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חלק א: עקרונות ההסדר הנזיקי
1. שאלת הצפיות

בהליך נזיקי ביהמ"ש בוחן את ההתנהגות הספציפית של המזיק דרך עיניו של "האדם הסביר" ובמידה רבה במנותק מהאדם הספציפי שביצע את המעשה.
חובת הצפיות- אחת החוליות החשובות בשאלה אם פלוני התרשל או לא. מבחנים לקביעת רשלנות:

1. מעשה/ מחדל (עוולה)
2. קשר סיבתי

( שאלה עובדתית
3. צפיה (ריחוק הנזק)
( שאלה נורמטיבית (האם היה ראוי/צריך לצפות)
4. נזק
דנ"א משה נ' קליפורד- רופא שיניים אנגלי שהתנדב בעיירת פיתוח. הזריק לילדה זריקת אלחוש (כמו כל רופא אחר). הילדה פיתחה שיתוק בחצי גוף. הגישו תביעת רשלנות נגד הרופא. באנגליה השתמשו במזרקים שואבים, בישראל באותה תקופה השתמשו במזרקים רגילים. קליפורד ביקש שואב וקיבל רגיל. 
בניתוח תביעה רשלנית בודקים אם נעשה המעשה הסביר והאם היתה צפיות- היה מקרה אחד בעולם שילדה שהזריקו לה את החומר קיבלה שיתוק קל אחרי כמה שעות. 

במחוזי (נדחה)- ריבלין דחה את התביעה. טען שהיה נזק והיתה עוולה, אבל לא היה יכול לצפות את הנושא- כיון שנהג כמנהג המקום ולא היו עוד מקרים כאלה (חוץ מאחד).
בעליון דיון רגיל (נדחה) + דיון נוסף (התקבל ברוב של 5-4):

דחו את התביעה- לוין (פעמיים), גולדברג, אנגלרד.

קיבלו את התביעה- 
בייניש (פעמיים)- מקום שאפשר לצפות שיקרה משהו (גם אם לא את הנזק עצמו) ניתן לקבוע כי התקיימה במזיק חובת הצפיות לגבי כל נזק בכל סדר גודל. 
ברק- אין ספק שיש נזק וקש"ס- הקושי הוא בדבר הימצאות מעשה/ מחדל וצפיות.
טירקל, שטרסברג-כהן. 
שתי שאלות עמדו לדיון נוסף:

(1) המבחן הקובע לקיום התרשלות מצד הרופא המטפל.
(2) טיב מבחן הצפיות במסגרת הקשר הסיבתי.
ס' 76 לפקנ"ז
האדם הסביר- האם כשבוחנים אדם סביר נבחן אדם אידיאלי (זה שביהמ"ש רואה לעיני רוחו) או את האדם הסביר במומו? יש קושי בזה ששופטים את האדם שעומד למשפט על סמך הסטדנרט- כאילו אדם תיאורטי עומד למשפט.
מרגע שידע שיכול להיות נזק קל, היה צריך לצפות נזק חמור יותר.
( שופטי המיעוט- המציג צריך לצפות את אותו סוג נזק שקרה בפועל (ס' 76).

( שופטי הרוב- יש לקחת בחשבון שיקולים של מדיניות משפטית- מידת הסיכון, ההסתברות להתרחשות הנזק, עלות האמצעים הדרושים למניעתו, הערך החברתי של שלילת המעשה והיכולת היחסית למנוע את הנזק.

המרצה- ביהמ"ש חיפש דרך לתת לילדה פיצוי.
הלכת קליפורד הרחיבה מאוד את חובת הצפיות, האחריות הפכה כמעט לאחריות מוחלטת. 
הוא מעולם לא בוטל, אבל סטו ממנו כדי להחזיר את חובת הצפיות למימדים המקוריים.

ס' 35 לפקנ"ז- כל תביעות הרשלנות מתבססות על הס'- אם ירצו לקבוע אחריות מוחלטת, יצטרכו לשנות זאת בחוק.

2. עלות אמצעי הזהירות
פס"ד הדסה
- בחדר יולדות בהדסה נאמר לאבא שיש חשש שהילד שלו חולה, הוא נכנס לחדר תינוקות והחליף את הצמיד עם תינוק אחר. האמהות עלו על זה והילדים הוחלפו חזרה. הוגשה תביעה מזיקית נגד הדסה. הדסה טענו שהם עשו כל מה שהיו צריכים לעשות- לפי החוק (רף מינימום)- הושיבו אחות בחדר התינוקות שמאפשרת רק להורים להכנס. 

המרצה- היתה מצפה מהאחות שתיצור קשר עין עם כל מי שנכנס. הוראות כתובות זה רף תחתון ולא רף עליון, ויש לפעול להגדלתו.
ת"פ (ת"א) מ"י נ' חברת חשמל
- ילד הלך ברחוב עם אמו, תפס בעמוד חשמל ומת כתוצאה מהתחשמלות. האמא בנסיון להצילו נפצעה. נטען נגד חברת חשמל שהיא לא מיגנה את העמודים (עמודים תקניים, לפי סטנדרטים בינ"ל שנמצאים בכל הארץ). נקבע לענין העלויות הכלכליות הגבוהות- חיי אדם לא משתווים לעלות מניעת נזק ולא משנה גובהו.

המרצה- אם הלך הרוח ימשיך- בכל מצב שבו נגרם מוות (בכביש/ בצבא) יש לחייב למגן- זוהי גישה נאיבית. יש לנקוט בצעדים סבירים למניעת נזק, אבל לא בכל מחיר.

ע"א עז' תמר ברז נ' ביתילי- ברז הגיעה לקומת הגג של סניף ביתילי. עובד של החברה (שהיה היחיד בקומה) אנס, רצח וגלגל אותה בשטיח- שם היא נמצאה שבועיים לאחר מכן. עד לאותו מקרה כולם ראו אותו כאדם נורמטיבי. הוגשה (בנוסף לפלילי) תביעת נזיקין כנגד הרוצח וכנגד ביתילי. ביהמ"ש הטיל אחריות נזיקית על החברה (היום בערעור בעליון). 
פס"ד ועקנין
- עלו מושגים של אחריות מושגית לעומת אחריות קונקרטית. יש לשאול האם זה נכון וראוי להטיל אחריות בהינתן קשר בין מזיק לניזוק (עובד-מעביד/ רופא-מטופל..) ולבדוק האם ראוי להקים אחריות במקרה כזה- חובת זהירות מושגית. נקבע שמדובר במבחן כפול ומסורבל שאין בו צורך ממשי. 
המרצה- ראוי להטיל חובת אחריות, כיון שבעל העסק יצר מצג של מקום בטוח ובפועל היה זה מקום מבודד (אם המצג היה כמו של סמטה חשוכה, אנשים חלשים- נשים, היו נמנעים מלהגיע לשם). 
3. שאלת קיום הביטוח
ס' 64 לפקנ"ז- 

רלוונטיות של קיום ביטוח- השאלה האם קיים ביטוח הוא משתנה שיש לקחת בחשבון בשאלה אם לחייב בפיצויים.

בעבר- קיום ביטוח או העדר ביטוח לא השפיע על התוצאה.

היום- הגישה השתנתה במעט ובימ"ש לא מתעלמים משאלת הביטוח
. 

חלק ב: תורת הפיצוי הנזיקי- רציונליזם ומטרות

1. מטרות דיני הנזיקין
(1) עשיית צדק בין אדם לחברו
a. עקרון השבת המצב לקדמותו- אמצעי למימוש התכלית של צדק מתקן.
b. צדק מתקן- על המזיק לתקן את המצב שיצר עקב המעשה הרשלני שעשה, באופן שהניזוק ישוב למצב כפי שהיה קודם לפגיעה.
(2) הרתעה- הבאה לידי קידום התנהגות חברתית ראויה והקטנה/ מניעה של נזק מסוג זה בעתיד.
פיצויים עונשיים- אין תכליתם להחזיר מצב לקדמותו, אלא להרתיע ולהעניש. ייפסקו במקרים קיצוניים. בעידן הביטוחים- "העוקץ יצא". בנוסף, פיצוי סותר את רעיון החזרת המצב לקדמותו.
(3) יעילות כלכלית
פס"ד העו"ד
- תבע את קופה"ח שלא מימנה לו ניתוח בחו"ל- אפשר היה לעשות בארץ, אבל לרופאים פחות נסיון מאשר בחו"ל. לפי הגישה הכלכלית נבחן בעיני יעילות כלכלית ועלות-תועלת (אם הניתוח יכשל הוא יהיה נטל על החברה- השאלה מה הסיכויים להצלחה ובאיזה מקרה יהיה יותר הפסד). 
2. פיצוי מלא מול פיצוי הוגן
ס' 76 לפקנ"ז- ס' זה מהווה את הבסיס לדיון בשאלת הפיצוי המלא/ הוגן. האם המזיק היה צריך לצפות את הוצאות הניזוק + האם מדובר בהוצאות לא סבירות יחסית לפגיעה.
(1) פיצוי מלא- פיצוי של 100% על כל הנזק שנגרם לניזוק.
(2) פיצוי הוגן- פיצוי פחות מפיצוי מלא. "ביסודו של הכלל המנחה מונחת המודעות לכך כי יש שהשלם אינו בר השגה, וניתן רק לנסות ולהתקרב ככל האפשר אל המטרה". (שמגר בנעים). 
ע"א נעים נ' ברדה- ילד בן 5 נפגע בתאונת דרכים ולקה בפיגור סביבתי. ההורים רצו שיגור בבית והחברת ביטוח רצתה במוסד. השאלה היתה מה רמת הפיצויים (ילד בן 5 עם תוחלת חיים גבוהה ( עלות גבוהה לביטוח). פיצוי מלא= בבית. פיצוי הוגן= במוסד.
נקבע בדעת רוב (שמגר, אלון)- פיצוי הוגן.

צרכיו של הניזוק ולא יכולת המזיק- הם העומדים ביסוד הערכת הנזק בנזיקין.
נקבע בדעת מיעוט (ברק)- פיצוי אינדיבידואלי (משהו בין פיצוי הוגן למלא)( בהמשך אימצו את גישת המיעוט בלי לבטל את הלכת נעים:
ע"א סורוקה נ' הבאבו- 

ביהמ"ש אימץ את הלכת נעים בצורה מרוככת (את גישת אלון)- אם יש סיכוי לשיפור מצב הניזוק יש לפסוק לו פיצוי לפי שהות בבית ולא במוסד.

פס"ד צ'יבוטארו
- נחבל בגזע המוח בגיל 25 ונותר משותק. נשאלה שאלת המוסד/ בית.
נקבע כי על אף שנכותו מחייבת הספקת אמצעים רבים ויקרים, אין לפסוק עבורו פיצוי ברמת "הטוב ביותר האפשרי", אלא יש להסתפק ברמת פיצוי "הוגן והולם". אם אפשר לקדם אותו בטיפול ולא נועד רק לרווחה ניתן את הפיצוי אפילו אם מתקרב לפיצוי מלא.
פס"ד אקסלרד
- 

נקבע שיש לפסוק פיצוי על הוצאות רק בגין הוצאות נחוצות באופן סביר להחזרת המצב לקדמותו- גם גובה ההוצאות צריך להיות סביר.

