דיני נזיקין – שיעור 3
בשבוע שעבר ניסינו למצות את הכיוון הדתי ולא הצלחנו לראותו אותו כיסוד שתומך את דיני הנזיקין בצורה טובה. אם א' מזיק ו- ב' ניזוק אז יש עוולה ואנחנו מחפשים עוולה עם אשם ועוולה עם נזק. מהמפגשים הקודמים ראינו שגם הסכמה שאנחנו מנסים להגיע אליה אינה מוחלטת. יש מקרים שאין בהם אשם, ועדיין אפשר לתבוע. יש עוולה ואפשר לתבוע גם כשאין אשם. יש אפילו עוולות שזה ממש סעיפים ללא הוכחת נזק. בדר"כ דיני נזיקין כשמם כן הם אבל יש מקרים שבהם אין נזק. בשאלה 2 ראינו מצבים שגם דיני נזיקין אינם עוסקים בסכמה הזאת – אלא גם במניעה של נזק עתידי (דוגמת הדיסקוטק שהיתה בשאלה 2). יש מקרים שאפשר לקבל את שני הסעדים גם יחד: צו המניעה לא התקבל אבל אחרי שהדיסקוטק מופעל אז תושבי כל השכונה מגישים תביעה ומבקשים: 
(1) מכאן ולהבא להפסיק את המפגע – צו מניעה (ואפשר הפעם צו מניעה פעם שנייה. בדר"כ אי אפשר לקבל פעם שנייה צו מניעה). 
(2) כשהמטרד כבר קיים – אפשר לקבל גם פיצויים על העבר – בחודשים שבהם זה עבד. 
עד עכשיו עשינו את שאלה 1(א) ואת שאלה (2). נחזור לשאלה 1 בעמוד 43: 

1. מורן מיהרה בדרכה לביתה, ובלא משים פגעה בדוכן של יהודה שמכר מזכרות ברחוב. חלק מהמזכרות נפלו על המדרכה וחלקן על הכביש. יהודה כעס מאוד, סינן "איזו חוצפה" ודחף את מורן בחוזקה.
1. האם תוכל מורן לתבוע את יהודה לפי דיני הנזיקין? האם יוכל יהודה לתבוע את מורן על אי הנוחות שנגרמה לו בעת שהיה צריך לאסוף את כל המזכרות?

2. האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם יהודה לא נגע במורן אך קילל אותה נמרצות?
3. האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם יהודה נישק את מורן ללא הסכמתה?
4. האם תוכל מורן לתבוע את יהודה אם העובדות בחלק א' מעט שונות ולפיהן מורן סטרה בחוזקה על לחיו של יהודה לאחר שזה דחף אותה? 
5. האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם יהודה לא תקף את מורן בעצמו אלא שלח את מאיר, חברו הטוב, שיעשה זאת?
בשאלה ב' – האם הקללות זה עדיין תקיפה? התשובה צריכה להשתנות בנזק (אולי יש לה נזק נפשי). יסודות העוולה משתנות – אין לנו את זה פה – אין פה שימוש בכח כמו שנדרש בתביעה. אז יכול להיות שתהיה כאן תביעה – אבל מקריאת פקודת הנזיקין זה לא נכנס לעוולת התקיפה כי אין כאן שימוש בכח. אז מה זה כן? אולי זה לשון הרע? לשון הרע צריכה להגיע ליותר מאדם אחד, זולת הנפגע. ופה אין לנו אפילו את זה (לא צריך להכיר את חוק לשון הרע!). לשון הרע – צריכים להיות עדים לקללות האלה. וכשאין אף עוולה אחרת אז תמיד אפשר ללכת לרשלנות – שהיא עוולת מסגרת (גם הפרת חובה חקוקה היא עוולת מסגרת). אם לא מוצאים משהו שמתאים לעוולה אחרת, או שזה מתאים לעוולה אחרת אבל לא נכנס ליסודות האלה, אז אפשר תמיד ללכת לאחת מעוולות המסגרת. עוולת מסגרת – כוללת את כל סוגי ההתנהגויות האלה. אבל עוולת הרשלנות דורשת נזק. עוולת המסגרת השנייה – הפרת חובה חקוקה – אשר אומרת שלוקחים הוראת חוק שמחוץ לפקודת הנזיקין ואם ההוראה הזאת הופרה – אז אפשר באופן עקרוני לתבוע אם ממלאים את כל 5-6 היסודות שיש בעוולה הנ"ל. 

