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נזק כלכלי טהור- באיזה מידה ניתן להגיש תביעה בגין נזק כלכלי טהור כאשר העוולה היא עוולת הרשלנות? דיני הנזיקין בראשית הדרך לא איפשרו תביעה בגן נזק כלכלי טהור אלה השאירו את זה לדיני החוזים אנו ראינו שהייתה התפתחות בסוגיה הזו לגביי מצג רשלני, בית המשפט לראשונה הכיר באחריות בגין נזק כלכלי טהור כאשר היה מדובר במצג רשלני וראינו בפס"ד ויינשטין נ' קדימה שבית המשפט קובע מה התנאים שבהתקיימם תהיה אחריות בגין נזק ממוני טהור. כאשר מדובר במצג רשלני אין בעיה, צריך לבדוק את מתקיימים מבחנים וויינשטין נ' קדימה ואם מתקיימים יש אחריות. הבעיה של אחריות בגין נזק כלכלי הוא נמצאת היום בהקשרים לא של מצג רשלני אלה של מעשה רשלני שמדובר במצג אין לנו בעיה אנו מחילים את הלכת ויינשטין אנו צריכים לבדוק מה קורה שמדובר במשה רשלני.

עמדת הפסיקה הישראלית בהקשר של נזק ממוני טהור כאשר מדובר במעשה רשלני:
פס"ד עיריית ירושלים נ' גורדון: השופט ברק אומר לנו שאין שום צידוק להבחין בין קיום החובה להעדר החובה על בסיס סוג הנזק. כלומר השופט ברק אומר לנו שסוג הנזק לא צריך להשפיע כאשר אנו בודקים את עוולת הרשלנות. כאשר ניתן פס"ד של עיריית ירושלים נ' גורדון העמדה בפסיקה האנגלית הייתה שאחריות בגין נזק כלכלי טהור תקבע ע"פ שיקולי מדיניות משפטית. כלומר היה אז כלל באנגליה שאין אחריות בגין נזק לכלכי טהור אלה הגישה הייתה כמו בעוללת הרשלנות בד"כ שאחריות תיקבע ע"פ מדיניות משפטית וזה מה שאומר לנו בית המשפט בעיריית ירושלים נ' גורדון. אין כלל שאומר שאין אחריות. פס"ד של העליון פז נ' מדינת ישראל: בית המשפט העליון שוב מכיר בכך שיכולה להיות אחריות בגין נזק כלכלי טהור במסגרת עוולת הרשלנות. שההכרעה תעשה בכל מקרה בהתאם לנסיבות שלה ע"פ שיקולי מדיניות משפטית.

עוד אמר בית המשפט בפס"ד פז שכאשר מדובר ברשויות ציבור אזי יש לאפשר תביעה גם שהנזק הוא נזק כלכלי טהור. פס"ד אייל ירושלמי שניתן מאוחר יותר שגם פה אמר בית המשפט שהעובדה שמדובר בנזק לכלכי טהור אין בכך כדי לשלול אחריות כלומר הגישה של הפסיקה הישראלית היא שאחריות בעוולת הרשלנות בגין נזק כלכלי טהור תקבע ע"פ שיקולי מדיניות משפטית. אין כלל ששולל אחריות אנו מדגישים זאת כי רוצים לראות מה קרה בפסיקה האנגלית בהקשר הזה כיוון שאמרנו שההלכה הישראלית אומרת שהקביעה תעשה ע"פ שיקולי מדיניות משפטית. הפסיקה האנגלית הגעה על סמך מדיניות משפטית: פס"ד של hedley שמה נקבע אחריות בגין נזק כלכלי אז ה/ופט שמתייחס לעניין של נזק לכלכי טהור אומר שבבית הלורדים אם הרופא מייעץ ברשלנות לפציינט שלו שמותר לו לעבוד שבעצם אסור לו ועקב כך נגרם לפציינט נזק לגופו , נגרם לו נזק והוא יכול לקבל פיצוי וזה ברור. אומר בית הלורדים אז אם  הרופא מייעץ לו שאסור לו לעבוד שמותר לו בעצם ועקב כך נגרם לו נזק כלכלי אז לא תהיה אחריות ? הריי בשניהם היה מדובר בייעוץ רשלני אז למה צריך להיות שוני אומר לורד דווליון שזו שטות. פס"ד זה עסק במצג רשלני והוא פתח את הפתח לאחריות בסיטואציה של מצג רשלני.

סיטואציות שלא היה מדובר במצג רשלני באנגליה פס"ד של weller היה מדובר במכון של הפה והטלפיים זה מכון שעסק בחקר המחלה ובגלל התרשלות בורח וירוס מהמכון והוירוס הזה מדביק את הבקר שהיה באזור. שמגלים את המחלה צריך להשלים את כל הבקר. אז השמידו את כל הבקר באזור . האם הבעלים של הבקר יכולים לתבוע? בוודאי, יש כאן נזק לרכוש עקב התרשלות והם יכולים לקבל פיצוי. מי שתבע במקרה הזה של וולר היה קרוזים במכירות פומביות. באותו איזור היו עושים מכירות פומביות של ברק היו מביאים את הבקר מכל האיזור למכירה, באו הקרוזים ואמרו אנו נפגענו , אנו הפסדנו את ההכנסות שהיינו מקבלים בגלל בריחת הוירוס כי מה שקרה לא רק השמידו את הבקר אלה סגרו את האיזור ואסור היה להביא לשם בקר ואסור היה לעשות מכירות פומביות. נגרם לקרוזים נזק כלכלי טהור אין להם רכוש שנפגע אלה נפגע ההכנסה שלהם. האם הם יכולים לתבוע? אמר בית המשפט באנגליה , לא , הקרוזים לא יכולים לתבוע כיוון שכמו שלהם נגרם נזק נגרם נזק לכלכי נוסף לגורמים נוספים באיזור למשל בעלי בתי קפה בעלי פאבים מסעדות ולכל אלה נגרם נזק בגלל ביטול המכירות הפומביות ובית המשפט לא איפשר להם לתבוע. פס"ד מאוחר יותר זה פס"ד Spartan – מדובר על קבלן שעבד ברשות מקומית ופגע בכבל חשמלי. שנפגע כבל חשמלי אין אספקת חשמל וכתוצאה מכך שלא הייתה אספקת חשמל המפעל של התובעים נגרמו לו כמה סוגי נזקים: נזק אחד היה למתכת זה היה מפעל שעסק במתכות היה שם תנור בדרגת חום מאוד גבוההה שהתיך את המתכת ובגלל הפסקת החשמל אז מתכת שהיייתה בתנור נפגעה ולא היו בעלי האיכות שהיה צריך להיות. זה נזק לרכוש ולגביי נזק כזה יש אחריות הנזק השני שנגרם אמר המפעל כתוצאה מכך שאנו לא יכולנו לייצר במשך אותן שעות שלא היה חשמל אנו לא יכולנו לייצר מתכות ונגרם נזק כלכלי הפסדנו רווח שהיינו יכולים להפיק אילו היינו יכולים לייצר . האם יש מקום לפצות בגין נזק לכלכי הזה? לורד דנינג אמר פעם ראשונה שבית הלורדים בצורה מאוד ברורה אומר זאת שאלה של מדיניות משפטית. מה הם שיקולי המדיניות שלורד דנינג מעלה אותם כדי לקבוע האם להכיר באחריות: לורד דנינג מגיע בסופו של דבר למסקנה שאין להטיל אחריות בגין נזק כלכלי טהור  והוא מביא מס' שיקולים של מדיניות: שיקול אחד הוא אומר בואו נראה מה קורה כאשר הפסקת החשמל נובעת מגוף סטטוטורי שאחראי היה על הפסקת חשמל ויש הפסקת חשמל ויש מקרים שהפסקת חשמל לא נובעת מרשלנות אז ברור שאין אחריות, אך לפעמים זה נובע מהתרשלות גם אז אין אחריות אומר דנינג לא צריך לעשות שוני בין מצב שהפסקת החשמל נובעת מגוף סטטוטורי לבין מצב שנגרמה בצורה אחרת ע"י קבלן למשל. אלמנט נוסף שהוא מביא בחשבון – אופי הסיכון של הפסקת חשמל הוא אומר סיכון זה, זה סיכון שכולם מכירים ויודעים , בד"כ מדובר בנזק קטן שנגרם להרבה אנשים , בד"כ לזמן קצר ומרבית האנשים במקרה כזה יודעים להסתדר עם הנזק הזה. מי שסבור שהפסקת חשמל תגרום נזק מסיבי יכול להגן על עצמו. או שהוא ידאג לגנרטור או שהוא ידאג לעשות ביטוח שיכסה אותו מפניי נזקים שעלולים להיגרם לו בהפסקות חשמל.  אלמנט נוסף – ריבוי התביעות אם נכיר באפשרות תביעה במקרה כזה תהיה הצפה של תביעות וכאן נכנס שיקול נוסף שנובע מכך שחלק מהתביעות תהיינה מפוברקות פתאום כל עקרת בית תגיד שהייתה לה עושה בהתקלקלה בתנור. ועוד שיקול מרכזי מאוד שמביא דנינג הוא אומר בסיטואציה כזו שיש מצד אחד קבלן שעקב התרשלות גרם הרבה נזקים להרבה אנשים בד"כ לכל אחד נזק קטן אבל אם הקבלן צריך לפצות אז העול תשלו היא עצומה עדיף מטעמים של מדיניות משפטית אומר דנינג שכל הרבים שסבלו את הנזקים הקטנים יישאו בנזק כל אחד בניזקו ולא להפיל את המסה הגדולה הזאת על "זוג כתפיים אחד" אז מהנימוקים הללו לורד דנינג אומר אין אחריות.
הגיע עכשיו המקרה של junior – סיטואציה של קבלן ראשי שמעסיק קבלן משנה כדי לעשות את הריצוף במפעל והריצוף פגוע והבעלים של המפעל מגישים תביעה נגד קבלן המשנה . והנה בית הלורדים הכיר באחריות של קבלן המשנה כלפיי המפעל למרות שיש נזק כלכלי טהור . פס"ד זה עורר ביקורת נרחבת בספרות המשפטית היו שאמרו שזה הסוף של דיני החוזים, למה צריך דיני חוזים אם אנו מאפשרים פה תביעה על בסיס נזיקי שאין קשר חוזי.  היו טענות שזה עלול לגרום לבעיה מבחינת השוק המסחרי כי יהיה מצב של יצרן של מוצר שהיה בו פגם והוא מכר אותו כמוצר מסוג ב' והמוצר הזה בסופו של דבר נמכר על ידי הסיטונאי שקנה אות בסוג ב' והסיטונאי הציג אותו כסוג א' ומכר אותו והיום הוא פשט רגל אז מה יגישו תביעה נ' היצרן? אז הוא לא יוכל למכור סחורה סוג ב' כי תהיה סכנה שיתבעו אותו אז בעקבות הביקורת הזו. כתוצאה מהביקורת הזו חל מהפך בפסיקה האנגלית בסוף שנות השמונים ותחילת התשעים ופס"ד של די אן אף ומורפי ובעקבותיהם פסיקה נוספת שינו את הגישה באנגליה וקבעו שאין אחריות בעוולת הרשלנות בגין נזק כלכלי טהור, לכן ניקח סיטואציה שעמדה לדיון בפסיקה- אדם קנה בית שנבנה ע"י קבלן אבל הוא לא קנה את זה ישירות מהקבלן אלה מרוכש משנה ומתברר שיש פגם ביסודות של הבית אם הוא לא יתקן הבית יקרוס.  נניח שהבית התמוטט ונגרם נזק לגוף ורכוש וכו' יש אחריות. מה קורה שבעל הבית גילה את הפגם לפניי ההתמוטטות והוא היום צריך להשקיע מאה אלף שקלים לחיזוק יסודות יש לו נזק כלכלי , אמר בית המשפט באנגליה הוא לא יכול לתבוע ובפס"ד של מורפי בית הלורדים ביטל הלכות שניתנו בשנות השבעים שנחשבו אז מאוד מאוד מתקדמות ונאורות פס"ד של האנס  ודאטון שהייתה סיטואציה של יסודות של הבית שהיו פגומים. ולפי החוק המעוצה המקומית צריכה לפקח ולבדוק את היסודות לפני שהיא נותנת אישור להמשך הבנייה והייתה התרשלות ובית המשפט באנגליה בשנות השבעים הכיר באחריות של הרשות המקומית בגלל התרשלות שלה ובפס"ד האלה אז נחשבו כשיא ההתקדמות כי יש פה שני אלמנטים גם מדובר בגופים ציבוריים שהוכרה אחריות שלהם וגם נזק כלכלי טהור והוכרה אחריות. איך זה מסתדר עם פס"ד של די אנד אף שלא הכיר באחריות? בדי אנד אף בית הלורדים ניסה לתמרן ואמר דברים שהם קשקושים ובפס"ד של מורפי בית הלורדים קיבל אומץ ואמר נכון ההלכה שאנו פוסקים עכשיו לא מסתדרת עם האנס ודאטון ואנו מבטלים את ההלכות של האנס ודאטון. מותר לבית המשפט לבטל הלכות קודמות. ההלכה האנגלית היום אומרת שאין אחריות בסיטואציה כזו. חריג נקבע באנגליה בwhite שם בית הלורדים הכיר בחריג בסיטואציה שאדם כתב צוואה והוא נתן לעו"ד שלו שטיפל בצוואה שלו הוראה להוסיף את התובעות כנהנות ע"פ הצוואה אז היה לו ריב עם בנותיו והוא לא הכניס אותם לצוואה אח"כ הם השלימו והוא הודיע לעו"ד שלו להוסיף את הבנות כנהנות ע"פ הצוואה . שנותן אדם הוראה כזו עו"ד צריך לעשות זאת מיד כי אי אפשר לדעת מתי ימות. עו"ד התרשל ולא שינה את זה ובינתיים נפטר המצווה והתובעות שלנו לא נהנות ע"פ הצואה ולא יכולות לתבוע . יש כאן נזק כלכלי טהור לכאורה לאור ההלכות של מורפי ודי אנד אף היה צריך להגיד בית המשפט שנזק כלכלי טהור אי אפשר לתבוע וכאן מדובר במחדל שזה ההפך של מעשה וזה לא מצג רשלני. בית הלורדים אמר במקרה כזה יש לאפשר לתבוע כי אם לא נאפשר לתבוע יוצא שהתובעות נשארות עם הנזק ללא אפשרות תביעה ועו"ד הרשלן אין לו שום סכנה שתוגש נגדו תביעה הוא מחוסן כי תמיד הנזק הוא כלכלי טהור. במקרה כזה אמר בית הלורדים כדי לא לאפשר לעו"ד להימלט מאחריות יש להכיר באחריות. גם בפסיקה הישראלית היה פס"ד שעסק בסיטואציה דומה :לוי נ' שרמן גם שם הוכרה אחריות.
פס"ד אחרון זה קאסטומם אנד אקסיסייז- שם היה סיטואציה שהבנק קיבל צו הקפאה כמו אצלנו צו עיכול לגביי חשבונות של שני לקוחות שלו בגלל חוב שהלקוחות הללו היו חייבות לרשויות המס' . מס ערך מוסף הטיל עיכול על שני החשבונות בבנק . עקב התרשלות של הבנק הם איפשרו להוציא את הכסף והכסף ברח והיום רשויות המס' לא יכולות לגבות את החוב שמגיע להם. יש לאפשר לתבוע את הבנק בגין רשלנות? לכאורה היה התרשלות ונגרם נזק אמר בית הלורדים שצריכים  מבחנים שהוא יביא בחשבון כאשר מדובר בשאלת אחריות כזו: השאלה הראשונה – מבחן- האם הבנק קיבל על עצמו אחריות כלפיי התובע. המבחן השני –שאלה שנייה- האם יהיה זה הוגן צודק וסביר להכיר באחריות?. המבחן השלישי זה מבחן שזה "היסק שלבי זהיר"- אנו מסיקים ממה שנפסק בעבר בצורה זהירה איך אנו מתקדמים הלאה וע"פ שלושת המבחנים הללו הגיע בית הלורדים למקנה שאין מקום להכיר באחריות של הבנק. מדוע? הוא אומר הבנק לא ממלא פה תפקיד ציבורי אלה הבנק הוא גוף עסקי פרטי הוא לא קיבל על עצמו את האחריות אלה הטילו עליו הוא קיבל את העיכול לא שהייתה לו ברירה. בית הלורדים אומר לא צודק וסביר להטיל עליו אחריות במקרה כזה. אחד השיקולים שבית הלורדים מביא אותו הוא אומר זה יכול  לקרות לא רק לבנק אלה יכול לקרות גם לאדם פרטי למשל אם מישהו נניח מחזיק במכונית של אדם אחר ומוטלת עיכול יכולים לשלוח לו עיכול שאסור לו לשחרר את המכונית וזה יכול להגיע לסכומים גבוהים מאוד אז אומר בית הלורדים אין הצדקה להטיל אחריות על הבנק. אצלנו לפי חוק הוצאה לפועל התוצאה תהיה הפוכה כי אצלנו בחוק הוצאה לפועל בס' 48 יש אחריות על צד ג' שלא קיים צו עיכול שנשלח אליו. אז בגישה האנגלית נוצר מצב בעייתי שאדם נגרם לו נזק עקב התרשלות ולא מקבלים פיצוי. המקרה הקלאסי הבעייתי מאוד זה שמדובר ברשלנות בבנייה- אדם קנה בית שהיה בו פגם ביסודות ולא יכול היה לדעת שקנה ואין לו קשר חוזי עם הקבלן יכול להיות לו נזק גדול מאוד ואין לו ממי לתבוע. בסיטואציה כזו יכול להיות שהוא לא יוכל לתבוע ממי שמכר לו אם המוכר לא ידע. הגישה האוסטרלית לא קיבלה את הפסיקה האנגלית לש מורפי ופס"ד של בריאן אמר בית המשפט האוסטרלי המדובר בבית למגורים יש להכיר באחריות של הקבלן גם אם הנזק הוא נזק כלכלי כי הוא התגלה לפניי ההתמוטטות ויש בזה היגיון. בית המשפט אמר אין לעשות הבחנה באחריות בין רוכש ראשון לרוכש מאוחר יותר וקבלן צריך לצפות שהבית יימכר לאחר זמן קצר לפי בית המשפט האוסטרלי . נימוק נוסף בית המשפט אומר קשה להבין מדוע שהקבלן יהיה אחראי אם עקב ההתרשלות שלו הבית התמוטט ונגרם נזק לגוף או לרכוש לבין מצב שעקב אותה התרשלות שגרמה לפגם ביסודות היה צורך לבצע את התיקון לפניי ההתמוטטות . אותה התרשלות שגרמה לנזק ביסודות אם זה הבית התמוטט כולם מכירים שיש אחריות אבל אם גילו את זה קודם אז מדוע אז לא להכיר באחריות על נזק כלכלי ונימוק נוסף אומר בית המשפט טבעו של נזק נסתר הריי נזק כזה ביסודות הוא נזק נסתק וטבעו שהוא מתגלה לאחר זמן ולכן זה בהחלטה הגיוני וסביר שהוא התגלה לאחר שהבית נמכר. והנימוק האחרון אומר בית המשפט אם תוגבל האחריות כמו שעשו באנגליה רק לרוכש הראשון זה יגרום למכירות פקטיביות והקבלנים כדי להשתחרר מאחריות הם ייקחו איש קש שלכאורה מכרו את הבית ואיש הקש מוכר את זה הלאה ואין יותר קשר חוזי והקבלן ישתחרר מאחריות ובגלל כל השיקולים הללו בית המשפט באוסטרליה אנו לא מקבלים את הגישה האנגלית. אבל מה קורה שאותו דבר קרה בבנין משרדים? האם נחיל את הנימוקים הללו? בפס"ד וולקוק היה מדובר בבניין משרדים בית המשפט האוסטרלי עשה הבחנה בין בנין רגיל למשרדים.  בית המשפט אומר שמי שרוכש רכש מסרחי יכול להגן על עצמו ולכן לא נכיר באחריות וכאשר מדובר בסיכונים שלא ידועים לו הוא יכול לקבוע את המחיר להגן על עצמו חוזי הוא יכול לדאוג להמחאת זכויות שדהיינו שבעניין מסחרי ולא במגורים האינטרס של בית המשפט להגן קטון יותר. ההבחנה הזו בין בית מגורים לעסקים מסחריים קיימת בכל שיטות המשפט בהקשרים שונים. אצלנו יש חוק מיוחד של מכר דירות שדואג לדרוש מהקבלן לתת בטוחה להבטיח את זכויות הרוכשים וזה קיים רק בדירות מגורים ולא במשרדים. בדירות מגורים יש שיקולי מדיניות מיוחדים והנה בית המשפט האוסטרלי הולך אחריי זה ואומר כאשר מדובר במשרדים לא תהיה אחריות ושמדובר בדירות תהיה אחריות. בישראל ישנה פסיקה שהכירה בחובת זהירות של בוני בניינים כלפיי קונים וקוני משנה. כלומר שלא היה קשר חוזי בגין נזק כלכלי שנובע מבנייה רשלנית. בפס"ד של קורנפלד נ' שמואלוב שהוא ישן מאוד היה מדובר בסיטואציה שהיה סיכון בטיחותי של גרימת נזק פיזי כלומר אם לא היו מתקנים היה נגרם נזק פיזי אבל מצאו את זה בזמן אז עכשיו זה נזק כלכלי אז הכירו באחריות לא ברור בפסיקה הישראלית האם האחריות בגין הנזק הכלכלי הטהור במקרה כזה תוכר גם כשאין סכנה לנזק פיזי אלה יש נזק כלכלי טהור שלא עלול אם לא נתקן אותו הוא יגרום לנזק פיזי. 
הגישה הכלכלית של המשפט בד"כ לא מכירה באחריות בגין נזק כלכלי טהור אבל לא תמיד כי הגישה הכלכלית בודקת את הכל על פי השאלה של הרווחה המצרפית האם נגרם בסופו של דבר נזק מצרפי. דוגמא לפס"ד שעסק בגישה הכלכלית: פס"ד שבו היה מדובר בהתרשלות שגרמה למותם של הדגים (יוניון אויל קומפני) מדובר בזיהום רשלני שגרם למותם של דגים כתוצאה מכך הדייגים נגרם להם נזק כי הדייגים לא היה דגים שיכלו לדוג ולכן התקפחה פרנסתם וזה נזק כלכלי טהור. בית המשפט האמריקני הפעיל את המבחן של קלברזי שהציג את המבחן של מי הוא מונע הנזק הזול ביותר- המסקנה של בית המשפט שמי שגרם לנזק הוא מונע הנזק בעלות הנמוכה ביותר ולכן נטיל עליו אחריות. פוזנר נותן הסבר אחר לפס"ד הוא מסכים עם פס"S אבל מסביר אותו על פי השיקולים של הגישה הכלכלית והוא אומר במקרה הזה כנגד הנזק שנגרם לדייגים לא יהיה מישהו שירוויח. היה מקרה שעקב רשלנות פגעו בגשר שמחבר את המדינה המרכזית לאי מסוים- ישנו אי שהגישה אליו היא דרך גשר ופגעו בגשר התוצאה היא שאי אפשר לעבור עכשיו לאי. אותם אנשים שהיו בד"כ קונים באי לא יכולים עכשיו לסוע לאי לעשות קניות נגרם נזק כלכלי למוכרים באי אז הם מגישים תביעה נגד מי שגרם להתמוטטות של הגשר בית המשפט האמריקני לא הכיר באחריות ההסבר של פוזנר הוא שלא הכירו באחריות שמבחינה מצרפית כנגד הנזק שנגרם לבלי העסק באי מי שהרוויח היה בעלי העסק במדינה המרכזית כי מי  שלא יכל לקנות באי יכול היה לקנות שם אז מבחינה מצרפית הנזק מתקזז. הגישה הכלכלית לא מתעניינת בשאלה מי ניזוק אלה מתעניינת בשאלה האם בסופו של יום היה נזק ופה הטענה הייתה שבסופו של יום אין נזק כלכלי ולכן אומר פוזנר שמדובר היה בדייגים פה המצב אחר כי כנגד הנזק של הדייגים לא היה רווח למישהו אחר ולכן יש לאפשר תביעה.

נזק כלכלי שסובלים ניזוקים עקיפים: פירוש נזק שסובל ניזוק הוא למשל דוגמא של סיטואציה שחוכר של אוניה איבד את הכסף שהוא היה אמור לקבל עקב חכירת משנה של האוניה שנגרם לו מכך שמישהו גרם נזק לספינה. מי שגרם נזק לספינה יש לו אחריות כלפיי בעל הספינה ולכן כל העלויות שיש לבעל הספינה הנזקים הוא צריך לשלם אבל גם לחוכר המשנה יש נזק כלכלי אין לו זכות קניינית אבל יש לו נזק כלכלי ולא הכירו באחריות כלפיו בגין נזק כלכלי וזו ההלכה גם בארה"ב וגם אצלנו ובאנגליה. בארץ הכירו בנזק כלכלי שניזוק עקיף שמדובר בנזק מועבר- דוגמא מפס"ד של מעלה אפריים (מחוזי) נותן ביטוי יפה לסיטואציה- מכונות דפוס ניזוקו כשהובילו אותם. התובעת קנתה את המכונות הללו אבל המכונות לא הועברו לבעלות שלה כיוון שהיא קיבלה מימון מהבנק לרכוש את המכונות והבנק שמימן העביר את המכונות מבחינה פורמאלית לבעלות שלו דהיינו כל זמן שהבנק לא יקבל את החזר ההלוואה המכונות רשומות על שם הבנק . של מי האינטרס הכלכלי פה? לתובע תיש אינטרס למרות שמחינה פורמאלית היא לא בעלים. הפסיקה אמרה שבסיטואציה כזו אנו מעבירים את הזכות ש/ל הבעלים הרשום פורמאלית לבעל האינטרס הכלכלי האמיתי שזו החברה לתובעת שנגרם לה הנזק הכלכלי עקב הפגיעה במכונות.

סוגיה של נזק כלכלי טהור היא סוגיה פרובלמאטית ובמשפט הישראלי זה מושפע משיקולי מדינות כלומר אין הכרעה גורפת שנזק כלכלי טהור אפשר לתבוע או אי אפשר אלה בכל סוג מקרים בית משפט יקבע ע"פ שיקולי מדיניות.

חובת זהירות של תופס מקרקעין:סעיף 37 . אחריו תופס מקרקעין. עד תש"ל היה מצב משפטי אחר לפני תיקון הסעיף היה אחריות של תופס מקרקעין מחולקת לשלושה סוגים: היו מוזמנים בני רשות ומשיגי גבול. מוזמנים זה אנשים שלתופס המקרקעין היה אינטרס שהוא יהיה על המקרקעין שלו. בני רשות זה כאלה שאין לתופס המקרקעין אינטרס שהם יהיו אבל הוא מרשה להם להיות. הפסיקה לפניי התיקון עשתה הבחנה בין שלושתם. לגבי מוזמנים חלה חובת זהירות רגילה , לגביי בני רשות היה צריך להזהיר אותם מפניי סכנה נסתרת שתופס המקרקעין ידע או היה צריך לדעת עליה, ולגביי משיגי גבול לא הייתה אחריות: חריג שנקבע בפסיקה לגביי משיגי גבול לא הייתה אחריות אבל הפסיקה קבעה שאם מדובר בקטינים והיה משהו מפתה על המקרקעין אז התייחסו לקטינים האלה כאילו הם בני רשות. ההבחנה הזו בין שלושתם הסוגים זכתה לביקורת קשה בפסיקה והמחוקק ביטל אותם בס' 37 והיום הסעיף מבטל את ההבחנה בין שני הסוגים הראשונים: מוזמנים ובני רשות ואין הבדל ביניהם. שני הסוגים הללו חלה חובת זהירות רגילה, אבל הוא מסייג את האחריות של תופס מקרקעין כלפי משיג גבול. והסעיף אומר שמי שמשיג גבול הוא זה שצריך להוכיח את שני התנאים: שהוא נכנס בתום לב ובלי כוונה לבצע עבירה או עוולה.

יסודות הסעיף: הסעיף אומר של בעל מקרקעין או של תופסם כלומר הנתבע הפוטנציאלי הוא בעל המקרקעין או תופס המקרקעין. איך בודקים מי תופס מקרקעין? סעיף ההגדרות מגדיר הוא אומר שאם אדם משכיר את המקרקעין שלו לאדם אחר השוכר הוא תופס המקרקעין אז הסעיף מטיל אחריות לא רק על התופס אלה גם על הבעלים . בסיטואציה שהבעלים הוא לא תופס אלה נניח הבעלים השכיר את המקרקעין לאדם אחר אז מתבקשת השאלה מדוע שנראה בבעלי במקרה כזה אחראי פוטנציאלי הריי הוא לא מחזיק את המקרקעין למה שתהיה לו אחריות על ההחזקה שלהם והשופט ברק בפס"ד של וועקנין נותן לנו הסברים לכך מדוע יש אחריות פוטנציאלית של בעל המקרקעין הוא אומר הבעלות יוצרת זיקה בין הבעלים לבין סיכונים שנוצרו במקרקעין כשהמקרקעין היו בשליטתו. כלומר חלק מהליקויים יכול להיות שהיו קיימים עוד לפני שהוא מסר את החזקה במקרקעין. אלמנט נוסף שגורם לכך שיש אחריות של הבעלים זה שהבעלות נוצרת לעיתים אפשרות של הבעלים למנוע סיכונים גם כשהוא לא מחזיק בעצמו במקרקעין. בהרבה מאוד מקרים הבעלים משאיר לעצמו את היכולת להשפיע על המקרקעין שהם לא באחזקתו ולמנוע סיכונים למשל הוא יכול לדרוש מהמחזיק להודיע לו על בעיות וכו'. החוק קובע שהבעלים הוא נתבע פוטנציאלי זה לא אומר שתהיה אחראי בכל מקרה צריך להוכיח את ההתרשלות של הבעלים אבל הבעלים יכול בנוסף למחזיק המקרקעין להיות הנתבע בגין נזק שנגרם עקב מצבם ותחזוקתם של המקרקעין. והתובע יצטרך להוכיח רשלנות שלו. מה היא הפעילות שבגינה מוטלת אחריות: הסעיף אומר שמצב המקרקעין תחזוקתם או תיקונם. נניח שהיה מקרקעין שהיה בו בור נסתר התובע נכנס למקרקעין נפל ונגרם לו נזק זה בוודאי מצבם של המקרקעין שס' 37 חל עליו. האחריות לפי הסעיף היא מצבם תחזוקתם ותיקונם . האם הסעיף יחול על פעילות אקטיבית?
לכאורה שקוראים את סעיף 37 עולה ממנו שמדובר באחריות של תופס מקרקעין לנזק שנגרם עקב המצב של המקרקעין דהיינו לא בסיטואציה שהיה פעילות אקטיבית של המקרקעין אלה המצב שלהם ואכן זו הייתה הגישה המקובלת עד פס"ד צימרמן ששם היה מדובר בילד בן 4 שנכנס יחד עם אחיו וחברים למקרקעין של הנתבע כדי לגנוב עצים לל"ג בעומר ועל המקרקעין של הנתבע היה כלב וכאשר הילד נכנס הוא נפגע מהכלב. בית המשפט העליון בצורה מפתיעה לטעמה של ציפורה קבע שסעיף 37 חל גם כשמדובר בפעילות אקטיבית על המקרקעין כמו פה הריי הכלב זה לא המצב של המקרקעין זה לא התחזוקה של המקרקעין אלה זה משהו שנמצא על המקרקעין ובית המשפט אמר שחל על זה סעיף 37 ולכן בית המשפט דן בשאלה איך משפיעה העובדה שהילד היה משיג גבול. בית המשפט קבע שכיון שהיה מדובר בילד קטן בן 4 שהוא לא יכול לפתח כוונה לבצע עבירה או עוולה אזי במצב כזה הילד נכנס ולא הייתה לו כוונה לבצע עבירה או עוולה ולכן לא חל עליו החריג של הסעיף. לדעתה של ציפורה לא היה צריך לדון על 37 אלה לדון בשאלה של התרשלות של הנתבע אבל לא כתופס מקרקעין. בפס"ד עיריית ירושלים נ' מימוני שם היה מדובר בהפעלת חוות סוסים שוב בית המשפט העליון חזר על כך שסעיף 37 חל גם על פעילות אקטיבית במקרקעין שוב גם פה מאוד תמוהה למה בכלל בית המשפט עסק פה באלמנט של 37 הריי התובע שם לא היה משיג גבול אלה מישהו שבא ושילם כדי לרכב על סוס. הפסיקה הישראלית לדעתה של ציפורה בצורה לא צודקת הפעילה את הסעיף גם לגביי פעילות אקטיבית ולא רק פעילות פאסיבית.

אין אחריות כאשר מדובר במשיג גבול והסעיף אומר שמי שנכנס כמשיג גבול אין אחריות כלפיו אלה אם הוכיח התובע שנכנס בתום לב ובלי כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה. הנטל על משיג הגבול להוכיח את האלמנטים הללו. הפסיקה קבעה ובצדק שעוולת השגת גבול כשלעצמה לא תשלול את התביעה. פס"ד עיזבון סמרה נ' קיבוץ פרוד – מדובר היה בשומר של מטע בקרבת קיבוץ והוא יצא לשמור במטע ואשתו ובנותיו התלוו אליו וכאשר הוא שמר במטע הם הלכו וישבו ליד בריכה שהייתה בקיבוץ. הבריכה נחזתה כבריכת מים ואחת הבנות נכנסה למים בבריכה ומתברר שזו הייתה בריכת בוץ והיא תבעה , אחותה רצתה להציל אותה והיא גם טבעה ואז הזעיקו את האבא הוא רצה להציל את הבנות וגם הוא טבע והאישה והילדים שנשארו הגישו תביעה את הקיבוץ בגין הנזק שנגרם להם עקב כך שהמפרנס של המשפחה והבנות האחרות. 

הייתה שאלה אם יש אחריות של הקיבוץ? הטענה הייתה שאין אחריות כי הם היו משיגי גבול ואין אחריות כלפיהם אבל אין אחריות כלפי משיגי גבול אם הם נכנסו כדי לבצע עבירה או עוולה. הקיבוץ טען שהם נכנסו לבצע עוולת השגת גבול. אמר בית המשפט שלצורך התנאי הזה שהוא נכנס בלי כוונה לבצע עבירה או עוולה לא ניקח את עוולת השגת הגבול כעוולה רלוונטית לצורך כך כי אחרת אין משמעות לסעיף כי הוא בא לתת הגנה למי שביצע עוולה של השגת גבול. עצם השגת הגבול כשלעצמה לא תשלול את האחריות אבל נניח אם הוא נכנס כדי לגנוב משהו מהמטע אז שהוא נכנס כדי לגנוב אז יש פה מצב שהוא נכנס כדי לבצע עבירה כי יש פה עבירה או עוולה מעבר להשגת גבול. השגת הגבול כשלעצמה לא שוללת את האחריות.

היו 2 פס"ד אחד של שלום והשני של מחוזי שהתייחסו לנזק שנגרם לילד שהתפלח לאצטדיון בירושלים יש שמה חומת גבוהה ושהילד ניסה לקפוץ הוא ניזוק. בשני המקרים בית המשפט קבעו אחריות כלפיי הילד. השופט כרמי קובע שחסינות בס' 37 לא נועדה למקרה כמו הנער הזה ולא יודעים למה. בפס"ד קודם שניתן כמה חודשים קודם במחוזי זה היה ערעור בירושלים אומר בית המשפט המחוזי אין מדובר במקרה קיצוני שעליו נועדה לחול חסינות של ס' 37 בהתחשב שאצטדיון זה מקום ציבורי והציבור מוזמן להיכנס אליו אנו סבורים שהמשיב הוא לא משיג גבול.
בוודאי שהוא משיג גבול אבל האם העובדה שאצטדיון הוא מקום ציבורי צריכה להגיד שהוא לא משיג גבול? לדעת ציפורה כניסה לאצטדיון היא בתשלום אז אם התפלחת פנימה באת לא בתום לב ומתוך באת במטרה לבצע עבירה יש כאן גזל ותרמית כי הוא בעצם היה צריך לשלם עבור כניסה אז יש פה עבירה פלילית של קבלת דבר במרמה גניבה וכו' וגם אזרחית. לציפורה זה נראה תמוהה אבל בית המשפט במקרה הזה רצה לתת לילד פיצוי לכן הוא ראה לנגד עיניו את חברת הביטוח שביטחה את העירייה ולכן היה לו רצון לקבוע שיד אחריות כדי שחברת הביטוח תשלם לילד שנגרם לו נזק כבד על הנזק שנגרם. יש פגמים בפס"ד כמו שראינו כי אמרו שמי שמתפלח לאצטדיון נכנס למסגרת האחריות של הסעיף אז מרוקנים פה את התוכן של הסעיף. אין הלכה של העליון בהקשר הזה. סעיף 37 א' עוסק בשטח צבאי הוא אומר "בשל השימוש בו" זה לא קיים ב37 שטח רגיל אלה רק בשטח צבאי . יש פה תנאי נוסף שאותו ש.ג שהיה בכניסה ידע על כך שהוא נכנס. שטח צבאי יש הגדרה בסעיף זה לא רק שטח שמשמש לאימונים של הצבא. אם יש משרדים של הצבא שאדם לא יכול להיכנס אליהם ללא היתר זה נכנס למסגרת שטח צבאי.

בתזכיר חוק דיני ממונות נושא של תופס מקרקעין – אין הוראה בחוק דיני ממונות בהצעת אין הוראה כלפיי משיג גבול וזה נובע מכך שהגישה של הוועדה הייתה שאחריות כלפיי משיגי גבול צריכה להיקבע בהתאם לעקרונות הכללים של עוולת הרשלנות. עוולת הרשלנות מדבר על האם היית צריך לצפות אז אם מישהו נכנס כדי לגנוב לא נכיר באחריות כלפיו אבל ברגע שלא יהיה ס' 37 יהיה פשוט יותר עם האצטדיון כי במקרה כזה בית המשפט לא יצטרך להגיע לתוצאה אנומאלית של הסעיף אלה יוכל לומר שהעירייה צריכה להביא בחשבון שהילדים נכנסים לאצטדיון ולכן צריכה לדאוג שזה לא יקרה. אז הכוונה היא לבטל את הסעיף.

סעיפים מיוחדים שמעבירים את נטל ההוכחה: סעיפים 38-41 : עוסקים בסיטואציות שונות שהמשותף להם שכאשר מתקיימים תנאים בסעיפים הללו עובר נטל הראייה לנתבע להוכיח שהוא לא התרשל. מתי יש חשיבות לסעיפים הללו? להעברת הנטל? באותם מקרים שבסופו של דבר כפות המאזניים נשארות מאוזנות דהיינו בית המשפט לא השתכנע לכיוון זה או אחר. בית המשפט יגיד אני לא יכול לקבוע מה באמת גרם לנזק שנגרם בסיטואציה כזו מי שהיה צריך להוכיח הוא זה שמפסיד. בכל מקרה שבית המשפט מצליח לקבוע מה גרם התאונה אז השאלה אם הנסיבות הללו הם רשלניות או לא זה שאלה משפטית שבית המשפט יענה עלייה הסעיפים הללו צריכים אותם במקרים שבית המשפט נשאר במצב שהוא לא יכול להחליט. ואז מי שהיה צריך להוכיח מפסיד. סעיף 38- הסעיף עוסק בשתי קטגוריות של מקרים שהתפתחו בקאמן לאו כקטגוריות מופרדות: דברים נמלטים ודברים מסוכנים. המחוקק המנדטורי והכניס את שני הדברים האלו הכניס לסעיף אחד וקבע דין זהה בשני המקרים – הדין הוא שלגביי שניהם חלה עוולת הרשלנות אבל נטלה ההוכחה מתהפך. דברים נמלטים לפי ההלכה בקאמן לאו נקבע בפס"ד ריילנס נ' פלצ'ר זה הדברים נמלטים ואם לוקחים היום ספר טקסט בוק אנגלי יהיה כתוב הכלל של ריילנס נ' פלצ'ר כי כל הסוגיה הולכת לפי פס"ד . בית הלורדים קבע שם שאדם שמביא לאדמתו משהו שהוא לא היה שם באופן טבעי , הוא לא מזיק כל זמן שהוא ממשיך להיות ברכושו אבל הוא עלול להזיק אם הוא יעבור לשכנו צריך לשאת בנזק שגרם לשכן עקב כך שאותו דבר נמלט לשכן. האחריות לפי הכלל של ריילנס היא מוחלטת לא כמו אצלנו. למשל אם אדם עושה אצלו בבית בריכה מלאכותית כל זמן שהמים עם הבריכה אצלו הכל טוב אבל אם המים מהבריכה שלו ברחו וגרמו נזק לשכן אמר בית המשפט האנגלי שיש אחריות למי שהמים ברחו ממנו. לעומת זאת החוק הישראלי סעיף 38 לא יוצר אחריות מוחלטת במקרה של דברים נמלטים הוא אומר שאם נמלט משהו ממך וגרם נזק לשכן יש לך החבות להוכיח שלא התרשלת. נטל הראיה עובר אליך. בשונה מהקאמן לוא שדיבר על כך שצריך להיות שימוש לא טבעי בנכס אצלנו בדברים נמלטים לא נזכר בכלל שימוש לא טבעי כל דבר שעלול להימלט. באנגליה מגבילים למקרים של שימוש לא טבעי אצלנו זה נידון בפס"ד של  מפי נ' אשכנזי- הנתבע השקה את המטע שלו והמים ירדו מהמטה שלו לאדמה של השכן וגרמו נזק למטע של השכן. לפעמים אסור להשקות , הייתה שאלה האם יש אחריות של הנתבע כי השקה את המקרקעין שלו בצורה כזו שהמים ירדו לשכן. בית המשפט הגיע למסקנה שהוא לא יכול להחליט מה גרם לנזק. כאן כפות המאזניים מאוזנות ובית המשפט לא יכול להחליט אם הייתה התרשלות ומי שמפסיד במקרה כזה זה מי שהנטל מוטל עליו. בית המשפט אמר שמתמלאים התנאים של סעיף 38. כי היה מים שנמלטו בעקבות השקיה לנתבע לכן הוא העביר נטל ראיה לנתבע והוא לא הצליח שהוא התרשל והוא נקבע כאחראי. דעת מיעוט של השופט חיים כהן ניסתה להכניס לארץ את התנאי שהיה בקאמן לוא של שימוש לא רגיל. אמר השופט חיים כהן הועיל והנתבע השקה בצורה רגילה את המטע שלו אז אין סיבה להעביר אליו את הנטל אבל דעת הרוב הייתה שאין תנאי כזה בסעיף ולכן לא נכניס אותו לסעיף וגם אם אתה עשית שימוש טבעי או רגיל במקרקעין שלך אם אתה השתמשת במים ולמים יש נטייה להימלט אתה צריך להוכיח את היעדר ההתרשלות שלך גם שמדובר בשימוש טבעי ורגיל. אם המים שירדו מהאדמה שלך גרמו נזק לשכן אז אתה צריך להוכיח שאתה לא התרשלת עכשיו אם למשל אתה מצליח להוכיח שהמים ברחו מהמקרקעין שלך בגלל שנפל עליהם טיל אתה הוכחת שלא התרשלת.
קטגוריה שנייה של ס' 38- דברים מסוכנים- בית המשפט בפס"ד של פישמן נ' היועץ המשפטי ישן מאוד אבל משמש הלכה גם היום שם בית המשפט הגדיר דברים מסוימים לפי פרשנות שניתנה בקאמן לאו. דבר מסוכן הוא דבר אשר התכונות המשותפות לו ולדברים זהים פירוש הדבר שתכונות המאפיינות את הדברים מסוגו ושאינן משתנות בכוחן להוות כאשר השתמשו בו למטרה הרגילה שלשמה נועד השימוש באותם הדברים מקור סכנה לאלה שהיו בקרבתו או יביעו עמו במגע אם לא ינקטו מראש אמצעי זהירות נאותים להרחקת הסכנה. דבר מסוכן זה דבר שמסוכן מעצם טבעו. אם מדובר למשל בתריס שבור בגלל שהתריס הוא שבור הוא הפך להיות מסוכן כי הוא יכול ליפול ולגרום לנזק אבל מה שהפך אותו למסוכן זה המצב המסוכן שהוא נמצא בו . 
הפסיקה צמצמה את תחולת סעיף 38 והיא כוללת בו רק דברים שהם מסוכנים מעצם מהותם ומעצם טבעם ולא בגלל המצב המיוחד. הפסיקה למשל קבעה מכוני תזה בר מסוכן, רעל מכסחת דשא וכו' אלה דברים שמעצם טבעם מסוכנים. הפסיקה צמצמה את תחולת הסעיף רק למקרים של עזיבה ומסירה כלומר לא מספיק שמדובר בדבר מסוכן אלה צריך להתקיים תנאי נוסף שהנתבע עזב או מסר את הדבר המסוכן למשל אם הנתבע נתן למישהו כלי נשק למסור אותו לאדם אחר וזה שיקבל את הכלי נשק נגיד נתן לנער בן 15 את הנשק למסור למישהו אחר והילד בן ה15 השתמש בו וגרם נזק לצד ג' זה מקרה של מסירה, הנתבע מסר חפץ מסוכן לאותו נער ולכן הוא צריך להוכיח כלפי התובע שהוא לא התרשל. או הנתבע השאיר על הספסל בגינה את הנשק שלו. בפס"ד של פישמן הפסיקה קבעה שרק במקרים של עזיבה ומסירה חל הסעיף שהתנאי הזה נלקח מהקאמן לוא והוא לא נזכר בסעיף שלנו והפסיקה עד היום השאירה את התנאי כאילו הוא נשאר. התנאי למרות שהיו כמה פס"ד באמצע שניסו להתעלם בסופו של  דבר בפס"ד של אל עבד בית המשפט מכיר בקיומו של התנאי. התנאי עומד להתבטל בהצעת חוק דיני ממונות.

הפסיקה בפס"ד אל עבד קבעה שתחולה של ס' 38 צריך להתחשב בזמן ובמקום במובן שאם מדובר בשימוש בנשק ובפעולה צבאית , פעולה מלחמתית סעיף 38 לא יחול כייוון שבסיטואציה מלחמתית השימוש באותו נשק הוא המצב הרגיל שלשמו מיועד הנשק. למה אנו מעבירים את נטל ההוכחה כי אנו אומרים אם אדם עושה שימש בדבר שהוא מסוכן מעצם טיבעו שהוא יבוא ויראה שהוא לא התרשל אבל אם אתה עושה את השימוש במהלך פעולה מלחמתית א זה השימוש שלשמו נועד אותו דבר מסוכן לכן בפס"ד אל עבד נקבע שבסיטואציות מלחמתיות ופעילות צבאית אין להעביר את נטל ההוכחה כאשר מישהו נפגע עקב שימוש בנשק. הצעת חוק דיני ממונות בסעיף 409 מסדירה את נטל הראיה בדברים מסוכנים כך" נגרם נזק על ידי דבר מסוכן מטבעו, או עקב הימלטות של דבר העלול לגרום נזק .. והנתבע שלט בדבר על הנתבע הנטל להוכיח שלא התרשל במניעת הנזק לעניין זה אין נפקא מינה אם מילת התובנה נ' הנתבע היא בשל עוולת הרשלנות או עוולה אחרת" בסעיף קטן ב' קבעו מה הוא דבר מסוכן" חשמל חיות וכו'" היפוך הנטל לא רק שהתביעה מבוססת על רשלנות אלה על עוולה נוספת ושוני נוסף הסעיף כולל גם אש וחיות שהיום מוסדרים בהוראות נפרדות וההבדל השלישי שהסעיף מבטל את המגבלה של עזיבה ומסירה. הסעיף אומר במפורש שהנתבע שלט באותו דבר מסוכן. הצעת החוק מבטלת את המגבלה של עזיבה ומסירה שלא היה לו שום בסיס להוראות של הסעיפים. אחריות לאש קבועה בסעיף 39. "בתובנה שהוגשה נזק והוכח שהנזק הוא עקב אש או היה אחראי לאש שהוא תופס מקרקעין או בעל מקרקעין..." הסעיף הוא חשוב כי בהרבה מקרים יש שריפה שמתחילה במקום מסוים והשכן שנפגע לא יודע ממה נגרמה השריפה פה מעבירים את נטל ההוכחה על הנתבע שממנו יצא האש להוכיח שהוא לא התרשל. יש פה כמה חלופות לסעיף- הנתבעים הפוטנציאלים אפשרות אחד שהנתבע הבעיר את האש. האפשרות השנייה שהוא היה אחראי  להבער האש האפשרות השלישית שהוא היה אחראי למקרקעין שממנו יצאה האש, אחראי על המיטלטלין שמהם יצאה האש. אין לנו בעיה עם הראשונים כי אם הוא היה אחראי לאש גם הגיוני. הביעה היא בקטגוריה השלישית –תופס המקרקעין שממנה יצאה האש. אם האש התחילה במקרקעין של ראובן ועברה למקרקעין של שמעון הסעיף מעביר את נטל ההוכחה על ראובן להוכיח שהוא לא היה רשלן בהתפרצות האש וההתפשטות. בפס"ד קורי  נקבע שאחריות של תופס המקרקעין על פי החלופה הזו אחריות להוכיח שהנטל יעבור אליו רק אם האש עברה ממקרקעין למקרקעין כלומר התנאי שאנו נחיל על ראובן את החובה להוכיח שהוא לא היה רשלן שהאש עברה מהמקרקעין שהוא תופס שלהם זה שהאש עברה מהמקרקעין שלו למקרקעין של שמעון אם למשל היה על המקרקעין של ראובן שולחן ששיך לשמעון ושמעון שם אצלו את השולחן לשבוע כי הוא עושה שיפוץ והשולחן נשרף כיוון שפה מדובר באש שנשארה באותה מקרקעין לא מתמלא התנאי של העברת הנטל כי העברת הנטל לגביי החלופה של תופס מקרקעין זה שהאש עברה ממקרקעין למקרקעין. כדי שתחול האחריות על תופס מקרקעין להוכיח שהוא לא היה רשלן צריך שהאש תעבור למקרקעין אחר. הסעיף אומר לנו  שיש שתי אפשרויות לפרש את הביטוי "יצאה האש" שתיהן מוצאות ביטוי בפסיקה של ערכאות נמוכות ואין הלכה של העליון. יצאה פירוש אחד מוצא – מקור האש שזו הייתה ההלכה של הקאמן לאו כלומר אם המקרקעין התחילו אצל ראובן ועברו לשמעון ומשמעון עברו ללוי בוודאי שראובן צריך להוכיח שהוא לא התרשל כי ממנו יצאה האש. אבל אם לוי הגיש תביעה נגד שמעון מבחינת לוי איך הגיע אליו האש ? משמעון אבל מוצא המקור של האש היא מראובן אז האם גם לוי צריך להוכיח שהוא לא התרשל? זה לא ברור כי אפשר לפרש את המונח נוצר בצורה רחבה ולהגיד די לי בכך שמבחינת לוי האש הגיעה אליו משמעון גם אם זה לא המקור. ואפשר להגיד אחרת. אמרו שצריך לעבור ממקרקעין למקרקעין כמו שהדברים נמלטים מדובר מדבר שנמלט ממקום למקום אז אותו דבר האש כל זמן שאתה שומר אותה אצלך אין בעיה הבעיה היא שהיא מתפשטת למקומות אחרים. במיטלטלין ביקשו שיעבור ממיטלטלין למיטלטלין.
לסיים את סעיפים של העברת הנטל ולקרוא אחריות לפי חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים.
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כאשר מדובר במטלטלין זה לא מי שמחזיק במקרקעין אלה הבעלים של המטלטלין והנטל יעבור לבעל המטלטלין אם האש עברה מהמטלטלין שבבעלותו למטלטלין אחר גם אם זה נמצא באותו מקרקעין דוגמא בפסיקה: גנור נ' מדינת ישראל: התפרצות של האש שהתחילה בסוללה שהייתה בבעלות משרד התקשורת וכל המנגנון של הטלפון היה בתוך ארון חשמל בחדר עבודה של התובע. האש התחילה מסוללת הטלפון והאש פגעה בספרייה שלו באותו חדר עבודה. הטענה של המדינה שהייתה נתבעת הייתה שכיוון שהאש נשארה באותה מקרקעין הנטל לא עובר אלייה. וכאן האש נשארה באותה מקרקעין שהאש פרצה. העליון דחה את הטענה וקבע שכאן לא מדובר באחריות של המדינה כתופס מקרקעין אלה כאחריות של המדינה בתוקף היותה בעלת המטלטלין- סוללת הטלפון. ולכן די בכך שהאש ברה למטלטלין אחרים גם אם היא נשארה באותה מקרקעין כדי להעביר את נטל ההוכחה למדינה. כאן רואים את חשיבות של העברת הנטל כי כאן במקרה זה בית המשפט היה במצב שהוא לא יכול היה להחליט מה גרם לשריפה. לכן בסיטואציה כזו שבסופו של דבר בית המשפט אינו יכול לקבוע מה הגורם לשריפה אז מי שמפסיד הוא זה שהנטל עובר אליו וכאן המדינה הפסידה.
מה קורה בסיטואציה של הצתה מכוונת? כאשר ברור שהאש פרצה עקב הצתה מכוונת האם גם אז נעביר את נטל ההוכחה על תופס המקרקעין שמהם יצא האש. בית המשפט העליון הכריע בשאלה זו בפס"ד של יער זאב בע"מ נ' הסנה: בית המשפט העליון בדעת הרוב קבע שהנטל עובר גם כאשר האש פרצה עקב שריפה מכוננת. זה לא אומר בהכרח שתופס המקרקעין תהיה לו אחריות אלה זה רק מעביר אליו את הנטל. בית המשפט קבע שהנטל עובר רק כאשר מדובר בהצתה מכוונת ואז תופס המקרקעין צריך להוכיח אחד מהשתיים: או שהוא לא היה צריך לצפות את אותה הצתה או שהוא נקט אמצעים סבירים כדי למנוע אותה. יש כאלה ששרפו להם שלוש פעמים את העסק והם מודעים לאפשרות שתהיה שריפה רבעית זה לא שלא יכלו לצפות. אז אם הם יראו שהם נקטו אמצעים סבירים כדי למנוע את השריפה אז הם יצאו מידי חובתם. אבל אם לא היו נוקטים אמצעים כאלו יש התרשלות. הנתבע הראה שהוא לא היה צריך לצפות את הסיכון הזה. דעת מיעוט של טירקל הייתה שאם זה מעשה מכוון לא צריך להעביר את הנטל הוא מנמק ואומר אנו רואים מזהב שהסעיף אומר למשל הוא היה אחראי להבער האש או הבעיר את האש שהסעיף מדבר על לכאורה אשם מצד הנתבע.ההנמקה שלו מוטעית לדעת ציפורה כי אלה שתי חלופות מתוך חלופות נוספות כמו חלופה של תופס המקרקעין, בעל המטלטלין לכן לכאורה לא חייב להיות אשם לכן להגיד שהסעיף אומר על אשם זה לא נכון. אבל ההלכה של העליון שגם כאשר מדובר בהצתה מכוונת הנטל עובר אל הנתבע. פרופ' ישראל גלעד בספרו החדש של דיני נזיקין בדעה שצריך לבטל את העברת הנטל שמדובר בתופס מקרקעין ובעל מטלטלין . בשונה ממי שהבעיר מעצמו את האש או למי שהיה אחראי להבעיר את האש. שמדובר בתופס מקרקעין או מטלטלין לא בהכרח יש אשמה שלהם. כמו שראינו שפרצה שריפה עקב כך שהיה ברק על עץ או קצר חשמלי שהוא לא היה אחראי ואנו מעבירים את הנטל לא בהכרח שאותו תופס מקרקעין יוכל להוכיח שהוא לא התרשל לכן סבר פרופ' גלעד שאין מקום להעביר את הנטל אך המצב המשפטי היום  הוא שהנטל עובר. לגביי חיות סעיף 40 לפק' הנזיקין הוא מעביר את נטל ההוכחה כאשר מדובר על נזק שנגרם ע"י חיות בתנאים הבאים: הנזק נגרם ע"י חיית בר או ע"י חיה שאינה חיית בר אלה שהנתבע ידע או חזקה עליו שידע כי היא מודעת לעשות את הנזק.. יש כאן שני סוגי חיות: חיית בר אדם שמחליט שהוא מחזיק בבית שלו נמר והחיה גרמה נזק אתה צריך להוכיח שלא התרשלת. למשל שאדם מחזיק חיה שהיא לא חיית בר אבל ידע או חזקה היה עליו לדעת שהיא מועדת לעשות את המעשה. מרבית הפסיקה היא על כלבים. דוגמא פס"ד חשוב של העליון:
מלך נ' קורנהוייזר: אדם זקן שגר בסביון ונהג כל בוקר לעשות ריצת בוקר. בוקר אחד במהלך ריצת הבוקר התנפלו עליו שלושה כלבים. שני כלבי רוטוויילר שהיו שייכים לקורונייזר וכלב זאב שלא יודעים למי הוא שייך. שלושת הכלבים האלה עשו חגיגה על מלך הם תפסו אותו גררו אותו כמה עשרות מטרים ושמה נגסו מגופו. זה נס שהאדם נשאר בחיים אבל הוא היה צריך לעבור אח"כ ניתוחים קשים והוא כבר לא חזר להיות מה שהוא היה. האדם נתבע בתביעה נזיקית בגין הנזק שגרמו הכלבים שלו. בית המשפט העליון קבע שלא צריך להוכיח שהכלבים גרמו את הנזק די במודעות שהם מועדים לעשות את מה שעשו וכייוון שהלבים הללו היו ידועים בנטייה שלהם להזיק די בכך כדי להטיל את האחריות אם כי במקרה הזה היה ברור שכלבי רוטויילר שמטיילים בחוץ לא צריך הרבה כדי להוכיח רשלנות. קורנהוייזר בזמן המשפט ניסה לעשות דבר בכך שהוא אמר שאלו לא כלבים שלו אבל בית המשפט לא קיבל את הטענה שלו. מקרה נוסף הוא מירון נ' ישראלי: תובעת שהייתה שחקנית וננשכה ע"י כלב רוטווילר, היא באה לבקר חברה שלה וישבה בחדר עם החברה וההורים של החברה שהיו בעלי הכלב נתנו לכלב  להיכנס פנימה לחדר לראות איך הוא מקבל את פני האורחת והכלב קיבל את פניי האורחת ונשך את פנייה וכתוצאה מכך היא נאלצה לעבור ניתוחים ונשארו לה צלקות לכל החיים וכאשר מדובר בשחקנית המצב עוד יותר חמור והיא הגישה תביעה נגד ההורים שהם היו הבעלים של הכלב. ה הגיע לעליון ושמה העליון אישר את האחריות של ההורים.עו"ד לא התביישו לטעון במקרה הזה שמי שאחראי זה תהובעת כי היו לה חתולים בבית והכלב הריח את הריח ותקף אותה אז עו"ד לא התביישו שיש כאן אשם של התובעת. בגלל ריבוי המקרים של כלבים הוסיף המחוקק את ס' 41 א:שאומר בתובנה בשל נזק לגוף שנגרם ע"י כלב, הסעיף  מדבר על נזקי גוף וזה הרצון העיקרי של החוק לתת הגנה בנזקי גוף אז שמדובר בנזקי גוף חייב בעליו של הכלב או מי שמחזיק את הכלב לפצות את הניזוק. אז יש פה אחריות מוחלטת לנזקי גוף הוא של בעלי כלב. למשל שגנב נכנס לביתו של אדם פתח את הדלת ויצא החוצא והכלב נשך מישהו יש אחריות של בעלי הכלב למרות שהוא לא התרשל. ההגנות הם :סעיף 41 ב'- התגרות של הניזוק בכלב, אם הניזוק תקף את הכלב והכלב תקף אותו אז אין הגנה. בנוסף תקיפת הניזוק את הבעלים את בן זוגו וכו' כלומר אם הניזוק תוקף את הבעלים  או אחד מבני משפחתו יהיה הגנה. והשגת גבול של ניזוק כמו גנב אז יש הגנה. סעיף 41 ג' אומר אין סימן זה גורע מזכויות אחרות לפי... כלומר העובדה שנקבעה אחריות מוחלטת ב41 א זה לא שולל את האפשרות להיזקק לסעיף 40 לכן אם לא מדובר בנזקי גוף אפשר ללכת ל40 אבל אם מדובר בנזקי גוף ויש הגנה למשל שאדם היה משיג גבול והכלב תקף אותו הוא לא יכול לתבוע על פי האחריות המוחלטת אבל הוא כן יכול לתבוע בעוולת רשלנות למשל להוכיח שהבלעים. של הכלב לא נקטו אמצעי זהירות. כמו לדוגמא אדם שנכנס לבית כדי לשאול שאלה ולא היה שלט שמזהיר. בסיטואציה כזו אפשר לטעון לקיומה של אחריות כי אם אתה מחזיק כלב בחצר אתה צריך לקחת בחשבון שיכול להיות מצב שאדם נכנס בתום לב לבית עלול להיתקף.
סעיף 41 הוא חשוב מאוד והסעיפים הקודמים הם סעיפים שהעבירו את נטל הראייה בסיטואציות קונקרטיות מאוד וסעיף 41 הוא הרבה יותר רחב ויכול לחול על מגוון רחב של מקרים . גם במקרה הזה כמו בסעיפים האחרים אם מוכיחים  את הדברים עובר נטל השכנוע על הנתבע להוכיח שהוא לא התרשל, פס"ד המרכזי שעסק בסעיף זה ,זה פס"ד ישן נוימן נ' כהן:פס"ד קבע את הנושא של נטל השכנוע שעובר ולא רק נטל הבאת הראיות. התנאי הראשון לתחולת הסעיף: התנאי הראשון לתובע לא הייתה ידיעה או לא הייתה לו יכולת לדעת מה היו הנסיבות שגרמו לנזק. זה התנאי הראשון של הסעיף כלומר הסעיף מתייחס לסיטואציה שלכאורה נראה שיש רשלנות והעובדות לא ברורות ולא ידועה בדיוק מה גרם לנזק כי אם בסופו של יום אחריי שמיעת הראיות בית המשפט יכול לקבוע מה גרם לנזק  אז לא צריכים את הסעיף הזה כי שבית המשפט קובע הנזק נגרם ע"י א' הוא יחליט אם זה רשלני או לא אנו צריכים את הסעיף בנסיבות שבסוף המשפט לא ידוע מה גרם לנזק. התובע לא ידע ולא יכול היה לדעת- הכוונה היא אמר בית המשפט בנוימן שהיא כוונה לאותו נפגע שהוא לא ידע או לא יכול היה לדעת על הנזק. עלתה שאלה בפסיקה האם העובדה שהתובע מפרט בכתב התביעה שלואיזה שהיא גרסא מה הוא חושב גרם לנזק ? האם זה כבר שולל ממנו את האפשרות להתבסס על הסעיף? הריי מתי בית המשפט מחליט אם התנאים התמלאו? בסוף המשפט רק אחרי שנגמר גל המשפט בית המשפט מחליט אם התמלאו התנאים המוקדמים. נניח שבית המשפט מחליט שהתנאים לא התקיימו אז התובע צריך להיות ערוך לזה וצריך לכתוב גרסא בכתב התביעה שהוא יצטרך להוכיח אותה כדי להוכיח את הרשלנות כי אם הוא לא יעשה את זה הוא יצטרף להסתמך על ס' 41 ואם בית המשפט יגיד שלא התמלאו כל התנאים אז הוא בבעיה. התנאי הראשון אומר שהוא לא ידע מה התנאים אז איך הוא מפרט גרסא אז אמר העליון שפירוט הגרסא לא שולל את היכולת לטעון לקיומו של הסעיף התובע אנו רוצים שהוא יפרט גרסא ויש לבית המשפט אינטרס בכך כי בית המשפט ככה יש לו לפחות גרסא שממנה אפשר להמשיך הלאה לכן בפס"ד חדש יותר אל עבד בית המשפט חוזר על כך שפירוט גרסא עוזר לבירור העובדות ולא שולל את תחולת הכלל. מה המבחן ששואל על לא הייתה לא ידיעה או לא היה לו יכולת לדעת? זה מבחן אובייקטיבי או סובייקטיבי? השופט אגרנט אמר שיש בו אלמנט סובייקטיבי כי הסעיף אומר לא ידע אבל המבחן כדי לקבוע הוא מבחן אובייקטיבי, לא ידע כי הוא לא יכול היה לדעת אז בסופו של דבר המבחן אובייקטיבי כיוון שאתה לא ידעת כי לא יכולת לדעת לא מספיק שלא ידעת אז זה מבחן אובייקטיבי. אתה צריך לא לדעת את הנסיבות המדויקות שגרמו לתאונה. זה שנפל עליו עציץ על הראש הוא יודע שהוא קיבל מכה בראש בגלל העציץ. הוא לא יודע למה העציץ נפל והוא לא יודע את הנסיבות שמהם אפשר ללמוד אם הייתה רשלנות. מה המועד הרלוונטי של הידיעה? שהתובע לא הייתה לו יכולת לדעת? פס"ד של נוימן בית המשפט אומר המועד הרלוונטי הוא מועד התאונה. אבל זה לא נכון ,מדוע? בפס"ד אל עבד, בית המשפט שמה קבע וזה ההלכה הנכונה, אם התובע לא ידע בזמן התאונה אבל במשך הזמן העובדות התבררו עכשיו אחריי שנשמעו כל הראיות מהתובע והנתבע אנו כבר יודעים מה קרה, אז בסיטואציה כזו שאנו כבר יודעים אנו לא צריכים את הכלל כי כאשר יודעים אז בית המשפט רק צריך לקבוע אם זה רשלני או לא רשלני לכן שאנו אומרים שלא ניתן לדעת מה גרם אז בעצם אנו מדברים על השלב שבית המשפט צריך להכריע. התנאי השני שהוא התנאי המרכזי הנזק נגרם ע"י נכס שלנתבע היה שליטה עליו- זה מה שקושר את הנתבע לכך שאנו מעבירים אליו את הנטל. למה לקחנו את זה מהקומה השלישית ואומרים תבוא להסביר מה קרה לעציץ? כיוון שהיה לו שליטה לפניי שקרתה התאונה על העציצים אז תבוא ותסביר מה קרה לעציץ. הפסיקה קבעה שכדי להפעיל את התנאי הזה לא צריכה להיות שליטה רצופה ויחידה. די בכך שבזמן התאונה הייתה לנתבע שליטה במובן הזה שלא ניתן לייחס למישהו אחר התערבות פעילה שגרמה לתאונה. ניקח את פס"ד של ישראליף – נותן דוגמא מצוינת על חשיבות הכלל: מדובר על אירוע טרגי שאדם מזמין את המעלית בבית שלו קומה שלישית הוא לוחץ על כפתור המעלית נפתחת הדלת הוא נכנס מתברר שהמעלית לא הייתה והוא נפל לפיר בן שלוש קומות ונהרג לא ברור איך זה קרה עד היום זה תעלומה. הריי מעליות מתוכנתות ככה שאם המעלית לא מגיעה הדלת לא נפתחת הזמינו אחרי התאונה את משרד העבודה שבא לבדוק מה קרה? המעלית פעלה טוב. אז לא ברור מה קרה באותן דקות שהנפטר שלנו הזמין את המעלית לא ברור מה אז קרה ולא ניתן היה לתת הסבר איך זה קורה. הגישו תביעה נגד ישראליף, היא הייתה כמי שנתנה שירותי תחזוקה, הריי חייבים להחזיק חברה שירות שבודק את המעלית בצורה תקופתית והיא נתנה שירות והעברת הנטל עלייה לא באה כמתקינה כי המעלית במשך שנים תפקדה וברור שאין פגם בייצור אבל ישראליף נתנה את שירותי הבקרה והתיחזוק של המעלית עכשיו טענה ישראליף שלא מתקיים התנאי שהייתה לי שליטה מלאה עליו כי אני באה פעם באיקס חודשים בודקת ורושמת שביקרתי במקום אבל במשך כל החודשים בןי ביקור לביקור המעלית לא באחזקתנו ואין לנו שליטה עליה אלה על הדיירים. בית המשפט קיבל את ההלכה של פס"ד ישן – גיספן: די בכך שהשליטה היא שהם באים לעשות את התחזוקה מדי כמה חודשים ולא הוכח שבאמצע היה איזה התערבות. כמובן שישראליף לא יכלה להוכיח את זה. והתלויים באותו מנוח לא היו מסוגלים להוכיח מה גרם לתאונה הם לא היו מסוגלים להוכיח רשלנות של ישראליף אז אילולא הכלל הזה הם לא היו מקבלים פיצויים אלה רק בגלל שבית המשפט נתן פרשנות רחבה לתנאי השני של הנתבע הייתה שליטה מלאה עליו והעביר את נטל על ההוכחה על ישראליף רק בזכות זה הם זכו בתביעה. שאלה נוספת היא מה קורה שהנזק נגרם לאותו נכס עצמו? כלומר ראובן נוהג במכונית של שמעון, שמעון השאיל לו את המכונית. ראובן נכנס לתוך הגדר של לוי וגורם נזק לגדר באותה הזדמנות שהגדר ניזוקה גם המכונית נדפקה ואז מגישים נגד ראובן תביעה גם לוי וגם שמעון. גם  לוי לא יודע מה גרם לכך שראובן נכנס לחצר שלו וגם ראובן לא יודע מה בדיוק קרה על כך שנגרם נזק. ברור שלגביי לוי נטל הראייה עובר מהסיבה שלוי יכול להוכיח את כל התנאים. שלתובע לא הייתה יכולת והוא לא יכול להוכיח שראובן נכנס עם המכונית אליו והמכונית הייתה בשליטתו של ראובן והנזק שנגרם מבחינת לוי זה לגדר וזה נכס אחר ולא הרכב. שמעון תובע על המכונית שלו ומה שגרם לנזק למכונית  זה המכונית היא עצמה היא זו שהייתה שבשליטתו של ראובן והשימוש בה גרם לנזק האם נעביר את הנטל אז אין עדיין פסיקה של בית המשפט העליון. יש חילוקי דעות בספרות המשפטית . פרופ' אנגלרד בספרו סבר שבמקרה כזה לא עובר הנטל כיוון שהנזק צריך להיות לרכוש אחר. שדיברנו על דברים נמלטים- אש ממקום למקום ומים ממקום למקום גם פה אומר אנגלרד מדובר בסיטואציה שנכס א' גורם נזק לנכס ב' . זה הכרחי לפרש כך את הסעיף? ממש לא , הסעיף לא שולל את האפשרות שהנזק ייגרם לאותו נכס עצמו ואכן ד"ר ששון במאמר שהוא פירסם סבור ששמעון שלנו כן יכול לתבוע כי אין מגבלה בסעיף שהנזק צריך להיות דווקא לנכס אחר כיוון שהזמן הרלוונטי מתי צריכה להיות השליטה הוא מועד אירוע התאונה, אנו לא יכולים להשתמש בסעיף 41 לגביי מוצרים פגומים, למשל פס"ד פניציה: שנמצא במוצרים פגומים שבחור פותח בקבוק בירה והבקבוק מתפוצץ וגורם לו נזק בפנים עכשיו הוא רוצה להשתמש בסעיף 41- להעביר את הנטל על יצרן הבקבוק והבירה שיוכיחו שלא התרשלו, הוא יכול? לא ליצרן הבקבוק ולא ליצרן המשקאות לא הייתה שליטה בזמן התאונה לכן אי אפשר להעביר את הנטל לפי סעיף 41 כדי לעזור על אנשים במקרים כאלה חוקק המחוקק את חוק האחריות במוצרים ]פגומים שקובע אחריות חמורה ולכן אותו בחור במקרה הזה של פניציה קיבל פיצוי ע"י חוק אחריות למוצרים פגומים. שאלה נוספת שהטרידה את העליון: התנאי השלישי נראה לבית המשפט שהאירוע מתיישב יותר עם רשלנות זה התנאי שלכאורה  נראה לבית המשפט שאירוע מתיישב יותר עם רשלנות זה התנאי השלישי שצריך להתקיים ורק אם מתקיימים כל התנאים ביחד עובר הנטל. הפסיקה עסקה בשנים האחרונות לא מעט פס"ד עסקו בשאלה מתי אנו בודקים את התנאי הזה איזה ראיות אנו מביאים בחשבון? בית המשפט העליון קבע שהבדיקה של קיומו של התנאי הזה כמו של התנאים הקודמים תיעשה בסוף המשפט אחריי שהתובע והנתבע אחריי ששניהם הביאו את הראיות שלהם אז בית המשפט יבדוק אם מתמלא התנאי. הפסיקה הייתה חלוקה והיו לה חילוקי דעות והתחבטויות בשאלה איזה ראיות בית המשפט יביא בחשבון שהוא קובע את קיומו של התנאי הזה? האם בית המשפט יתחשב רק בראיות שהביא התובע? הריי מי צריך להוכיח את שלושת התנאים? התובע, אם הוא מוכיח את שלושת התנאים אז עובר נטל השכנוע על הנתבע. אז אפשרות אחת היא לבוא ולומר שהבית המשפט יבדוק רק את הראיות שהביא התובע ויראה האם ע"י הראיות האלה האירוע מתיישב יותר עם רשלנות. אפשרות אחרת להגיד לא בית המשפט בודק בסוף ומתחשב בכל הראיות. בפס"ד של עבד נקבעה הלכה שבית המשפט העליון  אנו מתחשבים בכל הראיות שהובאו גם אם התובע הביא וגם אם הנתבע הביא . אלה מתחשבים בראיות הכלליות אנו צריכים בתנאי זה  להראות שלכאורה האירוע מתיישב יותר עם רשלנות. בית המשפט יכול להתחשב במכלול הראיות כדי להחליט שזה הנסיבות לכאורה מתיישבות יותר עם רשלנות.
שימוש לגביי רשלנות רפואית:שימוש שהביא לשוני עצום בקבלת התביעות בגין רשלנות רפואית. בעוולת הרשלנות אמרנו שבשנות השמונים חל מהפך בנושא של רשלנות ועד אז מטעמים של מדיניות משפטית לא איפשרו תביעות נ' רופאים ובשנות ה-80 בתי המשפט איפשרו תביעות נגד רופאים כאלה. הבעיה היא שלתובע היה קשה להוכיח רשלנות כי תובע שהורדם בזמן הניתוח ובסופו של דבר הניתוח שלו נגמר לא טוב איך הוא יכול להוכיח שהייתה רשלנות? הפסיקה במדיניות הקודמת לא העבירה את נטל ההוכחה כי אמרו זה שיצאת מהניתוח משותק זה לא מתיישב יותר עם רשלנות מאשר מהעדר רשלנות כי אנו יודעים למשל שעושים לאדם ניתוח בגב אחד הסיכונים שיודעים זה שהוא יכול לצאת משותק וזה סיכון ידוע מניתוח כזה. הפסיקה בשנו תה-90 שינתה את המדיניות הקודמת ולא השתנה דבר מסעיף החוק והשתנתה המדיניות המשפטית של בית המשפט ובתי המשפט העבירו החל משנות ה-90 את נטל ההוכחה לרופאים להוכיח העדר רשלנות והסיבה לשינוי בגישה נעוצה בשיקולים של מדיניות משפטית.
פס"ד רז נ' בית חולים אלישע: שם העליון  נותן מס' נימוקים של מדיניות משפטית מדוע זה נכון וראוי להעביר את הנטל לרופאים. נימוק ראשון: לרופאים יש נגישות למקורות המידע כיוון שלהם יש נגישות אז ראוי להעביר אליהם את הנטל. נימוק שני הוא שהעברת הנטל לרופאים תביא לחיסכון בהוצאות המשפט . מדוע? כי הרופאים הכי זול לרופאים להראות מה קרה לכן אם הנטל עובר אליהם אנו חוסכים בעלויות. נימוק שלישי זה שהמדיניות המשפטית הראויה היא להקטין עד כמה שאפשר את כמות הטעויות של הקביעות המשפטיות. אם אנו נעביר את הנטל לרופאים הסיכון של טעות הוא יותר קטן. הנימוק הרביעי הוא שלא ראוי שמי שהתרשל ייצא פטור בלא כלום. מדיניות משפטית ראויה זה כן להטיל אחריות על רשלן לכן אם נעביר את נטל ההוכחה לרופא אזי אם הרופא התרשל הוא יהיה אחראי אם לא אז הוא צריך להראות שהוא לא התרשל. בית המשפט מתייחס לכך שדיני הנזיקין לא רק רוצים לתת פיצוי אלה הם רוצים לתת הדרכה לדרך הנכונה שצריך לנהוג. נימוק נוסף: ראוי להטיל את הסיכון על מי שיכול אקס אנטה(ex ante) למנוע את הסיכון. אם אתה יכול לפניי מעשה למנוע את הנזק ומי שיכול הכי זול למנוע את הנזק זה הרופא ולפציינט אין שליטה הוא לא יכול לעשות ורק הרופא יכול למנוע אקס אנטא את הנזק לכן אם הוא יודע שהנטל מועבר אליו יהיה כדאי לו לנקוט אמצעים כגדי למנוע את קיומו של הנזק. ועוד נימוק הוא שאם הרופאים ידעו שהם צריכים להוכיח הם ידאגו לרישום רפואי. ולכן זה בהחלט יעזור ויאפשר לברר את העובדות. הפסיקה בעקבות שינוי המדיניות נתנה פרשנות רחבה לתנאים של ס' 41: למשל התנאי שאומר שצריכה להיות שליטה מלאה- אם מדובר בניתוח והרופאים מחזיקים את כלי הניתוח זה ברור אבל במקרה של רז היה מדובר בתינוקת שהייתה בבית החולים ונדבקה בחיידקי קולי בבית החולים. מי יכול אחריי 20 שנה להוכיח חיידקים ? אמר בית המשפט מי שמחזיק את בית החולים יש לו שליטה מלאה על מרחב ומתקנים של בית החולים לכן העבירו את נטל ההוכחה לכן ברור שהעבירו את הנטל אז בית החולים הפסיד בתביעה. אם הנסיבות לא מצביעות יותר על רשלנות מאשר על העדר רשלנות לא יועבר הנטל יש פסיקה של בית המשפט העליון שלא העבירה את הנטל כי למשל אם אדם כתוצאה מניתוח הפיתוח הסתיים הסיכול ידוע של אותו ניתוח אין סיבה להעביר את הנטל לרופאים כי זה לא מתיישב יותר אם העדר רשלנות אבל גם שלא מתמלאים התנאים של סעיף 41 הפסיקה במקביל לשינוי שחל בה לגביי סעיף 41 פיתחה כלל נוסף: של נזק ראייתי- אומר שאם הרופאים או המערכת הרפואית לא דאגה לרישום רפואי מלא יעבור הנטל עליהם להוכיח העדר התרשלות. זאת אומרת גם במקרה של העדר רישום רפואי עובר נטל השכנוע הייתה שאלה בפסיקה אם עובר נטל הבאת הראיות לנטל השכנוע הפסיקה קבעה קודם כל עובר נטל השכנוע. נק' חשובה שהודגשה בפסיקה החדשה: מתי נעביר את נטל השכנוע? שיש קש"ס בין היעדר הרישום לבין היעדר היכולת של התובע להוכיח את התביעה שלו. כלומר יכול להיות שלא היה רישום מלא אבל מה שהיה חסר לא זה שהיה עוזר לו בתביעה אז לא מעבירים את הנטל אלה מעבירים את הנטל בתנאי שמה שחסר אילולא הוא היה חסר היה מאפשר לבית המשפט לדעת מה קרה. ישנה שאלה האם הנטל עובר רק כשהעדר הרישום נובע מאשמת בית החולים או בכל מקרה שאין אישור. למשל מצב שהייתה שריפה ולכן אין יותר רישומים והשריפה כילתה הכל. האם אנו צריכים שהעדר הרישומים נובע מאשם שדל המע' הרפואית או די בכך שאין רישום? אין הלכה עדיין. יש דעות שונות בפס"ד של דרוקמן נ' בית החולים לניאדו ובית המשפט השאיר את השאלה בצריך עיון. השופטת שטרסברג כהן נוטה על הדעה שהנטל עובר גם במקרה הזה בשונה מהשופט אור שחושב אחרת אבל שניהם לא נקטו עמדה מכרעת. שניהם השאירו את השאלה פתוחה. אז אין הכרעה בשאלה זאת האם צריך להיות אשם שהעדר הרישומים או אין רלוונטיות לנושא של אשם.
אחריות לנזקי גוף בתאונות דרכים:

החוק נמצא בפלת"ד טוהוא שינה את המצב המשפטי הקדם לו. לפניי שנכנס החוק לתוקף הנושא של נזקי גוף בתאונות דרכים היה נקבע ע"י עוולת הרשלנות. כי לפניי החוק הזה היה תחת רשלנות. והיה צורך לעשות שינוי בגלל העובדים שנפגעים שנויים נשארו ללא פיצוי כי לא הצליחו להוכיח רשלנות. החוק הכניס כמה שינויים:השינוי הראשון-אחריות מוחלטת:בוטלה שיטת האשם והחוק קובע אחריות מוחלטת . סעיף 2 ג':לחוק אומר האחריות מוחלטת. השינוי השני הוא שהחוק קובע סטנדרטים לחישוב הפיצויים ושינוי נוסף הוא הקניית המעמד לקרנית, החוק מקנה מעמד חוקי לקרנית שזוהי קרן לפיצוי נפגעי תאונות דרכים. השינוי הרביעי: נקבעה חובה שגם הנהג עצמו יהיה מבוטח ע"י פקודת ביטוח רכב מנועי: לפניי החוק הזה פק' ביטוח רכב מנועי זה היה על חובת הביטוח לבטח צד שלישי שיפגע אבל עכשיו חייבים לבטח גם את הנהג עצמו כיוון שההסבר החוקי קובע אחריות מוחלטת וכל חברת ביטוח משלמת על מי שהיה ברכב שלה בלי קשר לאשם לכן גם הנהג חייב להיות מבוטח. ישנו מאמר שהרגיז את ציפורה של ד"ר רונן פרי : נקרא מהפך או מפח סיכויו של נפגעי תאונות דרכים שפורסם בעיוני משפט בע"מ 147 , המאמר הזה אומר שמנסחי החוק ומפרשיו הפריזו בחשיבות של הוויתור על הרעיון הזה של אשם להרחבת חוג הנפגעים. הוא אומר גם לפניי החוק הזה אפשר היה במרבית המקרים לתת פיצוי ולעשות שימוש בסעיפים 38 ו 41 לפקודה. סעיף 38 עוסק בדברים מסוכנים- מכונית היא בוודאי דבר מסוכן אבל האם אפשר היה להפעיל את סעיף 38 במקרה של תאונת דרכים? צריך להתקיים בסעיף 38  אפשר להחילו רק במקרה של עזיבה ומסירה. המצב המשפטי הנוכחי שצריכה להיות עזיבה ומסירה כדי שהדבר המסוכן יגרום להעברת הנטל, שאדם נוהג במכונית וגורם לתאונה אין עזיבה ומסירה כי הוא נוהג במכונית. סעיף 41 לא יכול לחול במצב הזה של תאונת דרכים כיוון שהתנאי השלישי דורש שהנסיבות מתיישבות יותר עם קיומה של רשלנות והתנאי הזה לא מתמלא. ויותר מזה גם אם היינו יכולים להפעיל את הסעיף הזה החוק הביא מהפיכה שגם הרשלן מקבל פיצוי , גם אם ברור לנו שהנהג נסע באור אדום ולכן הוא נפצע הוא יכול לקבל פיצוי דבר שהוא לא יכול היה לקבל במצב הקודם. החוק כן הכניס שינוי יסודי. ישנה טענה שלו שאומרת שלא חסכו ויש המון הידיינויות. כל ההידיינויות שקשורות לשאלה של אשם סיימנו ולפניי החוק היה אינסוף הידיינויות כמו הבאת בודק תנועה שבודק דברים שונים וכו'. ובגלל שהתובעים לא היו בטוחים שהם יצליחו להוכיח אשם הם גם היו מוכנים להתפשר בסכומים מאוד נמוכים כי היה להם סיכון שבית המשפט בסוף ייקבע שלא מגיע להם כלום כי אולי הם היו אשמים. נכון שיש לנו הרבה הידיינויות הנושא של פיצוי ויש גם הידיינויות בהקשר של תחולת הפיצוי, הידיינויות שנובעות מהניסוח הבעייתי של החוק בשאלה מה זה תאונת דרכים. יש ישוני יסודה ויש חשיבות עצומה לחוק. לכן פרי לא צדק לדעת ציפורה. אחד החידושים החשובים של חוק הפיצויים זה שהנפגע יכול לקבל תשלום תכוף בלי לחכות לסוף המשפט ואדם נפגע והמשפט יהיה רק בעוד 5 שנים ובינתיים נותנים לו את הסכום שהוא זקוק לו כדי להתקיים. ופרי אומר שקודם היה אפשר לקבל תשלום תכוף וציפורה אומרת שזה לא נכון אם היה ויכוחים ולא היה משהו בנושא שם אשם.
מי הם הנפגעים שיכולים לתבוע ע"פ החוק? עוסקים בזה סעיף 2,3 לחווק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים. סיטואציה ראשונה אפשרית זה שיש רכב שפוגע בהולך רגל או אדם כלשהו מחוץ לרכב. פה המצב ברור יש אחריות של הנהג והבעלים או המחזיק שהתיר את השימוש ברכב כי סעיף קטן א' אומר זאת ביחד עם סעיף ב'. 

