בס"ד 


             סוכם ע"י ארז נעים

דיני נזיקין (99-110) – תשע''א / ד''ר בני שמואלי – מחברת הכנה לבחינה (כולל פסקי דין)  
מבוא: יסודות האחריות הנזיקית 

1. מהי עוולה? יחסי שכנות וחובת זהירות, החובה להימנע מלהזיק, ההגדרה: מעשי עוולה, נזק וקשר סיבתי, עוולות מסגרת ועוולות פרטיקולאריות, הסעד המבוקש (פיצוי מול צו מניעה), שאלת היסוד הנפשי בדיני הנזיקין 
עוולה – התנהגות לא תקינה מבחינה נזיקית אשר יכולה להיעשות במעשה או במחדל. 
יחסי שכנות וחובת זהירות – כדי לקבוע קיומה של עוולה יש לעמוד על הקשר הקיים בין התובע לנתבע. 
פס"ד באנגליה Donoghue V. Stevenson (1932) – "ואהבת לרעך כמוך". במקרים דומים שנידונו בישראל, צמצם חשין את הכלל וקבע כי יחסי השכנות נקבעים ע"פ "אל תעשה לחברך מה ששנוא עליך". במילים אחרות, יש להימנע מלהזיק לאדם אחר. 

יערי נ' מדינת ישראל – יש להבחין בין חובת זהירות עקרונית (ביחס לסיכון מסוים) לבין חובת זהירות קונקרטית (ביחס לניזוק ספציפי). חובות זהירות אלו נמדדות על פי מבחן הצפיות, שהינה גם טכנית (האם ניתן לצפות) וגם נורמטיבית (האם יש לצפות). 

עיריית ירושלים נ' גורדון – גוף ציבורי, כמו כל מזיק חייב לנקוט אמצעי זהירות סבירים כדי למנוע קיומו של נזק. בנוסף, הוא מהווה "מפזר נזק". הטלת מעמסה כספית על הגוף הציבורי, אינה נימוק ראוי לשלילת חובת הזהירות. 

מעשי עוולה, נזק וקשר סיבתי – בתביעת נזיקין יש להוכיח קיומה של עוולה וקיומו של נזק. 

מלבד עוולה ונזק, יש להוכיח קיומו של קשר סיבתי ביניהם. בעיות סביב נושא זה מתעוררות במקרים של סיבתיות עמומה, אז לא בהכרח קיים קשר סיבתי בין העוולה לנזק. 

עוולות מסגרת ועוולות פרטיקולאריות – 

עוולות פרטיקולאריות – מונות רשימה סגורה של יסודות עובדתיים המוגדרים כתנאי הכרחי להתקיימותן. לדוגמא: תקיפה.  

עוולות מסגרת – עוולות הכוללות מקרים רבים בתוכן ובית המשפט הוא היוצק להן תוכן. לדוגמא: רשלנות והפרת חובה חקוקה. 

כשהעוולה לא חוסה תחת אף עוולה פרטיקולארית, ניתן לבדוק האם היא נכנסת בגדרי עוולת מסגרת. 
עיריית ירושלים נ' גורדון – העובדה שאירוע מסוים אין בו כדי לקיים את יסודותיה של עוולה מסוימת, איננה שוללת את תחולתה של עוולה אחרת, אם נתקיימו כל יסודותיה. שם נשללה תחולתה של עוולת נגישה, אך התקבלה תחולתה של עוולת רשלנות. 

כרמלי נ' מדינת ישראל – הלכת גורדון אינה חלה כאשר קיימת זהות מוחלטת בין העוולות. כאשר יש זהות מוחלטת בין שתי עוולות, קיומה של הגנה בעוולה אחת חייבת להוות מחסום גם בפני קבלת תובענה בגין העוולה השנייה. כך קבלתה של ההגנה בפני כליאת שווא (עוולה פרטיקולארית) שללה את האפשרות לחייב בגין עוולת הפרת חובה חקוקה (עוולת מסגרת) וזאת בשל קיומה של זהות מוחלטת בין עוולת כליאת השווא לבין עוולת הפרת חובה חקוקה (בניגוד להיעדר זהות מוחלטת בין נגישה לרשלנות). 
הסעד המבוקש (פיצוי מול צו מניעה) – פקודת הנזיקין מסמיכה את בית המשפט לתת לנפגע פיצויים, ציווים (צו מניעה / צו עשה) וכל סעד אחר (סעיף 71 לפקנ"ז). בתביעת פיצויים יש להוכיח קיומה של עוולה וקיומו של נזק בעבר, בעוד בתביעה לנתינת צו מניעה יש להוכיח עוולה ונזק עתידיים. פיצויים הינה התרופה השכיחה ביותר. 

יש מצבים בהם בתביעת נזיקין אחת מבקשים גם הוצאת צו עתידי (לדוגמא: אי-הפצת ספר) וגם בקשת פיצויים על הנזק שכבר נגרם בתקופה שעברה. לדוגמא: על הפרקים מהספר שפורסמו בעיתון והיו בגדר לשון הרע. 

שאלת היסוד הנפשי בדיני הנזיקין – בניגוד לדין הפלילי, בדיני הנזיקין אין דרישה להוכחת קיום יסוד נפשי במרבית העוולות. כמו כן, ניתן לעקוף את דרישת היסוד הנפשי ע"י תביעה בגין עוולות מסגרת (רשלנות / הפרת חובה חקוקה) שאינן דורשות יסוד נפשי. כך נעשה בפס"ד גורדון. 
עוולת התקיפה היא כמעט העוולה הפרטיקולארית היחידה כיום שעוד משתמשים בה, משום שאינה מצריכה הוכחת קיומו של נזק. בעוולה זו, יש להוכיח קיומו של יסוד נפשי. 
2. הגנות כלליות וספציפיות 
טענות הגנה יכולות להיות חלופיות (או ע"י... או ע"י...) או מצטברות (גם...וגם...). 
אפשרויות הגנה העומדות בפני נתבע: 

1) קעקוע כל יסודות העוולה (עוולה, נזק, קשר סיבתי). 
2) הגנה כללית המתאימה לכל העוולות: 
1. הגנה כללית מלאה (לדחיית כל התביעה): מעשה של מה בכך, הסתכנות מרצון, אשמו של אדם אחר היה המכריע (ניתוק קשר סיבתי), הגנה על קטין (לא נקבע עוד אם זו חסינות דיונית, כפי שמציע אנגלרד ואז ניתן לתבוע את ההורים או אם זו חסינות מהותית ואז המעשה עצמו חסין מתביעה), חסינות לבעל משרה שיפוטית (על עוולה שביצע במהלך תפקידו). אין חסינות ללקוי בנפשו (בישראל). 
2. הגנה כללית חלקית (לחלוקת התביעה עם הניזוק): אשם תורם, עיקרון הקטנת הנזק (הוכר בפסיקה). 
3) הגנה ספציפית (לעוולה אחת). לדוגמא: הגנה הרלוונטית רק לתקיפה (סעיף 24). 
אשם תורם (סעיף 68) – טענת אשם תורם מבוססת על התנהגות רשלנית, חסרת זהירות סבירה מצד התובע. אשם תורם בדרך כלל אינו שולל את האחריות, אך מפחית את סכום הפיצויים ומביא לחלוקת הנזק בין המזיק לניזוק. זאת לעומת הסתכנות מרצון, אז קיימת הגנה בפני האחריות בנזיקין עצמה. בבחינת האשם היחסי של המזיק יש להתחשב בהסתברות של התרחשות הנזק ובמידת חומרתו, כפי שעל המזיק לצפות אותם. יש לציין כי בפלת"ד נקבע כי אין חשיבות לשאלת קיומו של אשם תורם. 
הקטנת נזק – על הניזוק מוטל הנטל להפחית הנזק שעוולת המזיק גרמה לו. נטל זה נקבע בחוק החוזים תרופות. הוא לא נקבע בפקודת הנזיקין, אך הפסיקה הכירה בו. 

גנזך נ' אריה חברה לביטוח בע"מ – חובתו של הניזוק לעשות להקטנת נזקו. המבחן הינו אובייקטיבי. עליו לעשות את שצפוי שאדם סביר יעשה להקטנת נזקו. 

נטל ההוכחה בעניין הקטנת הנזק מוטל על המזיק, לשכנע כי הניזוק לא עשה להפחתת נזקו. 

חריג לעניין זה הוא כאשר הקטנת הנזק מחייבת ניתוח רפואי. נוכח חקיקתו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וזכותו של אדם לאוטונומיה על גופו, לא יחויב אדם לבצע ניתוח רפואי ולא יופחת הפיצוי המגיע לו בשל כך. 

קטין (סעיף 9) – לא ניתן לתבוע בנזיקין קטין שטרם מלאו לו 12 שנה, בעת ביצוע העוולה. עם זאת, השופט אנגלרד קבע כי מדובר בחסינות דיונית, שאינה שוללת את קיומה של העוולה. לפיכך, ניתן לתבוע את המעביד / ההורה של הקטין באחריות שילוחית. 

מעשה של מה בכך (סעיף 4) – אם ההטרדה היא זוטי דברים (מעשה שאדם סביר לא היה מתלונן עליו), אין היא בת פיצוי. 

3. הרחבת תובעים (נזק נפשי במעגל המשני, עיזבון, תלויים) ונתבעים (מייעץ, משדל, מסייע, שולח, מעביד וחברת ביטוח)  
ארבעה תובעים אפשריים בנזיקין: 

1. הנפגע או עזבונו. יכולה להיות גם חברה מסחרית.  
2. התלויים. 
3. ניזוק משני (שסבל מנזק נפשי כתוצאה מנזקו של הנפגע הראשי – תובע בגין נזק נפשי). 
4. מיטיב (תובע בגין נזק כלכלי). 
עיזבון (סעיף 19) – גם כאשר אדם נפטר, כל תביעה בשל עוולה לזכותו או לנגדו, תוסיף לעמוד בעינה לטובת או לנגד העיזבון. 

תלויים (סעיף 78) – מי שהיה תלוי בנפגע לפרנסתו – בן זוג / הורה / ילד (של הנפגע). 

יחזקאל נ' אליהו חברה לביטוח בע"מ – גיל התלות הינו עד גיל 18. עם זאת, ילדים ייחשבו כתלויים גם במהלך שירותם הצבאי, כיוון וגם בתקופה זו הם נתמכים ע"י הוריהם. אך התמיכה בילדים במהלך השירות הצבאי פוחתת לשליש. 

נזק נפשי במעגל המשני – אדם שסבל מנזק נפשי כתוצאה מנזקו של הנפגע הראשי. 

אלסוחה נ' עיזבון המנוח דוד דהאן ז"ל – קביעת קיומה של אחריות בגין נזקים נפשיים במעגל המשני תיעשה על פי הפרמטרים:  

א. זהות התובע – תותר תביעה רק לקרובי משפחה מדרגה ראשונה (הורים, ילדים, בני זוג).  

ב. התרשמות ישירה מן האירוע המזיק – אין מניעה לתביעה גם כאשר המידע מתקבל בצורה לא ישירה (לדוגמא: צפייה בטלוויזיה / האזנה לדיווח ברדיו), אך ככל שהתובע קרוב יותר למקום התאונה, כך גם הנזק הנפשי שנגרם לו צפוי יותר.  

ג. מידת הקרבה במקום ובזמן לאירוע המזיק – זירת האירוע אינה חייבת להיות מקום התאונה. לא ניתן לתחום את הקרבה הנדרשת. לפעמים תכלול גם את האמבולנס, בית החולים וכדומה. 

ד. חומרת הנזק הנפשי שניתן לפצות בגינו – יש לפצות רק בגין נזקים נפשיים מהותיים ורציניים (כמו מחלת נפש) ובמקרים של פגיעות נפשיות רציניות (גם אם אינן עולות כדי מחלת נפש). 

מיטיב – אדם הסועד את הניזוק, אף כי אינו מוסמך לכך (לרוב, קרוב משפחה התובע על אובדן השכר בזמן שהיטיב עם הנפגע). 

במצב בו המזיק מסכים לשלם עבור מימון גורם סיעודי מוסמך, אולם המיטיב אינו מעוניין בכך, המערכת המשפטית החליטה לאפשר למיטיב לבחור בין השניים, אך הוא יזכה לפיצוי הנמוך מביניהם. מיטיב מגיע מחוק הטבת נזקי גוף והוא יכול להמחות את נזקו לאחר. 

חמישה נתבעים אפשריים בנזיקין: 

1. מבצע העוולה. 
2. שולח. 
3. מסייע, משדל, מפתה (סעיף 12).  
4. מעביד.   
5. חברת ביטוח.  

שולח (סעיף 14) – כאשר אדם העסיק שלוח (שאיננו עובד אצלו) וזה ביצע עוולה, אשר לשמה הועסק, תהיה אחריות שילוחית לשולחו. שלוח הוא ידו הארוכה של השולח המבצע במקומו פעולה המוטלת עליו. 

מסייע, משדל, מפתה (סעיף 12) – כאשר אדם מסייע, מייעץ, מפתה או משדל למעשה או מחדל ויש לו תרומה או השתתפות בביצוע מעשה העוולה – הוא יהיה חב עליהם גם כן. 
מעביד (סעיף 13) – יש להבחין בין אחריות אישית של מעביד לבין אחריות שילוחית למעשי עובדו: 

אחריות אישית: קמה כאשר המעביד מעורב אישית בביצוע העוולה (הורה על ביצועה או אישרר אותה / התרשל בבחירת העובד / הפר חובה אישית המוטלת עליו כלפי הניזוק). 

אחריות שילוחית: קמה בלא כל אשמה אישית של המעביד, בשל מערכת יחסי עובד-מעביד וכי העוולה בוצעה במהלך העבודה. 

אחריותו השילוחית של המעביד היא בנוסף לאחריותו הרגילה של העובד. לכן, ניתן לתבוע אותם כמעוולים ביחד. מעביד נחשב למי שיש לו שליטה גמורה על הדרך שבה מבצע העובד את עבודתו (וזאת בתנאי שעבודתו של המעביד עצמו אינה נתונה לשליטה של מעביד מעליו). 

הניזוק רשאי להיפרע מהשלוח בלבד ומאידך אם הוא תובע את השולח, רשאי השולח לחזור לשלוח לשם שיפוי. במרבית יחסי העבודה, יכולת ההחזרה של המעביד (מהעובד) מוגבלת למדי (מטעמים של מדיניות משפטית ראויה). 

חברת ביטוח – מרבית תביעות הנזיקין אינן כנגד המעוול הראשי, אלא דווקא כנגד חברת הביטוח (ב-70% מהמקרים), העומדת מאחוריו, אשר נתפסת גם כ"כיס עמוק", אשר יכול לעמוד בתביעות נזיקין. בישראל, כיוון ומעבידים מחויבים לעשות ביטוח לאומי, תביעות כנגד מעביד מאוחדות גם עם תביעה כנגד הביטוח. 
"ביחד ולחוד" – אדם יכול לתבוע כמה מעוולים נגדו. אם הם פעלו לחוד, כל אחד ישלם את חלקו (ע"פ הערכה / הסתברות). אם הם פעלו ביחד, לכל אחד מהם תהיה 100% אחריות וניתן לתבוע כל אחד מהם על מלוא הנזק. במצב כזה, המעוולים יוכלו אח"כ לתבוע איש את רעהו, בדרישה לשיפוי (סעיף 84). אך חשוב להבין שלא ניתן לתבוע ביחד, כאשר המעוולים לא פעלו ביחד. לדוגמא: אם נפגעתי מתאונת דרכים ואח"כ מרשלנות רפואית, אצטרך לתבוע את המעוולים השונים בנפרד.  
	
	ביחד
	

לחוד

	כמה ישלם הנתבע
	כל אחד 100%
	כל אחד לפי חלקו

	סעיפים רלוונטיים בחוק
	סעיף 11 (מעוולים יחד) + סעיף 84 (שיפוי) 
	


הודעת צד ג' – בניגוד להודעת שיפוי, בה נתבע מעוול נוסף ע"י המעוול שנתבע במקור, הודעת צד ג' הינה מצב בו מעוול מבקש מבית המשפט, בתחילת המשפט, להוסיף מעוול נוסף לתביעה, בטענה שאיננו האשם היחידי. אם ישכנע את בית המשפט, אזי המעוול הנוסף יצורף אף הוא לתביעה, גם אם התובע אינו מעוניין בכך. דוגמא: בתביעה נגד שיפוצניק, הוא יכול להגיש הודעת צד ג' נגד חברת הקבלן ששלחה אותו. לעיתים, אפילו הניזוק לא יודע שיש עוד מישהו שנושא באחריות (לדוגמא: במקרה של קבלן משנה). 
נתבע שחויב לשלם לניזוק וסבור שקמה לו זכות לשיפוי, יכול לבקש לצרף את אותו צד כצד ג'. זוהי איננה תביעת נזיקין כי התובע איננו ניזוק. דוגמא לכך היא חברת ביטוח. אדם יכול לצרף את חברת הביטוח כצד ג' ואז בית המשפט יכול לקבוע כי כל מה שעל הנתבע לשלם לתובע, על חברת הביטוח להשיב לנתבע. שיפוי בביטוח נקרא שיבוב. יש לציין כי נוכח ריבוי תביעות השיפוי בין חברות ביטוח, הן נוטות לעיתים להגיע להסכמה ביניהן ולהימנע מפנייה לערכאות. 

אין המחאת זכות בנזיקין (סעיף 22) – זכות התביעה בפקודת הנזיקין הינה אישית ולא יכולה להיות מועברת. עם זאת, כאמור, מיטיב יכול להמחות את זכותו לתובעים האחרים (לדוגמא: לנפגע, לעיזבון, לתלויים), כיוון והמקור הוא בחוק הטבת נזקי גוף. לפיכך, ניזוק יוכל לתבוע בשם קרוב משפחתו המיטיב. 

תביעה בנזיקין נחלקת לשני שלבים: א. שלב החבות. ב. שלב הנזק. רק לאחר שהוכחה החבות, עוברים לבחינת הנזק. 
4. מהו נזק (גופני, נפשי וכספי-רכושי, נזק ראייתי), עוולות ללא הוכחת נזק (תקיפה, לשון הרע, עוולות מסחריות)  
מהו נזק (גופני, נפשי, רכושי, נזק ראייתי) – 
· נזק גופני (לדוגמא: פציעה, מוות, נכות). 
· נזק נפשי (לדוגמא: מחלה נפשית / שכלית). 
עיריית ירושלים נ' גורדון – נזק נפשי מסוג אי-נוחות או עוגמת נפש הוא נזק בר פיצוי. טענות "המדרון החלקלק" ו"ריפוי 
ידיהם של עובדי ציבור" לא התקבלו, אך ברק לא פסק התקבלותן בתביעות אחרות. 

אמין נ' אמין – ניתוק הקשר המוחלט ע"י אפוטרופוס עם הילדים מהווה הפרה חמורה של החובה החקוקה לדאוג לצרכיהם והזנחה רגשית שלהם. בכך הוא מהווה נזק בר פיצוי. תקדים עולמי של הכרה בהזנחה רגשית ע"י הורים.  

· נזק רכושי (ממוני). 
הולדה בעוולה – 
זיצוב נ' כץ – יש להכיר באחריותו של רופא כלפי הורים וילדם, כאשר התרשלותו גרמה ללידתו של קטין בעל מום, בנסיבות שלולא ההתרשלות לא היה הקטין נולד כלל. רשלנות הרופא תתקבל רק במקרים הנדירים בהם, ע"פ האדם הסביר, טוב היה לאדם לולא נולד. הנזק שגרם הרופא לילד הוא במתן חיים פגומים. מידת נדירות הנזק תשפיע על הפיצוי (דעת רוב). 
פסיקה זו הינה פסיקה תקדימית מסוגה בעולם. תביעת ההורים על הנזק הכלכלי שנגרם להם בגידול הילד ברורה, אך ההכרעה בתביעה של הילד על עצם היוולדותו ועל חייו הפגומים היא ההכרעה המעניינת. 
· נזק ראייתי – נזק שנגרם לראיות בתיק – לא הוכר בפסיקה. 
1. אובדן מסמכים שהיו מסייעים בתביעה. 
2. "בליעת נזק". לדוגמא: אדם שנפגע ברגלו בתאונת עבודה ואח"כ עבר התרשלות רפואית בניתוח שהובילה לכריתת הרגל. הנזק השני בלע את הנזק הראשון ולא ניתן לעמוד על הנזק הראשון.  
פורת ושטיין טוענים כי במקרים של אובדן מסמכים יש להעריך על כמה אמור לעמוד הפיצוי ובמקרה של בליעת נזק הפיצוי צריך לעמוד על 100%. הצעתם נדחתה ע"י בית המשפט בצורה גורפת. עם זאת, הם הציעו כי במקרה של הוכחת נזק ראייתי, הנטל על היעדר רשלנות יועבר לצד הנתבע. הצעתם זו התקבלה בפסיקה אחת. צעד זה עשוי להוביל את הנתבע לחפש טוב יותר את הראיות, שאולי "איבד" אותן בכוונה. יש לזכור כי לעיתים מי שהסב את הנזק הראייתי הוא המעוול הראשי ולפעמים מדובר במעוול אחר. 
דוקטרינת הנזק הראייתי / אריאל פורת ואלכס שטיין – על פי דוקטרינת הנזק הראייתי, מוטלת על הנתבע אחריות כלפי התובע, אם בהתנהגותו העוולתית מנע מהתובע את היכולת או הסיכוי להוכיח את המרכיבים של עילת תביעתו או כאשר מעשה העוולה יוצר מצב חדש בו אין עומדת לתובע עילת תביעה שהייתה לו אלמלא מעשה העוולה (נידון בעיזבון לילי חננשוילי ז"ל נ' רותם חברה לביטוח בע"מ). 
דוקטרינת הנזק הראייתי עשויה לחול על מצבים שונים שקיימת בהם אי-וודאות באשר לגרימת הנזקים: 

1. מספר מעוולים גרמו נזק אך חלקו של כל אחד אינו ידוע (תקיפת אדם ע"י מספר כלבים של בעלים שונים). 
2. לא ידוע מי היה המעוול שגרם לנזקו של התובע (שני ציידים שירו בו זמנית ואחד הכדורים פגע בציד שלישי). 
3. לא ידוע אם הנזק נגרם ע"י מעשה עוולה כלשהו (פרשת הגזזת – העולים לארץ מצפון אפריקה חויבו בביצוע טיפולים שונים שגרמו למחלות, אך לא ידוע אם המחלות בהן לקו נגרמו עקב הטיפולים או לא). 

גובה הפיצוי צריך לשקף את שוויה של הזכות למידה שנשללה מן התובע, עקב הנזק הראייתי. 

דוקטרינת הנזק הראייתי עשויה להביא לידי כך שנטל השכנוע יועבר מן התובע לנתבע. עם זאת, כאשר גורם הנזק הראייתי וגורם הנזק הישיר אינם זהים, העברת נטל השכנוע לגורם הנזק הישיר לא תהיה מוצדקת.  
המאמר מאבחן 5 קבוצות מקרים של אי וודאות ובוחן את יישומה של דוקטרינת הנזק הראייתי עליהם: 

1. גרם נזק בעוולה כאשר זהות המעוול אינה ידועה (מאות יצרני תרופות ששיווקו תרופה לנשים בהיריון ולאחר שנים רבות התברר שהתרופה גרמה לסרטן הרחם אצל הבנות שנולדו לאימהות. זהות יצרן ספציפי של תובעת פוטנציאלית אינו ידוע). בארה"ב אומצה דוקטרינת MSL – כל יצרן אחראי לנזק לפי נתח השוק שהיה לו במועד בו צרכה האם את התרופה. 
2. גרם נזק בעוולה כאשר זהות הניזוק אינה ידועה (פרשת הגזזת) – במקרה זה ייתכן שהנזק לא נגרם מעוולה. לפיכך, נשללה מהתובע היכולת לדעת איך נגרם הנזק. גובה הפיצוי יהיה כשווי הזכות לדעת.  
3. גרם נזק כאשר לא ידוע אם הנזק נגרם בעוולה (אם אדם היה מאובחן במחלה, 25% שהיה מחלים. עקב רשלנות הוא לא אובחן ולפיכך נהפך לנכה ונשללו ממנו סיכויי ההלחמה) – אחריותו של הנתבע תהיה בשווי הסיכוי שהנזק נגרם עקב אשמתו. 
4. גרם נזק בעוולה ע"י מעוולים שפעלו בנפרד ולא ידוע חלקו של כל מעוול (תקיפת הכלבים) – הניזוק אינו יכול לבודד את חלקי הנזק לפי המעוולים השונים. לכן, האחריות על הנתבעים תחולק לפי מידת האשם היחסי או הסיכון היחסי שיצרו. 
5. גרם נזק חלקו בעוולה וחלקו לא ולא ידוע איזה חלק מהנזק גרם המעוול ואיזה גורם לא עוולתי (פרצה שריפה בספריה והכבאים איחרו להגיע. חלק מהספרים נשרפו "בצדק" והאחרים כתוצאה מרשלנות) – יש צורך להעריך איזה חלק מהנזק נגרם כתוצאה מהפעילות העוולתית (אפשר להעריך ע"פ מידת הסיכון שיצר המעוול). 
האחריות לנזק ראייתי תוטל רק כאשר ניתן היה לצפות את קיומו של הנזק (לדוגמא: במקרה של הטיפול במחלת הגזזת, המדינה יכלה לצפות שלא ניתן יהיה לדעת ממה נגרמה המחלה). 
בדין הישראלי יש הכרה מצומצמת באחריות לנזק ראייתי שנגרם מרשלנות הנתבע. הדבר יכול להעביר לנתבע את נטל השכנוע. בכך יש משום יצירת הרתעה של נתבעים מנזקים ראייתיים, מניעת מצב בו נתבע מערפל עובדות בכוונה ועידוד פשרות מצד הנתבע. עם זאת, לטענת המחברים, העברת נטל השכנוע צריכה לשמש רק ככלי שיורי. כך לדוגמא כאשר לא ניתן לייחס לנתבע את כל הנזק הישיר, חיובו בנטל השכנוע עשוי להוביל לפיצוי יתר ולהרתעת יתר. 
עוולות ללא הוכחת נזק – קיימות מספר עוולות שאין צורך להוכיח קיומו של נזק בגינן: כליאת שווא, תקיפה, פגיעה בפרטיות, לשון הרע, עוולות מסחריות. זאת, משום שהנזק הנגרם בגינן, ברור מאליו. עם זאת, אם לא מוכח קיומו של נזק, "תקרת" הפיצוי הכספי בחוק איסור לשון הרע עומדת על 50,000 ₪ ("תקרה" זו אינה רלוונטית לתקיפה). 

5. ראש נזק ממוני מסוג אובדן השתכרות, הערכת השתכרות לעתיד, נכות תפקודית מול רפואית ושנים אבודות, הטבת נזקי גוף, הגבלת הפיצוי בגין אובדן השתכרות  
כל ראש נזק יכול להיגרם כתוצאה מכל סוג נזק (גופני, נפשי, רכושי, ראייתי). יש לשים לב כי הנזק התבצע בעבר, בעוד ראש הנזק מסתכל לעתיד ומנסה לחזות את השלכותיו (טיפולים גופניים / נפשיים צפויים, אובדן השתכרות עתידית וכדומה).     

