כחול = נושא ראשי         ירוק = נושא משני         צהוב = דברים חשובים נוספים
דיני נזיקין
פרופ' ציפורה כהן
תאריך: 2.3.10
מבוא
חשוב לקרוא את השיעורי  הכנה למבחן של אורי ניר (הוא כתב את המבחן) והם ממש טובים  - זה במסמך של ה"שיעורי תגבור"
הקדמה שלי: תחום החוזים עוסק בתחום החוזי כאשר ישנה הסכמה מראש בין שני אנשים או יותר. תחום החוזים מדבר על היחסים המשפטיים האזרחיים בין הצדדים אשר הסכימו על כך בתנאים בחוזה. תחום הפלילים הוא תחום אשר מופרד בשיטת משפטנו בצורה כמעט מוחלטת מהתחום האזרחי (בשונה מאירופה בשיטות המשפט הקונטיננטלי) והוא מדבר על ענישה מטעם המדינה (המייצגת את הציבור בכללותו) על מעשים אשר החברה מעוניינת לגנות. הוא מכתיב התנהגות החברה ע"י הפיכת הדעות הנפוצות בחברה לחוק פוזיטיבי. תחום הנזיקין מדבר על התחום האזרחי (דהיינו מתן פיצוי ולא ענישה) במקרים בהם אין חוזה (דהיינו במקרים בהם אין הסכמה מראש ואף אין קשר ידוע מראש) בהם נגרם נזק ועליו יש לפצות. ביחד יוצרים שלושת התחומים 3 יסודות מרכזיים (לא היחידים – יש עוד משפט ציבורי, מנהלי...) בחברה. במשפט הישראלי יש לכל אחד מהתחומים חוק/פקודה מרכזית וכללית אשר מדברת על כל מקרה בגדול וכמו כן, יש מלא חוקים ספציפיים למקרים ספציפיים. גם בתחום הנזיקין יש את פקודת הנזיקין המרכזית- הכללית ויש חוקים רבים ספציפיים (חוק איסור לשון הרע וכו').

איך עובד תחום הנזיקין? ישנן מספר עוולות אשר ניתן לחלקן לעוולות ספציפיות (סגורות) אשר מתאימות למקרה מאוד מיוחד וספציפי ויש קריטריונים אשר המקרה צריך לעמוד בכולן כדי "להלבישו" על העוולה הספציפית (גניבה, רצח...) , ויש עוולות מסגרת (פתוחות) אשר מתאימות למגוון רחב יותר של מקרים ויכולות להיות מותאמות (אין דרישות מדויקות. דוגמה לעוולת מסגרת היא "רשלנות" אשר יכולה להיות רשלנות באש, בע"ח וכו' וכו'...

היחס בין העוולות -  העוולות יכולות לחפוף. כדברי השופט ברק בפס"ד עיריית ירושלים נ' גורדון בו הוא אומר כי העוולות אינן איים (נפרדות), אלא כמו רשתות הפרוסות זו על זו ולפעמים זו לצד זו. יכולות להיות מגוון חפיפות אך לא תמיד תהיה חפיפה. אני יכול לפגוע באדם פיזית (עוולה ספציפית), לגנוב ממנו ובמקביל לבצע רשלנות כלשהי...וכו' וכו'.

איזונים – בעוולות מסגרת בכלל, ובעוולת הרשלנות בפרט יש צורך של איזון ביהמ"ש בין האינטרסים השונים (בדיוק כמו בחוקתי). כלומר – לא מספיק לקבוע כי הייתה רשלנות, יש צורך להסתכל על התמונה הגדול כדי לקבוע כי המעשה שבוצע לאור מכלול הנסיבות הוא רשלני ודורש פיצויים.

נטל ההוכחה בדיני הנזיקין ובמשפט האזרחי – במשפט אזרחי יש צורך להוכיח כי "מאזן ההסתברויות" נוטה יותר לכיוון אחד. דהיינו 51% ומעלה. בשונה ממשפט פלילי.

חשיבות דיני הנזיקין
מתן סעד במקרה של נזק.
הגדרה

מגוון מקרים בהם נגרם נזק או שעלול להיגרם נזק. הנזק יכול להיות מגוון: גופני, רכושי, שמו הטוב של אדם, פרטיות. דיני הנזיקין עוסקים בשאלה: מתי הדין ירצה להתערב ולמנוע התנהגות מסויימת? מי הוא אותו גורם אשר ייחשב כמזיק? היקף הפיצוי שהדין יהיה מוכן לתת במקרים השונים. לא בכל מקום בו יש נזק שבוצע ע"י אדם כלשהו – יתערבו דיני הנזיקין.
המקרים לעיתים יכולים להיות מעורפלים כמהה. לדוגמה, זיהום במפרץ חיפה אשר ממנו עובדתית ניזוקים תושבי הסביבה. מי המזיק? מי הניזוק? איך מחשבים את היקף הנזק ביחס למבצע? לדוגמה 120 קיבלו סרטן, אבל 100 היו אמורים סטטיסטית (ביחס לאוכלוסיה) לקבל סרטן ,  אזי מי מבין ה120 קיבל בגלל המפעלים? האם ניתן פיצוי לאנשים במקרה כזה? קשה להוכיח קש"ס (קשר סיבתי) בין המפעל והזיהום למחלה. כמו כן, גם אלה שעוד לא חלו: האם ניתן להאשים את המפעל בגין הגדלה הסיכוי לחלות לאלה שעוד לא חלו.
· רשלנות רפואית – מהווה דוגמה לקורלציה בין דיני הנזיקין לחברה. הגדלת התביעות בגין רשלנות רפואית וההכרה בהן במשפט מגדילה את הסיכון ומגדילה את הביטוח והפרמיות ומכבידה על השכבות החלשות ומורידה את הרצון להיות רופא וכו'.... יש קורלציה בין נזיקין למצב בחברה (השפעה הדדית ושינוי בהתאמה –כאשר אחד משתנה השני משתנה). הערה שלי: קורלציה זו קיימת בין המשפט לחברה בכלליות כחלק מהרעיון כי המשפט מכווין את החברה ע"י הקניית נורמות ומנהג.

· הפרת חוק יסוד: פס"ד דעקה, פגיעה באוטונומיה של האדם אשר הוכרה ע"י דיני הנזיקין.
· אחריות שילוחית: שליח/בא כוח. דיני הנזיקין מכירים במצב בו אדם ביצע עבירה אשר יש לה אחריות נזיקין. כאשר הוא ביצע אותה במסגרת עבודה בהיותו שלוח – תהיה אחריות לא רק שלו, אלא גם של השולח.
· תלויים: אלה אשר תלויים באדם שנפטר/נפגע עקב דבר נזיקי. למשל אדם שנפל לבור שפתח אדם ברחוב, נפטר ומשפחתו אשר תלויה בו היא התלויים. המזיק ישלם לתלויים. תלויים הוא דבר ייחודי לדיני הנזיקין.
האתגרים של דיני הנזיקין במאה ה-21

ישנו קונפליקט מאוד קשה. מצד אחד תפיסת הסיכונים- סיכונים שאפשר לייחס אותם להחלטות של בני אדם (כגון רופא שקיבל החלטה שגויה), לעומת זאת נזקי- הטבע שלאדם אין שליטה עליהם. היום התפיסה שמנחה את הציבור היא שלכל סיכון שמתממש ישנה כתובת על הקיר, זהו מעין רצון לשלוט במציאות. טשטוש האבחנה בין danger ל-risk.

קונפליקט שני- האמונה בטכנולוגיה, התשוקה לשלוט.

דיני הנזיקין נמצאים כאן באיזושהי צומת בעייתית, מכשיר שבאמצעותו מייחסים משמעות לדינים בדיעבד. אך האם באמת לכל דבר שמתממש ראוי ואפשר להטיל אחריות? האם זו ציפייה סבירה?

מדוע יש קושי לתת הגדרה מדוייקת לדיני הנזיקין שלנו? דיני הנזיקין שלנו התקבלו עוד מימי המנדט (נקרא פקודת הנזיקין). לכן דיני הנזיקין בארץ מבוססים על הדין האנגלי. ומכאן שאותו מחוקק אנגלי לא התאימם לא למשפט בישראל בפרט ולא למשפט בכלל. הדין האנגלי נוצר ממשפט קזואיסטי אשר נוצר ממקרה למקרה ע"פ התרחשויות בהווה. דיני הנזיקין באנגליה עד היום לא מעוגנים בחוק כתוב.

הגדרה בספרות האנגלית (ווינפילד): אחריות בנזיקין נובעת מהפרת חובה שנקבעה בדין שקיימת כלפיי בני אדם בדרך כלל ושהפרתה גורמת לתביעה לפיצויים בסכום בלתי קבוע מראש.

פירוק ההגדרה לגורמים והבנתם: 

· "נובעת מהפרת חובה שנקבעה בדין" – יש ביקורת על יסוד זה אך ניתן להתגבר עליה.

· "שקיימת כלפיי בני אדם בדרך כלל" – (תאגיד זה אדם ע"פ פקודת הפרשנות). גם רכוש שייך לאדם. הרכוש לא תובע... אלא האדם שרכושו נגזל/נפגע.
· "ושהפרתה גורמת לתביעה לפיצויים בסכום בלתי קבוע מראש" – לא מדוייק כי לא תמיד נחפש פיצוי.
סיכום: ניתן לראות כי ההגדרה כללית ומנסה להתאים למרבית המקרים, אך לא לכולם. למשל במקרה ואני סטודנט שלומד ועומדים לפתוח דיסקוטק ליד. תביעת נזיקין יכולה להיות מראש/בדיעבד (אם למשל אני יודע שעומדים לפתוח את הדיסקוטק לפני). התביעה לפיצויים במקרה זה לא תעזור לי  - כי אני רוצה ללמוד ולא כסף ומכאן שגם הסעדים יכולים להיות מגוונים.

הגדרה של פרופ' אנגלרד: אחריות בנזיקין היא אחריות משפטית הנובעת מהוראות פקודת הנזיקין המקומית וכל אחריות משפטית המחייבת אדם לשלם פיצויים על נזק שגרם כתוצאה מהפרת חובה שבדין.

*הגדרה זו מנסה לפתור את חסרונותיה של הקודמת ומצליחה חלקית. היא לא אלגנטית, היא מובנת מעליה.
דוגמה: חוק הפטנטים אשר קובע פיצוי בגין הפרת פטנט. אם אדם מפר פטנט של אחר אז הוא יחויב בנזיקין שכן זה נכנס להגדרה של אנגלרד. (הפרת חובה חקוקה).
מסקנה: כאשר לא ייכתב במפורש כי חוק שייך לנזיקין – נוכל לשייכו לנזיקין ע"י כך שהפרתו תחייב בפיצויים.

מיקום דיני הנזיקין במערכת המשפט
המשפט האזרחי הפרטי, בתוך דיני החיובים. השאלה העיקרית היא ההבחנה בין דיני החוזים לדיני הנזיקין:
הבדל בין דיני החוזים לדיני הנזיקין
אם בגרימת הנזיקין הפרת חוזה אזי זה לא נכנס לדיני הנזיקין, אלא לדיני החוזים. 

* מקור החבות - החובה החוזית מקורה בהסכמה הדדית. בנזיקין מקור החובה הוא החוק.

* תוכן – בחוזים ע"פ הסכמת הצדדים – דיספוזיטיבי ברובו. בנזיקין – ככתוב בדין - קוגנטי.

* חובה כלפי כל העולם (in rem – כולי עלמא) לעומת חובה אישית (in personam).

* סעדים בגין הפרת חובה: בחוזים הסעד הראשון במעלה הוא אכיפה, בנזיקין הוא פיצויים. עם זאת בשני התחומים קיימים שני סוגי הסעדים ומיקומם ההיררכי שונה.
* מטרות דיני החוזים ודיני הנזיקין. מטרת דיני הנזיקין היא להגן על רכושו וגופו של אדם. מטרת דיני החוזים היא להגן על האינטרסים הכלכליים של אדם והחברה.
נזק כלכלי טהור -  אשר אינו נובע מפגיעה ישירה בגוף/רכוש, אלא הוא כולו נזק כלכלי גרידא.

פס"ד junior books – מפעל שילם על עבודה לקבלן אשר שילם לקבלן משנה. הקבלן הראשי כנראה פשט את הרגל, והעבודה של קבלן המשנה הייתה גרועה. כתוצאה מעבודתו הגרועה לא נגרם נזק פיזי ולא רכושי אבל העבודה הייתה גרועה והיה צריך להשקיע כסף כדי לתקן (נזק כלכלי טהור). התביעה התקבלה ב"בית הלורדים" וזה גרם למבול תלונות.  היו שהספידו את דיני החוזים. בהמשך שינה בית הלורדים את ההלכה. פס"ד זה מהווה דוגמה לעירוב בין דיני החוזים ודיני הנזיקין.

· עירוב עילות תביעה – אפשרי כי תהיה עילת תביעה גם בנזיקין וגם בחוזים. במקרה זה אפשרי שתהיה לנפגע האופציה לבחור איך לתבוע או לתבוע בגין שתיהן, אך יש מקומות בהם מחייבים ע"פ החוזה. לא ניתן יהיה לקבל כפל פיצוי אבל ניתן יהיה לקבל את המקסימום.
· נקודות מפגע בין דיני החוזים לדיני הנזיקין: 
· גרם הפרת חוזה – כאשר אני במודע גורם להפרת חוזה קיים בין שני צדדים. אם לא ניתן לתבוע חוזית (למשל כי הצד שמולו כרתתי את החוזה טס לחו"ל) – אזי אני אוכל לתבוע נזיקית את הגורם להפרה.
· פטור – לעיתים פטור בהסכם מחבות חוזית נותן פטור מחבות נזיקית גם כן.
· הבחנה בין דיני עשיית עושר ולא במשפט לבין דיני הנזיקין – חוק דיני עשיית עושר מבוסס על עשיית עושר מחוזה שלא כדין. מדובר בעשיית אושר וגם לחסוך מעצמך נזק.
· אני יכול לבחור אם לתבוע באמצעות עילת הנזיקין או בעילת עשיית עושר. הבחירה תהיה לפי עילת התביעה והפיצוי שאני יכול להשיג. לעיתים דיני עשיית עושר נותנים לי יותר מהעילה הנזיקית שכן: "שלא יצא חוטא נשכר".
· פס"ד Vincent v. lake eric transp. Co (company)  - הייתה סערה בים ווינסנט קשר את ספינתו למזח. הוא פעל בצורה נאותה שכן הנזק שהיה נגרם לספינה אם לא הייתה נקשרת קטן מהנזק שנגרם למזח כתוצאה מהמכות שחטף מהספינה. לא ניתן לתבוע  בגין עוולת רשלנות – הרי לא הייתה רשלנות ולא הייתה כוונה רעה. במקרה זה חייבו את בעל הסירה ע"פ דיני עשיית עושר שכן באקט של קשירת הסירה הוא חסך מעצמו נזק בסכום גדול יותר.

ש.ב

פסקי הדין בפרק המבוא. מקורות וחומרי רקע (חומרי רקע זה תמיד רשות).
דיני הנזיקין ודיני הקניין – בעיקר מדובר על חוק המקרקעין. חוק זה נותן הגנה גם על אינטרסים אשר פקודת הנזיקין נותנת. בחוק המקרקעין המדבר על הקניין הסנקציה בגין פגיעה ברכושי היא "ציווי" (לתת צו/סילוק המפריע). אך מה אם לקחו לי את הקרקע לשנה ואני רוצה פיצויים? בשביל זה צריך את פקודת הנזיקין.

דיני הנזיקין ודיני העונשין – יש הבדל גם במטרת/תכלית הדינים האלה, וגם בדרך בה אוכפים את הוראות החוק של שני הדינים האלה:

מטרה/תכלית – עונשין – להגן על הציבור בכללותו. נזיקין – להגן על הפרט הנפגע במקרה ספציפי – להחזירו למצב אילולא הוא נפגע.

דרך אכיפה – עונשין – באמצעות סנקציה של ענישה. המדינה היא שמגישה את התביעה ע"פ חוק סדר הדין הפלילי. נזיקין – הפרט הוא התובע – מפעיל את התביעה והיא מתנהלת בהתאם לתקנות סדר הדין האזרחי. הסנקציה היא בעיקר של פיצויים.

עוולה – כך זה נקרא בתחום הנזיקין.

עבירה – כך זה נקרא בתחום הפלילי.

· ישנן עוולות/עבירות משותפות לשני הדינים.

· במשפט הפלילי צריך להוכיח מעבר לכל ספק סביר, בנזיקין צריך להוכיח באופן רוב (כפות המאזניים נוטות לכיוון הרשעה) – דהיינו, מספיק 51% .
· לפעמים ישנו ערבוב בין דיני הנזיקין ודיני העונשין. קורה לשני הכיוונים. האינטרס העונשי בפיצויים בדין האזרחי (בעיקר בחוק דיני ממונות אבל גם כיום כבר קיים). כמו כן  ניתן לראות פיצוי בפלילי (פיצוי זה מושג שלקוח מהדין האזרחי – נזיקי). דבר זה קורה באמצעות 77 אשר בדיני העונשין. בעבר לא היה שימוש בס' זה במשך שנים. בשנים האחרונות ובעיקר בתקופה האחרונה יש שימוש בס' זה (פיצויים לנפגע עבירה). יש תיקרת גג לפיצויים אלו. דוגמה: ראובן תקף את שמעון ושבר את שיניו. תיקון השיניים עולה 3,000 ₪ , רק העו"ד וכל הפרוצדורה זה מסובך ומעיק על שמעון. במקום זה בהליך הפלילי, בנוסף על הכנסה לכלא ל3 חודשים הוא ישלם פיצוי 4,000 ₪ על השיניים פלוס הכאב והסבל). פסק הדין חוסך הליך נזיקי נוסף על שמעון ופוטר את הצורך בהליך הנזיקי. פיצוי בהליך פלילי לא שולל את הזכות לתבוע בהליך נזיקי (פס"ד גליקסמן). יתרונות: פיצוי מיידי לניזוק (הליך אזרחי יכול לקחת שנים). ניתן לראות מגמת הגברת השיתוף של נפגע העבירה בהליך הפלילי (למשל בפרשת הנשיא קצב סיפרו למתלוננות מה מתכננים לעשות וכו'). הפיצוי הכתוב בס' 77 הוא בגין כל עבירה. פס"ד תנ"ך – בני הזוג תנ"ך גנבו מביטוח לאומי (זייפו לידה של נשים שלא ילדו באמת). הם ביצעו זאת 50 פעמים. ביהמ"ש גזר כ-230,000 ₪ למרות שדאז ס' 77 התיר כ70,000. ביהמ"ש אמר כי הסכום הנקוב (כ-70,000 ) זה בגין כל מקרה, היו 50 מקרים...       פס"ד בתיה אסף נ' מדינת ישראל – ביהמ"ש קבע כי הנאשם ביצע את מעשה העבירה אך לא נתן הרשעה פלילית, אלא שעות שירות ציבורי. עם זאת כן נגזר קנס. בערעור הוא טען כי לא הייתה אשמה פלילית ולכן לא ניתן קנס. ביהמ"ש קבע כי המילה "הורשע" בס' 77 צריכה להתפרש ע"פ תכליתה והיא עצם הקביעה שהוא ביצע את העבירה (פירוש תכליתי).
סיכום – ס' 77 הוא ס' בעל אופי משולב כאשר הדגש הוא על האזרחי – נזיקי בשל מתן פיצוי לנפגע. ניתן להפעילו גם בלי הרשאה. מראה על החדירה של הדין הפלילי לדיני הנזיקין ולהיפך.

*בשנים האחרונות הוסיף המחוקק פיצוי סטטוטורי (מכוח חוק) למספר חוקים. פיצוי סטטוטורי הוא מתוקף חוק ללא הוכחת נזק:
חוק איסור לשון הרע – סעיף 7 א' רבתי. כאשר מוסיפים תיקון לחוק בין סעיף 7 ל-8 למשל מוסיפים סעיף 7 א' רבתי למרות שהוא לא תת סעיף של 7 ממש. לסעיף 7 א' רבתי יש תת סעיפים ובהם א' שלו. נוסף בתשנ"ט סעיף 7 א' רבתי (כאמור) אשר כולל פיצוי גם במשפט פלילי, וזה ללא הוכחת נזק. ס' קטן א' הוא זה שעוסק בהליך פלילי, ס' קטן ב' עוסק בהליך אזרחי. בס' קטן ג' נאמר שבמקרה של כוונה לפגוע – ניתן במשפט נזיקין לקבל את כפל הפיצוי. היתרון באי הוכחת נזק – למשל בחוק למניעת הטרדה מינית ביהמ"ש יכול לפסוק 50,000 ללא הוכחת נזק. נגיד אישה מתלוננת על מישהו שהעיר הערה שיש לה רגליים יפות, אין לה נזק אבל ביהמ"ש יכול לקבוע 50,000 ₪ קנס ולכן המטריד ישקול זאת שוב לפני שיבצע את זה שוב.
חוקים נוספים: חוק עוולות מסחריות, חוק שיוויון זכויות לאנשים עם מוגבלויות, חוק איסור אפליה במוצרים שירותים וכניסה למקומות בידור ומקומות ציבוריים , חוק הזכות לעבודה בישיבה (ידוע כחוק הקופאיות) – אומר על הזכות שלהן לשבת.

ס' 88 לפקודת הנזיקין – נקודת מפגש נוספת בין נזיקין לעונשין.
האם בכל מקרה שנגרם נזק מוקנית עילת תביעה? 

תשובה: לא.

נזק – "נזק" — אבדן חיים, אבדן נכס, נוחות, רווחה גופנית או שם-טוב, או חיסור מהם, וכל אבדן או חיסור כיוצאים באלה; (פקודת הנזיקין).
פגיעה – נגיעה שלא כדין בזכות משפטית; (פקודת הנזיקין).

האם במקרה שבו בעל מכולת נפגע מפתיחת סופרמרקט בשכנותו קמה עילת תביעה נזיקית? עצם העובדה שפתיחת הסופר מהווה מימוש של הזכויות השמורות לבעליו בחו"י: חופש העיסוק אינה שוללת את אפשרות קיום התביעה, אלא שהמעשה אינו עולה בקנה אחד עם ההגדרות בפקהנ"ז. במקרה זה אמנם יש נזק אך אין פגיעה (damnum sine injuria), ולכן דיני הנזיקין אינם רלבנטיים. אותם דברים אמורים בעא 371/90 סובחי נ' רכבת ישראל, שם עובד החליק במקום עבודתו ותבע את המעביד בנזיקין (מעבר לתביעת ביטוח לאומי בגין ת"ע שמוגשת מכוח הזירה ואינה כרוכה כלל בהטלת אחריות). ביהמ"ש קבע כי העובד החליק בשל תנאי מזג האוויר וכי למעביד לא הייתה דרך למנוע זאת.
מקרה הפוך בו אין תחולה לדיני הנזיקין הוא כאשר יש עוולה מכוח התנהגות לא סבירה, אך אין נזק (injuria sine damno). ה"נזק" יכול להיות לכל אינטרס שדיני הנזיקין מגנים עליו: 

האינטרסים המוגנים ע"י דיני הנזיקין

ניתן לחלק את העוולות ל4 קבוצות עיקריות:
1. הגנה על זכות קניינית מוחשית: 

a. עוולת המטרד  (ס' 44) – מגינה על זכות קניינית. דוגמה – פותחים דיסקוטק ליד דירת מגורי אשר פוגע בזכותי במקרקעין להנות בצורה סבירה.
b. השגת גבול (ס' 31) – מגינה על זכותי בנדל"ן.
c. עוולת הגזל (ס' 52) – מגינה על זכותי הקניינית במיטלטלין. (תרד בחוק דיני ממונות שכן היא כבר קיימת ב"הסגת גבול במיטלטלין).
d. עיכוב נכס שלא כדין (ס' 49) – צריך להחזיר למישהו ולא מחזיר.
2. שלמות הגוף:
a. עוולת התקיפה (ס' 23).
3. אינטרסים מסחריים:
a. תרמית (56). 
b. גרם הפרת חוזה (62),.
c. חוק עוולות מסחריות.
4. שמו הטוב של אדם וזכותו לפרטיות:
a. איסור לשון הרע.
b. הגנת הפרטיות.
מה קורה עם עוולות חדשות אשר אינן קבועות בחוק?
-> הפיכתן לחוק (למשל קבוצה 4 בנוגע לשמו הטוב של האדם) נוספה מאוחר יותר.

- > באמצעות:

5. עוולות מסגרת: כמו עוולת הרשלנות. ביהמ"ש באמצעות פסיקה מגדיר עוולות חדשות ע"י הכנסתן לתוך עוולות המסגרת.

ש.ב

של שיעור קודם
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מעשה של מה בכך (ס' 4): ישנם מקרים אשר מקיימים את כל הדרישות לקיום עוולה (אדם נפגע, אדם פוגע, יש נזק, בוצעה עוולה). האם בכל מקרה כזה בהכרח תהיה תביעה בנזיקין? לא. ישנם זוטי דברים או מעשה של מה בכך. מדובר על דברים שהאדם הסביר ולא האדם חם המזג, לא היה תובע עליהם.

דוגמה: ראובן עובר דרך הגינה של שמעון כדי לעשות קיצור דרך. ראובן לא עושה שום נזק. האם שמעון יכול להגיש תביעה בגין "עוולת השגת גבול". במקרה ספציפי זה מדוברבחריג שהוא התנהגות שחזרתה מקימה זכות נוגדת, למשל במקרה שאדם השיג את גבול המקרקעין שלי מדי יום במשך שנים, או במקרה שאי-התערבות מצד ביהמ"ש תקבע נורמה שאיננו מעוניינים בה מבחינה ערכית (למשל, צרכן שמצא לכלוך בחלב שלו נמצא לכאורה בקטגוריה של זוטי דברים, אלא שביהמ"ש עשוי לסבור כי המקרה מבטא זלזול של יצרנית החלב בציבור הלקוחות, ולאותת כי הנוהג הזה פסול). במקרה הסיליקון בחלב (טופיק נ' תנובה) קבע ביהמ"ש בתביעה ייצוגית פיצויי עתק בסך 55 מליון ₪ למרות שהסיליקון לא גרם לנזק כלשהו, וזאת מתוך שאיפה להגן על זכות הצרכן לגבש ידיעה אודות מה שהוא צורך. לדברי הש' בנימיני, בתביעה ייצוגית אין משתמשים בס' 4 מאחר והתגבשה קבוצה גדולה של אנשים שהדבר הפריע להם, והם קנה המידה לסבירות.  

במקרה זה הסכום הגבוה שנקבע מהווה תביעה ייצוגית.

תביעה ייצוגית – מקרה בו ביהמ"ש/הציבור מעוניינים לשרש התנהגות חוזרת של גוף/איש מסויים. במקרה של תנובה מדובר על המוני אנשים אשר צרכו באופן קבוע את החלב עם הסיליקון ללא ידיעה (לא כתוב). עם מצרפים את הפגיעה הקטנה בהמון אנשים אז:

1. הסכום יוצא גבוה (במקרה זה 55 מיליון ₪ !!!!).

2. ביהמ"ש לא יחשיב זאת כ"דבר של מה בכך", אלא כתביעה ייצוגית.
· בתביעה ייצוגית  אנו רוצים לאכוף את הנורמות החשובות של המדינה וע"י הרתעת הנתבע אנו נותנים את הקנס הגבוה. את הקנס לא נותנים בהכרח לניזוקים (קשה לחלק 100 ₪ לאלפי אנשים). במקום זה נותנים לנזקקים או דברים אחרים.

חוקי היסוד – זכויות חוקתיות
דיני הנזיקין תמיד היו אבן יסוד בתחום המשפט. כיום דיני הנזיקין חשובים אף יותר. מאז המהפיכה החוקתית ניתן לתבוע בנזיקין גם כאשר הייתה פגיעה בזכויות החוקתיות של אדם/ציבור מסויים או לא מסויים... באמצעות, למשל, עוולת הרשלנות. ניתן לומר כמו במקרה לעיל של הסיליקון בחלב כי פגעו בזכות שלי לאוטונומיה על גופי והבחירה מה אני מכניס לגופי.

חוק דיני ממונות: גם בו קיים ס' כמו ס' 4.

עוולת הרשלנות: העוולה המרכזית בדיני הנזיקין. עוולה זו משאירה המון שק"ד בידי השופט. נדון בהמשך בהרחבה כיצד תוחמים עוולה זו ואיך משתמשים בה.
מטרות דיני הנזיקין
X ענישה - בעבר הזכירו ענישה. כיום לא חושבים יותר שיש בדיני הנזיקין פאן של ענישה. למה? בענישה בעקרון צריכה להיות מידה מסויימת של אשמה. בדיני הנזיקין לא בהכרח. כיום יש על כל דבר ביטוח, הגנה של הביטוח הגיונית במקרה של הנזק אך היא לא תוכל לחסות על הפאן העונשי בגין כוונה לפגיעה. מטרת דיני העונשין היא ענישה כדי למנוע/לשרש מעשה מסויים. אם לא נפריד בין שני הדינים הללו יצא מצב בעייתי בו אני אוכל ללכת להרוג בן אדם, הביטוח יכסה על מותו וגם בפאן העונשי יחסן אותי מעונש... לא ניתן לקבל מצב זה. יש צורך בהפרדה בין כוונה וזדון במעשה אשר בהן עוסק הפלילי לבין הנזק נטו עליו מפצים בנזיקין. גם כאשר אין כוונה בעונשין – עדין חובה בעונש כדי לשרש את המעשה (למשל רשלנות הגורמת למוות) ולא מספיק תשלום פיצוי בגין הנזק.
· / X – הרתעה – יש דרכים אחרות להרתיע (למשל דיני העונשין) אבל אין ספק שגם לדיני הנזיקין יש מטרה כלשהי של הרתעה. קיימת במידה סבירה מידה של הרתעה בכך שאתה יודע שאם תגרום נזק אתה תחזיר אותו. גם הביטוח מוריד את המטרה הזו, מחליש אלמנט זה , אך הוא אינו מבטל את זה: גודל הפרמיה (אם אתה "שור מועד"), השתתפות עצמית ואף אולי לא יבטחו אותך אם אתה גורם נזיקין בקביעות. סיכום: נחשבת ומקובלת וקיימת כמטרה בדיני הנזיקין.
· פיצוי – לדעת פרופ' כהן פיצוי אכן אלמנט קיים אך הוא אינו עומד בפני עצמו! הפיצוי נלווה למטרות האחרות. המטרות מסבירות מדוע יש אחריות ואחרי שאנו רואים שיש אחריות אנו מוסיפים את אלמנט פיצוי.
· שיקולי צדק -  יש רבים אשר רואים את הצדק כמטרה העיקרית של דיני הנזיקין. יש שני סוגים:
· צדק מתקן – אם ראובן גרם נזק לשמעון -> הצדק דורש שהוא יתקן את הנזק. הוא זה שהפר את השיוויון שהיה. פס"ד סבג נ' אמסלם – דברי דורנר: "נקודת המוצא הראויה כהנחת עבודה היא כי יוצר הסיכון אחראי לנזק, ובלבד שהסיכון היה ניתן לחיזוי (רשלנות, אשם כלשהו). הלא דומה כי כרגיל הצדק דורש שמי שישא בעלות הנזק הוא הגורם לנזק ולא הנפגע. על בסיס הנחה זו על ביהמ"ש לבחון אם מתקיימות נסיבות המצדיקות את גלגול הנזק על כתפי הניזוק". גם המלומדים שסבורים כי אכן הצדק הוא מטרה של דיני הנזיקין חלוקים בגישתם לשאלה האם בכל מקרה בו אדם גרם לנזק עליו לשאת בתשלום, או שמא רק כאשר יש אשם בהתנהגותו. הגישה המקובלת יותר היא שנשיאה בנזק תהיה כנמצא אשם בהתנהגות המזיק, שהרי אחרת אין זה מן הצדק להעביר אליו את האחריות.
ישנם חילוקי דעות רציניים לגבי השאלה מי ישא בנזק ובאיזה מקרה: מזיק/ניזוק ומי האשם. רבים דוגלים כי צריך להיות אשם כלשהו בהתנהגות. פרופ' ויינרט טוען שה"צדק המתקן" זו מטרת העל של דיני הנזיקין. יש להבהיר נקודה: יש מקרים בהם יש סיכון אינהרנטי אשר לא ניתן למנוע אותו והוא חלק בלתי נפרד מהתפקיד. למשל צינור מים מתפוצץ באדמה וצריך לתקן: ההחלקה על הבוץ היא אינהרנטית שכן ברור שהעבודה בבוץ בלתי נמנעת. דוגמה נוספת: עבודה במטבח בקיצוץ ירקות מחייבת אינהרנטית עבודה עם סכין ויש סיכון להחתך. עם זאת, נגיד יש מכונת לחם אזי צריך לשים עליה את כל ההגנות כדי למנוע שתחתוך מישהו.
סיכום: ההיזהרות היא המקסימלית הניתנת, אך גם לה יש גבול (לדוגמה סיכון אינהרנטי).
· הצדק החלוקתי – אומר כי צריך לחלק את העושר החברתי בצורה שווה יותר. דיני המיסים בצורה ברורה באים לשרת את האינטרס של הצדק החברתי – מי שמשתכר יותר משלם יותר ומקבל פחות מהמדינה (מס פרוגרסיבי). מכשיר המיסוי משמש לחלוקה צודקת יותר של העושר. אם נגיד שכן אזי נוכל בפיצוי להכניס את האלמנט הזה. פס"ד מגדל נ' אבו חנא – עולה השאלה הנ"ל – האם יש צורך להכניס את אלמנט הצדק החלוקתי לדיני הנזיקין. (זה אם התינוקת שנפגעה בתאונת דרכים והיה צריך לקבוע את רמת ההשתכרות שלה).  האם ביהמ"ש צריך להתחשב בהגיעה מהשכבה הסוציו אקונומית הנמוכה או לא? במקרה זה כן השתמשו. נקבע כי אם ממש לא ניתן להעריך – החזקה המשפטית היא כי השכר יחושב ע"פ השכר הממוצע במשק (כ8,000) למרות ש99.9% שהתינוקת הזו הייתה משתכרת שכר מינימום של 3,000. בפסק הדין ציינו את אינטרס הצדק החלוקתי והתחשבו בו.  עם זאת, זו לא הייתה המטרה היחידית והוכנס כמובן השיקול כי לא ניתן לשער את ההשתכרות העתידית. עני יכול להפוך עשיר ועשיר לעני. ביהמ"ש לא ינציח את הפערים בשל הסטטיסטיקה.
· פיזור הנזק – רציונאל זה נכנס לתוך הרעיון של "צדק חלוקתי" או לתוך "הגישה הכלכלית". ע"פ פרופסור ציפורה כהן מדובר באחד מהעקרונות החזקים ביותר של דיני הנזיקין והמשפט הפרטי בחברה המודרנית כיום. ראוי לפזר את הנזק על ציבור גדול ולא להטילו על זוג כתפיים אחד. אנחנו מעדיפים שהנזק לא יפול על גורם בודד וימוטט אותו, וניתן לראות זאת בפלת"ד, באמצעות קיום ביטוח חובה: התשלום הקבוע מונע הוצאה כבדה כשמתרחשת תאונה. אגב, זה לא משנה את קיום המטרה ההרתעתית, כפי שניתן לראות בחזקות הממעטות שבס' 7. דוגמה נוספת היא אחריות למוצרים פגומים, שקובע אחריות חמורה של היצרן לנזקי גוף (אחריות חמורה, בניגוד לאחריות מוחלטת, אינה חלה במידה והיצרן מוכיח את אחת ההגנות הקבועות בחוק). קיום משטר האחריות מניע את היצרן לעשות ביטוח, והביטוח ממומן למעשה ע"י הצרכנים באמצעות גילום העלויות.  ביהמ"ש מכיר ועושה שימוש נרחב באינטרס זה של פיזור הנזק. דוגמה נוספת למטרה של פיזור הנזק נמצאת באחריות השילוחית: המעביד הוא מפזר נזק מצוין, שכן בשל קיום האחריות השילוחית הוא עושה ביטוח צד ג', והביטוח הזה כולל גם את העובד. עלויות הביטוח מגולמות במחיר המוצר או השירות שניתן על ידי אותו עסק, ולכן יש עתודה שממנה ניתן יהיה לפצות נפגעים פוטנציאליים. לסיכום כל הגישות האלה ניתן לומר, שאין לדיני הנזיקין מטרה אחת אלא כמה (גישה פלורליסטית) , והדברים מוצאים את ביטויים בס' 1 לתזכיר חוק דיני ממונות. פס"ד 4398/06 החברה הלאומית ראשל"צ נ' הרשות לגנים לאומיים – מדובר בקוף שתקף ילד. הייתה מטרה של החי כיף בראשל"צ להעביר את האחריות לגוף הגדול יותר בעל הכיס העמוק יותר. רובינשטיין אומר כי לא בכל מקרה מעבירים את הנזק לגוף הגדול והחזק יותר, אלא רק במקרה בו באמת יש לא קשר רשלני כלשהו – וניתן להעביר אליו את האחריות – והנזק תוך שימוש בשכל הישר.
· הגישה הכלכלית – התפתחה בשנות החמישים בעקבות מאמרים שפרסמו מאמרים (של קלברזי ופרופ'  פוזנר). בספרו עושה פוזנר ניתוח כלכלי של המשפט. היא הייתה מאוד חזקה בעבר אך היא דעכה עם השנים. גם אלה שדוגלים בה עושים זאת בעוצמה חלשה יותר. מבוססת על הנחות יסוד:
· בני אדם שואפים למקסם את התועלת האישית שלהם.

· דיני הנזיקין שואפים להקצאת המשאבים היעילה ביותר.
צריך להטיל אחריות כאשר ההוצאות של מניעת הנזק נמוכות מתוחלת הנזק (המכפה של הסתברות קרות הנזק בשיעור הנזק). כמובן שאנו בודקים את סך כל הנזק וסך כל הרווח.
מקרה: אסיר תקף את עו"ד שבא אליו עם סכין יפנית. ניתן תיאורטית לתבוע בנזיקין בגין עוולת תקיפה אך אין לו כסף. לכן ניסה העו"ד להעביר את האשמה למדינה. מצד אחד לא ניתן למנוע קיום סכין אצל אסיר, זה דורש עלויות מאוד גבוהות. כמו כן שירות בתי הסוהר לא היה צריך לדעת לגבי חילוקי הדעות. ביהמ"ש אמר כי בשל השיקול הכלכלי – יש פטור לשירות בתי הסוהר להשקיע השקעות למניעת סיכון זה העולות על המכפלה של גובה הנזק הצפוי ומידת ההסתברות. שימוש מובהק בגישה הכלכלית.
הסבר שלי: גובה הנזק כפול ההסתברות יוצר את הסכום שיעלה לאורך השנים תשלומי הנזק שיקרו (כמה פעמים יקרה וכמה יעלה כל פעם). כנגד זה יש : כמה עולה למנוע את הנזק הזה. ישנו שיקול כלכלי טהור של מה יעלה יותר. למה יש יעילות כלכלית גבוהה יותר?

המשך: קלברזי אומר כי יש להטיל את הנזק על "מונע הנזק בצורה הזולה ביותר". מה זה אומר? נטיל את האחריות על הגוף/אדם אשר יהיה מבחינתו הכי זול למנוע את הנזק (בצעדים מקדימים). בכך יהיה לו אינטרס למנוע את זה מראש. וכך זה גם יהיה הכי זול.

רשלנות – איך זה מתאים עם עקרון הרשלנות? כדי שתהיה רשלנות צריכה להיות קודם אחריות. כדי שתהיה אחריות צריך קודם שביהמ"ש יקבע ויטיל עליך את האחריות. הגישה הכלכלית מסבירה סיבה אחת למה במקרה מסויים לא להטיל אחריות ולכן אין רשלנות.

בפס"ד מראי – נשאלת השאלה האם כאשר נגמרה תקופת הביטוח צריך סוכן הביטוח להתקשר להודיע לך או שזו אחריותך. ביהמ"ש קבע שזו האחריות של ביהמ"ש כי הוא מונע הנזק הזול ביותר (גישה כלכלית).

מקרה נוסף: 5 דיירי בית תולים כביסה אך זיהום שיוצא מארובה של בית חרושת ליד מלכלך את הכביסה. פתרונות: קניית מייבש כביסה ל5 השכנים ואז לא צריך לתלות (2500 ₪ סה"כ). או לקנות מטהר אויר לארובה ב1500 ₪ . על מי נטיל את החובה? ע"פ קלברזי המפעל הוא מונע הנזק הזול ביותר (1500) ולכן תאמר הגישה הכלכלית להטיל אחריות על המפעל.

