בס"ד

דיני נזיקין, ד"ר פרז

02/11/08
התפתחות דיני הנזיקין

התפיסה המודרנית של דיני הנזיקין היא שגם נזק כמו רעידת אדמה (שלאדם אין שליטה עליו) זה בסיס לסיכון שדיני הנזיקין יכולים לטפל בו, לדוג'- בניה לקויה. יש יכולת להתמודד עם הסיכון, אם יש בסיס להטלת אחריות נזיקית.

ישנו שתי נקודות מבט המתייחסות לדיני הנזיקין:

1. אינדיבידואלית- האדם במרכז, הנזיקין כחלק ממכלולו של דיני החיובים.
2. קולקטיבית- החברה כולה, מנגנון קולקטיבי להתמודדות עם סיכונים.
איך התאפיינו דיני הנזיקין לפני המאה ה-19?

התאונות היו תאונות שלא יכלו לגרום נזקים מאוד משמעותיים (מדובר על העידן הקדם-תעשייתי), עוצמת הנזקים שיכלו להיגרם הייתה מאוד נמוכה.

משטר האחריות

במשטר הקונטיננטלי הייתה אחריות מוחלטת למי שהזיק. היו דרכים לא משפטיות לטפל בעוולה נזיקית, כגון לחץ חברתי (כדי לגרום למישהו לשלם פיצויים), כישוף וכו'.

המהפכה התעשייתית שינתה לגמרי את התמונה. ריכוז של עוצמה פוליטית ולכלית הגבירה את הפוטנציאל של סיכון נזקי.

המהפכה הטכנולוגית של המאה ה-19 ותהליכי האורבניזציה גרמו לתאונות שאיתן אנו מתמודדים לבעלות היקף יותר משמעותי ולהגברת הנזק שאנו כבודדים יכולים לגרום. את הנזקים של התעשייה המודרנית אפשר לייחס לעוצמת התהליכים ולשיווק המודרני שעובר לאלפי אנשים (מערכת הפצה המונית). יחד עם המהפכה התעשייתית הפוקוס של דיני הנזיקין עבר מהתנגשות של שני בעלי רכוש או עוולות כוונה או לתאונות שמתרחשות בין זרים גמורים שמאפייניהם הם שיש מרחק גדול בין מקבלי ההחלטות לניזוקים הפוטנציאליים.

התפתחות הנזיקין דחתה את התפיסה של האחריות המוחלטת והכוונה והשתיתה אותה על רשלנות. עצם זה שנגרם נזק בעקבות מעשה שלך לא מספיקה, אלא רק אם התנהגותך חריגה, אז תיתפס כאחראי.

שינוי נוסף הוא הדרך שבה ניזוקים חווים את הפגיעה ואת הפיצוי. ההתמודדות עם עוול שנעשה כיוון שקשה להשיג תמיכה חברתית כיום, והדרך להתמודד עם נזק שנעשה, להלן "הריפוי".

