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דיני נזיקין

מה דינם של חולי נפש? האם חולי נפש יש להטיל עליהם אחריות נזיקית?
בתחום הפילילי חולי נפש זוכים להגנה האם יש לתת להם הגנה גם מפניי אחריות נזיקית? יש שלוש גישות אפשרויות לשאלה הזו:

1) אין להכיר במחלת נפש כהגנה בתחום האזרחי יש שוני מהותי בין המשפט הפלילי בין דיני הנזיקין שכן מטרת המשפט הפלילי היא להעניש וההצדקה להעניש מישהו שקשה למצוא אשם בהתנהגות שלו בגלל מחלת נפש לכם לא מטילים בפלילי אחריות. המטרה של דנינג הנזיקין זה לתת פיצוי לניזוק אז לא משנה לניזוק אם מי שפגע בו הוא חולה נפש או לא הוא רוצה לקבל תא הפיצוי ולכן הגישה אומרת שאין לתת הגנה לחולי נפש בתחום האזרחי. לורד דנינג

2) אומרת כמו שבתחום הפלילי יש הגנה לחולי הנפש יש לתת לו הגנה גם בתחום האזרחי ודיני הזניקין 
3) גישה ביניים-הגישה אומרת שגם אם חולי הנפש לא הבין את המשמעות המוסרית של התנהגותו יש מקום להטיל עליו אחריות בנזיקין כאשר הייתה לו שליטה על התנהגותו כלומר לפי הגישה הזו אחריות תישלל רק במקרה של אוטומטיזם כלומר שהמזיק פעל באוטומט ולא הייתה לא שליטה על התנהגותו.
בית המשפט העליון שלנו בפס"ד קרמי נ' סבג פס"ד חדש מ2007 רק אז הוכרעה השאלה במשפט הישראלי ועד אז לא הייתה הכרעה של בתי המשפט בשאלה הזו ופס"ד זה העליון קבע שהוא מאממץ את גישת הביניים כלומר כעיקרון ככלל יש אחריות נזיקית על חולי נפש האחריות הזאת תשלל רק שלא הייתה לו שליטה על ההתנהגות שלו.

השופטת ארבל הייתה דעת מיעוט בהקשר הזה בשאלה המשפטית ארבל נקטה בגישה שונה מזו של השופט רובינשטיין שהסכימה איתו השופטת נאור כלומר יש הלכה ברורה שאין אחריות רק במקרה של אוטומטיזם השופטת ארבל נקטה דעה שלפעמים יש מקום לא להטיל אחריות על חולי הנפש בסיטואציה שיש גורם אחר שאנו יכולים להטיל עליו אחריות. היא אומרת כך:"אם לאחר שעוול חולה נפש התברר שניתן היה לנקוט צעדים למניעת העוולה אך הם לא ננקטו ייתכן שניתן יהיה לחייב את מי מהגורמים שהיה מחוייב בנקיטתם בפיצוי הניזוק מכוחה של עוולת הרשלנות ולפתור בהתאם את המזיק חולה הנפש מחובה זו"

אבל אמרה שיש מקרים שאנו נוכל ליצור אשם נוסף לחולה הנפש ולהטיל עליו את האחריות ואז יש לשקול לשחרר את חולה הנפש מאחריות והגישה הזו היא לא הגישה שמבטאת היום את ההלכה שכן ההלכה היום שיהיה פטור רק במקרה של אוטומטיזם.

נימוקים בעד ונגד:

הנימוקים בעד אחריות: הצדק דורש שמי שגרם לנזק יישא באחריות לגבה כלומר אנו בסיטואציה שמבחינת אשם מוסרי שניהם חסריי אשם מוסרי גם הניזוק וגם חולה הנפש שגרם לנזק ושיש לנו שניהם שלשניהם אין אשם מוסרי הצדק דורש להטיל את האחריות על זה שגרם לנזק. אז הצדק המתקן אומר זה שגרם לנזק יותר צודק שהוא יישא בו ולא זה שסבל ממנו

נימוק נוסף הוא נימוק מעשי:אם אלה שמפקחים על חולי הנפש יידעו שיש אחריות זה ייגרום להם לפקח כמו שצריך על חולי הנפש אם הם יודעים שהוא לא אחראי לא צריך לפקח. ואם חולה הנפש צריך לשלם זה ירתיע ויגרום לפיקוח

נימוק נוסף: אם תוטל אחריות נמנע בכך טענות סרק של מחלת נפש הריי כשמדובר בבעיה נפשית לפעמים קל להתחזות אם אתה שחקן טוב אתה יכול להתחזות. אז אם חולה הנפש אחראי אין לו שום סיבה לעשות מצגי שווא שהוא חולה נפש.

נימוק רביעי: הטלת אחריות על חולי נפש תאפשר את השילוב שלהם בקהילה. זה יאפשר שילוב בקהילה כי הקהילה יודעת שאם חולה נפש גורם נזק הוא יפצה אותו ולכן לא ידירו אותו ויאפשרו לו להשתלב

כנגד השיקולים האלה יש שיקולי נגדים:

נימוק ראשון: אין להטיל אחריות אם אין אשם. אם אין אשם אין מקום להטיל עליו אחריות

הנימוק השני אומר: שגם ככה המצב הכלכלי של חולי הנפש הוא בד"כ מצב עגום אז אין מקום עוד יותר לדרדר אותם.

נימוק שלישי: אי אפשר להרתיע חולה נפש מלבצע מעשה עוולה ולכן אומרת הגישה כיוון שאי אפשר להרתיע אותו לא נטיל עליו אחריתו ואז כל אדם שהוא יכול להיות ניזוק פוטנציאלי מודע לכך שאין אחריות של חולי נפש כלומר אם חולה נפש יתקוף אותו הוא לא יוכל לקבל פיצוי ואז הוא ידאג לבטח את עצמו למקרה שהוא יותקף. יש להרבה מאוד אנדשים ביטוח של תאונות אישיות וזה יכול להיות כל מקרה שנגרם לו נזק ונקבעה לו נכות או אובדן עבודה וזה גם ע"י מישהו אחר שעשה לו את זה אז הגישה אומרת בוא נטיל את הסיכון על הציבור כך שהציבור ידאג לבטח את עצמו.

העליון קיבל את הגישה שיש להטיל אחריות על חולי נפש דהיינו הועדפו הנימוקים התומכים בהטלת אחריות ולא תיהיה אחריות רק במקרה של אוטומטיזם.

הסדר דומה להלכה הפסוקה נמצא בהצעת חוק של דיני ממונות: שתתקבל הצעת החוק לא יהה שינוי במצב המשפטי במצבים כאלה ס' 373:"לא יישא אדם באחריות בנזיקים בשל מעשה שלא היה בידו לבחור בין עשייתו לבין המנעות ממנו מחמת העדר שליטה על תנועותיו לעניין אותו מעשה הוראות סעיף זה לא יחולו כאשר מבצע העוולה הביא את עצמו מרצונו למצב של העידר שליטה כאמור" אם אדם לקח סמים והוא מסומם אז הוא גרם לנזיקין אז הוא לא יוכל להתנהער מאחריות כי הוא הביא את עצמו מרצונו למצב זה אבל אם מישהו אחר סימם אותו ללא ידיעתו במקום מסוים  והסם מנע ממנו שליטה על התנהגותו אז אפשר לטעון את טענת ההגנה אבל אם אתה מבצע מעשה מרצונך אין לך טענת הגנה. זה גם במשפט הפלילי תקף.

המקורות שיוצרים את החבות בנזיקין:
מקור החבות המרכזי בנזיקין הוא פק' הנזיקים:מתקופת המנדט הבריטי שהפק' חוקקה ב-1944 והוכנסה לתוקף ב-47 לפניי קום המדינה והפקודה במידה רבה היא מהווה קודיפיקציה של המשפט המקובל  לקחו את ההלכות של הקאמן לוא והכניסו את זה לתוך חוק.

בית המשפט נתן פס"ד ממקרה למקרה וכך התפתח הקאמן לוא לקחו את אותם הלכו והפכו אותם לחוק לא רק אצלנו אלה בעוד מדינות שהיו תחתח המנדט הבריטיט 

פרופ' פולו הכין את הדוגמא של חוק שהכניסו אותה קודם כל לקפריסין וזו הסיבה שלפעמים בודקים בפסיקה מה קורה בפקריסין כי המודל של הפרופ' הוכנס קודם כל לקפריסין ואז הוכנס לישראל. ב-1968 התקבל נוסח חדש לפק' הנזיקין:נוסח חדש נעשה ע"פ ס' 16 לפק' סדרי שלטון ומשפט. הסעיף אומר שוועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת יכולה לעשות נוסח חדש של פק' מקורית והרעיון שפקדוה מקורית כתובה בשפה אנגלית וגם כאשר יש לה תרגום הנוסח המחייב הוא הנוסח האנגלי כלומר אנו במצב שיש לנו דבר חקיקיה מחייב שהכתיבה שלו והלשון שלו היא אנגלית שזה לא השפה הרידמית של המדינה שלנו אנו היום מדינה ריבונית עצמאית אז בא ס' 16 ל]פק סדרי שלטו ן ומשפט שזו פקודה מתקופת הקמת המדינה זה פק' ולא חוק בגלל שהמונח חוק ייחודו אותו לדבר חקיקה של הכנסת הנבחרת ופה מדברים לנפיי כניסת הכנסת הנבחרת .
ופה היה מעבר בין השלטון המנדטורי לכנסת הנבחרת שהמשיכו להשתמש בפקודה.

הסעיף אומר שוועדת החוקה חוק ומשפט יכולה לעשות נוסח חדש לפק' מנדטורית כאשר הנוסח החדש יהיה בשפה עיברית והנוסח החדש מכאםן והלך הוא יהיה המחייב ואי אפשר יהיה לטעון טענה שהתרגום סוטה מהנוסח המקורי והוא יהיה מחייב . אנו עוסקים בדבר חקיקה שלא עובר את הפרוצדורה של חקיקה והפרוצדורה הרגילה של חקיקה זה שיש הצעת חוק ואז שלוש קריאות והוועדה של הכנסת מכינה ואנו מדלגים על הפרוצדורה הרגילה לכן פק ' סדרי שלון ומשפט שאסור להכניס בנוסח החדש שינויים מהותיים  אפשר להכניס שינוי במיקום של סעיף אבל אסור להכניס שינויים מהותיים. פק סדרי שלטון ומדשפט קובת גם שברגע שיש נוסח חדש אי אפשר לטעון שהנוסח החדש שינה את הדין המקורי כלומר אם היית ה טעות למרות שוועדת חוקה חוק ומשפט אסור לה להכניס שינוי מהותי והיא פישלה בתרגום הספיציפי אז אם היה פישול זה מעכשיו החוק ואי אפשר לטעון יש פה שינוי וזאת המשמעות של הנוסח החדש שהוא היום הנוסח המחייב.

 סעיף 1 לפקודת הנזיקין : סעיף הפרשנות אומר" שבכפוף לפק הפרשנות תתפרש פקודה זו לפי עקרי הפרשנות המשמשים באנגליה...". אז הסעיף מפנה אותנו לעיקרי הפרשנות באנגליה ולפרשנות כפי שנמצאת היום בהלכות האנגליות אלה שאנו צריכים יחד עם סעיף 1 לקרוא את ס' 15 ג סעיף קטן ג לפק' סדרי שלטון ומשפט שהתקבל באמצעות תיקון לפקודה ב-1972 והסעיף אומר:"כל הוראה וחוק שלפיה יש לפרש אותו או ביטויים שבו לפי דיני אנגליה או לפי עיקרי פרשנות משפטית המקובלים באנגליה לא תיהיה עוד הוראה מחייבת" ההוראה אומרת שהוראות שנמצאות בדברי חקיקה הם לא מחייבות אז אם הם לא מחייבות אז מצפים שיבטלו אותם. הוראה כמו בסעיף 1 לפק הנזיקיםן יש בהרבה פק' מנדטוריות הכוונה של הצעת החוק שבעקבותיה יצא התיקון לפק סדרי שלון ומשפט הייתה לבטל את ההוראות האלה אנו ב-72 המדינה הוקמה ב-48 למה שאנחנו שיש לנו מע' שיפטה עצמאית ניהיה מחויבית לפסוק לפי פרשנות אנגלית אנו ריבונים ואנו לא כפופוים לפרשנות האנגלית ולאיך שקבע שם בית המשפט אז הכוונה הייתה לבטל את הסעפיים אלה שבמהלך שלביי החקיקה קיבלו רגלים קרות ופתאום הם חששו מה יקרה אם אנו נבטל? אנו רק מ-48 עד 72 אנו רק 24 שנים לאחר קום המדינה עוד לא הצלחנו לגבש לעצמננהו מסורת מדפטית מכובדת משלנו יכולה פתאום להיות בעיה שבית המשפט ייצטרך לקבוע הנודשא מסוים ולא יהיה לו פתרון אם הוא לא יקלוט את זה מהפרשדנו תהאנגלית ולכן התוצאה של הסעיף היא תוצאה מוזרה ואולי אי אפשר למצוא זאת במדינה אחרת. מכוח סעיף 15 ג' ההוראה לא מחייבת כלומר ירצה בית משפט יילך יבדוק מה קורה באנגליה ירצה יקבל את הפרשנות האנגלית לא ירצה לא יקבל.
האם מבחינה מעשית בתי המשפט לא בודקים מה קורה באנגליה? הם בודקים אך לא חייבים לפסוק לפי מה שקורה שם. אנו בודקים את המשפט האנגלי כי המקור של הפקודה הנזיקית הוא בקאמן לו ושאנו רוצים לבדורק את המטרה החקיקתית ההיגיון אומר לבדוק מה הייתה הכוונה שכתבו את ההלכה הזו ונבדוק מהמקור של המשפט האנגלי.

מבנה של פקודת הנזיקין: פק' הנזיקין מורכבת מהוראות כלליות עקרוניות שקובעות הוראות בעניין האחריות הנזיקית שם הוראות שעוסקות בק"ס הוראות שעוסקים בביצועים אלו הוראות כלליות בנוסף לכך יש לנו בפקודה רשימה של עוולות נזקיות הפריוש הוא זה אירועים שיוצרים אחריות נזיקית. זה דומה לחוק העונשין שהוא כולל הוראות שיוצרות עבירות פליליות והוראות כלליות. העוולות שאנו מוצאים בפק' הנזיקין הם עוולות עם אוםי שוננה עוולות שנוצרו ע"י בית המשפט והפסיקה האנגלית ואח"כ ללקחו את העוולות הללו שנוצרו ע"י בית המשפט והכניסו את זה לדבר חקיקה ולכן אומר לנו השופט ברק בפס"ד של עירית ירושלים נ' גורדון שהמחוקק שלנו לא עשה בדיקה ססטמטית של העוולות הוא לא בדק האם משהו מיותר, חופף אלה לקחו את העוולות המוקרות בקאמן לוא והנכייסו אותם אלינו.

זה רלוונוטי בשאלה בין עוולה פרטיקולרית לעוולת מסגרת.

ס' 3 לפק' הנזיקין:"הדברים המנויים להלן בפק' זו הם עוולות ובכפוףף להוראות הפק כל הנפגע או נניזוק ע"י עוולה שנעשה בישראל יהיה זכאי לתקופה.." אז הפקודה כוללת רשימת עוולות שמי שמבצע אותן יש לו אחריות. השאלה היא האם בית משפט יכול להכיר בעוולה שלא נמצאת בפק' הנזיקין? השאלה התעוררה כבר בשנות ה-50 פס"}ד של וידר נגד היועץ המשפטי לממשלה: חחי לנפגע ע"י מישהו שביצע מעשה עוולה החייל יכול לתבוע על הנזק שנגרם לו אבל אמרה המדינה שבגלל הפגיעה הזאת גם לי נגרם נזק כי אני הפסדתי את שירותיו של החייל גם לי יש נזק אמרה המדינה הקאמן לוא שהוא המשפט המקובל שהקאמן לוא מכיר באחריתו כלפיי מי שנגרם לו נזק עקב אובדן שירותים של מישהו שנפגע אמרה המדינה כיוון שזה עוולה שמוכרת בקאמן לוא של אובדן שירותים אנו יכולים לתבוע. העליון אמר שהמדינה לא יכולה לתבוע מהסיבה כי אמר בית המשפט העליון רשימת העוולות שמנויה בסעיף 3 לפקדות הנזיקיםן היא רשימה סבורה – מכוח מה המדינה טוענת שכיוון שזה מוכר בקאמן לוא הם יכולים לתבוע? מה הבסיס המשפטי לכך שאם זה מוכר בקאמן לוא אנו המדינה יכולים לתבוע? הבסיס המשפטי זה סימן 46 לדבר המלך: סימן זה הוא הסימן שמעביר את המשפט הישראלי מהתקופה עותמאנית לתקופה המנדטורית הוא אומר שהמשפט הקיים באקרץ ימשיך ךללחעמוד בתקופו אבל אם יש לקונה אזאי בית המשפט ימלא אותה ע"י פנייה לקאמן לוא ולאקוויטי האנגלי אקוויטי0-דיני יושר.

כאשר ניתן פס"ד של וידר היה בתוקף סימן 46 אמרה המדינה כיוון שזה נמצא וזו עוולה שדמוכרת בקאמן לוא אנו מסתמכים עליה שהבס=ביססי המשפטי לכך הוא שכיוון שאין לנו בדינינ הנזיקין דשלנו מענה למקרה כזה אז אנו נפנה לקאמן לוא. מה התנאי לכך שאנו פונים לקאמן לוא ולהקוויטי? צריך להתקיים לקונא- חוסר משפטי.

אפשרותאחת שזה לקונא חוסר הסדר ולא חשבו על זה ולא הסדירו את זה והאפשרות השניה היא שיש מקרים שהשתיקה של החוק היא לא בגלל שלא שמו לב ואד לא הסדירו אלה כי יש פה הסדר לשלילי כלומר המחוקק לא קבע שיש לך תרופה כי הוא לא רצה לתת לך תרופה. ולכן שאנו באים להתמשמש בהוראת חוק שמדברת על מילוי לקונא כמו סימן 46 אז קודם כל אנו צריכים הלחליט שיש פה לקונא בהבדל מהסדר שלילי. בית המשפט בוידר אמר שסעיף 3 לפק' הנזיקים יוצר הסדר שלילי:"עוולת בפק הם נזקיות ועליהם אפשר לבסס תביעה" הוא אמר בכף שזו רשימה סגורה של עוולות ואנו לא יכולים להגדיל את הרשימה בדרך של מילוי לקונא.
הלכה דומה נפסקה בפס"ד אחרים למשל ידין נ' שדה:שחקן שמצא את דמותו על וופלות שוקולוד ורצה לתבןוע בגין הגנת הפרטיות. היום מקובל ששחקנים נמצאים בתחום הזה של פרסומות אבל בעבר בשנות ה-50 זה היה מבזה ושחקן שכיבד את עצמו לא מכר את דמותו לפרסומת זה לא היה מקובל והוא טען שיש בבזה לשון הרע ומעמיד אותו באור שלילי. אם היום המקרה הזה היה מתעורר הוא יכל היה לתבוע ע"יפ עוולה של הגנת הפרטיות. ובית המשפט אדז אמר שרשימת העוולות הוא רשימה סגורה ושבית המשפט קבע את ההלכה בוידר לפי סימן 46 .

האם להלכה הזו יש חשיבות גם היום? וודאי שכן ,היום ממלאים לקונות ע"י חוק יסודות המשפט: "ראה בית המשפט שאלה משפטית הטעונה הכרעה ולא מצאה לה תשובה בהלכה פסוקה או בדירך של היקש יכריע בה עקרונות .." סעיף 2 מבטל את סעיף 46 לדבר המלך כלומר החל מ1980 דבר המלך אינו תקף אבל השאלה נשארה רלבנטית כי חוק יסודות המשפט קבע דרך שונה במילוי לקונה. אם אין תשובה בחוק הולכים להיקש אם אין בהיקש הולכים לעקרונות הצדק החירות והשלום.
ההלכה של וידר שאומרת רשימת העוולות רשימה סגורה זה נכון גם היום ולכן אנו לא יכולים להוסיף עוולות מעבר למה שקבע החוק בדרך של מילוי לקונה,בית המשפט לא יכול להוסיף עוולה שלא נקבעה בחוק אז איך בכל זאת אנו מרחיבים דניני הנזיקין? דינינ הנזיקין מורחבים בשני דרכים: דרך אחרת זה באמצעות חקיקה.המחוקק יכול להוסיף עוולה. יש מס' חוקים חיצוניים לדיני הנזיקין שמה שמשותף לכל החוקים הללו זה שהמחוקק הוסיף עוולה נזיקית בחוק שמחוץ לפק' הנזיקין ע"י כך הוא בעצם הרחיב את העוולות וסזה לא סותר את מה שאמרו שברשימה סגורה זה שבלקונה בית המשפט לא יכול ליצור אבל המחוקק יכול ליצור.
דוגמא חוק איסור לשון הרע: סעיף 7-"פרסום לשון הרע לאדם אחד או יותר זולתל נפגע תיהיה עוולה אזרחית בכפוף לחוק זה.." בהוראה מסוג זה נמצאת בכל החוקים הללו שהובא בפנינו בחוק איסור לשון הרע,חוק למניהת נפגעים,חוק הגנת הפרטיות,חוק הגנת הצרכן,חוק הבזק,חוק למניעה הטרדה מינית,חוק איסור הפליה במוצרים שירותים..,חוק המחשבים ועוד..

סעיף 47 ו 48 בפק ' הנזיקים אלה סעיפים שהוספו לפק וזה באמצעות חוק המקרקעין שבה היה רשום שלפקודה יתווספו הדברים הללו.

חוק איסור לשון הרע משתרע על כמה עמודים יש שם 27 סעפיים כיוון שהחוק לא רק קובע שזוהי עולה בחוק יש בו גם מנגנונים וסעפיםי שקובעים הגנות מסוימות כמו תום לב, החוק גם יוצר אחריות פלילית אז המחוקק רצה להסדיר את כל הסוגיה של לשון הרע בחוק מיוחד שקובע את ההסדים המיוחדים ולכן במקום לפצל את זה בין דיני העונשין שעסקו באספקט הפילי ודיני הניזיקין שעסקו באספקט האזרחי איחדו את זה לחוק מיוחד.

חלק מהמקים ישתנה עכשיו בעקבות חוק דינינ ממונות שהחוק לא ירכז את כל הדינים של דינינ הנזיקין חלק מהדינים יישאר בחקיקה מיוחדת. חוץ מההוראות הללו יכולה להיות אחריות ניזיקית בלי שהחוק אומר בצורה מפורשת שזוהי עוולה נזיקית.

דוגמא סעיף 31-33 לחוק ניירות הערך- חוק זה אומר בסעיף 31 שמי שחותם על תשקיף-מסמך שחברה שמנפיקה ניירות ערך לציבור צריכה להוציא את המסמך שמפרט על החברה והזכויות וכו' אז אם היה פרט מטעה בתשקיף אז מי שקנה או מכר ניירות ערך ונגרם לו נזק יכול לתבוע את מי דחתם על התשקיף הס' לא אומר שזה אחריות נזיקית בשונה מסעיף 7 לחוק איסור לשון הרע.

סעיף 32 מטיל אחריות כזו גם על מומחים שצירפו דוח שלהם לתשקיף וסעיף 33 קובע הגנות.

לאור המבחן שדיברנו עליו המסקנה היא שזהוי אחריות נזיקרית גי יש אחריות שקבועה בחוק והפרה של ה קובעת תשלום פיצוייים וזה חשוב לקבוע שהחאריות היא בעלת אופי נזיקי.

השאלה האם ההוראות הכלליות של פק' הנזיקין חלות גם על חקיקה חיצונית כזאת? הריי ברור לנו שההוראות הכלליות של פק ' הנזיקים חלות על כל עוולה נזיקית בתוך הפקודה.
אין בעיה באותם מקרים של חוקים כמו חוק איסור לשון הרע שאומר לנו שיחולו ההוראות של פק הנזיקין אם החוק אומר במפורש שיחולו הוראות פק ' הנזיקין אז אין בעיה כי החוק אמר את זה לכן אגב יש לנו בעיה בתובענות ייצוגיות צרכניות.תובענה ייצוגית זה תביעה בשם כל מי שניזוק ששייך לקבוצה זו.

ישנו פס"ד שהגיע לדיון נוסף אזרחי 5712/01 ברזני נ' בזק: מה קורה שבא אדם תובע תובענה ייצוגית את בזק על הטעיה? חוק הגנת הצרכן כיכב ברשימת החוקים שקובע עוולה אזרחית והחוק אומר שיחולו הוראות פק' הנזיקים אמר בית המשפט בדיון הנוסף של ברזני שכיוון שחלים דיני הניזקים אז מי שרוצה להגיש את התביעה צריך להוכיח שהוא הסתמך על מה שבזק כתב ובגלל ההסתמכות שלו נגרם לו נזק. הריי נזק נגרם לכל הצרכנים גם אם הסתמכו או לא כי ם לא תמיד קוראים את הדברים ומטרת חוק הצרכן זה להגן על הצרכנים ולכן ישנה דעת מיעוט בבית המשפט העליון שאמרה שבתביעה צרכנית לא צריך לדרוש הסתמכות אבל מדוע דעת הרוב כן דרשה הסתמכות? בגלל שהם הכילו את דיני הנזיקין ודיני הנזיקין אומרים שאם אתה טוען שנגרם לך נזק עקב כך שבזק פרסמה משהו אתה צריך להוכיח שהסתמך על כך .מה קורה לגביי מקרים אחרים שהחוק לא קובע שיחולו הוראות פק' הנזיקין? האם אז חלות ההוראות הכלליות של פק' הנזיקין? נקבעה ההלכה בפס"ד סידר  שבמבוא בסילבוס בהלכה של בית המשפט העליון שנת 80 ההלכה היא שחלים העקרונות הכללים של פק' הנזיקין גם על חקיקה נזיקית חיצונית גם אם לא כתוב לה במפורש,בית המשפט אומר שם שאם החיקוק יוצר אחריות בנזיקין והחיקוק הזה לא נותן לנו תשובה בשאלה מסוימת אזאי אנו יכולים להפעיל את העקרונות הכללים של דיני הנזיקין ופה שייך שאם אותו חיקוק מיוחד יש לו הסדר אז החוק המיוחד גובר על החוק הכללי. בסיטואציה כזו קבע בית המשפט בפס"ד זה שאנו מכילים את ההוראות של פק' הנזיקין וזו ההוראה שנמצאת גם בסעיף /362363 לחוק דיני ממונות סעיף קטן ב אומר שמכיל את ההוראות הרלבנטיות גם ההוראות בחירוק אחר גם לגביי גרימת נזק שלא כדין.
האפיק שני הוא אפיק הפסיקה: כאן נתייחס ךלמס' פסקי דין שוראים בהם כיצד ניתן באמצעות הפסיקה להרחיב את האחריות הניזקית. נראה שבתחום המשדפט יכולה להיות תחחייית המתים.
פס"ד בגץ איגרא רמה נ' מועצת עיריית תל אביב זהו בג"ץ משנןת ה-50 מדובר היה בסיטואציה שחברת תיגרה רמה היה לה מגרש הבעלים של מגרש שכן ליד המגרש שלה הגיעו בקשה לוועדת בניין ערים לאשר להם לקבל רישיון לבנות בית בן 3 קומות והם קיבלו את הרישיוםן איגגרא רמה טעונת שהרישיןום עומד בנגיוד לתוכנית בניין עיר ואסור היה להם לתת רישיון והיא מגישה בגץ נ' מועצמת עירית תל אביב שהביאה רישיון. בג"ץ גוף שמוסמך לקבל עתירות נ' גופיפם שלטוניים והוא לא מתערב שיש בית משפט אחר שמוסמך להתערב בעניין. אמר בג"ץ מה מפריע לאיגרא רמה? לא הרישיןן אלה הבנייה על סמף ההרישיון אד אמר בג"ץ לכו לבית משפט אזרחי רגיל ותגישו שם  תביעה נגד הבנייה שהיא ביגוד לתוכנית בניין העיר. בית המשפט באיגרא רמה לא הסביר מה הבסיס המשפטי אלה אמר לכו לבית משפט אזרחי והנה אח"כ הגיע לדיון המקרה של אדמה חברה בי"נל נ' לינדה לוי במקרה של אדמה התעוררה בעיה דומה ופה קבע השופט ברנזון הלכה כללית שאילו הייתה מתקבלת היה בה הרחבה של דיני הנזיקין כי השופט ברנזון קבע שבעלים של בית שעומדים לבנות סמוך לו מלון זכאים לקבל צו מניעה שימנע את הבניה שלו השופט ברנזון אמר שנוצרת עילת תביעה כאשר מתקיימים שלושה יסודות: היסוד הראשון- הנתבע עשה מעשה בלתי חוקי היסוד השני: המעשה גרם נזק כספי לתובע או שהוא פגע בנוחיותו או בהנאתו מרכושו כלומר גם אם הנזק לא כספי והוא פוגע בהנאה שלנו גם אז זה נזק.

והיסוד השלישי: הנזק או הפגיעה הם תוצאה ישירה וטבעית של המעשה הבלתי חוקי הוסיף ברנזון ואמר שאם רוצים צו מניעה ולא פיצוי אז די בכך שמוכיחים שמתכוונים לעשות אתא אותו מעשה בלתי חוקי. מה שמיוחד בפס"ד של ברנזון זה שרשימת העוולות היא רשימה סגורה כלומר אם אדם רוצה לתבוע בגין אחריות נזיקית הוא צריך להוכיח שבוצעה עוולה ולא מספיק שעשו מעשה בלתי חוקי וצריך שזה יה מעוגן בעוולה והנה השופט ברנזון או יש מקום להכיר באחריות נזיקית אם בוצע מעשה בלתי חטוקי וגרם נזק ויש קשר סיבתי בין ההתנהגות לנזק וזו הרחבה של דיני הנזיקים כי לפי הגישה הזו אני לא צריךל להכניס את עצמי לתוך מסגרת של עוולה מסוימת אלה שהגישה הזו של ברנזון לא החזיקה הרבה זמן היא מתה בפס"ד של ג'יבר נ' סולימן ששוב הייתה בעיה דומה של בנייה בניגוד לתכנון בניין עיר וכו' ואמר שם בית המשפט העליון מפי לנודוי- אומר שמה שהתכוון ברנזון בפס"ד אדמה הוא בעצם התכוון לעוולת הפרת חובה חקוקה יש לנו בפקודות הנזיקין יש עוללה של הפרת חובה חקוקה והעוולה הזו במהותה אומרת שמי שמפר חובה חקוקה שבקבועה בחוק שנועדה להגן על אדם אחר אז אדזאי הוא עשוי אם מתמלאים תנאים נוספים להיות אחראי כלפיו. לנדוי בפס"ד אמר שברנזון התכוון להפרת חובה חקוקה והוא עשה בדברים אלה ביטול את המבחן הכללי שקבע השופט ברנזון ומחזיר אותנו לתוך עוולה שקבועה בפק' הנזיקין והשוני הוא שהעוולת הפרת חובה חקוקה לא די בעוולה הזו שהופרה חובה חקוקה צריכים תהתקיים כל מיני תנאים מקבליםי נופים ולכן בפס"ד הזה של ג'יבר נ' סולימן השופט לנדוי והסכים איתו השופט הנוסף חשין האבא של מישאל חשין והוא הסכים עם לנדוי וכך הם ציצמו וביטלו את ההרחבה של השופט ברנזון. והם הכניסו את המקרה לתוך עוולה של הפרת חובה חקוקה.

השופט ברנזון לא הסכים עם זה ואמר שאפשר להנכיס את זה להפרת חובה חקוקה אבל הוא אומר "באמרי זאת לא אמרתי כפקודת הנזיקין ממצה את דיני הנזיקין שלנו וכי משום כך סוטמת לנו בסוגיה זו את פי הצינור של סימן 46 לדבר המלך עד שאין עוד נעביר דרכו אלינו שום דבר נוסף" אז ברנזון אמר שהמקרה יכול להיכנס להפרת חובה חקוקה אבל זה לא אומר שאחנונ לא יכולים דרך סימן 46 להכניס אלינו דברים נוספים. ובית המדשפט אמר בוידר שאי אפשר להוסיף עוולות דרך סימן 46 ואז ברנזון אומר אני דרך 46 יכול להרחיב אחריות וזה לא מתאים לפסיקה ובאמת בפסיקה מאוחרת יותר השופט ברנזון חזר בו ממה שאמר בג'ידוב אבל הפסיקה קבעה אחרת ואי אפשר להרחיב את העוולות ע"י סימן 46 או ע"י היקש אז החל מפס"ד של ג'ידו נגד סולימן בוטל פס"ד של אדמה וההלכה היום היא החל  מפס"ד של ג'ידו זה שרשימת העוולות היא רשימה סגורה ואי אפשר להרחיב את העוולות אבל לא כך נגבה הגנות בשונה מהרשימת העוולותצו הפסיקה לא קבעה הלכה דומה לגביי הגנות וכן ניתן להוסיף הגנות למרות שהם לא קבועות בפ' הנזיקין. למשל הגנה של הקטנת הנזק שהכניסו אותה לדיני הניזקים למרות שהיא לא מופםיע בפ' הנזיקין ומכאן מתקשר תחיית המתים פס"ד סוקר בג"ץ זה לא עשה תחיית מתים כיוון שיש לנו כאן אמרות אגב של שניים משופטי בית המשפט העליון והשופטים מוכנים להחיות את הלכת אדמה אותה הלכת אדמה שפס"ד של ג'יבר נ' סולימן חיסל אותה ולכן חשבנו שהיא מתה יש סימנים לתחייה בבג"ץ סוקר: השופט  ברק-"הוסיף רק כי בעיני אין קשר הכרחי בין הלכת אדמה לבין העוולה של הפר חובה חקוקה"   "הלכת אדמה עומדת על רגליה היא לא ירחק בוודאי היום בו היא תישלף מעמקי האדמה אליה הוכנסה ותוצב באיגרא רמה של תורת הסעדים בישראל". איגרא רמה זה ההפך ממעקי האדמה שזה המקום הנמוך ואיגרא רמה זה המקום הגבוה והביטוי איגרא רמה יש אותו בפס"ד הראשון בפניי אדמה אז השופט ברק עושה משחק מילים איגרא רמה גם מבטא את עמקי האדמה שכן הוא מת ומעלים אותו לאיגרא רמה שזה פס"ד ראשון לפניי אדמה. השופט מישאל חשין:"אינני רואה כל מניעה לעשות את הילכת איגרא רמה ובנותיה בייחוד את מיטב בכירת הלכת אדמה תשתית להזקקותו של בית המשדפט האזרחי לנושאי תכנון ובניה או כשאני לעצמי אתמוך בדוקטרינה זו" כלומר יש פה גם את השופט ברק וחשין שהם מוכנים להוציא את הילכת אדמה מקבורתה אך אין עדיין הלכה. הפרופ' ברק מתייחס שוב לשאלה בכובע שלו לפרופ' משפטים בספר על פרשנות בכרך סעוסק בפרשנות חוקתית מציע פרופ' ברק משהו לא מחייב אלה דעה ואומר אכן יש מקום לעשות שימוש שהלכת אדמה בסיטואציה של פגיעה בזכות חוקתית שדיני הניזקין לא נותנים פתרון. הוא לוקח את הלכת אדמה לא משאיר אותה במלוא רוחבה אלה הוא מציע לאפשר שימוש בה במגזר צר שמדבור בפגיעה בזכות חוקתית שאין מענה טוב בדינינ הנזיקין. הוא אומר מקרה רגיל של הפרת חוק אז יש לנו את הפרתך חובה חקוקה שאנו רוצים לתת הגנה על זכות חוקתיתי ואין תושהבה בדינינ הנזיקין אז יש מקום. דוגמא: מתייחס ברק למצב שנפגעה זכות חוקתית של אדם ע"י עובד ציבור וש הגנה בפק הנזיקין שאם עובד הציבור עשה את העוולה בתום לב שהוא האמין שהוא מבצע בכך את סמכותו אם לא הייתה רדשלנות בהתנהגותו אין אחריות. אז יכול להיות מצב שתפגע זכות יסוד של אדם ע"י גורם שלטוני בלי שהייתה רשלנות ובסיטואציה כזו אין עילת תביעה בנזיקין אומר פרופ' ברק יש מקום לתת הגנה לפרט במקרה כזה גם אם אןי רשלנות והביס לכך זה הלכת אדמה שבמקרה כזה שהופרה זכות שקבועה בחוק ונגרם עקב כך נזק אז כם אם לא היה רשלנות נאפשר תביעה. הגישה של פרופ' ברק בספרו פרשנות של החוקתי זה שי מקום להפעיל את הילכת אדמה בסיטואציה כזו של הפרת זכות חוקתית. השאלה עדיין לא הוכרעה היא שוב עמדה לדיון במקרה של טטננבוים שיש שם אמרת אגב של בית המשדפט ללא הכרעה ששם הייתה בקשה של המשפחה במקרה לא לפרסם מהעיתון איך הוא הגיע לשם והמשפחה בקשה למנוע את הפרסום והמשפחה אמרה שאם יפרסמו יש סכנה לחייב כי הלבנונים ילמדו מעיתון הארץ איך הוא הגיע ואז יהרגו אותו כי אולי זה לא דומה למה שהוא אמר להם. בית המשפט הגיע למסקנה שאין סכנה ומה שהוא אמר בעניינו הוא אוביטר אבל בקשר לעניין שלנו אומר בית המשפט העליון – הנשיא ברק אף הביעה בסיפרו דעה שערעעור ארחי אדמה נ' לוי עשוי להוות תשתית נורמטיבית לצורך הענקת תרופה בשל הפרת זכות אדם הקבועה בחוק יסוד בנסיבות בהם דיני הנזיקין אינם מעניקים תרופה הראויה אז בית המדפט מביא את הגישה של ברק ואד הוא אומר של הנטייה המסמנת היא כי יש מקום להכיר בתרופה חוקתית עצמאית במקום בו נפגעה זכות המעוגנת בחוקי יסוד. בהמשך הוא ואמר שבנסיהבות המקרה לא נדרשים להכריע בשאלה הזו אז יש פה נקיטת עמדה באמרת אגב התומכת בגישת פרופ' ברק בספרו אך אןי עדיין הכרעה בבית המשפט העליון באשר להרחבת דיני הנזיקיםן בהקשר לדחייתה של פס"ד אדמה שכבר מת להחיות אותו ולעשות בו שימוש במקרים של זכויות חוקתייות. אז אנו במצב שאם אנו באמצעות הפסיקה יכולים להרחיב? זה מצב לא ברור אבל מה שכן ברור שגנינ הנזיקיםן כל הזמן מורחבים באמצעות עוולות המסגרת- יש לנו בפק הנזיקין שתי עוולות מסגרת: הפרת חובה חקוקה ורשלנות. אנו מכנים את זה עוולת מסגרת שמיייחד את עוולת הרשלנות זה שהחוק קובע רק את המסגרת הכללית של העוולה והוא משאיר לבית המשפט את היכולת למלא בתוכן את המסגרת באמצעות ההסמכה הזו הפסיקה מכירה כל פעם במצבים חדשים כיוצרים אחריות נזיקית. לדוגמא בעוולת הרשלנות מקרים  שבהם באה הפסיקה שאמרה שכן יש להכיר במקרה כזה ואין פה סטייה מעקרונות חוקתיים שבית המשפט מהווה תפקיד של מחוקק זה לא כך כי זה חקיקה שיפוטית מכוח הסמכה של החוק שכן המחווקק הוא זה שהמסיך את בית המשפט ליצור את ההרחבה הזו כי המחוקק העניק לבית המדשפט שיקול דעת רחב להחליט מתי תקום חובת זהירות. המחוקק קבע מסגרת עמומה של סבירות והשאיר לבית המדשפםט את המסכות מתי תוכר חובה כזו ומתי תתבצע עוולה ואותו דבר נראה בעוולת הפרת חובה חקוקה כך שבאמצעות עוולות המסגרת יש לנו כל הזמן הרחבה של דיני הנזיקין.
שאלה: מה היחס בין עוולות המסגרת לעוולות הפרטיקולריות(ספציפיות)? מה קורה שאירוע מסוים נכנס לכאורה לתוך עוולת פרטיקולרית אבל חסר איזשהו יסוד האם אנחנו יכולים במקררה ככזה להפעיל עוולת מסגרת? השאלה עמדה לדיון בעיריית ירושלים נ' גורדון: הייתה עוולת פרטיקולרית של נגיסה שהעוולה אומר שלא התקיים זדון אז יכולנו לומר שאם המחוקק אומר שאם התנהגו בצורה מסוימת בזדון יש אחריות יכולנו לטעון שאם חסר יסוד הזדון אז המשמעות שאין אחריות במקרה הזה עשו כייוון שלא היה זדון תבעו על סמך עוולת רשלנות.

אם אפשר להפעיל את עוולת הרשלנות שהיא עוולה כללית שלכאורה המקרה נכנס לעוולה פרטיקולרית אז בית המשפט העליון אמר שאפשר לעשות זאת כי אמר השופט ברק: העוולת בפקודת הנזיקין אינם מניעים של אחרים והוא מדמה מדמה את העוולות לרשתות שמונחות זו על גבי זו ויכולה להיות עוולה שנתפסת בכמה רשמתות ויכולה להיות עוולה שתתפס רק ברשת אחת וברק אומר שהעוולה לא נתפסת כי היא לא מכוסה בזדון וזה לא מונע מאיתנו לבדוק האם יש את יסודות הרשלנות. ואנו מבינים שהיסודות מתקיימים ולכן למרות שאטי אפשר לקבוע בנגיסה אפשר לתבוע בגין רשלנות.

פס"ד זה הוא הראשון שהניח לנו את התשתית האנליטית להנתנהלות הזו שמפעילים עוולת מסגרת שאי אפשר להתשמשמ בעוות פרטיקולרית אך בפועל זה נעשה גם קודם למשל עוולת התקיפה שבה היא דורשת יסוד אשם של  מתכוון מה קורהכ שראובן גרם לנזק לשמעון לא בכוונה אי אפשר לתבוע? אפשר לתבוע לפי רשלנות. השופט ברק פה נותן ניתוח מעמיק אבל קודם עשו זאת ואותו דבר נראה הנושא של מצג רשלני מה קורה שיש לנו עוולה של תרמית ומה קורה מישהו אמר דברים לא נכונים לאחר לא כי הוא התכוון לרמותו אלה הוא לא בדרק מספיק את הדברים ואמר דברים מטועים אז זה גם רשלנות ודיני הנזיקין יכירו בזה כרשלנות. וזה מה שקרה בפסיקה של גורדון.
כרמלי נ מדינת ישראל ששם בית המשפט העליון מגיע לתוצאה הפוכה :כאן עמדה כליאת שווא ועוולת המסגרת זה הפרת חובה חקוקה הסיטואציה היא שהתובעת אושפזה אישפוז כפוי לבית חולים לחולי נפש וידשנו חוק הטיפול לחולי נפש נשועד להגן על חולי הנפש מפניי שרירות של המערכת והחוק הזה אוומר שבאשפוז כפוי צריך אישור של הפסיכיאטר המחוזי אחריי חמישה ימים ואחריי 5 ימים הרופא בבית החולים אומר שצריך לאשפז אותו בנסיבות שונות ואחרי 5 ימי םצריך אישור של פסיכיאטר במרקרה הזה עיא אושפזה 12 יום ללא אידשור והייתה כאן הפרה של חוק לתיקון חולי נפש האשפוז שלה כפוי אחריי חמשיה היה שלא כדין שאתה מחזיקק מישהו סגור שלא כדין זה עוולה כליאת שווא אלה היא לא יכולה לתבוע בכליאת שווא  לפי  סעיף 27 (3) שנותן הגנה שהתובע לא היה שפוי בדעתו ושלילית חירותו נראה שהייתה נחוצה באופן סביר...

בית המשפט הגיעה למסקנה שההגנה הדזו התקיימה אכן היה דרוש לאשפז אותה לצורך הגנה עליה ולכן יש לנו פה הגנה מפניי אחריות בכליאת שווא אז אמרה התובעת שכמו בעירית ירושלים נ' גורדון ב27 3 יש לי הגנה אבל זו הכנה לפי אחריות של כליאת שווא לפי סעיף 26 אז היא אמרה שהיא תובעת לפי הפרת חובה חקוקה לפי חוק לטיפול בחולי נפש שהסעיף אומר שאחריי 5 ימי ם צריל אישור של פסיכיאטר מחוזיי בית המשפט העליון במקרה זה בית המשפט עשה אבחנה בין עיריית ירושלים נגד גורדון והוא אמר מדוע זה שונה מגורדון ההבחנה היא שבית המשפט טאמר שבעירית ירושלים גד גורדון היה מדובר ב2 עוולותל שלכ אחת מהם היו לה יסודות שונים עוות תהנגיסה היו לא יבודות דשלה רשלנות היו יסודות שלה ולכן העובדה שלא נכנסתה לאחת לא מונע ממך לניכנס לאחרת אבל במקרה הסה אמר העליון בדעת הרוב אנו עוסקים באותם אלמנטים שצריך להוכיח אותם בשביל שתי העוולות אותם אלמנטים ,צריךל להוכיח בשביל כליאת שווא שהיא הייתה מאושפזת אידשפוז כפוי מעבר ל5 ימים וזה האלמנטים שאנו צריכים להוכיח כדי לבסס כליאת שווא. מה צריל להוכיח כדי לבסס את התביעה בגין הפרת חובה חקוקה? אותו דבר בדיקו שהיא הייתה מאושפזת מעבר ל5 ימי ם ללא אישור הפסיכיאטר המחזוי וזה בדיוק אוםת יוסודות שצרךי להכוכיח ובית המשפט אמר בדעת הרוב שהיסודות הדורשים הם אותם יסודות ואנו לא נאפשר לעוף את ההגנה שהמחווק רצה להתנות על ידי עוולת מסגרת כלומר אי אפשר להתשמשמ בעוולת המסגרת כדי לסכן את כוונת החוק הקיי המוקק ב-27(3) רצה לתת הגנה אמר בית המשפםט שההגנה חלב גם במקרה עוולת המסגרת ולא נאפשר לעקוף אותה ווהבחנה שעדשתה דעת הרוב וזו ההלכה שהלכת עירית ירושלים נגד דורגון לא חלב במקרה כזה שדהאלמנטי םשצריך להוכיח בשתי העוולות הם זהים לגמריי הייתה כאן דעת מיעוט של השופטת נתניהו של הבסכימה עם הגישה הזו: לא היה מקובל עלייה דשהמערכת תצא ללא אחריות בסיטואציה כזו של התעלמות מהוראת חוק הדופטת נהתניהו אמרה כמו בעירית ירושלים נ' גורדום גפ במקרה הזה צריכים לומר שגם אם אי אפשר לקבוע על פי כליאת שווא בגלל ההגנה המיוחד זה לא מונע את התביעה  בהפרת חובה חקוקה. אלב היא הייתה דעת מיעוט וההלכה של בתי המדפט העליון עודנה הבחנה מעירית ירושלים ובמקרה הזה לא הכירו באחריות ויצאה תוצאה מאוד קשדה שלמרות שפגעו בזכויות שלה וזלזלו בהוראות החוק אותה מערכת שעד'תה זאת יצאה ללא כל דרישה לפיצוי.

שיעורי בית: לקרוא עוולת הפרה חובה חקוקה.
14.12.11

היחס בין עוולה פרטיקולרית לעוולת מסגרת:
פס,ד מפעלי רכב אשדוד שוב עולה השאלה של היחס בין עוולת מסגרת לעוולה פרטיקולרית. העוולת מסגרת היא רשלנות והעוולה הפרטיקולרית  היא גרם הפרת חוזה. פס"ד שעורר המוםן הדים בציבור זו הייתה פעם ראשונה שהוטלה אחריות נזיקית על וועד עובדים. איגוד קציני הים השבית את צי הסוחר והתובעים היו לםה סחורות במכולות שהיו על גבי אוניות מכולות שהיו בדכם לנמל מה שקרה שאיגוד קציני הים מנע את הפינוי של אוניה שגרמה כבר לפרוק את המכולות והאי הייתה בעצם תצריכה לנסוע כדי לפנות מקום למכולות החדשות אבל איגוד קציני ההים בגלל השביתה שלו מנע את ההוצאה של אותה אוניה, האוניה נשארה תקועה בנמל מכיוון שהיה רק נמל אחד שבו ניתן היה לפרוק מכולות אז מה שקרה שהאוניות של המכולות שהיו בארץ והיו צריכות לפרוק לא היו יכולות לפרוק מכיוון שאתה נמצא ושוהה זה עולה הרבה כסף אז הם שטו לנאפולי ורק אחריי שהסתיימה השביתה הגיעו המכולות ארצה התובעים נגרם להם נזק עקב העיקוב והעלויות שכרוכות בכך והם הגישו תביעה נ' איגוד קציני הים על כך שהוא בעתם עשה את השביתה ויש פה עוולה של גרם הפרת חוזה-הוא גרם להפרת חוזה שבין התובעים לבין המוביל. יש להם בעיה לתבוע בגרם הפרת חוזה. סעיף 62 אומר ששביתה והשבתה לא ייחשבו לגרם הפרת חוזה אז החוק אומר שאי אפשלר לתבוע בעוולה של גרם הפרת חוזה במקרים של שביתה והשבתה והסיבה ששביתה והשבתה מטבע הדברים גורמים להפרת חוזים הריי אם הרופאים משביתיים את המע' הרפואית אז אותו פציאנט שהיה צריך לבוא ולעשות את הניתוח לא יכול עלשות את הניתוח ועם המורים עושים שביתה אז התלמידים שיש להם חוזה עאם בית הספר שהם צריכים ללמוד לא יכולים ללמוד אז שביתה מטבע הדברים גורמת להפרת חוזה . אם בנמל התעופה מושבת המון חוזים נפגעים. מדוע החוק ואמר שאי אפשר לתבוע עקב שביתה והשבתה בגרם הפרת חוזה? כדי להגן על חירות השביתה שהיא חירות מאוד חשובה ויסודית במדינה דמוקרטית היא ערך חשוב וכדי להגן על החירות קובע החוק ששביתה והשבתה אינה מאפשרים תביעה בגין גרם הפרת חוזה. אז איגוד קציניט יהים הורה על השביתה עקב כך נגרמה הפרת חוזה של בתובעים אומרת לנו ]פקודת הנזירקים הם לא יכולים לתבוע בגין הפרת חוזה באו התובעים ואמרו כמו בגורדון שגרם הפרת חווזה אי אפשר לתבוע כי יש לו את ההגנה בחוק אז אנו נתבע בעוולת ההרשלנות כיוון שההתנהלחות הזשאת של איגוד קציניט הים שמנעה את יציאת האונניה עולה על רשלנות.

בית המשפט העליון בפס"ד תקדימי שלא היה עוד בעבר כזה דבר קבע אחריות על איגוד קציני הים הבעולת הרשלנות הוא הפעיל את הלכת גורדון והוא אומר שיש 2 עוולות עוולת רשלנות וגרם הפרת חוזה ואי אפשר לתבוע בגרם הפרת חוזה בגין 62 ב אבל בגלל שיסודות רשלנות מתקיימים אפשר לתבוע ברשלנות. בית המשפט אמר שבעצם ההחלטה שלו אניו מסכלים את כוונת המחוקק להגן על זכות השביתה הריי זה המטרה של 62 ב אז אם אתה יכול לתבוע בגין רשלנות אתה מבטל את זה. פרופ' רות ישראל מתייחסת לעניין הזה שגם פגענו כאן בחריות השביתה וגם סכינו עוד הוראת חוק,.פס"ד כרמלי בתי המשפט לא בדק האם כתוצאה מההחלטה שלו הוא פגע בכוונת המחוקק הריי בעצם אנו מסתכלים על הכוונה של המחוקק שרצה להגן על זכו תהשביתה. חוק בית הדין לעבודה קבע שלבית דין לעבודה יש סמכות ייחדוית לדון בסכסוכים שבין עובד למעביד ובין היתצר יש לו סמכות ייחדיתצ לדון בתביעות נזקיות ע"פ סעיפים 62 ו63 –הפרת חוזה חקוקה. והנה מהה עששה בית המשפט בכך שהוא הכניס את המקרה למסגרת רשלנות אז בית משפט רגיל ידון בזה ולא בית דין לעבודה אז באמצעות הנושא של עוולת הרשלנות עקפו גם את הרעיון שבסכסכוי עבודה תיהיה סמכות ייחטודית לבית דין לעבודה.

פרופ' נילי כהן מאונ' תל אביב כתבה ספר על גרם הפרת חוזה במאמאר שהיא כתבה מסבירה את התוצאה המתפיעה של פס"ד הריי הוא עורר זעזוע גדול והוא הפתיע כי אך פעםן איגוד מקצועי לא ראה את עצמו כמישהו שיש לו סכנה של אחריות אומרת נילי כהן מדוע הוטלה פה אחריות? כי השביתה במקרה הזה חרגה מאי עבודה זאת אומרת כאשר השביתה חורגת מאי עבודה והיא כרוכה במעשה בלתי חוקי עצמאי כמו פגיעה פיזית חסימה פיזית של כביש או של נתיב הובלה ,השייך לצד שלישי אז היא אומרת יש מקום להטיל אחריות.

מה שעמד מאחורי פס"ד זה שבית המשפט הביע מורת רוח מהבריונות של מה שקרה בנמלים כי כל שנה שמסתכלים על דוחות של שיאני הסחר שהם עובדי הנמיל ם כל כל פעם שהיה עונת התפוזים שהיה צריך לייצאל אז היו סוגרים את הנמל מקבלים מה שרוצים אז הם היו מחזיקים את המדינה וכך זה גם היום כיוון שפס"ד זה לא חזר. פה מה שעומד מאחוריי ההחלטה האמיצה הזאת זה הרצון של בית המשפט להודיע לאיגודים המקצועיים שיש גבול ואי אפשר להחזיק את המדינה עם חרב ואי אפשר להתנהל בצורה הזאת. לפני מס שנים הייתה שביתה פראתי של חברת חשמל ואז ברגע שסגרו את הפקסים והטלפונים והחברה בתל אביב נכנעו לחברת חשמל ובית הדין לעבודה שהיה מעורב לא הפסיק את הביריונות הזאת לכן אנו רואים שיש מסר של העליון אבל השאלה אם הולכים בעקבותיו?

פס"ד שהלך בעקבות פס"ד זה": מחזי חיפה 862/02 פלוני נ' עיריית ראשון: תלמיד בית ספר הלך עם החברה לפניי סזוף הלימודים בעונת רחצה הלך לים בשעה 2 היה שביתה של המצילים  וכדי שזה יהיה אפקטיביב הם עשו את זה שמתחילה עונת הרחצה , ההסתדרות הודיע שהם עובדים בשעות מוגבלות אז בשעה 2 עודזבים את סוכת המצילים ומ-2 אין יותר מצילים אבל החברה מהבית ספר הלכו לים , הלכו לים התובע שלנו תבע נפגע קשות אז הוא חיפש את מי לתבוע והוא הגיש תביעה בין היתר נגד ההסתדרות כי אילו היה מציל הוא היה מציל אותו.

בית המשפט המחוזי הלך בעקבות מפעלי רכב אשדוד ואמר לנו אפשר לתבוע פה בעוולת הרשלנות. מדוע בעוולץת הרשלנות? הוא אומר בזה שההסתדרות בזה שהיא החליטה שהיא סוגרת את כל סוכות המצילים החל מ-2 זאת התנהגות רשלנית כי שמדבור בקיץ ויש חופשה אז אמר בית המשפט ההסתדרות הייתה צרכיה לצפות שהחברה יגיעו לים אז זה לא מידתי שהם סגרו את כל הסוכות והם יכלו לסגור חלקית מהחופים. המחוזי קבע שההסתדרות התרשלה והוטלה אחריות על ההסתדרות. פה אנו מדברים על ילד שנפגע בנזקי גוף שבית המשפט מחפש איך לעזור לו אז אם הוא מטיל אחריות על ההסתדרות ההנחה היא שיש ביטוח . בית המשפט המחוזי במקרה זה הטיל אחריות.

