מחברת שנתית נזיקין:
02.03.10

במה עוסקים דיני הנזיקין?

דיני הנזיקין עוסקים במגוון רחב של מקרים שהתוצאה שלהם שנגרם נזק או שעלול היה להיגרם נזק. זה יכול להיות נזק רכושי, גופני, פגיעה בפרטיות, פגיעה בשמו הטוב.

כך שדיני הנזיקין עוסקים בשאלה מתי הדין ירצה להתערב ולתת פיצוי או למנוע התנהגות מסוימת, מיהו אותו גורם שעליו תוטל האחריות ומהו היקף הפיצוי.

יש צורך בקשר סיבתי על מנת להוכיח עילה נזיקית, קשר סיבתי ספציפי (לדוגמה אם מפעל גרם לעליה באחוזי התחולה בסרטן אין דרך להוכיח מי באמת נפגע מהזיהום ומי היה חולה במחלה בכל מקרה ואז עולה השאלה באיזו מידה תוטל אחריות על המפעל).

להכרה באחריות נזיקית יש השלכות על החברה למשל ההרחבה באחריות הרופאים על נזקים- מובילה לעלייה במחירי הביטוח.
מתן סעד בגין הפרת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו

חוה"י לא קובע סעד להפרתו, זאת מכיוון שהוא חלק מחוקה שהיא כללית ולא ספציפית ולכן דיני הנזיקין הם אלו שקובעים את הסעד בגין הפרת חוה"י.

הגדרת אחריות נזיקית
יש חשיבות האם מוטלת אחריות נזיקית או לא, למשל אדם אשר עושה עוולה נזיקית והוא עושה זאת במסגרת עבודתו או כשלוח- האחריות הנזיקית תהיה מוטלת גם על מעסיקו. לכך קוראים אחריות שילוחית.

או למשל אחריות בשל נזק שנגרם לתלויים (קרובי משפחה שתלויים כלכלית באדם) בשל פטירתו של האדם מפאת עוולה נזיקית- האשם יצטרך לפצות גם את התלויים.

דיני הנזיקין אומצו בארץ מן הדין האנגלי, כך החוק המרכזי אשר מסדיר אותם הוא פקודת הנזיקין. 

ההגדרה האנגלית (וינפילד) לאחריות הנזיקית- אחריות בנזיקין נובעת מהפרת חובה שנקבעה בדין שקיימת כלפי בני אדם בדרך כלל ושהפרתה גורמת לתביעה לפיצויים בסכום בלתי קבוע מראש.

  אולם לרוב ההגדרה בחוק של עוולה היא לא בניסוח של חובה למשל עוולת התקיפה. ולכן ישנה בעייתיות בהגדרה זו של וינפילד. אולם ניתן להתגבר על הבעייתיות בכך שלמרות הניסוח עולה מן העוולה חובה של התנהגות מסוימת (חובה לא לתקוף). 

ס' 63 עוסק בהפרת חובה חקוקה

63.

(ב)
לענין סעיף זה רואים חיקוק כאילו נעשה לטובתו או להגנתו של פלוני, אם לפי פירושו הנכון הוא נועד לטובתו או להגנתו של אותו פלוני או לטובתם או להגנתם של בני-אדם בכלל או של בני-אדם מסוג או הגדר שעמם נמנה אותו פלוני.
כך שהחוק מציג 3 אפשרויות- אחריות נזיקית בסיטואציה בה החוק נועד להגן על אדם ספציפי אחד או לסוג מסוים של אנשים (קבוצת עובדים למשל) או על כל בני האדם. ולכן ההגדרה של וינפילד- כלפי בני אדם בד"כ בעייתית כי היא לא נותנת הגנה מלאה לכל מי שצריך.

העילה הנזיקית יכולה להיות על נזק שנגרם (פיצויים) או מניעתי (למניעת נזק שייגרם אם תיעשה\לא תיעשה פעולה מסוימת) כך שוב ההגדרה האנגלית לא מכילה את כל המקרים שכן היא שוב מתייחסת רק לסעד של פיצויים.

לכן יצר פרופסור אנגלרד הגדרה משלו- אחריות בנזיקין היא אחריות משפטית הנובעת מהוראות פקודת הנזיקין המקומית וכל אחריות משפטית המחייבת אדם לשלם פיצויים על הנזק שגרם כתוצאה מהפרת חובה שבדין.

כך שכל מה שנמצא בפקודת הנזיקין- חייב באחריות נזיקית (לא חשוב אם מדובר בציווי או בפיצויים). אך יכולה להיות אחריות נזיקית גם מחוץ לפקודת הנזיקין (למשל דיני השליחות, התיישנות), לעיתים החוק במפורש קובע שדיני הנזיקין חלים עליו (חוק לשון הרע) ולעיתים החוק לא עושה זאת למשל חוק הפטנטים ובמקרים כאלו ההגדרה של אנגלרד מכילה אותם ("אחריות משפטית המחייבת אדם לשלם פיצויים"). (כך שסעד של צו מניעה במקור חיצוני לפקודה לא ייחשב כסעד נזיקי אלא אם הוגדר ככזה).

הקשר בין דיני החוזים לדיני הנזיקין

מקור החובה החוזית הוא הסכמת הצדדים. לעומת זאת החבות הנזיקית מבוססת על החוק.

גם תוכן החובה שונה- בחוזים- מה שהסכימו הצדדים אולם בנזיקין- מה שקבוע בדין.

אך לעיתים תוכן החוזה יכול להשפיע על האחריות הנזיקית (למשל קביעת סעיפי פטור).

אפילו אם יש הוראות דיספוזיטיביות בחוק עדיין הצדדים יכולים להחליט לקבוע אחרת (ואם לא אז הם מסכימים להן) ולכן החוזה מבוסס על רצון והסכמה, אולם הוראות קוגנטיות לא מותירות מקום לרצון הצדדים אך באופן כללי בחוזים הצדדים קובעים את תוכן החובה.

גם החובה שונה, בחוזים- חובה אישית ובנזיקין- חובה כללית.

וכן הסעדים המרכזיים, הסעד המרכזי בחוזים הוא אכיפה ובנזיקין הוא פיצויים.

ולבסוף יש שוני במטרות, דיני החוזים מטרתם להגן על האינטרסים הכלכליים של האדם, ומטרת דיני הנזיקין להגן על גופו ורכושו של האדם.

לכן עולה השאלה- באיזו מידה צריכים דיני הנזיקין לתת פיצוי על נזק כלכלי טהור, למשל פס"ד Junior Books  (קבלן ראשי בונה מבנה ומעסיק קבלן משנה לעבודות הריצוף. והריצוף לא עומד בסטנדרט, במקרה זה הנזק הוא כלכלי ולא נגרם נזק גופני. המפעל הגיש תביעה נגד קבלן המשנה איתו אין קשר חוזי) האם הוא יכול לתבוע אותו לפי דיני הנזיקין? ובית הלורדים קבע שניתן לתבוע במקרה זה אך לאחר מספר שנים הוא שינה את גישתו והיום לא מוכרת באנגליה אפשרות לקבל פיצוי בגין רשלנות כאשר הנזק הוא כלכלי טהור.

אך ישנם מקרים מאוחדים למשל בסיטואציה של ג'וניור בוקס אם בשל הרצפה המקולקלת היה נגרם נזק גופני. כאשר בישראל ובאנגליה אם יש גם עילת תביעה חוזית וגם עילת תביעה נזיקית- ניתן לתבוע לפי שתי העילות (אולם לא לקבל פעמיים אלא רק את המקסימום- העילה שתקבל ממנה פיצוי רב יותר). כיום ההבדל בין העילות הצטמצם מאוד.

דוגמאות למקרים מאוחדים:

62.
(א)
מי שביודעין ובלי צידוק מספיק גורם לאדם שיפר חוזה מחייב כדין שבינו לבין אדם שלישי, הריהו עושה עוולה כלפי אותו אדם שלישי, אולם האדם השלישי לא יוכל להיפרע פיצויים בעד עוולה זו אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון.

(ב)
לענין סעיף זה, היחסים הנוצרים על ידי נישואין לא ייחשבו כחוזה, ושביתה והשבתה לא ייחשבו כהפרת חוזה.
סעיף 62 עוסק בעוולת גרם הפרת חוזה שלא כדין ובמקרים כאלו יש עוולת תביעה נזיקית (למרות שבין הצדדים בתביעה הנזיקית אין חוזה).

או למשל סעיפי פטור בחוזה שם אם הן תקפות  יש פטור מאחריות נזיקית.

הקשר בין דיני הנזיקין לדיני עשיית עושר ולא במשפט

ישנן סיטואציות בהן ניתן לתבוע גם לפי ע"ע וגם לפי נזיקין וגם במקרה זה ההלכה היא שהתובע יכול לתבוע לפי שתי העילות אך יקבל פיצויים רק לפי אחת מהן.

ע"ע  מבוססת על השבה ועילת הנזיקין מבוססת על הנזק. כך ייתכן מצב שהפיצויים לפי ע"ע יהיו גבוהים יותר מאשר לפי עילת הנזיקין (למשל אם הנזק שנגרם הוא 10,000 ₪ אך גורם הנזק הרוויח 12,000 ₪ ).

דוגמה לנפקות בבחירה יש בפס"ד Vincent  (סירה שעמדה במעגן ובעליה קשרו אותה למזח כדי שלא תיהרס בסופה, אך למזח נגרם נזק- שהוא כמובן שולי יחסית לנזק שהיה נגרם לסירה לו הייתה נשארת בים הפתוח) דעת הרוב קבעה שיש לאדם אחריות נזיקית על הנזק שנגרם למזח מכיוון שהתרשל . ורק דעת המיעוט הייתה שהתנהגותו של האדם הייתה סבירה.

אם ניקח מקרה זה לימינו בישראל, קשה לטעון עוולת רשלנות שכן התנהגות האדם הייתה סבירה אולם לפי דיני ע"ע בעל הסירה הרוויח על חשבון בעל המזח ולכן הוא חייב לשלם לו על כך.

08.03.10

נעבור לענף משפטי נוסף שהוא חלק מהמשפט האזרחי הפרטי- דיני הקניין 
מה מיקומם של דיני הנזיקין אל מול דיני הקניין-
כשהפגיעה היא בזכות לקניין אז נכנסת המאטרייה של דיני הקניין, כשהחוק המרכזי הוא חוק המקרקעין שגם הוא נותן הגנה לאינטרסים שמוגנים גם על ידי דיני הנזיקין. 
ס' 16 לחוק המקרקעין- " בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהן, זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שלא מחזיק בהן כדין." 
ס'19- המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל הפרעה ויסלק כל דבר שיש בו הפרעה.
ס' 18- המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבולו או שלילת שליטתו בהן שלא כדין. 
כל עילות אלו מגינות על הזכות לקניין אך מגינות באמצעות סעד הציווי – זהו הסעד היחיד. אך מה קורה כשמישהו מבצע השגת גבול והיה במקרקעין במשך שנה עד שהצלחתי לפנותו ובינתיים נגרם לי נזק? האם דיני חוק המקרקעין מאפשר פיצוי על הנזק( לא, הסעד היחיד הוא סעד של ציווי. אם בנוסף לכך, רוצים גם פיצוי על הנזק שנגרם, את הפיצוי נקבל דרך דיני הנזיקין.
ס' 20 לחוק המקרקעין אומר כי אין בהוראות הסעיפים 16-19 כדי לגרוע מזכות הפיצויים או סעד אחר ע"פ דין.
אנו רואים שחוק המקרקעין נותן הגנה על זכות הקניין אך הפיצוי הוא ע"י דיני הנזיקין. ס' 20 שומר על זכויות התביעה שנמצאות מחוץ לחוק המקרקעין. 
מה שמשותף לכל המערכות שדיברנו עד עכשיו- חוזים , עשיית עושר וקניין- הן שכולם שייכות לתחום המשפט הפרטי.
מה קו ההבחנה בין דיני הנזיקין לדיני העונשין(המשפט הפלילי)( 
המשפט הפלילי הוא חלק מהמשפט הציבורי ויש שוני מהותי בין דיני הנזיקין לבין המשפט הפלילי גם במטרה של הדינים הללו וגם בדרך שבה אוכפים את הוראות החוק. 
נתחיל במטרה(  א.משפט הפלילי: המטרה היא הגנה על שלום הציבור ואינטרסים של המדינה והציבור. 
2. בדיני הנזיקין- המטרה היא ההגנה על הפרט והחזרתו למצב בו היה לפני שנפגע. 
המשפט הפלילי מעניש את העבריין( סנקציה של ענישה כאשר במסגרת זו נכללות כל המטרות של הענישה(גם אם זה גמול, שיקום, הרתעה וכו'... ) כל אלו נכנסות במכלול הרחב של ענישה. לעומת זאת, אינטרס דיני הנזיקין הן לתת פיצוי לניזוק ע"מ להחזיר אותו עד כמה שניתן לקדמות המצב. 
מהי דרך האכיפה? 
בעונשין( המדינה מגישה את התביעה(במרבית המקרים- יש מקרים קיצוניים כמו במקרה של לשון הרע שהחוק נותן אפשרות להגיש קובלנה פרטית במסגרת הדין הפלילי ) ע"פ חוק סדר הדין הפלילי. לעומת זאת, התובע בתביעה הנזיקית הוא הניזוק עצמו, הפרט/הנפגע. והתביעה מתבררת בהתאם ומתנהלת בהתאם לתקנות סדר הדין האזרחי. 
למדינה יש בכל שלב את היכולת להחליט שהיא זו שממשיכה בניהול ההליך הפלילי גם כאשר מדובר בסמכות של קובלנה פרטית. ולכן ניתן לומר שהמדינה היא השלטת בכלל ההליכים הפליליים. 
ישנם הרבה מקרים שאותו אירוע עצמו יכול לשמש בסיס גם להליך פלילי וגם להליך נזיקי וישנן אפילו עוולות זהות ב2 התחומים: לשון הרע לדוגמא, הסגת גבול, תקיפה וכו'...) זה קורה באותם מקרים כשהמחוקק סבור שהאינטרס ראוי להגנה ע"י ההליך הפלילי, כיוון שהמטרות הן שונות, לכאורה לא נכון לומר שאין קשר אך כל אחד מההליכים יכול להתנהל בפני עצמו. בהליך הפלילי מדינה רוצה לאכוף את הסטנדרטים שלה. בנזיקי( הניזוק רוצה פיצוי על הנזק שניתן לו. 
(הניזוק יכול גם להשתמש בראיות והקביעות של ההליך הפלילי במשפט האזרחי- להסתמך על כלל הראיות ואין צורך להוכיח שוב מההתחלה).
מדוע אפשרי לעשות כן ולא ההיפך ?  בגלל רמת ההוכחה , במשפט פלילי יש צורך להוכיח מעבר לכל ספק סביר. הנטל במשפט האזרחי הוא הרבה יותר נמוך ולכן אם התביעה בפלילי הצליחה להוכיח, אז אין סיבה שאותו ניזוק לא ישתמש בממצאים לצורך ניהול ההליך האזרחי, לעומת זאת, תביעה אזרחית לא יכולה לשמש את המשפט הפלילי כי ישנו צורך להוכיח יותר. 
תוצאת ההליך הפלילי- ענישה(קנס).
תוצאת ההליך הנזיקי- פיצוי. 
לעיתים ישנו ערבוב ל2 הכיוונים- לעיתים דיני הנזיקין חודרים למשפט הפלילי ולהיפך( 
1. המשפט הפלילי חודר לתחום הנזיקי(  לעיתים רחוקות ישנה אפשרו לקבל פיצויים עונשיים, זה אומר שדיני עונשין חדרו לדיני הנזיקין. פיצויים עונשיים הם מעבר להשבת המצב לקדמותו ברור שזוהי חדירה, ונעסוק בעתיד בשאלה באילו מקרים חריגים אכן ניתן לעשות כך.
2. כאשר דיני הנזיקין נכנסים לתוך המשפט הפלילי( זה קורה באמצעות ס' 77 לחוק העונשין.  בעבר לא נעשו שימושים בס' זה ובסעיפים הקשורים אליו, בשנים האחרונות התחיל להיעשות שימוש בהם. הרציונאל של הסעיף נולד מכך שישנן הרבה עבירות פליליות שהנזק שנגרם לקורבן אינו נזק גדול מאוד ולעיתים לא משתלם לתבוע בגין סכומים כאלו, ולכן יש מצבים שבהם אין צורך לתבוע, ביהמ"ש במשפט הפלילי רשאי בפס"ד לומר שבנוסף גזירת העונש(הכנסת האדם לכלא), הוא ישלם פיצוי לניזוק בסך מסוים. פס"ד זה נותן פיצוי נזיקי וחוסך מהניזוק את הצורך לנהל משפט עצמאי. 
הס' אומר גם: אם ביהמ"ש הטיל בנוסף קנס על המזיק, אז הדין הוא כדין קנס, וקודם כל הניזוק יקבל לפני המדינה. נניח שהמזיק אומר כי זה לא הוגן להטיל את הקנס ויש לו טענות לגבי החיוב הכספי לניזוק אזי הוא יכול להגיש ערעור כמו במשפט אזרחי. אבל, במסגרת הערעור הפלילי הוא יכול לערער גם על הפיצוי הנזיקי. 
עולות מס' שאלות- אמרנו שהפסיקה משתמשת בשנים האחרונות בסעיף זה .
1. האם הגשת תביעה אזרחית ע"י הקורבן מונעת מביהמ"ש בהליך הפלילי לתת פיצוי לפי ס' 77? 
בפס"ד גליקסמן זו הייתה השאלה, כאשר ביהמ"ש השלום פסק פיצוי ע"פ סעיף 77 והקורבן הגישה תביעה נזיקית בנוסף. אמר ביהמ"ש המחוזי כי לא ניתן לתת פיצוי במקרה כזה. ביהמ"ש העליון ביטל את הפס"ד המחוזי וקבע כי הגשת תביעה נזיקית ע"י קורבן העבירה איננה שוללת את הפיצוי שניתן לתת מכוח ס' 77. ביהמ"ש העליון עומד על המטרות של ס' 77 : 
· פיצוי מיידי לניזוק (כי הליך פלילי הוא מהיר יותר).
· שיתוף קורבן העבירה בהליך הפלילי- אלמנט של שיתוף.
· שיקום העבריין.
· יש מקרים שהסכום אינו מצדיק הגשת הליך אזרחי, אך העובדה שביהמ"ש פסק במשפט הפלילי אינו מונע את ההליך האזרחי ואת הכוח לתת פיצוי.
ב.האם ניקח בחשבון את העובדה כי ביהמ"ש נתן פיצוי במסגרת ההליך הפלילי? בהליך האזרחי עם קביעת גובה הפיצוי אז ביהמ"ש יביא בחשבון את מה שנפסק במשפט הפלילי. ביהמ"ש  רשאי להפחית לפי שיקול דעתו. אך יש מקרים בהן ביהמ"ש בהליך הפלילי נתן סכום לא גבוה, וביהמ"ש במשפט האזרחי יחשוב שהנזק גבוה יותר ואין צורך להפחית.
פס"ד פלוני נגד פלונית:  תביעה של בחורה צעירה בת 29, שכאשר היא הייתה בת 20 היא פנתה לטיפול רוחני אצל הנפגע והוא ביצע בה עבירות מין בטענה שהן חלק מהטיפול, הוא הורשע בפלילים וביהמ"ש חייב אותו לשלם לתובעת 10,000 ₪ . השאלה העומדת לדיון בביהמ"ש היא האם כשביהמ"ש בא לפסוק לה פיצויים בהליך אזרחי על נכות נפשית. האם צריך להפחית את אותם 10,000 ₪ שהוא כבר פסק? התיק הפלילי נסגר בעסקת טיעון. ביהמ"ש אמר כי כיוון שסכום הנזק הלא ממוני ניתן לשיקול הדעת של ביהמ"ש אז אין משמעות לסכום שניתן לו וביהמ"ש קבע סכום שראוי לתת לתובעת. ( מה שחשוב זו ההבנה שיש לביהמ"ש שיקול דעת האם להפחית סכום פיצוי פלילי או לא!
החוק נותן סכום ומתכוון בסכום לגבי כל אחת מהעבירות שבהן הורשע, ולכן ס' 77 יוצר סכום שיכול להיות גבוה הרבה יותר כשישנן מס' עבירות יחד.
נקח דוגמא: פס"ד תנך נגד מדינת ישראל- בני הזוג תנך הורשעו בגניבה מהמוסד לביטוח לאומי. מדובר בהליך שהתנהלותו הייתה בשנות ה-80 , האישה עבדה בביטוח הלאומי וזייפה בקשות למענקי לידה של יולדות פיקטיביות שלא ילדו והוציאה מסמכים כאילו הן ילדו והיא לקחה עבורה את דמי הלידה.  בעלה עבד בקופ"ח וסיפק לה את השמות של נשים אשר לא ילדו בפועל. אחרי 50 מקרים של הוצאת כסף מהביטוח הלאומי הם נתפסו. הוגשה תביעה פלילית. ביהמ"ש המחוזי במסגרת ההליך הפלילי על סמך ס' 77 קבע שהם יחזירו למוסד לביטוח לאומי 234 אלף בערך... בני הזוג ערערו על כך ובין היתר הם אמרו ש234 זה מעבר למה שהסעיף מאפשר(אז הוא אפשר עד 70 אלף), ביהמ"ש העליון קבע: הסעיף מאפשר את הסכום הנקוב בו בגין כל עבירה. הם הורשעו ב50 מעשי עבירה כי כל מסמך שכזה הוא בעצם גניבה מהביטוח הלאומי ולכן על כל עבירה כזו ניתן לתת פיצוי כזה. מקרה זה מראה את חשיבות הסעיף ( אין טעם  במקרה כזה  להגיש תביעה שכזו בנפרד ולא בהליך הפלילי. 
מה קורה שביהמ"ש קובע כי הנאשם ביצע את העבירה אך הוא לא קובע הרשעה אלא נותן עבודות שירות ללא הרשעה?  סעיף 77 אומר כך: "הורשע אדם"... האם ניתן להפעיל את הסעיף כאשר אין הרשעה פורמאלית. 
השאלה נידונה בפס"ד בתיה אסף נגד מדינת ישראל( ביהמ"ש קבע כי הנאשם ביצע את העבירה המיוחסת לו ונמנע מלהטיל עליו הרשעה וקבע שהוא יבצע עבודות שירות לתועלת הציבור ללא הרשעה. 
ביהמ"ש יחד עם זאת, חייב אותו לשלם פיצוי לקורבן. התעוררה השאלה- האם ישנה סמכות לביהמ"ש לחייב אותו כי הוא הרי לא הורשע?  ביהמ"ש העליון ברוב דעות קבע כי ניתן להפעיל את ס' 77 במקרה כזה, כי אנו צריכים לפרש את המילים "הורשע" לפי המהות שלהן. הרי כשחוקק הסעיף לא הייתה קיימת אפשרות לגזור עונש על אדם ללא הרשעה. ביהמ"ש פירש את הסעיף פירוש תכליתי וראה אותו כאומר שבכל מקרה שבו הנאשם נמצא כמי שביצע את העבירה יש לביהמ"ש סמכות להפעיל  את ס' 77.  
ההלכה (גליקסמן) הייתה כי הסעיף הנ"ל הוא בעל אופי אזרחי ופלילי כאחד. מצד אחד אלמנט אזרחי-ערעור וכו'. ומצד שני אלמנט פלילי – הגבייה דינה כדין קנס. הסעיף בעיקרו קובע פיצוי אזרחי ולכן גם ללא הרשעה יש להפעילו.         עד כאן ראינו את החדירה של המשפט הנזיקי לתוך המשפט הפלילי!
בשנים האחרונות הכניס המחוקק במס' חוקים הוראות המקנות פיצוי סטטוטורי-  הוראה זו אומרת כי ביהמ"ש יכול לפסוק פיצוי לניזוק ללא הוכחת נזק.  
מה המשותף לכל הסעיפים הללו המעניקות פיצוי סטטוטורי?  בכולם מדובר במקרים של פגיעה בזכות יסוד של הפרט, כשהנזק הוא נזק שקשה להוכיח אותו למרות שהוא קיים, ושאין די בהליך הפלילי כדי ליצור את ההרתעה הדרושה. דהיינו, יש אינטרס ציבורי לאכוף את ההוראות וההליך הפלילי לא נותן את התשובה המתאימה. 
נעבור על מספר מההוראות הנ"ל :
1. ס' 7א לחוק איסור לשון הרע-  דומה לס' 77 אך יש בו צורך כי הוא מאפשר לתת פיצוי ללא הוכחת נזק ואילו ס' 77  בא בהנחה כי הוכח במשפט הפלילי שיש נזק. ישנו נזק, אך קשה לכמת את הנזק ולכן זו מטרתו של הסעיף. ע"פ הסעיף ניתן לתת  פיצוי של עד 50 אלף ₪ ללא הוכחת נזק. סעיף קטן ב' מתייחס לעוולה אזרחית וקובע כי ניתן לקבוע כי בתביעה נזיקית בגין לשון הרע, ניתן לפסוק סכום פיצוי ללא הוכחת נזק כלל.  כיום, עקב סעיף זה, תביעות בגין לשון הרע הן רבות מאוד ביחס לעבר. ס' ג קובע כי אם הוכח בהליך האזרחי, שהפרסום היה בכוונה לפגוע ולא טעות כלשהי, אז ביהמ"ש יכול לחייב אותו פיצוי ככפל הסכום- עד 100 אלף. הפיצוי הסטטוטורי הוא גם אינטרס של האכיפה הפרטית – המדינה רוצה לאכוף ולא תמיד יכולה.
2. חוק איסור הטרדה מינית- ישנם מקרים רבים שנכנסים לגדר הטרדה מינית למרות שברור שלא נכנס לתחום זה שום נזק של ממש. ברור לנו שהמדינה שיש לה אינטרס למנוע הטרדות מיניות לא תגיש הליכים פליליים בסיטואציות כאלו והדרך לאכיפת הנורמות הן באמצעות המשפט הפרטי כך שאותו נפגע/ת יגיש תביעה במסגרת זו. ס' 6 לחוק מניעת הטרדה מינית- ס'6א אומר כי העוולות הנ"ל הן אזרחיות וס' 6ב נותן אפשרות לתבוע פיצוי ללא הוכחת נזק.
3. חוק עוולות מסחריות- ס'13-  ס' זה אומר כי ביהמ"ש רשאי ע"פ בקשת התובע לפסוק לו בכל עוולה פיצויים ללא הוכחת נזק בסכום שלא יעלה על 100 אלף ₪. גם כאן עולה סמכות ביהמ"ש לפסוק כך על מנת להגן על הזכות הקניינית. 
4. חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות-  גם שם נקבע סכום של 50 אלף ₪ על נזקים בתוקף אחת מהעבירות גם אם לא הוכיח את הנזק. 
5. חוק איסור הפליה במוצרים,בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים- ס' 5א קובע את העוולה האזרחית, ס' 5ב מאפשר לפסוק פיצוי ללא הוכחת נזק. הדבר נבע מאיסור כניסה עקב סיבות שאינן ענייניות והחוק הנ"ל מגן על זכותם לשוויון. 
6. חוק הזכות לעבודה בישיבה(חוק הקופאיות)- קשה לאכוף חוק כזה, איזה נזק נגרם אם לא נותנים לשבת- ס' 4 ב1 קובע שביה"ד לעבודה רשאי לחייב בפיצויים בסכום של 20 אלף ₪ גם ללא הוכחת נזק. במקרים מסוימים הוא יוכל לפסוק גם 200 אלף ₪. 
נק' המפגש הנוספת בין דיני העונשין לנזיקין מצויה בס' 88 לפק' הנזיקין- העובדה שמעשה מסוים גם מהווה התנהגות פלילית לא מונעת מהניזוק להגיש את התביעה הפלילית.  כאן בא לידי ביטוי האינטרס הציבורי שהרשויות ידעו על הפשעים, אם מוגשת תביעה שהעובדות שלה מהוות פשע, ביהמ"ש צריך לבדוק האם הרשויות המוסמכות יודעות על ביצוע הפשע. 
המשפט הפלילי יכול להשפיע על דיני הנזיקין בהקשר הזה(  כאשר ניזוק היה שותף לביצוע פשע, ביהמ"ש יכול להחליט אם בכלל לתת לו פיצוי ולקבל את התביעה שלו.
האם יכול ניזוק לקבל פיצוי בגין הפסד השתכרות מפעילות לא חוקית?
לדוג' – אדם שניהל עסק הימורים ועכשיו לאחר התאונה אינו יכול להפעיל את העסק הלא חוקי. ביהמ"ש עסק בשאלה זו בפס"ד אסבן נגד מגדל חברה לביטוח, בימ"ש קבע כי לא ייקבע פיצוי על נזק שנגרם במקרה כזה מסיבה של מדיניות משפטית.
האם יש מקום לפסוק פיצוי בגין שירותי ליווי כאשר התובע טוען שעקב התאונה נפגע לו כוח הגברא שלו והוא זקוק לשירותי ליווי? 
ביהמ"ש המחוזי הכיר בהוצאות של הניזוק בגין שירותי ליווי, השאלה הגיעה לביהמ"ש העליון בפס"ד פרודו: ביהמ"ש קבע קודם לכל, כי התובע במקרה הקונקרטי הזה לא זקוק לשירותי ליווי ולכן ההחלטה היא לא הרציו אך ישנה התייחסות של 2 מתוך 3 השופטים לשאלה הנ"ל. השופט ריבלין קבע שמטעמים של מדיניות משפטית אין לפסוק פיצוי כזה! הוא קבע זאת, בגלל שלמרות שהזנות כשלעצמה אינה עבירה, יש הרבה סעיפי חוק שקובעים עבירות שקשורות לזנות (סרסרות, ניהול בית בושת וכו...) ישנם רשימת עבירות הנוגעות לנושא ולכן הוא קבע כך שלא ראוי לתת פיצוי כדי להיזקק לשירות הנ"ל. הדבר דומה גם לסמים שיכולים לעזור לאדם שנפגע בתאונה, ביהמ"ש מדגיש כי לא מדובר בסמים שניתנים במרשמים אלא בסמים קשים( גם במקרים אלו ביהמ"ש לא יאפשר לו לרכוש סם כי זה בלתי חוקי. השופטת בייניש הצטרפה לשופט ריבלין אך השאירה אפשרות קלה ופתח ליצירת חריג(לא קובעת היקף וכו'..) השופט ברק השאיר זאת ב"צריך עיון".
נעבור לשאלה שאינה קשורה לזיקה בין התחומים– האם לכל אדם שנגרם נזק יש אפשרות להגיש תביעה? 
ניקח כדוגמא- פתיחת עסק מתחרה שלוקח את הפרנסה?  נגרם לו נזק – כן. האם הוא יכול לתבוע- לא, וזה כי אין עוולה קיימת. וזה כי המחוקק רוצה להגן על התחרות החופשית, על חופש העיסוק וכו'.. וכדי שאדם יוכל לתבוע נזק הוא צריך להוכיח שבוצעה לגביו עוולה. ישנם 2 מושגים שנותנים את התשובה: 
המושג נזק( אובדן חיים, נכס,נוחות, רווחה גופנית וכו'...  – ישנו נזק שנגרם במקרה לעיל...
פגיעה( נגיעה שלא כדין בזכות משפטית- אין נגיעה כזו במקרה לעיל.
 זוהי סיטואציה שבה יש נזק אבל אין פגיעה. סיטואציה המכונה בלטינית- DAMNUM SINE INJURIA . נקח דוגמא מהפסיקה:  פס"ד צובחי נגד רכבת ישראל: עובד שהחליק על בוץ כאשר הוא ביצע עבודות חפירה, הוא תבע מן המעביד את הנזק שנגרם לו עקב ההחלקה על הבוץ. האם יש אחריות של המעביד לנזק הנ"ל? לא, אלא אם אותו עובד יוכל להוכיח שהייתה רשלנות של המעביד שלא נקט אמצעי זהירות שהיה צריך לנקוט. נניח שהמעביד עשה ככל יכולתו אך מטבע הדברים עלול להיעשות נזק של החלקה. ע"פ השופט חשין: התביעה הזו לא יכולה להתקבל כי לא הוכחה כי הייתה רשלנות של המעביד: " אכן סיכוני חיים ובריאות אורבים לפתחנו נכל העת ובהולכנו אל מקום פלוני לא נדע אם נגיע אליו, לכל נזק יש שם ברפואה אך לא בכל נזק יש שם של אחראי במשפט, לא כל נזק שניתן לצפותו באורח תיאורטי המשפט מחיל בגינו אחריות נורמטיבית, ולעיתים מוזמנות ניתקל ב DAMNUM SINE INJURIA".
 יש מצב הפוך לפעמים שיש DAMNUM  SINE  INJURIA האם במקרים כאלו שיש עוולה(פגיעה) ולא נזק ביהמ"ש יוכל לאכוף ? במקרים מסוימים כן – יש לבדוק את העוולה הספציפית שמדובר בה ולראות אם היא דורשת את הנזק כיסוד החיוני – יש עוולות שזה לא יכול להתקיים למשל: עוולת הרשלנות שכן כדי לתבוע בגינה יש צורך בנזק. אך על הסגת גבול אין צורך לנזק. 
האינטרסים המוגנים ע"י דיני הנזיקין
האינטרסים המוגנים יכולים להתחלק ל4 קטגוריות מרכזיות:
1. הגנה על זכות קניינית מוחשית- ישנן מס' עוולות המגינות על זכויות קניין:
1. עוולת מטרד- הקבועה בס' 44  לפקודה ומגינה על זכות קניינית.  
2. הסגת גבול- ס' 29,31 הבא להגן על זכות קניינית כתופסת מקרקעין
3. עוולת הגזל- ס' 52- הקודקס האזרחי החדש משמיט את עוולת הגזל.
4. עיכוב נכס שלא כדין- ס' 49- גם היא ממועמדת לביטול. 
2. שלמות הגוף כאינטרס-  מוגן בעיקר ע"י עוולת התקיפה. 
3. אינטרסים מסחריים- מה מגן על אלו- 
1. עוולת התרמית – ס' 56 .
2. גרם הפרת חוזה- ס' 62.
3. חוק עוולות מסחריות- הנותן הגנה על אינטרסים מסחריים. 
4. אינטרס שהוא: שמו הטוב של אדם והזכות לפרטיות.
1. חוק איסור לשון הרע.
2. וחוק הגנת הפרטיות. 
 בנוסף לאלו, ישנן 2 עוולות מסגרת שמגינות על מגוון רחב של אינטרסים ולא על ספציפיים- רשלנות והפרת חובה חקוקה( אינן באות להגן על אינטרס ספציפי אלא על מגוון רחב של אינטרסים. האינטרסים שמוגנים ע"י דיני הנזיקין משתנים מחברה לחברה ומתק' לתק'. אינטרס שפעם לא היה מוגן, יכול פתאום להיות מוגן- ע"י שינוי החוק או ע"י הפסיקה. לדוגמא: בנושא של הגנת הפרטיות:  בשנת 1981, חוקק המחוקק את חוק הגנת הפרטיות, עד אז הזכות לא הייתה מוגנת. 
בפס"ד ידין נגד צדה: ידין היה שחקן מפורסם בקאמרי והוא מגלה את תמונתו על עטיפות של וופלות שוקולד. בזמנו הדבר היה ממש לא מקובל למכור את תמונות האדם לפרסומות- לא היה נחשב למכובד. ברור שידין לא מכר את תמונתו במקרה הנ"ל והדבר נעשה רק בכדי לשווק את הוופלות. הוגשה תביעה והוא היה צריך להוכיח כי נעשתה עוולה- הנזק קיים ( הוא מתעצבן מזה. ידין טען כי יש לו פגיעה בפרטיות שלו, ואז לא היה חוק הגנת הפרטיות ולכן לא הייתה גם עוולה. ביהמ"ש טען כי אין עוולה כזו בחוק ולכן לא ניתן לתבוע על הנזק שנגרם כי אין עוולה. 
המחוקק חשב שהמציאות הנ"ל אינה רצויה ולכן קבע חוק שקובע עוולה נזיקית בגין הגנת הפרטיות. ( זוהי התערבות חקיקתית. 
השינוי יכול להיעשות גם באמצעות עוולות המסגרת.
09.03.10

ס' 4 לפקודת הנזיקין מונע אפשרות של עוולה בעניין של מה בכך
4.
לא יראו כעוולה מעשה, שאילו היה חוזר ונשנה לא היה בו כדי ליצור תביעה לזכות נוגדת, ואדם בר-דעת ומזג כרגיל לא היה בא בנסיבות הנתונות בתלונה על כך.

כלומר המטרה היא למנוע מצב שביהמ"ש יבזבז את זמנו על דברים טריוויאלים, שוליים. וזאת בודקים לפי הנסיבות האם האדם הסביר (בר דעת ומזג כרגיל) היה רואה בכך עניין שיש בו עוולה.

לאומדן הנזק אין השפעה, לעיתים נזקים פעוטים ייחשבו עוולה ונזקים גבוהים לא ייחשבו.

אמרנו שפגיעה ללא נזק לא יכולה להוביל לפיצויים אלא רק לצו אכיפה\מניעה, ואם ניקח מקרה בו אדם משיג גבול אבל לא גורם נזק, לכאורה נראה שמדובר במקרה שתואם לס' 4, אך ישנו ס' 94 לחוק המקרקעין שאומר שאם האדם משיג גבול במשך 30 שנה הוא זוכה לטובת הנאה (זכות חוקית לעבור שם) ולכן בהקשר של סעיף 4 נראה שהשגת גבול פעם אחת היא לא עילת תביעה אך אם היא חוזרת היא עלולה ליצור זיקת הנאה ולכן כבר בפעם הראשונה יכול האדם שמשיגים את גבולו לתבוע בשל הסיכון שההתנהגות תחזור- לשם כך נועד החלק של "אילו היה חוזר ונשנה".  
פס"ד ראשו נ' תנובה  אדם אהב לשתות רביון ומצא שם גוש פחם, וכתוצאה מכך האיש שאהב מאוד רביון לא היה מסוגל לצרוך מוצרי חלב בלבד, לכאורה נראה שמדובר בעניין של מה בכך (הרי המבחן הוא אובייקטיבי ולא בנסיבות הספציפיות של האדם) אך בגלל שתנובה היא יצרן מרכזי שצריך לשמור על טיב מוצריה- קבע ביהמ"ש שלא מדובר בעניין של מה בכך ופסק פיצויים.

פס"ד תנובה נ' רבין, תנובה לא כתבה על החלב העמיד שלה שיש בו סיליקון והוגשה נגדה תביעה ייצוגית, התביעה הייתה על פגיעה באוטונומיה והנזק הוא לא ממוני (עוגמת נפש) ושוב נקבע שלא מדובר בעניין של מה בכך כיוון שאמנם האדם הסביר לא היה תובע על כך אך כשמדובר בפגיעה של גוף גדול במספר גדול מאוד של אנשים ההתבוננות במקרה תהיה שונה ותיחשב כמקום לעילת תביעה.

ס' 4 לקודקס (חוק דיני ממונות) חוזר על הרעיון- לא תוגש תובענה על מעשה קל ערך שאדם סביר לא היה מתלונן עליו. אמנם אין בתיקון זה התייחסות למעשה חוזר ונשנה, אך ניתן להכניס אותו לעניין האדם הסביר- האדם הסביר היה מתלונן על מעשה חוזר ונשנה.

מטרות דיני הנזיקין

העוולה המרכזית בדיני הנזיקין היא עוולת הרשלנות, ועוולה זו משאירה מקום נרחב לשיקול דעת לביהמ"ש ולכן יש חשיבות למטרות שקובעות את המדיניות של ביהמ"ש.

אם כן מהן המטרות-

1.ענישה- בעבר חשבו שענישה היא אחת המטרות, אך ענישה היא לא מתאימה לנזיקין כי תנאי מוקדם לענישה הוא שהייתה אשמה כלשהי בהתנהגות של הנאשם וישנן עוולות נזקיות שאין צורך באשם כדי לקיים אותן. כמו כן יש אפשרות לעשות ביטוח נגד עוולות נזקיות והמטרה של ענישה- להרתיע מנוגדת לביטוח שפוטר אותך מקנס כך שאם יש אפשרות לבטח בדיני נזיקין- ענישה לא יכולה להיות מטרה שלו.

2.הרתעה- הדין מטיל פיצוי על המזיק לשם הרתעה של אנשים מפני התנהגות נזיקית. דוגמאות שתואמות מטרה זו- אחריות שילוחית שיכולה להטיל חובת תשלום גם על מעביד שפעל לגמרי כשורה וההסבר לאחריות זו (בפס"ד מדאר) הוא שהאחריות שילוחית נועדה להרתיע (העובד יפחד לנהוג ברשלנות כי הוא יודע שמעסיקו יפטר אותו אם יתרשל כי האחריות תיפול עליו, והמעסיק יתאמץ יותר שהעובד לא יתרשל כדי שלא יווצר נזק).

נגד גישה זו הושמעו מספר טענות- 1. גם מערכות אחרות כמו עונשין יוצרות הרתעה וגם בנזיקין יש מוטיבציות אחרות- למשל בנהיגה המוטיבציה היא לא להיפגע ולכן ההרתעה היא לא שיקול מרכזי- אך על אף שיש מערכות אחרות בהן ניתן ליצור הרתעה, אין זה שולל את האפשרות לשאוף להרתעה גם בנזיקין.

2. ישנן פעמים בהם הניזוק לא יודע מי המזיק (או לא שווה לו להגיש תביעה)  ומקרים כאלו מחלישים את ההשפעה של ההרתעה.

3. שוב רעיון הביטוח, אך כנגד טענה זו ניתן לטעון שבשלב מסוים הביטוח לא מבטח ואז העוולה כן יוצרת הרתעה.

למרות טענות אלו הרתעה כן נחשבת כמטרה של דיני הנזיקין.

3.פיצוי- מטרתם להשיב את המצב לקודמתו, אולם ציפורה סבורה שלא מדובר במטרה עצמאית אלא כמטרה נלווית למטרות האחרות, שכן קודם בודקים אם יש אחריות ורק אז נותנים את הפיצוי.

4.שיקולי צדק- ישנם שני סוגים של צדק- צדק מתקן (אם ראובן גרם נזק לשמעון הצדק דורש שהוא יתקן אותו כי הוא זה שהפר את השוויון, דורנר בפס"ד סבן אומרת שהנחת העבודה היא שעושה הנזק חייב לשלם אלא אם כן הוכיח שזו לא אשמתו. בהקשר לסוג זה יש שתי גישות- זה שגרם את הנזק הוא זה שצריך לשאת בפיצויים אפילו אם זו לא אשמתו[עמדתו של אפשטיין], אולם מרבית המלומדים סבורים שהצדק דורש שמי ביצע את המעשה יישא בנזק רק אם יש אשמה בהתנהגותו [ואינרב], פרופסור אנגלרד רואה במטרה הזו של הצדק המתקן כחיונית לדיני הנזיקין, לא יכולה להיות אחריות נזיקית ללא המטרה של צדק מתקן) וצדק חלוקתי (דיני הנזיקין כמכשיר לחלוקה צודקת של העושר, יש מערכות דינים שברור שהן משרתות את המטרה של הצדק החלוקתי למשל דיני המיסים שבה שיטת המס היא פרוגרסיבית [חלוקת העול כך שעשירים ישלמו יותר], אך האם זו המטרה של דיני הנזיקין? אם כן אז פיצויים יקבעו באופן שאכן יגשים את הרעיון של הצדק החלוקתי למשל פס"ד אבו חנא בו ביהמ"ש קבע פיצויים לילדה שנפגעה בת"ד ולא התחשב ברקע הסוציו אקונומי ממנה הגיעה לפיו היה יכול להסיק שלא הייתה משתכרת יותר ממשכורת המינימום ולפיכך לקבוע פיצויים, אלא ביהמ"ש קבע שאם אין לביהמ"ש כלים לדעת מה היה קורה בעתיד אילו לא היה הילד נפצע הוא ייתן לו פיצויים של השכר הממוצע במשק וכך ביהמ"ש משיג גם צדק חלוקתי- צמצום הפערים, יש לשים לב שהכלל הבסיסי של דיני הנזיקין- להחזיר את המצב לקודמתו לא השתנה ובאדם בוגר שאפשר להעריך את הישגיו בחיים לא חלה הלכה זו).

5.הגישה הכלכלית-
אחד מהרעיונית בגישה הכלכלית הוא פיזור הנזק,(כמו כן עיקרון זה יכול להיכנס לצדק החלוקתי) למשל באחריות שילוחית המעסיק ידאג לעשות ביטוח וכך שמי שיישא בנזק בסופו של דבר הוא הציבור שמשתמש במוצר או בשירות שהמחירים יעלו כדי לכסות את הפרמיה. או למשל חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים קובע אחריות מוחלטת לגבי נזקי גוף, כלומר אדם שנפגע בגופו בתאונה אפילו אם זו אשמתו יקבל פיצוי מלא על נזקיו, וזאת על פי העיקרון שיש חובה לעשות ביטוח לנזקי גוף וכך שוב למשל במחירי התחבורה הציבורית תהיה עליה במחירי ביטוח הרכבים ומחיר נסיעה יעלה- אך הנזק יפוזר בין רבים. חוק אחריות למוצרים פגומים קובע אחריות חמורה על יצרנים- אם מוצר פגום גרם לנזק גוף הוא ישתחרר מאחריות רק אם הוא יוכיח את אחת ההגנות בחוק ושוב הרעיון הוא לפזר את הנזק ע"י ביטוח. כך פיזור הנזק מבטיח שהניזוק יקבל פיצויים מלאים על חשבון תוספת תשלום מעטה לכל צרכן.

בפס"ד בנק הפועלים נ' מדינת ישראל (מחוזי) מזכירות ההוצאה לפועל ביטלה צו איסור מניעה מהארץ לגבי חייב לבנק הפועלים מבלי שהמזכירות בדקה שיש לו ערבות בנקאית להחזיר את החוב. זאת קרה בשל זיוף של החייב (בקשה של בנק הפועלים לבטל את הצו). השאלה היא על האם על ההוצאה לפועל מוטלת חובת זהירות לבדוק את אמינות הבקשה, ביהמ"ש המחוזי קבע שיש אחריות על המדינה (ההוצאה לפועל) כי המדינה היא "מפזרת נזק טוב". כלומר אם הגוף מפזר נזק טוב האחריות המוטלת עליו תהיה גדולה יותר.

אך בפס"ד החברה העירונית ראשל"צ נ' הרשות לשמירת הגנים- בו קוף תקף ילד והחברה העירונית (שהפעילה את החי-כיף) שאפה להטיל אחריות על הרשות לשמירת הגנים כי היא מפזרת נזק טוב, והשופט רובינשטיין אומר שאין זה צודק להטיל אחריות רק כי מדובר בגוף בעל אמצעים ויש לבדוק את הנסיבות האחרות כדי לתת הצדקה לאחריות. כך שלא בטוח שהלכת פס"ד בנק הפועלים תשמר בפני ביהמ"ש העליון.

עיקרון פיזור הנזק תואם את הגישה הכלכלית בכך שזה טוב לשוק שהנזק יפוזר בין כל הציבור ולא יוטל על גוף אחד.

הגישה הכלכלית קיבלה תנופה על ידי מלומדים כמו קלברסי, קואס ופוזמר,  לא רק בתחומים בהן הגישה הכלכלית ברורה כמו דיני נזיקין או חוזים אלא בכל תחומי המשפט. 

הגישה הכלכלית למשפט מנסה להסביר את הנורמות המשפטיות באמצעות הכלים הכלכליים. ההנחה הראשונה היא שבני אדם שואפים למקסם את התועלת הכלכלית שלהם וההנחה השנייה היא שדיני הנזיקין שואפים להביא להקצאת משאבים יעילה. לרנר הנד אמר שיש להטיל אחריות כאשר ההוצאות של מניעת הנזק נמוכות מתוחלת הנזק (המכפלה של הסתברות קרות הנזק בשיעור הנזק הצפוי).

 דוגמה לשימוש בגישה כלכלית זו היא עו"ד מקרין נ' נציבות שירות בתי הסוהר בו עו"ד מקרין ובכר ייצגו נאשם פלילי שנמצא בבית הסוהר שנכנס לעימות איתם ותקף אותם. הם לא יכולים לתבוע אותו ולכן הם תובעים את המדינה שלא נקטה מספיק זהירות. האם הייתה מוטלת על המדינה אחריות ? במקרה הנ"ל שירות בתי הסוהר לא ידע על חילוקי דעות בין האסיר לעורכי הדין ולכן לא היו יכולים לצפות את התקיפה, ולכן אומר ביהמ"ש ששירות בתי הסוהר לא היה צריך לנקוט אמצעים מיוחדים ובהקשר למבחן הכלכלי- ההסתברות הנמוכה להתרחשות הסיכון- פוטרת את רשויות בתי הסוהר מהשקעות למניעת הסיכון (שכן ההשקעות עולות על התוחלת של הנזק). וכמו כן במקרה זה האחריות מוטלת על מונע הנזק הזול ביותר (זה שצריך להשקיע הכי פחות משאבים על מנת למנוע את הנזק)- עו"ד במקרה זה (הם היו יכולים למנוע את הנזק אם היו מודיעים לשירות בתי הסוהר שיש עימות בינם לאסיר ואז בתי הסוהר היו יכולים לתגבר את האבטחה על האסיר הספציפי כך ההוצאות למניעת הנזק היו הנמוכות ביותר).

פס"ד סייף נ' מרעי, האם סוכן ביטוח צריך להודיע למבוטח שפוליסת הביטוח עומדת להיגמר, וביהמ"ש קובע שכן זו אחריות המוטלת על סוכן הביטוח שכן סוכני הביטוח מעצם תעסוקתם בתחום הם מונעי הנזק הזולים ביותר.

כביסה של שכנים מתלכלכת מזיהום של ארובה של בית חרושת, הנזק הוא בסך 3750 ₪, אפשרות אחת למנוע את הנזק היא לקנות מסננת שתטהר את הארובה ועולה 1500 ₪, אפשרות שנייה היא לקנות מייבש כביסה לכל שכן ואז העלות תהיה 2500 ₪ (500 ₪ לשכן). אם תוטל אחריות על בית החרושת- הוא יתקין מטהר (הרי כל אדם שואף למקסם את התועלת שלו), אם תוטל אחריות על השכנים- הם ישתתפו בתשלום על מטהר אוויר ולא יקנו כל אחד מייבש אוויר (כי זה יעלה להם פחות), ולכן בכל מצב במקרה זה עלויות מניעת הנזק זהות, אך במצב בו יש עלויות עסקה נוספות (למשל עו"ד שיאסוף את הכסף) העלות לכל שכן תהיה למשל 900 ₪ ואז הם יקנו כל אחד מייבש, אבל במקרה כזה עלות מניעת הנזק היא 2500 ₪ ולכן במקרה שיש עליות עסקה נוספות – המפעל הוא מונע הנזק הזול ביותר ולכן לפי הגישה הכלכלית האחריות תהיה מוטלת עליו. 

