אם אין לנוסע ברכב פוליסה לפי דרישות הרכב". אך בכל זאת צריך להיות ביטוח חובה בכל מקרה העובר על הוראה זו עובר עבירה פלילית. 

סעיף זה גם מכסה את בעל הרכב מפני נזק גוף שנגרם לבעל הרכב מכוח ת"ד. 

ס' 3 לפקודה קובע " פוליסה לפי דרישת הפקודה זו היא פוליסה שהוציא מבטח שהיה מורשה בשעת הוצאתה והיא מבטחת את כל בעל הרכב והנוהג בו" :  - כלומר פוליסת הביטוח מהווה ביטוח אחריות של הנהג כלפי צד שלישי – חברת הביטוח תשלם במקום הנהג אם ימצא שהוא היה חב כלפי צד שלישי. 

מרכיב הביטוח מהווה גיבוי לאחריות המוחלטת- מי שמשלם במקומנו זה חברת הביטוח.

היתרונות של ביטוח חובה :

- מאפשר פיזור נזק – כי מי שמשלם את פרמיית הביטוח זה כולנו. 

- הביטוח פותר את הבעיה של הניזוק- הניזוק יקבל את הכסף מחברת הביטוח ולא המזיק (פותר את הבעיה של חוסר במזומנים והפעלת הוצל"פ). 
- פותר את בעיית המזיק- יודע שגבול הסיכון שלו זה גבול הפרמיה הביטוחית . 
- פותר את בעיית הנהגים – יש להם פיצוי מכוח ביטוח אישי. 
חסרונות של ביטוח חובה:

1. אם הנהג לא הוציא ביטוח חובה – הניזוק יישאר ללא פיצוי . 

2. יש תאונות שהם פגע וברח – אין לי את מי לתבוע. 
המסקנה : עדיין מרכיב אחריות מוחלטת ומרכיב הביטוח לא מספיק יש צורך בעוד מרכיב. 

3. במרכיב הנוסף- קרנית: ( ס' 10 ו ס' 12 לחוק הפלת"ד):
יש לי גוף סטאטורי מכוח החוק שתפקידו לפצות נפגע הזכאי לפיצוי מכוח חוק הפלת"ד אך אין ביטוח ואין לו ממי לתבוע , על כן הוא תובע מקרנית. בכל המצבים שהנפגע זכאי עפ"י הפלת"ד ואין לו מבוטח לתבוע הוא יתבע את קרנית. 
דוגמה: 

ראובן נוהג ברכב ושמעון נוסע. הרכב מתהפך ושמעון נפגע. ונגרם לו נזק גוף, ראובן לא התרשל בהתהפכות , השימוש ברכב של ראובן מבוטח ע"י חברת X  דון באפשרויות התביעה של שמעון. 

- ראובן יתבע את ראובן מכוח חוק הפלת"ד , אחריות מוחלטת ( עפ"י סעיף 2 לפלת"ד). 

- שמעון יתבע גם את חברת הביטוח שמבטחת את ראובן מפני כל חבות שעשוי לתבוע שמעון.
מה הדין כאשר ראובן לא עשה ביטוח חובה? 

שמעון יתבע את ראובן מכוח הפלת"ד וחברת הביטוח אך כאן גם את קרנית ( מאוחר יותר נראה שקרנית תחזור ותתבע את ראובן). 

4. הגבלת היקף הפיצויים: 

 יש הגבלה לתקרת הפיצוי של נפגעי פלת"ד , הן בגין נזק ממוני והן בגין נזק לא ממני ( ס' 4 לחוק הפלת"ד). ההגבלה העיקרית היא שבאובדן כושר השתכרות ( ס' 4 ) מעניקים  מקסימום פי 3 מהשכר הממוצע במשק. 

לנפגע (הניזוק).
5. ייחוד העילה: ( ס' 8 לפלת"ד) – זהו הסדר סגור. 
אותו עשיר יכול להגיד מגיע לי מליון ₪ בחודש, אני לא רוצה ביטוח אני אלך לרשלנות . אם כן ייחוד העילה היא – שמי שיש לו עילה לפי הפלת"ד לא יכול לתבוע לפי דין אחר מכוח דיני הנזיקין. 

דוגמה:

ראובן אדם עשיר המשתכר 500,000 ₪ לחודש , נוסע עם שמעון שמשתכר 600,000 ₪ היתה ת"ד , שניהם נפצעו ונקבע להם נכות של 100% מתברר כי התאונה התרחשה בשל רשלנות בתכנון הכביש. דון באפשרויות התביעה של ראובן ושמעון. 
- ראובן יתבע את חברת הביטוח שלו מכוח ביטוח אישי.

- שמעון יתבע את ראובן ואת הביטוח האישי של שמעון . אך הם לא יכולים לקבל יותר מפי 3 מהשכר הממוצע במשק. 
- אם ירצו לתבוע את מתכנן הכביש.  מכוח ייחוד העילה בפלת"ד הם לא יוכלו לעשות זאת , התביעה יכולה להיות תביעה מוחלטת רק במסגרת הפלת"ד.
6. שלילת זכאות: ( מטרה הרתעתית):
לצד המטרה הסוציאלית יש מטרה הרתעתית , שלא לנהוג ללא רישיון או לבצע פשע באמצעות הרכב. ס' 7 לפלת"ד קובע מקרים בהם הנפגע לא יהיה זכאי לפיצוי. מקרים בהם אנו רוצים להרתיע אותו ( יש במעשה הנפגע פסול חמור בהתנהגותו ובמקרה זה הפלת"ד לא יפצה אותו ). דוגמה : נהיגה של הנהג ללא רישיון נהיגה . 

תנאי הזכאות והאחריות מכוח הפלת"ד:

הסעיף  העיקרי הוא ס' 2 לחוק הפלת"ד  " הנהג חייב לפצות את נפגע בגין נזק גוף". 

הסעיף בנוסח אחר " הנפגע זכאי לפיצוי מהנהג בגין נזק גוף שנגרם לו מת"ד שבו מעורב רכב מנועי". אם כן ננתח את כל המונחים שמוזכרים בסעיף זה  מיהו הנפגע , מהו נזק גוף, מהו משתמש, מהי ת"ד , ומי מתיר השימוש .

הנפגע:

נפגע מוגדר כאדם שנגרם לו נזק גוף בת"ד. החשוב הוא " שמי שנגרם לו נזק כתוצאה של פגיעת איבה הוא לא יקבל פיצוי עפ"י הפלת"ד אלה עפ"י חוק התגמולים" . 
דוגמאות:

נהג אוטובוס נפגע ע"י רעולי פנים , כתוצאה מהמלטות קפץ וניפגע. אם היה מדובר בת"ד הוא יהיה צריך לתבוע את חברת הביטוח אך מכוון שמדובר בפעולת איבה הוא צריך לתבוע מכוח חוק נפגעי איבה . הרציונאל הוא : שהסיכון לנפגעי איבה לא צריך להיות כנטל על ציבור בעלי הרכב אלא, המחויבות היא של המדינה כלפי האזרח. 

מה הדין כאשר נפגע בפעולת איבה מגיש תביעה מכוח חוק התגמולים ולא זכאי לפי חוק התגמולים האם יכול לתבוע מכוח הפלת"ד? :

רע"א 6672/99 עדנאן סאלח נ' מגדל: תושב שטחים שניכנס ללא רישיון כניסה לארץ וניפגע מתאונה בשל השלכת אבנים על רכבו , ההגדרה הייתה פעולת איבה , אך עפ"י חוק התגמולים מי שניכנס לישראל  ללא אישור לא זכאי לפיצוי השאלה האם יכול לתבוע מכוח פלת"ד. התשובה היא כן , כלומר התנאי לתחולת " למעת אם נפגע פגיעת איבה  " – הכוונה שרק פעולת איבה מזכה אותו לפי חוק נפגעי איבה , אם לא מזכה אותו הוא יכול לחזור ולתבוע לפי הפלת"ד. הרציונאל הוא שאם לא מקבל לפי חוק נפגעי איבה על ציבור הנהגים להשתתף בפיזור הנזק ולפצות את הנפגע כתוצאה מת"ד. 
רכב מנועי:

בס' 2 , אמרנו " הנפגע זכאי מאת הנהג כתוצאה מת"ד דרכים שהיה מעורב בו רכב מנועי" . ההגדרה של רכב מנועי מחולקת ל 2 תקופות:

- בחקיקת החוק ב 76 – 83 – ההגדרה הייתה " רכב המונע בכוח מכאני , - הייתה עד שנת 83. – הגדרה זו הייתה רחבה מאוד וכללה גם כלי עבודה.  פס"ד המייצג את הגישה הזו : פס"ד הוכמן נ' אלנסארה ע"א 133/79. – היה ניתן לראות גם כלי רכב שנועדו לנוע בשדות , בהרים, על שפת הים או בחצרות הבית ושלא נועדו לנוע בכבישים 

- הגדרת רכב מנועי לאחר תיקון-4: רכב מנועי מוגדר: " רכב הנע בכוח מכני על פני הקרקע ועיקר ייעודו לשמש לתחבורה יבשתית . לרבות , רכבת טרקטור מכונה ניידת הכשירה לנוע ע"ג הכביש. למעט, כיסה גלגלים , מדרגות נעות , עגלת נכים. גם אם הכלים הלו עולים על ההגדרה הבסיסית". על כן רכב יחשב כרכב מנועי , רק אם עונה על ההגדרה הבסיסית או אחד ממצבי הריבוי, ולא עונה למצבי המיעוט. 
יסוד ההגדרה הבסיסית של רכב מנועי:

"רכב מנועי הוא רכב הנע בכוח מכני על פני הקרקע ועיקר ייעודו לשמש למטרה תחבורתית ". 

רכב הינו מונח טכנולוגי , המרכיב החשוב הוא הימצאותם של גלגלים. 

רכב הנע בכוח מכני: מכנים את היסוד הזה כיסוד הנעתי. כוח מכני מבדיל בין כלים הפועלים בין בכוח פיזי או מכאני. המחוקק קובע , שכל התאונות בהם מעורב כלי בכוח פיזי חוק הפלת"ד לא לוקח אחריות על כך, התביעות יהיו לפי פקודת הנזיקין. 
שאלה: מתי נחשב רכב הנע בכוח מכני? – נניח ויש רכב שנמצא בתוך מוסך והוציאו את המנוע ממנו , הרכב עבר ת"ד האם נקבע שמתקיימת ת"ד? . האם המבחן לכוח מכני פוטנציאלי או כוח מכני בפועל?. 
מקרה נוסף: רכב שנימצא בהליך תיקון והמנוע הוצא באופן זמני והרכב התדרדר. 
מקרה שלישי: משאית שהוצא ממנה המנוע באופן קבוע והיא הפכה למחסן. השאלה היא אלו מהכלים הללו יחשב ככלי הנע בכוח מכני? – האם הנעה בכוח מכני היא בעת התאונה או שצריכה להיות פוטנציאלית  מהכוח מכני . 
נדון בפס"ד 5847/96 חברה ישראלית לקירו והספקה בע"מ נ' סובחי. – ההלכה : השאלה איננה אם בשעת התאונה הונע הרכב באופן מכני אלא אם בשעת התאונה ניתן לעשות שימוש בכוח מכני של הרכב. דוגמה 1 ,2 – רכב מנועי , דוגמה 3 לא רכב מנועי.  

על פני הקרקע:

אין כוונה לכך שהרכב נע על פני הקרקע בעת התאונה, אלא לכך שיש לו יכולת לנוע על פני היבשה . דוגמה מטוס – לא מקיים את ההגדרה של תנועה על הקרקע – לא מקיים ת"ד. 
כשנאמר על פני הקרקע, התנועה לא חייבת להיות כל הזמן על פני הקרקע, למשל באוויר (רכבל , וכרמלית ) מהווים את ההגדרה על פני הקרקע , יש יציאה מנקודה אחת לנקודה שנייה – והחיבור הוא קבוע על פני הקרקע. ההגדרה הזו היא גם הגדרה פסיקתית , אם ביהמ"ש ירצה שהנזקים יחוסו מכוח הפלת"ד יגדיר  " על פני הקרקע" אם לא יגדיר היפך. 

היסוד הייעודי- עיקר ייעודו לשמש לתחבורה יבשתית (זה החשוב ביותר , זהו ההבדל העיקרי מתיקון 4 לחוק:

אם כן המטרה של המחוקק זה להגדיר שכלים המיועדים להעביר אנשים ומטענים יחוסו ע"י הפלת"ד , ומה שהוצא מהחוק הוא מכבש דרכים , טרקטורון. 

כלומר המחוקק אומר רק כלים המיועדים להובלת אנשים ומטענים יחסו תחת חוק הפלת"ד . בפועל הוא טשטש את הבחנה הזו באמצעות הפסיקה.  

מתי ניתן לומר שיש שני מקומות גיאוגרפיים?:

הגדרתו של מקום גיאוגרפי וקביעת גבולותיו היא בעיה פרשנית קשה שתיעשה לאור מטרות החוק: יישום על מס' כלים דוגמאות:
האם מעלית זה רכב מנועי ?: ברע"א 5847/96 הוגדר כי מעלית אינה רכב מנועי. מעלית איננה משמשת לתחבורה יבשתית . המעלית איננה מעבירה אנשים ממקום גיאוגרפי אחד למקום גיאוגרפי אחר. היא מחברת שתי נקודות באותו מקום גיאוגרפי .

דוגמה : מכונית שעשועים בלונה פארק:

- רכב הנע בכוח מכני על פני הקרקע- מתקיים
- אולם עיקר ייעודו אינו לשמש לתחבורה יבשתית ( אלא לבידור), ועל כן איננה רכב מנועי. 
דוגמה : כלי עבודה למיניהן- מחפרון, מכבש דרכים ( מיועדים לעבודה, חקלאות ,תעשייה ) הם אומנם מיועדים לעבודה ולא להובלת אנשים ומטענים . אם כן עפ"י ההגדרה הבסיסית כל כלי העבודה שאנו רואים הם לא נחשבים כרכב מנועי על פי ההגדרה הבסיסית. 

דוגמה: מטוס- לא מסוגל לנוע על פני הכביש ולכן לא יחשב כרכב מנועי.

דוגמה: מלגזה- זה אומנם רכב , שנע בכוח מכאני על פני הקרקע , שייעודו( יש מלגזות שרק מפרקות מטענים , אך יש מלגזות המעבירות מטענים) ברע"א 613/95 קרנית נ' עופר. נבחן מעמדה של מלגזה ונמצא כי באותו מקרה היא שמשה בעיקר להובלת מטענים ולכן היא בגדר רכב מנועי. // אם מעבירה דברים היא רכב מנועי אך אם עומדת במקומה להורדת והעלאת מטענים היא לא רכב מנועי.
סיכום :
ראובן מפעיל מלגזה שמיועדת רק לפירוק מטענים והנפתם, תוך כדי הנפת המטען נשמט אחד הקרטונים ונפגע ראובן. את מי יתבע. – הוא יתבע מכוח  דיני נזיקין כי זה היה רכב עבודה ולא רכב מנועי. 