סיטואציה אחרת היא של תאונת מעורבת, שני כלי רכב נפגשים בצומת , תאונה מעורבת שמעורב בה יותר מרכב 1 ואז אומר לנו סעיף 3א' בתאונת דרכים שהיו בה מס' כלי רכב  לא חשוב מי אשם בתאונה ומי נסע באדום יש לנו שלושה נוסעים במכונית אחת ומכונית אחרת 4 נוסעים לא חשוב מי נסע באדום כל נהג אחראי לנפגעים ברכבו ומי שפועל משלם זה חברת הביטוח שביטחה את הרכב. אם בסופו של יום אין לו ביטוח אפשר יהיה לחזור אליו אז האחריות שלו היא טכנית.
אפשרות נוספת היא שיש לנו מס' כלי רכב שפגעו בהולך רגל, היה תאונה מעורבת ונפגע הולך רכב, סעיף 3 ב' אומר זאת: יש לנו כאן מבחן טכני של מגע הכניסו את המבחן כי התעוררה טענה שלמשל אדם נוסע בכביש ופוגע בהולך רגל והוא טוען שהוא פוגע הולך רגלן כי סינוור אותו רכב שבא ממול ונסע באורות גבוהים אז הוא אומר גם הרכב ממול מעורב בתאונה. החוק אומר לנו לא, הרכב ממול גם אם הוא היה הגורם האשם הוא לא נחשב רכב מעורב כי אנו בודקים את המעורבות בצורה טכנית- האם היה מגע והמגע צריך להיות בין הרכבים או בין הרכב לנפגע. יש לנו לפעמים שאדם נפגע בתאונת דרכים ע"י רכב א' הוא לא מספיק להתאושש והוא נפגע עם רכב ב'. אז פה יש מצב שהוא נפגע ע"י שני הרכבים. בשני מקרים שגם אם אדם נפגע עקב פגיעה של רכב באחר ותוך כדי הוא נפגע זה לא משנה בשני המקרים זה אותו דבר.

 במקרה כזה אומר החוק האחריות כלפיי הנפגע היא לחוד ובינם לבין עצמם הוא חצי חצי. ההסדר הזה בחוק מבוסס על כך שכל רכב יש לו ביטוח, נהג שנפגע בתאונת דרכים יכול לתבוע אך ורק את חברת הביטוח שביטחה את הרכב. אם לא היה חברת ביטוח כזו אין לו זכות תביעה. נהג לא יוכל לתבוע את קרנית בשונה מנוסע למעט מקרה חריג שקבוע בסעיף 7 שאנו נדבר עליו שנדון בסעיף 7, שהנהג לא ידע שאין ביטוח והוא לא היה צריך לדעת וכל מקרה אחר נהג יכול לתבוע אך ורק את חברת ביטוח. המקרה של אלרהב:  אדם נסע ברכב והוא יצא מהרכב כי הוא ראה שהרכב מתחמם, העמיד את הרכב בשולי הדרך ויצא לבדוק מה קורה? הוא פתח את מכסה המנוע, הוא פתח את פקק הרדיאטור ואז המים הרותחים מהרדיאטור קפצו עליו אוטומטי הוא קפץ אחורה ונפגע ע"י משאית. מי אחראי במקרה כזה? האם נראה אותו כהולך רגל שנפגע ע"י המשאית לפי ס' 2א' ,ואז חברת הביטוח תשלם או שנאמר שחברת הביטוח שלו עצמו תשלם. בית המשפט אמר שחברת הביטוח שלו תשלם כיוון שהוא היה מחוץ לרכב בגלל התקלה שהייתה לו והתיקון שהוא ביצע בזמן הפגיעה הוא חלק מהשימוש שלו ברכב. פס"ד הזה ניתן לפני תיקון מס' 8 אבל הוא נכון גם היום כי גם היום תיקון דרך נחשב לשימוש ברכב. ההלכה הזו הוחלה גם בפס"ד חברת הביטוח הלאומי נ' סולמן מוחמד: גם כאשר הנהג לא עסק בעצמו בתיקון אלה הוא עמד מחוץ לרכב שאחרים עסקו בתיקון של הרכב. בית המשפט אמר זה לא חשוב בפועל אם הוא תיקן או לא תיקן אם הוא עמד מחוץ לרכב בגלל הצורך בתיקון אזי יש לראות את זה כחלק מהשימוש.
בפס"ד של הררט: התעוררה סיטואציה מיוחדת והיו מקרים דומים שבית המשפט חזר על ההלכה, כאן היה מדובר על נפגעת שנסעה אל בעלה ברכב אוודי, והם נסעו אחריי רכס סובארו שבו נסעו קרובי משפחה שלהם, לסובארו היה תקר בגלגל, מי שהיה צריך לעצור לצורך התיקון זה הסובארו אבל כיוון שבסובארו ישבו בני משפחה שלהם אז האוודי עצר אחריי הסובארו וכיוון שבעלה של הנפגעת רצה לסייע לקרוב שלו לתקן את הפנצ'ר. הנפגעת עמדה בצד ודיברה עם קרובת המשפחה שלה ואז מגיע רכב יונדאי שלישי, והרכב יונדאי פגע ברגל של נהג הסובארו סטה ימינה ופגע בנפגעת- התובעת שלנו ואז אחריי שהוא פגע בתובעת הוא פגע באוודי . אז בסופו של יום גם הרכב נפגע אבל אחריי התובעת והשאלה הייתה איזה חברת ביטוח משלמת. בית המשפט קבע שהיא תקבל פיצוי מהביטוח של היונדאי כי מבחינתה היונדאי היה היחיד שהיה מעורב בתאונה. כי אילו הפנצ'ר היה באוודי המצב היה אחר כי אז היינו באלרהב אבל הפנצ'ר לא היה באוודי אלה היה בסובארו והאוודי לא עצר בגלל תיקון דרך שלו לכן ההימצאות שלה מחוץ לרכב לא הייתה קשורה לשימוש ברכב שהיא נסעה בו מבחינת היונדאי נכון שהיונדאי פגעה בסופו של דבר גם באוודי אבל הוא פגע אחרייה ולא היה  קשר בין הדברים זה לא שהיא נפגעה בגלל המגע בגלל המגע של כלי הרכב. בית המשפט קבע שהיא נפגעה מהיונדאי וחברת הביטוח של היונדאי היא זו שתשלם. אחרי זה היו לנו כמה מקרים דומים.סעיף חשוב הוא סעיף 8 לחוק הפיצויים: 
סעיף 8 –איחוד העילה אומר לנו: מי שתאונת דרכים מקנה לו עילת תביעה ע"פ חוק זה לרבות תביעה ע"פ ביטוח לא תהיה לו עילת תביעה ע"פ פקודת הנזיקין בשל נזק גוף, זולת אם נפגע בתאונה ע"י אדם אחר במתכוון. אם לא מדובר בתאונה שנגרמה במתכוון אז מי שנכנס לתוך חוק הפיצויים לא יכול לתבוע ע"פ דיני הנזיקין ולכן גם אם הוא מפסיד כסף למשל אם הוא השתכר לפניי התאונה מאתיים אלף ₪ שחודש והחוק קובע שילוש השכר הממוצע במשק אז הוא יקבל 24 אלף וקודם היה לו מאתים אלף והוא נסע בירוק וברור שמי שפגע בו נסע באדום ואין חילוקי דעות עדיין הוא לא יכול לפגוע הוא יכול לתבוע רק את חברת הביטוח שלו ולקבל את הסכום המופחת ולא יחזור למצבו הקודם מבחינת כספית. החוק הלך על סוציאלי מתן פיצויים לכל הנפגעים ולכן הוא קבע תיקרות. אז הסעיף אומר שמי שהמקרה שלו נחשב תאונת דרכים ע"פ חוק הפיצויים חייב לתבוע אך ורק מכוח החוק. מה קורה בסיטואציה שיש לנו רשלנות רפואית בטיפול לאחר התאונה? אדם נפגע בתאונת דרכים מביאים אותו לבית החולים ושם המצב שלו נהיה חמור יותר בגלל רשלנות. נניח  שהוא נפגע ברגל ובגלל הרשלנות הרפואית היה צריך להגיע לכריתת רגל. האם אפשר במקרה כזה לתבוע בגין רשלנות רפואית?פס"ד של חוסיין נ' ד"ר טורם : עסק בשאלה הזו כאשר הסיטואציה הייתה שמי שתבע במקרה הזה זה חברת הביטוח ששילמה פיצוים לפי חוק פלת"ד והיא באה לבית החולים ותבעה שיפוי. היא תבעה שיפוי כי אנו נראה בהמשך דרכנו שכאשר יש לנו בדיני הנזיקין כמה מזיקים האחריות שלהם תהיה ביחד ולחוד ולכן אם התובע תבע אחד מהם וקיבל ממנו את כל הפיצוי מה יעשה הנתבע הזה? הוא יתבע שיפוי מהמזיק האחר ויגיד אני שילמתי גם בשבילך. חברת הביטוח תגיד שהיא שילמה פיצויים על הנזק החמור שלו כולל כריתת רגל אני רוצה שיפוי מבית החולים שהיה רשלן על החלק שלו בהחמרת הנזק. בית המשפט אמר שאי אפשר לתבוע את בית החולים? הוא  אמר כדי שתהיה אחריות של בית החולים כלפיי חברת הביטוח ששילמה צריך להראות שבית החולים הוא מהווה ומזיק שהייתה לו אחריות כלפיי הניזוק. ממתי מעוול אחד יכול לתבוע שיפויי ממעוול אחר? בתנאי ששניהם מעוולים כלפיי אותו ניזוק. צריך להוכיח שבית החולים הוא מעוול כלפיי הניזוק ויש לו אחריות כלפיי הניזוק.ץ כאן נכנס לתמונה סעיף 8 שקובע את איחוד העילה, כיוון שהנפגע במקרה הזה הוא נפגע של תאונת דרכים יש לו עילת תביעה על פי חוק פלת"ד לכן אין לו לנפגע כזה עילת תביעה  בגין רשלנות רפואית ואין לו עילת תביעה אז ממילא חברת הביטוח לא יכולה לתבוע שיפוי. השופט אור  שנותן את פס"ד לא עושה אבחנה בפס"ד שלו בין רשלנות רגילה לרשלנות חמורה, אי אפשר לתבוע בסיטואציה כזו בגין רשלנות בגין סעיף 8. אפשר ללמוד מכך שלכאורה אין הבדל בין רשלנות חמורה לרשלנות אחרת אבל אפשר גם להגיד שהשופט אור עושה אבחנה שלא נדונה בפניו. זה לא היה מקרה של רשלנות חמורה, הזכרנו את זה כי בפסיקה מחוזית יש חילוקי דעות בשאלה הזו , האם סעיף 8 שקובע את איחוד העילה שולל תביעה בגין רשלנות רפואית גם שמדובר ברשלנות חמורה. למשל אדם הגיע לבית החולצים כי הוא נפגע ביד והרופאים כרתו לו את הרגל, כי הם לא הסתכלו על תיק רפואי נכון וכו' זה מקרה של רשלנות רפואית גסה אז האם גם פה חל סעיף 8 יש לנו פס"ד של השופטת שטרסברג כהן, פסד של שוקר נ' צור שמיר חברה לביטוח: השופטת שטרסברג כהן כן עושה אבחנה ואומרת שהקש"ס לא מתנתק עקב רשלנות רפואית" כאשר איננה מגיעה כדי רשלנות גסה או חמורה" כלומר לדעת השופטת שטרסברג כהן איחוד העילה חל שמדובר ברשלנות רגילה. שמדובר ברשלנות גסה או חמורה זה לא חל. לעומת זאת השופט ריבלין היום הוא סגן משנה לנשיא בעליון שהיה שופט מחוזי סבר שכל רשלנות נכנסת לגדר סעיף 8 ואין אבחנה בין רשלנות רגילה לרשלנות רבתי. 2 פס"ד שעוסקים בחברת הכשרת הישוב שבהם הוא הביע את דעתו. השופטת פלפל בבית המשפט המחוזי בתל אביב גם כן סברה שרשלנות רבתי לא שוללת קש"ס , פס"ד שנזכיר אוות בהקשר נוסף הוא עיזבון המנוחה רחל מלמד. בפס"ד של לפישיץ שנדבר עליו השופט ריבלין מביע שם את דעתו שגם רשלנות בדרגה גבוהה חל עליה איחוד העילה אבל מדוע ציפורה לא רואה בהלכה של העליון? כי דברים אלו נאמרו כאוביטר ע"י השופט ריבלין והשופטים האחרים שישבו בפס"ד ליפשיץ שהיה בעיה שונה לא התייחסו לכך אז אין הכרעה בעליון בשאלה. בפס"ד של ליפשיץ – נפגע קיבל פיצויים מחברת הביטוח ואחרי שהוא קיבל את הפיצויים הוא הלך לעשות טיפול רפואי ושמה הייתה רשלנות שהחמירה את המצב שלו. הטענה של בית החולים הייתה שלאור ההלכה של חוסיין הוא לא יכול לתבוע. בית המשפט העליון אמר המקרה הזה שונה מזה של חוסיין , למה הוא שונה? כי פה זה לא עניין של הזמן, אם הוא היה עושה את הניתוח לפני שהוא סיים את התביעה ולא קיבל פיצוים גם אם היו עוברים 6 שנים זה לא היה משנה. אדם יש לו עילת תביעה אחת ברגע שהוא מקבל  פיצויים הוא לא יכול עוד פעם לתבוע. ואם התברר לו אחריי הפיצויים שמצבו הרבה יותר חמור מהפיצויים שהוא קיבל הוא לא יכול עוד פעם לתבוע. לכן סעיף 8 אומר מי שתאונת דרכים מקנה לו עילת תביעה, והתובע שלנו אין לו יותר עילת תביעה ולכן אם הייתה רשלנות של בית החולים הוא יכול לתבוע. התוצאה הזאת לא רק שהיא מסתדרת עם הלשון של החוק היא גם מסתדרת עם השכל הישר, הריי אדם קיבל כבר פיצויים ומה הרעיון של חוסיין והניזוק לא נפגע כי הוא יקבל מחברת הביטוח שביטחה את הרכב הוא יקבל את הפיצוי על מלוא הנזק שנגרם לו  כולל הרשלנות. אדם כמו ליפשיץ שקיבל מחברת הביטוח לא יכול יותר לתבוע אותה ולכן זה לא הגיוני שמה שקורה לו אחריי שהוא מקבל את הפיצויים יהיה מחוסן מאפשרות שלו לקבל תביעה כרי את חבר5ת הביטוח של הרכב הוא לא יכול לתבוע. אז מבחינת לשון החוק ומטרת והתכלית אין במקרה כזה מקום לשלול את זכות התביעה.
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הסברת איחוד העילה:

הסעיף אומר שמי שיש לו עילת תביעה לפי חוק הפיצויים לא יכול לתבוע על פי פק' נזיקין. השאלה מה המשמעות לא תהיה לו עילת תביעה ע"פ פק' נזיקין? האם ניתן למילים האלה פרשנות מילולית ונאמר שרק עילה ע"פ פק' הנזיקין נשללת או שנאמר שגם עילת תביעה נזיקית אחרת דהיינו עילת תביעה שמעוגנת בחוק מחוץ לפק' הנזיקין. למשל יש לנו את חוק אחריות למוצרים פגומים קובע אחריות נזיקית. אז נניח שהייתה מכונית עם פגם בייצור ובגללו נגרם הנזק האם אפשר לתבוע ע"פ חוק למצורים פגומים? לכאורה הסעיף אומר לא תהיה לו עילת תביעה ע"פ פק' הנזיקין אז אם ניתן למילים האלה משמעות מצומצמת ונגיד שע"פ עילת נזיקין לא ניתן אבל ע"פ לחוק למוצרים פגומים אפשר לתבוע, זה עדיין לא הגיע לעליון עדיין.

עיזבון המנוחה רחל מלמד נ' רותם חברה לביטוח : אמרה השופט דבורה פלפל שאין לתת למילים האלה פירוש מילולי , מטרת הסעיף היא לשלול תביעה נזיקית ולכן זה לא חשוב אם זה פק' נזיקין או מחוץ לפק' וזה גם דעתו של אנגלרד בספרו על תאונות דרכים וגם ציפורה מסכימים עם זה. המחוקק התכוון לשלול תביעה נזיקית ולווא דווקא פק' נזיקין. השאלה היא מה קורה לגביי עלית תביעה חוזית? למשל נוסע בתשלום שנפגע עקב רשלנות של הנהג, האם הוא יכול לתבוע בתביעה חוזית? הריי אם שילמתי כסף לנהג שיוביל אותי יש בינינו חוזה תנאי מהותי בחוזה הזה גם אם הוא לא כתוב זה שהנהג צריך להביא אותי ליעד בזהירות ולכן אם הוא התרשל יש לי לכאורה עילת תביעה חוזית.

 השאלה עמדה לדיון בבית המשפט המחוזי השופטת דורנר שהייתה במחוזי ופס"ד של דין נ' רצון:  היה מדובר בעובד של שגרירות זרה שנהרג בטיול מאורגן, בטיול כזה יש קשר חוזי בין חברה מארגנת את הטיול לבין הנוסע והשאלה הייתה האם הוא יכול לתבוע בתביעה חוזית? למה לפעמים יש אינטרס לתבוע בתביעה חוזית כי הריי בתביעה על פי חוק הפיצויים יש תקרות אז אתה רוצה לברוח מהתקרות ורוצה לקבל פיצוי מלא. השופט דורנר אמרה שכיוון שכתוב אין לו עילת תביעה ע"פ פק' הנזיקין זה לא שולל תביעה חוזית. אבל מה שהיא קבעה שלמרות שיש עילת תביעה חוזית אי אפשר יהיה לקבל פיצוי גבוה מהפיצוי שאפשר לקבל לפי הפלת"ד. היא אמרה עילת תביעה חוזית יש אבל מבחינת היקף הפיצויים אני יגביל את הפיצוי שאפשר לקבל שהוא יהיה לא יותר גבוהה מהפיצוי שהפלת"ד מאפשר היא מביאה שלושה נימוקים לתוצאה זו. 

היא אומרת שזה חל על כל מקרה של פגיעה היקף הפיצויים חל על כל מקרה של נזקי גוף בתאונת דרכים. הנימוק השני שלה הוא תנאי מכללה: היא אומרת צריך לקרוא תנאי מכללה לתוך חוזה ההובלה או החוזה כאן של הטיול שבמקרה של פיצוי הוא יהיה בגבוהה הפלת"ד. הנימוק השלישי זה מדיניות משפטית שזה בעצם הנימוק הראשון שרק אליו מצרפים את הדברים האחרים. אם אנו נרחיב אתצ הפיצויים אנו מסכלים את תכלית הפלת"ד כי הפלת"ד נתן פיצוי לכולם ואחריות מוחלטת ללא קשר לאשם וכדי לאפשר זאת הוא קובע תיקרות.זה חלק אלמנטארי מכל המבנה של הפלת"ד. אז אם אנו נאפשר פה פיצוי גבוהה יותר אז גם יוצר אבסורד ששני נוסעים באותו רכב אחד נסע בתשלום על פי חוזה והשני לא כל אחד יקבל פיצוי אחר.  השופט דורנר מצד אחד אומרת לנו שהפלת"ד שהוא אומר לא תהיה לו עילת תביעה על פי תביעת הנזיקין זה לא כולל חוזים ומצד שני אין לזה נפקות מעשית כי אתה לא יכול לקבל יותר. פרופ' אנגלרד בספרו מותח ביקורת על פס"ד של דין נ' רצון לדעתו כיוון שהחוק אומר לא תהיה לו עילת תביעה ע"פ פק' הנזיקין אז איחוד העילה חל רק על תביעה נזיקית. וזה לא חל על תביעה חוזית. יכולות להיות תביעות חוזיות שלא קשורות למקרה של הובלה כמו שהיה במקרה של דין נ' רצון. למשל מוסך, מצב שהמוסך התרשל וכתוצאה מכך נגרמה תאונה. יכולה להיות עילת תביעה חוזית. פה אין מקום להגיד שהיה תנאי מכללה כמו שהיה בחוזה הובלה. או מצב כמו של חוסיין – אדם שהייתה רשלנות רפואית אחריי התאונה שאז יש עילת תביעה חוזית, האם עילת התביעה החוזית נשללת? אומר פרופ' אנגלרד שלדעתו עילת התביעה החוזית לא צריכה להישלל אבל במקרה כמו של דין נ' רצון שמדובר בחוזה הובלה והחוזה הוא עם אותו גוף ששייך לרכב אז הוא אומר שבאמת מוצדק להגביל את היקף הפיצויים. אבל במקרים אחרים אם עילת התביעה החוזית לא נשללת מה המשמעות? יש לזה 2 נפקויות. נפקות אחת היא שלא תהיה תיקרה. אנו מתגברים על תיקרות הפלת"ד. הנפקות השנייה שתיתכן תביעת שיפוי. בחוסיין שאלה של איחוד העילה התעוררה שאלה בתביעה של שיפוי. חברת הביטוח ששילמה ביקשה שיפוי מבית החולים בגין הרשלנות הרפואתי וחוסיין חברת הביטוח תבעה שיפוי. בית המשפט העליון אמר אתם לא יכולים לקבל שיפוי כי בגלל הפלת"ד אין לניזוק עילת תביעה נזיקית נ' בית החולים ולכן אי אפשר לתבוע שיפוי.
התביעה שהוגשה בחוסיין הייתה על סמך עילה נזיקית. השופט אור מעורר את השאלה  האם כאשר מוגשת תביעה חוזית שיש עילת תביעה חוזית האם יש אפשרות לקבל שיפוי? הוא משאיר את השאלה פתוחה ואומר אני לא צריך לדון בה כי במקרה שלי ביססו את התביעה על עילה נזיקית וזו שאלה קשה וכבדה(פס"ד חוסיין נ' טורם) השאלה אם מכוח סעיף 8 איחוד העילה ישלול גם תביעה חוזית לפיצויים או רק תביעה נזיקית, השאלה הזו טרם הוכרעה.מה קורה שאין לניזוק עילת תביעה ע"פ הפלת"ד . סעיף 8 ג':מכוח סעיף זה נקבע שאין לו עילת תביעה על פי הפלת"ד יכול לתבוע על פי דיני הנזיקין. המפתיע הוא שלמרות ההוראה המפורשת הזו הייתה בפסיקה בערכאות הנמוכות עד ההכרעה בבית המשפט העליון שהייתה לפניי שנה, היו פסיקות שונות של ערכאות נמוכות היו בתי משפט שאמרו שלא יכול להיות שמי שנסע ללא רישיון יקבל יותר פיצוים מזה שנסע עם רישיון ולכן הם לא נתנו לו יותר מהפלת"ד. בית המשפט העליון הכריע בעניין בפס"ד אנסרה נ' שליסל: היו נהגים של אופנוע שנפגעו על ידי מכוניות כשהנהגים של כלי הרכב , המכוניות הועמדו למשפט פלילי והורשעו כלומר הייתה רשלנות מצד הרכב השני המעורב. הביטוח היה אז מאוד יקר והרבה נסעו ללא ביטוח באופנועים. לא היה לשני רוכבי האופנוע לא היה ביטוח, לכן נהג תמיד יכול לתבוע אך ורק את חברת הביטוח שלו ולכן אם אין לו ביטוח אין לו את מי לתבוע. הוא לא יוכל ללכת לקרנית למעט מקרה חריג שנדבר עליו.

לכן רוכבי האופנוע שנפגעו אינם יכולים לתבוע ואין להם עילת תביעה על פי הפלת"ד ואז הם מגישים תביעה נ' הנהג של הרכב שמעורב בתאונה והם תובעים על פי פק' הנזיקין לפי עוולת הרשלנות. בית המשפט העליון ובצדק לטעמה של ציפורה נתן תוקף ומשמעות לסעיף 8 ג' כי הוא אומר במפורש אם אין לך עילת תביעה על פי הפלת"ד אתה יכול לתבוע על פי פקודת הנזיקין ולרוכבי האופנוע שלנו אין אפשרות לתבוע על פי הפלת"ד ולכן הם יכולים לתבוע ע"פ פק' הנזיקין והם יקבלו פיצוי לפי פק' הנזיקין בלי תיקרה כי אם הם תובעים לפי פק' הנזיקין ואין חוק שמגביל אותם לתיקרה אז לא חלה התיקרה. לכאורה הם מרוויחים אבל הם צריכים להוכיח רשלנות בשונה מנפגע רגיל שיקבל פיצוי גם אם הוא היה רשלן והתובעםי האלה צריכים להוכיח רשלנות ורק אז אם יקבלו פיצוי. הייתה הצעה בהצעת חוק לפניי שהחוק חוקק הייתה הצעה להגביל את התיקרה שנפגע שאין לו אפשרות לתבוע על פי הפלת"ד והוא תובע על פי פק' הנזיקין ההצעה הייתה שהוא לא יוכל לקבל יותר פיצוי ממה שאפשר היה לקבל על פי הפלת"ד. זה לא נכנס לחוק אח"כ הייתה וועדת ברנזון וגם היא הציעה להגביל את הפיצוי במקרה כזה לתקרות של הפלת"ד וזה לא נכנס לחוק משמע החוק רוצה לאפשר לנפגע כזה שיש לו עילת תביעה נזיקית בגין רשלנות לקבל את הפיצוי הרגיל על פי עוולת הרשלנות. ואם אם המחוקק היום חושב שזה לא תוצאה טובה אז החוק צריך לשנות את זה. פס"ד הוא פס"ד נכון לדעת ציפורה כי המחוקק אומר במפורש שיד לו עילת תביעה ע"פ פק' הנזיקין. בפס"ד היה הערה של השופט אנדל שאמר שייתכן שיש מקום להתחשב בכך שהניזוק היה ללא ביטוח לגביי הנזק הלא ממוני. לגביי נזק ממוני הריי התובע מביא הוכחות על פי הנזק הממוני ומקבל על פי ההוכחות. הנזק הלא ממוני בפק' הנזיקין נתון לשיקול דעת של בית המשפט . אומר השופט אנדל שיכול להיות שאולי אנו צריכים לתת ביטוי לכך שהתובע נהג ללא ביטוח ומעשה כזה פוגע במערך של הפלת"ד הוא ואמר אולי צריך לתת ביטוי לכך שהוא נהג ללא ביטוח שאנו קובעים מה הנזק הלא ממוני שלו. ציפורה מתקוממת נ' הערה של הנדל. הגיוני לבוא ולומר שנהג כזה שלא היה לו ביטוח יוכל לתבוע על פי פקודת הנזיקין אבל הוא לא ירוויח מזה ולא יקבל פיצוי יותר גבוהה אילו היה לו. אבל לצורך זה אנו צריכים תיקון חקיקתי והמחוקק צריך לכתוב את זה. יוצא שנהג שלא שילם את הפרימייה ירוויח ואין לזה הצדקה.
הגדת תאונת דרכים: השאלה גרמה לפסיקה עצומה. יש המון הידיינויות סביב השאלה האם המקרה נכנס להגדרת תאונת דרכים. ההגדרה היום היא לאחר תיקון מס' 8 שהכניס שינוי ייסודי בהגדרה. לפניי התיקון בית המשפט העליון אימץ מבחן שהוא קרא לו "מבחן הייעוד"- מה הייעוד של כלי הרכב. יש כלי רכב שיש להם שילוב תחבורתי גרידא ויש כלי רכב עם ייעוד משולב כמו טרקטור או משאית עם מנוף. המבחן לפניי התיקון היה המבחן הייעודי אם היה למשל פריקה או טעינה אמרו זה שימוש הרכב. עלייה או ירידה הוכרו כשימוש ברכב. הפסיקה לפניי התיקון מאוד הרחיבה את ההגדרה של תאונת דרכים עד כדי כך שאם היינו שואלים לפניי שקראנו את פס"ד על כמה מקרים שקראנו האם זה תאונת דרכים? היינו צוחקים. למשל המקרה של לסרי שהחברה עשו פיקניק ושמו גזייה והגז שדלף הצית את הדלק של המכונית ונשרפו של חלק מהחברה. בית המשפט אמר שזה תאונת דרכים. שולמן- מישהו שרוצים לחסלו שמים לו פצצה ברכב , אומר בית המשפט שזו תאונת דרכים. משרד המשפטים החליט שצריך לתקן את החוק וצריך שתאונת דרכםי תהיה רק במקרה שהאירוע נובע עקב השימוש התחבורתי. ולכן מקרה כמו לסרי אןי הצדקה שהוא ייכנס לפול הזה. שהוא ייקח מהביטוח שאנו משלמים עבור השימוש ברכב בכביש אז ההצעה של משרד המשפטים היתה לצמצם את תחולת החוק למקרים תחבורתיים בלבד.

אבל בסופו של דבר משרד המשפטים נכשל בניסיון שלו מהסיבה שמה שקרה בין הצעת החוק לחוק זה שאןי דמיון ביניהם. בשלב של הדיונים בוועדה ובשלב של הדיון על הצעת החוק הוסיפו את החזקות המרבות שהם הכניסו לחוק את אותם פס"ד שמשרד המשפטים רצה לבטלם. מטרת הצעת החוק הייתה לבטל את ההלכות האלה. המחוקק הכניס לנו אותם במפורש בחוק. כך שנוצר לנו מצב אנומאלי שהתיקון לא רק שהוא לא הצליח להכניס את המבחן התחבורתי אלה להפך הוא הכניס את אותם מקרים לא תחבורתיים היום כחלק מההגדרה הזו כך שנוצר מצב לא קוהורנטי. לכן נוצרת בעיה לא פשוטה בהגדרה של תאונת דרכים לגביי סתירה בין חלקים שונים של ההגדרה כמו למשל הבעיה שעמדה לדיון בפס"ד של עוזר – השופט ברק עושה סדר ואומר איך לגשת לבעיה ושמה יש סתירה מצד אחד חלה חזקה מרבה של שימוש באופי המנועי של הרכב, הסעיף אומר- מאורע שנגרם עקב ניצול הכוח המכאני של הרכב. מצד אחד יש לנו ניצול הכוח המכאני כי אנו עוסקים במנוף שפירק סחורה או מטעין סחורה אז מצד אחד הוא משתמש בכוח המכאני של הרכב מצד שני בהגדת שימשו של הרכב נאמר במפורש ששימוש לא כולל פריקה וטעינה. כלומר שעומדת המשאית ועושים פריקה וטעינה באמצעות המנוף מצד אחד משתמשים בכוח המכאני של הרכב ומצד שני זה פרידה וטעינה מה גובר? השופט ברק עשה סדר איך אנו בודקים אם אירוע כזה הוא תאונת דרכים. יש לנו הגדרה בסיסית שהיא אומרת(סעיף 1) שמאורע שנגרם נזק גוף עקב שימשו ברכב מנועי למטרות תחבורה. אז צריך לבדוק אם ההגדרה מתקיימת. איך נבדוק אם היה שימוש ? אנו נסתכל על הגדרת שימוש בסעיף 1. איך נבדוק אם זה רכב מנועי? בהמשך יש הגדרת רכב. ולמטרות תחבורה. אם ההגדרה לא מתמלאת למשל כמו במקרה של עוזר שהיה פריקה וטעינה וזה לא בגדר שימוש ואז ההגדרה הבסיסית לא מתקיימת. אם ההגדרה לא מתקיימת הולכים לחזקות המרבות ואנו בודקים האם מתקיימת אחת החזקות המרבות. אם מתקיימת אחת החזקות המרבות המסקנה שזו תאונת דרכים. אם לא מתקיימת אף אחת מהחזקות המרבות זה לא תאונת דרכים. אם זה תאונת דרכים בין מכוח ההגדרה הבסיסית ובין מכוח אחת החזקות המרבות אנו עוברים לסייפא של הסעיף ובודקים אם מתקיימת החזקה הממעטת כי הסייפא של הגדרה אומרת לנו. אז הסדר שאם הגעת למסקנה שזו תאונת דרכים אתה בודק אם חלה חזקה ממעטת ואם לא חלה זו תאונת דרכים ולהפך. ועוד נבדוק האם מדובר בפעולת איבה. כיוון שהיה תיקון להגדרת המונח ניפגע והגדרת המונח נפגע היום אומרת שאם הנזק נגרם לאדם עקב מפגיעת איבה אז אדם כזה אינו נחשב נפגע לצורך הפלת"ד כי הוא יקבל פיצויים לפי חוק של פעולות איבה. הרעיון שאנו נשלם רק על אספקט תחבורתי לביטוח ולא על פיגועים. 
ייראו גם תאונת דרכים עקב התפוצצות או התלקחות שנגרמו בשל רכיב של הרכב או בשל חומר אחר שהם חיוניים לצורך חומר הנסיעה. זה המקרה של לסרי, אם בעקבות אותו פיקניק הדלק מתלקח בגלל דליפת הגז זה ייחשב כתאונת דרכים. בפס"ד של אבו טיפאן נ' כהן בית המשפט העליון עמד על כך שהסעיף מדבר רק על כשההתלקחות נובעת ונגרמת בשל רכיב או חומר שהם חיוניים לכושר הנסיעה. באבו קטיפאן היה מדובר בילדים ששיחקו עם מצית והרכב חנה ומה שהתקלח שמה זה המושבים של הרכב כתוצאה מזה שהם שיחקו עם המצית נידלקו הכיסאות של הרכב. בית המשפט קבע שזה לא תאונת דרכים כי זה לא נגרם עקב רכיב חיוני שדרוש לכושר נסיעתי של הרכב. אלה פה מדובר בהצתה ומצית גרם לדלקה של המושבים של הרכב ולכן התנאי לא מתמלא. ברגע שיש לנו מאורע שלאדם נגרם נזק גוף עקב שימוש חייב להתקיים קש"ס וזה כולל קש"ס עובדתי ומשפטי שהקש"ס המשפטי נבחן ע"פ מבחן הסיכון. החזקה המרבה השנייה מדברת , על מאורע שנגרם עקב פגיעה ברכב שחנה במקום שאסור להחנות בו. מה פירוש אסור לחנות בו? הפסיקה קבעה שזה חנייה שיוצרת סיכון, הפסיקה מעוות לגמריי את הלשון ולא פוסקת לפי הלשון אנו היינו מבינים אסור לחנות זה אסור לחנות , אבל בית המשפט אמר אסור לחנות- אנו נבדוק את זה על פי המבחן הסיכון התחבורתי- האם החניה במקום יצרה סיכון תחבורתי: פס"ד הכשרת הישוב נ' אדרי : רכב שיש לו תקלה עוצר בכביש בין עירוני ומותר לעצור לפי תקנות התחבורה. אומר בית המשפט אנו נפרש את המילים שאסור לחנות על בסיס הסיכון התחבורתי. ולכן היום זאת ההלכה של בית המשפט העליון ושאנו מדברים על מקום אסור נבדוק אם יש סיכון תחבורתי. בד"כ בכל המקרים שיש אדום לבן בית המשפט יגיד שיש סיכון תחבורתי כלומר שאדם חונה באדום לבן. מי שאחרי לסמן אדום לבן חושב שחניה במקום כזה לא טובה.
היום לפי בית המשפט אסור לחנות בחניה לנכים אבל חניה שם לא יוצרת סיכון תחבורתי.
פס"ד של מגדל חברה לביטוח נ' אליהו שושי: התובע ישב ברכב שלו והמנוע היה דומם הוא ישב בכניסה לבית קברות הוא היה קברן ומנהל עבודה הוא עסק בעריכת חשבונות עכשיו בא רכב אחר מאחורי פגע בו וגרם לפציעתו וזה היה לפי תיקון מס' 8 השאלה אם הוא נחשב כמשתמש ברכב והוא צריך לתבוע את חברת הביטוח שלו או הוא צריך לתבוע את חברת הביטוח של הנהג שפגע. בית המשפט העליון קבע שאם זה היה אחרי תיקון מס' 8 כיוון שהוא חנה במקום שהיה מותר לחנות בו אז זה לא נחשב לחנייה במקום אסר ולכן החזקה לא חלה, ההימצאות שלו ברכב היא לא שימוש והוא לא יכול היה לתבוע את חברת הביטוח שלו אלה את חברת הביטוח של הנהג שהתנגש בו. שמה נפסק הפוך כי זה היה לפניי תיקון מס' 8 ואז בית המשפט אמר שאם זה היה אחריי התיקון הפגיעה מבחינתו לא הייתה עקב השימוש ברכב שלו והרכב הפוגע הוא זה שצריך לשלם. החזקה המרבה השלישית אומרת: מאורע שנגרם עקב ניצול הכוח המכאני של הרכב ובלבד שבעת השימוש לא שינה הרכב את ייעודו המקורי: זה בא לעגן את פס"ד סועד- ששם היה מדובר בתובעת שנפגעה בראשה עקב הפעלת משאבה חקלאית באמצעות הכוח המוטורי של הטרקטור, אם היינו פועלים על פי המבחן התחבורתי היינו אומרים שזה לא תאונת דרכים וזה הייתה הכוונה של משרד המשפטים, אבל הוסיפו את החזקה המרבה שמכניסה את זה לתאונת דרכים כי פה היה שימוש בכוח המכאני של הרכב למטרת הרגילה של אותו רכב- טרקטור יש לו גם ייעוד של ספק כוח למכונות חקלאיות. אז אותו מבחן ייעודי שהשתמשו בו לפניי התיקון נכנס פה כאן בצורה מפורשת בחזקה המרבה.

פריקה וטעינה: אם נעשה שימשו בכוח המכאני של הרכב אזי זה נכנס לחזקה הזו. אם יש לנו משאית עם מנוף ובזמן שהמשאית פרקה או הטעינה מטען ונפגע התובע מהמטען הזה, זה ייכנס לחוק כי זה שימוש בכוח המכאני. אבל אם הייתה פריקה וטעינה בלי שימוש בכוח המכאני אלה ידני מה קורה אז? זה לא תאונת דרכים כי אז חל החריג בהגדרת שימוש של פריקה וטעינה הוצאו. לפניי תיקון מס' 8 הפסיקה ראתה פריקה וטעינה גם ידנית כחלק מהשימוש ברכב כי ראו את השימוש התחברותי של הרכב בין היתר מבחינת המבחן הייעודי הכניסו פנימה גם פריקה וטעינה כי אם יש משאית הפריקה והטעינה זה חלק אינטגרלי מהשימוש הרגיל שלו אבל התיקון (8) הכניס שינוי והוא הוציא פריקה וטעינה.

החלקה על כתם שמן בתחנת דלק: אדם הלך למלא דלק בתחנת דלק והוא מחליק שמה על כתם שמן: בתחנת דלק הסיכון הזה של כתמי שמן שמחליקים הוא סיכון אינארנטי זה לא דומה למצב שזה יכול לקרות לך גם ברחוב. אמר בית המשפט העליון בפס"ד של דלק נ' איילון שזאת לא תאונת דרכים כי בית המשפט אמר שהחלקה על כתם שמן בתחנת דלק היא לא יכולה להיחשב התממשות של הסיכון שיצר טיפול הדרך ולכן אמר בית המשפט אין קש"ס משפטי בין השימוש לנזק. כי בית המשפט אמר זה לא סיכון רגיל שיוצר טיפול הדרך. ציפורה גם מסכימה אחרת כי בהחלט אפשר לבוא ולומר כי כמו שהעליון אמר שכאשר אתה יוצא מהרכב לצורך תיקון שלו ואתה נפגע מרכב חולף זה הסיכון מהשימוש שלך הרכב של אותו תיקון וטיפול שאמר בית המשפט. אז למה לא הגיוני לומר שאתה יוצא לתדלק אז חלק מהסיכונים של התדלוק זה החלקה על שמן בתחנת דלק וזה הגיוני בדיוק באותה מידה, אך העליון אמר אחרת.
בחזקה המרבה השלישית ישנו תנאי שבזמן השימוש הרכב לא שינה את ייעודו המקורי כלומר השימוש צריך לייעוד המקורי של הרכב והפסיקה קבעה שאי אפשר ע"י הכנסת שינויים להוסיף לרכב ייעודי  למשל , היה פס"ד  7481/00פתפתה נ' אבו אבי: השתמשו במחפרון כדי להזיז צינור ותפקידו של המחפרון זה לחפור וזה להזיז את הצינור אז בית המשפט אמר שהמחפרון לא שימש לייעוד המקורי שלו כי הוא אמור לחפור וכאן לקחו אותו להוביל את הצינור ממקום למקום לכן זה לא בגדר תאונת דרכים. ישנה פסיקה נוספת שהלכה באותו כיוון. תיקון מס' 8 בשונה מהמצב שקדם לו לא הכיר בכל תיקון של הר4כב שגרם לנזק גוף כתאונת דרכים אלה הוא עושה אבחנה בין תיקון דרך וטיפול דרך שזה תאונת דרכים לבין תיקונים אחרים.

החוק היום קובע שרק תיקון דרך וטיפול דרך הם תאונת דרכים. כלומר אם הטיפול היה במוסך והנהג נפגע שהאוטו היה במוסך זה לא תאונת דרכים אלה רק שמדובר בתיקון דרך. היו פס"ד רבים ומגוונים ביחס לשאלה מה זה תיקון דרך. היו מבחנים שונים בפסיקה: היה מבחן גיאוגרפי: שהטיפול היה בדרך ולא בבית לדוגמא. מבחן זמן: אם זה קרה תוך כדי נסיעה

היה מבחן נוסף שהוא מבחן מהותי: הוא אמר שנבדוק את סוג הטיפול, האם זה טיפול שנוהגים לעשותו בדרך או טיפול שעושים אותו במוסך וההכרעה ניתנה בעליון רק ב2009 בפס"ד חסן נביל נ' הדר חברה לביטוח בע"מ: הנהג טיפס על המשאית, קשר את המטען וכאשר הוא קשר את המטען החבל השתחרר והוא נפל מן המשאית ונפגע והשאלה האם זה טיפול דרך. כאן השופט ריבלין מאמץ את הגישה של פרופ' אנגלרד שטיפול דרך זה רק טיפול לאחר תחילת הנסיעה.

והוא קובע שזה ייחשב כטיפול דרך: זה צריך להיות לאחר תחילת הנסיעה ויש שני תנאי נוספים: שהטיפול נעשה עקה אירוע פתאומי, ותנאי נוסף שלא מדובר בתקלה מורכבת שמצריכה טיפול ע"י איש מקצוע. שני התנאים הראשונים בהחלט אפשר למצוא בהם היגיון.  אי אפשר להבין את התנאי השלישי שהמקום שלו היה בפס"ד של בית משפט  שלום בכפר סבא.  קשה לציפורה להבין את התנאי אבל גם אם אנו חושבים אחרת מהעליון זה היום חלק מההגדרה של תיקון וטיפול דרך ומה שהעליון אומר הוא מה שקובע. בית המשפט מאפשר רק אם זה קרה בדרך.
נהג שנפגע בדרך , צריך לשים משולש אזהרה כדי לטפל באוטו האם זה נחשב תיקון דרך או טיפול דרך? בית המשפט העליון אמר לא מדובר בטיפול דרך או בתיקון דרך אלה יש לראותו כמו הולך רגל שנפגע ע"י הרכב החולף וכאן לא יודעים מי היה הרכב החולף אז הוא יקבל פיצוי מקרנית. בית המשפט אמר שזה לא תיקון דרך כי הוא לא התעסק בפועל בתיקון אלה הוא שם את המשולש בגלל התקלה אבל בית המשפט אומר שזה לא חלק אינטגראלי מהטיפול כי אתה יכול לשים את המשולש ולחכות שיבוא מוסכניק שייתן לך את הרכב. אז בית המשפט עשה כאן הפרדה, העובדה שהוא שם את זה עקב הקילקול של הרכב זה לא הספיק כדי שבית המשפט יאמר שזה תיקון וטיפול דרך.(פס"ד רע"א 883/11 אריה חברת לביטוח בע"מ נ' איברהים מוחמד).

מבחינת הנפגע אין פה שוני אבל רואים שההבחנות של הפסיקה הם בעייתיות ובמקרים רבים לא הגיונייות.

רע"א 9084/05אגד נ' ינטל: הנהג אוטובוס עשה סריקה ביטחונית ברכב, נהגים חייבים בתחנה סופית לעשות סריקה ביטחונית לפניי שהם מתחילים לאסוף נוסעים כדי לראות שלא נשאר מטען ברכב והנהג עושה סריקה הוא עולה על כיסא כדי לבדוק בתאים שנמצאים מעל המושבים והוא  מטפס על המושב ונופל האם זה תאונת דרכים? בית המשפט העליון קבע פה שזה לא תאונת דרכים, חסר פה אלמנט "למרות תחבורה" , הריי הוא עשה את הבדיקה כדי שאפשר יהיה להתחיל לנסוע אבל זה לא מספיק כי מטרת הבדיקה היא ביטחונית אז בית המשפט אמר שסריקה ביטחונית נעשית לא רק באוטובוסים אלה במסעדה וקניונים אז נכון הוא שזה תהליך חיוני כדי שהוא יוכל לנסוע אבל לא די בכך כדי להכניס את זה למסגרת תחבורה ולא טיפול דרך.

ד"נ רותם חברה לביטוח נ' מזאווי: במהלך נסיעה נפלטת ירייה של חייל שהחזיק רובה ופגע באדם אחר. ההיגיון אומר שזה לא תאונת דרכים , בית המשפט בערעור קבע שזאת תאונת דרכים, שנפלט ירייה זה יכול להיות משני גורמים אפשריים: אולי בגלל שהיה דרך עם מהמורות והרכב קפץ אז זה גרם לפליטת העירייה ואז זה תאונת דרכים כי זה עקב השימשו בדרך. האפשרות האחרת שהיא עובדתית פה והיא שהירייה לא ניפלטה בגלל המצב של הדרך שהרכב קפץ אלה בגלל שהחייל לא היה מספיק זהיר ועקב ההתרשלות שלו נפלטה ירייה. בכל זאת אמרה דעת הרוב בערעור שזוהי תאונת דרכים, למה זוהי תאונת דרכים? בית המשפט אמר שהרכב מיועד להוביל אנשים ולאנשים יש מטען שלהם והרובה הוא חלק מהציוד של האנשים היושבים ברכב ולכן אם נפלטת ירייה אזי זה עקב השימוש ברכב. בית המשפט העליון בדיון נוסף ביטל אתל הקביעה בערעור. בית המשפט אמר למה זה לא נחשב תאונת דרכים? אנו מתייחסים לרכב במקרה כזה? הרכב הוא זירה , זה אירוע שקרה ברכב ויכל לקרות גם לא ברכב למשל אם יושב לידך באוטובוס מישהו שיש לו שפעת חזירים אז זה תאונת דרכים? לא. אז לא כל מה שקורה ברכב זה תאונת דרכים ולפעמים הרכב זה זירה. דוגמא לרכב כזירה זה פס"ד אלינו חברה לביטוח נ' יונאן: מקרה שאדם נוסע ברכבו ובזמן הנסיעה הוא נפגע כי עפו עליו סלעים לכאורה היינו אומרים שזה מקרה קלאסי של תאונת דרכים אבל העליון קבע שזה לא תאונת דרכים כי הרכב כאן נחשב לזירה. השופט רובינשטיין קבע מבחן: הוא אומר ככל שהיה מעורב אלמנט זר אשר השכיחות למעורבותו באירועים מאין אלה נמוכה מאוד ואינה גבוהה ממעורבות בזירות אחרות. אם התנאים האלה מתמלאים זה לאת אונת דרכים. רובינשטיין אומר שהסיכון שיעופו אלייך סלעים עקב חציבת כביש זה סיכון נדיר והסיכון למשתמש בכביש הוא לא יותר גדול מאשר סיכון לגורמים אחרים. הייתה פסיקה ישנה למשל שהיו זורקים אבנים על רכב שנסע בשבת, אבל זה לא דומה למקרה של סלעים אלה הסיכון לבתים  שהיו קרובים לכביש והוא עושה אבחנה לבין מקרה שאדם שנסע עם רכבו וגשר שהיה בבניה המוטות התמוטטו ונפל על הרכב גשר מבטון והרג אותו בית המשפט קבע שזה תאונת דרכים ופה עושה אבחנה רובינשטיין אומר שגשר שמיועד לתחבורה והיא מעל לכביש אז הסיכון של הגשר הוא סיכון רגיל ולכן זה שונה מהמקרה של הסלעים.

כלל חברה לביטוח נ' יהודית כהן: יהודית עצרה את הרכב המנוע היה דומם היא עצרה את הרכב ליד ביתה של חברתה כדי שהחברה תרד מהרכב. ולפניי שהחברה מספיקה לצאת באו שלושה צעירים חמושים באולרים השליכו אותה מהרכב , הכו ופצעו אותה ואז הם לקחו את הרכב וברחו. הם תקפו אותם כדי לקחת את הרכב. שתיהן נמצאות ברכב, יהודית היא הנהגת של הרכב האם זה עקב השימוש ברכב, האם זה תאונת דרכים? בית המשפט קבע שזה לא תאונת דרכים, קודם כל אמר בית המשפט זה לא סיכון שנובע מהשימוש ברכב למטרות תחבורה גם אם המטרה הייתה גניבת הרכב. גם אם בית המשפט היה חושב שזה נכנס לשימוש למטרות תחבורה פה הייתה חלה החזקה הממעטת של מעשה מכוון לכן לפי דעתה של ציפורה תוצאת פס"ד היא נכונה כי מדובר במעשה מכוון. בתי המשפט מתייחס לרכב כזירה למרות שפה הכוונה של התוקפים הייתה לא לתקוף תקיפה לשמה אלה לגנוב את הרכב ,כלומר מדובר בסיטואציה אחרת.

בית המשפט העליון קבע שזה לא תאונת דרכים בלי קשר לחזקה הממעטת. הם ראו את הרכב כזירה. בכל מקרה צריך להתקיים קש"ס , שהיה קודם כל קש"ס עובדתי ובנוסף לכך קש"ס משפטי שנבדק על פי מבחן הסיכון.

הגדרה שמדברת על תיקון וטיפול דרך בהגדרת שימוש שכתוב שלא תוך כדי טיפולו של אדם ברכב במסגרת עבודתו, מה פירוש במסגרת עבודתו? זה תיקון שהוכנס בתיקון מס' 8 כי לפניי זה מוסכניק שטיפל ברכב נניח הזמנת ורכב נתקע באמצע הכביש הזמנת טיפול והמטפל נפגע זה נחשב תאונת דרכים היום החוק אומר לא אם זה תאונת עבודה והפגיעה היא במסגרת עבדותו זה לא נכנס לגדר החוק בית המשפט העליון נתן למילים תוך כדי עבודתו , פרשנות תכליתית. יונאי נ' אררט חברה לביטוח: בית המשפט אמר שתוך כדי עבודתו זה כוונה למי שהעיסוק שלו זה לטיפול בדרך. כלומר אם רופא נוסע לעשות ביקור בית ובאמצע הדרך יש לו תקלה והוא מטפל בה זה יהיה תאונת דרכים למרות שהנסיעה הייתה לצורך עבודתו , אבל תוך כדי עבודתו הכוונה למי שזה עיסוקו בטיפול ולכן למי שאין זה עיסוקו אלה עושה את זה בצורה נילוות כדי שיוכל ללכת לעבודתו זה לא נחשב במסגרת עבודתו.  במקרה שמוסכניק נפגע תוך כדי הטיפול בדרך למרות שהוא עשה את זה על הכביש לצורך טיפול התקלה זה לא ייחשב לתאונת דרכים.

מה קורה כאשר במסגרת עבודתו של התובע הוא נפגע עקב הידרדרות של הרכב? רכב הידרדר במוסך ופגע במוסכניק האם זו תאונת דרכים? בית המשפט העליון בפס"ד כנפו נ' מגדל:אמר העליון שזה תאונת דרכים, כי בהגדרת שימוש כתוב לנו שזה הידרדרות של הרכב נכנסת לשימוש ואח"כ יש את העניין הזה של טיפולו של אדם במסגרת עבודתו אז פה הנזק לא נגרם לו עקב הטיפול אלה עקה ההידרדרות של הרכב שזה מרכיב אחר בהגדרה של שימוש לכן אמר בית המשפט אם מדובר מרכב שהידרדר זה תאונת דרכים.
מה קורה שהתובע פינה את הצומת ממטען שנשמט ממשאית והוא לקח את המטען שהיה בדרך והטעין את זה על משאית אחרת? האם זה נקרא טיפול דרך או תיקון דרך. התובע בא לקחת מטען שנפל מהמשאית של אחיו והוא הרים את המטען ושם את זה על המשאית שלו ואז הוא נפל ונחבל האם זה תיקון דרך? בית המשפט העליון אמר שזה לא תיקון דרך ולא טיפול דרך כיוון שהוא היה צריך לפנות את המטען אבל אמר בית המשפט שזה לא נחשב כתיקון דרך כי טיפול או תיקון דרך זה צריך להיות קשור לרכב עצמו ובית המשפט אמר אין לראות בכך טיפול דרך. בית המשפט בודק את המבחנים של נביל: טיפול או תיקון שהתרחש בדרך: ואז הוא אומר המערער נפגע לא במהלך הזה של הנסיעה שלו אלה זה קרה כאשר הוא רצה לשים את המטען שנפל מהרכב של אחיו על המשאית שלו אז לכן אומר בית המשפט לא מתמלא התנאי הראשון. התנאי השני: אירוע פתאומי- הוא אומר לא מדובר באירוע פתאומי הוא בא כדי להטעין את המטען הזה. המבחן השלישי : מבחן הזמן- הוא אומר התיקון או הטיפול לא חייבים להתבצע בסמיכות זמן למשל יכול להיות שהיה לך פנצ'ר בצמיג ולקח זמן עד שתיקמת אבל הוא אומר זנה צריך להיות במהלך הנסיעה וזה לא קרה פה. מהות הטיפול- הוא אומר טיפול דרך הוא טיפול שנועד למנוע או להקטןי את הסיכון התעבורתי לצורך המשך הנסיעה, הוא אומר זה לא מתקיים פה. וכאן הוא נכנס לאלמנט האחרון: שזה צריך להיות ברכב עצמו או באחד מרכיביו: ואם יש לך מטען שנפל זה לא ברכב עצמו וזה לא נפל ממך זה לא נכנס. זאת אומרת שבית המשפט כאן לא ראה בפינוי של הצומת כתאונת דרכים כי לא מתמלאים כאן המבחנים של תיקון וטיפול דרך שהיום הם מבחנים מצומצמים.  (דהן נ' אריה חברה לביטוח בע"מ ע"א 3392/09) המבחנים הם מצטברים.
הביעה התעוררה בפס"ד אחר של ירידה מהדרך לא למטרות תחבורה:פס"ד מפתיע היה פס"ד של פדידה:זה מקרה שהנהג שאחריי הנחה את הרכב הוא עלה אליו כדי לקחת מצית והוא נפגע כאשר הוא ירד מהרכב לאחר שהוא לקח את המצית שזה לא תאונת דרכים כי בהגדרת שימוש יש גם כניסה לתוכו או ירידה ממנו והוא ירד מהרכב. בית המשפט קבע שהשימוש צריך להיות למטרות תחבורה לכן כל מרכיב של מטרות שימוש צריך להיות למטרות תחבורה וכאן הוא עלה לרכב לא למטרת תחבורה אלה לקחת מצית. שפס"ד זה ניתן הייתה מהומה כי אמרו שכל פעם שאדם יעלה או ירד מהאוטו צריך לבדוק מה הייתה הכוונה הסובייקטיבית שלו והיינו מגיעים לבעיות לא פשוטות ואז בית המשפט העליון תיקן את זה בפס"ד הפניקס נ' אורן: ילדים ששיחקו בכננת של ג'יפ ובזמן שהם שיחקו עם הכננת אחד מהם לחץ על איזה חלק שגרם לפגיעה בילד האחר. והשאלה הייתה האם זה תאונת דרכים? בית המשפט אמר בעקבות פדידה שזה לא תאונת דרכים כי זה לא למטרות תחבורה אלה הילדים שיחקו ברכב. בית המשפט העליון קבע שזאת תאונת דרכים, מדוע? בית המשפט אמר שמתי אנו משתמשים במטרה הסובייקטיבית? כשלא מתמלא התנאי שהשימוש כרוך מעצם טיבו בסיכון תחבורתי. כלומר אם מדובר בסיכון תחבורתי מבחינה אובייקטיבית בלי קשר לכוונה הסובייקטיבית של המשתמש אז אנו בכלל לא נבדוק את האספקט הסובייקטיבי בית המשפט נתן דוגמא: נניח ילד לוקח את הרכב מאבא שלו כדי לעשות סיבוב בישוב כדי ליהנות ולא רוצה להגיע לאיזה שהוא מקום. ובזמן שהילד בן 15 נוסע ברכב  הוא נפגע בתאונה , זאת תאונת דרכים כי כאן התאונה נגרמה עקב הסיכון , השימוש התחבורתי של הרכב לכן העובדה שהוא רצה לעשות סיבוב בשביל ההנאה ולא בשביל להגיע לאיזה שהוא מקום ולא היה לו יעד תחבורתי זה לא משפיע כי יש פה אובייקטיבית סיכון. בית המשפט הפעיל את זה על המקרה של הג'יפ ואמר שהמטרה של הילדים הייתה משחק ולא לחלץ את הגיף אבל זה לא משנה כי עקב העובדה שהם הפעילו את הכננת יש סיכון תעבורתי אובייקטיבי שלא קשור לכוונה שלהם כמו הילד שלקח את האוטו לעשות סיבוב ולכן העובדה שהם לא רצו לחלץ את הג'יפ והוא לא היה תקוע וזה למטרות משחק זה לא משנה. האם פדידה נשאר פס"ד נכון? כן , כי בפדידה אין באופן אובייקטיבי סיכון תעבורתי מכך שאתה יורד ועולה מהרכב. מה שהופך את זה להיות חלק מהתעבורה העובדה שאתה ירדת מהרכב בסיום הנסיעה שלך או שאתה עולה על הרכב כדי לנסוע אז יש חשיבות למטרה הסובייקטיבית אבל אם יש אובייקטיבי סיכון תחבורתי לא חשובה הכוונה הסובייקטיבית. אותה הלכה נפסקה בע"א 9474/02 – שסבא ארעה לנכד שלו על גבי טרקטורון והוא נפגע ובית המשפט הגיע למסקנה שזה תאונת דרכים למרות שהוא לא התכוון לנסוע אלה להראות לנכד שלו אבל מכיוון שיש פה מבחינה אובייקטיבית סיכון הוא קבע כך.
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לפניי תיקון מס 8 הפסיקה קבעה שפריקה וטעינה כנסים בגדר שימוש ברכב מנועי כי חלק מהשימוש ברכב למטרה התחבורתית שלו זה כולל פריקה וטעינה אבל בא תיקון 8 והכניס שינוי ייסודי והוא אומר לנו שפריקה וטעינה אינם בגדר שימוש ברכב מנועי.

פס"ד עוזר- בית המשפט עסק בשאלה מה קורה שיש סתירה בין החריג הזה של פריקה וטעינה שהוא מופיע בסעיף 1 בהגדרה של שימוש ברכב מנועי. רשום שם למעט פריקה וטעינה. אז בפס"ד עוזר עסק בית המשפט בשאלה מה קורה שמצד אחד זה פריקה וטעינה אבל מהצד האחר יש חזקה מרבה, איזה חזקה מרבה? שימוש בכוח המכאני של הרכב? בית המשפט אמר שאם החזקה המרבה הזו שימוש בכוח המכאני של הרכב אנו בכלל לא נכנסים להגדרת שימוש כי הגדרת שימוש אנו צריכים אותה לצורך ההגדרה הבסיסית. שימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה אבל אם אנו בחזקה מרבה אז אם יש פריקה וטעינה אבל נעשה שימשו בכוח המכאני של הרכב זו תאונת דרכים.

עכשיו אנו עוסקים בשאלה מה קורה שיש סתירה בתוך החלופות השונות שמופיעות בהגדרה של שימוש? בהגדרת שימוש ברכב מנועי סעיף 1 יש הסבר. מצד אחד פריקה וטעינה הוצאו אב למה קורה נניח שהרכב מתהפך במהלך פריקה וטעינה. למשל בית המשפט נותן דוגמא שהעמיסו לא טוב על הרכב כך שכל הכובד היה בצד אחד והרכב התהפך והתובע נפגע. זאת תאונת דרכים? בית המשפט העליון הכריע בשאלה הזו בפס"ד החשוב של אוסם נ' שם ערבי: ההלכה אומרת שדי בכך שמתקיימת אחת החלופות כלומר אם זה פריקה וטעינה לכן זה לכאורה לא בגדר שימשו כי הריי יש את החריג אבל יש פה התהפכות של הרכב אז זאת כן תאונת דרכים כי מספיק שמתקיימת איחת החלופות בתוך שימוש . פסיקה אחריי אוסם ב2012 העליון קבע סייג להלכה של אוסם.  הכשרת הישוב חברה לביטוח נ' פתקין: בית המשפט קבע שאם התאונה התבטאה בנפילה של המטען תוך כדי הפריקה והטעינה שהרכב עומד אז לא חל ההלכה של אוסם אלה חל החריג.
איך יכול אדם להיפגע עקב פריקה וטעינה? צריך ליפול עליו משהו אבל בא המחוקק בתיקון מס' 8 בניגוד לפסיקה הקודמת ואמר פריקה וטעינה זה לא תאונת דרכים לכן אם בזמן הפריקה והטעינה נפל משהו על התובע והוא נפגע עקב כך זאת לא תאונת דרכים אבל ההלכה של אוסם נשארה לגביי כל החלופות האחרות. אם נניח שעקה הפריקה והטעינה הרכב הדרדר או הרכב התהפך אז לאור הלכת אוסם זאת תאונת דרכים אבל אם נפל לך על הרגל המטען שפורקים אותו אז פה חלה ההלכה של הכשרת היישוב שאומרת זה פריקה וטעינה וזאת לא תאונת דרכים. הדברים הם קשים כיוון שהם כ"כ מלאים אבחנות דקות שאותה יציבות שרצו להשיג לא הצליחו כ"כ.  מה זה רכב מנועי הריי כל הגדרה של תאונת דרכים מבוססת על כך שהתאונה הייתה לרכב מנועי. ההגדרה של רכב: עיקר ייעודו לשמש לתחבורה יבשתית לפי סעיף ההגדרה אנו למדים מכך שלמשל אווירונים גם כאשר יש חלק שהם נוסעים על הקרקע לפניי המראה או בזמן המראה זה לא ייחחשב כתאונת דרכים גם אם הם היו בדרך כי עיקר ייעודו של המטוס לשמשמש תחבורה אווירית. אז מטוס שהוא על הקרקע ומישהו נפגע זה לא תאונת דרכים. טרקטור נכנס במפורש במסגרת החוק. אז מה זה אומר לגביי טרקטורונים: בית המשפט קבע שטרקטורון זה לא טרקטור אלו שני כלים שונים לכן עצם העובדה שיש לנו לרבות טרקטור זה לא כולל טרקטורון אז כדי לבדוק אם הוא נכנס צריך להשוות אותו להגדרה הכללית של רכב." מכונה ניידת הכשירה לנוע בכוח מכאני". הפסיקה אמרה שאנו בודקים את הכשירות הנורמטיבית- האם ע"פ החוק יש כשירות לנוע? תקנות תהחבורה אומרות מעל 30 קמ"ש אז כל כלי שמותר לו לנוע בכבידש במהירות של מעל 30 קמ"ש שלפי ההוראות היצרן שלו הוא יכול לנוע מעל 30 קמ"ש הוא נחשב כרכב. אם לפי הוראות היצרן המהירות שלו היא נמוכה יותר אז אין לו כשירות נורמטיבית לנוע בכביש. זה פס"ד של אטליס נ' ישראלי. קארטינג זה רכב? לא כי הייעוד שלו הוא לספורט והנאה ולא למשש תחבורה יבשתית לכן זה נועד לשעשוע והמכוניות האלה נפסק שאינן בגדר רכב מנועי. עלתה שאלה בפסיקה וזה הגיע לעליון על קורקינט מנועי- הורים קנו לילד שלהם מתנה בארה"ב בחנות צעצועים, קורקינט מנועי והביאו לילד את הצעצוע הילד נסע עם חברו והם נפגעים ע"י מכונית זה תאונת דרכים וזה ברור אבל השאלה האם הקורקינט הוא רכב.זה שבמקרה כזה שהקורקינט פגש את המכונית זה תאונה אבל השאלה האם הקורקינט הוא רכב או לא אם הוא רכב אז צריך להיות לו ביטוח וחברת הביטוח תשלם אבל ברור שהילד הזה שהיה ילד שאין לו רישיון נהיגה וגם לא עשו ביטוח התייחסו לזה כצעצוע ואין פה ביטוח אז בסיטואציה כזו אם זה רכב שהיה לו ביטוח אז הילד שנסע אתיו שהוא לא היה בעל הקורקינט הוא יוכל לתבוע את קרנית אבל הילד שנהג בקורקינט אם הוא רכב אין לו את מי לתבוע. 