15.03.10
הגישה הכלכלית : האם יש להטיל אחריות בנזיקין משיקולי יעילות? 
גישה שלא מבחינה בין מי שעושה את הנזק אלא מבחינה רק מתי הנזק מול העלות הוא גבוה או נמוך – אם העלות הכלכלית גבוהה יחסית לתועלת שתורווח במניעת הנזק– עדיף לא למנוע את הנזק כי בדרך זו העלות היא גבוהה יותר. הגישה הכלכלית רוצה למנוע רק מצבים בהם יש יותר נזק מתועלת.
לדוגמא: מצב של תאונות עבודה, שגורמות לנזק של 100,000 ₪ .  איך נטפל בבעיה, שלוש דרכים עיקריות: 
1. אמצעים שינקטו לגמרי את התאונות שעלותם היא 150,00 ₪.
2. צמצום מס' התאונות או את התוצאות, במקום נזק של 100,000 ₪ נקטין אותו ל50,000 והעלות תהיה 30,000 ₪ .
3. לא לנקוט בשום דרך ולהשאיר את הנזק כ100,000 ₪.
הגישה הכלכלית לא תלך בגישה הראשונה( העלויות עולות על הנזק וזה לא יעיל. הגישה תבחר בדרך השנייה ותצמצם את הנזק – השקעה של 30,000 ₪ ותרוויח בכך שמנעה 50,000 ₪ נזק (חסכה 20,000 ₪) . הגישה הכלכלית שמדברת על הרתעה אופטימאלית, לא מבקשת להרתיע כל פעילות מזיקה, לא מבקשת להרתיע רק פעילות כזו שתשיג את התוצאה היעילה(עודף תועלת על הנזק.
פס"ד אתא נגד שוורץ( בית חרושת לייצור בגדים, העסיק את מרבית התושבים של קריית אתא, ליד המפעל התגורר אדון שוורץ, שסובל קשות מהרעש שמקים המפעל( רעש היא עוולת מטרד. שוורץ מגיש תביעה מהמפעל. מה שקורה מאחורי הקלעים הוא ששוורץ מנהל משא ומתן עם אתא אך הם לא ריצו אותו בסכום הפיצויים. שוורץ זכה לצו מניעה בעליון. המפעל טען כי ע"פ הגישה הכלכלית אין לתת צו מניעה אלא פיצוי כי העלויות הן גבוהות הרבה יותר מאשר להעניק לו דיור חלופי. ע"פ הגישה הכלכלית היה ניתן לתמוך באתא. הפסקת המפעל כפוגעת בהרבה תושבים מועסקים. ביהמ"ש דוחה את הטענה ואומר שהשיקול הכלכלי אינו השיקול הבלעדי שלוקחים בחשבון.
"אין פירושו של דבר שהמשמעות הכלכלית של מתן התרופה אינה נשקלת במכלול השיקולים וככל שהפגיעה פחותה עולה חשיבותה אך אין יסוד הסברה כאילו לערכים כלכליים משקל מכריע הקובע כאילו ע"פ נוסחא מתמטית את התוצאה בבחירת התרופה."(שמגר) 
ביהמ"ש היום דוחה את הגישה הכלכלית המסתכלת על הכול במשקפיים של יעילות כלכלית. השיקול הכלכלי קיים אך הוא אינו עומד בפני עצמו.
[ביהמ"ש יכול לפסוק כך דרך ס' 74 לפק' הנזיקין הקובע מתי נמנע ביהמ"ש מלהוציא צו למרות שהתובע הוכיח קיומה של עוולה. התנאי הוא שלא יינתן צו הוא כשמדובר בנזק קטן, נסבל שניתן לפצות עליו בכסף. ואנו למדים שכאשר מדובר בנזק גדול שפיצוי אינו פתרון עבורו אזי ביהמ"ש לא יימנע ממתן צו- כמו במקרה את"א ]. [גם ס' 3 לחוק מניעת מטרדים ציבוריים מעניק לביהמ"ש שיקול דעת האם לתת פיצוי או צו מניעה].
עולה מביהמ"ש כי לטענתו אתא לא עשתה הכול על מנת למנוע/להקטין את הנזק (הדבר נלמד מבין השורות). ביהמ"ש נותן פתח לאתא, בכך שהוא אומר כי אם אתא תנקוט אמצעים ותראה כי נעשים מאמצים למנוע/להקטין נזק והעלויות הן גבוהות אז אולי פסק הדין ישתנה.
יש כאן גם אלמנט ציבורי, מרבית התושבים של אתא עבדו שם, שיקול האלמנט הציבורי לא משנה את המצב ע"פ ביהמ"ש. תביעה נזיקית באה להגן על הניזוק כדי להפקיע את טובת הפרט לצורך הציבור יש מקום לפנות למשפט הציבורי. 
אמר ביהמ"ש: "אם יש אינטרס ציבורי, אזי המשפט הציבורי יפקיע את השטח". בסוף זה מה שקרה, שר האוצר עשה שימוש בסמכותו והפקיע את הבית! הבג"ץ שהוגש נגד ההפקעה נדחה. מסקנה לחיים: לא תמיד צריך ללכת עד הסוף. אולי היה מוטב לו לקבל את הפיצוי מאתא ותו לא.
ביקורות על אתא ( 
· חסידי הגישה הכלכלית אכן סברו כי היה צורך לתת לשוורץ פיצוי הולם ולא ציווי. השאלה האם זה נכון?
· גישת הנגד תאמר כי הגישה הכלכלית מסתכלת על הכול במבט של כסף והוא לא היחיד הרלוונטי בחיים(יש שיקולים אחרים מעבר להיבט הכלכלי. נניח רוצים לפנות אדם מביתו ויש לאדם סנטימנטים אחרים מלבד כסף. מדוע שאנו בגלל אלמנט כלכלי נפקיע ממנו את הזכות? לציפורה יש בעיה גדולה עם הגישה הכלכלית- השיקולים חשובים וצריכים להילקח בחשבון אך אינם השיקולים הבלעדיים.
לכן ישנה גישה המשלבת את הגישה הכלכלית עם הצדק( הבעייתיות: נכנסת לתמונה רק אם יש כמה תוצאות יעילות אפשריות.  ע"פ הגישה , במקרה כזה של כמה גישות יעילות יש לבחור את הדבר המוסרי יותר.
האם נכון לומר כי רק גישה אחת למטרות של דיני נזיקין היא הנכונה?- כמו הצדק המתקן , או הגישה הכלכלית ... לדעת פרופ' כהן, לא נכון לאמץ גישה שרואה רק מטרה אחת, ולכל המטרות שהזכרנו יש מקום ובהקשרים שונים גוברת מטרה כזו או אחרת ויש לעשות שימוש במגוון המטרות ולתת משקל בהתאם להקשרים.
גישה זו היא גם המועדפת בתזכיר חוק דיני ממונות( ס' 1 אומר כי התכליות המנויות להלן הן מתכליות חוק זה:
1. הבטחת צדק הגינות וסבירות.
2. קידום בטחון וודאות ויעילות במשפט.
3. התאמה בין הסדרי המשפט האזרחי.
4. שמירה על זכויות מוקנות.
5. הגנה על ציפיות והסתמכות ראויות של הצדדים.
לפרופ' אנגלרד גישה מיוחדת לגבי דיני הנזיקין: הוא קורא לה הגישה הקומפלימנטרית: 
משלבת בין הצדק המתקן לצדק המחלק ואומרת כי יש לעשות שילוב בין צדק זה לזה. ע"פ גישתו אין לך אחריות נזיקית בלי הצדק המתקן שהוא תמיד ישנו. לדעתו אין סתירה ביניהם והוא מציע תיאוריה המציעה שילוב ביניהם.(התיאוריה שלו מבוססת על תיאוריה מתחום הפיזיקה).
נסיון נוסף לעשות שילוב היא גישתו של גלנוויל ויליאמס(
במאמר משנות ה50, הצעתו הייתה כזו: יש לתת עדיפות להרתעה בעוולות מכוונות. ויש לתת עדיפות לפיצוי בעוולות אחרות. מה הבעיה בגישתו כיום: אין כ"כ את ההפרדה בין עוולות מכוונות ללא מכוונות. עוולת הרשלנות יכולה להיות גם במתכוון וגם לא במתכוון. 
המאמר החדש של ד"ר בני שמואלי נותן סקירה רחבה ויסודית של המטרות השונות של דיני הנזיקין. הוא מציע במאמרו לתת גישה חדשה. גם גישתו היא פלורליסטית. הוא מציע גישה כזו שאומרת כי אנו צריכים לחלק את הסוגיות הנזיקיות ל2 סוגים בהתאם לפרופיל של הנתבע- מיהו? מה חוסנו. ומהו אופי פעולתו העוולתית.  כאשר מדובר בתביעה נגד נתבעים גדולים מתוחכמים וחזקים( יש להעניק משקל רב יותר לגוש האינסטרומנטלי שבודק את הצדק המחלק(המכשיר שמפזר את הנזק). לעומת זאת,בתביעה נגד מזיק יחיד ופשוט ולא גוף גדול, לא מפותח וללא מעביד, יש לתת יותר משקל לגוף של הצדק המתקן.
השאלה היא האם נכון לקבוע דין שונה ע"פ זהותו של הנתבע? 
ע"פ פרופ' כהן ( בסיטואציות שיש לביהמ"ש שיקול דעת לגבי הסעד שהוא נותן. במסגרת שיקול הדעת יש מקום להתחשב בכך ממילא ולכן זה בוודאי מתקיים (גם במקרה של אתא לדוגמא: המפעל הגדול מול הניזוק הקטן). פרופ' כהן לא מסכימה עם הגישה שתקבע אחריות משפטית שונה לפי זהות הנתבע, כי אז בסיטואציה מסוימת גוף גדול ועשיר ינקוט בזהירות והקטן לא צריך לנקוט.
נשאלת גם השאלה באיזה מקרים ולפי איזה שיקולים יועבר הנזק למי שנזהה כמזיק ע"פ דיני הנזיקין: 
1. מהות האינטרס- בתחילה, דיני הנזיקין נתנו הגנה לאינטרסים של פגיעה בגוף, ברכוש, בשמו הטוב של האדם. אך הדינים מתפתחים ובמשך הזמן נוספו אינטרסים נוספים שהוכרו ככאלו שיש להגן עליהם, לדוגמא: הגנה על יחסים חוזיים, הגנה על הפרטיות. ברור שככל שמדובר באינטרס מוחשי יותר אז הוא יותר יזכה להגנה. 
2. מידת האשם של המזיק- יש לבדוק את העוולה הספציפית כדי לדעת האם היא דורשת אשם. בתחילת הדרך של דיני הנזיקין היה די לפגיעה בקניינו של אדם בכדי להעניק פיצוי . במשך הזמן גישה זו השתנתה ובמיוחד אחרי המהפכה התעשייתית. הגיעו להבנה שכדי להעביר את הנזק לגורם אחר צריך סיבה טובה. הסיבה הטובה יכולה להיות אשם של המזיק שמצדיק זאת.
יש כמה סוגי אשם : 
1. זדון( כוונה רעה- מניע אסור. הכוונה הקיצונית ביותר. ישנן 2 עוולות הדורשות יסוד זדון כתנאי לקיומם: עוולת הנגישה (ס' 60)-  אם ראובן רוצה לגרום נזק לשמעון והוא מפרסם שהחלו הליכים של פשיטת רגל נגד שמעון, מרגע שזה מופיע בעיתון, מיד כולם מפסיקים לעשות איתו עסקים, והבנקים לא נותנים לו אשראי – זוהי עוולת הנגישה והתנאי הוא הזדון- הכוונה לפגוע. דוגמא נוספת: עוולת שקר מפגיע- גם כאן יש זדון נדרש.
הזדון מופיע אמנם רק ב2 העוולות הללו אך יכולה להיות לו רלוונטיות בהקשרים אחרים: הוא יכול לגרום לפיצוי עונשי הרבה יותר גבוה עקב התנהגות זדונית של הנפגע. גם בעוולת לשון הרע, לזדון מקום מיוחד וזה שולל את ההגנות האפשריות בלשון הרע. 
2. כוונה( כשאדם צופה את התוצאות עקב פעולתו והוא חפץ בהתרחשותם של אותם תוצאות. בהבדל מזדון, בכוונה לא צריך להיות מניע פסול. הכוונה יכולה להיות מצוינת. תקיפה רפואית לדוגמא: כשרופא רוצה לעזור לאדם ולכן מטפל בו, הכוונה היא טובה אך הוא לא קיבל את הסכמתו. יסוד הכוונה מופיע בעוולת התקיפה שדורשת "בכוונה"-ס' 23 לפקודה. וגם עוולת התרמית (ס'56 לפקודה).
3. ביודעין( מופיע בעוולת גרם הפרת חוזה-  אם מי שגרם להפרת החוזה לא ידע שהמכונית כבר הובטחה לאחר, ובעל המכונית הוא שעשה חשבון והפר את החוזה במקרה הנ"ל לא תהיה עוולה של גרם הפרת חוזה עקב הידיעה שאינה קיימת.
4. רשלנות( כשאנו מדברים על נושא הרשלנות, המונח סובל 2 פירושים: פירוש סובייקטיבי: הוא התרשל כי יכול היה לעשות יותר ממה שהוא עשה. או פירוש אובייקטיבי הבודק את השאלה האם האדם פעל כמו שאדם סביר היה פועל בנסיבות והוא לא מתחשב בשאלה האם אותו אדם ספציפי יכול היה לעשות כך מבחינת יכולתו האישית. עוולת הרשלנות בחרה במבחן האובייקטיבי. אבל, גם בהקשר האובייקטיבי, נכון לומר כי ישנו סוג מסוים נמוך של אשם. כשהנתבע לא הצליח להגיע לרמה הנדרשת מהאדם הסביר, אז האשם הוא בהחלט יכול להיות אשם אובייקטיבי בשונה מהאשם הסובייקטיבי. (הנתבע לא מסוגל היה לפעול אחרת ולכן זהו אשם אובייקטיבי ולא של אותו אדם).
אחריות קטין בנזיקין-
ס' 9 לפקודת נזיקין( מעגן את אחריות הקטין בנזיקין, ע"פ הסעיף, התנהגות מזיקה שנחשבת כעוולה, אם היא מבוצעת ע"י קטין למטה מגיל 12- לא ניתן להגיש תובענה. דוגמא: ילד בן 11 אשר שובר פנסי מכונית סתם בשביל הכיף. לא ניתן לתבוע אותו ע"פ ס' 9. והשאלה היא האם ניתן לתבוע את ההורים שלו? הדבר תלוי בשאלה האם ניתן לייחס להורים רשלנות- האם הוריו ידעו כי יש לו תחביב כזה ולא מנעו ממנו אזי תהיה פה רשלנות שלהם.אם לא יוכיחו אזי לא ניתן לתבוע וזו הסיבה שעושים ביטוח. החוק נותן חסינות לקטין. 
מה קורה בסיטואציה של קטין מתחת לגיל 12 המועסק ע"י מעביד לצורך משלוחי פרחים לדוגמא. הילד הוא קטין ובמהלך שליחותו הוא גרם נזק. עכשיו באים ורוצים להטיל אחריות שילוחית על המעביד- האם יש אחריות שילוחית לנזק?  אם העובד ביצע במהלך עבודתו עוולה אז אוטומטית יש למעביד אחריות שילוחית.
השאלה היא: מה מהות החסינות של הקטין?  האם החסינות שנותן הסעיף היא מהותית או דיונית:
1. חסינות מהותית( פירוש הדבר כי לא בוצעה כלל עוולה או עבירה. 
2.  חסינות דיונית( ביצע עוולה או עבירה אך לא ניתן להגיש נגדו תביעה ויש לעשות פרוצדורה של הסרת חסינות-  שוללת את הגישה לביהמ"ש בלבד ולא את מהות העבירה. 
במקרה שלנו, אם החסינות היא מהותית, והילד למעשה לא ביצע עוולה אז אין אחריות שילוחית. אם החסינות היא דיונית אזי ניתן לתבוע את המעביד כי ישנה עוולה ורק לא ניתן לתבוע את הילד. מהסעיף עושה רושם כי החסינות היא דיונית- "לא תוגש תובענה נגדו"- אך אין פסיקה בנושא.
אם באותו מקרה היה עם הילד הקטין גם ילד בן 12 אשר נשא בנזק ושילם 2,000 ₪. הילד מרגיש כי הוא פראייר שהוא משלם לבד. האם יוכל לתבוע את הילד שהיה איתו? --- ע"פ הסעיף אין אפשרות גם כזו ("לא תוגש כל תובענה נגדו")
לגבי מחלות נפש- עולה השאלה באיזה מידה יש להטיל חבות בעוולה נזיקית?: 
הרי ס' 9 נותן הגנה לקטין מסיבה מסוימת (אי מודעות מסוימת לתוצאות מעשיו בגיל הנ"ל) , האם אין מקום מאותה סיבה לתת הגנה לחולה נפש, הרי במשפט הפלילי יש הגנה לחולי הנפש. במשפט הפלילי המטרה היא לתת עונש והשאלה היא האם יש מקום להעניש אדם בפלילים בדיני העונשין כשהוא כבר חולה ומטופל לעומת זאת, המטרה של דיני הנזיקין היא שונה והיא לפצות על נזק ולכן אולי יש להטיל אחריות. 
שאלה זו הוכרעה בפסיקה בפס"ד כרמי נגד סבג( 
ככלל ישנן 3 גישות אפשריות בנושא: 
1. אין לתת הגנה במשפט אזרחי לחולה הנפש- נקבעה באנגליה.
2. גם בדיני הנזיקין כמו בפלילי יש לתת הגנה שכזו.
3. גישת ביניים- לצורך האחריות הנזיקית, אין הכרח שהמזיק יבין את המשמעות המוסרית של המעשה שלו. אך עדיין צריך יסוד מינימאלי של שליטה. ולכן אם הוא פעל ב"אוטומטיזם" (לא היה מודע כלל למה שהוא עושה) הוא לא יישא באחריות הנזיקית .
הנימוקים בעד הטלת אחריות( 
· אם יודעים שיש אחריות, האחראי עליו יידע שיש לשמור עליו. 
· רעיון הצדק המתקן. למרות שאם ניקח את זה במשמעות שדורשת אשם זה שונה.
· כדי למנוע התחזויות.
· לצורך שילוב חולי הנפש בקהילה ע"פ הגישה המודרנית. גישה זו אומרת כי אם רוצים לשלבם אז הם צריכים להיות אחראיים. 
נימוקים נגד הטלת האחריות(
· הוא לא אשם- אין להטיל אחריות אם אין אשמה.
· הגישה אומרת כי גם ככה חולי הנפש מסכנים בד"כ גם מבחינה כלכלית אז למה להטיל גם אחריות.
הכרעת ביהמ"ש העליון בפס"ד כרמי עסקה בשאלה במקרה טרגי בחולה נפש שפצע את המשיב ורצח את ביתו התינוקת. ביהמ"ש בראשות השופט רובינשטיין קבע את ההלכה כאשר הוא מקבל את עמדת הביניים – לחולה נפש בד"כ יש אחריות נזיקית (אפילו אם אין לו אחריות פלילית) והוא יוכל להתחמק ממנה רק במקרה של "אוטומוטיזם"- פעולה בלתי נשלטת.
16.03.10
השאלה היא האם רשימת העוולות היא סגורה? מה קורה כשיש עוולה מוכרת בCOMMON LAW שלא נכנסה לתוך עוולת הנזיקין? האם רק מה שמנוי הוא עוולה או שמא אנו יכולים להכיר בעוולות נוספות מכוח האמצעי של מילוי לאקונה. בפס"ד וידר נגד היועמ"ש היה עדיין בתוקף סימן 46 לדבר המלך. סימן זה קבע את הדרך למילוי לאקונה( אם יש לאקונה בחוק, התשובה תהיה בהתאם לcommon law  ול EQUITY .  עולה השאלה בפס"ד וידר בסיטואציה הבאה: 
מזיק גרם נזק לחייל. המדינה, שהחייל הזה למעשה פגוע ולא יכול לתת שירותים למדינה ומצד שני חייבת לכלכל ולפרנס אותו, הגישה תביעה נגד המזיק. השאלה היא האם יש למדינה עילת תביעה נגד מזיק זה. המדינה אמרה כי יש במשפט המקובל עוולה של אובדן שירותי משרת: אם מישהו בהתנהגותו גורם לכך שאדם אחר ייאבד את שירותי המשרת שלו, אזי המשפט המקובל מכיר בעילת תביעה כזו. השאלה היא האם אנו בארץ נכיר גם בעילת תביעה כזו למרות שאינה נמצאת בפק' הנזיקין?
ע"פ ביהמ"ש( העוולות המנויות בפק' הן רשימה סגורה! ורק עליהן ניתן לבסס עילת תביעה. 
פס"ד ידין נגד צדה( מקרה השחקן והוופלות. במקרה זה, כאשר טענו בביהמ"ש כי המשפט המקובל מכיר בהגנה על הפרטיות אמר ביהמ"ש כי אצלנו בפק' הנזיקין אין הגנה כזו ולכן לא ניתן לקבוע עוולה כזו(רשימה סגורה).
כשהלכה הזו נפסקה בפס"ד וידר. המכשיר למילוי לאקונות היה סימן 46 לדבר המלך. כיום אין את סימן זה והוא בוטל עם כניסתו של חוק יסודות המשפט. האם ההלכה רלוונטית גם היום? אכן כן. 
חוק יסודות המשפט החליף את סימן 46 בדרך אחרת למילוי לאקונות( אם אין תשובה בחוק או בפסיקה אז הולכים לדרך ההיקש ומשם לעקרונות החירות הצדק היושר והשלום של מורשת ישראל( צורת מילוי הלאקונות השתנתה. אך ברגע שישנה הלכה כזו  לא ניתן להרחיב אותן מעבר לכתוב אלא רק לפרש- הרי לא ניתן להרחיב ע"פ היקש. 

למרות זאת, דיני הנזיקין הורחבו ב2 אפיקים: 
אפיק החקיקה- המחוקק הוסיף עוולות מסוימות נוספות במסגרת חקיקה חיצונית ולא הוסיף הוראות לתוך הפקודה אלא הוראות חיצוניות שהסדירו נושאים מסוימים , לדוגמא: ס' 13 לחוק למניעת נפגעים, ס' 7 לחוק איסור לשון הרע, ס' 4 לחוק הגנת הפרטיות, ס' 31 לחוק הגנת הצרכן , ס' 38 לחוק הבזק, ס' 50 לחוק ההגבלים העסקיים, חוק המחשבים – ס' 7 ,  ס' 6א לחוק מניעת הטרדה מינית, ס' 5 לחוק איסור הפלייה למוצרים ושירותים וכו'..
הסעיפים היחידים שהוספו לפק' הנזיקין הוספו באמצעות חוק המקרקעין- 2 סעיפים כאלו.
יכול להיות מצב של אחריות נזיקית מבלי שהמחוקק כתב שזו אחריות נזיקית: חוק איסור לשון הרע לדוגמא: ס' 7 : פרסום לשון הרע יהיה עוולה נזיקית ויחולו עלייה הוראות ....., יכולה להיות אחריות שהמחוקק לא יאמר במפורש כי האחריות היא נזיקית( ע"פ אנגלרד אמרנו כי אם ישנה הפרת הוראת חוק שתוצאתה היא תשלום פיצויים אזי ניתן להחיל אחריות נזיקית. לדוגמא : ס' 31-33 של חוק ניירות הערך( קובעים אחריות בגין פרט מטעה בתשקיף. החותמים צריכים לשלם פיצויים עקב קיומו של נזק אצל מי הסתמך על הפרט המטעה. אחריות זו בהגדרתה ע"פ אנגלרד היא נזיקית וכך גם הפיצוי. 

כאן עולה השאלה האם ההוראות הכלליות של פקודת הנזיקין חלות על החקיקה החיצונית? ברור שאם החוק אומר שההוראות הכלליות יחולו אין בעיה 

אולם בחקיקה חיצונית שאיננה מפנה לפקודת הנזיקין וקובעת אחריות שבמהותה נזיקית האם יחול החלק הכללי של פקודת הנזיקין, למשל חוק הפטנטים- מי שמפר פטנט צריך לשלם פיצויים, החבות לתשלום פיצויים היא חבות נזיקית לפי הגדרתו של אנלגרד (הפרת חובה כתובה בחוק שתוצאתה- פיצויים). אך האם חבות הפיצויים יהיו כבדיני הנזיקין ( ס' 11-12 לפקודה ביחד ולחוד- אי אפשר לקבל יותר מ100% אז הפיצויים מתחלקים בין האשמים אך ניתן לתבוע כל אשם בנפרד)?
11.
היה כל אחד משני בני-אדם או יותר חבים לפי הוראות פקודה זו, על מעשה פלוני, והמעשה הוא עוולה, יהיו חבים יחד על אותו מעשה כמעוולים יחד וניתנים להיתבע עליה יחד ולחוד.

12.
לענין פקודה זו, המשתף עצמו, מסייע, מייעץ או מפתה למעשה או למחדל, שנעשו או שעומדים להיעשות על ידי זולתו, או מצווה, מרשה או מאשר אותם, יהא חב עליהם.
בפס"ד בריסטול ביהמ"ש העליון לא הכריע האם  ההוראות הכלליות של פקודת הנזיקין חלות על כל אחריות נזיקית שמחוץ לפקודה (למשל ס' 11,12 שלא מוסדרים בחוק הפטנטים) אולם עניין זה הוכרע בפס"ד סידאר- ההוראות הכלליות של פקודת הנזיקין יחולו גם על חוקים מחוץ לפקודה (השופט ברק אמר שבמקרים של לקונה התחולה היא בדרך עקיפה של היקש ושמגר בדרך ישירה)

ס' 364 ב לתזכיר חוק דיני ממונות אומר במפורש שההוראות הכלליות של חוק דיני ממונות יחולו על כל אחריות נזיקית גם אם היא מצויה מחוץ לקודקס.

תחולת פקודת הנזיקין באמצעות פסיקה

פס"ד איגרה רמה נ' מועצת עיריית ת"א מדבר על מצב בו לתובעת מגרש והבעלים של מגרש שכן הגישו בקשה לעירייה לבנות בניין בן שלוש קומות וקיבלו היתר למרות שהרישיון הזה עמד בניגוד לתוכנית בניין העיר ואיגרה רמה הגישה בג"ץ נגד העירייה  על נתינת הרישיון הנ"ל, ביהמ"ש אמר שזהו לא המקום לתבוע שהרי הבעיה היא הבנייה ולא הרישיון ולכן על העותרת לבקש צו מניעה בביהמ"ש רגיל. *כלומר אישור עקרוני לדרוש סעד נזיקי.

אולם בפס"ד אדמה קובע השופט ברזון שהבעלים של בית שבסמוך לו עומדים לבנות בית מלון זכאים להוציא צו מניעה שימנע את בנייתו והוא קובע הלכה כללית שאומרת- נוצרת עילת תביעה שמקנה זכות לסעד (צו מניעה או פיצוי) אם מתקיימים 3 יסודות: הנתבע עשה מעשה בלתי חוקי, המעשה גרם נזק כספי לתובע או פגע בנוחיותו או בהנאתו מרכושו, הנזק או הפגיעה הם תוצאה ישירה וטבעית של מעשהו בלתי חוקי של התביעה. ואם התביעה היא לצו מניעה ולא לפיצויים- לא צריך להוכיח שהנזק כבר נגרם אלא די בכך שעומדים לעשות מעשה בלתי חוקי שעלול לגרום את הנזק. כך שבכל מקרה שהייתה הפרת חוק שגרמה נזק- ניתן לתבוע תביעה נזיקית. אך הלכה זו לא התקבלה וצומצמה בפס"ד ג'דעון נ' סולימאן, השופט לנדוי אמר שהלכתו של ברנזון לא נועדה להרחיב את דיני הנזיקין אלא רק שבמקרה הספציפי ניתן לתבוע במסגרת הפרת חובה חקוקה (אולם בניגוד לדבריו של ברנזון להפרת חובה חקוקה יש יסודות מצטברים נוספים) כך בפס"ד זה קבר את הלכת אדמה כך שלא הייתה הרחבה של פקודת הנזיקין.

ברנזון שישב גם בתיק הזה אמר שניתן לקשר את הלכת אדמה להפרת חובה חקוקה אבל  למעשה הוא אמר שניתן להוסיף עוולות לפקודת הנזיקין דרך ס' 46 לפקודת המלך. ואכן השופט ברנזון חוזר בו בפס"ד נתן ואומר שהפסיקה קבעה אחרת ורשימת העוולות היא כן סגורה וכן גם רשימת ההגנות.

אלא שבפס"ד סוקר בג"ץ החייה את הלכת אדמה (ברק וחשין). השופט ברק בספרו "פרשנות במשפט
 מציע לעשות שימוש בהלכת אדמה במקרים בהם הפקודה לא מעניקה תרופה ראויה בשל הפרת זכות שקבועה בחו"י. (כלומר גם אם לא הייתה למשל רשלנות אבל הופרה זכות יסוד- ניתן להשתמש בהלכת אדמה כדי לתת סעד)  דעה זו של ברק התקבלה בהערת אגב בפס"ד טננבוים (עתירה שהוגשה על פרסום הנסיבות שבגינן טננבוים הגיע ללבנון בטענה שזה עלול לגרום לו לנזק בשבי, בפועל טענה זו נשללה ולכן מדובר באוביטר כאשר השופט אור אומר שיש מקום להכיר בתרופה נזיקית במקום בו נפגעה זכות יסוד).

כך שיש כרסום של ההלכה של הרשימה הסגורה.

הרחבה של דיני הנזיקין נעשית כדבר שבשגרה במסגרת עוולות המסגרת. כאן אין בעיה מכיוון שהמחוקק נתן לביהמ"ש סמכות לבצע הרחבה זו בכך שהמחוקק בעוולות המסגרת משתמש במונחים עמומים שיש למלאם בתוכן.

היחס בין עוולות המסגרת לעוולות הפרטיקולאריות

בפס"ד עיריית ירושלים נ' גורדון למשל העירייה התרשלה (לא הגיבה בזמן לכך שגורדון מכר את מכוניתו ולפיכך ל אחרי בגין דוחות וכתוצאה הוא נעצר) אך היא לא עשתה זו בצורה זדונית ולכן לא ניתן לטעון עוולת נגישה, וביהמ"ש קובע אבל שאפשר לתבוע בגין רשלנות (שהיא עוולת מסגרת).

הלכה זו הצטמצמה בפס"ד כרמלי נ' מדינת ישראל, בו מדובר בעוולת כליאת שווא ובהפרת חובה חקוקה (חוק שקובע שיש צורך באישור של פסיכיאטר לאשפוז של יותר מ5 ימים אישור שלא התקבל במקרה זה). והצליחו להוכיח שחלה הגנה על עוולת כליאת שווא (היא אכן הייתה חולת נפש ולכן חלה הגנה) ולכן לא ניתן לתבוע בשל עוולה זו אבל יש הפרה של חובה חקוקה, אך ביהמ"ש אומר שבמקרה זה לא ניתן להשתמש בעוולת מסגרת אם לא הוכחה העוולה הפרטיקולארית, וזאת בשל העובדה שבגורדון מדובר ביסודות לגמרי שונים אך במקרה של כרמלי מדובר ביסודות זהים בשתי העוולות (התובעת אושפזה אשפוז כפוי מעבר ל5 הימים ללא אישור הפסיכיאטר המחוזי) ולכן אמר ביהמ"ש שבסיטואציה בה היסודות המקיימים את העוולה זהים- לא יתאפשר לעקוף את ההגנות שהחוק נתן ע"י היזקקות לעוולת מסגרת.

אולם העליון חוזר להלכת גורדון בפס"ד מפעלי רכב אשדוד נ' ציזיק (הייתה שביתה בנמל אשדוד ולא אפשרו לאוניה לעזוב את הנמל כך שהרציף היה חסום ואוניה אחרת שהייתה צריכה לפרוק סחורה לא יכלה לעשות זאת, כתוצאה מכך נגרמו נזקים לעותרים שסחורה שלהם הייתה על האוניה והם תבעו את ארגון קציני הים). הם תבעו בגין גרם הפרת חוזה וכן בגין רשלנות. אולם לא ניתן לתבוע בגין גרם הפרת חוזה כאשר מדובר בשביתה (ס' 62 (ב) לפקודה). וביהמ"ש קיבל את עוולת הרשלנות, נראה שמה שהוביל לפס"ד היא התחושה שעובדי נמל אשדוד עושים מה שברצונם, הלכה זו לראשונה פגעה בחופש השביתה, כמו כן השימוש בעוולת הרשלנות ביטל את ייחוד הדיון בסכסוך כזה בביה"ד לעבודה (בכך שנידון בביהמ"ש המחוזי).

יש בעייתיות בהחלטה זו של ביהמ"ש מכיוון שאמנם מדובר ביסודות שונים לשתי העוולות אך עוולת הרשלנות היא עוולה של שק"ד והמחוקק במפורש רצה להגן על זכות השביתה. (על אף זאת החלטה זו אומצה בפס"ד מהמחוזי פלוני נ' עיריית רשל"צ).

ס' 377 לקודקס הופך את המצב וקובע ששביתה לא תהווה עילה לנזיקין  אם הנזק נגרם כחלק ממהלך הרגיל של השביתה אלא אם נגרם נזק גוף. זוהי הגנה על שביתה כולל נגד עוולת הרשלנות . (שביתה שחוסמת את הכביש עם צמיגים בוערים לא תזכה להגנה כי זה לא מהלך רגיל של שביתה).

אם למשל נגרם נזק לחולים בשל שביתה של רופאים כנראה שיהיה צריך לפרש את הקודקס רק כמעשה אקטיבי שגרם לנזק גופני ולא כמחדל (אי פעולה).
הפרת חובה חקוקה

עוולת מסגרת זו איננה יוצרת בעצמה את האחריות אלא היא מגנה על חובות שקבועים בחוקים אחרים מחוץ לפקודת הנזיקין ולכן היא מגנה על אינטרסים מאוד מגוונים. זו עוולה בה לביהמ"ש שק"ד נרחב ביותר והוא מתבסס על שיקולי מדיניות. שיקולים עקרוניים, ערכיים שביהמ"ש מביא בחשבון בהחלטותיו.

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


(ב)
לענין סעיף זה רואים חיקוק כאילו נעשה לטובתו או להגנתו של פלוני, אם לפי פירושו הנכון הוא נועד לטובתו או להגנתו של אותו פלוני או לטובתם או להגנתם של בני-אדם בכלל או של בני-אדם מסוג או הגדר שעמם נמנה אותו פלוני.

יסודות העוולה: (לפי פס"ד ועקנין אולם ציפורה בשיעור לא דיברה על ג' וד'...)
א.  חובה המוטלת מכוח חיקוק;
ב. החיקוק נועד לטובתו של הניזוק;
ג. המזיק הפר את החובה המוטלת עליו;
ד. ההפרה גרמה לניזוק נזק;
    ה. הנזק אשר נגרם הוא מסוג הנק שאליו נתכוון החיקוק.

1. חובה המוטלת מכוח חיקוק- כלל שנקבע ע"י מקור משפטי שמצווה לעשות או להימנע ממעשה. למשל בפס"ד מרט נ' מ"י בחוק כתוב שמותר למשטרה לחבר את המוקד שלה למפעל יהלומים אולם בשל טעות של המשטרה המוקד לא פעל ונגרם נזק למפעל, ניתן לתבוע במקרה זה בגין עוולת הרשלנות אך לא בשל הפרת חובה חקוקה כי החוק מאפשר למשטרה ולא מחייב אותה. כלומר יסוד קיום החובה מתקיים רק כאשר החוק מחייב את קיומה, לא רק מאפשר אותה.
הגדרה של חובה חקוקה נבחן לפי חוק הפרשנות, אולם ראשית יש לבדוק האם יש הגדרה בפקודת הנזיקין ואין כזו. ובחוק הפרשנות חיקוק כולל גם תקנה אולם חוק הפרשנות גם אומר שאם יש חיקוק שקדם לחוק הפרשנות פירוש הביטוי שמופיע בו יהיה לפי פקודת הפרשנות. ולכן יש לבחון את פקודת הפרשנות : "חוק" - דבר חקיקה של הכנסת ולרבות כל פקודה; אולם מקום שהמלה "חוק" באה בחיקוק שניתן לפני פרסום הנוסח החדש לפקודה זו, תהא משמעותה כמשמעות שהיתה נודעת לה אלמלא הנוסח החדש. כך שהפקודה מרחיבה חיקוק.
אילו היינו פונים לחוק הפרשנות ההגדרה לחובה חקוקה הייתה הרבה יותר צרה.
22.03.10
הס' אומר – "למעט פקודה זו"( מדוע , כי אחרת יהיה אפשר לעקוף מגבלות של חובה באמצעות הס' בפקודה הזו. 
עולה השאלה, מהי המשמעות של המילים הללו- האם זה למעט רק עוולות שמבחינה גיאוגרפית מצויות בפקודה או שניתן לזה פרשנות רחבה יותר ונכלול במסגרתן גם עוולות שמבחינה גיאוגרפית נמצאות מחוץ לפקודה?  ראינו שבחלק גדול של המקרים כשהחוק הוסיף עוולות נזיקיות מחוץ לפקודה הוא כתב במפורש- "ויחולו הוראות פקודת הנזיקין"... לדעת פרופ' כהן, אין קושי לראות בעוולות כאלו שבמפורש מפנות לפק' הנזיקין ולהכניס אותם לתוך מסגרת הפקודה. גם אם גיאוגרפית הן מחוץ, עדיין מהותית המחוקק אומר זאת במפורש שיראו אותם כאילו הן בפקודה. ולכן אין בעיה מיוחדת עם ההוראות המפנות במפורש. השאלה הקשה מתעוררת לגבי עוולות מחוץ לפקודה אשר לא כתוב בהן- "תחולנה הוראות פק' הנזיקין"... אך ע"פ המבחנים הן הוראות יוצרות אחריות נזיקית. האם גם אותה נראה בתור כזו שנכנסת לתוך הפקודה? אנו יודעים מבחינה תכליתית שהמחוקק רצה למנוע שבמקרים שיש עוולה נזיקית נשתמש בעוולה של הפרת חובה חקוקה, וכך גם כי המחוקק כתב את הפקודה  ובשעתו לא הייתה חקיקה חיצונית הקובעת אחריות נזיקית. היום כשיש, ניתן לזה פרשנות רחבה ולכן הכוונה היא לכל עוולה נזיקית. 
עוד אפשרויות להגיע לאותה תוצאה( 
הסיפא של 63 א- שניתן לומר לפיה שאם החיקוק קובע סעד אזרחי, ממילא לפי פירושו הנכון הוא התכוון לשלול את השימוש בהפרת חובה חקוקה. ולכן, בין אם נלך על פירוש רחב או צר אנו עדיין עשויים להגיע לאותה תוצאה וכפי שאמרנו, עוולה זו נקבעת ע"פ שיקולי מדיניות( מרחב גדול של שיקול דעת לביהמ"ש וכך הוא מכריע בסופו של יום. 
2. החיקוק נועד לטובתו של הניזוק( 
1. הכוונה היא לאותה הוראה ספציפית שאנו מסתמכים אליה ולא על החיקוק בכללותו. לא בודקים על מי בא החוק להגן אלא ההוראה הספציפית שיוצרת את החובה( האם היא באה להגן על התובע. החק בס' 63ב, מונה 3 סוגי מקרים שבהם אנו רואים את החיקוק כבא להגן על התובע: 
· או כנועד להגן על פלוני אחד.
· או על ציבור שפלוני הוא אחד מתוכו.
· או על סוג אנשים מסוים שהתובע נמנה עליו
עולה השאלה( האם חיקוק שבא להגן על כלל הציבור יכול להווה חובה חקוקה שבא להגן עליו. לכאורה זו אחת החלופות בסעיף. הפסיקה בארץ בכל זאת (עקב פסיקה אנגלית) קבעה בתחילת הדרך כי אם החיקוק בא להגן על כל הציבור אז אי אפשר להכניס את זה לתוך הפרת חובה חקוקה. פס"ד פריצקר- בהקשר לתקנות התעבורה, השופט זילברג מסתמך על הפסיקה האנגלית ואומר כי לא ניתן להסתמך על כך שחיקוק נועד להגן על כלל הציבור. הוא מסתמך על פס"ד פיליפס(אנגלי)- על דעת הרוב שם ואותה אימץ ללא בדיקה האם דעת הרוב מתיישבת עם הסעיף שלנו( וזו תופעה שאנו מוצאים הרבה בפסיקה הישנה. 
ביהמ"ש היה צריך לבדוק האם ההלכה מסתדרת עם הכתוב בס' 63, ולומר כי אצלנו המחוקק אימץ דווקא את דעת המיעוט של פיליפס ע"פ לשון הסעיף. הפסיקה המאוחרת יותר לא הלכה ע"פ פס"ד זה וקבעה כי אין להוציא מקרא מפשוטו וכתוב במפורש כי חיקוק הבא להגן על הציבור כולו יכול לקיים בסיס לתביעה. וכך הלכת פריצקר בוטלה בפס"ד בריגה נגד מוסטפא( ביהמ"ש ביטל את ההלכה של השופט זילברג וקבע כי ניתן לבסס תביעה על הפרת תקנות התעבורה בתנאים עליהם נדון. ולכן ההלכה היא כי חיקוק הנועד להגן על כלל הציבור איננו שולל את האפשרות להיזקק לעוולת הפרת חובה חקוקה.   כבר בפס"ד גרובנר (האישה והאופניים בגן הציבורי) העלה ביהמ"ש אפשרות שייתכן מצב שחיקוק ייועד להגנת הציבור כולו.
ישנן מס' דוגמאות לחוקים בהם מתמלא התנאי הנ"ל- נועד להגן על טובתו של אדם או קבוצת אנשים. באותם מקרים אלו כאשר הפסיקה הכירה במילוי התנאי אז ידוע כי ניתן להיזקק לעוולה. וניתן גם ללמוד ממקרים אלו לגבי מקרים שטרם נדונו כי בסה"כ העוולה התפתחה מאוד בשנים האחרונות ובתי המשפט מאפשרים תביעות על סמך העוולה: 
1. מקרה קלאסי בו הכירו באפשרות התביעה( פק' הבטיחות בעבודה ותקנות הבטיחות בעבודה- השתמשו שם הרבה בהפרת חובה חקוקה כעוולה. חיקוק זה נועד להגן על העובדים ולכן אם עובד נפגע עקב תקנות שלא מולאו הוא יכול לתבוע בהפרת חובה חקוקה. קל יותר לתבוע עקב כך ולא על רשלנות כי שם אין חובה להוכיח את ההתרשלות- עצם זה שהחובה לא מולאה זוהי כבר הפרת חובה חקוקה. הפסיקה קבעה כי החיקוק נועד להגן על העובדים ולכן בסיטואציה שנפגע מישהו שאינו עובד- פס"ד ראובני נגד טרשים – כשבא אדם לקנות חצץ במחצבה ונפגע, האם יוכל לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה- לא ! הוא לא נמנה על מי שהחיקוק בא להגן עליו ולכן הוא לא יוכל לתבוע זאת אלא אולי בגין רשלנות. 
כאשר מדובר בעובד, לא משנה אם עובד זה בלבד צריך לעבוד במכונה זו אלא גם עובד אחר יוכל לתבוע גם אם עובד במכונה אחרת. הפסיקה צמצמה את אפשרות העובדים לתבוע בגין הפרת החובה החקוקה בסיטואציות שבהן אותו עובד משתייך לאותו סוג עובדים שעליהם החיקוק נועד להגן. לדוגמא : פס"ד לכדר נגד מדינת ישראל. העובד לקה בגבו כשסייע להרים אדם שהתעלף. הוא תבע בגין הפרת חובה כי תקנות הבטיחות דורשות תיק עזרה ראשונה ואדם שמופקד על התיק והם לא היו כאן. ביהמ"ש אמר כי התקנה באה להגן על העובד שהתעלף ולא על מי שנותן לו את העזרה( זהו צמצום, ממגזר העובדים בודקים האם הוא משתייך לסוג העובדים עליהם באה התקנה להגן. ניתן היה להגיע לאותה תוצאה בצורה אחרת( ישנו תנאי שהנזק שנגרם צריך להיות נזק שקשור לדבר שהחיקוק בא למנוע( אך ביהמ"ש בכל מקרה קבע וצמצם לנו את האפשרויות לגבי העובדים שיכולים לתבוע. 
נק' נוספת( יש הרבה עובדי קבלן היום. עובדי קבלן שאינם של המעסיק, האם התקנות באות גם להגן עליהם?? ביהמ"ש העליון קבע שכן ונתן את הפרשנות התכליתית( חיקוקי הבטיחות בעבודה באים להגן גם על עובדי הקבלן(פס"ד סולל בונה נגד טנעמי).
2. ס' 68 לחוק הגנת הדייר( חוק הגנת הדייר הוא היסטורי משנות ה50 שנתן לדיירים זכות קניינית והגנה. חוק זה קובע ומחייב כל בעל בית לתקן את הקלקולים בבית הדורשים תיקון כדי שהדייר יוכל להמשיך לגור בבית. חוק זה אומר כי אם בעל הבית לא מילא את חובתו ולא תיקן אז יש לדייר השני 2 אופציות: 
1. לתקן בעצמו ולדרוש את הפיצוי על הסכום.
2. לפנות לביה"ד לשכירות לכפות על הדייר לתקן
עלתה שאלה האם אפשר לבסס תביעה בגין הפרת חובה חקוקה עקב הפרת החובה של בעל הבית לתקן את המושכר. טענת בעל הבית הייתה כי חוק הגנת הדייר קובע מהם הסעדים האזרחיים הפתוחים בפני הדייר- אלו שהוזכרו. ולכן הייתה טענה כי אי אפשר להפעיל את הטענה של הפרת חובה חקוקה. ביהמ"ש העליון דחה זאת וקבע כי הסעדים אינם ממצים. זהו מצב טוב כי אם אדם אחד יצפצף על החוק ויפר את חובתו אז הוא ירוויח כי האדם השני יתקן ליקויים בשבילו. ביהמ"ש אמר כי הסעדים לא ממצים את כל האפשרויות, ולא מכסים על כל הנזקים האפשריים. ביהמ"ש אמר כי ס' 68 לחוק הגנת הדייר בא להגן על הדייר ולכן אם בעל הבית הפר את חובתו ועקב כך נגרם נזק אז הוא יכול לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה. האם זכות התביעה היא רק לדייר? מה קורה כאשר נפגע אורח של הדייר (נגיד מהתמוטטות תקרה שלא תוקנה והייתה צריכה להיות)- האם האורח יכול לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה?  אין תשובה ברורה. אם נלך לפי מה שנפסק לגבי פקודת הבטיחות בעבודה אז ההגנה היא רק על הדייר לכאורה. ישנו פס"ד סקורניק נגד הקרן משנות ה-60 ששם ביהמ"ש המחוזי אמר כי רק הדייר יכול לתבוע וזה בא להגן רק על הדייר. ניתן לחשוב גם אחרת. ד"ר עדה בר שירה  כתבה חיבור על הפרת חובה חקוקה  אומרת כי יש מקום להכניס לא רק את הדייר אלא גם אורחים שלו. חובת בעל הבית נועדה בכדי לאפשר מגורים עם כל המשתמע מכך- גם אירוח.
3. קבוצה נוספת של חיקוקים הוגדרה ע"י ביהמ"ש כבעלי מטרה כפולה, כאלה שנועדו להגן על הציבור ועל הפרט כאחד. חוק אחד כזה הוא החוק לתכנון ובניה. בפס"ד ג'ידון קבע ביהמ"ש שאדם שעומדים לבנות בשכנותו בניגוד לתב"ע, יכול לתבוע על הפח"ח, מכיוון שלא רק הציבור בכללותו נהנה מהחיקוק, אלא גם כל בעל מגרש ונכס בסביבה. אותם דברים אמורים גם בחוק רישוי עסקים, שקובע שלא יוקם עסק זהה במרחק הנמוך מ-X (פס"ד במחוזי: צ'צ'ס נ' לוי) ופקודת סימני המסחר, שבאה להגן הן על בעל הסימן והן על הציבור מפני הטעייה (פס"ד פרו-פרו בע"מ נ' פרומין בע"מ). פסה"ד של ביצ'אם גרופ הכניס גם את חוק הפטנטים לתחולת הפח"ח, אם כי היום לא היה בכך צורך, כי היום ישנה הלכה שפקהנ"ז חלה על כל הפרת חוזה שהתרופה עליה היא תשלום פיצויים. חוק נוסף שהוכר כבסיס לתביעה במחוזי (קופמן נ' וואלה תקשורת בע"מ) הוא חוק זכויות יוצרים.

4. תקנות התעבורה( בנושא זה עברנו מהפך כאמור- בפריצקר נאמר שאי אפשר לבסס וההלכה שונתה בבריגה נגד מוסטפא. נוסיף ששם, ביהמ"ש לא הכיר שכל הפרה יכולה להוות בסיס אלא עשה הבחנה בין 2 סוגי תקנות:
1. הקובעות נורמות של זהירות והפרתן יכולה לשמש בסיס לתביעה בגין ההפרה של החובה.
2. הוראות מנהליות באופיין או שמגמתן היא לשפר את הפעולות והמנגנונים שהחוק דן בהן, והפרת הוראות מסוג זה ע"פ ביהמ"ש היא בסיס לאחריות פלילית אבל לא ניתן לבסס עליהן תביעה בגין הפרת חובה חקוקה.(כמו ההוראות לגבי איסור נסיעה לטרקטור על כביש מהיר במקרה בריגה).
קו הגבול והסיווג לא תמיד פשוט כמו שרואים בבריגה(נושא הטרקטור על הכביש המהיר)( ביהמ"ש שייך זאת להוראות המנהליות וכך למרות שהתהפכה ההלכה, בפועל לא אפשרו תביעה כי ביהמ"ש סיווג את המקרה לתוך הקטגוריה השנייה. ישנם מקרים ברורים אך דווקא כאן ביהמ"ש ממחיש שהסיווג הוא בעייתי. 
5. ס' 181 לחוק העונשין- פס"ד סולטן נגד סולטן ממחיש את החשיבות של הפרת עוולת חובה חקוקה. חוק העונשין קובע כעבירה פלילית גירוש אישה בעל כורחה(בדת המוסלמית- כי שם אדם שעושה זאת הגירושין הן תקפים, ובגישה היהודית יש צורך בהסכמה) מבצע עבירה פלילית. מה קורה בסיטואציה של אישה שגורשה כך. הבעל עבר עבירה פלילית ויכול להיאסר, אך מה קורה עם האישה שכבר אינה אשתו ואינה זכאית למזונות( האקט גרם לה נזק כלכלי ללא מענה בחוק הפלילי. כאן רואים את המשמעות של עוולת הפרת חובה חקוקה שהיא מאפשרת לה להשתמש באחריות הפלילית כדי לקבל את הפיצוי הנזיקי על הנזק שנגרם לה. חוק העונשין כולו בא להגן על אינטרסים שונים, אך הסעיף הספציפי שאומר כי זוהי עבירה פלילית בא להגן על אותה אישה מגורשת. ולכן דווקא כי  מדובר בחוק עונשי, ס' הפרת החובה החקוקה נותן כלי לתביעה נזיקית בהסתמך כעל העבירה( התנאי הוא שהחיקוק נועד להגן עליה.
6. ס' 7ג לחוק לטיפול בחולי נפש- פס"ד כרמלי( ביהמ"ש הכיר באופן עקרוני בהחלת העוולה (הפרת חובה חקוקה). בכרמלי לא אפשרו כי נאמר כי התנאים הדרושים הם זהים לאלו של כליאת שווא ובכליאת שווא הייתה הגנה שאם האשפוז היה דרוש לטובת המטופלת אז לא ניתן לאכוף ולעקוף את זה באמצעות עוולה זו.
7. חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים( יצאו המון צווים המסדירים המון שירותים שיש לאדם. השאלה שהגיעה עד לביהמ"ש המחוזי היא סיטואציה של צו הפיקוח על מצרכים ושירותים( ייבוא ומתן שירותים לרכב, ע"פ צו זה, נאמר כי יבואן רכב חייב לספק תוך 3 ימים מקבלת הזמנה כל מוצר שדרוש כדי לאפשר את השימוש ברכב. אם לאדם מתקלקל חלק חיוני לנסיעה ברכב והמוסך אומר כי הוא צריך להזמין את החלק הזה מהיבואן. היבואן חייב לספק אותו תוך 3 ימים אך בפועל מספק תוך שבועיים. בינתיים לבעל הרכב אין שבועיים רכב(במונית זה ממש אבדן הכנסות) בוודאי יש נזק. את מי ניתן לתבוע? את היבואן מכוח הפרת חובה חקוקה. הוא לא יכול לתבוע את המוסכניק שאמר לו מראש שהוא מזמין את החלק. החוק בא כחלק מהתנאים של קבלת רישיון לייבוא רכב( מופקדת על היבואן החובה לספק חלפים לרכב. החוק מחייב אותו לספק תמיד תוך 3 ימים. אם הוא לא עשה זאת, הדרך המשפטית של הניזוק לתבוע היא לבסס את התביעה בגין הפרת חובה חקוקה כי הצו בא להגן על אותו צרכן המזמין של החלק.
8. חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות( 
פס"ד אמין נגד אמין הוא מקרה מזעזע של אב לשלושה ילדים, האם התאבדה, והאב לא היה מסוגל לטפל. אחרי כמה שנים הוא התחתן שוב והגיע להסדר עם אשתו שהם מתחילים חיים חדשים ומשאירים מאחוריהם את החיים הקודמים. משמעות הדבר היא שהוא התכחש לגמרי לילדיו בצורה מזעזעת. הילדים יצאו מופרעים לגמרי. האונס הרגשי שהוטל עליהם הוא כבד מנשוא. הם הגישו תביעה נגד האב וזו הייתה התביעה הראשונה שנידונה בארץ שבה ילדים תובעים את האב על כך שהפר את חובתו הקבועה בחוק הכשרות שאומרת כי ההורים צריכים לדאוג לילדיהם. חוק הכשרות המשפטית לא קובע שום סנקציה וזו הייתה טענת האב( הסנקציה היא במישור המוסרי בעיקר! ואין בסיס לתביעה נזיקית. ביהמ"ש המחוזי וביהמ"ש העליון דחו את טענותיו ואמרו כי החובה הקבועה בס' 15,17 לחוק הכשרות, היא באה להגן ולטובתם של הילדים ולכן ניתן לבסס עליה תביעה בגין הפרת חובה חקוקה. יש לשים לב כי יש בחוק הכשרות ס' שאומר כי ההורים לא יישאו לנזק במקרים מסוימים( דבר שמחזק את העובדה שיכולה להיות סנקציה. ביהמ"ש העליון הדגיש שאחריות הורה כלפי ילדו תוכר רק במצבים חריגים ביותר וכאן זה המקרה החריג.
9. חוק יסוד כבוה"א וחירותו( עד לאחרונה הגישה המקובלת בפסיקה הייתה כי ניתן לבסס על חו"י כבוה"א וחירותו תביעה בגין הפרת חובה חקוקה. החוק אמנם קובע זכויות אך לא סנקציות. מה קורה כשמפרים את הזכות? בערכאות נמוכות במס' מקרים אפשרו תביעה בגין הפרת חובה חקוקה, לדוגמא: נעמנה נגד קיבוץ קליה( לא נתנו לערבים להיכנס לפארק מים "אטרקציה" , הם הגישו תביעה על סמך פגיעה בזכות היסוד שלהם, אז עוד לא היה החוק שהזכרנו לגבי הכניסה למקומות ציבוריים והם תבעו על סמך הפרת חובה חקוקה כשהלבישו על זה את הזכות לשוויון מכוח חו"י כבוה"א וחירותו. טענת פארק המים הייתה כי הם לא הכניסו אותם בכדי להגן עליהם (עקב תק' מאוד טעונה מבחינת פיגועים בארץ)- ביהמ"ש קבע כי זוהי פגיעה בזכות השוויון שבא להגן עליהם ולכן אפשרו תביעה על סמך זה.  מקרה נוסף בפס"ד כ' נ' כ' בביהמ"ש הרבני חויב בעל לתת גט לאשתו והוא לא נתן. ביהמ"ש למשפחה אמר כי בכך יש הפרה של הזכות של האישה וניתן לבסס את התביעה בגין הפרת חובה חקוקה( פגיעה באוטונומיה של האישה. 
הספרות המשפטית(  צידדה בכך שניתן לבסס את עוולת ההפרה של החובה החקוקה על חוקי היסוד כמו שנעשה כאן, ע"פ אהרון ברק בספרו - זוהי הפרת זכות המוגנת בחוקי היסוד אשר באו להגן על האדם והפרתם היא מקיימת את יסודות העוולה של הפרת חובה חקוקה. הוא מדגיש מהו האינטרס להיזדקק לזה ולא לרשלנות( שאין צורך להוכיח התרשלות ודי שהופרה החובה. פרופ' דפנה ארז ברק( אומרת כי ניתן לבסס תביעה באותה צורה. 
פרופ' גלעד הלך נגד הכיוון הזה וטוען במאמרו כי לא ניתן לבסס תביעה בגין הפרת חובה חקוקה על חוקי היסוד. לטענתו חוקי היסוד אינם מטילים חובות חקוקות קונקרטיות של רשויות השלטון.
פס"ד שניתן חודש שעבר בביהמ"ש העליון- דו-זהב חברה לקבלנות בניין והשקעות בע"מ נגד הוועדה המחוזית לתכנון ולבנייה( אמר ביהמ"ש כך(מפי השופט דנצינגר): " ס' 3 לחו"י כבוה"א וחירותו אינו מהווה חובה חקוקה במובנו של ס' 63 לפק' הנזיקין. זוהי חובה כללית ועקרונית המקנה לאזרח זכות יסוד אך אין עסקינן בחובה ספציפית ע"פ דין" ביהמ"ש העליון אומר לנו ב2 משפטים כי לא ניתן לבסס בניגוד לעמדה המקובלת ולכן זוהי כרגע ההלכה. לא בטוח שזה סוף פסוק בנושא אך זוהי כרגע ההלכה. 
10. ס' 287 א לחוק העונשין( 
"המפר הוראה שניתנה כשורה מאת בית משפט או מאת פקיד המוסמך לאותו עניין דינו מאסר שנתיים". הסעיף הזה שימש במקרה של אישה מסורבת גט, שבו בימ"ש לענייני משפחה בירושלים קבע, שהפרת החיוב שניתן לבעל על ידי ביה"ד הרבני, לתת גט לאשתו, הוא הפח"ח. ביהמ"ש קבע שבהתעלמותו מהחיוב של ביה"ד, הבעל הפר את סעיף 287(א), אשר בא להגן על מי שלטובתו ניתנה ההוראה, ולכן יש כאן עוולה נזיקית ויהיו פיצויים. 
11. ס' 7 לחוק הספורט( חוק הספורט מחייב כל אגודת ספורט לדאוג לביטוח של שחקניה. השאלה נדונה בפס"ד שאשא נגד תנובה. היה מדובר בעובד ששיחק בקבוצת הספורט של המקומות עבודה והוא נפגע. לא תמיד ניתן לתבוע ברשלנות בפעילות ספורטיבית(לעיתים אתה אשם), ומי שצריך לכסות את הנזק הוא הביטוח. לכן החוק דורש שכל אגודת ספורט תבטח את שחקניה. כאן זה לא בוצע ואנו רואים איך אותו נפגע הגיש תביעה נגד אגודת הספורט דווקא(המעביד במקרה זה כאחראי) בטענה שהפרו את ס' 7 לחוק הספורט שמחייב לעשות ביטוח .ההוראה נועדה להגן על השחקנים ולכן כאן הוא יכול לקבל פיצוי בסיטואציה שללא העוולה הוא היה נשאר חסר סעד.
12. חוק המים- פס"ד חוות צברי אורלי נגד מדינת ישראל(מחוזי בי"ם)( שם נגרם נזק לחווה עקב כך שלא היה מים להשקיית הצברים והבעיה הייתה כשהייתה התחייבות של הרשות לדאוג למי קולחין ולא דאגו. ביהמ"ש אמר כי חוק המים והוראותיו באות להגן על החווה ונתן להם פיצויים. 
13. חוק להגבלת העישון במקומות ציבוריים( חוק עונשי בעיקרו. אך מה קורה כשאדם יושב במסעדה ומישהו לידו מעשן. החוק מטיל קנס על המסעדה וגם על המעשן. כאן החוק מקנה לניזוק עקב העישון עילת תביעה בגין הפרת חובה חקוקה. לבתי המשפט יש אינטרס לעשות כך כי זוהי הצורה הכי יעילה לאכוף את החבות הנ"ל על המסעדות כי האכיפה לא מספיק טובה. היה פס"ד אחד שהכריע כך: פס"ד עירית שמש.
14. חוק האנטומיה והפתולוגיה( פס"ד צבי נ' פרופ' היס. היה מדובר בסיטואציה שלא התקיימו התנאים לגבי נתיחת גופות הקבועות בחוק. ביהמ"ש קבע כי יש זכות תביעה ע"פ הפרת חובה חקוקה כי יש תנאים שלא התקיימו. 
מה לגבי הוראות חוק שנועדו להגן על הסדר הציבורי? 
הוראות כאלו לא יכולות לשמש בסיס לתביעה בגין הפרת חובה חקוקה. ראינו דוגמא לכך בפס"ד תקשורת וחינוך דתי נ' עיתון משפחה טובה, בו רואים את האבחנה מתי הוראה נועדה להגן רק על הסדר הציבורי ומתי על הפרט. זהו מצב שבו המערערים היו מול"ים של עיתון המשפחה והם תבעו את המולי"ם של עיתון אחר בטענה שהם השתמשו בשם והטעו אנשים וכו'... בין היתר, הם תבעו בכך שהעיתון החדש יצא ללא רישיון (וזוהי הפרת חובה חקוקה). פק' העיתונות קובעת כי יש חובה לרישיון והיא הופרה.ביהמ"ש טען כי החובה באה להגן על הסדר הציבורי ולא על הפרט ולכן הפרת החובה הזו להצטייד ברשיון אינה יכולה לשמש בסיס לתביעה בגין הפרת חובה חקוקה. באותו מקרה הייתה גם הסתמכות על הוראת חוק נוספת שהפרה: שאסור להשתמש בשם דומה ע"מ להטעות( הוראה זו היא בעלת אופי דואלי ומגינה : 
על הצבור  ועל מי שהשתמש ראשון בשם .
לכן, הוראה זו של איסור שימוש בשם דומה אכן יכולה לשמש בסיס לתביעה בגין הפרת חובה חקוקה. במקרה הנ"ל ביהמ"ש קבע כי לא נתמלאו התנאים לסכנה של הטעיה (עיתונים שהופנו לקהל אחר, עוצבו אחרת, הזמן בו הופיעו, צורות התשלום- אחד היה חינם), ולכן, לגופו של עניין התביעה נדחתה אך ביהמ"ש קבע את ההלכה לגבי הסעיף הנ"ל. 
דוגמא נוספת הן 2 פסקי דין שעסקו בהימורים: 
1. מפעל הפיס נגד לוטונט( לוטונט הוא מועדון חברים שהציע לחבריו הגרלות במחיר מוזל יותר מאשר במפעל הפיס. טענת מפעל הפיס, הייתה כי יש כאן הפרה של חובה חקוקה: האיסור לעסוק בהימורים ללא רישיון, דבר שהוא בבחינת הפרה חקוקה ולכן מגיע להם פיצוי. ביהמ"ש קבע כי הדבר בא להגן על החברה כחברה מבחינת ההשלכות החברתיות לגבי הימורים והנזקים העולים מהם, ולא על הפרט ולכן מפעל הפיס לא יכול לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה את הנזק. (על אף שכיום מתקבלת פגיעה בציבור בכללותו עדיין יש לבדוק האם לצד ההגנה על הציבור יש הגנה על הניזוק הספציפי).
2. מקרה שני: פס"ד מועדון מנויי טוטו זהב בע"מ נגד המועצה להסדר ההימורים בספורט( המערערת הייתה מועדון חברים שלחו טפסי טוטו בארץ ובספרד. המועצה הגישה תביעה על הנזק הכלכלי שנגרם לה בבסיס שהם עוסקים בהימורים בספורט ללא רישיון( ביהמ"ש העליון חזר על ההלכה ואמר כי האיסור על ההימורים לא נועד להגנת פרט מסוים אלא להגנת הסדר הציבורי והציבור מההשלכות של ההימורים על החברה ולכן לא ניתן לתבוע בעילה של הפרת חובה חקוקה. 
חובה בעלת אופי ציבורי לא חייבת להיות מוטלת על גוף ציבורי/רשות ציבורית( 
פס"ד רויטמן נגד בנק המזרחי- זהו טענה נגד עד בטענה שהעיד עדות שקר. ישנו איסור בחוק להעיד עדות שקר. בעל הדין, טוען על העדות שקר ולכן אין ספק שהוא נפגע כי העדות הייתה נגדו ולכן הוא מגיש תביעה בגין הפרת חובה חקוקה. ביהמ"ש העליון אומר: החובה היא בעלת אופי ציבורי ובאה להגן על הציבור ולא על בעל הדין. למרות שלכאורה ניתן לומר כי העדות באה להגן על בעל הדין, אך השופט ח.כהן אמר כי מטעמי מדיניות משפטית הוא מכניס את התביעה לקטגוריה של חובה בעלת אופי ציבורי( אינטרס בעל הדין הוא שיעידו לטובתו ולא בהכרח שיגידו את האמת. אינטרס המשפט הוא לעדות אמת. ולכן כדי למנוע מצב כזה, ביהמ"ש אומר כי החובה הנ"ל היא במישור הציבורי ובאה לדאוג שביהמ"ש יפסוק באופן צודק ולכן לא ניתן לבסס תביעה בגין הפרת חובה חקוקה עקב הפרת האיסור להעיד עדות שקר.
3. הנזק אשר נגרם הוא מסוג הנק שאליו נתכוון החיקוק

