יחזקאל נ' אליהו:

ברק:
עובדות:
-יעקב יחזקאל הוא בעלה המנוח של רחל ואביהם של רות, מאיר ויוסף.

-יערב נפגע בתאונת דרכים ואחרי מספר חודשים הוא מת בגיל 4. 

-אליהו היא חברת ביטוח, היא לוקחת אחריות לפי חוק הפלת"ד. 

-המחלוקת: נוגעת לשיעור הפיצויים. משפחת יחזקאל טוענת שהפיצויים שנפסקו נמוכים מידי ואילו חברת הביטוח טוענת בערעור שכנגד שהם גבוהים מידי. 

טענות המשיבה:

-ערכאה 1: טעתה בחישובים בכל הנוגע להכנסה החודשית של המנוח ולכן הפיצויים שנפסקו הם גובהים מידי גם בעניין אובדן הכנסה בעבר וגם לגבי אובדן התמיכה בתלויים. – העליון דוחה טענה זו, הקביעה של ערכאה 1 מעוגנת בחומר הראיות, היא ביססה את חישובה על בסיס ההכנסות של עסק המנוח בשנת המס שהתחילה באפריל 80. 

טענות המערערים:
- ההכנסה של המנוח הייתה כפולה משילוש השכר הממוצע במשק ולכן בין הצדדים הייתה גם מחלוקת לגבי ניכוי מס' הכנסה. 
ערכאה 1 פסקה שאת המס' צריך לנקות אחרי הפעלת תקרת ההכנסה ולא מההכנסה בפועל. 

-המערערים מתלוננים עעל פסיקה זו של הערכאה 1- טענה זו נדחית. 

- ערכאה 1 קבעה את תקופת התלות עד שהמנוח היה מגיע לגיל 65, אבל המערערים חושבים שיש לקבוע את גיל הפרישה שלו 70. – טענה זו נדחתה גם היא. גיל הפרישה הוא 65 אלא אם כן יש נתונים שמעידים על אפשרות סבירה לפרישה מאוחרת יותר. במקרה הזה המנוח היה חולה בסכרת וסביר להניח שהוא לא היה ממשיך אחרי גיל 65. 

-ערכאה 1 קבעה שתקופת התלות של הב היא עד גיל 21 ושל הבנים היא עד גיל 18. המערערים טוענים שבגלל מערכת היחסים במשפחה תקופת התלות הייתה ארוכה יותר ומשתרעת על תמיכת המנוח בילדיו בלימודים אקדמאיים. אבל הערעור הוגבל לתמיכה בבנים במהלך הצבא. ב"כ המערערים אומר שסביר היה להניח שהמנוח היה תומך בבנים במהלך השירות הצבאי כמו שהוא תמך בת שלו (הייתה בת 19 כשמת). 

 תלות בתקופת השרות הצבאי

תקופת התלות משתנה ממשפחה למשפחה, וכשמביאים ראיות תקופת התלות נקבעת על פיהן. אבל מה תקופת התמיכה כשלא הובאו ראיות בנוגע לתקופת התמיכה של המנוח בילדיו? בעבר נפסק שההנחה היא שההורים תומכים בילדים כל עוד הם קטנים וגיל התמיכה הוצמד לגיל הבגרות- מי שרוצה תקופת תלות ארוכה יותר נטל ההוכחה עליו. לפי ברק תפיסה זו לא מתאימה יותר למציאות הישראלית. היום במהלך תקופת השירות הצבאי עוד נמשכת תמיכת המשפחה בילדיה- בא לידי ביטוי בחור הביטוח הלאומי [נוסח משולב], תשכ"ח- 1968, שכולל במושג "תלויים" ילדים בשירות סדיר עד גיל 21. אותו דבר נקבע בתקנות הפיצויים בפלת"ד . במציאות הישראלית תמיכת ההורים לא נפסקת בגיל 18 והיא נמשכת כל עוד הם משרתים בצבא והמציאות הזו היא שצריכה לקבוע את ההנחה העובדתית המשמשת בסיס לפסיקת פיצויים. 
כמובן שיש מקרים שבהם שירות צבאי מנתק את התלות ומקרים בהם התלות נמשכת גם אחרי השירות, ובמקרים כאלה נדרשת הוכחה מיוחדת. 

 הערכת התלות בתקופת השירות הצבאי

מרגע שנקבע שתקופת התלות נמשכת כל עוד משרתים בצבא עולה השאלה מה הערך הכספי של אותה תלות. הרי הצבא מספק את צרכיו של החייל ותמיכת ההורים קטנה. השאלה היא מה השיעור של ההקטנה הזו? גם זה שונה ממקרה למקרה. לדעת ברק ההנחה העובדתית היא שתמיכת ההורים פוחתת עד כדי 2/3 בעת שירותם הצבאי של הילדים. מכאן הוא סבור שצריך להוסיף לסכום הפיצויים 200,000 ₪ .

 ניכוי תביעת העיזבון מתביעת התלויים

עיקר הערעור והערעור שכנגד מכוונים כנגד הניכויים של תביעת העיזבון מתביעת התלויים. הכלל הוא ש"יש לזקוף לטובת התלויים את טובות ההנאה והיתרונות החומריים שהם מקבלים לרגל מות המנוח לעומת הנזק שנגרם להם"- זו "הלכת ניכוי" מה שעומד ביסוד הלכה זו נובע מעקרון היסוד של דיני הפיצויים לפיהם המטרה של הפיצוי היא השבת המצב לקדמותו-כלומר להעמיד את הנפגע ככל האפשר במונחים כספיים במצב שבו הוא היה נתון אם לא הייתה עוולה. צריך לעשות מאזן רווח והפסד ממות התומך. יש לציין כי בארץ נמתחה ביקורת קשה על הלכת הניקוי ובאנגליה היא בוטלה בדרך החקיקה.

ברק חושב ששינוי בדין להשקפת אלו שחושבים שהוא ראוי צריך לבוא בדרך חקיקה בגלל שמקורה של הלכת הניכוי עצמה אצלנו הוא סטטוטורי ובגלל שהיא עולה בקנה אחד עם עקרונות היסוד של תורת הפיצויים וזה לא ראוי לסטות הלכתית ממנה. 
לפי ברק צריך לעדן את הכלל- להימנע מנוסחאות נוקשות תוך אימוץ קנה מידה שתואם כל מקרה ומקרה. הפיצוי הוא על הנזק וההפחתה היא של טובת ההנאה. צריך להתאים את הפיצוי לנזק במקרים שבהם אין תקרות ונוסחאות חישוב. בדומה ההפחתה של טובת ההנאה צריכה להיות אינדיווידואלית ותואמת את הנסיבות של המנוח והתלויים בו. 
יש מקום לקבוע הנחות עובדתיות בקשר לנקודת המוצא שמי שמבקש לסטות מהן הוא בעל נטל ההוכחה. 
בדר"כ הלכת הניכוי מתעוררת במצב שבו התלויים במנוח הם גם היורשים שלו-כמו בעניינו. במקרה כזה התלויים מקבלים פיצויים על אובדן התלות ובמקביל זוכים בטובות הנאה מאותו אירוע, טובות הנאה אלו צריכות להילקח בחשבון. לכן צריך להפחית מתביעת התלויים את הפיצוי בגין הנזק הלא ממוני כמו כאב וסבל , שהם זכו בו כיורשים של המנוח שלא נפטר מייד בתאונה. בהקשר הזה עולה השאלה איך נקבעת טובת הנאה שצריך לקזז כנגד הפיצוי שהתלויים מקבלים? הקושי הוא שאותם תלויים בדקל כלל היו יורשים את המנוח גם בלי עוולה, העוולה רק האיצה את הירושה שממילא הם היו מקבלים, ויכול להיות שהירושה שהם מקבלים מהעוולה היא קטנה בהרבה ממה שהיו מקבלים אם המנוח היה מת מוות טבעי. לכן השאלה היא עד כמה צריך לקחת בחשבון את טובת ההנאה ואם היא נלקחת בחשבון האם נלקחת כולה או רק ההאצה שלה?
 ההאצה

מוות של מישהו עשוי להביא בצד הפיצויים בגין אובדן התלות גם ירושה לתלויים מעיזבונו- ככה זה כשהתלויים הם בת זוגו וילדיו. כשהמנוח מת הם זוכים לא רק בפיצוי בגין אובדן תלות אלא גם בירושה. האם צריך להתחשב בירושה כגורם שמפחית את הפיצוי במסגרת הלכת הניכוי?
במשפט האנגלי בהתחלה קבעו שהירושה היא טובת הנאה שצריכים להפחית באופן מלא אבל אם הזמן הכירו בזה שהגישה הזו לא מוצדקת במקרים שהתלויים בכל מקרה היו יורשים את המנוח –במקרים כאלה התאנה לא הביאה לעצם הירושה הרי היא הייתה מגיעה בכל מקרה, התאונה רק האיצה את קבלתה. 

נמצא שטובת ההנאה  של התלויים המפחיתה מסכום הפיצויים שמגיעים לתלויים היא לא הירושה עצמה אלא השווי של ההאצה. עם השנים נפסק שאין להפחית את שווי ההאצה לגבי נכסים שהיורשים משתמשים בהם בפועל כמו דירה או מכונית. 

ישנן שאלות רבות באשר לנכונות ניכוי שווי ההאצה. השאלות הללו קשורות ב-2 גורמים עיקרים :
א. הספקולטיביות הגבוהה שבעצם ההתחשבות בהאצה- לדוגמא מי אמר שהמנוח לא יערך צוואה ויוריש הכל לאחר? מי אמר שהירושה לא תקטן משמעותית? 
ב.חוסר הסימטריה שניכוי ההאצה גרם-אם מתחשבים בהאצת הירושה כגורם שמפחית את הפיצוי של התלויים למה לא מתחשבים בסיכוי שבלי המוות הירושה הייתה גדלה, מה שגדיל את הפיצוי?

כתוצאה מהקשיים הללו המחוקק באנגליה שינה את הדין.

בישראל נפסק כי מתביעת התלויים צריך להפחית את הערך הכספי של ההאצה לה זכו כיורשים ולא נעשתה הבחנה בין סוגי נכסים, ונפסק שההאצה תחול גם על דירות מגורים. – על הלכה זו נמתחה ביקורת .
לפני התאונה לאשת המנוח הייתה בעלות משותפת על הדירה ואחרי מותו גדל החלק שלה בבעלות אבל השינוי הזה הוא פורמאלי בלבד. הרי היא תמשיך להתגורר בבית והגידול בבעלות לא מביא לגידול בהנאה. 
השאלה הי באיזו דרך לבחור: להמשיך בדין הקיים או לשנות אותו תוך שליללת ההפחתה בגין ההאצה ואם כך מה היקף השלילה? נק' המוצא שצריכה להדריך אותנו היא שעל נזק צריך לפצות והפיצוי הוא אינדיווידואלי לכל ניזוק. כל מה צריך הוא ודאות סבירה ואם זאת אין להתחשב בהשערות חסרות בסיס. מרבית תורת הפיצויים היא תורה הלכתית שצריכה לבחון את עצמה ולשנות הוראות בלתי ראויות. 

מתביעת התלויים יש לנכות את טובת ההנאה שהם מקבלים כיורשים. עיקרון זה נגזר ממטרת דיני הפיצויים ואין לסטות ממנו הלכתית. הבעיה היא הפעלת הלכת הניכוי בפועל. בעניין הזה צריך להתחשב בנסיבות של כל מקרה ספציפי.לדוגמא : במצב בו התלויים לא היו זוכים בירושה מוצדק לנקות מתביעתם כתלויים את "טובת ההנאה" שבאה מהירושה, הניכוי כאן עשוי להיות מלא כי אולי לולא מות אותו אדם לא היו זוכים התלויים בירושה. 
 ההלכה קובעת שמתביעת התלויים צריך להפחית את ערך ההאצה של תביעת העיזבון. הקושי בהלכה הזו הוא כפול:
א.. בעוד ששווי ההאצה מופחת, אין הגדלה מקבילה באשר לנזק שנגרם לתלויים בכך שפעילות המנוח יכולה הייתה להגדיל את העיזבון. בספרות האנגלית מדגישים שזה לא ראוי שתהיה הפחתה אבל לא הגדלה. בעקבות עמדה זו התקבל בפסיקה האנגלית העיקרון שחישוב הפיצוי המגיע לתלויים היורשים את המנוח נעשה בשני שלבים: קודם מפחיתים את ערך ההאצה ואחר כך מוסיפים את ההכנסות שאבדו. 
 ב. הערכת שווי ההאצה והערכת שווי ההפסד הן קשות ביותר- לעיתים הן מבוססות על השערות בלבד.        במרבי מדינות המשפט המקובל לא מנכים את ערך ההאצה של דירת המשפחה והמכונית, כי השינוי בבעלות לא מבוסס על שינוי בהנאה המעשית ואן לראותו כטובת הנאה. 
לפי ברק בהיעדר נתונים מיוחדים ההנחה צריכה להיות שההפסד שנגרם לתלויים בשל אובדן הגידול האפשרי בעתיד בנכסי התומך מקזז את טובת ההנאה הנובעת מההאצה. כמו כן, צריך להניח שכספי העיזבון היו משמשים בכל מקרה את כל המשפחה. בנסיבות האלה אין להתחשב בכלל בהאצה. עם זאת עשויים להיות סוגי מקרים-כמו הורים זקנים- בהם ברור או ניתן לשכנע שטובת ההנאה הבאה מההאצה עולה על הנזק הנגרם על ידה ורק במצב זה צריך להתחשב בהאצה. 
סטייה מתקדים

בפס"ד זה סוטה ביהמ"ש מ-2 הלכות קודמות בסוגיית הפיצויים. הסטייה לא יכולה להיות בגלל שהשופט היה פוסק אחרת בעבר. כנגד הרצון להעמיד את ההלכה על מכונה עומדים שיקולים של יציבות, ודאות, עקביות, המשכיות וסתמיות. השופט צריך להשתכנע כי השיקולים התומכים בדין החדש משקלם עולה על אלו התומכים בדין הישן ועל הנזק שנגרם מהשנוי . 
כמובן שברק חושב שההלכה החדשה שהוא מציע טובה וראויה יותר מהישנה והוא לא רואה נזק של ממש בשינוי ההלכה. אין הסתמכות בענייני הערכת הנזק, כי מיקים לא ורמים נזק תוך הסמכות על דיני הפיצויים. והשפעת השינוי ההלכתי על הסיכונים של חברות הביטוח הוא מזערי ובנסיבות אלה עדיף 
 ניכוי הפיצויים שנפסקו לעיזבון בגין אובדן ההשתכרות

יעקב נפטר מספר חודשים אחרי התאונה. בעבור התקופה בה היה מאושפז נפסקו לעיזבון פיצויים בגין אובדן השתכרות המנוח. ערכאה 1 קבעה שאין להפחית את סכום הפיצוי הזה מהפיצויים להם זכאים היורשים כתלויים ועל כך מערערת חברת הביטוח. ברק מצדיק  את פסיקת ערכאה 1 ודוחה את הערעור מכיוון שהכנסה זו רובה ככולה הייתה מיועד לצורכי כל בני המשפחה ובקבלתה ע"י היורשים אין טובת הנאה לתלויים. עם זאת צריך להתחשב באותו חלק מהפיצויים בגין אובדן השתכרות שהיה מיועד לצורכי המנוח, והמנוח לא נזקק לו כשהיה מאושפז. הערכאה 1 עשתה את זה ולכן הערעור נדחה. 
 ניכוי גמלאות המוסד לביטוח לאומי

המערערים קיבלו ויקבלו גמלאות מבטל"א. כולם מסכימים שצריך לנקות את הסכומים האלו שהם יקבלו וקיבלו מסכום הפיצויים להם זכאים התלויים. אין גם מחלוקת שסכומי הניכויים האמורים צריכים שיערוך לתאריך אחד ביחס אליו שוערכו החישובים של הפיצויים המגיעים לתלויים. המשיב טוענת שמרבית הסכומים, כולל תשלומי בטל"א בעבר,  חושבו ליום מתן הפס"ד , ואילו תשלומי בטל"א לעתיד חושבו ליום 1/9/83 . המשיבה טוענת שבכך טעתה הערכאה 1 ומן הראוי להפחית מסכום הפיצויים את אותו סכום המשקף את השערוך הנכון. ברק מצדיק את המשיבה, אבל חושב שהצדק ייעשה אם עדכון תשלומי הגמלאות של בטל"א ייעשה לחודש אוקטובר, שכן לעניין תקרת הפיצויים בגין אובדן השתכרות הסכימו הצדדים לזה שהתקרה תיקבע לפי השכר הממוצע בחודש אוקטובר. 

 ריבית

ערכאה 1 פסקה בין השאר פיצויים בגין אובדן השתכרות בעבר (822,353 ₪ לעיזבון  ) ואובדן תמיכה בעבר (2,284,313 לתלויים) עד ליום מתן הפס"דץ המערערים חושבים שהם זכאים לקבל ריבית בגלל איחור בתשלום. לפי ברק הטענה הזו נכונה אבל הריבית לא צריכה להשתלם על מלוא סכום הפיצויים שלהם הם זכאים אלא על הסכום שנותר אחרי ניכוי תשלומי בטל"א. תשלומי בטל"א היו בסך של כ- 1,000,000 ₪ ולכן זכות המערערים לריבית חלה על סכום של 2,000,000 ש"ח

סיכום:
-הערעור התקבל בעניין תקופת התמיכה בבנים, ניכוי שווי ההאצה על נכסי העיזבון והריבית. הפיצויים שנפסקו ע"י ערכאה 1 הם :4,100,00 ₪ .