פס"ד ביה"ח נהריה
- בחורה בת 28 אובחנה בגיל 4 עם סרטן וכרתו לה את הרחם. הסתבר שהיתה גישה כבר אז לטיפול בלי כריתה, אולם זה היה הטיפול המקובל. תבעה לרשלנות ביה"ח. התעוררו שאלות:
(1) מה גובה הכאב והסבל- נפסק לה סכום מאוד גבוה יחסית.
(2) הפיצוי הכספי- לפי פונדקאות ( הבעיה היתה שאין לה ב"ז ולפי החוק הישראלי פונדקאות אפשרית רק לזוג נשוי. בהודו ובארה"ב המחירים שונים- והשאלה לפי מה יחשבו פיצויים?- נפסק לה לפי סכום של שני ילדים בעלות של פונדקאות בארץ.
3. פיצויים עונשיים
פס"ד אטינגר
- פיצויים עונשים יפסקו במקרים קיצוניים, כשהתנהגות הנתבע היא שערוריתית/ זדונית ומצדיקה את ענישתו דרך מעין "קנס אזרחי". "הלכת השנים האבודות"- ניזוק שמת, יורשיו יקבלו פיצוי גם על השתכרות שהיה יכול לקבל בשנים האבודות. 
פס"ד מספריים
- בחור עבר ניתוח שגרתי בבטן ע"י רופא פרטי. הרגיש לא טוב לאחר מכן והתלונן על כאבי בטן. פנה לקופ"ח ומצאו שמספריים נשכחו לו בבטן במהלך הניתוח. הגיש תביעה נגד ביה"ח הדסה. הצדדים הסכימו לפשרה לפי ס' 79א לחוק ביהמ"ש. על הנזק הכללי (יש נזק ישיר ונזק כללי) פסקו פיצויים עונשיים- המרצה רצתה להבהיר לרופאים כמה חמור מה שקרה.
פס"ד ברום
- אנשים נפגעו מחומרים רעילים- לכולם היו נכויות ותבעו נזק כללי, אובדן השתכרות ופיצויים עונשיים. מ"י (הבעלים של ברום) טענה שיש למחוק את הפיצויים העונשיים כיון שלא שילמו אגרה תמורתם- יש לשלם אגרה כיון שלא חלק ממשי מדיני הנזיקין. העליון קיבל את הטענה- המטרה לא לפצות את הניזוק אלא להוות רכיב הרתעתי ופיצוי עונשי והוא בן חורג לפיצויים נזיקים. 
חלק ג: נזק נפשי טהור

1. פיצוי בגין נזק שאינו ממון (נזק נפשי טהור)
נזק נפשי= נזק שאינו נזק ממוני. (פגיעה נפשית/ רגשית/ פגיעה במעמד חברתי..)

נזק נפשי פרזיטי= נזק שמתלווה לנזק פיזי כלשהו. 

נזק נפשי טהור= נזק שאינו נלווה לנזק פיזי.

רציונאלים המצדיקים פסיקת פיצוי בגין נזק נפשי טהור:

(1) הגדרת הנזק בפקנ"ז (הגדרת נזק ממון).
(2) חובת הזהירות המושגית לא מכוונת בהכרח לנזק פיזי.
ע"א נדיר- גררו סירה מלב ים, החבל ניתק והגוררים לא שמו לב- הם נשארו בלב ים 3 ימים ללא אוכל ושתיה, עד שנמצאו שוב וחולצו. נדיר הגיש תביעה על הנזק הנפשי שנגרם לו.
סיבות לאי הכרה בנזק נפשי
(1) חשש מתביעות בדויות
(2) הקושי בהערכת נזקים מסוג זה
(3) חשש מהרחבת מעגל הניזוקים
ע"א גורדון- גורדון מכר את מכוניתו לפלוני, למרות שרשם את העברת הבעלות, המשיך לקבל דוחות אליו. בתחילה שילם את הדוחות, אולם המשיך לקבל בממוצע אחת לחודש דוח. פנה למשטרה והתחיל תהליך בירוקרטי, לבסוף עצרו את גורדון בגלל אי תשלום דוחות חנייה. פעם ראשונה שהכירו באחריות המדינה על רשלנות ובוטלה חסינות המדינה. 

הוחלט לפסוק פיצוי למרות שלא היה נזק פיזי (נלקח למעצר ללילה מול משפחתו).

בג"צ פרח
- אי אפשר לעצור אדם בגלל שאין לו כסף לשלם. היה אחרי גורדון. 

( יש לזכור תמיד את ענין הביטוח- לא תמיד יש מבטח והפיצויים מושפעים מכך.

2. ראש נזק של פגיעה באוטונומיה
פס"ד כרמלי
- כרמלי אושפזה בעל כורחה בבי"ח לחולי נפש ולא התקיימה הפרוצדורה לפי החוק מבחינת הפיקוח על האשפוז הכפוי. 

נקבע כמו בגורדון- אפשר לתבוע בגין הפרה של עוולות שונות. בשונה מגורדון נחלקו הדעות- אם לאחת העוולות יש הגנות שהתקיימו- האם ניתן לתבוע בגין עוולה אחרת (רשלנות בד"כ). 

הרוב (באך, לוין)- יש לבחון כל מקרה לגופו. במקרה הזה נקבע שקיום ההגנות חוסם את האפשרות לתבוע בעוולת רשלנות. 

הנזק של פגיעה באוטונומיה מתקבל בקלות יותר כשמדובר ברשלנות רפואית. הפסיקה קבעה שאם התוצאה של הפגיעה באוטונומיה היא de minimis (זוטות) לא יכירו בכך.
ע"א תנובה- תנובה הכניסה סילקון לחלב, מבלי לגלות לציבור. הוכח שלא גרם לנזק גופני ואין השפעה גופנית. הוגשה תביעה ייצוגית- בטענה שפגע באוטונומיה ונוצרה תחושת גועל.

שופטי הרוב- הכרה בנזק על הפגיעה באוטונומיה.

פרוקציה (מיעוט)- עקרונית אפשר להכיר בנזק נפשי, אבל צריך לשים לב עד איפה מרחיבים את הגבול.
המרצה- זו תביעה הזויה ומסכימה עם פרוקציה. 
תוצאת פסה"ד:

· הרחבת מונח הנזק 
( כל פגיעה מכל סוג בכל רמת חומרה.
· הרחבת מעגל הניזוקים 
( כל מי ששתה חלב עם סיליקון היה עשוי לסבול מתחושת "גועל".
( הרחבת היקף הסיכון- הגדלת מספר הניזוקים ממעשה עוולה אחד.

בפועל- לא ניתן לומר שההלכה אומצה במלואה. מבחינת יישום- משתמשים במונח "פגיעה באוטונומיה". 

בדצמבר 2011- ניתן פס"ד בערעור על הפיצויים של תנובה- נקבע שהפיצוי הוא סובייקטיבי ולא אובייקטיבי. ביהמ"ש קבע שגם בתביעה יצוגית, הוא לא מוכן לפסוק פיצויים לפי הרווח שהמזיק קיוה להרויח. חלק מהכסף הלך להטבה לכלל הצרכנים, חלק לצרכי מחקר, וחלק לחלוקת חלב לנזקקים. 

פרופ' פרי- הרחבת מעגל הניזוקים תביא לכך שניזוקים אולי יזכו בתביעותיהם, אבל יקבלו פיצויים קטנים מאוד.
פס"ד דעקה
- אשה עברה פרוצדורה רפואית מבלי שביקשו את רשותה. לא נדרשה הוכחת נזק, הספיק להראות שהיתה פגיעה באוטונומיה. נקבע לראשונה פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה, למרות שלא הוכח קש"ס בין ההתנהגות הרשלנית לנזק. פס"ד תנובה יצר תשתית להגשת פסה"ד. 
פס"ד כהן
- 

הקושי מתעורר במקרים בהם הופרה חובת הגילוי ע"י הרופא (מתן טיפול רפואי בהעדר הסכמה מדעת) אך לא מתקיים קש"ס בין הפרת החובה לבין נזק הגוף שנגרם למטופל. 

עא בן צבי- אדם נורה ונפטר, 7 שנים לאחר מכן הודיעו למשפחתו שבעקבות הנתיחה לאחר המוות, נותרו חלקים ממנו באבו-כביר והם נקברו בחיפה. התברר שזה הושאר באבו-כביר לניסוי ולא אמרו את זה למשטרה בזמנו. תבעה לנזק נפשי ופגיעה באוטונומיה. "נזק לא ממוני משול לדירה עם מספר כניסות- כניסה נפרדת לכל סוג של פגיעה". 

פס"ד אלסוחה
- דהן בן ה6 נפגע בתאונת דרכים כשהיה לבדו, נפטר אחרי ששהה בטיפול נמרץ כחודש. הוריו הגישו תביעה שנגרם להם נזק נפשי כתוצאה מהפגיעה של הילד. המחוזי דחה את התביעה.
"הקרוב הנוכח"- קרוב מדרגה ראשונה של ניזוק שהיה נוכח בעת שהקרוב נפגע וטוען לנזק נפשי עקב כך.

"הקרוב הנעדר"- קרוב מדרגה ראשונה של ניזוק שלא נכח בזירת הארוע וטוען לנזק נפשי בעקבות פגיעת הקרוב.

הלכת אלסוחה הכירה בשניהם כנפגעים בהתקיים תנאים מצטברים:

(1) מידת הקרבה לנפגע
(2) התרשמות ישירה מהארוע
(3) קירבה במקום/ בזמן לארוע
(4) קיום נזק נפשי ממשי
מחד הרחיבה את מעגל הנפגעים, ומאידך צמצמה את מספר מקבלי הפיצוי בתוך המעגל תוך יצירת איזו ןבין שני האינטרסים. בתיקים מאוחרים יותר יש התפתחות בהלכה במגמת הגמשת מבחני הפיצוי, גם במקרים ברורים וקשים שלא עומדים בתנאים יש להכיר בנפגע (גם אם לא נקבעה נכות ממשית) ובנוסף, הורחבה הלכת אלסוחה גם ביחס של נזק גוף. לבסוף, נקבע שהלכת אלסוחה לא חלה רק על תאונות דרכים, אלא חולשת על כל דיני הנזיקין.
חלק ד: המבנה המשפטי של יחסי הורים ילדים

השאלה האם יש מקום להשוות בין הורות ביולוגית להורות אחרת בהקשר של מתן חסינות להורים.
1. הורות ביולוגית מול הורות אחרת
( מצבים מיוחדים של הורות ביולוגית (הורה לא ביולוגי, הורה לא משמורן, הורה בעל כורחו, הורה שמסר את הילד לאימוץ..):
(1) הורה לא משמורן
משפט אמריקאי- בחלק מהמדינות קיימת אבחנה בין הורה משמורן להורה שאין לו חזקה על הילד. הרציונאל- חסינות והגנה על ההורה הנושא בבעול גידול הילדים. הורה שמחזיק בעול עשוי לעיתים לנהוג שלא כיאות כלפי הילד, אבל יש גם להגן עליו- אין הצדקה לכך בהורה לא משמורן.
משפט עברי- מבחין בין ילד שסמוך על שולחן הוריו- המבחן הוא כלכלי.
משפט ישראלי- לא מבחינה בין משמורן ללא משמורן- פרשת אמין (בהמשך).
(2) הורה בעל כורחו
הורה בעל כורחו= הורה שלא רצה בילד. 

ע"א 5464/93
- הורה שלא רצה בילד לא פטור ממתן מזונות- אדם שלא עמד בפיתוי אחראי לתוצאות הטבעיות של מעשהו.

( מצבים של הורות אחרת (הורים מאמצים, הורים אומנים, הורים חורגים, בני משפחה המשמשים כהורים אומנים, מוסדות לילדים..):
(3) הורה מאמץ
יש להתיחס ל3 נקודות זמן:

1- עד האימוץ.
2- מרגע ההחלטה על האימוץ וכל תקופת האימוץ.
3- מעת הגיע הילד לגיל 18 וכאשר הוא מבקש לפתוח את תיק האימוץ.
(4) אומנה
פרשת Nicole- הורים ביולוגים תבעו הורים אומנים לילד שלהם שהיה כבן שנתיים וטבע באמבטיה. 

ביהמ"ש (רוב) קבע שיש שוני מהותי בין הורים ביולוגים להורים אומנים, ואין מקום להשוואה. עם זאת יש מקום לקבוע חסינות מצומצמת גם ביחס אליהם ודחה את התביעה. 

מיעוט- משקפת את הדעה הרווחת במדינות בארה"ב- אומנה אלא הסדרה חזותית של שמירה על ילדים תמורת תשלום. 