בפס"ד שפואן נ' תורג'מן המחוזי בחיפה אמר הקורקינט המנועי הוא רכב מהסיבה שבית המשפט אמר שאפשר לנסוע איתו ממקום למקום כמה ק"מ אם הילד רוצה להגיע לחוג שלו לקראטה בסוף הישוב הוא יכול להגיע עם זה כרכב והמהירות המקסימאלית של הקורקינט הזה היה 32 קמ"ש ואמר בית המשפט הריי זה רכב מנועי כי אפשר להשתמש בו למטרות תחבורה. ומה חיזק את בית המשפט? שאחריי התאונה הזו בלי קשר לתאונה יצא צו של תקנות התעבורה שקבע שקורקינט שהוא מונע במנוע חשמלי הוא לא נחשב כרכב מנועי. אמר בית המשפט אם קורקינט הוא לא רכב מנועי אז הקורקינט הזה שהוא לא חשמלי לא יצא מהמסדרת הזו והוא רכב מנועי. התוצאה היא תוצאה אבסורדית כי אם זה רכב יכול להשתמש בקורקינט הזה רק מישהו שיש לו רישיון נהיגה וצריך אחריי שקנית את זה בחנות הצעצועים לעשות ביטוח של כלי רכב הזוי בית המשפט העליון אמר שאכן הקורקינט הזה איננו רכב מנועי נכון שאפשר לסוע איתו לחוג אבל אם זה הופך את זה להיות עיקר ייעודו לשמש תחבורה יבשתית? וודאי שלא עיקרו הוא כלי לשעשוע ועיקר הייעוד שלו הוא לא לנסוע אז בית המשפט קבע שהקורקינט הוא צעצוע ולא רכב מנועי ואז פירוש הדבר שלא צריך לעשות לו ביטוח ואפשר לרכב עליו כל אחד. והמשמעות מכאן שאם ילד שרוכב על קורקינט מתנגש במכונית הוא כמו הולך רגל. רכב שהוצא ממנו מנוע האם הוא רכב מנועי? פה צריך לעשות אבחנה. אם המנוע הוצא זמנית למשל לצורך תיקון הוציאו את המנוע וכרגע אין מנוע ברכב אבל זה זמנית עדיין הוא נחשב לרכב מנועי אבל אם המנוע הוצא לצמיתות והרכב כבר לא מיועד לשמש למטרות תחבורה למשל מוצאים אוטובוסים ששמו אותם במקום שהם בעצם משמשים כקיוסק.אליהו חברה לביטוח נ' ג'ת: שם השופט ברק התייחס לכך. מה פירוש על פני הקרקע , בפס"ד של דובינסקי נ' חרמון היה מדובר על רכב לשל חרמון שם בית המשפט המחוזי קבע שרכבל הוא רכב מנועי, הוא אמר זה לא נע צמוד לקרקע . פרופ' אנגלרד בספרו על פני הקרקע זה לא חייב להיות צמוד לקרקע כי הריי רכבל יש לו עמודים שצמודים לקרקע עם כבלים הוא לא צמוד לקרקע אבל הוא מחובר לקרקע לכן אומר אנגלרד בספרו שרכבל הוא רכב מנועי. אנגלרד אומר שרכבל דומה לרכבת ורכבת נכנסה במפרוש להגדרה והוא אומר רכבל דומה מאוד לרכבת ובעל אותה משמעות. העליון התייחס לשאלה באמרת אגב בפס"ד של חברה ישראלית לקירור ואספקה שמה עסקו בשאלה אם מעלית זה רכב מנועי , השופט ברק באמרת אגב מתייחס לרכבל הוא אומר שם שאגן ניתן לפרש את הביטוי על פני הקרקע כמו שפירש את זה פרופ' אנגלרד שזה לאוו דווקא צמוד לקרקע הוא אומר" על כן ניתן לשער אך נשאיר את זה בצריך עיון כי רכבל המחבר שתי נק' על הקרקע ונתמך בעמודים המוצבים על הקרקע מקיים את הדרישה כי הרכב נע על פני הקרקע" הוא מפנה לפס"ד של דובינסקי. כלומר השופט ברק בלי להכריע נותן את דעתו של פרופ' אנגלרד שרכבל גם היום נכנס לגדר רכב מנועי.
בית המשפט העליון קבע שתאונה במעלית היא לא תאונת דרכים, מעלית לא נחשבת כרכב כי מה שמאפיין את הרכב אמר ברק שהיא מחברת נק' גיאוגרפית אחת עם נק' אחרת ורכבת לא עושה זאת. אין לנו פה חיבור של שני מקומות גיאוגרפים שונים לכן בית המשפט קבע שמעלית איננה רכב מנועי ורכבל כן ממלא את הדרישה הזו כי הוא מוביל אותך מנק' גיאוגרפית אחת לנק' אחרת. ב2006 יצא תיקון לתקנות התעבורה שמתייחס לקלנועים והוא נותן הגדרה מה זה קלנועית ותקנות התעבורה קובעות שלא צריך רישיון לנהוג בקלנועית ולא צריך לבטח את הקלנועית זה לא כלי רכב מבחינת תקנות התעבורה אז האם קלנועית נכנסת לגדר תאונת רכב לצורך החוק שלנו? החוק שלנו ממעט כיסא גלגלים ותקנות התעבורה ביטלו את ההגדרה של כיסא גלגלים ומה שמחליף את ההגדרה של כיסא גלגלים זה ההגדרה של קלנועית. אנו רואים בתקנות התעבורה שהייתה כוונה לראות בקלנועית כתחליף מודרני לכיסא גלגלים ממונע כי הוא הוצא במפורש מהחוק האם הקלנועית היא נחשבת כרכב מנועי? יש כרגע רק פסיקה של ערכאות נמוכות. יש כמה פס"ד שבתי המשפט המחוזיים שקבעו שהקלנועית היא לא רכב מנועי ובעצם היא התחליף של כסא גלגלים ממונע שהחוק במפורש החריג אותו והקלנועית היא הכסא גלגלים ממונע מודרני וזה מקבל חיזוק בתקנות התעבורה.
מה קורה כשחברת ביטוח ביטחה איזה שהוא "רכב" ואח"כ התברר שה"רכב" הוא לא נכנס להגדרת רכב מנועי בחוק הפיצויים. למשל יש לנו כל מני כלים ממונעים שבוטחו ע"י חברת הביטוח ופוליסת ביטוח חובה, כמו מלגזה וכו' ואח"כ בא בית המשפט ואמר הכלי הזה הוא לא רכב מנועי. נניח שזו מכונה ניידת ומתברר כייוון שהכשירות שלה זה 25 קמ"ש אז זה לא נכנס לרכב מנועי. מצד אחד היה ביטוח מצד שני זה לא נכנס למסגרת ההגדרה של רכב מנועי בחוק הפיצויים. האם מי שנפגע בתאונה שהיה מעורב בה ה"רכב" יכול לתבוע את חברת הביטוח האם הוא יקבל פיצויים ע"פ חוק הפיצויים? פס"ד של אליהו חברת נ' חמדה: שם הוא עסק בזה ושם קבע שגם אם הרכב לא נכנס להגדרה בחוק הפיצויים יש אחריות לחברת הביטוח שביטחה אותו מכוח דיני החוזים. הריי פוליסת הביטוח היא חוזה בין המבוטח לבין חברת הביטוח וכוונת הצדדים הייתה שאם תהיה תאונה שנוסעים ברכב הזה אזי חברת הביטוח תשלם ולכן מכוח האחריות החוזית חברת הביטוח צריכה לשלם אז אין לנו בעיה כאשר נפגע המבוטח עצמו כי אז יש שני צדדים לחוזה והנפגע יכול לתבוע. אבל מה קורה שאותו כלי פגע בהולך רגל? בצד ג' שלא היה צד לחוזה? האם אותו צד ג' יכול לתבוע את חברת הביטוח? חוק החוזים חלק כללי מכיר בסעיף 34 שלו באפשרות שחוזה לטובת אדם שלישי. למשלח חוזה בין ראובן לשמעון שבו כתוב שראובן ישלם כל חודש ללוי 1000 שקלים ולוי הוא לא צד לחוזה. חוק החוזים אומר לנו שלוי יכול לתבוע מראובן לשלם לו את האלף שקלים שלו כי ההוראה הזו בחוזה שהייתה בין ראובן לשמעון היא הוראה בחוזה לטובת לוי. יש חוזה ביטוח בין בעל אותה מכונה ניידת לבין חברת הביטוח. תוכן החוזה אומר שאם ייפגע מישהו כתוצאה מתאונת המכונה הזו חברת הביטוח תשלם לו ולכן אמר בית המשפט בפס"ד שנפגע צד ג' הוא יוכל לתבוע את חברת הביטוח מכוח סעיף 39 לחוק החוזים – חוזה לטובת אדם שלישי. מה היקף הפיצויים שהם יקבלו בין אם נפגע המבוטח או הצד השלישי? האם הם יקבלו פיצוי לפי חוק הפיצויים או לפי עקרונות של דיני נזיקין. בית המשפט קבע שהיקף הפיצויים הוא יהיה כמו שנפגע בפלת"ד כי כוונת הצדדים שהם עשו את החוזה של פוליסת ביטוח של כלי רכב הם התכוונו שאם יש תאונה הנפגע ייקבל פיצוי לפי פלת"ד ולכן בסיטואציה כזו מכוח העקרונות של דיני חוזים הם יקבלו פיצויים כאילו זאת הייתה תאונת דרכים.
חריג בהגדרה של תאונת דרכים שמדבר על חזקה ממעטת שמתייחסת למעשה מכוון:

 לפניי התיקון פס"ד של שולמן –מעשה מכוון- שמו מטען שהתפוצץ ברכב בית המשפט אמר שזה תאונת דרכים זאת אומרת שאם עושים חיסול חשבונות בעולם התחתון דרך כלי הרכב אז אנו המשתמשים ברכב משלמים בפוליסות את החיסולים האלה. בא תיקון 8 ואומר לא אם התאונה הייתה עקב מעשה מכוון שנועד לפגוע בגופו או ברכושו של אדם זה יוצא מגדר חוק הפלת"ד.

פס"ד כלל חברה לביטוח נ' יהודית כהן נוח: שתי חברות שנסעו ברכב, שמה הייתה המטרה של אותן חברה שתקפו אותם וזרקו אותם מהרכב מטרתם הייתה לגנוב את הרכב אבל זה לא משנה מה מטרתם הסופית אלה האם הפגיעה בגופן היה מעשה מכוון ? כן בוודאי אותם נערים התכוונו לתקוף אותם ומטרה הסופית של הגניבה לא רלוונטית. חריג לחריג הוא שהנזק נגרם ע"י המעשה עצמו אבל לא ע"י השפעתו שזה דבר שקשה להבינו. אדם שם פצצה במערכת ההתנעה של כלי הרכב באופן שכאשר נכנס לכלי הרכב  הוא התפוצץ ונפגע זה לא תאונת דרכים כי הוא נפגע עקב מעשה מכוון. אבל מה קורה שמישהו חיבל לו בכוונה בבלמים של הרכב, וכאשר הוא יצא לדרך הוא לא ידע והנה הוא מגיע לסיבוב שהוא רוצה לבלום והאוטו לא בולם והוא מדרדר לתהום והוא נפגע האם זה תאונת דרכים? כן, כי הוא לא נפגע כתוצאה מהבלמים עצמם אלה עקב השפעתו של המעשה המכוון בגלל הפגיעה בבלמים הוא לא יכול היה לעצור את הרכב לכן הוא נכנס בעץ ולכן הוא נפגע עקב כך שראשו התנגש בעץ. ציפורה לא מסכימה עם זה, היא אומרת אם הוא נבהל והוא נכנס לעץ זה עקב השפעתו ולכן היא לא מוצאת היגיון אבל זה מה שאומר החוק שיש חריג לחריג עקב השפעתו. היו בשנים האחרונות מס' מקרים של אנשים שנפגעו ע"י כך שמישהו שרצה לגנוב את הרכב ולמשל קרנית נ' בלבן: אדם נכנס למשתלה לקנות שתילים ויצא מהרכב ולא נעל את הרכב וראה שמישהו יושב ברכבו ואז הוא רצה למנוע את הגניבה, הוא תפס את הרכב כדי שאותו גנב שיושב בפנים יירתע מלנסוע. הנהג התחיל לעשות זיגזגים כדי להפיל את בעל הרכב שמחזיק בו והוא הצליח להפילו ולפצוע אותו. זה לא תאונת דרכים, הוא אמר הוא לא התכוון לפגוע בי אלה הוא רצה לגנוב את הרכב, בית המשפט אמר זה לא משנה הוא עשה את הזיגזגים בצורה מכוונת המטרה הסופית שלו הייתה לגנוב את הרכב ב אבל הוא עשה את ה במתכוון ולכן זה לא תאונת דרכים. מקרה נוסף ברששת נ' קרנית: שוד דרכים של טרמפיסט, אדם לקח טרפיסט והטרמפיסט משתלט לו על הרכב וזה עבר את כל הערכאות בשלום אמרו זה תאונת דרכים כי הם אמרו אנו עוסקים פה בחריג ומטרת חוק פהיצויים היא לתת לכל הנפגעים שנפגעו לתת פיצוי אז יש חריג של מעשה מכוון אמר בית המשפט צריך לפרשו בצורה מצומצמת ולכן צריך לפרש את הכוונה שאדם רצה לפגוע והתכוון לפגוע בגופו או ברכושו של הנפגע וכאן אמר בית המשפט לא הוא רצה לגנוב לו את הרכב וזרק אותו מהרכב. המחוזי אמר שהמניע אמנם היה גניבה אבל כדי לעשות א תזה הוא היה צריך באמת לזכרוק את הנהג של הרכב והוא עשה את זה בכוונה ואז זה לא תאונת דרכים. העליון אמר שזה לא תאונת דרכים בהתאם לפסיקה הקודמת, הוא אמר שהמקרה נכנס לחזקה הממעטת. זה לא משנה שהכוונה המרכזית של הטרמפיסט זה לגנובאת הרכב אלה ההתנהלות שלו שהוא זרק את הנהג היא התנהלות מכוונת ולכן המקרה נכנס לתוך החזקה הממעטת וכיוון שהוא נכנס לממעטת זה לא תאונת דרכים. בעיה נוספת שמתעוררת לנו בהקשר הזה היא מה קורה שהנזק נגרם למישהו שלא התכוונו לפגוע בו. רצו לפגוע בשולמן אבל שמכוניתו התפוצצה עומד ליד המכונית מוישלה וגם הוא נפגע אבל לא הייתה כוונה לפגוע במוישלה אלה בשולמן אז היום שולמן לא יכול לתבוע אבל מה דינו של מוישלה? הוא יכול לתבוע? אם מסתכלים על לשון סעיף באמת זה אומר בצורה ברורה שמוישלה יכול לתבוע כי כתוב שזה כדי לגרום נזק לגופו או לרכושו של אותו אדם שהתכוונו לפגוע בו ולא התכוונו לפגוע במוישלה. ששאלה הזו עמדה לדיון אגבי בפס"ד של עיזבון המנוח לזר: היה שם התאבדות שהוא זרק את עצמו מתחת לרכבת , שמה השאלה שמעניינת אותנו מה קורה למוישלה כזה לא היתה רלוונטית אבל השופט אור באמרת אגב מעלה את השאלה הזו האם רק אותו אדם שהתכוונו או גם אדם אחר הוא נוטה לדעה שחזקה ממעטת חלה גם על אדם אחר כלומר אם מדוהבר בהתנהגות מכוונת שנועדה לגרום נזק לא אכפת לי מי נפגע והגישה הזו עומדת בניגוד ללשון החוק והאבסורד הוא שהשופט אור מתייחס לדברי הכנסת שנאמרו ושם במפורש נאמצר שרק מי שהתכוונו לפגוע בו לא יוכל לתבוע אבל הוא אומר זה אבסורד שעל אותו אירוע עצמו שולמן לא ייתבע ומוישלה לא ייתבע וזו גישתו של אור אבל הוא השאיר את זה פתוח. אבל השופטת שטרסברג כהן באמרת אגב אמרה שהחוק רצה למעט רק את שולמן ולא את מוישלה ואם לא הייתה כוונה לפגוע באותו אדם הוא כן יכול לתבוע. בד"נ אמר העליון אני לא מתייחס לשאלה הזו היא לא לרלוונטית למקרה שלנו וראוי שהמחוקק יבהיר את העניינים. מאז זנה לא טופל ציפורה דורשת בפרשנות מצומצמת שרק אותו אדם שלא התכוונו לפגוע בו ולכן לדעתה מוישלה יכול לתבוע. אנגלרד גם בספרו תומך בדעה הזו, גם השופט ריבלין בתור מלומד בספרו אומר ומתייחס לסיטואציה של ראובן רצה לפגוע בשולמן, אבל שולמן באותו יום השאיל את המכונית שלו לזבולון ומי שישב היום במכונית זה זבולון והוא נפגע. ריבלין אומר אין לסעיף את הסעיף ככולל כוונה מועברת אלה הכוונה צריכה להיות לאותו אדם אם התכוונו לפגוע בשולמן אז הוא לא יכול לתבוע אב לאם נפגע מישהו אחר הוא כן יכול לתבוע וציפורה חושבת שזוהי ההלכה הנכונה למרות שאין לנו עדיין הלכה של העליון. גישה שונה בספרות המשפטית אפשר למצוא במאמר של ד"ר קליינמן שפורסם בכתב עת של קריית אונו והוא אומר כל מי שנפגע צריך לשלול ממנו הוא נוטה לכיוונו של אור.
מה הדין של : לפניי תיקון 8 היה סעיף 7.1 אומר מי לא זכאי לקבל פיצויים לפי החוק? מי שגרם לתאונה בלי להתכוון. השאלה שעמדה לדיון בפס"ד עזבון המנוח לזר:האם התאבדות נכנס בגדר החזקה הממעטת?
ההגדרה הממעטת אומרת שאם נגרם הנזק כתוצאה ממעשה שנעשה כמתכוון כדי לגרום נזק לגופו או לרכושו של אותו אדם האם אותו אדם הוא זה שיכול לגרום לנזק לעצמו זו השאלה? או שמדובר על סיטואציה שא' רוצה לגרום לב' נזק ומעשה ההתאבדות ואז זה נכנס ל-7? אב למה זה חשוב אם זה נכנס לחזקה הממעטת או לסעיף 7.1 בגלל שסעיף 7 ב' רבתי אומר שכאשר נשללת זכותו של נפגע לקבל פיצויים מכוח סעיף 7 התלויים בו כן יקבלו פיצויים. לכן חשוב לנו לתכלית מה דינו של מתאבד כי אם המתאבד נכנס ל7.1 אז התלויים יכולים לקבל פיצוים אם המתאבד נכנס לחזקה הממעטת אף אחד לא מקבל פיצויים כי זה לא תאונת דרכים. בית המשפט בעיזבון המנוח לזר קבע שגם התאבדות נכנסת לחזקה הממעטת זה הגיע לד"נ בעליון וההלכה היא שגם התאבדות נכנסת לגדר מעשה מכוון שנועד לגרום נזק לאותו אדם ולכן אי אפשר לתבוע. הגדרת נפגע בתיקון 8 אומרת שנפגעי תאונות איבה אינם בגדר נפגעים בחוק הפיצויים כלומר אם מישהו נסע ברכבו ומחבלים תקפו אותו ופגעו לו ברכב למרות שהנזק יכול להיות עקב תאונת דרכים כי כתוצאה מכך שהם תקפו הוא התנגש בעץ ונפגע זה לא משנה אם האירוע הוא אירוע של פעולת איבה זה יוצא מגדר החוק הזה והפיצוי יינתן לי חוק התגמולים לנפגעי פעולות איבה.

סעיף 7 לחוק הפיצויים קובע רשימה של מקרים שהם לא יהיו זכאים לקבל פיצויים לפי החוק.

המטרה של סעיף 7 היא מטרה אחת: מטרה הרתעתית, בסעיף 7 החוק שולל פיצויים ממס' גורמים שהחוק חושב שיש מקום להרתיע מפניי התנהגות כזו. מי הם אלה שהחוק שולל להם את הפיצויים? 1.מי שגרם לתאונה במתכוון- אדם שגרם לתאונה במתגוון לא יכול לקבל פיצויים מכוח החוק. זאת אומרת אם רצית לפגוע במישהו אחר וזו תאונה מכוונת ועשית במתכוון אתה בעצמך לא תוכל לקבל פיצוי. עכשיו מעשה מכוון יוצא מגדר הגדרה של תאונת דרכים אבל יש חריג לחזקה הממעטת והחריג הוא שאם הנזק נגרם עקב השפעתו של המעשה אז זה חוזר להיות תאונת דרכים. אבל אותו אדם שגרם לתאונה במתכוון גם אם זה נכנס להגדרת תאונת דרכים הוא לא יוכל לתבוע מכוח סעיף 7.1.

כאשר המקרה נכנס בכל זאת להגדרת תאונת דרכים ונניח שחל החריג שאומר שהפגיעה הייתה עקב השפעתו.. אז מי שעשה את זה במתכוון לא יכול לתבוע כי אנו רוצים להרתיע מהתנהגות כזו. למשל אם אותו אדם הוא זה שגרם לתאונה במתכוון נניח שאדם הוא חיבל בבלמים הוא לא יכול לתבוע אז אם עקב החבלה בבלמים המכונית פגעה בו כי היא לא הצליחה לבלום והוא נפגע מחוץ למכונית הוא לא יכול לתבוע כי הוא גרם לתאונה במתכוון.
2. מי שנהג ברכב..- גניבת רכב- אם מישהו גונב רכב הוראות החוק שעוסקים בזה זה שימוש ברכב ללא רשות אז אם יש מישהו שעשה שימוש ברכב ללא רשות או לא רק אותו נהג שגנב את הרכב אלה אם אדם נסע ברכב שהוא יודע שהוא גנוב ונלקח ללא אישור הוא לא יכול לתבוע פיצויים מכוח החוק.

3. מי שנהג ברכב כשאין לו רישיון לנהוג בו למעט רישיון שפקע מחמת אי תשלום אגרה או מחמת הגבלה: אדם ברכב ללא רישיון , מטרת החוק למנוע נהיגה ללא רישיון לכן כל מי שנוהג ברכב ללא רישיון יידע שהוא לא יהיה זכאי לפיצויים לפי החוק. עלתה השאלה בפסיקה מה פירוש נהיגה ללא רישיון? מה קורה כאשר הנהג הפר הוראה שכלולה ברישיון שלו נניח ברישיון הנהיגה כתוב שאדם צריך לנהוג ללא משקפיים והוא נהג ללא משקפיים. נניח שכתוב לו שהוא צריך הגה כוח ויש לו בעיה פיזיולוגית וכתוב שהוא צריך הגה כוח , פס"ד גרינברג הוא היה צריך הגה כוח ונהג ללא  הגה אז האם הוא יכול לתבוע או לא יכול לתבוע? בית המשפט בערעור גישתו של ברק הייתה שאנו צריכים לבדוק אם הפרת התנאי הזה מגבירה את הסיכון התחבורתי הריי למה כתוב לו שהוא צריך לנהוג עם הגה כוח? כי אם הוא לא ינהג עם הגה כוח הוא מגביל את הסיכון. אבל אם הופר אז רואים אותו כמי שלא נהג עם רשיון אבל העניין הגיע לד"נ ושם העליון קבע אחרת שמה העליון בפס"ד קרנית נ' מגדל קבע בית המשפט וזאת ההלכה היום שסעיף 7.3 יחול רק על הפרת תנאי או הגבלה בדרגת הרישיון שעניינה סוג ברכב. כלומר כל ההגבלות האחרות לא משנות םא מגביארות את הסיכון התחבורתי הם לא משנה ולא רלוונטיות לצורך 7.3 וכדי לבדוק אם היה רישיון לצורך 7.3  אנו צריכים לבדוק אם היה לו רישיון לנהוג בסוג הרכב שהוא נהג. למשל אם היה מותר לו לנהוג ברכב רגיל ונהג במשאית אז אין לו רישיון. אדם שיש לו רישיון לנהוג ברכב והוא נהג באופנוע הוא אדם שנהג ללא רישיון.

ניתן פס"ד קסירי נ' המאגר הישראלי לביטוחי רכב: בחור נהג באופנוע והיה לו רישיון לעד 500 סמ"ק והוא נהג באופנוע מעל 500 סמ"ק האם יש לו רישיון? בית המשפט אמר שאין לו כי זה נכנס למסגרת של סוג הרכב.

יש שאלה שעדיין לא הגיע לדיון בעליון למרות שהשאלה הוזכרה בפס"ד של לוי נ' מנורה פוליסת הביטוח תמיד דורשת שהנהג ינהג ברישיון ויש חלופה נוספת בסעיף 7 שכלולה ב7.5 שמי שנהג ברכב ללא ביטוח או כשהביטוח לא כיסה את שימושו ברכב. אם יש לאדם ביטוח וביטוח אומר שהביטוח מכסה רק אם הוא נהג על פי הרישיון אבל נניח שהתובע שלנו שנפגע לא קיים את תנאי הרישיון נניח הוא לקח יותר נוסעים ממה שהיה מותר או נהג נניח בלי משפקיים או נניח נהג בלי הגה כוח אז מה אמרה הפסיקה ע"פ 7.3? הפסיקה בד"נ אמרה ש7.3 חל רק על מגבלות בסוג הרישיון לכן כל המגבלות האחרות לא רלוונטיות ל7.3 אז האם אנו יכולים לעקוף את זה ע"י שנבוא ונומר בסדר 7.3 היה רישיון אבל הוא הפר את הפוליסה ולא קיים את מגבלות הפוליסה כי שם צריכים לנהוג לפי הרישיון. בפס"ד לוי בית המשפט העליון אמר שם שצריכים לפרש לצורך 7.5 בהתאם למה שנפסק לגביי 7.3 כי אחרת כל מה שנקבע לגביי 7.3 לא תהיה לו משמעות אם אנו נעקוף את מה שנקבע בד"נ ע"י זה שנשלול את זכות התביעה מכוח 7.5 לא עשינו כלום לכן שלא כתוב במפורש בפוליסה שהפוליסה לא תכסה אם הוא נהג ללא משקפיים אז עובדה שזה כתוב לו ברישיון לא ישפיע על 7.5. נניח שאדם כתוב לו במפורש בפוליסה שהפוליסה תחול רק אם הוא נהג באוטו עם הגה כוח אז הוא יוכל לתבוע פיצויים? לא ,כי במקרה כזה חל 7.5 אב לאם המגבלה הזו לא כתובה בפוליסה אלה ברישיון והד"נ של מגדל בית המשפט אמר שמגבלה ברישיון שנכנסת ל7.3 זה רק מגבלה בסוג של הרישיון של הרכב ולא מגבלות אחרות. עולה השאלה האם אנו יכולים לשלול את זכות התביעה של אותו נהג לא מכוח 7.3 כי זה מגדל לא נותן לנו אלה מכוח 7.5 . להגיד לו אם הפרת את התנאים ברישיון זה כאילו נהגת ללא ביטוח. התייחס לזה בית המשפט באותו פס"ד של לוי נ' מנורה ואומר אנו נפרש את פוליסת הביטוח בצורה כזו שתיתן תוקף לפס"ד של מגדל אנו לא נגיד שבגלל זה שהוא הפר את התנאים שכתובים לו ברישיון הוא כאילו נהג ללא ביטוח לכן אם זה כתוב רק ברישיון ולאור פס"ד של מגדל הוא התכוון לפיצויים אז עולה שאלה אחרת שלא נדונה בפסיקה: מה יקרה אם יהיה כתוב בפוליסה בצורה מפורשת שהתנאי לתחולת הפוליסה הוא שהמבוטח או שהנהג קיים את התנאים בריש/יון הנהיגה שלו? לא שאנו צריכים לעשות פרשנות כמו בלוי אלה כתוב במפורש הפוליסה מוגבלת בתחולתה רק לקיום מגבלות שכתובות ברישיון מה יקרה אז? אין בעיה של פרשנות, ואז אם יכניסו לפוליסה הוראה כזו אין משמעות יותר לד"נ של מגדל הפתרון המעשי הוא שהמפקח על הביטוח שהוא מאשר את הפוליסות של ביטוח רכב חובה לא יאשר פוליסות כאלה כי אם תהיה פוליסה כזו שהיה כתוב בה במפורש שהפוליסה תחול רק בתנאי שהמבוטח יקיים את התנאים  המגבילים של הרישיון שלו אז אנו מבטלים את ההלכה של ד"נ של מגדל זה לדעת ציפורה.
4. מי שהרכב שימש או סייע לידו לביצוע פשע: שודדי בנק למשל שדדו אותו ואז הם ממהרים בנסיעה ובורחים מהמשטרה והרכב שימש להם לביצוע פשע, הם נפגעים בתאונת דרכים שהם בורחים מהמשטרה כייוון שהרכב שימש להם ביצוע פשע, בסיטואציה כזו שגם אם תאונת הדרכים נגרמה באשמתו של אחר הוא לא יקבל פיצויים.

5. מי שנהג ברכב ללא ביטוח לפי פק' הביטוח או שהביטוח שהיה לו לא כיסה את שימושו: פס"ד של אשור נ' מגדל חברה לביטוח קבע את הפרשנות של הסעיף. זה היה לפניי תיקון 8, זה היה בתקופה שנפגעי תאונות איבה עדיין נכנסו לחוק הפיצויים והייתה בפוליסה החרגה שאומרת שאם הנזק נגרם עקב פעולת איבה הפוליסה לא חלה. השאלה הייתה האם בסיטואציה כזו חל החריג של 7.5? השופט ברק עושה כאן ניתוח של מטרות החוק לצורך הפרשנות של 7.5. הריי הרעיון של חוק הפיצויים היה שכולם ייעשו ביטוח ויינתן פיצוי לכל נפגע. והנה בא הסעיף הזה ואומר לנו לא רק שאין ביטוח אלה גם כשיש ביטוח אבל יש לו מגבלות כלומר אנו למדים מהסעיף שיכול להיות  ביטוח חובה של רכב שכולל מגבלות לגביי תחולת הפוליסה אז איך זה מסתדר? אומר השופט ברק אנו צריכים לעשות אבחנה בין 2 סוגים של מגבלות: הסוג האחד- מגבלות שהם בשליטה של הנוהג ברכב, בעל הרכב הסוג השני- מגבלות שלא בשליטה שלהם. למשל אם הפוליסה כתוב בה שלא ינהג ברכב מי שלא הגיע לגיל 24 זה מגבלה שנמצאת בשליטה של מי שנוהג ברכב ואם הפוליסה הזו לא מכסה נהג למטה מגיל 24 ונהג נהג בגיל 19 אז מה המשמעות? הוא נהג בלי ביטוח ולא יהיה לו ממני לגבות אם הוא נפגע זאת מגבלה שיש לה תוקף כי היא בשליטה של מי שנוהג ברכב. לעומת זאת יש סוג אחר של מגבלות שלא בשליטה כמו המגבלה שעמדה לדיון בפניי בית המשפט של פעולות איבה. אדם יכול לשלוט בזה שהוא ייפגע, אם פתאום מחבלים פגעו בו או בהרבה מקרים היה שירו לכלי רכב תוך כדי נסיעה ואז הייתה תאונה והנהג נפגע הוא יכול לשלוט בזה? בית המשפט אמר בסיטואציה שזה לא בשליטתו כן יחשב שיש לו ביטוח וסעיף 7.5 לא יחול. המקרה הקונקרטי של אשור נ' מגדל לא רלוונטי כי נפגעי פעולות איבה יצאו מהחוק דרך ההגדרה של נפגע שהוציאה אותו מתחולת החוק. אבל העיקרון שנקבע בפס"ד של אשור הוא נשאר הינו. כיוון שהסעיף שולל את זכות התביעה שמי שנוהג ברכב ללא ביטוח התעוררו מקרים שאדם מגיע לבית המשפט לפני תיקון החוק שאדם עובד בעבודה ואומר לו המעביד שלו קח את הרכב ותיסע להביא משהו למפעל, עובד נהג ברכב חוזר ובדרך יש לו תאונת דרכים מתברר שלא היה ביטוח עובד כזה לא היה זכאי לפניי תיקון החוק לפיצוי כי הוא נהג עם ביטוח בא סעיף 7 א' רבתי בעקבות מקרים כאלה ואומר לנו סעיף 7 .א על אף האמור בסעיף 7.5 מי שנהג בהיתר... כלומר מה שעשה לנו הסעיף 7א הוא בא ואמר שאם אדם נהג ברכב ללא ביטוח והנהג הוא לא בעל הרכב אלה נהג בהיתר של בעל הרכב ולא היה כיסוי ביטוחי ולא מספיק שהוא לא ידע קיימת דרישה נוספת בסיבות העניין לא סיבר שידע במקרה כזה את מי הוא תובע? את קרנית. לכן היו מס' פס"ד שעסקו ביחסי עובד מעביד. עובד שבמהלך העבודה אומרים לו תיסע להביא משהו להביא לא סביר שהוא יבקש פוליסה לכן עובד כרזה יהיה זכאי לקבל פיצוי. האם זה נכון גם אם ראובן לוקח רכב משמעון כדי להביא משהו לא במסגרת עבודה האם גם אז זה נכון? השאלה אם סביר שיידע. בהחלט קיימת סכנה אמיתית שהפסיקה תגיד שאם אתה שואל רכב מחבר אתה צריך לבדוק שיש רישיון. הייתה פסיקה בערכאה נמוכה על אופנוע שחבר לקח אופנוע מחבר לעשות סיבוב והתברר שלא היה ביטוח ובית המשפט קבע שהוא לא יכול לתבוע כיוון שהוא היה צריך לבדוק אם היה ביטוח. בפס"ד של פרח שנכנס לסעיף 7.6 השופט חשין לצורך סעיף 7.6 מתייחס שמה לדוגמא ואומר אף פעם לא שמעתי מחבר שלי שלקח רכב מחבר שהוא שאל אותו אם יש לו ביטוח דהיינו השופט חשין התייחס לסיטואציה שאם אדם לוקח רכב הוא יכול להניח שיש ביטוח אבל ציפורה אומרת שזה טוב רק לחברים של חשין ולא נשמח על זה.
ציפורה אומרת שהיא לא בטוחה שבית המשפט יקבל את זה. בית המשפט לגביי אופנוע אמר אתה לא יכול לסמוך על זה שלחבר יש ביטוח אלה תבדוק והכל תלוי בנסיבות. כדאי תמיד לבדוק אם יש ביטוח, לא מספיק אם לא ידעת בית המשפט צריך לבדוק אם מתקיים התנאי של אם היית צריך לדעת.

6. בעל הרכב או המחזיק3 בו שהתיר לאחר לנהוג ברכב..סיטואציה שאדם שנפגע הוא לא נהג אבל הסעיף אומר שבעל הרבב או המחזיק בו הרשה למישהו אחר לנהוג ברכב שאין ביטוח הריי החוק מבוסס על כך שכל בעל רכב מחזיק ברכב חייב לדאוג לביטוח אז אם בעל הרכב לא דאג לביטוח והרשה למישהו לנהוג אז גם אם הוא לא נהג הוא לא יקבל פיצויים.

בקרנית נ' פרח התעוררה סיטואציה: פרח היה עובד של חברת אקרשטיין והיא נתנה לו רכב. הרכב רשום על שם חברה, החברות לא רוצות להפסיד כסף אז היא רושמת את הרכב על שמו למרות שהרכב הוא של החברה, היה לו פוליסת ביטוח וכל פוליסת ביטוח תנאי לתחולה שלה זה שהנהג שנוהג ברכב יש לו רישיון נהיגה ואם אין לו הפוליסה לא חלה. התובע שלנו היה צריך לנסוע לצורכי עבודה בחדרה והוא היה עייף הוא אמר לעובד אחר שכל הזמן היה נוסע ברכבים של העבודה הוא אמר לו בוא תנהג אתה הוא ישב ליד אותו עובד שמכיר אותו שנים כאחד שנוהג ברכבים של החברה. הייתה תאונה והתברר שאותו נהג שנהוג כל הזמן אין לו רישיון נהיגה בר תוקף אז אם אין לו רישיון זה בעיה. יש פה סיטואציה שבעל הרכב מרשה למישהו אחר לנהוג ללא רישיון נהיגה אם המקרה הזה היה נופל ל7.5 היינו אומר שהוא יוכל לתבוע בגלל 7.א אבל 7א רבתי אומר על אף האמור בסעיף 7.5 כלומר סעיף 7.א חריג לסעיף קטן 5 ואנו בסעיף 7.6 לכן אי אפשר להשתמש ב7א חשין אמר נכון אני לא יכול להשתמש ב7א אבל אותו הגיון חל גם על 7.6 אלה אני יפרש את 7.6 שהוא שולל את זכות התביעה של בעל הרכב אני יפרש אותו כך שבתנאי היה אשם מצידו של בעל הרכב. זה לא כתוב בשום מקום. השופט חשין סבר שזה לא צודק ולא הוגן לאדם כזה לשלול אפשרות פיצוי. מי שנוהג כל הזמן ברכבים אז ברור שיניחו שיש לו רישיון לכן אמר חשין אמר שצריך לפרש את חריג של 7.6 בדרך צמצום ולומר שהוא חל שיש אשם בהתנהגות של בעל הרכב ואם אין אשם נגיע לאותה תוצאה כמו 7א בלי להפעילו בעצם בדרך של פרשנות. היה פס"ד לגביי 7.3 אדם שנהג ללא רישיון- אדם שגר בארה"ב וחזר ארצה היה לו רישיון נהיגה בינ"ל והיום הוא תושב ישראל ואם אתה תושב ישראל אתה חייב לנהוג עם רישיון ישראלי אבל אותו נהג לא היה מודע לכך וידע שיש לו רישיון בינ"ל ובית המשפט לא נתן לו פיצוי למרות שהוא לא ידע. הוא אמר שנהגת ללא  רישיון ולפי כללי התעבורה זה לא רישיון. אותו אדם שבתום לב טעה ולא ידע והוא כשיר אבל לא קיבל פיצויים לפי החוק אז פה בית המשפט שינה את הגישה לגביי הביטוח ואמר שאם בעל הרכב לא ידע ולא היה סביר שהוא ידע בסיטואציה כזו הוא יקבל פיצויים.
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נהיגה בהיתר -מי שנוהג שלא בהיתר מהבעלים הריי שפוליסת הביטוח אינה מכסה את הנהיגה. השאלה היא מה פירוש נהיגה ללא היתר. כאן הפסיקה נתנה לזה פירוש רחב למונח נהיגה בהיתר, הפסיקה קבעה שכדי שנהיגה תהיה נהיגה בהיתר די בהיתר ראשוני. היתר ראשוני- דוגמא מהפסיקה של פס"ד של אסרף-אדם סוחר מכונית מחברת השכרה, חלק מתנאי ההשכרה זה שאסור לו לתת למישהו אחר לנהוג ברכב. עוד היה כתוב באותו הסכם השכרה שמי שלמטה מגיל 21 לא רשאי לנהוג. אותו שוכר של הרכב הרשה לנהוג לחברה שלו תוך הפרה של שני התנאים האלה בהסכם, היא הייתה צעירה יותר מ21 ולפי חוזה השכירות אסור היה לו לאפשר למישהו אחר לנהוג ברכב. והשאלה האם חל הביטוח והאם אותה בחורה יש לראות אותה כמי שנהגה ללא היתר, אמר העליון לא, ללא היתר הכוונה ההיתר הראשוני, האם היה היתר ראשוני של חברת ההשכרה להשתמש ברכב? כן היה היתר של השכרה בין חב' ההשכרה לשוכר הרכב אלה הייתה פה חריגה מתנאי החוזה אבל כיוון שהיה היתר ראשוני אין בעיה הייתה הפרה של הסכם שכירות אבל ההיתר הראשוני להשתמש ברכב היה של בעלי הרכב.

מדינת ישראל נ' פחימה-חייל שנהג ברכב צבאי והוא היה צריך לקחת את הרכב ולנסוע למקום X ובדרך הוא קפץ הביתה ולא הרשו לו לנסוע לשם הוא צריך להגיע למקום אחר אבל האם פירוש הדבר שלא היה לו היתר? לא אמר בית המשפט היה לו היתר ראשוני לנהוג ברכב ודי בקיומו של היתר ראשוני כדי שאנו נאמר שפוליסת הביטוח חלה. דוגמא נוספת:פס"ד אלחנן:אדם נתן את רכבו לרפד כדי לרפד את הרכב והרפד השתמש ברכב לצרכים פרטיים ,האם זה נהיגה ללא היתר, אמר העליון לא נכון שלא היה לו רשות לנסוע ברכב למטרה פרטית אבל הרכב היה בידיו בהיתר של הבעלים הוא לא גנב את הרכב כלומר העליון נתן פירוש רחב למונח נהיגה בהיתר כדי להכניס כמה שיותר מקרים לתוך תחולת הביטוח ולכן כדי שזה יהיה ללא היתר צריך שלא יתקיים היתר ראשוני. ואם היה היתר ראשוני גם אם הייתה סטייה מהתנאים המוסכמים זה לא פוגע בהיתר.

קרנית:
חוק הפיצויים חידש בכך שהוא הקים את קרנית. סעיף 12 קובע מה המטרות של קרנית והוא אומר שתפקידה של הקרן לפצות נפגע ואת החריגים: אדם נפגע בתאונה ולא יודע מי ]פגע בו בסיטואציה כזו קרנית לא תשלם. 2. לאותו אחד אין ביטוח ונפגע מישהו שהוא לא הנהג אז במקרה כזה קרנית משלמת. 3. המבטח נמצא בפירוק- ואז קרנית תשלם. סעיף 2 א' הוסף מאוחר יותר הוא חוקק בעקבות פס"ד חברת ביטוח הסנה. חברת ביטוח הסנא התמוטטה והיה צריך לכאורה לפי העקרונות המשפטיים הרגילים למנות מפרק לחברה ואם היו ממנים מפרק אז היה נכנס לתוקף סעיף קטן 3 ואז כל אלה שהיו מבוטחים ונפגעו היו מקבלים את הכסף מקרנית. אבל לא הכניסו את חברת הסנא לפירוק כי היה שיקולים מעשיים לא להכניס אותה לפירוק. אם היו מכניסים את החברה לפירוק היה לזה השלכות מעשיות על הסדרים שחברת ביטוח הסזנא הייתה קשורה בהם לכן נמנעו להכניס את החברה לפירוק אבל מינו לה ע"פ פק' הביטוח מינו מנהל מפעיל שיפעיל את החברה. החברה בחדלות פרעון ואין לה מפרק וכל אלה שהיו צריכים לקבל כיסוי ביטוחי לא יכולים היו להכניס לסעיף 12 וכדי לפתור את הבעיה הזו הוסיף המחוקק את סעיף 2א' שאומר אם מונה מנהל ע"פ פק' הביטוח  גם אז הם יקבלו פיצוי ומי שהיה צריך לקבל כסף בגין נזקי גוף מחברת הביטוח הזאת יקבל את הכסף מקרנית.
מקרה שנהג אינו ידוע: פגע וברח- אדם נפצע בתאונה הפוגע ברח ולא יודעים מי הרכב הפוגע זה מקרה קלאסי שקרנית תשלם. מקרה נוסף יכול להיות שהנהג אמנם לא ברח אבל הנפגע לא דאג לקבל את הפרטים של מי שפגע בו והשאלה האם גם במקרה כזה הוא יכול לתבוע את קרנית? בית המשפט העליון קבע את ההלכה בפס"ד קרנית נ' קורן וקבע שצריך לבדוק האם הנפגע נקט אמצעי זהירות סבירים כדי לדעת מי הוא הרכב. במידה והוא לא יודע מי הוא הפוגע בגלל שהוא עצמו להתרשל ולא נקט אמצעים סבירים הוא לא יוכל לתבוע את קרנית. בית המשפט הלעיון מנתח בפס"ד מתי נראה אותו כמי שזכאי לתבוע את קרנית שהוא לא ידע. הוא נותן דוגמאות למשל: אדם נפגע בגלל המצב הפיזי שלו הוא לא יהיה במצב שהוא יכול היה לקבל פרטים על הרכב הפוגע נניח הוא איבד את ההכרה או היה מבולבל אז בוודאי שבמצב כסה הוא יכול לתבוע או שהוא היה כ"כ טרוד בדאגה למישהו נוסף שנפגע איתו שסביר היה שהוא לא ידאג לקבל את הפרטים או השופט רובינשטיין נותן דוגמא מסוג אחר הוא אומר נניח אדם זר שהוא לא מכיר את התרבות הישראלית והוא נפגע בתאונה והוא לא דאג לקבל פרטים במקרה כזה שיש לו ההסבר אובייקטיבי סביר או אפילו שהוא נובע מאספקטים סובייקטיבים בגלל המצב המיוחד שלו הוא יכול לתבוע. אבל אם הוא נפגע מתאונה ואמר מה אני צריך להתעסק אם זה יש קרנית מה אכפת לי י הוא הנהג הפוגע המקרה שהוא יכל לדאוג לפרטים אבל הוא לא עשה זאת אז בית המשפט לא ייתן לו לתבוע את קרנית. אז הוא חייב לנקוט אמצעים סבירים כדשי לדעת מי הרכב שפגע בו.

זכות החזרה סעיף 9- אלה שנמצאים ברשימה בסעיף 7 שנשללה זכות התביעה שלהם אליהם אפשר לחזור וקרנית יכולה לחזור ולתבוע מהם את מה ששילמה. קורה שאדם שכח לחדש את הביטוח והוא נהג ללא ביטוח במשך 30 יום והייתה תאונה במשך הזמן הזה אז במקרה כזה קרנית לא יכולה לחזור אליו אם זה רק 30 יום. שבעלים התיר להשתמש הרכב ואין ביטוח ונהג אחר שנפגע יוכל לתבוע מקרנית במקרה כזה קרנית יכולה לתבוע את הבעלים שאיפשר לנהוג ללא ביטוח. היו כמה שאלות שהתעוררו בעליחון בהקשר של זכות חזרה- פס"ד קרנית נ' צור דגר – קבע בית המשפט שכאשר קרנית חוזרת למי שהתיר את השימוש ברכב ונכנס לסעיף 7(6) אנו צריכים להפעיל כאן את ההלכה של פרח ששם בית המשפט אמר שזכות התביעה על פי 7(6) נשללת רק שהיה אשם בהתנהגות של בעל הרכב. זכות התביעה ע"פ 7(6) נשללת כאשר בעל הרכב הרשה לאחר לנהוג ללא רישיון אבל רק אם היה אשם בהתנהגות שלו. אמר בית המשפט שאנו מפעילים את סעיף 9 לגביי מי שהתיר את השימוש ברכב אז אנו צריכים גם פה להפעיל את הפסיקה שנקבעה בעניין פרח.
 עוד הלכה חשובה של העליון נפסקה בקרנית נ' אברהם- מצב שהנהג נהג ללא רישיון ונפגע נוסע ברכב את מי תובע הנוסע שנפגע? את קרנית? סעיף 9 אומר לנו שקרנית יכולה לחזור את הנהג ולגבות ממנו את מיליון השקל שההיא שילמה כיוון שזה אדם שנכנס לסעיף 7. האם כאשר קרנית תובעת אותו קרנית גם צריכה להראות שהוא התרשל בנהיגה או שזה לא רלוונטי אם הוא היה רשלן או לא. זה לא רלוונטי י חוק הפיצויים מושתת על רעיון של אחריות מוחלטת ואין רלוונטיות לאשם זה מ8ושתת על כללי משחק שכולם דואגים לפיקוח. אז אפיה האשם של אותו אדם שאנו חוזרים אליו? שהוא נהג ללא רישיון ולכן לא דאג לביטוח ולא היה לו ביטוח זה האשם שלו ולא מעניין אותנו אם הוא התרשל בנהיגה או לא .

פס"ד האחרון שעסק בשאלה אחרת ניתן לפניי מס' חודשים:קטריאל נ' מחמיד-עלתה השאלה האם נהג חסר ביטוח שקרנית תבעה ממנו השתתפות. הנהג אמר אני נהגתי בירוק ההתנגשות הייתה בגלל שהרכב שנכנס בי נהג באדום האם הוא יכול לתבוע את הנהג האחר ולומר לו תשמע אתה התרשלת אני צריך לשלם לקרנית מליון שקל ,תשלם לי, הוא יכול? אותו אדם לא יוכל לתבוע את הנהג השני? כי האם אפשר לתבוע פיצויים במקרה של נפגעי תאונות דרכים על בסיס עוולת רשלנות? הריי העיקרון הוא שתובעים ע"פ חוק הפיצויים ותובעים ע"פ עוולת הרשלנות כאשר הנפגע אין לו עילת תביעה והנהג עצמו שהוא לא יכול לתבוע אין לו עילת תביעה ע"פ חוק הפיצויים הוא יכול לתבוע את הנהג שפגע בו ע"פ רשלנות. אבל שהוא תובע שיפוי על קרנית שתבעה אותו פה הוא לא יכול לתבוע שיפוי כי זה נובע מסיטואציה שילם מפניי שהוא עצמו מנהג ללא רישיון מכוח סעיף 9 ואין לו יכולת לתבוע שיפוי על נוסעים שהייתה להם עילת תביעה ע"פ חוק הפיצויים והם תבעו את קרנית ולכן הסכום הזה שהוא צרי לשלם ולפשות את קרנית מכוח סעיף 9 הוא לא יכול לקבל אותו חזרה מהנהג שהתרשל.

ע"א 9165/09 התקבל בנובמר 2011 לקרוא את הפס"ד הזה.

חוק אחריות למוצרים פגומים: חוק הפיצויים והחוק הזה משותפים כי שניהם מדברים על נזקי גוף. לחוק יש נטייה לתת פיצוי בנזקי גוף. בסעיף 1 יש הגדרה מה הוא נזק גוף. בהבדל מחוק הפיצויים שקובע את איחוד העילה שמי שיש לי עילת תביעה ע"פ חוק הפילויים לא יכול לתבוע ע"פ פק' הנזיקין אז פה זה בדיוק הפוך לפי סעיף 10.

סעיף 10 קובע את שמירת הדינים הוא אומר זה שיש לך עילת תביעה לפי חוק מוצרים פגומים זה לא שולל את האפשרות שלך לתבוע ע"פ דין אחר. סעיף 2א' אומר שיש אחריות מוחלטת אבל אי אפשר לעצור פה וצריך להמשיך הלאה ומתברר לנו בסעיף 4 שהאחריות היא לא מוחלטת.
הסעיף 4- קובע רשימת הגנות והוא אומר לא תהיה הגנה ברשימה של הגנות שאם אחת מההגנות מתקיימת אין אחריות משמע האחריות היא לא מוחלטת זו אחריות חמורה- אחריות חמורה היא אחריות שמוטלת על הנתבע אחריות אלה אם כן הוא יוכיח הגנה אז למה זה חמור יותר כי קודם כל הוא צריך להוכיח והמצב המשפטי שזה הפוך שהתובע צריך להוכיח.ויותר מזה אתה צריך להוכיח אחת מההגנות והתנאי לכך שלא תהיה אחראי שאתה תוכיח את אחת ההגנות שקבועות בסעיף 4.בשונה מחוק פלת"ד שקובע אחריות מוחלטת פה מדובר באחריות חמורה וחוק אחריות למוצרים פגומים שומר את הדינים ולא שולל את אפשרות התביעה ע"פ דינים אחרים.

אדם יכול לתבוע כאשר נגרם לו נזק גוף כתוצאה מפגם במוצר שייצר הנתבע- יש הגדרה רחבה של המנוח יצרן. יצרן זה לא רק מי שפועל עשה את המוצר אלה גם אחרים. יש הרבה מקרים שהמוצר יוצר ע"י א אבל הוא מקבל את השם של ב' כי הוא מותג וקל למכור אותו אז גם ב' שנתן את הסכמתו שהשם יהיה על המוצר הוא גם יצרן. נניח אנו קונים מוצר נמכר בסין והמוצר גרם לנזק גוף אז החוק אומר מבחנתי היצרן הוא היבואן. נניח שאתה קונה מוצר ואתה לא יודע מי ייצר אותו ולא מופיע לך השם של היצרן או היבואן במקרה כזה אתה הספק של המוצר מתייחסים אליך לצורך האחריות הזו כאילו אתה היצרן , לפי תת סעיף השלישי. בסיטואציה שנגרם נזק ע"י רכיב פגום אומר סעיף 2 ב' גם יצרן המוצר וגם יצרן הרכיב יהיו אחראים אז אם הפגם היה ברכיב מסוים של המוצר אז האחריות היא כפולה של זה שייצר את אותו רכיב וזה שייצר את המוצר המושלם שניהם אחראים. מה הם ההגנות האפשריות? שאנו מגיעים לסעיף ההגנות אנו מגלים שבעצם האחריות לפי החוק הזה מבוססת על רשלנות, אלה שמדובר פה באחריות חמורה במובן זה שהנתבע הוא זה שצריך להוכיח שהוא לא היה רשלן אבל שאנו רואים את ההגנות אנו מבינים שאם אכן היצרן לא היה רשלן בכלל והרשלנות יכולה למצוא ביטוי בכמה אס]פקטים הוא ייצא מזה ולא יהיה אחראי.

ההגנות: ההגנה הראשונה אומרת הפגם שגרם לנזק יצא אחרי שהמוצר יצא משליטתו..-אם הנתבע מצליח להוכיח שכאשר המוצר יצא משליטתו הוא היה בסדר גמור והפגם נוצר אח"כ או שהוא אוחסן בצורה לא ראויה ע"י היצרן ולכן נגרם נזק לכן הנתבע צריך להוכיח שהוא יצא משליטתו הכל היה בסדר, אם הוא יוכיח שהוא עבר בדיקות בטיחות סבירות לפניי שהוא יצא הוא יצליח להוכיח את ההגנה. עלתה השאלה מה פירוש בדיקות בטיחות סבירות- פס"ד פניציה נ' עמר: אדם פתח בקבוק בירה באירוע משפחתי והבקבוק התפוצץ בפניו. החוק הזה בא לפתור את הבעיה שאדם היה צריך להוכיח שהיצרן התרשל עכשיו הם אומרים הפוך היצרן צריך להוכיח שהוא לא היה רשלן. במקרה של עמר התובע ניסה לתבוע ע"

פ 2 בסיסים משפטיים: חוק מוצרים פגומים, ועוולת הרשלנות כאשר הוא מבקש להעביר את הנטל ע"פ סעיף 41. האם הוא יכול להפעיל פה את הדבר מדבר בעדו? אי אפשר להפעיל את סעיף 41 כי לנתבע לא הייתה שליטה בזמן התאונה כי הבקבוק לא אצלם אלה הבקבוק אצל הניזוק לכן סעיף 41 לא רלוונטי והניזוק לא יכול להוכיח רשלנות האפשרות היחידה שלו לתבוע זה לפי חוק מוצרים פגומים. באו הנתבעים ואמרו אנו עושים שיטות של בדיקות בטיחות, איזה בדיקות בטיחות עשו במקרה זה? היה להם שני סוגים של בדיקות: הייתה בדיקה  אחת בדיקה אלקטרונית וכל הבקבוקים עוברים בדיקה כזו אבל לפעמים בדיקה כזו מפספסת. לכן יכול להיות מצב שיש פספוס. לכן הם עשו בנוסף גם בדיקה מדגמית שהם בדקו חלק מהבקבוקים ע"י צורה אנושית ולא ע"י עיין אלקטרונית. אז אמרה החברה עשינו בדיקות בטיחות סבירות כי עשינו 2 בדיקות ולא הגיוני שיצרן יבדוק כל בקבוק אמר העליון שהסעיף אומר שהם צריכים להוכיח ע"פ סעיף 4(1) שהמוצר המסוים עבר בדיקות בטיחות סבירות מה זה מוצר מסוים אבל? אפשר לפרש שמוצר מסוים זה בקבוקים בכלל אבל בית המשפט לא פירש כך הוא אמר וצר מסוים זה אותו בקבוק שהתפוצץ והאם החברה הצליחה שהבקבוק הזה עבר בדיקות בטיחות סבירות? לא כי לא היה להם רישום איזה בקבוקים עברו בדיקה. ביהמ"ש אמר שהחברה הבינה שלא די בבדיקה האלקטרונית ועדות לכך שהיא עשתה בדיקה נוספת אז הבקבוק המסוים הזה בוודאי עבר בדיקה אבל זה לא מספיק וכיוון שפניציה לא עשתה רישום מי עבר בדיקה ולא הוכיחה שהבקבוק עבר בדיקה מדגמית ביהמ"ש אמר היא לא עמדה בתנאי ההוכחה של ס' קטן 1 והחברה חויבה לשלם. אז רואים בפס"ד הזה דוגמא לחשיבות של החוק כי אילולא החוק הנפגע שלנו לא יכל לקבל תביעה כי הוא לא יכול להוכיח רשלנות. אז בגלל הסעיף הוא זכה לפיצוי.
 הגנה נוספת היא בסעיף קטן 2- בהגנה הזו אנו שוב רואים שהרעיון שעומד ביסוד החוק הוא רעיון של רשלנות כי הוא ואמר יש לך הגנה אם אתה הוכחת שפעלת לפי רמת ההתפתחות המדעית שהייתה באותו זמן. הריי יש מקרים שמוצר שנחשב כבטוח בזמן מסוים פתאום אחרי תקופה מסוימת מתברר שהוא לא בטוח. למשל דוגמא במקרה של אסבסט שהשתמשו בו בכל העולם עד שגילו שהוא מסרטן והיום אסור להשתמש בו. חריג נוסף לפי סעיף קטן 3- שוב אנו חוזרים לרעיון של רשלנות לא למשטר רשלנות כי יש פה העברת נטל אבל יש פה רעיון שהאחריות היא לא אחריות ללא אשם כמו שיש לנו בפלת"ד כי הסעיף אומר נניח שמישהו פרץ למפעל וגנב מוצרים לפניי שהם עברו בדיקות  ואז המוצר יצא משליטתו שלא מרצונו אבל לא מספיק נדרשים תנאים נוספים: שהוא ינקוט אמצעים סבירים והמפעל היה מוגן בצורה סבירה לפריצות. ועוד דבר, אחריי שזה יצא משליטתו הוא צריך להזהיר את הציבור מפניי הסיכון שכרוך בכך. 

סעיף קטן 4- הנפגע ידע על הפגם במוצר ועל סיכון הכרוך בו וחשף עצמו מרצון לסיכון זה: ההגנה הזו היא הגנה מוכרת בדיני הנזיקין ש/אנו מכנים אותה הסתכנות מרצון והיא קיימת בפק' בסעיף 5 לפקודה-קובע הגנה כללית של הסתכנות מרצון, הוא אומר כמו שיש לנו הגנת הסתכנות מרצון בפק' הנזיקין פה בסעיף 4(4) שאם הנפגע חשף את עצמו מרצונו אזי הוא לא יכול לתבוע. יש מכה הבדלים בין ההגנה כחוק אחריות למוצרים פגומים לבין ההגנה הכללית בפק'. לפי פק' הנזיקין כתוב שהנפגע ידע והעריך את הסיכון ופה בסעיף 4(4) רשום שהוא ידע ולא רשום על הנושא שהעריך. עוד כתוב שסעיף 5 לפק' אומר שההגנה לא תחול שהעוולה נובעת מהפרת חובה חקוקה, אם הייתה חובה שקבועה בחוק שהופרה ההגנה לא חלה, הסייג הזה לא מופיע לנו באחריות מוצרים פגומים. ההגנה בפק' הנזיקין היא הגנה שקיימת בפק' שהמקור שלה בתקופה הליבראלית שהגישה הייתה שאם אדם מסתכן זכותו להסתכן אבל השקפת העולם הזו שונתה ובית המשפט נשאר תקוע עם הגנה שקבועה בחוק אז מה עשו בתי המשפט בפועל? בפסיקה ההגנה הזו רוקנה מתוכן, כיצד? בית המשפט פירש את ההגנה של הסתכנות מרצון שההסתכנות צריכה להיות מרצון ללא כל לחץ מוסרי, כלכלי,חברתי למשל דוגמא מפס"ד לפניי חוק פלת"ד חברה ישבו אצל אחד החברים שתו משקאות אלכוהול והתובעת לא היה לה איך לחזור הביתה ולא היה לה רכב אז היא נסעה ברכב עם הנתבע שהיה שיכור מעט וידע שהוא שיכור אבל היה מאוחר ואין אוטובוסים אז היא נסעה איתו והייתה תאונת דרכים והיא צריכה להוכיח רשלנות של הנהג והיא הוכיחה. חברת הביטוח אמרה הסתכנות מרצון את ידעת שאת נוסעת עם נהג שיכור למה נסעת איתו? בית המשפט אמר לא זה לא נקרא מרצון לא הייתה לא ברירה היה מאוחר ואין לה איך לחזור היא הייתה צריכה להגיע אז זה לא מרצון כלומר הפסיקה נתנה מונח הסתכנות מרצון משמעות כזו קטנה. במקרים נורמאליים שללו את ההגנה.
הפסיקה גם קבעה שכדי שההגנה תחול צריך להוכיח שהניזוק הסכים לוותר על הפיצויים המגיעים לו כלומר הרצון הוא לא רק לקחת את הסיכון אלה גם לוותר על הפיצוי שמגיע לך אם נגרם לך נזק כמה מקרים כאלה יש אם בכלל?ההגנה כתובה אבל בפועל לא קיימת.

לפי הבנתה של ציפורה בית המשפט יש להניח יפרש את ההגנה של סעיף 4(4) בדומה לפרשנות שניתנה לסעיף 5 לפק' הנזיקין כך שמס' המקרים שאפשר להעפיל את ההגנה הזו שואף ל-0.

סעיף 4(ג) אומר היה הנפגע למטה מגיל 12 אי אפשר לטעון כלפיו הסתכנות מרצון. סעיף 4(ג) הוסיף לנו שבית המשפט לגביי קטין לא יפחית פיצויים בגין אשם תורן ואי אפשר קטין כזה למטה מגיל 12 לפי החוק לטעון אשם תורם. סעיף 4 (ב) אומר לנו לא תהיה זו הגנה ליצרן שהתרשלות הנפגע תרמה לגרימת הנזק, אולם אם נפגע הנהג בהתרשלות חמורה רשאי בית המשפט להפחית את סכום הפיצויים להתחשב במידת התרשלותו בשונה מדיני הנזיקין שהגנת אשם תורם חלה על כל סוגי האשם התורם. חוק אחריות אומר לנו שאפשר להפעיל את ההגנה הזו רק אם הייתה רשלנות חמורה. שוב המטרה היא לתת פיצוי למי שנפגע בנזקי גוף עקב מוצר פגום ואז המטרה היא שהיצרנים ידאגו לביטוח וחברות הביטוח תשלם.

כיוון שדחוק אחריות מוצרים פגומים מאפשר לתבוע ע"פ פק' נדזירקין אז תמיד צריך לבדור מה עדיף האם עדיף לתבוע ע"פ פק' הנזיקין או על פי חוק אחריות למוצרים פגומים. מצד אחד תביעה על פי החוק מקלה יותר עפ התובע כי על פי החוק נטל ההוכחה עובר על הנתבע להוכיח את אחת ההגנות. נק' נוספת לטובתו של החוק זה סעיף 4(ב) שאי אפשר לטעון אשם תורם אלה במקרה של רשלנות חמורה. וזה גם כן עומד לטובתו של התובע כי אם התובע התרשל ותובע לפי חוק אחריות למוצרים אז אם ההתרשלות הייתה חמורה לא התחשבו בה. לגביי ילד למטה מגיל 12 אי אפשר לטעון אשם תורם. מצד שני היקף הפיצויים שונה, חוק אחריות למוצרים פגומים קובע תקרות לפיצויים, גם לגביי הנזק הלא ממוני וגם לגביי הנזק הממוני שהתקרה שם הוא שילוש השכר הממוצע במשק. מי שמשתכר מעבר לשילוש השכר הממוצע במשק ע"פ חוק אחריות למוצרים יש פה תקרה ויש פה עניין של התחשבות במס' הכנסה שלא קיים בדיני הנזיקין ועוד הבדל שצריך להביא בחשבון הוא בנושא של תקופת ההתיישנות סעיף 6 אומר לנו תקופת ההתיישנות של תביעה לפי חוק זה תהיה 3 שנים ותקופת ההתיישנות הרגילה היא 7 שנים ולפעמים זה 10. וסעיף קטן ב – אומר שאם המוצר יצא משליטת היצרן והוא היה 9 שנים במחסן ואחרי 9 שנים לנפגע מבחינת היצרן האחריות שלו מסתיימת אחרי 10 שנים שהמוצר עזב אותו אז יש פה קיצור של תקופת ההתיישנות לעומת דיני הנזיקין הכללים לכן השאלה האם כדי לתבוע על פי הפקודה הוא על פי חוק זה היא משתנה וצריך להכיר את הנסיבות והניזוק מגיש את התביעה לחלופין על פי 2 הבסיסים גם הפק' וגם אחריות למוצרים ואיפה שהוא יקבל יותר את זה הוא יקבל כי הוא לא יכול לתבוע על פי שניהם יחד. מה שנותן לו את הפיצוי המירבי את זה הוא יקבל אם יש לו עילת תביעה על פי 2 הסעיפים.
עוולת תקיפה:

עוולת התקיפה מוסרת בסעיפים 23-24 לפקודת הנזיקין.

היסודות לצורך עוולת התקיפה:לפי סעיף 23-היסודותץ שצריכים להתקיים זה שימוש בכוח או שימוש בכוח, היסוד השני הוא במתכוון והיסוד השלישי הוא נגד גופו של אדם ויסוד 4 שלא בהסכמת האדם. שנגרם נזק לגופו של אדם אבהל לא נעשה שימוש בכוח אי אפשר לתבוע. אם ראובן בא לרחל ואומר לה שבעלה נפגע בתאונת דרכים ומצבו אנוש והוא המציא את זה כי הוא יודע שיש להם קשר נפשי עמוק והיא תקבל התקף לב ונגרם נזק לגופה במתכוון אבל עוולת התקיפה לא רלוונטית כי לא היה שימוש בכוח. אז אפשר לתבוע בעוולה של רשלנות. היסודות מצטברים. בעקיפין- יכול למצוא ביטוי בשני מובנים או בעקיפין מבחינת הנתקף כלומר הנתבע מפעיל כוח על עצם ועל גורם מסוים שהוא נמצא במגע עם הנתקף ובצורה עקיפה הוא גורם לו נזק למשל הנתבע יושב על סוס והתוקף לא פוגע שנתקף אלה בסוס והסוס הפיל את התובע והתובע נתבע זה בעקיפין. האפשרות השנייה היא זה מבחינת התוקף, התוקף לא בעצמו הפעיל את הכוח אלה גרם להפעלת הכוח למשל הוא משסה את הכלב שלו לתקוף אז הוא  אומר אני לא פגעתי בו זה הכלב שלי אבל עדיין זה יחשב כתקיפה כיוון שזה בעקיפין. היסוד השני זה במתכוון- מתכוון מתייחס לנושא של רצייה- שהוא רצה להשתמש בכוח כנגד גופו של אותו אדם זאת אומרת אתה לא צריך לרצות את התוצאות הברורות כלומר אם אתה נותן מכה רצינית בגבו של חבר שנתיים לא היתראנו ואתה שובר לו את הגב אז לא התכוונת לגרום לו נזק אבל אתה רצית לתת לו את החבטה הזו. הכוונה לא צריכה להתייחס לתוצאות אלה היא צריכה להתייחס למעשה עצמו כלומר שאתה רצית לעשות את המעשה. מה קורה שראובן רוצה לפגוע בשמעון אבל הוא פגע בלוי למשל ראובן יורד לכיוון של שמעון אבל הוא מחטיא ונפגע לוי האם לוי שנפגע יכול לתבוע בגין תקיפה הריי צריכה להיות כוונה לפגוע בו והכוונה של  ראובן זה לפגוע בשמעון. במשפט הפלילי האמריקאי קיבלו כוונה מעוברת למשל במקרה כזה שרצו לרצוח אדם ופספסו ורצחו בטעות אחר אז האם אפשר להרשיע אותו בגין הרצח של האחר אומר המשפט הפלילי כן אנו מעבירים את המחשבה הפלילית שלו שהייתה מיודעת לפגוע בשמעון לפגיעה בלוי אם הדוקטרינה טובה במשפט הפלילי היא טובה גם בניזקים. היסוד השלישי אין בעיה. היסוד הרביעי הוא הבעייתי ביותר- שלא בהסכמת האדם- מה פירוש שלא בהסכמה? אומר לנו הסעיף שלא בהסכמת האדם או בהסכמתו שהושגה בתרמית כלומר הסעיף אומר שאם ההסכמה הושגה בתרמית היא לא הסכמה. אז מתי נאמר שאין הסכמה? השאלה הזו התעוררה הרבה בפסיקה בהקשר של תקיפה רפואית- רופא מטפל באדם בלי לקבל את הסכמתו הכוונה של הרופא היא טובה אבל זה לא רלוונטי אנו צריכים לבדוק אפם הרופא השתמש בכוח נ' גופו של אדם בלא הסכמה ואם הוא עשה את זה מתמלאים התנאים של תקיפה כי אם רופא השתמש בכוח נגד גופו של אדם גם אם הכוונה שלו הייתה להציל אותו בלי לקבל הסכמה זוהי תקיפה. יכולה להיות לרופא הגנה, סעיף 24 הוא הגננות. אם אותו פציינט הגיע לבית חולים חסר הכרה והיו חייבים לעשות לו ניתוח יש הגנה לרופא. עכשיו השאלה מה זאת הסכמה לצורך הסעיף הזה?כל טיפול רפואי ללא הסכמה עולה כדי תקיפה וזה גם מסתדר עם חוק יסוד כבוד האדם וחירותו שנותן לאדם זכות יסוד שלכל אדם יש זעות על גופו ולכל אדם יש אוטונומיה ורצון משלו ואתה לאי כול לטפל באדם ללעא רצחונו. ברור שאם נעשה טיפול בלי לקבל הסכמה ולאור שלא הסבירו לפציינט בכלל מה הולכים לעשות לו ומה הסיכונים שכרוכגים בזה במקרה כזה זה בוודאי תקיפה. הקושי הוא האם להכיר בתקיפה גם בסיטואציה שאכן הרופא קיבל את ההסכמה של הפציינט אבל הוא לא הסביר לו לפניי הטיפול את כל מה שהוא היה צריך להסביר הוא לא סיפר לו את כל הסיכומים הרלוונטיים והוא לא הסביר לו מה כל האלטרנטיבות האפשרויות. בעוולת הרשלנות הזכרנו את חוק זכויות החולה שקובע מה צריך להסדיר לצורך קבלת הסכמה והוא דורש דרישות מפורטות בהקשר הזה. בעבר הפסיקה הפעילה את עוולת התקיפה גם במקרה שקיבלו הסכמה אבל לא מסרו את כל המידע. בפס"ד של דקא- פגיעה באוטונומיה השופטת בייניש הייתה במיעוט ושתייחסה לשימוש בעוולת התקיפה במקרה שלא נמסר כל המידע והיא היחידה שהתייחסה כי בעצם בדקא התובעת תבעה אך ורק על בסיס רשלנות לכן לא היה צריך להתייחס לעוולת התקיפה ורשלנות היא לא הצליחה כי לא היה קש"ס. בייניש התייחסה לשימוש שהפסיקה עושה בעוולת התקיפה במקרים כאלה של חוסר גילוי מלא והיא אומרת זה לא מתאים כיוון שאנו מדברים על תקיפה זה נותן לנו קונוטציה שלילית וקשה לייחס את זה למע' הרפואית זה לא אומר שהניזוק לא יקבל פיצוי אומרת השופטת בייניש צריך במקרה כזה להפעיל את עוולת הרשלנות ולא את עוולת התקיפה ובאמת באנגליה שניסו להפעיל את עוולת התקיפה והפקודה שלנו מבוססת על הדין האנגלי שניסו להפעיל את העוולה במקרה של חוסר גילוי כל המידע הרלוונטי על ידי רופא אמרו בבית המשפט שם לחא אנו רואים מה קרה בארה"ב ולא נרצה להפעיל את זה באנגליה, הם אמרו שאתה טוען שלא נמסר לך כל המידע תלך לפי עוולת הרשלנות ויש הבדל מאוד גדול כי בעוולת התקיפה אתה לא צריך להוכיח שיש קש"ס בין העניין הזה לנזק שנגרם לך אם הרופא טיפל בך ולא קיבל את ההסכמה שלך אז כל הנזק שנגרם לך נובע מתקיפה. בארץ גם אחריי פס"ד של דקא היה פס"ד שטנדל נ' שדה שם העליון איפשר לעשות שימוש בעוולת התקיפה ורופא שלא גילה לפציינט שכתוצאה מהניתוח הפרטי שהוא עשה לו היה לו שמה פוליפ באף וכתוצאה מכך יכולים להיות לו דימומים והסיכון הוא קטן מאוד אמר העליון שאדם הולך לניתוח אלקטיבי והוא בוחר ללכת והוא לא חיוני הרופא צריך לספר לו גם סיכונים נדירים כדי שהוא יוכל להחליט אם הוא רוצה לקחת סיכון או לא ופה לא גילו לו את הסיכונים אזי יש לראות בכך היעדר הסכמה כי הסכמה צריכה להיות אחרי שמסרת את כל המידע ולכן אם אין הסכמה זוהי תקיפה.
מה שאמר בית המשפט במקרה של שטנדל מהמחוזי שאמר שזה סיכון נדיר וקטן בית המשפט אמר לא צריך לגלות דבר פעוט כזה אבל בעליון אמרו הפוך שמדובר ברופאה מסוג כזה צריך לספר הכל כי זה לא חיוני והרפואה הפרטית שופט אמר שצריך להחמיר יותר כי הם משתכרים מזה אז בית המשפט העליון קבע כשמדובר בניתוח כזה גם שיש סיכון שהוא חריג וקטן צריך לגלות. בפס"ד זה למרות ההסתייגות של השופטת בייניש בדקא ממשיך להפעיל את עוולת התקיפה במקרים של היעדר הסכמה מדעת רפואית שלא נמסר כל המידע שצריך למסור.

פס"ד שגם הכיר באפשרות ללכת לתקיפה זה פס"ד של עיזבון המנוחה ברוריה צבי נ' בית חולים ביקור חולים- שמה הייתה התייחסות לעניין הזה שהיו דעות ששוללות אבל בית המשפט הלך על בסיס פגיעה באוטונומיה אבל בית המשפט לא שולל את עוולת התקיפה. פס"ד אחרון שניתן לפניי חודש ע"א 1303/09 פס"ד קדוש נ' בית חולים ביקור חולים הוא עוסק בשאלה הזו של ההסכמה שצריכה להינתן. השופט עמית אומר בצורה מפורשת שעוולת התקיפה עדיין רלוונטית במקרים של תקיפה רפואית כלומר למרות שיש שופטים שהסתייגו מהפעלת עוולת התקיפה במקרים של טיפולים רפואיים בית המשפט העליון נכון להיופ מאפשר את הפעל עוולת התקיפה בטיפולים רפואיים. השופט רובינשטיין בפס"ד קדוש אומר לדעתי לא ראוי להפעיל את עוולת התקיפה במקרים רפואיים כאלו. אז לאור ההלכה כפי שהיא היום אפשר להפעיל את עוולת התקיפה. סעיף 13 לחוק זכויות החולה בחר במבחן של מה המידע שבעיני במטופל הסביר היה צריך למסור לו אותו? היו שני מבחנים שהיו מקובלים בפסיקה האמריקאית: 1.חולה ורופא סביר. הפסיקה האמריקאית עבר ממבחן של חולה סביר למטופל סביר וגם אצלנו חוק זכויות חולה מאמץ את המבחן של המטופל הסביר אנו בודקים מה המידע שצריך לתת למטופל הסביר. נניח שהארגון שהמקצועי של החירוגים נותן הנחיות מה צריך למסור למטופלים מה הסיכונים בניתוח מסוים ונניח שיש סיכון של 0.5 אחוז שהארגון חושב שלא צריך למסור. זה לא מחייב בבית המשפט , ביהמ"ש יכול לומר אנו חושבים שכן צריך למסור כי המבחן זה לא מה מוסר הרופא הסביר אלה מה המטופל הסביר. בפס"ד קדוש בית המשפט העליון עושה שמה ניתוח של הנימוקים בעד ונגד התזה שמחייבת מידע של כל הפציינטים. בד"כ אומרים שהמטופל סומך על הרופא והוא לא מבין .
מה שקרה הוא שבפס"ד קדוש השופט עמית הציע ללכת למבחן חדש, עד היום וגם אחריי פס"ד הזה המבחן היה מה הוא המידע שצריך למסור לפי המטופל הסביר אומר השופט עמית צריך להחליף את המבחן הזה של החולה הסביר למבחן של"מבחן החולה המעורב-המשולב בעיניי הרופא הסביר" הוא בעצם אומר שבמקום ללכת למבחן מה חשוב לחולה הסביר קודם כל להביא את החולה הספציפי ולא רק חולה סביר אלה להתחשב במטופל הספציפי אבל יותר מזה גם להכניס כאן את האלמנט של הרופא הסביר. הריי המבחן של החולה הסביר דוחה את החולה הסביר והוא רוצה להכניס בחזרה גם את הרופא הסביר. ההצעה שלו נדחתה ע"י השופטים האחרים להרכב כך שזה לא התקבל אבל השופט ריבלין וגם השופט רובינשטיין אומרים שבעצם גם המבחן היום של החולה הסביר מביא בחשבון את החולה הספציפי שמדובר בו כי החולה הוא חולה סביר באותו מצב אז זה שהוא ואמר אנו צריכים להתחשב במטופל הספציפי הם אומרים שזה בין כה קיים והם לא מסכימים להכניס את האלמנט של הרופא הסביר. זה לא שעמדת באה בחשבון. דעת הרוב בפס"ד של קדוש הייתה שאין מקום לשנות את המצב המשפטי הקיים.