-הקבל הערעור שכנגד בעניין שערוך קצבאות בטל"א. הערך הכספי, ליום פסק-הדין של הערכאה הראשונה של קבלת הערעור שכנגד, הוא 1,300,000 שקלים. התוצאה הסופית היא, כי על המשיבה להוסיף לסכום שנפסק למערערים סכום נוסף של 2,800,000 שקלים ישנים, כערכם ביום מתן פסק הדין. סכום זה יישא ריבית והצמדה מתאריך זה ועד לתשלומו בפועל.

בהתחשב בתוצאות אין הוצאות. 
ע"א 320/87 שלמה גנזך נגד אריה חברה לביטוח 
שופטים: ברק,לוין,אור

אור:

· המערער, מורה במקצועו, נפגע בתאונת דרכים ביום 12.12.77.

· הערכאה הראשונה קבעה את סכום הפיצויים שחייבים לו המשיבים והערעור הוא על גובה הפיצויים.
· בכתב הערעור טוען המערער כי הוא קופח בשני פרטי נזק:
(1) מיעוט הסכום שנפסק לו בשל אובדן הכנסה מבדיקת בחינות בגרות.
(2) אי פסיקת פיצויים בשל פרישתו לפנסיה מקודמת מעבודתו כמורה – הנזקים בפריט נזק זה הם הקטנת הכנסתו מאז שפרש עד הגיעו לגיל פנסיה, וקיצוץ בפנסיה כי פרש פרישה מוקדמת.
· לפני התאונה הוא עבד בשני בתי ספר. באחד מהם במשרה מלאה, בשני בחצי משרה.
· אחרי התאונה הוא עבד בשניהם במשרה מלאה! עפ"י בקשתו הוא פרש פרישה מוקדמת.
באחד מבתי הספר הוא פרש 3 שנים לפני שהיה צריך ובשני שנתיים.
· ביהמ"ש קבע כי הוא פרש מרצונו ואין קש"ס בין הפרישה במוקדמת מהעבודה לתאונה.
· הנכות שנגרמה למערער הייתה נכות אורטופדית בשיעור של 31.5% שהתבטאה ברגל אחת יותר קצרה.
שני בתי הספר ל ראו בנכותו בעייה ואף סייעו לו עם סידורים שיעזרו לו לצליעה.
· אך המערער טוען כי נכותו גרמה לו לעייפות והלרגשה כי אין הוא ממלא את חובתו כמו מקודם. חוץ מזה מציין כי נגרמה לו השפלה בשל צליעתו לנגד תלמידיו.
· המערער טען כי תחושתו הייתה כבדה כאילו עושים לו טובה שמעסיקים אותו וזה לא הגיוני שימחל על כבודו רק כדי לצמצם את הנזק.
· ההלכה היא כי חובתו של הניזוק היאא לעשות להקטנת נזקו.
הוא לא חייב לצאת מגדרו כדי להקטין את הנזק, אבל אמור לעשות כל מה שאדם סביר יעשה להקטנה נזקו.
· גם מבחינת אובדן ההשתכרות הדבר חל – אם הוא מסוגל לחזור לעבודה או להמשיך בעבודה בה הוא מוצא פרנסתו אך מטעמים שאינם סבירים אינו עושה כן, אין המזיק חייב לפצותו על כך.
· השאלה היא מתי ייחשבו מעשיו של הניזוק סבירים ומתי לא. אין להתעלם מתגובות נפשיות של הניזוק ומהתייחסות הסביבה לנכותו.
· אור מסכים עם שופט המחוזי כי לא בגלל התאונה הניזוק פרש. הנכות שלו לא מנעה ממנו להמשיך לעבוד. אמנם הניזוק מתלונן על כאבים אבל נתגלה כי הוא יוצא לטיולים ליליים, חוץ מזה שעבודתו לא דורשת הליכה. 
· גם אם נקבל את דבריו של הניזוק כי הוא סובל מהשפלה, אין בזה כדי להצדיק את פרישתו וזה לא עולה בקנה אחד עם החובה שלו להקטין את הנזק.
· דוחה את הערעור! כל השאר מסכימים!
ע"א 11152/04 פלוי נגד מגדל חברה לביטוח וערעור שכנגד
שופטים: ברק, בייניש,ריבלין.

ריבלין:

· השאלה המשפטית: האם יש מקום לפסוק לניזוק שכושר התפקוד המיני שלו נםגע פיצוי עבור שירותי ליווי?

· רקע: המערער נפגע בשנת 1998 בת"ד. המומחים קבעו לו נכויות שונות: 20% פגיעה בירך, 10% בגין צלקת, 10% בגין קושי במיקוד ראיה, 5% ליקוי שמיעה, 5% בגין סחרחורות,10% בתחום האורולוגיה,10% הפרעות התחום המיני על רקע נפשי, 70% נכות נפשית.
הנכות הרפואית המשוכללת היא 83%. הנכות התפקודית שלו היא 100%. 
· חישבו לו אובדן השתכרות על גיל 70 עם משכורת שהייתה לו של 10,780 ש"ח.
· קבעו כי הוא זקוק לטיפול פסיכיאטרי פרטי פעמיים בשבוע  - כל טיפול 500 ש"ח, נפסק סכום גלובלי של 30,000 ש"ח לתרופות.
· בקשר לתפקוד המיני נפסק לו 150,000 ש"ח שהם בעצם תרופות כמו ויאגרה, הזרקות, והליכה מידי פעם למכון ליווי.
· נתנו לו גם הוצאות לדלק ופלאפון כי גילו שבעקבות התאונה הוא נהיה היפר אקטיבי וחייב לנהוג ולדבר בטלפון (.
· עוד פיצויים בגין סבל, עזרה בניהול משק בית, הוצאות דיור, פעילות ספורטיבית...
· סה"כ הפיצוי היה 5,500,00 ש"ח.
· ריבלין מציין כי לדעתו הפיצוי הכללי שנפסק לניזוק הוא גבוה מידי.
· אובדן השתכרות: ריבלין מפחית את הסכום ל8000 ש"ח לחודש כי עדיין לא התבררה הכשרתו שלו הניזוק.
· טיפול פסיכיאטרי: המחוזי קבע כי הוא זקוק רק לטיפולים םרטיים והעמיד את הפיצוי על מיליון ורבע. ריבלין מוריד סכום זה ל600,000 ש"ח ומציין כי הניזוק יוכל ללכת חלק לטיפולים פרטיים וחלק לטיפולי של קופת החולים.
· דיור: המחוזי פסק 78,000 דולר על שכ"ד כי הוא לא עובד. ריבלין  מבטל את ראש הנזק הזה כי הוא אומר שגם לפני התאונה הניזוק היה צריך לשכור דירה וזה לא משהו שנגרם רק בגלל התאונה.
· טלפון: מציין ריבלין כי הוא מוריד את הסכום הגלובלי מ137,000 שח ל50,000 ש,ח.
· פיצוי עבור שירותי ליווי: מציין ריבלין כי הוא מסכים לקבל את ערעור הנגד ולבטל את הפיצוי על שירותי ליווי!
· ריבלין מציין כי במקרה שלנו לא הונחה תשתית מספקת המלמד על צורך לסיפוק צרוכי מין של המערער בדרך של פנייה לשירותי ליווי. וגם אם היה מוכח צורך כזה, עדין אינו סבור שמדובר בצורך המצדיק פיצוי לפי העקרונות המקובלים עלינו – עקרונות המשפט הישראלי.
· המקרה הקונקרטי: מעמיד את הפיצוי בגין בעיות האונות של המערער על 100,000 ש"ח במקום על 150,000.
· ריבלין מציין כי הוא לא מסכים עם פיצוי עבור שירותי ליווי, למרות שמהערער אמר שהוא יכול רק עם נערות ליווי, כיוון שלא היו ראיות מספיקות המוכיחות כי אינו יכול לןקיים יחסי מין עם בנות זוגו אלא רק עם נערות ליווי.
· כמו כן מציין ריבלין כי לא רק בגלל חוסר ראיות הוא לא מסכים לפסוק פיצויים על נערות ליווי. 
· פגיעה בתפקוד המיני: נזק ממוני ונזק לא ממוני: הגדרת נזק בפקודת הניזיקין היא רחבה וכוללת כל מיני סוגים של נזקים.
כדי לקבוע נזק יש להשוות את מצבו של הניזוק לפני העוולה ואת מצבו אחריה. כדי שנוכל להחזיר כמה שאפשר את המצב לקדמותו (מטרת דיני הנזיקין).
· אחת ההבחנות בפסיקה היא בין נזק ממוני לנזק לא ממוני: נזק ממוני – הוא הפסד או הוצאה ממשיים הניתנים לשומה בכסף ואפשר למסור עליהם פרטים.
גם נזק לא ממוני מוערך בסופו של דבר בממון!.
הנזקים הלא ממוניים יכולים להתבטא בכאב, סבל, אובדן הנאות של החיים אכזבה, תסכול.
את הפן הנוסף הזה באים לשקם ראשי נזק הלא ממוניים – כאב וסבל, קיצור תוחלת חיים ויש האומרים גם אובדן הנאות חיים.
· פגיעה עוולתית בכושר התפקוד המיני של נזוק או ביכולתו להנות מקיום יחסי מין, עשויה אף היא להקים עילה לפיצוי הן בגין נזק ממוני והן בגין נזק לא ממוני!
· במישור הממוני – יכול להיות שנהיזוק יזדקק לתרופות וטיפולים – הם באים בגדר ההוצאות שעליהן זכאי הוא לפיצוי.
במישור הלא ממוני – הניזוק יכול לראות בכך אובדן הנאות חיים ופגיעה בחדוות חייו.
יוכל לטעון כי נםגעה יכולתו ליצור קשר עם הזולת, לחוש קרבה, חום ואהבה. זה גם יכול לפגוע לו בסיכויים להקים משפחה.
· פיצוי עבור שירותי ליווי: ריבלין מציין כי המחוזי שסיווג את נזקו של הניזוק לאין אונות כנזק ממוני וכפיצוי הביא לו תשלום לפגישות עם נערות ליווי זה לא הגיוני כי מבחינת נזק ממוני אי אפשר לפסוק דבר כזה.
הם היו יכולים ללמן לו פגישות עם רופא או פסיכולוג אבל לא עם נערת ליווי.
ריבלין משווה זאת לאדם שחבריו נטשו אותו וביהמ"ש יפסוק לו פיצויי כסף כדי שיוכל לשלם למישהו שיהיה חבר שלו.
· צריך לסווג את נזקו של הניזוק כנזק לא ממוני – אבל כללי הפיצוי המקובלים, אינם תומכים בפסיקת פיצוי המתייחד לתכלית של מימון שירותי ליווי.
פיצוי זה גם אינו עולה בקנה אחד עם העקרונות הכלליים של השיטה בישראל.
· השבת המצב לקדמותו באספקלריה של שיקולי מדיניות ותקנת הציבור: דרך התמודדות של החברה עם תופעת הזנות היא נושא למחלוקת קשה וארוכת שנים.
יש הרבה דעות לגבי זנות. הדין הישראלימשקף עמדה שלילית כלפייהעיסוק בזנות ובמיוחד כלפיי הבאתה של אישה לעיסוק בזנות, ניצולה והנאה מרווחיה.
· אמנם הזנות היא לא אסורה, אלא רק שידול לזנות אסור.
הפסיקה רואה בחומרה רבה שידול לזנות שגם גורר עימו באופן גדול במדינת ישראל סחר בנשים וניצול.
· על רקע הוראות הדין והמדיניות שביהמ"ש נוקט בה לנוכח מצב הדברים הקיים בכל הנוגע לתעשיית הזנות בישראל, אנו מוצאים קושי בטענה לפיה השבת המצב לקדמותו מחייבת פסיקת פיצוי שתכליתו לממן שירותי ליווי.
· השבת המצב לקדמותו אינה יכולה להיות מנותקת מהחברה שבה שורר אותו מצב ומן העקורנות המקובלים בה.
· אותם עקרונות כלליים (שברק הגדיר ואמר שהם מתפרסים כמטריה נורמטבית מעל המשפט הישראלי) מוצאים דרכם לתוך המשפט האזרחי דרך שערי כניסה שונים, למשל תקנת הציבור.
תקנת הציבור – משמעותה הערכים, האינטרסים והעקרונות המרכזיים והחיוניים אשר חברה נתונה בזמן נתון מבקשת לקיים, לשמר ולפתח, תקנת הציבור היא המכשיר שבאמצעותו החברה מבטאת את האני מאמין שלה.
· תקנת הציבור עשוייה להשפיע על יישום עיקרון השבת המצב לקדמותו, מקופ בו המצב הקודם או המצב אליו חותר הפיצוי, כרוך האי חוקיות או בפגיעה בערכי יסוד של החברה והשיטה. אכן, במקרים מסויימים עשוי ביהמ"ש להגיע למסקנה כי המצב אותו הוא מתבקש להשיב על כנו הינו מצב בלתי חוקי או מנוגד לאותם ערכים.
· דוגמא לכך שעיקרון השבת המצב לקדמותו נסוג בפני תקנת הציבור הוא כשמישהו היה גנב לפני תאונה, ואחרי התאונה הוא לא יכול להמשיך להיות גנב. לא יתנו לו פיצויים בגין אובדן השתכרות.
· דומגא נוספת שקרובה למקרה שלנו – אם אדם בגלל תאונה סובל מכאבים נוראיים ומבקש מביהמ"ש לתת לו פיצוי כדי שיוכל לקנות סמים לא חוקיים ע"מ להקל על כאביו – ביהמ"ש לא יתן לו פיצויים על דבר כזה.
· לכן, מסקנתו של ריבלין היא שאין מקום שביהמ"ש יפסוק פיצוי שתכליתו מימון שירותי ליווי.
· ריבלין מציין כי זה לא אומר שהפ משאירים את הניזוק מול שוקת שבורה בלי פיצויי על נזקיו. את הנזקים שלו אפשר לתעל לשני אפיקים:
(1) פיצויי בגין נזק ממוני – על תרופות, פסיכולוגים, רופאים.
(2) פיצויי על נזק לא ממוני – יתנו לו פיצויי על כך שהוא איבד את הכושר המיני שלו, אבל לא ייחדו את הפיצוי כדי שיתבטא בעלויות של נערות ליווי.
· אמת, במקרה שלנו, נפסק לניזוק פיצוי ממוני של 100,000 ש"ח ובגלל שהוא נפגע בת"ד, ובחוק הפלת"ד יש הגבלת תקרה על פיצויים, קשה להוסיף לו פיצויי על נזק לא ממוני.
· מקבל חלקית את הערעור.
ברק: מסכים.
בייניש: מסכימה.

ע"פ 186/80 זיו יערי וחיים ברונשטיין נגד מדינת ישראל
שופטים: כהן,אלון,ברק

ברק:

· שמואל אלבכר(המנוח) וחברו יצחק לוי ראו ממקום מושבם בגנות כי לא הרחק מהם מוטסים טיסנים.

· הם רצו לראות את הדברים מקרוב ולכן הם נסעו במכונית המנוח ועצרו בקרבת מקום. בין מקום עצירת המכונית לבין מקום הטיסנים הפרידה גדר – ואדי מכוסה צמחיה.
· הם יצאו ועברו בזחילה תחת רווח בגדר.
· יצחק לוי פילס את דרכו דרך השיחים והמנוח כבר הספיק להגיע ונעמד על מסילת הרכבת כדי לצפות בטיסנים.
· פתאום הגיעה רכבת, הרעש שלה לא נשמע כי היה מטוס, יצחק לוי צע לחברו, שלא הספיק לברוח ונדרס למוות.
· הייתה תביעה נגד יערי (נהג הקטר) וברונשטיין נהג המשנה על גרימת מוות ברשלנו. הם טענו כי הם לא חייבים חובת זהירות למנוח וגם אם כן היו חייבים התאונה הייתה בלתי נמענת והיה אששם תורם שלו כי הוא הסיג גבול על פסי הרכבת.
· בימ"ש השלום הרשיע את המערערים  - גזר עליהם קנס של 5000 ל"י ושנהה מאסר על תנאי.
השופטת ציינה כי אילו היו מסתכלים היו מבחינים במנוח על פסי הרכבת והיו יכולים לצפור ולמנוע את התאונה.
· המערערים ערערו למחוזי והמחוזי דחה את הערעור.
· הם ביקשו רשות לערער לעליון.
· זיהוי העדים: אף אחד מהעדים שהעיד על התאונה לא אמר שהוא זיהה בוודאות את המערערים כנהגי הקטר.
הדבר היחיד שהוכח הוא כי הם נהגו מלוד לת"א באותו היום וכי התאונה התרחשה מלוד לת"א.
המערערים אפילו לא ידעו שהם פגעו במישהו, הם גילו על כך רק כשזימנו אותם לחקירה במשטרה.
· ברק לא מקבל את טענת המערערים כי לא היו מספיק ראיות כדי לקבוע שהם היו הנהגים. הוא אומר כי התביעה הוכיחה ברמה הנדרשת למשפט פלילי כי המערערים הם אלו שנהגו בקטר בזמן התאונה.
· חובת הזהירות כלפי מסיג הגבול: הערכאה הראשונה קבעה כי המנוח היה מסיג גבול.
המערערים טוענים כי יש לנהגים חובת זהירות כלפי מסיג הגבול במידה והם יודעים כי הוא שם ולא כשהוא בא באופן מפתיע.
· השלום והמחזוי קבעו כי המערערים יכלו לראות והיו צריכים לצפות מסיגי גבול על הרכבת.
ברק מציין כי הוא לא מסכים איתם. מציין כי הם לא היו צריכים לצפות מסיגי גבול במקום זה כי זה לא עיר או משהו ואף פעם לא היו שם מקרים של אנשים על הפסים.
· גם אם ניתן לצפות לנכוחותם של מסיגי גבול האם הם היו צריכים לצפות זאת?
· נבדוק שאלה זו עפ"י סעיפי הרשלנות בפקודת הנזיקין שמציינים כי אם אין אחריות כלפי מישהו אין עוולה של רשלנו.
יש את מבחן הצפיות – המתחלק לשניים – מבחן כללי (האם מישהו חייב לצפות דבר כזה כלפיי מישהו אחר?) ומבחן ספציפי (האם בנסיבות שלנו היה צריך לצפות דבר כזה?)
· במקרה שלנו ההיבט הכללי הוא האם בין מסגי גבול לתופס יש "יחסי שכנות" – אחריות התופס?
אם כן, האם בין המערערים למנוח קמה חובת זהירות.
· ברק מציין כי מבחינה עקרונית חבים המערערים חובת זהירות כלפיה המנוח ואין כל יסוד ערוני שיש בו כדי לשלול קיום חובה זו
· חובת הזהירות הקונקרטית (ההבט הספציפי): מציין ברק כי באופן עקרוני תופס צריך לקחת בחשבון הימצאות של מסיג גבול, אל יתכן הדבר כי בנסיבות הקונקרטיות של המקרה חובה כזו אינה מתקיימת שכן המזיק לא היה צריך בנסיבות המחיוחדות של המקרה לצפות נוכחותו של מסיג הגבול.
· צריך לבחון איך האדם הסביר היה נוהג במקרה כזה ואם הוא צריך לצפות דבר כזה.
· במקרה שלנו לא ידע המערערים כי המנוח מצוי על המסילה.
התביעה הייתה צריכה להוכיח כי המערערים היו אמורים לראות את המנוח כשחצה את השצמחיה בדרך לפסי הרכבת והתביעה לא הוכיחה שום דבר כזה.
· גם כששני החברים היו בתוך הצמחיה של הודי המובילה לפסי הרכבת, יצחק לוי ציין כי השיחים הסתירו לו את פסי הרכבת, והוא לא יכול היה לראות את הרכבת מתקרבת.
סביר להניח כי אם יצחק לא יכול היה לראות את הרכבת, גפ המערערים לא יכלו לראות את יצחק ואת המנוח.
· גם כשהמנוח פילס דררכו מהצמחייה לפסי הרכבת אין שום ראיות מצד התביעה כי המערערים ראו אותו.
· אחרי חישובים שנעשו  - באיזו מהירות הלך המנוח והרכבת הגיעו למסקנה כי הם לא היו אמורים לראות את המנוח.
· עפ"י חומר הראיות אין כל אפשרות לקבוע במידת הוודאות הדרושה במפשט פלילי כי המערערים יכלו לראות את המנוח טרם נדרס. מכאן שמהערערים לא חבו בנסיבות העניים כל חובת זהירות למנוח.
· הערעור מתקבל!
ע"א 2781/93 דעקה נגד בית חולים כרמל
שופטים: ברק, לוין,אור,חשין,שטרסברג כהן,בייניש, אנגלרד