הצעת חוק דיני ממונות בהקשר הזה: הצעת החוק מכניסה שינוי בסוגיה הזאת. סעיף 376 להצעת חוק אומרת:לא יישא אדם באחריות בנזיקין בשל מעשה שעשה במסגרת שביתה או השבתה כדין ובלבד שהמעשה נעשה במהלך הטבעי והישיר של שביתה או השבתה , הוראה זו לא תחול ביחס למעשה שגרם נזק לגוף. השינויים בהצעה הם שההצעה הזאת לא מתייחסת לא רק לגרם הפרת חוזה היום ההגנה נמצאת בסעיף 62 בגרם הפרת חוזה ולכן במפעלי רכב אשוד עקפו את ההגנה ע"י עוולת הרשלנות הצעת חוק דיני ממונות לא מאפשרת את זה הכי היא לא נונתנ הגנה רק בגרם הפרת חוזה היא נותתנת הגנה כללית ואי אפשרל תבוע בעוולת הרשלנות. בתנאים: שביתה והשבתה כדין אם זה שביתה פראית א אין הגנה. נוסף לכך תריך להיות קשר מהותי בין השביתה או ההשבתה לבין הפעולה. אןי הגנה בסעיף 36 כי זה לא פעולה שקשורה לשביתה השביתה זה עצם העובדה שאתה לא עובד. נילי כהן אמרה במאמררה שכאשר אתה בעצם חוסם נתיב ציבורי זה כבר חורג משביתה או השבתה.

תנאי נוסף זה לא חל ביחס למעשה שגרם נזק לגוף, אם מדובר במעשה שמדובר על נזק לגוף אין הגנה. יש כאן שאלה מעניינת, המעשדה מוגדר גם בחוק הפםרשנות וגם בחוק דיני ממונות מעשה כולל מחדל שחוק מדבר על מעשה זה כולל גם מחדל לפי ס' הפרשנות כלומר אם אנו נפרש בס' שלנו כמו שנתבקש לפרש כי זה מה שאומר ס' הפרשנות שמעשה כולל מחדל אזאי בואו ניקח שביתת רופאים. מה קורה למישהו שיכול להוכיח שבגלל שביתת הרופאים שהבוא לא יכול היה להנתחתח ביום המיועד יש לו נזק-נזק גופני. האם אפשר לתבוע את הרופאים השובתים?

יש גרסא שאומר שבשביתת הרופאים יש פחות נזקי גוף ויש גרסא אחרת שאומרת שנגרם נזק לאנשים כי הם לא קיבלו את הטיפול בזמן. תמיד בשביתת רופאים הנזק הוא גופני אז האם אנחנו בעצם שוללים בכך מהרופאים את זכות השביתה  אז אם אנו הולכים בטכניקה הפרשנות המקובלת  ואומרים מעשה לרבות מחדל אז זאת התוצאה השאלה  האם כאשר מדובר בסיטואציה כזו אכן יש מקום למנוע את זכות השביתה אז בינתיים אנו בהצעת חוק ציפורה מקווה שעד שנגיע לנוסח סופי תהיה הבהרה בנושא. שאם הכוונה למנוע את זכות השביתה מהרופאים באופן שההגנה לא חלה עליהם או שהכוונה היא מעשה שכאשר אתה עושה משהו בפועל .
עוולת הפרת חובה חקוקה:
יש לנו בפק' הניזקין שני עוולות מסגרת עוולת הרשלנות והפרת חובה חקוקה.

עוולת מסגרת מאפיין אותה שהחוק קובע רק את המסגרת ובית המשפט ממלא בתוכן רק את המסגרת ויש לו שיקול דעת רחב והוא מפעיל את שיקול הדעת שלו בהתאם למדיניות משפטית.

אז מדיניות משפטית היא חלק מהמשפ-ט היא מופעלת בכל מקרה שלבית המשפט יש שיקול דעת וראינו זאת בפס"ד ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש שאומר לנו שם ברק מה זה שיקולים של מדיניות משפטית? שיקולים אלה אינם שיקולים שמחוץ למשפםט אלה הם שיקולים בתצוך המשפט אם כי אופיים אינו טכני אלה עקרוני. אלה שיקולים לגיטימיים שהמשפט מביא אותם בחשבוןם לכן בכל מקרה שיד לנו עוולה שהיא רק עוולת מסגרת ובית המדשפט ממלא אותה בתוכן, ויש לו שיקול דעת שמופעל ע"פ שיקולי מדיניות משפטית.

יסודות העוולה: ס' 63 – סעיף קטן א- מפר חובה חקוקה או מי שאינו מקיים חובה מוטלת עליו לחיקוק למעט פקודשה זו והחיקוק לפי פירשו הנכון נועד לטובתו והגנתו של אדם אחר וההפרה גרמה לאותה אדם ...

היסוד הראשון הוא חובה- חובה המוטלת ע"פ כל חיקוק, חובה זה כלל שנקבע ע"י מקור משפטי מחייב שמצווה לעשות משהו או להמנע מלעשות משהו,לכן אם יש הוראה בחוק שמקנה סמכות ,סמכות שההפעלה שלה תלויה בשיקול הדעת של מי שמוסמך אין לחובה לפעול יש לו סמכות לפעול האם זה חובה? התשובה היא לא 

לפי פס"ד ר.ג.מ שיש שם מפעל יהלומים שמתחבר למוקד משטרתי למשטרה יש עניין למנוע פריצות במקומות רגישים כמו מפעל יהלומים שזה מזמין פריצה ,אז יש סמכותל ךצמשטרה לחבר אליי ולדאוג להבטחה של מקומות כאלה שהם רגישים היא לא חייבת אלה יש לה סמכות. המשטרה עשתה שימוש בסמכות שלה והמפעל התחבר אלייה, מתברר שלמרות שהמעפ לידע שהוא מתחבר למוקד שמטרתי הייתה פאשלה ולא היה חיבור אז הייתהה פריצה ולא צלצל שום דבר במשטרה ולא מנעו את הפריצה ואז נגרם נזק למפעל. התביעה  הייתה בין היתר בהפרת חובה חקוקה ובית המשפט אמר שאי אפשר לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה כי לא מתקיים היסוד הראשוני של הפרת חובה חקוקה. בפס"ד הזה אפשרו להם לתבוע בגין רשלנות.

התנאי הנוסף שהחובה צריכה להיות קבועה בחיקוק- שמחפשים תשובה לשאלה מה פירוש מונח מסוים שמוצאים בחוק, הדבר הראשון שתצירכים לבדוק אם אותו חוק עצמו נותן פירוש למונח כי אם החוק עצמו נותם פירוש זאת המשמעות שלו לצורך חוק זה. למשל בחוק פיצויים לתאונות דרכים יש הגרה של רכב. וכל פירוש בחוק היא לתצורך החוק הזה. לכן שיש פק' הנזיקין מונח כמו חיקוק ויש הגדרה כי הוא מונח כללי ואם לא הולכים םלחוק הפרשנות כי הוא חוק שכולל הגדרות של מונחים משפטיים כללים כמו חיקוק אלה שמכוח סעיף 1 לחוק הפרשנות שאומר שביטויים בחקיקה הזאת נפרש לפי הפרישו שניתן בפק' הפרשנות שהריי היא בוטלה ע"י חוק הפרשנות אבל רק הפירוש של המונחים שמה החלק הזה נשאר. מדוע אנו ממשיכים לפרש מונחים בדברי חקיקה לפני חוק הפרשנות לפי המשמעות שלהם בפק'.
שהמחוקק כתב בפק' הנזיקין חיקוק הוא ראה לנגד עיניו את הפירוש שמופיע בפקודת הפרשנו אז אם חוק הםרשנות הכניס שינוי זה לא מה שחשב המחוקק  שבשעתו חוקק לכן חיקוקים שלפני חוק הפרשנות אנו מפרשים את הביטויים שלהם לפי הפריש בפק' הפרשנות.

כל חוק וכל תקנה בין שניתנו לפק' זו לבין שניתנו אחריה ... לפי פק' הפרשנות.

החיקוק יכול להיות כל חוק כל חקיקית משנה ודבר וכל אלה הם בדבר חיקוק סיגג שקובע התנאי הזה למעט פקודה זו, אם יש לנו חובה שקבועה בפקודת הנזיקין אי אפשר לבסס עלייה תביעה בגין הפרה חובה חקוקה הגיוני ומובן מאליו ומדוע החוק כותב את זה? כדי למנוע מצב שיעקפו דרישות שנקבעו בפק' הנזיקין ע"י עוולת המסגרת. דוגמא של כרמלי: בכררמלי בית המשפט אמר שיש לנו הגנה מפניי העוולה של כליאת שווא בסיטואציה שהכליאה הייתה נחוצה להגנתה של התבועת,של אותה חולה נפש שזה היה דרוש וחשוב בשבילה כדי להגן עלייה ואחרים יש לנו הגנה.

אם מאפשרים לתבוע על ביסס הפרת חובה חקוקה שאין בה תנאי כזה אנו ע"י זה עוקפים את המגבלה שכתובה שם או אם החוק דורש יסוד של במזיד או ביודעין אז אנו ע"י הפרת חובה חקוקה יכולים להתעלם לכן אומר המחוקק אם החובה קבועה בפק הנזיקין אז נניח שיש חובה להמנע מלגרום להפרת חוזה אז נתבע גרם הפרת חוזה ולא הפרת חובה חקוקה כי הוא מופיע בפקודות נזיקיםן אדס למעט פק זו זה למעט חובות שכתובןות בפק' הנזיקין.

אנו צריכים עוולת הפרה חובה חקוקה כדי לאפשר לנו לתבוע בתביעה נזיקית במקרים שאילולי העוולה הזאת לא יכולנו לתבוע בתביעת נזיקין אם יש לי הוראה בחוק העונשי ן, חובה שקבועהה בחוק העונשין לדוגמא חוק העונשין שאומר שאסור4 לגרש אשה באל כוררכה וזו עבירה פלחילית צומי שעובר אותה דינו הוא לעמוד למשפט פלילי אבל הטאשה המגורשת חוק העונשין לא נותן לה פיצויים מאיפה היא תתבע פיצויים? בזכות העוןלה של הפרת חובה חקוקה היא יכולהל תבוע פיצויים כלומר המטרה של הפרת חובה חקוקה היא לאפשר תביעה נזיקית בגין הפרת חובה שקבועה בחיקוקק  שאין לך אפשרות לתבוע בנזיקין על פי החוק השני ולכן לא סתם כותב החוק למעט פקודה זה. אם החובה קבועה בפקדות נזיקיםן לא צריכים הפרת חובה חקוקה תובעים ע"פ חובה שכתובה בחוק. בפרק המבוא ראינו שהמווקק שלנו הרחיב את דיני הנזיקין הוהוא הוסיף עוולות נזקיות מחוץ לפקודה וכל החוקים האלה כתוב לכנו שיחולו הוראות פק' הנזיקין אז האם באותם חוקים שדיברנו עליהם האם גם הם נכנסים למעט פק' זו? כי מצד אחד הם גאיגר]פיים לא מצד הפקודה אבל מצד שני החוקים האלה כותבים שיראו את ..
אז האם למעט פקודה זו ממעט גם את אותם חוקים? אז נראה שכן כי אנו צריכים לתת למליים למעט פקודה זו פרשנות תכליתית לא רק מה שגיאוגרפית נמצא מחוץ לפק' אם הסעיפים הללו אומרים לנו שיראו אחריות כזו אחריות לפי פקוגת הנזיקין אז גם זה ראוי להכניס אותו למעט פק' זו. מה קורה במקארי םשיש לנו אחריות נזיקית שלא כתוב בה במפורש שזו אחריות נזיקית? גם אז אם אנו נבדוק את התכלית של הסעיף אפשר והגיוני להגידש שלמעט פק' זו הכוונה היא לכל מקרה שיש לנו עוולה נזיקית. מי שלא מתחבר לפירוש התכליתית לא ירצה להרחיב , יכול להגיע לאותה תוצאה בשתיח דרכים משפטיות: דרך אחת היא דרך ההיקש – חוק יסודות המשפט – מה קורה שיש לנו לקונא הריי הסעיף שלנו מדבר למעט פק זו אז יש לנו שאלה מה לגביי חובות נזקיות שהם לא בתוך הפקודה? אנו יכולים לומר יש פה לקונה זה לא הסדאר לשילי והמחוקק לא התכוון שבחלק זה הפעילו את הפקודה אז הולכים בדרך של היקש ולכן אפשרל הקיש מההוראה שאומרת למעט פק' זו ולהחיל את זה גם על אחריות נזיקית מחוץ לפק'.

דרך משפטית נוספת להגיע לאותה תוצאה אנו נראה את התנאי שמופיע בסעעיףך שאומר שהחיקוק לפי פירושו הנכון לא התכוון לשלול את התרופה הזו. ס' 63 אומר אין האדם אחר זכרי בשל ... אנו נראה שהגישה המקובלת שאם יש חיקוק שנותן לנו סעד נזיקי תקין יש לך סעד נזיקי אז אתה בעצם לא צריך את התרופה הזו והחיקוק התכוון להוציא אותו. כך שנראה שהתנאי למעט פק' זו בא למעט לא רק את מה שכתוב גיאוגרפית בפק' אלה גם עוולות נזקיות אחרות גם אם הם מחוץ לפק'.
התנאי הנוסף שהוא עורר את עיקר הבעיות בפסיקה הוא החיקוק נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר,מרבית הפסיקה בעוולת הפרה חובה חקוקה עוסקת בתנאי הזה מתי חיקוק נועד לטבותו והגנתו של אדם אחר? לא מס]פיק שהייתה הפרת חובהה שקבועעה בחיקוק תריך להתקיים התנאי הזה שהחיקוק עע"פ פירשוש הנכון לטובתו והגנתו של אדם אחר אומר סעיף קטן ב' לעניין סעיף זה רואים חיקוק כאילו נעשה לטובתו להגנתו של פלוני אם לפי ךירשוו הנכון הוא נועד לטובתו והגנתו של אותו פלוני או לטובתם והגנתם של בני בכלל..

יש לננו שלוש אפשרויות מתי החיקוק נועד לטובתו של פלוני: אפשרות אחד שהחיקוק נועד לטובת אדם מסוים אחד האפשרות השנייה שהוא נועד להגנתו של סוג מסוים של אנשים שהתובע נמנה עליהם למשל  בא להגן על עובדים והתובע חלק מהם .האפשרות השלישית זה שהוא בא להגן על הציבור כולו שהתובע הוא חלק ממנו. לכאורה לאור הלשון המפורשת של סעיף קטן ב' הייינו צריכים להגיע למסקנה שאם החיקוק בא להגן על כלל הציבור כולל התובע זה עדיין נכנס לתוך התנאי הזה. גם שהתנאי הזה מתקיים זה לא מספיק כי יש תנאים נוספים שעוד נדבר עליהם. התנאים הם מצטברים. כדשאנו מדברים על חיקוק הכוונה היא לאותה הוראה רלוואנטית אנו לא בדוקים את החקיקןוק בכללותו אני לא באים לבדוק על מי בא חוק האנשים להגן  אנו בודקים את ההוראה הספיציפת שמדובר בא על מי היא באה להגן? מה קרוה על הוראה שבאהה להגן על כלל הציבור? פס"ד אנגלי – פיליפס- בית המדפט האנגלי ברוב דעות אמר שאם החיקוק בא להגן על כלל הציבור אי אפשר לבסס עליו תביחעה בגיין הפרת חובה חקוקה.

הייתה דעת מיעוט של לורד אטקין שאמרה גם חיקוק שבא להגםן על כלל הציבור יכול להתאאים לבסס עליו תביעה כזו. איזו דעה אומצה בחוק הישראלי? של לורד אטקין אבל במשך שנים בתי המשפט העליון הלך דווקא בעקבות דעת הרוב שמה והתעלם ממה שכתוב בסעיף פס"ד של פירצקר נ' פרידמן כאשר מדובר שנטענה הטענה שאפשר להפעיל את הפרת חובה חקוקה ההפרה שהופרה זה תקנות התעבורה אמר השופט זילבר שאי פאשר להפעיל את ההפרה כי ההגנות באות להגן על כלל הציבור ואם החיקוק בא להגן על כל הציבור אי אפשר לבסס על זה תביעה בגין הפרת חובה חקוקה והוא מתבסס על פס"ד פיליפס אבל השופטים בתחילת הדרך היו כ"כ רגליםי להתסתכל על הקאמן לוא שהם לא תמיד בדקו האם פק הנזיקים שלנו מאמצת את הקאמן לוא כי פה זה מקרה מובהק שדווקא הסעיף שלנו קיבל את דעת המיעוט אז במשך שנים מפס"ד לשל פריצקר עד פס"ד של בריגא שברשימה לא תבעו בתביעה ע"פ הפרת חובה חקוקה שמדובר היה בתקנות התעבורה. אבל פה עוד לפניי פס"ד הזה של בריגא שעסק השינויח בתקנות התעבורה ראינו בכמה פס"ד שקרנו כמו גרובנר וועקנין שבית המשפט העליון לא קיבל את הגישה של פריצקר הוא אמר ובצדק שאצלינו ע"פ סעיף 63 ב גם חיקוק שבא להגן על כלל הציבור ואם הוא בא להגן על כל אחד ואחד מהציבור יכול להיכנס למסגרת העוולה ואכן בבריגא נ' מוסתפא בית המשפט העליון הכיר בכך שגם תקנות התעבורה בתנאים שנראה יכולות לשמש בסיס לתביעה בעוולה של הפרת חובה חקוקה.

הוראות חוק שהפסיקה עד היום איפשרה לבסס עליהן תביעה בגין הפרת חובה חקוקה:

מטרת סריקת הוראות החוק היא : לגביי ההוראות האלה אנו יודעים שאפשר לבסס תביעה שיש הלכה שהיא בסיס בגין הפרת חובה חקוקה אבל יש פה מטרה יותר חשובה והיא שאם אנו מבינים באילו מקרים אפשרו אנו יכולים מהם ללמוד גם לגביי חוקים אחרים שטרם נדונו ולא כל החוקים הגיעו לדיון עד היום בסבית המשפט אז שמבינים מתי ייראו אפשר ללמוד מזה גם למקרים אחרים.

פקודת הבטיחות בעבודה ותקנות הבטיחות בעבודה: כבר מראשית הדרך הפסיקה הכירה בכך שעובד שנפגע עקב הפרת ההוראות של פק' בטיחות בעבטודה או התקנות מכוח הפקודה הזאת שעובד כסה יכול לתבוע על מי בא להגן פק' בטיחות בעבודה? על עובדים לכן אםן יש הוראה שאומרת שצריך להיות גידור למוכנה ולא היה גידור והעובדג נפגע זאת הפרת חובה חקוקה ולא צריך להוכיח שהייתה רשלנות מספיק שהגיד לא היה קל יותר להוכיח הפרת חובה חקוקה.

על מי זה בא להגן? על העובדים לכן ניקח פס"ד מחוזי ישן

ראובני נ' תרשים: לקוח בא למחצבה ונפגע עקב הפרת הוראה של פק' בטיחות בעבודה הוא לא יוכלן לתבוע בגין הפםרת חוובה חקוקה כי החובה החקוקה בעל להגן על העובדים והוא לא עובד כלומר כאן אנו רואים שהפרת חובה חקוקה זאת עוולה שלא מאפשרת לכלכ אחד לתבוע כי הופרה חובה חקוקה אתהצ ריך לבדוק האם החיקוק נועד להגן עליו וחוקים אלה באים להגן על עובדים וזה לא חשוב אם מי שנפגע הוא העובד הרגי ליד המוכנה או עובד אחר אם הוא עובדש במפעל הוא יכול לתבוע וראינו בפס"ד של  לכדר נ' מדינת ישראל שבית המשפט העליון אפילו במסגרת הזאת של עובדים עשדה צמצום: שם התובע נפגע בגבו כשהוא סייע להרים עובד במתפרה שהתעלף התבוע שלנו עזר להרים אותו והוא טען שעקב כך יש לו בעיות בגב

הבסיס לתביעה שלו: ישנה תקנה שמחייבת שיהיה במקום תיק עעזרה ראשונה ומישהו שממונה על התיק דהיינו שיהיה מסוגל להשתשמש בו ולתת עזרה ראשונה ובמתפרה לא קיימו את התקנה הזו. אמר בית המשפט העליון על מי בא להגן ההוראה שמחייבת שיהיה תיק עזרהה ראשונה ומשהו שמגיש אתהעזרה? על אותו שמתעלף וזקוק לתיק עזרה ראשונה לא לכלל העובדים אז בית המשפט בדק את התקנה ואמר אני לא בא להגן על כל העובסדים אלה אותם עובדים שזקוקים לתיק פה יש צמצום ואם בית המשפט לא היה עושה את הצמצום ואומר אחרת שהתובע הוא עובד והתקנות באות להגן על עובדים עדיין הוא יכול היה להגיע לאותה תוצאה שהתובע שלנו לא יכול לתבוע בהתבסס על הסעיף שבו יש תנאי נוסף:שהנזק שנגרם הוא הנזק שהחיקוק התכוון למנוע הריי בית המשפט יכול היה לומר שהוא עובד אבל הנזק שנגרם לו זסה לא נהזק שהחיקוק התכוון למנוע כי החיקוק התכוןו שכאשר מישהו צריך עזרה ראשונה יהיה תיק ומישהו שיעזור לו, אבל בית המשפט לא הלך בדרך הזאת אלה צמצם את מעגל תהובעים שעליהם בא החוק להגן למרות שהוא עובד הוא לא נמצא בקטגוריה שהחיקוק נועד להגן.

נק' חשובה שניפסקה  היא פס"ד של סולל בונה נ' תנעמי –בית המשפט העליון קבע שגם קבלן עצמאי שנמצא במקום לצורך עבודתו יכול לתבוע כלומר יש לנו בשנים החארונות תופעה שבמקום עבודה יכולים להיות לא רק כאלה שאנו רואים אותם כעובדים על פי דיני עבודה אלה גם כאלה שבפעול מבצעים עבודה אבל דרך קבלנים.אם הוא מועסק במפעל הזה עו נחשב כמי שהחיקוק בא להגן עליו. ההוראה הנוספת שבית המשפט אפשר לתבוע סעיף 68 לחוק הגנת הדייר- חוק הגנת הדייר הוא חוק ישן משנות ה-50 שהולך ונכחד כלומר השימוש בו כי הוא מדבר על דיירות מוגנת , דייר בדמי מפתח לא דייר רגיל ששוכר דירה  , מדובר על חוק ישן שנתן הגנה לדיירים, החוק הזה מחייב בעל הבית לתקן תיקונים שדרושים כדי שהדייר יוכל לחיות בבית כלןומר אם יש לך פתאום מצב שהגג דולף ונוזלים מים או צינור התפוצץ אתה לא יכול לגור בבית בצורה הזאת אז בעל הבית צריך לתקן. החוק בא להגן על הדיירים , התעוררה הביעה בפס"ד חשוב שהכניס שינוי

לסלאו נ' ג'מאל- התעורררה הבעיה שדייר כסזה הודיע לבעל הבית צריך לתקן ובעל הבית התעלם ולא תיקן. מדוע יש פה בעיה מיוחדת? חוק הגנת הדייר קבע שבסיטואציה שבעל הבית צריך לתקן הווא בכל זא תלא מתקן הדייר יכול לתקן בעצמו ולקבל החזר חלקי של מה שהוא שילם או אפשרות ניוספת שהחוק מתייחס אליה הןוא יכול לבית דין לשכירות כדי שבית הדין יחייב את בעל הבית. השאלה הייתה כאשר בא התבוע שלנו הגיע תביעה נ' בסעל הבית על הנזק שנגרם לו הוא תבע בגין הפרת חובה חקוקה מה החובה החקוקה שהופרה? סעיף 68 בחוק הגנת הדייר שמחייב את בעל הבית לתקן. אמר בעל הבית החוק קובע שני סעדים שאפשר לקבל החוק קבע שאתה יכול לתקן ולקבל סכום חלקי או ללכת לבית דין לשכירות לכן אי אפשר לתבוע בגין הפרת חובהבה חקוקה אמר בעילון לא החוק הזה נועד לטובתו של הדייר הסעדים שהחוק מתייחס אליהם לא נותנים פתרון מלא להפרת החובה החוק לא התכוון אמר בית המשפט שאלה יהיו הסעדים הבלעדיין החוק מונה אותם זה לא סוגר את האפשרות לתבוע בעוולה של הפרת חובה חקוקה ובזכות ההלכה הזאת מאפשרים לדייר המוגן לתבוע את כל הנזק שנגרם לו במקרה של הפרת חובה.
מה קורה בסיטואציה שהגג הולך להתמוטט ובעל הבית לא בא לתקן אותו? והדייר שיושב בבית מתמוטט לו הגג עאל הראש הואו נפגע הוא יכול לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה  כי החובה לתקן בוודאי באה להגנתו של הדייר.

מצב שאצל הדייר ישב אורח והאורח נפגע שהתקרה התמוטטה. האם האורח יכול לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה?בית המשפט המחוזי שהתעוררה בפניו שאלה כזו בשנות בה-60 בפס"ד של סקורניק נ' הקרן בע"מ בית המשפט המחוזי אמר שחוק הגנת הדייר בא להגן על הדייר ולכן אורח לא יכול לתבוע וזה מזכיר את המה שאמרנו לגביי פק' בטיחות בעבודה עם הקליינט שבא למחצבה אבל זה מחוזי וזה לא מחייב בהחלט יכולה להיות גם גישה שונה שאומרת הרי יאדם מטבע הדברים שמחזיק בדיקה באים אליו אנשים לבקר אותו אז החבוה לדאוג להחזיק את הבי תבצורה תקינה ובטוחה אפשר בהחלט לבוא ולומר זה לא מגן גם על הדייר אלה על הדייר ובאי ביתו ואורחיו אבל זא תשאלה פתוחה. עוד סוג של חיקוקים: 

חיקוקי בניין ערים: ג'ידון נגד סולימן: אמר העליון כאשר השופט ברנזון ניסה להרחיב את דיני הנזיקיםן ולומר שאם הייתה הפרה שקבועה בחוק שעקב הפרתה נגרם נזק אפשר לתבוע בנזיקין, אמר בעליון בג'ידול לא זה לא כ"כ כלליי ,אפשר לתבוע בגן הפרת חובה חקוקה ואם הייתה הפרה של חוק התכנון והבניה או החוקים שעוסקים בתכנון הבניה וכל אזור יש לו חוק שמסידר את התכנון של הבניחה באותו אזור אז אם יש הפרה של החוק הזה יש פה הפרת חובה חקוקה כי החוק הזה בא להגן גם על הציבור כולו כדי שיהיה לנו סדר דשלא כל אחד יחליט מה הוא בונהנה אבל גם על השכנים אם יש לי מגרש ונמצא לייד פלוני אז המבלות שלי מכוח שיכון ערים באים להגן גם על השכן אז לכן ראינו את זה גם בפס"ד של בלומנטאר שבית המשפט הכיר בכך שחוקי בינוי  ערים באים להגן גם על מי שיש לו נכסים בסביבה

חוק רישוי עסקים: פס"ד מחזוי צ'צק'ס נגד לוי שאפשר לבסס תביעה  בגין חוק רישוי עסקים לכן אם לי יש עסק ליד ומישהו אחר פותח עסק בצורה שיש הפרה של חוק רישוי עסקים או אם אני שכן בבית ומשיהו פתח מתחת חנות ירקות בלי אישור וכתוצאה מכך יש לי לכלוך וכו' אני יכול לתבוע ע" חוק רישוי עסקים בגין הפרת חובה חקוקה.

פס"ד מחוזי  פרופרו בע"מ נ' פרומינג: בית המשפט המחוזי קבע שפקודת סימני מסחר באה להגן לא רק על הציבור כולו שהוא לא יוטעה מכך שמישהו מפר סימן מסחר של מישהו אחר. אלה הוא בא להגן גם על מי שיש לו זכות להשתמשמש בסימן המסחר  שמישהו אחר שבא להפר אותו וגורם לו בכך נזק אפשר לתבוע ע"י הפרת חובה חקוקה.

חוק הפטנטים – הוכר בפס"ד ביצ'מ גרופ מס 4 ברשימה: יש שאלה של אופן הפרשנות של המשך התנאים של הסעיף שלדעת ציפורה פס"ד בעיתי בהקשר הזה. בפס"ד של ביצ'מ גרופ בית המשפט העליון הכיר בכך שהפרה של חוק הפטנטים היא בגדר הפרת חובה חקוקה כי חוק הפטנטים בא להגן על בעל הפטנט הרשום שלא יפרו את הפטנט שלו .

חוק זכויות יוצרים- אותו רעיון יש לנו פס"ד מחוזי קופמן נ' וואלה תקשורת בע"מ – שאיפשר לתבוע בהסתמך על חוק זכויות יוצרים בגין הפרת חובה חקוקה.

תקנות התעבורה בשונה מפריצקר נ' פרידמן ההלכה השתנתה בבריגא נגד מוספתא(6) בבריגא בית המשפט העליון שינה את ההלכה של פריצקר וקבע שאפשרר לבסס תביעה בגין הפרת חובה חקוקה עקב הפרת תקנות תהעבורה אבל לא כל תקנו תהתעבורה בית המשפט עשה הבחנה בין שני סוגים של תקנות התעבורה, שרק בסוג אחד אפשר לתבוע הסוג הראשון שבית המשפט מתייחסב אליו זה הוראות שקובעות נורמות של זהירות שהפרת ההוראות הללו יכולה לשמש בסיס לתביעה בגין הפרת חובה חקוקה , הסוג השני שאי אפשר לבסס עליו תביעה הגין הבפרת חובה חקוקה מוגדר על ידי בית המשםט כך: הוראות מנהליות באופיין או שמגמתן לייעל ולשפר את הגאולות והמנגנונים שאותו חיקוק דן בהן. בית המדשפט אמר שהרואות מהסוג הזה אי אפשר לבסס תביעה בגין הפרת חובה חקוקה. ההבחנה בין שתי הקבוצות  לא הבנו מה שהעליון עשה בהבחנה כי היא לא פשוטה והסיווג שלה בעייתי
בריגא: במקרה הזה טרקטור נסע על גבי כביש מהיר והייתה תאונה תקנות התעבורה אוסרות על טרקטור ליסוע על כביש מהיר עכשיו אחרי שבי תהמשפט העליון הפך את ההלכה של פריצקר ובעצם קבע לנו שאפשר לבסס תביעה על הפרת תקנות התעבורה הוא אמר שהתקנות יכולות לשמש בסיס לתביעה בגין הפרה חובה חקוקה אם הם שייכות לקטגוריה הראשדונה.

לאיזה קטגוריה שייכת טרקטור שנוסע על כביש מהיר? אז העליון אמר שבמקרה הזה האיסור על טרקטור ליסוע על כביש מהיר זה שייך לקטגוריה השנייה כי זה נועד למנוע הפרעה לזרימה השוטפת בכביש. למרות שהעליון הפך את ההלכה של פריצקר במקרה הזה הוא לא איפשר לתבוע כי הוא אמר שהתקנה שמתבססים עלייה היא לא נועדה לקבוע נורמת זהירות אלה היא שייכת לתקנות שקובעות את ההסדרים המנהליים. האם הפירוש הזהז הוא הפירוש היחיד האפשרי? לא אפשר באותו מידה שדל היגיון לומר שהתקנה שאומרת שאסור לטרקטור ליסוע בכביש מהיר המטרה שלה למנוע תאונות כיוון שא םטרקטור כזה שמתנהל לעיתו נוסע בכביש מהיר זה ביס יוצא מן הכלל לתאונות בדיוק כמו שקרה ואז אם נרפש את זה כך זה נכנס לקטגוריה הראשונה שכן אפשר. ההבחנה בין הקטגוריה הראשונ הלשנייה היא לא הבחנה חד משמעית והמקרה הזה שדל בריגא שבית המשפט הכניס אותו לקטגוריה השניה באותו היגיוםן אפשר להנכיס אותו לקטגוריה הראדשונה אז ההלכה של פס"ד זה זה שתקנות התעבורה יכולות לשמש בסיס לבתיעה בגין הפרת חובה חקוקה אם הן שייכות לקטגוריה הראשונה של תקנות הקובעות נורמות זהירות.

על הסיווג בכל מקרה לאן זה שייך זה בהחלט יש מקרים שהוא יכול להיות בעייתי כמו במקרה הזה.

לקרוא את הפרת חובה חקוקה ורשלנות.
21.12.11
הפרת חובה חקוקה המשך:

חוקים שבהם בית המשפט הכיר בכך שניתן לבסס תביעה בגין הפרת חובה חקוקה.

סעיף 181 לחוק העונשין: פס"ד סותא: הדוגמא הזאת ממחישה לנו את החשיבות הגדולה של עוולת הפרת חובה חקוקה.

סעיף 181 לחוק העונשין קובע עבירה פלילית כאשר אדם מגרש את אשתו בעל כורכה.

מדוע היה צריך ליצור עבירה פלילית בחוק העונדין? הצורך בעבירה הפלילית נובע מכך שע"פ הדת המוסלמית האדם המגרש ארת אשתו בעל כורכה , הגירושין תופסים.

לכן יצר החוק עבירה פלילית הוא אומר גם אם זה יכול לעשות את זה במחינה דתיתי ויש תוקף לגירודשין דע לך שזו עבירה פלילית.

אדם שגריש את אשתו בעל כורכה אפשר להעמיד אותו למשפט פלילי אפשר להעמיד אותו בבית הסובר.

והאשה שגורשה שכל השנים הייתה עקרת בית ובעלה פרנס אותה פתאום מוצאת את עצמה ללא מקורות מחיה ללא זכות למזונות כי הזכות למזונות נובעת מהיותה אשתו ואם היא לא אשתו הוא לא חייב לזון אותה.

פה רואים את החשיבות של הפרה חובה חקוקה כי באה העוולה דשל הפרת חובה חקוקה ומקנה לאישה הזאת שנפגעה עקה הפרת חוק העונשין עילת תביעה נזיקית.

כיוון שבעלה הפר חובה חקוקה, הוא הפר את סעיף 181 לחוק העונשין. ההוראה נועדה לטובת האשה והנזק שנגרם לה הוא הנזק שהמחוקק התכוון למנוע אותו לכן אשה כזאת באמצעות עוולת הפרה חובה חקוקה תוכל לקבל פיצוי על הנזק שנגרם לה.

רואים את האנלמנט שהדגשנו שהאם החיקוק נועד לטובתו או רעתו של התובע אנו לא בודקים את החיקוקבכללותו אנו מדברים על ההוראה הספיציפית שבה מדובר.

 חוק העונשין בא להגן על שלום הציבור אבל זה לא אומר שבחוק העונשין אין לנו הוראות ספציפיותצ שבאה להגן על התובע.

סעיף בחוק לטיפול נפש פס"ד כרמלי: אותה תובעת שאושפזה אישפוז כפוי כאשר סעיף 7 ג' בחוק לטיפול בחולי נפש קובע שאחריי 5 ימי אישפוז צריך את אישור הפסיכיאטר המחוזי והואי אושפזה 12 יום ללא האישור.

בבית המשפט העליון הכיר בכך שהוראת החוק הזאת באה להגן על אותתם מאושפזת .

בכרמלי בסופו של יום דעת הרוב לא אפשרה לה לתבוע כי אמרו שיש פה הגנה שחלה לגביי עוולת כליאת שווא וכליאת שווא הייתה הגנה שאם האישפוז היה דרוש לטובתה אי אפשרל תבוע ובית המשפט אמר שאנו לא נאפשר לעקוף את ההגנה שהמחוקק קבע בכליאת שווא באמצעות תביעה בעוללת מסגרת. אז לא הכירו במקרה הקונקרטי אבל מבחינת ההלכה האם ניתן לבסס תביעה נזיקית בעוולה של הפרת חובה חקוקה יש הכרה.
בחוק נוסף שהגיע רק להרכאה של בית משפט מחוזי אבל הוא חוק שאפשר לעשות בו הרבה שימוש זה חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים-חוק זה בא להגן על צרכנים ומכוח החוק הזה עודכנו תקנות במגזרים שונים למשל יש תקנות שמתייחסות לכך תוך כמה ימים צריכים לבוא לחתקן את המקרר או כל מני מוצרים כאלה שאנו זקוקים להם ואנו לא יכולים להיות בלעדיהם.

כמה זמן שמזמינים שירות הם אומרים אם אנו נבוא בין 7 בבוקר ל-8 בערב זה אסור כי התקנות קובעות פרק זמן.

צו מיכוח החוק הזה שהגיע לדיון בבית המשפט המחוזי: צו הפיקוח על מצרכים ושירותים(ייבוא רכב ומתן שירותים לרכב תשל"ט1978) הדוגמא הזאת כמקרה שעמד לדיון אבל אפשר לגזור ממנו לכל מקרה אחר שנמצא בתקנות ובמצבים מכוח החוק פה היה מדובר בצו שקבע שאם יבואן רכב נדרש לספק חלק שהוא דרוש כדי שהרכב יוכל לנסוע הוא חייב לעשות אותו 3 ימים .

אדם שמקבל רישיון לייבא רכב הוא מקבל על עצמו כחלק מץתנאי הרישיום את החובה לדאוג לחלקים של הרכב ולדאוג שהחלקים האלה יהיו כל הזמן. במקרה שלנו התבוע הכניס את הרכב למוסך והיה חסר חלק המוסך הזמין 6את זה אצל היבסואן, היבואן היה חייב לספק את החלק תוך 3 ימים אבל הוא לא עמד בכך והחלק סופק למוסך הרבה לאחר מכן.

בזמן הזה האוטו תקוע במוסך ונגרם נזק לבעל הרכב הווא לא יכול לתבוע את המוסך , המוסך שהוא הכניס את האוטו אמר לו אין לי את החלק אני מדזמין אותו זה לא בשליטתו.

החוק מחייב לגביי היבואן ולא מהוסך, החוק קובע שהיבואן צריך לחספק את החלק תוך 3 ימים ואם הוא לא מספק הוא עובר עבירה על החוק אב לאיפה הזכות של הניזוק של אותו בעל רכב שהרכב שלו תקוע במוסך. וזה על סמך הפרת חובה חקוקה כי החיקוק הזה שאומר שצריך לספק את החלק תוך 3 ימים נועד לטובתם של בעלי הרכב. ולכן אם אותו בעל רכב נפגע עקב הפרת החובה והנזק הוא אותו נזק שהצו נועד למנוע הריי שהוא יכול לתבוע , כך שאם למשל אנו מזמינים שירות שצריך לבוא בין שעה 9 ל-12 ואנו מחכים בית והוא לא מגיע ועקב כךל הפסדגנו יום לימודים או עבודה אזאי אם יש תקנות שמתייחסות לכך יש אפשרות להגיש תביעה מכוח עוולת הפרת חובה חקוקה.

חוק נוסף הוא חוק כשרות המשפטית והאפוטרפסות: פס"ד החשוב של אמין נ' אמין זה מקרה מזעזע זה המקרה הראשון שהגיע לדיוןם שיפוטי והגיע בית המשפט העליון , התביעה של ילדים נגד  אביהם בגין התעללות נפשית. מקרה שהוא מקרה קיצוני של שלושה ילדים תינוקות , הילגד הגדול אפילו לא היה בן 2 התינוק היה בן 40 יום ובאמצע הייתה ילדה בת שנה והשלושה האלה התיתמו מאימם שהתאבדה ונשאר הנתבע שלנו עם שלושה תינוקוץת יתומים הוא לא היה מסוגל לתפקד בהתחולה הילדים היו אצל אמא שלו ואח"כ נשלחו למוסדות חוהאבא מעכולם לא ביקר אותם במודות ולא התעניין לגיבהם וכאשר קיבל הודעות מהמסודות שהילדים שלו לא בסדר הוא אף פעם לא דאג לבוא והתעעלללות הנפשית הייתה קיצנוית כי האבא התחתן אחריי מס' שנים עם אשה אחרת והם עשו הסכם נוראי שאף אחד לא מביא את הילדים מהנידשואים הראשוניםם כלומר הם מתיחילם דף חדש ושוכחים שיש להם ילדים מקודפם ואכן הוא ביצע את זה ושהילדים היו מגיעים לחושפו תבמושב ובמושב היה גר הסבתא והאבא שלהם הם רצו ךלבוא לאבא שלהם והוא לא היה מאפשר להם לךהיכנס הביתה והילדים האהלה ראו איך הילדים החדשיפם שלו זוכים לכי תשהם היו דחויים ונדחים אז ברור לנו שהילדים האלה נורמאלים לא יכולים לצאת.

הילדים השתמשו בסמים הגיעו לפשע סבלו מבעיות נפשיות והם בהיגעם לבגרות החליטו להגיש תבסיעה נגד האבא וזה היה המקרה הראשון שעמד לדיון והגיע לבית המשפםט העליון כי האבא טען נכון גם אם אני היתי לא אב טוב נהייתה לא מוסרי ולא בסדר זה לא עניי ןמשפטי, העליון הכיר בזכות התביעה של התובעים הן על סמך הפרת חובה וחקוקה והן על סמך עוולת הרשלנות

העליון קבע שהחובות המוטלות על ההורים ביחקו הכשרות המשפטית הואפוטרפסות החובות הללו נועדו להגן על הילדים ולכן הפרת החובות הללו מאפשרת לילדים תביעה בגין הפרת חובה חקוקה. בחוק הכדשורת המשפטית והאפוטרופסות קיים ס' 22 שאומר שההורים לא יישאו באחריות לנזק שהם גרמו לקטין תוך מילוי תפקידי אופטרופסותם אלה אם כן פעלו שלא בתום לב או לא נתכוונו לטובת הקטין כלומר הרבה עפמים להורים יש כוונה טובה אבל הם לא בדיוק ייודעים מה הם צריכים לעשות ואז הם יכולים לגרום נזק אז החוק נותן הגנה םא הם פעלו בתום לב והתכוונו לטובת הקין אנו למדים מהסעיף הזה שבמקרים אחרים שהתנארים הללו לא מתמלאים שההורה לא פעל בתום לב מתוך כוונה לפעול לטובת הקין כן אפשר לטבוע ולכן בית המשפט דחה את טענת הנתבע שזה בעיה מוסרית ולא משפטית ,אמר בית המשפםט שזה בעיה משפטית שהפרת החוובה החקוקה שההורה צריך לחטפל ולדאוג ליךדיו והחובה נועדה לקטין והפרתה אם לא מתמלאת ההגנה של ס' 22 מאפשרת תביעה.

מפס"ד של השופט אנגלרד הסכים והוסיף אלמנט6 חשוב שרק במקרים נדירים בית המשפט יאפשר תביעה בהתבסס על הפרת החובה החקוקה שבחקו הכשרות המשפטית. מדוע? כיוון שיש הרבה מאוד מקרים של הורים קריירסטים שהולכים לעבודה ולא מגדישים את כל זמנם ליךלדים אז האם אפשר לבסס תביעה בגין זה? התשובה היא שלא רק במקרי םמאוד קיצוניי םשאנו ממש רואים התעלללות נפשית או התעללות פיזית בילדים 2אפשר יהיה לבסס תביעה.

לאחרונה לפניי כחודש ניתן פס"ד בבית משפט לענייני משפחה באשדוד פס"ד תיק מ"ש 12102/06

מדובר היה בפס"ד שבית משפט לענייני משפחה באשדוד ו-3 בנות תבעו את אביהם על כך שהוא התעלל בהם נפשית ופיזית , שוב פס"ד קשה מאוד לקריאה כאשר רואים את התנהלות האב כלפיי אשתו והבנות בבית המשפט לעניני משפחה הכיר בזכות התביעה שלהם בגין הפרת חוובה חקוקה כי הוא קבע שהאבא הפר את החובות המוטללוץת עליו מכוח חוק הכשרות המשפטית.

בפס"ד היה פיצוי נמוך לבנות בערך כ-20 אלף. אבל הם הכירו בזכות התביעה וזה מה שחשוב.
עד פס"ד של אמין לא היו תביעות כאלו . 2 עוולות המסגרת נותנות פתרון ולא צריכים עוולה מיוחדת.

חוק יסוד כבוד האדם וחירותו: פה יש לנו היום בעיה , ההתפחתו שחלה בח"י כבוד האדם וחרותו כי המצב כרגע וההלכה כרגע של העליון היא שאי אפשר לבסס תביעה ע"פ חוק זה.

אבל יכול מאוד להיות שיהיה שינוי . רקע: בעבר הייתה פסיקה בערכאות נמוכות וזה היה עד פס"ד של בית המשפט ב-2010 פס"ד של דור זהב עגד אז היו פס"ד בערכאות נמוכות שהכירו באפשרות לבסס תביעה בעוולה של הפרת חובה חקוקה עקב הפרת חוק היסוד של כבוד האדם וחירותו. דוגמא: נעממה נגד קיבוץ קליה: היה להם פארקק' מים לקיבוץ והם פירסמו הודעות פרסטום לבוא לפארק המים שלהם, התובעים שהיו ערבים באו לפארק מים ולא נתנו להם להיכנס זה מקרה מובהק של הפליה, המקרה הזה היה לפניי שיצא חוק מיוחד שהזכרנו אות ושקובע במקומות ציבוריים אסור לך לעשות הפליה. בית המשפט שלום איפשר להם לתבוע על סמך הפרת חובה חקוקה. הטענה של בקיבוץ במקרה הזה יה שהם לא נתנו להם להיכנס כדי להגן עליהם כי יום לפני זה היה פיגוע קשה שנהרגו הרבה ישראלי םבפיגוע בירושלים והטענה הייתה שהיה פחד שהציבור שנמצא בפארק המים ירצה לנקום באותם אורחים ערבים. אלב בית המשפט דחה את טענתם. בית המשפט הכיר בזכות התביעה שלהם על סמך העוולה של הפרת חובה חקוקה. היםו בסיטואציה כזו לא צריכים הפרת חובה חקוה יש םהיום המחון תביעות שמוגשות נגד מועדונים שלא נותנים להכינס בגלל אלמנטים שונים בין לבוש מסוים או צבע עור מסוים ומוגשות לביעות על סמך החוק הספצייפי אבל פה זה היה קודפם לכן. שימוש נוסף בח"י כבוד האדם וחיירותו: בעוול תהרשלנות נעסוק בבעיה הקשה של סרבני גט, אדם מסרב לתת בית גט לאשתו למרות שבית הדין אמר שהוא צריך לתת לה גט והיא הופכת להיות כלואה ותקועה עם הנישואןי למרות שהם לא חיים ביחד אבלח היא לא יכולה לפתוח דף חדש ולהשתחרר מכבלי הנישואין הראד'ונים כי לפי ההלכה היהודים צריך להיות גט מרצון ואם הבעל לטא נותן גט האשה תקועה. אנו נראה איך דיני הנזיקין מנסים להתמודד עם הבעיה הזאת ואחת הדרכים היא באמצעות הפרת חובה חקוקה: כשבאו בתי המשפםט לענייני משפחה ואמרו אם היה צו של בית דין רבני ולא כובד הצו הזה הריי שפגעו בזכות של אותה אשה לאוטונומיה בניגוד לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו ולכן אפשר לתבוע. למשל פס"ד של השופט גרינברג בבית משפט לענייני משפה בירושלים. תמ"ש 6743/02: הספרות המשפטית והושפט בר בתפקידו האקדמי פרופ' אהרון ברק קבע במאמר שהוא כתב על זכויות אדם מוגנות במשפט הפרטי, הוא כותב שם חוקי יסוד הם בגדר דבר חקיקה אשר נועד לטובתו של הפרט ועל כן פגיעה בזכות אדם חוקתית גוררת אחריה אחריות בנזיקין בעווולה של הפר חובה חקוקה. בספר שלו על פרשנות משפטית הכרך ה-3 שעוסק בפרשנות חוקתית ש/וב פרופ' אהרון ברק חוזר על כך שטאנו יכולים להשתמשד בעוולה של הפרת חובה חקוקה כדי לתת סעד נזיקי עקב הפרת החובות שקבועות בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.
זאת גם עמדתה של פרופ' דפנה ארז ברק בספר שלה עוולות חוקתיות תומכת בכך שאפשר לבסס עוולה על הפרת חובה חקוקה עקב הפרת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. מי נקט גישה שונה? פרופ' ישראל גילת מאונ' העברית בירושלים במאמר שלו שעוסק בדיני נזיקיםן באונ' ירושלים והוא כתב מאמר שנקרא אחריות בנזיקין של רשויות ציבור ושם הוא אומר בניגוד לגישה הקודמת שדיברנו שיש בעיה לבסס תביעה בעוולה של הפרת חו8בה חקוקה על הפרת חוקי היסוד . מדוע?

הוא אומר שהחובות שקבועות בח"י הם לא חובות קונקרטיות הם חובות כלליות שבית המשפט צריך לעשות את האיזונים כדי לקובע את ההיקף שלהם ואם כתוב לנו אין פוגעים בקניינו לש אדם זה לא זכות מוחלטת הזכות הזאת צריכים לאזן אותה כנגד הזכויות האחרות או אם יש לנו שאדם יש לו חופש ביטוי אז ברור שזה לא זכות מוחלטת . זכויות היסוד מה שמאפיין אותם שהם לא זכוויות מוחלטות ולכם פרופ' גילת אומר שזאת זכות שבית המשפט קובע את ההיקף שלה ולכן זה לא חובה חקוקה על פרופ' ציפורה כהן זה לא מקובל.

בפס"ד של דור זהב בית המשפט העליון השופט דנציגר קיבל את גיש/תו של פרופסור גלעד והוא אומר לנו "סעיף 3 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו אינו מהווה חובה חקוקה במובבנו של סעיף 63 לפק' הנזיקין, זוהי חובה כללית ועקרונית המקרה לאזרח זכות יסוד אך אין עסקינן בחובה ספציפית על פי דין" כלורמ השופט דנציגר מקבל את הגישה של פרופ' גלעד בניגוד לגישה של פרופ' אהרון ברק ודפנה ברק ארז והוא לא מאפשר תביעה של הפרת חובה חקוקה עקב הפרת חוק היסוד.
ציפורה סוברה שהגישה הקודמת הייתה נכונה יותר ובהחלט יכול להיות שהעניין יגיע שוב לדיון העליון יקבע אחרת. כרגע פס"ד החארון של העליון זה דור זהב ולכן כיווון שפס"ד של עליון מהווה הלכה כרגע זוהי ההלכה.

הוראת חוק נוספת 287 א' לחוק העונדין: סעיף שרק בשנים האחרנות מדבר על הפרת חובה חקוקה." המפר הוראה שניתה כשורה מאת פקיד.. דינו מאסר שנתיים".
פס"ד גירנברגר לעניין סרבן הגט הדשופט גרינברג באותו פס:S אפשר הפרת חובה חקוקה גם על סמף הסעיף הזה מדוע? אם יש אדם שבית הדין הרבני אומר אתה חייב לתת גט. מה הוא עושה? הוא לא מקיים צו ששל בית דין מוסמך וכך הוא מפר את ס' 287 א' , אבל 287 א' הוא בחוק העונשין ואפשר להטיל עליו מאסר אלב מה קורה לאשה שנקבעה עקב כך באמצעות הפרה חובה חקוקה בית המשפט יכול לתת לה פיצוי על הנזק שנגרם לה.

עוד מקרה שאיפשרו זה סעיף 368 ב' לחוק העונשין: פס"ד שאיזכרנו קודם באשדוד של ההתעללות הנפשית בבנות רד נ' נד פס"ד לפניי חודש , הפעילו את סעיף 368 ב' לחוק העונשין שאומר:"התוקף קטןי או חסר ישע וגורם לו חבלה של ממש דינו מאסר 5 שנים, היה התוקך אחריא על הקטין או הישע דינו.." פה האב רק היכה את הבנתו שלו ובית המשפט מאפשר להם תביעה בין היתר בהתסמך על הפרת חובה חקוקה שזה מבוסס על הסעיף הזה.
סעיף נוסף הוא ס' 7 לחוק הספורט:מחייב גוף שמפעיל ספורטאים לעשות ביטוח

דוגמא פס"ד ששא נ' תנובה: תנובה הייתה לה קבוצת כדורגל הקבוצה הזאת נסעה להתחרות עם קבוצה אחרת . ששטא שהיה עובד של תנובה נפגע במהלך המשחק, כל פעילו תספורטיבית יש לה סיכון ולא היה צריך להיות מצב שמישהו היה לא בסדר כדי 'טאדם שדעוסק בספורט לא ייפגע הוא רץ ונפל אבל אף אחד לא אחריא לכך והביטוח נועד בשסיל זה כדי לתת פיתצוי לספורטאי שנםגע במהלך המשחק וזו המטרה של החובה הזאת, ששא שלנו נפגע , אף אחד לא אשם כלפיו אין לו ביטוח תאונות אישיות מה עושה אדם כזה איך הוא פוגע את מי הוא תובע? פה רואים מה חיוניות של הפרת חובה חקוקה, כיוון שתנובה לפי חוק הספורט לעשות ביטוח והיא לא עשתה ביטוח ואילו תנובה הייתה עודה ביטוח הוא היה מקבל את הכסף בגין הפגיעה שלו מחברת הביטוח. אז איזה נזק החובה נועדה למנוע? את הנזק שמישהו יפגע ויישאר ללא כיסוי ביטוחי את הנזק הזה הוא תובע מתנובה על סמך הפרת חובה חקוקה.

על מי זה בא להגן? זה בית המשפט צריך לפרש ע"פ העקונות שאנו מדברים עליהם.

חוק נוסף- חוק המים: פס"ד שניתן אחרי י2004 חווה צברי אורלי נ'  מדינת ישראל: הקימו חווה של צברים- ת"א ירושלים 6166/04 אדז הקימו את החווב עך סמך הבטחה להתקין מי קולחין באותו איזור בדימונה , ובפועל התקינו את הקו 10 שנים מאוחר יותר . מה קרה לצברים שנישתלו על סמך זה שידעו שיהיה מים? נגרם להם נזק והם מתו הגישו תביעה ע"פ חוק המים והם הוכחיכו שהיה הפרה של חוק המים ובית המשפט איפדר להם לתבוע על הנזק שנגארם להם בגין הפרת חוק המים.

חוק נוסך מהשנים האחרונות שעושים בו הרבה שימשו – חוק להגבלת העישון בבתי דין ציבוריים- סיטואציות שיושבים במסעדה מעדשנים לידו החוק מטיל חובה על המסעדה בין היתר לא רק הוראה שאוסרת על זה שמעשן אלה גם על המסעדה אז בסיטואציה כזו מה שעושים האנשי םשנמצאים במסעדה וסובלים מהמפגע הזה של העישון הם פגישים תביעה נגד המסעדה על העישון הפרת חוק להגבלת העידשוםן במקומות ציבוריים הההוראות של החוק הזה באות להגן על מי שנימצא באותו מקום ציבורי , על אותם היושבים במסעדה שרוצים לא לסבול את ריח הסיגריות ובית המשפט הכיר בכך שהחוק נועד לטוובתם ולכן אפשר לבסס תביעה ע"פ הפרת חובה חקוקה. דוגמא: ע"א 9615/05 – חוק נוסף שפס"ד חדשש לפניי מס' שנםי חוק האנוטומיה ופוטלגיה ע"א 4576/08 – התרה בין צבי נגד פרופ' היס פס"ד שניתן לפניי מס' חודשים ע"י בית המשפט העליון פה הייתה תביעה של בני משפחה נגד הפטולוג הראשי פרופ' יהודה היס , עקב כך שהטענה הייתה שנעשה ניתוח בבן משפחה שלהם זו הייתה אשה והילדים תבעו שנעשה ניתוח לאחר המוות ניתוח של הגופםה ללא הסכמת בני המשפחה. חוק האנטומיה והפטולוגיה קובע את ההתנאים לניתוח גופה והוא דורש שתהיה הסכמה של בני משפחה ואישור ע"י 3 רופאים.
וכאן הפרו את הוראות החוק ולא קיבלו את הסכמת בני המשפחה , בית המשפט העליון איפשר להם לתבוע על סמך הפרת חובה חקוקה כי הוראת החוק הזא תשדורשת את ההסמכת בני המשפחה נועדה להגן על אותם בני משפחה . חוק זעכויות החולה חוק שעושים בו שימוש רע.