פרשת Miller
- בחורה בת 25 הגישה תביעה נגד הוריה האומנים שלא סיפרו לה שהיא לא ביתם הביולוגית. היא נולדה מחוץ לנישואין ובהסכם שנעשה בין ההורים האומנים לאם הביולוגית סוכם שהם יגדלו את הילדה כביתם לכל דבר. עילת התביעה היתה- תרמית. 
ביהמ"ש יוצא מנקודת הנחה שיש להורים אומנים חסינות ודחה את התביעה מבלי להכנס לשאלת סבירות ההתנהגות.
כחלק מחלק ו:
חלק ו: הגישות האפשריות לפתרון סכסוכים בהם מעורבים בני משפחה וצדדים שלישיים

אין כמעט חוקים שממדרים את ההורים מהחלטות באשר לילדים קטינים- יש חוק שאוסר על רופא לדווח להורה על איידס לקטין, קטינה יכולה לבצע הפלה ללא ידיעת ההורים. 
חוק לגילוי נגיפי איידס בקטינים- אם מגלים שקטין נשא איידס, יש ליידע את הקטין וחל איסור ליידע את ההורים. יש התערבות באוטונומיה הורית. המרצה- מתיישב עם פס"ד ורדי ג'ק. 

1. מודלים להתערבות ביחסי הורים ילדים

(1) מודל ראשון- אין מקום להגן על מערכת יחסים הורים-ילדים מפני דיני הנזיקין- יש להחיל את ההסדר הרגיל גם על מערכת יחסים זו.
(2) מודל שני- ראוי לחסום את מערכת היחסים הורים-ילדים מפני דיני הנזיקין.
(3) מודל שלישי- המיוחדות של מערכת היחסים הורים-ילדים מצדיקה התאמת דיני הנזיקין למערכת יחסים זו.
2. צדק כללי מול צדק פרטי
תפקיד ביהמ"ש לקבוע הלכות ברורות ומסרים ברורים, משני טעמים:

(1) הקניית ביטחון ויציבות.
(2) העברת מסר חינוכי וקביעת נורמות.
דנ"א 2401/95

בנושאים בהם קיים מתח בין תקפיד ביהמ"ש להכריע בסכסוך קונקרטי לבין תפקידו החינוכי של ביהמ"ש, קובע בהימ"ש נוסחה מעורפלת. 
3. שק"ד ההורים מול שק"ד ביהמ"ש
פס"ד גיליק
- האם פנתה לביהמ"ש בבקשה שלא יתנו לקטינות לקבל אמצעי מניעה ללא אישור הורים. ביהמ"ש דחה את התביעה, ואמר שזכותה של ילדה לקבל מרשם לאמצעי מניעה אם חפצה בכך.
יש כרסום בתפקיד ההורים וגדילה בעצמאות הילד.

פס"ד היועמ"ש
- 

ביהמ"ש רשאי להתערב גם אם לא נפל פגם בהחלטת ההורים. מספיק שרווחת הילד נפגעה. הידיעה שהחלטת הורים מבוססת על טובת הילד לפי אמונתם והשקפת עולמם, אינה מעלה ואינה מורידה. 

פס"ד קונסלוס
- הורים אימצו ילדה- רוסילדה (בדיעבד) במירמה מבלי שההורים הביולוגים יאשרו זאת. לפי הגישה שאסור להתערב בזכויות בסיסיות, היה צריך להשיבה להורים הביולוגיים, אבל במקרה הזה ההורים הביולוגים הטעו את העליון וטענו ליציבות כלכלית ומצג שווא של זוגיות. זכות ההורים לגדל את ילדיהם היא זכות בסיסית- פגיעה בזכות החוקתית תעשה רק במקרים שנשקפת סכנה ממשית לילד. 
4. זכויות מותנות מול זכויות בסיסיות
(1) גישה אחת- להורים זכויות מותנות.
זכות ההורים למלא את החובות כלפי הילדים ולדאוג לאינטרסים של הילדים. החברה העניקה להורים זכויות לצורך מילוי החובות שלהם כלפי הילדים. להורים הזכות לגדל את הילדים, כל עוד הם עושים זאת לטובת הילדים- טובתם נקבעת ע"י החברה.

יש להעמיד את זכויות הילד כשיקול ראשון במעלה ועל ביהמ"ש לא להסס מלקפח זכות הורה- "טובת הילד כחזות הכל" (שמגר). 
(2) גישה שניה- להורים זכויות בסיסיות.
להורים זכות לגדל את הילדים ולמלא חובותיהם כלפיהם. "אני ההורה ואני ילדתי, ולכן יש לי את האוטונומיה הבסיסית לגדלו כפי שאני מוצא לנכון". 

ביהמ"ש לא רשאי להתערב, אלא אם התנהגות ההורה לא מוסרית, אכזרית או בלתי שקולה.
הרחבת המונח נזק נפשי בהלכת אלסוחה עלולה להשפיע על אפשרות תביעה בנזיקין של ילד כנגד הורה (הורה שפגע ריגשית בילד).

פס"ד פלוני
- זוג הורים שעלו לארץ, ואחרי מספר חודשים האם ביקשה לחזור לניו-זילנד ולהתגרש. ביקשה משמורת ולהתיר הגירת הקטינים איתה. היא קיבלה משמורת, אבל לא היתר להגירה. רק ב2010 (שנתיים אחרי הערעור) קיבלה אישור הגירה. הטענה של אי התערבות בזכויות בסיסיות של הורים- יש לעשות זאת גם במקרים שלא לטובת הילד. עד שהתקבל פסה"ד האב כבר התמקם- אז לכאורה טובת הילד להשאר בארץ. בעליון נקבע שאם יגשימו את טובת האם, תוגשם גם טובת הילדים.

1. מישור ראשון- התנגשות בין זכות הילד לזכות ההורה כאפוטרופוס לקבוע מה טובת הילד (טיפול רפואי)
ע"א שפר- כשהיתה הילדה בת שנה אובחנה כחולה במחלת הטייזקס (חשוכת מרפא). משחלה החמרה היא הגישה בקשה באמצעות אמה שהיא תוכל לסרב לקבל טיפולים להשארתה בחיים. ביהמ"ש החליט שיש לו את הסמכות להמיר את השק"ד של ההורה בשק"ד שלו, למרות שלא מצא פגם בתפקוד ההורים. קבע שיש החלטות שבהן השופטים לא רואים עין בעין עם בחירות ההורה, ולכן יתערבו- זאת מהפכה, כיון שהחדירה לתוך התא המשפחתי במצבים כאלה נוזלת גם למצבים הרבה פחות קיצוניים. 
ע"א ורדי ג'ק- ילד בן 17 לא רצה לקבל כימותרפיה לסרטן (לא רצה שינשור לו השיער). ההורים עתרו לביהמ"ש בנסיון לכפות אותו להתאשפז ולקבל טיפולים. ביהמ"ש דוחה את בקשת ההורים ומקבל את בקשת הילד. אלון ניסה להגיע להסדר עם הילד שיגיע לטיפולים. הילד לא עמד בהסדר וברח מהארץ ובהמשך נפטר. 

נראה שניתן להצדיק את ביהמ"ש שחשבו שילד בן 17 בוגר לקבל החלטות כאלו.

אלון בשפר- התיחס לפרשה הזו ולדעת המרצה הביע חרטה- "דרך זו נראתה לנו רצויה ונכונה לפי נסיבותיו של מקרה קשה זה. הדבר לא עלה כרצוי. הקטין נמלט מהארץ".

המרצה- כשמדובר בזכויות בסיסיות של ההורים- ביהמ"ש לא צריך להתערב, אלא אם במקרה של הזנחה או כשהילד בסכנה. כחיזוק לכך- ביהמ"ש מתערב במקרי המתת חסד ובהתאבדות בגירים.

ע"א היועמ"ש נ' פלונית- ילד בן 8 שסבל מפגיעה שכלית ומוטורית קשה מלידה. הוריו סירבו לבצע בו טיפול דיאליזה משמצבו הוחמר והיה צפוי למות. ביהמ"ש הכיר בזכות ההורים לסרב/ להסכים לבצע טיפול, אבל סייג זאת. למדינה תפקיד בשמירת טובת הקטינים, וזאת על חשבון האוטונומיה של ההורים. ביהמ"ש יתערב במקרים מסוימים למרות שההורים פועלים כראוי לטובת הילדים. יש קונפליקט בין אמירת השופטים שההורים יודעים הכי טוב מה נכון לילדים, ובמקביל מוצאים לנכון להתערב. יש לצאת מנקודת הנחה שהורים המופקדים על התא המשפחתי ומכירים באופן אינטימי את הצדדים של הבעיה יקבלו את ההחלטות הטובות ביותר עבור ילדיהם.

אם טובת הילד לפי ראות עיני ביהמ"ש שונה מטובת הילד לפי ראות ההורים, טובת הילד כפי שרואה ביהמ"ש היא שתנחה את ביהמ"ש. ההתערבות אינה תלויה בקביעה שנפל פגם בהתנהלות ההורים.

המרצה- צריך להמעיט את ההתערבות כמה שיותר. לא מבינה למה ביהמ"ש חושב שהוא מבין יותר טוב מההורים מה צריך לעשות. 

(1) פגיעה באוטונומיה הורית
צריך לבחון מכוח מה נוצר הקשר בין הורים לילדים. הקשר נוצר מהולדה.

פס"ד פלוני
- 

הטבע יוצר את הקשר בין ההורה לילד.

ס' 14 לחוק הכשרות והאפוטרופסות- הורים הם האפוטרופסים הטבעיים של ילדיהם הקטינים. 

לקשר הטבעי עוצמה, חוזק וחוסן אבל אין זה קשר עצמאי ובלתי תלוי. זהו קשר הנתון לפיקוח והתערבות תמידיים ויומיומיים. 
ס' 13 לחוק אימוץ ילדים- שאלת טובת הילד לא נבחנת אלא במקרה שמתקיימת עילת אימוץ לפי הס'. אחת העילות השכיחות היא "במקרה שההורה נמנע דרך קבע למלא את התחייבויותיו". גם מצב מאוד קשה במשפחה ביולוגית לא יצדיק שלילת זכויות הורים. הפירוש ל"נמנע דרך קבע" מצמצם ונדרש שההורה ימנע באופן רצוני ממילוי זכויותיו, ולא יוכל למלא את זכויות בשל סיבות שלא בשליטת ההורה. גישה זו נותנת עדיפות לזכויות הורים. 
פגיעה באוטונומיה הורית אפשרי לפי:
1- בחקיקה- חוק חינוך חובה, איסור להשיא קטינים.
2- ע"י הרשויות- כשרשות מחליטה לשלוח ילדים לחינוך מיוחד.
3- ע"י ביהמ"ש- החלטה שיפוטית בנוגע למשמורת.
התערבות ביהמ"ש בשק"ד הורי לא מותנית בכישלון בתפקוד. כשביהמ"ש משתכנע לאחר שבחן את "טובת הילד" שיש לבצע החלטה אחרת לטובת הילד- רשאי להתערב. יהיה רשאי להתערב במקרים:

1- כשהורה מפר חוק.
2- העדר הסכמה הורית (במצבי משבר משפחתיים לרוב).
3- כשרשות מרשויות המדינה פונה לביהמ"ש/ רשות סעד/ מוסד חינוכי/ מוסד רפואי.
(2) זכות ההורים
נקודת המוצא בפסיקה היא בד"כ- זכויות הורים כאפוטרופוס הן זכויות מותנות.
חוק החוזים- נותן להורים סמכות לבטל (ללא צורך באישור בימ"ש) עסקאות שעושה ילדם הקטין ושאין דרכם של קטינים לעשות. מה יקבע ביהמ"ש אם ילד יטען בפניו שהוא רוצה לאכוף את העסקה?
2. מישור שני- התנגשות בין זכות הילד לזכות ההורה כאדם לממש רצונות ושאיפות (העתקת מקום מגורים)
(1) מעמד הילד במשפחה
בעת העתיקה היו מתערבים רק אם ההורה הצהיר 3 פעמים שאינו רוצה לדאוג לזכויות ילדו. אולם לא היה נשאל הילד לדעתו. 