בייניש: 

· המערערת הינה נכה הסובלת מאז לידתה מדפורמציה בכף רגלה.

· במחצית 1987 החלה גם לסבול מכאבים בכתפה הימנית, טיפול לא עזר, אז נערכו צילומי רנטגן ולאחר מכן יפוי עצמות ואובחנה קליטה דיפוזית.
· 5.1.88 – אושפזה המערערת בבי"ח כרמל לצורך ניתוח ברגלה.
כעבור יומיים נותחה, ובוצעה ביופסיה בכתפה בשל חדש לגידול.
השינוי בניתוח חל כנראה בעקבות החלטת הרופאים שנתקבלה סמוך לניתוח כי המימצא בכתף מחייב ניתוח דחוף יותר מהניתוח ברגל.
· ביום האשפוז הוחתמה המערערת על הניתוח ברגל, וביום הניתוח כשהיא מטושטשת מתרופות היא הוחתמה על הניתוח בכתף.
· בעקבות הניתוח נותרה כתפה של המערערת קפואה. נכותה היא בשיעור של 35%. אלמלא הביופסיה הכתף לא הייתה קפואה, אבל המשיבים אומרים כי היא קפואה כיוון שהמערערת לא נכונה להפעילה.
· המערערת הגישה תביעה נגד ביה"ח לפיצויים בגין נזקי הגוף שנגרמו לה בניתוח בכתף. את התביעה היא ביססה על עוללת הרשלנות בלבד.
בתביעה נאמר כי היא לא ידעה כי הולכים לנתח אותה וגילתה זאת אחרי שהתעוררה.
· המחוזי: דחה את טענת הרשלנות. השופט קבע כי לא הייתה רשלנות שלא ידעו את המערערת כי היא הייתה מודעת לבעייה שלה בכתף ולא הוכתה בתדהמה. 
מציין עוד כי בגלל שהמערערת תבעה רק בגין רשלנות ולא הצליחה להוכיח קש"ס בין הפרת החובה לספק לה את המידע לבין ההקפאה של הכץף – דין התביעה להדחות. 
· ערעור לעליון: בא כוח המערערת מיקד את טיעוניו בשאלת היעדר ההסכמה לניתוח בכתף, לטענתו, הוכחו כאן יסודות עוולת התקיפה.
· רשלנות או תקיפה? העניין שלפנינו מעורר את השאלה אם טיםול רפואי שניתן ללא נסכמה מפורשת ומושכלת של החולה וללא ידיעת כל העובדות הקשורות לסיכויי הטיפול נכלל בגדר עוולת התקיפה.
שאלה זו נפסקה בשנת 84 ונקבע כי אם לא הוסברו לחולה כל הסיכונים אז זה נחשב תקיפה. ולפי הלכה זו נקבע כי ניתן לפצות את החולה, גם לא הוכחה הפרה של חובת הזהירות ואפילו אם לא הוכח קיומו של קש"ס בין ההימנעות ממסירת פרטים לבין הנזק שנגרם לחולה.
· עם הזמן במקרים של היעדר הסכמה מדעת התחילו לייחס לרופאים את עוולת הרשלנות ולא את עוולת התקיפה שנשארה כאין הסכמה כלל!
· בייניש מציינת כי במקרה של המערערת יש להחיל את עוולת הרשלנות ולא התקיפה ויש לבדוק האם התקיימה.
· חובת הזהירות: ביניש מציינת כי היא רואה התרשלות בעבודת הרופאים שלא סיפרו לה שהיא אמורה לעבור את הניתוח בכתף במקום ברגל, שהחתימו אותה רק כשהייתה מטושטשת.
· בייניש מציינת כי היא לא מסכימה עם אור שאומר שיש כאן ראש נזק נפרד שהוא פגיעה באוטונומיה. 
כיוון שהיא אומרת שאם אנו מתבססים על עוולת הרשלנות, העובדה של אי מסירת מידע למטופל נשענת על מסםר יסודות ואחד מהם הוא הפגיעה באוטונומיה אבל לא בתור ראש נזק נפרד.
· מציינת גם שאם אנו נכיר בפגיעה באוטונומיה אנשים שהניתוח הצליח ואין להם נזק יוכלו בכל זאת לתבוע על פגיעה באוטונומיה וזה אינו רצוי.
· מציינת כי פגיעה באוטונומיה בתור אש נזק נפרד יש לפסוק במקרים מאוד נדירים של פגיעה בכבוד האדם שהיא לא מוצאת להם דוגמא.
אור:
· הזכות לאוטונומיה – כללי: נקודת המוצא לדיון היא שלכל אדם יש זכות לאוטונומיה.
זכות זו הוגדרה כזכותו של כל פרט להחליט על מעשיו ומאוויו בהתאם לבחירותיו ולפעול בהתאם לבחירות אלו.

· הזכות לאוטונומיה של הפרט אינה מתמצה במובן צר זה של אפשרות בחירה.
היא כוללת גם רובד פיזי, הנוגע לזכותו של אדם כי יעזבוהו לנפשו – מזכות זו משתמע בין השאר כי לכל אדם חירות מפני התערבות בגופו ללא הסכמתו!
· לזכותו של אדם לכבוד ואוטונומיה יש חשיבות רבה בסיטואציה של טיפול רפואי. לטיפול הרפואי עשוייה להיות השפעה ישירה ולא פעם בלתי הפיכה הן על אורך חייו והן על איכות חייו של האדם. 
· בהתאם לכך, נגזרת מזכותו של אדם לאוטונומיה, זכותו לקבל מידע על טיפול רפואי שאותו קיבל בבי"ח, הרופאים לכן חייבים לספק לחולה את המידע הה.
· הפגיעה באוטונומיה-נזק בר פיצוי לפי פקודת הנזיקין: בכך שלא קויימה החובה לקבל את הסכמתה של מערערת לביופסיה, נפגעה זכותה היסודית כאדם, לכבוד ולאוטונומיה!
· מציין אור כי לדעתו, הנזק הכרוך בפגיעה בכבודה של המערערת ובאוטונומיה שלה הוא נזק כמובנו בפקודת הנזיקין כיוון שהגדרת נזק בפקודה היא הגדרה רחבה שניתן להכניס לתוכה הרבה דברים. 
· פגיעה באוטונומיה-הפרת חובת זהירות של הרופא כלפיי החולה: מציין אור כי כמו שניתן לראות בפס"ד גורדון, צריך להכיר בזכותו של הניזוק לפיצוי על נזק לא ממוני שנגרם לו.
בין האחראי למתן הטיפול לבין החולה קיימים יחסי שכנות במובן דיני הנזיקין. 
· אור מגיע לאותה המסקנה גם אם נראה כי בין החולה לרופא יש חוזה שמציין כי הרופא אמור להעניק לחולה טיפול סביר ומיומן. אם הרופא לא מספר לחולה על ניתוח שעומד לעשות לו זוהי הפרת חוזה. 
· הגיע למסקנה כי יש לפצות את החולה על הפגיעה באוטונומיה שנגרמה לו.
· פגיעה באוטונומיה בנוסף לנזק גוף עקב התרשלות בטיפול רפואי: הפיצוי על הפגיעה באוטונומיה אינו בא להחליף את הפיצוי בגין נזקי גוף, הוא בא להשלים את הפיצוי האמור ולהשיב את מצבו של הנפגע לקדמותו.
· אכן, במקרים רבים בהם תעלה טענת הפגיעה באוטונומיה, זהו לא יהיה הסעד העיקרי, אלא הסעד העיקרי יהיה הפיצוי על נזקי גוף.
· גובה הנזק בפגיעה באוטונומיה-כללית ובעניינו: מציין כי ככל שחשיבותה של ההחלטה הרפואית שמדובר בה היא מבחינת החולה גבוהה יותר, נישולו ממעורבות אפקטיבית בתהליך קבלת ההחלטה, פוגע במידה רבה יותר בזכותו לאוטונומיה.
שטרסברג כהן: 
· הזכות לאוטונומיה והסכמה מדעת לטיפול רפואי:  הסכמה לביצוע טיפול רפואי היא אחד המצבים המובהקים המציבים במבחן את מידת ההגנה על האוטונומיה של החולה שהמשפט נכון להעניק.

· רצונו של החולה לבצע את הטיפול או לסרב לו חייב להיות מבוסס על המידע החיוני לקבלת ההחלטה העומדת על הפרק. מקום שהחולה אינו מודע לסיכונים, לסיכויים ולהשלכות הטיפול שהוא עומד לעבור, כיצד ניתן לומר כי רצונו רצון הוא ובחירתו היא בחירה של ממש?? לפיכך – אי מסירת מידע או מסירת מידע חלקי לחולה עולה כדי פגיעה בזכותו של אדם לאוטונומיה על גופו שכן היא פוגעת ביכולתו לגבש החלטה בדבר קבלת טיפול רפואי באופן מושכל ומודע.
· לדעת שטרסברג כהן אין חובה להוכיח קש"ס בין הפרת החובה של הרופא לבין הנזק הנגרם לחולה כשבאים להוכיח פגיעה באוטונומיה.
· פיצוי לנזקי גוף ופיצוי לפגיעה באוטונומיה-היחס הראוי ביניהם: כאשר רשלנות הרופא, המהווה יסוד לפיצוי החולה התבטאה באי קבלת הסכמה מדעת לביצוע הטיפול, עולה השאלה האין במתן פיצוי על נזק גוף שאירע, משום פיצוי גם על הפגיעה באוטונומיה, כך שמתן פיצוי נפרד ומצטבר בגין הפגיעה באוטונומיה הוומה הלכה למעשה כפל פיצוי?
· מציינת כי לדעתה יש לראות בראש הנזק של פגיעה באוטונומיה ראש נזק עצמאי לכל דבר, המתווסף על פיצוי בגין נזקי גוף או נזקים אחרים ואינו משמש להם תחליף. כיוון שהאינטרס המוגן בכל ראש נזק הוא שונה, בנזק גוף – זה שלמות הגוף ובאוטונומיה, זה נזק לא מוחשי של אי ידיעה מה עושים בגופי.
· עם זאת תיתכן השפעה הדדית בין ראשי הנזק האמורים.
עצמת תחושותיו של אדם עקב פגיעה בזכותו לאוטונומיה עשויה להשתנות בין היתר עפ"י תוצאת הטיפול שבוצע בגופו ללא שנתקבלה הסכמה מדעת, עפ"י מידת נזקי הגוף שנגרמו וכו'.
· הערכת הנזק עקב פגיעה באוטונומיה: איך נקבע את הנזק? עפ"י המבחן הסובייקטיבי – איך החולה מרגיש?, או המבחן האובייקטיבי – מה חולה סביר היה מרגיש? או שאולי צריך למצוא מבחן שמשלב בין שניהם?
· מציינת כי אנו אמורים למצוא את מבחן הביניים שמשלב את דעת החולה ואת דעת החולה הסביר.
· מציינת כי במצב שהחולה אינו מעוניין להחליט החלטות אלא משאיר לרופא את כל ההחלטות, ולא נגרם לו שום נזק, הוא אינו יכול לתבוע על פגיעה באוטונומיה.
· יש גם השפעה להצלחה/כשלון הטיפול. גם אם אין הסכמה של החולה והטיפול הצליח, מידת הפגיעה באוטונומיה היא זניחה, לעומת טיפול שנכשל כשלא הייתה הסכמה של החולה.
· לעניינו: במקרה שלנו, הרופא לא קיבל את אישור המערערת לטיפול וגם לא הוכח כי הוא מסר לה את מידע החיוני לעניין – זה עלה כדי התרשלות בקבלת הסכמה מדעת.
התרשלות זו מנעה מהמערערת את האפשרות להחליט באופן מודע ושקול בדבר רצונה/חוסר רצונה לבצע את הביופסיה.
· ההתרשלות האמורה הפרה את זכותה של המערערת לאוטונומיה על גופה!
· מבחינת הראיות, אנו לא יודעים מה הרגישה המערערת כשגילתה שביצעו בה ניתוח ולא אמרו לה, וכמה היתה חשובה לה זכותה לאוטונומיה, לכן צריך לפסוק לה פיצוי רק עפ"י אומדן.
· מסכימה עם אור על הפיצוי!
הוחלט כפסק דינו של אור!
רע"א 9670/07 פלונית נ' פלוני
שופטים: ריבלין, רובינשטיין,דנציגר.

רובינשטיין:

· רקע: בשנת 2002 הוגש נגד המשיב כתב אישום על הטרדה מינית של המערערת, היא הייתה שכנתו והייתה אז בת 6. 

· הוא קיבל 3 שנים מאסר בפועל, שנתיים מאסר על תנאי ו5000 ש"ח קנס.
· בשנת 2003 הגישה המערערת והוריה תביעה נזיקית נגד המשיב.
· החלטת השלום: הקטינה קיבלה פיצוי בגין נזק לא ממוני שנגרם לה (הייתה צריכה להיחקר ע"י חוקר נוער, לעבור בי"ס) – בסך 100,000.
· גם בני המשפחה קיבלו פיצוי על נזק לא ממוני בסך 30,000.
· לא הוכר אובדן השתכרות, אך הוכר מעבר דירה.
· המשפחה ביקשו שיתנו להם פיצויים עונשיים אך בימ"ש השלום לא הכיר בכך ואמר שלמרות שמעשהו של המשיב הוא חמור ומעורר סלידה אין לפסוק פיצויים עונשיים אלא במקרים חריגים ביותר. כמו כן טענו כי המשיב זוהי מעידתו הראשונה והוא היה אזרח מן השורה וקיבל מספיק עונש בדין הפלילי ובפיצויים שנפסקו לו.
· החלטת המחוזי: המערערים ערערו למחוזי וטענו מספר טענות:
(1) שהיה מקום לפסוק פיצויים על הגברת הסיכון להוםעת נכות נפשית בעתיד.
(2) מציינים כי היה צריך בכל זאת לפסוק פיצויים עונשיים כי היו שני מעשים של הטרדה וזה לא מעידה חד פעמית, הביאו גם מקרה דומה בו כן נפסקו פיצויים עונשיים.
· המשיב טען כי אין להטיל עליו פיצויים עונשיים וביסס את טענתו על דברי שופטים שטענו כי אם האדם הורשע בדין פלילי אין לפסוק לו בנוסף גם פיצויים עונשיים.
· החלטת העליון: הגברת סיכון:
· רובינשטיין מציין כי למרות העדויות שאין עדין נזק נפשי לילדה אך במקרים רגילים קיים סיכוי של הגברת נזק כזה סמוך לגיל הבגרות, אין להתערב בממצאים של המחזוי והשלום ואין לפסוק פיצויים על הגברת סיכון לנזק נפשי.
· פיצויים עונשיים: מטרת פיצויים עונשיים היא לא ריפוי וטיפול או החזרת המצב לקדמותו, אלא הרתעה.
· אין נותנים פיצויים עונשיים אלא במקרים חריגים ביותר במשפט האזרחי.
· מטרת הפיצויים העונשיים היא לשקף סלידה ממעשהו של הנאשם. ולכן כשמדובר גם על הליך פלילי, מטרה זו הושגה כיוון שמוצה עימו הדין בהליך הפלילי.
· למרות שכמעט ולא ניתן למצוא פסיקת פיצויים עונשיים בהליך אזרחי אחרי הליך פלילי, לביהמ"ש יש סמכות לעשות זאת.
· מצין כי במקרה שלנו המחזוי והשלום צדקו כשלא פסקו פיצויים אלו נוכח מצבו המשפחתי של המשיב ומצבה של הילדה.
ריבלין: 
· מציין שגם אם נסכים עם רובינשייטין על כל הסיבות שבגללן אין להעלות את הפיצויים יש להגדיל את סכום הפיצויים הכולל ל300,000 ש"ח.