ראש נזק ממוני – פגיעה שניתנת להערכה כספית בצורה אריתמטית-מתמטית (פיצוי / שיפוי). לדוגמא: אם כתוצאה מנזק כלשהו אדם לא עבד חודש, הוא יכול להציג תלוש משכורת של החודש הקודם והפיצוי יהיה על פיו. 

אובדן השתכרות – מה שאדם הפסיד עד לתביעה (בוחן פני עבר). 

כושר השתכרות / הערכת השתכרות לעתיד – מה שאדם מפסיד מכאן והלאה (בוחן פני עתיד). 

ברששת נ' האשאש – כאשר אין כל סיכוי עתידי לניצול כושר ההשתכרות, אין מקום לפיצויים. יש להעדיף את הגישה המוחשית (מה הלכה למעשה היה משתכר הניזוק לולא מעשה הנזק) ולא את הגישה התיאורטית (מה עשוי היה הניזוק להשתכר) – דעת רוב. 

הערכת השתכרות לעתיד במקרה של החלפת עבודות –
חיו ואח' נ' ונטורה ואח' – 1. כאשר מדובר בטענת השתכרות המתייחסת לסיכוי שאירוע יתרחש בעתיד, יש לתת ביטוי בפיצוי גם כאשר הסיכוי נופל מ-50% (ובלבד שלא מדובר באחוז שולי). כך נפסק כי יש סיכוי של 33% שחיו היה חוזר לתפקיד של טכנאי אוניות (בו היה מרוויח יותר מאשר כבנקאי). 
2. אין לראות בפיצוי על ירידה בכושר העבודה (שעלולה להביא לפליטתו של הניזוק משוק העבודה) ככפל פיצוי שכבר נפסק עבור הפסד ההשתכרות (הפרש השכר בין העבודה בה עובד כיום לעבודה בה יכול היה לעבוד). 

התחשבות בתנאים סביבתיים – 
מדינת ישראל נ' ג'ון כהן ואח' – ההנחה היא כי אובדן ההשתכרות לעתיד של ילד הינו בגובה השכר הממוצע במשק. אך כאשר קיים סיכוי סביר מאוד להניח כי שכרו היה שונה, יש להתחשב בכך.  
מגדל נ' אבו חנא – לנתונים כמו הסביבה בה גדל הקטין, השכלתם ופרנסתם של הוריו, מינו, המוצא הגזעי או האתני אליך הוא משתייך או ממוצע ההשתכרות באיזור מגוריו אין השפעה על ההנחה כי הקטין היה משתכר על פי השכר הממוצע במשק. רק ראיות כבדות משקל, יוכלו להביא לקביעה כי הקטין היה משתכר פחות מהשכר הממוצע במשק – יש בפסיקה זו יצירת א-סימטריה במקרה של סביבה סוציו-אקונומית, וזאת כדי למנוע קיפוח חברתי. 
נכות רפואית ונכות תפקודית אינן זהות. 

נכות תפקודית – משפיעה על יכולתו של אדם לתפקד ולעבוד. 

נכות רפואית – נכות רפואית נקבעת בהתאם לתאונה שנגרמה לו. אינה משפיעה בהכרח על הנכות התפקודית. 

לדוגמא: נכות רפואית יכולה לעמוד על 80%, בעוד הנכות התפקודית על 20%. בדיני נזיקין, הנכות התפקודית היא הרלוונטית. זאת משום שהיא מצמצמת את שעות העבודה שאדם מסוגל לעבוד (לדוגמא במקרה זה מ-10 ל-8 שעות) ומקטינה את משכורתו. 
שנים אבודות – שנים אלו הן שנים בהן אדם לא השתכר עקב פטירתו שנבעה כתוצאה מעוולה (לדוגמא: תאונת עבודה, רשלנות רפואית). הלכת השנים האבודות אינה חלה על אדם שנהפך לצמח, אלא אדם שנפטר (באופן מיידי או שלא) בשל העוולה. 
בפס"ד גבריאל (82) נקבע כי אדם שמת אינו זכאי לקבל פיצויים בגין אובדן יכולת ההשתכרות ב"שנים האבודות" כיוון ולאדם שנפטר יש פחות הוצאות והן כוללות רק קבורה אך לא טיפולים רפואיים ממושכים ובשנים אלו הוא אינו עובד ואינו נדרש לפרנס את עצמו. אקדמאים טענו בתגובה שפסיקה זו יצרה מצב בו "יותר זול לרצוח מאשר לפגוע" וכי הדבר עלול להוביל למעשים נוראיים בהם אדם יעדיף להרוג אדם שפגע בו, רק כדי להימנע מתשלום פיצויים כבדים. ההלכה השתנתה בהמשך. 

עיזבון המנוח אטינגר ז"ל נ' החברה לשיקום ופיתוח הרובע היהודי בעיר העתיקה בע"מ – משנקבע כי יש להכיר בזכות התביעה של

הניזוק החי בגין אובדן יכולת ההשתכרות ב"שנים האבודות", יש להכיר גם בזכות תביעת העיזבון של הניזוק המת (בהיעדר חוק הקובע אחרת) – בכך היה כדי להביא לקידום השוויון בין נפצעים לנפטרים, כתוצאה מנזקים הנגרמים ע"י מעוולים.  

עם זאת, חברות הביטוח ביקשו לעמעם את השלכות הלכת אטינגר, באמצעות טענות בפסקי דין שבאו בהמשך, כי כפי שיש הכנסות (השתכרות) יש גם הוצאות. לפיכך, סברו כי יש לאמוד את הכנסת הנטו של הנפטר, תוך קיזוז הוצאותיו. טענות אלו התקבלו ובפס"ד פינץ, קבע בית המשפט חזקה כי יש לקזז הוצאות בשיעור של שני שליש מאובדן ההשתכרות ב"שנים האבודות" של נפטר. עם זאת, מדובר בחזקה שניתן לסתור אותה (לדוגמא: ע"י הוכחה כי מדובר באדם חסכן שהוצאותיו דלות) ואכן, כיום נפטרים כתוצאה מתאונות, מקבלים לרוב פיצויים רחבים יותר, בגודל של כל אובדן ההשתכרות ב"שנים האבודות" ולא רק שליש ממנה. 

הטבת נזקי גוף – ע"פ חוק הטבת נזקי גוף, ניתן להיפרע בגין הוצאות שהוצאו כדי לתקן נזק גוף (לרבות מחלה, ליקוי גופני או שכלי ומוות), למנוע מניזוק החמרתו או להקל על סבלו. מי שהיטיב את הנזק יכול להיפרע מן המזיק עד כדי הסכום שהמזיק היה חייב למוטב בשל גרימת נזק הגוף, אלמלא הוטב הנזק ע"י המיטיב. 

אין משמעות לשאלה האם המיטיב פעל לפי חובה שבדין או בהתנדבות. 

ההטבה תהיה בגין הוצאות סבירות, כמו משכורת שהיה העובד מקבל אילו היה מסוגל לעבוד. כן, לא יוכל המיטיב לתבוע את המזיק על סכום מהטבת הנזק ששולם לו ע"י המוטב והמוטב רשאי להיפרע אותו סכום מן המזיק. 
כאמור, ניתן להמחות את הטבת נזקי הגוף לנפגע, לעיזבון או לתלויים. 

הגבלת הפיצוי בגין אובדן השתכרות – בחוק הפלת"ד (סעיף 4(א)(1)) ובחוק האחריות למוצרים פגומים (סעיף 5(א)) קיימת הגבלה בגין הפיצוי על אובדן השתכרות כך שזה יכול לעמוד על עד שילוש השכר הממוצע במשק ולא מעבר. 
6. ראש נזק ממוני מסוג הוצאות: מוסד או בית?  
במקרה שבו אדם צריך לעבור טיפול רפואי בבית חולים והוא מבקש להיות מטופל בביתו (כאשר לרוב מדובר בטיפול יקר יותר), הוא יצטרך לשלם על ההפרש אם מדובר בתקופה קצרה, אך ייתכן ובית המשפט יכיר בבקשה זו כלגיטימית, כאשר מדובר בתקופה ארוכה. 
עירית חיפה נ' מוסקוביץ' – פיצוי צריך להיות הוגן וסביר ולא מיטבי. לכן, אם משפחה רוצה להעביר את הטיפול לביתו של אדם, עליה לשלם על ההפרש. 
ההלכה שונתה בסורוקה נ' הבאבו – פיצוי צריך להיות מיטבי – "אם הוכח כי טיפול בבית יכול לשפר את מצבו של אדם, יש לקבל פיצוי מיטבי" (גם אם המזיק יישא בהוצאות גדולות יותר עקב כך). כך נקבע שיש להוציא ממוסד את סורוקה שנפגע בתאונת דרכים וסבל משיתוק גפיים אך כושרו השכלי לא נפגע ושהותו במוסד דיכאה אותו, כיוון והאנשים שם לא היו בני שיח. 
7. נזק לא ממוני מסוג כאב וסבל, הכולל גם צער נפשי, הגבלת הפיצוי בגין נזק לא ממוני מסוג כאב וסבל  
ראש נזק לא ממוני מסוג כאב וסבל – פגיעה כמו כאב, צער נפשי (יכול להיגרם גם כתוצאה מנזק רכושי בעל ערך סנטימנטאלי), שאינה ניתנת לחישוב בתוצרה מתמטית ובית המשפט נדרש לעשות הערכה של הנזק לפי אומדן.
כאשר נגרמים כאבים עזים, אך אובדן ההשתכרות אינו משמעותי (לדוגמא: כאבים חדים בגב, ללא הפסקת עבודה), סך הפיצויים אשר עשוי להיזקף לזכותו של אדם עשוי להיות נמוך מאוד. לפיכך, במקרים שאינם בתחום הפלת"ד והמוצרים הפגומים, בתי המשפט נותנים לעיתים פיצויים גבוהים יותר במקרה בו הכאב גדול מאוד, בעוד הנזק הממוני נמוך (או לא קיים בכלל).  

כ.ש נ' כ.פ – פגיעה בנוחות גופנית, סבל (גם ללא ביטוי פיזי) עשויים להוות נזק בר פיצוי. סירוב לתת גט תקופה ארוכה ועל אף חיוב בית דין רבני מהווה פגיעה קשה באוטונומיה של האישה ובזכות הבחירה שלה ומסב לה נזק נפשי גדול שהינו בר פיצוי.
פלוני נ' מגדל חברה לביטוח בע"מ – אדם שאיבד את כוח הגברא כתוצאה מתאונת דרכים לא יכול היה לבוא לסיפוק מיני וקיבל פיצויים עבור שכירת שירותי ליווי שרכש. בכך נקבע כי פגיעה בכושר תפקוד מיני של ניזוק עשויה להוות עילה לפיצוי הן בגין נזק ממוני (בשל צריכת תרופות או טיפולים) והן בגין נזק לא ממוני (היעדר הנאה מקיום יחסי מין). 

יש לציין כי מבחן הכאב, הסבל והצער הנפשי הוא סובייקטיבי לניזוק. 

הגבלת הפיצוי בגין אובדן השתכרות – בחוק הפלת"ד (סעיף 4(א)(3)) נקבע כי הפיצוי על נזק לא ממוני לא יעלה על 100,000 לירות ובחוק האחריות למוצרים פגומים (סעיף 5(ב)) נקבעה "תקרת" פיצויים על נזק לא ממוני בגובה של 50,000 ₪. יש לציין כי בתי המשפט אימצו, ע"י היקש, את ההגבלה בחוקים אלו אל פקודת הנזיקין. 
8. נזק לא ממוני מסוג אובדן הנאות חיים  
בפסקי דין שהתעוררו בבית המשפט, נשאלה השאלה האם יש לפצות בנפרד על אובדן של הנאות חיים או קיצור תוחלת החיים ולא כחלק מהכאב והסבל. דוגמאות: 1. קטיעת אצבע בתאונה המונעת מאדם לעבוד במקצוע שהוא כל כך אוהב – נגן פסנתר 

2. אדם שתוחלת חייו התקצרה כתוצאה מניתוח רפואי רשלני. עם זאת, בתי המשפט בישראל שדנו בכך בפסקי דין שונים, עדיין לא החליטו בנושא ולא הכירו באובדן הנאות חיים וקיצור תוחלת חיים כראשי נזק עצמאיים. 

עיזבון פרויליך ז"ל נ' מדינת ישראל – אין מקום להכיר באובדן הנאות חיים כאב-נזק נפרד העומד ברשות עצמו. זאת בהתבסס על הגישה הפונקציונאלית, על פיה לא יינתן פיצוי אלא אם יש אפשרות להעניק לניזוק הנאות חלופיות ולא על פי הגישה הקניינית הגורסת כי על כל פגיעה בנכס (לדוגמא: הנאות חיים) יש לפצות. 
9. נזק לא ממוני מסוג קיצור תוחלת חיים
שנער נ' חסן – 1. הפיצוי בגין קיצור תוחלת חיים צריך להתבסס הן על אורך החיים שאבד והן על הסבל הכרוך בכך. 
2. הפיצוי בגין הסבל לו זכאי אדם שהמשיך לחיות לאחר התאונה עם נכות מתמשכת גבוה יותר מאדם שמת בסמוך לפגיעה בתאונה, כיוון וסבלו קשה שבעתיים.  

3. יש לשים לב כי בקיצור תוחלת חיים, האדם עדיין חי אך זכאי לפיצוי (לא ממוני) על הצער שנגרם לו כתוצאה מקיצור תוחלת חייו. במקרה של אובדן תוחלת חיים, מגיעים לאדם פיצויים גם אם אינו מרגיש או מצטער על חייו שנקטעו (כי הוא מת).  

10. ראש נזק של פגיעה באוטונומיה
דעקה נ' בית החולים "כרמל" חיפה – 1. הפגיעה באוטונומיה של אדם, לדוגמא במקרה של ביצוע טיפול רפואי בלא הסכמה מודעת, הינה ברת-פיצוי. 2. הכרה בפגיעה באוטונומיה כראש נזק עצמאי, אשר עומדת בגינו זכות לפיצוי. 3. הפיצוי בגין הפגיעה באוטונומיה לא בא לשמש תחליף לפיצוי בגין נזק גוף. הוא בא להשלים את הפיצוי האמור ולהשיב את המצב לקדמותו.  
פס"ד דעקה הכיר בפגיעה באוטונומיה של הגוף, אך לא סגר את הדלת בפני פגיעה באוטונומיה על דברים אחרים, כמו אוטונומיה מסחרית. בפסק הדין, קבעו השופטים כי על אף הנכות שנגרמה לדעקה בכתף, לא הייתה רשלנות רפואית וזאת משום שיש ניתוחים שלא מצליחים, שלא בשל רשלנות רפואית. מה שאומר שנפסקו פיצויים, למרות שלכאורה לא נגרם נזק! 

קשיים עם הגדרת האוטונומיה כראש נזק עצמאי: 

1. יסוד הנזק לא קיים – הגדרת פגיעה באוטונומיה כראש נזק בעייתית, כיוון וייתכן מצב שתהיה פגיעה באוטונומיה, ללא קיום נזק, שהינו היסוד הבסיסי לכל תביעת נזיקין. כדי לפתור בעיה זו ייתכן ויש להגדיר את הפגיעה באוטונומיה כנזק (ולא כראש נזק), הנגרם מפגיעה בכבוד. אופציה אחרת היא לכלול את הפגיעה באוטונומיה בתוך ראש הנזק הלא ממוני, כפי שניתן לתבוע בגינו על כאב וצער (סבל). 

2. לא קיים קשר סיבתי – הקשר הסיבתי עוסק פעמים רבות במה היה קורה אילולא נעשתה העוולה. במקרה זה, אם לא היו פוגעים באוטונומיה של גברת דעקה, לא היה משתנה דבר כי גם ככה סביר להניח שהגברת דעקה הייתה עוברת את הניתוח בכתף וגם בברך, אלא רק בסדר אחר. 
החידוש הגדול של פס"ד דעקה ברמה העולמית, איננו דווקא בהוספת ראש נזק חדש כי אם בכך שניתן לפצות בגין ראש נזק "פגיעה באוטונומיה", מבלי שהוא מצריך קיום נזק כלשהו (גופני, נפשי או רכושי), על פי הנוסח הידוע בדיני נזיקין המצריך עוולה + נזק + קשר סיבתי. הדבר לא קרה לפני פס"ד דעקה וגם לא אחריו. 

עד כה היו מוכרות מספר מצומצם של עוולות שאין צורך להוכיח בגינן נזק (כמו תקיפה), אך כאן התבצעה "קפיצת מדרגה" וקבעו כי גם פגיעה בכבוד אינה מצריכה נזק. המהלך הזה מקל על התובעים בנזיקין כיוון ונזק אינו נדרש יותר, בהכרח.   

11. סוגי הפיצויים: תשלומים עיתיים מול תשלומים חד-פעמיים, פיצויים תכופים, פיצויים עונשיים
תשלומים עיתיים ותשלומים חד פעמיים – כאשר נדרשים לחשב את גובה הפיצוי יש להעריך את תוחלת החיים, תוחלת העבודה של האדם, המועד בו היה יוצא לפנסיה וכדומה. ההחלטה האם לתת פיצוי חד פעמי או פיצויים עיתיים (תשלומים חודשיים) נשענת על מספר סיבות. מחד, מתן כל הפיצוי ב"מכה אחת" עשוי להוביל לניהולו בצורה לא אחראית ע"י הנפגע ומאידך, אין זה מן הרצוי שהנפגע ייאלץ לרדוף אחר התשלומים שנים רבים.  
לרוב, הפיצוי יהיה חד פעמי. כאשר התביעה היא מול "כיס עמוק" (מדינה, חברת ביטוח) כיוון ואז מדובר בגוף שמסוגל לעמוד בתשלומים לאורך תקופה ארוכה.  זאת לעומת מקרים בהם התביעה היא מול אדם פרטי ואז קשה להבטיח כי יוכל להתמיד בתשלום לאורך תקופה ארוכה. כאשר הפיצויים עיתיים, הם ישתנו בהתאם לשינוי בגובה השכר הממוצע במשק. 

בפלת"ד קבע המחוקק במפורש שניתן לתת פיצויים עיתיים (סעיף 6), אך בפקודת הנזיקין הדבר לא נקבע. עם זאת, בית המשפט קבע כי נוכח הסמכות הטבועה שלו, הוא מוסמך לפסוק פיצויים עיתיים גם בהקשר של פקודת הנזיקין. 

כאשר נפסקו לאדם פיצויים עיתיים והוא נפטר במהלך תקופה זו, ע"פ חוק הפלת"ד הפיצויים עוברים לתלויים, אך ע"פ דיני הנזיקין לא ניתן להעביר את הפיצויים לתלויים (ולכן הפיצויים מופסקים). זוהי סיבה נוספת להענקת פיצוי חד פעמי. 
הנזק הוטב / הורע – כאשר הפיצוי חד פעמי לא ניתן לשנות את הפסיקה. לעומת זאת, כאשר נפסקו פיצויים עיתיים ניתן לפתוח את התיק מחדש ולבקש הפחתה / הגדלה של הפיצויים. 

קשיים בהערכת הפיצוי – כאשר האדם לא עבד טרם הנזק, כאשר מדובר בעקרת בית, כאשר מדובר בקטינים. 

פיצויים תכופים – חוק הפלת"ד מעניק (בסעיף 5) אפשרות לתובע לקבל סכום כסף מסוים מהנתבע, עוד בטרם הוכחת התביעה, בשל הצורך בנזילות כספית. עם זאת, במידה והתביעה תיכשל, יצטרך התובע להחזיר את הפיצויים התכופים חזרה. על הנתבע לספק את הסכום המשמש להוצאות הרפואיות, אשפוז, צרכי מחייה וכדומה, בתוך 60 יום. 
פיצויים עונשיים – עונש לנתבע על התנהגותו הזדונית רק מתוך הסתכלות על מעשיו של המזיק. מדובר בפיצויים נדירים שלא ניתנים בדרך כלל. הפיצויים הולכים לניזוק ולא למדינה. מטרתם להרתיע. 

עיזבון המנוח אטינגר ז"ל נ' החברה לשיקום ופיתוח הרובע היהודי בעיר העתיקה בע"מ – פיצויים עונשים הינם בבחינת "מתת שמיים" עבור הניזוק, שכן הם מוסיפים על הפיצוי התרופתי שניתן לו בגין נזקיו. פיצויים עונשיים ינקטו רק כאשר התנהגות המזיק היא חמורה במיוחד או שיש עמה פגיעה קשה בזכויות חוקתיות. 
פלונית נ' פלוני – הרציונאל העומד מאחורי פסיקת פיצויים עונשיים הוא עונש הרתעתי. אך פיצויים עונשיים מוצדקים רק במקרים חמורים במיוחד. רובינשטיין: אין לשלול את הסמכות העקרונית להשית פיצויים עונשיים, במקרים חריגים שבחריגים, גם כשהושתה סנקציה פלילית. ריבלין: הנטייה לפסוק פיצוי עונשי תופחת במקום שתכליות אלה מוצו בהליך הפלילי. 
12. מהו קשר סיבתי? אי וודאות וסיבתיות עמומה (הגברת סיכון ופגיעה בסיכוי) – לא ה"כמה" אלא ה"אם בכלל"
מבחן הקשר הסיבתי כולל שתי דרישות:  
1. דרישת הקשר הסיבתי העובדתי. 
2. דרישת הקשר הסיבתי המשפטי (ע"פ מבחן הצפיות, מבחן הסיכון או מבחן השכל הישר). 

דרישת הקשר הסיבתי העובדתי מתקיימת כאשר אשמו של המזיק הוא הסיבה או אחת הסיבות להיווצרותו של הנזק ולפיכך לולא הפעילות המזיקה לא היה נגרם הנזק (מבחן האלמלא או הגורם בלעדיו אין). 
עם זאת, מבחן האלמלא מעורר קושי יישומי במצבי סיבתיות עמומה, בהם קשה להוכיח באופן פוזיטיבי קשר סיבתי עובדתי ישיר בין עוולת הנתבע לבין הנזק הנגרם לו. לפיכך נוספו בשנים האחרונות דוקטרינות חדשות כמו: מבחן הדיות (האם די במעשה המזיק כדי לגרום נזק), אחריות על בסיס פלח שוק (MSL), דוקטרינות לפיצוי הסתברותי בגין אובדן סיכויי החלמה או בגין פגיעה בסיכוי ויצירת סיכון, דוקטרינת הנזק הראייתי. 
ע"פ סעיף 64(2) לפקודת הנזיקין, אדם לא ייחשב אשם בעוולה אם אשמו של אדם אחר הוא הסיבה המכרעת לנזק. בכך יש כדי לנתק את הקשר הסיבתי ולשלול את התביעה. 

חבות מזיקים בנפרד –
מלך נ' קורנהויזר – 1. מזיקים בנפרד (כמו מזיקים במשותף) שגרמו נזק אחד, חבים בגין אותו נזק יחד ולחוד את כל הנזק בשלמותו (דעת רוב). 
2. כאשר אין בין המעוולים יחסי שליחות או קרבה אין הם מעוולים במשותף. 

Summers V. Tice – 1. כאשר שני אנשים או יותר הם הגורמים לנזק או כאשר מעשה אחד או יותר של אותו אדם הוא הגורם לנזק ולתובע יש הוכחות שאחד משני האנשים או המעשים הוא האשם, נטל הוכחת החפות עובר לכתפי הנאשם. 
2. כאשר המעוולים הינם מעוולים בנפרד ואין אפשרות להוכיח מהו חלקם בנזק שנגרם לתובע, אין לשלול מהניזוק פיצויים. 
סיבתיות עמומה –
בי"ח כרמל חיפה ואח' נ' מלול –  במקרים שגישת הכל או לא כלום גורמת לאי-צדק, ניתן להסתפק בראיות סטטיסטיות או בדרך של אומדן להוכחת הקשר הסיבתי. עם זאת, על התובע להוכיח, ע"פ מאזן הסתברויות, כי בנסיבות העניין קיים קושי מובנה של סיבתיות עמומה, כלומר קושי להוכיח מי מבין גורמי הסיכון המוכרים לנזק גרם בפועל לנזק. 

יש להבין כי על התובע להוכיח שההתרשלות יצרה גורם המסוגל לגרום לנזק שנגרם לו ("האם בכלל"), בוודאות של מעל 50% ורק לאחר מכן להציג ראיות סטטיסטיות או אומדן כדי לקבוע מה הסיכוי שהגורם המעוול הנידון הוא זה שגרם לנזק ("כמה").   
מדינת ישראל נ' קרישוב – בית המשפט יכול להכיר בקיומו של קשר סיבתי עובדתי בין חשיפה לחומר מסוכן לבין מחלה שנגרמה לתובע, אך בהיעדר הוכחות מוצקות לכך בעולם הרפואה והמדע. עם זאת, יש להקפיד על הבאת ראיות מקובלות ולא להסתפק בהשערות נטולות עוגן מדעי, בדבר קיומו של קשר סיבתי. 

אין בהיעדרה של אסכולה רפואית מדעית מבוססת כדי לשלול קיומו של קשר סיבתי. זאת, נוכח הפער הקיים בין רמת ההוכחה 
המדעית הנדרשת בעולם הרפואה והמדע לבין רמת ההוכחה הנדרשת במשפט האזרחי.  

הפחתת סיכויי החלמה –
Hershkovitz V. Group Health Co-op – הפחתת סיכוי ההחלמה וההישרדות של חולה מהווה נזק בר-פיצוי, גם אם החולה לא היה שורד (דעת רוב). 

13. דיני הנזיקין מול מערכות דינים אחרות: דיני עונשין, דיני החוזים, דיני עשיית עושר ולא במשפט
הבחנה בין דיני נזיקין לדיני עונשין – דיני העונשין משתייכים למשפט הציבורי בעוד דיני הנזיקין למשפט הפרטי. בעוד דיני העונשין באים במטרה להעניש ולהרתיע, מטרתם העיקרית של דיני הנזיקין הינה לפצות את הנפגע ולהשיב את המצב לקדמותו. לשם הרשעה בעבירה יש להוכיח יסוד נפשי (למעט חריגים) ואילו בנזיקין אין צורך להוכיח יסוד נפשי, אלא אם זה נכלל במפורש ביסודות העוולה (בכמה עוולות פרטיקולאריות). בנזיקין, רמת ההוכחה הנדרשת היא עמידה במאזן הסתברויות, בעוד בדיני עונשין יש להוכיח מעל לכל ספק סביר. סעיף 77 לחוק העונשין מאפשר לבית המשפט שדן בהליך פלילי להטיל פיצויים לקורבן על הנאשם שהורשע. עם זאת ה"תקרה" עומדת על 258,000 ₪ לכל אישום שהוכח ובמידה ומתקיים הליך נזיקי במקביל לפלילי, הפסיקה מפחיתה לרוב את סכום הפיצוי בהליך הפלילי. הדבר מהווה פיצוי לנפגע, מבלי להגיש תביעה נזיקית נפרדת. 