באמצע המאה ה20- התחילה להתפתח תפיסת "טובת הילד". לילד יש מעמד משל עצמו, אבל עדיין אין לו אישיות משפטית, כיון שהוא קטין.
ארה"ב- פס"ד In Re Gault- (1967) נקבע שילדים הם בני אדם לפי החוקה האמריקאית ולהם זכויות אזרח כמו למבוגרים. 

אמנה לזכויות הילד- האו"ם הכיר בעקרון טובת הילד.

שני עשורים לאחר מכן- התפתח עקרון זכויות הילד- לילד זכויות עצמאיות מכוחו ולא מכוח ההורים. 
(2) טובת הילד מול זכות הילד
טובת הילד- בא לבטא תפיסת עולם שלפיה לילד זכויות עצמאיות מכוחו שלו ולא מכוח ההורים. העיקרון מכיר בכך שיש לשקול ולאזן בין זכויות הילד לזכויות הוריו. "מה הילד צריך".
זכויות הילד- ילדים ראויים לזכויות ככל אדם. הילדים בעלי זכויות עצמאיות נפרדות ושונות משל ההורים. היקף הזכויות עשוי להיות צר יותר משל מבוגרים (עקרון הכשרים המתפתחים). "מה הילד רוצה". 
פס"ד פלוני
- זוג ישראלים שחיו בארה"ב התגרש, האב נשאר בארה"ב והאם חזרה לארץ עם הילדים. הסבים היו מעורבים בגידול הילדה כשהאם היתה בחיים. האם נפטרה כשהילדה היתה בת 13, והאב ביקש לקבל חזקה על הילדה ולעבור לגור איתו בארה"ב. הילדה ביקשה להשאר בארץ עם הסבים. טובת הילדה היא להשאר בארץ. אבל פעלו לפי עקרון זכות ההורים לגדל את הילדים כרצונם, והיא נשלחה לגדול עם אביה בארה"ב. 
פס"ד פלוני
- אמא הצטרפה לכת ורצתה שהילדים יבואו אחריה לכת אחרי הגירושים. נבחנה השאלה האם לתת לאם משמורת רוחנית. ביהמ"ש בחן לראשונה את האפשרות להשתמש בעקרון זכויות הילד כמנגנון הכרעה בסכסוכים בין הורים וילדים. נקבע שהאם תקבל משמורת רוחנית, ובהתאם משמורת פיזית. 
שמגר- יש לאמץ את העקרון ומשמעותו. יש צורך בפיתוח מנגנון הכרעה למצבי התנגשות.

שטרסברג-כהן (דעת הרוב)- עקרון זכויות הילד אינו מתאים ולא צריך לשמש מנגנון הכרעה בפתרון סכסוכים בין הורים לילדים. לזכויות הילד יש לתת מעמד ראוי בבחינת טובת הילד. ביהמ"ש אימץ את עקרון טובת הילד ולא את עקרון זכויות הילד. 
זהו קו בפסיקה שממשיך עד היום.
(3) זכות ההורים
נקודת המוצא בפסיקה היא בד"כ- זכויות הורים כאדם הן זכויות בסיסיות.
הועדה לבחינת עקרונות יסוד בתחום הילד והמשפט (בראשות השופטת סביונה רוט-לוי) מאמצת את הגישה שלהורים זכויות בסיסיות. הוצע כי ביהמ"ש יפעיל שק"ד ויטעו כי יש סכסוכים תוך משפחתיים שאינם שפיטים. ( לא נעשה דבר עם החלטות הועדה בסופו של דבר.

פס"ד השכן שבעל קטינה- נקבע שיש למסור את הילד לאימוץ. 
(4) נקודות האיזון בין זכות הילד לזכויות ההורה כאדם
1- גישת איזון הזכויות- גישה לאיזון בין זכויות הילד לזכויות ההורה כאדם. הנחת יסוד- זכויות הורים מותנות.
2- גישת אי ההתערבות- להורה זכות יסוד לאוטונומיה בקבלת החלטות הנוגעות אליו. לחברה אין זכות להתערב בהחלטות אלו גם אם פוגעות בילד. הנחת יסוד- זכויות הורים בסיסיות.
3- גישת האוטונומיה המוגבלת- להורה זכות יסוד לאוטונומיה. לחברה אין זכות להתערב אלא אם עולה מההחלטה שלילד יגרם נזק ממשי. הנחת יסוד- זכויות הורים בסיסיות. 
( המרצה חושבת שיש לאמץ את הגישה השלישית- לקבוע שזכות הילד תועדף רק במקרה שיש חשש ממשי לשלום הילד, או כשההורה מתנהג בצורה אכזרית או קפריזית. (בפס"ד קונסלוס יתכן והיו משאירים אותה עם ההורים המאמצים). 
3. מישור שלישי- התנגשות בין זכות בן משפחה לזכות בן משפחה אחר (תרומת כליה מילד לילד)
(1) תרומת מח עצם מילדה לאחותה
1- יש לבחון האם לפנות לביהמ"ש לאישור?
2- בהנחה ומגיע לביהמ"ש- האם ביהמ"ש יכול להחליט לפי החלטת ההורה?
פרשת ציודאלי
- תרומת מח עצם של ילדה לאחותה. ביהמ"ש קבע שאין מניעה לקחת תרומת מח עצם, ויתרה מכך- שהאם לא היתה צריכה כלל לפנות לביהמ"ש, כיון שהיתה לה הסמכות המלאה להחליט מה לעשות. המחוזי קבע שלטובת הילדה התורמת עדיף לאפשר כדי למנוע רגשות אשם בהמשך. העליון השאיר בצ"ע את הקביעה וקבע שכל מקרה שיתעורר יוכרע לגופו.
פרשת פלוני
- ילד מפגר שאביו היה זקוק לתרומת כליה ורצה שהילד יתרום לו. יש דרישה לשמירת שלומו הגופני והנפשי של הבן במובן של ס' 68(ב) לחוק הכשרות והאפוטרופסות. ביהמ"ש ניסה לבחון האם יהיה נכון להחליט עבור הילד, כיון שאין לו יכולת חשיבה עצמאית. זוהי טובת הילד שהאב יהיה בריא. העליון לא התיר את תרומת הכליה.
ס' 3-7 לחוק הכשרות והאפוטרופסות- היו מקרים בהם ביהמ"ש סטה מכלל של כפוף לאפוטרופוס= גיל 18. למשל כשפוסקים פיצויים לילדים תלויים, פוסקים להם בתקופת הצבא (עד גיל 21) 2/3 ממה שהיו פוסקים להם כקטינים, למרות שההורה כבר לא אפוטרופוס. 
יש פעולות משפטיות שהורה לא יכול לבצע עבור ילד- המרת דת/ מכירת שטחי מקרקעין ששייכים לילד.
4. תביעה של ילד כנגד הורה 
ההסדרה החוקית במשפט הישראלי- חסינות להורים
ס' 22 לחוק הכשרות והאפוטרופסות- ההורים מקבלים חסינות לגבי אחריות לנזק שגרם קטין. 

I. סוג החסינות:

נשאלת השאלה האם החסינות היא:

(1) מהותית- מוחלטת, מונעת יצירת אחריות נזיקית. למשל חסינות שיפוטית (ס' 8 לפקנ"ז). ( ואז גם ילד וגם זה לא יוכל לתבוע אותם. 
(2) דיונית- מוגבלת, מונעת אפשרות לתבוע בנזיקין מאדם מסוים או מקבוצת אנשים. למשל חסינות לעובד ציבור (ס' 7 לפקנ"ז). ( ואז רק ילד לא יוכל לתבוע, אולם זר כן יוכל.
הפסיקה קבעה שהחסינות במקרה הזה היא חסינות דיונית- משמע זר יוכל לתבוע את ההורים, ואפשר ליחס להורים "אשם תורם" וניתן לתבוע אותם בגין נזק שהילד גרם. החסינות מותנית בתנאים מצטברים:

1. הפעולה נעשתה ע"י ההורה כאפוטרופוס ולא כאדם.
יש שתי גישות אפשריות לפרשנות הסעיף:

(1) מרחיבה- כל פעולה של הורה היא במסגרת תפקידי האפוטרופסות שלו. גם אם ההורה לומד, המטרה בעקיפים היא לטובת המשפחה כולה- הגדלת הכנסות למשל.
(2) מצמצמת- כל מה שהורה עושה במסגרת תפקידיו (כפי שהוגדרו בס' 14) נכנסים לגדר הסעיף. ( ככל הנראה שהפרשנות מאמצת את הגישה המצמצמת. 
2. הפעולה נעשתה בתו"ל.
3. ההורה התכוון לטובת הקטין.
מבחנים לבחינת תו"ל/ טובת הקטין- 

ברק- המבחנים יהיו סובייקטיבים (החוק לא קובע הוראות אוביקטיביות). 

המרצה- מבחן כפול- תו"ל כמייצג מבחן סובייקטיבי, וטובת הקטין מייצג מבחן אובייקטיבי. כדוגמת ס' 17 לחוק הכשרות והאפוטרופסות- מתאר מה הורים מסורים היו עושים.

השינוי שנעשה בהצ"ח לקודקס האזרחי לענין כליאת שווא:

ס' 27(6) לפקנ"ז- מדובר על שלילת חירות ארעית בלבד לזמן שהיה נחוץ באופן סביר למען ייטיב דרכו.

הצ"ח קודקס- שלילת חירות ארעית בלבד, למשך זמן שהיה נחוץ למטרת חינוכו של הקטין (התובע).

המרצה- השינוי הופך את המבחן מסובייקטיבי לאובייקטיבי. 
II. קונפליקט האינטרסים

מוסד החסינות יוצר קונפליקט בין אינטרסים מנוגדים:

(1) האינטרס של הניזוק להיות מפוצה על הנזק שנגרם לו בעוולתו של אחר.
(2) האינטרס הציבורי אשר לעיתים מחייב להגן על בעלי תפקידים מסוימים או לפעול באופן עצמאי וללא חשש מפני תביעה אפשרית. 
כשהחוק קבוע חסינות הוא פוגע באינטרס של הניזוק.

III. צמצום חסינות

המגמה היא צמצום חסינות. לדוגמא- חסינות למורים- תוגבל עוד יותר, גם סעיף החסינות מפני עוולת כליאת שווא הושמט בקודקס האזרחי.

נושאים שהוצאו מתחום הדיון על חסינות:

להורים חופש פעולה כלפי ילדיהם למעט בשני נושאים:

1- בתחום הרוחני- אין ההורים רשאים להמיר את דתו של קטין בלי אישור בימ"ש.
2- בתחום הכלכלי- אין ההורים רשאים לעשות פעולות בנכסי הקטין בלי אישור ביהמ"ש.

5. משפט השוואתי- תביעות ילדים נ' הורים
יש אומרים שזה ענין תרבותי- הבחירה אם לתבוע או לא- ולכן המשפט לא עסק בנושא זה הרבה זמן.
ישראל:

היה מקרה של תביעת תאונת דרכים- והילד תבע את ההורה על נזקי גוף בתאונה. נקבע שילד לא יכול לתבוע הואה ולא היה דיון ממצה בסוגיה.

