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מחברת דיני הנזיקין והמשפחה/ השופטת בלהה כהנא

שיעור מספר 1 (מסכם אנונימי)                                                                                                                   20/10/09  
עקרונות ההסדר הנזיקי

פס"ד דניס קליפורד- הרופא היה אנגלי שהגיע דרך מבצע של הסוכנות. הוא טיפל באשקלון. הסתבר ששיטת ההרדמה שהיתה נהוגה אז בארץ היא שימוש במזרק הרדמה שאינם שואבים. דווקא קליפורד היה רגיל למזרקים שואבים, אבל זאת היתה הנורמה כאן. הוא הזריק לה חומר , והיא לא הצליחה לעמוד. יש לה פגיעה נוירולוגית. 

השאלה שהתעוררה פה היא האם ד"ר קליפורד היה הצריך לצפות את הנזק שאירע.  יש לציין שזו הייתה הנורמה כאן. בחו"ל השתמשו במזרקים שואבים. מעולם לא דווח על אירוע כמו שקרה כאן. יש לשים לב שזה לא אומר שזה לא קרה. היו דיווחים על הירדמות לכמה שעות של החלשות באיברים מסוימים וזה חולף. 

המחוזי דחה את התביעה. העליון גם כן. הוחלט על דנ"א – 4 כנגד 3 קיבלו את התביעה והחליטו שהוא התרשל. 

הבעיה של המרצה- זאת היתה הנורמה ולא היו מזרקים שואבים. 

הדיון להיום: בעיית הקש"ס.בייניש קבעה שברגע שצריך לצפות נזק כלשהו אנו מכילים לתוכו כל נזק אחר. היה צפוי שיהיה נזק גופני וזה לא משנה קל או קשה. ברגע שהיה צריך לצפות לקיומו של נזק , יש לצפות נזק חמור יותר גם כן. 

פס"ד ריאנזי של המרצה- פתחו מסעדה ובסמוך אליה גרה אישה שהיא התלוננה שהיא מאוד סובלת מריחות הדגים. בעל המסעדה ניסה לעזור לה ע"י הקמת מערכות נידוף, וזה לא עזר. היא פיתחה אלרגיה שהמומחה קבע שיש בה 40% נכות. היא הגיעה למצבי עילפון ואישפוזים. 

השאלות:

1.  האם ניתן לתת צו מניעה למסעדה?
2. האם ניתן לתת לה פיצוי נזיקי?

החלטת המרצה: דחתה את התביעה. בשאלת ריחוק הנזק היא החליטה שהתביעה לא עמדה.בעל המסעדה לא היה צריך לצפות את הנזק.

לעיתים המזיק נפגע אף יותר מהניזוק: הליכים פליליים של גרם מוות ברשלנות – אינם נכנסים לביטוח ולכן אין פיזור הנזק ובמצב כזה גם המזיק נפגע. 
פורת במאמרו על פס"ד אתא נותן דוגמא של נהג ברכב , התינוק שלידו בכה והוא הסיט שניה עין כיד להביא לו מוצץ, השני נהג תחת שיכרות, השלישי נהג ללא רישיון. קרתה תאונה ונהרג אדם מהתאונה הזאת.האם הדין הנזיקי יבחין ביניהם? הוא לא מאבחן ביניהם.   

נושא של היקף הנזק מאוד מטריד כי כשהנזק מאוד חמור אנו רוצים לחשוב יותר ואילו כשהנזק קל אז אנו פוטרים יותר מהר מאחריות.

פס"ד נוסף של המרצה – בביה"ח הדסה , אמרו להורה שהילד סובל ממחלה, הוא בא לשם כשלא שמו לב הוא החליף את התינוק באחר והחליף את הסרט על היד של הילד. ביה"ח עשה בדיקת רקמות כדי להחליט של מי הילדים שהוחלפו. ביה"ח של הדסה נתבע על רשלנות. הם טענו שהם התנהלו לפי הוראות משרד הבריאות. הש' לא קיבלה את זה , הוראות כתובות זה רף תחתון ולא עליון. 
ת"פ (ת"א) 3935/02 מ"י נ' חברת החשמל

העובדות: ילד בן 8 שהלך עם אימו הוא עזב אותה רץ לעמוד חשמל ותפס אותו, כתוצאה מכך התחשמל ומת. האימא ניסתה להצילו גם התחשמלה והיא רק נפצעה. 

מדובר בעמודים תקניים שנמצאים בכל רחובוהם עומדים בנהלים הנדרשים וקיימים במשך שנים 

עלות המיגון למניעת התחשמלות 330 מיליון ₪.

הם עומדים בסטנדרטיים בינלאומיים.

חברת החשמל טענה כמה דברים נגד המיגון:

1. ברגע שיש מיגון זה יקשה עליה לטפל בתקלות וזה יגרום נזק לאנשים. 
2. כשדנים בשאלת ריחוק הנזק , חברת החשמל היתה צריכה לצפות שילד יטפס על עמודים אלו, האם אנו צריכים לשאול מה עלות התיקון הזה- ולכן למנוע אותו?לדעת המרצה זה צריך להיות שיקול מבין השיקולים.
בפס"ד נקבע לעניין עלויות כספיות: ביהמ"ש קבע שחיי אדם לא משתווים לעלות מניעת הנזק לא משנה מה גובהה.

לדעת המרצה אם ממשיכים בהלך הרוח הזה אזי בכל מצב שבו נגרם מוות אם זה בכביש או בצבא יש לחייב למגן לא משנה מה המחיר. הבעיה היא שמדובר בגישה נאיבית. 

פס"ד סולטאן נ' סולטאן- 

ברק מדבר על השיקולים ששופט לוקח בפסיקה בתביעות נזיקיות- על הסוס פרא יש לרכב בזהירות ולרסנו בתבונה תוך לקיחת שיקולים של השקפת החברה ,ערכיה וצרכיה. 

נחזור לפס"ד קליפורד- 

הש 'בייניש- "השאלה מהי רמת ההתנהגות שעל רופא סביר לנהוג לפיה .היא שאלה נורמטיבית המסורה להכרעתו של ביהמ"ש...ההנחה היא שעל המזיק לנהוג באמצעים סבירים למניעת נזק...ניתן לפסוק שגם שיטה רפואית מקובלת עלולה להיות רשלנית"
רופא שנוהג לפי הפרקטיקה הנוהגת , ככה לימדו אותו וככה כולם עושים, זה עדיין לא יהווה הגנה מפני תביעת רשלנות.המרצה שואלת מה מצפים מבעל מקצוע סביר? 

אחת התרומות של פס"ד נזיקיים זה שהם מביאים לשינויים בנהלים ותקנים לדוגמא אחרי פס"ד קליפורד יצאה הוראה להשתמש רק במזרקים שואבים. או שורה של פס"ד בעניין התקנה לא נכונה של גז שפגעה באנשים ולאחר מכן על חברת גז לבקר פעם ב5 שנים ולבדוק שההתקנה טובה ונכונה. 

באחת מפס"ד נאמר שלא אחת אנו מזכים לאדם הרבה יותר מחשבה ושכל ממה שהגיוני. יושבים בתנאי מעבדה ומייחסים לאדם תובנה מושלמת. אבל זאת לא המציאות לדוגמא במיון. 
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מה שחשוב להבין בדיני נזיקין זה שאין תשובה נכונה ולכן כשרואים עניין נזיקי אין לחפש את התוצאה המיידית. יש לחפש את כל התהליכים בעד ונגד. זה כלי להתמודד. 

חבות של הורים כלפי ילדיהם בדגש על דיני נזיקין. לתבוע את ההורה בעילה חוזית אין בעיה , יש כלים אובייקטיביים שעימם אנו מנסים להמשיך הלאה. הבעיה בנזיקין היא שמדברים בשפה של סבירויות. "האדם הסביר" היכולת לצפות וכו'. 

המרצה עשתה דוקטורט על זה – מחקר שעשתה עיתונות טען ש76 אחוז מהישראלים חושבים שזה לא סביר שהורים יגדלו ילדים בגוש קטיף, בדיני נזיקין מודדים הכל לפי "האדם הסביר". האם זה אומר שאנו צריכים להאשים את כל ההורים הללו ברשלנות?

בפס"ד ליאון נ' רינגר- מנתח את דיני הנזיקין נאמר: יתכן שלא מדעת אנו מזכים לאדם הסביר כוח רב של ידיעה מראש וראשית ראיית תוצאותיו האפשרית של מעשיו מתוך כך שאנו חכמים לאחר המעשה עיכלנו אותו על כל פרטיו ויודעים בדיוק מה קרה ומה ייצא ממנו . יתכן שלפעמים אנו הופכים את כל הסדר ואומרים "הממשי הוא הצפוי". 

הש' גולדברג בפרשת קליפורד  שסבר שאין להטיל אחריות- כולם נהגו בדרך זאת מצד שני לא היה נזק כזה מעולם. אם אנו מקבלים את דברי הנשיאה בייניש (רוב) אזי הנורמה היא שיש לחייב את הרופאים להשתמש באמצעים הכי חדישים כל הזמן וזה לא יכול להיות. 

כשמיישמים את מבחן "האדם הסביר" יש שני קצוות. בצד אחד יש שופט שיש לו תפיסת עולם אחת, אם הוא ישפוט רק לפי התפיסות שלו זה בעיה כי תמיד תהיה פסיקה מאוד דו קוטבית. לכן המבחן צריך להיות מבחן משולב (דברי ברק) זה צריך להיות גם התפיסות של השופט לפי איך שהוא רואה את העולם וגם לקחת את ה"האדם הסביר" שחי את החיים מחוץ לבועה של השופט. 

בפס"ד נעים נ' ברדה הש' ברק-  אומר ששיקולים של ביטוח "כיס עמוק" אינם שיקולים , כדי לא להטעות את הדין. 

קיום ביטוח- בעבר בפס"ד נעים נ' ברדה נאמר כי ביטוח אינו שיקול להטיל אחריות. היום לאחר פס"ד קליפורד שבו מוזכר העניין של קיום ביטוח אומנם לא נאמר במפורש אך יתכן שזה אחד מהשיקולים להטיל אחריות. כלומר "כיס עמוק" כיום רלוונטי יותר לעניין הטלת אחריות. 

נושאים שהמחוקק לא הסדיר בעצמו – חוקים סוציאליים  שאומר פיצוי לכל אבל לא הכל מראה את עקרון "פיזור הנזק"

מטרות דיני נזיקין:

· עשיית צדק בין אדם לחברו- פלוני גרם לאלמוני נזק, אזי פלוני צריך להחזיר את המצב לקדמותו. כשמדברים על צדק זה בעייתי- צדק אובייקטיבי מול צדק סובייקטיבי. נזיקין מתייחסים לצדק אובייקטיבי בלבד! אין הבחנה בין סוגי האנשים, דיני הנזיקין אינם מתחשבים בצדק סובייקטיבי. 
· הרתעה- ע"י הענשת המזיק ניתן להשיג כיבוד החוק בעתיד . מתכליתם של דיני הנזיקין להעניש את המזיק על התנהגותו המזיקה לבטא סלידה ממנה ולהביא לידי קידום התנהגות חברתית ראוינה והקטנה  או מניעה של נזק . 
· יעילות כלכלית- לדעת המרצה זליגת דיני הנזיקין אל הליכים פליליים הוא מדרון חלקלק. צדק מתקן הוא מושג בעייתי.

פס"ד אמיליה כהן דיון פלילי ברשלנות - בת יחידה נולדה להורים אימה הייתה בגיל 40 לאחר שנים של טיפולים. האב פנה למנהלת ביה"ס ואמר לה שאין סורגים בחלונות וזה מסוכן. המנהלת פנתה אל אחראי התחזוקה שהגיע לביה"ס ואמר שלא צריך לשים סורגים .הילדה ישבה על החלון שבוע אחרי ונפלה אל מותה. בסוף הרשיעו את המנהלת בהליך פלילי למרות שנראה שהיא פעלה כאדם סביר וזהיר. 

פס"ד אטינגר בדבר פיצויים  עונשיים- יפסקו במקרים קיצוניים כאשר התנהגות הנתבע היא שערורייתית או זדונית במידה המצדיקה את ענישתו בדרך של חיובו לשלם מעין "קנס אזרחי" זאת על מנת ליתן ביטוי שאט נפש של ביהמ"ש ולמען יראו האחרים וייראו 

פס"ד המנתח את עניין הפיצוי לניזוק נעים נ' ברדה - ילד נפגע בת"ד מאוד קשה ההורים רצו לטפל בו בבית המזיק תבע מוסד שהוא זול יותר .

השאלה היתה האם לתת פיצוי הוגן או פיצוי מלא? 

 קשיים אלו בהערכת נזקי גוף הביאו מספר שופטים אנגליים למסקנה כי מטרת הפיצויים איננה מתן פיצוי מלא אלא אך מתן פיצוי הוגן . תחילתו של קו המחשבה זה בפס"ד ברט .

הנשיא ברק (במיעוט)- בגישה אינדיבידואליסטית יש לתת פיצוי מלא. לכן מדובר בצדק סובייקטיבי ואובייקטיבי משולב לדוגמא אם אדם מאמין שהטיפול הטוב עבורו הוא בארה"ב לא ישר ניתן לו את הכסף אלא נבחן האם במציאות זה אכן נכון. יש להתעלם מרעיון "כיס עמוק" ועניין ביטוחי.

שמגר ואיילון (דעת רוב)- שיש לתת לו פיצוי הוגן לעניין התוצאה איילון השאיר בצ"ע את עניין פיצוי מלא.   שמגר טען שאי אפשר להחזיר את המצב באופן מוחלט ולכן אנו ניתן לו פיצוי שמקרב אותו כמה שיותר למצב הקודם. 

הש' איילון אומר- מעלה חשש שאם ניתן פיצוי מלא אנו נתחיל לבדוק מה מעמדו של אדם , בגלל זה הוא לא מוכן לקבל פיצוי מלא. ]פריים 
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פיצוי בגין נזק שאינו נזק ממון- 

תמיד יש נזק נפשי בנזיקין, נזק נפשי שאיננו פרזיטי לנזק פיזי. אם אדם נפגע נזק פיזי, ונלווה לזה איזשהו נזק נפשי, אין מחלוקת שמגיעה לו מחלוקת על נזק נפשי. המחלוקת היא על נזק נפשי פרזיטי.                                                              נזק נפשי טהור- אינו נלווה לנזק פיזי. במצגת 3 יש הגדרות.