סעיף קטן 4 בסעיף 13 מדבר על סיכונים של טיפולים חלופיים או של היעדר טיפול- זאת אומרת אם יש כמה אפשרויות לטפל בפציינט צריך לגלות את כל האפשרויות. השאלה היא האם במסגרת הזו צריך לגלות לו גם שיכול להינתן טיפול רפואי ע"י רופא אחר כלומר האם הרופא צריך להגיד לו שהוא בעל ניסיון שנתיים אבל יש רופאים שהם יותר מנוסים ממנו. השאלה עלתה אצל שתי מלומדים אמריקאיים טברסי וכהן שפרסמו מאמר בברוקלין רוויו שהם נקטו עמדה שחלק מנושא של הסכמה מדעת זה גם הגילוי של הרופא לגביי השאלה האם יש רופאים או מרכזים רפואיים מנוסים יותר שאחוז ההצלחה גדולות יותר בארה"ב מתפרסמות סטטיסטיקות בנושא הזה לכן עולה השאלה האם הרופא צריך למסור מידע לפציינט. מאמר נוסף שהם כתבו ב-99 הם חזרו על ההמלצה שלהם שזה יהיה חלק מהסכמה מדעת וצריך לחייב אותם בגילוי. בעקבות הגישה הזו ניתן פס"ד בארה"ב פס"ד ג'ונסון- היה מדובר בסיטואציה שהתובעת שהרופא גילה לה גידול בראש אמר לה את צריכה ניתוח והיא הסכימה לעבור את הניתוח אצלו ולא הייתה רשלנות לא בהחלה שלו לעשות ניתוח ולא בביצוע הניתוח אבל כתוצאה מהניתוח הזה היא נשארה משותקת וזה סיכון שיכול לקרות שאתה עושה ניתוח בראש. והטענה שלה הייתה שהייתה אחריות של הרופא בגל לזה שהוא לא גילה לה שבתוקף היותו שלא היה לו ניסיון אז אחוז התמותה מהניתוחים האלה של רופאים שאין להם ניסיון הוא קרוב ל30 אחוז בעוד שרופאים עם ניסיון לפי הסטטיסטיקה אחוז התמותה אצלם זה 10.7 אחוז ואמר ביהמ"ש האמריקאי שזה מידע שצריך למסור למטופלת. עכשיו אין עדיין הכרעה בפסיקה הישראלית בשאלה הזו. הפעם הראשונה שבכלל העלו את זה לסדר היום המשפטי בארץ זה היה בפס"ד קדוש שבית המשפט במסגרת הדיסרטציה הענקית שלו מתייחס גם לשאלה הזו האם במסגרת הסכמה מדעת צריך גם למסור שיש רופאים יותר מנוסים וסטטיסטיקה של הצלחה וכו'. ציפורה חושבת שזו שאלה לא פשוטה והיא עלולה לגרום לתוצאות מעשיות לא פשוטות. כי זה בעייתי אנשים לא ירצו לנתח במקומות מסוימים ויש פה סיכון גדול כי סטטיסטיקה היא סטטיסטיקה ונניח שבית חולים שיש לוקח אנשים ספציפיים וכו'. אז הסטטיסטיקה מטעה וזה יגרום לכך שאף בית חולים לא יסכים לקבל פציינט קשה ולא ירצה שהסטטיסטיקה שלו תרד. יש פה בעיה קשה לכן זה לא ברור שזה דבר שצריך לבדוק אותו ולא בטוח שאפשר לבדוק את זה מבחינה סטטיסטית. בפס"ד של קדוש העליון עורר את השאלה והוא לא אמר לכאן או לכאן לכן אם תתעורר השאלה ובית המשפט יידרש להחליט זה רלוונטי רק במקרים שיש סטטיסטיקה ויש מידע או במקרים כמו שהיה שם שאין סטטיסטיקה ואדם יודע שאין לו ניסיון ולבית חולים אחר יש יותר ניסיון אז האם אתה צריך להגיד לפציינט על הניסיון שלך.
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היקף המידע שיש למסור על פי חוק זכויות החולה:

הפס"ד של נעם מלמד אותנו שגם כאשר ניתנה הסכמה המטופל חתם על טופס הסכמה לניתוח ובטופס הזה כתוב שהמנותח מסכים לכך שהרופא יעשה כל מה שהוא מוצא לנכון במהלך הניתוח. מה שקרה בפס"ד רייבי נ' וויגל, הוא שוויגל הלך לניתוח של איחוי עצמות ובמהלך הניתוח גילה הרופא שיש במקום של הניתוח הקודם צלקת וצלקת זו גורמת ללחץ והיא נותנת הסבר לכאב שממנו הוא סבל ולכן הרופא החליט להוציא את הצלקת אלא שכאן הייתה איזושהי בעיה ובסופו של דבר האדם יצא מן הניתוח ללא שילטה בסוגרים ונגרמו לו נזקים גופניים נוספים. האדם הגיש תביעה נגד הרופא על תקיפה כי הוא לא הסכים לניתוח זה, אך הרופא אמר כי הוא חתם שאם במהלך הניתוח יתברר שהוא הצטרך לעשות דבר נוסף אז זה בסדר, האדם חתם על זה. ביהמ"ש העליון קבע כי אכן הניתוח הזה בוצע ללא הסכמה כי החתימה של המטופל שהוא מסמיך את הרופא לעשות כל מה שהרופא ימצא לנכון במהלך הניתוח יש לפרש אותה כהסכמה לעשות כל מה שיתברר כנדרש אך שהוא לא היה ידוע או צפוי מראש. יש פה דרישה כפולה: שזה לא יהיה צפוי ושזה יהיה חיוני להצלת המטופל. ביהמ"ש קבע כי הצלקת הייתה צפויה, מאחר שהרופא ניתח אותו בפעם הקודמת הוא היה צריך לצפות כי יש שם צלקת וכי צלקת היא תוצאה צפויה בניתוחים. ביהמ"ש העליון אמר כי לא הייתה רשלנות בהתנהגות אלא כי היה צריך לצפות כי יש שם צלקת ולכן הוא היה צריך לבקש הסכמה לטפל במטופל במקרה של צלקת. 

הסכמה לטיפול רפואי בקטין:

כדי שההסכמה תהיה תקפה יש צורך בהסכמה מדעת, קטין לא יכול לתת הסכמה, כקטין אין לו כשרות משפטית לפעולות כל עוד הוא לא בגיר ולכן במקרה של קטין ההורים הם האפוטרופוסים הטבעיים והם אלו שנותנים את ההסכמה. האם בחור בן 17 ששיחק כדורגל ונפל והלך לאחות כדי שתטפל בפצע האם הוא צריך לבוא עם ההורים? אם זו פעולה משפטית כדרכה של קטינים לעשות כך אז לא צריך הסכמה. או למשל קטינה שהולכת לגניקולוג צריכה לקבל אישור מהוריה? אם דרכם של קטינים לנהוג כך אז הקטינה אינה צריכה הסכמה, אם נומר כי דרכם של קטינים היום לבוא לרופאים בהקשרים מסוימים ללא ההורים אז זה יכול להיכנס. הסדר מיוחד יש בחוק העונשין לגבי הפלה מלכותית בסעיף 316 עוסק על הפסקת הריון של אישה ללא הסכמה מודעת. הסעיף אומר כי הסכמת קטינה אינה טעונה הסכמת נציגה, כלומר לצורך חוק העונשין אן ילדה בצת 16 נכנסת להריון והיא מסכימה לבצע הפלה אין צורך לקבל את הסכמת ההורים ואם הרופא ביצע את ההפלה על פי הסכמתה על פי דיני העונשין זה בסדר. 

כאשר ההורים נדרשים לתת הסכמה כי בדר"כ יש צורך בהסכמה בוודאי כשמדובר בניתוחים של קטינים אז ההורה צריך לפעול לטובת הקטין, ולכן אם טובת הקטין היא לא להסכים לטיפול שהקטין רוצה אז ההורים צריכים שלא להסכים וכך גם להפך. יש מקרים כי הרופא ממליץ על טיפול מסוים למשל במקרה של גרטי שהרופא אמר כי צריך לכרות לילדה את הרגל והאמא סירבה. ביהמ"ש אמר כי הוא יכול לתת הסכמה במקום ההורה, אם ההורה לא פועל לטובת הקטין ביהמ"ש שהוא האפוטרופוס העל של קטינים הוא יכול לתת את ההסכמה לפני הניתוח וגם בדיעבד לאחר הניתוח אך בכך הרופא לוקח סיכון. 

פס"ד ע"א 5587/97, פה היה מדובר בקטין שהייתה לו בעיה שכלית וגופנית קשה מלידה, ההורים טפלו בו במסירות. ילד זה בהמשך דרכו הייתה לו בעיה בכליות וכדי להצילו הוא ניזקק להשתלת כליות. ההורים סירבו לבצע את הניתוח כיוון שאיכות חייו היא אפס. הרופאים אמרו כי הם לא יכולים לתת לו למות. הרופאים ביקשו מביהמ"ש לבצע את הניתוח וביהמ"ש השלום עמד עם עמדת המשפחה. ביהמ"ש העליון אמר כי אנו נותנים את האישור לרופאים לעשות את הניתוח הוא קבע כך כי ביהמ"ש פחד ממדרון חלקלק כי אנו בני האדם נקבע את גורלו של אדם שלחיים ומוות לפי השאלה מהי איכות חיים שזה דבר מאוד אינדיווידואלי ומשתנה אצל כל אדם ולכן ביהמ"ש לא יוכל להכריע בנושא זה. ביהמ"ש אמר אם כל הצער וההבנה להורים הם מרשים לרופאים לעשות את הניתוח, כדי שלא התפרש כי יש ביקורת על ההחלטה של ההורים, בפס"ד הוא נותן קטע מיוחד להורים כי הם לא רואים בכך ביקורת והם מעריכים את טיפולם לילד אך בתוך ביהמ"ש הם לא יכולים לתת לילד למות. 

במקרה נוסף היה מדובר בקטנה כי סבלה מגידול ממאיר והיה צריך לכרות לה את היד, האמא סירבה לכך. 

ביהמ"ש המחוזי נתן את האישור לניתוח.

הסכמה לטיפול רפואי בפסול דין: 

במקרה של פסול דין האפוטרופוס הוא זה שייתן את ההסכמה בשמו, אך ביהמ"ש יכול להתערב במקרה של ניתוח. ניתן למצוא בע"א 698/86, היועץ המשפטי לממשלה נ' פלוני, שם מדובר באב שהוא האפוטרופוס בבנו המפגר, האב היה זקוק להשתלת כליה והאב בתוקף היותו אפוטרופוס של הבן המפגר נתן בשמו של הבן הסכמה לכך שהבן יתרום לו כליה. ביהמ"ש המחוזי אישר את מתן התרומה כי בהחלט נשמע הגיוני וסביר ותואם את הנורמות הערכיות שאנו מכירים. אקי"ם התנגדה לאישור לתת את הכליה וזה הגיע לביהמ"ש העליון, שם השופט איילון לא אישר את מתן התרומה של הכליה ע"י הילד המפגר לכאורה זה תמוהה כי ברור לנו שאילו ילד זה לא היה מפגר ומסוגל לתרום כליה הוא היה שמח לתרום את התרומה לאביו ואילו אן האב הוא ה שמטפל בילד. השופט איילון אמר כי לא רק המפגר היה מסוגל לתת את התרומה אלא שהיו אחים נוספים שיכולו לתת את התרומה. החשבון המשפחתי היה שגם ככה הוא מפגר ואין לו משפחה משלו ולכן הוא יכול לקחת את הסיכון, ביהמ"ש העליון לא קיבל עמדה זו. 

הסכמה למעשה בלתי חוקי:

האם כאשר ניתנה הסכמה, כאשר נגיעה בגופו של אדם נחשבת כאסורה מבחינת המשפט הפלילי גם אם היא נעשתה בהסכמה האם זה שולל את עוולת התקיפה? לדוגמא חוק העונשין קובע כי אסור לקיים יחסי מין עם נערה מתחת לגיל מסוים. מה קורה כאשר היה קיום של יחסי מין עם הקטינה בהסכמתה, האם ההסכמה שלה איננה מנקה את האופי הפלילי של המעשה? מבחינת המשפט הפלילי אותו בחור שקיים איתה יחסי מין יורשע בפלילים. אך האם הנערה יכולה להגיד נגדו תביעה נזיקית?

עניין זה הגיע לדיון נוסף בביהמ"ש העליון בפס"ד של אבוטבול נגד קליגר, שם ביהמ"ש העליון בדעת הרוב קבע שאם הייתה הסכמה של אותה נערה מבחינת עוולת התקיפה ההסכמה תקפה. יש הבדל בין המישור הפלילי ששם זה תקיפה אך במישור הנזיקי אותה הסכמה תקפה. הייתה דעת מיעוט של השופט חיים כהן שהוא היה בדעה שיש לאמץ כאן את הגישה של המיעוט בפסיקה האמריקנית אשר אמרה כי יש לעשות הבחנה בין שני סוגים של מקרים: האחד, כאשר המטרה של המשפט הפלילי היא להגן על הצד החלש, כמו המקרה הזה כי החוק אומר כי גם אם היא הסכימה זו עבירה פלילית כדי להגן על הקטינות. השני שהמטרה היא להגן על שלום הציבור שאז להסכמה יש תוקף. גם אם במישור הפלילי זו עבירה, אם יש חוק שאומר כי אסור להתקוטט במקום ציבורי זאת במטרה להגן על שלום הציבור. השופט חיים כהן אומר כי ההסכמה היא תקפה בשונה מהמצב הקודם שמטרתו של המשפט הפלילי היא להגן על אותה קטינה. מאחר שבמשפט הפלילי מתעלמים מן ההסכמה ורואים בה כעבירה א מבחינת המשפט האמריקני יש לראות את ההסכמה לא תקפה גם במשפט הנזיקי. אך ההלכה אצלנו למרות שזו עבירה פלילית הקטינה לא יכולה לתבוע בגין תקיפה כי ההסכמה שלה יש לה תוקף במישור הנזיקי.

הגנות בעוולת התקיפה:

סעיף 24 קובע מספר הגנות:

  סעיף 24(1) – הגנה עצמית, " עשה את המעשה בסבירות כדי להגן על עצמו או על זולתו מפני פגיעה בחיים, בגוף, בחירות או ברכוש, והיחס בין הנזק שסביר היה שייגרם מהמעשה לבין הנזק שסביר היה שיימנע על ידיו, היה סביר". זוהי הגנה עצמית אםםם מתמלאים התנאים של הסעיף, אם הוא רצה להגן על עצמו מפני פגיעה בחיים, חירות או רכוש. יש לבחון איזה היה סביר להיגרם לבין הנזק שסביר היה שימנע. אנו לא מסתכלים על מה שהיה בפועל.

בפס"ד שושנה נ' בן-שבת, שם בתובע הניף פטיש על הנתבע ואז הנתבע תפס את ידו כדי להוציא את הפטיש בזמן זה שהם נאבקו התובע נפל ארצה ונחבל והחוצפן הזה הגיש תביעה בגין תקיפה. עורך דינו טען כי הנתבע היה צריך לברוח, ביהמ"ש העליון אמר שאדם שנמצא במקום העסק שלו לא צריך לברוח ממקום עסקו כאשר מאיימים עליו בפטיש.

פס"ד אלון נ' חדד: התובע שומע רעשים מהקומה התחתונה של הבית. יש לו נשק, הוא הולך לבדוק ורואה אדם פורץ לחלון הבית, הוא לוקח את הנשק וקורא למשטרה. המשטרה לא הגיעה והוא עולה על הגג ורואה שני פורצים עולים לבית, שוב הוא מתקשר למשטרה והמשטרה לא עדיין איננה. התובע רואה כי אחד הפורצים הולך לשלוף נשק, אם הוא חשב שהוא הולך לירות בו אז התנהלותו שהוא ירה בפורץ ופגע בו אמר ביהמ"ש העליון כי מותר לו היה לירות כי התנהגותו נכנסה להגנה עצמית. 

 סעיף 24(2) – מניעת הסגת גבול במקרקעין, " השתמש במידה סבירה של כוח כדי למנוע את התובע מהיכנס שלא כדין למקרקעין, או כדי להרחיקו מהם אחרי שנכנס אליהם, או שהה בהם, שלא כדין, והכל כשהנתבע היה תופשם או פעל מכוחו של תופשם; ואולם אם נכנס התובע, או ניסה להיכנס, למקרקעין שלא בכוח, תנאי להגנה הוא שהנתבע ביקש תחילה את התובע שלא להיכנס לשם, או לצאת משם אחרי שנכנס, ונתן לו הזדמנות סבירה למלא בקשתו בדרכי שלום". פה יש הגנה על חזקה במקרקעין, אדם תופס מקרקעין כדין, אדם נכנס לו לבית, ואומר לו התופס המקרקעין כי הוא מבקש מממנו לצאת והוא מסרב לצאת מותר להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו. פה אנו צריכים להיות מודעים לסעיף 18 בחוק המקרקעין המדבר שימוש בכוח נגד הסגת גבול. הדבר הנוסף שמוסיף לנו סעיף 18 לוק המקרקעין זה הזמן הדרוש שמותר להשתמש בכוח סביר. למשל אדם יוצא לחופש למשך שבוע וחזר ורואה כי מישהו מתנחל לו בבית, הוא לא צריך ללכת לביהמ"ש כדי שיפנו אותו אלא הוא יכול להוציא את הפולש ואם הוא לא מסכים להתפנות א=ניתן להשתמש במידה סבירה של כוח כדי להוציאו. אך האדם נסע לחודשיים ואז הוא מגלה את הפולשים אז זה כבר לא פלישה טרייה והוא צריך לפנות לביהמ"ש, עניין זה של הגנה היכולת להוציא פולש הוא יכול לעשות דין לעצמו אך אם נאפשר לכל מי שטוען כי אכן פלש לעשות דין לעצמו אז יש סכנה של אלימות ללא גבולות כי נניח יש וויכוח מי זכאי להיות במקרקעין, כי נניח כי ראובן שכר את הדירה לשמעון ושמעון טוען כי הוא לא צריך להתפנות. אם התברר כי האדם נמצא על המקרקעין מעבר ל-30 יום אז אתה צריך ללכת לחוק כדי לפנותו אז במזמן טרי פחות מ-30 יום מותר להשתמש במידה סבירה של כוח.

 סעיף 24(3) – מניעת הסגת גבול במטלטלין, " השתמש במידה סבירה של כוח כדי להגן על החזקתו במיטלטלין שהוא זכאי להחזיק בהם, או כדי להשיבם מידי התובע שלקח אותם ממנו, או עיכב אותם בידו, שלא כדין; ואולם אם לקח התובע או ניסה לקחת, את המיטלטלין שלא בכוח, תנאי הוא להגנה שהנתבע ביקש תחילה את התובע שלא לקחת אותם, או להחזירם לו לאחר שלקחם, ונתן לו הזדמנות סבירה למלא בקשתו בדרכי שלום". אם אדם מנסה לגנוב ממך את התיק אז תה יכול להשתמש במידה סבירה של כוח כדי למנוע ממנו לקחת את התיק, אך אם הוא לא משתמש בכוח, למשל תלית את הז'קט ואתה רואה אדם לוקח את הז'קט אתה צריך להודיע כי הז'קט שלך, אך אם הוא אומר תשכך ממנו ובכל לוקח את הז'קט אז מותר לך להשתמש במידה סבירה כדי להחזיר לך את הז'קט שלך. 

 סעיף 24(4) – סיוע לביצוע צו, " עשה את מעשהו תוך כדי ביצוע, או סיוע כדין לבצע, צו מעצר או חיפוש, צו מסירה לדין, צו מאסר או צו עיכוב שניתנו על ידי בית משפט או רשות אחרת המוסמכת לכך, ובלבד שהמעשה שמתלוננים עליו הותר באותם צווים אף אם היה פגם בהם או בנתינתם". אדם עוזר לשוטר לבצע צו מאסר, אתה נגעת אותו עצור הנחשב לעוולת תקיפה, אם עזרת לבצע צו ע"י סמכות מוסמכת זה מותר.

 סעיף 24(5) – שימוש בכוח לגבי לקוי בשכלו או בגופו, "התובע לא היה שפוי בדעתו או היה לקוי בשכלו או בגופו, והכוח שהשתמש בו הנתבע היה, או נראה שהיה, במידת הנחיצות הסבירה להגנת התובע עצמו או להגנת אנשים אחרים, והשימוש בו היה בתום לב ובלי זדון". אין פסיקה לפי סעיף זה, אך ניניח כי מישהו רוצה למחות על כך שהמשטרה לא התפזרה והוא מוחה על ידדי כך שהוא נשכב על הכביש, ברור כי אם אתה נוסע בכביש אחד אתה הולך לההרוג אותו, בא יורד מן המכונית והולך לפנות אותו מהכביש אך אותו אדם צועק על תיגע בי כלומר בפרוש הוא אומרר לך שלא תיגע בגופו ויש בכך תקיפה. זה לא היוני כי אותו אדם הצריך לנסוע בכביש יעמוד ויחכה אז אם הוא יזיז אותו יש כאן הגנה.

 סעיף 24(6) – חייל שפעל מכוח דין החל על הצבא, " הנתבע והתובע היו שניהם חיילים בצבא-ההגנה לישראל, והנתבע פעל מכוח דין החל על הצבא ולפי אותו דין". כאשר מדובר בחיילים שפועלים לפי חוקי הצבא, יש אימונים והיית צריך לתפוס חייל אחר אז יש כאן הגנה לחיילים.

 סעיף 24(8) – מעשה בתום לב לטובת בתובע כאשר לא ניתן לקבל הסכמה ומתחייבת פעולה מהירה, " עשה בתום לב מעשה שהיה לו יסוד להניח שהוא לטובת התובע, אלא שלפני שעשהו לא היה בידו לקבל את הסכמת התובע, מפני שבנסיבות ההן לא היה בידי התובע לציין את הסכמתו או שהאדם הממונה עליו כדין לא היה בידו להסכים מטעמו, ולנתבע היה יסוד להניח כי טובת התובע מחייבת שלא לדחות את המעשה". זה המקרה  הקלאסי, בא אדם אחרי תאונה למיון חסר הכרה, הרופאים מטפלים בו להצלת חייו, האדם אומר כי זו תקיפה ולכן סעיף 24(8) נותן הגנה, אם הפעולה הייתה לטובתו של אותו מטופל ולא היה בידו לתת את ההסכמה במקרה כזה יש הגנה. התנאי הוא שאותו אדם הגיע במצב שהוא לא יכול היה לתת את ההסכמה, הגנה דומה יש לנו בחוק זכויות החולה. 

סעיף 15 לחוק זכויות המטופל קובע טיפול רפואי ללא הסכמה: 

סעיף 15(1), " מטפל רשאי לתת טיפול רפואי שאינו מנוי בתוספת, גם ללא הסכמתו מדעת של המטופל אם נתקיימו כל אלה":

(א)
" מצבו הגופני או הנפשי של המטופל אינו מאפשר קבלת הסכמתו מדעת" - דומה להגנה של 24(8) אדם בא למיון צריך לתת לו טיפול, הרופא לא יודע כי יש למטופל התנגדות לטיפםול ומטפל בו כאן אין בעיהץ. סעיף 24(8) אחד התנאים כי המטופל לא יכול היה לתת הסכמה אנו צריכים להסיק מכך שאם הוא יכול לתת הסכמה והוא מתנגד, האם התנגדות זו תקפה? 

סעיף 15(2), " בנסיבות שבהן נשקפת למטופל סכנה חמורה והוא מתנגד לטיפול רפואי, שיש לתיתו בנסיבות הענין בהקדם, רשאי מטפל לתת את הטיפול הרפואי אף בניגוד לרצון המטופל אם ועדת האתיקה, לאחר ששמעה את המטופל, אישרה את מתן הטיפול ובלבד ששוכנעה כי נתקיימו כל אלה":

(א)
" נמסר למטופל מידע כנדרש לקבלת הסכמה מדעת"- במקרה כזה שיש צורך חיוני בטיפול והמטופל התנגד הרופא יכול לטפל אם ניתנה אישור של וועדת האתיקה.

(ב)
" צפוי שהטיפול הרפואי ישפר במידה ניכרת את מצבו הרפואי של המטופל" - לאדם יש אוטונומיה להחליט אם הוא רוצה או לא רוצה את הטיפול. שאלה זו האם במקרה של ככריתת רגל, היה מקרה שהתעורר של אישה זקנה הייתה מעל 80 והיה צריך לכרות לה רגל כדי להציל את חייה, היא לא רצתה והחליטה למות. 

(ג)
" קיים יסוד סביר להניח שלאחר מתן הטיפול הרפואי יתן המטופל את הסכמתו למפרע" – למשל הדוגמא של כריתת רגל, נניח יש לנו אדם שהוא ספורטאי מצטיין ועכשיו בגיל 55 רוצים לכרות לו רגל, האם וועדת האתיקה יכלה להחליט כי לאחר מכן הוא ייתן את הסכמתו למפרע, ח"י כבוד האדם וחירותו אומר כי לא ניתן לפגוע בזכויות המוגנות אלא בחוק שמטרתו ראויה והשאלה היא האם הסעיף שלנו הקובע את התנאים לבצע טיפול ללא הסכמה קובע תנאים אלו. ניתן לומר כי זה מנוגד לח"י כבוד האדם וחירותו מצד שני ניתן לומר כי התנאים של פסקת ההגבלה מתקיימים. הרופאים מכבדים כאשר מטופל עם מחלה סופנית רוצה למות אך כאשר מדובר בכריתת רגל הרופאים מגישים תביעות. 

סעיף 15(3), " בנסיבות של מצב חירום רפואי רשאי מטפל לתת טיפול רפואי דחוף גם ללא הסכמתו מדעת של המטופל, אם בשל נסיבות החירום, לרבות מצבו הגופני או הנפשי של המטופל, לא ניתן לקבל את הסכמתו מדעת; טיפול רפואי המנוי בתוספת יינתן בהסכמת שלושה רופאים, אלא אם כן נסיבות החירום אינן מאפשרות זאת". במידה והטיפול דחוף שלושה רופאים יכולים הסכמה לטיפול.

נושא הקשר הסיבתי
כדי שתקום אחריות צריך להיות קש"ס בין ההתנהגות של הנתבע לבין התביעה. הסיבתיות משמשת תפקיד כפול: קודם כל לקבוע את הקש"ס בין האשם לבין הנזק כדי להכיר בכך שיש אחריות. והשני מה גובה הפיצויים שהמזיק צריך לשלם. הנושא הראשון של קביעת האחריות מוסדר בסעיף 64 והנושא השני של היקף הפיצויים מוסדר בסעיף 76. קודם כל אנו צריכים לקבוע כי יש אחריות ורק אם ישנה אחריות אנו נעבור לשאלה של היקף הפיצויים, שאלה שאנו מכנים אותה "ריחוק הנזק". לפעמים בתי המשפט עשו ערבוביה, וערבוב זה לא נכון כי שאלות אלו שונות מבחינה מהותית. 

קש"ס עובדתי: המבחן הקלאסי הרגיל זהו מבחן הסיבה בלעדיה אין, מה היה קורה אילולא התנהגות זו, אם התשובה היא שלילית אז יש קשר סיבתי. הבעיה היא שלא בכל המקרים המבחן הקלאסי הזה נותן פתרון לחוק. למשל הסיטואציה ששני אנשים יורים בו זמנית, כל אחד מהם יש לו חשבון נפרד עם אדם שלישי, הם לא ביחד כקבוצה רוצים לפגוע באדם השלישי. האם האדם השלישי היה מת לולא רק אחד מהם היה פועל והתשובה כי כן, ולכן נכנס מבחן נוסף שהוא מבחן הדיות, האם די היה בהתנהגות של הנאשמים? המסקנה כי שניהם אשמים, כי כל אחד מהם היה גורם למותו ולכן יש קש"ס עובדתי לגבי שניהם.

שיטת ההסתברות המתמטית:

פס"ד קיבוץ מעין צבי נ' קרישוב, עובד מוסך שנחשף לאסבסט וחלה במחלה של לימפומה (סוג נדיר שלל סרטן), יש הוכחות מדעיות כי אסבסט גורם לסרטן אך לא הייתה הוכחה מדעית שהאסבסט גורם ללימפומה כי זהו סוג נדיר של סרטן ומס' המקרים של החולים הוא קטן. האם התובע לא יכול להוכיח את התיק שלו שבשל החשיפה בעבודתו לחומר המסוכן מאחר ואין מחקר מדעי שמוכיח זאת, האם אנו יכולים מבחינת הקש"ס להסתפק בהסתברות המתמטית גם כאשר אין לנו הוכחה מדעית. ביהמ"ש קבע כי לצורך הוכחת קש"ס עובדתי בתחום המשפט בשונה מהמדעים אנו יכולים להסתפק בשיטת ההסתברות האינדוקטיבית, אנו לא צריכים לדרוש הוכחה מדעית. התובע חלה במחלה שהיא סוג של סרטן והוכח מבחינה מדעית כי אסבסט גורם לסרטן. שנית, הקשר שנמצא בספרות הרפואית שנסמכת על מחקרים מקרים בחשיפה לאסבסט לחשיפה ללימפומה. פורסמו מאמרים של מקרים בבדל ממאמרים המבוססים על סטטיסטיקה כי אסבסט גורם ללימפומה. השלישי הוכח כי העובד חשוף שנים לאבק האסבסט. רביעית, הצעיר היה בן 37 ובדר"כ המחלה מופיעה בגיל 60. חמישית, כמות העובדים החלו בסרטן, 7 מתוך 14 עובדים חלו בסרטן. במקרה זה הייתה פה דעת מיעוט של השופט נאור החושבת כי לא הוכח פה קש"ס עובדתי. 

קש"ס משפטי:

כדדי להטיל אחריות משפטית לא מספיק קש"ס עובדתי צריך להוכיח קש"ס משפטי. ביהמ"ש צריך לבחור מתוך אותם גורמים שנכנסים לקש"ס העובדתי את אותם גורמים שהוא מכון להכיר בהם שהם ממלאים אחר קש"ס עובדתי. כאן הפסיקה השתמשה בשלושה מבחנים: מבחן הצפיות, מבחן הסיכון, מבחן השכל הישר. 

כאשר מדובר בעוולת הרשלנות הפסיקה משתמשת במבחן הצפיות אותו מבחן של צפיות הקובע חובת זהירות הוא גם קובע קש"ס, אך כאשר מדובר במקרים של אחריות מוחלטת כמו בת"ד משתמשים במבחן הסיכון כי אין רלוונטיות למבחן הצפיות. צריך לצפות את סוג הנזק אל לא את הפרטים, אך השאלה מה אנו מכניסים לסוג הנזק, היישום בין האבחנה לבין סוג הנזק לכמות הנזק היא אבחנה לא פשוטה.

פס"ד משה נ' קליפורד, מדובר על ילדה שהלכה לרופא שיניים, קיבלה זריקה וקיבלה נזק מוחי, בספרות המקצועית היה ידוע על נזקים חולפים של שיתוק זמני. אך מקרה זה היה הראשון בעולם שנגרם נזק מוח בלתי הפיך, לכן אמר ביהמ"ש העליון בערעור בדעת הרוב שאין קשר סיבתי, משום שלא היה צריך לצפות את סוג הנזק הזה כי הנזק שהיה צריך לצפות הוא נזק קל שהיה ידוע אז. ניתן למצוא הצדקה כי גוף ציבורי הנותן שירות ציבורי משתמש במזרקים הזולים יותר. ביהמ"ש העליון אמר כי לא הייתה רשלנות בכך שהחליטו הרופאים הציבוריים להשתמש במזרקים אלא כי לא היה צפוי נזק זה. ביהמ"ש ראה כי וג הנזק, הנזק המוחי שאינו חולף, ביהמ"ש התייחס אליו כנזק שונה מאותם נזקים חולפים. בדיון הנוסף המסקנה הייתה שונה, דעת הרוב הייתה כמו דעת המיעוט בערעור הקודם, השופט אומר אמר כי הנזק הצפוי היה נזק למוח בדרגה נמוכה אך עדיין נזק למוח והדרגה שונה, אם הדרגה שונה אז סוג הנזק היה צפוי אז כשאנו מדברים על היקף הנזק אנו נמצאים בנושא של הגולגולת הדקה, הוא נשא השייך לנושא של ריחוק הנזק של ההיקף הפיצויים. אם סוג הנזק צפוי ורק היקף הנזק הוא חמור בשל הגולגולת הדקה האחריות של המזיק הוא על כל הנזק שנגרם לו כי מה שצריך להיות צפוי זה סוג הנזק ולא ההיקף שלו. השופט אור אמר מה פתאום שהם השתמשו בזריקות אלו, למה לא השתמשו בזריקות חדשות יותר שמנעו את הנזק, ביהמ"ש בערעור הקודם נתן הצדקה לכך כי הזריקות היו יותר יקרות. השופט אור אמר בנוסף כי הזריקות החדשות לא הוכח כי הם היו יקרות יותר.
16/05/2012

קש"ס:

סעיף 64 קובע שלושה מקרים שבהם ניתק הקש"ס. הסעיף אומר לא יראו כך אם התקיימה אחת מאלה כלומר לא קיימת קש"ס כאשר מתקיים אחד משלושת המקרים שמנויים בסעיף:

המקרה הראשון: הנזק נגרם ע"י נזק טבעי בלתי רגיל שאדם סביר.. כלומר התרחש איזה שהוא טבע בלתי צפוי ולכן זה מנתק את הקש"ס. ביהמ"ש העליון בפסק הדין של המזלג נגד סולל בונה נותן דוגמא לסיטואציה כזו של ניתוק הקש"ס הדוגמא שהוא נותן היא כזו: הוא אומר אם נתבע סלל כביש והוא העביר מעבירי מים שבעצם לא הספיקו לקלוט מי גשמים רגילים כלומר מה היינו אומרים על אותו נתבע שעשה מעבירי מים שלא מספיקים לקלוט מי גשמים רגיליםן מה נאמר עליו? שהוא רשלן. אבל מה קורה כאשר הנזק נגרם לקרקע שכנה כתוצאה של שבר ענן ששום מעביר מים גם מעביר מים תקני שהיה כזה שהיה מספיק לכמות רגילה של מי גשמים גם הוא לא היה עוזר כי זה היה שבר ענן כזה שגם המעביר התקני לא היה עוזר אז אומר ביהמ"ש במקרה כזה ניתק הקש"ס כי גם אם הוא היה מתקים את מעבר המים התקין זה לא היה פותר את הבעיה. באותו מקרה של סולל בונה לא קיבלו את טענת ההגנה , אבל הדוגמא הזו ביהמ"ש העליון חזר עליה בפס"ד של שרון נ' או אר רס: היה מדובר בשער שהורידו אותו לצורך תיקון והניחו אותו ואז באה רוח חזקה והעיפה את השער והרגה את אחד העובדים. והשאלה הייתה אם חל במקרה הזה סעיף 64 (1) ? העליון חזר לדוגמא שנתנה באמזלג לגביי מעביר המים אומר ביהמ"ש העליון שבעצם כאשר מדובר בעוולת הרשלנות אין משמעות להגנה של 64(1) כי כאשר מדובר בעוולת הרשלנות אז בסיטואציה כזו זה לא ניתוק הקש"ס אלה בכלל אין עוולה כי לא מתקיים קש"ס. למה הכוונה? הריי מה הבסיס לעוולת הרשלנות? שהייתה צריך לצפות שהנזק הזה ייגרם ולכן היית צריך לנקוט אמצעי זהירות כדי למנוע את הנזק וכיוון שלא נקטת נגרם הנזק ולכן יש קש"ס. מה התנאים של 64 (1)? אדם סביר לא יכול היה לראותו מראש ואי אפשר היה למנוע את התוצאות שלו בזהירות סבירה. מה המשמעות של זה לעוולת הרשלנות? אם אי אפשר יהה לראות מראש אז לא היית צריך לעשות דבר לכן אין בכלל רשלנות פםה כלומר לאור התנאים של ההגנה אמר העליון שבעצם ההגנה של 64(1) לא רלוונטי בעוולת הרשלנות אבל היא יכולה להיות רלוונטית בעוולות אחרות? אבל בעוולת הרשלנות לא צריכים את הסעיף אלה נאמר שבמקרה כזה בכלל לא מתקיימת האחריות ולא הייתה לך חובה בסיטואציה ספיציפית שעמדה לדיון בפס"ד שרוםן ביהמ"ש הטיל אחריות כי הוא קבע שהרוח הייתה כזו שאי אפשר לאמר עלייה שלא ניתן לראות אותה מראש אלה צריך לצפות אותה מראש וזה לא סופת טורנדו שלא היה אפשרות לראטות אותה. המקרה השני שקבוע בחוק : אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק: זה הסעיף הכי שימושי בהגנות של 64, הסעיף הזה עלה לדיון פעמים רבות.  הנתבע התרשל יש קש"ס בינו להבין הנזק אבל יש מישהו אחר שהאשם שלו הוא הגורם המכריע. בפס"ד הישן של סימון נ' מנשה:העליון קובע דשלושה מבחנים מתי נאמר שאשמו של אדם אחר הוא הסיבה המכרעת: מבחן הצפיות, מבחן תחום הסיכון ומבחן השכל הבריא. האם התערבות של הגורם הייתה צפויה האם היא מבחינת הסיכון והאם מבחינת השכל הבריא שאנו מפעילים אותו נאמר שהוא שולל את הקש"ס. בפס"ד של סימון נ' מנשה אמר העליון אני לא מכריע איזה מבחן עדיף הוא אמר במקרה שלנו גם אפילו לפי מבחן הצפיות שהוא אומר שהוא מבחן הצק ביותר יש קש"ס לכן הוא אומר נאי לא צריך לבחור איזה מבחן הוא עדיף. הפסיקה המאוחרת יותר התייחסה לשלושת המבחנים האלה כמבחנים רלוונטים הם לא מבחנים מצטברים אלה הם מבחנים רלוונטים והפסיקה לא בחרה ביניהם אבל היא קבעה שכאשר מדובר בעוולת הרשלנות או הפרת חובה חקוקה שמבוססת על סטייה מנורמת זהירות הפסיקה בחרה במבחן הצפיות , מדוע? כי מבחן הצפיות הוא המבחן הרלוונטי כאשר אנו קובעים את עוולת הרשלנות אז השתמשו במבחן הזה של צפיות גם כדי לקבוע ניתוק קש"ס לעומת זאת כאשר מדובר בעוולה שהאחריות שלגביה היא מוחלטת כמו תאונת דרכים איזה מבחן בחרה הפסיקה? מבחן הסיכון. כאשר מדובר באחריות מוחלטת המבחן הוא מבחן הסיכון. המבחן של השכל הבריא או השכל הישר הוא מבחן שביהמ"ש צריך למלא אותו בתוכן כי הוא ריק. בפס"ד שמעון נ' ברדה או עוסקים על הטלת אחריות על מנהל מתנ"ס על כך שהוא לא דאג שלא ניתן יהיה לפרוץ למתנ"ס ופרצו כמה נערים דרך החלון השבור לקחו כלי נשק והם שיחקו משחק מלחמה הזוי עם הכלי שהיה צריך להתחבא מאחוריי הבטון ואחד היה צריך לירות ולא לפגוע אבל הוא נפגע. ואז הילד שנפגע הגיש תביעה וברור שהוא יתבע את החבר שלו גם אם הוא נושא באחריות לא יהיה לו כסף מזה אז יותר פשוט להגיש תביעה נגד המתנ"ס כי שם יש כסף שאפשר לגבות. אמר המחוזי אין אחריות כי למרות שהייתה התרשלות בכעך שלא תיקנו את החלון אין אחריות לנזק שנגרם מהמשחק המטורף הזה, כי אמר ביהמ"ש המחוזי האשם המכריע הזה של הילדים שעשו את המשחק המטורף הוא בעצם מנתק את הקש"ס. ביהמ"ש קיבל את הערעור וקבע שלא ניתק הקש"ס מדוע? כי השאלה שצריך לשאול היא האם ניתן היה לצפות את סוג הנזק? בעוולת הרשלנות כבר דיברנו על כך המבחן של הצפיות אומר שצריך לצפות את סוג הנזק בשונה מהיקף הנזק ובשונה מדרך עלילתו של הנזק. לא צריך לצפות את דרך עלילתו של הנזק בפרטים זה לא חשוב שהנזק הם נגרם ע"י משחק מטורף שאדם נורמאלי לא היה צופה אותו אלה צריך לצפות את ההתרחשות בכללותה האם מי שאחראי על אותו מתנ"ס היה צריך לצפות שאם החלון היה פרוץ אז יפרצו לשם נערים ויקחו נשק ויעשו שימוש בנשק זו השאלה אומר ביהמ"ש ולא המשחק מהטורף הספציפי. הייתה ציפייה לגניבת נשק ושימוש בו אז העובדה שהשימוש נעשה בדרך הזויה כזו של אותו משחק מלחמה היא לא רלוונטית כי זה דרך עלילתו בפרטים של המקרה ולכן קבע ביהמ"ש העליון שלא ניתק הקש"ס. השופט ברק בפס"ד אומר שבעצם ביהמ"ש יכול לעשות סינתזה בין שלושת המבחנים האלה ולעשות שימוש בכולם כך שמה שאנו רואים ששלושת המבחנים האלה הם מבחנים שמשרתים את ביהמ"ש. השופט ברק מתייחס בפס"ד הזה של שמעון נ' ברדה לפס"ד של קיטן נ' וייס: היה אירוע טרגי של עובד שלקח איתו נשק מהעבודה והשתמש בנשק הזה כדי לרצוח את עו"ד שלו שטיפל לו בעניין במשפחה ולא היה מרוצה מאופן הטיפול שלו. ברור שיש אחריות על אותו רוצח כלפיי המשפחה של ההרוג אבל השאלה היא האם אפשר להטיל אחריות על קיטן הריי ברור שאותו עובד של קיטן לגבות כסף ממנו לא יראו את הכסף אז מנסים להגיש תביעה נ' קיטן.
קיטן התרשלה בכך שהיא לא דאגה שלאחר המשמרת שלו הנשק יוחזר למקום הנכון ואיפשרה לו בהתנהלות שלו לקחת את הנשק הביתה אז יש התרשלות אבל האם במקרה כזה יש אחריות של קיטן? אמר העליון לא כי קיטן לא הייתה צריכה לצפות שהעובד ייקח את הנשק וישתמש בו כדי לרצוח וההתנהלות הזו לא הייתה צפויה ואם היא לא הייתה צפויה מתנהל התנאי שאשמו של אדם אחר הוא הגורם לנזק. השופט ברק לוקח את הדוגמא של פס"ד של קיטן והוא אומר בואו נשנה את העובדות מה היה ק3ורה אם המעביד היה יודע שהעובד רוצה לרצוח את המאהב של אשתו? והעובד במקום לרצוח את המאהב של אשתו רצח את עו"ד אז אם אנו נציב את השאלה הזו האם הרצח של עו"ד היה צפוי מה נאמר? הרצח של עו"ד לא היה צפוי אבל מה שהיה צפוי זה רצח של המאהב כלומר שימוש בנשק למטרת רצח היה צפוי אבל לא היה צפוי הפרט מי הוא הנרצח אבל זה כבר לא שייך זה כבר שייך לפרטים , אנו רוצים לצפות את סוג הנזק בגדול וסוג הנזק בגדול שימוש הנשק כדי לרצוח זה היה צריך לצפות. אבל אם נניח האישה אומרת למעביד אל תיתן לו נשק כי הוא איים והמעביד מתרשל ומאפשר לו להוציא תא הנזק תהיה לו אחריות אב לאם המעביד  לא יכול ורציך לצפות שהועבד שלו מתכוון לרצוח מישהו אז כמו פס"ד זה היה פס"ד משמר ששם העליון קבע שאין אחריות להתנהלות כזו של רצח כיוון שזה לא היה צפוי.
דוגמא לבעייתיות לניחושא הזה שאנו אומרים האם העובדה שאדם עשה מעשה מכוון כמו שראינו בקיטן האם זה בהכרח שולל את הקש"ס אז ביהמ"ש אמר בקיטן שזה שלל את הקש"ס אבל אומר ברק שלא תמיד מעשה מכוון ישלול קש"ס כי אם המעשה המכוון הוא צפוי הקש"ס לא יישאר.
פס"ד של העליון: עזהבון המנוח שלומי ויצמן נ' סלע: מקרה של כמה נערים שהיו בביה"ס ולקחו מכונית של אחת התלמידות ועשו בה סיבוב ללא רשותה ואז הם עמדו לדיון משמעתי בפניי הנהלת ביה"ס וההנהלה הרחיקה אותם מהלימודים את אותם נערים שלקחו את הרכב. כוונת ביה"ס הייתה ללמד אותם ולהגיד להם אתם מורחקים אב להם אמרו להם אתם יכולים להגיש מכתב לביה"ס שאתם מתחרטים ולבקש שיבטלו את עונש ההרחקה. הכוונה הראשונית הייתה לקבל את הבקשה. כלומר אם הילדים יכתבו את המכתב אז ימירו להם את ההרחקה לעבודות שירות בקיץ אבל לא אמרו להם את זה. המנוח שלנו בא הביתה והוא ישב לכתוב את המכתב של החרטה לביה"ס ואז אמא שלו יצאה מהבית לסידורים ושהיא חזרה היא מצאה אותו תלוי- הוא התאבד. וההורים הגישו תביעה נ' ביה"ס בגין רשלנות עקב כך שבגלל שאמרו להם שהם מורחקים אז הם אחראים למותו. ביהמ"ש אמר פה ניתק הקש"ס , מדוע? כיוון שההתנהגות המכוונת של הילד היא הסיבה המכרעת לנזק ולכן ביהמ"ש בכלל לא דן בשאלה אם הייתה התרשלות בהתנהלות של ביה"ס אלה אמרו אפילו אם הייתה התרשלות אין פה אחריות. השופט ברק קובע בפס"ד שבעצם השאלה כאן היא לא שאלה של ניתוק קש"ס אנו בכלל לא נמצאים בו ב64 (1) של ניתוק אל אנו נמצאים בשאלה אם בכלל מתקיים קש"ס? מדוע? כיוון שאם ההתאבדות של הילד לא הייתה צפויה אזי בכלל לא הייתה חובה מבחינת ביה"ס כלפיו לגביי הנזק שנגרם לו. פה בעצם נשלל הקש"ס כי ההתאבדות לא הייתה צפויה אנו לא בניתוק קשר אלה במצב ראשוני של העדר קש"ס וזה לא תמיד נכון במקרים של התאבדות, ניקח סיטואציה שאותו ילד שהורחק מביה"ס הוא ילד מאוד פרובלמאטי שכבר ניסה כמה פעמים להתאבד והוא נמצא בטיפול של רשויות ביה"ס בגלל מצבו הנפשי- אז ילד כזה אתה יכול לצפות שאם אתה יוצר לו הטראומה הזו זה יכול להפוך להתאבדות. אז פה אין לנו מבחן חד משמעי שנכון תמיד אם ההתאבדות צפויה או לא והכל תלוי בנסיבות ובמקרה הזה לא היה צריך לצפות את ההתאבדות. דוגמא להתאבדות צפויה: ע"פ בוריס יעקובוב נ' מדינת ישראל: הוא עוסק בגרימת מוות עקב רשלנות במישור הפלילי שנעזרים במבחנים של עוולת הרשלנות הנזיקית . אז כאן אותו בעל שהתעלל כל הזמן באאשתו התעללות פיזית ונפשית, כאשר השוטר הלך אז הוא התחיל לקרוע את הרהיטים והווילונות ולזרוק אותם דרך החלון ואז השכנים הגיעו הביתה כדי להרגיע אותו , אשתו הסתדרה בחדר עם הילד ואז הוא קרא לשכנה ואמר לה שאמו יושבת לחלון והשכנה קרה לבעלה ושהוא בא היא קפצה מהחלון . העמידו אותו על גרימת מוות ברשלנות. הטענה שלו הייתה שהיא קפצה מעצמה וזה מעשה רצוני שלה, אמר העליון לא אם ההתנהגות שלך היא זו שגרמה לכך והיה צפוי שיהא תתאבד כתוצאה מההתנהגות שלך אז יש קש"ס בין ההתנהגות לנזק שנגרם גם כאשר מדובר בהתנהגות מכוונת. כלומר העובדה שמדובר בהתנהגות מכוונת לא בהכרח שוללת קש"ס. דוגמא נוספת מפס"ד שניתן לפני חודש  חברת דפרון בע"מ נ' עזבון המנוח יבגני גולובי:פועל עבד במפעל שבוע והוא שתה מרצונו דבר שקוראים לו מתנאול – שזה אלכוהול תעשייתי שאסור לשתות אותו. הוא חשב שזה אלכוהול שמותר לשתות אותו, והוא נפטר מהרעלה, מה אמר המפעל? זה מעשה רצוני שלו זה לא שבטעות הוא שתה במקום קולה הוא שתה את המתנאול הוא ידע שזה אלכוהול שנמצא במפעל והוא שתה אותו מרצונו. בית המשפט העליון אישר את פס"ד של המחוזי ואמר שיש רשלנות של המפעל בכך שהוא לא דאג לאכסן את האלכוהול הזה במקום נוהל והוא לא דאג להדריך את העובדים כלפיי הסיכונים. וביהמ"ש התייחס להפרה של חובות חקוקות כיוון שמדובר בחומר רעיל יש תקנות לעבודה שמסדירות את הנושא אז המפעל לא שמר כמו שצריך על החומר הוא לא נתן הוראות והזהיר מפניי סיכונים את העובדים לכן אמר ביהמ"ש למרות שמדובר בהתנהגות רצונית של אותו עובד יש אחריות של המעביד למותו. הקש"ס נשמר. גם כאשר מדובר בהתנהגות מכוונת אזי אין בכך אוטומטית כדי לשלול את הקש"ס. בפס"ד של סימון נ' מנשה השופט מתייחס לשלושה מקרים שישלל הקשר הסיבתי בהתערבות גורם זר והוא מדבר על אי אכפתיות לגביי התוצאה, מעשה רצוני ורשלנות בדרגה גבוהה, אבל הפסיקה פרשה את שלושת המבחנים הללו כמקרים שבהם אין ציפייה לאותה התנהגות כלומר שאתה לא צריך לצפות מעשה מכוון של אחר אז אין קש"ס אבל זה לא אומר שבמקרים של אי אכפתיות או מעשה רצוני או רשלנות בדרגה גבוהה נשלל הקשר. התנאי לכך שהקש"ס ישלל בשלושת הסיטואציות הללו זה שהמקרים לא צפויים, לכן אם ההתנהגות המכוונת כמו שראינו – שימוש בנשק מכוון , אם ההתנהגות הזו לא צפויה אז הקשר ניתק. אבל אם ההתנהגות המכוונת צפויה אז למרות שהיא מכוננת הקשר יישאר בעינו. ואותו דבר ברשלנות בדרגה גבוהה ואכפתיות לגביי התוצאה. אם הדברים האלה ניתן לצפות אותם מראש אזי אין ניתוק של קש"ס.
המקרה השלישי הוא : ילד שלא מלאו לו 12 שנה והוא ניזוק לאחר שהאדם שגרם לנזק הזמין אותו או הזמין...: ילד למטה מגיל 12 לא יכול להיות אחראי בנזיקין אבל כאשר הוא התובע אפשר לייחס לו אשם תורם. בא הסעיף הזה ואומר אנו לא נייחס לו אשם תורם כאשר אותו אדם שגרם לנזק הזמין אותו או הרשה לו לשהות בנכס כאשר במהלך הרגיל של הדברים הוא היה עשוי להיפגע. אז אם יש אדם מבוגר שיש לו אחריות שהזמין אותו או הרשמה לו להיות בנכס ועקב כך הוא עלול להיפגע אי אפשר לטעון כלפיי הילד הזה מתחת לגיל 12 אשם תורם.

בהצעת חוק דיני ממונות מבטילם את החסינות של קטין. 

הסוגיות הקשות של הנזק הראייתי ואבדן סיכויי החלמה וסיבתיות עמומה:

\נזק ראייתי:

כאשר נגרם נזק עקב מעשה עוולה אבל לא כל הנזק נובע מהעווולה, חלק היה קיים גם קודם אבל אי אפשר להוכיח מה התווסף עקב המעשה הזה מה קורה במקרה כזה, יש לו פה בעיה שהתובע לא יכול להוכיח מה הנזק שגרם לו הנתבע: הבעיה עמדה לדיון בפס"ד נאדר נ' בילנסקי: התובע נגרם לו נזק נפשי , שחלקו היה קיים גם קודם למעשה של הצד השני. הסיפור את ההתרשלות החמיר את מצבו אבל הוא לאיכול לבוא לביהמ"ש ולהוכיח בכמה , מה קורה בסיטואציה כזו? ברור שיש מקרים שקל להוכיח. זה לא שיש שם אחוזי נכות ואפשר לדעת אלה היה ברור שהוא היה מעורער מקודם בנפשו ועכשיו אפילו יותר כתוצאה מאירוע רשלני ואני לא יכטול להוכיח כמה. מי צריך להוכיח את הנזק? התובע, אם אין לנו מנגנון לשינוי נטל הראייה כמו שראינו בסעיפים 38-41. הפסיק3ה פיתחה בנוסף לסעיף 41 הפסיקה פיתחה את הדוקטרינה של נזק ראייתי שאם הרופאים לא מנהלים רשומות רפואיות אז אומר ביהמ"ש שנהם התרשלו וגרמו נזק לתובע שהוא לא יכול להוכיח את הנזק לכן תבואו אתם ותוכיחו שלא התרשלתם הנזק הראייתי כאן משנה את נטל ההוכחה. אז ביהמ"ש אמר בפס"ד אנו בסיטואציה שאף אחד לא יכול להוכיח מה התוספת של הנזק שנגרמה לו בגלל האירוע הרשלני, העליון אמר מה האלטרנטיבות שלנו? אחת האטלרנטיבות זה להגיד לא הוכחת לא תקבל פיצוי  , אלטרנטיבה אחרת היא אתם התרשלתם וגרמתם נזק ואתם לא יכולים להוכיח אז אתם הנתבעים תשלמו הכל. אמר העליון מבין 2 האפשרויות האלה אןי משהו אופטימאלי שזה לא צודק  ולא אופטימאלי מבין שניהם הוא אמר אני מעדיף לתת לניזוק יותר מאשר להשאיר אותו ללא פיצוי אבל מה הבסיס המשפטי? הריי מכוח עוולת הרשלנות המזיק אחראי רק לנזק שהוא גרם ואנו אומרים לו פה אתה תשלם יותר. הבסיס העיוני להטלת האחריות זה הנזק הראייתי כלומר אנו אומרים כאן שהמזיק גרם לא רק לנזק הנפשי באותו חלק לנזק הנפשי שהוא גרם אלה הוא גרם נזק נוס,ף. הוא גרם לניזוק נזק ראייתי כלומר הוא העמיד אותו במצב שהניזוק אין לו אפשרות להוכיח מה היקף הנזק שנגרם לו ולכן במצב כזה יש אחריות על המזיק בגין הנזק הראייתי שהוא גרם ואז יש לנו הסבר תיאורטי אנליטי להטלת מלוא האחריות על המזיק. וכך באמת יש הרבה מאוד פס"ד שביהמ"ש העליון מעביר את נטל הראייה לרופאים על סמך הדוקטרינה הזו של נזק ראייתי בארותם מקרים שהיעדר רישום רפואי מונע מהניזוק את היכולת שלו להוכיח את ההתרשלות של הרופא. צריך להיות קש"ס בין היעדר הראיות, היעדר הרישום לבין היכולת להוכיח את הקייס. היו פס"ד שביהמ"ש אמר נכון הרופא לא הקפיד על הרישום אבל אם הוא גם היה רושם את הדברים שחסרים זה לא משפיע על התביעה. כלומר היעדר הרישום צריך להיות כזה שאם היה רישום זה היה מאפשר לדעת מה קורה. אז לכן אם לא רשמת איזה מינון נתת לו בהרדמה אז היום הוא לא יכול להוכיח שנתת לו מינון יתר אבל אם הה רישום יכול להיות שהוא יראה שההרשמה הייתה בסדר והניזוק מת בגלל סיבוך אחר. אבל צריך להיות קש"ס בין היעדר הרישום לבין היכולת של הניזוק להוכיח את התביעה שלו. העניין הזה של נזק ראייתי שהוא התחיל בתחום הרפואי חרג מהתחום הרפואי והפסיקה מאפשרת להפעיל את הדוקטרינה הזו בכל סוגיי המקרים. לדוגמא ניקח את פס"ד ע"א 361/00 עזם דהר נ' סרן יואב ומדינת ישראל: תושב ג'נין תבע את סרן יואב ואת המדינה לפצות אותו בגין נזקי גוף שנגרמו לו כתוצאה מקליע שחדר לראשו מירי במהלך האינתיפאדה הראשונה , הטענה של סרן יואב ושל המדינה היא שהוא לא נפגע מקליע שירה סרן יואב. בד"כ בסיטואציות כאלה נפגעי אינתיפאדה כתוצאת ירי, הרבה פעמים היה פגיעה לא מכוחות הצבא אלה שזה בא מהפלסטינים. אז היו בודקים במשטרה איזה נזק גרם לפגיעה ולפי זה ידעו אם זה נשק של צה"ל או לא. גם במקרה הזה הביאו את המכונית שבה נכנס הקליע שנכנס דרכה ופגע בראשו, הביאו את המכונית לתחנה, והזמינו אותו לעדות והוא לא בא ולא בדקו את המכונית והמשטרה הייתה עמוסה בעבודה  בגל לאינתיפאדה. התובע לא יכול להוכיח שבאמת הקליע היה של הצבא, הוא טען שזה הי הקליע שירה סרן יואב שהוא זה שהיה בזירה סרן יואב והמדינה טענו שהוא בכלל לא נפגע מקליע של סרן יואב אמר  העליון בדעת הרוב שיש אחרות על המדינה בגין נזק ראייתי, מדוע? כי המדינה הייתה צריכה לבדוק את הקליע, המכונית הייתה במגרש והיא הייתה צריכה לבדוק את סוג הקליע שפגע במכונית וכיוון שהיא לא עשתה את זה היא גרמה בכך לנזק ראייתי לתובע שהוא לא יכול להוכיח את הקייס שלו ולכן יש להטיל את האחריות על המדינה. הייתה גם דעת מיעוט בפס"ד של אדמונד לוי שאמר שאין להטיל אחריות על המדינה כיוון שדעת המיעוט הייתה שזה לא הגיוני להטיל על המדינה חובה בכל מקרה כזה של הפגנות לבדוק ולעשות את הבדיקות של הרכב שהמדינה לא מסוגלת לעמוד בעומס הזה. דעת הרוב אמרה שהמדינה הייתה מאורה לעשות בבדיקה ובגלל שהיא לא עשתה את הבדיקה היא יצרה מצב של נזק ראייתי.
אובדן סיכויי החלמה:

סוגייה שהתחדשה בפס"ד של קופת חולים נ' פאתח:כדי שהתקיים קש"ס צריך להוכיח בדרגת הוכחה של 51 אחוז מאזן הסתברות . ניקח מצב של אדם שבא לרופא ומתלונן על כל מני סימפטומים שיש לו ומה שהרופא צריך לעשות זה לבדוק את זה ולשלוח אותו לבדיקות אבל הרופא רק נתן לו כדורים ולא בדק אותו בבדיקות ורק אחרי שנה הוא הלך לבדיקה. ואז גילו שיש לו סרטן שאילולא מצאו אותו עכשיו היה לו הרבה יותר סיכוי לצאת מזה. אם פעם היה לו 40 אחוז לצאת עכשיו יש לו 10 אחוז לצאת. לפניי שהכירו בדוקטרינה הזו היה מצב פשוט שאמרו שלי היה סיכוי החלמה ואתם שללתם את זה אז זה קל להוכיח. אבל עכשיו אם יש 45 אחוז הוא לא יכול להוכיח כי זה פחות ממאן ההסתברות וזה מצב שהוא לא צודק כי הורידו את הסיכוי שלו לצאת. ואחת המטרות של דיני הנזיקין היא הרתעה – יש פה הרתעת חסר כי הניזוק לא מקבל כלום והמזיק יוצא בלי בעיה. בא פס"ד והכיר בדוקטרינה של פיצוי בגין אבדן סיכויי החלמה כלומר הניזוק זכאי במקרה כזה זכאי לפיצוי בגין אבדן סיכויי ההחלמה שלו. שאבדן סיכויי ההחלמה יכול להיות פחות מ50 אחוז.  איך זה מסתדר עם הדוקטרינה שחלה אצלנו של אתה צריך להוכיח ע"פ מאזן ההסתברות הכל או לא כלום כמו שראינו בדקא? איך זה מסתדר? הפסיקה אמרה אבדן סיכויי החלמה זה סוג של נזק כלומר אתה צריך להוכיח את אבדן סיכויי ההחלמה ע"פ המבחן הרגיל של  מאזן ההסתברות אבל אם הוכחת ע"פ המבחנים הרגילים של מאזן ההסתברות שאבדו לך סיכויי ההחלמה אזי אתה תקבל פיצוי לפי שיעור סיכוי ההחלמה שאבדו. וכך שבעצם ביהמ"ש העליון בהכרה בדוקטרינה הזו לא סטה מהעיקרון של פסיקת העל ההוא הכל או לא כלום כלומר שאתה צריך להוכיח ע"פ מאזן ההסתברות את הנזק שלך אלה הפסיקה הפכה את העניין הזה של אבדן סיכויי החלמה לעניין של אב נזק. את סוג הנזק הזה של אבדן סיכויי החלמה אתה צריך להוכיח ע"פ מאזן ההסתברות אתה מקבל על כל כשיוער. כמו שאדם איבד 1000 יקבל 1000 אז אם אבד לך 30 אחוז תקבל 30 אחוז. הפכו את העניין הזה לראש נזק עצמאי.

ביהמ"ש העליון דן בכך בפס"ד המרכז הרפואי שעריי צדק נ' זכריה כהן:  אומר העליון בפס"ד הזה שניתן אחריי הערעור של מלול אבל לא הלך בעקבותיו אז אומר העליון לגביי אבדן סיכוי החלמה" עניינינו כאן כאמור בדוקטרינה אבדן סיכויי החלמה- ראוי .. הרעיון העומד מאחוריי הדוקטרינה הוא קביעת ראש נזק של אבדן סיכויי החלמה כאשר על התובע להראות כי התקיימו יסודות העוולה ביחס לראש נזק, הדוקטרינה אינה סוטה מהכלל הרגיל של הכל או כלום שהריי מחייבת היא את התובע להוכיח במאזן הסתברויות כי הנתבע גרם לנזק מהסוג האמור ומשנקבע שכך הוא החבות נסבה על הנזק כולו". בפס"ד של שערי צדק אמר ביהמ"ש שאין להפעיל את הדוקטרינה שאומרים שהוא לא הפסיד דבר ופה במקרה הזה היה מדובר על אדם שהלך לניתוח של מפרק ירך, כאשר היה לו סיכויים מצוינים לעבור אותו בשלום וטוב ובגלל ההתרשלות הוא נפגע אז פה אמר ביהמ"ש אני לא מפעיל את הדוקטרינה של אבדן סיכויי החלמה כי הוכח ע"פ מאזן ההסתברות כי אילולא ההתרשלות הוא היה יוצא מהניתוח הזה בסדר. ביהמ"ש אמר אין להפחית את הפיצוי בגלל שיש לו סיכוי, כי היה לו סיכוי מצוין לצאת מהנזק.
איך אנו מחשבים את אבדן סיכויי החלמה, פס"ד של לוי נ' מור: עקב ההתרשלות של הרופא לא הובחן בזמםן גדידול שהיה למנוחה כתוצאה מכך הסיכון לתמותה עלה מ20 ל-40 אחוז. הסיכון הזה התממש והיא נפטרה, אמר המחוזי מגיע פיצוי של 20 אחוז. העליון אמר לא זה לא נכון צריך לתת פיצוי של 50 אחוז כיוון שהסיכוי הסטטיסטי שהיא נפטרה עקב כך הוא של 50 אחוז 20 מתוך 40, הריי היא נפטרה, אילולה ההתרשלות היא היה לה סיכוי לצאת מזה של 40 אחוז ובגלל ההתרשלות היה לה סיכוי של 20. 20 מץתווךך 40 זה חמישים אחוז זה שהפטירה שלה נובעת מההתרשלות. פס"ד נוס, שקבע את ההלכה זה פס"ד רוטס נ' שרגייב: בפס"ד ביהמ"ש ייקבע את הכלל. המערערים חויבו לפצות את המשיבים כלומר הרופאים חויבו לפצות את בני המשפחה בגין הנזקים של בת משפחה שנפטרה מסרטן. נקבע שהרופאים התרשלו ולא איבחנו את המחלה בזמן כאשר הפציינטית פנתה לראשונה לרופאים היה לה סיכון למות של 70 אחוז. כיוון שכבר אז היה סיכון של 70 אז ברור שאי אפשר להוכיח ע"פ מאז ההסתברות שהיא הייתה חיה כי זה יורד מ-50. שהמחלה התגלתה בפועל היה 95 אחוז והיא מתה. והשאלה היא לאיזה שיעור הם אחראים? אמר ביהמ"ש העליון  איך אנו עושים החישוב? צריכים לקחת בחשבון 95 אחוז שהיה כתוצאה מההתרשלות פחות 70 אחוז שהיה לולא ההתרשלות, זה במונה במכנה אנו עושים חלקי 95 אחוז וזה נותן לנו אחריות של 26 אחוזים. כלומר המבחן זה לא שאנו עושים את ההפרש בין 70 ל-95 אלה אנו בודקים את היחס אנו אומרים בעצם הרופא החמיר בהפרש בין הסיכון קודם לסיכון אח"כ 95 פחות 70 זה 25 מתוך ה-95 יש לנו 26 אחוז. כמו שעשו בפס"ד 40-20 זה 20 מתוך 40 וזה חמישים אחוז.  יש בעיה תיאורתית בהכרה באבדן סיכויי החלמה כאשר אנו לא מכירים בעיקרון של פיצוי חלקי בהתאם לסיכון, כי לכאורה מה זה אבדן סיכויי החלמה? זה הגדלת סיכון והפסיקה שלנו וזה נכון גם היום לא מכירה בפיצוי של סיכון אלה הפסיקה שלנו קבעה שהולכים בשיטה של הכל או לא כלום, אם אתה מוכיח ע"פ מאזן ההסתברות אתה מקבל ואם אתה לא מצליח להוכיח ע"פ מאזן הסתברות אתה לא מקבל. באבדן סיכוי החלמה הפסיקה סוטה מכך ואומרת למרות שאובדן סיכוי ההחלמה שלך היו מראש פחות מ-50 אחוז כבר אז היה לך סיכוי של 30 אחוז לצאת מזה וזה ירד ל-5 אחוז בכל זאת אנו מכירים בזה בראש נזק עצמאי של אבדן בסיכויי החלמה. התרגיל האקדמי הוא בכך שאנו לא מתייחסים לזה כחריג לעקרון שצריך להוכיח ע"פ מאזן ההסתברות אלה אנו אומרים צריך להוכיח ע"פ מאזן ההסתברות כאשר אבדן סיכויי ההחלמה הוא ראש נזק. היה ניסיון להכניס את הרעיון הזה גם באנגליה אבל בית הלורדים באנגליה דחה את העניין הזה בפס"ד מאוד ידוע של בית הלורדים ב-2005 דרג נ' סקוט: היה מדובר בסיטואציה שפגעו בסיכויי ההחלמה באופן שהם ירדו מ-45 אחוז ל-20 אחוז. במשפט הישראלי היינו נותנים פיצוי בגין אובדן סיכוי החלמה . יש פה שוני מהותי מ-45 אחוז זה ירד ל20 אחוז אבל בית הלורדים בדעת הרוב 3 שופטים כנגד 2 קבעו שהם לא סוטים מהעקרונות של דיני הנזיקין וכיוון שצריך להוכיח ע"פ מאזן ההסתברות אז הסיכוי מראש היה 45 אחוז שהוא נמוך מ-50 פלוס ולכן יש לדחות את התביעה. דעת המיעוט של שני לורדים הייתה שזה תוצאה לא צודקת. כי אדם שהיה לו קודם נניח 60 אחוז וזה ירד ל45 אחוז מקבל פיצוי מלא אבל זה  שהיה לו קודם 48 אחוז וזה ירד ל-5 אחוז הוא יקבל אפס וזה לא צודק . אמרו אותם לורדים במיעוט שכן צריך להכיר בפיצוי במקרה כזה ולבוא ולומר שעצם אובדן סיכויי ההחלמה זה נזק שנגרם כי אם נניח שבמקרה הזה מ-40 אחוז זה ירד לאפס מה יגיד בית הלורדים כמה יקבלו? 0 למרות שזה ירד מ48 ל-0 הגישה האנגלית עדיין לא מכירה באבדן סיכויי החלמה אם זה לא עובר 50 אחוז. אם הולכים בשיטה של הכל או לא כלום קשה לתת הסבר לאבדן סיכוי החלמה.
סיבתיות עמומה:
נושא קשה ובעייתי ופס"ד של ד"נ של מלול יש מגוון דעות של העליון והסוגיה נשארה לא פשוטה.

משמעות הסיבתיות העמומה יש מקרים שהנתבע התרשל אבל יש קושי להוכיח את הקש"ס בין ההתרשלות לנזק ע"פ המבחן הזה של מאזן ההסתברות. למשל נולד פג כאשר היולדת סבלה מדימום והניתוח נדחה ב-45 דקות. בית המשפט העליון אמר דחיית הניתוח ב-45 דקות זה רשלנות. הילד סובל היום משיתוק מוחי. אבל מה קרה לזה? גם אם הניתוח לא היה נדחה מרבית הסיכויים היה שהוא בשיתוק מוחין בגלל הפגות. אנו לא יכולים לדעת מה ההשפעה של דחייה של 45 דקות בניתוח. אף אחד לא יכול לדעת את זה. זה מצב עמום. אנו יודעים שהילד הוא פגוע במוח ויכול להיות שזה היה אותו מצב גם אם היו מנתחים אותו באותו שנייה בגלל שהשבוע שהוא נולד בו פג זה מצב מאוד מקובל לפגיעה מוחית. 

דוגמא נוספת: מפעל גורם לזיהום, עכשיו בישוב שבו ממוקם המפעל הזה מאז תחילת פעולתו של המפעל כ לשנה יש 125 חולים בסרטן, לפניי שהמפעל התחיל לפעול היו 100 חולים והשיעור הזה של מאה חולים זה גם מתאים למקומות אחרים בארץ כלומר ברור לנו שבגלל הזיהום שמוציא המפעל הזה מתווספים כל שנה עוד 25 חולי סרטן. מה אנו לא יודעים מי הם? הריי יש לנו 125 חולים 100 מתוכם בוודאי היו חולים גם בלי זה, יש במקומות אחרים חולי סרטן בלי המפעל ואי אפשר לזהות מי נגרם לו סרטן בגלל המפעל ומי לא בגלל המפעל אז מה עושים בסיטואציה כזו? האם נבוא ונאמר שכל אחד מהם יש לו סיכון של 25 אחוז שבגלל המפעל הוא חלה או שנאמר אף אחד מהם לא יכול להוכיח בהסתברות שמעל 50 אחוז שהמחלה שלו היא כתוצאה מהמפעל ולכן אף אחד לא יכול לתבוע. ברור לנו שאף אחד מהם לא יכול להוכיח ע"פ מאזן ההסתברות מעל 50 אחוז שזה כתוצאה מהמפעל כי ברור לנו שמאה היו חולים. עד פס"ד של מלול והערעור ניתן ב-2005 עד פס"ד הפסיקה דרשה להוכיח קש"ס ע"פ מאן ההסתברות והיא לא הסתפקה בכך שההתרשלות הגדילה את הסיכון כלומר בסיטואציה כזו כמו שאתה מוכיח שיש לך נניח 20 אחוז סיכון שהילד הזה הוא במצב של פגיעה מוחית בגלל דחיית הניתוח אז כמה הוא מקבל? 0 כי אם יש רק 20 אחוז זה פחות מ50 אחוז הוא לא יקבל פיצויים. אם אותם חולי סרטן שגרים ליד המפעל לבאים לביהמ"ש אומר להם ביהמ"ש אתם לא יכולים להוכיח קש"ס בין זיהום של המפעל למחלתכם. עד פס"ד זה של מלול זאת הייתה ההלכה.

