PAGE  
81
דיני נזיקין/ פרופ' צפורה כהן (סיכום: דורית קרני)

נזיקין
3/11/2008

באופן הכללי ביותר ניתן לומר שדיני הנזיקין עוסקים באירועים שונים שתוצאתם היא גרימת נזק או שעלולים לגרום נזק: ת"ד, ת"ע בשל רשלנות של עובד, רשלנות רפואית (ורשלנות מקצועית בכלל), לה"ר, פגיעה בפרטיות, נזק נפשי. במקרים מסוימים אפשר למנוע את העוולה עוד לפני שהתרחשה (מטרדים), ובמקרים כאלה אין צורך בנזק בפועל. דיני הנזיקין עוסקים בשאלה האם במקרים כאלה יש מקום לתת סעד לנפגע, ואם כן – מהם הפיצויים. 
ניקח מקרה של פגיעה סביבתית רחבה: במקרה כזה, התושבים נפגעים, בתי העסק אינם מתפקדים, וכיו"ב. האם האנשים האלה זכאים לתבוע את המזהם? מה דינו של אדם שמתגורר באזור וחלה בסרטן ויכול להוכיח שהזיהום יכול היה לגרום לסוג הסרטן שיש לו? האם יש כאן קש"ס? ומה עם אדם שלא חלה, אך נמצא בסיכון מוגבר בשל נוכחות הזיהום? 
להכרה באחריות נזיקית יש השלכות חברתיות וכלכליות, ואפשר להדגים זאת ע"י התהליך שהתרחש באשר לרשלנות הרפואית. בתי המשפט בארה"ב פסקו פיצויים גבוהים בגין העוולה הזו, דבר שהוביל להעלאת פרמיות הביטוחים המקצועיים של הרופאים (שעלותה בסופו של דבר על הצרכנים), לבריחה מהמקצוע, לקשיי השתלבות של רופאים צעירים, לרפואה מתגוננת, ולכל הדברים האלה יש עלות. לכן יש מקום לתת פיצוי בגין רשלנות, ומצד שני יש להישמר מהקיצוניות ההפוכה.
דיני הנזיקין קיבלו חשיבות גדולה עוד יותר אחרי חקיקת חו"י: כבוד האדם וחירותו וחו"י: חופש העיסוק. החוקים האלה נחשבים ליסוד החוקה בישראל, כי הם עצמם קובעים שאין לפגוע בהם (לפי ס' 8 לחו"י כבוד האדם: "אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו.") חוק שאינו עומד בפסקת ההגבלה יכול להתבטל בהחלטת בימ"ש. החוקים האלה עוסקים בזכויות ולא בחובות, כי זה מה שחוקה עושה (וכידוע, חו"י אמורים לפי החלטת הררי לשמש בסיס לחוקה). הסעדים, למשל על פגיעה באוטונומיה או הפרת חובת השוויון, מגיעים מדיני הנזיקין ולא מהחוקה (למשל, פס"ד דעקה). 

למה חשוב להגדיר מה משתייך לגדר דיני הנזיקין? למשל, כדי לחשב פיצויים, או כדי לדעת איזה כלל התיישנות חל על עילת התביעה הפוטנציאלית שלנו, או כדי לקבוע אם קיימת אחריות שילוחית, שמאפשרת לתבוע לא רק את העובד שהתרשל אלא גם את מעבידו (הדוגמה שהוזכרה: פס"ד פנידר נ' קסטרו). בארץ קיים קושי להגדיר את דיני הנזיקין, כי קיבלנו אותם מהCommon Law (ה"משפט המקובל" האנגלי). מערכת המשפט האנגלית שונה במהותה מהמשפט הקונטיננטלי, שבה מערכת המשפט מבוססת על חוקים. באנגליה המערכת מבוססת על כך שבתי המשפט יוצרים את החוק
 (בין השאר באמצעות עקרון התקדים המחייב), ולא מסתפקים באפקט הפרשני שקיים בכל שיטה שיפוטית. דיני הנזיקין הם דוגמה למערכת משפטית שנוצרה ע"י בהמ"ש האנגליים, באמצעות קזואיסטיקה, ושעד היום אין לה עיגון בחוק באנגליה. מסיבה זו קשה לתת הגדרה בדומה למה שמתאפשר בתחומים שעליהם המחוקק נתן את דעתו בצורה מרוכזת ומפורשת. עם זאת, המלומדים האנגלים נתנו הגדרות לעניין. למשל, לדברי המלומד הידוע Winfield: "אחריות בנזיקין נובעת מהפרת חובה שנקבעה בדין ושמחייבת כלפי בני אדם באופן כללי ושהפרתה גורמת לתביעת פיצויים בסכום בלתי ידוע מראש". 

נבחן את מרכיבי ההגדרה: הפרת חובה שנקבעה בדין – הבעיה שנטענה כנגד החלק הזה של ההגדרה הייתה שמרבית העוולות שקבועות בפקהנ"ז אינן מנוסחות בלשון של חובה: רשלנות כן, הפח"ח כן, אבל האחרות – לאוו דווקא. למשל, עוולת התקיפה מנוסחת באופן המסביר באילו תנאים אדם ייחשב לתוקף. הטענה הזו אינה משכנעת, כי למרות שהניסוח אינו בלשון חובה, מבחינה מהותית ודאי שיש כאן הטלת חובה. החוק אומר שאם אדם משתמש בכוח במתכוון נ' גופו של אדם אחר, יהיה אחראי כלפיו בנזיקין, ולכן מוטלת עליו חובה שלא לנהוג כאן.
שנית, "חובה קיימת כלפי בני אדם באופן כללי" – למשל, קיימת חובה שלא לתקוף כלפי בני אדם בכלל, עד כאן טוב ויפה, אבל הפח"ח, למשל, חלה רק על אדם פלוני ולא על בני אדם בכלל, כך שלפי ההגדרה של וינפילד הפח"ח אינה עוולה נזיקית. מבחינה זו ההגדרה של וינפילד היא בעייתית. שלישית, "התרופה בגין הפרתה הוא פיצויים בסכום בלתי ידוע מראש" – אכן, הפיצויים הם הסעד העיקרי בדיני הנזיקין, אך הוא בשום אופן אינו העיקרי, ולפעמים הניזוק יהיה מעוניין בסעד של ציווי, כמו בדוגמאות של המטרדים או לה"ר, שבהן הנפגע הפוטנציאלי ירצה צו מניעה. יש גם מקרים שבהם יכולה להיות אחריות בנזיקין ללא אפשרות לקבל פיצויים, כפי שקובע ס' 29 לפקהנ"ז, ששולל פיצויים בגין השגת גבול במקרקעין אלא אם נגרם נזק ממון. לסיכום, אנחנו רואים שההגדרה הזו נותנת את עיקרי דיני הנזיקין, אבל לא עושה את תפקידה של הגדרה, כי היא לא תוחמת בצורה אבסולוטית מה נכנס ומה נשאר בחוץ.
פרופ' אֵנגְלָרד (מומחה לנזיקין מהאוניברסיטה העברית, שעסק בעקרונות הכלליים של דיני הנזיקין) הציע הגדרה מתקנת כדי לפתור את החוסרים בהגדרה הזו: "אחריות בנזיקין היא אחריות משפטית, הנובעת מהוראות פקהנ"ז המקומית, וכל אחריות משפטית המחייבת אדם לשלם פיצויים על הנזק שגרם כתוצאה מהפרת חובה שבדין". זוהי הגדרה מדויקת גם אם אינה אלגנטית, מכיוון שהיא אומרת לנו שכל מה שנמצא בפקהנ"ז הוא נזיקי. ההגדרה הזו מתייחסת גם להפרות חובה שנמצאות מחוץ לפקהנ"ז ושגוררות פיצויים, ולכן משאירה בחוץ סנקציות עונשיות או מנהליות. הפיצויים הם מה שמגדיר את הפרת החובה כעילה נזיקית. אם ניקח את חוק הפטנטים, הוא מחייב לשלם פיצויים למי שחייב בגין הפרת פטנט, ולכן ההגדרה של אנגלרד יוצרת כאן אחריות נזיקית. 
דיני הנזיקין הם חלק מהמשפט האזרחי הפרטי, ובעבר הם נחשבו לחלק מ"דיני החיובים" יחד עם דיני החוזים. גם היום עומד להכנס "קודקס דיני ממונות" שיכסה את המשפט האזרחי ויכלול את שני התחומים. ההבחנה היא שבחוזים החבות נוצרה כתוצאה מהסכמת הצדדים, בעוד שהחבות בנזיקין נובעת מהדין. העניין הוא שהיום יש הכרה גם בחוזה באמצעות התנהגות, דרך רעיון ההסתמכות, והיום רעיון ההסתמכות קיים גם בנזיקין כחלק מטשטוש הגבול בין התחומים. למשל, הסתמכות על עצה רשלנית מקימה, בתנאים מסוימים, עילת תביעה נזיקית. 
הבחנה נוספת עוסקת בתוכן החבות: החבות החוזית חלה על מה שהסכימו החוזים ביניהם, בכפוף לס' 30 לחוה"ח, ואילו תוקף החבות הנזיקית נקבע ע"י הדין. גם כאן הצדדים יכולים במידה מסוימת להשפיע על החבות הנזיקית ולהתנות עליה, למשל הצד שנותן עצה יכול להזהיר את המקבל שאינו לוקח על עצמו אחריות. מאידך, בהסכמה חוזית לעתים יש הוראות קוגנטיות, כמו ס' 39 לחוה"ח, ויש חובות בעלות אופי דיספוזיטיבי. האם מקורן בחוק או בהסכמת הצדדים? למשל, חוק המכר קובע הוראות למקרה שהצדדים לא קבעו אחרת, כך שאם הצדדים לא בחרו בהסדר אחר משמעות הדבר שההסדר הקבוע בחוק היה מקובל עליהם. 

הבחנה שלישית היא שדיני הנזיקין יוצרים זכות in rem, כלפי העולם כולו. למשל, בעלות על קניין חלה כלפי כל אדם שהוא. לעומת זאת, דיני החוזים יוצרת זכות in personam, כלומר רק בין הצדדים שהתחייבו בחוזה. אם נחזור לס' 23, החובה שלא לתקוף מוטלת על כל באי עולם. הבחנה נוספת היא בסעדים המרכזיים: הסעד העיקרי בדיני החוזים הוא סעד האכיפה, וזה אומר שהצד הנפגע יכול להתעקש על כך שהוא מעוניין באכיפה ולא בפיצויים. בנזיקין הסעד העיקרי הוא פיצויים, אבל בפועל שני סוגי הסעדים קיימים בשני הדינים, שכן הנזיקין מכירים גם בסעד הציווי, וכפי שראינו יש מקרים בהם הניזוק יעדיף את הסעד הזה. 
הבחנה חמישית, שהיא בעייתית יותר, אומרת שדיני הנזיקין נועדו להגן על גופו של אדם ועל רכושו, בעוד שדיני החוזים נועדו להגן על האינטרסים הפיננסיים. מי שדוגל בהבחנה הזו יסיק מכך מסקנות מעשיות, כי הוא יטען שאם נגרם לניזוק נזק פיננסי, הדין הרלבנטי הוא החוזים ולא הנזיקין. (פס"ד Junior Books –מפעל מעסיק קבלן, הקבלן מעסיק קבלני משנה, וקבלן המשנה שעסק בריצוף התרשל. מדובר בנזק ממוני, בגין ההוצאה הכרוכה בריצוף מחודש, ושום דבר מעבר לזה. כמובן שהמפעל יכול לתבוע את הקבלן בתביעה חוזית, בעילת הפ"ח, אבל אין לו אפשרות לתבוע את קבלן המשנה בעילה חוזית, כי אין חוזה. התביעה כאן יכולה להיות רק בנזיקין. בית הלורדים נדרש להכריע בשאלה האם קבלן המשנה חב כלפי המפעל, והכיר באחריות במקרה הזה. ההכרה הזו בעצם פורצת את הסכר בין שני סוגי הדינים, שעליה מתבססת ההבחנה הזו. היום בית הלורדים אינו מאפשר תביעות נזיקיות בגין נזק כלכלי טהור. אצלנו המצב קצת פחות חד-משמעי, כפי שנראה.   
[הערת אגב – הCL הייתה מערכת כללים שנוצרה ע"י הפסיקה והמשיכו להפעיל אותה על ידי עקרון התקדים המחייב. זה יצר מצבים שבהם התקבלו החלטות לא צודקות, ולשם כך נוצרה מערכת משפטית של דיני יושר – equity. היום כל מערכות המשפט נותנות סעדים הן של הCL והן של דיני היושר, אבל יש משמעות לשאלה אם סעד הוא כזה או כזה, כי סעד אקוויטבילי אפשר לתת רק למי שבא בידיים נקיות.]
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במקרה שיש מקרה שהעילות בו הן חוזיות ונזיקיות כאחת, הדין הישראלי מאפשר לתובע פוטנציאלי להכליל בתביעתו את כל העילות ולא לבחור ביניהן. הוא אינו יכול לתבוע יותר מפעם אחת, אך הוא יקבל את הפיצוי המקסימאלי. חשוב להבחין בין העילות, למשל בשל ההתיישנות שקיימת בנזיקין ולא בהכרח קיימת בעילות אחרות. סיבה נוספת היא התלויים – בני משפחה שפרנסתם על אדם שנפטר כתוצאה מתאונה, ושדיני הנזיקין מקנים להם עילת תביעה משלהם. זה דבר שאינו טריוויאלי בשיטות משפט אחרות. 

יש מספר נקודות מפגש בין דיני החוזים והנזיקין:

1. אי קיום חוזה עלול לגרום ל"גרם הפרת חוזה": למשל, אדם שהתחייב בחוזה כלפי צד ב' מוכר את הנכס לצד ג'. במקרה כזה, צד ב' יכול לתבוע את צד ג' בעילת גרם הפ"ח, לפי ס' 62 לפקהנ"ז, שקובע כהאי לישנא: " (א)מי שביודעין ובלי צידוק מספיק גורם לאדם שיפר חוזה מחייב כדין שבינו לבין אדם שלישי, הריהו עושה עוולה כלפי אותו אדם שלישי, אולם האדם השלישי לא יוכל להיפרע פיצויים בעד עוולה זו אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון." הגרימה צריכה להיות ביודעין, שאלמלא כן תנאי העוולה אינם מתקיימים. העיקר הוא שקיום החוזה הוא המאפשר את עילת התביעה הנזיקית. 
2. קיומו של חוזה יכול לעזור לנו בקביעת היחסים בין הצדדים: האם מדובר ביחסי עובד-מעביד, שולח-שלוח או יחסי מעסיק וקבלן עצמאי? חשוב לדעת זאת, כי דיני הנזיקין מכירים באחריות שילוחית לגבי שני המקרים הראשונים, אבל לא כשמדובר בקבלן. 
3. תניות פטור: בחוזים יש לעתים קרובות סעיפים הפוטרים את הצד המזיק מאחריות, ולסעיפים האלה יכולה להיות משמעות בנזיקין. 
השקה בין דיני הנזיקין ובין דיני עעו"ב
יש מקרים שאותו אירוע עשוי לאפשר עילת תביעה בנזיקין ובעעו"ב: למשל, א' גונב מב' שטיח פרסי ומוכר אותו לג'. גניבת השטיח מהווה עוולת גזל, וב' יכול לתבוע מא' את הנזק שנגרם לו, אבל אם א' מוכר לג' את השטיח ביותר מערכו, ב' יכול לתבוע מא' גם בגין עעו"ב. גם כאן אין כל הכרח לוותר על אחת העילות. כמובן שמטרת התובע תהיה לקבל את מקסימום הפיצוי, כך שאם השטיח נמכר בפחות מערכו כדאי לתבוע בנזיקין ואילו אם הוא נמכר ברווח – בעעו"ב. ההבדל כאן הוא בכך שדיני הנזיקין מתמקדים בנזק ואילו העעו"ב בעושר שנעשה שלא כדין.  
מקרה מארה"ב: סירה פרקה סחורה במזח מסוים, ואז פרצה סערה ובעל הסירה קשר את הסירה למזח כדי שלא תסחף. כתוצאה מזה המזח נפגע והבעלים תבע את בעל הסירה. בעל הסירה טען שפעל בסבירות, כי הנזק שהיה נגרם לו מאבדן הסירה גדול הרבה יותר מהנזק שנגרם למזח. ביהמ"ש הכיר באחריות של בעל הסירה והטיל עליו לשלם על הנזק. בדין הישראלי היינו אומרים, ע"פ ס' 5א' לעעו"ב, כי "
מי שעשה בתום לב ובסבירות פעולה לשמירה על חייו, שלמות גופו, בריאותו, כבודו או רכושו של אדם אחר, בלי שהיה חייב לכך כלפיו, והוציא או התחייב להוציא הוצאות בקשר לכך, חייב הזוכה לשפותו על הוצאותיו הסבירות, כולל חיוביו כלפי צד שלישי, ואם נגרמו למזכה עקב הפעולה נזקי רכוש, רשאי בית המשפט לחייב את הזוכה בתשלום פיצויים למזכה, אם ראה שמן הצדק לעשות כן בנסיבות הענין." עצם העובדה שבעל הסירה נהנה מהפסדם של אחרים מקנה לאותם אחרים עילת תביעה בעעו"ב. 
דיני הנזיקין ודיני הקניין 
ס' 16 ו-17 לחוק המקרקעין מגנים על בעל הקרקע ועל זכויותיו, באופן שהוא יכול למנוע מאחרים לפגוע בו, אך דיני הקניין אינם מקנים לו את האפשרות לקבל פיצוי על נזק שכבר נגרם. זו מוקנית לו באמצעות דיני הנזיקין, שהרי ס' 20 לחוק המקרקעין קובע שהוראות אלה אינן גורעות מכל תרופה המגיעה על פי כל דין. 

דיני הנזיקין ודיני העונשין
בניגוד לכל הדוגמאות שהבאנו עד עכשיו, המשפט הפלילי הוא חלק מהמשפט הציבורי. הוא אינו מסדיר את היחסים בין פרטים ומפצה אותם, כמו בנזיקין, אלא מטרתו היא ציבורית – הגנה על הציבור, המדינה, החברה, באמצעות ענישה וכל המטרות האחרות הנגזרות ממנה. במשפט הציבורי המדינה בלבד תהיה הצד התובע ותגיש את הדין ע"פ התקסד"פ. יש מקרים בודדים הקבועים בחוק, שבהם מוקנית זכות תביעה פלילית לפרט, מה שנקרא "קובלנה", למשל בלה"ר. המדינה יכולה להחליט שיש עילה אך היא אינה מעוניינת להגיש כתב אישום, אך הנפגע מעוניין לבוא חשבון עם המפרסם וביכולתו להגיש קובלנה. המדינה יכולה להחליט במקרה כזה שהיא לוקחת את ההליך על עצמה.
יש גם מקרים שבהם ההבחנות הללו הטשטשו. למשל, ניתן לראות את כניסת דיני העונשין לדיני הנזיקין בכך שביהמ"ש יכול לפסוק פיצויים עונשיים. ברור לנו שזה עירוב תחומים, כי הלוא בנזיקין המטרה היא השבת המצב לקדמותו, ובאמת עולה השאלה האם זה ראוי. מאידך, גם דיני הנזיקין חדרו לדיני העונשין. ס' 77א' לחוק העונשין: " הורשע אדם, רשאי בית המשפט לחייבו, בשל כל אחת מן העבירות שהורשע בהן, לשלם לאדם שניזוק על ידי העבירה סכום שלא יעלה על 228,000 שקלים חדשים לפיצוי הנזק או הסבל שנגרם לו."  כל תכליתם של ס' 77 ו-78 היא לחסוך מהנפגע את הצורך להתחיל בהליך אזרחי על מנת לתבוע את נזקו, ולצרף מראש את תביעתו לתביעתה של המדינה. יותר מזה, הקורבן יקבל את הפיצוי שלו לפני המגיע למדינה. סעיפים אלה קיימים מזה שנים, אבל רק בשנים האחרונות בתי המשפט עושים בו שימוש נרחב. זה לא מונע מהנפגע להגיש גם תביעה אזרחית על כל נזק שהוא סבור שנגרם לו, כולל נזק לא-ממוני. 
לאחרונה התעוררה השאלה מה קורה אם ביהמ"ש קבע פיצויים בתביעה פלילית, והנפגע הגיש גם תביעה אזרחית, והעליון קבע (ברעפ 9727/05 גליקסמן נ' מד"י) שאחד אינו שולל את השני. הנימוק היה שלס' 77 יש מספר הצדקות, כמו הבטחת פיצוי מיידי לנפגע, מתן אפשרות לתוקף "לטהר" את עצמו, ומתן אפשרות לקורבן להשתתף בתהליך הפלילי. בפסה"ד הזה לא נקבע האם בהליך האזרחי צריך להתחשב בסכום שכבר נפסק בהליך הפלילי, אלא העניין הותר לשק"ד של ביהמ"ש האזרחי. לפעמים אנחנו לא נרצה להפחית, כי מדובר במעשה שהחברה מעוניינת להוקיע ובנזק וטראומה שאי אפשר באמת לכמת. 
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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: קניין [מטרד (44), השגת גבול (31), גזל (52), עיכוב נכס שלא כדין (49)], שלמות הגוף [תקיפה (23)], אינטרסים מסחריים [תרמית (56), גרם הפרת חוזה (62), חוק עוולות מסחריות], הגנה על שמו הטוב של אדם ופרטיותו [איסור לשון הרע, הגנת הפרטיות]. 

עוולות מסגרת (רשלנות, הפח"ח) הן עוולות שהמחוקק קבע רק את הגדרתן הכללית ונמנע במתכוון מלצקת אליהן תכנים דפיניטיביים על מנת להשאיר שק"ד נרחב בידי ביהמ"ש. ניתן לעמוד על אופיין הכללי של עוולות המסגרת באמצעות השימוש במונחים שכפופים להגדרת ביהמ"ש, כמו המונח "סבירות" : "התנהגות סבירה", "שימוש סביר" (ס' 44), "מטעמים סבירים" (ס' 23).

ס' 4 לפקהנ"ז קובע כי גם התנהגות המקיימת את אחת העוולות המוגדרות לא תיחשב לכזו במידה ומדובר בדברים של מה בכך (De minimis non curat lex). החריג הוא 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.  
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מטרות דיני הנזיקין אינן תיאורטיות, אלא משמעותית בכדי להיות מסוגלים להכריע בסוגיות כמו האם יש או אין עילה, או אם בימ"ש יכריע כך או אחרת במקרה שיש לו שק"ד. בעבר אחת המטרות הייתה ענישה, ובגישה הזו יש שתי בעיות מרכזיות: ראשית, כדי שניתן יהיה להעניש צריך להיות אשם מצדו של המזיק, ונראה שבהקשרים שונים דיני הנזיקין מאפשרים להטיל אחריות ללא אשם. שנית, כאשר המטרה היא ענישה אין אפשרת לערוך ביטוח. אין אפשרת לעשות ביטוח שתכסה אדם מפני עונש פלילי, מפני שביטוח כזה ינגוד את תקה"צ וירוקן את הדין הפלילי מאחריות. אבל בדיני נזיקין ניתן ולעתים חובה לעשות ביטוח.

מטרה נוספת היא מטרת ההרתעה: הרצון להביא לכך שלא יבוצעו פעולות כאלה בעתיד. עוד לפני התפתחות הגישה הכלכלית זה נחשב ליסוד מהותי בדיני הנזיקין. זה בא לידי ביטוי בפס"ד מד"י נ' מדר, שבו עונה ביהמ"ש על השאלה מדוע מוטלת אחריות שילוחית, כלומר מוטלת אחריות על מעביד למרות שלא מצאנו דופי בהתנהגותו. התשובה היא כי מעביד היודע שעוולה של עובד שלו תטיל עליו אחריות, יפקח על העובד כדי למנוע התרחשות כזאת. גם עובד, שיידע כי מעסיקו יכעס על כך שבגלל מעשיו או מחדליו מוטלת עליו אחריות שילוחית, יהיה בעל מוטיבציה לנקוט אמצעים בכדי להימנע. 

נגד מטרת ההרתעה יש מספר טיעונים: (1) שבמקרים רבים לא דיני הנזיקין יוצרים את ההרתעה, אלא גורמים אחרים: החשש לפגיעה בחייו וברכושו שלו של אחרים, הדין הפלילי או הדין המשמעתי (רופאים שמתרשלים, למשל). זו טענה חזקה, אבל ניתן לטעון כנגדה שהאחריות הנזיקית בכל זאת משמשת גורם הרתעתי נוסף; (2) שיסוד ההרתעה מוחלש, כיוון שהמזיק הפוטנציאלי יודע שבמקרים רבים הוא לא ייתבע, וגם אם כן – לא ישלם את מלוא הנזק. למשל, אדם שפגע ברכב חונה ונסע, או אדם שרכבו נפגע והגיע למסקנה שלא משתלם לו להכנס לתביעה, או אדם שנתבע אך התיק שלו מסתיים בפשרה. שוב, גם אם היסוד הזה נחלש, הוא אינו נעלם. (3) ניתן לטעון שכולנו עושים ביטוח שמכסה אותנו מפני אחריות נזיקית (רכב, מקצועית), והיות שהתשלום אינו אישי אין כאן הרתעה. הטיעון הזה אינו נכון, מכיוון שאדם שעושה תאונות רבות יתקשה להשיג ביטוח או שהביטוח יעלה לו ביוקר, ויש גם השתתפות עצמית. 
מטרה נוספת של דיני הנזיקין היא הפיצוי, להחזיר את מצבו של הניזוק לקדמותו ככל הניתן, או במונחי תזכיר (השלב שלפני הצעת חוק) חוק דיני ממונות, ס' 456 ש"מטרת הפיצויים בשל הפרה היא להביא את הנפגע ככל שניתן למצב שהיה נמצא בו אלמלא ההפרה". אבל אנחנו רואים שאיננו נותנים פיצוי בכל מקרה שלמישהו נגרם נזק, אלא רק כאשר אנחנו רואים ומגדירים משהו כמזיק. לכן מטרת הפיצוי אינה יכולה לעמוד בפני עצמה, אלא חייבת לבוא בצמוד להגדרות.

מטרה חשובה נוספת של דיני הנזיקין היא צדק. ישנם שני סוגי צדק רלבנטיים לענייננו: הצדק המתקן והצדק החלוקתי. הצדק המתקן הוראתו שמי שגרם לצדק הוא שיתקן אותו. בפס"ד סבג נ' אמסלם אומרת הש' דורנר: "נקודת המוצא הראויה כהנחת עבודה היא כי יוצר הסיכון אחראי לנזק, ובלבד שהסיכון היה ניתן לחיזוי. 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. 
יש בין המלומדים מחלוקת כבדת משקל בשאלת הצדק המתקן. פרופ' אנגלרד סבור שזו מטרה שקיימת תמיד. יש מלומד אמריקני בשם קנת אברהם, שבספרו "מטרות דיני הנזיקין" מציג תיאוריה שנקראת "תיקון אזרחי". הוא טוען שתשלום הפיצוי לניזוק נועד לבטא מטרה חברתית, שמכירה בפגיעה בניזוק כשגובה הפיצוי יהיה פרופורציונלי לחומרת העוולה ולא רק לפגיעה. 

שתי הגישות האלה מתייחסות לדיני הנזיקין מן ההיבט המוסרי של היחסים בין המזיק לניזוק. יש מטרות אחרות של דיני הנזיקין, שנקודת המבט שלהן היא אחרת: למשל, מטרת ההרתעה רואה את דיני הנזיקין כמכשיר למניעת תאונות בעתיד. אותו דבר ניתן לומר על גישת הצדק החלוקתי. הצדק החלוקתי הוא רעיון שבא לידי ביטוי, למשל, במיסוי הפרוגרסיבי, ויש הגורסים שגם בדיני הנזיקין יש הצדקה למטרה הזו. פס"ד שבו ביהמ"ש השתמש במטרה הזו בפס"ד מגדל נ' אבו חנא: כשנפגע ילד בן כמה חודשים, אין לנו אינדיקציה לקבוע כמה היה משתכר בבגרותו אלמלא התאונה. במקרה הזה אנחנו יודעים שבסביבת גידולה של התינוקת השכר הממוצע הוא נמוך באופן משמעותי מההשכר הממוצע במשק. הנסיון מראה שאנשים שגדלים בסביבה מסוימת בדרך כלל "מאמצים" את דפוסי השכר והמחיה שלה, וזה הנימוק שעליו הצדק המתקן היה מתבסס, אבל אנחנו יודעים גם שלפעמים יש חריגות. במקרה הזה ביהמ"ש קובע שבסיטואציה הזו צריך להתחשב בשכר הממוצע במשק, ומסתמך על הצדק החלוקתי, בנימוק שאנחנו שואפים שלא להנציח את המצב, אלא לחלק את העושר בחברה בצורה צודקת יותר.   
גישה נוספת לתכלית דיני הנזיקין היא הגישה הכלכלית (קלברזי), אשר בוחנת את האירועים לאוו דווקא מפרספקטיבה של מוסר אלא בניתוח כלכלי בעיקרו. הנחת היסוד היא כי בני אדם פועלים במטרה למקסם את התועלת שלהם, וכי בנזיקין תועלת פירושה הקצאת המשאבים שתוביל להעלאת הרווח והקטנת העלויות. הדין הישראלי לא קיבל את הגישה בשלמותה, אך יש פס"ד בהם היא באה לידי ביטוי. למשל, בפס"ד בכר נ' שב"ס מביא ביהמ"ש כאחד מהנימוקים לאי-חיוב השב"ס את הטענה כי ההסתברות הנמוכה לתרחיש של תקיפת עו"ד ע"י לקוחו גורמת לנקיטת אמצעים למניעת סוג זה של נזק ליקרה באופן לא פרופורציונלי, וכי עוה"ד הוא למעשה מונע הנזק הטוב ביותר. קלברזי אומר למעשה שאם העלות הדרושה לשם מניעת התאונה עולה על הנזק שתגרום (כאשר בנזק מגולמות כל העלויות, כולל ההתדיינות המשפטית), אזי "לא שווה" למנוע. משמעות צורת החשיבה הזו היא הטלת אחריות כפונקציה של עלויות: למשל, במקרה שזיהום ממפעל גורם נזק לכביסת השכנים, ניתן להתגבר על הבעיה על ידי כך שכל אחד מהם ירכוש מייבש או על ידי התקנת פילטר במפעל. העלות הנמוכה ביותר לפתרון הבעיה במקרה כזה תהיה רכישת פילטר ע"י השכנים, כשכל אחד מהם יתן את חלקו היחסי, וזאת למרות שבתיאוריה הנזיקית שלנו נראה ברור כי המפעל נושא באחריות וכי הוא זה שעליו לרכוש את הפילטר, גם אם כגורם יחיד זה עולה לו יותר מאשר לכל אחד מהשכנים. השופט Learned Hand קובע כי יש להטיל אחריות כאשר תוחלת הנזק (מכפלת ההסתברות בשיעור הנזק) גבוהה מעלות מניעתו. במידה ובתנאים הללו לא נעשה הדרוש לשם מניעת הנזק, הרי זו רשלנות.     
17/11/2008
נקודת המוצא של הגישה הכלכלית לנזיקין (שהיא גם נקודת התורפה שלה) היא שיש לצמצם את העלות החברתית של התאונות, בלי לעסוק בשאלה מי אשם. במצב שבו יש תאונות עבודה שגורמות נזק בסך 100,000 ₪ לשנה, הפעולה היעילה ביותר מבחינה כלכלית תהיה להשקיע סכום כסף מצומצם בכדי להקטין את הנזק, ולמרות שבכך לא נמנעות התאונות, הרי שהפחתנו את ההוצאות וגרמנו להרתעה אופטימלית. הרתעה מלאה, דהיינו נקיטת כל הצעדים כדי שלא יתרחשו תאונות בכלל, אינה יעילה כי היא גורמת להוצאת כספים ביתר. 
ניקח את דוגמת פס"ד את"א נ' שוורץ, שבו ביקש המשיב צו מניעה בשל הרעש הבלתי נסבל שמקים המפעל. המערערת טענה שזה לא כלכלי בנימוקים של תעסוקת רבים ורווח למדינה, ושעדיף לפצות את שוורץ ולאפשר לו לרכוש דירה במקום שקט. למרות ההגיון הכלכלי הזה, ביהמ"ש העליון אישר את מתן הצו: "אין יסוד לסברה כאילו יש לערכים כלכליים משקל מכריע, הקובע כאילו על פי נוסחה מתמטית את התוצאה בבחירת התרופה. סברה זו מתעלמת מן המרכיב היסודי של הסוגיה המשפטית שלפנינו, שהיא הגנת האדם בפני פגיעה, והבטחת קיום אנושי בתנאים סבירים. מדידת זכויותיו בנזיקין של הפרט על פי משקלו הכלכלי ותו לא היא דבר שאין הדעת סובלתו". דברים אלה של הש' שמגר מהווים דחייה בשתי ידיים של הגישה הכלכלית, וזאת באמצעות ס' 74 לפקהנ"ז: הפגיעה באיכות חייו של שוורץ היא כזו שלא ניתן לפצות עליה בכסף. זה לא אומר שהשיקולים הכלכליים נדחים כליל: הש' אומר גם, שאם אתא תנקוט בצעדים נוספים כדי להקטין את המטרד, או לחילופין תראה לביהמ"ש שאין אפשרות לנקוט בצעדים נוספים, ניתן יהיה לשקול מחדש את עמדת ביהמ"ש. גם ס' 3 לחוק למניעת מטרדים סביבתיים מניח שק"ד רחב ביותר לביהמ"ש לגבי התועלת הקיימת מהמטרד. אגב, סוף הפרשה היה שבשל חשיבותו הכלכלית של המפעל, משרד האוצר הפקיע את המקרקעין של שוורץ, ובכך קיבל הרבה פחות מאשר יכול היה לקבל בפיצוי מאתא...
השיקולים שמפעילה הגישה הכלכלית הינם חשובים, אך אסור שיהיו חזות הכל. אם ניקח שוב את המקרה של אתא, נניח שלשוורץ היה קשר סנטימנטלי לביתו ולכן לא היה מעוניין להחליפו. חסידי הגישה הכלכלית היו מכמתים גם את הרגש הזה, אבל לא תמיד הכסף יכול להחליף דברים אחרים.  
מטרה נוספת ומרכזית של דיני הנזיקין המודרניים הוא פיזור הנזק. 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.  
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.
נשאלת גם השאלה באיזה מקרים ולפי איזה שיקולים יועבר הנזק למי שנזהה כמזיק ע"פ דיני הנזיקין. הגורם הראשון הוא 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. הגורם השני הוא מידת האשם של המזיק: 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. סוג אחד של אשם הוא "זדון" – כוונה המלווה במניע פסול. רואים דוגמה לכך בס' 60 לפקהנ"ז (עוולת הנגישה), אשר דורשת אלמנט של זדון ומגינה על שני אינטרסים: שמו הטוב של הנפגע, והאינטרס הציבורי הכללי שלא ייעשה שימוש לרעה בהליך שיפוטי. העוולה הזו עתידה להתבטל בקודקס החדש, כי יש אמצעים פשוטים יותר להגשים את המטרות הללו. דוגמה נוספת היא "שקר במפגיע" (ס' 58), שאף דינה להתבטל ובצדק, כי הרבה יותר קל להשיג אותה מטרה ע"י איסור לה"ר, שאינו דורש שתתקיים כוונה. 
בדרגה נמוכה יותר מהזדון נמצאת "כוונה", שפירושה שאדם צופה את התוצאה ומעוניין בהתרחשותה, אך אין צורך במניע פסול. משום כך ניתן לתבוע רופא בגין תקיפה (ס' 23 לפקהנ"ז), אם ביצע טיפול בפציינט ללא הרשאתו. עוולה נוספת שדורשת כוונה היא עוולת התרמית (ס' 56), שגם היא עתידה להתבטל, כי הרבה יותר קל להוכיח מצג שווא רשלני. ראוי להזכיר, אגב, שאירוע יכול להיות נזיקי ובאותה מידה גם פלילי, אם המדינה מחליטה שהאינטרס הציבורי הנפגע הוא חזק מספיק כדי לאפשר תביעה כללית, והליך אחד אינו מוציא את השני. 

סוג שלישי של אשם הוא "ביודעין", אשר קיים בעוולת גרם הפרת חוזה (ס' 62). הסוג השלישי הוא הרשלנות, ובה יש להבחין בין אשם סובייקטיבי לאשם אובייקטיבי. אשם סובייקטיבי הוא כאשר אותו אדם יכול היה על פי הידע שלו וכישוריו לנקוט אמצעים למניעת הנזק, אך הוא לא עשה כן. עוולת הרשלנות מבוססת על אלמנט אובייקטיבי, כי אנחנו לא בודקים את המזיק הספציפי אלא את "האדם הסביר", ובכל זאת יש כאן אלמנט של אשם, בשל אי-העמידה בסטנדרט שהוכר ע"י המחוקק/ השופט כראוי. עקרונית, רוב העוולות דורשות מידה של אשם, אך יש גם דינים שמתבססים על משטר אחריות מוחלטת, כמו הפלת"ד (אם כי שוב – נשמר היסוד ההרתעתי). 
בעיסוק באשם עולה השאלה האם ניתן להטיל אחריות על קטינים, והתשובה נמצאת בס' 9(א) לפקהנ"ז, שמעניקה חסינות לקטינים עד גיל 12: " לא תוגש תובענה נגד אדם על עוולה שעשה אותה בטרם מלאו לו שתים עשרה שנים." לפיכך נשאלת השאלה האם יש אפשרות להטיל אחריות על ההורים. מה קורה אם ילד נוהג לשבור מראות של מכוניות? אם ההורים מודעים לכך, ייתכן שיש מקום לדון ברשלנות מצד ההורים, כי אולי היה עליהם לנקוט אמצעים כדי למנוע זאת, אבל אם הם לא ידעו – איך נטיל עליהם אחריות? אם נוכיח ששהורים חינכו בצורה גרועה את הילד, אבל לא בהכרח בצורה אחרת. "אחריות שילוחית" בוודאי שלא חלה. מה קורה אם ילד בן 11 נשלח למטרה מסוימת ובמהלכה עושה מעשה שמוגדר כעוולה נזיקית? האם השולח אחראי? התשובה תלויה בשאלה האם החסינות של ס' 9(א) היא מהותית או פרוצדוראלית. אם אין עוולה, ממילא אין אחריות שילוחית, ואילו באחריות הפרוצדוראלית לא ניתן להעמיד לדין (לא את הילד, אבל את המעביד כן). בפסיקה אין תשובה חד משמעית לשאלה הזו, אם כי ניסוח החוק רומז על כך שהכוונה לחסינות פרוצדוראלית. 
מה קורה כשהעוולה מבוצעת על ידי שני ילדים מעל גיל 12, ומחליטים לתבוע רק אחד מהם? דיני הנזיקין קובעים "אחריות ביחד ולחוד", כלומר שכל אחד מהם אחראי למלוא הנזק כלפי הניזוק (בלי תלות במידת הנזק, ומתוך כוונה להגשים את תכלית פיצוי הניזוק), אבל המזיק ששילם רשאי לתבוע שיפוי משותפיו לפי מידת האחריות של כל אחד מהם. אם אחד הילדים למטה מגיל 12, שוב לא ניתן לתבוע ממנו שיפוי. 
למרות שאי אפשר לתבוע קטין, אפשר להטיל עליו אשם תורם, שהוראתו שבהתנהגותו הוא תרם לנזק שנגרם. אפשר לומר על ילד שנפגע, שילד סביר בגילו לא היה נוהג בצורה כזו, ולעניין הזה ס' 9(א) לא מפריע לנו, כי הדגש הוא על העדר האפשרות להגשת תביעה ולא על קיום אחריות. בקודקס החדש אין סעיף כזה, כי גישת הוועדה היא שאין מקום לחסינות גורפת לקטינים. 