פסד נדיר נ כהנוביץ- ימאי נשלח להוביל ספינה שטבעה בלב ים, חיברו אותו לכבל, הוא לא שם לב שהחבל ניתק ונשארו כהנוביץ ועוד אחד בלב ים עד שגילו שהחבל ניתק, לקחו שלושה ימים לאתר את האוניה. הם נשארו שלושה ימים בלי אוכל ומים על אוניה מטלטלת. לא נגרם לו נזק פיזי, רק נפשי. ביהמש קבע כי היה לו גם נזק פיזי ולכן הוא פיצה אותו גם על נזק נפשי, אך התעוררה השאלה- אם לא היה לו נזק פיזי האם היה מגיע לו פיצוי? נראה שסתם רצו לפצותו אז מצאו נזק פיזי. דברי חשין האב מצוטטים במצגת.

סיבות: נזק נפשי שאינו נלווה לנזק פיזי אינו נזק בר פיצוי: נזק נפשי אינו תבע בסכום, אלא מושאר לשיקול דעתו של ביהמש, תחשיבי נזק הם כלי משפטי לנזק שניתן לחשב. נזק נפשי אינו כזה.

1. קל לטעון בביהמש שסבל מנזק נפשי, נזק פיזי קל לראות בעוד שנפשי קשה לזהות. כשביהמש דן בנזיקין הוא מחפש אחיזה- מסמכים רפואיים, לטעון לנזק נפשי זה מאוד בעייתי, אמורפי. 

2. הקושי בהערכה- איך מכמתים פיצוי כזה? אבל מצד שני אם יש נזק פיזי בנוסף, אז יחשבו את הנזק הנפשי הרי, זה לא פותר את בעיית הקושי בכימות. לדוגמא, השופטת דנה בפסד הדסה- אדם עבר ניתוח בבטן, שכחו לו מספריים בבטן, התלונן בהדסה כי הרגיש שכל תנוחה דוקר לו. זלזלו לו, שלחו אותו לפסיכיאטר, אחרי חודשיים עשו צילום וגילו המספריים, ניתחו והוציאו. הוא הגיש תביעה לנזק פיזי ונפשי. זה פסד היחיד שהיא הטילה פיצויים עונשיים למרות שלא הגדירה זאת כך, אך זה היה שקוף (זה היה הליך של 79א לחוק בתיהמש- פשרה ללא ראיות וללא נימוקים). פסקה עונשיים כי אדישות ביהח הפריעה, זלזלו בו וצחקו עליו. חוץ מהנזק הפיזי הוא באמת סבל נפשית- עלבון. פיצוי מלא לעומת פיצוי הוגן- שאלת מחשבה: האם מגיע לו פיצוי על ניתוח בחול? הוא כבר לא רוצה ביהח בארץ, לא משנה באיזו רשלנות מדובר- נמוכה או חמורה, לא הוכרע ממש בין שתי גישות הפיצוי- מלא והוגן. למרות שלא הוכרע הנטייה ללכת לקראת הניזוקים עד נקודה מסוימת, משהו בין לבין, במתחם הסבירות. זה ניתוח מאוד פשוט- הייתה מאשרת ניתוח פרטי אבל לא ניתוח בחול. אחת ההנמקות של שמגר לפיצוי הוגן- מה במתחם הצפיות הסביר שהמזיק היה צריך לצפות? הרופאים לא היו צריכים לצפות ניתוח בחול ולא הייתה פוסקת. 
פסד גורדון: אדם מכר את רכבו, העביר בעלות כדת וכדין במשרד הרישוי, למחרת קיבל דוח הלך ושילם, בפעם השלישית הבין שיש בעיה. פנה לעיריית ולמשרד התחבורה, לא עזר כלום פתחו נגדו תיק הוצלפ כי לא שילם דוחות. הוא פנה למשטרה הסביר שמכר את הרכב, כך חצי שנה נגרר, האיש נעצר ל24 שעות ונאלץ לשלם את כל הדוחות. הגיש תביעת נזיקין והסביר כי נגרמה לו גם בושה גדולה. בנוסף נזק מעצר- אם מכניסים אדם חף מפשע למעצר אז הנזק הוא עמוק, כי הוא לא התכונן לזה, כל החומות החברתיות שלו נפלו, לא הייתה לו הכנה נפשית כמו פושע. הוא החליט לעבור דירה והוא תובע גם על זה.  שאלת מחשבה: האם מגיע לו על מעבר הדירה? כל פיצוי לניזוק חייב להיות במתחם הצפיות- מה מזיק עלול לצפות במתחם הסיכון? יש למצוא אמצעים אלטרנטיבים שיקטינו את הנזק- כמו פרסום התנצלות.  

האם אדם יכול ללכת  לתבוע בנזיקין בכל מיני עוולות? התשובה היא כן. לבדוק- את הפסד המדובר על הפסיכית שנכלאה. פסד גורדון דן בהרבה דברים- האם ניתן לפסוק נזק נפשי עצמאי, הוא יצר מהפכה בהרבה תחומים, הלכות גורדון:

1. שינה את נדיר נ כהנוביץ- נתן פיצוי בגין נזק נפשי טהור

2. האם ניתן לתבוע בעילות שונות של נזיקין על אותו אירוע- כן
3. בוטלה החסינות המיוחדת של המדינה

פסד תנובה- תנובה הוסיפה לחלב סיליקון, חשבה שזה ישפר את העמידות שלו, לימים נודע לראבי שהוסיפו סיליקון, הוא הרגיש תחושת גועל שחלפה כעבור זמן מה, היה ברור שסיליקון גורם לנזק בריאותי. אין נזק גופני רק תחושת גועל, פגיעה באוטונומיה של הפרט. הבעיה- הכל הוכנס לנזק נפשי, אם אומרים שגועל שחלף אחרי זמן מה, מה הנזק הנפשי שנגרם?  פרוקצ'ה שואלת האם הנזק ממשי או לא, האם זה אדם צמחוני או דתי, שמטעמים אידיאולוגים סבל נזק- יתנו נזק, פרוקצ'ה במיעוט: פגיעה באוטונומיה היא ראש נזק לפיצוי אבל לנזק אמיתי עם בשר.

הנשיאה בייניש על קליפורד- במצגת 3

בנזיקין- ביהמש יוצא מגדר הצדדים, מכניס הרבה שיקולים חיצוניים. כמו בקליפורד ובתנובה. הרבה שיקולים מעבר לשני הצדדים הקונקרטיים. 
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המשך משיעור שעבר:
פסד כרמלי- אישפזו בחורה בכפייה בביהח לחולי נפש, לפי חוק יש לקבל אישור פסיכיאטר תוך חמישה ימים אחרת חייבים לשחרר, במקרה הזה לא הגיע אישור פסיכיאטר ולא שיחררו אותה. היא הגישה תביעה בעוולת כליאת שווא, קבעו שזו לא ושאלו אם יכולה לתבוע רשלנות. לפי גורדון נראה שכן אבל יש לשים לב- כי יש הגנות כנגד העוולה הספציפית, דעת הרוב קבעה שכשעומדים בהגנות לא ניתן לתבוע בגין רשלנות. 
בפסד הסתבר שהפסיכיאטר  נוהג למלא טפסים פעם בשבוע שבועיים ומאשר בדיעבד את האשפוז הכפוי– האם נוהג קיים מהווה הגנה? לפי קליפורד שם מדובר בשיטה רפואית שהנוהג הקיים מגן, אבל כאן מדובר על יישום לפי תקנות. 
סעיף 28 לנזיקין קובע הגנות לנתבע,  ההגנה השלישית התקיימה, האם בגלל הגנה זו היא לא תוכל לתבוע רשלנות? המרצה תומכת בדעת המיעוט שמאפשרת לתבוע גם ברשלנות.  
פסד תנובה- הרחיבו את המושג נזק באופן משמעותי ומהפכני. המונח נזק הורחב לכל סוג ולכל רמת חומרה להוציא נזק של מה בכך בהם לא יכירו. הרחבת מעגל הניזוקים- זה בתביעה הייצוגית, אדם אחד תובע בשם הרבה, כשביהמש קיבל את זה כייצוגי הוא הרחיב את מעגל הניזוקים כי כך ביהמש קיבל שכל מי ששתה מהחלב קיבל תחושות גועל. הרחבת היקף הסיכון- כשאדם מזיק הכל נקבע לפי מבחני צפיות, מה הנזק בגינו אדם יחוייב? הנזק שבתחום הסיכון. בתנובה יכולים להיות המוני אנשים שיסבלו מהנזק, כך הרחבנו את היקף הסיכון. 
פסד אלסוחה- "הקרוב הנעדר":הקרובים לא היו נוכחים בתאונה, אמא נוכחת בזמן ארוע התאונה וסבלה סבל נפשי כי צפתה בתאונה,  האבא שהיה בבית שמע על הנזק שנגרם לילדה, הושפע וגם לו יש נזק נפשי, האבא הוא הקרוב הנעדר. בפסד אלסוחה הכירו בזכות הניזוק הנוכח והניזוק הנעדר לתבוע. סדר הפסדים- גורדון, תנובה ואלסוחה. 
בשני הפסדים יש הרחבה נוראית לדעת המרצה, של הניזוקים. כי גם מי שלא נכח פיזית ולא נפצע יכול להיות נפגע נפשית. באלסוחה- ברמת העקרון הרחיבו אבל צמצמו כי זה היה מוגזם- והגדירו תנאים ממשיים של נזק נפשי. הרחיבו את מעגל הניזוקים אבל יצרו מבחן של פגיעה קשה. לפי פרופסור פרי יש לשים לב שכשמרחיבים את מעגל הניזוקים אז מקטינים כמובן את סכום הפיצוי- מתחלקים בסכום יותר ניזוקים.
פסד מרצה- המרצה הרחיבה את הלכת אלסוחה- מעבר לנזק נפשי אלא גם נזק פיזי לקרוב נעדר. אביה של נערה נהרג בתאונת דרכים והילדה פיתחה סוכרת. המרצה הרחיבה את הלכת אלסוחה: אם מכירים בנזק נפשי לקרוב נעדר אז ודאי שניתן להכיר בנזק פיזי לקרוב נעדר. כמובן שעולה שוב בעיית הצפיות- אבל לדעת המרצה היא פעלה לפי אלסוחה. 
המבנה המשפטי של יחסי הורים ילדים
בעבר היו להורים שתי הגנות בפקנז- בתקיפה ובכליאת שווא. תקיפה שונה בפסד פלונית:  בייניש קבעה שאי אפשר להכות ילדים גם מכות חינוכיות, הפסד מכריע שאסור. לכן תוקן החוק, נמחקה ההגנה להורים ולמורים בנושא תקיפה (ברור שהפקנז חל על הורים וילדים אחרת לא היו הגנות). 
נותרה רק הגנה על כליאת שווא- יכול להיות שהורה ישאיר ילד בבית כעונש, לא רצו לסבך מורים והורים. לדעת המרצה ניתן לתבוע רשלנות למרות כרמלי, לאור חוק כבוד האדם וחירותו, ההורים יפלו בהגנה רק אם שללו באופן סביר ולטובת הקטין. 
פסד יעל שפר- ילדה חולה בטייזקס, מצבה החמיר והאם ביקשה שלא יטפלו בה חוץ מתרופות משככות כאבים. ביהמש לא נעתר לבקשת האם, הגיע לעליון הפסד ניתן ב93, כשהילדה נפטרה  5 שנים קודם. נניח הגישו תביעת נזיקין נגד רופא, ביהמש יכול לקבוע שהוא רשלן ולא לחייבו בפיצוי כי לא הוכח נזק למשל, הרופא לא יכול לערער כי לא חויב לשלם. ביהמש לא נותן פסד שאין להם תוצאה אופרטיבית אבל הפסד הזה הוא חריג- ניתן למרות שהילדה נפטרה כבר וביהמש יודע שזה חריג. בפסד ניתנה החלטה לדחות הערעור בעליון כבר ב89 אבל הנימוקים ניתנו בפסד הדין רק ב93. רצו פשוט להסביר מה היה כי זה מקרה חריג.
5587/97 היועמש נ פלונית- במצגת. למדינה תפקיד בשמירת טובתם של קטינים... ביהמש יתערב במקרים מסוימים למרות שההורים פועלים בסדר גמור ולטובתם הילדים. 
בשני המקרים ביהמש אמר שההורים מסורים, לטובת הילד אבל למרות זאת מתערב בשיקול דעתם. כשמדברים על מערכת יחסים הורים ילדים, חשוב לשים לב למגמה הזו: ביהמש יתערב במקרים מסוימים, למרות שההורים שוקלים שיקולים של טובת הילד.  המקרים כאן הם לא מקרים של הורים גרועים וביהמש מתערב. 
פסד 20/98 פלוני נ ורדי ג'ק- נער בן 17 שסירב לקבל טיפול כימותרפי, חווד של רופאים שיש לו 70% סיכוי להחלים אם יקבל טיפול. ההורים ביקשו אשפוז וטיפול בכפייה, ורדי ג'ק נענתה להורים היא פקידת סעד, ביקשה לאשפזו ולטפלו בניגוד לרצונו. הילד פנה לביהמש בבקשה לקבל צו נגד הטיפול בכפייה. גם במקרה הזה ההורים רצו את טובת הילד, כמו בשפר ובפלונית.  הנער הגיע לביהמש בצעד חריג- בדכ לא ניגשים בעלי דין-  ביהמש לא נעתר לבקשת ההורים, הוא ברח לחול, מצבו החמיר חזר לארץ ונפטר. השופט איילון בשפר הביע חרטה על הפסד, לדעת המרצה. שתי גישות כשמנתחים זכויות הורים לילדים:
1. זכות ההורים לילדים היא זכות בסיסית- אז יש להם לגיטימיות לקבל החלטות לגבי ילדיהם. לא תמיד לא נתערב, אבל נתערב רק במקרים מסוימים.
2. זכות ההורים לילדים היא זכות מותנית- מותנות בטובת הילד, כפי שהחברה רואה אותם, כפי שביהמש רואה אותם.
המרצה דוגלת בגישת זכות בסיסית, משרד המשפטים דוגל בזכות מותנית. למעשה בזכויות בסיסיות נתערב רק במצבים שבהם אין קונצנזוס חברתי כמו המתת חסד בשפר. אם דנים בסוגייה סבוכה מבחינה חברתית, יש להתערב גם לדעת דוגלי הזכות הבסיסית, לכן בשפר ובפלונית- ללא קשר לבחינת התוצאה- מותר לביהמש להכנס לשאלה שהועלתה, מותר לשופט להחליף את שקד ההורים. בורדי ג'ק למשל- אם נאמר שלהורים זכויות בסיסיות אז הם יכולים לקבל החלטה בנוגע לילד, אין שאלה שמצריכה דיון ציבורי לגביה, הם יכולים לקבל החלטה על אשפוז כפוי, זה לא המתת חסד. ההורים שקלו את טובת הילד, 70% ריפוי אז הוא ייראה קירח כמה שנים  (הוא התנגד בשל המראה שלו אחרי כימותרפיה) אבל הוא יירפא. ככל שמתקרבים לגיל 18 אז ביהמש שם לב שהילד בעל דעות משלו. 
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זכות ההורים היא זכות למלא חובות, בחוק הכשרות יש שורת חובות להורים, רשימה לא סגורה, יש זכות קטנה מהילדים להורים  "כיבוד הורים", גם בחוק האנגלי מופיע כיבוד הורים. אז זכות ההורים זה למלא חובות. מישהו הדגים זכות ההורים כזכות הבחירה: לאדם חובה לבחור וזכותו להחליט במה בוחר, זו לא דוגמא מתאימה לדעת המרצה. חייבים להבין קודם את מעמד ההורים- 
להורים זכויות בסיסיות לעומת זכויות מותנות. (במצגת) הדגש הוא על הילדים, ההורים הוא כלי למילוי מלוא הצרכים של הילדים.  כשתהיה התנגשות בין זכות ההורים לזכות הילדים, את מי נעדיף? ההעדפה תלויה בהבדל בגישות, הורים בזכויות בסיסיות או הורים בזכויות מותנות. מי שמאמין במותנות- ימיר את שקול דעתו בשקד ההורים, יבדוק מה טוב לילד. אם בסיסיות- ביהמש יתערב רק אם התנהגות ההורה היא לא מוסרית, אכזרית או בלתי שקולה. 
רעא 5587/97 היועמש נ פלוני- כשאומרים שלהורים זכויות מותנות- לא אכזריות, לא חוסר מוסריות או קיצוניות, ביהמש יתערב, גם כשמדובר ברווחה. כך עולה מהפסד. הגישה הזו לא מובנת למרצה אשר תומכת בגישת הזכויות הבסיסיות. הגישה היום בביהמש הוא להתערב בכל מקרה שמגיע לפתחו מאיזו שהיא סיבה, ילד שפנה להורים גרושים או לא, גורמי רווחה, ביהמש לא יגיד שההורים הפעילו שקד וזה לא מוסרי או לא אכזרי. ביהמש צריך לומר לדעת המרצה במצבים שלא קיצוני ואכזרי- שלא יתערב. 
שלושה מישורים בהם עשויה להתעורר התנגשות בין זכויות הורים לילדים-

1. התנגשות בין זכות הילד לזכות ההורה כאפוטרופוס לקבוע מה טובת הילד (טיפול רפואי).