· הגישה הכלכלית רוצה למנוע פעילות שיש בה יותר נזק מאשר תועלת. איך היא משיגה את זה? ע"י הרתאה:

"הרתעה אופיטמלית/הרתעה יעילה" -  בדיקת "היעילות המיצרפית" – סה"כ הנזק שנגרם לחברה וסה"כ ההשקעה  כדי למנוע אותה. דוגמה: ממשהו מסויים נגרמים נזקים ב100. כדי למנוע את הנזק צריך 150. אם נעשה הרתעה ב30 ניתן יהיה להוריד את הנזקים ל20. 20+30=50 ולכן הרתעה יעילה יכולה להיות שווה במקרה זה. מדובר בצמצום הנזק. 

פס"ד אתא נ' שוורץ – מפעל מאוד יעיל ומאוד טוב לעצמו ולחברה (רווחי). המפעל גורם נזק של רעש (מיטרדי) לאדון שוורץ. שוורץ זכה בביהמ"ש לצו מניעה. הגישה הכלכלית במשפט אמרה כי צו מניעה וסגירת המפעל פחות משתלמים שכן זהו מפעל שהעסיק רבים בקריית אתא והכניס  כסף זר למדינה וכו'. ביהמ"ש העליון דחה במקרה זה את הגישה הכלכלית : ניתן הרי היה לפנות את שוורץ ולהעבירו למקום סבבה בפחות כסף. ביהמ"ש קבע כי הגישה הכלכלית אינה מהות הכל... היא לא מספיקה תמיד לבדה. לערכים כלכליים אין משקל מכריע מוחלט. לא ניתן למדוד הכל בכסף. מדידה כלכלית גרידא של החיים היא מצב שאין הדעת סובלת אותו. ניתן להשתמש בשיקול הכלכלי אבל הוא רק אחד מהשיקולים הרלוונטיים והוא אינו עומד בפני עצמו. אין למדוד את החיים בגישה כלכלית "יבשה" גרידא. עם זאת, שימוש בסעיף 74 לפקודת הנזיקין (מתן צו נגד התובע) לא יינתן במקרים של נזק קטן. הערה: המקרה חזר אח"כ לדיון דרך צינורות המשפט הציבורי והמפעל המשיך לעבוד (אבל זה סיפור אחר). הייתה ביקורת רבה מצד חסידי הגישה הכלכלית על פסק הדין.
מרק גיסטפלד – מיתון הגישה הכלכלית. כאשר יש כמה פתרונות טובים/סבירים כלכלית – אזי יש לבחור את המוסרית מביניהן. בעיתיות: השיטה נכנסת לתמונה רק אם ישנם כמה פתרונות.

סיכום: בסופו של דבר הגישה הכלכלית מדבר תכלס על איך ניצור מצב של יעילות מיצרפית אופטימלית ע"י אחת מבין האפשרויות: מניעת הנזק / לא לעשות כלום / הרתעה כלשהי- מניעה של חלק מהנזק.

ש.ב

פסקי הדין בנושא הפח"ח – הפרת חובה חקוקה.
פרופ' ציפורה כהן – אין לאמץ גישה מוניסטית. יש להתחשב בכל השיקולים ולא לדבוק בגישה אחת. ע"פ ציפורה זוהי גם הגישה של תזכיר חוק דיני ממונות.

השופט אנגלרד – הגישה הקומפלימנטרית. שילוב בין צדק מתקן וצדק מחלק. התיאוריה מתבססת על פיסיקה ומדעים. הוא קיבל על כך ביקורת.

וויליאמס – עדיפות להרתאה בעוולות מכוונות, עדיפות לפיצוי בעוולות אחרות.

גישה אינסטרומנטלית – הרואה בדיני הנזיקין כלי/מכשיר (אינסטרומנט) לצורך השגת צדק חברתי ע"י צדק חלוקתי ופיזור הנזק.
האלמנטים שהדין מתחשב בהם בהטלת אחריות על המזיק:
*מהות האינטרס – וברור שיש נטייה לתת הגנה חזקה הרבה יותר לאינטרסים מוחשיים של שמירת החיים ושלמות הגוף, ואח"כ על הקניין והשם הטוב. עם הזמן נוספו אינטרסים נוספים כמו חוזים, פרטיות וכיו"ב.
*מידת האשם - בראשית התפתחותם של דיני הנזיקין השיקול הזה לא היה רלבנטי, והיה ברור שמי שמזיק חייב לשלם, אבל עם המהפכה התעשייתית והגידול בחשיפה לנזק, התברר שצריכה להיות סיבה טובה להעברת הנזק הלאה ממי שסובל אותו, וסיבה כזו יכולה להיות אשם. ישנם מספר סוגי אשם ע"פ הסדר מהאשם הקל לכבד (כאשר ככל שעולים במדרג יש אלמנט אחד נוסף לאלמנטים הקודמים:
- רשלנות – רשלנות – פירוש אחד סוביקטיבי – האם אותו אדם יכל לעשות יותר ממש שעשה כדי למנוע. אוביקטיבי – האם האדם פעל כמו שאדם סביר היה פועל באותן נסיבות. דיני הנזיקין קיבלו את הפירוש האוביקטיבי.

- ביודעין – נדרש גם שתדע שקיים למשל חוזה אחר שנוגד. דוגמה: עוולת גרם הפרת חוזה. אתה גרמת ביודעין להפרת החוזה. כך זה גם ב"תרמית".

- כוונה – נדרש גם שיהיה רצון שתקרה התוצאה שקרתה. נדרשת גם כוונה כאשר אדם צופה את התוצאות של המעשה והוא חפץ בהן. בכוונה לא צריך להיות מניע פסול. דוגמה: תקיפה רפואית – הרופא מתכוון לבצע למשל את הניתוח אך הוא עשה זאת ללא רשות.

- זדון – נדרשת גם שהכוונה תלווה במניע פסול. (דוגמאות שדורשות זדון: עוולת הנגישה – ס' 60 , שקר מפגיע  - ס' 58, לשון הרע  - יש משמעות בכך שבתחום הפלילי נדרש זדון).

*סייגים – 

- אחריות קטין (ס' 9) – לא ניתן בכלל להגיש תובענה כנגד מי שטרם מלאו לו 12. סייג לסייג: יש אחריות שילוחית. אם ילדון ביצע עבירה בשל שליחות של אדם מבוגר אזי אפשרי שתוגש תביעה כנגד המבוגר.

- אחריות חולה נפש – שלוש גישות: 1. אין לתת הגנה במשפט אזרחי לחולה נפש. 2. יש לתת הגנה (כמו במשפט הפלילי). 3. גישת ביניים – לצורך האחריות הנזיקין אין הכרח שהמזיק יבין את המשמעות המוסרית, אבל צריך יסוד מינימלי של שליטה. אם אין לו בכלל שליטה פיזית בגופו = אוטומטיזם -  אזי הוא לא ישא באחריות נזיקין, בכל מקרה אחר – יש לו אחריות (פס"ד כרמי נ' סבג). נימוקים להטלת אחריות: 1. גרמת נזק -> אתה צריך לתקן אותו. 2. הרתעתי –> המשפחה או קרוביו היו צריכים למנוע את זה. נגד: 1. הוא לא אשם. 
ביהמ"ש הכריע בסוגייה במקרה הטרגי של כרמי נ' סבג – כאשר הוא מקבל את עמדת הביניים. דהיינו -  בדרך כלל לחולה נפש יש אחריות ויכירו בפטור מאחריות רק במקרה של אוטומטיזם.
בחירת הנתבע ע"י הנפגע – הנפגע יוכל לתבוע בנזיקין כנגד מי שאתה רוצה (אם יש לך אופציות בחירה): למשל אם שני ילדים בני 13 פגעו במכוניתך, אחד עשיר ואחד עני – ניתן לבחור את מי לתבוע (הוזכר לעיל כחלק מגישת חלוקת הנזק וצדק חלוקתי).
המקורות יוצרי החבות בדיני הנזיקין

· פקודת הנזיקין (בנוסחה המנדטורי). למעשה המקור הוא במשפט המקובל והיא מסתמכת, נשענת ונלמדת מתוך הדין האנגלי.
· פקודת הנזיקין (נוסח חדש) – מהו נוסח חדש? נוסח חדש מבוסס על סמכות הניתנת לועדת חוקה, חוק ומשפט – לגבי פקודות מנדטוריות. המחוקק נתן בפקודת סדרי שלטון ומשפט לועדה הנ"ל סמכות להחליף את הנוסח הישן של הפקודות המנדטוריות בנוסח חדש בעברית. ברגע שיש נוסח חדש – הנוסח החדש מחייב. לא תישמע תענה הדורשת שימוש בנוסח הישן. ניתן להכניס בנוסח החדש שינוי מתחייב (צבא המלכה -> צה"ל) אבל לא בשינוי מהותי. למה לא שינוי מהותי? כי שינוי מהותי עושים רק באמצעות חקיקה והצבעות במליאה וכו'... הועדות אינן הדרך לחקיקה מהותית. פרשנות: בעקרון הפרשנות צריכה להיעשות ע"י הפירוש מהמשפט האנגלי אבל זה לא כך: בתיקון לפקודת סדרי חוק ומשפט - ס' 15 ג'  – נקבע שכבר לא חובה לפנות לפרשנות האנגלית (ניתן אך לא חובה).
· מבנה פקודת הנזיקין – חלק ראשון – הוראות כלליות, עקרונות כלליים. חלק שני – עוולות. (כמו בפקודת העונשין שבה יש חלק כללי ואז עבירות ספציפיות). העוולות התפתחו מהמשפט המקובל בשיטת המשפט הקזואיסטי אשר בו מתפתח המשפט ממקרה למקרה. היה מקרה -> היה צורך -> נקבעה עוולה.
· רשימת העוולות כרשימה סגורה – האם ישנן עוולות נוספות לעוולות המנויות? מה קורה אם יש מקרה של משהו לא בסדר ואין עוולה שמתאימה לו? נקבע כי במקרה של לאקונה נפנה למשפט האנגלי. פס"ד וידר – מזיק גרם נזק לחייל. המדינה צריכה להמשיך לכלכל את הנפגע. האם המדינה יכולה לתבוע את המזיק? המדינה מצאה במשפט האנגלי על מצב בו מעביד איבד את שירותיו של משרת. האם גם אנחנו בארץ נכיר בכך ונקיש למקרה של חייל המשרת את המדינה? האם בכלל ניתן לייבא כאשר זה לא קיים בפקודה? לא. ביהמ"ש קבע כי רשימת העוולות היא רשימה סגורה. אם זו רשימה סגורה אזי אין לקונה ולכן לא ניתן להשתמש בסימן 46 שמהווה מכשיר למילוי לקונות. רק העוולות המנויות יכולות ליצור חיוב פיצוי. אצלנו רק המחוקק יכול להוסיף עוולות ע"י תיקון החוק (פקודה). סימן 46 בוטל בחוק יסודות המשפט. מהיום משלימים לקונה ע"י: א. היקש. ב. עקרונות הצדק והשלום של מורשת ישראל. בכל מקרה עדין קיימת ההלכה אשר מונעת השלמה של לקונה כי אין לקונה. ורק המחוקק יוכל להוסיף עוולות.
הרחבת דין הנזיקין – הרחבת העוולות
1. חקיקה – 

· ס' 13 לחוק למניעת מפגעים , התשכ"א 1961 – קובע עוולה נזיקית.

· ס' 7 לחוק איסור לשון הרע , התשכ"ה 1965 – קובע עוולה נזיקית.
· ס' 4 לחוק הגנת הפרטיות ,  התשמ"א 1981 – קובע עוולה נזיקית.
· ס' 6 (א) לחוק למניעת הטרדה מינית – קובע עוולה נזיקית.
ועוד ועוד חוקים רבים...

אחריות מפורשת ולא מפורשת – ס' 7 לחוק איסור לשון הרע (למשל) קובע מפורשות שעבירה זו וזו תיחשב לעוולה נזיקית ויהיה פיצוי אם כך וכך... קיימים מקרים בהם גם לא נקבע מפורשות שמדובר בעוולה נזיקית והיא עדיין תהיה כזו ותתפקד ככזו (כולל דרישה לפיצויי) – דוגמת ס' 31-32 לחוק ניירות ערך (החותמים חייבים בפיצוי בגין הבאת פרט מטעה): ע"פ אנגלרד זה עונה להגדרה של דיני הנזיקין.

תחולת פקנה"ז על חקיקה חיצונית – בחוק העונשין יש הוראה האומרת כי פקודת העונשין תחול גם על הוראות מחוץ לפקודת העונשין. בפקנה"ז אין הוראה זו. אין בעיה כמו במקרה של חוק איסור לשון ההרע בו כתוב מפורשות כי תחולנה הוראות פקנה"ז. השאלה היא מה קורה עם חוקים בהם לא כתוב זאת?למשל חוק הפטנטים: אין בו הפניה לפקנה"ז אך יש בו דרישה לפיצויים ->
תזכורת: הגדרתו של אנגלרד לדיני הנזיקין:הפרת חובה הקבועה בחוק שכתוצאה ממנה יש חובה לתשלום פיצויים.

דוגמה: פס"ד ע"א 817/77 Beecham Group Ltd נ' ברסטול מייארס קומפני – מדבר על חוק הפטנטים אך לא מכריע בסוגייה – האם על חוקים שמחוץ לפקנה"ז תחול פקודת הנזיקין.
פס"ד סידר טנקר נ' חברת קו צינור אילת אשקלון - -בפס"ד זה קבע ביהמ"ש (השופט ברק) שהוראות כלליות של פקודת הנזיקין חלות על כל חוק נזיקי שמחוץ לפקודה. התזכיר חוק דיני ממונות הדבר מעוגן. השופט ברק עשה זאת באמצעות: א. לקונה בחוק החיצוני הספציפי ומכאן היקש. ב. החלה ישירה של הפקודה (כמו בפקודת העונשין) למרות שלא כתוב מפורשות שצריך.
2. פסיקה – 

פס"ד איגרה רמה נ' מועצת עיריית ת"א – היה מדובר במצב בו לנתבעת היה מגרש והבעלים של מגרש שכן הגיש בקשה לעירייה לבנות בניין בן שלוש קומות וקיבלו רישיון לכך למרות שהרישיון הזה עמד בניגוד לתכנית בניין העיר. איגרה רמה בגישה בג"ץ נגד העירייה שתסביר מדוע נתנה רישיון בניגוד לתכנית הבנייה. כידוע בג"ץ לא ידון בנושא בימ"ש אחר יכול לדון בו (בג"ץ דן רק במקרים של הגנה על הצדק). חשיבות: בג"צ לא מתערב כאשר בימ"ש אחר יכול. הטענה הייתה כי נעשתה עוולה (לא מנויה) ובג"צ צריך להתערב למען הצדק. טענה זו לא התקבלה.
פס"ד אדמה – בעלים של בית שלידו הולכים לבנות מלון זכאים להוציא צו מניעה שיאסור על בנייתו. השופט ברנזון יוצר הלכה- לפיה יכולה לןהיות זכות לקבל סעד מביהמ"ש (לצו מניעה) בהתקיים 3 יסודות: 1. הנתבע עשה מעשה בלתי חוקי. 2. המעשה גרם נזק כספי לתובע או פגע בנוחיותו או בהנאתו מרכושו. 3.  הנזק או הפגיעה הם תוצאה ישירה וטבעית של מעשהו הבלתי חוקי של הנתבע. אם התביעה היא לצו מניעה ולא לפיצויים אזי לא צריך להוכיח שנגרם נזק, די להוכיח שהולכים לעשות מעשה שעלול לגרום נזק. חשיבות – קביעה שיש בה הרחבה של דיני הנזיקין (בכל מקרה של הפרת חוק שגרמה נזק ניתן לתבוע תביעה נזיקית). זהו עיקרון כללי של נזיקין. עד כה קבענו כי צריך עוולה כדי לקבל פיצוי. עוולה כללית נהוגה בשיטת המשפט הקונטיננטלית, אבל אנו נהגנו לפי עוולות ספציפיות כמו בשיטת המשפט המקובל. אילו הייתה הלכה זו מתקיימת אזי הייתה פה הרחבה של דיני הנזיקין באמצעות פסיקה. אבל בפס"ד הבא צומצמה ההלכה חזרה.
פס"ד ג'ידון נ' סולימן – ביהמ"ש צמצם את ההלכה של ברנזון מהפס"ד הנ"ל. לנדוי אומר כי מה שקבע ברנזון בפס"ד אדמה – זוהי הפעלה של חובת הפרת חובה חקוקה. מה זה אומר? זה מצמצם את ההלכה שכן עוולת הפח"ח דורשת תנאים  נוספים מעבר להפרת חובה חקוקה ונזק, יש דרישות נוספות, ולכן בעצם אין הרחבה. לנדוי אומר כי ההלכה של ברנזון זה בעצם עוולת הפח"ח. ברנזון אומר (הוא באותו משפט) כי אכן ההלכה יכולה להיות הפח"ח אך הוא מדגיש כי רשימת העוולות אינה רשימה סגורה. הוא סותר את ההלכה של פס"ד וידר.

פס"ד נתן נ' עבדאלה – חזר בו משאמר בפס"ד ג'ידון. הוא אומר כי הפקודה הוא קודקס שלם ומושלם המכיל את העוולות , הגנות ותרופות. הוא הולך לקיצוניות הפוכה ואומר כי: א. רשימת העוולות היא רשימה סגורה. ב. רשימת ההגנות היא רשימה סגורה.

פס"ד סוקר נ' הוועדה לבניה ולמגורים ולתעשיה מחוז ירושלים – החייה את הילכת אדמה ("תקומת המתים" ( ). ברק: "הוסיפה כי בעיני אין קשר הכרחי בין הילכת אדמה לבין העוולה של הפח"ח" (בניגוד ללנדוי בפס"ד ג'ידון). "הילכת אדמה עומדת על רגליה היא, לא ירחק בודאי היום בו היא תישלף מעמקי האדמה אליה הוכנסה ותוצב באיגרה רמה של תורת הסעדים בישראל". חשין – "אינני רואה כל מניעה לעשות את הילכת איגרה רמה ובנותיה ובייחוד את הילכת אדמה – תשתית..." (גם חשין מסכים לראות את הילכת אדמה עומדת על רגליה. השופט טל גם הצטרף אליהם.

ברק בספרו – אומר כי בכל אותם מקרים בהם פקנה"ז אינה מעניקה תרופה ראויה בשל הפרת זכות אשר קבועה בחוק יסוד. אנו קבענו עד כה כי חוקי היסוד אינם נותנים סעדים. ברק בכובעו כפרופסור (אינו מחייב) אומר כי יש לעשות שימוש זה (לעיל).

פס"ד טטנבויים נ' הוצאת עיתון הארץ – המקרה המוכר של טננבויים (שהגיע לסוריה וכו'...) ושחררנו אותו. היה צו איסור פרסום שאסר על הסבר ל"איך הגיע לסוריה" שכן הוא חשש לחייו. ביהמ"ש קבע כי אין באמת סכנה לחייו ולכן אפשר. השופט אור באוביטר: מתייחס לספר של ברק )מוזכר לעיל) ואז אומר: הנה כי כן הנטייה המסתמנת היא כי יש להכיר בתרופה חוקתית עצמאית במקום בו נפגעה זכות המעוגנת בחוקי יסוד".
· ההלכה היום:

· רשימת העוולות היא רשימה סגורה (עם הסייג של פס"ד סוקר  + אדמה ) זה אוביטר. מה כולל? אם נפגעה זכות המעוגנת בחוק יסוד ונגרם נזק אזי ניתן אולי לתבוע.
· רשימת ההגנות היא לא  רשימה סגורה.
3. עוולות המסגרת – הרחבה באמצעות עוולות מסגרת. המחוקק משתמש בעוולות המסגרת במונחים כללים אשר יש למלאם בתוכן. זה בוצע בכוונה. באמצעות מילוי תוכן זה דיני הנזיקין מגינים על אינטרסים נוספים.

מה היחס בין עוולות המסגרת לעוולות הפרטיקולריות – מה קורה כאשר העוולה הפרטיקולרית מתייחסת למספר אלמנטים שצריכים להתקיים (דהיינו יש מקרה שנופל לתוך הקטגוריה הזאתי , מתמלאים כל האלמנטים אך אחד למשל חסר). האם ניתן לתבוע בגין העוולה הספציפית? בעקרון לא, אבל זה לא מונע תביעה בגין עוולת המסגרת. למעשה עוולת המסגרת עוזרת במקרה בו לא מתמלאים כל היסודות של העוולה הפרטיקולרית ובכל זאת יש מקרה של עוולה.

פס"ד עיריית ירושלים נ' גורדון – עוולת הנגישה לא מתקיימת כי אין זדון. כל השאר יש אבל אין את זה. ביהמ"ש קבע כי חייבים להתקיים כל היסודות של העוולה הפרטיקולרית. במקרה זה באה לעזרה עוולת הרשלנות. ברק משווה את העוולות לרשתות רשתות הפרוסות זו על זו ולא איים נפרדים. לכן יכול לצאת מצב הנתפס ע"י כמה עוולות – כמה רשתות. הלכה – אי התקיימות כל יסודות העוולה הפרטיקולרית אינו מונע תובענה בגין עוולת מסגרת.
פס"ד כרמלי נ' מ"י  - אישה אושפזה בכפייה מעבר לזמן המותר ללא בדיקת הפסיכיאטר המחוזי. עוולת כליאת שווא (ס' 26) – עם זאת חלה ההגנה של ס' 27. לכן לא ניתן לתבוע בגין עוולת כליאת שווא. לכן תבעה בגין הפח"ח (חוק לטיפול בחולי נפש) – יש הוראה לפיה אסור לאשפז מעבר לזמן מסויים. על מי זה נועד להגן? על המאושפז. יסודות עוולה זו מתקיימים במלואם. בכל זאת פה אמר ביהמ"ש (בשונה מגורדון) כי בגורדון מדובר בשתי עוולות שונות וצריך להוכיח בשבילן יסודות שונים. במקרה זה היסודות שצריך להוכיח בשתי העוולות הם יסודות זהים. בשניהם צריך להוכיח:  שהתובעת אושפזה אישפוז כפי מעבר ל5 הימים ללא אישור הפסיכיאטר המחוזי. בסיטואציה בה האלמנטים (היסודות) אשר צריך להוכיח לצורך הוכחת התקיימות העוולה הפרטיקולרית ועוולת המסגרת הם זהים והמטרה בשימוש בעוולת המסגרת היא עקיפה של הגבלות שניתנו לעוולה הספציפית– לא ניתן לעקוף את הדרישות (המגבלות) של העוולה הפרטיקולרית ע"י עוולת מסגרת.  צומצמה ההלכה של גורדון.

פס"ד מפעלי רכב אשדוד נ' ציזיק – שביתה של האיגוד הארצי של קציני הים אשר השבית את כל הנמלים. אוניה שעגנה ברציף של המכולות – לא איפשרו לה לעזוב את הנמל. כתוצאה מכך - אוניה שהייתה עם מכולות והייתה צריכה לפרוק את הסחורה – לא יכלה לפרוק סחורה והייתה צריכה לעזוב את הארץ ולחזור רק לאחר תום השביתה. כתוצאה מכך נגרמו נזקים לבעלים של מטען שהיה על המכולות. הם לא יכלו לתבוע על גרם הפרת חוזה שכן כתוב ששביתה והשבתה לא יחשבו כגרם הפרת חוזה כדי להגן על החירות לשבות. לכן תבעו ע"ס עוולת הרשלנות. ביהמ"ש מפעיל את הילכת גורדון ומקבל את ההלכה. זהו פסק הדין הראשון שמחייב ועד עובדים לשלם. נראה כי מה שהוביל לפסק הדין היה: כי הייתה תחושה שועד העובדים מחזיק את המדינה בגרון (כמו חברת חשמל), הם מונופול. פסק הדין גרם לזעזוז, הוא אינו פשוט. מדוע לא הלכו ע"פ הילכת כרמלי?
המצב היום – ההגנה היא רק מפני עוולת גרם הפרת חוזה.

חוק דיני ממונות – הגנה כוללת. מותר לעשות שביתה. סייג: ובלבד שהנזק קרה מהמהלך הרגיל של שביתה (אי עבודה). אם הזק לא בשל מהלך טבעי וישיר של השביתה (למשל שבתו וגם שרפו צמיגים וזה גרם נזק – בגין זה אין הגנה). כמו כן, ההגנה חלה על נזקי ממון אבל לא על נזקי גוף.
פרופ' נילי – טוענת כי השביתה במקרה דנן חרגה מהתחום הרגיל. הנמל היה דרך ראשית ואין לא תחליף. חסימתו המוחלטת היו חריגה מתחומי השביתה הרגילה. יוצא ממצב זה כי אנו לא מאפשרים לרופאים לשבות... !! לכן אומרת פרופ' ציפורה כהן כי צריך לפרש את המונח "מעשה" בצמצום כך שלא ימנע מהסקטור הרפואי לשבות. 
פרופ' ציפורה כהן – אומרת כי ביהמ"ש לא היה צריך לפסוק ב"מפעלי רכב" כפי שפסק ולדעתה ביהמ"ש פסק כך מפני שרצה למנוע את המצב בו עובדי הנמל מחזיקים את המדינה בגרון.

עוולת הפרת חובה חקוקה – הפח"ח
היא אינה יוצרת אחריות בעצמה, אלא מגנה על חובות אחרות מחוץ לפקודת הנזיקין. לכן היא מגינה על אינטרסים מאוד מגוונים. מדובר בעוולת מסגרת -> ומכאן שיש שק"ד רחב לביהמ"ש. שיקולים של מדיניות משפטית. שיקולים של מדיניות משפטית הם חלק מהמשפט, הם חלק מהדין, משתמשים בהם בכל משפט ומשפט. במקרה זה מדובר בשיקוליים ערכיים. השופט ברק עומד על כך בפס"ד ועקנין – "אין מדובר בשיקולים שמחוץ למשפט , אלא שבתוך המשפט... ביהמ"ש מפעילם בהתאם לתחושת הצדק החברתי". השימוש אפשרי רק באותם מקרים שהחוק מקנה לשופט שק"ד – מונחי שסתום/מונחים מעורפלים. למשל כמו מונח השסתום "סבירות" בעוולת הרשלנות.
מהם יסודות העוולה?

1. חובה המוטלת על פי חיקוק -  "חובה" היא כלל שנקבע ע"י מקור משפטי מחייב, "חיקוק". ע"פ ס' 3 לחוק הפרשנות מוגדר החיקוק כ"חוק או תקנה", ולכאורה זהו החוק הרלבנטי, אלא שס' 1 אומר לנו שכאשר חוק שקדם לחוק הפרשנות מכיל ביטויים למעט "חטא", "עוון" ו"פשע", תחול פק' הפרשנות. בפק' הפרשנות יש הגדרות רחבות הרבה יותר. למה קיימת ההנחייה הזו? מכיוון שעלינו לפרש חוק לפי כוונת החיקוק. כאשר פקהנ"ז נכנסה לתוקף, המחוקק ראה לנגד עיניו את המונח כפי שהוא מוגדר בפקודת הפרשנות ולכן זהו המקור המתאים לפרשנות החיקוק. סייגים (אילו חיקוקים לא יכללו) -   
1. "למעט פקודה זו" – למעט עוולות המצויינות בפקנה"ז (שכן להן יש דרישות אחרות ספציפיות). הס' קובע שאין לו תחולה על דברים אחרים שמופיעים בתוך הפקודה, וזאת כי אין צורך, אלא שנשאלת השאלה מה זה אומר לגבי הוראות נזיקיות שמחוץ לפקודה, כמו איסור לשון הרע. מי שמסתמך על הניסוח המילולי, יאמר שאין כאן התייחסות אליהם, אבל הפרשנות התכליתית תאמר שאין סיבה להבחין כאן בין עוולות בתוך הפק' לעוולות חיצוניות, מכיוון שגם כאן זה מיותר. גם מי שירצה לתת פירוש מילולי יגיע לאותה תוצאה, כי כשיש עוולה המקנה סעד נזיקי, הסיפא של הסעיף ("אולם אין האדם האחר זכאי בשל ההפרה לתרופה המפורשת בפקודה זו, אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו") אינו מאפשר לתת כאן סעד. ולכן: גם עוולות מחוץ לפקנה"ז שנועדו לא להיכלל בהפח"ח (שכן כבר יש להן התייחסות אחרת בפקודה באחד מהעוולות האחרות) – אכן לא יכללו בהפח"ח – פרשנות תכליתית.
2. חוקי יסוד כבוד האדם וחירותו – קובע זכויות כלליות אך אינו קובע זכויות ספציפיות שיכולות לבסס עוולה. זה אחרי פסק הדין בפברואר הזה -  2010 של דנציגר ששאר שהשופטים הסכימו. עד אז ניתן תיאורטית היה לתבוע בנזיקין.
3. כל חיקוק שלא עונה על הקריטריון אשר בסעיף 2 להלן.. (דהיינו – חיקוק אשר לא נועד כדי להגן על אותו אדם).
4. סיווג : הסיווג של החוק החיצוני: האם מדובר בנורמה מינהלית או בנורמת זהירות אשר מקנה את היכולת לתביעה נזיקית בגין הפרת חובה חקוקה. ניתן לראות את חשיבות הסיווג בפס"ד בריגה נ' מוסטפה.
2. " והחיקוק, לפי פירושו הנכון, נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר" - וס' 63(ב) קובע כמה הסברים אפשריים לכך: " 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." על כך עלתה השאלה, האם הוראה בחיקוק שנועדה להגן על הציבור כולו יכולה באמת לאפשר תביעה בגין הפח"ח? חייבים קודם כל להראות, שאותה הוראת חוק ספציפית שעליה מתבססים נועדה במפורש להגנתו של אותו אדם. שנית, לגבי עניין ההגנה על הציבור כולו, ביהמ"ש קבע בפריצקר נ' פרידמן שזה לא מתאפשר, למרות שזה לא מסתדר עם מה שכתוב בסעיף 63(ב) הנ"ל. הסיבה לסתירה הזו היא שביהמ"ש בדק רק את הCL ולא התחשב בהוראות הסטטוטוריות. ביהמ"ש אומר כי תקנות התעבורה נועדו להגן על הציבור בכללותו. המצב הזה השתנה בפס"ד בריגה, שבו קבע ביהמ"ש שניתן לתבוע בגין הפח"ח על סמך תקנות התעבורה. אבל עוד קודם, בפס"ד גרובנר נ' עירית חיפה, כתוב שאי אפשר להוציא מהקריאה את הפשט, ושייתכן מצב בו חיקוק נועד לטובת הציבור כולו ועדין ניתן לבסס בגינו תביעה. כל עוד הפרת החוק גרמה נזק לאדם ספציפי. ולכן: עצם זה שהחיקוק נועד להגן על כלל הציבור – לא שוללת תביעה נזיקית בהפח"ח בגינו – כל עוד הנפגע הוא חלק מאותו ציבור. קריטי להוכיח כי החוק נועד להגן על אותו אדם (או ציבור הכולל את אותו אדם). פס"ד לכדר מראה זאת. 
**הוראות שנועדו להגן על הסדר הציבורי: כמו מניעת הימורים. דוגמה: פס"ד מפעל הפיס נ' לוטנט – בו קבע ביהמ"ש כי כאשר החיקוק נועד להגן על הסדר הציבורי ולא לטובת אזרח ספציפי במקרה ספציפי אזי לא תוכל להטען טענה נזיקית בגין חיקוק זה.
רשימת החיקוקים שיושמו עד כה: תקנות התעבורה היו הראשונות שהוכרו כחובה חקוקה, אחריה באו: חוק הגנת הדייר, חיקוקי תכנית בניית ערים, חוק רישוי עסקים, פקודת סימני מסחר, חוק הפטנטים, חוק זכויות יוצרים, פקודת הבטיחות בעבודה, ס' 181 לחוק העונשין, ס' 7 (ג) לחוק לטיפול בחולי נפש, חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות (פס"ד אמין נ' אמין), חוק יסוד כבוד האדם וחירותו (כבר לא – ראה הערה לעיל), סעיף 287 (א) לחוק העונשין, סעיף 7 לחוק הספורט, חוק המים, חוק להגבלת העישון במקומות ציבוריים (חוק עונשי במקורו), חוק האנטומיה והפתולוגיה . 
** כיום ההלכה היא כי: כל חיקוק אשר יש בו חובה נזיקית (פרט לסייגים לעיל) מוכר תחת סעיף עוולת הפח"ח ** .
· חשוב לזכור : שיש עדיפות לתבוע על הפח"ח מאשר על רשלנות, מכיוון שרשלנות יותר קשה להוכיח, בעוד שבהפח"ח, אם יש חובה שיש לקיים והיא לא קוימה – זה סוף הסיפור.

3. ההפרה גמרה נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאותו התכוון החיקוק למנוע: סעיף זה יוצא מהנחה כי התנאים הקודמים התקיימו. אם הם התקיימו והחיקוק נועד לטובתו של הנפגע זה עדין לא מספיק וצריך שהנזק הספציפי שנגרם במקרה הספציפי יהיה מאותו סוג שהחוק הספציפי התכוון למנוע. 
ניתן לראות לכך דוגמה בפס"ד בריגע נ' ש.ט.ר בע"מ, שבו ביהמ"ש דחה תביעה מהסיבה הזו. בפס"ד הזה עובד השליך סיד על אדם אחר, והאדם האחר תבע בגין הפח"ח, בטענה שע"פ החוק שבור סיד צריך להיות מכוסה. ביהמ"ש פסק שהנזק שאירע לאותו אדם אינו מהסוג שלו התכוון החיקוק, ולכן לא על זה הוא יוכל לקבל פיצוי. אותו נימוק שימש גם בפסקי הדין בעניין הלוטו והטוטו, בטיעון שהנזק שאליו התכוון החיקוק הוא הנזק החברתי שנגרם מהימורים.
4. החיקוק לפי פירושו הנכון לא התכוון להוציא את התרופה: דהיינו: צריך לראות שהחוק התכוון או לפחות לא התכוון לשלול שימוש בחוק לצורך מתן סעד נזיקי. חשוב: הלכה פסוקה היא כי עונש פלילי אינו מוציא תרופה אזרחית, מכיוון שהמצאות אינטרס ראוי להגנה במשפט השלילי אינה מלמדת על התעלמות מההיבטים האזרחיים שלה. איך נדע אם החיקוק התכוון לכך?תשובת הCL היא, שאם החיקוק עצמו קבע סעד אזרחי, זו ראיה לכך שהוא התכוון לשלול את התרופה, אבל ראינו בפס"ד ג'מאל שביהמ"ש אינו מוכן להסיק אוטומטית מקיומו של סעד אזרחי על שלילת כל תרופה אחרת. זה מחזיר אותנו לעניין ביצ'אם, שבו חוק הפטנטים מאפשר פיצוי מעבר לנזק שנגרם. האם אין ללמוד מכך על כוונת החוק לשלול את התרופה ע"פ הפח"ח? ביהמ"ש נתן למונח "תרופה" פירוש צר, וקבע שהחוק מוציא את תרופת הפיצויים, אבל לא את התרופה כולה. נראה די ברור שהכוונה הייתה רק להחיל על החוק את הוראות ס' 11 ו-12, ושמכאן נגזרה החלטת ביהמ"ש, ולאוו דווקא כי זו הפרשנות הנכונה.

תזכיר חוק דיני ממונות משאיר את עוולת הפח"ח בעינה, שהשימוש בה נעשה תכוף ביותר בשנים האחרונות בשל הצלחתה ליצור תוצאות צודקות. המעניין הוא שהתנאי האחרון הושמט, מכיוון שבמילא מה שקובע הוא שיקולי המדיניות. ההגדרה החדשה היא "הפח"ח היא אי קיום חובה המוטלת על אדם לפי חיקוק, המכוונת להגן על אנשים מסוגו של הנפגע, כשההפרה גרמה לנפגע נזק מסוגו או מטיבו של הנזק, שמפניו נועד החיקוק להגן". 

עוולת הרשלנות
מדגימה בצורה הטובה ביותר את כוחו של ביהמ"ש, באמצעות שקה"ד הנתונה לו, להגן על האינטרסים הראויים להגנה, כשאלה אינם מוגנים בהוראת חוק. היפה הוא שביחס לעוולות נזיקיות אחרות, העוולה המרכזית הזו הוכרה במשפט רק ב-1932, בפס"ד דונהיו נ' סטיבנסון:
בישראל מתבססת עוולת הרשלנות על פסק הדין האנגלי Donoghue v. Stevenson  בו אישה שתתה בקבוק בירה אשר הכיל שבלול. במקרה זה יכלה האישה לתבוע את המוכר ע"פ חוק המכר בתביעה חוזית. אבל הייחוד במקרה זה הוא שהאישה מעוניינת לתבוע את היצרן. הבעיה – אין לה קשר חוזי עם היצרן. מכאן שביהמ"ש יצטרך ליצור עילת תביעה. בית הלורדים במקרה זה אומר (הלורד אטקין): "הכלל שעליך לאהוב את שכנך (ואהבת את רעך כמוך) הופך בחוק לכלל האוסר עליך לפגוע בשכנך". אנו לא מצווים לאהוב מישהו אבל אנו כן מצווים לא לפגוע בו. 

מיהו השכן? מי שניתן לצפות באופן סביר כי הוא עלול להיפגע מאותו מעשה.

במקרה דנן היצרן היה צריך לצפות כי אם הוא לא ינקוט באמצעי זהירות אזי אפשרי כי יגרם נזק לצרכן. "יצרן של מוצרים אשר מוכר אותם בצורה שממנה נראה כי הוא מתכוון לכך שהמוצרים יגיעו לצרכן הסופי באותה צורה שאותה השאיר אותם היצרן – ללא אפשרות סבירה לבדיקת ביניים ובידיעה שהיעדר זהירות סבירה בייצורם יגרום נזק לחיי הצרכן ורכושו – חב חובה כלפיי הצרכן לנקוט זהירות סבירה".
העקרון שנקבע בפס"ד זה – כי לעיתים קיימת חובת זהירות אם יש יכולת לצפות נזק לאחר ואין "בדיקת ביניים" (דהיינו אתה האחרון שיבדוק לפני הגעת המוצר לקונה) – כיום אין מספיק תנאי זה.
אצלנו לבש פסק דין זה ועוולה זו צורה חקיקתית הבאה לביטוי בסעיפים 35-36 לפקודת הנזיקין.

מהלך העבודה למציאת חבות בעוולת הרשלנות:
1. נתחיל מהגורם הישיר והקרוב ביותר מבחינת גרימת הנזק לניזוק. אח"כ נתרחק לפי קריטריונים אחרים כמו : יכולת כספית של החבים האחרים ואשם.

2. נבדוק האם התקיימו כל יסודות עוולת הרשלנות.