פס"ד בריגע נגד ש.ט.ר( אדם עבד כתפסן בבנין והוא רוצה לשתות מים ולא היה במקום העבודה ברז לשתייה. הוא הלך לברז השריפה ע"מ לשתות מים. ליד הברז היה סיד ועובד אחר שהוא השפריץ עליו מים בטעות זרק עליו לעין את הסיד. הוא הגיש תביעה נגד המעביד על הפרת חובה חקוקה. הוא הסתמך על 2 הוראות: 1. חובה לספק מי שתייה. 2. בור סיד חייב להיות מכוסה.
ביהמ"ש אמר כי הנזק שהחיקוק נועד למנוע בחובה להעניק מי שתייה הוא נזק התייבשות. כמו כן החובה לכסות מי סיד באה להגן על כך שהעובדים לא ייפלו לבור אך לא באה למנוע את זריקת הסיד על הפנים. ולכן, לא כל קבועה בחיקוק מאפשרת לתבוע וגם כשהיא באה להגנתך(כמו כאן- תקנות בעבודה)( ביהמ"ש בודק מה הנזק!!
בדומה לכך, ביהמ"ש הגיע לתוצאה בפסקי הדין בנוגע להימורים גם בצורה זו שכן הנזק שההוראה באה למנוע היא התמכרות להימורים ולא את הנזק של מקומות אחרים. 
4. גם כאשר הצלחנו להוכיח את כל התנאים- יש לביהמ"ש שיקול דעת להחליט שהחיקוק לאור פירושו הנכון התכוון להוציא תרופה זו( מדיניות משפטית. 
אם ביהמ"ש יחשוב משיקולים אלו שלא ראוי להעניק סעד הוא לא יעניק. 
מה קורה כשהחוק קובע את הסנקציה הפלילית? 
ביהמ"ש קבע גם שהעובדה שקיימת סנקציה משפטית לא שוללת את העובדה שיש אפשרות לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה. המחוקק רצה להרתיע מפני ההתנהגות אך אין בכך ללמד שהוא התכוון לשלול את האפשרות הנ"ל אלא להיפך!.
מה קורה כשהחוק קובע סעד אזרחי- האם אז נשללת אפשרות התביעה? 
פס"ד ביטצ'ם-גרופ: חוק הפטנטים קובע סעד פיצויים שמוטל על מי שמפר את הפטנט לטובת בעל הפטנט. לכאורה, למה צריך בכלל להגיע להפרת חובה חקוקה? הרי התובע יכול לתבוע אזרחית ע"פ חוק הפטנטים. בזמנו, ביהמ"ש חשב שס' 11 לא חל על עוולות בפק' הנזיקין (לא היה ס' ברור כמו היום). ביהמ"ש חשב שהוא לא יכול להפעיל את ס' 11 לפק' הנזיקין בגלל העובדה שהוא מדבר על "פק' זו" . ביהמ"ש רצה להשתמש בעוולת הפרת חובה חקוקה כי באמצעותה הוא יוכל להפעיל את ס' 11.  ביהמ"ש כאן עמד בפני מכשול( השאלה היא: איך אנו מפרשים את הסיפא: "החיקוק לפי פירושו הנכון לא התכוון להוציא תרופה זו" – מהי תרופה זו בכלל? ביהמ"ש אומר בפס"ד זה כי מדובר תרופה במובן הצר– סעד. אכן, חוק הפנטים קובע פיצויים ולכן בכל מה שנוגע לסעד עצמו, החוק התכוון להוציא את התרופה הזו  (כלומר לא ניתן להשתמש בתרופה של פיצויים שמעמיד חוק הפטנטים), אך זה לא מונע להשתמש בחוק הפטנטים דרך הפרת חובה חקוקה ובאמצעותה נגיע לס' 11. 
כיום לא צריך את כל התסבוכת כי ישנה הלכה ברורה שהוראות פק' הנזיקין חלות על כל אחריות נזיקית. וניתן לפרש את המילים לא במובן הצר, אלא במובן של "השימוש/ ההיזקקות בעוולת הפרת החובה חקוקה". 
אכן בד"כ, אם יש סעד אזרחי זה יכול לשמש אינדיקציה לכך שהחוק הסדיר את אפשרות התביעה האזרחית ואין מקום להסתמך על עוולת המסגרת של הפרת חובה חקוקה. אבל זה רק יכול לשמש אינדיקציה ולא תמיד זה יהיה כך( ביהמ"ש יבדוק את המקרה לגופו ודוגמא מובהקת היא פס"ד לסלאו נגד ג'מאל- חוק הגנת הדייר( זוהי דוגמא לחוק שקובע סעד אזרחי ואומר לדייר שהוא יכול לתקן ולקבל חלק מהכסף או לפנות לבי"ד לשכירות. ביהמ"ש העליון קבע כי הסעדים הללו הם חלקיים והם לא גורמים לשלילת הנזק שנגרם  לדייר עקב הפרת החובה. ולכן ביהמ"ש פירש את החוק שהוא לא התכוון לשלול אפשרות תביעה בגין הפרת חובה חקוקה. ושהסעדים הללו אינם ממצים את זכויות התובע. 
השאלה בסופו של יום מוכרעת על ידי שיקולי מדיניות.
תנאי אחרון זה אמור להיעלם בתזכיר חוק דיני ממונות- ס' 388 לתזכיר אומר: " הפרת חובה חקוקה היא אי קיום חובה המוטלת על אדם ע"פ חיקוק שמטרתו להגן על אנשים מסוגו של הנפגע כשההפרה גרמה לנפגע נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שמפניו נועד החיקוק להגן"( שינוי בניסוח אך לא במהות!
23.03.10
עוולת הרשלנות- ס' 35-36
עוולה זו מדגימה את ההתפתחות בדיני הנזיקין באמצעות הפסיקה. עוולה זו מבוססת על פס"ד אנגלי מ1932 DONOGHUE V STEVENSON  , קשה לתפוס כי עד 1932 לא הייתה אחריות בגין רשלנות. הסיטואציה היא כי אישה שתתה בקבוק בירה ולאחר שסיימה אותו היא גילתה שהיה שם שבלול. 
ללא עוולת הרשלנות( נגד מי יכולה התובעת להגיש תביעה? 
בגדול היא יכולה לתבוע את בעל הקיוסק בגין הפרת חוזה. היא תובעת את היצרן וחסר לה קשר חוזי עם היצרן ולכן תביעתה אינה חוזית אלא נזיקית, וכאן היא צריכה להוכיח עילת תביעה. בית הלורדים נמצא במצב שלא מוכרת עד עכשיו עילת תביעה בסיטואציה הזו אך הוא הכיר בה. ומכאן ואילך, בכל מקרה שמתקיימים התנאים ששורטטו על ידיו אז יש עילת תביעה וזה הבסיס של עוולת הרשלנות. 
אומר לורד אטקין( " הכלל שעליך לאהוב את שכנך, הופך בחוק לכלל האוסר עליך לפגוע בשכנך"- אנו לא מצווים לאהוב אך מצווים לא לפגוע. כאן שאלת המפתח היא מיהו אותו השכן שכלפיו קיימת החובה? אומר לורד אטקין כי השכן הוא אדם שניתן לצפות באופן סביר שהוא עלול להיפגע עקב אותו מעשה. וכאשר הוא מיישם את הכלל על המקרה הקונקרטי לפניו הוא אומר כי היצרן היה צריך לצפות כי אם לא ינקוט באמצעי זהירות, הבקבוק עלול להגיע לצרכן הסופי כפי שהוא השאיר אותו לגרום לו נזק. אומר עוד לורד אטקין: " יצרן של מוצרים אשר מוכר אותם בצורה שממנה נראה כי הוא מתכוון לכך שהמוצרים יגיעו לצרכן הסופי באותה צורה שבא השאירם היצרן ללא אפשרות סבירה לבדיקת ביניים ובידיעה שהיעדר זהירות סבירה בייצורם יגרום נזק לחיי הצרכן ורכושו, חב חובה כלפי הצרכן לנקוט זהירות סבירה". 
נושא בדיקת הביניים עברה מס' מהפכים ועיקרון זה שנקבע הוא עיקרון של חובת הזהירות בעוולת הרשלנות!
האחריות ע"פ עוולת הרשלנות מבוססת על שלושה יסודות: 
1. חובת הזהירות.
2. הפרת חובת הזהירות.
3. נזק שנגרם עקב ההפרה- קש"ס.
מתי תתקיים חובת הזהירות( ע"פ ס' 36 הוא מאמץ את מבחן השכנות.- הרעות , שקבע לורד אטקין. די בכך שההתרחשות הייתה צפויה כדי להקים חובה. נבחן דוגמא מסוימת ונראה אם זה מספיק : 
דוגמא ראשונה- ראובן הולך על שפת הנהר ורואה את שמעון עומד לטבוע בנהר למטה, שמעון זועק לעזרה. ראובן החליט שאינו משנה מהחלטתו וממשיך בדרכו ושמעון טובע. נניח ששמעון נפטר , משפחתו שנודע לה על כך שראובן היה שם, יכול היה להציל ולא הציל, והמשפחה תובעת את ראובן על כך שעקב כך שהוא לא הציל את שמעון נגרם להם הנזק של אובדן המפרנס. האם אכן יש למשפחה עילת תביעה כזו? (גם אם שמעון ניצל וניזוק קשה- נגרם נזק חמור והוא מגיש את התביעה). השאלה היא האם קיימת חובת הזהירות של ראובן כלפי שמעון להציל...
ראובן יכול היה לצפות לכך שייגרם נזק לשמעון. המשפט האנגלו אמריקאי כמו הגישה אצלנו בעבר הוא שאין חובת הצלה כללית. מתי המשפט הכיר בחובת הצלה ( כשיש יחסים מיוחדים בין האנשים- יחס הורה- ילד, מורה- תלמיד, מציל-מתרחצים... אך אין חובה כללית של אדם שאין לו קשר למי שזקוק להצלה( העולם האנגלו אמריקאי לא הכיר בחובה כזו.
המשפט הישראלי במס' הוראות חוק עודד מעשי הצלה, לא חייב אך עודד , למשל: חוק הביטוח הלאומי (נוסח משולב), ס' 287-289 ( סעיפים אלו מעניקים גמלאות של הביטוח הלאומי למתנדב שנפגע תוך כדי פעולת ההתנדבות שלו. ס' 80(2) לחוק זה קובע כי:" עובד שנפגע בעשותו להצלת גוף או רכוש או למניעת נזק במקום עבודתו או בסביבה הקרובה, ייחשב כעובד שנפגע בתאונת עבודה". הוראה נוספת- ס' 2 לחוק תגמול לחייל הנפגע בהצלת חיי הזולת: " חייל שהקריב חייו או נעשה נכה עקב הצלת אדם מסכנת קיפוח חייו, דינו לכל דבר כדין נכה צה"ל. או חייל שנספה במערכה לפי העניין". חוק לתיקון דיני הנזיקין(הטבת נזקי גוף)- גם הוא מעודד הטבה/מעשי הטבה(מעשה של הוצאת כספים כדי להיטיב את מצבו של מי שניזוק נזקי גוף) החוק מקנה לאדם כזה זכות תביעה כנגד המזיק ( כדי לעודד מעשי הטבה כאלו. כמו כן, חוק עשיית עושר ולא במשפט(ס'5) אומר כי : "מי שעשה בתו"ל או סבירות פעולה לשמירת חייו, כבודו, רכושו.... והוציא הוצאות לשם כך ... חייב הזוכה לשפותו ... ואם נגרמו למזכה נזקי רכוש רשאי ביהמ"ש לחייב את הזוכה לשלם למזכה ...."  המשותף לכל הסעיפים הללו הוא העידוד של חובת ההצלה אך אינם קובעים חובה פוזיטיבית. חובה פוזיטיבית כזו נקבעה לראשונה בפק' התעבורה – ס'64א- מחייב נהג שמעורב בתאונה להגיש עזרה לנפגע. תקנה 144: חוזרת על החובה הנ"ל- חובת המעורב להעניק עזרה לנפגעים. ותקנה 146 מרחיבה את החובה לכל מי שעובר בדרך- גם אם אינו מעורב בתאונה( אלו כבר הוראות המחייבות נקיטת צעדים להצלה. 
הפסיקה לפני החוק גם עודדה/מעודת מעשי הצלה. ההלכה אומרת כי סכנה קוראת להצלה. ולכן, מי שיצר מצב מסוכן, יש לו חובת זהירות גם כלפי מצילים, למשל: אם ראובן במתכוון או ברשלנות גרם לכך שביתו של שמעון יעלה באש. לוי, שהולך ברחוב ורואה את הלהבות מהבית, מזנק כדי להציל את בני המשפחה אל תוך הבית. ברור שראובן שגרם להצתה חייב בזהירות כלפי שמעון. אך האם יש לו חובה גם כלפי לוי שעבר בדרך? ( התשובה היא שע"פ הסעיף יש לו חובה כזו( הוא היה צריך להביא בחשבון את ניסיון ההצלה של עובר אורח והאפשרות שייפגע עקב כך. ביהמ"ש קבע זאת בפס"ד נחום ודן אגודה שיתופית לתחבורה ציבורית בע"מ נגד ישראלי. 
בפס"ד יערי- השופט ברק מתייחס לשאלת חובת ההצלה. הוא לא מכריע בשאלה. הוא מתייחס לנק' עקרונית של עוולת הרשלנות כמתפתחת ואומר שבצד מקרים שהוכרו בעבר כמעוררים חובת זהירות יש מקרים שעדיין לא הוכרעו ובהקשר זה הוא מעלה את השאלה: האם קיימת חובה לסייע לזולת ולמנוע ממנו נזק ע"י מעשה התנדבות? ברק לא אומר שיש חובה כזו- עדיין לא מכיר בחובת ההצלה אך מציג סימן שאלה על הגישה המקובלת עד אז  שאצלנו לא מכירים בחובה זו ע"פ הדין האנגלי. כלומר: הוא מביא אותנו לכך שיש לקחת בחשבון שהשאלה היא פתוחה וייתכן כי מחר יהיה מקרה כזה וביהמ"ש עשוי להכיר בחובה כזו. בספרו- שיקול דעת שיפוטי- ברק הולך צעד קדימה ואומר כי יש מקום במשפט הישראלי להכיר בחובת הצלה כיוון שהמשפט בישראל צריך להיות מבוסס על ערכי היהדות המקדשים את החיים.  זמן קצר אחרי אלו- פס"ד לורנס נגד מ"י: עלתה סיטואציה של שני נערים ששיחקו ברולטה רוסית שצריך לירות ולפספס ואחד ירה ולא פספס וגרם למותו של החבר- העמידו אותו למשפט על גרימת מוות ברשלנות. הפסיקה התייחסה לאחריות הפלילית בגרימת מוות עקב רשלנות בצורה דומה לעוולת הרשלנות הנזיקית( המבחנים שעל פיהם תקבע הרשלנות לצורך ההרשעה הפלילית הן אלו שנקבעו לצורך המשפט הנזיקי.  ביהמ"ש העליון מעלה את השאלה לגבי חובת ההצלה במשפט הישראלי: ע"פ דב לוין: אין חובה כללית במשפט הישראלי. הוא נותן 3 נימוקים מדוע אין מקום להכיר בחובה כללית זו: 
1. נימוק מהותי- מדיניות משפטית( יש לצמצם את ההתערבות באוטונומיה של הפרט.
2. נימוק פרקטי- המציל המקלקל- יכולים להיות מקרים שמציל ירצה לתקן ויימצא מקלקל.
3. נימוק טכני- הבעייתיות לגבי הקביעה מה רמת ההקרבה הנדרשת בכדי לצאת לידי חובה- מה צריך לעשות כדי לומר- האם בכל מקרה יש לקפוץ למים ( מה קורה אם הים גלי וכו'... – קושי לקבוע את אמת המידה.  
במקרה דנן(פס"ד), שאלה זו לא דרשה הכרעה כי ביהמ"ש קבע כי הנאשם יצר את המצב המסוכן ולכן יש לו אחריות כלפי המנוח. השופט בך אינו מכריע בשאלה הכללית של חובת הצלה אך מעלה את השאלה-  האם אין מקום להכיר בחובה רחבה יותר מזו של השופט לוין? הוא לא מכריע בשאלה גם כי במקרה המיוחד לפניהם זה לא רלוונטי כי הנאשם יצר את המצב המסוכן. וכך השאלה נשארה ללא הכרעה וכך ההלכה לפי פס"ד זה אינה מכירה בחובת הצלה כללית
חוק לא תעמוד על דם רעך(1998)- יוצר אחריות פלילית. ס' 4 – העובר על הוראות ס' 1 לחוק זה דינו קנס. החוק יוצר חובת הצלה שהסנקציה שלה היא סנקציה עונשית והתנאים לחובת הצלה קבועים בס' 1- חובה על אדם להושיט עזרה לאדם הנמצא לנגד עיניו עקב אירוע פתאומי לסכנה המיידית והחמורה לחייו לשלמות גופו, בריאותו .... כאשר יכול להושיט את העזרה מבלי להסתכן בעצמו"( חובה מצומצמת מאוד שרלוונטית רק ב3 תנאים: 
1. סכנה חמורה לשלמות גופו.
2. אירוע פתאומי.
3. האדם לא מסתכן בעצמו.
ס' 1(ב) אומר כי ניתן לקיים את החובה ע"י דיווח לרשויות( הודעה נחשבת כמילוי החובה. 
החוק אם כן לא מטיל חובה נזיקית אלא סנקציה פלילית של קנס, האם ניתן על סמך חוק זה להכיר בחבות נזיקית לתשלום פיצויים? 
אפשרות ראשונה היא – ע"י עוולת הפרת חובה חקוקה( ניתן לומר כי מתמלאים התנאים- הס' נועד להעניק עזרה לאדם הניזוק- יש חובה בחיקוק, החיקוק נועד לטובת אותו אדם שניזוק, הנזק שנגרם הוא מסוג הנזק שאליו התכוון החיקוק- גם מתקיים,  ולכן ניתן גם לפי פירושו הנכון של החוק( הסנקציה הפלילית איננה שוללת את האפשרות להיזקק לעוולה זו ( אך עדיין יש לבדוק מה הייתה הכוונה לגבי זה ע"פ הפרשנות כי הנושא לא ממוחלט לגבי זה: ניר הנדל במאמר שכתב "חוק לא תעמוד על דם רעך- השראה ומציאות"- אומר דבר כזה: הסנקציה שקובע החוק שלנו היא סנקציה מאוד מינימאלית והיא קנס בלבד, בכך, רצה המחוקק לבטא שהוא רואה את החובה הזו כחובה בעלת אופי מוסרי, והוא מבחין בין החוק שלנו לבין החוק הצרפתי שנותן עונש 5 שנות מאסר למי שמפר את חובת ההצלה( בכל שהמחוקק הסתפק רק בענישה מינורית כזו הוא בעצם מבטא כוונה שאומרת לאנשים שצריכים לבצע הצלה אך על הבסיס המוסרי ואין לבסס על כך תביעה נזיקית!! ישנו פס"ד בחיפה שקיבל גישה זו- פס"ד ברונקש נגד זוהר מרקו קרן.
גישה שנייה( אומרת כי החוק קובע סנקציה פלילית בדרגת קנס אך בכך נוצרה חובה משפטית ואין שום סיבה לא להלביש על עוולה זו את עוולת הפרת חובה חקוקה. גישה זו מוצאת ביטוי במאמרו של אסף יעקב- "אפקטיביות החובה להציל- ניתוח פסיכולוגי". הוא מאמין כי אחריות נזיקית תגביר את יסוד ההרתעה.
לסיכום: אין הכרעה ביהמ"ש העליון אך יש אפשרות להטיל חובת הצלה גם במסגרת עוולה נזיקית במסגרת הפרת חובה חקוקה. 
נשתמש בעוולת הרשלנות ונבדוק לגבי חובת הזהירות( 
ניתן לומר כי יש חובת זהירות של המציל כלפי האדם בסכנה כי רואים אותו כשכנו וכמי שצריך היה לצפות שאם הוא לא ינקוט אמצעי זהירות כדי להציל ייגרם נזק לגבי ההצלה. חוק לא תעמוד על דם רעך מבטא את כוונתו של החוק להכיר בחובת זהירות כזו ובכך עוזר לנו לקבוע את החובה.  הוא עוזר לא בצורה ישירה כמו בהפרת חובה חקוקה אלא בצורה עקיפה( שכן עוולת הרשלנות מושתת על מדיניות משפטית. ניתן להיעזר בחוק זה כשמגבשים עמדה האם המדיניות הראויה היא להכיר בחובה כזו.
חוק זה השאיר לנו שאלות פתוחות( אם ניתן לבסס אחריות נזיקית על סמך 2  עוולות אלו אז עולות מס' שאלות: 
1. שאלת התביעה נגד המציל המקלקל- אם נגרמה ע"י פעולת ההצלה נזק חמור- האם אותו ניצול יכול להגיש תביעה נגד המציל ולומר כי הוא קלקל. הרי תיאורטית ישנה אפשרות כזו. בארה"ב, במרבית המדינות, ישנה חקיקה מפורשת שנותנת הגנה למציל במקרה כזה. חוקים אלו מכונים:"חוק השומרוני הטוב" המעניקים הגנה לאותו מציל שגרם נזק במהלך ההצלה שלו. כאשר החקיקה האמריקנית היא מגוונת: יש שמעניקים הגנה לכל מי שמציל/רק לצוותים רפואיים/לרופאים בלבד( אצלנו אין הגנה כזו- ישנה חובה עם סנקציה פלילית להציל אך אין הגנה למי שעסק בהצלה. כשאנו רוצים לבדוק האם מוטלת חבות על אותו מציל לנזק שהוא גרם אזי יש להכריע בשאלה ע"פ העקרונות הרגילים של עוולת הרשלנות: 1. האם מכירים בחובת זהירות של המציל כלפי הניצול? אם מכירים אזי נאמר כי אפשר יהיה לתבוע את אותו מציל. אך גם אם נכיר, בשאלה מה תוכן החובה? מהם האמצעים שהיית צריך לנקוט אותם כדי למלא את החובה( ביהמ"ש יכול להתחשב בכך שמדובר פה במעשה הצלה. ( ניל הנדל אומר כי לא ייתכן ע"פ תכלית חוק "לא תעמוד" שמצבו יורע לעומת הנמנע מלהציל כלל<- הראשון ניסה להתמודד עם האירוע ואילו השני היה אדיש כלפיו. המחוקק מעוניין לעודד השתדלות תוך ידיעה שגם המציל שאינו מתרשל אינו מצליח תמיד במשימתו. ולכן ניל מציע לא לאפשר הטלת אחריות על המציל שכן אם נאפשר זאת התוצאה תהיה שיש חובה מצד אחד ומצד שני אין הגנה כלל. ולכן הוא מציע לאפשר תביעה נגד המציל רק במקרה של רשלנות רבתי(בדרגה גבוהה מאוד)- או התנהגות בפזיזות או בחוסר תו"ל. 
לדעת פרופ' כהן- ניתן להגיע לתוצאה זו בכך שביהמ"ש במסגרת שיקול הדעת שלו מה אדם סביר צריך היה לעשות( להתחשב בפעולת ההצלה. 
תזכיר חוק דיני ממונות מתייחס לסוגיית ההצלה( ס'375 : "לא יישא אדם באחריות נזיקית בשל מעשה סביר שעשה כדי להגן על עצמו או על אדם אחר מפני פגיעה בגוף,בבריאות, בחירות או ברכוש ובלבד שהיחס בין הנזק שסביר היה כי ייגרם מהמעשה לבין הנזק שסביר היה כי יימנע מהמעשה היה סביר"( הסעיף לא פותר את הבעיה כי הוא מדבר על מעשה סביר- ואם מדובר במעשה סביר אז אין בכלל עילה לרשלנות- מה שעולה מהסעיף הוא שאם המעשה לא היה סביר אז יש לך אחריות ואז בסיטואציה כזו יש להניח שביהמ"ש בקובעו את הסבירות יתחשב בכך שמדובר בפעולת הצלה.
2. החזר הוצאות של המציל( ס' 2א בחוק "לא תעמוד על דם רעך"- קובע ומפנה אותנו לחוק עשיית עושר לס' 5, ששם בס' זה קבוע כי אם הוציא או התחייב להוציא הוצאות אז הזוכה חייב לשפותו ואם נגרמו נזקי רכוש רשאי ביהמ"ש לחייב את הזוכה(הניצול) בשיפוי המציל. זאת אומרת, שלגבי נזקים שנגרמו למציל במהלך ההצלה, יש שיקול דעת מכוח ס' 5 ל"חוק עשיית עושר" להחליט שהניצול יישא בהוצאות אלו. החובה אינה אוטומטית על הניצול לשאת בעלויות הנזקים שנגרמו למציל בעקבות ההצלה. אסף יעקב- מותח ביקורת על מצב זה: " נוצר מצב שמצד אחד מטילים חובת הצלה ומצד שני החוק לא דואג לכך שהמציל יהיה זכאי לשיפוי בגין כל הנזקים שלו ומקנה לביהמ"ש שיקול דעת ולא חובה" נניח שביהמ"ש חייב את הניצול להחזיר למציל את ההוצאות/נזקים שלו. ונניח שהניצול לא מכבד את פסה"ד ולא משלם את מה שהוא חויב ויוצא מצב שלמציל אין ממי לגבות. אז נוצרה כאן חובה משפטית הגוררת סנקציה עונשית על אדם שאינו קשור לאחר לגבי הצלתו, אך החוק אינו דואג לכך שהוא אכן יוכל לקבל את החזר הנזקים שהוחזרו לו בוודאות. 
בשלבים הראשונים לחקיקת תזכיר חוק דיני ממונות היה ס' שאומר כי אם אין אפשרות לגביית הכסף אז המדינה תשלם לו. ס' זה הושמט ואיננו קיים בחוק- אז במציאות המשפטית כיום המציל לא בטוח כי יקבל פיצוי על הנזקים של ההצלה. ולכן פעולת הצלה הכרוכה בעלויות גבוהות כנראה תימנע ע"י מציל פוטנציאלי שיודע כי לא בהכרח ישופה.
דוגמא שנייה- נזק לאדם שבא לבצע עבירה- גנב נכנס הביתה דרך חלון , הזכוכית הייתה שבורה והוא נפצע בידו- הוא מגיש תביעה נגד בעל הבית עקב הנזק שנגרם. באזור בו נמצא הבית יש בזמן האחרון מכה של פריצות וכל השכנים זכו לביקור הגנב ולבעל הבית ברור כי הגנב עומד להגיע, כמו כן הוא יודע שחלונו שבור אך הוא לא מתקן אותו. האם אותו גנב יכול לתבוע את בעל הבית בגין רשלנות שלו? 
ע"פ ס'37 לפק' הנזיקין- אין חובה כלפי מסיג גבול אלא אם הוכיח שהוא נכנס בתו"ל ובלי כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה. הגנב שלנו לא נכנס בתו"ל אלא מתוך כוונה לבצע עבירה ולכן אין חובה כלפיו. הוראה זו מצויה היום בס' 37 אך מה היה קורה ללא ס' זה? האם ביהמ"ש היה מכיר בחובה?  כנראה שלא. ס' זה מבטא את המדיניות המשפטית של החוק שלמרות שהנוכחות של הגנב צפויה, מטעמי מדיניות משפטית נשללת החובה כלפיו. ולכן בדוגמא הנ"ל, למרות שנוכחותו צפויה במקום, אין חובה כלפיו כיוון שהוא בא לגנוב ולכן הדין לא מוכן להטיל את האחריות .
דוגמא שלישית- אחריות לניזוק משני בשוק נפשי(
פס"ד שנדון בבית המשפט באנגליה- פס"ד  MCLOUGHLINE – מודיעים לאישה שבעלה וילדיה נפגעו בתאונת דרכים קשה. היא מגיעה לביה"ח שעתיים לאחר התאונה ורואה אותם במצב נוראי. ונודע לה במקום שאחד מהם נפטר. היא כתוצאה מהזעזוע מקבלת שוק נפשי. באנגליה אין הסדר על אחריות מוחלטת לגבי ניזוקי תאונות דרכים והאחריות צריכה להיות מעוגנת ברשלנות. נניח כי היה נהג רשלן( לבעלה ולילדים יש עילת תביעה נגד הנהג התובע בגין רשלנות. השאלה היא האם התובעת (הניזוקה המשנית) שנזקה נובע מהנזק לקרובי משפחה- האם היא יכולה לתבוע? 
עד מקרה זה ההלכה האנגלית הכירה בכך שאישה או אם שניזוקה נזק נפשי עקב פגיעה בבעלה או בילדיה יכולה לתבוע רק אם הייתה נוכחת במקום האירוע- נוכחות בראייה או בשמיעה. המקרה הנ"ל היה הראשון שהגיע לביהמ"ש כאשר התובעת לא הייתה נוכחות ראייתית או שמיעתית והשאלה הייתה האם יש להכיר בזכות התביעה שלה- האם לנהג חובת זהירות כלפיה? אם נציב את שאלת הצפיות של הנהג לגבי הנזק הנפשי של אישה כזו? אז בוודאי שהוא יכול. אך השאלה היא גם האם הוא צריך לצפות ולא רק יכול. בית הלורדים לא הטיל אחריות מטעמי מדיניות המשפטית( ע"מ להציב סף של גבול. בית הלורדים הפך את ההלכה של בית הדין לערעורים עקב שיקולים מהותיים, וגם הוא קרא להם שיקולי מדיניות משפטית. עד איזה גבול הולכים? זוהי שאלה שנעסוק בה בפרק האחריות ברשלנות בגין נזק נפשי.
מה שניתן לראות שגם אם יש צפיות של הנהג או הפוגע בכל סיטואציה כזו לגבי נזק נפשי אפשרי של מי שיינזק בהמשך, עדיין לא בהכרח ביהמ"ש יכיר באחריות שלו.
דוגמא רביעית( הולדה בעוולה- האם יש להכיר בחובת זהירות של רופא כלפי הורים וילדיהם כאשר ההתרשלות של הרופא גרמה לכך שנולד ילד בעל מום בנסיבות שאילולא ההתרשלות הוא לא היה נולד כלל (פס"ד זייצוב). יש מקרים שבאה אישה לרופא עקב מחלה והוא נותן תרופה לא מתאימה ועקב כך נולד קטין בעל מום- זו לא הולדה בעוולה אלא מקרה רגיל של רשלנות כי אילולא הרשלנות הקטין היה נולד בסדר והמום נגרם בגלל ההתרשלות ולכן כאן ברורה הרשלנות. הסיטואציה של הולדה בעוולה בעייתית כי האלטרנטיבה היא שהילד לא היה נולד כלל ולכן השאלה היא: האם לידתו של ילד פגום ניתן לראותה כעוולה- האם הילד הפגום הוא נזק בעצם היוולדו.  השאלה היא כפולה: 
1. האם יש אחריות כלפי ההורים?
2. האם יש אחריות כלפי הילד? 
כשהתעוררה החובה בזייצוב הקושי היה בשאלה השנייה כשעל הראשונה כולם השיבו בחיוב. שהרי אם נכיר באחריות כלפי הילד המשמעות היא פיצוי עד לסוף תק' החיים שלו וזה פיצוי ענק מאוד שקשה לקבוע אותו. מה שעומד מאחורי ההכרעה הוא עניין פילוסופי במהותו- האם ניתן לומר שיש לילד נזק בעצם לידתו כשאחרת הוא לא היה נולד כלל. פירוש הדבר היא שאנו משווים את הנזק בלידה לאי חיים כלל!! כמעט בכל מדינות העולם לא הכירו באחריות כלפי ילד כזה משיקולי מדיניות משפטית( כי אומרים שהחיים במום הם נזק וגרועים יותר מאי חיים. כמו כן ישנו קושי נוסף( האם יש להכיר גם באחריות ההורים – האם אישה שידעה כי לילדה עלול להיות פגם והביאה אותו לעולם אז יש לה חבות נזיקית כלפי הילד, או אם לא נעשו בדיקות עקב מניעים אידיאולוגיים – האם הילד יוכל לתבוע כי לא נעשו הבדיקות הנ"ל? גם אם כן, איפה הגבולות? 
שאלה זו התעוררה בהרבה מקרים והפסיקה כאמור לא הייתה מוכנה להכיר בכך(בארה"ב). הוגשו תביעות רבות של ילדים משכבה סוציו אקונומית קשה על כך שבכלל הביאו אותם לאוויר העולם לסבול בחיי אומללות. הפסיקה האמריקנית לא אפשרה תביעות כאלו ודחתה אותם על הסף! כנ"ל באנגליה. ביהמ"ש האנגלי אמר כי האלטרנטיבה של אי הולדה כלל אומרת כי לא ניתן לתבוע ואין חובת זהירות (הכירו רק בעלויות ההריון והלידה). אצלנו, ביהמ"ש העליון בזייצוב הגיעה למסקנה שונה: 4 מתוך 5 השופטים להבדיל ממרבית שיטות המשפט הכירו באפשרות הילד לתבוע בגין הנזק שנגרם לו, אלא שאין אחידות דעים בתוך הארבעה(גולדברג היה זה שהתנגד ואמר כי המחוקק צריך לקבוע) , כולם היו בדעה שיש מקום להכיר בחובת הזהירות אך אין תמימות דעים לגבי התנאים להכרה בחובה זו: 
השופטת בן-פורת ודב לוין( אומרים כי יש לאפשר תביעה של הילד רק במקרים חריגים של מום קשה שניתן לומר עליו כי טוב לו שלא נולד מאשר נולד במום זה. 
השופט ברק והשופט שלמה לוין(  אומרים כי אין מקום לעשות סף כניסה של מומים קשים בלבד כי הילד הזה, הייתה לו זכות או להיוולד בריא או לא להיוולד כלל. ולכן, השופט ברק לא עושה הבחנה בין סוג המום- האם הוא קשה או לא. כיוון שאם ההתרשלות גרמה לכך שהילד יולד במום אז יש אחריות של הרופא. אך מה לגבי הטענה של בן-פורת( אין לעשות אבחנה בין סוגי המומים, זכותו של ילד לבוא לעולם בריא. לטענתו גובה המום ייתן אותותיו בגובה הפיצוי אך אין ליצור סף כניסה כזה. 
הייתה בעיה גם בשאלה נוספת שהם נחלקו( אופן חישוב הפיצוי: 
בן פורת ( יש לתת לילד פיצוי שיאפשר לו עד כמה שאפשר לחיות חיים סבירים למרות המום בנוסף לכל העלויות שדרושות כדי לעזור לו.  השופט ברק אומר( יש לתת פיצוי שיחושב לעומת ילד בריא לחלוטין. ז"א, ילד כזה יקבל פיצוי כמו ילד שאילולא ההתרשלות הוא היה נולד בריא. כמו שילד בריא היה משתכר כך גם הילד הזה צריך להשתכר בנוסף לכל ההוצאות הנוספות של הטיפולים עד כמה שניתן לשפר את מצבו.
מה תוצאת פסק הדין( פס"ד של העליון הוא מחייב כל בימ"ש. מה עושה המחוזי במקרה כזה? 
בפס"ד אזולאי היה מדובר בטענה שעקב פישול באולטרא סאונד, לא גילו פגם חמור בגפה הימנית של הילדה והיא נולדה עם פגם חמור שם. טענת ההורים הייתה שאם הרופא באולטרסאונד היה מגלה זה אז האישה הייתה עושה הפלה והילדה לא הייתה נולדת עם הפגם החמור. מה צריך לעשות ביהמ"ש? האם יש חובה בסיטואציה כזו? האם התרשל?  השופט נאמן עשה כך ואמר:  בזייצוב, ישנו רוב לגישה שרק מום חמור אפשר לתבוע. ביהמ"ש העליון אמר שהוא טעה ואין הלכה בזייצוב כי גולדברג לא נקט כלל עמדה ולכן יש 2 מכל צד לגבי הנסיבות של חובת הזהירות. וכשאין הלכה, ביהמ"ש המחוזי צריך לדון בעניין, הוא לא יכול למחוק את התביעה על הסף, אלא להחליט איזו גישה מבין 2 הגישות אתה מאמץ וע"פ זה לקבוע- כלומר יש כאן הלכה במ"י נגד שרית אזולאי של ביהמ"ש העליון, שבמקום לקבל הכרעה הם ברחו מהכרעה ואמרו למחוזי כי אין הכרעה של העליון והוא יחליט מה שהוא רוצה. ובאמת אנו מוצאים כי אין אחידות בערכאות הנמוכות וכל שופט לוקח את הגישה המתאימה לו!
יש לשים לב שיש שוני בין המקרה של אזולאי לזייצוב. במקרה זייצוב אילולא ההתרשלות כלל לא היה הריון. ובאזולאי ההיריון כבר קיים ולכן יש צורך בפעולה אקטיבית להפסיק אותו ולכן זה שונה מהותית ומשפטית מהמקרה של זייצוב. כי הפסקת הריון היא לא אוטומאטית אלא מאושרת ע"י וועדה. ולכן יש לקחת בחשבון שזהו מצב שונה, אך עדיין, הרבה מקרים הגיעו לפסיקה בהקשר של הולדה בעוולה בגלל אולטרסאונד כי הבדיקה הנ"ל אינה מגלה את כל המומים. דוגמא של השופטת גילאור שאפשרה תביעה בגין הולדה בעוולה בסיטואציה מיוחדת שזכתה להד תקשורתי- מצב בו נולד ילד עם קיצור משמעותי באורך הגפיים, מום זה התגלה באולטרסאונד כשהאימא הייתה בשבוע 21 וחצי להריונה. הרופאים שטיפלו בה, המליצו לעשות הפסקת הריון ושלחו אותה לוועדה. הוועדה אישרה את הבקשה. אך, כיוון שבינתיים היא הייתה מעבר ל23 שבועות של הריון היה צורך ב"וועדת על" בנוסף(המתה אקטיבית של העובר). וועדת העל-  פרופ' כספי, החליט בעצמו(למרות שוועדה מורכבת מ2 בד"כ) לא להפסיק את ההיריון וכך קרה שנולד הילד עם המום. הוגשה תביעה בגין הולדה בעוולה. השופטת גילאור קבעה : 
מצד אחד- החלטתו של פרופ' כספי הייתה סבירה.
מצד שני- היא נתנה פיצוי בכל זאת כי ההליך שבו נקט השופט כספי היה הליך פגום ביותר- הוא הרשה לעצמו לקבל החלטה לבד למרות שנחוצים 2 להחלטה, ובנוסף: והוא לא שמע את ההורים וזה לא הגיוני לא לשמוע או לדבר איתם( זה חלק מהנסיבות בהן צריכים לקבוע. ולכן אסור היה לו לקבל החלטה כך. היא הטילה עליו חבות לשלם פיצוי גלובלי של 750 אלף ₪. בשאלה העקרונית לגבי הגישה של ברק או בן- פורת, השופטת גילאור נותנת משקל לגישה של ברק – אין צורך להחליט איזה מום חמור יותר או פחות( זו גישה שנותנת וודאות!
לעומת זאת ישנו מקרה אחר מב"ש-  מקרה בו ילד נולד ללא אמה ימנית. פס"ד ר.ו נגד מכבי שירותי בריאות- השופטת אמרה כי מכיוון שהמום אינו קשה, הילד לא יכול לתבוע ורק ההורים יכולים לתבוע עקב ההוצאות וכאב והסבל של ההורים( דחתה את תביעת הילד ע"פ הגישה של בן-פורת.
לכן ניתן לראות כי בגלל שאין הלכה ברורה השופטים המחוזיים נוקטים כל אחד בגישה המתאימה לו ואין אחידות!
12.04.10
כאמור בפס"ד זייצוב הוכרה רשלנות בשל הולדה בעוולה. מקרה נוסף הוא למשל רשלנות בשל קשירת חצוצרות לא ראויה, הילד נולד בריא, לולא הרשלנות הוא לא היה נולד.

סוג אחר של מקרים- פס"ד פלונית נ' אסותא בחורה רווקה שנכנסה להיריון מחוץ לנישואים והיא החליטה שהיא לא רוצה ילדים, היא הולכת לרופא לעשות הפלה, הרופא מתרשל ונולד ילד בריא. אלו רשלנויות אך לא נוצר נזק לילד,  במחוזי נקבע שניתן לפסוק פיצויים להורים (ולא לילד כי הוא בריא) בשל הוצאות על הילד אך מכך ניתן להפחית סכום בשל השמחה שנגרמה להורים. כשהגיע מקרה זה לביהמ"ש שלום- הוא לא  הסכים לתת פיצויים על הוצאות על הילד, אך מגיע לאם פיצוי על השנתיים שלא עבדה בשל הטיפול בילד וכן מגיע לה יותר פיצויים מכיוון שהיא הורה יחיד (כך שהיא צריכה למשל בייביסיטר). אולם רוב המדינות בעולם לא מכירות בפיצויים בשל הוצאות על ילד שנולד בריא בשל מדיניות משפטית (בית הלורדים למשל מאפשר פיצויים רק על הוצאות על ההיריון ועל הלידה).

בפס"ד פרקינסון נולד ילד עם פגם ונקבע שההורים זכאים להוצאות המיוחדות בשל הפגם (אך שוב לא הוצאות על גידול הילד), אולם בית הלורדים במקרה אחר נקט בעמדה הפוכה מעמדה זו- גם אם הילד נולד פגום וגם אם הילד נולד בריא לא ניתן לקבל פיצויים על גידולו שכן הרופאים לא גרמו לפגם.

מקרה אחר הוא פרשת rees  בו אם לא רצתה ללדת כיוון שחלתה במחלת עיניים קשה מאוד והרופא התרשל ונולד ילד, אך הילד נולד בריא, שוב אין פיצויים על גידול הילד אך מכיוון שביהמ"ש רצה להעניש את הרופא על ההתרשלות- הוא הטיל תשלום על סך 15,000 שטרלינג, תשלום שנועד לבטא את הרשלנות של הרופא, לא משנה אם הילד היה נולד בריא או חולה.

אצלנו אין בעיקרון שום קושי לאמץ גישה זו של "ילד בריא אין שום פיצוי" אך מכיוון שההתנהלות של המתרשלים היוותה פגיעה באוטונומיה- אנו ניתן פיצויים בשל פגיעה באוטונומיה. (כמו בדעקה). 

במאמר של רונן פרי אומר שהבעיה בהולדה בעוולה היא שיש קושי לראות בילד אפילו פגום כנזק כי האלטרנטיבה הייתה שהוא לא היה נולד בכלל, לכן יש לתקוף את העניין דרך החוזים, הבעיה היא שגם לפי חוזים לא תמיד תיפתר הבעיה ולכן לא ניתן להסיק  מזייצוב על הכלל. 

כידוע ברשלנות לא די ביכולת לצפות את הנזק אלא יש גם להיות צריך לצפות את הנזק כך בפס"ד יערי ביהמ"ש מתייחס לדינמיות של עוולת הרשלנות- שינוי בהשקפה החברתית יוביל ליצירת חובה. 

החובה לצפות תמיד מתרחשת בקווים כללים- את סוג הנזק בצורה כללית.
13.04.10
מהם האינטרסים לפיהם קובע ביהמ"ש חובת זהירות?

1. ההסתברות למימוש הסכנה
2. חומרת הסכנה
ומהצד השני של המשוואה- 

1. התועלת שמופקת מהמעשה (חשיבות הפעולה מבחינה חברתית, למשל חשיבות משחק קריקט באנגליה גדולה כך שאפילו שיש סכנה שהכדור יגרום נזק- יש לאפשר לשחק) 
2. העלויות והקושי במניעת הסיכון
פס"ד גרובנר (האישה והאופניים)- ביהמ"ש שוקל את הסיכון שהנזק יתממש (סיכוי קטן מאוד) והעלויות גבוהות מאוד ולכן אין חובת זהירות 

פס"ד צור נ' מ"י- מדובר במקרה של גרימת מוות ברשלנות, כידוע, מבחני הרשלנות במשפט פלילי זהים למבחנים הרשלנות במשפט האזרחי. בחור ארגן טיול של חברים למדבר יהודה וכמה חברים נספו בשיטפונות שהיו שם. ביהמ"ש העליון קבע שהתועלת החברתית מטיול עולה על הסיכון שיש לקחת, השופט ויתקון מדגיש שבכל טיול יש סוג של סיכון ולכן עצם לקיחת הסיכון לא יוצרת חובת הזהירות (כי טיול בפני עצמו הוא לא פעילות שהחברה מתייחסת אליה כיוצרת חובת זהירות).

רשלנות רפואית

עד שנות ה80 הפסיקה הישראלית לא הכירה לרוב בחובת זהירות של רופא כלפי מטופל. בפס"ד לויטל נ' קופת חולים הוסברה הסיבה- אין זה רצוי שרופא יחשוש שמא לא יצליח לטפל בחולה ויואשם ברשלנות. כלומר זו מדיניות משפטית.

בשנות ה80 חל מהפך ובתי המשפט החל לאפשר תביעות בגין רשלנות רפואית, המדיניות השתנתה והשימוש בעוולת הרשלנות השתנה.

למשל פס"ד פאר נ' קופר- בו לאדם היה מום נדיר ברגל וברגל השנייה הניתוח עבר בהצלחה אך ברגל הזו הניתוח נגמר בכריתה, וביהמ"ש קבע שכל עוד מדובר במום המוכר בספרות הרפואית על הרופא חלה חובה לבדוק האם יש למטופל מום כלשהו אפילו אם מדובר במום נדיר. ניתן להסביר שינוי זה ברצון של ביהמ"ש לתת פיצוי. הבעייתיות בפסיקה זו היא שחובת הרשלנות היא אותה חובה גם במשפט הפלילי ורופא יוכל להיות מואשם על הריגה אם מוכרת רשלנות זו.

בהמשך הפסיקה (לדוגמה פס"ד צבי) נקבע שיש חובת זהירות של רופא למטופל, ולא משנה אם המטופל הגיע בעצמו או שנשלח ע"י מעביד (שרוצה לבדוק את הכשירות של העובד).

בנוסף הפסיקה הכירה בכך שיש חובה על הרופאים למסור את כל המידע הרלוונטי שיכול להיות חשוב להם בגיבוש עמדתם כך שהמטופל יוכל לגבש הסכמה מדעת (החובה קבועה כיום בחוק זכויות החולה).
האם החובה חלה גם בהקשר של חיסון שמשרד הבריאות מכתיב לתינוקות? פס"ד אלתורי עוסק בתינוקת שקיבלה חיסון שנגרם לה נזק מוחי ולא סופר לאמא על הסיכון לנזק מוחי. האם קיימת חובת זהירות? לא,  כי מדובר בחיסון שההחלטה עליהם מתקבלת ע"י משרד הבריאות שעורך בדיקה רצינית על יעילותם ומטרתם למנוע נזק גדול יותר (הסיכון לאוכלוסייה כולה שתפרוץ מגיפה גדולה יותר מהסיכון לנזק שייגרם לתינוק היחיד). למרות פס"ד זה חובת הגילוי רחבה מאוד, של כל טיפול אפשרי כולל טיפול אפשרי בחו"ל וברפואה הפרטית ולא רק ברפואה הציבורית (ד"נ קופת חולים כללית נ' סידי).

פס"ד ברמן נ' מור- נשים בהיריון טופלו ע"י רופא פרטי ששלח אותן לעשות סקירת מערכות לקראת ההיריון במכון מור, אישה אחת ילדה ילד ללא גפיים. האישה השנייה נבדקה שוב ולא זוהתה בעיה ובכל זאת נולד ילד ללא גפיים. מכון מור לא עושה את הבדיקה המקיפה שבודקת גם את הגפיים ולאמא השנייה לא נאמר שהבדיקה לא כוללת גפיים במקרה זה קבע ביהמ"ש שאין להטיל אחריות על מכון מור מכיוון שהוא בדק  על פי הפניית הרופא (ברפואה הציבורית לא עושים את הסקירה הרחבה בשל הסיכון הנמוך לפגם ומכון מור עשה בדיקה לפי הפניית הרופא), השאלה היא האם המכון לא היה צריך לספר למטופלות שהוא לא עורך את הבדיקה (לפחות לגבי הבדיקה השנייה בה האישה ביקשה מפורשות מהטכנאית שתתמקד בגפיים)- ואמנם הטכנאית הייתה צריכה לספר אך התביעה לא אושרה כיוון שאין קש"ס בכל מקרה גם אם הייתה נערכת הבדיקה הילד היה נולד פגום כי הבדיקה השנייה נערכה בחודש שמיני.

נוסחת לרנר האנד (לפי התרגול של אורי ניר נוסחת לרנר האנד לא שייכת לשיקולים האם להטיל חובת זהירות אלא רק להתרשלות!)- הגישה הכלכלית למשפט קובעת שתוטל אחריות נזיקית רק כאשר העלויות למניעת הנזק נמוכות מתוחלת הנזק (ההסתברות*עוצמת הנזק). בפס"ד חמד ישנה מחלוקת בין ברק לריבלין האם יש להשתמש בנוסחה זו. ברק אומר שהנוסחה שימושית אך אין בכוחה לתת פיתרון כולל לכל בעיות הסבירות בעוולת הרשלנות (האדם הסביר אינו רק האדם היעיל). השופט ריבלין לא שולל שמביאים בחשבון גם שיקולים ערכיים אך אומר שהנוסחה היא לא רק כלכלית כיוון שהנוסחה לוקחת בחשבון גם ערכים ואספקטים חברתיים מוסריים אך פשוט מכמתים אותם.

דוגמה מהפסיקה לגישה אודות רוחב הנזק בנוסחת האנד: שאדם שנפגע מבריונים בתחנה מרכזית של אגד ותובע את אגד על כך שאין מספיק שמירה, ביהמ"ש לקח אל תוך חישובי הנזק גם את הנזק שנגרם לעוברי האורח גם את הנזק שהיה יכול להיגרם לאגד כתוצאה (הריסת ציוד) וחישב מול כל זה את העלויות של הצבת מאבטח וקבע שאכן יש חובה להציב מאבטח. במידת מה פסק זה מחייב את אגד לשמור על עצמה אך זה לא מדויק אם בפועל היה נגרם נזק רק לאגד מובן שביהמ"ש לא היה טוען שצריך להציב מאבטח . לסיכום שאנו בודקים את עלויות המניעה אל מול גודל הנזק אנו צריכים לקחת בחשבון גם את הנזק שהיה יכול להיגרם למזיק.

חובת זהירות מושגית וקנקרטית
ראשית יש לבדוק האם קיימת חובת זהירות מושגית כלומר בדיקה כללית האם יש חובה של סוג מסוים כלפי סוג ניזוקים מסוים את סוג הנזק שנגרם. ולאחר מכן בדיקה על המקרה הקונקרטי, יש בעייתיות בכפל זה מכיוון שבמקרים רבים אין צורך באמת לערוך בדיקה מושגית, אך יש חשיבות לבדיקה המושגית במקרים חדשים (למשל חובת זהירות של אב לילדיו- פס"ד אמין).