החסינות לפי ס' 22 לחוק הכשרות והאפוטרופסות- חסינות חלה בין הורה לילד, לא בין הורה למזיק צד ג.
אנגליה:

לא ממש דן בסוגיה.
ארה"ב:

יש המון תביעות מהסוג הזה.
הדוקטרינה The Parental Tort Immunity פותחה ב3 פס"דים מראשית המאה ה20 (כונו הטרילוגיה הגדולה)
:
(1) Roller v. Roller- אונס ותקיפה אכזרית- שם זה נקבע לראשונה. אב שאונס את בתו, אין סיבה שהמשפט לא ייכנס לתוך הבית כי יש קונצנזוס בנושא.
(2) Mckelvey v. Mckelvey- התאכזרות ואלימות. אין סיבה שבמקרים שמוקעים ע"י החברה והם בקונצנזוס לא יתבעו.
(3) Hewlett v. George- אשפוז ילד במחלקה סגורה. ביהמ"ש קבע שיש להורים חסינות. 
הדוקטרינה- ילד לא יוכל לתבוע את ההורה בתביעה נזיקית טהורה- זאת להבדיל מתביעה בגין נזק נלווה לתביעה כספית או חוזית. זאת מתוך תפיסה של שלום החברה, שלמות המשפחה והמדיניות הציבורית הדוגלת בשמירה על שלום המשפחה. 

ילד יכול להגיש תביעה נגד הורה:

(1) ע"י ההורה הגרוש.
(2) באמצעות next friend- ידיד קרוב שדואג לאינטרסים של הילד.

44 מדינות אימצו את הדוקטרינה- היום נותרה רק ב2 מדינות- טנסי ולואיזיאנה (שם היא גם עוגנה בחוק וחלה על כל תביעה בנזיקין של ילד כנגד הורה משמורן). כשמדברים על ה"משפט האמריקאי"- מדברים על המשפט הפדראלי שבו הכללים הם כללי רוחב על כל ארה"ב. הם לא מחייבים את המדינות אלא אם אימצו אותם. 
היום- ההתנהלות היא קצת מטוטלת בכל המדינות. המגמה העולה היא הרחבת החסינות ולא צמצומה. פס"דים חוזרים לדבר בשבח הדוקטרינה – חסינות מסויגת ומוגבלת. חשוב לציין שביהמ"ש בארה"ב לא מדברים בקול אחד- החסינות המוגבלת שקיימת היום ברוב המכריע של המדינות שונה ממדינה למדינה והדוקטרינה לא רק שהורחבה, אלא הוחלה גם בתביעות מזיק צד שלישי כנגד ההורה וגם בתביעות ניזוק צד שלישי כנגד הורה. הצדקות להרחבת החסינות:

(1) הגנה על הורה שהתרשל, להבדיל מהורה שעשה מעשה מכוון, זדוני ומרושע.
(2) שמירה על האוטונומיה ההורית בגידול הילדים, הטלת משמעת וחינוך. ביהמ"ש מדגישים את חשיבות שמירת האוטונומיה ההורית בכל הכרוך בגידול הילדים, חשיבות זכות ההורים לגדל את הילדים בדרך הנראית להם, החשיבות שכל הורה יגשים את הפילוסופיה שלו בכל הנוגע לגידול ילדים ואת ההכרה בכך שאין דרך אחת שהוכחה כנכונה וראויה לגידול ילדים. בבחינת הרשלנות בודקים אם זה עומד בתנאי סביר.
פרשת Buono
- ילדה בת שנה וחצי נפגעה מילד בן 6 שרכב על אופניו. ההורים תבעו את הורי הילד- לילד אין אחריות נזיקית כי הוא בן 6, אין לו כיס עמוק ואין לו כסף כלל.
המרצה- אחריות שילוחית זה לא הכיוון הנכון לדעתה. 

נקבע שאותם כללי חסינות שחלים על יחסי הורים-ילדים, חלים גם על תביעות צדדים שלישיים כלפי הורים. על הורים תוטל חבות ברשלנות בגין מעשה ילדיהם, רק אם ההורים פעלו ברשלנות מכוונת או מודעת בהשגחה על הילד. הורחבה החסינות לחסינות מהותית, וגם זר יכול לתבוע. ביהמ"ש לא מוכן להכנס לכל הנושא של חינוך הילדים, איך הורים מחנכים, מה הם מרשים ומה לא. ביהמ"ש סומך על ההורים, ואם ההורים שלחו אותו לבד, זה בסדר כי הם מכירים אותו, ולכן לא מאפשרים לצד השלישי לתבוע. 
לא רק הילד הניזוק לא יכול לתבוע את הוריו הרשלנים, אלא גם ניזוק צד ג לא יכול לתבוע את ההורים הרשלנים.

פרשת Horton27- אמא השאירה תינוקת בת חודש במיטה מוקפת בכריות ויצאה לשכנה. ילדי השכנה נכנסו בלי רשות לבית התינוקת והפילו אותה.

הוגשה תביעה נגד מספר גורמים:

נגד השכנה נדחתה- הורה (שכנה) אחראי כלפי מעשה תקיפה של הילד בהתקיים תנאים:

(1) הילד התכוון לתקוף.
(2) ההורה ידע על הכוונה.
(3) ההורה לא פעל למנוע מהילד לבצע.
נגד הילדים נדחתה- בשל גילם הצעיר.

נגד האם- נדחתה על יסוד דוקטרינת החסינות. 

פרשת Lemmen27- ילדה בת 6 שהורדה מההסעה כדרך קבע על הכביש המהיר. יום אחד נדרסה. 
ביהמ"ש חייב את הנהג לפצות את הילדה ודחה את ההודעה לצד שלישי כנגד ההורים. הנהג טען לרשלנות הורית. ביהמ"ש היה ער שהוא מחיל מבחני רשלנות שונים ביחס להורים ולנהג האוטובוס. הבהיר שהחלת מבחני זהירות שונים לא מעשית בשל הרצון להגן על ההורה כהורה.

פרשת Johnson27- ילד שטבע בעת רפטינג. ההורים תבעו את המפעילים, שטענו שההורים חתמו על כתב שיפוי ועל כן מנועים מתביעה. 

ביהמ"ש דחה את הטענה וקבע שאם תתקבל הטענהף המשמעות תהיה שההורים צריכים יהיו לשלם פיצוי לילד שלהם- דבר שדוקטרינת החסינות מונעת. ביהמ"ש קבע שיש להחיל את הדוקטרינה גם על הסיטואציה הזאת.

פרשת Foldi27- ילדה בת 2.5 היתה בחצר האחורית של הבית יחד עם אמה. היא יצאה מהשער של הגינה, ובמרחק 2 בתים מהבית ננשכה ע"י הכלב של השכן. בעלי הכלב שלחו הודעה לצד שלישי כנגד האם. 

ביהמ"ש דחה את ההודעה וקבע שיש לחייב הורה ברשלנות רק אם מדובר ברשלנות חמורה. דחה את התביעה נגד האם.

6. אבחנה בין מחדל למעשה

לעתים אחד ההורים עד לאלימות מצד ההורה השני והוא מתעלם מקיומה. הוא תואר כ"הורה פסיבי" בפסיקה האמריקאית. כל הורה שיודע על אלימות ולא מונע יש להטיל עליו אחריות נזיקית- כפי שהיו מטילים על ההורה המבצע.

פרשת Lane
- מקרה של ילדה בת שנתיים שסבלה מאלימות פיזית קשה מצד החבר של האם. האם לא דיווחה על כך גם כשהילדה אושפזה בבי"ח. נגד האם הוגש כ"א והיא הואשמה באי מניעת אלימות. 
חשש מהרחבת החבות בגין מחדל:

אם המונח מחדל יקבל פרשנות מרחיבה, המשמעות תהיה שניתן לחייב הורה בגין כל תאונה שנגרמה לילד. תמיד אפשר יהיה לטעון שההורה התרשל בשמירה על הילד והמחדל שלו באי שמירה על הילד גרם לתאונה. 

ניו זילנד:
פרשת Surtees
- נקבע שהחובה ההורית לשמירה על הילד, קמה רק כאשר ההורה משגיח על הילד באותה נקודת זמן. ההורות אינה יוצרת חובת שמירה כללית, אלא מתייחסת לאירוע קונקרטי.

פרשת McCallion
- ילד בן 4 הלך עם אמו בדרך חשוכה ובניגוד לכיוון התנועה. נפגע מרכב בדרך לרכב, האב היה שם והכניס את התינוק האחר לרכב. הנהג הפוגע שלח הודעה לצד שלישי כנגד האב שהיה מבוטח. בביהמ"ש נחלקו הדעות אם יש להטיל חבות ברשלנות האב:

מיעוט- נוכחות האב במקום יוצרת מחויבות לדאגה לילד. 

הרוב- כדעת ביהמ"ש בSurtees- הבסיס להטלת חבות על הורה בנזיקין רק אם הוא היה אחראי על הילד באותה סיטואציה. 

פרשת Hahn30- ילדה בת 3 ראתה את סבה מעבר לכביש, רצה לקראתו ונפגעה מרכב. הנהג הגיש תביעה נגד הסבא- טען לרשלנות משותפת. 
ביהמ"ש קבע כמו בMcCallion- הטלת חבות ברשלנות מותנית בקיום חובה ביחס לאירוע ספציפי ולא על בסיס של חובת שמירה כללית. 

פרשת Cummings30- ההורים, בניגוד לחוק העזר המקומי, לא גזמו את העצים שבגינה. העצים הסתירו את שדה הראיה של הנהגים. ילדם בן 4 רכב על תלת אופן ויצא מהשער שהאב שכח לסגור והילד נדרס.ההורים תבעו את הנהג, וזה שלח הודעה צד שלישי נגדם. הרשלנות של ההורים באי גיזום העצים היה כלפי כולי עלמא, חסר קשר ליחסי הורים-ילדים, ולכן נקבע שאין הצדקה להתיחס להורים בהתיחסות מיוחדת רק בשל היותם הורים.
חלק ה: המודלים האפשריים לאינטראקציה בין דיני הנזיקין וילדים

לענין אחריות הורים כשלא ניתן להטיל אחריות על הילד (מתחת לגיל 12)- 
יש שיקולים רבים להטיל על ההורים את האחריות הנזיקית למפגעים של ילדיהם הקטינים. אין תשובה לכך בחוק, אך בפסיקה נקבע שכשמדובר בקטין מתחת לגיל 12, ניתן להטיל אחריות על ההורים רק אם ניתן לקבוע שההורים התרשלו. במידה ולא יהיה ניתן לקבוע התרשלות, הניזוק לא יפוצה. הרציונאל בכך נוגע להימנעות מהרתעת יתר, במידה וההורים יצטרכו לפצות על כל דבר, ההורים יחששו למאפשר עצמאות לילדיהם. 