קאסם אבו סאדה נ' שירות בתי הסוהר: היה אסיר שהחליט להתאבד והוא קפץ לעבר כיור הבטון והוא נפגע בראשו  אבל הוא לא הצליח למות הוא נפגע ולא מת. לקחו אותו לביה"ח והיום יש לו חיים נוראיים כי הוא משותק לגמריי, הוא מגיש תביעה נ' שירות בתי הסוהר על כך שהייתה התרשלות באבחון של המצב שלו כי כאשר הרופא בדק אותו אחרי הפגיעה שלו הוא לא העריך נכון את הפגיעה והוא לא טופל בהתאם והטענה הייתה שגם בבית החולים. אמר בית המשפט המחוזי אני לא יכול להכריע בין העדויות הרפואיות. היה עדויות מצד התובע שאמרו שהמצב השיתוקי שלו הוא נובע מכך שלא טיפלו בו בצורה נכונה אחרי הפגיעה. והיו עדויות של הרופאים מטעם הנתבעים שאמרו שזה לא משנה גם אם היו מטפלים בו אחרת הפגיעה המוחית הקשה שלו נקבעה כבר בעת ההתנגשות שלו עם הראש והכיור. ולכן כבר אז נוצרה פגיעה ואין קש"ס ולא משנה מה קרה אח"כ. אמר המחוזי אני לא יכול להכריע מה נכון ולכן אני מטיל 50 אחוז אחריות כאשר הוא מסתמך על הלכת פאתח. הלכת פאתח לא רלוונטית פאתח אמר העליון היום ובצדק להגיד ש-50 אחוד סיכוי החלמה אבדו לו זה לא נכון כי בפס"ד פאתח אנו מתייחסים לסיטואציה שמוכח קש"ס ע"פ מאזן ההסתברות אבל סיכוי ההחלמה הם נמוכים מ50 אחוז פה אמר ביהמ"ש לא הוכח בכלל קש"ס לנזק כי בהחלט יכול להיות שהנזק נגרם לפי הטענה של הנפגעים כבר בשלב הזה. זאת אומרת אליבא בית משפט מחוזי שאומר אני לא יכול להכריע איזה רופאים צודקים במקרה כזה אין מקום לפיצוי כי לא הוכח קש"ס. בסופו של דבר השופטת שטרסברג כהן הגיעה לאותה תוצאה והנמקה משפטית אחרת היא אמרה אני כן מקבלת את הטענה של התובעים שאילולא ההתרשלות של הרופאים המצב היה טוב יותר. זאת אומרת היא מקבלת שהוכח ע"פ מאזן ההסתברות שאכן הייתה התרשלות שגרמה לנזק אבל פה יש שאלה איזה נזק נגרם אנו לא יודעים בכמה ההתרשלות הזאת השפיעה על המצב. כמה סיכויי החלמה הוא איבד כתוצאה מההתרשלות ולכן היא אמרה שכיוון שקשה להעריך מה שיעור האבדן של סיכויי ההחלמה היא נתנה 50 אחוז כך שבסופו של דבר היא הגיעה לאותה תוצאה אבל בנימוק משפטי שונה.
אנו רואים פה שפס"ד של קסא השופטת דוחה את האפשרות להטיל אחריות על פי סיכון והולכת בשיטה הרגילה של הכל או לא כלום והיא מגיעה לתוצאה דומה לפס"ד רק בזכות פס"ד של סיכוי החלמה. בפס"ד של דקא השופטת שטרסברג כהן הציעה שם לעשות שינוי בהלכה. הצעה שלא התקבלה. אבל היא הציעה שם לתת פיצוי לפי מידת הסיכון זאת אומרת לסטות מהכלל של הכל או לא כלום או שאתה מקבל או שאתה לא מקבל כלום. הריי בדקא הריי בתועת לא הסכימה שיעשו לה ביופסיה והיום אנו אל יכולים לדעת בוודאות האם היא הייתה מסכימה או לא הייתה מסכימה אם היו שואלים אותה בזמן. אז יש לנו מצב עמום כי היום אי אפשר לשאול אותה היום אם היא מסכימה כי היא לא הייתה מסכימה. בנסיבתיות כאלה השופטת כהן אומרת צריך לתת פיצוי לפי הלכת הסיכון.  הגישה של השופטת לא התקבלה על דעת השופטים האחרים שהמשיכו ללכת בשיטה של הכל או לא כלום ולא נתנו לה פיצוי אלה רק בגין הפגיעה באוטונומיה. השינוי בגישה הגיעה בפס"ד של הערעור של בית חולים כרמל נ' מלול: ערעור שניתן ב2005.במקרה הזה של מלול היה מדובר בתובעת שנולדה כפג וסובלת משיתוק מוחין ופיגור כיוון שלאם הייתה ירידת מים והיה לה דימום והיא באה לביה"ח ובית המשפט אמר שהייתה התרשלות של הרופאים בבית החולים שלא ניתחו אותה מיד אלה השעו את הניתוח 45 דקות. השאלה אם זה גרם למצב הזה? בית המשפט המחוזי גם בפס"ד תמוהה העריך את השפעת הפגות על המצב שלה ב-60 ו40 אחוז הוא אמר שיש סיכוי שזה תוצאה של הניתוח ולכן הוא הטיל אחריות לפצות את התובעת ב-40 על פי מידת הסיכון שהתווספה כתוצאה מזה שלא עשו ניתוח.  פה הקביעה של ביהמ"ש שהוא קבע 40 אחוז לדעת כולם היא מופרכת גם העליון התערב בה והוריד את זה ל20 אחוז. בית המשפט המחוזי סטה פה מהגישה המקובלת הוא הלך לפי שטרסברג כהן בדקא הוא אמר יש סיכון לש 40 אחוז אז ניתן 40 אחוז פיצוי. בית המשפט העליון סטה לראשונה בפסק הדין הזה מהגישה שהייתה מקובלת עד אז של הכל או לא כלום וקבע שיש מקום בסיטואציה כזו של סיבתיות עמומה כאשר אין לנו דרך לדעת של היקף הגרימה לתת פיצוי בהיקף הסיכון. ובית המשפט התערב במסקנה של בית המשפט המחוזי והפחית את זה מ-40 אחוז ל-20 אחוז, כאשר אנו מסתכלים וקוראים את העובדות לציפורה קשה להבין איך הגיעו ל20 אחוז כי הרופאים העידו כי עצם הפגות במצב שהתינוקת הייתה זה כשלעצמו מספיק כדי לגרום לנזק אז לבוא ולהגיד שיש 20 אחוז כתוצאה מהאיחור לא נראה לה. פס"ד זה מאוד הפתיע כי הרכב של שלושה שופטים עושה מהפיכה עצומה במהות של דיני הנזיקין. שאתה הולך ועושה שינוי תהומי כזה שיש לו השלכה עצומה גם מבחינה כלכלית אל תעשה את זה בהרכב של שלושה שופטים זה שינוי מהותי לדעת ציפורה. היא אומרת שהיה צריך להרחיב את ההרכב.
בית המשפט העליון נתן אישור לדיון נוסף. שבועיים לאחר פס"ד של מלול בערעור ניתן פס"ד בעליון המרכז הרפואי שערי צדק נ' זכריה כהן: פס"ד זה לא מזכיר את מלול כי ההרכב הזה לא היה מודע. זה קורה בפרקטיקה שמוגש ערעור לעליון יש הרכב שממונה על התיק שבמקביל שהרכב  אחר יושב על תיק אחר והם לא מודעים אחד לשני אלה אם הם מספרים את זה ולכן אין התייחסות למלול. אמרו הנתבעים לא מגיע לו מאה אחוז פיצויים כיוון שגם אם אנו התרשלנו תמיד היה לו סיכון שאם לא נתרשל שהניתוח לא הצליח אז צריך לתת לו פיצוי לפי מידת הסיכון שאנו הוספנו לו וזה מועלה ע"י הנתבעים. אמר העליון לא אם הוכח מעבר למאזן ההסתברות שאילולא הרשלנות הוא היה יוצא מהניתוח מצוין אז הוא יקבל 100 פיצוי על מלוא הנזק שלו כלומר בפס"ד של זכריה כהן בשונה ממלול בית המשפט העליון חוזר על התזה הרגילה שאם הוכחת ע"פ מאזן ההסתברות אתה מקבל הכל ואז נוצרה אנומליה שיש פה 2 הלכות של העליון. שההלכה של מלול מתייחסת לסיטואציה שלא הוכחת ע"פ מאזן ההסתברות ואז נותנים לתובע חלק לפי הסיכון ומהצד אחר אומר לנו זכריה כהן הוכחת ע"פ מאזן ההסתברות אתה תקבל הכל וזה עובד לטובת התובע. כי אם הוכחת פחות ממאזן אתה תקבל חלקי ואם מעל אתה תקבל הכל. ואז התקבל אישור לד"נ אצל מלול ובצדק כי זה מקרה קלאסי שהתחדשה הלכה יש פה ד"נ של הרכב של 9 שופטים ועל חודו של קול ברוב של 5 בוטל השינוי שהתחדש בערעור. כלומר רק 5 שופטים התנגדו לקבל את השינוי אבל בפס"ד יש גישות שונות של השופטים. ביטל את ההלכה של מלול שלפיה אפשר לתת פיצוי בשל יצירת סיכון ובית המשפט המשיך בגישה הקודמת של הכל או לא כלום וזאת התוצאה של פס"ד אבל שאנו בודקים את ההנמקות יש מאוד קושי לדעת מה המצב המשפטי באופן כללי בהקשר זה ולכן אפשר למצוא מאמרים שונים דעות שלפי דעתה של ציפורה הם לא מדויקות בהקשר זה.

גישות השופטים: יש גישה חדשנית של השופט רבלין שהצטרף אלייה השופט אדמונד לוי והיא זוכה להסכמה עקרונית של בייניש. מה הרעיון? אומר ריבלין אנו צריכים לסטות מהכל להרגיל של הכל או לא כלום במקרים של ההטיה נשנית  זאת אומרת הוא לא הולך לקטגוריה הרחבה שבכל מקרה של סיכון אנו נאפשר פיצוי אלה במקרים של הטיה נשנית- ריבלין אומר שיש 4 יסודות: מזיק, קב' ניזוקים, סיכון חוזר ומשותף,והטיה עקבית בהחלת כלל מאזן ההסתברויות.
זה יכול להיות בכמה סוגי מקרים למשל: מפעל שגורם לזיהום סביבתי והוא מסכן בכך קב' גדולה של אנשים,  שנניח כמו הדוגמא מקודם שמס' החולים עולה מ100 ל125 לפי ריבלין זה הטיה נשנית ברור לנו שנגרם נזק אבל אי אפשר להוכיח מעל 50 אחוז לגבי כל אחד ואחד. עכשיו יש מקרים שהוא נותן דוגמא ברשלנות רפואית שיש רופאים שהם מתרשלים באופן עקבי כלפי ניזוקים שונים אבל באף מקרה אי אפשר להוכיח מעל 50 אחוז קש"ס וזה גם הטיה נשנית. ריבלין אומר זה לא צודק במצבים האלה ולא טוב לנו מבחינת ההרתעה להוציא את אותם מזיקים ללא כלום , כלומר מה שגורם לו לפתח את הדוקטרינה הזו היא העובדה שאתם מזיקים זה ברור אבל אתם מצליחים לחמוק מאחריות כי לא מצליחים להוכיח קש"ס מעל 50 אחוז אז א5ם ההתנהגות שלהם היא התנהגות חוזרת בין אם מדובר במפעל שמסכן קב' של אנשים או בין רופאים שמתרשלים כל הזמן ואם לא נטיל עליהם אחריות יש לנו תת הרתעה אומר ריבלין במצב כזה יש מקום להטיל אחריות רק בהטיה נשנית כלומר הוא לא מקבל את ההלכה שהייתה בערעור של מלול שבכל מקרה שיש סיכון אנו נטיל אחריות אלה הוא מצמצם את זה להטיה נשנית ובמקרה כזה של הטיה נשנית אם אנו נאמר יש 70 אחוז שהמפעל גרם לנזק נטיל עליו 70 אחוז אם 20 אחוז נטיל 20 וזה פועל לכל הכיוונים.

גישה אחרת הייתה של השופטת נאור שהיא זו שכתבה את פס"ד במלול בערעור והיא נשארה בדעתה- היא לא מקבלת את הגישה של ריבלין שאומרת רק במקרה של הטיה נשנית היא אומרת גם במקרים לא של הטיה נשנית כמו מקרה של מלול יש מקום לאפשר פיצוי. היא אומרת שהמבחן של ריבלין הוא צר מדי כיוון שהוא לא מאפשר פיצוי במקרה בודד אבל היא גם רואה אותו רחב בכך שבסיטואציה כזו לפי הגישה של ריבלין אם מוכיחים 70 מקבלים 70 ואילו היא רוצה להפעיל את ההלכה רק לטובת הניזוק כלומר השופטת נאור בפס"ד שלה מציעה לחרוג מן הכלל הרגיל של הכל או לא כלום במצבים כאלה של סיבתיות עמומה גם במקרה בודד שלא מדובר בהטיה נשנית אבל היא מצמצמת את זה רק לנזקי גוף ורק לטובת הניזוקים. למה רק נזקי גוף? כבר ראינו במהלך השנה שהנטייה של הדין והפסיקה והחקיקה שמדובר בנזקי גוף אנו רוצים להיות יותר לארג'ים ולתת פיצוי אז היא מצמצמת את זה לנזקי גוף ורק לטובת הנפגעים. אז לפי דעתה פס"ד של זכריה כהן הוא בסדר כי שם היה סיכוי מצוין שהוא יצא מזה אז לא מפחית לו 20 אחוז אבל בסיטואציה של מלול יש לפי הערכת בית המשפט 20 אחוז של סיבתיות עמומה יש לתת 20 אחוז. השופט ג'ובראן מצטרף אליה מטעמים אחרים הוא מציע להשתמש בגישה הזו של אחריות רק כאשר  הוא מדובר בעמימות מדעית כלומר שאי אפשר להוכיח מדעית. השופט רובינשטיין והשופטת ארבל מצטרפים לנאור אז יש מקס' 4 שופטים שדגלו ברעיון של הערעור של מלול – פיצוי לפי סיכון. 5 שופטים לא קיבלו לכן הגישה הזו לא התקבלה. השופטת פורקצ'ה סברה ששתי ההצעות גם של ריבלין וגם של נאור הם חקיקה שיפוטית שיש לה השלכה רחבה מאוד ומרחיקת לכת על המשפט האזרחי ולכן היא אומרת שבסיטואציה כזו צריך להיות פתרון חקיקתי ולא שבית המשפט יעשה את השינוי. השופט גרוניס אמר שבכלל הוא לא מבין למה אנו מתעסקים עם סיבתיות עמומה. הוא אומר העדויות הרפואיות בעצם במקרה הזה של מלול הובילו לכך שהמסקנה הנכונה היא שהנזק נגרם עקב הפגות ולא עקב האיחור ולכן אין סיבתיות. גרוניס אומר שאנו יוצרים אחריות בגין סיכון לכן הוא היה בדעה שבכלל לא היה צריך לדון פה ולגופו של עניין  הוא לא מקבל את הגישה הזו.

אז התוצאה של הדיון הנוסף שיש רוב של שופטים נגד הגישה של האחריות בגין סיכון ויש לנו גם רוב שופטים נגד החריג של הטיה נשנית. ולכן לא זה התקבל ולא זה התקבל. התוצאה הסופית של פס"ד הייתה שכולם הסכימו שאין אחריות של הרופאים אבל כיוון שהתובעת כבר קיבלה את ה-20 אחוז של הפיצוי בעקבות הערעור הם קבעו שישאירו בידיה את הכסף כלומר שינו את ההלכה אבל לא חייבו להחזיר את הכסף. המסקנה לפי דעת ציפורה שהיום אין לנו הכרה לא האחריות בגין יצירת הסיכון כשלעצמו . כי סיכון שהוא פחות מ-50 לא נלקח בחשבון וגם מבחן ההטיה הנשנית לא התקבל.
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ד"נ מלול: הוא בעצם החזיר אותנו למצב המשפטי הקודם של הכל או לא כלום דהיינו לא קיבל את התזה החדשה של קביעת הפיצוי לפי ההסתברות. אם ההסתברות נמוכה מ-50 דהיינו מעל 50 אחוז אין פיצוי ואם יש מעל 50 אחוז מקבלים פיצוי מלא.

 לגביי התוצאה של פס"ד הריי בבית המשפט לערעורים נתנו לו פיצוי של 20 אחוז, מתקיים ד"נ אחרי הרבה שנים אחרי שהילדה קבילה 20 אחוז מהפיצוי ובעצם לפי התוצאה של פס"ד היה צריך להחזיר את הכסף כיוון שרוב השופטים קיבלו את הערעור וקבעו שאין בסיס לאחריות, אלה שגם אותם שופטים שקיבלו את הערעור וקבע ו שמבחינה ההלכה לא תהיה אחריות ע"פ הסתברות גם הם סברו שבמקרה הקונקרטי הזה אין זה מן הראוי לדרוש את השבת הכסף והשאירו למשפחה את הכסף. אז התוצאה כאן כביכול שמבחינת מקרה קונקרטי זה השאירו את הכסף אבל מה שהיה חשוב זה לא הקונקרטי זה אלה אם אנו עושים מהפיכה בדיני נזיקין ומכירים באחריות ע"פ הסתברות או שאנו ההולכים ע"פ הגישה הקלאסית שאומרת הכל או לא כלום. ישנה גישה שאומרת שיש היום בישראל אחריות יחסית ע"פ הסתברות, ע"פ המתווה של השופט ריבלין של הטייה נשנית.

ריבלין דגל ברעיון של להטיל אחריות חלקית יחסית במקרים של הטייה נשנית. באחד המאמרים כתב יהונתן דיויס הוא אומר בעצם ההלכה של הד"נ זה שבמקרים של הטיה נשנית כן משלמים, מדוע? כי הרי דעת המיעוט של פס"ד שנתנה אותה השופטת נאור הוא אומר היא נכנסת לתוך המקרה של ריבלין ולכן לפחות פס"ד של ריבלין. הגישה של השופטת נאור היא רחבה יותר היא אומרת כאשר יש לנו סיבתיות עמומה אנו לא יכולים לדעת וניתן פיצוי יחסי. ריבלין אומר לא, לא תמיד ולא בכל מקרה אלה רק שיש הטייה נשנית. אומר דיויס לפחות אם כך יש לנו רוב דעות לכיוון של הטייה נשנית כי הגישה של השופטת נאור נכנסת פנימה. לדעת ציפורה זה לא נכון, 2 הגישות של השופט ריבלין ושל השופטת נאור הם גישות שונות בתכלית. נאור מתנגדת לצמצום שעושה השופט ריבלין שהוא אומר שזה יחול רק בהטייה נשנית ונאור מתנגדת לזה היא אומרת למה רק בהטייה שנית צריך לתת בכל מקום שיש סיבתיות עמומה. שוני מהותי נוסף הוא הגישה של השופט ריבלין של הטייה נשנית פועלת גם לטובת הניזוק וגם לרעתו. מה קורה במקרים של הטייה נשנית אליבא דשופט רבלין שיש 70 אחוז סיכוי מה יגיד ריבלין על הפיצוי? שיש 70 אחוז סיכוי במקרים של הטייה נשנית לפי התזה של ריבלין תקבלו 70 אחוז. לעומת זאת לחםי הגישה של השופטת נאור במקרים של 70 אחוז הוא יקבל מאה אחוז. אז לא רק התחולה שונה אלה גם התוצאה שונה. שלישית השופטת נאור מצמצמת את גישתה רק לנזקי גוף כשיש סיכוי ממשי. אצל ריבלין אין צמצום כזה הוא לא מדבר רק על נזקי גוף הוא מדבר על תזה רחבה יותר של הטייה נשנית. המסקנה זה שזה 2 גישות שונות. ואי אפשר להגיד שהשופטת נאור והגישה שלה היא בתוך הגישה של ריבלין זה לא נכון זה שונה. לכן שאין רוב לא לגישה של נאור ולא לגישה של השופט ריבלין שגם הוא לא זכה לתמיכה של רוב השופטים פירוש הדבר ששתי הגישות הללו לא התקבלו והגישה שהתקבלה היא הגישה הקודמת שצריך להוכיח את הקש"ס גם כשיש סיבתיות עמומה מעבר ל-50 אחוז. אם כל הבעייתיות האקדמית התיאורטית האנליטית לגביי אובדן סיכויי החלמה ביהמ"ש בד"נ מלול קובע לנו מפורשות שפיצוי בגין אובדן סיכויי החלמה נשאר בעינו גם שהוא נמוך מ-50. מציגים את זה כראש נזק ואומרים צריך להוכיח בדרגת ההוכחה הרגילה דהיינו מעל 50 אחוז שאבדו סיכויי החלמה ואז לא חשוב לנו כמה סיכוי החלמה נעלמו, זה ראש נזק ולכן יקבלו אותו גם כאשר זה פחות מ-50 אחוז זה לא נקי מבחינה תיאורטית אקדמית ולכן ראינו שבית הלורדים לא הלך בכיוון זה אבל אצלנו זאת ההלכה וביהמ"ש העליון התייחס לזה במלול ולא ברח מזה. חלק מהשופטים באו ואמרו נכון זה לא מסתדר אבל גם אלו אמרו זו הלכה מושרשת ואנו משאירים אותה בתוקף כך שברור שיש לנו עדיין את ההלכה החשובה שכאשר מדובר באובדן סיכויי החלמה צריך להוכיח את האובדן מעבר ל-50 אחוז אבל אז כל אובדן בכל שיעור שהוא מתקבל. סיבתיות עמומה יכולה גם להיות בהקשר של היקף הנזק  פס"ד גולן נ' עזבון המנוח ד"ר: שמה נידונה סיבתיות עמומה בהקשר של היקף הנזק. הוא עוסק בסיטואציה שנגרם נזק מוחי עקב סיבוכים במהלך לידה, והצוות של ביה"ח לא יידע את ההורים שהייתה פגיעה מוחית כלומר ההורים לוקחים את הילד מביה"ח הביתה ולא יודעים שלילד יש פגיעה. וההורים לאט לאט מרגישים שמשהו לא בסדר, הם הולכים לרופא והוא מרגיע אותם ואומר שהכל בסדר ורק אחריי הרבה זמן מגלים שהיה לו פגיעה. הרופא התרשל בכך שהוא היה צריך לגלות את זה קודם. היום יש טיפולים שאנו יכולים לקדם ילד כזה, וככל שמתחילים לקדם אותו יותר מהר הילד הזה בהחלט ישתלב בחברה. הרופא שטיפל בילד עד שהעסק הזה התברר כן היה צריך לעלות על כך כי היו סימנים שרופא סביר היה עושה בדיקות סבירות ולהבין שיש בעיה והרופא שלנו התרשל. אז אנו יודעים שהרופא התרשל ולכן המצב של הילד הזה הוא פחות טוב ממה שיכול היה להיות אילולא התרשל. הבעיה שלנו כמה זה פחות טוב, כי אילו הרופא היה מטפל בזמן כמה זה היה מצליח לקדם אותו? האם אפשר לדעת דבר כזה בכלל? אתה לא יכול להוכיח בהוכחה חותכת שזה היה מקדם אותו. יש פה התייחסות לקטגוריות שונות של סיבתיות עמומה. הוא מתייחס לשלוש קטגוריות:
1. עצם גרימת הנזק: זה סיטואציה של מלול שהוא עוסק בזה

2. אנו יודעים שגרימת המוות מנובעת מהתנהגות עוולתית של אחד מהנתבעים הפוטנציאלים ואנו לא יודעים מי.
3. זה המקרה של גולן זה שאנו לא יודעים את היקף הנזק וגודל הנזק. ברור שהרופא שלנו לא הקטין את הנזק של הילד.

אנו יודעים שאם הוא יהה מטפל בזמן מצב הילד היה ייותר טוב אבל לא יודעים עד כמה. השופט ברק אומר אנו נעשה דרך של אומדנה- כלומר ביהמ"ש יעשה הערכה בדרך של אומדנה כמה ניתן לשפר את המצב. הייתה דעת מיעוט של גרוניס אבל דעת הרוב הייתה של ברק שאמרה נילך בדרך של אומדנה. בפס"ד של גולן אין התייחסות לפס"ד נגר נ' ביילינסקי- שאדם שהיה לו בעיות נפשיות וכתוצאה מרשלנות וטיפול רפואי מצבו הוחמר אבל כבר היה לו את התיק שלו עוד קודם אבל אנו לא יודעים כמה היה לו קודם וכמה התווסף מה אמר ביהמ"ש בנגר? כמה הוא יקבל? ביהמ"ש אמר יש פה 2 אופציות גם אם הוא לא יכול להוכיח כמה התווסף יכולנו לומר נטל ההוכחה עליו לא מצליח להוכיח אז הוא לא יקבל כלום. אבל זה לא צודק אז ביהמ"ש אמר אנו נטיל עליהם את מלוא האחריות כי מבחינת הצדק יותר מצודק שהניזוק התמים יקבל את הפיצוי מאשר שהמזיק יצליח לחמוק. ביהמ"ש אמר בהקשר של קש"ס- המזיק פה גרם לנזק ראייתי, הוא גרם לכך שהניזוק אין לו היכולת להוכיח כמה הוא הוסיף לו ולכן מכוח הדוקטרינה של נזק ראייתי יש לו אחריות אז בפס"ד זה נתנו 100 אחוז. לציפורה קשה למצוא אבחנה בין הסיטואציה של נגר לסיטואציה של גולן. ב-שניים מהם אנו עוסקים במצב שלא הנתבעים הם אלו שיצרו את הנזק ואילו בנגר נתנו 100 אחוז ובפס"ד של גולן אומרים נלך בדרך האומדנה. אז למרות שאף פעם לא היה פס"ד שאמר שנגר היא הלכה לא חשובה, ציפורה אומרת שפס"ד זה הוא חשוב לדוקטרינה של נזק ראייתי. ציפורה אומרת כמה פיצוי אנו נותנים – פס"ד גולן משקף את המדיניות המשפטית האחרונה וזו שהיא בתוקף ובסיטואציות כאלה ביהמ"ש בדרך של אומדנה קובע את היקף הנזק. לפי דעתה של ציפורה התזה החדשה היום הולכת בדרך של אומדנה.

הנושא של סיבתיות עמומה העסיק הרבה את הספרות המשפטית- יש כמה מאמרים של אוריאל פורת ומאמר של בני שמואלי ופוקס ורוני שפירא ציפורה ממליצה לקרוא אותם. היום כיוון שיש לנו את הד"נ של מלול שהוא הכריע היא לא נכנסת לגישות השונות של המלומדים היא רק אומרת שגם בין המלומדים היו חילוקי דעות ממשיים בהקשר של סיבתיות עמומה.

מאמר של אריאל פורת בתזה של קיזוז סיכונים- התזה שמציע אריאל פורת בקיזוז סיכונים- זה לא עמד לדיון בפסיקה- המאמר עוסק בסיטואציה שרופא צריך לבחור בין כמה אופציות אפשרויות לטיפול בפציינט אז יש לו אופציה ראשונה שיש לה סיכונים של 400 ויש אופציה שנייה שהסיכונים שמה הם 500. הוא צריך לבחור ב-400 אבל הרופא שלנו מפקשש ובוחר את ה-500 כלומר הוא התרשל, אם באמת נגרם לפציינט שלנו נזק ואנו מצליחים להוכיח שהרופא התרשל שהוא בחר בדרך רפואית לא נכונה אז בעצם הפציינט יקבל את מלוא הפיצוי ואם לא מצליחים להוכיח הוא לא יקבל כלום אז יש לנו הכל או לא כלום . אומר פורת צריך לקבל פיצוי בהתאם להפרש בין הסיכונים. אם בדוגמא זו שאמרנו שהוא בחר בסיכון של 500 במקום לבחור ב-400 אז הפציינט יקבל רק את המאה ולא יקבל את הכל. זה עקרון קיזוז הסיכונים. הרעיון לדעת פורת אומר בכך אנו נקטין את הפיצוי שמוטל על הרופאים ונפחית בכך את הרפואה המגננתית. כלומר שעסקנו בעוולת הרשלנות ודיברנו על הרשלנות הרפואית אמרנו שאחת התוצאות שנבוע מבטלת אחריות על רופאים בגין רשלנות רפואית זה מה שמכנים בעולם רפואה מגננתית שהרופאים מגנים על עצמם. שהרופא כדי להגן על עצמו ש/ולח אותו למלא בדיקות שלא הכרחיות ולא תמיד עוזרות לפעמים מזיקות ויש עלויות עצומות למע'. אז הרפואה המגננתית יש לה מחיר אז אומר פורת נפחית את המגננה בכך שלא נטיל על הרופא את מלוא הפיצוי בגין ההתרשלות שלו אלה נראה מה הסיכון שהוא הוסיף כי גם קודם בכל טיפול רפואי יש סיכון אז נקזז את הסיכון. 

יש מצב לא צודק פה שהניזוק בסופו של דבר נשאר עם פיצוי חלקי הריי םא אנו אומרים היה לך אפשרות לעשות טיפול עם סיכון הרבה יותר נמוך ועשו לך טיפול עם סיכון הרבה יותר גבוהה אכלת אותה ואנו נותנים את ההפרש בלבד זה לא פיצוי על הנזק שנגרם לו. פורת אומר אנו נעשה השלמה של הפיצוי לניזוק או מביטוח פרטי שהניזוק עושה או מאיזה שהיא קרן לאומית כמו ביטוח לאומי- שהביטוח הלאומי ישלים לו. המאמר הזה פורסם בעיוני משפט והוא פורסם גם בכתב עת בארה"ב ב-2007. ציפורה מאוד מתקוממת כנגד התזה הזאת- המטרה היא להפחית את הרפואה המגננתית וזה בא לידי ביטוי בטייטל של המאמר כי מדובר שם על רפואה מגננתית כלומר מטרתו זה להציע דרך להקטין את הרפואה המגננתית. ציפורה אומרת האמנם? הרפואה המגננתית לא תושפע מהסיבה שהרופאים בפועל לא משלמים אגורה אחת ממה שנפסק בפס"ד אלה חברות הביטוח משלמות הרופאים לא רוצים את התביעה נגדם לא בגלל מה שםהנ יצטרכו לשלם אלה בגלל שהם לא רוצים תביעה נגדם. כי תביעה נגדם פוגעת בשם הטוב שלהם שזה דבר הכי חשוב ובצדק כי אין לו לאדם אלה שמו, ואם השם הטוב של הרופא נפגע הקריירה שלו נפגעת וזה יכול להוביל אותו לדיון משמעתי והוא יכול לאבד את הרישיון שלו ואם נגרם מוות הוא יכול לעמוד לדין פלילי וזה מה שמרתיע לא הפיצוי עצמו.בעיה שנייה לדעת ציפורה התזה הזאת של פורת מתייחס לסיטואציה שיש בחירה בין 2 אופציות, יש אפוציה לעשות ניתוח שיש בו סיכון X ולעשות ניתוח שיש בו סיכון Y אבל חלק גדול של רשלנות רפואית זה לא התחום הזה של בחירה בין אופציות. אלה חלק גדול זה כאשר בעת הטיפול הרפואי הרופא מתרשל והרופא בזמן הניתוח טעה וכרת את הרגל הלא נכונה או בזמן הניתוח השאירו את התחבושת בבטן וסגרו אותה זה לא שבחרו בין 2 אופציות אלה הם עשו טעות. או שיש מחדל ובכלל לא אבחנו, למשל שהרופא לא אבחן שיש גידול, אז הרשלנות זה לא בין 2 אופציות ואז בסיטואציות כאלה משלמים פיצוי מלא אז התזה מתייחסת למגזר מאוד מצומצם. בעיה שלישית לדעת ציפורה זה בעיה שאיך אתה קובע את הסיכון? זה כ"כ ספקולטיבי שיש בעיה לבסס על זה תזה. איך אנו קובעים שללכת בדרך רפואתי הזו יש סיכונים של 500 ובדרך האחרת יש סיכון של 400 איך נקבע את זה זה כ"כ ספקולטיבי. ובלחלק כגדול מהמקרים אין 2 אופציות אלה הרבה יותר ואצל כל פציינט כל אופציה יכולה להביא לתוצאה אחרת. אז איך אנו עושים בכלל את הערכת הסיכון הזו? ואם יש לך טעות בעניין הזה של הערכת הסיכון אז בעצם כל התזה מופלת כי התזה אומרת ניתן את ההפרש בין הסיכונים אבל אם יש קושי לחשב את הסיכונים איך נעשה את זה. בעיה נוספת היא אם ניקח סיטואציה שרופא לקח טיפול שיש בו סיכון של 40 אחוז, במקום לקחת טיפול שיש בו סיכון של 10 אחוז, בהחלט הפציינט יכול לטעון שאם הרופא היה בוחר באופציה עם הסיכון הנמוך הוא בכלל לא היה ניזוק , זה לא שהיה לו במקרה כזה 10 אחוז אלה מרבית הסיכויים שהוא בכלל לא היה ניזוק בסיטואציה כזו וכאשר הוא לקח סיכון של 40 אחוז הסבירות היא יותר כגבוהה אז הוא אומר למה שאני יקבל 30 אחוז אם הייתה בוחר ב10 אחוז בכלל לא הייתי ניזוק. בעיה נוספת זה ההצעה של פרופסור של פורת לעשות השלמה של הפיצוי ע"י ביטוח פרטי או ביטוח לאומי, ביטוח פרטי בכלל לא שייך לזה , אדם עושה לעצמו ביטוח פרטי אז בלי שום קשר משלם לו המזיק הוא את הכסף שלו מקבל, אז זה בכלל לא שייך. ובביטוח ממלכתי או לאומי שיעשה את ההשלמה- למה להטיל את זה על הציבור מה ההיגיון, אם אנו חושבים שאדם זה ראוי לקבל את מלוא הפיצוי אז מי שגרם לנזק שישלם אותו למה להטיל את זה על ביטוח לאומי. אם אנו חושבים שאותו מזיק לא גרם אז ביטוח לאומי לא צריך לשלם לכן לא ברור העניין של הביטוח. לפי ההצעה הזו הניזוק לא מספיק שהוא ניהל הליך כנגד המזיק עכשיו הוא צריך לעשות עוד הליך נ' ביטוח לאומי לקבל את ההפרש. אז ציפורה אומרת שזה תזה של גישת כלכלית למשפט של יעילות והקטנת הוצאות ועלויות זה לא מסתדר. לדעתה זה מנוגד גם לתזה של למטרה של צדק מתקן.הרעיון אמרנו הוא לבטל את הרפואה המתגוננת ישנה גישה שאומרת אולי זה לא רע רפואה מתגוננת אולי רפואה מתגוננת יותר טובה מאלטרנטיבה, י הגישה אומרת שאנו נעשה את מקס' האמצעים האפשריים למנוע תאונות ואולי זה יותר טוב.
בני שמואלי כתב מאמר כנגד הגישה הזו והוא התרשם בכתב עת של פלורידה.

בעיה נוספת בקש"ס- אירוע מאוחר שבולע את הנזק שנגרם באירוע הראשון:

מה קורה בסיטואציה כזו מבחינת קש"ס. יש 2 סיטואציות שהאירוע מאוחר לא עוולתי- פס"ד גבאי נ' תעל

ויש אירוע מאוחר שהוא עוולתי עזבון  לילי חננשווילי נ' רותם

גבאי נ' תעל- המערער נפגע בתאונת עבודה ולאחר מכן יש לו מחלה שלא קשורה לתאונה. עד שהוא חלה נניח אדם נפגע בתאונה ונניח יש לו 40 אחוז נכות אז ברור שעד המחלה שלו הוא זכאי לקבל פיצוי של 40 אחוז. עכשיו נפלה עליו משמים נניח מחלת לב קשה שגורמת לו לנכות של מאה אחוז והוא לא יכול יותר לעבוד. מהיום הזה שהוא חטף את המחלה הקשה הוא בין כה לא יכול לעבוד כלומר בין כה אם לא היה לו את הנכות הקודמת כתוצאה מהמחלה יש לו היום 100 אחוז נכות מהמחלה ולפניי ה היה לו 40 אחוז נכות מהתאונה, מה קרה להם? הם נבלעו בתוך המאה אחוזים. בקש"ס מבחן האלמלא- אנו נאמר אלמלא הייתה התאונה כמה הוא היה יכול להשתכר ממועד שנפלה עליו המחלה. כמה הוא היה משתכר? 0 .

אדם נניח נפגע בתאונה ב-2011 ועכשיו 2012 ינואר הוא מקבל מחלת נפש, עכשיו הוא מגיש בשנת 2012 יוני. והיה לו 40 אחוז בגלל התאונה ובגלל המחלה יש לו מאה אחוז והיא לא קשורה בכלל. הוא מגיש תביעה ביוני 2012., אדם שמגיש תביעה מקבל פיצוי על העבר ועל העתיד. מה יאמר לניזוק ביהמ"ש? מינואר 2011 עד ינואר 2012 מה הנזק שנגרם לו בכושר התשכרות? 40 אחוז אבדן מכושר ההשתכרות אז הוא יקבל פיצוי של 40 אחוז . והחל מינואר 2012 האם יש קש"ס בין מצבו העגום שהוא לא מסוגל בכלל להשתכר לבין התאונה? מה היה קורה אלמלא הייתה לו התאונה? אלה רק היה מקבל את מחלת הלב? עדיין הייתה לו נכות של מאה אחוז כלומר אין קש"ס בין התאונה לבין מצבו. העליון אמר ביהמ"ש כאשר הוא קובע את הפיצויים הוא צריך להתחשב גם באירועים שאירעו אחרי מועד התאונה אבל שהם ידועים בעת מתן פס"ד, אם אנו בעת מתן פס"ד יודעים שהתובע שלנו בכל מקרה יש לו מאה אחוזי נכות והמאה אחוזי נכות האלה הם בכלל לא קשורים לתאונה אז החל מהמועד של מחלת הלב שגרמה לנכות של מאה אחוז מה קורה למזיק הראשון? כבר לא צריך לשלם לו. זאת אומרת האחריות של המזיק שלנו תהיה עד 40 אחוז ומשם היא מפסיקה. זה נראה לא צודק, למה המזיק הראשון צריך להרוויח מכך שהקדוש ברוך הוא נתן לניזוק שלנו מכה נוספת? הפסיקה אמרה שהמטרה של דיני הנזיקין היא לתת לניזוק את הנזק שנגרם לו, להשיבו למצב שהיה אלמלא הייתה התאונה. אם אלמלא התאונה בכל מקרה החל ממחלת הלב הקשה הייתה לחו נכות של מאה אחוז אז בעצם לזה המזיק לא גרם זאת הייתה סיטואציה של גבאי. 

זה נכון רק בסיטואציה שאין קש"ס בין האירועים, כלומר אם יש קש"ס, אם המחלה הזו שנפלה עליו קשורה איכשהו לתאונה הראשונה בכלל שהוא הסתבך ובתאונה הראשונה נוצרה סיטואציה שהיום הנכות הרבה יותר גדולה אז פה יש קש"ס ותהיה למזיק אחריות על הכל אבל אם אין קש"ס, האירוע הראשון נבלע בתוך הנזק הגדול יותר והאחריות של המזיק הראשון נפסקת.

סוג המקרים השני נדון בלילי חננשווילי- אדם נפגע בתאונת דרכים, היו לו שברים ביד ברגל שנה לאחר מכן לפני שהוא הספיק להגיש תביעה הוא שוב נפגע בתאונת דרכים והפעם הוא נהרג, השאלה הייתה ברור שפה חברות הביטוח צריכות לשלם, חוק הפיצויים אומר שחברת הביטוח שביטחה את הנהג צריכה לשלם. אז יש את חברת הביטוח של התאונה הראשונה והיא בוודאי צריכה לשלם עד התאונה השנייה על הנזק שנגרם. אז יש חברת ביטוח ב' שהיא ביטחה את הרכב בתאונה השנייה ויש את חברת ביטוח א' שביטחה בתאונה הראשונה. אז ברור שעד התאונה השנייה חברת הביטוח הראשונה תשלם את ה-28 אחוזים, אבל מה קורה מהתאונה השנייה ? ועכשיו עולה השאלה מי ישלם? האם חברת הביטוח הראשונה ממשיכה לשלם את ה-28 אחוזים שלה עד סוף כושר ההשתכרות שהיה למנוח אילולא נפטר מהתאונה השנייה וחברת הביטוח השנייה משלמת רק את ההפרש כי היא הריי קיבלה ניזוק שהיה לו 28 אחוזי נכות, אמר ביהמ"ש לא, זהו מקרה של בליעה כמו המקרה של גבאי ובגבאי היה מדובר במחלה וכאן אנו מדברים על אירוע עוולתי, אבל נניח שהניזוק שלנו לא היה לו 28 אחוזים איזה אובדן השתכרות נגרמה לו בעצם בתאונה השנייה? 100 אחוזים כי הרגו אותו וביטלו לו את כושר ההשתכרות אז במקרה כזה הנזק הקטן יותר מהתאונה הראשונה נבלע בתוך המאה אחוזים של התאונה השנייה ולכן החל מהתאונה השנייה חברת הביטוח הראשונה יוצאת בכלל מהתמונה ומי שצריך לשלם את כל הנזק זה חברת הביטוח השנייה. אלה שאומר ביהמ"ש העליון שחברת הביטוח השנייה צריכה לשלם לעיזבון 28 אחוזים גם בגין העתיד, מדוע? כי בגלל שהוא נפגע בתאונה אז הוא לא יכול עכשיו לתבוע את ה-28 אחוזי נזק שלו כלומר פגעו לו בכוח להגיש תביעה באפשרות שלו להגיש תביעה אילו היה מספיק להגיש תביעה קודם אז היה 28 אחוז כסף בעיזבון אז ביהמ"ש עשה חלוקה: 28 אחוזים יצטרכו לשלם לעיזבון והשאר יצטרכו לשלם לתלויים 72 אחוז. אחרי התאונה השנייה האדם מת ואחרי התאונה הראשונה היה 20 אחוזים. מבחינת הניזוק ששני האירועים הם עוולתיים כמו בחננשווילי הניזוק הוא יקבל את המאה אחזו הוא רק יקבל את זה מהמזיק השני. לעומת זאת כאשר מדובר באירוע לא עוולתי מה שקורה שהניזוק בעצם לא יקבל כלום. מבחינת המזיק הראשון התוצאה היא אותה תוצאה בשני סוגי האירועים – המזיק הראשון משלם עד האירוע המאוחר שבלע את האירוע השני. אבל מבחינת הניזוק זה משנה אם זה אירוע עוולתי שיש לו ממי לגבות כמו חברת הביטוח שלא אכפת להם. ואם שזה אירוע של מחלה הם לא יקבלו פיצוי. לפעמים זה היה אירוע עוולתי ולא היה להם ממי לגבות, למשל היה מקרה בפס"ד שהיה באנגליה- בקר- אדם נפגע בתאונה ונגרמו לו אחוזי נכות, אח"כ הוא במקרה נפל קורבן לשוד שהיה באזור וכתוצאה באופן אקראי הוא נורה וכרתו לו את הרגל. אותה רגל שכאבה לו קודם מהתאונה אז מה היינו אומרים אצלנו? הנזק נבלע, לפי ההלכה בישראל היום והחל מפס"ד חננשוילי המזיק הראשון ישלם על השוד. מי צריך לשלם החל מהשוד? השודד, מצאתם אותו?  הוא לא נמצא. אז בסיטואציה כזו אין לו ממי לגבות. אז יכול להיות מצב של אירוע עוולתי שלמרות שתיאורטי יש לך יכולת לתבוע אבל אתה לא יכול לאתר את המזיק. ויש מקרים שגם אם אתה יודע מי המזיק היכולת שלך לגבות ממנו היא נמוכה. אצלנו זה חד וחלק בין אם מדובר באירוע ניזקי או אירוע לא נזיקי האחריות של הראשון מפסיקה כאשר הנזק נבלע באירוע המאוחר יותר ולא חשוב אם האירוע המאוחר יותר הוא עוולתי או לא עוולתי. כלומר בסיטואציה שהאירוע לא עולתי הניזוק לא יקבל פיצוי בכלל החל ממועד האירוע השני על מה שקרה לו.
ריחוק הנזק:

סעיף 76- עוסק בסוגיה של ריחוק הנזק. " פיצויים אפשר שיינתנו הן בלבד..." מה המבחן שאומר סעיף זה? הפסיקה בתחילת בדרך פס"ד של מלכה הציב את השאלה האם סעיף 76 קובע את מבחן הישירות או קובע את מבחן הצפיות. מבחן הישירות הוא מבחן שהיה מקובל מאז ומתמיד בנזיקין ומבחן הצפיות היה מקובל עד פס"ד באנגליה היה מקובל בדיני החוזים.

מבחן הצפיות בודק שזה האם הוא נזק שהיה צפוי כתוצאה מהעוולה. מבחן הישירות- האם הנזק נגרם בצורה ישירה מהאירוע. פס"ד של ווגון מאונד מ-61 ביהמ"ש באנגליה קבע שגם בדיני הנזיקין אנו נעדיף את מבחן הצפיות על פני מבחן הישירות. והנה הגיעה האלה אלינו לראשונה בפס"ד של מלכה שהיה ע"פ. בפס"ד של מלכה היה מדובר במישהו שקיבל זריקת אנטיטטנוס עקב פצע שהיה סגור. הריי החיסון מונע את הזיהום. הנפגע שלנו לא עשו לו חיסון מהסיבה שהפצע היה סגור אז הליטו שאין צורך בחיסון כי אז הגישה הייתה שטטנוס יכול להתפתח רק עם הפצע פתוח ואצלו היה סגור. והנה התברר על גופתו ונשמתו של אותו ניזוק שלמרות שהפצע היה סגור התפתחה מחלת הטטנוס והוא נפטר. השאלה עכשיו היא אם מי שגרם לו לפצע האם יש לו אחריות למותו בעצם מה הסיווג הנכון של השאלה? אנו עוסקים פה במשפט הפלילי ורוצים לעמיד למשפט פלילי בבגין גרימת מוות לרשלנות על זה שפגע בו וגרם לאותו פצע שבסופו של דבר גרם לפטירתו. האם בסיטואציה כזו של מי שפגע בו השאלה היא האם יש קש"ס, גרימת מוות עקב רשלנות מבוססת על קש"ס . והנה למרבה ההפתעה ביהמ"ש העליון השופט זילבר איזה סעףי הוא בודק? 76. נכון שאנו יכולים להעיזר במבחנים של עוולת הרשלנות הנזיקית לצורך גרימת מוות עקב רשלנות אבל לאיזה סעיף היינו הולכים? 64 למה 76? הריי הכותרת של הסעףי זה היקף הפיצויים ומה זה רלוונטי בפלילי?העליון- זה שאם 76 מתייחס ומשתמש גם במונחים של סיבתיות אבל זה היה בכלל טעות להגיע לסעיף. כי אם רוצים לבדוק את סוגיית קש"ס בעוולת הרשלנות הנזיקית אז לא 76 הוא הכתובת אללה 64 זה בכתובת. זכינו לפס"ד שמנתח את סעיף 76. ומה שאמר העליון בפס"ד זה של מלכה, הוא אמר המבחן שקובע סעיף זה זהו המבחן של הצפיות. הא0 76 מאמץ את מבחן הישירות של re polemis או שהוא מאמץ את wagon mound שזה צפיות. וביהמ"ש אומר שהסעיף קוcע את מבחן הצפיות והוא לא הורשע בגין גרימת מוות ברשלנות כי הנזק שנגרם לו – המוות הוא לא תוצאה צפויה אז ביהמ"ש קבע שהיה פה גורם מתערב של העניין של מחלת הטטנוס וההתפתחות לא הייתה צפויה ולכן אין קש"ס. פסיקה מאוחרת יותר וראינו את זה בד"נ של רינגר- העליון דחה את הגישה הזו של שסעיף 76 מאמץ אץ מבחן הצפיות. הסעיף מדבר על לבוא באורח רגיל במהלך רגיל זה מתאים דווקא לצפיות אבל ההמשך הוא " שבא במישרין מעוולת הנתבע" כלומר הסעיף משתמש במישרין בצורה קבועה אז הסעיף מכיל בתוכו גם את הצפיות וגם את הישירות ולכן הגישה של הפסיקה של ביהמ"ש העליון היא שהסעיף לא בחר מבחן זה או אחר אלה הסעיף בחר מבחן גמיש שמביא בחשבון את הצפיות וישירות. והוא לא בחר דווקא אחד מהם.

דוגמא לשימוש שאנו עושים בסעיף: פס"ד של קרנית נ' שולמית גינת- תובעת נפגעה בתאונת דרכים הייתה מאושפזת בלוינסון ולווינשטיין ומס' חודשים לאחר שהיא שוחררה מביה"ח היא כפתה מקומה רביעית בניסיון להתאבד, היא לא הצליחה להתאבד ונגרם לה נזק. לפניי זה היה לה נכות נוירולוגיה של 36 אחוז ונכות פסיכיאטרית של 20 אחוז השאלה היא האם חברת הביטוח שאחראית לנזק שנגרם לה עקב התאונה, האם היא אחראית גם לנזקים הנוספים שהתווספו בניסיון ההתאבדות שלה מהצניחה מקומה רביעית, האם גם לנזקים אלה חברת הביטוח אחראי? הנזק שנובע מצניחה מקומה רביעית היא נזק שבא במישרין ובצפיות מהמצב שלה, אדם שנמצא במצב נפשי עם נכות נפשית כזו אז ניסיון התאבדות שלו הוא בהחלט צפוי ולכן קבע ביהמ"ש שהנזק הזה שנגרם לה עקב ניסיון ההתאבדות הוא נכנס למסגרת הצפיות.
רינגר- גולגולת דקיקה- אדם עשה תאונה והיה לו מכות יבשות בגב, לתובע שלנו היה לו בבגוף סרטן רדום נדיר מאוד, והמכה הזו עוררה אותו אז האם יש אחריות של הנהג לנזק העצום הזה של הסרטן שיגרום לו למוות? או שנבוא ונגיד לא זה רחוק מדי. השופט זילבר אמר זה לא גולגולת דקה אלה דקיקה אבל זאת לא הייתה ההלכה. ההלכה הייתה שאתה צריך לצפות את סוג הנזק בשונה מהיקפו. האם היה צריך לצפות שיגרם לו נזק גופני? כן, אז השאלה אם זה סרטן או כאבים בגב זה רק שאלה של מידה לא סוג הנזק אלה היקף הנזק. ובהיקף הנזק חל העיקרון של הגולגולת הדקה ולמזיק יש אחריות מלאה. איך זה מסתדר עם הצפיות? זה מסתדר עם הכלל שצריך לצפות את הסוג בשונה מההיקף.  ביהמ"ש קבע בד"נ של רינגר שאדם צריך לצפות שיש לך אנשים עם רגישויות מיוחדות וכל אדם יודע שאין דבר כזה אדם סטנדרטי אלה כל אדם יש לו רגישויות שלו אז הפגיעה במישהו כזה היא בגדר הצפיות כי כל אדם צריך לצפות שיש אנשים עם רגישויות. האם התוצאה של רינגר מסתדרת עם התוצאה של מלכה?לא, מה ההבדל ביניהם? פס"ד של מלכה בטעות הלך ל-76 אבל מבחינת הדרך שבה הלך ביהמ"ש פס"ד אלה לא מסתדרים. אלה שהיו כאלה בספרות המשפטית ניסו לומר שמלכה היה גורם מתערב- זריקת הטטנוס שלא עשו לא. לפי דעתה של ציפורה אין בסיס לאבחנה זו אלה הסיבה שהאבחנות שונות זה בפס"ד של מלכה היה מדובר בהליך פלילי וביהמ"ש היה קשה לו להרשיע בגרימת מוות בעוד שבמקרה של רינגר אנו מברים על חברת ביטוח שצריכה לשלם וכאן זה הרבה יותר קל. ההלכה של ד"נ רינגר- אם אתה צריך לצפות נזק גופני אז יש לך אחריות למלוא הנזק שנגרם גם אם ההיקף שלו גדול במיוחד בגלל גולגולת דקה.

דוגמא לגביי נזק רכוש: כמו שהיו לארג'ים בנזקי גוף לא היו ככה בנזקי רכוש. כי בנזקי גוף יש נטייה של ביהמ"ש לתת את הפיצוי. יש נטייה שחברת הביטוח שבסופו של יום שצריכה לשלם שתשלם. ברכוש זה שונה כי מדובר בכסף. דוגמא מפס"ד אנגלי שעסק בנזקי רכוש ונראה כמה השאלה הזו קשה וכמה היא נקבעת ע"פ מדיניות שיפוטית פס"ד lamb :רשלנות של קבלן שהועסק ע"י רשות מקומית והקבלן הזה שבר מוביל מים ליד הבית של התובעת. כתוצאה מזה שנשבר מוביל המים זה פגע ביסודות הבית שלה. והיה צריך לחזק את היסודות ואי אפשר לגור בבית שמחזקים יסודות אז התובעת נאלצה לפנות את ביתה היא העבירה את הרהיטים מחוץ לבית ויצאה ממנו לתורך תיקון היסודות שהכל נובע מההתרשלות של אותו קבלן. ברור שיש אחריות לקבלן לפינוי של התובעת לרהיטים ולנזק אין ספק. אלה מה שקרה פה הבית הזה עמד נטוש כי הייתה צריכה לצאת ממנו והייתה מכה של פולשים באזור הזה וכל בית שיצא ממנו אדם נכנס פולש. נכנסו פעם אחת והוציאו אותם ואז הם נכנסו פעם שנייה וגרמו נזק עצום לבית-וונדליזם מוחלט. ועכשיו עלתה שאלה לדיון בביהמ"ש באנגליה- האם הקבלן שגרם לנזק וגרם לפגיעה ביסודות והכל האם הוא צריך לפצות את התובעת על הוונדליזם שעשו לה הפולשים. יש פה צפיות כי היה פלישה לבתים  באזור ויש קש"ס אבל לזה ביהמ"ש לא הסכים לזה. אמר השופט שגישה הגיונית לנושא של ריחוק הנזק כרוכה בהרגשה אינסטינקטיבית שזה רחוק מדי כלומר אין פה מבחן תיאורטי, מבחן שאנו יכולים להציג אותו ומיד יהיה תשובה אלה יש פה אינסטינקט שיפוטי והאינסטינקט אומר השופט שהוא רחוק מדי למרות שהוא צפוי. פס"ד זה הוא פרובלמטי וציפורה חושבת שהוא לא נכון ולא צודק. מה טעמים של מדיניות משפטית שהכתיבה לביהמ"ש? ביהמ"ש אומר בד"כ אנשים עושים ביטוח ואם לגברת היה ביטוח הביטוח היה מכסה את זה אז למה להפיל את זה על הקבלן אז יש פה מדיניות משפטית שאומרת לעשות ביטוח לנכס. אין לנו פה תשובה ברורה זה כמו המונח של סביר שביהמ"ש מחליט ע"פ שיקולי מדיניות משפטית. בסופו של יום ביהמ"ש משתמש במבחנים האלה ע"פ שיקולי מדיניות משפטית לכן קשה לנו לדעת מראש. דוגמא נוספת פס"ד Pritchard: במקרה זה היה מדובר באדם שניזוק בתאונה נזק מוחי, מה קורה לאדם שיש לנו נזק מוחי קשה? הוא הופך להיות אדם אחר ולא דומה למה שהוא היה קודם לפני התאונה, אז הנישואין שלו עלו על שרטון כי אשתו לא התמודדה עם זה והיו לו עלויות כספיות גדולות. הוא בא ואומר זה חלק מהנזק שנגרם לי עקב התאונה. לפניי זה היה לו חיים טובים עם אשתו וברור שהם התגרשו בגלל שאשתו לא יכלה לסבול את השוני. אז יש פה קש"ס , האם הוא זכאי לקבל את הפיצוי גם בגין ההוצאות שנגרמו לו עקב הנישואין? אמר ביהמ"ש לא זה נזק רחוק מדי אם נציב את זה למבחן צפיות נגיד שזה צפוי. וזה דבר של יום יום שכתוצאה מפגיעה במוח יש משבר בנישואין אבל ביהמ"ש אמר זה רחוק מדי.
הדוגמא של אדם שירד מנכסיו ולא יכול לחתן את בנותיו זה דוגמא מקובלת וקלאסית אבל במקרי ביניים בהחלט השאלה קיימת. פה ביהמ"ש לא נתן פיצוי.

ישנו פס"ד של לנדרמן נ' שגיב-היה תאונה ראשונה של 19 אחוז ולאחר מכן הייתה תאונה שנייה ונקבעה נכות של 40 אחוז, ה8וא אומר אלמלא התאונה הראשונה השכר שלי לפניי התאונה השנייה היה גבוהה יותר נניח שאחרי התאונה הראשונה אילולא הוא היה נפגע היה לו שכר של 80 אלף ואחר כך הוא עבד בתור נגר בשכר של 15 אלף אז הוא אומר אם לא הייתי נפגע בתאונה הראשונה הייתי מקבל יותר כסף מביטוח לאומי כי ביטוח לאומי משלם כסף בהתאם להכנסה. בית המשפט קבע שהוא לא יכול לקבל פיצוי על כך שהוא קיבל פחות תגמולי ביטוח לאומי כי ביהמ"ש אמר זה נזק רחוק מדי. קשה מאוד לדעת בכל המקרים האפורים מה תהיה התוצאה כיוון שהמבחנים הם מבחנים הם ברורים וזה לפי סעיף 76 מבחן משולב של צפיות וישירות. וזה תוצאה הגיונית, בית משפט יכריע בכל מקרה בהתאם להשקפתו והמדיניות המשפטית שלו.

נעסוק בנושא של סיבות אחדות לנזק שיעור הבא. זה מורכב מאשם תורם ומעוולים.
30/05/2012

ע"א 1326/07 אמר נ' חמיט: זה פס"ד על הולדה בעוולה. ריבלין נתן את הפס"ד ממש אתמול והוא מה שקובע שדבירנו על הולדה לעוולה התייחסנו לכך ש25 שנים לא הייתה הלכה של ביהמ"ש העליון כי בפס"ד של זייצוב היו 2 גישות: הגישה של בן פורת ושל ברק. וכל הערכאות הנמוכות וכל ביהמ"ש פסק לפי מה שנראה לו והלא הייתה אחידות בפסיקה. לא יכולת לדעת שהגשת את התיק לביהמ"ש מה יהיה במשפט. אז ההחלטה הזו היא שילוב של מס' ערעורים שהוגשו על החלטות של ערכאות נמוכות כאשר מה שעשה העליון זה לדון במיוחד בשאלה המשפטית. כל פס"ד עוסק בשאלה העקרונית האם להוכיר בהולדה בעוולה. ביהמ"ש צריך לדון בערעורים הספציפיים של המקרים שעמדו בפניו. הבעיה: יש לנו חיים בעוולה ויש הולדה בעוולה. בעבר היו מכנים הכל כהולדה בעוולה- מישהו שנולד עקב ההתרשלות שאלמלא ההתרשלות הוא לא היה נולד. היה לו האופציה או לא להיוולד כלל או להיוולד פגוע והשאלה אם יש אחריות. בהמשך עשו אבחנה בין הולדה בעוולה ובין חיים בעוולה. התביעה של הילד זה חיים בעוולה. והולדה בעוולה זה התביעה של ההורים. פס"ד של זייצוב שהכיר בתביעה של הילד היה חריג בעולם. כמעט כל מדינות העולם לא מכירות בעילת התביעה של הילד כי יש פה גם בעיות משפטיות וגם בעיות ערכיות. בעיות ערכיות: איך אפשר להשוות אי חיים לחיים פגומים כי לכאורה לפחות יש חיים פגומים וזה כבר משהו. אז זה בעיה אחת. בגישה של פורת הריי אנו אומרים יש בעיה שאנו אומרים עצם החיים זה נזק הגישה של ברק היא יש בעיה של קש"ס כי היא אומרת אתם נתתם חיים לילד הזה אבל נתתם חיים פגומים אבל הם לא נתנו חיים פגומים, אילולא הפגם לא נוצר עקב מעשה הרשלנות לכן לגישות האלה היה בעיה. בא ביהמ"ש היום ואומר אני לא מכיר יותר בעילת תביעה של ילד . בכך ביהמ"ש הישראלי הולך בעקבות ההלכות של כמעט כל מדינות העולם ואומר אין יותר תביעות לילד. האם מבחינה מעשית יש שוני? יש פה אותה גברת בשינוי אדרת. במקום שתהיה תביעה של הילד שהוא יזכה בפיצוי  , ביהמ"ש מכיר בתביעה של ההורים לקבל את הפיצוי. ביהמ"ש אומר איזה פגמים ניתן פיצוי? רק כאלה שהוועדה  להפסקת היריון הייתה מאשרת את הסקת ההיריון. כי אם הוועדה לא הייתה מאפשרת הפסקת היריון כי בעצם אין קש"ס כי בכל מקרה מבחינת החוק הישראלי אתה לא יכול לעשות הפסקת היריון אז קודם כל זה תנאי אחד שהוועדה תיתן אישור. תנאי נוסף הוא שההורים היו אכן מבצעים את ההפלה. יכול להיות מצב של הורים שכבר בהיריון הקודם אמרו להם שיש להם בעיה כזו וכזו ובכל זאת הם הולידו ומכאן אפשר להוכיח ולהשליך על המקרה הזה. פה יש קביעה באלה מכרים ניתן פיצוי. מי מקבל את הפיצוי? ההורים מקבלים את הפיצוי שכל זמן שהילד קטין הפיצוי יהיה בגובה של העלויות המיוחדות כלומר אם היו מגדלים ילד רגיל כמה כסף עולה לגדל אותו אבל מכיוון שהילד פגום אז יש עלויות נוספות אז ההורים מקבלים את ההפרש העלויות שמתווספות . מה קורה שהילד בגיר? בשלב זה ההורים לא צריכים לכלכל אותו ואם זה תביעה של ההורים צריך לתת פיצוי רק על השנים שהוא קטין? אז ביהמ"ש אומר כיוון שהוא נכה ההורים ממשיכים לתמוך בו כי הוא נכה גם אחרי שהוא קטין בגלל הנכות שלו אז כאן ההורים יקבלו פיצוי על מלוא העלויות שלהם כלומר נניח יש ילד עם מאה אחוזי נכות שהוא יהיה בן 18 הוא היה משתכר, אז ברגע שהוא לא קטין והוא יכול להתפרנס בעצמו ובגלל הנכות שלו הוא לא יכול אז ההורים צריכים לפרנס אותו ואז ברגע שהוא בגיר צריך לתת פיצוי להורים של מלוא העלויות ולא רק העלויות העודפות כי החובה של ההורים לדאוג לי היא רק עד גיל 18 ולא אחריי זה אז כאן צריך לתת את מלוא העלויות. נזק לא ממוני- פעם היה מקבל הילד את הנזק אבל עכשיו שילד לא מקבל פיצוי מה עושים? ההורים מקבלים את הנזק הזה מביהמ"ש. שההורים מקבלים את הכסף בשונה מהמצב הקודם זה כסף ששיך להורים איך אנו נבטיח שההורים ישתמשו בכסף הזה לצרכים של הילד כי הריי הכסף הזה שהילדים מקבלים פיצוי נועד כדי לפתור את הבעיות של הילד גם אחרי שהם ימותו אז אנו צריכים להבטיח שאחרי שהם ילכו יהיה לו כסף. אז ביהמ"ש אומר אני לא יכול להבטיח את הכסף כי הפיצוי ניתן להורים ולא לילד. אז אומר ריבלין אנו סומכים על זה שההורים אכן ישתמשו בכסף בצורה מושכלת וראויה. יש פה בעיה מעשית שצריך לתפור אותה בדרך חקיקתית וזה מה שוועדת מצא רצתה לעשות. אבל התשלום ימשיך להיות בסדר גודל שהיה קודם. וועדת מצא המליצה למנוע בכלל תביעה בהקשרים אלה ורק לאפשר רק קבלת פיצוי מביטוח ממלכתי אבל ביהמ"ש לא קיבל את זה. בסיטואציה כזו היום אם התוצאה היא שהאישה לא הייתה זכאית לעשות הפלה ואם כך אז אין קש"ס. ואם היא הייתה זכאית לעשות הפלה יהיה קש"ס.
עד עכשיו עסקנו שיש מישהו אחד שאחראי לנזק: מה קורה שיש מס' גורמים לנזק וכאן אנו מבחינים בין 2 סוגים:
1. אשם תורם- הניזוק עצמו תרם גם הוא באשם שלו לנזק

2. הנזק נגרם ע"י מס' אנשים לא הניזוק עצמו אלה מס' אנשים חיצוניים.

אשם תורם- מוסדר בסעיף 68- "סבל אדם נזק מקצתו עקב שימושו מקצתו.."- בעצם הסעיף מנוסח בצורה תמוהה. במקום לבוא ולהגיד אם יש אשם תורם נפחית את הפיצויים אבל הסעיף אומר התביעה לא תיכשל אלה יופחתו הפיצויים. למה הניסוח המוזר הזה? מקור דיני הנזיקין שלנו הוא מאנגליה והניסוח נובע מכך שהקאמן לוא בראשית הדרך ראה באשם תורם הגנה מוחלטת מפניי אחריות. אם המזיק היה מוכיח אשם תורם של הניזוק הוא היה משתחרר מאחריות. הנ מוצדק? לא בוודאי שלא כי יכול להיות שהאשם התורם הוא קטן אז למה לשחרר אותו מאחריות? איך שינו את ההלכה הלא צודקת הזו של הקאמן לוא? ע"י חוק מיוחד של הפרלמנט הבריטי הוראת החוק אמרה שבמקרה של אשם תורם לא שוללים את האחריות אלה מפחיתים את הפיצויים. החוק לשונ בסעיף 68 הוא בעצם הוראה דומה לזו שנקבעה בחוק האנגלי שאומרת שאם יש אשם תורם זה לא סיבה לשלילת אחריות אלה זה גורם להפחתת הפיצוי. אבל הפחתה בכמה? אנו נפחית בהתאם לאשם התורם שהבחן הוא מבחן האשם המוסרי ולכן זה יכול להגיע עד כדי 100 אחוז. אז ביהמ"ש יכול לעיתים להחליט שהאשם התורם של הניזוק היה מאה אחוז ואז הפיצוי במקרה כזה יהיה 0.

הפסיקה התייחסה לשני מבחנים לקביעת האדם התורם: 

1. מבחן האדם הסביר

2. מבחן מידת האשם המוסרי.

פס"ד' של בן לב נ' מגא: מבהיר השופט לוין ובצדק שמבחן האדם הסביר הוא לא מבחן עצמאי. המבחן שקובעת הפקודה הוא בעצם מבחן האשם המוסרי. המבחן הזה של האדם הסביר הוא כלי עזר. הוא מבחן שעוזר לנו לבדוק מה מידת האשם המוסרי שלו. כי אין נסיבות מיוחדות אנו נבדוק את האשם המוסרי על פי השאלה האם הניזוק פעל כמו אדם סביר. למה חשוב לנו שהמבחן המכריע הוא האשם המוסרי? כי באותם מקרים שיש נסיבות מיוחדות למשל כמו אדם שלקוי בשכלו או במקרה נדיר. במקרים מיוחדים ביהמ"ש כן מתחשב בכך שהניזוק לא יכול היה לפעול כמו אדם סביר. שדיברנו על שיקולים סובייקטיביים בעוולת הרשלנות אמרנו שכאשר מדובר במזיק העובדה שהמזיק לקוי בשכלו או בנפשו לא רלוונטי כי המבחן הוא של האדם הסביר וזה שהוא לא הצליח להגיע לאדם הסביר זה לא עוזר לו כי לא בודקים אשם סובייקטיבי אלה אובייקטיב.ץ אבל כאשר מדובר באשם תורם שהמבחן הוא מוסרי פה שיש עובדה שאדם לקוי בנפשו או בשכלו אז מבחינה מוסרית צריך להתחשב בזה לכן יש חשיבות גדולה לקביעה שהמבחן המכריע הוא האשם המוסרי והמבחן של האדם הסביר הוא רק כלי עזר לבדוק את האשם המוסרי שאין מגבלות. מכיוון שהמבחן הוא מוסרי ביהמ"ש בודק את ההתנהגויות הקונקרטיות של הצדדים.

פס"ד חדש אפל נ' מדינת ישראל ע"א 9057/07: פה הייתה שאלה האם הגנת אשם תורם אפשרית כנגד אחריות בגין תרמית. כלומר יש לך מישהו שמרמה- הנתבע רימה מה מיוחד במרמה? מה צריך להיות כדי שזאת תהיה עוולת תרמית? מעשה מכוון, תרמית זה לא מספיק שלא הייתה זהיר מספיק אלה צריך שתהיה בכוונה. עוולת התרמית מאופיינת ב מעשה מכוון אז כאשר המרמה רימה את התובע במכוון האם אנו נבוא יש פה אשם תורם כי היית רשלן? אתה אידיוט תמים ולא שם לב? ויש הרבה מקרים, ככל שהרמאי יותר מוכשר יש לו הרבה יותר סיכוי להפיל כל מני קורבנות תמימים שלא נהגו בצורה זהירה והתרשלו . האם נפחית אשם תורם? אז יש כאן פס"ד של רוב לשאלה הזו. פס"ד של הרוב  כל שלושת השופטים הגיעו לאותה תוצאה שאין מקום להטיל אשם תורם על המדינה אבל בשאלה המשפטית האם יש אפשרות שתהיה הפחתה בגין אשם תורם במקרה של תרמית היו חילוקי דעות. השופט מלצר מתייחס לנושא של אשם תורם והוא מתייחס לשתי קבוצות של מקרים: קבוצה אחת של מקרים: שהנזק שנגרם ע"י המזיק לא נותן לו תוספת רווח- כלומר מזיק גרם לנזק אבל הוא לא מרוויח מזה אז במקרים כאלה ברור שאין מניעה להפעיל את האשם התורם. הסוג השני של המקרים זה שהעוולה של המזיק נותנת לו רווח. וכאן שוב יש חלוקה לשתי קבוצות: סוג מקרים אחד זה שאמנם המזיק מרוויח אבל הרווח שלו הוא לא זהה לנזק שנגרם לניזוק. דוגמא: סיליקון שהיה בחלב של תנובה: למה תנובה הכניסה סיליקון לחלב?כי התקלקל לה משהו במכונה וכדי לתקן את זה היה צריך להשקיע איקס שקלים אז הם אמרו איך נתגבר על התקלה הזו? ע"י שנכניס טיפה סיליקון שזה לא מזיק. תנובה הרוויחה מהכנסת הסיליקון בכך שהיא חסכה את העלות של הסכום שהיה צריך לעלות בטיפול ובסופו של דבר זה עלה לה ביוקר. זה דוגמא למקרה שהמזיק מרוויח אבל הרווח שלו אינו זהה לנזק שנגרם לניזוק. סוג המקרים השני בקטגוריה הזו הוא שהרווח של המזיק הוא מאותו סוג ומאותו שיעור של הנזק של הניזוק הריי אם ראובן מרמה את שמעון ומוציא ממנו במרמה מאה אלף ₪ העוולה הזו של התרמית נותנת לראובן רווח של מאה אלף ואותו רווח של ראובן הוא הנזק של שמעון זה מה שביהמ"ש מכנה "מקריי העברה" – הזכות שלי או הכסף שלי עובר אלייך. בקבוצה זו של המקרים אומר מלצר במצב הרגיל אין מקום לייחוס אשם תורם. וההסבר ההצדקה לכך הוא אומר בצבים כאלה של מקרי העברה אין מקום לעשות שימוש באשם תורם. ציפורה חושבת שזה מוצדק כי אם המבחן הוא האשם המוסרי על פי מה שצודק וישר אז אם בודקים אשם מוסרי של הרשלן לעומת המרמה אז נגיד שיש מקום להטיל אשם על המרמה כי מבחינה מוסרית הפגם המוסרי הוא כולו שלו. מבחינת הצדק המתקן יש הצדקה לכך שהמרמה ישלם את מלוא הנזק ש/הוא גרם. מבחינת הגישה הכלכלית גם כן מסביר השופט מלצר מדוע ראוי להטיל את מלוא התשלום על המזיק? כדי להרתיע אותו. במיוחד שמדובר במעשה מכוון של תרמית או כגזל ההרתעה היא הדבר החשוב ביותר כי במילא ברשלנות לא תמיד אפשר להתריע כי אנשים לא היו מודעים אבל במעשה מכוון בוודאי שכן. נניח שאתה הולך לבנק' ואתה רואה שהפקיד השאיר את הכסף ולא שומר עליו אז יבוא אדם ויגנוב את הכסף ויגיד חלק יישאר לי כי גם הפקיד היה רשלן אז אם אני גנבתי 50 אלף אז אני יחזיר 40 כי הפקיד היה רשלן וזה לא טוב כי אנו רוצים להרתיע אותו ולהגיד לו גם אם הוא התרשל אתה לא תישאר עם הכסף לכן גם מבחינת הגישה הכלכלית יש הצדקה לכך שאנו בסיטואציה של מעשה מכוון תרמית או גזל אנו לא נאפשר לך הגנה. השופט מלצר אומר לנו שבמקרים כאלה המצב הרגיל יהיה שלא נאפשר אשם תורם וכל הנזק ייפול על המזיק. גם השופט רובינשטיין הצטרף לגישתו של השופט מלצר.  אחרי זה השופט הנדל הגיע לאותה תוצאה אבל מהנמקה אחרת. דוגמא מפס"ד ישן- נתן נ' עבדאללה- מקרה של תרמית שלא מדובר היה בכסף, אדם מבוגר עשיר שהיה נשוי קיים יחסים מחוץ לנישואין עם בחורה צעירה והוא הבטיח לה שהוא יתגרש מאשתו ויתחתן איתה בבוא היום ולא קיים את ההבטחה שלו והיא הגישה תביעה נגדו.והיא לא הייתה בתולה והתבגרה והיא הגישה תביעה בגין הפרת הבטחת נישואין ובגין תרמית וביהמ"ש קבע שיש פה תרמית אבל היה אשם תורם שלה בהתנהגות כי היא הייתה רשלנית למה המשכת איתו ולמה התחלת איתו? אבל ביהמ"ש אמר שבמקרה זה אין לייחס אשם תורם אלה האשם התורם שניתן לה הוא 0 . כי ביהמ"ש אמר שהאשם התורם הוא כל כך גדול אז בית המשפט נתן לה 0 אשם. ביהמ"ש יש לו שיקול דעת בכל מקרה להחליט השאלה שביהמ"ש עסק בה בפס"ד זה האם מראש אנו אומרים שכאשר מדובר בתרמית בכלל אין מה לדבר על אשם תורם. אם המזיק מחייבים אותו בגין עולות תרמית שזה מעשה מכוון אז במקרה כזה לא נייחס אשם תורם. אז ביהמ"ש עושה אבחנה בין סודי תרמית והוא אומר כאשר המזיק נהנה עקב תרמית לא נייחס אשם תורם. השופט הנדל בדעה שונה- הוא אומר שהוא לא היה קובע קטגורית שבמקרים של תרמית בשום מקרה לא יהיה אשם תורם אלה הוא אומר כל מקרה נבדוק אותו לגופו וכל מקרה נבדוק את מכלול השיקולים כולל השיקול הזה שמדובר במעשה תרמיתי. הוא שיקול חשוב אבל לא שיקול מכריע. עכשיו הוא אומר שמבחינת השופט הנדל מבחינת הסעיף (68) זה לא אומר שזה לא יחול במקרה של תרמית אז זה יחול גם בתרמית. והוא אומר שמבחינת האינטרס הציבורי יש אינטרס לתמרץ את הניזוק לנקוט אמצעי זהירות. אז אם הניזוק יידע שאם הוא לא נוקט אמצעי זהירות יש לו מה להפסיד זה ייתמרץ אותו.  מה אנו עושים במקרה כזה שכנגד הנזק של הניזוק יש רווח של המזיק? השופט הנדל אומר אנו יכולים לעשות הפרדה בין סוגי הפיצוי השונים. כלומר נניח שביהמ"ש מטיל על הרמאי קודם כל הוא יטיל עליו לשלם את הכסף שהוא קיבל בעקבות התרמית , נניח שהוא רימה במאה אלף אז לשלם במאה אלף. אבל יכול להיות שלניזוק יש נזקים נוספים עקב כך כמו עלויות נוספות והוכחת התרמית ועוד. בנוסף לכך מגיע לו נזק לא ממוני. אז אומר השופט הנדל יש מקום במקרים כאלה לעשות אבחנה אולי בין סודי הנזק השונים. איך אנו יכולים לדאוג להחזיר כסף בסיטואציה של התרמית? הוא אומר יש אפשרות בדיני עשיית עושר שאם התעשרת על חשבוני אפשר לקבל כסף. אפשר גם לפי דיני חוזים כי תרמית באה גם משם. אבלן מבחינת דיני נזיקין הדרך שהוא מציע זה לעשות הפרדה בין הסוגים של הפיצוי ולומר לגביי  הכסף שגנבת אז פה באמת יחייבו אותו להחזיר את מלוא הכסף שלא יישאר בידיו חלק מהתרמית ומהגזל. לגביי הפיצויים האחרים מציע הנדל שגם במקרה כזה יש להטיל חלק מהפיצוי על הניזוק בדרך של אשם תורם. הגישה של הנדל היא גישה של מיעוט. ההלכה שנפסקה בפס"ד היא שבמקרים של תרמית אזי המצב הרגיל יהיה שלא יטילו אשם תורם. כיוון שמדובר במבחן שנותן שיקול דעת לביהמ"ש לבדוק ע"פ האשם המוסרי אז תמיד ביהמ"ש יכול לקבוע אחרת. לא מוצדק שמישהו בצחורה מכוונת מרמה אותך אז לבוא ולהגיד הרי גם אתה לא היית זהיר.
כשאנו עוסקים באשם תורם קבעה הפסיקה שאותה התנהגות שיכולה להיחשב כרשלנות שאנו בודקים את האחריות כלפיי אדם אחר לא בהכרח היא תחשב כאשם תורם. פס"ד של לנסיונל: ביהמ"ש מדגיש שם שיכול להיות מצב שהתנהגות מסוימת נראה בה כיוצרת אחריות כלפי אדם אחר אבל כאשר מדובר באשם תורם ביהמ"ש לא יראה בה אשם תורם. כי לא הריי חובתו של אדם כלפיי אחר, כי הריי הנטל שהוא חב כלפיי עצמו. המהות של החובה היא שונה ואנו מוצאים ביטוי לכך באותם קטגוריות מיוחדות של מקרים שמנינו כמו ילדים ולקויים. העובדים נחשבים בפסיקה כקטגוריה מיוחדת בהקשר של אשם תורם כאשר אנו שוקלים את האחריות של המעביד לעומת האשם התורם של העובד לא במהרה ביהמ"ש מייחס אשם תורם לעובד ואם הוא מייחס לו אשם תורם זה במידה מוצדקת. מדוע? כי הפסיקה הדגישה את המעמד השונה של העובד והמעביד. המעביד הוא זה שקובע את מקום העבודה ואת תנאי העבודה. העובד מקבל את זה אבל הוא לא קובע כלום. המעביד יכול לדאוג לאמצעי בטיחות . העובד כיוון שהוא עובד בצורה רוטינית שחוזרת כל הזמן על אותה עבודה אז הרוטינה הזו מכה את החושים הוא כבר לא כל הזמן מסוגל לחשוב ולהיזהר כי מזה שהוא עושה את זה בצורה כזו הוא יכול גם להיכשל בזהירות ולכן הפסיקה מאוד החמירה עם מעבידים לעומת העובד, ובמיוחד במקררים של הפרת חובה חקוקה, מדוע? המחוקק רצה להגן על העובדים מתוך ידיעה שכאשר העובד עובד הוא לא כ"כ שם לב לכן קבעו כאן חובה מוחלטת של המעביד. כאשר מדובר בהפרת חובה חקוקה בד"כ ביהמ"ש לא יטיל אשם תורם ואם הוא יטיל זה רק במקרים שהייתה רשלנות מאוד גבוהה ואז הוא  גם יפחית את הפיצוי בדרגה מאוד נמוכה. המקרה של מחמור-פס"ד:  העובדת נפגעה ביום הראשון של העבודה היא הייתה צריכה לחתוך לחם במכונה חשמלית של חיתוך לכם היא התחילה לחתוך את הלחם והלחם נחתך היא הכניסה את היד ונקטעו לה האצבעות ביהמ"ש נתן לה אשם תורם 0 כי  הוא אמר שאין לה ניסיון וזה היום הראשון שלה והמעביד היה צריך לנקוט באמצעים כדי למנוע את זה. ביהמ"ש נתן לה 0 אשם תורם אז היא קיבלה את כל הפיצוי. מקרה אחר שההתחשבות הייתה הפוכה  מדינת ישראל נ' קרבול: ביהמ"ש קבע שהמעביד צריך לקחת בחשבון שהעובד יכול לנהוג בחוסר זהירות ולא מספיק שמזהירים את העובד מפניי סיכונים אלה צריך גם לנקוט אמצעים להדרכה ולפיקוח לראות שהעובדים באמת נוקטים באמצעים. במקרה הזה כיוון שמדובר היה בעובד וותיק ומנוסה אז הטילו עליו אשם תורם של 25 אחוז. פס"ד חדש שניתן בחודש שעבר זה העובד ששתה את המתנאול  חברות דפ רון בע"מ נ' עזבון המנוח יבגני: כאן ביהמ"ש קבע שהייתה רשלנות של המעביד והייתה הפרת חובה חקוקה מצד המעביד כי יש כל מני חובות חקוקות לגביי חומרים איך לאחסן אותם ולא קיימו כאן את החובות החקוקות ומדובר בהתנהגות מכוונות של העובד. העובד לקח את המתנאול ולא בטעות שתה אותו אלה הוא לקח אותו מהמדף וזה היה חומר שהיה מיועד לתעשייה ולא מיועד לשתייה אבל הוא רצה אלכוהול , אז מה בזמן העבודה הוא שותה . ביהמ"ש אכן ייחס לו אשם תורם 25 אחוזים ביהמ"ש אמר, ביהמ"ש נתן 25 אחוז כי ביהמ"ש אמר מה בזמן העבודה אתה לוקח דבר כזה, ממתי מותר לשתות אלכוהול בזמן העבודה?  ביהמ"ש אמר שכאשר החובה החקוקה שמוטלת על המעביד הייתה כדי למנוע את המצבים האלה ולכן לא שללו את הקש"ס אכבל ייחסו לו אשם תורם ביהמ"ש ייתחשב בכך שהוא עבד שבוע והוא התייחס לכך שההתנהגות המכוונת הזו של שתייה הורידה לו 25 אחוז מהפיצוי. סעיף 9- קובע שעד גיל 12 אין אחריות של ילד אבל למרות שאין אחריות של ילד אנו מדברים על המצב שהילד הוא הנתבע, אם הילד הוא התובע אז כן מכירים באשם תורם שלו. לכאורה יכולנו להגיד הריי מה פירוש אשם תורם? אתה מטיל עליו חלק מהאחריות אבל זה לא מדויק ההגנה לפי סעיף 9 היא הגנה דיונית אבל זה לא אומר שלילד אין אחריות מהבחינה שנפחית את הפיצויים. מה המבחן שקבעה הפסיקה לגביי ילדים? כיוון שסעיף 68 קובע מבחן סובייקטיבי של האשם המוסרי אז היה צריך להפעיל לגביי ילדים את האשם המוסרי אבל הפסיקה קבעה מבחן איך היה נוהג ילד סביר באותו גיל, איזה מבחן זה? מבחן מעורב- יש בו אלמנט אובייקטיבי של ילד סביר והסובייקטיבי זה מהדין. בא פס"ד של מדינת ישראל נ' אייגר: אמר השופט גולדברג ייתכן שהגיע הזמן לשנות את ההלכה הזו ולקבוע מבחן סובייקטיבי – לבדוק את הילד הספציפי, כפי שמקובל בארה"ב וכפי שמתחייב מכוח סעיף 68. כי בשונה מעוולת הרשלנות שמהבחן הוא אובייקטיבי המבחן של סעיף 68 הוא מבחן סובייקטיבי לכן לא היה מקום למבחן המעורב. ציפורה חשבה שאחרי פס"ד של אייגר יהיה שינוי בפסיקה וילכו לפי המבחן הסובייקטיבי אבל לא כך קרה ולא הגענו עדיין להלכה הנכונה. לגביי לקויי דעת כיוון שהמבחן הוא סובייקטיבי של אשם מוסרי אז בשונה ממצב שהלקוי הדעת הוא הנתבע שאז אנו צריכים להפעיל מבחן אובייקטיבי של האדם הסביר ולכן העבודה שהוא לקוי דעת לא נכנסת לחשבון. שהוא התובע והמבחן הוא מה האשם המוסרי שלו אנו כן נביא בחשבון את עובדת היותו לקוי בדעתו.
שתתקבל הצעת חוק דיני ממונות- סעיף 460 להצעת חוק אומר כך: " ביהמ"ש רשאי להפחית מהפיצויים המגיעים לנפגע סכום שייקבע בהתחשב במידת אשמתם היחסית של הצדדים ותרומתם היחסית לגרימת הנזק ובאופי אחריותו של המפר ומטרותיה. הוראות סעיף 365 יחולו בשינויים המחויבים בעניין גרימת הנזק לנפגע" סעיף 365 הוא סעיף של קש"ס. הסעיף לא משנה את המצב והוא משאיר לבית המשפט את שיקול הדעת להפחית את הפיצויים באשם תורם .
הגנה של חובת הקטנת הנזק: ההגנה בסעיף 14 של חוק החוזים תרופות והיא לא כתובה בדיני הנזיקין והשאלה אם היא חלה בדיני הנזיקין. האם ההגנה הזו דומה להגנה של אשם תורם? ממה היא שונה ממנה.