סוגיה נוספת נוגעת לאחריות של חולי נפש (פס"ד כרמי נ' סבג), כאשר אחת הגישות אומרת שצריך להיות פטור מוחלט מאחריות, כמו בדין הפלילי, גישה אחרת אומרת שלא צריך להיות פטור בכלל, וגישת ביניים אומרת שצריך להכיר באחריות אלא כאשר מהות מחלת הנפש היא כזו שהאדם לחלוטין אינו שולט במעשיו (אוטומטיזם). הטיעון בעד הטלת אחריות היא שמי שגרם לנזק צריך לשאת בו, ושעלינו להעדיף את האינטרס של מי שסבל גם אם אין אשם מוסרי. נימוק נוסף הוא שהטלת אחריות על חולה נפש תגביר את מידת האחריות של מי שמשגיח עליו, ושהטלת אחריות על חולי נפש תסייע לשילובם בקהילה. כמובן, אם נפטור חולי נפש מאחריות, זה יגרום לטענות סרק של אנשים שיתחזו לחולי נפש. הנימוקים נגד הם, שכמו שאין אחריות בפלילי הגיוני שלא תהיה אחריות גם בנזיקין, ובנוסף, לא ראוי להטיל נטל כלכלי נוסף על אוכלוסייה שהיא בדרך כלל חלשה ממילא. נימוק נוסף הוא, שאם נמנע מלהטיל אחריות, נפעל ביעילות, כי אנשים אחרים יפעלו כדי להגן על עצמם (למשל ע"י ביטוח). על סמך כל השיקולים האלה, ביהמ"ש החליט לאמץ את גישת הביניים, בטענה שהרעיון הוא לא להעניש, כמו במשפט הפלילי, אלא לפצות, ולכן אין מקום לתת פטור. כל זה תואם את ס' 374 לתזכיר חוק דיני ממונות. 

דבר החקיקה העיקרי שעליו מבוססים דיני הנזיקין בישראל הוא פקהנ"ז, שהיא קודיפיקציה של הCommom Law בהשפעה של החוק הקפריסאי. הפקודה נקראת "נוסח חדש", והיא מבוססת על סמכות של ועדת חוקה, חוק ומשפט ע"פ ס' 16 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, ע"פ  ס' 16 לפקודה זו (שנקראת כך משום שהתקבלה לפני התכנסות הכנסת הנבחרת). משמעות הדבר היא, שהנוסח העברי הוא המחייב, ושאפשר להכניס שינויים המתחייבים מהקמת מדינת ישראל הריבונית (לא שינויים מהותיים, שצריכים להתקבל בהליך חקיקה רגיל). 
ס' 1 לפקהנ"ז אומר כי " בכפוף לפקודת הפרשנות תתפרש פקודה זו לפי עיקרי הפרשנות המשפטית המקובלים באנגליה, וביטויים המשמשים בה — חזקה היא — ככל שהדבר מתיישב עם ההקשר ובאין הוראה אחרת מפורשת — שמשמעותם כמשמעות הנודעת למקביליהם במשפט האנגלי ויתפרשו על דרך זו." אבל ס' 15(ג) לפקודת סדרי שלטון ומשפט, בתיקון מ-1972, אומר ש"כל הוראה בחוק, לפיה יש הוראה לפרש אותו או ביטויים שבו לפי דיני אנגליה או לפי עיקרי פרשנות משפטית המקובלים באנגליה, לא תהיה עוד הוראה מחייבת". האבסורד הזה נוצר כתוצאה של הרצון להשתחרר מהכבילה לדין הזר, ומצד שני חשש מסיטואציה שבה לא יהיה על מה להסתמך. הס' הזה לא גרם לשינוי מהותי, מכיוון שביהמ"ש נוטה לפנות לדין הזר לא כי החוק מחייב אותו, אלא כדי לברר הוראות וכוונות. 
פקהנ"ז מורכבת משני חלקים: חלק אחד של עקרונות כלליים, וחלק של הוראות ספציפיות שעוסקות בעוולות, כמו בחוק העונשין. ס' 3 אומר לנו כי " הדברים המנויים להלן בפקודה זו הם עוולות, ובכפוף להוראות הפקודה — כל הנפגע או הניזוק על ידי עוולה שנעשתה בישראל יהא זכאי לתרופה המפורשת בפקודה מידי עושה העוולה או האחראי לה." אין קו אנליטי משותף וקוהרנטי להוראות, מכיוון שהפקודה נוצרה על סמך הCL, שהוא קזואיסטי. מראשית הדרך הכירה הפסיקה בכך שרשימת העוולות היא רשימה סגורה, דהיינו שלא ניתן "לייבא" עוולות שמוכרות בCL בטענה שיש כאן לקונה (כמובן, זה לא גורע מהאפשרות להוסיף עוולות בחקיקה). דוגמה לכך היא פס"ד 159/54 וידר נ' היועמ"ש, שבו חייל נפגע בנזיקין, והמדינה תבעה על הנזק שנגרם לה מאבדן שירותיו, והטענה הייתה שמוכרת עוולה כזו בCL. בתקופה זו מולאו לקונות ע"י סימן 46 לדבר המלך במועצתו (שמפנה ל-CL). ביהמ"ש קובע כי אין עוולה כזו בפקהנ"ז, ומכאן נקבע שהחוסר אינו לקונה אלא הסדר שלילי, דהיינו שהמחוקק לא היה מעוניין לאפשר תביעה בטיעון כזה. גם בפס"ד ידין נ' שדה (שימוש בתמונה על גבי וופלים) בא לידי ביטוי אותו נימוק, וגם ברויטמן נ' בנק המזרחי, כשנסיון היה להתבסס על עוולה של עדות שקר. היום סימן 46 בטל (לפי ס' 2(א) לחוק יסודות המשפט). 

המחוקק השלים את החסר לפי ראות עיניו בחקיקה חיצונית לפקהנ"ז: יש סעיפים, כמו ס' 50 לחוק ההגבלים העסקיים, ס' 7 לחוק המחשבים, ס' 6 לחוק למניעת הטרדה מינית, ס' 11 לחוק עוולות מסחריים ועוד, שבהם נקבע שמי שמפר את הוראות החוק מבצע עוולה נזיקית. מקרה שבו אכן הוכנס תיקון עקיף לפקהנ"ז הוא חוק המקרקעין. בחוק ני"ע יש ס' 32 ו-34 הקובעים אחריות של החותמים על התשקיף (מסמך המציע ני"ע לציבור), אך לא קוראים לזה, ברחל בתך הקטנה, אחריות נזיקית. עם זאת, היות שמדובר באחריות הנובעת מחוק שהתוצאה שלה היא תשלום פיצויים, היא תחשב לנזיקית ומיישמים את הוראות פקהנ"ז. 
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בפס"ד ברזני נ' בזק הוגשה תביעה ייצוגית על הטעייה של בזק, והתביעה נדחתה היות שהוא לא הוכיח שהסתמך על הפרסום. חוק הגנת הצרכן קובע שמי שמפר את החוק ביצע עוולה, אלא שע"פ דיני הנזיקין עליו להוכיח הסתמכות על מנת שתהיה לו עילת תביעה אישית. הייתה גם דעת מיעוט שקבעה שבתביעה צרכנית אנחנו שואפים למנוע הטעייה של הציבור ולא להחיל את כלל ההסתמכות האישית כי הוא אינו רלבנטי, אך כאמור דעת הרוב דבקה בפירוש היבש של החוק. זוהי דוגמה לכך שדיני הנזיקין חלים בכל עוצמתם בכל אותם מקרים חיצוניים לפקודה ואשר מפנים להוראותיה. 
בפס"ד ביצ'אם גרופ נשאלת השאלה אם אנחנו יכולים להשתמש בהוראות לגבי מעוולים יחד כדי לתבוע על במקרה של הפרת פטנט, שזוהי עוולה נזיקית. האם במקרה של שני מפרים שגרמו נזק בסך 100,000 ₪, חל העקרון של "ביחד ולחוד"? במקרה הזה קבע ביהמ"ש שאם מסתכלים בס' 11, רואים שהוא מחיל את ההוראות רק על הפקודה ולכן אי אפשר להחיל את ההוראה על הפרת פטנט. הבעיה נפתרה על ידי הכנסת המעשה לגדר הפח"ח. דוגמה נוספת היא פס"ד Sidaar, שבו נקבע שאם החוק אינו קובע הוראות מיוחדות, ייעשה שימוש בהוראות הכלליות של פקהנ"ז. אמצעי אחר שביהמ"ש התייחס אליו הוא לומר שיש כאן לקונה ולפנות חוק יסודות המשפט, שמפנה אותנו להיקש, והגיוני מאוד להשתמש לשם כך בהוראות פקהנ"ז. ההלכה שנקבעה בפס"ד Sidaar מצאה ביטוי גם בתזכיר דיני ממונות. 

דרך נוספת שבה דיני הנזיקין מרחיבים את תחולתם היא הפסיקה. זה התחיל בפס"ד איגרא רמא נ' מועצת עיריית ת"א, במקרה של חברה בעלת מגרש שבקשה וקיבלה רשיון לבנות עליו בניין בן שלוש קומות, וזאת למרות שהתכנית שהגישו הייתה מנוגדת לתב"ע. איגרא רמא, שכנתה של אותה חברה, הגישה בג"צ נגד העירייה על כך שנתנה רשיון לתכנית המנוגדת כאמור. ביהמ"ש קבע, שהבעיה שמפריעה לאיגרא רמא היא שהחברה המתחרה עומדת לבנות על סמך הרשיון שקיבלה, ולפיכך עליהם לפנות לבימ"ש אזרחי רגיל, ולא ציין באיזה עילה. השאלה חזרה ונידונה בפס"ד 140/53 אדמה נ' לוי, ושם קבע הש' ברנזון עקרון כללי, שלפיו בעל בית שבשכנותו עומד לקום בית מלון זכאי לצו מניעה שימנע את הבנייה, ויצר תנאי כללי להיווצרות עילת תביעה בנסיבות האלה: אם הנתבע עשה מעשה בלתי חוקי, אם המעשה גרם נזק כספי לתובע או פגע בנוחיותו או בהנאתו מרכושו, ואם הנזק או הפגיעה היו תוצאה ישירה וטבעית של מעשהו הבלתי חוקי של הנתבע. אם התובע מבקש רק צו מניעה, די להוכיח שעומדים לבצע מעשה בלתי חוקי שיגרום נזק. זה עומד בסתירה למה שראינו עד כה, שניתן לתבוע בנזיקין רק על סמך עוולות המפורשות בפקודה. 

הלכה זו של הש' ברנזון למעשה נדחתה ע"י ביהמ"ש העליון בסוף שנות ה-50', בפס"ד ג'ידון נ' סולימן, שבו קבע הש' לנדוי (בהסכמתו של הש' חשין) שברנזון בעצם התכוון להפח"ח, וזאת כי הוא אינו מוכן לקבל הרחבה כזו של דיני הנזיקין. אם מתמלאים התנאים הנקובים בס' 63 לפקהנ"ז, הרי שאין בעיה לתבוע על פי הפרה של חובת החוק לתכנון ובניה. הש' ברנזון לא קיבל את הצמצום הזה, והגיב באמירה שמה שכתב בפס"ד אדמה יכול להכנס להפח"ח, אלא שאינו בדיעה שפקהנ"ז ממצה את דיני הנזיקין, וזו אמירה מאוד בעייתית, שהרי ראינו שהוחלט כי פקהנ"ז היא רשימה סגורה ואי אפשר להוסיף עליה עוולות בדרך של מילוי לקונות. 
הסיבה שראוי להזכיר את הלכת אדמה למרות הפיכתה בפס"ד ג'ידון, היא שזו זכתה לתחייב בצורה מוגבלת ואמורפית בבגצ 1921/94 סוקר נ' הוועדה לבנייה למגורים ותעשייה מחוז ירושלים. בפס"ד זה הש' ברק וחשין אינם שוללים את ההלכה הנ"ל, אף כי הדבר לא היה הכרחי לצורך הדיון. היום אנחנו עומדים במצב בו שני השופטים הללו רואים את הלכת אדמה כתקפה וקיימת, אם כי אין הכרעה. בספרו "פרשנות במשפט" כותב ברק שיש מקום להכיר בהלכת אדמה בכל אותם מקרים שבהם פקהנ"ז אינה מעניקה תרופה ראויה בשל הפרת זכות הקבועה בחוקי יסוד. במקרה שהתנהגות מהווה פגיעה בחו"י, דיני הנזיקין הרגילים אינם נותנים פיצוי, וכל עוד שאין לנו "עוולות חוקתיות", אפשר להשתמש למטרה הזו בהלכת אדמה. 
ההתפתחות האחרונה בשאלה הזו היא בפס"ד טננבוים נ' הוצאת עיתון הארץ. בפס"ד הזה נידונה השאלה האם לאפשר לעיתון לפרסם את הנסיבות בהן הגיע המערער ללבנון, בטענה שהפרסום עלול לגרום לו נזק. ביהמ"ש קבע שלא ברור אם ייגרם לו נזק, והש' אור מתייחס לדבריו המצוטטים של ברק, ואומר כי יש מקום להענקת תרופה חוקתית עצמאית במקום בו יש פגיעה בחוקי היסוד, אך אינו מכריע בסוגייה. לסיכום, לא ברור מהו מעמדה של הלכת אדמה היום, אך בהחלט יש אפשרות לטעון לויאביליות שלה. 

ההרחבה המשמעותית של דיני הנזיקין היא באמצעות עוולות המסגרת, המאפשרות לביהמ"ש למלא אותן בתכנים שונים. השאלה היא מה קורה כשקיימת עוולה פרטיקולרית אשר מציבה תנאים, ומעשה או מחדל ספציפי אינם עומדים בכך. האם במקרה כזה אפשר לפנות לעוולת מסגרת ובכך לעקוף את החוסר. למשל, במקרה של גורדון נ' עיריית ירושלים חסר יסוד הזדון ולכן, לטענת העירייה, לא התקיימה עוולת הנגישה. ברק דחה את התביעה, באמירה שהתביעות אינן "איים של אחריות", או רשתות שעשויות לחפוף זו את זו. הוא טוען שיסודות עוולת הרשלנות מתקיימים כאן, ולכן לא רלבנטי שיסודות הנגישה אינם מתקיימים. 
אלא שקביעה הפוכה נעשתה בפס"ד כרמלי נ' מד"י, שם העוולה הפרטיקולרית הייתה כליאת שווא ועוולת המסגרת הייתה הפח"ח. החוק קובע שאחרי אשפוז כפוי בן חמישה ימים יש להביא את העניין בפני הפסיכיאטר המחוזי, ואין משאירים את העניין לשק"ד של המוסד בו אושפזה החולה. בפועל החולה הוחזקה שם 12 יום, וברור שיש כאן הפרה של ההוראה בדבר האשפוז. האם ניתן לתבוע על כליאת שווא (ס' 26 לפקהנ"ז)? לא, כי ס' 27(3) מעניק הגנה כדלקמן: " התובע לא היה שפוי בדעתו או היה לקוי בשכלו או בגופו, ושלילת חירותו היתה, או נראה שהיתה, נחוצה באופן סביר להגנת התובע עצמו או להגנת אנשים אחרים ובוצעה בתום לב ובלי זדון". התובעת החליטה שאם כך היא תתבע על הפח"ח, כי הופרה כאן החובה שהוזכרה, וכל התנאים מתקיימים. אלא שהפעם, כאמור, התביעה נדחתה, בנימוק שבמקרה של גורדון היה צריך להוכיח יסודות שונים לצורך שתי העוולות. לעומת זאת, במקרה שלנו הפח"ח דורשת בדיוק את אותן ההוכחות שדורשת עוולת כליאת השווא, דהיינו שהופרו הוראות החוק לטיפול בחולי נפש. במלים אחרות, החוק קובע הגנה כדי שלא ניתן יהיה לאפשר תביעה במקרה כזה, וביהמ"ש לא יתן את ידו למעקף כזה באמצעות עוולת המסגרת. 
בפס"ד מפעלי רכב אשדוד נ' צ'יזיק נידונה פרשה של שביתה בנמל חיפה, אשר מנעה את הזזת והוצאת מכולות שסיימו את פריקת הסחורה. מסיבה זו אניות אחרות לא יכלו לעגון ולפרוק את סחורתן. לתובעים היו סחורות באותן מכולות, וכתוצאה מהעיכוב נגרמו להן נזקים. הם הגישו תביעה נ' האיגוד הארצי של קציני הים - לא בעילת גרם הפרת חוזה, כי בס' 62(ב) לפקהנ"ז יש הגנה כדלקמן: "לענין סעיף זה, היחסים הנוצרים על ידי נישואין לא ייחשבו כחוזה, ושביתה והשבתה לא ייחשבו כהפרת חוזה", אלא על רשלנות. כאן ביהמ"ש קבע שהתנהגות איגוד העובדים הייתה רשלנית והוטלה אחריות. על פס"ד זה נמתחה ביקורת רבה, בטענה שהוא פוגע בחירות השביתה, כי זה מאפשר לעקוף בקלות את ההגנה האמורה ומסכל אותה. שנית, ניתן לטעון שלביה"ד לעבודה הוקנתה סמכות לדון בתביעות הדנות בגרם הפרת חוזה או הפח"ח בסכסוכי עבודה, אלא שכאן התביעה הייתה בגין רשלנות וזה לא שייך לתחום שיפוטו של ביה"ד הזה. פרופ' נילי כהן כתבה שכאשר השביתה אינה מתמצה באי-עבודה, אלא גם כוללת פעולות אקטיביות כמו חסימת כבישים, הגנת התביעה אינה חלה. ואמנם, זה קרה בתקופה שבה זכות השביתה נוצלה עד כדי הפקרות, וביהמ"ש רצה לשים קץ להתנהלות הזו.

לא מזמן ניתן פס"ד במחוזי חיפה (ת.א. חיפה 862/02) במקרה של ילד שטבע ונותר משותק, במהלך שביתה של המצילים. פסה"ד הזה ניתן גם כנגד ההסתדרות, ובדומה לפס"ד מפעלי רכב אשדוד הוטלה אחריות, עקב כך שהשימוש בנזק השביתה לא היה מידתי. זוהי דוגמה נוספת לשימוש בעוולת הרשלנות בהקשר הזה, אם כי פסה"ד עצמו מעורר תמיהות רבות, למשל לגבי הטלת אחריות על העיריה למרות שנקטה אמצעים שונים להגנת הציבור. למקרא פסה"ד נוצרת תחושה שהשופטת עשתה מאמץ להטיל בצורה מאולצת את האחריות לשם מטרת פיזור הנזק.  
בתזכיר חוק דיני ממונות יהיה ס' 377, שקובע הגנה מפני אחריות עקב נזקי שביתה/השבתה, כדלקמן: "לא ישא אדם באחריות בנזיקין בשל מעשה שעשה במסגרת שביתה או השבתה כדין, ובלבד שהמעשה נעשה במהלך הטבעי והישיר של שביתה או השבתה. הוראה זו לא תחול ביחס למעשה שגרם לנזק גוף". בד"כ כשנאמר "מעשה" הכוונה בלשון המשפטית היא גם למחדל (חוק הפרשנות). הסיפא הזו מעוררת שאלה – מה קורה לגבי שביתה של רופאים, שבמהלכה וכתוצאה ממנה מת התובע במקרה פלוני? אם נקבל שמעשה כולל גם מחדל, יוצא מכך שלרופאים אסור לשבות. לא מתקבל על הדעת סעיף שיפגע עד כדי כך בחירות השביתה. זה מעלה את השאלה האם יש לאפשר חירות שביתה לגורמים נוספים שנתפסים כחיוניים, ואיפה הסוף של זה? ואם נחליט להגביל את המגבלה לרופאין ואנשי מקצועות הבריאות נטו, גם אז ספק אם הוגן לשלול מהם את הזכות הזו.  
עד פסה"ד מפעלי רכב אשדוד היה מקובל שאי אפשר להגיש תביעה נגד ועד העובדים, כי חירות השביתה זוכה להגנה, וזה המקרה הראשון שס' 62(ב) נעקף. ס' 377 מגן על הזכות הזאת בהגנה כללית, ואינו מאפשר לתקוף אותה ע"י רשלנות, בניגוד למצב שיש היום, שהזכות מוגנת רק מפני עוולת גרם הפרת חובה. מצד שני, כאמור, הסיפא בעייתית ביותר, ובסיכום כללי לא ברור אם הקודקס מחזק או מחליש את ההגנה על זכות השביתה. 

הפרת חובה חקוקה
המאפיין החשוב ביותר של העוולה הזו הוא היותה עוולת מסגרת. היא אינה קובעת חובה, חוץ מהחובה לקיים חובה שנקבעה בחוק חיצוני. לכן נמצא במסגרת העוולה הזו מגוון גדול מאוד של אינטרסים מוגנים, וביהמ"ש ממלא את העוולה בתוכן בהתאם לשק"ד רחב שניתן לו ובהתאם לשיקולים של מדיניות משפטית. הש' ברק אומר בעניין הזה בפס"ד ועקנין: "שיקולים אלה אינם שיקולים שמחוץ למשפט, אלא הם שיקולים בתוך המשפט, אם כי אופיים אינו טכני אלא עקרוני. על כן אין ליצור ניגוד בין מדיניות משפטית לבין דין. המדיניות המשפטית היא חלק מהדין עצמו, שכן הדין מנוסח באופן שהוא מפקיד בידי ביהמ"ש את הכוח והחובה לגבש נורמה משפטית על יסוד שיקולים של מדיניות משפטית". 

היסוד הראשון לעוולה הוא שתתקיים 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. 
אלמנט נוסף בהגדרה הזו הוא שהחיקוק צריך לקבוע חובה, בניגוד, למשל, לסמכות. יש את המקרה של מרט נ' מד"י, מפעל יהלומים שהסכים עם המשטרה להתחבר למוקד שלה למקרה של פריצה, לפי סמכויותיה של המשטרה. כשאירעה פריצה, הסתבר שהחיבור לא פעל והוגשה תביעה נ' המשטרה, אלא שלא הוכרה כאן הפח"ח, כי למשטרה יש סמכות לחבר למוקד שלה גורמים רגישים כמו מפעל ליהלומים, אבל לא די בכך, יש צורך בהפרת חובה. 

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 לה"ר. 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.

יסוד נוסף הוא " 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. 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. 
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התנאי השני להפח"ח הוא, כאמור, שהחיקוק לפי פירושו הנכון נועד להגנתו של התובע או של קבוצת האנשים שהתובע נמנה עליהם. יש דוגמאות לא מעטות לחוקים שהפסיקה הכירה בהם כמקיימים את הדרישה הזו. כדאי להכיר את החוקים האלה, מכיוון שבמקרים כאלה אין צורך לפתוח מחדש את השאלה הזו, ומכיוון שמדיון ביהמ"ש ניתן ללמוד מה הקריטריונים שעל פיהם ניתן יהיה להכריע בסוגיה הזו לגבי חוקים אחרים. 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.
החיקוק הראשון שבו הוכרה האפשרות להפח"ח הוא תקנות הבטיחות בעבודה לסוגיהן. ביהמ"ש הכיר בכך שהתקנות נועדו לבטיחותו של העובד, ולכן אנשים אחרים שנפגעו בנסיבות כאלה אינם יכולים לתבוע (למשל פס"ד מח' ראובני נ' טרשים, בו אדם בא למפעל חצץ ונפגע שם, ותבע על הפרת תקנות הבטיחות). מצד שני, גם עובד שנפגע מחוץ לעמדת העבודה הרגילה שלו יכול לתבוע בעילה הזו. כמובן שעדיין יש להוכיח שהנפגע הוא מסוג העובדים שעליהם בא החיקוק להגן (פס"ד לכדר, שבו קבע ביהמ"ש שהחזקת ציוד עזרה ראשונה נועד לעזור לזקוקים לה, ולא על מי שמגיש אותה). חשוב להדגיש שבהקשר הזה "עובד" אין משמעו דווקא כהוראתו של המונח בדיני העבודה: בפס"ד סולל בונה נ' תנעמי קבע ביהמ"ש שכל מי שעובד במפעל נחשב לעובד לצורך תחולת החיקוק הזה, ואחת היא מה יחסי העבודה המדויקים.

חוק נוסף הוא ס' 68 לחוק הגנת הדייר. זה חוק מראשית ימי המדינה, שמטרתו הייתה להגן על שכירות מוגנת (דמי מפתח) והעניק זכויות לדיירי נכס כזה. חוק כזה חייב את בעל הבית לתקן את התיקונים הדרושים בכדי להחזיק את הנכס במצב תקין. ההלכה הזו נידונה בפס"ד לסלאו נ' ג'מאל, שעוסק במקרה שבו הדייר הודיע לבעל הבית על תיקונים דרושים ובעל הבית לא תיקן. הדייר תיקן בעצמו ותבע את הבעלים על הפח"ח, והבעלים טען בתשובה שיש הסדר בחוק לגבי מצב בו הוא אינו עומד בחובתו ולכן לא ניתן לתבוע על הפח"ח (שהרי יש בה תניה שאומרת "ובלבד שהדין לא התכוון להוציא את התרופה"). ביהמ"ש קבע, משיקולים של מדיניות משפטית, שההסדר בחוק הוא אפשרויות שהחוק מצא לנכון לתת, אך הוא לא מוציא את האפשרות להזדקק לעילת הפח"ח. ההלכה הזו חשובה במיוחד כאשר מדובר לא רק על החזר עלות השיפוץ, אלא גם על נזקים שנגרמו מעיכוב בתיקון. אבל האם אורח באותו נכס נפגע בנסיבות האלה, הוא אינו יכול לתבוע על הפח"ח, ואין לכך תשובה בפסיקה בעליון, אבל אם משווים זאת להלכה בעניין פקודת הבטיחות בעבודה, הדעת נותנת שאין כאן הגנה, ויש לכך סימוכין בפסיקה מחוזית (סקורניק נ' הכרם בע"מ). מצד שני, ניתן לטעון שאין כאן מקום לקריאה מצמצמת, כי חוק הגנת הדייר מחייב את הבעלים להחזיק את הנכס במצב תקין לא רק לטובת הדייר אלא לטובת כל מי שנכנס לנכס. בכל מקרה, כמובן שיש גם כאן אפשרות לתבוע על רשלנות.  
קבוצה נוספת של חיקוקים הוגדרה ע"י ביהמ"ש כבעלי מטרה כפולה, כאלה שנועדו להגן על הציבור ועל הפרט כאחד. חוק אחד כזה הוא החוק לתכנון ובניה. בפס"ד ג'ידון קבע ביהמ"ש שאדם שעומדים לבנות בשכנותו בניגוד לתב"ע, יכול לתבוע על הפח"ח, מכיוון שלא רק הציבור בכללותו נהנה מהחיקוק, אלא גם כל בעל מגרש ונכס בסביבה. אותם דברים אמורים גם בחוק רישוי עסקים, שקובע שלא יוקם עסק זהה במרחק הנמוך מ-X (פס"ד במחוזי: צ'צ'ס נ' לוי) ופקודת סימני המסחר, שבאה להגן הן על בעל הסימן והן על הציבור מפני הטעייה (פס"ד פרו-פרו בע"מ נ' פרומין בע"מ). פסה"ד של ביצ'אם גרופ הכניס גם את חוק הפטנטים לתחולת הפח"ח, אם כי היום לא היה בכך צורך, כי היום ישנה הלכה שפקהנ"ז חלה על כל הפרת חוזה שהתרופה עליה היא תשלום פיצויים. חוק נוסף שהוכר כבסיס לתביעה במחוזי (קופמן נ' וואלה תקשורת בע"מ) הוא חוק זכויות יוצרים.
הנושא הבא הוא תקנות התעבורה, שהוגדרו בפס"ד פריצקר ככאלה שאמורות להגן על כולי עלמא ולא על אדם ספציפי. אלא שלאחר מכן נקבעה הלכה בהתאם לס' 63(ב) לפקהנ"ז, שגם פרט שהוא חלק מהציבור מוגן על ידי התקנות הללו. השאלה חזרה לתחיה בפס"ד בריגה נ' מוסטפה, ושם ביהמ"ש הבחין בין שני סוגי תקנות: כאלה הקובעות נורמות של זהירות, שהפרתן יכולה לשמש בסיס לתביעה בגין הפח"ח, וכאלה שהן בעלות אופי מנהלי. הבעיה היא שיישום המבחן הזה אינו כל כך פשוט. פסה"ד הזה, למשל, עסק באיסור על טרקטור לנוע בכביש מהיר. ניתן לטעון שזה מתקשר להפרת חובת הזהירות, אך ביהמ"ש החליט שמדובר כאן בתקנה מנהלית שלא ניתן לתבוע בגינה. 
  דוגמה נוספת היא ס' 181 לחוק העונשין, שקובע עבירה פלילית על אדם המגרש את אשתו בעל כורחה. העבירה הפלילית הזו נחוצה, היות שע"פ האסלאם, אדם יכול לגרש את אשתו בעל כורחה והגירושין יהיו תקפים, בעוד שע"פ היהדות זה בעייתי. הסנקציה הפלילית מאפשרת להטיל עונש מאסר על הבעל, אך אינה פותרת את בעיית הפרנסה של האשה שגורשה. הסעד האזרחי ניתן על סמך הפח"ח, היות שביהמ"ש קובע שהסעיף הספציפי הזה בא להגן על סוג הפרטים שעמם נמנית האישה – נשים שגורשו בניגוד לרצונן (פס"ד סולטאן נ' סולטאן). 
חוק נוסף הוא החוק לטיפול בחולי נפש, שראינו אותו בפס"ד כרמלי, למרות שבמקרה הספציפי הזה לא אפשרו להשתמש בו, עקב קיום ההגנה בע' 27(ג). חוק חשוב נוסף הוא חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, שנועד לתת הגנה לצרכנים בגין כל מיני צרכים חיוניים, כמו תיקון מקרר, ולבטל את שרירות לבם של נותני השירות. בפס"ד שהיה לאחרונה מדובר בצו יבוא רכב ומתן שירותים לרכב (תשל"ט-1978). בצו זה נאמר שהיבואן חייב לספק כל מוצר תעבורה חיוני לא יאוחר משלושה ימים לאחר קבלת הזמנה, ושהוא חייב להחזיק חלקי חילוף. הפס"ד עוסק באדם שהכניס את הרכב למוסך, ליבואן לא היו חלקי החילוף והרכב בילה עשר ימים במוסך, כאשר בעליו נאלצים להוציא הוצאות. בעל הרכב תבע את היבואן על הפח"ח, וביהמ"ש קבע שהנזק שנגרם לתובע הוא מסוג הנזק שהתכוון החיקוק לקבוע וקיבל את התביעה, וביהמ"ש המחוזי אישר את פסה"ד. 
חוק נוסף הוא חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, שס' 15 ו-17 שלו מטילים על הורים חובה לדאוג לילדיהם. החוק הזה הוכר כבסיס להפח"ח בפס"ד אמין נ' אמין, שעסק בילדים קטנים מאוד שאימם התאבדה והם נשארו עם אב שלא היה מסוגל לטפל בהם ובהמשך עברו למוסדות. הילדים היו במשך שנים במצב של התעלמות מוחלטת מצד אביהם, שהתעלל בהם נפשית ודחה אותם לנגד עיניהם מפני ילדיו מנישואיו השניים. הילדים, שסבלו מנזקים נפשיים וחברתיים קשים, תבעו את האב, אשר טען שיש כאן בעיה מוסרית אך לא נזיקית. ביהמ"ש (המחוזי, ואח"כ העליון) הכיר באחריותו בגין הפח"ח של חוק הכשרות המשפטית, שנועד לדאוג לקטין (וכן בשל רשלנות). יש להביא בחשבון שמדובר כאן במקרה קיצוני, ושלא בכל מקרה של אב שעסוק בקריירה שלו יהיה ניתן לתבוע בעילה הזו, בשל ס' 22, שפוטר את ההורים מאחריות בתנאי שהם פעלו בתום לב והתכוונו לטובת הילדים.
דוגמה נוספת: חו"י כבה"א וחירותו. האם החוק מאפשר לקבל פיצוי בגין הפרת אחת הזכויות הללו? בימ"ש השלום בירושלים דן בסוגיה הזו בפס"ד נעמנה נ' קיבוץ קליה, שעסק במשפחה שהגיעה לפארק מים בקיבוץ ולא קיבלו אישור להכנס. הקיבוץ הגיב בטענה שלא הניחו להם להכנס לטובתם, היות שיומיים קודם הייתה השתלטות של מחבלים על אוטובוס בירושלים, והנהלת הפארק חששה לשלומם. היום הם היו יכולים לתבוע בגין החוק לאיסור אפלייה במתן שירותים, אבל באותו זמן החוק הזה עדיין לא היה קיים. כמובן, גם אם חוה"י קובע שהייתה כאן אפלייה, פיצוי הם לא יקבלו, ולכן ביהמ"ש מצביע על כוונת חוה"י להגן על זכותו של כל אדם לשוויון ועל הפח"ח, ומפצה אותם ב-10,000 ₪ בגין נזק לא ממוני. 

ס' 287(א) לחוק העונשין קובע כי "המפר הוראה שניתנה כשורה מאת בית משפט או מאת פקיד המוסמך לאותו עניין דינו מאסר שנתיים". הסעיף הזה שימש במקרה של אישה מסורבת גט, שבו בימ"ש לענייני משפחה בירושלים קבע, שהפרת החיוב שניתן לבעל על ידי ביה"ד הרבני, לתת גט לאשתו, הוא הפח"ח. ביהמ"ש קבע שבהתעלמותו מהחיוב של ביה"ד, הבעל הפר את סעיף 287(א), אשר בא להגן על מי שלטובתו ניתנה ההוראה, ולכן יש כאן עוולה נזיקית ויהיו פיצויים. 

חוק נוסף הוא חוק הספורט, שקובע (בס' 7) שאגודת ספורט צריכה לשאת בביטוח הספורטאים. פסה"ד שאשא נ' תנובה עוסק בעובד תנובה שהשתתף במשחק כדורגל בתחרות מטעם מקום העבודה, מבלי שיהיה ביטוח (אשר פותר את שאלת האשמה והאחריות). עוה"ד שלו טען שתנובה הפרה את הסעיף הזה, וזה מאפשר לספורטאי לקבל מהמעבידה שלו את הפיצוי הנזיקי שאין לו דרך אחרת לקבל. בפס"ד צברי אורלי נ' מד"י מדובר בחוות גידול לצברים, שעוכבו במשך שנים מקבלת מים שהובטחה להם ע"י המדינה והשקעתם ירדה לטמיון. ביהמ"ש הכיר בהפח"ח (חוק המים) כבסיס לתביעה. 

דוגמה שלילית, שבה לא הוכרה תביעה בגין הפח"ח, היא פס"ד רקובר נ' ארמון תיאטראות בע"מ. התביעה הוגשה בגין הפעלתו של בית הקולנוע בשבת, בטענה שההקרנה מנוגדת לחוק שעות עבודה ומנוחה. השאלה הנשאלת כאן היא על מי בא להגן החוק, והתשובה היא שהוא מגן על העובדים, ולא על אנשים שרגשותיהם הדתיים נפגעים כתוצאה מפתיחת בתי עסק בשבת. אי אפשר לתבוע גם כשהחוק בא להגן על שלום הציבור ולא על פרט זה או אחר. זה בא לידי ביטוי בפס"ד "משפחה" נ' אס.בי.סי, שבו עיתון ותיק תבע עיתון חדש בגין "גניבת עין" וכן על הפח"ח, היות שהעיתון החדש יוצא ללא רשיון, בניגוד לס' 4 לחוק העתונות. ביהמ"ש קבע שחובת הרשיון היא חובה שבאה להגן על הציבור ככלל, ולא על מתחרה שניזוק מהופעת העיתון. עם זאת, ס' 21 לפקודת העתונות קובע, שכאשר ניתן רשיון להוצאת עיתון, אסור לאחרים להשתמש בשם אותו עיתון או דומה לו, במידה העשויה לגרום לבלבול דעת, וביהמ"ש טען שהס' הזה נועד להגן על העיתון שקיבל את הרשיון, לא פחות מכפי שהוא נועד להגן על הציבור מפני הטעיה. 

שני מקרים שעוסקים בהימורים הם מפעל הפיס נ' לוטונט ומועדון מנויי טוטו זהב נ' המועצה להסדר הימורים. כעקרון, חוק העונשין אוסר על הימורים, בחריג של מפעל הפיס, שהרשאתו הוסדרה בחוק. לוטונט הוא מועדון חברים, המציע לחבריו מנוי במחיר זול יותר מכפי שעולה לקנות בדוכן. מפעל הפיס נפגע כספית, ובמקביל לתביעה פלילית הם ניסו להלביש על הפח"ח את ההוראה הקובעת את איסור ההימורים. ביהמ"ש קבע שאיסור ההימורים נועד להגן על הציבור מפני הנזקים האפשריים של ההימורים, ולכן מפעל הפיס אינו הגורם שעליו מגן החיקוק. אותו עקרון חל במקרה השני, שבו ביהמ"ש המחוזי קיבל את התביעה ואילו ביהמ"ש העליון הפך את ההחלטה. 

חובה ציבורית אינה חייבת להיות מוטלת דווקא על גוף ציבורי. למשל, עדות שקר פוגעת באדם שבו היא עסקה, אלא שביהמ"ש קבע שהאיסור על עדות שקר נועד להגן על הציבור ולא על המתדיינים, מכיוון שמטרת העד אינה לעזור לצדדים אלא לסייע לביהמ"ש לפסוק בצדק. לכן אי אפשר לתבוע על הפח"ח בגין הפרת האיסור הפלילי הזה.

תנאי שלישי להתקיימות העילה הוא שההפרה גרמה לאותו אדם נזק מאותו סוג שאליו התכוון החיקוק. 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.