בית המשפט הכיר בכך שהפרת חובה מכוח חוק זכויות החולה יכולה לשמש בסיס לתביעה בגין הפרת חובה חקוקה דוגמאות: דוגמא אחת מבית משפט מחוזי מירושלים – רופאה שהפרה את חובת הסודיות שקבועה בחוק זכויות החולה- חובת סדויות הרופא- רופא שהפרה את חובת הסודיות והרופאה גילהת לאמא של החבר של תהובעת שהיא בהיריון עוד לפניי שהתובעת ידעה שהיא בהיריון אז בית המשפט תבע שיש כאן הפרת חובת סודיות וחייב את שירותי בריאות כללית לשלם 180 אלף ₪, מקרה נוסף הוא בית משפט לתביעות קטנות בירושלים לפניי שנה: מקרה שלדעת ציפורה בא ללמד לקח , התובע בא לבית חולים והוא זכה ליחס משפיל מצד האחיות הוא היה מוכן לסבו לאת ההמתנה אבל שהאחיות התייחסו אליו בצורה משפילה הוא נפגע והגיש תביעה לבית משפט לתביעות קטנות על היחס המשפיל שהוא זכה המאחיות בבית החולים ולמזלו הוא הגיע כנראה לשופט שלא זרק אותו אלה השופט קבע שאכן האחיות וההתנהלו תשלהם , פעלו בניגוד לחוק זכויות החולה ולכן בית המשפט הכיר בזכות התביעה שלו נגד בית חולים הדסה עין ערם ונתן לו פיצויים של 1200 ₪ ברו של היה פה נזק ממשי אבל מה שחשוב זה לא כמה פיצוי הוא קיבל מה שחשוב הוא שזה ההכרה של יש למטופל בבית החולים זכות שיתייחסו אליו בצורה ראויה ולכן אותו תובע שהגיש את התביעה לא הגיש אותה כדי לעשות קופה הוא הגיש אותה כדי ללמד לקח את אלה שכך התנהגו.
הלקח ננלמד כי כאשר בית החולים היה צריך לשלם את הכסף הזה ציפורה מאמינה שהוא גם יעשה דיון משמעתי לאותם אחיות ובעתיד הם ידאגו להתייחס למטופלים בצורה הראויה.

בית המשפט קיבל את התביעה בהסתמך על הפרת חובה חקוקה.

עד עכשיו ראינו את הוראות וחוקים שונים ומגוונים שאפשר באמצעותם בגין הפרתם לבסס תביעה נזיקית בגין הפרת חובה חקוקה. מה שמאפיין את כל הסעיפים שדיברנו עליהם זה שהס' לא מעניקים סעד אזרחי כדי לתבוע בתביעה נזיקית אנו מלבישים על הפרת הס' הללו את העוולה של הפרת חובה חקוקה.
בית משפט צריך לקבוע האם הוראת החוק נועדה להגן , לטובתו או הגנתו של התובע. לפעמים ישנן הוראות חוק שבית המשפט קובע שהם באות להגן על הסדר הציבורי ואם הם אכן באות להגן על הסדר הציבורי אי אפשר לבסס עליהם תביעה אם  הם רק על הסדר הציבורי.
פס"ד תקשורת וחינוך דתי יהודי נ' עיתון משפחה וכו':המערערים במקרה הזה היו מוציאים לאור של עיתון שמיועד למגזר החרדי בשם משפחה והם הגישו תביעה נגד המשיבים שהם הוציאו עיתון בשם משפחה טובה, עיתון משפחה תובע את העיתון משפחה טובה, התביעה התבססה על 2 סעיפים וכאן אפשר לראות את ההבדל שרוצים להדגיש אותו.

סעיף 1 היה סעיף 4 לפקודת העיתונות שעאוסר להוציא עיתון ללא רישיון והטענה של העיתון הייתה שעיתון משפחה טובה יוצא ללא רישון, אמר בית המשפט העליון אי אפשר לבסס תביעה בגין הפרת החובה החקוקה הזו כיוון שהחובה לקבל רישיון לצורך הוצאת עיתון נועדה להגן על הסדר הציבורי, היא לא נועדה להגן על הפרט , היא באה לאפשר ולפקח על העיתונות ולגרום להפסקת הפצתם של עיתונים אסורים לכן כיוון שהיא לא נועדה להגן על עיתון מתחרה, אז אי אפשר להגיש תביעה בהתבסס על הפרת האיסור להוציא עיתון ללא רישיון. שונה המצב לגביי סעיף 21 לפק' העיתונות שהוא אוסר על שימוש בשם של עיתון שדומה לשם של עיתון קיים באופן שעלול לגרום לבלבול, הטענה של מי שמוציא את עיתון משפחה הייתה שהעיתון של משפחה טובה זה שם דומה שיכול לגרום לבלבול. בשאלה המשפטית בית המשפט העליון קבע שהאיסור הזה לעשות עיתון בשם דומה לעיתון קיים , האיסור הזה יש לו מטרה כפולה: הוא נועד להגן על הציבור שהציבור לא יתבלבל ושהוא לא יחשוב לקנות עיתון א' ובסוף הוא יקנה עיתון ב' אבל הוא גם בא להגן על בעל העיתון הראשון שלא השתמשו בשם דומה לו , ינצלו את המוניטין שאותו עיתון רכש והשתמשו בשם דומה שיכול להטעות אנשים. אז על ההוראה הזאת אפשר לבסס תביעה בגין הפרת חובה חקוקה אלה שבמקרה הספציפי הזה בית המשפט קבע שאין בסיס לתביעה מפניי שהשם של משפחה טובה לעומת משפחה לא עשוי לבלבל . מדוע? שבית המשפט בודק את השאלה הזא תשמתעוררת גם לגביי סימניםן מסחריים בשם חברה, אז שבית המשפט בודר הוא בודק על פי כל הנסיבות פה היה מדובר בסוג שונה של עכיתו ןמבחינה חיצונית הוא נראה אחרת קהל היעד שלו היה שונה העיתון משפחה הוא עיתון שעוסק בכלל בענייני משפחה ומשפחה טובה עסק רק לאשה שעומדת ללדת או שזה עתה ילדה בכלל התוכן שונה, קהל היעד שונה ,הצורה שונה זה עיתון חודשי השני שבועי מפשחה הוא עיתון בתשלום העיתון השני הוא בחינם זאת אומרת היו פה כל מני מאפיינים שונים שלא הייתה סכנת הטעיה אבל במחינה משפטית אפשר לבסס תביעה על הפרת האיסור ליצור עיתון בשם דומה.

דוגמא נוספת מפס"ד מפעל הפיס נגד לוטו נט: מס 12 בסילבוס. לוטו נט מועדון חברים הציע לאנשים לרכוש באמצעותו טפסים של לוטו במחיר זול יותר ממה שהם היו משלמים אם הם היו קונים בדוכנים של מפעל הפיס. כיצד? מה שהם עושים הם קונים הגרלות במס גדול וכל אחד מאלה שקונה אצלם הוא כאילו חלק מאותה הרגלה ע"י זה הצליחו להוזיל את המחיר ולהרוויח.

טענת מפעל הפיס הייתה- מפעל הפיס פועל מכוח חוק מיוחד חוק העונשין אוסר על הימורים ורק מי שיש לו רישיון לנהל הימורים מוסמך לנהל זאת ולעסוק בכך, מפעל הפיס עוסק בהימורים מכוח רישיון  מיוחד , מכוח חוק מיוחד ולכן מפעל הפיס תריך להגדיש את הכספים שהוא מקבל למטרות מיוחדות , כל גורם אחר זה עבירה פלילי תאם הוא עוסק בהימורים אז פה הייתה טענה שלוטו נט מפר את ההוראה בחוק העונשין שאומרת שאסור לנהל עסק של אימורים. אמר בית המשפט העליון שההוראות בחוק העונשין שאוסרות על הימורים לא נועדו להגן על גורמים מתחרים , הם נועדו להגן על הציבור כיוון שלציבור יש סיכונים מהתמכרות להימורים.

כולם מכירים את התוצאות העגומות של ההתמכרות הזאת אז כדי לא לאפשר ולמנוע את הסיכון הזה לציבור של התמכרות להימורים אז החוק הפלילי אוסר על הימורים וזה לא בא להגן על מפעל הפיס זה בא להגן על הסדר הציבורי והציבור בכללותו. אם החוק בא להגן על הציבור אבל גם על תהובע כמו שראינו בשם המטעה זה בסדר אבל אם הוא בא להגן אך ורק על הסדר הציבורי אי אפשר לבסס תביעה בגין הפרת חובה חקוקה. אותה הלכה נפסקה ע"י בית המשפט העילון בפס"ד שעמד לדיון זמן קצר אחריי הלוטו הפעם גביי הטוטו: פס"ד מועדון טוט מנוים זהב נ' המועצה להימורים בספורט: בתחום הספורט רק המועצה הזאת מוסמכת מכוח החוק לקיים הימורים בנושא של הספורט, והטענה הייתה שאותה מערערת פעלה כמועדון חברים בארץ ובספרד שוב אותו רעיון שהם מאפשרים לרכוש טפסים של טוטו זול יותר והטעננהה הייתה שהם פועלי בניגוד לחוק העונשין ולכן המועצה להסדר הימורים בספורט יכולה להגיש תביעה הגין הפרת חובה חקוקה שוב כמ ושקבעו לגביי הלטוו העליון קבע שהאיסור לנהל הימורים נועד להגנת הציבור ולא לטובתו של מי שקיבל את הזיכיןו לניהול ההימורים. בשונה מכך ניתן לפניי מס' חודשים פס"ד בבית משפט מחוזי בתל אביב : דבוש נגד קונקטיב גרופ בע"מ: במקרה הזה הנסיבות היו שונות פה הנתבעת ניהלה אתר של מכרזים שבאמצעות האתר הזה הציעו מוצרים שונים במחיק נמוך יותר מהשווי של המוצרים, כדי להשתתף במכרז ע"פ תנאי האתר הזה היה צריך לשלם ובית המשפט המחוזי קיבל את הטענה ששיטת המכרז שהוא נגע באתר הזה עולה כדי הימור ולכן איפשרו לתובעת שלנו להגיש תובנה ייצוגית בשל כל אלה ששילמו כסף לאתר כדי להשתתף במכרז. המקרה הזה שונה משני המקרים הקודמים. מדוע? מי היה התובע בנשי המקרים הקודמים? אותו גורם שקיבל את הזיכיון להפעיל את ההימורים- מפעל הפיס והטוטו הם היו התובעים ואז אמר להם בית המשפט שזה לא בא להגן על מתחרה אלה הציבור ובמקרה הזה אותה הטובעת הייתה מי שנפגעה מההימור היא שילמה כסף שמתברר שכללי המשחק באתר הזה היו כאלה שזה היה ממש הימור. והאיסור לעשות הימורים בא להגן על כך אחד ואחד מהציבור שעלול להיפגע וכאן לא נפגע מתחרה אלה אנשים מהציבור שהשתתפו בהימורים האלה ועליהם החוק בא להגן ולכן פס"ד המחוזי הזה כן הכיר בזכות התביעה,תובנה ייצוגית.
דוגמא נוספת היא: חובה להעיד עדות אמת ברויטמן נגד בנק המזרחי שהוא היה רלווניט בהקשר של רשימת העוולות כרשימה סגורה. ברוימן נ' בנק המזרחי ניסו לתבוע עקב עדות שקר , התנהל משפט והיה עד שהעיד עדות קשר והצד למשפט הגיש נגדו תביעה עקב עדות השקר שהוא העיד. אין לנו עוולה שאומתצר שמי שמעיד עדות שקר מבצע עוולה. ניסו להכניס את המקרה להפרת חובה חקוקה הריי חוק העונשין קובע כי עבירה מי שמעיד עדות שקר ומה אומר הצד למשפט שהעידןו נגדו? אני נפגעתי עקב עדות השקר אמר העליון האיסור הזה להעיד עדות שקר הוא איסור שנועד לשמירת הנורמצות הציבוריות כדי לגרום לכך שבית המשפט ישפוט משפט אמת הוא לא נועד להגן על צד לדיון לכאורה מדוע? הריי ברור שכתוצאה מעדות שקר הצד נפגע אבל מטעמים של מדיניות משפטית קובע השופט חיים כהן שהאיסור להעיד עדות שקר לא נועד להגן על הצד במשפט מדוע? הוא אומר אם נגיד שזה נועד להגן על הצד במשפט אז העד יהיה לו אינטרס להתאים את העדות שלו לטובת אותו צד בעוד שאנו רוצים שהעד יהיה משוחרר והוא יעיד מה שהוא רואה כאמת לכן אומר השופט חיים כהן אני לא מוכן לקבוע שהאיסור להעיד עדות שקר נועד להגנתו של הצד. אומר בית המשפט העליון מחיים כהן" הפירוש הנכון הזה של איסור עדות השקר יש בו בעיצומו של דבר משום קביעת מדיניות משפטית סכנת ההתנגשות בין חובת האמת לאינטרס של בעל דין היא הנותנת שיש לפרש את איסור עדות השקר בחובה ציבורית בלבד" ולכן פתחנו את הדיון בהפרת חובה חקוקה בהדגשה שהפרת חובה חקוקה מתמלאת בתוכן לםי שיקולים של מדיניות משפטית כי אין שום מניעה מבחינה משפטית לבוא ולומר שהאיסור להעיד עדות שקר נועד להגן על הצדדים. בית המשפט מטענמים של מדיניות משפטית אומר שלא כך כדי למנוע את ההתיחסות לאינטרס של אותו צד. והחובה היא מוחלטת וצריך להעיד את האמת המוחלטת . 
ההפרה גרמה נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו התכוון החיקוק: לא מספיק שהיה נזק צריך להתקיים תנאי נוסף שהנזק הוא אותו נזק שהחיקוק התכוון למנוע אותו למשל הדוגמאות של הלוטו והטוטו זה לא הנזק שהחיקוק התכוון למנוע לכן בית המשפט העליון גם מתיייחס לאלמנט הזה .פס"ד נוסף בסילבוס בריגא נ' שטר המערער עבד בבניין בתור תפסן והוא ניגש לבאר שריפה גדי לשתות מים , לא היה במקום ברז למי שתייה נורמאליים אס היה שמה ברז של ברז שריפה שיש שם מים הוא ניגש לשתותו מים וגמטר מן הברז היה ארגז עם סיד וכאשר הוא פתח את הברז ושתה מים ניתזו מים על הארץ והמים האלה שהשפריצו על פועל אחר שעמד , אותו פועל שהשפריצו עליו מים מאוד כעגס לקח מהסיד חופן וזרק על פרצופו של התובע שלנו , עכשיו הוא רוצה לתבוע את המעביד בגין הפרת חובה חקוקה והוא טוען כאן 2 חובות חקוקות שהופרו:
חובה אחת לספק מי שתיה לעובדים במקום העבודה צריך לספק מי שתיה לעבודים והחובה השנייה זה שבור סיד חייב להיות מכוסה או שצריך להיות סביבו מעקה ו2 החובות האלו הופארו אבל בית המשפט העליון לא אפשר לו לתבוע בגין הפרת חובה חקוקה כיוון שבשני המקרים הנזק שנגרם לו הוא לא הנזק שהחיקוק התכוון למנוע. החובה הראשונה לספק מי שתיה- מה הנזק שהחובה באה למנוע ? שהעובדים יתייבשו וישארו ללא מי שתייה םע הסיכונים הבריאותיים שייגרמו עקב כך וזה לא בא להגן על נזק של חופן סיד. החובה השנייה לכסות את בור הסיד או לשים מעקה מסביב- הנזק זה שזה בא למנוע שמישהו לא יפול לתוך בור הסיד וזה לא בא למנוע את הנזק שנגרם לתובע לכן למרות שהייתה הפרת חובה חקוקה אי אפשר לתבוע לפי הפרת חובה חקוקה.

התנאי הנוסף והאחרון שמופיע בסעיף: החיקוק לפי פירושו הנכון לא התכוון להוציא תרופא זו- זה תנאי נגטיבי, שלילי אחרי ישהתובע מוכיח את כל התנאים הקודמים שדיברנו עליהם עדיין לבית המשפט יש שיקול דעת לקבוע שהחיקוק לפי פירושו הנכון התכוון לא לאפשר לתבוע גם שמתמלאים כל התנאים שדיברנו עליה םעד עכשיו, בית המשפט יכול לקבוע שלפי הפירוש הנכון של החיקוק הוא מתכוון לשלול את אפשרות התביעה, בית המשפט ייקבע את זה על פי שיקולים של מדיניות משפטית. דוגמאות: מתי בתי המשפט יהיה מוכן לומר שהחיקוק התכוון לשלול תרופה זו? נטענה לו אחת הטענה בבית המשפט אם יש לך איסור שהוא רק פלילי ואין לנו במקביל סעד נזיקי סימן שהחיקקו התכוון לאפשר רק תביעה פלילית אבל בית המשפט העליון דחה את הטענה הזאת, ראינו את זה למשל לגביי חוק העונשין, פס"ד של סולטא נגד סולטא העליון דן בשאלה בצורה מ]פורשת והטענה הייתה זה שחוק העונשיםן קובע שזו עבירה פלילי תמי שמגרש את אשתו בעל כורכה ולא נקבע סעד נזיקי סימן שהחקיקו התכוון שזה יהיה רק פלילי בית המשפט דחה את הטענה כי בדיוק בשביל זה צריךם את העוולה הזה, קיומו של עונש פלילי לא שולל את האפשרות לתבוע בהפרת חובה חקוקה ובעצם החל מתחילת הדרך של הפעלת העוולה היא חלה בסיטואציות שיש רק הסדר פלילי. פק' הבטיחות בעבודה והתקנות יןוצרות אחריות פלילית ואיפשרו כל הזמן לתבוע על סמך הפרה חובה חקוקה וזו הלכה חד משמעית שהעובדה שיש עונש פלילי לא מלמדת שהכוונה הייתה לשלול את אפשרות התביעה.

לעומת זאת כשהחיקוק קובע סעד אזרחי זה יכול לשמש אינדיקציה לכך שזה הסעד האזרחי שהחיקוק התכוון לתת ולא ניתן לבסס תביעה בגין הפרת חובה חקוקה כי אם החיקוק נתן סבעד אזרחי אז זה הסעד שהחיקוק התכוון. ויכול לשמש אינדיקציה זה לא מוחלט זה נתון לשיקול הדעת של בית המשפט. מקרה שדיברנו עליו ששם בית המשפט לא קיבל את הטענה הזאת: פס"ד לסלאו נ' ג'מאל: היה מדובר בהפרה של חוק הגנת הדייר שקבע שבעל בית חייב ברגע שמודיעים לו לבצע את התיקונים הדורשים במושכר. בחוק הגנת הדייר קבע 2 סעדים אזחריים אם בעל הבית לא קיים את החובה: סעד אחד שהוא קבע זה שהדייר יכול לתקן ולקבל החזר חלקי של התיקונים שלו ומה שהוא הוציא והסעד האחר היה לפנות לבית דין לשכירות והטענה הייתה שכיוון שחוק הגנת הדייר קובע מה הסעד האזרחי שיש לדייר הוא התכוון בכך למצות את הסעדים וזה מקרה אמרה הטענה שהחיקוק התכוון לשלול את התביעה בגין הפרת חובה חקוקה כי הוא קובע את הסעד האזרחי ואנו רואים שזה הגיע עד לעליון כי פה זה היה מקרה לא פשוט כי בד"כ אם החוק קובע באמת את הסעד האסזקחי בד"כ זה מצביע על הכוונה שלו שזה יהיה הסעד אבל פה שבית המשפט בדק את טיב הסעדים שהחוק נותן הוא אמר הסעדים האלה לא מספקים, הם לא מחיזרים את מצבו של הניזוק לקדמותו והם לא נותנים לו פיצוי מלא אמיתי ונכון על הנזק שנגרם לו לכן שוב רואים איך המדיניות המשפטית משחק פה. בית המשפט אומר כיוון שהסעדים הללו לא מספקים אןי שום סיבה שנפרש את החוק באופן שהוא מתכוון למצות את הסעדים שרק אלו יהיו הסעדים ולכן קובע בית המשפט העליון שלמרות שהחוק קבע את שני הסעדים הללו הוא לא התכוון שהם יהיו ממצים ואפשר במקביל להשתמש בעוולה של הפרת חובה חקוקה. באמצעות עוולת הפרת חובה חקוקה הדייר יכול לקבל את ההחזר של כל מה שהוא הוציא אלה אם נני חנגרם לו נזק אולי הוא יהה צריך לעזוב את הבית בגלל שבעל הבית לא תיקן בזמן ועכשיו נגרם לו גם נזק היו לו עלויות נוספות נוסף על התיקונים גם זה נזק שהוא יוכל לקבל על סמך העוולה.
עד פס"ד הגישה שהייתה מקובלת בפסיקה שאם יש סעד אזרחי בחוק אז המחוקק מנה אותו הוא התכוון שזה היה הסעד, הית המשפט לא יכל לקבל את זה כי איך יכול להיות שבעל הבית שהחוק מחייב אותו לתקן תירון שבלעדיו אי אפשר יהיה להתשמש במשכר והוא מצפצף על החוק והדייר הזה נאלץ כדי שהוא יוכל להמשיך לחיות בדירה לשלם כסף בתיקון ואפילו לא מחזירים לו את הכל זה מצב שחוטא יוצא נשכר וכיוון שהסעיף יש לו המון אפשרות של שיקול דעת אז בית המשפט הפעיל שיקול דעת ומטעמים של מדיניו תמשדפטי תבי תהמשפט בסיטואציה כזו חושב שנגרם אי צדק אין לו שום בעיה לפרש א תזה כך.

עוולת הפרת חובה חקוקה בהצעת חוק דיני ממונות:

סעיף 387:הפרת חובה חקוקה היא אי קיום חובה המוטלת על האדם על פי חיקוק שמטרתו היא להגן על אנשים מסוגו של הנפגע שהפרה גרמה לנפגע נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שמפניו נועד החיקוק להגן אלה אם כן החיקוק לפי תכליתו לא נועד להעניק לנפגע עילת תביעה לפי פרק זה.
זה לא משנה את יסודות העוולה רק הניסחוים השתנו וכל מה שדיברנו על עולות הפרת חובה חקוקה כפי שהיא היום יפה גם בחוק דיני ממונות.
חוק דיני ממונות ביטל את סעיף קטן ב' ל-63 אומר מתי יראו את החיקוק נועד לטובתו והגנתו של אדם אחר הוא לא מכניס  אותו כי הוא מיותר. 

בתזכיר לחוק זז מספר אחד ממספרי הסעיפים בתזכיר זה 388  ובהצעת חוק היא 387.

תוכן הצעת החוק חוזרת על סעיף 63 דהיינו אם יתקבל חוק דיני ממונות אין שינוי לעומת המצב הנוכחי.
28.12.11
עוולת הרשלנות:

זו עוולת סל שאפשר באמצעותה למצוא פתרון לבעיות רבות.

הרבה מאוד מקרים חדשים שמגיעים לראשונה לדיון בפניי בית המשפט שלא הוכרה בהם אחריות קודם לכן בית המשפט מצליח להכיר באחריות ולתת פיצוי שהבסיס המשפטי לכך הוא עוולת הרשלנות כי היא עוולה גמישה מאוד והיא עוולה שהחוק נתן לה מסגרת רחבה והוא מקנה לבית המשפט שיקול דתע מאוד רחב למלא את המסגרת הזאת בתוכן.

עוולת הרשלנות היא עוולה יחסית חדשה היא מ-1932 , זה נראה המון זמן אלב זה יחסית חדש כי הדין האנגלי הקאמן לוא נראה שהעוולות האחרות הרבה יותר וותיקות מעוולת הרשלנות .

העוולה נוצרה ע"י בית הלורדים בפס"ד של donoghou vs stevenson: בחורה שקנתה בקבוק בירה ואחריי שהיא שתתה חלק גדול מתכולתו היא גילתה שהיה בו שבלול והיא הרגישה רע. הייתה לא תביעה חוזית נגד מי שמכר לה את המוצר הפגום הזה. יש את חוק המכר שנותן זכות חוזית לתבוע את מי שמכר לך , זכות חוזית ברור שהייתה לה והתובעת שלנו עשתה לנו טובה והיא הגישה תביעה נגד היצרן , האם יש נגד היצרן תביעה נזיקית? כן אבל אי אפשר לתבוע תביעה חוזית כי אין פריויטי אי ןקשר חוזי בין היצרן לבין התובעת לכן היא חייבת לתבוע בתביעה נזיקית כי התביעה הנזיקית לא דורשת את אותו פריויטי שדורשים דיני החוזים וכאן עולה השאלה בפניי בית הלורדים האם להכיר באחריות של היצרן כלפיי התובעת ואין לנו חוק באנגליה שאוומר שיש אפשרות תביעה פה רואים את החשיבות והגדולה של הקאמן לוא שבתי המשפט יוצרים את הדין הם לא מפרשים חוק הם יוצרים אותו עד פסק דין זה לא הייתה לנו אחריות בסיטואציה כזו , בא בית הלורדים אומר שיש מקום להכיר באחריות כזו.

כי יצרן שמייצר בקבוק כזה פגו םלא יכול להיות שייצא בלי כלום אומר לורד אטקין יש להכיר באחריות " הכלל שעלייך לאהוב את שכנך הופך בחוק לכלל האוסר עלייך לפגוע בשכנך"  רבי עקיבא אמר ואהבת לרעך כמוך אז לורד אטקין אומר אני לא דורש שאתה תאהב אותו אנו הופכים את הכלל הזה לכלל שאומר אסור לך לפגוע ברעך. מי הוא אותו רעה ושכן שלגביו חלה איסור? אומר לנו בית לורדים השכן או הרעהה הוא אותו אדם שאדם סביר צריך לצפות שהוא עלול להינזק עקב התנהגות לא זהירה. ואם צריך לצפות שאותו אדם ינזק אזאי יש חובת זהירות לנקוט אמצעים סבירים כדי למנוע את הנזק. ובאותו מקרה שעמד בפניו אמר בית הלורדים שהיצרן צריך לצפות שאם הוא לא ינקוט אמצעי זהירות ולא ידאג לכך שיהיו שבלולים בבקבוק זה עלול לגרום נזק לצרכן שירכוש את אותם בקבוקים. משפטים מפס"ד של בית הלורדים שנוגעים לסוגייה של בדיקת הביניים ונראה מה קרה בינתיים לסוגיה הזאת, יש בה התפםתחות אמר בית הלורדים:" יצרן של מוצרים אשר מוכר אותם בצורה שממנה נראה שהוא מתכוון לכך שהמוצרים יגיעו לצרכן הסופי ,באותה צורה שבה השאיר אותם היצרן ללא אפשרות סבירה לבדיקת ביניים ובידיעה שהעדר זהירות סבירה ביצורם ייגרום נזק לחיי הצרכן או לרכושו חב חובה כלפיי הצרכן לנקוט זהירות סבירה"בית הלורדםי מתייחס פה למצב שהיחצרן היה צריך לדעת שיש כאן אפשרות לבדיקת ביניים כי מ ישמוכר את הבקבוק לא יכול לבדוק אם יש שבלולים בפנים. חל שינוי בסוגייה של בדיקת ביניים העובדה שהאפשרות לא משמשת את הדין בהקשר הזה של בדיקת ביניים. פס"ד זה הפך אצלנו להוראה סטטוטורית בסעיפים 35 ,36 לפק' הנזיקין. הפק' שלנו בדומה לדונוביו דורשת 3 יסודות לצורך עוולת הרשלנות שהופכים אותם ל-4: הראשון הוא חובה זהירות היסוד השני הוא הפרת חובת הזהירות והיסוד השלישי גרימת נזק עקב הפרת החובה. יש שמחלקים את היסוד השלישי לשניים לנזק וקשר סיבתי.
קשר סיבתי בין ההפרה לנזק.

מתי קיימת חובת זהירות? עונה על כך פקודת הנזיקין בסעיף 36 היא אומרת לנו: שהחובה מוטלת כלפיי כל אדם או בעל נכס כל זמן שאדם סביר צריך היה באותם נסיבות לראות מראש..."

המפתח בעוולת הרשלנות הוא יסוד הצפיות, כדי להביטן מה המשמעות של יסוד הצפיות אנו ניקח מס' דוגמאות שתמחשנא לנו את המשמעכות והמהות של הצפיות.

דוגמא ראשונה: חובת הצלה- מקרה קלאסי של ראובן שמטייל על הגשר שמעל הנר והוא רואה את שמעון שעומד לטבוע וצועק לעזרה. ראובן עושה עכשיו הליכה אחרי יחודש שהוא לא הלך הוא החליט שהיום הוא עושה הליכה והוא מחליט ששום דבר היום לא מפסיק את ההליכה שלו וגם שמעון שעומד לטבוע והוא ממשיך ברכו אין אף אחד יותר במקום והוא היחידי שיכל להציל את שמעון, ואכן שמעון תובע. שמעון רוצה להגיש תביעה נגד ראובן על כך שהוא לא נקט צעדים להצלה. האם אכן אנו יכולים להטיל אחריות על ראובן שהוא לא גרם לזה ששמעון יטבע כי אם היינו אומרים אחרת וראובן היה רץ ובלי לשים לב היה מעיף את שמעון למים אז היינו אומרים העפת אותו למים תוציא אותו אבל לא כך במקרה שלנו הוא לא הביא אותו למצב המסוכן שלנו אם אנו נתערב ונגיד לו נכון את לא אחראי לזה שהוא עמד לטבוע אבל אתה יודע וצופה שאם אתה לא תציל אותו כיוון שאין אף אחד בסביבה אזאי הוא יטבע המשפט האנגלו אמריקני שאנו משתייכים אליו לא הכיר בחובת הצלה. מתי הוא כן מכיר בחובה כזו? שיש יחסים מיוחדים בין הצדדים למשל אם ראובן הוא אבא של שמעון אז בוודאי מוטלת עליו חובת הצלה בגלל היחסים המיוחדים של אב ובן , אם מדובר במורה במסגרת טיול שרואה את תלמידו טובע בוודאי שיש חובה וכו'. אבל בהעדר יחסים מיוחדים ראובן ושמעון שאין קשר ביניהם לא הוכרה חובת הצלה. החקיקיה הישראלית לפניי חוק לא תעמוד על דם רעך לא הכירה בחובה כללית אבל היו לה סעיפים שהביעו עידוד לחובת הצלה.

חוק ביטוח לאוממי שמס' הוראות שלו מעודדות הצלה: סעיפים 287-289 – מעניק גמלאות למתנדב שנפגע תוך כדי ההתנדבות שלו. אף אחד לא אומר שהוא חייב להתנדב הוא אומר אם התנדבת ונפגעת אני ייתן לך גמלא כלומר יש פה עידוד לבצע התנדבות.

סעיף 80 סעיף קטן 2  קובע- שעובד שנפגע בעשותו להצלת גוף או רכוש או למניעת נזק במקום עבודתו או בסביבה הקרובה יחשב כעובד שנפגע שתאונת עבודה.

עובד שנפגע בתאונת עבודה יש לו גמלאות אז עובגד כזה שבסביבת העבודה שלו עשה משהו כדי להציל גוף או רכוש יהיה לו גמלאות כמו בתאונת עבודה.

עוד חוק מיודח שמעודד סעיף 2 לחוק תגמול לחייל: הנפגע בהצלת חיי הזולת- " חייל שהקריב חייו או נעשה נכה עקב הצלת אדם מסכנת קיפוח חייו דינו לכל דבר כדין נכה צה"ל או חייל שנספה במערכה לפי העניין" חייל לא נפגע במהלך השיקרות הצבאי שלו הוא נפגע כדי להציל אדם הוא הלך ברחוב וראה פתאום איזשהו שאריפה בבית ונכנס כדי להציל את הילים בבית ייראו אטותו כמי שנקבע עקב השירות שלו הוא ייחשב נכה צה"ל ואם הוא ייהרג המשפחה תקבל את הגמלאות כמי שנספב במערכה.

הוראה נוספת היא ס' 2 לחוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים –הטבת נזקי גוף- אומר לנו סעיף 2" גרם אדם לזולתו נזקק גוף רשאי מי שהטיל את הנזק להיפרע את הנזק מהמזיק עד.." אם אדם התנדב מתן הטבה לאדם שנפגע בפגיעה נזיקית, נתן לו הטבה כאשר מדובר בנזקי גוף,החוק מאפשר לו לתבוע מהמזיק את מה שהוא הטיב.  החוק אומר נתת לו כדי להטיב נזק גוף שלו אתה יכול לתבוע את המזיק בגין ההטבה הזאת. אם ראובן נפגע בתאונה עכשיו הוא נכה לגמריי שמעון שכנו רואה שראובן המסכן יושב בבית מרותק למיטה אין לו אוכל לא יכול לעבוד והוא במשך חודש קונה לו אוכל דואג שיבוא אליו רופא דואג לצרכים שלו ועקב כך יש לו עלויות של 5 אלפים ₪ ראובן שנגרם לו נזק של חמשת אלפים ₪ שמעון שהטיב את הנזק יכול לתבוע את המזיק בגין ההטבה שלו.
חוק עשיית עושר ולא במשפט: סעיף 5: " מי שעשה בתום להב ובסבירות פעולה לשמירה על חייו שלמות כופו רכושו של אדם אחר..." החוק מקנה אפשרות לתבוע מאותו אדם שהוא עזר לו כולל חיוביו כלפיי צד שלישי ואם נגרמו למזקה עקב הפעולה נזקי רכוש רשאי בית המדפט לחייב את הזוכה בתשלום פיצויים למזכה אם ראה שמן הצדק לעשות כן בנסביות העניין כלומר החוק נותן לו אפשרות לתבוע למרות שהוא התנדב ואף אחד לא ביקש ממנו. מה שמשותף לסעיפים הללו שהם לא מחייבים הצלה אבל הם מעודדים הצלה , הוראת החוק הראשונה שחייבה הצלה בדין הישראלי זה בפק' התעבורה- סעיף 64 א' רבתי – מחייבת  נהג רכב שמעורב בתאונה להגיש עזרה לנפגע. קובעת תקנה 144 לתקנות התעבורה שהנהג שמעורב בתאונה חייב לתת עזרה ככל שהוא יכול ולהזעיק את שירותי ההצלה המקצועיים ואם אי אפשר לפנות את הנפגע באמבולנס הוא צריך לדאוג להעביר אותו ברכב מתאים לתחנת עזרה ראשונה לבית חולים לרופא.

עכשיו נוסף לאותו נהג מעורב בתאונה תקנה 146 מרחיבה את החבות ואמרת גם ננהג שלא מעורב בתאונה אם הוא עובר במקום תאונה ונמצא שם נפגע אומרת תקנה 146 יעצור ולא ימשיך בנסיעתו עד שיעשה כל שביכולתו כדי להגיש כל עזרה הדרושה לנפגע או כדי לבוא לעזרתו בהתאם לתקנה 144. גם אותו עובר אורח תמים שנסע פתאום הוא רואה מישהו מוטל בכביש חייב לתת עזרה. אם אדם לא יודע לטפל הוא לא חייב לטפל בו אבל הוא חייב להזעיק משטרה אמבולנס וכו'. הפסיקה גם היא עודדה מאז ומתמיד מעשה הצלה . 

פס"ד מתחילת שנות השישים נחום ודן אגודה שיתפוית לתחבורה ציבורית בע"מ נ' ישראלי: אמר העליון סכנה קוראת להצלה ומי שיוצר מצב מסוכן צריך לצפות שיבוא מישהו לעזור וגם הוא עלול להיפגע ולכן האחריות תיהיה לא רק כלפיי הניזוק הראשוני אלה גם כלפיי המציל. למשל אם ראובן עקב רשלנות שלו גורם לכך שביתו של שמעון עולה באש לביא עובר אורח רואה את האש והוא נכנס פנימה כדי להציל את הילדים והוא עצמו נכווה , לראובן יש אחריות לא רק כלפיי שמעון ובני ביתו שניזוקו בשריפה אלה גם כלפיי לביא שהוא בכלל מעיר אחרת הוא מקריית שמונה והשריפה הייתה באילת ובאמת ראובן לא ידע שלביא יהיה באילת אבל הוא צריךל לצפות שאם הוא יוצר את המצב המסוכן וגורם לשריפה שיבוא מישהו וינסה להציל והמציל גם הוא עלול להפיפגע כך שחובת הזהירות שמוטלת על ראובן חלה לא רק כלפיי בעל הבית דהוא גרם לשריפתו אלה גם כלפיי המציל אלה שגם ההלכה הזאת יש בה עידוד של מעשה הצלה.

פס"ד יערי שלא עסק בסוגייה של הצלה אבל השופט ברק שהוא שמה ניתוח של עוות הרשלנות אומר לנו אחריי שהוא מתאר את הבעיות הקיימות הוא אומר שבצד שאלות אלו קיימות שאלות נוספות שתרם התעוררו כגון האם קיימת חובה לסייע לזולת ולמנוע ממנו נזק ע"י מעשה התנדבות. השופט ברק עד פס"ד יערי היה מקובל בישראל לחשוב שגם בישראל אין חובת הצלה כמו שחובה כזו לא קיימת במשפט האנגלו אמרקיאי והשופט ברק מעורר סימן שאלה הוא לא עאומר לנו יש חובת הצלה בל הוא לא אומר שאין הוא אומר ששזה שאלה לא נדונה הוא רומז לנו קיימת אפשרות שנכיר בחובה כזו הוא סולל את הדרך לכך שבמקרה מתאים הוא ייקבע בפס"ד יש חובת הצלה והוא התקדם צעד נוסף בספר שלו של שיקול דעת שיפוטי. כי בפס"ד יערי השופט ברק משאיר את השאלה פתוחה הוא לא נוקט עמדה בספר שהוא לא פועל כבתי משפט אלה כאיש אקדמיה וזה לא מחייב אף בית משפט כי למרות שהספר נכתב ע"י ברק מה שנכתב בסםר הוא לא הלכה מחייבת הוא נקיטת עמדה שביטת המשפט יכול לקבל או לא לקבל.

אומר ברק בספר שיש מקום להכיר במשפט הישראלי בחובת הצלה , הוא אומר קודם כל הוא מתייחס לסביבה חקיתית ואותם הוראות חוק שמעודדות מעשה הצלה הוא מתייחסת להשפקת העולם היהודית שמדגישה מאוד את קדושת החיים , ולכן הוא אומר שיש מקום להכיר בחובת זהירות מושגית שמוטלת על כל אדם , הוא אומר חובת זהירות מושגית המוטלת על כל אדם לנקוט באמצעי זהירות סבירים כדי למנוע סיכון של ממש לחיים ולגוף של זולתו ובלבד שאין בכך כדי להעמידו בסיכון דומה. פרופ' ברק אומר יש מקום להכיר בחובת זהירות מושגית להציל אם אותו אדם איננו עומד בסיכון דומה. אם חוזרים לדוגמא שלנו של ראובן על הגשר מה נאמר לו אתה צריך להציל בתנאי שאתה שחיין מובהק שאין לך סכנה בקפיצה לנהר. אם אתה לא יודע לשחות אבל אם אתה אלוף בשחייה ואתה יודע שאתה יכול להציל יש לך לפי הגישה הזו חובת הצלה. אבל גם לאחר הדברים האלה שהתעוררה השאלה בבית המדפט העליו בפס"ד שהדברים נאמרו בו לא כהלכה – לורנס נ' מדינת ישראל: היה מדובר שם בסיטואציה של כמה חברה ששיחקו ברולטה רוסית שצריך להתחבא מאחורי קיר בטון ומישהו יורה הוא צריך לא לפגוע זה המשחק אבל פעם אחת זה כן פגע ואותו אדם שנפגע התואצה הייתה עגומה והעמידו את אותם משתתפים למשפט פלילי בגין גרימת מוות עקב רשלנות אותו לורנס שהיה היוזם של המשחק הזה העומד למשפט פלילי על גרימת מוות ברשלנות- בגרימה זו הפסיקה קבעה שהמבחנים לרשלנות הם דשומים למבחנים הנזיקיים לכן אנו יכולים לעשות שימוש גם ב]פסיקה פלילית שעוסקת בגרימת מוות ברשלנות. בפס"ד לרונס השופט דוב לוין אומר אין חובת הצלה כללית במשפט הישראלי אבל הוא אומר יש איים של חובת הצלה , מדוע? השופט מסביר מדוע אין חובת הצלה כללית השופט לוין לא הולך בעקבות מה שכתב פרופ' ברק בספרו והוא בעצם ממשיך בגישה הקודמת שאין חובת הצלה כללית והוא מסביר אותה בשלושה נימוקים:

נימוק אחד הוא נימוק מהותי- הוא אומר מטעמים של מדיניות משפטית וערכית יש לצמצם ככל האפשר את מידת ההתערבות בחופש הפרט ובשיקוליו, יש פה מדיניות ליבראלית שאומרת אני לא יכול להכתיב לראובן לקפוץ למים ולהציל את שמעון זה תהערבות בחופש להחלטה של האדם מה לעשות. הנימוק השני הוא פרקטי- המציל המכלכל- לאר אחת אדם רוצה להציל ובמקום להציל הוא מקלקל וגורם לנזק גדול , היה לא פעם מקרים של טביעות בים שאנשים שרצו להציל את הטובע וטבעו בעצמם או יש מקרים שאדם שוכב על הכביש אתה רוצה להציל אותו וגורם לו נזיק בלתי הפיך. נימוק נוסף – נימוק טכני- יש בעיתיות לקבוע מה רמת ההקרבה הנדרשת- שאנו אומרים יש חוב תהצלה מה ההיקף שלה ומשמעותה, אם רואבן רוצה לקפוץ למים יכול לקרות מצב שהוא יטבע והוא לא יצליח לעמוד בכך אז מה מידת הידע שלו בשחייה שאנו נאמר שהוא חייב לקפוץ למים מה מידת ההקרבה הדרושה? קווי הגבול אינם ברורים במקרה שעמד בפניו לא הייתה בעיה לשופט דב לוין למרות עמדתו העקרונית שאין חובת הצלה כלללית לא היתה לו  בעיה להרשיע את לורנס בגלל העובדה שלורנס הוא זה שיצר את המצב המסוכן והוא זה שיזם את הרעיון המטורף ולכן ברגע שהוא יצר את המצב המסוכן אז יש לו חובה זה לא דומה לסיטואציה של ראובן על הגשר . השופט בך שישב גם הוא בפס"ד של לורנס מעלה את השאלה האם אין מקום להכיר בחובה כללית מעבר לזו שמוכרת ע"י דב לוין כלומר הוא מעלה את השאלה האם באמת אולי כן ראוי להכיר בחובה כזו אבל הוא לא דן בכך, כי במקרה הזה זה לא היה רלוונטי כי אות נאשם יצר את המצב המסוכן והושפט דורנר שישבה הסכימה לפס"ד של דב לוין אבל אין לנו הלכה ברורה, ואז בא לנו חוק לא תעמוד על דם רעך- החוק מבוסס על המשפט העברי והוא קובע בסעיף 1 חובה הצלה כללית- חובה על אדם להושיט עזרה לאדם הנמצא לנגד עיניו עקב אירוע פתאומי וסכנה חמורה ומיידית לחייו לשלמות גופו ושלמותו מבלי.." ובסעיף קטן ב' אומר המודיע לרשויות ייראו כמי שהושיט עזרה.."

חוק לא תעמוד על דם רעך- החוק לא קובע אחריות נזיקית אלה הוא יוצר אחריות פלילית, סנקציה פלילית שקובעה בסעיף 4 היא קנס.

היקף החובה על פי החוק הוא מצומצם- החוק חל כאשר מדובר באירוע פתאומי שגורם לסכנה חמורה ומיידית לחייו לשלמות גופו לבריאותו של אדם אחר אז צריך לנקוט את ההצלה ותנאי נוסף – כשהוא לא מסתכן או מסכן את זולתו . בשונה מהניסוח שכתב השופט ברק בספר שלו שיקול דעת שיפוטי שהוא אמר שאין בכף כדי להעמידו בסיכון דומה פה כתוב שאין להעמיד אותו בסיכון כלומר מסדפיק שאתה מסתכן בכך כדי שהחובה לא תחול עלייך ויותר מכך הסעיף אומר שאם אתה מודיע לרשויות מילאת את חובתך. החוק מחייב להציל ויוצר סנקציה פלילית ואי אפשר לחייב אדם שהוא לא יצר את המצב המסוכן אם הוא מסתכן. האם אנו יכולים בהסתמך על החוק הזה ליצור אחריות נזיקית? כן .
יש לנו שתי אפשרויות להגן אחריות נזיקית שהיא מבוססת על חוק לא תעמוד על דם רעך:

האפשרות הראשונה היא עוולת הפרת חובה חקוקה- ראינו שהשימוש בעוולה הזו הוא מסור לשיקול הדתע של בית המשפט שמפעיל את העוולה על פי שיקולי מדיניות משפטית כי התנאים הטכגנים של העוולה בוודאי מתקיימים. יש עוולה קבועה בחיקוק לפי סעיף 1 לטובת אותו נפגע שזקוקק להצלה אותו נזק החיקוק התכוון למנוע. בית המשפט צריך להחליט שהחוק הזה קובע רק סנקציה פלילית שוללת את האפשרות להזדקק להפרת חובה חקוקה.
או רוצים לבסס תביעה נזיקית כי אותו שמעון שאפשר היה צהציל אות רוצה להגיש תביעה נגד ראובן על כך שהוא התעלם ממנו והשדאלה היא האם אפשר להסתמך על חוק לא תעמוד על דם רעך שקובע עונש של קנס אלה להגיש תביעה על הנזק שנגרם לאדם. רשימה העוולות הניזקיות היא סגורה אתה לא יכול להגיד לו אתה גרמת נזק תשלם אלה אתה צריך להצביע על עוולה נזקית שעלפיה הוא צריך לשלם את הנזק.יש לנו 2 עוולות פטונציאליות לבסס את העוולה:
עוולה אחת היא הפרה חובה חקוקה שאנו בודקים את יסודות העוולה אנו רואים שכל היסודןות מתמלאים אלב ההפעלה של העוולה מסורה לשיקול הדתע של בתי המשפט כי בית המשפט יכול לומר שהחוק לא תהכוון לאפשר תביעה נזיקית . העבודה שהחוק יוצר רק אחריות פלילית זה כשלעצמו לא שולל את הפרת חובה חקוקה כי העובדה שחוק העונשין קובע עבירת פלילית שמי שמרש את אשתו בעל כורכה לפי פס"ד סולתטא.

הובאה עמדה על ידי ניל הנדל- כתב מאמר שנקרא חוק לא תעמוד על דם רעך השראה ומציאות פורסם במחקרי משפט ט"ז עמוד 229:
השופט אומר שאין מקום לבסס אחריות נזיקית כיוןו שהחוק שלנו מטיל סנקציה מאוד מינימאלית של קנס בלבד וזה מבטא את הרצון של המחוקק שלנו לומר שמדובר פה בעצם בנורמה מוסרית. על סמך מה הוא אומר את זה? הוא משווה את החוק לשונ לחוק הצרפתי שקובע סנקציה של חמש שנות מאסר. זה מבטא שהחוק רואה את זה כעבירה חמורה מאוד בעוד שאצלנו החוק אומר קנס , אומר ניל הנדל שקנהס  זה ביטוי לכך שהחוק רוצה לומר זה לא מוסרי לא להציל אבל הוא לא באמת מתכוון לבסס על זה תביעה ממשית והגישה הזאת של השופט ניל הנדל שמצא ביטוי במאמר לא בפס"ד שלו מוצאת היםו ביטוי בפס"ד של בית המדפט המחוזי בחיפה ע"א חיפה 1414/05 ששמה בית המשפט המחוזי מתייחס לגישתו של ניל הנדל ומקבל אותה אבל זו לא הגישה עהאפשרית היחידה כנגד הגישה הזו תתכן גישה אחרת שאומרת לא אם החוק קבע כאן אחריות פלילית אין שום סיבה לא לאפשר תביעה נזיקית. אכן מלומד אחר בשם אסף יעקב במאמר שהוא כתב- אפקטיביות החובה להציל ניתוח פסיכולוגי שפורסם בעיוני משפט כ"ד עמוד 605 ד"ר אסף יעקב כן מצדד באחריות נזיקית והוא ואמר החאריות הנזיקית תסייע להרתעה .

עילת התביעה השנייה היא רשלנות.ברק נקט עמדה שיש מקום להכיר בחובת זהירות אז איך נכנס החוק לתמונהה? החוק יכול לשמשמ לנו אינדיקציה להשקפה של המחוקק לגביי המדיניות המשפטית הראויה הריי חובת זהירות נקבעת ע"פ שיקולים של מדיניות משפטית אז ברגע שיש חוק שאומר יש לך חובת הצלה אם לא תציל אתה תשלם קנס זה מבטא מדיניות שמצדדת בקיומה של החובה הזאת ולכן החוק הזה יכול למשמש לנו כעזר לקבוע את קיומה של החובה.
אם אנו מכירים בחובת זהירות של מציל כלפיי הניצול הפוטנציאלי עולות כמה שאלות:

שאלה חשובה שלא זכתה למענה בחוק היא שתביעה נזיקית נגד המציל: האם הניצלו יכול לחהגיש תביעה נזיקית נגד אותו מציל מקלקל כמו שקינה אותו לוין. מה קורה כאשר אדם רצה להציל ובמסגרת ההצלה גרם נזק? בארה"ב יש במרבית המדינות חוק שקוראים לו חוק השמורוני הטוב והוא נותן למי שנתן נזק במהלך פעולת ההצלה למרות שהחוק האמריקאי לא מחייב הצלה אבל עדיין החוק מקנה הגנה למי שניסה לעזור והזיק. החוקים האמריקאים מחולקים חלק מהמדינות ההגנה היא כללית לכל מי שעוסק בפעולות ההצלה חלק מהמדינות זה מדובר על צוות רפואי וחלק מהמדינות יש הגנה רק לרופאים.אצלנו אין הוראות חוק דוגמת החוקים האלה והשאלה היא מה הדין בסיטואציה של אותו מציל שגרם נזק האם אפשר לתבוע אותו על הנזק שהוא גרם? השאלה הזו תלויה בשאלה האם אנו נכיר בחובת זהירות של מציל כלפיי ניצול אם נאמר שיש חובת זהירות של מציל כלפיי ניצול אז אנו נוכל להכיר באחריות של המציל כלפיי הניצול בתנאי שנקבע שהוא הפר את חובת הזהירות וכאן יש לנו משחק, כאן בית המשפט יכול כשהוא קובע מהם אמצעי הזהירות שצריך המציל להפעיל? הוא יכול להביא בחשבון שמדובר במעשה הצלה ולהקל עליו .

ניל אנדל:" לא ייתכן לפי התכלית של חוק לא תעמוד שמצבו יורע לעומת הנמנע מלהציל כלל, הראשון ניסה להתמודד עם האירוע הפתאומי ואילו השני היה אדיש כלפיו המחוקק מעוניין לעודד השתתפות תוך ידיעה שגם המציל שאינו מתרשל אינו תמיד מצליח במשימתו תוצאה אחרת מזו שהוצעה משמעותה.."ניל מציע לחייב את המציל רק שהייתה רשלנות רבתית או התנגות בפזיזות או בחוסר תום לב. כלומר רק במקרים קיצוניים של רשלנות חמורה מאוד ופזיזות שלא אפכת לך מה ייגרם חוסר תום לב רק אז..

אין לנו בסיס לקבוע ללכת בדרך הזאת לדעת ציפורה היא אומר תשאפשר להגיע לאותה תוצאה ע"י כך שנאמר שבית המשפט בודק איך היה צריך לפעול מציל סביר הוא יחמביא בחשבון שמדובר באדם שהתנדב להציל במצב חירום ולכן הוא יקל עליו מבחינת נורמת הזהירות, אין ספק שעדיף היה לעשות זא באמצעות חקיקה.

יש לנו הצעה להכניס הוראה בחוק דיני ממונות: סעיף 374 להצעת החוק: " לא יישא אדם באחריות נזיקית בשל מעשה סביר שעשה כדי להגן על עצמו או על אדם אחר מפניי פגיעה בגוף בבריאות בחירות או ברכוש ובלבד שהיחס בין הנזק שסביר היה שייגרם מהמעשה לבין הנזק שסביר היה כי יימנע ע"י המעשה היה סביר" הסעיף לא נותן הגנה כי הוא מדבר על כך בשל מעשה סביר שעשה כדי להגן,ף אן הטוא עשה מעשה סביר זאת אומרת הוא לא היה רשלן הסעיף הזה לא נותן הגנה למציל הרשלן. הדרך היחידה אם אנו רוצים לתת לו הגנה היא או לומר שאין לו חובת זהירות כלפיי הניצול וזה בעיית לדעת ציפורה או להקל בקביעה של מה הוא צריך היה לעשות באותן נסיבות.

בעיה אחרונה בהקשר של חובת הצלה שגם היא עם פתרון לא כל כך טוב ביחשראל זה החזר ההוצאות של המציל- מה קורה לאותו מציל שהיו לו הוצאות בפעולת ההצלה? אומר לנו סעיף 2 א' לחוק ךלא תעמוד על דם רעך הוראות סעיך 5 לחוק עשיית עושר ולא במשפט יחוולו גם המזקה.." אומר לנו סעיף 2 לחוק שאותו מציל יכול לתבוע בהתאם לאמור בסעיף 5 לחוק עשיית עושר. סעיף 5 אומר שאם אדם עשה בתום לב ובסבירות פםעולה לשמיחירה על חיוי הוא הוציא הוצאות סבירותל אזאי הוא יכול לקבל את החזק ההוצאות. התנאים הם שהוא יכול לקבל את ההוצאות הסבירות אבל אם נגרם לו נזקים אומר לנו סעיףפ 5 רשאי בית המשפט לחייב את הזוכה בתשלום פיצויים למזכה אם ראה שמן הצדרק לעשות בנסיבות העניחין. אם נגרם לאותלו מציל נזק אז יש שיקול דעת לבית המשפט לחייב לשלם לו פיצוי על הנזק שנגרם לו.

אין חובה כזו יש שיקול דעת של בית המשפט אסף יעקב מותח על כך ביקורת הוא אומר איך יכול להיות מצב שהחוק מצד אחדד מטיל חובת הצלה ולא נותן לאדם אופציה . מצד אחד יש חובת הצלה מהצד השני הוא לא זכרי לקבל פיצוי על הנזק שנגרם לו עקב ההצלה ואם היו לו הוצאות פתאום יגידו לו שההוצאות היו לא סבירות יש בעיה נוספת שאין התייחסות בחוק נניח שיש לו פס"ד שהוא זכאי לקבל את ההוצאות והנזקים שלו אבל הניצול אין לו יכולת כלכלית והוא לא יכול לגבות את מה שנקבע בפס"ד.יש לנו ניצול שאין לו כסף בכלל ואין ממי לגבות אומר אסף יעקב זה מצב שהוא לא מצב נכון כי אם החוק מחייב את הצהצלה אזס החוק צריך לדאוג לשפות אותו . בהצעת טרומית שקדמה להצעת חוק הייתה הוראה שאמרה שאם המציל לא יוכל לגבות את הכסף שמגיע לו אזאי המדינה תשלם לו. מה קרה לסעיף הזה? הוא נפל . כי המדינה לא מסוגלת לשלם כ"כ הרבה. אין לה תקציה אז הורידו את הסעיף והוא לא קיים.
אנו במצב היום שאין לאותו מציל שנגרמו לו נזקים אין לו בעצם יכולת לקבל בהכרח פיצוי על הנזק שנגרם לו עקב פעולת ההצלה.
דוגמא נוספת שממחישה לנו את יסוד הצפיות: בעזרת הדוגאות הללו אפשר לתת תשובה לשאלה לגביי צפיות טכנית ומהותית. דוגמתנו היא אחריות כלפיי גנב: מהקורה שיש אזור שיש בו פריצות לבתים וראובן יש לו בבית חלון עם זכוכית שבורה וכל השכנים שלו מסביב כבר ביקרו אותם הפורצים אצלו עדיין לו וברור לו שאטוטו עכשיו מגיעים אליו הוא לא מחליף את הזכוכית השבורה והנה בא הפורץ וכאשר מנסה להיכנס דרך החלון הוא נפצע ביד מהזכוכית השבורה והוא מגיש תביעה נגד ראובן על כך שבגללו נגרם לו חתך עמוק ביד כי הוא היה צריך לצפות, היה ברור שהוא עומד לפרוץ ולכן שהוא השאיר את הזכוכית השבורה יש לראות אותו כאחראי לנזק שנגרם.
נוכחות הגנה הייתה צפויה ובכל זאת אנו לא אומרים שיש חובה כלפיו, למרות שיש צפיות שיבוא הגנב אין חובה כלפיו מדןוע אין חובה כלפיו? סעיף 36 אומר שהחובה תלויה שאדם סביר היה צריך לצפות והוא לא אמור יכול לצפות. בוודאי שלא רק שבעל הבית שדלנו יכול לצפות הוא צופה הוא אומר אני לא מחליף את הזכוכית הזאת כל זמן שהגנבים אצלי עוד לא  היו אבל הוא לא צריך . שאנו אומרים צריך יש בכך שיקולים של מדיניות משפטית ואנו לא חושבים שזה נכון וראוי להכיר האחריות כלפיי גנב ואכן יש לנו תשובה ברורה לשאלה הזאת בסעיף 37 לפקודת הנזיקין:" האחריות לפי ס' 35 ו36 של בעל מקרקעין או תופסיו בשל מצבם של המקרעקעין תחזוקם וכו' לא תחול אלה אם יכיח התובע שנכנס כדי לא לבצע עבירה.."