1. מודל ראשון
דיני הנזיקין הקיימים נועדו לתת מענה לכל סוגי המזיקים והניזוקים, קטנים כגדולים. ( הפוקוס על האדם שניזוק, אין זה משנה אם מי שגרם את הנזק הוא קטין או בגיר. התוצאה היא דיני הנזיקין יחולו על כל מזיק, ללא יוצא מן הכלל.
2. מודל שני
דיני הנזיקין אינם מתאימים להסדיר אירועים שבהם מעורבים ילדים, בין כמזיקים ובין כניזוקים- מבחן "האדם הסביר" אינו ישים. ( שמים את הפוקוס על המזיק.
3. מודל שלישי- המודל שאומץ בפקנ"ז
ניתן להחיל את דיני הנזיקין אך יש לפתח מבחנים מיוחדים, ולעשות התאמות לפי הגילאים. אולי לקבוע מבחן "הקטין הסביר". החוק קובע הוראות התאמה ביחס לילדים:

(1) ס' 9 לפקנ"ז- קובע את גיל 12 כגיל סף לתביעה נגד קטין מזיק ולתביעה (שכנגד) כנגד קטין ניזוק.
(2) החוק קובע את גיל 12 כגיל סף לקטין שהסתכן מרצון.
(3) פטור מאשם לקטין מתחת לגיל 12 (ס' 64(3) לפקנ"ז).
(4) הגנה לבגיר ביחס לעוולה של כליאת שווא (ס' 26 לפקנ"ז= כליאת שווא, ס' 27 לפקנ"ז= הגנה לנתבע).
4. מודל רביעי
דיני הנזיקין יחולו גם על ילדים, אבל האיזונים יהיו שונים, למשל מבוגר לא יוכל להנות מהגנות שונות בחוק ( לעשות התאמות, להשאיר את הפקנ"ז אבל לפטור אנשים שהזיקו לקטינים בכל מיני סיטואציות:
(1) ס' 27- הגנה של כליאת שווא להורים (היה למורים ובוטלה). 
(2) ס' 24- בתחילה היתה הגנה לפי עוולות תקיפה. הגנת התקיפה בוטלה לגבי מורים והורים ולא חלה היום. 
מרצה- עבודה לפי מבחנים המחולקים לקטגוריות שאינן האדם הסביר היא אינה נכונה, משום שיוצרת אפליה בוטה. המבחן הנכון הוא לנהוג לפי האדם הסביר על אף שהמבחן רחב.
5. הסתכנות מרצון- ס' 5(ג) לפקנ"ז
ילד מתחת לגיל 12 לא ייחשב כמסוגל לדעת/ להעריך את מצב הדברים שגרמו לנזק או כמסוגל מרצונו לחשוף עצמו/ רכושו למצב זה. המבחן יסטה מהאדם הסביר למבחן "הילד הסביר" לפי גילו. 
פס"ד צימרמן
- 

6. גרם נזק באשם- ס' 64(3) לפקנ"ז
במקרים המפורטים בס' יש פטור לקטין מאשם תורם של עצמו. משמע שביתר המקרים ילד או נער אינו מוגן מפני טענת אשם תורם. ניתן להטיל אשם תורם על ילד מעל גיל 8, כשמדובר על רשלנות כלפי עצמו, זאת לפי הפסיקה. אולם ילד שהזיק כלפי מישהו אחר- ניתן להטיל אחריות מגיל 12 בלבד לפי החוק.
פס"ד לנטוש
- 

אין ליחס אשם תורם לילד בן פחות מגיל 8. האשם איננו בו אלא באלה שעל אף שהיה הדבר מחובתם, לא מנעו ממנו את המעשה. 

7. רשלנות תורמת (התנהגות תובע)- ס' 65 לפקנ"ז
שאלת הרשלנות התורמת נבחנת על פי אמות מידה של קטין סביר באותו הגיל.
פס"ד עזאם
- ילדה בת 13 נשלחה למכולת ע"י סבה והחליקה בדרך לתוך בור שנעשה עקב בניה בכפר. 

ביהמ"ש הטיל אחריות על המועצה המקומית ובחן האם היתה עליה אחריות של אשם תורם- גיל 13 קרוב לגיל האחריות הנזיקית. 

המרצה- אם הילדה היתה בת 17, ככל הנראה ביהמ"ש היה מטיל רשלנות תורמת על הילדה.

8. ילד (קצת) מעל גיל 12 
חלק ז: ההסדר הנזיקי ביחס למורים ולמוסדות חינוך

השאלה הנשאלת האם היחס המיוחד בין מורה לתלמיד מצדיק התיחסות שונה של דיני הנזיקין למערכת היחסים. 

(1) גישה אחת- קביעת חסינות למורים.

 
  ( חיזוק מעמד המורה והאוטונומיה שלו.
(2) גישה שניה- הטלת חובות זהירות נוספות/ מוגברות על מורים. ( חיזוק מעמד הילד.
1. אימוץ גישת הביניים ע"י הפסיקה
הפסיקה בהתיחסה לקטינים, הבחינה באופן ברור בין :

(1) קטינים שנפגעו ע"י בגירים שהיו אחראים עליהם. הורחבה חובת הצפיות- מקום שצפוי שילדים יהיו שם- אם בשל כך שמדובר במקום אותו נוהגים ילדים לפקוד, ואם מדובר ביצירת סיכון שמהווה פיתוי לילדים. במסגרת חובת הצפיות מתקיימת דרישה לצפות הימצאות ילדים ולנקוט אמצעי זהירות מתאימים. 
בעצם הורחבה חובת הרחבת הצפיות- במסגרת זו נטיל על מורים אחריות בסיטואציות שלא היינו מאילים על בגירים אחרים.
(2) קטינים שנפגעו ע"י/ כתוצאה ממחדל של בגירים שהילדים לא היו תחת משמורתם. 
2. כללי התנהגות למורים- כפי שנקבע בפסיקה
כללי התנהגות מאזנים בין האינטרס של השגחה על ילדים ומניעת תאונות לבין מגבלות כוח אדם ותקציב:
(1) בשעת הפסקה חייבת להיות נוכחות של מורה, היקפה הוא פועל יוצא של האפשרויות. 
(2) יש צורך בטיפוח אוירה של חופש תנועה ופעולה כרקע לפעולות הלימודיות והחינוכיות. 
(3) ביחס לילדים בגיל הרך- יש לאפשר להם לספק את יצר הסקרנות שלהם.
הגשת תביעה כנגד מורה:

(2) תביעה ביחס לנזקים פיזיים- אין מחלוקת, ילד יכול לתבוע מורה על נזקים פיזיים.
פס"ד מוסבאח
- במסגרת שיעור ספורט בתיכון, תלמיד כיתה יא קפץ על שער שקרס עליו וגם לו לפציעות חמורות ולאישפוז ארוך. 
נקבע שיש לראות את המנהל והמורה כאחראים לנזקי המערער ואת העיריה כאחראית גם מכוח אחריותה השילוחית למחדלי השניים (הטילו אחריות גם על העירייה וגם על משרד החינוך..). 

חיות (מיעוט)- הטילה על התובע 15% רשלנות תורמת.
(3) תביעה ביחס לנזק נפשי/ פגיעה באוטונומיה/ נזק כלכלי- יש להבחין בין שתי תביעות:
a. תביעות שעניינן הישגים נמוכים בלימודים.
b. תביעות שעניינן נזק נפשי כתוצאה מהעלבה/ השפלה..
המרצה- אין מניעה להגיש תביעה מכל סוג שהוא.

3. משפט משווה
ארה"ב- הוגשו מס' תביעות של ילדים בגין חינוך כושל. כולן נדחו בנימוקים:

(1) חשש מהצפת תביעות.
(2) העדר אפשרות לקבוע סטנדרט חינוך ולימוד ראוי.
(3) חוסר יכולת לקבוע קש"ס בין כישורי ילד לכישלון בי"ס.
אנגליה- ניתן עקרונית לתבוע תביעה מנהלית כנגד המדינה בגין חינוך כושל בפועל לא הוכרו תביעות כאלו. הוכרו תביעות על אבחון או טיפול פסיכולוגי רשלני, למשל תביעה של ילד שלא אובחן כסובל מדיסלקציה.
4. הועדה לבחינת עקרונות יסוד בתחום הילד והמשפט- ועדת רוט-לוי
נבחנה העמדה הראויה בדבר הגשת תביעות כנגד מורים ומוסדות חינוך בגין חינוך כושל. העמדה היתה שתביעות כאלו לא התקבלו גם בארה"ב וגם באנגליה ולכן קיים סיכוי קטן שיתקבלו בישראל. 

מחברת הדוח מביעה דעה אישית- העובדה שתביעות נזיקיות אודות התרשלות לספק השגחה פיזית כן מתקבלות, מעידה על תפיסה מפוקפקת של ביה"ס כמוסד לאחזקת ילדים ולא כמקום הנותן מעל הכל חינוך. 

נשים לב שהועדה לא מביעה עמדה בשאלה האם ראוי להכיר בתביעות כאלה, אלא רק קביעה לפיה הסיכוי שיתקבלו נמוך. 

המרצה- המקרים לעיל אינם מקרים קיצוניים, ואם הכירו בהם כרשלנות יתכן ויכירו גם בתביעות בגין חינוך כושל. ישראל מקדימה מדינות רבות בתחום של תביעות קטינים, ויתכן שכך יהיה גם בתחום הזה.

פס"ד החרדים- צעירים חרדים שלמדו בבי"ס חרדי לא למדו מקצועות ליבה. בהמשך חייהם חזרו בשאלה והגישו תביעת נזיקין כנגד ביה"ס שמנע מהם להשתלב בחברה. השופט המליץ להם למשוך את התביעה בטענה שאין לה סיכוי להתקבל.
5. תביעות כנגד מורים בגין נזק נפשי
פס"ד אלבז
- מורה התיחסה באופן משפיל לתלמיד, נקטה בהתנהגות מתעלמת/ מתנכרת ושלחה את הילד לביתו במהלך יום לימודים ללא סיבה ברורה. נתבע פיצוי בגין נזק נפשי שנגרם לתלמיד בכתה א עקב יחס משפיל מצד המורה. 

בתביעה נזיקית מפצלים את הדיון:

(1) באשר לשאלת האחריות. 
(2) באשר לפסה"ד.
פסה"ד היה חלקי- נקבע רק לשאלת האחריות, ולא ידוע מה נקבע לגובה הפיצוי. יתכן והשופט הכריע לטובת התובע (וקבע אחריות) ואז קרא לצדדים להגיע לפשרה.
תא טאללין- התקבלה תביעת פיצויים של 5 קטינים עולי אתיופיה נגד עיריית ערד ומשרד החינוך בגין התרשלות ואפליה פסולה, שהתבטאה בהוצאתם מגנים ממלכתיים דתיים בהם התחנכו והעברתם לגנים ממלכתיים, ללא הסכמת ההורים. 

ביהמ"ש קבע שלא היתה כוונה רעה ולא זדון, אבל היתה התרשלות שמקורה באפליה על רקע היותם עולים חדשים. נקבע פיצויים בסך 15-20 אלף ₪, לפי משך הזמן שההורים השאירו את הילדים בבית (עד שהתקבלה החלטה).
חלק ח: הולדה בעוולה- תביעה כנגד צד שלישי
סוגי תביעות אפשריות:

1. תביעה של ילד כנגד הורה (דיברנו לעיל).
2. תביעה של מזיק/ ניזוק צד שלישי
שני סוגי תביעות:

1- תביעה של מזיק כנגד הורה- בטענה ל"אשם תורם" של ההורים.
2- תביעה של ניזוק כנגד הורה- תביעה בגין נזק שגרם הילד.
יש שתי גישות אפשריות ביחס לתביעות מסוג זה:
1- כשקיימת מעורבות של אדם זר, בין כמזיק ובין כניזוק, יש להתעלם מקיום מערכת יחסים ילדים-הורים, ויש לבחון את הרשלנות הנטענת לפי כללי הרשלנות הרגילים. ( הדגשת האינטרס של הצד השלישי.
2- לא ניתן להתעלם מכך שמדובר במערכת יחסים הורים-ילדים, ועובדת קיומה של מערכת יחסים זו תצטרך להשפיע גם על האדם הזר. ( הדגשת האינטרס המשפחתי.
פס"ד מזרחי
- הורים שלחו ילדה בת 7 למכולת. הם הורו לה להיעזר במבוגר לחצות את הכביש וכך עשתה. באמצע הכביש רכב אופנוע, הילדה שיחררה את האחיזה מהמבוגר ונדרסה. יש 4 גורמים שיכולים להיות אחראים (ננטרל לרגע את הפלת"ד):
(1) ההורים
(2) המבוגר
(3) הילדה
(4) האופנוען
בערכאה הראשונה חילקו את האחריות בין ההורים לאופנוען. בערכאה השניה הטילו את כל האחריות על האופנוען. 

אפשרות נוספת היתה להטיל רשלנות תורמת על ההורים- הבעיה היא שאי אפשר להטיל רשלנות תורמת על ההורים, הם אישיות משפטית נפרדת מהילדה.

הנכון יהיה שהאופנוען ישלח הודעה לצד ג- הם אחראים ששלחו את הילדה לקניות בלי מבוגר. אז ביהמ"ש יוכל להטיל את כל התשלום על הנהג, אבל יוכל לחזור להורים או להטיל עליהם מחצית מהסכום.

שמגר וברנזון- השאירו בצ"ע.