התנאי הרביעי הוא: "אולם אין האדם האחר זכאי בשל ההפרה לתרופה המפורשת בפקודה זו, אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו." 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. אגב, הלכה פסוקה היא כי עונש פלילי אינו מוציא תרופה אזרחית, מכיוון שהמצאות אינטרס ראוי להגנה במשפט השלילי אינה מלמדת על התעלמות מההיבטים האזרחיים שלה. 
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". 
25/11/2008 

עוולת הרשלנות מדגימה בצורה הטובה ביותר את כוחו של ביהמ"ש, באמצעות שקה"ד הנתונה לו, 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, שעסק באישה שמצאה שבלול בבקבוק הבירה שלה. לא הייתה לה עילת תביעה חוזית נגד היצרן (אלא המוכר), והיא מעוניינת לתבוע על הנזק שנגרם לה, ולכן היא יכולה להזדקק רק לעילה נזיקית. עד לפסה"ד הזה לא הייתה מוכרת אחריות במקרה מעין זה, אבל כאן בא בית הלורדים והכיר באחריות, ומכאן ואילך זה הפך לתקדים המשפיע על כל מקרה מעין זה. בפס"ד הזה אומר הלורד אטקין, שהכלל שעליך לאהוב את שכנך הופך החוק לכלל האוסר עליך לפגוע בשכנך, וכאן נשאלת השאלה מיהו "שכן", והתשובה היא – אדם שניתן לצפות באופן סביר שעלול להפגע עקב אותו מעשה. ביישום הכלל על המקרה שלפנינו קובע הלורד אטקין, שהיצרן היה צריך לצפות, שאם לא נהג בזהירות הראויה, ויש בתוך הבקבוק שבלול שעלול לגרום נזק, הרי שיש לראות אותו כמי שחב חובת זהירות כלפי כל מי שצורך את המוצר שלו. אם לצטט: "אדם המייצר מוצרים ומוכר אותם באופן שנראה כי הוא מתכוון שהמוצרים יגיעו לצרכן הסופי באותה צורה שבה השאיר אותם היצרן, בלא אפשרות סבירה לבדיקת ביניים, ובידיעה שהיעדר זהירות סבירה בייצורם יגרום נזק לחיי הצרכן או לרכושו, חב חובה כלפי הצרכן לנקוט זהירות סבירה". על פי הקטע הזה, החובה נובעת מכך שאין אפשרות לבדיקת ביניים. בהקשר הזה הפסיקה התפתחה וכבר אינה מסתפקת בקיום האפשרות.

פסה"ד הזה מקבל בפקהנ"ז לבוש חקיקתי בס' 35 ו-36. על פי הסעיפים האלה, היסודות לקיום העוולה הם קיום חוב זהירות (מבחן הצפיות), הפרת החובה וקיום נזק, שיש קש"ס בינו ובין הפרת החובה. מבחן הצפיות הוא יסוד דומיננטי, כפי שניתן לראות 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. חובת הצלה קיימת רק בתקנות 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 המיל עצמו בסכנה, ובכך הוא מבטל את ההסתייגות השנייה שהעלה הש' לוין בפס"ד לורנס. 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 (פס"ד ברונקש נ' זוהר, מחוזי חיפה). 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.
אופציה אחרת היא לתבוע בגין עוולת הרשלנות, שקובעת שעל אדם סביר חלה החובה לצפות את התרחשות הנזק. השאלה היא האם קיימת צפיות נורמטיבית, כלומר האם המציל אמור וצריך לצפות את הנזק, וחוק "לא תעמוד" מראה לנו שהמדיניות המשפטית קובעת שכן. אין עדיין פסיקה חד משמעית שעסקה בשאלה הזו באספקט האזרחי ולכן אין תשובה נכונה לשאלה הזו. בכל מקרה, החוק אינו מקנה הגנה למציל במקרה שפעולת ההצלה שלו גרמה נזק, בניגוד למצב בארה"ב, שם קיים "חוק השומרוני הטוב", שנותן הגנה למציל בפני תביעות רשלנות מסוג זה, כאשר היקף ההגנה משתנה בין המדינות. ברור שביהמ"ש יצטרך להביא בחשבון את העובדה שמדובר כאן באדם שהתנדב להצלה. ניל הנדל קובע שע"פ התכלית של חוק "לא תעמוד", לא ייתכן שמצבו של המציל יורע לעומת אדם שלא ניסה כלל להציל, ולכן אין מקום להכיר במקרה כזה באחריות של המציל, אלא במקרה שהייתה רשלנות רבתי, פזיזות או חוסר תו"ל. 
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". 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. 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 על המציל. 
מה קורה במקרה בו ראובן גר בבית פרטי, באזור שבו יש פריצות מרובות, 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. מקרה שנידון באנגליה הוא פסה"ד של McLoughlin, שבו הודיעו לאישה שבעלה וארבעת ילדיה נפגעו בת"ד, 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 וצריך לצפות שכתוצאה מהרשלנות שלו ייגרם לה נזק נפשי? 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. 

שאלה אחרת: 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 בא"ס, המחוזי לא הכיר בתביעה בכלל והעליון החזיר אליו את ההחלטה, בטענה שההלכה של זייצוב אומרת שהקטין זכאי, רק לא קובעת באילו תנאים. במקרים שונים הועדפה אחת הגישות 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).   
לקרוא: פס"ד ברשלנות (היחס להפח"ח, אחריות גופים שלטוניים)
1/12/2008 

ראינו שלא 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, שמשתנה מתקופה לתקופה. האינטרסים שביהמ"ש מביא בחשבון מאז ומתמיד הם, מצד אחד, ההסתברות של מימוש הסכנה וחומרת הסיכון (סוג והיקף), ומן הצד השני התועלת המופקת מאותה פעולה – עד כמה חשוב לנו כחברה שהפעולה נעשית, ומהי 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.

בפס"ד גרובנר ביהמ"ש עשה את החישוב הזה, והגיע למסקנה שהנזק העלול להתרחש כתוצאה מכניסת האופניים לפארק אינו מצדיק השקעת משאבים בהצבת פקחים, שימנע מהעירייה לטפל בנושאים אחרים, ולכן אין כאן רשלנות. בפס"ד צור נ' מד"י (שהוא עפ, אבל שימושי לענייננו בשל השימוש בקריטריונים נזיקיים). במקרה הזה בחור ארגן עבור חבריו טיול למדבר יהודה (ומתוקף כך הוטלה עליו חובת זהירות כלפיהם), לאחר שוידא עם השירות המטאורולוגי שלא צפויים שטפונות, ובכל זאת פרצו שטפונות וחלק מהמטיילים נספו. הוגש נגדו כתב אישום על גרימת מוות ברשלנות, והמחוזי הרשיע אותו. השאלה שלפני ביהמ"ש היא באם במקרה הזה יש "injuria", האם יש רשלנות, והוא קבע ש"כנגד הסיכון הכרוך בפעולה מסוימת, יש להביא בחשבון בין היתר את חשיבות העולה מבחינה חברתית, כדי לבדוק אם סביר היה לדרוש את המנעות הפעולה, כשאי אפשר לבצעה ללא סכנה". אין דרך לטייל במדבר מבלי לקחת את הסיכון האינהרנטי, אך הטיול הוא פעולה המוכרת כמועילה חברתית, ולכן שלל ביהמ"ש תוצאה שתמנע את הפעילות הזו וזיכה את הנאשם. 
דוגמה נוספת היא גידולי החולה נ' מחרוז, פס"ד העוסק בעובד שיצא לשדות החקלאיים למרות ההפגזות, ונפגע. השאלה המתעוררת היא האם קיימת רשלנות מצדו של המעביד, שהניח לעובד לצאת לעבודתו בתנאים הללו. הש' ויתקון קבע כי בתנאים שבהם תושבים ממשיכים בשגרת החיים חרף הסכנה, אין כאן מקום להאשים את המעביד בחוסר דאגה לעובדיו: "רשלנות והפרת חובת זהירות מקבלים משמעות שונה ממשמעותם הרגילה, כשמדובר בדפוסי התנהגות שציבור הנתון בסכנה מסגל לעצמו כדרך יחידה לקדם את פני הרע". כאן חשיבות המשך החיים השגרתיים עולה על הסיכון שביציאה לעבודה. שוב, כמובן שכשיש אמצעי סביר למנוע את הנזק (למשל, באנלוגיה להיום – הצבת מאבטח בכניסה למסעדה) ואין נוקטים בו, יש מקום לדון בקיומה של רשלנות. 
אחד הנושאים התופסים היום מקום נכבד בתחום הרשלנות הוא נושא הרשלנות הרפואית. עד שנות ה-80' כמעט לא היו תיקים כאלה, מכיוון שביהמ"ש כמעט לא הסכים להכיר בקונספציה של רשלנות רפואית. הסיבה לכך הייתה, שאין זה ראוי שהרופא יהיה מוטרד בעת עבודתו מתביעות בגין החלטות שקיבל בתום לב ולמיטב שק"ד (או במלים אחרות, החשש מרפואה מתגוננת). ובכל זאת, בשנות ה-80' התחולל מהפך, כתוצאה משינוי במדיניות המשפטית, והדבר מתבטא לא רק בסוג המקרים שהוכרו, אלא גם בקונספציה של העברת הנטל. הדבר בא לידי ביטוי בצורה קיצונית בפס"ד פָאר נ' קופר, שבו אירע סיבוך בשל מום נדיר של המנותח. ביהמ"ש קבע כי על הרופא היה לבדוק את המטופל מכל צדדיו, וזו תוצאה אבסורדית, כי ברור שהמטרה הייתה להגיע לתוצאה של פיצוי הניזוק, אבל ההלכה אינה עומדת במבחן המציאות. היום המגמה בפסיקה היא לנסות ולאזן בין שתי המגמות המנוגדות, מתוך הבנת המחיר שהחברה כולה משלמת עבור הגדלת האחריות. שאלה שעמדה לדיון בפני ביהמ"ש בפס"ד צבי נ' קרול הייתה, האם לרופא יש אחריות כלפי אדם שהופנה לבדיקה ע"י המעביד. למרות שבמקרה הזה נקבע שהרופא לא היה רשלן, ביהמ"ש קיבל את הטענה שגם אם הנבדק אינו מתלונן ובא לבדיקה "שגרתית", מוטלת על הרופא חובת זהירות. 

היום מעוגנת ב"חוק זכויות החולה" החובה למסור למטופל כל מידע רלבנטי לשם קבלת "הסכמה מדעת". אך עוד לפני החוק הזה הוכרה החובה הזו, שעלתה בפס"ד אָלתוּרי נ' מד"י, ונשאלה השאלה האם חובת הגילוי קיימת גם באשר לחיסון שהוחלט עליו ע"י משרד הבריאות. הפס"ד עסק בתינוקת בת ארבעה ח' שקיבלה את "החיסון המשולש", אשר כמובן ניתן לאחר דיונים ומחקר מעמיק של משרד הבריאות. דיונים אלה כמובן מביאים בחשבון את הסיכונים הקיימים, אבל גם שוקלים אותם כנגד הסכנה המאיימת על הציבור כתוצאה מאי-מתן הסיכון, וכנגד העדר האפשרות לדעת מראש מי הם הילדים העלולים להפגע. במקרה הנידון הילדה נפגעה מוחית כתוצאה מהחיסון, וההורים הגישו תביעה בטענה שאי-הגילוי באשר לקיום הסכנה הוא בגדר רשלנות. ביהמ"ש קבע שאין כאן רשלנות, כי המקרה הזה שונה ממקרה שבו אדם מגיע לרופא על מנת לקבל טיפול אינדיבידואלי עבורו, היות שכאן אין תועלת מהגילוי. סביר להניח שההלכה הזו תעמוד בתוקפה גם לאחר חקיקת החוק האמור, מכיוון שהסיכון הנדיר אינו משהו שדרוש למקבל החיסון כדי לקבל החלטה. כמו כן, בעקבות המקרה הזה חוקק חוק "ביטוח לנפגעי חיסון", שלפיו אותם מעטים שאכן נפגעו יהיו זכאים מתוקף החוק, במשטר אחריות מוחלטת.
בפס"ד חשוב נוסף בעליון, שהגיע לד"נ, קופ"ח כללית נ' סידי, פסק ביהמ"ש שחובת הגילוי לגבי אפשרויות בדיקה נוספות קיימת גם לגבי בדיקות הקיימות רק בשירותי הבריאות הפרטיים, ולא רק לגבי בדיקות שניתן לבצע ברפואה הציבורית. באותו הקשר ניתן להזכיר את עא 434/94 ברמן נ' מכון מור, שעסק בשתי נשים שעברו סקירת מערכות ב"מכון מור" ונאמר להן שהכל בסדר. היולדת הראשונה ילדה ילד ללא גפה, וחברתה חזרה על הבדיקה מתוך בקשה שיבדקו דווקא את הגפיים, ולמרות הבדיקה החוזרת נולד ילד בעל אותו מום. שתי הנשים תבעו את מכון מור, וביהמ"ש קבע שהמכון עשה את עבודתו בהתאם לעבודת הרופאים, ולא היה עליו לבדוק את הגפיים. כל זה אמור לגבי היולדת הראשונה, אבל לגבי היולדת השנייה, שביקשה מפורשות לבדוק את הגפיים, הייתה התרשלות. עם זאת, במקרה הזה חסר היסוד של קש"ס בין ההתרשלות ובין הנזק, ולכן התביעה נדחתה. במקרים האלה ניתן היה לתבוע את הרופא, על כך שלא יידע את מטופלותיו על כך שקיימת אפשרות לבצע בדיקות מקיפות יותר. 
נוסחתו של Learned Hand  לעוולת הרשלנות גורסת, שיש להטיל רשלנות כאשר הוצאות המניעה נמוכות מתועלת הנזק, שכן ההתייחסות בגישה הכלכלית היא לעלות האופטימלית. השאלה האם הנוסחה הזו חלה גם אצלנו עמדה לבחינה בפס"ד חמד, ושם בא לידי ביטוי ההבדל באופנים בהם השופטים רואים את הנוסחה הזו – האם ככספית גרידא או ככזו שניתן ליצוק אליה תכנים שונים. הש' ברק טען שהשיקולים הנלקחים בחשבון אינם רק כספיים, אלא גם מוסריים, ולכן יש לדחות את הנוסחה במקרים כאלה, בעוד שהש' ריבלין טען שהנוסחה אינה חייבת להגביל עצמה רק לחישובים כלכליים, ושאין זו נוסחה מתמטית, אלא מסגרת רעיונית המשמשת את ביהמ"ש ככלי של הגיון. אליבא דריבלין, כל אותם ערכים שהזכיר הש' ברק יכולים להכנס לתוך הנוסחה, ואלה השיקולים שעמדו תמיד לנגד עיני ביהמ"ש, בין אם הם נוקבים בשם הנוסחה ובין אם לאו. 
שאלה נוספת היא מהי ההסתברות שיקרה נזקף ומה תהיה חומרתו במידה שיארע. האם אנו לוקחים בחשבון רק סיכונים לניזוק הפוטנציאלי, או גם סיכונים למזיק עצמו? בפס"ד ועלס נ' אגד דובר באדם שהותקף בתחנה של "אגד", והשאלה הייתה האם קיימת רשלנות מצדה של אגד, והאם היה עליה להעמיד יותר פקחים. לשם מתן מענה על השאלה הזו, היה על ביהמ"ש לקבוע מה הסיכון לתקיפה, אבל האם היה צורך לקחת בחשבון גם את הנזקים שעלולים לקרות לציוד שהוא רכושה של "אגד" כתוצאה מפעילות אלימה של צד ג'. ביהמ"ש קיבל בעניין הזה גישה שנוסחה במאמרו של פרופ' פורת, שלפיה התשובה היא כן, היות שאנחנו מעוניינים להעלות את תוחלת הנזק, על מנת לעודד אחראים פוטנציאליים בנזיקין לנקוט אמצעים בכדי למנוע את הסיכון. ביהמ"ש קבע שהנזקים הרלבנטיים אינם רק אלה שנגרמים לנוסעים, אלא גם לאגד, ובהתאם לכך יש לשקול מהם האמצעים הראויים. 
באנגליה הייתה נהוגה גישה שלפיה אם קיימת אפשרות לצפות, גם מן הראוי לצפות, אולם היום הגישה היא שתוכר חובה לצפות במקרה שסביר, ראוי והוגן להטיל אחריות, וזו הגישה המקובלת היום, לא לעבוד ע"פ חזקות, אלא באמצעות המבחנים. לפני פס"ד יערי נבדקה רק השאלה האם הייתה חובת זהירות כלפי הניזוק והאם הייתה התרשלות. החל מפס"ד יערי, ביהמ"ש שלנו (בהשראת הש' ברק) החל לבחון את שאלת חובת הזהירות בשני שלבים: חובה מושגית וחובה קונקרטית. החובה המושגית עוסקת בשאלה האם בסוג המקרים המדובר יש להטיל חובה על סוג המזיקים כלפי סוג הניזוקים, כדי למנוע נזק מן הסוג שנגרם. אם התשובה היא חיובית, עוברים לבחינת החובה הקונקרטית. הגישה הזו זכתה לביקורת רבתי, היות שהיא מסורבלת, מאחר והקטגוריות קיימות, ועם זאת הפסיקה המשיכה ללכת בדרך הזו. הדיון בא לידי ביטוי בפס"ד שתיל נ' מד"י, שבו אומר הש' א' לוי שהגישה הזו אינה מקדמת אותנו, מכיוון שמספר המקרים בהם מתעוררת שאלה עקרונית הוא זעום. בפס"ד גרנית הנדסה לתעשיה נ' כלל חברה לביטוח (2007), הש' דוד חשין העלה גם הוא ספקות אם לא כדאי קודם לבחון אם הייתה התרשלות, כי במידה ולא הייתה – אין טעם להתעמק בשאלת החובה. בפס"ד סבג נ' אמסלם הש' דורנר ניסתה ליצור הנחת עבודה שלפיה מזיק יהיה אחראי לנזק אם הנזק היה ניתן לחיזוי, מכיוון שהצדק דורש שישא בעלות הגורם לנזק, ולא הנפגע. זה עומד בסתירה לקריטריונים של זהירות ואחריות שראינו עד כה, ועל כך נמתחה ביקורת נוקבת מצד ברק, שהדגיש את חשיבות איזון האינטרסים, ושלל את העברת הנטל האוטומטית אל הנתבע. הש' חשין ניסה לעמעם את דבריה של דורנר, ולטעון שלא היה בכוונתה לשנות את כללי המשחק, אלא רק לומר שנוח לנו להעמיד את המזיק בחזקה שהוא אחראי לנזק. ברק לא היה מוכן לקבל אפילו את הגישה המרוככת הזו, ואמר שאסור לעבוד על פי הנחות עבודה, אלא חייבים לבדוק לגבי כל מקרה האם יש חובה, הפרה ונזק, בין אם מתעמקים בהבחנה שבין חובה מושגית וקונקרטית. ההבחנה הזו רלבנטית רק כשמדובר בקטגוריות חדשות שלא נבחנו, אם כי גם במקרים כאלה נשאלת השאלה איפה שמים את קו הגבול (למשל בפס"ד אמין נ' אמין).
הלכה חשובה שעוסקת בעניין הזה, ושחורגת מעבר לתחום הרפואי, היא הלכת דעקה. בפס"ד מדובר באשה שנכנסה לניתוח לאחר שחתמה על הסכמה מדעת לניתוח ברגל, ואז הרופא החליט לעשות ביופסיה בכתף. ביהמ"ש קבע שההחלטה לא הייתה רשלנית, ושהביופסיה נעשתה כראוי, אלא שבעקבות הפעולה נגרמה לה נכות קבועה. הבעייתיות כאן היא, בכך שהיא הוחתמה על הסכמה לביופסיה כשהייתה כבר מטושטשת, כך שאין הסכמה מדעת במובן הראוי של המילה, וזה סוג של התרשלות, אבל שוב יש כאן בעיה של קש"ס, מכיוון שלא ברור אם אדם סביר היה מסרב לביופסיה. אז איזה סוג של אחריות אפשר להטיל על הרופא?  ביהמ"ש הכיר כאן בפגיעה באוטונומיה כפי שהיא נלמדת מחו"י: כבה"א וחירותו, אשר יוצרת זכות חוקתית. חשיבות ההחלטה שקיבל בית המשפט היא בכך שלמרות שרשימת העוולות היא סגורה, באמצעות עוולת הרשלנות יש הכרה בראש נזק חדש (ולא בעוולה חדשה, כמו בהלכת אדמה). הש' בייניש התנגדה לראש הנזק הזה, בטענה שאין לו קיום עצמאי בהעדר קש"ס. הש' שטרסברג-כהן הציעה עמדה שונה לחלוטין, שלפיה בסיטואציה של עמימות ראייתית יש לתת פיצוי לפי הסיכוי שהייתה מסכימה, בעוד דעת הרוב הלכה לפי ההלכה הקובעת "הכל או לא כלום", דהיינו שאם לא מצליחים להוכיח לפי מאזן ההסתברויות הנהוג בדין האזרחי, הפיצוי לא יינתן כלל.  
ראינו שהפיצוי הזה הוא סובייקטיבי, כי ביהמ"ש בוחן עד כמה נפגעו רגשותיו של התובע הספציפי, ושוקל את (1)חומרת ההפרה של החובה לקבל את הסכמת החולה (מידת מהותיותו של המידע שהחולה לא קיבל), (2)מידת חשיבות קבלת ההחלטה מבחינת החולה (ככל שהחלטה חשובה יותר, כך יגדל הפיצוי), (3)השפעת ההפרה על החלטת החולה (האם המידע שלא נמסר היה עשוי לשנות את ההחלטה), (4)עמדתו של הרופא לגבי מסירת המידע (האם החולה עומד על זכותו לקבל את ההחלטה, או שהוא מפקיד אותה בידי הרופא), ו-(5)תוצאות הטיפול (במידה והטיפול הצליח, הנזק שנגרם לחולה מכך שהסכמתו לא ניתנה הוא קטן בהשוואה למקרים בהם הטיפול שנכשל). בעא 9871/02 וינשטיין נ' ד"ר ברגמן נקבע פיצוי של 150,000 ₪ בגין אי-מסירת מידע רפואי, למרות העדר קש"ס. בפס"ד מח' מ-2006 נפסקו באותו עניין 100,000 ₪. בעא  522/04 מרכז לייזר לניתוחי קרנית בע"מ נ' גיראווי היה מדובר באדם שמספר המשקפיים שלו היה גבוה במיוחד, והוא התעוור כתוצאה מהפעולה. ביהמ"ש מצא קש"ס בין אי-הגילוי ובין ביצוע הניתוח, וקבע כי היה על הרופאים ליידע את המטופל באשר לסיכון המיוחד שלו, ולכן עליהם לפצותו בגין מלוא הנזק שנגרם לו. 
במאמר שנכתב ע"י נילי קרקו-אייל, שעסק בגובה הפיצוי בגין ראש הנזק של פגיעה באוטונומיה, מופיעה ביקורת על המבחן הסובייקטיבי, וטענה כי יש להחליפו במבחן אובייקטיבי. הנימוק הוא, שאילו התובעת הייתה מתה במהלך הניתוח, הפיצוי המגיע לה על פי הגישה הנוכחית הוא אפס, כי הפיצוי הוא פונקציה של מודעות. אם תובע ספציפי יוכל להוכיח שנגרם לו נזק משמעותי יותר, הפיצוי יכול לעלות. 
ראש הנזק של פגיעה באוטונומיה חרג מהתחום הרפואי, ואנו מוצאים אותו גם בהקשר של סרבני גט. כאשר בי"ד רבני מחייב בעל לתת גט, עומדות לרשותו סנקציות שונות שניתן להפעיל על הסרבן, אך לא תמיד הוא עושה בהם שימוש, וגם אז זה לא בהכרח עוזר. בעניין הזה הוגשה תביעה לבימ"ש לענייני משפחה בירושלים, בה האישה תבעה על פגיעה באוטונומיה שלה בהסתמך על הלכת דעקה, וקיבלה פיצוי של 325,000 ₪, בגין פרק הזמן שחלף מאז מתן פסק הדין הרבני במכפלת הסכום שביהמ"ש מצא לנכון, בתוספת 100,000 ₪ "פיצויים מוגברים", שבאים לבטא את שאט הנפש של ביהמ"ש מהתנהגות הנתבע. הדבר מעורר סכנה של "גט מעושה", כלומר שהאישה "תקנה" את הגט בכספי הפיצויים שלה, ולכן רצוי שהפיצויים שייפסקו יהיו צנועים יחסית (וזאת בניגוד לסנקציות של בי"ד רבני, שהן לגיטימיות). על הטיעון הזה הושמעה ביקורת, בטענה שאין להתאים את דיני הנזיקין למשאלות הרבנים, ושאין שום סיבה לא לתת למסורבת גט פיצויים נזיקיים שלהם היא זכאית, מתוך שיקולים הלכתיים. מכאן מתעוררת השאלה האם בי"ד אזרחי שבפניו מובא מקרה כזה צריך להתחשב בשיקולים האלה או לשפוט את העניין לגופו. ניתן לטעון שהתשובה היא לא, מכיוון שאם בימ"ש רואה להכיר בתביעה נזיקית, הוא אינו צריך להביא בחשבון את ההשלכות ההלכתיות, שהן עניינה וסיכונה של התובעת. 
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יש מקרים שבהם האישה העגונה לא תוטרד מההשלכות ההלכתיות של הפיצויים בגין אי-מתן גט, מכיוון שיהיה לה חשוב יותר לקבל את הפיצויים, למשל, אם הבעל הסרבן נפטר בינתיים והיא תובעת את העזבון, ה"נכנס לנעליו" של המת. מקרה כזה נידון בבימ"ש בכפ"ס, ובו פסק ביהמ"ש 711,000 ₪, והסביר שהפיצויים התבססו על סכום נמוך של 3,000 ₪ לחודש על מנת שבמקרה בו שאלת הגט המעושה תהיה רלבנטית, ניתן יהיה להסתמך על קביעתו. בכל המקרים האלה ביהמ"ש חישב את הפיצויים החל מהתאריך בו ביה"ד הרבני חייב מתן גט, אבל ניתן להקדים את המועד לתחילת החישוב, אם תובעים בעילת רשלנות שגרמה לנזק נפשי החל מהמועד בו היה ברור לבעל, כי האישה עומדת על רצונה להשתחרר מהנישואין. לאחרונה היה פס"ד בביהמ"ש לענייני משפחה בירושלים, שבו ביהמ"ש הכיר בחובת בעל סרבן לשלם פיצויים החל משנה לאחר מועד עזיבתו את הבית. במקרה הזה מדובר בהבדל של שמונה שנים.

   מקרה נוסף בו הוכר ראש נזק של פגיעה באוטונומיה היה פס"ד טופיק נ' תנובה (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. 

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". בעפ בש נ' מד"י דובר באדם שהורשע בגרימת מוות ברשלנות, עקב כך שהשאיר בחצר ביתו מקרר ישן, וילד נכנס לתוכו במהלך משחק מחבואים ומת כתוצאה מכך. במהלך המשפט הובאו עדויות של אנשים רבים שטענו שהיו נוהגים כמוהו, אך ביהמ"ש לא התחשב בכך, כי לדעתו ההתנהגות הזו היא פסולה, אך למרבה הצער זה לא היה המקרה האחרון מסוג זה, למרות שמאז יצא צו האוסר על הפקרת מקררים כאלה ברשות הרבים. 
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. במקרה הזה אמר ביהמ"ש שהוא אינו סוטה מהמבחן האובייקטיבי הבסיסי, מכיוון שאין שחרור מאחריות במידה ונתבע לא יצליח לעמוד ברף האדם הסביר, אלא שמישהו שנמצא מעל ליכולותיו של האדם הסביר, ומסתמכים על כך, חייב לעמוד בסטנדרט שאליו הוא שייך. המקרה הזה יוצא דופן, כי מדובר כאן בסטנדרט של נהגי עבודה, אבל במקרים הרגילים שבהם משתמשים בהלכה הזו מדובר בדרך כלל ברמת מומחיות אינדיבידואלית. 

על מנת לקיים את חובת הזהירות יש לצפות שיגרם נזק, והפסיקה קבעה שמשמעות הדבר היא צפיית קרות הנזק בקווים כלליים, ושאין צורך לצפות את פרטי ההתרחשות. יש גם לצפות אתל 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"). בשלב הזה עלינו לבדוק מהם האמצעים שהיה על אדם סביר לנקוט בנסיבות: האם העובדה שאמצעי מסוים קבוע בחוק, ואדם לא קיים את חובתו, בהכרח מלמדת על רשלנות? התשובה היא שזה עשוי לשמש אינדיקציה, אך ההכרה אינה אוטומטית. למשל, אם תקנות התעבורה מטילות חובה שלא לנסוע מעל 90 קמ"ש, ואדם נסע במהירות מעט גבוהה מזה כשהתנאים איפשרו זאת, לא נאמר שהוא רשלן. מצד שני, אם אדם חצה פס הפרדה רצוף, בהחלט נתייחס לכך כאל רשלנות, היות שעצם המצאות הקו הרצוף מלמדת על כך שבמקום זה יש סכנה. שאלה נוספת עוסקת במשמעותו של נוהג לצורך הכרה בהתנהגות רשלנית, וגם כאן יש טעם להתחשב בו, אך לא בהכרח להכריע לפיו, שאם לא כן היו משתרשים הרגלים נפסדים ומזיקים. 
כאשר מדובר בתאונות עבודה, הפסיקה הטילה על המעבידים חובה משולשת: החובה להעמיד לרשות העובד מקום עבודה בטוח, החובה לדאוג לעובדים מיומנים והחובה לדאוג לשיטת עבודה בטוחה. דוגמה לכך ניתן למצוא בפס"ד פטיש נ' חג'אני, שעסק בחיוב מעבידה לשלם פיצויים לעובד שנפגע בעינו בת"ע, מתוקף טענה שהמעבידה לא סיפקה משקפי מגן. בתקופה הרלבנטית לא היה חוק שחייב לספק אמצעי הגנה כזה, וזה אף לא היה מקובל בענף, אך ביהמ"ש קבע שהמעביד הסביר היה צריך לצפות נזק כפי שאירע, ושהסיכון לעובד הוא גדול, ואילו עלות מניעת הנזק היא נמוכה, ומכאן שהייתה כאן רשלנות. השאלה הזו נידונה גם בד"נ משה נ' קליפורד, בו נקבע שהפרקטיקה הנוהגת היא פרמטר חשוב בשיקולי ביהמ"ש, אך לא בהכרח הקובע. זה היה המקרה הראשון, בו השימוש במזרק הזול יותר גרם למטופלת לנזק מוחי בלתי הפיך, כך שלא הייתה דרך לדעת על קיום הסיכון. בערעור קבע ביהמ"ש שהשימוש במזרקים הזולים היה סביר, אך בד"נ נהפכה ההחלטה, שזו תוצאה בעייתית כשלעצמה. נשאלת גם השאלה האם נזק מוחי בלתי הפיך הוא אותו סוג של נזק שניתן היה לצפות, וההבדל הוא רק בהיקף, כפי שקבע הש' אור. עם זאת, בדרך כלל ההסתמכות על הנוהג אינה נחשבת לרשלנית, והדברים אמורים בעיקר בתחום הרשלנות הרפואית, מכיוון שברפואה יש גישות ופרקטיקות שונות, וניתן יהיה להוכיח רשלנות רק אם יוכח, שאף רופא סביר לא היה נוהג כך. 
נשאלת השאלה באיזו מידה אלמנטים סובייקטיביים משפיעים על עוולת הרשלנות. היות שאנחנו לא בודקים אשם מוסרי, גם אדם לקוי בשכלו או חולה נפש יהיה אחראי בנזיקין, אך יש בקיעים בחומת האובייקטיביות. גורמים סובייקטיביים יכולים להכנס דרך התיבה "בנסיבות" (ס' 35), היות שברור שנסיבות שונות משפיעות על קביעת הזהירות והאחריות. השאלה היא אם נהיה מוכנים להכיר במגבלות הסובייקטיביות של המזיק- פיזיות, נפשיות, גיל, אמצעים כספיים וכיו"ב. ברור שפרשנות רחבה של המונח הזה תאיין את המבחן האובייקטיבי, ובכל זאת ישנם מקרים בהם הפסיקה סטתה ממנו והתחשבה באלמנטים סובייקטיביים.

מקרה אחד כזה הוא באשר לילדים. אמנם לפי פקהנ"ז אין אפשרות לחייב ילד מתחת לגיל 12, ומעבר לגיל הזה אין הבחנה בין ילד לבין אדם מבוגר, אבל הפסיקה הכניסה מבחן (אובייקטיבי מרוכך) של "הילד הסביר", שהאלמנט הסובייקטיבי בו הוא בהתחשבות בגיל, ומצד השני אנחנו לא מתחשבים בנסיבות המיוחדות של הילד, אם ישנן כאלה. שאלת חובת הזהירות המוטלת על ילד מתעוררת גם במקרים של אשם תורם, אשר יכול להפחית את הפיצויים הניתנים לו. גם במקרה הזה משתמשים במבחן ה"ילד הסביר". יש כאן בעייתיות, כי המבחן שמשמש בפסיקה לאשם תורם הוא של אשם מוסרי, כלומר מבחן סובייקטיבי, ואילו במקרה של ילדים מדובר במבחן אובייקטיבי (מרוכך). 
אלמנט סובייקטיבי נוסף שנכנס הוא מגבלות פיזיות: אין בנמצא פסיקה שבה התחשב ביהמ"ש במגבלות פיזיות של התובע, אם כי יש מקום להתחשב במצב הפיזי של התובע. התחשבות כזו יכולה להגביר את אחריות הנתבע, כפי שניתן לראות בפס"ד חדד נ' סולל בונה (מח'), שבו עלתה השאלה האם המעביד היה חייב לספק דווקא לעובד הזה משקפי מגן, בשל המגבלה המיוחדת שלו. במקרה הזה ביהמ"ש קבע שהנזק לו חשוף אדם שהינו כבר עיוור בעין אחת, חמור יותר מאשר הנזק שלו חשופים אנשים אחרים, ולכן חובת הזהירות של המעביד גדולה יותר. דוגמא אחרת היא פס"ד כהן נ' עלי טבק, שבו העובד והמעביד לא ידעו על הרגישות המיוחדת של העובד לעלי טבק, ולכן קבע ביהמ"ש שלא היה צורך לנקוט באמצעי זהירות מיוחדים כנגד תופעה כל כך נדירה. בהקשר הזה כדאי להזכיר התפתחות שהייתה באנגליה, מפס"ד Burhill לפס"ד האלוי, שעסק בעיוור שהלך בדרכו הרגילה ונפל לבור שהקימה חב' החשמל, ואשר היה מגודר באופן יעיל עבור אנשים רואים, אך לא עבור אדם עיוור. ביהמ"ש פסק במקרה הזה, כי לא רק שהיה ניתן, אלא גם שהייתה חובה לצפות שיקרה מקרה כזה, ושעל חב' החשמל היה לדאוג לגידור מתאים. כל זה אינו סוטה מהמבחן האובייקטיבי, אבל התחשבות בנסיבות המזיק סוטה. ניתן לראות דוגמה לכך בפס"ד אמריקני שעסק בעיוור בשם רוברטס, שהלך בתוך מקום עבודתו ללא המקל והפיל אדם שבו נתקל, וביהמ"ש קבע שהעיוור נהג בסבירות. דוגמה נוספת שניתן להעלות היא של אדם שקיבל אירוע מוחי תוך כדי נהיגה. גם כאן יש התעלמות ממצבו המיוחד, וזאת מכיוון שאיננו מטילים עליו אשם מוסרי, אלא אחריות, כי מעוניינים לפצות את הנפגע (וגם זאת על ידי חברת הביטוח). 
לקרוא: אחריות ברשלנות של גופים שלטוניים, בדיקת ביניים, רשלנות הגורמת לנזק נפשי, מצג רשלני, נזק כלכלי
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נשאלת השאלה עד כמה יש להתחשב באמצעיהם הכספיים של הצדדים בקביעת חובת הזהירות. בפס"ד גשר הזיו בע"מ נ' פייבוש קובע ביהמ"ש כי סבירות הצעדים שיש לנקוט תלויה בנסיבות הסיכון ולא בנסיבות המזיק. השאלה היא תמיד מהי חובת הזהירות אשר כל מזיק חב לניזוק פלוני. ההלכה הזו נקבעה גם בהקשר של גובה הפיצוי בפס"ד נעים נ' ברדה, בו קובע ביהמ"ש שהפיצוי צריך לתאום לנזק שנגרם לניזוק.  
כשמדברים על אמצעיהם הכספיים של הצדדים בהקשר של חובת הזהירות, מדברים על מזיקים וניזוקים ספציפיים, ולא על קטגוריות, שבמקרה שלהן כן מתחשב ביהמ"ש בבואו להכריע האם המזיק צריך היה לנקוט אמצעים, וזאת בשל עקרון פיזור הנזק. השאלה הזו עלתה מכיוון שביהמ"ש האנגלי כן הביא בחשבון את מצבם הכספי של הצדדים בשני הקשרים. ההקשר הראשון, שכבר אינו רלבנטי, הוא היעדר אחריות של תופס מקרקעין כלפי משיג גבול בדין האנגלי (לפני 1984). הפסיקה האנגלית קבעה, שכאשר נוכחותו של משיג הגבול ידועה או צפויה, על תופס המקרקעין לפעול בצורה "אנושית". בבואו לבדוק במה דברים אמורים, לקח ביהמ"ש בחשבון את יכולתו הכספית של תופס המקרקעין, וזאת למרות שלא קיימת חובת זהירות.
המקרה השני הוא סיטואציה של אחריות תופס מקרקעין לנזק שנגרם עקב איתני טבע, אך מקורו באדמתו של הנתבע, למרות שלא הוא יצר אותו. פסה"ד הראשון שקבע את ההלכה הזו היה של גולדמן, בו פרצה שריפה במקרקעין של הנתבע בשל ברק שפגע בעץ, דהיינו שלא היה כאן אשם כלשהו מצדו. האש התפשטה למקרקעין של השכן, והועלתה השאלה האם יש אחריות מצד הנתבע, אף על פי שאין כל אשם מצדו. עד פסה"ד הזה, בכל מקרה שבו הנזק לא נגרם על ידי מעשה או מחדל של המזיק, לא הוכרה אחריות, ואילו כאן אומר ביהמ"ש שכדי לקבוע מי היה צריך לנקוט בצעדים, יש להביא בחשבון גם את מצבם הכספי. ביהמ"ש חזר על אותו עקרון במקרה של ליקי, בו היה מדובר במועצה ציבורית בעלת מגרשים רבים באנגליה. בין השאר החזיקה המועצה במקרקעין הנמצאים מעל למקרקעי התובע, וסחף האדמה בגלל הגשמים גרם לו לנזק. כאן נשאלה השאלה האם יש למועצה אחריות כלפי השכן, למרות שמדובר באיתני הטבע. מי מבין הצדדים צריך לעצור את הסחף? המועצה סירבה לקחת אחריות על העניין, כיוון שעלות האחריות הזו עבור כל המקרקעין שלה תהיה עצומה. ביהמ"ש הפנה לפסה"ד של גולדמן, וחזר וקבע כי בסיטואציה כזו יש לקחת בחשבון את מצבם הכספי של הצדדים. אצלנו נידונה סוגיה הקשורה לכך בפס"ד מפי נ' אשכנזי.

לאור פסה"ד האנגלים הללו, נשאלת השאלה האם זו הלכה כללית, או שמא היא תקפה רק לגבי המקרה הספציפי של איתני טבע. מבחינת הפסיקה, אין זכר להתחשבות במצב הכלכלי מעבר לתחום הצר הזה, וזה גם יחסה של הספרות המשפטית. היה פס"ד בשם פרל, שעסק בבית דירות שאחת מהן הייתה בבעלותה של המועצה הנתבעת. סמוך לדירת המרתף הזה היה לתובעים מחסן בגדים. גנבים שנכנסו לדירת המרתף הריקה פרצו באין מפריע למחסן ושדדו אותו, ובעלי המחסן תבעו את המועצה בגין כך שלא דאגה להבטיח את הדירה מפני פריצה. במקרה הזה נשאלת השאלה האם פרט לצפיות הטכנית יש גם צפיות נורמטיבית, ותשובתו של ביהמ"ש היא שמטעמים של מדיניות משפטית איננו מעוניינים להטיל אחריות במקרה כזה. ההבדל בין המקרה הזה למקרה של ליקי הוא, שכאן לא מדובר באיתני טבע אלא בהתערבות אנושית, ולכן לא עלתה כלל השאלה האם להתחשב באמצעיהם הכספיים של הנתבעים.