סעיף 42א(א) לפקודת הראיות קובע כי התובע בנזיקין יכול להשתמש בראיות שנעשה בהם שימוש במסגרת ההליך הפלילי. בית המשפט הדן בהליך הנזיקי לוקח את הפרוטוקול מההליך הפלילי. הוא אינו צריך לגבות עדויות מחדש, אלא רק לעמוד על גובה הפיצויים המתאים. לפיכך, המשפטים הללו קצרים יותר.  

הבחנה בין דיני נזיקין לדיני חוזים – דיני הנזיקין באים כמו חוזים בשל אינטרס כלכלי. בנוסף, במקרים רבים בדיני הנזיקין הנזק נגרם כתוצאה מהפרת חוזה (לדוגמא: בין רופא למטופל). אך לעיתים, אין חוזה בין הצדדים (לדוגמא: תאונת דרכים) אלא לכל היותר חוזה מכללא. 
סעיף 61(ב) לחוק החוזים קובע כי הוראות החוק יחולו גם על פעולות משפטיות שאינן בבחינת חוזה. כתוצאה מחיקוק זה הפך עיקרון תום הלב לעיקרון כללי גם מחוץ לדיני החוזים. סעיף 62 לפקודת הנזיקין קובע כי מי שביודעין ובלי צידוק גורם לאדם להפר חוזה בינו לבין אדם שלישי, הריהו עושה עוולה כלפי אותו אדם שלישי. עם זאת, הפיצויים לצד השלישי בגין העוולה יהיו רק אם סבל מכך נזק ממון. 
הבחנה בין דיני נזיקין לדיני עשיית עושר ולא במשפט – במקרים אלו, התובע מבקש לרדת לכיסו של הנתבע וליטול ממנו ממון או רכוש אחר. אך בעוד המטרה בדיני הנזיקין היא להוציא מכיסו של הנתבע ממון שהוא ממונו של הנתבע, ע"פ דיני עשיית עושר ולא במשפט, התובע מבקש להוציא מכיסו של הנתבע ממון שלטענתו של התובע הוא ממון של התובע. 
משטרי אחריות: אשם, אשם ואשם תורם, אחריות מוחלטת, אחריות מוגברת, השוקל הטוב 

ישנם חמישה משטרי אחריות: 

1. אשם – המשטר הטבעי שכבר לא קיים היום.  
2. אשם + אשם תורם – המשטר המרכזי כיום. 
3. אחריות מוחלטת – גם כאשר המזיק לא אשם אך הזיק, עליו לפצות את הניזוק. הדבר אולי אינו צודק ומוסרי, אך יעיל. זה מוביל להרתעה והימנעות מלהזיק. אך אם זה כל כך יעיל, למה לא להחיל את משטר זה על כל דיני הנזיקין?   
4. אחריות מוגברת – משטר שנמצא בין אשם לבין אחריות מוחלטת (יותר קרוב לאחריות מוחלטת). האחריות המוחלטת היא הכלל ובכל זאת יש סימנים של אשם.  
5. השוקל הטוב / מונע הנזק היעיל ביותר (קלברזי). 

1. אשם
רוב העוולות בפקודת הנזיקין קשורות במידה זו או אחרת עם אשמה ורשלנות. כלומר, הפיצוי בגין נזק מתחייב כאשר אדם פעל שלא כשורה. דוגמאות: 1. הסגת גבול – המעוול אשם בכך שפגע בזכות הקניינית של הזולת. 2. תקיפה – התוקף אשם בכך שפגע בזכות שלמות גופו של רעהו. 

כיצד קובעים איזו התנהגות נחשבת לרשלנות ולאשם? 

1. מבחן הסבירות – אם אדם סביר לא היה מתנהג כך, הרי שהמעוול אשם בהתנהגות לא מקובלת ולפיכך אחראי למעשיו. 

הביקורת על מבחן הסבירות: לשופט אין את הכלים כדי לקבוע מה היה צריך לעשות המעוול באותה סיטואציה. 


זו לכל היותר חוכמה בדיעבד. מה גם שיש מקרים רבים שנכנסים ל"תחום האפור" ואין להם "מרשם" מדויק. 

2. מבחן הצפיות – מבחן הסבירות תלוי במבחן הצפיות. יש לשאול האם "האדם הסביר" יכול היה לצפות שהתנהגות (או מחדל) כזאת (כזה) תגרום לנזק. אם יכול היה לצפות – התנהג בצורה רשלנית. 

2. אשם + אשם תורם (המשטר השולט בישראל ובחו"ל) 
כיום בדיני הנזיקין, לא מסתכלים רק על התנהגות המזיק כי אם גם על התנהגות הניזוק. אם נקבע שיש לניזוק אשם תורם, הפיצויים עשויים לפחות בהתאם לשיעור אשמו של הניזוק, וזאת בשל תרומת הניזוק לנזק שנגרם לו. האשם התורם יכול גם לעלות עד כדי 100%, כאשר האשם של הניזוק הוא המכריע והקשר הסיבתי כמו-מנותק, ע"פ סעיף 64(2). גם הסתכנות מרצון, היא כמו אשם תורם שעולה כדי 100% ומביא להגנה מלאה על המזיק. יש לציין כי הסתכנות מרצון דורשת קיום יסוד נפשי. 

הנוסחא הכלכלית של לרנד הנד
השופט לרנד הנד פיתח נוסחא כלכלית האומרת כי יש לבדוק האם המזיק הוציא את ההוצאות הדרושות למניעת התאונה. גישה זו מתחשבת בהוצאות המניעה ובאה לעודד השקעה במניעה, כדי לצמצם התרחשות תאונות. הגישה הזאת איננה בהכרח מתרכזת בצדק, אלא מטרתה להביא להפחתת כמות האירועים הנזיקיים או לפחות להקלת חומרתם.  


הוצאות המניעה של הנזק מול תוחלת הנזק
שיעור הנזק הממוצע X הסתברות התרחשותו = תוחלת הנזק
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אדם שלא הוציא הוצאות מניעה כלל או הוציא הוצאות מניעה נמוכות מדי, התרשל. עם זאת, הוצאות המניעה אינן צריכות לעלות על תוחלת הנזק, כי אחרת זה לא משתלם מבחינה כלכלית. 
גם הפרת חובה חקוקה וגם רשלנות שייכות לאותו משטר אחריות. חובה חקוקה איננה מתייחסת לשאלה הכלכלית. אם נקבע תקן ע"י המחוקק (לדוגמא: הצבת גננת על כל 8 ילדים), גם אם זה לא כלכלי, חובה לבצע זאת. לכן, ייתכן מצב שאדם לא התרשל אך הפר חובה חקוקה. עם זאת, ייתכן ואדם לא הפר חובה חקוקה, אך עדיין התרשל. לדוגמא: היו בגן מספיק גננות ביחס למספר הילדים, אך אחת ענתה לטלפון ואחרת הלכה לחצי שעה לסופר לקנות אוכל.   

בעוד מטרת דיני הנזיקין הינה להשיב את המצב לקדמותו (Ex post), הגישה הכלכלית מציגה גישה מניעתית, הבאה למנוע אירועים נזיקיים מלכתחילה (Ex ante). תומכי הגישה מסבירים כי היא יציבה יותר. מתנגדיה, מלינים על כך שאיננה מביאה שיקולי מוסר בחשבון. 
חמד נ' מדינת ישראל – בפס"ד חמד התגלעה מחלוקת בין הנשיא דאז ברק והשופט ריבלין בשאלה האם נוסחת לרנד הנד כלכלית בלבד ואיננה מוסרית ולפיכך אין להסתפק בה (כגישתו של ברק) או שהיא חזות הכל וכוללת גם פן מוסרי (כגישתו של ריבלין). 

הנוסחא של לרנד הנד לא באה לידי ביטוי עד כה יותר מדי בפסיקות בית המשפט בארץ (וגם לא הנוסחא של פוזנר). בפס"ד חמד עולה מבחן איזון האינטרסים שהינו מבחן רחב יותר. אחרי שפוזנר הביא בחשבון גם את הניזוק, מבחן איזון האינטרסים מתייחס גם לרציות החברתית ולתהיות האם כדאי מבחינה חברתית להטיל אחריות על חברות ומפעלים. מבחן איזון האינטרסים בעצם לא שוקל רק את הפן הכלכלי, אלא גם מביא בחשבון שיקול חברתי וסדרי עדיפויות. מבחן איזון האינטרס תקף לא רק לעניין פיצויים כי אם גם לעניין צווי מניעה, אשר בנתינתם יש להביא בחשבון שיקולים חברתיים. לדוגמא: צו מניעה כלפי מפעל / עיתון עשוי להביא לאבטלה או פגיעה בפיתוחו של איזור מסוים. 

הגישה הכלכלית של פוזנר
בשנות ה-70 גאל את הנוסחא של לרנד הנד ושכלל אותה ריצ'רד פוזנר, פרופסור יהודי אמריקאי מאוניברסיטת שיקגו. בשכלול של הנוסחא, ניתן ביטוי לאשם תורם. הגרסא קיימת עד היום. לרנד הנד חיפש את הבסיס לפיו יקבע מתי אדם התרשל, תוך בחינת מעשי המזיק בלבד, בעוד פוזנר החל לבדוק גם את מעשיו של הניזוק. הגישה הכלכלית של פוזנר המביאה בחשבון אשם תורם נכנסת כמובן בתוך משטר אחריות זה של אשם + אשם תורם.  

3. אחריות מוחלטת
שני חוקים בהם יש משטר של אחריות מוחלטת הם: 

1. פקודת הבטיחות בעבודה.  – בשל התפיסה הסוציאלית להקל על העובדים בתביעותיהם. 
2. פלת"ד.  
חקיקתם של חוקי אחריות מוחלטת נובעת לרוב מסיבות סוציאליות – להקל על העובדים, להבטיח פיצוי לנפגעי תאונות דרכים וכו'. הביקורת על משטר זה היא כי  היא לא צודקת מבחינה כלכלית ואף עשויה להוביל מזיקים להימנע כלל מלנקוט באמצעי זהירות כיוון ובין כה וכה האחריות תוטל עליהם. 

סעיף 7 הוא "מובלעת" של אשם בתוך חוק הפלת"ד והוא מציין מספר מקרים החורגים "מכללי המשחק" בהם אין אחריות מוחלטת והאשם של אדם מוביל לפגיעה בפיצויים. לכן, חוק הפלת"ד אינו לגמרי בגדר משטר אחריות מוחלטת. 
על נזק גוף בתאונות דרכים ניתן לתבוע רק על פי הפלת"ד. הדבר מיטיב עם המזיק, אך אינו מאפשר לאדם המרוויח מעל לשילוש השכר הממוצע במשק לתבוע על פי חוק אחר וזאת על אף שהפלת"ד מאפשר לקבל פיצוי רק עד גובה זה. מקרה זה הינו חריג, כיוון וברוב החקיקה בארץ ניתן לתבוע על פי מספר חוקים. 

4. אחריות מוגברת 

אחריות מוגברת נמצאת בין אחריות מוחלטת לבין אשם, קרוב יותר לאחריות מוחלטת. 

שני חוקים בהם יש משטר של אחריות מוגברת הם: 

1. חוק אחריות למוצרים פגומים. 
2. היזק ע"י כלב (פקודת הנזיקין, סעיפים 41א-ג). 
חוק אחריות למוצרים פגומים – 

חוק אחריות למוצרים פגומים עוסק בנזק גוף בלבד, שכולל גם נזק נפשי. תביעות על פגיעה ממונית, אינן מתבצעות דרך חוק זה. 

סעיף 2 בחוק קובע כי יצרן חייב לפצות את מי שנגרם לו נזק גוף כתוצאה מפגם במוצר שייצר, ללא נפקא מינה אם היה או לא היה אשם מצד היצרן. בכך זה ממש דומה למשטר של אחריות מוחלטת. 

אך בסעיף 4 מופיעות הגנות העוסקות באשם והופכות את החוק לאחריות מוגברת: 

· הנפגע ידע על הפגם במוצר ועל הסיכון הכרוך בו וחשף עצמו מרצון לסיכון (הסתכנות מרצון). אך נטל ההוכחה על היצרן. 
· אם נהג הנפגע בהתרשלות חמורה, רשאי בית המשפט להפחית את סכום הפיצויים כראות עיניו. משמע, במקרה של אשם תורם חמור, יפחית בית המשפט את הפיצויים. 
גם לפי חוק זה, כמו בפלת"ד, ניתן לתבוע פיצויים על אובדן השתכרות עד שילוש השכר הממוצע במשק. אך התביעה לפי חוק זה אינה גורעת מהזכות לתבוע גם על פי פקודת הנזיקין. 
היזק ע"י כלב –
היזק ע"י כלב הוכנס כתיקון, בין סעיף 41 לסעיף 42, בשנת 1991, בעקבות "גל" תקיפות של כלבים (בעיקר של רוטוויילרים) כנגד ילדים קטנים, שהוביל לפציעות קשות. הדבר הוביל לחקיקת סעיפים 41א-41ג בפקודת הנזיקין שעוסקים בהיזק ע"י כלב. 

המחוקק ביקש בכך להיטיב עם הניזוק שנפגע בנזק גוף שנגרם ע"י כלב ולהפוך את תביעתו לקלה יותר מבלי שיצטרך להוכיח רשלנות של בעל הכלב או הפרת חובה חקוקה מצידו. עם זאת, עדיין ניתן לתבוע במקרה של תקיפה ע"י כלב דרך עוולת הרשלנות, כאמור בסעיף 41ג: "אין סימן זה גורע מפקודות אחרות", בין אם בנוסף לתביעה על פי סעיף 41א, כטענה חלופית, ובין אם בנפרד. יש לציין כי הוספת טענה חלופית שכזאת עשויה להאריך את המשפט כיוון ובית המשפט יידרש לעסוק גם בעוולת הרשלנות, שהינה קשה יותר להוכחה.  

בסעיף 41ב מופיעות 3 הגנות בלבד, אך אלו הגנות מוחלטות (ולא אשם תורם) המובילות לסילוק התביעה לגמרי: 
1. התגרות של הניזוק בכלב. 
2. תקיפת הניזוק של הבעלים את בן זוגו, הורו או ילדו. 
3. הסגת גבול של הניזוק במקרקעין של הבעלים. 
לפיכך או שהתביעה מתקבלת לחלוטין או נדחית לחלוטין ("שחור או לבן"). הדבר שונה מההסדר שנקבע בחוק האחריות למוצרים פגומים, שם האשם התורם עשוי להוביל לקיזוז הפיצויים. 

תהיות בדבר ההגנות: 

· כאשר הנפגע דגדג טרם לכן את הכלב – האם הדבר ייחשב כהתגרות בכלב או כמשחק עימו? 

· כאשר מדובר בילד מתחת לגיל 12 (גיל האחריות הנזיקית), מופחתת לרוב מידת האשם התורם. אם כן, כאשר קטין מתגרה בכלב, האם הגנה מספר 1 תידחה?   

יש לשים לב על מה מדבר החוק: 

· נזק גוף.  
· נזק שנגרם ע"י כלב (לא חייבת להיות נשיכה ואף לא מגע. לדוגמא: הבהלה). 
· זהות המפצה – "בעלים" – א. בעלים ממש. ב. מחזיק דרך קבע. 
· אין נפקא מינה אם הייתה רשלנות.  

שאלות מחשבה: 1. אם הרציונאל של הסעיף "היזק ע"י כלב" הוא לוודא שליטה של הבעלים על כלבו (כמו שהוא מחזיק קבע), האם ניתן לטעון להגנה במקרה של אובדן שליטה מציאותי על הכלב, אף על פי שהדבר לא מצוין בהגנות? 

2. האם תתקבל תביעה מקום שבו הכלב תקף בן זוג שלא גר באותה דירה או במידה ובני הזוג בדיוק נפרדו?  

כיום יש הצעות בכנסת לבטל את החקיקה או לפחות להקל אותה, מתוך טענה שהיא מכבידה על בעלי הכלבים ובעצם מטילה חזקה קבועה כי בעלי הכלבים התרשלו. אם הצעות אלו יתקבלו, ניתן יהיה לתבוע בגין היזק ע"י כלב על סמך עוולת הרשלנות. 
5. השוקל הטוב (best decider) / מונע הנזק היעיל ביותר (cheap cost avoider)  
משטר שפותח בשנות ה-60' ע"י גווידו קלברזי (שופט פדראלי ודיקן הפקולטה למשפטים באוניברסיטת ייל) ורלוואנטי לא רק לדיני הנזיקין. הרציונאל הינו לתמרץ את המזיקים הפוטנציאליים שלא להזיק. כמו משטר אחריות מוחלטת, גם משטר זה מטיל אחריות כבדה מאוד על המזיקים, אלא שבמשטר אחריות מוחלטת, גם כאשר המזיק איננו אשם הוא נדרש לפצות את הניזוק, בעוד במשטר אחריות "השוקל הטוב" לעיתים הניזוק יכול להיחשב כמונע הנזק הזול / היעיל ביותר ולפיכך לא לקבל שום פיצוי. 

ביקורת על המשטר: 

1. מטיל חובת זהירות מאוד גדולה על המזיקים הפוטנציאליים העשויים להיהפך לאדישים. המענה לכך הוא שבהתאם למידת הזהירות של המזיק, יופחתו הפיצויים בהם יישא ולכן יש לו תמריץ לנקוט באמצעי זהירות. 
2. מאוד קשה לשער לפעמים למי יותר קל למנוע את הנזק. 
3. גישה לא מוסרית – האחריות יכולה להיות מוטלת על מי שאיננו אשם במקרה הספציפי. קלברזי מסביר כי במידה והתוצאה מאוד לא מוסרית, ניתן להוריד את האחריות. לדוגמא: חוזה הנוגד את תקנת הציבור. 
המתנגדים למשטר אחריות ה-best decider טוענים שהוא איננו צודק ואיננו מוסרי, בהטילו אחריות כבדה מדי על המזיקים הפוטנציאליים, ללא סיבה מוצדקת מספיק. תומכי הגישה טוענים מנגד שמשטר אחריות זה הינו המוסרי מכולם, באשר הוא יכול להביא במבחן התוצאה להישנותם של פחות אירועים נזיקיים מלכתחילה, בשל עידוד המזיקים הפוטנציאליים לנקוט באמצעי זהירות רבים יותר. 

משטר האחריות "השוקל הטוב" קובע כי המזיק הפוטנציאלי יישא באחריות הנזיקית, ללא נפקא מינה אם הייתה רשלנות. בכך משטר אחריות זה דומה למשטר של אחריות מוחלטת ונבדל מהגישה הכלכלית של לרנד הנד ופוזנר, המבוססת על בחינת היזהרותו / רשלנותו של המזיק. 

קלברזי מסווג את המזיק והניזוק הספציפיים לתוך קבוצת מזיקים וקבוצת ניזוקים כאשר מבחן השוקל הטוב הוא מבחן קבוצתי. קלברזי, בניגוד לפוזנר, איננו מתעסק במקרה הספציפי, אלא בהגדרות כלליות של מזיקים וניזוקים. 
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דוגמאות לסיווג לקבוצות: 

1. עובד הניזוק ממכונה במפעל – קבוצת מזיקים: מעבידים, קבוצת ניזוקים: עובדים. 
2. נהג הדורס הולך רגל – קבוצת מזיקים: נהגים, קבוצת ניזוקים: הולכי רגל. 
לפעמים אדם יחליף כובעים. רופא יכול להפוך גם לחולה מטופל ונהג שנהג עד כה וירד מהרכב יכול להפוך להולך רגל. הגורם המכריע הוא ה"כובע" בו נמצא האדם בזמן התאונה.  

המטרה הינה לקבוע אפריורית איזו קבוצה נחשבת כשוקלת הנזק הטובה ביותר ולפיכך להטיל עליה אחריות גורפת, כדי לתמרץ אותה לנקוט בזהירות מירבית. הנימוקים להטלת האחריות הגורפת הינם הסתכלות קולקטיבית ועידוד פיזור נזק, ע"י ביטוח או פיזור נזק פנימי (באמצעות העלאת המחיר).   
סיבות המשפיעות על הסיווג כשוקל הטוב ביותר: 
· סיבה טכנית-ארגונית – הקבוצה שקל יותר לשלוט על התנהגותה ולהכווין אותה. דוגמאות: 1. במקרה של נהגים והולכי רגל, הרבה יותר קל להכווין את ההתנהגות של הנהגים כך שתהיה זהירה יותר, בין אם ע"י חיקוק ובין אם ע"י כללים שקובע הביטוח ולכן הנהגים הם השוקלים הטובים ביותר ואלו שיישאו באחריות הנזיקית.  2. במקרה של יצרנים וצרכנים קל לחייב את היצרנים לסטנדרטים מסוימים כדי למנוע תאונות. 
· סיבה חברתית – הקבוצה בעלת האמצעים. לדוגמא: לא כל הולכי הרגל יכולים לשאת במימון פיצויים, בניגוד לנהגים (ואחרת לא היו קונים רכב). לכן, ראוי שההוצאות יוטלו על הנהגים.   
נימוקים להטלת אחריות גם על יצרנים שנקטו באמצעי זהירות רבים: 

1. היצרן תמיד יהיה שוקל יותר טוב מהצרכן – אומנם הצרכן קיבל כלים רבים כדי להיזהר, אבל יכול להיות שהוא שאל את המוצר מאחר. כלומר, לא ניתן לשלוט על התנהגות הצרכן, בעוד על היצרן כן. 
2. תמיד ניתן להיזהר יותר – אם נטיל אחריות על היצרנים, הם ישקיעו יותר כדי להפוך את המוצרים שלהם לבטיחותיים. היצרן הוא סוכן חברתי מצוין למניעת נזקים. אם נטיל עליו את האחריות, יהיה לו אינטרס להשקיע עוד יותר בבטיחות כדי למנוע תאונות. 

לדעת קלברזי, עדיף למנוע תאונות מראש, אפילו במחיר של פגיעה פרטנית בצדק. 

החריגים שיוצרים את ההבדל בין משטר השוקל הטוב ביותר למשטר אחריות מוחלטת: 

1. שימוש שלא כשורה במוצר – אם הצרכן ביצע פעולה שחורגת מהשימוש המקורי של המוצר, היצרן כבר לא יחשב לשוקל הטוב ביותר. דוגמאות: ניזוקים המשתמשים במכסחת דשא ככלי רכב, צרכנים הפותחים בקבוק שתייה תוך שהם מכוונים את יציאת הפקק לעבר פניו של אחר. לא מדובר באשם תורם אלא בהסרת אחריות מוחלטת ("שחור ולבן").  
2. תרופות וטיפולים קוסמטיים – כאשר צרכן מבצע ניתוח קוסמטי הוא לוקח על עצמו סיכון במודע עבור פעילות שאינה חיונית מבחינה רפואית. לפיכך, צרכנים המבצעים ניתוחים קוסמטיים נחשבים לשוקלים הטובים ביותר ורופאים שיתרשלו בניתוחים כאלו לא יישאו באחריות הנזיקית. החיסרון של חריג זה הוא בכך שהוא מסיר אחריות ממנתחים קוסמטיים. עם זאת, קלברזי מאמין שכוחות השוק יעודדו את הרופאים הקוסמטיים ויצרני התרופות הקוסמטיות להיזהר. נשאלת השאלה האם קלברזי התכוון גם לפעילויות לא חיוניות כמו פעילויות אקסטרים (לדוגמא: בנג'י, צניחה חופשית וכדומה). 

מטרת הגישה של קלברזי (כמו זו של פוזנר) היא הגדלת הרווחה החברתית. ההבדל הינו בדרך ההגעה לשם. גישת השוקל הטוב ביותר יכולה להוביל לוודאות משפטית בתחום הנזיקין, כי יהיה ברור מראש על מי מוטלת האחריות. אימוץ הגישה יוביל לכך שבתי המשפט יתווכחו פחות על הטלת האשמה ("מי?") ויותר על מידת האשמה ("כמה?"). החיסרון בגישתו של קלברזי הוא שהיא מעודדת ביצוע ביטוחים אישיים (כמו במקרה של ביצוע ניתוחים פלסטיים / קוסמטיים), אותם יכולים לרכוש רק בעלי הממון. 

מטרות דיני הנזיקין 

אין הסכמה על מטרות דיני הנזיקין. המחלוקת אינה רק סביב השאלה מהי המטרה הכי דומיננטית, אלא בכלל מהו "סל המטרות" של דיני הנזיקין.  

ניתן לחלק את מטרות דיני הנזיקין לשני סוגים: 

· מטרות המתמקדות בצדדים הקונקרטיים של העוולה (פיצוי-תיקון) – 1. צדק מתקן 2. פיצוי.  
· מטרות אינסטרומנטאליות שמשתמשות בדיני הנזיקין כדי להשיג מטרה חברתית (ולפיכך אינן מתמקדות בצדדים לעוולה). הפיצוי שניתן על פיהן בא רק כדי להגשים מטרה חברתית – 3. צדק מחלק (חלוקתי) 4. הרתעה. 
המטרה האחרונה  - 5. פיזור נזק – נתפסת לרוב כמטרה אינסטרומנטלית, אך לא כולם רואים בה כאחת ממטרות דיני הנזיקין. 
מטרות המתמקדות בצדדים הקונקרטיים של העוולה – 

צדק מתקן – מקובל לייחס את מטרת הצדק המתקן לאריסטו, שדיבר על הצדק האריסטוטלי (צדק מתקן בצורתו הבסיסית).  הצדק המתקן הינו תלוי אשם והעיקרון קובע כי אם א' הזיק ל-ב', אך צודק הוא שיפצה אותו בשל אשמתו. כמו כן, על המעוול לתקן את מצבו של הניזוק, רק כאשר הוא אשם. 

גישת הצדק המתקן ע"פ ויינריב (הגישה המקובלת ביותר, לה נידרש במבחן) – 

עם השנים התפתחה גישת הצדק המתקן ומי שמייצג אותה כיום הוא פרופסור ארנסט ויינריב (מרצה למשפטים באוניברסיטת טורונטו בקנדה). ויינריב מסביר שלצדק מתקן יש 3 חלקים: מזיק, ניזוק ונזק. צדק מתקן קובע כי רק המזיק ישלם, דווקא הניזוק יפוצה והפיצוי יהיה בסך הנזק. כשאין מזיק, הניזוק לא יקבל פיצוי. גישתו נחשבת לגישה דווקנית אריסטוטלית.   

השאלה הגדולה היא כמובן: מי נחשב למזיק? האם שולח, מעביד ומבטח יכולים להיחשב כמזיקים על פי גישת הצדק המתקן? 