האתגרים של דיני הנזיקין במאה ה-21

ישנו קונפליקט מאוד קשה. מצד אחד תפיסת הסיכונים- סיכונים שאפשר לייחס אותם להחלטות של בני אדם (כגון רופא שקיבל החלטה שגויה), לעומת זאת נזקי- הטבע שלאדם אין שליטה עליהם. היום התפיסה שמנחה את הציבור היא שלכל סיכון שמתממש ישנה כתובת על הקיר, זהו מעין רצון לשלוט במציאות. טשטוש האבחנה בין danger ל-risk.
קונפליקט שני- האמונה בטכנולוגיה, התשוקה לשלוט.
דיני הנזיקין נמצאים כאן באיזושהי צומת בעייתית, מכשיר שבאמצעותו מייחסים משמעות לדינים בדיעבד. אך האם באמת לכל דבר שמתממש ראוי ואפשר להטיל אחריות? האם זו ציפייה סבירה?
עוולת התקיפה
ישנם מס' אלמנטים שכאשר מתקיימים כולם, ישנה זכות תביעה בגין עוולת התקיפה:
1. שימוש בכוח נגד גופו של אדם (בכל מיני דרכים).
2. כוונה.
כאשר אחד משני אלמנטים אלו לא מתקיים, לא ניתן להגיש תביעה בגין עוולה זו.
סעיף 24 בחוק עוולת התקיפה מגביל את התביעה (סעיף 23א'-ב'), לא ניתן לתבוע בגין תקיפה אם האדם עשה זאת כדי להגן על עצמו או על זולתו.
ההבדל בין רשלנות לתקיפה
רשלנות היא עוולה יותר חמקמקה מאשר תקיפה ואין עקביות בביהמ"ש ביחס לרשלנות, לרוד הוא מושפע ממידת הטרגדיה של המקרה. לעיתים עוולות קלאסיות מחייבות אותנו להתמודד עם מציאות חדשה.
לדוג': רופא שבצע פרוצדורה רפואית מבלי חתימת המטופל על כתב הסכמה או מבלי יידוע המטופל על הפרוצדורה. האם יש כאן עוולת תקיפה או רשלנות? לכאורה נעשה כאן שימוש בכוח נגד גופו של אדם, אך מצד שני ברור שהרופא לא נתכוון להרע למטופל. לכן ביהמ"ש נוטה לפסוק רשלנות במקרה שלא נמסרו למטופל כל הפרטים ותקיפה במקרה שלא נמסרו פרטים כלל. זוהי מציאות של העידן החדש, האדם כאחראי לגופו. השאלה היא איך מגדירים את עוולת התקיפה.
04/11/08
עקרונות פרשניים בדיני הנזיקין
דיני הנזיקין הם חלק ממכלול רחב שנקרא דיני החיובים שעוסקים באיך אפשר לטפל בנזק או חסרון כיס שנגרם לאדם ע"י אדם אחר.
אחריות חוזית מול נזקית
אחריות חוזית היא מוחלטת, לא נצרכת הוכחה של כוונת זדון, די בכך שחוזה הופר ע"מ שאפשר יהיה להגיש תביעה. אחריות חוזית קמה כשצד א' הפר הבטחה לצד ב' עפ"י החוזה וגרם לו נזק. אחריות נזיקית חלה כאשר א' גרם נזק לב' מבלי שהייתה ביניהם התקשרות קודמת ע"י חוזה, זהו בעצם נזק ע"י זרים.
הבדל נוסף הוא שבדיני החוזים הצדדים הם אלה שקובעים את החובות ההדדיות ביניהם ובאחריות נזיקית החובות נקבעים ע"י השופט שמפרש את החוק.
*לעיתים יכולה להיות חפיפה בין דיני החוזים לנזיקין, לדוג' כאשר הניזוק הסתמך על עצתו המקצועית של המזיק.
ע"א שיבלי נגד בנק דיסקונט
בפ"ד זה מסופר על מר שיבלי שהפקיד כספים בחשבון עו"ש, בשנה זו הייתה אינפלציה. הכסף שלו שהיה 11 חודשים בעו"ש איבד מערכו כיוון שלא הופקד בקופת- גמל. הוא הגיש תביעה נגד הבנק בטענה שהבנק היה צריך ליידע אותו על הסיכון שבהשארת הכסף בעו"ש והוא יוכל להשקיע אותו בדרכים אחרות וכך להציל את ערך הכסף.
1. במישור החוזי- ישנו חוזה שנחתם מול הבנק ביום פתיחת החשבון. כאשר פותחים חשבון, ישנם שני סוגי הסכמים שניתן לחתום עליהם: 1. הסכם עו"ש שהוא ההסכם הפשוט, הרגיל. 2. הסכם ניהול ניירות- ערך שכולל ייעוץ מיוחד.
בדיעבד נשלחו לתובע מכתבים ודפי חשבון שבהם נתבקש להגיע לסניף הבנק. המערער לא הגיע. הבנק טען שקיים את חובתו עפ"י הסכם עו"ש וזו אשמתו של מר שיבלי שלא התייחס למכתבים שקיבל. –ביהמ"ש דחה את ערעורו זה של שיבלי.
2. במישור הנזיקי- חובת הבנק לא לתת עצה שאינה ראויה ללקוח או לתת אזהרה במקום שיש צורך. שיבלי טען שעל הבנק מוטלת החובה להזהיר אותו על הנזק שעלול להיגרם לרכוש לו והוא לא עשה כן, מצג שווא רשלני. –ביהמ"ש דחה טענה זו של שיבלי בתירוץ שאין הוא מוכן להרחיב את האחריות החוזית של הבנק כלפי שיבלי. אם הוא חפץ בייעוץ נוסף, היה עליו לשלם יותר ולחתום על הסכם ניהול ני"ע, כדי לקבל שירות נוסף היה עליו להתקשר בחוזה אחר.
אחריות
דיני עשיית עושר עוסקים בסיטואציות שבהן אדם מתעשר שלא כדין על חשבונו של אדם אחר ולכן צריך "הזוכה" להשיב את הכסף ל"מזכה" (או את השווי שלו אם בלתי אפשרי להחזיר את הנכס).
Edwards v. Lee
 בפ"ד אנגלי זה הנתבע גילה בשטח שלו מערת נטיפים והחליט לבנות שם מלון כדי להפוך את האתר לאתר תיירות משגשג. הבעיה היא שהחלק היפה של המערה נמצא מתחת לחלקת האדמה של שכנו Lee. השכן החליט לתבוע את אדוארדס עפ"י דיני הנזיקין. בסעיף 29 לפקודת הנזיקין מדובר על "הסגת גבול", אך לי לא יכול להשתמש בטיעון זה כיוון שלא נגרם לו נזק ממוני. לעומת זאת, יש באפשרותו לתבוע את שכנו עפ"י חוק "עשיית עושר שלא במשפט" וכך לקבל חלק מרווחי העסק. דיני עשיית עושר בעצם מרחיבים את האחריות הנזיקית.
כינון זכויות במשפט
1. הכרה חקיקתית בזכויות מסוימות- חוקי יסוד, חוקי מקרקעין, חוק מיטלטלין וכו'.
2. הכרה עקיפה באמצעות דיני הנזיקין- ע"י עיצוב חובת הזהירות וגבולותיה.
3. חקיקה פרטית- דיני החוזים.
לדיני הנזיקין תפקיד משמעותי בכינון זכויות. איפה אפשר למצוא את המאטריה הזו של דיני הנזיקין? מהם המקורות?
* פקודת הנזיקין (שעתידה להתמזג לתוך קודקס "חוק דיני ממונות").
* חוקים שמסדירים תחומים מסוימים בתחום דיני הנזיקין (לוג'- חוק הפיצויים לנפגעי תאונות הדרכים).
* עשרות חוקים ספציפיים היוצרים עוולות חדשות (לדוג'- חוק איסור לשון הרע, חוק ההגבלים העסקיים שנועד להסדיר עסקי קרטלים ומונופולים ועוד).
המבנה של פקודת הנזיקין מתחלק ל-2:
1. עוולות פרטיקולאריות- עוסקות באינטרסים קונקרטיים, לדוג' הסגת גבול שבאה לגונן על קניינו של אדם.
2. עוולות מסגרת- הפרת חובה חקוקה ורשלנות. מה שמייחד שתי עוולות אלה זה שהן לא מתמקדות בדברים ספציפיים אלא יכולות להגן על מגוון של אינטרסים ולתת מענה למגוון מאוד רחב של מצבים. בפ"ד עיריית ירושלים נגד גורדון מעורבות עוולת הנגישה ועוולת הרשלנות. הקושי בהפעלת עוולת הנגישה הוא הוכחת הליך הזדון, שאינו מתקיים במקרה זה, כיוון שכוונתה של העירייה ודאי וודאי שלא הייתה לפגוע בגורדון. השאלה שעמדה לפני ביהמ"ש היא האם אפשר בכל זאת להחיל את עוולת הרשלנות, למרות שלא מתקיימת כאן עוולת הנגישה? השופט אהרון ברק מעלה כאן את השאלה האם לכל עוולה יש את התחום שלה ואין אפשרות להחיל עוולה אחרת על תחום זה. תשובתו היא שלילית כיוון שהמשפט אינו בנוי איים איים של עוולות שאין קשר ביניהן. שאלה נוספת, קונקרטית ופרשנית היא מהו היחס בין שתי העוולות. עוולת הרשלנות יכולה להתקיים למרות העדר זדון, במקום שבו עוולת הנגישה אינה חלה.
09/11/08
דיני הנזיקין במשפט הפרטי- דילמות פרשניות
בפ"ד כרמלי נגד מדינת ישראל אושפזה הגב' כרמלי בבי"ח פסיכיאטרי במשך 19 יום בשל החשש שהיא מסוכנת לציבור ולעצמה, למרות שהרופאים טרם קיבלו אישור לכך. שתי עוולות שעליהן היא יכולה להסתמך בטיעונה הן עוולת כליאת שווא ועוולת הפרת חובה חקוקה.
לעניין היחס בין שתי העוולות- אין הסדרים שליליים בפקנ"ז ואין מניעה להחיל את שתי העוולות. בכל מקרה צריך לפרט את היחס ביניהן.
בסעיף 7(3) לפקנ"ז ישנה הגנה, מותר לכלוא אדם אם הוא היה במתב לא שפוי וכאשר היה צורך בכליאתו כדי להגן עליו ועל אחרים. כיוון שבמקרה זה היה צורך לכלוא אותה, כליאת שווא לא מתקיימת.
האם אפשר להצליח בטענה עפ"י סעיף 63 לפקנ"ז? השופטים דוחים טענה זו כי אם יקבלו את הטיעון של "הפרת חובה חקוקה" זה עלול לגרום למצב שבו הרופאים לא יכלאו אדם המסוכן לציבור רק בגלל שחסרים טפסים לאישור.
כאשר מדובר במקרה קונקרטי צריך לבחון את ההיגיון שבין העוולות ואת "ההסדרים השליליים".
ישנם מס' קשיים ביחס שבין פקודת הנזיקין לשאר החוקים:
1. חוקים שכוללים הפניה מפורשת לדיני הנזיקין, לדוג' חוק הפיצויים לנפגעי תאונות עבודה. חשיבותם של חוקים אלו הם שהם לא דנים בכל ההיבטים של דיני הנזיקין. השאלה שעלתה במשפט היא מה המשמעות של הפניה כזו? שהן שואבות לתוכן את כל פקודת הנזיקין (ניתן להחיל בחוקים מסוימים את כל הפקנ"ז).
2. חוקים שלא כוללים הפניה מפורשת לפקנ"ז. גם בחקיקה זו יחולו העקרונות הכלליים של דיני הנזיקין, אם ע"י פרשנות ואם ע"י היקש.
09/11/08
מטרות דיני הנזיקין
דיון זה חשוב כיוון שההבנה של התכליות השונות של דיני הנזיקין היא כלי עזר מרכזי בפרשנות של דיני הנזיקין. בנוסף, זהו כלי עזר לנקודת מבט חיצונית על דיני הנזיקין.
התכליות השונות של דיני הנזיקין
פרספקטיבה כלכלית (הרתעה)- מזעור של העלות החברתית הכוללת של תאונות. עפ"י 3 אלמנטים: עלות מנהלית, עלות הנזק ועלות מניעת הנזק. לעומת זאת גם מצב של אפס נזקים לא רצוי כי המחיר של הוצאות המניעה לא יהיה כדאי מהבחינה החברתית, פס סיכון לא שווה.
התיזה הכלכלית מבחינה בין גישת המלכתחילה לבדיעבד (אקסאנטה ואקספוסט), גיבוש דיני הנזיקין כאשר אין ידע אם אדם יהי מזיק או ניזוק, במצב של אקסאנטה בתור קהילה תהיה העדפה למזער את העלות החברתית (יעילות מצרפית- העלות הכוללת של אמצעי הזהירות מול התועלת הגלומה באמצעי הזהירות). דיני הנזיקין לא בהכרח מצליחים לממש תכלית זו וחלק גדול מהניתוח הכלכלי של דיני הנזיקין עוסק בשאלה זו.
לדוג'- רשלנות רפואית. השארת כלי ניתוח בגופו של החולה, שהיא רשלנות יחסית שכיחה, נגרמת בעיקר כאשר מדובר בניתוח חירום או שחל שינוי משמעותי בפרוצדורה או במקרה שמסת הגוף של החולה גדולה. אמצעי הזהירות המקובל כיום הוא ספירה מבוקרת של הכלים בתחילת הניתוח וסיומו. עפ"י הטבלה (נספח 1), מהו המצרף האופטימאלי של אמצעי הזהירות? האם עדיפה השקעה של 10 מיליון ₪ לעומת אפס סיכון, או שעדיף להשקיע 7.4 מיליון ₪ לעומת 25% סיכון. מהם כללי האחריות הנזיקיים שיכולים לקדם מטרה זו ולהביא אותנו אל המצרף האופטימאלי? השופט קלאברזי מבחין בין 2 סוגים של הרתעות, 2 אמצעים שבהם המשפט יכול לטפל בסיכונים:
1. הרתעה ספציפית- החברה באמצעות חוק מורה לביה"ח בדיוק מה לעשות.
2. הרתעה כללית- לא מורה לאנשים באילו אמצעי זהירות לנקוט אלא נותנת לשוק לקבוע ע"י עיצוב כללי האחריות שניתנו להם את הסיגנלים הנכונים.
גרימה למזיקים להפנים את הסיכונים שהם יוצרים כלפי אחרים- החצנה (externality)= החלטה של יחידה צרכנית או יצרנית באשר לצריכה או ייצור משפיעות על התועלת או פונקציות הייצור של יחידה אחרת מבלי לקבל על כך רשות או ליתן על כך פיצוי. החצנה יכולה להיות גם חיובית, לאו דווקא שלילית.
לסיכום- הספרות שחקרה את הגישה הכלכלית סקרה משטרי אחריות שונים בקונטקסטים שונים, על מנת לנסות ולברר אילו משטרי אחריות מתמרצים את הצדדים לאינטראקציה הנזיקית לנקוט באמצעי זהירות אופטימאליים באופן שיביא למזעור של העלות הכוללת של התאונה.
צדק מתקן וצדק חלוקתי-
1. צדק מתקן- עוולה נזיקית מהווה הפרה של שוויון בין שני הצדדים והדרך לתיקון הפרה זו היא ע"י פיצוי. מטרת דיני הנזיקין הוא לעשות צדק בין שני הפרטים. למילה צדק משמעות כפולה, הטלת אחריות פומבית בגין התנהגות חריגה ותיקון העוול, השבת המצב לקדמותו.
2. צדק חלוקתי- דיני הנזיקין כמכשיר לתיקון פערים/ אי-שוויון שקיימים בחברה כולה. בדיני הנזיקין צריך יכולת לפזר את הסיכון של התאונות על כלל החברה ולהבטיח פיצוי נאות ומהיר. הפיזור יעשה ע"י שני מנגנונים: א. ביטוח- על החוק ליצור תמריץ לרכישת ביטוח. ב. מערכת מחירים- שבעזרתה יוכלו חברות להתמודד עם תביעות לפיצויים נגד המוצרים. תאונות בראיה קולקטיבית יותר, לא התייחסות פרטנית של מזיק וניזוק אלא תפיסה יותר כלל חברתית, תאונות הן חלק מחיינו ודיני הנזיקין צריכים להבטיח לקורבנות פיצוי סביר ולהוות מכשיר שיפזר סיכון. רעיון יותר רדיקלי רואה בדיני הנזיקין כאמצעי לקידום שוויון כלכלי בחברה, לדוג' פיצוי צריך לבוא עפ"י שווי החיים ולא עפ"י אובדן השתכרות פוטנציאלי.
3. צדק תגמולני- מנגנון להטלת עונש על המעוול, המזיק. בסוג זה נדרשת פרופורציה בין העונש (סכום הפיצויים) לבין המעשה, כיוון שלעיתים משגה קטן יגרום לנזק גדול מאוד. תפיסה זו קשורה לצדק מתקו כיוון שבשניהם יש הטלת עונש במקרה של אשם.
מהם הסטנדרטים המוסריים שקובעים מהי התנהגות ראויה לעומת התנהגות לא ראויה?
I. סטנדרטים אוניברסאליים הידועים עפ"י תורות מוסר אוניברסאליות.
II. כללים שהקהילה עצמה מעצבת.
בסופו של דבר, המילה האחרונה שנתונה לביהמ"ש.
נספח 1

טבלה 1: דוגמא מתחום הרשלנות הרפואית: (הסיכון – השארת כלי ניתוח בגוף החולה):

	הפעילות (בית חולים תל-השומר)
	עלות שולית
	תועלת שולית

	-
	-
	- (העלות הכוללת של תאונות רפואיות ללא הפעלת שום אמצעי זהירות היא 16 מיליון ₪)

	ספירת כלים ותחבושות (sponges) לפני ובתום כל ניתוח, מינוי אחראי חדר ניתוח שיהיה ממונה על הספירה
	1 מיליון ₪
	- הפחתה של 50% בשכיחות המקרים (תועלת שולית: 8 מיליון ש"ח)

	צילום רנטגן של כל חולה שעבר ניתוח בחלל החזה או הבטן וחולים שעברו ניתוח חירום
	2 מיליון ₪ (עלות הצילומים לאוכלוסיה הרלוונטית) (Gawande – p. 234 - reports that the cost of plain film for X-Rays is 100$)
	- הפחתה של 20% בשכיחות המקרים (תועלת שולית: 3.2 מיליון ש"ח)

	מערכת תחקור: חקירה מפורטת של כל מקרה באמצעות ועדה רפואית ייעודית בכל בית חולים והסקת מסקנות
	400,000 ש"ח לשנה (העלות הכוללת של הפעלת הועדות) 
	הפחתה נוספת של 5% בשכיחות המקרים

(תועלת שולית: 800,000 ש"ח)



	רכישת מערכת ממוחשבת שמתייגת את הכלים (באמצעות ננו-טכנולוגיה) סופרת אותם, ומתריעה באופן אוטומטי על כל מקרה השארה בכל בית חולים (ובכל חדר ניתוח)*
	10 מיליון ₪ (עלות הפעלת מערכת בשנה – אני מתעלם מהעלות הקבועה של רכישת המערכת)


	הפחתה של קרוב ל-25% מהמקרים (מלכתחילה – הפחתה של קרוב ל-100%)

(תועלת שולית כ-4 מיליון ש"ח)




* ההנחה: רכישת המערכת אינה מייתרת את כל האמצעים הקודמים מאחר שיש הגיון בביקורת כפולה שתעבוד במקביל למערכת הממוחשבת. יחד עם זאת אפשר שהעלות של הפעלת הועדות לא תעמוד אז על 400,000 ש"ח.