חוק זכויות החולה – חוק ניטראלי, אינו פלילי, רק כתוב מה רופא צריך לעשות. כחוק שמדבר על זכויות החולה – הוא אומר מכיוון זכויות החולה. לחולה תהיה זכות שיגלו לו את כל הסיכויים וכל הסיכונים בטיפול שהוא עושה ושיידע אם הטיפול הוא חדשני. נניח שמישהו לא מילא את הדברים האלה. אם רופא לא עשה את זה – יכול להיות שזה אפילו סוג של תקיפה. אבל יש סעיף סל של הפרת חובה חקוקה – ובלבד שהתקיימו כל התנאים המקדימים: 
63. הפרת חובה חקוקה 

(א) מפר חובה חקוקה הוא מי שאינו מקיים חובה המוטלת עליו על פי כל חיקוק - למעט פקודה זו - והחיקוק, לפי פירושו הנכון, נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר, וההפרה גרמה לאותו אדם נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק; אולם אין האדם האחר זכאי בשל ההפרה לתרופה המפורשת בפקודה זו, אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו. 

(ב) לענין סעיף זה רואים חיקוק כאילו נעשה לטובתו או להגנתו של פלוני, אם לפי פירושו הנכון הוא נועד לטובתו או להגנתו של אותו פלוני או לטובתם או להגנתם של בני-אדם בכלל או של בני-אדם מסוג או הגדר שעמם נמנה אותו פלוני. 

תנאי 1 : הפרת חובה חקוקה בחוק למעט חובה זו. 

תנאי 2 : הוראת החוק צריכה להיות לטובת אדם מסויים ולא בשביל מישהו אחר. החוק צריך לעסוק באדם. לכאורה יש דין אזרחי, לדוגמא, אז למה צריך דין פלילי? בפלילי יש הרתעה. ההיגיון מאחורי החוק הפלילי הוא שמירה על הסדר החברתי. יש עבירות שאמנם מי שעושה אותן פוגע בסדר החברתי, אבל יש עבירות שהן נגד גופו ונגד רכושו של אדם שזה חופף לנזיקין. אם אדם גירש אישה בעל כורחה שבעלה המוסלמי גירש אותה ואין לה אפשרות להתחתן מחדש אז נגרמים לה נזקים רבים. והיא רוצה לתבוע בנזיקין – אז היא צריכה לדבר על 'לטובתו של הניזוק' – גם לסדר החברתי וגם לניזוק עצמו. מקרה נוסף הוא סרבנות גט – אין לנו עבירה פלילית שיש סרבנות גט. יש סעיף בחוק העונשין שאומר שאדם חייב לציית להוראות של רשות מוסמכת. ואז אותו סרבן גט הוא עבריין כי בית דין רבני אמר לו לתת גט. האם האשה יכולה לתבוע בנזיקין? נסתכל על סעיף זה: הבעל מפר על הסדר החברתי אבל יש פה גם מטרה פרטית: אדם כזה פוגע באדם אחר ולכן אפשר לתבוע כאן מכח הסעיף הזה. הדוגמאות האלה – הן לטובתו של הניזוק למרות שהחוק היה למטרה אחרת. 
חוק חובת המכרזים, לדוגמא, מדבר על כך שכל מיני גופים ממשלתיים חייבים לערוך מכרז. יש סעיף בחוק שמדבר על שוויון. מוצאים שהשוויון מופר. יכול להיות שזה יעזור לנו במקרה הזה. 

תנאי 3 – מדבר על זה שיהיה נזק. הנזק צריך להיות מהסוג שאליו התכוון החיקוק. 

תנאי 4 – אם אותה הוראת חוק התכוונה במפורש להוציא את זה: דורשים פיצויים. אבל אם החוק הזה החיצוני לפקודת הנזיקין )איסור לשון הרע) – יש בהם משהו ששולל (במפורש) תרופה נזיקית אז אי אפשר יהיה לתבוע לפי זה. 

תנאי 5 – מופיע בסעיף ב' – לא חייבים לבדוק שזה יהיה לטובתו של אדם ספציפי אלא לטובת קבוצה ספציפית. לדוגמא; דיברנו על גירוש אישה בעולם המוסלמי. נניח שיש לה כסף ואז מבחינה כלכלית הנזק שלה קטן. אבל מדברים על קבוצה שככמותה. 
רשלנות נועדה לשיקולי מדיניות משפטית – האם אדם שלא שם שומר ליד אתר בנייה הוא רשלן? בתי משפט יפרשו את זה לפי המדיניות המשפטית.כל מערכת משפטית תגיד משהו אחר. אותה התנהגות יכולה להיות שונה. 