· שולח –  "שלוחו של אדם כמותו" – השולח אחראי ליצירת הנזק ולכן הוא יכול לפצות את הניזוק. 
· מעביד – לפי המלומד Honore, תשלום של מעביד נכנס במסגרת הצדק המתקן. כמו שהמעביד נהנה מה"דבש" של עובדיו הוא צריך גם לשלם על ה"עוקץ" שלהם. אומנם זהו לא הצדק האריסטוטלי המקורי, אבל זו כן אחריות של מעביד לתקן את העוול של העובד שלו, כיוון והוא מרוויח מעבודתו של העובד. כמובן שכלל זה לא חל אם העובד פישל בכוונה כדי שמעבידו ישלם או כשהעובד חרג לגמרי מתפקידו. 
· מעוול לא וודאי – בפרשת Sindell בארה"ב נידון מקרה של נשים שהשתמשו בתרופת D.E.S במהלך תקופת הריונן. בנותיהן שנולדו חלו בסרטן צוואר הרחם ונמצא כי המכנה המשותף היה נטילתה של התרופה. כעת התעוררה בעיה בדבר מציאת הגורם המפצה כיוון והתרופה יוצרה ע"י יותר מ-200 יצרנים שונים ולא ניתן היה לקשר בכל מקרה ומקרה בין הניזוק ליצרן הספציפי. בית המשפט החליט כי יש להטיל על כל היצרנים פיצוי על פי שיעור ניתוח השוק של כל חברה באותה תקופה. ויינריב סבור כי לא מדובר כאן בצדק מתקן כי ברור שיש נפגעות שקיבלו פיצוי לא מהחברה שהזיקה להן.  פרופסור אריאל פורת (מהפקולטה למשפטים בתל-אביב) לעומתו רואה בכך צדק מתקן כיוון ובהסתכלות על התביעה כמכלול, כל הניזוקים קיבלו פיצוי מכל המזיקים וכל אחד שילם בדיוק לפי הנזק שגרם. עם זאת, גם פורת אינו רואה בכל מקרה של מעוול לא וודאי כמגשים את גישת הצדק המתקן. לדוגמא ב"מקרה המוניות" בו רק מונית אחת מתוך שתיים ביצעה תאונת פגע וברח ולא ידוע איזו מביניהן. במצב כזה, קובע אריאל פורת, הטלת פיצוי על פי נתח השוק, לא תממש את עיקרון הצדק המתקן. כמו כן, אם לחברה אחת יש לדוגמא 70% נתח שוק, פיצוי ע"פ מאזן הסתברויות, יוביל להטיה נשנית ובכל פעם היא תידרש לפצות, על אף שהיא ככל הנראה אשמה רק ב-70% מהמקרים. 
ניתן לראות כי ישנן דעות שונות לגבי גבולות הצדק המתקן. בעוד מלומדים מסוימים נצמדים לצדק האריסטוטלי, אחרת מסכימים להתגמש. לפי השופט ג'ובראן בפסק הדין מלול, צדק מתקן רלוונטי רק כאשר יש מזיק, נזק, ניזוק וקשר סיבתי אך לא ניתן לעסוק בצדק מתקן במקרים של סיבתיות עמומה והרי אז לא ניתן לדעת מיהו המזיק ומהי הסיבה.  

· ביטוח – לפי ויינריב, תשלום של ביטוח איננו נחשב לצדק מתקן כיוון וביטוח לא שייך לדיני הנזיקין אלא לענף החוזים. כך גם סבור המלומד הבריטי פטריק עטיה הקובע כי ביטוח איננו נכלל בדיני הנזיקין. אך כיום, 70% מתביעות הנזיקין בעולם הן תביעות ביטוח. לפיכך, יוצא שעל פי גישתו של ויינריב, מרבית התביעות הללו כלל לא שייכות לדיני הנזיקין.  

בחינת מקרים על פי צדק מתקן
· תאונות פגע וברח – המזיק לא נמצא ולכן הניזוק יישאר ללא פיצוי. 
· המזיק בפשיטת רגל – המזיק איננו יכול לפצות ולכן הניזוק יישאר ללא פיצוי. 
· הניזוק נפטר – לפי הצדק המתקן הקלאסי, הניזוק הוא שצריך לקבל את הפיצוי ולכן אין ניזוק שיקבל את הפיצוי.        עם זאת, ניתן לטעון כי התלויים ניזוקו ישירות כתוצאה מהמוות ולפיכך ראויים לפיצויים. 
· פיצויים הניתנים מקרנות וקופות של המדינה – בעייתי כיוון והמימון מפוזר בין כל האזרחים ולא מוטל רק על המזיקים הספציפיים וכיוון והקופה מוגבלת הניזוקים לא בהכרח מקבלים את מלוא הפיצוי שיכלו לקבל. בנוסף, אלמנט האשם מפוספס כיוון ולא המזיקים משלמים בשל אשמם.  
· פיצוי חלקי (במקרים של סיבתיות עמומה) – פיצוי חלקי אינו עולה בקנה אחד עם גישת הצדק המתקן. 
· פיצוי הגבוה מהנזק (פיצויים עונשיים / מוגברים) – פיצוי הגבוה מהנזק אינו עולה בקנה אחד עם גישת הצדק המתקן. דפנה ברק ארז ואהרון ברק מסבירים כי פיצויים מוגברים הם למעשה הערכה כנה של גובה הנזק כיוון והם משכללים גם את הכוונה והזדון. עם זאת, קשה להצדיק פיצויים עונשיים הניתנים בארה"ב אשר עומדים לעיתים על פי 40 מסך הנזק.  
גישות נוספות לצדק מתקן פרט לווינריב: 

ריצ'רד אפשטיין – מדבר על גישה שנקראת Strict liability – אחריות חמורה / מוחלטת. המעוול נדרש לפצות את הניזוק על עצם גרימת הנזק, ללא נפקא מינה לשאלת האשם. אפשטיין מתרכז בקשר הסיבתי. הדבר דומה למשטר אחריות מוחלטת. 
ג'ורג' פלטשר – בשנת 1972 הגה פלטשר את תורת הסיכונים ההדדיים והבלתי-הדדיים Reciprocal risk. לפי פלטשר, הצדק המתקן הוא נגזרת של סיכונים. יש לבדוק את התנהגות המעוול והניזוק ולבחון את מידת אשמתם של שני הצדדים, בהתאם לסיכונים שיצרו איש לרעהו, רגע לפני התאונה. גישתו של פלטשר לא יושמה באף פסק דין בעולם, אך היא מצוטטת רבות. 

· אם הסיכונים חד-צדדיים – כאשר הסיכון חד-צדדי והוא מתממש, יוצר הסיכון יידרש לפצות, גם אם בפועל איננו אשם בתאונה. הפיצוי הינו על כך שסיכן את הניזוק באופן חד-צדדי. לדוגמא: מפגן מוטס.  
· אם הסיכונים בלתי-הדדיים – א' סיכן את ב' יותר מאשר ב' סיכן את א' והתאונה התרחשה – א' יידרש לפצות את ב'. לדוגמא: תאונה של אופנוע עם משאית. נהג המשאית יישא באחריות הנזיקית, כיוון והוא מסכן יותר את האופנוע.  
· אם הסיכונים הדדיים – א' סיכן את ב' באותה מידה שב' סיכן את א' והתאונה התרחשה – א' לא יידרש לפצות את ב'. לדוגמא: תאונה של שתי מכוניות רגילות. 
· אם הסיכונים היו הדדיים אך הפכו להיות בלתי-הדדיים טרם התאונה – א' יצר סיכון מוגבר ולכן יידרש לפצות. 
דוגמאות: 1. תאונה בין שתי מכוניות, אך לפני ש-א' עלה על ההגה הוא השתכר / נסע במהירות מופרזת / לא עצר באדום.  

2. תאונה בין שתי מכוניות, אך ל-א' נוצר רגע לפני התאונה פגם בבלמים.  

אין המדובר על אשמה אלא על יצירת סיכון. 

פיצוי – גישה המתמקדת בניזוק וגורסת כי יש אינטרס חברתי לפצות אדם שניזוק בתאונה, בכל מקרה. 
יש הסבורים כי פיצוי איננו מטרה עצמאית אלא אמצעי לתיקון חברתי. לדעת המרצה בני שמואלי, פיצוי הינו מטרה עצמאית וההוכחה לכך היא בהבדלים בינה לבין מטרת הצדק המתקן. כמו כן, צדק מתקן לא תמיד מספק מענה, אף שרוצים לסייע לניזוק.  

הבדלים בין פיצוי לצדק מתקן: 

· המזיק פגע וברח / המזיק "פשט את הרגל" – ע"פ גישת הצדק המתקן, רק המזיק צריך לשלם. מנגד, ע"פ גישת הפיצוי, אין משמעות לשאלה מי יפצה, כל עוד הנפגע יקבל פיצוי ולכן ראוי שהמדינה תפצה את הניזוק. 
· הטבת נזק – אינה עולה בקנה אחד עם גישת הצדק המתקן, אשר על פיה, דווקא הניזוק צריך לקבל את התשלום. לעומת זאת, ע"פ גישת הפיצוי, המיטיב הוא סוג של ניזוק ולכן עליו לקבל את הפיצוי. 
הרתעה יעילה – מטרה זו הינה ביסודה מטרה פלילית. היא מבקשת להשתמש בדיני הנזיקין כדי לתמרץ מזיקים פוטנציאליים להיזהר ובכך לצמצם אירועים נזיקיים או להפחית מחומרתם ובכך להגדיל את הרווחה החברתית. 
פוזנר וקלברזי דוגלים בהתרעה במסגרת גישותיהם הכלכליות:  
· הגישה הכלכלית של פוזנר – גישה זו תלוית אשם ובוחנת את מידת רשלנותו של המזיק. היא מעודדת השקעה באמצעי מניעה ומרתיעה את המזיק הפוטנציאלי כי אם לא יוציא מספיק על אמצעי מניעה, ייחשב לאשם במקרה של נזק. 
· גישת "השוקל הטוב" של קלברזי – גישה זו שאיננה תלוית אשם מבקשת לעודד את קבוצת מונעי הנזק היעילה יותר להשקיע באמצעי מניעה ומרתיעה את קבוצת השוקלים הטובה יותר כי אם לא תיזהר, תישא בכל נטל הפיצוי.  
גישת ההרתעה לא תעלה תמיד בקנה אחד עם הצדק הפשוט, כיוון והיא אינה שמה דגש על הצדדים הספציפיים לעבירה. 
אתא חברה לטקסטיל בע"מ נ' שוורץ – 1. הדגש במטרד הינו על תוצאות המעשה ולא על טיבו. גם כאשר הנתבע כלל לא התרשל ואפילו כאשר לא הצליח למנוע מטרד, יוכל לשאת באחריות הנזיקית. כאשר המטרד מהותי, צו מניעה ייחשב בד"כ לתרופה ההולמת ביותר. סעיף 74 מבטיח כי הניזוק והפגיעה בו יהיו מוצבים בראש סולם ההערכות. כל עוד הפגיעה בתובע מהותית וחמורה, לא די בנזק הכלכלי הצפוי למעוול כדי להצדיק אי-מתן צו מניעה. 

2. במקרים בהם סילוק המטרד יגרום נזק חמור למעוול, שאינו שקול לנזקו של הנפגע, רשאי בית המשפט לבחון את האפשרות של צמצום היקפו של צו המניעה, ובלבד שהמטרד שיימשך יהיה קטן במהותו ובהיקפו. 
לפי קלברזי ומלמד, במקרה של מטרד שיוצר מפעל גדול, אף על פי שהצדק הפשוט גורס כי על המעוול להסיר את המטרד, נכון יותר יהיה לתת למפעל להמשיך להטריד (ולא להפסיק את פעולתו ע"י צו מניעה), תוך תשלום פיצויים סבירים לניזוק, וזאת כיוון והמפעל תורם רבות להגדלת הרווחה החברתית. צו מניעה עשוי להוביל להרתעת יתר ולפגיעה קשה ברווחה החברתית. המלומד רונלד קוז מסביר כי במצב כזה לשני הצדדים יש אינטרסים מתנגשים, כך שאין מזיק וניזוק, אלא שני צדדים שמזיקים וניזוקים זה לזה. במצב כזה, קוז סבור כי על שני הצדדים לנהל ביניהם מו"מ ולהגיע לפתרונות משלהם ורק אם לא יצליחו להגיע להסכם, יתערב בית המשפט בסוגיה. 

צדק מחלק – מטרת גישה זו הינה להשתמש בדיני הנזיקין כדי לעשות חלוקה שוויונית וצודקת יותר של "העוגה הכלכלית". גישה זו דוגלת בצמצום הפערים החברתיים בחברה ע"י מציאת "כיס עמוק" שמסוגל לעמוד בנטל, עליו תוטל האחריות הנזיקית. 
מגדל נ' אבו חנא – בפרשה זו נפסקו פיצויים בגובה השכר הממוצע במשק למשפחתה של הילדה הבדואית רים שמגיעה מחברה בה נשים לרוב אינן עובדות. מדובר בפרשה קלאסית שממחישה את הצדק המחלק. 
דוגמא נוספת שממחישה את הצדק המחלק היא תביעות נזיקין של מסורבות גט. בעוד בצדק המתקן הפיצוי הינו בגובה הנזק, בצדק מחלק הפיצוי עשוי להיות גבוה מהנזק, מסיבות חברתיות. 

פיזור נזק – על פי גישה זו, יש לפזר את הנזק על יותר מגורם אחד או על גורם שיוכל לפזר את הנזק בעצמו על גורמים נוספים. זאת, מתוך ערבות הדדית וכדי למנוע מצב בו מזיק אחד נושא על כתפיו לבדו את כל עלות הנזק, מה שעלול להכניסו למעגל העוני, להפכו לנטל על החברה או לדרדר אותו לפשע. בכך, גישה זו שונה מגישת הצדק המתקן הדורשת שהמזיק יישא בכל עלויות הנזק. 
אשם תורם זו דרך לפזר את הנזק בין המזיק לניזוק, אם כי זה לא פיזור נזק קלאסי. לפי עיקרון הצדק המחלק, אפשר לכאורה להטיל את התשלום על אנשים עשירים. אך כדי להטיל תשלום על "כיס עמוק" צריך להיות לו קרבה לנזק. 

המנגנונים המרכזיים לפיזור נזק בעת המודרנית: 

1. ביטוח – המנגנון הקלאסי לפיזור נזק. האדם קונה את הסיכון שלו – הוא משלם סכום (פרמיה) שמגלמת את הסיכון שהוא יוצר. אם מתרחש אירוע נזיקי – הוא מקבל פיצוי בין אם הוא מזיק או ניזוק. במקרה שהוא המזיק, הפיצוי יעבור לניזוק. חברת הביטוח היא מפזרת נזק. היא גובה "קצת" מכל אחד מהמשתתפים וכאשר יש נזק, היא משלמת. לפעמים המדינה בעצמה מפזרת נזק. לדוגמא: ביטוח לאומי – חיוב מעבידים לבטח עובדיהם – דאגה למימון לניזוקים. 
ביטוח ומטרת הצדק המתקן: אריסטו לא עסק בביטוח (כי ביטוחים לא היו קיימים לפני 1000 שנה) אך אפשר להגיד שביטוח כן עולה עם רעיון הצדק המתקן משום שמנגנון זה מאפשר לפצות את הניזוק. אולם לפי הגישה הקלאסית, בה גורס ויינריב, ביטוח זה עניין אחר שלא קשור לנזיקין. ויינריב אינו מתנגד לביטוח אך סבור שהוא אינו עולה בקנה אחד עם עיקרון הצדק המתקן הטהור, כי הפיצוי צריך לבוא מהמזיק עצמו. 

ביטוח ומטרת הפיצוי: מטרת הפיצוי מסתדרת היטב עם רעיון פיזור הנזק ע"י ביטוח. מטרת הפיצוי המתמקדת בניזוק מבקשת למצוא דרך לפצות את הניזוק, כאשר אין חשיבות לשאלת מקור המימון. הביטוח מאפשר לתת פיצוי עבור הניזוק ולכן ניתן לראות בפיזור נזק כאמצעי לפיצוי ולא כמטרה עצמאית. 

ביטוח ומטרת הצדק המחלק: ביטוח הוא בוודאי גם מכשיר טוב לחלוקה, במיוחד במקרה של ביטוח דיפרנציאלי אשר במסגרתו העשירים משלמים יותר והעניים פחות (כיוון ועל ג'יפ משלמים יותר מסובארו) והפערים החברתיים מצטמצמים. הביטוח הדיפרנציאלי עוזר לחלק את העושר מחדש בצורה יותר שוויונית. 

ביטוח והרתעה יעילה: תלוי באיזה גישה של התרעה נוקטים: 
· גישת "השוקל הטוב" של קלברזי – גישה זו מעודדת עשיית ביטוח. לדוגמא: ברוב המקרים היצרן נחשב לשוקל הטוב ביותר אשר יישא באחריות הנזיקית ולכן כדאי לו לעשות ביטוח. 
· הגישה הכלכלית של פוזנר – גישה זו לא בהכרח מעודדת ביטוח: 
· פוזנר קובע כי אדם צריך להשקיע עד כדי הנזק. אדם שיראה עצמו כמאוד זהיר וכמי שמשקיע מספיק באמצעי מניעה, לא ירצה לעשות ביטוח. 
· עם זאת, הדבר תלוי בפסיקת בית המשפט ולא ניתן לדעת האם השופט יקבע שאדם השקיע מספיק באמצעי מניעה או שהוא רשלן. לכן, אולי עדיף "להוכיח זהירות" ע"י עשיית ביטוח. 
נדמה שגישתו של קלברזי יותר מקדמת ביטוח. 
אם כן, פיזור נזק יכול לשרת את כל המטרות, ברמות שונות. לפיכך נשאלת השאלה אם יש להתייחס אליו כמטרה עצמאית או כאמצעי המשרת מטרות אחרות. 
2. העלאת מחירים – יצרנים יכולים לעשות "מעין ביטוח" ע"י העלאת המחיר של מוצר שעשוי להזיק. אם המוצר יגרום לנזק, יהיו להם "עתודות" לטובת כיסוי הנזקים. העלאת מחירים ורכישת ביטוח תיצור פיזור נזק כפול. 
עם זאת, לא ניתן להעלות משמעותית את מחיר המוצרים, בשל "כוחות השוק". המע"מ הוא דוגמא למנגנון פיזור נזק. המדינה גובה מכל מוכר סכום כסף מרכישת המוצרים וכך נוצרת "קופה" המשמשת לדאגה לאזרח. 
יישום מטרות: 

שופט המאמין רק במטרה אחת יבחן את התביעות השונות המונחות לפניו רק על פי מטרה זו. עם זאת, אם גישתו של השופט פלורליסטית יותר הוא יבחן את המקרה לאור כל מטרות דיני הנזיקין. בניתוח אירועון יש לפסוק בהתאם לכל אחת ממטרות דיני הנזיקין עליה נשאל. 
אתא חברה לטקסטיל בע"מ נ' שוורץ – שוורץ הגיש בקשה לצו מניעה כנגד מפעל אתא שהתקין מזגני קירור רועשים, במטרה להגביר את הייצור במפעל. המחוזי נענה לבקשתו ואתא ערערה לעליון. השופט שמגר דן בתיק. 

צדק מתקן: לפי גישתו של ויינריב, מי שמזיק / מקלקל – צריך לתקן. גם אם הדבר יהפוך את המפעל ללא רווחי ויוביל לסגירתו. 

החיסרון – הדבר משפיע גם על העובדים הרבים ועל הכנסות המדינה ממיסים. 

פיצוי: מטרת הפיצוי "יוצאת מהתמונה" כי שוורץ מבקש צו מניעה ולא פיצוי על נזקי עבר. מקרה זה הוא הוכחה לכך שהפיצוי אינו נותן תמיד מענה לכל הסוגיות, במיוחד במקרים בהם אנשים מבקשים צו מניעה. 

הרתעה יעילה: הרתעה צריכה להתאים לנזק שנגרם ולא להיות פחות / מעבר לנדרש. אם התוצאה תהיה שהמפעל ייסגר, זאת תהיה הרתעת יתר כיוון וכל כל חברה תיזהר פן יורו לה לסגור את המפעל. כיוון ומדובר בהרתעת יתר, אין לתת לאתא צו מניעה. 
ניתן לראות כי יש התנגשות חזיתית בין צדק מתקן לבין הרתעה. 

צדק מחלק: ניתן לומר שאדון שוורץ הוא אדם בודד מסכן שלא מפריע לאף אחד ופתאום גוף מסחרי דורסני הורס לו את שלוות החיים. שמגר טען שאתא זלזלה בשוורץ מבלי לנסות להגיע לפיתרון ביניים או להציע לו סכום כסף ממשי. 

קלברזי הסביר כי במקרה של מטרדים, על צדק מחלק להתחשב לא רק ב-א' ו-ב' הספציפיים אלא להתחשב גם בגופים אחרים. המפעל איננו מייצג רק את בעליו כי אם גם את הפועלים, בני משפחותיהם והמדינה (שמקבלת מיסים). לפיכך, אולי במבט ראשון הצדק המחלק נוטה לטובתו של שוורץ, אבל במבט שני אולי יש לפסוק לטובת המפעל כיוון ואם הוא יפסיד, הפועלים יהיו מובטלים. שמגר העלה את הדילמה, אך נאלץ לפסוק לבסוף, תוך שהוא משאיר את צו המניעה על כנו. 

לבסוף, אתא ביקשה משר האוצר להפקיע את ביתו של המתלונן על הרעש וכך היה. הפיצויים שמר שוורץ קיבל על הפקעת ביתו היו נמוכים אפילו מההצעה הראשונה שאתא הציעה לו עבור ביתו. תומכי גישתו של קוז סבורים כי זוהי הוכחה לכך שעדיפה מציאת פשרה ע"י הצדדים, על פני פנייה לערכאות. 
מסורבות גט – בישראל, הדין של נישואים וגירושים הוא דין אישי, כלומר על פי הדין הדתי של בני הזוג ומתקיים בבית הדין הדתי וע"פ ההלכה הדתית של בני הזוג. כל הנושאים האחרים נידונים ע"פ הדין האזרחי ומ-1995 בבתי משפט למשפחה (ב"כובע" של בית משפט שלום). הכוח של בית המשפט לענייני משפחה רב מאוד וכמעט ואין ערעורים על החלטותיו למחוזי. לפיכך, הלכות הנקבעות בבית משפט למשפחה נתפסות כהלכות מחייבות. בנוסף, קיים מאבק סמכויות קשה בין בתי הדין הדתיים לבין בית המשפט למשפחה. זאת משום שיש נושאים הנמצאים בסמכות מקבילה. 
עד שנת 2004, תביעות בנושאי נישואים וגירושים לא היו רלוונטיות לדיני הנזיקין. בשנת 2004 התקבל פסק הדין הראשון בנושא סרבנות גט, בבית המשפט לענייני משפחה. פסק הדין יצר סערה גדולה. אומנם אין עוולה נזיקית של סרבנות גט אך ניתן לכלול אותה במסגרת עוולת הרשלנות, במיוחד לאחר שבפסק הדין אמין נקבע כי רשלנות יכולה להיעשות גם בכוונה. 

החידוש המעניין היה בעצם ההתערבות של בית משפט אזרחי בנושא דתי כמו סרבנות גט. הדבר נבע מהבעיה הקשה הקיימת במגזר היהודי בנושא זה.  

לפי ההלכה היהודית, כדי שהגירושים יהיו תקפים, הבעל חייב לגרש את אשתו, מרצונו והאישה חייבת לקבל את הגט, מרצונה. עם זאת, קיימים מספר אמצעים שבית הדין הרבני יכול לנקוט כדי לכפות על הבעל לתת גט לאשתו. בנוסף, מאז 1956 ניתנה לבית הדין הרבני סמכות אכיפה. האמצעים בהם הוא יכול לעשות שימוש רבים וכוללים: עיכוב יציאה מן הארץ, שלילת רישיון, עיקולים, חרמות, צינוק ועוד. זאת במטרה שהגבר יאמר: "רוצה אני לגרש את אשתי" (כיוון ובית הדין הרבני אינו יכול לגרש את האישה במקום הבעל). עם זאת, בית הדין הרבני אינו מרבה להשתמש בסמכויותיו. הדבר יוצר מצב בו נשים רבות נשארות מסורבות גט (בעוד מסורבי גט יכולים לשאת אישה נוספת). 

לבית הדין הרבני יש אפשרות לפסוק סוגים שונים של פסקי דין: 

· שלום בית – קביעה כי אין עילה לגירושין ויש לנסות להגיע לשלום בית. 
· המלצה – פסק דין זה לא "יוצר" גירושין, אלא רק קובע כי ראוי שהגבר יגרש את אשתו (כדי לדוגמא שבני הזוג לא יחיו באיסור עם פרטנרים אחרים).    
· מצווה – פסק הדין כמו אומר לגבר שתהיה זו מצווה לגרש את אשתו. אם הוא רוצה לקיים את ההלכה היהודית – כדאי שיגרש את אשתו. עם זאת, פסק הדין אינו מטיל חיוב על הגבר. 
· חיוב – קביעה כי הגבר חייב לגרש את אשתו. אם הגבר יסרב, הוא יחשב כמי שהפר את פסק הדין. כעת, האישה תוכל להגיש תביעה נוספת כנגד הבעל ולדרוש כפיה של פסק הדין עליו. 
· כפייה – ייקבע תמיד (מלבד במקרים בודדים) רק בפסק דין שני במספר, לאחר שהגבר סירב לגרש את אשתו. לא תמיד בית הדין יטיל סנקציות על הגבר, בשל חשש מגט מעושה (מלאכותי) אשר אינו ניתן מרצון אמיתי (ולפיכך אינו כשר). 
ישנם 3 סוגי סרבנים: 

· סרבנים אידיאולוגים – הבעל מאמין שאסור לתת גט מסיבות דתיות או שהוא רוצה לנקום באישה ונהנה מהיכולת שלו לפגוע בה. רוב הסרבנים אינם כאלה.  
· סרבנים על רקע כספי – בעל המתנה את מתן הגט בתנאים כספיים. לעיתים, כשהאישה כבר נענית לסחטנות, הגבר מעלה את הדרישות הכספיות. 
· סרבן על רקע משולב – הסירוב מתחיל מאידיאולוגיה, אבל בסופו של דבר קיים מחיר שעבורו הוא מסכים לתת גט. לעיתים הדבר לא מתוכנן מראש ונובע באמת ובתמים מסיבות אידיאולוגיות, אך בהמשך הבעל נענה לסכום המוצע לו. 
בתי הדין הרבניים מסייעים לבעלים "לקנות" גיטין. הם לוחצים על נשים להביא כסף (אפילו באמצעות הלוואה) ו"לקנות" את הגט. יש הטוענים כי מדובר בהתנהגות לא הולמת במדינה מתוקנת, אך יש לזכור כי ההלכה היהודית מקנה לבעל כוח רב על אשתו ובתי הדין הרבניים נאלצים להתמודד עם סיטואציה זו, כשלעיתים ידיהם "כבולות". לעיתים אפילו כפיה קשה אינה עוזרת. 

אחת מראשי ארגוני הנשים כינסה בשנות ה-90 פורום מומחים בדין האזרחי, בבקשה לפתור את בעיית סרבנות הגט, דרך הדין האזרחי. לצערה, הם לא נתנו לה מענה. אותה עורכת דין, סוזן וייס, החליטה בשנת 2004 להגיש תביעת נזיקין לבית המשפט לענייני משפחה בירושלים, בטענה כי סרבנות גט הינה עוולה נזיקית. המטרה הייתה לא סתם לקבל פיצויים אלא לעודד את הבעל "להמיר" את הפיצויים בגט. כעת, כשהגבר יחשוש מתשלום פיצויים גבוהים, הוא עשוי לוותר על סירובו ובכך ניתן יהיה לעקוף את הדין האישי דרך דיני הנזיקין. 