ויתקון- קבע שהחסינות דיונית.

3. גישות אפשריות להטלת אחריות על הורים בגין נזק שנגרם לילד

(1) אחריות מלאה על גורם שלישי- בארה"ב נהג הסעות הוריד ילדה ליד הכביש המהיר, כי שם היא גרה, ללא נוכחות הורה, עשה ככה באופן קבע, עד שיום אחד נדרסה. ביהמ"ש קבע שמתוך אינטרס על הגנה על התא המשפחתי, לא רוצים להכנס לשאלת האחריות של האם וראוי להטיל אחריות מלאה על הנהג. (פס"ד Lemmen- הוזכר לעיל). 
(2) נתינת פטור להורה- הגורם השלישי ישלם כפי הנזק שגרם ואילו ההורה לא ישלם כלל. כלומר, הילד לא יקבל פיצוי על מלוא הנזק. 
(3) חלוקת נזק בין גורם שלישי לבין ההורה- זו הגישה שהתקבלה בפסיקה הישראלית. 

4. התוצאה האופרטיבית של הבחנה בין הורה כנושא באשם תורם – לבין הורה מעוול במשותף

( קביעה שיש ליחס להורה אשם תורם- משמעה שמסכום הפיצוי של הילד יש להפחית את החלק היחסי בהתאם לגובה האשם התורם שיוחס להורים.

( קביעה שההורה מעוול במשותף משמעה שנטל הפיצוי יתחלק בין ההורה לבין המזיק על פי חלקו של כל אחד בגרימת הנזק.

בעבר ביהמ"ש היו קובעים "אשם תורם" להורים, למרות שלא אותה אישיות משפטית. את הסכום שבפס"ד שההורים היו צריכים לשלם ניקו מסכום התביעה. כלומר הקטין לא היה מקבל את הסכום כלל.

פס"ד שרב
- 

העליון קבע שההתנהלות לא ראויה.

גם אחרי פס"ד זה המחוזי קבע שוב ושוב על ניקוי מהסכום, והגיע כל פעם לעליון- עד שהעליון קבע שהיות והצדדים הסכימו הוא מקבל זאת למרות שלא ראוי.
בשני המקרים הבאים רואים שההורים חויבו להוציא כסף מכספם. זה מצב שלא מתישב עם האינטואיציה, אבל מאפשר לקטין לקבל את המגיע לו:
פס"ד מרקוביץ
- התובע נפגע בהיותו בן 6 כשנפל מחלון ביתה של דודתו בעת שביקר שם עם הוריו. הילדים שיחקו בכדור וכשהתובע ניסה לתפוס את הכדור הוא נשעם על תריס החלון. התריס נפתח והילד נפל אל החצר ונפצע קשות. 
נקבע כי הדודה היתה הנתבעת כי פוליסת הביטוח היתה רשומה על שמה. האחריות מתחלקת שווה בשווה בין ההורים לדודה- אחריות מוגברת לדודה כבעלת מקרקעין ואחריות להורים כאחראים לשלום הקטין.
הטלת אחריות על ההורים ≠ אשם תורם מצד הילד- יש לו אישיות משפטית נפרדת והוא מתחת לגיל 8 אז אי אפשר להטיל אשם תורם על הילד. 

פס"ד המאפייה
- אבא לקח את הבן שלו לעבוד במאפייה כדי לעזור בבית. הילד היה אמור לעבוד בשעות הפנויות מלימודים. בעל המאפיה השאיר אותו להשגיח על המכונה ונכרתה לו האצבע. 
הילד לכאורה בגיל שאפשר להאיל אשם תורם, אבל נקבע שלא אשמתו. לענין האב, נקבע שלא ידע מה תפקידו של הילד. עפ"י חוק אסור לילדים לעבוד בגיל הזה, אלא בימי חופש- ולכן הוטל על האב 20% מהאחריות לנזק. הטילו את האחריות לנזק על בעל המאפיה. 

המרצה- יש בעייתיות עם הטלת האחריות על האב, כי תכלית החוק היא לא להגן על הילדים פיזית, אלא לאפשר להם ללמוד. האב לא היה צריך ללכת למאפיה ולבחון את התנאים- לדעתה זה קצת מופרך. 

חלק ט: פרשת אמין- גישה ביקורתית והצגת מודל חלופי לפתרון סכסוכים מסוג זה

"הרחקת הלב":
פרשת Daily
- תביעה של בן משפחה אחד כנגד האחר/ צד שלישי בגין "הרחקה מהשפעה"/ "הרחקת הלב". כשמדובר בילדים הכוונה לתביעה של ילד כנגד אחד ההורים או כנגד צד שלישי בטענה שאותו הורה או צד שלישי הרחיק את ההורה מהשפעה על חייו. הרחקה מהשפעה של הורה על חייו של ילד מהווה קיפוח של ילד בזכות לאהבה, לטיפול ולהגנה.

תביעת מדינה:
(1) החלטה שלטונית- למשל מדינה מחליטה שלא יהיה בי"ס לחינוך מיוחד בעיר. אי אפשר לתבוע ברשלנות החלטה שלטונית ויש שיקולי תקציב וכן הלאה. 
(2) ביצוע- למשל הוחלט על שליחת ילד לחינוך מיוחד ולא לרגיל. אם יישום ההחלטה היה לא נכון יאפשרו תביעות. 
בהמשך לנושא הצדק הפרטי והכללי:

פרשת אמין- זוג עם שלושה ילדים. האם התאבדה כשהתינוקת היתה בת חודש (בין היתר בגלל מצוקה כלכלית עקב כשלון עסקיו של האב). האב התמוטט ולא היה מסוגל לטפל בילדים, ורשויות הרווחה טיפלו בהם. האב התחתן בשנית והגיע להסדר עם האשה החדשה לפיו כל אחד מתנתק מהילדים מהנישואים הקודמים ומתחילים חיים חדשים, נולדו לו 2 ילדים מהאשה החדשה. הילדים עברו ממוסד למוסד, התחננו ליחס מהאב והוא התעלם מהם. הילדים הידרדרו לזנות וסמים. עם הגיעם לבגרות הילדים הגישו תביעת נזיקין על נזק נפשי לביהמ"ש ושם הם תמכו את תביעתם בחוו"ד פסיכיאטריות על פיהן נגרם להם נזק נפשי בגלל התנכרות האב. 

נפסק פיצויים על סך 100,000$
 לכל ילד. 

פרשת אמין קיבלה בכורה עולמית- זהו פס"ד ראשון בעולם שהכיר בנזק נפשי שגרמו הורים לילדים. בפס"ד החילו את המודל הראשון, אך לא נקבעה הלכה. 

אור- פרשת אמין היא אחת מאותן סוגיות שבהן ביהמ"ש בחר בנוסחה מעורפלת. ביהמ"ש אמר שהוא עושה צדק פרטי ובאשר לצדק הכללי זה יקבע בבוא היום ובבוא השעה.

אנגלרד- מקרה זה קיצוני ונכיר בו אך שלא נעלה בדעתנו שכל מקרה בו ההורים מתנתקים מילדיהם נפסוק פיצוי. 

ארה"ב דחו תביעות דומות בגלל שלוש טענות התומכות במתן חסינות להורים ואי התערבות של המשפט ביחסי הורים-ילדים הועלו ונדחו:

(1) החובה לאהוב היא חובה מוסרית ולא משפטית.
(2) מדיניות משפטית ראויה צריכה לאסור תביעות של ילדים כנגד הורים.
(3) חשש מהמדרון החלקלק.
1. אבחנה בין סוגי הנזקים
(1) נזק נפשי
(2) נזק גופני
(3) נזק רכושי
בארה"ב- הכירו בנזק נפשי עקרונית בהתקיים תנאים:

1- ההתנהגות היתה מכוונת או שגילתה חוסר אכפתיות.
2- המזיק רצה לגרום נזק נפשי או שהיה צריך לדעת שהתנהגותו תגרום לנזק כזה.
3- ההתנהגות היתה מזעזעת והנזק חמור.
בישראל- לא נקבעו כללים, ביהמ"ש קבע באמין שהמקרה חמור דיו ועוד אמר שהפסיקה נכונה למקרה הספציפי.
2. ביקורת על פס"ד אמין
(1) היעדר התיחסות לשאלת סוג התביעות והיקפן- משמעות הקביעה שאין להתיר תביעות במקרים של גירושין. 
(2) היעדר התיחסות ליכולת הכלכלית של האב והשפעת פסיקת הפיצויים על בני המשפחה האחרים.
(3) היעדר התיחסות להבחנה בין קטין לבגיר לענין האפשרות להגיש תביעה נגד הורים.
(4) היעדר התיחסות לאפשרות של שיקום היחסים המשפחתיים.
המרצה- היתה מגיעה כנראה לתוצאה דומה בעזרת המודל שהיא מציעה, אבל היא מתנגדת לדרך. ביהמ"ש החיל צדק פרטי ועליו להתיחס גם לצדק כללי. התוצאה של פסה"ד הוא שעד שאיכשהו האב הצליח כן להיות אבא ל2 הילדים החדשים, עכשיו הוא שוב בחובות, וגם הילדים החדשים הפסידו. ביהמ"ש קבע שמבחינתו זה הנזק (300,000$) וזה שוויו ויש לחייב בלי קשר למצב המזיק, ובנוסף, יש לזה משמעות הרתעתית. המרצה מציעה מודל חלופי. טוענת שקבלת פס"ד אמין כהלכה יכול לגרום לפסיקות לא צודקות במקרים אחרים.

ביהמ"ש קבע שבמקרה גירושין לא יכירו בזכות התביעה הזו, הביקורת אומרת שלא ניתן לראות את ערך הגירושין כערך עליון ומוחלט.

3. יישום הלכת אמין
הערכאות הנמוכות לא השתמשו בפרצה שהעליון נתן בפס"ד. הוגשו עוד תביעות, אבל אלה נהדפו על הסף. ביהמ"ש קיבל תביעות רק במקרים שהיתה הרשעה באונס ותקיפות מיניות. 
תמ"ש 2160/99- התקבלה.

תמ"ש 28230/99- נדחתה.

תמ"ש 1620/00- נדחתה.

תמ"ש 1330/01- התקבלה.

היה מקרה מאוד דומה לאמין, אבל בסיפור היתה אם. הם לא הגישו חוו"ד מומחה, ועל זה ביהמ"ש נתלה ודחה את התביעה. זה נימוק לא נכון, לפי פס"ד תנובה אין צורך בחוו"ד, ואפשר לטעון לנזק נפשי בלי חוו"ד מומחה ולקבל פיצוי נמוך. יש הרבה ביקורת על הדחייה הכוללת של הפס"דים, אבל לדעת המרצה זה לא בהכרח רע, יש קושי עם כל הפינות שנכנסים אליהם בהגדרה מהי התעללות נפשית/ רשלנות..
4. הצעה להתאמת ההסדר הנזיקי- המודל של המרצה
פס"ד ילד לא רצוי- מנהל מחלקה בבי"ח שקיים יחסים עם אשה ואמר לה מראש שהוא מעוניים בילד, וסירב להכיר בו כבנו. האם תבעה בשם הילד שאין לו דמות אב. הוא משלם מזונות. המקרה מעורר שאלות:

(1) האם המשפט יכול לאכוף על הורה להפגש עם ילד?
(2) האם אפשר לחייב הורה בפיצוי?
אפשרויות לתביעת האב:

(1) הפרת חובה חקוקה על יסוד ס' 22 לחוק הכשרות והאפוטרופסות- חלק מהחובות זה חינוך. יש להוכיח שהוא נהג בחוסר תו"ל.
(2) רשלנות לפי ס' 35 לפקנ"ז- נטען שהוא לא נהג כמו שהורה סביר זהיר היה נוהג בנסיבות העניין. 
המודל נכנס בהקשר של ס' 35 לפקנ"ז. כל מודל מוצע הוא בד"כ לא מושלם. זה נסיון למודל אופטימאלי. מורכב מכך שבכל מקרה בהם יש הורים, צד ג' וילד- יש 6 מרכיבים:

(1) כוונת העושה
יש מדינות שאומרות שיש לפעול ע"פ זדון/ רשלנות רבתי/ מודעות גבוהה/ אדם סביר וכו'. המרצה תומכת במבחן שלילי. המבחן של האדם הסביר הוא לא מבחן נכון לצורך יישום בדיני הנזיקין ביחסי הורים-ילדים. בזמן שבודקים את רכיב המעשה ניקח מבחן שלילי ונגיד- אם ההורים עשו מעשה שאף אדם בעל הגיון רציונאלי לא יצדיק אותו.