2. התנגשות בין זכות הילד לזכות ההורה כאדם לממש רצונות ושאיפות שלו (העתקת מקום מגורים: ההורה קיבל קידום בחול ורוצה לטוס, הילדים הולכים איתו).
3. התנגשות בין זכות בן משפחה לזכות בן משפחה אחר (תרומת כליה מילד לילד, כמו גם סבא וסבתא חולים בבית גם , למי יתן ההורה משאבים?)
פסד אנגלי גיליק, משנות ה85- במצגת.

חוק האיידס מ78- מאפשר לקטין לבצע בדיקת איידס מבלי שההורים ידעו. 
בגץ 243/88 קונסלוס נ תורג'מן- במצגת. 

עא 698/86 היוהמש נ פלוני- ביהמש התיר להשתמש מתוך מחשבה שכשהילד יגדל זה יציק לו. העליון לא מכריע, כל מקרה לגופו.

פסיקה מהמחוזי בשנת 82- תרומת מח עצם מבת 8 לאחותה בת ה3, ביהמש אישר מתן מח העצם לטובת הקטינה הבריאה, משום שזה יציק לה אם לא תתרום, גם בעתיד, זה לטובתה לתרום כי אחרת תחיה שנים עם ההרגשה שיכלה להציל את אחותה ולא עשתה. 
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פסד מרצה- 012443/01 יוסי ברוך נ הדסה- ב1982 ברוך בן 15 אובחן כחולה סרטן, הובא לשערי צדק לטיפול, מהמסמכים שהוגשו והממצאים הבינו שאין מה לעשות,איך להתמודד עם הסרטן הזה, לפני 25 שנה, הרימו ידיים. בעגה הרפואית כך נרשם. הוא הובהל לביהח הדסה, ד"ר תמר בן יהודה הייתה רופאה בת חודשיים, היה להם ניסיון עם סוג הסרטן הספציפי רק 13 חולים כשכולם מתו. הד"ר נזכרה שהיא קראה על טיפול חדשני בעולם, הוא הסכים, ביהח הדסה לא הכיר את הטיפול ומנהל המחלקה האמין בה. זה הסתבך- היא הלכה אליו הביתה מדי יום לטפל בו,  הוא איבד רצון לחיות, לא באו לבקר אותו חשבו שזה מדבק, היא הפכה לבת משפחה בביתו, טיפלה בו במסירות אין קץ, הוא החלים ואפילו התגייס לצבא. תבע אותה ואת בית ביהח כי לא שמרו תאי זרע שלו. הנוהל הוא להוציא תאי זרע לפני טיפולי כימותרפיה- בשלושת הימים האלו שהיא יכלה להוציא תאי זרע, היא הייתה שקועה לחלוטין בלימוד ההליך הרפואי, ולא יכלה להכין אותו להליך תאי הזרע- אף אחד לא עזר לה כי כולם ראו בו מת. בהזדמנות שנייה אחרי כמה חודשים, אחרי סשן טיפולים כימותרפים- לעיתים עדיין תאי זרע נשמרים היא ידעה שיש לעשות זאת אבל היא אישה אז היא ביקשה מרופא גבר לקחת, ולא ידוע איפה זה. לא נעשה רישום מסודר מה איכות תאי הזרע האלו. הוא התחתן, מאשים אותה. סכום הנזק נאמד על ידה ב200,000 דולר, תוך ראייה כי תאי הזרע לא בטוח היו שמישים. השופטת כהנא קבעה כי קביעה שבן יהודה התרשלה בכך שלא נטלה תאי זרע היא ריקון סעיף 35 מתוכנו ודחתה את תביעת הד"ר אך הטילה אחריות על ביה"ח על היעדר רישום- גם אם מדובר באלפית אחוז שהזרע תקין היה צריך לתעד מה קרה: שהוציאו ממנו תאי זרע. 
במעבר חד- פסד קונסלוס: תפסו את האמא המאמצת ברחוב עם הילדה, עצרו אותה ואמרו לה שהיא קיבלה את הילדה שלא כדין. ההורים המאמצים רצו להשאירה, ההורים הביולוגיים מחכים לה. 
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כאשר מקבלים סוגיה יש לפרק את כל השאלות שיכולות לעלות מהמקרה ואח"כ לראות מה יותר מהותי ומה פחות ורק לאחר מכן לנסות למצוא פתרונות. יש לבודד את הדמויות השונות ולנסות לטעון לכל אחת מהן.

ניתוח פרשת קונסולוס

ההורים המאמצים- מחזיקים בילדה ע"פ חוק. כל מוסד האימוץ נשען על התיאוריה שילד מועבר באופן חוקי מהוריו הביולוגיים להורים מאמצים. זכותם מעוגנת בחוק והחוק משווה לחלוטין בין זכותם של הורים הביולוגיים להורים מאמצים. 

ההורים הביולוגיים- זכויות אלה ברורות לכל.

ברונה- שיקולי טובת הילד. כל חוות הדעת של המומחים סברו כי הילדה צריכה להישאר בארץ.

לדעת המרצה פסק הדין היה נכון, היא דוגלת בגישת "זכויות ההורים בסיסיות" וטוענת כי גם אלה הדוגלים ב"זכויות ההורים מותנות" היו מסכימים עם השבת הילדה להוריה הביולוגיים.

אילו טיעונים ניתן להעלות נגד עורך הדין בפרשה? ביהמ"ש העליון לא דן בסוגיה זו כיוון שהוא לא היה צד להליך. חלים על המקרה דיני הנזיקין הרגילים, סעיף 35. נשאלת השאלה האם הוא בדק מהם הגורמים שעמם הוא עובד בברזיל, האם האישור לא מזויף וכו'. המבחן הוא מבחן עו"ד סביר.

אם יוכח שהעו"ד רשלן האם יש מקום למתן פיצויים עונשיים? פיצויים עונשיים ניתנים במקרים קיצוניים כאשר מוכחת כוונת זדון או רשלנות פושעת. מפסק הדין לא נראה כי מדובר בנסיבות מעין אלה.

לא ברור מה היה קורה אם ביהמ"ש היה מודע לעובדות האמיתיות ולא לתמונת המצב שהוצגה בביהמ"ש. לא נכון להסתכל על פרשה זו בדיעבד ולראות מה קרה לאחר 20 שנה.

ביהמ"ש צריך לראות אם ההורים הביולוגיים היו בסיטואציה לפיה יכלו לקחת מהם את הילדה. המקרים מנויים בס' 13 (4)(5)(7) לחוק אימוץ ילדים. מדובר על טובת הילד, אי מסוגלות הורית, ניתוק הקשר עם הילד וכו'.

הגישות האפשריות לפתרון סכסוכים בהם מעורבים בני משפחה וצדדים שלישיים
בכל פעם שיש סכסוך נזיקי שמעורב בו קטין נוצר מעגל של שלושה: הורים, קטין ומזיק/ניזוק.

ביהמ"ש לא מרבה לדון בנושא זה בשל הבעייתיות.

פרשה בה דנה המרצה: שריפת חמץ בערב פסח בקריית ארבע. קבוצת ילדים בני 13 קנו דלק ושפכו לדוודים המיועדים לשריפת החמץ שהוכנה ע" המועצה. פרשה שריפה וילד אחד נכווה קשה. הורי הילד הגישו תביעה נגד המועצה המקומית ונגד תחנת הדלק. צריך לשים לב שאין חוק שאוסר מכירת דלק לילדים אולם האם נכון למכרו לילדים צעירים.  עו"ד של המועצה טען לרשלנות תורמת של ההורים בכך שלא פיקחו על ילדיהם. 

אם למשל יקבעו פיצוי לילד על סך 100 אלף ש"ח ואשם תורם של ההורים בגובה של 25% אזי הילד יקבל 75 אלף מהמועצה ונשאלת השאלה מה יקרה עם 25 האלף הנותרים. האם ההורים חבים בסכום זה לילד  או שסכום זה פשוט "מתאדה". המרצה מציינת כי בסכומים גדולים מעבירים את הכסף לאפוטרופוס הכללי ובסכומים קטנים יותר וכאשר ניתן לסמוך על ההורים מעבירים את הסכום לטובת הילד לבנק בתנאי שניתן יהיה למשוך את הכסף רק בהגיעו של הקטין לגיל בגרות .אם חלק מהכסף נדרש לטיפול רפואי אזי מאשרים זאת. 

בארה"ב יש כמות עצומה של תביעות ילדים נגד הורים. אין כללים אחידים בנושא זה. כל מדינה יש לה תיאוריות שונות המשתנות  לעיתים תכופות. אחת הבעיות שקשה להתמודד עמה היא בשאלה מהו הורה סביר? כאשר באים לבדוק רשלנות של הורה לא ברור לאור איזה סטנדרט בוחנים אותו.

יש בארה"ב מדינות שלא מאפשרות תביעות נגד הורים משום שיש חשש רב שלא ניתן לבחון סבירות של הורים. רבות מהתביעות של ילדים נגד הורים הם במצבים של הורים גרושים כאשר אחד ההורים תובע בשם הילד את ההורה השני.
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אינטראקציה בין דיני הנזיקין הורים וצד שלישי

שלושה מישורים אפשריים:

1. תביעה ישירה של ילד כנגד ההורים

2. תביעה של מזיק כנגד ההורים-טענה לרשלנות תורמת
3. תביעה של ניזוק כנגד ההורים- טענה לרשלנות בהשגחה / הדרכה של הילד
חוק הפלת"ד נחקק בשנת 1976 ויצר משטר של אחריות מוחלטת. לפני חקיקת החוק היה דיון בשאלות של אחריות. 

שאול נ' מזרחי (1966)- התאונה ארעה ב-1966. דליה הייתה ילדה בת 7 שחצתה את הכביש במעבר החצייה. ביהמ"ש קבע שדליה הייתה בדרכה לחנות, כשהיא בחברת אדם מבוגר ואוחזת בידו. אותה השעה המשיב ראה את עוברי האורח במעבר החצייה וצפר להם ובעקבות כך הם נעצרו והמשיב והוריד את המהירות בהתקרבו למעבר החצייה. באותה שעה דליה ניתקה ידה מידו של המלווה האלמוני וניסתה לחצות בריצה את יתרת הכביש ואז התנגש בה אופנועו של המשיב.

ניתן להצביע על מספר גורמים  שניתן להטיל עליהם אחריות על רשלנות במקרה זה:

דליה-  נשאלת השאלה האם יש להטיל עליה אחריות בגין אשם תורם. ע"פ חוק הכשרות המשפטית גיל 12 הוא גיל הכשרות אום ניתן להטיל אחריות ברשלנות אף בגיל נמוך יותר. לדעת המרצה במקרה זה קשה להטיל כשרות משפטית על ילדה בת 7. יש לציין בהקשר זה את הפרסומת שקובעת כי אין לאפשר לילד עד גיל 9 לחצות לבד את הכביש וזה נקבע לאור מחקרים מסוימים שנעשו בתחום. מכאן ניתן להסיק שילדים צירים מגיל זה לא יכולים לאמוד סכנה. ניתן לעשות 2 מבחנים: סובייקטיבי ואובייקטיבי: מבחן הנוגע לכלל הילדים באותו גיל ולמבחן לגבי אותו הילדה הספציפי.

המלווה- בפסק דין לא הייתה ידוע זהותו של המלווה ובכך תם העניין ואין מידע נוסף.

רוכב האופנוע- אחריותו למקרה ברורה.

במידה ומוטלת אחריות על ההורים האם יש להטיל עליהם חובת שיפוי לחוברת הביטוח? לצורך הדיון יש לילדה 10 אחוז נכות וסך הפיצוי מגיע ל-100 אלף ש"ח. לצורך הדיון ביהמ"ש יקבע כי ההורים רשלנים ב-50% אזי חברת הביטוח יכולה לתבוע תביעת שיפוי מההורים.

ביהמ"ש המחוזי

השאלה שביהמ"ש שאל- האם הורים סבירים היו רשאים להפקיד בידי המלווה שזהותו לא נודעה את בתם בת השבע?

תשובת ביהמ"ש- אדם העוזב את כף ידה של דליה בנסיבות שתוארו ואח"כ עוזב את המקום מבלי לברר מה קרה לה ומבלי לדאוג שתוגש לה עזרה רפואית ואף מבלי למסור הודעה למשפחתה, הוא אדם שאין לסמוך עליו כלל ועיקר" ועל כן נקבע כי ההורים התרשלו בבחירתו והוטלה אחריות של 50% על הנהג ו-50% על ההורים.