דנציגר:
· מסכים עם רובינשטיין.

ע"א 10064/02 מגדל חברה לביטח נגד רים אבו חנא וערעור שכנגד
שופטים: ריבלין,גרוניס,ג'ובראן.

ריבלין:

· המשיבה נפגעה בת"ד בהיותה בת 5 חודשים בלבד!

· ביהמ"ש אמד את נזקיה ובכלל זה את הפסדי ההשתכרות הצפויים לה בעתיד. בגין ראש הנזק הזה התגלעה מחלוקת עקרונית בין הצדדים והיא נוגעת לזכותם של קטינים שניזוקו עקב מעשה עוולה לקבל פיצוי בגין הפסדר כושר ההשתכרות העתידי שלהם בלא קשר לשייכותם למגזר, משפחה או מגדר מסויימים.
· המחוזי העמיד את נכותה הרפואית של המשיבה על 44%. 
· פסקו לה סכום של 91,160 ש"ח בגין כאב וסבל, 100,000 בגין הוצאות רפואיות בעבר ובעתיד ופיצוי של 35,000 ש"ח על הוצאות של נסיעות לטיפולים.
נתנו לה פיצוי של 400,000 ש"ח בגין עזרה בלימודים ובחיים כי יש לה פגיעה נוירולוגית.
· הפסד כושר השתכרות: ביהמ"ש ציין כי לא צריך להגזים ולהפחית את הפיצוי כיוון שהיא בכפר בדואי כיוון שהנטיה היא שנשים מתקדמות ומשוות עצמן לגברים, אבל בגלל שאין כמעט כל נתון שעל פיו ניתן להעריך את סיכויי ההשתכרות של התובעת פוסקים פיצוי גלובלי כי אין נתונים לגבי התעניינותה או תחום מועדף.
הביא את כל השיקולים של שכר ממוצע במשק, את השכר הממוצע בכפר בו היא גרה ובסוך פסק פיצויים 500,000 ש"ח ופיצוי פנסיה בגובה 85,000 ש"ח.
· הערעור: המערערות טוענות כי חלק מנכותה של המשיבה נובע מהזנחה טיפולית אשר יש בה כדי לנתק את הקש"ס שבין חלק זה בנכות לבין התאונה – לכן צריך להפחית מנכותה הרפואית.
כמו כן, טוענות המערערות כי לגבי הפסד כושר ההשתכרות פסקו לה את השכר הממוצע במשק וזה לא נכון כיוון שאם יש נתונים וודאים לגבי מקום מגוריה והשכר הממוצע במקום מגוריה ובמגזר שלה יש לפסוק בהתאם לכך ולא לפי השכר במשק כיוון שזה לא משקף את החזרת המצב לקדמותו.
הן טוענות עוד כי צריך להוריד את הפיצוי של הפנסיה כיוון שאין הבטחה כי היא הייתה הולכת לעבוד.
· המשיבה לעומת זאת טוענת כי הפיצוי הנפסק לה בגין הפסד כושר התשכרות הוא נמוך כי הוא לא משקף את השכר הממוצע במשק ובגלל שביהמ"ש שקל את השיקול של מקום מגוריה הוא שקל שיקול לא שוויוני.
מלינה גם על הפיצוי הניתן לה לגבי הסיוע התפקודי.
· הפסד השתכרות, עקרונות כלליים: כשפוסקים פיצויים בגין ראש נזק זה, ביהמ"ש צריך להעריך את יכולת ההשתכרות של הניזוק לפני התאונה, לבדוק את חומרת הפגיעה ולבדוק את השפעתה על יכולת השתכרותו.
צריך להביא נתונים גם על העבר וגם על העתיד, מה היו נתוניו בעבר, מה צפוי לו בעתידף את כל זה יש לשקול לפני שפוסקין פיצויים.
· אובדן השתכרות של קטין: ניזוק שנפגע בתאונה בהיותו קטן זכאי גם הוא לפיצוי בגין הגריעה הצפויה בעתיד מיכולת ההתשכרות שלו.
במקרה של קטין הפיצוי ניתן עבור הפסד של כושר השתכרות ולא על הפסד של אובדן השתכרות.
נותנים פיצוי על אובדן כושר ההתשכרות אלא אם כן אין בכלל סיכוי שהילד היה הולך לעבוד.
כושר ההתשכרות נתפס כנכס השייך לבעליו המשקף את האופק הכלכלי שלו.
כשמדובר בקטין יש יותר קושי להעריך את הנזק כי לא יודעים מה הוא היה עושה.
הפסיקה קבעה כי יש שתי דרכים לחשב פיצויים לילד – חישוב אקטוארי וחישוב גלובלי.
· ברבות השנים נצפה שימוש הולך וגובר בחיושב באקטוארי. 
· זהו חישוב מפורט שעדיף על חישוב גלובלי.
· אבל במצב של קטינים שלא ידוע גם אם היו להם תחומי עניין מועדפים או כשרון מיוחד, קבעו בפסיקה כי יפסקו להם את השכר הממוצע במשק.
· השאלה שלנו היום היא האם אפשר לסטות מן ההלכה של פסיקת פיצויים לפי השכר הממוצע במשק ואם כן האם אפשר לעשות זאת על רקע מגזר או שזה צריך להיות םרטני לכל אדם?
· השיקולים הנורמטיביים: מציין כי יש בסיס להניח כי כל קטין יהיה מינו,זגעו, מעמדו הכלכלי של משפחתו אשר יהיה, פוטנציאל להשתכר כדי השכר הממוצע במשק!
· סיפור חיים, הזכות לאוטונומיה ומצד מתקן: לכל אדם עומדת הזכות לכתוב את סיפור חייו. זוהי האוטונומיה של הפרט הנגזרת מכבוד האדם שלו ומחירותו.
כך גם עוולה שכובלת אדם ולא מאפשרת לו לעבוד, לממש את חופש העיסוק.
ריבלין מציין כי אם נפסוק פיצויים לפי מגזר אנו מראש מפלים את הילד ומניחים אין לו סיכוי להשתלב במקומות עבודה מסויימים.
· מציין כי אנו יודעים כי העתיד יותר טוב מהעבר, יש התפתחויות בשוק העבודה ולכן לא צריך לכבול ילד למצב הו שרויים הוריו ומשפחתו.
· שיקולים חלוקתיים: יש כאלה הסבורים כי לדיני הנזיקין יש מטרה אחרת והיא חתירה להגשמת עיקרון השוויון בחברה, צמצום פערים בין עשירים לעניים. מציין כי הגישה שהוא תומך בה (לא לפסוק פיצויים לפי מגזר) תומכת במטרה זו של דיני הנזיקין.
· מצב נוסף שיוכל להגרם אם נפסוק פיצויים לפי מגזר (ולפי כך פיצויים נמוכים יותר אם מדובר במגזר חלש יותר) הוא המזיק (כשיש לו שליטה על כך) יזהר פחות מלהזיק למגזר מסויים מאשר למגזר אחר כי הוא יידע שהוא ישלם פחות על הנזק.
· ריבלין מציין כי יש כמה פרמטרים  שמאפשרים לסטות מהגישה שיש לפסוק םיצוי לפי השכר הממוצע במשק והם גיל (ככל שהילד יותר מבוגר יותר קל להעריך במה הוא יעסוק), תכונות, כשרונות, אמנויות, התעניינויות וכו'. 
· תביעתה של רים: המערערות טוענות כי אמה של רים לא עובדת, סבתה לא עובדת,  וכי השכר הממוצע בכפר שלה הוא 3000 ש"ח בחודש.
המשיבה טוענת בדיוק ההפך
· ריבלי מציין כי במועד התאונה כל עתידה של רים היה מונח לפניה. אין להניח שלב זה של אדם הנחות בדבר עתידו או עיסוקיו. לא מקבל את טענות המערערעות!
· יש לתקן את הפיצוי ולהעמידו על השכר הממוצע במשק.
גרוניס וג'ובראן מסכימים!

HERSKOVITZ . V. GROUP HEALRH COOPERATIVE OF PUGGET

עובדות:

הרשקוביץ הגיע למרפאת המשיבים בעקבות תלונות על שיעול וכאבים בחזה, עשו לו צילומים ולא גילו דבר. כשהשיעול הפך כרוני הוא פנה לרופא פרטי שאבחן שהוא חלה בסרטן ריאות אחרי כ-20 חודשים הוא מת מסרטן בגיל 66. אשתו תובעת את המרפאה על גרימת מוות ברשלנות ומבקשת פיצויים בגין זה. יש לציין כי על שני הצדדים מוסכם שלהרשקוביץ’ היה סיכוי של פחות מ-50% לשרוד, וכי אי האבחון הביא לירידה של 14% בסיכויי ההישרדות שלו. השאלה העיקרית היא אם ניתן לתבוע את המפראה על כך שהתרשלמה באבחון הסרטן אצל חולה עם סיכויי הישרדות נמוכים מ-50% תוך שגרמה להפחתה של 14% מסיכויי ההחלמה הראשוניים שלו. עוד נציין שהתובעת הביאה מומחים רפואיים שיעידו על הסיכוי ההישרדות המשוער של בעלה לולא הרשלנות.

שאלה משפטית:האם העיזבון יכול לתבוע על רשלנות מקצועית במצב שהוא יכול להראות ירידה סבירה של סיכוי ההישרדות אבל לא יכול להוכיח שאם הסרטן היה מאובחן בזמן למנוח הייתה תוחלת חיים רגילה?

המשיבים טוענים שלפי החוק בוושינגטון עדות רופא צריכה להיות ברורה מספיק כדי שמעשה הרשלני הוא זה שגרם אחר כך לנכות. לטענתם התובעת חייבת להוכיח שבעלה היה שורד לולא הרשלנות כלפיו-כלומר שיש לפחות 51% לשרוד בלי התרשלות. 

ביהמ"ש מוצא את הרציונאל שנמצא מאחורי דיום במקרה בו לניזוק היו סיכויי הישרדות גדולים מ-50% גם במקרים בהם לניזוק היו סיכויי הישרדות פחותים מ-50%. ביהמ"ש מסתמך בהחלטתו רבות על פס"ד Hamil בו מדובר על אדם שהובל לביה"ח ע"י אשתו ולאחר שזו ראתה שמזניחים אותו לקחה אותו לרופא פרטי ושם מת מהתקף לב. מומחים מטעם התובעת העידו שלבעל היו סיכויי הישרדות בגובה של כ-75% ואילו מומחה מטעם הנאשמים אמר כי המנוח היה מת בכל מקרה.  ההלכה בפס"ד זה קובעת שנזק לא מוכיח רשלנות אבל התנהלות הנאשם חייבת להיות סיבה משוערת לנזק אצל התובע.  עוד בפס"ד זה הבחינו בין עובדות המרה הספציפי לבין מקרה נזיקין כללי. במקרה נזיקין כללי התובע טוען שמעשה/מחדל של הנאשם גרם לנזק , במקרה נזיקי רגיל מבחן "בעבור" דורש הוכחה שהנזק או המוות לא היו קורים בלי רשלנות מצד הנתבע.ב- Hamil ובמקרה הנ"ל מעשה/מחדל של הנאשם קרה כשעל הנאשם חלה חובה לדאוג למנוח מפני נזק ממקור אחר. במקרים כאלה לפני שמדביקים את תווית הרשלנות נדרשת מידת וודאות גבוהה שהחוק מקפיד עליה. עם זאת, כדי שהאם לא יהיה מבודד לחלוטין בגלל חוסר הוודאות לגבי מעשיו ביהמ"ש מאפשר להגיע למושבעים עם פחות מסף הוודאות הנדרשת. עוד נקבע ב-Hamil  שהוכחת מעשה/מחדל של אדם שהגדיל את הסיכון של פגיעה נוספת מספקת בסיס למושבעים לקבוע אם הסיכון היה גורם משמעותי שהביא לנזק. במקרה שהוכח שהייתה הגברת סיכון התובע לא חייב להציג ראיות שהרשלנות גרמה לנזק. 

קיימת טענה כי המושבעים פועלים מתוך ספקולציות- אומר השופט שכאשר קיימים אחוזי הסתברות לגבי סיכויי ההישרדות וירידה בהסתברות הזו המשמשים כראיות אין חשש לביסוס החלטת המושבעים על ספקולציות. 

לדברי דעת הרוב- גרימת הפחתה של הזדמנות להתאושש ע"י רשלנות (לאו דווקא התאוששות מלאה) קשורה לנזקים שנגרמו ע"י מות הקורבן. הפיצוי המוענק לניזוק או משפחתו צריך להתבסס על נזקים שנגרמו ישירות ע"י מוות בטרם עת בלבד! 

התובעת ביקשה פיצויים על : הוצאות רפואיות, כאב וסבל של המנוח, הפסד ממוני שנגרם לה, אובדן תמיכה וחיבה.

דברי הערכאה הראשונה: מכיוון שהתובעת לא יכלה ליצור עדות שאבחנה מוקדמת של המחלה הייתה מגדילה את סיכויי ההישרדות של בעלה בהתבסס על חוק וושינגטון- אובדן סיכויי ההישרדות לא מזכה בפיצוי והנתבעים עברו הליך שיפוט מקוצר 

התובעת ביססה את דבריה על דברי עד מומחה-ד"ר אסטרוב- שלא מבססת ל את העובדה שלכאורה רשלנות הנאשם גרמה למותו של הרשקוביץ, אלא רק קובעת שהרשלנות גרמה לירידה בסיכויי ההישרדות שלו. יש לסמוך על העדות הרפואית בכדי לבסס קשס"ב בין המצב היוצר אחריות לבין הטענה על נכות פיזית. העדות הרפואית צריכה להיות מבוססת כדי לקבוע שהמעשה/מחדל "כנראה" או "סביר ש.." גרמו לנכות בעקבות המעשה. 

בכדי לדעת אם ד"ר אסטרוב בעניינו עומד בקריטריונים יש להגדיר מה זו "נכות בעקבות"- במקרה בו ניתן להגדיר את הנזק בלפחות 2 דרכים:

1. הנזק יכול להיתפס כמוות.

2. ירידה בסיכויי ההישרדות.

בעניינו הרופא לא הצליח לבסס את מבחן ה"כנראה"/ "סביר ש.." ואת העובדה שללולא רשלנות הרשקוביץ לא היה מת- ההפך סביר להניח שבכל מקרה הוא היה מת. אם מסווגים את מותו של הרשקו' כפגיעה חייבים לאשר את החלטת הערכאה הנמוכה יותר להליך מזורז אלא אם קובע העליון שראוי לחרוג מהמסורת הדורשת הקמת סיבה משוערת למקרה. לעומת זאת אם רואים במותו של הרשקו' צמצום הסיכוי הניתוח יהיה שונה.
לפי הרופא מה שחל בעניינינו הוא צמצום סיכויי ההישרדות מה שיוצר 2 בעיות:
1. עד היום לא שקלו אם הפחתת/אובדן סיכויי הישרדות הוא נזק בר פיצוי.

2. עולה השאלה אם פעולה להפחתת סיכוי ההישרדות יכולה לבוא תחת החוק של גרימת מוות ברשלנות.

גישה אחת בה נקט הנאשם היא למנוע התאוששות(לא יודעת רשום recover) במקרים של מוות ברשלנות אלא אם התובע הוכיח שסביר להניח שהמנוח היה חי אם לא הייתה הרשלנות. התובעת מתנגדת לכך כמובן ותמכה את טענותיה ב-7 פס"דים בהם קיבלו את עמדת המומחה שלה שהיא בגדר ספקולציה. היא מסתמכת בעיקר על Hamil הפעולה שגרמה למוות ברשלנות הייתה בעצם כישלון הרופא ביחסו למנוח. לפי התובע באותו מקרה אם היה המנוח מקבל טיפול סביר היה לו סיכוי של 75% לשרוד. הנאשם טען שהתובע לא הצליח לבסס את הראיה לפי מבחן "סביר ש..". העליון באותו מקרה פסק שעדות המומחה צריכה לענות על מבחן ה"סביר ש.."אבל בחרה לקבל את החריג והתביעה התקבלה. 
התיאוריה היא שמעשה/מחדל הם בעצם כישלון של הנאשם להגן על הניזוק מפני נזק שיבוא ממקור אחר. הרוב בעניינו מסכים שברגע שהתובעת הוכיחה שהגדילו את הסיכוי לפגיעה נוספת הראיות ששימשו אותה מספקות בסיס להמשיך ולמצוא שסיכון מוגבר יהווה גורם משמעותי שגורם לנזק. מקרה זה עומד על דחיית תקן הוודאות הסבירה של ההוכחה ומקבל את תקן ההסתברות הסבירה אליה טוענת התובעת בעניינו. 

בכל 7 המקרים שהביאה התובעת האלמנט הקריטי היה שהרשלנות גרמה להקטנת סיכויי ההישרדות של המנוח או הקטינה את ההזדמנות להישרדות. 

עוד מפרט השופט על גישת "הכל או כלום" (או שמוכיחה הכל ומקבלת פיצוי או שלא מוכיחה ולא מקבלת) ועומד על מס' בעיות בה:

1. שרירותית.

2. חותרת תחת מטרת ההרתעה של דיני הנזיקין.

3. יוצרת לחץ לתמרן ולעוות חוקים אחרים שמשפיעים על סיבתיות ונזקים בנסיון לצמצם עוולות.

4. מעניקה לנאשם סוג של יתרון בעניין אי הוודאות. 