ואכן מועברת ביקורת על כפל זה, אך עדיין לא בוטל המבחן הכפול, למשל השופט  אדמונד לוי בפס"ד שתיל שחושב שמבחינה מעשית יש לבדוק קודם אם כלל יש התרשלות ורק לאחר מכן אם יש חובה (קונקרטית ולא מושגית).

בפס"ד סבג נ' אמסלם השופטת דורנר מנסה לקבוע נוהג שמי שיצור את הסיכון הוא זה שיהיה אחראי ובלבד שהסיכון היה ניתן לצפייה, כלומר הפיכת נטל ההוכחה. ברק מתקומם על דרך העבודה הזו. חשין אומר שזו רק דרך חשיבה מקוצרת ולא שינוי שיטת התביעה.

פס"ד דעקה בו לאישה אמורים לערוך ניתוח ברגל אך יום לפני כן מעלים הרופאים סברה שיתכן שגידול בכתף הוא זה שגורם לבעיות ברגל ומתכוונים לערוך ביופסיה, אך שואלים את האישה רק כשהיא כבר מסוממת לחלוטין,  האם מתקיימת עוולת הרשלנות? היסוד הראשון של חובת זהירות מתקיים, הפרת החובה גם ישנה (זו רשלנות לא לקבל את הסכמת המטופל) אך אין קש"ס (גם כך סביר להניח שהיא הייתה מסכימה לטיפול ולכן גם אם היו מגלים לה היא הייתה עושה את הטיפול שגרם להקפאת הכתף). גישת הרוב של אור היא שגם אם היו שואלים אותה סביר להניח שהיא הייתה מסכימה ולכן אין רשלנות, בייניש כנראה מתוך רצון לתת פיצויים דווקא קבעה הפוך- שהאישה לא הייתה מסכימה ולכן יש קש"ס.  אולם דעת הרוב קובעת רשלנות בשל פגיעה באוטונומיה, נזק לא גופני אלא נפשי (עוגמת נפש). הפיצויים שנקבעו הם פחותים מפיצויים בשל נזק גופני- 15,000 ₪. השופטת שטרסרג כהן מציעה  גישה נוספת לפיה הפיצוי יינתן לפי הסיכוי  להתרחשות שלו כלומר מכיוון שלא ניתן לדעת האם הייתה מסכימה האישה או לא- היא תקבל פיצוי של 50 % על נזק גופני, אך בנוסף לכך היא נותנת לה גם עוד 15,000 נוספים על הפגיעה באוטונומיה. דעת הרוב בפס"ד זה יוצרת עוולת רשלנות במקרה  של פגיעה באוטונומיה (אמנם הפיצוי היה נמוך אך נאמר שהפיצוי ייקבע לפי הנסיבות, וכמו כן אילו היה מוכח קש"ס היא הייתה מקבלת בנוסף את כל הפיצוי).
26.04.10
(המשך דיון בפס"ד דעקה) חשיבות ההכרה בפגיעה באוטונומיה כעילת תביעה ברשלנות היא גם בתחומים אחרים:
בתחום הבין אישי, למשל נשים מסורבות גט, בפס"ד מעמד אישי ירושלים חייב את הבעל לפצות את האישה בסכום של 425,000 ₪ (325 אלף בשל נזק שנגרם לאישה מהמועד שביה"ד הרבני חייב לתת את הגט ועד לפסק הדין פלוס 100 אלף פיצויים מוגברים). ברור שהעיקרון מאחורי פיצויים אלו הוא הרצון לחייב את הבעל לתת את הגט אך לפי ההלכה היהודית גט שנובע מכורח איננו תקף (גט מעושה).

 לכן במאמר של רונן פרי נאמר שניתן להשתמש במכשיר של פיצויי נזיקין אך במשורה כך שהסכום לא יהיה גבוה וזה לא יחשב גט מעושה. (יפעת ביטון לעומת זאת איננה קיבלה את הגישה לפיה יש להתאים את דיני הנזיקין להלכה, וסבורה שההלכה צריכה להתאים את עצמה לדיני הנזיקין). הרב דייכובסקי אומר שעל מנת שהסנקציה תעבור מבחינה משפטית חייבת להינתן ע"י ביה"ד הרבני אחרת זה יהיה פסול הלכתית וכן מבחינת סמכויות של בתי המשפט.

מכאן מתעוררת השאלה האם ביהמ"ש אזרחי שבפניו מובא מקרה כזה צריך להתחשב בשיקולים האלה או לשפוט את העניין לגופו. ניתן לטעון שהתשובה היא לא, מכיוון שאם בימ"ש רוצה להכיר בתביעה נזיקית, הוא אינו צריך להביא בחשבון את ההשלכות ההלכתיות, שהן עניינה וסיכונה של התובעת. אך בתי הדין כיום נוקטים בגישה שהם יסרבו לתת לבעל גט אם ישתמשו בשיטה זו שכן זה יהיה גט מעושה.

יש מקרים שבהם האישה העגונה לא תוטרד מההשלכות ההלכתיות של הפיצויים בגין אי-מתן גט, מכיוון שיהיה לה חשוב יותר לקבל את הפיצויים, למשל, אם הבעל הסרבן נפטר בינתיים והיא תובעת את העזבון, ה"נכנס לנעליו" של המת. מקרה כזה נידון בבימ"ש בכפ"ס, ובו פסק ביהמ"ש 711,000 ₪, והסביר שהפיצויים התבססו על סכום נמוך של 3,000 ₪ לחודש על מנת שבמקרה בו שאלת הגט המעושה תהיה רלבנטית, ניתן יהיה להסתמך על קביעתו. בכל המקרים האלה ביהמ"ש חישב את הפיצויים החל מהתאריך בו ביה"ד הרבני חייב מתן גט, אבל ניתן להקדים את המועד לתחילת החישוב, אם תובעים בעילת רשלנות שגרמה לנזק נפשי החל מהמועד בו היה ברור לבעל, כי האישה עומדת על רצונה להשתחרר מהנישואין. לאחרונה היה פס"ד בביהמ"ש לענייני משפחה בירושלים, שבו ביהמ"ש הכיר בחובת בעל סרבן לשלם פיצויים החל משנה לאחר מועד עזיבתו את הבית. במקרה הזה מדובר בהבדל של שמונה שנים.

מקרי תנובה- מקרה נוסף בו הוכרה רשלנות בשל פגיעה באוטונומיה הוא פס"ד תנובה נ' ראבי תופיק בו הוגשה תביעה ייצוגית  על כך שתנובה יצרה חלב ובו סיליקון, ואמנם הסיליקון לא גרם נזק אך לאדם הזכות להחליט מה לאכול ולכן על תנובה חובה ליידע אותו במרכיבי החלב. 

וכן- פס"ד נוסף שניתן לאחרונה הכיר בפגיעה באוטונומיה בתביעה נ' המועצה הדתית בנהריה (פלוני נ' מד"י במחוזי חיפה) על כך שהרבנות גרמה לחידוש הקשר בינו ובין אמו הביולוגית בניגוד לרצונו. טענתו הייתה שהוא לא נתן להם רשות לגלות את זהותו לאמו הביולוגית, וביהמ"ש קיבל את הטענה. 

המבחן לצפיות

 המבחן האובייקטיבי של האדם הסביר, איך הוא היה נוקט בהתאם לנסיבות. ביהמ"ש הוא זה שקובע את התכונות של אדם זה, היתרון של מבחן הסבירות הוא הגמישות שלו אך זהו גם החיסרון- אף פעם לא ניתן לדעת בוודאות מה יקבע ביהמ"ש (גם אם זו ההתנהגות המקובלת- למשל פס"ד בש כשאדם הואשם בגרם מוות ברשלנות בשל כך שזרק מקרר לחצר וילד נכנס לשם ). כך שאין חשיבות לשאלה האם האדם הנתבע כלל היה מודע לסכנה או לא. אולם אם האדם הנתבע הוא בעל פרקטיקה מיוחדת ובעל יכולות גבוהות יותר (למשל פס"ד שטרן בו נמצא ביה"ח אשם ברשלנות כיוון שהנהיג פרקטיקה מיוחדת על אף שבבתי חולים אחרים היא לא הייתה נהוגה וכך נוצרה להם חובת זהירות כי הרופא הסביר בביה"ח הזה שמכיר את הפרקטיקה המיוחדת היה יכול לצפות את הסיבוכים בשימוש בפרקטיקה הישנה, או אדם אשר מציג את עצמו כעו"ד מומחה לניירות ערך)- תחול רשלנות אפילו אם זהו לא האדם הסביר, כלומר מבחן הסבירות הוא רק הרף התחתון.
באיזו מידה מתחשבים באלמנט הסובייקטיבי במבחן הצפיות?

למשל אם אדם הוא מפגר, יתחשבו בכך שהוא לא היה יכול להגיע לסטנדרט של האדם הסביר? כלומר האם יכניסו לתוך מרכיב הנסיבות גם נסיבות סובייקטיביות של אותו נתבע ("האדם הסביר שהוא מפגר") בניגוד להכנסת רק הנסיבות האובייקטיביות (זמן, מקום). בעיקרון לא אך בפועל הפסיקה כן מתחשבת בכך למשל בתביעת רשלנות נגד ילד האדם הסביר היה ילד בן גילו. אך במבחן של אשם תורם לא ניתן להשתמש במבחן- הילד הסביר בגילו (מבחן אובייקטיבי-סובייקטיבי) מכיוון שאשם תורם נקבע בפקודת הנזיקין כמבחן סובייקטיבי, ולכן אולי היה  ראוי שגם במבחן הצפיות לגבי קטינים ההתייחסות הייתה סובייקטיבית כולה. (וכאמור אדם מומחה הוא החריג השלישי).

התייחסות ל"מיוחדתו" של הניזוק
חדד נ' סולל בונה- מעביד אשר מודע לכך שלעובד שלו יש רק עין אחת, ומכאן יש לו חובת זהירות גבוהה יותר- כיוון שאם תיפגע לו גם העין השנייה הוא יהיה עיוור לחלוטין. קביעה זו מסתדרת עם עיקרון מבחן הצפיות האובייקטיבית מכיוון שחובת זהירות משתכללת ע"י התחשבות באינטרסים כמו- חומרת הסיכון לניזוק.

אמנם בפס"ד כהן נ' עלי טבק בו מחלת האסטמה של העובד הוחמרה עקב החשיפה שלו לעלי טבק וביהמ"ש קבע שהוא לא יכול לתבוע את המפעל ברשלנות כיוון שהעובד הזה ניזוק מכיוון שהייתה לו בעיה והמעביד לא היה מודע לקיומה של המחלה והוא גם לא היה צריך לקחתה בחשבון כי מדובר ברגישות נדירה. (זה לא קשור לגולגולת דקה ששייכת רק לשלב אומדן הנזק). אך זאת מכיוון שבמקרה דנן מדובר ברגישות מאוד נדירה שאפילו העובד לא היה מודע אליה ובטח שלא המעביד.
וכן פס"ד haley  שעסק בחובת זהירות כלפי עיוור שכל בוקר היה הולך לעבודתו באותה דרך, וחברת החשמל עשתה עבודות וחפרה בור והסימון שעשתה התאים לאנשים רואים והעיוור לא ראה את השלט- נפל לבור וניזוק, וביהמ"ש קבע שחברת החשמל הייתה צריכה לצפות את נוכחותם של עיוורים.

כלומר ההתחשבות בנסיבות הן בהקשר לתובע ולא לנתבע (הניזוק ולא המזיק), ולכן ניתן לקחת אותן בחשבון כשקובעים את חובת (בארה"ב דווקא כן יש פסיקה שמתחשבת במוגבלויות של המזיק- למשל פס"ד Roberts התחשב במזיק עיוור אך זו לא פסיקה עקבית ואין הכרה במגבלה של מחלת נפש לצורך מבחן הצפיות).

האם היותו של אדם עשיר או עני משפיע על חובת הזהירות? לא, אמנם ישנה חובת הזהירות הקונקרטית אך הבדיקה היא לא על המזיק והניזוק הספציפיים אלא על הנסיבות הספציפיות, למשל עובד נגד מעסיק- ולא ראובן נגד שמעון. כך לא יתחשב ביהמ"ש במעביד שלא קנה משקפי מגן לעובדיו מכיוון שאין לו כסף. השאלה כלל עולה כיוון שבאנגליה היו שני מקרים בהם כן הייתה התייחסות למצב הכלכלי של הצדדים :
1. אחריות תופס מקרקעין כלפי מסיג גבול( שונה גם באנגליה כבר ואינו רלוונטי.
2. אחריות של תופס מקרקעין לנזק שנגרם לאחר כאשר מקור הנזק הוא במקרקעין של אותו נתבע אבל הוא לא נגרם על ידו אלא ע"י איתני הטבע( המקרה הראשון הוא פס"ד גולדמן: סיטואציה שפרצה שריפה במקרקעין של הנתבע, עקב ברק שפגע בעץ וגרם לשריפה. איתני הטבע גרמו לשריפה ונגרם נזק לתובע בשטח שלו שהיה צמוד לשטח שכנו. האם יש להטיל אחריות על הנתבע בגין הנזק שנגרם לו בגלל הברק. עד פס"ד גולדמן הגישה הייתה כי אם הנזק נגרם עקב איתני הטבע אין מקום להטיל אחריות. בפס"ד גולדמן נאמר כי בסיטואציה כזו, אנו נבדוק מהם האמצעים הכספיים של הצדדים ובהתאם לכך נטיל על כל אחד מהם לנקוט אמצעים בעניין הנזק. ניתן לחשוב שזו תאונה היסטורית בפס"ד, אך בא אחריו פס"ד ליקי שאימץ את הלכת גולדמן. היה לתובע בית במורד הגבעה. היה גשם חזק שסחף את האדמה מלמעלה (אדמת הנתבעים) למטה וגרם לנזק בקרקע של התובע. השאלה היא על מי מוטל הנזק הכספי- על מי שישב למטה או על מי שישב למעלה? ביהמ"ש האנגלי אומר בליקי כי כפי שנקבע בגולדמן יש לחייב את הצדדים בהתאם ליכולת הכספית שלהם. לדעת פרופ' כהן זה דבר מוזר ותמוה והיא כתבה ביקורת על הגישה הזו. אין מקום להתחשב במצב הכלכלי של הצדדים כי זו סטייה מהסטנדרט האובייקטיבי של עוולת הרשלנות.
הפסיקה האנגלית הלכה בגישה זו רק באופן מאוד מצומצם במקרים הללו של נזק של תופס מקרקעין כלפי תופס אחר קרוב אליו עקב נזק של איתני הטבע בלבד . לדעת פרופ' כהן, גישה זו היא פרובלמטית וראוי היה שביהמ"ש שלנו לא יאמץ גישה זו ועד כה זה לא קרה בארץ.
עיקרון הגולגולת הדקה- אם נקבעה רשלנות התקיימו כל שלושת היסודות (חובת זהירות, התרשלות, קש"ס) יכול להתקיים עיקרון הגולגולת הדקה, כלומר המזיק יהיה אחראי גם בגין נזקים שהם לא צפויים (היקף הנזק עצמו לא צפוי, התרחשות הנזק צפויה).

הצפיות להתרחשות צריכה להיות בקווים כללים כך שאין צורך לצפות את כל התרחשות הנזק .

היחס בין הפרת חובה חקוקה לרשלנות

פטור מחובה חקוקה איננו נותן פטור אוטומטי מרשלנות, אמנם המחוקק קבע רף יותר נמוך אך עדיין קיימת חובת זהירות וכן להפך- אם אדם נסע בכביש של 90 קמ"ש במהירות 92 קמ"ש - הוא הפר חובה חקוקה אך לא בהכרח מדובר ברשלנות. אך לעיתים הפרת חובה חקוקה  מהווה גם רשלנות למשל חציית קו הפרדה לבן מהווה גם רשלנות וגם הפרת חובה חקוקה מכיוון שברור שאם הוצב פס לבן יהיה מסוכן לצפות וחציה תיחשב רשלנות. לסיכום- אין כלל, יש לבדוק כל מקרה לגופו וייתכן שלא תתקיים הפרת חובה חקוקה אך תתקיים רשלנות ולהפך.

א. השוני בין רשלנות להפח"ח- הפח"ח אינה יסוד לרשלנות אלא עצמאית, ההבדלים המרכזיים הם- 1.רשלנות נקבעת ע"פ מבחן הצפיות והפח"ח ע"פ הוראות החוק הספציפי. 2. התנהגות ע"פ רשלנות היא של האדם הסביר ואילו בהפח"ח יכולה להיות נמוכה גבוהה או שווה לאדם הסביר. ב. הדמיון- 1. יסודותיהן הן חובה הפרה ונזק. 2. סטנדרט התנהגות נשקבע ע"י המחוקק הוא האדם הסביר, לא כל הפח"ח היא רשלנות אלא רק מקרים בהם החובה בחוק היא חובת זהירות דומה לרשלנות. 3. שתיהן עוולת מסגרת.
27.04.10
באיזו מידה פרקטיקה מקובלת משפיעה על קביעת היקף מידת הזהירות (האמצעים הסבירים)-

אם הגישה הייתה שהנוהג מכריע- כל היצרנים לא היו משקיעים באמצעי הזהירות וכך כולם היו מוגנים ולכן- ביהמ"ש בודק האם מה שנהוג הוא גם מה שראוי להיות.

פס"ד קליפורד- המערער טען שהשתמש במזרק שבו נהוג להשתמש ברפואה הציבורית. ביהמ"ש קבע שהעובדה ששימוש במזרק זה נהוג ברפואה הציבורית לא הופכת אותו לנכון, ולכן יש כאן רשלנות. אולם כן יש משמעות כלשהי לנוהג הקיים- ביהמ"ש מתייחס אליו, אך קובע בעצמו האם זהו הרף הסביר או לא.

בדיקת ביניים

פס"ד Donogue VS Stevenson    העוסק בבקבוק שמתפוצץ כשהגיע לידי הלקוח, בית הלורדים קבע שכאשר יצרן מייצר בקבוק, תוך ידיעה ששום גורם נוסף לא יבדוק אותו אז יש ליצרן חובת זהירות לצרכן אם הוא לא בודק אותו כמו שצריך, אך לאחר מכן הורחבה הגישה ונקבע שיש צורך בציפייה נורמטיבית (יכול וצריך לצפות) שתהיה בדיקת ביניים על מנת שזו לא תיחשב התרשלות (כלומר על הגורם הראשון לא חלה חובת זהירות גם אם יש צפיות לבדיקת ביניים ולא רק אם הוא יודע שתהיה בדיקה).

אך בישראל הגישה שונה, פס"ד מרכז החמצן נ' אלקטרה- ביהמ"ש קבע שגם כאשר יש צפייה לבדיקת הביניים זה לא בהכרח שולל את האחריות של הרשלן הראשון, מכיוון שכמו שהוא התרשל כך הוא היה צריך ויכול לצפות שתהיה רשלנות גם בבדיקת הביניים . בדיקת הביניים לא שוללת את האחריות של הרשלן הראשון אלא גורמת לכך שתהיה אחריות גם שלו וגם של הרשלן השני. 

עוולת הרשלנות בהתנהגות מכוונת

האם ניתן להחיל את עוולת הרשלנות על מעשה מכוון?

בהחלט כן, משום שזה עונה על כל יסודות העוולה, אם יש לי חובת זהירות ואני מפר אותה בכוונה וגורם נזק אז זו רשלנות. בתזכיר חוק דיני ממונות רעיון זה כתוב במפורש "רשלנות היא מעשה, לרבות מעשה מכוון שאדם סביר לא היה עושה בנסיבות העניין בשל הסיכונים הצפויים ממנו"

חובת זהירות של גופים שלטוניים

ישנה התפתחות עצומה בפסיקה, עד שנות ה80 הפסיקה לא הטילה אחריות על גופים שלטוניים בגין רשלנות. עניין זה מוזר במיוחד מכיוון שיש חוק מפורש שעל פיו " דין המדינה, לעניין אחריות בנזיקים, כדין כל גוף מואגד" (חוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה), אך בשל שיקולים מדיניים נמנע ביהמ"ש מלהטיל אחריות מתוך רצון למנוע הצפה של תביעות. ראשית המהפך נעשה בפס"ד של ביהמ"ש המחוזי בעניין סואן-  תביעה של אישה את המדינה על כך שלמרות שהיא הוציאה צו עיקוב יציאה מהארץ נגד בעלה הוא הצליח לצאת מהארץ, כלומר משטרת הגבולות התרשלה וכתוצאה מכך נגרם לה נזק. ביהמ"ש המחוזי לראשונה קבע שכלל קיימת חובת זהירות בסיטואציה הזו ועוד לפני שהעניין הגיע לעליון שאישר את הערעור- ביהמ"ש העליון (ברק) קבע בפס"ד עיריית חדרה נ' זוהר אהרון  שגם גופים שלטוניים נושאים באחריות נזיקית על רשלנות.
גם פס"ד ר.ג.מ מרט (עליו דיברנו בהפרת חובה חקוקה, לגבי מפעל היהלומים שהמשטרה לא איבטחה אותו כראוי כפי שקיבלה על עצמה) קבע שהמשטרה התרשלה . כך גם בפס"ד גורדון ביהמ"ש מכיר באחריות של גופים שלטוניים.

לאחר שהשתנה ההלכה, כמובן שתביעות רבות הוגשו, כעת  אנשים גם בחרו להגיש תביעה נגד המדינה כיוון שממנה ניתן לגבות את הכסף בניגוד לגורמים פרטיים. (למשל פס"ד וייס  בו תבעו את המשטרה ולא ישיבה דתית כי ברגע שהמשטרה נמצאת כרשלנית ניתן לגבות ממנה את הפיצויים כך שהיא תצטרך לגבות מן הישיבה את חלקה, זאת על אף שמן העובדות ברור שההתרשלות העיקרית היא של הישיבה ולא של המשטרה, יש לשים לב שהרשלנות של המשטרה היא לא בשיקול הדעת באופן הטיפול אלא בכך שלא טיפלה בכלל).

פס"ד מדינת ישראל נ' לוי היווה הפתעה, כיוון כשנעשה ניסיון להטיל אחריות על המפקח על הביטוח (שהתרשל בכך שהייתה חברת ביטוח שהייתה מצויה בקשיים כלכליים ולא ניתן היה לגבות ממנה כסף והוא לא השתמש בסמכויותיו על מנת למנוע מן הציבור לעשות בחברה זו ביטוח) אך ביהמ"ש העליון קבע שלא קיימת חובת זהירות (בסיטואציה כזו שיש שיקולי מדיניות רחבים בשיקול הדעת לא תוטל אחריות על הגוף השלטוני). הלכה זו לא אומצה בפסיקה מאוחרת יותר- פס"ד מרכז ברוך נ' עיריית ת"א, בו התכנון של כיכר המדינה נמשך זמן רב מאוד ונטענה רשלנות על העיכוב והטענה התקבלה, אולם הלכה זו לא מבטלת לחלוטין את ההלכה כיוון שלא מדובר פה בשיקולי מדיניות נרחבים אלא ברשלנות בהשתהות.
לאחר מכן היו מס' פסד"ים של העליון שהטילו אחריות על גופים שלטוניים בגין אי פיקוח – רשלנות בפיקוח. להלן מס' דוגמאות:
1. מ"י נגד פלוני( אדם הולך למכון פרטי שמפרסם שהוא המכון הפרטי הגדול ביותר שנותן שירותים רפואיים. משרד הבריאות מגיע ומוצא  כי אין שם חדר ניתוח ראוי וכו' אך הוא לא מוודא שהמקום ייסגר. המקום גרם נזק בשל טיפול כושל. בינתיים המקום התמוטט. בוודאי שהוא (הניזוק) יכול לתבוע את המכון אך הוא לא יראה כסף. לכן הוא מחפש גורם לגבות ממנו את הכסף הוא מגיש את התביעה נגד מ"י בטענה משפטית של רשלנות בכך שהמדינה לא הפעילה כראוי את סמכויות הפיקוח שלה. למשרד הבריאות הייתה סמכות לסגור את המקום ולהמשיך לעקוב אחריו. ביהמ"ש העליון הכיר באחריות המדינה במקרה זה.
2. עיריית חיפה נגד מנורה חברה לביטוח( ביהמ"ש הטיל אחריות על גוף שלטוני (עירייה), עקב כך שלא הפעילה את סמכויותיה כמו שצריך בהקשר של פיקוח בנושא הניקוז בעיר.
3. עיריית ירושלים נגד מימוני(  מדובר ברכיבה על סוסים שהתובע רכב על סוס ונפל. הייתה טענה להתרשלות של המפעילים אך שוב הם גורם ללא יכולת כספית ולכן הוגשה תביעה נגד העירייה. ביהמ"ש העליון הטיל אחריות על העירייה עקב כך שהעירייה לא הפעילה את סמכויות הפיקוח. היא ידעה על החווה ולא פעלה לסגירתה למרות שידעה כי היא פועלת ללא רישיון. העירייה לא הפעילה אחריות למרות שהיו נסיבות שהביאו לכך שהיה ראוי שהעירייה תתערב. 
ניתן לומר כי אלו דברים ששונים קצת מפס"ד לוי, שהרי ברור שבפס"ד לוי יש נסיבות נוספות ושיקולים מאוד מסובכים בהקשר של סגירת חב' ביטוח בשונה מהדברים הטריוויאלים והברורים הנ"ל.

 אך הלכה זו של חריג שיקול הדעת נשללת לחלוטין בפס"ד שתיל בו השופט לוי שהמציאות המשפטית דורשת שלא יהיה כלל גורף של חריג שיקול הדעת. כך שגם בענייני שיקול דעת של מדיניות משפטית יכולה להיות חובת זהירות.

אחריות של עובדים בגוף שלטוני

בשינוי זה בגישה נגרם נזק לעובדים בגוף שלטוני, כיוון שכעת גם הם נגררים להליך המשפטי נ' גוף שלטוני, בניגוד לאחריות שלהם בגוף פרטי כעת הרבה יותר עובדים נפגעים ולכן חוקק סעיף 7 א. לפקודת הנזיקין, אם התובע מגיש תובענה רק נגד עובד הציבור- המדינה היא זו שתיתבע ושמה הוא זה שיופיע בצדדים להליך, כלומר חסינות לעובדים שפעלו בהתרשלות לא מתוך כוונה: 

7א.
(א)
לא תוגש תובענה נגד עובד ציבור על מעשה שעשה תוך כדי מילוי תפקידו השלטוני כעובד ציבור, המקים אחריות בנזיקין; הוראה זו לא תחול על מעשה כאמור שנעשה ביודעין מתוך כוונה לגרום נזק או בשוויון נפש לאפשרות גרימתו במעשה כאמור.
אחריות ברשלנות כאשר הנזק הוא רגשי

יש שני סוגים של נזק נפשי- נזק ראשוני שנגרם לנפגע (הוא זה שנפגע מהתנהגות הנתבע)- כאשר הנזק הנפשי הוא בנוסף לנזק גופני אין בעיה, אך בעבר הפסיקה נמנעה מלתת פיצוי כספי כאשר מדובר רק בנזק נפשי (כיוון שהיה קושי להוכיח ולכן היה חשש לתביעות סרק), אך גישה זו השתנתה וכיום אם אדם מוכיח נזק נפשי הוא יקבל פיצויים. 

בהקשר זה עלתה שאלת נזק לבן הזוג- למשל הגשת תביעת על נזק נפשי שנגרם בשל גירושים. כמובן שיש פחד שאישור תביעות כאלו יגרום להצפה ולכן רק אם מתקיימים התנאים המצטברים הבאים תאושר התביעה (כך בארה"ב)- הנתבע פעל במתכוון או בפזיזות, התנהגות הנתבע הייתה קיצונית ונתבעת, ההתנהגות גרמה לנזק נפשי לבן הזוג האחר, הנזק הנפשי הוא חמור באופיו. למשל אישה ששתלה מצלמה בבית וחיטטה במכתביו של בעלה והוא חשב שהFBI  עוקב אחריו וביהמ"ש הכיר בנזק הנפשי שנגרם לו- פס"ד מילר נ' ברוקס.
גישה זו מתחילה להתקבל גם בארץ, למשל פס"ד בבית דין משפחה העוסק בנערה בת 16 שהתחתנה ועברה לבית של בעלה ועברה שם התעללויות הנערה הגיעה להתמוטטות עצבים ותבעה בגין נזק נפשי וביהמ"ש קיבל את התביעה כאשר הסיס המשפטי הוא רשלנות. ביהמ"ש הבהיר שמדובר רק במקרים קיצוניים (סתם ויכוח הוא לא מספיק למשל בגידה לא תהווה עילה לפיצויים) בהם יתאפשר פיצוי על נזק נפשי אך לא קבע קריטריונים כמו בארה"ב. יש גם את הדוגמה של פס"ד אמין בו האב התעלל נפשית בילדיו.

וסוג שני- נזק לנפגע משני- פס"ד מקלוכין- בו הייתה תאונת דרכים של אבא וילדים והאמא לקתה בהלם נפשי כאשר ראתה את קרוביה בית החולים, האם היא יכולה לתבוע על נזק נפשי? אין ספק שאפשר לצפות שייגרם נזק לאישה כאשר היא רואה את משפחתה פגועה קשה אבל השאלה היא האם מבחינה נורמטיבית צריך לצפות זאת, ובית הלורדים באנגליה קבע שכן אפילו אם אותו נפגע לא נכח באירוע עצמו.

בארץ בפס"ד אלסוחה דן בשני מקרים -נפטר ילד לאחר 24 ימים כתוצאה מתאונת דרכים, וההורים שאמנם לא היו בתאונה אך היו עם הילד בכל 24 הימים טענו שהם סובלים מנזק נפשי ובת אשר תובעת על הלם נפשי שנבע מפטירתה של אמה בעקבות תאונת דרכים, שוב הבת לא הייתה נוכחת בתאונה אך היא טוענת שהצפייה בגופת אמה לשם קבירתה גרמה להלם הנפשי, בשני המקרים עולה השאלה- האם האחריות של המעוול על הנזק משתרעת גם כלפי הניזוק השני שסבל מנזק נפשי בשל הנזק הראשוני.

הנשיא שמגר קובע בפסק הדין קובע את הקווים המנחים- 1. זהות התובע- וודאי שיש מקום להכיר אחריו כלפי הורים, ילדים ובני זוג, השאלה מה קורה בדרגות קרבה אחרות (יחסי מורה תלמיד למשל) נשארה פתוחה (בפס"ד אנגלי- אלקוק נקבע שרק הקרובים המצוינים לעיל הם אלו שזכאים לתבוע וכמובן שנתבעים יכולים להוכיח שלא באמת מדובר בקרבה אמיתית שתגרום לנזק נפשי, דרגות קרבה אחרות דורשות הוכחה שלתובע היה קשר כה עמוק עם הניזוק כמו למשל קשר בין אב לילד). בינתיים עובר אורח סתם לא יכול לתבוע (כמו באוסטרליה), אך עובר אורח שעסק בהצלה כן זוכה להגנה למשל בפס"ד נחום, כי סכנה קוראת להצלה ומי שיוצר מצב מסוכן הוא בלע אחריות גם כלפי מה שעסק בהצלה. באנגליה היה פס"ד ידוע של Chadwick, אדם שגר בסמוך לתחנת רכבת, ומשאירעה תאונה יצא לסייע. בעקבות חשיפתו למראות הקשים ברכבת, חזרה אליו בעיה נפשית שממנה סבל בעבר, והוא הגיש תביעה שהוכרה. בפס"ד White, שגם הוא עסק בקריסת האצטדיון, היה מדובר בתביעת אנשי שירותי ההצלה שהוזעקו למקום האסון נגד האחראים. בפס"ד הזה קבע בית הלורדים כי מציל יוכל לתבוע בגין נזק נפשי רק אם היה בסכנה או האמין בצורה סבירה שהוא בסכנה, ובכלל קבע כי אין ליצור קטגוריה נפרדת עבור מצילים. איך זה מסתדר עם הלכת צ'דוויק, שעליו הסתמכו בתי המשפט במשך תקופה ממושכת? ביהמ"ש טען שבמקרה של צ'דוויק התובע עצמו היה בסכנה ולכן אין כאן סתירה, אלא שאין לכך עדויות בתיק (שצ'דוויק חש שהוא בסכנה). חשוב לזכור שההכרעה בפס"ד וויט אינה בעייתית, אלא שמדובר לא במציל עובר- אורח, שאותו שואף ביהמ"ש לעודד, אלא באנשים שזה עיסוקם, ושהחשיפה לסכנה ולמראות זוועה היא חלק מתפקידם. פסה"ד הזה אינו מחייב את ביהמ"ש העליון בישראל, ופס"ד נחום האמור מקים חובת זהירות גם כלפי העוסקים בהצלה. 
2.האופן בו נודע לתובע על הפגיעה- וההכרה היא במקרה בו הייתה "נוכחות בחושים". ביהמ"ש הכיר בעילת תביעה גם בפס"ד McLoughlin, בו האם התוודעה לאסון שעתיים לאחר התרחשותו. בית הלורדים התייחס באמרת-אגב גם לאפשרות שהנפגע יראה את ההתרחשות בשידור חי בטלוויזיה, וקיבל את התביעה גם במקרה הזה (אולם באלקוק צפייה בטלוויזיה לא התקבלה למסגרת תנאי זה). שמגר מוסיף ואומר שגם אם התובע לא היה נוכח ולא הגיע בסמוך לאירוע, הוא יוכל לתבוע ובלבד שיוכיח קש"ס בין הפגיעה לבין הנזק הנפשי.
3.קרבה במקום ובזמן-  אין מדובר בהכרח בחשיפה לתאונה מייד אחריה, וכן בסתירה להלכה באנגליה, הקובעת אחריות רק במקרה שההלם קרה באופן חד ולא כתוצאה מתהליך מתמשך שמגר קובע חובת זהירות גם בתהליך ממושך. הש' שמגר קבע שפגיעה כזו אינה פחותה. להפך הנזק הנפשי אף עלול להיות הרבה יותר חמור מהחשיפה המתמשכת.
4."פגיעה נפשית מהותית"-  הפרמטר החשוב ביותר קובע שהפגיעה תוגבל רק ל"פגיעה נפשית מהותית", כלומר פסיכוזה או נוירוזה. זו המסננת הגדולה ביותר, מכיוון שברור שבכל מקרה בו אדם נפגע יש לכך השפעות נפשיות. המדיניות המשפטית היא לצמצם את מעגל התובעים למקרים שבהם תוצאת הפגיעה היא אי-יכולת לתפקד. לצורך העניין כלל לא משנה אם התובע היה נוכח או לא במקום התאונה- עדיין תידרש פגיעה מהותית (פס"ד ציון נ' צח). עם זאת, ביהמ"ש לא קבע מסמרות בעניין והותיר מקום להתערבות, כמו למשל במקרה של לוי נ' שערי צדק, שבו בני הזוג שאיבדו את תינוקם בשל רשלנות לאחר שנים של טיפולי פוריות ומבלי להגיע לפסיכוזה/נוירוזה. במקרה הזה הכיר ביהמ"ש באישה כניזוקה ראשונית, וכך לא חלה הדרישה למחלת נפש קשה, אלא השאלה התעוררה לגבי בעלה. הש' ריבלין פסק שלמרות שהנזק הנפשי שלו לא הגיע לרמה הנדרשת, זהו מקרה בו יש להגמיש את התנאי הרביעי, וכל זה כי לעובר אין זכות תביעה (|כי הוא אינו אישיות משפטית) ולכן יש כאן נסיבות מיוחדות. ביהמ"ש גם הביא בחשבון שמקרים כגון זה הינם נדירים, ולכן לא ייגרם נזק מחריגה במקרה הזה. הש' חיות ראתה את האב כניזוק ראשוני גם כן בשל הקשר ההדוק שלו לפגיעה.  
בפס"ד שוויקי נ' מד"י (2008) עלתה השאלה מה קורה כשהפגיעה בתובע היא פיזית (למשל, התקף לב) ולא נפשית, וביהמ"ש קבע הלכה עקרונית שגם במקרה של נזק פיזי תוכר זכות תביעה, אם כי במקרה הזה לא הוכח קש"ס. הסיבה לכך היא שאותו מנגנון שגורם לנזק הנפשי גורם גם לנזק הגופני. 

3 התנאים הראשונים הם מאוד פתוחים, והמסננת הנוקשה היא דווקא התנאי הרביעי- עוצמת הנזק

בתזכיר חוק דיני ממונות נקבעים "פיצויי שכול לקרובי הנפטר" (ס' 473(א)) בשיעור שליש מתקרת הפיצויים לנזק שאינו נזק ממון לפי חוק הפלת"ד. גם כאן מדובר על בן-זוג, הורה או ילד. ס' (ב) קובע כי כלל הפיצויים לפי ס' זה לא יעלה על כפליים התקרה הזו.

מצג רשלני

בפקהנ"ז אין עוולה שנקראת "מצג רשלני", אלא זו קטגוריה במסגרת עוולת הרשלנות, שיש לגביה כללי משחק מיוחדים. הפסיקה קבעה תנאים מחמירים שצריכים להתקיים בכדי שניתן יהיה לתבוע בגין מצג רשלני. הסיבה שיש סטנדרטים מחמירים יותר היא בעיות אינהרנטיות הכרוכות בסוג זה של נזק: הנזק עלול להתפשט, הוא עלול להגיע לקנה-מידה לא צפוי, ובדרך כלל מדובר בנזק כלכלי. באנגליה העילה הזו הוכרה ב-1964 בפס"ד Hedley vs. Heller, בדיוק באותם תנאים שבהם היא הוכרה בפס"ד וינשטיין נ' קדימה, בביהמ"ש העליון שלנו ב-1954. שני המקרים הללו הסתמכו על דעת המיעוט של לורד דנינג בפס"ד Candler. בפס"ד וינשטיין היה מדובר במיכל מים שנבנה ע"י קבלן בהתאם לתכנית שסיפקו המזמינים לאחר שקיבלו אותה ממהנדס, כלומר שאין קשר חוזי בין המהנדס לקבלן. הקבלן תיקן את המיכל לפי דרישת המזמינים, אבל את הוצאותיו הוא מבקש לקבל מן המהנדס בעילה נזיקית – רשלנות, או במקרה שלנו מצג רשלני.  

הכללים לגבי מצג רשלני שקבע הש' אגרנט בפס"ד וינשטיין הם: (1) שלא ניתן להטיל אחריות בגין נזק כספי שנגרם באקראי ולא במהלך הרגיל של העסקים, מכיוון שמטעמי מדיניות משפטית אין לנו עניין שאדם שנמצא באירוע חברתי יצטרך לחשוב על כל דיעה שהוא מביע; (2) לא תוטל אחריות כאשר המידע לא נמסר לצורך עסקה מסוימת שכתוצאה ממנה נגרם הנזק הכספי. נותן חווה"ד צריך לדעת לאיזו מטרה הוא נותן את חוות הדעת; (3) אין לחייב על הודעות רשלניות המביאות לתוצאות נזיקיות שהיקפן המקסימלי אינו ניתן להגדרה מראש. למשל, במקרה שבו מדובר בפרסום בעיתון אין דרך לדעת איזה נזקים ייגרמו מההסתמכות. (4) אין לחייב בגין הודעות רשלניות לגבי סוג בלתי מוגדר של אנשים. רק כאשר בעל המקצוע התכוון, שמי שניזוק עקב חוו"ד יסתמך עליה בקשר לעניין שלשמו נערכה חוה"ד. אין צורך להוכיח שהנתבע ידע את זהותו של המסתמך, ודי בכך שזהותו עתידה להתברר. למשל, לקוח מבקש מרו"ח אישור על מצבו הכספי לשם קבלת הלוואה, והרו"ח מספק את האישור, ההלוואה ניתנת ומסתבר שחווה"ד הייתה רשלנית ולא ניתן לגבות את החוב. במקרה הזה אמנם רוה"ח לא ידע שבנק לאומי, לצורך העניין, הוא זה שיתן את ההלוואה, די בכך שידע שהאישור שנתן ישמש לקבלת אשראי; (5)בעל המקצוע לא יהיה אחראי במידה ויש לו יסוד הגיוני להניח כי חוו"ד תיבדק בדיקה נוספת ובלתי תלוייה. 

התנאי החמישי מדבר על בדיקת ביניים, שעליה דיברנו בהקשר של מעשה רשלני (מרכז החמצן נ' אלקטרה), והגענו למסקנה שצפייה לבדיקת ביניים אינה פוטרת מאחריות אלא רק מקימה אשם תורם. בעניין מצג רשלני מלמדת הפסיקה כי ביהמ"ש המשיך לפעול לפי הכלל החמישי, ולא החיל את הלכת מרכז החמצן אלא פטר את בעל המקצוע מאחריות. הסיבה היא, שכל הקונספציה של מצג שווא רשלני מתבססת על הדרישה, שהתובע הסתמך על חווה"ד של הנתבע. אם קיימת צפייה לבדיקת ביניים, לא מתקיים היסוד המהותי של מצג השווא, ולכן לא מתחשבים בהלכת מרכז החמצן לעניין זה (ע' אמריקן מיקרוסיסטמס נ' אלביט 790/81, קפלן נ' נובוגרודסקי). מי שאינו מסייג את עצמו במתן חוו"ד, לוקח סיכון שיסתמכו עליו ושתהיה עליו חובת זהירות כתוצאה מכך.
כאשר מדובר בנזק פיזי- כל הסייגים הנ"ל לא חלים וישנה הרחבה של חובת הזהירות.
שאלה נוספת היא האם מצג רשלני יכול להתבטא בהצג לגבי מצב משפטי. בדרך כלל מצג רשלני מתייחס לעובדות (פס"ד וינשטיין הנ"ל קבע שמצג רשלני חל גם על חוו"ד \עצה לא טובה), אבל מה קורה במקרה שאדם פעל על סמך חוו"ד משפטית רשלנית באשר לחוק? ס' 14(ד) לחוה"ח אומר לנו כי "טעות, לענין סעיף זה וסעיף 15 - בין בעובדה ובין בחוק, להוציא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה." במישור האזרחי אין הבדל בין עובדה ובין חוק, ולכן אין מבחינים בין המקרים. שאלה נוספת היא האם אחריות יכולה להתבסס על מחדל, או שחובה שתתקיים אמירה מפורשת? התשובה היא שכן, וזאת בסיטואציה שאותו צד היה צריך לגלות. הדוגמה היא פס"ד פנידר נ' קסטרו, שבו הש' ברק התייחס למצג הרשלני שבאי-גילוי זהותם של בעלי הקרקע. כלל לא חשוב שהצד השני היה יכול להגיע למידע הזה בעצמו, מכיוון שעל המערער הייתה מוטלת חובת גילוי מתוקף ס' 12 לחוה"ח. 

חוק החוזים כלל חל על נזיקין דרך סעיף 61 (ב).

פסה"ד האנגלי של Mutual Life קבע כי מצג רשלני קיים רק כשמדובר באנשי מקצוע, אבל אצלנו ביהמ"ש קבע שאין הגבלה כזו, מכיוון שניתן להסתמך גם על חוו"ד של אדם שנחשב ל"מבין" גם אם לא מדובר ביכולת מקצועית- כל עוד ישנה סבירות לפי האדם הסביר להסתמכות ומוסר המידע פעל בהתנהגות לא סבירה- תחול אחריות נזיקית גם על הדיוט- פס"ד עמידר. בפס"ד בנק מסד נ' לויט ביקש הבנק של המשיב חוו"ד מבנק מסד, בו התנהל חשבונה של חברה בה היה המשיב מעוניין להשקיע. בנק מסד נתן חוו"ד חיובית כי היה מעוניין להזרים כספים לחברה שהייתה בקשיים, ובסופו של דבר החברה התמוטטה והמשקיע איבד את כספו. ביהמ"ש קבע שלמרות שלא לויט עצמו ביקש את המידע שעליו הסתמך, יש כאן מצג רשלני מכיוון שניתן היה לצפות שהמידע התבקש לצורך הסתמכות של מישהו (אם כי בסופו של דבר התביעה נדחתה כי לא הוכח קש"ס לפי דעת הרוב ולפי דעת המיעוט שמתייחסת לזהות הפונה- כי הבנק פנה מיוזמתו ולא לויט).

נזק ממוני טהור

"נזק ממוני טהור" הוא נזק שהינו כספי בלבד, ואינו נובע מנזק לגוף או לרכוש. לאדם שנפגע בגופו, מוציא הוצאות רפואיות ואינו מסוגל לעבוד נגרם נזק ממוני, וכך גם לנהג מונית שמכוניתו נפגעת בתאונה. בכל המקרים האלה הנזק אינו ממוני טהור, אלא שישנם גם מצבים בהם הנזק אינו תלוי בנזקים אחרים. בעבר דיני הנזיקין לא הכירו בנזק ממוני טהור, וזו הייתה אחת הסיבות שלא הכירו בעילת תביעה בגין מצג רשלני (בניגוד לעילות כמו תרמית וגרם הפרת חוזה, שבהן טבעי שהנזק יהיה ממוני טהור). היו לכך סיבות נוספות: למשל, אם מכירים בנזק ממוני טהור מורחב משמעותית מעגל התובעים (דבר שיגדיל מאוד את הנטל הכספי על מזיקים) והצפה של בתי המשפט. בשל הקשר בין שני הנושאים, ההתפתחות שחלה בנושא המצג הרשלני הביאה גם לשינוי הגישה לנזק הממוני הטהור. לכן היום, כשמדובר במצג רשלני ומתמלאים התנאים שנקבעו בהלכת וינשטיין, ניתן לקבל פיצוי בגין נזק כזה, והשאלה שנותרה פתוחה היא האם ניתן לתבוע כשהנזק נגרם ממעשה/מחדל רשלני (למשל, אדם שגרם לפקק תנועה ועיכב את כל עוברי האורח). בארץ אין הכרעה ברורה בנושא, ובאנגליה הנושא עבר התפתחות ששיאה היה פס"ד Junior Books. 

בפס"ד קורנפלד נ' שמואלוב (משנות ה-60') מתייחס השופט לנדוי לדברי שופט אנגלי בפס"ד הדלי, לפיהם אין סיבה להבחין בין נזק כלכלי לבין נזק לגוף או לרכוש. לנדוי אומר בהתייחס לכך כי "יש והשכל הישר יאמר לנו, שיש והצורך וההצדקה במתן פיצוי גלויים יותר במקרה של נזק פיזי מאשר בנזק כספי סתם. אולי מפני שנזק פיזי מעורר אותנו ביתר קלות לתגובה אוהדת מאשר נזק המתבטא רק בחסרון כיס, שקל יותר לשאתו. ככלות הכל ההכרעה תלויה גם כאן באיזון האינטרסים השונים". בפסה"ד הזה השאלה נסובה על מצג רשלני, שבו אין בעיה עם נזק כלכלי טהור, אם מתקיימים תנאי הלכת וינשטיין. הבעיה היא כשהנזק הממוני הטהור נגרם ע"י מעשה רשלני. הנ' ברק בפס"ד גורדון משאיר את ההכרעה לכל מקרה לפי נסיבותיו ובהתאם למדיניות משפטית. פסה"ד האחרון בעניין הוא עא 3464/05 פז חב' נפט בע"מ נ' מד"י, ובו הכיר ביהמ"ש ולא שלל את האפשרות לתת פיצוי בגין מעשה רשלני שהוביל לנזק ממוני טהור במקרה שכך יעלה מאיזוני שיקולי המדיניות שך בחינת כל מקרה ומקרה, כמו כן ישנה הכרה באחריות אפשרית בדין נזק כלכלי טהור של רשות ציבורית. 

היות שהמדיניות קובעת, כדאי לראות מה המגמות באנגליה ולאן הן הובילו. מעשה רשלני נידון בפס"ד Weller, שבו טענו התובעים (כרוזים במכירות פומביות של בקר) כי באשמת הנתבעים, שניהלו מכון מחקר, נדבק הבקר באזור מסוים במחלת הפה והטלפיים כתוצאה מ"בריחה" של וירוס מהמכון. נזקם של התובעים היה כמובן נזק כלכלי טהור, היות שמחלת הבקר הביאה לאבדן פרנסתם. ביהמ"ש קבע שלמרות שהנזק היה צפוי, הכרוזים אינם יכולים לתבוע מכיוון שנזק מהסוג הזה נגרם לכל העסקים בסביבה, ולכן, מטעמים של מדיניות, החליט ביהמ"ש להגביל את האחריות המשפטית. 

בשלב הבא היה פסה"ד Spartan, שהיה הלכה בזמן שניתן אצלנו פס"ד גורדון. היה מדובר בקבלן שעסק בפיתוח אזור והתרשל בעבודתו, וכתוצאה מכך נפגעה אספקת החשמל למפעלים באזור. התובעים היו בעלי מפעל מתכות שחייבות היו להיות מותכות בחום מסוים, ושנפגעו כתוצאה מהפסקת החשמל. בגלל הפסקת החשמל נגרם הן נזק למתכות עצמן, והן נזק לרווחי המפעל כתוצאה מהשבתת המכונות למשך שעות. בפסה"ד הזה הוחלט כי אין לתת כאן פיצוי עבור הנזק הכלכלי הטהור, היות שהנזק שנגרם ע"י הפסקת החשמל הוא דבר שבשגרה ואינו חייב להיגרם עקב רשלנות. ביהמ"ש הגיע למסקנה שמשיקולי מדיניות (כך גם בגורדון) ופיזור הנזק אין להטיל את כל הנזק על כתפי הקבלן, אלא יש לחלקו בין המפעלים. דעת המיעוט גרסה כי אין לעשות הבחנה בין נזק כלכלי לנזק ממוני. 

פסה"ד Junior Books עוסק, כזכור, במפעל שהעסיק קבלן, אשר העסיק קבלן משנה שריצף את הבניין בצורה רשלנית. המפעל נאלץ לרצף מחדש, ותבע את קבלן המשנה בגין רשלנות (ורק על זה הוא יכול לתבוע, כי אין ביניהם קשר חוזי). ביהמ"ש הכיר בזכות התביעה של המפעל בגין נזק ממוני טהור, וההחלטה הזו עוררה ביקורת רבה באנגליה. היו שטענו שההחלטה הזו יוצרת בעיות רבות, מכיוון שהיא תגרום להתערבות מאסיבית מדיי בעולם העסקים. אנחנו אכן רואים שבהמשך ביהמ"ש סטה מן ההלכה הזו, בטענה שבג'וניור בוקס היו נסיבות מיוחדות, מכיוון שהיו יחסים חוזיים עקיפים, או מכיוון שהיה כאן חוזה לטובת אדם שלישי. 

בתחילת שנות ה-90' בית הלורדים קבע הלכה שונה בפס"ד DLF ובפס"ד מורפי, שבהם בית הלורדים הכריע והכריז שאין נכונות לתת פיצוי בגין נזק ממוני טהור. ביהמ"ש היה צריך להתמודד עם שני פס"ד משנות ה-70', שהיו חדשניים ביותר בזמנם: Anns ו-Dutton. מדובר בבניית בית, כאשר ע"פ חוק הרשות צריכה לבדוק את היסודות ורק אז לתת אישור להמשיך בבנייה. במקרה זה היסודות נבנו בצורה לקויה, הרשות התרשלה ונתנה אישור, ורק אחרי זמן מה מתגלה שהיסודות אינם בנויים כראוי, עוד לפני שהבית קרס, והבעלים משקיעים כספים רבים בתיקון הבית. בשני המקרים האלה בית הלורדים הכיר באחריות בגין נזק ממוני טהור. הייתה כאן מהפכה בשני היבטים – אחריות גוף שלטוני והכרה בנזק מסוג זה. בפס"ד מורפי ביהמ"ש הכריז ברי"ש גלי שהלכות אלה בטלות, ושהאחריות לנזק ממוני טהור תהיה מתוקף דיני החוזים. החריג הוא בפס"ד White vs. Jones, שבו היה מדובר בעו"ד שהתבקש לתקן צוואה, כך שיתווספו אליה הבנות שהורדו ממנה קודם לכן. אלא שהעו"ד התמהמה בתיקון הצוואה, ובינתיים נפטר המצווה, והבנות נותרו ללא כלום. ביהמ"ש היה בדילמה, מכיוון שהוא החליט לא לתת פיצוי במקרה של נזק ממוני טהור, אבל במקרה הזה הוא סטה מההלכה החדשה, מכיון שאילולא היה ניתן פיצוי לבנות, העו"ד היה יוצא פטור בלא כלום. 

ההלכה של מורפי גורמת לבעיה לא פשוטה, מכיוון שאם אדם מגלה שהבית שרכש אינו תקין, הוא יכול לתבוע את הקבלן בגין הפ"ח, אך מה קורה כשאדם מוכר את הדירה אחרי שנה לאדם שלישי ומסתבר שיש פגם יסודי? אין כאן עילת תביעה חוזית אלא רק נזיקית, וגם זה רק אם מכירים ברשלנות במעשה הגורמת לנזק ממוני טהור. באנגליה אדם כזה היה נותר ללא סעד. השאלה הזו התעוררה גם באוסטרליה לאחר הלכת מרפי, ושם (פס"ד Bryan) ביהמ"ש לא היה מוכן לקבל את הגישה הנוקשה, וקבע, כמו אצלנו, שהדין ייקבע ע"י שיקולי מדיניות. ביהמ"ש הכיר באחריות כלפי אדם שרכש בית מגורים (כמו במורפי!), וקבע שגם אם הנזק תוקן לפני שהבית התמוטט הוא זכאי לקבל פיצוי, היות שאין מקום לעשות אבחנה בין הרוכש הראשון לרוכש המאוחר יותר. הקבלן אמור לצפות שהבית עשוי להחליף ידיים. שנית, אין להבחין בין נזק פיזי שיגרם לאדם או לרכוש כתוצאה מהפגם, ובין עלות תיקונים שנועדו למנוע היארעות נזק כזה, ואין לפטור מאחריות בגינם. שלישית, טיבם של פגמים שהם מתגלים כעבור זמן, ורביעית, לרוב הרוכשים אין יכולת לעמוד על טיב היסודות. בנוסף, הגבלת החבות כלפי הרוכש הראשון יכולה לגרום לכך שיתבצעו מכירות ראשונות פיקטיביות כדי להשתחרר מאחריות. אולם ב-2004 ביהמ"ש קבע שההלכת Bryan לעיל תקפה לגבי דירות מגורים ולא לגבי בנייני עסקים ומשרדים. גם בקנדה אין גישה ששוללת מכל וכל פיצוי בגין נזק כלכלי טהור. פס"ד מסוים עסק בגשר ששימוש למעבר רכבות של התובעת, אשר נגרם לה נזק מפגיעת הנתבע בגשר. ביהמ"ש קבע במקרה זה שמדיניות משפטית תקבע אם להכיר בכך או לא, ודחה את הגישה הנוקשה של ביהמ"ש האנגלי. 