בפס"ד גורדון – נזק הוא גם עגמת נפש – אפשר לתבוע על זה אבל צריכים להוכיח את זה.... 

שאלה ג': האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם יהודה נישק את מורן ללא הסכמתה?

צריכים לבדוק את זה לפי חוק הטרדה מינית ואז צריכים להוכיח נזק – הפרת חובה חקוקה. החוק הפלילי מדברים על "מעל ספק סביר" – ובנזיקין צריכים להוכיח מעל 50%. אם אדם הורשע בפלילים ונקבע שכמעט 100% הוא עשה את המעשה. אז בנזיקין אין טעם להוכיח את העובדות אלא רק את הנזק. אם דברים נקבעו בפלילים – אז אפשר לכאורה להגיע לנזיקין באוטוסטרדה. 
OJ Simpsons – זוקה בפלילים אבל הורשע בנזיקין. כי בפלילים צריך להגיע לקרוב ל- 100% אבל בנזיקין צריכים הרבה פחות. יוכל להיות גם מקרה שאדם חוייב בפלילים אבל זכאי בנזיקין – כי אין הוכחה של נזק. 
אבל אולי סעיף ג' זה תקיפה? והשאלה היא איך נפרש את המילה "בכח"? האם המגע שיש בנשיקה זה בכח? ברור שזה ללא הסכמתה. 

שאלה ד': 

האם תוכל מורן לתבוע את יהודה אם העובדות בחלק א' מעט שונות ולפיהן מורן סטרה בחוזקה על לחיו של יהודה לאחר שזה דחף אותה? 
יכול להיות שיש פה תביעה כפולה. אולי יש כאן הגנה עצמית. יש כאן שני מקרים ששניהם ממלאים את הסיפור של תקיפה. היא תוכל לתבוע והוא יוכל לתבוע. במציאות, כשקורה דבר כזה, אפשר לבוא ולשאול "מי התחיל" ולעיתים זה אפילו רלוונטי. בסעיף 24 (1) יש הגנה שנקראת הגנה עצמית – אבל צריכים לעמוד בתנאים של הגנה עצמית – זמן, מיידיות, סיבתיות. מורן יכולה להגיד שהיא עשתה הגנה עצמית. 
שאלה ה': 

האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם יהודה לא תקף את מורן בעצמו אלא שלח את מאיר, חברו הטוב, שיעשה זאת?
אנחנו לא יכולים לפטור את זה ששלחו אותו (אלא אם אין לו דעת – כגון ילד בן 8 אבל אפשר לתבוע את ההורים שלו אם הם שלחו אותו לעוול). יש כאן מבוגר ששלח מבוגר. אם א' שולח את ב' – אז שניהם אשמים. אחד הסעיפים בפקודת הנזיקין מדבר על האחריות של שליחו ושלוח. 

עד לפני שנתיים, בפקודת הנזיקין היו 2 סעיפים שהגבילו את האחריות השילוחית ובשניהם כתוב "התבטל" היום. אחד מהם זה סעיף 25 והשני הוא 28. אחד מהם נמצא אחרי תקיפה ואחד אחרי כליאת שווא. בסעיפים האלה היה סייג לאחריות השילוחית: כתוב היה שאדם ששולח אדם אחר לתקוף אז באופן עקרוני אין אחריות שילוחית אלא אם הוא אישר או אשרר את המקרה. בתקיפה אמר המחוקק שאם הולכים לבטל"א ועומדים מול הפקיד והפקיד מתעצבן ונותן סתירה ואז האם תובעים את הפקיד או את ביטוח לאומי? פקודת הנזיקין: אם אחד הוא מעביד והשני עובד, אז המעביד אחראי על הפעולות של העובדים והוא יכול. אמר הסעיף שבוטל שבתקיפה זה לא כך כי תקיפה זה מעשה מאוד אישי. אז מה היה בסעיף המבוטל? שגם אם טיפלת בו בדיעבד – זה אושרר בדיעבד. אמר הסעיף שרק במקרה של אישור או אשרור בדיעבד אפשר לתבוע והסעיף הזה בוטל. היום לא תמיד אפשר לתבוע באחריות שילוחית אבל לרוב זה אפשר. 
בסעיף ה' – אפשר לתבוע גם את מאיר וגם את יהודה ויהודה יכול להתבע בתקיפה למרות שהוא עצמו לא השתמש בכח. 