גם בסיטואציה שאתה יכול לצפות אתה לא צריך לצפות כי כאשר מדובר במי שבא מתו ךכוונה לבצע עבירה כאן זה גניבה והשגת גבול אבל השגת הגבול כשלעצה זה לא מספיק אבל אותו משיג גבול בא לבצע גניבה. או עוולה נזיקית של גזל ומכיוון שהוא בא לבצע עבירה ועוולה אין חובה כלפיו.

דוגמא נוספת היא אחריות לניזוק משני בשוק נפשי:פס"ד שעמד לדיון באנגליה, אנו נתייחס לדוגמא ולא למצב המשפטי: פס"ד של מקלוחלין פס"ד אנגלי האישה הודיעו לה שבעלה וילדיה נפגעו בתאונת דרכים והם נמתצאים בבית יחולים מסוים היא הגיעה לבית החולים כשעתיים לאחר התאונה היא לאראתה את התאונה , ושם היא ראתה מחזה מזעסע, היא ראתה את כל בני משפחה במצב נוראי שהם היו כולם עם הדם ונוגע לה שאחת מהבנות שלה נפטרה והיא נכנסה לשוק נפשי ועקב כך היא סבלה אח"כ ממחלת נפש. אין בחוק האנגלי אחריות מוחלטת לנפגעי גוף בתאונות דרכים והאחריות מבוססת על רשלנות, ברור שאם אותו נהג שהיה רשלן שאחראי לפגיעה בבעל והילדים יש לו אחריות כלפיהם , בשאלתנו האם אותו נהג שפגע בבעל ובילדים יש לו אחריות גם כלפיי התובעת שלנו שהנזק שלה הוא נזק משני- כי נגרם נזק ע"י הנהג לבעל ולילדים אבל כתוצאה מהנזק הזה נגרם לה נזק נפשי. עד פס"ד של מקלוחליםן ההלכה האנגלית אמרה שאמא שנגרם לה נזק נפשי בגלל פגיעה בילדיה יכולה לתבוע אם היא הייתה נוכחת במקום התאונה ונוכחת הכוונה הייתה או נוכחת הראייה זאת אמורת שהיא רואה את התאונה לנגד עינייה למשל אמא שרואה את הילדים שלה טובעים בים או נוכחת באמצעות השמיעה.

למשל היה מקרה שהאמא הייתה בבית הילדי םשלה שיחקו על האופניים מחוץ לבית היא שמעה את בלימת החירום והיא שמעה את ילדיה צורחים ונגרם לה נזק נפשי אז גם פה הכירו באחריות כלפיה. פס"ד מקלוחלין יש סיטואציה חדשה שהתובעת לא הייתה נוכחת היא באה שעתיםי אח"כ האם להכיר באחריות גם כלפייה? שאלה לא פשוטה וזה הגיע לבית הלורדםי שזה היה בבבית המשפט לערעורים הוא אמר אין אחריות כלפיה , מדוע לא? הנזק שלה נגרם עקב הפגיעה בילדיה ובילדים. שאנו שואלי םאם אפשר לצפות שאמא ייגרם להה נזק נפשי באירוע כזה. האם מטעמי מדיניות אנו מכירים באחריות כלפייהב או כמ ושאמר בית המשפט לערעורים אנו צריכים להציב גבולות כיוון שמעגל התובעים צריך להיות עצום.

בית המשפט אמר : כאשר הוא צריך להסביר למה לא להכיר באחריות אז השופט אומר תשאלו אותי מדוע יהיה לי קושי לתת סיבה משכנעת זה עניין של מה שמכונה אינסטינקט שיפוטי שחובת זהירות של נהג ורשלנות מעביד ומחזיק במקרקעין ובבניינים צריכה לעצור במקום כלשהו כלומר בית המשפט אומר לנו בוודאי שאנו יכולים להכיר באחריות כלפייה אבל זה לא ראוי מטעמים של מדיניות שאנו צריכים לעצור את מעגל התביעות אבל שהעניין הזה הגיע לבית הלורדים כיוון שאנו עוסקים בשיקולים של מדיניות משפטית אותו שופט סטיפנסון קורא לזה אינסטינקט שיפוטי ובית הלורדים קבע אחרת , על אותה עוולת רשלנות בית הלורדים קבע שיש מקום בסיטואציה כזו להטיל אחריות של מי שאחראי לתאונה גם כלפיי התובעת שנגרם לה נזק נפשי. 

בעוולת הרשלנות יש סעיף שעוסק באחריות כלפיי נזק נפשי.
אנו רואים שיכולים להיות תשובות שונות ואף פעם אי אפשר לדעת בוודאות עד פס"ד תבועת כזו לא יכלה לקבל פיצויים כי היא לא היתה נוכחת במקום התאונה.

יש לנו כאן הרחבה, בית הלורדים מכיר בה כמי שיכולה לתבוע.

יש צפיות טכנית אבל בית נהמשפט לערורים לא הכיר בצפיות המוהיתית לא הכיר בחובה כלפייה למרות שיש צפיות טכנית. והלורדים אמר שיש גם צפיות מהותית.

דוגמא נוספת שעומדת לדיון בעליון בהרכב מורחב: הסוגייה של הולדה בעוולה- סוגיה לא פשוטה בסוגיה הזאת מציבה את השאלה האם יש להכיר בחובת זהירות של רופא כלפיי הורים, כלפיי הילד שלהם כאשר ההתרשלות של הרופא גרמה ללידתו של אותו קטין שנולד בעל מום בנסיבות שאילולא ההתרשלות הוא לא היה נולד כלל. כלומר מצב שאשה בהיריון מקבלת תרופא שלא מתאימה להיריון , הרופא התרשל ונתן לה תרופא שלא מתאימה ונולד ילד עם פגמים, אפשר לתבוע את הרופאים? בוודאי זה לא מקרקה של הולדה בעולה זה מקרה של רשלנות רגילה כי אם הרופא לא היה מתרשל הוא היה נולד בסדר בלי פגמים מה מיוחד בהולדה בעוולה,? שלולא ההתרשלות הילד הזה לא היה נולד כלל.

מקרה של זייצוב: הולך זוג לרופא גנטיקאית ואומרים לה יש לנו במשפחה מקרים של מחלה גנטית נוראה בשם האנטר , זוועה כזו שהילד הוא פגום גם פיחזית וגם מנטאלית והם אומרים שלהחלטטנו שאם אנו יש לנו סכנה שיוולד לנו ילד כזה אנו לא נביא ילדים לעולם .

הרופאה לפי כתב התביעה אומרת להם אין לכם בעיה והם מולידים את הילד והוא חולה במחלה. מגישים תביעה נגד הרופאה זה מגיע למחוזי בית המשפט מוחק את התביעה על הסף כי מבחינה פרוצדורלאית אם ברור שכותבים את כתב התביעה והתובע יוכיח את כל מה שהוא כתב אין לו עילת תביעה אז למה לנהל את הדין? אמר בית המשפט המחוזי אין לילד הזה עילת תביעה . מדוע? נגרם לי נזק בכך שנולדתי אילולא הרופאה השתרשלמה לא הייתה נולד אז איך אתה יכול להגיד שזה הנזק של ךאז עמד המחוזי ואמר אין פה בבכלל אחריות ולכן גם אם כל מה שטענו נכון אני דוחה את זה על הסף. זה מגיע לעליון בשאלה המשפטית האם יש חובת זהירות של הרופאה כלפיי הילד? חשוב לדזכור שלא נקבע בפס"ד שהרופאה התרשלה, השאלה השנודונה היא השאלה המשפטית האם יש חובה כי אם יש חובה אז צריך לנהל את התיק ולבדוק אם הייתה רשלנות.

בסופו של דבר זה לא הגיע להמשך יכול להיות שהייתה פשרה בין חברת הביטוח שביטחה את הרופא לבין המשפחה ולכן זה המשיך בהדיינות ופס":ד השאיר שאלות פתוחות שאנו לא יודעים היום את המצב המשפטי.

העליון אמר: לגביי ההורים יש הסכמה של כל השופטים שיש חובת זהירות כלפיי ההורים אבל אצל ההורים זה הנזק הקטן. הנזק הגדול הוא נזק של הילד שאם לילד הזה יש לו 100 אחוזי נכות ואורח החיים שלו הוא גדול אז פה אנו בנזק מאוד גדול הדאלה היא האם לילד יש עילת תביעה? מרבית המדינות בעולם הרוב המכריע שבמכריע לא הכירו באחריות בגין הולדה בעוולה.

הפסיקה אומרת אתה לא צריך לצפות אין צפיות מהותית ולכן אין חובה אנו לא הולכםי לשלב ההתרשלות כי אנו שוללים את החובה מטעמים של מדיניות משפטית. הביעה שלנו היא בגבולות כי אם אנו מכירים בחובה כלפיי ילד ולא כלפיי ההורים כי זה לא בעיה אם אנו נכיר בחובה כלפםיי הילד שנולד בסיטואציה שאילולא ההתרשלות הוא לא היה ולד אנו אומרים שהחיים שלך הם נזקק כי אילולא זה לא היית חי אז אתה טוען שעצם החיים שלך זה נזק ויותר טוב לך שלא נבראת. יש כאן בעיה פילוסופית  אחד הבעיה שהעסיקה את הפילוסופים זה זה ויש בעיה איך אתה מקמט את הנזק איך אתה קובע מה הנזק שנגרם לו שמה הייתה האלטרנטיבה שלו? לא לחיות אז איך אתה עושדה השוואה בין חיים פגומים ללא חיים מישהו מאיתנו יכול להגיד מה זה אי חיים? יש פה בעיה אמיתית.

עוד בעיה שהתייחסו אלייה לא מעט בארה"ב : אם אנו נכיר באחריות של הרופאים האם אנו מדיך הלאה האם ילד כזה יכול לתבוע את ההורים שלו? ילד כזה יבוא ויגיד להורים שלו מדוע לא עדיתם בדיקות גנטיות לבדוק שאני לא ייצא פגום הייתם צריכים לעשות בדיקות כאלה ואז לא הייתה אולי נולד.

בארה"ב הגיעו לשלב נוסף האם ילד שנולד להורים שהם מיעוט . אז אם ילד כזה שנולד להורים והם מסכנים ונמצאים בתחתית החברה לד כזה כיול שהוא מתבגר לבוא להורים שלו להגיד להם למה הבאתם אותי לעולם לחיות חיים אומליים כאלה שאתם יודעים שכמה דורות יש את הבעיה הזו. השאלה איפה שמים את הגבולות לכן מרבית המדינות באכה"ב אמרו אין האחריות בגין הולדה בעוולה אדם לא יכול לטעון שעצם החיים שלו הם נזק שהאלטרנטיבה הייתה שלא יוולד והנה בשונה מהגישה שמקובלת בעולם שהשאלהההגיע לעליון שלנו בית המשפט הפך את פס"ד המחוזי וקבע ברוב של 4 נגד דעת השופט גולדבר . גולדברג אמר שזה לא שאלה הלכרעה שיפוטית אלה שאלה פילוסופית והיא שאלה בסיסית שהמחוקק צריך לתת דעתו ולהחליט מה אנו רוצים במשפט הישראלי. ארבעת השופטים האחרים כן הכריעו שיש מקום להכיר בחובת זהירות של הרופא כלפיי הילד בגין הולדה בעוולה אבל גם ההכרה הזו היא לא לגמריי ברורה כייוון שהיו חילוקי דעות בין השופטים ביחס להיקף ההכררה. מצב אחד ברק שהצטרף אליו השופט שלמה לוין ומצד שני השופטת בן פורת שהצטרף אליה השופט דוב לוין.
הגישה של השופטת בן פורת היא שאפשרות התביעה בגיםן הולדה בעוולה קיימת במקרים מאוד חריגים וקיצוניים שמדובר במומים כ"כ קשים שאנו יכולים לומר עליהם שטוב לו שלא נולד מי שנולד . שברור שאין משמעות לחיים כי זה פיזית ןמנטאלית במחלת האנטר. לעומת זאת הגישה של השופםט ברק הייתה לא בכל מקרה של מום כלשהו יש מקום להכיר באחריות כי הוא רואה את זה מנקודת מבט אחרת הוא אומר לילד הייתה זכות או להיוולד בריא או לא להיוולד כלל ולכן אם הוא נולד פגום יש לתת לו פיצוי.

גם בהקשר של היקף הפיצויים אם מוכחת התרשלות במקרה כזה יש חילוקי דעות בין 2 הקבוצות שלנו ברק מצד אחד ובן פורת מהצד האחר בשופטת בן פורת אומרת שצירכים לתת לילד פיצוי ממוני שבאמצעותו ניתן להקטין עד קצה האפשר את הוצאות הנחיתות כלומר לא ניתן לו פיצוי מלא לעומת ילד בריא אלה ניתן לו פיצוי כזה שעד כמה שאפשר נוכל לעזור לו לגביי הנחיתות שלו לעומת זאת השופט ברק אומר הפיצוי צריך להיות מחושב כך שאנו ניתן לו פיצוי מלא של המצב שלו לעומת מצב של ילד בריא ויש פה בעיה הריי איך אפשר להשוות אותו לילד בריא לא הייתה לו אופציה כזו הייתה לו אופציה לא להיות אבל לא אופציה להויות ילד בריא השופט ברק אומר שהילד הזה הייתה לו סכות או לא להיות או להיות בריא ואם בגלל הרופא הוא היה ופגום אז הפיצוי צריך להיות כמו פיצוי שהיינו נותנים לאותו ילד בסיטואציה שנתנו לאמא תרופא לא נכונה שברור /נונתים לו פיצוי על הנזק שנגרם לו לעומת ילד בריא השופט ברק אומר גם במקרה כזה םא הייתה הולדה בעולה ובגגל ההתרשלות הילד נולד פגום הוא יקבל פיצוי מלא ואין הכרעה בעליון אדז אנו יוצאים מפס"ד זה מה ההלכה ומה קורה היום עם הולדה בעוולה האם ניתן פיצוי רק כאשר המום הוא כל כך קשה כמו שאמרה השופטת בן פורת או מספיק שיש מום כלשהו כמו שאמר ברק ואיך ניתן פיצוי?

העניין הגיע לא מעט פעמים לדיון בבתי משפט מחוזיים בהקשרים שונים.

מקרה של מדינת ישראל נגד שרית אזולאי: עמד לדיון בחיפה, פה הייתה סיטואציה שהוגשה תביעה עקב כך שטענו שאילו לא היו מתרשלים באולטרסאונד היו מגלים שיש פגם לעובר והפגם שהי מדובר פה זה היה פגם ביד באמא- פגם בגפה העליונה הימנית והטענה של התובעת אותה ילדה שנולדה עם הפגם שהייתה התרשלות באולטרסאונד ועקב כך היא נולדה עם הפגם.
אמר השופט נאמן שזה הגיע אליו במחוזי הוא אומר בעצם יש לי רוב בבית המשפט העליון לכך שאין אחריו במקרה כזה כי הוא אומר הגישה של השופטת בן פורת שהצטרף אלייה דהב לוין הייתה שרק במקרים חמורים מאוד השופט גולדברג לא הכיר באפשרות לטבוע .

ולכן הוא דחה את זה על הסף הוגש ערעור לעילון אמר העליון טעית כי אמר העליון זה  אין הלכה בזייצוב יש שני שופטי םשאמרו בכל מקרה אפשר לתבוע שני שופטים שאמרו רק במקרים של מומים קשים במיוחד משמע אין הלכה ומה קורה שאין הלכה מחייבת כל שופט צריך לפעול לפי שיקול דעתו השופט יכול להגיד אני מאמץ את הגישה הזו או האחרת.

אמר לו העליו ןגם אם אתה רוצה לאמץ את הגישה של השופטת בן פורת אי אפשר למחוק את זה על הסף כי צריך לשמוע הוכחות לגביי השאלה מה הפגם אולי התובעים יצליחו להוכיח שהפגם חמור ולא טוב לו שנברא מאשר נברא ואין הלכה בזייצוב בעקבות המצב הזה יש הארבה תביעות שהוגשו לבתי המשפט בהקשר הזה של בדיקות אולטרסאונד.

בתי המשפט נחלקים חלק מבתי המשפט הולכים לפםי הגישה של בן פורת הרוב קיבלו את הגישה של השופט ברק.

מקרה מיוחד פס"ד שמאוד בעייתי בהקשר הזה הוא פס"ד של פלוני נגד מדינת ישראל: ת"א חיפה של הנשיאה השופטת בילה גילאור והסיטואציה כזו: התבוע שמגיש את התביעה סובל מקיצור משמעותי באורך הגפיים-גמד, ואיבחנו את המום שלו שהאמא הייתה בשבוע ה-21 וחצי והרופאים שטיפלו בה סברו שמוצדק לעשות הפלה .

המקרה של אזולאי שונה מהמקרה של זייצוב כי בזייצוב לא הייתה בעיה של הפלה אילולא ההתרשלות הטענה הייתה שבכלל לא הייתה אפילו התחלת הפרייה לא היה צריך לעשות הפרייה ואל הייתה הולדה. במקרים של האולטרסאונד עוסקים בסיטואציה כי יש עובר והשאלה הייתה האם היה מקום להמית את העובר הזה האם היה מקום לעשות הפלה ואין בישראל  אפשרות חופשית של הפלה. וזה תלוי בוועדה האפשרות לטעון הולדה בסיטואציות של אולטרסאונד זה שאנו אומרי םשאם המום היה מאובן היה מאופשרת הפחה כי יש קש"ס.

גילו באולטרסאונד את הבעיה של הילד והיא פנתה לוועדה להפסקת הריונות והוועדה אישרה את הבקשה אלה שעד שהוועדה התכנסה ואישר האמא בשבוע ה-23 וזה מצב שצריך להרוג את העובר , להמית אותו בצורה אקטיבית ולכן בסיטואציות כאלה היה נוהג בבית החולים שאחריי שהוועדה אישרה יש וועדת על שמורכתב משני רופאים שבודקת האם מוצדק במקרה כזה לעשות המתה אקטיבית. וועדת העל , רופא פרופ' כספי שהיה מנהל המחלקה ישב כדן יחיד בוועדת העל למרות שבד"כ ישבו 2 הוא ישב לבד והחליט שהמקרה לא מצדיק להרוג את העובר והוא לא נתן אישור להפלה ועקב כך האמא לא עשתה הפלה ונולד לנו הילד עם קיצור הגפיים.

הילד הזה השתלב בחברה הווא חי חיים רגילים אבל הוא שונה.

והוא אומר שיש לי נזק למשל אני ירצה לצאת עם בחורות ויהיה לי בעיה. ובגל המדינה יש לי היום נזק. האלטרנטיבה שלו הייתה שהוא לא יהיה בכלל ופה אנו בבעיה מה לעשות.
השופטת גילו יצאה מהדילמה הזו בכך שאמרה מדינה צריכה שלם לא בגלל מהות ההחלטה אלה בגלל אופן ההתנהלות של פרופ' כספי. היא אמרה שהפרופ' קיבל החלטה לבד שהוועדה מהקובלת הייתה של 2 ושנית הוא לא שמע בכלל את ההורים , הוא הגיע למסקנה שבמום כזה לא מצדיק להרוג משהו חי. אומר תהנשיאה איךל אפשר לתת החלטה בלי לשמוע את ההורים, היא אמרה לגופו של עניין ההחלטה סבירה היא לא קובעת שהייתה לו החלטה רדשלנית אלה התנהלות רשלנית והיא שווה 750 אלף ₪ . פס"ד זה פרובלמטי יש בעיות רבות.

ישנו מאמר שמתח ביקרות על פס"ד בכתב בעת של ד"ר רועי גילבר הצורך בהכרעות קשות בתיעות של חיים בעוולה והולדה בעוולה הערות והארות בעקבות תיק אזרחי פלוני נגד מדינת ישראל. זה ביקורת שיש בה הרבה טעם היא אומר צשבפס"ד יש בעיה מסחינה משפטית ומבחינת המסר הערכי של פס"ד . מבכחינה משפטית הוא אומר בית המשפט היה צריך לדון בשלאה אם יש נזק האם אנו יכולים לומר שהנזק העכשוי שלו הוא נזק לעומת האלטרנטיבה שהוא לא היה קיים? הוא אומר שהיה צריךל לקיים דיון בשאלה האם זה יכול להיחשב כנזק יש פה גם בעיה מבחינה ערכית זה שבית המשפט משדר לנו כאן שילד כזה שהוא שונה מהאוכלוסיה הוא נחות יותר מדוע לא למסור מסר לחברה שאין בעיה עם הילד הזה שיש לו קיצור גפיים?
נק' נוספת שמעלה ד"ר גילבר הוא אומר צריך לדון בשאלה של קש"ס הריי אילו פרופ'ק כספי היה יושב ג םעם הרופא השני הייתה תוצאה כי הנוהל היה שמספיק שרופא אחד מהשנים לא מאשר לכן גם אם היו יושבים שניים זה לא משנה את התוצאה מה גם שהשופטת בעצמה אומרת שההחלטה שלו הייתה סבירה. ולגביי גובה הפיצוי הוא מותח ביקורת הוא אומר שזה גבוה וזה משדר שמבחינה ערכית יש לילד נזק והוא פגום. וגם אם הייתם מגיעים למסקנה שזה לא נכון השופטת הייתה צריכה לתת פיצוי סימלי. מרבית פס"ד הלכו לפי הגישה של השופט ברק 
עכשיו בעליון יש ערעור על כמה פס"ד של המחוזי שאיחדו אותם כי כל זמן שאין לנו הלכה כל שופט במחוזי מחליט מה שהוא חושב והיום יש כמה ערעורים בעליון ויש הרכב שלאחרונה הוגדל  , הערעור הוא מ-2007 וזה מנוח בעליון בהתחלה נקבע הרכב של 7 שופטים ובאוקטובר 2011 הורחבו את זה להרכב של 9 שופטים.

04.01.2012

הולדה בעוולה- עקב התרשלות של הרופאים או המערכת הרפואית נולד ילד עם פגם שלילולא ההתרשלות הוא לא היה נולד.

שאלה נוספת היא שאלה מה קורה כשהייתה הולדה בעוולה אבל הילד נולד בריא, האם בסיטואציה שנולד ילד בריא ניתן להגיש תביעה?

שאלה זו יכולה להתעורר בכמה סיטואציות למשל: היה ניתוח רשלני של קשירת חצוצרות האישה באה לרופא ואמרה שהיא לא רוצה ללדת והרופא עשה לה ניתוח בצורה רשלנית והיא נכנסה להריון ונולד ילד בריא והיא אומרת לרופא אני לא רוצה עוד ילד אני בבעיה כלכלית וזה לא היה התכנון שלי כי יש לי 5 ילדים ועכשיו בגלל הרשלנות שלכם יש לי ילד נוסף.

מקרה אחר: בחורה רווקה מבקשת לעשות הפלה כי היא החליטה שהיא לא רוצה ללדת את הילד הזה שאין לה בן זוג 'קבועה והיא לא רוצה להיות אם חד הורית היא רוצה ללדת ילד שיהיה לה בעל או בן זוג והיא מקבלת אישור של הוועדה לעושת הפלה היא באה לרופא לעשות את ההפלה הרופא מתרשל וההפלה לא בוצעה בפועל וההיריון שלה ממשיך ונולד ילד בריא.
היא נשארת עם ההיריון ויולדת ילד והיא רוצה לתבוע.

משותף למקרים הללו כי הילד לולא ההתרשלות לא היה נולד לכן ההולדה מקורה בעוולה אבל בשונה מהמקרים האחרים שדיברנו עליהם כאן נולד ילד בריא שאלה האם בסיטואציה כזו צריך לתת פיצוי ואיזה פיצוי?

ההלכה של זייצוב היא ייחודית בישראל כי מרבית שיטות המשפט לא מכירות באחריות כלפיי הילד גם כאשר נולד ילד פגום כן מכירים האחריות כלפיי ההורים.מה האחריות כלפיי ההורים לתת להם את העלויות נגרמו להם כתוצאה מהילידה ואצלנו בזייצוב בית המשפט כן הכיר באחריות כלפיי הילד אבל יש עכשיו ערעור שתלוי ועומד בעליון. הנשיאה בייניש רוצה לתת פס"ד לפניי פרישתה. כאן יש שלושה פתרונות אפשריים לסוגייה המשפטית הזו:
פתרון אחד זה לתת להורים פיצוי על עלויות של גידול הילד , כל זמן שההורים צריכים לתמוך בילד אז הם רצו שלא יהיה להם את הילד הזה כי מבחינה תקציבית הם לא ערוכים אליו אז נגרם להם נזק כלכלי לפצות אותם.

פתרון אחר הוא ניתן פיצוי על עלויות של גידול הילד עד שלב העצמאות אבל נפחית מהסכום הזה את ההיתרון שיש להורים והשמחה שלהם והשווי של ההנאה שלהם בגידול הילד ושיש להם ילד והאופציה שבעתיד הילד הזה יתמוך בהם והם יגיעו לזקנה ויצטרכו תמיכה אז הילד הזה עש/וי לתמוך בהם אז נקזז גם את האפשרות הזו שבסופו של יום הילד הזה עשוי לתמוך בהם.

והפתרון השלישי : אין לתת פיצוי בכלל נולד ילד בריא תשמח ותיהיה מאושר וגם אם הילד נולד עקב עוולה אין מקום לתת להורים פיצוי.

בארץ אין פסיקה של בית המשפט העליון בכלל בסוגייה , ויש פסיקה של ערכאות נמוכות ,מס' פסקי דין מחוזיים הלכו בכיוון של הפתרון הראשון אמרו פגעו כאן באוטונומיה של ההורים ולהורים יש זכות לתכנן את משפחתם כפי שהם רוצים ואם עקב התרשלות פגעו בזכות הזאת והיום הטילו על ההורים האלה לפרנס את הילד הזה שהם לא רצו לפרנס אותו אז בעלויות הכלכליות הללו צריכים לשאת הרשלנים כמובן שאין פיצוי מעבר לכך כיוון שכנגד יש פה את הנאה שבגידול הילד ושיש ילד אז רק את העלויות הכלכליות בית המשפט המחוזי איפשר לתבוע.
כנגד פסקי דין המחוזיים הללו יש פס"ד של שלום ב-2006 מבאר שבע שלא קיבל את הגישה המחוזית ואמר אין מקום לתת פיצוי להורים על העלויות של גידול הילד. במקרה שעמד בפניי בית משפט השלום היה מדובר באותה סיטואציה של אישה רווקה שהיא עשתה הפלה כי היא לא רצתה ללדת את הילד בהוותה רווקה וההפלה נכשלה עקב רשלנות אז בית המשפט נתן להל פיצוי בגין ההוצאות שתיהנה לה בגלל זה שהיא צריכה לגדל את הילד לבד ואם יש בן זוג אז יש עוד מישהו שנושא בנטל למשל אתה צריך בייביסיטר אז ככה גם האבא נמצא והיא לא צריכה להיות לבד אז הוא נתן לה 20 אלף ₪ שיכסה לה את ההוצאות הנוספות שיהיה לה על עזרה לזולת ושמרתפות.

זה ניתן על ההוצאות של שמרתפות שאין לה בגלל חוסר בבן זוג והוא נתן לה תא הפסדי השכר שניתנו לה בשנתיים לאחר הלידה שהיא לא יכלה לעבוד בגלל שיש לה ילד היא הרוויחה שלושת אלפים שקל אז השופט נתן לה שלושת אלפים שקל במשך שנתיים. אפילו זה לא מכסה את העלויות האמיתויות שלה במשך השנתיים כי בגלל שנהיא עבדה בקיבוץ היא קיבלה מהקיבוץ כסף אבל הקיבוץ נתן לה דיור ואוכל וכל העלויות של המחיה היו על הקיבוץ. אז הפיצוי הוא לא מלא גם עבור אותם שנתיים אבל לגביי השלאה האם היא יכולה לקבל את העלויות של גידול הילד אמר בית המשםט לא אני לא חושב שראוי לתת כאן פיצוי נולד ילד בריא וזה שמחה גם התובעת אמרה שהיא מאושרת עם הילד הזשה והיא לא ביקשה נזק כללי דהיינו בגלל עוגמת נפש אלה היא ביקשה את הפיצוי הכלכלי כפי שפסק המחוזי כיוון שפס"ד מחוזייים אינם מחייבים בית משפט שלום אלה רק בית המשפט העליון אז בית המשפט פה פסק בניגוד לגישה המחוזית. יש מקומות שאפשר לראות תמיכה בגישה הראשונה דהיינו לתת נזק כלכלי על עליויות וגידול הילד כמו אוסטרליה גרמניה וכו'.

הפתרון השני כמעט לא נמצא רק מדינותצ בודדות בארה"ב והפתרון פרובלמטי כיוון שאיך אתה יכול להעריך כמה שוה שמחה של ילד בריא ואיך אתה יכול להעריך מה הסיכוי שהילד הזה עוד עשרות שנים יתמוך בהוריו אז הפתרון הזה נראה חריג ולא מקובל.

הפתרון השלישי דאומר ילדים זה שמחה וילד בריא זה לא נק ולכן גם אם יש התצרשלות לא תקבל פיצוי מאומץ במרבית המדינות של ארה"ב וגם באנגליה.

הפסיקה האנגלית במשך כל השנים סירבה לתת פיצוי שנולד ילד בריא , היה מקרה שעמד באנגליהב  בבית משפט לערעורים ששם היה מדובר בעיקור שנעשה בצורה רשלנית ובית המשפט באנגליה במקכרה הזה נולד ילד עם פגם אז הוא אמר אני לא נותן את עלויות גידול הילד אבל הוא כן נתן את ההוצאות המיוחדות שנבעו מהפגם של הילד. זה פס"ד מבית משפט לערעורים מ-2002.
ההלכה הזאת בוטלה בפס"ד של בית הלורדים לא ערעור על פס"ד זה אלה מקרה אחר שעמד בבית הלורדים ב-2003 מקרה בשם rees בית הלורדים התייחס לפס"ד של בית נהמשפםט לערעורים ואמר שזה לא נכון כי אמר בית הלורדים הריי ההתרשלות לא גרמה לפגם של הילד היא גרמה ללידתו , הפגם לא קשור להתרשלות א מה פתאום נותנים פיצוי על הפגם  , המקרה הזההיה מדובר על התובעת הייתה בעצם בעלת מגבלה קשה בראייה והויא עשתה עיקור כי אמרה אני לא רוצה ללדת ילדים בגדלל המגבלה הקשה שלי יש לי בעיה לגדל ילדים אני לא רוצה ילדים והייתה התרשלות נולד ילד בריא האם יש מקום לתת לה פיצוי שמדובר בתובעת שיש לה קושי לגדל את הילד. אמר בית הלורדים כשנולד ילד בריא אין מקום לתת פיצוי. באנגליה ההלכה היא שאין פיצוי בגין הולדה בעוולה לא משנה אם הילג בריא או לא , לא נותנים פיצוי לילד או להורים למעט העוליות של ההריון והלידה, אבל לא בגין העליויות שכורכות בגידול של הילד אז בית הלורדים אמר אין לתת פיצוי.

איך בכל זאת ניתן ביטוי לכך שהייתה התרשלות? פה בית הלורדים יצר דבר חדשני ואמר אנו כדי לבטא את האלמנט שהייתה כאן התרשלות ניתן פיצוי של 15 אלף ליש"ט שזה סכום קבוע בכל מקרה כזה שלא בא כדי לפתות על עלויות הוא בא לבטא את העניין שהייתה התרשלות.

זאת הגישה האנגלית בארץ אין לנו עד'יין הלכה של בית המשפט העליון בשאלה מה קורכה שהילד נולד בריא, אולי במסגרת הערעור שעומד בעליון בית המשפט שקובע את ההלכה הכללתי בסוגיה הסאת אולי הוא יקבע את עמדתו בשאלה הזו או שהוא יעדיף לא להיכנס לזה. יש במקביל לפס"ד הזה יש וועדה של משרד המשפטים שצריכה לתת המלצות בסגוייה וייתכן והם יתייחסו לנושא.

ישנו מאמר שנכתב ע"י פרופ' רונן פרי ופורסם במשפטים המאמר נקרא להיות או ללא להיות האם זו השאלה? תביעות נזיקין בגין חיים בעוולה כטעות קונספטואלית. השם מלמד מה עמדתו של רונן פרי ,ף הוא אומר לא צריך לדון בסוגיות האלה דרך האחריות הנזיקית  כי כשאנו דנים בזה אנו נמצאים בפניי מכשול שאחריות הנזיקית דורשת נזק והנזק הוא שנולד ילד פגום אולי שהאלטרנטיבה שהוא לא היה נולד ואנו בפניי הדילמה איך משווים חיים אפילו במום לאי חיים לכן פרופ' רונן פרי אומר צריכםי לפתור את הבעיה בדרך חוזית. במקרהה זייצוב אם הולכים ההורים לרופא ואומרים לו אנו לא רוצים ילד אם יש לנו סכנה לבעיה גנטית והרופא אומר אין ונולד ילד פגום אז יש פה תביעה חוזית גם כי היה כאן הבטחה של הרופא שהילד יוולד בריא בלי פגם גנטי ונולד ילד לא בריא אז יש פה אלמנט חוזי אלה איפה הבעיה לפי דעת ציפורה במאמארק של פרי? שהאפשרות הזאת ללכת לתחום החוזי קיימת במקרה כמו זייצוב אבל היא לקיימת במקרים אחרים כמו אלה שדיברנו עליהם עכשיו. שאישה עושה עיקור א ו שהיא עושה הפלה והייתה התרשלות אז האלטרנטיבה הייתה אי חיים כלומר זה לא כמו תחום החוזי שהרופא אומר יוולד לך ילד בריא פה אין שום הבטחה לילד בריא הצדדים לא רוצים שיוולד משהו ולכן בסיטואציה כזו הרעיון של  פרי לא הולך לכן אי אפשר לברוח מהבעיה בתחום הנזיקי.

גם בתחום החוזי אפשר לקבל פיצוי על הנזק שנגרם לך עקב הפרת חוזה האם ילד בריא הוא נזק? אמרה הפסיקה המחוזית כן כי יש לי עלויות לגדל אותו.

מכל הדוגמאות הללו אנו רואים- הצלה גנב הולדה בעוולה- בכל המקרים הללחו מתקיימת היכולת לצפות אבל לא בהכרח בית המשפט אומר צריך לצפות זוהי הבחנה בין הצפיות הטכנית לצפיות המהותית, טכנית אפשר לצפות אבל כדי שאנו נומר שחלה עוןולת הרלשלנות אנו צריכים להגיע שצריך לצפות לכן ס' 36 נוקט את המילים צריך לצפות במילים הללו מגולמים האינטרסים השונים שאותם אנו צריכים לאזן כדי לקבוע האם יש להכיר בחובת זהירות והפסיקה הכירה במס' אינטרסים :

המשקל שניתן לכל אחד מהם הוא משתנה ככל שיש לנו אלנמנט אחד שהוא עולה אז זה משנה לנו את כל המשוואה מצד אחד אנו שמים על כפות המאזנייים את ההסתברות של מימוש הסיכון, מה הסיכוי שהסיכון הצפוי יתממש באותה צד יש לנו מה חומרת הנזק, נניח שהסיכון הזה יקרה כמה יהיה הזנק האם זה אובדן חיים או נזק רכושי ברור ר'לא נתייחס באותה רצינות בסכנה של חיי אדם כמו סכנה לחנזק רחושי מהצד השני אנו בודקים מה תהועלת במופקת מאותה התנהגות שבסופו של דבר גרמה לנזק.

אנו בודקים גם מה קושי למנוע את הסיכון האם זה באמת היה קשה למנוע את היסכון או שהיה אמצעים קלים ניתן היה למנוע ואלמנט חשוב מה העלויות שכרורכות בכך כמה עלויות צריכים להוציא כדי למנוע את הסיכון אז אנו לוקחים את כל האלמנטים הללו שוקלים אותם ועל פי האיזון אננו קובעים האם היייתה חובת זהירות.

מס דוגמאוצ מהפסיקה:1) גרובנר נגד עיריית חיפה- בגרובנר יש סנכה לפגיעה גופנית אבל מה הסיכון שהנזק3 יתממש ? הסיכון קטן , שמה היה מדובר בשאלה האם מספיק שכתבת שלט על לא לרכב על אופניים או להעמיד פקח אבל אם העריה תשים כוח אדם כדי לבצע ולקפח שלא ירכבו באןופניים זה בעיה כי יש לה תקציב מוגבל וזה יהיה על חשבון בריאות וחינוך ויש לחלק את התקציב בצורה מאוזנת. אז כשאנו בודקים מה הסיכוי שנזק יקרה ואם יקרה נזק מה יהיה בו לעומת הבעלויות שכרוכות בכך אמר ההעליון לא מוצדק לשים פקח, לא הייתה חובת זהירות של העירייה לשים פקח מיוחד .

דוגמא בהקשר של התועלת במופקת מהמעשה: פס"ד צור נגד מדינת ישרקאל זה פס"ד פלילי שעסק בגרימת מוות עקב רשלנות אבל בגרימת מוות עקב רשלנות הפסיקה החילה עקרונות דומים לעקרונות הנזקיים לכן אנו יכולים גם להסתכל על פסיקה מהתחום של גרימת מוות ברשלנות. במקרה הזה כמה חברה החליטו לעשות טיול במדבר יהודה פס"ד הוא מפסקי לג כלומר משנות השבעים , הוא מהתקופה שלא היה סלולארי והיו טרנזיסטורים.

החברה האלה וצאים לטיול במדבר יהודה והמאפיןי את מדבר יהודה ששמה יכול פתאום  לרדת גשם ויש מבול ושיטפון שהוא ממש סכנת חיים היו לא מעט אנשים שאיבדו את חייהם במדבר יהודה עקב שטפונות, החברה שלנו מברררים לפניי זה לא אמרו להם שצפוי שיהיה גשמים שמה הם יוצאים לדרך עם טרנזיסטור ומכשיר יש אזורים שהוא לא קולט ועובד פתאום תופסים אותם שטפונות איומים וכמה מהחברה נהרגו. העמידו לדין את החבר המסכן שאירגן את הטיול לחברים שלו, העמידו אותו לדין על כך שהוא לא הביא בחשבון והתרשל בכך שיצאו למדבר יהודה. ובית משפט שלום זיכה אותו, המחזי הרשיע אותו והוגש ערעור לעילוון ושמה בעליון בפס"ד נכון לדעת ציפורה בית המשפט העליון החזיר את המצב לשפיות וקבע שאין להטיל עליו אחריתו ואומר העליון , השופט ויקטורנר" כנגד גודל הסיכון הכרוך בפעולה מסוימת יש להביא בחשבון בין היתר גם את חשיבות הפםעולה מבחינה חברתית , כדי לקבוע אם סביר היה לדרוש המנעות מהפעולה מקום שאין דרך לבצע את הפעולה ללא סכנה"  השופט אומר שהמארגן של הטיול לא יכול היה לבצע את הטיול הזה ללא סכנה כי הסיכון הזה שללא הודעה מוקדמת יפתחו השמיים ויהיה שיטפון אי אפשר לבדשוק אותו מראש זה חשוב כי יש מצב שיוצאים לטיול ויש שביילם מסומנים והמדריך אומר תעזבו נעשה יקצור דארך נילך בדרך לא מסדומנת אז פה לקחו סיכון ובמקרה כזה יהי האחריות. אבל יש הרבה מאוד טיולים שמתים בהם כי שמטיילים ועולים על צוק יכול להיגרם עסוק אד לא מטיילים אונ מטיילםי ויוצאים לכביש שיש לנו כל שניה תאונת דרכים אז יש מצבים שאי אפשר למנוע את היסוכן אלב יש מצבים שניתן למנוע את הסיכון ואז זו כאן התרשלות .
השופט ויתקורן:" במקרה דנן אין ספק בחשיבות הפעולה , עריכת טילוםי לשם הכרת הארץ , אתריה ההיסטורים ונופיה היפים ובחלקם הפראיים, כל מחנך יכיר בחשיבות המשימה ערך חינוכי ולאומי זה צריךל לשמור לעיו מכל משמר" אז הוא אומר שהנושא של טיולים בארץ והכרת הנופים בארץ זה נושא שיש לו חשיבות עצומה מבחינה חברתית וזו התועלת המופקת מהמעשה.  זה חשוב כי אין מקום לקחת סיכון אם אין לך שום חשיבות לעופעה הזאת אב לאם יש חשיבות לערכית טילוםי ואתה לא יכול לעשת טיול בלי סיכון כי כל טיול יטש בו סיכון ואתה יכול פתאום להחליק במדרון או ליפול מאבן להתיקע באבן ולשבור את הרגל אז יש סיכון אינרנטי שאי אפשר למנועו אבל בודקים את הסתברות המימוש וחומרת הנזק ובאיזון הזה אומר השופט אין מקום להטיל אחריות על צור.

דוגמא אחרת: גידולי אחולה נ' מחרוז: זה פס"ד ישן מאותו שופט היה מדובר בסיטואציה שרלוונטית עד עצם היום הזה. מדובר במצב של סיכון בטחוני בגבול הצפון תקופה שכל הזמן מפציצים ללא הודעה מוקדמת באזור הצפון והשאלה היא האם יוצאים לעבוד?

שמה היה מדובר בכמה עשרות שנים קודם אז לא היה קטיושות אבל היו יריות ונפגעו אנשים לא אחת יחד עם זאת לא הפסיקו את החיים הסדירים, והתובע שלנו נפגע שהוא עבד עם טרקטור היו יריות והוא נפגע, הטענה שלו כנגד המעביר איך אתה נתת לי לצאת לעבודה בתנאים האלה? האם הוא יכול היה לצפות את היריות? בוודאי זה היה דבר של יום יום בל השאלה היא האם אתה צריך? השופט ויתקון:"כאשר סכנה ביטחונית נשקפת לציבור כולו או לחלק ניכר מהציבור והציבור מטעמים היודעים לכולנו מקיים את אורח חייו הרגיל על אף הסכנה נראה לי שנמצא עילה להאשים מעבידים בחוסר דאגה לשלום עובדיהם או את אלה בחוסר דאגה לשלום עצמם, רשלנות והפרת חובת הזהירות מקבלים משמעות שונה ממשמעותם הרגילה כשמדובר בדפוסי התנהגות שציבור הנתון בסכנה מסגל לעצמו כדרך יחידה לקדם את פני הרע" ברור שיש סיכון אבל חיים במציאות כסו ורוצים להמשיך את החיים האם הפסקנו לנסוע באוטובוסים שהיה פיגועים? לא . לא סגרנו את מקומות הבילוי בגלל הסיכונים הללו. אי אפשר להפסיק לחיות. אפשר לצפות את המעשה אבל לא צריך להפסיק את אורח החיים הרגיל כי אנו באיזונים הללו שאנו עושים את האיזונים אז למרות שיש כאן סיכון חמור מאוד לחיים אז שוקלים מה העלויות שכרוכות בכך, אנו נסתגר בבית ונפסיק לחיות ומה התועלת של ההתנהגות מהמעשה, של המשכה בסדר היום שלנו ולכן שעושים את האיזון קובעים שאין רשלנות בכך שהמעביד מוציא את העובדים לעבודה.

האיזונים בהקשר של הרופאים: איזון האינרטסים נתום לשיקול הדתע של בית המשפט לכן מה שבעבר ביךת מהשפט קבע א' מחר הוא יכול לקבוע ב' וכך היה לגביי רשלנות רפואית עד דנות השמונים של המאה העשרים כלומר לפניי שלושים שנה לא הכיר שמעט באחריות בגין רשלנות של רופאים מס' המקרים שהכירו באחריות בגין רשלנות רפואית היה אפשר לספור אוםת על היד רק מקרים חריגים מאוד במקרים רגלים הוגשו תביעות על רשלנות ובית המשפט היה דוחה תביעות במקרים רבים הרופאים לא היו משתפים פעולה ולא היה לתובע דרך להוכיח הריי הפציאנט מורדם ולא יודע מה קרה בתוך החדר והוא מגיש תביעה בגי ןרשלנות רפואית אזה היה קושי להוכיח ובתי המשפט לא מיהורו להטיל אחריות , אמר למשל השופט קיסטר בפס"ד לביטל נגד קופת חולים. הוא אומר " אכן במידה ורופא מצווה לפעול ולהציל את החולה אין זה רצוי שיצטרך לחשוש שמא לא יצליח אם במקרה ואם ע"י שגגה יחדל מפעולות הנראות לפי המצב כפי שהתברר לו" כלומר הוא אומר מטעמים של מדיניות משפטית אנו לא מטילים אחריות על רופאים כי אנ ורוצים שהשיקול היחיד שהרופא ישקול שהוא מטפל בפציינט יהיה מה הוא חושב שצריך לעשות לטובת הפציינט ושלא יהיה לו בראש מחשבות איך אני מכסה את עצמי הריי אחת הטענו תשאנו שומעים כל הזמן עד היום כנגד הטלת אחריות על רופאים זאת טענה שהרופאה היא מתגוננת שבאה ואומרת הרופא היום צריך להגן על עצמו אז הוא ייתן לך הרבה בדיקות בין אם צריל או לא צריך כדי שהוא יהיה מכוסה. בעוד שאילולה הוא היה חושש מרשלנות הוא בכלל לא היה שולח לבדיקות האלה והם כרוכות בעלויות לציבור ויש להם עלויות לפציינט הפרטי כי אם אתה שולח אותו לעשות צילום מיותר אז הוא מקבל קרינה אז הגישה עד שנות השמונים הייתה אנו מטעמים של מדיניות משפטית לא מטילים אחריות על רופאים בגין רשלנות. מקרים בודדים של אחריות זה שרופא הרדים והפציינט לא קם אז בית המשפט אמר שמצב נורמאלי שמרדימים אותו הוא מתעורר בוא אתה הרופא תראה לי מה עשית שנבין מה קרה .אם הרופא בטעות נתן סמי הרדמה לא נכונים או מוגדרים אז אין מקום לשחרר אותו מאחריות אז במצבים הרגלים לא אפשרו תביעות נגד רופאים. בשנות השמונים הפסיקה עברה לצד השני והתהפכה שבית המשפט כן מטיל אחריות על רופאים ויותר מזה מעבירים את נטל ההוכחה לרופא להוכיח שהוא לא התרשל , עברת הנטל אפשרית על פי סעיף 41  לפקודה שהוא עוסק בעוולת הרשלנות אלב העברת נטל הוכחה במקרה שהדבר מדבר בעדו ובעוד שעד שנות השמונים לא הסכימו על פי הסיף להעביר את הנטל הסעיף לא השתנה ונשאר כמו שהיה אלה השתנתה הפרשנות והמדיניות המשפטית אז החל משנות השמונים מעבירים את נטל ההוכחה על רופאים. ודוגמא מובהקת וקיצונית זה מקרה של פאר נגד קופר: שמה אנו רואים את הקיצוניות ההפוכה מדובר בהיצרות של עורק שהפציינט לא ידע עלייה. לפניי זה עשו לו ניתוח ברגל האחרת והכל עבר בשלום עכשיו עושים ברגל השנייה פתאום הוא מסתבך ומברר שהייתה היצרות בעוקר שהוא לא ידע עליה והרופאים גם לא והשאלה אם יש רשלנות שהרופא לא ידע שיד לו את הנושא אומר בית המשפט דבר שנשמע הזוי , כל פציינט יכולים להיות לו מומים מלידה נדירים וכל אדם שהוא בא לעשותל ניתוח אנו צריכים לאפשר לו להיות סמוך ובטוח שהוא ייצא בשלום ויעלו על כל מום נדיר שיש לו. אין מקום בעולם שינהל ככה רפואה כי יש מיליוני מומים נדירים. פה אנו רואים שבית המשפט נסחף בקיצוניות הפוכה מדוע? בית המשפט רצה לתת לו פיצוי כי בעצם הנתבע לכאורה זה הרופא או בית החולים אבל מי שעומד מאחוריי זה זה חברת הביטוח כי היא משלמת .
ולכן שבית המשפט רואה את אותו מסכן שהסתבך בניתוח וכנגד חברת הביטוח אז מה שעומד מאחוריי הגישה הזו זה אותה גישה שיש לנו פה כיס עמוק פיזור נזק . היו מקרים בעוולת הרשלנות שלפניי חוק הפלת"ד  שלא הייתה אחריות מוחלטת והיא הייתה מוגנת ברשלנות הולכים ילדים על שוליים של כביש בין עירוני פתאום ילד מחליט לפרוץ לכביש והמוכנית פוגעת בו היינו קובעים שהנהג רשלן? לא אמר בית המשפט כאן הוא נוסע בכביש אתה צריך לצפות שפתאום ילד ירד לשוליים אז הוא צריך לסוע לאט לאט. וזה לא הגיוני לסוע בדרך בינעירונית בצורה כזו.
אז יש הרבה מקרים שבית המשפט מטיל אחריות בסיטואציות שלא נכון היה להטיל אחריות וכיוון שעוולת הרשלנות שהיא ועולה שהיא כחומר ביד היוצר אז בית המשפט יכול לעשות כפי שהוא חושב. ויש מקרים כמו קליפורד שלא נכון היה להטיל אחריות אבל בית המשפט שהוא עושה את האיזונים לא אחת מגיע לתוצאות שלא כולם מסכימים להם. למשל פאר נגד קופר ההלכה בעייתית כי כתוצאה מאותו סיבוך הוא היה נפטר אז זה לא רק בעיה שחברת הביטוח תשלם אלה יש פה בעיה שאפשר היה להעמידו למשפט פלילי על גירמת מוות עקב רשלנות כלומר בית המשפט צריך שהוא בגא לקבוע הלכה כזו לעשות חשבון מה ההשלכות.
גם שאנו רוצים לתת פיצוי יכולים לחשוב מה ההשלכה של הלכה כזו מעבר לכך. אז מעבר לפס"ד זה לא חזרה אח"כ סיטואציה דומה שקבעו הלכה כזו אבל יש לא מעט פסקי דין והרופאים מתוסכלים שלא אחת מטילים אחריות על רופאים שבעצם קשה יהיה למצוא רשלנות בהתנהלותם כדי לתת פיצויים אבל בשנים האחרונות יש יותר ויותר פס"ד שבהם נדחות תביעות נגד רופאים כי מה שקרה בעקבות השינוי המהפכני בשמונים יש טרנד להגיש תביעה שכל פעם שהטיפול נגמר לא טוב.

דוגמא בהקשר לשאהל שבית המשפט העליון עסק בשאלה האם יש חובה של רופא כלפיי אדם שנשלח לבדיקה ע"י מעביד? מעביד שולח את העובד שלו לעשות בדיקה כדי לקבל אישור שאי ןלו בעיות בריאותיות,בפס"ד צבי נ' קארול מעביד שלח את העובד שלו לעשות סדרת בדיקות לראות אם יש לעבוד בעיה רפואית , הרוםא אמר לעבוד שהכל בסדר אח"כ בא אותו עובד ואומר הרופא לא גילה שישד לי בעיית גב אילו היה שולח אותי לבדיקות היה מגלה שיש לי בעיית גב והרופא עשה לו צילום ולא נראה שיש לו בעיה אז הוא לא חשב שהיה לו בעיות נוספות אז העובד טען שיש התרשלות לרופא. בית המשפט דן בשאלה אם יש חובת זהירות בין רופא  לפצינאנט המעביד שלח אותו לקבל אישור האם גם אז יש חובה אמר ברק בעליון כן גם אם הוא לא בא מיזמתו אלה המעביד שלח אותו יש חובת זשהירות ש/ל הרופא כלפיי הפיצאנט הזה אבל בסופו של דבר בית המשפט קבע שהרופא לא התרשל ולכן  הוא לא הטיל עליו אחריות כיוון שהוא אמר שבצילום הכל היה בדר לא הייתה הצדקה לעשות בדיקות נוספות. השופט טל שגם הוא הסכים לכך שהערעור ידחה השאיר בצריך עיון את השאלה המשפטית אם יש להכיר בחובת זהירות של הרופא במקרה כזה כלורמ זה לא מובן מאליו שיש חובה פה זה מקרה יותר פשוט מהמקרה של מומחה רפואי.ההלכה של בית המשפט כי היה רוב לגישה של ברק שיש חובה . לגביי השאלה המשפטית אם יש חובה הוא השאיר את השאלה בצריך עיון אס עדיין יש הלכה שהחובה קיימת גם כאשר הפציאנט נשלח ע"י המעביד זה אולי יכול לתת לנו אינדיקציה למרות שזה לא יכול לתת לנו תשובה לשאלה שדבירנו האם מומחה רפואי שמתנמנה ע"י בית המשט יש לו חובה כלפיי זה שהוא נותן עליו את חוות הדעת. נק' נוספת לגביי אחריות של הרופאים היא חובת הגילוי.
 אי גילוי ע"י הרופא של מידע רלוונטי שהוא צריל לגלות למטופל כדי שהוא יוכל להחליט אם הוא רוצה להחליט אם הוא ורצה את הטיפול או לא אי גילוי זה מהוהה רשלנות וגם לפניי חוק זכויות החולה הפסיקה הכרירה שחובת הזהירות של הרופא כוללת חובה לגלות למטופל את כל המידע הרלוואנטי וכל הסיכוים המהותיים שעלולים להתרחש.
הייתה שאלה בפס"ד של אלתורי נגד מדינת ישראל , האם חובת גילוי כזאת קיימת גם לגביי חיסונים שמשרד הבריאות מורה לחסן בהם את הילדים האם גם אם אז קיימת חובת גילוי במקרה של אלתורי היה מדובר על תינוקת בת ארבעה חודשים שקיבלה חיסון משולש .

כמו שההחניות של משרד הבריאות שאומרים שילד צריך לקבל את החיסון . היא בסופו של דבר כתוצאה המחיסון קיבלה נזק מוחי עכשיו , ידוע שיש אחוז מאוד מאוד נמוך של מקרים שהחיסון עלול לגגרום לבעיה מוחית מקרים נדירים אבל זה ידוע וזה קורה. שמשרד הבריאות מחתליט על החיסונים הוא בוודאי מביא את זה בחשבון אבל עושים את האיזונים מה וומרת הנזק אם יתממש אז החורה הגדולה אבל מה ההסתברות של מימוש הסכיון שההתסברות של מימוש הסיכון היא קטנה מאוד וכנגד אם לא נעשה חיסונים לתינוקות הללו אז הנזק לציבור כולו הוא עצום. יש הורים שעושים דין לעצמם ולא מחסנים את ילדם הם לא רק מסכנים את הילד אלה את החברה כולה כי אפשר לראות בשנים החארונות שיש שעלת ויש שוב מקרי םשחוזרת חצבת ומחלות שכבר הצלחנו להיפטר מהם למה הם חוזרות? כי אם יש אחוז מסוים באוכלוסיה שהוא לא מחסן את ילדיו אז ברגע שהילד הזה יכול להיות שהוא עצמו יקבל את הנגיף והוא יכול להדביק אחרים.ברגע שמחלטיטים על חיסונים חשוב מאוד ללכת בתלם של החיסונים כי עושים את זה לא בצורה שרירותית אלה עושים בדיקה בעולם כולו ועושים את זה אחריי שיקול דעת המותי. אז בסיטואתציה הזאת ההורים של אותה ילדה שנפגעה שקיבלה את הבעיהה מחווחית הגישו תביעה נגד המדינה על כך ש/כאשר עשדו את החיסון בטיפת חלב לא גילו לאמא את הסיכון של פגיעה מוחית , האם אכן היה צריךל לחעשות גילוי כזה? פס"ד ניתן לפניי חוק זכויות החולה אבל גם אז הייתה הלכה של בית המשפט שחובת הזהירות מחייבת למסור למטופל את המידע הרלוונטי אמר העליון שבמקרה הזה לא היה צריך לגלות לא בגלל שהסיכון הוא מזערי אלה בגלל העבודה שדאנו לא מדברים פה על טיפול פרטניח ךלפציאנט מסוים אלה מדברים כאן על החלטה של משרד הבריאות לחיסוןן כללי לאוכלוסיה לאחר שכל הסיכונים וכל זה כבר נשקל וזה לא מקרה שדאנו אומרים להורים בואו תבדקו אם מתחשק לכן או אתם רוצים לתת חיסון אלה זה מקרה שכולם חייבים לשתף פעולה כי אם לא משתפים פעולה אזספ וגיעים בכל החברה לכן בממקרה כזה אמר בית המשפט מה ייצא ממסירת מהידע? שהאם תיהיה היסטרית והיא תייחס כל בעיה לחיסון וזה לא יעזור לכן בסיטואציה כזו אמר בית המשפט לאא הייתה הפרת חובה.
האם ההלכה הזו נכונה גם לאחר חוק זכויות החולה? אם נפתח את החוק בסעיף 13 , החוק מנחייב בסעיף זה לתת גילוי מלא למטופל של הסיכונים והסיכויים שכרוכים בטיפול.