הגישה הכלכלית גורסת שאין להכיר בנזק ממוני טהור היות שבד"כ התובע עצמו הוא מונע הנזק הטוב ביותר. ראשית אם הניזוק הזה יודע שלא יקבל פיצוי, יש בכך תמריץ מצוין בכדי לטפל בנזק ולהדבירו והוא מונע הנזק הזול ביותר. שנית, במקרים רבים הנזק הכלכלי הוא מסוג שיכול להתרחש גם ללא עוולה, והנפגע יכול לנקוט אמצעים כדי להקטין את הנזק, כמו ביטוח, תניית פטור בחוזה וכיו"ב- כמו בspartan. נוסף על כך, נזק כלכלי טהור לא תמיד מביא לעלות לחברה, והלא אמרנו שהגישה הכלכלית מתעניינת ברווחה המצרפית ולא בשאלה למי נגרם נזק. במקרה שבו מדובר בנזק כלכלי טהור, לא תמיד יש פגיעה ברווחה המצרפית וכן אין מקום להתערב. פרופ' פוזנר נותן כדוגמה פס"ד שדיבר על הריסה רשלנית של גשר יחיד שחיבר בין אי ובין הmainland. בעלי העסקים באי תבעו בגין הנזק שנגרם להם כתוצאה מניתוק הגישה אליהם, והתביעה נדחתה. פרופ' פוזנר מראה שמול ההפסדים שלהם ישנם הרווחים של בעלי העסקים שכן הרוויחו מכך שנותקה למתחריהם הגישה, כך שבכלל אין כאן נזק ואין על מה לפצות. עם זאת, היה מקרה בארה"ב בו דובר ברשלנות שגרמה לזיהום בים ולמותם של הדגים, וכאן ביהמ"ש זיכה אותם בפיצויים, משום שהנתבעים היו מונעי הנזק הטובים ביותר. כאן אומר פרופ' פוזנר שאין רווח מקביל לגורם אחר כנגד ההפסד שנגרם לדייגים, ולכן אנחנו נשארים עם נזק. כלומר, אנחנו רואים שגם לפי הגישה הכלכלית לפעמים מוכרים מקרים בהם כן ניתן פיצוי. 

10.05.10

אחריות תופס מקרקעין
ניתן לראות שס' 37 תוקן בתש"ל. לפני כן הייתה הבחנה בין שלושה סוגים של ניזוקים במקרקעין של הזולת: אורחים, דהיינו כל מי שלבעל המקרקעין יש אינטרס בשהותו שם, ולגביהם חלה חובת הזהירות הרגילה; בני רשות, אנשים שמותר להם לשהות במקרקעין אך אין לבעלים תועלת משהותם שם, ולכן כלפיהם יש לו חובת זהירות פחותה, כלומר עליו להזהירם מפני סכנה נסתרת; ומשיגי גבול, שכלפיהם לא הוכרה חובה, אלא במקרה של קטינים. הפסיקה קבעה שאם על המקרקעין היה דבר מפתה, היה עליך לצפות שהקטינים ייכנסו, ולכן דינם כבני רשות. ההבחנה הזו עוררה ביקורת בפסיקה, ובתיקון מתש"ל הוא בוטל כך שחובה"ז רגילה וזהה לאורחים ולבני רשות. כיום הקטגוריה הנפרדת היא מסיגי גבול בלבד, אשר לגביהם קובע החוק שאין כלפיהם אחריות אלא אם הוכיחו שנכנסו בתו"ל ובלי כוונה לעבור עבירה. 

ע"פ הסעיף, הנתבע האפשרי הוא בעל המקרקעין או "תופשם", כלומר, בהתאם לס' ההגדרות, כל אדם שיש לו הרשאה להחזיק בנכס. בפס"ד ועקנין הש' ברק הסביר שגם העברת החזקה אינה מבטלת את אחריות הבעלים, היות שהבעלות יוצרת אחריות לגבי סיכונים שנוצרו כאשר הנכס היה בשליטת הבעלים, וכן כי לעתים בעל המקרקעין יכול להתערב גם לאחר העברת החזקה. כדי שנוכל לבסס את אחריות בעל המקרקעין, עלינו להראות שהוא הפר את חובת הזהירות. 

השאלה השנייה היא מה סוג הפעילות היוצרת את הסיכון. לשון הסעיף, המדבר על "תחזוקת" המקרקעין ועל "מצבם", מלמדת לכאורה על כך שמדובר בסיכון פאסיבי ושאין כאן קשר להתנהגות, מכיוון שאם מדובר בבעיה הנעוצה בהתנהגות הס' הרלבנטי הוא 35-36. למרות זאת, ביהמ"ש החיל את ס' 37 גם על מקרים שאינם קשורים לתחזוקת הקרקע וכוללים חובת זהירות גם על פעילות אקטיבית, כמו בפס"ד צימרמן נ' גבריאלוב, שבו ילד הלך לקושש עצים לפנ ל"ג בעומר והם נכנסו לבית של שכן שהיה לו כלב קשור, אבל הרצועה שלו הייתה מספיק ארוכה והוא נשך את הילד והש' נתניהו קבעה שנוכחות הכלב ללא אמצעי זהירות יעילים במקום אליו יכולים להיכנס קטינים היא חלק מ" תחזוקת מצבם של המקרקעין" ונקבע שכן יש רשלנות, ביהמ"ש הסתמך על  פסקי דין שלפי ציפורה כלל לא קשורים לסעיף 37 אלא לחובת הזהירות הכללית- יערי ו גולדשמיט כך שהאסמכתאות הן בעייתיות.  

וכן בפס"ד עיריית ירושלים נ' מימוני הנ' ברק בדק את החובה המושגית של מחזיק במקרקעין כלפי מבקרים, הן ביחס למצב הסטטי והן לגבי הפעילות. במקרה הזה היה מדובר בנער שהשתתף בפעילות רכיבה על סוסים בחווה, וביהמ"ש השתמש בס' 37 על אף שכלל לא מדובר במשיג גבול אלא אדם שהייתה לו שם זכות כך שביהמ"ש הרחיב מאוד את תחולת ס' 37.
ראינו שהאחריות נשללת כלפי משיג גבול שנכנס שלא בתו"ל ומתוך כוונה לעבור עבירה ובמקרה של צימרמן נקבע שהילד פעל בתו"ל כי הוא היה בן 4. בעל המקרקעין צריך להוכיח את שני התנאים המצטברים הללו. נקודה חשובה, שבאה על ביטויה בפס"ד מחוזי, קובעת שהשגת גבול כשלעצמה אינה ביצוע עוולה. פס"ד הוא עזבון סמארה נ' קיבוץ הוד, שבו שומר מטע לקח באחת השבתות את בני משפחתו איתו למטע, והוא ושתי בנותיו טבעו שם בבוץ. העזבון הגיש תביעה נ' הקיבוץ, על כך שלא היה שילוט המזהיר את הבאים מפני הבריכה שהתגלתה כבוצית וטובענית. הקיבוץ טען כי מדובר במשיגי גבול, וכי משיגי גבול אינם מחייבים באחריות, באשר באו במטרה פלילית, לעבור עבירה (של השגת גבול). ביהמ"ש קבע שהשגת גבול תוך כוונה לביצוע עוולה בס' 37 צריכה להיקרא כאילו אינה כוללת את עבירת השגת הגבול, אחרת הפטור מאחריות לנתבע יתממש בכל מקרה פרט לסיטואציה שבה אדם אולץ להכנס למקרקעין של אדם זר, וזוהי תוצאה בלתי ראויה.

בפס"ד מביהמ"ש שלום בירושלים שפורסם לאחרונה פס"ד אדווי- אדם הסתנן לאיצטדיון ונפל ונפגע וביהמ"ש קבע שכיוון שמדובר בנער בן 16 אין לעירייה חסינות דרך ס' 37. זאת בהתבססות על פס"ד עיריית ירושלים נ' נשיא בו נאמר שלא מדובר במקרה קיצוני שעליו נועדה לחול החסינות של ס' 37. (וכן משום מה ביהמ"ש קבע שכלל לא מדובר במשיג גבול כי האיצטדיון הוא מקום ציבורי על אף שברור שהוא לא באמת כי אילו היה מדובר במקום ציבורי הנער היה נכנס בדרך הרגילה ולא מסתנן- ביהמ"ש היה צריך לומר שעצם אי התשלום שלעצמו אינו מהווה עוולה או הפרה ולכן הנער נהג בתו"ל).

בסעיף שעוסק באחריותו של תופש מקרקעין שהוא שטח צבאי יש שתי תוספות לעומת ס' 37: קודם כל, יש אחריות גם בגין השימוש בשטח, ושנית, האחריות מותנית בכך שבעל השטח או מי מטעמו ידע על הימצאו של משיג הגבול אשר נכנס בתו"ל. יש להביא בחשבון ש"שטח צבאי" אינו מוגבל רק לשטחי אש, אלא גם למשרדים שהכניסה אליהם מוגבלת. 
ההוראה המיוחדת הזו (ס' 37) עומדת להיעלם בחוק דיני הממונות לכשיתקבל, מכיוון שניתן להסדיר את נושא משיג הגבול על פי היסודות הכלליים של עוולת הרשלנות (שהיא עוולה שמוכרעת לפי שיקולי מדיניות), ולקבוע שלא תחול אחריות כלפי משיג גבול שנכנס במטרה לעבור עבירה, ולהיפך.
העברת נטל ההוכחה
מס' סעיפים קובעים את העברת נטל ההוכחה להעדר רשלנות אל הנתבע, במידה והתובע עומד בתנאים. נודעת לכך חשיבות כאשר בסוף ההליך כפות המאזניים נותרו מאוזנות ולביהמ"ש אין אפשרות להחליט מה גרם לנזק. במצבים כאלה מפסיד מי שלא הצליח להוכיח. 
ס' 38 קובע כי " בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שהנזק נגרם על ידי דבר מסוכן, למעט אש או חיה, או על ידי שנמלט דבר העלול לגרום נזק בהימלטו, וכי הנתבע היה בעלו של הדבר או ממונה עליו או תופש הנכס שמתוכו נמלט הדבר — על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי הדבר המסוכן או הנמלט התרשלות שיחוב עליה."

יש כאן סטייה מההלכה של הcommon law, אמנם שתי הקטגוריות (דברים מסוכנים ודברים נמלטים) אומצו אך הדינים לא, מכיוון שבCL הייתה אחריות מוחלטת לגבי דברים נמלטים ואחריות חמורה לגבי דברים מסוכנים, ואילו כאן יש היפוך הנטל. פסה"ד שהנהיג את ההלכה הזו היה Rylands vs. Fletcher, אשר קובע שאדם אשר הביא לאדמתו דבר שלא היה שם קודם, ואותו דבר עלול לגרום נזק בהימלטו, יש לו אחריות מוחלטת. לעומת זאת, הס' שלנו קובע שנטל ההוכחה עובר לנתבע. כמו כן יש הבדל נוסף, אשר מתמצה בכך ששימוש סביר בקרקע יוצא מגדר הטלת האחריות בCL, ואילו אצלנו קבע ביהמ"ש העליון כי אין הבחנה כזו (פס"ד מפ"י נ' אשכנזי). ביהמ"ש קבע שאין נפקות בכך שהשימוש במים היה סביר. דעת המיעוט של הש' ח' כהן הייתה שיש לאמץ גם אצלנו את המגבלה שנקבעה ב-CL, אחרת זה לא הוגן, אך היות שאין זכר למגבלה הזו בלשון הס' (מה גם שההגבלה אינה מוצדקת היות שאצלנו אין אחריות מוחלטת), הדבר לא התקבל. 
ההלכה לגבי מהותם של דברים מסוכנים נקבעה בפס"ד פישמן נ' היועמ"ש. בפס"ד הזה ביהמ"ש הבחין בין דברים מסוכנים per se ובין דברים שנעשים מסוכנים מתוך הנסיבות. הש' הגדירה "דבר מסוכן" רק כדבר המסוכן מעצם טבעו ההגדרה הזו מכסה מסור, כלי נשק, מכונית, רעל או מיכל של חומר דליק, וכל אלה הוכרו בפסיקה כדברים מסוכנים. לעומת זאת, תריס מקולקל אינו עונה להגדרה, כי הסיכון אינו טמון בתכונותיו אלא במצבו. הפסיקה אימצה את ההלכה של ה CL שצמצמה את הקטגוריה של דברים מסוכנים רק למקרים של עזיבה או מסירה (אולם ס' 38 לא מזכיר את התנאים הללו אלא להפך הוא מדבר על כך שהוא בעליו של דבר). וכאן אנו נתקלים בתופעה מוכרת בפסיקה הישנה( בתי המשפט היו הולכים למשפט המקובל ומעתיקים את ההלכות מבלי לבדוק טוב מספיק שזה מתאים להוראות הנזיקיות שלנו. ביהמ"ש לקח את הלכת המשפט המקובל של עזיבה ומסירה והפעילה גם על הפק' שלנו למרות שאין לכך זכר או רמז. ודברים אלו היו אימרת אגב בפישמן והפכו להלכה בלפידות נגד שלייסר.
גם בפס"ד אלעבד ביהמ"ש העליון בסופו של דבר שימר את ההלכה שהס' מוגבל למקרים של עזיבה /מסירה למרות שאין רמז לס' – וכך נקבע בפס"ד ג'ודא ולכן כרגע זה המצב המשפטי עד שהוא יבוטל בתזכיר חוק דיני ממונות- מתוך הכוונה לבטל את התנאי הנ"ל. 
11.05.10
בפס"ד עזבון אלעבד נ' מד"י נידונה השאלה האם עשיית הנזק ע"י חיילי צה"ל בנסיבות של פיזור הפרות סדר עולה לכדי שימוש בדבר מסוכן. ביהמ"ש קבע שהס' אינו חל על מקרה בו נאלץ הנתבע לעשות שימוש בדבר המסוכן שהתכונה המסוכנת היא ייעודו המקורי. הש' חיות הסכימה עם מסקנתו של הש' ריבלין, והנשיא ברק קבע שבמקרה הזה אין היפוך נטל, הן משום שאין כאן עזיבה או מסירה והן לפי גישתו של הש' ריבלין. 

ס' 5 (א) (4) לחוק הנזיקין האזרחיים (אחריות הדמינה) קובע שביהמ"ש רשאי מטעמי צדק לסטות מעיקרון זה.

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

בס' זה מספר חלופות להעברת נטל הראייה לנתבע- אם הוא מבעיר האש , אחראי להבערתה, תופש המקרקעין שממנו יצאה האש או בעל המטלטלין שממנו יצאה האש. 

בפס"ד כורי נ' קסש קבע ביהמ"ש שחלופת תופש המקרקעין חלה רק כאשר האש יצאה מהמקרקעין של הנתבע ועברה למקרקעין אחרים. שאלה נוספת בהקשר זה היא מה פירוש התיבה "יצאה האש". בCL פירשו את המונח הזה כמקור, שהאש מקורה במקרקעין של הנתבע. על פי פירוש זה, במקרה שהאש עוברת מהמקרקעין של א' למקרקעין של ב' ומשם למקרקעין של ג', "מקור האש" הוא רק במקרקעין של א', ולכן את ב' לא ניתן לתבוע לפי ס' 39. אפשרות אחרת לפרשנות היא השימוש ברגיל במילה "יצאה", במשמעות של "באה", ואז כן ניתן להחיל את הס'. אך בארץ אין הלכה בנושא הזה.
במחזיק מטלטלין- האש צריכה לצאת מהמטלטלין לחפץ אחר אך היא לא צריכה לעבור לקרקע אחרת (כי ההנחה היא שלבעל מטלטלין יותר שליטה מאשר בעל מקרקעין ולכן האחריות עליו יותר גבוהה). פס"ד גנור נ' מד"י, בו פרצה אש מסוללת טלפון, שהייתה שייכת באותה עת למשרד התקשורת, אך הייתה מונחת בחדר עבודתו של התובע. לא היה ברור כיצד קרה המקרה, ומכאן שהייתה חשיבות עליונה בזיהוי הגורם עליו מוטל הנטל. המדינה טענה כי האש יצאה ונשארה במקרקעין של התובע ולכן לא ניתן להעביר את הנטל, אך ביהמ"ש קבע שההלכה של כורי נכונה רק לגבי החלופה הרביעית אך לא לגבי החלופה החמישית. המדינה לא הצליחה להרים את נטל ההוכחה ולפיכך התובע זכה. 
הצתה מכוונת- יער זאב נ' הסנה, דעת הרוב קבעה שגם כשמדובר בהצתה במקרקעין נטל ההוכחה עובר לבעל המקרקעין. והוא יצטרך להוכיח או שההצתה לא הייתה בגדר סיכון צפוי ולכן הוא לא היה צריך להיערך על מנת למנוע אותה או לחלופין, שהוא נקט באמצעים סבירים על מנת למנוע את ההצתה אם היא הייתה צפויה. השופט טירקיל במיעוט סבר שנטל ההוכחה לא עובר בסיטואציה כזו.

ס' 40 עוסק באחריות לגבי חיה, בין אם מדובר בחיית בר ובין אם מדובר בחיית בית שהיה עליו לדעת שתגרום נזק (על התובע להראות שהנתבע ידע או שחזקה עליו שידע שחית הבית מועדת לכך), ובין אם היה ממונה על אחת החיות או בעליה. בס' הזה נעשה שימוש לגבי מגוון של חיות, אלא שריבוי המקרים שהיה לגבי כלבים הביא להוספת ס' 41א'. עם זאת, ס' 40 עדיין עומד לרשותו של ניזוק שאינו יכול לתבוע לפי ס' 41א'. דוגמה ידועה למעורבות של כלב הייתה פס"ד מלך נ' קורנהוייזר, שבו היה מדובר באדם מבוגר שנהג לערוך ריצות בוקר, ושהותקף יום אחד על ידי שני כלבי רוטווילר השייכים לד"ר קורנהוייזר וע"י כלב זאב שבעליו אינם ידועים. במקרה הזה ביהמ"ש טען שאמנם חל כאן ס' 40, משום שהכלבים כבר ניסו להתקיף בעבר ולכן חזקה על הבעלים שזו חיה מועדת, אלא שאין צורך להשתמש בו משום שחלים כאן יסודות הרשלנות הרגילים.

41א.
בתובענה בשל נזק לגוף שנגרם על ידי כלב, חייב בעליו של הכלב או מי שמחזיק בכלב דרך קבע (להלן — הבעלים) לפצות את הניזוק, ואין נפקא מינה אם היתה או לא היתה התרשלות מצדו של הבעלים.

40.
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שתי אלה:
(1)
הנזק נגרם על ידי חיית-בר, או על ידי חיה שאינה חיית-בר אלא שהנתבע ידע, או חזקה עליו שידע, כי היא מועדת לעשות את המעשה שגרם את הנזק;

(2)
הנתבע היה בעל אחת החיות האמורות או היה ממונה עליה — על הנתבע הראיה שלא היתה לגביה התרשלות שיחוב עליה.

41ב.
בתובענה לפי סימן זה לא תהא הגנה לבעלים, אלא אם כן הנזק נגרם עקב אחד מאלה —
(1)
התגרות של הניזוק בכלב;

(2)
תקיפת הניזוק את הבעלים, את בן זוגו, הורו או ילדו;

(3)
הסגת גבול של הניזוק במקרקעין של הבעלים.

מקרה נוסף הוא פס"ד מירון נ' ישראלי, בו התובעת הייתה שחקנית ששהתה בבית חברתה וכלב רוטווילר הוכנס לחדר על מנת לבדוק איך הוא מקבל את פני האורחת, הכלב כצפוי נשך אותה בפנים וכעת היא לא יכלה יותר לעבוד כשחקנית. שוב לא היה צורך בסעיף 41א.

ס' 41 ב. מנטרל את סעיף 41 א. מדרגת אחריות מוחלטת לאחריות חמורה כי הוא מציג סייגים לאחריות, אולם אפילו אם מתקיים סייג לפי סעיף 41 ב' עדיין יכולה לחול אחריות לפי עוולות אחרות  בשל סעיף 41 ג.(למשל משיג גבול שיטען שפעל בתו"ל ולכן כן יש חובת זהירות לבעל המקרקעין לפי ס'  37 והוא יכול לתבוע לפי 35-36).
חובת הראייה ברשלנות כשהדבר המעיד על עצמו

41.
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה כי לתובע לא היתה ידיעה או לא היתה לו יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק, וכי הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה עליו, ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה — על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי המקרה שהביא לידי הנזק התרשלות שיחוב עליה.
נטל הראייה עובר לנתבע אם מתקיימים התנאים הבאים:

 1. לא היתה לתובע ידיעה או יכולת לדעת מה הנסיבות שהובילו לידי הנזק- (פס"ד נוימן קובע שהתובע הוא אותו קורבן שנפגע בין אם הוא התובע במשפט ובין אם הוא נפטר ועיזבונו הוא זה שתובע).

התובע הוא זה שצריך להוכיח את התנאים המוקדמים לתחולת הסעיף על מנת שנטל הראיה יעבור לנתבע, אך הוא לא יכול לדעת בוודאות שביהמ"ש יקבל את תביעתו ולכן הוא לפחות צריך לנסות בכתב התביעה לפרט את העובדות שלהערכתו קרו (כי אם טענתו לא תתקבל הוא יצטרך להוכיח רשלנות והוא מגיש רק כתב תביעה אחד)- הפסיקה קבעה שהכנסת איזשהי גרסה לכתב התביעה לא מעידה על כך שלתובע יש איזשהי ידיעה על הנסיבות שהובילו לידי הנזק וכן שהידיעה (אובייקטיבית וסובייקטיבית) צריכה להיות ברמת מדויק לנסיבות שגרמו לנזק ולכן אפילו אם מובאות עדויות שמובילות למהלך עניינים כלשהו עדיין סעיף 41 יכול לחול,  בפסיקה מאוחרת  (עמר נ' קופת חולים) נקבע שלשם תחולת הסעיף לא די בכך שלא ניתן היה לדעת על הנסיבות בזמן התאונה אלא שגם במהלך התהליך המשפטי לא התבררו בדיוק העובדות שהובילו לנזק (בניגוד לפס"ד נוימן שקבע שהזמן הרלוונטי הוא זמן התרחשות התאונה).

2. הנזק נגרם ע"י נכס שלנתבע הייתה שליטה מלאה עליו- לכן נטל התביעה כלל עובר כיוון שרק הנתבע הוא זה שהדבר היה בשליטתו והוא זה שיודע בדיוק מהן הנסיבות, בפס"ד גיספן נ' אליצור  קבע ביהמ"ש שהשליטה לא חייבת להיות רציפה ויחידה אלא שבזמן התאונה הייתה לנתבע שליטה גמורה במובן זה שאין לייחס למישהו זולתו התערבות פעילה במצב העניינים שיכלה לגרום או לתרום למה שאירע. בפס"ד ישראליפט נ' הינדלי  השתמשו בהלכה זו, בו מדובר באדם שלחץ על כפתור למעלית והדלת נפתחה אך לא הייתה מעלית והוא נפל לפיר ונהרג, זוהי כמובן סיטואציה בה לא ברור מהן הנסיבות והעובדות שהובילו לנזק, ישראליפט הייתה המתחזקת של המעלית. ביהמ"ש קבע שבזמן התאונה לא היה שום גורם שהתערב התערבות פעילה במצב העניינים ולכן הייתה שליטה גמורה כלומר ישראליפט הייתה בעל היכולת הטובה ביותר למנוע את התרחשות הנזק (על אף שבפועל ישראליפט כלל לא הייתה באזור בזמן התאונה וזהו פירוש רחב למובן שליטה).

מועד השליטה נקבע כזמן התאונה- בפס"ד פניציה נ' אמר התפוצץ על עמר בקבוק בירה כאשר הוא פתח אותו, אך לא ברור מדוע זה קרה, אולם בזמן התאונה פניציה לא מחזיקה בבקבוק ואין לה שליטה מוחלטת עליה ולכן לא ניתן להחיל את ס' 41 (אך חוק אחריות פגומים כן חל).

3. נראה לביהמ"ש שהאירוע מתיישב יותר עם רשלנות- ביהמ"ש הרי בודק תנאי זה רק בסוף המשפט ולכן עלתה השאלה במספר פסקי דין, האם ביהמ"ש כשהוא בודק את התנאי מתחשב רק בעדויות שהביא התובע או שהוא צריך להתחשב במכלול העדויות (גם אלו של הנתבע), כיום לאחר פס"ד אלעבד  ישנה הכרעה, שביהמ"ש מתחשב במכלול הראיות שהובאו בפניו על מנת לבדוק האם זה מתיישב יותר עם העדר זהירות (אולם לא מדובר בבדיקה קונקרטית של הנסיבות אלא האם האירוע באופן כללי מתיישב יותר עם קיומה של רשלנות). 

*עד שנות ה90 (בפס"ד רז נ'  ביה"ח אלישע )במקרים של רשלנות רפואית הנוהג היה לא להעביר את נטל ההוכחה לרופאים כי ההנחה הייתה שבמסגרת ניתוח סיכוי רב שעצבים כלשהם יפגעו ללא קשר לרשלנות. השינוי נובע משינוי במדיניות וההנחה שלרופאים יש יותר זמינות למידע וכן מבחינה כלכלית העלויות יותר נמוכות כאשר הרופאים הם אלו שצריכים להביא את המידע (כי אילו התובע היה צריך להוכיח את המידע הוא היה צריך לשכור רופאים מומחים במיוחד) וכן בשל שיקול שהעברת נטל ההוכחה תקטין את הסיכון לטעות משפטית (שוב כי לרופאים הידע ועדיף שהם יוכיחו ולא התובע) וכן הרצון לגרום לרופאים להפעיל דוקמנטציה מלאה ולעודד אותם לרשום את הכל ולבסוף מתוך מטרה להפחית את מקרי הרשלנות (נטל האחריות על הרופאים יעודד זהירות) וכן מהרצון להטיל את האחריות על הצד שיכול לשקול מראש את תוצאות מעשיו. (*ד"א גם בתנאי השני יש הרחבה של הפסיקה את ההגדרה של שליטה מוחלטת  לגבי רשלנות רפואית, כך בפס"ד רז נקבע שלביה"ח אחריות מכיוון שיש לו שליטה בלעדית על כל מתחם ביה"ח, וגם במקרים שלא מתקיימים כל התנאים של ס' 41 אבל התובע מראה שהנתבע לא מילא רשומות מלאות נטל ההוכחה עובר- פס"ד שטרנברג).

17.05.10
הפלת"ד

עד לחוק הפלת"ד, האחריות בנושאים הללו הייתה על פי עוולת הרשלנות, והאחריות הוטלה רק אם הוכחה רשלנות. לכן מתבקש לדון בהסדר זה לאחר הדיון ברשלנות. חשוב לציין שהפלת"ד חל אך ורק על נזקי גוף, וכשמדובר בנזקי רכוש ממשיכה לחול עוולת הרשלנות. חוק הפלת"ד, שהתקבל ב-1975, נועד לתקן את המעוות בהסדר ששרר עד אז: היות שהיה צורך להוכיח רשלנות, היו דיונים ממושכים בשאלות כמו האם הנהג היה צריך לראות את הולך הרגל, האם בלם בזמן, האם היה גורם נוסף שגרם לסיכון וכו'. התוצאה הייתה שרבים מהתובעים לא המשיכו עם התביעות אלא היו מוכנים לוותר ולהגיע לפשרה, והדברים אמורים במיוחד באנשים שפגיעתם הייתה קשה, שכן עד להתבררות התביעה לא היה להם ממה להתקיים. ניזוקים רבים לא זכו לפיצוי כלשהו, ובנוסף גם הייתה סחבת ניכרת בהליכים המשפטיים.

חוק הפלת"ד ביטל את משטר האדם הסביר וקבע במקומו משטר של אחריות מוחלטת. הפלת"ד גם קובע תקרת פיצוי והוראות לחישוב הפיצויים. הוא גם הקים את "קרנית", המפצה נפגעי ת"ד שאין להם יכולת לקבל פיצוי מחב' ביטוח. כמו כן, הפלת"ד קובע חובה לעשות ביטוח המכסה את הנהג, בעוד שלפני כן הייתה חובה רק לביטוח צד ג'. במאמר "מהפך או מפח", שפורסם בעיוני משפט כ"ח, שואל הד"ר רונן פרי האם באמת התחולל כאן מהפך גדול, וטוען שגם לפני החוק ניתן היה לפצות באמצעות ס' 38 ו-41 לפקהנ"ז, אבל הטענה הזו אינה מתקבלת על הדעת, מכיוון שס' 38 דורש מסירה או עזיבה (שלא קיימת כשנוהגים ברכב), ואילו ס' 41 דורש שהנסיבות יתיישבו יותר עם רשלנות מאשר עם היעדרה, דבר שכלל לא ברור בת"ד. נוסף על כל זה, הס' הללו מעבירים את הנטל, וזה לא בהכרח מועיל לניזוקים לקבל פיצוי. עוד ביקורת שמעלה פרי היא, שאחת ממטרות החוק הייתה ליצור מנגנון פשוט שיקל את הנטל על ביהמ"ש, ובפועל אנחנו רואים שיש התעסקות בלתי פוסקת בפסיקה עם השאלות הללו. אמנם אין ספק שזה נכון, אבל התוצאה הזו נגרמה בשל ניסוחים לא מוצלחים של המחוקק, וחוץ מזה, גם כשיש דיונים ממושכים בשאלה האם אירוע מסוים נכנס בגדר הפלת"ד, עדיין חסכנו את ההתעסקות האינסופית בנסיבות ובקביעת האשם. בנוסף, החוק גם מגשים את מטרת פיזור הנזק באמצעות תשלום הביטוח. לחוק יש גם ס' בעל מטרה הרתעתית (ס' 7), שמגדיר מקרים בהם לא ניתן לתבוע מתוך שיקולי מדיניות משפטית.
ס' 2(א) לפלת"ד קובע כי " המשתמש ברכב מנועי (להלן - הנוהג) חייב לפצות את הנפגע על נזק גוף שנגרם לו בתאונת דרכים שבה מעורב הרכב." ס' 2(ב) קובע כי אם הנהג לא היה בעל הרכב אלא נהג בהיתרו, בעל הרכב יהיה שותף לאחריות. ס' 2(ג) קובע כי לאשם תורם אין רלבנטיות, כי מדובר במשטר אחריות מוחלטת- כלומר הנוסעים של הרכב שלא אשם בכלל בתאונה יתבעו את חברת הביטוח שלהם והאדם האשם יתבע את חברת הביטוח שלו ללא נפקה מינה למי אשם. כמו כן, נאמר בחוק (ס' 3(א)) שבמקרה של תאונה מעורבת, כל נהג יהיה אחראי לנזקי הגוף של הנוסעים ברכבו.  ס' 3 (ב) קובע שבמקרה שנפגעו אנשים מחוץ לרכב, כל כלי הרכב המעורבים יפצו אותם, כשהם מתחלקים ביניהם שווה בשווה. נאמר גם שרק מגע נחשב למבחן למעורבותו של כלי רכב, שוב מכיוון שהמטרה היא ליצור כללים פשוטים.

ס' 3(ג) הוא תיקון חדש, שבא להסדיר את המצב בו חב' הביטוח רשאיות לקבוע תעריף ככל העולה על רוחן. המצב הזה גרם לכך שבעלי אופנועים היו צריכים לשלם פרמיה גבוהה ביותר, מכיוון שכשנפגעו כל הפיצוי היה נופל על חב' הביטוח שלהם. מצב כזה הוא בלתי רצוי מכיוון שמוטל נטל גבוה על אנשים שמצבם הכלכלי אינם מאפשר להם להחזיק רכב, ובנוסף יש את האינטרס של העסקים הקטנים הבנויים על שירותי משלוחים. לכן היה צורך בהסדר חלופי שיטיל חלק מנטל הפיצוי על הרכב האחר המעורב בתאונה, וזה באמת מה שקרה בס' (חברת ביטוח של האופנוען משפה רק 75%). אשר לנהג שאין לו ביטוח, אין לו את מי לתבוע (ואפשר גם לחזור עליו), פרט לחריג בס' 7א'.

שימוש ברכב
בפס"ד מד"י נ' אלרהאב היה מדובר באדם שניתזו עליו מים רותחים מהרדיאטור כשעצר בצד לתקן את האוטו, הוא קפץ לאחור ונפגע ע"י משאית. אם נאמר שהיה הולך-רגל, הרי שחב' הביטוח של המשאית משלמת, אך אם נפגע עקב השימוש ברכבו-שלו, הרי שחב' הביטוח שלו משלמת. במקרה הזה נאמר שתיקון או טיפול דרך הם חלק מהשימוש ברכב (כל עוד הימצאותו של הנהג מחוץ לרכב קשורה בטבורה לשימוש בו ולמעשה מהווה אותו השימוש, כי אז פגיעה בו תיחשב כנגרמת עקב השימוש .), הקש"ס נשמר ולכן הביטוח של הנהג מכסה. ביהמ"ש העליון הפעיל את ההלכה הזו גם כאשר הנהג עצמו לא עסק בתיקון, אלא אחרים תיקנו והוא נפגע מרכב חולף. 

בפס"ד אררט נ' מנורה היה מדובר בנפגעת שנסעה עם בעלה בAudi בעקבות סובארו בו נסעו קרובי משפחתם. הסובארו עצרה בשל תקר בגלגל, ובעלה של התובעת עצר כדי לעזור בהחלפת הגלגל. באותו זמן שתי הנשים עמדו בחוץ ודיברו. אז הגיע רכב היונדאי, שפגע בתובעת וגם באאודי. בסיטואציה הזו עלתה השאלה האם יש לראות אותה כמישהי שנמצאת מחוץ לרכב, או שמא מי שצריך לשלם הוא חב' הביטוח של האאודי? במקרה הזה קבע ביהמ"ש שהאאודי הייתה בסדר, ולכן העצירה אינה לצורך טיפול רכב ולכן זה לא נחשב שהיא השתמשה ברכב. העובדה שההיונדאי פגע גם באאודי אינה רלבנטית, כי הנפגעת לא הייתה בתוכו באותו הזמן.

8.
(א)
מי שתאונת דרכים מקנה לו עילת תביעה על פי חוק זה, לרבות תביעה על פי ביטוח כאמור בסעיף 3(א)(2) ובסעיף 3(ד) לפקודת הביטוח, לא תהיה לו עילת תביעה על פי פקודת הנזיקין בשל נזק גוף, זולת אם נפגע בתאונה שנגרמה על ידי אדם אחר במתכוון.
ס' 8 קובע ייחוד עילה, דהיינו שמי שיש לו עילת תביעה לפי חוק הפלת"ד יכול לתבוע רק לפי הפלת"ד ולא ע"פ פקהנ"ז אלא במקרה שהנזק נגרם ע"י אדם אחר במתכוון. מדוע? על מנת למנוע פרמיות מוגזמות החוק קובע תקרה ומכיוון שאין עניין של אשם בחוק- כל מי שנפגע בתאונת דרכים חייב להשתמש בחוק בלבד, אפילו אם בסופו של דבר הוא יפסיד מכך.

מה קורה במקרה שנפגע בת"ד סובל מהחמרת מצבו בשל רשלנות בטיפול הרפואי שניתן לו בבי"ח? במקרה של חוסיין נ' טורם הייתה זו חב' הביטוח שטענה כי ברשלנותו החריף ביה"ח את הנזק, והשאלה היא האם חב' הביטוח יכולה לחזור על ביה"ח. ע"פ פקהנ"ז, האחריות היא ביחד ולחוד ובלבד ששני הגורמים נתפסים כמזיקים כלפי הניזוק. ביהמ"ש קבע שבשל ייחוד העילה אין לניזוק עילת תביעה נ' ביה"ח בגין החמרת הנזק, ואם אין לנפגע עילת תביעה, ביה"ח אינו נחשב למזיק ע"פ דיני הנזיקין ולכן לא ניתן לגבות ממנו שיפוי (חברת הביטוח לא יכולה לקבל שיפוי- בכל מקרה הנפגע מקבל את כל הפיצויים- השאלה היא רק על מאיפה). 

מה קורה במקרה של רשלנות חמורה ביותר? היות שבפס"ד חוסיין ביהמ"ש לא התייחס לרשלנות חמורה, אפשר לומר שביהמ"ש לא הבחין, אבל ניתן גם לטעון ההיפך – שביהמ"ש לא נדרש לשאלה ולכן לא קבע דעה בעניין. לכן אין הלכה בעניין בעליון, אבל בפס"ד במחוזי (שוקיר נ' צור שמיר חב' לביטוח) נאמר ע"י השופטת פורת שהקש"ס הרפואי אינו מתנתק בגלל הרשלנות הרפואית, אלא במקרה של רשלנות גסה או חמורה, אשר בו אפשר להטיל את האחריות על ביה"ח. לעומת זאת, כשריבלין היה ש' במחוזי, הוא הביע את הדעה שדי בכך שמדובר בנפגע ת"ד, כדי שהרשלנות לא תשנה, ולא משנה איזה רמת רשלנות זו, מסכימה איתו השופטת פלפל בפס"ד עזבון המנוחה רחל מלמד.

בפס"ד ליפשיץ נ' מד"י אומר ריבלין שגם רשלנות חמורה יכולה להכנס לגדר הסיכון שיוצרת ת"ד, אבל שם דבריו היו במסגרת אוביטר. במקרה הזה היה מדובר באדם שנפגע בת"ד וקיבל את הפיצויים, ולאחר מכן נזקק לניתוח כתוצאה עקיפה של התאונה, ובניתוח הייתה רשלנות. במקרה הזה ביהמ"ש התיר לו לתבוע, מכיוון שכבר לא הייתה לו עילת תביעה לפי חוק הפלת"ד, שהרי הוא כבר קיבל את הפיצויים. 

שאלה נוספת היא כיצד יש לפרש את המלים "לא תהיה לו עילת תביעה נוספת לפי פקהנ"ז": האם נתייחס לפקהנ"ז בצורה מילולית, ונתיר תביעה לפי חוקים נזיקיים אחרים, כמו חוק האחריות למוצרים פגומים? בביהמ"ש המחוזי אמרה הש' דרורה פלפל, בפסה"ד עזבון רחל מלמד, שאין לתת פרשנות מילולית, ושהכוונה היא לכל דיני הנזיקין (וזו גם דעתו של פרופ' אנגלרד), כי ביהמ"ש התכוון לייחד עילה. סביר שזו התשובה הנכונה, אבל אין הלכה בעניין. החריג הוא פגיעה מכוונת, משום שבמקרה זה נקבע שאין סיבה להגבלה בתקרת הפיצוי. 

ומה קורה לגבי עילות שמחוץ לפקודה, למשל אחריות חוזית? מה דינו של נוסע בתשלום, שנפגע עקב התרשלות של הנהג? גם פרופ' אנגלרד וגם הש' דורנר בפס"ד דין נ' רצון טיפלו בשאלה הזו. בפס"ד דין היה מדובר בעובד שגרירות זרה שנפגע במסגרת טיול מאורגן, והש' דורנר קובעת שיש לו עילת תביעה חוזית בנוסף לעילה הפלת"דית, אבל גם לפי העילה הזו הוא אינו יכול לקבל יותר ממה שהיה מקבל לפי הפלת"ד, ולכן אין שום ערך מוסף לתביעה החוזית. פרופ' אנגלרד מותח ביקורת על הנמקת ביהמ"ש במקרה הזה, ואומר שהדברים נכונים לגבי חוזה להובלת אנשים, אך הדברים עשויים להיות שונים במקרה שהיה מדובר, נניח, ברשלנות רפואית בעת טיפול שניתן עקב ת"ד, בבי"ח פרטי, כשיש קשר חוזי. במקרה כזה אין, לדעתו, סיבה לשלול את החבות החוזית, והאפשרות לתבוע בגינה חשובה בגלל שני אספקטים: התקרות, שהעילה החוזית אינה כפופה להן, והאפשרות לחזור בתביעת שיפוי על ביה"ח. דעה שונה הובעה ע"י הש' דרורה פלפל באותו פס"ד (עזבון רחל מלמד), שם היא אומרת שכל פיצוי בגין נזק, ולא משנה אם העילה חוזית או נזיקית, מוסדר ע"י הפלת"ד, וזאת על פי תכלית החוק. בבימ"ש השלום בחיפה, בפס"ד רובי נ' מד"י, הסכים הש' לבנוני עם הש' פלפל שכל עילת תביעה נשללת ע"י ס' 8. הש' אור התייחס לסוגיה הזו בפס"ד חוסיין נ' טורם, ואמר שהיא בעייתית, אך השאיר אותה בצ"ע.

 צריך לשים לב לכך שהגדרת "תאונת דרכים" בס' 1 מוציאה מכלל החוק מעשה שנעשה במתכוון, אלא אם התאונה נגרמה ע"י "השפעתו של המעשה", ובמקרה כזה כן מדובר בת"ד (למשל, מצב בו הייתה חבלה מכוונת בבלמים, ולא בהטמנת פצצה ברכב שלא תיחשב כתאונת דרכים). במקרה של חבלה בבלמים מדובר במעשה מכוון, אבל הנזק לא נגרם ע"י המעשה עצמו ולכן זו תיחשב תאונת דרכים, וכאן יש רלבנטיות לסיפא של ס' 8(א), שקובעת כי בסיטואציה כזו ניתן לתבוע גם ע"פ פקהנ"ז.  לסיכום- בכל מקרה של מעשה מכוון ניתן לתבוע דרך פקהנ"ז, השאלה היא האם מותר לתבוע גם דרך הפלת"ד...  

מה קורה לאדם שאין לו עילת תביעה לפי הפלת"ד, למשל אדם שלא היה לו רשיון או ביטוח. בסיטואציה כזו, מתוקף ס' 7, הוא אינו יכול לתבוע. נניח שאין לו בעיה להוכיח את רשלנות הנהג שפגע בו, ובמקרה כזה עומדת לו האפשרות לתבוע על פי פקהנ"ז ולקבל פיצוי שאינו מוגבל ע"י התקרות. המצב הזה הוא בעייתי ואף אבסורדי, מכיוון שהוא מתמרץ את אותו אדם שהפר את הכללים ולא שילם ביטוח, ומצד שני בא ס' 8(ג) ומבצר את זכותו לתבוע ע"פ פקהנ"ז. ועדת ברנזון השנייה, שעסקה בפיצויים ע"פ הפלת"ד, המליצה שאדם כזה, שאינו יכול לתבוע כי מתקיים בו ס' 7, יוכל לתבוע ע"פ פקהנ"ז אך לא לקבל יותר מתקרת הפיצוי בפלת"ד. העליון עדיין לא עסק בכך, אבל בפס"ד שניתן לפני מספר חודשים בשלום ירושלים, אליהו נ' כוכב יצחק, גרסו הנתבעים שהיות שלתובע לא היה ביטוח אין ביכולתו לתבוע, והש' קבע כי יש לראות נהיגה כזו בחומרה יתרה ולא לאפשר תרופה ל"עילה בת עוולה" – ex turpi causa non oritur jus. 

24.05.10
מהי ההגדרה של תאונת דרכים

"תאונת דרכים" - מאורע שבו נגרם לאדם נזק גוף עקב שימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה
מהו שימוש?

"שימוש ברכב מנועי" - נסיעה ברכב, כניסה לתוכו או ירידה ממנו, החנייתו, דחיפתו או גרירתו, טיפול-דרך או תיקון-דרך ברכב, שנעשה בידי המשתמש בו או בידי אדם אחר שלא במסגרת עבודתו, לרבות הידרדרות או התהפכות של הרכב או התנתקות או נפילה של חלק מהרכב או מטענו תוך כדי נסיעה וכן הינתקות או נפילה כאמור מרכב עומד או חונה, שלא תוך כדי טיפולו של אדם ברכב במסגרת עבודתו ולמעט טעינתו של מטען או פריקתו, כשהרכב עומד;
לפני התיקון השמיני לפלת"ד הגדרתו של אירוע כת"ד נקבעה בהתאם למבחן הייעוד הרגיל ולא למבחן התחבורתי. כתוצאה מכך נוצרה פסיקה מרחיקת לכת שחייבה בתשלום פיצויים עבור מקרים שלא התאימו באמת להגדרת ת"ד, בעוד שהמטרה הייתה צריכה להיות שימוש בכספי הפרמיות עבור מקרים הנוגעים לסיכון התעבורתי הנוצר כתוצאה מהשימוש ברכב. למשל, בע"א 239/81 לסרי נ' ציון חברה לביטוח, היה מדובר במספר בעלי רכבים שניצתו והתפוצצו עקב גז בו עשו שימוש בפיקניק, וביהמ"ש קבע כי הדלק הוא רכיב של כלי הרכב ולפיכך התלקחותו נמצאת במתחם הסיכון של ייעור הרכס ולפיכך מדובר בת"ד. התיקון נועד להגביל את הפיצויים ואת המימון הציבורי למקרים שהם ת"ד של ממש , אך בחינה מקרוב של הס' מראה כי המחוקק הכניס לתוך ההגדרה את כל אותם המקרים המקוממים שאינם שייכים למבחן התחבורתי זאת ע"י החזקות המרובות.

נכון להיום, הבדיקה האם מדובר בת"ד נעשית במספר שלבים:

1. הגדרה: מאורע שבו נגרם לאדם נזק גוף עקב שימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה.
2. האם האירוע נכנס לגדר החזקה הממעטת החלוטה- פגיעה מכוונת (פריקה והטענה זו חזקה ממעטת להגדרת שימוש ברכב מנועי ולא להגדרת ת"ד)
3. האם האירוע נכנס לגדר אחת החזקות המרבות החלוטות, כדלקמן:
1) מאורע שאירע עקב התפוצצות או התלקחות של הרכב, שנגרמו בשל רכיב של הרכב או בשל חומר אחר שהם חיוניים לכושר נסיעתו: בפס"ד אבו-קטיפה נ' כהן נידון מקרה בו ילדים שיחקו עם מצית ונכוו מהתלקחות הריפוד. ביהמ"ש קבע כי לא מדובר בחלק חיוני לתפקודו של הרכב ולכן אין מדובר בת"ד. כאן אנו רואים שמקרה לסרי ייכנס לתחולת הפלת"ד.
2) מאורע שנגרם עקב פגיעה ברכב שחנה במקום שאסור לחנות בו: כלומר חניה מותרת לא נחשבת כת"ד ההלכה היא שהחניה אסורה אם היא גורמת סיכון תעבורתי. למשל, בפס"ד הכשרת הישוב נ' אדרי היה מדובר באדם שעצר "בשוליים" בדרך בין-עירונית לצורך תיקון הרכב, וביהמ"ש קבע שאין כאן איסור ע"פ תקנות התעבורה אך עדיין המעשה יוצר סיכון ולכן זו חנייה אסורה. בפסה"ד אליהו נ' שושי, שניתן לפני התיקון השמיני, היה מדובר באדם שישב בתוך רכבו החונה ועסק בניהול חשבונות, ונפגע ע"י רכב אחר. ביהמ"ש קבע כי חב' הביטוח שלו נושאת בנזק היות שמדובר בשימוש ברכב, אך היום הפסיקה הייתה אחרת, אמנם המקרה יצא מתוך ההגדרה של שימוש אך הוא גם לא נכנס לחזקה המורחבת השנייה היות שלא יצר סיכון בחנייתו, הרכב לא שימוש אלא כזירה ולפיכך דינו כדין אדם שנפגע בעומדו מחוץ לרכב. 
3) מאורע שנגרם עקב ניצול הכוח המיכני של הרכב, ובלבד שבעת השימוש כאמור לא שינה הרכב את ייעודו המקורי: "עקב" – כלומר יש צורך שיהיה קשר סיבתי ומשפטי- הכוח המכני של הרכב גרם לנזק. פס"ד סואב, בו נפגעה התובעת בראשה כאשר השתמשה בכוח המכאני של הטרקטור (שהוא דו-ייעודי, הן רכב והן ספק כוח) להפעלת משאבה חשמלית .(למעשה תיק זה היה לפני התיקון והשתמשו במבחן הייעודי, אך אילו היה מגיע תיק זה לביהמ"ש היום, לולא החזקות המורחבות- לא היה מדובר בת"ד). מקרה נוסף הוא פס"ד עוזר (רע"א 8061/95), בו המערער עבד בטעינת מטען על משאית עומדת. המטען הוטען באמצעות מנוף המהווה חלק בלתי נפרד מהמשאית ומופעל על ידי הכוח המכאני של המשאית. בעת הרמת המטען על ידי המנוף הוא נפגע ונגרם לו נזק גוף. הבעייתיות במקרה הזה היא שפריקה וטעינה קבועה במפורש כחזקה ממעטת לצורך הגדרה כשימוש ברכב, ומצד שני נעשה כאן שימוש בכוח המכאני של הרכב. בפסה"ד קובע הש' ברק כי משמתקיימת אחת החזקות המרבות, אין משמעות לכך שההגדרה הבסיסית אינה מתמלאת, מכיוון שהחזקות האלה עומדות בפני עצמן. כמובן, יש צורך לבדוק אם לא מתקיימת הסיפא (השימוש לייעוד המקורי), שאם כן האירוע יוצא מגדר ת"ד.- כך שרכב שייעודו המקורי הוא רק לנסיעה והוא לא רב תכליתי לא ייכנס לתכולת הפלת"ד במקרה של טעינה ופריקה.
לגבי הסיפא של 3 דוגמה המייצגת זאת הוא ע"א 7481/00 אבו אבי- השתמשו במחפרון על מנת להזיז צינורות, אך הייעוד המקורי של המחפרון הוא לחפור ולא להזיז צינורות, ולכן בסיטואציה הזו זו לא תהיה תאונת דרכים. או למשל פס"ד מנורה נ' נסים בו העבירו מבנה נייד מבטון ע"י רכב שזה לא ייעודו, ועל אף שאדם נמחץ למוות זו לא נחשבת כתאונת דרכים.

תיקון דרך
בניגוד למצב הקודם, התיקון השמיני עושה  הבחנה בין תיקון דרך לבין תיקון שאינו כזה (למשל, תיקון במוסך). השאלה היא מהו תיקון דרך:

למעשה יש 3 מבחנים אפשריים: המבחן הגאוגרפי (האם התיקון היה במחוז חפצו של הרכב או בדרך עצמה), מבחן הזמן (רק תיקונים שנעשו בזמן הנסיעה או בסמוך לנסיעה ולמעשה מבחן זה סותר את המבחן הגאוגרפי) ולבסוף המבחן המהותי (שמופיע בפס"ד אלטמן- ומפריד בין תיקונים שדרכו של אדם לטפל בהם בעצמו לבין כאלה שמשאירים לאנשי המקצוע תיקון שדרכו של אדם לעשות בעצמו ייחשב כתיקון דרך). 

שאלה נוספת היא האם התיקון צריך להיות ברכב או גם תיקון של הדרך, למשל אדם שיצא מהאוטו על מנת להסיר מכשול ונפגע, ביהמ"ש קבע שהטיפול צריך להיות ברכב עצמו ולא הכיר במקרה כתיקון כך שצמצם את ההלכה אולם בפס"ד מחוזי אחר נאמר שסילוק מוט ברזל שבלט ממטען של משאית זבל כן נחשב כתיקון דרך. אך אין הכרעה של העליון.

ההלכה נקבעה בפס"ד של חסן נביל  בו נהג משאית עלה עליה וקשר באמצעות חבל מטען אך החבל השתחרר והוא נפל ונפצע, והשופט ריבלין הכריע כדעת פרופסור אנגלרד שתיקון דרך יוכר רק אם 1. הוא נעשה לאחר שהנסיעה יצאה לדרך, 2. תנאי נוסף הוא שהתקלה תיגרם בשל נזק פתאומי (למשל פנצ'ר) וכן3. שלא מדובר בתקלה מורכבת שמצריכה טיפול ע"י איש מקצוע. לכן במקרה הזה מכיוון שקשירת המטען היא על מנת לאפשר את הנסיעה היא לא תיקון דרך כי זה לפני תחילת הנסיעה ולא פתאומי. (בגלל שתיקון 8 הוציא את פריקה ומטען מההגדרה של שימוש ברכב זה כבר לא נכנס לת"ד גם לא דרך תיקון דרך).

נהג אוטובוס ביצע סריקה בטחונית לפני שיצא לדרך (פס"ד ינטל) ונפגע, לפי המבחנים זה לא תיקון דרך אך פס"ד זה קדם למבחנים. הוחלט שלא מדובר בתיקון דרך משום שהסריקה נעשתה למטרות בטחוניות ולא תחבורתיות. מקרה אחר הוא פס"ד רותם נ' מזאווי של פליטת יריה מרובה של חייל והעליון קבע שמדובר בת"ד משום שהאירוע אמנם לא נגרם כתוצאה מטלטלה ולכן לא מדובר בשיבוש בדרך, אך היות שהסכנה נגרמה כתוצאה ממטען שהיה ברכב  ורכב מיועד גם להסעת חפצים ולכן מדובר בת"ד. בד"נ הפך ביהמ"ש את ההחלטה, וקבע שהסכנה אינה עולה מהשימוש ברכב  כי אילו כן אז גם אדם שנעשה חולה בשל התעטשות של אדם ברכב היה נחשב כנפגע תאונת דרכים ולכן אין הרכב אלא בגדר זירה. רעיון דומה קורה בפס"ד אליהו נ' יונאן, נוסעים שעפו עליהם סלעים עקב עבודות בכביש אחר שהיה מרוחק ב200 מטר מהמכונית. השאלה הייתה האם הנזק נגרם בשל שימוש ברכב וביהמ"ש קבע שזה לא עקב שימוש ברכב. כיוון שהשכיחות שהתאונות האלו יקרו תוך שימוש ברכב היא נמוכה, היא לא יותר גבוה מהסיכון שתאונה כזו תקרה לא לכלי רכב (למשל לבתים שליד) ולכן לא מדובר בת"ד, זאת בניגוד למשל לזריקת אבנים על רכב, זריקה מכוונת של מחבלים שרצו לפגוע במכוניות באזור בו אין הולכי רגל (כי מדובר בכיב בין עירוני). בעוד שבמקרה כמו נפילת גשר אמנם הסיכון אינו תעבורתי "פרופר" אך הוא שייך מטבעו לסוג האירועים השכיחים בדרכים. (המודגש זו למעשה ההבחנה בין מקרה שיחשב ת"ד למקרה שלא ייחשב).

פס"ד כלל חברה לביטוח נ' יהודית כהן נוח, בו היא עצרה את הרכב מבלי לדומם את המנוע ו3 אנשים חמושים באולרים פצעו  אותה והוציאו אותה מהרכב. המטרה של השלושה הייתה לגנוב את הרכב אך ביהמ"ש קבע שהרכב שימש כזירה להתרחשות והן היו יכולות להיות מותקפות גם כהולכות רגל. נימוק נוסף הוא שמדובר בפגיעה מכוונת וזו כזכור חזקה ממעטת שמוציאה מתוך תחולת הפלת"ד את המקרה.
טיפול ברכב במסגרת עבודתו
 התיבה במסגרת עבודתו מעלה את השאלה איזה בעל מקצוע- לפני תיקון מס' 8, אם מוסכניק היה נפגע תוך כדי תיקון הרכב זו הייתה נחשבת תאונת דרכים, אולם כיום גם אם מדובר בתיקון דרך- זו תיחשב תאונת עבודה. אך לאחר התיקון מי שעיסוקו תיקון רכב אינו נכנס לתחום הפלת"ד למשל יונאי נ' אררט חברה ביטוח  בו חקלאי במסגרת עבודתו נפגע מכלי רכב וזו נחשבה ת"ד כי מקצועו לא קשור לתיקון רכב.  בפס"ד כנפו נ' מגדל, שבו היה מדובר במוסכניק שנפגע עקב התדרדרות של הרכב בעת תיקון במוסך, הבחין ביהמ"ש בין מצב בו קיים סיכון תעבורתי בשל הימצאות הרכב בתנועה, ובין מצב בו מבוצע תיקון כאשר הרכב נייח. במצב הראשון מתקיימת הגדרת השימוש ואין קשר לתיקון, ולכן מדובר בת"ד.
עלייה וירידה
בפס"ד פדידה היה מדובר בנהג משאית שחזר לרכבו ע"מ לקחת משם מצית, וביוצאו מהרכב נפל ונפגע. לכאורה מתקיים כאן התנאי שלפיו עליה וירידה מהרכב נכנסים לגדר ת"ד, אך במקרה הזה חזרתו לרכב לא הייתה למטרות תעבורה ולכן ההגדרה אינה מתקיימת. הבעיה בפסה"ד הזה היא פתיחת הפתח לאלמנט הסובייקטיבי של מטרת הכניסה לרכב.