כדי שכל זה יקרה, לא רק שצריכים להיזקף פיצויים בתביעה הנזיקית, אלא פיצויים גבוהים מאוד אשר ייצרו "מאזן אימה" על הגבר. באותו פסק דין שניתן בסוף שנת 2004, פסק השופט מנחם הכהן כי על סרבן הגט לפצות את אשתו בסכום של 425,000 ₪. יש לשים לב, כי בעוד הפיצויים על נזק נפשי הינם נמוכים במרבית התחומים (כמו: תאונות דרכים, תאונות עבודה, רשלנות רפואית), במקרה של סרבנות גט הוחלט לפסוק פיצויים גבוהים למדי. 

הקושי הוא שדיינים טוענים שמדובר בגט "מעושה" שאינו כדין. לא רק שהגט לא ניתן בהסכמה אמיתית של הבעל אלא מתוך כורח, אלא שניתן על ידי מי שאינו רשאי לתת פסק הלכה מחייב למתן גט (בית דין אזרחי). לפיכך, החשש הוא שנשים שעברו תהליך כה ארוך של תביעה נזיקית במטרה לקבל גט, לא יוכרו בסוף כגרושות. אם דיון נוסף של האישה יגיע לבית דין רבני 
הפרת חובה חקוקה – ניתן לטעון שאם בית הדין הרבני חייב את הבעל לתת גט לאשתו וכל שכן אם כפה עליו לעשות זאת והבעל סירב, הבעל הפר חובה חקוקה. בסעיף 287 לחוק העונשין נקבע כי אדם חייב לציית לרשות מוסמכת. דין האדם שהפר חובה זו (כולל החלטות של בית דין) – מאסר שנתיים. ניתן לטעון בתביעה הנזיקין שהייתה הפרה של החובה לציית לבית הדין הרבני, אך השאלה היא האם ניתן לתבוע בנזיקין על הפרת חובה חקוקה פלילית? יש גם לזכור, שהפרת החובה החקוקה תוכל להיות רק במצב שבו בית הדין הרבני פסק חיוב או כפיה. שופטים רבים הכירו בכך ואפשרו תביעה בנזיקין בגין הפרת חובה חקוקה בפלילי. 

תוצאות הפסיקה לפי מטרות דיני הנזיקין השונות: 

פיצוי: אם אישה תובעת את עיזבון בעלה על כך שלא נתן לה גט בחייה או אם אישה תובעת את בעלה בנזיקין כי היא רוצה פיצוי על הנזק שהוא מסב לזה, התביעה באה למטרת פיצויים ולכן עולה עם עיקרון הפיצוי. דא עקא, שברוב המקרים הפיצוי איננו המטרה. המטרה העומדת מאחורי התביעה היא המרת הפיצוי בגט וארגוני הנשים אף אינן מסתירות שזאת מטרתן. עם זאת, יש הטוענים כי על אף שמטרת התביעה הנזיקית איננה פיצוי, הדבר אינו רלוונטי ואין לבדוק את הכוונה שמאחורי התביעה הנזיקית. 

צדק מתקן: גם כאן הדילמה דומה לזו שסביב הפיצוי. האם ראוי לתקן את העוול שנגרם לאישה על כל השנים? על פניו, ראוי שכן. אך יש כאלה שאומרים כי ה"תיקון" היחיד הוא לתת את הגט ודרך דיני הנזיקין לא ניתן לעשות זאת. מנגד ניתן לטעות כי גם בתחומים אחרים, לא ניתן להחזיר את המצב "בדיוק" לקדמותו (לדוגמא: תאונות דרכים). בנוסף, לא בטוח האם הגט יינתן בסוף, נוכח המאבק עם בתי הדין הרבניים ולכן לא בטוח שניתן כאן פיצוי. 

צדק מחלק: מבחינה חלוקתית, יש פה מגזר עשוק (נשים) בתוך מגזר עשוק (מסורבות גט). כוחם של הגברים בדיני המשפחה הוא יותר חזק, לכן כל פסיקה שתוכל לקדם את זכויות מגזר הנשים סרבניות הגט תעלה בקנה אחד עם עיקרון הצדק המחלק. מצד שני, הדבר עשוי לפגוע בנשים. אם הדבר יגיע לידי דייני בית הדין הרבני, הם יוכלו לבטל את הגט. מצד שלישי, יש כאלה (כמו יפעת ביטון) שאומרים כי בטווח הרחוק זה יעזור. בתי הדין הרבניים ימצאו פיתרון והשינוי החברתי צריך להתחיל דרך דיני נזיקין. 

יפעת ביטון טוענת כי בתי הדין הרבניים כבר התחילו להפנים שהם עתידים להפסיד בסוגיה הזו ולכן יש להשתמש בצדק המחלק כדי לחולל את המהפכה. מנגד, ניתן לטעון כי ביצוע מהפכה כנגד המשפט העברי ובית הדין הרבני, שזו גם סמכותו לדון בעניינים אישיים, צריכה להיעשות אם כבר דרך הכנסת ובטח שלא על חשבונן של נשים שהמהפכה תתחולל על גבן. 
הצדק המחלק עשוי להתנגש עם צדק מתקן, אם האישה מסכימה בסופו של דבר להגיע לפשרה. 
הפשרה תעזור לאישה לקבל את הגט, אך היא לא תשיג את הצדק המחלק. 
מלמד וקלברזי כתבו מאמר בנושא מטרדים העוסק ביחס שבין קניין לנזיקין. הם הסבירו שצדק מחלק, שלא כמו צדק מתקן, אינו מצומצם לשני הצדדים בלבד. כך לדוגמא ניתן להתייחס בתביעה של אתא נ' שוורץ לאוכלוסיית העובדים ההמונית שעשויה להיפגע מפסיקה כנגד המפעל. בפרשת מסורבות גט, ניתן לטעון כי יש להכניס למשוואה את הילדים של מסורבות הגט.  

הרתעה יעילה: מצד אחד, תביעות נזיקין בגין סרבנות גט מרתיעות מאוד. אם דיני הנזיקין יכולים לגרום לבעל לתת את הגט – אז המטרה מושגת. כך גם אם ניתן פיצוי גבוה כנגד הסרבנות – זהו מעין "תג מחיר" ההופך את ההרתעה נגד סרבני הגט ליעילה. מנגד, אם המטרה של נתינת גט ע"י בעלים לא מושגת, אז המטרה של הרתעה אינה מצליחה. 
באתא נ' שוורץ ראינו סתירה בין מטרות הצדק המתקן להרתעה יעילה.

במקרה של סרבנות גט, קיימת סתירה קשה בין צדק מתקן לצדק מחלק.

קליעה למטרה: הצעת תפיסה פלורליסטית חדשה לדיני הנזיקין המודרניים / בנימין שמואלי – הגישות צדק חלוקתי והרתעה יעילות צופות פני עתיד ועוסקות בעיקר בהכוונת התנהגות היחיד והרבים. לעומתן, צדק מתקן ופיצוי צופות פני עבר ומתמקדות בצדדים הקונקרטיים לעוולה ולא בעקרונות וגורמים השונים מהצדדים הקונקרטיים עצמם. 

את מהפכת הגישה הכלכלית (השייכת להרתעה יעילה) הובילו קלברזי ופוזנר. קלברזי טען כי יש להטיל את האחריות על הקבוצה שיכולה למנוע את הנזק בצורה היעילה ביותר ופוזנר, שהסתמך על נוסחת לרנד הנד, התבסס על רשלנות. גישתו מנוגדת למטרות אחרות ובעיקר לגישת הצדק המתקן (כי לא בהכרח הניזוק יפוצה). 

לגישת הצדק המתקן מספר תפיסות שונות. המלומד הבולט ביותר, ויינריב, דגל בהתמקדות במזיק ובניזוק ללא שיקולים חיצוניים. פלטשר שהגה את תורת הסיכונים ההדדיים והבלתי-הדדיים טען כי הצדק המתקן הוא נגזרת של בחינת הסיכונים שכל צד עלול לגרום לרעהו. תפיסתו קרובה לגישת הצדק המחלק – מי שמסכן הוא בעל השליטה והכוח. לפי תפיסתו של אפשטיין – האחריות החמורה – אין נפקות לאשם וההתייחסות היא לסיבתיות בלבד.  
הבעיה היא שהגישות המוניסטיות מתמקדות רק בגישה אחת ואין להן ראיה רחבה כמו הגישות הפלורליסטיות שאינן מתמקדות בגישה אחת, חשובה ככל שתהיה. המורכבות של דיני הנזיקין המודרניים מצריכה גישה פלורליסטית ולא מוניסטית. 

לדעת שמואלי, גופים גדולים בעלי כיס עמוק מביאים בחשבון את הפיצוי כחלק מהוצאותיהם. הם עורכים חישובים של חישובי כדאיות כעניין שבשגרה. לכן, על גופים כאלו יש להחיל את גישת ההרתעה היעילה. גופים אלו יתומרצו להפחית תאונות ולנקוט אמצעי זהירות אם יבינו כי להיות מזיק לא משתלם כלכלית. לעומת זאת, המזיק הפרטי אינו מחשב את הוצאות המניעה אל מול תוחלת הנזק ולכן הרתעה המבוססת על יעילות כלכלית פחות יעילה כלפי מזיקים פרטיים.  
כאשר מדובר בשני צדדים פרטיים יש יותר מקום להתחשב בגוש המתמקד בצדדים הספציפיים ובאחריות המוסרית – "גוש תיקון-פיצוי" ולדאוג לתיקון העוול ע"י אותו מזיק פרטי, כעניין גמולי ומוסרי. אולם אם מדובר במעוול פרטי שמאחוריו עומד גוף גדול כמו מעביד / ביטוח, יש רלוונטיות גבוהה יותר דווקא לגוש האינסטרומנטלי, שכן למזיק הישיר יש מנגנוני פיזור נזק ואין כאן צדק מתקן טהור משום שלא המזיק הקונקרטי משלם את הפיצוי. 
שמואלי מציע מודל דומיננטיות לגושי המטרות בהתאם לפרופיל הנתבע, ע"פ שני שלבים: 

1. קביעת הגוש הדומיננטי – בהתאם לפרופיל הנתבע, חוסנו הכלכלי ואופי הפעילות העוולתית. 
2. איזון בין גושי המטרה – הגוש הדומיננטי יקבל עדיפות, אך יסויג כאשר יש פגיעה משמעותית במטרות מהגוש השני. 

רשלנות 

יסודות עוולת הרשלנות: 

1. חובת זהירות – מתחלקת לחובת זהירות מושגית וחובת זהירות קונקרטית. 
חובת הזהירות המושגית וחובת הזהירות הקונקרטית נחלקות לצפיות טכנית וצפיות נורמטיבית. 

2. הפרת החובה (התרשלות). 
3. נזק. 
4. קשר סיבתי בין הפרת החובה לנזק – מתחלק לקשר סיבתי עובדתי וקשר סיבתי משפטי. 

שלבי ניתוח עוולת רשלנות: 1. בדיקת קיומה של חובת זהירות. 2. בחינה אם החובה הופרה. 3. קביעת הנזק וראש הנזק. 4. בדיקת קיומו של קשר סיבתי. רק כאשר כל היסודות מצטברים, ניתן להוכיח תביעה בגין עוולת רשלנות. לאחר מכן, יש לבדוק את ההגנות. בניתוח בבוחן, ניתן לנתח קודם את כל יסודות העוולה ואז את ההגנות או לתת את ההגנות לאחר כל יסוד. 

השוואה בין יסודות עוולת הרשלנות ועוולת הפרת חובה חקוקה: 
	רשלנות
	הפרת חובה חקוקה

	חובת זהירות 
	חובה חקוקה

	הפרת החובה = התרשלות
	הפרת החובה החקוקה

	נזק (כל נזק)
	נזק (כל נזק)

	קשר סיבתי בין הפרת החובה לנזק 

(קש"ס עובדתי וקש"ס משפטי) 
	קשר סיבתי בין הפרת החובה לנזק

(קש"ס עובדתי וקש"ס משפטי)


בהירות החוק – סעיף 63 לפקודת הנזיקין מגדיר בצורה ברורה את עוולת הפרת חובה חקוקה. במקרה של עוולת הרשלנות, קיימים שני סעיפים: סעיף 35 וסעיף 36 שמגדירים את העוולה והדבר מעיד על הגדרה לא מוצלחת במיוחד. השופט אהרן ברק הוא שהגדיר את יסודות העוולה, בהסתמך על סעיפים 35 ו-36, בפסק הדין גורדון. בפסק הדין ועקנין, הוא אף ערך השוואה בין שתי עוולות המסגרת: רשלנות והפרת חובה חקוקה ודן בשאלה האם כאשר אדם מפר חובה חקוקה הוא הופך ישירות גם לרשלן.     

עוולת הרשלנות מבוססת על האדם הסביר בעוד עוולת הפרת חובה חקוקה מבוססת על הגדרות החוק. ישנם חוקים הדורשים מאמץ שאדם סביר לא בהכרח היה עומד בו (לדוגמא: איסור קטיפת פרחי בר, בתקופה בה חוקק החוק). אם כן, בניגוד לעוולת הפרת חובה חקוקה, עוולת הרשלנות בה משתמשים בתדירות רבה במסגרת תביעות נזיקין הינה עבירה עמומה למדי. 

חובת הזהירות
מתעוררת השאלה "האם חובת הזהירות של אדם היא כלפי כל האנשים בעולם?". אם התשובה היא חיובית, אין משמעות ליסוד חובת הזהירות שהינו אחד מארבעת היסודות של עוולת הרשלנות. השופט שמגר הוביל את קו המחשבה הזה וכך הוא קבע בפסק הדין מדינת ישראל נ' לוי, בניגוד לדעתו של ברק, כי חובת הזהירות כמעט תמיד קיימת. יש לציין כי כיום הגישה הרווחת היא זו של השופט ברק, אותה הוא הציג בפסקי דין רבים כמו גורדון, ועקנין ויערי, ועל פיה יש לבחון תמיד קיומה של חובת זהירות.  

ברק מחלק את חובת הזהירות לשתיים: 

1. חובת זהירות מושגית – חובה כללית / קבוצתית. 
· חובת זהירות בין קבוצת מזיקים לקבוצת ניזוקים. לדוגמא: בין קבוצת בעלי בריכות לקבוצת משתמשים בבריכה. 
· חובת זהירות מושגית אינה קשורה למקרה הספציפי בלבד. אומנם, על חובת הזהירות להיות כוללנית אך חשוב לשייך את המזיק והניזוק לקבוצות רלוונטיות ספציפיות כמה שניתן. לדוגמא: בעלי בריכות ולא בעלי עסקים. 
· יחסי שכנות יכולים להיות פיסיים (לדוגמא: שכנים לבניין), אך לרוב אלו יחסי שכנות אחרים (כמו: נהג והולך רגל). 
· בחלק גדול מהמקרים מה שמקשר בין א' ל-ב' הוא קיומו של חוזה היוצר את חובת הזהירות המושגית. החוזה יכול להיות חוזה צרכנות בין גורמים שאינם מכירים אחד את השני (כמו במקרה של כניסה לבריכה) או חוזה מסחרי (לדוגמא: עם חברת כבלים) או חוזה בין רופא לחולה.  
· אולם המבחן החוזי הוא לא חזות הכל. לעיתים לא קיים חוזה, אך חובת הזהירות המושגית עדיין קיימת.     דוגמאות: 1. בפסק הדין Donoghue V. Stevenson בו נידון מקרה של שבלול שנמצא בבקבוק הבירה, התובעת לא קנתה את הבקבוק ולכן לא נוצר חוזה. 
2. אדם השאיל לחברו מכסחת דשא ולחבר נגרם נזק. החבר לא רכש את המוצר מהחברה ולכן חובת הזהירות המושגית אינה נגזרת כאן מקיומו של חוזה בין הצדדים.  

· סעיף 37 לפקודת הנזיקין קובע כי יש לאדם חובה כלפי מסיג גבול, אשר אסור היה לו להיכנס לנכס שלו ונגרם לו נזק (כאשר מסיג הגבול עשה זאת בתום לב)! 
· חובת זהירות מושגית אינה מסתמכת רק על חוזה. כך, לדוגמא גם במקרה של רופא שהתנדב לסייע לאדם אחר או עורך דין שיעץ עצה למישהו ששאל אותו שאלה, הטעה אותו וגרם לו נזק וכך במקרים דומים רבים אנשים נתבעים על עוולת הרשלנות. 
· בכתב התביעה יש לשכנע כי קיימת חובת זהירות מושגית, אשר מאפיינת את המזיק והניזוק הסבירים, המשתייכים לקבוצות הרלוונטיות. 

ברק מחלק גם את חובת הזהירות המושגית לשתיים: צפיות טכנית וצפיות נורמטיבית. לפיכך, יש לשאול האם למזיק הרלוונטי יש את שני סוגי הצפיות לקיומו של נזק עבור הניזוקים הרלוונטיים: 
1. צפיות טכנית – יכולת לצפות שדבר יקרה, מסיבות טכניות. 
דוגמאות: 1. בפסק הדין בן-שמעון נ' ברדה נקבע שצפיות צריכה להיות לסוג הנזק ולהיקפו. מדובר היה בחנות צילום בירושלים ונטען שבעל החנות מוכר צילומי תועבה. התושבים איימו עליו ודרשו את סגירת החנות אך הוא סירב. התושבים החרדים החליטו לעשות מעגל ריקודים בכניסה לחנות כדי למנוע כניסתם של לקוחות לחנות ולהסב לבעליה הפסדים כספיים שיובילו אותו להיעתר לדרישתם להפסיק את מכירת הצילומים הפרובוקטיביים. באחד הימים, בעל החנות דחף קלות את אחד המפגינים ומהדחיפה הזאת האיש המבוגר נפל ומת (גולגולת דקה). 

2. בפס"ד לאון נ' רינגר נידון מקרה של ריב בין שני אנשים, במסגרתו אחד מהם נפל ונחבל בגבו. בבית החולים נתגלה שיש לו סרטן בגב. הסרטן יכול היה להתפרץ בכל מיני מקרים. האם מי שדחף אותו יכול היה לצפות לנזק בהיקף שכזה? בית המשפט קבע שמדובר במקרה של גולגולת דקה ולכן הפוגע חייב בכל נזק הגוף, כיוון והצפיות צריכה להיות לסוג הנזק ולא להיקפו. 

5. בפס"ד כיתן נ' וייס, דובר על עובד במפעל שלקח נשק מאחד השומרים במפעל ורצח מישהו. משפחת הנרצח תבעה את המפעל. בפסק הדין נידונה השאלה האם למפעל הייתה יכולת צפיות טכנית לאופציה שמקרה כזה יקרה. 

2. צפיות נורמטיבית – צפיות אשר בית המשפט קובע שהאדם היה צריך לצפות, בהתחשב בנסיבות. מדובר בהכרעה נורמטיבית-ערכית. 

2. חובת זהירות קונקרטית – האם למעוול הספציפי יש חובת זהירות כלפי הניזוק הספציפי? כאן, יש להביא בחשבון את הנתונים העובדתיים שבסיפור ואת נסיבות האירוע. ניתן לטעון כי אפשר היה למנוע או לפחות לצמצם את הנזק ולהציע את הדרכים האפשריות לשם כך. מומלץ להציע אמצעי מניעה פשוטים וזולים שניתן היה להשתמש בהם כדי להוכיח שהנתבע היה יכול בהשקעה נמוכה למנוע את הנזק, מבלי שתוסב לו פגיעה כלכלית כבדה וכיוון ולא נקט באמצעים פשוטים אלו, התרשל. 
ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש – חובת זהירות קונקרטית מוטלת רק בגין סיכון בלתי-סביר ולא כאשר מדובר בסיכונים טבעיים ורגילים. כמו כן, על בית המשפט לאזן בית האינטרס של הניזוק לביטחון אישי ובין אינטרס המזיק לחופש פעולה. 

הפרת החובה
לאחר שהוצגו חובת הזהירות המושגית וחובת הזהירות הקונקרטית, יש להוכיח כי המעוול הספציפי הפר את חובתו. לשם הוכחה כי המעוול הפר את חובת הזהירות ניתן להשתמש בנוסחת לרנד הנד או בנוסחת איזון האינטרסים מפסק הדין חמד. 

נזק
בכל תביעת רשלנות חובה להוכיח קיומו של נזק. כפי שציין השופט ברק, לא כל הפרת חובה מביאה לנזק ולכן צריך להוכיח קיומו של נזק, גם כאשר הוכחה הפרת חובה מצד המעוול.  

קשר סיבתי
יש להוכיח קשר סיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק. אך גם כאן אין סעיף בפקודת הנזיקין שמסביר את הקשר הסיבתי, אלא רק סעיף 64 שמסביר מה קורה כאשר הקשר הסיבתי מתנתק. 

הקשר הסיבתי נחלק לשניים: 

1. קשר סיבתי עובדתי – המבחן הדומיננטי לבחינת הקשר הסיבתי העובדתי הוא מבחן האלמלא. כאן נכנס עניין הסיבתיות העמומה שיוצר קושי להוכיח את קיומו של הקשר הסיבתי העובדתי. 
2. קשר סיבתי משפטי – לאחר שהוכח הקש"ס העובדתי, יש להוכיח קיומו של קש"ס משפטי. השאלה המרכזית היא האם נכון מבחינה משפטית לקשר בין הפרת החובה לנזק. לשם כך יש 3 מבחנים חלופיים שנקבעו בפס"ד בן שמעון נ' ברדה: 
1. צפיות – צפיות לקשר בין הפרת החובה לבין הנזק, ע"פ האדם הסביר. האם הנתבע יכול היה לצפות את גרימתו של הנזק נוכח הפרת החובה? (המבחן העיקרי). 
2. תחום הסיכון – האם הנזק נופל במסגרת תחום הסיכון שהמחוקק התכוון למנוע. זהו המבחן הרלוונטי בפלת"ד (כיוון וצפיות עוסקת באשם וחוק הפלת"ד אינו עוסק באשם).  
3. השכל הישר – האם ניתן להצדיק את התנהגותו של המעוול על פי השכל הישר? 
כמובן שהקשר הסיבתי העובדתי והקשר הסיבתי המשפטי הם יסודות מצטברים אשר על התביעה להוכיח את קיומם של שניהם. 

פתרון אירועון 
· חשוב לציין לגבי כל נתבע באיזה סוג אחריות הוא נתבע – אחריות אישית / שילוחית או גם וגם. כמובן שעדיף לתבוע בגין שתי עוולות ועל שני סוגי אחריות, כאשר אפשר, כיוון וכך סיכוי התביעה גבוה יותר. 
· רק בפלת"ד יש ייחוד עילה (ניתן לתבוע רק בגין העוולה הזו). לעומת זאת, במקומות אחרים ניתן לתבוע בגין עוולות נוספות, כמו במקרה של תקיפה ע"י כלב וחוק האחריות למוצרים פגומים. 
· חשוב לציין את כל העוולות הרלוונטיות, תוך ציון לאיזו עוולה סיכויים גבוהים יותר להתקבל.  

· פקודת בטיחות בעבודה היא פקודה של אחריות מוחלטת. עקרונית, כאשר האירועון נכלל בפקודת הבטיחות בעבודה, הוא נכלל במסגרת משטר אחריות מוחלטת ולכן אין צורך לדון ברשלנות. 
· יש להקפיד לשייך את התובעים והנתבעים לקבוצות מתאימות בחובת הזהירות המושגית. במידה וחובת הזהירות המושגית נגזרת מחוזה, יש לציין זאת. 
· חשוב להתמקד בתביעה כנגד "כיס עמוק" (כיוון ותניב את התוצאות הכי משמעותיות) ולציין זאת. 
· גם כאשר מדובר במעשה מכוון (לדוגמא: תקיפה) ניתן לתבוע על רשלנות (ע"פ גורדון ואמין נ' אמין). 
· כאשר בוחנים את הפרת חובת הזהירות חשוב להשתמש בגישות המלומדים כמו קלברזי (השוקל הטוב), לרנד הנד (האם הושקע מספיק באמצעי בטיחות למניעת הנזק?) ומבחן איזון האינטרסים (להביא בחשבון את הרציות החברתית). 
· ניתן להעלות את החשיבות של חקירת ההתנהלות של המתרשל בעברו, כדי לעמוד על ראיות בדבר אופיו (רשלני או לא). 
· טענת הגנה אל מול קיומו של קשר סיבתי תעשה שימוש סעיף 64(2) לפקודת הנזיקין העוסקת באשם תורם חמור מצד התובע או בגורם זר מתערב, המביאים לניתוק הקשר הסיבתי. בנוסף, ניתן לטעון להסתכנות מרצון (סעיף 5). 
· בדיון בדבר האפשרות להפחתת הנזק נוכח אשם תורם / גורם זר מתערב, חשוב להביא בחשבון את גישות הצדק המחלק, הרתעה יעילה ומדיניות משפטית ראויה (לדוגמא: קבלת טענות כאלו שיסירו אחריות ממעבידים לא עולות בקנה אחד עם גישות אלו). כמו כן, יש לזכור כי לילדים אין אחריות נזיקית ומכאן גם ככל הנראה לא יתקבל אשם תורם בעניינם. 
· המבחן הינו תמיד האם התערבות הגורם הזר הייתה צפויה או לא. די בכך שהמזיק היה צריך לצפות את ההתערבות בקווים כלליים (בן שמעון נ' ברדה). 
· יש להביא בחשבון גם את האפשרות כי מדובר במעוולים בצוותא שגרמו יחד לנזק (לפי סעיף 11 לפקודת הנזיקין) והאחריות ביניהם תחולק לפי סעיף 84, ע"פ אשמם המוסרי. תיתכן גם אפשרות להודעת צד ג'. 
· לעניין חובת הזהירות יש לשקול שיקולים של מדיניות משפטית ראויה במידה ומדובר בגוף ציבורי / רשות שלטונית. עם זאת, בפס"ד עיריית ירושלים נ' גורדון נקבע כי גוף ציבורי (כמו כל מזיק) חייב לנקוט אמצעי זהירות סבירים כדי למנוע קיומו של נזק וכי הטלת מעמסה כספית על גוף ציבורי, אינה נימוק ראוי לשלילת חובת הזהירות.  
· במקרה של "בליעת נזק" יש לדון בשאלה האם על המזיק השני לשאת באחריות הנזיקית המלאה. 
· במקרה של בעייתיות בהוכחת הקשר הסיבתי, ניתן לדון באפשרות של העברת הנטל, באמצעות סעיף 41. 
· יש לזכור כי נזק רגשי הוא בר פיצוי (פס"ד גורדון) ואפילו במעגל משני (פס"ד אלסוחה). 
· רשלנות מחייבת קיומו של נזק. אין נזק – לא ניתן לתבוע ברשלנות. 
רשלנות רפואית 

רשלנות רפואית כוללת 4 סוגי מקרים: 

· שאלת הסכמה – לא הייתה הסכמה מצד החולה לתהליך הרפואי שעבר (בו ניזוק).
· בחירה בין חלופות – גם אם הייתה הסכמה מצד החולה, ייתכן והרופא / המטפל בחר בחלופה הפחות טובה או נתן את התרופות הפחות מתאימות. לדוגמא: הרופא בחר לנתח את החולה ונגרם נזק רפואי לחולה. המשפחה יכולה לטעון כי לא היה נכון לנתח אותו. 
· עוולה בניתוח / טיפול – מצב שבו הניתוח / הטיפול היה רשלני וכתוצאה מכך נגרם נזק רפואי. לדוגמא: מתן תרופה במינון לא נכון, ביצוע הניתוח בצורה רשלנית וכדומה. 
· פגיעה באוטונומיה – מקרים של היעדר הסכמה הם קלאסיים לעניין פגיעה באוטונומיה (לדוגמא: פס"ד דעקה). 
העוולות הרלוונטיות: 

· רשלנות – סעיפים 35 ו-36 בפקודת הנזיקין. 
· תקיפה – רלוונטית רק במקרים של היעדר הסכמה. כיוון ולעיתים לא ניתן להשיג את הסכמת החולה קיימת הגנה לעניין התקיפה בסעיף 24(8) לפקודת הנזיקין. 
· פגיעה באוטונומיה – כיוון ופגיעה באוטונומיה הוכרה כראש נזק ולא כנזק, לא מדובר בעוולה בפני עצמה. רצוי לצרף טענה זו, במקרה של היעדר הסכמה, לעילות כמו תקיפה ורשלנות. יש לזכור כי הפיצוי על פגיעה באוטונומיה נמוך. 
· חוק זכויות החולה (1996) – חוק חדש יחסית הרלוונטי גם למקרים מלפני שנת 1996. כאשר החוק נכנס לראשונה לספר החוקים, הוא חולל מהפכה בתחום הרפואה במשפט אך הגישות לגביו היו שונות: 
1. חוק הצהרתי – החוק מהווה חוק הצהרתי שעוסק בזכויות אדם ומסדיר את זכויות החולים, אך איננו חוק נזיקי ולפיכך אינו עוסק בפיצויים לחולים. 
2. חוק המסביר את עניין התקיפה – החוק משפיע על עוולת התקיפה, בייחוד לעניין ההסכמה. אי אפשר לדון בעוולת התקיפה (הרפואית) בלי להביא בחשבון את הפרשנות מחוק זכויות החולה. הללו תלויים אחד בשני. 
3. עוולה עצמאית (הגישה השולטת) – מדובר בעוולה בפני עצמה. ניתן לתבוע מכוח הפרת חובה חקוקה. כיום, כמעט ואין תביעה בתחום רשלנות רפואית שלא מכניסה את חוק זכויות החולה, דרך הפרת חובה חקוקה (חובה במבחן!).   
רשלנות רפואית בפסיקה: 

אף על פי שמשטר האחריות השולט בפקודת הנזיקין הוא רשלנות + אשם, בעוולת הנזיקין ישנן גם עוולות שאינן מתנהגות לפי משטר אחריות של אשם (או לפי משטר אחריות של אחריות מוגברת). אחת מהן היא עוולת התקיפה. הסעיף אינו כולל התייחסות לאדם הפועל שלא כשורה. מספיקה נגיעה בגופו של אדם ללא הסכמתו, כדי שתיחשב לתקיפה. אומנם קיימת דרישה ליסוד נפשי, אך לא מדובר באשם. לפיכך, תקיפה נמצאת איפשהו בין אשם לאחריות מוחלטת. בפסיקה הוכנס מספר פעמים מימד של אשם לתקיפה הרפואית. מצד שני היו מקרים בהם רשלנות רפואית לא נבדקה רק לפי יסודות עוולת הרשלנות (לרנד הנד) אלא מאוד החמירו עם הרופאים מבחינת הסטנדרט הנדרש מהם והשופטים לקחו זאת לכיוון של אחריות מוחלטת. 