מצבי הריבוי בהגדרת רכב מנועי:

"  רכבת טרקטור , מכונה ניידת הכשירה לנוע מכוח מכני בכביש ורכב נגרר או נתמך על ידי רכב מנועי" . --- המדובר בחקיקה חלוטה יהיה מעמדם של כלים אלו על פי ההגדרה הבסיסית אשר יהיה. המחוקק רואה בהם רכב מנועי לכל דבר.

רכבת:

רכב הנע בכוח מכני על פני הקרקע להובלת אנשים – הכללת רכבת במצבי הריבוי מיותרת כי עונה על ההגדרה הבסיסית. 

טרקטור:

זה רכב הנע בכוח מכני על פני הקרקע , הספק הינו לגבי ייעודו. המחוקק למען הסר ספק אומר, לא משנה הוא יחשב כרכב מנועי. בפסיקה לא הסתפקו בכך, הוגדר שזה כלי עבודה מונע, המאופיין בכושר לגרירת מטענים אשר עיקר שימושו לחקלאות.
מכונה ניידת הכשירה לנוע בכוח מכני על הכביש:

כל מכונה ניידת הכשירה לנוע על הכביש מכלילים אותה לרכב מנועי . למעשה יש כאן הרחבה של הסעיף , כל מכונה הכשירה בכוח מכני לנוע על הכביש מכונה רכב מנועי ומכאן ניתן להכניס גם רכבי עבודה , כמו מכבש דרכים וכיו"ב. 

סיכום לגבי כלי עבודה: כלי עבודה לא עולים על ההגדרה הבסיסית, אך עונים על מצב הריבוי ובלבד, יכול ויפלו על מקרי הריבוי אם הם כשירים לנוע על פני הכביש. השאלה היא מה זה כשירות לנוע על פני הכביש?

ראשית כאשר נגיד כביש, זה להבדיל מקרקע לא סלולה. ניתן להצביע על כשירות פיזית – הכוונה באופן טכני יכול לנוע על פני הכביש . כשירות שנייה- נורמטיבית – לא יכול לנוע ללא רישיון על פני הכביש. השאלה היא מה קובע לצורך העניין?. 

תשובה:   על כן ההלכה היא בפס"ד 3534/97 לינה אטחיס נ' יוסף ישראלי – הכשירות היא נורמטיבית ולא פיזית , קרי מכונה ניידת תיכנס לגדר הריבוי ותחשב לרכב מנועי רק אם מותר לה על פי דיני התעבורה לנוע בכביש. 
הרציונאל שאם היינו אומרים כשירות פיזית היינו מרוקנים את החוק מתוכן , ואז כל רכב היה עונה על ההגדרה של רכב מנועי. 

קריטריונים להענקת רישוי לתנועה בכביש:

המהירות המקסימאלי- צריכה להיות מהירות העולה על 30 קמ"ש.
מידות הכלי , רוחב , אורך , גובה: - התקנות קובעות מקסימום של מימדים.
שאלה:  מה הדין של רכב שיש לו אישור חד פעמי לנסיעה?  האם היתר החד פעמי מקנה לו את הכשירות הנורמטיבית?.

ההלכה היא : הכשירות תבחן עפ"י הכשירות הכללית , כלומר אם בד"כ לרכב יש היתר. היתר חד פעמי לא יחשיב  את הרכב ,כרכב מנועי – הכשירות היא כשירות כללית ולא לעצם ההיתר המיוחד. 

רכב נגרר או נתמך ע"י רכב מנועי:

הרכב הנגרר לא מונע ע"י כוח מכני אלה ע"י כוח פיזי , הוא לא חייב להיות להובלת מטענים .

רכב הנגרר ע"י רכב  נחשב כרכב מנועי. יש להבחין בין 2 מצבים:

- התאונה מתרחשת כאשר הנגרר מחובר לרכב מנועי – הנפגע יכול לתבוע את הנהג של הרכב המנועי הגורר. יש חשיבות למקרה זה שאם הגורר מבוטח בחברת ביטוח והנגרר מבוטח בחברת ביטוח , המעניין הוא שהרכב הנגרר מנותק מהרכב הגורר, הוא לרוב נמצא במצב עמידה – במצב זה לא נוצרת תאונת דרכים. על כן לרוב אם מתרחשת תאונה לרכב הנגרר שהוא במצב של עמידה –  זה לא נחשב כתאונה . אך אם הרכב נגרר ומתנתק מהרכב הגורר – מצב זה כן מהווה ת"ד. 

מצבי המיעוט: 

כיסא גלגלים , מדרגות נעות , עגלת נכים: 

המשמעות היא שכלים אלה לא כוללים את ההגדרה של רכב מנוע,י גם אם עולים על תנאי ההגדרה או מקיימים  אחת מהחזקות המרובות .
כסא גלגלים ועגלת נכים:

המחוקק אומר שגם אם עולים על מצבי הריבוי הוא לא רואה בהם כרכב מנועי. 

קלנועית:

אין החלטה חד משמעית מעמדה לא נדון חלק מפסיקה אומרת שזה כיסה גלגלים וחלק אומרת אחרת – אין החלטה בנדון.

נשאלה שאלה בפסיקה אם נעשה ביטוח לרכב שהוא לא רכב מנועי ההלכה נקבעה עפ"י: 

ע"א 5757/97 אליהו נ' חמאדה:

חפצים נפלו על אדם ממנוף שהיה מותקן על מחפר זחלי, המחפר היה מבוטח ביטוח חובה כאילו הוא רכב מנועי. הוא תבע את חברת הביטוח והחברה טענה שהרכב לא מנועי והתנערה מהאחריות, כי הפוליסה מכסה עפ"י הפלת"ד. 

ביהמ"ש בדק האם מדובר בביטוח עם תנאי מטלה או ביטוח שמבטח בכל מקרה של תאונה – ואז יש כיסוי על התאונה.היה ומדובר בביטוח עם תנאי מטלה – אזי הביטוח לא יכול לכסות תאונה ברכב שלא נחשב לרכב מנועי. היה והביטוח התכוון לכסות מלכתחילה כל מקרה של תאונה ללא תנאי לאופיו של כלי הרכב – הביטוח היה צריך לכסות את כל העלות. 
הרצאה מס' 9
שבוע שעבר
 התחלנו  ת"ד ואמרנו שמה שמייחד זה אחריות מוחלטת. הסעיף העיקרי הוא , זה  סעיף 2 . התחלנו לנתח את יסודות הסעיף , דיברנו מה זה רכב מנועי – לא כל כלי מהעובר תאונה , נכנס בהגדרה של בת"ד. 

היום:

מושג המפתח לקבל פיצוי לפי חוק ת"ד הוא ת"ד , למעשה תחולת ההסדר של הפלת"ד, מותנה בכך שהסיטואציה מרכיבה את המונח ת"ד. לא כל סיטואציה נזיקית שמעורב בה הרכב מהווה ת"ד, היה ולא יש  לגשת לפקודת הנזיקין ולתבוע מכוחה.
הגדרת המונח ת"ד:

נחלק ל 2 תקופות.

1. מאז כניסת החוק ב- 76 ועד שנת 90 – תאונה הוגדרה: "  כמאורע, שבו נגרם לאדם נזק גוף עכב שימוש ברכב מנועי" . – זוהי ההגדרה הראשונית והמקורית הראשונה. השאלה היא מה זה שימוש ברכב מנועי?. נסיעה למשל ברכב זה שימוש אך אם אני אקח את הרכב ואשתמש בו כסולם ואפול האם זה שימוש ברכב מנועי . אם כן אנו מפרשים שימוש לפי תחליט החוק . תחליט חוק הפלת"ד הוא להעניק פיצוי לכל נפגע. לאור ההגדרה הזו נקבע אז כי – שימוש ברכב מנועי משמעו שימוש ברכב שלא בניגוד לעצם תחליטו ויעודו. כלומר שימוש עפ"י תחליט הרכב , יכולה התחליט  להיות כמקור כוח לאנרגיה מסוימת ( חקלאות ותעשייה). – המבחן הייעודי- כל שימוש המתיישב לייעודו הטבעי של הרכב , גם שימוש למקור אנרגיה מסוימת מתיישב עם ההגדרה של שימוש ברכב מנועי. 

דוגמאות :

ע"א 326/80 סועד נ' טאהא
המבחן הייעודי-  שימושים ברכב לשם ביצוע עבודות עזר, במקום העבודה כגון : חקלאות, פריקה ,העמסה ועוד , פעולות אלה הן חלק מייעודו של הרכב,  ועל כן פעולות אלו נכללות בגדר שימוש ברכב. התוצאה שנזק גוף הנגרם עקב שימושים אלו יפוצה על פי הפלת"ד.
הביקורת על כך: שכל הסיכונים שהרכב יוצר בין אם סיכון תחבורתי או בין אם סיכון במקומות עבודה , ובין אם זה סיכון עבריני הכול היה מכוסה תחת הפלת"ד. הביקורת זה שאין זה ראוי לכלול את האמור, כי לא צריך לממן נזקים שהתרחשו עכב פעולות עברייניות או פעולות איבה , אנו כציבור בעלי הרכב צריכים לכסות רק סיכונים תעבורתיים. לא כל סיכון אנו צריכים לכסות .
סיכון תעבורתי – שמקורו ברכב שהוא משמש ככלי תחבורה . כאשר מדובר בנזק שנגרם משימוש כתוצאה מהובלת אנשים ומטענים אני צריך לפצות,  מעבר לכך לא. 
על כן עפ"י הגישה הזאת , אם אני מטפס על רכב להוריד כדור מעץ – הפלת"ד לא צריך לכסות עבור הנפילה שלי ( זה לא למטרה של הובלת אנשים או מטענים). עפ"י מבחן של הסיכון התעבורתי צריך לצמצם את חוק הפלת"ד לדברים ייעודיים הנובעים מכוחו של הרכב ויעודו.

על כן היה תיקון של החוק , שתכליתו הייתה לאמץ את המבחן התעבורתי , כדי לצמצם את הגדרת ת"ד . עשו זאת ע"י שינוי המונח של ת"ד , המעבר של המבחן הייעודי נעשתה ע"י שינוי ההגדרה של ת"ד. 

ההגדרה הבסיסית של ת"ד:

"ת"ד היא מאורע , שבו נגרם לאדם נזק גוף עכב שימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה." 

לכאורה הגדרה הזו מעבירה אותנו לסיכונים תעבורתיים . אך המחוקק הוסיף את מצבי הריבוי , למשל מאורע תוך ניצול הכוח המכאני של הרכב. ( מחזיר אותנו למבחן הייעודי) , אם כן באמצעות מצבי הריבוי חזרנו למבחן הייעודי , למרות שההגדרה הבסיסית מתיישבת עם המצב התעבורתי.

הביקורת על תיקון -8:

תיקון 8 לא עקבי  , לא שיטתי, לא לעניין דחיית המבחן הייעודי, ולא לעניין המבחן התחבורתי . זה ייצור כלאיים אף אחד לא יכול להגדיר מה זה . כמעט כבל פס"ד בפלת"ד יש ביקורת על תיקון 8 כי הוא גרוע בשל שיטתיות.   

על כן הגדרת  ת"ד תקבע  כמקרה לגופו של עניין ממקרה למקרה. 

שיטת הבדיקה של הגדרת ת"ד:

- האם האירוע מהווה ת"ד או לא . אם לא תובעים מכוח  לפקודת הנזיקין – האם האירוע נופל בגדר ההגדרה הבסיסית. אך אם יש תאונה מכוונת היא לא נחשבת לת"ד. – חזקה ממעטת .

- אם ת"ד היא נופלת לאחד ממצבי הריבוי ולא נופל על חזקה ממעטת – מהווה ת"ד. 
בשפה מתמטית-  תאונת דרכים תוגדר כמאורע שנופל על ההגדרה הבסיסית או על מצבי הריבוי – אך לא נופלת במתחם החזקה הממעטת.
ההגדרה הבסיסית:

ת"ד – " מאורע שנגרם בו נזק גוף עכב שימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה ". 
מאורע: - מאורע זה עפ"י 2 דוגמאות. אני נהג משאית שנוהג במשך 20 שנה במשאיתי וכל יום אני שומע רעשים. לאט,  לאט  נגרמת לי בעיית שמיעה , השאלה היא האם תהליך מתמשך הוא מאורע? . לא , מאורע צריך להיות התרחשות חד פעמית , פתאומית הן מבחינת הזמן והמקום . דבר שנמשך למשך שנים לא נחשב כת"ד . סיכונים אלו לא מחוסים ע"י פלת"ד , מאורע של ת"ד הוא חד פעמי במקום וזמן מסוים. 

דוגמה :חשיפה לאוויר מזהם כתוצרה מנסיעה – לא מהוה ת"ד כי זה לא מאורע חד פעמי מקומי.
דוגמה : כאבי גב כתוצרה מנהיג ממושכת – לא תחשב כמאורע. 
דוגמה: מורה נהיגה שתלמידתו סטתה ונגרם לו התקף לב – כן נחשב לת"ד  כי זו התרחשות חד פעמית המהווה ת"ד . 
נזק גוף- מוגדר מפורשות בגוף החוק.

שימוש ברכב מנועי למטרת תחבורה – המחוקק אומר שלא כל שימוש הוא ת"ד אלא רק שימוש למטרות תחבורה . המחוקק גם אומר ומונה מה ישמש כשימוש ברכב מנועי. 

מספר הערות לשימוש ברכב:

- הדעה המקובלת שזו רשימה סגורה .

- כל דרך שימוש שיש לה כאן, צריכה להיות למטרות תחבורה – יש לערוך בדיקה נפרדת לשם כך שזה לשם תחבורה.
שימוש ברכב מנועי:

נסיעה , נחשבת כשימוש " ת"ד זה מאורע שגרם נזק גוף עכב הנסיעה" . – אם כן נסיעה זה שימוש ואני מחליף את המונח שימוש בהגדרה הבסיסית למונח נסיעה . 
השאלה העולה  היא:  מהם גבולות הנסיעה? מתי היא מתחילה ? ומתי היא מסתיימת? . ( כניסה לרכב , כיוון המראות , בדיקות שמן למטרות הנסיעה). 
ההלכה המקובלת היא שפעולות לוואי לפני או אחרי הנסיעה כל עוד היא חיונית לתחילת נסיעה , לקראת הנסיעה – זה חלק מתהליך הנסיעה . אם כן גם הכנה לנסיעה נחשבת לנסיעה. 

כניסה לרכב:

כניסה או יציאה מהרכב , - אם אתה עושה זאת למטרת תחבורה זה נחשב לת"ד. השאלה היא מתי מוגדר שלב הכניסה לרכב. 

דוגמה: כאשר הלכתי אל הרכב-  כניסה ?- לא . הדגש הוא על המגע הפיזי עם הרכב לרבות פעולות לוואי לכניסה . הליכה אל הרכב לא נחשבת כחלק מתהליך הכניסה. 

הרציונאל : אומרים שאם אתה הולך לרכב תוך כדי הליכה זה לא מהווה סיכון תחבורתי , אתה יכול ליפול בכל מקרה , זה לא כתוצאה מהסיכונים התחבורתיים. 