נניח שילד שבר חלון בבית ספר וילד אחר נחתך כחלק מזה. ההורים רוצים לתבוע מישהו – אז הם רוצים לתבוע את בית הספר. לבית הספר או למשרד החינוך יש אחריות שילוחית אשר אומרת שמנסים ללכת ולתפוס את מי שיש לו הכיס הכי עמוק. תמיד נחפש את הכיס העמוק – ולכן רוב התביעות הנזיקיות הן תביעות מכח חוזה (כמו בחברות הביטוח) ולא מנזיקין ישירים. חברת הביטוח עושה חוזה עם המבוטחים שלה. החברה מרוויחה כי לא כולם קורה להם משהו שצריך להפעיל את הביטוח.למה למבוטח זה שווה? כי הוא משלם כל שנה קצת – אז הפסיד כסף – אבל הוא ישן יותר טוב בכל התקופה הזאת. מה קורה כש- א' מזיק ל- ב' ו- ב' תובע את א'? הוא הולך בסוף לחברת הביטוח. ולכן בכלל לא מי שהזיק משלם. אבל בכל זאת איזו הרתעה? דבר ראשון – יש את הפרמיה והפרמיה היא סוג של הרתעה. וחוץ מזה – יש מנגנונים – השתתפות עצמית, העלאה של הפרמיה לאחר תביעה וכיוצ"ב. הביטוח קצת מזיק לדיני הנזיקין כי הוא פוגע בהרתעה. כמו כן אפשר לתבוע את המעביד. נתבע עושה חוזה עם הביטוח – ואז כש- ב' תובע את א' אז חברת הביטוח נכנסת וזה טוב יותר לכולם. גם לגבי שולח – זה טוב. אבל למה מעביד צריך לשלם על פאשלות שהעובד עושה? כי המעביד הוא כמו שולח. למעביד יש אחריות כי העובד הוא לא פחות מהמכונה שלך. זה כמו שאתה מתחזק מכונות אתה צריך לתחזק את העובד. 
אנחנו יכולים בשאלה 1ה' שאנו לא חייבים לתבוע תמיד את זה שעשה לי את העוולה אלא אפשר ביטוח, שולח או אפילו מעביד. יש את חוזה העבודה ביניהם – וזה לא חוזה ביטוחי או שליחותי, והוא עדיין נותן לנו את המענה במקרה הזה. לא תמיד מגיעים אפילו בתביעה לזה שהזיק עצמו! וזה בגלל שהוא לא כיס עמוק. אבל אי אפשר לנהל תביעה נגד צד שלישי בלי להוכיח את האחריות של א' עצמו. 
יש מקרים שבהם אדם מזיק לאחרים ואינו אחראי בנזיקין, ויש מקרים שבהם כן אדם מסויים מבצע עוולה, אבל עדיין מי שמשלם על זה הוא צד ג'. והחריג הזה היום הוא דווקא הערוץ המרכזי. כשאנחנו מחפשים מהם דיני הנזיקין יש לנו הרבה "אבל"ים.

לפעמים יש מצב שבו תובעים כמה גורמים ביחד. בדוגמא של הילד בבית הספר יש דוגמא שתובעים את המורה באחריות אישית – נניח שהיה צריך להיות מורה בחצר ולא היה מורה תורן. ואם תובעים גם את המנהל, אשר לו יש אחריות שילוחית למורה. מעל זה לפעמים יש את העיריה, משרד החינוך וכיוצ"ב – כל אלה באחריות שילוחית. יכול להיות שלמנהל יש אחריות שהיא גם אחריות אישית. נניח שהמנהל היה צריך לשים מורה אחראי בחצר והוא לא שם אחד כזה. זה יכול להיות אפילו במצב של לא סיפק סביבה טובה לעשות משהו כמו שצריך להיות. הכלל הוא שלא מקבלים יותר ממה ששווי הנזק. כך שגם אם תבענו 3 אנשים – הסה"כ צריך להיות כללי. אם זה אחריות שילוחית – לא צריכים להראות את כל היסודות לגבי המנהל אלא רק שיש בין המנהל ובין העובד יחסי עבודה/שליחות. אם הצלחתי להגיע גם באחריות האישית וגם באחריות השילוחית – התביעה חוזקה! 