בית המשפט יכול לומר בסיטואציה כזו שהמידע לא דרודש לו כדי להחליט אם לקחת את הטיפול או לא כיוןם שבמקרה כזה משרד הבריאות כבר עשה את הבדיקה והחליט עבורו וכדי למנוע מצבים שאותם מסכנים שגורלם לא שפר עליהם והם נפגעו כתוצאה מהחיסון , יישארו ללא פיצוי תוקן החוק בעקבות פס"ד של אלתורי והתקבל חוק ביטוח נפגעי חיסון תש"נ 1989 .

החוק הזה מעניק פיצוי ע"י המדינה לכל מי שנפגע ע"י חיסון בלי להטלות את זה באשם, היום כל מי שקיבל חיסון של שמרד הבריאות הורה עליו ונפגע עקב החסיון לא צריך להוכיח שיש אשם של מישהו יש לו זכות אוטומטית לפיצוי וזו תוצאה צודקת ונכונה כי החיסון חשוב לכולנו ולכן אם יש מישהו שנפגע כתוצאה מהחיסון ואי אפשר לדעת מראש מי הוא זה שעלול להפיגע.

ורק בדיעבד רואים שנפגעו והיום הם יקבלו פיצויים. חובת הגילוי קיימת לפי הפסיקה לגביי כל הטיפולים והבדיקות הפאשריות גם אם מדובר בבדיקות שאפשריות רק ברפואה הפרטית וגם אם מדובר בבדיקות שאפשריות רק בח"ול בית המשפט העליון בדיון נוסף של קופת חולים כללית נגד סידי בית המשפט העליון קבע את ההלכה החשובה שיש חובת גילוי על כל בדיקה אפשרית גם אם היא לא נמצתאת בסל הבריאות וצריך לשלם עלייה באופן פרטי וגם אם מדובר בבדיקות שאפשר לעשות  אתםו רק בחו"ל הרופר צריך לגלות. דוגמא מפס"ד שניתן לפניי שנה מהעליון גסטל נגד דוקטור עוזי  טל המערר במקרה הסזה נולד שהוא סובל מנזק מוחי קשה כתוצאהה מכך שהוא נדסק בנגיף כנראה שהוא נדבק שהוא הי עובר ברחם אמו עכשיו יש אפשרות לבדוק את קיומו של הנגיף בגוף אבל גם משרד הבריאות והאיגוד המקצועי של הגניקולוגים קבעו שאי ןלעשות א ת הבדיקה אם הנגיף קיים באופן כלילי אלה רק במקרי םשיש חשש שיהיה סיכון. בית המשפט מתייחס לכך ש/יש בדיקות כמו בדיקות של טייזקס שהם עוד יותר נדירות ועושים את הבדיקה הזאת כי היא חד משמעית ויודעים כן או לא שני אם עשו אתל הבדיקה נניח בשלב מסוים אז לא יכול להיות חשש שיקבלו את זה אחר כך בנגיף הזה מה שקרוה שההדבסקות יכןלה להחות בכל שלב של ההריון כלומר נניח עשית בדיקה לאשה בהריון היום והכל בסדר מחרתיים היא יכולהל הידבקק בנגיךף אז אם אין סיבה ליחשוד שיש בעיה אין סיבה לשלוח כי ההדבקות יכולה להיות בהמשך והתשובות לא חד משמעיות . לפעמים יכול להיות שלילד יש נגיף והוא יוולד בסדר ובלי פגם אד מכל הסיבת האלה משרגד הבאריאות והאיגוד המקצועי של הגניקולוגים קבע שא םאין סיהה לחשוד לא צריך לשלו ל את האשה שבהריון לעשות את הסדיקה עכשיו עלתה השאלה האם לאור הילכת סידי צריך לגלות לאשה  בהריון , שאין סיבה לשלוח אותה ע"פ חות הדעת המקוצועית כי אןי בעיה מיוחדת לאשה בית המשפט העליון ובצדק קבע שבסיטואציה כזו שאין הצדקה לשלוח אותה לבדיקה כזו אז גם לא צרייך ליידע אותה כי מיידעים כדי לאשפר לה לקבל החלטה מודעת ומושכלת אבל במקום שהבדיקה מיותרת ולא מקדמת את התהליכים אין לה סיהה אז קבע בית המשפםט שלא הייתעה רשלנונת בכך שלא הודיעו לה על הסדיקה. הייתה דעת מעיטו של ארבל שהיא אמרה שצריך ליידע את השים בהריון למרות הגישה המקצועית של משרד הבריאות. העובדה שהאיגוד המקצןועי חושב משהו זה לא בהכרח שולל רשלנות זה יכול לתת חיזוק לרופא ויכול להיות שההמצלחה בית המשפםט יגיד שהיא רשלנית ובמקרה הזה דעת הרוב הייתה שלא צריך חיידע ודעתצ המעיטו בבית המשפט העליון הייתה שהיה צריך לידע את האשה בהיריון על האפשרות של קיומו של הנגיף ואפשרויות הבדיקה והמשמעאויות שלה וציפורה מתחברת לדעת הרוב. מקרה נוסף זה ברמן נגד מכון מור- במקרה זה שני המערערים נולדו בלי גפה ימנית מתחת למרפק  , עכשיו  מקרה שאם היינ וקוראים אותו בעיתון היינ ו בטוחים שזה הדימיון של הכתב שלא יכול להיות במציאות אבל זה דבר שבבית המשפט העליון שמערערים אמיתים אז הדיפור אמיתי והמציאות עולה על כל דימיון: 2 חברות היו בהיריון באותו תקופה ושתיהם טופלו ע"י רופא פרטי והרופאים שלהם שלחו אותם לעשות במכון מור סקירת מערכות , מכון מור עשו את הבדיקה והכל היה בסדר, הראשונה יולדת והויא יולדת את הילד בלי הגפה הימנית מהמרפק החברה שלה נכנסה ללחץ אטומי מיד הולדת עוד פעם למכון מור והיא בחודש השמיני לעשות בדיקה נוספת והיא ואמרת לטכנאית את הסיפור שקרה לחברה שלה , הטכנאית אמרה שהכל בסדר ואח"כ היא יולדת ושוב גם לה נולד ילד  עם אותה בעיה בלי הגפה הימנית.
מגישות תביעה בשם הילדים נגד מכון מור, הטענה היא שבגללם הם נולדו פגומים ואילולה התרשלתם לא היינו נולדםי וזה מקרה של הולדה בעוולה ,בית המשפט העליון בודק את השאלה האם יש אחריות של מכון מור לכך שהוא לא עלה זה שלילדים הללו חסררה הגפה הימנית. מכון מור שעשה את הבדיקה עשה את הבדיקה של השירות הציבורי מקופת חולים. הייתה גם אפשרות לעשות סקירת מערכות פרטית אצל רופאים מיוחדים שמתחמחים בכך ויש מעט מאו רפואים שיש להם מומחיות מיוחדת לנושא הזה שהעלות היא מאוד יקרה , התובעות שלנו, האמאות של התובעים שלנו באו למכון מור לעשות את הסידקה הבסיסית האם יש רשלנות בכך שהבדיקה הבסיסית שמשרד הבראיחותצ נותן אותה לא כוולללת את הבדיקה האם חסר חלק ביד. בית המשפט אומר אין התרשלות בכך כיוון שיש קושי גדול מאוד לראות את הגפיים נכון שברפואה העפר5טית אפשר היה לבדוק יותר אבל זה לא רשלני שהרפואה הציברוית לא נותנת את המקס' כי אנו מדברים על עלויות. אם נעשה את הדברים האלה ברפואה הציבורית אז זה יתקזז מדברים אחרים אז אמר בית המשפםט לא הייתה הרשלנות כעכך שלא עשו את הבדיקה הזו ואחריי המקרים הלללו יש  למ ישעושה סקירת מערכות והוא מקבל מסמך שכתוב שלא בודקים את כל האיברים וכו'. עכשיו אומר בית המשפט שמכון מור עשה את הסקירה של משרד הבריאות , הרופםא היה צריך לגלות שאפשר לעשות יותר מזה, אבל יש להם אפשרות גם ללכת באופן פרטי לאופר שהוא מומחה ולהיפרד מאלפי שקלים ולעשות בדיקה מפורטת יותר אז הרופא לא נתבע במקרה הזה לכן מבחינת מכון מור הבדיקות הראשוניות שעשו לחברות שלנו אין אחריות לגבייה.

עכשיו עולה  השאלה מה לגביי הבדיקה השנייה שעשו לאשה שאמרה שתבדוק האם יש לילד שלי יש את כל הגפיים? והטכנאית אמרה שהכל ישנו, פה יש התרשלות אבל אין קשר סיבתי  בין הנזק לבין הפרת החובה כי בחודש הדשמיני אם היו אומרים לאמא שלילד שלה חסרה הגפה הימנית אז היא לא יכלה לעדשות דבר כי זה מצב של לידה יכול למנוע את ההריון בשלבים ראדונים שלו אבל לא בחודש השמיני . אין ספק ששוב  לא יהיה הריגה בחודש שמיני לכן אין קש"ס.
פס"ד אחר שוב על תביעה נגד מכון מור על כך שילד נולד ללא אצבעות: שמואלי אמחיי נ' מור המכון למידע רפואי. שם היה מדובר במצב שלא גילו בבדיקה שחסרות לו אצבעות של כף יד דשמאל אבל בית המשפט פה דחה את הערעור הווא לא הטיל אחריות על מכון מור כיוון שהכתוב היה במפורש במסמך והודיעו לאמא בצורה מפורשת שהבדיקה לא בודקת את אצבעות. ויש קושי לגלות בבדיקה והיא לא כוללת את האצבעות. לכן במקרה הזה אמר בית המשפט שפעלו לפי הנהלים ולא הייתה רשלנות ולכן אין אחריות.

נוסחת לרנד האנד:  הנוסחא אומרת שיש להכיר באחריות רק כאשר הוצאות המניעה נמוכות מתוחלת הנזק . תוכלת הנזק זה המכפלה של ההסתברות שהנזק הזה יקרה וגובה הנזק אם הוא יקרה. שדיברנו על הרתעה יעילה התייחסנו לכך, שמדברים על הרתעה יעילה מתי זה יעיל להתריע מפניי אחריות כשהעלויות יותר נמוכות מהנזק הצפוי כי אם כדי למנוע את הנזק העלויות הם יותר גדולות אז אנו מבחינה כלכלית אין מקום במקרה כזה להטיל אחריות.

בפס"ד חמד בית המשפט העליון התייחס לנוסחא הסזו של של לרנד הנד והשופט פרק אומר לנו שנוסחא זו שימושית היא אך אין בכוחה לתת פתרון כולל לכל בעיות הסבירות בעוולת הרשלנות.

הנשיא ברק מתנגד ללכת אך ורק על פי הנוסחא הזאת הוא אומר האדם הסביר אינו רק אדם היעיל , זהו גם האדם הצודק , ההוגן והמוסרי. שדיברנו על הכגישה הכלכלית של המשפט אמרנו שהגישה לא התקבלה בבית המשפט העליון וגם פה אומר ברק היעילות היא רק אחד האלמנטים שאנו מדברים על האדם הסביר זה לא רק האדם היעיל זה האדם הצודק והההוגן שמתחשב באחרים אבל  נהנה השופט קיבלין שגם הוא חושב שצרקיכים לקחת בחשבוםן לא רק שיקולים כלכליים מתייחס אחרת לנוסחא הזו ואומר השופט ריבלין"חברי הנשיא ברק סבור כי אין לקבע כלשונו את מושג הסבירות באותה נוסחא,הוא מסביר כי בעת שבית המדפט נדרש לקיומה של התרשלות עליו להתחשב גם בכך שהאדם הסביר אינו רק האדם היעיל כי אם אף האדם הצודק ההוגן והמוסרי, והוא אומר על כך אין חולק" "אלה הוא אומר שגורמים אלה כולם יכולים לבוא בחשבון נוסחה תאה" כלומר אומר השופט ריבלין אין זו נוסחא במובנו המקובל במתמתי של הביטוי זוהי מסגרת רעיונית אשר משמשת את בית המשפט ככלי של היגיון. בית המשפט הוא שיוצק את התוכן , כלומר ריבלין אומר שגם הוא מקבל שהחישוב לא צריך להיות דווקא כלכלי אלה גם השיקולים המוסריים ושיקולי הצדק נכנסים לתמונה אבל הוא אומר שמדברים על הנוסחא היא לא מתמטית ואנו מקמטים את השיקולים האחרים שאנו בודקים את העלויות אנ ולוקחים בחשבון גם שיקולים של צדק מוסר וכו' כלומר לא רק את העלות הכלכלית המיידית אלה אנו מקמטים גם את השיקולים שהנשיא ברק חשוב שצריכים להביא בחשבון כך שיש לנו פה שתי גישות של שופטי העליון. השאלה הא םהנוסחא של לרנד הנד כולללת את השיק3ולים הללו או לא כוללת אותה? ברק אומר שהיא מתייחסת רק לאלמנטים כלכלים של עלות מול תועלת ריבלין אומר לא מדובר גם גם על עניינים של צדק ומוסר וכו'. אז השוני ביניהם הוא של הפרשנות מה בעצם כוללת הנוסחא. באיזה מדיה בית המשפט מתחשב שהוא בודק את הסיכונים על פי הנוסחא אנו בודקים את היסכונים מול התועלת האם במסגרת סיכון אנו בודקים גם סיכון עצמי של המזיק. במקרה וואלס נ' אגד היה מדובר אדם בתחנה מרכזית בירשלים שהותקף על ידי ביריונים והגיש תביעה נגד אגד על כך שאגד הייתה צריכה לש/ים יותר שומרים בתחנה , איך אנו נבדוק אם אגד הייתה צריכה להעמיד שומרים בתחנה? לפי מה הסיכון שהנזק יקרה ואם יקרה הנזק מה יהיה נהזק לעומת העלויות אמר בית המשפט ובכך הוא קיבל את עמדתו של פרופ' אריאל פורת ממאמר שלו שאנו הבדוקים את הסיכון אנו מביאים בחשבון לא רק את היסוכן של נהניזוק אלה אנו בודקים את הסיכוםן באופן כללי כולל הסיכון של המזיק . אם יש בריונים בתחנה המרכזית אז היסכון הוא לא רק שהם ייפגעו באנשים ובנוסעים אלה הם משחיתים רכוש בתחנה. ואכן אגב סבלה לא מעט מהשחטת הרכוש שלה בתחנה המרכסזית אדז שאנו בודקים מה הסיכון אז במארי םהבחשבון לא רק את הסיכון של אותם אנשים שמתשמים בתחבורה הצבירות ייפגעו אלה צריכים להביא חבשבום גם אתצ הסיכון של אגד עצמה כמכלול הסיכונים נלקחים בחשבון גם הסיכון העצמי של המזיק.
העליון העביר את התיק למחוזי שידון בשאלה של הרשלנות.
שיעור הבא נמשיך ברשלנות , 
11.01.2012

נושא הצפיות שזהו הבסיס לרשלנות. הפסיקה האנגלית בשלבים מוקדמים אמרה אם ניתן לצפות, הריי דיברנו שצריך גם לצפות ולא רק ניתן, אז האנגלית אמרה שאם ניתן אז צריך לצפות אלה אם כן יש סיבות טובות לשלול קיומה של חובה וגפם אתלנו הגישה התקבלה בפס"ד גורדון מפי ברק שאמר נמצא כי הכלל הוא שבמקום שהנזק הואר צפוי כעניין פייזי חובה לצפותו בעניין נורמטיבי אלה אם כן קיימים שירולים מיוחדים המצידיקים קיום חובה. הגישה הזאת הוחלפה באנגליה בשנות ה-90 בגישה אחרת שאומרת שמתי בית המשםט יטיל אחריות ויקבע שקיימת חובה? כאשר הטלת החובה היא הוגנת ,צודקת וסבירה זאת אמורת לא עושים הנחות אם זה צודק הוגן וסביר אז נכיר בקיומה של חובה ונראה שזאת הגישה שהתקבלה בשנים האחרונות גם בפסיקה שלנו ואנו לא יוצרים הנחות אלה בכל מקרה קונקרטי שעומד בפניי בית המשפט, בית המשפט יבדוק האם ראוי – שבודקים את אותם שיקולי מדיניות משפטית שדבירנו עילהם אז האם ראוי להכיר בקיומה של חובה. בית המשפט העליון מברק עשנה חידוש בהקשר של עוולת הרשלנות בכך שהוא הנכיס תא חובת הזהירות המושגית והקונקרטית וזו המצאה שהמקור שלה בספרות משפטית ולא מצאה ביטוי בפסיקה באנגליה ובארה"ב והשופט ברק הכניס אותה למשפט הישראלי כאשר הוא בשנות ה-80 שהשופט ברק נכנס לעליון. החובה המושגית והקונקרטית אומרת- פס"ד יערי – ברק- אנחנוו שבודקים את חובת הזהירות קודם כל נבדוק חובה מושגית כלומר נבדוק האם יש להכיר באופן עקרוני בחובה של סוג מזיקים כלפיי סוג ניזוקים בגין סוג הנזק המסוים. ואם קבענו שבאופן מושגי יש חובת זהירות אנחנו עוברים לשלב ב' שאנחנו בודקים האם במקרה הקונקרטי יש חובת זהירות. המצאה חדשה שהתחדשה ביערי ולא הייתה קודם , איך בדקו קודם את עוולת הרשלנות? בדקו ישר על הנסיבות הקונקרטיות האם במקרה הקונקרטי הזה יש חובת זהירטות של המזיק כלפיי הניזוק ולא קודם כל את השאלה הכלללית כי בוודאי שמנו לב שהרבה פעמים שושים את הבדיקה הכפולה חוזרים על עצמנו כי ברוב המקרים לא צריכים את זה והמקרים היחידיםן שצריכים את החלוקה זה באותם מקרים מיוחדים שיש קטוגריות שעדיין לא נידונו. במקרים הרגליםי שמדברים אם יש חובת זהירות של מעבידים כלפיי עובדים בוודאי וכו' ולא צריכים בדיקה כפולה. למשל פס"ד פריצקר נגד פרידמן בו רואים את העניין ששני שופםטים הגיעו לאותה תוצאה והנמקה שונה ששופט אחד אומר שהייתה חובת זהירות של מי שפגע כלפיי הנפגע שזה שנפגע כיוון את הנג איך לנסוע אחורה ובסופו של דבר הוא נדרס אז גישה אחת אמרה הייתה חובת זהירות כלפיו אבל היא לא הופרה כיוון שהמזיק לא היה צריך לצפות שהיזוק הה נמצא בתחום הנסיעה כי הוא זה שכיוון אותו אז לא הייתה הפרת חובה והגישה השנייייה אמרה שבכלל לא הייתה חובה ולא היה צריך להביא בחשבון שהוא בטווח הסכנה. היום אם היו בודקים את זה לפי הגישה המושגגית והקונקרטית היו שואלים האם יש חובת זהירות מושגית של נהג כלפיי הולך רגל ואולי היו שואלים קונקרטית האם יש חובת זהירות מושגית של נהג כלפיי מי שמכוון אותו ולא ברור מה הקטגוריה שצריכים לבדוק על פיה לכן ההכנסה הזאת ל החובו המושגית והקונקרטית גרמה לביקטורת בספרות המשפטית וכל אנשי האקדמיה שכתבו בנושא הזה ביקרו את החלוקה הזאת.בשנים האחרונות אנחנחנו מוצאים גם בפסיקה ערעורים והרהורים של הגישה הזאת וצי]ורה מאמינה שלא ירחק היום ונחזור לגישה הישנה שבודקים את חובת הזהירות מיד בלי החלוקה. יש שינוי גודל בהרכב של העליון וציפורה צופה דשהגישה הזאת תיעלם. אנחנו רואים ניצנים לשינוי- פס"ד שתיל- השופט אדמונד לוי מסביר לדעת ציפורה בצורה מצוינת מדוע התזה הזאת של חובה מושגית וקנקרטית אןי ללכת בעקבותיה הוא אומר אם עושים פישוט מאוד רחב אז בעצם לא עשינו כלום ואם אנחנו הופכים אותו ליותר קונקרטי אז איפה המושגית ויותר מזה יש ת מיד חשש לבית המשפט לומצר שבסוג מקרים מסוים לא תיהיה חובה , אם בית המשפםט קובע בסוג מקרים הוא מנסח בצורה רחבה אין חובה אז בעצם הוא יוצר חסינות בסוג מקרים מסוים וזה מאוד מסוכן. אם בית המשפט אומר בסוג מקרים א' אין חובת זהירות כמו למשל שנדהבר על אחריות של גופים שלטוניים שהיה שלב בפס"ד לוי שאמר אין להכיר בחובת שהירות בעניינים שלטוניים שיש בהם שיקול דעת אז לכאורה יש חסינות בכל הקטגוריה הזו אז בית המשפט בפס"ד לוי פחד ואמר אני לא נותן חסינות אז אןי משמעות לחובה המושגית ואם תקבע שאין אחריות בסוג מקרים מסוים אתה יוצר חסינות ןוזה מסוכן כי אולי באיזה קטגוריה כן יההי מקום אז בתי המשפט נרתעים מכך והרעיון הזה של החלוקה לחובות זה רעיון בייתי שאין לו מקום ובהמשך לפס"ד של שתיל שהוא לא ביטל את החלוקה אלה יש פה מפי השופט לוי שהביע את הטיעון שלו נגד החלוקה והוא אמר שאני מעדיף מבחינה פרקטית ללכת בדרך יותר מעשית ולבדוק קודם אם הייתה התרשלות ואם לא היתה מה אכפת לי אם הייתה חובה או לא ורק אם אני יגיע שהייתה התרשלות אני יבדוק אם יש חובה והשופטים החארים לא הכריעו בעניין של חהובות .
פס"ד גרנית- השופט דוד חשין גם מתייחס לשאלה אם יש מקום לחובה המושגית הוא מעלה את השאלה והוא לא מכריע , הוא קבע שבמקרה שפניו שוב ראוי לדטון בהתרשלות , שוב פס"ד האחרון שניתן לפניי שלושה חודשים פס"ד ע"א 7895/08 השופטת ארבל מתייחסת לשתי הגישות – הגישה שמצדדת בחובות ובגישה השנייה היא לא מכריעהעה אז ההלכה בעליון אין הרכעה בשאלה האם החלוקה הזאת של בדיקת חובת זהירות בדרך של חובת מושגית וקנקרטית האם יש להמשיך איתה או לבטל אותה , השאלה פתוחה וברגע שהיא פתוחה פירוש הדבר שבית המשפט העליון מוכן בלי בעיה לשנות את ההלכה וזאת דרך של שינוי.

פס"ד סבג נ' אמסלם- השופט דורנר ניסתה לקבוע יותר מאותה חזקה שדיברנו עלייה והנחת עבודה שאומרת שיש מקום לליצור הנחה עבודה שיוצר הסיכון- המזיק אחראי לנזק אם הסיכון היה צפוי. מדוע? היא אומרצ הצדק דורש כי מי שיישא בעלות הנזק הוא הגורם לנזק ולא הנפגע כלומר יש פה מן הנחה כזו שאומרת המזיק צריך בד"כ לשאת בנזק שהוא גרם אלה אם כן יש סיבות טובות לשחרר אותו מאחריות. עצם ההנחה שזה שגרמתה לנזק יש לך אחריות אלה אם כן תראה אחרת היא מאוד בעיתי ולכן השופט ברק בפס"ד מתקומם נגדה והוא אומר אין מקום להנחת עבודה כזאת , תפקדינו בעוולת הרשלנות היא לבדוק אם קיימת חובה על פי המבחנים שדיברנו של איזון האינטרסים ואין לעשות קיצורי דרך, השופט חשין ניסה לרכך את זה ולומר שזה חשיבה מקוצרת אבל השופט אמר אני לא מקבל שום חשיבה מקוצרת ואין קיצור דרך. שיש לנו בעיה האם יש רשלנות אנחנו נבדוק אותה האם הייתה חובה, האם החובה הופרה ולא נעשה שום הנחת עבודה וזאת ההלכה זאת אומרת הגישה המקוצרת שניסתה לעשות השופטת דורנר לא התקבלה ואנחנו הולכים בדשרך הארוכה של בדיקת קיומה של חובה והפרתה וגרימת הנזק. 
קטגוריות מיוחדןות שהבהם באמת יש מקום לדיון עקרוני הם קטגוריות שמגיעות לדיןו לראש בבית המשפט שהוא צריך לגבש עמדה עקרונית לגביהם כמו שראינ ובאמין נגד אמין- היה מדובר באותם ילדים שהאב התעלל בהם נפשית וזה היה המקרה הראשון שהגיע לדיון בבית המשפט בשאלה האם יש חובה של האבא כלפיי הילדים, או כמו שטען האבאא נכון אי לא בסדר בבחינה המוסרית אבל אןי לזה נפקות בדיני הנזיקין , יכולים לקחת ממני את הילדים לאימוץ יכולים לתת לי אות קלון אבל זה לא עניין משפטי נזיקי ובית המשפט לא קיבל את הטענה הזאת והוא הטיל עליו אחריות בגין הפרת חובה חקוקה אלה גם בגין רשלנות ויש חובת זהירות של הורים לכפיי הילדים שלהם ופה כמובן השאלה מה התוכן? האם כל אבא שהוא עובד עאעד מאוחר בלילה וראה את הילדים שלו בסופ"ש אפשר להגיד עליו שהוא הפר חובת זהירות כלפיהם? אז בית המשפט קבע בצורה מפורשת שאחריות תוכר רק במקרים קיצוניים, מקרים דוגמת מה שהיה באמין שיש פה התעללות נפשית בילדים ואלא סתם הזנחה כי אחרת אנו ניהיה במצב שאנו בעצם מתערבים באוטונומיה של בני האדם ואפשר להגיד לאדם אתה צריך לעבוד עד 5 ולבוא להיות בילדים ואומר אנגלרד בצורה מפורשת שהורה לא צריך להזניח ולוותר על הקרריירה האידית שלו אבל מבקרים קיצוניים דוגמת המקרה של אמין בהחלט יש אחריות.

סוג מקרים חשוב  שכל הזמן רואים את ההתפתחות שלו שהוכר במסגתר עוולת הרשלנות הוא הפגיעה באוטונומיה- פס"ד בעניין דכא – פס"ד זה קבע הלכה בעלת חשיבות עצומה של הכרה בפגיעה באוטונומיה כחלק מעוולת הרשלנות כאב נזק בתוך עוולת הרשלנות אין לנו עוולה עצמאית של פגיעה באוטונומיה אלה פגיעה כזו היא בעצם גורמת לקיומה של רשלנות.

פס"ד זה אנו עוסקים בסיטואציה של טובה שנמצאת בבית חולים כדי לעשות ניתוח ברגל והיא חותמת על טופס הסכמה לניתוח בהרגל אבל יום לפניי הניתוח הרופאים עלה להם רעיון שיכול להיות שבעצם כל הבעות שלה נוסעות מכך שיש לה גידול בכתף ולכן הם מליטים שצריך לעשות בדיקה בכתף ולראות אם יש באמת גידול , שמביאים אותה לניתוח אחריי שהיא קיבלה את סמי ההרדמה אז הרופא שהולך לנתח מסתכל בטופס של החולה והוא מגלה שיש הסכמה לניתוח ברגל והוא הולך לעשות ביאופסיה בכתף ואז מחתימים אותה להסכמה של ביאופסיה בכתף וההסכמה לא שווה כלום כיחוון שהאשמה נמצאת במצב כזה שיהא מסוממת היא לא יכוןלה לקבל הסכמה מדעת לכן מבחינה עובדתית אנחנו בסיטואציה שעשו לה את הביאופסיה בכתף ללא הסכמה וגם לפניי חוק זכטויות החולה הי צרעיך לקבל הסמכה ואם לא קיבלת הסכמה התרשלת. כתוצאה מהביופסיה היא קיבלה קיפאון בכתף שזה נזק לא מבוטל אבל בית המשפט קובע בממצאים עובדתיים בהתאם לראיתו שלא הייתה רשלנות לא בהחלטה לעשות את הביופסיה ולא בהליך של הביופסיה לא התרשלו בהליכים האלה. הבעיה היחידה היא שהיא שלא דרשו לקבל את הסכמתה. בית המשפט העליון עוסק בשאלה מה היה קורה אילו היו מבקשים את ההסכמה שלה? דעת הרוב הייתה שגם אם היו מבקשםי את ההסכמה שלה היא הייתה מסכימה . העובדה הזאת גורמת לשלילת הקש"ס בין העדר ההסכמה לנזק שנגרם לה. אךי אנו בודקים קש"ס? מה היה קורה אילו.. אילו היו שואלים אותה היא הייתה אומרת כן. אם היא הייתה אומרת כן אין קש"ס בין העדר ההסכמה שלה לנזק הגדול שנגדרם לה של קיפאון בכתף. אז עולה השאלה האם לא מגיע לה באמת שום פיצוי? אז כאן השדופט אור שנתן את דעת הרוב. קובע לראשונה את הפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה ואומר שאין אחריות על הנזק שנגרם לה של קיפאון בכתף אבל יש מקום להטיל אחריות על בית החולים על כך שפגעו באוטונומיה שלה , כל אדם יש לו זכות של אוטונומיה שמבוססת לע ח"י כבוד האדם וחירותו שחלק מכבוד האדם והחירות שלו זה שאחנונ נותנים לו את הזכות להחליט החלטות לגביי מה יעשה בגופו ומה יעשה בכלל. ופה פגעו בזכות שלה ועשו לה את הניתוח הזה של הביופסיה בלי לקבל את ההסכמה שלה , פגיעה באוטונומיה גורמת לנזק, נגרם לה נזק נפשי , הנזק הוא לא הגופניט של הקיפאון בכתף זה היא לא יכולה לקבל כי אין קש"ס אבל אותה עומת נפש שהנה עשו לי ניתוח בלי שאני רציתי והסכמתי וששאלו אותי לגביו זה ניתן לפיצוי , היקף הנזק הוא שונה תאומית , במקרה הזה נתנו לה פיצוי של 15 אלף שקלים והנזק הממשי שלה הוא גדול מאוד והיא מוגבלת ויש לה אחוזי נכות לא מבוטלים.
התובעת הזאת אין לה יכולת לקבל פיצוי על הנזק שנגרם לה עקב הקפאון בכתף בגלל ניתוק קש"ס.

יכול להיות שבית המשפט נתן סכום נמוך כי זה פעם ראשונה שהכירו בזכות והוא לא רצה לראשונה לקפוץ אז הוא אמר איך אנחונ נבדוק את גובה הנזק , נבדוק האם הפיצאנט היה חשוב לו שיתנו לו את המידע  וכו'.

השופטת שטרסברג כהן שהיא נתנה פס"ד נפרד בפס"ד דקא שנתייחס אליו בקש"ס- היא הציעה עקרון משפטי אחר בסוגייה של קשר סיבתי, לתת פיצוי לפי ההסתברות אבל לגביי השאלה הזאת האם להכיר בזכות האוטנומיה ופגיעה באוטנומיה כבסיס לתביעה נפרדת היא מצטרפת לשופט דורנר והיא מסכימה למרות שהיא חושבת שהיה צראיך לתת 50 אחוז פיצוי על הנסזק שנגרם לתובעת והיא אומרת נוסף לכך צריכים לתת פגיעה באוטונומיה את אותם 15 אלף שקלים. דעת המיעוט בהקשר הזה הייתה של השופטת בייניש שהיא אמרה שלפי דעתה אילו היו שואלים את התובעת היא לא הייתהה מסכימה ובזה היא שונה מכל השופטים האחרים. ואם היא לא הייתה מסכימה אז יש קש"ס בין הקפאון של הכתף לבין זה שלא שאלו אותה ולכםן מגיע לה פיצוי. לגביי השאלה המשפטית האם יש מקום לתת פיצוי עצמאי בגין פגיעה באוטונומיה אומרת השופטת בייניש לא אין מקום לתת לכך פיצוי עצמאי זה צריך להיות, שאם הניתוח נגמר לא טוב יש לקחת בחשבון ואין מקום לתת פיצוי עצמאי. ההלכה של העילו ןהיא שיש לתת פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה כאב נזק עצמאי.
אם מוכח קש"ס בין הנושא של ההסכמה לבין אי הגילוי זאת אומרת במצב שאומרים איל והיו מגלים לו את כל העובדות הוא לא היה מסכים אז הניזוק זכאי לפיצוי מלא על כל הנזק שלו ובאמת היו מקרים של ניתוחים בעיניים  של הסרת משפקיים שמדובר במכונים פרקטיים שמה שמה מעניין אותם זה הכסף והום לא מוסרים לפציאנטים את מלוא הסיכונים שכרוכים בניתוח ואחריי הנותח מתברר לו שהוא נשאר עם נזק גדול אז אם לא  יהה גילוי של מלא האינפורמציה הרלוונטית בית המשפט העליון פסק פיצוי בגןי כל הנזק שנגרם בלי שום קשר לשאלה אם הייתה רשלנות של הרופא בניתוח עצמו. יש מצב שאדם יש לו מס' גדול במשקפיםי שאסור לעשות את הניתוח ועשו לו וכתוצאה מכך נגרם לו נזק אז לא יהה פאשלה בניתוח זה סיכון רגיל במצב שלו אבל אם לא גילו לו את מלוא האינפורמציה לפניי שהוא הסכים הוא יקבל פיצוי על מלוא הנזק. הדין בנושא של פגיעה באוטנומיה פס"ד של עזבון ברוריה צבי נגד בית החולים ביקור חולים , השופט דנציגר היה בדתע מיעוט בביישום של ההלכה אבל הוא מתייחס לכל הנושא של פגיעה באוטונומיה. יש קושי איך מעריכים פיצוי בגין פגיעה באטונומיה. פס"ד של דקא אמר לנו ניתן פיצוי על בסי סובייקטיבי כי בעצם הנזק ניתן על עוגמת הנפש שנגרמה לתובעת על כך שעשו לה ביופסיה בלי הסכמתה ובית המשפט אמר מה השיקולים שנביא בחשבון? חומרת ההפרה של החובה, איך אנו נסדוק את חומרת ההפרה? ככל שהמידע שלא נמסר הוא יותר משמעותי כך גדלה פגיעה באוטונומיה אלמנט אחר, מידת חשיבות ההחלטה מבחינת החולה,אלמנט שלישי – השפעת ההפרה על החלטת החולה. אילו היו מוסרים לו את המידע הוא היה קובעא משהו אחר והיה משנה את הדעה. אלמנט רביעי מה עמדתו של החולה לגביי מסירת המידע? אם החולה אמר לרופא אני רוצה שאתה תקבל החלטה אני לא יודע ולא מבין בזה כלום ואני סומך עלייך ואתה תקבל את ההחלטה אז פה אין בעיה של פגיעה באוטונומיה כי הוא העביר את זה לרופא ואלמנט חמישי זה מה התוצאות של הטיפול שבוצע? אם הטיפול הצליח אז הנזק יהיה נזק מנוריואם הטיפול לא הצליח אז בוודאי שעומת הנפש גדולה יותר.הגישה הסבייקטיבית הזאת זכתה לביקורץת בספרות המשפטית שד"ר נילי קרקו אייל מאמר שהיא כתבה בשם אופן הערכת הפיצוי בגדר ראש הנזק של פגיעה בזכות לאוטונומיה, היא מותחת ביקורת על המבחן הסובייקטיבי היא אומרת אין מקום למבחן זה כמבחן בלעדי זאת אומרת קודם כל צריך להוות מבחן אובייקטיבי. אם אנחנו בודקים סובייקטיבי אז נניח כמו אותה גברת דקא שלא התעוררה מהניתוח ונשארה במצב של צמח אחרי הניתוח והיא לא מודעת שפגעו באוטנומיה שלה או מנותח שנפטר הוא לא מודע לזה שפגעו באוטנומיה שלו האם הייתה פגיעה באוטנומיה ? הייתה, אבל לאור המבחן הסובייקטיבי אין פיצוי כי הנפגע לא מודע לפגיעה בו, לכן אמרה ד"ר שאם פגעו באוטנומיה יש לתת פיצוי ואם הנזק הוא נזק גדול בגלל אלמנטים סובייקטיבים כמו שבית המשפט התייחס לאותם פרמטרים אז נגדיל את הפיצוי אבל הבסיס חייב להיות רף אובייקטיבי שבכל מקרה של פגיעה ברף אוטנומיה יקבל פיצוי. היא אומרת תמיד צריך לשלם. וחייב להיות בסיס אובייקטיבי. עוד מלומד שתומך בגישה אובייקטיבית זה ד"ר צחי קרן פז גם הוא תומך בהערכה אובייקטיבית, המאמר שלו נכתב בהקשר הצרכני כי פגיעה באוטונומיה היא התפתחה אח"כ גם בהקשר הצרכני למש לאתה שותה חלב והתברר שהיה סילקון אז פגעו באוטנומיה א אומר הד"ר שהפיצוי צריך להיות על בסיס הערכה אובייקטיבית כי אחרת אנחנו יש לנו פה הרתעת חסר וכדי להרתיע ושתנובה תדע שהיא לא תכניס מרכיבים שיהא לא כותבת עליהם היא צריכה לדעת שכל מי שרכש את המוצר בלי שגילו לו יקבל את הפיצוי. אלה שהגישה הזאת נדחתה ממש לאחרונה לפניי חודש בבית המשפט העליון- הגישה האובייקטיבית. בתי המשפט העליון בפס"ד של ע"א 85/08 תנובה נ' עזבון המנוח תופיק רבי- דיברנו על החלטה רקודמת באותו עניין שעסקנו שדבר של מה בכך ס' 4 לפקנ"ז שדיברנו על הסילקון בחלב ודיברנו על פס"ד של העליון בתנובה שבית המשפט העליון אמר שכאשר מדובר בגוף כמו תנובה שמוכר את המוצרים שלו לציבור רחב אז גם אם הנזק לכל אחד מהאנשים הוא קטן בסה"כ זה לא5 דבר של מה בכך וכן איפשרו תביעה אז זה היה השלב הראשוני שניסו לבטל את התביעה, עכישו סוף סוףך העניין הגיע לסיום כי בית המשפט המחוזי פסק סכומים עצומים , בית המשפט העליון הפלחית קצת את הסכום ועדיין נשאר סכום לא מבוטל. בית המשפט התייחס שמה לשאלה האם פיצוי בגין פגיעה באוטנומיה צריך להיות על בסיס סובייקטיבי או אובייקטיבי . בית המשפט העלה את השאלה כי המחוזי נתן את הפיצוי ע"י כך שהוא אמר אם אננחנו יודעים שתמנובה מוכרת איקס קופסאות של חלב עמיד ויש וואי צרכנים שצורכים אותו ולקחו כל אחד מהצרכנים האלה נתנו לו נגיד 250 ₪ על ההרגשה של פגיעה באוטנומיה. פה אמר בית המשפט העליון המבסחן הוא סובייקטיבי ולא נכון לקחת את כולם , בשונה מגישת המלומדים שהוזכרו כרגע בית המשפםט העליון לא מקבל את עמדתם וחוזר לקביעה של דקא שהמבחן הוא סובייקטיבי, מדוע? כי מדברים על פיצוי נזיקי בגין נזק שנגרם לניזוק.בית המשפט העליון בפס"ד החדש לש תנובה קובע שאין לקבל את הגישה האובייקטיבית לקיבעת הפיצוי אלה קביעת הפיצוי תצריכה להעשות על בסיס סובייקטיבי. הסיבה היא שדינינ הנזיקין תמיטד נותנים פיצוי לפי הנזק שנגרם לניזוק הספיציפי וגם שמדובר בתובנה ייצוגית המבחן ימשיך להיות סובייקטיבי. בית המשפט לא יכול לדעת כמה מתוך אותם צרכנים הרגיש בעיה עם זה וכמה אמרו מה אכפת לי. אז בית המשפט עושה הערכה . השופטת חיון אומרת אםן ניתן צריך לעשות חישוב אינדיבידואלי של הנזק וגם שמדובר בתובנה ייצוגית אבל לפעמים אי אפשר אז היא אומרת שלא ניתן להציג נתונים או מסמכים מספקים להוכחת הנזק האינדיוידואלי או כאשר הנזק הוא מזערי כמו למשל פה ולכן לא יהיה שיתוף פעולה של הניסזוקים להוכיח את הנזק שלהם על בסיס אינדיבידואלי או מצב אחר הוא שצריך להשקיע משאבים גדולים כדי לבדוק נזק אינדיבידואלי שנגרם לכל אחגד מחבריי הקבוצה אז בסיטואציה כזו בית המשפט יכול ללכת בחישוב כולל זאת אומרת בית המשפט יעשה הערכה ולא יבדוק מה הנזק שנגרם לכל אחד כפול הנזק לכן פה אמר בית המשפט שיש מקום לבדוק את הנזק על בסיס אינדיבידואלי השופטת חיון לא קיבלה את העניין שפסקו 250 לכולם כוון שיש כאלה שלא נפגעו לכן הסכום הופחת, אבל מה שחשוב בפס"ד זה שנקבעה הלכה ש/המבחן הוא סובייקטיבי.
בשונה מפס"ד של דקא ששמה הסכום היה חמישה עשר אלף הפסיקה במשך הדרך נתנה סכומים משמעותיים דוגמא: פס"ד עליון ע"א 9817/02 בית המשפט נתן 150 אלף – ניתוח עיניים לייזר לא היה קש"ס בין המצב של העיניים שלו לבין הבנתוח כלומר אי אפשר היה למצוא רשלנות בביצוע אבל בית המשפםט אמר לאא היה גילוי מלא ונפגעה האוטונומיה ונתנו לו בגין זה 150 אלף ₪ . בית משפט מחוזי פסק ב-2006 100 אלף שקלים. פס"ד של העליון ברוריה צבי נגד בית החולים שערי צדק בית המשפט המחוזי פסק 100 אלף בגין פגיעה באוטונומיה. דעת הרוב בבית המשפט העליון השאירה את הסכום הזה.
פס"ד שניתן ב2011 דוד נגד אנטבי – פגיעה באוטונומיה קיבלו 250 אלף שם לא היה מדובר בניתוח ללא הסכמה אלה שם היה מדובר בדיקת מי שפיר ואי אפשר היה להוכיח קשר בין רשלנות לנזק ובין המשפט נתן על פגיעה באוטונמויה 250 אלף. פס"ד אחרון זה פס"ד של עטרה בן צבי נגד פרופסור היס- עשו נתיחה בגופו של נפטר ללא הסכמת בני המשפחה, בתי המשפט העליון הכיר במקרה הזה שהפרת חוב האנוטמיה והפטולוגיה מאפשדר בגין הפרת חובה חקוקה ופה פסקו סכום של מאות אלפי שקלים עקב אי קבלת ההסכמה שבעצם הנזק שנגרם הוא פגיעה באוטונומיה ופסקו מאות אלפים. פס"ד של דקא שמה נקבעה הלכה עקרונית אבל נהבגטום שנקבע היה מצחיק אבל הפסיקה בשנים האחרונו תנותנת סכומים ממשיים בגין פגיעה באוטנומיה. נישה חשובה שיש בה התפתחות זה הנושא של סרבנות הגט- יש תופעה קשה מאוד בארץ של סרבנות גט. מדוע יש לנו בעיה? כיוון שגירושין של יהודי בישראל לפי חוק בתי הדין הרבניים חיב לעשות על פי דין תורה ויש סמכות בלעדית לבית הדין הרבני. ההלכה היהודית דורשת שכדי שיהיה תוקף לגט הוא צריך להינתן מרצון אם הבעל לא נותן מרצון את הגט אס אין גירושין. עקב כך יש לא מעט מקרים שגברים מסרבים לתת את הגט כדי להפעיל לחץ על האשה סד"כ בהקשרים כלכליים.הגט משמש מכשיר סחטני כיוון שפה יש כוח עצום עכשיו איפה הבעיה שלנו? הביעה היא בעצם הדיינים בבית הדין הרבני כ אילו הרבנים היו משתמשים ביכולת שלהם על בסיס הילכתי לא היינו נמצאים במצב הזה. שבית דין רבני משתמש במינוח של כופה על מתן גט וההלכה היהודית אומרת מתי אפשר לכפות ומתי אפשר רק לצוות או להמליץ אבל שהוא כופה אז אפשר להשתמש בכל סנקציה אבל שבית הדין לא משתמש במינוח כופה אלה אומר אני ממליץ  על מתן גט אז פה אם הבעל לא מכבד את זה יש לבית הדין הקבסני סמכוות מכוח חוק מיווחד להטיל סנקציה אפשר לעשות עיקוב יציאה מהארץ לבטל את הזכות לבנק ורישיןון נהיגה. וזה כל מני דברים שבית הדין הרבני יכול לתת. 
דיני הנזיקים משתמשים בדברים בזכות האוטנומיה כדי להשיג ידעים שעד השנים האחרונות לא היו משיגים אתום באמצעות דיני הנזיקין. הראשית ההתפתחות הייתה בפס"ד של השופט מנחם הכהן בבית דין למשפחה בירושלים שהוא חייב בעל לפצות את אשתו בסכום של 425 אלף שקלים עקב סירוב לתת לה גט.זה תיק מעמד אישי 19270/03. מאמר של שני מלומדים יחיאל קפלן שהוא עוסק בתחום של משפט עברי ורונן פרי שעוסק בדיני נזירין והם ביחד כתבו מאמר בנושא הזה ומה ההצעה שלהם? ההצעה שלהם שבית משפט אכן יפסוק פיצויים בסכום נמוך. מדוע? ישנה בעיה הלכתית של גט מעושה- גט שניתן שלא מרצן שלפי ההלכה אין לו תוקף כי הגט צריך להיות גט מרצון לכון הבעיה בדרך הנזיקית כדי להשיג גט, האשה מגישה נגדו תביעה על כך שגרמתי נזק בסירוב לתת גט אז מחייבים את הבעל בסכום של 425 אלף שקלים ואז הוא צריך לשלם סכום כזה אז הוא יגיד בואי תוותרי על הסכום אני ייתן לך את הגט אז בד"כ המטרה היא להשיג את הגט אבל אם הבעל אומר אני נותן לך את הגט כדי שתוותרי על הכסף אז יש סכנה שהוא מעושה והוא לא ויתר מרצון. אז שני המלומדים אמרו- בואו נאפשר את הפרוצדורה הזאת בלי שתיהיה הבעיה של גט מעושה על ידי כך שנתאים את זה לגישה שמקובלת על חלק מהרבנים שאומרת שאם בית משפט פוסק סכום שהוא סכום נמוך כמו מזונות גובה נגיד של מזונות שבית המשפט יפסוק כמה אלפי שקלים לחודש שזה סכום  ראוי לשלם מזונות אז בסיטואציה כזו חלק מהרבנים אומרים שזה לא יהיה גטט מעושה כיוון שזה כמו מזונות וזה לא הופך את הגט לגט מעושה, כנגד המאמר הסזה יצא הקצף של יפעת ביטון- מלומדת בתחום דיני הנזיקים ונשאת דגל פימיניסטי והיא אמרה מה פתאום אנחנו נתאים את דיני הנזיקים להלכה מבחינת דיני הנזיקים אם האישה הזאת לא משחררים אותה ויש לה נזק גדול שתקבל פיצוי על כל הנזק ובתי הדין הרבנים היא אומרת שילמדו להתאים את ההלכה למצב הזה. זאת אומרת היא לא מסכימה עם הגישה שלהם של התאמת דיני הנזיקים להלכה והיא אומרת שבתי הדין הרבניים ש/יכירו בזה. מאמרים שהתפרסמו על ידי רבנים כמו הרב ניחובסקי שהיה בבית הדין הרבני הגדול שבשונה מחלק גדול מהרבנים הוא הרבה יותר ליבראלי , בית המשפט העליון רצה להכניס אותו כשופט בעליון , אפשר להבין שלא מדובר על מישהו סגור ואטום הוא לא הסכים להתמנות לעליון כי אז הייתה אמירה שהעליון הוא יותר מבית הדין הרבני הגדול כי הוא היה ככבר בבית הדין הרבני הגדול א הוא לא הלך לעליון אך הוא אדם שקול ויש לו פסיקות טובות. הוא לא היה אהוד על ידי הרבנים. הרב כתב מאמר ששמה הוא אומר שלא טוב בעצם ללכת בדרך הזאת למה? כי בדרך הזאת הגט יהיה מעושה. איך הוא מציע לפתור את המצוקה  הזאת? הוא אומר בתי הדין הרבניים צריכים לפסוק לנשים ההלו שמעוכבות גט פיצויים כיוון שההלכה היהודית כן מכירה בפיצוי בגין בושת וסבל ואישה כזאת שלא משחררים אותה בוודאי שיש לו בושת וסבל אז הוא אמר בתי הדין הרבניים כי הוא אומר אם זה יפסק על ידי בית מדשפט חילוני זה היה גט מעושה ואם אנחנו בתי הדין הרבניים אנחנו צריכים לפסוק ולתת פיצוי כזה. מה שקרה לנו בהמשך הדרך זה תופעה כזאת: הפסיקה הזאת עודדה נשים נוספות להגיש תביעה והתחילו להיות תביעות רבות נגד המסרבים לתת גט ואז איך הגיב בית הדין הרבני? בית הדין הודיע כל אישה שהולכת ומגישה תביעה בבית משפט אזרחי ובית המשפט לדיני משפחה בגין סירוב לתת גט אז לא נטפל במתן הגט שלה והיא לא תוכל לקבל גט. ההצהרה הזאת שנובעת במדיה רבה ממירוץ סמכוות בבתי משפט והרגשה שפוגעיים במעמד בתי הדין הרבניים ויש פה שימוש עתצום בכוח כי היה מקרה שעמד לדיון בבית הדין הרבני שהבעל קיבל פס"ד שמחייב אותו לתת פיצוי לאשתו הוא אמר אני מוכן לתת גט אז בתי הדין אמרו לא ניתן לך לתת גט כי הוא מעושה וכך על בשרו של אולו אדם הם באו לתת את המסר לציבור דעו לכם זאת דרך מסוכנת כי אם האישה רוצה להשתמש בזה בפס"ד הנזיקי כמכשיר להשתחרר מהנישואין אז היא עומדת בבעיה שבא בית הדין הרבני ואומר לה את לא תקבלי את הביעה. התעוררה השאלה האם ראוי שבית משפט לענייני משפחה ייתן פס"ד כזה כי זה חוסם את השאלה אבל הגישה המקובלת ונכונה שאומר בית המשפט האזרחי הוא אומר פונים אליי בתביעה נזיקית אני צריך לדון בתביעה הנזיקית , האישה מודעת להשלכות שיכולות להיות ואם היא בוחרת להגיש את התביעה הנזיקית זה לא תפקידו של בית המשפט לעשות חשבון איך זה ישפיע על הסטטוס האישי שלה. איש מקרים שלאישה לא אכפת למשל אם מדובר באישה שרוצה להשתיחרר מכבלי הנישואין שהיא עברה את גיל הפוריות והיא לא מתכוונת ללדת ילדים יותר אז אין לה בעיה גם אם היא לא מקבלת את הגט כי אין סכנה לממזרות. ואם זה אישה חילונית אין לה בעיה לא להתחתן עם הגבר. עוד סוג מקרים שהגיע לדיון בבית המשפט בכפר סבא זה מקרה שהבעל נפטר הוגשה תביעה של מסורבת גט נגד העיזבון של בעלה על כך שהוא עשרות שנים סירב לתת לה גטפ- בקביעה כזאת אין בעיה של גט מעושה שהוא נפטר, בית המשפט הכיר בכך שהיא זכאית לקבל פיצויים מהעזהבון שלו כי העזבון עומד בנעליים של המנוח ואם היה חיוב של המנוח אז הוא עובר לעיזבון אז בסיטואציה שאדם נפטר הוא לא צריך גט והיא זכתה בתביעה. עוד הפתחות – בעוד שהפסיקהה הראשונה נתנה פיצויים אחרי שבית הדין הרבני למשל ציווה על מתן גט למרות שהוא לא אמר אני כופה אלה מצווה שיש לתת גט באה הפסיקה בהצשך ואמרה לא צריך שזה יהיה ציוייי גם אם בית הדין אמר אני ממליץ ויותר מזה ההפתחות האחרונה היא שאומרת הפסיקה אחנונ ניתן פיצוי בלי שום קשר לצו של בית הדין הרבני אלה החל מהמועד שהיה ברור לבעל שהאישה דורשת את הגט ולא מוכנה לחזור אליו. למשל באחד מפס"ד פס"ד של בתי הדין הרבני שאמר שהוא צריך לתת לה גט היה כמה שנים אחריי שבני הזוג נפרדו סופית והאשה אמרה במפורש מאסתי בו לא רוצה אותו ולחזור אליו אבל ההליך בבית הדין לקח כמה שנים. בית המשפםט נותן פיצוי לפי השנים וכל שנה שהיה סירוב לתת גט אז הוא לא נתן לה את הפיצוי ממועד פס"ד לש בית הדין הרבני אלה הוא אמר שבעצם הנישואין הם חוזה בין הצדדים ואם בברור לך שהצד האחר כבר לא מוכן יותר לחיות אתךי אתה צריך לשחרר אותותטו והתנהגות כזו היא פוגעת באוטונומיה והיא לא בתום לב ולכן בית המשפט נתן את הפיצוי שנה לאחר הגשת התביעה שהיה ברור כבר שהיא לא מוכנה לחזור אליו וזה היה כמה שנים לפני שבית הדין הרבני נתן צו. יש פסיקה לא מבוטלת. ההתנהגות הזאת של בית הדין הרבני עומדת לדיון בפניי בג"ץ מ-2007 ואין לנו עדיין פס"ד וההתנהלות הזאת ממשיכה. ישנה בעיה בסיטואציה שהאישה מקבלת את הגט אומרת לבעל תוותר ועל זה יש סכנה של גט מעושה. אבל מה קורה עם האישה ממתינה עד לאחר שהיא קיבלה את הגט וא היא מגישה תביעה, דוגמא מפס"ד של בית משפט בירושלים: תובעת במקרה הזה סבלה מאלימות פיזית ונפשית מבעלה ולמרות שבית הדין הרבני כפה על הבעל לתת לה גט הוא לא נתן לה גט חמש שנים. ולא רק שהוא לא נתן את הגט הוא הצליח לצאת מהארץ למרות צו עיכוב יציאה ואז הצליחו לאתר אותו והוא היה במיאמי הוא אמר אני מסכים לתת לה גט אם היא תשלם לי 15 אלף דולר. האישה שרצתה להשתחרר ממנו שילמה את הסכום הזה והוא נתן את הגט. אחריי זה היא הגישה תביעה לביתמשפט לענייני משפחה ובית המשפט קיבלת את התביעה וחוץ מכסף הוא חייב אותו גם לשלם לה מאה אלך ₪ לשנה דהיינו חמש שנה זה חמש מאות אלף ₪ זו התפתחות יחדשה משנה שעברה אבל השאלה היא מה יקרה אם בהסכם בין בני הזוג לקבלת הגט האישדה תתחייב שהיא לא תתבע אותו אחריי קבלת הגט האם בית המשפט ייתן תוקף להתחייבות הזאת ? לא בטוח כי אם נגיד שהוא נתן את הגט בתנאי הזה אז בית הדין הרבני יכול להגיד זה היה גט על תנאי ואם הוא לא מתקבל אז הוא יבטל אותו. ישנו מאמר מאוד יפה של ד"ר מני שמואלי שנותן את הסיקרה בהתפתחות בהקשר הזה קוראים למאמר הדור הבא של תביעות בנזיקין בגין סרבנות גט כדי להשיג את הגט  וכללל האחריות של קלברזי ומלמד. המאמר פורסם במשפטים מ"א תשע"א חוברת שיצאה עכשיו והוא מתייחס לכמה פתרונות אפשריים כדי לפתור את הבעיה במצד אחד הבעל יחויב לתת פיצויים והגט לא היה מעושה. פתצרון אחד שהוא מדשבר זה ללכת בכיוון של אותם פוסקים שבוברים שאם הסכום הוא סכום נמוך אז הגט לא הופך להיות מעושה. דרך אחרת שהוא מציע זה לראות פה בהסכם פשרה שהאישה מוותרת על הפיצוי והבעל נותן לה גט , יש פוסקים שאומרים שזה לא גט מעושה כי אם הבעל מרצחונו יזם את זה זה לא מעושה. בהלכה היהודית יש לכל הכיוונים ויש עוד דרך שהוא מציע שום דרך הלכתית , חלק מהפוסקים אומר שאם בנוסף לויתור האישה מוספיה משהו זה כבר בסדר אז גם זה אפשר.
מה שנתקלנו בה בחודשים האחרונים בעקבות הפסיקה הגדולה בהקשר הזה של סרבני גט שעכשיו התחילו להיות תביעות הפוכות של בעלים שהאישה סירבה לקבל את הגט- גם קבלת גט צריכה להיות בהסכמה ואם האישה אומרת אני לא מסכימה אז הוא נשארק לא משוחרר אז זה לא יחסי כוחות דומים כי הגבר הזה אם הוא יחיה עם בת זוג מחוץ לנישואים לא תיהיה לו שום בעיה , פס"ד שניתן לפניי שלושה חודשים  בתי המשפחה בקריות לעניני משפחה אמר שזה פגע באטונומיה של הבעל והאישה פגעה באוטנומיה ויש לןו זכות  להשתחרר והיא חייבת א תהאישה לשלם לו פיצוי ממועד הפירוד שהם נפרדו שאז הוא אמר לה שהוא רוצה לשלם את הקדשר הוא גם הגיש תביעה לבית הדין הרבני לכן היא פסקה פיצויים של 25 אלף לשנה סה"כ 200 אלף ₪ זה בגלל העבר ואם היא תמשיך לסרב הוא יכול עוד פעם להגיש תביעה. מקרה נוסף היה שניתן בינואר 2010 שוב אישה חויבה בגין סירוב לקבל גט ופה למרות שלא היה פס"ד של בית דין רבני שחייב אותה או המליץ על קבלת גט השופט מנחחם הכהן אותו שפט שנתן פסיקה נגד הבעל שסירב לתת גט פה פסק לטובת בעל שהאישה סירבה לתת גט הוא נתן לה פיצוי החל מהשנה שהבעל הגיש תביעת גירושין וברור היה שהוא לא היה מכון לחיות. פס"ד חדש לפניי חודשיים זה פס"ד מחוזי וזה המקרה הראשון שדניתן בבית המשפט המחוזי כי רוב התיקי םהם תיקים לבית משפט לענייניו  משפחה וערעור על זה מגיע למחוזי ופה הייתה סיטואציה מיוחדת ולכן פס"ד פרובלמטי שהיה מדובר בגבר שחי עם אשה אחרת 30 שנה ויש לו ילד מהאישה ועכשיו הוא הגיש תביעה נגד אישתו שסירבה לקבל גט. מדוע האישה סירבה לקבל גט? כי היא טוענה שלא הבטיחו את הזכויות הכלכליות שלה. ברגע שבהיא לא אשתו היא לא זכאית למזונות ואל זכאית לתשלום ממנו ואז מה שקורה שהיא אמרה שבינתיים יש לו אשה אחרת שהוא חי איתה ואם הוא  הולך לעולמו מי שמקבל את כל זעכויות הפנסיה שלו זה אותה בת זוג ואישתו הראשונה נשארת ממצב שאין לה ממה לחיות והיא רצתה להבטיח את הזכויו תשלה ולא הגיעו להסדר מספק לגביי הבטחת הזכויות שלה למרות זאת בתי נהמשפט פסק לטובתו – 25 אלף לשנה מ-2007 שאז בי תהדי ןהרבני אמר שהיא צריכה לקבל את הגט פסקו לו 120 אלף ₪ ופה בית המשפט קיזז את הסכום הזה מהסכום שהוא חייב לאשתו שהיה חייב כסף בגין מזונות שהוא לא שילם.
מה שהפריע לציפורה בפס"ד זזה שבית המשפט לא עשה את ההבחנה בין המצב של גבר שאישתו מסרבת לקבל גט לבין המצב של אשה הוא אמר אין הבדל וההבדל צריך למצוא  כביטוי בגובה הפיצוי, הפריע לציפורה שבית המשפט לא ער להבדל הבסיסי בין שתצי המצבים ובית המשפםט לא הביא בחשבון שהנתבעת במקרה הזה לא רצתה להתעעללל בו אלה רצתה להבטיח את הזכויות שלה. פס"ד אחר ניתלן בדצמבר לפניי שבועיים-מחוזי חיפה ערעור מעמד אישי 23464-10-09 . עוד פס"ד זה פס"ד חדש שוב שנתפתח הפתח לעשות שימוש בדיני הנזיקין בהקשר הזה של דיני המשפחה אז אחנונ מוצאים עכשיו פרץ של תביעות שחלקן לא תמיד מוצדקות , פס"ד אחרון הוא פס"ד שב ודווקא נדחתה התביעה אבל בית המשפט עסק שמה בדיון בסוגייה הכללית באיזה מידה צריכים דיני הנזיקין לחדור לתוך תחום דיני המשפחה כי פה ישנו מאמר יפםה של בני שמואלי שעסק בסוגייה  הזאת- בדיני משפחה זה מרכם עדין של המשפחה ולא יכולים אם הבעל לא הסכםי להוריד את הזבל ונגרם לאישה עוגמת נפש היא תגיש נגדו תביעה ודברים כאלה.. ברור שצריך להפעיל הרבה מאוד שכל בשאלה באיזו מידה בית המשפט אכן צריךם להתערב ודווקא הדוגמא הזאת שהיא מאממצע דצמבר מראה את הריסון, בית המשפט עושה ניתוח מעניין ושמתמש במאמאר של בני שמואלי, זאת הייתה תביעה של אשה נגד בן זוג לשעבר שלה היה לה מערכת יחסים של שתניים עם בן זוג ונולדה לה ילדה משופתפת הם נפרדו לדרכם ונשארו תקועים בגלל ילדתם, הוא עסק בצילום קולנוע ומראש בהסדרים שלהם בא לידי ביטוי בליברליות ץ פה לא נקבע מועד מסוים אלה נתנו ביטוי בהסכם לצורך להיות גמיש והאישה הגישה תביעה נגדו על כך שהוא ביטל הרבה מפגשים עם הילדה וכתוצאה מכך היה לה עלויות שהיא הייתה צריכה לקחת שמרפתית וכתוצאה מכך היא תהעכבה בהגשת הדוקטורט שלה ושהיה לה עוגמות נפש. בתי המשפט דחה את התביעה שלה וקבע שמראש נלקח בחשבון שהביטולים שלא לא היו שרירותיים אלה נבעו המצרכים היחודדים שלו שמצאו ביטוי בהסכם. היתה שם ביקורת על עורך הדין שמצד אחד היא הייתה צריכה לקחת שמרפתית שתשמור על הילדה ושילמה על המעון ומצד שני היא טוענ תשהיא הייתה צריכה לבטל ישיבות והיא לא הוכיחה דבר ופה התביעה נדחתה.פס"ד עושה ניתוח מעניין של המגבלות של החדרת דיני הנזיקין לדיני המשפחה. תיק מעמד אישי משפחה כפר סבא 658-02-10 אפשר למצוא אותו בתקדין משפחה בעמוד 919.