יציאה מרכב:

היציאה היא עד מתי? האם די ביציאתי מהרכב . הדעה המקובלת היא שהיציאה המוגדרת כאשר אני מחזיר לעצמי את השליטה בגופי , הינו כאשר אני מתייצב והולך מחוץ לרכב. כל עוד לא רכשתי הליכה יציבה זה לא מהווה ניתוק פיזי מהרכב. 
כניסה ויציאה צריכות להיות למטרות תחבורה :
מה הדין כאשר משהו נסע במשאיתו , סיים את הנסיעה הלך לביתו , שכח משהו ברכבו חזר חזרה לשם לקיחת החפצים ותוך כדי יציאה מעד ונגרם לו נזק גוף. אם כן הכניס לרכב  הייתה לא למטרת נסיעה אלה למטרת לקיחת חפץ 

שאלה זו נדונה ב- רע"א 8548/96 פדידה נ' סער לביטוח:

ההלכה : נקבע שסיטואציה זו לא הווה ת"ד, כי לא כל ירידה וכניסה לרכב היא ת"ד.  הירידה והכניסה צריכה להיות למטרת תחבורה בלבד. 

תיקון או טיפול ברכב:

מאורע שנגרם כתוצאה מדחיפה או גרירה או החניית רכב מנועי, נחשב כת"ד. מדובר במצבים בהם הרכב נמצא בתנועה והסיכון התחבורתי קם לתחייה.

תיקון דרך או טיפול דרך.
ת"ד זה מאורע בו נגרם נזק גוף עקב טיפול דרך או תיקון ברכב שנעשה בידי המשתמש בו או בידי אדם אחר שלא במסגרת עבודתו.  אם כן הטיפול צריך להיות טיפול דרך . ומקצועו של המטפל ברכב , אסור שיהיה  מקור עיסוקו העיקרי,  אלה אדם שעושה זאת באופן שזהו לא מקצועו. 

סייג - טיפול דרך : לא כל טיפול יחשב כת"ד , שאלה היא מה זה תיקון דרך . עפ"י הפסיקה נקבעו 3 מבחנים מצטברים :
 ע"א 4699/95 דראושה נ' אררט
1.הטיפול צריך להקטין את סיכון התחבורתי – הכוונה לדוגמה:  עצירה לשם תיקון גלגל מהווה להקטנת הסיכון התחבורתי. אך אם אני ירדתי לנקות את הדלת לא יחשב כתיקון דרך.
2.מתי מתעורר הצורך בטיפול – האם הוא חיוני ומיידי, כדי שאני אמשיך את הנסיעה  או לא . הטיפול צריך להיות די להמשיך את הנסיעה מייד ולא שיכול להידחות למועד מאוחר יותר. 
3.התיקון צריך להיות בדרך – גיאוגרפית ולא במוסך.

הרציונאל: ההנחה היא שרק טיפולים אלו יוצרים סיכונים תחבורתיים. כלומר אם אתה עושה תיקון בבית זה לא מהווה סיכון תחבורתי . 

יישום: החלפת גלגל בבית – לא נופל בתנאים אלה , אך בדרך – כן. 
סייג- זהות המטפל – צריך שיתקיים רק ע"י הנוהג ולא ע"י בעל מקצוע.  בעל מקצוע שנפגע מקיים את התנאים של תאונת עבודה . 

ע"א 3024/84 יונאי נ' אררט:
ההלכה : רק תיקון/טיפול דרך שנעשה בידי המשתמש הנוהג או בידי מי שאיננו עוסק בכך ( עובד מוסך או אדם אחר שהתיקון או הטיפול ברכבים הוא מקצועו) יחשב כשימוש ברכב מנועי. 

התדרדרות או התהפכות של הרכב:

כאשר הרכב מתדרדר או מתהפך הא נמצא במצב של תנועה , - בגלל שהרכב נמצא בתנועה זה תאונת דרכים בכל מקרה , הסיכון התחבורתי קם לתחייה מכוח תנועתו של הרכב ללא קשר למטרות התחבורתיים או לא. 

בפס"ד –רע"א 9332/99 קנפו נ' מגדל. 

ההלכה : במצב של התדרדרות או התהפכות – גם אם יהיה מוסכניק שטיפל ברכב זה מהווה ת"ד 

התנתקות או נפילה של חלק מהרכב או מטענו תוך כדי נסיעה:

אם נפל מטען תוך כדי נסיעה יהווה ת"ד. 

התנתקות או נפילה של חלק מהרכב כאשר הרכב עומד:
 ע"א 3024/94 יונאי נ' אררט חברה לביטוח:
ההלכה : התנתקות או נפילה של חלק מהרכב, או מטענו כאשר הרכב עומד או חונה, שלא תוך כדי טיפולו של אדם ברכב במסגרת מקצועו – מהווה ת"ד. הכוונה של המונח "  במסגרת מקצועו" , כאשר מדובר בעיסוק של טיפול ברכבים. כלומר אם נופל מטען כאשר הרכב עומד ומי שמטפל ברכב הוא לא מוסכניק – זה תאונה.  אך אם  מוסכניק נפגע במסגרת עבודתו  זה מהווה תאונת עבודה ולא ת"ד. 
פריקה וטעינה (מצב מיעוט):

לא יחשב כתאונת דרכים מאורע בו נגרם נזק גוף עכב פריקתו או טעינתו של מטען כאשר הרכב עומד. 

פעולות טעינה ופריקה כוללות פעולות לוואי של טעינה ופריקה . איך נבדוק זאת , עפ"י מס' פרמטרים:

- מידת הצורך בפעולת הלוואי הזו. 

- תרומת הפעולה לפריקה והטעינה. 
- סמיכות הזמנים והמקום. 
דוגמאות: רע"א 6223/98 שבלי נ' הדר 

אם משהו נפגע כאשר הוא קושר את המטען או מכסה אותו בבד – לא ת"ד – כי זה חלק מהטעינה של המטען. אם כן טעינת משאית שעומדת לא תחשב כתאונה.

התנגשויות בהגדרת דרכי השימוש השונות:

לפעמים יש התנגשויות שאחת נופלת על מצבי הריבוי והשנייה נופלת תחת מצבי המיעוט.
 דוגמאות: רע"א 5880/92 ניר לי שיפוצים נ' נזרי

מטען שמתנתק, תוך כדי טעינתו או פריקתו לא מהווה תאונת דרכים , כי זה חלק מפעולת הטעינה והפריקה. ביהמ"ש טען כי החזקה הממעטת גוברת על מצבי הריבוי. ואם כן פריקה וטעינה לא מהווה תאונת דרכים. 
דוגמה: ירידה או יציאה לצורך טעינה ופריקה :
מחד המחוקק אומר שכניסה ויציאה זו דרך שימוש אבסולוטית. מצד שני , כניסה או יציאה לצורך פריקה וטעינה היא פעולת לוואי – וזה לא תאונת דרכים . שאלה זו נדונה

ברע"א 418/03 פס"ד אוסם נ' סמגה יעקוב :

ההלכה : שאם יש התנגשות בין מצב מיעוט לבין מצב ריבי מה שיגבור זה מצב הריבוי – ויראו זאת כתאונת דרכים. 

מצבי הריבוי בהגדרת ת"ד:
יש 3 סיטואציות שמהוות ת"ד ולא משנה אם עונות על ההגדרה הבסיסית.

1. נוסח החזקה – יראו כת"ד גם מאורע שאירע עכב התפוצצות או התלקחות של הרכב שנגרמו בשל רכיב של הרכב או בשל חומר אחר שהם חיוניים לכושר נסיעתו , אף אם אירעו על ידי גורם שמחוץ לרכב.  אם כן המגע הראשוני צריך להיות חיוני לכושר הנסיעה .
דוגמה- פס"ד לסרי 236/81 –היה חניון בו חנו אנשים , גז שהוצת שם והאש אחזה ברכב ונפגעו המון אנשים כתוצאה מההתלקחות. השאלה הייתה מה זה רכיב חיוני לכושר הנסיעה של הרכב? ,

 שאלה זו נדונה בע"א 5408/03 – ילד שהדליק את מושב הנהג כתוצאה ממשחק של מצית . נקבע שם שמושב בתא הנהג לא נחשב לכושר חיוני לנסיעה , אם כן מדברים על רכיב חיוני והכרחי לכושר הנסיעה. 

2. חניה אסורה – לשון החזקה – יראו כת"ד מאורע שנגרם עכב חנייה של רכב במקום אסור . לגבי החנייה הדילמה היא: 

א. לפי המבחן הייעודי חנייה זה חלק מהשימוש ברכב. על כן הסיכונים הנובעים ממנה צריכים להיות כחלק מהסיכונים התעבורתיים המכוסים ע"י הפלת"ד.

ב.  אם רכב חונה,  חנייה מותרת בזמן ממושך והסיכון התעבורתי חולף , הרכב הופך להיות כמו חפץ קבוע – לכאורה חניה ממושכת מהווה ת"ד. אם כן ההלכה היא: הייתה שרק נזק שנגרם בחנייה אסורה נכללת בת"ד. 
השאלה היא מה זה חנייה אסור?: 
שאלה שנדונה ברע"ר 1953/03 הכשרת הישוב נ' אדרי – אדם שהרגיש עייפות וחנה לצד הדרך ורכב אחר פגע בו והרג אותו. השאלה היא,  האם יש כאן חנייה אסורה? . המבחן הוא ( ההלכה ) : שחנייה אסורה צריכה להתפרש כחניה היוצרת סיכון לאנשים – היא תחשב חנייה אסורה . על כן חנייה באדום לבן היא חנייה מותרת אם היא לא מהווה סיכון תעבורתי. 
על כן 3 מסקנות:

- חנייה אסורה על פי החוק, מותרת אם לא יוצרת סיכון תחבורתי – לא מקיימת חנייה אסורה עפ"י הפלת"ד.
- חנייה מותרת היוצרת סיכון  תחבורתי – זו חנייה אסורה .
- חנייה אסורה עפ"י דיני תעבורה משמשת אינדיקציה שיתכן שהחנייה יוצרת סיכון – אך עפ"י דיני התעבורה יכולה גם שלא ליצור סיכון ולא להיכנס תחת ההגדרה של יצירת סיכון תחבורתי  – הכול לגופו של עיניין.
ניצול הכוח המכאני של הרכב:
" יראו כת"ד מאורע שנגרם עכב ניצול הכוח המכאני של הרכב ובלבד שבשעת השימוש לא שינה הרכב את ייעודו המקורי" .

דוגמה : משאית עם מנוף ומעמיסים את המטען באמצעות מנוף , המטען הושמט ופוגע באדם שנפגע שם. לכאורה נחשב פריקה וטעינה  יחד עם זאת עפ"י החזקה מדובר בניצול הכוח המכאני של הרכב .
(רע"א 8061/95 פס"ד עוזר). החזקה הזו היא הכי בעייתית מבחינת המבחן התחבורתי כי כל נזק גוף הנגרם כתוצאה מניצול הכוח המכאני ולא משנה אם נעשה למטרת תחבורה או לא יחשב כת"ד – זו גישה מרחיקה ( תאונות עבודה , תעשייה , וכיו"ב – יחשבו כתאונת דרכים ).  – זו חזקה שכמעט מחזירה את המבחן הייעודי בדלת האחורית , על כן הפסיקה לא מתייחסת באהדה לחזקה זו ומנצלים זאת ע"י הסייג  "ובלבד שבשעת השימוש לא שינה הרכב את ייעודו המקורית"

יישום הסייג:

שימוש מאולתר ברכב מנועי כמקור לאנרגיה כאשר ניצול הכוח הרכב המכאני המקורי של הרכב לא יחשב כתאונת דרכים .  
דוגמה:

רכב מנועי שהוצא ממנו המנוע לצמיתות ומנצלים אותו כמקור לאנרגיה, גם כאן לא תכנס לגדר החזקה הזו – כי הרכב לא מונע מכוח מכאני. 

אפילו ורכב במנועי שיש לו יעוד מסוים ומשתמשם בו לייעוד אחר. ( מחפרון להזזת חפצים)- ונגרם נזק גוף אך היעוד המקורי שונה – לא יחשב כתאונת דרכים. 

החזקה הממעטת:

"ואולם לא יראו כת"ד מאורע שאירע כתוצאה ממעשה שנעשה במתכוון וגרם נזק גוף לאדם. רק יש להבחין כי הנזק נעשה על ידי המעשה עצמו ולא ע"י השפעתו של המעשה על השימוש ברכב."

דוגמאות:  א' נוהג ברכב ו ב' שמחוצה לו משליך עליו אבן שפוגעת ב-  א' . ל א' נגרם נזק גוף – לא  ת"ד כי הנזק נגרם מהמעשה עצמו.
דוגמה: א' נוהג ברכב ב' משליך אבן על הרכב ולא פגע ב-  ב' אלה פוגע בשמשה והרכב מתהפך ומתקיים נזק גוף – זו ת"ד . ברגע שיש קשר עקיף למעשה לבין התאונה זה נחשב כתאונת דרכים. 
הרציונאל מהחזקה: סיכונים שמקורן מהתנהגות עבריינית לא מכוסים ע"י הפלת"ד. חריג לכך כאשר המעשה השפיע על השימוש . כלומר הרכב תרם או הנזק הוחמר כתוצאה משימוש ברכב. /// להוציא נזקים שבגדר פעולות עבריניות מהפלת"ד למעט מקרים שהמעשה השפיע על השימוש ברכב.
על מי משפיעה החזקה הממעטת?:

יכול להיות הקורבן המיועד בעצמו, יכול להיות קורבן תמים , יכול להיות מחולל התאונה בעצמו שיפגע. 

דוגמה :

א' נוהג ברכב ב' כתוצאה מריב רוצה לחנוק את א' , כתוצאה מכך א' מאבד שליטה ופוגע ב ג'.  יש לנו 3 שחקנים: הקורבן המועד- א'   הקורבן התמים- ג'
ומחולל התאונה – ב'. השאלה על מי חלה החזקה הממעטת? 

לגבי הקורבן המיועד  א' אין מחלוקת – זה לא ת"ד  הפגיעה  הייתה מיועדת אליו.

הקורבן התמים ג' – אין הלכה חד משמעית בפס"ד לזר, היו חילוקי דעות בין שופטים : השופט אור בדעה כי החזקה הממעטת חלה גם על הקורבן התמים מבחינתו אין ליצור הבחנה בין הקורבנות. לעומת זאת דעתה של השופטת שטרסברג כהן – החזקה לא חלה על הקורבן התמים כי הכוונה הייתה לפגוע בקורבן המיועד ולא בו. 
ב' נפגע כתוצאה מהתאונה. נפגע לא ממה שעשה אלה מהתאונה שנגרמה- הוא לא יזכה לפיצוי מכוח סעיף 7 (1) לפלת"ד , הוא גרם לתאונה. אם הוא מת עזבונו או התלויים בו יכולים לתבוע עפ"י הפלת"ד. 
לגבי מחולל התאונה יש הלכה לגבי מקרה של התאבדות – 

השאלה היא האם התאבדות נכנסת בגדר החזקה הממעטת? 