(2) סוג המעשה
יש התנהגות הורה כאדם וכאפוטרופוס. נחלקו הדעות בארה"ב:

1- אין לאפשר לילד לתבוע את ההורה- לא רוצים לבחון כמה הורה השגיח על ילדו.
2- יש לאפשר לילד לתבוע את ההורה- לא הגיוני שאדם צד ג' יקבל פיצוי והילד לא.
3- בדיקת קיום ביטוח- יש שיטות שמבחינות בין פעולה שההורה עושה כהורה וכאדם. 
בארה"ב במדינות אין פלת"ד/ משטר ביטוחי- השאלות עולות כל הזמן. 

באנגליה לא תובעים כלל.

ישראל נמצאת במצב ביניים.
המרצה לא רואה שוני בין המצבים- בשני המקרים יש להתיחס להורה כהורה. בכל מצב שבו מדובר בהורה יש להגביל את הטלת האחריות לגביו.
(3) הסדרי פיצוי חוקיים ביחס למעשה
במצב בו יש ביטוח, הביטוח ישלם תמיד:

עו"ד חוששים היום להגיש תביעות כי המסר של ביהמ"ש הוא שהם לא יפרצו שערים (למשל התפיסה של אמין בערכאות הנמוכות). במקרים שיש הסדרי פיצוי חוקיים כמו פלת"ד/ פוליסת ביטוח, לדעת המרצה יש לשלם לפי הפוליסה ולהתעלם מכך שזו מערכת יחסים של הורים-ילדים. ברוב מדינות ארה"ב מחילים את הגישה הזו. הבעיה היא שכל מקרה צריך להוכיח את האחריות של ההורה כדי לחייב את חברת הביטוח.
עולה השאלה מה קורה במקרה שאין ביטוח בר תוקף, שיש הסדר חוקי שאומר שיש לבטח אך הוא לא עשה זאת:

במקרה של פלת"ד יש את הקרנית וזו תשלם במקום ההורה. במקרים אחרים המרצה מציעה שההסדר יחול- אם צריך להיות ביטוח וההורה לא ביטח מסיבה כלשהי, יש לבחון זאת כמו בבחינת כל אירוע אחר שתובעים את ההורה. כלומר, מחזירים את זה למצב הראשוני שכל תביעה נגד הורה היא אפשרית. 

(4) זהות העושה
המודל יחול רק על הורים ביולוגים ומאמצים ובן משפחה שממלא את תפקיד ההורה. לא נחיל את המודל על אומנה (מקבלים תשלום עבור הטיפול בילדים). 

האם ילד יכול לתבוע את הוריו הביולוגיים על שנמסר לאימוץ? (הוזכר לעיל בהקשר של הורים)

1- עד התקופה שמסרו אותו לאימוץ- אם נאמר שאף אדם רציונאלי לא היה עושה זאת אפשר היה לתבוע לפי המודל. על התקופה הזו ניתן לתבוע במידה והמסירה לאימוץ לא היתה הגיונית ורציונאלית לפי המבחנים של המרצה.
2- תוך כדי תקופת האימוץ- זו תקופת ביניים, ואי אפשר לתבוע, כי אין יחסי שכנות. יש סיטואציה של ניתוק, גם אם הילד יבוא ויתבע ויטען כנגד ההורים הביולוגיים. המרצה חושבת שאין להורים הביולוגיים שום חובה כלפיו בתקופה הזו כי החוק ניתק את הקשר.
3- הגעת הילד לגיל 18- בגיל 18 החוק מאפשר לילד לפתוח את תיק האימוץ, אבל אין אפשרות לאם לפתוח את תיק האימוץ. למרצה אין בעיה להכיר בתביעה שכשילד פותח את תיק האימוץ ורוצה לפגוש באם היא מסרבת. החובות ההוריות שונות לאחר גיל 18 אבל עדיין יש כאלו. אין חובת חינוך, אבל ברור שיש חובות אחרות. 
(5) תוצאות המעשה
בדיני הנזיקין הכלליים כל תוצאה של מעשה היא נזק בר פיצוי, ולא מתנים את שאלת האחריות בשאלת התוצאה. המרצה כן מתנה את עצם קיום עילת התביעה בגודל הנזק. היא מוכנה להכיר בתביעה של ילד נגד הורה רק במקרה של נזק חמור, ואז מוכנה לאמץ את הלכת אלסוחה ולקבוע רף פיצוי לניזוק המשני בתאונת דרכים- מצומצם רק לנזק ממשי, ואילו היא מוכנה לפיצוי על כל סוג של נזק. 

יש לאפשר לביהמ"ש שק"ד לפסוק פיצוי שלא תהיה בהכרח על פי פיצוי של השבת המצב לקדמותו 0כמו שעלה בביקורת באמין). 
(6) זהות התובע
השאלה האם הילד קטין או בגיר. יש שיטות שלא מאפשרות לבגירים לתבוע, אלא רק לקטינים באמצעות הורה אחר/ ידיד קרוב. היום יודעים לומר רק שביהמ"ש השלום עצרו את הסחף ולא מאפשרים לפסיקות כמו אמין להתקיים. המרצה מציעה שאם קטין יגיש תביעה לביהמ"ש ע"י הורה אחר, תהיה סמכות נרחבת להשהות את התביעה עד גיל 18 וביהמ"ש ישתמש בפקידי סעד לקבל חוו"ד האם כדאי לאפשר את התביעה או לא. 

המודל המוצע- התערבות במקרים חמורים בלבד:

(1) בחינת התנהגות לא דרך עיניו של האדם הסביר, כי אם, במבחן שלילי, על פיו אם אף אדם בעל הגיון לא יצדיק התנהגות כזו.
(2) התחשבות בתוצאות המעשה- בשונה מדיני הנזיקין הרגילים- תוצאת המעשה תהא חלק מהשאלה אם להטיל חבות- ביהמ"ש יתערב רק במקרה של נזק ממשי.
(3) שק"ד לביהמ"ש בפסיקת סכום הנזק ו/או במתן סעד אחר במקום- אין לאמץ במערכת היחסים הזו את כלל השבת המצב לקדמותו.
(4) מתן אפשרות לביהמ"ש להשהות תביעה עד אשר תובע יגיע לגיל 18.
5. התאמת דיני הנזיקין למודל

המודל שהוצע מחייב התאמת דיני הנזיקין למערכת יחסים הורים-ילדים. חלק מההתאמות ניתנות להיעשות בפסיקה וחלק מחייבות תיקוני חקיקה:
(1) דחיית מודל האדם הסביר- יכול להיעשות בפסיקה.
(2) ההצעה שחומרת התוצאה תהא חלק משאלת קיום החבות, כמו גם ההצעה שביהמ"ש יוכל לסטות מההסדר הנזיקי ולפסוק פיצוי ע"פ שק"ד בסטייה מכלל השבת המצב לקדמותו מחייב תיקון חקיקה (פקנ"ז/ חוק הכשרות). 
(3)  ההצעה לאפשר לביהמ"ש להשהות תביעה של קטין- מחייבת תיקון חקיקה (חוק הכשרות/ סד"א).
(4) ככל הנראה יש צורך בתיקון חוק הכשרות באופן שימחקו המילים "תוך כדי מילוי תפקידי אפוטרופסותם". 
משרד המשפטים לא מקבל את ההצעה בגלל השפעתה על צדדים שלישיים.
חלק י: תביעות נזיקין בין בני זוג

לא למבחן.
סיכומי ביניים:
פרשת גורדון- הרחבת היקף הנזק- הכרה בנזק נפשי טהור כבר פיצוי.

פרשת דעקא- הכרה בפגיעה באוטונומיה כראש נזק חדש.

פרשת תנובה- הרחבת מונח הנזק.

פרשת אלסוחה- הרחבת מעגל הנפגעים. הכרה בזכות "נפגע משני" לפיצוי בגין הנזק הנפשי שנגרם לו עקב הפגיעה של קרובו. 

2266/93- זכות ההורים לגדל את ילדיהם, זכות חוקתית יסודית.
קונסלס- פגיעה בזכות חוקתית תעשה רק במקרה שנשקפת סכנה ממשית לילד.

אימוץ (ס' 13 לחוק)- הגישה שהתקבלה- רק הימנעות רצונית ולא הימנעות מסיבות שלא בשליטת הורה תיכנס לגדר הס'- נתינת עדיפות לזכויות הורים.

גיל 8- אשם תורם אם פגע בעצמו.

גיל 12- אשם תורם אם פגע באחר.

במסגרת תיק נזיקי- כדאי לזרוק את כל הרעיונות האפשריים לנתבעים פוטנציאליים ורק אז לבחון היתכנות. 

יהיה במבחן:

מקרה דומה לפס"ד תנובה
� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמחברת – פס"ד של המרצה.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת ת"פ (ת"א) 3935/02 מ"י נ' חברת חשמל.


� לא מופיע ברשימת הקריאה- מהמחברת של השנה.


� מהמצגת- פס"ד קליפורד, פרשת אסם, פרשת יונאן. בספר "חבות של הורים בנזיקין"- כהנא.


� ממחברת משנה שעברה. בלי שם פס"ד.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. עא 4772/02 סהר חברה לביטוח בע"מ נ' גיל צ'יבוטארו.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. ע"א 3357/99 אקסלרד נ' צור שמיר.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. תא (מרכז) 18250-05-09 פלונית נ' ביה"ח נהריה.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. ע"א 140/00 אטינגר נ' החברה לפיתוח הרובע היהודי.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמחברת. פס"ד של המרצה.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. רעא 7644/09 תרכובות ברום בע"מ נ' פרופ' שאול לדני.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. ממחברת של שנה שעברה.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. ע"א 558/84 כרמלי נ' מ"י.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. ע"א 2781/93 דעקה נ' ביה"ח כרמל.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. תא (חי') אסתר כהן נ' שירותי בריאות כללית.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. רע"א 444/87 אלסוחה נ' עיזבון דהן.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. פס"ד אנגלי.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. ע"א 698/86 היועמ"ש נ' פלוני.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. בג"ץ 243/88 קונסלוס נ' תורג'מן.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. בע"מ 5072/10 פלוני נ' פלונית. 


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. ע"א 232/85 פלוני נ' היועמ"ש.


� לא נראה לי שמופיע ברשימת הקריאה. מהמחברת.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. ע"א 2266/93 פלוני.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. תמ"א 26/82 צ'יודאלי.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. ע"א 698/86 פלוני.


� שלושת פסקי הדין לא מופיעים ברשימת הקריאה, אלא מוזכרים במצגת בלבד.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. Surtees v. Kingston. 


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. עא עידו צימרמן, קטין באמצעות אביו נ' דוד גבריאלוב. 


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. ע"א 310/89 כהן נ' לנטוש.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. תא (חי') 1517/00 נעם עזאם נ' מועצה מקומית עוספייה.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. עא 7008/09. 


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. 2539/97 אלבז נ' אמינה. 


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. ע"א 587/73 שאול נ' מזרחי.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמחברת. פס"ד מעייני הישועה.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת. 28288/05 חן מרקוביץ נ' דורית לימור.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמחברת.


� לא מופיע ברשימת הקריאה. מהמצגת.


� או ₪? בכל מחברת כתוב אחרת.. אבל הפואנטה הובנה (