למשל, בפס"ד הפניקס נ' אורן כהן היה מדובר בשלושה ילדים ששיחקו בג'יפ שעמד בחצר ונפגעו כתוצאה מכך, כך שלכאורה לא מדובר בת"ד, שהרי מטרתם לא הייתה לנסוע אלא לשחק. החלטתו של ביהמ"ש, וההלכה שנקבעה בעניין, הייתה שבמידה ויש סכנה תעבורתית אובייקטיבית, אין לבדוק את האלמנט הסובייקטיבי: במקרה שלפנינו אופיו הרכב יצר סיכון תעבורתי אובייקטיבי ולכן אין נפקות לכך שהילדים לא התכוונו לעשות ברכב שימוש תחבורתי. אם עלייה למשאית הייתה נחשבת סיכון תעבורתי אובייקטיבי- גם פדידה היה נחשב ת"ד.

פריקה וטעינה
הוצאו במהלך תיקון 8 מההגדרה של תאונת ד רכים, אך מה קורה כאשר אדם סוגר דופן אחורית של משאית לאחר טעינה ואז נפגע. ביהמ"ש קבע שמדובר בחלק מהטעינה ולכן זו לא ת"ד. מה קורה כאשר מדובר בפריקה וטעינה אך הוא גם נכנס לאחת החלופות? למשל כשהנהג עולה לרכב או יורד ממנו בסיום הפריקה והטעינה, השאלה היא מה גובר? פס"ד אסם נ' סמג'ה בו נקבע שדי שתתקיים אחת החלופות לשימוש ברכב מנועי על מנת שזה יכנס לגדר של ת"ד על אף שמדובר בפריקה וטעינה (שזו בדיוק החלופה שהוצאה מהקשר של שימוש ברכב).
מהו רכב מנועי?
 "רכב הנע בכוח מיכני על פני הקרקע ועיקר יעודו לשמש לתחבורה יבשתית, לרבות רכבת, טרקטור, מכונה ניידת הכשירה לנוע בכוח מיכני בכביש ורכב נגרר או נתמך על ידי רכב מנועי, ולמעט כסא גלגלים, עגלת נכים ומדרגות נעות;"
עיקר הייעוד של הרכב צריך להיות לתחבורה יבשתית.  מטוס לדוגמא לא ייכנס כתאונת דרכים כי עיקר ייעודו היא תחבורה אווירית ולא יבשתית. כך גם כלי עבודה יוצאים מהגדרה זו כי עיקר עבודתם היא אינה תחבורה יבשתית- אך נכניס אותם להגדרה בגלל  היותם "מכונה ניידת הכשירה לנוע בכוח מכני". טרקטור כתוב במפורש בחוק. אך ביהמ"ש קבע כי טרקטור אינו טרקטורון או מחפר (פס"ד אליהו חברה לביטוח נ' חמאדה). 
מהי מכונה ניידת הכשירה לנוע בכוח מכני? כשירות נורמטיבית – למי שמותר להסיע את הרכב ולאיזה רכב מותר לנסוע (למשל אם מותר לנסוע בכביש רק ברכב שעולה על 30 קמ"ש אז כל רכב כזה הוא כשיר)- פס"ד אטליס נ' ישראלי.
25.05.10
פס"ד מהמחוזי עמרם נ' פרק נחשונית, עסק בשאלה האם מכונית מתנגשת של פארק שעשועים נחשבת כרכב מנועי, והתשובה היא לא- היא לא משמשת לתחבורה יבשתית אלא לשעשוע
דיווי שפורן נ' תורג'מן מהעליון דן האם קורקינט ממונע נחשב לרכב מנועי,  לילד בן 14 אין רישיון נהיגה וההורים לא ראו בקורקינט הממונע כאמצעי תחבורה. אך ביהמ"ש המחוזי קבע שכן מדובר ברכב מנועי ועל אף שקורקינט זה היה אסור לייבוא בארץ ואף שכאמור לילד לא היה רישיון או ביטוח והוא היה צריך להיות לפחות בן 16 ,הם קבעו כך מכיוון שניתן באופן עקרוני ניתן לנסוע עליו למרחק קילומטרים. אך ביהמ"ש העליון הפך הלכה הזו מכיוון שהייעוד העיקרי של קורקינט הוא כצעצוע ולא כתחבורה (רובינשטיין אמר שלא הוכח שתחבורה היא הייעוד המקורי ולכן לא הורם נטל ההוכחה כך שמדובר בת"ד בין הולך רגל לרכב ולא בין שני רכבים).

אליהו חברה לביטוח נ' ז'ק- דן לגבי דינו של רכב שהמנוע הוצא ממנו, אם זאת לשם תיקון זמני- אז עדיין מדובר ברכב ואם מדובר בהוצאת מנוע לצמיתות למשל רכב שהפך למזנון- לא מדובר כבר ברכב מנועי השאלה היא האם הרכב שינה ייעודו או לא, כל עוד לא שינה ייעודו ייחשב רכב מנועי.

מה דין רכבל? דובינצקי נ' חברת חרמון, לפני תיקון מס' 8 קבע ביהמ"ש המחוזי שמדובר ברכב מנועי, אולם כיום ההגדרה היא רכב הנע על פני הקרקע וניתן הרי לפרש על פני הקרקע כצמוד לקרקע ולכן רכבל הוא לא רכב מנועי, אך פרופ' אנגלרד קובע שרכבת הרי נחשבת כרכב מנועי ומכיוון שרכבל דומה במטרתו- אז גם הוא ייחשב רכב מנועי. צלטנר סבור ההפך. לא קיימת הכרעה ברורה של ביהמ"ש העליון אך יש התייחסות לשאלה זו בפס"ד חברה ישראלית לקירור ואספקה והשופט ברק מקבל את הגישה של אנגלרד אך לא קובע הלכה סופית.

ודין מעלית? מעלית לא נחשבת כרכב מנועי כי היא רק עולה יורדת ולא משנה מיקום גאוגרפי מאזור לאזור (חברה ישראלית לקירור ואספקה).

ודין קלנועית?  היא אכן משמשת את בעליה למטרות תחבורה, אך אין צורך ברישיון או ביטוח בשבילה ובעיקרון אסור בכלל לנסוע איתה בכביש אם יש אפשרות לנסוע על המדרכה, אין הכרעה של ביהמ"ש העליון, הרי החוק מוציא את כיסא הגלגלים הממונע מתחומו וכיסא גלגלים ממונע נכנס בתקנות התנועה לתחולה של קלנועית- ביהמ"ש המחוזי קבע שהקלנועית היא לא רכב מנועי.
מה קורה כאשר אדם עושה ביטוח על רכב שמסתבר שאיננו רכב מנועי, והוא פוגע בהולך רגל, האם חברת הביטוח צריכה לשלם פיצויים לו ולצד ג', ואם כן האם זו באותה מידה כמו הפיצויים המוענקים בפלת"ד?

ביהמ"ש העליון בפס"ד חמדה קבע  שבסיטואציה כזו התביעה תהיה מבוססת על בסיס חוזי ופרשנות נכונה של החוזה הוא שזה לפי הפלת"ד. אולם צד ג' ברכב מנועי לפי החוק מקבל פיצויים לפי ס' 20 (הוא יכול לתבוע ישירות את חברת הביטוח) אך הרי לא מדובר על רכב מנועי ולכן הפיתרון הוא ס' 34 לחוק החוזים שמבסס את חוזה לטובת צד שלישי- ואם הצדדים התכוונו שהחוזה יהיה לטובת צד שלישי- הצד השלישי יכול לקבל את הפיצויים שלו. היקף הפיצויים הוא לפי הפלת"ד כי זו כאמור הפרשנות של כוונת הצדדים.

חזקה ממעטת

הוספה בס' 8 והיא מוציאה מעשה מכוון מתוך כתלי החוק.  למשל אצל שולמן כאשר הוא מתניע את האוטו הוא מתפוצץ עם האוטו בשל חיסול חשבונות של המאפיה האם ראוי שיקבל פיצוי? לא (על אף שהוא בפועל קיבל שכן זה היה לפני התיקון) , ולכן מעשה מכוון לא ייכנס לחוק. הבעיה היא שההבחנה שעושה החוק היא בעייתית ואולם לא יראו כתאונת דרכים מאורע שאירע כתוצאה ממעשה שנעשה במתכוון כדי לגרום נזק לגופו או לרכושו של אותו אדם, והנזק נגרם על ידי המעשה עצמו ולא על ידי השפעתו של המעשה על השימוש ברכב המנועי הרי לפי הבחנה זו פיצוץ מכוון לא נחשב כתאונת דרכים אבל תאונה שנובעת מחיבול בבלמים והתנגשות בעץ- כן נחשבת כת"ד.

אולם אם אדם זר נפגע מהפגיעה המכוונת הוא כן יוכל לתבוע כי ניתן לפרש את "של אותו אדם" כמוציא מתחולת החוק רק את בעל הרכב בו רוצים לפגוע. אך בפס"ד עזבון המנוח לזר באוביטר אומר השופט אור שגם אחרים יוצאים מתחולת ת"ד ולא רק זה שכיוונו לגביו את החבלה. אולם שטרסברג כהן באוביטר גם כן, סבורה שייתכן שנפגע שהתאונה לא כוונה כלפיו ייצא מתחולת החזקה הממעטת (וכן ייחשב כנפגע ת"ד).

בד"נ של לזר אומר ביהמ"ש שמכיוון שעמדתו של המחוקק לא מספיק ברורה- עליו להבהיר את עמדתו.

אדם שמתאבד

השאלה היא האם החזקה הממעטת חלה גם פגיעה עצמית מכוונת?השאלה עולה כיוון שאמנם  לפי ס'  7(1)  לחוק מוציא אדם שגרם לתאונה במתכוון מתוך כתלי הפיצויים( זו תאונת דרכים אך אין לו פיצויים). אך סעיף 7ב. משאיר בכותלי החוק את התלויים שלו. בפס"ד לזר  הנ"ל הכריע שהחזקה הממעטת חלה גם על מתאבד שכן הוא רצה לגרום נזק לעצמו ואכן פגע בעצמו ולפיכך התלויים שלו לא זכאים לפיצויים. אם כך מה המשמעות של 7(1) אם גם לפי החזקה הממעטת הוא מוצא מתוך החוק? מכיוון שגם לפי החזקה הממעטת יש כאמור מצבים בהם אדם עושה מעשה מכוון אך מדובר בהשפעה של המעשה ולא במעשה עצמו ולכן זו כן תיחשב ת"ד.

הגדרת נפגע

"נפגע" - אדם שנגרם לו נזק גוף בתאונת דרכים, למעט אם נגרם מפגיעת איבה כמשמעותה בחוק התגמולים לנפגעי פעולות איבה, תש"ל-1970;

פה יש חזקה ממעטת אשר מוציאה נפגעי איבה מתחולת החוק מתוך הנחה שפיצויים להם צריכים להגיע ממקום אחר.

סעיף 7 מכיל רשימה של מקרים שיחשבו תאונת דרכים אך לא יקבלו פיצויים:

נפגעים אלה אינם זכאים לפי חוק זה:

(1)
מי שגרם לתאונה במתכוון;

(2)
מי שנהג ברכב תוך הפרת החוק לתיקון דיני העונשין (שימוש ברכב ללא רשות), תשכ"ד-1964, וכן מי שהיה מצוי ברכב ביודעו שהנוהגים בו כאמור; יש לנו סייג מיוחד משום שגנבי המכוניות היו טוענים שהם לא התכוונו לגנוב לצמיתות.
(3)
מי שנהג ברכב כשאין לו רשיון לנהוג בו, למעט רשיון שפקע מחמת אי תשלום אגרה או מחמת הגבלה שהוטלה לפי פרק ו'1 לחוק ההוצאה לפועל, התשכ"ז-1967;

(4)
מי שהרכב שימש לו, או סייע בידו, לביצוע פשע;

(5)
מי שנהג ברכב ללא ביטוח לפי פקודת הביטוח, או כשהביטוח שהיה לו לא כיסה את שימושו ברכב;

(6)
בעל הרכב או המחזיק בו, שהתיר לאחר לנהוג ברכב כשאין לו ביטוח לפי פקודת הביטוח או כשהביטוח שיש לו אינו מכסה את החבות הנדונה ושנפגע בתאונת דרכים שאירעה באותה נהיגה, בין בהיותו ברכב ובין מחוצה לו.

שאלת היקף סעיף 3, נידונה בעניין גרינברג (הגיעה לד"נ ב קרנית נ' מגדל), בו אדם שהייתה חובה עליו לנהוג עם הגה כוח נהג ללא הגה כוח, השאלה היא האם זה נחשב שאין לו רשיון ולפיכך הוא לא זכאי לפיצויים? הנשיא ברק בערעור אמר שיש לבדוק את המהות של המגבלה- האם היא נועדה להקטין את הסיכון התחברותי (ואז הוא נהג ללא רישיון) אך בדיון נוסף הלכה זו נהפכה  ע"י השופט אור ונקבע ש7 (3) חל רק על הפרת תנאי או הגבלה בדרגת הרישיון שעניינה סוג הרכב. (למשל ההבדל בין רישיון נהיגה למשאית לאופנוע).

הכשרת הישוב נ' קרנית שניתן ב12 למאי 2010, היה נהג עם רישיון נהיגה תקף לרכב עד 4 טון (סיווג 02) אך נשלל לו הרישיון לנהוג במונית. והוא נהג ברכב ששימש כמונית אמנם מבחינת גודל ומימדים מדובר במכונית רגילה. השאלה האם מדובר בשינוי בסוג הרכב וביהמ"ש קבע  שאין לראות באדם כמי שנהג ללא רישיון כי מבחינת סוג הרכב היה מותר לו לנהוג בו (והבעייה הייתה רק עם הרישיון המיוחד- של המונית). הבעיה היא ש 7(5) מוציא מתחולת הפיצויים מי שנוהג ללא ביטוח מתאים וביטוח מכסה רק אם הנהג נהג עם רישיון ואין ספק שבמקרה זה הנהג נהג ללא רישיון מתאים למונית, אך ביהמ"ש קבע במפורש שיש לפרש את 7(5) בהתאם להלכה שהם קבעו- כלומר שמקרה זה יקבל פיצויים על אף סעיף 7(5). כמובן שכן יש אחריות להתנהגות כזו לפי הדין הפלילי.

יש לשים לב שסעיף 7(5) כולל גם מקרים שהביטוח לא מכסה את השימוש ברכב, מדובר על מקרים בהם יש מגבלות בפוליסה. בפס"ד אשור נ' מגדל חברה לביטוח הייתה מגבלה בפוליסה שקבעה שמקרה של פעולת איבה אינו מכוסה ע"י הפוליסה (מדובר על מקרה לפני תיקון החוק שהוציא נפגעי תאונות דרכים מהגדרת נפגע) וביהמ"ש העליון קבע שיש להבחין על פי המהות של ההגבלה בפוליסה, האם זו הגבלה בשליטה של הנהג או איננה בשליטתו, כי אין מניעה לעשות הגבלות שנמצאות בשליטה של הנהג (למשל פוליסה רק מגיל מסוים). ולכן פעולה איבה היא לא מגבלה מתקבלת. לכן על אף שהמקרה הקונקרטי לא רלוונטי בימינו- הלכתו עדיין קיימת- תנאי שנמצא בשליטתו של הנהג ייחשב כמגבלה לגיטימית לסעיף 7(5) וישלול פיצויים, תנאי שלא נמצא בשליטתו של הנהג לא ייחשב כמגבלה לגיטימית לסעיף 7(5) ולא ישלול פיצויים.
31.05.10
ס' 15 לפקודת ביטוח רכב מנועי קובע:

מקום שהוצאה פוליסה לפי סעיף 3, לא יהיה תוקף, לגבי חבות טעונת ביטוח, לשום דבר בפוליסה הבא להגביל את ביטוחם של המבוטחים בה על סמך אחת הנסיבות האלה:

(1)
הגיל או המצב הגופני או הנפשי של הנוהגים ברכב, או משך היותם בעלי רשיון;

(2)
מצב הרכב;

(3)
מספר האנשים המוסעים ברכב;

(4)
משקלם וטיבם הפיסי של הטובין המובלים ברכב;

(5)
הזמנים והשטחים שבהם משתמשים ברכב;

(6)
כוחות-הסוס של הרכב או שוויו;

(7)
מכשיר מיוחד המובל ברכב;

(8)
מציאותם של סימני זיהוי מיוחדים על הרכב, שאינם סימני הזיהוי שמציאותם חובה לפי פקודה זו או לפי פקודת התעבורה.

אמנם הכותרת מפנה אותה רק לגבי צד ג' אך בסעיף עצמו אין אזכור של צד ג', והשאלה העולה היא האם הפטור מגבלות הללו חלות רק לגבי צד ג' או גם לגבי נהג. פרופ' אנגלרד נוקט עמדה שאין לזה תוקף רק לגבי צד ג' אך נובע מספרו שהשאלה לא הוכרעה בפסיקה. אך השאלה הוכרעה בפס"ד אשור נ' מגדל  (האם מותר להכניס בפוליסת החובה הגבלות על הביטוח) שכן ביהמ"ש שם אומר שיש תוקף למגבלה שהיא כלפי בעל הפוליסה שהיא בשליטתו- ולכן סעיף 15 לא חל על הנהג שכן הוא כולל גם מגבלות שהן בשליטתו (למשל השטח בו משתמשים באוטו). (גם השופט ברק מתייחס לכך במפורש בפס"ד). ולכן מגבלות שהן בשליטת בעל הביטוח גם אם הן כלולות בסעיף 15 חלות על בעל הביטוח אך לא על צד שלישי (כלומר צד שלישי כן יזכה לפיצוי ובעל הרכב לא יזכה לפיצוי).

7א.
על אף האמור בסעיף 7(5), מי שנפגע כשנהג ברכב בהיתר מאת בעליו או את המחזיק בו, ללא ביטוח לפי פקודת הביטוח, או כשהביטוח אינו מכסה את שימושו ברכב, והוא לא ידע על כך ובנסיבות הענין גם לא היה סביר שיידע, יהא זכאי לתבוע פיצויים מן הקרן כפי שזכאי לכך נפגע לפי סעיף 12(ב).
מה קורה לגבי אדם שנהג ברכב לא שלו מבלי לדעת שאין ביטוח? אם נהג באישור הבעלים ולא ידע או בנסיבות העניין היה צריך לדעת שאין ביטוח, הוא יכול לתבוע מקרנית (ס' 7א גם אומר זאת). הפסיקה בדרך כלל הכירה במצב כזה בסיטואציות בהן אדם לקח רכב ששייך לחברה בה הוא עובד, והסתבר בדיעבד שהרכב לא היה מבוטח, מכיוון שאין סיבה לדרוש מהעובד לבדוק את הביטוח לפני שהוא לוקח את הרכב. בפס"ד מסוים אדם קיבל מפתחות מאשתו של בעל טרקטור, וביהמ"ש קבע שלאור הקשר המשפחתי בין השניים לא הייתה סיבה שיבדוק אם יש ביטוח. בכל המקרים האלה קרנית יכולה לחזור על בעל הרכב שלא עשה ביטוח. בפס"ד קרנית נ' פרח אמר הש' חשין באמרת-אגב שכשאדם לוקח רכב מחבר הוא רשאי לצאת מהנחה שיש ביטוח, אבל פסיקה הפוכה נקבעה בערכאה נמוכה, וצריך להביא בחשבון ש"צריך שיידע" הוא מבחן סבירות שביהמ"ש בודק בהתאם לנסיבות.

ס' 7(6) מחריג בעל רכב שנתן לאחר לנהוג מבלי שיהיה ביטוח, ושנפגע בתאונה כשאותו אחר נוהג. השאלה עלתה בפס"ד קרנית נ' פרח, בו היה מדובר באדם שקיבל רכב מהחברה בה עבד והתבקש לנסוע לחדרה. הוא ביקש מעובד נוסף לנהוג ברכב, והסתבר שלאותו נהג לא היה רישיון ושלפיכך אין לרכב ביטוח. זו סיטואציה שדומה לס' 7א', מכיוון שלא היה לאותו עובד מושג שחברו לעבודה אינו בעל רשיון נהיגה. הבעיה שאנחנו לא יכולים להכניס את המקרה ל7א', מכיוון שס' זה מתייחס ל7(5) ולא 7(6). במקרה הזה קבע ביהמ"ש (מפי הש' חשין) שהרציונל של ס' 7(6) הוא ענישה של בעל הרכב על כך שאפשר לאחר לנהוג ללא ביטוח, אבל במקרה הזה בעל הרכב לא ידע ולא צריך היה לדעת שלנהג אין רשיון ולכן יש לאפשר את התביעה. אם אין אשם מבחינתו של בעל הרכב, החריג אינו חל. הש' חשין לא הסכים לראות בנוסח ס' 7א' הסדר שלילי המוציא את ס' 7(6). 

בפס"ד מוריאל לוי תושבת קבע לא ידעה שאסור לה לנהוג עם רישיון בינלאומי וחייב להיות לה רישיון ישראלי, וביהמ"ש קבע שהיא לא יכולה לקבל פיצוי למרות שהיא לא ידעה על כך  כי ס' קטן 3 אומר שמי שנוהג ללא רישיון לא יכול לקבל פיצויים לפי החוק (ושם אמרו שאי שאפשר להחיל את ס' 7(א) כי הוא חל רק לגבי 7(5)) השופט חשין מתרץ את זאת שהוא כן החיל את 7 א' משום שב7(6) מדובר על אדם שנוהג בלי רישיון ששואל מבעל הרכב ולכן לא סביר שידע אם יש ביטוח או לא כמו שדורש 7 א' אך סעיף 7 (3) לא מדבר על מצב שסביר שלא תהיה ידיעה.
כל פוליסות הביטוח מתנות את הכיסוי הביטוחי בנהיגה בהיתר(לעניין ס' 7(א)), לכן עולה השאלה מהי נהיגה בהיתר ולעניין הזה נקבע כי די שקיים היתר ראשוני. בפס"ד אסרף היה מדובר ברכב של חברת השכרה, אשר לפי ההסכם היה מותר רק לשוכר לנהוג בו. ההסכם גם קבע שלא ינהג ברכב אדם שגילו מתחת ל-21, ובמקרה הזה השוכר אפשר לנהוג לבחורה שהייתה בת 20 בקושי. חב' הביטוח טענה שהפוליסה אינה מתקיימת, היות שהופרו התנאים. ביהמ"ש קבע שלשוכר היה היתר ראשוני, בניגוד למצב של גניבה למשל, ולכן גם אם הופרו התנאים אין כאן חריגה ללא היתר (יש לשים לב שיש היתר לנהוג יש רק הפרה של התנאים). ישנן לעניין זה דוגמאות שונות, כמו  מדינת ישראל נ' פחימה חייל שקיבל רכב כדי לנסוע מבסיס אחד לשני, ובדרך נסע לבקר את הוריו, או בעל מרפדיה שקיבל רכב לצורך תיקון המושבים והשתמש בו כדי להגיע למקום אחר. בכל המקרים האלה אין מתחשבים במגבלות שהוטלו. 

בחור נהג על אופנוע של חבר שלו, ולחבר לא היה ביטוח על האופנוע, ביהמ"ש לא הפעיל את 7א כי הוא היה צריך לבדוק אם יש ביטוח- כי ידוע שיש קושי בביטוח אופנועים. לכן לא בטוח שביהמ"ש יקבע שאדם שלוקח מחבר יכול לסמוך שיהיה לו ביטוח ולכן תחול עליו ההגנה של 7א (להבדיל כאמור משאילת רכב ממעסיק שעליו ניתן להניח תמיד שיש ביטוח).
ס' 12 קובע את תפקידיה של קרנית במצבים שונים, למשל כאשר מדובר בת' פגע-וברח הפסיקה קבעה שרק כאשר הנהג פעל באופן סביר והוא באמת לא  היה יכול לדעת מי הפוגע- רק אז יוכל להסתמך על 12 (1), הפסיקה כן מכירה בנתונים סובייקטיבים כמו אדם שהוא בהלם לאחר התאונה ולכן לא לקח פרטים או אדם שהוא עובד זר ולכן לא יודע שצריך לקחת את הפרטים. כלומר על ההתנהגות להיות סבירה- קרנית נ' קורן
כמו כן ס' 12 עוסק במקרים כאשר אין ביטוח או שהביטוח לא מכסה (רלבנטי לנוסעים ולא לנהג), או שהמבטח נמצא בפירוק או שמונה לו מנהל מורשה (ס' שהוסף בגלל חב' הסנה שהגיעה לחדל"פ אך היא לא בפירוק מבחינה פורמלית ולכן היה צורך לס' מיוחד שידאג לכל מבוטחיה ). 

זכות החזרה
9.
(א)
מי ששילם פיצויים המגיעים לפי חוק זה לא תהא לו זכות חזרה על אדם אחר החייב בפיצויים לפי חוק זה זולת הזכות לחזור על אחד מאלה:

(1)
מי שאינו זכאי לפיצויים כאמור בסעיף 7;

(2)
מי שאין לו ביטוח לפי פקודת הביטוח או שהביטוח שיש לו אינו מכסה את החבות הנדונה, למעט מי שהיה לו ביטוח שנתי שתקפו פג תוך 30 יום לפני התאונה;

(3)
בעל הרכב או המחזיק בו כאמור בסעיף 7א.
סעיף 2 לפלת"ד אומר שאם אדם נפגע בתאונת דרכים ניתן לתבוע את הנהג או מי שנוהג ברשותו (כלומר חברת הביטוח כי יש ביטוח) , סעיף 9 אומר שמי ששילם פיצויים לפי החוק לא יכול למשל לתבוע את האדם השיכור שגרם לתאונה, אך ניתן לתבוע זכות חזרה את מי שנכנס לס' 7 למשל. (למשל אם קרנית משלמת לנוסעים ברכב לא מבוטח- היא יכולה לתבוע מהנהג שנסע ללא ביטוח את כל מה שהיא שילמה לכל האנשים שהיו באוטו –חוץ ממנו כמובן- ולכן הנהג מסתכן לא רק בכך שלא יקבל פיצוי אלא בכך שיתבעו אותו על מיליוני שקלים). ס' 9(א) (3) אומר שקרנית יכולה לחזור אל בעל הרכב שלא דאג שתהיה פוליסה (על מה שהיא שילמה לאדם שנהג ולא היה צריך לדעת שאין פוליסת ביטוח).

קרנית נ' צורדקר כשקרנית רוצה לחזור על מי שקיבל פיצויים במצב של 7(6)  (בעל הרכב שנתן לאחד שאין לו רישיון לנהוג) קובע ביהמ"ש שזכות זו מותנית בכך שההתנהגות שלו הייתה נתונה באשם (כלומר בדומה לפירוש של 7(6) בפס"ד פרח). ובניגוד לבעל הרכב במצב של 7(5) בו לפי ס' 9 (א) (3) ניתן לחזור אליו אפילו ללא אשם: 
בפס"ד קרנית נ' אברהם קבע ביהמ"ש שעצם העובדה שאדם נהג ללא רשיון/ביטוח מספיקה בכדי לחזור עליו, ואין צורך להוכיח כי הוא נהג ברשלנות. 
אחריות לפי חוק אחריות למוצרים פגומים

חוק זה קובע "אחריות חמורה". לכאורה, ס' 2 נראה כאילו שנקבעת כאן אחריות מוחלטת, אלא שס' 4 קובע רשימה של הגנות שבאמצעותן הנתבע יכול להסיר מעליו את האחריות. בחוק זה אין ייחוד עילה, להיפך, ס' 10 קובע כי "חוק זה אינו בא לגרוע מזכויות לפי פקודת הנזיקין [נוסח חדש] או לפי כל דין אחר"

מיהו היצרן?הגדרה רחבה לרבות המייצר בפועל, יצרן שתבע את הסימן המסחרי, ויבואן שאחראי להבאת מוצר לארץ וספק במקרה שהיבואן לא ניתן לזיהוי.
ומהו מוצר פגום? לפי ס' 3.
(א)
מוצר הוא פגום בכל אחת מאלה:

(1)
מחמת ליקוי בו הוא עלול לגרום נזק גוף;

(2)
בנסיבות הענין נדרשות אזהרות או הוראות טיפול ושימוש מטעמי בטיחות והן לא ניתנו או שאינן מתאימות בהתחשב בסכנה הכרוכה במוצר. כך למשל מוצר שהוראותיו בסינית והוא דורש הוראות יחשב פגום.

(ב)
חזקה שהמוצר היה פגום אם נסיבות המקרה מתיישבות יותר עם המסקנה שהיה פגום מאשר עם המסקנה שהיה תקין.

למעשה מדובר במקרים של רשלנות ויש פה היפוך חובת הוכחת הנזק, ניתן לראות זאת בסייגים לאחריות בס' 4:

(א)
בתובענה לפי חוק זה לא תהא ליצרן הגנה אלא באחת מאלה:

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

(2)
לפי רמת ההתפתחות המדעית והטכנולוגית שהיתה בעת שהמוצר יצא משליטתו, לא יכול היה היצרן לדעת שמבחינת התכנון לא עמד המוצר ברמת הבטיחות הסבירה;

(3)
המוצר יצא משליטת היצרן שלא מרצונו, והוא נקט באמצעים סבירים למניעת יציאתו משליטתו, ולהזהרת הציבור הנוגע בדבר מפני הסיכון הכרוך במוצר;

(4)
הנפגע ידע על הפגם במוצר ועל הסיכון הכרוך בו, וחשף עצמו מרצון לסיכון זה.

ביהמ"ש העליון פירש את ההוראה בסעיף קטן 1  באופן מצמצם כך בפס"ד פניציה נ' עמר בו אדם החזיק בבקבוק בירה שהתפוצץ והחברה טענה שהיא ערכה בדיקות אלקטרוניות ומדגמיות ולעיתים יש טעויות אך ביהמ"ש קבע שמכיוון שפניציה לא הוכיחה שהיא בדקה את המוצר המסוים בדיקה נוספת (זה שהתפוצץ) אז זה לא נחשב שהיא ערכה בדיקות סבירות.

ההגנה השנייה שוב מעידה שהבסיס להטלת האחריות הוא רשלנות, מכיוון שאם רק בדיעבד מסתבר שהמוצר מסוכן, אי אפשר לבוא בטענות למוכר על ששיווק אותו בתו"ל.

ההגנה השלישית רלבנטית כאשר מוצר נגנב בטרם הסתיים תהליך הייצור, אבל לא די בכך שיציאת המוצר משליטת היצרן הייתה שלא מרצונו, אלא גם בכך שהיצרן נקט אמצעי זהירות סבירים, ושהזהיר את הציבור מפני הסיכון הכרוך במוצר.

ההגנה הרביעית דומה לס' 5 בפקודת הנזיקין, כאן ההגנה רחבה יותר, 1.מכיוון שאין דרישה שהנתבע יעריך את הסיכון. שנית, 2. בפקהנ"ז יש סייג להגנה הזו במקרה שהפעולה המסוכנת מחוייבת ע"פ חוק, ואילו במקרה שלנו גם במקרה של הפרת חובה חקוקה תחול ההגנה. הנושא של הסתכנות מרצון קיבל בפסיקה משמעות מאוד מצומצמת, מכיוון שהפסיקה קבעה ש"מרצון" משמעו ללא כל לחץ שהוא, וכן שהתובע גם הסכים לשחרר את הנתבע מתשלום פיצויים. בביהמ"ש העליון נידון מקרה (ווסטצ'סטר נ' קורן) בו נוסעת שנסעה ברכבו של נהג שיכור ונפגעה בתאונה. היות שהדבר קרה לפני חוק הפלת"ד, היה עליה להוכיח שהוא היה רשלן, אך חברת הביטוח שלו העלתה הגנת volenti. ביהמ"ש קבע שאין זו הסתכנות מרצון, מאחר ולא הייתה לה דרך אחרת להגיע הביתה (מוניות נפסלות בגלל לחץ כספי). שנית, אין להעלות על הדעת שהתובעת התכוונה לפטור את הנתבע מתשלום פיצויים. הסיבה שבכל זאת יש הגנה כזו היא, שכשהחוק התקבל המדיניות המשפטית הייתה ליברלית יותר, מעין laissez-faire שרואה חשיבות רבה באי-התערבות ברצון החופשי, ואילו היום המדיניות היא פטרנליסטית, והדבר משתקף בפסיקה.  
הבדלים נוספים בין הפקודה לחוק אחריות למוצרים פגומים
 בתביעה נזיקית רגילה אשם תורם גורם להפחתת הפיצויים (ס' 68 לפקהנ"ז), בעוד שבחוק האחריות קובע ס' 4(ב) שאלא אם מדובר בהתרשלות חמורה אין התייחסות לאשם תורם.

אך לא ניתן להטיל בחוק זה אשם תורם בכל מצב שהוא על ילד מתחת לגיל 12 (ס' 4 ג') בניגוד לפקודה.

וכן ההתיישנות פה היא למקסימום 10 שנים מהרגע שיצא המוצר משליטתו של היצרן.

השוני העיקרי בין חוק זה לפקודת הנזיקין היא שיש תקרה לפיצויים בגין נזק ממוני (שילוש השכר הממוצע במשק) וכן לנזק הלא ממוני, אך כאמור ס'' 10 לחוק האחריות שולל ייחוד עילה כך שאדם שהכנסתו גבוהה ינסה שתביעתו תתקבל לפי פקהנ"ז .
01.06.10
עוולת התקיפה

23.
(א)
תקיפה היא שימוש בכוח מכל סוג שהוא, ובמתכוון, נגד גופו של אדם על ידי הכאה, נגיעה, הזזה או בכל דרך אחרת, בין במישרין ובין בעקיפין, שלא בהסכמת האדם או בהסכמתו שהושגה בתרמית, וכן נסיון או איום, על ידי מעשה או על ידי תנועה, להשתמש בכוח כאמור נגד גופו של אדם, כשהמנסה או המאיים גורם שהאדם יניח, מטעמים סבירים, שאכן יש לו אותה שעה הכוונה והיכולת לבצע את זממו.


(ב)
"שימוש בכוח", לענין סעיף זה — לרבות שימוש בחום, באור, בחשמל, בגאז, בריח או בכל דבר או חומר אחר, אם השתמשו בהם במידה שיש בה להזיק.
עוולת התקיפה מושתת על שימוש בכוח ולכן יכולות להיות סיטואציות של גרימת נזק לגופו של אדם אך לא קיים בהן היסוד של שימוש בכוח ולכן זו לא תקיפה.

היסוד הראשון- במישרין או בעקיפין- למונח זה שני פירושים אפשריים- בעקיפין מבחינת התוקף (התוקף הוא כלי עקיף בידי הנתבע-שיסוי הכלב בנתקף) או עקיפין מבחינת המותקף (התוקף מפעיל כוח על איזשהו עצם שנמצא במגע עם הנתקף, למשל אם הנתקף יושב על סוס והתוקף מפעיל כוח כנגד הסוס ועקב כך הרוכב נופל ונפגע). שני הפירושים מתקבלים.

היסוד השני הוא כוונה- פס"ד שניר- ראובן רוצה לרצוח את שמעון אך רוצח את לוי בטעות, ביהמ"ש קיבל את הדוקטרינה האמריקאית ש"כוונה מועברת" על אף שהאדם הלא נכון נרצח. ציפורה סבורה שכלל זה תקף גם במשפט האזרחי (ולא רק בפלילי)

היסוד השלישי- נגד גופו של אדם

היסוד הרביעי- ללא הסכמת האדם- כולל הסכמה שהושגה בתרמית , יש לכך משמעות רבה בהקשר של תקיפה רפואית. אנחנו דורשים הסכמה לטיפול רפואי מתוקף האוטונומיה וזכותו של האדם על גופו, גם אם מדובר בניתוח הדרוש להצלת חייו. כל זה היה נכון עוד לפני חו"י: כבה"א וחירותו, אבל אין ספק שהחוק הזה (וחוק זכויות החולה- סעיף 13(א)) חיזקו מאוד את הדרישה הזו.  נשאלת השאלה מה קורה במקרה שהרופא קיבל את ההסכמה, אך מסתבר שלא מסר לפציינט מלכתחילה את כל המידע על הסיכונים הרלבנטיים? ביהמ"ש קבע שאי מסירת כל המידע כמוה כתקיפה, שכן כיצד המטופל אמור להסכים למשהו שלא ידוע לו עליו? ראינו שבפס"ד דעקה קבעה בייניש שעוולת התקיפה לא תתקיים אלא כאשר לא הייתה הסכמה כלל, או שלא נמסר מידע על תוצאה הכרחית, או שהטיפול היה שונה מזה שסוכם מראש, אבל דבריה נאמרו במסגרת אוביטר, ופס"ד אחרים לא קיבלו את הגישה הזו, כלומר בישראל כן אמורה להיות אפשרות לתבוע בעוולת התקיפה בשל אי מתינת המידע הדרוש לפציינט (למשל שטנדל נ' שדה- בחור שהלך לניתוח באף. אחרי הניתוח מתברר שלא הצליחו. הוא פנה לרפואה פרטית וניגש לרופא, הבחור עבר ניתוח שני, אחרי הניתוח הוא אושפז בשל דימומים קשים ולבסוף התברר שגם ניתוח זה לא הצליח. הבחור לא יכול לתבוע על רשלנות בשל כך שהניתוח לא הצליח. הוא תבע בשל תקיפה, הרי שלא ידע על הסיכוי לדימום, הסיכון של דימום היה- 0.5%). באנגליה פס"ד sideway  קבע שלאור ריבוי התביעות בגין תקיפה רפואית, שלא תוכר עוולת התקיפה בשל אי מסירת כל המידע הרלוונטי (ניתן לתבוע דרך רשלנות בה יש צורך בניגוד לתקיפה בקש"ס). ברוריה צבי נ' ביה"ח ביקור חולים-דנציגר אומר שביהמ"ש עדיין לא הכריע ביחס בין עוולת התקיפה לעוולת הרשלנות בנושא של רשלנות רפואית . 

מהו היקף המידע הנדרש? ס' 13 לחוק זכויות החולה מתבסס על מודל "החולה הסביר", כלומר המידע שחולה סביר ירצה שימסר לו (בניגוד למודל "הרופא הסביר"). החוק שלנו מכיר באוטונומיה של החולה להחליט אם הוא מעוניין בטיפול, וזה כלל לא טריוויאלי, מכיוון שיש הטוענים שממילא אין לחולים את הכלים להחליט אם הם מעוניינים בטיפול כזה או אחר. האם יש חובה למסור את כל המידע הרלבנטי? כמו שראינו בפס"ד שטנדל נ' שדה, לפעמים הסיכון לתוצאה כזו או אחרת הוא מזערי (במקרה הזה היה מדובר על 0.5% לדימום מהסוג שממנו סבל המטופל). ביהמ"ש המחוזי גרס שסיכון כל כך מזערי לא היה צורך להזכיר, אך העליון קבע שהיות ומדובר בניתוח שהוא לא חובה בשל מצב של סכנת חיים אלא נועד לשפר איכות חיים, יש להזכיר את כל הסיכונים שיכולים להשפיע על החלטתו של המטופל. הש' נאור הוסיפה גם, שכשאשר מדובר ברפואה הפרטית המונעת על ידי שיקולים מסחריים, יש הצדקה יתרה לדרוש גילוי מלא, היות שבסוג זה של רפואה קיים ניגוד עניינים אינהרנטי שעלול להוביל את המוסדות האלה להסתיר מידע מן הלקוחות. 

בשנת 92' יצא בארה"ב מאמר של טברסקי וכהן, לפיו על הרופאים למסור למטופל מידע לא רק לגבי הטיפולים הקיימים, אלא גם האם ישנו מוסד רפואי שיש לו יותר ידע או נסיון בסוג כזה של טיפול. לעקרון הזה הם קוראים "the second revolution of informed consent". גישתם התקבלה בפס"ד שעסק בחולה שעברה ניתוח נוירולוגי אצל רופא מסוים שלא יידע אותה על כך שיש רופאים מנוסים יותר, ותבעה אותו לאחר שנגרם לה שיתוק כתוצאה מהניתוח. לכאורה יש בכך תמריץ לרופאים להיות טובים יותר, אבל בפועל התוצאה תהיה שכל המטופלים ינהרו למרכז המוביל בסטטיסטיקות, ויהיו תורים אינסופיים, בעוד שהמרכזים האחרים לא יוכלו לעבוד. שנית, יכול להיות שדווקא הסטטיסטיקות מסוות כישורים ברמה גבוהה, מכיוון שבמרכז המטפל במקרים המסובכים יכולים להיות אחוזי תמותה גבוהים יותר. מאותה סיבה יכול להיות שמרכזים רפואיים לא יסכימו לקבל פציינטים "מורכבים", מחשש לקלקל לעצמם את הסטטיסטיקה. 

מה קורה במקרה שבמהלך הניתוח מתעורר הצורך בפעולה נוספת? בפס"ד רייבי נ' וייגל היה מדובר בניתוח גב שלא פתר את הבעיה, והמטופל נכנס לניתוח נוסף של איחוי חוליות, אלא שבמהלך הניתוח הרופא ראה שלמטופל יש צלקת מהניתוח הראשון, שלוחצת לו על עצב. הרופא הניח שזה המקור לכאביו והחל בפרוצדורה להסרת הצלקת בעוד החולה מורדם. הפרוצדורה הזו גרמה לסיבוכים חמורים, והמטופל תבע את הרופא. ביהמ"ש המחוזי אימץ את הגישה האמריקנית למקרים האלה, שלפיה אם מתגלה במהלך הניתוח דבר חדש שיש לטפל בו בכדי למנוע פגיעה במטופל, אין צורך לקבל הסכמה. העליון הפך את פסה"ד בטענה שתנאי הגישה האמריקנית אינם מתקיימים כאן, היות שהצלקת לא הייתה דבר חדש והיה עליה להיות ידועה לרופא. בטופס ההסכמה יש ס' המייפה את כוחם של אנשי הצוות הרפואי לעשות כל פעולה הנדרשת במהלך הניתוח, אך ביהמ"ש קבע שיש לפרש את הס' הזה בצורה מצומצמת, ולייחס אותו רק להפתעות. אגב, מתן הסכמה ואפילו דרישה אקטיבית מצד המטופל אינה שוללת הטלת אחריות על הרופא בגין אחריות: ת"א 14901/01 מלכי נ' ד"ר מנצור (בימ"ש השלום). 

הנוהל לגבי קטין הוא שונה, הרי לקטין אין כשרות משפטית ללא אישור אפטרופוסו, אולם לפעולה שהיא דרכם של קטינים אין צורך לאישור של הורים.
 לגבי הפלה מלאכותית בס' 316 אוסר על הפסקה היריון ללא הסכמה מודעת של האישה (כלומר אין צורך באישור ההורים), אולם זו הגנה בהקשר פלילי אך לדעת ציפורה היא תקפה גם בתחום האזרחי.
 כמו כן אם החלטת ההורים לא נובעת מתוך רצון לטובת הילד אלא ממניעים אחרים- יכול הרופא לקבל אישור מביהמ"ש בתור אפטרופוס- פס"ד גרטי הסכמה יכולה להינתן גם בדיעבד. היועמ"ש לממשלה נ' פלוני- קטין שסבל מפגיעה קשה מלידה והוא היה זקוק לטיפול בכליות אך ההורים סירבו לתת לו לסבול עוד יותר בשל ניתוח ובשל רמת החיים הגרועה שלו, הרופאים פנו לביהמ"ש המחוזי והוא קיבל את עמדת ההורים, ביהמ"ש העליון פסק ההפך מכיוון שאף אחד לא יכול לקחת את תפקידו של ה'. אותו נוהל לגבי פסול דין.
.דוג' לכך- היועמ"ש נ' פלוני, היה מדובר במצב של מפגר שאבא שלו היה אפוטרופוס שלו. האב באמת טיפל במסירות והוא היה זקוק להשתלה של כליה. הכליה של הבן התאימה לאב. האב מתוקף כוחו נתן את ההסכמה של הקטין לתרומת כליה. יש פה שני אלמנטים- ראשית האב טיפל בבן משמע אם הכליה תושתל זה גם לטובת הבן, שנית בד"כ כשמדובר באב שצריך כליה מטבע הדברים הילדים ישמחו לתת את הכליה. האב בעצם לא הפר את חובתו כלפי הילד, בכל זאת הועמדה השאלה לדיון בעליון משום שביהמ"ש המחוזי אישר את ההחלטה מאותם נימוקים שהזכרנו לעיל. היועמ"ש הגיש את התביעה לאור העובדה שאקי"ם פנתה אליו. ביהמ"ש העליון דן כאן בשאלה הזו האם זו טובת הקטין לתת את הכליה. הוא מעלה את הנימוקים הרלוונטיים ומחליט לא לאשר את לקיחת הכליה. כשקוראים את פס"ד עולה התשובה לשאלה מדוע לא- בעצם היו עוד ילדים שהיו יכולים לתרום את הכליה. עולה התחושה שהכליה של אותו ילד מפגר פחות חשובה מכליה של הילדים הבריאים. מה שעומד מאחורי ההתייחסות הזו של ביהמ"ש זה תחושה של ניצול. 
מה דינה להסכמה במעשה בלתי חוקי? למשל בעילת קטינה, אבוטבול נ' קליגר עוסק בקטינה בת 12 שהסכימה אך לפי החוק הפלילי זה נחשב אינוס, ביהמ"ש קבע שיש להסכמה במקרה כזה תוקף בדין האזרחי. למעט דעת המיעוט של הש' חיים כהן שהציע לאמץ דעה אמריקאית (גם כן מיעוט) המבחינה בין מקרה בו היעדר התוקף להסכמה נועד להגן על שלום הציבור לבין מקרה בו היעדר התוקף נועד להגן על תובע עצמו, במקרה הראשון- הסכמה היא הסכמה, אך במקרה שלנו האיסור הפלילי נועד להגן על הילדה ולפיכך הסכמה לא תיחשב קבילה גם בדין האזרחי.

ההגנות:

24.
בתובענה על תקיפה תהא הגנה לנתבע אם –

(1)
עשה את המעשה בסבירות כדי להגן על עצמו או על זולתו מפני פגיעה בחיים, בגוף, בחירות או ברכוש, והיחס בין הנזק שסביר היה שייגרם מהמעשה לבין הנזק שסביר היה שיימנע על ידיו, היה סביר; כלומר, אם אדם יורה בגנב ביודעו שאינו חמוש, אין פרופורציה בין הסיכון שמהווה הגנב לאמצעי ההגנה שנקט אותו אדם, אבל אם סביר היה לחשוב שהגנב חמוש, ניתן להצדיק את הפעולה.  מיום 25.6.2000תיקון מס' 9
ס"ח תש"ס מס' 1742 מיום 25.6.2000 עמ' 213 (ה"ח 2832)

החלפת סעיף 24(1)

הנוסח הקודם:

 (2)
השתמש במידה סבירה של כוח כדי למנוע את התובע מהיכנס שלא כדין למקרקעין, או כדי להרחיקו מהם אחרי שנכנס אליהם, או שהה בהם, שלא כדין, והכל כשהנתבע היה תופשם או פעל מכוחו של תופשם; ואולם אם נכנס התובע, או ניסה להיכנס, למקרקעין שלא בכוח, תנאי להגנה הוא שהנתבע ביקש תחילה את התובע שלא להיכנס לשם, או לצאת משם אחרי שנכנס, ונתן לו הזדמנות סבירה למלא בקשתו בדרכי שלום; מכוח סעיף 18 לחוק המקרקעין מותר להשתמש בכוח סביר על מנת לפנות פולש רק עד ל30 יום, לאחר מכן יש צורך בביהמ"ש.
(3)
השתמש במידה סבירה של כוח כדי להגן על החזקתו במיטלטלין שהוא זכאי להחזיק בהם, או כדי להשיבם מידי התובע שלקח אותם ממנו, או עיכב אותם בידו, שלא כדין; ואולם אם לקח התובע או ניסה לקחת, את המיטלטלין שלא בכוח, תנאי הוא להגנה שהנתבע ביקש תחילה את התובע שלא לקחת אותם, או להחזירם לו לאחר שלקחם, ונתן לו הזדמנות סבירה למלא בקשתו בדרכי שלום;

(4)
עשה את מעשהו תוך כדי ביצוע, או סיוע כדין לבצע, צו מעצר או חיפוש, צו מסירה לדין, צו מאסר או צו עיכוב שניתנו על ידי בית משפט או רשות אחרת המוסמכת לכך, ובלבד שהמעשה שמתלוננים עליו הותר באותם צווים אף אם היה פגם בהם או בנתינתם; 

(5)
התובע לא היה שפוי בדעתו או היה לקוי בשכלו או בגופו, והכוח שהשתמש בו הנתבע היה, או נראה שהיה, במידת הנחיצות הסבירה להגנת התובע עצמו או להגנת אנשים אחרים, והשימוש בו היה בתום לב ובלי זדון; אין פסיקה בהקשר הזה
(6)
הנתבע והתובע היו שניהם חיילים בצבא-ההגנה לישראל, והנתבע פעל מכוח דין החל על הצבא ולפי אותו דין;
7 בוטל
(8)
עשה בתום לב מעשה שהיה לו יסוד להניח שהוא לטובת התובע, אלא שלפני שעשהו לא היה בידו לקבל את הסכמת התובע, מפני שבנסיבות ההן לא היה בידי התובע לציין את הסכמתו או שהאדם הממונה עליו כדין לא היה בידו להסכים מטעמו, ולנתבע היה יסוד להניח כי טובת התובע מחייבת שלא לדחות את המעשה.

ס' קטן 8 מעורר דיונים רבים, היא רלוונטית לכל סיטואציה בה אדם נפצע למשל והוא מגיע לביה"ח חסר הכרה, וצריך לטפל בו אך לא ניתן לקבל הסכמה, סעיף קטן 8 נותן הגנה לצוות הרפואי. על רעיון זה חוזר סעיף 15 (1) (א) לחוק זכויות החולה. אך אם הרופא יכול לקבל הסכמה- הוא לא יהנה מהגנה, כלומר לא כל מקרה בו הרופא פועל בתו"ל ובסבירות הוא יזכה להגנה. .השאלה הקשה המתעוררת היא מהם גבולות ההגנה, האם היא תקפה רק כשאי אפשר לקבל הסכמה, או גם במקרים שבהם הפציינט מתנגד לקבלת טיפול חיוני.  לשם כך ישנו ס' 15 (1) (ב)- (2).

בנסיבות שבהן נשקפת למטופל סכנה חמורה והוא מתנגד לטיפול רפואי, שיש לתיתו בנסיבות הענין בהקדם, רשאי מטפל לתת את הטיפול הרפואי אף בניגוד לרצון המטופל אם ועדת האתיקה, לאחר ששמעה את המטופל, אישרה את מתן הטיפול ובלבד ששוכנעה כי נתקיימו כל אלה:

(א)
נמסר למטופל מידע כנדרש לקבלת הסכמה מדעת;

(ב)
צפוי שהטיפול הרפואי ישפר במידה ניכרת את מצבו הרפואי של המטופל;

(ג)
קיים יסוד סביר להניח שלאחר מתן הטיפול הרפואי יתן המטופל את הסכמתו למפרע.

השאלה היא האם ס' זה עומד בפסקת ההגבלה של חו"י כבוד האדם וחירותו, שכן הוא מעביר את זכות ההחלטה מהאדם הבוגר לועדת אתיקה.

07.06.10
קש"ס

כדי שתוכר אחריות משפטית חייב להיות מוכר קש"ס בין הנזק (במקרה שזהו תנאי חיוני לעוולה) ובין התנהגות המזיק. תפקיד אחד הוא לקבוע את הקשר בין התנהגות הנתבע ובין הנזק לצורך התהוות האחריות (ס' 64 לפקהנ"ז), והתפקיד השני הוא לקבוע את היקף האחריות וכן הפיצויים שעל המזיק לשלם (ס' 76). אלה שתי שאלות נפרדות, אם כי לעתים הן נכרכות זו בזו בפסיקה. 

קש"ס עובדתי
כדי לקבוע קש"ס משפטי צריך קודם כל להתקיים קש"ס עובדתי. קש"ס עובדתי נבדק ע"פ "מבחן האלמלא- סיבה בלעדיה אין" (sine qua non). מבחן זה שואל האם התוצאה הייתה נגרמת אלמלא מעשהו של הנתבע, ואם התוצאה היא שלילית זה מעיד על קיום קש"ס. המבחן הזה אינו נותן פתרון ראוי בכל מקרה: למשל, גם ראובן וגם שמעון יורים בלוי, בלי תיאום ביניהם, ושניהם פוגעים בו, לכאורה שניהם לא אחראיים, כי כל אחד יכול לטעון שהשני גרם את הנזק. לכן נוצר גם מבחן ה"דיוּת", שלפיו תוכר אחריות אם די היה במעשה בכדי לגרום לנזק, ולפי המבחן הזה האחריות מתקיימת. השאלה היא אחרת במקרה שרק אחד מהיורים פגע ולא ניתן לדעת למי לייחס את הפגיעה. 

כיצד מוכיחים את הקש"ס? בפס"ד קיבוץ מעיין צבי נ' קרישוב בו היה מדובר בעובד במוסך שחלה בלימפומה, וטען שמחלתו נגרמה ע"י חשיפה לאזבסט. המחקר הרפואי לא הוכיח כי חשיפה לחומר זה גורמת דווקא ללימפומה, בניגוד לסרטן באופן כללי, שלגביו יש הוכחות. ביהמ"ש קבע שלצורך דיני הנזיקין אין צורך באותה רמת הוכחה הדרושה לשם מחקר רפואי, אלא די ב-51% הרגילים של המשפט האזרחי. במקרה הזה נקבע שדי בראיות שהובאו לפני ביהמ"ש כדי להראות את קיומו של קש"ס עובדתי: ידוע שחשיפה לאזבסט גורמת לסרטן, ויש מקרי מבחן שבהם נמצא קשר בין לימפומה לבין חשיפה לאזבסט. כמו כן, מדובר בחשיפה ממושכת ומתמשכת, באדם שחלה בגיל צעיר של 30+ לעומת ממוצע של גיל 60+ לתחולה במחלה, ובשבעה עובדים שחלו מתוך סך של 14. ביהמ"ש החליט שדי בכל הנתונים האלה בכדי לקבוע שיש קש"ס העובדתי. הקש"ס המשפטי הוא זה שמאפשר לקחת גורמים מסוימים ולהכיר בהם כיסוד לאחריות. 

קש"ס משפטי

כשמדובר בעוולת הרשלנות, המשפט מפעיל את מבחן הצפיות, והוא משמש גם לבחינת קיומו של הקש"ס המשפטי (בעוולות אחרות לא בהכרח משתמשים לבחינת הקש"ס במבחן הצפיות). כתוצאה מכך מתעוררת שאלה קשה לפתרון, והיא – באיזה מקרים נאמר כי "סוג נזק" כלשהו הוא צפוי? ההלכה היא שיש לצפות את סוג הנזק שנגרם בכדי להכיר באחריות בגין רשלנות, אך האם נשתמש בהגדרה רחבה כמו "נזק גופני"? השאלה הזו הכריעה את הכף בדנ"א משה נ' קליפורד. בערעור הייתה דעת הרוב שהנזק שנגרם לילדה היה נזק מסוג שונה מהצפוי, מכיוון שהצפוי היה נזק חולף, בעוד ששלה היה פרמננטי. דעת המיעוט הייתה שהיה צריך לצפות נזק גופני במערכת העצבים, והלא ההלכה היא שאין צורך לצפות את פרטי הנזק. בדנ"א התהפכו היוצרות, ודעת הרוב קבעה שסוג הנזק היה צפוי. השופטים קבעו שבתחילה נגרם הנזק הקל והצפוי, ורק אחר כך הנזק המיוחד, וזה מביא אותנו ל"ריחוק הנזק" ולעקרון הגולגולת הדקה. כאן אנו רואים שביהמ"ש נתן פרשנות רחבה למונח "סוג נזק" למרות הבעייתיות שיכולה להיות לפירוש כזה. הבעייתיות בפסיקה זו היא שמראש הנזק המשתנה נבע ממיוחדותה של הילדה ולכן עוד יותר לא ראוי להאשים את הרופא על הנזק הקבוע שהוא עוד פחות צפוי.