 שאלה זו נדונה בע"א 219/99. אדם נשכב על פסי הרכבת ונדרס. השאלה היא האם נחשב לת"ד. זה חשוב כי אם אני אומר שלא ת"ד אז הוא יוצא מהפלת"ד, לעומת זאת אם אומר שזו ת"ד לגביו נלמד שלא זכאי לפיצוי עפ"י פלת"ד (ס' 7(1) .השאלה היא אם התאבדות נכנסת לגדר החזקה הממעטת? ההלכה :  היא שכן ועל כן לא מדובר בת"ד. מעשה התאבדות נתפס בחזקה הממעטת ולכן לא מהווה תאונת דרכים ומכאן לא הוא ולא עזבונו יפרעו בפיצוי מכוח ת"ד.הנימוקים הם : שימצאו את הדרך להתאבד כדי לפרנס את תלויים בו כדי לפתור את הבעיות הכלכליות של משפחתו. – לא לעודד מעשי התאבדות.

קש"ס: נזק גוף שנגרם עכב השימוש ברכב למטרות תחבורה – צריך להיות קש"ס בין הפעילות ברכב המנועי לבין הנזק שנגרם. 
מבחני הש"ס בפלת"ד:

אין בפלת"ד מהם מבחני הקש"ס, בפסיקה נקבע ( פס"ד שולמן ) – הוא קש"ס עובדתי וקש"ס משפטי. בקש"ס העובדתי – אנו נבחן את מבחן האלמלא. 

דוגמאות:

- א' נוהג ברכב ב' נוסע עימו והרכב התהפך ושניהם נפגעו. = מהווה ת"ד יש קש"ס 
- א' נוסע ברכב ב' נוסע לידו , ב' הוא חייל שיש לו רובה , תוך כדי נסיעה החייל לוחץ על ההדק ופוגע בנהג. (ע"א 4105/99) – הרכב היה זירה לאירוע ולא גרם לתרומה משמעותית לקרות הנזק – אין קש"ס.  
- א' נוסע ברכב תוך כדי נסיעה הוא עובר תחת כביש והגשר קורס. ( כל הסיכונים בדרכים נחשבים כשימוש ברכב ומהווה ת"ד – ע"א 4204/98 המוסד לביטוח לאומי נ' מ"י – ההלכה הקש"ס  מתקיים משום שסיכונים הנובעים מסלילה של מערכת הכבישים מהרחבתם , משיפוצה ומשיפור התשתית ( לרבות גשר במקרה דנן) הם סיכונים טבעיים לשימוש ברכב למטרות תחבורה. 
יישום:קש"ס עובדתית – בודק שאלמלא הנסיעה ברכב הנזק לא היה נגרם – קיים לגבי כול המקרים.קש"ס משפטי- עפ"י מבחן הצפיות, עפ"י מבחן הסיכון , עפ"י השכל ישר. – האחריות בפלת"ד היא מוחלטת ולכן מבחן הצפיות אינו מתאים ועל כן המבחן המתאים הוא 
מבחן הסיכון: עפ"י מבחן זה רואים את הפעילות ברכב המנועי כדבר אשר גרם לנזק גוף אם הנזק הוא בגדר הסיכון שהפעילות ברכב יצרה ואשר בגינה החוק ביקש להטיל אחריות. 
הפעלתו של מבחן סיכון לא נותנת החלטה חד משמעית ולכן יש את מבחן השכל הישר . ומכאן המקרים יהיו יותר קלים ליישום ועל פיו רואים את הפעילות של הרכב המנועי כדבר אשר גרם לנזק הגוף אם היא תרמה תרומה משמעותית לקרות הנזק. להבדיל ממצב בו הרכב שימש רק זירה לאירוע מבלי שיתרום לתרומה כלשהי להתרחשות הנזק.

נשאלת שאלה- מה לגבי נזק נפשי של קרוב משפחה במקרה של תאונה :
מה קורה במקרה של ילדה עם אימא שהולכת בכביש והאימא נדרסה ולבת נגרם נזק נפשי , אומנם הבת לא הייתה מעורבת התאונה אלא האם: 

1. קש"ס עובדתי – מתקיים , אלמלא הפגיעה באימא לא הי נגרם נזק לבת.

2. קש"ס משפטי – האם הנסיעה ברכב תרמה משמעותית לנזק של אותו קרוב – הפסיקה קבעה 4 אמות מידה : קירבה מדרגה ראשונה ,מידת ההתרשמות מזירת האירוע, מידת הקרבה בזמן ובמקום בין התרחשות הנזק לבין האירוע, חומרת הפגיעה הנפשית( עפ"י חוו"ד מקצועית ). – נזק נפשי מהותי – אותם תנאים גם נקבעו בפלת"ד ( הלכת  פס"ד אלסוחה). 
הרצאה מס' 10
אחריותו של המשתמש:
מי האחראי על הנזק בת"ד? האחראי הוא המשתמש ברכב המנועי. עפ"י לשון הסעיף המשתמש חייב לפצות. כלומר, הזכאי הוא הנפגע והאחראי הוא המשתמש. 

כאשר המשתמש אינו הנהג:

דוגמאות:

ראובן שמעון ולוי רוצים לנסוע ברכבו של ראובן , הנהג הוא ראובן. תחילה נכנס שמעון , לאחר מיכן רוצה להיכנס לוי אך שמעון טורק את הדלת על ידו של לוי. לגבי הנוסע שנטרקה עליו הדלת, נבדוק אם המקרה יחשב לת"ד? – במקרה המתואר התרחש נזק גוף שנגרם עכב הכניסה לרכב- מתקיים. 

ההנחה היא: שהמשתמש הוא לא בהיכרך הנהג אלא האדם שיש לו שליטה ופיקוח ממשיים על הפעלת הרכב. בדוגמתנו האחראי הוא הבעלים של הרכב ולא הנהג. 

דוגמה שנייה:
ראובן נוהג ברכב, מתעייף עוצר בצד וחונה לצורך העניין בחנייה אסורה – יוצר סיכון תחבורתי. הוא רחוק מהרכב , תוך כדי חניה מגיח רוכב אופניים ונתקל ברכב ונגרם לו נזק גוף, מבחינת רוכב האופניים מדובר בת"ד ( חנייה אסורה ) מי האחראי? – בעל הרכב כי יש לו פיקוח ושליטה על הרכב. 

דין השימוש בהיתר:

לכאורה השליטה הראשונית נתונה בידי הבעלים של הרכב. את השליטה אני יכול להעביר לאחר מרצון. 

כאשר העברת השליטה הייתה מרצון קרי כאשר השימוש ברכב היה בהיתר , אזי האחריות מוטלת לא רק על המשתמש עצמו אלא גם על מתיר השימוש. 

דוגמה :

א' בעלים של רכב, ומתיר שימוש לב' לנהוג ברכב , ולאחר תאונה ג' נפגע. ג' יתבע את ב' המשתמש , ואת א' הבעלים ואת חברת הביטוח.
הדין במקרה של שימוש ללא היתר:

דוגמה: ב' נוטל את הרכב של א' ללא רשות . מתרחשת תאונה ו ג' נפגע. תחילה הנפגע יכול לתבוע מכוח הפלת"ד את המשתמש, הוא ירצה לתבוע את חברת הביטוח, אך לרוב בפוליסות כתוב שהכיסוי מותנה שהנהיגה הייתה ברשות – אין כיסוי ביטוחי – יתבע את קרנית . ואז קרנית תחזור אל המשתמש ללא היתר. 

מה הדין במקרה של סטייה מהיתר:

אם התאונה מתרחשת עת התאונה הייתה בהיתר – זה דין אחר. השאלה היא מה קורה כאשר יש סטייה מהיתר.

דוגמה : ראובן נותן לבנו היתר לנהוג עד שעה 17:00 ( ההיתר פג תוקפו ב- 17:00) חוזר ב 8:00 ותוך כדי חזרתו מתרחשת תאונה . השאלה האם הנהיגה שהייתה תוך כדי חריגה מהיתר, נחשבת עדיין כנהיגה בהיתר? 

ההלכה: "דוקטרינת ההרשאה הראשונית" ( ע"א פס"ד אלחדד נ סלהב 56/84) " די במתן הרשות הראשונית מבעל הרכב לאדם אחר להשתמש ברכב, כדי להטיל על בעל הרכב נותן ההיתר, את האחריות לכל תאונה שתעשה ברכב ע"י מקבל ההיתר לאחר מיכן. אפילו סטה מקבל ההיתר מגבולות ההיתר שניתן לו". 

דוגמה:

מוסכניק שלוקח את הרכב ועושה בו נסיעת מבחן או  נוסע בו לצרכיו הפרטיים. - ההלכה כי די בהיתר ראשוני וניתן לתבוע את בעל הרכב.

דוגמה: 

ע"א 494/84 אסרף נ' אליהו:

דובר בחברת השכרה, השכירה את הרכב לראובן וקבעה בחוזה השכירות שרק לראובן מותר לנהוג ואסור לאחר לנהוג בו . גם פוליסת הביטוח מתנה את הכיסוי הביטוחי שהנהיגה הייתה ברשות חברת ההשכרה . בפועל ראובן השוכר נתן לשמעון לנהוג ברכב, והתרחשה תאונה – זו הייתה סטייה מהיתר. גם שם נקבע שהשימוש היה בהיתר בשל החריגה וזאת בשל דוקטרינת ההרשאה הראשונית כלומר הנפגע יתבע את הנהג. את חברת ההשכרה , וגם את חברת הביטוח.

אם קבענו שהשימוש היה בהיתר יש לזה 2 השלכות מיידיות:

1. שכול מתירי השימוש למיניהם אחראים.

2. וגם שיש כיסוי ביטוחי.
תאונה בה מעורבים מספר רכבים:

עיקרון כללי – נפגע שנגרם לו תאונה  – זכאי מהמשתמש. אם מדובר ברכב אחד והיה מעורב בתאונה אני יודע שלגבי הנפגעים אחראי הנהג. כלומר העיקרון הכללי מדבר על מצב בו מעורב רכב אחד. כאשר מעורבים מס' רכבים צריכים לבדוק איזה רכב אחראי. 
נחלק את הסיטואציה  ל3  סוגים של נפגעים:

נוסעים.הולכי רגל.נוהגים.
נוסעים שנגרם להם נזק גוף כאשר מעורב יותר מרכב אחד:

חל ס' 3 (א) לפלת"ד " כל נהג אחראי על נוסעיו". ואין להם שום דרך לתבוע את הנהג של הרכב השני. התנאי הוא שבתאונה הזו מעורבים מס' כלי רכב.
המבחן למעורבות בת"ד:

ראובן נוהג ברכב התעייף חנה בצידי הרכב ( חניה אסורה היוצרת סיכון תחבורתי) רכב שנוהג ע"י שמעון פגע ברכב של ראובן. ראובן נפגע. השימוש ברכב של ראובן היה שלא היה ביטוח חובה על רכבו של ראובן. יש לנו נהג שנפגע בתאונה שהיו מעורבים בה 2 רכבים . השאלה היא האם הרכב של ראובן עצמו מעורב בת"ד? . 

בפסיקה נקבע כי: המעורבות בת"ד היא פועל יוצא משימוש שנעשה ברכב. כדי שנחליט אם רכב מעורב בת"ד יש לבחון לגבי הרכב הספציפי אם מעורב בת"ד. 
דוגמה: הרכב של ראובן נפגע כאשר חנה כתוצאה מחניה אסורה הוא ינסה לתבוע את חברת הביטוח (שאין לו).  הוא יכול לתבוע את הרכב השני רק בנזיקין מכוח זה. 

כלומר: אם קבענו שרכבו של ראובן מעורב חל ס' 3 (א) אך אין לו ביטוח , גם לא יכול לתבוע את קרנית. – אין לו עילה עפ"י הפלת"ד. כל שנותר לו זה לתבוע  את שמעון הפוגע. 

נשנה את הדוגמה : - החניה הייתה חנייה מותר ( לא יוצרת סיכון תחבורתי) יש לבדוק האם רכבו של ראובן היה מעורב בת"ד – לא , כי החנייה הייתה מותרת ומכאן שאין ת"ד. אם הרכב של ראובן לא מעורב. מדובר בתאונה של רכב אחד . אם נרצה, הרכב של ראובן משמש כחפץ שראובן יושב בתוכו ונפגע , כאילו הולך רגל – ומי שאחראי כלפיו זה הרכב הפוגע. הלכה זו נקבעה ב רע"א 1953/03 פס"ד הכשרת הישוב נ' יצחק אדרי.
הולכי רגל:

הולך רגל שנפגע בת"ד בה מעורבים יותר מרכב אחד. 

לגבי הולכי רגל , הסעיף החל הוא 3(ב) " נפגע אדם מחוץ לכלי רכב בת"ד בה היו מעורבים מס' כלי רכב , יהיו הנוהגים חייבים כלפיו יחד ולחוד". 

דוגמה: 

ראובן נוסע עם רכבו באורות גבוהים וסנוור את הרכב של שמעון שבא מולו. שמעון סטה מהדרך ופגע ברכב של לוי. לוי פגע בהולך רגל שעמד לפניו. 

מדובר בתאונת דרכים בה היו מעורבים מס' כלי רכב 3(ב). מה המבחן למעורבות כלי הרכב לגבי הולך הרגל?

המבחן נקבע בסייפה של ס' 3(ב) " לעניין חלוקת החבות של הנהגים, האם כלי רכב המעורבים בת"ד  היה להם מגע בין כלי הרכב לבין הנפגע  ( ישיר או עקיף) ". בדוגמה שלנו רק הרכב הראשון לא נגע ולא יהיה אשם.  על כן הנפגע יוכל לתבוע רק את הרכב של לוי ושל שמעון החייבים ביחד ולחוד. 

האבחנה בין נוסע , נהג, לבין הולך רגל:

עד כה אמרנו שכדי לקבוע את הזכאות צריך לבדוק מה הסטאטוס של הנפגע ( נהג, נוסע או הולך רכב). השאלה היא האם די בהתנתקות פיזית מהרכב כדי לשייך אותם כהולכי רגל, נהגים או נוסעים? , ההלכה היא:  גם נהג שהיה ברכב אך ניתק עצמו פיזית מהרכב יתכנו מצבים בו ימשיך להיחשב נהג – זאת כאשר הוא משמש כמתקן את הרכב , הכוונה של הרכב , או פינוי הדרך לרכב .

ההבחנה בין נוסע להולך רגל אינה חדה :

דוגמה: נהג לעומת הולך רגל: השאלה התעוררה בפס"ד ע"א 554/89. אלרהאב. 