11/11/08
ההתנגשות בין צדק מתקן לבין התפיסה הכלכלית של המשפט
לתפיסה של צדק מתקן קשה לקבל את לקיחת הסיכונים מראש ע"י התחשבות בשיקולים כלכליים. צדק חלוקתי דומה יותר לתפיסה הכלכלית במובן שלוקח בחשבון שיקולים כלכליים חברתיים ולא רק את היחס בין שני הפרטים.
בעיות ביישום הצדק המתקן
1. התנגשות עם התפיסה הכלכלית.
2. כיום רוב התאונות מעורבות עם תאגידים.
3. מתגלה בעיה כאשר צריך לאזן בין אינטרסים של בני אדם.
פ"ד מלך נגד קורנהויזר
המערער (מלך) הלך ברחוב, כאשר לפתע התנפלו עליו 3 כלבים ובמשך 20 דק' טרפו את בשרו. 2 מהכלבים היו שייכים לזוג קורנהויזר והכלב השלישי כלב רחוב שבעליו לא ידוע. הוכחו כל התנאים לסעיף 40 בפקנ"ז וביהמ"ש נדרש להכריע בשאלה מהו היקף האחריות של המשיבים. שתי השאלות המרכזיות שעלו במקרה זה:
1. האם המעוולים הם "מעוולים במשותף" אשר חבים ביחד ולחוד אשר מכל אחד מהם אפשר לתבוע את מלוא הנזק (אך קבלת כספי הפיצויים תהיה רק עבור הנזק, לא יותר מכפי שניזק). ביהמ"ש קבע שלא, כיוון שהזוג קורנהויזר לא תכננו ביניהם מראש לתקוף את המערער. מכאן עולה שאלה נוספת-
2. מה דינם של "מעוולים בנפרד" כאשר הנזק שנגרם "בלתי ניתן לחלוקה"? ומה עושים עם שליש הנזק של הכלב השלישי? האם ייפול על המזיקים או על הניזוק?
לפי הניתוח הכלכלי- צריך לגרום למזיקים לקחת בחשבון את הסיכונים שהם מטילים על אחרים. במקרה זה, האם ניתן להטיל עליהם נזק שלא גרמו? משמעות כלכלית של הכרעה כזאת היא ייקור פרמיית הביטוח לבעלי הכלבים, עלות החזקת הכלבים תהיה גבוהה יותר והתוצאה היא שאנשים פחות יגדלו ויחזיקו כלבים, תהיה הרתעת יתר ויהיו פחות בעלי כלבים מאשר האופטימום החברתי מצביע עליו. במקרה הזה המחיר החברתי של הרתעת יותר הוא לא יותר מדי נורא.
לפי רעיון הצדק המתקן- מטילים על המעוול להשיב את אי השוויון שיצר אך כאן אנו דורשים ממנו לתקן משהו שלא עשה. השופט בך במקרה זה מזהיר מפני אהדה רבה מדי לניזוק, מצב שעלול להביא להאשמת המזיק בנזקים שלא עשה. לדוג'- מה יקרה במצב של תקיפה של 10 כלבים כאשר רק אחד הוא של המעוול? האם גם אז יידרש לשלם על כל הנזק למרות שבפועל רק עשירית היא באחריותו? לפי טענתו, צריך להגביל את אחריות המזיקים ל-2/3 מהנזק.
לפי רעיון הצדק החלוקתי- הסתכלות אחת על חלוקת העושר בין האנשים, העושר היחסי בין הצדדים. שיקול נוסף- מי מבין שני הצדדים נמצא במקום יותר טוב לפזר את הנזק הצפוי, מסר לכל בעלי הכלבים שכדאי לרכוש ביטוח. לכן האשמה תוטל על בעלי הכלבים וזה יעודד רכישת ביטוח. מצד שני, לפי חלוקת העושר כשמדובר בשני אנשים פרטיים, לא פייר להשית הכול על צד אחד.
משטרי אחריות שונים
1. אחריות מוחלטת ללא אשם (absolute liability)- המזיק אחראי לנזק כאשר יש קשר סיבתי בינו לנזק. מודל זה מוחל בארץ על תאונות דרכים + ביטוח חובה.
2. רשלנות (עם אשם)- המזיק אחראי לנזק אם יש קשר בין ההתנהגות שלו לבין הנזק ואם הפר סטנדרט התנהגות (standard of care) מסוים שנקבע ע"י ביהמ"ש.
לגבי התנהגות הניזוק, יש 2 סוגים מרכזיים של דוקטרינות משפטיות:
1. קיומה של רשלנות תורמת שוללת את האחריות אצל המזיק. למרות שהמזיק התרשל, די בכך שהניזוק התרשל גם כדי להסיר אחריות במקרה של תביעה.
2. כאשר הייתה רשלנות תורמת, אבל לא בצורה לא מספיקה כדי להסיר את האחריות מהמזיק ולכן יש "אשם יחסי", ביהמ"ש מחלק את האחריות בין המזיק לניזוק לפי פרמטר מסוים. –משטר זה הוא הנוהג בישראל.
איך התכליות השונות של דיני הנזיקין מתייחסות למשטרים השונים? 
1. צדק מתקן- עשיית צדק בין שני הצדדים ולכן במצב שבו אי אפשר למצוא פגם בהתנהגות של המזיק לא ראוי להטיל עליו אחריות מוחלטת ולכן תפיסה זו מתיישבת בצורה טובה יותר עם משטר של רשלנות.
2. צדק חלוקתי- אחריות מוחלטת מבטיחה פיצוי נאות ומהיר יותר לקורבנות של תאונות כי לא צריך להוכיח סטייה מסטנדרט התנהגות. כמו כן, הרעיון של פיזור הנזק מתיישב יותר טוב עם משטר של ביטוח.
3. פרשנות כלכלית- איזה משטר יביא למזעור העלויות הכוללות של תאונה. דורש ניתוח דקדקני שאותו נעשה בהמשך.
16/11/08
עוולת הרשלנות

עוולה זו נמצאת בסעיפים 30, 35, 36 לפקודת הנזיקין. סעיף 35 קובע מהי התרשלות. סעיף 36 מדבר על חובת זהירות ואומר שהחובה האמורה בסעיף 35 מוטלת כלפי כל אדם שיכל לצפות את הנזק. סעיפים אלו אינם כ"כ ברורים בקריאה ראשונית, מיהו אדם סביר? מהו מקרה שניתן לצפותו? קשה להבין כיצד המקרים באים לידי ביטוי במקרים קונקרטיים. הרכיבים בעוולת הרשלנות הם:

1. אלמנט חובת זהירות בין המזיק לניזוק. ביהמ"ש הבחין בעניין זה בין חובת זהירות מושגית לחובת זהירות קונקרטית.
2. התרשלות.
3. נזק.
4. קשר סיבתי בין ההפרה לנזק, או לאיזשהו נזק עתידי.
סעיף 36 מתייחס לחובת הזהירות, שמתגבשת עפ"י סעיף זה כאשר אדם סביר צריך היה לצפות את התאונה. סעיף 35 קובע את רמת הזהירות הנדרשת.

ולכן, בהגשת תביעה נזיקית צריך לענות על 3 שאלות- האם הייתה חובת אחריות? האם התקיים נזק? האם היה קשר בין ההתרשלות לנזק?
מושג האחריות

ההבחנה בין חובת זהירות מושגית לחובת זהירות קונקרטית
מה ההבדל ביניהן? חובת הזהירות המושגית מדברת על שאלות כלליות והזהירות הקונקרטית מדברת על המקרה הספציפי שלפנינו. אחריות מושגית באה לענות על השאלה האם עוולת הרשלנות בכלל מתפרשת על סוג מסוים של מזיקים וניזוקים ובאה לתת תשובה לשאלה הבאה- האם למרות שברור לנו שמזיק מסוים התרשל וגרם נזק לניזוק, עוולת הרשלנות לא תחול עליו במקרים מסוימים ואילו שיקולים יש לכך שלמרות שהתרשל, לא חלה עליו אחריות זו. בחובת הזהירות הקונקרטית בוחנים את טיב היחסים שבין שני האנשים שהגיעו לביהמ"ש. האחריות המושגית בעצם נמצאת רמה אחת מעל לקונקרטית. 
כאשר באים לענות על השאלה האם קיימת חובת זהירות שואלים האם אדם סביר יכול לצפות נזק שייגרם בעקבות התנהגותו? ביהמ"ש מבחין בין מבחן הצפיות הטכני למבחן הצפיות הנורמטיבי. המבחן הראשון- צפיות טכנית- עוסק בשאלה האם אדם סביר צריך היה לצפות את הנזק שיגרם בשל התנהגותו הרשלנית. הצפיות הנורמטיבית היא האם אדם הקונקרטי היה צריך לצפות לגרימת נזק, הגבלת האחריות- למרות שניתן היה לצפות את הנזק, משיקולי מדיניות משפטית יש צורך לתת חסינות, לדוג' רופא שיכול לצפות נזק שיגרם בעקבות טיפול רפואי אך בשל החשיבות של הטיפול, לא תוטל עליו האחריות הנזיקית. 

מהו הבסיס התיאורטי להעמדה של הצפיות במוקד האחריות הנזיקית?

1. שיקולי הגינות- בלתי אפשרי מבחינה טכנית, הבסיס המוסרי נשמט מתחת לתביעה לפיצויים כאשר אין צפייה טכנית.
2. שיקולים כלכליים- ההסתברות שהנזק יתרחש הייתה מאוד נמוכה ולא יהיה נכון להטיל בנסיבות אלה אחריות על המזיק.
התרשלות

הפרה של חובת הזהירות הקונקרטית היא ההתרשלות. ישנם שני שיקולים מרכזיים בפסיקת ביהמ"ש:
1. רעיון האשם- סטייה מההתנהגות של אדם סביר.
2. השיקולים הכלכליים כפי שבאו לידי ביטוי בנוסחה של השופט האמריקאי Learned Hand. הוא מגדיר את יסוד ההתרשלות כפונקציה של שלושת האלמנטים הבאים: א. ההסתברות שהתאונה תתרחש (P) ב. עלות התאונה אם תתרחש- מה הנזק של התאונה? (L) ג. הוצאות המניעה שהיו נדרשות כדי למנוע את התאונה (B).
אם הוצאות המניעה נמוכות מתוחלת התאונה (העלות * ההסתברות שהתאונה תתרחש) אזי הימנעות של המזיק מלהשקיע אותן מהווה רשלנות. כאשר B<P*L אז ישנה רשלנות.
המשפט הישראלי אימץ שיטה זו, אם כי הוא לא משתמש בנוסחה כנוסחה, אלא בשיקולים הנ"ל. דוג' לכך ניתן למצוא בע"א 4025/91 יצחק צבי נ' ד"ר יעקב קרול. 
ההבחנה בין הסוגיות השונות שלעיל

Burnhill v. Young
נהג שהיה מעורב בתאונה כיוון שהיה שיכור ונפגע בעצמו. אישה שצפתה בתאונה, הפילה את עוברה כתוצאה מכך ולכן תבעה פיצוי בגין הנזק הזה. האם יש כאן אחריות?