יש 2 אבחנות: 1. שאנו מדברים על אשם תורם אנו מדברים על סיטואציה שגם הניזוק תרם לגרימת הנזק שלו וזה יכול להיות גם לגביי התנהגות שקדמה לביצוע העוולה  וגם התנהגות שלאחר ביצוע העוולה. למשל 2 נהגים שמתנגשים בצומת שאחד נהג במהירות מופרזת והשני לא כיבד את התמרור. יש פה אשם תורם של הניזוק שהיה לפניי או בו זמנית עם ביצוע העוולה ואשם תורם יכול להיות גם אחריי ביצוע העוולה אז זאת אומרת שיכול להיות בכל זמן שהוא. לעומת זאת חובת הקטנת הנזק זו הגנה שתמיד מתייחסת לשלב שלאחר ביצוע העוולה- אחרי שנגרם לך נזק הייתה זו חובתך להקטין אותו זו אבחנה אחת בין 2 ההגנות. האבחנה השנייה היא בתוצאה של ההגנה. מה התוצאה של הגנת האשם התורם. מה קורה שאנו אומרים התובע יש לו אשם תורם? אנו מפחיתים מהפיתויים אחוז מסוים לפי מידת האשם. בחובת הקטנת הנזק אנו מקטינים את הפיצויים בסכום שניתן היה להקטין. אנו בודקים מה הוא הסכום שהניזוק היה כיול להפחית אם הוא היה מתנהג בצורה סבירה אותו אנו מפחיתים. למשל אם המזיק פגע עקב רשלנות שלו במטע תפוחים של הניזוק, ועכשיו הפרי שהיה צריך ללכת לייצוא ולהכניס 1000 ₪ אי אפשר לשלוח אותו המזיק אומר גרמתי נזק אבל זה לא אלף כי אם הייתה מוכר את הפרי לתעשייה הייתה מקבל 200 אז יש פה נזק של 800. אז הקטנה הנזק גורמת לכך שאנו בודקים מה הוא הסכום שאותו אפשר היה להפחית ואותו אנו לוקחים.

למרות שפק' הנזיקין איננה כוללת הוראה שמתייחסת להגנת של חובת הקטנת הנזק בכל זאת הפסיקה הכירה בכך שחובת הקטנת הנזק חלה גם בדיני הנזיקין. השאלה היא מה הבסיס המשפטי לכך? על סמך מה אנו מכירים בדיני הנזיקין בהגנה הזו של חובת הקטנת הנזק למרות שההגנה הזו לא כתובה בפקודת הנזיקין. אין הכרעה ברורה הפסיקה האוטומטית הכירה בכך אבל היא לא נתנה דעתה לבסיס המשפטי. השופט ברק באחד פס"ד התייחס לכך ומנה אפשרויות. יש שלוש אפשרויות להסביר את תחולת ההגנה בדיני הנזיקין. אפשרות 1: היא להתייחס לחובת הקטנת הנזק כמקרה מיוחד של אשם תורם- אנו אומרים אם הוא היה צריך להקטין את הנזק ולא הקטין אז זה בעצם אשם תורם שלו. הדרך השנייה: זה באמצעות סעיפים 64 ו76(1). 64 זה קש"ס ו76 זה ריחוק הנזק. אנו בעצם אומרים הנזק הזה שהניזוק היה יכול למנוע ולהקטין, בדוגמא שלנו 200 שקלים שהניזוק היה מקבל אילו היה מוכר את זה לתעשייה.  אם הניזוק היה פועל כמו שצריך את ה-2000 ₪ הוא היה מציל אז אנו מייחסים מבחינת הקש"ס את הנזק הזה להתנהגות של הניזוק. והדרך השלישית: היא בדרך של היקש: ההגנה לא נמצאת בפק' הנזיקין אבל אפשר לקלוט אותה בדרך של היקש. דיברנו על כך שפקודת הנזיקין היא רשימה סגורה דיברנו על כך שהיא רשימה סגורה מבחינת העוולת0 אי אפשר להוסיף עוולה בדרך של היקש אם העוולה הזו לא כתובה בחוק. אבל מבחינת רשימת הגנות אין הנחה שהרשימה סגורה ולכן אין מניעה משפטית לקלוט הגנות בדרך של היקש. מה הבסיס המשפטי להיקש? חוק יסודות המשפט, כיוון שזה לא רשימה סגורה מבחינת ההגנות אז אם יש לנו שאלה שאין לה תשובה אז אפשר להפעיל היקש מחוק אחר. ככל שזה מתאים, למה אי אפשר להעפיל פה את סעיף 61 (ב) לחוק החוזים? הסעיף אומר הוראות חוק זה יחולו,, ולכן אנו לא יכולים ע"פ 61 ב להפעיל היקש מחוק התרופות כי הוא לא אומר הוראות חוקי החוזים אלה הוראות חוק זה.  הסעיף מוגבל. סעיף 14 שקובע את הגנת הקטנת הנזק הוא לא בחוק החוזים אלה בחוק החוזים תרופות ואין שם סעיף 61ב.  חוק יסודות המשפט הוא מקור משפטי כללי להיקש בכל מקום של לקונה. עכשיו השאלה הנוספת מה היקף החובה להקטנת הנזק? המקרה של בן לב נ' מגד: "אין דורשים מהנפגע שיצא מכליו על מנת שיטיב את נזקו.." חובת הקטנת הנזק תימדד על פי הסבירות אתה לא צריך לצאת מכליך אלה אתה צריך לנהוג בצורה סבירה. מה פירוש בצורה סבירה? השופט דב לוין אמר אנו נבדוק האם הנפגע היה נוהג כך אילו האבל שנגרם לו היה נעשה על ידיו בעצמו. כלומר אם הנזק היה נגרם על ידי התנהגות שלך עצמך ולא ע"י חיצוני האם גם כך היית נוהג? המבחן הזה של דב לוין נדחה ע"י ברק בפס"ד גולדפרב נ' כלל: ברק אומר שזה מחמיר , ביהמ"ש ביטל את המבחן הזה, הוא אמר שהנזק שנגרם לך ע"י אחר זה אחד האלמנטים שצריך להביא בחשבון. 
2 טענות של הקטנת הנזק שנידונות בפסיקה ושתיהם נידונו בפס"ד של בן לב ' מגב. אחד הייתה טענה שהניזוק צריך לעבור ניתוח כדי לשפר את מצבו והשאלה היא האם יכולה להטען טענה שחובת הקטנה הנזק כאשר מדובר שהניזוק צריך לעבור ניתוח האם הניזוק יכול להגיד בכל ניתוח יש סיכון ואני לא רוצה לקחת סיכון , האם אפשר לטעון כלפיו היית צריך לעבור ניתוח כדי להקטין את הנזק. והשאלה השנייה הייתה חובת הקטנת הנזק באמצעות חזרה לעבודה- כלומר אדם שנפגע בתאונה לא יכול לחזור לעבודתו אבל יכול לחזור לעבודה אחרת שתכניס אולי פחות, האם אפשר להפחית את הפיצויים המגיעים ל וכאשר הוא לא חזר בכלל לעבודה בנסיבות שאנו אומרים יכולת ללכת לעבוד בטלפוניסט והיית מקבל חלק מהסכום הקודם ואם לא הלכת לו ניתן לך 25 אלף כמו המשכורת הקודמת אלה 20 אלף כי והא מרוויח 5 אלף.  

לגביי חזרה לעבודה- ביהמ"ש אמר שהייתה חובת הקטנת הנזק אם הניזוקה יכולה לחזור לעבודה מציעים לה עבודות והיא לא הולכת לעבוד , נכון לא עבודות מהסוג שהיא עשתה זה לא משנה אבל ברגע שהיא לא עושה עבודה היא לא תקבל הכל אנו נפחית את הפיצויים על אותו סכום שהיא תקבל עם עבדה. אותו דבר נקבע בפס"ד  גנזך – המורה אמר אני לא רוצה ללכת לעבודה כי התלמידים יצחקו עליי על הפגיעה שלי וביהמ"ש הפחית פיצויים בגין הקטנת הנזק כי אמר אין סיבה שלא תחזור לעבודה שלך כמורה כי יש לך נכות כמורה. כי אחרת מבחינת מדיניות משפטית אם היו קובעים אחרת פירוש הדבר שאנו קובעים שיש לאדם בעיה מורה אם נכה אבל למה? מבחינת מדיניות משפטית בחברה שלנו אנו צריכים לקבל את הנכים כשווים ולכן לא לבוא ולתת לגיטימציה לזה שאדם יגיד אני לא יכול להיות מורה כי אני צולע. הטענה השנייה שחוזרת כל הזמן בפסיקה – פס"ד בן לב נ' מגד שנטענה הטענה שהוא היה יכול לעשות ניתוח שישפר את מצבו אמר ביהמ"ש לא , אם הוא לא רוצה לעשות ניתוח לא נחייב אותו , לכל ניתוח יש סיכון ואנו לא נחייב אדם לעשות ניתוח. הגישה הזו נידחתה בהמשך בפסיקה בפס"ד של גולדפרב- ביטל את הגישה שאמרה לא נכפה על אדם לעשות ניתוח לא בצורה ישירה ולא בצורה  עקיפה ע"י כך שנפחית את הפיצויים, אלה אמרו אנו נפעיל את ההחלטה האם הוא הפר את חובת הקטנת הנזק לפי מבחנים של סבירות. כלומר לא נקבע בקטגוריות שאדם יחליט אם הוא יילך לניתוח או לא . אלה נבדוק בכל מקרה. במקרה של גודפלדפרב היה מדובר על מקרה שהיה צריך להוציא מסמר מרגל אדם. ניתוח פשוט והתוצאות בד"כ מצוינות . ביהמ"ש אמר אנו נבדוק איך צריך היה לפעול בצורה סבירה אבל איך הוא היה פועל שהוא הביא לעצמו את הנזק כי העובדה שמישהו אחר גרם לנזק היא גם עובדה רלוונטית. אז מה האלמנטים שניקח בחשבון שמדובר בניתוח? אנו ניקח בחשבון מה מידת הסיכון של הניתוח , מה מידת הכאב והסבל שכרוכים בניתוח, מה מידת ההצלחה שניתן לצפות מהניתוח. זה מן איזון שעושים בין כל הגורמים האלה וכאשר ביהמ"ש עושה את האיזון הזה במקרה שלפניו הוא אומר שכיוון שמדובר בניתוח שסיכוניו הוא קטן מאוד וסיכויי ההצלחה שלו מאוד גדולים וכאשר עושים אוות זה משפר בצורה טובה של הניזוק אזי יש פה הפרה של חובת הקטנת הנזק שלא הולכים לניתוח הזה, מה התוצאה שנובעת מכך? שביהמ"ש יעשה חשבון מה היה מצבו של הניזוק אילו עשה את הניתוח? אילו עשה את הניתוח אחוזי  הנכות שלו היו קטנים מ-20 אחוז ל20 אחוז אז ניתן לו פיצוי על 20 אחוז. אבל מהצד האחר צריך להוסיף לפיצויים את העליות שכרוכות בניתוח כי יש עלויות כאלה. אם הוא לא יעבוד חודש בגלל הניתוח אז צריך לתת פיצוי על אובדן חודש עבודה. כאשר ביהמ"ש מגיע למסקנה שהניזוק בעצם אומר שהוא לא רוצה לעשות את הניתוח שלא בתום לברק כדי להגדיל את הפיצויים שלו אז בוודאי שביהמ"ש יקבל את הטענה של הפחתת הנזק למשל פס"ד של דוננפלד- אדם שהיה צריך לעבוד ניתוח של השתלת קרנית בעיין ואמר אני פוחד ולא רוצה לעשות ניתוח, ביהמ"ש  קבע שהתובע כן רוצה לעשות את הניתוח הזה אלה מה הוא עושה? הוא אומר קודם אני יקבל את הפיצויים לפי המצב הגרוע שלי ואחרי שהפיצויים יהיו בידיי שיש מעשה בית דין אי אפשר לקחת פיצויים אז אני יעשה ניתוח השתלת קרנית וישפר את מצבי. אז בסיטואציה כזו שביהמ"ש מתרשם שטענת התובע היא לא בתום לב והיא טענה כדי לזכות בפיצוי גבוהה יותר אז ביהמ"ש יאמר לו אני מתייחס אליך כאילו עברת את הניתוח. אז כאשר ביהמ"ש מתרשם שמבחינה סובייקטיבית הניזוק לא באמת מתנגד לניתוח אלה הוא עושה את זה לצורך פיצויים אז ביהמ"ש ייקבע שיש פה חובת הקטנת הנזק. באליהו נ' בורבה- נטענה טענה של הקטנת הנזק. הרופא של התובע שהתובע סמך עליו, המליך לו לא ללכת לניתוח, הרופא של הנתבעים אמר כן ללכת לניתוח. המומחה של ביהמ"ש אמר שהוא ממליץ לעשות ניתוח אבל הוא הכיר בגישה ההפוכה. ביהמ"ש אמר במקרה זה שכאן ההתנהגות של הניזוק שהוא קיבל את עצת הרופא שהוא סמך עליו הייתה גם סבירה וגם כנה. זה לא שהוא רצה לרמות כדי לקבל את הפיצוי הגבוהה ואח"כ הוא יעשה את הניתוח. פה בכל ניתוח ש סיכון ואם הוא סומך על הרופא שלו שאומר לו לא כדאי לעשות את הניתוח הריי במקרה כזה יש לכבד את ההחלטה שלו וביהמ"ש מזכיר כאן את זכות האוטונומיה וכבוד האדם וחירותו אז אנו בעצם בחובת הקטנת הנזק פוגעים באוטונומיה אבל אנו נפגע בה רק באותם מקרים שסה לא סביר בכלל לא לעשות את הניתוח ושחוסר הנכונות הוא לא כן, הוא רק בתרמית כדי לקבל את הפיצוי זאת אומרת זה לא דברים מצטברים, ברור שאם הניזוק טוען אני לא ורצה לעשות את הניתוח והוא רק מרמה ורוצה לעשות אח"כ ביהמ"ש לא יקבל את זה אבל גם במקרה שהמזיק אומר אני לא רוצה לעשות ניתוח כי אני לא רוצה לקבל סיכון , אם ביהמ"ש יחשוב שההתנגדות הזו היא לא סבירה ביהמ"ש יכול להפחית את הנזק.
הצעת חוק דיני ממונות – סעיף 458- א."אין המפר חב בפיצויים בשל נזק שהנתבע יכול היה באמצעים סבירים למנוע ולהקטין" זה כמו היום אבל השוני שהצעת חוק דיני ממונות תחול על כל החיובים אז זה יחול גם בחוזים וגם בנזיקין. ב.- אדם הלך לעושת ניתוח כדי להקטין את הנזק היה לו עלויות מגיע לו עלויות גם אם הניתוח לא הצליח " היו העלויות בלתי צפיות..- אם אתה הלכת והוצאת הוצאות לא סבירות כדי להקטין את הנזק שלך אז המזיק החי רק ישלם  את הסכום הסביר. סעיף קטן ג- הוראות סעיף זה לא יחולו..- פיצוים מוסכמים זה טוב לדיני החוזים. פיצוים ללא הוכחת נזק זה בא מלשון הרע שגם אם אתה לא מוכיח נזק ביהמ"ש יכול לפסוק לך פיצויים. סעיף 459- מה קורה שהניזוק נקט צעדים להקטנת הנזק אבל מצבו הוחמר. יש פה בעיה שביהמ"ש יכול להגיד לו אדוני לא הקטנת את הנזק שלך לכן אני מפחית לך. ואם אתה הולך לניתוח ואחריי שקיבלת פיצויים וקרה משהו אתה לא תקבל. סעיף זה אומר נקט הנפגע פעולות סבירות למניעת הנזק או הקטנתו ופעולות אלה החמירו את מצבו לעומת הנזק שנגרם אלמלא .. יהיה המפר חייב בפיצויים גם בשל הנזק הנוסף- הסעיף הזה מחדש או תואם את המצב היום? הוא לא מחדש כי גם היום אם אדם עושה ניתוח כדי לשפר את מצבו בעקבות תאונה והמצב שלו מחמיר בין אם זה הייתה עקב התרשלות של הרופא ובין אם לא הייתה התרשלות כל ניתוח יש אפשרות שהוא לא יצליח האם יש אחריות של המזיק הראשון? יש קש"ס עובדתי- הוא עשה את הניתוח בגלל התאונה אז יש קש"ס עובדתי ויש גם משפטי כי אלמלא התאונה הוא לא היה נזקק לניתוח הזה ואפילו אם היה רשלנות של הרופא זה לא היה ניתוק קש"ס. ע"פ סעיף 64(2) אשמו של אדם אחר מנתק את הקש"ס אם הוא היה הגורם המכריע והפסיקה הפעילה את מבחן הצפיות ומבחן הסיכון. יש מזיקים שגורמים נזק אחד ויש מזיקים שגורמים כל מני נזקים. מה זה מזיקים במשותף? מזיקים במשותף הם כאלה שמבצעים עוולה אחת כלפיי הניזוק והם כורמים לו נזק אחד, בקבוצה הזו יש לנו שלושה סוגים- מזיקים שמבצעים את העוולה במסגרת פעולה משותפת למשל שלושה חברה שיש להם חשבון עם רביעי והם אומרים בואו נרביץ לו ונלמד אותו לקח ושלושתם ביחד תוקפים אותו בסיטואציה כזו יש פה עוולה אחת- יש פה מעשה משותף של השלושה. הסוג השני במסגרת הזו- שניים או יותר שחבים בחבות אחת והם גורמים לעוולה ע"י זה שהם מפרים את החובה: למשל מחזיקים במשותף במקרקעין- דיברנו על חובת הזהירות של תופס מקרקעין- מה קורה שתופס מקרקעין הוא לא אדם אחד- ראובן שמעון ולוי הם בעלים משותפים של המקרקעין והם לא מתחזקים אותו וזבולון נפגע אז שלושתם אחראים הם מזיקים במשותף. המקרה השלישי – המעוול עצמו- מי שבפועל ביצע את העוולה, ומי שאחראי באחריות שילוחית לעוולה- אם עובד ביצע את העוולה אוטומטית יש אחריות שילוחית של המעביד. כאן בגין אחריות שילוחית נטיל אחריות על המעביד. אם ראובן אומר לשמעון לך תרביץ לו מכות רצח אז לא רק שמעון אחראי גם ראובן אחראי כמשדל. שמעון ביצע את העוולה וראובן הוא המשדל שניהם נחשבים כמזיקים במשותף. הקטגוריה השנייה זה מזיקים שגורמים נזק אחד מס' מזיקים שכל אחד יש לו עוולה משלו והם גרמו נזק אחד. למשל ראובן מנוסע במהירות מופרזת שמעון לא מציית לתמרור והם מתנגשים בצומת ופוגעים במכונית שלישית עכשיו הנזק למכונית השלישית אי אפשר לעשות זה עשה א וזה עשה ב'. יכול להיות מצב שכל אחד פגע באיזור אחר אבל בסיטואציה ששניים התנגשו ועפו עליך הם גרמו לך נזק שלא ניתן לחלוקה. יש מזיקים שגורמים נזקים נפרדים- זה מצב שכל אחד עשה את הנזק שלו יש שניים שביצעו עוולה זה גרם לנזק א וזה גרם לנזק ב' אפשר להפריד בין הנזקים. למה חשוב אבחנה בין הקטגוריות? כי בשתי הקטגוריות הראשונות מזיקים במשותף ומזיקים אחרים האחריות היא ביחד ולחוד. לעומת זאת כאשר מדובר במזיקים שגרמו נזקים נפרדים האחריות היא כל אחד אחראי לנזק שהוא גרם- אם ראובן פגע במכונית של שמעון בחלק האחורי ופגע לו בפגוש ולאחר מכן לוי נכנס לו בדלת השמאלית וזה נזק  אחר לא קשור לראשון אז הם מזיקים שגרמו למכונית נזקים נפרדים וכל אחד ישלם את שלו. אבל אם הנזק שלהם נהיה ביחד שאי אפשר להבחין מי עשה מה אז אנו בקטגוריה של נזק אחד ואז האחריות היא ביחד ולחוד.
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כשיש נזק שאינו ניתן לחלוקה האחריות היא ביחד ולחוד, שהנזק ניתן לחלוקה  האחריות של כל אחד. לפעמים יש קושי לדעת לאיזה קטגוריה הוא מתקשר אליה.

אם ביהמ"ש יכול לעשות את האבחנה ולומר אנחנו יכולים לעשות אבחנה בין סוגי בנזקים אזי הנטייה של ביהמ"ש לעושת זאת כי אין סיבה להטיל אחריות ביחד ולחוד כאשר אפשר לזהות כל אחד מה הנזק שהוא גרם. במקרים שלא ניתן לעשות זאת ביהמ"ש יטיל את האחריות ביחד ולחוד. הקושי מוצא ביטוי בפס"ד שהגיע עד לדיון נוסף וזה פס"ד של מלך נ' קורנויזר, הזכרנו אותו בהקשר של אחריות לכלבים- מקרה של אותו זקן שרץ בבוקר בסביון ומתנפלים עליו שלושה כלבים, 2 רוטוויילרים ששיכים לקורנויזר שהיה פסיכיאטר וכלב זהה שלא יודעים מה הבעלים שלו. הכלבים גוררים אותו וממש נוגסים חלקים מגופו.  האדם הצליח אחרי סדרת ניתוחים הצליח לחיות. הוא מגיש תביעה נגד קורנויזר שהוא הבעלים של הכלבים. ביהמ"ש העליון קובע בערעור לפני ד"נ- היו לנו שלושה כלבים שלושתם הם במידה דומה , כיוון שקורנויזר הוא הבעלים של שניהם נטיל עליו שני שליש מהנזק . אז ביהמ"ש ברוב דעות בערעור ראה את הנזק כנזק שניתן לחלוקה. הוא אמר אם יש לי שלושה כלבים שאני מעריך שהם גרמו לנזק בדרגה שווה אז נטיל עליו שני שליש. דעת המיעוט אמרה לא אנו לא יכולים לחלק את הנזק, אי אפשר לזהות מה כלב עשה. לכן זה מצב של נזק של ניתן לחלוקה.והוא יהיה מחויב לשלם הכל. פס"ד זה לא מסתדר עם כל מה שלמדנו כי איך אפשר להגיד שהנזק שנגרם למלך הוא נזק שניתן לחלוקה ולכן עשו ד"נ וברוב דעות הפכו את ההלכה של הערעור וביהמ"ש בד"נ הגיע לד"נ לתוצאה שמתיישבת עם ההלכה שאומרת יש לנו פה שלושה כלבים שגרמו לנזק אי אפשר לזהות מי גרם מה לכן יש פה נזק שאינו ניתן לחלוקה ואם זה נזק שאינו ניתן לחלוקה אז זה אחריות של ביחד ולחוד ולכן יש אחריות של קורונויזר למלוא הנזק שנגרם. קורונויזר יכול לקבל תיאורטית שיפוי מהבעלים של הכלב השלישי אבל איפה הבעיה שלו? שאנו לא יודעים מי זה. אז מבחינה מעשית הוא יישא במלוא הנזק. מדוע השופט בך שהיה בדעה שצריכים לקבוע אחריות של שתי שליש , הוא אמר שזה לא צודק תארו לכם שהיה 2 בעלים וזיהו בעלים של כלב אחד ואותו בעלים של הכלב הוא אדם מסכן וקשה יום כזה? אנו נטיל עליו היום למרות שהוא אחד מעשרה את האחריות בשביל כולם? זה מצב בעייתי אבל  המצב המשפטי היום הוא כזה.
הנושא של אחריות קיבוצית:

המושג אחריות קיבוצית משומש כדי לתאר סיטואציה שיש לנו מס' אנשים שמישהו מהם גרם לנזק ואנו לא יודעים בדיוק מי מהם, ברור לנו שמישהו מתוכם אב לאי אפשר לזהות מי. מה אמרה הפסיקה הישראלית בהקשר זה? האחריות בדיני הנזיקין היא אחריות אישית, אם אתה לא מצליח לזהות שאכן X גרם לנזק אין להטיל עליו אחריות בגלל שהוא אחד מתוך קבוצה. לא מדובר על סיטואציה של שלושה חברה שביחד החליטו לתקוף את הרביעי ולא יודעים מי הרביץ יותר. ברגע שמדובר בקבוצה ראינו שזה מעוולים במשותף. אנו מדברים על סיטואציה שמישהו מתוך קב' אנשים הוא גרם לנזק אבל אנו לא יודעים מי מהם. הפסיקה הישראלית אמרה בפס"ד של פינס נ' אמירה ובפס"ד של אמיר נ' קונפינו: אמר העליון שאתה לא יכול לקשר את האדם המסוים לביצוע העוולה ואין אחריות כי האחריות היא אחריות אישית, יחד עם זאת בפס"ד של אמיר נ' קנפינו השופטת נתניהו אומרת באמרת אגב שהיא לא שוללת את האפשרות להתפתחות עתידית של הפסיקה שתוכר אחריות קיבוצית. איזה מקרים יכולים להיות בהקשר של אחריות קיבוצית ( זה כתוב בצורה טובה ויפה במאמר של פרו' אריאל פורת- אחריות קיבוצית)

סוג מקרים ראשון שמאוד מקובל בעולם: הפסיקה הכירה בזה דרך הנזק הראייתי, זה מקרים שאפשר לפתור בנזק ראייתי. הקב' הזו מתייחסת למצב שהוכח האשם של הנתבע, אבל לא הוכח שהוא גרם לנזק, אבל הוא שייך לקבוצת אנשים שמישהו מתוכה גרם לנזק. פס"ד מובילים אמריקאים שמאוזכרים גם בישראל וגם באנגליה: פס"ד סאמרס- מדובר על הציידים, מדובר בשלושה חברה שיצאו לצייד, אחד הולך קדימה ושניים הולכים אחורה. השניים האלה יורים כדור פוגע בעין של זה שהלך קדימה. שניהם התרשלו, כי שניהם ירו, אבל אנו לא יכולים לזהות איזה כדור פגע לו בעין, אלו נתונים עובדתיים, התרשלות יש של שניהם, מה חסר? קש"ס- אנו לא יכולים להוכיח לגביי אף אחד מהשניים שיש קש"ס בין האשם שלו לבין הנזק שנגרם לעין. לכאורה במקרה כזה היינו צריכים להגיד שאין אחריות. אבל ביהמ"ש האמריקאי אמר זה תוצאה לא צודקת ובמקרה כזה כל אחד צריך לבוא ולהוכיח שלא הוא זה שפגע בעין, הם יכולים ? לא הם לא יכולים, אז שאומרים להם תבואו ותוכיחו אנו אומרים להם אתם אחראים ואכן ביהמ"ש בפסיקה הישראלית התייחס לסוג המקרים הזה במסגרת של נזק ראייתי הריי כל אחד בהתנהלות שלו לא רק שהוא ירה אלה הוא גרם לנזק ראייתי במובן זה שהתובע לא יכול להוכיח איזה כדור פגע בו ולכן סוג המקרים הזה אין בעיה היום להפיל אותו לנזק הראייתי. פס"ד אמריקאי- סינדל: החל משנות ה-40 יוצרה תרופה לנשים שהייתה להם סכנה להפלה טבעית, נשים שהיו בהריון, אז הייתה תרופה שהייתה מיועדת למנוע את ההפלה, התרופה הזו היה לה שימוש עצום ורק אחרי הרבה שנים פתאום התגלה שהבנות של אותן נשים בהיריון שהשתמשו בתרופה הזו חלו בסרטן ואז שחיפשו את הקו המשותף גילו שהתרופה הזו גרמה לסרטן לבנות של אותן נשים בהיריון. הוכח אשם של החברות, איפה הבעיה? הבעיה היא שלא ניתן להוכיח היום אחריי 20 שנה שהאמא של התובעת השתמשה בתרופה של חברה א' או של חברה ב'. אף אחת מהתובעות לא יכולה הצביע באיזה חברה אמא שלה השתמשה כי יש מאתיים חברות שמייצרות את התרופה הזו.  מה אמר ביהמ"ש האמריקאי אמר שכל החברות יהיו אחריות כלפיי התובעות באופן יחסי לחלק שלהם בשוק, כלומר אם חברה א' מכרה את התרופה הזו בשוק, היה לה 5 אחוז מהשוק היא תשלם 5 אחוז מהנזקים, חברה ב' היה לה 30 אחוז מנתח השוק אז היא תשלם כך, אז כל חברה תשלם כאן. שוב אנו יכולים להסביר את פס"ד גם אצלנו גם בלי שינוי חקיקתי ע"י נזק ראייתי, החברות גרמו לנזק ראייתי שהתובע לא יכול להוכיח של מי התרופה ולכן יש להם אחריות. העניין הזה הוא בעצם בעיה בעולם כולו, פס"ד האנגלי של בית הלורדים פיירצ'יד: זה אירוע קלאסי שיכול להתעורר בכל מקום וגם אצלנו- עיזבון של עובד שנטר כתוצאה מסרטן שהוא חטף עקב עבודתו, הוא בעבודה שלו היה חשוף לאסבסט והוא חטף סרטן ונפטר, עכשיו איפה הבעיה? הוא הועסק אצל שני מעסיקים שונים, פרקי זמן שונים, אצל כל אחד מהמעסיקים האלה הוא היה חשוף לאסבסט, אי אפשר להוכיח מאיפה הוא חטף את הסרטן מא' או ב' או שניהם ביחד. אמר בית הלורדים לא הגיוני לא להטיל אחריות במקרה כזה, הוא אמר אנו נסתפק במקרה הזה בכך שהחשיפה לאסבסט אצל הנתבע תרמה באופן מטריאלי למחלה של התובע ע"י הגדלה מהותית של הסיכון למחלה אז ביהממ"ש מסתפק בכך שיש קש"ס לא למחלה עצמה אלה לסיכון למחלה וביהמ"ש מתייחס לשאלה הפס"ד שהזכרנו. מה שבית הלורדים לא קבע במקרה זה- הוא לא קבע האם האחריות של המעבידים תהיה ביחד ולחוד או כמו שביהמ"ש האמריקאי אמר בסינדל לפי פרק הזמן שכל אחד מהם עבד. הפתרון  הוא בפס"ד ברקרז- הוא קבע שנלך לפי פס"ד כמו סינדל ונחלק בין המעבידים כל אחד ישלם לפי התרומה היחסית שלו לסיכון ואיך אנו נבדוק את התרומה לסיכון? לפי משך החשיפה והאינטנסיביות שלה, נניח שהאינטנסיביות הייתה שפה הוא עבד 5 שנים ושמה 15 שנים אז נחלק את זה כי אחרת ביהמ"ש אמר זה תוצאה לא צודקת. המחוקק האנגלי ביטל את ההלכה הזו של בית הלורדים באמצעות הוראת חוק והוראת החוק מתייחסת רק למחלה הספציפית של אותו סרטן ריאות כתוצאה מאסבסט והוראת החוק היום אומרת שהאחריות של המעוול תהיה לכל הנזק שנגרם לו , כלומר האחריות ביחד ולחוד שכל אחד יכול לתבוע שיפוי. איפה זה עומד היום באנגליה? שאם מדובר באותה מחלה ספציפית של סרטן ריאות כתוצאה מאסבסט חל החוק והאחריות היא ביחד ולחוד אבל אם יש מחלה אחרת אז ההלכה לא חלה ואז תחול ההלכה של בקר וההלכה אומרת לפי חלק יחסי בהתאם למשך החשיפה של כל אחד. גם באנגליה מבחינת ההלכה הפסוקה וגם אצלנו וגם בארה"ב החלוקה תהיה באופן יחסי ולכן השאלה מה יאמר ביהמ"ש העליון אצלנו כאשר השאלה תגיע לדיון. הסוג השני של אחריות קיבוצית: זה שהוכח שהנתבע גרם לנזק אבל לא הוכח שהוא אשם, הוא שייך לקבוצה שמישהו מתוכה גרם לנזק באשם. למשל, שני נהגים גרמו עובדתית לתאונה אבל רק אחד מהם אשם, אנו לא יודעים מי. ניקח מצב ששני נהגים התנגשו בצומת ופגעו במכונית שלישית ברור שאחד מהם נסע באדום, האחד נסע באדום אז איפה נסע השני? בירוק, אנו לא יודעים מי באדום ומי בירוק בסיטואציה כזו לפי פס"ד של אמיר אין אחריות ואכן ביהמ"ש בסיטואציה כזו אין לו יכולת לבוא ולהגיד שניכם התנגשתם ולכן שניכם אחראים אלה אם כן יפעילו כאן את הדוקטרינה של נזק ראייתי שיגידו שבהתנגשות אתם גרמתם לנזק ראייתי , אבל זה קשה כי בסוג הראשון יש אשם וקל יותר להטיל אחריות ובסוג המקרים הזה ורצים להטיל אחריות ואחד מתוך השניים הוודאי לא אשם ולכן יש פה קושי.

סוג המקרים השלישי: לא הוכח אשם ולא הוכח שהוא גרם לנזק אבל הוא שייך לקבוצה שמישהו מתוכה גרם לנזק עקב אשם למשל פס"ד של ארוג'י- ארעה התפוצצות במנוע המשאית של התובע, לפניי שהמנוע התפוצץ המשאית הזאת עברה טיפול בשני מוסכים שונים. אחד המוסכים בוודאי התרשל ולכן היה פיצוץ אבל אנו לא יודעים מי. זאת סיטואציה שאנו גם לא יכולים לראות מי האשם מבין שניהם ולמי יש קש"ס מבין שניהם. העליון אמר בפס"ד זה שאין אחריות, ביהמ"ש הפעיל את ההלכה שצריכים להוכיח אחריות אישית ואתה לא יכול להוכיח מי מהמוסכים התרשל אז אין אחריות. אבל זה פס"ד ישן ובשלב זה אין וודאות במצב כזה. הצעת חוק דיני ממונות סעיף 366: מכניס את הרעיון של אחריות קיבוצית לקודקס החדש הוא אומר כך:" מצא ביהמ"ש כי התקיימה התנהגות עוולתית של כמה מזיקים ואין בידו לקבוע מי מהם גרם בפועל לנזק"- צריכה להיות התנהגות עוולתית ואנו לא יודעים מי גרם לנזק אז יש בעיה בייחוס של הקש"ס " יישא כל אחד מהמזיקים באחריות מלאה או חלקית לנזק כפי שייקבע ביהמ"ש" כלומר מה עושה לנו הצעת החוק הזו? היא נותנת שיקול דעת לביהמ"ש להחליט בסיטואציה כזו של אחריות קיבוצית כמה להטיל על כל אחד מהמזיקים. האחריות יכולה להיות של כל הנזק או חלקית. יש אפשרות לחלוקה כמו שעשו בסינדל שביהמ"ש יכול לחלק באופן יחסי לסיכון שכל אחד מהם גרם. איך מתחלקת האחריות בין מזיקים במשותף? סעיף 84: לפק' הנזיקין מתייחס לשיפוי" כל מעוול האחראי על הנזק רשאי.." סעיף קטן ב' "בהליכים כל סכום השתתפות זה..".  כלומר החלוקה בין המעוולים תהיה ע"פ שיקול הדעת של ביהמ"ש בהתאם למבחן של אשם מוסרי. כלפיי הניזוק האחריות היא ביחד ולחוד ובינם לבין עצמם לפי האשם המוסרי. סיטואציה שראובן מגיש תביעה נגד שמעון וביהמ"ש קובע ששמעון לא ביצע עוולה. ואז מה עושה ראובן? מגיש תביעה נ' לוי. הוא יכל בתביעה הראשונה שלו לתבוע ביחד את שניהם. אז הוא הגיש תביעה נ' שמעון והיא נדחתה והוא הגיש תביעה נ' לוי והפעם התקבלה התביעה. לוי שחויב לשלם מאה אלף שקל לראובן רוצה לתבוע שיפוי משמעון והוא אומר גם שמעון יש לו אחריות לנזק שנגרם מראובן. מה יאמר שמעון? שמעון יגיד שביהמ"ש אמר שאני לא אחראי אבל זה היה בהליך שהגיש ראובן ולוי לא היה צד למצב הזה. המונח מעשה בית דין יש לו 2 פנים: פן אחד אומר אם בתביעה שבין ראובן לשמעון ביהמ"ש קבע ששמעון לא אחראי אז התביעה הזאת מהווה מעשה בית דין ואי אפשר לתבוע עוד פעם את אותו אדם. יש פן נוסף שמתייחס לקביעות שהיה בפס"ד נניח שראובן הגיש תביעה נ' שמעון לסילוק יד מהמקרקעין שלו וביהמ"ש קבע ששמעון הוא משיג גבול. עכשיו ראובן מגיש תביעה נ' שמעון על כך שישלם שכר ראוי על זה שהוא ישב במקרקעין. אבל הקביעה שהייתה במשפט ששמעון הוא משיג גבול יש מעשה בית דין לגביה כי היא נקבע  בהליך שאותם צדדים היו צד לאותו דבר. ובמקרה שלנו לוי לא היה צד' להליך בין ראובן לשמעון ולכן העובדה שביהמ"ש קבע בתביעה שהגיש ראובן ששמעון לא אחראי זה לא מחייב את לוי ובצדק כי אחרת היה בסיס לקנוניה. לוי לא היה צד להליך הזה. לכן מה אומר לנו סעיף 84? הסעיף אומר מה זה אילו נתבע היה חב? אנו בודקים את החבות מבחינה מהותית. האם מבחינה מהותית יש חבות של זה שתובעים שיפוי ממנו. בדוגמא שציפורה נתנה לוי לא כבול במה שקבע ביהמ"ש במה קבע ביהמ"ש בתביעה נ' שמעון כי הוא לא היה צד להליך זה והוא יכול להגיש תביעה לשיפוי נ' שמעון והוא יצטרך להוכיח בתביעה שאכן שמעון היה מעוול כלפי ראובן. אם הוא לא יצליח ששמעון גם הוא מעוול הוא לא יוכל לקבל שיפוי בהקשר זה פס"ד של קופת חולים נ' קבוצת כינרת.
פיצויים:
מטרת הפיצויים היא השבת המצב לקדמותו , שוב עד כמה שאפשר להשיב את המצב לקדמותו באמצעים כספיים. בורר לנו שכאשר מדובר בנזקי גוף יש קושי להשיג את המטרה  הזו אבל ביהמ"ש משתדל כמה שהוא יכול לתת פיצוי כזה שאכן יאפשר לאדם להיות במצב שאילולא היה המקרה. לעקרון הזה שאנו רוצים להשיב את המצב לקדמותו יש חריגים לזה. השופט ברק עומד עליהם בפס"ד של גדיש-  השופט ברק עושה ניתוח חשוב של הפיצויים והוא אומר שאנו מתחשבים באינטרסים של הניזוק אנו רוצים להשיב את המצב שלו לקדמותו אבל יש פה גדם התחשבות בעקרונות של דיני הנזיקין באינטרסים של המזיק. איפה רואים התחשבות באינטרסים של המזיק? בכך שאנו מפחיתים את הפיצויים בגין אשם תורם אז מתחשבים גם במזיק. או חובת הקטנת הנזק. ויש גם התחשבות באינטרס הציבורי. האינטרס הציבורי מוצא ביטוי באפשרות לפעמים לתת פיצויים עונשיים או פיצויים מוגברים. זאת אומרת אנו נותנים לתובע פיצויים עונשיים , נותנים לו מעבר להחזרת המצב לקדמותו. כי מבחינת האינטרס הציבורי אנו רוצים להעניש את המזיק. פיצויים עונשיים: יש בזה סטייה מעקרון של השבת המצב לקדמותו. אנו נותנים לניזוק פיצוי מעבר לנזק שנגרם לו. וכאן צריך לעשות הבחנה בין המושג פיצויים עונשיים לפיצויים מוגברים. מה זה פיצויים מוגברים? פיצויים מוגברים זה שאתה מגביר את היקף הפיצויים למשל בחוק איסור לשון הרע- שאם לשון נעשתה במתכוון אז החוק אומר שאפשר לתת פיצוי גבוהה יותר, פה פרופ' ברק כתב בספרו העריכתו של טדסקי שבעצם אין פה סטייה מהעיקרון של השבת המצב לקדמותו . כי מה אנו אומרים בפיצוים מוגברים? שההתנהגות הנוראית של המזיק הגבירה את הנזק של הניזוק. כאשר הוא יודע שמתכוון רצו לפגוע בו והוציאו עליו לשון הרע בצורה זדונית זה עוד יותר הרגיז אותו. הריי  הנזק הוא נזק כללי ולא ממוני על התחושה של העלבון ותחושת ההשפלה אז הדברים האלה מוחרפים ומתגברים בגלל ההתנהגות הנוראית של המזיק לכן אין לנו בעיה מהותית עם פיצויים מוגברים יש לנו כן בעיה עם פיצויים עונשיים. יחד עם זאת הפסיקה הכירה בכך שיש סמכות לפסוק פיצויים עונשיים- בפס"ד אטינגר ששה את המהפכה בשנים האבודות. בפס"ד זה העליון קבע את ההלכה והיא התקבלה שרק במקרים חריגים של התנהגות מכוונת לא במקרים של רשלנות מאידך , ביהמ"ש יאפשר פיצויים עונשיים. ולכן גם במקרים שמבקשים פיצויים עונשים במקרים של רשלנות הפסיקה לא נותנת פיצוים עונשיים אבל בהתנהגות מכוונת ביהמ"ש יכול לפסוק פיצויים עונשיים וכך אמור להיות גם לפי הצעת חוק דיני ממונות. עלתה שאלה בביהמ"ש העליון האם ביהמ"ש יפסוק פיצויים עונשיים בתביעה אזרחית לאחר שהנתבע הורשע ונענש בהליך הפלילי.רע"א 9670   פס"ד של פלונית נ' פלוני: הנתבע הורשע בכך שהוא עשה מעשה מגונה בילד בת 6 קיבל 3 שנות מאסר וקיבל לשלם פיצוי של 5,000 ₪ ועכשיו הוריי הילדה הגישו תביעה אזרחית והם ביקשו להטיל עליו פיצויים עונשיים. ביהמ"ש העליון מפי רובינשטיין בדעת הרוב קבע שכאשר אדם הורשע בפלילים אין מקום לפסוק עליו בהליך האזרחי פיצויים עונשיים, הוא קבע שרק במקרים חריגים שבחריגים יהיה ניתן לפסוק בתביעה אזרחית פיצויים עונשיים לאחר שהנתבע הורשע בהרשעה פלילית. אז ההלכה היא שרק במקרים חריגים אחריי הרשעה ביהמ"ש ייתן פיצויים עונשיים.
פיצויים בגין נזקי רכוש: המטרה היא בדיוק כמו שאמרנו, השבת המצב לקדמותו. ולכן כל הכללים שנדבר במסגרת הזו של פיצוי על נזקי רכוש הם כולם נובעים מהעיקרון הכללי של השבת המצב לקדמותו. נקבע שהערכת הנזק תעשה בפס"ד. זה היה בפס"ד רשות הנמלים נ' אררט: הייתה תקופה של אינפלציה אז אם יש לך נזק למכונית שהיא הייתה שווה מאה אלף והיום בגלל האינפלציה המכונית הזו שווה 180 אלף אז האם אתה תיתן את הפיצוי כפי שהוא מתגבש ביום התאונה או ביום פס"ד. קבע ביהמ"ש בפס"ד של רשות הנמלים שהערכה של הנזק תיעשה ביום פס"ד. לכן אם הנכס עלה הערך שלו הניזוק יקבל את מלוא הנזק כפי שהוא היום. מה קורה למשל שמדובר במחשב שלפניי שנתיים עלה X היום הוא עולה פחות. ביהמ"ש נתן דוגמא שניזוק קנה מחשב במאה שקלים ולאחר שהוא קנה אותו המחשב הושמד. היום ביום מתן פס"ד אפשר לרכוש את המחשב הזה בשלושים שקלים, כמה יקבל הניזוק? אמר ביהמ"ש הוא יקבל מאה, מדוע? ע"א 4809/91 שמה אומר ביהמ"ש ייתכן שהניזוק היה מוכר את הנכס שלו אילולא התאונה. נניח שמחיר מכוניות ירד אז יכול להיות שהייתי מוכר את זה אז במאה אלף כמו ששילמתי. השווי היה מאה אלף והיום אפשר לקנות את המוצר בשלושים אלף אמר ביהמ"ש בפס"ד של הוועדה המקומית , במקרה כזה התובע צריך לקבל את הנזק שנגרם לו אז, כי יכול להיות שאם אז הוא יה מוכר את זה הוא היה נשאר היום עם הכסף אבל במצב ההפוך שהמחיר עולה הוא יקבל לפי מועד פס"ד. בפס"ד של הוועדה המקומית נ' קהתי בית המשפט התייחס לסיטואציה שהמחיר יורד והוא אומר במקרה שהמחיר ירד הניזוק זכאי לקבל פיצוי על הנזק שנגרם לו אז כי היכול להיות שהוא היה מוכר את זה והיה נשאר לו בבנק מאה אלף.

עקרון נוסף גם כשלנפגע יש כסף הוא לא צריך להשתמש בכסף שלו כדי לרכוש נכס חדש. המזיק צריך לשאת בנזקים שנובעים מהאינפלציה, פס"ד של עובדיה נ' לוגאסי- אדם פוגע במכונית של התובע, הנתבע פוגע בתובע, ובינתיים יש אינפלציה והמחירים לו הוא תובע כמה המחירים עולים היום, הוא אומר אתה היית צריך להקטין את הנזק שלך , היית צריך לקנות אז את המכונית ולהקטין את הנזק, ביהמ"ש לא קיבל את זה הוא אומר אם רצית להקטין את הנזרק היית צריך לתת לו כסף שיקנה מכונית והוא לא צריך לקחת הלוואות וכו'. זה התפקיד של הפוגע. העיקרון השלישי שעליו צריך לדבר בהרחבה זה מה קורה שהניזוק מקבל יתרון בעקבות הפיצוי:
למשל נפגעה מכונית וצריך להחליק את החלקים הפגומים שלה. ברור אם המכונית הזאת היא בת 4 שנים , אם יש בשוק חלקים משומשים אז הפיצוי יהיה לפי כמה עולה חלק משומש כזה. כי המכונית גם הייתה משומשת אבל אל תמיד אפשר להשיג סוג חלקים משומשים. למשל מצב שנפגעה מכונית ונפגעה הברקסים שלה. ואין דבר כזה בלמים משומשים. אם נניח שאורך חיים של בלמים הוא 5 שנים, במכונית היא בת 4 כלומר עוד שנה היה צריך להחליף אותה. עכשיו צריך הניזוק להחליף את הבלמים ועולה לו 2000 שקלים עולה להחליף את הבלמים , הוא זוכה ביתרון, כיוון שאם הוא לא היה מחליף עכשיו את הבלמים ב-2000 שקלים הוא היה צריך לעשות את זה עוד שנה. בזכות שהוא מקבל את הבלמים החדשים הוא צריך להחליף את הבלמים בעוד 5 שנים. כלומר הוא מרוויח ויש לו יתרון מכך שהיום מחליפים לו את הבלמים. האם צריך להביא בחשבון את היתרון הזה ולקזז מה-2000 שקלים שעולים לו היום הבלמים לקזז את ה"רווח" שהוא מרוויח. או שנאמר מה הוא אשם? יכול להיות שבעוד חצי שנה הוא היה מוכר את המכונית, אם הוא היה מוכר הוא לא היה מחליף בלמים. ביהמ"ש התייחס לשאלה הזו בפס"ד של מדינה נ' כהן- שם נהרסו חדרים בבית שהיה צריך לשפץ אותם. נניח שיש בית ישן וחדרים על הפנים ועכשיו צריך לשפץ אותם בגלל מעשה עוולה שנעשה. מה קורה לבית כתוצאה מכך? הערך שלו אחרי השיפוץ עולה. ברור שהיום השווי של הדירה יהיה גדול יותר מהשווי לפני זה, האם צריך את התוספת הזו להפחית? ביהמ"ש בפס"ד של מדינה נותן דוגמא למקרה שנפגעה מכונית ואתה צריך להחליף את החלק ומקבל ע"י זה טובת הנאה. כמו שאמרנו היום יש לו בלמים חדשים אבל אמר ביהמ"ש העליון אין במקרה כזה להפחית את הפיצוי בגין "הרווח" , "ההנאה" של הניזוק ובצדק. אתה לא יכול להכריח אדם לשפר את מצבו בעקבות נזקו. ביהמ"ש אמר לא יתכן, אם אדם יש לו את הרכב שהוא הבלמים שלו בסדר אז מה קורה אם עוד שנה והא יצטרך להחליף בלמים? עוד שנה הרכב לא יהיה אצלו וזה לא ייפול עליו העלות שלו אז אתה לא יכול לחייב אותו על הרווח.
ההלכה של פס"ד לדעת ציפורה היא נכונה, אלה שביהמ"ש בפס"ד אמר באמרת אגב שיכול להיות שצריך להגיע למסקנה שונה כאשר הנזק לא נגרם לחדר או חדרים בבית אלה לבית כולו שאז יכול להיות שאם ניתן פיצוי בגובה של עלות הבנייה דשל בית חדש זה עלול להיות גבוהה מדי אבל זאת אמרת אגב. וכבר אז ציפורה אמרה מה ההבדל? נניח שיש לנו אדם נכה עם 10 ילדים שהוא מקבל קצבה מהביטוח לאומי ובקושי יש לו כסף בשביל לחיות והוא חי בבית במצב על הפנים ובא מישהו ושורף לו את הבית. הבית במצב הקודם שלו היה כ"כ גרוע שאם ניקח מה השווי שלו בשוק אז אם קבלן היה קונה את הבית הוא היה הורס אותו ובונה בית אחר זאת אומרת שהשווי הוא רק שווי הקרקע, להפך אם אין בית זה יותר זול לקבלן אבל היום שאתה צריך להקים את הבית וזה נעשה באיכות הכי נמוכה שאפשר אז גם ככה זה עולה כסף אז נניח יעלה להקים את הבית מאה אלך דולר אז מה נגיד לא ניתן לך ]פיצוי כי שווי הבית שלך הוא 0? אז יש בעיה עם אמרת האגב שנאמרה והיא ועמדת בניגוד לפס"ד של קפטה נ' לסקובסקי- פס"ד זה היה לפני מדינה, שם העליון אמר צריך לבדוק מה שווי הנכס שנפגע בשביל בתובע: כלומר המבחן צריך להיות סובייקטיבי שאנו בודקים את הנזק. אבל הנה בפס"ד של עיריית תל אביב נ' עיזבון המנוח לטרהוייז- הגיע בפניי השופט בך מקרה שנהרס בית עקב רשלנות של העירייה ואמרת אגב הוא אומר את המצב שהרסו לך בית עקב רשלנות והבית היה במצב הכי גרוע שאפשר. אז פה השופט בך הפעיל את מה שהוא אמר באמרת אגב בפס"ד הקודם ואמר אנו לא ניתן פיצוי בגובה של עלות הבנייה אלה, נתחשב בגילו, במצב הרעוה שלו וניתן פיצוי מופחת. מה התוצאה שבאה לידי ביטוי בפס"דש של עיריית תל אביב? לא החזרנו את המצב לקדמותו כי אם היום הניזוק הזה רוצה לעבור לגור אין לו בית. אבל במקרה של מטרהויז לא היה מדובר בבית שהוא גר אלה היה מדובר בבית שהוא הה נכס שלו והוא לא היה גר בו. פס"ד של יורם גדיש סידר את ההלכה בנושא הזה: שם השאלה הייתה כמה צריך לפצות כשהתיקון של הנזק כרוך בעלויות הרבה יותר גבוהות מירידת הערך של הנכס, במקרה הזה של גדיש היה מדובר בבור שנפער עקב רשלנות וכדי להחזיר את המצב לקדמותו צריך היה להוציא מעל 500 אלף ₪ , זה היה הסכום שהיה דרוש כדי לבטל את הבור הזה, וזה מה שפסק המחוזי, ירידת הערך בעקבות הבור, כיוון שהיה מדובר בקרקע שהייתה קרקע חקלאית ולא הייתה מיועדת לבנייה אז ירידת הערך לשנה הייתה 8 אלף, אז השבה המצב לקדמותו 553? אז אין נפצה אותו לפי ירידת הערך או לפי השבת המצב לקדמותו. הנשיא ברק קובע פה שהעיקרון הרגיל שצריך להחזיר את המצב של הניזוק לקדמותו. ויש כמה דרכים דרך אחת זה ירידת ערך והדרך השנייה זה התיקון אז אומר הנשיא ברק הניזוק לא יכול להתאמר במזיק הוא צריך לבחור דרך שמתאימה לו אבל שגם מתחשבת במזיק. לכן בסיטואציה שהניזוק  בוחר לתקן את המצב שלו בצורה כזו שהיא פוגעת שלא בצדק במזיק אז ביהמ"ש לא יאפשר לו. אבל אם יש סיבה מוצדקת לכך זאת אומרת שמבחינת הניזוק הוא בחר בדרך שאמנם יקרה למזיק אב ליש לה צדקה מבחינתו אז זה בסדר, אם אני לוקח את הדברים האלה ומיישם את זה על פגיעה בבית אז בהחלט בגלל שאנו מתחשבים בבחירה של הניזוק באספקט הסובייקטיבי שלו אז אם הבית שימש קורת גג זה לא סתם רכוש ולכן אתה רוצה פיצוי שיאפשר לך את הבנייה של הבית מחדש אז המזיק יצטרך לשלם את מלוא עלות הבנייה גם אם יש בכך כדי לשפר את המצב של הניזוק. אם הניזוק העמיד את הבית למכירה ובכל מקרה הקבלן היה משלם על הבית כמו שהוא היה מאה אלף כי מה שמשנה לו זו שווי המגרש   להקים את הבית עולה מאה אלף אבל אין סיבה במקרה כזה לתת את הפיצוי כי הבית בין כה עמד למכירה ולא נגרם לו נזק אבל השופט ברק אומר שאתה רוצה שהיה פה בית אתה מתאמר במזיק כי בין כה התכוונת למכור אותו ואם הקבלן היה קונה אותו אז הוא לא היה משלם אז בסיטואציה כזו ביהמ"ש יכול לא להטיל אחריות אבל בסיטואציה כמו שהיה בלטרהויז מגיע לך שהיה לך בית כי לא התכוונת למכור אותו ולממש את הנכס. אז ברק קבע בדומה לסקובסקי שהמבחן יהיה אובייקטיבי, אנו נסדוק כמה הנזק שווה מבחינת הניזוק ולכן אפשר לומר שאם הבית לא היה מיועד למכירה אלה להשכרה והיום אני לא יכול להשכיר אותו אז הנזק הזה זה כמו נזק בבתי שגרתי, אבל אם זה היה נכס נטוש שהתכוונתי למכור אותו אז אין נזק.

פיצוי בגין אי נוחות:
נגרם נזק לנכס נניח שראובן פגע במכונית של שמעון וכתוצאה מכך יש לשמעון טרדה הוא צריך לקחת את המכונית למוסך ואז יש כמה ימים שאין לו מכונית אם אין לו רכב חלופי ואז הוא צריך ללכת למוסך לקחת את המכונית יש פה אובדן זמן וביהמ"ש הכיר ובצדק שזה נזק בר פיצוי פס"ד מחוזי של יורמן נ' חרות: חברות הביטוח לא אוהבות לשלם את הנזקים. חברת הרכב שבטחה את הרכב שלי החבות שלה היא חוזית אז היא מבחינת דיני החוזים ומבחינת הכתוב בפוליסה היא צריכה לשלם לי כמה ששילמתי במוסך ואז אין בעיה. אבל אנו מדברים על חברת הביטוח של המזיק שהיא משלמת לפי העקרונות של דיני ה נזיקין ובד"כ הם לא משלמים את זה אם לא הולכים לביהמ"ש. אם ההולכים לביהמ"ש יש זכות לתבוע בגין האי  נוחות והטרדה ואובדן הזמן שנגרמו לו. תובעים את זה מהפוליסה של המזיק. אמר ביהמ"ש בפס"ד זה אין להבחין בכאב וסכל עקב תאונת דרכים לבין אי נוחות וטרדה הנגרמים בגלל התאונה. חוקו דיני ממונות סעיף 485-486 בנושא זה.
נזקי גוף:

המטרה להשיב את המצב לקדמותו וגם פה הכללים שאנו נראים הם משתדלים כמה שאפשר לעמוד במטרה זו. בנזקי גוף הבעיה יותר קשה כי אנו מדברים על נזק רכושי אפשר להסדיר אותו אבל כאשר נגרם לאדם נכות והוא היום נכה במאה אחוז שום הון שבעולם לא יחזיר את המצב לקדמותו. ולכן היו שופטים שסברו שהפיצוי לא צריך להיות פיצוי מלא אלה פיצוי הוגן. השוני בא לידי ביטוי בפס"ד של נעים נ' ברדה: ילד נפגע והשאלה היא האם לתת לו פיצוי לפי העלות של האחזקה שלו בבית או האחזקה שלו במוסד. ומוסד הרבה יותר זול. כי במוסד יש מטפלים לא לכל מאושפז יש מטפל אלה יש מטפל אחד לכל X אנשים ובבית צריך לעשות מערך לוגיסטי צריך מטפל צמוד ויש עלויות גדולות ואחזקה בבתי היא הרבה יותר יקרה והשאלה הייתה לפי מה לעשות את החישוב. השופט ברק אמר צריך לתת פיצוי מלא, אדם שניזוק צריך לתת לו פיצוי כזה שבצרוה אופטימאלית ישפר את המצב שלו. אמר הנשיא שמגר והצטרף אליו בהקשר זה השופט אלון- אנו יכולים להסתפק בפיצוי הולם כי שום פיצוי לא משיב את המצב לקדמותו. אז אם המוסד מתאים לילדים שלא נפגעו עקב אירוע עוולתי אלה שנולדו עקב מחלה , אז אם זה מספיק טוב להם זה טוב גם לניזוק העוולתי. הגישה הזו בסופו של יום של דעת הרוב פה לא התקבלה, פס"ד אח"כ של אבבו ביהמ"ש אמר שיש לקבל את הגישה של ברק לפיצוי מלא ולא חלקי.

פס"ד האחרון שניתן לפני חודשיים רע"א 1271/12 הכשרת הישוב חברה לביטוח בע"מ נ' פלוני: עלתה השאלה האם ניזוקה שנפגעה בתאונת דרכים זכאית לקבל עלויות של ניתוח בבוסטון, כאשר אפשר לעשות את הניתוח הזה גם בישראל, אז האם ניתן לה את הפיצוי הטוב ביותר שאפשר? הפיצוי המלא? או הפיצוי ההוגן שתעשה את הניתוח הזה בארץ? אמר ביהמ"ש העליון שנכון שמוטלת חובה על הניזוק להקטין את הנזק אבל אם יש הצדקה רפואית, אם יש צורך רפואי מהותי בטיפול היקר יותר על המזיק לשאת בו.  ביהמ"ש מתייחס למחלוקת של פימצוי מלא או פיצוי הוגן בפס"ד של נעים נ' ברדה ומתייחס לכך שההלכה שהתקבלה בסופו של יום בפסיקה זה שיש לתת את הפיצוי המלא. כיוון שמוכח לביהמ"ש שמבחינת המצב הרפואי של התובעת מותר שהניתוח יעשה בבוסטון כי להם יש התמחות בניתוחים מסוג זה, ביהמ"ש מכיר בזכות שלה לקבל את הפיצוי המלא של הניתוח בבוסטון ולא להסתפק בעדיפות השנייה. כיוון שהפסיקה מכירה שאם טוב לו יותר לניזוק להיות בבית ניתן לו פיצוי מלא כמה עולה להחזיק אותו בבית עלתה השאלה איך אנו מחשבים את הפיצוי הזה בגין עזרה לזולת, הריי אדם יכול בבית לקבל טיפול ע"י כך שהוא ייקח לו מטפל ישראלי מקומי יכול להתקשר עם חברה כזו שמספקת את העובדים אם הוא צריך 24 שעות אז יש לו משמרות של 8 שעות לכל עובד או שהוא יכול לקחת עובד זר עם רישיון, והעלות של עובד זר היא הרבה יותר נמוכה מאשר אם הוא ייקח עובד ישראלי. מה קבע ביהמ"ש בפס"ד של אקסלרד קבע העליון שהפיצוי יהיה לפי העלות של עובד זר ואין סיבה מיוחדת לסטות מזה. אבל צריך לקחת בחשבון שהעובד הזה לא עובד 7 ימים, אז אם הוא עובד רק 6 ימים אז צריך לתת פיצוי בשביל היום השביעי שייקחו מישהו אחר, הוא יוצא מדי פעם לארץ מולדתו לביקור המשפחה ואז צריך לחפש מילוי מקום, יש תקופות של החלפה שהעובד עזב אותך ואתה צריך לחכות לעובד אחר, אז אתה לוקח אחר, אז ביהמ"ש אמר שצריך לקחת את כל האלמנטים האלה בחשבון שאנו קובעים את הסכום. מקרה שביהמ"ש הכיר בכך שצריך יותר מעובד אחד ודווקא ישראלי זה פס"ד יניב נ' הדר: פה הוכח שהניזוק זקוק ל2 עובדים באותו פרק זמן. ויותר מזה ביהמ"ש קבע שהמטפלים בו חייבים לדעת עברית, גם בכתיבה וגם בדיבור ולכן עובד זר במקרה כזה הוא לא פתרון נכון אז בסיטואציה כזו של צרכים מיוחדים ביהמ"ש ייתן את העלות הגבוהה יותר. בעיה נוספת שעלתה  בפסיקה זה פס"ד חדש ע"א 6680/08 מה קורה שבני המשפחה מטפלים בניזוק? אילולא הטיפול של בני המשפחה היה צריך לקחת עובד זר , עובד חיצוני אבל בני המשפחה מטפלים בו האם הם זכאים לקבל את הפיצוי? אמר ביהמ"ש העליון " אינו רואה מדוע תגרע זכרותם של המשיבים לפיצוי רק מאחר שבני המשפחה מעניקים לו את השירות הסיעודי חלף עובדים זרים, כאשר ברור שהעזרה הניתנת ע"י בני המשפחה חורגת בהרבה מן העזרה הרגילה שמעניקים בני משפחה זה לזה" מפי השופטת ארבל, כלומר שבני משפחה נותנים עזרה רגילה של בני משפחה אין מקום לתת להם פיצוי אבל אם במקום לקחת עובד זר הם עושים את העבודה אז יש לתת להם פיצוי. הפיצוי בד"כ אם אין הוראת חוק מיוחדת נקבע על בסיס אינדיווידואלי, אנו בודקים מה הנזק האינדיווידואלי שנגרם לניזוק, איפה יש לנו חריג לכלל הזה? חוק פלת"ד וחוק אחריות למוצרים פגומים ובשני חוקים אלה יש סטייה מעיקרון אינדיבידואלי כי שני החוקים האלה קובעים תקרות פיצוים בהקשר של נזק ממוני ולא ממוני. לכן בחוקים אלה שמדובר בנפגע שיקבל פיצוי לפי חוקים אלה אז בהחלט יכול להיות מצב שנפגע לא יחזור למצב שהיה בעבר. החוקים האלה נועדו להקטין את הפרמיות של הביטוחים ולכן חוק פלת"ד מטרתו לתת פיצוי לכל נפגע של תאונות דרכים ולכן הוא מוותר על הרעיון של השבת המצב לקדמותו על בסיס אינדיווידואלי. חוק אחריות לפיצויים פגומים אין איחוד עילה אז יכול להיות שאדם נפגע ממוצר פגום ואז תהיה לו עילה נזיקית ואז הוא יוכל לקבל פיצוי מלא אם יוכח רשלנות. וחוק פלת"ד גם אם מי שגרם לתאונה הי האשם היחיד זה לא רלוונטי הניזוק לא יכול לקבל אף פעם מעבר לתקרות שנקבעו בחוק.
הפיצוי האם הוא יהיה חד פעמי או פיצוי עיתי? בד"כ ביהמ"ש נותן פיצוי חד פעמי, בד"כ בזמן פס"ד קובע מה יהיה הפיצוי גם עבור העתיד ולא רק עבור העבר , עושים חישובים על הנזק העתידי . היתרון של השיטה הזו זה הסופיות- אם אתה נותן פיצוי חד פעמי זה מסיים את ההידיינות בין הצדדים. זה מאפשר לצדדים לכלכל את צעדיהם. הפסיקה התייחסה לנק' נוספת שאם הניזוק מקבל פיצוי חד פעמי זה נותן לו לגיטימציה להשתקם כי הוא יודע שוהא לאי קבל עוד פיצוי והוא צריך לעשות מאמץ לשפר את מצבו כי אם הוא לא ישפר את מצבו לא ישלמו לו על זה. יש פה עוד אלמנט, הניזוק אין לו סיכוי שהמזיק פתאום יהיה שינוי במצב שלו ולא יהיה ממי לגבות, נניח מדובר בחברת ביטוח ופתאום החברה תתמוטט. כך הוא יודע שהוא לא תלוי במצבו של המזיק. מבחינה ציבורית יש לזה יתרון ציבורי מאוד גדול כי זה מקטין את העומס על ביהמ"ש כי אותו אירוע יבוא כל פעם לדיון בפניי ביהמ"ש אבל כנגד היתרונות האלה בתשלום החד פעמי יש יתרונות לתשלום עיתי: התשלום העיתי משרת בצורה טובה יותר את השבת המצב לקדמותו כי אתה יודע מה המצב, היום אם אני עושה חשבון מה יהיה מצבו /ל הילד בעוד 40 שנה זה ניחוש ואי אפשר לדעת, ביהמ"ש עושה הערכות אבל זה במידה רבה ניחושי, ושאתה הולך על בסיס של תשלום עיתי אז אותה עושה חישוב למצב הנכון באותו זמן זה לא השערות זה משתנה באותו זמן. יש יתרון נוסף שזה מונע את הסיכון שהניזוק יקבל את הפיצוי והכסף יאבד לו , כלומר נניח שהוא השקיע את הכסף בהשקעה שהוא חשב שיצא לו יותר אבל הוא איבד את הכל. ויכול להיות שהכסף שקיבל הניזוק לא יכול לאפשר לו לחיות כי היה אינפלציה והשווי של הכסף ירד. הפיצוי העיתי פותר את הבעיה הזו. מהצד השני יש לו את הבעיות כנגד כמו שאמרנו שהיתרונות של הפיצויים החד פעמיים, ברור שפיצוי עיתי לא ישים כאשר מדובר במזיק שהוא פרטי, לגביי אנשים פרטים אין אפשרות להבטיח שהם יעמדו בתשלומים עיתיים. הפיצוי העיתי הוא פתרון טוב שיש מע' של ביטוח ממלכתי כמו למשל ביטוח לאומי או שאנו יודעים שיש מזיק שאנו יכולים לסמוך עליו. איפה יש הסמכה בחוק לפסוק פיצויים עיתיים? חוק פלת"ד יש סמכות מפורשת בסעיף 6 לתת פיצויים עיתיים ובהתאם להסמכה הזו הותקנו תקנות מיוחדות: תקנות פיצויים לנפגעי פלת"ד תשלומים עיתיים. עלתה שאלה בפסיקה האם לביהמ"ש יש סמכות לפסוק פיצוים לא במקרה של תאונות דרכים, אם יש אירוע נזקי שהוא לא תאונת דרכים ואין הוראת חוק מפורשת יהיה סמכות? הפסיקה קבעה שיד לביהמ"ש סמכות אינהרנטית- סמכות קבועה לפסוק פיצויים עיתיים. אז לביהמ"ש יש שיקול דעת לפסוק פיצויים עיתיים. העליון קבע אחרי נעים נ' ברדה מה התנאים שצריכים לקבוע פיצויים עיתיים: תנאי ראשון זה חוסן כלכלי של הנתבע. למשל אם הנתבע זה מ"י אז בהחלט אפשר להכיר בפיצויים עיתיים. התנאי השני: שמדובר בנזק גופני חמור שהערכה שלו מבוססת על סיכוי עתידי שהערכתו קשה, בפרט אמר ביהמ"ש שיש קושי להעריך את תוחלת החיים של הניזוק ואת העלויות העתידיות של הנזקים שלו. הפסיקה גם התייחסה לקריטריון של היעדר אפשרות שיקום, אמרו שאם אנו יודעים שיש לניזוק נכות שאי אפשר לשקם אותו אז בהחלט בסיטואציה כזו יש מקרום לפסוק פיצויים עיתיים. ביהמ"ש קבע שהוא יכול לתת פיצוי עיתי בנושא אחד ופיצוי מראש בנושא אחר. למשל היום אנו יודעים שאין לו אפשרות להשתקם יחש לו מאה אחוז נכות אז אפשר לתת לו פיצוי עבור אבדן השתכרות וסכום חד פעמי כבר עכשיו אבל אם אנו לא יכולים לדעת בדיוק מה תהיינה ההוצאות שלו אז אפשר את ראש הנזק של הוצאות לתת בפיצויים עיתיים. אבל אם גם אנו יודעים מה תהיינה ההוצאות ביהמ"ש ייתן לו את כל הפיצויים. המקרים של פיצויים עיתיים הם המקרים החריגים בפסיקה. מתי אפשר לעשות שינוי בסכום של הפיצוי העיתי? כאשר אנו לא נמצאים בחוק פלת"ד אלה במקרה רגיל של אחריות נזיקית אז השינוי יכול להיעשות גם לטוב וגם לרע. אם הניזוק מוכיח שמצבו הוחמר אז הוא יקבל יותר, אבל מה קורה אם המזיק הוכיח שהמצב השתפר? אפשר להפחית בשונה מההסדר בחוק הפיצויים. פס"ד חדש שעוסק בשאלה זו ששינוי בסכום העיתי: רע"א 6680/08 מ"י נ' סלים סעיד: ביהמ"ש קבע שכאשר ביהמ"ש פוסק פיצויים עיתיים הוא צריך גם לקבוע באילו תנאים ניתן לפנות אליו לבדיקה מחודשת. וכל כמה זמן אפשר לעשות את זה. יש פס"ד שאמרו אפשר לפנות אם עברו מעל שנתיים זאת אומרת שלא כל חודשיים יבואו לביהמ"ש. ביהמ"ש אומר שצריכים לקבוע את המבחנים והוא קובע את העקרונות הבאים: אין להגביל את השינוי בשינוי רפואי לבד: למשל יש לפעמים שינוי משמעותי בעלות של העסקת עובד זר, היום יש העלאת העלות לשכר עובד זר שלא חל שינוי במצב הרפואי אבל חל שינוי בעלויות, יש שינוי בטכנולוגיות לטיפול במצב הניזוק לכן יש עלויות גבוהות יותר. שנית אומר ביהמ"ש צריך להגדיר את העילות לפנייה מחדש, אבל ביהמ"ש אומר לשמור על גמישות שתאפשר פנייה במקרה לא צפוי. בנוסף לכך אמר ביהמ"ש שצריך להתייחס לעניין הזה של מתי אפשר לפנות שביהמ"ש אומר סביר בעייני לאפשר פנייה אחת לשנתיים אם יש שינוי של יותר מ-15 אחוז. הוגשה בקשה לד"נ על פס"ד והבקשה נדחתה. כיוון שביהמ"ש הכיר בסמכות הקבוע שלו אז ביהמ"ש הוא זה שקובע את הכללים לכן כל ביהמ"ש שנותן פיצוי עיתי צריך לקבוע מתי ובאיזה תנאים פונים אליו. בשיעור הבא נמשיך בנזקי גוף אז לקרוא את החומרים בנושא.
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המשך על פיצויים עיתיים:
פיצוי חד פעמים או פיצוי עיתי. הפסיקה הכירה בכך למרות שאין הוראת חוק מפורשת לכך שלבית המשפט יש סמכות לפסוק פיצויים עיתיים. בסיטואציה שביהמ"ש הסמכות שלי היא סמכות טבועה שאיננה מוגבלת אז ביהמ"ש יכול להגדיל את הפיצויים ויכול גם להקטין את הפיצויים. הוראות מיוחדות נקבעו בחוק הפלת"ד בסעיף 6(2) מסמיך להתקין תקנות בנוגע לנושא הזה של פיצויים עיתיים באשר לשאלה של הגדלת התשלומים שנפסקו. חוק הפיצויים לא מאפשר הקטנה של הפיצויים העיתיים אלה הוא רק מאפשר הגדלה וזה שונה מהדין הכללי שאם אתה פוסק פיצויים עיתיים אז אפשר להגדיל ואפשר להקטין בהתאם לשינוי. בעקבות ההסמכה בסעיף 6(2) אכן הותקנו תקנות פיצויים לנפגעי תאונות דרכים( תשלומים עיתיים).(ע"מ528) התקנות הללו מסמיכות את ביהמ"ש לפסוק פיצויים עיתיים. צריך שהיה נזק ממשי כדי זה.  יש מקרים מנויים באותו עמוד שאומרים בתקנה אחד. תקנה 2 קובעת מה הם התנאים שבהם אפשר לבקש את הגדלת התשלומים העיתיים מכוח סעיף 6 הריי אי אפשר להקטין אפשר רק להגדיל אז תמיד הניזוק יודע שאם מצבו ישתפר לא ייקחו לו אלה יש לו מוטיבציה לשפר את מצבו ופיצויים שלו לא יפחתו אם המצב ישתפר. תקנה 2 אומרת שייתנו הגדלה ב-2 תנאים מצטברים: 1) חלה החמרה במצבו.. 2) חלפו 6 חודשים ממועד הקביעה האחרונה בעניינו.
מה הרעיון של ס' קטן 2? שלא יבואו כל יום ראשון לביהמ"ש ויגידו המצב יוחמר אז לקחו פסק זמן של שישה חודשים. מה פירוש חלה החמרה? הפסיקה קבעה שחלה החמרה זה לאו דווקא במצב הרפואי שלו אלה כל החמרה שגורמת לכך שהיום הוא זקוק ליותר כספים גם אם המצב הרפואי שלא לא השתנה אבל יש החמרה אחרת שדורשת את הגדלת הפיצויים אפשר לפנות לביהמ"ש. אלה שפס"ד של אסרף נ' המגן חברה ביטוח: קבע העליון שצריך להיות קש"ס בין ההחמרה לבין התאונה. שם היה מדובר במצב של ילד שנפגע והגיש בקשה לביהמ"ש להגדלת התשלומים עקב כך שהמשפחה עברה לגור בארה"ב והמעבר הזה גרם להגדלת ההוצאות. הוצאות רפואיות בארה"ב עולות בהרבה על ההוצאות הרפואיות בארץ אז אמרו הנה יש החמרה והיום יש לו הוצאות רפואיות הרבה יותר גדולות. אמר ביהמ"ש המעבר לארה"ב לא נובע מהתאונה אלה הוא נובע מכך שעקב קשיי פרנסה של ההורים בארץ הם עברו לארה"ב. אין קש"ס בין המעבר לתאונה. נניח אולי הוא היה צריך לעבור לארה"ב כי יש שמה טיפול רפואי ששמה רק נותנים אותו ולא בארץ , זה עניין אחר ויהיה קש"ס. אבל אם המעבר נובע מכך שיש קשיי פרנסה אין קש"ס ולכן התביעה נדחתה. שאלה נוספת שעדיין לא זכתה להכרעה בפסיקה היא השאלה מה קורה בסיטואציה שביהמ"ש העריך את המצב של הניזוק ובהתאם להערכה הזו נתן לו פיצוי ומתברר שהייתה טעות והערכה הייתה נמוכה מדי והמצב חמור יותר ממה שנקבע. האם אפשר אחריי לחצי שנה לבוא לביהמ"ש ולהוכיח שהמצב האמיתי שלו גרוע יותר? מצב אחד המצב שלו חמור יותר ממה שקבע ביהמ"ש קודם, אבל בפועל לא הייתה החמרה על אמת אבל יש החמרה לעומת מה שביהמ"ש קבע, אם ביהמ"ש נניח קבע שלאור המצב לשו ההוצאות שלו יהיו 2000 שקלים המצב שלו לא השתנה אבל בעצם הוא הרבה יותר חמור ממה שנקבע קודם ויש לו הוצאות של 4 אלף שקל , אפשר לבוא לביהמ"ש? אז אם נילך לפי פירוש מילולי אז נאמר לא חלה החמרה במצבו, אבל פרופ' אנגלרד אומר שאפשר לבוא לביהמ"ש ( ספרו חוק פלת"ד) צריך לפרש את החוק בצורה רחבה לפי לשונו בהתאם למטרה החקיקתית. הריי מה הייתה הכוונה? שאם הניזוק אכן זקוק ליותר אז יש מקום להגדיל את הפיצוי לכן מה שחשוב לנו זה האם זה חמור יותר ממה שביהמ"ש קבע לאו דווקא מהמציאות אלה ממה שנקבע בפעם הקודמת? אין על זה עדיין פסיקה ולחכן לא ברור מה יאמר ביהמ"ש.