יסודות עוולת הרשלנות:
(נזק, חובת זהירות, התרשלות, קש"ס)

1. נזק – תנאי מיקדמי תמידי בכל תביעה בדיני הנזיקין. יש להוכיח כי נגרם נזק. בנזיקין האחריות לנזק היא ביחד ולחוד. מה זה אומר? אם יש יותר מאשם אחד בנזק אזי מספיק שנוכיח כי יש אשם אפילו קטקטן כדי להטיל גם את כל האחריות בנזק על אותו צד. למשל אם א' הזיק לי והמשטרה נמצאה אשמה בקצת רשלנות כי לא מנעה. אם אני לא אוכל לגבות את החוב בגין הנזק מא' (למשל כי אין לו כסף) – אזי אני אוכל לגבות את הפיצוי כולו מהמדינה שממנה הרבה יותר קל לגבות. במקרה כזה הניזוק יקבל את כל הפיצוי ממזיק כלשהו. אח"כ אותו מזיק יוכל לנסות ולהשיג מהמזיק השני את חלקו באשם (בנזק).
2. חובת זהירות –  שאלה מיקדמית  (דהיינו, לא תמיד יש חובת זהירות ואנו נדון האם יש חובת זהירות לפני שנבדוק בכלל אם אותו אדם התרשל במעשיו). החובה מוטלת ע"פ : א. צפיות. ב. שכנות.
1. יסוד הצפיות בעוולת הרשלנות – בדיקה ע"י מבחן הצפיות.
1) צפיות טכנית -  מדובר במבחן טכני. האם לפוגע הייתה היכולת לצפות את הנזק מבחינה טכנית?
על מנת שתתקיים חובת הזהירות יש לצפות שיגרם נזק, והפסיקה קבעה שמשמעות הדבר היא צפיית קרות הנזק בקווים כלליים, ושאין צורך לצפות את פרטי ההתרחשות. יש לצפות את סוג הנזק, ולא את הפרטים. לכן, אם סוג הנזק צפוי, היותו נזק חמור במיוחד בשל רגישות מיוחדת של התובע, לא תשחרר את הנתבע מפיצוי על מלוא הנזק שנגרם לניזוק ("כלל הגולגולת הדקה").
2) צפיות נורמטיבית – בצפיות הנורמטיבית נבדוק האם יש שיקול של מדיניות משפטית אשר מצדיק שלילה של האחריות למרות שיש צפיות טכנית. לרוב אין. אנו מבינים כי לא בכל מקרה שבו יש יכולת לצפות, יש גם צורך לצפות, ומכאן שבעוולת הרשלנות יש הבחנה בין צפיות טכנית לצפיות "מהותית" (או נורמטיבית). ההכרה בצפיות הנורמטיבית היא פונקציה של מדיניות משפטית, שיכולה להשתנות מתקופה לתקופה. המדיניות המשפטית נקבעת ע"י מבחן איזון האינטרסים: האינטרסים שביהמ"ש מביא בחשבון מאז ומתמיד הם: 1. ההסתברות של מימוש הסכנה וחומרת הסיכון (סוג והיקף). 2.  התועלת המופקת מאותה פעולה – עד כמה חשוב לנו כחברה שהפעולה נעשית. 3. מהי העלות הכרוכה במניעת הסיכון. ברור שככל שהסיכון חמור יותר, נדרוש נקיטת אמצעים גם אם עלותם גבוהה, אבל אם הסיכון הוא מינורי והנזק הצפוי נמוך, אין הצדקה לדרוש הוצאות עצומות. 4. אינטרסים נוספים.

מה צריך לצפות? את סוג הנזק ולא את הנזק הספציפי בדיוק.

היום המגמה בפסיקה היא לנסות ולאזן בין שתי המגמות המנוגדות, מתוך הבנת המחיר שהחברה כולה משלמת עבור הגדלת האחריות.
המבחן לקביעת חובת הזהירות הוא מבחן אובייקטיבי, כלומר שאיננו בודקים אם הנתבע הספציפי צפה את הנזק, אלא אם האדם הסביר היה צריך לצפות אותו. "האדם הסביר" אינו אלא דמות פיקטיבית שביהמ"ש ממלא בתוכן, ולכן לא ניתן להיעזר בטענה ש"כך עושים כולם". בעניין המבחן האובייקטיבי חשוב להזכיר את פס"ד שטרן נ' המרכז הרפואי שיבא, אשר מלמד אותנו שביהמ"ש עשוי להסתמך לא רק על הסף הנמוך הרלבנטי לכלל, אלא על דרישה לרמה גבוהה יותר בשל כישורים מיוחדים, מכיוון שכישורים מיוחדים מגבירים את האחריות.

2. מבחן שכנות – בדיקה מהותית האם יש קירבה, לא בפאן המשפחתי, אלא מבחינה משפטית האם אני יכול להטיל אחריות – האם יש קשר משפטי לאחר הנזק שנגרם. המטרה למנוע מאדם לחוב בגין נזק שנגרם בשל השתלשלות רחוקה מדי. אדם לא צריך לחוב ברשלנות אם גרם נזק וזה פורסם בעיתון ואנשים קראו והזדעזעו (למשל). במקרה זה קוראי העיתון "רחוקים" מדי מבחינת הנזק – מהמזיק. יש להבין מהותית מה אומר מבחן זה: הוא כמעט חופף לחובת זהירות: דהיינו – בקובעי כי יש שכנות בין המזיק לניזוק אני בעיקרון קובע כי חלה עליו חובת זהירות. "מבחן" זה לא קיים כמובן ביסוד ההתרשלות (בשל ההדגשה דלעיל).
3. הפרת החובה (התרשלות) – נבדקת ע"י שילוב בין שני מבחנים: מבחן הצפיות (כמובן שלא התרשלת אם לא היית צריך לצפות) ומבחני ההתנהגות הנכונה ע"פ מבחן האדם הסביר. בנאדם צריך להתנהג בסבירות. ע"פ אילו אמות מידה? האדם הסביר. אלו מבחנים אוביקטיביים. ביהמ"ש אמר שזה לא חייב להיות האדם הממוצע, אלא החלטה שיפוטית שמונהגת ע"פ מדיניות משפטית נורמטיבית של "איך צריך היה לפעול". מקביעה זו ניתן לגזור כי במקרים מיוחדים ובנסיבות מיוחדות ביהמ"ש יוכל לקבוע כי צריך היה לפעול אחרת. למשל: אם אדם הוא מומחה במיוחד (למשל רופא) אפשרי כי הוא יצטרך לנהוג בצורה מעל הממוצע. 
חזקות - למשל "חומרים מסוכנים" יבואו בשלב ההתרשלות (ס' 38 – חומרים מסוכנים: " על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי הדבר המסוכן או הנמלט התרשלות שיחוב עליה".
קטינים – כאמור, מתחת לגיל 12 לא יחויב בכלל. נער/ה בגילאים שבין 12-18 ייבחנו ע"פ אמות מידה של נער/ה סביר/ה בגילם. למשל נער בן 16 שגרם נזק ייבחן ע"ם איך היה נוהג נער בן 16 סביר.
4. קש"ס בין הנזק להפרה – בין הפרת החובה לבין הנזק שנגרם. המזיק יחויב רק בגין החלק של הנזק אותו גרמה התרשלותו.
להלן פירוט יסודות העולה:
נזק
בדרך כלל מדובר בשלב הפשוט ביותר. פחות "מאמצים של השופט" מושקעים בו. בשלב מאוחר יותר "נגזור" מתוך הנזק הקיים את הנזק הרלוונטי, דהיינו הנזק אשר נוכיח קש"ס בינו לבין ההתרשלות.
חשוב – אם נמצאו כל שאר היסודות ומוטלת אחריות וכו' אזי ישלם המזיק על מלוא הנזק.
חובת הזהירות
מקרים וסיטואציות ומידע נוסף: 
· חובת הצלה: נדגים בדוגמה הבאה: ראובן, שחיין מצטיין, רואה ששמעון עומד לטבוע, יודע שאין אף אחד אחר בסביבה שיכול לעזור, ממשיך בדרכו ושמעון טובע. האם קרוביו של שמעון יכולים להגיש תביעה נ' ראובן, בהינתן שלא ראובן גרם לסכנה? האם ראובן היה חייב לבוא לעזרתו של שמעון? המשפט האנגלו-אמריקני אינו מכיר בחובת הצלה, אלא כשיש יחסים מיוחדים בין הצדדים: למשל, הורה אמור להציל את ילדו, מציל מקצועי אמור להציל מתרחץ העומד לטבוע, מורה ותלמיד וכיו"ב. גם הפסיקה בארץ, עד לחוק "לא תעמוד על דם רעך", לא הכירה בחובה כזו. אבל עוד לפני כן יש חקיקה המתאפיינת ברצון לעודד מעשי הצלה: למשל, ס' 287-289 לחוק הביטוח הלאומי מעניקים גמלאות למתנדב שנפגע תוך כדי פעולת ההתנדבות שלו. דוגמה נוספת היא ס' 80(2) לחוק הנ"ל, שקובע שעובד שנפגע בעשותו להצלת גוף או רכוש או למניעת נזק במקום עבודתו או בסביבה הקרובה, ייחשב לעובד שנפגע בתאונת עבודה. זה לא סותר את פס"ד לכדר, כי מבחינת בט"ל בכלל לא משנה מי אחראי לתאונה. גם ס' 2 לחוק תגמול לחייל הנפגע בהצלת הזולת קובע שחייל שנהרג או נפגע למען הצלת הזולת הוא כנפגע פעולת איבה, גם אם ההצלה לא נעשתה במסגרת תפקידו. אותם דברים אמורים בס' 2 לחוק להטבת נזקי גוף, וס' 5(א) לחוק עעו"ב (עשיית עושר). עד כה היה עידוד לעזור לזולת אבל חובת הצלה פוזיטיבית קיימת החל מתקנות התעבורה, שם יש שתי הוראות המתייחסות לחובת ההצלה: תק' 147 קובעת שנהג המעורב בתאונה חייב לעזור לכל מי שנפגע, ותק' 146 מחייבת גם נהג רכב שאינו אלא עובר אורח, ושנתקל בתאונה עם נפגעים, חייב לעצור ולהציע את עזרתו. גם הפסיקה מעודדת מאז ומתמיד מעשי הצלה: בפס"ד נחום ודן אגודה שיתופית לתחבורה נ' ישראלי קבע ביהמ"ש שקיימת חובת זהירות כלפי המציל, כלומר שאם מישהו התנדב להציל ונפגע אגב כך, מי שמוטלת עליו חובת הזהירות כלפי אותו אדם שהיה בסכנה, חב אותה גם כלפי המציל, כי מי שיוצר מצב מסוכן צריך לצפות שיבוא אדם מתוך כוונה להציל וייפגע בעצמו.      בפס"ד יערי נ' מד"י אנחנו רואים תחילתו של הרהור באשר לחובת הצלה, בדבריו של הש' ברק הסוקר מקרים שבהם בעבר הוכרה חובה. ברק מעלה את השאלה האם קיימת חובה לסייע לזולת ולמנוע ממנו נזק ע"י מעשה התנדבות, ואינו עונה עליה, אבל בכך יש בכדי ללמד שהגישה עשויה להשתנות. הרצון הזה בא לידי ביטוי בולט בספרו של ברק "שק"ד שיפוטי", שבו הוא גורס שיש מקום להכיר בארץ בחובת הצלה, בתנאי שאין בכך בכדי להעמיד את המציל בסיכון דומה. הוא מגיע לכך באמצעות סעיפי החוק שהזכרנו, מזכיר את הציווי "לא תעמוד" וגו'. זו אינה הלכה, אלא רק דעה שמביע פרופ' למשפטים. השאלה הגיעה לביהמ"ש העליון בעפ 119/93 לורנס נ' מד"י, שעסק באחריות פלילית בגין גרימת מוות ברשלנות (וזה רלבנטי לענייננו, כי ביהמ"ש הכיר בדמיון בין עילת גרימת המוות ברשלנות ובין הרשלנות הנזיקית). הש' דב לוין אינו מכיר בחובת הצלה, ונותן שלושה נימוקים לכך: (1)מטעמים של מדיניות משפטית יש לצמצם עד כמה שאפשר את ההתערבות בחופש הפרט ובשיקוליו; (2)"המציל המקלקל" – אם נטיל חובת הצלה, יכול להתרחש מצב שאדם שינסה להציל יגרום לנזק גדול עוד יותר; (3)יש בעייתיות לקבוע מה מידת ההקרבה הנדרשת במידה ומטילים חובת הצלה. במקרה הזה הש' קבע שיש אחריות של הנאשם, היות שהוא זה שיצר את המצב המסוכן (ולכן לא היה עליו להכריע על פי השיקולים שהביא). הש' בך הסכים לפסה"ד, אך בעניין חובת ההצלה הוא סבר שיש מקום לשקול האם להכיר בחובת הצלה כללית. בשלב הזה בא החוק הפלילי "לא תעמוד על דם רעך", שקובע שהחובה אינה כוללת העמדת המציל עצמו בסכנה, ובכך הוא מבטל את ההסתייגות השנייה שהעלה הש' לוין בפס"ד לורנס. 
חוק לא תעמוד על דם רעך – העונש הקבוע בחוק הזה הוא קנס, ואין קביעת אחריות אזרחית. בדוגמה שהבאנו, ניתן לטעון שיש אפשרות לתבוע על הפח"ח, כי הנזק הוא מסוג הנזקים שבא החיקוק למנוע. השאלה היא האם האפשרות הזו תעלה בקנה אחד עם המדיניות המשפטית, והאם ביהמ"ש יכיר לפיכך בתחולתה של הפח"ח. הש' ניל הנדל קובע כי החוק קובע קנס בלבד. בהשוואה לחוק הצרפתי, שקובע עונש של חמש שנות מאסר, העונש הזה לא מרשים, ולכן צריך להתייחס אליו יותר כאקט דקלרטיבי, כנסיון לחנך, ולא לקחת אותו במלוא הרצינות אפשר גם לטעון שגם אם העונש הוא קנס בלבד, זה לא אומר שהמחוקק התכוון להוציא תרופה נזיקית. הדיעה הזו הובעה במאמר של אסף יעקב, בשם "אפקטיביות החובה להציל – ניתוח פסיכולוגי" (עיוני משפט כד 605). לדעתו, הסיכון שבתביעה נזיקית הוא גורם מרתיע שיעודד אנשים למלא את חובת ההצלה. התנאים להטלת הסנקציה הם: 1. האדם צריך להימצא בסכנה מוחשית ומיידית לחייו או לשלמות גופו. 2. הסכנה פתאומית (לא צפויה). 3. ניתן להושיט עזרה ע"י פנייה לרשויות. החוק עצמו אינו קובע סנקציה נזיקית, אלא פלילית של קנס. 
(פס"ד ברונקש נ' זוהר, מחוזי חיפה).
אופציה א'  - תביעה בגין הפח"ח של חוק לא תעמוד על דם רעך. עזרה בצורה ישירה.
אופציה ב' – תביעה בגין רשלנות. החוק הנ"ל מבטא את כוונתו של החוק להכיר בחובת זהירות כזו. כלומר החוק עוזר לנו בצורה עקיפה.
בחזרה לדוגמת המציל – אם המציל ניסה להציל ותוך כדי נפגע, האם יוכל לקבל פיצוי נזיקי? בארה"ב קיים חוק השומרוני הטוב המקנה פיצוי כזה. בארץ לא קיים. אפשרי שביהמ"ש יכיר בנושא ויטיב עם זה שמנסה לעזור, אבל עוד לא היה פסק דין שעסק בנדון. ניל הנדל אומר שלא נכון יהיה במצב דברים זה להטיל אחריות על המציל (אשר יכולה לגרור עוולת רשלנות). הנדל אומר כי יש להטיל על המציל אחריות רק בגין רשלנות רבתי, פזיזות או חוסר תו"ל.
תזכיר חוק דיני ממונות – ס' 375 בתזכיר חוק דיני ממונות מתייחס לסוגיה הזו ולסגור בכך את הלקונה הזו. התזכיר קובע כי "לא יישא אדם באחריות בנזיקין בשל מעשה סביר שעשה בכדי להגן על עצמו או על אדם אחר מפני פגיעה בחיים, בחירות או ברכוש, ובלבד שיש יחס סביר בין הנזק שסביר היה שייגרם מן המעשה, לבין הנזק שסביר היה שיימנע כתוצאה מן המעשה". התזכיר לא פוטר את הבעיה. ס' 2(א) לחוק "לא תעמוד על דם רעך" אומר שהוראות ס' 5 לחוק עעו"ב יחולו גם כאשר המזכה פועל ע"פ הוראות ס' 1 לחוק. יוצא שאפשרי שביהמ"ש יורה לשפות את המציל אבל הבעיה היא שביהמ"ש לא חייב לפסוק הוצאות, וגם אם הוא פוסק – ייתכן שלזוכה אין יכולת לשפות את המציל. בטיוטות הראשונות של חוק "לא תעמוד" הייתה הצעה, שבמקרה שלא יהיה ממי לגבות, המדינה היא זו שתשפה בגין ההוצאות, אבל הס' הזה נשמט, וכך נוצר מצב שיש חובה פלילית להציל, ומצד שני אין הגנה מספקת ובטוחה על המציל, אלא מקנה לביהמ"ש שק"ד בנושא זה. 

· אחריות כלפי גנב – מה קורה במקרה בו ראובן גר בבית פרטי, באזור שבו יש פריצות מרובות (ולכן יש צפיות גבוהה שיגיע הגנב לביתי), ויש לו חלון שבור, ובזמן שהגנב מנסה להכנס הוא נחתך בידו משבר החלון? במצב כזה חל ס' 37, שפוטר בעלי מקרקעין מאחריות כלפי מסיגי גבול שנכנסו למקרקעין כדי לעבור עבירה. אמנם הכניסה שלהם היא צפויה, אבל מטעמים של מדיניות משפטית אנחנו לא מעוניינים להרחיב את חובת הזהירות כלפיהם. לפיכך, הצפיות כשלעצמה היא אמנם sine qua non אבל אינה מספקת.
· אחריות לניזוק משני בשוק נפשי – מקרה שנידון באנגליה הוא פסה"ד של McLoughlin, שבו הודיעו לאישה שבעלה וארבעת ילדיה נפגעו בת"ד (תאונת דרכים), היא הגיעה לביה"ח שעתיים אחרי התאונה, ראתה את המראות הקשים של בני משפחתה ונגרם לה נזק נפשי תמידי. עד פסה"ד הזה הוכרה האחריות כלפי אם כאשר היא נוכחת במקום התאונה, אלא שבמקרה הזה היא לא הייתה שם. האם הנהג היה יכול  לצפות שכתוצאה מהרשלנות שלו ייגרם לה נזק נפשי? ברור שכן. אך זה אינו מספיק, לשאלה של צפיות טכנית נוספת הצפיות הנורמטיבית, דהיינו – האם ביהמ"ש/החברה/המחוקק מעוניינים להטיל אחריות ולכן צריך הנהג לצפות את הנזק? התשובה על שאלת הצפיות הנורמטיבית היא פונקציה של מדיניות משפטית. ביהמ"ש האנדלי סירב להכיר באחריות, מתוך טענה שצריך לשים גבול לאחריות איפשהו, אך בית הלורדים החליט להפוך את ההחלטה. 

· הולדה בעוולה – האם יש חובת זהירות של רופא כלפי הורים וכלפי הילד, על כך שנתן ייעוץ לפני הלידה, והילד נולד עם מום, כאשר לולי ההתרשלות הילד לא היה נולד כלל? בפס"ד זייצוב ההורים התייעצו עם רופאה מתוך ידיעה שיש להם במשפחה מחלה גנטית, ומתוך כוונה שלא להביא ילדים לעולם אם המחלה תעבור אליהם, ולמרות הייעוץ שנתנה להם המומחית נולד ילד חולה. ביהמ"ש ביקש לברר האם קיימת כאן חובת זהירות, כי אם היא אינה קיימת – אין משמעות לקיום רשלנות מצד הרופאה. כלפי ההורים הוכרה החובה, אבל השאלה חשובה במיוחד לגבי הילד, מכיוון שמכאן יכולים לבוא הפיצויים המשמעותיים. זו שאלה בעייתית, כי הלא האלטרנטיבה היא שהילד לא היה נולד בכלל, וזו הסיבה שהולדה בעוולה מעוררת שאלות אתיות קשות ביותר, כמו האם מצב של אי-חיים טוב מחיים בנסיבות כאלה, ואם קובעים שכן, איך מכמתים חיים עם פגם חמור לעומת המצב של אי-חיים? ביהמ"ש בארה"ב חידד את השאלה, מתוך מחשבה שגם הורים שמביאים ילד לתוך מצב של מצוקה ורדיפה נוהגים כלפיו ברשלנות.  זו הסיבה שבמדינות רבות לא נכנסים בכלל לשאלה הזו.  ביהמ"ש העליון שלנו קבע שיש אחריות, אבל לא קבע מתי היא חלה, היות שהשופטים היו חלוקים בדיעותיהם ולא הכריעו. הש' בן לוין והש דב לוין היו סבורים שיש להכיר באחריות הרופא כלפי הילד בגין הולדה בעוולה, רק כאשר מדובר במום כה חמור עד כדי שניתן לומר שמוטב לו לילד שלא נולד משנולד. אם מדובר במום פחות רציני אין להכיר באחריות. לעומתם סברו ברק וש' לוין שמידת הפגם לא משנה, כי האלטרנטיבה של הילד הייתה לא להיוולד ולא לסבול מהפגם, ולכן מי שגרם ללידה עם הפגם נושא באחריות. ברק סבר שהפיצוי צריך להקבע באמצעות השוואה בין ילד בריא לבין ילד עם המום. השאלה התעוררה בפס"ד מחוזי מד"י נ' אזולאי, שעסק בילדה שנולדה עם מום בגפה. ההורים תבעו על כך שהדבר לא נראה באולטרסאונד, המחוזי לא הכיר בתביעה בכלל והעליון החזיר אליו את ההחלטה, בטענה שאין הלכה לפס"ד זייצוב ולכן האחריות לבחור איזו מבין שתי הגישות שבזייצוב לבחור , האחריות עברה למחוזי : במקרים שונים הועדפה אחת הגישות (בן פורת/ברק) ואין הכרח להעדיף אחת על פני השנייה.  מה קורה במקרה ההפוך, שבו התרשלות הביאה ללידת ילד בריא כשההריון לא היה רצוי בכלל? למשל, במקרה שאישה עברה ניתוח לקשירת חצוצרות ועקב התרשלות הרופא היא בכל זאת הרתה וילדה ילד בריא, או במקרה שרופא התרשל בביצוע הפלה ונולד ילד בריא? אופציה אחת שהעלה ביהמ"ש היא לפצות את ההורים בגין הוצאות גידולו של הילד, ואילו במספר מדינות התקבלה הלכה הקובעת שיינתן להורים פיצוי שיאפשר להם לגדל את הילד, אך יפחיתו ממנו סכום המגלם את האושר שהילד גורם ואת סיכוי התמיכה שלו בהם לכשיגדל. אופציה שלישית היא לומר שלידת ילד בריא מביאה אושר להוריו ולכן אין כאן מקום לפצות. אצלנו השאלה הזו לא הגיעה לעליון אלא רק למחוזי, והאפשרות שבה צידד ביהמ"ש הייתה האפשרות הראשונה. ב-2006 ניתן בבימה"ש השלום בב"ש פס"ד שבו הש' סטה ממה שנקבע במחוזי, ובחר באפשרות השלישית. במקרה זה היה מדובר ברווקה שהרתה ופנתה לועדה להפסקת הריון וקיבלה אישור, אך הפעולה לא הצליחה והילד נולד. הש' נתן לה סכום חד פעמי פלוס פיצוי על אבדן הכנסה בשנתיים הראשונות לחיי הילד, אבל עקרונית לא הכיר בכך שמגיע בכלל פיצוי שיממן את אחזקת הילד.  
זה הפתרון שאומץ ברוב מדינות ארה"ב ובאנגליה, משיקולים של מדיניות משפטית (חוץ מהוצאות בגין ההריון והלידה). היה גם מקרה בו אישה עברה פרוצדורה שתמנע הריון בשל הפרעה חמורה בראייה, ובכל זאת ילדה בשל התרשלות של הרופא. אפילו במקרה הזה בית הלורדים לא הסכים לתת פיצוי על גידול הילד, אבל בכל זאת היה מעוניין לתת ביטוי לקיומו של מעשה הרשלנות, ולכן קבע שבכל מקרה כזה הרופא הרשלן ישלם פיצוי נומינלי קבוע של 15,000£. בישראל סביר להניח שהפתרון הזה לא יתקבל, בשל ההכרה בראש הנזק של פגיעה באוטונומיה (פס"ד דעקה).   ברוב העולם, אם נולד ילד בריא – לא ניתן יהיה לתבוע בנזיקין, אבל יש גם מדינות בהן ניתן (בגין ההפסד הכספי להורים): מצד שני יש את השמחה שגורם הילד, עזרתו להורים בעתיד וכו'.
אנגליה – במקרה של ילד עם פגם קבע ביהמ"ש בתחילה כי הרופא ישלם בגין ההפרש במחיר הגידול בין ילד פגום לבין ילד בריא (דהיינו בגין הפגם). אך בית הלורדים בהחלטה מאוחרת הפך את ההחלטה וקבע כי גם אם נולד ילד בריא וגם אם פגום – אין מקום לפיצוי כלל שכן הרופא לא אשם בפגימותו, אלא בהולדתו. בשל רשלנות הרופא (לא משנה מה התוצאות) החליט בית הלורדים להטיל קנס של 15,000 פאונד כפיצוי נומינלי קבוע על התרשלות רפואית בהולדה בעוולה. התשלום אינו פיצוי, אלא הוא מבטא את הרשלנות (במשמעותו הוא פיצוי יותר עונשי).
כאמור עוולת הרשלנות מתבססת על שיקולי מדיניות משפטית. אלו נקבעים ע"י מס' אינטרסים אותם ביהמ"ש מאזן כדי לקבוע כי קיימת חובת זהירות (מבחן איזון האינטרסים)
האינטרסים שיש להתחשב בהם בקביעת החובה:

· הסתברות מימוש הסכנה –  מה ההסתברות שהנזק יקרה? (הסתברות גבוהה, חובת זהירות גבוהה).
· חומרת הסכנה –  בנוסף לסיכוי לנזק חשובה גם חומרתו של הנזק. אם צפוי נזק חמור מאוד אזי סביר יותר שנטיל חובת זהירות.
· התועלת המופקת מהמעשה  - חשיבות הפעולה מבחינה משפטית. דהיינו, כמה חשוב לנו שהפעולה שגרמה לנזק – תתבצע? למשל באנגליה הגיעו השופטים למסקנה כי משחק קריקט כל כך חשוב מבחינת המדינה שזה שווה את הסיכון שהכדור יפגע באחד הצופים.
· הקושי למנוע את הסכנה –  ככל שקל ופשוט יותר למנוע את הסיכון אזי סביר יותר שנטיל חובת זהירות, ולהיפך.
· העלויות הכרוכות בכך – העלויות שיעלה למנוע את הנזק.
צורת האיזון – מצד ימין של כף המאזניים שמים את הסתברות קרות הסכנה + חומרת הסכנה. מצד שמאל שמים את התועלת המופקת מהמעשה.
דגש – פרופ' כהן מדגישה כי דבר ראשון בודקים חובת זהירות, האם יש להטיל אותה על האדם במקרה הקונקרטי ובאיזו רמה. את האיזון עושים גם בחובת הזהירות המושגית (פחות דגש על חלק זה) וגם בחובת הזהירות הקונקרטית (יותר דגש על חלק זה). רק אח"כ בודקים האם הייתה התרשלות. עם זאת חשוב להבין – השופט כאשר הוא קובע יכול לקבוע כי הייתה חובת זהירות והיא לא הופרה או שפשוט לא הייתה חובת זהירות. כמו כן, לעיתים כדי לא לדון אם יש חובת זהירות (אשר היא זו שמושכת את רוב תשומת הלב) – בודקים קודם אם הייתה התרשלות ואם יש קש"ס לנזק ואם אין אז אין בכלל מה להטיל חובת זהירות שיכולה להיות קשה ובעלת השלכות כבדות (דברי השופט אדמונד לוי בפס"ד שתיל נ' מ"י).

פס"ד גידולי ציפורה נ' מחוז – מעביד מעסיק עובד על טרקטור על גבול הצפון בזמן בו יש צפי (יש מתיחות) בגבול. העובד נפגע מירי מהגבול. האם המעסיק התרשל? השופט קבע כי מדובר בציבור הנתון בסכנה מדי יום ולכן דפוסי ההתנהגות שונים מהנורמה. נקבע כי לא הייתה חובת זהירות.
· מקרים הדורשים התחשבות מיוחדת – 
חובת זהירות של רופאים – מחד – רופא הוא מומחה ועליו לדעת מה הוא עושה, כמו כן, חיים של אנשים תלויים בו. מאידך, אם נטיל חובת זהירות מופרזת ניצור "רפואה מתגוננת" ורופא יפחד לקחת עליו אחריות. עד שנות ה80 באמת לא הטיל ביהמ"ש חובת זהירות על רופאים מסיבה זו, אך מאז שנות ה80 ביהמ"ש שינה גישה. בפס"ד קופר ביהמ"ש הלך לקיצוניות השנייה. ביהמ"ש היה מעוניין בפיצוי הניזוק (אבל לזה יש ביטוח). לפרופ' כהן יש ביקורת כלפי מה שעשה ביהמ"ש. בסופו של דבר, כיום ביהמ"ש מאזן בחובת הזהירות המוטלת על הרופא כדי לאזן בין האינטרסים הנ"ל. בפס"ד קליפורד. פס"ד צבי נ' קרול – ברק אומר כי לצורך חובת הזהירות המושגית אין זה רלוונטי אם המטופל נשלח ע"י המעביד או בזכות עצמו.  דבר נוסף חשוב שנקבע בפסיקה הוא כי יש חובת גילוי של רופא כלפי הפציינט: תכלית חובת הגילוי היא לאפשר לפציינט לקבל החלטה מושכלת. חובת הגילוי רחבה מאוד, וכוללת את כל הטיפולים, כולל בחו"ל (פס"ד קופת חולים כללית נ' סיגי).
· הגישה הכלכלית - נוסחתו של learned hand – הוצאות המניעה  של הנזק נמוכות מתוחלת הנזק (מכפלת סיכויי קרות הנזק בחומרת הנזק). מדובר בנוסחה הבודקת שיקולים כספיים כלכליים.  כמעט בכל מקום שניתן, בו יכולים להיות שיקולים כלכליים – נשתמש בנוסחה הכלכלית (בד"כ נגד עיריות ורשויות שלטוניות, אבל אפשרי גם במקרים של אנשים וגופים פרטיים). אורי ניר אומר להשתמש בזה ושזה שיקול חשוב (הערה שלי: ניתן גם אם יש מס' נתבעים לעשות את זה רק בסוף תוך שיקול כלכלי של מי להטיל עליו). ברק לא תומך בה וטוען כי היא אינה נותנת פיתרון לכל בעיות הרשלנות. ברק: "האדם הסביר אינו רק ההאדם היעיל, אלא גם האדם הצודק, המוסרי והערכי". השופט ריבלין לא חולק על כך שאנו מביאים בחשבון גם שיקולים נוספים, אבל הוא אומר כי הנוסחה אינה רק של שיקולים כלכליים. ריבלין אומר כי לתוך הנוסחה אנו יוצקים גם ערכים אחרים אשר אנו מכמתים לכסף. ריבלין אומר כי ניתן לאזן במסגרת הנוסחה עצמה. פס"ד ואלאס נ' אגד – הוא הותקף ע"י אנשים בתחנה המרכזית של אגד. לא יכל לתבוע את התוקפים כי לא ידע מיהם ולכן תבע את אגד (גוף עשיר בעל כיס עמוק) בטענה כי לא שמו הגנה מספקת בתחנה. במקרה זה ביהמ"ש הכניס לתוך תוחלת הנזק גם את הסיכוי שאגד עצמה תינזק מביריונים בתחנה. בנוסף לסיכון לנזק זה יש את הסיכון לנזק לאנשים תמימים בתחנה. הסיכון המיצרפי לנזק הצדיק לדעת ביהמ"ש מצד אגד ליצור מערך אבטחה מחוזק יותר. אז נשאלת השאלה: האם לקחת את הנזק שיכול להיגרם לנתבע עצמו או לא? במקרה זה אמר ביהמ"ש שכן, ודוגלי הגישה הכלכלית גם יאמרו כמובן כך, אך אין זו תשובה מוחלטת.
חובת זהירות מושגית וקונקרטית – השופט ברק הכניס אלינו את הרעיון של בדיקת חובת זהירות ב2 שלבים. הדבר לא בהכרח מוסכם בעולם. הרעיון: קודם נבדוק האם יש חובת זהירות בכלליות (מעביד כלפי עובד, רופא כלפי פציינט וכו') ורק אח"כ נקבע במקרה הקונקרטי. נשאלת השאלה: מה נותנת לנו החלוקה הזאת?  נמתחה ביקורת רבה על החלוקה. פרופ' כהן אומרת כי במקרה חדש כמו "הולדה בעוולה", "הורה לבן" אולי יש לזה הגיון למרות שגם שגם קביעה קונקרטית של חובת זהירות תהיה מכאן והלאה. בפס"ד שתיל נ' מדינת ישראל מציע השופט אדמונד לוי גישה שונה. דבר ראשון נבדוק אם הייתה התרשלות ורק אז נבדוק ישר חובת זהירות קונקרטית. דורנר בפס"ד סבג נ' אמסלם – מנסה ליצור דרך עבודה חדשה: כל עוד אדם גרם נזק אזי הוא אחראי ומוטלת עליו חבות, אלא אם כן הוא יוכיח כי לא צריך להטיל עליו חובת זהירות. ברק לא מקבל גישה זו. פרופ' כהן מסכימה במקרה זה עם ברק.
בחינה אוביקטיבית עם "נגיעות" סוביקטיביות
עקרונית ומעשית עוולת הרשלנות נמדדת ע"פ מבחנים אוביקטיביים, עם זאת ישנן מעט "נגיעות" סוביקטיביות. למשל קטין מתחת לגיל 12 לא יחויב בכלל ברשלנות וגם לא הוריו כמזיקים ישירים (יכול להיות שהם יחויבו כמזיק משני אם הם יחד עם הילד באותו זמן ויכלו לצפות את הפגיעה), כעיקרון אין אחריות שילוחית. האם אדם מפגר יחויב ברשלנות? וכו' וכו'. אנו לא נוכל להכניס (כמעט) סובייקטיביזם למבחני העולה. מטרת העוולה היא פיצוי הנפגע. אם אדם מפגר גורם לי נזק ואני אפטור אותו מתשלום הנזק אזי אנו פוגעים בנפגע. לכן אולי לא נרשיעו בפלילים אבל בנזיקין אנו נדרוש כי ישלם.

סיכום: (דברי אורי ניר): עוולת הרשלנות היא עוולה אוביקטיבית טהורה פרט ל"2.5 אלמנטים סוביקטיבים": גיל, מומחיות (מעלה את הרף), אי מסוגלות פיזית במקרים מאוד מסויימים (לא ידרש מקטוע רגליים לקפוץ לעזרה).

קטין בין 12 ל18 – ייבחן ביחס לקטין סביר. למשל נער בן 16 גרם נזק אזי הוא ייבחן ביחס לנער בן 16 סביר.

פסיקה אמריקנית (כאמצעי לראות את האפשרות האחרת – אם היא טובה או לא) – במקרה דנן התובע היה בעל עין אחת מתפקדת. האם אדם כזה צריך להיזהר יותר? מקרה נוסף בפסיקה האמריקנית היה בו עיוור לא הביא מקל והלך במקום עבודתו. בהולכו הוא גרם נזק לאחר. ביהמ"ש קבע כי העיוור לא הפר את חובת הזהירות שכן במקום בו העיוור מכיר את השטח הוא לא מחוייב. פרופ' כהן אומרת כי הפסיקה האמריקנית אינה עקבית בהתחשבות בנסיבות סוביקטיביות. פרופ' כהן אומר שטוב שהמבחן בארץ מתחשב פחות בסוביקטיבי והוא אוביקטיבי ברובו המכריע. כך צריך להיות.
עולה הטענה כי אם אדם למשל לוקה בשכלו או משהו אחר ולכן גרם נזק צריך להתחשב בו כי הוא מסכן. פרופ' כהן אומרת כי במקרה כזה אדם צריך לבטח את עצמו. בשביל זה יש חברות ביטוח. זה עדיף על מקרה שבו אדם הלוקה בשכלו יהרוס את רכושי והנזק יפול עלי.

מקרה "מיוחד" לעומת מקרה "נדיר מאוד" – אדם/גוף צריך לצפות נזקים גם לאנשים ומקרים מיוחדים. עם זאת, הוא לא בהכרח יהיה חייב לצפות מקרים נדירים מאוד. למשל בפס"ד שבו עיוור שנפל לבור שחברת החשמל גידרה מפני אנשים רואים אבל לא עיוורים – קבע ביהמ"ש כי זה היה ניתן לצפייה. ( אם חברת החשמל הייתה מגדרת פיסית עם גדר חזקה שמונעת מעיוור ליפול אבל היה מגיע קנגורו עיוור ( והיה קופץ מעל זה – כנראה שהתביעה לא הייתה מתקבלת).
האם יש להתחשב במצב הכלכלי של הצדדים? האם היות הנתבע עשיר או עני צריכה להשפיע על הכרעת ביהמ"ש? עקרונית כמובן לא צריך להתחשב בנסיבות סוביקטיביות. בפסיקה האנגלית אנו רואים חריגים. אם מדובר למשל בנזק של איתני הטבע כאשר אין אשם של אף צד – ובכל זאת אחד הצדדים צריך לשלם. במקרה זה יחלקו את הנזק ע"פ יכולתם הכספית של הצדדים. ככך היה בפס"ד גולדמן (אש שהתפשטה לשדה של השכן) ובפס"ד ליקי (סחף שהתפשט לחלקת השכן). פרופ' כהן מותחת ביקורת על הפסיקה הנ"ל. היא טוענת כי לא צריך לספק מידע על אמצעיך הכספיים, נפגעת הזכות לפרטיות. עם זאת מדגישה פרופ' כהן כי זה קורה במקרה של בעל מקרקעין (תופס מקרקעין) אשר איתני הטבע גורמים לנזק לשכן. פרופ' כהן אומרת שמניעת הנזק נכונה כלכלית (זולה יותר) מאשר לסבול אותו ולכן כן צריך להטיל חובה והאחריות אבל לא ע"פ יכולותיהם הכלכליות של הצדדים. בישראל לא הייתה פסיקה שמראה אימוץ של גישה כלשהי.
עקרון הגולגולת הדקה – רגישויותיו המיוחדות של הניזוק אינן מהוות טענת הגנה של המזיק (פרט למקרה שמדובר ברגישות כה קיצונית שבאמת לא ניתן היה לצפות ולא צריך להטיל חובה לצפות על המזיק).