ראינו איך פס"ד של דקא שנפתח הפתח לפגיעה באוטנומיה איך אפשר להתמשמ בזה בהקשרים אחרים.

עוד גוגמא לשימוש כזה זה תנובה נ' רבי תופיק- במקרה הזה אנחנו שוב הבסיס המשטי לתביעה היה פגיעה באוטנומיה כי תנובה הוכיחה שהסילקון הזה היה ברמה נמוכה והוא לא יכול לגרום נזק, אז מה הנזק שטוען התבוע? הוא אומר אחריי שראיתי ששמו לי בחלב הרגשתי רע ואני זכאי לדעת מה אני מכניס לפה. בית המשפט בערעור הראשון שהוזכר בתחילת השנה כאשר נטען שזה דבר של מה בכך בית משפט בדעת רוב אמר לא שזה לא דבר של מה בכך כי זה גוף גדול ולאדם יש זכות אוטנומיה לדעת מה הוא מכניס לפה ודעת המיעוט הייתה שיש הסחנה בין מצב שאדם חשב שהוא אכל אוכל כשר ואח"כ התברר לו שהואכל לא כשר. ואז אדם שאוכל אוכל כשר יש לו נזק נפםשי אז דעת מהיעוט אמרה שאדם כזה שזה לא חשוב לו מבחינה הלכתית לא צריך לרות בזה וזה דבר של מה בכך. דעת הרוב כן הכירה בכך כפגיעה באוטנומיה ובית המשפט הכיר בזכות התביעה שלו כתובנה ייצוגית וגם בערעור הסופי בית המשפט העליון קבע שתנובה צריכה לשלם בגלל הפגיעה באוטנומיה, הייתה פה הכרעה בשאלה איך אנחנו מחשבים את הפיצוי וההפחתחה של הסכום נוסעת מכך שבגלל שבית המשפט הלך על הסבסיס הסבוייקטיבי הוא הגיע למסקנה שהוא מעקיך ש-30 אחוז המצרכנים היו אדישים לכך ולא כולם שרואים שיש סיליקון כועסים.

סוג מקרים שהפעילו את הפגיעה באוטנומיה: מקרה שהיה והוגשתה תביעה על ידי בחור פלוני נגד מדינת ישראל היה מדובר בפס"ד בית משפט מחוזי בחיפה – התבוע נמסר לאימוץ מס' ימים לאחר לידתו ועכשיו יודעים שיש אפשורת לתפוח תיק אימוץ שהוא מגיע לבגרות ואין חובה והוא לא רצה להתחכות אחריי האם האמתיתי שלו אבל שהוא בא להתחתן, הוא היה צריך לבדוק אם הוא כשיר לנישואין אז הם בדקו מי הייתה האמא שלו ואמרו לו אתה יכול להתחתן בינתיים מסרו לאמא את הפרטים שלו, הטענה הייתה שזה הגיע מהמוצעה הדתית , ואז האם התחילה להטריד אותו והיא רצתה קשר איתו וזה בילבל לו את החיים ובסופו של דבר הוא רב עם אשתו הסתגר בבית וחייו השתבשו והוא הגיש תביעה בגין פגיעה באוטנומיה עקב כך שמסרו את הפרטים של וללא הסמכתו לאמא הביולוגית ובית המשפט קבע שיש פה פגיעה באוטונומיה שלו פגעו בזכות לפרטיות של ולשמור על הנתק בינו לבין ההורים הביולוגיים הוא קבע שגם אם לו הוכח שםה מסרו את הפרטים או שנגרם לו באתמ נזק נפשי באוטונומיה שלו פגעו ונתנו לו פיצוי של 35 אלף ₪. מה שאנחנו רואים כאן זה שפס"ד של דקא דשהתחיל בתחום של האוטונומיה בהקשר הרפואי פרץ את הגבולות ברגע שמכירים בזכות האוטנומיה הזכות יכולה למצוא ביטוי בהקשרים רבים ומגוונים.

18.01.2012
המבחן האובייקטיבי של עוולת הרשלנות:

יש ספר חדש בדיני נזיקין של פרופסור ישראל גלעד מהעברית בירושלים שהוא עוסק בעקרונות של דיני הנזיקין , יש לו כמה נושאים חשובים, הספר כולל מבוא שעוסק במטרות דיני הנזיקין, גם בהקשר של עוולת הרשלנות ונושאים אחרים זהו ספר מצוין שכדאי להשתמש בו- דיני נזיקין גבולות האחריות.

עוולת הרשלנות מבוססת על כך האם אדם סביר צריך היה לצפות לפי זה קובעים את החובה ולאחר מכן עולה השאלה האם הוא התרשל אנו שוב בודקים האם הוא פעל כמו שאדם סביר היה צריך לפעול אז העניין של האדם הסביר נתקלים בו בשלב של קביעת החובה וגם בשלב של קביעת ההתרשלות של הפרת החובה.

האדם הסביר אמר בית המשפט זה דמות פיקטיבית שבית המשפט יוצר אותה ובית המשפט ממלא אותה בתוכן. האדם הסברי הוא לא האדם הרגיל ,האדם שפוגשים אותו ברחוב, דוגמא מצוינת לכך זה פס"ד של בש שהיה מדובר בהליך פלילי נגד אדם שהוציא מקרר לחצר הבית שלו, מקרר של פעם שהיום הוא כבר מוצג מוזיאוני אבל מה שהיה מאפיין אותו שאפשר היה לפתוח אותו רק מבפנים כלומר אם היית בתוך המקרר לא היית יכול לפתוח. המקרה הזה היה המקרה הראשון שבו התעוררה סיטואציה כזו שילד נכלא בפנים, אחרי יזה היו מקרים נוספים וזה המקרה הראשון, אחריי שהוא הניח את המקרר בחצר הבית ילדים שיחקו , ילד נכנס פנימה והתחבא , אבל הוא לא הצליח לצאת והם מצאו את גופתו. העמיוד את בש למשפט פלילי על גרימת מוות עקב רשלנות, ההליך הפלילי של גרימת מוות עקב רשלנות מבוסס על עקרונות דומים להליך האזרחי של עולת הרשלנות. כדי להגן על בש הוא הביא עדויות של אנשים מהציבור שכולם העידו שלא היו מעלים על דעתם דבר כזה אי אפשר לצפות דבר כזה אבל אמר בית המשפט זה לא חשוב לי שאף אחד מהציבור שנמצא ברחוב לא יכול לצפות מה שחשוב לי הוא לבדוק האם הוא צריך לצפות, איך נסדוק את זה לפי האדם הסביר שהוא אותו אדם שאנו קובעים. אמר פעם השופט זוסמן שהאדם הסביר הוא אותו אדם תם ישר והגון שאולי אינו קיים בפועל אבל הוא משמש קנה מידה מועיל לעמוד על אחריות בנזיקין אז זוסמן לא משלה את עצמו שיש מישהו בעולם שיש לו את כל התכונות האלה אבל זה לא מפרי ע לבית המשפט למדוד על פי זה מה הסטנדרט שהוא חושב שצריך להיות קיים, הנורמה הזאת של האדם הסביר היא הנורמה הבסיסית הרובה התחתון מנישהו שלא מגיע לרמה של האדם הסביר, לא יזכה להקלות בגלל המגבלות שלו. כי האדם הסביר הוא המינימום נניח רופא שקיבל אתמול את הרישיון שלו והוא לא מספיק מימון עדיןי האם הוא יכול לטעון שהוא לא מספיק מיומן שבית המשפט יטען האדם הסביר? התשובה היא לא כי זה שלא הגעת לרף הזה זה לא מנקה אותך. אז הנורמה של סבירות היא אמינה. כאשר יש לנו מישהו עם כישורים מיוחדים זה יכול לגרום להגברת האחריות, בית המשפט יתייחס לשאלה הזו בפס"ד של שטרן נ' המרכז הרפואי שיבא. שם היה מדובר בסיטואציה שבית החולים אימץ לעצמו פרקטיקה מחמירה יותר מזו שהייתה נהוגה במקומות האחרים, הפרקטיקה שהם אימצו היה שכל מקרה שמגיעה יולדת עם לידת  עקוז אז מבצעים ניתוח קיסרי, הפרקטיקה הזו וההחמרה לא הייתה קיימת במקומות אחרים. אז באה יולדת עם מצב עקוז ולא הלכו לפי הפרקטיקה הזו והלידה הסתבכה והילוד פגוע ומגיש תביעה, האם יש רלוואנטיות לכך שבית החולים אימץ לעצמו סטנדרט חמור יותר מזה שנהוג אצל אחרים? אמר העליון עוולת הרשלנות נמדדת לפי מבחן אובייקטיבי של האדם הסביר אבל זה הרף המינימאלי אם הנתבע הוא בעל כישורים מיוחדים או כמו שמדובר פה אימץ לעצמו פרקטיקה מחמירה יותר אנחנו נשפוט אותו לפי הרף הגבוהה יותר, למשל אם יש לנו רופא שיש לו מומחיות בניתוחי מוח אז לא נשפוט אותו כמו חירוג רגיל אלה נשפוט אותו כמו רופא בעל מומחיות מיוחדת, הכישורים המיוחדים גורמים להגברת האחריות אבל זה לא עובד בכוון ההפוך כי הרף הזה של האדם הסביר , הרף האובייקטיבי הוא המינימום ההכרחי, בפס"ד של פולר נגד בית חולים העמק פס"ד שניתן בשנה שעברה. הרף האובייקטיבי נשאר תמיד אבל אם אתה אימצת לעצמך סטנדרט גבוהה יותר אתה תיפשט לפי הסטנדרט הגבוהה ביותר. פס"ד פולר הוא ברשימה והוא שם כדי להראות לנו שהייתה טעות לפי ציפורה בהבנה של עוולת הרשלנות מצד השופט דנציגר.יש טענה לגביי הפרקטיקה שהפעיל הצוות הרפואי בבית החולים, אומר השופט דנציגר כיוון שהצוות פעל לפי הפרקטיקה הנהוגה בבית החולים הזה לא הייתה רשלנות, הוא אומר העובדה שבבית חולים הדסה יש שני מוניטורים ולא אחד ואילו בעפולה היה רק אחד זה לא מלמד על רשלנות . מדוע? כי בית חולים הדסה הוא בית חולים אוניברסיטאי והמוניטור משמש גם למחקר ולכן העובדה שבתי חולים היה להם מוניטור אחד זה לא רשלנות. שאנחנו בודקים אם הייתה רשלנות זה לא נכון לבדוק לפי הפרקטיקה בבית החולים, בשטרן בדקו את הפרקטיקה של בית החולים כדי להחמיר קר את הסטנדרט אבל שמדובר על הסטנדרט הרגיל אז צריך לבדוק מה הפרקטיקה הכללית ואס לשאול את עצמנו האם הפרקטיקה הזאת עומדת בסטנדרט של האדם הסביר. בהחלט יכול להיות מצב שכך נהוג בכל בתי החולים וזאת רשלנות ונראה שהפסיקה קבעה שגם אם הרופא עובד לפי מה שקבעה המועצה המקצועית זה לא בהכרח פותר אותו מרשלנות כי יכול בית המשפט לומר הסטנדרטים שקבעה המועצה שלכם זה לא מספיק. בד"כ בית המשפט כן מתחשב בפרקטיקה הנוהגת כי הפרקטיקה הזו היא לכאורה ראייה לכך שזה בסדר כי בית המשפט יכול להגיד זה לא מספיק. שאנו בודקים פרקטיקה בודקים אותה באופן כללי ולא בודקים אם כך היה נהוג בבית חולים ולכן לא היה מקום בפס"ד של פולר שאנו ברובד הבסיסי של הסבירות לא נכון אם כך היה מקובל בבית החולים הזה אלה צריך להדוק מה הפרקטיקה הרפואית המקובלת ולבדוק האם הפרקטיקה הזאת עולה אחריי מבחן הסבירות אז אין לציפרוה בעיה עם פס"ד אלה ההנמקה של השופט שהוא בודק את שאלת הרשלנות תוך השוואה לפרקטיקה בבית החולים היא לפי דעתה מוטעית כי הבדיקה צריכה להיות ע"י הפרקטיקה הכללית ולא בבית החולים הזה.
בעיה בהתחשבות של אלמנטים סובייקטיביים בעוולת הרשלנות:

לאור המבחן האובייקטיבי , נניח יש לנו אדם שהוא מוגבל בשיכלו או חולה נפש , האם יש לו הגנה? לא . אין לא הגנה כי אם הוא לא מצליח להגיע לסטנדרט של האדם הסביר אז לא אפכת לנו שבגלל שהוא חולה בשכלו הוא חולה נפש הוא לא הצליח להגיע אז יהיה לו אחריות בנזיקין אז המבחן הוא אובייקטיבי האם הנתבע עמד בסטנדר של האדם הסביר. במספר הקשרים חדרו אלמנטים סובייקטיבים לעוולת הרשלנות, דאך מה יכולים להיכנס אלמנטים סובייקטיבים לאותו מבחן אובייקטיבי שהדגשנו אותו? מכוח מה אנו יכולים להכניס אלמנטים סובייקטיבים לתוך העוולה למרות שמדובר על האמת האובייקטיבית? הסעיף אומר-35 , מדבר על להיה עושה באותן נסיבות , אז איך נמלא בתוכן את המושג נסיבות, ברור שחלק מהנסיבות הם נסיבות חיצוניות, כלומר מתי ארעה התאונה האם היא הייתה ביום בהיר או הייתה בליליה כאשר התובע הלך עם בגדים שחורים ואי אפשר לראותו אז זה בוודאי נסיבות רלוואנטיות, אנו בודקים האם זה היה במצב של גשם חזק או שהיה יום שמש אז הנסיבות החיצוניות בוודאי הם נסיבות רלוונטיות , השאלה היא האם אנחנו מכניסים לתוך המונח הזה בנסיבות גם נסיבות אישיות סובייקטיביות של המזיק כמו מה הניסיון שלו מה הכישורים שלו מה היכולת הכספית שלו מה הגיל שלו האם יש לו מגבלות פיזיות האם יש לו מגבלות נפשיות , שכליות , ברור לנו שאם אנו נכניס לתוך המונח נסיבות את כל אותן נסיבות אישיות שהוזכרו אז ביטלנו את האלמנט האובייקטיבי של עוולת הרשלנות אלה הפכנו את העוולה לעוולה שמבוססת על מבחן סובייקטיבי וזה מנוגד לכל המהות של עוולת הרשלנות לכן ברור שהמונח בנסיבות לא יכול לסבול את הפרשנות הרחבה הזאת ולאור ההלכה הברורה שקראנו בכל פס"ד של רשלנות , שעוולת הרשלנות מבוססת על דברים אובייקטיבים אז היינו צריכים להגיד אין מקום להכנסת אלמנטים סובייקטיביים , אנו מדברים על הרובד הבסיסי ונתחשב באלמנטים סובייקטיביים לצורך החמרה וזהו. נתייחס למקרים שהפסיקה כן סטתה מהעיקרון הברור וכן התחשבה באלמנטים סובייקטיביים. סיטואציה של ילדים שפה יש סטייה מהמתכונת הרגילה: פק' הנזיקין קבעה שילד עד גיל 12 משוחרר מאחריות. מה קורה לילד בן 12 וחצי שגרם נזק איך אנו נשפוט את ההתנהגות שלו לצורך עוולת הרלשנות? לאור מה שלמדנו היינו צריכים לומר שנשפוט לפי המבחן האובייקטיבי של האדם הסביר, ברגע שהוא נושא באחריות נזיקית זה שהוא בן 12 וחצי או בן 68 זה לא משנה כי יש סטנדרט אובייקטיבי. זה לא מה שעשתה הפסיקה כאשר היה מדובר בילד שיש לו אחריות לנזק הפסיקה בדקה איך היה פועל ילד סביר בגילו, זה מבחן משולב, מבחן שיש בו אלמנטים אובייקטיבים וסובייקטיביים. האלמנט האובייקטיבי זה הילד הסביר והסובייקטיבי של הגיל שלו. שמדברים על ילד בן 12 וחצי אחנונ לא בודקים מה רמת ההפתחות הסובייקטיבית שלו אולי הילד הזה הוא ברמה התחפותית כמו ילד בן 16 או ברמה התפתחותית כמ וילד בן 8 וזה קיים. אז הפסיקה אמרה לא נבדוק את הילד הספיצפיי אלה נראה ילד סביר בגילו מה אנחנו מצפים מילד בן 12 וחצי , יש פה סטייה מהמבחן האובייקטיבי כי לוקחים פה בחשבון את אלמנט הגיל שהוא אלמנט אישי של המזיק הספציפי , לכן פרופ' אלגלרד בספרו תורת הנזיקין הכללית מותח ביקורת על הפסיקה הזאת כי היא סוטה מהמבחן האובייקטיבי, כי אם מתחשבים בילד בן 132 וחצי אז היינו צריכים להתחשב בכך שהמזיק הוא בן 88. אם מתחש/בים בעובדה שמדובר בילד אז לכאורה אותו היגיון היה צריך להיות על זקן, אנו לא מכירים פס"ד שהתחשבו בעובדה שמדובר בעובדה שמדובר באדם זקן לכן יש פה בעיה, הבעיה בפסיקה בהקשר של ילדים היא בשני כיווונים- גם בכיווןן של ילד מזיק אז הפסיקה סטתה מהמבחן האובייקטיבי והפסיקה גם טעתה בהקשר של ייחוס אדם תורם לילד כלומר מה קורה כאשר הילד הוא התובע , שמדברים על עוללת הרשלנות מדברים על אחריות של מזיק אבל יש מקרים שהילד הוא ניזוק והוא התובע , הוא מגיש תביעה בגין הנזק שנגרם לו, בא המזיק יש לו אשם תורם, האשם התורם נבדק על פי מבחן סובייקטיבי של אשם מוסרי, זאת אומרת שאחנונ מדברים על אשם תורם זה שונה מעוולת הרשלנות כי בעולולת הרשלנות המבחן הוא אובייקטיבי ושאחננו מדברים על ייחוס אשם תורם המבחן שנקבע בדיני הנזיקין הוא מבחן של אשם מוסרי , אשם מוסרי זה מבחן סובייקטיבי לכן שאנו בודקים האם יש לייחגס אשם תורם לילד או לכל אדם אחר אנו תמיד נבדוק את זה על בסיס סבוייקטיבי ובכל זאת גם פה טעתה הפסיקה כי הפסיקה שלנו כאשר היא באה לבדור אשם תורם של ילדים היא בדקה אךי היה פועל ילד סביר באותן נסיבות . זה מבחן משולב, כמו שראינו שעשו לגביי ילדים נתבעים ופה היה צריך לעשות מבחן סןובייקטיבי לכן בארה"ב מבחן של אשם תורם של ילדים הוא על פי אלמנט סובייקטיבי כמ ושגם אצלנו כל אשם תור םהולך על ביסבס בוייקטיסי אZ למה לגביי ילדים עשו מבחן משולבב זטוהי טעות, היה פס"ד של העליון שנמצא ברשימה בהקשר של אשם תורם מדינת ישראל נ' אייגר שבו בית המשפט העליון אמר באימרת אגב, הגיע הזמן שאנו נבטל את המבחן המשולב ונעבור למבחן סובייקטיבישזה מה שהיה צריך להיות אבל גם אחריי פס"ד של אייגר פהסיקה המשיכה באותו מבחן משולב, עדיןי המצב לא תוקן. זה סוג מקרים אחד – ילדים , שנעשתה סטייה מבמחן האובייקטיבי.

סוג מקרים שני שנתקלים בו בפסיקה אמרקאית ולא בישראל- זה מקרה של מגבלות פיזיות, באיזה מידה אנו לוקחים בחשבון מגבלות פיזיות של הנתבע? מה קורה כאשר הנתבע לא הצליח להגיע לסטנדרט הדרוש בגלל מגבלות פיזיות שלו. צריך להתחשב במגבלות הפיזיות שלו? המבחן של עוולת הרלשונת הוא אובייקטיבי אז העובדה שיש לניזוק מגבלות פיזיות לא צריטכה להשפיע, בארץ לא מוכר לנו פס"ד שבו המגבלות הפיזיות גרמו לסטייה מהמבחן האובייקטיבי, יש כן התחשבות במגלבלות פיזיות של התובע , לא הנתבע , כאשר מדובר בתובע הניזוק אז כן יש מקום להתחשבות במצב הסובייקטיבי , בשניי הקשרים: ההקשר האחד זה כדי להגביר את חובת הזהירות למשל ניקח את המקרה של חדד נגד סולל בונה- המעביד יודע שיש לו עובד שהוא עיוור בעין אחת , איך זה צריך להשפיע לעיו האם הוא יכול להתצעלםם מהמצב המיוחד של העובד? הריי אם עובד אחר שיש לו שני עיניים בסדר תישאר לו הראייה כי יש לו עיין אחת רואה, אבל אם העובד שלנו שיש לו עין אחת שרואה חלילה יפגע הנזק שלו עצום והוא יהופך לחהיות עיוור וזאת לא סטייה מהמבחן האובייקטיבי,  כי אנו נשקול את הסתבורתת מימוש הנזק וחומרת הנזק שהתמממש, במקרה הזה שיש עובד עם עיין אחת חומרת הנזק תהיה גבוהה לכן שעושים את האיזון מה הסיכון לעומת האמצעים שצריך לנקוט האלמנו של הסיכון גדל לכן העובדה שמתחשבים בבעיות סובייקטיביות שיש לניזוק שהמזיק יודע עליהם או צריך לדעת עליהם זה לא סוטה מהמבחן האובייקטיבי.נניח שבתחום הזה לא היה מקובל במספקים משקפיי םאבל כאשר יש לך עובד שהוא כבר עיוור בעין אחת אתה לא צריך לנקוט אמצעים מניוחדים כדי להגםן עליו? הריי אנו נבדוק מה אתה צריך לעשות  לפםי הסיכון שהיא משמשת משקל כנגד האלמנט האחר לכן אם אתה יודע שיש לך עובד שהנזק שלו יהיה חמור במיוחד זה יחייב אותך לנקוט אמצעים מתאימים. שמדו7בר באלמנטים סובייקטיבים של הניזוק שהמעביד יודע עליהם הוא צריך התחשבות.

פס"ד כהן נ' עליי טבק: שמה בית המשפט לא הטיל אחריות על המעביד – שם יש עובד עם רגישות מאוד חריגה ומיוחדת, הוא היה חשוף לאבק של עלי הטבק ועקב כך הוחמרה ,המחלה האסטמה הברוכיאלית הקשה שלו, האם יש אחריות על המעביד? האם המעביד היה תצריך לנקוט אמצעים כדי למנוע את זה? אמר בית המשפט: המעביד לא היה מודע לרגישות המיוחדת , זה שונה מהעובד העיוור, אף אחד לא ידע על הרגישות אבל זה לא אומר שמעביד לאצריך לקחת בחשבון רגישיות , כי יש המון אנשים שהם אסמטיים אז בוודאי צריך לקחת בחשבון שחלק מהעובדים שלך יכולים להיות כאלה, אך במקרה הזה מדובר על רגישות לא רגילה ומיוחדת ולכן אנו בודקים את זה באמצעים של סבירות ולכםן ניקח אמצעים של רגישות צפויה ולא כזו ולכן בית המשפט אמר שאין אחריות של המעביד הווא לא יהה צריך לדעת שיש פה סיכון והוא לא היה צריך לנקוט אמצעים כדי למנוע את זה כי הוא לא ידע. לעומת זאת ניקח את פס"ד האנגלי של עלי – פס"ד מרכזי וחשוב, אנו מדברים על עיוור שהיה נוהג ללכת בלונדון כל יום באותה דרך למקום העבודה שלו, יום אחד הוא הולך לעבודה ונפל לבור שנכרע על ידי חברת החשמל, חברת החשמל עשתה איזה שהוא גידור לבור שהתאים לאנשים שרואים , הוא לא התאים לאנשים עיוורים, האם די בכך שחברת החשמל עושה לנו סימון שיש פה בור שהוא טוב לאנשים שמסוגלים לראות? אמר בית המשפםט האנגלי לא , לא יכול להיות שעיוור יילך ברחובות לונדון על סיכונו, באיזור הזה היו לא מעט עיוורים והנוכחות שלנם הייתה ידועה , העלויות של נקיטת אמצעי הזהירות שטובים גם לעיוורים הם לא יותר גבוהות ממה שעשתה חברת החשמל אז אןי שום סיבה באותו איזון שדיברנו שחברת החשמל תעשה סימון שלא מתאים לעיוורים שהנוכחות שלהם הייתה צפויה. זה שונה מכהן נגד עלי טבק כי שם אנו בסיטואציה שהרגישות היא נדירה ולא צפויה ובעלי אנו במצבס שהנוכחות של העיוורים היא צפויה ולכן אומר בית המשפט היה צריך לעשות גידור שיתאים גם לעיוורים.צי]פורה לא מצאה בפסיקה האנגלית פס"ד שבו לקחו בחשבון מגבלות פיזיות של הנתבע כדי לשחרר אותו מאחריות, דוגמא לפס"ד שניתקלה  בו- רוברטס, אדם נהג במכונית, הוא חטף אירוע מוחי הוא לא ידע שהוא באירוע מוחי, וכתןוצאה מכך הוא התנגש עם המכונית וגרם נזק, האם אנו צריכים להביא בחשבון את העובדה שהוא נהג עקב אותה מגבלה של אירוע מוחי שהוא נתקף בה ולכן אם אנו נשאל אם היה אשם מוסרי בהתנגות שלו? לא הוא יצא לדרך לפניי שהיה לו סטרופ ולא היה מודע לזה הוא חטף אותו , לכן אם ירצו להעמיד אותו למשפט פלילי לא יצליחו כי יש שם חשיבטות לאשם המוסיר. אבל כאדשר רוצים לבדוק אם יש אחריות לנזק שהוא גרם ? בתי המשפט האנגלי אמר שיש לו אחריות והעובדה שהוא לא יכל למנוע את התאונה בגלל האירוע  המוחי זה לא ייתן לו הגנה כי אנו נבדוק את זה לפי האדם הסביר והעובדה שהוא לא יכל להגיע לסטנדרט הזה זה לא שימש לו הגנה, לעומת זאת בארה"ב ובקנדה יש פסיקה שהתחדשבה במגבלות פיזיות של הנתבע.דוגמא מפס"ד אמריקאי שמדובר היה על מקרה רוברטס- אדם עיוור הולך במקום העבודה שלו בלי מקל וגורם נזק , הוא מפיל את התובע, הוא הלך לשירותים במקום העבודה שלו, יש הרבה משרדים שהשירותים נמצאים בחלק הציבורי יותר אז הוא מפיל שם את התובע, והוא מגיע תביעה האם אנו נטיל אחריות על אותו עיוור? א םנסדוק את זנה על פי סטנדרט של האדם הסביר ולא אדם עיוור יש לו ארחיות אבל אמר בית המשפט האמריקאי שאנו צריכים לקחת בחשבוםן את עובדת היותו עיוור ומקובל כשעיוור נמצא במקום שהוא רגיל אליו, אז שם העיוור הולך בביטחה ולא נזקק למקל שלו הוא נזקק למקל שהוא הולך במקומות שהוא לא מכיר אותם ככף ידו אבל עיוור שהולך במקום שהוא רגיל אליו אמר בי תהמשפםט זה לא רשלני שהוא הלך בלי מקל וללא הטיל עליו אחריות, הפסיקה האמרקאית כן מתחשבת במגבלות פיזיות, ואם המגבלות הם רלוואנטית אז נחשוב שלאותו אםד יש מגבלות נפשיות והוא חולה נפש,ולכן הוא לא הצליח להגיע לסטנדרט של האדם הסביר האם אנו נתחשב באותו אדם בגלל שהוא חולה נפש? הפסיקה אמרה בארה"ב שבזה לא נתחשב, במגבלות פיזיות שרואים אותם אם הוא נכה או עיוור בזה נתחשב אבל אם יש לו מגבלה נפשית בזה לא מתחשבים ואת ציפורה זה מקומם כי אם חושבים שאכן יש מקום לסטות ממבחן אובייקטיבי ולבדוק את האשם המוסיר של אותו מזיק אז למה במגבלות נפשיות מתעלמים מזה? בשונה מעבר יש הייום אחריות בגין נזק נפשי, אדם שהוא עם תעודה חולה נפש אם אתה מתחשב בעיוור למה לא תתחשב בו ? א הפסיקה האמרקיאית בהקשר הזה לפי ציפורה היא לא מושלמת ויש דבר והיפוכו לכן קשה לה לקבל את ההבחנה הזו, במשפט הישראלי כמ ושהיא אמרה לא נתקלה בפסיקה שהביאה בחשבון מגבלות פיזיות של הנתבע ולפי דעתה זה בהחלט תואם את העקרון של עוולת הרשלנות כעוולה אובייקטיבית. מדוע ציפורה מזכירה את האלמנט של מגבלות פזיות? כי הרבה מסתכלים מה קורה בארה"ב ששם כן מתחשבים בכך אבל זה לא אומר שזה חלק מהמשפט הישראלי.

סטייה נוספת שמצאנו אותה בפסיקה אנגלית במגזר מסוים, שלא נמצאת בפסיקה הישראלית, זה המצב הכספי של הצדדים-האם צריך להביא בחשבון את המצב הכספי של הצדדים הקונקרטיים שאנו בודקים האם הופרה חובת זהירות.אין בעיה וכן צריך להתחשב שלא מדובר באמצעים כספיים של המזיק הספיציפי אלה שאנו מדברים על סוג מזיקים לעומת זוג ניזוקים, נניח שנראה על חובת זהירות מיוחדת שהוטלה על מעבידים שזה בגלל הידיעה שלנו שהמעביד הוא זה שיש לו יכולת כלכלית והוא כיס עמוק והוא מפזר כסף טוב, הוא דואג לביטוח לכן נטיל על מעביד חובת זהירות גבוהה כלפיי עובדים שלו. יכול להיות שמעביד ספציפיפ הוא עני והפסיד את כל כספו והעבוד זכה בלוטו והוא מיליארדר אז חובת הזהירות שמוטלת על המעביד לספק לו משקפיים תשתנה? לא כי אנו לא מסתכלים על מעביד ספציפי, שמדברים על זוג מסזיקים וזוק ניזוקים יש מקום להתחשב. יש פסיקה בארץ למשל פס"ד של לאמפר נגד מדינת ישראל ששמה המדינה הייתה מזיקה, אמר בית המשפט צריך להיות ברור שרמת הזהירות שאנו דורשים מהמעביד כלפיי העובד הזה במקרה המיודח הזה צריכה לדשמשמד קו ומשקולת לגביי הרמה הנדרשת מכל מעביד הנמצא המצב דומה בכל מקום או בכל שעה ולא ייתכן שעובד של משרד הביטחון יהיה במצב ימיוחס לעומת עובדים אחרים רק בגלל שמעבידו יכול לספק ביתר קלות אמצעי מיגון. המבחן הוא מבחן נכון אומר בית המשפט אני לא בודק אתל המזיק הספיציפי אני בודק מה אני דורש מי מעביד בתחום הזה וזה לא משנה לי אם זה משרד הבטחון או שהייתה הפרטה והשירות הזה ניתן ע"י גורם פרטי, אני צריך לבדוק איך היה צריך לנהוג מעביד באותו חתום. לכן כאשר מדובר בסוג מעבידים לזוק ניזוקים אין מקום להתחשב. לא נתחשב במזיק הספציפי לעומת הניזוק הספיציפי אבל נתחשב זוג מזיקים מול זוג ניזוקים.

בישראל אין פסיקה שהתחשבה במצב הכספי של הצדדים הקונקרטיים, אבל יש פסיקה כזו באנגליה בשניי הקשרים בתחום עוולת הרשלנות: ההקשר הטאחד הוא לגיבי אחריות של מחזיק מקרקעין כלםיי משיגי גבול- פסיקה ישנה שלא נתייחס אליה כי גם באנגליה שונה החוק בהקשר הזה וגפ אצלנו החוק שונה, אנו נתייחס לסוג המקרים השני- אחריות תופס מקרקעין לנזק שנגרם לאדם אחר המקור של הנזק הוא במקרקעין של הנתבע אבל הוא לא נוצר ע"י הנתבע. כיצד?
יש שני פס"די אנגליים שקבעו את האלמנט הסובייקטיבי- 1 זה פס"ד של גולדמן והשני פס"ד ליקי. במקרה של גולדמן היה מדובר במצב שברק פגע בעץ במקרקעין של הנתבע וגרם לשריפה והשריפה הזאת עברה למקרקעין של התובע וגרמה לו נזק, לא הנתבע הוא שהצית את האש אלה איתני הטבע השאלה הייתה האם הנתבע היה צריך לעשות משהו כדי למנוע שהאש הזאת תתפשט הלאה ואמר שם בית המשפט האנגלי, בסיטואציה כזו שלא הנתבע גרם לשריפה אלה איתני הטבע כל אחד מהצדדים צריך לעשות כמיטב יכוללתו ופה יש מקום לתהחשב ביכולת הכלכלית של התובע והנתבע, בליקי היה מדובר בסיטואציה שאיזה שהיא מועצה ציבורית שהיה לה הרבה מגרשים באנגליה, הגשם גרם לכך שריקבי עפר מהמקרעין של אותה מועצה כתוצאה מהגשם ניסחפו לאדמת התובע  והשאלה מי צריך לעצור את הסחף? כל מי שיש לו בית במקום שהוא לא ישר יודע שבסיטואציה כזו שאתה למעלה ויש לך שכן שהבוא מתחת אז עושים מסלעה שתמנע את הידרדרות האדמה. אם מדובר בסיטואציה שאתה מביא את המים והמים יורדשים אז ברור מי צריך לעשות את המסלעה, אבל מה קורה שיש מי גשם? אצלנו אמר בית המשפט במפי נגד אשכנזי אמר העליון אילו עברו מי גשם לאדמת הנתבעים וזרמו דרך התבע למדרון התבוע התובע לא יכול היה לבוא בטענה אליהםה אז בית המשפט אמר כאשר מדובר באיתניט הטבע של גשם לא יכול התובע לבוא בטענות. בית המשפט בליקי כאשר התובע הגיש תביעה נגד אותה מועצה ואמר אםת צריכים למנוע את סחף של האדשמה אליי אמרה המועצה זה לא בעיה שלנו אתה סובל מזה תמנע שזה יבוא אלייך . אז השאלה מי מוציא את הכסף? המועצה לא רצתה להוציא את הכסף כי היה לה הרבה מקרקעין ואם היא הייתה מכירה בזה שזה תפקידה אז היה לה עלויות גבוהות במקרעיקיין הרבים שיש לה, אמר בית המדשפט האנגלי כמו שפסקנו בגולדמן בסיטואציה כזו אנו נבדוק את שאלת האחריות בהתאם למצב הכספי של הצדדים, האם זאת הלכה כללית בכלל בעוולת הרשלנות? לא , כי אם מסתכלים על פסיקה אנגלית אחריי ליקי אנו לא נמצא בפסזיקה שלא עוסקת במגזר הזה שהתחשבו במצב הכספי ולכן באמת המלומדים האנגליים בספריהם מתייחסים לפסקי הדן של גולדמן וליקי כפסקי דין שמבטאים את ההלכה במקרים כמו שאמרנו שאנו פוסקים באחריות של מחזיק מקרקעין לנזק שאמנם המקור שלו במקרקעין שלו אבל הוא נוצר ע"י איתני הטבע והשאלה היא האם יש מקום לקלוט את ההלכה הזאת גם אצלנו? והאם באמת מותר בסוג המקרים הזה לסטות מהמבחן האובייקטיבי של עוולת הרשלנות ולהתחשב במצב של הצדדים? לפי דעתה של ציפורה ההלכה הזאת לא הלכה טובה ואין מקום לסטות גם במקרה כזה מהסטנדרט האובייקטיבי. כלומר הדין צריך לקבוע של מי החבות? האם החבות היא זה שיושב למעלה או זה שיורד למטבה. אבל הצדדים צריכים לדעת מראש מי צריך למנוע את הסחף ולדעת ציפורה אין מקום להתחשב באמצעים הכספיים האינדיבידואליים כי זה יוצר מצב אנומאלי כי הצדדים לא יכולחים לדעת מראש מי צריך לעשות את המסלעה ואחריי שנגרם נזק זה כרבה יותר גרוע. בעוולת הרשלנות אנו רוצים שיהיה סטנדרט שהצדדים יכולים לדעת, דבר שניי איך יכולים לדעת הצדדים את המצב הכספי של שניהם? איך אפשר לדעת מה המצב של האחר? בליקי בית המשפט היה ער לכך ואמר לא צריך באמת לתת לו גילוי מפורט של המצב אז על מה נסתכל על החזות החיצונית ואיזה רכב יש לו?  זה לא מדד , ויותר מזה אם התחלף השכן אז פתאום התחלף המצב המשפטי ומה קורה כאשר אתה יושב למעלה ויש כמה שכנים למטה? אז לגביי כל שכן החבות מתחלפת זה הזוי מאוד, לכן ההלכה הזתא היא הלכה שלא נכונה, אם שואלים את עצמנו האם יש הצדקה לסיטואציה הזו לעשות הבחנה לעומת דיני הנזיקין ועוולת הרשלנות בכלל? גם זה לא היגיון. האם בית המשפםט יעשה חשבון שהמעביד בפשיטת רגל והעובד הוא עשיר מופלג ויגיד לעובד תקנה אתה משקפיים? מה פתאום , כיוון שעוולת הרשלנות מבוססת על עוגנים אובייקטיביים הדין צריך לגבש עמדה שאם מדובר באתיני טבע אין אחריות או שבית המשפט יכול לבוא ולומר סליחה אתה צריך להביא בחשבון שאם אתה יושב למעלה האדמה שלך מדרדרת כי הגשם צפוי ואתה צריך לעשות מסלעה. שתי הגישות םה לגיטימיות אבל הגישות שצריכות להתקבל צריכות להיות אובייקטיביות בלי להביא חבשבון מצב כספי. באנגליה מקובל לראות את הגישה הזאת מצומצמת לסוג המקרים הזה של איתני הטבע וציפורה אומרת שהיא לא רוצה שזה יתקבל אצלנו בארץ.
שאנו מדברים על צפיות , הצפיות צריכה להתקיים בהתרחש 2 קווים כללים ולא צריכים לצפות את האלמנטים המדויקים אלה הצפיות באופן כללי.

עקרון הגולגולת הדקה שראינו אותו בפסיקה הוא עקרון ששייך לנושא של פיצויים, עקרון זה אומר שאם הנתבע היה צריך לצפות נזק, ומוטלת עליו חובת זהירות הוא יהיה אחראי למלוא ההיקף של הנזק גם אם הנזק היה גדול במיוחד בגלל גולגולת דקה של התובע. כלומר אם נניח ניקח את המקרה שהיה לנו של עלי טבק, בית המשפט אמר שאין אחריות בכלל כי לא היה צריך לצפות את הנזק אבל אם בית המשפט היה קובע שמדובר ברגישות שהיה צריך להביא בחשבון אבל לתובע הספציפי הזה נגרם נזק גדול במיוחד בגלל הרגישות המיוחדת שלו כמה פיצוי הוא היה מקבל? על כל הנזק שנגרם, זה העיקרון של הגולגולת הדקה, מה שצריך לצפות את סוג הנזק ואם הוא היה צפוי ויש אחריות על הנתבע האחריות שלו היא לפצות את כל הנזק גם אם הנזק הזה היה חמור במיוחד ונדבר על עקרון זה שאנו נעסוק בנושא של ריחוק הנזק.

מה היחס בין הפרת חובה חקוקה לרשלנות? אם התובע מוכיח שהנתבע הפר הוראה שקבועה בחוק האם פירוש הדבר שהוא הוכיח שהוא היה רשלן? לא , אמרה הפסיקה הפרת חובה חקוקה היא בהחלט יכולה לשמש אינדיקציה לקיומה של רשלנות אבל לא תמיד, למשל הפסיקה נותנת את הדוגמא של אדם שנוהג בכביש מהיר שאין לכביש שום בעיות , במכונית חדשה שתנאי הראות טובים אוין בעיה בשטח לאור היום במקום 90 שמותר הוא נוהג 92 קמ"ש, הוא הפר חובה חקוקה כי מותר לסוע 90 אבל לא בהכרח הוא רשלן למרות שהוא הפר חובה חקוקה, להפך יכול להיות מצב הפוך נניח שאין שום חוק שאומר שצריך לספק משקפי מגן ואין חובה חקוקה כזו אז האם העובדה שהמעביד לא סיפק משקפי מגן כי אןי חוק שמחייב אותו האם זה יעזור לו מבחינת עוולת הרשלנות? לא כי בית המשםט יכול לבוא ולומר גם אם אין לך חובה מכוח החוק הריי מכוח עוולת הרשלנות אתה צריך לנקוט כמו אדם סביר , אם כתוצאה מפעילות מסוימת יכול להיגרם נזק חמור לעובדים והעלויות הם נמכוות כמו עלו תשל משקפי מגן אדז המעביד הסביר היה מספק משפקי מגן גם אם החוק לא מחייב אותו ולכן למרות שחובה חקוקכה יכול לשמש אינדיקציה דה לא בהכרח. איך משפיעה פרקטיקה מקובלת על עולו תהרשלנות? הפסיקה קבעה שבת המשפט יביא בחשבון את הפרקטיקה המקבלת, הפרקטיקה יכולה לשמש אינדיקציה לכך שהנתבע פעל בסבירות כיח כך מקובל לנהוג אבל הוא גם נהג כך , אבל שוב לא בהכרח כי בית המשפט יכול לומר כי הפםרקטיקה המקובחת היא רשלנית, מה ההיגיון מדוע אנו ניקח מישהו שנוהג כמו כולם באותו תחום ונגיד לו אדוני אתה רשלן? כי אחרת אנו נגרום למצב בלתי סביר למשל ניקח יצרן שכדי למנוע נזק של מאה שקלים צריך להשקיע חמישים שקלים מה היינו אומרים? הוא רשלן אם הוא לא השקיע, אם הוא יכול למנוע נזק של 100 ע"י עלות של 50 אז זה רשלני מצידו(לרנד הנד) אם נומר שהפרקטיקה מחמירה אזס כל היצרנים היו מחליטים שהם לא משקקיעים את החמישים שקלים וטאז הם היו מקבלים הגנה גכי הפרקטיקה שלוא נוקטים אמצעים כאלה לכן הדין בהקשר הזה אוומר שהעובדה שכך נוהגים אחרים זה לא משחרר אתוך ובית המשפט יבדוק איך היה צריך להתנהג לכן העבודה שפרקטיקה נוהגת היא לא בהחלט מחייבת. פס"ד פטיש נ' חג'אני בית המשפט העליון חייב מעבידה לשלם פיצויים לעובד , עקב כך שהמעבידה לא סיפקה לעבוד משקפי מגן שהוא השתמש בהם בעבודה, הוא הוכיח שלא היה מקובל בסוג העבודה הזה לתת משקפיים לעבודם, מדובר היה בעבודות יציקה שאז הנוהג המקובלל בענף שלא נותנים משקפיים אבל אמר בית המשפט העובדה שכך היה נהוג זה לא גורם משחרור מאחריות כיוון שאנו הולכים לא לפי מה עושים אחרים אלה מה צריך לעשות. הפסיקה הרחיקה לכת בהקשר הזה שגם כאשר יש פרקטיקה שמעוגנת בסטנדרטים של ארגון מקצועי למשל,נניח האיגוד המקצועי של האורטופדים נותן הנחיות מה צריך לעשות בסוג מקרים מסגוים, לא בהכרח אורטופד שינהג לפי הההנחיות האלה ישתחרר מאחריות, כי בית המשפט קבע שלמרות שהפרקטיקה המקובלת היא בהחלט יכולה למשמש אינדיקתציה לכך שהוא בזדדר זה לא בהכרח כי בית המשפםט יכול לבדטור ולהגיד אני לא מקבל מה שכתבה המועצה המקצועית של האורוטופדים וסזה לא מספיק וצריך לעשות מעבר לכך והפסיקה לא אחת התעברה. דוגמא יש לנו בדיון נוסף של ביד משה נגד קליפורד- ציפורה לא מסכימה עם פס"ד זה, במקרה זה היה רופא שניים מתנדב מאנגליה שבא להתנדב ועזר לנזקקים לתת טיפולי שיניים אבל במרפאה של השירות הציבורי והוא לא הביא מאנגליה את האמצעים אלה הוא קיבל מהמרפאה את האמצעים ש/היו מקובלים אז ברפוארה הציבורית, המזרקםי שהוא קיבל היו מזרקים שהחומר שהיה בפנים יכול היה לחזור, זאת אומרת בשונה מהמזרקים שהשתמשו בהם ברפואה פהרטית ששילמו הרבה כסף הפציאנטים ששמה לא היה סכנה שהחומר יחזור במערכת הדם פה הייתה סכנה כזו. אז בית המשפםט העליון בערעור שאל האם זה רשלני שברפואה הציבורית לא השתמשו במזרק המשופר יותר? לא בית המשפט אמר זה לא רשלני , כי הצגנו מקודם מאזניים ושבודקםי מה הסיכון שהנזק יקרה ואם הוא יקרה מה יהיה חומרתו אז המקרה של קליפורד היה מהקרה הראשון בעולם שנגר םלמוח נזק בלתי הפיך, בכל המקרים הקודמים היו ידועים בספרות המקצועית שהיה נזקים חולפים כמו כמה שעות נימנום וכו', ברור שמזרקים כאלה יותר זולים ממזרקים משוכללים שאןי תופעות כאלה אבל אןי גבול לשיפורים שאפשר לעשות, אפם נעשה לכל מי שלא מרגיש טוב אמ אר איי נציל המון אנשםי כי נגלה הרבה יותר מוקדם כל מני בעיות וגידולים אבל מה קורה לאדם שיש סכנה לגידול לא שולחים אותו ישר לאמ אר איי קודם עושים לו סזיטי וזה לא תמיד מגלה האמ אר איי הוא הרהה יותר משוכלל אבל העלות הרבה יותר גבוהה אז האם זה רשלני שלא עושים לכל אדם אם אר איי לא בהכרח כי אם אנו נעכשה יותר בדיקות אמ אר איי זה יהיה על חשבון שאנו לא ניתן תרופות לחולי סרטן עכי התקציב מוגבל וצריך לחלק אותו.אז אם אנו ניתן את כל המשאבים האפשריים בהקדשר הזה אז אין לנו חינוך בטחון וכו' אז ברור שזה לא הולך לכן אמר בית המשפט בערעור שזה לא היה רשלנות שהשתמשו ברפואה הציבורית במזרק הזה כי הנזק שהיה ידוע אז היה נזק קטן ובעקבות המקרה של קליפורד משרד הבריאות אסר על השימוש במזרקים האלה. החל מהמקרה הזה גם בשירות הציבורי אסור להתשמשמש במזרקים האלה כי שהנזק הוא נזק חמור אז כאן אנו באיזון שעושים של האינטרסים כבר דורשים אמצעים יקרים יותר, בשונה מבית המשפט בערעור שבדעת הרוב אמר אין רשלנות, בדיון נוסף העניין התהפך, ואמר בית המשפט בדיון הנוסף העבודה שהמזרקים האלה היו מקובלים בשירות הציבורי זה לא נותן הגנה למי שהשתמש בהם כיון שזה יהה רשלני להשתמששמ בהם גם אם זה היה מקובל לטעמה של ציפורה יש דברים מוזקים שבית המשפט בדיון הנוסף קבע- בית המשפט אמר שלא הוכח שהמזרקים החדשים אלה שלא מסוכנים יותר יקרים מאחרים , א' – היא קראה את הערכאות הקודמות בהורור שזה יותר יקר גם מבחינה הגיונית כי אם זה היה אתוו מחיר היו משתמשים ביותר טוב, אז לבוא ולהגיד שזה יותר יקר זה מרחיק לכת, ולדעתה התוצאה לא רואיה שאנו למרות שלא קליפורד צריך להביא את הכסף, אנו בעצם מטילים פגם בהתנההלות שלו ואומרים למתנדב שהוא רשלן. מה היה קורה אילו הילדה היייתה נפטרת? היה אפשר להעמיד אותו למשפט פלילי על גרימת מוות על רשלנות שהוא בעצם משתמש במזרק שהמרפאה שהוא התנדב בה נותנת לו? אז זה תמוהה מאוד. בית המשפט קבע פה הלכה נכונה – שהעובדה שאתה נוהג לפי פרקטיקה מקובלת זה לא משחרר מאחריות ופה הייתה הצדקה אחרת לשחרר מאחריות ולא מעניין הפרקטיקה המקובלת.
בדיקת ביניים: באיזה מידה האפשרות או העשייה של בדיקת ביניים משפיעה על האחריות?