כמו כן, ניתן לשאול האם ההלכה הזו רצויה. התשובה היא, ככל הנראה, שלא, מכיוון שהיא עומדת בניגוד ליסודות עוולת הרשלנות, ואם נחיל אותה, לא נוכל להשתמש במבחנים האובייקטיביים שנוסחו למטרה הזו, ונכניס שיקולים שאינם רלבנטי. ההחלטה בעניין כמו זה של ליקי צריכה לקבוע כלל והלכה ברורה, על מנת שצדדים דומים ידעו כיצד עליהם לנהוג ומי צריך למנוע את הנזק. כאשר ביהמ"ש אינו קובע הוראה חד-משמעית, נוצר מצב בעייתי, היות שנובע מכך שהצדדים צריכים לדווח זה לזה על אמצעיהם הכספיים, דבר שחותר תחת זכותם לפרטיות, לחופש הפעולה המשפטית וכיו"ב. הלכה כזו יוצרת שורה של קשיים מעשיים נוספים אשר עושים אותה לא-הגיונית. 

במקרה של דונהיו נ' סטבנסון ראינו שבית הלורדים קבע, כי לא הייתה יכולת לבדוק את תקינות הבקבוק לפני כן, ולכן קמה אחריות ליצרן. בשלב מאוחר יותר עברו לדבר על "צפיה" בבדיקת ביניים במקום על "יכולת". בפס"ד מרכז החמצן נ' אלקטרה קבע ביהמ"ש שצפייה לבדיקת ביניים אינה שוללת את אחריותו של המזיק הראשון, אלא רק מוסיפה גם אחריות של המזיק השני, מכיוון שלא מתקבל על הדעת שאדם שהתרשל ירחץ בנקיון כפיו ויטיל את האשם על גורם אחר. בדיקת הביניים מעלה קושי במצבים בהם מדובר במצג רשלני, מכיוון שבדיקת הביניים היא אחד היסודות היוצרים את הרשלנות. 
האם ניתן לתבוע בגין רשלנות כאשר מדובר במעשה מכוון? התשובה לכך היא פונקציה של הבנת המונח "רשלנות". בשנים האחרונות יש ספרות ופסיקה, הקובעות שכך הוא, מכיוון שבעוולת הרשלנות אנו שואלים האם המזיק פעל כפי שהיה צריך לפעול אדם סביר באותן נסיבות, ולכן אין חשיבות לשאלה האם הוא התכוון או לא. הדברים יובאו מפורשות בתזכיר חוק דיני ממונות, בס' 387(ב), שלפיו "רשלנות היא התרשלות הגורמת נזק לאדם שכלפיו חייב המזיק בנסיבות העניין חובה שלא להתרשל". ס"ק ב' נותן שתי חלופות: "רשלנות היא מעשה, לרבות מעשה שנעשה במתכוון, שאדם סביר לא היה עושה בנסיבות העניין". חלופה שניה היא "התרשלות היא התנהגות, לרבות התנהגות מכוונת, שאדם סביר לא היה מתנהג בנסיבות העניין, בשל הסיכונים הצפויים ממנה. סבירותה של התנהגות כאמור תיבחן בין היתר בשים לב לעלות הכרוכה במניעה או בהקטנה של הסיכונים האמורים באמצעות התנהגות חלופית, ולערך החברתי של התנהגויות אלה". ס"ק (ג) אומר "החובה שלא להתרשל, כאמור בס"ק (א), מוטלת על אדם כלפי כל מי שאדם סביר צריך היה לצפות מראש שהוא עלול להפגע עקב ההתרשלות, ובלבד שהטלת האחריות על אותו אדם בנסיבות העניין היא צודקת, הוגנת וסבירה בשים לב לטיב היחסים שבין הצדדים ולאינטרס הציבורי שבהטלת אחריות כאמור". כל זה אינו שולל את זכותו של ביהמ"ש להטיל פיצויים עונשיים בשל העובדה שמדובר במעשה מכוון, אך אין בכך בכדי לסתור את יסודות העוולה.
אחריות גופים שלטוניים
עד שנות ה-80' לא הוטלה אחריות בגין רשלנות על גופים שלטוניים ועל המדינה, וזאת למרות שחוק הנזיקין האזרחיים (אחריות המדינה) מ-1952 קובע כי "דין המדינה לעניין אחריות בנזיקין כדין כל גוף מאוגד". בפועל, ביהמ"ש לא הטילו אחריות, בדרך כלל באמצעות הטענה כי אין חובת זהירות (אשר נקבעת משיקולים של מדיניות משפטית). המהפך בא בפס"ד סוהאן, כאשר ביהמ"ש המחוזי הוא דווקא זה שהעז לעשות את הצעד (בהיעדר הלכה מפורשת של העליון ששללה זאת). במקרה הזה היה מדובר באשה שהוציאה צו עיכוב יציאה מהארץ נגד בעלה, והמדינה התרשלה ואפשרה לו לצאת בכל זאת, ובכך נגרם לה נזק. ביהמ"ש המחוזי נדרש להכריע בשאלה האם קיימת חובת זהירות מצד המדינה, וקובע שאכן כך, מכיוון שחלה על משטרת הגבולות החובה לצפות שאנשים ממין זה ירצו לצאת את הארץ. ההלכה הזו אושרה בעליון, וכאן התחילה מדיניות העומדת בתוקפה עד לימינו, ואשר קובעת ששוויון הכל בפני החוק מחייבת שגם הגוף השלטוני יישא באחריות. 
הלכה זו באה לידי ביטוי בפס"ד מרט, שבו קבע ביהמ"ש כי אמנם אי אפשר לתבוע בגין הפח"ח, אך ניתן לתבוע בגין רשלנות. האחריות הזו הוכרה הן לגבי פעולות הנעשות במישור השלטוני, והן לגבי פעולות בתחום האזרחי. שינוי הגישה הביא לשורה של תביעות מוצלחות כנגד הרשויות לתו"ב למיניהן. אחד מפסה"ד החשובים בעניין הזה פס"ד וייס, אשר בו מדובר במעין אזלת יד מכוונת של המשטרה במחדליה. הבעיה העיקרית בפסה"ד הזה היא בעיקר בכך שהאחריות שהוטלה אינה אישית, מכיוון שמדובר במעשה שהוא מעבר לרשלנות.  
ביהמ"ש סטה מההלכה הזו באופן בלתי צפוי בפס"ד מד"י נ' לוי, אשר עסק בתביעה שהוגשה נ' המפקח על הביטוח, גוף שלטוני, אשר איפשר את המשך פעילותה של חברת ביטוח שנכנסה לקשיים. הטענה הייתה שהמבוטחים מסתמכים על הפיקוח, ושכתוצאה מהתמוטטות החברה הנ"ל לא ניתן לקבל פיצויים (הפרשה הזו התרחשה, כמובן, לפני חוק הפלת"ד). בפני ביהמ"ש המחוזי הועלתה הטענה כי יש למחוק את התביעה כי אין חובת זהירות, ובשאלה המקדמית הזו הוא הכריע, כצפוי, שכן. ביהמ"ש העליון הפך את ההחלטה הזו, מכיוון שכשמדובר בפעולה שלטונית שאינה מוגבלת בסטנדרטים ברורים, אלא כרוכה בשיקולי מדיניות רחבים, אין מקום לחובת זהירות. 
פסה"ד הזה לא קבע בצורה מוחלטת שלא תיתכן חובת זהירות בסיטואציה מן הסוג הזה, מכיוון שהנשיא שמגר לא היה מעוניין במתן חסינות. אכן, במקרה של מרכז ברוך וצפורה נ' עיריית ת"א, שנה ביהמ"ש מהלכת לוי, וקבע כי כאן אין מדובר בהפעלת שק"ד, אלא במחדל בביצוע התפקיד. זה רק מקרה אחד בו אנו רואים שהפסיקה לא הלכה בעקבות הלכת לוי, ואחדים מהמקרים כאלה שעסקו בדיוק בנושא הפיקוח (למשל פס"ד מד"י נ' פלוני). מקרה נוסף הוא עיריית חיפה נ' מנורה חב' לביטוח (עא 2906/01), שם הוטלה אחריות על המדינה בגין אי-פיקוח בנושא ניקוז. גם בפס"ד עיריית ירושלים נ' מימוני, שעסק בנפילת התובע מסוס בחוות רכיבה שלא היה לה רשיון, היה מדובר בהתרשלות בחובת הפיקוח, משום שהרשויות לא דאגו לסגירת החווה. בכל המקרים האלה, ההכרה באחריותו של הגוף השלטוני משמעה שהיא נושאת בכל הנזק, בשל עקרון האחריות "ביחד ולחוד". פסה"ד שזו אומר ביהמ"ש במפורש (מפי הש' א' לוי והש' ריבלין) כי הלכת לוי אינה ראויה ואין ללכת בעקבותיה הוא שתיל נ' מד"י. 

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, 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. בכל מקרה, החסינות היא אישית לעובד ואינה פוטרת את המעביד. ס' נוסף מאפשר למדינה להיות מצורפת לתביעה במקום העובד שלה, אם כי במידה והעובד רוצה להיות חלק מההליך לא ניתן למחוק אותו בניגוד לרצונו. 
רשלנות שגרמה לנזק נפשי

רשלנות כזו יכולה להגרם בשני מקרים: מקרה אחד הוא זה שבו נגרם לניזוק נזק נפשי כתוצאה מהפרת חובת הזהירות כלפיו, וזאת בנוסף לנזק גופני או בלעדיו. בפס"ד עיריית ירושלים נ' גורדון קבע הש' ברק שהנזק הנפשי בהחלט מזכה את הנפגע בפיצוי, וזה חשוב, מכיוון שהפסיקה בעבר דרשה שהנזק יתלווה לנזק גופני, משיקולי מדיניות משפטית: קשה להוכיח נזק נפשי בלבד, והדבר עלול לגרום לריבוי תביעות סרק. קשה גם להראות קש"ס ולכמת את הנזק הזה מבחינה כספית. השינוי נגרם על כך שהרפואה התקדמה בכל מה שקשור לגורמי נזק נפשי ולקש"ס, ובנוסף נשאלת השאלה למה שלא נעריך נזק נפשי, אם שוקלים את ראש הנזק של "כאב וסבל", שגם אותו קשה לכמת. 
יש היום פסיקה המאפשרת לתבוע בגין נזק נפשי שנגרם לאדם ע"י בן/בת זוג, למרות שבימ"ש בד"כ אינו מעוניין להתערב בעניינים בעלי אופי אישי. הפסיקה האמריקנית קבעה לעניין הזה מספר תנאים: שהנתבע פעל במתכוון או בפזיזות, שההתנהגות הייתה קיצונית ונתעבת (כזו שעברה את הגבולות הסבירים), שההתנהגות גרמה לנזק נפשי, ושהנזק הנפשי הינו חמור באופיו. אלה מבחנים גמישים, מכיוון שביהמ"ש הוא שקובע מהי התנהגות "נתעבת", והדבר הביא לחוסר עקביות בולטת. במקרה אחד שכזה פסק ביהמ"ש האמריקני פיצויים מכובדים לאשה שבעלה התעלל בה נפשית, ובמקרה אחר נפסקו פיצויים לאשה שבעלה רימה אותה וגרם לה לחששות כבדים לחינם. 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. 
סוג שני ובעייתי יותר של מקרים מתייחס למצב שבו נגרם נזק נפשי לאדם כתוצאה מפגיעתו של אדם אחר. גם כאן, השאלה היא האם האדם הסביר "צריך" לצפות את גרימת הנזק באופן זה, וגם כאן התשובה היא שזו פונקציה של מדיניות משפטית. ההלכה המחייבת כאן היא אלסוחה, שהוא למעשה צירוף של שני ערעורים שהדיון בהם אוחד. באחד המקרים דובר באחריות כלפי הוריו של ילד שנפגע בתאונה (לא בנוכחותם) ונפטר 24 ימים לאחר מכן, כאשר ההורים טענו שעקב היותם עדים לגסיסתו של הילד נגרמו להם נזקים נפשיים. המקרה השני עסק באישה שסבלה נזק נפשי עקב מות אמה. השאלה היא, האם מי שאחראי בנזיקין כלפי הנפטר נושא גם באחריות נזיקית כלפי הצדדים השלישיים שסבלו מנזק נפשי. 
לקרוא: מצג רשלני, פיצויים בגין נזק כלכלי
9/12/2008
בפרשת אלסוחה קבע הש' שמגר את הפרמטרים שלפיהם נכיר באחריות במקרה של נזק נפשי כתוצאה מפגיעה באחר. הפרמטר הראשון הוא זהות התובע: הורים, ילדים ובני-זוג הם בדרגת הקרבה שיכולה לאפשר תביעה, כפי שהיה בהלכה הזו. גם בפסיקה האנגלית הוכרה האחריות במקרים הללו. פסה"ד אינו קובע שגורמים אחרים אינם יכולים לתבוע, ואינו מוציא אותם מן הכלל. בית הלורדים קבע, בפס"ד Alcock (אחד משורה של פסקי דין בעקבות התמוטטות אצטדיון כדורגל בליברפול), שלא בהכרח יכולים אותם צופים שישבו בבית וצפו במשחק או במבזק החדשות שסיקר את האסון, לתבוע בעניין, גם אם הם משתייכים לדרגות הקרבה שהוכרו ע"י ביהמ"ש, למשל במקרה שאין בין הנפגע לתובע יחסי קרבה אמיתיים. לעומת זאת, גם כאשר אין מדובר ביחסי קרבה מהסוג שהוכר יכול התובע להוכיח שקיים קשר קרוב בדומה ליחסי קרבה ולזכות בפיצוי. ביהמ"ש אמנם קבע שבמקרה הספציפי הזה התובעים לא הוכיחו את הקשר, אך החשוב מבחינתנו הוא שאפשרות התביעה הייתה פתוחה בפניהם ובלבד שיוכיחו. גם אצלנו היה מקרה, בבימ"ש השלום, בו הוגשה תביעה של דודבשל פגיעה באחייניתו, והש' קבע כי הקשר ביניהם היה כה חזק עד שהייתה לו כבת ולכן ניתנת לו האפשרות לתבוע. 
הספרות האנגלית עסקה גם בשאלת האחריות במקרה בו היחסים אינם קרבה משפחתית אלא יחסי אחריות, למשל של אחות המטפלת בחולה או מורה שיוצא לטיול בי"ס עם התלמידים. לגבי המקרים האלה אין תשובה, אם כי ההנחה היא ככל הנראה שאדם זר לחלוטין לא יוכל לתבוע. בהקשר הזה קיימת שאלה מיוחדת לגבי אחריות כלפי מציל. ראינו כבר בפס"ד נחום ודן ש"סכנה קוראת להצלה", ולכן למי שיצר את המצב המסוכן יש אחריות כלפי המציל. באנגליה היה פס"ד ידוע של Chadwick, אדם שגר בסמוך לתחנת רכבת, ומשאירעה תאונה יצא לסייע. בעקבות חשיפתו למראות הקשים ברכבת, חזרה אליו בעיה נפשית שממנה סבל בעבר, והוא הגיש תביעה שהוכרה. בפס"ד White, שגם הוא עסק בקריסת האצטדיון, היה מדובר בתביעת אנשי שירותי ההצלה שהוזעקו למקום האסון נגד האחראים. בפס"ד הזה קבע בית הלורדים כי מציל יוכל לתבוע בגין נזק נפשי רק אם היה בסכנה או האמין בצורה סבירה שהוא בסכנה, 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. פסה"ד הזה אינו מחייב את ביהמ"ש העליון בישראל, ויש אפשרות שההלכה בישראל תהיה אחרת. 
הפרמטר השני עוסק באופן בו נודע לתובע על הפגיעה, וההכרה היא במקרה בו הייתה "נוכחות בחושים". ביהמ"ש הכיר בעילת תביעה גם בפס"ד McLoughlin, בו האם התוודעה לאסון שעתיים לאחר התרחשותו. בית הלורדים התייחס באמרת-אגב גם לאפשרות שהנפגע יראה את ההתרחשות בשידור חי בטלוויזיה, וקיבל את התביעה גם במקרה הזה. שמגר מוסיף ואומר שגם אם התובע לא היה נוכח ולא הגיע בסמוך לאירוע, הוא יוכל לתבוע ובלבד שיוכיח קש"ס בין הפגיעה לבין הנזק הנפשי. מתקשר לכך הפרמטר השלישי שקובע שמגר, והוא קרבה במקום ובזמן. אין מדובר בהכרח בחשיפה לתאונה מייד אחריה, וזאת בסתירה להלכה באנגליה, הקובעת אחריות רק במקרה שההלם קרה באופן חד ולא כתוצאה מתהליך מתמשך. היות שעל הפרק באלסוחה עמדה חשיפה מתמשכת, נדרש הש' שמגר לשאלה זו וקבע שפגיעה כזו אינה פחותה.

הפרמטר הרביעי והחשוב ביותר קובע שהפגיעה תוגבל רק ל"פגיעה נפשית מהותית", כלומר פסיכוזה או נוירוזה. זו המסננת הגדולה ביותר, מכיוון שברור שבכל מקרה בו אדם נפגע יש לכך השפעות נפשיות. המדיניות המשפטית היא לצמצם את מעגל התובעים למקרים שבהם תוצאת הפגיעה היא אי-יכולת לתפקד. לצורך העניין כלל לא משנה אם התובע היה נוכח או לא. עם זאת, ביהמ"ש לא קבע מסמרות בעניין והותיר מקום להתערבות, כמו למשל במקרה של לוי נ' שערי צדק, שבו בני הזוג שאיבדו את תינוקם בשל רשלנות לאחר שנים של טיפולי פוריות ומבלי להגיע לפסיכוזה/נוירוזה. במקרה הזה הכיר ביהמ"ש באישה כניזוקה ראשונית, וכך לא חלה הדרישה למחלת נפש קשה, אלא השאלה התעוררה לגבי בעלה. הש' ריבלין פסק שלמרות שהנזק הנפשי שלו לא הגיע לרמה הנדרשת, זהו מקרה בו יש להגמיש את התנאי הרביעי, וכל זה כי לעובר אין זכות תביעה (|כי הוא אינו אישיות משפטית) ולכן יש כאן נסיבות מיוחדות. ביהמ"ש גם הביא בחשבון שמקרים כגון זה הינם נדירים, ולכן לא ייגרם נזק מחריגה במקרה הזה. הש' חיות ראתה את האב כניזוק ראשוני גם כן בשל הקשר ההדוק שלו לפגיעה. 

בפס"ד שוויקי נ' מד"י (2008) עלתה השאלה מה קורה כשהפגיעה בתובע היא פיזית (למשל, התקף לב) ולא נפשית, וביהמ"ש קבע הלכה עקרונית שגם במקרה של נזק פיזי תוכר זכות תביעה, אם כי במקרה הזה לא הוכח קש"ס. הסיבה לכך היא שאותו מנגנון שגורם לנזק הנפשי גורם גם לנזק הגופני. בתזכיר חוק דיני ממונות נקבעים "פיצויי שכול לקרובי הנפטר" (ס' 473(א)) בשיעור שליש מתקרת הפיצויים לנזק שאינו נזק ממון לפי חוק הפלת"ד. גם כאן מדובר על בן-זוג, הורה או ילד. ס' (ב) קובע כי כלל הפיצויים לפי ס' זה לא יעלה על כפליים התקרה הזו.
מצג רשלני
בפקהנ"ז אין עוולה שנקראת "מצג רשלני", אלא זו קטגוריה במסגרת עוולת הרשלנות, שיש לגביה כללי משחק מיוחדים. הפסיקה קבעה תנאים מחמירים שצריכים להתקיים בכדי שניתן יהיה לתבוע בגין מצג רשלני. הסיבה שיש סטנדרטים מחמירים יותר היא בעיות אינהרנטיות הכרוכות בסוג זה של נזק: הנזק עלול להתפשט, הוא עלול להגיע לקנה-מידה לא צפוי, ובדרך כלל מדובר בנזק כלכלי. באנגליה העילה הזו הוכרה ב-1964 בפס"ד Hedley vs. Heller, בדיוק באותם תנאים שבהם היא הוכרה בפס"ד וינשטיין נ' קדימה, בביהמ"ש העליון שלנו ב-1954. שני המקרים הללו הסתמכו על דעת המיעוט של לורד דנינג בפס"ד Candler. בפס"ד וינשטיין היה מדובר במיכל מים שנבנה ע"י קבלן בהתאם לתכנית שסיפקו המזמינים לאחר שקיבלו אותה ממהנדס, כלומר שאין קשר חוזי בין המהנדס לקבלן. הקבלן תיקן את המיכל לפי דרישת המזמינים, אבל את הוצאותיו הוא מבקש לקבל מן המהנדס בעילה נזיקית – רשלנות, או במקרה שלנו מצג רשלני.  
הכללים לגבי מצג רשלני שקבע הש' אגרנט בפס"ד וינשטיין הם: (1) שלא ניתן להטיל אחריות בגין נזק כספי שנגרם באקראי ולא במהלך הרגיל של העסקים, מכיוון שמטעמי מדיניות משפטית אין לנו עניין שאדם שנמצא באירוע חברתי יצטרך לחשוב על כל דיעה שהוא מביע; (2) לא תוטל אחריות כאשר המידע לא נמסר לצורך עסקה מסוימת שכתוצאה ממנה נגרם הנזק הכספי. נותן חווה"ד צריך לדעת לאיזו מטרה הוא נותן את חוות הדעת; (3) אין לחייב על הודעות רשלניות המביאות לתוצאות נזיקיות שהיקפן המקסימלי אינו ניתן להגדרה מראש. למשל, במקרה שבו מדובר בפרסום בעיתון אין דרך לדעת איזה נזקים ייגרמו מההסתמכות. (4)אין לחייב בגין הודעות רשלניות לגבי סוג בלתי מוגדר של אנשים. רק כאשר בעל המקצוע התכוון, שמי שניזוק עקב חוו"ד יסתמך עליה בקשר לעניין שלשמו נערכה חוה"ד. אין צורך להוכיח שהנתבע ידע את זהותו של המסתמך, ודי בכך שזהותו עתידה להתברר. למשל, לקוח מבקש מרו"ח אישור על מצבו הכספי לשם קבלת הלוואה, והרו"ח מספק את האישור, ההלוואה ניתנת ומסתבר שחווה"ד הייתה רשלנית ולא ניתן לגבות את החוב. במקרה הזה אמנם רוה"ח לא ידע שבנק לאומי, לצורך העניין, הוא זה שיתן את ההלוואה, די בכך שידע שהאישור שנתן ישמש לקבלת אשראי; (5)בעל המקצוע לא יהיה אחראי במידה ויש לו יסוד הגיוני להניח כי חוו"ד תיבדק בדיקה נוספת ובלתי תלוייה. 
התנאי החמישי מדבר על בדיקת ביניים, שעליה דיברנו בהקשר של מעשה רשלני (מרכז החמצן נ' אלקטרה), והגענו למסקנה שצפייה לבדיקת ביניים אינה פוטרת מאחריות אלא רק מקימה אשם תורם. בעניין מצג רשלני מלמדת הפסיקה כי ביהמ"ש המשיך לפעול לפי הכלל החמישי, ולא החיל את הלכת מרכז החמצן אלא פטר את בעל המקצוע מאחריות. הסיבה היא, שכל הקונספציה של מצג שווא רשלני מתבססת על הדרישה, שהתובע הסתמך על חווה"ד של הנתבע. אם קיימת צפייה לבדיקת ביניים, לא מתקיים היסוד המהותי של מצג השווא, ולכן לא מתחשבים בהלכת מרכז החמצן לעניין זה (ע' אמריקן מיקרוסיסטמס נ' אלביט 790/81, קפלן נ' נובוגרודסקי). מי שאינו מסייג את עצמו במתן חוו"ד, לוקח סיכון שיסתמכו עליו ושתהיה עליו חובת זהירות כתוצאה מכך.
שאלה נוספת היא האם מצג רשלני יכול להתבטא בהצג לגבי מצב משפטי. בדרך כלל מצג רשלני מתייחס לעובדות, אבל מה קורה במקרה שאדם פעל על סמך חוו"ד משפטית רשלנית באשר לחוק? ס' 14(ד) לחוה"ח אומר לנו כי ""טעות", לענין סעיף זה וסעיף 15 - בין בעובדה ובין בחוק, להוציא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה." במישור האזרחי אין הבדל בין עובדה ובין חוק, ולכן אין מבחינים בין המקרים. שאלה נוספת היא האם אחריות יכולה להתבסס על מחדל, או שחובה שתתקיים אמירה מפורשת? התשובה היא שכן, וזאת בסיטואציה שאותו צד היה צריך לגלות. הדוגמה היא פס"ד פנידר נ' קסטרו, שבו הש' ברק התייחס למצג הרשלני שבאי-גילוי זהותם של בעלי הקרקע. כלל לא חשוב שהצד השני היה יכול להגיע למידע הזה בעצמו, מכיוון שעל המערער הייתה מוטלת חובת גילוי מתוקף ס' 12 לחוה"ח. 
פסה"ד האנגלי של Mutual Life קבע כי מצג רשלני קיים רק כשמדובר באנשי מקצוע, אבל אצלנו ביהמ"ש קבע שאין הגבלה כזו, מכיוון שניתן להסתמך גם על חוו"ד של אדם שנחשב ל"מבין" גם אם לא מדובר ביכולת מקצועית. בפס"ד בנק מסד נ' לויט ביקש הבנק של המשיב חוו"ד מבנק מסד, בו התנהל חשבונה של חברה בה היה המשיב מעוניין להשקיע. בנק מסד נתן חוו"ד חיובית כי היה מעוניין להזרים כספים לחברה שהייתה בקשיים, ובסופו של דבר החברה התמוטטה והמשקיע איבד את כספו. ביהמ"ש קבע שלמרות שלא לויט עצמו ביקש את המידע שעליו הסתמך, יש כאן מצג רשלני מכיוון שברור שהמידע התבקש לצורך הסתמכות של מישהו (אם כי בסופו של דבר התביעה נדחתה כי לא הוכח קש"ס).
נזק ממוני טהור
"נזק ממוני טהור" הוא נזק שהינו כספי בלבד, ואינו תובע מנזק לגוף או לרכוש. לאדם שנפגע בגופו, מוציא הוצאות רפואיות ואינו מסוגל לעבוד נגרם נזק ממוני, וכך גם לנהג מונית שמכוניתו נפגעת בתאונה. בכל המקרים האלה הנזק אינו ממוני טהור, אלא שישנם גם מצבים בהם הנזק אינו תלוי בנזקים אחרים. בעבר דיני הנזיקין לא הכירו בנזק ממוני טהור, וזו הייתה אחת הסיבות שלא הכירו בעילת תביעה בגין מצג רשלני (בניגוד לעילות כמו תרמית וגרם הפרת חוזה, שבהן טבעי שהנזק יהיה ממוני טהור). היו לכך סיבות נוספות: למשל, אם מכירים בנזק ממוני טהור מורחב משמעותית מעגל התובעים (דבר שיגדיל מאוד את הנטל הכספי על מזיקים) והצפה של בתי המשפט. בשל הקשר בין שני הנושאים, ההתפתחות שחלה בנושא המצג הרשלני הביאה גם לשינוי הגישה לנזק הממוני הטהור. לכן היום, כשמדובר במצג רשלני ומתמלאים התנאים שנקבעו בהלכת וינשטיין, ניתן לקבל פיצוי בגין נזק כזה, והשאלה שנותרה פתוחה היא האם ניתן לתבוע כשהנזק נגרם ממעשה/מחדל רשלני (למשל, אדם שגרם לפקק תנועה ועיכב את כל עוברי האורח). בארץ אין הכרעה ברורה בנושא, ובאנגליה הנושא עבר התפתחות ששיאה היה פס"ד Junior Books. 
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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 קלותלתגובה אוהדת מאשר נזק המתבטא רק בחסרון כיס, שקל יותר לשאתו. ככלות הכל ההכרעה תלויה גם כאן באיזון האינטרסים השונים". בפסה"ד הזה השאלה נסובה על מצג רשלני, שבו אין בעיה עם נזק כלכלי טהור, אם מתקיימים תנאי הלכת וינשטיין. הבעיה היא כשהנזק הממוני הטהור נגרם ע"י מעשה רשלני. הנ' ברק בפס"ד גורדון משאיר את ההכרעה לכל מקרה לפי נסיבותיו ובהתאם למדיניות משפטית. פסה"ד האחרון בעניין הוא עא 3464/05 פז חב' נפט בע"מ נ' מד"י, ובו הכיר ביהמ"ש ולא שלל את האפשרות לתת פיצוי בגין מעשה רשלני שהוביל לנזק ממוני טהור. 

היות שהמדיניות קובעת, כדאי לראות מה המגמות באנגליה ולאן הן הובילו. מעשה רשלני נידון בפס"ד Weller, שבו טענו התובעים (כרוזים במכירות פומביות של בקר) כי באשם הנתבעים, שניהלו מכון מחקר, נדבק הבקר באזור מסוים במחלת הפה והטלפיים כתוצאה מ"בריחה" של וירוס מהמכון. נזקם של התובעים היה כמובן נזק כלכלי טהור, היות שמחלת הבקר הביאה לאבדן פרנסתם. ביהמ"ש קבע שלמרות שהנזק היה צפוי, הכרוזים אינם יכולים לקבוע מכיוון שנזק מהסוג הזה נגרם לכל העסקים בסביבה, ולכן, מטעמים של מדיניות, החליט ביהמ"ש להגביל את האחריות המשפטית. 
בשלב הבא היה פסה"ד Spartan, שהיה הלכה בזמן שניתן אצלנו פס"ד גורדון. היה מדובר בקבלן שעסק בפיתוח אזור והתרשל בעבודתו, וכתוצאה מכך נפגעה אספקת החשמל למפעלים באזור. התובעים היו בעלי מפעל מתכות שחייבות היו להיות מותכות בחום מסוים, ושנפגעו כתוצאה מהפסקת החשמל. בגלל הפסקת החשמל נגרם הן נזק למתכות עצמן, והן נזק לרווחי המפעל כתוצאה מהשבתת המכונות למשך שעות. בפסה"ד הזה הוחלט כי אין לתת כאן פיצוי עבור הנזק הכלכלי הטהור, היות שהנזק שנגרם ע"י הפסקת החשמל הוא דבר שבשגרה ואינו חייב להיגרם עקב רשלנות. ביהמ"ש הגיע למסקנה שמשיקולי מדיניות ופיזור הנזק אין להטיל את כל הנזק על כתפי הקבלן, אלא יש לחלקו בין המפעלים. דעת המיעוט גרסה כי אין לעשות הבחנה בין נזק כלכלי לנזק ממוני. 
פסה"ד Junior Books עוסק, כזכור, במפעל שהעסיק קבלן, אשר העסיק קבלן משנה שריצף את הבניין בצורה רשלנית. המפעל נאלץ לרצף מחדש, ותבע את קבלן המשנה בגין רשלנות (ורק על זה הוא יכול לתבוע, כי אין ביניהם קשר חוזי). ביהמ"ש הכיר בזכות התביעה של המפעל בגין נזק ממוני טהור, וההחלטה הזו עוררה ביקורת רבה באנגליה. היו שטענו שההחלטה הזו יוצרת בעיות רבות, מכיוון שהיא תגרום להתערבות מאסיבית מדיי בעולם העסקים. אנחנו אכן רואים שבהמשך ביהמ"ש סטה מן ההלכה הזו, בטענה שבג'וניור בוקס היו נסיבות מיוחדות, מכיוון שהיו יחסים חוזיים עקיפים, או מכיוון שהיה כאן חוזה לטובת אדם שלישי. 
בתחילת שנות ה-90' בית הלורדים קבע הלכה שונה בפס"ד DLF ובפס"ד מורפי, שבהם בית הלורדים הכריע והכריז שאין נכונות לתת פיצוי בגין נזק ממוני טהור. ביהמ"ש היה צריך להתמודד עם שני פס"ד משנות ה-70', שהיו חדשניים ביותר בזמנם: Anns ו-Dutton. מדובר בבניית בית, כאשר ע"פ חוק הרשות צריכה לבדוק את היסודות ורק אז לתת אישור להמשיך בבנייה. במקרה זה היסודות נבנו בצורה לקויה, הרשות התרשלה ונתנה אישור, ורק אחרי זמן מה מתגלה שהיסודות אינם בנויים כראוי, עוד לפני שהבית קרס, והבעלים משקיעים כספים רבים בתיקון הבית. בשני המקרים האלה בית הלורדים הכיר באחריות בגין נזק ממוני טהור. הייתה כאן מהפכה בשני היבטים – אחריות גוף שלטוני והכרה בנזק מסוג זה. בפס"ד מורפי ביהמ"ש הכריז ברי"ש גלי שהלכות אלה בטלות, ושהאחריות לנזק ממוני טהור תהיה מתוקף דיני החוזים. החריג הוא בפס"ד White vs. Jones, שבו היה מדובר בעו"ד שהתבקש לתקן צוואה, כך שיתווספו אליה הבנות 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. 
אחריות תופס מקרקעין

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

ע"פ הסעיף, הנתבע האפשרי הוא בעל המקרקעין או "תופשם", כלומר, בהתאם לס' ההגדרות, כל אדם שיש לו הרשאה להחזיק בנכס. בפס"ד ועקנין הש' ברק הסביר שגם העברת החזקה אינה מבטלת את אחריות הבעלים, היות שהבעלות יוצרת אחריות לגבי סיכונים שנוצרו כאשר הנכס היה בשליטת הבעלים, וכן כי לעתים בעל המקרקעין יכול להתערב גם לאחר העברת החזקה. כדי שנוכל לבסס את אחריות בעל המקרקעין, עלינו להראות שהוא הפר את חובת הזהירות. 
השאלה השנייה היא מה סוג הפעילות היוצרת את הסיכון. לשון הסעיף, המדבר על "תחזוקת" המקרקעין ועל "מצבם", מלמדת לכאורה על כך שמדובר בסיכון פאסיבי ושאין כאן קשר להתנהגות, מכיוון שאם מדובר בבעיה הנעוצה בהתנהגות הס' הרלבנטי הוא 35-36. למרות זאת, ביהמ"ש החיל את ס' 37 גם על מקרים שאינם קשורים לתחזוקת הקרקע, כמו בפס"ד צימרמן נ' גבריאלוב, שבו הש' נתניהו קבעה שנוכחות הכלב היא חלק מ"מצבם של המקרקעין". 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. 
ראינו שהאחריות נשללת כלפי משיג גבול שנכנס דלא בתו"ל ומתוך כוונה לעבור עבירה. בעל המקרקעין צריך להוכיח את שני התנאים המצטברים הללו. נקודה חשובה, שבאה על ביטויה בפס"ד מחוזי, קובעת שהשגת גבול כשלעצמה אינה ביצוע עוולה. פס"ד הוא עזבון סמארה נ' קיבוץ הוד, שבו שומר מטע לקח באחת השבתות את בני משפחתו איתו למטע, והוא ושתי בנותיו טבעו שם בבוץ. העזבון הגיש תביעה נ' הקיבוץ, על כך שלא היה שילוט המזהיר את הבאים מפני הבריכה שהתגלתה כבוצית וטובענית. הקיבוץ טען כי מדובר במשיגי גבול, וכי משיגי גבול אינם מחייבים באחריות, באשר באו במטרה פלילית, לעבור עבירה (של השגת גבול). ביהמ"ש קבע שהשגת גבול תוך כוונה לביצוע עוולה בס' 37 צריכה להיקרא כאילו אינה כוללת את עבירת השגת הגבול, אחרת הפטור מאחריות יתממש בכל מקרה פרט לסיטואציה שבה אדם אולץ להכנס למקרקעין של אדם זר, וזוהי תוצאה בלתי ראויה.

לקרוא: דברים מסוכנים, אש, חיות והדבר מעיד על עצמו 

16/12/2008

בסעיף שעוסק באחריותו של תופש מקרקעין שהוא שטח צבאי יש שתי תוספות לעומת ס' 37: קודם כל, יש אחריות גם בגין השימוש בשטח, ושנית, האחריות מותנית בכך שבעל השטח או מי מטעמו ידע על הימצאו של משיג הגבול אשר נכנס בתו"ל. יש להביא בחשבון ש"שטח צבאי" אינו מוגבל רק לשטחי אש, אלא גם למשרדים שהכניסה אליהם מוגבלת. ההוראה המיוחדת הזו 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.

כאן מופיעה סדרת סעיפים הקובעת את העברת נטל ההוכחה להעדר רשלנות אל הנתבע, במידה והתובע עומד בתנאים. מה פירוש "הראיה על הנתבע"? יש נטל הבאת הראיות ויש נטל השכנוע, ויש ביניהם הבדל. נטל הבאת הראיות פירושו שיש להביא ראייה לביהמ"ש, ואין כללים קבועים לדבר. לעומת זאת, נטל השכנוע הוא ידוע ובלתי משתנה, והפסיקה קבעה שלזה הכוונה. נודעת לכך חשיבות כאשר בסוף ההליך כפות המאזניים נותרו מאוזנות ולביהמ"ש אין אפשרות להחליט מה גרם לנזק. במצבים כאלה מפסיד מי שלא הצליח להוכיח. אם כל העובדות ברורות, והשאלה היא רק אם יש כאן רשלנות, אין בכלל צורך בסעיפי העברת הנטל, ולהיפך, אם ביהמ"ש אינו יכול לגבש דיעה לגבי מה שקרה הוא אף אינו יכול לקבוע אם הנתבע נהג ברשלנות או לא. 

ס' 38 קובע כי " בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שהנזק נגרם על ידי דבר מסוכן, למעט אש או חיה, או על ידי שנמלט דבר העלול לגרום נזק בהימלטו, וכי הנתבע היה בעלו של הדבר או ממונה עליו או תופש הנכס שמתוכו נמלט הדבר — על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי הדבר המסוכן או הנמלט התרשלות שיחוב עליה." יש כאן 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. פסה"ד שהנהיג את ההלכה הזו היה Rylands vs. Fletcher, אשר קובע שאדם אשר הביא לאדמתו דבר שלא היה שם קודם, ואותו דבר עלול לגרום נזק בהימלטו, יש לו אחריות מוחלטת. לעומת זאת, הס' שלנו קובע שנטל ההוכחה עובר לנתבע. 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 עפ, אבל נדון לפי דיני הנזיקין. בפס"ד הזה ביהמ"ש הבחין בין דברים מסוכנים per se 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. כאן הפסיקה הישראלית אימצה הלכה של הCL ללא ביסוס בלשון החוק, היות שבCL  הגבירו את האחריות למצב של עזיבה או מסירה. כאן המשמעות היא שאם לא הייתה עזיבה או מסירה, אין העברה של הנטל.  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. 