"אשם תורם" – מראה על חריג נוסף לקביעה כי הבדיקה היא אוביקטיבית. נקבע ע"פ האשם המוסרי של כל אחד מהצדדים. זה סובייקטיבי. למשל: אדם נוהג ברכב ולא עוצר בעצור מתנגש בצומת באדם שחצה את הצומת באדום ברכב. שני הצדדים תרמו לנזק. כאשר מדובר בקטין – אנו כן נבדוק אותו בנוגע ל"אשם תורם" גם אם הוא מתחת ל12. מדובר בבדיקה סוביקטיבית כאמור, אם הילד בן 8 אבל הוא מאוד בוגר אזי נייחס לו יותר אשם. דבר זה יוכל להפחית מהפיצוי שינתן לקטין. כלומר: גבי ילדים המבחן הוא משולב דהיינו סוביקטיבי + אוביקטיבי (איך היה מתנהג הילד הסביר במקרה זה ולא איך התנהג האדם הסביר). כלומר מתחשבים בזה שהוא ילד וזה סוביקטיבי ומצד שני  - "סביר" -  וזה אוביקטיבי.
פגיעה באוטונומיה
נחשב כאחד האלמנטים של רשלנות. לכן ייתכן בעוולת רשלנות. הנזק הוא בעוגמת הנפש שנגרמה לך בזה שפגעו באוטונומיה שלך. פס"ד דעקה – במקרה זה החליטה הגב' לתבוע רק בגין עוולת הרשלנות ולכן הייתה כל הבעיה. דעת הרוב (השופט אור) – גורסת כי אילו היו שואלים אותה לפני הניתוח – הדעת נותנת כי היא הייתה אומרת כן. ההוכחה במשפט אזרחי צריכה להיות כי מאזן ההסתברות נוטה יותר לכיוון זה. לכן קבעו השופטים כי אין קש"ס בין הנזק שנגרם לבין ההתרשלות. הנזק הגדול נגרם בשל הפגיעה בכתף ולכן בשל ההחלטה הנ"ל היא הפסידה את הסיכוי לקבל את הכסף הגדול. עם זאת קבעו הרוב כי היא כן יכולה לתבוע ברשלנות בגין פגיעה באוטונומיה. זוהי זכות חוקתית היום לאור ח"י:כבה"א. מה נפגע בשל הפגיעה באוטונומיה? עוגמת נפש, התחושה כי נפגעה האוטונומיה שלי וכו'. ביהמ"ש פסק פיצוי של 15,000 ₪ עקב פגיעה באוטונומיה. הסכום יכול להשתנות בהתאם לנסיבות (למשל פציינט שאומר מראש שלא אכפת לו מה יעשו לו). פרופ' כהן אומרת שהסכום שנפסק מצחיק והוא מבטא הכרה בסוג תביעה חדש (פגיעה באוטונומיה – רשלנות) ומצד שני הנזק מועט. צריך לזכור שביהמ"ש לא מכיר בפגיעה בזכות יסוד כעוולה בפני עצמה ולכן היה צורך להכניס זאת לעוולה קיימת. השופטת שטרסברג כהן – אמרה שצריך לשנות את מבחני הקש"ס במקרה עמום זה (אם היא הייתה מסכימה או לא): היא אומרת שניתן פיצוי לפי אחוז הסיכוי: אם 40% שהיא לא הייתה מסכימה לניתוח אזי ניתן לה 40% מהפיצוי המלא.במקרה דנן זה לדעתה 50 50 ולכן ניתן לה 50%. בנוגע לאוטונומיה 0 שטרסברג כהן אומרת כי היא נוספת לפגיעה בכתף ומצטרפת בתחום זה לדעת הרוב. השופטת בייניש אומרת כי אין ליצור "אב נזק" עצמאי של אוטונומיה. להשקפתה הוכח קש"ס (מעל 50% שהייתה אומרת לא) ולכן ניתן פיצוי מלאה. לדעת פרופ' כהן – בייניש קבעה זאת כדי לתת פיצוי. בייניש אומרת כי הכרה עצמאית באוטונומיה יכולה ליצור אבסורד שבו גם ניתוח מצליח יכול לגרור תביעה. כאמור זו לא דעת הרוב וזו לא ההלכה, אלא דעת השופט אור. ההלכה המשיכה בפסקי דין אחרים ואף עם סכומים גבוהים יותר: פס"ד ווינשטיין נ' ד"ר ברגמן (נקבע 150,000 ₪ על פגיעה באוטונומיה). הבדיקה היא בדיקה סובייקטיבית. נמתחה ביקורת על בדיקה סובייקטיבית שכן קשה לכמתה בכסף.
מסורבות גט – ניסיון לעזור למסורבות גט (נשים שבעליהן לא נותנים להן גט) – באמצעות הזכות לאוטונומיה שנקבעה בפס"ד דעקה (מראה על חריגת השימוש בזכות לאוטונומיה מעבר לפגיעה פיזית בגוף – רפואי).  נגרם הרי נזק לאישה שלא יכולה להקים משפחה חדשה. השופט כהן בפס"ד 1990/03 (בפס"ד בנושא מעמד אישי אין שמות) - פסק סכום גבוה בנושא זה כדי להפעיל לחץ על הבעל לתת גט המבטא דמי מזונות + סכום "מוגבר" שמבטא את שאט הנפש ממעשהו של הבעל.  הבעיה – ע"פ ביה"ד הרבניים אסור לתת "גט מעושה" (שהבעל עושה זאת מתוך חובה) ולכן הסכום פיצוי לא יכול להיות גבוה. מצד שני ביהמ"ש לא רוצה להיראות כאילו הוא מתחשב בהלכה לצורך פסיקותיו.
בתי הדין הרבניים יצאו נגד מגמה זו של פיצויים כאמצעי לסחיטת גט וקבעו כי לא ייתנו גט למי שתעשה כך. התוצאה היא כי האישה יכולה או לקבל פיצויים ואז ביה"ד לא ייתן גט או לא לקבל פיצויים ולנסות ולהשיג גט.
פס"ד תנובה נ' ראבי תופיק - (פרשת הסיליקון בחלב), ושם ניתן פיצוי של 55,000,000 ₪ למרות שלא היה נזק אחר (במקרה הזה, אגב, היות שהמטרה הייתה הרתעתית, ביהמ"ש השתמש בזכותו מכוח תובענות ייצוגיות שלא להעביר את הפיצוי לצרכנים, אלא לטובת הציבור, למשל ע"י הוראה לתנובה לספק מוצרים לאוכלוסייה דלת אמצעים במשך תקופה מסוימת).
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.
שורה תחתונה: ניתן להכניס את הפגיעה באוטונומיה כ"אב נזק" עצמאי הגורר פיצוי. בפס"ד דעקה נקבע כי בדיקה אם הייתה פגיעה היא סובייקטיבית. כל זכות חוקתית יכולה להיכנס לעוולת הרשלנות (חופש עיסוק, ביטוי וכו') אם יש פגיעה נפשית כתוצאה ממנה. אמנם ביהמ"ש ביטל לאחרונה את האפשרות לתביעה בגין הפח"ח אבל אפשר בגין רשלנות.
היחס בין הפח"ח לרשלנות
הפרת החובה החקוקה יכולה להוות אינדיקציה לרשלנות, אך אין זו קביעה חד משמעית כי "במקום בו הייתה הפרת חובה חקוקה הייתה רשלנות". כל מקרה צריך לבדוק לגופו. הפח"ח אינו גורם מכריע – קונקלוסיבי. למשל: אם נסעתי ב2 קמ"ש מעל המותר בחוק, ואני גורם נזק, אין הכרח כי הייתי רשלן בשל הנהיגה מעל המהירות המותרת.
היחס בין סטנדרט נהוג לבין היקף חובת הזהירות: (האם נוהל קבוע שנהוג בחברה מהווה קנה מידה להיקף חובת הזהירות אותה מטיל ביהמ"ש?) בעיקרון כן, זה יכול לשמש אינדיקציה. אבל זה לא מחייב, זו אינה אינדיקציה מכרעת. בפס"ד שטרן נ' המרכז הרפואי על שם חיים שיבא אמר ביהמ"ש כי הוא יכול לקבוע סטנדרט גבוה מזה הנהוג בחברה. למה? הרי לא כך ינהג האדם "הממוצע"? מפני שאם לא תהיה אפשרות לקבוע סטנדרט גבוה יותר אנו נשריש לפעמים צורת התנהגות קלוקלת. לכן מדי פעם צריך לקבוע כי מה שנהוג כיום לא בהכרח מהווה את המצב בו צריך וראוי שיהיה נהוג. מצב דומה היה בפס"ד רביד משה נ' קליפורד.
אחריות ברשלנות של גופים שלטוניים
באיזו מידה גוף שלטון/רשות שלטונית חבה באחריות? עד שנות ה80 (פס"ד סוהן) – לא הטיל ביהמ"ש אחריות נזיקית על גופים שלטוניים. זה מוזר מפני שיש חוק  (חוק הנזיקין האזרחי – אחריות המדינה) האומר כי "דין המדינה כדין כל גוף מואגד". כוח סעיף זה בוודאי שלא הייתה מניעה להטיל אחריות ברשלנות על גופים שלטוניים. אבל עוולת הרשלנות היא עוולה של מדיניות משפטית ובשל אלו לא הטיל ביהמ"ש אחריות על המדינה. ביהמ"ש חשש שהמדינה תוצף בתביעות ולכן לא תוכל לתפקד. הרי המדינה היא גוף גדול ולכן היא משפיעה על הרבה פרטים. 
מצב זה השתנה, כיום גם גופים שלטוניים חבים בנזיקין ובאחריות. השינוי התחיל בפס"ד מחוזי (פס"ד סוהן) שהפך כמובן לפסק דין של העליון (בערעור) כדי להכריע בשאלה. גישה זו המשיכה בפס"ד ר.ג.מ מרט נ' מ"י. כך גם היה בפס"ד עירית ירושלים נ' גורדון.
חריג -  צמצום האחריות בגין החלטה שלטונית הגרמה לנזק אשר הצריכה שק"ד רחב ותלויה בשיקולי מדיניות רחבים – בפס"ד מ"י נ' לוי נקבע כי צריך להשאיר למדינה את החופש לבצע שיקול דעת רחב. אם בביצוע הייתה רשלנות זה דבר אחד, אבל כאשר יש אינטרסים רבים והמדינה צריכה לבחור מה לעשות אזי תצומצם האחריות.

ביטול החריג בפסיקה מאוחרת – בפס"ד חברת מרכז ברוך וצפורה בע"מ נ' עירית תל-אביב-יפו – ההלכה הקודמת לא בוטלה אבל פשוט לא השתמשו בה יותר באותה צורה: ההחלטה, או ההכרעה, ורק היא, נכנסת לגדרו של חריג שיקול-הדעת, וגם אם ההחלטה קמה רק בסופו של ההליך, הרי שהדרך שהובילה אליה נתונה לביקורת נזיקית רגילה. פס"ד עיירית חיפה נ' מנורה – מנורה תבעה את המדינה על שלא הפעילה את סמכויותיה בפיקוח על ניקוז. פס"ד עיריית ירושללם נ' מיימוני – מדובר בחוות סוסים שהתובע נפל והוא טען להתרשלות המפעילים ותבע גם את העירייה אשר לא הפעילה את סמכויות הפיקוח שלה וסגרה את החווה שלא עבדה כמו שצריך. היו סיבות לעירייה להתערב. בפס"ד שתיל קובעים אדמונד לוי וריבלין כי לא צריך יותר את חריג שיקול הדעת – וכי בכל מקום יוכל ביהמ"ש להחליט בחופשיות ע"פ מדיניות משפטית. בוטל החריג, בכל פעם יוחלט ע"פ מדיניות משפטית, כך זה גם לדעת פרופ' כהן.
עובד ציבור -  ס' 7א' לפקהנ"ז מעניק חסינות לעובד ציבור, כדי לפשט הליכים במישור הנזיקי, שהרי מי שיתן את הפיצוי לניזוק הוא הגוף השלטוני. הכלל הזה אינו חל כשמדובר במעשה מכוון או בשוויון נפש 
(כלומר שלא אכפת לא), מכיוון שמטרת החסינות אינה אלא למנוע התנכלות לעובד ציבור שתמנע ממנו למלא את תפקידו, ואילו אם עובד כזה בעצמו התנכל  לזולתו, החסינות לא תעמוד לו. רק במקרה של רשלנות גרידא (בטעות) תחול ההגנה. בכל מקרה, החסינות היא אישית לעובד ואינה פוטרת את המעביד (דהיינו, הגוף הציבורי). ס' נוסף מאפשר למדינה להיות מצורפת לתביעה במקום העובד שלה, אם כי במידה והעובד רוצה להיות חלק מההליך לא ניתן למחוק אותו בניגוד לרצונו. הס' אינו נותן חסינות לגוף השלטוני, אלא רק לעובד עצמו, אם פעל לצורך מילוי תפקידו , תוך התרשלות לא מכוונת. במקרה של סטייה חמורה של עובד הציבור – אזי יכול שהוא יואשם.
בדיקת ביניים
אמרנו בפס"ד donogue כי אם יצרן ייצר בקבוק כאשר הוא לא חושב שתהיה בדיקת ביניים אזי האחריות עליו. מאוחר יותר זה הוחלף ל:צפייה שתהיה בדיקת ביניים. בפס"ד מרכז החמצן נ' אלקטרה נקבע אחרת. יצרן לא צריך לצפות כי תהיה בדיקת ביניים ולכן האחריות תרד ממנו. יצרן צריך לצפות שגם אם תהיה בדיקת ביניים היא יכולה להיות רשלנית גם כן. לכן אם יצרן א' התרשל ביצור ואז מתווך ב' אשר צריך לבצע בדיקת ביניים התרשל. במקרה כזה א' + ב' ישאו באחריות משותפת לנזק שנגרם ללקוח, ובניניהם (א', ב') תהיה חלוקה של הנזק ע"פ מידת האשם. ומכאן שבדיקת ביניים אינה שוללת אחריות מה"מקור", אלא יוצרת אחריות נוספת של בודקת הביניים.
מעשה מכוון: האם מעשה אשר נעשה בכוונה וגרם לנזק – ישא המזיק באחריות לנזק? כן. מתקיימים כל יסודות הרשלנות. למרות התפיסה בציבור כי רשלנות מקורה בטעות – כוונה נכנסת לתוך הרשלנות בתנאי ומתקיימים שאר היסודות של העוולה. ס' 387 לתזכיר חוק דיני ממונות הכניס את הכוונה לתוך הסעיף, אבל כבר היום כוונה נכללת ע"י הפסיקה. עוולת הרשלנות מתבססת על זה שחבת בחובת זהירות כלפי מישהו ולא קיימת אותה ונגרם נזק: אין נפקא מינה אם לא קיימת אותה בכוונה או בטעות.
רשלנות מבטאת אחת מ3 דברים:

- התנהגות שאיננה מכוונת. עשה מעשה בצורה לא זהירה.

- אשם בדרגה מסויימת. אמנם זה לא רצון, אבל יש פה אשם מסויים ברמה של רשלנות.

- עוולה עצמאית בדיני הנזיקין (ואז היא קיימת רק כאשר הוכחנו את 3 היסודות – חובת זהירות, התרשלות, קש"ס).

* בשל 3 הפרשנויות עוולת הרשלנות כוללת גם מעשה מכוון.

רשלנות שגרמה לנזק נפשי

יש להבחין בין נזק נפשי לנזק לא נפשי. יש שתי אפשרויות:

1. נזק נפשי בנוסף לנזק אחר (פיזי): לדוגמה: אם בתאונה נכרתו רגלי וכתוצאה מכך יש נזק נפשי. נגיד פיזי 40% ונפשי 15%. במקרה כזה מעולם לא הייתה בעיה.

2. נזק נפשי גרידא (ללא נזק אחר): בעייתי יותר. למה? כי יותר קשה להוכיח. יש פחד מתביעות סרק. לרוב הוא נזק זמני, טריוויאלי וכזה שאפשר להתמודד איתו.
פירוט וניתוח: בעבר היה ניתן לקבל פיצוי בגין נזק נפשי רק בגין אפשרות 1'. בגלל הסיבות המנויות דלעיל. כיום ניתן לקבל פיצוי בגין נזק נפשי גם אם הוא לא מלווה בנזק פיזי (דהיינו , כולו נזק נפשי).
תביעה בין בני זוג – למה יש אבחנה? מפני שיש יותר מתחים בקשר בין בני זוג. כאשר המתח הזה עולה בצורות קיצוניות כפי שיוסבר להלן – אזי אולי תוכר תביעה בגין נזק נפשי. התחלה של הכרה בנזק זה בעיקר בחו"ל ומתחילה לחלחל לארץ. דרישות להכרה בנזק:

· הנתבע התנהג בפזיזות.

· התנהגות הנתבע הייתה קיצונית ונתעבת במיוחד (לא מצב רגיל בין בני זוג).
· ההתנהגות גרמה לבן הזוג האחר לנזק נפשי.
· הנזק הוא חמור באופיו.
דוגמה מארה"ב: בן זוג אמר לבת זוגו כי הוא קיבל תשובה חיובית בבדיקת איידס הוא רוצה שהיא תעבור לקנדה עם בנם כדי שלא יראו אותו גוסס. היא כמובן פחדה שבנה יהיה יתום ושגם לה יהיה איידס. יסתבר שהוא אמר לה את זה רק כדי להיפטר ממנה. במקרה קיצוני זה הכיר ביהמ"ש בתביעתה לפיצויים בגין הנזק הנפשי.

כאמור, גם בפסיקה הישראלית יש הכרה בנזק מסוג זה, כפי שעולה מפס"ד של ביהמ"ש לענייני משפחה בירושלים, ק.ס. נ' ק.מ. פסה"ד הזה עסק בנערה בת 16 מהמגזר הערבי שהושאה לגבר ועברה לגור עם החמולה שלו, ושם הפכה לשפחתם ונגרם לה נזק נפשי קשה. במקביל לתביעה פלילית שהוגשה נגדו, היא זכתה לפיצויים מביהמ"ש לענייני משפחה. דוגמה נוספת היא פסיקה מביה"ד הרבני בנתניה, שפסק פיצויים לאישה שבעלה בגד בה. כמו בעניין הפגיעה באוטונומיה, גם כאן זכות התביעה עומדת לצד שסבל מאז תחילת ההתעללות. 

ומכאן: גם בארץ ניתן לתבוע בגין עילה של נזק נפשי בין בני זוג אבל רק במקרים קיצוניים.

נזק נפשי לנפגע משני: פסד mcloghlin   קבע זאת בדין האנגלי. בישראל נקבעה ההלכה בנדון בפס"ד אלסוחה: (נקבעו ע"י הנשיא שמגר), מדובר בקווים מנחים ולא קביעה קונקלוסיבית חדש משמעית. המבחנים לא סוגרים את כל השאלות ויש לנו פה בסיס להתפתחות עתידית:
מי הנתבע? מי שגרם לנזק שנגרם לנפגע הראשוני. האלמנטים הנלקחים בחשבון:
1. זהות התובע – יש להכיר באחריות כלפי הורים, ילדים ובני זוג. (נשאר בצריך עיון האם להכיר באחריות לקירבה אחרת). יצא אצלנו מקרה בו בימ"ש השלום קיבל קשר של "דוד" כי הוא היה קרוב כל כך (בינה לבין הדוד) שהיא הייתה כמו בת בשבילו. ניתן לראות אפשרות לגמישות. תביעה תתקבל רק מקרוב מדרגה ראשונה (הורים, ילדים, בני זוג) פרט למקרים חריגים בהם אולי תתאפשר תביעה של אדם רחוק יותר.  פס"ד chadwick –  (אנגלי) בו אדם גר בקירבה למקום בו התנגשו רכבות. הוא בא לעזור. הוא נפגע נפשית ממה שרעה כשבא לעזור. ביהמ"ש האנגלי קבע כי מי שגורם למצב מסוכן צריך לצפות שיבואו אנשים שיעסקו בהצלה ואלה עלולים להינזק בנפשם. כך המצב גם בישראל. יש אחריות ברשלנות כלפי המציל זהו חריג אחד שהוכר בפסיקה בישראל (פס"ד נחום ודן). פס"ד white – של בית הלורדים, 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, ובכל 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. 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 (למשל מד"א, זק"א, צוות פינוי והצלה). מבחינת אנשים אלה מדובר בתאונת עבודה ולכן יקבלו פיצוי מהביטוח והמעסיק וכו'. כמו כן, אדם זה בחר לעסוק במקום בו יראה מראות זוועה. בחירה זו יוצרת היגיון באבחנה. פסה"ד הזה אינו מחייב את ביהמ"ש העליון בישראל, ויש אפשרות שההלכה בישראל תהיה אחרת. 
2. אופן ההתרשמות של התובע מן האירוע המזיק – (כיצד התובע – הניזוק – נפגע מן האירוע) בעבר היה צורך בהתרשמות ישירה ובלתי אמצעית (בלי גורם אמצע). כיום מדובר בהתרשמות כללית. אין מניעה עקרונית גם אם המידע התקבל באופן לא ישיר  וכו'. בתחום זה אלסוחה מרחיב יותר מהדין האנגלי (במקלוחלין נדרשה התרשמות ישירה / סמוכה מאוד).

3. מידת הקירבה במקום ובזמן לאירוע המזיק – התאונה - עקרונית לא חובה להיות נוכח במקום התאונה. עם זאת, ככל שקירבתו של "הקרוב" למקום התאונה בזמן ובמרחק יותר גדולה (מרחק יותר קטן) – כך הנזק הנפשי שנגרם לו יותר צפוי. ההתרשמות מהאירוע יכולה לבוא כמובן בעוד מובנים.
4. חומרת הנזק הנפשי שניתן לפצות בגינו – (זוהי ה"מסננת" הכי משמעותית) - נזק נפשי עקיף שנגרם לקרוב של הנפגע הישיר יהיה בר פיצוי רק אם הוא מהותי, רציני, כבד ומוכח. צריך שתיגרם מחלה נפשית (נוירוזיס – מחלת עצבים ופסיכוזיס – מחלת נפש) – אשר גורמים גם לנזק פיזי. הכלל הוא כי חובה איבחון פסיכיאטרי/פסיכולוגי שקובע פסיכוזיס (כבד) או לפחות נוירוזיס (קל – עצבים וכו'). אם זאת, כבר באלסוחה – אומר שמגר כי אפשרי אולי מקרים של נזק כבד מוכח שאינו מגיע כדי נוירוזיס/פסיכוזיס. כלומר זה הכלל, אך אפשרי יוצא מהכלל). מקרה כזה היה ב:
a. פס"ד לוי נ' מרכז רפואי שערי צדק – אישה נכנסה להריון אחרי שנים של טיפולי הפריה. עקב רשלנות רפואית נולדה תינוקת מתה. האם יש אחריות של המתרשל כלפי זוג ההורים – על הנזק הנפשי שנגרם להם? המחוזי נתן פיצוי לאמא כניזוקה ראשונית, את האב הוא ראה כניזוק משני ואמר כי לא התקיים התנאי הרביעי. העליון (בערעור) הפך את ההחלטה והגמיש במקרה דנן את התנאי הרביעי. מקרה זה היה חריג מיוחד שהצדיק הגמשת התנאי הרביעי. היו שטענו כי שני ההורים הם ניזוקים ראשוניים ולכן אין פה ייחוד ואין קשר להילכת אלסוחה. בכל מקרה ההלכה נפסקה כדעת הרוב (ריבלין + ג'ובראן) – כי האמא היא בין ראשוני למשני והאבא הוא חריג של הדרישה שבתנאי הרביעי.
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. 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.
בפס"ד ציון נ' צח  היה מדובר בקרובת משפחה שהייתה קרובה לאירוע ולכן 1-3 מתקיימים. לא התקיים ס' 4 – שכן לא הוכח נזק נפשי עמוק. כלומר, בכל מקרה אנו דורשים את התקיימות 4 התנאים והתקיימות
מצג שווא רשלני
עקרונית הוא חלק מהרשלנות. אם זאת הפסיקה פיתחה כללים מיוחדים המבטאים את ההבדל בין מקרה של מעשה רשלני לבין מצג שווא רשלני. למה? 1. היקף הניזוקים יכול להיות מאוד גדול. 2. היקף הנזק – עשוי להיות  כזה אשר המזיק לא יכל לצפותו (מתקשר גם לבעיה הראשונה). 3. הנזק שנגרם בד"כ הוא נזק כלכלי (במקרה רפואי יכול להיות גם נזק פיזי). הפסיקה בעבר העדיפה שלא להכיר ברשלנות כשהנזק הוא כלכלי טהור.
מצג שווא רשלני הוכר בפס"ד וויינשטיין נ' קדימה. באנגליה רק 10 שנים אחרי. באנגליה הוכר בפס"ד 
Hedley vs. Heller,
 התוצאה דומה לזו בישראל, הכיצד? גם ישראל וגם אנגליה הסתמכו על מקור אחד (דעת המיעוט של הלורד דנינג). בישראל פשוט הייתה הזדמנות קודמת לבסס את דעתו של דנינג. בווינשטיין נקבעו הכללים הבאים: 
כאשר מומחה מייעץ לאחר הוא יחוייב ברשלנות (מצג שווא רשלני) בהתקיים הדרישות הבאות:

1. זהו ייעוץ מובהק ומקצועי ולא שיחה אקראית או דיבור רגיל.
2. העצה ניתנה במסגרת עיסקה ספציפית והמייעץ יודע כי זה שמתייעץ צריך את זה לעיסקה ספציפית.
3. העצה הייתה חלק מעסקה עם היקף מוגדר וניתן לצפות את היקף הנזק שייגרם.
4. הייעוץ הוא לסוג מוגדר של אנשים -  אין חובה לדעת לאיזה אדם ספציפי נועד הייעוץ אבל חובה לדעת שאת סוג האנשים. למשל רואה חשבון שצריך לתת קביעת סטאטוס על מסוגלותו של אדם להחזיר חוב. לא משנה אם נותן ההלואה (התובע במקרה זה) הוא בנק ואם הנתבע ידע שזהו בנק – אלא מספיק שהוא ידע שיסתמכו על הייעוץ לצורך מתן הלוואה בסך כזה או אחר.
5. לא היה למומחה יסוד סביר להניח כי כי חוות דעתו תיבדק בדיקה נוספת, בלתי תלויה, בטרם יפעלו על פיה – כלומר אם הוא ידע שאין בדיקה נוספת אז כן אפשרי לתבוע. האם כלל זה השתנה נוכח ההלכה של פס"ד מרכז החמצן נ' אלקטרה? 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.
האם ייעוץ לגבי מצב החוק העובדתי יכולה להיחשב שמצג שווא רשלני ?–  כן. עקרונית אדם מוחזק כיודע החוק ("אי ידיעת החוק אינה פוטרת מעונש"). אם אדם מייעץ לי צורת פעולה אשר החוק אינו מתיר (לא ביודעין) תיחשב כמצג שווא רשלני? הרי עקרונית מקבל העצה אמור לדעת את החוק. כאמור, התשובה היא כן, המייעץ יישא באחריות בגין חוק החוזים (אשר בו סעיף המכיל את עקרונות חוק החוזים גם על דברים לא חוזיים).
מצג שווא רשלני בשתיקה (מחדל)– ניתן להטיל אחריות גם כאשר יש חובת גילוי והנאשם שתק. שוב בהסתמך על חוק החוזים (ס' 12). כלומר, גם מחדל יכול בהינתן הדרישות  - כמצג שווא רשלני בהתבסס על חוק החוזים.
ש.ב 
נזק כלכלי , חובת זהירות של תופס מקרקעין
4.5.2010

מצג שווא רשלני של הדיוט – האם חובה כי המייעץ יהיה מומחה? לא. להיפך. אדם הדיוט בתחום מסויים המשיא עצה לאחר כאילו שהוא מומחה – חייב (אפילו יותר) בנזיקין (פס"ד עמידר) שכן הוא יכול עוד יותר לצפות שיהיה נזק. למה בכלל נשאלת השאלה? כי היה פס"ד אנגלי שקבע שהעצה צריכה להיות מבעל מקצוע. אצלנו פס"ד עמידר קבע שזה לא כך. החובה קיימת בכל מקום בו צריך לצפות הסתמכות.
הסתייגות – ניתן ומותר להסתייג מאחריות בתנאי וזה רשום או ידוע למתייעץ ובתנאי שלא מדובר על מקרים מסויימים של התנערות מאחריות (חוזה בין שני אנשים ספציפיים ולא עצה כללית למספר לא ידוע של אנשים, אשר ברור כי ההסתמכות היא חלק ממנו – כל מה שלמדנו בחוזים).
תביעה של א' בגין מצג שווא רשלני של ב' לג' - יש חובה של צד א' בגין מצג שווא רשלני של צד ב' כלפי צד ג' כל עוד א' הסתמך על ייעוצו של צד ב'. פס"ד מסד נ' לויט.

נזק כלכלי – ממוני טהור
האם ניזוק יוכל לתבוע פיצויים מהמזיק אם הנזק הוא נזק ממוני טהור , דהיינו – אין נזק בגוף, אין נזק בנפש, או נזק ברכוש , אלא מדובר בעניין כספי גרידא (רווח). 
בעוולת התרמית וגרם הפרת חוזה – הנזק הטבעי הוא נזק ממוני טהור, הבעיה היא לגבי עוולת הרשלנות.

דוגמה: נהג מתרשל וגורם פקק ועקב כך אנשים מאחרים לעבודה וירוויחו פחות כסף. ברור שניתן להוכיח את הנזק בצורה עובדתית ופשוטה. מה השיקול בגינו לא הטילו בעבר (ובצורה רבה גם היום)? הוא הפחד מריבוי התובעים הפוטנציאלי. מצב זה ירחיב את מעגלים הזכאים לפיצוי. בסופו של יום אנו נשלם על זה דרך פרמיות הביטוח שלנו ובתי המשפט יוצפו בתביעות.
בעבר לא הכירו בנזק כלכלי טהור. כיום הנושא יותר מורכב:

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.
 לכן : אפשרי פיצוי בגין נזק ממוני טהור אם למשל מדובר במצג שווא רשלני הגורם לכך (אז כמובן קיימים פחות הפחדים דלעיל). (כמובן בתנאים של ווינשטיין נ' קדימה). 
הבעיה הכבדה מתעוררת לגבי מעשים (+מחדל) הגורמים לנזק כלכלי טהור:
בארץ אין הכרעה ברורה בנושא, ובאנגליה הנושא עבר התפתחות ששיאה היה פס"ד Junior Books. 

הנשיא 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 ביהמ"ש לא שלל  (ולא הכיר) את האפשרות לתת פיצוי בגין מעשה רשלני שהוביל לנזק ממוני טהור. כמו כן קבע כי אם מדובר בגוף שלטוני אזי נכיר יותר בחובתו בגרימת נזק כלכלי טהור.
לכן אנו מבינים כי ההכרעה אם תוכר התביעה לפיצוי בגין נזק כלכלי טהור אפשרית והיא תיקבע ע"פ שיקולים של מדיניות משפטית. ומכאן למדים שמאוד חשוב מה שהפסיקה הכריעה לאורך השנים (גם באנגליה), למרות שכמובן זה לא מחייב רשמית:
-> מעשה רשלני נידון בפס"ד Weller, שבו טענו התובעים (כרוזים – כרוז – מוכר,  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 (הם לא היו בעלי הבקר, אלא רק אלה שעזרו למכור אותו). ביהמ"ש קבע שלמרות שהנזק היה צפוי, הכרוזים אינם יכולים לקבוע מכיוון שנזק מהסוג הזה נגרם לכל העסקים בסביבה (חנויות שיכרו פחות וכו'), ולכן, מטעמים של מדיניות, החליט ביהמ"ש להגביל את האחריות המשפטית. אנו רואים הגבלה של האחריות ואי הכללה של הניזוקים בנזק טהור שכן זה היה מרחיב במקרה הספציפי יותר מדי. (אין מדובר בנזק עקיף שכן כתוצאה מהוירוס סגרו את האיזור – תיאורטית יכלו להביא בקר אחר. פרופ' כהן מבחינה בין נזק עקיף כמו שקורה בנזק נפשי עקיף – כאשר הנזק של ב' נובע מזה שלא' נגרם נזק – פה לכרוזים נגרם נזק ישירות).
בשלב הבא היה פסה"ד Spartan,(1973) 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 (הלורד דנינג שהוא יותר מעיז): הגיע למסקנה שמשיקולי מדיניות ופיזור הנזק : אין להטיל את כל הנזק על כתפי הקבלן בדיוק כמו שלא מחייבים את הגוף הסטטוטורי (למשל חברת החשמל) כאשר נגרמת הפסקת חשמל, אלא יש לחלקו בין המפעלים. כמו כן משנה אופן הסיכון הנגרם – אם ההתרחשות יכולה לקרות גם בלי התרשלות (כלומר – זה סיכון סביר באופן רגיל) – אזי אנשים צריכים לדעת לחיות עם זה. (למחרת המפעל יעובד קשה יותר וישלים את החסר ואם לא יכולים לדאוג לעצמם – אזי שיבטחו את עצמם או יבצעו צעדי מנע – למשל גנרטור). כמו כן, יהיו תביעות נכונות ותביעות שקריות – לכן מגיע הלורד דנינג למסקנה: בדרך הניזוק הוא ציבור גדול – לכן נטיל את האחריות על כולם – פיזור הנזק במקום להטילו על הקבלן האחד. כנראה שכל ניזוק חווה נזק קטן – וכל אחד ישא בנזקו.
 דעת המיעוט גרסה כי אין לעשות הבחנה בין נזק כלכלי-ממוני לנזק אחר.
פסה"ד Junior Books (1982) - עוסק, כזכור, במפעל שהעסיק קבלן, אשר העסיק קבלן משנה שריצף את הבניין בצורה רשלנית. המפעל נאלץ לרצף מחדש (נזק כלכלי טהור), ותבע את קבלן המשנה בגין רשלנות (ורק על זה הוא יכול לתבוע – דהיינו – תביעה נזיקית ברשלנות, 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. היו שהיספידו את דיני החוזים שכן כביכול לא צריך חוזה בין אנשים, אלא רק דיני נזיקין. לכן, 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 F&D ובפס"ד מרפי נ' ברטווד, 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 (2 פסקי דין נפרדים). 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 (אנס ודאטון) בטלות, ושהאחריות לנזק ממוני טהור תהיה מתוקף דיני החוזים. אין אחריות בגין נזק ממוני טהור. (הילכת אנס ודאטון בוטלה). הגישה האנגלית מאוד בעייתית לדבר פרופ' כהן. באוסטרליה לא קיבלו גישה זו. מה שיוצא זה שאם אני מגלה שעשו תיקון לא טוב בביתי: אם זה נופל על רהיטים וגורם נזק רכוש אזי אני יכול לתבוע (על הכל כולל התיקרה), אם נפל עלי (כנ"ל), אבל אם לא נפל – אזי אני צריך לתקן על חשבוני (או אם אני מצליח לתבוע חוזית). אם אני לא אתקן והאחכה שיפול ויגרום נזק – אזי אז-  אני כנראה שלא אקבל פיצוי כי לא מנעתי את הקטנת הנזק. (כמובן שהבעיה בתחום החוזי מתעוררת רק אם החוזה הוא עם הקבלן והמבצע בצורה רעה היה קבלן המשנה. אם הקבלן נפטר למשל ואני לא אוכל לתבוע אותו חוזית , אזי אז תיווצר הבעיה).
 החריג הוא בפס"ד White vs. Jones, שבו היה מדובר בעו"ד שהתבקש לתקן צוואה, כך שיתווספו אליה הבנות שהודרו 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 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. אם הניזוק הזה יודע שלא יקבל פיצוי, יש בכך תמריץ מצוין בכדי לטפל בנזק ולהדבירו. 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. 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, 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 כנגד ההפסד שנגרם לדייגים, ולכן אנחנו נשארים עם נזק. כלומר, אנחנו רואים שגם לפי הגישה הכלכלית לפעמים מוכרים מקרים בהם כן ניתן פיצוי.

פס"ד CUSTOMS AND EXCISE COMMISSIONER VS. BARCLAYS  בנק מקבל הוראה של הקפאה של חשבונות של 2 לקחותות ע"מ שישלמו מס ערך מוסף שהם חייבים (עיקול). אם יוכח החוב, הבנק מתרשל והלקוחות מוציאים הכסף, עכשיו אם זה גורם זר אין יותר דרך לגבות את הכסף ואין ממי לגבות. האם יש לרשות המס עילת תביעה נ' הבנק עקב כך שהתרשל ואפשר להוציע את הכסף? אין ספק שהבנק יכול לצפות, השאלה האם היה הבנק צריך לצפות. לכך קובע בית הלורדים 3 מבחנים:
1. האם הבנק קיבל על עצמו אחריות כלפיי התובע? אם קיבל אחריות אזי כמובן שהוא אחראי.

2. האם זה צודק, הוגן וסביר להכיר בחובת זהירות במקרה זה?
3. מבחן "ההיסק השלבי הזהיר" (incremental test)–  ביהמ"ש צריך לפעול באיטיות ובזהירות בקביעת חובת זהירות חדשה שלא הייתה בעבר. להסתכל על בסיס של ח"ז בעבר ואם יש דימיון וכו'.
ביהמ"ש הגיע למסקנה כי אין חובת זהירות ולכן אין אחריות של הבנק. בכך הוא הפך את החלטת ביהמ"ש לערעורים. אולם אם היה מדובר בגוף שלטוני אזי זה היה אחרת וכנראה שאפשר היה (כמו שנקבע אצלנו בפס"ד פז). הבנק הוא גוף פרטי והוא לא קיבל מרצונו לשמור על החשבון, אלא זה נכפה עליו מכוח החוק.  בישראל בחוק מכיר במקרה של עיקול (כלומר זה מכוח חוק).
סיכום: בישראל הפסיקה רואה את המבחן כמבחן גמיש תלוי נסיבות. באנגליה ראינו מהפך בגישה וכיום הגישה אנגלית היא חד משמעית לפיה נזק כלכלי טהור מושתת על דיני החוזים ולא נזיקין.
גישת הפסיקה האוסטרלית – 
פס"ד BRYAN V. MALONEY – ההלכה של מורפי גורמת לבעיה לא פשוטה, מכיוון שאם אדם מגלה שהבית שרכש אינו תקין, הוא יכול לתבוע את הקבלן בגין הפח"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 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:

1. הקבלן אמור לצפות שהבית עשוי להחליף ידיים.

2.  אין להבחין בין נזק פיזי שיגרם לאדם או לרכוש כתוצאה מהפגם, ובין עלות תיקונים שנועדו למנוע היארעות נזק כזה, ואין לפטור מאחריות בגינם.
3.  טיבם של פגמים שהם מתגלים כעבור זמן.
4. לרוב הרוכשים אין יכולת לעמוד על טיב היסודות.
5. 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: (שיקול של מדיניות משפטית):
פסד woolcock investments pty.ltd v cdg pty.ltd היה מדובר בנכס מסחרי. אדם קונה משרד ומגלה שהיו פגמים בבניין.  פה קבע ביהמ"ש כי הילכת בריאן דלעיל לא תופסת לגבי מבנה משרדים. למה? שכן רוכשי משרד יכולים להגן על עצמם בדרכים אחרות: למשל לבקש אחריות מהמוכר, המחאת הזכויות מהקבלן הראשי אליהם, יש זכות לבדוק את הנכס ע"י מומחה מטעמם. אי בדיקה של אלה = לקיחת הסיכון כאשר נקבע המחיר.
הגישה הקנדית: 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: האם מטעמים כלכליים כדאי להכיר או לשלול אחריות? בעקרון לשלול:

1. דווקא הניזוק הוא מונע הנזק הזול יותר. אם הניזוק הזה יודע שלא יקבל פיצוי, יש בכך תמריץ מצוין בכדי לטפל בנזק ולהדבירו. 

2. במקרים רבים הנזק הכלכלי הוא מסוג שיכול להתרחש גם ללא עוולה (כלומר: לא עקב אירוע נזיקי), והנפגע יכול לנקוט אמצעים כדי להקטין/למנוע מעצמו את הנזק, כמו ביטוח, תניית פטור בחוזה וכיו"ב. למשל: חברת החשמל מודיעה מראש כי היא תבצע הפסקת חשמל יזומה באיזור...
3. נזק כלכלי טהור לא תמיד מביא לעלות לחברה (נזק לחברה), והלא אמרנו שהגישה הכלכלית מתעניינת ברווחה המיצרפית , ולא בשאלה למי נגרם נזק. דהיינו, גם אם יש נזק לניזוק – הגישה הכלכלית בודקת את סך כל הנזק והרווח לחברה בכללותה וזה הרבה פעמים לא חופף. 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, כך שבכלל (בסך הכל) אין כאן נזק ואין על מה לפצות. עם זאת, היה מקרה בארה"ב, פס"ד union oil -  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 כנגד ההפסד שנגרם לדייגים, ולכן אנחנו נשארים עם נזק (דהיינו – גם הנזק לניזוק וגם הסך הנזק – רווח לחברה אומרים כי שי יותר נזק מרווח – במקרה זה כי אין רווח, כאמור). כלומר, אנחנו רואים שגם לפי הגישה הכלכלית לפעמים מוכרים מקרים בהם כן ניתן פיצוי. 
חובת זהירות של תופש מקרקעין

37.
האחריות לפי סעיפים 35 ו-36 של בעל מקרקעין או של תופשם, בשל מצבם של המקרקעין, תחזוקתם או תיקונם, לא תחול כלפי מי שנכנס למקרקעין כמסיג גבול, אלא אם הוכיח התובע שנכנס בתום לב ובלי כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה.

כלומר: אחריות של בעל מקרקעין או תופשם כלפי מי שמגיע למקרקעין אלה וניזוק בשל מצבם של המקרקעין, תחזוקתם או תיקונם.

ניתן לראות שס' 37 תוקן בתש"ל. 

לפני התיקון -  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. 

כיום -  1.  הקטגוריה הנפרדת היא מסיגי גבול בלבד, אשר לגביהם קובע החוק שאין כלפיהם אחריות אלא אם הוכיחו שנכנסו בתו"ל ובלי כוונה לעבור עבירה.       2. אורחים ובני רשות נחשבים כהיינו אך ולגבי שניהם קיימת חובת הרשלנות הרגילה.

א. בעל המקרקעין או תופשם -  ע"פ הסעיף, הנתבע האפשרי הוא בעל המקרקעין או "תופשם", כלומר, בהתאם לס' ההגדרות, כל אדם שיש לו הרשאה להחזיק בנכס.  יכול שזה יהיה אדם ששוכר את המקרקעין או משאיל וכו'. כל מי שמחזיק בצורה זו או אחרת במקרקעין בזמן נתון. במקרה זה יש בעלים ויש תופש (בעלים ושוכר...).

 בפס"ד ועקנין הש' ברק הסביר שגם העברת ההחזקה 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.

ב. 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 (כלומר עשיית מעשה רשלני אקטיבי שגורם לנזק – במקרה זה אפשר להשתמש ברשלנות הרגילה שבסעיפים הכלליים). למרות זאת, ביהמ"ש החיל את ס' 37 גם על מקרים שאינם קשורים לתחזוקת הקרקע (כלומר, לא רק על מקרים פסיביים,אלא גם על מקרים אקטיביים), כמו:

 בפס"ד צימרמן נ' גבריאלוב, שבו הש' נתניהו קבעה שנוכחות הכלב היא חלק מ"מצבם של המקרקעין". פרופ' כהן אומרת שיש בזה מן התמוה – שכן כלב אינו חלק מהמקרקעין. אופן קשירת הכלב במקרקעין הוא חלק ממצב המקרקעין – ע"פ פסיקת העליון.