פס"ד דונוביו- ששם אמרו שמי שלא בודק את הבקבוק פעמיםי יש לו אחריות כלפיי הצרכן, היום נתייחס מה מקום הדברים האלה מבחינת משפטית, פס":ד זה התייחס לאפשרות של בדיקת ביניים הוא אמר שהיצרן יודע שאין אפשרו תייבדק על ידי מישהו אחר אז יש לו אחריות, הפסיקה האחרת הביאה את האפשרות לבדיקת ביניים לציפייה לבדיקת ביניים, האם הייתה צריך לצפות שתיהיה בדיקת ביניים אבל פס"ד של מרכז החמצן קבע לנו שגם כאשר אתה צופה שתיהיה בדיקת ביניים זה לא משחרר אותך מאחריות. כי כמו שאתה צופה שתהיה בדיקת ביניים אתה צריך גם לצפות שאולי הבודק יהיה רשלן, כלומר לא יכול להיות מצב שאדם שהוא יצרן שהתרשל יגיד אני שמחתי על זה משישהו אחר יבדוק את זה , לך מותר להיות רשלן? אז גם זה שבודק מותר להיות רשלן, אז תמיד אתה צריך לצפות שבבדיקת הביניים תיהיה רשלנות, לכן בית המשפט אמר במרכז חמצן שגם כאפשר הנתבע צפה או היה יכול או היה צריך לצפות שתהיה בדיקת ביניים זה לא משחרר טתוו מאחריו תארלה במקרה כזה אם בדיקת ביניים הייתה צריכה להיות ולא נעשהת בגלל רשלנות או נעשה בצורה רשלנית ולא עלו על הפגם אז תיהיה אחריות של שני הגורמים גם הגורם הראש/וני שהתרשל ויצר תא המצב המסכן דהיינו זה שגרם לשבלול להיות בבקבוק וגם זה שהיה צריך לבדוק ולא עשה את זה בצורה ראויה ואז תתחלק האחריות בין שניהם.
לגביי מעשה מכוון: רשלנות נתפסת אצל אנשים שלא מכירים את המצב המשפטי כמתייחסת למצב שאדם גרם נזק עקב חוסר תשומת לב שלו, שהרבה פעמים אומרים את זה הוא עשה את זה ברשלנות אנו רוצים לומר הוא לא עשה את זה במתכוון הוא לא רצה לגרום נזר זה עקב רשלנות, אבל רקאינו שעוולת הרשלנות הרשלנות מתבססת על סטנדרט אובייקטייב ואדם רשלן מתי ש/הוא סוטה מנורמת הזהירות שהוא היה צריך לנקוט אותה ולכן נקבע , והיום יש פסיטקה מפורשת שקובעת את זה והיא אומרת רשלנות יכולה להתקיים גם בהתנהגות מכוונת כי זה לא משנה לנו אם הוא עשה את זה עקב תשומת לב במתכוון אנו נבדוק אם הוא חב חובת הירות האם הוא צריך לצפות שייגרם נזק עקב התנהגותו ואם הוא ההיה צריך לצפות האם הוא פעל כמנו אדם סביר ואפ לא הוא רדשלם ולא אכפתצ לי אם הוא עשה את זה במכוון או לא במכוון.

לגביי עובדים- נזכיר את האלמנט המיוחד שהפסיקה קבעה לגביי עובדים ופה יש פס"ד חדש של העליון שהוא לא משנה הוא רק נותן בצורה מאוד מסוכמת את הנושא של אחריות מעבידים
ע"א 7895/08  פורסם ב-2011 באוגוסט, פס"ד לא משנה את ההלכות לגביי אחריות מעבידים אבל מי שרוצה ללמוד על הנושא הזה זה פס"ד מסכם את זה . קלינה אליעזר ובניו הנדסה תכנוןנ' יאסים- החובה שמוטלת על מעביד היא חובה משולשת : 1. חובה להעסיק צוות עובדים מיומן-

עם עובד נפגע עקב כך שחברו לעבודה היה עובד שלא היה לו מיומנות מתאימה והמעסיק העסיק אותו שלא היה לו כישורים מסוימים אז זאת רשלנות.2. אספקת חומרים ראויים- מעביד יש לו אחריות אם הוא לא דאג לספק לעבודים את החומרים הראויים לצורכי עבודה 3. הנהגת שיטת עבודה מתאימה- המעביד צריך להנהיג שיטת עבודה מתאימה שיטת עבודה שדשומרת על סטנדרט הזהירות הדרוש ולא רק זה אלה הוא צריך גם לפקח על כך שההוראות שהוא נתן לגביי שיטת העבודה מתקיימות הלכה למעשה, מעביד שלא נהג לפי שלושת הכללית הללו ימצא רשלן.

בהקשר הזה של יחסים בין מעביד לעובד רואים שיד החמרה כלפיי המעביד.

הצעת חוק דיני ממונות ס' 386 קובע את עוולת הרשלנות כך: סעיף קטן א'- רשלנות היא התרשלות הגורמת נזק לאדם שכלפיו חייב המזיק בנסיבות העניין חובה שלא להתרשל.

ב.- התרשלות היא מעשה לרבות מעשה שנעשה במתכוון , כמו שהפסיקה קבעה היום שמעשה מכוון יכול להיות רשלנות, שאדם סביר לא היה עושה בנסיבות העניין. ג.- החובה שלא להתרשל כאמור בסעיף קטן א' מוטלת על אדם כלפיי כל מי שאדם סביר יכול היה לצפות מראש שהוא עלול להיפגע עקב ההתרשלות , היום רשום צריך אז פה מחליפים את זה ליכול וזה צפיות טכנית. ובמהשך רשום שבלבד שהטלת האחריות על אותו אדם בנסיבות העניין היא צודקת ,הוגנת וסבירה בשים לב לטיב היחסים שבין הצדדים ולאינטרס צהיבורי שבהטלת אחריות כאמור לרבות החשש מפניי פגיעה בפעילויות רצויות- הניסוח של עוולת הרשלנותשונה מהניסוח הקיים אבל אין שינוי של המצב המשפטי כי מהה שעושה ההצעה היא מכניסה לנו לתוך הוראת החוק את מה שנקבע בפסיקה היום שנתנה את הפרשנות לעוולת הרשלנות, לא מספיק שאתה יכול לצפות תיהיה אחריות רק אם הטלת האחריות היא צודקת הוגנת וסבירה וזה מה שהפסיקה לאחרונה הכניסה בעקבות הפסיקה האנגלית. פה אנו מתחשבים בשיקולים של מדיניות משפטית, באלמנט הנומטיבי, שיקולים נורמטיבים של מדיניות משפטית האם ראוי להטיל אחריות ואז בודקים את התועלת מהמאזניים איך זה משפיע מבחינה חברתית ההתנהגות הזאת? כל האלמנטים האלו שכיום קיימים בפסיקה  באים לידי ביטוי בהצעה, היא מנסחת אחרת אבל לדעת ציפורה היא לא משנה את המצב הקיים.
שיעור הבא נדבר בקצרה על אחריות שדל גופים דשלטוניים ורשויות ציבור , ואחריי זה נעסוק בנזק הנפשי זאת אומרת העקרונות המיוחדים שנקבעו בהקשר של נזק נפשי בעוולת הרשלנות ואחריי זה מצג רשלני ונזק כלכלי ואז נעבור לסעיפים שמעבירים את נטל ההוכחה
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אחריות המדינה וגופים שלטוניים בגין רשלנות:

האם יש מקום להכיר בחובת זהירות של גוף שלטוני כלפיי מישהוא שנפגע שתוצאה ממעשה או מחדל של רשות שלטונית? עד שנות ה-80 הפסיקה לא הכירה באופן כללי באחריות של גופים שלטוניים בגין רשלנות, לא שהשתנה חוק בינתיים , כבר אז היה לנו חוק הנזיקין האזרחיים ,אחריות המדינה ,שאומר לנו בסעיף 2- דין המדינה בעניין אחריות בנזיקין כדין כל גוף מאוגד פרט לחסינויות  דינה כמו כל גוף אחר. השאלה אם להכיר בחובת זהירות היא שאלה של מדיניות משפטית כי זה לא מספיק שאתה יכול לצפות,אם אתה צריך לצפות וצריך יש פה שיקולים של מדיניות משפטית אז משיקולים כאלה הפסיקה עד שנות ה-80 נמנעה מלהטיל אחריות על גופים שלטוניים וכמו שראינו מהפך בשנות ה-80 בהקשר של הרופאים כך אנו רואים גם בהקשר הסזה של אחריות גופים שלטוניים בגין רשלנות.
ניראה מה השיקולים להגבלת האחריות ברשלנות של גופים שלטוניים:

שיקולי ראשון חשוב הוא אי שפיטות נורמטיבית: בעצם שאנו אומרים שגוף שלטוני נהג ברשלנות אנו בעצם , בית המשפט עושה ביקורת על הגוף השילטוני והנימוק הזה אומר שמבחינה נורמטיבית והמדיניות הראויה זה לא ראוי כי יש לנו את הרעיון הזה של הפרדת הרשויות ואם הדבר ניתן לסמכות של אותו גוף שלטוני אז מה פתאום שבית המשפט יתערב. שיקול נוסף זה אי שפיטות מוסדית- אם יש לנו גוך שלו יש את הכלים הטובים ביותר מבחינת היכולות ,הידע המומחיות הוא הגוף המתאים לקבל את ההחלטה אז האם זה ראוי שבית המשפט יבדוק את שיקול הדעת שלו ויחליף אותה הוא הגוף שיש לו הכלים והיכולת הטובים ביותר להחליט בעניין הזה.

נימוק שלישי – הקושי לקבוע מהם האינטרסים שראוי לאזן אותם והאיזון הנכון בין האינטרסים. למשל אם אנו אומרים שהגוף השלטוני בפס"ד של הגן הציבורי- אז האם העירייה צריכה להפקיד שם שומרים זה הולך על חשבון חינוך וכו' . אלמנט נוסף הוא האופי המיוחד של פעילות הרשות השלטונית. במרבית המקרים האחריות של הגוף השלטוני נובעת ממחדל דהיינו שהוא לא נקט אמצעים כדי למנוע סיכון שיצרו אחרים כמו למשל אותה דוגמא שדיברנו עלייה ,הריי מי שיצר את הסיכון הוא רוכב האופניים ומה שלא בסדר בעירייה זה המחדל שלה שלא נקטה אמצעים כדי למנוע.

האחריות הכבדה שמה העיקרי היא שגורם אחר אבל אנחנו נוח לנו לתפוס את הגוף השלטוני כי זה גוף שאפשר לגבות ממנו אז לכן יש פה בעיה לא פשוטה.

אלמנט נוסף- ראינו בפסיקה שאומר בית המשפט העליון אם הייתה חובה שמוטלת על הרשות, הרשות לא קיימה את החובה הזו זה גם אינדיקציה לרשלנות וזה שאלה לא פשוטה הריי ראני ושלא תמיד הפרדת חובה חקוקה עולה כדי רשלנות.

נימוק נוסף שהוזכר הרבה מאוד בפסיקה הישנה ושהוא הועלה בפסיקה החדשה בית המשפט דחה אותו והוא הסכנה של ריבוי תביעות- ראינו בפס"ד איך הוא מתייחס לטענה ומבטל אותו, קוראים לזה הצפת בתי נהמשפט שבעבר הוא היה מאוד דומיננטי .

נימוק אחר זה חשש מהרתעת יתר של רשויות השלטון ע"י כך שאנו בעצם מטילים על הרשות השלטונית אחריות שהגורם העיקרי הוא בכלל מישהו אחר אז יש פה מצב של הרתעת יתר מצד אחד של הגוף השילטוני ומהצד האחר יש פה הרתעת חסר של המזיק האחר העיקרי כי המזיק האחר יודע שבסופו של יום מי שישלם זה העירייה והגוף השילטוני, למשל  יש פס"ד שמתייחס לכך שהמכון שעוסק ניתוחים אסטטים מפרסם שהוא המכון הטוב ביותר במזרח התיכון, ואין לו בכלל אמצעים לבצע ניתוחים בצורה הראויה המכון הזה בית המשפט מטיל את האחריות גם על המדינה ומשרד הבריאות למה לא סגרתם אותו כי המכון הוא האחראי העיקרי ויש פה הרתעת חסר של המכון כי המכון יודע שבסופו של יום המדינה תשלם.

אלמנטו נוסף שיבוש פעילות המנהל בשל הזמן והאמצעים שהם צריכים להדגיש בהקשר הזה של ההדיינות המשפטית, הריי שמגישים תביעה נגד משרד הבריאות, הוא צריך להדגיש זמן- כלומר העבודים זמן בהדיינות וכסף.
אלמנט אחר זה העלויות של ההדיינות כאשר במקרים לא מסוטלים מוגשות תביעות סרק- כי מחפשים את הכיס העמוק והגוף השלטוני שאפשר לגבות ממנו אז בהרבה מאוד מקרים מנסים ומוגשות תביעות סרק. שיקול נוסף הוא שילוב של שיקולים של הגינות שוויון וצדק חלוקתי- הכוונה שהטלת אחריות על רשויות שלטוניות יוצרת הפלייה לרעה כי מי יכול להרשות לעצמו להגיש את התביעה נגד הגוף השלטוני ? רק מי שיש לו ומי שאין לו לא מסוגל להגיע לכך ואז יוצא שדווקטא החזקים הם אלה שמגישים תבעות ואם הם מצליחים בתביעות מי משלם? כולנו כולל המסכנים שלא מסוגלים להגיש את התביעות אז יש פה פגעיה ברעיון הצדק החלוקתי.

נימוק אחרון – הנקודה של כיס עמוק שהרבה מאוד מעלים אותה למה מגישים הרבה פעמים תביעה נגד רשויות שלטוניות? כי זה כיס עמוק ואומרים הרשות השלטונית תשלם והעלויות מתפזרות על כל הציבור , את ההשיקול הזה אפשר לראות אותו כשיקול נגד מהסיבה כי אם אנו משלמים לניזוק ואנו מפזרים את העלויות על כולנו אז על חשבון אלמנטים אחרים שאולי היינו רוצים אותם יותר ואם ניתן פיצוי לניזוק הספיציפי זה  על חשבון פעילויות אחרות שהרשות השלטונית הייתה יכולה להשתמש בכסף הזה. 

זה שעד שנות ה-80 הפסיקה נמנעה מלהטיל אחריות על גופים שלטוניים  זה ההצדקה לגישה הזאת, אלה שהגישה הזאת שונתה ותחילת המהפך היה בפס"ד המחוזי המעניין , למרות שבית המשפט המחוזי מחויב לפסוק לפי העליון, בפס"ד סוהן היה מדובר בטענה נגד משטרת הגבולות  , הטענה הייתה שהמשטרת הגבולות איפרה לצאת מהארץ למישהי שבעלה הוציא צו עיכוב יציאה ואומרת שעקב כך נגרם לה נזק, עכשיו באה המדינה ואמרה שצריך למחוק את התביעה על הסף , כי אם מה שאם התובע ימחק את כל מה שהוא טוען עדיין אין לו עילת תביעה אז אין סיבה לנהל את המשפט , פה ביקשו למחוק את התביעה על הסף, אמר המחוזי לא אני לא מוחק את התביעה על הסף כי בהחלט יש מקום להכיר בחובת זהירות של משטרת הגבולות כנגד מי שהוציא צו עיכוב יציאה. זאת אומרת מה שאמר המחוזי , שמשטרת הגבולות לא רק יכולה לצפות את הנזק אלה גם צריכה לצפות. פס"ד המחוזי לא עסקבשאלה אם החובה הופרה אלה בשאלה המקדמית אם יש חובה. ואז זה מגיע לדיון בבית המשפט העליון ובית המשפט העליון מאשר את פס"ד המחוזי , ועוד לפניי שזה הגיע לעליון ידעו מה יההי בעליון כי קדם לזה בעליון פס"ד של עכיריית חדרה נגד זוהר אהרון ואמר שם העליון שאין שום סיבה לא להכיר באחריות של הגוף השלטוני. הן בהקשר שהגוף הזה פועל במישור השלטוני ובין כאשר הוא פועל במישור הפרטי, למשל הריי המדינה יכולה לפעול במישור הפרטי על ידי כך שהיא נניח מזמינה שייבנו עבורה מבנה מסוים אז ההתקשרות הזאת היא חוזית במישור הפרטי והאזרחי והמדינה כיולה להוות כגוף שלטוני אז בין אם היא פועלת כגוף שלטוני או במישור הפרטי אמר העליון אין הצדקה לתת חסינות מפניי אחריות ברשלנות של גופים שלטוניים. ראינו את זה בפס"ד מרי- מפעל היהלומים, ניסו להגיש תביעה בגין הפרת חובה חקוקה אז אמר בית המשפט בהפרה הזאת שאי אפשר כי לא הייתה חובה על המשטרה לחבר את המפעל למוקד שלו אב לגלביי רשלנות אמר בית המשפט העליון אם המשטרה קיבלה על עצמה את העניין הזה וע"י זה היא נתנה לאותו גורם לסמוך על כך שהוא מחובר למוקד המשטרתי זה ההסתמכות הזאת יוצרת אחריות של המדינה.

ההתפתחות החשובה רואים בעיריית ירושלים נגד גורדון בתחילת שנות ה-80 שאמר בית המשפט העליון שהמסכות השלטונית מעניקה שליטה ,פיקוח וכוח והיא יוצרת הסתמכות וציפייה ולכן יש להכיר בחובת זהירות. בעיריית ירושלים נגד גורדון דובר בנזק נפשי שנדבר עליו. בהתאם למדיניות הזאת הכירה הפסיקה גם באחריות של רשויות התכנון והבנייה , רשויות אלה שלטוניות כאשר נניח הוועדה אמרה למישהו אתה יכול לבנות פה בניין עם 18 קומות והתברר שזה לא נכון והקבלן קנה את המגרש על סמך זה והכירו באחריות של הגופים הללו זאת אומרת שנפרצו הסכרים בהרבה מאוד פסקי דין והם ניתנו נגד וועדות תכנוניות בהתאם לגישה הזאת.
נקבעחריג בפס"ד של מדינת ישראל נגד לוי – החריג בתקופה הקצרה של קיומו (בוטל בעתיד) תביעה נגד המדינה בגין אחריות של המפקח לביטוח, כלומר יש לנו גוף שלטוני שהתפקיד שלו לבדוק שחברות הביטוח הם המצב טוב והם בסדר והם תוכלנא לעמוד בהתחייבויות שלה ואנו מדברים על סיטואתציה לפניי פיצויים לנפגעי תאונות דרכים שאם חברת הביטוח מתמוטטת בנזקי גוף אז הולכים לקרנית אבל אז לא היה את החוק אז אם חברת הביטוח ששמה ביטחתי את האחריות התמוטטטה אין לי ממי לגבות. הוגשה תביעה נגד המפקח לביטוח איך לא דאגת לבדוק שהחברה הזאת היא בעלת חוסן כמו שצריך ולחילופין למה לא הודעת לנו המבוטחים הפוטנציאלים שלחברה הזאת יש בעיה אל תעשו שם ביטוח, בית המשפט בעצם לא דן בשאלה אם המפקח באמת התרשל אנו לא יודעים עד היום הוא התרשל השאלה המקדמית הייתה אם בכלל יש לו חובה כי אם אין חובה אז לא משנה לנו אם הוא התרשל או לא התרשל ובית המשפט אמר בפס"ד לוי שאין להכיר בחובת זהירות של גוף שילטוני כאשר מדובר בעניין שכרוך בשקיול דעת רחב ששיקול הדעת הרחב הזה מופעל על פי שיקולים רחבים של מדיניות ואיזון אינטרסים אז במקרים אלה אמר בית המשפט אנו לא נתערב אבל כבר שקוראים את פס"ד לוי רואים שהנשיא שמגר היה ער לבעייתיות כי הנשיא שמגר פתאום קלט בפס"ד עצמו שזה בעצם זה משתמע מפה חסינות לכל גוף שלטוני שמפעיל סמכות שכרוכה בשיקול דעת רחב , אמר הנשיא שמגר אל תבינו מפס"ד יש חסינות כי יש מקרים שכן נכיר אחריות אבל הוא לא מסביר לנו מתי כן ובעצם לפםי דעתה של ציפורה דבריו של שמגר באו כדי לא לאפשר לגופים שלטוניים להגיד אנו מחוסנים אז מצד אחד בית המשפםט לא הטיל אחריות אבל מצד שני הוא אומר אל תיקחו בחשבון שיש לכם חסינות. כבר זמםן קצר אחריי פס"ד היה ברור שהפסיקה לא מתכוונת ללכת בעקבותיו לפניי שפ"סד הזה בוטל פורמאלית בפס"ד שתיל – איך אנו רואים שהפסיקה לא התכוונה ללכת בעקבותיו? עוד לפניי פס"ד של שתיל שאמר שאנו לא מעוניינים בחריג הזה שביטל את החריג עוד לפניו הפסיקה למרות שהיא לא אמרה שפס"ד לוי לא טוב בפועל לא הלכה בעקבותיו, בפס"ד של מרכז ברוך וציפורה נגד עיריית תל אביב יפו – מדברים על תכנון של כיכר המדינה , באים בעליי מגרשים בכיכר מהדינה בתל אביב ואומרים עירית תל אביב התרשלה והתכנון לוקח הרבה זמן ונגרם לנו נזק ויש רשלחנות בפרק הזמן הזה של התכנון שהתעקב. בא המחוזי ואמר לפי פס"ד לוי אין בסיס לדון בכלל אמר בית המשפט העליון לא נכון פס"ד של לוי לא שייך הנה מהסיבה שהחריג של לוי נתן הגנה בהפעלת שיקול דעת אבל אם הטענה פה שבעלי המגרשים שהעירייה התעכבה עיכוב רשלני ועיכוב לא סביר זה לא שייך לחריג שיקול הדתע  והוא החזיר את התיק לבית המשפט המחוזי כדי לדון בשאלה האם הייתה רשלנות. דהיינו לא נתנו פה חסינות לעירייה , במספר פס"ד בשנים האחרונות הטילו אחריות על גופים שלטוניים עקב אי קיום סמכויות פיקוח כלומר זאת סיטואציה שדיברנו קודם שיש לנו רשלן עיקרי והטענה כנגד הגוף השלטוני היא שהוא לא פיקח ניקח לדוגמא מדינת ישראל נגד פלוני – מכון יונה שעשה טיפול וניתוחים ופרסם כל הזמן כמה שהוא המכון המוביל בניתוחים במזרח התיכון הייתה ביקורת של משרד הבריאות התברר שבכלל אין להם ציוד במתאים לניתוחים , התובע עשה שמה ניתוח הזוי ביותר שגרם לו נזק ואז הוא רוצה להגיש תביעה נגד מכון יונה אבל הוא לא קיים כי הוא התמוטט מבחינה כלכלית אז הוא מגיש תביעה נגד מהידנה, המדינה לא עשתה את הטיפול אבל המדינה טענה היא איפה היה משרד הבריאות למה לא נקטתם אמצעים חמורים לסגור את המקום הזה והנה בא בית המשפט העליון ואומר אכן יש אחריות של המדינה עקב כך שמשרד הבריאות פישל בפיקוח שלו. המשמעות שהטיל את האחריות זה שהריי המדינה האחריות שלה היא אחריות נוספת לזו של המכון והזכרנו שמה קורה שיש לנו שניים שיש להם אחריות בגין רשלנות? האחריות שלהם כלפיי הניזוק ביחד ולחוד אז הניזוק יכול לתבוע מהם את מלוא הנזק ושמישהו משלם הוא לוקח שיפוי מאחר. מכון יונה שלנו בפרוק ואי אפשר לגבות ממנו אגורה אז נניח שבית המשפט היה קובע שהאשם המוסרי והחלוקה בין המזיקים זה לפי האשם המוסרי. נניח שהוא היה אומר שחמכון יונה יש 90 אחוז ולמדינה 10 אחוז אבל המדינה שילמה הכל כי אפשר לגבות ממנה. אז מהידנה משלמת ואז לכאורה מבחינת דיני הנזיקין היא יכולה לתבוע את מכון יונה אבל היא לא יכולה לתבוע כי מכון יונה בפשיטת רלג והיא לא יכולה לגבות אז מי ששילם לאותו אדם זה אנו על הנזק שנגרם לו. אז אנחנו משלמים על הטיפשות שלו.
דוגמא נוספת שאנו רואים איך פס"ד לוי לפניי הביטול שלו לא מתקיים: עיריית חיפה נגד מנורה חברה לביטוח- הסמכויות של העירייה בנושא הניקוז , נגרם נזק עקב פאשלות בניקוז וחברת הביטוח מנורה משלמת למבוטחים והיא באה לעירייה ואומרת לה אני שילמתי בגלל רשלנות של ךכעירייה את העירייה היית צריכה לפקח על נושא הניקוז והתרשלת תשלמי ובית המשטל מטיל אחריות על העניין. עוד דוגמא עיריית ירושלים נגד מימוני – מופעל חוות סוסים בירושלים , התובע הולך לחווה לעשות עם החברה רכיבה על סוס בסופו של דבר הסוס מעיף אותו ונגרם לו נזק. הוא היה צריך לתבוע בגלל ההתרשלות שהייתה בחווה את בעל החווה אבל בעל החווה אין לו יכולת כלכלית אז הוא תובע את עיריית ירושלים. איך היא קשורה לא סגרתם את החווה הזאת ידעתם שיש שם חוות סוסים  והם נתנו הודעה לסגור אותה כי לא היהה רישיון אבל הם לא פעלו ולא סגרו וקרה נזק לתובע שלנו ואז בית המשפט העליון מטיל אחריות על העירייה ששילמה את מלוא הפיצוי לנזק שנגרם כיוון שמחוות הסוסים הזאת העירייה לא תוכל לקבל כסף. בא פס"ד של שתיל ואומר לנו את זה בצורה מפורשת שאין מקום לחריג של לוי.
פס"ד של אדמונד לוי מתייחס לחריג הזה והוא אומר שאין לו מקום לחריג והוא מסכים עם זה שהוא לא נקלט בפסיקה של בית המשפט העליון והוא אומר המציאות המשפטית בת זמנינו אינה מצדיקה להידרש לכלל גורף בדמותו של חריג שיקול הדעת. גם השופט השני שהיה כאן –ריבלין, מצטרף ואומר ראוי להתאים את הילכת לוי למציאות המתחדשת כלומר בית המשפט בפס"ד שתיל אומר לנו בצורה ברורה החריג של לחוי אןי לו מקום. המסקנה שעולה מהפסיקה שהתייחסנו אלייה היא שהפסיקה הישראלית הרחיבה מאוד החל משנות ה-80 את האחריות של גופים שלטוניים בגין רשלנות. הרבה יותר ממה שמקובל במדינות אחרות. פרופ' ישראל גלעד בספרו החדש דיני נזיקין גבולות האחריות, הוא מציע לשנות את הגישה שהרחיבה את האחריות של הגופים והוא מציע להגביל את האחריות של הגופים השלטוניים בכמה דרכים:

דרך אחת  היא רטורקיה מאוזנת – הרטוריקה זה מה שבית המשפט אומר שהוא נותן את ההחלטה אומר פרופ' גלעד כטאשר הוא מתייחס להרבה פס"ד שבית המשפט צריך לעסוק ברטוריקה שהוא כותה ובנימוקים וכותב בפס"ד שהוא צריך לעשות את אותם איזונים שדיברנו עליהם קודם , מהם השיקולים לא להטיל אחריות אז בית המשפט צריך בדיבורים שלו להראות את הנימוקים השונים כי אם למשל בעיריית ירושלים נגד גרודון בית המשדפט אומר גוףך שלטוני שהתנהג שצורה כזאת יש לו רשלנות הוא לא אומר לנו זה בגלל שהעיריה התנהגה בצורה בלתי מכוונת ונסבלת אז זה קובע גישה מאוד רחבסה של אחריות אז אומר הפרופ' כאשר גם אם הפסיקה מכירה באחריות היא צריכה לדאוג שהרטוריקה תיהיה מאוזנת כדי שלא יבינו את זה אחר כך שהרחבת האחריות.

זה מתקשר לנקודה השנייה שלו שהם די קשורות של הבהרת טעם הפסק – זאת אומרת שבית המשפט צריך להבהיר היטב מה הביא אותו לפס"ד כמו שבעיריית ירושלים נגד גורדון שבית המשפט לפי דעתו הושפע מכךל שהייתה התנהגות שלא בתום לב אז בית המשפט צריך להדגיש את האלמנט הזה שלא נבין מכך שהמדינה גרמה לעוגדמת נפש אז יש אחריות.
דבר אחר זה מתן משקל ראוי לשיקולי אי השפיטות הנורמטיבי והמוסדי- הכוונה שדיברנו קודם שהצגנו מה השיקולים לא להכיר באחריות של גוף שלטוני הזכרנו מה זה אי שפיטות נומטיבית זאת אומרת שאין מקום בכלל להתערב פה מהסיבה שהמחוקק קבע את הפרדת הרשויות הוא העניק את הסמכות הזסאת לגוף השלטוני למשל אם מדובר בהחלטה האם לצתא אלמלחמה , שהממשלה מוסמכת להחלטה כזו , האם בית המשפט ידון בטענה שהחלטה לצאת למלחמה היא רשלנית? היום אי אפשר לדעת כי לא ראוי שהוא ידון כי זה דבר שמבחינה נורמטיבית אומרים שזה לא שפיט אם נגיד בנק ישראל מכריז ששער המטח יהיה איקס האם נגיש נגדו תביעה בגין רשלנות? או האם המשטרה שהיא מחליטה שהיא מגדישה חלק איקס מהתקציב שלה לצורך תפיסת גנבים אז האם אנו נדון בשאלה אם ההחלטה רשלנית? פה יש בעיה של אי שפיטות נורמטיבית הריי הסמכות מבחינת הפרדת הרשויות ניתנהב לאותו גוף אומר הפרופ' צריך לכבד אי שפיטות נורמטיבית. הפסיקה עד היום לא איפשרה תביעות במקרים כאלה למשל בארה"ב היה מקרים שבית המשפט העליון בארץ מדגיש את זה בהסכמה שהאמא הגישה תביעה שהמשטרה לא תפסה אנס שהיה רוצח ובגל לשהיא לא תפסה אות זה גרם למוות של הבת שלה אז כאן יש השאלה מה המשטרה צריכה לעשות באמצעים כדי לתפוס את הגנב? אס אמר בית המשפט העליון זסה לא שפיט ובית המשפט קיבל את זה אז אמר גלעד צריך לכבד את אי שפיטות הנומטיבית. ואי שפיטות מוסדית – אם המחוקק נתן סמכות למחוקק שיש לו את הכלים לקבל החלטה אז בית המשפט לא יחליט במקומו.
עוד אמצעי שהוא מציע- חידוד ההבחנה בין מעשה למחדל והתחשבות בעוצמת המחדל: מה שאנו ראינו בפסיקה החדשה שהוטלה אחריות על גופים שלטוניים בגין מחדל ופיקוח כמו מיימוני כמו במקרה של יונה , אי הפיקוח הטילה על הרשות השלטונית לשלם את כל הפיצויים. אומר פרופ' גלעד לא תמיד ראוי בגלל מחדל להטיל על הגוף השלטוני את האחריות וצריך בהקשר הזה לבדוק את העוצמה של המחדל.

דרך אחרת שהוא קורא לה שימור דרישות השילוש- פרופ' גלעד לכל אורך הספר שלו מדגיש את הנושא של דרישת השילוש כתנאי לקיומה של עוולת הרשלנות מה נכלל בדרישת השילוש? יחסים מיוחדים, קבלת אחריות, והסתמכות ראויה, כלומר השילשו הזה הוא אמצעי כדי לפקח על גבולות האחריות בעוללת הרשלנות כי לכאורה לעוולה הזאת אין כגבולות ובית המשפט מציב לה גבולות והשילשו הוא דרך ליצור גבולות ואנו אומרים שיהיה אחריות אם יש יחסים מיוחדים בןי הצדדים והסתמכות ראויה שעולה במצג רשלני שהתובע הסתמך  הריי בזה שהמשטרה חיברה אותו הוא הסתמך על כך עכשיו אומר פרופ' גלעד אנו צריכים גם לגביי הרשויות השלטוניות להפעיל את המבחן הזה של דרישת השילוש לכן למשל ניקח את המקרה של מרק- יש אחריות למדינה כי היא לקחה על עצמה אחריות בזה שחיברה אותו והוא הסתמך על החיבור אז בהחלט יש פה בסיס לאחריות. האם אותו בחור שהלך במכון יונה הסתמך על משרד הבריאות? לא האם המשרד קיבל אחריות כלפיו? לא האם היה יחס מיוחד בין משרד הבריאות אליו? גם לא אז אומר גלעד למה שאנו נשלם על זה ונכיר באחריות.

דרך אחרת בהכרת אחריות שזה הגבלה על אחריות לנזקים כלכליים ונפשיים כהורים- הנושאים הבאםי שנעסוק בהם באחריות בגין נזק נפשי טהור ונזק כלכלי טהור הכוונה נזקים שלא נובעים מנזק לגוף או לרכוש למשל עיריית ירושלים נגד גורדון- נגרם לו נזק נפשי שהוא הרגיש עוגמת נפש מזה ששמו אותו במעצר שלא כדין ולא נגרם לו נזק לגוף ולא לרכוש אלה הנזק שלו היה נפשי ובית המשפט הכיר באחריות לנזק שלו אנו נראה את הנזק הנפשי בהמשך. נזק כלכלי טהור – של פס"ד ג'וניור בוקס, קבלן המישננה נזק ממוני טהור הכוונה לנזק ממוני שלא נובע מנזק לגוף או לרכוש והרבה מקרים של אחריות גופים שלטוניים הנזק שנגרם הוא נזק נפשי או ממוני טהור אבל לא תמיד. ונזק ממוני טהור זה סיטואציה  נניח שרשויות התכנון והבנייה נותנים אישור לבנות בית עם 18 קומות ובסוף נותנים 12 קומות וזה נזק ממוני טהור. גם בנזק ממוני טהור ונזק נפשי טהור הפסיקה הישראלית הרחיבה לעומת מדינות אחרות ואומר גלעד צריכים לעשות הגבלות. הוא מזכיר את זה בהקשר שלנו של אחריות גופים שלטוניים כי הוא אומר בהרבה מקרים כמו רשויתו התכנון והבנייה אם הנזרק הוא נפשי טהור או נפשי טהור צריכםי לעשות הגבלות. עוד אלמנט שאפשרי להגבלת אחריות של גופים שלטוניים- דרישת לדרגת של חומרה גדולה של אשם- יש לנו זדון כוונה יש לנו רשלנות גרידא כאשר יש לנו רשות שלטונית שנוהגת בחוסר תום לב ומזיד יותר מוצדק להטיל עליה אחריות אז אומר גלעד זאת דרך לצמצם את אחריות הגופים ע"י כך שאנו נתחשב בשאלה מה דרגת האשמה כי למדונ בעוולת הרשלנות שהיא חלה גם על מה מכוון , אומר פרופ' גלעד שמדובר בגופי םשלטוניים רואי שנביא בחשבון את גובה האשם בהטלת האחריות.
עוד דרך שנזכיר אותו ולא נפרט אותה- הגבלה השימוש בחזקות אחריות- שדיברנו על עוולת הרשלנות אמרנו שהייתה פסיקה בעבר שאמרה שאם אתה יכול לצפות אתה גם צריך לצפות אלה אם כן יש טיעונים טובים אבל הפסיקה החדשה זנחה את זה ואמרה אין מקום לעשות חזקות ואנו צריכים בכל מקרה לבדוק האם יש מקום להטיל אחריות בלי ליצור חזקות. אומר גלעד שמדובר באחריות גופים שלטוניים בוודאי אין מקטם . והדרך האחרונה היא תדרוש שינוי חקיקתי זה לדבריו של גלעד להגביל את האחריות של הרשות רק לחלק מהנזק שהנזק נגרם במחדל- ראינו קודם את פס"ד של פלוני מכון יונה בפועל המדינה שילמה מאה אחוז נכון שהיא יכולה תיאורתית לגבות חזרה אבל זה רק תיאורתי כי החברה בחדלות פרעון. אז גלעגד אומרק שהמדינ לא השתתפה ועשתה משהו היא לא עשתה כלום האחריות של המדינה פה הייתה המחדל שלה אז בסיטואציה כזו שהחאריות המדינה נוסעת ממחדל אומר גלעד צריך וראוי שהמדינה תישא רק בחלק היחסי של האשם שלה כלומרר אם בית המשפט היה אומר בחלוקה בין המעוולים בין מכון יונה למדינה מכון יונה צריך לשלם 90 אחוז והמדינה 10 אחוז לפי המצב המשפטי היום מבחינת הניזוק הוא יכול לגבות מהמדינה את הכל אז אומר גלעד אנו צריכים שהוא יכול לגבות מהמדינה רק את החלק שלה דהיינו 10 אחוז ואז יצא שהציבור לא ישלם. אז זאת ההצעה שלו אבל זה לא המצב המשפםטי ואלה המלצות שציפורה חושבת שצריך להכיר בהם ולהביא אותם בחשבון.

פס"ד שהיה על אחריות המשטרה , מדינת ישראל נגד וייס- לפי דעתה של ציפורה זה פס"ד חשוב והיא לא הייתה מאמינה לתוצאה אם לא הייתה רואה את זה בעינייה, איך המשטרה התנהלה בצורה זדונית ושלומיאלית, פס"ד זה לפי דעתה של ציפורה וגלעד כל הנימוקים שהזכרנו היה מקום להטיל אחריות כי פה מדברים על סיטואציה שהמשטרה לא מילאה את תפקידה והנזק שנגרם שמה הוא נזק גם נזק לרכוש וגם נזק לגוף וההתנהלות של המשטרה הייתה כל כך נוראית שמה שבעצם עולה מפס"ד שזה מעבר למחדלים כי היו מקרים שהמשטרה אוטו ולא קרה כלום אז פס"ד זה הוא לא יאומן שמשטרת ישראל פעלה בצורה הזו. 
סעיף 7 לפקודת הנזיקין עבר שינוי  תשס"ה והיום החוק קובע חסינות לעובד מדינה או עובד גוף שלטוני ,גוף תיבורי בתנאים שקבועים בסעיפים 7 א' עד 7ו'. ההסדר החדש אומר שאין סיבה להגיש א תהתביעה או לנהל את התביעה נגד אותו עובד ציבור באופן אישי בנוסף לתביעה נגד הגוף השלטוני כי בסופו של דבר מי מששלם זה הגוף, אז למה אותו עובד ציבור מתוקף תפקידו הסיכון שהוא ייגאום נזק לאנשים רבים הוא גדול כי הוא עובד עם הציבור אז מדוע לגרור אותו למשפט לכל אורך הדרך שבן כה המדינה משלמת אז הכלל זה שבד"כ שמוגשת תביעה נגד עובד ציבור אז הגוף הציבורי יכול לבוא ולומר אני מכיר בכך שהעובד עשה את זה במגרת עבודתו בתום לב ללא כוונת זדון ואני הגוף הציבורי מקבל עליי את האחריות אם מתברר שיש אחריות ואז העובד יוצא מהתמונה והמדינה או הגוף הציבורי האחר הוא הגוף הנתבע. מתי בכל זאת יכולה להיות מוגשת תובנה נגד עובד הציבור? כאשר הסעיף אומר –סעיף 7א הוא אומר לא תוגש תובנה על עובד ציבור.. והוראה זו לא תתקים על מצב שהוא עשה את זה ביודעין.. כלומר אם עובד צהיבור בעל בצורה זדונית במתכווןםן כדי לגרום נזק או מצב של אדישות בסיטואציה כזו כן תנוהל נגדו תביעה באופן אישי ויותלר מזה על פי סעיף 7ו'- אם הוא פעל בצורה חמורה , סטייה חמורה מהתנהגות ראויה המדינה כיולה לקבל שיפוי ממנו, למרות שעובד הציבור אפשר להוציא אותו יש מקרים שעובד הציבור מוצא לע מי להישען סעיף 7 ד' אומר שהוא רשאי להצטרף כנתבע בנוסף לגוף , הסעיף בא לשחררר אותו אם הוא אומר אני בכל זאת רוצה להיות צד כי אני רוצה להיחלם על חפותי אז בסיטואציה כזו הוא יכול להצטרף. לאחרונה יש את הסיפור שאולמרט שהסעיף מתקיים בו כי זה נובע מכך שסעיף 7ב' אומר שאם המדינה ביקשה לדחות את התביעה נגד העבודה אז דוחים את התביעה אבל סעיף קטן ג' ל7ב' אומר שהתבוע רשאי לבקש להחזיר את אותו עובד ציבור שהוא כן יהיה חלק מהתביעה לא למחוק את שמו מהתביעה יש סטנדינג לתובע להתעקש שהוא רוצה שהתביעה תהיה גם נגד אותו נתבע וכדי שהוא יוכל להוות בסיס הוא צריך להראות שהוא נכנס לחריגים. היו מקרים שהוגשה הודעת המדינה ובכל זאת התובע התנגד למשל פס"ד קימחי נגד גיורא רום היה מדובר על מנהל רשות התעופה האזרחית שהוא במסגרת הרצאה שלו ביצע עוולה של לשון הרע ואמר בית המשפט השלום שההרצאה שלו בכנס והדברים שהוא אמר בכנס כשהוא הוציא לשון הרע זה חרג מתפקידו ולכן זה לא נכנס למסגרת הסעיף. במקרה של אולמרט שוב הייתה בעיה דומה כאשר מדובר היה בפרקליט המדינה שהוא נתן רעיון לעיתון הארץ והטענה של אולמרט הייתה שבראיון לעיתון הארץ הוא הוציא לשון הרע נגדו. הראיון הזה היה ראיון עם פרקליט המדינה על הפעילו תשל הפרקליוטת אילו תיקים הוגשו מה קורה עם התיקים ומטבע הדברים פרקליט המדינה התייחס בראיון לתביעה שהוגשה נגד אולמרט שהיה ראש ממשלה לשעבר ויש חשיבות עצומה לציבור לדעת מה קורה והטענה הייתה למשל הייתה הלוואה שאולמרט קיבל ופרקליט המדינה אמר הנה עד היום ההלוואה לא הוחזרה רק קראו לזה הלוואה וזה לא באמת וכתב האישום מתייחס לדבר הזה. אומר אולמרט שנעשה הראיון הזה ההלוואה כבר הוחזר ואנו עורכי הדין שלחי הגישו מסמך לבית המשפט לגביי החזר ההלוואה, לדור לא היה מודע לזה כיוון שזה הוגש לבית המשפט ולדור לא טיפל אישית אז טענת הפרקליטים של אולמרט הייתה שלדור מחפש את אולמרט ורוצה לפגוע בו בצורה מכוונת וזה לא מקרה של רשלנות גרידא ואם זה כך לא חל החריג ויש מקום לתבוע. בית המשפט השלום אמר שראיון הזה הוא לא חלק מהתפקיד שלו כי ההגנה ניתנת על עוולה שבוצעה במהלך התפקיד, פס"ד שלדעת ציפורה לא נכון איך אפשר להגיד שפרקליט המדינה בתוקף תפקידו נותן ראריון מסכם על תיקים שעומדים נגד אנשי ציבור וזה חלק מתפקידו לתת שקיפות במדינה דמוקרטית . הוגש ערעור למחוזי ופס"ד של המחוזי שניתן לפניי מספר ימים- מדינת ישראל נגד אהוד אולמרט אומר בית המשפט המחוזי אני דוחה את הערעואר אבל לא מהנימוק שבית המשפט השלום שזה לא חלקר מתפקידו אלה נימוק אחר מי שנתן מטעם המדינה את ההודעה – הריי 7ב' אומר שהמדינה צריכה לתת במקרה כזה את ההודעה ויש הסדר בתקנות איך נותנים את ההודה אז צריך לתת את ההודעה דאכן מתמלאים התאנאים אז אמר המחוזי אותה פרקליטה שנתנה את ההודעה מטעם המדינה לא עשתה את הבדיקות שהיא הייתה צריכה לעשות והיא לא בדקה האם פרקליט מהדינה ידע על המסמך שהוגש לבית המשפט האם באמת יש לו כוונה זדונית או כוונה פסולה בהגשת התביעה בכל ניהול ההליך אז אמר בית המשפט כיוון שההודעה הזאת נמסרה בלי שנקטו את ההליך בצורה ראויה אזי אומר בית המשפט אני מבטל את ההודעה הזאת והתיק ימשיך להתנהל נגד לדור. לאור ההנמקה הזאת ציפורה שואלת את עצמה מכיוון שזה רק ניתן מס' ימים אי אפשר לדעת לאן זה יילך אבל אם זה נימוק טכני שבית המשפט אומר שהיא לא הסבירה בהודעה שהיא מסרה שהיא עשתה את כל הדברים האלה אז לפי דעתה זה ניתן לתיקון נכון שהתקנות דורשות פרק זמן אבל היא לא רואה בעיה בסיטואציה כזו שבית המשפט ביקש להאריך את המועד ואותה פרקליטה תיתן את המסמך בצורה ראויה שהיא בדקה עם לדור וכו' אז כל אותם פגמים שבית המשפט ראה בהתנהלות אפשר לפתור אותם ויכול להיות שעכשיו זה יגיע לעליון  היא מאמינה שאם זה יגיע לעליון אז נזכה לקבל פס"ד של בית המשפט העליון ביחס לשאלה האם ראיון שנותן פרקליט המדינה אם זה חלק מתפקידו או לא. בשנים האחרונות יש פסיקה סותרת בבתי משפט נמוכים דהיינו שלום ומחוזי ביחס לשאלה האם החסינות מכוח סעיף 8 היא חסינות מהותית או דיונית. למה זה חשוב? אם היא חסינות מהותית אז אי אפשר להגיש תביעה לא נגד השופט ולא נגד המדינה הריי אפ השופט התרשל אז המדינה יש לה אחריות שילוחית אז אם החסינות היא חסינות מהותית אז יש מחסום מלהגיש תביעות וזאת בעצם הייתה הגישה שהייתה מקובלת עד השנים האחרונות שהחסינות היא מהויתית אבל בשנים האחרונות נפרץ הפרץ הזה שהוגשו תביעות נגד מהדינה בגין רשלנות של שופטים עכשיו אם החסינות מהותית התביעה נדחית אבל אם החסינות היא דיונית דהיינו שהיא באה הלגן על השופט עצמו אבל לא שוללת את  העוללה אז אי אפשר לתבוע את השופט אבל אפשר לתבוע את המדינה ויש חילוקי דעות בפסיקות של בתי משפט שלום ומחוזי בהקשר הזה ואין עדיין הכרעה בעליון לכן צריך לחכות לכך שבית המשפט העליון יבהיר מה טיב החסינות האם היא מהותית או דיונית. לגביי חסינות עובדי ציבור יש הוראות דומות למה שיש לנו בסעיף 7 הרחב הזה בהצעת חוק דיני ממונות- סעיפים 378-385 יש הסדר דומה להסדר שקיים היום לגביי חסינות עובדי ציבור.פס"ד האחרון שניתן בסוגיה של חסינות הוא תיק אזרחי תל אביב 39859/08 טוטיאן נגד ההוצאה לפועל פתח תקווה יש בו סקירה של הדעות השונות בפסיקה הקודמת. הצעת חוק דיני ממונות מתייחסת לחסינות של הרשות השיפוטית בסעיף 377 והוא אומר כך- אדם המבצע פעולה שיפוטית לרבות בורר לא יישא באחריות בנזיקין בשל מעשה שעשה במילוי תפקידו השיפוטי. יש כאן שינוי נוסח כי הנוסח של סעיף 8 הסעיף אומר לא תוגש נגדו תובנה הנוסח החדש המוצע אומר לא יישא באחריות. לפי החדש החסינות משתמעת לחסינות מהותית שארין אחריות ואם אין אחריות אין אחריות שילוחית. חלק מבתי המשפט אמרו החסינות דיונית יש לו חסינות אבל אי אפשר להגיש נגדו תביעה דווקא היסוח של הסעיף החדש אומר שהכוונה היא לתת חסינות מהחותית. החסינות של עובד הציבור היא חסינות ממשפט נגדו והגוף השילטוני ממשיך להיות ניתבע והחסינות היא לא אישית . הנוסח של הצעת החוק היא לעשות את זה חסינות מהותית.
סעיף 377(ב) בהצעת חוק דיני ממונות שהסעיף הזה מציע להוסיף חסינות נוספת שלא מוכרת היום , חסינות למשתתף בהליך משפטי- הסעיף אומר שבעל דין בא כוחו או עד לא יישאו באחריות בנזיקין כלפיי בעל דין אחר למעשה שעשו בתום לב בהליך משפטי ולמטרתו.

ההגנה הזאת קיימת היום בחוק איסור לשון הרע ופה רוצים להרחיב את זה לכל עוולה נזיקית התנאי להגנה זה שמעשה נעשה בתום לב למטרת ההליך.

התפתחות חדשה של בית משפט מחוזי חיפה שניתנה לפניי זמן קצר פס"ד של ת"א מחוזי חיפה 752/04 עיזבון המנוחה זידאן נגד מדינת ישראל פה בית המשפט עסק בעניין חדש, אין עדיין דיון בעליון השאלה מה קורה שהייתה פעילות שלטונית לטובת כלל הציבור אין אשם מצד מי שגרם לנזק אמר בית המשפט המחוזי בחיפה למרות שהפעולה הזאת נועדה לכלל הציבור ולא היה כאן אשם והתרשלות בכל זאת הוא הטיל חבות על המדינה לשאת בנזק. מדובר על סיטואציה של אזרח נפגע ע"י טעות שהייתה של חיילים שיש הגנה בגלל שמדובר בפעולה שלטונית אז אומר בית המשפט המחוזי שבמספר מצומצם של מקרים יש מקום להטיל על המדינה לשלם פיצויים ללא אשם בגין נזק שנגרם בפעולה שלטונית שנעשתה לטובת הכלל. בית המשפט אומר זה דבר חריג צריכים לפרש את זה בצמצום אבל במקרה הזה כאשר חיילים במחסום או בפעולה מלחמתית אחרת הם רואים סיכון ויורים שלא הייתה רשלנות מצידם הפעילות הזאת הצבאית באה להגן על הציבור כולו ולא היה אשם מצד החיילים אבל נגרם לאותה תובעת מסכנה נזק אז לכאורה שאין אשם אין אחריות והיא לא יכולה לתבוע אומר בית המשפט כיוון שמדובר בפעילות שנעשתה לטובת כלל הציבור שהמדינה תשלם לה בכל זאת על הנזק שנגרם לה שזאת סטייה מהעקרונות שדיברנו עליהם כי אין עוולה ואין אשם ואין עוגן להטלת אחריות בכל זאת בא השופט ואומר יש מקרים חריגים של פעילות שבאה לטובת הציבור כולו לא נעשתה באשם ונפגע ממנה פרט ניתן לו פיצויים.
עוולת רשלנות בגין נזק נפשי טהור:

האם אפשר לתבוע בגין רשלנות שהנזק הוא נזק נפשי? כאן אנחנו צריכים לעשות אבחנה בין סיטואציה שהנזק נגרם לנפגע הראשוני לבין סיטואציה שהנזק נגרם לנפגע המשני.

הנפגע הראשוני- עיריית ירושלים נגד גורדון יש הפרת חובת זהירות כלפיי גורדון לא נגרם לו נזק גופני אלה נפשי אומר לנו בית המשפט העליון ואין שום סיבה לא לאפשר את הפיצוי בגין הנזק הנפשי שנגרם לו , הגישה הזו בעיריית ירושלים נגד גורדון סוטה מהגישה שהייתה בעבר לגביי נזק נפשי טהור, בעבר הפסיקה סירבה לתת פיצוי בגין נזק נפשי טהור מכמה סיבות: סיבה אחת קושי להוכיח את הנזק סיבה שנייה חשש לתביעות סרק, אנשים יגישו על נזק נפשי בלי שבפועל היה נזק נפשי. סיבה שלישית הקושי להוכיח קש"ס בין התאונה לנזק הנפשי, כולם מכירים אנשים עם בעיות נפשיות שלא עברו תאונה והסיבה הרביעית יש קושי להעריך את זה בכסף. סיבה חמישית סכנה של הצפת בתי המשפט בתביעות. ואלמנט הנימוק האחרון זה שלעיתים קרובות הנזק הנפשי הוא נזק זמני ונזק לא חמור שאפשר להתגבר עליו אז מכל הנימוקים הללו הפסיקה בעבר לא הכירה באחריות ברשלנות שמדובר בנזק נפשי, אלה מדד הרפואה התפתח והתפתחו כלים יותר מדעיים גם בהקשר של הנזק הנפשי בשנים האחרונות יש לנו הפתחות במד הפסיכיאטריה שלא הייתה בעבר ולכן חלק מהנימוקים שהזכרנו כבר לא טובים היום כי יש דרך לבדוק מבחינה מדעית את הבעיה של הנזק הנפשי והעבודה של הצפה הפסיקה דחתה אותה בהקשרים שונים והקושי לעמוד מבחינת מה הפיצוי שיינתן גם זה לא נימוק מתאים כ ייש לנו קושי לפגוע כאב וסבל בנזקי גוף אבל בכל זאת נותנים פיצוי. לכן בא בית המשפט בעיריית ירושלים נגד גורדון והוא אומר אין סיבה להבחין בין נזק נפשי אחר , הוא אומר (ברק)מדוע אקבל פיצוי על פחד שפחדתי אם הדבר הביא לכאב בביטני (נזק גופני והנזק הנפשי נובע מהנזק הגופני)ולא אקבל פיצוי על פחד שפחדתי עם ביטני לא רעבה. הוא אומר למה במקרה כזה שיש לי כאבי בטן אפשר לקבל ולא אקבל פיצוי על פחד שפחדתי עם בטני לא כאבה מה היסוד הרציונאלי להבחנה הזאת השופט ברק אומר אין הצדקה לעשות הבחנה וגם נפשי כזה שהוא נלווה לנזק גופני הוא בר פיצוי. וחלה התפתחות בשנים האחרונות בסוגיה הזאת והפסיקה היום מכירה בנזק נפשי (פס"ד אמין) בית המשפט הכיר באחריות במקרה כזה והנושא הזה בכלל של נזק נפשי במשפחה הוא נושא שקיבל תאוצה בשנים האחרונות. הפסיקה האמריקנית שקדמה לנו הכירה בנזק נפשי שנגרם לבן זוג על ידי בן זוג אחר רק אם מתמלאים כמה תנאים: הנתיבע פעל במתכוון או בפזיזות זאת אומרת לא מספיק שהייתה סתם רשלנות צריכה להיו תכוונה או פזיזות התנאי השני שההתנהגות הייתה קיצונית ונתעבת כלומר משהו שאומר שהתנהגות כזו היא קצונית ומתעבים אותה אז רק התנהגות שעברה את גבולות הסבירות ולא בכל מקרה יגיעו לבית המשפט. התנאי השלישי שהוא חשוב שההתנהגות גרמה לתובע נזק נפשי חמור, רק שמדובר בנזק נפשי חמור למשל ניתן דוגמא למקרה שהפסיקה האמרקנית הכירה בו- הבעל אמר לאישתו שהוא קיבל תוצאה של בדיקת איידס והוא נושא את האיידס והוא אמר לה תיקחי את הילד שלנו תיקחי את הילד שלנו לקנדה לבית הקודם שלנו שהילד לא ייראה איך אני מת, היא פחדה שהיא גם נדבקה וכו' ובסוף התברר לה שנהכרל היה תרגיל והוא רצה להרחיק אותה ואדז היא הגישה נגדו תביעה על הנזק שנגרם לה ובית המשפט הכיר בזה. כדי לאזן ניתן פס"ד ששמו הגישו תביעה נגד האישה , בני זוג שחיו בנפרד והאישה שגרה חוקרים ששמו מצלמות נסתרות בחדר השינה של הבעל והוא גילה את המצלמות והוא חשב שהרשויות הפדרליות עוקבות אחריו והוא נכנס לפחדים איומים והוא התחיל להסתובב עם כלי נשק והוא נרגיש נרדף מהרשויות הפדראליות שלו והיא לקחה ממנו מכתבים וכו' ובית המשפט האמרקאי אמר שהיא נכנסת לקטגוריות שאמרנו והוא קיבל פיצוי. 
בית המשפט אמר שרק במקרים חריגים נאפשר הגשת תביעה נגד האב(אמין) היו מספר מקרים בשנים האחרונות של תביעה של בני זוג אחד המקרים שנדון בארץ היה מקרה מזעזע של זוג ששיך למגזר הערבי ששמה מקובל שהאישה עוברת לגור עם המשפחה של הבעל היא התחתנה שהייתה צעירה והפכו אותה להיות המשרתת והשיפכה של הבעל היא עשתה את כל עבודות הבית והבישול והתייחסו אליה בצורה שקוראים את פס"ד נדהמים השפילו אותה התעללו בה זה תיק' מעמד אישי 18551/00 התייחסו אליה בצורה ממש איומה ובסופו של דבר היא ברחה להורים שלה ואז הם החזירו אותה ואחריי שהחזירו אותה לא דיברו איתה והיא הייתה צריכה לאכול לבד וכו'. עזר לה שבסופו של דבר התמוטטה נפשית ואז היא קיבלה בעיות גופניות הביאו רופא שהוא לא כל כך רופא ואז היא הגיעה למיון בבית החולים וזה הציל אותה שראו שמצבה היה מזעזע ואז בדקו והתברר הסיפור שלה ואז היא קיבלה את התמיכה הנפשית  שהיא הייתה זקוקה לה היא התגרשה ממנו המדינה הגישה נגדו כתב אישום על עבירה פלילית היה הסדר טיעון הוא הודה וקיבל את העונש אבל אז היא הגישה נגדו תביעה על הנזק הנפשי שנגרם לה וזה היה המקרה הראשון שבית המשפט הישראלי ענה על טיעון נפשי. 
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הפסיקה הישראלית בשונה ממה שמקובלת במקומות אחרים במה שהיה לפני כן הרחיבה מאוד את האחריות בגין נזק נפשי כאשר מדובר בניזוק ראשוני בפס"ד גורדון השופט ברק לא רואה מקום לעשות אבחנה בין נזק נפשי לנזק אחר.