ס' 39 עוסק באש וקובע כי " בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שהנזק נגרם על ידי אש או עקב אש, וכי הנתבע הבעיר את האש או היה אחראי להבער האש, או שהוא תופש המקרקעין או בעל המיטלטלין שמהם יצאה האש — על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי מקורה של האש או התפשטותה, התרשלות שיחוב עליה." הס' מתייחס לכמה חלופות: שהנתבע הוא זה שהבעיר את האש, שהיה אחראי להתפרצות האש או שהיה תופס המקרקעין או המטלטלין שמהם יצאה האש. בפס"ד כורי נ' קסש הוכר כי הס' הזה מותנה בכך שהאש עברה ממקרקעין של הנתבע למקרקעין של התובע. שאלה נוספת בהקשר זה היא מה פירוש התיבה "יצאה האש". בCL פירשו את המונח הזה כמקור, שהאש מקורה במקרקעין של הנתבע. על פי פירוש זה, במקרה שהאש עוברת מהמקרקעין של א' למקרקעין של ב' ומשם למקרקעין של ג', "מקור האש" הוא רק במקרקעין של א', ולכן את ב' לא ניתן לתבוע לפי ס' 39. אפשרות אחרת לפרשנות היא השימוש ברגיל במילה "יצאה", במשמעות של "באה", ואז כן ניתן להחיל את הס'. 

שאלה נוספת שעמדה לדיון בפס"ד יער זאב נ' הסנה, היא האם הס' חל גם במקרה של הצתה מכוונת. דעת הרוב הייתה שכן, אלא שהנתבע יכול להוכיח שההצתה לא הייתה בגדר סיכון צפוי, ושלא היה לו מושג שעומדים להצית, או שנקט באמצעים סבירים כדי למנוע את קיום הסיכון. זה מקרה בו הנתבע יכול בקלות יחסית להתמודד עם העברת הנטל. לעומת זאת, הש' טירקל טוען, בדעת מיעוט, כי במקרה של הצתה הס' מאבד את טעמו, אך אין בסעיף שום בסיס לצמצום תחולתו לשתי החלופות הראשונות. 
הפסיקה קבעה שגם במקרה של אש שיוצאת ממטלטלין, האש צריכה לעבור ממטלטלין של א' למטלטלין של ב'. פס"ד גנור נ' מד"י, בו פרצה אש מסוללת טלפון, שהייתה שייכת באותה עת למשרד התקשורת, אך הייתה מונחת בחדר עבודתו של התובע. לא היה ברור כיצד קרה המקרה, ומכאן שהייתה חשיבות עליונה בזיהוי הגורם עליו מוטל הנטל. המדינה טענה כי האש יצאה ונשארה במקרקעין של התובע ולכן לא ניתן להעביר את הנטל, אך ביהמ"ש אמר שהמעבר ממקרקעין למקרקעין יוצר חלופה. המדינה לא הצליחה להרים את נטל ההוכחה ולפיכך התובע זכה. 
ס' 40 עוסק באחריות לגבי חיה, בין אם מדובר בחיית בר ובין אם מדובר בחיית בית שהיה עליו לדעת שתגרום נזק (על התובע להראות שהנתבע ידע או שחזקה עליו שידע שהיא מועדת לכך), ובין אם היה ממונה על אחת החיות או בעליה. בס' הזה נעשה שימוש לגבי מגוון של חיות, אלא שריבוי המקרים שהיה לגבי כלבים הביא להוספת ס' 41א'. עם זאת, ס' 40 עדיין עומד לרשותו של ניזוק שאינו יכול לתבוע לפי ס' 41א'. דוגמה ידועה למעורבות של כלב הייתה פס"ד מלך נ' קורנהוייזר, שבו היה מדובר באדם מבוגר שנהג לערוך ריצות בוקר, ושהותקף יום אחד על ידי שני כלבי רוטווילר השייכים לד"ר קורנהוייזר וע"י כלב זאב שבעליו אינם ידועים. במקרה הזה ביהמ"ש טען שאמנם חל כאן ס' 40, משום שהכלבים כבר ניסו להתקיף בעבר, אלא שאין צורך להשתמש בו משום שחלים כאן יסודות הרשלנות הרגילים. מקרה נוסף הוא מירון נ' ישראלי, בו התובעת ננשכה בפניה ע"י כלב רוטווילר השייך למשפחת חברתה. הנזק שלה היה גדול במיוחד לאור קריירת המשחק שלה. ביהמ"ש קבע שבעלי הכלב נושאים באחריות, ושאין אפילו צורך להזקק לס' 40. כפי שראינו, ס' 41א' קובע אחריות מוחלטת לנזק בשל כלב, וס' 41ב' קובע הגנות רק אם הנתבע מוכיח שהניזוק התגרה בכלב, שהניזוק תקף את אחד מבני המשפחה או שהניזוק השיג גבול. בכל המקרים האלה אין אחריות *מוחלטת*, אם כי זה לא אומר שלא יהיה ניתן לחייב ברשלנות בגין התקיפה. בפס"ד מד"י נ' שרעבי, שבו הוגש כתב אישום פלילי נ' בעלי כלב שתקף ילדה שהשיגה גבול במקרקעין כאשר הבעלים לא ידעו שהם שם, וביהמ"ש קבע שאין להם אחריות. במקרה שיש שלט "זהירות, כלב", ואדם השיג גבול ונכנס לחצר, אמנם אי אפשר לתבוע לפי ס' 41א'+ב', אבל אי אפשר לומר בוודאות שביהמ"ש יקבע שהשלט הוא בגדר תנאי מספיק, אם כי סביר שבמצב רגיל די יהיה בכך שיש שלט. 

ס' 41 קובע את התנאי החשוב ביותר בהעברת הנטל – "הדבר מעיד על עצמו", אשר קובע כדלקמן: " 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." כדי להעביר את הנטל על התובע להוכיח את כל התנאים המצטברים הללו, ובראש ובראשונה אי-ידיעה לגבי הנסיבות (למרות שהן מתיישבות יותר עם מקרה של רשלנות מאשר עם מקרה אחר). פסה"ד הבסיסי לעניין זה הגדיר את ה"תובע" כקורבן אשר נפגע מהתאונה, ואין נפקא מינא אם מדובר בנפגע עצמו או בעזבון/בתלויים. בפסיקה עלתה השאלה האם העובדה שהתובע מפרט כיצד אירעה התאונה שוללת ממנו את ההזדקקות לס' 41. משמעות הדבר היא, שאם היום ידוע בדיוק איך הדברים קרו, וכל שנותר לקבוע האם הייתה רשלנות או לא, אין צורך בס' הזה. עם זאת, זה לא אומר שאסור להעלות גרסה, מכיוון שכל תובע ירצה לכלול כחלופה גם אפשרות של התרשלות, במקרה שביהמ"ש לא ישתכנע להעביר את הנטל, וכך קבע ביהמ"ש. 
התנאי השני הוא שהנזק נגרם ע"י נכס שלנתבע הייתה שליטה מלאה עליו, וזה תנאי מאוד חשוב, כי השליטה מקימה חזקה של אחריות. בפס"ד גיספן נ' אליצור 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. 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. היא אמנם ניסתה לטעון שאין לה שליטה מוחלטת, אך ביהמ"ש הפעיל את הלכת גיספן, וקבע שבשל העובדה שהחברה הייתה אחראית לאחזקת המעלית, הייתה לה שליטה אפקטיבית. הייתה גם דעת מיעוט, שגרסה שבזמן התאונה השליטה הייתה בידי הדיירים, אלא שביהמ"ש היה מעוניין להטיל את האחריות על בעל הביטוח ולפיכך הועבר הנטל. 

שאלה נוספת היא האם הנכס שגרם לנזק חייב להיות ברשותו של המזיק, או שהנזק יכול להגרם לנכס אחר (למשל במקרה שא' שאל מכונית מב' וגרם נזק לנכס של ג', כך שנפגע נכס שהיה ברשותו של א' אגב כך שנגרם נזק לנכס של ג'). במקרה שהנכס שגרם לנזק נפגע בעצמו, אין חובה שהנזק ייגרם לנכס אחר מזה שגרם לנזק על מנת לקיים את הס'. פרופ' אנגלרד קבע שהס' חל רק כשהנזק נגרם לנכס אחר (כמו בס' על הדברים הנמלטים), ואילו ד"ר ששון הביע עמדה הפוכה, והשאלה נותרה בלתי מוכרעת. 

התיבה "שלנתבע הייתה שליטה עליו" מכוונת לזמן התאונה, ומסיבה זו לא ניתן להחיל את הס' על מוצרים פגומים, מכיוון שבזמן התאונה בעל השליטה הוא הצרכן (פס"ד פניציה נ' עמר), ומסיבה זו המחוקק מצא לנכון לחוקק את חוק האחריות למוצרים פגומים. הפסיקה האמריקנית התגברה על הקושי הזה ע"י יצירת חזקה פיקטיבית שלפיה השליטה נמשכת גם לאחר שהמוצר יצא משליטתו של היצרן.

התנאי השלישי הוא שנראה לביהמ"ש שהאירוע מתיישב יותר עם ההנחה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר להיפך. 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. 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, ואילו לרופאים יש השליטה.
לקרוא: אחריות ע"פ הפלת"ד
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אמרנו שעל מנת להעביר את נטל הראיה לפי "הדבר מעיד על עצמו" יש צורך בשלושה תנאים, ובתוכם שהמסקנה כי הייתה התרשלות סבירה יותר מאשר המסקנה שלא הייתה התרשלות. זה אחד האלמנטים ששינה את גישתו של ביהמ"ש כלפי הכרה ברשלנות רפואית, אשר היא פונקציה של מדינית משפטית. 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)הגשת מטרת הנהגת נורמות התנהגויות ראויה, שהרי אם לא יהיה חיוב לא תהיה הרתעה; (5)יש להטיל את האחריות על מי שנושא באחריות ex ante: 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. 

לעתים תנאי ס' 41 אינם מתממשים, אלא כשמדובר ברשלנות רפואית הפסיקה העבירה את נטל ההוכחה על הרופאים, גם כשלא היה תיעוד. בתחילה מה שעבר היה רק נטל הבאת הראיה, אבל לאחר מכן הועבר גם נטל השכנוע. הפסיקה קבעה שהעברת הנטל תיעשה רק כשאותו רישום חסר היה יכול לשפוך אור על העובדות הרלבנטיות שלהן אנו נזקקים לצורך ראייה. שאלות מסוימות נותרו פתוחות: בפסה"ד דרוקמן, למשל, עלתה השאלה האם הנטל מועבר רק במקרה של העדר תיעוד בשל רשלנות מצד ביה"ח, או גם במקרה שהתיעוד אבד מסיבה אחרת? הש שטרסברג-כהן הייתה בדעה שהנטל עובר בכל מקרה, ואילו הש' אור הביע את הדיעה שאנו מעבירים את הנטל בגלל פגם בהתנהגות ביה"ח, וכך השאלה נותרה בצ"ע. 
תזכיר חוק דיני ממונות מרכז את כל נושא העברת הנטל בשני ס': ס' 409 אומר כי "נגרם זק ע"י נכס שלנתבע הייתה שליטה מלאה עליו, ולא התבררו דיין נסיבות המקרה, אולם נראה כי הנסיבות הכלליות של המקרה מתיישבות יותר עם המסקנה כי הנזק נגרם ע"י הנכס בשל סיכון שיצר הנתבע בהתרשלותו, מאשר עם המסקנה כי לא התרשל, על הנתבע הראיה. אין נפקא מינא אם עילת התובענה היא בשל עוולת הרשלנות או בשל עוולה אחרת". יש לשים לב שמדובר כאן באי-בירור הנסיבות לפני ביהמ"ש, ולא באי-ידיעת הנסיבות בעת התאונה, מכיוון שהפסיקה קבעה שאם ביהמ"ש הצליח לברר מה קרה, הרי שאין הצדקה להעברת הנטל. הבדל נוסף הוא שכאן מדובר בסיכון שיצר הנתבע, ולא בכך שיש יותר סבירות לכך שהנתבע התרשל. כמו כן, בניסוח הקיים התביעה נשענת לעולם על עילת הרשלנות, בעוד שבנוסח החדש התחולה היא רחבה יותר.

ס' 410 לתזכיר קובע כי "נגרם נזק על ידי דבר מסוכן מטבעו, או על ידי דבר שעלול לגרום נזק בהימלטו, והנתבע שלט בדבר המסוכן, או בדבר שנמלט עובר להימלטותו לפי העניין, על הנתבע הראיה". ס' קטן (ב) מפרט על מה חלה ההגדרה "דבר מסוכן". כאן אנו רואים שבוטל נושא העזיבה והמסירה, ומגביל את האחריות למצב שבו הדבר המסוכן היה באחריותו של הנתבע. שנית, גם כאן היפוך הנטל אינו דווקא לגבי עוולת הרשלנות. 
פלת"ד

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

חוק הפלת"ד ביטל את משטר האדם 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 מדיניותמשפטית. 

ס' 2(א) לפלת"ד קובע כי " המשתמש ברכב מנועי (להלן - הנוהג) חייב לפצות את הנפגע על נזק גוף שנגרם לו בתאונת דרכים שבה מעורב הרכב." ס' 2(ב) קובע כי אם הנהג לא היה בעל הרכב אלא נהג בהיתרו, בעל הרכב יהיה שותף לאחריות. ס' 2(ג) קובע כי לאשם תורם אין רלבנטיות, כי מדובר במשטר אחריות מוחלטת. כמו כן, נאמר בחוק (ס' 3(א)) שבמקרה של תאונה מעורבת, כל נהג יהיה אחראי לנזקי הגוף של הנוסעים ברכבו. במקרה שנפגעו אנשים מחוץ לרכב, כל כלי הרכב המעורבים יפצו אותם, כשהם מתחלקים ביניהם שווה בשווה. נאמר גם שרק מגע נחשב למבחן למעורבותו של כלי רכב, שוב מכיוון שהמטרה היא ליצור כללים פשוטים.

ס' 3(ג) הוא תיקון חדש, שבא להסדיר את המצב בו חב' הביטוח רשאיות לקבוע תעריף ככל העולה על רוחן. המצב הזה גרם לכך שבעלי אופנועים היו צריכים לשלם פרמיה גבוהה ביותר, מכיוון שכשנפגעו כל הפיצוי היה נופל על חב' הביטוח שלהם. מצב כזה הוא בלתי רצוי מכיוון שמוטל נטל גבוה על אנשים שמצבם הכלכלי אינם מאפשר להם להחזיק רכב, ובנוסף יש את האינטרס של העסקים הקטנים הבנויים על שירותי משלוחים. לכן היה צורך בהסדר חלופי שיטיל חלק מנטל הפיצוי על הרכב האחר המעורב בתאונה, וזה באמת מה שקרה בס'. אשר לנהג שאין לו ביטוח, אין לו את מי לתבוע (ואפשר גם לחזור עליו), פרט לחריג בס' 7א'.
בפס"ד מד"י נ' אלרהאב היה מדובר באדם שניתזו עליו מים רותחים מהרדיאטור כשעצם 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, הקש"ס נשמר ולכן הביטוח של הנהג מכסה. ביהמ"ש העליון הפעיל את ההלכה הזו גם כאשר הנהג עצמו לא עסק בתיקון, אלא אחרים תיקנו והוא נפגע מרכב חולף. 

בפס"ד אררט נ' מנורה היה מדובר בנפגעת שנסעה עם בעלה בAudi בעקבות סובארו בו נסעו קרובי משפחתם. הסובארו עצרה בשל תקר בגלגל, ובעלה של התובעת עצר כדי לעזור בהחלפת הגלגל. באותו זמן שתי הנשים עמדו בחוץ ודיברו. אז הגיע רכב היונדאי, שפגע בתובעת וגם באאודי. בסיטואציה הזו עלתה השאלה האם יש לראות אותה כמישהי שנמצאת מחוץ לרכב, או שמא מי שצריך לשלם הוא חב' הביטוח של האאודי? במקרה הזה קבע ביהמ"ש שהאאודי הייתה בסדר, ולכן העצירה אינה לצורך טיפול רכב. העובדה שההיונדאי פגע גם באאודי אינה רלבנטית, כי הנפגעת לא הייתה בתוכו באותו הזמן.  
ס' 8 קובע ייחוד עילה, דהיינו שמי שיש לו עילת תביעה לפי חוק הפלת"ד יכול לתבוע רק לפי הפלת"ד ולא ע"פ פקהנ"ז אלא במקרה שהנזק נגרם ע"י אדם אחר במתכוון. מה קורה במקרה שנפגע בת"ד סובל מהחמרת מצבו בשל רשלנות בטיפול הרפואי שניתן לו בבי"ח? במקרה של חוסיין נ' טורם הייתה זו חב' הביטוח שטענה כי ברשלנותו החריף ביה"ח את הנזק, והשאלה היא האם חב' הביטוח יכולה לחזור על ביה"ח. ע"פ פקהנ"ז, האחריות היא ביחד ולחוד ובלבד ששני הגורמים נתפסים כמזיקים כלפי הניזוק. ביהמ"ש קבע שבשל ייחוד העילה אין לניזוק עילת תביעה נ' ביה"ח בגין החמרת הנזק, ואם אין לנפגע עילת תביעה, ביה"ח אינו נחשב למזיק ע"פ דיני הנזיקין ולכן לא ניתן לגבות ממנו שיפוי. 
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. 
שאלה נוספת היא כיצד יש לפרש את המלים "לא תהיה לו עילת תביעה נוספת לפי פקהנ"ז": האם נתייחס לפקהנ"ז בצורה מילולית, ונתיר תביעה לפי חוקים נזיקיים אחרים, כמו חוק האחריות למוצרים פגומים? בביהמ"ש המחוזי אמרה הש' דרורה פלפל, בפסה"ד עזבון רחל מלמד, שאין לתת פרשנות מילולית, ושהכוונה היא לכל דיני הנזיקין (וזו גם דעתו של פרופ' אנגלרד), כי ביהמ"ש התכוון לייחד. סביר שזו התשובה הנכונה, אבל אין הלכה בעניין. החריג הוא פגיעה מכוונת, משום שבמקרה זה נקבע שאין סיבה להגבלה בתקרת הפיצוי. ומה קורה לגבי עילות שמחוץ לפקודה, למשל אחריות חוזית? מה דינו של נוסע בתשלום, שנפגע עקב התרשלות של הנהג? גם פרופ' אנגלרד וגם הש' דורנר בפס"ד דין נ' רצון טיפלו בשאלה הזו. בפס"ד דין היה מדובר בעובד שגרירות זרה שנפגע במסגרת טיול מאורגן, והש' דורנר קובעת שיש לו עילת תביעה חוזית בנוסף לעילה הפלת"דית, אבל גם לפי העילה הזו הוא אינו יכול לקבל יותר ממה שהיה מקבל לפי הפלת"ד, ולכן אין שום ערך מוסף לתביעה החוזית. פרופ' אנגלרד מותח ביקורת על הנמקת ביהמ"ש במקרה הזה, ואומר שהדברים נכונים לגבי חוזה להובלת אנשים, אך הדברים עשויים להיות שונים במקרה שהיה מדובר, נניח, ברשלנות רפואית בעת טיפול שניתן עקב ת"ד, בבי"ח פרטי, כשיש קשר חוזי. במקרה כזה אין, לדעתו, סיבה לשלול את החבות החוזית, והאפשרות לתבוע בגינה חשובה בגלל שני אספקטים: התקרות, שהעילה החוזית אינה כפופה להן, והאפשרות לחזור בתביעת שיפוי על ביה"ח. דעה שונה הובעה ע"י הש' דרורה פלפל באותו פס"ד (עזבון רחל מלמד), שם היא אומרת שכל פיצוי בגין נזק, ולא משנה אם העילה חוזית או נזיקית, מוסדר ע"י הפלת"ד, וזאת על פי תכלית החוק. בבימ"ש השלום בחיפה, בפס"ד רובי נ' מד"י, הסכים הש' לבנוני עם הש' פלפל שכל עילת תביעה נשללת ע"י ס' 8. הש' אור התייחס לסוגיה הזו בפס"ד חוסיין נ' טורם, ואמר שהיא בעייתית, אך השאיר אותה בצ"ע. צריך לשים לב לכך שהגדרת "תאונת דרכים" בס' 1 מוציאה מכלל החוק מעשה שנעשה במתכוון, אלא אם התאונה נגרמה ע"י "השפעתו של המעשה", ובמקרה כזה כן מדובר בת"ד (למשל, מצב בו הייתה חבלה מכוונת בבלמים, ולא בהטמנת פצצה ברכב). במקרה של חבלה בבלמים מדובר במעשה מכוון, אבל הנזק לא נגרם ע"י המעשה עצמו, וכאן יש רלבנטיות לסיפא של ס' 8(א), שקובעת כי בסיטואציה כזו ניתן לתבוע גם ע"פ פקהנ"ז.    

לא מזמן ניתנה פסיקתא העוסקת בנושא מה קורה לאדם שאין לו עילת תביעה לפי הפלת"ד, למשל אדם שלא היה לו רשיון או ביטוח. בסיטואציה כזו, מתוקף ס' 7, הוא אינו יכול לתבוע. נניח שאין לו בעיה להוכיח את רשלנות הנהג שפגע בו, ובמקרה כזה עומדת לו האפשרות לתבוע על פי פקהנ"ז ולקבל פיצוי שאינו מוגבל ע"י התקרות. המצב הזה הוא בעייתי ואף אבסורדי, מכיוון שהוא מתמרץ את אותו אדם שהפר את הכללים ולא שילם ביטוח, ומצד שני בא ס' 8(ג) ומבצר את זכותו לתבוע ע"פ פקהנ"ז. ועדת ברנזון השנייה, שעסקה בפיצויים ע"פ הפלת"ד, המליצה שאדם כזה, שאינו יכול לתבוע כי מתקיים בו ס' 7, יוכל לתבוע ע"פ פקהנ"ז אך לא לקבל יותר מתקרת הפיצוי בפלת"ד. העליון עדיין לא עסק בכך, אבל בפס"ד שניתן לפני מספר חודשים בשלום ירושלים, אליהו נ' כוכב יצחק, גרסו הנתבעים שהיות שלתובע לא היה ביטוח אין ביכולתו לתבוע, והש' קבע כי יש לראות נהיגה כזו בחומרה יתרה ולא לאפשר תרופה ל"עילה בת עוולה" – ex turpi causa non oritur jus. 
23/12/2008 (מבוסס על סיכום של קרן אור)
לכאורה אדם שנוהג ברכב גנוב, ואינו יכול לתבוע בהתאם לס' 7(2) לפלת"ד, יכול לתבוע לפי פקהנ"ז ע"פ ס' 8(ג), אך אין כל ודאות שיזכה לפיצויים בשל העקרון ex turpi causa. נוסע ברכב כזה ביודעו כי הוא גנוב לא יהיה רשאי לתבוע את הנהג, לדעתו של פרופ' אנגלרד. במקרה של נהג ללא ביטוח קבע הש' יעקובי בביהמ"ש המחוזי בירושלים (בפס"ד אליהו נ' כוכב יצחק) כי יש לפרש בצמצום, ולפיכך לא ניתן לתבוע ע"פ פקהנ"ז. 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.     

לפני התיקון השמיני לפלת"ד הגדרתו של אירוע כת"ד נקבעה בהתאם למבחן הייעוד ולא למבחן התחבורתי. כתוצאה מכך נוצרה פסיקה מרחיקת לכת שחייבה בתשלום פיצויים עבור מקרים שלא התאימו באמת להגדרת ת"ד, בעוד שהמטרה הייתה צריכה להיות שימוש בכספי הפרמיות עבור מקרים הנוגעים לסיכון התעבורתי הנוצר כתוצאה מהשימוש ברכב. למשל, בע"א 239/81 לסרי נ' ציון חברה לביטוח, היה מדובר במספר בעלי רכבים שניצתו והתפוצצו עקב גז בו עשו שימוש בפיקניק, וביהמ"ש קבע כי הדלק הוא רכיב של כלי הרכב ולפיכך מדובר בת"ד. התיקון נועד להגביל את הפיצויים ואת המימון הציבורי למקרים שהם ת"ד של ממש, אך בחינה מקרוב של הס' מראה כי המחוקק הכניס לתוך ההגדרה את כל אותם המקרים המקוממים. 

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

1. הגדרה: מאורע שבו נגרם לאדם נזק גוף עקב שימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה.

2. האם האירוע נכנס לגדר אחת החזקות המרבות החלוטות, כדלקמן:
1) מאורע שאירע עקב התפוצצות או התלקחות של הרכב, שנגרמו בשל רכיב של הרכב או בשל חומר אחר שהם חיוניים לכושר נסיעתו: בפס"ד אבו-קטיפה נ' כהן נידון מקרה בו ילדים שיחקו עם מצית ונכוו מהתלקחות הריפוד. ביהמ"ש קבע כי לא מדובר בחלק חיוני לתפקודו של הרכב ולכן אין מדובר בת"ד. 
2) מאורע שנגרם עקב פגיעה ברכב שחנה במקום שאסור לחנות בו: ההלכה היא שהחניה אסורה אם היא גורמת סיכון תעבורתי. למשל, בפס"ד הכשרת הישוב נ' אדרי היה מדובר באדם שעצר "בשוליים" בדרך בין-עירונית לצורך תיקון הרכב, וביהמ"ש קבע שאין כאן איסור ע"פ תקנות התעבורה אך עדיין המעשה יוצר סיכון. 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. 
3) מאורע שנגרם עקב ניצול הכוח המיכני של הרכב, ובלבד שבעת השימוש כאמור לא שינה הרכב את ייעודו המקורי: לדוגמה, פס"ד סואב, 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 אן שימוש בכוח המכאני של הרכב. בפסה"ד קובע הש' ברק כי משמתקיימת אחת החזקות המרבות, אין משמעות לכך שההגדרה הבסיסית אינה מתמלאת, מכיוון שהחזקות האלה עומדות בפני עצמן. כמובן, יש צורך לבדוק אם לא מתקיימת הסיפא (השימוש לייעוד המקורי), שאם כן האירוע יוצא מגדר ת"ד. 
בניגוד למצב הקודם, התיקון השמיני עושה  הבחנה בין תיקון דרך לבין תיקון שאינו כזה (למשל, תיקון במוסך). 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. בפס"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. 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. 

הבחנה דומה נעשתה בפס"ד רותם נ' מזאווי, בו היה מדובר בחייל שנסע ברכב כטרמפיסט ונפלט כדור מהרובה שלו. כבר בערכאה הראשונה עסק ביהמ"ש בשאלה האם פליטת הכדור הייתה תוצאה של טלטלות הדרך או של התרשלות מצד החייל, ונקבע שהיה מדובר בהתרשלות. ביהמ"ש העליון קבע כי האירוע אמנם לא נגרם כתוצאה מטלטלה, אך היות שהסכנה נגרמה כתוצאה ממטען שהיה ברכב מדובר בת"ד. בד"נ הפך ביהמ"ש את ההחלטה, וקבע שהסכנה אינה עולה מהשימוש ברכב ולכן אין הוא אלא בגדר זירה. אותם דברים אמורים בפס"ד אליהו חב' לביטוח נ' יונאן, בו קבע ביהמ"ש כי לא מדובר בת"ד משום שהסיכוי להפגע מאירוע כזה זהה עבור נוסעי רכב ועבור מי שאינם כאלה, בעוד שבמקרה כמו נפילת גשר אמנם הסיכון אינו תעבורתי "פרופר" אך הוא שייך מטבעו לסוג האירועים השכיחים בדרכים. היו מספר מקרי התחשמלות, למשל כאשר מנוף מופעל בכוח המכאני של הרכב. לעומת זאת, בפס"ד עזבון קואסמה נ' רג'בי עסק המנוח ביציקת גדר בטון באמצעות צינור שהחזיק בידו ושהיה מחובר למשאבת הבטון של מערבל. הוא התחשמל כשכיוון את הצינור ידנית, ומכאן שלא מדובר בת"ד, היות שבאותה עת לא נעשה שימוש בכוח המכאני של הרכב. 
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. למשל, בפס"ד הפניקס נ' אורן כהן היה מדובר בשלושה ילדים ששיחקו בג'יפ שעמד בחצר ונפגעו כתוצאה מכך, כך שלכאורה לא מדובר בת"ד, שהרי מטרתם לא הייתה לנסוע אלא לשחק. החלטתו של ביהמ"ש, וההלכה שנקבעה בעניין, הייתה שבמידה ויש סכנה תעבורתית אובייקטיבית, אין לבדוק את האלמנט הסובייקטיבי: במקרה שלפנינו אופיו הרכב יצר סיכון תעבורתי אובייקטיבי ולכן אין נפקות לכך שהילדים לא התכוונו לעשות ברכב שימוש תחבורתי. אותם דברים אמורים בפס"ד אבנר נ' לוינסון מהנדסים, בו היה מדובר בסבא שהראה לנכדו טרקטורון במוסך וכף הטרקטורון נפלה על הילד. במקרה הזה ברור שלא הייתה כוונה להשתמש ברכב לצורכי תחבורה, אך ביהמ"ש קבע כי הסיכון אינהרנטי לשימוש ברכב ולכן אין בודקים את הכוונה הסובייקטיבית.
כזכור, החוק החריג "פריקה וטעינה" ולא החיל עליהם את החוק. במקרים כאלה קבע ביהמ"ש שכל עוד יש עלייה וירידה של הנהג מהרכב לא משנה מה המטרה (כמובן בהנחה שהפעולות נעשות לצורך נסיעה, ולכן החריג של פדידה לא משנה כאן). פסה"ד שבו עושה ביהמ"ש סדר ביחס בין חלופות השימוש ובין החזקה הממעטת הוא אסם נ' סמג'ה, בו נקבע שדי שתתקיים אחת החלופות לשימוש ברכב מנועי. "רכב מנועי" מוגדר בחוק כ"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;" (כשירות נורמטיבית – למי שמותר להסיע את הרכב, פס"ד אטליס נ' ישראלי). יוצא מכך, למשל, שמכוניות בלונה-פארק אינן נחשבות לכלי רכב היות שייעודן אינו תחבורה יבשתית, למרות שיש להן מנוע. בניגוד לכך קבע ביהמ"ש המחוזי בפס"ד שפוראן נ' תורג'מן כי קורקינט המונע באמצעות בנזין שנע בכביש הוא רכב מנועי, אך מדובר בתוצאה מוזרה, היות שיוצא מכך שנערים הנוסעים בקורקינט צריכים להיות מבוטחים ובעלי רשיון...

רכב שהמנוע הוצא ממנו לצמיתות אינו נחשב לרכב מנועי היות ששינה את ייעודו, אך יש צורך להבחין בין מקרה כזה למקרה בו המנוע הוצא לצורך תיקון (פס"ד אליהו נ' ז'ק). בפס"ד דובינסקי נ' חב' סקי חרמון (מח') נקבע כי רכבל הוא רכב מנועי, אלא שפס"ד זה ניתן לפני התיקון השמיני. מנכ"ל קרנית מיכאל צלטנר סבר כי הדיבור "על פני הקרקע" משמעו "צמוד לקרקע" ולכן רכבל אינו נכנס לגדר רכב מנועי. לעומתו, פרופ' אנגלרד סבור שהעמודים המקבעים את הכבלים לקרקע ממלאים את הגדרת "על פני הקרקע", ונראה שברק מקבל את גישתו באמרת-אגב בפס"ד חברה ישראלית לקירור ואספקה נ' סובח. כמו כן, פרופ' אנגלרד סבור שאין סיבה להבחין בעניין הזה בין רכבל לרכבת, שהוכרה כרכב מנועי. 
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ביהמ"ש קבע כי מעלית אינה בגדר רכב מנועי, משום שהיא אינה עוברת ממקום גיאוגרפי אחד לשני. זו הסיבה שהחוק מציין מפורש, בס' ההגדרות, שמדרגות נעות אינן כלולות בהגדרת רכב מנועי. מספר פס"ד בתקופה האחרונה עסקו בשאלה של קלנועיות, והאם במקרה של התנגשות בין קלנועית לבין רכב מדובר בתאונה מעורבת או שדין נוסעי הקלנועיות כהולכי רגל? בעניין הזה אין תשובה ברורה כי אין הלכה של העליון, אבל יצא תיקון לתקנות התעבורה, שביטל את ההגדרה של כסא גלגלים והכניס אותו כחלק מהגדרה של קלנועית. חשוב לדעת זאת, מכיוון שחוק הפלת"ד קשור בטבורו לתקנות התעבורה, ובמקרה שאין לנו הגדרה בפלת"ד, רק הגיוני לפנות להגדרות תקנות התעבורה. תקנות התעבורה קובעות שדין הקלנועית מבחינת תנועה בכביש הוא כדין הולכי רגל, ושאין צורך ברשיון נהיגה או ברשיון רכב, ולכן פס"ד כמו זה שהתקבל לא מזמן בבימ"ש השלום ושהכיר בקלנועית כברכב ממונע יוצר אנומליה. 
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.

התיקון השמיני הוסיף לנו בסייפא של ההגדרה את ה"מעשה המכוון": " 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' אפשר גם ללמוד, שאם נפגע אדם שלא בו התכוונו לפגוע, הוא אינו נכלל בחריג. 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. 
הבעיה שעמדה לדיון בפס"ד לזר הייתה מה דינה של התאבדות: האם חל החריג של "פעולה מכוונת", ולכן אין מדובר בת"ד, או שזה מוחרג מתוקף ס' 7(1), שלפיו מוחרג "מי שגרם לתאונה במתכוון". חשוב היה לקבוע על סמך מה מחריגים, מכיוון שס' 7ב' מאפשר לתלויים לתבוע, בעוד שאם הוא מוחרג מעצם הגדרת ת"ד, 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 נופל בגדר התיבה "אותו אדם" שבס' 1 ולכן לא חל כאן הפלת"ד בכלל. אם כן, נשאלת השאלה למה היינו צריכים את ס' 7(1), והתשובה היא שהס' הזה היה קיים בנוסח המקורי של החוק ושלא בהכרח יש התאמה. מעבר לזה, ס' 1 מחזיר אותנו לת"ד במקרה שהנזק נגרם בעקיפין, ואז אם הנפגע הוא מי שגרם לנזק במתכוון, הוא לא יוכל לתבוע בשל ס' 7(1). 
ס' 7 קובע רשימת נפגעים שאינם זכאים לפיצוי. אמרנו שמטרת החוק היא לתת פיצוי לכל נפגע ברוח עקרון פיזור הנזק, אבל הוא לא זנח לחלוטין את המטרה ההרתעתית, וזוהי המטרה שבאה לידי ביטוי בס' 7. פרט למי שגרם לתאונה במתכוון, מוחרג גם מי שנוהג ברכב גנוב או שנוסע בו ביודעו שהרכב גנוב, וכן מי שנהג ברכב מבלי שהיה לו רשיון לנהוג בו, אלא אם הרשיון פקע בשל אי-תשלום אגרה. ההלכה הדפינטיבית בעניין נקבעה בפס"ד גרינברג, אשר עסק באדם שרשיונו כלל תנאי, שלפיו מותר לו לנהוג רק עם הגה כוח. הנ' ברק קבע שהמבחן הוא האם הפרת האיסור מגדילה את הסיכון התעבורתי, והגיע למסקנה שהתשובה היא כן. בד"נ ההלכה שונתה, ובמקום מבחן הגבלת הסיכון נקבעה הגבלה שעניינה סוג הרכב. הסיבה שביהמ"ש בחר בפרשנות הזו היא השאיפה לצמצם את החריג ע"מ להשיג את התכלית הסוציאלית של החוק, ולשם כך היה צורך למצוא פתרון ex ante לכל אותו סוגיות כמו נהיגה ללא משקפיים או נהיגה ללא מלווה לנהג חדש. 
בפס"ד רביבו נ' אליהו חברה לביטוח היה מדובר בנהג שהחזיק ברשיון נהיגה זר, ושהיה לו פעם רשיון ישראלי תקף, אך מאז גר בארה"ב ולא חידש את הרשיון הישראלי. במקרה הזה קבע ביהמ"ש כי הוא נהג ללא רשיון, משום שע"פ תקנות התעבורה אין לחדש רשיון שלא היה בתוקף למשך תקופה העולה על שנה. העובדה שבדיעבד קיבל התובע פטור ממבחני נהיגה כלל לא רלבנטית, מכיוון שאחרי 20 שנה שהרשיון לא היה בתוקף אי אפשר לומר שאי-תוקפו היה עקב אי תשלום האגרה. היה גם מקרה של אדם שרשיונו נפסל, ושלאחר מכן הפסילה בוטלה. האם בתקופת הביניים נראה את האדם הזה כמי שנוהג ללא רשיון? ביהמ"ש קבע שהתשובה תלויה בסיבה לפסילה. אם היה מדובר בטעות של ביהמ"ש, הרי שהפסילה בטלה מדעיקרא, אך אם ביהמ"ש "בא לקראתו", זה אינו מבטל רטרואקטיבית את הפסילה. 
החרגה נוספת היא אנשים שהשתמשו ברכב לשם ביצוע פשע (ס' 7(4)). כמו כן, גם אנשים שנהגו ברכב ללא ביטוח או שהביטוח לא כיסה את שימושם ברכב. מהחלופה השנייה אנחנו יכולים להבין שבפוליסה יכולות להיות מגבלות על הכיסוי הביטוחי. בפסה"ד אשור מ' מגדל קבע ביהמ"ש העליון שיש להבחין בין שני סוגי תנאים: כאלה שיש לנהג שליטה עליהם (למשל, אם כתוב בפוליסה שהיא לא תכסה נהג מתחת לגיל 22) וכאלה שאין לנהג שליטה עליהם. במקרה הזה היה מדובר בטרקטור שנפגע ממוקש, והפוליסה קבעה שפעולות טרור לא יכוסו. היום המקרה הקונקרטי הזה מוחרג מגדר ת"ד בשל הגדרת "נפגע", אבל מה שחשוב לענייננו הוא העקרון, שהרי אין הגיון לשלול מאדם ביטוח בשל נסיבות שאינן בשליטתו. מה קורה לגבי אדם שנהג ברכב לא שלו מבלי לדעת שאין ביטוח? אם לא היה צריך לדעת שאין ביטוח, הוא יכול לתבוע מקרנית. הפסיקה בדרך כלל הכירה במצב כזה בסיטואציות בהן אדם לקח רכב ששייך לחברה בה הוא עובד, והסתבר בדיעבד שהרכב לא היה מבוטח, מכיוון שאין סיבה לדרוש מהעובד לבדוק את הביטוח לפני שהוא לוקח את הרכב. בפס"ד מסוים אדם קיבל מפתחות מאשתו של בעל טרקטור, וביהמ"ש קבע שלאור הקשר המשפחתי בין השניים לא הייתה סיבה שיבדוק אם יש ביטוח. בכל המקרים האלה קרנית יכולה לחזור על בעל הרכב שלא עשה ביטוח. בפס"ד קרנית נ' פרח אמר הש' 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. 
ס' 7(6) מחריג בעל רכב שנתן לאחר לנהוג מבלי שיהיה ביטוח, ושנפגע בתאונה כשאותו אחר נוהג. השאלה עלתה בפס"ד קרנית נ' פרח, בו היה מדובר באדם שקיבל רכב מהחברה בה עבד והתבקש לנסוע לחדרה. הוא ביקש מעובד נוסף לנהוג ברכב, והסתבר שלאותו נהג לא היה 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). 
נשאלת השאלה מהי "נהיגה בהיתר" לעניין ס' 7א', ולעניין הזה נקבע כי די שקיים היתר ראשוני. בפס"ד אסרף היה מדובר ברכב של חברת השכרה, אשר לפי ההסכם היה מותר רק לשוכר לנהוג בו. ההסכם גם קבע שלא ינהג ברכב אדם שגילו מתחת ל-21, ובמקרה הזה השוכר 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 בעל מרפדיה שקיבל רכב לצורך תיקון המושבים והשתמש בו כדי להגיע למקום אחר. בכל המקרים האלה אין מתחשבים במגבלות שהוטלו. 