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 לא דן בפעילות לפי ס' 37. בכל מקרה התוצאה היא אותה תוצאה: למשל, בפס"ד יערי ביהמ"ש קבע שאין אחריות כלפי משיג גבול משום שנוכחותו אינה צפויה.
סיכום עד כאן – אנו רואים כי החל מפס"ד צימרמן ביהמ"ש מפרש את האחריות של בעל מקרקעין בצורה רחבה, לרבות אחריות בגין פעולה אקטיבית. כלומר גם פסיבית (תחזוקת המקרקעין), ואקטיבית.
אחריות כלפי משיג גבול שלא בתום לב -  ראינו שהאחריות נשללת כלפי משיג גבול שנכנס 1. דלא בתו"ל 2. ומתוך כוונה לעבור עבירה. התובע צריך להוכיח את שני התנאים המצטברים הללו. נקודה חשובה, שבאה על ביטויה בפס"ד מחוזי, קובעת שהשגת גבול כשלעצמה אינה ביצוע עוולה. פס"ד עזבון סמארה נ' קיבוץ פרוד, שבו שומר מטע לקח באחת השבתות את בני משפחתו איתו למטע, והוא ושתי בנותיו טבעו שם בבוץ (על כן התביעה של העזבון). 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 יתממש בכל מקרה פרט לסיטואציה שבה אדם אולץ להכנס למקרקעין של אדם זר, וזוהי תוצאה בלתי ראויה. ומכאן: מסיג גבול כשלעצמו – יוכל לתבוע. אם יש כוונה לבצע עוולה/עבירה אזי אי אפשר. במקרה דנן הטובעים לא התכוונו לבצע עבירה וצריך היה לשים לפחות שלט.
פסק דין של בימ"ש השלום מהזמן האחרון עדוי נ' עיריית ירושלים – התובע הסתנן לאיצטדיון דרך פתח בחומת האיצטדיון. הוא נפל לפיר בגובה 6 מטרים. הוא  תובע את עיריית ירושלים. ביהמ"ש קבע: נסיבות: היה ידוע לעירייה שאנשים מסתננים מהפתחים. הנער היה בן 16. ביהמ"ש קבע כי זהו לא המקרה שהסייג של מסיג גבול שבחוק – נועד למנוע. וזאת מכיוון שהאיצטדיון הוא ציבורי והציבור מוזמן אליו. פרופ' כהן אומרת כי ההסבר של ביהמ"ש לוקה בטעות. לדבריה ביהמ"ש היה צריך לקבוע אם הייתה מטרה לעשות עבירה או לא. כאמור, השגת הגבול עצמה אין מספיקה כשלעצמה, במקרה הנדון גם הייתה "גניבה" שכן הוא לא התכוון לשלם כרטיס. אז למה פסק כך ביהמ"ש? שכן לעירייה כיס עמוק ורצו לתת פיצוי לנערים. זה יוצר עיוות משפטי.
ס' 37 א' רבתי – שטח צבאי -  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. 

תזכיר חוק דיני ממונות -  ההוראה המיוחדת של סעיף 37 עומדת להיעלם בחוק דיני הממונות לכשיתקבל, מכיוון שניתן להסדיר את נושא משיג הגבול על פי היסודות הכלליים של עוולת הרשלנות, ולקבוע שלא תחול אחריות כלפי משיג גבול שנכנס במטרה לעבור עבירה, ולהיפך.

החזקות בס' 38-41 – העברת נטל הראיה על הנתבע
מדובר באותה רמת חובת אחריות וכו'. מה שונה? בסעיפים 38-41 – אם מתקיים המצב הנדרש - עובר נטל ההוכחה לנתבע – שצריך להוכיח כי לא התרשל. בדרך כלל נטל ההוכחה על התובע. למה זה כך? כי יש מקרים בהם ביהמ"ש לא מצליח לקבוע ואז מי שצריך להוכיח מפסיד. במקרים אלו יש עילה להעביר את נטל השכנוע לנתבע.

נטל הבאת הראיות – להיות זה שמביא את הראיות לביהמ"ש. למשל אם א' הוא הבעלים של הראיות. אם מוטל עליך נטל הבאת הראיות זה לא אומר שמוטל עליך נטל השכנוע.

נטל השכנוע – זה הקובע כי אם כפות המאזניים נשאות מאויינות , אזי על זה שעליו נטל השכנוע תוטל האחריות.

סעיף 38 – דברים נמלטים+מסוכנים – יש כאן דיון בשתי קטגוריות נפרדות, דברים מסוכנים ודברים נמלטים, אשר אוחדו לסעיף יחיד. יש כאן סטייה של המחוקק המנדטורי מההלכה הנהוגה בCommon Law, מכיוון שבCL הייתה אחריות מוחלטת לגבי דברים נמלטים ואחריות חמורה לגבי דברים מסוכנים, ואילו כאן יש היפוך הנטל אבל בכל מקרה אין אחריות מוחלטת – אלא המקרה נשקל ונבדק – כל מקרה לגופו. פסה"ד שהנהיג את ההלכה הזו באנגליה 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. 
יש הבדל נוסף, אשר מתמצה בכך ששימוש טבעי בקרקע יוצא מגדר הטלת האחריות בCL, ואילו אצלנו קבע ביהמ"ש העליון כי אין אבחנה כזו (פס"ד מפ"י נ' אשכנזי). במקרה הזה לא היה ברור איך נגרם הנזק, ולכן עלתה השאלה האם חל הס'. ביהמ"ש קבע שאין נפקות בכך שהשימוש במים היה טבעי. 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, שאמנם היה ע"פ, אבל נדון לפי דיני הנזיקין. בפס"ד הזה ביהמ"ש הבחין בין דברים מסוכנים per se (מעצם מהותם) ובין דברים שנעשים מסוכנים מתוך הנסיבות. הש' הגדירה "דבר מסוכן" כ: "דבר אשר התכונות המשותפות לו ולדברים זהים, כלומר תכונות המאפיינות את הדברים מסוגו ושאינן משתנות, בכוחן להיות, כאשר השתמשו בו למטרה הרגילה שלשמה נועד השימוש באותם דברים, מקור סכנה לאלה שיהיו בקרבתו או יבואו עימו במגע, אם לא יינקטו מראש אמצעי זהירות נאותים לשם הרחקת הסכנה". 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. ההבחנה הזו חשובה, כי אם אנחנו מצליחים להכניס את הדבר לגדר ההגדרה הזו, נוכל להשיג את העברת נטל ההוכחה. דבר שהופך למסוכן ללא סיבה שקשורה בכלל בתכונותיו אזי לרוב לא ייחשב שדבר מסוכן (אלא זה ייחשב כשימוש רשלני רגיל בדבר רגיל).

כאן הפסיקה הישראלית אימצה הלכה של הCL ללא ביסוס בלשון החוק, היות שבCL  הגבילו את האחריות למצב של עזיבה או מסירה (דבר שבתי המשפט בתחילת דרכה של המדינה עשו רבות – הם פשוט העתיקו הלכות מהCL לדין הישראלי ללא ביסוס בחוק). כאן המשמעות היא שאם לא הייתה עזיבה או מסירה, אין העברה של הנטל. בפס"ד לפידות נ' שליסר האוביטר של פישמן הפך להלכה. בפס"ד ג'ודהה ואלאש יש חזרה על התנאי (מהחודשים האחרונים).
בתזכיר חוק דיני ממונות – יש כוונה להוריד תנאי זה.
 בפס"ד עזבון אלעבד נ' מד"י נידונה השאלה האם שימוש 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 בנסיבות מסוכנות. 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. 

נסיבות מסוכנות שהחפץ המסוכן נועד לתת להן מענה – למשל בפס"ד אלעבד קבע ביהמ"ש כי במקרה של הצבא ונשק – הנטל לא עובר. כמובן שיכולה להיות רשלנות אבל נטל ההוכחה לא עובר לצה"ל. 
סעיף 39 – אש – יש בסעיף כמה חלופות של נתבעים: 1. הנתבע הבעיר – המבעיר את האש צריך להסביר כי לא התרשל. 2. אחראי להבער האש – כלומר הוא לא הבעיר פיזית את האש אבל הוא אחראי. למשל קבלן שצריך להבעיר חלק מהעץ של הבניין והוא שוכר מישהו שיבעיר את זה. במקרה זה כמובן שניהם יהיו אחראים (האחראי להבער האש – הקבלן, ומבעיר האש). 3. תופס המקרקעין שמהם יצא האש - כל מעמדו ושייכותו לאש זה שהוא טופס את המקרקעין שמהם יצאה האש. בפס"ד כורי נ' קסש נקבע כי הוא יהיה אחראי רק אם הוא הבעיר אש והאש עברה מהמקרקעין שלו למקרקעין אחרים. חייבים שיהיה מעבר פיסי של האש אשר מתפרצת לשטח ליד. אם האש נשארת באותם מקרקעין אזי בעל המקרקעין האלה לא יוכל לתבוע וגם לא בעלי השטחים ליד. 4. בעל המיטלטלין שמהם יצא האש – בעל החפץ/מיטלטלין אשר ממנו התחילה האש. אם למשל השארתי את המיטלטלין שלי אצל השכן ויצאה מהם אש – אני אחראי.
מה פירוש המונח יצאה (יצאה אש)? ישנן 2 פרשנויות: 1. מוצא, מקור, מקור האש.   2. יצאה לווא דווקא במשמעות של מקור (פרשנות רחבה יותר). נסביר עם דוגמה: אש יוצאת מראובן, מגיעה לשמעון, ממשיכה ללוי. מבחינן מוצא המקור (פרשנות 1') ראובן כמובן מקור ויש עליו נטל הראיה. דא עקא, ראובן חסר כסף, שמעון עשיר. האם לוי יוכל לתבוע את שמעון ולומר שלא מעניין אותה מוצא המקור (פרשנות 1'), אלא שהאש הגיעה אליו משמעון? ע"פ ה common law – זה המקור מבחינת מוצא. בישראל אין הכרעה.
אחריות בעל המטלטלין -  פס"ד גנור – אש יצאה מארון בו הייתה סוללת טלפון אשר בבעלות משרד התקשורת (הקודם של בזק). זה היה בחדר עבודה של התובע. יצאה אש וגרמה נזק לארון הספרים של התובע. לא ברור מה קרה. אם לא ברור אזי יש חשיבות ל"מי צריך להוכיח". אמרה המדינה כי ע"פ הילכת כורי האש לא יצאה ועברה למקום אחר. ביהמ"ש קבע כי גם במיטלטלין צריך להיות מעבר של אש מאחד לשני אבל אפשרי שזה יהיה באותם מקרקעין. במקרה דנן יצאה האש ועברה  לארון הספרים. לכן המדינה הואשמה שכן לא הצליחה להפריך את החובת ההוכחה.

הצתה מכוונת ע"י מישהו אחר (פלילי) -  פס"ד יער זאב נ' הסנה – הייתה הצתה מכוונת בשטח שבאחזקת יער. נשאלה השאלה האם גם כאשר ההצתה מכוונת ע"י מישהו אחר אפשרי כי תוטל חובת ההוכחה על בעל המקרקעין/מיטלטלין? כן. כמובן זה לא הופך אותו לאשם מיידית. אבל אם יוכח כי ההצתה הייתה צפויה, אזי הוא יצטרך להוכיח כי הוא ביצע את כל הצעדים כדי למנוע את התפשטות האש ומניעת הנזק לזולת. למשל: שולחים לי אס אם אס שישרפו את ביתי – אני אצטרך לוודא שזה לא גורם נזק לאחרים. טירקל במיעוט אמר שהנטל לא על זה שהציתו לו במכוון (בעל המיטלטלין או בעל המקרקעין) שכן הוא לא אחד מ4 החלופות דלעיל. פרופ' כהן אומרת שאלו רק חלופות ולכן טענתו לא תופסת מים.
סעיף 40 – חיה – אחריות שמוטלת על בעלים של חיה. החיה יכולה להיות חיית בר (שהבעלים החליט להחזיק) או חיית בית רגילה – אם היא מועדת לפורענות. לצורך היפוך נטל הראיה די שהתובע יוכיח כי הבעלים של החיה ידע שהיא מועדת ולא צריך להוכיח שהייתה ידיעה בפועל שהיא תגרום לנזק.
כלב – פס"ד מלך נ' קורנהויזר – אדם זקן שנהג לרוץ בבוקר בסביון. בוקר אחד בבוקר תקפו אותו 3 כלבים: 2  רוטווילר של קורנהויזר וכלב שלישי, כלב זאב שזהות בעליו אינה ידועה. הם פצעו אותו בצורה נוראה. ביהמ"ש קבע שלא צריך שהכלב תקף בעבר, אלא שמספיק אפילו שהיה בעבר ניסיון תקיפה.
פס"ד מירון נ' ישראל – התובעת היא שחקנית שבאה לפגוש את חברתה. הורי החברה הביאו את כלב הרוטווילר שיקבל את פניה והוא אכן עשה זאת ונשך את פניה. עו"ד טען שלשחקנית חתולים והכלב הריח. ביהמ"ש לא קיבל והאשים את הנתבעת.

41 א' רבתי – בשל ריבוי המקרים של נזק מכלב נקבע ס' מיוחד לנזק מכלב שמרחיב את האחריות. האחריות לכאורה מוחלטת לנזק שנגרם מכלב. בפועל זו אחריות חמורה (כי יש גם הגנות).

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.
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הוספת סעיף 41א
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.

41ג.
אין סימן זה גורע מזכויות אחרות לפי פקודה זו או לפי כל דין אחר.
מה אומר ס' 41 ג'? נגיד אני הסגתי גבול – לא תהיה הגנה בהכרח לבעלים אם עשיתי זאת בתום לב (כמוזכר במקרה זה ב – חובת זהירות של בעל מקרקעין). למשל שמעון לא יצא מביתו שבועיים ואני דואג לחייו והולך לבדוק מה קורה איתו והכלב שלו משוחרר ומועד ונשך אותי – כנראה ששמעון יהיה אחראי.
סעיף 41 – הדבר מעיד על עצמו -  הכי שימושי בתחום העברת הנטל. בשונה מהסעיפים האחרים שמצומצמים לתחום מסויים – כלבים, חיות, אש... הדבר מעיד על עצמו קובע כלל החל במקרים ובסיטואציות מגוונות.
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.
הנטל עובר בהתקיים התנאים הבאים:

1. לתובע לא הייתה ידיעה או יכולת לדעת מה הגורם שהביא לנזק. סיטואציה שנראית לכאורה כמו רשלנות אבל אנו לא יודעים את הנסיבות המדוייקות שגרמו לנזק. אילו ידענו את הנסיבות אזי רק היינו צריכים שביהמ"ש יכריע אם הייתה רשלנות או לא. 
* האם זה שלתובע יש גירסה/השארה מונעת העברת נטל ההוכחה? לא. להיפך. התובע חייב שתהיה לו גירסה מינימליסטית כדי שביהמ"ש יוכל לפסוק ולהתחיל לעבוד איתה. למשל: הלכתי ברחוב ונפל עלי עציץ. הסתכלתי למעלה וראיתי עציצים רופפים בחלון הנתבע.

* האם המבחן לידיעה או היכולת לדעת הוא סובייקטיבי או אוביקטיבי? שניהם. ולכן אובייקטיבי. הוא לא ידע כי לא יכול היה לדעת. אי הידיעה צריכה להתייחס לסיבה המדוייקת להתרחשות התאונה. כלומר במקרה של העציץ – לא מספיק שהעציץ עף – צריך לדעת למה העציץ עף. ה"למה" הזה הוא מה שגורם לפעולת ההתרשלות...   אי הידיעה למה העציץ עף היא הידיעה המוזכרת דלעיל והיא מספיקה כדי שתתקיים החזקה.

* גם אם בזמן ההתרחשות לא ידע התובע את ההתרחשות המדוייקת אבל במהלך העבודה המשפטית התגלו כל העובדות , אזי לא נשתמש בחזקה, אלא ביהמ"ש יקבע ע"י העובדות שהתבררו.

2. הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע הייתה שליטה מלאה עליו – זו הסיבה שאנו אומרים לנתבע: "הנכס היה בשליטתך המלאה ולכן בו ותסביר מה קרה". ההלכה בנושא נקבע בפס"ד גיספן נ' אליצור – (משנות ה60) – קבע ביהמ"ש שדי כי בזמן התאונה הייתה לנתבע/ים שליטה גמורה במובן שאין לייחס למישהו זולתם התערבות פעילה במצב העניינים, שיכלה לגרום או לתרום למה שאירע. אין צורך בשליטה רציפה. השאלה הזו עלתה לדיון בפס"ד ישראליפט נ' הינדלי, בו היה מדובר באדם שנכנס לפיר המעלית בחושבו שהוא נכנס למעלית, ונהרג עקב כך. לאחר האירוע באו פקחים ובדקו את המעלית ולא מצאו בה תקלה, כך שלא היה הסבר לאירוע. אילולא חל ס' 41, התלויים והיורשים לא יכלו לתבוע, אלא שבמקרה הזה הם הוכיחו את התנאים והנטל עבר לנתבעת, אשר הפסידה במשפט. כמובן שישראליפט לא רק מייצרת המעלית, אלא גם אחראית התחזוקה של המעלית. ישראליפט אמנם ניסתה לטעון שאין לה שליטה מוחלטת, אך ביהמ"ש הפעיל את הלכת גיספן, נתן לה פירוש רחב (הרי השליטה לא בדיוק הייתה מלאה כנדרש) וקבע שבשל העובדה שהחברה הייתה אחראית לאחזקת המעלית, הייתה לה שליטה אפקטיבית. כמו כן, לא היה מישהו אחר אשר היה בעל שליטה אקטיבית במעלית מעבר לבדיקות התקופתיות של ישראליפט. הייתה גם דעת מיעוט, שגרסה שבזמן התאונה השליטה הייתה בידי הדיירים, אלא שביהמ"ש היה מעוניין להטיל את האחריות על בעל הביטוח – ישראליפט אשר מבוטחת ולפיכך הועבר הנטל. 

פס"ד פניציה נ' עמר – (נמצא באחד הפרקים האחרים) היה מדובר בבקבוק בירה שהתפוצץ כשנפתח. מובן מאליו שהתובע לא יכול היה להוכיח שהרשלן התרשל, ושבכלל אין לו דרך לגלות מה בדיוק קרה. פניציה טענה שכל הבקבוקים עברו בדיקה אלקטרונית ושנעשתה גם בדיקה מדגמית, אך ביהמ"ש פירש את ההגנה בצורה מצמצמת, וגרס ש"בדיקות הבטיחות הסבירות" צריך להתייחס למוצר הספציפי שגרם לנזק. היות שלא הוכח כי הבקבוק הספציפי שהתפוצץ עבר את הבדיקה הנוספת, פניציה לא הצליחה להרים את נטל ההוכחה ולכן הוטלה עליה אחריות.  
3. נראה לבית המשפט שהאירוע מתיישב יותר עם רשלנות – מאשר העדר רשלנות.
באיזה מועד בודק ביהמ"ש את התנאי הזה?

השאלה שעלתה בפסיקה הייתה האם ביהמ"ש צריך להתחשב בראיות שהובאו לאורך כל המשפט או רק עד שלב מסוים, ודעת הרוב הייתה (בפס"ד קופ"ח כללית נ' סולן) שיש להתחשב בעדויות שנשמעו לאורך המשפט כולו, אם כי הש' אנגלרד בדעת מיעוט קבע שיש להתחשב בעדויות שהביא התובע. אותה שאלה עלתה בפס"ד שטרן נ' צ'צ'יק, שם הש' ריבלין אומר שגם אם מתחשבים בעדויות של הנתבע, צריך להתחשב רק בנסיבות הכלליות ולא הקונקרטיות. הכוונה היא לנסיבות הבאות להסביר לעניינים הרגילים (כלומר שבדרך כלל אירוע כזה קורה בגלל רשלנות). זו הדיעה שהתקבלה בסופו של דבר בפס"ד אלעבד נ' מד"י, כלומר שמתחשבים במכלול העדויות ולא בדברים הקונקרטיים. 
ההקשר הרפואי - חשיבות הכלל הזה מוצאת ביטוי מיוחד בהקשר של רשלנות רפואית. הלא כשאדם נכנס לניתוח ויוצא ממנו כשהוא ניזוק, אין לו מושג מה קרה שם היות שהיה מורדם (תנאי ראשון), הרופאים שולטים בכלים (תנאי שני). ביהמ"ש קבע כי התנאי השלישי לא מתקיים (כי מטופל לוקח אחריות למה שיקרה) פרט למקרים קיצוניים. אחרי שנות ה90 חל מהפך וביהמ"ש התחיל לקבל את האפשרות של קבלת העברת הנטל במקרה רפואי. כמובן שזה לא אומר שהם יימצאו רשלנים, אלא שהם יצטרכו להוכיח כי נקטו בכל האמצעים. כלומר מה קורה היום? אם מבצעים ניתוח שיש צפי גבוה לשיתוק בכל הגוף אז זה בסדר (סיכון צפוי), אבל אם לא ויש שיתוק אזי יש סיכוי שביהמ"ש יקבע כי האירוע מתיישב יותר עם קיומה של רשלנות. במקרה כזה הרופא לא יואשם ישירות, אלא פשוט יצטרך להוכיח שהוא נקט אמצעים סבירים.
מדוע ביהמ"ש שינה גישתו בשנות ה90 והעביר את הנטל לרופאים (כמצויין לעיל)? השיקולים פורטו ע"י ביהמ"ש בפס"ד רז נ' אלישע: (1)לרופאים יש שליטה במקורות המידע; (2)חסכון בהוצאות משפט, כי לרופאים יש האפשרות להביא ראיות בצורה הזולה ביותר; (3)הקטנת הסיכון לטעויות משפטיות – הרופאים שבידיהם המידע יכולים להביא מידע מהימן יותר; (4) הנהגת נורמות התנהגויות ראויה, שהרי אם לא יהיה חיוב לא תהיה הרתעה. הטלת האחריות על הרופאים תגרום לכך שינקטו אמצעי זהירות גדולים יותר; (5)יש להטיל את האחריות על מי שנושא באחריות ex ante (מראש): אם הרופאים ידעו שהם אלה שיצטרכו להוכיח שלא התרשלו, הם ינהגו מראש בזהירות רבה יותר, בעוד שלפציינט אין יכולת לשנות דבר באופן הטיפול; (6)הטלת הנטל על הרופאים נותנת להם תמריץ לדאוג לרישום רפואי מלא. כזכור, במקרה של רז היה מדובר בתינוקת שנדבקה בחיידקי קולי ותבעה את ביה"ח לאחר 20 שנה, וברור שאחרי תקופה ממושכת כל כך מפסיד מי שנטל ההוכחה הוא עליו. ביהמ"ש קבע שבמקרה הזה "שליטה מוחלטת בנכס" מתממשת למרות שלא מדובר במכשור בחדר ניתוח, אלא במתקני ביה"ח באופן כללי. 
בד"נ נוימן – נקבע כי כאשר לרופא אין רשומות – עובר נטל השכנוע עליו. זאת גם ללא התקיימות כל התנאים של ס' 41. (זה יוצר חיוב מוצדק של הרופא לתעד הכל). כלומר זהו מקרה בו לא מתקיים סעיף 41. במקרה כזה בכל זאת מוצדק להעביר את נטל השכנוע לנתבע (הרופא) שכן אין לא תיעוד וזה רשלני בפני עצמו.
הקדמה לפלת"ד ולגבי החוק לאחריות על מוצרים פגומים – בשני החוקים ההלו המטרה העיקרית הינה פיצוי הניזוק. מטרה זו תושג ע"י פיזור הנזק. איך זה יקרה? כמעט כל חברה, וכו' צריכים ביטוח.
פלת"ד – חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים

הקדמה – הפלת"ד קובע הסדר שונה, נפרד מדיני החוזים הרגילים. אין לחפש היגיון נזיקי רגיל שעל פיו מתקיימים כל דיני הנזיקין. בפלת"ד כללים אחרים שמטרתם היא פרקטיות ויעילות בתחום סבוך זה.
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 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.
מהם השינויים?
אחריות מוחלטת לבעל הרכב ולא רק אם יש רשלנות (כמובן שחברת הביטוח היא זו שמשלמת).
מעמד חוקי ל"קרנית" (יפורט בהמשך).
חובת ביטוח גם של הנהג ולא רק של צד ג' (כולם מעתה מכוסים ע"י הביטוח).
כמו כן, הפלת"ד מאפשר  פיצוי זמני לאדם הזקוק לכסף עכשיו (למשל אם הוא איבד יכולת השתכרות) וזאת עד שיקבע הפיצוי הסופי.

הנפגעים יכולים לתבוע:
אם יש נפגע אחד -  אזי כמובן שהפוגע ישא באחריות (לא משנה אם התרשל).

אם יש מספר רכבים – אזי חברת הביטוח של כל בעל רכב תשלם על הנפגעים באותו רכב, ואין נפקא מינה מי אשם. אין רלוונטיות לנושא האשמה.
נפגע חיצון ממספר כלי רכב – אם נפגע הולך רגל למשל או כל אדם מחוץ לרכב בשל תאונה שמספר כלי רכב מעורבים בה – אזי אז (כקביעה טכנית) – כל חברות הביטוח של כל הרכבים המעורבים – יסעו באחריות שווה בשווה. מבחן טכני – מבחן המגע – מי שהיה לרכבו מגע לכן יש לו חלק בתאונה וחברת הביטוח שלו תישא בחלקה בהוצאות.
למה נוטרל אלמנט האשם? מפני שקשה להוכיח. כל אחד טען מלא דברים: "הרכב ממול סינוור אותי" וכו'. לכן יש מבחן טכני – מבחן המגע. המעבר למבחנים טכניים נועד להקל על הסחבת. עניין האשם יתבטא בפאן הפלילי אבל לא הנזיקי.
אם אין ביטוח ? מקבלים מקרנית.
קרנית
למקרה שחברת הביטוח חדלת פירעון וכו' (כל מקרה בו אין ממי לגבות את הפיצוי על הנזק) – הוקם מוסד זה שנועד לעזור לנפגע.

מתי נראה את הנפגע כמי שנפגע עקב השימוש ברכבו שלו? 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 (ולכן חברת הביטוח שלו תשלם), 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 וזה היה בפס"ד סולמן מוחמד (מפני שמתמלא התנאי של: עקב שימוש ברכב).
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? מה נפקא מינה ממקרים שונים? שזה לא היה עקב שימוש ברכב (בעל הסובארו היה עם תקר ולכן אצלו זה שימוש ברכב) אבל בעל האאודי לא עצר בקשר לשימוש ברכבו (האאודי).

במקרה הזה קבע ביהמ"ש שהאאודי הייתה בסדר, ולכן העצירה אינה לצורך טיפול רכב. ביהמ"ש קבע שהיונדאי תשלם פיצויים.

סעיף 8 לחוק – ייחוד העילה -  (הכי חשוב): (על זה נופלים במבחן) – ולכן: לשנן ולהפנים מה הוא אומר: "מי שתאונת דרכים מקנה לו עילת תביעה ע"פ חוק זה.... לא תהיה לו עילת תביעה על פי פקנה"ז בשל נזק גוף זולת אם נפגע ע"י אחר במתכוון". למה? שכן הפלת"ד קובע תקרה לפיצויים (שילוש השכר הממוצע במשק). למה? שכן מטרת החוק היא ליצור איזון כדי שיהיה פתרון פרגמטי לתאונות הדרכים.
. מה קורה במקרה שנפגע בת"ד סובל מהחמרת מצבו בשל רשלנות בטיפול הרפואי שניתן לו בבי"ח? במקרה של חוסיין נ' ד"ר טורם הייתה זו חב' הביטוח שטענה כי ברשלנותו החריף ביה"ח את הנזק. 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.  רק חברת הביטוח תשלם.
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 דיעה בעניין. לכן אין הלכה בעניין בעליון, אבל בפס"ד במחוזי (שוקר נ' צור שמיר חב' לביטוח) נאמר 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. 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. ביהמ"ש קובע שכאן אין הצדקה להפעיל את ייחוס העילה, מכיוון שבמקרה של חוסיין חב' הביטוח תשלם על כל נזק שיצטבר, והניזוק לא ייפגע, ואילו במקרה של ליפשיץ, הנזק שנגרם ע"י ביה"ח יישאר ללא פיצוי, והוא לא יכול לחזור על התביעה שלו בגלל מעשה בית-דין. 
השופטת שטרסברג כהן – רק במקרה של רשלנות גסה של ביה"ח אפשרי שיהיה פיצוי גם של ביהמ"ש.

שורה תחתונה – אין קביעה ברורה.

ומה קורה לגבי עילת תביעה אחרת שהיא לא בפקנה"ז? למשל חוק האחריות למוצרים פגומים וכו'. הדעות חלוקות האם לעשות פרשנות דווקנית או תכליתית. אנגלרד למשל טוען שכאשר כתוב פקנה"ז מדובר על כל תביעה נזיקית.
בפסה"ד אליהו חב' לביטוח נ' יונאן, בו היה מדובר בפיצוץ סלעים לצורך סלילת כביש, ובפגיעת רכב כתוצאה מרסיסים שהתעופפו, קרא הש' רובינשטיין לתיקון של ס' 8, מכיוון שהוא מביא לתוצאה בלתי צודקת – אם הייתה כאן רשלנות ברורה מצד עובדי הכביש, מה ההצדקה לחייב בתשלום את חב' הביטוח (שעליה לא ניתן לחזור בשל יחוד העילה)? סוף הפרשה היה בכך שהש' הגדיר את האירוע כ"לא ת"ד" ובכך איפשר תביעה בגין רשלנות.   (אבל אם זה לא ת"ד אז זה לא רלוונטי לנו).

בכל מקרה יש ביקורת על המצב שכן הוא יכול להוביל לחוסר צדק. בכל מקרה זה המצב כיום (לא ניתן תביעה נוספת). כלומר: פירוש רחב למילה פקנה"ז.  

ואם לתובע יש עילה חוזית? עדין. גם תביעה חוזית בתחום ת"ד לא יעלה על הסכום בפלת"ד. למרות שאנגלרד אומר שבמקרה של תביעה חוזית אין ייחוד תביעה (כלומר כן ניתן). למה? אם התביעה היא חוזית אז אין תיקרות פיצוי.
הערה – רק הפלת"ד וחוק האחריות למוצרים פגומים כוללים תקרת פיצוי. בעוולה נזיקית רגילה אין גג. לכן אם איל הון שעושה מליארדים יתבע בעילה נזיקית אזי הוא יקבל את כל הסכום. (הערה כללית: כמובן שבפלת"ד הוא לא יוכל).

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.

חריג לייחוד העילה – גרימת נזק במתכוון. במקרה זה ייחוד התביעה לא חל ואז ניתן לתבוע גם נזיקית (וגם כמובן ע"פ הפלת"ד). מעשה מכוון כבר אינו בגדר תאונת דרכים. למשל אם מישהו שם מטען חבלה ברכבו של שולמן וכאשר הוא התניע את הרכב הוא מתפוצץ – אזי אז זו אינה תאונת דרכים. גם אם יוני דורס שולמן במתכוון אזי זה בגדר החריג. עם זאת, הפלת"ד מבחין בין נזק מהמעשה ונזק בשל "השפעתו של המעשה": למשל נגיד חיבלתי בבלמים של הרכב של שולמן והוא עושה תאונה – אזי אז זה כן ייחשב כתאונה. מה ההיגיון? אין. פרופ' כהן אומרת כי הדין הקיים אינו תמיד הדין הרצוי. אין מה לעשות.
נפגע שאין לו עילת תביעה על פי החוק – 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 בבימ"ש שלום ירושלים, בגין 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. 

פס"ד ארז נ' כהן (בימ"ש שלום – 2009) – נהג ללא ביטוח חובה אבל לא יכול מעבר לפלת"ד.

שליסר נ' אנואר (מחוזי חיפה) – אומרת נשיאת המחוזי חיפה (גילאור) שאם אין לניזוק עילה מכוח הפלת"ד – לא חלה לגביו ההגבלה של ייחוד העילה – והוא יכול לתבוע ע"פ פקנה"ז ללא תיקרה. זה לדעת פרופ' כהן המצב הנכון. למה? שכן ועדת ברנזון המליצה משהו – שפרופ' כהן תומכת בו) אבל אין לו עיגון בחוק. פרופ' כהן תומכת בפירוש לשוני לחוק מבלי למתוח אותו ללא היאחזות בחיקוק נוסף. כל פרשנות צריכה עיגון בחוק (גם תכליתית צריכה איזשהו עיגון בחוק). כמו כן, צריך לזכור כי אדם במקרה הנדון יצטרך להוכיח רשלנות.
אין הכרעה של העליון. ויש את 3 הגישות הנ"ל.

ההגדרה לתאונת דרכים (מה נכנס לתוך ההגדרה)
ההגדרה שונתה וכיום היא בעייתית. אין לה קוהרנטיות. בעבר בדקו ע"פ "מבחן הייעוד". כלומר, בודקים את ייעוד כלי הרכב. זה לא חייב להיות ייעוד תחבורתי: למשל משאית עם מנוף. (השאלה היא האם יש יעוד שיכול לגרום נזק שהוא לא תחבורתי, לכן למשל קרוואן לא מתאים, כי שינה לא יכולה לגרום נזק). אם ייעוד הרכב היה לצורכי מנוף אזי זה לא חל עליו, אם כן אזי זה כן חל. הבעיה – כמעט הכל כן נכנס: למשל בע"א 239/81 לסרי נ' ציון חברה לביטוח – הרכב היה מדובר במספר בעלי רכבים שניצתו והתפוצצו עקב גז בו עשו שימוש בפיקניק, וביהמ"ש קבע כי הדלק הוא רכיב של כלי הרכב ולפיכך מדובר בת"ד. יש מקרים נוספים... משרד המשפטים החליט שזוהי לא תכלית החוק. המטרה בחקיקת הפלת"ד הייתה פיצוי בגין הנזק בתאונות הדרכים. לכן יזם משרד התחבורה תיקון לחוק שהפיצוי יתבסס על "המבחן התחבורתי". , 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. למה?

 אחרי התיקון (תיקון מס' 8 לחוק הפלת"ד) הכניסו שלוש "חזקות מרבות" (כדברי ברק) אשר מוסיפות עוד מקרים, ובסוף עוד "חזקה ממעטת".
בשל המצב המורכב ננתח את המצב כיום: מה צריך לעשות כדי לקבוע כי מדובר בתאונת דרכים?

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

1. הגדרה: מאורע שבו נגרם לאדם נזק גוף עקב שימוש ברכב מנועי לצורכי שימוש תחבורתי (דהיינו: למשל: חנייה לא נחשבת שימוש תחבורתי אבל החנייה – כפועל – כן נחשבת).
2. אם ס' 1 לא קורה אזי עדין אפשרי שזה ייחשב כתאונת דרכים אם 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 אף אם אירעו ע"י גורם אשר הוא מחוץ לרכב": מה קרה פה? בסוף פס"ד לסרי נכנס לחלק מהחוק למרות שהמחוקק התכוון להוציא מקרה כגון זה. לעומת זאת, מקרה כמו זה בפס"ד אבו-קטיפה נ' כהן בו 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. אם היה מתלקח ההגה למשל אזי זה כן היה מוכל. (מצב מאוד בעייתי).
2. "מאורע שנגרם עקב פגיעה ברכב שחנה במקום שאסור לחנות בו": (ההלכה היא שהחניה אסורה אם היא גורמת סיכון תעבורתי ולא פשוט איסור לפי החוק). 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. 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, היות שלא יצר סיכון בחנייתו, הרכב לא שימוש אלא כזירה ולפיכך דינו כדין אדם שנפגע בעומדו מחוץ לרכב. הרציונאל היה – שאנשים לא יחנו בצורה שיכולה לגרום לנזק – לתאונה..
3. "מאורע שנגרם עקב ניצול הכוח המיכני של הרכב, ובלבד שבעת השימוש כאמור לא שינה הרכב את ייעודו המקורי": לדוגמה, פס"ד סואד, בו נפגעה התובעת כאשר השתמשה בכוח המכאני של הטרקטור (שהוא דו-ייעודי, הן רכב והן ספק כוח) להפעלת משאבה חשמלית. 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 כת"ד, ומצד שני נעשה  שימוש בכוח המכאני של הרכב. בפסה"ד קובע הש' ברק כי כאשר מתקיימת 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. פס"ד דלק נ' איילון חברה לביטוח – בו הוא יצא מהרכב ותידלק והחליק על כתם שמן. ביהמ"ש לא קיבל את התביעה שכן הרכב לא יצר את הסיכון, אלא גורם חיצוני (שמן). היה קש"ס עובדתי אבל לא קש"ס משפטי. ע"א 7481 פקפקה נ' אבו ראבי – השתמשו במחפרות כדי להזיז את הצינור (הייעוד המקורי של המחפרות הוא לחפור – וברגע שעשו שימוש אחר אזי זו לא תהיה תאונת דרכים).
בעבר כל תיקון (לרבות מוסך) – בו נגרם נזק – היה נחשב לתאונת דרכים. 

בניגוד למצב הקודם, התיקון השמיני עושה  הבחנה בין "תיקון דרך" לבין "תיקון שאינו כזה" (למשל, תיקון במוסך). תיקון דרך כן מכוסה ע"י הפלת"ד. השאלה היא מהו תיקון דרך?

על פי הפסיקה בערכאות הנמוכות, "תיקון דרך" מכסה כל מצב בו נעשה טיפול לשם הנסיעה ועל מנת להכשיר את הרכב ליציאה לדרך. למשל, בפס"ד תאופיק נ' מנורה מדובר באדם שנפגע מנפילת מכסה המנוע בעת שבדק שמן ומים ברכבו לפני שיצא לדרך, וביהמ"ש קבע כי אכן מדובר בתיקון דרך. פרופ' אנגלרד והש' ריבלין קבעו בספריהם עמדה העולה בקנה אחד עם דעת הרוב בפס"ד זה. הש' ריבלין מציין בפס"ד אגד נ' ינטל כי ייתכן ואת המונח "תיקוני דרך" יש לייחד לתיקונים בלתי צפויים שהצורך בהם התעורר במהלך הנסיעה לשם המשכה, אך אין זו הלכה והוא אף אינו מכריע בסוגייה. ברק מביא הגדרה לפיה "תיקון זה נעשה אגב הנסיעה או לצורך המשכתה", אשר ממנה עולה הרחבה משמעותית של תחולת ההגדרה. אגב, בפס"ד זה נקבע כי היות שהיה מדובר בבדיקה בטחונית ואין קשר לשימוש התעבורתי ברכב, הרכב שימש כזירה ולכן אין זו ת"ד.  
מהן האפשרויות התיאורטיות למבחנים בתחום זה?
1. המבחן הגיאוגרפי – רק מה שגיאוגרפית היה בדרך. אם לפני או אחרי הנסיעה תיקנתי – זה לא נכלל.
2. מבחן הזמן – רק טיפולים בסמוך למהלך הנסיעה או במהלך הנסיעה – ייחשבו לתיקון דרך.
3. מבחן המהות – תיקון אשר דרכם של הנהגים לעשותו בדרך כלל (מילוי מים, מילוי שמן, החלפת גלגל). כאלה אשר לא צריך ללכת למוסך לעשותו. הוצג לראשונה בבפס"ד אלטמן נ' עילית היה מדובר באדם שנגרם למנוע רכבו נזק בעת הנסיעה, אך הוא ניסה לערוך את התיקון רק לאחר שהגיע למחוז חפצו. כל השופטים קבעו כי במקרה זה אין מדובר בתיקון דרך, חוץ מהש' מועלם, שהבחין (בדעת מיעוט) בין תיקונים שדרכו של אדם לטפל בהם בעצמו לבין כאלה שמשאירים לאנשי המקצוע.
השתלשלות הפסיקה (החלק המחייב)
 נקבע  בפס"ד אליהו חברה לביטוח נ' שביט (מחוזי חיפה): כי הטיפול צריך להתייחס לרכב עצמו. במקרה דנן דובר על אדם שהיה מכשול בדרכו, הוא יצא מהרכב והסיר את המכשול ובדרכו חזרה לרכב נפל לבור. ביהמ"ש , כאמור לעיל, לא קיבל את התביעה. גם סוגייה זו לא מוחלטת (הייתה דעת מיעוט), כמו כן היה פס"דים שסתרו חלקית נושא זה.
· פס"ד חסן נביל – מה זה טיפול ותיקון דרך? במקרה דנן נהג המשאית קשר מטען שהועמס על המשאית קודם. במהלך הקשירה החבל השתחרר והוא נפל ונפגע. האם הקשירה שנעשתה כדי שיתחיל ליסוע הינה "טיפול דרך"? ריבלין קבע (בהתאם לגישת פרופ' אנגלרד)  את שלושת הכללים המחייבים בתחום:
1. כי טיפול דרך הוא רק כזה אשר נעשה לאחר תחילת הנסיעה, לאחר היציאה לדרך. 
2. שהתאונה תקרה עקב אירוע פתאומי.
3. לא מדובר בתקלה מורכבת אשר מצריכה טיפול ע"י איש מקצוע.
אגד נ' ינטל – נהג אגד עשה סריקה בטחונית באוטובוס לפני הנסיעה ונחבל תוך כדי. הסריקה נעשתה למטרות בטחוניות ולא תחבורתיות. האוטובוס היה "זירה".
פס"ד מזאווי נ' מ"י – אשר הגיעה לד"נ שנקרא רותם חברה לביטוח נ' מזאווי – המקרה: החייל נוסע ברכב, בזמן הנסיעה נפלטת ירייה ופוגעת באדם אחר אשר היה ברכב. בע"א קבע ביהמ"ש כי זו תאונת דרכם, וכך גם בדעת המיעוט בד"נ (אשר בו כמובן הרוב אמרו כי זו לא תאונת דרכים). למה בכלל חשבו את זה לתאונת דרכים? כי אולי עקב הקפיצות של הרכב בשל דרך משובשת – הנשק ירה. ביהמ"ש קבע כי לא היה כך. דהיינו הנשק ירה לא בשל שיבושים בדרך. בד"נ נקבע כי הרכב הוא כמו "זירה". כלומר, אין קשר לדרך. הרכב היה רק המקום בו זה קרה ("זירה").
הבחנה בין רכב כ"גורם לנזק" לבין רכב כ"זירה" – רק אם הרכב היה בין הגורמים לנזק, אזי אפשרי כי הפלת"ד יחול. אם הרכב הוא רק "זירה" – דהיינו – המקום בו קרה הנזק, אבל הסיבה היא לא עקב שימוש ברכב – זה לא ייחשב כתאונת דרכים.