לסיכום קובעת דעת הרוב : כי גם סיכוי פחות הוא נזק בר פיצוי. לכן אם התובעת תוכיח שלכאורה קיימת בעיה של נסיבות משוערות ע"י עדות המומחה שהנאשם גרם לירידה בסיכויי ההישרדות של המנוח זה יביא לשקילת מתן פיצויים.
דעת מיעוט:

-התובעת לא עומדת בנטל ההוכחה.

-לא מקבל את העובדה שנתונים סטטיסטים כמו העובדה שבמקרה הנ"ל הייתה הפחתה של 14% מסיכויי המנוח לשרוד במשך 5 שנים מספיקים בכדי לקיים רשלנות. 

לדברי דעה זו לעיתים נדירות מגיע חוק להגן על כל קורבן מכל מה שעלול לקרות לו רק כי הוא ראוה שהפרת החוק תגרום לנזק. המשימה להגדיר כראוי את כלל היבטי המדיניות כלפי החוק היא של ביהמ"ש והוא צריך לפעול בכל מקרה לגופו. 

-תביעות רשלנות מייצגות מעמד של מחלוקת בה זהירות יתרה צריכה להינקט בדרישת הסיבתיות. דעת הרוב מאמצת את מבחן "הגורם המשמעותי" עבור מקרים שנופלים תחת הצגה מחודשת של דיני הנזיקיi כמו בפרשת Halmi. עם זאת בדיקת הגורם המשמעותי חלה בדר"כ רק במקרים בהם יש 2 גורמים שכל אחד מהם יכול לגרום לאירוע לבדו ואז לא יודעים מה באמת הגורם לנזק. מעשה של אנשים לא יכול להיות מפחית סיכויי הישרדות אם בכל מקרה היה קורה.יותר מזה המבחן לא הוחל כשאחד הגורמים הוא התובע עצמו. 

-עוד מציין בדעה זו שיש ויכוח לגבי השימוש בנתונים סטטיסטים במשפט. הרבה חוששים שחבר המושבעים ישים עליהם דגש רב מידי ויעשה בהם שימוש לרעה בסטטיסטיקה שהופעלה ע"י מומחים. החששות האלה לא מספיקות כדי למנוע שימוש בנתונים סטטיסטים בכלל- יש להשתמש בהם שימוש נכון. במקרה שלנו הסטטיסטיקה באה להראות שלסרטן בשלב 1 יש יותר סיכויי הישרדות מלסרטן בשלב 2 למשך 5 שנים. למרות שזה רלוונטי לדברי התובע זה לא מספיק להוכיח את הסיבתיות. יש הבדל בין רמת ההוכחה לנסיבות המשוערות כדי להראות אחריות לנזק לבין רמת ההוכחה הנדרשת כדי להראות את כמות הנזק לאחר קיום המעשה. 

-ביהמ"ש מוכן להקל בדרישה להוכחת הנזק ברגע שמוכחת אחריות כלפי הניזוק. לכן נתונים סטטיסטים יכולים להיות בעלי ערך רב יותר בשלב הוכחת הנזק במיוחד לגבי נזקים עתידיים לגביהם יש אי ודאות. הסתמכות כל נתונים סטטיסטים בלבד כדי להוכיח נסיבות משוערות יכולה להביא לתוצאות צודקות אבל הם לא מספיקים כדי לקבוע את מידת האחריות ולכן  דעת הרוב לא פותרת את המקרה באופן ישיר כשהיא מתייחסת רק לנתונים הסטטיסטים הנ"ל. היא מקבלת נתונים אלה כעובדה קבילה במשפט אבל לא כהוכחה לגורם המשוער. כדי להוכיח נסיבות משוערות התובעת צריכה להוכיח שבעלה היה ב-14% להם יש סיכויי הישרדות למשך 5 שנים. לא רק שהעד שלה לא הוכיח זאת אלא שבגלל מיקום הגידול והעובדה שהיה קשה לבצע ניתוח מתקן נראה שהיו לו סיכויי שרידות נמוכים יותר מהסטטיסטיקה מה עוד שהיא לא לקחה בחשבון גורמים נוספים.

-לפי דעת המיעוט סטנדרטים של הוכחה הם אטרקטיביים לדיני הנזיקין במיוחד בנזיקין במיוחד לנזקי גוף, אובדן נוחות או מוות. ובצורה אינטואיטיבית אנשים נוטים למסקנה שהתביעה על גרימת מוות ברשלנות צריכה להיות ברת פיצוי על אובדן הסיכוי לשרוד. כדי להלום את סטנדרט ההוכחה של נסיבות משוערות התובע חייב להוכיח שרשלנות הנאשם היא זו שגרמה למוות. 

-חושב שדעת הרוב מבוססת על ספקולציה.-דוחה את העתירה!
ע"א 773/81 עזבבון המנוח רוברט פרייליך נגד מדינת ישראל ומלכה יוסף
שופטים: ברק, נתניהו, שינבוים

ברק:

· עובדות: 25.3.75 אירעה תאונת דרכים בה נפגע רוברט פרייליך. במקום הוא איבד את הכרתו, כך שהה 28 ימים ואחר כך נפטר כשהוא בן 25.

· האחריות לתאונה היא של המשיבים, והוסכם כי בגלל הרשלנות של המנוח יש לו אשם תורם ולכן המשיבים ישאו רק ב20% מהפיצויים.
· בימ"ש השלום: לא פסקו פיצויים על כאב וסבל כיוון שהמערער היה מחוסר הכרה.
פסקו פיצוי על אובדן תוחלת חיים בסך 150,000 ל"י וזכותו של המערער היא רק על 20% אז הוא קיבל אחרי ניכויים של המ שביטוח לאומי העבירו לו – 11,625 ל"י.
· בימ"ש מחוזי: העזבון ערער למחוזי בשתי טענות:
(1)  שלא נפסקו הוצאות מיוחדות של קבורה בך 4,581 ל"י.
(2) שלא נפסקו פיצויים על איבוד סגולות אנשוש במשך 28 הימים.
· המחוזי קיבל את הטענה הראשונה, דחה את הטענה השנייה כיוון שאיבוד סגולות אנוש או אובדן הנאות חיים אינו מוכר בפסיקה הישראלית. השופטים טענו כי אין לפסוק בגין כאב וסבל כשלא הוכח כי היה סבל וכאב, ופיצוי על קיצור תוחלת חיים/אובדן הנאות חיים יש לפסוק רק כשיש סבל או כאב כי אדם שלא מבין ולא סובל הוא גם לא סובל כי יש לו קיצור בתוחלת החיים.
· הערעור לעליון: הטענה העיקרית של העזבון היא כי צריך לפסוק למנוח פיצויי בגין אובדן הנאות חיים במשך 28 ימים שהיה ללא הכרה.
· כמו כן מציין העזבון כי את הפיצויי צריך לתת לא בראש נזק של כאב וסבל אלא בראש נזק עצמאי של אובדן הנאות חיים.
וכמו כן צריך לבחון את ראש הנזק של כאב וסבל לא מבחינה סובייקטיבית (האם סבל הניזוק) אלא מבחינה אובייקטיבית להסתכל על הנזק.
· המשיבים טוענים כי אין לפסוק פיצוי על אובדן הנאות חיים כי אם אין כאב וסבל לא צריך לתת על זה פיצוי.
· הבעייה: ברק מציין כי הנושא שעומד על הפרק בערעור שלנו הוא נזק לא רכושי, ומגיע לניזוק/עזבונו פיצויי בגין קיצור/אובדן תוחלת חיים.
· הבעייה שלנו היא האם לפסוק פיצויים על אובדן הנאות חיים למישהו שלא הוכח כי הוא סבל?
· אמנם בפסיקה כביכול שאלה זו הוכרעה. באחת הפרשות לנדוי ציין כי אם אדם הוא ללא הכרה ואין הוכחה לכאב וסבל אין לפסוק פיצויים על כך. אליו הצטרף השופט קיסטר
מצד שני השופט כהן ציין כי זה לא משנה אם הניזוק סובל מכאבים או לא המזיק לא צריך לצאת מזה נרווח, וצריך בכל מקרה לשלם פיצויים.
· מציין ברק כי במשפט האנגלי ישק ראש נזק של אובדן הנאות חיים, בארה"ב אין ראש נזק כזה, אין גם ראש נזזק של אובדן תוחלת חיים אלא הכל נכנס תחת ראש הנזק של כאב וסבל.
· המשפט האנגלי מכיר בפיצוי של אובדן הנאות חיים למרות שהניזוק הוא ללא הכרה, והמשפט הקנדי והאוסטרלי לא מכירים בכך.
· ברק מביא את הגישה הפונקציונאלית הנוהגת באוסטרליה, לפי גישה זו, בגלל שקשה לכמת את אובדן הנאות החיים בכסף, יתנו לניזוק פיצוי של כסף שבו הוא יוכל לקנות הנאות אחרות. כשהניזוק הוא ללא הכרה וכך גם הוא מת אין לפסוק לו פיצויי כיוון שהוא לא יוכל לקנות הנאות אחרות.
לעומת זאת אדם שהיה זמן מסויים חסר הכרה ואז היא חזרה אליו, יקבל פיצוי לפי גישה זו.
· מציין כי יש את הגישה האישית – שם פוסקים פיצויים לפי איבוד האושר הסובייקטיבי של הניזוק.
גם לפי גישה זו, אם אדם הוא ללא הכרה אין לפסוק לו פיצויים כיוון שהוא מבחינה סובייקטיבית לא איבד מהאושר שלו.
· מציין כי ישנה גישה קניינית שדוגלת בכך כי חיו של אדם, אושרו, יכולתו להנות מחייו, כל אלה הינם נכסים אישיים של האדם כמו מטלטלין. לכל נכס כזה יש ערך אובייקטיבי שניתן לפצות בגינו במקרה ל אובדן או היזק אפילו אם הנפגע לא מודע לכך באופן סובייקטיבי.
· ברק מציין אחרי כל החפירות כי אנו לו צריכים להכריע בשאלה האם יש להפוך את אובדן הנאות החיים לראש נזק נפרד כיוון שאנו דנים בהיבט מצומצם של השאלה שהוא האם יש לפסוק פיצוי על אובדן הכרה.
· ברק מציין כי באנגליה יש שתי אופציות: או לראות את אובדן הנאות החיים בתור ראש נזק של כאב וסבל (ואז מבמקרה כמו שלנו לא היו פוסקים פיצויים כי אין כאב וסבל), או לראות אותו בראש נזק נפרד – ולפסוק פיצויים גבוהים (אבל זה עוד לא הוכרע אצלנו בפסיקה).
· ברק מציע אפשרות שלישית: לראות באובדן הנאות חיים ככלולות בתוך ראש נזק של קיצור תוחלת חיים ולפסוק פיצויי במקרים כמו שלנו.
· הפיצוי שניתן אינו על כאב וסבל אלא על אובדן החיים כולם פרט לרוח החיים בתקופת אובדן ההכרה.
· בעצם כשאנו בוחרים בשיטה הזו אנו לא בונים ראש נזק חדש , אבל גם לא משייכים אובדן הנאות חיים לראש נזק של כאב וסבל ופותרים בעיות כמו הבעייה שלנו שיש אובדן הכרה אבל אין כאב וסבל.
· איך נקבע את הפיצוי? מציע את דרכו של ברנזון שאומר כי נקבע עפ"י "אורך החיים שאבד" – כמה זמן האדם היה ללא הכרה. למשל אם אדם קיבל נזק בגיל 45 והיה 10 שנים ללא הכרה ואז מת. הוא יקבל פיצוי בגין קיצור תוחלת חיים לא של 20 שנה אלא של 30 שנה – כי 10 שנים הוא גם היה ללא הכרה.
· במקרה שלנו למשל הפיצוי של אובדן הכרה באובדן תוחלת חיים הוא לא משמעותי כיוון שהנזוק שלנו היה בן 25 במותו, נפסקו לו 40 שנה של אובדן תוחלת חיים, ויחד עם איבוד ההכרה יצא לו 40 שנה ו28 ימים – זה לא משמעותי.
· מציין כי הערעור נדחה. – לא מבינה למה...
ע"א 702/87 מדינת ישראל נגד ג'ון כהן
שופטים: ברק,לוין,גולדברג.

לוין:

· 13.7.81 – יצא המשיב בן 17 עם 30 נערים ונערות אמריקאים לטיול ברמת הגולן.

· ההתקשרות לטיול בארץ הייתה דרך אביו של המשיב עם החברה אישראקאמפ והיא הזמינה את הטיול אצל החברה להגנת הטבע. בתחילת הטיול המלויים של הנערים היו מישראקאמפ ואז הם פגשו את המדריך מטעם החברה בשם אליו חוטר ומשם הוא היה מובילם ומלוום.
· בדרך הם הגיעו להתפצלות לשביל אדום ושביל כחול והיה שלט שמורה על הליכה בכיוון מסויים בלבד ומצוין " ההליכה במהשך הנחל אסורה, קניונים ומצוקים בלתי עבירים, חזור לראש המפל לשביל המסומן באדום. העובר-על אחריותו בלבד".
· למרות האמור בשלט המשיכה קבוצת המטיילים בכיוון האסור.
· המדריך הוביל אותם לשביל שעוקף את הקניון השחור, באמצע הדרך המשיב החליק ונפל לתהום, ונפגע קשה.
· המחוזי קבע כי השביל לא מיועד להליכה של בני אדם, הוא מסוכן, אין מעקה בטיחות אין אחיזה, האדמה מתפוררת ורוחב כל השביל הוא 45 ס"מ.
· לפי ממצאי המחוזי, המדריך אלי חוטר לא נתן הנחיות למטיילים, לא הסביר להם כללי זהירות במקום.
· המחוזי קיבל את התביעה נגד החברה להגנת הטבע, מדינת ישראל והרשות המוסמכת (הם קבעו איזשם תקנות להתנהגות בשמורות טבע), ודחה את הטענה של אשם תורם.
· הוא חייב את המשיבים לשלם לתובע 6,863,585.42 דולר.
· בערעור לעליון המערערים מערערים על חלוקת הפיצוי על זה שאין אשם תורם והמשיבים מערערים על הנזק.
· דוחה את טענת החברה להגנת הטבע (החברה) ומציין כי כמו שקבע המחוזי, השביל הוא מסוכן להליכת אדם, הם היו צריכים לצפות את הנזק, לא להוביל קבוצה של מטיילים לא מנוסים שם אלא למצוא מסלול אחר והם גם לא  נתנו הוראות בטיחות.
· כמו כן דוחה את הטענה כי היה צריך גם לקבל את התביעה נגד אישראקאמפ.
· החברה גם טוענת כי היה אשם תורם של המשיב משתי סיבות:
(1) הוא לא נזהר בהליכתו.
(2) היה לו קוצר ראייה והוא לא לקח משקפיים או עדשות.
· לוין דוחה את הטענה על המשקפיים כיוון שמציין כי היה שם עדשות ויכול להיות הם נפלו במהלך הנפילה, כמו כן יש עדות של חברו שאמר שלמרות קוצר הראייה של ג'ון הוא התמודד יפה עם המסלול עד שנפל.
· דוחה את טענת האשם התורם.
· החברה ערערה גם על כך כי הרשות המוסמכת (זו שאחראית על שמורת הטבע ועל ההתנהגות שם) הייתה אמורה לפעול יותר ולכן גם היא אחראית לנזק כפי שקבע השופט במחוזי אבל על חלק גדול יותר של הנזק.
· לוין מציין כי הרשות המוסמכת עשתה כל שהיה עליה לעשות ע"מ לשמור על הבטיחות (הצבת השלטים, שיחות עם החברה להגנת הטבע והסברים איפה מותר ואסור לטייל וכו'), ומצא כי גם אם הייתה מציבה יותר שלטים ועשה מסע הסברה יותר גדול זה לא היה עוזר כי ישנה עת של המדריך שאומר שמבחינתו השלטים זה שטויות כי הוא מכיר את המקום ואת השבילים. לוין פוטר את הרשות המוסמכת מאחריות.
· הנזק: המשיב קיבל נזק ראש, היה ברמב"ם, הועבר לבית לוינשטין, לאחר מכן נלקח לארה"ב, ועד ליום פסק הן שוהה במרכז לנפגעי ראש בניו יורק.
· אין ויכוח כי הנזק שנגרם למשיב הוא של 100%, לא מדבר לא זז, לא שולט על הסוגרים.
· המחוזי פסק את סך כל הנזקים של ההוצאות, אובדן השתכרות של ההורים, אשפוזים מלונות וכו' 1,201,403 דולר.
· נזקי עתיד של המשיב: 4,363,466 דולר, הוצאות נסיעה של הוריו למקום בו הוא שוהה 47,796 דולר, שווי עבודתה של אימו 52, 512.
· עוד קבע השופט כי המשיב התכוון ללמוד משפטים ולעסוק בעריכת דין וכנראה כי בעוד 15 שנים משכורתו תהיה 60,000 דולר בשנה, משם ניכה ביהמ"ש 30% הוצאות של המשיב שהיו יכולות להיות לו – כל זה לתקופה של 35 שנים וזה יצא 948,387 דולר. 
· הסכום של כאב וסבל – 250,000 דולר.
· החברה להגנת הטבע בערעור טוענת המון טענות על כל הסכומים שנפסקו במחוזי.
· הטענה העיקרית הנוגעת לנושא שלנו היא בשל אובדן כושר השתכרותו של המשיב:
(1) אף אחד לא אמר שהמשיב היה עוסק בעריכת דין אלמלא התאונה.
(2) גם אם כן, לא היה מקום להניח כי הוא יגיע לדרגה של שותף בכיר בחברה ויקבל 75,000 דולר בשנה.
(3) היה מקום לקבוע את השתכרותו של המשיב לפי השכר הממוצע במשק – 18,616 דולר בשנה.
(4) לא היו מספיק הוכחות כי תוחלת חייו היא עד גיל 60.
(5) ביהמ"ש היה צריך להוריד יותר מ30% על ההוצאות של המשיב – לפחות 50%.
· לוין מציין כי אחת הטענות של החברה היה שצריך לפסוק את הפיצויים עפ"י הדין בישראל ולא לפי מה שבארה"ב, לוין קיבל את הטענה בחלקה ואמר שאת הכאב והסבל נפסוק עפ"י הדין השיראל ואת הוצאות ביה"ח לנםגעי ראש וכל שאר ההוצאות שם יש לפסוק לפי ארה"ב.
· גם לגבי הפיצוי על כאב וסבל המחוזי פסק סכום של 250,000 דולר כי זה מה שמקובל ונהוג בארה"ב, החברה אמרה שזה גבוה מידי ולוין הסכים ושינה את זה ל60,000 דולר.
· קיבל את ערעור החברה לגבי אחוז ההיוון – לא ברור.
· אובדן כושר השתכרות: דוחה את הטענה של החברה שלא ידוע אם המשיב היה בכלל הולך ללמוד משפטים כי יש עדויות של האב והאם שהוא רצה להיות עורך דין, כמו כן, אחיו ואחותו הם עורכי דין.
· דוחה את הטענה לגבי השכר הממוצע במשק כיוון שקטינים שנפגעו ורואים שהיה להם פוטנציאל כלשהו במקצוע מסויים יש להניח כי הם היו עובדים במקצוע זה.
לגבי הטענה ששכר ממוצע של עורך דין הוא 40,000 דולר ולא 75,000 מקבל את הטענה ואף מוריד את הסכום ל30,000 דולר בשנה כיוון שלא בטוח כי הילד יהיה שותף.
· דוחה את הטענות לגבי תוחלת החיים של המשיב ולגבי אחוז ההוצאות של המשיב.
· סה"כ על אובדן השתכרות המשיב יקבל 441,478 במקום 948,387.
· סיעוד או שיקום, עלות השהות במוסד: החברה טוענת כי אין הוכחות כי המשיב זקוק לשיקום וכמו כן היא אומרת שאין הוכחה כי הסכום האמיתי שלוזקוק המשיב כדי שיטפלו בו הוא 499 דולר ליום.
· לוין מציין כי בעזרת עדות של רופא ושל אם המשיב ניתן לראות כי המשיב זקוק לשיקום כי עם הזמן מתחיל להיות שיפור מסויים במצבו ולא רק טיפול סיעודי ניתן לו. (זאת למרות שלוין ציין כי המחוזי טה בכך שנתן לעדים להעיד ולהביא ראיות לא קבילות בנוגע לנושא זה).
· מציין כי לא הובאה שום ראייה ושום הוכחה לגבי איזה סוג שיקום זקוק לו המשיב שעליהם אמורה החברה לפצות, כמו כן לא הביאו הורי המשיב דרישות לתשלום וקבלות על כך שבאמת הסכום שהם משלמים לביה"ח השיקומי הוא 499 דולר ביום. 
· הורי המשיב מציינים כי קודם היה הכום 300 דולר ליום ולאחר מכן הוא הועלה וכעת עומד על 499.
לוין מציין כי לאור חוסר בראיות הוא מעמיד את הסכום עד הערעור על 315 דולר ולעתיד על 330 דולר ליום במקום 499.
· הפסדר עבודתו של אב המשיב -  המחוזי פסק 35,000 דולר על הפסד הכנסות של אב המשיב שהיה 4 חודשים ליד מיטתןו של בנו בישראל.
לוין מציין כי אין שום הוכחות כי זה בעאמת הסכום שהוא הפסיד ולכן מעמיד את הסכום על 10,000 דולר.
· הוריד גם את הסכום שנפסק לאם על ביטול עבודתה כי היא שוהה ליד בנה כל יום כיוון שאומר שלא הוכח באופן מדוייק שזה באמת עוזר לו להחלים.
· מציין כי הוא מסכים עם המחוזי לגבי שיהיו פיצויים חד פעמיים ולא עיתיים.
· לאחר כל השקלולים מגיע למשיב על כל ראשי הנזק פיצוי של 4,134,037 דולר.
· ברק וגולדברג מסכימים.
ע"א 591/80 ניסים חיו נ' רחמים ונטורה
שופטים: אלון,בך,חלימה.