ביהמ"ש העליון

הש' שמגר: לא מסכים עם מסקנת ביהמ"ש המחוזי שאדם מבוגר שעוזב את ידה של הילדה מהווה סיבה להטלת רשלנות על ההורים. השופט קבע כי לא ניתן לומר שההורים התרשלו כאשר שלחו ילדה בת 7 למכולת באמצע היום כפי שעושים הורים רבים. לפי גישת שמגר עצם העובדה שההורה בחקר מבוגר שילווה את הילדה אין צורך בבחינה נוספת של התנהגות אותו מבוגר. ביהמ"ש לא הלך עם מבחן האדם הסביר האוטופי אלא הוא הלך עם מבחן ההורה המצוי. 

האדם הסביר אל מול ההורה המצוי: כשמדברים ביחסי הורים וילדים משנים את המבחן מהאדם הסביר למבחן ההורה המצוי ואז מתעוררת השאלה האם במקרה שיש בו גם צד שלישי וגם הורה נחיל מבחני רשלנות שונים - אם אכן נעשה זאת התוצאה יכולה להיות אבסורדית. במקרה דנן על רוכב האופנוע תוטל אחריות והוא יישפט לאור האדם הסביר ועל ההורים תוטל אחריות לפי ההורה מצוי.

במקרים בהם אין כיס עמוק הצד השלישי יישא בהתנהגות הלא אחראית של ההורים.

לפי שמגר, לאור גישה זו, המזיק הוא שיישא בתוצאה.

בנאדו נ' טושינר (1961)- דובר על תאונת דרכים כאשר הילד פרץ לכביש וניזוק ע"י הנהג.
ביהמ"ש המחוזי קבע כי אם מפרשים את התנהגות ההורים לפי מידת החינוך של שכבות בינוניות וגבוהות באירופה אזי כן ניתן לראות מידה מסוימת של הזנחה מצד ההורים, אולם אם מסכלים על התנהגות של העם בפועל ידוע כי כך מגדלים ילדים ולא ניתן לבוא בטענות להורים ולהטיל עליהם אחריות רבה יותר מהנהוג בחברה. יש בכך משום רע אולם מדובר במצב הכללי.

ביהמ"ש העליון- הופך את ההכרעה של ביהמ"ש המחוזי ולא מוכן לתת גושפנקא לנורמה של משחק ילדים בכבישים שכן מספר הנפגעים רק ילך ויגדל. נקבע כי תוטל אחריות על ההורים. יש פה העלאה של הרף מההורה המצוי להורה הרצוי.

הגישות ביחס לתביעה של מזיק/ ניזוק צד שלישי

1. גישה שלא מכירה במערכת היחסים בין הורים לילדים- כאשר קיימת מעורבות של אדם זר, בין כמזיק ובין כניזוק, יש להתעלם מקיומה של מערכת יחסים בין הורים וילדים ויש לבחון את הרשלנות הנטענת ע"פ כללי הרשלנות הרגילים. זו הגישה השלטת בפסיקה בארץ.
2. גישה המכירה במערכת היחסים בין הורים לילדים- לא ניתן להתעלם מכך שמדובר במערכת יחסים בין הורים וילדים ועובדת קיומה של מערכת זו תצטרך להשפיע גם על האדם הזר . גישה זו מדגישה את האינטרס המשפחתי. יש מדינות בארה"ב הנוקטות בגישה זו.
אחריות ההורים לפי חוק הכשרות המשפטית ואפוטרופסות

22.
ההורים לא ישאו באחריות לנזק שגרמו לקטין תוך מילוי תפקידי אפוטרופסותם, אלא אם פעלו שלא בתום לב או לא נתכוונו לטובת הקטין; הם לא ישאו באחריות לנזק שגרמו לרכושו של הקטין תוך מילוי תפקידי אפוטרופסותם, אם פעלו בתום לב ונתכוונו לטובת הקטין.
לפי סעיף זה תוטל אחריות על ההורים רק במקרה בו הייתה רשלנות חמורה מאוד.

בתביעות של ילדים כנגד הורים ומדובר בנזק כלכלי בלבד אזי סעיף 22 לא חל ויש סעיף ספציפי שחל. כך למשל אם לקטין יש מקרקעין ההורה לא רשאי למכרו. סעיף 22 מדבר רק על ההורים בתפקידם כאפוטרופוסים. נשאלת השאלה מה נכלל בגדר תפקידי האפוטרופסות.

מזיק יכול לטעון 2 טענות הגנה

1. רשלנות תורמת- כלפי הניזוק

2. מעוול במשותף - כלפי צדדים נוספים.  ביהמ"ש יכול לחייב את המזיק ביחד ולחוד, לרב זה יקרה במקרים שבהם מעורבת חברת ביטוח, שיקולי כיס עמוק.

אם קובעים שההורים הם בעלי רשלנות תורמת אזי הילדה מקבלת פיצוי מופחת. לדעת המרצה יש בכך בעיה שכן הילדה היא בעלת אישיות נפרדת מההורים.

אם קובעים שההורים מעוולים במשותף, ביהמ"ש יכול לקבוע כי המזיק ישלם ואח"כ יוכל לתבוע שיפוי מההורים.

זייצוב נ' כץ הש' בן פורת סוברת כי ניתן להטיל נורמות זהירות שונות על הורים ועל צד שלישי. זו גישה התואמת את גישת חלק ממדינות ארה"ב וגישה זו סותרת את הגישה השלטת במ"י.
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משפט משווה לעניין תביעות ילדים נ' הורים 
אנגליה
באנגליה כיום אין תביעות של הורים נגד ילדים או ההיפך. 
יש שלוש תביעות בארה"ב לפני כ- 100 שנה: 
בת תבעה את אימה על כך שהיא אשפזה אותה בביה"ח הפסיכיאטרי-נקבע שילדים לא יכולים לתבוע הורים. 
מקרה נוסף: הצאכזרות והתעללות גם דחו על הסף את התביעה.
פס"ד רולר- האב הורשע בפלילים על פגיעה בבתו ולמרות זאת הביהמ"ש קבע שיש לאב חסינות. 
חסינות:
שוללת מהניזוק את הזכות/האפשרות לתבוע בגין הנזק שלו. זה לא אומר שאין נזק, אבל נשללת הזכות לתבוע. 
חסינות מהותית (מוחלטת)- מונעת יצירת האחריות הנזיקית.לדוגמא החסינות השיפוטית מכוח ס' 8 לפק' הנזיקין: שופט שדן בעניין ועשה מעשה רשלני, לא ניתן להגיש נגדו תביעה. 
חסינות דיונית (מוגבלת)- מונעת אפשרות לתבוע בנזיקין. לדוגמא ס' 7 לפק' הנזיקין שניתנת לעובד ציבור : אם אדם ניזוק כתוצאה מפעולה של עובד ציבור , לא ניתן לתבוע אישית את העובד אלא ניתן לתבוע רק את המדינה. בעצם החסינות אומרת שלניזוק לא ניתנת אפשרות לתבוע אולם אחרים כגון המדינה מכוח ס' 7 יכולים לחזור אל עובד זה בבקשה לשיפוי. 
ס' 22 לחוק הכשרות והאפוטרופסות: ההורים לא ישאו באחריות לנזק של הקטין או רכושו אם פעלו בתו"ל והתכוונו לטובתו- מה סוג החסינות שיש להורה? 
אם מהותית- גם ילד וגם זר לא יוכל לתבוע הורה.
אם דיונית- רק ילד לא יוכל לתבוע ,זר יוכל לתבוע
בארה"ב נקבע כלל של חסינות להורים לפני כ-100 שנה. 30 שנה אחרי זה התחילו לקבוע סייגים לכלל הזה . כיום הנטייה היא לצמצם את הדוקטרינה המסויגת והמוגבלת. אין כלל אחיד בנושא. , הדוקטרינה הזאת הוחלה גם על אחריות של צד ג'.
פס"ד buono- תינוקת בת שנה וחצי, ילד בן 6 נוסע על אופניים ופוקגע בה היא נפגעת קשה. ההורים של התינוקת הגישו תביעה נגד רוכב האופניים- הילד +ההורים שלו. 
הבעייתיות: הילד רכב לבד . הוא עשה מעשה שעושה כל ילד אחר בשכונה. האימא יכולה לבדוק שלא יגרם הנזק. אין ספק שאם היה מבוגר ליד הילד הסיכוי שהתאונה היתה נמנעת היא גבוהה יותר. גיל האחריות הנזיקית של ילדים בארץ הוא בערך 8. אנו קובעים איזו נורמת התנהגות בין ילדים לבין ההורים שלו דרך תביעה של צד ג'. כאן דחו את התביעה. ביהמ"ש : יטילו על אחריות ברשלנות רק אם ההורים פעלו בצורה מכוונת , אם הורה שולח את ילדו לרכב על אופניים אז כנראה הוא יודע שהילד יוכל לעשות זאת. מדובר בהנחת עבודה של ביהמ"ש. 
בפרשת lemmen- ילדה בת 6 ירדה מההסעה. הסתבר שלאימא יש כמה תינוקות. ההסעה הורידה את הילדה כל הזמן בכביש מהיר. הילדה נפגעה מתאונה. 
התעוררה השאלה : מי צריך לשלם בעד הנזק הזה?
· אם אנו אומרים שלהורה יש חסינות אלא אם כן נהג שלא בתו"ל- לא ניתן להגיד שנהגה שלא בתו"ל ולכן לפי ס' 22 החסינות תחול עליה.
· נהג האוטובוס רשלן? הוא צריך להוריד את הילדים באופן זהיר. טענתו תהיה שהוא לא יכול לעקוב אחרי הילד במשך רבע שעה שמגיע בשלום. זה לא התפקיד שלו. התפקיד שלו מינימלי. 
· אם אנו אומרים שיש לה חסינות מהותית – לא ניתן לתבוע את האם. אם אנו אומרים שיש לה חסינות דיונית – הנהג יכול לחזור אליה בשיפוי. לכן חשוב לדעת מה סוג החסינות שיש להורה. 
· האם ניתן לתבוע את האב? האם ניתן לייחס להורים רשלנות גם במחדל? 
האבחנה בין מעשה למחדל- 
הרבה פעמים יש התעללות מצד הורה אחד וההורה השני מעלים עין. האם יש להטיל רשלנות על ההורה המתעלם? 
שי קונצנזוס בכיתה שאם יש ידיעה מוחלטת ההורה צריך לעשות משהו. המקרים של שחור לבן בעיייתיים, כי מה שרואים מבחוץ, לא תמיד אומר שזה מה שקורה מבפנים. הרבה פעמים הורה חושד אבל לא יודע בוודאות.
הבעיה בהטלת הרשלנות תהיה ראייתית –  
1. האם נכון לייחס לו רשלנות: הולכים לפי ס' 22 שדורש להוכיח תו"ל. הסטנדרט אינו "האדם הסביר" אלא יותר מזה. מבחן משולב :
· אובייקטיבי- האדם הסביר בחברה
· סובייקטיבי- האדם המסוים הזה בנסיבות הקיימות.
2. צד משפטי – עד איפה ניקח את האחריות של ההורה :האם נכון להאשים ברשלנות כשהצד השני פסיבי לחלוטין? 
· בפרשת mccallion- ילד עבר בכביש כנגד כיוון התנועה אימו של הילד נתנה לו יד בזמן החצייה. האב היה עסוק- הכניס את הילד השני למכונית . הנהג הפוגע פנה לתיבעת שיפוי מהאב. האם יש מקום להטיל אחריות על האב בגין מחדל? החלטת ביהמ"ש היא שניתן להטיל על האב אחריות רק אם היה אחראי על הילד באותו סיטואציה.  דעת המיעוט דווקא חשבה שהיה מקום להטיל אחריות, מכיוון שידע שהילד עלול להפגע. 
בעצם ניתן להטיל אחריות על הורה פסיבי , אולם יש להוכיח שהוא היה אחראי בסיטואציה הספציפיתע על הילד או שהיה שותף מרכזי בסיטואציה. 
פרשת Hahn- ילדה ראתה את סבה והיא רצה אליו. בדרך היא נפגעה מרכב. ביהמ"ש קבע שהטלת חבות ברשלנות מותנית בקיום חובה ביחס לאירוע ספציפי ולא ע"ב של חובת שמירה כללית. כיוון שהילדה לא היתה תחת אחריותו של הסב באותה עת לא ניתן לטיל עליו אחריות. 
הורות ביולוגית מול הורות אחרת
מיהו הורה ? 
האם יש מקום להשוות בין הורות ביולוגית להורות אחרת בהקשר לשאלה בהסדרת יחסי הורים וילדים.
הורות אחרת- הורים מאמצים, הורים אומנים, הורים חורגים, בני משפחה המשמשים כהורים אומנים ומוסדות לילדים.
מצבים מיוחדים של הורה ביולוגי- הורה לא ביולוגי, הורה לא משמורן, הורה בעל כורחו, הורה שמסר ילד לאימוץ
הורה בעל כורחו:
1. גניבת זרע – הורה שלא רצה בילד. ביהמ"ש קבע שאם גבר מקיים יחסי מין עם אישה הוא צריך לצפות לתוצאה הטבעית של מעשיו. והטענה שאינו יכול לעמוד בפיתוי לא תשמש לו הגנה מפני חובותיו. 
2. כמו בפרשת נחמני- תחילת הליך הפריה חוץ גופית ביחד. האב פרש מהמשחק והאם רצתה להמשיך בדעת רוב איפשרו לה . דעת מיעוט של שטרסברג כהן אמרה שלא יעלה על הדעת שיחייבו אדם להיות הורה על כורחו. כי להורה יש חובות מכוח החוק. 
האם הורה שאינו משמורן הוא הורה לצורך החסינות בס' 22 לחוק הכשרות? 
המשפט האמריקאי-בחלק מהמדינות  יש הבחנה בין הורה משמורן לבין הורה שאין לו חזקה. הרציונאל הוא הבחנה בין הורה שנושא בעול גידול הילדים לבין הורה שלא נושא בעול זה. הורה שנושא בעול גידול הילדים עלול לעשות טעות עם הילדים ויש לתת לו חסינות. לעומת זאת הורה שאינו נושא בנטל אין הצדקה לחסינות
המשפט העברי- מבחין בין ילד שסמוך על שולחן הוריו. המבחן הוא תלות כלכלית.
הפסיקה בישראל- לא מאבחנת בין הורה משמורן ללא משמורן :" העובדה כי אין ילדים נמצאים בחזקתו משפיעה על זכויותיו של ההורה אך לא על חובותיו". בפרשת אמין. 
לא ניתן לקבוע הבחנה בין הורה משמורן להורה לא משמורן כי אז תעלה השאלה מה יקרא משמורן ומה יקרא לא משמורן (האם סופ"ד אחש נחשב משמורן? )
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כל אדם יכול לתבוע אדם אחר- אישיות משפטית יכולה לתבוע כל אישיות משפטית אחרת. ביחסים בין הורים וילדים יש יחסים שיוצרים בעייתיות לכן חוק הכשרות מסדיר את זה. סעיף 22 בא להסדיר תביעה בין הורים וילדים, הסעיף מעניק להורים חסינות. 