סעיף 2ב' לתקנות אומר שהעבודה שאנו אומרים אתה יכול לפנות לביהמ"ש רק אחרי חלוף התקופה של שישה חודשים זה לא פוגע כגיוון שאם יתברר שחודש אחרי הפסיקה הקודמת חלה החמרה ואתה מוכיח ש/ההחמרה הזו הייתה אחרי חודש אתה תקבל את הפיצוי באופן רטרואקטיבי. אפשרות נוספת לשינוי בגובה הפיצוי לתשלום עיתי נמצאת בתקנה 3" נפטר נפגע לאחר שנפסקו לו תשלומים עיתיים..." כלומר אם אדם קיבל פיצוי של תשלומים עיתיים והוא נפטר התלויים ימשיכו לקבל קיצבה שהחוק קובע שאיזה אחוז היא. יש מקרים תלוי במס' הילדים שהיו ומס' התלויים אז יש מקרים ש/בעצם לא תהיה הפחתה אם הייתה לאמנה עם שלחושה ילדים או יותר אז בעצם אין הפחתה אבל אם למשל נשארה רק אלמנה אז מכאן והלך היא תקבל 66 אחוז  אז יש לנו הפחתה של הפיצוי העיתי. בסיטואציה כזו יש שינוי בהיקף הפיצויים בצורה של הפחתה עקב הפטירה. מקרה נוסף שיש שינוי קבוע בתקנה 5- " אלמנה זכאית לפיצויים עיתיים כאמור בסעיף 3 כל ימי.." זה שוב אירוע שגורם לשינוי בתשלום העיתי, אם נשארה אלמנה ראינו שהיא זכאית לאחוז מסוים מהתשלום העיתי אומרת לנו תקנה 5 אם היא נשאה היא כבר לא ממשיכה לקבל תשלום עיתי, יש לה היום אם היא נשאה היא תקבל קיצבה בסכום חד פעמי. התשלום העיתי נפסק ובמקומו היא מקבלת מענק הסתגלות לבעלה החדש בצורה של 5 שנים בסכום חד פעמי. שוב הרעיון הוא שיש לה היום בן זוג חדש אז מפסיקה התלות. נראה את הבעיה הזו כאשר נעסוק בהשפעת המוות על הקביעה בנזיקין ונראה מה קורה לתלויה שנשאה. פה מה שאומרת התקנה שאם היא נשאה היא כבר לא מקבלת יותר תשלום עיתי ובמקרה כזה תקבל סכום חד פעמי כמה שהיא הייתה זכאית במשך חמש שנים בצורה חד פעמים.
תקנה 8 עושה השוואה ואומרת שבד"כ מתייחסים לאלמנה אבל כדי שלא יתפרש שזה חל רק חד סטרי אז אומרת שזה חל גם על אלמן. 

הצעת חוק דיני ממונות קובעת סמכות כללית בחוק עצמו יש סמכות כללית לפסוק פיצויים עיתיים. היום הסמכות היא מכוח הפסיקה שהפסיקה הכירה בסמכות האינהרנטית שלה ועכשיו זה מוסדר בחוק וזה לא ישפיע על חוק הפיצויים כי החוק נשאר מחוץ לדיני ממונות. מה אומרת ההצעה? סעיפים 473-479 . סעיף 473 אומר שביהמ"ש רשאי להורות כי פיצויים בגין נזק ממון שנגרם עקב נזק .." הסעיף הזה מכיר בסמכות של ביהמ"ש לפסוק פיצויים עיתיים באופן מלא או חלקי. 474 מתייחס לנושא של ביטחונות- איך אנו נבטיח שהמזיק אכן יוכל לשלם לניזוק? אם המזיק זאת מדינת ישראל אז בסדר אנו רוצים לצאת מהנחה שהמדינה תחזיק מעמד אחרת אין משמעות לפיצויים אבל מה קורה שהמזיק או אחר? " ביהמ"ש רשאי להורות.. שר המשפטים רשאי להתקין תקנות.." ביהמ"ש כאשר הוא קובע פיצוים הוא יכול לקבוע ביטחונות כלומר שחברת הביטוח חייבת לתת ארובה שתבטיח את הזכויות של הניזוק למשל להבטיח את הסכום הזה שישמש לקרן טובתו או לתת ערבות בנקאית. סעיף 475 מתייחס להצמדה למדד כי ביהמ"ש נותן פיצוי עיתי ובינתיים יש אינפלציה והכסף הזה יורד ערכו אז סעיף 475 אומר החיוב לתשלומים עיתיים יהיו צמוד למחירי מדד לצרכן אלה אם כן קבע ביהמ"ש מדד אחר. סעיף 476 עוסק בשאלה החשובה מה התנאים לשינוי- כי כל הרעיון של הפיצוי העיתי מבוסס על זה שאתה משנה אותו ומתאים אותו למציאות המשתנה אז אומר סעיף 476 נפסקו פיצויים לתשלומים עיתיים רשאי ביהמ"ש לבקשתו של אחד הצדדים.." אם זה לבקשתו של אחד הצדדים אפשר לשנות לטוב ולרע גם להגדיל וגם להקטין. " 1) לקבוע את הגדלתם של התשלומים העיתיים אם מצא כי חל שינוי של ממש" כלומר לא שינוי קטן אלה שינוי רציני" בנסיבות ששימשו לקבלת ההחלטה בדבר התשלומים העיתיים" הוא לא מדבר פה על החמרה כדי שלא תהיה את השאלה האם צריך דווקא שהמצב שלו חמור אלה יש שינוי בנסיבות למשל אם יש טיפול רפואי שלא היה ידוע קודם ואפשר לעזור לו ע"י כך אז זה דוגמא טובה לשינוי של ממש. אז ביהמ"ש יכול להגדיל את הפיצויים כדי שהוא יוכל לקבל את הטיפול החדש. האפשרות השנייה זה לקבוע את הקטנתם או הפסקתם של התשלומים העיתיים אם מצא כי חל שינוי קיצוני בנסיבות כאמור בפסקה 1. ביהמ"ש יכול גם להקטין אבל פה לא משתמשים בניסוח כמו קודם שינוי של ממש אלה משתמשים שינוי קיצוני. יש להניח שהשימוש בביטוי קיצוני לעומת שינוי של ממש בא לבטא שאם אתה רוצה להקטין את הפיצוי או להפסיק אותו צריך להיות משהו יותר דרסטי כי הרבה יותר קל לנו לבוא ולהגיד לאדם שניזוק בנזק גופני מגיע לך יותר מאשר לאחר אז ההפחתה צריכה להיות רק שבאמת מדור בשינוי קיצוני. התנאי השני הוא סעיף קטן ב" לא תוגש בקשה כאמור בסעיף קטן א' בטרם חלפה שנה ממועד מתן החלטה קודמת בדבר התשלומים העיתיים אלה אם כן התיר זאת ביהמ"ש .." התשלומים העיתיים בשונה מהמצב שרצים כל חצי שנה פה אומרים אתה לא יכול לבוא לפני שעברה שנה אבל יכול להיות מצבים שבהם לחכות שנה זה לא יהיה סביר למשל בואו ניקח דוגמא שחודש אחרי שפסקו לו פיצוי חלה החמרה של ממש במצבו והיום הוא זקוק להרבה יותר עזרה למשל עכשיו הוא זקוק לעוד 2 מטפלים 24 שעות אז בסיטואציה כזו הוא לא יכול לחכות עוד 11 חודש הוא יוכל לפנות לביהמ"ש ולהגיד שיש החמרה שמגדילה את ההוצאות בצורה ניכר5ת ואז ביהמ"ש יכול לבוא ולומר מטעמים מיוחדים שהוא יאפשר להגיש את הבקשה אבל זה צריך להיות מקרה מאוד דרסטי. הרעיון הוא לא להעמיס את בתי המשפט בבקשות.

סעיף 477 מתייחס למצב שהנפגע נפטר-" נפטר הנפגע לאחר שנפסקו לו תשלומים עיתיים , זכאים התלויים בו לתשלום חד פעמי.."  סעיף זה אומר במקרה שהוא נפטר וכבר נגמר פיצויים עיתיים אנו בודקים כמה מגיע להם כתלויים והם יקבלו חד פעמי כתלויים. סעיף 478 מסמיך את ביהמ"ש להמיר ולשנות את הפיצוי העיתי להחליף אותו בתשלום חד פעמי" ביהמ"ש רשאי בכל עת להמיר תשלומים עיתיים בתשלום חד פעמי" נניח שרואים שהמצב התייצב ורואים מה מצבו יכול כל אחד מהצדדים לבוא לביהמ"ש ולהגיד אנו מבקשים לשנות ובמקום תשלומים עיתים להפוך את זה לחד פעמי. סעיף 479 מתייחס לחוזה בין הצדדים לגביי תשלומים עיתיים " כרתו הצדדים חוזה המשנה את שיעורם של התשלומים העיתיים או את מועדם אחריי שנפסקו טעון החוזה אישור ביהמ"ש". מה מטרה של הוראה זו שמתערבת פה בחופש החוזים. המטרה היא שאם ביהמ"ש פסק תשלומים עיתיים וביהמ"ש פסוק תשלומים עיתיים כי הוא רואה לנגד עיניו את האינטרס הציבורי שלא יהיה מצב שחטא שביהמ"ש יפסוק תשלומים עיתיים הצדדים יגיעו להסדר כי בד"כ שני הצדדים לא רוצים תשלומים עיתים המזיק ורצה לשלם ולצאת מהמצב הזה. והניזוק ידע שאולי המצב שלו יוטב והוא לא רוצה להיות תלוי במזיק. אז בד"כ צדדים לא מעוניינים בתשלום עיתי אבל אם ביהמ"ש מביא פיצוי עיתי יש חשש שיבואו הצדדים ויגיעו להסדר ביניהם. אומר החוק במקרה כזה צריך אישור של ביהמ"ש כך שמה שאו רואים שהולך להיות לנו בחוק החדש הסדר מאוד מפורט בהקשר של פיצויים עתיים בדיני הנזיקין בכלל.

מה הם אבות הנזק שמוכרים ע"י דיני הנזיקין? יש נזק ממוני ויש נזק לא ממוני. במסגרת של הנזק  הממוני הפסיקה הכירה בהפסד כושר השתכרות, בהוצאות שנובעת מהעוולה ובפסדים כספיים שנובעים מהעוולה. בנזק לא ממוני יש קיצור חיים כאב וסבל ואובדן הנאות חיים. השאלה שהעסיקה את הפסיקה במשך השנים הייתה האם ראוי לתת את הפיצוי בסכום גלובאלי כלומר ביהמ"ש יאמר על נזק כזה אני מעריך שהסכום יהיה 2 מיליון ₪ ולא ייכנס לפירוט איך הוא מגיע לזה או שצריך לתת פירוט כלומר מגיע לו ככה בגין אובדן השתכרות ניתן לו כך וכך ובגין הוצאות כך וכך. האם שביהמ"ש נותן את פס"ד שלו הוא צריך לעשות חישוב ופה מדובר באדם בן 27 והוא עבד ב-X עבודה ויש להניח שהוא היה מתקדם בעבודה והוא היה מקבל שכר יותר גבוהה ויש להניח שהוא ככה וככה ואנו בנויים על הנחות והשערות שקשה לדעת אם הם יתממשו בעצם יותר לכנות את זה ניחושים מאשר סיכויים אבל אם אנו הולכים לפירוט אין ברירה , נצטרך לפרט לעומק. בתחילת הדרך של דיני הנזיקין הפסיקה קבעה סכום גלובאלי. יש פה 2 בעיות איך אתה מערער על זה שביהמ"ש טעה בהערכה שלו ? שביהמ"ש נותן את הפירוט איך הוא הגיע אתה יכול לבוא ולהגיד מה פתאום למה הוא לקח בחשבון שהאדם הזה ימשיך לעבוד בתפקידו וכו'.. כי אם לא כתוב לך אתה לא יכול לבוא ולתקוף את זה. הבעיה השנייה זה חוסר אחידות- אם כל שופט עושה לעצמו בלי לשתף את האחרים מה הערכות שלו אז ברור לנו שאין שום אחידות בפסיקה כל שופט מגיע להערכות אחרות לכן באה הפסיקה ואמרה לא, צריך לתת פירוט איך הגעת וזאת הייתה הפסיקה במשך שנים. אבל לפעמים הפירוט הוא מאוד בעייתי כי אין לך דרך להעריך, אין דרך לדעת , הסיכוי שאתה רוצה לבסס עליו הוא כ"כ ספקולטיבי אןי לך נותנים שאתה יכול להתבסס עליהם אז באה הפסיקה וזאת הגישה המקובלת היום ואמרה אם אפשר לעשות הערכות וללכת בדרך של פירוט כל יש לנהוג. אבל באותם מקרים שאי אפשר ביהמ"ש יכול לתת פיצוי גלובאלי, זה דרך שלא ניתן לעשות פירוט כי אין נתונים שאפשר לבסס עליהם אז ביהמ"ש יכול לתת פיצוי גלובאלי. זאת הפסיקה היום.

פס"ד האחרון שעסק בנושא זה רע"א 4577/11 פלוני נ' מדינת ישראל: ניתן ב-15 לאפריל 2012. השופט ריבלין קובע מתי יינתן פיצוי גלובאלי והוא אומר כך: על ביהמ"ש לעשות כמיטב יכולתו ולהעריך באמצעות הכלים העומדים לרשותו את הנזק שנגרם לניזוק. וכאשר הראיות דלות ואי הוודאות גדולה עליו לקבוע תחת זאת סכום פיצויים גלובאליים בהתבסס על כל השיקולים הרלוואנטיים לעניין. זה באמת מסכם את הגישה של כל השנים האחרונות בפסיקה שאומרת אם יש דרך לעשות פירוט עושים פירוט ואם אין דרך לעשות פירוט כי מדובר בחוסר וודאות גדולה ואין ראיות במקרה כזה מותר לפסוק סכום גלובאלי וביהמ"ש לערעורים לא מתערב  שהסכום שנפסק הוא סביר. גם שעושים בפירוט גם אם ביהמ"ש מגיע למסקנה שהייתה טעות של המחוזי והביאו סכום נמוך מדי אם זה לא ממשי וזה לא חורג הם לא מתערבים כי תמיד אפשר לפתוח את הערכה אז ביהמ"ש לערעורים מתערב בקביעת הסכומים רק במקרה שיש טעות קיצונית. הניזוק צריך להוכיח את הנזק שנגרם לו לפעמים המצב הוא כזה שמאוד לא ברור ולא ידוע מה יהיה וביהמ"ש לא יכול על סמך המצב היום לדעת מה יהיה אז במצב כזה ביהמ"ש מותר לו לתת סכום גלובאלי ותוך הערכה של המקרה הקונקרטי. הצעת חוק דיני ממונות בסעיף 465 גם היא מתייחסת לעניין הזה של הפיצוי בדרך של אומדן" מצא ביהמ"ש כי לא יוכח שיעורו של נזק שנגרם לנפגע רשאי הוא לפסוק פיצוים בדרך של אומדן ובלבד ששוכנע כ סביר שנגרם נזרק בנסיבות העניין אך אין אפשרות סבירה להוכיח את שיעורו" כלומר יש כאן הסמכה מפורשת לתת פיצוי בדרך של אומדן אז הכלל הוא שאם אפשר לפרט מפרטים ובסיטואציות שלא ניתן ממותר לתת פיצוי גלובאלי.
פיצוי בגין אובדן כושר השתכרות: זה הפיצוי המרכזי העיקרי הדומיננטי בנזק הממוני.

יש שלוש אפשרויות לחישוב של הפיצוי הזה שבאו לידי ביטוי בפסיקה:

לתת פיצוי לפי הנזק הממשי שנגרם לאותו ניזוק- נניח ניזוק שלפני התאונה עבד מלא והרוויח 20 אלף בחודש ועכשיו בעקבות התאונה הוא נכהו הוא מרוויח רק 12 אלף בחודש אז אנו יכולים לדעת מה הנזק שלו. הדרך הזאת היא דרך מאוד נכונה כי אתה מחשב כמה הוא ניזוק אבל היא לא ישימה שמדובר בניזוק שעדיין לא עבד כמו ילד למשל או סטודנט שעדיין לא התחיל לעבוד ואין לנו מצב שהוא השתכר קודם אז זה לא רלוונטי לגביי מי שעבד קודם. זה לא רלוונטי לתת שאדם הרוויח 20 אלף הוא נפגע ויש לו היום נכות של 40 אחוז אבל המעביד שלו ממשיך להעסיק אותו בעבודה אחרת שהוא מסוגל לעשות ולא מוריד לו את המשכורת. קורה לפעמים שאדם ניזוק בתאונת עבודה וחוזר לעבוד באותו מקום עבודה והעבודה הקודמת הוא לא יכול לעשות והמעביד מוצא לו עבודה שהוא מסוגל לעשות אבל לא מורידים לו את השכר שלו לכאורה כמה יגיע לו פיצוי בגין אובדן השתכרות? לא כלום כי אין לו, אבל מה יקרה מחר אם המעביד מגיע להתמוטטות כלכלית והוא מוצא את עצמו מחוץ לשוק העבודה והניזוק הולך לחפש עבודה בשוק החופשי האם העובדה שיש לו 40 אחוז נכות זה ישפיע? בוודאי שזה ישפיע כלומר אין את אותו מעביד הוא צריך למצוא עבודה שמתאימה לנכות שלו והוא יקבל פחות. 2. לבדוק מה הפגיעה בכושר ההשתכרות בלי להתחשב בשאלה של ניצול הכושר. כלומר אדם נפגע ונפגע כושר ההשתכרות שלו הוא שנתיים לפני שהוא נפגע הוא עוד בגיל של ההשתכרות הוא בסה"כ בן 50 והוא עשה מספיק כסף בחייו והוא שנתיים לפני שהוא נפגע החליט שהוא לא עובד יותר אלה רק מבלה ומטייל בעולם וכו'. וכושר ההשתכרות שלו נפגע ב-40 אחוז האם ניתן לו פיצוי? לפי הגישה הזו אדם נפגע כושר ההשתכרות שלו, כושר ההשתכרות זה נזק ואם הוא נפגע צריך לתת פיצוי בגין אובדן של כושר ההשתכרות זה גישתו של השופט שילו בפס"ד ברששת. הוא אומר אני לא מסתכל על הפיצוי בפועל אלה על כושר ההשתכרות הפוטנציאלי 3.האפשרות השלישית שדגל בה ברק בפס"ד ברששת- פיצוי בגין אובדן כושר השתכרות מוחשי- במרבית המקרים לא יהיה הבדל בין הגישה השנייה לשלישית במקרים חריגים שהוא החליט לפני שנתיים שהוא לא עובד יותר ובהנחה שאפשר להוכיח שהוא לא מתחרט ולא היה מתחרט ולכן הוא שנתיים נהנה ככה מהחיים אז יש להניח שהוא היה ממשיך לא לעבוד בסוג מקרים כזה יהיה הבדל בין הגישה של השופט שילו לגישה של השופט ברק. ברק אומר לא הכושר הפוטנציאלי התיאורטי אלה הכושר המוחשי. אם ברור שהניזוק לא היה מנצל את הכושר שלו ולא היה עובד אז לא ניתן פיצוי והגישה של השופט ברק שמדברת על פגיעה בכושר ההשתכרות הממשי הגישה הזו היא זאת שהתקבלה בפסיקה וראינו אותה בפס"ד של עיזבון אטינגר שביהמ"ש העליון קיבל את הגישה הזו שהפגיעה בכושר ההשתכרות המוחשי ולא התיאורטי. וזה מה שהיה בחוק הצעת דיני ממונות סעיף 468" פיצויים בכושר ההשתכרות של הנפגע יהיו בשיעור תואם את נזק הממון שנגרם או שעתיד להיגרם לו בפועל- בפועל זה מה שקרה ברק מוחשי, בשל הפחתת כושרו להשתכר לאחר ההפרה לעומת כושרו להשתכר אלמלא ההפרה. המבחן הוא הפגיעה הממשית. ביהמ"ש צריך לעשות הערכה לגביי העתיד מה קורה שביהמ"ש עשה הערכה כזו לגביי סיכויים עתידיים. נניח ביהמ"ש אמרנו הניזוק חזר לעבודה, המשכורת שלו לא הופחתה למרות שיש לו אובדן כושר השתכרות יש לו נכות וביהמ"ש עושה הערכה מה יקרה אם המעביד שלו ייכנס לקשיים כלכליים והוא יפוטר, נניח ביהמ"ש עושה הערכה שיש סיכוי כזה של 15 אחוז שזה יקרה וקובע מה הפיצוי שמגיע לניזוק, הניזוק לא מרוצה מהפיצוי ומגיש ערעור לביהמ"ש העליון. בזמן שהערעור שלו תלוי ועומד בביהמ"ש הריי זה לא שאתה מערער ומיד מגיע תורך זה לוקח כמה שנים ובזמן הזה מפטרים אותו מעבודה ואכן קרה שביהמ"ש המחוזי העריך שהיה 15% סיכון וזה יתממש. ופיטרו את האדם מהעובדה. ביהמ"ש העליון לערעורים לא שומע ראיות אלה הוא דן בערעור על מה שנפסק במחוזי בהסתמך על הראיות שהיו במחוזי. כדי להביא ראיות חדשות לעליון צריך לבקש אישור. רק שביהמ"ש העליון נותן אישור אפשר להביא ראיות. הנה קרה המקרה שאותו ניזוק ביהמ"ש העריך את הסיכוי שהוא יפלט לשוק העבודה 15 אחוז ואכן זה קרה. והנה הוא מבקש להביא ראייה שהוא פוטר מהעבודה ולכן בערעור ביהמ"ש יגדיל את הפיצוי שלו. ביהמ"ש העליון פס"ד לוי נ' גמיד- אמר העליון לא אנו לא מאפשרים לו להביא ראיות כיוון שפסיקת הפיצויים מבוססת כולה על הערכות. שלא ברור כמה מהם תתגשמנה ומתי. אז אם העליון היה מאפשר להביא ראיות אז הוא מוצא את עצמו תמיד בערעור דן עוד פעם בכל מני פריטים שכבר נפסקו במחוזי. ושומע עוד פעם ראיות עליהם. אמר העליון, לא מטבע הדברים שהפיצויים מבוססים על הערכות ולכן אנו לא מאפשרים להביא ראיות ולהוכיח שינוי. נניח שביהמ"ש הרגיש שזה לא פייר מבחינת הניזוק הזה שלקחו בחשבון 15 אחוז שהוא יפוטר והנה זה כבר קרה, אז ביהמ"ש אומר כן עשו טעות בהערכה של הפיצויים שלו ונתנו לו עוד 10 אלף ₪ אבל ההלכה שנקבעה בפס"ד זה שביהמ"ש לא מאפשר להביא ראיות לגביי  הערכות שבוצעו במחוזי. לכלל הזה נקבע חריג והחריג נקבע בפס"ד טוויטו נ' קאמל ששמה אמר העליון שהכלל הזה שלא מאפשרים להביא ראיות לא יחול כאשר כל הבסיס שעל פיו נעשה החישוב יתמוטט, אם כל הבסיס נפל אז זה סיפור אחר. מה היה המקרה במקרה של טוויטו? המנוח נפגע בתאונת דרכים ונפסקו לו פיצויים בפעם הראשונה הוא רק נפגע ולאחר מכן הוא נפגע בתאונה נוספת ונפטר. הוא נפטר שהיה תלוי ערעור בביהמ"ש העליון, אם נפסקו לנפגע פיצוים והיה ערעור על הפיצויים שנפסקו ובזמן הזה שהיה הערעור תלוי ועומד הוא נפגע בתאונה נוספת ונפטר מה אמרה הפסיקה בסיטואציה כזו? מה קורה שיש לנו תאונה שבה אדם נפגע ואחרי זה תאונה נוספת שחיסלה אותו סופית? מה קורה ? מי משלם? המזיק השני משלם את מלוא הפיצויים החל מהתאונה השנייה זה פס"ד חננשווילי. בחננשווילי מה אמר ביהמ"ש? האירוע השני בולע את האירוע הראשון. ברגע שחלה תאונה שנייה המזיק הראשון כבר לא חב חבות. ביהמ"ש קבע שיש לאפשר להביא ראייה לגביי התאונה השנייה. אם יש תאונה שנייה והאירוע השני בולע את הראשון אז אנו אומרים אין קש"ס במקרה הראשון. איך ביהמ"ש קובע את אובדן ההשתכרות? באותם מקרים שיש נתונים לביהמ"ש אז ביהמ"ש קובע לפי הנתונים שלפניו, אם הוכיח שהאדם השתכר לפני התאונה כך וכך והיום הוא ניזוק אז אנו יכולים לדעת  איך לעשות את החשבון. נניח שיש אדם שהוא בן 34 והוא צעיר והוא השתכר לפני התאונה סכום מסוים אבל יש הערכה שהוא היה מתקדם בעבודה הוא יהיה משתכר יותר אז ביהמ"ש יביא בחשבון את ההתפתחות הצפויה הזו. אבל יש מקרים דשאנו לא יכולים לדעת מה הוא יהיה משתכר בעתיד במיוחד שמדובר בילדים. איך אנו יכולים לדעת מה היה קורה לילד שהוא היה מתבגר. באה הפסיקה וקבעה שבמקרים כאלה נילך לפי השכר הממוצע במשק. בפס"ד של מגדל חברה לביטוח נ' אבו חנא: העליון עסק בשאלה האם שמדובר בילד אנו נתחשב בסביבה הסוציו אקונומי שלו כי אמרנו שהחישוב הוא אינדיווידואלי כי אדם שלפי התאונה קיבל 30 אלף ₪ יקבל לפי כושר ההשתכרות שלו ואדם שהוא ישתכר 5 אלף ניתן לו 5 אלף. אז אם אנו יודעים מה הסיכוי שהוא היה משתכר בעתיד משכורת מסוימת אז אנו מסתכלים על הניזוק הספציפי. בא ביהמ"ש במגדל ואמר שמדובר בילדים אנו לא בודקים את השכבה הסוציו אקונומי אנו ניתן לפי השכר הממוצע במשק אלה אם כן יוכח אחרת למשל יכול להיות מצב שיש לנו ילד בן 16 שהוא מתפתח בכיוון מסוים ומצליח בכיוון הזה אז פה ביהמ"ש יכול להגדיל את הפיצויים לפי הסיפור. בפס"ד של אטינגר שעשה מהפיכה בכל הנושא של פיצויים בגין השנים האבודות. אח"כ המחוזי קבע את הפיצויים בשנים האבודות וזה שוב הגיע לעליון מהסיבה שביהמ"ש קבע לפי השכר הממוצע במשק והילד היה בן 12 וחצי. טענו התובעים בעליון זה לא נכון אנו הבאנו הוכחות שהיה ילד מוכשר תלמיד מצטיין ובנני המשפחה שלו כולם אקדמיים ומצליחים אז הוא היה משתכר יותר מהשכר הממוצע במשק אבל העליון לא קיבל את זה ואמר זה לא ראיות מספיק חזקות. זה שהילד מוכשר והמשפחה שלו כזו זה לא מספיק צריך להיות מעבר לזה צריך ראיות ברורות לכך שלולא התאונה הוא היה משתכר מעבר לשכר הממוצע במשק זה היה באטינגר. ולכן לא נתנו לו מעבר לשכר הממוצע במשק. יכול להיות גם מצב שהשכר של מישהו יהיה פחות מהשכר הממוצע במשק למשל המקרה של חטיב פחרי נ' מוחמד חאג' רע"א 7490/11- היה מדובר בנפגע שהיה בן 19 והוא סיים 12 שנות לימוד והתובע במקרה הזה עבד כמנקה דגים והוא השתכר 3394 ₪ לחודש . ביהמ"ש העליון דחה את הטענה שצריכים לתת לו לפי השכר הממוצע במשק כי ביהמ"ש אמר כאן התובע כבר בחר לו את העיסוק הוא בחר עיסוק כמנקה דגים הוא היה מרוצה מהעבודה שלו התכוון להמשיך בה ולכן יש לתת לו פיצוי בהתאם לנזק הממשי שנגרם לו. העליון אמר שביהמ"ש השלום שהוא שמע את הראיות אמר שהוא היה מרוצה מהעבודה והוא התכוון להמשיך ולהתפתח באפיק התעסוקתי הזה אז במקרה הזה ביהמ"ש לא פסק שכר ממוצע אלה הוא יכול לפסוק לו נניח כמנקה דגים מוסמך יותר משהו כמו נניח 4400 לצורך הדגמה. היה מקרה במחוזי שהיה ילד בן 15 מצטיין אז אמר ביהמ"ש זה שהילד מצטיין והוא היה פורץ זה לא מספיק כלומר ישנה חזקה שמדובר בקטינים וכאלה שלא התחילו לעבוד כלומר את החזקה אפשר לסתור אותה בראיות ממשיות אז אם מדובר בילד שהוא צעיר מאוד ביהמ"ש לא ייתן מעבר אלה אם כן הוא היה באמת עילוי אבל בד"כ גם במקרה של אטינגר וגם במקרים אחרים רוצים ממש ראיות והנה פה שהיה מדובר במישהו שקיבל פחות מהשכר הממוצע מכיוון שהוא בחר בתור צעיר את עיסוקו בחיים ביהמ"ש לא נתן את השכר הממוצע במשק.פס"ד אבו חנא קבע שאנו לא מתחשבים בשכבה בסוציו אקונומי כי קרה שילדים באו משכבה נמוכה ופרצו את הגבולות אז איך נדע שהילד לא יגיע נכון שמבינת ההסתברות היא נמוכה אבל הייתה פה בעיה ערכית, מוסרית כביכול אתה צובע אנשים שנולדו בשכבה מסוימת אתה לא נותן להם את האופציה לצאת מזה.
 האם ניתן להסתמך לע הדיווח למס' הכנסה? איך נוכיח את אובדן ההשתכרות? אם מדובר בשכיר הוא מביא לביהמ"ש את התשלומים שלו שהוא מראה כמה הוא השתכר לפני התאונה. באותם מקרים שאדם השתכר לפני התאונה והוא רוצה להוכיח את הנזק שנגרם לו הוא יביא את התלושי שכר שלו ואם מדובר בעצמאי ואין לו תלושים אז הוא יביא את הדו"חות שהוא הגיש למס' הכנסה. היה מקרה שנדון בעליון שחדא נ' אליהו יחברה לביטוח בע"מ: שם התובע נפגע בתאונה והוא הגיש למס' הכנסה את הדו"ח לאחר הפגיעה כלומר הוא הגיש את הדו"ח כארבע שנים לאחר התאונה הוא לא הגיש את הדו"חות בזמן ובדוח הזה שהוא הגיש 4 שנים לאחר התאונה הוא הגיש את הדו"ח על התקופה שלפניי התאונה. ולפי הדוח הזה בחצי השנה שלפניי התאונה הייתה לו פתאום קפיצה בהכנסות פתאום פי 4 מהדיווח הקודם. במקרה הזה התובע לא הצליח להסביר לביהמ"ש איך זה פתאום בחצי שנה לפני התאונה ההכנסות גדלו פי 4. הדו"ח הוגש 4 שנים לאחר התאונה. ביהמ"ש הבין שמדובר פה בניפוח של ההכנסות ושל הדיווח. כי הנפגע שווה לו לשלם בשביל חצי שנה יותר מס' כאשר הסכום הגבוהה הזה ישמש לו בסיס לפיצוי בגין אובדן השתכרות בעתיד. אז שווה לך לשלם חצי שנה יותר ולקבל עשרות שנים קדימה. ביהמ"ש אבל לא קיבל את זה ולא הכיר בסכום שהוא דיווח למס' הכנסה בגידול הזה ואז מס' הכנסה קיבל את תוספת התשלום אבל זה לא עזר לו לצורך החישוב העתידי. התעוררה מס' פעמים בפסיקה השאלה מה קורה שהניזוק דיווח דיווח לא נכון למס' הכנסה כל הזמן כדי להשתמט מתשלום מס'.? אדם עצמאי הביא לחמס' הכנסה דיווחים קטנים כדי לשלם פחות מס' עכשיו הוא נפגע בתאונה הוא אומר נכון שדיווחתי ששילמתי 5 אלף אבל האמת היא שהרווחתי פי בטענה כזו יש סכנה שיעמידו אותו למשפט פלילי ואז יתנו לו עונש מאסר ויחייבו אותו לשלם קנסות אבל סכנה כזו לא קיימת שהוא מת, אם הוא מת ובאים התלויים והעיזבון ואומרים רגע אחד הוא לא הרוויח 5 אלף אלה הרוויח 15 אלף יש סכנה למשפט פלילי? אין הוא מת. מס' הכנסה יכול להגיד להם לשלם על הזמן ההוא שהוא העלים אבל זה שווה למשפחה כי הם יקבלו סכום קבוע כבסיס. יכולנו לומר מבחינת תקנת הציבור אדם שרימה את השלטונות ודיווח 5 אלף במקום 15 אלף אז הוא לא יכול לטעון זאת אבל אפשר לטעון השבת המצב לקדמותו כלומר נכון שהוא פעל לא בסדר אבל צריך לפעול איתו במסגרת המשפט הפלילי וזה לא קשור. ואכן הפסיקה קבעה שהניזוק רשאי להביא ראיות לכך שהוא השתכר לפני התאונה מעבר למה שהוא הצהיר עליו אבל קבעה הפסיקה הוא צריך להביא ראיות משכנעות לכך, הוא לא יכול להסתפק בזה שהוא יבוא לביהמ"ש ויעיד אני הרווחתי 15 אלף. הוא יכול למשל להראות שרמה החיים שלו הייתה בכזו שהוא לא השתכר 5000 אלף אלה 15,000 כלומר הוא יכול להביא קליינטים שהוא עשה עבורם עבודה פרטית ולא דיווח. כלומר הוא חייב להביא ראיות משמעותיות . פס"ד אריה חברה לביטוח נ' קרדוניס ע"א 8639/96 שדיבר בנושא זה.
מה קורה עם ניכויי מס' הכנסה? האם אנו צריכים להביא בחשבון שקובעים את אובדן כושר ההשתכרות האם צריך להביא בחשבון את תשלומי המס? הריי אנו רוצים להשיב את המצב לקדמותו והניזוק שהשתכר 15 אלף לפני התאונה הביא הביתה לא יותר מ-8 כי ירד לו ממס' הכנסה אז האם עכשיו נבוא ונגיד אמנם הרווחת 15 והיה יורד לך 5 אלף מס' הכנסה אז מגיע לך רק 10. לכאורה אם היינו רוצים להשיב את המצב לקדמותו כך היינו צריכים לנהוג אבל הפסיקה קבעה אחרת וקבעה שאין להביא בחשבון את ניכויי המס' אלה אנו עושים את החשבון לפי המשכורת ברוטו ויש לזה המון נימוקים, ישנו ספר שנכתב ע"י יורן. כמה הסברים: שיעורי מס' הכנסה זהו דבר משתנה  היו שנים ששיעורי המס' הגיעו ל-80 אחוז ו-60 אחוז אז נניח שהמס' היה 60 אחוז ואתה מוריד לו את זה ואחרי 10 שנים המס  יורד ל-30 אחוז ובינתיים נגסת לו. חוץ מזה אדם שמקבל את הפיצויים מה הוא עושה איתם? הוא ישקיע אותם כדי שהפיצויים יניבו לחו הכנסה אז הוא ישלם מס' על ההשקעה הזו. הפסיקה שלנו וזאת ההלכה עד היום קבעה שכאשר מדובר בפיצויים בגין נזקי גוף אין להביא בחשבון את ניכויי מס' הכנסה זה העיקרון הכללי. כי אי אפשר לדעת מה יהיה ניכוי המס' עוד 20 שנה כי זה דברים משתנים והניזוק שמקבל את הכסף משקיע אותו ובהשקעה שלו הוא ישלם מסב' הכנסה. הצעת חוק דיני ממונות מקבלת את הגישה הנוהגת סעיף 464" בקביעת שכור של נפגע או של נפטר לעניין פרק זה יחושב השכר בלא ניכוי מיסים ותשלומי חובה אחרים המשתלמים ע"פ דין" כלומר לא מביאים בחשבון את מס' הכנסה ותשלומי ביטוח לאומי אלה המשכורת נחשבת לפי הברוטו והחריג זה בפלת"ד ובחוק אחריות למוצרים פגומים. בשני החוקים הללו נקבע חריג לכלל הזה כי בשניהם נקבע שבקביעת אובדן כושר ההשתכרות יחושבו ההפסדים של הניזוק לפי ההכנסה שלו לאחר ניכוי מס' עד תיקרה של 25 אחוז. גם למשל אם היה לו הכנסה גבוהה והיו מנכים לו 20 אחוז אז עוצרים ב-25 אחוז כך נקבע בסעיף 4א2 בפלת"ד וסעיף 5(א) בחוק למוצרים פגומים. הפחתת המס' נעשית מהמרכיב של כמה היה הניזוק משתכר אחרי התאונה אלמלא המום שלו. פס"ד של סהר חברה לביטוח נ' קהלקה( בסילבוס הצדדים כתובים הפוך): הנפגע הפך לנכה מעל 90 אחוז ומעל 90 אחוז אתה פטור ממס' הכנסה. אז הוא יהיה פטור ממס' ולכן הוא אמר שאין להפחית את מס' ההכנסה כיוון שהוא פטור ממס'. אמר לו ביהמ"ש בד"נ לא אנו לא נפחית את זה מהמצב שלך היום אלה נעשה חשבון כמה הייתה משתכר אלמלא התאונה ואם הוא היה משתכר אלמלא התאונה יותר משילוש השכר הממוצע במשק אנו קודם נקבע את אובדן ההשתכרות שהחוק מאפשר – שילוש השכר הממוצע במשק ומזה אנו נפחית את מס' ההכנסה. פס"ד שקבע שאם זה מעל השכר הממוצע במשק אז קודם קובעים את השכר4 הממוצע זה פס"ד יחזקאל נ' אליהו חברה לביטוח: איך אנו ניתן פיצוי בגין השנים האבודות? עד פס"ד אטינגר ההלכה בארץ הייתה שאין פיצוי בגין השנים האבודות. וגם כאשר באנגליה ההלכה הזו שונתה ביהמ"ש העליון שלנו בפס"ד של שרון גבריאל קבע שהפיצוי יהיה רק בגין השנים שהניזוק היה ממשיך לחיות בהם לכן אם היה לנו אדם בן 40 שאילולא התאונה היה לו עוד 27 שנות עבודה אבל חוות הדעת הרפואיות אמרו שהוא ימות תוך 10 שנים אז כמה נתנו לו פיצוי? רק ל-10 שנים עבור אובדן כושר השתכרות. ואז מה שקרה בסיטואציה כזו שאם אכן התחזית מתממשת והוא נפטר אחרי 10 שנים למשפחה שלו אין ממה לחיות וגם אם הוא לא נפטר יש לו בעיה. הסיטואציה הזו הייתה מאוד לא צודקת ולא הגיונית אבל לקח הרבה שנים עד שזה נהפך בפס"ד אטינגר והחל מפס"ד של אטינגר ההלכה היא שהניזוק זכאי לפיצוי בגין כל שנות אובדן ההשתכרות שנגרם לו. גם אם השנים הללו הוא לא יחיה בהם דהיינו מה שאנו קוראים שנים אבודות . כיוון שהיה לו לפני התאונה לולא התאונה הוא היה עובד עד גיל 67 אזי במקרה כזה אנו ניתן לו פיצוי עבור כל השנים.  אם הזכות הזאת עומדת לניזוק לקבל פיצוי בגין השנים האבודות ונראה שעיזבון עומד בנעלי הניזוק אז מנה התוצאה שמתבקשת מכך? שגם העיזבון זכאי לקבל פיצוי בגין השנים האבודות וזה התוצאה שביהמ"ש קבע בפס"ד אטינגר. הצעת חוק דיני ממונות עושה שינוי בסעיף 468: " קוצרה תוחלת חייו של נפגע עקב ההפרה, זכאי הנפגע בחייו לפיצויים בשל נזק הממון שעלול להיגרם לתלויים בשל כך בתקופת קיצור תוחלת החיים לפי שיעור תלותם בו באותה תקופה, ביהמ"ש רשאי לקבוע הוראות לעניין זה ככל שימצא לנכון לצורך הבטחת אינטרס התלויים" ההצעה אומרת שבמצב המשפטי הקיים העיזבון עומד בנעלי הנפגע ואם הנפגע זכאי לפיצויים בגין השנים האבודות אזי אם הוא נפגע ולא נפטר ונניח בדוגמא שאמרנו אדם בן 40 נפגע אילולא התאונה היה לו 37 שנים, עכשיו אומרים לו יש לך 10 שנים לחיות אז החל מגיל 50 עד 77 יש לו 27 שנים אבודות, במצב של היום לפי פס"ד אטינגר איך הוא יקבל פיצוי? נעשה חשבון כמה אובדן השתכרות יש לו במשך 27 שנים וכך הוא יקבל. אבל ההצעה אומרת הוא יקבל בגין הנזק שעתיד להיגרם לתלויים שלו באותה תקופה שהוא לא יחיה לפי שיעור התלות שלהם וביהמ"ש יכול לתת הוראות איך הוא צריך להפקיד את הכסף ולא להשתמש בו כדי שייהנו ממנו התלויים בבוא הזמן. במצב של היום הניזוק שהוא בן 40 יכול לקחת את כל הכסף מהקופה ולטייל בעולם. ההצעה עושה לנו שינוי אבל קשה לדעת מה בסופו של דבר יתקבל.
20/06/2012

מס' השנים שלוקחים בחשבון לצורך הפסד השתכרות:

עד איזה גיל נעשה חשבון על הפסד השתכרות: ישנו עקרון שלוקחים את גיל הפרישה ולפי החוק זה 67. אבל זה ניתן לסתירה לשני הכיוונים התובע יכול להוכיח שאילולא התאונה הוא היה ממשיך להשתכר עד גיל מאוחר יותר ולהפך הנתבע יכול להוכיח שהוא לא היה משתכר אבל אם אין הוכחה ספציפית גיל 67 הוא הגיל הרלוונטי. ויש חוק גיל פרישה שווה לכן גם האישה יכולה לפרוש בגיל 67. אם מדובר בעצמאי שבסוג העסק שלו יש להניח שהוא היה ממשיך לעבוד עד גיל 78 אז ביהמ"ש יחשב לו עד גיל 78. לפעמים מגיל התביעה הוא בן 72 והוא יום יום עובד.

הכל עניין של הוכרחה הגיל של 67 זאת חזקה שאם לא הוכח אחרת זה מה שיהיה.

היוון: בד"כ הפיצוי ניתן כפיצוי חד פעמים בגין נזקי העתיד זאת אומרת א5תה נותן היום לאדם בן 30 –פיצוי בגין אובדן השתכרות שלו עד גיל 67 אז משלמים לו היום עבור 37 שנות השתכרות. מה עושה אדם שמקבל כסף עבור 37 שנים מכניס את זה לבנק. הוא מכניס את זה לתוכנית שתיחשב לתוכנית בטוחה. מה יקרה עם הכסף? הכסף יזכה לריבית והצמדה. צריכים לקחת בחשבון שיש פה אלמנט של ריבית וזה ריבית דה ריבית ואנו מעוניינים לתת לו סכום כזה שכאשר הוא יעשה בו שימוש במשך כל 37 השנים הסכום יעלם תוך 37 שנים , הכסף הזה ייצטרך להיגמר כי כל חודש הוא משתמש בסכום שהוא קיבל עבור כל חודש ואחרי 37 שנים הוא צריך להגיע ל-0 אז אם לא נעשה את ההיוון אז ייצא שאחרי 37 שנים הוא יישאר בלי כסף. אז אנו צריכים לתת לו את הפיצוי בגין אובדן השתכרות. לכן אנו עושים את ההיוון, אנו בודקים מה השווי של הכסף אם אנו נותנים הון אחד באופן שהכסף הזה יספיק לו וייתן לו הכנסה של איקס שקלים במשך ווי חודשים. הפסיקה קבעה שההיוון יהיה בשיעור של 3 אחוז שזה גם שיעור ההיוון של המוסד לביטוח לאומי. זה חשוב כי ברגע שאנו עושים אותו היוון ואובדן כושר השתכרות וגם בגמלאות של הביטוח הלאומי זה מביא לתוצאה נכונה כי אנו נראה בהמשך שאנו מפחיתים את הגמלאות של הפיצויים מביטוח לאומי לכן שקבעו ששיעור ההיוון יהיה אותו שיעור אנו נגיע לתוצאה נכונה.

בהצעת חוק דיני ממונות בסעיף 463 מופיע "פיצויים בגין נזק הממון שיגרם בעתיד הם יהוונו" הצעת חוק דיני ממנות מאמצת את הריבית של ה-3 אחוז והיא לא משנה את התוצאה העכשווית .

 לילדים נותנים היוון כפול(לבדוק את הנושא הזה לעומק!!!) אבל זה תלוי בנסיבות המקרה , הוא מקבל פיצוי עד גיל 18. יש פה את העניין כי מדובר בקטינים והילד נפגע והוא היה משתכר רק בגיל 21 בעצם , כלומר אתה משלם לו מראש 20 שנה קודם ולכן משלמים לו עד גיל ההשתכרות ואז משלמים לו רגיל, היוון כפול לפי התקופה לפי גיל ההשתכרות.
איך אנו עושים חשבון כאשר נתין זר נפגע בישראל? נניח שאמריקאי נפגע בארץ אז נעשה חישוב לפי המשפט הזר או המשפט הישראלי? העקרונות קבעו שזה יהיה לפי המשפט הישראלי אבל אנו כן צריכים להתחשב בעבודה שהוא חי בארצות הברית שאנו באים לחשב את הפיצוי, כי הוא ימשיך לחיות בארה"ב וההוצאות שם שונות, ניקח בחשבון נניח כמה ההוצאות הרפואיות שלו בארה"ב, אבל אם נניח נרצה לתת לו עבור כאב וסבל הוא יקבל כאב וסבל ישראלי.

 אב נזק נוסף בנזקים ממוניים זה נושא של הוצאות:  הניזוק זכאי לפיצוי על כל ההוצאות שנגרמו לו: למשל הוצאות רפואיות, הוצאות רכב מיוחד, הוצאות אביזרים שהוא צריך, החלפת דירה למשל אם הוא נכה והוא גר בבניין בלי מעלית או עזרה במשק בית אז כל ההוצאות האלה נכנסים.

נזקים רכושיים:כל נזק שנכנס למגרת סעיף 76 שהוא לא נזק רחוק מדי אפשר לקבל פיצוי כמו אובדן הכנסות מעסקים, אודן פנסיה ותשלומים סוציאליים.
כל נזק שנכנס למבחני ריחוק הנזק נכנס. הפסיקה קבעה שאובדן פנסיה ותשלומים סוציאליים זה נזק שאפשר לקבל.

נזק לא ממוני:

הפסיקה קבעה שלושה סוגים שנכנסים לנזק לא ממוני: יש כאב וסבל , קיצור תוחלת חיים, אובדן הנאות חיים.

קיצור חיים: זה אובייקטיבי אנו בודקים כמה שנים הלכו לו ככל שהתקופה גדולה יותר הפיצוי  יהיה גדול יותר והפסיקה קבעה שיהיה פה פיצוי ממשי. כאב וסבל :מבחן סובייקטיבי , אדם שנפגע ואיבד את ההכרה בזמן הפגיעה ונשאר כל הזמן מחוסר הכרה אז הגישה המקובלת היא שאדם שהוא חסר הכרה הוא לא סובל וזה ההנחה , לכן עלתה השאלה האם אדם כזה צעיר שהופך להיות צמח לכאורה לא מגיע כאב וסבל כי הוא לא סובל? מה לא מגיע פיצוי בגין נזק לא ממוני בסיטואציה כ"כ קשה? הפתרון הוא להכיר בפיצוי בגין אובדן הנאות חיים כי אדם כזה שהוא בלי הכרה אבדו לו הנאות החיים והפסיקה במשך שנים לא הכירה באב הנזק הזה ושהעניין עלה היא השאירה את זה בצריך עיון רק ב-2012 ביהמ"ש העליון מפי השופט ריבלין קבע שניתן לקבל פיצוי בגין אובדן הנאות חיים כאב נזק עצמאי במסגרת הנזק הלא ממוני. ע"א אגבבה: יש קביעה פוזיטיבית שיש לתת פיצוי בגין אובדן הנאות חיים וזה פותר את הבעיה באותם מכרים שיש ניזוק שהוא חסר הכרה וככה אפשר לתת לו את הפיצוי בגין אובדן הנאות חיים.

פס"ד חדש ע"א 8488/08 עיזבון המנוחה רוננה סושרד נ' מ"י: השופט עמית מוסיף בפס"ד שלו הערה שהיא הערה שלו כיוון שהוא נתן את פס"ד האחרון , השופטים האחרים לא התייחסו להערה שלו כי היא לא הייתה נחוצה לצורך המקרה הזה. אבל הוא אמר בהערה שלו שאין הצדקה לפרות את הפיצוי בגין הנזק הלא ממוני לשלושת החולקים האלו של קיצור תוחלת חיים כאב וסבל ואובדן הנאות חיים. הריי בין כה אנו מדברים על הערה של ביהמ"ש ואין פה מבחנים, הוא אומר צריך לתת פיצוי אחד בגין נזק לא ממוני בלי לעשות את החלוקה, החלוקה היא די מאולצת. אין פה התייחסות של השופטים האחרים אבל זה בהחלט דרך אפשרית שהפסיקה תלך בה בעתיד ותחליט שייתנו פיצוי כך וכך ולא נעשה את החלוקה. גם בהצעת חוק דיני ממונות סעיף 466(3) הנזק הלא ממוני כולל כאב וסבל אובדן הנאות חיים וקיצור תוחלת חיים.

עקרונות מיוחדים לפיצוי : עקרונות כאלה נקבעו בחוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים וחוק אחריות למוצרים פגומים. חוק פלת"ד מכניס לנו כמה שינויים: קודם כל הוא מגביל את הפיצויים בגין אובדן כושר השתכרות לשילוש השכר הממוצע במשק. הוא גם מגביל את הנזק הלא ממוני, יש לנו תקרה של מאה אלף לירות שהסכום הזה הוא סכום צמוד כך שהיום הסכום טיפה שונה והוא התעדכן. זה נכון שאובדן כושר ההשתכרות הוא מאה אחוז אם הוא נמוך ממאה אחוז אז גם ההכנסה המרבית פוחתת בהתאם ע"פ סעיף 4 לחוק. מה המשמעות של התקרה הזו שאנו אומרים עד שילוש השכר הממוצע במשק? הפסיקה קבעה בפס"ד  גולדפר נ' כלל: אנו מדברים כאן על נתון שהוא תוחם את ההכנסה כלומר אנו בודקים מה הייתה ההכנסה של המנוח אילולא הוא נפגע ונניח שהיינו מגיעים למסקנה שאילולא הוא נפגע הוא מקבל 40 אלף שקל בחודש והשכר הממוצע במשק הוא 8 אלף אז אנו ניתן לו24. אבל 24 הוא לא 24 כי החוק של הפיצויים עושה שינוי נוסף הוא גם קובע שאנו מביאים בחשבון את מס' ההכנסה. ובד"כ דיני הנזיקין קבעו שלא מתחשבים במס' הכנסה ופה שמדובר בתאונת דרכים אנו כן מנכים מס' הכסה עד שיעור של 25 אחוז כלומר אם הגענו ל24 אלף מתוך ה24 אנו ננכה גם מס' הכנסה בשיעור 25 אחוז ורק זה הסכום הזה יתקבל. 

לגביי הנזק הלא ממוני יש לנו תקנות: הנזק הלא ממוני יש גם תקרה ועוד דבר יש דרך חישוב סטנדרטית, בשונה ממה שאמרנו שהנזק הלא ממוני בד"כ בדיני הנזיקין נתון להערכה של ביהמ"ש, שמדובר בתאונת דרכים ה לא נתון לשיקול דעתו של ביהמ"ש אלה יש דרך חישוב סטנדרטית שיהא קבועה "בתקנות הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים חישוב פיצויים בשל נזק שאינו נזק ממון". תקנה מס' 2 קובעת את אופן החישוב היא אומרת "סכום הפיצויים יהיה.."

האלמנט הראשון זה 2 פרומיל(אלפית) כפול מס' הימים שהוא היה מאושפז, אחרי זה בודקים את אחוזי הנכות כפול אחוז מהסכום המקסימאלי והסכום הוא 180 אלף אז לוקחים אחוז מזה ונפיל את זה באחוזי הנכות מחברים את שני הסכומים זה הנזק הלא ממוני. עכשיו אנו מתחשבים רק באשפוזים שהיו בעבר, אנו לא מתחשבים באשפוזים בעתיד. נניח שיש ניזוק עם 60 אחוזי נכות וידוע שעוד שלוש שנים הוא יצטרך ניתוח את זה לא ניקח בחשבון. ביהמ"ש העליון קבע שיש פה 2 אפשרויות או שהמחוקק לא לקח אשפוזים בעתיד עקב טעות שלו או שזה נעשה בכוונה, למה נעשה בכוונה? כי רצו ליצור שיטה פשוטה לחישוב. הפסיקה אמרה לא מתחשבים באשפוזים עתידיים אלה רק מה שהיה בעבר.

תקנה 2 (ב):"לא היה נפגע זכאי לפיצוי לפי תקנה משנה א' או שסבל נזק שאינו נזק ממון.." כלומר יש מקרים שאדם נפגע בתאונת דרכים ויש לו כאבים איומים אבל אין לו נכות צמיתה אלה יש לו כאבים קשים רק למשך חצי שנה אבל אין לו נכות לעתיד וגם לא אשפזו אותו כי יש לו מכות יבשות, סבלת, אז מה לא תקבל פיצוי? אם תילך לא' אתה לא תקבל כלום אבל באה תקנה ב' אומרת שביהמ"ש רשאי לתת 10 אחוז מהסכום המקסימאלי. התקנה אומרת לא היה הנפגע זכאי לפיצוי לפי תקנת משנה א' כלומר התקנה מתייחסת לסיטואציה שתקנת משנה א' לא חלה. אבל מה קורה אם מישהו היה מאושפז יומיים בביה"ח אבל אין לו נכות צמיתה לכאורה אפשר לעשות חשבון לפי תקנת משנה א' אבל אם נעשה את החשבון נגיע לסכומים אסטרונומיים. למרות הלשון של התקנה בפס"ד כץ נ' רוזנברג קבע ביהמ"ש העליון כי לביהמ"ש יש סמכות כללית לפסוק לפי סעיף קטן ב' . למרות שזה סותר מלשון של התקנה זה לא צודק ללכת על דרך מילולית וביהמ"ש הכיר בסמכות הרחבה שלו להפעיל את תקנה קטנה ב'.

באה הפסיקה למרות לשון התקנה פס"ד של כץ נ' רוזנברג : קבע העליון שלביהמ"ש יש סמכות כללית לפסוק ע"פ סעיף קטן ב' גם שלכאורה אפשר היה להפעיל את תקנת משנה א' כמו בדוגמא שהוא היה מאושפז יומיים, אז למרות שזה סוטה מלשון התקנה זה לא צודק ללכת פה על דרך מילולית וביהמ"ש הכיר בסמכות הרחבה שלו להפעיל את תקנת משנה ב' שהיא נותנת עד 10 אחוז.

עוד חידוש של חוק פלת"ד שלא נמצא בפיצויים הרגילים זה נושא של פיצויים תכופים: יש תקנות שמסדירות את הנושא של הפיצויים התכופים, הרעיון הוא שנפגע אדם ויש לו 100 אחוזי נכות הוא לא יכול לעבוד ולהתקיים אבל אפ מדובר בנכות גבוהה הוא יכול לבקש לתת לו כבר עכשיו על חשבון הפיצויים שיגיעו לו ובעוד 4 שנים שמצבו יתייצב והתביעה שלו תתברר ייקבע כמה מגיע לו ואז יעשו את החשבון, למה זה אפשרי בתאונות דרכים ולא אפשרי בדיני הנזיקין בכלל. כי אחריות לפי חוק הפיצוי לתאונות דרכים היא אחריות מוחלטת. השאלה היחידה היא מה גובה הפיצוי אבל לגביי האחריות, האחריות היא ברורה, והפסיקה קבעה שאם זה לכאורה תאונות דרכים הוא יכול לקבל פיצויים תכופים, יכול להיות שתבוא חברת הביטוח ותוכיח הגנה לפי סעיף 7. אם התברר אח"כ שלא מגיע אז הוא ייצטרך להחזיר אבל אנו לא נשאיר בן אדם ללא פיצוי בגלל שחברת הביטוח תטען טענה מסוימת.

עוד עקרונות מיוחדים יש לנו גם בחוק אחריות למוצרים פגומים: פיצוי בגין אובדן כושר השתכרות יש לנו תקרה, גם בחוק אחריות למוצרים פגומים יש ניכוי למס' הכנסנה עד 25 אחוז , נזק לא ממוני גם יש תקרה שמה זה 50 אלף ₪ צמוד למדד ואובדן כושר ההשתכרות התקרה היא שילוש השכר הממוצע.  בשונה מחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים שיש לנו תקנות שקובעות את אופן חישוב הפיצויים בנזק הלא ממוני בפלת"ד , חוק אחריות למוצרים פגומים יש תקרה אבל אין אופן חישוב מי שיקבע כמה פיצויים לתת זה ביהמ"ש כאשר ההגבלה היחידה שלו זה התקרה. אבל אנו זוכרים את השוני הבסיסי בין 2 החוקים שחוק הפלת"ד בסעיף 8 קובע את איחוד העילה מי שיש לו עילת תביעה ע"פ חוק הפיצויים לא יכול לתבוע על פי דיני הנזיקין וחוק הפיצויים יש לנו שמירת דינים לפי סעיף 10. בחוק אחריות למוצרים פגומים ניתן לתבוע גם בפקנ"ז ופלת"ד ואז ניתן לתבוע מבלי להתחשב בתקרות שקיימות בחוק האחריות למוצרים פגומים. כאשר אלו תביעות חלופיות ולא ניתן לקבל פיצוי כפול.
איך משפיע המוות על התביעות בנזיקין? אדם שנפגע ונפטר עקב התאונה: הפטירה שלו מולידה 2 עילות תביעה: עילת תביעה לעיזבון ועילת תביעה לתלויים. העילה של העיזבון קבועה בסעיף 19, התלויים סעיף 78-81.

העיזבון: העיזבון זכאי לקבל את הפיצוי שהיה מגיע למנוח בעת הפטירה, העיזבון עומד בנעליים של המנוח הוא מקבל את זכויות התביעה שהיו לנפטר בעת פטירתו, חריג אחד לכלל הזה נקבע בתאונות דרכים בתקנה 4 לתקנות הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים- חישוב פיצויים בשל נזק שאינו נזק ממון: התקנה אומרת "נגרם מותו של הניזוק כתוצאה מהתאונה יהיה סכום הפיצויים 25 אחוז מהסכום המקסימאלי" כלומר בכל מקרה של פטירה בתאונת דרכים העיזבון מקבל 25 אחוז מהסכום המקסימאלי זה בכלל לא חשוב אם הוא נפטר מיד או שנתיים סבל, סבל בל יתואר עד שמת. עלתה שאלה בפסיקה מה קורה למשל אם יש נפגע בתאונה שבמשך שנתיים היה מאושפז עם מאה אחוזי נכות אם הוא לא היה נפטר היינו עושים חשבון לפי התקנות , יש להניח שהוא היה מגיע לסכום המקסימאלי, אבל פי העיקרון שהעיזבון עומד בנעליו היינו צריכים לומר שמגיע לעיזבון את הסכום המקסימאלי. נטענה טענה בביהמ"ש שבסיטואציה כזו שהניזוק סבל ומגיע לו יותר אז צריך לתת לו יותר אז אמר ביהמ"ש לו תקנה 4 יוצרת חריג היא קובעת שבזמן פטירה יש לנו תעריף אחיד זה פס"ד  עיזבון המנוח כנפו ע"א 118/81:  פטירה עקב תאונת דרכים יש לנו סכום של 25 אחוז מהסכום המקסימאלי ולכן העיזבון בהקשר זה לא עומד בנעלי המנוח כי זה סכום שנקבע לעיזבון. עיזבון: כאשר אדם נפטר הוא משאיר אחריו רכוש במקרה הטוב אבל בהנחה שהוא השאיר רכוש הרכוש הזה צריך להתחלק בין היורשים שלו, חוק הירושה קובע מי היורשים: אם אדם משאיר צוואה אז היורשים הם מי שהאדם קבע לפי הצוואה. אם אדם נפטר ולא השאיר צוואה אז חוק הירושה קובע איך תתחלק הירושה שלו. 

התלויים: ע"פ סעיף 78 זה כולל בן זוג , הורה וילד. הזכות לתביעה מוסדר בסעיף זה. סעיף 79 קובע מי התלויים. צריך להתקיים שני תנאים: שזה יהיה בן זוג הורה וילד והתנאי הנוסף שבאופן מעשי הם היו תלויים במנוח כי יכול להיות שיש לו ילדים בני 24 שלא היו תלויים בפועל אז העובדה שהם ילדיו זה לא ישפיע. אז זה תנאי מצטבר. אבל יכול להיות שהיה לו אח שהיה תלוי בו אבל האח לא ייכנס להגדרת תלויים. 

 איך אנו מחשבים את הפיצויים בגין השנים האבודות: כל השנים הללו הם שנים אבודות אם אדם נפטור, שנים שהוא לא השתכר כאשר אילולא התאונה הוא היה משתכר.  בפס"ד אטינגר: כאשר הכירו בזכות של הנפגע לקבל פיצוי בשנים האבודות הכירו גם בזכות העיזבון כי אמרנו שהעיזבון עומד בנעליו של המנוח אם הוא לא היה נפטר הוא היה מקבל פיצוי בגין השנים האבודות כיוון שהוא נפטר אז מגיע הסכומים הללו לעיזבון. עד פס"ד אטינגר רק תלויים היו מקבלים שאדם היה נפטר והעיזבון לא היה מקבל והחל מאטינגר גם העיזבון מקבל פיצוי בגין השנים האבודות. הפסיקה עברה המון תהפוכות. כאשר מדובר ברווק, אדם נפטר ולא השאיר תלויים הוא היה עדיין רווק קבע פס"ד של פינץ: איך אנו נעשה חשבון שמדובר ברווק: נקבעה פה הלכה חשובה ההלכה היא :לא עושים חשבון אולי הוא היה מתחתן אולי היה לו 4 ילדים אחרי זה, כלומר אנו לא נעשה חשבונות ספקולטיביים ואנו לא בונים משפחה רעיונית אלה אנו מסתכלים על הנתונים כפי שהם היום. איך נעשה חשבון לרווק קבע פס"ד של פינץ שהעיזבון יקבל לפי 30 אחוז מהשכר שהוא היה מקבל אילולא נפגע, העיזבון יקבל 30 אחוז מהשכר שהוא היה משתכר ורק 30 אחוז כי ביהמ"ש עשה חשבון שאדם שהוא רווק יש לו הוצאות גדולות יותר כי אדם שגר לבד המחיה יקרה יותר מאשר שחיים כמה ביחד שכר דירה עולה אותו דבר כך או כך, החשמל הוא ישתמש אותו דבר אם הוא יושב לבד או עם שנים יש הוצאות שלא משתנות, ההלכה היא שהעיזבון מקבל 30 אחוז. לגביי המצב שאדם נפטר והשאיר גם תלויים: פה ההלכה נקבעה היא לפי פס"ד של מנורה חברה לביטוח בע"מ נ' עיזבון המנוח כרכבי: זה פס"ד הכי מעודכן לגביי תלויים ועיזבון. לגביי שניהם אנו נלך בשיטת הידות. שיטת הידות זו שיטה טכנית שבאה לזהות מה באמת הנזק שנגרם לתלויים, הרי אדם היה מרוויח 10 אלף ₪ בחודש היה לו אישה ושני ילדים מה הנזק שנגרם להם 10 אלף ₪? לא כי גם אותו אדם היה משתמש מאותו כסף אז אנו צריכים לנטרל את החלק שלו. החוק אומר התלויים צריכים לקבל פיצוי על נזק הממון שנגרם להם אז אנו צריכים לראות כמה נגרם להם נזק ממון. אז מצד אחד היה לו 10 אלף אבל גם הוא היה נוגס מתוך הסכום אז אנו צריכים לזהו תכמה הוא היה משתמש , איך אנו נזהה את זה? אמרה הפסיקה אנו נחלק את ההכנסה שלו לידות. פירוש הדבר שאנו ניקח בחשבון כמה היו תלויים בו, היה לו אישה ושני ילדים אז זה שלושה פלוס הוא זה 4 ולזה אנו נוסיף עוד ידה של משק הבית. למה? כי יש איזה שהם הוצאות שהם הוצאות משותפות קבועות כמו שכר דירה חשמל ולא חשוב כמה גרים אלה משלמים את זה, נחלק את ההכנסה של המנוח במספר הידות ואז אנו מזהים כמה שווה הידה של המנוח ואותה אנו מורידים מההכנסה שלו זה החיסכון שהוא מת והם מקבלים את השאר. נקודה חשובה: החישוב בשיטת הידות הוא חישוב דינאמי. הריי מה קורה? אם היה למנוח 2 ילדים אחד בן 4 ואחד בן 8 הריי יש תקופה של תלות אז אנו מחלקים ועושים את הכל לפי תקופות אנו עושים חשבון לפי תקופה א' עד שהילד הראשון יוצא מהתמונה ומספיק להיות תלוי אז יש אישה ושני ילדים והמנוח ומשק הבית. הילד הראשון יוצא אז יש אחד פחות אז עושים חשבון עוד פעם. שהילד השני יוצא אז נשארת רק האישה עושים את החשבון עוד פעם אז אנו עושים ככה את החשבון בצורה הדינאמית כדי לזהות מה הייתה הידה של המנוח בכל אחת מהתקופות שאותה אנו מפחיתים. מה קורה לגביי עיזבון? החידוש וזוהי ההלכה של פס"ד כרכבי שלגביי עיזבון אנו מוסיפים ידה נוספת .ביהמ"ש קורה לזה ידת החיסכון. ביהמ"ש מדגיש שזה לא כסף שהיו חוסכים בבנק הריי נניח אדם שמשתכר שכר מינימאלי 4 אלף ויש לו שש ילדים אז הוא לא חוסך אז ידת החיסכון זה רק השם של זה זה לא באמת אלה ביהמ"ש יוצר פיקציה שיש בכל זאת איזה סכומים שמשתמשים בהם באופן כללי. ביהמ"ש מדגיש בפס"ד מה זה ידת החיסכון הוא אומר שזה הנחה שאנו לא בודקים אם הם באמת חסכו או לא חסכו, הוא אומר שזה כאילו שהיו משתמשים בזה לרווחת המשפחה שזה אומר לא כמה עולה לי שכר דירה אלה ההצגות שהם היו הולכים למשל. על כל פנים בתביעת העיזבון אנו עושים בדיוק כמו התלויים אלה מוסיפים את ידת החיסכון לכן תמיד יהיה בעיזבון יד אחת נוספת וזה ישפיע שכל ידה תהיה קטנה יותר ולכן אנו נוריד מההכנסה של המנוח פחות כסף ולכן איפה יהיה סכום גבוהה יותר בעיזבון או בתלויים? בעיזבון כי אנו מפחיתים פחות.