בך: 

· בתאריך 15.1.75, הייתה ת"ד בכביש יטבתה אילת, המשיב נהג ברכב והתהפך, והמערער היה איתו באוטו ותבע אותו על הנזקים שנגרמו לו.

· במחוזי נקבע ע"י מומחה אורטופדיה למערער נכות של 20% כיוון שנפגע לו הצוואר.
· המחוזי גם פסק פיצויי על אי נוחות מסויימת בראש נזק של כאב וסבל כיוון שהלכו לו שתי שיניים ובגלל זה הוא גם לא מרגיש את השפה התחתונה.
· בזמן התאונה המערער היה חיל בצהל בחיל הים.
· אחרי שהתשחרר הוא התחיל לעבוד בתור פקיד בבנק, והנכות שלו לא מפריעה לתפקודו אבל טענותיו הן שהוא רוצה לעבוד בתור יורד ים ורק בגלל הנכות הוא הלך לעבוד בבנק.
· המחוזי פסק לו פיצויים של 154,000 ל"י הכוללים בעיקר הפסד התשכרות בעבר ובעתיד, פיצוי עבור כאב וסבל ותשלום עבור הוצאות רפואיות מסויימות.
· הטענות של הצדדים היו בעיקר על ראש הנזק של אובדן התשכרות.
· המערער טען כי הוא לא יוכל לעבוד במקצועו שבו הוא בחר בגלל הנכות, הוא הראה שהוא למד בבית ספר ימי במכמורת ועשה קורס של שנה בספינות כדי להשלים לתואר של ימאי ממכמורת.
· לעומת זאת המשיב טוען כי יש ראיות שעוד בזמן לימודיו המערער לא הראה רצינות ולא באמת רצה לעבוד במקצוע הזה.
· המחוזי קבע בקשר לכך כי באמת הוא רוצה סיכוי סביר כי המערער ימשיך עם שחרורו מהצבא את מה שהתחיל לפני כן בתור ימאי, אבל מצד שני השופט מציין כי יש ראיות גם בצבא וגם בבית הספר שהמערער תמיד טען שהוא רוצה עבודה נקייה וקלה בקרקע, ולכן אחרי שיקולים הוא קבע כי הסיכוי שבאמת המערער יחזור לעבוד במקצוע הימאות הוא 33%.
· על סמך הממצאים הללו, קבע ביהמ"ש כי מגיע למערער פיצוי השווה לשליש מהפער בין משכורתו כפקיד בבנק לבין המשכורת שהיה עשוי להרוויח בתור מכונאי על אנייה.
· על סמך פסיקות של בית הלורדים באנגליה שעליהן הסתמך שופט המחוזי, צריך להבחין בין טענה עובדתית עליה דן ביהמ"ש (במשפט אזרחי) שאירעה בעבר  - אז, הצד שעליו רובץ נטל ההוכחה צריך להוכיח את גרסתו במידת שכנוע מעל 50%. אחרת יצא ביהמ"ש מנקודת הנחה כי האירוע לא אירע כלל.
מצד שני – כשמדובר לסיכוי שאירוע מסויים עשוי להתרחש בעתיד, ביהמ"ש, יעריך ויתן לו ביטוי בפסיקתו גם אם לא שוכנע במעל 50%.
· בסופו של דבר שופט המחוזי פסק עפ"י עדויות של אנשים מ"צים", שאמרו כי בדרך כלל הותק שם הוא 18 שנים ופסק הדין הוא 4 שנים אחרי התואנה. אז השופט החליט שצריך לחשב את אובדן ההשתכרות לעוד 14 שנים, והגיע לסכום של 1,918,000.
· בך מציין כי לדעתו טעה שופט המחוזי בחישוב שנות העבודה. מציין כי התובע לא צריך להביא ראיות על כך שהוא התכוון לפני הנזק לעבוד עד גיל 65. הדבר הזה עומד לטובתו. רק אם יש ראיות נוגדות שהוא לא היה יכול לעבוד עד גיל 65 מתחשבים בזה.
· במקרה שלנו אין ראיות שהוא לא היה יכול לעבוד על גיל 65. ולכן המערער זכאי לפיצויי בגין הפסד השתכרות עד גיל 65. (41 שנים  ולא 14) ונגיע לסכום של 3,960,000.
· מציין כי צריך להתייחס גם לגורם הירריד בכושר העבודה. אולי בעתיד הוא יצטרך לעזוב את מקום עבודתו ויהיה לו קשה בגלל המום למצוא מקום עבודה ועל זה המחזוי פסק 400,000 ובך מסכים.
ע"א 2934/93 יחזקאל סורוקה נ' אברהם הבאבו
שופטים: לוין, אור, זמיר

אור:

· המערער נפגע קשות בתאונת דרכים ביום 5.10.83.
המשיבים אחראים לפצותו על נזקיו.

· התאונה אירעה כאשר המערער היה בדרכו הבייתה מהעבודה לכן לפי ביטוח לאומי הוכרה כתאונת עבודה.
· כתוצאה מהתאונה המערער סובל משיתוק ב4 הגפיים, הפרעות מכאניות בדיבור, וחוסר פעילות המעיים והפרשת שתן, מרותק למיטתו או לכיסא גלגלים ונזקק לעזרה ולסיעוד כל שעות היממה.
· כושרו השכלי והתובנה שלו לא נפגעו.
· אחרי התאונה היה מאושפז 18 ימים בבילינסון, אחר כך היה 16 חודשים בבית לוינשטיין ואז הועבר למוסד שיקום גריאטרי (לא ברור למה, אם הוא בן 30).
· המחלוקת העיקרית במחוזי הייתה האם יש לחשב את הפיצויים בהנחה שישהה במוסד השיקומי  - לדברי המשיבים או אם ישהה בביתו – לדברי המערער.
· המחוזי החליט כדעת המשיבים ופסק פיצויים בסכום שנדרש אם ישהה במוסד.
· הסכום הכולל שנפסק למערער הוא 1,011,327 ש"ח הכוללים ראשי נזק שונים – נזק לא ממוני, הפסד השתכרות בעבר, הפסד השתכרות בעתיד, הפסד פנסיה, הוצאות בגין סיעוד.
מהסכום הזה ניכו תקבולי המוסד לביטוח לאומי שקיבל המערער ועתיד לקבל וכן תשלומים אשר שולמו למערער. סה"כ נשאר למשיבים לשלם 237,260 ש"ח.
· יש פה ערעור של המערער וערעור שכנד של המשיבים. המערער אומר ששילמו לו מעט מידי, המשיבים טוענים שפסקו יותר מידי, הטענה העיקרית של המערער היא שפסקו פיצויים בהנחה כי ישהה במוסד ולא בבית.
· המחוזי נתן מספר סיבות למה הוא חושב שהמערער ישהה במוסד ולא בבית:
(1) אמנם המערער הביע רצון להיות בבית ולא במוסד אבל המחוזי לא האמין לו כיוון שציין איפשהו שהוא רוצה לעבור למוסד שיקום של צעירים, המערער אומר שהוא התכוון בתור שלב ביניים, המחוזי לא קיבל את הטענה.
(2) עפ"י הראיות שהובאו, רוב הנכים בגילו של המערער שוהים בבית אבל המחוזי קבע כי בגלל שרוב הנכים בגילו הם נכי צהל יש לעשות הבחנה בינו לבינם.
(3) למערער אין משפחה, אביו אלכוהוליסט, אימו ואחותו חולות נפש ואחיו לא יכול לטפל בו, מצב זה יוצר חשש שלא יהיה מי שיטפל בו.
(4) אם הוא ישהה בבית יהיה צורך לה]פןך את הבית למעין בית חולים עם התאמה וציוד, וזה כרוך בעליות גבוהות כשבמוסד יש את זה בחינם.
(5) העלות להחזיקו בבית גבוהה במאות אחוזים מאשר במוסד.
(6) המחוזי מבין את הקושי של המערער להיות במוסד גריארטי עם קשישים וחולים כרוניים אך מציין כי ניתן לעשות פעילויות שיגוונו את שגרת יומו.
(7) יוצא מהנחה כי אולי יעבור למוסד של צעירים.
(8) ביהמ"ש הסתמך על הלכה קודמת שאמרה שברירת המחדל היא מוסד ורק במקרים במהם ניתן להוכיח כי לא יתקבל טיפול ראוי במוסד יש לפסוק פיצויים על שהייה בבית.
· אור מציין כי לדעות המחוזי טעה כשפסק פיצויים לפי שהייה בבית. התוצאה מקפחת קשות את המערער. 
· מציין כי המערער הוא בן שיח היודע לשמור על הבאים עימו במגע על קשר, אפילו המטפלים שטיפלו בו נשארו בקשר עימו למרות שלא היה תשלום.
הסביבה שבה יימצא במוסד הגריאטרי מדכאת אותו ולא מאפשרת לו לשמור על קשר עם אנשים. המערער מתקשה למצוא עם הקשישים חברה 
· אור מביא עדות של המערער כי כולם שם זקנים חולים והוא כל כך נואש ורוצה לצאת ולהיות בחברת צעירים, ללכת לבתי קפה, לדבר עם אנשים בגילו, אור מציין כי זוהי קריאה נואשת לעזרה.
· מצבו השכלי של המערער הוא תקין, אין לו תקשורת עם הצמחים במוסד.
הפתרון הראוי לנכים במצבו של המערער הוא במגורים במסגרת של בית ולא מוסד!
· אור מביא עדויות של כל המומחים שהיו במחוזי (כולל המומחים של המשיבים) שאומרים שהמערער חייב להיות בבית, לקבל גירויים אינטלקטואלים עם אנשים בגילו, הדבר יעזור לו בשיקום, אם הוא ישאר במוסד הגריאטרי זה יזיק לו. מביאים דוגמאות של נכי צהל באותם הגילאים.
· אור מציין כי לא מקובלת עליו הטענה של המחוזי כי צריך יהיה להפוך את הבית לבי"ח פרטי כי כל מה שהמערער צריך זה תרופות, פיזיוטרפיה וטיפול פסיכולוגי כמה פעמים בשבוע.
· גם לגבי הטענה של המחוזי כי העלויות גבוהות במאות אחוזים אור לא מסכים, הוא אומר שאמנם יש פער בין העלויות אבל צריך לבדוק אותו לעומק וחוץ מזה אין לפטור את המזיק רק בגלל שאם המערער ישהה במוסד אז ביטוח לאומי ישלמו את הנזק ולא המזיק.
· לגבי הטענה של המחוזי שאולי המערער יוכל להתקבל למוסד שיקומי לצעירים, אור מציין כי לפי העדויות ניתן לראות בבירור כי אין סיכוי שהוא יתקבל לשם כי יש שם רק 58 מקומות ויש עדיפות לנכים מלידה.
· העיקרון בד"כ בפסיקה כשיש מקרה כזה הוא להקל על המזיק כי כשאדם שוהה במוסד אז המדינה משלמת חלק ניכר שהיה אמור לשלם המזיק אם הנפגע יהיה בבית.
· פסיקה כזו נוגדת את העיקרון של דיני הנזיקין להחזיר את המצב לקדמותו.
· מצטט את ברק בפרשה אחרת שאומר שאם שהייה בביתו היא הכי קרוב כדי להחזיר את הנפגע למצב שהיה לפני הנזק זה מה שצריך להעשות.
· כמו כן ברק ציין בפרשה ההיא כי צריך לבחור בדרך שהכי מחזירה את המצב לקדמותו אבל באותה נשימה גם הכי פחות פוגעת במזיק. וצריך גם לבחון נזק מול תועלת. כי אם המזיק יתבקש לשלם סכום מטורף אבל זה לא יועל לניזוק זה לא שוה.
· מציין אור כי באותה פרשה, שמגר לא הסכים עם ברק, אלון בעיקרון הסכים עם שמגר אבל הביע סייג שאומר שאם יש סיכוי להרפא ולו אף במידה קטנה את הנפגע ולשפר את תפקודו הגופני והנפשי, זוהי חובת פיצוי שמוטלת על המזיק ואם זה יקרה בביתו ולא במוסד המזיק צריך לממן זאת.
· אלון גם מוסיף שבמקרה ומישהו נפגע בגופו אך מוחו צלול אז שהייה בבית עם משפחתו תטיב עימו והמזיק צריך לשאת בהוצאות.
· אור מסכים עם גישתו של ברק ואומר שלפי גישה זו הדין הוא עם המערער. אם ישימו את המערער בביתו הוא יוכל להנות מחייו גם עם הנכות. כליאתו של המערער אין לה הצדקה גם אם היא מקטינה את הפיצוי שצריך המזיק לשלם!
· גם לפי שמגר ואלון זו התוצאה המתבקשת. 
· אור מציין כי הדבר היחיד שגרם לו להתלבט אם לפסוק שהמערער יהיה בבית הוא שאין לו משפחה, אבל בסופו של דבר החליט כי אין להפלות את המערער רק כי אין לו משפחה תומכת, ואמר שיהיה לו אפוטרופוס ומטפלים שידאגו לו.
· מקבל את הערעור, מחזיר את התיק למחוזי, מבקש שיטפלו מהר בתיק כי הוא עדיין במוסד, והמחוזי יחליט אם לתת פיצויי אחד או פיצויים עיתיים. שאר השופטים הסכימו.
אלסוחה נ' עיזבון המנוח דוד דהאן:
הנשיא שמגר:
452/87
עובדות: 

1. 2 בקשות רשות ערעור הדדיות אחת נפסקה במחוזי בי-ם ואחת נפסקה במחוזי בנצרת החליטו לדון בהן יחד כאילו ניתנה רשות לערעורים הללו וכאילו הוגשו לפי הרשות הזו. שני פסקי הדין בערעור מעוררים את שאלת האחריות- על פי הפקנ"ז [נוסח חדש] ועל פי חוק הפיצויים בגין נזקים נפשיים שנגרמו לקרובי הנפגע בתאונת דרכים. הוחלט לדון בערעורים ביחד. 