ס' 64 לפקהנ"ז מונה שלושה מקרים בהם לא מתקיים קש"ס: 
(1)" הנזק נגרם על ידי מקרה טבעי בלתי רגיל, שאדם סביר לא יכול היה לראותו מראש ואי אפשר היה למנוע תוצאותיו אף בזהירות סבירה" (בפס"ד אמזלג נ' סולל בונה, שמוזכר בפס"ד שרון נ' ORS, היה מדובר בצינור ניקוז שלא הספיק אפילו להעברת כמות רגילה של מי גשמים, אלא שבמקרה הזה גם צינור תקין לא היה מספיק בשל השטפון, ולכן לא התקיים קש"ס). לעומת זאת, בפס"ד שרון נקבע כי בסיטואציה של רשלנות ואסון טבע לא שהקש"ס מתנתק, אלא אין הוא קיים בכלל כי לא קיימת חובת זהירות (הרי מבחן הצפיות נבדק כבר בחובת הזהירות). בשני המקרים הללו קבע ביהמ"ש שאין מדובר כאן באירוע טבעי שלא ניתן היה לצפותו, כך שהס' הזה יתקיים במקרים נדירים ביותר. 

הפסיקה עסקה בעיקר בס' 64(2), הקובע שאין קש"ס במידה ו" אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק". בפס"ד הבסיסי בעניין, סימון נ' מנשה, מביא הש' אגרנט שלושה מבחנים לברר האם זו הסיבה המכרעת: הצפיוּת (וכשיש גורם זר- האם התערבותו הייתה צפויה), תחום הסיכון (האם התוצאה הייתה בתחום הסיכון שיצרה התנהגותו של הנתבע גם אם היא נגרמה בשל התערבותו של גורם זר), והשכל הישר (האם כל התכונות המציינות את התנהגות הנתבע תרמו בפועל לתוצאה המזיקה, ואם יש התערבות של גורם זר- האם היא שוללת בחינת ההיגיון את הקש"ס). במקרה הזה ביהמ"ש לא מכריע מהו המבחן המכריע, ושלושתם נותרו רלבנטיים בפסיקה. דוגמא לכך ניתן לראות בפס"ד שמעון נ' ברדה, בו עקב התרשלות של שומר על מחסן נשק פרצו לשם ילדים וגנבו נשק, ושיחקו ברולטה רוסית עד שנפגע התובע. התובע היה מעוניין לתבוע את בעל המחסן כדי שיהיה לו ממי לקבל פיצויים, והשאלה שעמדה בפני ביהמ"ש הייתה האם משחקם הפרוע של הילדים לא ניתק את הקש"ס בין ההתרשלות ובין הנזק. ביהמ"ש השיב בשלילה, בטענה שבעל מחסן כזה צריך לצפות שנערים ייכנסו אליו ויגנבו את הנשק וינהגו בצורה מסוכנת, כאשר סוג הנזק כלל לא משנה.

 הש' ברק התייחס בפסה"ד הזה לפס"ד כיתן נ' וייס, שעסק בשומר במפעל שלא החזיר את הנשק בתום המשמרת, אלא לקח אותו והשתמש בו כדי לירות בעוה"ד שלו. כאן ביהמ"ש מצא לנכון להפעיל את ס' 64(2), משום שגם אם המפעל התרשל ולא קבע סדרי אבטחה שיבטיחו כי הנשק יהיה תחת השגחה, אין קש"ס לרצח של עוה"ד, כי הנזק הזה היה לחלוטין בלתי צפוי. בפס"ד שמעון נאמר על כך, שאילו היה צפוי שהעובד ישתמש בנשק כדי לבצע רצח (לאו דווקא של עוה"ד), הרי שסוג ההתרחשות היה צפוי ורק פרטי ההתרחשות שונים, ולכן יש קש"ס. 

בפס"ד סימון נ' מנשה מתייחס הש' אגרנט לשלושה מקרים בהם נשלל הקש"ס בשל התערבות גורם זר: (1)אי אכפתיות לגבי התוצאה; (2)מעשה רצוני; (3)רשלנות חמורה. הפסיקה ראתה במקרים האלה דוגמאות לחוסר צפיוּת של התערבות גורם זר, מה שאומר שאם יש צפיות הקש"ס לא מתנתק (לא המעשה עצמו מנתק את הקשר אלא חוסר הצפיות). למשל, ראינו שבמקרה של כיתן המעשה הרצוני שלל את הקש"ס בשל היותו בלתי צפוי, אך אילו היה צפוי הקש"ס היה נשאר בעינו-למשל פס"ד עיזבון המנוח שלומי וויצמן נ' סלע  בו ילד התאבד לאחר שהושהה הבי"ס זמנית אך הוא חשב שהוא מסולק ונקבע שלגבי הילד לא הייתה צפיות שיתאבד, אולם לגבי ילד אובדני התוצאה הייתה שונה. אותם דברים נכונים לגבי נסיון התאבדות (יעקובוב) שהיה צפוי – האם מקרה שבו אדם מתעלל באשתו והיא מתאבדת מנתק את הקש"ס? לא, מכיוון שצפוי כי התעללות כזו עלולה להביא להתאבדות. גם בפס"ד מרכז החמצן נ' אלקטרה קבע ביהמ"ש שכאשר הרשלנות החמורה היא צפויה, אין בה כדי לנתק את הקש"ס.
וס' 64 (3)- הוא ילד שלא מלאו לו שתים עשרה שנה, והוא שניזוק, לאחר שהאדם שגרם לנזק הזמין אותו, או הרשה לו, לשהות בנכס, שבו או בקשר עמו אירע הנזק או להימצא כה קרוב לאותו נכס שבמהלכם הרגיל של הדברים היה עשוי להיפגע באשמו של אותו אדם.-במצב כזה מלוא האחריות תיפול על המזיק ולא ניתן אפילו לקבוע אשם תורם לילד- נשלל הקש"ס של הילד.

יש מקרים בהם נגרם נזק עקב עוולה, אבל היא אינה הגורם לכל הנזק. חלקו היה קיים עוד קודם, אך קשה לנו להוכיח איזה חלק התווסף בשל העוולה, הנזק מפריע לקביעת הקש"ס העובדתי. בפס"ד נגר נ' וילנסקי היה ברור שעוד לפני מעשה ההתרשלות היה נזק נפשי, כך שהיה קשה לקבוע מה התווסף. במקרה הזה ביהמ"ש העניק לנפגע פיצוי על מלוא הנזק, שזה יותר מכפי שהגיע לו, ובלבד שלא להותירו ללא פיצוי. ההסבר המשפטי הוא דוקטרינת ה"נזק הראייתי", שאומרת שהמזיק גרם לא רק לתוספת הנזק הנפשי, אלא גם קלע את התובע למצב בו הוא אינו יכול להוכיח את הנזקים שנגרמו לו ולפיכך על המזיק מוטל נטל השכנוע (צריך להוכיח שהוא לא אשם). בדוקטרינה הזו נעשה שימוש משמעותי בשנים האחרונות בהקשר של תביעות נ' רופאים, כאשר אין רשומות רפואיות מסודרות (שנטל ההוכחה לגביהן הועבר בס' 41 לפקהנ"ז), מכיוון שהעדרן כובל את ידיו של הנפגע בפני האפשרות לתבוע. 

הפסיקה פרצה את השימושים של הנזק הראייתי גם לתחומים החורגים מהאחריות הרפואית. פסה"ד שמדגים זאת הוא ע"א 361/00 עזאם נ' סרן יואב, בו המערער, תושב ג'נין, תבע פיצוי עקב כך שחדר לראשו קליע שנורה, לטענתו, ע"י סרן יואב. המדינה הכחישה כי מי מהחיילים ירה את הכדור. במקרה הזה לא נעשתה בדיקה בליסטית שהייתה מאפשרת לקבוע מי ירה, ולכן התובע לא הצליח להוכיח את טענתו. ביהמ"ש העליון קבע ברוב דיעות כי יש אחריות של המדינה בגין נזק ראייתי, מכיוון שהיה כאן מחדל באי-ביצוע הבדיקה. דה"מ של הש' א' לוי הייתה שאין מקום להטיל אחריות על המדינה במקרים כאלה, כי אין לדרוש ממנה לבצע בדיקות בליסטיות בכל אחד מאלפי המקרים הדומים לכך. 

דוקטרינה חשובה נוספת שהוכרה בפסיקה היא אבדן סיכויי החלמה. נניח אדם שאילו מחלת הסרטן שלו הייתה מתגלה מבעוד מועד, סיכויי ההחלמה שלו היו עומדים על 40%, בעוד שבמועד בו התגלתה בפועל הם ירדו לאפס בשל התרשלות של הרופא. הבעיה כאן היא שמלכתחילה 40% זה פחות ממאזן ההסתברות הנדרש (מעל ל50 % שאכן הנתבע הוא זה שגרם לנזק), ולכן הפסיקה הכירה באבדן סיכויי החלמה כאב נזק (כמו אבדן כושר השתכרות או כאב וסבל), כלומר שאם ניתן להוכיח בסבירות של יותר מ-50% שאבדו 30% סיכויי החלמה, הנפגע יקבל פיצוי בגין הסיכויים שאבדו. פסה"ד הראשון שקבע את ההלכה הזו הוא קופת חולים של ההסתדרות נ' פאתח.(ד"א בפס"ד זה נאמר שאם יכול הנפגע להוכיח שיש ראיות קונקרטיות- יפסקו לו פיצויים לפיהן ולא לפי נתונים סטטיסטיים) אין בכך סתירה לגבי הכלל היסודי של הוכחת האחריות הנזיקית ביותר מ-50% (הלכת "הכל או לא כלום"). הדבר מוצא ביטוי בולט בפס"ד המרכז הרפואי שערי צדק נ' כהן, שבו טענה חב' הביטוח שיש להפחית מהפיצויים המגיעים למשיב היות שהיו סיכויים שהניתוח לא היה מצליח. ביהמ"ש טען שאילולא ההתרשלות היה למשיב סיכוי גבוה ביותר לצאת בשלום מהניתוח, ומכאן שמצבו הוא תוצאה של ההתרשלות הרפואית ולפיכך הוא יקבל פיצויים. הבעיה הזו מופיעה במלואה בע"א 4975/05 לוי נ' מור, בו עקב התרשלות של הרופא לא אובחן בזמן גידול שממנו סבלה המנוחה, וכתוצאה מכך הסיכוי שלה למות עלה מ-20% ל-40%. ביהמ"ש המחוזי העניק לעזבון פיצוי בגין אבדן סיכויי ההחלמה של 20%. העליון גרס כי אילו הייתה נשארת בחיים היה הפיצוי הזה מוצדק, אך היות שנפטרה, נתן לה פיצוי של 50%, היות שקיים סיכוי של 50% שנפטרה עקב ההתרשלות (כלומר פיצויים לא על אובדן סיכויי החלמה ). 

גם באנגליה היה נסיון לקבל תביעה בגין אבדן סיכויי החלמה כאב נזק עצמאי, והנסיון הזה כשל (פס"ד Greg). היה מדובר ברשלנות של רופא בדיאגנוזה, שבעטיה גידול התגלה מאוחר וסיכויי ההחלמה של התובע ירדו מ-45% ל-20%. המותב שישב בדין סרב לסטות מהלכת "הכל או לא כלום", אם כי דעת המיעוט אמרה שאין לסטות מעקרון ההוכחה של קש"ס ביותר מ-50%, אלא להכיר בראש נזק עצמאי ולפצות לפיו, מכיוון שאחרת התוצאה היא אנומלית. אף על פי כן, העמדה שקיבל בית הלורדים מדגימה עד כמה הוא ראה בחומרה את ה"נגיסה" הזו בעקרון היסוד של דיני הנזיקין. 
סיבתיות עמומה

פסה"ד שנגס בכלל הזה, והיום קיימת לגביו שאלה האם הוא מהווה הלכה (כי לאחר שניתן ב-2005 הוגש הד"נ) הוא כרמל נ' מלול, בו נסתרה ההלכה שיש להוכיח קש"ס בהסתברות של יותר מ-50%. עד פסה"ד הזה, היה צורך להוכיח סיכוי של יותר מ-50% שאירוע מסוים גרם לנזק, כמו בפס"ד אבו סעדה נ' שב"ס, בו אסיר נכשל בנסיון התאבדות ונותר משותק. טענתו המשפטית הייתה שהשב"ס וביה"ח התרשלו בטיפול בו, היות שאילו היו מאבחנים נכון את מצבו הוא לא היה מגיע לכדי שיתוק. המדינה טענה שהשיתוק הוא תוצאה ישירה של נסיון ההתאבדות, ואינו נובע מחוסר אבחון. ביהמ"ש המחוזי קבע כי לאור חילוקי הדיעות בין הרופאים יש לפצותו ב-50%. הש' שטרסברג-כהן קבעה שביהמ"ש המחוזי טעה, היות שאם הוא לא השתכנע בסבירות של למעלה מ-50% שהייתה כאן רשלנות, הוא לא היה צריך לתת פיצוי בכלל. עם זאת, היא קבעה שע"פ הראיות שהובאו בפני ביהמ"ש קמא היה ראוי לקבוע שהרשלנות הרפואית תרמה לנזק, והיות שאי אפשר לקבוע בכמה היא תרמה, היא מטילה עליהם בדרך ההסתברות פיצוי של 50%. אותה שופטת הציעה, בפס"ד דעקה, לשנות את כללי המשחק בכל הנוגע לסיבתיות עמומה (במקרה זה – האם דעקה הייתה מסכימה לביופסיה או לא). לטענת הש', הלכת "הכל או לא כלום" אינה מביאה לתוצאה צודקת, ולכן יש לתת פיצוי לפי הסיכוי. אם נניח שיש 50% שהייתה מסכימה, יש לתת לה פיצויים בגין 50%. דעת הרוב אמרה שאין לתת לה פיצויים כלל, כי היא לא עמדה במאזן ההסתברויות.

המהפכה הגיעה בפס"ד מלול, שבו הרכב של שלושה שופטים חולל שינוי יסודי ודרמטי בדיני הנזיקין מבלי להניד עפעף, ובלי להביא בחשבון שמדובר בחומר מורכב ובעייתי. בפס"ד זה התובעת, שנולדה בשבוע 29 להריון בניתוח קיסרי שעוכב ב-3/4 שעה, סבלה מCP ומפיגור שכלי. לא ברור עד כמה העיכוב תרם לנזק, אבל גם אם תרם, סביר שהתרומה הייתה קטנה. ביהמ"ש המחוזי קבע (לא ברור על סמך מה...) שישנם 40% סיכוי שהנזק של התובעת נגרם מהעיכוב, ולפיכך פסקו לה 40% פיצוי. בביהמ"ש העליון קבעה הש' נאור, שכמו במקרים אחרים בהם הלכה הפסיקה בדרך של אמדן, יש ליישם את העקרון הזה גם במקרה של סיבתיות עמומה. כל תרומה אפשרית לנזק ובלבד שאינה זניחה תגרור פיצוי. ומה עושים במקרה שסיכויי ההחלמה היו גבוהים מ-50%? האם הפיצוי יהיה בגין הסיכויים בפועל, או 100% כפי שהיה נהוג באופן מסורתי? שבועיים אחרי כן נתן הש' ריבלין פס"ד בתיק המרכז הרפואי שערי צדק נ' כהן, ללא אזכור של פס"ד מלול (כנראה מחוסר ידיעה). במקרה הזה דווקא המערערת ביקשה לקבוע פיצוי על פי אבדן סיכויי החלמה, בטענה שיש סיכוי שהניתוח לא היה מצליח. ביהמ"ש קבע שיש הסתברות גבוהה שלולי ההתרשלות המנותח היה יוצא מן הניתוח בריא ושלם, ואין כאן פגיעה בעצם סיכויי ההחלמה, ולכן ניתן פיצוי של 100%. משני אלה יוצא שאם יש סיכוי של מתחת ל50%  אז ינתן פיצוי חלקי אך אם הוכחנו מעבר ל50% כי הנתבעים הם הגורם לנזק אז הניזוק יקבל 100%- זו כמובן תוצאה לא קוהרנטית.
08.06.10
פסה"ד מלול עוסק בעצם הקשר בין ההתרשלות ובין הנזק, אך לא בהיקף הנזק. בפס"ד גולן נ' עזבון ד"ר הלפר נגרמה לתובע פגיעה מוחית, והרופא לא אבחן את הפגיעה ולילד לא ניתן טיפול מתאים. הטענה הייתה, כמובן, שעם אבחון מתאים היה ניתן לקדם אותו. ביהמ"ש קבע כי במקרה של עמימות לגבי היקף הנזק, כשאין דרך לקבוע באיזו מידה פגעה התרשלותו של הרופא בסיכוייו של הילד, יפסוק ביהמ"ש פיצוי בדרך של אומדנא. ניקח מקרה בו היו במקום מסוים 80 חולי סרטן בשנה, ולאחר שנפתח במקום מפעל הפולט קרינה ישנם 100 חולים בשנה. יש להניח ש25% התוספת הם תוצאה של פתיחת המפעל, אך לפני מלול הם לא יכלו לתבוע, היות שאין להם דרך לעמוד במבחן ההסתברות. גישתו של פרופ' פורת תומכת במתן פיצוי לפי אומדן, בעוד שפרופ' גילעד מתנגד לגישה זו. פרופ' פורת גורס שבסיטואציה כזו יש להטיל על המפעל חבות לשלם לכל אחד מהחולים 25%, דבר שמשמעותו תהיה עלייה בפרמיות הביטוח בשל הצורך לפצות באינספור מקרים שלפני כן לא הוכרו. פרופ' פורת טוען כי תוצאה כזו מוצדקת ע"י תכלית ההתרעה של דיני הנזיקין, אך פרופ' גלעד טוען שלא הושגה כאן מטרת הנזק המתקן, כי אותם חולים שמחלתם נגרמה ע"י המפעל לא יקבלו פיצוי מלא אלא רק 20% (20 אחוז ולא 25 אחוז כי הבחינה היא לפי הסיכוי שהנזק שנגרם לחולה הספציפי הוא ע"י המפעל, והמפעל אחראי ל20 חולים מתוך 100 חולים), בעוד שהחולים האחרים יקבלו פיצוי שאינו מגיע להם כלל. עדיף, לדעתו, שהרשויות יאכפו את שמירת איכות הסביבה ויטילו על גורם מזהם קנסות כבדים שישמשו לתמיכה בחולים, מאשר לאפשר לכל אחד לתבוע. יתר על כן, הצעד הבא יהיה לפצות כל מי שגר בסביבה, וזה יגרור הרחבה אינסופית של מעגל התובעים. בשורה התחתונה, היות שאין ודאות לגבי ההלכה הנכונה בעניין, הערכאות הנמוכות מכריעות כרצונן.
התפתחות נוספת במאמר נוסף שכתב פרופ' פורת –"אחריות מופרזת, קיזוז סיכונים ורפואה מגננתית", מאמר זה מתייחס למקרה ועוסק בסיטואציה מסוימת( מקרה בו רופא צריך לבחור בין אופציה שכרוכה בסיכונים של 400 כתוחלת נזק.הדרך השנייה יש בה סיכון של 500. הרופא בחר בדרך של ה500 ובכך הוא התרשל כי בחר בדרך היותר מזיקה.  כיום הניזוק הנ"ל יקבל את כל הנזק כי הוא יוכיח כי הרופא במקום לבחור בדרך הפחות מסוכנת בחר בדרך היותר מסוכנת והנזק שלו הוא 500 (הרי השאלה היא לגבי היקף הנזק ולא לגבי סיבת הנזק).  אריאל פורת אומר כי במקרה זה יש לעשות "קיזוז סיכונים" להפחית את הסיכון שהיה קיים בכל מקרה של ה-400 ולהטיל רק את ההפרש (100). ואז יצוא כי הניזוק לא קיבל את מלוא הפיצוי על הנזק. אריאל פורת אומר כי ניתן לפתור זאת ע"י מנגנונים של ביטוח סוציאלי או ביטוח צד א'. (ביטוח לאומי נניח). פרופ' כהן אומרת כי אין היא מסכימה עם כך:
1.  בעיית  הרופאים היא אינה כמה משלמים פיצויים אלא העובדה כי מוטלת עליהם אחריות- הרופא לא משלם את הכסף אלא תביעת הביטוח. ומה שחשוב לרופא הוא נושא הרשלנות שלו- שלא ייחשב כרשלן. ולכן פתירת הבעיה לא תהיה ע"י קיזוז הסיכונים כי לא זה הנושא הבעייתי. 
2. יש סוגים נוספים של רשלנות- וקשה לאמוד בהן.
3. כל חישוב הסיכונים הוא ספקולטיבי- האם באמת ניתן להעריך באופן אמיתי את הסיכונים, הרי הדברים מורכבים ותלויים אינדיבידואלית באדם. אז איך ניתן לעשות את החישובים הללו, ואם לא ניתן אז כל הדרך הנ"ל מתמוטטת. 
4. כשיש יותר מ2 אופציות ויש לנו בכל אחת מהאופציות סיכונים אחרים, אז היא לא רואה דרך להתייחס לזה.
5. נניח שהרופא יכול היה לבחור בדרך שהיה בה 10 אחוז סיכון והוא בחר בדרך עם 40 אחוז סיכון ואכן המנותח נפגע.  המנותח יאמר כי אם היו בוחרים בדרך של 10 אחוז בשל הסיכוי הנוך הוא לא היה כלל משותק, ועצם הבחירה בדרך של 40 אחוז היא הגדלת הסיכון ובעצם הוא ניזוק (אז איך אפשר לתת רק 30 אחוז?).
6. ההצעה של פרופ'  פורת לעשות השלמה של הפיצוי מביטוח סוציאלי היא כלל לא מובנת. אם המזיק הרופא אחראי לנזק אז שישלם הכול. ואם אין הוא אחראי אז למה לקבל השלמות בכלל. יותר מזה( ביטוח צד א' נראה תמוה מאוד, ביטוח צד א' הוא ביטוח שאדם עושה לעצמו. הביטוח הזה יש לשלם ללא כל קשר למזיק וזהו אינו פתרון. ומה עם מי שאין לו ביטוח צד א'?
7. התיזה שתהיה השלמה ע"י ביטוח, גורמת לניהול של 2 תביעות (נגד הביטוח ונגד הרופא) ויש לכך עלויות לחברה. 
8. התיזה הזו מנוגדת לעקרונות של דיני הנזיקין שדוברו במבוא ולעקרונות הצדק המתקן. המזיק לא משלם את מלוא הנזק שהוא גרם. והניזוק לא מקבל את הפיצוי על כל הנזק שנגרם לו. כ"כ זה מנוגד למטרת ההרתעה כי הרופאים משלמים רק פיצוי חלקי.
ישנו בהקשר זה מאמר של בני שמואלי בנושא שהוא מביא נימוק נוסף שאומר ( " מי אמר שרפואה מתגוננת איננה דבר טוב, אולי זהו מצב טוב שמוביל לתוצאות טובות".
כיצד משפיע אירוע מאוחר? 
יש להבחין בין מקרה של אירוע נזיקי שאחריו יש אירוע נזיקי נוסף, ובין מקרה בו יש אירוע נזיקי ואחריו אירוע לא-נזיקי. למשל, כתוצאה מאירוע נזיקי נפגע כושר ההשתכרות של אדם ב-50%. לאחר מכן הוא חולה במחלה שאינה קשורה לאירוע העוולתי, ושכתוצאה ממנה הוא איבד לחלוטין את כושר ההשתכרות. האם במקרה כזה על המזיק להמשיך ולשלם את חלקו עד לגיל הפנסיה, או שהחל במועד בו הופיעה המחלה הוא פטור מלשלם, היות שהמחלה מנתקת את הקש"ס בין העוולה ובין אבדן כושר ההשתכרות? ביהמ"ש קבע כי בנסיבות האלה המזיק אכן מפסיק להיות אחראי מהרגע בו הניזוק היה מפסיק לעבוד בכל מקרה. לכאורה ניתן היה לומר שאין סיבה שירוויח המזיק ממחלתו של הניזוק, אבל יש לזכור שמטרת דיני הנזיקין היא להשיב את המצב לקדמותו, ולכן אין לפצות את הניזוק ביתר על נזקו בפועל. ההלכה הזו (שנקבעה בפס"ד גבאי נ' תעל) קובעת שהאירוע הראשון "נבלע" בתוך האירוע השני. הדברים אינם אמורים במקרים בהם נשמר הקש"ס, אשר בהם יכולות להיות מספר סיבות לנזק.

פסה"ד שעסק בשני מקרים עוולתיים בזה אחר זה היה עזבון חננשווילי נ' רותם, בו אדם נפגע בת"ד ונגרמו לו נזקים של 28%. עוד לפני שהספיק לקבל פיצויים, הוא היה מעורב בתאונה נוספת ונהרג כתוצאה ממנה. כאן ברור שעל חב' הביטוח שלו לשלם על אחוזי הנכות עד לתאונה השנייה, אבל מה אחר כך? ביהמ"ש הפעיל גם במקרה הזה את הלכת גבאי וקבע כי הנכות הקודמת נבלעה בתוך אבדן כושר ההשתכרות של 100% בתאונה השנייה, שהרי אין קשר בין התאונה הראשונה ובין אבדן כושר ההשתכרות כתוצאה מהתאונה השנייה. לכן המזיק הראשון מפסיק להיות אחראי בגין אבדן כושר ההשתכרות העתידי החל ממועד התאונה השנייה. ביהמ"ש קבע כי רק המזיק השני הוא זה שצריך לפצות את התלויים והעיזבון, אבל חילק את התשלום בין התלויים לעזבון, באופן ש-28% הנכות המקוריים ישולמו לעזבון (כי הרי התאונה השנייה מנעה מן הנפטר לתבוע פיצויים על סך 28%), בעוד ש-72% האחוזים הנותרים ישולמו לתלויים, כי המזיק השני הוא זה שגרם לנזק שלהם. אגב, מובן שאילו חב' הביטוח כבר הייתה מספיקה לשלם למבוטח את כל מה שהגיע לו, החב' השניה הייתה משלמת רק על 72% האחוזים הנותרים (גם לעיזבון וגם לתלויים).  
חננשווילי היה לפני אטינגר כלומר לפני שהפסיקה הכירה בכך שגם לעיזבון יש זכות לתבוע בגין אובדן שנות חיים, אם זה היה נידון אחרי לא היו עושים את ההפרדה הזו (של28% ו72 %). 

פס"ד אנגלי בקר עוסק באדם שנפגע ברגל והיה שוד אליו נקלע ופגעו לו באותה רגל והיה צריך לכרות אותה, הנזק הגדול בלע את הקודם ובית הלורדים אמר שהראשון ממשיך להיות אחראי על הנזק שהוא גרם אך בפס"ד יותר מאוחר אומרים שהראשון מפסיק להיות אחראי הם הנזק נבלע (כמו גבאי).

ריחוק הנזק
הפסיקה התמודדה עם השאלה האם ס' 76 לפקהנ"ז קובע מבחן של צפיוּת או מבחן של ישירות (פיצוי על כל נזק שעולה במישרין מן העוולה), וזאת לאחר שב-1961 קבע בית הלורדים שגם בדיני הנזיקין (ולא רק בחוזים) המבחן הרלבנטי יהיה מבחן של צפיות. השאלה עלתה בצורה יסודית בפס"ד מלכה, בו היה מדובר בילד שידו נשברה בתאונת דרכים, ולא קיבל זריקת אנטי-טטנוס ונפטר, משום שהרופאים באותה תקופה חשבו שלא יכול להתפתח טטנוס עם שבר סגור. האם ניתן להעמיד לדין פלילי את הנהג שגרם לתאונה? ביהמ"ש קבע כי המבחן בס' 76 לפוקדת הנזיקין הוא מבחן הצפיות ואימץ מבחן זה גם לדין הפלילי, והיות שכלל לא היה צפוי שהילד ימות עקב הנזק שנגרם לו בתאונה, הוא זיכה מאחריות פלילית את הנהג. למעשה היה על ביהמ"ש להזדקק לס' 64 שעוסק באשם, ולא לס' 76 שכותרתו "פיצויים", וזה ממחיש את הבלבול שקיים בין שני הדינים. על כל פנים, פסה"ד הזה קבע את מבחן הצפיות כמשמעותו של ס' 76, אלא שגישה זו עורערה בפס"ד רינגר. בפסה"ד אדם נחבל חבלה לא קטלנית לאדם הסביר אך לאדם הייתה מחלה מאוד נדירה שגרמה לו לסרטן בשל הפגיעה, השאלה היא האם המזיק אחראי על הנזק הכה גדול, ונקבע שסוג הנזק שצריך לצפות הוא נזק גופני ולכן לא משנה מהו היקף הנזק- עיקרון הגולגולת דקה  . שני פסה"ד האלה אינם מתיישבים זה עם זה הרי במלכה אמרו שסוג הנזק לא היה צפוי, והיו שניסו ליישב ביניהם באמירה שבפס"ד מלכה היה גורם מתערב (מחלת הטטנוס), אבל סביר יותר שבמקרה של מלכה ביקש ביהמ"ש לפטור את המזיק מאחריות פלילית ולכן נתן לס' את הפרשנות הזו.  
היום הגישה היא שס' 76 אינו בא לבחור את אחד המבחנים, אלא יוצר מבחן גמיש (שמשלב צפיות ובמישרין) המעניק לביהמ"ש שק"ד רחב להביא לידי ביטוי מגוון רחב של גורמים. 

14.06.10
כאשר מדובר בנזק גופני, הפסיקה נוטה יותר להתייחס אליו כאל "סוג" (כפי שראינו בפס"ד קליפורד ובפס"ד רינגר). עם זאת, לא נכון יהיה לומר כי הנטייה הזו מלמדת על התייחסות לכל נזק רכושי כאל סוג אחד של נזק. הדבר בא לידי ביטוי בפס"ד אנגלי בשם Lamb, בו היה מדובר בקבלנים שהועסקו ע"י רשות מקומית, ושגרמו לנזק בבניית יסודות ביתה של התובעת. עקב הנזק נאלצה התובעת לפנות את ביתה, דבר שהיה כרוך באחסון הרהיטים, דיוק חלופי וכיו"ב. אין פלוגתא על כך שהמזיק אחראי לנזקים מעין אלה, אלה שכאשר הבית עמד ריק פלשו פעמיים פולשים לתוך הבית וחוללו בו ונדליזם קשה. השאלה היא האם הקבלן, שהיה אחראי לנזק ליסודות, אחראי גם על הנזק שנגרם על ידיהם. עובדתית הפלישה הייתה צפויה, מכיוון שזו הייתה מעין "מגיפה" באותו אזור. ביהמ"ש האנגלי עסק בשאלה האם הנזק היה "רחוק מדיי", אולם אנחנו מתעניינים בשאלה מדוע המעשה המכוון מצדו של צד ג' אינו מנתק את הקשר הסיבתי, והתשובה היא שהמעשה היה צפוי. ביהמ"ש האנגלי קבע שהנזק אכן רחוק מדיי, וזאת כתוצאה של מדיניות משפטית. לדעתו, ראוי שבעל הבית ידאג למנוע מפולשים להכנס, ואם לא עשה כן – לשאת בתוצאות. כמו כן, בד"כ יש לבעל הבית ביטוח המכסה אותו מפני נזקים כאלה. לאור גישה כזו, הדבר הנכון שעל בעל-בית לעשות במצב כזה הוא לדאוג לשמירה, ולגלגל את העלויות על המזיק – אם כי כמובן שאיננו יודעים האם בימ"ש בישראל יסבור גם הוא שנזק זה הוא רחוק מדיי. 

דוגמה נוספת מבימ"ש אנגלי היא של אדם שנפגע בתאונה ונגרם לו נזק מוחי. כתוצאה מכך עלו נישואיו על שרטון ואשתו עזבה אותו. בתביעתו הוא תובע בין היתר את העלויות שהיו לו בגין הליך הגירושין. ביהמ"ש החליט שהנזק הזה מרוחק מדיי ולא העניק פיצויים, למרות שניתן לטעון שהייתה כאן צפיות, מכיוון שיש צורך לשים גבול לפיצוי. דוגמה נוספת החביבה על המלומדים היא אדם שירד מנכסיו בעקבות תאונה ואינו יכול לתת נדוניה לבנותיו, ואשר לא יקבל פיצויים מהסיבה שיש לעצור את הפיצויים במקום כזה או אחר.  

סיבות אחדות לנזק

מה קורה כאשר הנזק נגרם ע"י מספר סיבות משפטיות? כאן יש להבחין בין קטגוריה בה הניזוק תרם לנזק ("אשם תורם"), ובין קטגוריה בה הנזק נגרם על ידי מספר גורמים מבלי מעורבות של הניזוק. ניסוח ס' 68 לפקהנ"ז קובע כי במקרה של אשם תורם "לא תכשל התביעה", וזאת כי ההלכה בCL הייתה שאשם תורם מהווה הגנה מוחלטת. על כל פנים, השורה התחתונה היא שאשם תורם גורם להפחתת הפיצויים, לפי האשם המוסרי של הניזוק. האשם המוסרי יכול להקבע גם בשיעור של 100%, מה שאומר שהניזוק לא יקבל כל פיצוי גם אם מבחינה משפטית הוטלה אחריות על המזיק. 
אשם תורם
הפסיקה גיבשה מספר מבחנים לגבי האשם התורם, ובהם לא רק האשם המוסרי אלא גם האדם הסביר. אם אדם סביר לא היה נוהג כפי שנהג הניזוק שלנו, יש כאן אשם תורם. המבחן הדומיננטי הוא זה של האשם המוסרי, שאותו בוחנים על פי קנ"מ של האדם הסביר, במידה ואין נסיבות מיוחדות. חשוב להדגיש שהמבחן המכריע הוא זה של האשם המוסרי, מכיוון שזה מבחן סובייקטיבי, לעומת מצב בו בוחנים את אחריות המזיק, שזה מבחן אובייקטיבי. הפסיקה קבעה שהתנהגות שעשויה להיחשב לרשלנות לא בהכרח תעלה כדי אשם תורם, והדברים באים לידי ביטוי בפס"ד של הש' ברק בפרשת La nacionale. 

שלושת הקטגוריות שאליהן מתייחסים במבחן האשם המוסרי לא כאדם הסביר הן: עובדים, ילדים ולקויי דעת.

הפסיקה הקלה מאוד עם עובדים בסוגיה של אשם תורם: למשל, אם עובד גרם לנזק ברשלנות, אבל גם הייתה הפח"ח של המעביד (למשל, העדר גידור, או שיטת עבודה לא-בטוחה) - ביהמ"ש קבע כי המעביד הוא זה שאחראי על מקום העבודה ועל הנהגת שיטות עבודה ראויות ושמירת החוק, ולא העובד, שעסוק בעבודה השוטפת והרוטינית. בפס"ד מחמור נ' אטדגי נפגעה העובדת ביום העבודה הראשון שלה, כאשר השתמשה במכשיר חשמלי לשם חיתוך לחם ואצבעותיה נחתכו. ביהמ"ש קבע שאין להטיל עליה אשם תורם בכלל, משום שהייתה חסרת ניסיון, ואילו המעביד העמיד עוולת הח"ח שהתאונה התרחשה במסגרת הסיכון שעוולה זו יוצרת , דבר שאליו ביהמ"ש מתייחס בחומרה רבה, שהרי החובה החקוקה נועדה בדיוק להגנתו של העובד. במקרה אחר, מד"י נ' קרבון, בו היה מדובר בעובד ותיק וראש צוות שניזוק ממכונה שלא הייתה מגודרת. גם כאן מדובר בהפח"ח, אך ביהמ"ש הטיל על העובד אשם תורם בשיעור 25% מכיוון שהכיר את התקנות. כלומר, גם כאשר ביהמ"ש מטיל אשם תורם על עובד, השיעור יהיה נמוך יחסית. חשובה להדגיש שהפח"ח אינה יוצרת משטר אחריות מוחלטת במובן של הפלת"ד, אלא במובן שהאצלת הסמכויות לידי גורם אחר אינה פוטרת את המעביד מאחריות.

בפקהנ"ז יש ס' האומר שלילד עד גיל 12 אין אחריות בנזיקין, אלא שכאשר הוא התובע ניתן לייחס לו אשם תורם גם כאשר גילו נמוך מ-12. במקרה כזה הפסיקה הפעילה מבחן של "ילד סביר באותו גיל", שזה מבחן מעורב (איפשהו בין סובייקטיבי לאובייקטיבי). זה אינו עולה בקנה אחד עם הוראות ס' 68(א), שמפעיל מבחן סובייקטיבי. בפס"ד מד"י נ' אייגר הציע ביהמ"ש שהגיע הזמן לזנוח את המבחן המשולב ולהעדיף מבחן סובייקטיבי טהור, אך היות שבמקרה שלפניו לא הייתה לכך רלבנטיות הוא לא הורה על כך, וגם לאחר הפרשה הזו הפסיקה ממשיכה להשתמש במבחן המשולב. אשר ללקויי דעת, ראינו שכאשר לקוי הדעת הוא הנתבע לא מתחשבים בכך, אלא שכאשר הוא התובע מתחשבים במצבו המיוחד. 
חובת הקטנת הנזק

בחוה"ח-תרופות ישנו ס' (א)14, הקובע את הקטנת הנזק ("אין המפר חייב בפיצויים לפי סעיפים 10, 12 ו-13 בעד נזק שהנפגע יכול היה, באמצעים סבירים, למנוע או להקטין"). האם אפשר להקיש מכך על פקהנ"ז? (באמצעות חוק יסודות המשפט, בהנחה שיש כאן לקונה ולא הסדר שלילי, או באמצעות הנחה שהקטנת הנזק היא סוג ספציפי של אשם תורם, או באמצעות ייחוס הנזק שלא הוקטן לניזוק או דרך סעיף 64(1) ו76- אי הקטנת הנזק מנתקת את הקש"ס בין העוולה ובין הנזק המורחב)

 על פי עקרון הקטנת הנזק, מנכים את הנזק שיכול היה הניזוק למנוע, מכיוון שהוא זה שגרם לכך שהנזק נשאר בגובהו המקורי (הש' ברק בפס"ד זלסקי). מעניין שהפסיקה הכירה בעקרון הזה מאז ומתמיד מבלי לנתח את מקורותיו המשפטיים. ההבדל בין ההגנה הזו ובין האשם התורם הוא, שאשם תורם יכול לקרות הן לפני אירוע הנזק והן אחריו, ואילו הקטנת הנזק מתרחשת תמיד לאחר קרות הנזק. הבדל נוסף הוא שבאשם תורם קובעים מה שיעורו ובהתאם מקטינים את הפיצויים. לעומת זאת, בהקטנת הנזק בודקים מה יכול היה הניזוק להפחית מנזקו, ואת זה מנכים .   

בפס"ד בן-לב נ' מגד שואל ביהמ"ש מה היקפה של חובת הקטנת הנזק, ומשיב שאין מצפים מן הנפגע שיצא מגדרו על מנת להקטין את הנזק, אלא שינקוט בצעדים סבירים בכדי לשקם את עצמו. המבחן לכך הוא התשובה לשאלה האם הנפגע היה נוהג באותה דרך לו היה הוא עצמו המזיק. בפס"ד מאוחר יותר, גולדפרב נ' כלל, קובע הש' ברק כי המבחן הזה מחמיר מדיי, שכן אסור להתעלם מהעובדה שהנזק נגרם ע"י מזיק. עדיין נשאלת השאלה כיצד מפעילים את המבחן הזה, והעניין חוזר בשני הקשרים המופיעים שוב ושוב בתביעות נזיקין: האם ניזוק שלא חזר לעבוד אינו ממלא את חובת הקטנת הנזק, והאם חלה על הנפגע חובה לעבור ניתוח שיקטין את נזקו? במקרה הראשון הפסיקה קבעה באופן חד-משמעי שאדם שאינו חוזר לעבוד ולהשתכר באיזשהו שכר לא מקטין את נזקו ולפיכך יש לו אשם תורם, וזה הגיוני, לאור העובדה שמפצים בגין אבדן כושר השתכרות. בפס"ד גנזך נ' אריה עלתה אותה שאלה לגבי מורה שרגלו קוצרה כתוצאה מתאונה, ואשר לא היה מוכן לחזור לעבודתו מחשש שהתלמידים ילעגו לו. ביהמ"ש קבע שאין לפצותו בגין אבדן כושר השתכרות, וזאת לא רק מהטעמים שהוזכרו, אלא גם מסיבה ערכית, והיא העברת המסר שנכות אינה מהווה מכשול בפני המעוניין בשיקום, ושאל לאדם להתבייש במומו. 

שאלת חובת הניתוח היא בעייתית יותר, ובפס"ד בן-לב נ' מגד קבע ביהמ"ש שלא ניתן לחייב את הנפגע לקחת על עצמו סיכון. בפסיקה מאוחרת יותר השתנתה הגישה, כמו בפס"ד גולדפרב נ' כלל, שבו קבע ביהמ"ש שבמקרים מסוימים כן נדרוש מהניזוק לעבור ניתוח כחלק מחובת הקטנת הנזק, ע"פ קריטריון של סבירות אך הנטל שמוטל על הנפגע יהיה נמוך מחובת הזהירות של המזיק (למשל כאשר מדובר בניתוח פשוט שאינו כרוך בסיבוכים משמעותיים אך גורם מגבלות רציניות- במקרה דנן- הוצאת מסמר). הפסיקה החדשה הוסיפה מימד נוסף- דוננפלד נ' מנורה בודקת את תוה"ל של הניזוק, והאם מבחינה אובייקטיבית יש ביסוס לאי-רצונו לעבור את הניתוח. המקרה היה של ניתוח להשתלת קרנית, כאשר ביהמ"ש התרשם שהניזוק כן מעוניין לעבור את הניתוח ורק יוצר מצג כאילו לא ע"מ לקבל את הפיצויים, ולכן חישבו את פיצוייו כאילו כבר עבר את הניתוח, ומאידך שילמו לו את ההוצאות הצפויות בגין הניתוח.בפס"ד אליהו נ' בורבה נקבע שכל עוד יש סיבה סובייקטיבית  כנה לרצון לא לעבור את הניתוח ויש לכך ביסוס אובייקטיבי (חילוקי דיעות בין הרופאים) לא יחויב אדם לעבור ניתוח.
מספר מזיקים הגורמים לנזק
אשר למספר מזיקים הגורמים לנזק, ישנה קטגוריה של מעוולים במשותף, כאלה הגורמים יחד נזק אחד. מקרה אחד הוא של מזיקים המבצעים את העוולה במסגרת פעולה משותפת, ובמקרה כזה לא חשוב מי גרם לאיזה נזק. מקרה אחר הוא של שני מזיקים או יותר החבים חובה אחת, למשל במקרה של בעלות משותפת במקרקעין (כמו בפס"ד ועקנין). מקרה נוסף הוא של מעוול בפועל ומי שאחראי אחריות שילוחית למעשיו (מעביד או שולח). מקרה נוסף הוא אחריותו של משדל (ס' 12 לפקהנ"ז). בכל המקרים הללו למזיקים יש אחריות ביחד ולחוד כלפי הניזוק, ובינם לבין עצמם הם יתחלקו באחריות לפי האשם המוסרי. 

הקטגוריה השנייה היא של מעוולים בנפרד שגרמו נזק אחד. למשל, במקרה בו המעביד התרשל ועקב כך נגרם לעובד נזק, אשר הוחמר ע"י רשלנות של ביה"ח. במקרה כזה קשה לנו להפריד בין הנזקים ולהחליט מי גרם למה  ולכן שוב האחריות תהיה ביחד ולחוד.

 לעומת זאת, הקטגוריה השלישית היא של מעוולים בנפרד שגרמו נזקים נפרדים, וכאן הדין הוא שכל אחד אחראי על תוצאות מעשיו. במקרה הזה פשוט לחלק את הפיצויים.
 אפשר לראות את ההבחנה החשובה בין שתי קבוצות אלו  במקרה של ד"נ מלך נ' קורנהויזר, בו ביהמ"ש קבע (בע"א) שהפיצויים שיוטלו על קורנהוייזר יהיו 2/3 הנזק, מכיוון שהוא בעליהם של שניים מתוך שלושת הכלבים. פסה"ד הזה עומד בניגוד לעקרון של מעוולים במשותף, ואכן בד"נ החזיר ביהמ"ש את ההלכה על כנה וקבע כי הכלבים גרמו לניזוק נזק שאינו ניתן להפרדה (אילו היה קנה מידה לחלוקת הנזק הוא היה שרירותי ובלתי סביר ולפיכך יש להתייחס אליו כאל נזק שלא ניתן לחלוקה) ולכן האחריות היא ביחד ולחוד, כלומר שקורנהויזר ישא במלוא הנזק. עקרונית היה קורנהויזר יכול לתבוע שיפוי מבעל הכלב הנוסף (שיפוי ניתן לתבוע מכל מעוול אחר שחב או שאילו נתבע היה חב, זה שרוצה שיפוי צריך להוכיח שאכן האדם הנוסף חייב בפיצויים זאת על מנת למנוע קנוניות), אלא שלא הייתה ידועה זהותו. העובדה המשמעותית כאן היא, שביהמ"ש בחר להטיל את חוסר האפשרות לתביעה זו על הנתבע ולא על הניזוק.   
אחריות קיבוצית
מה הדין כאשר אפשר להצביע על קבוצה של אנשים שגרמו לנזק, אבל לא על הגורם האינדיבידואלי? השאלה התעוררה בפס"ד עמיר נ' קונפינו, בו קרסה התקרה וגרמה לנזק מהותי. הפסיקה קבעה כי לא די להוכיח שהקבוצה בכללותה גרמה לנזק, אלא יש להוכיח את אחריותו של כל אחד מהם (לכן במקרה הנ"ל לא הועבר נטל ההוכחה על אף שניתן היה- כי זו הייתה תוצאה לא צודקת לאלו שלא היו אשמים). במקרה הזה הוכחה אחריותם של שלושה מתוך ארבעת הנתבעים ולכן הוטלה עליהם אחריות, אך הש' נתניהו קבעה כי אינה שוללת התפתחות עתידית בפסיקה, שתכיר באחריות קבוצתית כפי שזו מוכרת בארה"ב. סוג אחד של מקרים הוא זה בו הוכח אשמו של הנתבע, השייך לקבוצה שגרמה לנזק, אך לא הוכח שהנתבע גרם לנזק, והמקרה הוא פס"ד Summers, בו שני ציידים ירו ופגעו בחברם בשוגג, אך לא ניתן היה לדעת מי מהם פגע. במקרה שלפנינו הנזק נגרם רק על ידי אחד מהם, גם אם ההתרשלות היא של שניהם, מכיוון שלצורך עוולת הרשלנות חובה שיתקיים קש"ס. ביהמ"ש האמריקני קבע שאם לא נטיל אחריות על שניהם, התובע לא יקבל פיצוי, ולכן נטל ההוכחה עליהם (ומשמעות הדבר ששניהם אחראים). הפסיקה שלנו קיבלה את עקרון הנזק הראייתי, ולכן יש לנו דרך לפתרון הבעיה הזו גם אם לא נקבל את דוקטרינת הנזק הקיבוצי. 

מקרה ידוע נוסף הוא של Sindell, שעסק במאתיים חב' תרופות שמכרו במשך עשרות שנים תרופה מסוימת שניתנה לנשים בהריון כנגד הפלה טבעית. רק לאחר שנים התגלה והוכח שבנותיהן של אותן נשים לקו בסרטן. הוכח גם שהייתה התרשלות של חב' התרופות, אלא שלא הייתה שום דרך להוכיח איזה מוצר נרכש על ידי כל מטופלת. ביהמ"ש האמריקני קבע שתוטל אחריות על כל חברות התרופות, שכל אחת מהן תישא בנזק באופן יחסי לנתח השוק שלה. באופן זה נשמר הן עקרון ההרתעה והן עקרון הצדק המתקן. כששאלה דומה התעוררה בבריטניה אימץ גם ביהמ"ש האנגלי (בפס"ד פיירצ'יילד) את השיטה הזו. במקרה הזה היה מדובר בעובד שנחשף לאזבסט בשני מקומות עבודה וחלה בסרטן, אך לא ברור התרשלותו של מי מהם גרמה לכך. בית-הלורדים עשה מחקר השוואתי נרחב וקיבל את ההלכה שנקבעה בשני פסה"ד האמריקנים שראינו, וקבע שבמקרה כזה תוטל אחריות ביחד ולחוד על שני המעבידים, גם בשל הנזק הראייתי. ביהמ"ש לא דן בשאלה אם כל אחד מהמעבידים ישלם חלקית לעזבונו של העובד או שיתחלקו בינם לבין עצמם (ע"פ חלוקת זמן העבודה). פרופ' פורת מצדד במאמרו בפס"ד שניתן ע"י ביה"ד לערעורים באנגליה, ושבו נקבע כי כל צד יישא חלקית בנזק. בגישה זו יש בעייתיות, מכיוון שאם קבע בית הלורדים ששני המזיקים אחראיים, מדובר כאן בנזק בלתי ניתן להפרדה ולכן האחריות צריכה להיות ביחד ולחוד עם שיפוי פנימי. 
פיצויים 

חריג לעקרון השבת המצב לקדמותו (שהוא העיקרון המרכזי של הפיצויים) חל במקרה של פיצויים עונשיים, שהם מעבר לנזק שנגרם לניזוק. לכן עלתה בעבר השאלה האם בכלל יש להכיר בפיצויים עונשיים, אך הפסיקה קבעה שיש להם מקום, אם כי רק במקרים חריגים ביותר, בהם מדובר בהתנהגות מכוונת וזדונית, ולא במקרים רגילים של רשלנות (אטינגר). כמובן, ניתן לפסוק פיצויים כאלה רק כשיש הסמכה מפורשת לכך בחוק, כמו בחוק הפטנטים. 
נזקי רכוש
העקרונות שחלים על פיצויים בגין נזקי רכוש גם הם נגזרים מהשבת המצב לקדמותו. ביהמ"ש קבע כי הערכת הנזק תיעשה לפי מועד  פסה"ד ולא לפי המועד בו נוצרה עילת התביעה (רשות הנמלים נ' אררט). 
אך בנסיבות של אינפלציה נקבע בד"נ בפס"ד לוגסי, בנסיבות של אינפלציה דוהרת (כאשר הנתבעים משכו את התיק במתכוון), נקבע שביהמ"ש יקבע את הריבית וההצמדה החל מיום אירוע הנזק, כלומר הנטל לא נופל על הניזוק. 
נקודה נוספת שנקבעה בפסיקה היא, שגם כאשר לניזוק יש יכולת כספית, אין המזיק יכול לטעון כלפיו שהיה עליו להקטין את נזקו על ידי רכישת נכס חדש, שהרי ככל שעבר הזמן הנכס מתייקר, משום שאין אדם צריך לשאת בתוצאות הנזק שנגרם לו ע"י רשלנות הזולת. 

הנקודה הפרובלמטית השלישית היא מה שקורה כאשר אדם מפיק יתרון: נניח, אדם שבבעלותו מכונית משומשת וכתוצאה מתאונה היה צורך להתקין במכוניתו חלק שאורך חייו הוא חמש שנים, בעוד שללא התאונה היה עליו להחליף בעצמו את החלק תוך זמן קצר. במצב כזה נקבע כי המזיק צריך לשאת בעלויות למרות שהדבר מעמיד את הנפגע במצב טוב יותר מזה שבו היה. סוגייה זו באה לידי ביטוי בפס"ד מדינה נ' כהן, בו היה מדובר במצב בו נהרסו חדרים בבית שהיה זקוק לשיפוץ, כך שעצם התיקון משפר מאוד את מצב הנכס למרות שנעשה שימוש בסטנדרט בסיסי. הגישה האמריקנית היא שמביאים בחשבון את טובת ההנאה שהפיק הניזוק, בעוד שהגישה האנגלית היא שאין מביאים זאת בחשבון. ביהמ"ש הישראלי קבע שאין לחשב את הפיצויים בגין הערך הקודם של הבית, כי אין להכריח אדם לשפץ את הבית בניגוד לרצונו, ואחר כך לצפות ממנו להכרת תודה על כך שבזכות מעשה הנזיקין ערך הנכס שלו עלה. בקצרה, העיקרון הוא שאין להפחית את ההטבה אם היא נעשתה בעל כורחו של הניזוק. 

הש' בך אמר במקרה הזה באמרת אגב, שהמצב יכול להיות שונה אם מדובר בנזק שנגרם לבית כולו: אם נהרס הבית והיה צורך לבנותו מחדש כך שהשבת המצב לקדמותו עולה בהרבה על הנזק, אולי צריך לחשוב אחרת אולם אז למעשה האדם נותר ללא קורת גג כי הפיצויים שינתנו לו לא יאפשרו לו לבנות את כל הבית מחדש. סיטואציה כזו אכן נידונה בפני הש' בך בפס"ד עיריית ת"א נ' עזבון לטרהויז, ושם הוא קבע כי יש להפחית מן הפיצוי בשל העובדה שהיה מדובר בבית רעוע. הלכה זו גורמת לאי-החזרת המצב לקדמותו- אין לו בית, אבל הבעיה נפתרה בפס"ד יורם גדיש תשתיות נ' מוסא, בו היה מצב של ירידת ערך הקרקע בעקבות אירוע נזיקי, בו השבת המצב לקדמותו הייתה יקרה פי כמה מהירידה בערך. כאן קבע הש' ברק את העקרון שלפיו כאשר יש שוני בין ירידת הערך להחזרת המצב לקדמותו- הניזוק לכאורה צריך לבחור בעלות הזולה יותר, ואם הוא רוצה את החלופה היקרה הוא צריך לתת הסברים מדוע במקרה שלו ראוי לתת לו את החלופה היקרה (למשל שהבית מספק לו ולילדיו קורת גג). העקרון הזה מעניק קנ"מ טוב, מכיוון שאין דין אדם שנותר ללא קורת גג כדין אדם שהנכס שלו שימש להשקעה. 

יש מקום לדרוש פיצוי גם בגין אי-נוחות שנגרמה לבעל הנכס: למשל, אם נפגע רכב וכתוצאה מכך היה הבעלים נטול רכב למשך תקופת מה, ניתן לנסות לתבוע את חב' הביטוח של המזיק בגין הנזק שנגרם (לא את חב' הביטוח שביטחה את הרכב שנפגע, מכיוון שזו תביעה חוזית ולא נזיקית ופוליסה לרוב לא תאפשר פיצויי אי נוחות). לדוגמה פס"ד מהמחוזי- יורמן נ' חירות
נזקי גוף
ברור שבהקשר של נזקי גוף הקשיים בהשבת המצב לקדמותו גדולים באופן משמעותי מאשר כשמדובר בנזקי רכוש, כי נבצר מכסף לשקם את גופו של אדם. לכן המטרה היא להשיב את המצב לקדמותו ככל הניתן באמצעים כספיים. היו שסברו שבשל הקושי אין לתת פיצוי מלא אלא יש להסתפק בפיצוי הוגן, כפי שניתן לראות בפס"ד נעים נ' ברדה. הש' ברק, בד"מ, תמך בפיצוי מלא, בעוד שהנשיא שמגר סבר כי היות שממילא לא ניתן להשיב את המצב לקדמותו, די בפיצוי הוגן. השאלה שעמדה לדיון הייתה האם יש לתת לאדם בעל נכות של 100% וזקוק לטיפול סיעודי מלא, פיצוי שיאפשר להחזיקו במוסד או כזה שיאפשר לטפל בו בבית, כאשר ברור שעלות הטיפול בבית יקרה הרבה יותר. ההתלבטות נבעה גם מהבעיה המעשית, שלעתים עלול לקרות מצב שאותו נכה יועבר בסופו של דבר למוסד, לאחר שהחברה באמצעות חב' הביטוח מימנה עלות גבוהה יותר. הצעתו של ברק לפתרון הבעיה הייתה פיצויים עיתיים, אך דיעה זו לא התקבלה ע"י שמגר. הגישה המאוחרת יותר שהתקבלה בפסיקה היא גישתו של ברק, כפי שראינו בפס"ד סורוקה נ' הבאבו ובפס"ד נוספים. 