כנ"ל לגבי תביעה על 2 עוולות – זה מחזק את התביעה. האחריות תתחלק בין הנתבעים ולאו דווקא יחדיו. 

בסעיף 11 – יש לנו מס' אנשים שגרמו ביחד לאותו הנזק. אין זה אומר שזה צריך להיות באופן שווה. זה המעוולים ביחד. אומר סעיף 84 שבית המשפט יחלק ביניהם לפי האשם המוסרי. יש מקרים שבית המשפט אינו מחלק בפועל את האשמה ונותן לתובע להגיד למי אתה רוצה ללכת. בית משפט יכול גם לקבוע ממש אחריות ב- %. דוגמא לכך היתה במקרה של "בשידור חוקר" שבו עצרו מישהו בטעות והעצורים תבעו את המשטרה וגם את רפי גינת בנזיקין. ובית המשפט אמר שהוא מחלק את זה לרוב (70%) למשטרה והחלק הוא לרפי גינת. ואז המשמעות היא שצריכים ללכת ולהוציא את הכספים מכל אחד בנפרד. וזה גם יכול להיות שאחד מהם הוא חדל פרעון ואז זה כסף שהלך אלא אם זה "ביחד או לחוד". 
אשם תורם – לאדם עצמו יש חלק ברשלנות. אותו קבלן שלא גידר את אתר הבנייה. אז נניח שהקבלן לא בסדר אבל אם מישהו נכנס לאתר בנייה – זה גם לא בסדר! ואז יכול להיות שאם לאדם יש אשם תורם אז הוא כאילו תובע את עצמו. דהיינו יכול להיות שחלק מה"אשמים" זה האדם עצמו ולכן הוא מקבל % מסויים מהאשמה, ומשאיר לאחרים נתח מסויים מהאשמה אבל לא 100%. 

אשם תורם זה טענת הגנה. אמנם מישהו התרשל אבל לניזוק יש חלק מהנזק. זה סעיף 68. 

סעיף 5 נקרא הסתכנות מרצון- האשם התורם הוא כל כך חמור וכל כך גמור – שהאדם עצמו אחראי על כל הנזק. יכול להיות שיש מישהו שהוא המזיק, אבל הזקת לעצמך. זה כאילו אשם תורם של 100%. לדוגמא- אדם משחק כדורסל ובלהט המשחק שמו רגל ונפל וקרע רצועה בברך. זה סוג של הסתכנות מרצון.בדרך כלל אנחנו לא נגיע להסתכנות מרצון – כיוון שכמעט תמיד יש כתובת (יש מישהו שלוקח אחריות ביטוחית)
נניח שיש כמה גורמים שהם בני תביעה – כמו במקרה של הקישון. הקישון מזוהם לא בגלל צה"ל אלא בגלל המפעלים הסמוכים ומזרימים את השפכים לקישון. חייל שטבע בקישון יכול לתבוע את המפעלים עצמם ואת צה"ל (משרד הבטחון) – להגיע לכיס העמוק. החייל תובע את אחד מהם (נניח את הצבא). מה הצבא אומר לעצמו? הוא אומר שהוא היה בסדר גמור ואולי אפילו אומר לו ללכת למפעלים. וגם אם הוא אומר "זה אני" הוא יכול להגיד "זה לא רק אני". 

החוק אומר בעצם שיש כאן 2 אפשרויות: 

החייל בחר לתבוע רק את הצבא (ולא את המפקד, ולא את המפעל). 