2. דוד דהאן ילד בן 6 נהרג ע"י מכונית בה נהג אלסוחה (משיב 1 ברע"א 452/87 והמבקש 1 בערעור 444/87). דוד הובאה לביה"ח הדסה אין כרם ונפטר אחרי 24 שעות. 
3. הוריו של דוד לא היו איתו בזמן התאונה וכשנודע להם על כך נסעו לביה"ח ולפי הערכאה הראשונה ראו אותו במצב קשה ובייסורים קשים וישבו לידו עד שמת. 
4. אחרי שהילד נפטר הוריו ועיזבונו הגישו תביעה לפי חור הפיצויים לבית משפט השלום בי-ם. הם תבעו בין היתר פיצויים בגין נזקים נפשיים שנגרמו להורים (משיבים 2 ו-3 ברע"א 444/87) הנזקים הוגדרו כך:
· בגלל התוצאות של התאונה- הפגיעה הקשה בילד, השהייה לידו בביה"ח והצפייה בגסיסתו עד מותו גרמו לערעור מצבם הנפשי והפיזי של ההורים. 
· ההורים לא מתפקדים כמו פעם, הם סובלים ממתח, דיכאונות, פחדים ועצבנות. נעדרים הרבה מהעבודה וצריכים עזרה פיזית ונפשית. 
5. אלסוחה טוענים בכתב ההגנה שהנזק שתבעו הוריו של הילד אינו בר תביעה לפי חוק הפיצויים.

6. החלטת השלום- להורים יש עילה לתביעת נזיקין בגין נזק נפשי שנגרם מהטראומה שנגרמה להורים כתוצאה מהנזק של הילד. בנוסף, יש להורים עילה גם לפי חוק הפיצויים בהיותם "נפגעים" שנגרם להם "נזק גוף" ב"תאונת דרכים". 
7. אלסוחה וחברת הביטוח שלו ערערו על פסק הדין החלקי. 
8. המחוזי הגיע למסקנה שהנזק לא נכנס לגדרו של חוק הפיצויים כי לא מתקיים התנאי שנזק הגוף נגרם בתאונת דרכים.  לדברי המחוזי בתאונת הדרכים מי שנפגע זה הילד ולא ההורים עצמם אלא הם נפגעו אחר כך מהייסורים של הבן. אם קיים קשר בין הנזק לתאונה הוא קשר רחוק ולפי ההגדרה "נפגע" הוא האדם שהנזק נגרם לו בתאונת הדרכים עצמה. 
בקשר לעילה שהתבססה על הפקנ"ז המחוזי קבע שלהורים יש עילה להגיש תביעה ברשלנות כנגד הנהג המזיק. עוד מצאו שהמזיק (אלסוחה) חייב חובת זהירות כלפי קרוביו של הנפגע הישיר כי הנזקים שלהם צריכים להיות צפויים על ידיו בין אם הם היו עדים לתאונה ובין אם לא. לא הסמיכות למקום התאונה קובעת אלא הסבל הנפשי שנגרם ממנה. 
9. על זה שהמחוזי קבע אחריות בנזיקין מערערים אלסוחה וחברת הביטוח ועל החלק בפס"ד שקובע היעדר עילה לפי חוק הפיצויים מערערים ההורים והעיזבון של הילד. 

ע"א 80/88
עובדות:
1. הנתבע מספר 1 פגע במשאית באם התובעת כשהאם חזרה מהמכולת בכפר ופצע אותה אנושות.

2. האם אושפזה בהלל יפה ונפטרה אחרי 8 ימים. 
3. האירוע המתואר הוא אירוע לפי חוק הפיצויים. 
4. התובעת עצמה לא הייתה בזירת התאונה אבל דבר פציעת האם הובאה לידיעת לאחר זמן קצר בביתה הסמוך למקום התאונה. 
5. התובעת ביקרה את אמה כל יום ואחר כך ראתה את הגופה שלה כשהיא הובאה לביתה לצורך קבורה. 
6. השאלה שעולה היא אם מהידיעה על הפציעה וראיית הגופה חלתה התובעת במחלת נפש, מחלת הנפש היא נזק גוף בר פיצוי לפי חוק הפיצויים?.  התובעת תבעה פיצוי על מחלת הנפילה בה לקתה ועל כל נזקיה עקב כך. 
7. המחוזי בנצרת קבע שאין לה עילת תביעה בנזיקין לפי סיבות העניין בגלל היעדר קשס"ב משפטי בין הנזק לתאונה. לדברי המחוזי הנזק הקשור קשס"ב משפטי לתאונה והנזק הצפוי באופן ישיר מהתאונה הוא זה שנגרם עקב התאונה ולא נגרם בגלל או בעקבות נזק של אחר בתאונה. 
8. לעילה לפי חוק הפיצויים נטה ביהמ"ש לקבל את מסקנת ביהמ"ש המחוזי בי-ם כפי שנכללה בפס"ד למעלה. התובעת היא לא בגדר המונח "נפגע" ב"תאונת דרכים". לפי ביהמ"ש החוק בא לענות על נזיקהם של נפגעי תאונת הדרכים כשהוא מטיל חובה אבסולוטית לפיצויים . לכאורה הכוונה של המחוקק הייתה לענות על הנזקים של מי שמעורב ישירות בתאונה. 
9. הבת של המנוחה היא התובעת המערערת על פס"ד המחוזי בנצרת. 
השאלות המשפטית:
1. האם קיימת אחריות ע"פ הפקנ"ז לנזק הנפשי שנגרם לקרוב משפחה שאדם יקר לו נפגע או נהר או הועמד בסכנת פגיעה, בשל מעשה או מחדל רשלני של הנתבע, כשאותו נזק נפשי נגרם בזמן הפגיעה או תוצאותיה?

2. האם מי שנגרם לו נזק נפשי הוא בגדר "נפגע" ב"תאונת דרכים" ע"פ חוק הפיצויים? 
בעניינינו "הקרוב": ההורים במקרה הראשון והבת במקרה השני.
הנזקים: במקרה הראשון-מתח, דיכאונות, פחדים ועצבנות.

             במקרה השני-מחלת נפש.

בשני המקרים מדובר בנזק נפשי שגורם לתובעים נזקים ממונים ולא ממוניים.

הפסיקה בישראל:
בארץ ניתנו על השאלות הנ"ל תשובות מעטות תוך בחינת ההלכה המשפטית באנגליה ואימוץ אותה הלכה אצלנו. 

1. במקרה 1 נתבעו פיצויי נזיקין ע"י הורים שהבן שלהם טבע בבור שופכין. הפיצויים נתבעו בין היתר בשל זעזוע נפשי שנגרם לאם כששמע על מות בנה והדיכאון שהייתה בו מאז המקרה מה ששלל ממנה לטענתה להמשיך לעבוד כתופרת.

שופט אגרנט סירב לפסוק פיצויים בראש נזק זה מ-2 סיבות: 
· ביהמ"ש באנגליה לא הרחיק לכת עד כדי קביעה שהשמיע ע"י אדם אחרי מעשה מפי אדם אחר על האסון שקרה לילדו ומקורו ברשלנות של הנתבע תוכל לשמש עילה לפיצוי בנזיקין. 

· מתייחס לסוג הנזק שנגרם- הפרעות רגשיות, כמו זעזוע נפשי והלם שכלי שנגרמו לאדם כתוצאה מרשלנות של חברו לא מזכים אותו לדמי נזק אלא כשתוצאתם היא פגיעה או מחלה ניכרת לעין. 
              במקרה הנ"ל נפסק שהסבל הנפשי של האמא כתוצאה מהאסון לא התבטא במחלה כלשהי. אפשר להגיד שלפי ביהמ"ש מצד אחד לא הייתה קיימת -ולכן גם לא הופרה – כל חובה שלא להתרשל כלפי האמא בשל הריחוק שלה מזירת האסון. מצד שני נזקה של האם הוא לא בר –פיצוי בשל היותו נזק נפשי בלבד שלא מלווה בביטוי חיצוני נראה לעין.
2. בעל שאשתו ובנו מתו בתאונת דרכים. הוא טוען שבגלל שברון לב ועוגמת נפש שהיה בהם מאז האסון שכח להאכיל את הסוסה שלו והיא מתה. התביעה הייתה שיושבו לו דמיה של הסוסה. 

השופטת בן-פורת בדקה את החובת הזהירות של המזיק לבעל כשהבעל לא שייך לחוג האנשים כלפיהם המזיק חב לא להתרשל. לדבריה אם אמא רואה את בנה נדרס כשהוא נמצא בקרבת מקום יש עילה לתביעה בנזיקין כלפי המזיק אם נגרם לה זעזוע נפשי בגלל זה. בנסיבות כאלה היא נמצאת בתחום האנשים שהמזיק חב להם חובת זהירות, כי נהג סביר היה צריך לצפות את האפשרות שהאמא תיפגע למראה עינה אבל המציאות שונה כשההורה או הבעל של הנפגע לא נמצע במקום האירוע ורק שומע על המתרחש מפי אדם אחר. במקרה כזה הוא לא נמצא בתחום הציפיה של הנהג הסביר ולכן הנהג לא חייב לו חובת זהירות. 
במקרה אחר של בן שלקה בזעזוע עצבים בגלל מות אמו בתאונת דרכים והוא רק שמע על התאונה ביהמ"ש קבע שזיקה ג"ג , זיקה של זמן או של קשר עין של התובע אל האירוע הם שיקולים לעניין הממצאים אם הזעזוע היה בגדר תוצאה צפויה אצל הנהג הסביר.  אין צורך בהימצאות התובע במקום בו ממש אירעה התאונה אבל עדין צריך שהוא יהיה עד לאסון או לתוצאות המיידית.  התביעה של הבן נדחתה. 

3. ישנה הרחבה מסוימת של הדרישה שהקרוב יימצא פיזית בזירת האירוע כדי שהמזיק יהיה חייב בנזיקין כלפיו. 

לדוגמא: במקרה בו אם הייתה עם 2 ילדיה בים הם טבעו והיא ראתה את הבאתם לחוף ובניסיונות להנשים אותם. עוד העבירו אותם לביה"ח בנוכחותה ושם אמרו לה שהם מתים. התובעת טענה שהיא חלתה במחלת נפש כתוצאה מהזעזוע הנפשי שנגרם לה והביאה הוכחה רפואית. 
השופט שאל חשב שהמבחן שצריך להחיל הוא מבחן הציפיות, המקובל כמבחן על-פיו צריך לקבוע את גבולות חובת הזהירות ברשלנות. מסקנת ביהמ"ש הייתה שלאם יש עילת תביעה ברשלנות בגלל הזעזוע הנפשי שנגרם לה. לדבריו זעזוע נפשי שנגרם ע"י פחד או אימה יכול להיות עילה לתביעה כנגד זה שגרם למצב ברשלנות  לא רק שהייתה סכנה של חבלה גופנית אלא גם כשהסכנה נשקפת לילדיו. עילת התביעה תהיה שלמה גם כשהאם לא הייתה נוכחת במקום התאונה וראתה אותה במו עיניה. מספיק שהיה צפוי שהיא תמצא בקרבת המרום ושם יוודע לה על האסון.

4. עקרונות מפסקי הדין : קרובים שהיו מוערבים בתאונה או עדים לתאונה שקרתה ליקירם בגלל רשלנות של הנתבע, וסבלו בגלל זה נזק נפשי בדמות הלם, זעזוע עצבים או מחלת נפש זכו בפיצויים בגין הנזקים.  

      במקרה אחר הייתה תובעת שנכחה בתאונה שהביאה למות בנה. מומחה רפואי קבע לה נכות נפשית לצמיתות בשיעור
ביהמ"ש פסק לה פיצויים בגין כאב וסבל. גם בגלל כאב וסבל כפשוטם וגם בגלל שאולי הנכות גורמת לכך שקשה לה                     יותר לבצע את עבודתה.

גם במסגרת עניינים שנתבררו על-פי חוק הפיצויים הוחלו אותם העקרונות.
נדונה תביעתה של אישה, שבעלה ושניים מילדיה נהרגו בתאונת דרכים, שבה הייתה מעורבת אף היא. נתבעו פיצויים                       בגין ההלם ועוגמת הנפש שנגרמו לה  כשצפתה במו עינה בתוצאות הטרגיות של התאונה ואובדן יקירה.לא הוכחה כל נכות נפשית מוגדרת. בגלל שביהמ"ש הסתמך על העיקרון הנ"ל בדבר נוכחות הנפגע במקום התרחשות הנזק, פסק בית   המשפט פיצויים בגובה % 5מן הסכום המקסימאלי בתקנות הפיצויים לנפגעי תאונת דרכים (חישובי פיצויים בשל נזק    שאינו נזק ממון) , תשל"ו- 1976.
5. העליון אישר את הקו של בתי המשפט המחוזיים בשאלת הפיצוי של הקרוב בגין נזקים נפשיים. לדוגמא: תביעה של אלמנה לפיצוי בגין סבל נפשי כתוצאה ממות בעלה בתאונת דרכים. היא הייתה מעורבת וישבה לצד הנהג. 

השופטת בן פורת  חושבת שצריך לדחות את הטענה שאין לפצות את האלמנה בגין סבל נפשי ממות בעלה. האלמנה הייתה נוכחת ברכב בזמן התאונה ואובדן ההכרה שלה נבע גם הוא מהתאונה ולא במנותק ממנה. לדעתה של בן פורת  בנסיבות האלה מספיקה ההלכה הפסוקה כדי להעניק לפיצויים על סבל בשל מות בעלה. כמו כן היא אומרת שאין סיבה לא לפרש את המונח "נזק דוף" בס' 1 לחוק הפיצויים ככולל הלם נפשי שנגרם לנפגע בשל פגיעה ממשית באדם קרוב. בפסיקה האנגלית מסתמנת סטייה מדרישת הנוכחות המיידית ככעד ראייה ממש. האלמנה קיבלה הלם מאירוע משותף לה ולבעלה ולכן זה מלאכותי לפצל בין סבלה הנובע מהלם מחמת האירוע לבין סבלה הנובע ממות בעלה בזמן האירוע. 
6. סיכום:

· ביהמ"ש בישראל נעתרו לתביעות קרובי משפחה מהמדרגה הראשונה ופסקו פיצויים בגין נזק נפשי שנגרם להם כשהיו עדים לביצוע מעשה או מחדל רשלני ע"י הנתבע כלפי האדם היקר להם, שגרם לאותו אדם פגיעה ממשית או מוות. אותו דבר לגבי קרוב משפחה שהיה לפחות בקרבת מקום האירוע. 

· נקבע כי בנסיבות שהקרוב נמצא בזירת התאונה או בסמוך לה חייב הנתבע כלפי הקרוב התובע חובת זהירות שלא לגרום לו זעזוע נפשי.כי אדם סביר בנסיבות האלו, צריך לצפות שהתובע שלנגד עינו מתרחש האסון לאדם קרוב לו יינזק מבחינה נפשית.  צפיית הנזק הייתה המפתח לקביעת חובת הזהירות כלפי הקרוב, כחובה נפרדת מהחובה שחב המזיק כלפי הניזוק הישיר. (עילה ע"פ פקודת הנזיקין).
· בקשר לעילה על פי חוק הפיצויים, הקרוב הנוכח הוכר לפי העקרונות הנ"ל כ"נפגע" ב"תאונת דרכים", זכאי לפיצויים ע"פ חוק הפיצויים והתקנות שהותקנו מכוחו(תקנות הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, חישוב פיצויים בשל נזק שאינו נזק ממון).  
בחינת אמות המידה המשפטיות החולשות על קביעת האחריות בנזיקין בגין נזקים נפשיים הנגרמים לראובן כתוצאה ממותו, פציעתו או העמדות בסכנת פגיעה כאמור של שמעון (קרובו של ראובן) ע"י מעשה או מחדל רשלני של לוי. 
המפתח לפתרון שאלת האחריות הוא בקביעה בדבר קיומה או היעדרה של חובת זהירות שחב לוי המזיק-שגרם ברשלנות נזק גוף או סכנה לנזק גוף לשמעון, שהוא הנפגע המיידי והישיר ממעשיו- כלפי ראובן שנפגע בנפשו בשל הפגיעה בשמעון. 

באנגליה וארה"ב נקבע שהנתבע בנזיקין חב בנסיבות מסוימות חובת זהירות כלפי מי שנפגע בנפשו, שלא להסב לו פגיעה, כשהנזק הנפשי היה תוצאה הצפויה מהתנהגותו של הנתבע. 