  אשם 




             אחריות מוחלטת 




        רשלנות רפואית 



              תקיפה רפואית 
הכנסת אשם לתקיפה רפואית: 

פס"ד דעקה – בפסק דין זה, בייניש הכניסה יסודות של אשם לעוולת התקיפה. 
היא טענה שלא ראוי להאשים רופאים בעוולת תקיפה, אלא במקרים של אשם חמור, כמו במקרים הבאים: 

1) טיפול ללא הסכמה מובהקת.  
2) טיפול שונה במהותו מהטיפול אליו הסכים החולה.  
3) לא נמסר לחולה מידע לגבי הטיפול. 
קיימים עוד פסקי דין שהלכו בכיוון זה וצמצמו את השימוש בעוולת התקיפה במקרים של רשלנות רפואית. אם כן, בשנים האחרות עוולת התקיפה הייתה עוולה מרכזית באמצעותה תבעו במקרים של רשלנות רפואית, אך כיום השימוש בה צומצם. 

לקיחת רשלנות לכיוון של אחריות מוחלטת: 

פאר נ' קופר – במקרה זה נידונה בעיה שהתעוררה לאחר ניתוח. חולה עבר ניתוח ברגל והתלונן על כאבים, לאחריו. מסתבר שנוצר לו נמק והרופאים לא גילו זאת. בבית המשפט הרופאים הוכיחו שמדובר בתופעה של צרות עורקים אשר תדירות הופעתה אחרי ניתוח נדירה ולפיכך רופא סביר לא היה יכול וצריך לצפות אותה. 
למרות זאת, עדיין הוטלה על הרופאים אחריות בגין רשלנות רפואית. בית המשפט קבע כי גם כאשר מדובר בנזק שנגרם כתוצאה מתופעה נדירה, פלוני רשאי היה לצפות שבית החולים יביא בחשבון גם אפשרות של מקרה נדיר ובלבד שהוא ידוע במדע הרפואה. מדובר גם בהפרה חוזית שמכללא וגם בהתרשלות מצד בית החולים – הטלת אחריות מוחלטת. פסיקה זו מעידה כי השופטים לוקחים את עוולת הרשלנות הרפואית לכיוון של אחריות מוחלטת בשל רעיונות כמו "כיס עמוק", "צדק מחלק" ו"פיזור נזק". 

לעניין הסכמה: 
1. טענת הגנה מעולה תהיה שבאחוזים גבוהים החולים מסכימים לעבור את הניתוח. ראיות / מחקרים / נתונים תומכים יעזרו לביסוס הטענה. כך לדוגמא חברות סיגריות שהואשמו בכך שהסתירו מידע מן הציבור בדבר הנזק הפוטנציאלי של סיגריות יכלו לטעון להגנתן כי גם כיום אנשים יודעים שסיגריות מסוכנות ואחוזי העישון עצומים. לפיכך, הקשר הסיבתי נחלש. עם זאת, עדיין ניתן לתבוע בשל הפגיעה באוטונומיה שאינה דורשת קשר סיבתי, אך גובה הפיצויים על כך נמוך.   
2. רייבי נ' וייגל – בפסק דין זה נקבע כי בעוולת התקיפה לא צריך להוכיח קיומו של קשר סיבתי. לפיכך, מספיק שהרופא לא קיבל את הסכמת החולה, כדי להטיל אחריות על הרופא: ביצוע ניתוח שלא בהסכמת החולה הוא תקיפה. עם זאת, נקבע שם כי ייתכן וניתן ללמוד על הסכמת החולה לטיפול גם מכללא, לאור מכלול נסיבותיו של המקרה.  
במקרה אחר נקבע שאפילו ניתנה הסכמה, אך לא הוסברו מספיק הסיכונים והסיכויים בניתוח, כאילו לא ניתנה ההסכמה: 

3. ד"ר בר חי נ' שטיינר – 

· אם לא נתקבלה הסכמתו של המנותח לביצוע הניתוח (או הסכמת האפוטרופוס במקרה של קטין) הרי הניתוח עולה כדי תקיפה. 

· גם אם ניתנה הסכמה, אך לא ניתן הסבר מספק על התוצאות האפשריות של הניתוח – ההסכמה איננה הסכמה.

· ההצעה שעל הרופא להסביר את הסיכון רק כאשר התוצאה בלתי-נמנעת, אינה סבירה. 

אך האם יש חריגים לעניין ההסכמה?

4.  קורטאם נ' מדינת ישראל – ככלל אין לבצע ניתוח באדם ללא הסכמתו, אך לכלל זה יש מספר חריגים: 

· הפציינט לא בהכרה. 
· הפציינט ניסה להתאבד (ולכן פועל בערפול חושים – מסרב מסיבות לא סבירות). 
· חייו של קטין נמצאים בסכנה והוריו מסרבים לניתוח בלא הצדקה הגיונית. 
· כשמדובר בהצלת חיים והניתוח פשוט ולא משפיע אחריו על חייו של האדם. 
ומה לגבי פגיעה באוטונומיה? 

5. דעקה נ' בית החולים "כרמל" חיפה – כאשר הרופא מפר את החובה למסור לחולה את המידע הדרוש לשם החלטתו והחלטתו של החולה איננה נעשית מבחירתו המודעת, נפגעת האוטונומיה שלו. הפגיעה באוטונומיה של אדם, לדוגמא במקרה של ביצוע טיפול רפואי בלא הסכמה מודעת, הינה ברת-פיצוי. הכרה בפגיעה באוטונומיה כראש נזק עצמאי. הפגיעה באוטונומיה באה להשלים את הפיצוי (ולא משמשת כתחליף לפיצוי בגין נזק גוף). 

רשלנות רפואית ודינים שונים: 

יש לציין כי ישנם פסקי דין בהם נבדקו מקרים של משפט ורפואה לפי חוק הגנת הפרטיות או לפי דיני חוזים, אך אלו מקרים לא קלאסיים ובתי המשפט אינם נוטים לעשות זאת. ישנו גם חוק השליחות (מתי אדם יכול למנות שליח) וישנן תביעות בהן נטען שהרופא הוא שלוח של החולה והחולה נותן את חייו בידי של הרופא, המחליט לגביו ושומר על חייו בנאמנות.  

חוק זכויות החולה: 

סעיף 5 – טיפול רפואי נאות הקובע כי מטופל זכאי לטיפול רפואי נאות הינו סעיף כללי שמאוד מפתה לתבוע דרכו, דרך הפרת חובה חקוקה. עם זאת, בתי המשפט אינם נוטים להישען עליו בפסיקתם בהיותו סעיף הצהרתי וכללי בלבד. לכן, חשוב להראות כיצד המקרה הספציפי נכנס דרך סעיפים וחוקים נוספים. 

סעיף 13 רלוונטי מאוד לעניין הפרת חובה חקוקה ועוסק בהסכמה. הוא כולל את המונחים: הסכמה אמיתית והסכמה מדעת. ברגע שאדם מסכים, הוא אחראי על הבחירה שלו. עולה מהסעיף כי כאשר החולה אינו מבין את שפת הרופא, יש להיעזר במתורגמן או באיש משפחה כדי להגיע להבנתו והסכמתו האמיתית לטיפול. 

כאשר מדובר בבחירה בין חלופות הרופאים טוענים לרוב להגנת האסכולות. הגנה זו טוענת כי יש כמה חלופות לטיפול וזו החלופה שהרופא בחר. כדי לעמוד בהגנת האסכולות צריכים להוכיח 3 תנאים מצטברים: 

(1) האסכולה צריכה להיות מקובלת על חלק גדול מעולם הרפואה (הפסיקה לא מדברת על אחוזים ברורים והאם ההסכמה צריכה להיות רק בישראל או בכל העולם). 
(2) צריכה להיות בחירה ממשית בין אסכולות (מניעת חוכמה שלאחר מעשה, אשר במסגרתה הרופא בדק רק בדיעבד כי קיימות עוד אסכולות). פה נכנס תום לב (מדיני החוזים) גם בעניין נזיקי זה, באמצעות סעיף 61ב. לאורך השנים הייתה מחלוקת אם ניתן לעסוק בתום לב במסגרת דיני הנזיקין. בקודקס נקבע כי ניתן לדבר על תום לב בנזיקין. 
(3) החלופות הוצגו בפני החולה. 

החמרת נזק
רשלנות – לעניין רשלנות של רופא בביצוע הניתוח / במתן הטיפול, חשוב לדון לפי לרנד הנד ומבחן איזון האינטרסים. במקרים של החמרת נזק, חייבים להשתמש בסעיף 41 להעברת נטל השכנוע.  

טעות או רשלנות? 
קוהרי נ' מדינת ישראל – 1. מבחן התרשלותו של רופא איננו מבחן של חכמים לאחר מעשה, אלא של הרופא הממוצע בשעת מעשה. רופא עשוי לטעות ולא כל טעות מהווה רשלנות. קל וחומר כאשר לא בטעות טיפולית מדובר אלא בבחירת אחת האופציות האפשריות שהרפואה יודעת אותן אותו זמן. 

2. אפילו אם מנתחים שגו בשיקול לגבי בחירת השיטה, אין הכרח כי מדובר בהתרשלות, אם בחירת השיטה נעשתה משיקולים של סיכונים אחרים מהם חששו הרופאים. 

ביצוע ניתוח נוסף תוך כדי הניתוח
פס"ד רייבי נ' וייגל שהינו פס"ד מרכזי בתחום הרשלנות הרפואית עסק בצלקת בה טיפל הרופא כשפתח את הגב של החולה. השאלה היא מה יש לצפות מרופא סביר. האם על הרופא לסיים את הניתוח אותו הוא מבצע, לחכות שהחולה יתעורר ואז לבקש ממנו אישור לפתוח שוב פעם את הגב כדי לטפל בבעיה הנוספת שהתגלתה? נקבע בפסק הדין כי:  

· מנתח אינו רשאי לבצע תוך כדי ניתוח מסוים, ניתוח נוסף אשר לא נועד להצלת חיים או למניעת פגיעה חמורה בגוף, מבלי לקבל את הסכמתו המפורשת של המנותח. 
· את טופס ההסכמה עליו חותמים המנותחים לפיו הם מסכימים "לכל ניתוח, או טיפול רפואי אחר או נוסף, שהרופא ימצא לנחוץ לבצע תוך כדי הניתוח" יש לפרש בצמצום, אחרת הדבר ירוקן מתוכן את הדרישה לקבלת הסכמתו של החולה לפני ביצוע הניתוח.  

פסק הדין נותן תחושה לא נעימה לרופאים המנתחים. 
ניתוח בבית חולים פרטי 

מצד אחד אדם מקבל שירות יותר טוב ומצד שני כאשר ניתוח מסתבך אז איך לך את כל שירותי החירום, כמו שיש בבית חולים ציבורי. מחד, ניתן לטעון כי בית החולים הפרטי התרשל בכך שלא דאג למערך חירום ומאידך, בית החולים הפרטי יוכל להתגונן בטענה כי החולה ידע זאת ובחר בבית החולים הפרטי מרצונו החופשי. 
צריך לשים לב אם מדובר בבית חולים פרטי או ציבורי ומה ההשלכות: 
· אחריות אישית לבית חולים יכולה להיות בכל מיני מקרים – ציוד לא תקין (רפואי ולא רפואי), קביעת משמרות ארוכות לרופאים. 
· בבית חולים פרטי יש שני צרכנים – החולה והרופא. החולה צריך לתת צ'ק גם לרופא וגם לבית החולים. האם זה אומר שלבית החולים אין אחריות שילוחית על הפעילות של הרופא? לא בהכרח. אולי על עצם זה שהעסיק רופא לא אחראי ואולי עם היסטוריה לא טובה, יש לו אחריות. התובע יוכל לטעון כי על בית החולים לא היה להעסיק רופא שכזה. מנגד בית החולים יוכל לתהות למה החולה בחר בו. 
· אם מדובר ברשלנות של הרופא – לכאורה ניתן לתבוע רק אותו אבל ייתכן ואפשר גם לתבוע את בית החולים באחריות אישית. בכל מקרה אין אחריות שילוחית של בית החולים (מקרה 2). 

· לגבי בעיות בציוד הרפואי – ניתן לתבוע את בית החולים. אך האם אפשר לתבוע גם את הרופא? אפשר לומר שכן כי לו אחריות לבדוק את הציוד. לדוגמא: מקרה בו נגמר בלון חמצן במהלך הניתוח. זה כמובן מתקשר לצדק מחלק, צדק מתקן ופיזור נזק. 

סיבתיות, ריחוק נזק וריבוי מעוולים – כולל פיצוי בגין פגיעה בסיכוי והגברת סיכון ונזק ראייתי
סיבתיות 

לאון נ' רינגר – מקרה של ריב בין שני אנשים, במסגרתו אחד מהם נפל ונחבל בגבו. בבית החולים נתגלה שיש לו סרטן בגב. הסרטן יכול היה להתפרץ בכל מיני מקרים. דעת הרוב קבעה כי על המזיק לצפות אף נזק מסוג זה, שכן חייבים לצפות מראש את אפשרות הפגיעה באדם רגיש ופגיע במיוחד (מקרים של גולגולת דקה). כיוון והצפיות היא לסוג הנזק ולא להיקפו, הצפיות חלה גם במקרים של גולגולת דקה ובלבד שמדובר באותו סוג נזק. 
סעיף 64 מונה שני מצבים עיקריים העשויים לנתק את הקשר הסיבתי בין ההתנהגות הרשלנית לבין הנזק שהתרחש. המשותף להם הוא התערבותו של גורם זר: 

1) כאשר הגורם המתערב הוא מקרה טבעי בלתי רגיל ואדם סביר לא יכול היה לראותו מראש ואי אפשר היה למנוע את תוצאותיו אף בזהירות סבירה. המבחן הוא מהי מידת נדירותה של הסכנה ומה טיבם של אמצעי הזהירות שננקטו. 
2) כאשר הגורם המתערב הוא אשמו של אדם אחר – השאלה האם נותק הקשר הסיבתי תיבחן ע"פ מבחן הצפיות – האם המזיק כאדם סביר, צריך היה לצפות כי התרשלותו תביא להתרחשות הנזק, חרף העובדה שבהשתלשלות האירועים התערב גורם זר? 
כיתן בע"מ נ' וייס – עובד שהועסק כשומר בחברה נטל נשק שהגיע אליו במהלך עבודתו ורצח את עורך דינו. שמגר קבע כי גם מעשה פשע המבוצע ע"י אחר שהוא בגדר גורם זר מתערב לא ייחשב כסיבה מכרעת לנזק הפוטר את הגורם המתרשל הראשון מן האחריות בנזיקין, אם נדרשת מן הגורם המתרשל הראשון חזות מראש של המעשה הזדוני, כאחת מן התוצאות האפשריות של המעשה או המחדל המהווים את האשם של הגורם המתרשל הראשון. עם זאת, קבע כי בנסיבות העניין, מעשה הרצח היה בלתי צפוי ולכן ניתק את הקשר הסיבתי. 

בן שמעון נ' ברדה – בן שמעון נפצע בראשו מפליטת כדור במהלך משחק לאחר ששני נערים בני 15 נכנסו למועדון גדנ"ע דרך החלון עם סורג חסר, פרצו את דלת הכניסה מעץ, ונטלו עימם מספר רובים וכדורים. בן שמעון הגיש תביעת נזיקין נגד האחראי על המועדון, נגד מדינת ישראל וכנגד שני הנערים. בית המשפט נדרש להכריע בשאלה האם נותק הקשר הסיבתי בין התרשלותו של בעל המועדון לבין נזקו של התובע עקב "התערבותם של שני הנערים". 

ברק קבע כי התערבותו של גורם זר אינה שוללת בהכרח את הקשר הסיבתי בין מעשה ההתרשלות לבין התרחשות הנזק. המבחן הוא מבחן הצפיות הסבירה. הצפיות הנדרשת אינה צריכה להתייחס לכל פרטי האירוע שהתרחשו בפועל, אלא די בכך שהמזיק היה צריך לצפות את ההתערבות בקוויה הכלליים. במקרה דנן, האירוע שהתרחש ("משחק המלחמה") היה אומנם בלתי צפוי, אבל סוג האירוע (משחקים אסורים בנשק) היה צפוי. 

פסק דין זה הינו דוגמא למקרה בו בית המשפט קיבל את העיקרון המטיל חבות נזיקית לנזק שנגרם בשל הצירוף של פעולה אקטיבית של צד שלישי ושל מחדל של המזיק ובלבד שהמזיק היה צריך, בנסיבות העניין, לצפות את הפעולה ולמנוע מפלוני להזיק. 

פיצוי בגין פגיעה בסיכוי 

בית המשפט הכיר בדוקטרינה של אובדן סיכויים הבאה לתת מענה למקרים בהם לא ניתן להוכיח את הקשר הסיבתי שבין הנזק הסופי של התובע לבין ההתרשלות, מכיוון שלא ידוע מה היה קורה אילולא ההתרשלות. המקרה הטיפוסי שבו הוחלה הדוקטרינה של אובדן הסיכויים הוא אובדן סיכויי החלמה ממחלה: 

קופת חולים של ההסתדרות נ' פאתח – בניתוח שנערך לאוזנו של המשיב שותק עצב הפנים הימני שלו. הנזק התגלה באיחור וניתוח שני לאיחוי עצב הפנים נערך רק עשרה ימים לאחר הניתוח הראשון ולא מיד כפי שצריך היה להיעשות. התברר כי גם אילו הנזק היה מתגלה במועד, הסיכוי להטבת הנזק היה רק 30%. 
בית המשפט קבע כי אובדן סיכויי החלמה שנגרם עקב הרשלנות יכול להיחשב כנזק בר פיצוי. לעניין זה, אין להבדיל בין מקרה שבו הסיכוי שאבד גדול או קטן מ-50% הואיל ובשני המקרים לא יזכה הניזוק בפיצוי אלא בשיעור הסיכוי שהפסיד עקב הרשלנות. 

את קביעת מידת הסיכוי יש לקבוע לפי מבחן עודף ההסתברויות או לפי אומדן, שאז אין מתעוררת כלל השאלה אם פלוני עמד בנטל ההוכחה המוטל עליו או לא. 
במקרה שכזה מחויב הנתבע בשל האפשרות שלולא התרשלותו, היה התובע נרפא מחוליו. 

פיצוי בגין הגברת סיכון 

מקרה נוסף בר פיצוי הוא הגברת הסיכון לחלות, קרי אובדן הסיכוי שלא ללקות בליקוי הולדה או בהגברת הסיכון ללקות בו. במקרה זה מחויב הנתבע בשל האפשרות שלולא ההתרשלות לא היה התובע חולה במחלה (יהונתן כהן נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית) – דעה שלא התקבלה בפסיקה. 
ריבוי מעוולים 

סעיף 11: "היה כל אחד משני בני אדם או יותר חבים לפי הוראות פקודה זו, על מעשה פלוני, והמעשה הוא עוולה, יהיו חבים יחד על אותו מעשה כמעוולים יחד וניתנים להיתבע עליה יחד ולחוד" – ניתן לתבוע את הנזק כולו מכל המזיקים יחד או לתבוע את הנזק כולו מאחד מהם. 
ד"נ מלך נ' קורנהויזר – מלך הותקף בצורה קשה ע"י שלושה כלבים בשעה שהלך ברחוב. הכלבים נשכו אותו ונגסו חלקים מגופו. שניים מבין שלושת הכלבים היו שייכים למשיב והכלב השלישי היה, ככל הנראה, כלב רחוב. נקבע (בערעור לעליון) כי המשיבים היו מזיקים בנפרד, אשר גרמו נזק הניתן לחלוקה, ומאחר שהינם הבעלים של שניים משלושת הכלבים – הם יחויבו לפצות את מלך רק ב-2/3 מהנזק. מלך הגיש בקשה לדיון נוסף. 
בית המשפט קבע כי כאשר אדם סובל נזק עקב עוולה המבוצעת ע"י שני מזיקים או יותר יש להבחין בין 3 קטגוריות של מזיקים: 

1. מעוולים במשותף. 
2. מעוולים בנפרד שגרמו נזק אחד. 
3. מעוולים בנפרד שגרמו נזקים נפרדים.
מזיקים במשותף הם מזיקים העונים לאחת ההגדרות הבאות: 

1. מזיקים המבצעים את העוולה במסגרת פעולתם המשותפת והמתואמת, דהיינו מספר מעוולים הפועלים יחדיו למען מטרה אחת. 
2. שניים או יותר החבים בחובה אחת משותפת כלפי הניזוק, ואשר גורמים למעשה העוולה ע"י הפרתה של החובה האמורה.  
3. המעוול ומי שנושא באחריות שילוחית לעוולתו, או המעוול ומי שאחראי למעשהו של המעוול כמסייע, כמייעץ וכדומה. 
מעוולים הנופלים לקטגוריה של מזיקים במשותף נושאים באחריות בגין אותו נזק יחד ולחוד. 

בית המשפט קבע כי הכלבים מעולם לא הכירו זה את זה ואין ביניהם יחסי קרבי כלשהם כגון יחסי שליחות, ייעוץ, סיוע ולכן התנהגותם אינה בבחינת מעוולים במשותף. 

בדין הישראלי קיימת הלכה מבוססת, לפיה בדומה למזיקים במשותף, מזיקים נפרדים שגרמו לניזוק נזק אחד, שאינו ניתן לחלוקה, חבים יחד ולחוד לכל הנזק בשלמותו (בעוד שאם המזיקים גורמים נזקים נפרדים, נושא כל מזיק באחריות לנזק שנגרם על ידו). המחלוקת העיקרית היא בשאלה מתי נגדיר נזק כבלתי ניתן לחלוקה. 

כאשר קנה המידה לחלוקת נזק הוא שרירותי ובלתי סביר, יש לקבוע כי מדובר בנזק שאינו ניתן לחלוקה ולחייב את המעוולים ביחד ולחוד. הנטל על הנתבע להוכיח כי הנזק שנגרם הוא נזק שניתן להפרדה ואם לא יעמוד בנטל תוטל עליו האחריות למלוא הנזק. במקרה זה, לא ניתן לייחס לכל אחד מן הכלבים את הפגיעה באיברים שונים בגופו של הניזוק. לפיכך, המשיבים יישאו במלוא הנזק שנגרם לעותר. 

פיצוי בגין נזק ראייתי
עיזבון לילי חננשוילי ז"ל נ' רותם חברה לביטוח בע"מ – לאדם שנפגע בתאונת דרכים עצמית נגרמו חבלות. כעבור כשנה ולפני שהספיק להגיש תביעה, נפגע בתאונת דרכים שנייה בה קיפח את חייו. התלויים שלו הגישו תביעה למחוזי נגד המבטחת של הנהג שכללה תביעה בגין אובדן כושר השתכרות מהתאונה השנייה ועד סוף חייו ובגין כאב וסבל על התאונה הראשונה. הנהג בתאונת הדרכים השנייה בעצם הואשם כי מנע מהתובע את היכולת או הסיכוי להוכיח את המרכיבים של עילת תביעתו.  