ראובן נהג ברכב ומרגיש שהרכב מתחמם , יורד מהרכב ( מתנתק מהרכב), ורוצה לבדוק את המים של הרכב פותח  את המכסה של המים שפורצים החוצה, נרתע אחורה ומגיע רכב אחר שפוגע בו. מה מעמדו של הנפגע. האם נחשב כהולך רגל? – מי שפגע הוא הרכב ששני . אם יקבע שנהג- יתבע מכוח 3(א) ויתבע את חברת הביטוח שלו. = הוא יתבע את הביטוח של עצמו.
דוגמה: נוסע לעומת הולך רגל: אדם רוצה לעשות רוורס ואומר לנוסע שלו שיכוון אותו ונפגע מהרכב. ההלכה : נוסע ברכב שירד לכוון הסטאטוס שלו עדיין נחשב נוסע של הרכב שהוא כיוון.
שלילת זכאות:
אמרנו לפי הפלת"ד המטרה היא להבטיח פיצוי לכל נפגע . כל אדם שנגרם לו נזק גוף בפלת"ד יש לפצות אותו. למרות המטרה הסוציאלית יקרו מקרים שיפגעו אנשי בת"ד וישללו מהם הפיצוי,  מכוח ס' 7 לחוק הפלת"ד . סעיף  זה מונה מקרים , שבהם הזכאות של הנפגע תישלל הגם ומדובר בת"ד. מדובר ב 6 מצבים.

שאלה ראשונה-  מה המטרה של הסעיף? למה לשלול את הזכאות מהנפגע?. – המטרה היא מטרה הרתעתית . מדובר במקרים בהם נפל פסול חמור בהתנהגות הנפגע, שמצדיק שלילת הפיצוי. כדי להרתיע אנשים לא לנהוג ללא רישיון. המטרה ההרתעתית גוברת על המטרה הסוציאלית.

פרשנות הסעיף: מאחר ומדובר בשלילת זכאות הפרשנות צריכה להיות מצמצמת. 

השלכות של לתכולת הסעיף על זכאות הנפגע:

- מדובר במקרים שלרוב מדובר בנהג, ואם נשללת זכאותו אין עילה לתביעה ואז עילתו היחידה היא מכוח פקודת הנזיקין.

- התלויים בו – יש להם עילת תביעה ומאחר וברוב המקרים לא יהיה כיסוי ביטוחי – הם יתבעו את חב' קרנית וזאת מכוח ס' 7 (ב) לפלת"ד. 
סעיף 7  לפלת"ד:

" נפגעים אלה לא זכאים לפיצוי לפי חוק זה :

- מי שגרם לתאונה במתכוון לא זכאי לפיצוי עפ"י הפלת"ד.

היחס בין ס' 7 (1) , לבין החזקה הממעטת – תאונה מכוונת:
אם התאונה הייתה במתכוון והמעשה היה הגורם ישירות לנזק – לא ת"ד . לעומת זאת אם הנזק נגרם ע"י השפעת המעשה – זה כן ת"ד.  ( לרוב חזקה זו מדברת על התאבדות – פס"ד מזר). בהתאבדות הנפגע לא זכאי לפי הפלת"ד וגם לא התלויים בו. 

לעומת זאת : יש תחולה לס' 7(1) 
דוגמה: ראובן נוהג ברכב. שמעון משליך עליו אבן והאבן פוגעת בשמשה והרכב מתהפך ופוגע גם בשמעון. שימעון הוא זה שגרם לתאונה במתכוון . אך הנזק שנגרם לשמעון לא כתוצאה הישירה של המעשה המכוון אלא ע"י השפעת המעשה -  זה מהווה כן ת"ד. הנזק נגרם בעקיפין , אם כן  למרות שס' 7(1) אומר שלא זכאי  התלויים בו  כן יהיו זכאים. 
ס' 7(2) – מי שנהג ברכב תוך הפרת החוק לתיקון דיני העונשין 
( שימוש ברכב ללא רשות) , - כדי לבדוק את התקיימות הסעיף יש ללכת לחוק הפלילי – וצריכים להתקיים כול התנאים . אם מתקיימים התנאים נשללת הזכאות בנזיקין, בפלת"ד. 

דוגמה גנב רכב , הייתה תאונה – אין זכאות לפי הפלת"ד. 

הערות:

- לא צריך להיות כל קשר בין התאונה לבין עצם העובדה שהשימוש ברכב היה ללא רשות .כלומר לא משנה אם רודפים אחר הגנב או לכך שרכב אחר פוגע בו עדין הנהג לא יקבל פיצוי - // תחולת הסעיף – " אין נפקא מינה איך התרחשה התאונה". 
- הסעיף נוגע גם בנוהגים וגם בנוסעים : נהג – נהג ללא רשות לא זכאי לפיצוי. גם לא יכול לתבוע את קרנית. הנוסע: לגביהם יש להבחין בין אלה שיודעים לכאלה שלא יודעים – היודע לא זכאי לפיצוי אך התלויים בו כן זכאים לפיצויי. נוסע שלא יודע שהנהיגה ללא רשות-  זכאי , תבע את בעל הרכב , את חברת הביטוח אך לרוב אין כיסוי ביטוחי – והוא יתבע את קרנית וקרנית תתבע את הנוהג ללא היתר.
- נהיגה ללא רישיון נהיגה – הסעיף 7(3) קובע שמי שנוהג ללא רישיון ונפגע לא זכאי לפיצוי.
- חל על מי שאין לו רישיון נהיגה כלל.

- חל על כזה שנהג בפסילה. – אך יש סייג ובלבד שהנהג מודע כי פסול מלנהוג. 
- הס' לא חל כאשר אין לנהג רישיון נהיגה מחמת שלא שולמה אגרה . בפוליסות הביטוח מציינים בד"כ שנה עד שנתיים וזה תופס , כלומר אם נהג לא חידש את רישיונו למשך 3 שנים לפי הפלת"ד זכאותו לא נשללת , יחד עם זאת הוא תובע את הביטוח ושם הביטוח קובע " ובלבד שנהגתה ללא רישיון עד שנתיים". אם אין שום התייחסות בפוליסת הביטוח הוא יהיה זכאי.  
- לפעמים ברישיון נהיגה לכל אחד מאיתנו יש הגבלות או דרגות לרישיון נהיגה . מה הדין במקרה של הפרת הגבלה אות תנאי ברישיון נהיגה? . שאלה האם הפרת הגבלה נחשבת לנהיגה ללא רישיון כלל? – לא , לא כל הפרה של תנאי או הגבלה נחשבת לנהיגה ללא רישיון. לעניין זה יש להבחין ב2 סוגי תנאים : 1. תנאים שנקבעו בחוק ( הגבלות סטאטוטוריות) אם יש לך דרגת רישיון מסוג מסוים אתה חייב לנהוג עפ"י ההגבלה של דרגת הרישיון. 2. תנאים אינדוידואלים הנקבעים לרוב לפי זהות האדם , למשל הרכבת משקפיים, נהיגה עם הגה כוח, . 
הפרת איזה תנאי תחשב להפרה?: הלכה היתה בד"נ 100172/02 קרנית נ' מגדל חברה לביטוח : ההלכה : תנאי אינדיווידואלי שיופר יחשב כנהיגה ברישיון.

לעניין תנאי סטטוטורי- יחשב כמי שנהג ללא רישיון , אך כל עוד ההגבלה היא בעניין  סוג הרכב , המדברים על מימדים  הפיזיים של הרכב ( נפח מנוע, משקל הרכב, גודל הרכב). 

ס' 7(4) – מי שהרכב שימש לביצוע פשע לא זכאי לפיצוי- מדובר בשימוש ברכב לביצוע פשע. הזכאות לא רק מתייחסת לנהג אלא גם לנוסעים ואחרים היודעים כי הרכב משמש לבצוע פשע. אין כל קשר לאופן התרחשות התאונה ולאופן ביצוע הפשע. הרכב היה מכשיר והייתה לו תרומה לביצוע הפשע . הקשר הוא בין השימוש לבין ביצוע הפשע. 
ס' 7(5)- מ שינהג ברכב ללא ביטוח או שהביטוח שלו לא מכסה לא זכאי לפיצוי. לכאורה הסעיף הזה מיותר כי הזכאות של הנהג נובעת מפוליסת הביטוח ואם אין לו ביטוח אין לו עילת תביעה . יחד עם זאת יש חשיבות ויש להבחין ב2  מקרים:

- כאשר הנהג הוא הבעלים של הרכב – לא נוהג בהיתר ממשוהו , ושאין לו ביטוח – במקרה זה הסעיף מיותר.

- כאשר מדובר בנהג שנוהג בהיתר מאת בעלים כלשהו. ומתברר שאין ביטוח . כאשר שמדובר בנהג שנוהג בהיתר של בעל הרכב. הוא יכול לתבוע . זכאותו נשללת רק כאשר הוא ידע או יכול היה לדעת שאין ביטוח ביטוחי. 
דוגמה: ראובן מבקש מחברו לנהוג ברכבו. ראובן שואל את שמעון " האם כל בסדר מבחינת הביטוח". אומר לו שכן. ראובן נוסע ומתרחשת תאונה ומתברר שאין ביטוח – השאלה הנשאלת האם ראובן ידע או יכול היה לדעת שיש ביטוח – הנטייה היא להיטיב עם הנפגע , והמבחן הוא סובייקטיבי .
ס' 7 (6)- בעל הרכב , או המחזיק ברכב שהתיר לאחר לנהוג כאשר לא היה ביטוח , והוא עצמו נפגע בתאונה. – ישללו ממנו הפיצויים. 

דוגמה: שמעון בעלים של רכב ראובן ביקש היתר משמעון לנהוג ברכב. לא רק שהתיר לו אלה גם נסע עימו. הייתה תאונה, שנפגעו בה ראובן ושמעון. . לגבי ראובן הנהג – יכול לתבוע מכוח  7(5). לגבי הנוסע ( שמעון בעל הרכב)  " אתה ידעת והתרתה לאחר לנהוג ונפגעתה בעצמך אתה לא זכאי לפיצוי. הנפקות – אם לא היה  את הסעיף בעל הרכב היה תובע מכוח הפלת"ד, את חברת הביטוח ואם אין ביטוח את קרנית. הסעיף הזה שולל את האפשרות הזו ומכוח זה גם לא זכאי לתבוע את קרנית.
שאלה : האם בעל הרכב צריך לדעת כי אין רישיון לנהג שמתיר לו נהוג, מה לגבי הכיסוי הביטוחי?

דוגמה: ראובן בעלים של רכב, שמעון חבר של ראובן, ומבקש היתר לנהוג ברכב , ראובן שואל את שמעון לעניין רישיון וביטוח התשובה היא כן. מתברר שלראובן אין רישיון נהיגה . נפגעו ראובן ושמעון  לכאורה לפי לשון הסעיף יש לשלול ממנו את הזכאות . אך בעל הרכב טען שלא ידע ולא יכול היה לדעת שלנוהג אין רישיון נהיגה ( ואין כיסוי ביטוחי) . שאלה זו התעוררה בפס"ד  בקרנית נ' פארח ההלכה : אם לא ידע ולא סביר היה שידע הזכאות לא תישלל לתבוע בפלתד". כלומר רק אם ידע או היה צריך לדעת הוא לא יכול לתבוע בפלת"ד. 

היבט  הביטוחי בפלת"ד:

עד כה למדנו שאם יש תאונה מי זכאי וכלפי מי הוא רשאי לתבוע את הנזק. סוגיית הביטוח מוסדרת בפקודת הביטוח. כל נהג צריך לקנות ביטוח . 

- ביטוח אחריות.

- ביטוח אישי.
ביטוח אחריות:

מבטח את בעל הרכב מפני כל חבות שהנהג חב עפ"י הפלת"ד. ההסדר של ביטוח חובה יוצר מנגנון של יריבות ישירה בין הנפגע לבין חברת הביטוח , והנהג. ( ס' 19 ו 20 לפקודת הביטוח). 
דוגמה: ברכב של ראובן נוסעים 2 אנשים . מתנגש בהם רכב שני הנהוג ע"י שימעון , שנוסעים בו גם 2 נוסעים. לכל ה 6 יש נזק גוף. השימוש ברכב של ראובן המבוטח ע"י ביטוח 1 , ושימוש ברכב של שימעון מבוטח ע"י חב' ביטוח 2. דון באפשרות התביעה של כל אחד מהתובעים.
שלבים:

1.הולכים לפלת"ד – אחריות של הולכי רגל ונוסעים : קובע שכל נהג אחראי על נוסעים שבתוכו, על כן הנוסעים ברכב של ראובן תובעים את ראובן שהוא האחראי. בנוסף מאחר והשימוש ברכב והאחריות היא של ראובן בשימוש ברכב. כנ"ל לגבי הנוסעים ברכב של שימעון.  – הם יכולים לתבוע גם את חברת הביטוח.
2.הנהגים – יתבעו לא מכוח חוק הפלת"ד אלא מכוח פוליסה אישית של ביטוח החובה. 
אם כן סדר הפעולות הם: שקודם קובעים מי ניפגע ומי אחראי,  לאחר מיכן מפעילים את מנגנון הביטוח.

הגבלות או תניות בפוליסת הביטוח:
דוגמה: מתברר ששמעון בן 22, מתברר שבפוליסה יש הגבלה שהכיסוי הביטוחי מותנה שגיל הנהג הוא מעל 24.

הנוסעים של שמעון תובעים את שמעון – אחריות מוחלטת. אך מבקשים גם לתבוע את חברת הביטוח . היא תתגונן שאין כיסוי ביטוחי מכוח גיל הנהג. השאלה היא מה דין אותה הגבלה ( תקפה או לא)? . אם תקפה – הביטוח לא תופס. אם לא תקיפה – יתבעו את חברת הביטוח וטענתה תידחה. מחד יש לי את חופש החוזים – בפוליסה קבעו שלא מבטח מתחת לגיל מסוים. ( מכוח חופש החוזים יהיו כאלה שלא יהיה להם ביטוח) – המחוקק עשה איזון וקבע מקרים או תנאים לא תקפים , שאם יכתבו בפוליסה.

 הוא מתערב בחופש החוזים.  דוגמאות : ס' 14 לפקודת הביטוח קובע : אם חב' הביטוח כותבת שצריך לעשות משהו ועושים אחרת – תנאי זה לא תקף. כלומר-  תנאי המגביל את החבות-  אין לו תוקף . – התכלית הסוציאלית גוברת על חופש החוזים. 

ס' 15 – לפקודת הביטוח הגבלות שאין להם תוקף כלפי צד שלישי :

 קובע 8 סוגים של תנאים שאם יכתבו בפוליסה הם  ללא יהיו  תקפים , למשל גילו של נהג – לא תקף. על כן כאשר הנהג שתובע את חברת הביטוח  והוא מתחת לגיל 22  - אינו תקף. 
קרנית:
הנפגע תובע את האחראי , יש מקרים בהם הנהג לא עשה ביטוח והביטוח לא מכסה . במקרים אלה כאשר הנפגע זכאי לפיצוי לפי הפלת"ד ומתברר שאין חברת ביטוח והביטוח מכסה הוא יתבע את חב' קרנית.

דוגמה: 

ראובן נוטל את הרכב של שמעון ללא רשות ונוסע ברכב. בדרך הוא פוגע בלוי , ללוי נגרם נזק גוף. דון בתביעתו של לוי.

הולכים לפלת"ד ובודקים אם ללוי נגרם ללוי נזק גוף בת"ד.