במידה והוחלט כי הפיצוי יהיה בגין טיפול בבית, נשאלת השאלה כיצד מחשבים את עלות הטיפול, ושאלה זו נידונה בפס"ד אקסלרד נ' צור שמיר. בפס"ד זה קבע ביהמ"ש הלכה חשובה ביותר, לפיה יש להעדיף את העובדים הזרים, שהינם זולים יותר, מה גם שאין להם משפחה או מחוייבויות אחרות בארץ ולכן הם יהיו מסורים למטופל. ההלכה הזו נשענת על מציאות בה העסקת פועלים זרים היא ישימה, אך היא עשויה להשתנות במידה וישתנה החוק. כמו כן, יש להביא בחשבון שהעובד יצא לחופשות ומגיעים לו גם ימי מנוחה, ויהיה צורך לדאוג לו למ"מ. עם זאת, ביהמ"ש קבע במפורש בפסה"ד שהלכה זו לא תתקיים כאשר קיימות נסיבות מיוחדות המצדיקות דווקא טיפול ע"י מטפל ישראלי, וכך אמנם נעשה בפס"ד יניב נ' הדר חב' לביטוח בע"מ, שם הוכח לביהמ"ש כי התובע זקוק למטפל דובר עברית. באותו מקרה גם נקבע כי הנפגע זקוק במקרים מסויימים לשני מטפלים בו-זמנית. מן המקובץ עולה כי ביהמ"ש מביא בחשבון את הנסיבות הקונקרטיות של הניזוק, וזה עולה בקנה אחד עם העקרון הנזיקי לפיו הפיצוי הוא אינדיבידואלי. החריגים לכך נקבעו בפלת"ד ובחוק האחריות למוצרים פגומים . 

העקרון הרגיל במתן פיצויים הוא פיצוי חד-פעמי, המתייחס הן לנזקי העבר והן לנזקי העתיד, לפי הערכתו של ביהמ"ש. בהקשר הזה ביהמ"ש מתחשב גם בסיכויים שנופלים מ-50%, ובלבד שהם אינם זניחים. יתרונותיו של הפיצוי החד-פעמי הם אי-תלות ביכולתו הפיננסית של המזיק, סופיות הדיון ופשטות מבחינתו של הניזוק. עם זאת, יש גם חסרונות, ובראש ובראשונה חוסר יכולת לעדכן את הפיצוי לפי השינויים בפועל, וכמו כן הסיכוי שתהיה אינפלציה והפיצוי יאבד בערכו (אם כי עם הבעיה הזו מתמודדים ע"י ההנחה שהכסף יושקע באופן שישמור על ערכו). עם זאת, החשש הממשי שמזיק לא יעמוד בתשלומים הניעה את ביהמ"ש להגביל את הפיצויים העיתיים לפלת"ד ששם הם הותרו סטטוטורית, וכמו כן למזיק שניתן להסתמך על חוסנו הכלכלי (וזאת מתוקף סמכות טבועה). כמו כן, ביהמ"ש יקבע פיצויים עיתיים במצבים בהם קשה להעריך מראש את העתיד. מדיניות זו נכונה גם לנפגעי ת"ד, למרות ההתרה המפורשת של פיצויים עיתיים בחוק. הפסיקה קבעה גם, שביהמ"ש יכול לפצל את הפיצוי, ולתת את אבדן כושר ההשתכרות בתשלום חד פעמי ואילו את ההוצאות בפיצויים עיתיים. 

כאמור, במקרה של ניזוק ת"ד חלות תקנות הפיצויים העיתיים. לפי ס' 1 לתקנות הללו: 

"בית המשפט מוסמך לפסוק כי פיצויים בשל הפסד כושר השתכרות והוצאות מתמשכות, כולם או מקצתם, ישולמו בתשלומים עיתיים שיהיו צמודים למדד המחירים לצרכן בכל אחד מאלה:

(1)
הנפגע יפסיד כתוצאה מתאונת הדרכים 40% או יותר מכושר השתכרותו בעתיד;

(2)
הפיצויים ישמשו לנפגע מקור עיקרי למחייתו;

(3)
הפיצויים ניתנו לתלויים בנפגע שנפטר.
התנאי הראשון להגדלת הפיצויים הוא שחלה החמרה במצב (לאוו דווקא הרפואי) הנפגע כתוצאה מן התאונה, והתנאי השני הוא שחלפו לפחות ששה חודשים מאז השינוי האחרון. בפס"ד אסרף היה מדובר בילד שקיבל פיצויים עיתיים ושמשפחתו עברה לארה"ב בשל קשיי פרנסה, ולכן ביקשה פיצויים גבוהים יותר. במקרה הזה קבע ביהמ"ש שאין קש"ס בין התאונה ובין השינוי , ולכן לא הוגדלו הפיצויים. הגדלה כזו מתאפשרת, ע"פ תק' 3, גם במקרה של פיצויים עיתיים לנפגע שנפטר, כאשר הס' קובע הסדר לגבי כל ילד, כך שאלמנה מקבלת רק 66% (כי המנוח לא משתמש בחלק מהפיצויים) וכל ילד נוסף מעלה את הפיצויים עד ל100%. ס' 5 קובע כי אם האלמנה נישאה, היא תקבל קצבה רק לחמש שנים נוספות בסכום חד-פעמי, ומתוקף תק' 8 "דין אלמן כדין אלמנה". כל זה חל רק על נפגעי ת"ד, כך שכשמדובר בנפגע המקבל פיצויים עיתיים שנפסקו לו ע"פ פקהנ"ז, אין ביהמ"ש מוגבל להסדרים אלה, וביכולתו לשנות את גובה הפיצויים לפי ראות עיניו היות שאין מגבלה סטטוטורית. 
15.06.10
אבות הנזק
אבות הנזק המוכרים ע"י דיני הנזיקין בפיצויים על נזקי גוף הם נזק רכושי/ממוני ונזק לא-ממוני. בקטגוריה הראשונה אנו מוצאים את אבדן כושר ההשתכרות, הוצאות הנובעות מהעוולה, והפסדים כספיים. בנזק הלא-רכושי הכירה הפסיקה בקיצור תוחלת חיים, כאב וסבל, הפחתת סיכויי נישואין, אך לא באב-נזק עצמאי של אבדן הנאות החיים. אין זו רשימה סגורה, מכיוון שהשאלה היא תמיד איזה נזק נגרם לתובע, וניתן לפצות בגין כל נזק שהניזוק יכול להוכיח. 
הפסיקה התמודדה עם השאלה האם יש צורך לפרט או לתת סכום גלובאלי (לנזק לא ממוני). בתחילת הדרך הפתרון הנהוג היה סכום גלובאלי, שהיה מבוסס על תחשיב פנימי ולא מפורט של ביהמ"ש מתוך הכרה באופי הספקולטיבי של הפיצויים הללו. כתוצאה מכך לא הייתה אחידות בפסיקה, וכמו כן המבקשים לערער נתקלו בקשיים שכן לא יכלו להוכיח איפה טעה ביהמ"ש. לכן השתנתה הגישה לכזו המחייבת את ביהמ"ש לפרט את השיקולים שהניעו אותו לקבוע כך ולא אחרת, וזו ההלכה הנוהגת היום. עדיין, במקרים חריגים בהם קיים קושי לבצע הערכות, ביהמ"ש יכול ללכת בדרך של פסיקה גלובאלית תוך פירוט שיקוליו. כמובן, בפלת"ד אין בעיה של נזק בלתי-ממוני בשל הקביעות המפורשות בתקנות הנוגעות בדבר. 
אובדן כושר השתכרות
במקרים רבים אב הנזק המרכזי והחשוב ביותר הוא אבדן כושר ההשתכרות. קיימות בפסיקה גישות שונות לגבי חישוב הפיצוי הזה. השאלה היא אם מסתפקים באבדן ההשתכרות בפועל או באובדן כושר ההשתכרות, משום שייתכן מצב בו עובד המשיך לעבוד באותו מקום ושכרו לא נפגע, אך אם הוא יאבד את מקום עבודתו, אבדן הכושר יבוא לידי ביטוי. בפועל אין נפקות להבחנה הזו, אלא במקרים חריגים בהם ברור לביהמ"ש שהנפגע לא היה מממש את כושר ההשתכרות שלו ממילא. בפס"ד בר-ששת אמר הש' בייסקי כי כושר ההשתכרות הוא נכס ואין זה משנה אם הנפגע מממשו או לא הבחינה היא לפי כושר ההשתכרות הערטילאי. אך גישתו של ברק בפס"ד אטינגר, שהתקבלה כהלכה בביהמ"ש העליון, היא שניתן פיצוי רק בגין הנזק בגין אובדן כושר השתכרות הממשי. גישה זו התקבלה גם בקודקס. בפועל אין שוני בין הגישות אלא רק במקרים חריגים למשל הנפגע מחליט לצאת לפנסיה מוקדמת. 
ראינו שעל ביהמ"ש לבצע הערכה לעתיד, ובמסגרת זו הוא עשוי להביא בחשבון את הסיכוי שניזוק, אשר כרגע אין פגיעה בכושר ההשתכרות שלו, יפוטר וכתוצאה מכך כושר ההשתכרות שלו יפגע (למשל מקרה בו על אף הפגיעה בכושר ההשתכרות המעביד מסכים להשאירו עם אותה משכורת אך עם תפקיד אחר כך שנכון לעכשיו כושר ההשתכרות שלו לא נפגע אך בפועל הוא כבר לא יוכל למלא את אותו תפקיד מלפני התאונה). במקרה כזה ביהמ"ש יעריך את הסיכוי שאותו אדם יפוטר, כמו בפס"ד גמיד, בו פסק המחוזי כי סיכויי הפיטורין הן 15%. עד למועד העיון בערעור בעליון פוטר הנפגע מעבודתו, וב"כ בקש להגיש ראיה חדשה בגין פיטוריו. ביהמ"ש סירב לכך, בטענה שההערכות אינן נשענות על קרקע מוצקה, ושאם יתירו לצדדים להגיש ראיות נוספות לא יהיה לכך סוף. לפיכך, ביהמ"ש בד"כ לא יאפשר להראות שהייתה טעות בהערכת הסיכוי, אלא במקרה בו בין פסה"ד בערכאה דלמטה ובין הדיון בעליון קרה דבר-מה ששינה לחלוטין את פני הדברים. בפס"ד טויטו נ' קמאל נפסקו פיצויים במחוזי, אך בעוד שהערעור לעליון היה תלוי ועומד, נפגע הניזוק בתאונה נוספת ונפטר. ע"פ ההלכה שראינו בפס"ד חננשווילי, במקרה כזה המזיק הראשון פטור מלשלם את הפיצויים ממועד התאונה השנייה. כאן מדובר בשמיטת כל הבסיס מתחת לתביעת הפיצויים, ולכן ביהמ"ש אישר הגשת ראיות נוספות.  

במקרה שיש קושי להעריך את כושר ההשתכרות של הנפגע, משתמשים בשכר הממוצע במשק. זה קורה לרוב כשמדובר בילדים, שאין לגביהם נתונים כלשהם (בפס"ד אבו חנה נקבע שאין התייחסות למגזר בקביעת השכר-השכר יהיה השכר הממוצע אלא אם יש עדויות קונקרטיות אחרות). כאשר מדובר באדם שהעלים מס, העקרון הוא שלאור תכלית השבת המצב לקדמותו נותנים לניזוק להוכיח שהרוויח יותר מכפי שהצהיר (פס"ד אריה חברה לביטוח נ' קרדוניס) אלא שעליו להביא ראיות ממשיות (פס"ד שחאדה נ' אליהו בו אדם לא הגיש דוחות בזמן ודיווח רק 4 שנים לאחר התאונה וטען שהחל מחצי שנה לפני התאונה הרוויח פי 4 על מנת לקבל פיצויים לפי זה וביהמ"ש קבע שאין ראיות מספקות וחייב אותו גם בתשלום מס הכנסה לחצי שנה הזו וגם לא הגביר לו את הפיצויים). היות שהוא עלול לשאת באחריות פלילית ומ"ה עשוי להתחשבן איתו, לניזוק חי זה כנראה לא משתלם, אך זו טענה העשויה להיות רווחית במקרה של עזבון או תלויים. 

אלמנט נוסף הקשור בחישוב אבדן כושר ההשתכרות קשור בשאלה האם מביאים בחשבון את מס הכנסה. הדין הכללי בדיני הנזיקין הוא שהחישוב נעשה ע"פ הכנסה ברוטו, ויש ספר שלם העוסק בנושא זה, מאת פרופ' אהרן יורן ז"ל. הסיבה המרכזית שגרמה לכך היא השינויים בשיעור המס, וכמו כן העובדה שכספי הפיצויים מושקעים ועל ההשקעה הזו יש מיסוי כך שהוא ישולם בסופו של דבר. החריג לכך נקבע בפלת"ד ובחוק האחריות למוצרים פגומים, שם נקבע כי יש לנכות מ"ה עד לתקרה של 25%, אך אם המשכורת פטורה ממס- לא יורד מס מהפיצויים. בחוקים אלה מדובר בכושר ההשתכרות של הנפגע אלמלא התאונה, והנפקות לכך נידונה בפס"ד בו טען הנפגע כי בשל אחוזי הנכות שלו הוא פטור ממס, וביהמ"ש קבע כי מתחשבים בתנאים עובר לתאונה ולא לאחריה.  את המס מפחיתים מהסכום לו זכאי התובע לפי תקרת הפלת"ד.
השנים האבודות -הפסיקה עסקה במשך זמן רב בשאלה האם ראוי לפסוק פיצויים לעיזבון (שהוא כידוע עומד בנעליו של הניזוק החי) בגין עבודה בשנים שאבדו לנפגע שתוחלת חייו קוצרה. בפס"ד עזבון גבריאל קבע ביהמ"ש, בניגוד למה שנפסק באנגליה, שאין לתת פיצויים בגין השנים האבודות. ההלכה הזו בוטלה בפס"ד עזבון אטינגר, שקבע את ההלכה המחייבת היום בהקשר זה, בהתבסס על הנמקות המופיעות בפסה"ד. ההלכה היא שמתחשבים בגיל הפרישה שנקבע בחוק עבור גברים ונשים (67 לפי חוק יציאה לפנסיה שמשווה את זכותן של נשים), אך היות שהמבחן הוא אינדיבידואלי, נפגע יכול להוכיח שהיה ממשיך לעבוד גם לאחר מכן. 

היות שהתשלום הוא חד-פעמי, יש צורך בהיוון, דהיינו קובעים מה השווי היום של הסכומים המשתלמים, ומנכים את ההשבחה בין הריבית והריבית-דריבית שישאו הסכומים הללו כתוצאה מהשקעתם באפיק סולידי (כמו אג"ח ממשלתיות). שיעור ההיוון היום הוא 3%, מכיוון שמניחים שההשקעה תהיה סולידית. כאשר מדובר באזרח זר, כמו בפס"ד מד"י נ' כהן, קבע ביהמ"ש שהחישוב ייעשה בקנ"מ הישראלי, אך לעניין אבדן כושר ההשתכרות נתחשב בתנאים במקום מגוריו. 
הוצאות שנגרמות כתוצאה מהתאונה
המרכיב השני בנזק הממוני הוא פיצוי על ההוצאות שנגרמות כתוצאה מן התאונה, וכאן אין תקרה. הניזוק יכול גם לקבל כל נזק אחר הנובע מכך: למשל, אם כתוצאה מן התאונה הנפגע איבד את זכותו לפנסיה, או נזקק לרכב מיוחד או דירה מיוחדת, הוא יכול לקבל פיצוי גם עבור כך. 
נזק לא ממוני-   כאב וסבל
אשר לנזק הלא-ממוני, ההנחה היא שפיצוי בגין כאב וסבל נפסק על בסיס אינדיבידואלי וסובייקטיבי. אם הניזוק איבד מייד את ההכרה והפך לצמח, ייתכן שאין לו כאב וסבל. השאלה האם יש ראש נזק של אבדן הנאות חיים הינה משמעותית באותו מקרה של צמח שהזכרנו. מפתיע, אך עד היום לא הכירה הפסיקה בראש-נזק עצמאי כזה. הנושא נידון בפס"ד פרייליך נ' מד"י, בו היה מדובר באדם שנפגע בת"ד לפני חוק הפיצויים ונפטר לאחר 28 ימים, ונשאלה השאלה האם יש להעניק לו פיצוי בגין אבדן הנאות החיים בתקופה זו. הש' ברק קבע שתקופה זו זניחה לעומת השנים שאבדו לו, ולכן הפיצוי יכלול הכל, כך שאינו דן בכך עצמאית אך הוא סבור שיש מקום לפצות. הש' נתניהו סברה שאין להכיר בראש נזק עצמאי כאופן עקרוני. ביהמ"ש התייחס לשאלה גם בפס"ד אטינגר, אך גם שם לא הכריע בנושא. במאמר שפרסם ברק בעקבות פס"ד פרייליך גרס ברק כי יש להכיר בראש נזק כזה, ואף הקודקס החדש הולך בכיוון הזה. 
בראש הנזק של קיצור תוחלת חיים קבע ביהמ"ש שהפיצוי יהיה אובייקטיבי, מכיוון שנביא בחשבון את מספר השנים שאבדו.
עקרונות מיוחדים לפיצוי
בפלת"ד חוקי המשחק הם שונים, היות שיש תקרה של שילוש השכר הממוצע במשק (למי שנגרמו לו 100% נכות), וכן יש להביא בחשבון 25% מ"ה. בפס"ד גולדפרב נ' כלל קבע ביהמ"ש את ההלכה החשובה שאנו מכניסים לתמונה את ניכוי מה"ה לאחר שמחשבים את התקרה. כאשר מדובר בפנסיה שנאבדה בשל התאונה- קבע ביהמ"ש כי ההגבלה תכנס רק לאחר שקבענו את גובה הפנסיה (ואין מתחשבים בשכר שממנו גזורה הפנסיה לחישוב רמת המס). ברע"א 5585/05 היה מדובר בגמלאי שהיה זכאי לפנסיה, ושכתוצאה מהתאונה איבד את זכותו לכך. במקרה זה קבע ביהמ"ש, כאמור, שנראה את הפנסיה כאילו היא השכר. 
אשר לנזק הלא-ממוני, הפלת"ד קובע תקרה בגובה 100,000 ל"י ללא תלות במידת הסבל בפועל, וגם כאן אנחנו רואים את התכלית הסוציאלית של הפלת"ד, שבשמה החריגה מעקרון החזרת המצב לקדמותו. התקנות לעניין הנזק הלא-ממוני מסדירות את חישוב הפיצויים, מאחר ובמקרה הזה החישוב אינו אינדיבידואלי אלא סטנדרטי.

2.
(א)
בכפוף לאמור בתקנה 1, סכום הפיצויים יהיה סך הכל של אלה:

(1)
שני פרומיל מן הסכום המקסימלי (100,000 לירות בשווין בימינו) כפול מספר הימים שבו היה הניזוק מאושפז בבית חולים, במוסד לטיפול בחולים או בנכים בשל התאונה;

(2)
אחוז אחד מן הסכום המקסימלי כפול אחוזי הנכות למציתות שנגרמה לניזוק כתוצאה מן התאונה; לענין זה, "אחוזי הנכות" - כפי שנקבעו בהתאם למבחנים שבתוספת לתקנות הביטוח הלאומי (קביעת דרגות נכות לנפגעי עבודה), תשט"ז-1956.
 ביהמ"ש קבע מפורשות בפס"ד כהן נ' אסלג שהפיצוי בראש נזק זה יתייחס אך ורק לעבר גם אם מטופל יהי צריך כל 5 שנים אשפוז בביה"ח, אם כי אין לדעת אם הדבר נעשה ע"י המחוקק במכוון או שמא מדובר בטעות. 

בעיה נוספת התעוררה בשל תקנה 2(ב), המטפלת במצב בו אדם סבל ואין טעם לאשפז אותו כי אין טיפול, ופוסקת שניתן לתת לו בגין זאת עד 10% מהסכום המקסימלי. בעקבות זאת עלתה בפסיקה השאלה מה מצבו של אדם שהיה מאושפז יומיים בלבד ושאין לו אחוזי נכות, ולכן מצבו יהיה רע יותר מאשר זה של נפגע שלא אושפז כלל. הפסיקה קבעה כי גם במקרה כזה, אם מגיעים לתוצאה לא צודקת יכול ביהמ"ש להפעיל את ס' 2(ב) ע"פ שק"ד (ע"א 146/87 כץ נ' רוזנברג). 
תקנות חוק הפלת"ד מזכות את הנפגע הקשה בפיצויים תכופים על מנת שיהיה לו ממה לחיות ולהתקיים עד שהתביעה תתברר. משטר האחריות המוחלטת הוא הסיבה שבגללה יש הסדר כזה, מכיוון שאין מחלוקת על עצם הזכאות לפיצויים, אלא רק על גובה הפיצוי, שלא כמו בפיצויים לפי פקהנ"ז. ביהמ"ש אף הגדיל לעשות וקבע (בפס"ד פינטו, בו היה ספק אם מדובר בת"ד או במעשה איבה), שדי בכך שלכאורה מדובר בת"ד על מנת לחייב את חב' הביטוח לשלם. 
גם חוק האחריות למוצרים פגומים קובע תקרת פיצוי בגין אבדן כושר השתכרות, וגם הוא קובע ניכוי מ"ה. נקודת דמיון נוספת היא תקרת פיצוי בגין נזק לא-ממוני, שבחוק האחריות למוצרים פגומים נקבעה על 50,000 שקלים (לא חדשים) צמוד למדד. ההבדל הוא שבתקנות הפלת"ד קיימים הסדרים טכניים הקובעים במדוייק את שיעור הנזק הלא-ממוני, ואילו בחוק האחריות אין הסדרים כאלה, ולכן נותר מקום לשקה"ד של ביהמ"ש. חוק האחריות אף אינו גורע מהאפשרות לתבוע ע"פ פקהנ"ז, שלא כמו ייחוד העילה בפלת"ד. 
עיזבון ותלויים
כאשר הניזוק נפטר כתוצאה מן התאונה עולות שתי עילות תביעה, זו של העזבון (ס' 19 לפקהנ"ז) וזו של התלויים (ס' 81).עיזבון-  בפס"ד אטינגר נדונה השאלה מה דינן של "השנים האבודות" בהקשר זה (של נזק לא ממוני), וביהמ"ש קבע כי העזבון זכאי לפיצויים בגינן, בניגוד להלכה שהייתה נהוגה עד אז, שלפיה רק התלויים היו מקבלים פיצויים כאלה, ואם היה מדובר בנפטר חסר תלויים היה מדובר בסכום נמוך, של 25% מהתקרה בגין נזק לא-ממוני (ס' 4 לתקנות הפלת"ד בעניין נזק לא-ממוני)- פס"ד כנפו. 
השיטה המשמשת מאז פס"ד רותם נ' נוף היא שיטת הידות. ההלכה לגבי רווק נקבעה בפס"ד פינץ, שבו קבע ביהמ"ש שלא עוסקים בספקולציות, שהרי לפני כן היו מקדישים זמן לשאלה האם האדם היה מתחתן וכמה ילדים היו לו וכיו"ב. כאן ביהמ"ש קבע ששמים קץ להסתברויות המשמשות בהקשרים אחרים, למשל של התקדמות בעבודה. אם הנפטר היה רווק, לא מניחים הנחות לגבי מצבו המשפחתי העתידי. הפיצוי לעזבון במקרה כזה יהיה 30% מכושר ההשתכרות שלו, מכיוון שמנכים את ידת החסכון וידת הקיום של הנפטר. אם אין נתונים אחרים, משתמשים לצורך החישוב בשכר הממוצע במשק. אשר לתקופת ההשתכרות, מתחשבים בגילאי 21 ועד גיל הפנסיה. אותו עקרון חל גם לגבי ניזוק חי שתוחלת חייו קוצרה, מכיוון שהנזק שלו זהה בשנים שהוא חי ובשנים שלאחר מותו.   

"תלויים" מוגדרים בחוק כבן/בת זוג וילדים, ולא אף אחד אחר, אם כי ביהמ"ש קבע בפס"ד לינדורן שגם ידב"צ היא בגדר בת-זוג. ברק אמנם בדק את ההיסטוריה החקיקתית ומצא שהנוסח המקורי התכוון לבני-זוג נשואים, אך גם קבע שהמשפט חייב להישאר תמיד "בתנועה" ולא לקפוא על שמריו בפרשנות החוק, לאור השינויים החברתיים שחלו.
 ס' 80 לפקהנ"ז קובע כי הוצאות התלויים הן רק בגין נזק ממון ממשי שנגרם או שעתיד להגרם, כך שאם נפטרה אם שלא רק עבדה אלא גם טיפלה בילדיה, הילדים יכולים לקבל פיצוי בגין הכורח לשכור מטפלת, אך לא בגין הנזק הרגשי ועגמת הנפש. ובן-זוג שהפסיק לעבוד כדי לטפל באשתו אינו יכול לתבוע בגין אבדן כושר ההשתכרות שלו-עצמו, אלא בגין הטבת נזקי גוף, אם כי לא תמיד הוא יקבל את מלוא השכר שלו, אלא אם יש חפיפה בינו ובין עלות טיפול בשכר. אגב, במקרה שאדם הפך לצמח, אין "תלויים", אך ביהמ"ש ימנה אפוטרופוס שיוודא כי הפסד כושר ההשתכרות של הניזוק יגיע למשפחתו. פס"ד יחזקאל קבע כי אדם נחשב תלוי עד גיל 21, אם כי אין מניעה להוכיח אחרת, למשל שבן היה ממשיך להיות סמוך על שולחנם של הוריו עד לסיום לימודיו האקדמים, או להיפך. אשר לתקופת הצבא קבע ביהמ"ש כי התמיכה פוחתת כדי 2/3 (כלומר נותר רק שליש תלוי). זה המקום לציין כי שיטת הידות היא בסיס, אך ביהמ"ש אינו חייב להשתמש בו כלשונו. ביהמ"ש רשאי, למשל, להחליט כי ילד בעל צרכים מיוחדים זכאי לידה כפולה, או לקבוע שבני-זוג שהחזיקו חשבונות בנק נפרדים אינם תלויים זה בזה. אך ככלל, העובדה שאחד מבני הזוג הרוויח באופן משמעותי יותר מהאחר אינה מפחיתה את תלותם זה בזה, מכיוון שמחשבים את הכנסת המשפחה במשותף.
21.06.10
שיטת הידות- לאחר קביעת מספר הידות בכל תקופה ובכל מקרה (פירוט בהמשך) מחלקים את ההכנסה המשותפת למנוח ולאשתו במספר הידות – זו מנתה של ידה אחת, אותה מורידים מן המשכורת של המנוח (זו ידת הקיום שלו ש"נחסכת" לעיזבון ולתלויים במותו), את הסכום שהתקבל מחלקים לתלויים ומה שנותר לעיזבון.
הפסיקה עברה תהפוכות רבות באשר למקרים בהם יש הן תלויים והן עזבון. כרגע ההלכה היא זו שנפסקה בפרשת כרכבי. לפי פסה"ד הזה, מספר הידות בתביעת התלויים יהיה כמספר בני המשפחה שהיו תלויים במנוח, המנוח עצמו וידת משק הבית. "התלויים" כשלעצמם הם מושג דינמי, מכיוון שמספרם עשוי להשתנות בהתאם למשך התלות שלהם. כשמדובר בעזבון, מוסיפים על הידות הללו גם את "ידת החסכון", גם אם לא באמת מדובר בכספים שהולכים לחשבון הבנק. יש בכך בעיה מסוימת, מכיוון שקל לחשוב על משפחות קשות-יום שאין להן שקל מיותר, בין אם לחסכון או למותרות או משפחות שלא חוסכות ורק משתמשות בכסף למותרות והשאלה היא האם זה מוצדק. 
מובן שיש חפיפה בין הפיצויים המגיעים לעזבון ולתלויים (לא משנה אם העיזבון והתלויים חופפים או לא, זה בכל מקרה פיצוי על אותה משכורת) מאז פס"ד אטינגר, וזה מעורר בעיה (המחוקק האנגלי, למשל, סבר שבשל המצב הזה ראוי שרק התלויים יקבלו פיצוי בגין אבדן כושר השתכרות של הנפטר). לכן יש צורך בקיזוז, והמילה האחרונה בתחום זה נאמרה בפס"ד דוביצקי נ' רזקאללה, שם ביהמ"ש התחשב בביקורת ארוכת שנים על כך שבוחרים באחת התביעות ולא מתחשבים בקיומם של ראשי נזק שאינם חוזרים על עצמם. גם אם לא הייתה זהות בין העזבון לתלויים היו מפחיתים, משום שהעיזבון לא היה מקבל את הכספים שבהם היה המנוח משתמש לתמיכה בתלויים. פס"ד דוביצקי שינה את המצב הזה בכך שקבע שאין מערבבים מין בשאינו מינו, ומעניקים פיצויים אשר לגביהם אין כפילות. 

כאשר מדובר בעיזבון האם אנו גם כן צריכים לעשות חישוב דינמי ולקחת בחשבון התווספות תלויים (לגבי תלויים שהופכים לבגירים ההלכה היא שהידת חיסכון היא דינמית, השאלה היא על תלויים שנוספים), או לקבע זאת למועד המוות- ההלכה במחוזי היא שהחישוב הוא דינמי, לגבי העיזבון קבע פס"ד שוקרון נ' הכשרת היישוב שהבדיקה היא דינמית ולא מקובעת למועד המוות .

היות שהפיצוי לתלויים הוא בגין נזק ממון שסבלו או שיסבלו, קבעה הפסיקה כי יש להפסיק לפצות אלמנה שנישאה מחדש, שהרי יש לה מפרנס חדש, ולא זו בלבד אלא שגם הפחיתו בגין סיכויים להינשא שנית. זו הייתה הלכה בעייתית, כי מי שם את ביהמ"ש לקבוע אם אישה תבחר להינשא מחדש? בארץ שונתה ההלכה הזו בד"נ לפידות נ' שליסר, בו ביהמ"ש קבע שזה מצב כל כך ספקולטיבי שלא ניתן להתערב בו ולכן אין להתחשב בסיכויי נישואין. לאחר מכן עלתה מחדש השאלה, למשל בפס"ד גבאי נ' וייס, בו האלמנה נישאה מחדש והתגרשה זמן קצר לאחר מכן, והטענה הייתה שהגירושים פיקטיביים ונעשו משיקולי תועלת, על מנת שלא לפגוע בפיצויים. ביהמ"ש קבע שיש לשמוע ראיות לעניין, שהרי אם יש לאישה מפרנס חדש, היא כבר אינה תלויה. במקרה הזה קבע ביהמ"ש שאין סתירה להלכת לפידות, כיוון במקרה הזה ישנם נתונים קונקרטיים. הש' אלון, בדעת מיעוט, קבע כי אין להתחשב לא בסיכויים להנשא שנית ולא בנישואים בפועל, ויש מן הצדק בדעתו, מכיוון שהאינטרס החברתי הוא שהאלמנה תשקם את חייה, והדין הקיים מונע אותה מכך באמצעות התמריץ השלילי הזה. שנית, ניתן גם לטעון שגם כשיש בן-זוג קבוע נסוך ערפל של חוסר ודאות על העתיד המשותף, ואין הצדקה לשלול מן האשה את הפיצוי, לאור הסיכוי שמערכת היחסים הזו לא תימשך. בפס"ד חכמי נ' רותם עלתה גם השאלה מה נקבע כאשר בן-הזוג החדש מרוויח פחות מהקודם, והתוצאה הייתה שמפצים את האשה בהפרש, אם כי ביהמ"ש התייחס לאפשרות שיש בהלכה הזו מימד של פגיעה בכבודו של הבעל החדש. 

אשר לסיכויים שבני-הזוג היו מתגרשים, בפס"ד ג'רבי נ' רשות הגנים הלאומיים הפחיתו בגין כך 25% מהפיצויים. במקרה הזה הייתה תביעת גירושין תלוייה ועומדת, והנתבעת טענה שאילו הגירושין היו מתקיימים האלמנה הייתה מפסיקה להיות תלויה ולכן אין לפצותה. טענת הנגד הייתה שעצם תחילתם של הליכי גירושין אינה מונעת שבני-הזוג היו מגיעים לשלום בית, וביהמ"ש נתן ביטוי לשיקולים לכאן ולכאן בכך שהפחית את הפיצויים. ביהמ"ש קיבל החלטה דומה גם בפס"ד מחוזי נוסף, שהתקבל ב-2006. יש להביא בחשבון שמתוקף עקרון מעשה בי-דין אין מעיינים מחדש בהחלטותיו של ביהמ"ש, כך שאין אפשרות להחזרת כספים (כל זה רלבנטי, כמובן, כשמדובר בפיצוי חד-פעמי). בד"נ חונוביץ' נ' כהן עלתה גם השאלה מה דינן של אלמנות חברי קיבוץ, שממילא לא בן-הזוג פרנס אלא הקיבוץ, וביהמ"ש קבע כי אין לכך נפקות, מכיוון שתמיד קיים הסיכוי לעזוב את הקיבוץ, וכי הפיצוי הוא בגין זכותה של האלמנה להיתמך, גם אם בהווה אין היא נתמכת בפועל.

הטבות
בסיטואציה של הטבה יש תמיד שלושה צדדים: המיטיב (נותן ההטבה), המוטב (מקבל ההטבה) והמזיק. ההטבה מעוררת שאלות במישור היחסים המשולש: האם נפחית את שיעור ההטבה מהפיצויים שעל המזיק לשלם למוטב? האם למיטיב יש זכות תביעה מהמזיק בגין הטבתו? האם למיטיב יש זכות לתבוע את ההטבה מן המוטב?
הטבות בנזקי גוף
 כזכור, מטרת הפיצויים היא להשיב את המצב לקדמותו, ולכן, כאשר מדובר בנזקי גוף, ברור שנתחשב בהטבות שקיבל המוטב עקב התאונה ושסייעו בהשבת מצבו לקדמותו. ההסדר המשפטי לכך נמצא ב"חוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים – הטבת נזקי גוף, תשכ"ד-1964", אשר עד אליו הוסדר הנושא בס' 81 ו-86 לפקהנ"ז, אשר קובעים שאדם שעשה ביטוח שילם עבורו, ולכן אין להפחית את הפיצוי שיגיע לו בשל סכומים שהתקבלו מתוקף חוזה ביטוח. גם אם מדובר במעביד שעשה ביטוח תאונות אישיות לכל עובדיו ואחד מהם נפגע, והוא זה ששילם בפועל. סיטואציה כזו התעוררה בפס"ד אנגלי בשם חוסיין, שם נקבע בחוזה עבודה בין העובד והמעביד, שהעובד ימשיך לקבל את משכורתו גם במידה וייעדר מן העבודה בשל מחלה. מובן שבמקרה כזה המעביד נוטל על עצמו את הסיכון שייאלץ לשלם פעמיים, גם לעובד שאינו מסוגל לעבוד וגם לעובד חלופי, ולכן הוא ביטח את עצמו בפני האפשרות הזו. העובד אכן נפגע, והמעביד שילם לו על פי התחייבותו החוזית, וקיבל את השיפוי מחברת הביטוח. המזיק טען כי יש להפחית את המשכורת מן הפיצויים שעליו לשלם לנפגע, וטענתו התקבלה, משום שהמבוטח הוא המעביד. אילו המעביד היה מבטח את עובדיו ישירות, לא ניתן היה לפגוע בפיצויים, אבל במצב שנוצר בפועל נשמעה טענת המזיק. נטל ההוכחה הוא על המבוטח, מכיוון שהכלל הוא שמנכים הטבות והחריג הוא הטעון הוכחה.

מה דינה של פנסיה המתחילה להיות משולמת לפני הזמן עקב אירוע נזיקי? לכאורה היא דומה במהותה לביטוח, ולכן לכאורה ניתן לטעון שאין להפחית. בפס"ד בידה נ' רובין בדק ביהמ"ש איך רואה הCL את הפנסיה, וגילה שהמחוקק האנגלי השווה את מעמד הפנסיה לחוזה ביטוח. למרות זאת הגיע ביהמ"ש למסקנה כי הפנסיה אינה חוזה ביטוח וכי יש לנכותה מן הפיצויים, וזאת בהתאם לסוג הפרשנות הלשונית שהייתה נהוגה באותה עת. כמובן שאם אין קש"ס בין האירוע הנזיקי ובין קבלת הפנסיה אין מתחשבים כלל בכך שלאותו אדם יש הכנסה, כלומר למשל אם נפגע אדם בן 50 שעד גיל 45 היה בצבא קבע והוא מקבל פנסיה מהצבא וכיום הוא עובד בחברת הייטק- אין להביא בחשבון את הפנסיה בפיצויים כי היא לא קשורה לתאונה, נביא אותה בחשבון כאשר אדם שנפגע מהתאונה יוצא לפנסיה מוקדמת בשל התאונה ולכן יש הפחתה של הפנסיה מהפיצויים, במקרה כזה אם המשכורת קודם הייתה 20,000 והפנסיה כעת שהוא מקבל היא 6,000 המזיק ישלם רק 14,000. אולם אם אדם מוכיח שכתוצאה מהתאונה הפנסיה שלו קטנה (כי הוא יצא לפנסיה מוקדמת וצבר פחות כסף) הוא כמובן כן יקבל את הפיצויים על כך. היו חילוקי דעות בין השופטים בשאלה האם המצב המשפטי הזה הוא רצוי, והיו שטענו שכן, מכיוון שהמזיק והניזוק אינם מושפעים, ואילו המיטיב (קופות הפנסיה) יכול לקבל את התשלומים מן המזיק, ועם זאת גם הוא אינו מרוויח, מכיוון שהחישובים האקטואריים מניחים שחלק מהפנסיות ישולמו לפני הזמן עקב אירוע נזיקי.

פיצויי פיטורין שקיבל ניזוק עקב הפסקת עבודתו הם לכאורה טובת הנאה שמקבל העזבון עקב התאונה, ולכן לכאורה יש להפחית אותם מסכום הפיצויים שמקבלים התלויים, וכך אמנם נקבע בפסיקה במשך שנים. המחוקק האנגלי תיקן את המצב הזה ב-1982, כשקבע שכאשר תובעים את הפיצויים עקב מוות, אין להתחשב בטובות ההנאה שהתקבלו מעזבונו או בדרך אחרת עקב מותו. בארץ החוק לא שונה, ועד לאחרונה (פס"ד דוביצקי) זה היה המצב, למרות מה שאמור במפורש בס' 19(ד) לפקהנ"ז ("הזכויות הנתונות לפי פקודה זו לעזבון של נפטר באות להוסיף על הזכויות הנתונות לתלויים בנפטר לפי פקודה זו או כל חיקוק אחר ולא לגרוע מהן"). הש' טל הצביע על כך בד"מ (דעת מיעוט )בפס"ד קידר, ואילו בדוביצקי נקבעה, כאמור, ההלכה לפיה מקזזים רק כשיש כפילות ממש, ואילו סכומים שמשתלמים רק לעזבון או רק לתלויים לא יקוזזו. אגב, עד פס"ד יחזקאל היו מנכים גם בגין האצה (קבלת הירושה בטרם עת), והחידוש היה בקביעתו של ברק שמול טובת ההנאה יש להחשיב גם את ההפסד שנגרם מכך שהמנוח לא יכול עוד להגדיל את נכסיו.
 כאן נשאלת השאלה מה קורה במידה והורים מבוגרים יורשים את בנם, דבר שלא היה קורה במהלכם התקין של דברים. לכאורה זו הטבה ולכן יש לנכות אותה מהפיצויים, וסביר להניח שכך יפסוק ביהמ"ש, שכן פס"ד דוביצקי עסק רק בראשי נזק שאינם בתחום החפיפה: "לא בשינוי של עקרון הניכוי אנו עוסקים. עקרון זה מלווה אותנו משכבר הימים, והוא עומד במלוא תוקפו גם היום". 
הטבות בנזקי רכוש
הטבת נזקי רכוש אינה מוסדרת בחוק הטבת נזקי גוף, אלא בס' 62 לחוק חוזה הביטוח: אם חב' ביטוח שילמה למבוטח שלה מכוח חוזה הביטוח שביניהם, ולמבוטח יש עילת תביעה נזיקית, זכות התביעה עוברת לחב' הביטוח בשיעור הסכום ששולם. למשל, במקרה של פגיעה ע"י צד ג', כשמוגשת תביעה לחב' הביטוח של אותו צד (הפוגע), היא תדרוש אישור מחב' הביטוח של הנפגע על כך שלא שילמה לו על מנת לוודא שלא יתבעו אותה פעמיים. כאשר חב' ביטוח משלמת על פי חוזה הביטוח, היא מעבירה אליה את הזכות, בעוד שבנזקי גוף (לפי סעיפים 81 ,86 לפקודה שהיא כאמור ישנה מאוד) ראינו שכספים המתקבלים על פי חוזה ביטוח אינם נחשבים, ומקור ההבדל הוא בכך שאין פיצוי מקסימלי על נזקי גוף, ואי אפשר להגיד שהנפגע קיבל די ולא מגיע לו גם מה שהביטוח אמור לשלם, בעוד שכשמדובר בנזקי רכוש בהחלט יש משמעות לעקרון השבת המצב לקדמותו.

אך לעניין נזקי הגוף- אם מסתכלים על פקודת הנזיקין בלי חוק חוזי הביטוח לא מנכים חוזה ביטוח מהפיצויים, אך חוק חוזי הביטוח  בס' 54 (ב) עושה הבחנה בין סוגי הנזק שכתובים בחוזי הביטוח כי הוא אומר שאם החוזה קובע פיצוי בהתאם לנזק אז אין כפל (כלומר מפחיתים את הפיצוי כפי שקובע ס' 62 הנ"ל שמוחל דרך 54(ב)) ואם החוזה קובע פיצוי אחיד לכל נזק- אז אין הפחתה ומקבלים כפל פיצוי (דרך ס' 81,  86), השאלה היא איך ביהמ"ש יפרש ס' זה- האם כעת הוא יעשה הבחנה גם בנזקי גוף על אף המדיניות שהייתה נהוגה עד עכשיו. 

22.06.10
פיצויי פיטורין שקיבל ניזוק עקב הפסקת עבודתו הם לכאורה טובת הנאה שמקבל העזבון עקב התאונה, ולכן לכאורה יש להפחית אותם מסכום הפיצויים שמקבלים התלויים, וכך אמנם נקבע בפסיקה במשך שנים. המחוקק האנגלי תיקן את המצב הזה ב-1982, כשקבע שכאשר תובעים את הפיצויים עקב מוות, אין להתחשב בטובות ההנאה שהתקבלו מעזבונו או בדרך אחרת עקב מותו. בארץ החוק לא שונה, ועד לאחרונה (פס"ד דוביצקי) זה היה המצב, למרות מה שאמור במפורש בס' 19(ד) לפקהנ"ז ("הזכויות הנתונות לפי פקודה זו לעזבון של נפטר באות להוסיף על הזכויות הנתונות לתלויים בנפטר לפי פקודה זו או כל חיקוק אחר ולא לגרוע מהן"). הש' טל הצביע על כך בדעת מיעוט (ד"מ) בפס"ד קידר, ואילו בדוביצקי נקבעה, כאמור, ההלכה לפיה מקזזים רק כשיש כפילות ממש, ואילו סכומים שמשתלמים רק לעזבון או רק לתלויים לא יקוזזו. אגב, עד פס"ד יחזקאל היו מנכים גם בגין האצה (קבלת הירושה בטרם עת), והחידוש היה בקביעתו של ברק שמול טובת ההנאה יש להחשיב גם את ההפסד שנגרם מכך שהמנוח לא יכול עוד להגדיל את נכסיו. 
כאן נשאלת השאלה מה קורה במידה והורים מבוגרים יורשים את בנם, דבר שלא היה קורה במהלכם התקין של דברים. לכאורה זו הטבה ולכן יש לנכות אותה מהפיצויים, וסביר להניח שכך יפסוק ביהמ"ש, שכן פס"ד דוביצקי עסק רק בראשי נזק שאינם בתחום החפיפה: "לא בשינוי של עקרון הניכוי אנו עוסקים. עקרון זה מלווה אותנו משכבר הימים, והוא עומד במלוא תוקפו גם היום"). 
חוק הטבות נזקי גוך
ס' 81, 86 בעצם אומרים לנו את דינה של הטבה ותו לא. כל השאלות האחרות לא מוסדרות בפקודת הנזיקין. לצורך כך יש לנו את חוק ההטבות. החוק הזה חל אך ורק על הטבת נזקי גוף. מהי ההגדרה של הטבת נזק? המונח מוגדר באופן מאוד רחב. העיקרון של החוק קבוע בס' 2. ס' זה אומר שהמיטיב יכול לתבוע את המזיק בגין ההטבה שהוא נותן לניזוק, הוא מקבל את זכות התביעה שהייתה לניזוק בכל הנוגע להטבה. כיוון שהזכות עוברת למיטיב בשיעור ההטבה שלו, יש להפחית מהפיצויים כדי שהמזיק לא ישלם פעמיים.  החוק אומר שמיטיב מקבל זכות תביעה על ההטבה שהעניק לניזוק עקב התאונה (למשל שכנה שהאכילה את הניזוק חודשיים לאחר התאונה). הרעיון הוא לעודד אנשים להיטיב. לכן ס' 6 אומר שיש עילת תביעה לא רק כלפי המזיק אלא גם כלפי חברת הביטוח שלו. 
המבנה המשפטי שיוצר חוק ההטבות הוא של המחאת זכות. ראינו יש חוק המחאת חיובים שמדבר בין היתר על המחאת זכות. כלומר העברת זכות שיכולה להיות מכוח חוזה או מכוח הדין. זכות שהייתה לניזוק עוברת למיטיב בשווי ההטבה. יש להפחית ממה שמגיע לניזוק.  פס"ד שמש נ' בר דוד- ניזוק שהיה עובד בחברה בבעלות משפחתו. לאחר שניזוק המשיך לקבל משכורת. משכורת היא הטבה. החוק קובע חזקה אבסולוטית שאם העובד ממשיך לקבל את המשכורת שקיבל לפני, זו הטבה סבירה. (ס' 5, אומר שאם זו אותה משכורת ששולמה לניזוק קודם לתאונה לא בודקים את שווי המשכורת וזו נחשבת הטבה סבירה). לא מדובר בתאונת דרכים שכן שם יש את שילוש השכר. בפרשת שמש, עברה תקופת התיישנות והמעביד לא תבע. הניזוק הגיש בזמן (טרם 7 שנים). השופטת בן פורת אמרה, שעצם העובדה שעברה תקופת ההתיישנות מצביעה על כך שהמעביד התכוון להמחות את זכותו לתבוע את דמי ההטבה מהמזיק לניזוק. המחאת זכות לא חייבת להיות במסמך, היא יכולה להיות גם בהתנהגות. אין בעיה כשעברה תקופת ההתיישנות. לדעת פרופ' כהן, כשלא עברה תקופת ההתיישנות אין להסיק אוטומטית שהזכות הומחתה. לדעתה כשמדובר במיטיב שלא רוצה לתבוע, הוא יכול להמחות את זכות התביעה לניזוק בחזרה. אך יש לעשות זאת באופן מסודר וברור. כשהניזוק מגיש תביעה הוא תובע תביעה מלאה ומצרף את המסמך של ההמחאה, כך המיטיב לא יוכל לתבוע. 
ס' 7- המיטיב כבר לא יכול לתבוע והזכות נרכשת חזרה לניזוק. כדי שההטבה תוכר כהטבה דרוש קש"ס בין הפגיעה להטבה. אם הכוונה של הנותן הייתה לתת מתנה, אין לראות זאת כהטבה, זו גישת הפסיקה והספרות. אך חוק הטבת נזקי גוף לא רוצה למנוע מתנות ולכן הוא כן מאפשר חזרה של המיטיב.ובכל זאת במשך 20 שנה מאז שהחוק חוקק, ביהמ"ש לא השתמשו בחוק- על אף ס' 7 הפסיקה קבעה שאם מדובר בהטבה שהניזוק צריך להחזיר אותה זה לא ייחשב כהטבה. פס"ד לנקרי נ' מ"י, תשלומי סעד לפי החוק הניזוק צריך להחזירם. ביהמ"ש אמר שזה לא נחשב כהטבה ולכן לא הפחית את הפיצויים. כיצד ניתן להבטיח שהניזוק יחזיר את הכסף לרשויות הסעד? ביהמ"ש אמר שהכסף יופקד בביהמ"ש לחודשיים עד שרשויות הסעד יגבו אותו. זה תמו, רשויות הסעד הן אלו שזכאיות לכסף. חוק עשיית עושר אומר בס' 5 ( מי שעזר בהתנדבות והוציא הוצאות לשם כך, החוק מקנה לו זכות תביעה מהניזוק. כלומר גם אם אין הסכם, אז מכוח ס' 5, הניזוק צריך להחזיר את ההטבה. לכן לומר שהטבה שצריך להחזירה איננה הטבה לענייו החוק, זה לרוקן את החוק מתוכן. לדעת פרופ' כהן, זו קביעה לא נכונה ובמקרים בהם יש קשר בין הצדדים צריך לעשות הסכמים כדי לחסוך את התביעה של המיטיב. לעשות הסכם של החזרת הכסף למיטיב. התביעה של המטיב יוצרת מכוח ס' 7 עילת תביעה חדשה. לעומת זאת הפסיקה אומרת שאין להפחית מהפיצויים הטבה שיש להחזיר. לדעת פרופ' כהן, אם לא בהסכם, ס' 5 ממלא את המקום (לחוק עשיית עושר).  
גמלאות הביטוח הלאומי
אדם שנפגע בתאונת עבודה, זכאי לגמלאות מביטוח לאומי. איך גמלאות אלו משפיעות על זכותו לפיצויים כאשר מדובר באירוע בו יש לניזוק עילת תביעה נזיקית? האם יש להביא זאת בחשבון בחישוב הפיצויים? ס' 82 מתייחס לסיטואציה בה הניזוק ניזוק בתאונת עבודה שהמעביד אחראי לה, אחריות אישית/שילוחית. ע"פ הס', כאשר המוסד לביטוח לאומי משלם גמלאות, צריך להפחיתם מהפיצויים המגיעים לניזוק, שכן מטרת הפיצויים היא השבת המצב לקדמותו. מבחינת המעביד, הביטוח לאומי לגביו הוא ביטוח, שכן משמעותו הורדת X סכום כל חודש, וגם המעביד משלם כל חודש כדי שאם תהייה תאונת עבודה העובד יקבל כסף מהמוסד לביטוח לאומי. המוסד לביטוח לאומי לא יכול לתבוע מהמעביד את ההחזר, שכן המהות של הביטוח הלאומי הוא ביטוח. המעביד שילם כדי לכסות מקרי תאונת עבודה. החוק מורה להפחית את הגמלאות מביטוח לאומי מהפיצוי, ואין לביטוח לאומי זכות לחזור למעביד. 
מה קורה כאשר המזיק הוא צד שלישי ולא המעביד? יש הוראות בס' 328 עד 330 לחוק הביטוח הלאומי. מכוח ס' 328 המוסד לביטוח לאומי יכול לתבוע את המזיק שהוא צד שלישי בגין הגמלאות שהוא משלם לניזוק. התוצאה היא שחייבים לנכות את הגמלאות כדי למנוע כפל פיצוי ע"י המזיק. 
ס' 328 דורש מס' תנאים:
1. שיש לניזוק עילת תביעה מכוח הפקנ"ז או הפלת"ד.
2. המזיק איננו מעביד או עובד של המעביד.
3. המוסד שילם או עתיד לשלם גמלאות.
ס' 330 מתייחס לשאלה כמה מנכים מהפיצויים שמגיעים לניזוק וכמה יכול לתבוע המוסד לביטוח לאומי?
ס' 330 (א)- אם תביעת המוסד לביטוח לאומי מתבררת יחד עם תביעת הניזוק, המוסד לביטוח לאומי לא יקבל מעל 75% מסך כל הפיצויים. דוג': הנזק לניזוק 100 אלף ₪. הוא קיבל מהמוסד לביטוח לאומי 60,000 ₪. המזיק ישלם את ההפרש ( 40,000 ₪. כשהמזיק הוא לא המעביד, המוסד לביטוח לאומי יכול לתבוע ממנו את ששילם. 60,000 זה פחות מ-75% ואין בעיה. במקרה בו המוסד שילם 80,000 יקבל הניזוק 25,000 (החוק אומר שהניזוק יקבל מהמזיק לפחות 25 אחוז מכלל הפיצוי שמגיע לו). כשהתביעות הן מצורפות הניזוק יקבל סה"כ 105. המוסד לביטוח לאומי יקבל 75, פחות מששילם. החוק רוצה לעודד את הניזוק כשהגמלאות גבוהות להגיש תביעה נזיקית כך הוא ירוויח יותר ולמוסד יהיה יותר קל לתבוע את המזיק. 
ס' 330 (ב)- דרישה שהמוסד יודיע לניזוק שהוא מגיש תביעה כדי שלא יבצע מחטף ויפגע בזכות הניזוק לנהל את התביעה עם המוסד ולקבל לפחות 25% מהמזיק. אם המוסד לא הודיע שהוא מנהל תביעה וגבה מן המזיק- הוא חייב להחזיר לניזוק את ההפרש בין מה שקיבל המוסד ל75 % המקסימלים שמותרים לו ,אם המוסד הודיע, והניזוק בחר לא להצטרף, המוסד לביטוח לאומי מקבל הכול. 
ס' 330(ג)-אם הניזוק הודיע לביטוח לאומי שהוא מגיש תביעה ההודעה מספיקה כדי לזכות אותו בלפחות 25% מכלל הפיצויים. ס' קטן ד' אומר שההודעה צריכה להיות בדואר רשום תוך זמן סביר. 
ס' 331: ס' 331 עוסק במצב בו הן המעביד והן גורם שלישי אחראים לנזקו של הנפגע. אילו היה מדובר במעביד בלבד, היה עליו לשלם לעובד את ההפרש שבין הנזק ובין הגמלאות ששולמו ע"י בט"ל. אם מדובר במזיק שאינו מעביד, עליו להחזיר לבט"ל את כל הגמלאות. במצב שאותו תיארנו אין המעביד צריך לשלם לצד ג' מחצית מן הכסף שהוציא- פשוט מן הפיצויים שביטוח לאומי משלם מורידים את החלק שהוא אשמתו של המעביד (יוצא שהניזוק מקבל פחות).

ניזוק הזכאי לגמלה נוספת
חוק הביטוח לאומי אינו מאפשר כפל גמלאות. הניזוק זכאי רק להפרש. קבע העליון בפס"ד קופ"ח הסתדרות כללית נ' נזיר הלוי, לפני שמנכים גמלאות מהפיצויים צריך קודם כל לנכות את מה שהיה מקבל בכל מקרה ( לדוג' קצבת נכות וקצבת זקנה, מנכים (באחוזים לכן זה משנה) רק את ההפרש. פס"ד עמר נ' אליהו חברה לביטוח, היה מדובר בסיטואציה שלפני התאונה הייתה לניזוק נכות והוא לא היה זכאי לגמלה בגינה, התאונה הוסיפה לו אחוזי נכות ועכשיו הוא מקבל גמלה. קבע העליון שראשית יש לבדוק מה הנכות שהתווספה לו מהתאונה ואזי יש להפחית רק את החלק היחסי מהנכות הכללית. התוספת של פס"ד עמר על פס"ד לוי, היא שנפחית רק את החלק היחסי שמבטא את התוספת שנגרמה בתאונה. 
כשאדם זכאי לגמלאות ביטוח לאומי הם יופחתו גם אם לא הוגשה תביעה. לכן ניזוק שיש לו תאונת עבודה כדאי לו להגיש תביעה לביטוח לאומי.
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