הסיבה שדינה של התביעה להדחות תהיה שלא הייתה צפיות טכנית של הנהג לגבי הנזק שיגרם לאותה אישה. גם בית הלורדים הסכים על כך- לא הייתה אחריות קונקרטית כלפי האישה ולכן למרות שחובת זהירות מושגית יש במקרה הזה, אך במקרה ספציפי זה המזיק לא יכול היה לצפות את הנזק הזה עפ"י איך שהתגבש והנזק שנגרם לאישה.
צבי נגד קרול

התובע עבד כעובד זמני בבי"ח ולפני שקיבלו אותו כעובד קבע הפנו אותו לבדיקה רפואית כדי לקבוע את מידת התאמתו לעבודה פיזית זו. הד"ר קרול לא מצא שם בעיה הנראית לעין בצילום הרנטגן. כעבור כמה חודשים מזמן שהתחיל לעבוד התחיל מר צבי להתלונן על כאבים בגב שנגרמו לו עקב בעיה רפואית שהייתה בגבו והוא החליט לתבוע את הרופא על רשלנות רפואית.

ביחס לחובת הזהירות המושגית- ישנה חובה כזו. המערער נשלח לרופא ע"י המעביד, ד"ר קרול לא היה הרופא שלו אך מהרגע שפציינט מגיע לבדיקה, לרופא יש חובת זהירות מושגית כלפיו.

ביחס לחובת הזהירות הקונקרטית- הרופא צריך היה לקחת בחשבון שאם יתרשל בבדיקתו, הוא יגרום נזק לחולה בשל העבודה הצפויה לו בביה"ח.

בהינתן קיום שתי חובות אלו, האם הייתה גם התרשלות? עפ"י הצילום שהיה תקין בנסיבות אלה ומה שנאמר לרופא ע"י החולה עצמו, הדיאגנוזה של הרופא הייתה סבירה. האם הרופא צריך היה ליזום בדיקות נוספות? ביהמ"ש אומר שמצד אחד רופא סביר לא צריך להסתפק בהסקת מסקנות מתוך המידע הקיים וצריך ליזום בדיקות עפ"י המצב הקיים אך כאשר הפציינט מעיד על עצמו שהוא בריא ואין ממצאים מחשידים בבדיקות הראשונות, הרופא לא התרשל. ביהמ"ש מציין שלא ראוי לשלוח לבדיקות נוספות במקרה שלא נדרש כי לכל בדיקה יש סיכונים נוספים הכרוכים בה. בנוסף, ישנו שיקול כלכלי של עלות הבדיקה. קופה"ח נושאת בעלות הבדיקה, אך אין ספק שעלות הבדיקה והנזק הפוטנציאלי יכולות להיכנס לנוסחה של לרנד הנד ואז ניתן לראות שאין התרשלות. התוצאה היא שהתובע צריך להתמודד לבד עם עלות נזקי התאונה.
היחס בין חובת זהירות מושגית, קונקרטית והתרשלות

חובת זהירות מושגית מול קונקרטית
ביהמ"ש נמנע מלתת חסינות כללית למושג אחריות נזיקית מושגית והוא מפעיל מס' שיקולים כאמצעי לשלול חובה זו-

1. הטלת אחריות נזיקית על המזיק תשפיע באופן שלילי על הפעילות שהמזיק פועל במסגרתה, כאשר זוהי פעילות ציבורית. לדוג' הרשות השופטת, סעיף 8 לפקודת הנזיקין מקנה חסינות לשופט מפני תביעת נזיקין. ביהמ"ש ראה טעם לתת חסינות שכזו כיוון שיש רצון לשמר את עצמאותה של הרשות השופטת, שהשופטים יוכלו לשפוט ללא חשש שיהיו חשופים לתביעות נזיקיות. (*לשופט עצמו יש חסינות, אך האם היא משתרעת גם על המדינה כמעביד שלו?). דוג' נוספת לחסינות משפטית היא פעולה מלחמתית,כאשר המדינה לא אחראית בנזיקין לגבי נזק שנעשה במסגרת מבצע צבאי (ב5 השנים האחרונות חלו בנושא זה שינויים בעקבות הפעילות הנרחבת של צה"ל בשטחים). ההיגיון העומד מאחורי חסינות זו הוא טובת הכלל. יש לשים לב שהמערכת המשפטית הבחינה בין הפעילויות השונות של צה"ל בשטחים.
2. לעיתים נגיע למסקנה שבאינטראקציה הנזיקית לניזוק יש את היכולת הטובה יותר למנוע את הנזק ולא למזיק. לדוג' בסעיף 77 לחוק הדואר שהשולח הוא שיודע את חשיבות הדואר שהוא רוצה לשלוח ולא יכול לבוא בטענות לדואר על משלוח שאבד כיוון שלא נשלח בדרך המתאימה ביותר.
3. שיקולי צדק- לעיתים שיקולים של צדק מחייבים את שלילתה של האחריות, מתן חסינות. לדוג' סעיף 9(א) לפקנ"ז שפוטר מאחריות ילד מתחת לגיל 12.
4. העדר צפיות טכנית או יכולת מניעה ברמת הקבוצה, העובדה שלא רק שהמזיק הוא המונע הטוב ביותר של הנזק אלא שלא היו לו יכולות לצפות את הנזק או למנוע אותו. לדוג' בע"א ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש, כאשר העירייה טענה שלא הייתה להם יכולת למנוע את הנזק. ביהמ"ש טען שהיה שם פיקוח של העירייה כיוון שלפי החוזה הם דאגו שתישאר להם אפשרות שליטה על הבריכה והם אף מינו מפקח מטעם העירייה שיהיה בבריכה על בסיס יומיומי.
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התרשלות לעומת חובת הזהירות המושגית
פ"ד ועקנין נגד מועצה מקומית בית שמש
בעלי הבריכה הם המועצה והמפעיל הוא בן- אל שירותים בע"מ (להלן משיב 1). לעניין חובת הזהירות המושגית- השופט ברק אומר שמצד אחד יש כאן צפיות ומצד שני יש שליטה ופיקוח בידי המפעיל על הנכס אשר מבססים את קיומה של חובת זהירות מושגית. אין איזושהי חשיבות מיוחדת לרחצה בבריכה או טעמים מיוחדים שבגללם ניתן להפעיל במקרה זה חסינות.
לעניין המועצה המקומית, ברק מציע 2 טעמים לשלילת החסינות- 
1. למועצה יש עדיין מידה של שליטה ופיקוח כבעלת הנכס.
2. המועצה היא רשות סטטוטורית. ברק אומר שבשל אופייה המיוחד של הרשות הציבורית הנ"ל היא תהיה חשופה לאחריות ציבורית גדולה יותר.
התרשלות לעומת חובת זהירות קונקרטית
פ"ד פריצקר נגד פרידמן
מדובר בתאונת עבודה שבה נהג בכלי רכב באתר עבודה עשה רוורס ודרס את מנהל העבודה.
האם יש כאן אחריות נזיקית של הנהג למותו של המנוח פריצקר? קיומה של חובת זהירות מושגית ברור מאליו מתוקף אחריותו של נהג להולכי הרגל.
השופט זילברג טוען שקיימת חובת זהירות קונקרטית ביחס למנוח אלא שהנהג מילא את חובת הזהירות מאחר שהמנוח היה בגדר "מוזהר ועומד" לכל סכנה מנסיעתו של המשיב אחורה. 
השופט אגרנט לא מסכים ואומר שלא הייתה חובת זהירות קונקרטית לאור העובדה שפריצקר הוא שנתן את ההוראה לפרידמן לנסוע אחורה והנהג לא היה יכול להיות מודע למצב שבו פריצקר הורה לו לנסוע ולא זז מהדרך. כיוון שלא הייתה חובת זהירות קונקרטית, אין מקום לשאלה של האם הייתה פה רשלנות.
דבריו של זילברג מתיישבים טוב יותר עם המשמעות של עוולת ההתרשלות, אין צפיות טכנית. לפי הנוסחה של לרנד הנד ההסתברות שהתאונה תתרחש היא מאוד נמוכה (P מאוד נמוך). כאשר ההסתברות לתאונה מאוד נמוכה לא תהיה התרשלות כי הנתבע לא יכול היה לצפות את התאונה ולכן אין פגם בהתנהגות שלו שמעיד על התרשלות. נחזור שוב לנוסחה- P מאוד נמוך, L בעל ערך מאוד גבוה והתוצאה היא שתוחלת הנזק שואפת לאפס. אין שום הצדקה מבחינת הנוסחה להשקיע אמצעי זהירות. 
הערות:
1. אפשר להסתכל במונחים של מי מונע הנזק הטוב ביותר, הזול ביותר במקרה שלנו, וזהו הניזוק.
2. לא בטוח שפ"ד כזה היה מתקבל עם אותה תוצאה בימינו כיוון שכיום כמעט לכל משאית יש התראה בנסיעה לאחור, יש אמצעים יותר טובים למנוע את הנזק.
כאשר אין חובת זהירות קונקרטית, ממילא אין התרשלות.
בכלים אלו אפשר לנתח את פ"ד Burnhill v. Young-
אם נשליך את הדיון מפ"ד פריצקר למקרה שלהלן אפשר לומר שיכול להיות שהנהג התרשל בדרך שבה נהג כלפי עצמו או כלפי עוברי אורח כיוון שההסתברות שהנזק לאותה אישה יתרחש הוא מזערי ביותר. אין הצדקה לאמצעי זהירות נוספים. הנהג לא התרשל כלפי אותה אישה. 
פ"ד ועקנין נגד המועצה המקומית בית שמש
ההנמקות של ביהמ"ש לעניין חובת הזהירות הקונקרטית-
טבלת השיקולים (מהמצגת של ד"ר פרז)
	חובת זהירות קונקרטית
	התרשלות

	(1) בקפיצת ראש למים טמונה סכנה של פגיעה גופנית קשה.

(2) הסכנה שבקפיצת רש למים רדודים לא הייתה ידועה לניזוק, כשם שלא הייתה ידועה למתרחצים אחרים.

(3) חרף הסכנה קפצו רבים קפיצת ראש, בלא שננקטו כל אמצעי זהירות.

(4) הסיכון שבקפיצת ראש למים רדודים אינו סיכון, אשר ניתן לראותו כחלק משגרת החיים, ומהווית הבריכה. נהפוך הוא, המים יוצרים תחושת ביטחון כי קפיצת ראש אינה מסוכנת, ואילו על פי המציאות, תחושה זו מוטעית היא.
(5) תועלתה החברתית של הסכנה מועטה היא.

(6) אמצעי הזהירות למניעתה פשוטים הם.

	(7) האינטרס של הפרט הניזוק לביטחונו האישי.
(8) האינטרס של המזיק לחופש פעולה.