האחראי כלפי זה הנהג ראובן.- לוי תובע את ראובן אך מעוניין לתבוע את חברת הביטוח . אך היא טוענת שהכיסוי הביטוחי מותנה שהנהיגה היא בהיתר . על כן אין כיסוי ביטוחי – טענתה תתקבל. יש מצב בו אדם נפגע זכאי לפי הפלת"ד אך אין לו לגבות מאת מבטח כי המבטח לא מכסה.
קרנית – קרנית תשפה  אותו – ולאחר מיכן תחזור לראובן ותתבע ממנו את השיפוי.
דוגמה:
מה קורה אם ראובן נטל את הרכב של שמעון ואמר לו שנוסע עד  חיפה ולא יותר . הוא נסע צפונה יותר ושם נתרחשה התאונה ופגע בלוי . דון בתביעתו של לוי.

1.  הולכים לפלת"ד – לוי תובע את ראובן עפ"י הפלת"ד. 

רוצה לתבוע את חב' הביטוח – חברת הביטוח תטען לנהיגה ללא הייתה – אני אטען – לדוקטרינה של הרשאה ראשונית – ומכאן שטענתה לא תתקבל.

דוגמה :

הרכב של ראובן מתנגש אם הרכב של שמעון. לוי נוסע ברכב של ראובן ונגרם לו נזק גוף. הרכב של שמעון מבוטח הרכב של ראובן לא מבוטח. עפ"י הפלת"ד.

לוי תובע את ראובן ואת חברת הביטוח ( אין ביטוח ) הוא יתבע את קרנית – לא יתבע את הנהג השני כי הוא הנוסע ברכב של הנוהג.

ביטוח אישי:

מכסה את הנזק שנגרם לנהג בתאונה. קבוע בסעיף  3(א) לפקודת הביטוח. ס' 3(ב) קובע השוואת מעמד "המבוטח בביטוח אישי זכאי לפיצוי כמו כל נפגע אחר". ס' זה משווה את מעמדו של הנהג להולכי הרגל ולנוסעים.

לדוגמה : מה שפועל על נוסע ועל הולך רגל נוגע גם לנהג.

השאלה היא מה מקור תביעתו של הנהג- היא מכוח חוק הפלת"ד או מכוח הפוליסה ( החוזה)? הנטייה לראות את תביעתו מכוח החוזה ולא מכוח הפלת"ד. 

מה קורה במקרה והנהג לא מבוטח או שהביטוח שלו לא מכסה?

אם יתברר ולנהג אין ביטוח או הביטוח שלו לא מכסה  את מי יתבע? הנהג זכאי מכוח הפוליסה ועל כן הנהג לא יכול לתבוע את קרנית ( קרנית – התביעה רק לגבי מי שזכאי ואין לו את מי לתבוע). 

סיכום 
הנהג לא יכול לתבוע את קרנית אלא, הוא יכול לתבוע כל גורם אחר מכוח פקודת הנזיקין. 
דוגמה : ראובן, רכבו מתנגש עם רכבו של שמעון ולשניהם מתעורר נזק גוף. השימוש ברכב של ראובן לא מבוטח . דון בעילת תביעתו של ראובן.

1. קובעים את המנגנון לפי הפלת"ד – ראובן יצטרך לתבוע את חברת הביטוח שלו – לא יכול , קרנית – לא יכול . – יתבע את הרכב שני. הנפקות – כדי שיזכה בתביעתו יצטרך להוכיח רשלנות ולא אחריות מוחלטת של הנהג השני. 

הגבלות בפוליסת הביטוח מכוח ביטוח אישי:

 מה לגבי תוקף ההגבלות לגבי הנהג?- 
דוגמה: שמעון בן 22 נוהג ברכב ונגרמה פציעה כתוצאה מהתאונה שהיה מעורב הרכב. מתברר שהרכב מבוטח אלא שיש הגבלה.  הכיסוי-  הוא מגיל 24. יש לשים לב אם היה מדובר בנוסע בכלי רכב – תניה זו לא הייתה תקפה . אנו מדברים על תביעתו של הנהג – תביעתו היא חוזית – שאלה זו נדונה לגבי תביעתו של הנהג בפס"ד אשור 420/83 נ' מגדל – דובר בפוליסה כי הביטוח לא מכסה ת"ד מכוח פעולות איבה  . במקרה זה הנהג עלה על מוקש ונפגע. תבע מכוח הביטוח האישי. השאלה היא אם יש תוקף להגבלה? (בעמוד הבא)

ביהמ"ש מבחין בין 2 תנאים:

1.תנאים השוללים את אחריות חברת הביטוח והם נמצאים בשליטתו מודעותו של הנהג. – אם הנהג יכול לקיים את התנאי מכוח מודעותו - הביטוח לא יהיה תקף. 
2.תנאים שאינם בשליטתו או מודעות של הנהג – ועל כן תנאים אלה לא תקפים – למשל בפעולת איבה תנאים אלה לא תקפים. 
יישום הלכת אשור: ראובן נוהג ברכב ושמעון נוסע. השימוש ברכב מבוטח בחב' הביטוח, ובפוליסה הייתה הגבלה שלא מכסה נהג מתחת ל 24 בפועל ראובן בן 20 . הגבלה נוספת שהביטוח לא מכסה אם הנפגע הוא ילד. בתאונה נפגעו ראובן ושמעון. דון באפשרות התביעה של ראובן ושמעון נפגע גם הילד לוי . 
ראובן- תובע את חברת הביטוח שלו מכוח פוליסת הביטוח –טענת הביטוח כי יש הגבלה של גיל –עפ"י פס"ד אשור נעברה עבירה עפ"י ידיעתו ושליטתו של הנהג. 

שמעון (נוסע) - הוא יתבע את ראובן , מעוניין לתבוע את חב' הביטוח מכוח ס' 19 ו 20 , יש סייג של גיל – לא תופס לגבי צד ג' , - יש אחריות לחברת הביטוח כלפיו. 
הילד- התנאי לא תופס יש אחריות ביטוחית.

ייחוד העילה: גורמים אפשריים לתאונות דרכים ( מזיקים נוספים):

יצרנים , מוסכניקים , אחראים על הדרך – יכולים להיות אחראים לתאונה.

דוגמה : ראובן הכניס את רכבו לתיקון, מתברר שהתיקון היה רשלני ותוך כדי נסיעה הייתה תאונה. השימוש ברכב של ראובן מבוטח . דון בזכות תביעתו של ראובן.

לראובן יש עילת תביעה מכוח הביטוח האישי , השאלה היא האם לראובן יש עילת תביעה נ' בעל המוסך, לעניין זה יש את ס' 8 לחוק הפלת"ד עיקרון ייחוד העילה " מי שת"ד מקנה לו תביעה אין לו שום תביעה בנזיקין כנגד כל גורם אחר". 

השאלה האם מדובר בחוק הנזיקין בלבד או עילה נזיקית בכלל?. 

למשל אם הרכב פגום – ניתן לתבוע מכוח החוק למוצרים פגומים.

ההלכה : יש לתבוע רק עפ"י הפלת"ד . אפילו אם לאחר התאונה הרופאים בב"ח יתרשלו לא ניתן יהיה לתבוע אותם מכוח ההתרשלות אלא רק עפ"י התביעה של הפלת"ד. 

נזק גוף שתחילתו בת"ד וסופו ברשלנות רפואית:

הסיטואציה , נפגע בת"ד והגיע לטיפול נקבע שלא יכול לתבוע את ב"ח על רשלנות רפואית. גם חב' הביטוח לא יכולה לחזור לב"ח כי זכות חב' הביטוח נגזרת מזכות הנפגע . ואם הנפגע לא יכול לתבוע את ב"ח גם חב' הביטוח ל יכולה לעשות כן. 
דוגמה: מה קורה אם אותו נפגע הגיע לאותו ביה"ח ופרצה שריפה. והוא מת. – ניתן לבחון זאת בשאלת ניתוק הקש"ס – האם הנזק שנגרם הוא בתחום הנזק שנצפה או היה .

שאלה נוספת: מה קורה כאשר נפגע בת"ד מיצה את עילתו ותבע עפ"י הפלת"ד ולאחר שקיבל את הכסף הייתה רשלנות או החמרה כלשהי במצבו. השאלה היא האם הנפגע מנוע מלתבוע את ביה"ח כלומר ההוא מיצה את העילה עפ"י הפלת"ד.
נדון בע"א 8535/01 גנדי 

ההלכה : אם מיצית את העילה אין לך זכות תביעה נוספת עפ"י הפלת"ד . אתה יכול לתבוע את ביה"ח בעילה של רשלנות. 
הערות אחרונות:
לגבי עילה חוזית – אין הלכה חד משמעית , ניתן לנסות לתבוע , ויש הלכות שלא ניתן לתבוע בעילה חוזית. ( מוסכניק עם בעל הרכב וכיו"ב)
הסייג לאיחוד העילה – תאונה במתכוון:

למשל , ראובן משליך אבן על השמשה ושמעון מתהפך ונגרם לו נזק גוף . לשמעון אין ייחוד עילה הוא יכול לתבוע אותו מכוח פלת"ד וגם מכוח חוק אחר – נקבע שהתאונה הייתה במתכוון התביעה הייתה יכולה להיות מכול חוק אחר.
הרצאה מס' 11
מעוולים יחד:
יכולים להיות מזיק אחד או יותר, השאלה מה קורה כאשר יש יותר ממזיק אחד , איך נחלק את האחריות ביניהם?

התשובה נגזרת מהחלוקה הקטגורית של המזיקים ל 3 :

מעשים נפרדים/נזקים נפרדים- המזיק הראשון עשה מעשה שגרם לנזק, והמזיק המעוול השני עשה גם מעשה שגרם לנזק שונה אחר לגמרי. דוגמה: ראובן תקף את לוי וגרם לו לנזק בעין שמעון עשה מעשה וגרם לו לנזק ברגל. – בצב של שני נזקים שונים ומזיקים שונים כל אחד חייב לניזוק עבור מעשיו כלפי הניזוק , כל אחד יפצה את הניזוק בגובה הנזק שגרם.

מזיקים במשותף המבצעים מעשה אחד וגורמים לנזק אחד- ניתן לחלוקה  לתתי קטגוריות
· 2 מעוולים המבצעים את הפעולה ביחד ( שריפה של בית יחד, גנבו ביחד).
· נניח ויש 2 שותפים בעלי מקרקעין , ובמקרקעין יש בור ומישהו נכנס למקרקעין ונפגע, במקרה זה יש 2 שהפרו חובה אחת.
· כאשר אחד אחראי אישית על עוולתו אך המזיק אחראי שילוחית- דוגמה אם עובד מבצע עוולה , אך המעביד אחראי אחריות שילוחית. המקור הנורמטיבי להטלת האחריות היא עצם ביצוע העוולה בעצמך ומצד שני המעוול השני הוא מעצם קיום היחסים של עובד מעביד.
מעשים נפרדים הגורמים נזק אחד שאינו ניתן לחלוקה- דוגמה: פס"ד של שומר גדנ"ע, שהתרשל בשמירה על המועדון והיה נשק בפנים, נכנסו הנערים אחד ירה בשני. נגרם נזק לנער הנורה , בדקנו את השומר בעוולת הרשלנות . הנער היורה אחראי על מעשיו בעוולת התקיפה , אם כן יש 2 מעשים שגרמו לנזק אחד. 

כאשר אנו מדברים בנזיקין  על מעוולים יחד , אנו מתכוונים רק על הקטגוריה  השנייה והשלישית . הקטגוריה הראשונה כל אחד יהיה אחראי על נזקו.

דיני מעוולים יחד:

מעוגנים ב- ס' 11 לפקנ"ז: מנק' מבטו של הניזוק האחראים, אחראים יחד ולחוד , יכול הניזוק לתבוע כל חייב לבד וביחד. זה מנק' מבטו של הניזוק. פרקטית (דוגמת הנער שנורה )- יתכן משיקולי פרקטים שיתבע כל אחד מהם או שניהם, אם יתבע את שניהם השופט יצטרך להחליט מלבד אחריותם של המזיקים , להחליט כיצד לחלק את האחריות בין המעוולים יחד. יותר מכך אפילו שהנער תבע רק אחד מהם , יש זכות של המעוול שניתבע לתבוע את המעוול השני בשיפוי. 

ס' 84 לפקנז- א. חלוקת האחריות : כל מעוול החב על הנזק רשאי להיפרע דמי השתתפות מכל מעוול אחר החב. או שאילו נתבע היה חב על אותו נזק אם כמעוול יחד ואם באופן אחר.
ב. מבחן של צדק – שכל הישר , וביהמ"ש יקבע את האחריות משיקולים של מדיניות.

המשעות של ס' זה  ביהמ"ש בודק כל אחד מה מידת אשמו ובהתאם מטיל אחריות על מעשיו. 

סיווג סיטואציה עובדתית לאחת הקטגוריות:

בא לקוח המספר שמעורבים 2 מזיקים ויותר מה שצריך לעשות קודם זה לסווג את המקרה לאחת הקטגוריות השונות. אם אני קובע שי 2 מזיקים שגרמו לנזק שניתן לחלוקה – כל אחד יהיה חייב על ניזקו. אם הנזק לא ניתן לחלוקה אני נכנס לדיני מעוולים יחד. נטיית ביהמ"ש להטיל את האחריות על כל אחד מגורמי הנזק, מאשר להטיל את האחריות על שני המעוולים יחד , זאת במסגרת האפשרות הקיימת. 

זה לא תמיד מתאפשר לביהמ"ש ומכאן נראה עפ"י פס"ד מלך 15/88 רצה ביהמ"ש להטיל את הנזק לכל אחד בנפרד ומכוון שלא יחל הטיל את הנזק ביחד כל אחד עפ"י משקל אחריותו. 
המקרה:  3 כלבים תקפו אדם אחד ופצעו אותו. הם לא פעלו מתוך מטרה משותפת הם נפגשו באקראי . השאלה אם הנזק של אותו אדם ניתן לחלוקה ? , אם 3 הכלבים היו שייכים לאותו אדם לא הייתה בעיה – בעל הכלבים ישא באחריות. הבעיה הייתה ש2 כלבים היו של המזיק ואחד היה כלב רחוב.
אם נשייך את  המקרה לקטגוריה הראשונה- הנזק ניתן לחלוקה  – 2/3 ישא בעלים של הכלב ו1/3 הנזק יישאר אצל הניזוק. אם יקבע שבנזק לא ניתן לחלוקה הניזוק תבע את בעל הכלב על כל הנזק. – ובעל הכלב לא יכול לחזור לכלב הרחוב (אין לו למי לחזור). 

בדיון הראשון , ביהמ"ש קבע שהנזק ניתן לחלוקה ולבעלים היה אחריות של 2/3 והשאר 1/3 הניזוק ישא בהם. הוגשה בקשה לדיון נוסף, נקבע שהנטייה היא להצביע על חלוקה צודקת של הנזק, אך הכול במסגרת הסביר וההגיוני – וקבעו שהנזק לא ניתן לחלוקה- כולם אחראים. – ובעל הכלב נתבע על כל הנזק. 