(1) התביע הזאת תתברר ויגידו שהצבא צריך לפצות ב- 100%. ואז תהיה תביעה של הצבא מול המפעלים. נניח והצבא הוא המזיק הוא משלם 100,000 ש"ח. אחרי שמסתיימת התביעה, הצבא עושה תביעה נגזרת (זו לא תביעת נזיקין) כנגד המפעלים. זה סוג של השתתפות. הצבא אומר שקבעו שהוא התרשל, אבל הוא חושב שגם אחרים אחראים. זוהי תביעת שיפוי/השתתפות. תביעת השיפוי היא בין חברות ביטוח היא נקראת שיבוב. 
(2) החוק אומר שמה שעשינו באפשרות הראשונה זה עבודה כפולה. יש מצב של הודעת צד ג'. הצבא אומר שיש צד שלישי והחייל יכול להסכים או לא להסכים. סדר הדין האזרחי מאפשר ל- ב' (הצבא) לעשות פה משהו מעניין: כשצד ב' שולח למי שהוא אחד הנתבעים הנוספים הוא שולח לו הודעת צד ג' – ההודעה הזאת היא כמו כתב תביעה. מה שיש כאן הוא ש- ב' פותח חזית לא רק עם א (אשר תובע אותו) אלא הוא פותח חזית גם עם ג' – כדי להכניס אותו לתביעה. הוא פותח חזית מול ג'. הוא מחכה לתגובה של ג' – ו- ג' לרוב מגיב ואז גם הודעת צד ג' וגם התשובה מגיעים לבית המשפט. אם בית המשפט רואה שיש מה לגרור את ג' פנימה – אז יש חזית נוספת בין ב' ל- ג'. זה יכול להיות אפילו נגד רצונו של א' (התובע המקורי!). אדם (א') בעצם תובע אדם כנגד רצונו. הודעת צד ג' הופכת להיות תביעה של ב' נגד ג'. ואז א' צריך לתקן את כתב התביעה ו ג' יצטרך לענות גם ל- א' הגם שלעיתים זה נגד רצונו!!!! 
פס"ד קורנהויזר שיצא לרוץ והוא הותקף ע"י 3 כלבים (לפני הסעיף הייעודי). 2 כלבים היו שייכים לרופא שלא שמר עליהם והוא התרשל. קורנהויזר הרופא אמר שנשכו את הרץ 3 כלבים ולא 2 הכלבים שלו – אי אפשר לדעת מי באמת תקף אותו ונשך אותו. באין אינדיקציה אחר מאחר וכל הכלבים היו אימתניים, אנחנו לא יכולים לדעת מה עשה באמת כל נזק – אז מחלקים את זה באופן עקרוני 1/3 לכל אחד. זה אחריות קיבוצית. 