חסינות מהותית- מונעת זכות תביעה בכלל, לעומת מוגבלת- מאפשרת תביעה אך מוגבלת לאנשים מסוימים שיכולים לתבוע, כמו עובדי ציבור- אדם מן היישוב לא יכול לתבוע נגדו, אך המדינה כן. 

האם צד ג יכול לתבוע הורה? במסגרת סכסוך הורים ילדים? בישראל יכול צד ג לטעון נגד ההורה לרשלנות תורמת. במערכת יחסים הורה-ילד-צד ג תמיד מישהו יפסיד: אם נגיד ת.ד פשוטה אדם פוגע בילד בן 8 ונהג לא בזהירות, אבל ההורה גם לא שמר על הילד מספיק. האם נקבל תביעתו? אם כן- מגנים על צד ג כי מתייחסים להורה באותם מבחנים של האדם הסביר. והילד ייפגע- כי הוא זה שצריך לקבל פיצוי. 
החסינות בארהב מונעת מצד ג לטעון כנגד ההורים.

סעיף 22 מסדיר אפשרויות תביעה בין הורים וילדים: כשמדובר במערכת יחסים הורים ילדים לא הולכים בנזיקין רגיל, החוק מוציא 2 דברים מכלל תפקוד ההורים: עניין ראשון ממון מכירת נכס, כל פעולה כלכלית בנכסי הקטין טעונה אישור ביהמש. עניין שני- המרת דת, הורה לא יכול להחליט כי ממיר דת הילד אלא ברשות ביהמש. זה אומר שהחסינות הניתנת להורים לא חלה על שני העניינים האלו. מתעוררת השאלה מה היחס בין החסינות לשני עניינים אלו? סעיף 20. 
דוגמא- קרקע חקלאית בחלקה עש הקטין, הורים החליטו למכור הנכס בשם טובת המשפחה- למרות שידעו כי עומדת להיות הפשרה של הקרקע והיא תהיה שווה הרבה יותר כי ניתן יהיה לבנות בה, הם רצו הכסף לטובת המשפחה ולא יכלו לעשות זאת בלי אישור ביהמש, ביקשו אישור והוא אישר. האם להורים קמה חסינות של 22? הילד יכול לתבוע את הוריו היום? לדעת המרצה ניתן לתבוע את ההורים: על הורה הפונה לביהמש חלה חזקת תקינות ההליך, יוצאים מנקודת הנחה שהם פועלים לטובת הקטין, כמובן שלא ניתן לומר שזה מה שתמיד קורה. 
ילד קיבל כספים לבר מצווה- ההורים קנו בזה מניות של אפריקה ישראל כי כולם חשבו שמניות טובות. נגיד שזה בסדר כי כולם חשבו שזה בסדר.  סעיף 22 טומן מבחן סובייקטיבי (לא נתכוונו לטובת הקטין) ואובייקטיבי (תום לב). 

הפסיקה בארהב קבעה כי יש חסינות כמעט מהותית להורים. בארץ יותר ליברלים אבל לדעת המרצה מישהו תמיד מפסיד כמו בדוגמת ת.ד עם רשלנות תורמת של הורים. 
פסד אמריקאי- ג'ונסון נגד ניו ריבר: ילד שנפגע בעת שעשה רפטינג, ההורים תבעו את המפעילים ואלו טענו שלפני הטיול שאורגן ע"י ביהס נדרשו ההורים לחתום על כתב שיפוי שלא מאפשר להם לתבוע בעתיד במקרה של פגיעה. ביהמש דחה את תביעת חברת הרפטינג וקבע שאם תתקבל הטענה המשמעות תהיה שההורים צריכים לשלם גם לילד, דבר שדוקטרינת החסינות מונעת. ביהמש החיל את דוקטרינת החסינות גם כאן.  ביהמש בישראל  היה בודק האם יש להורים רשלנות תורמת (זה לא נכון לעשות זאת כי לא מדובר באותה א"מ- רשלנות תורמת זה כשהנפגע תורם לפגיעה, אותו האדם שניזוק ואז יקבל פחות פיצוי) ואז יורידו מהפיצויים. דרך שניייה שיש בפני ביהמש- דוקטרינת מעוול במשותף: מטילים על ההורים אחריות והם יישאו בפיצויים (סכום הפיצויים לא יופחת אלא יחולק בין המעוולים). 
פסד אמריקאי- אישה נכנסה להריון והגיעה להסכם עם השכנים זוג חשוך ילדים יגדלו אותה, הסכם שלא יגלו לילדה שהם לא הוריה. הילדה בגיל 26 גילתה לפתע שהם אינם הוריה, היא תבעה אותם כי גידלו אותה בשקר ולא גילו לה את האמת. ביהמש לא נימק, לא היה חוזה כלכלי עם ההורים ולכן דחו את תביעתה. (במקרה של חוזה כלכלי עם הורים אומנים, טיפול בילד שקיבלו עבורו כסף- אז אין להורים חסינות). 
Alienation of affection הרחקת הלב- כמה תביעות כאלו בארהב, עד שבמדינות מסוימות לא אפשרו להגיש זאת: אישה הגישה גבר נשוי, "פיתתה" אותו והוא התגרש, עקר למדינה אחרת בארהב. האישה הזנוחה והילדים תבעו על הרחקת הלב: היא אשמה, בגללה אין לנו דמות אב. בפרשת דיילי התקבלה תביעה כזו נגד האישה. 
הורים מאמצים- 
ילד מאומץ מחליט לתבוע את הוריו הביולוגים כי מסרו אותו לאימוץ. באימוץ החוק קובע שהורה מאמץ בא במקום הורה ביולוגי. מאותו רגע ניתק הקשר המשפטי עם הביולוגים, כל הוראה של חוק הכשרות חלה על המאמצים בדיוק כמו שחל לפני על הביולוגים. למרות זאת, ילד מאומץ יורש גם את ההורים הביולוגים. שפמן מבקר זאת: אם נותק אז נותק. יורשים רק זכויות כמובן, חובות יתקזזו מהעיזבון. ילד מאומץ יורש פעמיים. בנוסף- ילד מאומץ בגיל18 החוק מאפשר לו לפתוח את תיק האימוץ ולגלות מי הוריו הביולוגים. הביולוגי לא רשאי לבקש לפתוח את תיק האימוץ. 
3 תקופות זמן לפי חלוקת החוק- 

1) עד האימוץ- הורה מוליד ילד, בגיל מספר חודשים נמסר לאימוץ כי ההורה חושש, אין לו כסף וכו. הילד מגיע ל25 מסתבר לו שההורה הביולוגי שלו הוא אדם אמיד מאוד והוריו המאמצים לא, מחליט לתבוע את הביולוגי על העובדה שלא מילא חובתו כלפיו לגדלו כהורה ומסרו לאימוץ. מרגע שביהמש קבע צו אימוץ ההורים הביולוגים לא בתמונה בכלל.  עד האימוץ יש להורים חסינות סעיף 22 חוק הכשרות. ההורה הזה משיקולים אנוכיים החליט שלא רוצה את הילד. עילת הנזק היא ברגע המסירה לאימוץ או ברגע גילוי האימוץ לילד? 
2) מרגע החלטה על אימוץ וכל תקופה האימוץ- ההורים הביולוגים לא במשחק, לא ניתן לתבוע אותם.

3) מעת הגיע הילד לגיל 18 וכאשר הוא מבקש לפתוח את תיק האימוץ- ילד מתחקה אחר זהות הוריו: ההורה מסרב לשמור על קשר זה סיטואציה אחת, שנייה היא הורה שרוצה לשמור על קשר- האם יכול לתבוע הילד? הילד הוא בגיר, מעל גיל 18 רק ניתן לפתוח את תיק האימוץ. המרצה לא הייתה פוסלת על הסף תביעה שכזו.  
לדעת המרצה נקודת הזמן היא נקודת ההחלטה על האימוץ- יכולים להיות נזקים נפשיים, הפסיכיאטרים היום ממליצים על גילוי מוקדם לילד, כך הוא גדל בתחושת נטישה. גם כשביהמש מוציא ילד מחזקת הורה ונותן צו אימוץ- עדיין ניתן לתבוע את ההורה, צו שיפוטי של ביהמש כצו אימוץ אינו מהווה פרס להורה או גושפנקא שהתנהגות ההורה היא בסדר. 
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הולדה בעוולה
מדובר בתביעה של קטין או הורים על עובר שנגרם לו מום, עוולה בתהליך ההריון. השאלה היא האם יש עילה? המונח הלועזי wrongful life . זה כוון בתחילה נגד רופאים ויועצים גנטים אך זה התרחב לסוגים שונים, נשאלת השאלה- האם במסגרת המזיקים השונים גם הורים יכולים להיות מזיקים? האם עובר יכול לתבוע את הוריו? אנו פורצי דרך בישראל, העליון הכיר בזכות תביעה כזו. 

התביעות האפשריות:

1. סוג תביעה שהילד טוען נגד עצם קיומו, נגד עצם ההולדה- מוטב היה לי לו לא נולדתי מאשר נולדתי: תינוק עם מום חמור יכול להעלות טענות אלו, אי קיום עדיף על פני קיום כשהוא נגוע במחלה. בן פורת בזייצוב. 
2. תביעות הדומות במהותן לכל תביעות רשלנות אחרת, המייחד אותן שהן מייחסות למזיק עוולה כנגד עובר. 
מהיכן נולדו תביעות אלו? שני שינויים מכוננים לתפיסת תביעה זו:

1. תפיסת הכל שפיט- היום הכל שפיט, בעבר אנשים נטו לקבל דברים כדרך הטבע ולא חיפשו אשמים לכל, לפני עשרות שנים לא תבעו על כך קיבלו זאת כגורל, לאט לאט העולם התפתח ואנשים מגלים שליטה יתרה על חייהם, זה נכון לא רק בעולם המשפט אלא גם בחיי מורים תלמידים- היום מערערים על דברי המורים ותובעים אותם. 

2. התפתחות עולם הרפואה והטכנולוגיה- נימוק טכני- אמצעי דימות, יש יותר ויותר אמצעים טכנים לגילוי המומים, היום ניתן להוכיח מתי קרה המום והאם ניתן היה לגלות זאת קודם, התפתחות המדע הובילה לגילוי של הסיבות לעוולה. ישראל היא המדינה המפותחת ביותר מבחינת מספר בדיקות שנעשות לעוברים, בין היתר זה נובע ממודעות גוברת לנושא תביעות רשלנות רפואית. בארהב אין ביטוח בריאות שמממן בדיקות רבות. 
פסד נגד מעייני הישועה- אישה שלא עשתה מעקב הריון תקין, כשהגיעה התבלבלה בתאריך המחזור האחרון, החליטו על לידה קיסרית במועד מסוים, הרופאים הסתמכו על דברי האם, כך ביצעו ניתוח קיסרי לפני הזמן- חודש לפני, הילדה נולדה עם שיתוק מוחין. בעליון נפסק- שלא ניתן לייחס אשם תורם להורה, ניתן לומר שהם מעוולים במשותף ואז ניתן לתבוע ביחד ולחוד, ביהמש יכול לחזור בתביעת שיפוי להורים אבל אז הם יבלו בהוצלפ כל חייהם, בסוף ביהמש השאיר על כנו את חלוקת המחוזי לחצי חצי. 

תביעות בגין הולדה בעוולה יש נגד זרים ויש נגד הורים- בהרבה מדינות בכלל לא מכירים בעילה זו, ההנמקה העיקרית נגד עילה זו בגלל חשש למדרון חלקלק נגד רופאים- מדרון חלקלק אומר שאם יכירו בתביעה כנגד אם שנטלה סמים בהריון, תתחיל התלבטות איפה עובר הגבול- מה לגבי תביעה של אם שלא לקחה תרופות בגלל חיסרון כיס האם גם שם נגיד שניתן לתבוע, לכן שיטות רבות לא מכירות בתביעות אלו: פתיחת פתח לא תאפשר גבולות הגיוניים. 

פרשת זייצוב- בחורה שהייתה במשפחתה מחלה גנטית שפוגעת רק בבנים זכרים, כיוון שהיא ידעה שבניה עשויים לסבול מכך היא פנתה לדר זייצוב לייעוץ גנטי, שהייתה מומחית בגנטיקה, היא אמרה שאין בעיה, נולד לה ילד שלוקה במחלה וסובל משיתוק מוחין, ההורים הגישו תביעה בשם הילד נגד דר זייצוב בגין הולדה בעוולה. זה נידון אצל הנשיא זיידר במחוזי שדחה התביעה- לא יעלה על הדעת שאדם יתבע על עצם החיים, איך ניתן לומר שעדיף אי חיים מאשר חיים במום. בנזיקין רוצים פיצוי על הנזק, מה הנזק כאן? בודקים מה היה לולא הנזק- לולא הנזק הוא לא היה נולד. הוא מדבר על מוסר ויהדות, מזכיר השואה, חברה שבה אנשים עשו הכל כדי להתקיים- לא ניתן לומר אצלנו שאי קיום עדיף על קיום. לא הייתה מחלוקת ברשלנות הרופאה השאלה הא מכירים בעילת התביעה הזו? זיידר אומר כי אין בסיס לוגי להבחין בין זר להורה, כמדינות אחרות הטוענות למדרון חלקלק. בעליון התהפך הגלגל. (הנזק שנגרם להורים- זה ברור שהם יכולים לתבוע, זה כמו כל רשלנות אחרת, אבל עילת תביעה בשם הילד- הולדה בעוולה- מתייחסת לנזקים של העובר עצמו- זו העילה הבעייתית, הדיון הוא בנזקי הילד- טוען שאי הולדתו טובה מחייו). 
בעליון התגבשו שלוש דעות:

1. אין לקטין בכלל עילת הולדה בעוולה

2. בן פורת- יש לילד עילת הולדה בעוולה גם כלפי ההורים. בן פורת אמרה שמדובר בתביעה שמעוררת הרבה שאלות, תהיה מוכנה להכיר בעילת הולדה בעוולה רק אם הנזק חמור- אם מדובר בשפה שסועה לא יכירו אם מדובר בשיתוק מוחין- היא תכיר, הבעיה היא במצבי האמצע. בדכ כמעט תמיד בנזיקין כשקובעים אחריות לא מתייחסים לחומרת הנזק, זה לא קשור  לשאלת האחריות, כאן היא שינתה!! הפקנז מגדיר נזק ככל סוג שהוא- אוטונומיה, גועל וכו'. 
3. ברק- מכיר בתביעה גם כנגד הורים

הפסד קשה להבנה, בסופו של דבר יוצא ששני שופטים הכירו בעילת תביעה נגד זר, שני שופטים הכירו רק אם הנזק חמור ושופט אחד לא הכיר. כך שבפועל- מכירים בעילת תביעה כזו של ילד נגד זר, אך כנראה שגם להורה זה יהיה תקף, התנאי- רק אם הנזק חמור!
השיקולים נגד- חיים במום עדיפים על אי קיום, היעדר אפשרות להעריך את הנזק, אין למה להשוות ואיך לכמת. 