(9) האינטרס הציבורי בהמשכה או בהפסקתה של אותה פעילות- חשיבותה החברתית של הפעולה.

(10) מהות הסיכון ושיעורו.

(11) האמצעים הדרושים למניעת הסיכון.

(12) אשר למפעיל- ברק מציין כי האמצעים שהיו דרושים למניעת הסכנה (שלטים, שאסרו קפיצה למים רדודים ופיקוח) לא היו כרוכים בהוצאה בלתי סבירה.

(13) אשר לעירייה- העירייה לא יצאה ידי חובתה על ידי העברת הפעלת הבריכה מאחר שבנסיבות העניין העירייה לא הייתה רשאית להניח כי המפעיל ינקוט את כל אמצעי הזהירות הדרושים כדי למנוע את הסיכון הבלתי סביר.


ברק בוחן את המקרה וקובע שהמאזן הכללי נוטה לכיוון החלת אחריות קונקרטית.
לא יכול להיות מצב שנקבעה התרשלות כלפי הניזוק הספציפי אך לא הייתה חובת זהירות קונקרטית, ישנה איזושהי חפיפה בין שני הדברים. ביסוד חובת הזהירות הקונקרטית עומדת הצפיות הטכנית. לקיומה של חובת זהירות מושגית לא די בצפיות טכנית. 
לסיכום- 
· הדיון בשאלת חובת הזהירות הקונקרטית ובשאלת ההתרשלות כורך בחובו אלמנטים דומים. קשה לחשוב על מצב שבו תינתן תשובה חיובית לשאלת ההתרשלות ותשובה שלילית לשאלת הזהירות הקונקרטית. מבחן ההתרשלות כולל בחובו את שאלת חובת הזהירות הקונקרטית.
· יתר על כן, לאחר שנקבע כי קיימת חובת זהירות מושגית קשה למצוא טעמים שיובילו לקביעה כי אין בין הצדדים חובת זהירות קונקרטית. שיקולי מדיניות משפטית כלליים כגון חשיבותה החברתית של הפעילות אמורים לכאורה למצוא ביטוי בשלב הדיון המושגי- ולא בשלב הקונקרטי.
· ניתן להסתפק במבחן דו שלבי- שאלת חובת הזהירות המושגית ושאלת ההתרשלות. הדיון בחובת הזהירות הקונקרטית לא תורם דבר לשאלת האחריות.
· מגמה חדשה- צמצום השימוש בכלי של חסינות קטגורית, ומתן ביטוי לשיקולים הקשורים לרמה המושגית ככלי עזר לקביעת סטנדרט הזהירות הראוי.
בפ"ד ניתן דגש לאינטרס הציבורי בקיומה של הפעילות. דוג' בפ"ד ע"א מדינת ישראל נגד כהן נידון המקרה של קב' של נערים ונערות מארה"ב שיצאו לטיול עם החברה להגנת טבע. המדריך הוליך את קב' המטיילים לאזור מצוקים לא עבירים, אחד המטיילים נפל נפגע קשות. עוה"ד של החברה להגנת הטבע משתמש בטענה של הערך הציבורי של הכרת הארץ והליכה בשביליה. ביהמ"ש דחה טענה זו. את הערך הציבורי ניתן להכניס בהוצאות המניעה וזה מאפשר במקרים מסוימים לקחת סיכונים יותר גדולים. בפ"ד הנ"ל ביהמ"ש החליט שזה שיקול שאינו רלוונטי.
השופט ברק אומר שהמשפט מחיל חובת זהירות קונקרטית רק במקרה של סיכונים בלתי טבעיים. לדוג' כאשר אדם הולך למשחק טניס ונפגע בכדור בעינו, הוא לא יכול להאשים את השחקנים. דוג' נוספת- אדם שהחליק בבית מרחץ בגלל שהרצפה חלקה. האם אפשר לומר באופן גורף שאין אחריות בכלל במקרה של הסיכונים הנ"ל שברק מכנה סיכונים טבעיים?
הרעיון הוא שנכון שיש סיכונים טבעיים אך ביחס לכל סיכון שכזה יש אמצעי זהירות מסוימים שניתן לנקוט בגינם. גם שחקני סיף משתמשים באמצעי הגנה למרות הסיכון הטבעי שבתחום תחרותי זה. הכול כבר שאלה של ההסתברות לנזק ועלות המניעה של הנזק. ההבחנה הזו בעייתית אך אין לשלול אותה כחסרת כל היגיון, בדרך כלל במקרה של סיכונים טבעיים אנו מצפים שאנשים יתמודדו עם הנזקים ולא המזיקים.
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ניתוח של פ"ד מרצלי נגד משרד החינוך
איך אפשר לגשת לפתרון השאלה הנזיקית שקיימת כאן?
בדיקת חובת זהירות מושגית בין המורים לתלמידים. האם יש טעם לשלול אחריות של מורים כלפי התלמידים בנסיבות האלה? האם יש טעם להעניק חסינות מושגית למורים? שיקול פוטנציאלי שניתן בפסק הדין הוא הצורך לתת לקטין חופש פעולה, אוטונומיה. במקרה הנ"ל זה לא טעם מספיק כדי לתת למורים חסינות מושגית או לשלול את חובת הזהירות המושגית.
*חשין בדיון המושגי מציין את השיקולים- הצורך להגן על הקטין, טבעם של התלמידים, טבעו של הסיכון לו נחשפים הילדים, חובת הזהירות אשר גדלה בהתאם לסוג הפעילות, הקצאת משאבים- רמת פיקוח גדולה יותר פירושה הוצאה כספית גדולה יותר וכו'. הוא מכניס כאן שיקולים ששייכים לחובת הזהירות הקונקרטית וההתרשלות.
איזה סוג של שיקולים צריכים להכריע בשאלה הקונקרטית? קיימת צפיות טכנית במקרה זה, האם די בקיום צפיות זו כדי להטיל אחריות? צריך לשקול מהי ההסתברות שתהיה פציעה לעומת הדרכים שבאמצעותם אפשר היה למנוע את התאונה. במקרה זה אמצעי הזהירות היו פשוטים מאוד. כל זה מוליך למסקנה שהייתה כאן התרשלות. 
השופט חשין מדבר על צפיות טכנית ודוחה את דברי ביהמ"ש המחוזי לגבי כך שהמזיק היה צריך לצפות בדיוק את כל תוצאות הנזק, ישנו צורך של צפייה להתרחשות של נזק מסוים. לא היו שיקולים שיכולים למנוע את החלת האחריות, חשין כורך תחת הצפיות הנורמטיבית את השיקולים שמשפיעים על התרשלות (צפיות טכנית אין פירושה אחריות במקרה למשל שננקטו אמצעי זהירות סבירים). צפיות נורמטיבית שקולה לחובת זהירות מושגית.
פ"ד מחוזי ע"א 4161/98 צ'יזיק נגד עיריית חיפה
אילן צ'יזיק השתתף בטורניר קט-רגל בספורטק בחיפה ותוך כדי משחק נתקעה רגלו בחריץ עם בליטה במשטח האספלט שבמגרש ושחקן אחר נתקע בו מאחור וגרם למחיצה של הקרסול שלו כנגד הבליטה, דבר שגרם לו לפציעה חמורה ברגל. הוא הגיש תביעה נגד מארגן הטורניר ונגד העירייה שבבעלותה המגרש- התרשלות שלא דאגה לתקינות המגרש ולא הזהירה את השחקנים על המפגעים ונגד הנהלת המגרש.
העירייה טענה שאין לו מה לטעון כנגד כי כל שחקן שמשחק כדורגל צריך לקחת בחשבון שיהיה "תיקול", זהו סיכון טבעי והיה עליו לרכוש ביטוח מתאים.
האם ניתן לקבוע אחריות נזיקית של העירייה?
חובת זהירות מושגית- ישנה צפיות נורמטיבית וחובת זהירות מושגית בין העירייה ומארגן אירועי הספורט לבין האזרחים.
השאלה הקונקרטית- האם אנו מעוניינים ליצור מצב שבו העירייה ומארגן טורניר אחראים לכל נזק שקורה? מהו הסטנדרט שאנו מצפים מעירייה לנהוג לפיו? האם צריך לדרוש מהעירייה פיקוח של 24 שעות ביממה על תקינות המגרש? גישת ביהמ"ש הייתה שצריך לעשות איזון, הטלת חבות אבסולוטית על העירייה יש בה משום פגיעה בתחום הספורט והטורנירים. ישנה דרישה מהעירייה לבצע בדיקות מסוימות בתדירות סבירה, היא לא הוכיחה זאת לביהמ"ש ולכן הוא מחייב אותה. הוא קובע שישנו גם אשם תורם של הנפגע עצמו ומחלק את הנזק.
עניינים נוספים בהפעלת עוולת הרשלנות
1. צפיות טכנית, עקרון הגולגולת הדקה- האם המזיק צריך לשאת באחריות לנזקים שנובעים מרגישות מיוחדת של הניזוק? דוג'- שני נהגים שנכנסו לוויכוח על חניה. נהג אחד הכה את השני מכה שהנזק הצפוי לה היה חבלה גופנית קלה אך מכה זו בסופו של דבר גרמה למות הנהג השני בשל רגישות סמויה שהייתה לו. האם ראוי להטיל אחריות נזיקית בגין מקרה זה? עקרון הגולגולת הדקה אומר שהמזיק חייב לקבל את הניזוק עם כל הרגישויות המיוחדות שלו. למרות שהנזק היה מאוד מאוד נדיר, המזיק חייב על כולו. במסגרת מבחן הצפיות שעומד ביסוד חובת הזהירות הקונקרטית נדרשת צפייה של סוג הנזק או טיבו אך לא נדרשת צפייה של היקף הנזק, צריך לצפות שעלול להתפתח נזק מעבר למצב הרגיל.
במונחים של הרתעה יעילה המשמעות של התחשבות בעקרון הנ"ל היא שישנו חשש שנזק מאוד גדול (הגדלה של הצד הימני בנוסחה של לרנד הנד) לכאורה ידרוש מהמזיק לנקוט באמצעי זהירות מאוד יקרים למרות שבמונחים של תוחלת הנזק לא הייתה הצדקה לנקוט אותם. ביהמ"ש מתעלם מהעובדה שההסתברות לנזק היא נמוכה יחסית לאמצעים הנדרשים כדי למנוע אותו. יש כאן ספק האם אפשר להצדיק עקרון זה עפ"י שיקולי ההרתעה.
לפי הצדק המתקן- אדם מעורב באירוע שההיבט המוסרי שלו לא כ"כ חמור אך הוא חשוף לחבות פוטנציאלית מאוד גבוהה. ישנו קושי להטיל אחריות, אבל עדיין צריך לזכור שמי שהפר את השוויון בין הצדדים הוא לא הניזוק אלא המזיק ולכן לא נרצה להטיל את הנזק על מי שלא אחראי עליו (למרות שבהטלת הנזק על המזיק יש מעין חוסר צדק כלפיו).