מקרה הציידים – פס"ד סאמרס – 3 ציידים יצאו לדרך וצייד אחד היה קצת קדימה מהחברים שלו. השניים האחרים ירו בו בלי כוונה ופגעו בו בעין. אי אפשר היה לדעת מי מהם פגע. אבל אז לא הצליחו להוכיח ממי זה בדיוק היה (פס"ד מלפני 80 שנה). בפועל- לא נדע מי אשם ביותר מ- 50%. מה שקרה פה זה ששניהם חוייבו ב- 50% (אצלנו בארץ אי אפשר לחייב כי אנחנו חייבים לפחות יותר מ- 50%). המשפט שלנו, לא סבלני לנושאי הסתברויות – ולכן סיפור כמו קורנהויזר, לדוגמא, לא ייקרה אצלנו בארץ. ברפואה לפעמים אפשר לעשות את זה (כמו לדוגמא יולדת שמגיעה בשבוע מוקדם עם פג ודימום ואז יכול להיות שיחלקו את האחריות בין כל מיני גורמים). 
שאלה 3: 
בני זוג רצו להביא ילד לעולם. הייתה היסטוריה של מחלות גנטיות במשפחה, ולכן הם חששו מן ההריון הצפוי. הם ביקשו חוות דעת מרופאה, יועצת גנטית, לגבי הסיכוי שהילד שייוולד יהיה פגום עקב הבעיות הגנטיות. הרופאה הרגיעה אותם שאין מקום לחשש. האישה נכנסה להריון ונולד ילד פגום, בעל נכות 100% ופיגור קשה, בהתאם לאותו פגם גנטי. הסתבר שהייעוץ של הרופאה היה רשלני. האם יוכלו הילד והוריו לתבוע את הרופאה בגין הייעוץ הרשלני?
יש מקרים שלא ברור בכלל מהו נזק וגם לא ברור איך מכמתים אותו. יש מקרים שקשה לכמת אבל יודעים שזה נזק (לדוגמא –מסורבת הגט שהנזק הוא בעיקר נפשי). לפי פרשת גורדון – נזק נפשי הוא מוכר. יש מקרים שבהם קשה לענות על השאלה מהו נזק – זה פס"ד זייצוב נ' כץ – מצב של היסטוריה של מחלות גנטיות והם הולכים לרופא-  ד"ר זייצוב שהיתה מאוד מפורסמת. היא אומרת שהם יכולים להביא ילד לעולם. והם חששו מאוד והילד שיצא היה עם בדיוק אותה מחלה שממנה הם חששו. פס"ד זייצוב נ' כץ – הם תבעו את הד"ר – על זה שנולד תינוק פגום כתוצאה מהייעוץ הפגום. זה הפס"ד היחיד שהכיר שהולדה בעוולה כנזק. האם זה נזק משפטי בר תביעה? ברוב העולם עד פס"ד זייצוב – זה בעיה אתית מוסרית ולא נזקית. מבחינה אתית יש כאן נזק. הנזק הזה מבחינה אתית/מוסרית הוא לא בר תביעה. תוקפים את היסוד הזה שיש מקרים שבהם נזק הוא נזק אך מבחינה משפטית הוא אינו ייחשב נזק בכלל. יש כאן נזק נזיקי – אבל בגלל עניינים מוסריים ואתיים החליטו שלא לתבוע בנזיקים. הפס"ד אינו מתעלם מזה אבל הפס"ד אומר שיש כאן תביעה של ההורים והתביעה של הילד. יש תביעה של ההורים – שהיא על גידול ילד נכה. והתביעה של "נולדתי כך" היא התביעה של הילד.אנחנו מדברים על הצבת המצב לקדמותו – וזה מה אומר במקרה הזה? יש פה הולדה בעוולה. הנזק שהילד טוען לו הוא נזק של טוב מותי מחיי – עדיף היה לא להוולד מאשר להוולד. כאשר באים ואומרים שהרופאה התרשלה – אז אם היינו משיבים את הגלגל אחורנית אז הרופאה היתה אומרת להם לא להביא ילדים לעולם. הנזק הוא ההפרש בין הביאו ילדים ובין "אל תביאו ילדים לעולם". אומר בית המשפט – שזה נזק שאי אפשר לתבוע אותו מבחינה מוסרית ואתית. הילד תובע אומר שעדיף היה שלא להוולד בכלל. בית המשפט אומר את זה בדעת מיעוט. דעת הרוב: יש פגמים מסויימים, כמו ילד שנולד בלי אצבע, ולא ראו את זה באולטראסאונד. אבל במצב כזה לא תהיה תביעה. אבל כשהפגם הוא פגם חמור מאוד – הם מוכנים לקבל תביעה. יש מקרים שבהם עדיף לא להוולד מאשר להוולד עם פגם. בית המשפט עושה פה דבר שלא כתוב בחוק כי בחוק כתוב רשלנות כן או לא. אבל החוק לא אומר שאפשר להכיר ברשלנות רק במקרים חמורים. 
Hard Cases makes bad law – במקרה של הפס"ד הזה – לא לקבל את התביעה זה עוול על הילד. 

פס"ד של ילד שאבחנו באולטראסאונד שהוא יהיה על גבול הגמדות – הוועדה לא אישרה הפסקת הריון (אז היה צריך ועדה בשביל זה). השאלה היא אם ילד שנולד ויגדל להיות גמד – האם מוטב לו לא להיוולד בכלל? יהיו לו חיים הרבה יותר קשים אבל לא בטוח שזה קיצוני כמו זייצוב. בית המשפט בחיפה גם פוסקים בו פיצויים! 

הדרך שבה אומר בית המשפט ש"רק נזק מאוד חמור" קורית בעוד מקרים. אחד מהם היא רשלנות בגין נזק נפשי למעגל המשני. אדם נפגע בתאונה ואדם אחר רואה את זה והעד הזה טוען שהוא נפגע בנפשו. הנזק לא היה כלפיו. לא דרסו אותו אבל הוא ראה את זה והוא תובע. יש אפשרות כזאת אבל בכל המקרים האלה אחד הסייגים הוא שהנזק הוא חמור מאוד: פסיכוזיס או נויירוזיס. 

שופט שופט שופט – סעיף 8 לפקודת הנזיקין מדבר על חסינות של שופטים. שופט לא יכול להתבע בנזיקין. ולכן מקובל שאי אפשר לתבוע שופט בנזיקין. עלתה שאלה בפס"ד פרידמן  - האם אפשר לתבוע את המדינה (ולא את השופט!) – יש פה אחריות שילוחית וכיוצ"ב – אבל קובע ביה"מ – השופט זיילר – שאפשר לתבוע את המדינה רק במקרים חמורים מאוד – כמו תיק שלא נסגר 10 שנים. 