בית המשפט קבע כי כאשר אדם נפגע בתאונה אחת ולא הספיק לממש את זכאותו לפיצויים ואז מת בתאונה שנייה, זכאי עיזבונו לתבוע את האחראי לתאונה השנייה בגין ההפסד שנגרם למנוח בכך שנשללה ממנו, עקב מות המנוח, האפשרות להיפרע מהאחראי לפיצויו בגין התאונה הראשונה – את הנזק עבור התקופה שבין מועד התאונה השנייה לבין מועד תום תוחלת ההשתכרות של המנוח, אלמלא אירעה התאונה השנייה. כוחה של הלכה זאת יפה גם במקרה שבתאונה השנייה לא נהרג הנפגע, אלא נגרמה לו נכות שבעטיה הנזק של הפגיעה בתאונה הראשונה חדל להתקיים וגם כשמדובר בתביעה על פי הפלת"ד. 
דוקטרינת הנזק הראייתי / אריאל פורת ואלכס שטיין – על פי דוקטרינת הנזק הראייתי, מוטלת על הנתבע אחריות כלפי התובע אם מעשיו שבאו בעוולה שללו מן התובע את היכולת, או את הסיכוי, להוכיח את יסודות עילת התביעה שהפנה כלפי מי שגרם את נזקו הישיר. עילת התביעה תתבסס במקרים אלה, בדרך כלל, על עוולת הרשלנות. 
השימוש בדוקטרינה זו מתקיים לרוב במקרים בהם לא נערכים רישומים רפואיים כנדרש או שלא נשמרים רישומים אלה, בין אם בשל רישום לקוי ובין אם בשל אי שמירה עליהם. במצב כזה מן הראוי כי הנתבע יישא בנטל ההוכחה אם נשללה מן התובע היכולת או הסיכוי להוכיח אחד ממרכיבי עילת תביעתו.
נטל ההוכחה יועבר אל כתפי הנתבע לא רק במקרה שבו המסמכים והרישומים הרפואיים לא נערכו, אלא גם כשלא נערכו בצורה תקינה או אבדו או נעלמו או הושמדו בכוונה, או עקב רשלנותו של המוסד הרפואי של הרופא שהחזיק בהם (מרדכי נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית של העובדים בארץ ישראל). 

סיבתיות עמומה
דנ"א בית חולים כרמל חיפה נ' מלול – עדן נולדה בשבוע ה-29 בלבד להריונה של אמא כשהיא במצב של פגות. האם הגיעה לבית החולים בעקבות ירידת מי שפיר ובבית החולים החל דימום בשל היפרדות שליה. רק בחלוף 45 דקות מאז שהחל הדימום חולצה עדן מרחם אימה בניתוח קיסרי. בעקבות הלידה לקתה עדן במחלה מסוימת והיא סובלת משיתוק מוחין ופיגור שכלי בנכות של 100%. בית המשפט העליון קבע כי העיכוב בניתוח היה רשלני. עם זאת, לא היה ברור האם הנזק המוחי נגרם בשל גורם עוולתי (העיכוב בניתוח שגרם להמשך הדימום) או בשל גורם לא עוולתי (עצם הפגות). בית המשפט העליון הכיר באפשרות לחרוג מכלל מאזן ההסתברויות במצבים של עמימות סיבתית כיוון והדבר גורם לאי צדק וכי ניתן להסתפק בפיצוי לפי הסתברות או אומדן.  על כן, העמיד את הפיצוי על 20% מהנזק. על פסיקה זו הוחלט לקיים דיון נוסף. 
ריבלין: יש לסטות מן הכלל של "הכל או כלום" לפי מאזן ההסתברויות מקום שבו כלל זה מביא לתוצאה בלתי צודקת. חריגה ממנו מצריכה טעמים חזקים. כאשר המקרה משתייך לקבוצת מקרים המאופיינת ביצירתם של סיכונים חוזרים ומשותפים כלפי קבוצת ניזוקים ובקיומה של הטיה שיטתית הפועלת לרעת אחד הצדדים המתדיינים יש מקום להעדיף פיצוי לפי הסתברות. מבחן ההטיה הנשנית אינו מוגבל רק למקרים של עוולות המוניות (חשיפת ציבור גדול לסיכון). 
מבחן ההטיה הנשנית מתגבש אפוא בהתקיים ארבעה יסודות: מזיק, קבוצת ניזוקים, סיכון חוזר ומשותף והטיה עקבית בהחלת כלל מאזן ההסתברויות. במצבים אלה, הן שיקולי צדק מתקן והן שיקולי הרתעה ויעילות תומכים במעבר לכלל של פיצוי לפי הסתברות. אחרת, תוטל אחריות על נתבעים שיש סיכוי גבוה שלא גרמו כלל לנזק. במקרה הנידון, לא מתקיים מבחן ההטיה הנשנית ולכן לא היה מקום לחרוג מן הכלל הרגיל של מאזן ההסתברויות. 
נאור: אמות המידה לפיצוי לפי הסתברות הן: התרשלות, נזק, סיבתיות עמומה מובנית. את הדוקטרינה של פיצוי לפי הסתברות יש להחיל כאשר: 1. סיבות של צדק. 2. התובע עשה מאמץ להביא ראיות ואומדנא. 3. הגורם להגברת הסיכון או אובדן הסיכוי אינו אזוטרי (גם אם אינו עולה על 50%). כמו כן, אין הכרח שתהיה קבוצת ניזוקים וניתן להחיל את הדוקטרינה גם במקרה יחיד. 
קטגוריות של סיבתיות עמומה: 

1) עמימות ביחס לגודל הנזק. 
2) סיבתיות עמומה ביחס לזהות המזיק. 
3) סיבתיות עמומה ביחס לעצם גרימת הנזק. 
4) סיבתיות עמומה ביחס לזהות הניזוק. 
במקרה הנידון, עניין לנו בקטגוריה השלישית. התובע אינו יכול להוכיח, ע"פ כללים ראייתיים רגילים של מאזן הסתברויות, כי הנתבע שהתרשל גרם לו נזק כלשהו. מבחן ההטיה הנשנית רלוונטי רק לקטגוריה של סיבתיות עמומה ביחס לזהות הניזוק. 

בייניש: מסכימה עקרונית עם מבחן ההטיה הנשנית אך גורסת כי מבחן ההטיה הנשנית מוביל לצמצום יתר של האחריות הנזיקית. מנגד, פיצוי לפי הסתברות בכל מקרה של סיבתיות עמומה מעלה את החשש של "מדרון חלקלק". הפיתרון יכול לצמוח רק לאחר דיון ציבורי ובחינת האפשרות לחקיקה מתאימה. העת עוד לא בשלה למציאת פתרון כולל להוכחת הקשר הסיבתי שלא באמצעות הכלים המסורתיים. 
פרוקצ'יה: תפיסת "מדרג אחריות של נתבע, הנגזר מרמת הוכחה שהובאה ע"י התובע, גם אם נופלת מרמה העולה על 50% זרה לעיקרון מאזן ההסתברויות וסוטה סטייה ניכרת מהרציונאל הפנימי של דין הראיות. סוגיית העמימות הסיבתיות, על מכלול היבטיה הרחבים, היא עניינו של המחוקק לענות בו. 

גרוניס: אימוץ הכלל בדבר אחריות יחסית יביא להעצמה בלתי ראויה של שיקול הדעת השיפוטי ובמקביל לצמצום הוודאות המשפטית. אין להכיר על דרך של חקיקה שיפוטית באחריות יחסית במצבים של עמימות באשר לקשר הסיבתי בדין הנזיקין. 

ג'ובראן: במצבים של סיבתיות עמומה אין מניעה מלהפעיל את הדוקטרינה של פיצוי לפי הסתברות, כאשר אין צורך להראות כי מדובר בחלק מתופעה היוצרת "הטיה נשנית". 
רק כאשר אין מדובר בעמימות עובדתית או מחלוקת מדעית אלא בעמימות מדעית, בה עצם הידע המדעי המובא בפני בית המשפט אינו חד משמעי, על בית המשפט להשתמש בפיצוי לפי הסתברות. אז יש להעביר את נטל השכנוע לנתבע. 
ההחלטה: ברוב דעות נקבע כי אין להכיר בחריג האחריות היחסית במקרים של סיבתיות עמומה. 

הסיבתיות העמומה – עמומה מדי: על הגברת סיכון, מאזן הסתברויות והערכה כללית המבוססת על צדק" / בני שמואלי, רון שפירא וקמיל פוקס (יש לציין כי המאמר נכתב לפני הדיון הנוסף בפסק הדין מלול) – המחברים טוענים כי בפס"ד מלול הערכת האומדן שחילקה את הנזק בין הגורם העוולתי והלא עוולתי לא התבססה על נתונים הסתברותיים, אלא נתנה פיצוי מטעמים של צדק גרידא. 
בעוד בפס"ד מלול עדות המומחה רק לא שללה אפשרות לקיום הקשר הסיבתי, המחברים טוענים כי יש לדרוש ראיות מדעיות מדויקות או לכל הפחות ראיות כלשהן להוכחת הקשר הסיבתי. אחרת, כל ניזוק שיוכל להוכיח נזק (לדוגמא: נזק רפואי) והתרשלות של הצוות הרפואי אך לא יוכל לקשור את הנזק להתרשלות יניח את הדבר לפתחו של בית המשפט וזה יעריך על דרך האומדן את הפיצוי המגיע לתובע, גם אם כמעט ולא נקף אצבע להוכיח בהסתברות מסוימת את אותו הקשר, וזאת רק כי אי הצדק "זועק". מספיק שיימצא מומחה שייאמר שאין לשלול קשר סיבתי בין העוולה לנזק. הלכת מלול גם אינה מסויגת רק למקרי רשלנות רפואית או לדיני הנזיקין כך שבתי המשפט עלולים להיות מוצפים בתביעות שכאלה. 
מבחנה האמיתי של ההלכה יהיה דווקא במקרים של מעוול "פשוט" ולא "כיס עמוק", אז עניין הצדק יהיה שונה. 
שאלה נוספת שלא הוכרעה בפס"ד מלול היא האם יש להפעיל את דוקטרינת הפיצוי בגין הגברת סיכון ופגיעה בסיכוי גם במקרים שבהם ההסתברות היא בין 50% ל-100%. עד היום אם התובע עמד בהוכחה של מאזן ההסתברויות, דהיינו מעל 50%, הוא קיבל פיצוי על מלוא נזקו. בהיעדר סימטריה, יש פגיעה בנתבעים הנדרשים לפיצוי מלא גם ממי שהוכיח את תביעתו בהסתברות של 51% אך פחות מ-100%. עם זאת, הפעלה כזאת של הדוקטרינה תערער לחלוטין את עקרונות היסוד של שיטת המשפטית האזרחית ועל כן אינה נהוגה בשום שיטה משפטית וגם המחברים אינם תומכים בהפעלתה. 
המחברים מבקשים להבדיל בין מקרים בהם מדובר על בעיית הערכת הנזק לאחר שהוכחו יסודות העוולה (דהיינו, כשהיא מוגמרת) לבין מקרים בהם מדובר על בעיית הערכת הנזק, טרם הוכחת הקשר הסיבתי (כמו במקרה של סיבתיות עמומה). בדיני הנזיקין יש למצוא פתרון לבעיה ולהעריך את הנזק לאחר שהתובע הוכיח את העוולה, כי הרי יהיה קשה להצדיק מצב שבו לא יינתן פיצוי לתובע שהוכיח את העוולה, רק כי יש קושי לעמוד על ערכו של הנזק שספג. עם זאת, הגיוני מצב בו אי הוכחת הקשר הסיבתי לא תוביל לפיצוי על הנזק. 

המחברים תומכים בחקיקה בה יצוין כי הנתבע יפצה את התובע באופן יחסי כאשר: 
· התובע הוכיח כי קיימת אי ודאות מובנית בשאלה מי מבין גורמי הסיכון גרם בפועל לנזק 
· שיעור הגורם להגברת הסיכון או אובדן הסיכוי הוכח במאזן הסתברויות 
· הגורם להגברת הסיכון או לאובדן הסיכוי אינו זניח 
יהיה גם צורך לענות בפסיקה או בחקיקה מהי אותה רצפה (מידת המשמעותיות) – 5%, 10% וכדומה. 

ריחוק נזק
סעיף 76: "סבל התובע נזק, יינתנו פיצויים רק בשל אותו נזק שעלול לבוא באורח טבעי במהלכם הרגיל של הדברים ושבא במישרין מעוולת הנתבע". 
סוגיית ריחוק הנזק עולה לאחר שנקבעה אחריותו של המזיק בנזיקין וכעת אנו בשלב קביעת הפיצויים. בשלב זה יש לבחון את היקף האחריות הנזיקית של המזיק. בפס"ד גורדון נקבע כי יש להטיל על העירייה אחריות בגין מעצר השווא של גורדון שכן זהו נזק שנמצא בתחום הנזקים הצפויים. 
מבחן הצפיות – הפסיקה המקובלת לעניין ריחוק הנזק הציעה כמבחן לקביעתו את מבחן הצפיות. ההלכה היא שהצפיות הנדרשת כתנאי להטלת חובת הפיצוי היא של סוג הנזק וטיבו ולא של היקפו או של דרך ההשתלשלות המדויקת, כך שהאחריות תחול גם אם לא יכול היה המזיק לצפות את מלוא היקף הנזק שהוא אחראי לו (עיקרון הגולגולת הדקה) – פס"ד לאון נ' רינגר. 
מבחן הסיכון – יש לבחון האם הפגיעה בה מדובר מצויה בתחום הסיכון שמפניו ביקש המחוקק להגן. 

הסדר הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים
חוק הפלת"ד נכנס לתוקף בשנת 1976. עד כניסתו לתוקף, הייתה קיימת פקודת ביטוח רכב מנועי שחייבה כל בעל רכב לבצע ביטוח חובה (המכסה נזקי גוף) ועל תחום תאונות הדרכים חל משטר אחריות של רשלנות. כך לדוגמא אם אדם לא היה עוצר באדום הוא היה משלם דרך חברת הביטוח שלו. מאז שעבר החוק, על תאונות דרכים חל משטר אחריות מוחלטת (חוץ מסעיף 7). 

חוק הפלת"ד עוסק רק בנזקי גוף (כמו חוק האחריות למוצרים פגומים) ולכן רק אדם שניזוק בגופו (ולא רכושו) יכול לתבוע על פיו, אך בשונה מחוק האחריות למוצרים פגומים, יש ייחוד עילה ולכן אדם שרשאי לתבוע דרך הפלת"ד לא יכול לתבוע בגין עוולה נוספת מלבד הפלת"ד. 

בפלת"ד יש "תקרה" לגובה הפיצוי הנזיקי – עד שילוש השכר הממוצע במשק, בניגוד לפקודת הנזיקין בה אין "תקרה" כזו. מסיבה זו, יש המבקשים לטעון שלא מדובר בתאונת דרכים, כדי שגובה הפיצוי יוכל לעמוד על סכום גבוה יותר. יצירת ה"תקרה" על ידי המחוקק באה למנוע עליית הפרמיות של הביטוח. אולם בתי המשפט מנסים להחיל את "תקרת" הפיצוי הנהוגה בפלת"ד גם על פקודת הנזיקין. יש לציין כי הפלת"ד מגשים את מטרת פיזור הנזק, כיוון והביטוח שהינו "כיס עמוק" נושא בדרך כלל בעלויות. 

אם אדם נפגע גם בגופו וגם ברכושו, עליו לפצל את תביעותיו: 

· תביעה על נזק גוף – דרך הפלת"ד. 
· תביעה על הנזק לרכוש – באמצעות פקודת הנזיקין. 
כיום נהגים יכולים לבצע ביטוח מקיף (ולא ביטוח חובה) המכסה גם נזקי גוף וגם נזקי רכוש. לא נעסוק בכך בקורס. 

ייחוד עילה
סעיף 8 מקנה ייחוד עילה. אף על פי כן, התעוררה מחלוקת בשאלה האם הוא הרמטי לחלוטין או לא. לגבי דיני העבודה יש חריג והגישה הרווחת כיום היא כי כאשר אדם ניזוק בתאונות דרכים חלות במקביל שתי מערכות דינים: הפלת"ד ודיני עבודה. אם כן, ייחוד העילה בפלת"ד אינו חל על דיני העבודה. בפועל, זה אומר שניתן להיפרע משני גורמים: חברת הביטוח (הנהג) וביטוח לאומי (המעביד). בישראל, נפגעי תאונות דרכים נפרעים כ-80% מהפיצוי המגיע להם דרך הביטוח הלאומי. לגבי יתרת הפיצוי, עליהם לבחור אם לתבוע את חברת הביטוח של הנהג הפוגע או לוותר על התביעה ולהסתפק בסכום שקיבלו מהביטוח הלאומי. המרוויחה הגדולה מכך היא כמובן חברת הביטוח, כיוון והביטוח הלאומי הוא זה שנושא במרבית נטל הפיצוי, בעוד היא לעיתים כלל אינה נתבעת.   

באופן עקרוני, הביטוח הלאומי יכול לדרוש שיבוב (שיפוי בתאונות דרכים) מחברת הביטוח, אולם עד 2005 הביטוח הלאומי לא עשה זאת, בשל מחסור בכוח אדם. לאחרונה, החל הביטוח הלאומי להיעזר במשרדי עורכי דין והחל לתבוע שיבוב מחברות הביטוח. עם זאת, את הנעשה אין להשיב ונוכח כלל ההתיישנות בתאונות דרכים, ניתן לתבוע רק על תיקים משנת 2005 ואילך. 

האם ניתן לתבוע דרך דיני החוזים?  

לכאורה, פוליסת הביטוח היא כמו חוזה ולכן, אם כלי הרכב המנועי פגום (לדוגמא: בלם שהתקלקל), ניתן לתבוע את חברת הרכב על הפרת חוזה ובכך גם לעקוף את "תקרת" הפיצויים בחוק הפלת"ד. אולם, החקיקה בישראל כמו גם בית המשפט העליון עדיין לא עסקו בסוגיה זו.   

האם ניתן לתבוע דרך חוק האחריות למוצרים פגומים? 

לכאורה ניתן אולי לתבוע על מוצר פגום דרך חוק האחריות למוצרים פגומים. החיסרון הוא שגם בחוק זה קיימת "תקרת" פיצויים. היתרון יכול להיות כאשר קיימות תהיות האם בתאונה היה מעורב רכב מנועי או שלא. לדוגמא: מלגזה. 

ע"פ הגישה המצמצמת, נוכח ייחוד העילה בפלת"ד לא ניתן לתבוע במקרה של פלת"ד דרך חוק אחר, אך ע"פ הגישה המרחיבה, לשון סעיף 8 מגביל פנייה רק לפקודת הנזיקין במקרה של תאונת דרכים ואינו מגביל פנייה לדיני הנזיקין כולם. מנגד, ניתן לטעון כי כאשר חוק הפלת"ד נחקק, חוקי נזיקין נוספים כמו חוק האחריות למוצרים פגומים לא היו קיימים, אך סביר להניח שאם היו קיימים, ייחוד העילה היה מתייחס גם אליהם. בטענת נגד זו יש "פרצה" בדמות החוק למניעת נפגעים, שנחקק בשנת 1974 (טרם חוק הפלת"ד) ולפיכך אם תובעים לפי חוק הפלת"ד ניתן לתבוע גם לפיו. לדוגמא, במקרה של רכב שיוצר מטרד בדמות פליטת עשן. 

מה במקרה של רשלנות רפואית לאחר תאונת הדרכים?
סעיף 4(א) לפלת"ד מפנה לסעיף 76(2) לפקודת הנזיקין. חיבור שני הסעיפים קובע כי אדם שנפגע בתאונת דרכים ואח"כ נפגע ברשלנות רפואית יוכל לתבוע גם את פיצויי הרשלנות הרפואית דרך פלת"ד. 

לסיכום: 

· כאשר עניין לנו בתאונת דרכים וניתן לתבוע באמצעות חוק הפלת"ד – ניתן לתבוע רק באמצעותו! 
· היתרון: אחריות מוחלטת. 
· החיסרון: "תקרת" הפיצויים ודיון אפשרי בסוגית כלי רכב מנועי. 
· לא ברור האם ניתן לתבוע דרך דיני החוזים או דרך חוק האחריות למוצרים פגומים, במקרים המתאימים, נוכח איסור הפניה לפקודת הנזיקין בלבד (ולא לכל דיני הנזיקין). 
· לגבי דיני העבודה אין מחלוקת וניתן לתבוע גם בגינם. יש לשים לב כי המחוקק אף קבע בפלת"ד שני מקרים אשר בהתרחשותם יהיה מדובר בתאונות עבודה בלבד ולפיכך ניתן לתבוע רק באמצעות דיני עבודה ולא באמצעות הפלת"ד.  

סעיף 7 – הפלת"ד כאחריות מוחלטת או אחריות מוגברת?
השופט ריבלין דיבר על הרציונאל של סעיף 7 בחוק הפלת"ד הקובע 6 חריגים לאחריות המוחלטת. האם הרציונאל לסעיף זה הוא אשם? אם כן, מדובר במשטר של אחריות מוגברת בלבד. עם זאת, כנראה שהרציונאל של חריגים אלה איננו אשם. סעיף 7 מסביר כי גם במקרים החריגים מדובר בתאונת דרכים, רק שלא יתקבל פיצוי.  

להלן רשימת החריגים שאינם זכאים לפיצוי לפי חוק הפלת"ד: 

1. מי שגרם לתאונה במתכוון. 
2. מי שהשתמש ברכב ללא רשות (לדוגמא: גנב) או מי שהיה מצוי ברכב ביודעו שנוהגים בו ללא רשות. כאן נשאלת השאלה האם אין זה ראוי שילד שגנב את הרכב של ההורה שלו ונפגע יזכה לפיצוי.   
3. מי שנהג ברכב כשאין לו רישיון רכב. סעיף זה מעלה תהיות לגבי נהג רכב שעבר תאונת דרכים ואין לו רישיון מקומי (תייר המחזיק ברישיון רכב זר). כמו כן, מה עם אדם שיש לו רישיון נהיגה עם מגבלות (לדוגמא: הרכבת משקפיים / מלווה / הגבלת נוסעים) והוא נהג ללא עמידה במגבלות הללו? האם יש להתייחס אליו כאדם שרק חרג מהתנאים בצורה מסוימת או כמי שנהג ברכב ללא רישיון ואז אינו זכאי לפיצויים על פי הפלת"ד כלל וכלל? כמובן שחברות הביטוח רוצות שסעיף 7(3) יחול בעניינו של נהג שכזה. 
דנ"א קרנית ואחרים נ' מגדל – פס"ד קרנית נ' מגדל עוסק במקרים של שני אנשים שנקלעו לכאורה לאחת מחלופות סעיף 7(3) – הראשון נהג ברכב ללא הגה כוח (למרות שנדרש כן ע"פ רישיונו) והשני הסיע יותר אנשים (ממה שהותר לו ע"פ רישיונו). לכאורה יוצא שהם נסעו ללא רישיון. עם זאת, בית המשפט פסק שיש להחיל את הכלל רק במקרים חריגים של סיכון בטיחותי חמור. הדבר מבוסס על הרעיון לפיו חוק הפלת"ד הוא חוק סוציאלי הבא לפצות נפגעים, בעוד התכלית ההרתעתית-עונשית צריכה לגבור רק במקרים קיצוניים. לפיכך, נקבע כי סעיף 7(3) יפורש בצמצום והסנקציה תחול רק על הפרה הקשורה בסוג הרכב (שאין רישיון לנהוג בו) ולא על הפרות של הגבלות ברישיון. 
4. מי שהרכב שימש לו או סייע בידו לביצוע פשע. חריג זה מעלה תהיה מה קורה במידה ואדם שנהג ברכב ששימש אותו לביצוע פשע אך בתאונה שלקח בה חלק דווקא הנהג השני אשם כיוון ולא עצר באדום. האם יש מקום להפלילו רק בגלל ששדד לפני כן בנק? חריג זה מעיד על כך שאיננו מביא בחשבון אשם. 
5. מי שנוהג ברכב ללא ביטוח או כשהביטוח לא כיסה את שימושו ברכב. יש לציין כי גם כאשר אין ביטוח ניתן לקבל פיצוי. למדינה יש ביטוח משלה הנקרא "קרנית". זוהי קרן שתפקידה לתת פיצוי במקרים ספורים בהם לא ניתן לתבוע את חברת הביטוח. קרנית לוקחת אחוזים מכל חברות הביטוח ומקבלת תקציב מהמדינה. קרן זו הוקמה משיקולים סוציאליים על מנת לפצות נפגעים חסרי ביטוח.  
6. בעל הרכב או המחזיק בו שהתיר לאחר לנהוג ברכב כשאין לו ביטוח או כשהביטוח לא מכסה את החבות, בין בהיותו ברכב ובין מחוצה לו. 
פיצויים מקרנית 

קרנית זה הוא גוף סטטוטורי שתפקידה לפצות נפגעים מיוחדים במקרים הבאים: 
· סעיף 7א. קובע כי על אף האמור בסעיף 7(5) מי שנפגע כשנהג ברכב ולא ידע על כך שאין ביטוח או שהביטוח אינו מכסה את שימושו ברכב, יהיה זכאי לתבוע פיצויים מ"קרנית". 

· סעיף 7ב. קובע כי תלויים בנפגע זכאים לתבוע פיצויים מקרנית גם אם הנפגע לא היה זכאי לכך. ניתן להסיק מכך כי אם ההורה נשאר "צמח", הם לא יהיו זכאים לפיצויים כלל וכלל.  
· הנהג הפוגע אינו ידוע (תאונת "פגע וברח"). 
· חברת הביטוח בפירוק (פשיטת רגל). 

מה גורלו של אדם שאינו זכאי לפיצויים בשל החריגים בסעיף 7?  

נוכח ייחוד העילה, לא יכול הנפגע לתבוע לפי חוקים אחרים והפסיקה עמדה על כך לאורך השנים. עם זאת, בשנים האחרונות, החלה מגמה בה הכירו בתי המשפט בערכאות הנמוכות ביכולתם של נתבעים לתבוע מחוץ לחוק הפלת"ד, לדוגמא דרך עוולת הרשלנות. בית המשפט העליון, בפסק דין מאת השופט ריבלין, קבע כי אדם שנכנס לסעיף 7 יכול תמיד לתבוע דרך פקודת הנזיקין. המצב המוזר שיצרה פסיקה זו היא כי דווקא אדם שאינו זכאי לתבוע על פי חוק הפלת"ד יכול לתבוע על פי דין אחר ולא יהיה מוגבל ל"תקרת" הפיצויים הקבועה בפלת"ד. 

לסיכום: 

· הרציונאל מאחורי סעיף 7 איננו אשם. אם הוא היה אשם היינו קוראים לחוק אחריות מוגברת. 
· הרציונאל של סעיף 7 הינו "שבירת כללים ומוסכמות". אם אדם משתמש ברכב לביצוע עבירה או ככלי נשק, אם הוא עולה ללא רישיון או בלי ביטוח הוא מפר את "כללי המשחק" ולפיכך חברת הביטוח לא תפצה אותו. 
הפלת"ד כחוק סוציאלי
מטרת חוק הפלת"ד הינה לדאוג לפיצוי לכל נפגע, ללא משמעות לשאלת האשם. מכאן נובעת האחריות המוחלטת בחוק. 