פס"ד אליהו חברה לביטוח נ' יונאן – בו נסעו אנשים ברכב ועפו אבנים על הרכב. ביהמ"ש קבע כי זה לא קרה עקב שימוש ברכב. השופט רובינשטיין אומר - כאשר יש גורמים אשר הם "זרים למכלול התחבורתי" אבל שכיחותם כאשר  משתמשים ברכב היא גבוהה – אזי כן נחשיב זאת כתאונת דרכים. אבל אם שכיחות האפשרות שזה יקרה בזמן שאתה ברכב גדולה מזו כאשר אתה לא ברכב (למשל זריקת אבנים בתקופת האינתיפאדה בכביש מועד) – אזי זה כן ייחשב. ההבחנה היא כזו: האם יש סיכוי ממשי שייגרם נזק – אשר הוא מיוחד לרכב.
פס"ד כלל חברה לביטוח נ' יהודית כהן נח – בו שלושה אנשים פצעו את התובעים כדי לקחת את רכבן. במקרה דנן ביהמ"ש לא קיבל את התביעה ואמר שהרכב הוא "זירה". פרופ' כהן מסכימה עם התוצאה אבל לא עם הנימוק. כלומר שלא צריך להביא פיצוי בגין הפלת"ד אבל גם שלא מדובר ב"זירה". הרי זה נגרם בגלל הרכב והרכב היה דלוק וכו'.

התיבה "במסגרת עבודתו" פורשה ע"י ביהמ"ש כמורה על אדם שעיסוקו הוא תיקון רכבים, ולא על הצורך בתיקון הרכב במהלך העבודה (למשל, פס"ד יונאי נ' אררט, בו חקלאי תיקן את רכבו במהלך עבודתו). 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. כאן מתקיימת הגדרת השימוש ואין קשר לתיקון, ולכן מדובר בת"ד. 
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.
אם מדובר בשימוש אשר מעמיד אוביקטיבית בסיכון תחבורתי – אזי זו תאונת דרכים, לא משנה מה כוונת המשתמש הסוביקטיבית. לדוגמה: אם ילד בא לשחק ברכב והדליק אותו והרכב נסע ונגרם נזק אזי זה כן יכלל.
מטרת הפלת"ד הייתה לחסוך דיון בבית משפט ולעשות את הנושא לפשוט. בפועל אנו רואים כי זה לא קורה וכי הפסיקה צריכה ליצור תילי תילים – מסקנות וקביעות.

פריקה וטעינה – נחשבו לת"ד לפני תיקון 8 אבל תיקון 8 הוציא אותם מגדר ת"ד. ביהמ"ש קבע גם כי סגירת הדלת היא חלק מהטעינה (פס"ד קרנית).
מה קורה כאשר מתמלאת אחת החלופות של שימוש ברכב מנועי (חזקות) – וגם פריקה וטעינה? פס"ד אוסם קבע כי די שמתקיימות אחת החלופות (החזקות) ולא משנה אם גם הייתה פריקה או טעינה.

הגדרת "רכב מנועי" – למשל מטוס (הרי הוא גם נוסע על הקרקע). כל עוד רוב תפקודו אינו על הקרקע – אזי הוא אינו נכנס לפלת"ד.
 "רכב מנועי" או "רכב" - 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"; 
1."מכונה ניידת הכשירה לנוע בכוח מכני" – מדובר בכשירות נורמטיבית ולא היכולת התיאורטית הפיזית. נורמטיבית – דהיינו – האם תקנות התעבורה והחוק מתירים לה לנוע על הדרך.

2. מכוניות קרטינג בפארק שעשועים – האם עיקר ייעודו לשמש לתחבורה יבשתתית? לא. ולכן הוא לא תחת ההגדרה.
3. קורקינט חשמלי – ביהמ"ש המחוזי קבע (דיויד שפורה נ' תורג'מן) שזה כן רכב מנועי וייעודו כן בעיקר לתחבורה ציבורי. המצב בעייתי לדברי פרופ' כהן שכהן ברור שקורקינט קונים בחנות צעצועים ולילדים מתחת לגיל 17 למרות שכל רכב מנועי דורש ביטוח וגיל מעל 17 וכו'. המצב בנוצר הוא הזוי. ע"א שפורה נ' תורג'מן – (בעליון – לפני כמה ימים – היום  ה25.5.2010) – שקורקינט אינו רכב מנועי, אלא צעצוע. הוא קבע שעיקר ייעודו אינו לשמש לתחבורה ציבורית. רובינשטיין(בדעת יחיד) הגיע לאותה תוצאה – אבל אמר שבעל הרכב אינו הצליח לעמוד בנטל ההוכחה בלהוכיח כי הקורקינט משמש בעיקר לתחבורה.
4. רכב אשר הוצא ממנו המנוע לצמיתות – פס"ד אליהו נ' ז'אק – קבע כי : אם המנוע הוצא זמנית – אזי זה ממשיך להיות רכב מנועי (בזמן שזה בלי מנוע, כי לקחו למשל לתיקון, זה עדין נחשב לרכב מנועי). אבל ברגע שהוצאת המנוע היא לצמיתות והייעוד זה כבר לא לשמש לרכב (למשל אוטובוס נטול מנוע שמשמש לקנטינה) – אזי אז הוא כבר לא נחשב יותר רכב מנועי.
5. רכבל – (כמו בלונה פארקים וכו') – ביהמ"ש קבע לפני התיקון לפלת"ד כי זה נחשב רכב מנועי. השאלה היא מה אחרי התיקון? הרי כתוב כי הוא צריך לנוע "על פני הקרקע". השאלה היא אם "על פני הקרקע" זה צריך להיות צמוד (נגיעה) לקרקע? או שמספיק שהוא נע יחסית קרוב לקרקע (והוא מחובר לקרקע עם עמודים וכבלים). אנגלרד אומר כי רכבל עדין עונה להגדרה. כמו כן, הוא טוען כי החוק כותב מפורשות "רכבת" ושניהם דומים. פרופ' כהן מדגישה כי ייעודו המרכזי של רכבל אינו לשעשוע. בכל העולם הוא נועד לחבר בין שתי נקודות. ברק אומר באמרת אגב באחד מפסקי הדין כי הוא מקבל את עמדת אנגלרד. עם זאת, יש כאלה שאומרים כי רכבל אינו רכב יבשתי. כך שאין עמדה חד משמעית.
6. מעלית – בפ"ד חברה לאומית קירור ואספקה (בעליון) נקבע כי לא (כי הוא נע בציר אנכי ואינו משנה את  מיקומו הגיאוגרפי).
7. קלנועית – (הרכב הקטן האיטי של הזקנים) – בתחום זה יש פסיקה של ערכאות נמוכות. תקנות התעבורה  קובעות כי לא צריך רישיון ורישום. כמו כן, אסור ליסוע בכביש למעט חצייה. בתיקון מ2006 (אחרי תיקון 8 לפלת"ד – אומר כי כסא נכה ממונע הוא נכנס להגדרת קלנועית). המחוזי קבע כי גם הוא קבע כי קלנועית אינה רכב מנועי. עם זאת, אין פסיקה שקובעת עם התיקון החדש לתקנות מכליל את הקלנועית גם בתור "לא רכב מנועי". אין הכרעה סופית. גם ההערות להלן מסבירות למה לא נכון לכלול את הקלנועית ברכב מנועי. כמו כן, הקלנועית היא המחליפה בפועל של הכסא נכה ממונע.
מדרגות נעות, כסא נכה ממונע וכו' הוצעו בחוק מחוץ להגדרה.
סיכום והערות - מיותר לציין כי גם אם נקבע בגדול כי רכבל או אחר הם רכב מנועי בכללי , זה אינו אומר כי במקרה קונקרטי זה ייחשב (למשל הרכבל בלונה פארק) שכן נשאר להוכיח כי הוא משמש בעיקר לתחבורה...

· כמו כן, ברגע שנקבע בביהמ"ש כי משהו הוא רכב מנועי אזי הוא חייב ע"פ החוק לבטח את הרכבל או משהו אחר בביטוח רכב מנועי ואחרת יעבור על החוק.

· בנוסף לביטוח, עם נקבע שרכב מסויים הוא רכב מנועי אזי צריך לעשות רישיון ולהיות מעל גיל 17 וכו'. 
ביטוח לרכב לא מנועי -  ראינו שיש מקרים לא מעטים בהם קשה להחליט אם עצם מסוים מוגדר כרכב, ולכן הדבר הנכון וההגיוני לעשות במצב כזה הוא לבטח את הספק-רכב למקרה של תאונה. עם זאת, כל זה אינו מבטיח שביהמ"ש יראה בכלי הנ"ל רכב מנועי. למשל, בפס"ד אליהו נ' אבו חמדה היה מדובר במחפר שביהמ"ש לא הכיר בו כרכב מנועי. האם נפגע צד ג' יכול לתבוע את חב' הביטוח של המחפר? ביהמ"ש קבע שחב' הביטוח אחראית לשלם את הפיצויים על בסיס חוזי, ושהיקף הפיצויים ייקבע לפי הפלת"ד על בסיס פרשנות החוזה. אנו יוצאים מתוך הנחה שכאשר הצדדים כוננו את החוזה הזה, הפיצויים שעליהם חשבו הם אלה המוגדרים בחוק ולכן אין בעיה לפצות נפגע שהוא צד לחוזה. לגבי צד ג', הוא אינו יכול לתבוע ישירות את חב' הביטוח מתוקף ס' 20 מכיוון שאין מדובר בת"ד, אך הוא יכול לתבוע מתוקף ס' 34 לחוה"ח (חוזה לטובת אדם שלישי), וכך קבע ביהמ"ש מתוך עיון בתנאי החוזה. 

מה קורה במקרה של ביטוח כפול – הן ת"ד והן ת"ע? הרי ס' 8 קובע ייחוד העילה, ולפיכך אם האירוע עומד בהגדרה של ת"ד הרי שכל מה שקשור לת"ע מתבטל. אבל במקרה המחפרון, התביעה אינה ע"פ הפלת"ד אלא ע"פ דיני החוזים, ולכן במקרה כזה יכול התובע להחליט אם ברצונו לתבוע כך או כך.

החזקה הממעטת  -  (בסיפא של ס' 1 לפלת"ד) - לא מספיק שבדקנו את כל הנ"ל. אלא שגם אחרי הבדיקות צריך לבוודא שהמקרה אינו נכנס ל"חזקה הממעטת". מה היא עושה? מעשה שנעשה במתכוון מוצא מחוץ לחוק. למשל: אם שמנו מטען חבלה במכונית של מישהו לצורך חיסול חשבונות. בפס"ד שולמן נתנו פיצוי, אבל בשביל זה נוצרה החזקה הממעטת. התוצאה של שולמן יצאה אבסורד שבו מחסלים והציבור (דרך הביטוח) מפצה. בשביל זה באה החזקה הממעטת.

ניסוח -  " 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". 
בפסה"ד שולמן היה מדובר באדם שנהרג כתוצאה ממטען שחובר לרכבו. היות שפסה"ד ניתן לפני התיקון, האירוע הוכר כת"ד, ואז בא המחוקק והחליט שלא ראוי שמשלמי הפרמיות יישאו בעלויות של חיסולי חשבונות בעולם התחתון. לכן באה התוספת והחריגה את האירועים הללו מגדר ת"ד, אלא שנוספה הבחנה אשר כן מכירה בנזק שנגרם בעקיפין, ולא ברור מה ההצדקה לכך. מלשון הס' ("אותו אדם") אפשר גם ללמוד, שאם נפגע אדם שלא בו התכוונו לפגוע, הוא אינו נכלל בחריג (כלומר הוא כן יוכל לתבוע ע"פ הפלת"ד). מטרת המחוקק הייתה הוצאת פיצוי בגין פשע מחוק לחוק הפלת"ד. מסיבה זו לא ברורה אמרת-האגב של הש' אור בע"א עזבון לזר, שבה הביע את הדיעה ההפוכה. הש' אור אינו מקבל את ההבחנה הזו מכיוון שלדידו היא תיצור שניוּת בהגדרתו של אותו אירוע עצמו, אבל במידה וזה מה שרצה המחוקק, לא ברור למה להתנגד לכך. הש' שטרסברג-כהן סבורה שההחרגה מתייחסת רק לקורבן המיועד. בד"נ ביהמ"ש התייחס לעניין אך לא הכריע בו, וקרא למחוקק לפתור את הבעיה, אך מאז לא השתנה דבר. הטענה שמדובר בפעילות מכוונת מטילה את נטל ההוכחה על מי שטוען אותה (שזו, סביר להניח, חב' הביטוח). אגב, נפגעי פעולות איבה מוחרגים מתכולת החוק לפי הגדרת "נפגע", מכיוון שיש חוק מיוחד לעניינם.  השאלה נשארה פתוחה וכנראה שיצטרכו להכריע בה במקרה של אלפרון שהיה לא מזמן (שהפיצוץ ברכבו שהמית אותו פגע גם בעוברי אורח).
הבעיה שעמדה לדיון בפס"ד לזר הייתה מה דינה של התאבדות? אם חלה ה"חזקה הממעטת"? האם מעשה מכוון הוא גם מעשה מכוון שנעשה על אותו אדם עצמו?

דה עקא – גם סעיף 1 סיפא וגם סעיף 7 (1) מדברים על מעשה מכוון. ס' 7(1) היה אמור להתבטל לאחר תיקון 8 אבל זה לא קרה. מה נפקא מינה ביניהם?

 מכיוון שס' 7ב' מאפשר לתלויים לתבוע, בעוד שאם הוא מוחרג מעצם הגדרת ת"ד (כלומר בשל החזקה הממעטת שבס' 1 סיפא), לתלויים אין שום זכות כי ס' 7ב' כלל לא חל עליהם. 
בד"נ בתיק זה קבע ביהמ"ש בצורה חד-משמעית שגם מעשה מכוון עצמי (התאבדות) נופל בגדר התיבה "אותו אדם" שבס' 1 ("החזקה הממעטת") ולכן לא חל כאן הפלת"ד בכלל. אם כן, נשאלת השאלה למה היינו צריכים את ס' 7(1)?

יש לו משמעות באותם מקרים בהם אדם גרם במכוון לתאונה והנזק נגרם לאותו אדם שעשה את המעשה במתכוון.

מדובר בהכרעה של מדיניות משפטית

נפגע תאונת דרכים – (מי נכנס להגדרה?) אדם שנפגע בתאונת דרכים  פרק לפעולות איבה . נפגעי פעולות איבה יפוצו על ידיד החוק לפיצוי נפגעי פעולות איבה. המטרה היא שכספי פרמיות הביטוח יגיעו לנפגעי תאונות דרכים ולא נפגעי פעולות איבה.
ס' 7 – רשימת נפגעים שלא יקבלו פיצוי לפי הפלת"ד:

1. גורם תאונה במתכוון -  דובר לעיל.

2. נהג ברכב גנוב (שימוש ברכב ללא רשות) – מי שהשתמש ומי שאישר את ההשתתפות לא זכאי לפיצוי.
3. נהיגה ללא רישיון – אינו יכול לתבוע ע"פ הפלת"ד. בשאלת היקף החריג נידונה בעניןן גרינברג. זה הגיע לדיון נוסף קרנית נ' מגדל חברה לביטוח – במקרה זה מדובר באדם שבשל מגבלה היה כתוב לו בתנאי הרישיון כי הוא חייב לנהוג ברכב עם הגה כוח.  האם זה נחשב שהוא נהג בלי רישיון? הנשיא ברק אומר כי צריך לבדוק את מהות המיגבלה. אם המיגבלה נועדה מסיבה בטיחותית (כלומר – מעבר על המיגבלה מגדיל את הסיכון לתאונה) – אזי אז נראה אותו כנוהג ללא ביטוח. ההלכה שנקבעה (ואחר ברק יישר קו) : 7 (3) חל רק על הפרת תנאי או הגבלה בדרגת הרישיון שעניינה סוג הרכב. כלומר אם למישהו מותר לנהוג ברכב והוא נהג במשאית אזי נהג ללא רישיון. בכל מקרה אחר זה לא ישנה (זה יכול ל(שנות מבחינת פלילית) אבל מבחינת נזקי גוף זה לא ייחשב. פס"ד רש"א הכשרת היישוב ביטוח נ' קרנית – (לפני כמה ימים) – עד שיכל לנהוג עד 4 טון (02) אבל שללו את רישיונו לנהוג במונית עקב פסילה מסווגת (05). הוא נהג ברכב שמותר לו אבל כאשר הוא משמש במונית. במקרה זה קבע ביהמ"ש שמותר היה לו לנהוג בסוג הרכב והבעיה הייתה רק המונית ולכן יש לראותו כמי שנהג עם ביטוח.
4. הרכב סייע לבצע פשע – למשל שודדים בבנק שנמלטו אח"כ עם כלי הרכב ועשו תאונה בהימלטם. בשל כך שסייע בביצוע פשע – הם אינם יכולים לתבוע.
5. נהיגה ללא ביטוח – מי שנוהג ללא ביטוח אין לא כיסוי. כמו כן בביטוח יכולות להיות כתובות מגבלות. ביהמ"ש קבע כי אם המיגבלה היא מהותית אזי הביטוח לא יכסה. רק אם ההגבלה היא מהותית. יש לציין כי בביטוח לרוב לא כתובים כל המיגבלות שברישיון. בפס"ד אשור נ' מגדל – ביהמ"ש עשה את ההבחנה בין שני סוגי מגבלות:
a. כאלה אשר בשליטת בעל הפוליסה – תהיה תקפה.
b. כאלה אשר אינן בשליטת בעל הפוליסה – לא תהיה תקפה.
האם ניתן להכניס מגבלות לתוך הביטוח לגבי הכיסוי של הביטוח? כן. איזה? כאלה אשר הן בשליטת בעל הפוליסה. למה? שכן אם זה כתוב בפוליסה ובעל הפוליסה יכול לשלוט בקיומן, אזי ראוי וזה תואם את פס"ד אשור נ' מגדל. כלפי צד שלישי כמובן שאין מיגבלה (לא ניתן לשים בביטוח מיגבלה), למה? שכן בעל הפוליסה לא יכול לשלוט בצד השלישי.
בעל רכב שהתיר לנהוג ללא ביטוח -  מה קורה כאשר מעביד לא ביטח את הרכב ועובד נסע בו? המחוקק הוסיף את ס' 7 א' שהינו חריג אשר אומר כי אותו אדם יקבל פיצוי מקרנית כל עוד הנוסע (ניזוק) לא ידע שאין ביטוח וזה שלא ידע היה סביר לפי הנסיבות. זה חריג: בעיקרון נסיעה בלי ביטוח לא מזכה בפיצוי. בפס"ד קרנית נ' פרח אמר הש' אנגלרד 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. 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 רשיון 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' אנגלרד) שהרציונל של ס' 7(6) הוא ענישה של בעל הרכב על כך שאיפשר 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' אנגלרד לא הסכים לראות בנוסח ס' 7א' הסדר שלילי המוציא את ס' 7(6). בפס"ד לביא נ' חברה לביטוח בע"מ – מדובר במי שנהגה עם הרישיון הבינלאומי שלה והייתה תושבת ישראל, והיא לא ידעה שצריך רישיון ישראלי. ביהמ"ש קבע כי לא מגיע לה פיצוי. אם היה מדובר בתיירת – אזי כנראה שהיה לה כיסוי ביטוח.
נהיגה בהיתר -  נשאלת השאלה מהי "נהיגה בהיתר" לעניין ס' 7א', ולעניין הזה נקבע כי די שקיים היתר ראשוני (מדובר על מקרים בהם חברת הביטוח נותנת "היתר" אבל במיגבלות מסויימות. 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 איפשר 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 שמדובר כאן במגבלה מטעם בעל הרכב, ולא בהגבלה בפוליסה). ישנן לעניין זה דוגמאות שונות, כמו חייל שקיבל רכב כדי לנסוע מבסיס אחד לשני, ובדרך נסע לבקר את הוריו, או בפס"ד אלחדד נ' סלהמה בו בעל מרפדיה שקיבל רכב לצורך תיקון המושבים והשתמש בו כדי להגיע למקום אחר. בכל המקרים האלה אין מתחשבים במגבלות שהוטלו כל עוד היה אותו היתר ראשוני. זה לא שהרכב נגנב או שאין ביטוח בכלל. כך זה לפחות לגבי נזקי הגוף. פרופ' כהן אומרת כי למרות שהיתר ראשוני מספיק לגבי ביטוח החובה, עדין אפשרי כי ביהמ"ש לא יכיר בכך לגבי הביטוח על נזקי רכוש. בנוסף, אפשרי כי יהיה מדובר בהפרת החוזה עם חברת הביטוח ולכן היא תוכל לתבוע את הניזוק על הפרת הביטוח.
קרנית – נועדה לתת פיצוי בסיטואציות הקורות בס' 12: 
12.
(א)
תפקידה של הקרן היא לפצות נפגע הזכאי לפיצויים לפי חוק זה ואין בידו לתבוע פיצויים מאת מבטח מחמת אחת מאלה:
1. הגורם הפוגע אינו ידוע ("תאונת פגע וברח"). האם במקרה בו הניזוק לא רשם את פרטי הפוגע למרות שיכל, כי למשל שכח. האם אז יוכל לתבוע? תלוי. רק אם נהג בסבירות. ההסבר צריך להיות סביר ומהימן. אם הניזוק לא יודע מי הפוגע בגלל שלא אכפת לא והוא בונה על קרנית, אזי זה לא בסדר. קרנית ממומנת ע"י חברות הביטוח והיא נועדה רק למקרים חריגים.
2. "אין לנוהג ביטוח לפי פקודת הביטוח או שהביטוח שיש לו אינו מכסה את החבות הנדונה; הוראה זו לא תחול לגבי נפגע שאינו ישראלי אשר נהג ברכב המכוסה בכרטיס ביטוח רכב בין-לאומי לפי הוראות פקודת הביטוח"; איך זה מסתדר עם ס' 2 לחוק? אז ככה( : נגיד נהג נוסע ללא ביטוח עם נוסעים אחרים ויש תאונה וכולם נפגעים. הנוסעים האחרים יקבלו ביטוח והנהג לא. קרנית תוכל ואכן תתבע את הנהג על כל הנזק שנגרם לה בשל מעשהו של הנהג וזאת מתוקף ס' 9 לפלת"ד. אם הנהג לא ידע שאין ביטוח אזי קרנית תוכל לתבוע את בעל הרכב. ביהמ"ש קבע כי "זכות ההחזרה" מתוקף ס' 9 – מותנית בכך שהתנהגות הייתה נגועה באשמה. מי שאין לו ביטוח – וקרנית מימנה – לא תהיה לה זכות החזרה מאותו אדם אם לא עברו 30 יום ממועד תום תקופת ביטוחו.
2 (א). במקרה שחברת הביטוח חדלת פירעון: " למבטח מונה מנהל מורשה לפי סעיף 68(א)(3) לחוק הפיקוח על עסקי ביטוח, תשמ"א-1981 (להלן - מנהל מורשה), בהוראת המפקח על הביטוח, כמשמעו בחוק האמור, בשל כך שהמבטח אינו יכול לקיים התחייבויותיו, ושר האוצר, לפי המלצת המפקח על הביטוח, אישר כי מן הראוי שהקרן תפעל לפי סעיף זה";
אחריות לפי חוק האחריות למוצרים פגומים

גם הוא חל על רק על נזקי גוף (ס' 1), כ
מו הפלת"ד. אבל בשונה מהפלת"ד – אין ייחוד עילה, אלא שמירת דינים (ס' 10). כלומר: תביעה ע"פ החוק לאחריות לנמוצרים פגומים, אינה שוללת תביעה ע"פ פקנה"ז ואנו נראה כי לרוב באמת התביעה היא בגין שניהם. התובע יקבל את הגבוה מביניהם או את זה שניתן להוכיח. לא יהיה כפל פיצוי כמובן.

הגדרות:
יצרן (ס' 1) – זה שמייצר וגם זה ששמו רשום על המוצר (גם אם הוא לא זה שייצר). ניתן לתבוע גם את היבואן (אם זה מחו"ל), אשר נחשב ע"פ החוק כיצרן מבחינת התובע.
מוצר – לרבות רכיב/אריזה של מוצר.

מוצר פגום (ס' 3) – לווא דווקא מוצר שיש בו פגם ולכן גרם לנזק. ההגדרה היא רחבה יותר:

1. מחמת ליקוי היכול לגרום נזק גוף.

2. כזה אשר יש סיכון בשימוש בו ולא ניתנו הנחיות לגבי אופן השימוש הראוי (במקרה זה ייחשב למוצר פגום).
3. חזקה שהיה פגום אם הנסיבות מתיישבות יותר אם מסקנה כי היה פגום מאשר שלא היה פגום. כלומר לא צריך להוכיח את פגימותו אם לא ניתן.
האחריות אינה מוחלטת, אלא היא אחריות חמורה. למה לא מוחלטת? שכן יש רשימת הגנות. ההגנות (ס' 4):

1. אם הפגימות נגרמה לאחר שעזב את ידיו של היצרן. די על היצרן להוכיח כי המוצר עבר בדיקות סבירות לפני שיצא מידי השגחתו. אם למשל בקבוק התפוצץ בידי אני לא אוכל לתבוע לפי ס' 41 לפקנה"ז (הדבר מעיד על עצמו) שכן הוא לא היה בשליטת היצרן ברגע הפיצוץ. לכן רק החוק לאחריות על מוצרים פגומים יעזור. זה מה שקרה במקרה של פס"ד פניציה נ' עמר – בו פניציה אמרה כי נעשו בדיקות אלקטרוניות + בדיקות מידגמיות ידניות. פניציה טענה כי עשתה בדיקות מספיקות. ביהמ"ש קבע כי לא ניתן להוכיח כי ביצעה בדיקה לבקבוק הספציפי. מה ניתן להבין מכך: תכלית החוק היא מתן פיצוי לניזוק ע"י פיזור הנזק. לכן צריך לעשות ביטוח לכל דבר.
2. "לפי רמת ההתפתחות המדעית והטכנולוגית שהיתה בעת שהמוצר יצא משליטתו, לא יכול היה היצרן לדעת שמבחינת התכנון לא עמד המוצר ברמת הבטיחות הסבירה": יש צורך בהוכחת אשמה, דוגמה: האסבסט היה נהוג ושימושי שנים רבות. מאוחר יותר נמצא כמסרטן. מספיק שהיצרן הוכיח כי זה לא היה ידוע בזמן הייצור.
3. המוצר יצא משליטת היצרן שלא מרצונו, והוא נקט באמצעים סבירים למניעת יציאתו משליטתו, ולהזהרת הציבור הנוגע בדבר מפני הסיכון הכרוך במוצר". כלומר אם יצא משליטה ונודע ליצרן אזי הוא צריך לפרסם בעיתון או מקור אחר.
4. "הנפגע ידע על הפגם במוצר ועל הסיכון הכרוך בו, וחשף עצמו מרצון לסיכון זה" – כלומר אם הניזוק ידע על הפגם וחשף עצמו במודע לנזק, הוא לא יוכל לתבוע את המזיק. זה לא תואם את הגישה הפטרנליסטית (שהמשפט מגן על הפרט). הפסיקה "עיקרה" את ההגנה הזאת ולמעשה רוקנה אותה לגמרי מתוכן - בכך שאמרה שה"רצון" הזה צריך להיות אמיתי, ולא נובע מלחץ. כמו כן, שה"רצון" הזה של הניזוק, היה מכוון לשחרר את המזיק (היצרן) מאחריות. אנו רואים כי כמעט תמיד יש לחץ כלשהו על הניזוק וכו'. ה"עיקור" הזה היה לגבי ס' 5 בפקנה"ז אשר דומה לס' הנדון. ניתן כמובן להניח כי כאשר יהיה פסק דין בו יטען ע"פ הס' בחוק לאחריות במוצרים פגומים (עוד לא היה כזה) – הפסיקה תהיה זהה (כמופיע לעיל) – דהיינו "עיקור" הסעיף. יש גם קצת שוני ביניהם: ס' 5 בפקנה"ז אומר כי התובע (ניזוק) בדק והעריך את משמעות הסיכון (אין בס' 4 (4)).
(2) לא תהיה זו הגנה ליצרן שהתרשלות הנפגע תרמה לגרימת הנזק, אולם אם נהג הנפגע בהתרשלות חמורה, רשאי בית המשפט להפחית את סכום הפיצויים בהתחשב במידת התרשלותו.

כלומר: אשם תורם (רשלנות הניזוק) לא תהיה הגנה למזיק, אלא אם הייתה התרשלות חמורה. במקרה זה אפשרי כי ביהמ"ש יפחית בפיצוי.

ס' (ג) – אומר כי הגנה 4' סייג (ב) – לא יחולו על ילד למטה מגיל 12. כלומר גם אם התרשלות הילד הייתה רשלנות חמורה – לא נפחית בפיצוייו.  ולא ניתן לקבוע כי הוא לקח על עצמו סיכון (ס' 4).

התיישנות (ס' 6) – 3 שנים מהזמן בו התובע רוצה לתבוע (מועד התאונה). ע"פ פקנה"ז ההתיישנות היא אחרי 7 שנים. כמו כן, לא אפשרי כי התביעה עצמה תהיה מעבר ל-10 שנים מהרגע שהמוצר עזב את היצרן.

תיקרת פיצוי – שילוש השכר הממוצע במשק (וזה לפני ניקוי מס הכנסה). גם הנזק הלא ממוני מוגבל. לפי פקנה"ז אין הגבלה של הפיצוי. לכן הניזוק יקבע בחוק שמתאים לו ע"פ הנסיבות: אם הניזוק משתכר פי 8 מהשכר הממוצע במשק אזי הוא ינסה להשתמש בפקודת הנזיקין. אם לא ניתן להוכיח רשלנות אזי ילך לחוק למוצרים פגומים.
"מעשה בדין" –אם תובע תובע בגין דבר א' (למשל חוק האחריות למוצרים פגומים) ואז מגלה עובדות חדשות, אזי הוא לא יוכל לתבוע בגין פקנה"ז שכן מימש את עילת התביעה שלו. כמו כן, אם ניתן פסק דין חלוט – קביעותיו סופיות (אלא אם כמובן יש ערעור וערכאה עליונה יותר קובעת אחרת). בדין הפלילי יש חריג של משפט חוזר אם יש ראיות חדשות ייחודיות. וגם זה רק לטובת הנאשם.
01.06.2010

עוולת התקיפה
העוולה נמצאת בפקנה"ז, ס' 23. מהם יסודות העוולה?

1. שימוש בכוח (ס' 23 ב') – בכל דבר שהשתמשו בו במידה שיש בה כדי להזיק. שימוש בכוח, הן במישרין והן בעקיפין. מזה בעקיפין? שתי אופציות: א. לשסות כלב או משהו אחר – אני גורם למשהו שיגרום למישהו נזק ע"י שימוש בכוח.    ב. התוקף מפעיל כוח על חפץ אשר יכול לפגוע בנפגע: למשל – הפעלת כוח על סוס עליו רוכב הנפגע וכו'.
2. נעשה במתכוון – מה פירוש מתכוון? שהייתה "רצייה". ה"רצייה" צריכה להיות למעשה עצמו ולא לתוצאות. הפיצוי יהיה בגין הנזק שנגרם ולא בגין הנזק שהמזיק התכוון לגרום. מספיק שהוא התכוון למעשה. אם ראובן מתכוון לתת אגרוף לשמעון ופוגע בטעות באבאטאר, האם אבאטאר יוכל לתבוע? כנראה שכן. למה? כמו שבדוקטרינה מתחום הפלילין "כוונה מועברת" – לא משנה אם התכוונתי לפגוע באחר ופגעתי בפלוני זה הכוונה מועברת והנזק/עונש יוטלו על המזיק. זוהי דעתה של פרופ' כהן, אך אין היאחזות בפסיקה. לא נדרשת אפילו כוונה רעה (הרי זו עוולה נזיקית). אפילו אם התכוונתי לטפוח למישהו על השכם וחיסלתי אותו כי הוא רגיש בשכם אזי אני אחראי בנזיקין.
3. "כנגד גופו של אדם" – כ

4. "שלא בהסכמתו" – הסכמה יכולה להיות מפורשת, מכוח התנהגות או דרכים מקובלות אחרות. 

האם כאשר רופא מבצע בחולה טיפול שלא בהסכמתו ייחשב כתקיפה? השופטת דורנר בפס"ד דעקה חושבת שלא, שכן יש לזה קונוטציה שלילית וברור שהרופא לא התכוון לרע. במקום זה נאפשר תביעה ברשלנות. 

למה אם כן בדעקה היה ניסיון לטעון ל"תקיפה" ולא להסתפק ברשלנות? שכן ברשלנות צריך להוכיח קש"ס בין הנזק לרשלנות ובמקרה של דעקה הדעה הייתה שהיא תסכים גם אם לא הייתה הרשלנות ולכן היה נגרם הנזק... בפס"ד עזבון המנוחה ברוריה צבי נ' ביקור חולים אומר דנציגר כי ביהמ"ש עוד לא החליט לגבי היחס בין עוולת הרשלנות לעוולת התקיפה במקרים של רשלנות רפואית. בישראל כיום כן ניתן לתבוע בעוולת התקיפה בגין אי מסירת מידע לפציינט –במקרה של "תקיפה רפואית" – נשאלת השאלה מה המידע שצריך למסור הרופא למטופל? ישנה גישה (בה דוגלים בעיקר רופאים) – לפיה הרופא לא צריך לספר כלום שכן הפציינט בוטח בו והחולה גם ככה לא מבין כלום. לעומת זאת, יש את הגישה ששמה במרכז את האוטונומיה של הפציינט במרכז – לפיה הרופא מחוייב לתת את כל המידע הרלוונטי לחולה. חוק זכויות החולה האפשרות השנייה התקבלה. 

איזה מידע צריך לספר? כזה אשר המטופל הסביר צריך . בפס"ד שטנדל נ' שדה – כאשר מדובר בניתוח אלקטיבי (שלא צריך בשביל לחיות, אלא לשיפור החיים) – צריך לגלות גם סיכונים שהם נמוכים (במקרה זה מדובר ב0.5%). ביהמ"ש יתן יותר דגש כאשר מדובר בבי"ח פרטי בו הרופאים רק רוצים להשיג כסף ולכן יש להם אינטרס בניתוח שייתן עוד כסף – לכן חובת הגילוי גדולה יותר. בעיקרון לא צריך לגלות הכל בכל מקרה, תלוי בנסיבות דלעיל. במקרה דנן ביהמ"ש הכיר באחריות.

 האם צריך לספר גם על רופאים ומרכזים רפואיים אחרים שאולי יותר טובים? טברסקי וכהן כתבו דוקטרינה לפיה 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 אמריקאי מ1996 שעסק בחולה שעברה ניתוח נוירולוגי אצל רופא לא מנוסה וזה לא הצליח ואז התברר שהאחוז הצלחה אצל רופא מנוסה גבוה יותר. והיא תבעה על העלמת המידע. 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. מעבר לכך, רוב החולים מתים במחלקה ה"פנימית" ולא ב"כירורגיה" ולכן זה לא אומר כלום. בשורה התחתונה – יש לגישה חסרונות לא מעטים. האם היא יכולה להתקבל הישראל? תיאורטית כן. צריך לראות מה יחליט ביהמ"ש כאשר הנושא יגיע אליו. כמובן שהשאלה רלוונטית רק אם יש גוף האוגר את המידע לגבי אחוזי ההצלחה והרופאים חשופים למידע זה.

 אם בזמן הניתוח מתעורר צורך בפעולה נוספת, האם ניתן? 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).

טיפול רפואי בקטין – ההליך שונה. הרי צריך הסכמת הורה/אפוטרופוס. אם זו פעולה משפטית שדרכם של קטינים לבוא ללא הורים ולעשותה – אזי לא צריך הסכמת הורים.  חוק העונשין ס' 316 – לגבי הפלה מלאכותית – הס' אוסר על הפסקת הריון ללא הסכמה מודעת של האישה. הסק אומר כי הסכמת קטינה אינה טעונה הסכמת ההורה. כך זה בדין הפלילי. מה עם הדין האזרחי באותו עניין? לדעת פרופ' כהן כך זה גם בדין האזרחי (אין פסיקה). מה קורה אם אין הסכמת הורה אבל הפעולה דרושה לצורך הקטין? לביהמ"ש יכולת להתערב. ביהמ"ש יכול לתת הסכמה במקום ההורה שכן ביהמ"ש הוא האפוטרופוס העליון. איך? כי לאדם אוטונומיה על גופו ולא על גוף ילדו. ביהמ"ש יכול גם לתת אישור למפרע במקום ההורים (דהיינו, אחרי שכבר בוצע ההליך הרפואי). האם ביהמ"ש יכול לקבוע כי לא יהיה טיפול שיציל חיי קטין אשר איכות חייו היא אפס? לא. ביהמ"ש לא יקבע אם קטין יחיה או ימות. ביהמ"ש והרופאים יצילו חיים ולא יסיימו אותם. הם לא יבדקו ויבחנו את רמת החיים. דין פסול דין כדין קטין לעניינים הללו, וזאת מכוח ס' 68 ב' לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. בפס"ד היועמ"ש נ' פלוני – דובר על מפגר אשר אביו אפוטרופסו. האבא היה זקוק להשתלת כלייה וכליית בנו התאימה. האב נתן את ההסכמה בשם בנו. ביהמ"ש אישר והיועמ"ש (בשל בקשה של אקי"ם) הגיש את הערעור. העליון דן בשאלה – האם זאת טובת הקטין?

מה קורה במקרה ש "נגיעה בגופו של אדם" היא עבירה פלילית? האם מניה וביה היא גם עוולה נזיקית של תקיפה כאשר היא נעשתה בהסכמה? למשל, במקרה של בעילת קטינה אין תוקף להסכמה ומדובר בעבירה פלילית גם אם הנערה הסכימה. האם בדין האזרחי שומרים על אותה אבחנה? ביהמ"ש פסק שלא, בד"נ אבוטבול נ' קליגר, מכיוון שבדין הפלילי יש לנו מטרה מסוימת, ואילו בדין האזרחי לא מתקבל על הדעת שהנערה תגיש תביעה על דבר שהסכימה לו. השופט כהן במיעוט הציע שנעשה הבחנה במקרים שבהם הדין של העונשין נועד להגן על שלום הציבור ומקרים בהם האיסור הפלילי נועד להגן על התובע.