הרציונאל אחרי פס"ד:  העדפת מתן פיצוי לניזוק אל פני המזיק. הרתעה. פיזור הנזק.- הכוונה , שבעלי הכלבים החשופים לאחריות שכזו מבטחים עצמם מפני אחריותם של הנזק של כלבם. ניתן היה לפתור משפטית את הבעיה:
בדוקטרינת הנזק ראייתי – כל אחד מהכלבים ע"י תקיפתו יחל לגרום את אותו נזק שנגרם, ומעבירים את נטל ההוכחה לבעלי הכלבים שהנזק לא ניתן לחלוקה . כלומר שימוש בדוקטרינת הנזק הראייתי לפתור בעיה בדיני הנזיקין. בד"כ נטל ההוכחה הוא על הניזוק, אך מעבירים את נטל ההוכחה למזיקים שיוכיחו שהנזק ניתן לחלוקה אם לא יוכיחו הם ישאו במלא הנזק.
דעת המיעוט בדיון הנוסף: השופט בך- מבקר את השאיפה של ביהמ"ש להטיב עם הניזוק זה לא צודק עם המזיק. הוא מניח שאם היו יודעים למי היה שייך הכלב השלישי – ביהמ"ש היה מחלק את הנזק. אך מאחורי פס"ד יש כוונה לפצות את הניזוק על מלא הנזק. ביקורת נוספת – אומרת אומנם יש מצב של אי ודאות , אך אי הודאות לא צריכה לפעול לטובת הניזוק ולרעת המזיק. 
דוקטרינת אחריות קיבוצית:
יתכן מצב שאני יודע בוודאות שאחד מחברי קבוצה מסוימת , הוא זה שגרם לנזק אך אני לא יודע מי. ( 5 תקפו באבנים ואני לא יודע אבן של מי פגעה). אני לא יכול להגיד מי המזיק הספציפי שגרם לי לנזק. השאלה היא האם נוכל להטיל אחריות על כל חברי הקבוצה למרות שאני לא יודע מי ספציפית פגע בי מהקבוצה. עמדת המשפט הישראלי : התחילה מדחייה מוחלטת של דוקטרינה זו, עד כדי ריכוך בשנים האחרונות, אך עדין אנו במשטר של אשם אישי ולא קיבוצי.
דוגמה: ע"א 496/72 הרוש נ' פינק, אדם הכניס את רכבו לשני מוסכים , לאחר מיכן המנוע התפוצץ ואני לא יכול לשייך את הנזק לאחד הגורמים ספציפי. נקבע שם שביהמ"ש דחה את התביעה , כי על התובע להוכיח את התביעה מעל 51% ולא הרים את נטל הוכחה. ולא ניתן להחליט מי אשם מבין המזיקים.
דוגמה: ע"א 600/86 עמיר נ' קונפינו: בית קרס הייתה יכולה להיות רשלנות של כמה גורמים. ניסו לקבוע אחריות עפ"י דוקטרינה של אחריות קיבוצית – ועדיין ביהמ"ש קבע שאין מקום לקלוט את הדוקטרינה של אחריות קיבוצית.ולא ניתן להכריע מי הרשלן. דעת המיעוט : שופטת נתנייהו – לא שוללת את השימוש בדוקטרינת הנזק הראייתי כדי להטיל את נטל ההוכחה על המזיקים שלא התרשלו במעשיהם. 
בארה"ב: פס"ד סאמרס: שלושה ציידים שיצאו לצוד אחד פגע באחד הציידים . הצייד שניפגע לא יחל להוכיח מי פגע בו . גם שם בהמ"ש לא נקט בדוקטרינה של הנזק הקיבוצי אלה בדוקטרינה של הנזק הראייתי , והעביר את נטל הוכחה אל כך אחד מהציידים להוכיח כל אחד בנפרד שלא פצע את הניזוק.  
אחריות קיבוציות ועוולות המוניות:
עוולה המונית ( עישון סיגריות) גורמת נזק רב להמון בני אדם. כתוצאה מחשיפה לסיכון או כמה סיכונים. תוצאותיה מתאפיינות זמן רב לאחר ביצועה, וכן שהעוולה מבוצעת לרוב ע"י יותר ממעוול אחד.

דוגמאות: עישון סיגריות, אם יקבע שזה עוולה זו עוולה המונית כי היא חשפה מס' רב של אנשים , לסיכון זהה ובוצעה ע"י יותר ממזיק אחד. והתוצאות מתגלות לאחר זמן רב. הנטייה שבעוולות המוניות כן תיקלט הדוקטרינה של אחריות קיבוצית.
פס"ד סנדל ( אמריקאי) – בשנות ה- 40 חילקו תרופה המפחיתה את הסיכון להפלות , כל התינוקות שנולדו התגלו אצלם תסמינים של מחלות סרטניות. התרופה לא שווקה לפי שם היצרן אלה לפי השם הגנרי שלה (לא ידעו מי היצרן או המשווק של התרופה) האם לא ידעה את מי לתבוע , על כן אם היינו נדבקים למשטר של אחיות אישית -  התביעה הייתה נידחת. ביהמ"ש קבע – ניקח כמה נתח השוק של כל משווק ונטיל אחריות לפי נתח השוק , דומה לאחריות קיבוצית. 

בישראל אין קליטה של אחריות קיבוצית , היום יש תביעה נ' יצרני הסיגריות וביהמ"ש מגלה ניצנים של קליטה של אחריות קיבוצית

הגנות וחסינויות  בדיני הנזיקין:

הן ההגנה והן טענת החסינות נועדו לשלול את האחריות בדיני הנזיקין. 

הגנה – שלילת האחריות כתוצאה מהמעשה עצמו. אם נרצה ניתן לטעון לפני ואחרי קביעת האחריות. הגנה נובע ממהות המעשה של המזיק, כלומר היא מתמקדת במעשה עצמו. טיב המעשה, או הסתכנות מרצון , - מתמקדת במעשה של המזיק – מעשה שלא מקים אחריות.

חסינות- גם סוג של הגנה , הטענה נ' זהותו של המזיק , יש אחריות אך יש לתת פטור מכוח מעמדו של המזיק ( קטין , עובד ציבור, שופט). 
יש הבחנה הבין חסינות דיונית לחסינות מהותית.

חסינות  דיונית: אני מעניק למזיק חסינות אך החסינות היא דיונית , הנזיקיות של המעשה קיימת ואני יכול לתבוע באחריות שילוחית על אותו מעשה.  דוגמה אם אני אמר שחסינות השופט היא דיונית זה לא אומר שאני לא יכול לתבוע את המדינה.

הגנות בדיני הנזיקין:

1. הגנה ספציפית לעומת הגנה כללית-:

הגנה ספציפית: חלה על עוולה ספציפית למשל תקיפה שיש הגנות ספציפיות על עוולת התקיפה. היא נורמה ספציפית לא נורמה כללית היא,  חלה על עוולה ספציפית. 

הגנה כללית – המתייחסת לכל העוולות – נורמות בעלות אופי כללית החלות על כל עוולות למשל מעשה של מה בכך ( זוטי דברים) לא משנה מה העוולה – הגנה חלה על כל העוולות 

אנו מתמקדים בהגנות שהם כלליות:

רשימת ההגנות :
1. מעשה של מה בכך.
2. הסתכנות מרצון.
3. התיישנות.
מעשה של מה בכך : ( זוטי דברים) מעוגנת בס' 4 לפקנ"ז – אם אדם סביר לא היה מתלונן על המעשה , אין מקום להתלונן שיש לפתור מאחריות .דוגמה: בחורה שירדה מהרכב ותוך כדי נפגעה ברך ( שפשוף) – ביהמ"ש קובע שאין מקום לתבוע כי אדם סביר לא יתבע- התוצאה  של מעשה של מה בכך היא דחיית התביעה . הגנה זו חלה גם על הפלת"ד.  

המבחן לתכולת ההגנה: אם האדם הסביר לא היה מתלונן על אותו מעשה שולי שלא מגישים עליו תלונה בד"כ.  

הרציונאל של העוולה: חיסכון של זמן שיפוטי. המחיר של זמן שיפוטי במצב זה גדול יותר מהתועלת של הרתעה. הגשת תביעה של מעשה של מה בכך היא בניגוד לתום הלב.

הסייג של ההגנה:  התנאי הוא שהמעשה לא יוצר זכות נוגדת,אני יכול לתבוע תביעה חרף זוטי דברים רק כאשר הנתבע עושה מעשה חוזר ונשנה ולבסוף הוא יוצר זכות נוגדת. ( שימוש במקרקעין ומעבר של השכן שיכול לקיים זיקת הנאה). 

הסתכנות מרצון ס' 5 לפקנז:

ס' 47 לקודקס קובע " לא ישא אדם בנזיקין אם הנפגע ידע והעריך את הסיכון הצפוי לו והוא חושף את עצמו או את רכושו לסיכון מרצונו החופשי תוך נכונות לשאת עימו בתוצאות הסיכון". 
ההבדלים לעומת הנוסח הקיים היו:

1. רק ידיעה בפועל ואין הנחה על ידיעה .

2. תוספת של נכונות לשאת עימו את תוצאות הסיכון.
דוגמאות:

ע"א 971/03 אבנר נ' אלי מלול , המדינה שהייתה בלבנון הזמינה שירותי הובלה של מים, העובד של אלי נפגע בהובלה ב תקיפה. הוא נפגע שוב  באירוע אחר ותבע את המדינה כי השיירה לא הייתה מאובטחת. המדינה אמר כי הוא הסתכן מרצון. ( הטענה נדחתה). 

דוגמה : במלונות מארגנים משחקי חברה , אחד מהם הנפגע תבע את בית המלון ברשלנות על ארגון המשחקים ברשלנות. ביהמ"ש קיבל את הטענה שהאורח הסתכן מרצון " אדם שהסכים להשתתף המשחק לאח שראה את חברו מסתכן במשחק  סביר להניח שגם מסכים לשאת בתוצאות המשפטיות של הנזק שיגרם לו במשחק ספורטיבי זה. 

הרציונאל מאחורי ההגנה: טענת השוק החופשי , הסכמתה לקחת סיכון מכבדים את רצונך, תשא בתוצאות הסיכון. מי שניכנס למצב מרצונות אין לו להעיד אלא על עצמו. מצד שני , לרוב אם מדובר בנזק גוף המדינה מגינה על האדם אף מפני עצמו. מדובר בפטרנליזם- רצון להגן על האינטרסים של הגנה על עצמו – הפסיקה מפרשת את ההגנה בצמצום עד כדי הפכה אותה לאות מתה.
התנאים של ההגנה:

1. הידיעה על הסיכון.

2. הרצון להיחשף לסיכון.
3. הנכונות להיחשף לתוצאות הסיכון.
הידיעה : על הניזוק לדעת בפועל את פרטי הסיכון לפרטי פרטיו. ברגע שאני לוקח על עצמי את הסיכון אני צריך מידע מלא , חופש החוזים מאפשר את מידע מלא אחרת זה לא חופש חוזים. 

דוגמה: יתכן מצב שאדם לקח סיכון  אך הנזק שהתרחש היה שונה -כניסה לחוות סוסים , אני לוקח סיכון שאפול מהסוס אך אם יתברר שלא הייתה הדרכה או רשלנות של בעל החווה אז הסיכון שהתממש הוא שונה מהידיעה שידעתי על עצמי. 

הרצון: 

מהות התנאי – לא רק שידע את הסיכון אלא חשף עצמו באופן חופשי לסיכון. כי אם נכפה עלי להיחשף לא תמנע טענה של חשיפה מרצון. דוגמה: אחד נפגע בעבודה , חברו נזעק להצילו , ונפגע בעצמו ותבע את המעביד, המעביד טען הסתכנות מרצון. ההלכה: זה לא רצון חופשי כי הוא בא להציל את חברו. – הפסיקה מפרשת בצמצום ופועלת לטובת הניזוק.  

נטילת הסיכון המשפטי ( החשוב ביותר וכמעט מרוקן את כל ההגנה מתוכן):

לקח על עצמו את תוצאות הסיכון, זה שנפלתי במתקן החלקה על הקרח לא אומר שאם אפגע אני לא אפוצה ע"י המתקן. יש להראות שלקח על עצמו לוותר על זכות התביעה כדי שתתקיים ההגנה של הסתכנות מרצון (המבחן הוא סובייקטיבי). הויתור על הפיצוי צריך להיות מפורש, לא משתמע. עניין זה מתעורר כאשר יש סיטואציה חוזית בין הצדדים, על כן סיטואציה זו תהיה בקשור לדיני החודים , השאלות יהיו שאלות חוזיות 

חריגים להגנה: 

1. ס' 5(ב) – " הגנת ההסתכנות מרצון לא תחול עכב אי מילוי חובה מכוח חיקוק". אם העילה היא הפרת חובה חקוקה – המזיק לא יוכל לטעון טענת הסתכנות מרצון. כי אין רישיון להפר את החוק.  
2. קטין מתחת לגיל 12- ס' 5(ג) – ילד מתחת לגיל 12 לא יוכל להעריך את מצב הדברים, או מסוגל להעריך אותם. אם כן ההגנה לא חלה עליו.
התיישנות 

מושג משפטי , זו דוקטרינה משפטית , דיוני לא מהותי. שמונע מהתובע או מאדם לממש את זכותו המהותית. תוך כמה זמן אדם יכול לממש את זכותו המהותית ?יש לבדוק את האינטרסים העומדים ביסוד התשובה , מחד יש את אינטרס של התובע – זכותו לתבוע וזכותו לתבוע את הזכות מתי שנוח לו . מאידך ( הנתבע): 

1. אינטרס של הנתבע לשמור את ראיותיו לזמן מוגבל.   אנו מכירים באינטרס של הנתבע לא לשמור את ראיותיו לפרק לא מוגבל.

2. אינטרס הנתבע לכלכל את צעדיו, אני יודע שעברתי עבירה , וצפוי להיתבע , אני צריך לדעת מה הגבול שאני צפוי להיתבע.
3. אינטרס ציבורי – המערכת המשפטית תטפל בעיות ההווה ולא בעיות מימים ימימה. 
בתחום הדיוני עושים איזון אינטרסים – משך הזמן, ככול שעובר פרק הזמן מאז שהתגבשה זכותו המהותית של התובע ( עילת התביעה ) והוא ישן על זכויותיו, האינטרס שלו לממש את זכותו הולכת ונחלשת, כדי כך שאפילו מייחסים לו ויתור על זכותו, ומנגד מתחזק האינטרס של הנתבע- לא לשמור את הראיות ולכלכל את צעדיו נכון.אם כן יש להקציב נק' זמן שלתובע אין זכות לתבוע ( הקמת מחסום דיוני למרות שזכותו קיימת). מחסום זה הוא התיישנות. האיזון בין זכותו של התובע וזכותו של הנתבע מעוגן בדיני ההתיישנות .
הרצאה מס' 12
הגנות בדיני נזיקין - המשך

מוסד ההתיישנות כללי:

ס' 2 לחוק ההתיישנות קובע – שתביעה לקיום חוק כל שהוא נתונה להתיישנות , כלומר אם הנתבע טוען התיישנות ביהמ"ש יידון מקדמית לכך ואם יש התיישנות באופן מהותי לא ניתן יהיה לתבוע . 

דיני התיישנות בנזיקין:
כמה זמן עומד לרשות התובע להגיש את תביעתו, כאשר עילת התביעה היא נזיקית.