ס' 12 קובע את תפקידיה של קרנית במצבים הבאים: כאשר מדובר בת' פגע-וברח; כאשר אין ביטוח או שהביטוח לא מכסה (רלבנטי לנוסעים ולא לנהג), או שהמבטח נמצא בפירוק או שמונה לו מנהל מורשה (ס' שהוסף בגלל חב' הסנה שהגיעה לחדל"פ). 

ס' 9 קובע על מי ניתן לחזור לאחר תשלום פיצויים לפי הפלת"ד, ואלה בראש ובראשונה כל אותם שאינם זכאים לפיצויים לפי ס' 7, מי שאין לו ביטוח (ושהביטוח שלו לא פג במשך 30 הימים האחרונים), וכן אדם שהתיר לאחר לנהוג ברכב ביודעו שאין לרכב ביטוח. בפס"ד קרנית נ' צורדקר קבע ביהמ"ש המחוזי שקרנית יכולה לחזור על חברה להשכרת רכב אשר לא וידאה שלשוכר יש רשיון. ביהמ"ש העליון קבע שיש זיקה הדוקה בין זכות החזרה לבין ס' 7א' בשל יסוד האשם: אם חב' ההשכרה לא הייתה צריכה לדעת שלשוכר אין רשיון, הרי שאין לחזור עליה (אותו עקרון כמו בפס"ד פרח). בפס"ד קרנית נ' אברהם קבע ביהמ"ש שעצם העובדה שאדם נהג ללא רשיון/ביטוח מספיקה בכדי לחזור עליו, ואין צורך להוכיח כי הוא נהג ברשלנות. 
חוק אחריות למוצרים פגומים
חוק זה קובע "אחריות חמורה". לכאורה, ס' 2 נראה כאילו שנקבעת כאן אחריות מוחלטת, אלא שס' 4 קובע רשימה של הגנות שבאמצעותן הנתבע יכול להסיר מעליו את האחריות. בחוק זה אין ייחוד עילה, להיפך, ס' 10 קובע כי "חוק זה אינו בא לגרוע מזכויות לפי פקודת הנזיקין [נוסח חדש] או לפי כל דין אחר", כך שהתובע יכול להחליט לפי מה הוא תובע, או לתבוע על פי כל העילות ולקבל בהתאם לפיצוי הגבוה ביותר, או שביהמ"ש יחליט באיזו עילה הוא מכיר. בדיקת ההגנות מראה שהבסיס לחוק הוא רשלנות, ושיש כאן היפוך הנטל. יש לשים לב שגם כאן מדובר רק על נזקי גוף, בעוד שאם מדובר בנזקי רכוש אנחנו חוזרים לדיני הנזיקין הכלליים. כמו כן, יש כאן הגדרה רחבה ביותר של "יצרן" שכוללת יצרן שמכר את הסימן המסחרי, ויבואן שאחראי להבאת מוצר לארץ. הליקוי במוצר יכול להיות גם בהוראות השימוש, במקרה שהוראות אלה אינן מנחות את המשתמש במוצר כיצד להשתמש בו בבטחה. 
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ס' 4 קובע את ההגנות היכולות לעמוד לנתבע בתביעה ע"פ חוק האחריות למוצרים פגומים. ההגנה הראשונה היא: " הפגם שגרם לנזק נוצר אחרי שהמוצר יצא משליטתו; הוכיח היצרן שהמוצר המסויים עבר בדיקות בטיחות סבירות לפני שיצא משליטתו, חזקה שהנזק נגרם לנפגע על ידי פגם שנוצר לאחר מכן". אם היצרן מוכיח שערך בדיקות בטיחות סבירות (דהיינו, שלא התרשל), הוא פטור מאחריות. למשל, בפס"ד פניציה נ' עמר 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.  

ההגנה השנייה קובעת כי " לפי רמת ההתפתחות המדעית והטכנולוגית שהיתה בעת שהמוצר יצא משליטתו, לא יכול היה היצרן לדעת שמבחינת התכנון לא עמד המוצר ברמת הבטיחות הסבירה". כאן שוב רואים שהבסיס להטלת האחריות הוא רשלנות, מכיוון שאם רק בדיעבד מסתבר שהמוצר מסוכן, אי אפשר לבוא בטענות למוכר על ששיווק אותו בתו"ל. ההגנה השלישית היא " המוצר יצא משליטת היצרן שלא מרצונו, והוא נקט באמצעים סבירים למניעת יציאתו משליטתו, ולהזהרת הציבור הנוגע בדבר מפני הסיכון הכרוך במוצר". המקרה הזה רלבנטי כאשר מוצר נגנב בטרם הסתיים תהליך הייצור, אבל לא די בכך שיציאת המוצר משליטת היצרן הייתה שלא מרצונו, אלא גם בכך שהיצרן נקט אמצעי זהירות סבירים, ושהזהיר את הציבור מפני הסיכון הכרוך במוצר. 
ההגנה הרביעית היא חשיפה מרצון ("הנפגע ידע על הפגם במוצר ועל הסיכון הכרוך בו, וחשף עצמו מרצון לסיכון זה"), וזה דומה להסתכנות מרצון שקיימת בס' 5 לפקהנ"ז. כאן ההגנה רחבה יותר, מכיוון שאין דרישה שהנתבע יידע על הסיכון. שנית, בפקהנ"ז יש סייג להגנה הזו במקרה שהפעולה המסוכנת מחוייבת ע"פ חוק, ואילו במקרה שלנו גם במקרה כזה תחול ההגנה. הנושא של הסתכנות מרצון קיבל בפסיקה משמעות מאוד מצומצמת, מכיוון שהפסיקה קבעה ש"מרצון" משמעו ללא כל לחץ שהוא, וכן שהתובע גם הסכים לשחרר את הנתבע מתשלום פיצויים. בביהמ"ש העליון נידון מקרה בו נוסעת שנסעה ברכבו של נהג שיכור ונפגעה בתאונה. היות שהדבר קרה לפני חוק הפלת"ד, היה עליה להוכיח שהוא היה רשלן, אך חברת הביטוח שלו העלתה הגנת volenti. ביהמ"ש קבע שאין זו הסתכנות מרצון, מאחר ולא הייתה לה דרך אחרת להגיע הביתה (מוניות נפסלות בגלל לחץ כספי). שנית, אין להעלות על הדעת שהתובעת התכוונה לפטור את הנתבע מתשלום פיצויים. הסיבה שבכל זאת יש הגנה כזו היא, שכשהחוק התקבל המדיניות המשפטית הייתה ליברלית יותר, מעין laissez-faire שרואה חשיבות רבה באי-התערבות ברצון החופשי, ואילו היום המדיניות היא פטרנליסטית, והדבר משתקף בפסיקה. 
גם אם התובע בוחר לתבוע על פי חוק האחריות למוצרים פגומים, עדיין פתוחה בפניו הדרך לתבוע גם ע"פ פקהנ"ז. מצד אחד, תביעה ע"פ חוק האחריות מקלה על התובע, מכיוון שהיא מעבירה את נטל ההוכחה, וכמו כן בתביעה נזיקית רגילה אשם תורם גורם להפחתת הפיצויים (ס' 68 לפקהנ"ז), בעוד שבחוק האחריות קובע ס' 4(ב) אלא אם מדובר בהתרשלות חמורה. ביהמ"ש גם לא יפחית פיצויים כשמדובר בילד למטה מגיל 12 (ס' 4(ג)(2) לחוק). מצד שני, צריך להביא בחשבון שחוק האחריות למוצרים פגומים קובע תקרה לפיצוי בגין אבדן כושר השתכרות ובגין נזק לא-ממוני, ולכן, אם הנפגע השתכר יותר מהתקרה, יש לו אינטרס לנסות ולבוא בגדר פקהנ"ז. 
עוולת התקיפה

אחד המרכיבים היסודיים של העוולה הוא שימוש בכוח, אשר יכול להיות במישרין או בעקיפין, כלומר שהנתבע מפעיל כוח על גורם שלישי וכתוצאה מכך נגרם נזק לתובע, או שהנתבע נתן הוראות שהביאו לתקיפה. אלמנט שני הוא אלמנט הכוונה, כאשר הפסיקה קבעה שמשמעות הדבר כי הייתה רצייה של המעשה, לאוו דווקא של התוצאות. מה קורה במקרה בו אדם התכוון לגרום נזק לפלוני ופגע בפלמוני? ניתנה על כך תשובה בפס"ד פלילי, שלפיו אם אומצה הדוקטרינה של "כוונה מועברת". אם הדוקטרינה הזו התקבלה בדין הפלילי המחמיר, קל וחומר שיש לאמצה בדיני הנזיקין. 

האלמנט השלישי הוא "נגד גופו של אדם", והאלמנט הרביעי והבעייתי ביותר הוא "שלא בהסכמתו". הסכמה יכולה להיות מפורשת או מכללא, מכוח התנהגות או סטנדרטים מקובלים. יש לכך משמעות רבה בהקשר של תקיפה רפואית. אנחנו דורשים הסכמה לטיפול רפואי מתוקף האוטונומיה וזכותו של האדם על גופו, גם אם מדובר בניתוח הדרוש להצלת חייו. כל זה היה נכון עוד לפני חו"י: כבה"א וחירותו, אבל אין ספק שהחוק הזה (וחוק זכויות החולה) חיזקו מאוד את הדרישה הזו. נשאלת השאלה מה קורה במקרה שהרופא קיבל את ההסכמה, אך מסתבר שלא מסר לפציינט מלכתחילה את כל המידע על הסיכונים הרלבנטיים? ביהמ"ש קבע שאי מסירת כל המידע כמוה כתקיפה, שכן כיצד המטופל אמור להסכים למשהו שלא ידוע לו עליו? ראינו שבפס"ד דעקה קבעה בייניש שעוולת התקיפה לא תתקיים אלא כאשר לא הייתה הסכמה כלל, או שלא נמסר מידע על תוצאה הכרחית, או שהטיפול היה שונה מזה שסוכם מראש, אבל דבריה נאמרו במסגרת אוביטר, ופס"ד אחרים לא קיבלו את הגישה הזו (למשל שטנדל נ' שדה). לקביעה האם במקרה כזה ניתן לתבוע בגין רשלנות או בגין תקיפה יש נפקות, משום שבעוולת הרשלנות יש צורך להוכיח קש"ס בין אי מסירת המידע ובין הנזק, ובנוסף, לא תמיד הנזק נגרם ע"י רשלנות. 

ס' 13 לחוק זכויות החולה מתבסס על מודל "החולה הסביר", כלומר המידע שחולה סביר ירצה שימסר לו (בניגוד למודל "הרופא הסביר"). החוק שלנו מכיר באוטונומיה של החולה להחליט אם הוא מעוניין בטיפול, וזה כלל לא טריוויאלי, מכיוון שיש הטוענים שממילא אין לחולים את הכלים להחליט אם הם מעוניינים בטיפול כזה או אחר. האם יש חובה למסור את כל המידע הרלבנטי? כמו שראינו בפס"ד שטנדל נ' שדה, לפעמים הסיכון לתוצאה כזו או אחרת הוא מזערית (במקרה הזה היה מדובר על 0.5% לדימום מהסוג שממנו סבל המטופל). ביהמ"ש המחוזי גרס שסיכון כל כך מזערי לא היה צורך להזכיר, אך העליון קבע שהיות ומדובר בניתוח אלקטיבי, יש להזכיר את כל הסיכונים שיכולים להשפיע על החלטתו של המטופל. הש' נאור הוסיפה גם, שכשאשר מדובר ברפואה הפרטית המונעת על ידי שיקולים מסחריים, יש הצדקה יתרה לדרוש גילוי מלא, היות שבסוג זה של רפואה קיים ניגוד עניינים אינהרנטי שעלול להוביל את המוסדות האלה להסתיר מידע מן הלקוחות. 
בשנת 92' יצא בארה"ב מאמר של טברסקי וכהן, לפיו על הרופאים למסור למטופל מידע לא רק לגבי הטיפולים הקיימים, אלא גם האם ישנו מוסד רפואי שיש לו יותר ידע או נסיון בסוג כזה של טיפול. לעקרון הזה הם קוראים "the second revolution of informed consent". גישתם התקבלה בפס"ד שעסק בחולה שעברה ניתוח נוירולוגי אצל רופא מסוים שלא יידע אותה על כך שיש רופאים מנוסים יותר, ותבעה אותו לאחר שנגרם לה שיתוק כתוצאה מהניתוח. לכאורה יש בכך תמריץ לרופאים להיות טובים יותר, אבל בפועל התוצאה תהיה שכל המטופלים ינהרו למרכז המוביל בסטטיסטיקות, ויהיו תורים אינסופיים, בעוד שהמרכזים האחרים לא יוכלו לעבוד. שנית, יכול להיות שדווקא הסטטיסטיקות מסוות כישורים ברמה גבוהה, מכיוון שבמרכז המטפל במקרים המסובכים יכולים להיות אחוזי תמותה גבוהים יותר. מאותה סיבה יכול להיות שמרכזים רפואיים לא יסכימו לקבל פציינטים "מורכבים", מחשש לקלקל לעצמם את הסטטיסטיקה. 
מה קורה במקרה שבמהלך הניתוח מתעורר הצורך בפעולה נוספת? בפס"ד רייבי נ' וייגל היה מדובר בניתוח גב שלא פתר את הבעיה, והמטופל נכנס לניתוח נוסף של איחוי חוליות, אלא שבמהלך הניתוח הרופא ראה שלמטופל יש צלקת מהניתוח הראשון, שלוחצת לו על עצב. הרופא הניח שזה המקור לכאביו והחל בפרוצדורה להסרת הצלקת בעוד החולה מורדם. הפרוצדורה הזו גרמה לסיבוכים חמורים, והמטופל תבע את הרופא. ביהמ"ש המחוזי אימץ את הגישה האמריקנית למקרים האלה, שלפיה אם מתגלה במהלך הניתוח דבר חדש שיש לטפל בו בכדי למנוע פגיעה במטופל, אין צורך לקבל הסכמה. העליון הפך את פסה"ד בטענה שתנאי הגישה האמריקנית אינם מתקיימים כאן, היות שהצלקת לא הייתה דבר חדש והיה עליה להיות ידועה לרופא. בטופס ההסכמה יש ס' המייפה את כוחם של אנשי הצוות הרפואי לעשות כל פעולה הנדרשת במהלך הניתוח, אך ביהמ"ש קבע שיש לפרש את הס' הזה בצורה מצומצמת, ולייחס אותו רק להפתעות. אגב, מתן הסכמה ואפילו דרישה אקטיבית מצד המטופל אינה שוללת הטלת אחריות על הרופא בגין אחריות: ת"א 14901/01 מלכי נ' ד"ר מנצור (בימ"ש השלום). 

מה קורה במקרה ש"נגיעה בגופו של אדם" היא עבירה פלילית, גם אם 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. 
ס' 24 קובע את ההגנות לעוולת התקיפה. ס"ק (1) קובע הגנה אם " עשה את המעשה בסבירות כדי להגן על עצמו או על זולתו מפני פגיעה בחיים, בגוף, בחירות או ברכוש, והיחס בין הנזק שסביר היה שייגרם מהמעשה לבין הנזק שסביר היה שיימנע על ידיו, היה סביר". כלומר, אם אדם יורה בגנב ביודעו שאינו חמוש, אין פרופורציה בין הסיכון שמהווה הגנב לאמצעי ההגנה שנקט אותו אדם, אבל אם האדם חושש שהגנב חמוש, ניתן להצדיק את הפעולה. ס"ק (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". לפי ס' זה מותר להשתמש במידה סבירה של כוח בכדי להוציא משיג גבול ממקרקעין של אדם. כאן יש לשים לב לס' 18(א) לחוק המקרקעין, שנותן למחזיק המקרקעין הרשאה להשתמש בכוח סביר להוצאת משיג גבול במקרה של פלישה טרייה. 

ס' 24(3) דומה מאוד לס"ק הקודם, רק שהוא עוסק במטלטלין ולא במקרקעין. לפי ס"ק (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". במקרה כזה, הנגיעה בעצור ללא הסכמתו אינה עולה לכדי תקיפה מכיוון שניתן צו מעצר. ס' (5) מתיר להשתמש בכוח סביר על מנת להתגבר על אדם לא שפוי או לוקה בשכלו. בס"ק (6) מדובר בחיילים במסגרת פעילותם הצבאית, וס"ק (8) הוא הס' החשוב ביותר, היות שהוא זה שנותן את ההגנה לרופאים מפני תביעה בעוולת תקיפה, באותם הקשרים בהם רופא צריך לבצע טיפול כשאינו יכול לקבל הסכמה. השאלה הקשה המתעוררת היא מהם גבולות ההגנה, האם היא תקפה רק כשאי אפשר לקבל הסכמה, או גם במקרים שבהם הפציינט מתנגד לקבלת טיפול חיוני. 

לקרוא: קש"ס    
12/1/2009
הגנה חשובה מאוד באה לידי ביטוי בס"ק 8, שהרלבנטיות שלה הוא לענין "תקיפה רפואית", דהינו טיפול רפואי ללא הסכמה. לפי הס' הזה, אם הרופא פועל לטובת המטופל בנסיבות בהן אינו יכול לקבל את הסכמתו, זוהי הגנה טובה בפני עוולת התקיפה. מכאן נובע, כמובן, שאם ניתן לקבל את ההסכמה, והפציינט אינו מסכים אף כי מדובר בטיפול להצלת חייו, אסור לכאורה לטפל בו. בפועל הדברים אינם כה פשוטים, וניתן לראות זאת בפסיקה שקדמה לחוק זכויות החולה. פסה"ד העיקרי שמדגים את השאלה הוא קורטאם נ' מד"י, שעסק באדם שבלע את הסמים שברשותו כאשר המשטרה הייתה בעקבותיו. היה צורך בניתוח כדי להוציא את הסמים מקיבתו כדי למנוע מוות ודאי, אך קורטאם לא הסכים. הסמים שהוצאו שימשו כראיה במשפטו של קורטאם, אשר טען שאין להסתמך על הראיה הזו היות שהיא הושגה באמצעות עוולת התקיפה. 
הש' בך ובייסקי חיוו את דעתם בשאלה האם הייתה כאן תקיפה או לא. לדעתו של בך, יש להבחין בין ניתוחים העלולים להשפיע באופן חמור על צורת ואיכות החיים של המנותח, ובין ניתוחים שלא אמורה להיות להם השפעה על איכות החיים. במקרה שהניתוח יגרור איכות חיים אפסית, המטופל עשוי שלא להסכים, אך במקרים בהם איכות החיים של המנותח לא תשתנה, הסירוב כמוהו כהתאבדות. בך מסתמך כאן על הפסיקה האנגלו-אמריקנית, שלפיה התאבדות היא אחד המקרים בהם מותר לפגוע בזכות האדם על גופו, משום שהמתאבד ישמח על שהצילו את חייו (טענה הנובעת ממדיניות משפטית ולאוו דווקא מקבלת ההנחה הזו). במקרה שלפנינו היה מדובר בניתוח מציל חיים, שלא גורר ירידה באיכות החיים, ולכן מותר היה לבצעו ללא הסכמה. הש' בייסקי גילה גישה קיצונית יותר המדגישה את עקרון קדושת החיים, שלפיה כל הליך המציל חיים משרת ערך עליון ולפיכך לחולה אין זכות לסרב. הבעיה היא שזה לא מסתדר עם ס"ק 8, אבל בייסקי לא היה מוכן לסבול איזשהו ערעור על קדושת החיים. הפעם הבאה שהנושא נידון היה בפס"ד שפר, שעסק כזכור בקטינה, אבל הש' אלון דן בשאלה בכללותה. אמה של הילדה בקשה מביהמ"ש שלא להאריך את חייה, שהרי מדובר במחלה סופנית וחשוכת מרפא. אלון מצטט את הגישה המקובלת במשפט העברי, העולה לדעתו בקנה אחד עם המקובל במשפט המערבי. הוא מבחין בין אותנזיה אקטיבית ופסיבית, ואומר שמותר שלא להתערב ולא לחבר למכונת הנשמה, למשל, אבל אסור לנתק.
כל זה קרה לפני "חוק זכויות החולה", אשר ס' 15(1) שלו למעשה חוזר על הנאמר בס' 24(8). בנוסף קיים בס' הסדר לגבי ביצוע טיפול בחולה המסרב לקבלו, אשר מעביר את ההחלטה לועדת אתיקה, בכפוף להתקיימותם של התנאים המפורטים: מסירת מידע, שיפור באיכות החיים, וההנחה שהוא יתן את הסכמתו למפרע. זו הנחה בעייתית, אשר עמדה למבחן לפני מספר שנים בתיק של אישה מבוגרת מטבריה, אשר הייתה זקוקה לכריתת רגל לשם הצלת חייה, וסרבה לכך. בסופו של דבר ביהמ"ש לא נדרש להכריע בסוגיה משום שהיא שינתה את דעתה והסכימה, אבל הסוגיה בעינה עומדת: האם במקרה כזה מותר לועדת האתיקה להחליט שיבצעו בה את הניתוח, בהנחה שלאחר מכן היא תודה להם? למה להניח שאדם ישנה את דעתו אחרי הניתוח? האם הס' הזה עולה בקנה אחד עם חו"י: כבה"א וחירותו? המקרה הזה עומד בדרישות פסה"ג, חוץ מאשר דרישת המידתיות שלא ברור מה דינה, ולפיכך ביהמ"ש יכול לקבל כל אחת משתי הגישות – לקבוע שאין כאן מקום לערער על זכות הפרט על גופו, ומאידך שיש כאן איזון. ס"ק 15(3) עוסק במצב חירום רפואי, אשר בהן לא ניתן לקבל הסכמה מדעת ואין זמן לועדת אתיקה. במקרה כזה האישור לטיפול יינתן ע"י שלושה רופאים. 

ס' 4 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות קובע כי הסכמת הורים חיונית לפעולה משפטית של קטינים, אלא שס' 6 קובע שניתן לוותר על הסכמה זו אם מדובר בפעולה שדרכם של קטינים לעשות. הגדרה זו כמובן אינה חלה על ניתוח, וחריג לדרישה הזו נקבע בחוק העונשין בס' 316, אשר קובע שהסכמת קטינה להפסקת הריון אינה טעונה הסכמת נציגה, והסיבה היא הרצון להגן על הקטינה מפני סנקציות ההורים והסביבה. עקרונית, הורה חייב להסכים לטיפול שהוא לטובת הילד כחלק מחובתו לפעול לטובתו, ואם הוא אינו עושה כן, ביהמ"ש מוסמך להתערב ולתת הסכמה במקומו, וזאת משום שחוק הכשרות המשפטית רואה את ביהמ"ש כתחליף-אפוטרופוס. יש לכך דוגמה בפס"ד גרטי, בו ביהמ"ש נתן הסכמה למפרע לאחר שהאם סרבה לניתוח בבתה. ברע"א 587/97 היה מדובר בקטין עם פגיעה גופנית ומוחית מלידה, אשר הוריו סרבו לאשר לו ניתוח שיציל את חייו. ביה"ח פנה לביהמ"ש בכדי לקבל אישור לניתוח, וביהמ"ש העניק את האישור, מתוך חשש לקחת את האחריות על קביעת זכותו של אדם לחיות. 

אשר לפסולי דין (אנשים נטולי יכולת ליצור התחייבויות ולכן ממנים להם אפוטרופוס), כללי המשחק לגביהם דומים למדיי. גם כאן ביהמ"ש יכול להתערב לגבי החסוי, במידה והאפוטרופוס לא קיבל את ההחלטה לטובתו. בפס"ד היועמ"ש נ' פלוני היה מדובר באב שהיה אפוטרופוס לבנו המפגר (הבגיר), ונזקק להשתלת כליה. הכליה של אותו בן התאימה, והאב חתם כאפוטרופוס על הסכמתו. ביהמ"ש המחוזי אישר את ההסכמה הזו, מתוך מחשבה שהאב הוא זה שמטפל בבן ולכן הטבת מצבו היא לטובת הבן, וכמו כן, בידיעה שבדרך כלל צאצאי החולה שמחים לתרום כליה. אקי"ם פנתה בעניין ליועמ"ש שערער לעליון, והעליון קיבל את העתירה, היות שגם ילדיו האחרים של אותו אדם יכלו לתרום לו. לביהמ"ש הייתה הרגשה שהעדיפו "לסכן" את הבן שממילא לא מתפקד ותלוי בזולת, והוא מצא בכך טעם לפגם. 
קש"ס
כדי שתוכר אחריות משפטית חייב להיות מוכר קש"ס בין הנזק (במקרה שזהו תנאי חיוני לעוולה) ובין התנהגות המזיק. תפקיד אחד הוא לקבוע את הקשר בין התנהגות הנתבע ובין הנזק לצורך התהוות האחריות (ס' 64 לפקהנ"ז), והתפקיד השני הוא לקבוע את היקף האחריות וכן הפיצויים שעל המזיק לשלם (ס' 76). אלה שתי שאלות נפרדות, אם כי לעתים הן נכרכות זו בזו בפסיקה, משום שגם ס' 76 משתמש במונחים קאוזאליים. 

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

נושא הקש"ס העובדתי נידון בפס"ד מעיין צבי נ' קרישוב, בו היה מדובר בעובד במוסך שחלה בלימפומה, וטען שמחלתו נגרמה ע"י חשיפה לאזבסט. המחקר הרפואי לא הוכיח כי חשיפה לחומר זה גורמת דווקא ללימפומה, בניגוד לסרטן באופן כללי, שלגביו יש הוכחות. ביהמ"ש קבע שלצורך דיני הנזיקין אין צורך באותה רמת הוכחה הדרושה לשם מחקר רפואי, אלא די ב-51% הרגילים של המשפט האזרחי. במקרה הזה נקבע שדי בראיות שהובאו לפני ביהמ"ש כדי להראות את קיומו של קש"ס משפטי: ידוע שחשיפה לאזבסט גורמת לסרטן, ויש מקרי מבחן שבהם נמצא קשר בין לימפומה לבין חשיפה לאזבסט. כמו כן, מדובר בחשיפה ממושכת ומתמשכת, באדם שחלה בגיל צעיר של 30+ לעומת ממוצע של גיל 60+, ובשבעה עובדים שחלו מתוך סך של 14. ביהמ"ש החליט שדי בכל הנתונים האלה בכדי לקבוע שיש קש"ס העובדתי. הקש"ס המשפטי הוא זה שמאפשר לקחת גורמים מסוימים ולהכיר בהם כיסוד לאחריות. 
כשמדובר בעוולת הרשלנות, המשפט מפעיל את מבחן הצפיות, והוא משמש גם לבחינת קיומו של הקש"ס. כתוצאה מכך מתעוררת שאלה קשה לפתרון, והיא – באיזה מקרים נאמר כי "סוג נזק" כלשהו הוא צפוי? ההלכה היא שיש לצפות את סוג הנזק שנגרם בכדי להכיר באחריות בגין רשלנות, אך האם נשתמש בהגדרה רחבה כמו "נזק גופני"? השאלה הזו הכריעה את הכף בדנ"א משה נ' קליפורד. בערעור הייתה דעת הרוב שהנזק שנגרם לילדה היה נזק מסוג שונה מהצפוי, מכיוון שהצפוי היה נזק חולף, בעוד ששלה היה פרמננטי. דעת המיעוט הייתה שהיה צריך לצפות נזק גופני במערכת העצבים, והלא ההלכה היא שאין צורך לצפות את פרטי הנזק. בדנ"א התהפכו היוצרות, ודעת הרוב קבעה שסוג הנזק היה צפוי. השופטים קבעו שבתחילה נגרם הנזק הקל והצפוי, ורק אחר כך הנזק המיוחד, וזה מביא אותנו ל"ריחוק הנזק" ולעקרון הגולגולת הדקה. כאן אנו רואים שביהמ"ש נתן פרשנות רחבה למונח "סוג נזק" למרות הבעייתיות שיכולה להיות לפירוש כזה. 
ס' 64 לפקהנ"ז מונה שלושה מקרים בהם לא מתקיים קש"ס: (1)" הנזק נגרם על ידי מקרה טבעי בלתי רגיל, שאדם סביר לא יכול היה לראותו מראש ואי אפשר היה למנוע תוצאותיו אף בזהירות סבירה" (בפס"ד אמזלג נ' סולל בונה, שמוזכר בפס"ד שרון נ' ORS, היה מדובר בצינור ניקוז שלא הספיק אפילו להעברת כמות רגילה של מי גשמים, אלא שבמקרה הזה גם צינור תקין לא היה מספיק בשל השטפון, ולכן לא התקיים קש"ס). לעומת זאת, בפס"ד שרון נקבע כי בסיטואציה של אסון טבע לא שהקש"ס מתנתק, אלא אין הוא קיים בכלל. בשני המקרים הללו קבע ביהמ"ש שאין מדובר כאן באירוע טבעי שלא ניתן היה לצפותו, כך שהס' הזה יתקיים במקרים נדירים ביותר. 

הפסיקה עסקה בעיקר בס' 64(2), הקובע שאין קש"ס במידה ו" אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק". בפס"ד הבסיסי בעניין, סימון נ' מנשה, מביא הש' אגרנט שלושה מבחנים: הצפיוּת, תחום הסיכון (האם התוצאה הייתה בתחום הסיכון שיצרה התנהגותו של הנתבע), והשכל הישר. במקרה הזה ביהמ"ש לא מכריע מהו המבחן המכריע, ושלושתם נותרו רלבנטיים בפסיקה. דוגמא לכך ניתן לראות בפס"ד שמעון נ' ברדה, בו עקב התרשלות של שומר על מחסן נשק פרצו לשם ילדים וגנבו נשק, ושיחקו ברולטה רוסית עד שנפגע התובע. התובע היה מעוניין לתבוע את בעל המחסן כדי שיהיה לו ממי לקבל פיצויים, והשאלה שעמדה בפני ביהמ"ש הייתה האם משחקם הפרוע של הילדים לא ניתק את הקש"ס בין ההתרשלות ובין הנזק. ביהמ"ש השיב בשלילה, בטענה שבעל מחסן כזה צריך לצפות שנערים ייכנסו אליו ויגנבו את הנשק וינהגו בצורה מסוכנת, כאשר סוג הנזק כלל לא משנה. הש' ברק התייחס בפסה"ד הזה לפס"ד כיתן נ' וייס, שעסק בשומר במפעל שלא החזיר את הנשק בתום המשמרת, אלא לקח אותו והשתמש בו כדי לירות בעוה"ד שלו. כאן ביהמ"ש מצא לנכון להפעיל את ס' 64(2), משום שגם אם המפעל התרשל ולא קבע סדרי אבטחה שיבטיחו כי הנשק יהיה תחת השגחה, אין קש"ס לרצח של עוה"ד, כי הנזק הזה היה לחלוטין בלתי צפוי. בפס"ד שמעון נאמר על כך, שאילו היה צפוי שהעובד ישתמש בנשק כדי לבצע רצח (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, 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.
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. 
לקרוא: קש"ס, ריחוק הנזק, סיבות אחדות לנזק
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הפסיקה פרצה את השימושים של הנזק הראייתי גם לתחומים החורגים מהאחריות הרפואית. פסה"ד שמדגים זאת הוא ע"א 361/00 עזאם נ' סרן יואב, בו המערער, תושב ג'נין, תבע פיצוי עקב כך שחדר לראשו קליע שנורה, לטענתו, ע"י סרן יואב. המדינה הכחישה כי מי מהחיילים ירה את הכדור. במקרה הזה לא נעשתה בדיקה בליסטית שהייתה מאפשרת לקבוע מי ירה, ולכן התובע לא הצליח להוכיח את טענתו. ביהמ"ש העליון קבע ברוב דיעות כי יש אחריות של המדינה בגין נזק ראייתי, מכיוון שהיה כאן מחדל באי-ביצוע הבדיקה. דה"מ של הש' א' לוי הייתה שאין מקום להטיל אחריות על המדינה במקרים כאלה, כי אין לדרוש ממנה לבצע בדיקות בליסטיות בכל אחד מאלפי המקרים הדומים לכך. 

דוקטרינה חשובה נוספת שהוכרה בפסיקה היא אבדן סיכויי החלמה. נניח אדם שאילו מחלת הסרטן שלו הייתה מתגלה מבעוד מועד, סיכויי ההחלמה שלו היו עומדים על 40%, בעוד שבמועד בו התגלתה בפועל הם ירדו לאפס בשל התרשלות של הרופא. הבעיה כאן היא שמלכתחילה 40% זה פחות ממאזן ההסתברות הנדרש, ולכן הפסיקה הכירה באבדן סיכויי החלמה כאב נזק (כמו אבדן כושר השתכרות או כאב וסבל), כלומר שאם ניתן להוכיח בסבירות של יותר מ-50% שאבדו 30% סיכויי החלמה, הנפגע יקבל פיצוי בגין הסיכויים שאבדו. פסה"ד הראשון שקבע את ההלכה הזו הוא קופת חולים של ההסתדרות נ' פאתח. 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 להישאר בחיים ירד מ-40% ל-20%. 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. 
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. 

פסה"ד שנגס בכלל הזה, והיום קיימת לגביו שאלה האם הוא מהווה הלכה (כי לאחר שניתן ב-2005 הוגש הד"נ) הוא כרמל נ' מלול, בו נסתרה ההלכה שיש להוכיח קש"ס בהסתברות של יותר מ-50%. עד פסה"ד הזה, היה צורך להוכיח סיכוי של יותר מ-50% שאירוע מסוים גרם לנזק, כמו בפס"ד אבו סעדה נ' שב"ס, בו אסיר נכשל בנסיון התאבדות ונותר משותק. טענתו המשפטית הייתה שהשב"ס וביה"ח התרשלו בטיפול בו, היות שאילו היו מאבחנים נכון את מצבו הוא לא היה מגיע לכדי שיתוק. המדינה טענה שהשיתוק הוא תוצאה ישירה של נסיון ההתאבדות, ואינו נובע מחוסר אבחון. ביהמ"ש המחוזי קבע כי לאור חילוקי הדיעות בין הרופאים יש לפצותו ב-50%. הש' שטרסברג-כהן קבעה שביהמ"ש המחוזי טעה, היות שאם הוא לא השתכנע בסבירות של למעלה מ-50% שהייתה כאן רשלנות, הוא לא היה צריך לתת פיצוי בכלל. עם זאת, היא קבעה שע"פ הראיות שהובאו בפני ביהמ"ש קמא היה ראוי לקבוע שהרשלנות הרפואית תרמה לנזק, והיות שאי אפשר לקבוע בכמה היא תרמה, היא מטילה עליהם בדרך ההסתברות פיצוי של 50%. אותה שופטת הציעה, בפס"ד דעקה, לשנות את כללי המשחק בכל הנוגע לסיבתיות עמומה (במקרה זה – האם דעקה הייתה מסכימה לביופסיה או לא). לטענת הש', הלכת "הכל או לא כלום" אינה מביאה לתוצאה צודקת, ולכן יש לתת פיצוי לפי הסיכוי. אם נניח שיש 50% שהייתה מסכימה, יש לתת לה פיצויים בגין 50%. דעת הרוב אמרה שאין לתת לה פיצויים כלל, כי היא לא עמדה במאזן ההסתברויות.
המהפכה הגיעה בפס"ד מלול, שבו הרכב של שלושה שופטים חולל שינוי יסודי ודרמטי בדיני הנזיקין מבלי להניד עפעף, ובלי להביא בחשבון שמדובר בחומר מורכב ובעייתי. בפס"ד זה התובעת, שנולדה בשבוע 29 להריון בניתוח קיסרי שעוכב ב-3/4 שעה, סבלה מCP ומפיגור שכלי. לא ברור עד כמה העיכוב תרם לנזק, אבל גם אם תרם, סביר שהתרומה הייתה קטנה. ביהמ"ש המחוזי קבע (לא ברור על סמך מה...) שישנם 40% סיכוי שהנזק של התובעת נגרם מהעיכוב, ולפיכך פסקו לה 40% פיצוי. בביהמ"ש העליון קבעה הש' נאור, שכמו במקרים אחרים בהם הלכה הפסיקה בדרך של אמדן, יש ליישם את העקרון הזה גם במקרה של סיבתיות עמומה. כל תרומה אפשרית לנזק ובלבד שאינה זניחה תגרור פיצוי. ומה עושים במקרה שסיכויי ההחלמה היו גבוהים מ-50%? האם הפיצוי יהיה בגין הסיכויים בפועל, או 100% כפי שהיה נהוג באופן מסורתי? שבועיים אחרי כן נתן הש' ריבלין פס"ד בתיק המרכז הרפואי שערי צדק נ' כהן, ללא אזכור של פס"ד מלול (כנראה מחוסר ידיעה). במקרה הזה דווקא המערערת ביקשה לקבוע פיצוי על פי אבדן סיכויי החלמה, בטענה שיש סיכוי שהניתוח לא היה מצליח. ביהמ"ש קבע שיש הסתברות גבוהה שלולי ההתרשלות המנותח היה יוצא מן הניתוח בריא ושלם, ואין כאן פגיעה בעצם סיכויי ההחלמה, ולכן ניתן פיצוי של 100%. 
פסה"ד מלול עוסק בעצם הקשר בין ההתרשלות ובין הנזק, אך לא בהיקף הנזק. בפס"ד גולן נ' עזבון ד"ר הלפר נגרמה לתובע פגיעה מוחית, והרופא לא אבחן את הפגיעה ולילד לא ניתן טיפול מתאים. הטענה הייתה, כמובן, שעם אבחון מתאים היה ניתן לקדם אותו. ביהמ"ש קבע כי במקרה של עמימות לגבי היקף הנזק, כשאין דרך לקבוע באיזו מידה פגעה התרשלותו של הרופא בסיכוייו של הילד, יפסוק ביהמ"ש פיצוי בדרך של אומדנא. ניקח מקרה בו היו במקום מסוים 80 חולי סרטן בשנה, ולאחר שנפתח במקום מפעל הפולט קרינה ישנם 100 חולים בשנה. יש להניח ש25% התוספת הם תוצאה של פתיחת המפעל, אך לפני מלול הם לא יכלו לתבוע, היות שאין להם דרך לעמוד במבחן ההסתברות. גישתו של פרופ' פורת תומכת במתן פיצוי לפי אומדן, בעוד שפרופ' גילעד מתנגד לגישה זו. פרופ' פורת גורס שבסיטואציה כזו יש להטיל על המפעל חבות לשלם לכל אחד מהחולים 25%, דבר שמשמעותו תהיה עלייה בפרמיות הביטוח בשל הצורך לפצות באינספור מקרים שלפני כן לא הוכרו. פרופ' פורת טוען כי תוצאה כזו מוצדקת ע"י תכלית ההתרעה של דיני הנזיקין, אך פרופ' גלעד טוען שלא הושגה כאן מטרת הנזק המתקן, כי אותם חולים שמחלתם נגרמה ע"י המפעל לא יקבלו פיצוי מלא אלא רק 20%, בעוד שהחולים האחרים יקבלו פיצוי שאינו מגיע להם כלל. עדיף, לדעתו, שהרשויות יאכפו את שמירת איכות הסביבה ויטילו על גורם מזהם קנסות כבדים שישמשו לתמיכה בחולים, מאשר לאפשר לכל אחד לתבוע. יתר על כן, הצעד הבא יהיה לפצות כל מי שגר בסביבה, וזה יגרור הרחבה אינסופית של מעגל התובעים. בשורה התחתונה, היות שאין ודאות לגבי ההלכה הנכונה בעניין, הערכאות הנמוכות מכריעות כרצונן.
כיצד משפיע אירוע מאוחר? יש להבחין בין מקרה של אירוע נזיקי שאחריו יש אירוע נזיקי נוסף, ובין מקרה בו יש אירוע נזיקי ואחריו אירוע לא-נזיקי. למשל, כתוצאה מאירוע נזיקי נפגע כושר ההשתכרות של אדם ב-50%. לאחר מכן הוא חולה במחלה שאינה קשורה לאירוע העוולתי, ושכתוצאה ממנה הוא איבד לחלוטין את כושר ההשתכרות. האם במקרה כזה על המזיק להמשיך ולשלם את חלקו עד לגיל הפנסיה, או שהחל במועד בו הופיעה המחלה הוא פטור מלשלם, היות שהמחלה מנתקת את הקש"ס בין העוולה ובין אבדן כושר ההשתכרות? ביהמ"ש קבע כי בנסיבות האלה המזיק אכן מפסיק להיות אחראי מהרגע בו הניזוק היה מפסיק לעבוד בכל מקרה. לכאורה ניתן היה לומר שאין סיבה שירוויח המזיק ממחלתו של הניזוק, אבל יש לזכור שמטרת דיני הנזיקין היא להשיב את המצב לקדמותו, ולכן אין לפצות את הניזוק ביתר על נזקו בפועל. ההלכה הזו (שנקבעה בפס"ד גבאי נ' תעל) קובעת שהאירוע הראשון "נבלע" בתוך האירוע השני. הדברים אינם אמורים במקרים בהם נשמר הקש"ס, אשר בהם יכולות להיות מספר סיבות לנזק.
פסה"ד שעסק בשני מקרים עוולתיים בזה אחר זה היה עזבון חננשווילי נ' רותם, בו אדם נפגע בת"ד ונגרמו לו נזקים. עוד לפני שהספיק לקבל פיצויים, הוא היה מעורב בתאונה נוספת ונהרג כתוצאה ממנה. כאן ברור שעל חב' הביטוח שלו לשלם על אחוזי הנכות עד לתאונה השנייה, אבל מה אחר כך? ביהמ"ש הפעיל גם במקרה הזה את הלכת גבאי וקבע כי הנכות הקודמת נבלעה בתוך אבדן כושר ההשתכרות של 100% בתאונה השנייה, שהרי אין קשר בין התאונה הראשונה ובין אבדן כושר ההשתכרות כתוצאה מהתאונה השנייה. לכן המזיק הראשון מפסיק להיות אחראי בגין אבדן כושר ההשתכרות העתידי החל ממועד התאונה השנייה. ביהמ"ש קבע כי רק המזיק השני הוא זה שצריך לפצות את התלויים, אבל חילק את התשלום בין התלויים לעזבון, באופן ש-28% הנכות המקוריים ישולמו לעזבון, בעוד ש-72% האחוזים הנותרים ישולמו לתלויים, כי המזיק השני הוא זה שגרם לנזק שלהם. אגב, מובן שאילו חב' הביטוח כבר הייתה מספיקה לשלם למבוטח את כל מה שהגיע לו, החב' השניה הייתה משלמת רק על 72% האחוזים הנותרים. 
ריחוק הנזק
הפסיקה התמודדה עם השאלה האם ס' 76 לפקהנ"ז קובע מבחן של צפיוּת או מבחן של ישירות, וזאת לאחר שרק ב-1961 קבע בית הלורדים שגם בדיני הנזיקין (ולא רק בחוזים) המבחן הרלבנטי יהיה מבחן של צפיות. השאלה עלתה בצורה יסודית בפס"ד מלכה, בו היה מדובר בילד שידו נשברה בתאונת דרכים, ולא קיבל זריקת אנטי-טטנוס, משום שהרופאים באותה תקופה חשבו שלא יכול להתפתח טטנוס עם שבר סגור. האם ניתן להעמיד לדין פלילי את הנהג שגרם לתאונה? ביהמ"ש קבע כי המבחן בס' 76 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. 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"). שני פסה"ד האלה 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. 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. 