כאשר מנוח הרוויח 10 אלף אבל אם גם אשתו עבדה והיה להם קופה משותפת אז בעצם לא רק היא הייתה לוקחת מהמשכורת שלו אלה הוא גם היה לוקח מהמשכורת שלה ועכשיו בגלל שהוא מת הוא לא נוגס במשכורת של אשתו לכן אנו קודם מצרפים את 2 המשכורת ועל פי זה עושים כמה הוא היה נוגס וכמה שהוא היה נוגס את הידה שלו אנו נפחית מההשתכרות ואם זה תאונת דרכים מה נעשה? אנו צריכים לזכור שאם זה תאונה אז שילוש השכר הממוצע, אם הייתה השתכרות של אחד מהם מעבר לשילוש השכר אז קודם אנו עושים את השילוש מנכים את מס' ההכנסה ורק אחרי זה עושים את החשבון.

יש עיזבון ויש תלויים שניהם מקבלים עבור אובדן ההשתכרות התלויים מקבלים על אובדן ההשתכרות שנגרם להם והעיזבון מקבל עקב פגיעה בהשתכרות שלו. מנכים מהסכום שמגיע לעיזבון את מה שמקבלים התלויים, למה? כי הריי הכסף הזה לא היה נשאר בעיזבון כי הרעיון שאנו נותנים לעיזבון אנו אומרים לו שהמנוח היה חוסך את הכסף הזה אבל הכסף שהוא היה מוציא עבור התלויים שלו לא היה נשאר לו בחשבון אז אנו צריכים לנכות מהסכום שמגיע לעיזבון אנו ננכה את אותם כספים שמקבלים התלויים. הפסיקה החדשה קובעת מה אנו מנכים? אנו מנכים רק את ראשי הנזק החופפים. כלומר הנושא של אובדן ההשתכרות של התמיכה זה ראש נזק חופף לכן אם הגענו למסקנה שהעיזבון מקבל 900 אלף והתלויים מקבלים 759 אלף אנו נפחית. אבל התלויים מקבלים גם ראשי נזק נוספים: התלויים יקבלו גם עבור הנזק שנגרם להם עקב אובדן התלות כלומר אובדן ההורה למשל ילדים שירותי אם שאבדו או זה שירותי האישה שאבדו אז הם יקבלו גם עבור הנזק' הממוני שנגרם להם עבור הפטירה זה לא חופף לנזק שמגיע לעיזבון אז את זה לא נפחית אנו נפחית רק את ראשי הנזק החופפים. לנזק3 יש גם כן ראשי נזק לא חופפים, העיזבון זכאי לקבל כאב וסבל הוא זכאי לקבל הוצאות קרובה, הניכוי יעשה רק שראשי הנזק חופפים.

פס"ד שניתן לפני כמה ימים ע"א 8488/08  עיזבון המנוחה סושרד: השופט עמית התייחס שם לנזק הלא ממוני, שם הייתה השאלה הבאה: מדובר היה בגרושה אם חד הורית שנהרגה בתאונה והטענה הייתה שצריכים לעשות חישוב של הנזק שנגרם לעיזבון עקב פטירתה לאחר התלות של הלידים כאילו היא רווקה כי אחרי שהילדים יפסיקו להיות לויים היא תישאר לבד. ביהמ"ש דחה את הטענה ואמר הלכת פינץ חלה רק כאשר מדובר ברווק. במקרה הזה המנוחה בזמן התאונה לא הייתה רווקה, היו לה תלויים ולכן החשבון יהיה כמו שנקבע בכרכבי, מי שיש לו תלויים , כלומר אחרי שהילדים יצאו מהתמונה אז יהיה פחות ידות אבל אנו לא נעשה חשבון שהעיזבון יקבל רק 30 אחוז כאילו שהיא הייתה רווקה, אין דבר כזה, אילו היו לה תלויים בזמן הפטירה אנו עושים את החשבון בהתאם לכך.

מה קורה שלמנוח היו ילדים מנישואים קודמים שהוא תמך בהם? שהמנוח ישלם מזונות לילדים מנישואים קודמים אמרה הפסיקה קודם צריכים להפחית מהמשכורת את הסכום שהוא היה מוציא למזונות , מדוע? הסכום הזה הריי לא שימש את בני המשפחה הנוכחית והם מקבלים פיצוי עבור אובדן התמיכה אז אם הסכום הזה לא היה משמש לתמיכה בהם צריכים להפחית, היה מצב בפס"ד  הכשרת הישוב נ' עיזבון המנוח אטיאס:  שם כאשר השכר היה מעבר לשילוש השכר הממוצע במשק, מה עושים במצב של תאונת דרכים עם שכר מעבר לשילוש השכר קודם כל אנו נעשה הגבלה של תקרה, נניח שהוא הרוויח 80 אלף ושילם מזונות לילדים 10 אלף אז מה נעשה נפחית מה-24 10 אלף זה לא הגיוני? ביהמ"ש אמר שאנו מעמידים את השכר הממוצע במשק באותו יחס נפחית את הפחתת המזונות כי אחרת נגיע לתוצאה לא צודקת אז אם קודם המזונות היו 10 אחוז משכרו אז גם עכשיו נפחית רק 10 אחוז ולא יותר מזה. פס"ד חשוב נוסף עיזבון ניסן נ' הכשרת הישוב:  ביהמ"ש קבע שגם התלויים וגם העיזבון זכאים לקבל את הפיצוי בגין אובדן קצבת הזקנה של המנוח, הריי אדם נפטר אילולא הוא היה נפטר הוא היה מקבל קצבת זקנה והקצבה הזו זה היה משמש לבני המשפחה אז ביהמ"ש קבע שגם העיזבון וגם התלויים זכאים לקבל. 

מי נחשב כתלוי? סעיף 78 מדבר על בן זוג, האם ידועה בציבור היא בגדר בן זוג? ביהמ"ש הכריע בשאלה הזו בפס"ד של  לינדון נ' יו פי אס(כלנית אולי) : השופט ברק נתן פרשנות תכליתית והוא אמר שבן זוג זה לאו דווקא בן זוג נשוי גם ידועה בציבור נכנסים לבן זוג בתנאי שהם מוכיחים שלא רק הם היו ידועים בציבור אלה גם שבפועל היה תמיכה של המנוח או המנוחה. אלמן הפסיק לעבוד עקב פטירת אשתו כדי לטפל בילדים האם הוא יכול לקבל פיצויים עקב שהוא איבד את ההשתכרות שלו? לא, כיוון שהוא יכול לקבל פיצוי על ההפסד הממוני שנגרם לו עקב אובדן השירותים של המנוחה ובגלל שהיא נפטרה מישהו צריך לטפל בילדים והוא מטפל בילדים אז ביהמ"ש יעשה חשבון כמה עולה הטיפול הזה, ובמקרה של עיזבון המנוחה איריס וייס: ביהמ"ש קבע שאפשר לאמוד את הנזק הזה בסכום של השכר שהוא איבד כלומר במקרה הזה היה קורלציה אבל זה לא בהכרח יכול להיות אדם שהרוויח לפני התאונה 60 אלף והפסיק לעבוד כדי לטפל בילדים והעלות של מטפלת זה 15 אלף אז הוא לא יכול לקבל 60 אלף אלה הוא יקבל את השווי של הטיפול. מבחינה תקופת התלות: בפס"ד יחזקאל ביהמ"ש קבע הנחה שאנו יוצאים ממנה כי אנו צריכים מדד שממנו אנו יוצאים שאם לא מוכיחים אחרת כך הולכים, מה תקופת התלות אצל ילדים עד גיל 21 זאת תקופת התלות, בין 18 ל-21 מקבלים רק שליש זאת רק חזקה, אפשר לסתור אותה אם התובעים יכולים להוכיח שאילולא אביהם נפגע הוא יהיה גם משלם להם תואר ראשון שני ודוקטורט עד גיל 32 כי כך למשל הוא עשה לגביי הילד הראשון שלו אז הם יקבלו ]פיצויים בהתאם לכך, העניין הזה שאנו עושים 18-21 את השליש הזה זה רק אם לא יוכח אחרת.

שאלה נוספת היא התחשבות בסיכויי הנישואין: כיוון שאלמנה מקבלת פיצוי עבור אובדן התמיכה בפועל, אמרה הפסיקה בקאמן לוא שצריכים לקחת בחשבון מה הסיכויים שהיא תתחתן אם היא תתחתן עוד פעם יהיה לה בעל חדש שיפרנס אותה אז כבר אין לא אובדן תמיכה ואז עד פס"ד של הד"נ ששינה את ההלכה של לפידות נ' שליסר זאת הייתה גם ההלכה בארץ שעשו חשבון מה הם סיכויי הנישואין, בעיתון הפרקליט היה פעם מאמר קצר של אהרון פולונסקי שהוא כתב כמו פיליטון את תוצאות ההלכה הזאת איך האישה היה משתדלת להיראות מכה שיותר גרוע שהשופט יעריך שלה לא יהיה סיכוי להתחתן. באנגליה המחוקק ביטל את ההלכה והמחוקק קבע שאין להביא בחשבון את סיכויי הנישואים. אצלנו המחוקק לא התערב אז הד"נ של לפידות ההלכה אצלנו הייתה שמביאים בחשבון את סיכויי הנישואין. בפס"ד לפידות העליון ביטל את ההלכה מהסיבה שביהמ"ש אמר שהדברים הם כ"כ ספקולטיביים , איך אתה יכול להעריך סיכויי נישואין כי השאלה לא תלויה רק באיך האדם נראה צריך שהאישה גם תרצה להתחתן שוב, הדברים האלה לא הגיוניים. אז הפסיקה אמרה שלא נתחשב בנישואין בגלל הספקולציה כי אין לנו אפשרות וכלים לבדוק את הנושא הזה. ביהמ"ש לא אמר שאין רלוונטיות לזה להפך הוא אמר אני לא מתחשב בסיכויים כי אני לא יכול לבדוק איך אני יכול להעריך את זה והפסיקה המאוחרת למדה שנניח שהאישה התחתנה כן ניקח בחשבון כי אם היא התחתנה אנו יודעים שהנזק שלה קטן בשונה מאנגליה שהמחוקק דאג להכניס בהוראת חוק שלא מתחשבים בסיכויי נישואין אצלנו ההלכה של הד"נ של לפידות מתייחסת לכך שאנו לא מביאים בחשבון בגלל הספקולציה משמע שאם אתה יודע שהאישה אכן התחתנה עוד פעם או יש לה בן זוג שהיא חיה איתו כן נביא את זה בחשבון. השאלה נדונה בפס"ד גבאי נ' ואליס: פה האלמנה התחתנה וזמן קצר אח"כ היא התגרשה, באו הנתבעים לביהמ"ש ואמרו אנו רוצים להביא הוכחות שבעצם הגירושים הם פיקטיביים והיא התגרשה רק לצורך המשפט כי כנראה שעו"ד שלה אמר לה מה התחתנת , את לא תקבלי אובדן תמיכה אז היא התגרשה , אמרו הנתבעים שהם ממשיכים לחיות ביחד וזה גירושין רק לצורך העניין.  ביהמ"ש בדעת רוב קבע שזה רלוונטי יש לשמוע הוכחות של אנשים כי אם אכן יש לה בן זוג קבוע והגירושים הם פיקטיביים או אפילו גם אם לא התחתנו ואם יש בן זוג קבוע יש להתחשב בזה, רק השופט אלון היה כאן בדעת מיעוט והוא אמר זה כ"כ לא צודק ולא מוסרי ולא הגיוני ולהביא בחשבון את העניין הזה אבל הוא היה בדעת מיעוט ודעת הרוב הייתה שמביאים בחשבון וזאת ההלכה של ביהמ"ש העליון היום. הגישה הזו של השופט אלון שהוא היה במיעוט ואמר לא צריך להתחשב זכתה לתמיכה ע"י השופט רובינשטיין , אולי בעתיד ההלכה הזו תשתנה והשופט רובינשטיין בפס"ד  עיזבון המנוחה בכירי נ' קופת חולים:  הוא תומך בגישה של השופט אלון אבל השאלה שעמדה בבכירי הייתה שאלה: איך משפיעים הנישואין על הילדים של המנוח? כי שמה נפטרה האימא של הילד והם קיבלו אם חורגת אז לגבי היתומים קבע ביהמ"ש שאין להתחשב בעובדה שהאבא שלהם התחתן לגביי הכסף שמגיע להם בגין אובדן שירותי האם. הנתבעים טענו שצריך להפחית כי היום יש להם אמא חדשה אז צריך להפחית אז אמר העליון בבכירי לא נפחית אבל הלכה הפוכה נפסקה בפס"ד חדש יותר ב2010 ובכירי לא הלכה היום בפס"ד  עיזבון המנוחה מרמש נ' שלזינגר:  דעת הרוב הייתה שהילדים לא יקבלו פיצוי בגין אובדן שירותי אם כי הם קיבלו שירותי אם אחרת, זה נשמע נורא אבל הפקודה אומרת מה הם יכולים לקבל? הנזק הממוני שנגרם להם עקב אובדן שירותי האם, הם לא יכולים לקבל פיצוי על הנזק הרגשי על הכאב וסבל שלהם על התחושה שהם איבדו את האם על זה לא יקבלו פיצוי, הפיצוי זה יהיה נזק ממוני לגבי תלויים לכן דעת הרוב אמרה שהם מבחינה פיזית את השירותים שנתנה להם האימא מקבלים עכשיו מאשתו החדשה של האבא אז אין להם נזק ממוני. השופט פורקצ'ה הייתה בדעת מיעוט היא אמרה שגם אם היום יש לאבא אישה חדשה זה לא אותו דבר וזה לא תחליף לאמא שהייתה להם אבל ברור שהיא צריכה להתמודד עם הבעיה שהפיצוי ע"פ סעיף 78 הוא בגין נזק הממון שנגרם. השופטת פורקצ'ה נותנת לזה פרשנות רחבה היא מפרשת את המונח נזק ממון בצורה רחבה והיא אומרת תמיכה של אימא חורגת היא לא תמיכה של האימא , והיא אומרת מה יקרה אם האבא ייפרד מהם אחרי זמן קצר אז אין להם תמיכה אז דעתה הייתה דעת מיעוט ודעת הרוב הייתה שכיוון שמדובר בנזק ממון אז אין לפצות על אובדן אם. הגישה הנכונה זה הדין האנגלי והגישה שלנו לא צודקת אבל זו ההלכה של העליון.

עולה השאלה איך משפיעים הנישואין החדשים כאשר אלמנה נישאת מחדש, איך זה משפיע על הפיצוי שהיא צריכה לקבל בגין אובדן התמיכה של בעלה המנוח? אמרנו שצריכים להתחשב , אמרה הפסיקה בפס"ד של  חכמי נ' רותם: עושים חשבון כמה מרוויח הבעל החדש לעומת המנוח, כי זה משקף את אובדן התמיכה אם בעלה הראשון הרוויח 20 אלף ₪ בחודש וזה מרוויח רק 12 אלף אז בעצם יש לה נזק של 8,000 וצריכים לעשות את החשבון של החלק היחסי לפי התלויים והיא תקבל רק את החלק היחסי כי היא לא תקבל את כל התלות. הטענה הייתה שזה לא יפה לעשות דבר כזה וזה מטביע חותם על הבעל שהוא לא יוצלח , ביהמ"ש שלל את זה בכמה טיעונים שהיו בפס"ד. עלתה השאלה בפס"ד שניתן לפני מס' חודשים האם אותה הלכה שנקבעה לגביי תלויים שאנו מתחשבים בנישואין מחדש האם היא רלוונטית גם בתביעת העיזבון? לא,  בשוקרון נ' הכשרת הישוב השאלה הזו הוכרעה והעליון קיבל את עמדת המיעוט של המחוזי כי במחוזי ביהמ"ש אמר בדעת הרוב כמו שמתחשבים בתביעת התלויים מתחשבים בתביעת העיזבון.  לגביי העיזבון אנו לא מתחשבים רק בתלויים . זאת אומרת שנוצר מצב שכאשר התלויים הם גם העיזבון זה בסדר הם יקבלו את זה תחת העיזבון. באנגליה המחוקק קבע שהעיזבון לא מקבל פיצוי בגין אובדן השתכרות של המנוח, נפגע חי, אדם שנפגע ונשאר בחיים יקבל פיצוי בגין השנים האבודות שלו אבל עיזבון לא מקבל מי שיקבל זה התלויים בלבד אבל כיוון שאמרנו שהעיזבון עומד בנעלי המנוח היה צריך הוראת חוק שקובעת שהעיזבון לא יקבל ע"י זה יש סדר. 

בהצעת חוק דיני ממונות יש לנו מס' סעיפים שעוסקים בנושא הזה של תלויים ועיזבון : סעיף 469 מכניס שינוי  נפטר אדם זכאי העיזבון : 1.לפיצוים שלהם היה זכאי אדם אלמלא נפטר ואולם אין הוא זכאי לפיצוים בשל פגיעה בכושר השתכרותו של הנפטר בעד התקופה שלאחר פטירתו כלומר העיזבון לא זכאי לפיצוי בגין אובדן כושר ההשתכרות של המנוח. 2. לפיצויים של הוצאות קבורה ואבל . זה שינויי לעומת המצב הקיים.

סעיף 470 : זכות התלויים- "נפטר אדם בשל הפרה והיה אדם אלמלא נפטר זכאי לפיצויים בשל ההפרה, יהיו התלויים בו זכאים לפיצויים בשל נזק הממון שנגרם או שעתיד להיגרם להם בשל מותו לפי שיעור תלותם בנפטר" זה לא משנה זה משאיר את מצב התלויים כמו היום.

סעיף 471 קובע בקביעת הפיצויים לתלויים לנפטר לא יתחשב ביהמ"ש בסיכויי בן הזוג שנותר בחיים למצוא בן זוג אחר. זה לא משנה גם את המצב הקיים לא מתחשבים בסיכויים כלומר לא הלכו צעד נוסף ואמריו לא מתחשבים בנישואין מחדש אלה רק בסיכויים. כיוון שבן זוג כולל גם ידוע בציבור אז אתה כן מתחשב כלומר לא קיבלו את הגישה של השופט אלון שצריכים ללכת כמו באנגליה ולא להתחשב.

סעיף 472 מוסיף דבר חדשני שלא היה קיים- מתייחס לפיצויי שכול- כל אחד מקרוביו של הנפטר זכאי לפיצויי שכול ששיעורם שליש מתקרת הפיצויים לנזק שאינו נזק ממון לפי ס' בחוק הפיצויים. חוק הפיצויים מוזכר רק לצורך החישוב. הסעיף אומר שאם אדם נפטר אז קרוביו יהיו זכאים לקבל פיצוי בגין הנזק הלא ממוני שנגרם להם עקב פטירתו כי היום הילדים מקבלים רק עבור אודן התמיכה הנזק הלא ממוני אז באו ואמרו אם האבא לא תתחתן הם לא זכאים לקבל פיצוי בגלל האימא החדשה, אבל פה ברגע שזה נתקל הם יהיו זכאים לקבל פיצוי על נזק השכול הלא ממוני שנגרם להם. סעיף קטן ב' מגביל את היקף הפיצויים. בכל מקרה סה"כ שיקבלו כל הקרובים של בן זוג הורה ילד לא יכול להיות בטוטאל יותר מפי 2 מהתקרה. אז אם יש 18 אנשים שנכנסים לקבוצה הזו זה יתחלק בעוד 18.

סיכויי הגירושין: הפסיקה אמרה לא מתחשבים בסיכויי נישואין, האם אנו נתחשב בסיכויי גירושין. השאלה נדונה בשנות ה-70 ג'רבי נ' רשות הנמלים הלאומיים: המחוזי פה הפחית מהפיצויים שנפסקו לאלמנה 25 אחוזים עקב סיכויי הגירושין שלה מהמנוח כי בני הזוג היו בהליכי גירושין והאלמנה היא זו שיזמה את ההליך. המחוזי אמר שהיה סיכוי טוב שהם היו מתגרשים אבל מצד שני אולי בסוף הם היו בשלום בית ולא מתגרשים. בפיצויים עושים הערכות אז ביהמ"ש הוריד לה 25 אחוז בגלל סיכוי הגירושין, היא הגישה לעליון ערעור ואמרה העליון קבע שלא מתחשבים פה בסיכויי נישואים וקבעו שלא מתחשבים בזה אמרה האלמנה כמו שלא מתחשבים בסיכויי נישואין לא צריך להתחשב בסיכויי גירושין. העליון לא קיבל את זה כי הוא אומר מדוע התקבלה ההלכה שלא מתחשבים בסיכויים לנישואין כי זה מאוד ספקולטיבי אבל ביהמ"ש אמר כאשר מדובר בהליכי גירושין אין מצב כזה של ספקולציה כמו נישואין וביהמ"ש כן יכול להעריך מה הסיכוי שאכן הם היו מתגרשים וברגע שהם היו מתגרשים היא הייתה מאבדת את התמיכה והיא כבר לא הייתה זכאית לתמיכה.  העליון אישר את הקביעה של המחוזי שהפחיתו 25 אחוז, הוא אמר שהאישה רצתה להתגרש ולכן יש להניח שהיא הייתה מתגרשת אבל עשו איתה חסד והפחיתו לה רק 25 אחוז. ישנו פס"ד נוסף שהתייחס לשאלה זו ב-2006 ע"א 3457/04 שם בני זוג היו בהליכי גירושין שם ביהמ"ש התייחס אליהם כאילו הם התגרשו למרות שהיו בן זוג . " לאור הממצא החד משמעי שלפי מנוח והמשיבה שלוש היו על סף גירושין ואלמלא התאונה היו אכן פונים לדרכים נפרדות יש לראות במצב משפחתי זה כמצב ידוע וקיים לצורך חישוב הפיצויים. כלומר ביהמ"ש רואה את העובדה שהם היו בהליך גירושין על סף הגירושין כאילו הם התגרשו ואז למרות שהיא הייתה עדיין בת זוג בעצם לא היה לה אובדן תמיכה מכיוון שברגע שהם היו מתגרשים היא לא הייתה זוכה לתמיכה.

27/06/2012

באיזה מידה הטבות משפיעות על היקף הפיצויים? הטבות שמקבל הניזוק יש להם השפעה על הפיצויים שהוא מקבל. שאנו עוסקים במצב שנתנה הטבה מעורבים כאן שלושה צדדים. יש לי מטיב זה מי שנותן את ההטבה יש לנו מוטב שזהו הניזוק שמקבל את ההטבה וכמובן שישנו המזיק. וכאשר מתקבלת הטבה מתעוררות 3 שאלות: 1. האם אנו צריכים להפחית את הפיצויים שצריך הניזוק לקבל בשיעור ההטבה שהוא קיבל? 2. האם המטיב זה שנתן את ההטבה יש לו זכות תביעה מהמזיק בגין ההטבה שהוא נתן? 3. האם למטיב יש זכות לתבוע מהניזוק שהוא המוטב בגין ההטבה שהוא נתן לו?

בשאלות הללו הדין עושה הבחנה בין נזקי גוף לבין נזקי רכוש. 

נזקי גוף: החוק שמסדיר את נושא ההטבות בנזקי גוף הוא חוק לתיקון דיני הנזיקין הטבת נזקי גוף. החוק הזה הוא חוק משנת 1964 והוא מסדיר את נושא ההטבות עד שהחוק הזה התקבל היו רק שתי הוראות בפקודת הנזיקין שנשארו בתוקף גם היום וההוראות הללו קובעות הסדר חלקי בנושא ההטבות. אלה ההוראות של סעיפים 81 ו 86 לפקודת הנזיקין שקובעות כלל דומה. סעיף 81 עוסק בהטבות שמקבלים תלויים וסעיף 86 עוסק בהטבות שמקבל הניזוק החי.
סעיף 86 וסעיף 81 דומים. יש כלל שמה שהתקבל על פי חוזה ביטוח זה לא נחשב אם אדם עשה ביטוח חיים שאם הוא יבוא ימות האלמנה תקבל 2 מיליון ₪ אין סיבה להפחית את ה מסכום הפיצויים כי כל השנים הוא שילם את הביטוח חיים הזה כדי שהוא ימות יהיה לאלמנה כסף ואין שום הצדקה שאם הוא נפטר עקב אירוע עוולתי שמישהו ייהנה משום שהוא עשה ביטוח. אין פה בעיה של התעשרות מעבר לנדרש כיוון שנזקי גוף הניזוק לא מקבל על אמת פיצוי מלא על הנזק שלו כי אם אדם יש לו מאה אחוז נכות הוא יקבל חמישה מיליון ₪ זה לא פיצוי אמיתי על מה שקרה לו אלה זה פיצוי כספי לכן אין לנו הבעיה שמישהו יקבל 5 מיליון ₪ פיצויים על הנכות שלו ויחד עם זאת הוא יקבל את המיליון שהוא שילם בשנים עבור ביטוח לתאונות אישיות אז כאשר מדובר בביטוח אנו לא נפחית את הסכום. ההצדקה היא בכך בעצם שהניזוק כל החיים שילם עבור הביטוח כדי שהוא יהנה ממנו אבל כאשר יש לנו עקרון שלא מביאים בחשבון ביטוח העיקרון הזה נכון בלי להביא בחשבון מי הוא זה ששילם את הפרמיה זה לא משנה אם הניזוק עצמו שילם או מישהו אחר. נניח שמעביד עשה ביטוח חיים לעובדיו אז לא חשוב שלא הניזוק עצמו שילם את הפרמייה אלה חשוב מי המבוטח.

פס"ד חוסיין מאנגליה: שם חוזה העבודה שבין התובע לבין המעביד שלו קבע שבמקרה של מחלה או אובדן יכולת עבודה העובד ממשיך לקבל את המשכורת שלו. מה קורה למעביד בסיטואציה כזו? מצד אחד הוא לפי החוזה צריך לשלם משכורת לעובד מצד שני העובד הוא לא בעבודה

, אז הוא צריך ללכת לחברה מנטאוור ולקחת מחליף לעובד הזה. המעביד עשה לעצמו ביטוח שבמדיה ויהיה אירוע כזה שעובד שלא יוכל לעבוד אזי המעביד יקבל מחברת הביטוח את הסכום הזה. עכשיו מה שקרה העובד ניזוק וקיבל פיצויים האם אנו צריכים להפחית לו מהפיצויים את המשכורת שהוא קיבל מהמעביד? אמר העובד לא צריך להפחית את המשכורת הזאת. ביהמ"ש אמר כן צריך כי העובד לא קיבל את זה על פי פוליסת ביטוח אלה העובד קיבל את המשכורת מהמעביד על פי חוזה העבודה. ומי שהיה מבוטח היה המעביד לא העובד. כלומר אם המעביד במקום לבטח את עצמו ולתת את העובד את המשכורת היה עושה ביטוח שיכסה את העובד שהעובדה יקבל תשלומים אם הוא נפגע אז המצב היה שונה. העיקרון הוא שאנו מפחיתים את ההטבה כי בזה ששני הסעיפים הללו אומרים לנו אין להפחית אם זה בא עקב חוזה ביטוח אנו לומדים מפה שאם זה לא עקב חוזה ביטוח מפחיתים. כלומר הכלל הוא שכל הטבה שאיננה עקב חוזה ביטוח יש להפחית אותה לכן מי שטוען שמדובר בחוזה ביטוח עליו נטל ההוכחה.

מה הדין של פנסיה? השאלה הזו הגיע לדיון בעליון בפס"ד של בידה נ' רובין:  שם עלתה השאלה מה דינה של פנסיה? פנסיה מצד אחד יש לה אלמנטים דומים לחוזה ביטוח מבחינה שאדם מפריש לעצמו כל השנים את התשלומים לקרן הפנסיה כדי שבבוא העת שיקרה משהו הוא יקבל את הפנסיה אבל כאשר ביהמ"ש בפס"ד של בידה נ' רובין בדק את טיבה של הפנסיה הוא הגיע למסקנה שהדין האנגלי כאשר הוא התייחס לחוזה ביטוח הוא לא כלל בפנים פנסיה מבחינת הפרשנות של המונח בקאמן לוא פנסיה לא הייתה נחשבת כחלק מחוזה ביטוח ולכן קבע ביהמ"ש שפנסיה היא לא חוזה ביטוח ויש להפחית אותה. היה חילוקי דעות בין השופטים אבל הם אמרו שהמחוקק צריך לתקן. באנגליה המחוקק האנגלי התערב וקבע שפנסיה דינה כחוזה ביטוח. אצלנו קבע העליון שפנסיה היא לא בגדר חוזה ביטוח ויש להפחית אותה. המזיק בעצם לא מרוויח . הוא לא מרוויח כי מצד אחד אנו מפחיתים את זה מהפיצויים של הניזוק אבל קרן הפנסיה תחזור אל המזיק ותגיד לו אני שילמתי פנסיה של מיליון ₪ ואתה עכשיו מחזיר לי את זה זאת אומרת שהניזוק מקבל את מלוא הנזק שלו , המזיק משלם את מלוא הנזק . מי שבעצם מרוויח זה קרן הפנסיה שיש לה ממי לגבות אבל קרן הפנסיה שהיא בנויה על חישובים אקטוארים לוקחת בחשבון שבחלק מהמקרים מדובר באירועים נזיקיים שהיא יכולה לקבל.
עלתה שאלה בפס"ד חדש רע"א 7946/09 מקפת החדשה ניהול קרנות פנסיה ותגמולים נ' אנוח: מה הדין של תגמולים שמתקבלים מקרן פנסיה. והפעם היה מדובר בקרן פנסיה חדשה. יש קרנות פנסיה חדשות שיש להם אופי שונה מהקרנות הוותיקות. הקרנות החדשות חלקן הגדול הם בעצם חוזה ביטוח. השופט ריבלין וקבע העובדה שזה כתוב קרן פנסיה זה לא אומר כלום אנו צריכים לבדוק את טיב העניין. האם על אמת מדובר בפנסיה דהיינו שמשהו שמאפיין פנסיה או קרן פנסיה שעושה ביטוח ואז זה ביטוח. העובדה שזה נעשה בקרן פנסיה כשלעצמה זה לא מספיק כדי להחליט. יותר מזה כאשר הוא בדק את המאפיינים של קרן הפנסיה החדשה הוא הגיע למסקנה שקרן הפנסיה החדשה ככלל דומה לחוזה ביטוח והוא מביא כמה מאפיינים איך אנו בודקים אם זה פנסיה או ביטוח: 1. מטרת ההצטרפות לקרן שהיא ביטוח מפני סיכונים של זקנה, נכות או מוות בתמורה לתשלום מצד העמית  2. חופש הבחירה שיש לעמית דהיינו למי שהצטרף לקרן הפנסיה ביחס לזהות הקרן הוא בוחר לאיזה קרן ללכת לאיזה מסלול הוא הולך מה הוא מפריש זה שונה מפעם שלא יכלת לבחור.3. ניהול הקרן בהתאם לעקרונות אקטוארים. ההלכה בפס"ד היא שכאשר מדובר בקרן פנסיה חדשה ההנחה תהיה שזה חוזה ביטוח, אלה אם כן יוכח אחרת. כלומר יש לנו פה הנחה שבקרן פנסיה חדשה אנו לא נפחית את זה מכוח סעיפים 81 ו86 אבל המזיק או קרן הפנסיה כל מי שמעוניין יכול להוכיח אחרת שזה לא דומה לחוזה ביטוח.

צריך להיות קש"ס בין תשלום הפנסיה לפגיעה. אנו מפחיתים את התשלום שהוא מקבל מקרן הפנסיה לסכום הפיצויים כי אנו אומרים זאת הטבה שהוא קיבל עקב הפגיעה שלו. אם אדם בגיל 58 פתאום נהיה נכה ולכן הוא מקבל את הפנסיה מוקדם יותר מזה שהוא היה מקבל אילולא הוא היה נכה אז יש קש"ס בין הפנסיה לבין הנכות שלו לבין הפגיעה שלו אבל ניקח מצב שמישהו שהיה בצבא קבע עד גיל 45 פרש מצבא הקבע מקבל פנסיה חודשית הולך לים ועושה חיים והוא בגיל 50 נפגע בתאונה אז האם נביא בחשבון שיש לו פנסיה מהצבא? לא. הפנסיה מהצבא לא רלוונטית אין קש"ס בין הפנסיה לבין מצבו אלה הוא קיבל את הפנסיה כמה שנים קודם כי הוא פרש מהצבא והוא לא לקח אותה בגלל התאונה. אין קש"ס בין תשלום הפנסיה לבין הפגיעה במקרה כזה.

סעיף 54 לחוק חוזה הביטוח: סעיף 54 א: "על ביטוח תאונה ונכות שבו חייב החייב לשלם .." סעיף ב: "על ביטוח טעונה ..."
סעיף 62: אומר "שאם הייתה למבוטח בשל מקרה הביטוח גם זכות פיצוי או שיפוי כלפי אדם שלישי שלא מכוח .." ניקח סיטואציה שאדם היה לו ביטוח נגד שריפה ואכן נשרף לו הבית הוא קיבל מחברת הביטוח שלו שני מיליון ₪ עכשיו חברת הביטוח בודקת ומגלה שמי שגרם לשריפה זה מוישלה , חברת הביטוח תגיד תביעה נ' מוישלה ותגיד לו אני שילמתי למבוטח שלי 2 מילון ₪ בגללך אז אתה עכשיו תחזיר לי את ה-2 מיליון ₪ ששילמתי זה תחלוף-סוברוגציה כלומר בגלל שחברת הביטוח שילמה למבוטח שלה במקום מוישלה המזיק אז היא עומדת בנעליים של הניזוק והיא יכולה לקבל את הכסף שהיא שילמה במקום הניזוק זה נקרא תחלוף.

עכשיו אנו חוזרים לסעיף 54, הסעיף עושה הבחנה בין 2 סוגים של ביטוחים: א. שמדובר בביטוח תאונה, מחלה, נכות שבו המבטח משלם שיעור מוסכם מראש. לא חשוב מה הנזק שנגרם הוא משלם סכום ספציפי שנקבע. במקרה כזה הסעיף אומר המבטח לא יכול לתבוע את מה שהוא שילם מהמזיק ולכן אנו גם לא מורידים את זה מהפיצויים זה מה שאומר לנו סעיפים 81, 86 חוזה ביטוח אנו לא מביאים בחשבון אבל חוזה ביטוח שהמזיק התחייב לשלם סכום ספציפי. אדם עושה ביטוח תאונות אישיות שאם נגרם לו נזק הוא יקבל מיליון ₪ לא חשוב איזה נזק בפועל נגרם לו הוא יקבל את הסכום הזה. אדם יכול לעשות ביטוח אחר שאומר אני עושה ביטוח והחברה תשלם לי לפי הנזק הספציפי שייגרם לי וזה מה שאומר סעיף ב' שיש לחברת הביטוח ששילמה את זה אפשרות לתבוע את המזיק ואם היא יכולה לתבוע מהמזיק המשמעות היא שאנו חייבים להוריד את זה אז חייבים לשים לב איזה סוג של ביטוח עשינו. האם עשינו ביטוח על סכום קבוע שאז מכוח 81 ו 86 לא נפחית מהפיצויים וגם חברת הביטוח לא יכולה לתבוע את המזיק או שהביטוח הוא ביטוח שמכסה את הנזק הספציפי שנגרם ואז מכוח חוק חוזה הביטוח חברת הביטוח יכולה לתבוע את המזיק מכיוון שכך מפחיתים מהפיצויים.

פיצויי פיטורים שמקבל ניזוק עקב הפגיעה: אדם נפגע בתאונה יש לו מאה אחוזי נכות הוא מפסיק לעבוד לפי חוק פיצויי פיטורים הוא זכאי לקבל פיצויים אם הוא הפסיק לעבוד כי הוא לא מסוגל. הפיצויים האלה הוא קיבל בגלל הפגיעה אז יש קש"ס בין הפגיעה לבין הפיצויים זאת הטבה שהוא קיבל עקב הפגיעה ומפחיתים אותה מהפיצויים.

כיוון שאנו מנכים טובות הונאה שמקבלים התלויים 81 אומר לנו שאנו מנכים טובות הנאה שמקבלים התלויים אזי אנו צריכים לנכות וכך נפסק בביהמ"ש אם התלויים הם גם עיזבון והם קיבלו כעיזבון טובות הנאה באה הפסיקה בשעתו ואמרו שצריכים לנכות את כל הטובות הנאה שהם קיבלו מהעיזבון. בא המחוקק האנגלי ושינה את המצב הוא אמר שזה לא צודק ואין להתחשב בקביעת הפיצויים שמקבלים התלויים בטובות הנאה שהתקבלו מעיזבונות או בדרך אחרת. בישראל החוק לא שונה ולכן העליון במשך שנים, הפחית מהפיצויים לתליים את מה שהם קיבלו בתור עיזבון. בהתחלה הפחיתו אפילו את העובדה שהם קיבלו פתאום את הרכוש לפי הזמן הריי מה שקרה אדם נפטר הדירה שלו המכונית שלו הכסף בבנק כל הרכוש שלו עובר לאשתו וילדיו אז הנה הם קיבלו היום את הרכוש שלו בגיל 45 ואילולא הוא היה נפגע בתאונה הם היו מקבלים את זה עוד שלושים שנים . עשו חשבון כמה זה שווה שהם קיבלו לפני הזמן. אבל בפס"ד יחזקאל ברק אמר שזה מוגזם כי מצד אחד הם קיבלו לפני הזמן אבל מצד שני הם הפסידו אם הוא חי עד 75 הוא היה צובר עוד רכוש . אז ביהמ"ש קבע שאם זה רכוש שבין כה הוא היה מקבל רכוש בעתיד אין להתחשב בזה. אם העיזבון קיבל פיצוי בגין כאב וסבל והעיזבון היה  כמו התלויים אז הם אומרים הנה קיבלתם אתם כתלויים טובת הנאה . מהעיזבון קיבלתם פיצויים מכוח כאב וסבל והפחיתו. למרות שנסיו לשנות את זה זה בוטל רק בפס"ד  עיזבון המנוח דוביצקי- שם ביטלו את הלכת הניכוי באופן חלקי. ביהמ"ש קבע מפי ריבלין שכאשר אנו עוסקים בניכוי אנו מנכים רק את ראשי הנזק החופפים, אנו לא מנכים ראשי נזק שאינם חופפים. כלומר תלויים ועיזבון בינתיים עד שהחוק ישונה אם ישונה שניהם מקבלים פיצוי בגין אובדן השכרות. תלויים מקבלים אובדן תמיכה שזה נובע מאובדן השתכרות של המנוח והעיזבון מקבל פיצוי בגין אובדן השתכרות בשנים האבודות זה אותו ר5אש נזק ואת זה נקזז. העיזבון יהיה יותר כי אנו מוסיפים ידה. אם ראש הנזק הוא דומה אז אותו ראש נזק אז אנו מפחיתים אבל אנו לא מפחיתים בזכות השופט ריבלין בפס"ד של דוביצקי ראשי נזק שלא בתחום החפיפה זאת אומרת אם העיזבון מקבל פיצוי בגין נזק לא ממוני שעד פס"ד של דוביצקי הפחיתו אותו מה נגיד היום ? לא מפחיתים אותו כי זה נזק של העיזבון הוא לא חוקף זה 2 עילות תביעה נפרדות תלויים ועיזבון. זה כמו שאדם נפגע הוא לא מת הוא יקבל נזק ממוני ולא ממוני הוא יקבל את שניהם. אין סיבה להפחית סוף סוף העליון הגיעה להלכה הנכונה. אבל לא הגענו למה שנקבע בחוק האנגלי כי בחוק האנגלי נקבע שלא מתחשבים בכלל בסכומים שמקבל העיזבון אצלנו הלכת דוביצקי קבעה שבתחום החפיפה אנו מנכים משמע כאשר מדובר בטובות הנאה שהם לא בתחום החפיפה אז אנחנו לא מנכים אבל זה נכון בראשי נזק. ההלכה של דוביצקי מדברת על ראשי נזק אם יש טובת הנאה שלא קשורה לראש נזק. למשל ניקח מצב שנפטר בחור צעיר ומוכשר בן 35 שהוא היה עדיין רוק כל כך עסק בביזנס שלא היה לו זמן ליצור קשר רציני ולקיים משפחה ואז פתאום נהרג בתאונה , מי מקבל תא העיזבון שלו? ההורים שלו. נניח שהוא תמך בהוריו וההורים היו תלויים בעיזבון פתאום נוחת להורים נוסף לאסון שנחת להם פתאום נוחת להם גם עיזבון גדול והרבה כסף, האם אנו נביא בחשבון אתם כתלויים הפסדתם 2 מיליון אבל קיבלתם ירושה של מיליון וחצי, האם נפחית את זה? כן, כי זה טובת הנאה שהם קיבלו עקב פטירתו. הפסיקה בפס"ד יחזקאל אמרה שאנו לא ניקח בחשבון את ההאצה. כי בין כה הילדים היו יורשים את אבא שלהם יותר מאוחר אבל אין זאת דרך הטבע שהורים ירשו את ילדיהם לכן ההלכה של דוביצקי לא עוזרת לנו כי היא מתייחסת לראשי נזק וזה לא ראש נזק זה טובת הנאה. ולכן זה נכנס לסעיף 81 האומר לנו כי מפחיתים הטבות שהתקבלו עקב הפגיעה אז זה שהיום הם יורשים את ילדיהם זאת הטבה שהתקבלה עקב הפגיעה ולכן אותה ינכו מפיצויים.
 צריך לתקן את החוק בישראל כמו באנגליה לדעת ציפורה. פקודת הנזיקין מסדירה לנו רק פן אחד של הבעיה,ף היא מסדירה לנו רק את הנושא בסעיפים 81 ו 86 . וכל השאלות האחרות האם המטיב יכול לתבוע את המוטב או את המזיק אין לנו הסדר בדיני הנזיקין. לכן בא חוק הטבת נזקי גוף -1964 הוא במשך עשרות שנים הפסיקה התעלמה ממנו, פסקו כאילו שהוא איננו, בפס"ד פפלוצ'י  שם ברק אמר שהיינו צריכים לפסוק על פי חוק ההטבות אבל כיוון שהצדדים פעלו לא נפסוק ציפורה טוענת שזה לא לעניין והם התעלמו מזה. ורק בפס"ד יחונוביץ הם עשו סדר בנושא ואמרו שפוסקים לפי חוק ההטבות.

מה העיקרון של חוק ההטבות? סעיף 2 אומר: "גרם אדם לזולתו נזק גוף רשאי.." הסעיף אומר שברגע שאדם עשה הטבת נזק גוף הוא יכול לתבוע מהמזיק בגין העלויות שלו של הטבת הנזק. מה פירוש הדבר שהוא יכול לתבוע איך זה משפיע על הניזוק. אם אנו אומרים שהמטיב יכול לתבוע מהמזיק איך זה משפיע על הפיצויים?אנו נפחית את הפיצויים כי אם לא נפחית אותם אז המזיק ישלם פעמיים. סעיף 1 אומר מה היא הטבה. אדם שנפגע קשה בתאונה והוא זקוק עכשיו נניח לטיפולי שיניים נשברו לו השיניים ואין לו כסף , רופא השיניים טיפל בו ללא תשלום, האם הוא מטיב? כן , סעיף 2 אומר שהוא יכול לתבוע ישירות מהמזיק נניח שעלות בטיפול שלו הייתה 50 אלף ₪ הוא יכולה לתבוע מהמזיק את חמישים אלף ₪ אבל מכיוון שהמזיק צריך לשלם פעמים אחת על הסכום אז אנו צריכים להפחית את הפיצויים של הניזוק בסכום ההטבה. יש לנו כאן סיטואציה שמצד אחד אנו מקנים את הזכות למטיב ולכן אנו מפחיתים כלומר המבנה המשפטי שיוצר חוק ההטבות הוא מבנה של המחאת סכום הפיצויים.  חוק המחאת חיובים עוסק בשאלה את יכול להעביר חיוב שיש לך. אם ראובן חייב לך כסף ואתה יכול לשמעון אתה יכול להעביר לו את זה. חוק ההטבות יוצר מבנה משפטי של המחאת זכות כי הריי הזכות לתבוע בגין הטיפול שיניים בדוגמא שנתנו הזכות הייתה לניזוק הניזוק היה לו זוכת לתבוע מהעלויות לרופא השינים אבל ברגע שהרופא לא לקח ממנו כסף והוא טיפל בשיניים כעזרה ראשונה אזי בא חוק ההטבות ונותן צ'ופר ואומר אתה יכול לתבוע ישירות מהמזיק כי הרציונאל של החוק היא לעודד מטיבים כי המיטיב הזה הרופא שיניים יודע שמהניזוק הוא לא יראה את הכסף אבל אם הוא יודע שיש חברת ביטוח שהיא תשלם עובר הנזק מהתאונה שבעקבותיה נשברו לו השיניים אז הוא רגוע והוא יוכל לתבוע ולכם יש פה תמריץ להטיב. בסעיף 6 רואים את אותו רציונאל: "היה המזיק.." כדי לעודד אנשים להטיב את הנזק של נפגעי גוף החוק עוסק רק בנזקי גוף.
פס"ד של שמש נ' בר דוד: עוסק בשאלה של הטבה וביהמ"ש העליון קובע שם אכן שמדובר כאן במבנה של המחאת זכות. השאלה מה קורה כאשר עברה תקופת ההתיישנות. בפס"ד של שמש היה מדובר במצב שהניזוק קיבל בתקופה שהוא לא עבד' המשיך לקבל משכורת מהמעביד שלו כשהמעביד שלו זה היה עסק משפחתי, אז העסק המשפחתי המשיך לשלם לו משכורת למרות שהוא לא עבד. סעיף 5 אומר לנו במפורש שמכורת שמקבל העובד רואים אותה בהטבה סבירה כי סעיף 5 אומר לנו כי כדי לקבל הטבה זה מותנה בסבירות. אם העובד שלנו הנפגע הזה קיבל בתקופה שהוא לא עבד קיבל משכורת אזי רואים את זה כהטבה לכן מי בעצם יכול היה לתבוע את המשכורת? המעביד ששילם, אבל פה סיטואציה של שמש נ' בר דוד הניזוק מגיש את התביעה בתום תקופת ההתיישנות עד שמתחיל להתברר התיק ועד שזה מגיע לדיון בביהמ"ש עברו כבר 7 שנים. נניח אתה מגיש את התביעה אחרי 5 שנים עד שביהמ"ש מתחיל לדון יעברו 8 שנים מהתאונה. המעביד לא הגיש תביעה בדין המשכורת שהוא שילם לעובד שהוא לא עבד. האם אנו נפחית מהפיצויים שמגיעים לניזוק את אותן משכורות שהוא קיבל מהמעביד למרות שהוא לא עבד. החוק אמר לנו שזוהי הטבה ויש כאן המחאת זכות והזכות עברה למעביד, ואם היא עברה למעביד היא לא בידיו של הניזוק. השופטת בן פורת אמרה שמכוח חוק המחאת חיובים אדם יכול להמחות זכות שהייתה לו ,הזכות עמדה למעביד, הזכות עברה מהעובד למעביד ששילם את ההטבה , המעביד יש לו אפשרות להמחות את הזכות הזאת. הוא כול להמחות אותה לעובד אז המעביד ששילם יכול להמחות את הזכות הזו בחזרה לעובד שנפגע . המחאה יכולה להיעשות מפורשות היא יכולה גם להיעשות מכוח התנהגות. מעצם העובדה שהמעביד לא הגיש את התביעה לכל אורך תקופת ההתיישנות אנו למדים מהתנהגות שלו שהוא התכוון להמחות את הזכות הזו חזרה לניזוק. כי אילו הוא היה רוצה לתבוע הוא מגיש תביעה במשך תקופת ההתיישנות העובדה שהוא לא הגיש תביעה מלמד אותנו שהוא התכוון להמחות את הזכות חזרה לניזוק. אז אין בעיה עם פס"ד בסיטואציה כמו זו שהייתה בפס"ד שתקופת ההתיישנות עברה. כי כאשר עבר תקופת ההתיישנות אין כבר סכנה שפתאום יצוץ המזיק ויגיד למטיב בקשה מכוח ס' 2 לחוק ההטבות תשלם לי. אין סכנה כי התביעה התיישנה. אבל מה קורה אם התביעה עדיין לא התיישנה? ביהמ"ש עסק בשאלה זו בפס"ד של  ציון נ' בוסקילה: שם היה מדובר בכך שעברו שנים מהתשלום ע"י מבטחים לנפגע, חברת מבטחים שילמה לנפגע כקרן פנסיה. חברת הפנסיה היא מטיבה ויכולה לתבוע אז אמר ביהמ"ש השופטת בן פורת היא אמרה כיוון שעברו כבר כמה שנים מבטחים לא הגישה תביעה אז אני למדה שהיא המחתה את הזכות לניזוק. אבל היא אומרת מה קורה אם בכל זאת פתאום חברת מבטחים תגיש תביעה? אם היא יכולה להגיש תביעה זה סימן שלא עברה תקופת ההתיישנות. אם היא תגישה תביעה אז חברת הביטוח שתצטרך לשלם לה כי היה לה זכרות לתבוע, היא תתבע את הניזוק שקודם קיבל את כל הפיצויים ותגיד לו תחזיר לי. פה לדעתה של ציפורה יש סתירה פנימית. מהסיבה שאם אנו אומרים שאנו לא מנכים את הפיצויים, לא מנכים את ההטבה הזו מהפיצויים כי אנו אומרים שהייתה פה המחאה מחברת מבטחים לניזוק אז אם הייתה המחאה אז חברת מבטחים לא יכולה יותר לתבוע ואם היא יכולה לתבוע אז סימן שלא הייתה המחאה, ציפורה חושבת שלא נכון להסיק קיומה של המחאה מעצם העובדה שעבר זמן אם לא עברה תקופת ההתיישנות. אם יש למטיב 7 שנים לתבוע אין לנו זכות פתאום לשלול את הזכות שלו ותגיד עברו 6 וחצי שנים כי מכוח ההתיישנות יש 7 שנים. לכן לדעת ציפורה בתוך תקופת ההתיישנות לא נכון להסיק על המחאה. מה שצריך לעשות במקרים כאלה לעושת חוזה בין המטיב לניזוק שהוא המוטב שלפיו המטיב מנחה את זכותו לניזוק. דוגמא: אדם נפגע קשה בתאונה השכן שלו שיש לו יחסות שכנות טובה איתו מביא לו אוכל למשפחה במשך חודשיים, אוכל חודשיים עלה לו 20 אלף ₪ זה מטיב, השכן שנפגע ינהל תביעה על מיליון וחצי ₪ אז מה השכן המטיב יגיש תביעה על 20 אלף שקל? אז הוא אומר לו תשמע אני מנחה את הזכות לך את תתבע את זה ותחזיר לי את הכסף כי חבל שהוא ייקח עו"ד ויעשה את כל ההליכים.  צריך לעשות מסמך קטן כדי לחסוך את הבלאגן את מחתים את השכן שהוא מנחה לך את הזכות ואז אתה מגיש תביעה גם על הסכום הזה ואחרי זה משלם לו אבל אם אין מסמך של המחאת זכות תהיה בעיות כי מכוח חוק ההטבות הזכות עברה למטיב. מכוח סעיף 5 המטיב יוכל להיפרע רק את ההטבה הסבירה. אבל הכוח קובע חזקה שאם הוא קיבל את המשכורת זאת הטבה סבירה. כלומר יכולה להיות משכורת של מאה עשרים שלף שקל ואז יבוא המזיק ויגיד רגע אחד מה זה 125 אלף ₪ אתה לא צריך את זה למחייתך  אלה אתה צריך 15 אלף לכן זה לא הטבה אומר החוק לא. אם הוא ממשיך לקבל את אותה משכורת שקיבל לפני התאונה רואים את זה כהטבה סבירה. המטיב יקבל 125 אלף כי זה לא משנה שהסכום גבוהה אם זאת המשכורת שקיבל קודם אז אומר החוק' בסעיף 5 שרואים לעניין זה כהוצאה סבירה את שכר העבודה שהוא ממשיך לקבל וכך נפסק גם לגביי פנסיה בפס"ד מ"י נ' מנורה: היה מדובר באלמנה של שופט ואמרו שהיא לא זקוקה לכסף של הפנסיה כי היא מקבלת קצבה לגרמניה ויש לה כסף למחייתה אמר ביהמ"ש זה לא רלוונטי כי הפנסיה הזאת היא במקום משכורת. אם היא מקבלת את אותה פנסיה שהייתה מתקבלת ללא הפגיעה אז בסיטואציה כזו הריי שרואים אותה כסבירה ואנו לא מתחשבים בשאלה אם היא צריכה את הכסף או לא , לכן אדם שיש לו כסף ממקורות אחרות אבל ממשיך לקבל כסף מפנסיה רואים את זה כהטבה סבירה.

 סעיף 4: אומר לנו שהבסיס לתשלום של ההטבה הוא לא רלוונטי. גם אם אתה היית חייב לעשות את ההטבה מכוח חוזה או מכוח חווק זה לא רלוונטי מה הבסיס של ההטבה. 
מה הדין של מתנה? מה קורה במתנה שקיבל אדם? כאשר מי שנתן לו הטיב את מצבו אחרי הפגיעה התכוון לתת לו את זה כמתנה, לכאורה מכוח ס' 4 היינו אומרים שזה ייחשב כהטבה שצריך להתחשב בה. המלומדים והפסיקה אמרו ובצדק שאם הכוונה הייתה לתת מתנה לא נראה את זה כהטבה כי מי שנתן את המתנה לא מתכוון להיות במצב שהוא יוכל לתבוע את המזיק אלה הוא התכוון לתת את המתנה. מה שמאפיין מתנה זה שזה אקט חד צדדי שאדם נותן ולא מתכוון לקבל תמורה אז אם זאת מתנה קבעה הפסיקה שבמקרה של מתנה אין מפחיתים אותה וגם נותן המתנה לא יכול לתבוע. פס"ד חנוביץ נ' כהן בד"נ וישנו פס"ד של בכירי גם בנושא זה.

טיפולים רפואיים שהנתבע מקבל בקופת חולים ע"פ חוק ביטוח ממלכתי: טיפולים רפואיים כאלה הם בגדר הטבת וקופות חולים שנותנות לנפגעים את הטיפול הרפואי יכולות לתבוע מהמזיק את דמי הטיפול. סעיף 22 לחוק ביטוח בריאות ממלכתי אומר במפורש שקופת חולים יכולה לתבוע מהמזיק את ההוצאות שהיא הוציאה עבור הטיפולים הרפואיים לניזוק. הטבה שהניזוק חייב להשיב אותה? מה קורה שהניזוק מקבל הטבה אבל הוא צריך להחזיר את ההטבה הזו? יכול להיות שההטבה היא מכוח חוק למשל אם אדם מקבל הטבה כמו בפס"ד לנקרי שאדם מקבל הטבה מכוח חוק שירותי סעד ולפי בחוק הוא צריך להחזיר את מה שהוא קיבל. או הטבה לפי חוזה שראובן נפגע התאונה קשה ואין לו היום כסף לאוכל אז שמעון נותן לו הלוואה של 50 אלף ₪ ואומר לו שאתה תקבל את הפיצויים אתה תחזיר לי. זאת הטבה כי הוא הביא לו את הכסף כדי להטיב את מצבו וסעיף 4 אומר לנו שזה לא חשוב אם הוא נתן לפי חוזה בדין וכו'. אז לכאורה לדעת ציפורה בסיטואציה כזו גם הטבה שצריך להחזיר אותה היא בגדר הטבה ולכן אם המטיב הגיש תביעה נגד המזיק הריי אנו מפחיתים את זה בכל מקרה מהפיצויים ולרות שלמטיב יש גם זכות לקבל את זה חזרה מהניזוק. הפסיקה שלנו קבעה אחרת , למרות סעיף 4 הפסיקה קבעה שהטבה שצריך להחזיק אותה לא נפחית אותה ופה יש חוסר עקביות וקוהרנטיות ושיטתיות בפסיקה.

פס"ד לנקרי: היה מדובר בתשלומי סעד שקיבל הניזוק , שהניזוק צריך לפי סעיף 8 לחוק שירותי הסעד להחזיר אותם. ביהמ"ש קבע שכיוון שצריך להחזיר אותם אז זה לא הטבה ואין להפחית אותם משיעור הפיצויים. מצד שני אמר ביהמ"ש הכסף הזה שהניזוק צריך להחזיר, ההטבה הזו של שירותי הסעד צריך להפקיד אותה בקופת ביהמ"ש במשך חודשיים ולתת הודעה לרשויות הסעד כדי לאפשר להם לתבוע את הזכות ואם הם לא יתבעו תוך חודשיים אז זה ישולם למערער.
אם זה לא הטבה אז איפה יש פרוצדורה כזו שאתה לוקח חלק מהפיצויים ומפקיד אותם בקופת ביהמ"ש? ביהמ"ש מצד אחד אומר אני לא מפחית מסכום הפיצויים כי הוא צריך להחזיר את זה אבל מצד שני הוא מפקיד את זה בקופת ביהמ"ש. יש פה בעיה של חוסר עקביות של ביהמ"ש. הבעיה הזו מחמירה לאור סעיף 5 לחוק עשיית עושר ולא במשפט חוק זה אומר שמי שעשה בתום לב וסבירות.. מכוח סעיף זה שמישהו מטיב את מצבך הרפואי מכוח סעיף 5 יש לך חובה להחזיר לו את ההטבה שלו אז אם אנו נקבל את הפסיקה שאמרה שאם צריך להחזיר זה לא הטבה אז בעצם לא תהיה משמעות לחוק ההטבות שאומר בסעיף 2 שלמטיב יש אפשרות לתבוע לכן ציפורה חושבת שההלכה הזו לא מסתדרת עם הוראות החוק אבל זה מה שעשתה הפסיקה. 
בהצעת חוק דיני ממונות יהיה שינוי בחובת הודעה למטיב שהניזוק הגיש תביעה והשינוי השני זה שהסעיף אומר בפורש שסכומים שהנפגע חייב להשיב למטיב לא יחשבו כהטבה לעניין קביעת הפיצויים. וכאן יש לציפורה בעיה כיוון שמה שכתוב היום בסעיף 5 לחוק עשיית עושר נכתב בהצעת חוק דיני ממונות בסעיף 414 ולכן יש פה בעיה לדעתה של ציפורה שמי שעסק בניסוח של הצעת החוק לא לקח את זה בחשבון.

הטבת נזקי רכוש: חוק חוזה הביטוח בסעיף 62 שקובע את זכות הסברוגציה העיקרון בנזקי ארכוש הוא אחר אדם צריך לקבל סכום מלא על הנזק שלו. אתה ביטחת רכב שלך מישהו פגע בך ואתה לא רוצה להיכנס להגיש תביעה נגדו אז אתה לוקח מחברת הביטוח שלך. חברת הביטוח שלך יכולה לתבוע את המזיק, לך נגרם נזק שיש לך פרמיה גבוהה יותר והשתתפות עצמית את הנזק הזה אתה יכול לתבוע. כאשר מגישים תביעה שמישהו פגע ברכב נגד צד שלישי שפגע תמיד ידרשו להביא אישור מחברת הביטוח שלנו שלא הגשנו תביעה. הם רוצים את האישור שלא הוגשה תביעה כי מכוח ס' 62 לחוק חוזה ביטוח ברגע בחברת הביטוח שלמה לך היא יכולה לתבוע את המזיק. לכן זה הסיבה שמבקשים מסמך שלא הגשנו תביעה נ' חברת הביטוח.

גמלאות ביטוח לאומי: סוג של הטבה אבל זה בגדר הטבה מיוחדת כי הנושא מוסדר בחוק הביטוח לאומי. אדם יקבל גמלאות שרלוונטיות לעניינינו אדם שנפגע במהלך העבודה שלו , תאונת עבודה הוא יקבל גמלאות מהמוסד לביטוח לאומי. האם המוסד יכול לחזור ולתבוע את המזיק? פה תלוי מי המזיק. אם המזיק הוא המעביד או עובד של המעביד אזי מכוח סעיף 82 לפקודת הנזיקין במקרה כזו אנו מפחיתים את הפיצויים בסכום של הגמלאות ולמוסד לביטוח לאומי במקרה כזה , האם הוא יכול לחזור למעביד? לא, כי המעביד עשה את הביטוח הזה. ביטוח לאומי זה סוג של ביטוח, זה ביטוח שאנו משלמים חלק העבודה וחלק המעביד משלם. ביטוח לאומי פירוש הדבר שהמעביד עשה לעצמו ביטוח שאם העובד שלו יפגע בתאונת עבודה הביטוח הלאומי ישלם לו גמלאות. לכן החבות של המעביד במקרה כזה היא תמיד תהיה רק מעבר אם הנזק הוא מעבר לגמלאות אבל ביטוח לאומי לא יכול לבוא למעביד כי זה בדיוק הביטוח שהמעביד עשה. אם המזיק הוא צד שלישי הוא לא המעביד, צד שלישי אחראי לנזק, במקרה כזה המוסד לביטוח לאומי כן יכול להגיד תביעה נגד הצד השלישי והנושא הזה מוסדר בסעיפים 328 עד 333 לחוק הביטוח הלאומי.  328 קובע שיש עילת תביעה למוסד לביטוח לאומי אם מתקיימים שלושה תנאים.: א. לניזוק יש עילת תביעה לפי פקודת הנזיקין או לפי חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים  ב. המזיק איננו המעביד או עובד של המעביד. ג. המוסד שילם או עתיד לשלם גמלאות לניזוק.
בהבדל מחוק ההטבות שמקנה את אפשרות התביעה של המטיב בכך שהוא נתן הטבה הוא לא מאפשר למטיב לפי חוק ההטבות לתבוע עבור הטבות שהוא ייתן בעתיד. נגיד קופת ]פנסיה ששילמה עד היום 50 אלף אבל היא תשלם גם בעתיד היא לא יכולה לתבוע בעתיד עבור חוק ההטבות היא תמיד יכולה לתבוע עבור מה שהיא שילמה. לעומת זאת חוק ביטוח לאומי מאפשר למוסד לביטוח לאומי לתבוע גם בגין גמלאות  שהוא ישלם בעתיד. אנו עושים חשבון בזמן התביעה כמה תהיה שוות הגמלאות לא רק שהוא שילם אלה שהוא עתיד לשלם ואת השווי הזה אנו נפחית מה]פיצויים ונאפשר לביטוח הלאומי לתבוע. סעיף 330 אומר לנו: הגיש הזכאי לתביעה לפיצויים..- דוגמא מספרית כדי להסביר את הסעיף. המוסד משלם כמלאות בסך 60 אלך שקל הפיצויים שמגיעים לניזוק זה מאה אלף. אנו צריכים להפחית את הגמלאות מהפיצויים הניזוק יקבל 40 אלף המוסד יקבל 60 אלף. 40 אלף זה 40 אחוז מהפיצויים אז זה בסדר. אבל מצב שהגמלאות הם 80 אלף והפיצויים זה מאה אלף. הניזוק יקבל 20 לכאורה אבל הסעיף אומר שאם התביעה של המוסד לביטוח לאומי מתבררת ביחד עם התביעה של הניזוק הניזוק יהיה זכאי לפחות ל25 אחוז כלומר בדוגמא הזאת במקום לקבל 20 הוא יקבל 25. כמה יקבל המוסד לביטוח לאומי? רק 75 כי הריי המזיק צריך לשלם רק את גובה הנזק שהוא צריך לשלם. הוא צריך לשלם מאה אלף לכן העובדה שהניזוק מקבל 25 זה לא משפיע על המזיק אלה זה משפיע על הביטוח לאומי. ביטוח לאומי במקום לקבל 20 יקבל רק 15. למה אנו נותנים לניזוק לפחות 25 אחוז שאנו בעצם פוגעים פה בביטוח הלאומי? הרעיון הוא לעודד את הניזוק להגיש תביעה במצבים כאלה ולברר אותה ולנהל אותה יחד עם הביטוח הלאומי כי הרעיון הוא שנניח אדם כמעט כל הנזק שלו כוסה ע"י הביטוח הלאומי אז הוא יעשה חשבון. נניח יש לו נזק נשאר לו 20 אלף  אז רק העו"ד יעלה לו יותר ולא שווה להגיש תביעה על סכום כזה ואז יוצא שהמוסד לביטוח לאומי שהוא ורצה לגבות את מה שהוא שילם בגין הגמלאות הוא צריך לנהל את התביעה נ' המזיק, הוא יוכל לזכות רק אם הוא יוכיח שלמזיק יש אחריות כלפי הניזוק ושהמזיק צריך שללם 100 אלף ₪ לניזוק אם הוא לא יוכיח גם את גובה הפיצויים הוא לא יקבל כלום אז במקום שהמוסד יתקשה בהגשת תביעה כזו כי כל המידע נמצא אצל הניזוק אז כדשי לעודד את הניזוק להגיש את התביעה אז אנו נותנים לו צ'ופר אנו אומרים לך שווה לך כי אתה בכל מקרה תקבל 25 אחוז אז בא כדי לעודד את הניזוק לנהל את התביעה. סעיף 330 ב- עוסק בסיטואציה שהוגשה תביעה נגד המוסד . סעיף 330 ב' אומר "יודיע המוסד לזכאי לגמלה על הגשת תביעתו כאמור לא עשה כן והתבררה התביעה בלי שהזכאי לתביעה היה בעל דין בה.." זה בא למנוע מחטף של המוסד, המוסד יודע שאם התביעה שלו מתנהלת עם הניזוק הוא מפסיד שמדובר במצב שהגמלאות עולות על 75 אחוז מהנזק אז הוא עושה חשבון והוא יגיש מהר תביעה לפני שהניזוק יגיש תביעה הוא יוכיח שהוא שילם גמלאות של 95 אלף ₪ ואז הוא יקבל את הכסף. אחרי זה הניזוק יגיש תביעה ואז יתברר לו שהמוסד יקבל את הכסף ואז הוא לא יוכל לקבל את הכסף.  אז החוק אומר שהוא צריך להודיע לניזוק שהוא מגיש תביעה. אם הוא הודיע לניזוק והניזוק יצטרף אז חל מה שאמרנו קודם שהנזיוק יקבל 25 אבל אם הוא הודיע לניזוק והניזוק לא יצטרף במקרה כזה הניזוק יוכל לקבל את מלוא הגמלאות. סעיף קטן ג' עוסק בסיטואציה שהניזוק הגיש תביעה נ' המזיק הפעם הניזוק היה ראשון ועדין לא הוגשה תביעת המוסד אומר הסעיף  הניזוק הודיע אני מגיש תביעה , אין לך שליטה כניזוק על המוסד לביטוח לאומי מה שאתה צריך לעשות זה להודיע להם ברגע שהודעת להם אתה כבר זכאי לקבל את ה-25 אחוז. סעיף קטן ד אומר- שהודעה כזו צריכה להישלח בדואר רשום.
סעיף 331- עוסק בסיטואציה שיש מס' מזיקים שאחד מהם הוא מעביד. יכול להיות מצב שיש אחריות של כמה גורמים למשל דוגמא שהייתה תאונת עבודה באחריות המעביד הלך המסכן לביה"ח והייתה רשלנות רפואית אז יש אחריות של ביה"ח וגם של המעביד זה נזק שלא ניתן להפרדה כי אם זה ניתן להפרדה אם יש 2 מזיקים והנזקים ניתנים להפרדה כל אחד אחראי לנזק שנגרם. אם הנזק לא ניתן להפרדה בגלל פאשלה של הבית חולים אז זה ביחד ולכוד. אם יעש מזיק אחד ששילם הכל הוא יכול לתבוע שיפוי מהמזיק האחר. מבחינת המוסד לביטוח לאומי למי שיש אחריות כלפי המוסד זה לא המעביד אלה רק לצד השלישי זה מישהו שהוא לא מעביד ולו רק יש אחריות. בא סעיף 331 ועושה סדר מפשט את הבלאגן כי אחרת אם הפנו למזיק שהוא לא מעביד הביטוח לאומי יגבה את הכסף -תאום יהיה לו בעיה הוא יבוא למעביד ויגיד נאי לא יהיה אחראי כלפיי הביטוח לאומי. דוגמא: יש לנו פיצויים של מאה אלף , גמלאות של 70 אלף שני מזיקים- מעביד וצד שלישי. סיטואציה שהמעביד היה אחראי בלעדי לתלונה כמה המעביד היה משלם פיצויים? רק שלושים כי אם המעביד היה אחראי אז היו אומרים מאה אלך מגיע פיצויים פחות 70 אלף ביטוח לאומי אז האחריות שלך היא שלושים אלף. מצה קורה בסיטואציה זאת? המוסד לביטוח לאומי יכול לתבוע רק את הצד השלישי הוא יכול לתבוע ממנו לפי הסעיף , יש 2 מזיקים אם הוא יהה תובע מהמעביד הוא היה 0 כי אין למעביד אחריות כלפי ביטוח לאומי אז אם היינו מאפשרים לו לתבוע תא הצד השלישי ולקבל 70 והריי הצד השישי יכול לתבוע שיפוי מהמעביד על מה שהוא משלם נניח שהאחריות שלהם שווה 50 אחוז כל אחד אז הוא יה בא למעביד ומבקש שישלמו את מה שהוא שילם לביטוח לאומי.. זה לא בסדר כי אמרנו שאנו מפחיתים מהפיצויים והמעביד לא משלם אז אם נאפשר לצד השלשי לגבות ממנו אז אנו מבטלים אתל זה שהוא לא צריך לשלם אז לכן הסעיף אומר מראש אנו ניקח בחשבון שהמזיק השני הוא מעביד שהוא פטור כלפי הביטוח הלאומי ומראש נחייב את הצד השלישי לשלם רק את החלק שלו, הצד השלישי האחריות שלו 50 אחוז א הוא לא ישלם 70 אלף אלה רק את ה-35 אלף. ברגע שהוא ישלם את יחלקו אין לו מה לתבוע שיפוי אז המוסד לביטוח לאומי הצד השלישי ישלם רק 35. לניזוק כמה הוא ישלם? הוא ישלם 30 , היה נזק של מאה אלף והיה גמלאות של 70 אלף זאת אומרת הניזוק יקבל 30 והצד השלישי ששילם לניזוק 30 אלף כי רק אותו תבעו, את הצד השלישי הוא ישלחם לניזוק שלושים אלך הוא יתבע שיפוי מהמעביד על סכום של 15. יש להם אחריות ביחד ולחוד כל אחד ביהמ"ש קבע 50 אחוז אז הוא צריך להחזיר לו 15 אלף.הוא לא יכול לתבוע מהמעביד את ה-35 שהוא שילם לביטוח לאמי?  לא. המעביד שילם בסה"כ 15 אלף , הצד השלישי שילם 35 + 15 אז זה חמישים בסיטואציה הזו הצד השלישי שילם 50 אלף שזה חמישים אחוז מהנזק שהנזק הוא מאה אלף המעביד שילם רק 15 כי המעביד לא צריך לשלם את הגמלאות של הביטוח הלאומי וככה סידרנו שכל אחד שילם את מה שהוא היה צריך לשלם. מה קורה כאשר הניזוק מקבל גמלה נוספת? אדם נפגע בתאונה זכאי לגמלה בתוקף היותו נפגע של תאונת עבודה אבל חוץ מזה הוא היה זכאי לגמלה נוספת מביטוח לאומי מסיבה מסוימת נניח נכות אז חוק ביטוח לאומי אומר שאין כפל גמלאות אתה לא יכול לקבל 2 גמלאות גם וגם. אלה הוא אומר שאם אדם זכאי ל-2 גמלאות הוא מקבל את הגבוהה שביניהם ועכשיו השאלה מה קורה בסיטואציה כזו ? איך אנו לוקחים בחשבון מבחינת הצד השלישי שצריך להחזיר למוסד לביטוח לאומי איך לוקחים את זה בחשבון ואיך אנו מקזזים מהפיצויים איזה סכום אנו מקזזים? הריי אם קודם הוא קיבל גמלה של 4000 ועכשיו בעקבות התאונה הוא זכאי לגמלה של 6 אלף , אז ברור שהוא זכאי לקבל 6 וזה בלע את ה-4 , אבל הוא קיבל כבר 4.. פס"ד של קופת חולים נ' נזירה כהן: העליון קבע שאין לנכות מסכום הפיצויים את מלוא הגמלה שמקבל הניזוק אלה אנו קודם כל ננכה מגמלה שלו את מה שהוא היה זכאי לקבל אלמלא התאונה ואנו ננכה רק את ההפרש וזה לא משנה אם זה גמלה של קצבת זקנה או כל קצבה אחרת. אז כמו בדוגמא שאמרנו ננכה 2000. בעקבות התאונה התווסף לו 2000 גמלאות אנו ננכה רק 2000 מהפיצויים. הניכוי של גמלאות הביטוח לאומי נעשה תמיד כומר ברגע שאדם מגיע לו גמלת נכות עקב תאונת עבודה מביטוח לאומי מנכים את סכום הגמלאות בין אם הוא תבע או לא תבע. אם המזיק הוא מעביד זה ברור לנו כי הסכום הזה אם הוא מעביד הוא לא צריך לשלם אותו . אבל גם אם המזיק הוא לא מעביד בכל מקרה אנו מנכים את הגמלאות של הביטוח לאומי כי הפסיקה קבעה שאי אפשר לוותר על הזכות לכן תמיד יש סכנה שתתבע בעתיד את הביטוח לאומי. אז אם זאת תאונת עבודה ואדם זכאי לגמלאות מביטוח לאומי אז ינכו את סכום הגמלאות בין אם הוא תבע או לא תבע. אבל אם אדם הגיש תביע ה לביטוח לאומי וביטוח לאומי דחה את התביעה והוא פעל בסבירות אז במקרה כזה לא ננכה. אבל אם אדם הגיש תביעה לביטוח לאומי והכירו לו 20 אחוז אבל בעצם יש לו 40 אחוז , הוא צריך להגיש ערעור כי אם לא יש סכנה שינכו לו 40 אחוז.

פס"ד רע"א 1459/10 המוסד לביטוח לאומי נ' כלל חברה לביטוח: השאלה הייתה איך לחשב את היחס בין נכויות שנגרמו לנפגע כתוצאה מתאונת דרכים שהיא גם תאונת עבודה. אז איך לחשב את היחס בין נכויות שנגמרו באותה תאונה לבין נכויות שלא נגרמו מאותה תאונה. השופט ריבלין קבוע איך עושים את הניכוי הזה הוא אומר קודם כל נלך לפריט הנכות הגבוהה ביותר, אח"כ נעבור לפריט השני בגובהו נעשה איזה אחוז זה מהווה וכך נמשיך. דוגמא: אדם סובל מנכות בשיעור 30 אחוז חוץ מזה יש לו נכת נוספת של 20 אחוז ונכות שלישית של 10 אחוז איך אנו עושים חשבון מה הנכות שלו? הוא אומר ככה: לוקחים מאה אחוז פיחות שלושים אחוז שזאת הנכות הגבוהה אז קיבלנו 70 . כיוון שהנכות השנייה היא 20 אחוז אז 20 אחוז משבעים זה 14. מה צריכים לעשות? עושים חשבון נוריד מתוך ה-70 14 אז הגענו ל-56 אותם נכפיל ב10 אחוז שזאת הנכות השלישית ואז אנו מגיעים מחברים את כל הנכויות ומגלים סה"כ מה הנכות שלו. מה אנו צריכים להפחית? אנו נפחית את ההפרש בין המצב שלו היום למצב שלו לפני התאונה אבל שאנו לוקחים בחשבון את ההפרש הזה אנו צריכים לקחת את אותה נכות משוכללת שאנו עושים חשבון כל פעם מפחיתים את הנכות הגדולה יותר ועושים את זה בצורה משוכללת.