2. סטייה ממנהג, תקן וולונטרי או סטנדרט שנקבע בחוק- מצב שבו יש תביעה נזיקית כאשר המזיק טוען שאת ההתנהגות שלו הוא ביסס עפ"י מנהג, כלל שלא שואב את מעמדו מהחוק. תקן וולונטרי זהו תקן שקובע מכון התקנים אבל יש אפשרות למפעלים אם לאמץ אותו או לא. סטנדרט שנקבע בחוק זהו תקן סטטוטורי. האם זוהי הגנה מושלמת מפני תביעה נזיקית? לדוג' מבנק נגנבו צ'קים בנקאיים, זויפו והוחדרו לשוק, הפעולה היחידה שהבנק עשה זה להודיע לאיגוד הבנקים והאנשים שניזוקו בעקבות כך שהצ'קים הגיעו אליהם הגישו תביעה כנגד הבנק שנהג לפי הנוהג. ביהמ"ש קבע כי נוהג לא מגן מוחלט מפני אחריות. לגבי תקן וולונטרי ביהמ"ש רשאי לקבוע סטנדרט זהירות גבוה יותר אם רואה לנכון.
אחריות נזיקית וצדק מתקן- הסתמכות עפ"י סטנדרטים שנקבעים בקהילה היא לגיטימית. מצד שני מה שקובעת הקהילה לא תמיד מסתדר עם תורת המוסר. לביהמ"ש ניתנת המילה האחרונה.
לפי הגישה הכלכלית- סטנדרט שנקבע ע"י איגוד הבנקים, דואג לאינטרסים של הבנקים יותר מאשר לאינטרסים של האומה כולה ולכן יש טעם שביהמ"ש יחשוד בו. לעומת זאת סטנדרט שנקבע ע"י מחוקק משנה צריך להתייחס אליו יותר ברצינות. הדין אומר שאפשר בהחלט לסטות מהסטנדרטים בין אם הם מנהג ובין אם הם קבועים בחוק. 
פ"ד רביד נגד Clifford 
הנתבע במקרה הוא רופא שיניים שטיפל בילדה בת 5. זהו רופא שהגיע לישראל במסגרת פרויקט התנדבותי של שיקום שכונות באשקלון. הרופא השתמש במכשור שניתן לו מהמרפאה ונתן זריקת הרדמה לילדה, כתוצאה מכך נגרם לה נזק מוחי חמור שהביא להפרעות נוירולוגיות. דבר זה קרה בגלל שהמזרק חדר לתוך העורק הליאולרי, דבר שקורה בהסתברות של 10%-15% וכל מה שהיה ידוע בספרות הרפואית היא שיש אפשרות של גרימה של פגיעות עצביות קלות שחולפות תוך כמה שעות. הסתבר שאת הפגיעות הקלות ניתן היה למנוע באמצעות שימוש במזרקים מיוחדים אך הפרקטיקה הרפואית הנוהגת אז הייתה שלא משתמשים במזרקים מיוחדים. האם ניתן להטיל אחריות נזיקית במקרה זה? ביהמ"ש הפעיל כאן את עקרון הגולגולת הדקה, הרופא היה יכול לצפות שיגרם נזק רפואי, אמנם זעיר ויכול היה למנוע אותו ע"י שימוש במזרקים היותר יקרים וחובה עליו לנקוט בפרקטיקה הזאת למרות שחורגת מהפרקטיקה הנהוגה. השופט אנגלרד מתייחס לבעייתיות של צדק מתקן, אין פשר להטיל אחריות על הרופא כאשר לא ניתן להצביע על צפיות. דבר נוסף- מההיבט הכלכלי ביהמ"ש מתעלם מההסתברות לנזק לעומת האמצעים שיש לנקוט למניעתו, אך בסופו של דבר מה שהנחה את ביהמ"ש היא הטרגדיה שבמקרה זה. לסיכום הוא אומר שהוא מטיל ספק אם התביעה של הילדה לפגיעה קלה הייתה מתקבלת.
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3. אחריות של קטין- בעל מוגבלות בנזיקין. פקודת הנזיקין בסעיפים 9 ו64(3) מקנה חסינות לקטין מתחת לגיל 12, גם ביחס לאשם תורם.
4. מחדל, חובת הצלה. דוג' ראשונה- נהג א' שהיה עד לתאונת דרכים והנוסעים ברכב נלכדו במכונית והשעה 4 בבוקר ואם א' לא מסייע לנוסעים ע"י קריאה למשטרה או לאמבולנס או באופן ישיר הם ימות. האם ראוי להטיל עליו אחריות נזיקית. האם יש חובת זהירות האם הייתה התרשלות וכו'? מדובר באדם שלישי שצופה בפעולה של שני אנשים אחרים. דוג' שנייה- בפ"ד וולעס נגד אגד, אנשים שמרביצים למישהו ופוצעים אותו קשה בבטנו, הוא נזקק לאשפוז והיו שלושים איש במקום ואף אחד לא סייע לו. האם יש אחריות נזיקית על הצופים מהצד? דוג' שלישית- מגיע חולה לבי"ח לאחר שניסה להתאבד ונשלח לטיפול בניסיון התאבדות אין עליו שמירה של בי"ח למרות הבעיות הנפשיות שלו ולאחר מספר ימים הוא מתאבד מקפיצה דרך החלון. האם בי"ח חב באחריות נזיקית? אין כאן רשלנות רפואית קלאסית כי הם לא הציבו עליו שמירה וברור שהגורם הראשוני הוא החולה. 
מכאן עולה השאלה מהו מחדל? סעיף 18 לחוק העונשין אומר שמחדל הוא הימנעות מעשיה שהיא ובה לפי כל דין או חוזה. המשפט הישראלי ושיטות משפט כלליות לא מכירות בחובת הצלה כללית שאם מפרים אותה אפשר להטיל אחריות. יחד עם זאת, יש לכך סייגים, יש חובת הצלה כאשר יש יחסים מיוחדים בין המציל הפוטנציאלי לבין הניזוק, לדוג' הורים וילדים, מורים ותלמידים, בי"ח וחולים. לכן בדוג' השלישית של בי"ח הדסה השופט אנגלרד אומר שזה שונה לגמרי מהדוג' הראשונה, נוצר יחס טיפולי בין הצדדים אשר הטיל על ביה"ח את האחריות לפקח על חולה זה שהיה בעל נטייה להתאבדות. הדין אומר שבמקרה זה כן ראוי שתוטל אחריות נזיקית.
ההיבטים של צדק מתקן ביחס לדוג' הראשונה- ברגע שמטילים על אדם חובה לפעול בתור צופה מהצד זו התערבות באוטונומיה של האדם, בחירות שלו. סוגיה נוספת היא מה מידת המאמץ שנדרוש מאדם העומד מהצד? להתקשר למשטרה? להתערב בעצמו? שאלות אלו הן שאלות קשות, מקרה זה לא מתיישב עם האינטראקציה הקלאסית של דיני הנזיקין, יש כאן טשטוש גבולות בין דיני הנזיקין לעשיית צדקה.
לפי הניתוח הכלכלי- מהסתכלות ראשונית אין מניעה להפעיל כאן את המניעים הכלכליים, כי הדרך למניעת הנזק היא אפסית לעומת עלות הנזק. הסיבה שבה המשפט אמר שראוי להטיל אחריות רק כאשר יש יחסים מיוחדים בין הצדדים. בדוג' השנייה לפי המבחן של לרנד הנד ניתן להטיל אחריות אזרחית על הצופים, כי המציל הפוטנציאלי יעדיף להשקיע 1,000 ₪ ולהימנע מחבות של 9,000 ₪. כאשר יש מצב של 30 אנשים ואף אחד לא מתערב אז כל אחד צריך לשלם 300 ₪, לא בטוח שכדאי להתערב מלכתחילה לטובתו. שיקול נוסף שיכול למנוע עזרה זה שכולם רוצים שמישהו יתערב אבל אף אחד לא מתנדב בעצמו. מצד שני האם יש לנו עניין לגרום לכל השלושים להתערב ולהשקיע בהצלה? לכן ביהמ"ש ניסה ליצור salience= הבלטה של קב' מסוימות לשם הטלת אחריות.
ישנה חקיקה ישראלית שנועדה לסייע בעניין זה של הצלה:
1. חוקים שמהווים תמריץ עקיף להצלה- המציל יכול לקבל החזר על הוצאות שנגרמו לו כתוצאה מההצלה. חוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים יוצר זכות תביעה עצמאית למי שהיטיב את הנזק, בדיעבד חסך חלק מעלויות התאונה והקל על המזיק. חוק זה מאפשר תביעה עצמאית למיטיב כנגד המזיק.
2. חוקים שקובעים חובת הצלה מפורשת- חוק "לא תעמוד על דם רעך" קובע חובת הצלה על אדם במקרה שלא נשקף לו סיכון, אין חובה של התערבות עצמית אלא האדם יכול לעשות זאת ע"י הודעה למשטרת ישראל או מד"א. בפקודת התעבורה סעיף 64(א) מטיל אחריות על אדם שפגע באדם אחר בתאונה ומטיל עליו אחריות להושיט לו עזרה. תקנה 146 מרחיבה את האחריות לא רק לגורם התאונה אלא לכל נהג שעבר במקום.
מה המשמעות הנזיקית של חוק לא תעמוד על דם רעך? ישנה אפשרות לראות בחוק זה כאינדיקציה לסטנדרט הזהירות, אך ניתן להרחיבו לנזיקין ע"י מסגרת של 'הפרת חובה חקוקה' (ס' 63 לנזיקין). השופט חשין רומז על אפשרות זו בפ"ד מרגלית הר-שפי נ' מדינת ישראל. מה הדין כאשר המציל מתרשל? במשפט הישראלי אין קביעה לעניין זה. לפי המשפט האנגלי גם אם לא הוטלה עליך חובת התערבות, אם החלטת להתערב חלה עליך האחריות לא להתרשל ולהרע את מצבו של הניזוק.
מודלים של אחריות- ניתוח כלכלי+ ביקורת על דיני הנזיקין
ניתוח כלכלי של דיני הנזיקין
הבחנו בין 3 משטרי אחריות:
1. אחריות מוחלטת
2. רשלנות
3. רשלנות תורמת- א. אשם מוחלט- שולל לגמרי את אחריות המזיק. ב. אשם יחסי- חלוקת הנזק בין הצדדים.
הכלכלנים שואלים איזה משטר מטיל תמריץ אופטימאלי לשחקנים שמעורבים בתאונות? איזה משטר יגרום להם להתנהג בצורה שתממש את תכלית דיני הנזיקין?
שתי השאלות המרכזיות בניתוח הכלכלי- 1. מה התוצאה היעילה? 2. האם משטרי אחריות שונים נותנים לצדדים תמריצים אופטימאליים?
דוגמאות מתחום תאונות הדרכים

Unilateral Care (Table 2) - מצבים שבהם רק אחד מהצדדים יכול למנוע את התאונה
	התנהגות של הנהג
	תועלת כוללת לנהג
	עלות שולית לנהג מאמצעי הזהירות
	עלות התאונה לרוכב האופנוע (תוחלת – ההסתברות 'בפנים')
	תועלת שולית לרוכב האופנוע מאמצעי הזהירות*
	עלות כוללת (אמצעי הזהירות + הנזק לרוכב האופנוע)