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. 

19/1/2009
כאשר מדובר בנזק גופני, הפסיקה נוטה יותר להתייחס אליו כאל "סוג" (כפי שראינו בפס"ד קליפורד ובפס"ד רינגר). עם זאת, לא נכון יהיה לומר כי הנטייה הזו מלמדת על התייחסות לכל נזק רכושי כאל סוג אחד של נזק. הדבר בא לידי ביטוי בפס"ד אנגלי בשם Lamb, בו היה מדובר בקבלנים שהועסקו ע"י רשות מקומית, ושגרמו לנזק בבניית יסודות ביתה של התובעת. עקב הנזק נאלצה התובעת לפנות את ביתה, דבר שהיה כרוך באחסון הרהיטים, דיוק חלופי וכיו"ב. אין פלוגתא על כך שהמזיק אחראי לנזקים מעין אלה, אלה שכאשר הבית עמד ריק פלשו פעמיים פולשים לתוך הבית וחוללו בו ונדליזם קשה. השאלה היא האם הקבלן, שהיה אחראי לנזק ליסודות, אחראי גם על הנזק שנגרם על ידיהם. עובדתית הפלישה הייתה צפויה, מכיוון שזו הייתה מעין "מגיפה" באותו אזור. ביהמ"ש האנגלי עסק בשאלה האם הנזק היה "רחוק מדיי", אולם אנחנו מתעניינים בשאלה מדוע המעשה המכוון מצדו של צד ג' אינו מנתק את הקשר הסיבתי, והתשובה היא שהמעשה היה צפוי. ביהמ"ש האנגלי קבע שהנזק אכן רחוק מדיי, וזאת כתוצאה של מדיניות משפטית. לדעתו, ראוי שבעל הבית ידאג למנוע מפולשים להכנס, ואם לא עשה כן – לשאת בתוצאות. כמו כן, בד"כ יש לבעל הבית ביטוח המכסה אותו מפני נזקים כאלה. לאור גישה כזו, הדבר הנכון שעל בעל-בית לעשות במצב כזה הוא לדאוג לשמירה, ולגלגל את העלויות על המזיק – אם כי כמובן שאיננו יודעים האם בימ"ש בישראל יסבור גם הוא שנזק זה הוא רחוק מדיי. 

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

סיבות אחדות לנזק
מה קורה כאשר הנזק נגרם ע"י מספר סיבות משפטיות? כאן יש להבחין בין קטגוריה בה הניזוק תרם לנזק ("אשם תורם"), ובין קטגוריה בה הנזק נגרם על ידי מספר גורמים מבלי מעורבות של הניזוק. ניסוח ס' 68 לפקהנ"ז קובע כי במקרה של אשם תורם "לא תכשל התביעה", וזאת כי ההלכה בCL הייתה שאשם תורם מהווה הגנה מוחלטת. על כל פנים, השורה התחתונה היא שאשם תורם גורם להפחתת הפיצויים, לפי האשם המוסרי של הניזוק. האשם המוסרי יכול להקבע גם בשיעור של 100%, מה שאומר שהניזוק לא יקבל כל פיצוי גם אם מבחינה משפטית הוטלה אחריות על המזיק. 

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. 
הפסיקה הקלה מאוד עם עובדים בסוגיה של אשם תורם: למשל, אם עובד גרם לנזק ברשלנות, אבל גם הייתה הפח"ח של המעביד (למשל, העדר גידור, או שיטת עבודה לא-בטוחה). ביהמ"ש קבע כי המעביד הוא זה שאחראי על מקום העבודה ועל הנהגת שיטות עבודה ראויות ושמירת החוק, ולא העובד, שעסוק בעבודה השוטפת והרוטינית. בפס"ד מחמור נ' אטדגי נפגעה העובדת ביום העבודה הראשון שלה, כאשר השתמשה במכשיר חשמלי לשם חיתוך לחם ואצבעותיה נחתכו. ביהמ"ש קבע שאין להטיל עליה אשם תורם בכלל, משום שהייתה חסרת נסיון, ואילו המעביד הפח"ח, דבר שאליו ביהמ"ש מתייחס בחומרה רבה, שהרי החובה החקוקה נועדה בדיוק להגנתו של העובד. במקרה אחר, מד"י נ' קרבון, בו היה מדובר בעובד ותיק וראש צוות שניזוק ממכונה שלא הייתה מגודרת. גם כאן מדובר בהפח"ח, אך ביהמ"ש הטיל על העובד אשם תורם בשיעור 25% מכיוון שהכיר את התקנות. כלומר, גם כאשר ביהמ"ש מטיל אשם תורם על עובד, השיעור יהיה נמוך יחסית. חשובה להדגיש שהפח"ח אינה יוצרת משטר אחריות מוחלטת במובן של הפלת"ד, אלא במובן שהאצלת הסמכויות לידי גורם אחר אינה פוטרת את המעביד מאחריות.
בפקהנ"ז יש ס' האומר שלילד עד גיל 12 אין אחריות בנזיקין, אלא שכאשר הוא התובע ניתן לייחס לו אשם תורם גם כאשר גילו נמוך מ-12. במקרה כזה הפסיקה הפעילה מבחן של "ילד סביר באותו גיל", שזה מבחן מעורב (איפשהו בין סובייקטיבי לאובייקטיבי). זה אינו עולה בקנה אחד עם הוראות ס' 68(א), שמפעיל מבחן סובייקטיבי. בפס"ד מד"י נ' אייגר 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. אשר ללקויי דעת, ראינו שכאשר לקוי הדעת הוא הנתבע לא מתחשבים בכך, אלא שכאשר הוא התובע מתחשבים במצבו המיוחד. 

בחוה"ח-תרופות ישנו ס' (א)14, הקובע את הקטנת הנזק ("אין המפר חייב בפיצויים לפי סעיפים 10, 12 ו-13 בעד נזק שהנפגע יכול היה, באמצעים סבירים, למנוע או להקטין"). האם אפשר להקיש מכך על פקהנ"ז (באמצעות חוק יסודות המשפט, בהנחה שיש כאן לקונה ולא הסדר שלילי, או באמצעות הנחה שהקטנת הנזק היא סוג ספציפי של אשם תורם, או באמצעות ייחוס הנזק שלא הוקטן לניזוק)? על פי עקרון הקטנת הנזק, מנכים את הנזק שיכול היה הניזוק למנוע, מכיוון שהוא זה שגרם לכך שהנזק נשאר בגובהו המקורי (הש' ברק בפס"ד זלסקי). מעניין שהפסיקה הכירה בעקרון הזה מאז ומתמיד מבלי לנתח את מקורותיו המשפטיים. ההבדל בין ההגנה הזו ובין האשם התורם הוא, שאשם תורם יכול לקרות הן לפני אירוע הנזק והן אחריו, ואילו הקטנת הנזק מתרחשת תמיד לאחר קרות הנזק. הבדל נוסף הוא שבאשם תורם קובעים מה שיעורו ובהתאם מקטינים את הפיצויים. לעומת זאת, בהקטנת הנזק בודקים מה יכול היה הניזוק להפחית מנזקו, ואת זה מנכים (אי הקטנת הנזק מנתקת את הקש"ס בין העוולה ובין 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 מחמיר מדיי, שכן אסור להתעלם מהעובדה שהנזק נגרם ע"י מזיק. עדיין נשאלת השאלה כיצד מפעילים את המבחן הזה, והעניין חוזר בשני הקשרים המופיעים שוב ושוב בתביעות נזיקין: האם ניזוק שלא חזר לעבוד אינו ממלא את חובת הקטנת הנזק, והאם חלה על הנפגע חובה לעבור ניתוח שיקטין את נזקו? במקרה הראשון הפסיקה קבעה באופן חד-משמעי שאדם שאינו חוזר לעבוד ולהשתכר באיזשהו שכר לא 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. 
שאלת חובת הניתוח היא בעייתית יותר, ובפס"ד בן-לב נ' מגד קבע ביהמ"ש שלא ניתן לחייב את הנפגע לקחת על עצמו סיכון. בפסיקה מאוחרת יותר השתנתה הגישה, כמו בפס"ד גולדפרב נ' כלל, שבו קבע ביהמ"ש שבמקרים מסוימים כן נדרוש מהניזוק לעבור ניתוח כחלק מחובת הקטנת הנזק, ע"פ קריטריון של סבירות (למשל כאשר מדובר בניתוח פשוט שאינו כרוך בסיבוכים משמעותיים או גורם מגבלות רציניות). הפסיקה החדשה בודקת את תוה"ל 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. ביהמ"ש קבע גם שבמקרים בהם ישנם חילוקי דיעות בין הרופאים אין לחייב את הניזוק לעבור את הניתוח.   
אשר למספר מזיקים הגורמים לנזק, ישנה קטגוריה של מזיקים במשותף, כאלה הגורמים יחד נזק אחד. מקרה אחד הוא של מזיקים המבצעים את העוולה במסגרת פעולה משותפת, ובמקרה כזה לא חשוב מי גרם לאיזה נזק. מקרה אחר הוא של שני מזיקים או יותר החבים חובה אחת, למשל במקרה של בעלות משותפת במקרקעין (כמו בפס"ד ועקנין). מקרה נוסף הוא של מעוול בפועל ומי שאחראי אחריות שילוחית למעשיו (מעביד או שולח). מקרה נוסף הוא אחריותו של משדל (ס' 12 לפקהנ"ז). בכל המקרים הללו למזיקים יש אחריות ביחד ולחוד כלפי הניזוק, ובינם לבין עצמם הם יתחלקו באחריות לפי האשם המוסרי. 

הקטגוריה השנייה היא של מזיקים שביצעו מעשי עוולה נפרדים, אך גרמו לנזק שאינו ניתן להפרדה. למשל, במקרה בו המעביד התרשל ועקב כך נגרם לעובד נזק, אשר הוחמר ע"י רשלנות של ביה"ח. במקרה כזה קשה לנו להפריד בין הנזקים ולהחליט מי גרם למה. לעומת זאת, הקטגוריה השלישית היא של מזיקים שגרמו לנזקים נפרדים, וכאן הדין הוא שכל אחד אחראי על תוצאות מעשיו. במקרה הזה פשוט לחלק את הפיצויים, אך בכל מקרה בו הנזק לא ניתן להפרדה ההנחה תהיה אחריות ביחד ולחוד עם חלוקה פנימית של הנזק לפי האשם המוסרי. 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.   

מה הדין כאשר אפשר להצביע על קבוצה של אנשים שגרמו לנזק, אבל לא על הגורם האינדיבידואלי? השאלה התעוררה בפס"ד אמיר 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. סוג אחד של מקרים הוא זה בו הוכח אשמו של הנתבע, השייך לקבוצה שגרמה לנזק, אך לא הוכח שהנתבע גרם לנזק, והמקרה הוא פס"ד Summers, בו שני ציידים ירו ופגעו בחברם בשוגג, אך לא ניתן היה לדעת מי מהם פגע. במקרה שלפנינו הנזק נגרם רק על ידי אחד מהם, גם אם ההתרשלות היא של שניהם, מכיוון שלצורך עוולת הרשלנות חובה שיתקיים קש"ס. ביהמ"ש האמריקני קבע שאם לא נטיל אחריות על שניהם, התובע לא יקבל פיצוי, ולכן נטל ההוכחה עליהם (ומשמעות הדבר ששניהם אחראים). הפסיקה שלנו קיבלה את עקרון הנזק הראייתי, ולכן יש לנו דרך לפתרון הבעיה הזו גם אם לא נקבל את דוקטרינת הנזק הקיבוצי. 
מקרה ידוע נוסף הוא של Sindell, שעסק במאתיים חב' תרופות שמכרו במשך עשרות שנים תרופה מסוימת שניתנה לנשים בהריון כנגד הפלה טבעית. רק לאחר שנים התגלה והוכח שבנותיהן של אותן נשים לקו בסרטן. הוכח גם שהייתה התרשלות של חב' התרופות, אלא שלא הייתה שום דרך להוכיח איזה מוצר נרכש על ידי כל מטופלת. ביהמ"ש האמריקני קבע שתוטל אחריות על כל חברות התרופות, שכל אחת מהן תישא בנזק באופן יחסי לנתח השוק שלה. באופן זה נשמר הן עקרון ההרתעה והן עקרון הצדק המתקן. כששאלה דומה התעוררה בבריטניה אימץ גם ביהמ"ש האנגלי (בפס"ד פיירצ'יילד) את השיטה הזו. במקרה הזה היה מדובר בעובד שנחשף לאזבסט בשני מקומות עבודה וחלה בסרטן, אך לא ברור התרשלותו של מי מהם גרמה לכך. בית-הלורדים עשה מחקר השוואתי נרחב וקיבל את ההלכה שנקבעה בשני פסה"ד האמריקנים שראינו, וקבע שבמקרה כזה תוטל אחריות ביחד ולחוד על שני המעבידים, גם בשל הנזק הראייתי. ביהמ"ש לא דן בשאלה אם כל אחד מהמעבידים ישלם חלקית לעזבונו של העובד או שיתחלקו בינם לבין עצמם (ע"פ חלוקת זמן העבודה). פרופ' פורת מצדד במאמרו בפס"ד שניתן ע"י ביה"ד לערעורים באנגליה, ושבו נקבע כי כל צד יישא חלקית בנזק. בגישה זו יש בעייתיות, מכיוון שאם קבע בית הלורדים ששני המזיקים אחראיים, מדובר כאן בנזק בלתי ניתן להפרדה ולכן האחריות צריכה להיות ביחד ולחוד עם שיפוי פנימי. 
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 בי-דין לגבי מי שלא היה צד להתדיינות הראשונה, אלא רק אם הניזוק תבע מראש את כל הגורמים המעורבים.  

פיצויים
חריג לעקרון השבת המצב לקדמותו חל במקרה של פיצויים עונשיים, שהם מעבר לנזק שנגרם לניזוק. לכן עלתה בעבר השאלה האם בכלל יש להכיר בפיצויים עונשיים, אך הפסיקה קבעה שיש להם מקום, אם כי רק במקרים חריגים ביותר, בהם מדובר בהתנהגות מכוונת וזדונית, ולא במקרים רגילים של רשלנות. כמובן, ניתן לפסוק פיצויים כאלה רק כשיש הסמכה מפורשת לכך בחוק, כמו בחוק הפטנטים. 

העקרונות שחלים על פיצויים בגין נזקי רכוש גם הם נגזרים מהשבת המצב לקדמותו. ביהמ"ש קבע כי הערכת הנזק תיעשה לפי מועד  פסה"ד ולא לפי המועד בו נוצרה עילת התביעה. השאלה הזו התעוררה והגיעה לד"נ בפס"ד שקבע את ההלכה הזו, רשות הנמלים נ' אררט, בנסיבות של אינפלציה דוהרת (כאשר הנתבעים משכו את התיק במתכוון), ונפתרה בחוק פסיקת ריבית והצמדה, שקבע שביהמ"ש יקבע את שני אלה החל מיום אירוע הנזק. נקודה נוספת שנקבעה בפסיקה היא, שגם כאשר לניזוק יש יכולת כספית, אין המזיק יכול לטעון כלפיו שהיה עליו להקטין את נזקו על ידי רכישת נכס חדש, שהרי ככל שעבר הזמן הנכס מתייקר, משום שאין אדם צריך לשאת בתוצאות הנזק שנגרם לו ע"י רשלנות הזולת. 
הנקודה הפרובלמטית השלישית היא מה שקורה כאשר אדם מפיק יתרון: נניח, אדם שבבעלותו מכונית משומשת וכתוצאה מתאונה היה צורך להתקין במכוניתו חלק שאורך חייו הוא חמש שנים, בעוד שללא התאונה היה עליו להחליף בעצמו את החלק תוך זמן קצר. במצב כזה נקבע כי המזיק צריך לשאת בעלויות למרות שהדבר מעמיד את הנפגע במצב טוב יותר מזה שבו היה. סוגייה זו באה לידי ביטוי בפס"ד מדינה נ' כהן, בו היה מדובר במצב בו נהרסו חדרים בבית שהיה זקוק לשיפוץ, כך שעצם התיקון משפר מאוד את מצב הנכס למרות שנעשה שימוש בסטנדרט בסיסי. הגישה האמריקנית היא שמביאים בחשבון את טובת ההנאה שהפיק הניזוק, בעוד שהגישה האנגלית היא שאין מביאים זאת בחשבון. ביהמ"ש הישראלי קבע שאין לחשב את הפיצויים בגין הערך הקודם של הבית, כי אין להכריח אדם לשפץ את הבית בניגוד לרצונו, ואחר כך לצפות ממנו להכרת תודה על כך שבזכות מעשה הנזיקין ערך הנכס שלו עלה. בקצרה, העקרון הוא שאין להפחית את ההטבה אם היא נעשתה בעל כורחו של הניזוק. 

הש' בך אמר במקרה הזה באמרת אגב, שהמצב יכול להיות שונה אם מדובר בנק שנגרם לבית כולו: אם נהרס הבית והיה צורך לבנותו מחדש, אולי צריך לחשוב אחרת. סיטואציה כזו אכן נידונה בפני הש' בך בפס"ד עיריית ת"א נ' עזבון לטרהויז, ושם הוא קבע כי יש להפחית מן הפיצוי בשל העובדה שהיה מדובר בבית רעוע. הלכה זו גורמת לאי-החזרת המצב לקדמותו, אבל הבעיה נפתרה בפס"ד יורם גדיש תשתיות נ' מוסא, בו היה מצב של ירידת ערך הקרקע בעקבות אירוע נזיקי, בו השבת המצב לקדמותו הייתה יקרה פי כמה מהירידה בערך. כאן קבע הש' ברק את העקרון שלפיו לא ניתן להתעלם גם מהאינטרס של המזיק, ולכן על הניזוק להצביע בפני ביהמ"ש על טעמים ענייניים המצדיקים, על רקע מצבו הסובייקטיבי, את בחירת האופציה היקרה יותר. הוא קובע כי בקביעת הערך הכספי של ירידת ערך המקרקעין יש לקחת בחשבון לא רק את הערך האובייקטיבי (מחיר השוק), אלא גם את ערכם הסובייקטיבי לניזוק, אשר לא פעם הוא גבוה יותר. העקרון הזה מעניק קנ"מ טוב, מכיוון שאין דין אדם שנותר ללא קורת גג כדין אדם שהנכס שלו שימש להשקעה. 
יש מקום לדרוש פיצוי גם בגין אי-נוחות שנגרמה לבעל הנכס: למשל, אם נפגע רכב וכתוצאה מכך היה הבעלים נטול רכב למשך תקופת מה, ניתן לנסות לתבוע את חב' הביטוח של המזיק בגין הנזק שנגרם (לא את חב' הביטוח שביטחה את הרכב שנפגע, מכיוון שזו תביעה חוזית ולא נזיקית). 

20/1/2009

ברור שבהקשר של נזקי גוף הקשיים בהשבת המצב לקדמותו גדולים באופן משמעותי מאשר כשמדובר בנזקי רכוש, כי נבצר מכסף לשקם את גופו של אדם. לכן המטרה היא להשיב את המצב לקדמותו ככל הניתן באמצעים כספיים. היו שסברו שבשל הקושי אין לתת פיצוי מלא אלא יש להסתפק בפיצוי הוגן, כפי שניתן לראות בפס"ד נעים נ' ברדה. הש' ברק, בד"מ, תמך בפיצוי מלא, בעוד שהנשיא שמגר סבר כי היות שממילא לא ניתן להשיב את המצב לקדמותו, די בפיצוי הוגן. השאלה שעמדה לדיון הייתה האם יש לתת לאדם בעל נכות של 100% וזקוק לטיפול סיעודי מלא, פיצוי שיאפשר להחזיקו במוסד או כזה שיאפשר לטפל בו בבית, כאשר ברור שעלות הטיפול בבית יקרה הרבה יותר. ההתלבטות נבעה גם מהבעיה המעשית, שלעתים עלול לקרות מצב שאותו נכה יועבר בסופו של דבר למוסד, לאחר שהחברה באמצעות חב' הביטוח מימנה עלות גבוהה יותר. הצעתו של ברק לפתרון הבעיה הייתה פיצויים עיתיים, אך דיעה זו לא התקבלה ע"י שמגאר. הגישה המאוחרת יותר שהתקבלה בפסיקה היא גישתו של ברק, כפי שראינו בפס"ד סורוקה נ' הבאבו ובפס"ד נוספים. 

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

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

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

"בית המשפט מוסמך לפסוק כי פיצויים בשל הפסד כושר השתכרות והוצאות מתמשכות, כולם או מקצתם, ישולמו בתשלומים עיתיים שיהיו צמודים למדד המחירים לצרכן בכל אחד מאלה:
(1)
הנפגע יפסיד כתוצאה מתאונת הדרכים 40% או יותר מכושר השתכרותו בעתיד;
(2)
הפיצויים ישמשו לנפגע מקור עיקרי למחייתו;
(3)
הפיצויים ניתנו לתלויים בנפגע שנפטר.

התנאי הראשון להגדלת הפיצויים הוא שחלה החמרה במצב (לאוו דווקא הרפואי) הנפגע כתוצאה מן התאונה, והתנאי השני הוא שחלפו לפחות ששה חודשים מאז השינוי האחרון. בפס"ד אסרף היה מדובר בילד שקיבל פיצויים עיתיים ושמשפחתו עברה לארה"ב בשל קשיי פרנסה, ולכן ביקשה פיצויים גבוהים יותר. במקרה הזה קבע ביהמ"ש שאין קש"ס בין התאונה ובין השינוי , ולכן לא הוגדלו הפיצויים. הגדלה כזו מתאפשרת, ע"פ תק' 3, גם במקרה של פיצויים עיתיים לנפגע שנפטר, כאשר הס' קובע הסדר לגבי כל ילד. ס' 5 קובע כי אם האלמנה נישאה, היא תקבל קצבה לחמש שנים נוספות בסכום חד-פעמי, ומתוקף תק' 8 "דין אלמן כדין אלמנה". כל זה חל רק על נפגעי ת"ד, כך שכשמדובר בנפגע המקבל פיצויים עיתיים שנפסקו לו ע"פ פקהנ"ז, אין ביהמ"ש מוגבל להסדרים אלה, וביכולתו לשנות את גובה הפיצויים לפי ראות עיניו היות שאין מגבלה סטטוטורית. 
אבות הנזק המוכרים ע"י דיני הנזיקין בפיצויים על נזקי גוף הם נזק רכושי/ממוני ונזק לא-ממוני. בקטגוריה הראשונה אנו מוצאים את אבדן כושר ההשתכרות, הוצאות הנובעות מהעוולה, והפסדים נוספים. בנזק הלא-רכושי הכירה הפסיקה בקיצור תוחלת חיים, כאב וסבל, הפחתת סיכויי נישואין, אך לא באב-נזק עצמאי של אבדן הנאות החיים. אין זו רשימה סגורה, מכיוון שהשאלה היא תמיד איזה נזק נגרם לתובע, וניתן לפצות בגין כל נזק שהניזוק יכול להוכיח. הפסיקה התמודדה עם השאלה האם יש צורך לפרט או לתת סכום גלובאלי. בתחילת הדרך הפתרון הנהוג היה סכום גלובאלי, שהיה מבוסס על תחשיב פנימי ולא מפורט של ביהמ"ש מתוך הכרה באופי הספקולטיבי של הפיצויים הללו. כתוצאה מכך לא הייתה אחידות בפסיקה, וכמו כן המבקשים לערער נתקלו בקשיים. לכן השתנתה הגישה לכזו המחייבת את ביהמ"ש לפרט את השיקולים שהניעו אותו לקבוע כך ולא אחרת, וזו ההלכה הנוהגת היום. עדיין, במקרים חריגים בהם קיים קושי לבצע הערכות, ביהמ"ש יכול ללכת בדרך של פסיקה גלובאלית תוך פירוט שיקוליו. כמובן, בפלת"ד אין בעיה של נזק בלתי-ממוני בשל הקביעות המפורשות בתקנות הנוגעות בדבר. 
במקרים רבים אב הנזק המרכזי והחשוב ביותר הוא אבדן כושר ההשתכרות. קיימות בפסיקה גישות שונות לגבי חישוב הפיצוי הזה. השאלה היא אם מסתפקים באבדן ההשתכרות בפועל, משום שייתכן מצב בו עובד המשיך לעבוד באותו מקום ושכרו לא נפגע, אך אם הוא יאבד את מקום עבודתו, אבדן הכושר יבוא לידי ביטוי. בפועל אין נפקות להבחנה הזו, אלא במקרים חריגים בהם ברור לביהמ"ש שהנפגע לא היה מממש את כושר ההשתכרות שלו ממילא. בפס"ד בר-ששת אמר הש' 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. 

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 גמיד, בו פסק המחוזי כי סיכויי הפיטורין הן 15%. עד למועד העיון בערעור בעליון פוטר הנפגע מעבודתו, וב"כ בקש להגיש ראיה חדשה בגין פיטוריו. ביהמ"ש סירב לכך, בטענה שההערכות אינן נשענות על קרקע מוצקה, ושאם יתירו לצדדים להגיש ראיות נוספות לא יהיה לכך סוף. לפיכך, ביהמ"ש בד"כ לא יאפשר להראות שהייתה טעות בהערכת הסיכוי, אלא במקרה בו בין פסה"ד בערכאה דלמטה ובין הדיון בעליון קרה דבר-מה ששינה לחלוטין את פני הדברים. בפס"ד טויטו נ' קמאל נפסקו פיצויים במחוזי, אך בעוד שהערעור לעליון היה תלוי ועומד, נפגע הניזוק בתאונה נוספת ונפטר. ע"פ ההלכה שראינו בפס"ד חננשווילי, במקרה כזה המזיק הראשון פטור מלשלם את הפיצויים ממועד התאונה השנייה. כאן מדובר בשמיטת כל הבסיס מתחת לתביעת הפיצויים, ולכן ביהמ"ש אישר הגשת ראיות נוספות.  
במקרה שיש קושי להעריך את כושר ההשתכרות של הנפגע, משתמשים בשכר הממוצע במשק. זה קורה לרוב כשמדובר בילדים, שאין לגביהם נתונים כלשהם. כאשר מדובר באדם שהעלים מס, העקרון הוא שלאור תכלית השבת המצב לקדמותו נותנים לניזוק להוכיח שהרוויח יותר מכפי שהצהיר (פס"ד אררט נ' קרדוניס), אלא שעליו להביא ראיות ממשיות. היות שהוא עלול לשאת באחריות פלילית ומ"ה עשוי להתחשבן איתו, לניזוק חי זה כנראה לא משתלם, אך זו טענה העשויה להיות רווחית במקרה של עזבון. על כל פנים לא חל כאן עקרון ex turpi causa. 

אלמנט נוסף הקשור בחישוב אבדן כושר ההשתכרות קשור בשאלה האם מביאים בחשבון את מ"ה. הדין הכללי בדיני הנזיקין הוא שהחישוב נעשה ע"פ הכנסה ברוטו, ויש ספר שלם העוסק בנושא זה, מאת פרופ' אהרן יורן ז"ל. הסיבה המרכזית שגרמה לכך היא השינויים בשיעור המס, וכמו כן העובדה שכספי הפיצויים מושקעים ועל ההשקעה הזו יש מיסוי. 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. 

הפסיקה עסקה במשך זמן רב בשאלה האם ראוי לפסוק פיצויים בגין עבודה בשנים שאבדו לנפגע שתוחלת חייו קוצרה. בפס"ד עזבון גבריאל קבע ביהמ"ש, בניגוד למה שנפסק באנגליה, שאין לתת פיצויים בגין השנים האבודות. ההלכה הזו בוטלה בפס"ד עזבון אטינגר, שקבע את ההלכה המחייבת היום בהקשר זה, בהתבסס על הנמקות המופיעות בפסה"ד. ההלכה היא שמתחשבים בגיל הפרישה שנקבע בחוק עבור גברים ונשים (67), אך היות שהמבחן הוא אינדיבידואלי, נפגע יכול להוכיח שהיה ממשיך לעבוד גם לאחר מכן. 

היות שהתשלום הוא חד-פעמי, יש צורך בהיוון, דהיינו קובעים מה השווי היום של הסכומים המשתלמים, ומנכים את ההשבחה בין הריבית והריבית-דריבית שישאו הסכומים הללו כתוצאה מהשקעתם באפיק סולידי (כמו אג"ח ממשלתיות). שיעור ההיוון היום הוא 3%, מכיוון שמניחים שההשקעה תהיה סולידית. כאשר מדובר באזרח זר, כמו בפס"ד מד"י נ' כהן, קבע ביהמ"ש שהחישוב ייעשה בקנ"מ הישראלי, אך לעניין אבדן כושר ההשתכרות נתחשב בתנאים במקום מגוריו. 
המרכיב השני בנזק הממוני הוא פיצוי על ההוצאות שנגרמות כתוצאה מן התאונה, וכאן אין תקרה. הניזוק יכול גם לקבל כל נזק אחר הנובע מכך: למשל, אם כתוצאה מן התאונה הנפגע איבד את זכותו לפנסיה, הוא יכול לקבל פיצוי גם עבור כך. אשר לנזק הלא-ממוני, ההנחה היא שפיצוי בגין כאב וסבל נפסק על בסיס אינדיבידואלי וסובייקטיבי. אם הניזוק איבד מייד את ההכרה והפך לצמח, ייתכן שאין לו כאב וסבל. בראש הנזק של קיצור תוחלת חיים קבע ביהמ"ש שהפיצוי יהיה אובייקטיבי, מכיוון שנביא בחשבון את מספר השנים שאבדו. השאלה האם יש ראש נזק של אבדן הנאות חיים הינה משמעותית באותו מקרה של צמח שהזכרנו. מפתיע, אך עד היום לא הכירה הפסיקה בראש-נזק עצמאי כזה. הנושא נידון בפס"ד פרייליך נ' מד"י, בו היה מדובר באדם שנפגע בת"ד לפני חוק הפיצויים ונפטר לאחר 28 ימים, ונשאלה השאלה האם יש להעניק לו פיצוי בגין אבדן הנאות החיים בתקופה זו. הש' ברק קבע שתקופה זו זניחה לעומת השנים שאבדו לו, ולכן הפיצוי יכלול הכל, כך שאינו דן בכך עצמאית אך הוא סבור שיש מקום לפצות. הש' נתניהו סברה שאין להכיר בראש נזק עצמאי. 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. 

בפלת"ד חוקי המשחק הם שונים, היות שיש תקרה של שילוש השכר הממוצע במשק (למי שנגרמו לו 100% נכות), וכן יש להביא בחשבון 25% מ"ה. בפס"ד גולדפרב נ' כלל קבע ביהמ"ש את ההלכה החשובה שאנו מכניסים לתמונה את ניכוי מה"ה לאחר שמחשבים את התקרה. כאשר מדובר בפנסיה 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. אשר לנזק הלא-ממוני, הפלת"ד קובע תקרה בגובה 100,000 ל"י ללא תלות במידת הסבל בפועל, וגם כאן אנחנו רואים את התכלית הסוציאלית של הפלת"ד, שבשמה החריגה מעקרון החזרת המצב לקדמותו. התקנות לעניין הנזק הלא-ממוני מסדירות את חישוב הפיצויים, מאחר ובמקרה הזה החישוב אינו אינדיבידואלי אלא סטנדרטי. ביהמ"ש קבע 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). 
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תקנות חוק הפלת"ד מזכות את הנפגע הקשה בפיצויים עיתיים על מנת שיהיה לו ממה לחיות ולהתקיים עד שהתביעה תתברר. משטר האחריות המוחלטת הוא הסיבה שבגללה יש הסדר כזה, מכיוון שאין מחלוקת על עצם הזכאות לפיצויים, אלא רק על גובה הפיצוי, שלא כמו בפיצויים לפי פקהנ"ז. ביהמ"ש אף הגדיל לעשות וקבע (בפס"ד פינטו, בו היה ספק אם מדובר בת"ד או במעשה איבה), שדי בכך שלכאורה מדובר בת"ד על מנת לחייב את חב' הביטוח לשלם. גם חוק האחריות למוצרים פגומים קובע תקרת פיצוי בגין אבדן כושר השתכרות, וגם הוא קובע ניכוי מ"ה. נקודת דמיון נוספת היא תקרת פיצוי בגין נזק לא-ממוני, שבחוק האחריות למוצרים פגומים נקבעה על 50,000 ₪ צמוד למדד. ההבדל הוא שבתקנות הפלת"ד קיימים הסדרים טכניים הקובעים במדוייק את שיעור הנזק הלא-ממוני, ואילו בחוק האחריות אין הסדרים כאלה, ולכן נותר מקום לשקה"ד של ביהמ"ש. חוק האחריות אף אינו גורע מהאפשרות לתבוע ע"פ פקהנ"ז, שלא כמו ייחוד העילה בפלת"ד. 
כאשר הניזוק נפטר כתוצאה מן התאונה עולות שתי עילות תביעה, זו של העזבון (ס' 19 לפקהנ"ז) וזו של התלויים (ס' 81). בפס"ד אטינגר נדונה השאלה מה דינן של "השנים האבודות" בהקשר זה, וביהמ"ש קבע כי העזבון זכאי לפיצויים בגינן, בניגוד להלכה שהייתה נהוגה עד אז, שלפיה רק התלויים היו מקבלים פיצויים כאלה, ואם היה מדובר בנפטר חסר תלויים היה מדובר בסכום נמוך, של 25% מהתקרה בגין נזק לא-ממוני (ס' 4 לתקנות הפלת"ד בעניין נזק לא-ממוני). השיטה המשמשת מאז פס"ד רותם נ' נוף היא שיטת הידות. ההלכה לגבי רווק נקבעה בפס"ד פינץ, שבו קבע ביהמ"ש שלא עוסקים בספקולציות, שהרי לפני כן היו מקדישים זמן לשאלה האם האדם היה מתחתן וכמה ילדים היו לו וכיו"ב. כאן ביהמ"ש קבע ששמים קץ להסתברויות המשמשות בהקשרים אחרים, למשל של התקדמות בעבודה. אם הנפטר היה רווק, לא מניחים הנחות לגבי מצבו המשפחתי העתידי. הפיצוי לעזבון במקרה כזה יהיה 30% מכושר ההשתכרות שלו, מכיוון שמנכים את ידת החסכון וידת הקיום של הנפטר. אם אין נתונים אחרים, משתמשים לצורך החישוב בשכר הממוצע במשק. אשר לתקופת ההשתכרות, מתחשבים בגילאי 21 ועד גיל הפנסיה. אותו עקרון חל גם לגבי ניזוק חי שתוחלת חייו קוצרה, מכיוון שהנזק שלו זהה בשנים שהוא חי ובשנים שלאחר מותו.   