הגנות (ס' 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 ""; (נדרש מיתאם – אם התקיפה הייתה סבירה לצורך הדברים לעיל, תוך שימוש בכוח סביר וכו').
(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 "; (באיזו מידה מותר להגן על מקרקעין)
(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  ".    (אותו דבר רק על החזקה של מיטלטלין).
(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 ";  (למשל: נגיעה באדם שלא בהסמכתו מתוקף צו של רשות מוסמכת: כמו צו מעצר וכו' זה בסדר).
(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. דוגמה: מפגין משוגע שלא מוכן לזוז מהכביש ונשכב עליו וחוסם את איילון, אזי מותר לפנותו בסבירות).
(6) 
"הנתבע והתובע היו שניהם חיילים בצבא-ההגנה לישראל, והנתבע פעל מכוח דין החל על הצבא ולפי אותו דין  ";

(7)
(נמחקה);

(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  ".  (הגנה רלוונטית בכל מקרה בו אדם נפצע ומגיע לביה"ח למשל וצריך לטפל בו אבל הוא חסר הכרה. לכן לא ניתן לקבל הסכמה וזו תקיפה. ההגנה נועדה כדי שניתן בכל זאת יהיה לטפל כדי שלא ימות וכו').
חוק זכויות החולה – ס' 15: מתי ניתן לבצע "תקיפה רפואית" (פעולה בגופו של מטופל) ללא הסכמתו: 1) לא ניתן לקבל הסכמה של המטופל. 2) לא ידוע מראש על אי הסכמתו של המטופל או אפוטרופוסו. 3) לא ניתן לקבל את הסכמת אפוטרופוסו.    למעשה זהה לס' 24 (8) לפקנה"ז.  ההגנה היא רק אם לא ניתן היה לקבל בשום צורה שהי – הסכמה. ההגנה לא מגיעה אוטומטית.
ס' 15 (2) – ניתן לבצע באדם טיפול שדרוש להצלתו גם אם סירב ובתנאי שועדת האתיקה אישרה תוך בדיקת התנאים הבאים:   א. נמסר לו מידע. ב. צפוי שהטיפול ישפר במידה ניכרת. ג. סביר להניח כי לאחר הטיפול ייתן המטופל הסכמתו למפרע. כלומר: יש מצבים בהם האוטונומיה של אדם נלקחת והבחירה מועברת לועדת האתיקה והיא שקובעת בניגוד להסכמתו.
הקשר הסיבתי
תחום זה כבר שייך ל"דיני הנזיקין הכלליים". דהיינו לכל העוולות. צריך קש"ס בין הנזק לעוולה. תפקידו כפול:

1. יוצר קש"ס לצורך קביעה כי יש אחריות של המזיק כלפי הניזוק. (ס' 64).

2. קובע את היקף האחריות. (ס' 76).
חשוב להבדיל שכן הפסיקה לפעמים עשתה ערבוביה. יש להבדיל כי הם שונים. למה?

כי קובעים את היקף הפיצויים רק אחרי שקובעים כי הייתה אחריות כקביעה מיקדמית.

איך קובעים כי יש קש"ס? צריך לחפש קש"ס עובדתי ומשפטי-נורמטיבי.

קש"ס עובדתי – "מבחן האלמלא".  התנהגות בלעדיה עין. דהיינו כזו אשר אם לא הייתה לא היה קורה הנזק. זהו המבחן הראוי והוא משמש בשיטות המשפט כבר שנים רבות. הבעיה, לא תמיד הוא מביא לתוצאה הראויה: דוגמה: ראובן ושמעון בפעולות נפרדות יורים על שוקי. שניהם גורמים לו לנזק. אם נשאל האם מותו של שוקי היה נגרם גם בלי הירי של אחד מהם נגיע לתשובה ש"כן" ולכן כביכול אין פיצוי. מבחן זה לבדו אינו מספיק.
"מבחן ה-דיות" – האם היה די בהתנהגות של שמעון כדי לגרום לניזקו של שוקי? כן. בשימוש במבחן זה ה-דיות, אנו מרשיעים גם את שמעון וגם את ראובן.
איך נוכיח קש"ס? בפס"ד קיבוץ מעיין צבי נ' קרישוב – היה מדובר בעובד מפעל שעבד עם אספסבט וחלה. ביהמ"ש קבע כלל מאוד חשוב. מהו? שביהמ"ש יכול ללכת באחת משתי דרכים:
1. דרך ההסתברות המתמטית – הדרך המדעית.

2. ההיסתברות האינדוקטיבית – דהיינו , הסקה מהנסיבות – של הקשר הסיבתי. באינדוקציה. אוספים את כל הנסיבות ומגיעים למסקנה.
· ביהמ"ש קבע בפס"ד זה כי די הדרך האינדוקטיבית ואין צורך המדעית/הסתברותית.

במקרה דנן קבע ביהמ"ש כי המחלה היא סרטן (נסיבה אחת), האסבסט גורם לסרטן, העובד היה חשוף במשך שעות רבות ביממה לאסבסט, העובד חלה בגיל מאוד צעיר, 7 מתוך 14 עובדי המפעל חלו. ביהמ"ש קבע שדי בנתונים לקבוע קש"ס עובדתי. 
עם זאת, ביהמ"ש קבע כי אם נסתפק בקש"ס עובדתי נגיע תמיד לאדם הראשון שהיה קשור. בסופו של דבר אם ההורים שלך לא היו מולידים אותך לא היה קורה כל נזק (. לכן אנו נברור מתוך המקרים בהם מתקיים קש"ס עובדתי, את המקרים של ה common sence ע"י מבחן הקש"ס הנורמטיבי – משפטי.
מבחן הקש"ס המשפטי – נורמטיבי – יקבע ע"י מבחן הצפיות.  דנ"א משה נ' קליפורד – אם הרופא שיניים והמזרקים השואבים..  במקרה הזה היה כמובן קש"ס עובדתי, השאלה היא אם הייתה צפיות, כלומר אם הרופא יכל לצפות את הנזק. הכלל כמובן ברור, הקושי הוא ביישום, דהיינו מתי ביהמ"ש יקבע שהיה צריך ומתי לא.
הערה שלי: ביהמ"ש יכול לאבחן מקרה מסויים וכך בעצם יוצא שהוא אומר שסטנדרט הזהירות עולה אבל הוא לא ייושם על המקרה הנדון. למה? שכן בזמן האירוע לא היו ידועים דברים שהיום כבר ידועים.

כך נקבע קש"ס. עם זאת, יש לכך סייגים: 
מקרים בהם נשלל הקשר הסיבתי ע"פ ס' 64 לפקנה"ז:
64.
"אשם" הוא מעשהו או מחדלו של אדם, שהם עוולה לפי פקודה זו, או שהם עוולה כשיש בצדם נזק, או שהם התרשלות שהזיקה לעצמו, ורואים אדם כמי שגרם לנזק באשמו, אם היה האשם הסיבה או אחת הסיבות לנזק; אולם לא יראוהו כך אם נתקיימה אחת מאלה:
(1)
הנזק נגרם על ידי מקרה טבעי בלתי רגיל, שאדם סביר לא יכול היה לראותו מראש ואי אפשר היה למנוע תוצאותיו אף בזהירות סבירה;
(2)
אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק;
(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.

ס' (1), (2), (3) הם הסייגים:

הערה שלי: הסייגים מדברים על רציונאלים שדיברנו עליהם גם בנושא הרשלנות. עם זאת, יש לזכור כי הקש"ס וס' 64 גם כן חלים על כל העוולות ולא רק על עוולת הרשלנות. 
(1) מאורע טבעי בלתי רגיל.
(2) בפס"ד סימון נ' מנשה – נקבע כי קיימים 3 מבחנים:

1. מבחן הצפיות.

2.  מבחן תחום הסיכון (האם התוצאה המזיקה הייתה בתחום הסיכון שיצרה ההתנהגות של הנתבע). 
3. מבחן השכל הבריא.
נקבע כי ניתן לעשות שימוש ב3 המבחנים.
בפס"ד שמעון נ' ברדה השופט ברק עשה שילוב של 3 המבחנים. 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 (לאוו 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 (כלומר: אם יש צפיות אזי המבחנים לא מופעלים), מה שאומר שאם יש צפיות הקש"ס לא מתנתק. למשל, ראינו שבמקרה של כיתן המעשה הרצוני שלל את הקש"ס בשל היותו בלתי צפוי, אך אילו היה צפוי הקש"ס היה נשאר בעינו. אותם דברים נכונים לגבי נסיון התאבדות 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.
פס"ד עזבון שלומי וייצמן נ' סלע – ילדים לקחו ללא רשות רכב של חבר מכיתתם כדי לנסוע והחזירו. הם הורחקו מביה"ס. המורה הציע שיכתבו מכתב התנצלות ואז הכל יהיה בסדר. הילד ישב לכתוב ואמו הלכה בינתיים, כשחזרה ראתה שהוא תלוי (תלה את עצמו). השאלה: האם הייתה צפיות של הנהלת הבי"ס? תלוי, אם יש ילד בעל נטיות התאבדותיות והוא צמוד יועצת וכו'. תמיד צריך לבדוק נסיבות.
דוקטרינת הנזק הראייתי -  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.
* 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. 
* 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. התוצאה היא כמו בס' 41 – אנו מעבירים את נטל הראייה לרופא, אם הוא לא מצליח אזי הוא ישא הנזק.

* הפסיקה פרצה את השימושים של הנזק הראייתי גם לתחומים החורגים מהאחריות של רשלנות רפואית. פסה"ד שמדגים זאת הוא ע"א 361/00 עזאם ד'אהר 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. דעת המיעוט של השופט א' לוי הייתה שאין מקום להטיל אחריות על המדינה במקרים כאלה, כי אין לדרוש ממנה לבצע בדיקות בליסטיות בכל אחד מאלפי המקרים הדומים לכך.  זה נטל כספי גדול.
אובדן סיכויי החלמה – אם עקב התרשלות הופחתו סיכויי ההחלמה של התובע.  דוקטרינה חשובה נוספת שהוכרה בפסיקה היא אבדן סיכויי החלמה. ).  כלומר:  אובדן סיכויי ההחלמה הינו אב נזק לכל דבר. 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, 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 שיעור הסיכויים שאבדו. פסה"ד הראשון שקבע את ההלכה הזו הוא קופת חולים של ההסתדרות נ' פאתח. 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 מלאים. 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 מ20% ל40%. 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 ה20% שהפכו ל40% הופכים ל50% כאשר זה מתממש. למה? שכן לא ניתן לדעת בשל איזה מה40% היא מתה). אנו לא סוטים מרעיון הקש"ס שכן זה אב נזק לכל דבר.
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. 
אם כן, במשפט האנגלי אם יש לך מעל 50% אזי יש פיצוי מלא, אם מתחת לזה – אזי אין פיצוי בכלל. ממשיכים בגישת "הכל או כלום".
כלומר: בישראל רואים בזה אב נזק ולכן אין בעיית הוכחת קש"ס במעל 50%. באנגליה זה לא אב נזק ולכן זה בעצם אומר שאתה צריך להוכיח בפחות מ50% - לא אפשרי ולכן הרעיון כולו לא מתקבל.

סיבתיות עמומה: פסה"ד שנגס בכלל הנ"ל, 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 קאסם 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%. השופטת (שטרסברג-כהן) הציעה (בדעת מיעוט), בפס"ד דעקה, לשנות את כללי המשחק בכל הנוגע לסיבתיות עמומה (במקרה זה – האם דעקה הייתה מסכימה לביופסיה או לא). לטענת הש', הילכת "הכל או לא כלום" אינה מביאה לתוצאה צודקת, ולכן יש לתת פיצוי לפי הסיכוי (כאמור – רק במקרים של סיבתיות עמומה). 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 כרמל נ' 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. פרופ' כהן שכמובן נ' פסק הדין והדרך בו ניתן אומרת כי ¾ שעה זה סטנדרט ( ושבד"כ זה יותר מזה. ביהמ"ש המחוזי קבע (לא ברור על סמך מה...) שישנם 40% סיכוי שהנזק של התובעת נגרם מהעיכוב, ולפיכך פסקו לה 40% פיצוי. בשיטה הקיימת לפני מלול היא לא הייתה זכאית לפיצוי (שכן פחות מ50% שהעיכוב גרם לנזק). 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. העליון אגב הוריד ל20% וגם זה ללא היאחזות בראיות רציניות. יקר הנזק היה בגלל ה"פגות". בכל מקרה זה ירד. 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%. (כלומר: ביהמ"ש חזר לעקרונות הקודמים).
כלומר:  51% ומעלה נזק = 100% פיצוי. מתחת ל = פיצוי לפי אומדנא. בדיון נוסף שיהיה בקרוב (נמשך כבר מ2005 עד 2010). בכל מקרה רמת ההוכחה היא "מאזן ההסתברויות (51% ומעלה).
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 את הילד (כלומר הנזק אינו הנזק המוחי, אלא חוסר השיפור כתוצאה מכך שהרופא לא איבחן את הנזק המוחי). 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%, בעוד שהחולים האחרים יקבלו פיצוי שאינו מגיע להם כלל. פרופ' כהן מסכימה עם פרופ' גלעד. האפשרות האחרת היא כי נמשיך לדרוש הוכחה של "מאז ההסתברויות ש51% או יותר סיכוי שהנזק של חולה ספציפי נגרם מזה. לכן אף חולה לא יקבל פיצוי. עדיף, לדעתם, 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.
סיכום חשוב: עד כה נתנה הפסיקה בישראל פיצוי בגין נזק. את הנזק יש להוכיח לפי מאזן ההסתברויות (מעל 50%). החל מפס"ד כרמל נ' מלול השתנתה אולי הגישה. בפס"ד זה לא היה ניתן להוכיח שבכלל נגרם נזק מההתרשלות (כלומר לא הוכח קש"ס). במקרה זה בעבר לא ניתן פיצוי והחל מפס"ד כרמל נ' מלול אמרו שאפשרי שכן יינתן פיצוי. בגין מה ניתן פיצוי זה? בגין יצירת/הגדלת הסיכון. כמו במפעל שהגדיל את הסיכון לסרטן וכמו הרופא שהגדיל את הסיכוי לנזק וכו'...  היתרון – כאשר לא ניתן להוכיח קש"ס של מעל 50% בין ההתרשלות לנזק – עדין הניזוק יקבל פיצוי בגין הסיכוי שהנזק נגרם ע"י המזיק – כלומר בגין יצירת/הגדלת הסיכון. הבעיה כאן היא שמעגל מקבלי הפיצוי גדל וכל אחד כמעט יכול לטעון שמישהו הגדיל את הסיכון שלו והנזק שלו קרה דווקא בגלל הגדלת הסיכון הזה.

במקרה והגדלת/יצירת הסיכון היא מעל 50%, אזי אז אני יכול לומר שרוב הסיכויים שהוא גרם לזה (כמובן צריך להיות מוכח ע"פ מאזן ההסתברויות). במקרה כזה יינתן 100% פיצוי בגין 100% מהנזק.
התזה של קיזוז סיכונים  (אריאל פורת במאמרו רפואה מיגננתית) – התביעות בגין רשלנות רפואית כיום עלו והמצב מאוד קשה. פרמיות הביטוח עצומות. ישנה בקשה לעשות משהו בנידון. אחת האפשרויות מוצאות על ידי אריאל פורמת במאמר דנן: לצורך הבנת הרעיון נסביר מושג: תוחלת הנזק – הסיכוי שיקרה נזק כפול גודל הנזק. נגיד רופא מבצע טיפול רפואית שתוחלת הנזק שלו היא 500 במקום אפשרות אחרת שהייתה שתוחלת הנזק היא 400. למטופל נגרם נזק. כיום המטופל יקבל את כל תוחלת הנזק (500). אריאל פורת מציע שזה יהיה 100 (הפרש) ומקסימום שהביטוח של המטופל ישלים. 
פרופ' כהן – אומרת שזה לא פתרון טוב. למה? 1) הרופא לא רוצה הקטנת הפיצוי, אלא שמראש לא יוטל עליו האשם, הרשלנות. 2) כל התחום נורא ספקולטיבי – להגיד "זה 10%", זה "20%" זה לא מדוייק ולא נכון. 3) יש כאלה שאומרים אפילו שפיצוי של 500 לא מפסיק שכן הנזק יותר גדול והוא לא רק "תוחלת הנזק". 4) התזה מצומצמת למעט מאוד מקרים ויוצא שפעם תחול ופעם לא. 5) ההשלמה ע"י ביטוח של הניזוק לא הגיונית – אם המזיק אשם אז שישלם – אם לא אז לא. 6) המצב הזה של שני ביטוחים יוצר שתי תביעות וזה מכביד על ביהמ"ש. 7) זה נוגד את עקרונות הצדק המתקן – הניזוק לא מקבל את כל מה שקרה לו. זה גם מנוגד להרתעה שכן הרופאים משלמים רק פיצוי חלקי. 8) יש האומרים: "מי אמר שרפואה מתגוננת זה לא טוב?" אולי זה דווקא יעיל וגורם לרפואה אולי יותר טובה.
בכל מקרה, התיזה הזו כיום היא לא הלכה משפטית. עם זאת, זה תמיד יכול להיכנס שכן הרופאים בודקים כל אפשרות.
לא לשכוח שבית המשפט לא פוסק שהייתה התרשלות סתם: רק אם יש פרקטיקה נוהגת והרופא לא ביצע אותה כי הוא לא מעודכן אזי אפשרי שייפסק פיצוי. חשוב לזכור שעד שנות ה80 באמת היה נהוג כי לא נכון לבדוק את הרופא ויש לתת לו לעבוד ע"פ ידיעתו. הגישה השתנתה וזה קרה מתוך כך ששמים את תשומת הלב על המטופל הניזוק. בכך שאנו בודקים את הרופא אנחנו מעלים את רמת מיומנותו.
אירוע מאוחר הבולע את הנזק שנגרם באירוע קודם – אנו מדברים על אירועים נפרדים. אם אלו לא היו אירועים נפרדים (למשל אדם נפגע ביד ואז הולך לטיפול בבי"ח וכתוצאה מטיפול לקוי שם הנזק גדל – כאן יש קש"ס נגרר). במקרה דנן אלו כאמור אירועים נפרדים ויש שתי אפשרויות:
אירוע מאוחר לא עוולתי – אדם ניזוק בתאונה ונגרם לו נזק לרגל 50%. לפני שקיבל את הפיצוי נפלה עליו מחלת לב קשה שבעקבותיה יש לו אובדן כושר השתכרות של 100%. כלומר: מרגע שיש מחלת לב אזי הנזק על הרגל נבלע לתוך ה100% של הלב. בפס"ד גבאי נ' תעל – נקבע כי מרגע שמחלת הלב גרמה לבד 100% נעלם הקש"ס שכן אובדן ההכנסה (הנזק) היה נגרם גם אילולא הנזק לרגל ואנו מתחשבים גם באירועים שקורים אחרי התאונה (כידוע). כלומר: מזיק עוולתי ראשון "מקבל פטור" מתשלום, אם היה מזיק שני אשר "בלע" את הנזק.
אירוע מאוחר עוולתי – בפס"ד עזבון לילי חננשווילי נ' רותם – אדם היה מעורב בתאונת דרכים ונגרמו לו שברים ברגליים וכו'. לפני שהגיש תביעה כבר קרתה לו עוד תאונה והפעם הוא מת. השאלה היא לא אם יש פיצוי, אלא מי מחברות הביטוח תשלם? אין ספק כי חברת הביטוח הראשונה תשלם את הנזק עד לתאונה השנייה. השאלה לגבי "מהתאונה השנייה והלאה"? המזיק השני יהיה אחראי ל100% מהנזק מהתאונה השנייה והלאה (גם בגלל הקש"ס כאמור לעיל). הערה: ביהמ"ש חילק את הפיצוי בין תלויים לעיזבון אבל יש לזכור כי זה היה לפני פס"ד אטינגר.
*כלומר – אין הבחנה בין אירוע שני עוולתי או לא. כל מזיק ישלם את מה שהוא צריך תוך התחשבות באירועים עתידיים. אם ידוע כבר על האירוע העתידי (עוולתי או לא) אזי נתחשב בכך בפיצוי. בשני המקרים המזיק הראשון מקבל "פטור" (אם עוד לא שילם), ההבדל הוא רק מבחינת הניזוק: אם יש מזיק עוולתי שני אזי הוא ישלם הכל – אם המזיק השני אינו עוולתי אזי הניזוק לא יקבל כלום.
ריחוק הנזק

זוהי דוקטרקינה של ריחוק הנזק. המזיק לא ישלם על נזקים שהם "רחוקים" מדי. הפסיקה התמודדה עם השאלה האם ס' 76 לפקהנ"ז קובע מבחן הצפיוּת או מבחן הישירות, וזאת לאחר שרק ב-1961 קבע בית הלורדים שגם בדיני הנזיקין (ולא רק בחוזים) המבחן הרלבנטי יהיה מבחן של צפיות (עד אז היה מבחן הישירות). השאלה עלתה בצורה יסודית בפס"ד מלכה, בו היה מדובר בילד שידו נשברה בתאונת דרכים, ולא קיבל זריקת אנטי-טטנוס, משום שהרופאים באותה תקופה חשבו שלא יכול להתפתח טטנוס עם שבר סגור והוא מת. האם ניתן להעמיד לדין פלילי את הנהג שגרם לתאונה (גרימת מוות ברשלנות)? ביהמ"ש קבע דאז כי המבחן בס' 76 הוא מבחן הצפיות, 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, ולא לס' 76 שכותרתו "פיצויים", וזה ממחיש את הבלבול שקיים בין שני הסעיפים. אמרנו הרי שקש"ס רלוונטי גם לקביעה כי "יש נזק" וגם לקביעת "היקף הנזק", כמו כן, אמרנו כי ביהמ"ש מבלבל ביניהם רבות.

 על כל פנים, פסה"ד הזה קבע את מבחן הצפיות כמשמעותו של ס' 76, אלא שגישה זו עורערה בפס"ד רינגר. בפסה"ד הזה נקבע כי המזיק חייב לפצות את הנפגע על הסרטן שנגרם לו, למרות שנפגע אחר לא היה לוקה בכך ("עקרון הגולגולת הדקה"). לא צריך לצפות את הנזק הספציפי, אלא את סוג הנזק. דבר זה ראינו גם בפס"ד קליפורד.

 שני פסה"ד האלה (מלכה ורינגר) אינם מתיישבים זה עם זה, והיו שניסו ליישב ביניהם באמירה שבפס"ד מלכה היה גורם מתערב, אבל סביר יותר שבמקרה של מלכה ביקש ביהמ"ש לפטור את המזיק מאחריות פלילית ולכן נתן לס' את הפרשנות הזו. פרופ' כהן אומרת כי הרבה פעמים פסקי הדין נשמעים מוזר כי ביהמ"ש רוצה/לא רוצה לתת פיצוי/להרשיע במקרה קונקרטי. היום הגישה היא שס' 76 אינו בא לבחור את אחד המבחנים, אלא יוצר מבחן גמיש המעניק לביהמ"ש שק"ד רחב להביא לידי ביטוי מגוון רחב של גורמים. גם צפיות, גם ישירות ובעיקר COMMON SENCE. 
מה קורה במקרה של נפגעת ת"ד, עם אחוזי נכות, שבהמשך ניסתה להתאבד והצליחה רק לגרום לעצמה אחוזי נכות נוספים? האם על חב' הביטוח לפצותה על מלוא הנזק או רק על מה שנגרם בתאונה ובעקבותיה? ביהמ"ש קבע כי גם מבחינת הצפיות וגם מבחינת הישירות מתקיים המבחן שנקבע בס' 76, שכן נסיון ההתאבדות נגרם ע"י המצב הנפשי שנגרם בגין התאונה. גם עקרון הגולגולת הדקה אינו מהווה חריג למבחן הצפיות, היות שצריך לצפות את סוג הנזק ולא את היקפו. 

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, דיור 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 (מהוונדליזם) 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. כלומר, אפשרי כי נזק יהיה צפוי אבל יהיה "רחוק" מדי ולכן לא מכוסה. 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. 

פס"ד pritchard -  דוגמה נוספת מבימ"ש אנגלי היא של אדם שנפגע בתאונה ונגרם לו נזק מוחי. כתוצאה מכך הוא ישתנה (אופיו) שזה כמובן דבר ברור ואף צפוי וישיר. 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
עד כה עסקנו בגורם אחד לנזק. עם זאת, אפשרי כי יש יותר מגורם אחד לנזק. יש שני סוגים:
1. אשם תורם.

2. אשמם של מספר אנשים, גורמים אחרים (לא הניזוק עצמו כמו באשם תורם).

אשם תורם:  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. 

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 להחשב לרשלנות לא בהכרח תעלה כדי אשם תורם, והדברים באים לידי ביטוי בפס"ד של הש' ברק בפרשת La nacionale. 

אשם תורם במקרה של עובדים: (עובד-מעביד) 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. חזרה רוטינית זו גורמת ל"קהות חושים" אצל העובד, אשר לא בודק את עצמו, אלא מבצע את עבודתו הרוטינית שוב ושוב. 
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 (0%), משום שהייתה חסרת נסיון, ואילו המעביד הפר חובה חקוקה, דבר שאליו ביהמ"ש מתייחס בחומרה רבה, כלומר: יש החמרה נוספת בדרישה לזהירות של מעביד במקרה של הפח"ח 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.

קטין: בפקהנ"ז יש ס' האומר שלילד עד גיל 12 אין אחריות בנזיקין, אלא שכאשר הוא (קטין) 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 –"קטין",  לאובייקטיבי –"סביר"). זה אינו עולה בקנה אחד עם הוראות ס' 68(א), שמפעיל מבחן סובייקטיבי. למה? שכן אם מדובר בילד בן 10 שברמתו החשיבתית הוא כמו בן 6 אזי נוצרת בעיה.
 בפס"ד מד"י נ' אייגר קובע 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. פרופ' כהן אומרת כי הייתה ציפייה לזנוח את המבחן המשולב (וכך לדעתה צריך), אלא שזה לא קרה כך. לדעת פרופ' כהן – האשם התורם צריך להיות סוביקטיבי גרידא כקבוע בחוק.
לקויי דעת (הלקוי בשיכלו או בנפשו): ראינו שכאשר לקוי הדעת הוא הנתבע לא מתחשבים בכך, אלא שכאשר הוא התובע מתחשבים במצבו המיוחד. למה? שכן המבחן הוא מוסרי (כאמור לעיל) ולכן: איזה אשם מוסרי יש ללקוי אשר "עוזר" לגרום לעצמו נזק? בין מופחת לכלום. כלומר: צריך לבדוק כמה הוא אשם (תוך התחשבות במצבו המיוחד).
חובת הקטנת הנזק: בחוק החוזים-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"). כמו כן, חשוב לזכור: (נאמר בתחילת השנה) כי רשימת העוולות היא רשימה סגורה אבל רשימת התרופות אינה סגורה. ואכן ביהמ"ש, ללא עיגון סטטוטורי – קיבל כי קיימת חובת הקטנת הנזק בדיני הנזיקין. אין הוראה דומה בפקודת הנזיקין. האם אפשר להקיש מחוק החוזים על פקהנ"ז (באמצעות חוק יסודות המשפט, בהנחה שיש כאן לקונה ולא הסדר שלילי – שכן זו הדרישה של חוק יסודות המשפט או באמצעות הנחה שהקטנת הנזק היא סוג ספציפי של אשם תורם, או באמצעות ייחוס הנזק שלא הוקטן לניזוק)? (יש לזכור כי הוראה 61 – שההוראות חלות לא רק על תחום החוזים – זה בחוק החוזים -  ערך כללי , ולא בתרופות). יש שוני בין "הקטנת נזק" לבין "אשם תורם":
1. 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.
 2. 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 (אי הקטנת הנזק מנתקת את הקש"ס בין העוולה ובין הנזק).   

מהו היקפה של חובת הקטנת הנזק?
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 (הנ"ל) 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 (אי חזרה לעבודה) הפסיקה קבעה באופן חד-משמעי שאדם שאינו חוזר לעבוד ולהשתכר באיזשהו שכר לא יקטין את נזקו, 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.  במקרה זה יש חובה על הניזוק להקטין את נזקו.
· שאלת חובת הניתוח היא בעייתית יותר, ובפס"ד בן-לב נ' מגד קבע ביהמ"ש שלא ניתן לחייב את הנפגע לקחת על עצמו סיכון. למה? שכן לאדם יש אוטונומיה על גופו. לכן לא נוכל להכריחו, ולו בעקיפין – לעשות ניתוח שיוכל לפגוע בגופו. בפסיקה מאוחרת יותר השתנתה הגישה, כמו בפס"ד גולדפרב נ' כלל חברה לביטוח, שבו קבע ביהמ"ש שבמקרים מסוימים כן נדרוש מהניזוק לעבור ניתוח כחלק מחובת הקטנת הנזק, ע"פ קריטריון של סבירות  תוך בדיקה של מיכלול העובדות והנסיבות (למשל כאשר מדובר בניתוח פשוט שאינו כרוך בסיבוכים משמעותיים או גורם מגבלות רציניות). הפסיקה החדשה בודקת את תום הלב של הניזוק, והאם מבחינה אובייקטיבית יש ביסוס לאי-רצונו לעבור את הניתוח. היה מקרה 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 חברה לביטוח נ' בורבה נקבע כי כל עוד ההחלטה כנה מבחינה סוביקטיבית ומבוססת מבחינה אובקטיבית – ביהמ"ש לא יתערב. במקרים בהם ישנם חילוקי דיעות בין הרופאים אין לחייב את הניזוק לעבור את הניתוח.  
מספר מזיקים הגורמים לנזק – אשמם של מספר אנשים: ישנן שלוש קטגוריות והראשונה מתפצלת ל3 תת קטגוריות:
1. מזיקים במשותף: (תמיד ע"פ עיקרון ה"ביחד ולחוד" – כל אחד נושא באחריות לנזק ואח"כ הם יכולים להתחלק ביניהם בבימ"ש בנפרד).
א. מזיקים המבצעים את העוולה במסגרת פעולה משותפת ומתואמת: במקרה כזה לא חשוב מי גרם לאיזה נזק. ע"פ "עקרון ביחד ולחוד".
ב. שני מזיקים או יותר החבים חובה אחת וגומרים למעשה העוללה ע"י הפרת החובה: הקטגוריה השנייה היא של מזיקים שביצעו מעשי עוולה נפרדים, אך גרמו לנזק אחד, בלתי ניתן להפרדה. למשל במקרה של בעלות משותפת במקרקעין (כמו בפס"ד ועקנין). במקרה כזה כולם אחראים ביחד בשל בעלותם המשותפת במקרקעין. למשל, במקרה בו המעביד התרשל ועקב כך נגרם לעובד נזק, אשר הוחמר ע"י רשלנות של ביה"ח. במקרה כזה הפיצוי גם כן יהיה "ביחד ולחוד" והם פשוט ישלמו ביחד או לחוד את כל הנזק ואח"כ אם יוכלו יתחלקו ביניהם. ע"פ "עקרון ביחד ולחוד".
ג. מעוול בפועל, ומי שאחראי אחריות שילוחית למעשיו (מעביד או שולח): מקרה נוסף הוא אחריותו של משדל (ס' 12 לפקהנ"ז). למשל: ראובן אומר לשמעון שילד ירביץ למוישלה, אזי רק ראובן גורם לנזק ישירות אבל ראובן אחראי גם לנזק. גם כאן, ע"פ עיקרון "ביחד ולחוד".
2. מזיקים הגורמים נזק אחד: שני מזיקים נפרדים ולא קשורים הגורמים לנזק אחד. גם כאן האחריות היא ביחד ולחוד ואח"כ ניתן לחלק את זה בתביעה נפרדת בין המזיקים.
3. מזיקים הגורמים נזקים נפרדים: כאן האחריות היא לפי מידת האשם. למשל : תאונת דרכים בה במקביל שני רכבים פגעו בי: כל רכב ישלם על הנזק שהוא גרם.
חשיבות ההבחנה בין הסוגים:
אפשר לראות את זה 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 ולכן האחריות היא "ביחד ולחוד", כלומר שקורנהויזר ישא במלוא הנזק. עקרונית היה קורנהויזר יכול לתבוע שיבוב מבעל הכלב הנוסף, אלא שלא הייתה ידועה זהותו. העובדה המשמעותית כאן היא, שביהמ"ש בחר להטיל את חוסר האפשרות לתביעה זו על הנתבע ולא על הניזוק.   (פס"ד זה מראה כמה חשוב השיוך – אם היינו משייכים לקטגוריה הראשונה או השנייה אזי קורנהויזר אחראי לכל הנזק ע"פ עקרון "ביחד ולחוד" וכך נקבע בד"נ. אם ביהמ"ש היה קובע כי מדובר במקרה של הקטגוריה השלישית
אחריות קיבוצית (קבוצתית): 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. 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: 1. 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. הבעיה היא הסטייה מעיקרון היסוד של דיני הנזיקין לפיהם הניזוק צריך להוכיח שהמזיק הספציפי גרם לנזק. 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 בפסק הדין 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. 

כל הנושא זה יופיע בס' 367 לתזכיר חוק דיני ממונות.

2. מקרה נוסף של אחריות קיבוצית הוא כזה בו הוכח ששני אנשים גרמו לנזק, אך רק אחד מהם אשם. דוגמה לכך ניתן לראות בפס"ד ערוג'י, בו אירעה התפוצצות במנוע משאית לאחר שעברה טיפול בשני מוסכים שונים, כך שקשה להראות קש"ס. במקרה כזה ביהמ"ש לא הטיל אחריות כלל, וספק אם התוצאה תהיה שונה לאחר שתאומץ דוקטרינה של אחריות קיבוצית. ומילה אחרונה לגבי האחריות: חלוקת האחריות בין מעוולים מוסדרת בס' 84-85 לפקהנ"ז. מהסעיפים הללו עולה שאין "מעשה בדין" לגבי מי שלא היה צד להתדיינות הראשונה, אלא רק אם הניזוק תבע מראש את כל הגורמים המעורבים.  
פיצויים בגין נזקי רכוש
להסתכל גם במחברת של דורית מפה ועד סוף החומר שכן לא היה זמן וממש חיפפנו.
מטרת הפיצוי הנזיקי היא "השבת המצב לקדמותו", כל כלל פסיקתי וחקיקתי נובע מכלל גדול זה. החריג לכלל חל במקרה של פיצויים עונשיים, שהם מעבר לנזק שנגרם לניזוק. הם "נטע זר" בדיני הנזיקין. 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. כמובן, ניתן לפסוק פיצויים כאלה רק כשיש הסמכה מפורשת לכך בחוק, כמו בחוק הפטנטים. 

מועד החישוב – בפס"ד רשות הנמלים נ' אררט נקבע כי הפיצוי נקבע לפי מועד פסק הדין.
המזיק נושא בנזקים הנובעים מאינפלציה – בפס"ד עובדיה נ' לוגאסי נקבע כי הניזוק יחליט מה לעשות בכספו והנטל לקנות למשל מכונית בזמן כדי להקטין את הנזק – לא יפול על הניזוק.

יתרון לניזוק עקב הפיצוי: איך זה קורה? הדגמה בפסיקה:
פס"ד מדינה נ' כהן – עקב רשלנות הנתבע ניזוק בית התובע. היה מדובר בבית במצב זוועה. מה יעשה? יינתן לו בית חדש? הבית החדש יהיה שווה יותר. האם נקזז בגין כך שהדירה שווה כיום יותר? כמובן שהניזוק יצטרך לקנות בית ודברים בפנים מהסוג הזול יחסית יותר. אם הניזוק פתאום ירצה שיש איטלקי אזי כן נקזז. אבל אם אחרי שקונים זול עדין הבית החדש שווה יותר – אזי הניזוק הרוויח. ביהמ"ש קבע שזה בסדר – שהניזוק ירוויח. אין מה לעשות. בעיות של המזיק שגרם לכך. בכך אומצה הגישה האנגלית. למה? שכן לא ניתן לחייב את הניזוק להוציא מכספו בגלל התרשלות המזיק. הגישה האמריקנית אמרה שכן מקזזים ע"פ עיקרון השבת המצב לקדמותו (גם לא להיטיב את מצב הניזוק). השופט בך באימרת אגב אמר כי אם ידובר בבית שלם אפשרי כי ייפסק אחרת.
פס"ד עיריית ת"א נ' עיזבון המנוח לטרהויז – פה הייתה הזדמנות לשופט בך לעמוד באימרת האגב שלו. הוא אמר כי צריך להפחית בפיצוי. זה בעייתי. הפיתרון בפס"ד הבא:

פס"ד יורם גדיש תשתית ובנייה בע"מ נ' בהג'את מוסא – עונה על השאלה: מה עושים כאשר הנזק קטן באופן קיצוני ביחס למחיר שצריך כדי להחזיר את המצב לקדמותו? 8,200 ירידת השווי. 553,000 החזרת המצב לקדמותו... השופט ברק קבע את ההלכה ע"ב עיקרון תום הלב כי : הניזוק לא יכול להיתמר (להתעלל) במזיק, ולחייב שהמזיק יישא דווקא בעלויות של החזרה למצב קודם, אלא אם יש סיבה טובה לכך. ניזוק הדורש את האופציה היקרה יותר – יצטרך להסביר. פרופ' כהן אומרת כי זה נותן פיתרון טוב. למשל: עני שיש לו קורת גג עלובה: מבחינתו זה קורת גג, מבחינת שווי זה אפס, אפילו מינוס , שכן זה בית שצריך להרוס.במקרה כזה וע"פ ההילכה של ברק – ישפצו את בית העני. הלכה זו ניתן ליישם בצורה יעילה על המקרים השונים.
פיצוי בגין אי נוחות – הניזוק זכאי גם בנזקי רכוש לקבל פיצוי בגין אי נוחות (פס"ד חירות). למשל: מכונית ניזוקה בתאונה ונמצאת במוסך שבוע: לבעל הרכב מגיע פיצוי בגין המוניות שיצטרך וכו' אבל בנוסף לכך יש גם אי נוחות (נסיעות, אובדן זמן, טירחה...).

חשוב: לרוב במקרה של רכב וגם במקרים אחרים, יש פוליסת ביטוח וזהו קשר חוזי. לכן העקרונות יהיו ע"פ הפוליסה ולרוב זה לא כולל פיצויי אי נוחות. עם זאת, כאשר יש מזיק אחר, אזי אני תובע את המזיק ואז זו תביעה נזיקין ולא חוזית, במקרה זה למשל אם יש לו פוליסת ביטוח -  זה לא משנה. ישלמו לניזוק הכל כולל פיצוי בגין אי הנוחות.

פיצויים בגין נזקי גוף
מה השוני? שום כסף בעולם לא יחזיר את המצב לקדמותו. האם פה נדרוש פיצוי מלא או נסתפק בפיצוי הוגן? השאלה עמדה בפס"ד נעים נ' ברדה – בין הדעות של שמגר (פיצוי הולם), ברק (פיצוי מלא). דעתו של ברק נתמכה בהמשך והתקבלה בפסיקה. הפיצוי בגין נזק גוף הוא הפיצוי המלא. כמובן שרק אם הפיצוי המלא אכן משפר את המצב ועוזר. (עקרון זה חולש על כל התחום).
פס"ד סורוקה נ' הבאבו – אם לניזוק יותר טוב להיות בבית אזי ניתן פיצוי לפי הבית. עם זאת, איך נחשב את הפיצוי בבית?
בפס"ד אקסלרד – נקבע כי סכום הפיצוי יקבע לפי עובד זר (בד"כ). מצד אחד זוהי העלות המינימלית ביותר, מצד שני מתחשבים במגוריו של העובד הזר, בכך שיש לו יום חופשי וחופשות ואז צריך מחליף. אם יוכח במקרה קונקרטי כי יש צורך בעובד ישראלי דוקא – אזי יינתן ישראלי.

הגישה הכללית היא הגישה האינדיבידואליסטית, דהיינו: מה הם צרכיו האינדיבידואלים של הניזוק הקונקרטי? החריג זה הפלת"ד והחוק למוצרים פגומים (בהם יש תקרה וכו').

פיצוי חד פעמי או עיתי – היתרון בחד פעמי: הפיצוי הוא סופי, זה לא תלוי במצב הכלכלי של המזיק – אם לא יהיה לא בעתיד כסף, מצב קבוע ובטוח. כמו כן, ניתן שהכסף יושקע ויאבד בשל כך וכו'.