	נהיגה מהירה
	120 ₪
	0
	 100 ₪
	0
	100 ₪

	נהיגה מתונה
	80 ₪
	40 ₪
	40 ₪
	60 ₪
	80 ₪

	נהיגה איטית
	50 ₪
	30 ₪
	20 ₪
	20 ₪
	90 ₪


*מה התועלת שאמצעי הזהירות מניב.
ככל שהנהג מקטין את מהירות הנסיעה, תוחלת הנזק קטנה. כנ"ל גם לרוכב האופנוע.
המצב האופטימאלי עפ"י התפיסה הכלכלית הוא 2, אין צורך לגרום לנהג לנקוט בעוד אמצעי זהירות למרות שזה מקטין את ההסתברות לתאונה בגלל ההשקעה באמצעי הזהירות.
תחת משטר של אחריות מוחלטת הנהג יבחר בנהיגה מתונה. בנהיגה מהירה העלות לנהג תהיה 100, בנהיגה מתונה העלות תהיה 80 ואילו בנסיעה איטית העלות תהיה 90. במקרה זה משטר של אחריות מוחלטת גורמים למזיק להפנים את הסיכונים שהוא יוצר ולכן הוא יבחר במינון האופטימאלי של אמצעי הזהירות.
בגלל שההפנמה היא מושלמת יש חפיפה מלאה בין האינטרסים של הנהג לאינטרסים של כלל החברה.
מבחינה חלוקתית משטר של אחריות מוחלטת מטיל את כל האחריות על המזיק.
מקרה לדוג' שבו יש שופט חסכן וקונסיסטנטי, עקבי בחסכנות שלו. כאשר עלות התאונה לרוכב האופנוע תהיה 50, 20, 10 הנהג יבחר בנהיגה המהירה. כאשר הנזק הופחת המזיק יתנהג בצורה מסוכנת יותר כי החבות תהיה נמוכה בגלל השופט.
במקרה שהשופט הוא דווקא פזרן ונותן פיצוי יתר סיסטמתי וכפול, זה יגרום לנהג לנהוג במשנה זהירות.
המסקנה- משטר של אחריות מוחלטת יביא לתוצאה אופטימאלית כאשר ביהמ"ש מעריך בצורה נאותה את הנזקים.
תחת משטר של רשלנות בו הנהג יישא באחריות לתאונה רק אם הוא התרשל, קביעת רשלנות מונחית ע"י הנוסחה של לרנד הנד. צריך לבחון במונחים של עלות שולית ולא כוללת. אדם הוא רשלן אם הוא נמנע מלהשקיע באמצעי זהירות עד אותה נק' שבה רכישת יחידת זהירות נוספת שווה לתועלת השולית מאותה היחידה.
נהיגה מהירה תחשב רשלנית כי יכולנו לנקוט באמצעי זהירות שסכומם לא עולה על הנזק של התאונה (העלות של הנהג היא 120 פחות 80, לעומת הנזק שנגרם שהוא 100 פחות 40 שיותר גבוה). בנהיגה מתונה אין התרשלות ואין אחריות נזיקית ולכן הניזוק יישא את נזקיו. לכן ברור לנהג שעדיף לנהוג בנהיגה מתונה כי כעת יישאר לו 80 ביד. האם כדאי לו לנהוג לאט ולהשקיע כסף נוסף בזהירות? כנראה שלא כי אז הרווח שלו יהיה רק 50 ומשפטית הוא לא יישא באחריות. לכן גם משטר רשלנות יביא לתוצאות יעילות במקרה שלנו, בו המזיק משפיע על תוצאות התאונה.
אם היינו מסתכלים על העלות הכוללת של התאונה לפי הנוס' המלאה היינו מגיעים לתוצאה שנהיגה איטית היא האופטימאלית.
במשטר של רשלנות המבוסס על מבחן לרנד הנד (עלות ותועלת שוליים) ההתנהגות הסבירה היא המתונה. הנהג לא יבחר בנהיגה המהירה כי אז הוא יחשב כרשלן והעלות הכלכלית תהיה גבוהה. בנהיגה מתונה העלות שתישאר לו היא 80 כי הוא לא ייחשב רשלן והניזוק יישא בנזק. בנהיגה איטית הנהג יודע שהוא ממילא לא חב בנזיקין ולכן אין לו טעם להשקיע עוד אמצעים בזהירות.
במשטר של אחריות מוחלטת ביהמ"ש צריך להעריך את נזקיו של הניזוק ובכלל של רשלנות דורשים שביהמ"ש ידע להעריך גם את מבנה העלויות של הנהג ושל הניזוק כדי להכריע האם ההתנהגות רשלנית לפי מבחן הנד. 
30/11/08
התועלת של כל אמצעי זהירות שמושקע יכולה להיות נמוכה יותר ככל שמשקיעים באמצעי זהירות. התשובה טמונה בניתוח שמפרט את אמצעי הזהירות השונים ואת התועלות הכלכליות של כל אמצעי.
טכנולוגית הזהירות היא מאוד פרימיטיבית במקרה זה. העלות של הנהג במעבר מנהיגה מהירה לנהיגה מתונה היא 40. מעבר מנהיגה מתונה לנהיגה איטית עולה לו 30. התועלת השולית של כל יחידת זהירות כאן היא לא אחידה. במעבר מנהיגה מהירה למתונה התועלת שלו היא 60 ובמעבר מנהיגה מתונה לאיטית התועלת השולית שלו היא 20.
שלבים בניתוח הכלכלי- מנסים לזהות מה הפתרון האופטימאלי מהבחינה הכלכלית- איך היינו רוצים שהצדדים יתנהגו, השלב הבא הוא לראות איזה מהמשטרים ייתן תמריץ אופטימאלי למזיק.
מבחינה חברתית התוצאה האופטימאלית היא נהיגה מתונה, מזעור עלויות כוללות- מהי עלות התאונה (40) + עלות אמצעי הזהירות = העלות הכוללת של התאונה (80)
תחת משטר של אחריות מוחלטת (הנהג משלם את עלות התאונה בלי קשר להתנהגות לפי סטנדרט הזהירות)- צריך למצוא קשר סיבתי והוכחת הנזק. בהנחה שהנהג מנסה לצמצם ככל האפשר את הרכיב שכולל את האחריות שעלול להתחייב בה עפ"י ביהמ"ש ואת הוצאות המניעה שלו. באמצעות הכלל המשפטי אנו גורמים לו להבין את תוצאות מעשיו בצורה האופטימאלית. תחת נהיגה מהירה העלות הצפויה תהיה מלוא עלות הנזק שהיא 100. תחת נהיגה מתונה העלות הצפויה תהיה 80. בנהיגה איטית העלות תהיה 90. הנהג יבחר בנתיב אופטימאלי עבור החברה כולה שהוא נהיגה מתונה.
במשטר של אשם, כאשר הנהג אחראי רק אם הוא התרשל. נניח שאנו מפרשים זאת במונח של עלות ותועלת שולית, פרשנות של הכלל של לרנד הנד- לא מדובר על סך כל אמצעי הזהירות לעומת סך כל התועלת אלא עלות מול תועלת שולית, הכלל של לרנד הנד לפי הפרשנות החדשה יקבע שהנהג התרשל רק אם הייתה לו אופציה להשקיע בעוד יחידה של אמצעי זהירות שהעלות השולית שלה נמוכה מהתועלת שבה. הנהג רשלן אם נהג במהירות כי הוא יכול לעבור מנהיגה מהירה למתונה והעלות השולית של אמצעי הזהירות תהיה נמוכה מעלות התאונה השולית.
במעבר מנהיגה מתונה לאיטית הוא לא יחשב רשלן כי העלות השולית של אמצעי הזהירות הנוסף נמוכה מהעלות השולית.
נהג רציונאלי שפועל עפ"י שיקולים כלכליים בנהיגה מהירה, תהיה לו תועלת של 120 אך חשוף לתביעה של 100.
בנהיגה מתונה התועלת שלו 80 כי הוא השקיע באמצעי זהירות אך קנה לעצמו ביטוח מתביעה של רשלנות כי התנהג בצורה סבירה. הוא לא ישקיע בעוד אמצעי זהירות כי זה לא משתלם לו, הוא במילא לא חייב ולכן אין צורך מבחינתו להשקיע עוד אמצעים.
בהפעלת הנוסחה הרגילה של לרנד הנד, זה יוביל להשקעת יתר באמצעי זהירות כיוון שכל הנהג לא ינהג במהירות איטית הוא יחשב רשלן.
כאשר יש מצב של סיטואציה דומה אלא שמי שיכול להיפגע זה לא רק הניזוק אלא גם הנהג עצמו, לכאורה ברור מאליו שכאשר המזיק צריך להחליט באילו אמצעי זהירות לנהוג, הנהג יכניס בשיקולים את התועלת האפשרית לו עצמו.
טבלה 2.1: סיכון לעצמך ולאחרים – risk to others / risk to self
	התנהגות של הנהג
	תועלת לנהג (ללא הנזק העצמי) 
(עלות ההפחתה במהירות)
	עלות התאונה לרוכב האופנוע ולנהג (תוחלת – ההסתברות 'בפנים') – בהתאמה (רוכב, נהג)
	תועלת שולית לרוכב האופנוע מאמצעי הזהירות
	תועלת שולית לנהג מאמצעי הזהירות
	עלות כוללת (אמצעי הזהירות + הנזק הכולל)

	נהיגה מהירה
	120 ₪
	· 100 ₪

· 60 ₪ 
	0 [נק' מוצא: -100]
	0 [נק' מוצא: -60]
	160 ₪

	נהיגה מתונה
	80 ₪ 
(120-80=40, עלות אמצעי הזהירות)
	· 40 ₪

· 30 ₪ 
	60 ₪
	30 ₪
	110 ₪

	נהיגה איטית
	50 ₪
	· 20 ₪

· 10 ₪
	20 ₪
	20 ₪
	*100 ₪


התוצאה היעילה היא נהיגה איטית, הנק' שבה העלות הכוללת היא העלות המינימאלית.
*עלות התאונה לרוכב האופנוע + אמצעי הזהירות עד לנהיגה איטית- 70+100
תחת משטר אחריות מוחלטת, הנהג יבחר בנהיגה איטית. משטר זה יביא לתוצאה יעילה. מצד אחד לוקחים את התועלת בעמודה הראשונה ומפחיתים ממנה את עלויות התאונה. משטר זה יביא מבחינה כלכלית הצדקה לנהיגה איטית.
תחת משטר של רשלנות, השאלה היא איך מפרשים את הכלל של לרנד הנד. לפי הכלל הרגיל יש התעלמות מהתועלת למזיק עצמו מאמצעי הזהירות שנוקט ולכן לכאורה עדיין כלל האחריות הוא כזה שנהיגה מתונה היא ההתנהגות הסבירה, למרות שהלכה למעשה הנהיגה האיטית היא שצריכה להיות ההתנהגות הסבירה. ביהמ"ש יקבע שסטנדרט הנהיגה הסביר הוא נהיגה מתונה ובנהיגה כזו הנהג לא נושא באחריות לנזקי הצד השני. לנהג לא שווה לנהוג מהר כי הוא יישא בנזקים בסך 160 (נזקיו ונזקי הרוכב). בנהיגה מתונה לא יישא בנזקי רוכב האופנוע אלא בנזקיו שלו בלבד. לא שווה לו לנהוג נהיגה איטית כי נזקיו של רוכב האופנוע לא נכנסים למשוואה כיוון שהוא כבר לא רשלן, המעבר לנהיגה איטית עולה לו 30, יחד עם זאת הוא מרוויח את הנזק שיקרה לו שזה 20. מבחינה כלכלית לא כדאי לו להשקיע 30 כדי להרוויח 20 למרות שנהיגה איטית היא הראויה.
מצב שבו רק אחד מהצדדים משפיע על התאונה הוא נדיר כי בד"כ שני הצדדים הם בעלי השפעה, ולכן יש אפשרות להשפיע על הסתברות תקרית התאונה ולכן 2 הצדדים ישקיעו באמצעי הזהירות (זהירות דואלית).
המקרה השני הוא זהירות חלופית, לשני הצדדים יש אפשרות למנוע את התאונה אבל היעילות מחייבת שרק צד אחד ינקוט באמצעי זהירות (זהירות חלופית).
Bilateral Precaution (Table 3)