יש 3 אבני מדרגה בבחינת האחריות בעוולת הרשלנות:

1) קיום חובת הזהירות של המעוול כלפי הנפגע- בחונים 2 היבטים:

· עקרוני- דן במה שמכונה "חובת הזהירות המושגית": אם הסוג הכללי אליו משתייכים המזיק, הניזוק, הפעולה והנזק עשויים להקים חובת זהירות.כלומר סיווג כלליים של סוגי פגיעות וסוגי מזיקים וניזוקים שגבולותיהם מושפעים ממדיניות משפטית. קיומה של חובה זו נקבע לפי מבחן הציפיות, כלומר אם האדם הסביר היה צריך לצפות התרחשות של נזק. ביהמ"ש מתחשב בצורך להבטיח חופש פעולה מזה ובצורך להגן על הרכוש והגוף מזה. השיקולים הם לפי סוג הנזק ודרכי התרחשותו, השפעת הפסיקה על דרכי התנהגות הבריות, מעמסה כספית וכו. שיקולים אלו נשקלים במאזני צדק ולפיהם נקבע היקפה וגבולותיה של חובת הזהירות המושגית.
· ספציפי הנוגע באופן ישיר לעובדות המקרה- דן ב"חובת הזהירות הקונקרטית"
2) הפרת החובה האמורה.
3) גרם נזק כתוצאה מההפרה של החובה. 
חובת הזהירות כלפי הנפגע העיקרי-כלומר זה הנפגע בגופו – וחובת הזהירות כלפי הנפגעים המשנים הנוספים מתקיימות במקביל. עם זאת חובת הזהירות כלפי הנפגעים המשניים היא חובה עצמאית ונפרדת המורמת בין המזיק לבין מי שנפגע בנפשו.חובה אחת מכנים "עיקרית" ואחת "משנית" לא בגלל שמשקל התוצאות של העיקרית חמור מאלו של ה"משנית ,שכן לעיתים תוצאות הפרת החובה המשנית (כלפי הנפגעים המשניים) הרבה יותר חמורות מאלו של החובה העיקרית, אלא מכיוון שהפרת חובת הזהירות העיקרית היא תנאי מוקדם עובדתי להפרות הנלוות וזאת גם באותן נסיבות בהן חולפות תוצאותיה של הפגיעה העיקרית לפני שחולפות תוצאותיה של הפגיעה המשנית. 
השיקולים של המדיניות המשפטית באים כדאי לאזן בין האינטרסים השונים. גרימת נזק גוף ברשלנות מתרחשת במציאות ומטבע הדברים אירוע זה לא מתמצה רק בגרימת אותו נזק אלא יש לו השלכות ותוצאות לוואי כמו נזקים נפשיים לזולת. לדוגמא: גרימת נזק גוף לפלוני יכולה לגרום לנזקים נפשיים מגוונים למספר בלתי מסוים של נפגעים, החל מבני משפחתו, דרך חבריו וכלה בעוברי אורח מזדמנים שהיו עדים לאירוע במקרה, קראו עליו בעיתון או ראו את האירוע או את תוצאותיו המיידיות בטלוויזיה. 

קביעת גבולות האחריות בנזיקין אך ורק על פי אפשרות הצפיות הפיזית של נזק נפשי כלשהו תביר לזה שמזיק, שגרם לפלוני נזק גוף ברשלנות, ימצא את עצמו חייב לפצות מספר רב של אנשים שהאירוע השפיע בדרך כלשהי על רגשותיהם וחוסנם הנפשי ותוצאה כזאת לא מתקבלת גם בגלל הנטל הכבד על המזיק בפרט ועל ההתנהגות אנושית בכלל וגם מבחינת הכבדה על מערכת המשפט- הרי כל אחד יוכל לתבוע ומערכת המשפט תקרוס. החלה בלעדית של מבחן הצפיות תביא לריבוי תביעות ובהן גם תביעות סתמיות,תביעות בגלל נזקים קלי ערך ותביעות בדויות.

במסגרת תהליך קביעת חובת הזהירות המושגית צריך פעולת סינון שתברור מבין כלל הנזקים הנפשיים הצפויים  את אלה שראוי לכלול בגבולות מעגל האחריות. ניתן לנסות למנות את מערכת השיקולים על פיהם צריך לבדוק את קיומה של האחריות לפיצוי בגין נזקים נפשיים- כמובן לא רשימה ממצה שתעמוד במבחן העשייה השיפוטית והתפתחות ההלכה:

1) זהות התובע- במקרה הספציפי בפס"ד לא צריך להכריע בשאלה הזו כי בשני התיקים התובע הוא קרוב ממדרגה ראשונה שלטענתם לקו בנפשם בגלל נזקי הגוף ליקיריהם. 

יש מידת קרבה שמדברת בעד עצמה, והשפעתה הנפשית של הפגיעה צפויה בה (קרבה מדרגה ראשונה) אבל יכולים להיות מידות קרבה אחרות ושונות שיכולות להוליך לאותה תוצאה. לכן משאיר את השאלה אם צריך להוסיף במקרה יוצא דופן נפגע מסוג אחר שזכותו לא להיפגע מבחינה נפשית תיראה ראויה להגנת הדין. 
2) התרשמות ישירה מן האירוע המזיק- הדרישה בפסיקה הזרה היא שהתובע יהיה עד ראייה ושמיע לאירוע הטראומטי או שיעמוד בחושיו על תוצאותיו המיידיות. מצד שני נמתחה ביקורת על הדרישה בדבר התרשמות ישירה מהאירוע המזיק כמגבלה מהותית להטלת אחריות. לפי אותה ביקורת אין לשלול את האפשרות להכיר בנזק נפשי גם כתוצאה מקבלת מידע  מכלי משני. ברור שככל שהתובע קרוב יותר לאירוע הנזק הנפשי צפוי יותר. שמגר לא חושב שי  מקום להציב תנאי מקדמי לפיו תישלל על הסף הזכות לפיצוי של קרוב שלא היה נוכח במקום התאונה ולא ממלא את התנאי של ההתרשמות הישירה אך הנזק שלו היה צפוי בנסיבות העניין. ראוי לבדוק על מקרה ומקרה אם נזקו של התובע-גם אם נגרם ע"י קבלת אינפורמציה מכלי שני-היה צפוי ממכלול הנסיבות של אותו מקרה כתוצאה מסתברת מהתנהגותו הרשלנית של הנתבע.
3) מידת הקרבה במקום ובזמן לאירוע המזיק-  תנאי נוסף שגובש בפסיקה הזרה. התנאי הוא שהתובע יהיה עד לתאונה או לתוצאותיה המיידיות. מבחינה זו זירת האירוע כוללת גם את האמבולנס או ביה"ח אליו פונה הנפגע עצמו אבל לא מעבר לכך. 
בשאלה הזו הבחינו בין 2 מערכות אפשרויות של נסיבות:
· כשהנזק הנפשי נוצר ע"י זעזוע או הלם שנגרמו לתובע שנדרש להתעמת לראשונה עם האירוע המזיק ע"י עמידה על תוצאותיו המאוחרות הרחק מזירת האירוע. לדוגמא: הורה שהיה בחו"לבזמן ששמע על התאונה של הבן שלו והוא מגיע לביה"ח אחרי כמה ימים.  

· כשהנזק הנפשי הוא פרי תהליך מתמשך של חשיפה לתוצאות האירוע המזיק. כאן לא מדובר על נזק נפשי שנוצר ע"י חוויה חד"פ אלא הנזק הוא תוצאה של מגע מתמיד ומתמשך עם התפתחות העניינים לאחר שהאירוע המזיק קרה., באופן שגורם בסופו של דבר להיווצרות הנזק הנפשי. לדוגמא- הורה שמטפל בבן שלו שנפגע באירוע המזיק באופן קבוע.  
בשני המקרים מדובר בנזק נפשי מאוחר יותר מהאירוע המזיק ומרוחק ממנו אבל במקרה אחד מדובר בנזק פרי המפגש הראשון בין התובע לתוצאות האירוע המזיק ואילו בשני מדובר בנזק שהוא פרי של רצף מפגשים הגורמים בסופו של דבר לנזק נפשי. שמגר חושב שלגבי המערכת הראשונה אין מקום לקביעה שרירותית מראש מהי קרבה מספקת במקום ובזמן כתנאי להטלת אחריות.במקרה הראשון מדובר בהלם פיתאומי ודרמטי ובשני מדובר בחוויה שיכולה אומנם להיות קשה ומדכאת אבל נשלל ממנה מימד ההפתעה והדראסטיות שמאפיין את אירוע 1. שוב חושב שאין מקום להכללות וכל מקרה לגופו. אם המעוול, כאדם סביר היה צריך לצפות את התהוות הנזק כתוצאה מסתברת מהאירוע הרשלני.  בנוסף, חוץ מקביעת חובת הזהירות צריך להיות קשס"ב  משפטי ועובדתי בין הנזק שהתהווה לאירוע המזיק. כשמדובר בנזקים שהתהוו במרחק של מקום וזמן מהמעשה הרשלני צריך לתת את הדעת להשפעת אירועים מאוחרים על קביעת האחריות.
בנוגע למערכת הנסיבות השנייה, הגישה בפסיקה הזרה היא שהנזק אינו בר-פיצוי. הנימוק לזה לא מעוגן בשיקולי צפיות כי במקרים רבים צפוי שמגע רצוף עם הנפגע בגופו באירוע מזיר יוביל בסופו של דבר לנזק נפשי ואפילו נזק חמור. מקור הדרישה שהנזק הנפשי יהיה "שוק" הוא בשיקולי מדיניות משפטית ובתחושה שסה יהיה נטל כבד מידי על המזיק לשאת במקרים כאלה. 

שמגר לא רואה לקדם את ההבחנה בין שני המקרים . לדבריו מן הראוי שההבחנה תהיה לפי מידת הפגיעה. חושב שמבחן ההלם הוא מלאכותי. לדבריו מה שקובע לפי מבחני ההיגיון והצדק הוא הקרבה הסיבתית והוכחה ברורה של נזק נפשי ממשי ומוגדר ולאו דווקא הזמן והמקום.  

4) מהו נזק נפשי- ההלכה באנגליה וארה"ב היא שהתובע צריך לסבול נזק נפשי קשה בטרם תקום זכות תביעה. הרעיון ביסוד תנאי זה הוא שיש לתת את הגנת הדין רק לנזק נפשי העולה באופן ברור וגלוי עד כדי מחלה, כי פגיעות נפשיות קלות ערך הן עניין נפוץ במציאות חיינו ואדם צריך להתגבר עליהן בכוחות עצמו, כמו כן הן בדר"כ חולפות מעצמן וגם אם לא הן לא צריכות לזכות בפיצויים. מצד אחד בדר"כ אין הצדקה להטיל על המזיק אחריות בגינן,ומצד שני אין הצדקה לרתום את המערכת המשפטית לכך. שוב מדגיש שמגר שבהיעדר מאפיין ברור קיים חשש לבידוי נזקים. היעדר סיווג רפואי מוכר גם מכביד ביותר על הערכת היקפו של הנק ואפילו עלול למנועה כליל. שמגר מביא את דברי ברק שאומר כי נזק שהוא רק לא רכושי גם הוא נזק לעניין עוולת הרשלנות והוא בר פיצוי אם על האדם הסביר מוטלת חובה מושגית וקונקרטית לצפות את התחרשותו בשל התרשלות. 

בעניינו הניזוק הישיר מהמעשה הרשלני של הנהג הוא נפצע או הועמד בסכנה. לפיו הופרה החובה שלא לגרום לו לנזק גוף. קרובי הנפגע שלקו בנפשם עקב הפגיעה בו מצויים במעגל הסיכון המשני ובגלל זה יש מקום לבחון את השאלה אם כל נזק לא רכושי שנגרם לקרוב די בו כדי להקים אחריות כלפיו. זו שאלה של חובת הצפיות מהבחינה הנורמטיבית, כי פגיעה נפשית כלשהי תהא בדרך כלל פועל יוצא אוטומטי מאירוע רשלני. 
שמגר חושב שיש טעמים כבדי משקל לצמצום הנזקים בני הפיצוי לתגובות נפשיות מהותיות. למשל מחלת נפש כפשוטה ומקרים ברורים וקשים ואף משמעותיים מבחינת משכם של פגיעות נפשיות קיצוניות גם אם אינן עולות כדי מחלת נפש.שאלה זו תחזור בהתאם לנסיבות ולעדויות מומחים רפואיים. ברור שמקרים שהם לא בגדר מחלת נפש מוכרת יכולים לשמש יסוד לתביעה במקרים ברורים וקשים. 

הדין בישראל –חוק הפיצויים: 
בענייניו מדובר באירועים שהם תאונות דרים כמשמעותו של המונח בחוק הפיצויים ולכן צריך לענות על שאלה נוספת והיא האם קמה למבקשים ולמערערת זכאות לפיצויים בגין הנזק שנגרם להם בהיותם "נפגעים" אשר נגרם להם "נזק גוף" ב"תאונת דרכים"?

ס'1 לחוק הפיצויים מגדיר "נפגע" כ-"אדם שנגרם לו נזק גוף בתאונת דרכים", "נזק גוף" כולל בהגדרה גם ליקוי נפשי או שכלי ומכאן שהנזק בשני המקרים שלפנינו הוא "נזק גוף". השאלה היא אם הנזק גוף הזה נגרם "בתאונת דרכים". "תאונת דרכים" מוגדרת כ-"מאורע שהו נגרם לאדם נזק גוף עקב שימוש ברכב מנועי..."  שילוב ההגדרות מציב את התנאי הבא: "נפגע" יהיה אדם שנגרם לו נזק גוף במאורע שבו נגרם לאדם נזק גוף עקב שימוש ברכב מנועי. 

המחוזי פסק בעניין בעלי הדין אצלנו שהאות ב' במושג "שימוש ברכב מנועי מורה על פגיעה ישירה בתאונה בשעתה ומקומה ומכוחה. המחוזי סמך את דבריו על דברי פרופ' אנגלרד ופרופ'  קרצמר  אשר לפיהם במקרה של הלם הקורה הרחק מזירת התאונה אין לראות בו תאונת דרכים במובן החוק. דעה זו גם הייתה מקובלת על בית המשפט המחוזי בנצרת. 

מבחינת המדיניות המשפטית רצוי, כמובן שתהיה גישה אחידה הן בתיקי נזיקין והן בתי חוק הפיצויים המתייחסים לאותה תאונה. לדברי שמגר אין טעם והיגיון בכך שהנפגע הישיר יתבע לפי חוק הפיצויים והקרוב שנפגע נפשית יתבע לפי דיני הנזיקין, ומה גם שבמקרה של תאונת דרכים ההישענות תהיה על אותה פוליסה. כמובן שמצד שני אפשר להעלות את הטענה כי בקובעו אחריות מוחלטת התכוון המחוקק לענות רק על נזקיו של מי שמעורב ממש בתאונה, ואין לפרש את החוק באופן שמרחיב את גבולות האחריות על פיו. התשובה לטענה הזו היא שכוונתו העיקרית של המחוקק הייתה שבענייני תאונת דרכים לאור ההיקף שלהן והתדירות שלהן לא יהיה צורך בהתדיינות סביב טענות האשם ומחינה זו אין על כן לפרש את דברי המחוקק באופן המצמצם  את דברי המחוקק לנפגע הישיר בלבד.

חוק הפיצויים לפי נוסחו יכול לכסות אחריות כזו . ברק דן בשאלה של פרשנות המונח "תאונת דרכים" ואמר שם שמאורע שבו נגרם לאדם נזק גוף הוא לפי החוק בגדר תאונת דרכים אם הנזק נגרם "עקב" שימוש ברכב מנועי. כלומר כשקיים קשס"ב בין השימוש ברכב לבין הפגיעה מדובר בתאונת דרכים. הביטוי "עקב" כולל לא רק את המבחן הסיבתי עובדתי אלא גם את הקשר הסיבתי משפטי שבורר מבין הסיבות-בלעדיהן אין אותן סיבות שבגלל תכונותיהן משמשות יסוד להטלת חבות.  לפי ברק מבחן הציפיות משקיף על התנהגות כפי שאפשר היה לראותה מראש ואילו חוק הפיצוים משקיף על התנהגות כפי שנראית בדיעבד.  בנסיבות כאלה לא ראוי בדרך כלל להיזקק למבחן הסיבתי של הצפיות במקום שבסיס האחריות הינו אחריות מוחלטת. 

שמגר חושב ששיקולים אלה לדחיית מבחן הציפיות כמבחן קשס"ב משפטי ראוי מצביעים על מבחן הסיכון כמבחן סיבתי-משפטי שראוי לקחת בחשבון. לדבריו מבחן זה קובע שהקשס"ב המשפטי מתקיים. אם התוצאה המזיקה היא בתחום הסיכון שיצרה התנהגות המזיק וזאת גם אם התוצאה המזיקה נגרמה בגלל התערבות גורם זר. לפי מבחני הסיכון השאלה היא מה הסיכון שהמחוקק ביקש למנוע ומרגע שנקבע מתחם הסיכון כל תוצאה מזיקה שנופלת לאותו מתחם מקיימת את הקשר הסיבתי המשפטי הנדרש. כשמפעילים את המבחן הזה למסגרת חוק הפיצויים נאמר ששימוש בכלי רכב הוא גורם ממשי לנזק הגוף אם הנזק הוא בתחום הסיכון שהשימוש העיקרי והמשני ברכב יוצר ושבגללו ביקש המחוקק לתת פיצוי. שמגר חושב שזה המבחן העיקרי העולה מפירוש חוק הפיצויים. המבחן הזה גמיש ותאום את אופיה האחריות שהיא אחריות ללא אשמה. 

הקשר הסיבתי-משפטי, כולל גם את הפגיעה הנפשית בקרוב ממדרגה ראשונה של מי שנפגע במישרין בתאונה גופה. הפגיעה בקרוב המשפחה היא בגדר הסיכון שראוי לקחתו בחשבון; היא מצויה בתחום הסיכון שיצרה התנהגותו של המזיק. שמגר חושב שעניין הפגיעה הנפשית בקרוב משפחה נכנס גם הוא לגדר חוק הפיצויים. 
יש להוסיף בהקשר זה, כי על-פי עקרון ייחוד העילה, מי ש"תאונת דרכים", כמשמעותה בחוק הפיצויים, מקנה לו עילת תביעה על-פי החוק האמור, לא יוכל לתבוע פיצויים בגין נזק גוף על-פי פקודת הנזיקין (סעיף 8(א) לחוק הפיצויים); אבל, הוראותיה של פקודת הנזיקין יחולו בכל המקרים בהם יתרחש הנזק שלא ב"תאונת דרכים", כהגדרתה בחוק הפיצויים (למשל, נזק בעקבות טביעת ילד בבריכה או אסונות דומים).

החלטה:

צריך להחזיר את הדיון בכל התיקים בעניינו לערכאה הראשונה כדי שתיתן אפשרות לבקש לתקן את התביעות.

ערעור אלסוחה נדחה ערערו הבת יוחזר לדיון במחוזי או השלום. אלסוחה והמשיבים בעניין הבת ישאו בהוצאות 5,000 ₪ לכל צד שכנגד.