הפלת"ד מסמיך את ביהמ"ש לפסוק פיצויים עיתיים, בהתאם לכך גם נקבעו תקנות (תקנות פיצויים לנפגעי תאונות דרכים – פיצויים עיתיים – 1978). ביהמ"ש יכול לפסוק גם וגם. התקנות מאפשרות רק הגדלה של הפיצויים העיתיים, אם חלה החמרה במצב הניזוק אזי ניתן להגדיל. לא ניתן להפחית את הפיצוי על הפיצויים העיתיים בגין הפלת"ד. (כלומר ניתן "לפתוח" את הפיצוי העיתי ולשנותו. רק להגדיל). כמו כן, יש חובה לחכות 6 חודשים (כדי שביהמ"ש והניזוק לא יוטרדו).
כאשר ביהמ"ש פוסק פיצויים עיתיים לפי סמכותו הטבועה הקבועה בדיני נזיקין – פקנה"ז – אזי הוא יכול גם וגם (גם להפחית וגם להגדיל).

אבות הנזק: מה ניתן? נזק ממוני (הפסד כושר השתכרות, הוצאות, הפסדים כספיים), נזק לא ממוני (קיצור תוחלת חיים, כאב וסבל, אובדן סיכויי נישואים).

סכום גלובאלי או פירוט? האם ביהמ"ש יפסוק סכום תוך פירוט כל המרכיבים הנ"ל או שפשוט יפסוק סכום גלובאלי כלשהו ללא פירוט? בעבר ביהמ"ש פסק סכום גלובאלי. הבעיה בכך היא שקשה לערער על כך ולומר – "זה קיבל יותר בגין ראש נזק זה וכו'". כמו כן, בתי המשפט פסקו סכומים גלובאליים שונים. 
כיום – כשיש נתונים הולכים על פיהם. כשאין נתונים (במיוחד בנזק קטן, ביהמ"ש יכול לפסוק סכום גלובאלי.

סכום חד פעמי: בהקשר הזה ביהמ"ש מתחשב גם בסיכויים שנופלים מ-50%, ובלבד שהם אינם זניחים.

נזק ממוני
אובדן כושר השתכרות – הכסף שניתן לניזוק בגין אובדן ההכנסה/ פוטנציאל ההכנסה – של הניזוק. איך נבדוק?
1. הצורה הפשוטה יכלה להיות: בדיקה של כמה מרוויח היום ולפי זה לחשב. מצד שני, זה לא תמיד מדוייק, במיוחד במקרה של ילדים.

2.  לכן אנו נבדוק את פוטנציאל כושר ההשתכרות של הניזוק. כלומר: מה יכל להרוויח.. (השופט בייסקי).
ומה אם הוא כרגע מובטל או שהוא פרש לפנסיה מוקדמת? ע"פ בייסקי אין נפקה מינה. למה? כי בודקים רק את הפוטנציאל שהיה לו. לעומתו :

3. בפס"ד בר-ששת אמר הש' שילה כי כושר ההשתכרות הוא נכס ואין זה משנה אם הנפגע מממשו או לא, אך גישתו של ברק באותו פס"ד, שהתקבלה כהלכה בביהמ"ש העליון, היא שניתן פיצוי רק בגין הנזק הממשי. גישה זו התקבלה גם בקודקס. כלומר: נבדוק באמת את פוטנציאל כושר ההשתכרות (כמו בייסקי) , אבל אובדן פוטנציאל כושר ההשתכרות הממשי (בשונה מבייסקי), כלומר יתחשבו בסיכויים כי היה חוזר לשוק העבודה (במקרה שהוא לא עובד כרגע). אם הסיכויים הם 0% אזי הוא לא יקבל פיצוי.

האם מותר להביא ראיות חדשות לערעור? 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 יפוטר. במקרה כזה ביהמ"ש יעריך את הסיכוי שאותו אדם יפוטר, כמו בפס"ד לוי נ' 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. לכן: פסק דין זה קבע כי אסור להביא ראיות נוספות לערעור. 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 קבע ביהמ"ש כי מדובר בשינוי קיצוני ומדובר בשמיטת כל הבסיס מתחת לתביעת הפיצויים, ולכן ביהמ"ש אישר הגשת ראיות נוספות. לכן: מותר להביא ראיות נוספות לערעור במקרה של שינוי קיצוני.
השכר הממוצע במשק – כבסיס לחישוב הפיצויים: במקרה שמדובר בילד קטן ואין לו משכורת עדין – אנו נחשב ע"פ השכר הממוצע במשק. אנו ניסטה מזה רק אם יש ראיות ממשיות (להפחית או להגדיל).
  הסתמכות על דיווח למס הכנסה – איך יקבע השכר של אדם? הוא יביא תלושי משכורת מהמעביד. ומה אם מדובר בעובד עצמאי? האם ניתן להביא את הדיווחים ממס הכנסה? הרי הניזוק יכול להביא הוכחות שקריות. לכן אנו נדרוש ראיות ממשיות. אם פתאום אחרי התאונה אנו רואים גידול משמעותי אזי זה נראה לא סביר. ומה אם הניזוק אומר שהוא עבד בשחור ולא דיווח על הכל למס הכנסה ולכן דה פקטו הרוויח יותר? מצד אחד יש היגיון ב"הענשה" ולא לאפשר לו לקבל פיצוי, מצד שני (וזו ההלכה) מטרת דיני הנזיקין היא השבת המצב לקדמותו, לכן ניתן לו להביא ראיות (צריכות להיות ממשיות) ולקבל פיצוי גם בגין מה שלא דיווח, בנוסף הוא ייתבע בפלילין על העבירה שביצע. צריך לזכור שהוא ישלם רטרואקטיבית וכו' על כך... לכן לניזוק החי זה לא משתלם, אבל לניזוק פצוע קשה אולי יותר כדאי (לא נעים להעניש), ובטח ובטח כדאי במקרה שהניזוק נפטר. עדין ינוכה מס על התקופה הזו אבל העיזבון יקבל משמעותית יותר.
ניכויי מס הכנסה: אלמנט נוסף הקשור בחישוב אבדן כושר ההשתכרות קשור בשאלה האם מביאים בחשבון את מס הכנסה? הדין הכללי בדיני הנזיקין (פקנה"ז) הוא שהחישוב נעשה ע"פ הכנסה ברוטו ללא ניכוי מס, ויש ספר שלם העוסק בנושא זה, מאת פרופ' אהרן יורן ז"ל. הסיבה המרכזית שגרמה לכך היא: 1. השינויים בשיעור המס (הייתה תקופה שהמס היה כמעט 90%), וכמו כן העובדה שכספי הפיצויים מושקעים ועל ההשקעה הזו יש מיסוי גם כך. 
החריג לכך נקבע בפלת"ד ובחוק האחריות למוצרים פגומים, שם נקבע כי יש לנכות מ"ה עד לתקרה של 25%, בלא תלות בגובה המס השולי. 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. 
פיצוי בגין הפסד השתכרות בשנים האבודות: מה קרה בעבר כאשר אדם נפגע ויודע כי יחיה עוד שנתיים? עדיף לו לא לתבוע ולחכות שהתלויים יגישו תביעה. ומה אם יש לו עוד 10 שנים? הוא חייב לתבוע? דבר זה יצר בעבר בעיה. בעבר לא פסקו בגין שני אבודות (השנים בהן האדם לא חי והיה אמור לחיות אילולא מעשה הנזיקין). ביהמ"ש האנגלי בשנות ה60 יצר שינוי וקבע כי לניזוק חי/עיזבון – יש לתת פיצוי בגין "השנים האבודות". בישראל בעבר זה לא התקבל. רק בפס"ד אטינגר השתנתה ההלכה ונקבע כי ניתן וצריך לתת פיצוי לניזוק בגין "השנים האבודות" (כושר ההשתכרות בשנים אלה).
קביעת מספר השנים לצורך חישוב הפסד ההשתכרות: אלא אם יש נתונים מוחשיים שמראים אחרת – מספר שנות ההשתכרות תחושב עד גיל הפנסיה. פרופ' כהן אומרת כי לדעת די שהניזוק יוכיח כי הוא אוהב לעבוד והוא היה רוצה להמשיך לעבוד אחרי גיל זה. יותר אפשרי כאשר מדובר בעובד עצמאי. לעומת זאת כדורגלן יעבוד ככדורגלן עד גיל צעיר יותר ואז ימשיך בעבודה אחרת. מבחינת מאיזה גיל מתחילים לחשב? זה גמיש ואינדיבידואלי: אם האדם הוא גבר/אישה, יעשה צבא או לא, אם הוא דוקטורנט שיתחיל לעבוד רק בגיל 30 וכו'...
היוון – יש לחשב בהווה מה הסכום שצריך שישתלם לניזוק בעתיד. נגיד הניזוק צריך לקבל 100,00- ₪ לשנה כפול 30 שנה שזה 3 מיליון. מה הוא יעשה עם זה? ישים בבנק בהשקעה בטוחה והוא יקבל ריבית וכך זה יהיה יותר מ3 מיליון וזה יהפוך לרווח (העמדה במצב טוב משהיה לפני הנזק). אנו נפחית מהסכום את אותו אחוז של התשואה מההשקעה בבנק של הסכום אותו אנו רוצים לנטרל. אחוז זה נקבע על 3%. יחד עם השקעה בטוחה הוא יגיע ל3 מיליון. אחוז זה קבוע בתקנות הביטוח הלאומי ועוגן בפסיקה. הוא משקף את הריבית היציבה במשק ואם מצבה הכלכלי של ישראל ישתנה משמעותית אפשרי כי ישתנה ע"י פסיקה, עם זאת, זה לא ממש גמיש לשינוי בין פסיקה לפסיקה, אלא רק פעם בתקופה ארוכה, אם בכלל.
נתין זר הנפגע בעת שהותו בארץ – פס"ד כהן נ' מדינת ישראל. נקבע כי הפיצוי יהיה ע"פ העקרונות ושיטת המשפט בישראל. עם זאת, בחישוב יש להביא בחשבון כי מדובר בנתין זר הגר במדינה זרה. איך זה יכול להשליך? הוצאות רפואיות בארה"ב גבוהות יותר מבארץ למשל ואם הוא גר בארה"ב אזי הפיצוי יהיה לפי ארה"ב. אז מה המשמעות שהעקרונות הם ישראליים? למשל באב הנזק של כאב וסבל ייפסק ע"פ הנהוג בישראל.

מזיק וביטוח – אם הניזוק עשה ביטוח מיוחד נגד תאונות אזי הוא יקבל פיצוי גם מהביטוח הזה וגם מהמזיק. המזיק אינו פטור בשל ביטוח מיוחד שעליו שילם הניזוק.

הוצאות – כל הוצאה בעקבות הפגיעה: עובדת סוציאלית, מעסה, עובדת פיליפינית וכו'...
נזקים רכושיים אחרים: בעיקרון כל דבר שאבד לך אבל בפועל אנו רואים שמדובר בעיקר באובדן הפנסיה עליה יקבל הניזוק פיצוי. אפשרי גם דברים אחרים אם יש.

נזק לא ממוני:

קיצור תוחלת חיים: ככל שאבדו יותר שנים – הפיצוי יגדל בהתאם. יקבע כמובן ע"פ תוחלת החיים הממוצעת, אלא אם סבל ממחלות שהיו מקצרות את חייו. אם מדובר באדם מעל הגיל הממוצע אז יעשו חישוב ספקולטיבי ויוסיפו כמה שנים. יש שיטות שאומרות שיהיה סכום קבוע שלא מתחשב בשנים וכו', כך היה בעבר, כיום זה לא כך.
כאב וסבל: סכום סובייקטיבי מסויים המגלם את הכאב והסבל. אם האדם מת ישר ללא כאב וסבל אפשרי כי לא יקבל כלום. אם סבל תקופה ארוכה יקבל יותר.

אובדן הנאות החיים: עד כה הפסיקה לא הכירה באב נזק זה. . 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. 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. לכן: המצב כיום הוא שאין אב נזק כזה אך אפשרי והגיוני שכבר בפסק הדין הבא כן ייפסקו.
עקרונות מיוחדים לפיצויים:

הפלת"ד: יש פיצוי ע"פ אחריות מוחלטת. לכן מוגבל מספר הזכאים ולכן מגבילים את הסכום.

אובדן כושר השתכרות – כפוף לשילוש השכר הממוצע במשק. לא רק זה, אלא גם אחרי זה יש ניכוי מס הכנסה. מהו הניכוי? 25%. לכן לא משנה אם הרווחת מיליון בחודש – המקסימום שתוכל לקבל זה שילוש השכר פחות 25%. כמו כן, תלוי מה אחוז אובדן כושר ההשתכרות: אם איבדת רק 50% כושר השתכרות (כלומר אתה יכול להמשיך להרוויח)... אזי ינוכו עוד 50%. דוגמה: אדם מרוויח 100,000 בחודש, הוא נפגע ועכשיו הוא מרוויח רק 50,000, כלומר איבד 50% כושר השתכרות. כמה יקבל פיצוי? נגיד השכר הממוצע 8,000, נכפיל ב3 = 24,0000 נוריד 25% ויצא 18,000, אח"כ נוריד 50% (שכן הוא עדין יכול להשתכר) – ואז ניתן לו רק 9,000. מה הוא יכול לעשות? שיבטח את עצמו מראש בצורה שונה. כאשר מדובר בפנסיה קבע ביהמ"ש כי ההגבלה תכנס רק לאחר שקבענו את גובה הפנסיה (ואין מתחשבים בשכר שממנו גזורה הפנסיה). 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.
ניכוי מס – כאמור -, הפלת"ד קובע אחוז קבוע של 25% גג.

פיצוי בגין נזק לא ממוני – אשר לנזק הלא-ממוני, הפלת"ד קובע תקרה בגובה 100,000 ל"י (צמוד לממד) 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. 

איך נחשב? תקנות פיצויים לנפגעי תאונות דרכים (חישוב פיצויים בשל נזק שאינו נזק ממון), תשל"ו-1976* קובעות: 

.
(א)
בכפוף לאמור בתקנה 3, סכום הפיצויים יהיה סך הכל של אלה:
(1)
שני פרומיל (אלפיות -  הערה שלי) מן הסכום המקסימלי 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.


(ב)
לא היה הנפגע זכאי לפיצוי לפי תקנת משנה (א) או שסבל נזק שאינו נזק ממון שאינו מכוסה על ידי אותה תקנה, יהיה סכום הפיצויים, הסכום שהוסכם עליו או שייפסק, ובלבד שהסכום לא יעלה על עשרה אחוזים מהסכום המקסימלי.
3.
אירעה התאונה למי שמלאו לו ביום התאונה שלושים שנה, יוקטן סכום הפיצויים לפי תקנה 2(א)(2) באחוז אחד לכל שנה שמלאה לו מעל לשלושים שנה.
בפס"ד כהן נ' הסנה קבע ביהמ"ש מפורשות שהפיצוי בראש נזק זה יתייחס אך ורק לעבר, אם כי אין לדעת אם הדבר נעשה 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). כלומר, פסק הדין נותן שק"ד לביהמ"ש עד 10% מהסכום – גם בלי אישפוז.
פיצויים תכופים (תיכף ומייד) – אם אדם ניזוק בתאונת דרכים והוא לא יכול לעבוד וכו'.. המשפט לוקח המון זמן, מה יעשה עד אז? פיצויים תכופים. איך אפשרי שניתן פיצוי תכוף לפני מתן פסק הדין? כי מדובר בכל מקרה באחריות מוחלטת ולכן ברור שיהיה פיצוי. לכן ניתן לו סכום לקיום... כל הכללים נמצאים בתקנות לנפעי תאונות דרכים – פיצויים תכופים.

חוק האחריות למוצרים פגומים
מדובר על אחריות חמורה ולא אחריות מוחלטת. כלומר חובת ההוכחה עוברת לפוגע להציג שהוא נכנס לאחת מההגנות הספציפיות הקיימות. אין "ייחוד תביעה" , להיפך, יש שמירת דינים, האומרת כי אם תוכל לתבוע ע"פ דיני הנזיקין – מה טוב. גם פה ניכוי מס הכנסה עד 25%. לגבי הנזק הלא ממוני – יש תקרה של פיצוי – עד 50,000 שקלים צמודי מדד (לא שקלים חדשים – צריך לבדוק במדד כמה זה שווה היום). בגין אובדן כושר ההשתכרות – יש גג של שילוש השכר (ושוב – אפשר לפנות לפקנה"ז).
השפעת המוות על תביעות בנזיקין
יש שתי תביעות: תביעת עיזבון ותביעת תלויים.
תביעת העיזבון: עומד בנעלי המנוח. כל מה שהיה מגיע למנוח כאדם חי – מגיע לעיזבון. איפה יש חריג? בפלת"ד במקרה של נזק לא ממוני – שם נקבע כי במקרה והניזוק נפטר – העיזבון מקבל פיצוי קבוע של 25% מהסכום המקסימלי של הנזק הלא ממוני ע"פ תקנה 4 של נזק לא ממוני של נפגעי תאונות דרכים. בפס"ד עזבון המנוח כנפו קבע ביהמ"ש כי במקרה של פטירה של נפגע עקב תאונת דרכים – אין נפקא מינה אם הנפגע סבל לפני שנפטר או לא. גם אם סבלת שנתיים ואז מתת – עדיין תקבל 25% סכום קבוע.
תביעת התלויים: רק מי שתלוי ועומד בהגדרה (תנאי מצטבר). ע"פ הכתוב בתקנות זה רק בן זוג, ילדים או הורים. כמו כן, גם אם התובע הוא אחד מהנ"ל אבל הוא אינו בפועל באמת תלוי במנוח – אזי אין פיצוי. איך מחשבים את הפיצוי? בפס"ד פינס – בו היה מדובר ברווק שנפגע ונפטר עקב תאונה. עד פס"ד אטינגר לא הייתה בעיה כי לעיזבון לא היה מגיע פיצוי. בכל מקרה בפינס נקבע כי בכל מקרה האדם (עם או בלי תלויים) צריך להוציא על הבית, משק הבית וכו' ולכן הפיצוי יהא 30% מבסיס השכר שלו בהנחה והיה רווח. זה משקף את הסכום אותו היה חוסך. 
מה קורה אם יש תלויים? במקרה זה מדובר במקרה מורכב יותר ומסובך וההלכה השתנתה. ההלכה היום היא לפי פס"ד כרכבי. מה עושים?:
1. בודקים מה סכום הקופה המשותפת.

2. בודקים את מספר היידות. איך עושים זאת? מס' התלויים +  יידת המנוח + ידת משק הבית (יידת משק הבית ויידת החיסכון מוכללות מניה וביה והחישוב יותר קל כאשר לא מראים אותן אבל הן קיימות).
3. מחלקים את הקופה המשותפת במספר היידות.
4. מורידים את חלקו של המנוח (שכן נפטר ואינו צורך יותר כלום).
לגבי העיזבון
בודקים קופה משותפת. בודקים את מספר היידות, אבל פה החלק השונה: פה בודקים את התלויים + מנוח + משק הבית + יד חיסכון. מחלקים את במספר היידות. מורידים את יד המנוח, מורידים את מה שמקבלים התלויים ומה שנשאר – את זה מקבל העיזבון. העיזבון זכאי לכל מה שהתלויים לא מקבלים. בפועל – העיזבון מקבל רק את "ידת החיסכון" (אותו כסף אשר המנוח היה חוסך בצד ולא היה מבזבז על עצמו או נותן ל"תלויים"). מהי הילכת כרכבי? פרופ' כהן אומרת שההילכה בעייתית. למה? שכן אם אדם למשל מרוויח 4,000 ₪ לחודש ויש לו אישה ו3 ילדים, איזה חיסכון יש לו? ביהמ"ש אומר שקוראים לזה חיסכון למרות שזה לא באמת היה כך בפועל. נגיד אנו בודקים שלב בו יש רק את המנוח ואישתו (הילדים כבר נגיד עזבו), אזי יש 4 ידות (מנוח, אישה, חיסכון, משק בית) -  העיזבון יקבל רבע.
מה הבעיה? תאמר אותה אישה שאם הבעל לא היה נפטר – אזי בני הזוג היו נהנים מכסף החיסכון ולא חוסכים אותו בצד.

גישת כרכבי יוצאת מהנחה אבסולוטית שתמיד יש ידת חיסכון. לרוב זה לא נכון. ביהמ"ש כאמור לעיל מודע לכך ואמר שהוא רק קורא לזה חיסכון. בכל מקרה חלק זה מופרש לעיזבון. 
חשוב גם להבין כי העיזבון יקבל תמיד יותר מהתלויים כי מחלקים בעוד ידה (נוספת ידת החיסכון וכאשר יש עוד ידה אזי כל ידה מקבלת פחות ואז כשמורידים את הידה של המנוח אזי מנקים פחות ממשכורתו.
פס"ד דוביצקי קבע הלכה חשובה. הוא החליף הלכות קודמות בעייתיות. פס"ד זה קבע כי הניכויים הם רק על החלקים החופפים. ראשי נזק חופפים יקוזזו. אם יש ראשי נזק לא חופפים אזי יתקבלו פיצויים גם של העיזבון וגם של התלויים גם אם (וכך בדרך כלל) התלויים והעיזבון הם אותם אנשים.
ידועה בציבור – אם היא באמת תלויה בו פס"ד לינדון – אזי נתחשב בה. פרשנות רחבה לחוק המכיר באישה כתלויה. אם הידועה בציבור היא באמת בת זוגתו והיא באמת תלויה – אזי היא תקבל פיצוי.

תקופת התלות – התקופה מתייחסת לסיטואציה שאין ראיות אחרות. מה זאת אומרת? העיקרון הבסיסי היא כי הפיצוי הוא אינדיבידואלי וכל מקרה לגופו וע"פ נסיבותיו. עם אין נסיבות מיוחדות נקבעו כללים. 

1. בצבא התלות פוחתת לשליש (יורדת בשני שלישים).

2. חוסר תלות אחרי הצבא (שוב – אפשרי שיוכח כי האב היה תומך עד גיל 35 כשהיו מסיימים דוקטורט ולהיפך – שהוא מעולם לא תמך).
אלמנה כתלויה – התחשבות בסיכויי נישואין
בעבר היו מתחשבים אם האלמה כבר התחתנה או אפילו אם היה לה סיכוי או לא להתחתן. בישראל הגישה שונתה ונקבע בד"נ לפידות נ' שליסר שלא מתחשבים. למה? שכן זה ספקולטיבי. למה חשוב נימוק ביהמ"ש. שכן עלתה השאלה – מה קורה כאשר אלמנה כבר נישאה או שיש לה כבר בן זוג – האם נביא בחשבון? החוק האנגלי והאמריקני קבע במפורש כי לא מתחשבים בסיכויי נישואין או בנישואין בפועל. בישראל בפס"ד גבאי נ' ואליס נקבע שיש רלוונטיות לנישואין שניים. ההלכה כיום היא כי כן מתחשבים בנישואין שניים. למה? בלפידות דובר על מקרה בו יש קושי להוכיח. בפס"ד גבאי אמרו כי אם זה לא ספקולטיבי אזי יש להביא את זה בחשבון. השופט אלון אמר שזה לא צודק וזה לא נותן לאישה אפשרות להשתקם. כך נקבע גם ד"נ חונוביץ' נ' כהן. אם מתחשבים אזי מה נעשה במקרה והבעל החדש משתכר פחות? בפס"ד חכמי נקבע כי ההפרש של המשכורות כפול משך הזמן. הטענה שזה מעליב את הבעל השני נדחתה. כלומר: מבחינת היקף ההתחשבות: מדובר בהתחשבות מלאה (אין פיצוי לגמרי), אלא אם כן הוכח כי המשכורת של הבעל החדש – נמוכה מזו של הקודם.
תזכורת: ע"פ הפלת"ד, אם נפסקים פיצויים עיתיים והיא מתחתנת אזי ניתן "מענק" של 5 שנים (כאילו לא נישאה).
אלמנה כתלויה – התחשבות בסיכויי גירושין

בפס"ד ג'רבי היה מדובר על אישה שכבר התחילה בהליכי הגירושין ואז בעלה נפטר. היא טענה שכמו שאין להתחשב בסיכויי נישואין כך אין להתחשב בסיכויי גירושין. ביהמ"ש קבע שזה כך רק אם זה ספקולטיבי. כל עוד ניתן לקבוע בצורה מוכחת את סיכויי הגירושין – אזי ניתן להפחית/להוריד את הפיצוי. במקרה דנן הוריד ביהמ"ש 25% מהפיצוי. כמובן שהפסיקה הזויה קצת. בפס"ד סיונה בני הזוג עמדו להתגרש ממש והתייחסו אליהם כאילו הם כבר התגרשו. פרופ' כהן מצדדת בעד הגישה האמריקנית והאנגלית ודעתה היא כי לא צריך להתחשב בסיכויי גירושין ונישואין וגם לא בנישואין דה פקטו.
הטבות
קבלת הטבות משפיעה על הפיצוי אם אדם זכאי להטבה מסיבה זו או אחרת. למה? שכן הפיצוי צריך להחזיר את הניזוק למצב בו היה לולא מעשה הנזיקין ולא לשפר את מצבו. עם זאת לא כל דבר נחשב כהטבה... :
יש מיטיב (נותן ההטבה), מוטב (מקבל ההטבה) ויש מזיק (המשלם את הפיצוי בגין הנזק).

זה משתנה בין נזקי גוף לנזקי רכוש:

נזקי גוף:

פקנה"ז – איזכור בשני סעיפים (81+86). נחקק גם חוק נוסף – "חוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים – הטבת נזקי גוף". פירוט המצב המשפטי:
86.
שעה שבאים לשום פיצויים המשתלמים בשל עוולה, לא יובא בחשבון כל סכום ששולם או שמגיע לרגל אותה עוולה על פי חוזה ביטוח.

81.
בקביעת סכום הפיצויים לא יובאו בחשבון —

(1)
סכום שנתקבל או שזכאים לקבלו במות המת לפי חוזה ביטוח;
(2)
סכום ששולם או שחייבים לשלמו לרגל האבל על המת.
למה לא מקזזים מה שמגיע בשל חוזה הביטוח? שכן הניזוק שילם את הפרמיות לביטוח ומגיעים לו הפירות של ההשקעה שעשה. גם אם למשל המעביד עשה את הביטוח לעובד – עדין העובד יקבל את הכסף על הביטוח ללא קיזוז.
מיהו המבוטח? חשוב מאוד מיהו המבוטח. דוגמה: מעביד כורת חוזה עם עובד לפיו אם יעדר מהעבודה הוא עדין ישלם את שכרו. המעביד גם מבטח את עצמו מפני מצב כזה (שהביטוח ישלם לעובד). העובד ניזוק. אם המעביד הוא המבוטח אזי המעביד יהנה מהביטוח והביטוח ישלם למעביד והמעביד לעובד וכך לא יגרם נזק למעביד. אם העובד היה המבוטח אזי העובד היה מקבל תשלום גם מהמעביד וגם מהביטוח שכן הוא הצד המבוטח והוא זכאי להנות מהפירות.
פנסיה – כיביכול ניתן להחיל את העקרונות של חוזה ביטוח גם על פנסיה. זה לא כך. בפס"ד בידה נ' רובין נקבע כי פנסיה היא לא בגדר חוזה ביטוח ולכן יש לנקותה מהפיצוי. זוהי פסיקה ישנה. בפסיקה חדשה אנגלית היו יותר יצירתיים. מצד שני, היו שאמרו כי אם אדם מקבל פנסיה בגלל הפציעה שלו אזי מצבו הוטב ולכן יש לנקות מהפיצוי. דבר נוסף חשוב הוא: הניזוק תובע ומקבל את הפסד הפנסיה מהמזיק ולכן משלם הפנסיות הוא הנשכר מזה. דגש: אם אדם היה בצבא קבע וסיים בגיל 45 ומקבל פנסיה. עכשיו הוא בן 50 והוא עובד בהיי טק והוא ניזוק. הפנסיה לא קשורה לתאונה ולכן היא תמשיך ותשתלם. הפיצוי יהיה בגין השכר בהיי טק. אבל אם אדם עובד וניזוק ואז הוא מפסיק לעבוד ומקבל פנסיה חלקית מוקדמת. זו פנסיה שלא הייתה משלתמת לא אילולא התאונה (אין קש"ס בין הפנסיה לבין התאונה). לכן המזיק ישלם את כל שכרו והוא לא יקבל את הפנסיה הזו.  לכן נפחית את הפנסיה מהפיצויים. בפועל הוא פשוט לא יקבל אותה והמזיק ישלם את מלוא השכר שהיה. אגב: קופת הפנסיה לא באמת מרוויחה שכן כאשר היא מחשבת כמה היא צריכה לגבות כדי לשלם ליוצאים לפנסיה – היא לוקחת בחשבון מראש את מקרי הנזיקין. בפועל כולם מפרישים פחות לפנסיה ורק הניזוק משלם.
ס' 54 לחוק חוזה הביטוח – ע"פ פקנה"ז (ס' 81,86) - הניזוק יקבל את כל הפיצוי מהמזיק וכמו כן גם פיצוי מהביטוח. כביכול הוא יצא נזכר. בפועל לא ניתן לצאת נשכר מפציעה פיזית. (מה הוא שוויה של רגל?). בחוזה ביטוח ניתן תיאורטית לקבל כפל פיצוי בגין פגיעה פיזית. חוק חוזה ביטוח – ס' 54 שהוא מאוחר יותר והוא הקובע – קובע כי יש משמעות לנוסח חוזה הביטוח. א. אם זה חוזה ביטוח לתשלום בגין הנזק – אזי אין נזק כי המזיק שילם ואז חברת הביטוח לא תשלם כלום. ב. סכום קבוע לא תלוי נזק אלא למשל תלוי אחוזי נכות – במקרה כזה כן יינתן פיצוי כפול. כמובן שעדיף למבוטח את החוזה מהסוג השני. בכל מקרה חוזה ביטוח עוזר במקרה והמזיק מסיבות שונות לא יוכל לשלם את הנזק ובאופציה ב' הוא נותן גם אקסטרא פיצוי. ותכלס מגיע לו כי הוא שילם את הפרמיה במשך כל השנים. במקרה  של ביטוח מסוג ב' – לא אפשרית סוברוגציה ע"ם ס' 62 לחוק חוזה ביטוח כמוסבר בהמשך (נזקי רכוש).
פיצויי פיטורים – לא תמיד זה הטבה. רק אם זה ניתן רק עקב האירוע הנזיקי. אם זו אכן הטבה אזי צריך להפחיתה מהפיצוי. כל הטבה על פיצוי גוף שניתנה , תופחת מגובה הפיצוי פרט לחוזה ביטוח מסוג מסויים כאמור לעיל (ע"פ עקרון השבת המצב לקדמותו ולא התעשרות הניזוק). אם פיצויי הפיטורים אינם בשל המעשה הנזיקי אזי הם יינתנו ללא קשר לפיצוי. כל דבר שמגיע לניזוק ללא קשר למעשה הנזיקין – יינתן ללא ללא התחשבות בפיצוי.

טובות הנאה שקיבלו תלויים כעיזבון – יש להביא בחשבון שאילולא נפגע – היה צובר בכל מקרה טובות הנאה אלה. לכן ברק בפס"ד יחזקאל קובע כי כל דבר שהתלויים/עיזבון – היו מקבלים גם אילולא מעשה הנזיקין – יינתנו ללא התחשבות בפיצוי. 
עד פס"ד דוביצקי, אם היורשים (עיזבון) היו גם ה"תלויים" של המנוח -  והעיזבון היה כמובן מקבל פיצוי בגין נזק לא ממוני (כאב וסבל) –  אזי ראו את זה כהטבה והפחיתו מהפיצוי, מצב אבסורד שהרי אם המנוח לא היה נפטר הוא כן היה מקבל את זה ואז גם הם. מפס"ד דוביצקי והלאה – ההלכה היא שכאשר ראשי הנזק אינם חופפים – לא מפחיתים אותם. בכך תוקן המצב האבסורדי. זו לא בדיוק הטבה, אבל אם נראה אותה ככזו – אזי גם זו הטבה שלא מקזזים.
חוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים (הטבת נזקי גוף) – אמנם נקבע כי כל הטבה תקוזז פרט לחוזה ביטוח אבל כל השאר לא הוסדר בפקנה"ז ולכן חוקק חוק זה. אילו כללים חשובים יש?
1. ניתנה הטבה? המיטיב יכול להיפרע (זכות תביעה) מהמזיק עד גובה הנזק אשר המזיק חייב לניזוק. (הזכות שעוברת למיטיב היא בשיעור ההטבה). במצב שלם ומלא הניזוק יקבל את כל הפיצוי המגיע לו מסך כל ההטבות והפיצוי מהמזיק (תוך קיזוזים) וכל המיטיבים יוכלו להיפרע מהמזיק. התוצאה: המזיק ישלם הכל והמיטיבים לא ישלמו את ההטבה. מצב זה מעודד מיטיבים שכן משתלם להטיב בעד עילת התביעה לקבל זאת בחזרה. (הערה שלי – המצב טוב שכן ההטבה תינתן מהר – לעומת תביעה נזיקית – ואז לניזוק/תלויים יהיה כסף מהר). החוק למעשה מבצע "המחאת זכות" (העברת זכות). המחאת זכות יכולה להיות מכוח חוזה או מכוח הדין – כמו פה (חוק המחאת חיובים). מיטיב שלא מעוניין בזכות (למשל כי זה סכום נמוך) – יכול להחזיר את זה לניזוק.
2. הטבה מותרת הינה הטבה סבירה – מה זה אומר? פס"ד שמש נ' בר דויד  - היה מדובר בניזוק שהיה עובד של חברה בבעלות משפחתו. הוא ניזוק בתאונה. אחרי שניזוק הוא המשיך לקבל משכורת מהחברה המשפחתית. משכורת היא הטבה (כזו שמשתלמת מבלי שהניזוק יעבוד). הרי מטרת הפיצויים וההטבות הינה לשמור על מצב הניזוק כאילו לא ניזוק. במקרה זה קיבל הניזוק את השכר אותו קיבל עד כה וזה סביר. הוא צריך את זה בשביל לכלכל את משפחתו. כמובן שאח"כ המיטיב יוכל להיפרע מהמזיק כמוזכר לעיל. אם ההטבה תהיה לא סבירה וחסרת פרופורציות (מיליון שקל לחודש לצורך אוכל למשפחה) – אזי זה לא סביר וזה לא מחזיר את מצבו למצב בו היה לולא מעשה הנזיקין, אלא משפר את מצבו.

3. מתנה אינה בגדר הטבה – אם אדם עזר כי הוא רוצה ללא החזר (מתנה), אזי היא לא תחשב. החוק דנן לא נועד למנוע מתנות, אלא רק הטבות. אם זה סכום שנועד שיוחזר – אזי הוא ייחשב כהטבה ויקוזז.
4. מה דינה של הטבה אשר הניזוק צריך להחזיר? זה לא בדיוק ייחשב כהטבה. הפיצוי יהיה מלא – והניזוק יחזיר למיטיב. ומה אם הניזוק לא יחזיר את ההטבה? ביהמ"ש מראש כאשר הוא פוסק את הפיצוי והוא דורש מראש להפקיד את הסכום לרשויות הסעד. כך הלכה הפסיקה. לדעת פרופ' כהן – הטבה שצריך להחזיר הינה הטבה לכל דבר גם ע"פ החוק דנן (כך התכוון המחוקק). בגלל שהפסיקה לא הלכה עם החוק להבנתה, אזי היא ממליצה פשוט לכרות חוזה אשר ייתן זכות למיטיב, לקבל את ההטבה.
גימלאות הביטוח הלאומי
א. איך ישפיעו גמלאות אלה על הפיצוי מהמזיק? לפי ס' 82 לפקנה"ז וע"פ העיקרון הכללי של השבת המצב לקדמותו – יקוזזו הגימלאות מהפיצויים. מה זה הביטוח הלאומי? ביטוח שכל המעבידים צריכים לעשות כדי שאם עובד יפגע אזי ניתן יהיה לשלם לו. כל חודש מפריש העובד והמעביד סכום מסויים, כל אחד לביטוח לאומי. לכן המעביד/המוסד לביטוח לאומי – לא יוכלו לקבל בחזרה את הסכום. הסכום נועד לזה. 
ב. אבל, אם המזיק הוא גוף שלישי (כל אדם שהוא לא המעביד) אזי המוסד לביטוח לאומי כן יוכל לתבוע את המזיק שכן (א. הסכום שנדרש הציבור להפריש קטן. ב. אחרת יינתן כפל פיצוי – מזיק + מעביד).
* גובה הסכום אותו יכול הביטוח הלאומי לדרוש חזרה לא יעלה על 75% מהסכום הכללי של הנזק. מכאן אנו מבינים שגובה הסכום שהניזוק יקבל בהתחלה ישירות מהמזיק – לא ירד מ25% מהגובה הנזק המלא. דוגמה: נזק=100 . הביטוח לאומי הביא 60 והמזיק הביא 40 ואז הביטוח לאומי יוכל לקבל את כל ה60 (נמוך מ75% מהסכום המלא). אבל אם הביטוח באותו מקרה מביא 95 אזי הוא לא יוכל לקבל הכל חזרה... למה זה כך? שכן אנו רוצים לעודד תביעה נזיקית של הניזוק כנגד המזיק. אם הניזוק  היה מקבל רק 5 מהמזיק אזי אולי לא היה שווה לו לתבוע. ולמה צריך אותו? שכן הוא יעיד והוא יעשה את התביעה יחד עם הביטוח הלאומי כנגד המזיק ויהיה יותר קל לנהל את התביעה. זה חשוב למוסד לביטוח לאומי – גם אם הוא יקבל רק 75% זה לא רע...
* המוסד חייב להודיע לניזוק אם הוא הולך לנהל תביעה. אם נגיד מדובר במקרה לעיל עם 95% והמוסד גבה 95% בבימ"ש אזי אם הניזוק לא הצטרף לתביעה (והודיעו לו) אזי הוא לא יקבל את מה שמגיע לו (25%) ואם הוא יצטרך לתביעה אזי הוא יקבל 25% ואז החזר מהמוסד לביטוח לאומי שישאר עם 75%.

תאונת דרכים שהיא גם תאונת עבודה

מדובר באחריות ביחד ולחוד. כל מזיק צריך לשלם אחוז לפי אחריותו לנזק אבל התשלום אמור להיעשות ע"י אחד ואז להתקזז לכן אחד ישלם והשני יחזיר. אבל אמרנו שהמעביד לו מגיע לו החזר שכן הוא שילם ביטוח לאומי בשביל זה... ס' 331 לחוק הביטוח הלאומי עושה סדר: לכן הס' קובע כי מראש כאשר הניזוק יתבע צד אחד – הוא לא יוכל לגבות מעבר לאחוז שאותו צד חייב . אם הנזק 100 והמוסד (ביטוח לאומי) חייב 30 ומהמזיק בפלת"ד צריך 70 – אזי לא תוכל לגבות מעל לסכום של כל אחד מאותו אדם.
כפל גמלאות
יש ס' בחוק הביטוח הלאומי שאומר שאוסר כפל גמלאות. אם אדם נגיד קיבל בכל מקרה גימלה (נגיד קיצבת זיקנה) בגובה 10. כתוצאה מהתאונה הוא נזקק ל40 פיצוי ועכשיו הוא מקבל גימלה שמחליפה בגובה 30. לכן לא נפחית את כל הגימלה (30), אלא רק את ההפרש בין הגמלאות (20). פס"ד קופת חולים ההסתדרות הכללית נ' נזירה לוי – לפני ניקוי הגמלאות מהפיצויים – אנו צריכים ראשית לנקות את מה שהיה מקבל אילמלא התאונה (קיצבת נכות/זיקנה וכו').
נזקי רכוש:

חוק חוזה ביטוח , ס' 62:

סוברוגציה (תחלוף): אם ראובן גרם עם רכבו נזק לרכבו של שמעון. שמעון יכול לתבוע בעילה נזיקין את ראובן (רשלנות), אבל אולי אין לו כוח לזה. הוא יכול לתבוע גם בעילה חוזית את חברת הביטוח שלו (כמובן שתהיה השתתפות עצמית ותרד לו ההנחה של "חוסר תביעות נגד הביטוח" אבל אפשרי שהוא גם ככה תבע בעבר וכו'). ברגע שעשה כך ונגיד שהנזק 10,000 וחברת הביטוח של שמעון שילמה לו 9,000 והוא שילם 1,000. חברת הביטוח של שמעון תוכל לתבוע את ראובן וחברת הביטוח שלו. זה נקרא סוברוגציה. ס' 62 נותן כוח לחברת הביטוח לתבוע את המזיק בשם הניזוק. ס' זה חל גם על נזקי רכוש וגם על נזקי גוף. זה בשונה מנזקי גוף אשר בזה חברת הביטוח ביטחה בסכום קבוע ואז זה לא הטבה ואז החברה לא יכולה לתבוע.