דיני ההתיישנות מורכבת מ 2 חלקים:

1. חוק ההתיישנות

2. ס' 89 לפקנ"ז.
הוראות כלליות: ס' 3 לחוק ההתיישנות, אין נזקקים לטענת התיישנות אם לא טען הנתבע בהזדמנות הראשונה את הטענה. ( הזדמנות ראשונה היא ההזדמנות שבידי הנתבע לטעון התיישנות).

תוך כמה זמן יש התיישנות?: הזמן הוא פורמאלי , ובתביעות אזרחיות שאינן מקרקעין התביעה היא בת – 7 שנים, מיום שנולדה עילת התביעה.
· מתי נולדת עילת התביעה בנזיקין?
· האם ובאלו תנאים , ניתן לדחות את מרוץ ההתיישנות. 
· האם דיני ההתיישנות זהים או חלים בשווה על כל העוולות, או שמא לכל סוג עוולות יש דין שונה?.
תשובה לשאלה השלישית: 

כן יש דין שונה , דיני ההתיישנות בנזיקין לא חלים בשווה על כל העוולות. אם רצה נחלק את העוולות ל 2 סוגים שכל אחד מהם יש דין שונה. מתברר בהסתכלות בס' 89 יש הבחנה בין 2 עוולות , ס' 89(2) – חל על עוולות שהנזק הוא אחד מיסודותיהם, הכוונה היא לרשלנות והפרת חובה חקוקה. (עולות מהסוג השני)
תשובה לשאלה הראשונה: עוולות מהסוג הראשון.

המועד שנולדת העילה, מוסדר בס' 89(1) – היום בו אירע המעשה , זה היום בו נולדת עילת התביעה . דוגמה: ראובן תוקף את שמעון – מתי נולדת התביעה? – יום המעשה זה יום התקיפה ומכאן 7 שנים להתיישנות.אם העוולה מתמשכות - יום המעשה המתגבש מהיום בו חדל המעשה. 

בעוולות ( מהסוג השני ) כאשר הנזק הוא אחד מהיסודות , העוולה מתקיימת כאשר הנזק אירע. עוולות מהסוג השני מרוץ התיישנות מתחיל מיום קרות הנזק. 

תשובה לשאלה השנייה:

המחוקק מכיר בתנאים נין לדחות את מרוץ ההתיישנות.

ס' 8 לחוק ההתיישנות:

1. הודאה בקיום הזכות – אם הנתבע בשלב מסוים מודה בזכותו של התובע , תתחיל תקופת ההתיישנות ביום ההודעה . דוגמה ראובן תקף את שמעון, שמעון יושן על זכויותיו 7 שנים , שמעון נזכר בשנה ה10  , ומגיש תביעה ראובן מודה ואומר לו כי יסתדר איתו , יש כאן הודאה של ראובן ואם כך תקופת התיישנות חלה מרגע ההודאה. = הוראה זו חלה על כל העוולות (מהסוג הראשון או השני).
2. קטינים- מרוץ ההתיישנות חל מגיל 18 , ולא משנה מה סוג העוולה. 
3. כלל הגילוי- התיישנות שלא נודעה. ( החשוב ביותר). אם לא ידעת על עובדות המקימות את עילת התביעה אתה לא מוחזק כאחד שיישן על זכויותיו. השאלה היא , האם ההסדר חל על כל הנזיקין באופן שווה? , זה מתקיים באופן שונה:
עוולות ללא נזק ( מהסוג הראשון)- חל ס' 8 במלואו דוגמה: עוולת גרם הפרת חוזה , נניח וראובן גרם להפרת החוזה בין שמעון ללוי. שמעון הולך ומפר את החוזה עם לוי , לוי לא יודע מדוע שמעון הפר. לגבי תביעתו של שמעון  נ' לוי – התביעה תהיה מרגע ההפרה, מיום ההפרה /שנודע לו על ההפרה . לגבי התביעה  שמעון נודע לו לאחר 4 שנים שראובן גרם שלוי יפר את החוזה , קמה לו עילת תביעה נ' ראובן בעילה נזיקין. לכאורה עילת התביעה התגבשה מרגע הפרת החוזה , אך הוא לא ידע ולא יכול לדעת מי גרם לכך ומכאן שהתביעה הנזיקית יכולה לקום מרגע ידיעה על נסיבות הפרה כגרם הפרת חוזה. / אובייקטיבית בנסיבות העניין. 

לגבי העוולות מהסוג השני (שנידרש הנזק ) – לגבי עולות אלו יש דין מיוחד.  בעיקר בעוולת הרשלנות והפרת חובה חקוקה. 

ס' 89(2) לפקודה קובע כלל השעיה מיוחד של התיישנות לגבי גילוי מאוחר של יסוד הנזק בעילות נזיקין.

(הוא לא חל על גילוי מאוחר של יסודות אחרים של עילות התביעה כגון: התרשלות וקש"ס  שאז חל ס' 8 לחוק ההתיישנות). 

דוגמה: עוולת הרשלנות והפרת חובה חקוקה ( יש נזק) – אם הידיעה מתייחסת ליסוד ההתרשלות או ההפרה של ההפרה החובה החקוקה – חל ס' 8 . אם אי הידיעה מתייחסת להתרחשות הנזק – מתיישנת 7 שנים מיום הגילוי אך לכל היותר 10 שנים מיום ההתרחשות. 
הנפקות היא שאם גילוי הנזק מתרחש 3 שנים מקרות הנזק המחוקק נותן לי עוד 7 שנים מגילוי הנזק. 

דוגמה: 1:

גרימת קטרקט כתוצאה מעבודה עם הרנטגן.בשנת  78 הנזק התגלה, קש"ס התגלה בשנת 80 והתביעה הוגש ב- 88. השאלה האם התביעה התיישנה? 

פתרון:

1.לגבי התיישנות בנזיקין העילה מתיישנת כאשר יש התיישנות לכל יסודות העוולה יש לבדוק את כל היסודות ורק אם התיישנה לגבי כל יסודות התביעה התיישנה. במילים אחרות אם לגבי אחד היסודות התביעה לא התיישנה – אין התיישנות. אם כן יש לבדוק התיישנות לגבי כל מרכיב.

2.מרכיב הנזק: ס' 89(2) – קובע 7 שנים מיום הגילוי ולכל היותר 10 שנים מיום ההתרחשות , במקרה דנן, הגילוי היה בשנת 78 ועל כן התביעה מתיישנת בשנת 85. ( 7 שנים מיום הגילוי). –במקרה זה לא היה צריך לבדוק קרות הנזק כי כבר התרחשה בחלק של הגילוי. 

3.קש"ס- בפסיקה נקבע כי לעניין תקופת ההתיישנות כאשר מתגלה לתובע קצה חוט מדעי. הקושר מבחינה רפואית בין המעשה /המחדל של המזיק לבין הנזק. במקרה דנן , הגילוי היה בשנת 80 ומכאן היא מתיישנת לאחר 7 שנים ( 87 ) לגבי הקש"ס התביעה התיישנה). – על ס' 8 ( 7 שנים מיום הידיעה).
כללים אלה חלים גם על תאונת דרכים – כמובן מותנה בנזק גוף

דוגמה נוספת:

אדם החל להרגיש תחושת נימול לאחר התאונה- 1980 ( מועד התרחשות הנזק ) רופאים לא אומרים לו כלום , עד 89. הגיש את התביעה ב- 93. 

האם אין התיישנות כי מיום הגילוי יש לו 96 להגיש את התביעה . (ס' 8)

הגנות להקטנת היקף האחריות:
המזיק אחראי רק לחלק מהנזק.

אשם תורם: דן בסיטואציה בה הנזק מתרחש גם בשל אשמו של הניזוק עצמו. דוגמה: אם העירייה מתרשלת בתחזוקה בכביש ואדם רץ ברשלנות ולא היה זהיר בריצתו הוא נפל ונפגע. העירייה התרשלה( זה התנאי שהמזיק ביצע עוולה). אך מי שתרם להתרחשות הנזק זה גם הניזוק בעצמו על כן התנאים לתכולת ההגנה הזו: צריך ביצוע עוולה ע"י המזיק, ואשם תורם של הניזוק. 

השאלה האם המשפט הישראלי מכיר בדוקטרינת אשם תורם?:

בס' 68 לפקנ"ז, "סבל אדם נזק עכב אשמו שלו או אשמו של אחר, לא תיכשל תביעת הפיצויים, אלה הפיצוי יפחת בשיעור שביהמ"ש ימצא לנכון שצודק תוך התחשבות במידת אחריותו של המזיק".
בקודקס ס' 537- נגרם לנפגע נזק בשל התרשלותו, רשאי ביהמ"ש להפחית מהפיצויים המגיעים לנפגע בהתאם למידת תרומתו של הניזוק לנזק. 

אשם תורם לעומת אשם מכריע:

מקרה – נער רץ בצורה לא זהירה ונגרם לו נזק. ( אשם תורם)

מקרה – אותו נער לא רץ בצורה רשלנית , הוא מפיל את עצמו ומתאבד ( אשמו כל כך גדול עד כי 100% אשם תורם). 

אם האשם התורם מגיע ליידי אשם מכריע אזי המזיק יהיה פטור מאחריות בשני דרכים:

1. המזיק אחראי אך מפחיתים פיצוי בשיעור של 100%.

2. לומר שאשמו של הנער או אשמו המכריע של הנער ניתק את הקש"ס בין מעשה המזיק לבין הנזק הניזוק בשל כך  פטור מאחריות. (צפיות סיכון בשכל ישר ראה הדיון בקש"ס).
השלבים בהפעלת ההגנה:

1. יש לקבוע שיש  אשם תורם.

2. מחלקים את האחריות, ומפחיתים את הפיצויים.
בחינת קיומו של אשם: ראשית האשם התורם , זה התרשלות האדם שהזיק לעצמו. אמת המידה למבחן בהתרשלות – המבחן הוא אובייקטיבי בנסיבות העניין. ( כיצד אדם סביר בנסיבות העניין היה מתנהג). 

דוגמה: טבח בבית מלון החזיק בידו כערה מלאת בשר ורץ כאשר ידע שעל הרצפה יש שמן והחליק. הוא תובע את  בית המלון, בעוולת הרשלנות ( בית המלון אשם ) אך טוען לאשם תורם של הטבח. ואכן נקבע שהטבח התרשל בשל עצמו. אם קבע שבית המלון רשלן והניזוק התרשל כלפי עצמו – הוא יכול להטיל 70% על המלון ו 30% על הניזוק. 

שלב ב' – חלוקת האחריות: 

חלוקת האחריות תעשה עפ"י מידת האשמה המוסרית של הניזוק. המבחן הוא אובייקטיבי, אך מתחשבים בנסיבותיו של הניזוק סובייקטיבית ( בשלב קביעת האחריות מתחשבים בנסיבות הניזוק עצמו ). 

אשם תורם בתאונות עבודה :

 כמדיניות הגישה של ביהמ"ש לא לייחס לעובדים אשם תורם אלא אם מייחסים התרשלות קיצונית של העובד. אך רוב ביהמ"ש לא מייחס זאת. 
אשם תורם של קטינים:

קטינים בודקים לגבי הקטין הסביר האם קטין סביר היה עושה את אותו מעשה שתרם לנזק. נקבע שחסינות קטין לפי ס' 9 היא דיונית ועל כן ניתן להעלות טיעון לקטין מתחת לגיל 12 אשם תורם . המבחן לאשם תורם של קטינים הוא איך מתנהג קטין סביר באותו מקרה. 

סיכום דין קטינים בנזיקין:

1. חסין מפני אחריות ( דיונית – ס' 9).

2. לא ניתן להעלות נגדו טענה של הסתכנות מרצון ( כאשר הוא מגיש תביעה כי הוא לא יודע להעריך את הסיכון).
3. ניתן לייחס לו אשם תורם ( מבחן מעורב סובייקטיבי ואובייקטיבי). 
הקטנת הנזק: 
דוגמאות: ראובן מייצר סחורה פגומה בעבור שמעון בשווי של 50 אלף ₪ . הוא יכול למכור את הסחורה בסך 30 אלף ש"ח אך מסרב לעשות זאת ( סרב להקטין את ניזקו).

דוגמה:

ע"א 252/86 גולדפרב: אדם שנגרמה לו תאונה ויכול היה לעשות ניתוח להקטנת נכותו. 

דוגמה דומה: אם לא היה עושה ניתוח ניזקו היה מגיע ל- 20% . 

בשני המקרים הנזק הוחמר ולא הוקטן. גם כאן החלטה לא להקטין את הנזק או להחמירו.

דוגמה:

מורה שניפצע ברגלו וצלע ונכותו היא 20% תפקודית יכול ללמד 20% פחות , אך מסרב לחזור לעבודה ומכאן טוען ל100% נכות תפקודית , מסרב לעשות מעש להקטנת נזקו.

נשאלות השאלות:

1.האם למעשהו של הניזוק שלא הקטין את נזקו צריכה להיות השלכה בקביעת האחריות של המזיק. 

2.האם נכיר בדוקטרינת הקטנת הנזק, בדיני הנזיקין.
3.אם יש חובת הקטנת נזק השאלה היא מה היקפה של הקטנת הנזק.
4.מה הסנקציה אם הניזוק לא הקטין את ניזקו והיה חייב לעשות כן. 
תשובות:
1.עקרונית במשפט הישראלי בדיני הנזיקין הוכרה הדוקטרינה של הקטנת הנזק.

2.המשמעות שלניזוק יש אחריות לנקוט בל המצעים הסבירים להקטנת הנזק.
3.המקור הנורמטיבי – א. עיקרון תום הלב הכללי ס' 61 ב' לחוק החוזים. ב. היקש מדיני החוזים . ג. מכוח לקונה - הסדר שלילי.
4.אמת המידה האי אובייקטיבי- על הניזוק לנקוט בכל האמצעים שאדם סביר היה נוקט כדי להקטין את ניזקו. 
5.התוצאה של הפרת הנטל: אם היה מוטל על הניזוק להקטין את ניזקו ביהמ"ש מפחית משיעור הפיצוי שהניזוק היה צריך לשלם. 
מה התוצאה אם עמד בנטל? ( הוציא כסף כדי להקטין את ניזקו):

אם עשה זאת ישופה על אותם הוצאות ולא משנה אם הצליח להקטין את הנזק או לא . 

יישום על 3 הדוגמאות ראשונות:

ראשונה עם הסחורה: אדם סביר היה מנסה למכור את הסחורה, כעודפים וסוג ב', לא הקטין את הנזק אזי מקטינים את שיעור הנזק ל 20 ולא 50 כפי שהיה צריך לשלם במכור. 

מקרה שני –הניתוח : האם אדם סביר היה המבצע? – במקרה זה לא כל פעם שהחולה מסרב הוא לא יעמוד בנטל יש לבחון את מידת ההצלחה , הסבל יותר גבוה אנו לא מצפים מהחולה לעבור את הניתוח. 

מקרה שלישי- המורה שסרב לחזור ביהמ"ש לא הכיר במעשהו ולא סביר שלא יחזור מכוון שצולע.  היו שיקולי מדיניות לא לעודד נכים להתבייש, אם כן התחשבו בנכות המקורית ולא ב 100%.
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