סיפור בארהב- נולד ילד עם מום והסתבר שאמו שקיבלה עירוי דם 8 שנים קודם לכן לקתה במחלה שהעבירה לבנה, הילד הגיש תביעה נגד ביהח על הולדה בעוולה, השאלה היא האם ניתן לתבוע הולדה בעוולה על משהו שקרה לפני 8 שנים. לדעת המרצה- הזמן לא משנה, האם ביהח כשנתן דם נגוע האם היה צריך לצפות את התרחשות הנזק שאירע? לכן ביהמש הכיר בתביעה. הבעיה לדעת המרצה- היא מה ההשלכות של זה? ביהמש חושב מה קורה רוחבית. אם נתחיל להכיר בתביעות של 10 שנים קודם, ניתן לבוא לאמא בתביעה כי עישנה סמים. זו שאלת המדיניות המשפטית. 
שיקולים בעד- אין הצדקה לפטור ממעשים מכוונים, גם אמא- אם היא נטלה סמים וצרכה אלכוהול למה שנגן עליה. בנושא תרופות זה בעייתי יותר- סיפור בארהב: אמא נטלה תרופה וידעה או ציפו ממנה להתייעץ עם רופא, הילד נולד עם שיניים בעייתיות- כהות ירוקות, הוא תבע את האמא באמצעות אחר וביהמש קיבל התביעה נגד האמא. נימוק נוסף בעד- היעדר הצדקה להפלות בין עובר לבין כל ניזוק אחר. 
תביעות נגד הורים שהתקבלנה- גרודין (השיניים) ועוד שני מקרים של תאונות דרכים- במצגת: בונט ובאודיטץ'.

עד היום לא היו תביעות כאלו נגד הורים- לפי זייצוב ניתן להכיר בעילת הולדה בעוולה נגד הורים. ילד שנולד נשא איידס לדעת המרצה, זו שאלה של מדיניות משפטית, יבדקו מה ניתן לעשות כדי שיוולד בריא, יבדקו מה ההורה יכול לעשות כדי שילד לא יוולד כנשא, עד כמה התופעה רווחת, עד כמה מקובל שנשאי איידס יביאו ילדים, גם אם יש משהו מאוד מקובל- הכאה חלשה לילדים, רוב בתי המשפט הסכימו עם זה בעבר, היום העליון לא מכיר- זה שכולם עושים זה לא משנה. מקנים נורמה חדשה. 
שיעור מספר 12 (נלה)                                                                                                                                       5.1.10

ע"א 2034/98 - אמין נ' אמין 
במסגרת פס"ד זה ציין ביהמ"ש העליון באופן חריג ביותר, כי הוא יוצר תקדים עולמי – פעם ראשונה פסקו לילדים פיצוי בגין נזק נפשי טהור. 

יש מקרים בהם הורה מכה ילד ויש נזק נפשי הנלווה לנזק הפיזי. עם זאת, כאמור, זהו המקרה הראשון בעולם בו נפסקים פיצויים בגין נזק נפשי שלא מתלווה לנזק פיזי. (יצוין כי בחו"ל תביעה דומה נדחתה ע"י ביהמ"ש). 

במקרה של אמין נולדו שלושה ילדים. לאחר שנולד הילד השלישי המשפחה נקלעה למצוקה כלכלית. במקביל, האישה התאבדה. האב לא הצליח להתמודד עם המצב. הילדים הועברו לבית הסבתא, גם היא לא הצליחה להתמודד. המדינה העבירה את הילדים למוסדות אומנים עד לגיל 18. הילדים התדרדרו לפשע, סמים וזנות וגם ילדיהם גדלו במוסדות אומנים. הילדים התאגדו והגישו תביעה על הזנחה נפשית ורגשית שגרם להם האב. 

ביהמ"ש בעניין זה דן בשאלה האם בשל העדר יחס אבהי ניתן לפסוק פיצוי בגין נזק נפשי טהור. ביהמ"ש מסביר שהילדים שיוועו ליחס מצד האב. הם הזמינו אותו למסיבות, אך הוא לא הגיע. הגיעו לביתו, אך סירב להכניסם. 

לימים הסתבר שהאב התחתן בשנית, וסיכם עם האישה החדשה ששניהם מתנתקים מילדיהם הקודמים ומקימים משפחה חדשה. ביהמ"ש מסביר שהאב הרעיף חום ואהבה על הילדים החדשים, תוך התעלמות מהילדים הראשונים. 

ביהמ"ש העליון הכיר בתביעה, תוך שהוא מבהיר שמדובר בפסיקה חדשנית. ביהמ"ש הבהיר שזהו מקרה חמור בו נפסק פיצוי, אך אין ללמוד מכך שיפסק פיצוי בכל מקרה. ביהמ"ש מבהיר מראש כי במקרה של גירושין לא יותרו תביעות כלפי ההורים בגין הזנחה.

המרצה סבורה שיש בעיה עם קביעת ביהמ"ש- מצד אחד פוסק פיצוים ומצד שני מבהיר שאין בכך תקדים מחייב. לא ברור מדוע ביהמ"ש הלך בכיוון של צדק פרטי על חשבון צדק ציבורי. 

ביהמ"ש היה צריך לבחור אחד משלושת המודלים להתערבות ביהמ"ש ביחסי הורים-ילדים. 

מודלים להתערבות ביחסי הורים וילדים: 

1. מודל ראשון:  אין מקום להגן על מערכת היחסים בין הורים לילדים מפני דיני הנזיקין – יש להחיל את ההסדר הרגיל גם על מערכת יחסים זאת. (הסברנו שיש פה בעיה כי לא ברור מיהו ההורה הסביר). 

2. מודל שני:  ראוי לחסום את מערכת היחסים בין הורים לילדים מפני דיני הנזיקין (הסברנו שיש פה בעיה כיוון שברור שלא נרצה לחסום את דיני הנזיקין בפני בת שנאנסה בידי אביה. גם אם נבחין בין מעשה מכוון לרשלנות, כנראה שגם כאשר הורים שוכחים את ילדם במכונית לא נרצה להעניק להם חסינות). 
3. מודל שלישי:  המיוחדות של מערכת היחסים הורים ילדים מצדיקה התאמת דיני הנזיקין למערכת יחסים זאת.  מודל זה הוא "דרך האמצע" ואותו נאמץ. 
המתח בין צדק פרטי לצדק ציבורי: אחת הביקורות של המרצה היא שביהמ"ש אמר שהמקרה של אמין כה חמור עד שצריך לפסוק בו פיצוי. ביהמ"ש הבהיר שהוא לא קובע הלכה אלא נותן סעד. 

כך, יש למעשה התנגשות בין שני תפקידים של ביהמ"ש – צדק פרטי וצדק ציבורי. כאשר ביהמ"ש נותן סעד פרטי, הוא חוטא לחובתו להשליט צדק ציבורי. במקרה הזה ביהמ"ש הנמוכים עצרו את היישום של התביעות האלו. אך, לא מן הנמנע שהמצב יהיה אחר בעתיד. 

המרצה עומדת על כך שיש מקרים רבים בהם יש מתח בין צדק פרטי וצדק ציבורי. בעיקר בעניין של הביאס קורפוס – חטיפות ילדים. 

לדוגמא (מתוך דנ"א 2401/95 - נחמני נ' נחמני):

” 'צדק' לאחד יכול ויהיה 'אי צדק' לאחר, או 'אי צדק' לחברה; מימוש זכות על ידי אחד, יכול ויהא בו משום פגיעה בזכותו של אחר שנמנע ממנו לממש את זכותו הוא; כל מתדיין סבור שהצדק עימו ותחושה זו מלווה אותו גם כאשר הפסיד בדין שאז חש הוא שנעשה לו 'אי צדק'. 'צדק' כלכלי חברתי בחברה מסוימת, יכול להיתפס כ'אי צדק' בחברה אחרת. האם תיקון עוול לאחד על חשבון אחר, רק משום שהאחד נפגע וגם אם אין לו זכות כלפי האחר, אינו 'אי-צדק' לאחר? .... חוש הצדק הסובייקטיבי של השופט מנחה את שיקול דעתו השיפוטית להשגת צדק משפטי המהווה חלק אינטגרלי של המשפט. אומר על כך חיים ה. כהן בספרו: "אין להפריד בין טיב המשפט ומטרתו לבין 'הצדק המשפטי' שבביצועו. כבר ראינו שבני האדם שונים זה מזה, גם בכך שיש לכל אחד ואחד מהם חוש צדק משלו, ושחוש הצדק האינדיבידואלי הוא, במידה זו או אחרת, פונקציה של אינטרסים אינדיבידואליים. אילו כל אחד ואחד היה מפעיל את חוש צדקו שלו ונוהג על פיו, חוששני שהיה העולם חוזר לתוהו ובוהו. על ידי שאדם מקיים את המשפט, הוא תורם את תרומתו לקיום העולם... הוא שאמרנו, נעשה חוק ודין - נעשה צדק חברתי, שתכליתו אינה אלא להשכין שלום בין הבריות... צדק משפטי מתבטא תמיד במעשים ובמחדלים התואמים את הנורמות המחייבות כל אדם והשוות לכל נפש..." 

בפועל, במקרים מסוג זה מה שמכריע הוא הצדק הכללי, על פני הצדק הפרטי. למעט מקרים חריגים, בהם יש מידע קונקרטי וממשי על פגיעה פיזית בילד – מחזירים אותו למקום החטיפה. 

המרצה מסבירה כי לדוגמא, במקרה של משפחה מרובת ילדים, ביניהם ילדים חריגים הדורשים טיפול  מיוחד מההורים. האב מתגרש מהאישה ומתנתק מהילדים. האם ניתן יהיה להגן על ההורה הזה בשל הרצון שלא למנוע מאנשים להתגרש. 

המרצה מסבירה שזהו לדעתה מקרה חריג שבו, למרות הכלל שקבע ביהמ"ש לפיו אין לאפשר תביעות על נזק נפשי בשל גירושין, דווקא יש להכיר בנזק כזה כי גם זכויותיו של ההורה כפופות לחובות שיש לו כלפי ילדים. 

המרצה סוברת שאין ברירה אלא להתאים את דיני הנזיקין. 

המשך פרשת אמין בסופו של דבר חייבו את האב לשלם סכום שבמושגים של היום הוא יותר ממיליון ₪. יש לזכור שכל הסיפור החל מהתמוטטות הכלכלית של האב. התוצאה של חיוב בסכום כזה, היא פגיעה בכיס של שני ילדיו החדשים. בסופו של דבר, הוא לא יכול היה לעמוד יותר בתמיכה הכלכלית בילדים החדשים (וגם לא בילדים שלטובת נפסק פסק הדין). ברקע הדברים יש לומר שהילדים טענו לאחר המשפט שהם כלל לא רצו כסף אלא שהוא יחל להיות מעורב בחייהם. 
ביקורות (של המרצה) על פסק דין אמין

1. העדר התייחסות לשאלת סוג התביעות והיקפן – משמעות הקביעה שאין להתיר תביעות במקרים של גירושין. 

2. העדר התייחסות ליכולת הכלכלית של האב והשפעת פסיקת הפיצוי על בני המשפט האחרים. 
3. העדר התייחסות להבחנה בין קטין לבגיר לעניין האפשרות להגיש תביעה נגד ההורים. 
4. העדר התייחסות לאפשרות של שיקום היחסים המשפתיים. 

המודל (שמציעה המרצה) להתאמת ההסדר הנזיקי למערכת יחסים הורים – ילדים

המודל המוצע הוא התערבות במקרים חמורים בלבד. 

1. הטלת חבות רק כאשר לא יהיה מי שיצדיק כזאת התנהגות. בחינת התנהגות לא דרך עיניו של האדם הסביר, אלא במבחן שלילי – אם אף אדם בעל הגיון לא יצדיק התנהגות כזאת – יהיה מקום להטיל חבות על ההורה. 

2. התחשבות בתוצאות המעשה – בשונה מדיני הנזיקין הרגילים, תוצאות המעשה תהא חלק מהשאלה אם להטיל חבות – ביהמ"ש יתערב רק במקרה של נזק נפשי משמעותי (לרוב, שאלת הנזק אינה חלק משאלת האחריות בדיני הנזיקין. אימוץ המודל של המרצה הוא שרק על נזק נפשי משמעותי תוטל אחריות, ולא על זוטי דברים. אולי בדומה למודל הקרוב הנעדר שהונהג בעניין תאונות דרכים. המרצה מסבירה שכך נגביל מקרים בהם פונים למשפט ועושים בו שימוש לא ראוי, מי שמחפש לעשות "גרושים" על נזק פעוט, אז בשל ההשפעות ההרסניות של דיונים בביהמ"ש בנושאים משפחתיים, לצד העובדה שרבים מדיונים אלו לא נועדו לקבל כסף אלא סעד אחר, הצהרתי/עקרוני – לא נאפשר זאת.
3. שיקול דעת לביהמ"ש בפסיקת סכום הנזק או במתן סעד אחר במקום – אין לאמץ במערכת יחסים זאת את כלל השבת המצב לקדמותו. כך לדוגמא, לא נחמיר את הטרגדיה המשפחתית. כיום, בשל העיקרון של השבת המצב לקדמותו, מחויב ביהמ"ש לפסוק פיצויים. המרצה מוסיפה שהיא הייתה מנסה באמצעות "יחידת סיוע" לראות מה בדיוק הצרכים של הילדים, בעיקר בנושאי משפחה לפעמים לא רוצים כסף אלא סוג של סעד הצהרתי או צדק מאחה, עקרוני. 
4. מתן אפשרות לביהמ"ש להשהות תביעה עד שיגיע התובע לגיל 18 - כיום, ילד יכול להגיש תביעה בכל גיל, המרצה מציעה שביהמ"ש ישהה את התביעה לעיתים, אם יחשוב שעדיף שהוא יגיש את התביעה שיהיה בוגר ויבין לבדו, אם הדבר טוב לו או לא). 

התחשבות בקיומו של ביטוח לעניין הטלת אחריות 

דיברנו פעמים רבות על נושא של ביטוח, ושאלנו האם ראוי או לא ראוי להתייחס לקיומו של ביטוח (כיס עמוק) כשיקול להטלת אחריות. 