דוגמאות לפיצוי גם כשלא מדובר ב"תאונת דרכים" כהגדרתה הטבעית: 

כהן נ' הפניקס – פסק דין זה עסק בילד שנפגע בעודו גורר ג'יפ בחבל, תוך כדי משחק. בית המשפט קבע כי גרירת הרכב עונה להגדרה הבסיסית של שימוש ("דחיפתו או גרירתו") וכי תזוזתו נעשה למטרות תחבורה (והרי הגדרה זו נבדקת לפי מטרתו הסובייקטיבית של המשתמש). לפיכך, נקבע שמדובר בתאונת דרכים. תודות לאחריות המוחלטת בפלת"ד הילד היה זכאי לפיצויים. בכך, מוגשם עיקרון הצדק המחלק. 

לסרי נ' ציון חברה לביטוח – פסק דין זה עסק במשפחה שנסעה לנואבה במצרים, שם הקימו אוהל וערכו פיקניק. את האוהל "תפסו" באמצעות הרכב. כאשר הדליקו גזיה הכל נשרף והתפוצץ. ההורים נהרגו וילדיהם נפצעו קשות. המחוזי דחה את תביעתם שכן תאונת דרכים מתרחשת רק כאשר נעשה ברכב שימוש תעבורתי, בעוד הפיכת הרכב לדפנות של אוהל איננה שימוש תעבורתי. 

בערעור לעליון קבע השופט ברק (בדעת רוב) כי בניית אוהל מרכב איננה שימוש טבעי, אך התאונה לא קרתה משום שהרכב שימש כקיר אלא כתוצאה מהתלקחות מיכל הדלק, שהינו חלק בלתי נפרד מהרכב ומשימושו הרגיל. כמו כן, קבע כי התלקחות זו הינה בגדר מתחם הסיכון שיש בשימוש ברכב. לכן, אין זה משנה אם הרכב נסע או חנה. 

את מי תובעים ומה הם המבחנים הנדרשים להוכחה בתביעה?
· כאשר אדם נוהג ברכב ויש תאונת דרכים עם נפגעים – הנהג והנוסעים תובעים את חברת הביטוח של הרכב. 
· כאשר יש תאונה בין שני כלי רכב – כל אחד מהנהגים תובע את חברת הביטוח שלו. 
· כאשר רכב דורס הולך רגל (לא מבוטח) – הולך הרגל תובע את חברת הביטוח של הרכב. 
· כאשר עניין לו בתאונת פגע וברח – הנפגע פונה לקרנית. 
· כאשר אירעה תאונת שרשרת ונפצע הולך רגל כתוצאה מחלק רכב שעף עליו – הולך הרגע יתבע את כל חברות הביטוח של הרכבים ויקבל מכל אחת את חלקה היחסי, להשלמת הפיצוי בגובה 100%. 
אין צורך להוכיח כי התקיים מגע של הרכב באדם. גם אם אדם נבהל מהאוטו, נפל ונפגע זה נחשב לתאונת דרכים. אנגלרד קבע כי כל שיש להוכיח הוא קיומו של קשר סיבתי בין התאונה לנזק הגוף. 

בפלת"ד נקבע כי תאונת דרכים היא "מאורע שבו נגרם לאדם נזק גוף עקב שימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה". אנגלרד הסביר כי לא בכדי הוצבה המילה מאורע בהגדרת החוק. מאורע זו יחידה אחת של זמן ומקום. עם זאת, כאשר אדם נפגע לדוגמא כתוצאה מפעולת איבה ואז נהג ברכב בזיג-זג ונפל לבור, לא בהכרח יהיה מדובר ביחידה אחת. רק אם יוכח קיומו של קשר סיבתי בין תאונת הדרכים לנזק ייקבע כי הנזק נגרם כתוצאה מתאונת הדרכים ולא בשל פעולת האיבה. 

המילה שמעידה על קשר סיבתי נמצאת בסעיף 1: "עקב" – על המאורע שגרם נזק גוף להיגרם עקב שימוש ברכב מנועי. כיוון והחוק איננו מבוסס על רשלנות ואשם, בחינת הקשר הסיבתי אינה יכולה להיות בחינה של צפיות (המבוססת על אשם). 

מבחן דומיננטי נוסף בפלת"ד הוא מבחן "תחום הסיכון". בכל המקרים בהם ניתן לתחום את הסיכון – יש קש"ס. 

דוגמאות: 1. רוכב אופניים נתקל בראי של רכב ונפל: 

· אם הרכב חנה במקום מותר – אין מדובר בתאונת דרכים. 

· אם הרכב חנה במקום אסור – יש תאונת דרכים ורוכב האופניים יתבע את חברת הביטוח של הרכב שחנה במקום האסור וסיכן את עצמו ואחרים. 
הפלת"ד בפסיקה 

עוזר נ' אררט חברה לביטוח בע"מ – פסק דין זה שניתן ע"י ברק מפרט את השלבים לבחינת תיק ע"פ הפלת"ד. 

בפסק הדין קבע ברק כי חוק הפלת"ד מחולק לשלוש: 

1. הגדרה בסיסית – מהי תאונת דרכים ("מאורע שבו נגרם נזק גוף") והגדרות משנה. שלב ראשון יש לבדוק האם ההגדרה מתקיימת. גם אם היא לא מתקיימת, זה לא אומר שאין לנו עניין בפלת"ד ולפיכך יש להמשיך בכל אופן לשלב השני. 
2. חזקות מרבות – ישנן שלוש חזקות – שלושה סוגים של מקרים שאם הם מתקיימים, זה מרבה – קרי, הופך את המקרה לפלת"ד אפילו אם לא היה כזה לפי ההגדרה המקורית של פלת"ד. 
להלן המקרים: 

· התפוצצות או התלקחות של הרכב (אפילו אם הרכב לא היה בתנועה) – פס"ד לסרי נ' ציון. 
· פגיעה ברכב שחנה במקום אסור (לדוגמא: "אדום-לבן"). 
· מאורע שנגרם עקב ניצול מכני של הרכב, אלא אם שינה את ייעודו (מישהו סגר דלת, לחץ על כפתור). לדוגמא: כאשר אוטו גלידה הופך לקיוסק קבוע, תאונה עימו לא תיחשב כתאונת דרכים משום שהוא שינה את ייעודו. חזקה זו באה לכלול גם רכבים רב-תכליתיים שמבצעים עוד פעולות מלבד נסיעה (לדוגמא: חקלאות, מנופים). 
3. חזקה ממעטת – חזקה שאם היא מתקיימת, אז גם אם ההגדרה הבסיסית התקיימה או/ואחד משלוש המקרים המתוארים מעלה, לא יהיה מדובר בפלת"ד. מדובר במעשה הנגרם במתכוון נגד יושבי הרכב וגרם ישירות לנזק לגופם או לרכושם (לדוגמא: פעילות עבריינית). עם זאת, כאשר מדובר במעשה שכוון על השימוש ברכב באופן עקיף (לדוגמא: חבלה בבלמים) כן יוכר הפלת"ד. 
תאונת דרכים – ההגדרה הבסיסית 

ההגדרה הבסיסית מונה 6 רכיבים מצטברים שבהתקיימותם המלאה מדובר בתאונת דרכים: 

1) מאורע – פתאומי, חד פעמי. 
2) נזק גוף – מוות, מחלה, פגיעה, ליקוי גופני, נפשי או שכלי. 
הסייג: מי שניזוק בשל פעולת איבה לא יפוצה דרך פלת"ד (אלא דרך "חוק התגמולים לנפגעי פעולות איבה"). 
3) עקב – קשר סיבתי בין השימוש ברכב ובין נזק הגוף. 
· קש"ס עובדתי – מבחן הסיבה בלעדיה אין – האם השימוש ברכב הינו הסיבה בלעדיה לא היה קורה נזק הגוף? 
· קש"ס משפטי – מבחן הסיכון – האם הנזק נופל למסגרת הסיכון אותו ביטחה חברת הביטוח? 
הקש"ס יכול להוות בעיה במקרה שהרכב משמש כזירה להתרחשות האירוע (אדם ממתין לאשתו ברכב ושם אירע לו התקף לב – אין קש"ס, אך כאשר אופנוע עוקף במהירות רכב ולנהג קורה התקף לב בגלל זה – קש"ס מתקיים). 
4) שימוש – למטרות תחבורה בלבד. הפעולה הראשית היא נהיגה. אך גם פעולות לוואי שנועדו לשם הנהיגה יכללו במסגרת זו. לדוגמא: כניסה לרכב לצורך נסיעה, יטיפול או תיקון דרך ע"י אדם שזו לא העבודה שלו (מוסכניק). עם זאת, טעינת מטען או פריקתו כשהרכב עומד לא תיחשב כשימוש ברכב מנועי (פס"ד עוזר נ' אררט). 
5) רכב מנועי – עונה על 4 רכיבים מצטברים: 

· רכב 
· הנע בכוח מכני (ולא פיזי, כמו: אופניים, קורקינט, עגלה עם סוס וכו'). 
· על פני הקרקע (ולא מטוסים). 
· שעיקר ייעודו לתחבורה יבשתית (ולא מכוניות מתנגשות בלונה פארק). 
לרבות "מכונה ניידת" אם יש לה כשרות פיזית (יכולה לנוע על כביש) וכשרות נורמטיבית (אישור נסיעה על הכביש). 
6) למטרות תחבורה – לפי מטרתו הסובייקטיבית של המשתמש. אפילו אם מבחינה אובייקטיבית אין הדבר נראה כן (כגון משחק ילדים בפס"ד כהן נ' הפניקס). 
שימוש ברכב 

בפסקי הדין כהן נ' הפניקס ולסרי נ' ציון תוארו מקרים בהם ניתן פיצוי למרות שלא היה מדובר בתאונת דרכים קלאסית. 
מקרים נוספים שהוכרו כתאונת דרכים על אף שאינם קלאסיים:
מדינת ישראל נ' אלראהב – פסק דין זה עסק בחייל שעצר בצד הדרך לאור התחממות המנוע, פתח את הרדיאטור ואז מים התפרצו לעברו. הוא קפץ לכביש ופגעה בו משאית. החייל הוכר כנכה צה"ל ופוצה ע"י המדינה. המדינה תבעה את הביטוח. המחוזי קבע כי החייל נסע ברכב ולא היה הולך רגל ולכן על המדינה לפצותו. בעליון נידונה השאלה האם ברגע התאונה החייל היה בגדר "משתמש"
 או "נוהג" ברכב צבאי או שמא "אדם מחוץ לרכב" או "הולך רגל" כטענת המדינה. העליון קבע כי החייל עצר לתקן את הרכב ותיקון רכב בצד הכביש נחשב לשימוש לוואי ברכב, לפי הפלת"ד. פגיעה מרכב חולף בהחלט נמצאת בתחום הסיכון של השימוש ברכב ולכן ניתן לומר שהתאונה אירעה "עקב שימוש" ברכב מנועי. לפיכך, קבע בית המשפט כי מדובר בתאונת דרכים בין שני רכבים. 
חברת הביטוח הלאומית בע"מ נ' סולימאן מוחמד – רכבו של אדם נתקע. הוא עמד לצד הדרך בזמן ששני אנשים תיקנו את רכבו ונפגע ע"י רכב חולף. השאלה שנידונה בפסק הדין הייתה האם בעת הפגיעה היה הנפגע במעמד של נוהג ברכב או במעמד של נפגע מחוץ לכלי הרכב? במילים אחרות, האם עמידתו של הנהג מחוץ לרכב הייתה חלק מתיקון דרך או שמא היא מנותקת מהתיקון ולפיכך הוא יוגדר כהולך רגל? המחוזי קבע כי הנפגע נחשב כנוהג ברכבו שכן הזיקה בינו לבין תיקון הרכב לא נותקה. הוא עמד ליד הרכב במטרה לעזור לתקנו בכל רגע אפשרי ועל כן נחשב לנוהג גם ברגע התאונה וחובת הפיצוי – על המבטח שלו (ולא נגד חברת הביטוח של הנהג הפוגע). 

תיקון מספר 8 הציב 2 תנאים להגדרת "תיקון דרך":

1) נועד לצורך המשכתה המיידית של הנסיעה. 
2) לא נעשה ע"י איש מקצוע. 
בערעור לעליון נקבע כי מדובר בתיקון דרך וכי הפגיעה מרכב חולף היא חלק מתחום הסיכון של השימוש ברכב (תיקון דרך). 

כיוון והאדם עמד ליד רכבו, "בהיכון" לסייע לתיקון, הוא נחשב כמשתמש ברכב. לפיכך, חברת הביטוח נדרשה לפצות את הנפגע. 
רע"א עוזר נ' אררט חברה לביטוח בע"מ – עוזר עבד בטעינת מטען על משאית עומדת, באמצעות מנוף ונפגע פגיעת גוף. השלום קבע כי מדובר בתאונת דרכים על אף שטעינת החילזון על המשאית לא נכללת בהגדרת "שימוש ברכב מנועי" וזאת משום שהיא מתאימה לחזקה החלוטה של ניצול כוח מכאני. המחוזי הפך את ההחלטה בקובעו שהנפגע נפצע בעקבות טעינת החילזון שאיננה בגדר שימוש ברכב מנועי וכי החזקה החלוטה אינה מתקיימת בענייננו.  

בית המשפט העליון קבע כי מאורע הוא תאונת דרכים אם נזק הגוף נגרם עקב השימוש ברכב מנועי. "עקב" הינו מונח בעל אופי סיבתי, עובדתי ומשפטי. המבחן הסיבתי העובדתי הוא מבחן האלמלא והמבחן המשפטי הוא מבחן מתחם הסיכון – האם הנזק נכנס למתחם הסיכון שייעודו (העיקרי או המשני) של הרכב יוצר? 

התכלית המרכזית של תיקון מספר 8 הייתה לאמץ את המבחן התעבורתי כמרכיב עיקרי של תאונת דרכים ולהחליף בכך את המבחן הייעודי שנקבע בפרשנות של העליון לחוק הפיצויים המקורי. עם זאת, תיקון מספר 8 אינו מאמץ את המבחן התעבורתי "לאורך כל הדרך". 

המחלוקת בפסק הדין סבה סביב שני רכיבים מתוך ההגדרה הבסיסית: 

· מטרות תחבורה – נזק גוף כתוצאה מפריקה וטעינה נחשב לפעולה שהיא למטרות תחבורה. 
· שימוש – בתיקון 8 נקבע כי פריקה וטעינה כשהרכב עומד לא נחשבת שימוש ברכב מנועי – לפיכך, המקרה הנ"ל אינו עונה להגדרה של שימוש ברכב מנועי. 

לעניין החזקה החלוטה נקבע כי היא תחול רק במקרים של רכב דו ייעודי שייעודו השני איננו תעבורתי. הטרקטור הוא דו ייעודי ומשמש הן לייעוד תעבורתי והן לעבודות חקלאיות ולכן נזק גוף שנגרם כתוצאה משימוש בטרקטור למטרות חקלאיות ייחשב תאונת דרכים לפי החזקה החלוטה. נזק הגוף שנגרם התרחש עקב ניצול הכוח המכאני של הטרקטור לשם ייעודו הלא תעבורתי ולכן מתאים לחזקה החלוטה. המקרה הוגדר כתאונת דרכים. יש לשים לב כי הייעוד התעבורתי של הרכב הוא המכריע לגבי ההגדרה הבסיסית, אך לעניין החזקה החלוטה הייעוד הלא תעבורתי הוא המכריע. 

עם זאת, לא תמיד ניתנה פסיקה זהה: 

ד"נ רותם חברה לביטוח בע"מ נ' מזאווי – פסק דין זה עסק בחייל שנסע בטרמפ יחד עם נוסעים נוספים. הרכב הטלטל ולחייל נפלט כדור שפצע את אחד הנוסעים. השאלה המרכזית הייתה האם בנסיבות העניין נגרם למשיב נזק עקב השימוש ברכב (ואז מדובר בתאונת דרכים) או שמא היה הרכב רק זירה לקרות האירוע (ואז לא מדובר בתאונת דרכים). בפסק דין שניתן בעליון נקבע כי הכדור נפלט כתוצאה מהטלטול של הרכב ולפיכך על הביטוח לפצות את הנפגע. בדיון הנוסף שהתקיים, ההלכה התהפכה ונקבע כי השימוש ברכב לא תרם תרומה רלוונטית לפליטת הכדור כיוון והפליטה לא הייתה תוצאה של הטלטלות הרכב וכן שהאוטו שימש רק כזירה לאירוע שהיה יכול להתרחש בכל מקום אחר ולפיכך החייל אשם (כמו שכאשר אדם היושב במכונית חונה נתקף ואז לא מדובר בתאונת דרכים). 

עיזבון קואסמה נ' רג'בי – בפסק דין זה נידון מקרה של עובד בטון שביקש לפרוק את הבטון המוכן מ"ממנוף מערבל" באמצעות צינור. הצינור נגע בקו מתח גבוה שהיה מעל וקואסמה התחשמל ומת. עזבונו תבע את העובד שנהג במערבל ואת חברת הביטוח. המחוזי דחה את התביעה בטענה כי השימוש לא נעשה למטרות תחבורה. בערעור לעליון, עיקר המחלוקת בין הצדדים סב סביב החזקה החלוטה של "כוח מכני". בהתאם לחזקה חלוטה זו, אם התאונה אירעה בעת השימוש בייעודו הלא תעבורתי של הרכב, היא תיחשב לתאונת דרכים. 
בית המשפט דן במתחם הסיכון: האם הנזק שנגרם הוא בתחום הסיכון שניצול הכוח המכאני לייעודו המקורי הלא תעבורתי יצר? 

נקבע כי הסיכון שנוצר לניזוק הינו כתוצאה מהתחשמלות ולא כתוצאה ישירה מהשימוש בכוח המכאני של המערבל. לכן, האירוע לא נחשב תאונת דרכים והניזוק אינו זכאי לפיצויים. 

יש לזכור כי גם אם האירוע נכנס בהגדרה בסיסית או באחת החזקות החלוטות יש לבחון שהוא אינו נכלל בחזקה הממעטת: מאורע שאירע כתוצאה ממעשה שנעשה במתכוון כדי לגרום נזק לגופו או לרכושו של אותו אדם והנזק נגרם ע"י המעשה עצמו (ולא ע"י השפעתו של המעשה על השימוש ברכב המנועי).  
דראושה נ' אררט חברה לביטוח בע"מ – המערער סייע לנהג הטרקטור בהתקנת "כף" לחלקו האחורי. הוא החליק, ככל הנראה כתוצאה מגריז, על הכף בזמן שסייע ונפגע בגבו. המחוזי דחה את התביעה בטענה שלא מדובר בתאונת דרכים שכן נזק הגוף לא נגרם עקב שימוש ברכב מנועי וגם החזקה החלוטה לא חלה שכן נעשה שימוש בכוח ידני ולא בכוח מכני. 
בערעור לעליון נקבע כי בעקבות תיקון מספר 8 צומצם המונח "שימוש". לפיכך, אף על פי שטיפול נכנס בגדר ההגדרה הבסיסית של שימוש, רק "טיפול דרך" שנועד לצורך המשך הנסיעה ייחשב כשימוש, בעוד "טיפול בית" שנועד להמשך ייעודו הלא תעבורתי של הטרקטור לא ייחשב כשימוש ברכב. 

בית המשפט הסביר כי לחזקה החלוטה "עקב ניצול כוח מכאני" שתי דרישות עקרוניות: 

· שימוש בכוח מכאני של הרכב – ניצול הכוח המכאני צריך להיות בפועל, בעוד כאן הפעולה הייתה ידנית. פעולה ידנית אינה כלולה במבחן הסיכון של שימוש בכוח מכאני. 
· בעת ניצול הכוח לא שינה הרכב את ייעודו המקורי – מתקיים כאן שכל הטיפול היה במסגרת הדו-ייעודיות של הרכב.  
לפיכך נקבע כי האירוע אינו עומד בהגדרה הבסיסית ולא בחזקה החלוטה האפשרית ולכן איננו בגדר תאונת דרכים. 
פדידה נ' סהר חברה ישראלית לביטוח בע"מ – פסק הדין עסק באדם שהדליק סיגריה עם המצית, ביציאה ממשאית, נפל ונפגע. תביעתו במסגרת הפלת"ד נדחתה בשלום ובמחוזי, מאחר והשימוש ברכב לא נעשה לשם תחבורה. הוא ביקש רשות ערעור ונדחה. 

בית המשפט קבע כי נזקים שמתרחשים בזמן הכניסה והיציאה מרכב ייחשבו כתאונות דרכים רק אם יעמדו ב-2 תנאים מצטברים: 

· המאורע היה עקב שימוש ברכב. 
· השימוש נעשה למטרות תחבורה. 
המבחן שמשתמשים בו הוא "המבחן התעבורתי" – האם מדובר בסיכון הקשור באופן הדוק לפעולה התחבורתית? כניסה ויציאה מרכב הן פעולות תחבורתיות, אך תלויות בפעולה לשמה הן נעשות. במקרה שלנו, הן לא בוצעו כחלק מפעולת התחבורה. נטל ההוכחה שהפעולות הן תחבורתיות רובץ על כתפיו של הנפגע. כאשר הכניסה והיציאה מהרכב אינן למטרות תחבורה, האירוע לא נחשב כתאונת דרכים. לפיכך, נדחתה רשות הערעור של הנהג. 
הגדרת רכב מנועי

אטליס נ' ישראלי – בפסק דין זה נידונה השאלה מהו רכב מנועי, לפי הגדרת הפלת"ד. פסק הדין עוסק בשני מבחנים: 

· כשרות פיזית – האם הרכב מסוגל לנוע באופן פיזי על הכביש? 
· כשרות נורמטיבית – האם לרכב יש היתר חוקי-משפטי לנוע על גבי הכביש ע"פ דיני התעבורה? 
לעניין הכשרות הנורמטיבית מספר מבחנים: 

1. מבחן המהירות המקסימאלית – 30 קמ"ש. 
2. מבחן המידות – מכונה שרוחבה, אורכה או גובהה אינם חורגים מהקבוע בתקנות. 
מטרת הכשרות הנורמטיבית ליצור חלוקה ברורה בין כלי רכב המאושרים ע"י דיני התעבורה לבין כאלו שאינם מאושרים. 

אם קיימת לגבי המכונה כשרות נורמטיבית אז היא תיחשב רכב מנועי (אפילו אם בזמן האירוע לא הייתה כשירות זו). 

במקרה הנדון נקבע כי מהירות המכבש הנידון פחותה מ-30 קמ"ש. לפיכך, אין למכבש כשירות נורמטיבית לנוע על גבי הכביש והוא אינו נחשב כמכונה ניידת לצורך הגדרת תאונת דרכים כמשמעה בחוק. 
פעולת איבה / מעשה מכוון 

בשנת 90' הגיע לבית המשפט מקרה של עבריין (שולמן) אשר ניסו לרצוח אותו ע"י התקנת מתקן ברכבו. כאשר הפעיל את הרכב, המתקן התפוצץ והוא נפצע. שולמן תבע את חברת הביטוח ועל אף טענות הביטוח כי מדובר באירוע פלילי, קבע בית המשפט כי כיוון והנאשם התחיל נסיעה הנאשם זכאי להיפרע פיצויים ע"פ הפלת"ד. לאחר פסיקה זו, הפעילו חברות הביטוח לחצים על חברי הכנסת עד שנחקק חיקוק שקבע כי במקרים מסוג זה אין המדובר בתאונת דרכים. 

נקבע כי אם מקור הנזק הוא השפעת המעשה המכוון – מדובר בתאונת דרכים, אך אם מקור הנזק הוא המעשה עצמו – לא מדובר בתאונת דרכים. לדוגמא: אם חתכו לאדם את הבלמים ולפיכך במהלך נסיעתו הוא לא הצליח לעצור והתנגש באחר – מדובר בתאונת דרכים כי לא המעשה שלו הביא לנזק אלא השפעת המעשה המכוון. 

התאבדות
עיזבון המנוח לזר ז"ל נ' רשות הנמלים והרכבות – 
פס"ד לזר נ' רשות הנמלים – לזר התאבד בקפיצה מתחת גלגלי הרכבת. התלויים שלו ביקשו פיצויים דרך הפלת"ד. במקרה כזה, אותו אדם הוא גם הפוגע וגם הנפגע. בית המשפט דן ביחס שבין סעיף 7(1) לחזקה הממעטת וקבע כי מדובר במעשה במתכוון הנופל במסגרת החזקה הממעטת. לפיכך, התלויים לא קיבלו פיצויים. 
בית המשפט הסביר כי בחזקה הממעטת קיימים שני תנאים מצטברים: 

1. המאורע אירע כתוצאה ממעשה מכוון. 
2. המעשה נעשה בכוונה לגרום נזק לגופו / רכושו של אותו אדם. 
על הנזק להיגרם ע"י המעשה עצמו ולא ע"י השפעתו על הרכב המנועי. 

הנפגע התמים (פגיעת צד ג')
אם א' ביקש לדרוס את ב' אך פספס ודרס את ג'? האם זכאי הוא כדין לקבל פיצוי מאת חברת הביטוח של א' או שמא לא יוכל לקבל עקב החזקה הממעטת של "מעשה במתכוון" המוציאה את המקרה מפלת"ד? העניין עלה כאוביטר במסגרת פס"ד לזר. העניין מצוי במחלוקת בין השופטים ועדיין אין תשובה ברורה בנושא. 

על פי דעה אחת שעלתה באוביטר, במקרה כזה, כל המעורבים יוצאים מגדר הפלת"ד, כולל "עוברי אורח תמים". על פי הדעה השנייה, עובר אורח תמים כן נכלל בפלת"ד (בעוד שדרך החזקה הממעטת יוצא רק מי שהתכוונו לפגוע בו). 
שוד דרכים
רע"א כלל חברה לביטוח בע"מ נ' כהן נח – אישה עצרה להוריד את חברתה בצד הדרך. שתיהן הותקפו ונשדדו והרכב נחטף. חברת הביטוח טענה שלא מדובר בתאונת דרכים והדיון סב סביב סוגיה זו. השלום קבע כי שוד דרכים אכן מקיים את ההגדרה של תאונת דרכים. הרכב היה דומיננטי בהתרחשות הנזק ושוד דרכים הינו בגדר סיכון טבעי ושכיח לשימוש ברכב. 

המערערת טענה כי השימוש ברכב לא היה למטרות תחבורה אלא למטרות תקיפה ושוד. בעליון נקבע כי לא מתקיים כאן נזק גוף כתוצאה מהשימוש ברכב כפי שדורשת ההגדרה הבסיסית של תאונת דרכים. כלי הרכב שימש כזירה להתרחשות האירוע המזיק והאירוע אינו פועל יוצא של השימוש ברכב. החזקה הממעטת, לפי לשונה ותכליתה, מוציאה מגדר תחולת חוק הפיצויים כל מעשה שנעשה בכוונה לגרום נזק לגופו או לרכושו של אדם. שוד הוא לא בגדר סיכון טבעי ושכיח וכן מתקיימת כאן החזקה הממעטת. הנזק של האישה הוא כתוצאה ממעשה מכוון (ולא ע"י השפעתו של המעשה על השימוש ברכב המנועי – הסייג). 
לפיכך, נקבע בעליון כי המאורע אינו עומד בהגדרות של תאונת דרכים ואף נופל בחזקה הממעטת ולכן אין לתת פיצוי לנשים. 

פתירת אירועון בפלת"ד
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