הפסיקה עברה תהפוכות רבות באשר למקרים בהם יש הן תלויים והן עזבון. כרגע ההלכה היא זו שנפסקה בפרשת כרכבי. לפי פסה"ד הזה, מספר הידות בתביעת התלויים יהיה כמספר בני המשפחה שהיו תלויים במנוח, המנוח עצמו וידת משק הבית. "התלויים" כשלעצמם הם מושג דינמי, מכיוון שמספרם עשוי להשתנות בהתאם למשך התלות שלהם. כשמדובר בעזבון, מוסיפים על הידות הללו גם את "ידת החסכון", גם אם לא באמת מדובר בכספים שהולכים לחשבון הבנק. יש בכך בעיה מסוימת, מכיוון שקל לחשוב על משפחות קשות-יום שאין להן שקל מיותר, בין אם לחסכון או למותרות. מובן שיש חפיפה בין הפיצויים המגיעים לעזבון ולתלויים מאז פס"ד אטינגר, וזה מעורר בעיה (המחוקק האנגלי, למשל, סבר שבשל המצב הזה ראוי שרק התלויים יקבלו פיצוי בגין אבדן כושר השתכרות של הנפטר). לכן יש צורך בקיזוז, והמילה האחרונה בתחום זה נאמרה בפס"ד דוביצקי נ' רזקאללה, שם ביהמ"ש התחשב בביקורת ארוכת שנים על כך שבוחרים באחת התביעות ולא מתחשבים בקיומם של ראשי נזק שאינם חוזרים על עצמם. גם אם לא הייתה זהות בין העזבון לתלויים היו מפחיתים, משום שהעזבון לא היה מקבל את הכספים שבהם היה המנוח משתמש לתמיכה בתלויים. פס"ד דוביצקי שינה את המצב הזה בכך שקבע שאין מערבבים מין בשאינו מינו, ומעניקים פיצויים אשר לגביהם אין כפילות. 
"תלויים" מוגדרים בחוק כבן/בת זוג וילדים, ולא אף אחד אחר, אם כי ביהמ"ש קבע בפס"ד לינדורן שגם ידב"צ היא בגדר בת-זוג. ברק אמנם בדק את ההיסטוריה החקיקתית ומצא שהנוסח המקורי התכוון לבני-זוג נשואים, אך גם קבע שהמשפט חייב להישאר תמיד "בתנועה" ולא לקפוא על שמריו בפרשנות החוק, לאור השינויים החברתיים שחלו. ס' 80 לפקהנ"ז קובע כי הוצאות התלויים הן רק בגין נזק ממשי שנגרם או שעתיד להגרם, כך שאם נפטרה אם שלא רק עבדה אלא גם טיפלה בילדיה, הילדים יכולים לקבל פיצוי בגין הכורח לשכור מטפלת, אך לא בגין הנזק הרגשי ועגמת הנפש. בן-זוג שהפסיק לעבוד כדי לטפל באשתו אינו יכול לתבוע בגין אבדן כושר ההשתכרות שלו-עצמו, אלא בגין הטבת נזקי גוף, אם כי לא תמיד הוא יקבל את מלוא השכר שלו, אלא אם יש חפיפה בינו ובין עלות טיפול בשכר. אגב, במקרה שאדם הפך לצמח, אין "תלויים", אך ביהמ"ש ימנה אפוטרופוס שיוודא כי הפסד כושר ההשתכרות של הניזוק יגיע למשפחתו. פס"ד יחזקאל קבע כי אדם נחשב תלוי עד גיל 21, אם כי אין מניעה להוכיח אחרת, למשל שבן היה ממשיך להיות סמוך על שולחנם של הוריו עד לסיום לימודיו האקדמים, או להיפך. אשר לתקופת הצבא קבע ביהמ"ש כי התמיכה פוחתת כדי 2/3. זה המקום לציין כי שיטת הידות היא בסיס, אך ביהמ"ש אינו חייב להשתמש בו כלשונו. ביהמ"ש רשאי, למשל, להחליט כי ילד בעל צרכים מיוחדים זכאי לידה כפולה, או לקבוע שבני-זוג שהחזיקו חשבונות בנק נפרדים אינם תלויים זה בזה. אך ככלל, העובדה שאחד מבני הזוג הרוויח באופן משמעותי יותר מהאחר אינה מפחיתה את תלותם זה בזה, מכיוון שמחשבים את הכנסת המשפחה במשותף. 
היות שהפיצוי לתלויים הוא בגין נזק ממון שסבלו או שיסבלו, קבעה הפסיקה כי יש להפסיק לפצות אלמנה שנישאה מחדש, שהרי יש לה מפרנס חדש, ולא זו בלבד אלא שגם הפחיתו בגין סיכויים להנשא שנית. זו הייתה הלכה בעייתית, כי מי שם את ביהמ"ש לקבוע אם אישה תבחר להינשא מחדש? בארץ שונתה ההלכה הזו בד"נ לפידות נ' שליסר, בו ביהמ"ש קבע שזה מצב כל כך ספקולטיבי שלא ניתן להתערב בו ולכן אין להתחשב בסיכויי נישואין. לאחר מכן עלתה מחדש השאלה, למשל בפס"ד גבאי נ' וייס, בו האלמנה נישאה מחדש והתגרשה זמן קצר לאחר מכן, והטענה הייתה שהגירושים פיקטיביים ונעשו משיקולי תועלת, על מנת שלא לפגוע בפיצויים. ביהמ"ש קבע שיש לשמוע ראיות לעניין, שהרי אם יש לאישה מפרנס חדש, היא כבר אינה תלויה. במקרה הזה קבע ביהמ"ש שאין סתירה להלכת לפידות, כיוון במקרה הזה ישנם נתונים קונקרטיים. הש' אלון, בד"מ, קבע כי אין להתחשב לא בסיכויים להנשא שנית ולא בנישואים בפועל, ויש מן הצדק בדעתו, מכיוון שהאינטרס החברתי הוא שהאלמנה תשקם את חייה, והדין הקיים מונע אותה מכך באמצעות התמריץ השלילי הזה. שנית, ניתן גם לטעון שגם כשיש בן-זוג קבוע נסוך ערפל של חוסר ודאות על העתיד המשותף, ואין הצדקה לשלול מן האשה את הפיצוי, לאור הסיכוי שמערכת היחסים הזו לא תימשך. בפס"ד חכמי נ' רותם עלתה גם השאלה מה נקבע כאשר בן-הזוג החדש מרוויח פחות מהקודם, והתוצאה הייתה שמפצים את האשה בהפרש, אם כי ביהמ"ש התייחס לאפשרות שיש בהלכה הזו מימד של פגיעה בכבודו של הבעל החדש. 

אשר לסיכויים שבני-הזוג היו מתגרשים, בפס"ד ג'רבי נ' רשות הגנים הלאומיים הפחיתו בגין כך 25% מהפיצויים. במקרה הזה הייתה תביעת גירושין תלוייה ועומדת, והנתבעת טענה שאילו הגירושין היו מתקיימים האלמנה הייתה מפסיקה להיות תלויה ולכן אין לפצותה. טענת הנגד הייתה שעצם תחילתם של הליכי גירושין אינה מונעת שבני-הזוג היו מגיעים לשלום בית, וביהמ"ש נתן ביטוי לשיקולים לכאן ולכאן בכך שהפחית את הפיצויים. ביהמ"ש קיבל החלטה דומה גם בפס"ד נוסף, שהתקבל ב-2006. יש להביא בחשבון שמתוקף עקרון מעשה בי-דין אין מעיינים מחדש בהחלטותיו של ביהמ"ש, כך שאין אפשרות להחזרת כספים (כל זה רלבנטי, כמובן, כשמדובר בפיצוי חד-פעמי). בד"נ חונוביץ' נ' כהן עלתה גם השאלה מה דינן של אלמנות חברי קיבוץ, שממילא לא בן-הזוג פרנס אלא הקיבוץ, וביהמ"ש קבע כי אין לכך נפקות, מכיוון שתמיד קיים הסיכוי לעזוב את הקיבוץ, וכי הפיצוי הוא בגין זכותה של האלמנה להיתמך, גם אם בהווה אין היא נתמכת בפועל.
הטבות
בסיטואציה של הטבה יש תמיד שלושה צדדים: המיטיב (נותן ההטבה), המוטב (מקבל ההטבה) והמזיק. ההטבה מעוררת שאלות במישור היחסים המשולש: האם נפחית את שיעור ההטבה מהפיצויים שעל המזיק לשלם למוטב? האם למיטיב יש זכות תביעה מהמזיק בגין הטבתו? האם למיטיב יש זכות לתבוע את ההטבה מן המוטב? כזכור, מטרת הפיצויים היא להשיב את המצב לקדמותו, ולכן, כאשר מדובר בנזקי גוף, ברור שנתחשב בהטבות שקיבל המוטב עקב התאונה ושסייעו בהשבת מצבו לקדמותו. ההסדר המשפטי לכך נמצא ב"חוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים – הטבת נזקי גוף, תשכ"ד-1964", אשר עד אליו הוסדר הנושא בס' 81 ו-86 לפקהנ"ז, אשר קובעים שאדם שעשה ביטוח שילם עבורו, ולכן אין להפחית את הפיצוי שיגיע לו בשל סכומים שהתקבלו מתוקף חוזה ביטוח. גם אם מדובר במעביד שעשה ביטוח תאונות אישיות לכל עובדיו ואחד מהם נפגע, והוא זה ששילם בפועל. סיטואציה כזו התעוררה בפס"ד אנגלי בשם חוסיין, שם נקבע בחוזה עבודה בין העובד והמעביד, שהעובד ימשיך לקבל את משכורתו גם במידה וייעדר מן העבודה בשל מחלה. מובן שבמקרה כזה המעביד נוטל על עצמו את הסיכון שייאלץ לשלם פעמיים, גם לעובד שאינו מסוגל לעבוד וגם לעובד חלופי, ולכן הוא ביטח את עצמו בפני האפשרות הזו. העובד אכן נפגע, והמעביד שילם לו על פי התחייבותו החוזית, וקיבל את השיפוי מחברת הביטוח. המזיק טען כי יש להפחית את המשכורת מן הפיצויים שעליו לשלם לנפגע, וטענתו התקבלה, משום שהמבוטח הוא המעביד. אילו המעביד היה מבטח את עובדיו ישירות, לא ניתן היה לפגוע בפיצויים, אבל במצב שנוצר בפועל נשמעה טענת המזיק כי אין פגיעה בכושר ההשתכרות של הנפגע. נטל ההוכחה הוא על המבוטח, מכיוון שהכלל הוא שמנכים הטבות והחריג הוא הטעון הוכחה.

מה דינה של פנסיה המתחילה להיות משולמת לפני הזמן עקב אירוע נזיקי? לכאורה היא דומה במהותה לביטוח, ולכן לכאורה ניתן לטעון שאין להפחית. בפס"ד בידה נ' רובין בדק ביהמ"ש איך רואה הCL את הפנסיה, וגילה שהמחוקק האנגלי השווה את מעמד הפנסיה לחוזה ביטוח. למרות זאת הגיע ביהמ"ש למסקנה כי הפנסיה אינה חוזה ביטוח וכי יש לנכותה מן הפיצויים, וזאת בהתאם לסוג הפרשנות הלשונית שהייתה נהוגה באותה עת. היו חילוקי דיעות בין השופטים בשאלה האם המצב המשפטי הזה הוא רצוי, והיו שטענו שכן, מכיוון שהמזיק והניזוק אינם מושפעים, ואילו המיטיב (קופות הפנסיה) יכול לקבל את התשלומים מן המזיק, ועם זאת גם הוא אינו מרוויח, מכיוון שהחישובים האקטואריים מניחים שחלק מהפנסיות ישולמו לפני הזמן עקב אירוע נזיקי. כמובן שאם אין קש"ס בין האירוע הנזיקי ובין קבלת הפנסיה אין מתחשבים כלל בכך שלאותו אדם יש הכנסה.    

פיצויי פיטורין שקיבל ניזוק עקב הפסקת עבודתו הם לכאורה טובת הנאה שמקבל העזבון עקב התאונה, ולכן לכאורה יש להפחית אותם מסכום הפיצויים שמקבלים התלויים, וכך אמנם נקבע בפסיקה במשך שנים. המחוקק האנגלי תיקן את המצב הזה ב-1982, כשקבע שכאשר תובעים את הפיצויים עקב מוות, אין להתחשב בטובות ההנאה שהתקבלו מעזבונו או בדרך אחרת עקב מותו. בארץ החוק לא שונה, ועד לאחרונה (פס"ד דוביצקי) זה היה המצב, למרות מה שאמור במפורש בס' 19(ד) לפקהנ"ז ("הזכויות הנתונות לפי פקודה זו לעזבון של נפטר באות להוסיף על הזכויות הנתונות לתלויים בנפטר לפי פקודה זו או כל חיקוק אחר ולא לגרוע מהן"). הש' טל הצביע על כך בד"מ בפס"ד קידר, ואילו בדוביצקי נקבעה, כאמור, ההלכה לפיה מקזזים רק כשיש כפילות ממש, ואילו סכומים שמשתלמים רק לעזבון או רק לתלויים לא יקוזזו. אגב, עד פס"ד יחזקאל היו מנכים גם בגין האצה (קבלת הירושה בטרם עת), והחידוש היה בקביעתו של ברק שמול טובת ההנאה יש להחשיב גם את ההפסד שנגרם מכך שהמנוח לא יכול עוד להגדיל את נכסיו. כאן נשאלת השאלה מה קורה במידה והורים מבוגרים יורשים את בנם, דבר שלא היה קורה במהלכם התקין של דברים. לכאורה זו הטבה ולכן יש לנכות אותה מהפיצויים, וסביר להניח שכך יפסוק ביהמ"ש, שכן פס"ד דוביצקי עסק רק בראשי נזק שאינם בתחום החפיפה: "לא בשינוי של עקרון הניכוי אנו עוסקים. עקרון זה מלווה אותנו משכבר הימים, והוא עומד במלוא תוקפו גם היום"). 
למרות שחוק הטבת נזקי גוף היה בתוקף במשך עשרות שנים, ניתן לראות מפס"ד פרפולוצ'יק ומפס"ד שמש נ' בר-דוד שביהמ"ש התעלם מקיומו. ברק אפילו אמר בפס"ד זה כי אין הוא דן בחוק זה מכיוון שהצדדים לא טענו לפיו! רק בד"נ חונוביץ' נ' כהן אומר ברק שיש לדון בהטבות לפי החוק הזה, אבל גם אז לא הקפידה הפסיקה לפעול לפי האמור בו. למשל, בע"א 587/87 מלכה נ' אטקין היה מדובר בתלויים במנוחה שנספתה בת"ד, ושתבעו פיצוי בגין עזרה שקיבלו משכנה ומבני משפחה. ביהמ"ש המחוזי קבע שהיות שלא שילמו עבור המעשים הטובים הללו, לא מגיע להם פיצוי. המשפחה ערערה לעליון בטענה כי המיטיבים ציפו לקבל איזושהי תמורה לאחר שיקבלו את הפיצויים, אך העליון קבע כי הם לא הוכיחו שנגרמו להם או למיטיביהם הוצאות בשל כך, ובצפיות אין די. הדברים האלה אינם עולים בקנה אחד עם הנאמר בחוק ההטבה, מכיוון שלא נאמר שם שהיו צריכות להגרם הוצאות. ביהמ"ש היה צריך לומר, שהמיטיבים עצמם הם אלה שהיו יכולים לתבוע.

ס' 5 לחוק קובע כי "אין להיפרע לפי חוק זה אלא הוצאות, שכר שירות ודמי תמיכה סבירים; משכורת או שכר עבודה שמעביד מוסיף לשלם לעובדו בתקופה שהעובד אינו מסוגל לעבודה עקב נזק הגוף, רואים לענין זה כהוצאה סבירה, אלא שאין להיפרע יותר מן המשכורת או שכר העבודה שהיה העובד מקבל אילו היה מסוגל לעבודה". החוק קובע כי משכורת היא בחזקת הטבה סבירה ובלבד שמדובר באותו שכר שהיה העובד מקבל במהלך תקופת עבודתו. בהקשר הזה גם גמלה נחשבת להטבה סבירה, ואין דנים בשאלה האם המקבל זקוק לכספים הללו או לא. מובן כי אם מדובר בפלת"ד, אין המיטיב יכול לקבל יותר משילוש השכר הממוצע במשק, היות שלא יקבל יותר מכפי שהיה המזיק מחוייב לשלם לניזוק/המוטב (ס' 2). 
ס' 4 קובע שחב' הביטוח אינה יכולה להתכנות "מיטיבה" היות שהיא משלמת על פי חוזה (הצד השני של החרגת סכומים המשתלמים ע"פ חוזה ביטוח בפקהנ"ז), אך כל גורם אחר ייקרא מיטיב. בפס"ד כלל נ' מן הוכרה גם זכות העזבון לתבוע כמיטיב, במקרה בו המנוח הורה בצוואתו להקים קרן שממנה ישולם סכום חודשי לאשתו במידה ולא תהיה זכאית לפנסיה, ותביעה זו התקבלה. כאן התמיכה שניתנה לאלמנה נחשבת להטבה, והיא תנוכה מהפיצויים שלה. כאמור, החוק הזה חל אך ורק על נזקי גוף, ואינו חל על קצבאות בט"ל. 

ס' 2 קובע כי המיטיב יתבע את הוצאותיו מן המזיק, והרציונל הוא ליצור תמריץ חיובי לסייע לנפגעים, מבלי שיוטרדו מן השאלה האם יוכלו לגבות את הכסף בחזרה. ס' זה גם קובע הגדרה מרחיבה ל"מזיק" כך שהוא כולל גם מבטח וגם בעל אחריות שילוחית ולאוו דווקא את המזיק בפועל. תוצאת זכות התביעה הישירה של המיטיב מן המזיק היא שיש להפחית את ההטבה מפיצוייו של הנפגע/המוטב, גם אם אין הדברים רשומים במפורש בחוק, וזאת במטרה למנוע כפל תשלום מצדו של המזיק. לפי ס' 7, במידה והניזוק שילם למיטיב בעצמו, זכות התביעה כלפי המזיק עוברת אליו, והיא זכות עצמאית, כפי שנקבע בפס"ד מזאווי, בו נקבע כי אין לכלול את סכום ההטבה שנפסק לטובת האלמנה מסכום הפיצויים, משום שהוא אינו חלק ממנו. עם זאת, הזכות העצמאית היא רק בגובה הסכומים שהמזיק היה צריך לשלם לניזוק או למי שבא במקומו, ויש לבדוק האם נשאר הפרש. 
הקונסטרוקציה שיוצר החוק היא המחאת זכות, אשר בהתאם לחוק המחאת חיובים(?) יוצר המחאת זכות לפי חוק. בהקשר הזה ניתן לראות בפס"ד שמש נ' בר-דוד, בו היה מדובר בניזוק שעבד בחברה משפחתית אשר המשיכה לשלם את משכורתו גם לאחר שנפגע. כשתבע פיצויים מן המזיק נאמר לו כי יש להפחית את הכספים שקיבל מן החברה, אבל החברה לא תבעה שיפוי. הש' קבעה שהמיטיב יכול להמחות את זכותו בחזרה לניזוק, ושכך יש לראות זאת במקרה הזה, מאחר ועברה תקופת ההתיישנות והם לא הגישו תביעה. אבל מה קורה במידה ולא עברה תקופת ההתיישנות? מקרה כזה נדון בפס"ד "ציון" נ' בוסקילה, בו אמרה הש' בן-פורת כי לאור מספר השנים שעברו ניתן ללמוד על כוונה להמחאת זכות לניזוק. במידה והמיטיב יחליט לתבוע בכל זאת, הוא יוכל לחזור על הניזוק. בפסה"ד הזה יש בעיה שנוצרת מהסקת המחאת זכות מכללא, מכיוון שאם הייתה המחאת זכות – אין המיטיב יכול לתבוע עוד, בעוד שאם אין המחאת זכות – אין הזכות בידי הניזוק בכלל. הפתרון לקושי הזה צריך להיות בהמחאת זכות באמצעות הסכם, אך בהיעדר נתינת הדעת לדבר לא ניתן לדעת. במידה והיה מדובר במתנה, ביהמ"ש קבע שאין לנכות אותה מן הפיצויים, ומנגד לא יוכל המיטיב לתבוע בגינה. 
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כאשר ניזוק מקבל טיפולים רפואיים מקופ"ח, הרי שזו הטבה, וקופ"ח יכולה לחייב את המזיק לשפות אותה בגין כך, כפי שנקבע במפורש בס' 22 לחוק הבריאות. לפני כן היה מדובר בחוזה ביטוח, אך היום מדובר בהסדר סטטוטורי המחייב כל אזרח בישראל לשלם עבור שירותי בריאות. בהקשר הזה דינה של קופ"ח כדין כל מיטיב, ודין כל מיטיב שהוא יכול לתבוע רק בגין שירותים שניתנו בעבר, ולא בשל שירותים שיינתנו בעתיד. לכן קופ"ח אינה יכולה לתבוע מראש על כל ההוצאות שהיא עתידה להוציא לטיפוליו השוטפים של הנפגע, ואין לה ברירה אלא לתבוע מחדש כל שש שנים על ההוצאות שהיו באותו הזמן. ביהמ"ש יכול לפתור את הבעיה ע"י מתן צו הצהרתי שיאפשר החזר עתידי ללא התדיינות משפטית, או שחב' הביטוח יכולה להגיע להסדר עם קופ"ח, וכך לסיים את ההתעסקות בעניין, אך אין זה מחובתם של הצדדים להגיע להסדר כזה.

מה דינה של הטבה שניתנה לניזוק, שהיה זקוק לה עקב פגיעתו, אך מחובתו להשיבה למיטיב? האם חובת ההשבה משנה את ההגדרה כהטבה? למשל, אדם שהלווה כסף למי שסבל נזקי גוף כתוצאה מתאונה: אם זו הטבה, אנו אמורים להפחית את ההלוואה מסכום הפיצויים, והזכות עוברת למיטיב. לשון החוק תומכת בכך שמדובר בהטבה, וס' 4 אף אומר שלא משנה אם המלווה פעל על פי דין או מסיבה אחרת. בפס"ד לנקרי נ' מד"י התעוררה השאלה לגבי תשלומי סעד שקיבל הניזוק, אשר לפי החוק עליו להחזירם במידה והוא מקבל פיצויים. אם התשלומים הם בגדר הטבה, יש לנכות אותם מן הפיצויים. ביהמ"ש קבע שחוק ההטבות אינו חל במקרה בו מדובר בהטבה שיש צורך להשיבה, ולכן לא הורה על הפחתת הסכום, אך קבע שהסכום יופקד בקופת ביהמ"ש על מנת שהמדינה תוכל לגבותו. הפסיקה הזו לקויה בחוסר קוהרנטיות. 
ס' 7 לחוק מביא בחשבון שיש מקרים בהם יש הסדר חוזי, בו הניזוק יחזיר את ההטבה למיטיב, ובמקרה כזה הזכות חוזרת אליו לתבוע מן המזיק. ס' 5 לעעו"ב אומר שאם אדם הוציא הוצאות בכדי לעזור לאדם אחר, חייב הנעזר להשיבן לו, ובכך הוא קובע הסדר כללי החל גם בהעדר הסכם. אם נתייחס לכך כאילו הטבות שצריך להחזיר אינן הטבות, כמעט אף פעם לא יהיו לנו הטבות. בסיטואציה הזו, אם המיטיב בחר לתבוע את הניזוק, הרי שעליו לשלם לו, ומתוקף ס' 7 לחוק ההטבות יש לו הזכות לתבוע את המזיק. לעומת זאת, אם המיטיב החליט לתבוע את המזיק, אין בעיה לנכות את ההטבה מן הפיצויים. הבעיה מתעוררת כאשר הניזוק תבע את המזיק, ההטבה נוכתה מן הפיצויים, ואז תבע המיטיב את הניזוק מתוקף חוזה, למשל. במקרה כזה יתבע הניזוק את המזיק ע"פ ס' 7, המקים לו עילה עצמאית. כל זה נובע מהרצון לעודד הטבות, שתוצאותו המיידית היא הפחתת ההטבה מסכום הפיצויים. כדי שהמיטיב לא יצטרך לתבוע בעצמו, כל הדרוש הוא מסמך של המחאת זכות לניזוק, ובצורה כזו יכול הניזוק לשלב את ההטבה בתביעתו כלפי המזיק. חשוב להדגיש כי בעניין זה סבר ביהמ"ש אחרת, כפי שראינו בפס"ד כלל נ' מן, בו נקבע שבשל חובתה של האלמנה להחזיר את הכסף לעזבון אין לנכות את ההטבה מן הפיצויים. 
שאלה הנובעת מהחוק אך שטרם הוכרעה היא, מה הדין במצב בו המזיק שילם את דמי הנזק, ורק אז מוגשת נגדו תביעה על ידי המיטיב. הקושי נובע מכך שלפי החוק, הזכות הומחתה למיטיב במועד ההטבה, ולכן תהיה למזיק אחריות כלפי המיטיב, למרות ששילם לניזוק. במקרה כזה המזיק יוכל לתבוע בחזרה מן הניזוק את מה שהיה צריך לשלם למיטיב, אך זה אינו פוטר אותו מתשלום למיטיב. הבעיה האינהרנטית ללשון החוק אמורה להפתר בתזכיר, אשר קובע חובת יידוע. אם הניזוק כבר קיבל פיצויים, ולאחר מכן קיבל "הטבה" ממיטיב, ניתן לטעון שזו כבר לא הטבה, מכיוון שנזקו כבר הוטב על ידי גורם אחר. נוסף על כך, במקרה כזה אין חבות של המזיק כלפי המיטיב. 
לבי"ח יש זכות מיוחדת מתוקף ס' 28 לפק' ביטוח רכב מנועי, המחייב את המבטח לשלם לביה"ח את ההוצאות שהיו לו במתן הטיפול הרפואי לנפגע ת"ד. ביהמ"ש העליון הכיר בכך, שמכוח הס' הזה ניתן לתבוע גם במקרה בו נהג ללא ביטוח נפגע בת"ד שבה היה מעורב רכב נוסף. אילו היה לנהג ביטוח הוא יכול היה לתבוע את חב' הביטוח שלו, אך היות שאין לו ביטוח הוא אינו יכול לתבוע לפי הפלת"ד, ולכןעומדת לו הזכות לתבוע בתביעה נזיקית רגילה. בפס"ד הסנה נ' הדסה נקבע שביה"ח יכול לתבוע את חב' הביטוח של הנהג האחר, מכיוון שהביטוח מכסה סוג מקרים כזה, שבו עקב רשלנות המבוטח נפגע נהג אחר. אין צורך לבדוק האם בפועל אותו נהג חייב לשלם את הפיצויים, ודי בכך שישנה חבות מבוטחת. 
הטבת נזקי רכוש אינה מוסדרת בחוק הטבת נזקי גוף, אלא בס' 62 לחוק חוזה הביטוח: אם חס' ביטוח שילמה למבוטח שלה מכוח חוזה הביטוח שביניהם, ולמבוטח יש עילת תביעה נזיקית, זכות התביעה עוברת לחב' הביטוח בשיעור הסכום ששולם. למשל, במקרה של פגיעה ע"י צד ג', כשמוגשת תביעה לחב' הביטוח של אותו צד, היא תדרוש אישור מחב' הביטוח של הנפגע על כך שלא שילמה לו. כאשר חב' ביטוח משלמת על פי חוזה הביטוח, היא מעבירה אליה את הזכות, בעוד שבנזקי גוף ראינו שכספים המתקבלים על פי חוזה ביטוח אינם נחשבים, ומקור ההבדל הוא בכך שאין פיצוי מקסימלי על נזקי גוף, ואי אפשר להגיד שהנפגע קיבל די ולא מגיע לו גם מה שהביטוח אמור לשלם, בעוד שכשמדובר בנזקי רכוש בהחלט יש משמעות לעקרון השבת המצב לקדמותו.

ניזוק שנפגע במהלך עבודתו זכאי לפיצוי מבט"ל, ונשאלת השאלה האם בט"ל זכאי לתבוע מהמזיק. התשובה נקבעת על פי זהותו של המזיק, שאם הוא מעביד או עובד של המעביד, אין בט"ל יכול לחזור עליו, מכיוון שזו הסיבה שהמעביד משלם לבט"ל , ובמובן הזה מדובר בחוזה ביטוח לכל דבר. אם מדובר במזיק שאינו המעביד, ניתן לחזור עליו, והעניין מוסדר בס' 328-333 לחוק הבט"ל. ס' 330(א) קובע שאם מוגשת תביעה משותפת מאת הניזוק ובט"ל, היות שהחוק מעניק לבט"ל זכות לתבוע בגין הפיצויים, אלה יופחתו מתשלומיו של המזיק, והניזוק יקבל רק את ההפרש, שלא יקטן 25%. משמעות הדבר היא שאם בט"ל שילם יותר מ-75% מן הנזק, הוא לא יקבל את מלוא הכסף ששילם. הכלל הזה נועד לעודד את הניזוק להגיש את התביעה, שהרי ניזוק שממילא קיבל את רוב הכסף מבט"ל עשוי שלא לרצות בהתדיינות, ובמקרה כזה, אם בט"ל יהיה מעוניין לתבוע את המזיק, יהיה עליו להוכיח את אחריות המזיק ואת שיעור הנזק. אין ספק שלבט"ל קל הרבה יותר כאשר הניזוק פונה בעצמו לביהמ"ש, וזו הסיבה שהמחוקק מצא לנכון לחרוג מהכלל של פיצוי ביתר. ס' 330(ב) נועד למנוע מצב בו בט"ל יגיש תביעה עוד לפני הניזוק, וישלול ממנו את זכותו לקבל את אותם 25%, וזאת בכך שהוא מבטיח כי בכל מקרה לא יקבל בט"ל למעלה מ-75% מהנזק. זכות הניזוק מסוכלת רק במקרה שקיבל הודעה אך לא הצטרף לתביעה. באותה מידה, אם הנפגע מודיע לבט"ל הוא יקבל לפחות 25%.
ס' 331 עוסק במצב בו הן המעביד והן גורם שלישי אחראים לנזקו של הנפגע. אילו היה מדובר במעביד בלבד, היה עליו לשלם לעובד את ההפרש שבין הנזק ובין הגמלאות ששולמו ע"י בט"ל. אם מדובר במזיק שאינו מעביד, עליו להחזיר לבט"ל את כל הגמלאות. במצב שאותו תיארנו אין המעביד צריך לשלם לבט"ל את הכסף שהוציא, אך בט"ל יכול לחזור עליו ולחייב אותו במחצית מהגמלה. החוק אוסר על קבלת כפל גמלאות, ובפס"ד קופ"ח נ' נזירה לוי קבע ביהמ"ש שלא נתייחס לקצבה שאותה היה הנפגע מקבל בכל מקרה. בפס"ד עמר נ' אליהו חב' לביטוח קבע ביהמ"ש כי יש לנכות רק תגמולים המבטאים את הנכות שנגרמה בתאונה, ולכן יש להפחית קודם כל את החלק היחסי שהיה קיים לפני כן. ומה קורה במצב בו המוסד שילם גמלה ואינו יכול לתבוע, כך שברור שהמזיק לא יוכל להדרש לשלם פעמיים? האם במצב כזה יופחת סכום הפיצויים? הפסיקה החדשה קובעת באופן חד-משמעי שכן, וזאת מכיוון שהניזוק צריך לקבל פיצויים על נזקו, ואם בט"ל כבר שילם לו, כלל לא משנה שהוא אינו יכול לתבוע. 

כאשר אדם ניזוק בתאונת עבודה, ולא פנה למוסד לבט"ל, האם נפחית מפיצוייו את הגמלאות שהוא זכאי לקבל? הפסיקה השיבה על כך בחיוב, לא רק כשמדובר במעביד, אלא גם כשמדובר בצד ג'. ההפחתה נובעת מכיוון שהזכות לקבל גמלאות מבט"ל היא זכות המוקנית לנפגע, גם אם תביעתו תוגש באיחור. אשר לת"ד שהיא גם ת"ע, ומוגשת תביעה נגד חב' הביטוח, עלתה השאלה, בפס"ד "אליהו" נ' אלגריסי (דיון מאוחר בארבעה תיקים), האם הנפגע זכאי לקבל 25% לפחות מן הפיצויים? ביהמ"ש קבע שאם התאונה היא "תאונת כלאיים" אין זכאות ל-25%, מכיוון שזו קיימת רק כאשר לבט"ל יש עילת תביעה כנגד צד ג'. במקרה הזה חב' הביטוח של המעביד דינה כמעביד ולכן לא ניתן לקבל את האחוזים הללו. בפס"ד מנורה נ' עזבון המנוח משה תמר נקבע כי מעביד שלא ניתן לחזור עליו כולל גם עובד עצמאי, שהוא כביכול מעביד של עצמו, ולכן גם הוא לא יוכל לקבל 25% מהפיצויים.

אחריות שילוחית
בד"כ האחריות בנזיקין היא ישירה, אך יש כמה מקרים בהם פקהנ"ז מכירה באחריות למעשי אחר (בנוסף לאחריות הישירה של מבצע העוולה, אם כי המשלם בפועל הוא בד"כ חב' הביטוח). למשל, ס' 12 דן באחריותו של משדל לביצוע מעשה או מאשרו, שהיא אחריות ישירה, מכיוון שהוא נחשב לשותף. הפסיקה קבעה שהתיבה "מרשה" צריכה להתפרש בצמצום, כך שההרשאה תתייחס במישרין למעשה העוולה, ולא למסגרת הפעילות שבמסגרתה היא נעשתה. אחריות שילוחית קיימת לגבי מעביד ולגבי שולח. לגבי מעביד האחריות קיימת לגבי נזק שגרם העובד במהלך עבודתו או שאושרר ע"י המעביד. ע"פ חוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה), למדינה יש פטור מהס' הזה בכמה הקשרים, כמו פעולה מלחמתית. "מעביד" ו"עובד" מוגדרים בס' 2  לחוק, כאשר המבחן הוא "מבחן השליטה הגמורה". כיום המבחן הזה לא רלבנטי, מכיוון שאם המדינה היא המעביד בבי"ח, ברור שלמדינה אין את השליטה ואת הידע לגבי ביצוע העבודה. לכן בפסיקה הוחלף מבחן זה ב"מבחן ההשתלבות", אשר בודק האם האדם שגרם לנזק הוא חלק מהארגון של אותו מעביד.  ההחלפה נעשתה על ידי שינוי משמעותו של מבחן השליטה הגמורה, מעיסוק במהות העבודה לעיסוק באלמנטים הארגוניים של העבודה. 
בפסה"ד מד"י נ' נסים דן ביהמ"ש בשאלה האם ייתכן מצב בו יהיו לאדם שני מעבידים, למשל במקרה בו המעביד הרגיל "השאיל" את העובד לגורם אחר. הפסיקה בארץ קבעה שמצב כזה הוא בלתי אפשרי, ושהמעביד הרגיל ייחשב למעביד גם במצב הזה, אם כי יש אפשרות להוכיח שהשליטה עברה למעביד האחר, ואז הוא ישא באחריות. ס' 13(ב) מדגיש כי גם מעשה שעשה העובד תוך סטייה מהוראות המעביד ייחשב למעשה שעשה במסגרת תפקידו, אלא אם כן הסטייה מתחום התפקיד היא מוחלטת. לכן בפס"ד מדר נ' מד"י, למרות שהופרה הוראה של המעביד, חלה האחריות השילוחית, מכיוון שהעובד המשיך למלא את תפקידו, גם אם לא באופן בו ציווה עליו המעביד. החריג חל גם על מקרה בו עובד נמצא אמנם במקום עבודתו, אבל עושה דברים למען עצמו. בפס"ד מד"י נ' לבנשטיין היה מדובר בחיילים ש"רוקנו" משאית עמוסת ממתקים שהייתה בדרכה לשק"ם, וביהמ"ש קבע שבשלב הראשון אין אחריות שילוחית של המדינה, מכיוון שהחיילים עשו למען עצמם, אך בשלב השני, כאשר הקצינים היו אמורים לשמור על המשאית, בהחלט יש אחריות שילוחית. המקרה הזה נבדל ממקרה של פקיד מלון, שמכניס לכיסו דברי ערך שהוא מתבקש לשמור בכספת, מכיוון שעבודתו היא זו שהקנתה לו את האפשרות לבצע את העוולה, ולכן לא משנה שהוא פעל עבור עצמו. 
ס' 14 מחיל את אותו עקרון אחריות על היחסים בין שולח לשלוח, כאשר הקושי העיקרי הוא בהגדרת "שלוח" שאינה קיימת בשום מקום. הפסיקה התקשתה להתמודד עם השאלה הזו, והשתמשה במגוון מבחנים, שלא סיפקו תשובה טובה. בפס"ד מדינה נ' כהן היה מדובר בעבודות בנייה בבית סמוך לבית התובע, שגרם להתמוטטות קיר בבית. השאלה היא אם בעל הבית בו בוצע התיקון אחראי בנוסף למבצע העבודה, והתשובה היא פונקציה של השאלה האם מבצע העבודה הוא שלוח. ביהמ"ש המחוזי הכריע כי בעל הבית סיפק לו את החומרים הדרושים לעבודה, וביקר בשטח בכדי לפקח על ביצוע העבודה. ביהמ"ש העליון הפך את ההחלטה וקבע כי במקרה זה מדובר בקבלן עצמאי, ושאספקת החומרים אינה מחייבת שיהיה מדובר בשולח ושלוח, מה גם שבמקרים רבים בעל הבית מתחייב לספק את החומרים בכדי להמנע מ"ניפוח" עלויות על ידי הקבלן. לדברי ביהמ"ש, העדה על כך שמדובר בקבלן עצמאי נמצאת בכך שהיה מדובר באיש מקצוע שהוזמן לצורך זה, הוא השתמש בכלים משלו והביא פועלים משלו לפי בחירתו, והוא שתכנן את העבודה. מכל הסיבות האלה אין חלה כאן אחריות של שולח. "פעולה משפטית" מוגדרת כפעולה שיש בה בכדי להשפיע על זכויותיהם המשפטיות של הצדדים. ההלכה היא שגם פעולה פיזית יכולה לגרור אחריות שילוחית. במקרה של שליחות יכול אדם להיות שליחם של שני שולחים, ובמקרה כזה לשניהם תהיה אחריות לעוולה שיבצע השלוח. 

ס' 15 הוא זה שמטפל באחריות למעשהו של אדם אחר (למשל, קבלן עצמאי), וקובע שאין אחריות כזו, אלא במקרים המפורטים בס', ואשר מכל אחד מהם עולה שהעילה לאחריות העקיפה היא מעשה שיש לגביו אחריות ישירה – בין אם האדם שמסר את העבודה לקבלן התרשל, התערב בדברים שאינם מעניינו, הרשה את המעשה, היה אחראי למילוי חובה מתוקף חיקוק, או העסיק את האדם האחר למטרה בלתי חוקית. בכל המקרים האלה האחריות העקיפה אינה אלא תוצאת לוואי של התנהגות לא תקינה ולא ראויה מצד האחראי, כלומר של אחריות אישית מצדו.

ה ס ו ף
� א' ברק, שק"ד שיפוטי