נניח שילד תובע את הורה שנהג ברכב וגרם לתאונה בגין הנזקים שנגרמו לו בעקבות התאונה. בארץ המשטר הוא של אחריות מוחלטת, הביטוח תמיד ישלם, לכן השאלה היא תיאורטית בלבד (בארץ אם יש אירוע שגרם לו הורה לא מבוטח. "קרנית" בכל מקרה תשלם, אך תוכל לתבוע את ההורה בתביעת שיפוי. המרצה מציעה להחיל את המודל הזה על היחסים האלו, ואז בעצם הנזק יפוזר כך נאפשר שיקול דעת לביהמ"ש). בארה"ב, המשטר אינו כזה בחלק מהמדינות. לכן, במקרה כזה בחלק גדול מהמדינות בארה"ב, כאשר יש ביטוח ואין אחריות מוחלטת כמו פה – תהיה השלכה לשאלת הביטוח על שאלת הטלת האחריות. 

נבחן מקרה אמיתי: 

ניתן חו"ד על ידי פסיכיאטר. המרצה (כשופטת) התבקשה לחוות דעת על הנזק הנפשי שנגרם לפלוני בעקבות התנהגות אימו, על בסיס חו"ד מומחה ועדות האב (הקטין אושפז בגהה בשל האירועים). בכיתה ב' הוא אותר כמחונן, והיה תלמיד טוב, עד כיתה ט' היה התלמיד המצטיין בכיתה ואף מקובל מבחינה חברתית. לאחרונה, החריף המשבר בין ההורים. האב גורש מהבית ע"י האישה. ההורים רבו בעיקר על יחס מפלה שהעניקה לכאורה האם לילדה מנישואין קודמים. עם ההחרפה ביחסים בין ההורים, חלה נסיגה משמעותית בהישגי הילד בכלל וכן היה נתון למתח נפשי כבד. הוא החל לריב מריבות קשות עם האם, אשר לעיתים נגעו באלימות קשה, האם נמנעה מלקנות עבורו מוצרים, לספק לו אוכל ואף התעלמה ממנו ימים ארוכים ובימים אחרים קיללה אותו והשפילה אותו. לימים, לאחר התפרצות זעם מצידו, גורש הילד מהבית ע"י האם שסירבה להיפגש עימו. לימים, הוא הגיע למקום העבודה של האם עם שלט ובו כתוב "אמא העיפה אותי מהבית". המצב התדרדר, כתוצאה ממנו, הילד אושפז במחלקה פסיכיאטרית והצבא מסרב לגייסו. 

הצוות הרפואי בגהה שב והפציר בה להגיע כדי לשקם את היחסים.  
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הגנה מפני כליאת שווא- מורים

· ס 27 לפקנז- יש חסינות להורה אבל שוב- באופן סביר

· הקודקס האזרחי (לא קיבל תוקף חוקי אך משפיע על השופטים)- הסירו את ההגנה למורה, הדרישה לאון סביר השתנתה ל"זמן שהיה נחוץ". מגביל את החסינות שיש להורים, ביטל את של המורים.
חוק הכשרות לא נגדיר יחסי הורים ילדים, הפקודה כן. החסינות בכשרות חלה על ילדים עד גיל 18, לדוגמא- הורה משקיע בבנק את כספי הילד, הילד מגיע לגיל 18, ולא אומר להורה להפסיק והוא ממשיך להשקיע ומנהל לילד את הכסף, במקרה שהפסיד לילדו כסף אין להורה הגנה, כי הילד כבר מעל 18. מגיל 18 ויום אין להורה הגנה. חוק הכשרות לא חל.

להורים- 
ס 22 מספק הגנה מפני הכל, בפקנז- נשארה הגנה רק מפני כליאת שווא ולא מפני תקיפה. ברק אומר שההגנה היא להכל. לדעת המרצה יש הסדר שלילי- נחיל ס 22 גם על כל הסעיפים שבפקנז. החסינות בס' 22 חלה על הכל.

לגבי המבחן שחולק בכיתה- 

1) פגיעה באוטונומיה- פוגעים ביכולת האדם להחליט איך לנהל ולכלכל את חיין. בהיבט של פסד תנובה ודעקה- בתנובה מכרו סיליקון, חש גועל. דעת הרוב הכירה בתביעה. נזק נפשי העומד בפני עצמו- לא הוכר רק נזק פרזיטי נלווה לנזקי גוף. 

נזק פרזיטי הוכר לראשונה בפסד גורדון. בדעקה הכירו לראשונה ברשלנות- פגיעה באוטונומיה. בתנובה הרחיבו את מוזג הנזק והכל נכנס. 
פגיעה באוטונומיה-תקיפה: אם עשו לה פרוצדורה שלא בהבנתה, היא טוענת שלא הסבירו לה מה התוצאות ולכן זו תקיפה- פגיעה באוטונומיה. לצורך המבחן- התוצאה של תקיפה היא פגיעה באוטונומיה. 

רשלנות רפואית- היא תתבע את הרופא, ביהח והמדינה- באם ביהח של המדינה.  

לגבי ההצדקה- יש להגיש את שתיהן. 

בסופו של דבר דחו את התביעה ברשלנות, קיבלו תקיפה ופגיעה באוטונומיה.

שיעור מספר 14 ואחרון                                                                                                                                   19.1.10
המייל של המרצה: BILHA@CBE.CO.IL
מרצה אורחת- השופטת מימון

משפט שמתפתח בשנים האחרונות- כמו תביעות נזיקין בין הורים לילדים שמתפתח עכשיו, גם השטח של תביעות נזיקיות בין בני משפחה ובעיקר בין בני זוג צובר תאוצה, בעיקר מבחינת סוגי התביעות פחות מבחינת המספר. ישנן כמה סיבות להתפתחות השטח הזה:

1) כל השנים עד אמצע שנות ה20 המשפט התייחס לשטח הזה כאל טאבו שלא נוגעים בו, במשפט היו חסינויות ולא היה ניתן לתבוע בן זוג ואישה נשואה גם לא יכלה לתבוע צד ג, זה מתוך משפט אנגלי- בעל ואישה נחשבו כיחידה אחת ולא שני יחידים וזה נבע מבראשית "ודבק  באשתו והיו לבשר אחד", הם ישות אחת- שהיא כמובן הגבר ולכן רק הוא היה יכול לתבוע צד ג, את אשתו לא יכל לתבוע- כי כאילו תבע את עצמו. גם לא ניתן היה לעשות חוזה לעשות בינם לבין עצמם כי זה כמו חוזה עם עצמך. זה היה המצב על פי המשפט המקובל האנגלי וזו הדוקטרינה ששלטה שנים עד אמצע שנות ה20. הבעל הפך אוטומטית גם לבעלי נכסי האישה- לה לא היו זכות לנכסים משלה. נעשה ניסיון בסוף 1800 לתבוע את גרושה לאחר שהתגרשו בגין טענה שהיה אלים כלפיה. ביהמש דחה את תביעתה למרות שהיא הוגשה אחרי הגירושין וכבר לא בשר אחד, אבל אמר שמכיוון שהאירוע היה בעת הנישואים היא לא יכולה לתבוע גם אחרי הנישואין. בהמשך החסינות בוטלה והם יכולים לתבוע אחד את השני נקבע שביהמש יכול לעכב תביעות, ואם יש סיכוי למשפחה להתאחד- אז יעכבו את ההליכים המשפטיים. 
בארהב הייתה חסינות מוחלטת , רצו לשמור על הרמוניה משפחתית, שלמות המשפחה. התייחסו לזה שהיחסים בין בני הזוג הם יחסים מתמשכים, אינטימיים ולא היה רצון מצד המחוקק להתערב ביחסים אלו. טענה גם שהאדם שמרגיש בביתו כמבצרו, אם נתערב כבר לא ירגיש ביטחון ולא כדאי לדקדק על כל התנהגות ולכן לא יאפשרו תביעות כאלו. גם במטרה שלא להאיץ פירוק תא משפחתי.
החל מ1950 חוקקו בארהב חוקים שעוסקים בזכויות ונכסי האישה הנשואה ושיחררו אותה. האישה יכולה לתבוע ולהיתבע ויכלה לתבוע צד ג, חוקים אלו שיחררו את האישה למרות שלא בכל המדינות היה ברור מתי יכולה לתבוע את בן הזוג ומתי הוא יכול לתבוע אותה.

בישראל גם הייתה חסינות כי שאבנו משפטינו מהמשפט האנגלי, החסינות מתוך חוסר רצון להתערב ביחסי המשפחה. סעיף 18א קבע חסינות והיא בוטלה ב69- לא תוגש תובענה נגד בן זוג ועזבונו על עוולה לפני נישואיהם ובמהלכם.

2277/57 ברנט נגד ברנט- אחד מפסקי הדין שביקרו.

בפסקי הדין תבעו בגין נזק שנגרם אפילו כתוצאה מנהיגה רשלנית והאישה נפגעה. האישה בעבר לא יכלה לתבוע כי יש חסינות, הייתה ביקורת על זה וביהמש אמרו שבישראל לא הולכים לפי המודל האנגלי של בשר אחד אלא כל אחד עם עצמיות משלו אבל לא הייתה לו ברירה כי זו החוק. ב1969 הסעיף בוטל בחוק שנקרא חוק הסדר התדיינות בין בני זוג- עם הביטול הזה נקבע שאפשר לעכב הליכים למספר חודשים, כמו המודל בארהב. מ1969 אפשרי לבן זוג לתבוע את בן זוגו בגין עוולה נזיקית. בכל זאת, על פני תקופה ארוכה מאוד, מעט מאוד תביעות הוגשו והיו שתי תביעות ידועות: אישה מוסלמית שתבעה את הבעל על כך שגירש אותה בעל כורחה, סעיף בחוק העונשין- אסור לגרש אישה ללא פסק של ערכאה מוסמכת, העליון קבע כי הפרת החוק הפלילי הזה היא הפרת חובה חקוקה. המחוזי כשדן בתביעה הזו חשב שסעיף גירושין בעל כורחה מדבר על ציבור ולא על פרט- אינטרס ציבורי ולכן חובה חקוקה לא יכולה לעמוד. אבל העליון פסק שזו כן הפרת ח"ח וניתן לתבוע בנזיקין. הנזק שתואר שם אמר שזו בושה, מפסידה מזונות, קשה להינשא לאחר. במגזר המוסלמי, גירושין בעל כורחה- יכול לגרש כעבור זמן בלי ערכאה משפטית, העליון קבע שחייב פסק דין של ערכאה מוסמכת.
2) תהליכים חברתיים כלליים- החברה לא רואה בעין יפה התערבות בתא המשפחתי, אם יש רצון של פקידי סעד להכנס לעזור לילד נזקק ויכול לעשות זאת באמצעות חוק שמסמיך אותו, התערבות זו מאוד קשה ומתקבלת לא יפה גם בציבור בכללו, אלא אם הנזק מאוד גדול לילדים. בזמנו לא היו נכנסים גם אם יש נזק לילדים. הרתיעה מלהכנס היא היבט חברתי כללי שתרם להאטה של תביעות.
3) היחסים המשפחתיים הפנימיים- בן זוג גם אם נפגע קשה היה לו להוציא החוצה את פגיעתו, בדכ האישה מול הגבר, כי זה רוב הפגיעות, למרות שיש גם גבר מול אישה. אישה שבעלה אלים כלפיה חשה בושה ולא רוצה, ניסתה להפנים את פגיעותיה גם כשהיו קשות. בעלים שמכים ויודעים לא להשאיר סימן, האישה גם לא מספרת, מדחיקה ולא רוצה פירוק משפחה, הייתה אז בושה להתגרש והיה חשש מבחינה כלכלית איך תסתדר במיוחד בזמנים שהאישה פחות עבדה והבעל מפרנס. יש מגזרים שזה היה יכול להפריע לילדים, לנישואיהם בעתיד וההסתכלות שלילית על גירושין. בנוסף- חשש לאלימות גוברת, עד שיקרו הליכים הבעל יגביר אלימות, וכן- חשש שלא יקרה כלום, חשש ראייתי גרסת הבעל מול גרסת האישה. 
4) הגישה הפמניסטית גורסת שיש חסימה נוספת- פקנז נחקקה מנקודת מבט גבריות, העוולות שם הן יותר מעצימות את הגבר וגם הפתרונות והפיצויים, בנויים בעיקר על כסף אבל נשים בדכ פחות חשוב לה פיצוי כספי אלא יותר התנצלות פרטית, פומבית, טיפול נפשי וזוגי, גישור, כל זה לדעת הפמניסיות כי הפקנז מנקודת מבט גברית. 
סוגי התביעות בין בני זוג:

1) רגילות- תקיפה איומים לשון הרע פגיעה בפרטיות.