שונה המצב כאשר מדובר בניזוק משני כלומר נגרם נזק לא' ועקב הנזק שנגרם לא' נגרם נזרק נפשי לב' והשאלה האם ב' יכול לתבוע בגין הנזק שנגרם לו? וההלכה נפסקה בפס"ד של העליון בעניין של אלסוחה זה היה ערעור בבית המשפט העליון ששילב שני ערעורים של פסיקה מחוזית שבשני הערעורים השאלה המשפטית היה דומה. במקרה אחד היה מדובר בתביעה של הורים של ילד שנפגע בתאונה הילד הזה נפטר 24 ימים אחריי התאונה ההורים לא היו נוכחים בזמן התאונה אבל הודיעו להם לאחר התאונה ומיד לאחר שהודיעו להם הם באו לבית החולים והיו ליד הבן בכל אותם ימים קשים כי הוא בעצם התנדנד בין חיים למוות עד פטירתו. וכתוצאה מהטראומה הזאת ההורים טוענים שיש להם היום נזק נפשי הם סובלים מדיכאונות ועצבנות וחרדות. זה תיק אחד. התיק השני היה ערעור שהוגש לגביי אישה שאמא שלה נפגעה בתאונה, שוב הבת התובעת לא הייתה נוכחת בזמן התאונה אבל היא באה לבית החולים שמה היא ראתה את אמא במצב הקשה, האימא נפטרה אחריי 8 ימים והבת שוב ראתה את גופת האם ש/הביאו אותה הבית לפני הקבורה. וכתוצאה מכך היא קיבלה מחלת נפש שנובעת מהטראומה הזאת שהיא ראתה את האימא שלה במצב הקשה שלה. שני המקרים מדברים על ניזוק מתאונה שבשני המקרים הוא נפטר ולכן בוודאי שהעיזבון והתלויים שלו זכאים לפיצויים אבל השאלה היא האם במקרה הראשון ההורים ובמקרה השני הבת יכולים לתבוע בגין הנזק הנפשי שנגרם להם. בית המשפט העליון – הנשיא שמגר קובע את גבולות האחריות כאשר הוא כמה פרמטרים שעל פי הם תקבע האחריות. הפרמטר הראשון- זהות התובע, הוכרה אחריות כלפיי הורים ילדים ובני זוג, בשני המקרים שנידונו באלסוחה נכנסו לקטגוריה הזאת כי המקרה הראשון זה הורים והמרקה השני זנה בת ולגביהם יש אחריות. אבל בית המשפט לא סבר בכך ,בית המשפט קבע שיכולות גם להיות דרגות קירבה אחרות שהיחס היה כל כך קרוב למרות שזה לא ממלא קרבה של הורים בני זוג וילדים שגם בהם תוכר זכות תביעה זאת אומרת שהשאלה נשארה פתוחה ובפסקי דין של בית שלום שנתנו לאחר מכן הכירו האחריות כלפיי אחות של נפגע והכירו באחריות כלפיי דוד שאחיינים שלו נהרגה והיחס ביניהם היה כמו אב לבת. אז הרשימה של הורים ילדים ובנ יזוג אינה רשימה סגורה.פס"ד מקלוחלין היה שם מקרה של תאונת דרכים שאמא באה שעתיים לאחר התאונה אז בית המשפט האנגלי אמר שהוא משנה את הפסיקה הקודמת בכך שעד מקלוחלין הייתה צריכה להיות נוכחות בזמן האירוע כדי לאפשר תביעה במקלוחלין בית המשפט אמר גם אם האישה הגיע שעתיים אחר כן דהיינו סמוך לאחר האירוע תתאפשר תביעה. במקלוחלין היה מדובר באישה ואמא אז בית המשפט הכיר בכך שהיא יכולה לתבוע, פס"ד באנגליה אחריי מקלוחלין שגיבש את ההלכה היה פס"ד של אלקוק שהוא ניתן בעקבות קריסת האיצטדיון.
באלקוק היה מדובר באיצטדיון באמצע שנות ה-90 שקרס האנגליה ומשחק שודר בשידור ישיר בטלוויזיה והאיצטדיון היה מלא וחלק ממנו קרס וראו בשידור ישיר בטלוויזיה את הקריסה של האיצטדיון, הייתה מהומה מאות הרוגים אלפי פצועים הוגשה תביעה על ידי קרובי משפחה בדרגות שונות של אלה שנפגעו באיצטדיון . חלק מקרובי המשפחה צפו במשחק בשידור ישיר חלקם ראו את זה במהדורת החדשות חלקם שמעו ברדיו חלקם נודע להם בלי שהם שמעו בצורה כזאת והוגשו תביעות על ידי 16 תובעים, בית המשפט באלקוק הציב וקבע את ההלכה בהקשר שלנו באנגליה מה הם דרגות הקריבה הדרושות ובית הלורדים אמר הורים ילדים ובני זוג הם בדיוק כמו שאצלנו נקבע , הם יכולים לתבוע ההנחה תהיה שהם יכולים לתבוע ודרגות קירבה אחרות יצטרכו להוכיח שהקשר שלהם לנפגע היה כל כך קרוב שהוא היה דומה לקרבה שבין הורים ילדים או בני זוג. זאת אומרת אפשרות להרחבה מצד אחד ומהצד השי גם הורים ילדים ובני זוג ההלכה הרגילה תהיה שהם יכולים לתבוע. אבל הנתבע יכול להוכיח אחרת, הנתבע יכול להוכיח למשל שבני הזוג חיו בנפרד ושנאו זה את זו שנאה יוקדת ואז אי אפשר לתבוע. או יכול להיות הורה שזנח את ילדו 28 שנה ופתאום שהילד נפגע הוא טוען לשבר נפש/י שנגרם לו. המצב אצלנו דומה למצב בפסיקה האנגלית.בית המשפט באלסוחה השאיר פתוחה את השאלה מה קורה לדרגות קירבה שהם לא קירבת משפחה הריי בית המשפט עסק שם ביחסים משפחתיים אבל מה לפעמים יש קירבה שהיא לא קירבת משפחה אלה נוסעת מקבלת אחריות למשל בעקבות מקלוחלין היה מאמרים שעסקו בסוגייה באחד המאמרים היה שאלה מה קורה לאחות סיעודית שהולכת עם המטופל שלה במוסד ופתאום בגלל רשלנות של אחר מישהו דוחף את עגלת הנכים והיא חוטפת שוק כי היא רואה את המטופל שלה בורח עם העגלה , האם אותו גורם שגרם נזק לאותו מטופל יש לו אחריות גם בגין השוק שנגרם לאחות? אין פה יחס של קירבה משפחתית אבל יש פה קרבה מסוג אחר- קירבה שנובעת מאחריות. יש להניח שגם במקרה כזה שי מקום להכיר באחריות והסוגיה לא נדונה בפס"ד של אלסוחה אבל בית המשפט בפס"ד זה לא עשה רשימה סגורה ולכן בהחלט ייתכן שבמקרה כזה תוכר אחריות. מה שברור שאין אחריות כלפי כל עובר אורח כלומר אם יש מישהו שבמקרה נקלע ממקום תאונה והיה עד אליה ונגרם לו נזק נפשי בגלל שהוא ראה אחר נפגע אז הוא נחשב ניזוק משני אם הוא לא היה בטווח הסכנה, וניזוק כזה(משני) שאין לו יחס של קירבה לא תוכר פיצויים.
מה קורה לגביי מציל כלומר אדם שעסק בהצלה ועקב כך שהוא היה חשוף למראות הזוועה נגרם לו נזק נפשי עקב כך? הפסיקה הישראלית בדומה לאנגלית קבעה שסכנה קוראת להצלה- מי שיש לו אחריות כלפיי הניזוק תהיה לו אחריות גם כלפי מי שבא להציל אותו כי אתה לא רק יכול לצפות אלה צריך לצפות כי אנו רוצים לעודד מעשי הצלה , הסכנה קוראת להצלה לכן יש אחריות כלפיי המציל. ראובן הולך ברחוב ורואה שיש שריפה בבית הוא רואה שיש  שם לכודים ומציל ילדים ועקב כך הוא נפגע אז סכנה קוראת להצלה אז יש אחריות גם כלפיי המציל ולא רק כלפיי הילדים. המקרה של תאונת הרכבות צ'דוויק – היה מדובר בתאונת רכבות קשה וצ'דוויק גר סמוך לתחנת רכבת ושהוא שמע את התאונה הוא מיד יצא היו הרבה נפגעים והוא סייע בהצלתם. שנים קודם לכן היה לו בעיות נפשיות אבל הוא יצא מהם אבל כתוצאה מה טראומה הזאת הוא עוד פעם קיבלת בעיות נפשיות. בית המשפט האנגלי הכיר בזכות לקבל פיצוי על כל הנזק הנפשי שנגרם לו למי שהיה אחרי לתאונת הרכבות. כי צ'דוויק היה מצלי ואנו אומרים שבסכנה קוראת להצלה ולכן למרות שהוא לא היה במעגל הראשוני של הנפגעים יש להכיר באחריות כלפיו. והנה עלתה שוב השאלה של פס"ד של וויט –white , במקרה זה הוגשה תביעה על ידי אנשים שהיו בכוחות ההצלה שבאו אחריי קריסת האיצדטיון, הם באו אחרי זה כחלק מכוחות ההצלה והמראות היו זוועה וחלק מאותו אנשים שהשתתפו בכוחות ההצלה נפגעו פגיעה נפשית, האם הם יכולים לתבוע? בית הלורדים ברוב דעות של שלושה נגד שניים קבע שגם מצילים יוכלו לתבוע בגין נזק נפשי רק כאשר הם עצמם היו בסכנה או הם האמינו שהם בסכנה לעצמם ואם לא הם יוכלו לתבוע רק בתנאים שיכולים לתבוע כל ניזוק משני אחר כלומר, כיוון שאין להם קירבה לניזוקים עצמם אז בעצם הם לא יכולים לתבוע. שני לורדים היו בדעת מיעוט ואמרו שלגביי מציל המצב צריך להיות שונה , מציל יש לאפשר לו לתבוע כאשר הוא נפגע בנפשו עקב פעולות הצלה. המקרה שעמד לדיון בוויט הוא לא עוסק המציל כמו המציל שהיה בצ'דוויק , הריי שם היה מדובר במי שזה עיסוקו ולכן לגביי מי שזה עיסוקו יש הצדקה לבוא ולהגיד זה עיסוק זאת עבודתך אם אתה לא מזוגל נפשית לעמוד בטראומה אז אל תילך להיות בשירותי הצלה. ואם חלילה נפגעת אז זאת תאונת עבודה שאתה תקבל מביטוח לאומי אבל אתה לא יכול לתבוע מהמזיק פיצוי. לכן פה היה כן צריך לעשות את האבחנה בין מי שזה עיסוקו לבין מי שמתנדב להצלה . כי מי שמדנדב להצלה יש לנו אינטרס מטעמים של מדיניות שיפוטית לעודד את ההיתנהגות הזאת וכן להכיר באחריות כלפיו אבל השאלה מאז פס"ד הישן לא התעוררה בארץ בהקשר הזה. האלמנט השני שהנשיא שמגר מתייחס אליו הוא קורא לו " אופן ההתרשמות של התובע מן האירוע"-עד מקלוחלין הפסיקה אמרה רק אם נוכח אבל דרשות נוכחות , מקלוחלין הרחיב את זה גם אם הוא בא סמוך לאחר מכן, הנשיא שמגר לא מקבל את הצימצום הזה שרק אם הוא בך סמוך לאחר מכן אלה הוא אומר שאין לשלול אפשרות לתבוע גם כאשר הנזק הנפשי נגרם לתובע שהוא נחשף למידע מכלי שני כלומר הוא לא באירוע אבל אח"כ באו סיפרו לו והודיעו לו. כל התנאים הם תנאים מצטברים. בפס"ד של מקלוחלין בית המשפט באימרת אגב עסק בשאלה האם צפייה בשידור ישיר בטלוויזיה תיחשב בנוכחות במקום האירוע, זה באימרת אגב כי במקלוחלין היא לא צפתה בטלוויזיה אלה באה שעתיים אחרי התאונה. השופטים אמרו שאם הוא צופה בטלויזיה זה כאילו הוא שם. בפס"ד המאוחר של אלקוק ששמה חלק מהניזוקים צפו בטלויזיה בשידור ישיר וראו את זה קורס, אז אמר בית הלורדים לא צפייה בשידור ישיר היא לא נחשבת כהימצאות במקום. שמגר לא מקבל את הצמצום הזה. הפס"ד של אלסוכה היה לפניי אלקוק אבל אחריי מקלוחלין. ובדומה ששמה שבית המשפט אמר שמקלולחין אומר הנשיחא ברק צפייה בשידור ישיר היא כמו נוכחות כי באנגליה היא לא התקבלה באלקוק אז בהקשר הזה התנאים אצלנו מקלים יותר מאשר הפסיקה האנגלית. הנשיא שמגר אומר לנו אין לשלול מתן פיצוי גם כאש/ר מדובר בהאזנה לדיווח מילולי כלומר לא שהוא ראה בשידור ישיר אלה באו ואמרו לו שבנו נפגע בתאונה אז אין לשלול קבלת פיצוי. המסננת המרכזית היא דווקא בתנאי הרביעי.
התנאי השלישי-"מידת הקריבה במקום ובזמן לתאונה"- אלה האם הודיעו לך שעתיים אחר כך או אולי אותה הורה היה באיזה שהוא מקום שארי אפשר היה לאתר אותו ונודע לו על התאונה רק אחרי שהוא חזר אחרי חמישה ימים. אז האם הריחוק ממקום התאונה או הזמן צריך להשפיע? אומר שמגר שלא זה לא תצריך להשפיע הוא אומר שזה יותר קרוב יותר להכיר הקש"ס בין האירו לנזק הנפשי, אבל אין לשלול הכר באחריות גם שנודע מאוחר יותר. 

עוד אלמנט שהנשיא שמגר משנה את הגישה האנגלית- בפסיקה הנגלית יש דרישה שהניזוק המשני יקבל את השוק הנפשי שלו בצחוה חד פעמית כלומר שהוא ראה את הניזוקים או נשיטודע לו על זה וחטף שוק, אומר הנשיא שמגר ולדעת ציפורה בצדק לא בהכרח אלה במקרה הזה הריי של אלסוחה היה מדובר בהורים שהנזק הנפשי נגרם להם לא מיד אלה בגלל החשיפה של אותם 24 ימים שהיו עם הילד הגוסס שלהם זאת אומרת הייתה חשיפה מתמשכת ולא זבנג וגמרנו אבל אומר הנשיא שמגר ובצדק שדווקא לפעמים הסיטואציה הזאת היא הרבה יותר חמורה מבחינה נפשית מאשר שמודיעים לך שהילד נהרג כי עובדה שהם היו עם הילד 24 ימיטם נוראיים וזה עומס נפשי בלתי נסבל אז אין לעשות אבחנה בין מצב כזה שהשוק הנפשי נגרם בבת אחת לבין מצב שהוא נגרם עקב חשיפה מתמשכת. התנאי הרביעי הוא המסננת הענקית- מה דרגת הנזק הנפשי של הניזוק המשני שתאשפר לו לתבוע? בית המשפט העליון באלסוחה קבע שרק נזק מהותי יאפשר תביעה, רק נזק שעולה כדי פסיכוזיס או ניורוזיס. פסיכוזיס זה מחלת נפש וניורוזיס זה מחלת עצבים בדרגה קשה. אז ברור לנו שמישהו נפגע בתאונה כל מקורביו סובלים. יש להם מועקה נפשית והם עצבנים ויש חרדות אבל אם זה לא מגיע לדרגהה החמורה של ניורוזוס או פסיכוזי אי אפשר לתבוע מטעמים של מדיניות משפטית כי חייבים לעצור במקום מסוים את היקף התובעים. הריי ברור שכל פגיעה מעוררת מבחינה נפשית מעגל גדול של נפגעים ולכםן רק דרגות חומרה קשות של ניורוזיס ופסיכוזיס מאפשרות תביעה ולכן יש כאן מסננת מאוד גדולה של המקרה. גם בפסיקה האנגלית צריך להיות נזק נפשי בדרגה חמורה. עלתה השאלה בפס"ד ציון נגד צח האם הדרישה הזאת של הבנזק הנפשי החומור תחול גם לגביי ניזוק משני שהיה נוכח באירוע, פה היה מדובר בסיטואציה שהתובעת הייתה עדת ראייה לתאונה שבה אמא שלה נהרגה. הטענה הייתה שכיוון שהיא הייתה נוכחת במקום התאונה וראתה את אמא לנגד עינייה נהרגת יש לתת לה פיצוי גם אם הנזק שנגרם לה הוא לא בדרגה של נירוזיס או פסיכוזיס ואין ספק שהיא רואה את אמא נהרגת לנגד עיניה אז היא לא ישנה בלילה והיא עצבנית ויש לה חרדות וכל אותם סיפטומיים טבעיים שיהיו אחריי התאונה אבל הם לא מגיעים לכדי ניורוזיס ופסיכוזיס. בית המשפט העליון התחבט בשאלה כי מצד אחד אמר העליון מוזר שעושים את האבחנה הזאת מדוע הניזוק הראשונה שמכירים בזכות התביעה שלו כי גם נזק נפשי קל אפשר לתבוע כי הרחבנו את הנושא. אם מכירים בניזוק נפשי שיכול לתבוע אז למה לעשות את האבחנה הזאת אבל מהצד השני אם אנו נאפשר לכל ניזוק כזה לתבוע ונוריד את המסננת הגדולה אז פותחים פתח עצום לתביעות ובסופו של דבר אנו הציבור משלמים את העלויות של זה. אם נניח בתאונת דרכים כל המעגל הקרוב יקבל פיצוי אז הפרמיות שלנו על המכוניות יעלו בצורה קשה מאוד לכן בית המשפט מטעמים של מדיניות אומר לנו כל ניזוק משני לא חשוב אם הוא היה נוכח או לא היה נוכח צריך להגיע כדי לתבוע לרמת הנזק הנפשי הקשה של ניורוזיס או פסיכוזיס.

ההגמשה של התנאי הרביעי מוצאים בפס"ד של לוי נגד מרכז רפואי שערי צדק- פס"ד של אלסוחה הנשיא שמגר תבע את הדרך אב להוא לא תחם אלה השאיר את הדברים פתוחים להתפתחות עתידית וכאשר הוא קבע שצריך להיות דרגה חמורה של נזק נפשי של ניו או פסיכו הוא אמר שרק מבקרים חריגים וקשים אפשר יהיה לסטות מזה כלומר הוא נתן פתח במקרים מיוחדים לסטות מהדרישה. במקרה מיוחד כזה מצא בית המשפט העליון בפס"ד של לוי נגד מרכז רפואי שערי צדק- שם היה מקרה של הורים שעברו במשך שנים טיפולי הפריה וסוף סוף האישה הצליחה להרות ובגלל רשלנות נולד עובר מת. זה בעצם סתם את הגולל של ההורים האלה לזכות לילד. העובר מת אז הוא לא נולד חי אז  בוודאי שהוא לא יכול לתבוע , האם ההורים הללו שאין ספק שיש להם נזק נפשי אבל הוא לא הגיע לו לניורו או פסיכוזי, ברור לנו שהאדם עם חוסן נפשי גדול ביותר בסיטואציה כזו יש קשיחים נפשיים שהוא בוודאי מדוכא עצבני ולא ישן בלילות ויש לו בעיות אבל הוא לא הגיע לדרגה של מחלת עצבים או מחלת נפש. האם לא נאפשר להם לתבוע? בית המשפט המחוזי אמר האישה היא בעצם נפגעת ראשונית כי עובר היה ברחמה והיה בתוך גופה וחלק ממנה הוא מת אצלה אז יש לראות אותה כנפגעת ראשונית ואם היא נפגעת ראשונית אןי בעיה של אלסוכה. אבל בית המשפט המחוזי שהאב לא יכול לתבוע כי הוא לא נפגע ראשוני ואין לו ניורו או פסיכו. בית המשפט העליון קיבל את הערעור של ההורים השופט ריבלין אמר שאפשר לראות את האישה כניזוק ראשוני כי הכל התרחש בגופה לגביי האב הוא לא ניזוק ראשוני אבל לגביו אומר השופט ריבלין שאנו צריכים להפעיל את החריג שאמר הנשיא שמגר באלסוחה שבמקרים ברורים וקשים אפשר לסטות מהדרישה הזאת של התנאי הרביעי ואומר השופט ריבלין המקרה הזה זהו מקרה חריג וקשה. כיוון שברור לנו שלאב במק3רה הזה מגיע לו פיצוי ויש לו נזק נפשי לא בדרגה החמורה ומגיע לו. ואם לא ניתן לו פיצוי אז העובר לא יכול לתבוע ואז יוצא שאם הוא היה נולד והוא היה פגום אז הוא היה יכול לתבוע על הנזק שנגרם אבל בגלל שהצליחו להרוג אותו ההורים לא יקבלו כלום. אומר ריבלין זה מקרה חריג שיש לאפשר להורים לתבוע ובמקרה הזה הוא השאיר את הפיצוי לאמא שנתן בית המשפט המחוזי 300 אלף ₪ ופוסק לאב 250 אלף ₪. השופטת חיוט שגם היא הסכימה שיש לקבל את הערעור ההנמקה שלה שונה היא רואה בשני ההורים ניזוקים ראשונים. היא אומרת ההורים במקרה הזה הם לא ניזוקים משניים ולא נכון לדעתה לראות רק את האימא כניזוק ראשוני בגלל שזה קרה בגופה כי גם האב הוא חלק מתהליך ההפריה והוא הורה כמו האימא אז היא לא רואה מקום לעשות את האבחנה בגלל העובדה שהרחם גדל ברחם של האישה ולדעת של חיוט יש מקום לראות את שני ההורים כניזוקים ראשונים ולכן במצב כזה היא חושבת שלא צריך להיכנס לעניין של חריג ולדעתה צריך לפסוק לאם 500 אלף ולאב 350 אלף אבל השופט השלישי ג'וברן יצטרף לשופט ריבלין כך שהתקבלה בסופו של דבר ההלכה כפי שקבע ריבלין שהאישה אפשר להתייחס אליה כניזוקה ראשונית וגם אם לא נראה אותה כניזוקה ראשונית היא תקבל פיצוי כמקרה חריג והבעל הוא ניזוק משני שאפשר לראות אותו כחריג להלכת אלסוחה אז לא התקבלה הגישה של חיוט שאפשר לראות את שני ההורים כניזוקים ראשוניים. מה קורה שנגרם נזק פיזי?
פס"ד של שבקי – התובע טען שהוא סובל ממחלת לב בגלל פגיעה בבן שלו והשאלה הייתה האם הכללים של הלכת אלסוחה יחולו גם שהנזק הוא לא נזק נפשי אלה נזק פיזי לניזוק משני. ובית המשפט העליון קבע שאותם כללים של הילכת אלסוחה יחולו גם שהתובע טוען לנזק פיזי כי בעצם בשני המקרים הנזק הפיזי שהוא טוען לו הוא תוצאה של ההלם. הוא תוצאה של אותו נזק שנגרם לניזוק הראשוני אז אצל אחד זה מתבטא באולקוס והשני במחלת לב והשלישי אחרת אז כל אחד בנוי אחרת אבל הבסיס הוא אותו בסיס של הלם נפשי ולכ9ן אמר בית המשפט שההלכה של אלסוחה תחול לא רק כאשר הביטוי של הנזק של הניזוק המשני הוא ביטוי נפשי אלה גם כאשר הביטוי הוא פיזי ופה אנו נדרוש נזק חמור. במקרה הספציפי של שבקי לא הוכרה אחריות כי מחלת לב זה לא אירוע חמור אלה בגלל שלא הוכח קש"ס בין מחלת הלב לבין הפגיעה בילד.

אם אין קש"ס אין אחריות.

הצעת חוק דיני ממונות- מציע להכניס לנו שינוי בהקשר הזה של פיצוי בגין נזק נפשי והיא מכה  את הפיצוי הזה כפיצויי שכול- סעיף 472 להצעת החוק אומר- כל אחד מקרובי של הנפטר זכרי לפיצויי שכול ששיעורם שליש מתקרת הפיצויים לנזק שאינו נזק ממון על פי סעיף 4 א'3 לחוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים. הסעיף האחר זה סכום הפיצויים לנפגעים כאלה לא יעלה על פי שניים מתקרת הפיצויים לנזק שאינו נזק ממון כאמור בסעיף קטן א' ג. בסעיף זה קרוב בן זוג הורה או ילד. ההצעה בעצם באה להכיר בכך שכאשר מישהו נפגע עקב עוולה שביצע אחר אז הקרובים ביותר שזה בן זוג הורה ילד יש לו בוודאי נזק נפשי ולא נזק נפשי חמור של ניורו או פסיכו ולא יעלה על הדעת שהורה שנהרג לא ילד בתאונה שהוא עבר על זה לסדר היום ולמחרת חזר לעצמו. אז באה ההצעה ואומרת ניתן פיצויי שכול- זה ייבטא שאנו מכירים בכך שיש להם פגיעה כתוצאה מפגיעת הילד הזה. אבל פיצויים אלו יהיו בסכום קבוע, כל אחד יקבל את התקרה שנקבעה בפיצויים לנפגעי תאונות דרכים לנזק לא ממוני לקחו את התקרה שצמודה למדד אז לקחו את הסכום שנקבע בחוק הפיצויים כתקרה לנזק הלא ממוני ואמרו כל אחד מקרובים יקבל שליש מהתקרה הזאת. מה קורה אם יש משפחה עם 12 אחים? זה יכול להגיע לסכומים גבוהים. אז החוק אומר שכל הזכאים זה לא יעלה על פי 2 מתקרת הפיצויים. שיש הרבה קרובים- בן זוג הורה או ילד אז בכל מקרה זה לא יכול לעלות על פי שניים מתקרת הפיצויים ואז הסכום הזה מתחלק בין הזכאים. זה לא מבטא את הלכת אלסוחה אלה זה בא לתת פיצוי שאיננו אפשרי היום – פיצוי שכול. מי שיגרם לו נזק חמור של ניורו או פסיכו עדיין יכול ללכת על פי הילכת אלסוחה.
מצג רשלני- זה לא עוולה עצמאי אלה בתוך עוולה רשלנות. אנו בדנים בזה נפרד כיוון שהפסיקה קבעה כללים מיוחדים לאחריות בסיטואציה של מצג רשלני. מדוע היה צריך כללים מיוחדים שמדובר במצג בשונה ממעשה רשלני? כאשר מדובר במצג הנזק יכול להתפשט לניזוקים רבים של עושה מצג לא בהכרח יכול לצפות , אתה נותן חוות דעת לא' והוא מעביר את המידע הזה לאחרים ופתאום אתה מוצא את עצמך אחראי כלפיי המון אנשים שלא צפית. בעיה נוספת שקשורה לאותו דבר זה שהיקף הנזק עשוי להיות בלתי צפוי והבעיה השלישית זה שהנזק כתוצאה ממצג רשלני הוא בד"כ נזק כלכלי. יש מקרים שמצב רשלני יכול לגרום לנזק לא כלכלי למשל אם רופא נותן אבחנה לא נכונה הוא יכול לגרום לפציינט נזק גופני אבל במרבית המקרים של מצג רשלני הנזק הוא כלכלי. ונזק כלכלי אנו נראה שגם לגביו הפסיקה לא הייתה לארג'ית בהכרה שמדובר בנזק כלכלי טהור. ולכן שמדובר במצב והנזק הוא כלכלי טהור אז זה גרם לכך שהפסיקה בארץ עד 54 לא היכרה באחריות בגין מצג רשלני. זה הוכר בארץ של ויינשטיין נגד קדימה ב-54 הכללים שנקבעו שם הם בתוקף עד היום. באנגליה זה נקבע ב-64 בפס"ד של אדי בייאר נגד הלר- שם נקבעו כללים באחריות של מצג רשלני אבל הכללים שנקבעו על ידי בית הלורדים בדיוק כמו שקבע הנשיא אגרנט שלנו 10 שנים קודם לכן? הכיצד? 

לפניי פס"ד של בייאר עמד לדיון בבית הלורדים פס"ד של קדלר שהייתה שם דעת מיעוט של לורד דנינג שהוא קבע שלדעתו יש מקום להכיר האחריות בגין מצג רשלני והוא קבע מה התנאים, אבל הוא היה בדעת מיעוט. השופט אגרנט שלנו אימץ את דעת המיעוט של לורד דנינג ושהשאלה הגיע עוד פעם לדיון באנגליה לבייארן אז בית הלורדים אימץ את דעת המיעוט של דנינג וכך קרה שאנו הגענו 10 שנים קודם לאותו הלכה כי אנו וגם בית הלורדים באדי ביירן הסתמכנו על דעת המיעוט של לורד דנינג בפס"ד של קלדר. בויינשטין נגד דימה הייתה סיטואציה של קבלן שבונה מיכל על פי תוכנית שמוגשת לו והוכנה על ידי מהנדסים, היה פגם במיכל והמזמינים באו לקבלן ואמרו לו בקשה לתקן. הקבלן אכן תיקן היו לו עלויות שכרוכות בכך כשהטענה של הקבלן שהיה פגם בתכנון ההנדסי, הוא עבד לפי התכונית שהוגשה לו , אבל אין קשר חוזי בין הקבלן למהנדס ,הקבלן קיבל את התכונית מהמזמינים והוא תובע את המהנדס בתביעה נזיקית שבגלל הרשלנות בתכנון נגרם לו היום נזק שיש לו עלויות של התיקון. יש רשלנות של המהנדס וזה הסיטואציה של מצג רשלני, לא מדובר כאן על מעשה אלה על מצג שזה יכול להיות אמירה או כתיבה או תוכנית שגרמה לנזק. השופט אגרנט קובע מה התנאים שצריכים להתקיים כדי שתהיה אחריות בגין מצג רשלני. התנאים הללו הם תנאים מצטברים: התנאי הראשון- אגרנט אומר אין להטיל אחריות בגין נזק כספי שנגרם על ידי הודעה רשלנית בשיחה בדרך אקראי שלא במהלך עסקים רגיל.

למה בא התנאי הזה שאומר שאם זה היה שיחה בדרך אקראי אין אחריות , זה בא כדי למנוע מצב שאדם יצטרך לחשוב כל הזמן מה הוא אומר.למשל עורך דין שמיייעץ לחבר. אז האם אנו כל הזמן צריכים לחשוב מה אנו אומרים? אז מבחינת מדיניות משפטית אומרים בסיטואציה כזו מי שמקבל את אותה עצה ומי ששומע את הדברים צריך לדעת שהוא מקבל את זה במהלך דבר מסוים לא מתכוונים שהוא יסתמך על כך. הבסיס לאחריות על מצג רשלני והוא נושא ההסתמכות- שהתובע ונתבע היו צריכים להיות מודעים לכך שתהיה הסתמכות עליו. שמדובר בשיחת אקראי אין בסיס לאותה הסתמכות. שמקבלים ייעוץ בשיחה אקראי ולא במהלך עסקים רגיל אתה צריך לדעת שלא מתכוונים שתסתמך על כך . ואם אתה רוצה להבהיר שאתה מסתמך אתה צריך לבוא ולהגיד לאותו אדם שאתה מסתמך עליו. הרעיון של שיחת אקראי זה נובע מרעיון שלא צריכים לצפות הסתמכות.
התנאי השני במציב בית המשפט לגביי מצג רשלני : הוא אומר הודעה רשלנית לא תגרור אחריות כאשר לא ניתנה למטרת עיסקה מסוימת אשר כתוצאה ממנה נגרם הנזק הכספי המשמש את יסוד התביעה. כלומר האחריו תקום שמדובר בעיסקה מסוימת ואם לא נתת את זה למטרת עיסקה מסוימת לא תהיה לך אחריות. 

התנאי השלישי- אןי לחייב בתשלומי נזק על הודעות רשלניות המביאות לתוצאות נזקיות כספיות שהיקפן המקסימאלי אינו ניתן להגדרה מראש.
זה בא לפתור את הבעיה של החשש שמצג כזה יכול פתאום להטיל על עושה המצג אחריות לנזק שהוא לא יכול היה לצפות אותו לכן בא התנאי ואומר שהיקף המקסימאלי של הנזק צריך להיות ניתן לצפיה. למשל בפסיקה האנגלית היה רואה חשבון שחותם על דוחות כספיים ומישהו הסתמך על הדוח הכספי והשקיע כסף בחברה ומתברר שהיה טעות בדוח. הפסיקה האנגלית לא מכירה בזכות לתבוע נגד רואה החשבון לעומת זאת בישראל כן מכירים בזכות.

תנאי רביעי- אין לחייב בתשלומי נזק בשל הודעות רשלניות לגביי סוג סלתי מוגדר של אנשים. 

החברות תקום שבעל המקצוע התכוון כאשר מסר את חווות הדעת שמי שניזוק על ידי חוות הדעת יסתמך עלייה בקשר לעניין שלשמו נערכה חוות הדעת שלו. אין הכרח שבעל המקצוע ידע מראש את זהותו של האדם שלשם הדרכתו נערכה חוות הדעת, די בכך שזהותו עתידה להתברר משום שעבורו נועדה העסקה מסוג חוות הדעת. דוגמא: בא לקוח לרואה חשבון ואומר לו אני צריך לקחת הלוואה, ואני רוצה ממך אישור על מצב הכספי שלי כדי לקחת הלוואה , עכשיו בא אותו לקוח לבנק לאומי ולוקח בבנק הלוואה על סמך חוות הדעת שהכין רואה החשבון. מתברר שהייתה רשלנות בהכנת חוות הדעת והבנק היום לא יכול לגבות בחזרה את ההלוואה שלו ונגרם לבנק נזק של מיליון ₪. האם הוא יכול לתבוע את רואה החשבון? רואה החשבון ידע שהוא צריך להכין את חוות הדעת של הלקוח שלו כדי שהוא יקבל א תהללוואה אז הוא ידע את טיב העיסקה שבגללה הוא מתבקש לקבל חוו תדעת אבל הוא לא ידע שזה יהיה בנק לאומי אבל זה לא רלוואנטי. הוא ידע את טיב העיסקה הוא ידע את היקף העיסקה ולכן הזהות לא חשובה. אבל אתה צריך לדעת את טיב העיסקה.בכך לא הייתה ציפייה של הסתמכות לצורך קבלת הלוואה.
 כדי שתהיה אחריות צריך נותן חוות הדעת מודע לאפשרות של הסתמכות על חוות הדעת. ולכן נראה בעיתונים כלכליים שיש ניתוח כספי של חברה מסוימת ומי שעושה את הניתוח יגיד אין לראות בדברים האלה המלצה להשקעה ואין לראות לכך לבסיס הסתמכות הוא כותב את זה כי הוא רוצה להדגיש שהם יצטרכו לבדוק את זה בעצמם והוא נותן חוות דעת שהיא לא בסיס להסתמכות. אז בגלל שהוא כותב את זה הוא שולל את האחריו תשלו כי אם הוא לא היה כותב היה עומד בפניי בית המשפט השאלה האם זה שכתב את הדברים צריך לצפות שהיה הסתמכות בדברים האלה. אם הוא לא יכתוב את זה יש לו סכנה כי הוא שהוא כותב ניתוח על חברה ציבוררית שיש לה מניות על סכום גבוהה אז פוטנציאלית הוא צריך לצפות שעל סמך חוות הדעת שלו יעשו עיסקאות עדש 10 מיליון. אז כדי להימנע מאחריות במקרה כזה חשוב להודיע במפורש על תסתמך על חוות הדעת שלי אם אתה רוצה להשקיע. 

התנאי האחרון- אמר בית המשפט בעל המקצוע לא יהיה אחראי אם יש לו יסוד הגיוני להניח כי חוות דעתו תיבדק בדיקה נוספת בלתי תלוי בטרם יפעלו לפיה. כשדיברנו על נושא של בדיקת ביניים והראנו א תההתפתחות בפסיקה בנושא של בדיקת ביניים מפס"ד של דונוגיו לפסיקה של היום של מרכז החמצן- בית המשפט העליון אמר שהעובדה שהייתה בדיקת בינים או שלא הייתה צריכה להיות בדיקה ביניים והייתה רשלנות והבדיקה נעשתה ברשלנות זה יוצר אחריות כפולה עאל שניהם וזה לא משחרר על אחריות. פס"ד של ויינשטיין נגד קדימה ניתן לפניי פס"ד של מרכז החמצן, פס"ד של מרכז החמצן חידש בסוגייה של בדיקת ביניים הוא קבע שגם שיד בדיקת ביניים צפויה זה לא משחרר מאחריות מהסיבה שאתה צריך לצפות שכמו שאתה רשלן גם זה שבודק יהיה רשלן אתה לא יכול להניח שמי שבדוק לא רשלן שאתה בעצמך לא רשלן. ואם אתה צריך לצפות רשלנות שלו א שניהם אחראים. איך זה משפיע על התנאי בפס"ד של ויינשטין נגד קדימה? האם לאור פס"ד של מרכז החמצן צריך למחוק את התנאי הזה? הפסיקה שניתנה בנושא של מצג רשלני אחרי מרכז החמצן לא אמרה שהתנאי הזה לא קיים אלה המשיכו להזכיר אותו אלה שהשאלה היא אךי מפרשים את התנאי הזה? מה המהות של התנאי? המהות של התנאי מדוע אומר בית המשפט שבסיטואציה שהיה יסוד להניח שתעשה בדיקקה עצמאית אין אחריות למה? כי במקרה כזה אין ציפייה להסתמכות וכמו שהדגשנו קודם הבסיס לאחריות בגין מצג רשלני זה הציפייה להסתמכות ואם הצדדים בעצם הייתה הבנה ביניהם שטתה לא מסתמך על מה שאמרתי אלה אתה בודק את זה בעצמך אז אין צי]פ-ייה להסתמכות לכן אם מישהו מפרסם בעיתון ניתוח מצב כספי של חברה ואומר אין לראות בכך ביס ל השקעה וכל מי שרוצה להשקיע צריך לבדוק בעצמו את הדברים אז בעצם הוא אומר אל תסתמכו עליי. בסיטואציה כזו באמ תלא תחול אחריות. אבל באותם הקשרים שהייתה ציפיה להסתמכות אבל הייתה בדיקת ביניים גם כן אם לא הייתה כוונה שבדיקת הביניים תשלול את ההסתמכות תהיה אחריות.

פס"ד קפלן נגד גרובוגרוצקי, ופס"ד של אלביט ופס"ד נוסף שבא לידי ביטוי זה רובינשטיין נגד פישר – שם אמר בית המשפט שגם אם היה מחדל רשלני של התובע לבדוק את נכונות המצג שיצר הנתבע זה לא שולל אחריות אלה מקטין את החבות עקב אשם תורם. זאת אומרת שזה בהחלט תואם את מרכז החמצן, לכם שמפרשים א תהתנאי של בדיקת ביניים אנו צריכםי לפרש אותו לאור ההתפתחות ולאמר שהתנאי הזה הכוונה הייתה לסיטואציה שהצדדים התכוונו שתעשה בדיקה עצמאית ולא תהיה הסתמכות ואם הצדדים לא שללו את ההסתמכות אז הרשלנות תיצור אחריות של שני הגורמים. פס"ד קריית אתא נגד אלנקו- שם אמר בית המשפט שלא היה צריך לבדוק בדיקה עצמאית אבל הייתה בדיקה אז בית המשפט יבדוק האם הבדיקה שנעשתה שוללת ומנתקת את הקש"ס. אז בהחלט יכול להיות שנהייתה בדיקה וזה לא ינתק קש"ס אלה תהיה אחריות כפולה. שאלה נוספת האם יכול להיות מצג רשלני לגביי חוק? לגביי עובדות יכול להיות, אבל נניח שראובן אומר לשמעון בתקופה שאסור היה להחזיק מטבע זר הוא אומר לו אין בעיה אתה יכול להחזיק מטבע זר עד מיליון ₪ וזה תיאור לא נכון של המצב המשפטי האם יכול לתבוע אותו בגין מצג רשלני? האם יכול להיות תביעה בגןי מצג רשלני שהמצג מתבטא בחוק ומצב משפטי חוקי? בתחום האזרחי חוק החוזים אומר לנו בסעיף 14 (ד) טעות לעניי ןזה וסעיף 15 בין בעובדה ובין בחוק להוציא טעות שאינה אלה בכדאיות העסקה כלומר שגם טעות שהיא בחוק היא טעות. אבל למה זה משפיע גם על התביעה הנזיקית? כי סעיף 61 (ב) לחוק החוזים חלק כללי אומר לנו הוראות חוק זה יחולו ככל שהדבר מתאים לענין ובשוינוים מחויביםן גם על חיובים שאינם נוביעים מחוזה לכן גם על חיוב נזיקי שנובע מאחריות בגין רשלנות חל סעיף 14 ד' שאומר לנו שהטעיה יכולה להיות לא רק לגביי מצג עובדתי אלה גם לגביי מצב משפטי. שאלה נוספת- האם שתיקה/ מחדל שייך למצג רשלני? מתי שתיקה עולה כדי מצג רשלני? שתיקה תעלה כדי מצג רשלני ותגרום לאחריות בגין מצג רשלני כאשר הייתה מוטלת עליך חובת גליוי שלא גילית. אם הייתה צריך לאמר ולא אמרת וצריך לאמר זה יכול לנבוע ממערכות דינים שונו תבי ןהיתר מסעיף 12 לחוק החוזים שאומר שבניהול משא ומתן צריך לנהוג בדרך מקובלת אז מכוח זה המשפט הכיר בחובת גילוי במשא ומתן שכל המידע הרלוונטי אם להתקשר ובאילו תנאים לכן בכל מקרהע שיש חובת גילוי שלא גולתה זה יכול לאפשר תביעה בגין מצג רשלני. בדיון נוסף של פנידר בית המשפט עסק בשאלה הזאת בהקשר לסעיף 12 לחוק החוזים- בערעור השופט ברק הציע להטיל אחריות לא רק על פי סעיף 12 אלה גם מכוח מצג רשלני כיוון שברגע שאתה צריך לגלות ולא גילית אז האחריות היא בגין מצג רשלני ויש פסיקה בהקשר הזה שכאשר יש חובה למסור מידע שלא מסר אז כמו שזה יכול לשממש בסיס לסעיף 12 זה יכול לשמש בסי לאחריות בגין מצג רשלני.  בעיה נוספת בתנאים שהתייחסנו אליהם שבית המשפט קבע בויינשטין נגד קדימה אגרנט דיבר על בעל מקצוע אבל השאלה האם בגין אחריות בגין מצג רשלני מצוצמת לבעלי מקצוע? היא שאלה לא פשוטה כי אחריי באיירן הייתה פסיקה אנגלית שצימצמה את האחריות בגין מצב רשלני רק לבעלי מקצוע אבל גם באנגליה אח"כ שינוי את זה ואצלנו הששאלה עמדה לדיון בפס"ד עמידר ובית המשפט העליון שם קבע מפורשות שאחריות בגין מצג רשלני אינה מצומצמת לבעלי מקצוע. והבסיס לארחיות הוא בגין הסתמכות. ראובן רוצה לקנות מכונית משומשת הוא רוצה לחסוך את העלויות של בדיקת המכונית ויש לו חבר שמעון שהוא במקצועו עורך דין אבל הוא מציג את עצמו כמבין במכוניות, אז אתה לוקח את החברר איתך לקנות את המוכנית ואותו שמעון שהולך אתיך יודע שאתה מסתצמך עליו ואתה תקנה את המכוני תעל סמך הדעה שלו. מתברר שראובן קנה את המכונית והמנוע אחרי יומיים שבק חיים, אז שמעון הוא שוויצר יותר מאשר מומחה ויכול להיות שעל פי חוש השמיעה לדעת על התקלה אב לבסיטואציה כזו שני הצדדים ידעו שהולכים להסתמך על מה שאומר שמעון לכן אם שמעון יודע את המצב המשפטי מה הוא יעשה במצב כזה? הוא יכל להגיד אני לא מקבל על עצמי אחריו תאלה יכול לתת חותצ דעת לא מחייבת ואם הוא לא יגיד את זה יש אפשרות שוהא יהיה אחראי כי הצדדים היו מסתמכים על זה.אז ההסתמכות לא צריכה להיו תדווקא משודבר בבעל מקצוע. בבעל מקצוע הוודאי שהצדדים מסתמכים אבל רואים שגם במקרה אחר זה אפשרי.
פס"ד של בנק מסד התעוררה שאלה משפטית מיוחדת בבנק מסד היה מדובר בסיטואציה הבאה: לוית רצה לרכוש מניות בשם חברת מרכבה, הוא היה צריך לקבל ערבות של בנק הפועלים לאשראי שניתן לו, בנק הפועלים פנה מיוזמתו לא בגלל שלוית אמר לו אלה הוא פנה מיוזמתו לבנק מסד ששם התנהל החשבון של חברת מרכבה ובנק הפועלים שאל את בנק מסד על הלקוח –חברת מרכבה, עכישו בנק מסד רצה שהעיסקה תתבצע ושבנק הפועלים ייתן את הערבות אז הוא אמר שהחברה במצב טוב אבל מתברר שלא כך המצב, ואז לוית הפסיד הרבהה כסף בעסקה הזאת והוא מגיש תביעה נגד בנק מסד על כך שהוא נתן אינפורמציה מוטעת לבנק הפועלים, אילו לוית היה אומר לבנק הפועלים תפםנו לבנק מסד יודע שזה בשביל לוית מתמלאים התנאים אבל פה לא לוית יזם את הפנייה אלה בנק הפועלים האם זה משנה? דעת הרוב בבית המשפט העליון הייתה שזה לא משנה ולא חשוב שבנק הפועלים פנה מיוזמתו? מדוע? כי בנק מסד היה צריך להבין ולצפות שבנק הפועלים עומד מאחוריו הלקוח שעבורו הוא נותן את הערבות גם אם הלקוח לא ביקש זאת אומרת אם אנחנו בודקים את המבחנים של ויינשטיין אנו נכנסים לתוך המבחנים ובסופו של דבר נקבע שבנק מסד לא אחראי כי נקבע שלא היה קש"ס בין חוו תהדעת של הבנק לנזק שנגרם ללוית, מדוע? כי כאשר בנק הפועלים ביקש את חוות הדעת לצורך הערבות זה כבר היה אחריי חתימת החוזה אחריי לוית אז לוית לא הסתמך על מה שאמר בנק מסד כדי להחליט אם הוא מתקשר בחוזה אלה הוא כבר היה מחויב בחוזה אז אין קש"ס בין המצג הרשלני לבין הנזק שנגרם לו ובעוולת הרשלנות התנאי השלישי זה קש"ס בין ההתרשלות לבין הנזק אבל מבחינה ההלכה המשפטי תבית המשפט בדעת הרבו קבע שזה לא חשוב שבנק הפועלים פנה מיוזמתו אילו היה על סמך זה לוית מתקשר בחוזה הוא היה יכול לתבוע.

נזק כלכלי טהור:
זה נזק כספי שהוא לא נובע מנזק לגוף או לרכוש. בד"כ  שיש נזק גופני יש גם נזק ממוני. למשל שאדם נפגע בגופו ויש לו נזק כספי והוצאות כתוצאה מהפגיעה שלחו זה לא נזק ממוני טהור אלה נזק כספי שנובע מהפגיעה. כמו שאדם נפגע ברכוש עקב כך יכול להיגרם לו נזק ממוני. למשל אם נפגעה מונית וכתוצאה מכך אי אפשר לעבוד שבוע אז כתוצאה מפגיעה במונית יש נזק כספי, אז זה נזק כספי שנובע מהנזק לרכוש. שמדברים על נזק כלכלי או ממוני או פיננסי טהור מדהברים על נזק שהוא לא נובע מפגיעה בגוף או ברכוש שלך. דוגמא: יש תאונת דרכים ראובן גרם לתאונה ועקב כך עכשיו יש פקק במשך שעתיים יש לנו עשרת אלפים איש תקועים בפקק וכתוצאה מכך אלה שתקועי םבפקק לא הגיעו לעבודה והם מרוויחים לפי שעות והפסידו כסף . או שלא הספיקו לעשות עסקה חשובה ונגרם נזק. מפעל שנמצא במפרץ חיפה גרם לזיהום האויר וסוגרים את כל המרחב וכל העסקים סוגרים אז כתוצאה מכך כל בעלי המסעדות ובתי קפה באזור לא באים אנשים והכל סגור יש פה נזק כלכלי. מה שמאפיין את הנזק הכלכלי הטהור שהוא מטבעו הוא יכול להיות להמון אנשים אם מדובר בפקק שסגר את כביש החוף המון אנשים נגרם להם נזק עקב כך אז האם נאפשר לכולם לתבוע? הנזק הכלכלי הטהור בעצם בעבר לא אפשרו לתבוע שהנזק היה נזק טהור ולכן אחד הגורמים שמנינו במצג רשלני שהכירו אותו ב-54 היה העניין שבד"כ נגרם נזק כלכלי טהור. שרופא נתן ייעוץ רשלני ונגרם נזק לגוף הכירו בזכות לתבוע אבל שנגרם נזק כספי לא אפשרו. הנימוקים:

1) הכרה בנזק ממוני טהור תגרום להרחבה עצומה במעגל התובעים. דוגמא – פגעו בכבל חשמלי ולכל האיזור אין חשמל והמון אנשים , מפעלים נפגעו אז יש כמות גדולה של אנשים זה נימוק אחד.יש פה הרבה יותר אנשים שיקבלו פיצוי וזה יעלה פרמיות.
2) סכנה של הצפת בתי המשפט-נכתוצאה מהראשון יש הצפה של בתי המשפט ובד"כ הנימוק הזה כשלעצמו נדחה בפסיקה החדשה אבל בפסיקה הישנה הוא יהה נימוק חשוב
3) פגיעה בהגינות- אחת המטרות של דיני הנזיקין זה צדק מתקן כלומר גרמת לנזק תשלם אותו,פה יכול להיות מישהו שהרשלנות שלו קטנה וכתוצאה מכך יכול להיות שסגרת את כל הדרך הראשית וכתוצאה מכך יש אלפים שנפגעים אז בגלל אשם קטן אפשר למצוא את עצמך עם אחריות גדולה
4) חשש משיבוש תיפקודם של דיני החוזים- אני יצרן מוכר מגהצים, עכשיו היה פגם בייצור והמגהץ לא יכול לגרום נזק גופני אבל הוא לא יכול למכור אותו רגיל אז הוא ימכור אותו בסוג ב' , בין הצדדים הסמוכים הברגע שקנית אותו כסוד ב' ושילמת אותו כסוג ב' אין בעיה. אבל אםן תהיה לו אחרית נזיקית בגלל שהמגהץ הוא סוג ב' אז הרכוש שלא ידע שזה סוג ב' יוכל לתבוע ואז כל המערך החוזי שהוא מכר אותו כסוג ב' ומכר אותו פחות כל המערך הזה מתמוטט. יצרן שמוכר מגהץ שיש פה פגם שבזמן שמישהו מגהץ הוא יכול להתחשמל ואכן ראובן גיהץ והתחשמל יש פה נזק גופני ויש פה אחריות של היצרן. היצרן היה צריך לצפות שהמהגהץ יגרום לכזה דבר. אבל המגהץ שלנו לא גורם לבעיה הוא היה אמור להיות מגהץ קיטור אך לא מתפקד כמגהץ כזה לכן היצרן מכר אותו כסוג ב' ובמקום לקבל עליו 100 שקלים הוא מקבל עליו 400 שקלים וזה מותר. אם הייתה אחריות בגין נזק כלכלי טהור ובעל החנות שקנה את המגהץ כסוג ב' לא סיפר לקונה שזה סוג ב' ומכר אותו כסוג א' אחרי ישהוא מכר את כל המגהתים הוא ברח לחו"ל והנה שמעון קנה את המגהץ ורואה שיש בעיה והוא בא ליצרן ואומר לו יש לך אחריות כלפיי ויש פה נזק כלכלי ובמקום לשלם 400 הוא שילם 800 אבל המגהץ לא שווה יותר מ500 שקלים. אם הוא היה יכול לתבוע את היצרן אז בעצם היינו פה מתערבים ומגבילים את דיני החוזים כי מבחינת דיני החוזים אין בעיה למכור את המגהץ כסוד ב' ולכן מבחינת דיני המכר אם הוא לא צהיג אותו כסוג ב' יש לו אחריות כלפי זה שהוא מכר לו וההפך. אז אם אנו היום נאפשרק לצד שלישי לתבוע בתיעה נזיקית אנו בעצם מתערבית במו"מ העסקי שמאפשר לצדדים לעשות עסקות שהם לא אופטימליות אז יש אנשים שלא יכולים להרשות לעצמם לקנות מגהץ ב100 אז הם יקנו ב-400. אז מי שרימה זה המוכר ומי שקנה את המגהץ על פי חוק המכר יש לו עילה תביעה נגד המוכר. הבעיה זה האם יש לו עילה תביעה נזיקית נגד היצרן וםה הגבלת התביעה בגין נזק כלכלי תאמר לו אין לו עילת תביעה נגד היצרן אלה הוא יכול לתבוע את זה שמכר לו כי אם נאפשר לו לתבוע את היצרן אז פירוש הדבר שמתערבים פה בתפקוד של דיני החוזים.
5) פיזור ראוי של הנזק-אנ ובדיני הנזיקים חשוב לנו פיזור הנזק. ניקח דוגמא פגיעה בכבל חמשלי אז יכול להיות מצב שנטיל על זה שגרם לפגיעה בקבל אחריות עצומה של אלפים שכל אחד נגרם לו נזק קטן. אז כל אחד יכול לסבול את הנזק הקטן ולא נטיל הכל על אותו בן אדם. 
6)במקרים רבים למי שניזוק בנזק כלכלי טהור יש לו דרך להגן על עצמו בדרך חוזית או על ידי ביטוח. למשל בדוגמא של מגהץ יש אחריות של מי שמכר לקונה המגהץ או אדם שחושש מנזק כלכלי טהור בהרבה מקרי םהוא עושה ביטוח שיכסה אותו אם יקרה לו נזק.

אז אלה המקראים שבעבר לא הכירו אחריות בגין נזק כלכלי טהור. יש עוולות שהנזק הממוני הטהור הוא נזק הרגיל שלהם למשל עוולה של גרם הפרת חוזה- שם התוצאה הרגילה של גרם הפרת חוזה זה נזק ממוני טהורה. בגרם הפרת חוזה זה מצב רגיל ואין בעיה הבעיה שלנו זה רשלנות שגורמת נזק כלכלי טהור. בעוולת הרשלנות האם אנו ניתן פציוי שהנזק הוא נזק כלכלי טהור? מבחינה היסטורית בעבר הרחוק לא איפשרו.
בסימסטר הבא אנו נסדוק באיזה מידה עוולת הרשלנות היום מאפשרת בישרקאל פיצוי בנזק כלכלי טהור. לחזור על פסקי הדין 