2) נובעות מקשר הנישואין- אם בן זוג לא מגלה לבן זוגו פגם שיש לו לפני שנישא, למשל בן זוג עקר ולא מגלה, בן זוג חולה נפש ולא מגלה, בן זוג נשוי מקודם- הוא ברגרסיה ולא ניתן לדעת. בן הזוג השני לא היה נכנס לנישואין אם היה יודע. אי גילוי זה יכול להוביל לעוולה נזיקית- דיני חוזים- יש הרואים בנישואין כחוזה, התחייבות או הפרת חובת תום הלב. 
3) תביעות שנגרמות מתוך יחס בני הזוג כהורים- הורה תובע הורה אחר על עוולה שגרם מתוך יחסיהם ההוריים. כמו שהוא חטף ילד וגרם להורה הנחטף שלא יהיה לו קשר. או פגיעה בילד- נגרם נזק לבן הזוג כי הילד נפגע ע"י בן הזוג- הילד בחרדות ונזקק לטיפולים פסיכולוגיים, עוגמת נפש לבן הזוג השני וקושי בהתמודדות, או רצח של ילד. מצד שני יכולה להיות תביעה נזיקית- שההורה תובע הורה אחר כי העלילו עליו, יכולים להעליל במסגרת הליך גירושין, כמו המצאה של אישה שבעלה תוקף מינית את הילדים, יכול הבעל להוכיח שזו עלילת שווא ולתבוע.
בשנים האחרונות תביעות בין בני זוג גוברות מספרית אבל המספר לא גדול. סוג התביעות והיצירתיות שבהן הוא גבוה. יש גורמים לכך שיש בכלל תביעות- בתחילה היו מעט תביעות של אישה שבעלה תקף אותה. 
השינוי בא עקב תהליכים חברתיים שקרו- הסתכלות החברה היא לא כזו שיש רתיעה כמו בעבר, התא המשפחתי הוא לא הומוגני כמקודם, יש ידועים בציבור, אחוזי גירושין גבוהים, חיים בלי מיסוד, הסתכלות על בני הזוג כשני יחידים ולא תא משפחתי אחד.
העצמת הנשים- חיזקו את מעמד האישה, עי ארגונים פמניסטים, האישה בעל ערך, בעלת זכויות, ארגוני נשים שנותנים ייעוץ והכוונה, אף בהתנדבות שחיזקו את עצמיות האישה שלא תתבייש לספר ולא תסבול בשל כך, יש מקלטים, עזרה כלכלית, תמיכה סוציאלית, במקומות שונים כמו במשטרה יש קצינה מיוחדת לאלימות במשפחה. לפונים קל יותר להגיע לאדם מסוים שיש לו תפקיד מסויים. 
מעמד האישה השתפר גם כלכלית- חזקת השיתוף, בני זוג שנישאו לפני 74 חל משטר של חזקת שיתוף, חזקה שכל הרכוש משותף, היה נהוג שהאיש רושם את הנכסים על שמו ולא על שם שני הצדדים. בתיהמש בחקיקה שיפוטית חוקקו את החזקה הזו, גם אם הנכסים רשומים על שם אחד מבני הזוג, כך אישה יכולה לצאת מקשר נישואין ולמצות את זכויותיה. נשים יותר ויותר יוצאות לעבודה. 
אמצעי התקשורת גם משפיעים- נשים רואות ויודעות שזה קורה וניתן לפנות ולטפל. 
שינויים בענפי משפט אחרים- למשל בשטח הפלילי הייתה חסינות מפני עבירת אונס בעל של אשתו, לא יכלה אישה לתבוע את בעלה בגין אונס, עניין זה בוטל והיא יכולה. חקיקה רבה שבאה להעצים ולעודד לטפל בקורבנות עבירות מין ואלימות- גורמים שעוזרים לנפגעות אלו. גם בתיהמש מעצימים את מעמד האישה כמו האונס בשומרת- המחוזי לא הרשיע את הנאשמים והעליון קבע שהסכמה ליחסי מין צריכה להיות פוזיטיבית ולא פסיבית. לכל זה יש להוסיף את הקמת בתיהמש לענייני משפחה שהוקם ב95 ומרכז בתוכו את כל הסכסוכים בין בני משפחה. אנחנו יודעים שככל שמוקם ביהמש מיוחד לנושא מסוים שטח זה מתפתח, גם בגלל שביהמש מסתכל יותר בייחודיות על תביעות כאלו, ירצה לחדש והן לא נופלות בין המאות שמקבל שופט בביהמש רגיל-שם אין הסתכלות מיוחדת. עדיין מספר התביעות הוא לא מספר גדול.
עוולות בפקנז-
יש ספציפיות כמו תקיפה, איומים תרמית, חוק על לשון הרע, אלו עוולות מיוחדות שניתן לתבוע גם רשלנות. יש סעיפי סל- רשלנות וחובה חקוקה, יש הטוענים שהמיוחדות מתייתרות בשל שתי אלו. בח"ח משתמשים פחות מאשר ברשלנות בעוולות עליהן המרצה מדברת. 
במסגרת ח"ח- גט בעל כורחה, נשיאת שתי נשים, עבירה לפי חוק העונשין ןהפרת חובה חקוקה.
בין הורים לילדים- פסד אמין- ילדים בוגרים תבעו אב בגין הזנחה קשה ודחייה בתקופת קטינותם, ביהמש התבסס על הפרת חובה חקוקה של סעיף 15 לחוק הכשרות- הורה חייב לדאוג לצרכי ילדו ו17- הורה צריך לדאוג לילדיו במסירות. יש גם סעיפים של חובה לדאוג לצרכי חיים של ילד- והמפר עובר על החוק. יש עבירות בחוק העונשיןם שאם תופרנו נוכל לתבוע הפרת ח"ח כדי לתבוע בנזיקין על הנזק שנגרם.
רשלנות- מספר תנאים:

1) אדם חב חובת זהירות

2) היה עליו לצפות שהתנהגותו תפגע באדם כלפיו חב
3) הפר וגרם לנזק
4) קשס בין הפרת חובת הזהירות והנזק
כשאנו שומעים על רשלנות זה בדכ ללא כוונה, בטח בתחום הרפואי. רשלנות היא לפי ההגדרה המקובלת לא עניין רצוני. אבל הפסיקה קבעה שרשלנות היא גם במעשה מכוון. ויכוח ניטש בנושא עד שזה נכנס- אם מישהו פגע במישהו בכוונה, זרק עציץ, לא תהיה תביעה נזיקית? הפסיקה הרחיבה את הרשלנות למקרי זדון ומקרים מכוונים. ברשלנות נעשה כעת שימוש נרחב בין בני זוג:

פסד שדיבר על השפלה ואלימות נפשית, ביזוי וניתן לה פיצוי בשל כך. מדובר בשני בני זוג צעירים מהמגזר המוסלמי, נישאו מאוד צעירים, האישה במיוחד בת 16, הבעל הביא אותה אחר הנישואין לבית הוריו, כשיש לו חמישה אחים מבוגרים לא נשואים. היא טענה שתקופה קצרה לאחר הנישואין הבעל ובני המשפחה התעללו בה נפשית ופיסית- הבעל היה תוקף אותו מתי שבא לו, תיאור האלימות בוטה, סוטר לה, גורם לה להקיא והתעלל נפשית שהיא הדגישה מאוד- יורק, משפיל, מבזה אותה, אסר עליה לדבר בטלפון, אסר עליה לקשור קשרי חברות, ניתק אותה מחבריה ומשפחתיה. משפחתו גם התייחסה אליה בהשפלה וכעבד, היא הייתה אמורה לעשות את כל עבודות הבית יחד עם האם, אך היא העבידה אותה והיא עשתה הכל לגבי כל 5 אחיו של הבעל. כשהתלוננה בפני הוריה, כשהצליחה להגיע אליה, הוריה התקשרו לבעל ולאם (כנראה לא היה אב) הם ביקשו שישנו את התנהגותם, היא חזרה הביתה מחוסר ברירה- זה לא מקובל שאישה נשואה תישאר בבית הוריה, הם לא דיברו איתה והיא הייתה צריכה לעשות את כל המטלות. האישה נכנסה לדיכאון וביקשה טיפול רפואי ונפשי, הבעל הביא רופא "ליצן" ולא נתן לה טיפול אמיתי. בהמשך היא התמוטטה, אושפזה, טופלה עי נוירולוג ופסיכולוג. בחווד שהתקבלה אחרי שהגישה את התביעה היא קיבלה 10% של נכות נפשית למשך שנתיים, בהן תצא מהנכות. נגד הנתבע הוגש כתב אישום, הוא כפר בהם, אחכ נעשתה עיסקת טיעון והוא הודה בעיקר התביעה. נאמר בכתב התביעה שאולצה לשאת בכל מטלות הבית- האחים והאם, אחרי שסיפרה לקרובת משפחתה על כך הבעל היכה אותה, אחרי שהאם סיפרה שהתחצפה אליה- היכה אותה שוב. באותו המקרה הפסד הבדיל בין האלימות הנפשית לגופנית, לא היה נזק גופני, משך 5 שנות נישואין לא הייתה נכות פיזית קבועה אבל נגרם נזק נפשי והפסד אמר שהייתה פגיעה באוטונומיה ונגרם נזק נפשי שהוא אינהרנטי. היה שימוש בפסד בעוולת הרשלנות- נאמר שהעובדה שהם נשואים- הוא חב חובת זהירות כלפיה, בעצם היחסים הזוגיים יש יחסי שכנות, הוא יודע שהוא עלול לפגוע בבן זוגו לכן יש צפיות, מעשים אלו גרמו לנזק, הנזק הוא נפשי ולפי הגדרת נזק בפקנז- ניתן לכלול פגיעה ברווחה, אורח חיים, חיסרון שנגרם לאדם וניתן להכניס זאת תחת רשלנות. 
בעבר נזק נפשי שנגרם- בעבר לא היה נזק נפשי פרזיטי וזה שונה בגורדון וועקנין- ברק דיבר על נזק נפשי פרזיטי שניתן לקבל פיצוי בגינו. ברק מדבר שם על אחריות מושגית- עצם חיי הנישואין מכניסים את מסגרת בני הזוג לאחריות מושגית ברשלנות, אחריות קונקרטית- בני הזוג הספציפיים, הוא היה צריך לצפות שייגרם נזק. 
בפסד של זוג הצעירים- נקבע 20,00 שקלים  עבור הפגיעה הנפשית ו70,00 על 5 שנים של עבדות, אובדן רווחה וחיסור, אי יכולת לחיים נורמלים. על הפסד הוגש ערעור שנדחה. הוא ניתן בדרך של פשרה.  ניתן על בסיס סעיף 79א- מסמיך לפסוק על דרך הפשרה (השופטת נתנה נימוקי ערעור, והם ערערו על כך)
הייתה שאלה- האם ניתן לומר שהופרו זכויות יסוד לפי חוק כבוד האדם וחירותו? אין פוגעים באדם ובחירותו ובגופו. הסיפור נכנס להפרת זכות יסוד , דיון סביב האם זכויות בחוק יסוד כבוד האדם ניתן לתבוע בגינן הפרת חובה חקוקה. עד היום אין פסד שקובע זאת- היו פסדים שזה עלה כמו דעקה שם הייתה רשלנות רפואית- ניתוח ונעשה במהלכו עוד טיפול רפואי שהיא לא הסכימה עליו, הם חשבו שזה ייטיב אבל היא נפגעה והיא תבעה רשלנות רפואית, היא טענה גם לפגיעה בזכות יסוד- אוטונומיה, אך לא נקבע שזו עוולה שניתן לתבוע בגינה אבל כן ראו בזה ראש נזק לחישוב הפיצוי, אך לא לעצם העוולה. כך זה עד היום. הרציו שלא לתת- כי חוק יסוד האדם נחקק כהגנה לפרט מפני רשויות לא מפני פרטים אחרים. 
בשנים האחרונות, החל מ2004, נעשה השימוש בעוולת הרשלנות- נעשה גם בסרבנות גט, יש לאישה שתובעת (או לאיש אבל נשים תובעות יותר) אובדן הנאות, אובדן הנאה מינית, פגיעה באוטונומיה- לא יכולה להינשא לאחר, לא יכולה ללדת ילדים- הסכוי ללדת הולך ויורד עם השנים בהן האישה מסורבת. יש גם ירידה בהכנסות- כי אז לפחות פרנס אותה, למרות שכעקרון חייב לה אבל יש עם זה בעיות בפועל. הייתה טענה שאין עוולה לסרבנות- לא ספציפית, ב3 מקרים ביקשו מחיקה או דחייה על הסף, ביהמש דחה על הסף. מכניסים היום תחת רשלנות. באחד המקרים ביהמש קבע שלאישה נגרם הנזק הלא ממוני שרשום מעלה, אולם לא התקבלה פגיעה ביכולת הולדת ילדים- גם בזכות ביהמש וגם בזכות ארגונים שעוזרים למסורבות גט. 
עלתה טענה שענייני נישואין וגירושין נתונים בסמכות הרבני- ביהמש לא קיבל את הטענה, קבע שהתביעה היא נזיקית בגין רשלנות והוא יפצה על נזק שנגרם.
עלתה שאלה האם בכלל אפשר לתבוע בגין סרבנות גט- אם ביהד הרבני לא חייב במתן גט את הבעל? האישה הגישה תביעת גירושין, העניין נסחב ברבני הרבה זמן והוא לא חייב בגט- יש ממליץ, מחייב וכפייה- מחיוב ומעלה יש לרבני סנקציות: פסילת רישיון נהיגה, עיכוב יציאה מהארץ. אך בפועל לא נותנים את הסנקציות האלו, התיקים נמשכים שנים על גבי שנים, כשהנשים סובלות, לכן הן פונות לביהמש. הרבני לכן שם רגל- חשבו שזה בסמכותם כי מדובר בגירושין ולפי ההלכה לא ניתן לכפות או לגרום לבעל לתת גט, זה צריך להיות בהסכמתו אחרת זה גט מעושה. הרבני יכולים להטיל סנקציות כך שזה כפייה ולא גט מעושה. באחד מפסקי הדין נאמר שאם ירצה לתת גט זה יהיה גט מעושה- ולכן היא לא תקבל גט. אז האישה צריכה לבחור, היא תבדוק את מצבה, מבחינת גיל, עתיד לנישואין חדשים, אבל אישה שמטרת תביעתה היא גט- זה חשוב לה ואז האישה מוכנה לבטל על תוצאות פסד שקבעו לה סכום גדול יחסית, כדי שהבעל יסכים לגט ברבני ואז לא ישלם לה כסף- את זה ביהד מקבל לא כגט מעושה.
קבעו סכומי פיצוי בכמה פסדים: אישה מסורבת גט- 100,00 לשנה, 400,00 בפסד הראשון בתחום- אם ביהד ממליץ על גט זה לא מספיק, ביהמש נותן פיצוי רק מיום חיוב הגט. מאוחר יותר הסתכלו על זה בעיניים של פיצוי נזיקי- לא משנה אם יש חיוב או לא. הפסד הראשון- בו היה חיוב לא נקבעה הפרת ח"ח (הפרה של החלטה של ערכאה מוסמכת), בהמשך אמרו שזה כן הפרת ח"ח- כי הפר צו של ערכאה מוסמכת. 
נושאים נוספים שמגיעים לביהמש- בין בני זוג:

בני זוג שנישאו, בליל החתונה אין מין, גם ימים אחכ, הוא התחמק. אז הוא אומר שהוא לא רצה להתחתן בכלל, עשיתי זאת בשביל אבי, ויש לי מישהי אחרת. היא הגישה תביעה בנזיקין- במהלך ההוכחות הסתבר שהוא לא ממש מסוגל לעשות זאת, זה נקרא תרמית/אי גילוי לכן היא יכולה לתבוע בנזיקין. 
תביעה נוספת- בני משפחה ששידכו, הבעל הסתבר שהיה חולה נפש ומסוכן- נקבע פיצוי על תרמית ורשלנות, 500,00 או 400,000. 

לגבי סרבנות זה התפתח- תביעה נגד בני משפחה שעזרו לבעל להיעלם בארץ כדי שיוכל לסרב, הם תמכו בו באוכל וכסף. התביעה לא התברירה בסופו של דבר- היה בלגן: הסכסוך לא רק בין בני הזוג, האבא של האישה התחתן עם האם של הבעל.. שערי ביהמש פתוחים היום לתביעות כאלו. 
תוספת של השופטת כהנא- בין בני זוג ביהמש פתוח יותר מאשר תביעות של הורים ילדים.

הפרת הבטחת נישואין- בדכ האישה תובעת את הבעל, מבקשת פיצויים. המשפט לא מתלהב להכנס לזה, כי קשה למצוא הוכחה ממשית להבטחת הנישואין, מחפשים תמיכה חיצונית לזה- נרשמו ברבנות, קנו בית יחד, משהו שיראה על כוונה אמיתית להינשא. פסד שהותר בו פיצוי- האישה עזבה את מקום עבודתה ונסעה עם הגבר לחול, כשהם חזרו לארץ הגבר סירב לממש את הבטחת הנישואין ונפסק לה פיצוי- הפסידה עבודה, ויש הוכחה מוחשית להבטחת הנישואין. יכול להיות שהם רק חיים יחד- אולי ידועים בציבור. 
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