	התנהגות של הנהג
	תועלת כוללת לנהג
	עלות התאונה לרוכב האופנוע – בהתחשב בהתנהגותו (תוחלת – ההסתברות 'בפנים')
	עלות אמצעי הזהירות לרוכב האופנוע (משקף את מחיר הקסדה + העובדה שחבישת הקסדה גורמת לאי נוחות) 
	עלות כוללת (אמצעי הזהירות + הנזק לרוכב האופנוע)

	נהיגה מהירה
	120 ₪
	 100 ש"ח (עם קסדה)

110 ש"ח (ללא קסדה)
	5 ש"ח 

0 ש"ח 
	105

110

	נהיגה מתונה
	80 ₪
	40 ש"ח (עם קסדה)

50 ש"ח (ללא קסדה)
	5 ש"ח 

0 ש"ח 
	85

90

	נהיגה איטית
	50 ₪
	20 ש"ח (עם קסדה)

30 ש"ח (ללא קסדה)
	5 ש"ח 

0 ש"ח 
	95

100


הגורם המשתנה הוא המקרה של רוכב האופנוע, יש לו טכנולוגיה של אמצעי זהירות שיכול לנקוט בה והיא חבישת קסדה. כאשר התאונה מתרחשת כאשר רוכב אופנוע חובש קסדה, עלות התאונה נמוכה יותר.
הצירוף האופטימאלי מבחינה כלכלית היא נהיגה מתונה כאשר רוכב האופנוע חובש קסדה. עלות התאונה לנהג היא 40, לרוכב 40 + קסדה 5 = העלות 85.
במשטר של אחריות מוחלטת, הניזוק לא ישקיע באמצעי זהירות, למרות שע"י חבישת קסדה הוא מפחית את עלות התאונה, משתלם מבחינה כלכלית אך לו זה לא כדאי כי בכל מקרה הוא מקבל את הנזק שלו בחזרה (כל זה כמובן בהתעלמות מהנזק האפשרי).
הנהג ינהג נהיגה מתונה אך רוכב האופנוע לא יחבוש קסדה ועלות התאונה תהיה 90. הבעיה הנוצרת היא של פיקוח על אמצעי הזהירות של הניזוק. ניתר לפתור זאת בעזרת רשלנות תורמת. בנסיבות הנ"ל, כאשר נהג הרכב יודע שנהג האופנוע בטוח יתרשל ולא יחבוש קסדה, הוא לא ימצא לנכון לנקוט בשום אמצעי זהירות כי אין לו אחריות על הנזק. כאשר נהג האופנוע הוא אדם רציונאלי הוא יחבוש קסדה כי הוא יודע שאז תהיה לו אפשרות של תביעה נזיקית. במצב כזה הנהג ידע שהוא בעל אחריות ולכן ימקסם את אמצעי הזהירות. דבר זה יביא לתוצאה יעילה.
במשטר של רשלנות, הנהג יבחר בנהיגה מתונה, לא שווה לו להשקיע עוד אמצעי זהירות בנסיעה איטית, מצד שני גם נהיגה מהירה לא משתלמת כלכלית מבחינת הנזק. נהג האופנוע, תחת הנתונים האלו, יודע שעליו לשאת בנזק במקרה של תאונה כי הנהג לא התרשל והוא יעשה כל מה שאפשר ע"מ לצמצם את הנזק ולכן יבחר לחבוש קסדה. התוצאה היא שלא צריך כאן אשם תורם כדי לתמרץ את הניזוק. 
במקרים של זהירות דואלית גם כלל של אחריות מוחלטת עם הגנה של רשלנות תורמת וגם כלל של רשלנות (עם או בלי הגנה) יביאו לתוצאה יעילה.
טבלה 4 זהירות חלופית (Redundant Care):

	
	עלות המניעה למזיק
	עלות המניעה לניזוק
	תוחלת הנזק
	אחריות מוחלטת 
	אחריות מוגברת
	רשלנות

	מקרה א'
	600 ש"ח
	400 ש"ח 


	1000 ש"ח
	מזיק אחראי - תוצאה לא יעילה
	מזיק לא אחראי – תוצאה יעילה
	מזיק אחראי – תוצאה לא יעילה

	מקרה ב'
	400 ₪
	600 ₪

	1000 ש"ח
	מזיק אחראי – תוצאה יעילה
	מזיק לא אחראי – תוצאה לא יעילה
	מזיק אחראי – תוצאה יעילה


נבחן את משטרי האחריות ונבדוק האם הם מביאים לתוצאה יעילה:
מקרה א'
משטר אחריות מוחלטת- מכיוון שבמשטר של אחריות המזיק אחראי על הנזק, כדאי יהיה למזיק להשקיע 600 ₪ במניעת הנזק כדי לא להתחייב ב-1000. אך תוצאה זו איננה הטובה ביותר מכיוון שמטרת דיני הנזיקין למזער ככל שניתן את הנזק, ובמקרה זה יכול הניזוק למנוע את הנזק תמורת 400 ₪ בלבד. ולכן התוצאה במקרה זה לא אופטימאלית כי אין תמריץ לניזוק למנוע בכוחות עצמו את הנזק. 
משטר אחריות מוחלטת בהגנה של רשלנות תורמת- מכיוון שהניזוק תורם את הנזק הוא יישא באחריות לנזק ולכן כדאי יהיה לו להשקיע באמצעי הזהירות סכום של 400 ₪, תוצאה זו אופטימאלית בנסיבות מקרה זה. 
משטר של רשלנות- האם המזיק אחראי? לפי נוסחת הנד המזיק אחראי על הנזק מכיוון שתמורת 600 יכול היה למנוע נזק של 1000. אך כפי שכבר הדגשנו לא מדובר בתוצאה אופטימאלית מכיוון שיכול הניזוק למזער את הסכום תמורת 400 בלבד. 
מקרה ב' 
משטר אחריות מוחלטת- מכיוון שאנחנו מעוניינים במזעור הנזק אז חיוב המזיק בנזק של 1000 ידרבן אותו למנוע את הנזק תמורת 400 בלבד, וזה התוצאה האופטימאלית. 
במשטר אחריות מוחלטת עם רשלנות תורמת- במקרה זה התוצאה תהיה לא יעילה מכיוון שהמזיק יודע שאם יגיע לביהמ"ש יוכל לטעון לרשלנות תורמת מהתרשלות הניזוק משום שיכול היה למנוע את הנזק תמורת סכום של 600 ולכן המזיק לא אחראי. התוצאה תהיה שמשטר רשלנות תורמת במקרה כזה תדרבן את הניזוק לשלם 600 מחיר שיקר מהמחיר שיכול היה המזיק לשלם. 
משטר רשלנות- משטר זה יביא לתוצאה יעילה, מכיוון שהמזיק ייתפס כרשלן כל עוד לא מנע את הנזק של 1000 ע"י תשלום 400 בלבד, ולכן הוא יישא בתוצאות. 
לסיכום, המשטרים שדנו בהם לא מביאים לתוצאה יעילה במקרה הזה. הם לא נותנים תמריצים אופטימאליים לצדדים בשני המקרים. 
אם נבחן את המשטרים השונים לאור העקרונות של דיני הנזיקין נראה שאין משטר שטוב בכל הקריטריונים של תכליות דיני הנזיקין, כפי שנראה בהמשך.
קלאברזי והירשהוף הציעו משטר אחריות אלטרנטיבי של אחריות מוחלטת שמבקש להטיל את האחריות על אחד מהצדדים לתאונה. המשטר שלהם מבוסס על השאלה מיהו מונע הנזק הטוב ביותר? המודל האחריות שלהם מבוסס על הרעיון שצריכים להפעיל אחריות על מונע הנזק הטוב ביותר שהוא: 
1. מי שמבין השנים יכול לבצע אנליזה של עלות-תועלת בעלות נמוכה וקל לו להעריך את עלויות הזהירות מול עלויות התאונה.
2. מי שיכול למנוע את הנזק ביעילות כלכלית טובה יותר. 
משטר של אחריות שמטיל את האחריות על מי שיכול למנוע את התאונה בצורה זולה יביא לתוצאה אופטימאלית מבחינת התמריצים. 
דוגמאות למודל קלאברזי:
דוגמא ראשונה - בדוג' שראינו בטבלה 4:
מקרה א'- המשטר יטיל אחריות על הניזוק מכיוון שהוא מונע הנזק הטוב ביותר (יכול למנוע נזק רק ב-400 ₪) והניזוק יודע שהאחריות תוטל עליו ולכן ביהמ"ש ידחה את תביעתו והוא לא ייהנה מפיצוי. לכן כדאי יהיה לניזוק להשקיע 400 ₪ מאשר להשקיע את מחיר הנזק בסה"כ 1000. 
מקרה ב'- המזיק יודע שבמקרה של תביעה ביהמ"ש יטיל עליו את האחריות מכיוון שהוא מונע הנזק הטוב ביותר (400) ולכן עדיף לו לשלם 400 ₪ ברכישת אמצעי זהירות. 
אם כן, משטר קלאברזי יביא אותנו במקרים אלה לתוצאה אופטימאלית של עלות מזערית. 
יש דיון בספרות האם יש להבחין בין היכולת לבצע אנליזה ליכולת לנקוט בעלות נמוכה יותר. יש שאמרו שיש להסתכל על מכלול מניעת התאונה וכדי למנוע צריכים לבצע פעולה של ניתוח העלויות ותוחלת הנזק ולנקוט בפעילות מניעתית, אך אולי ההבחנה היא שגויה. 
דוגמא שנייה – לפי הנתונים בפ"ד קורנהויזר בו כלבם של הזוג קורנהויזר נשך את אדון מלך. מיהו מונע הנזק הטוב ביותר? מכיוון שבעלי הכלב מודעים לסכנה שבו ויכול לחשב סיכונים ולמנוע אותם הלכה למעשה ע"י ביטוח, לכן משטר של קלאברזי יחייבו אותם ובכך נגיע לתוצאה כלכלית יעילה.
הטעם המרכזי שעומד ביסוד המבחן של קלאברזי הוא ניסיון להקל על ביהמ"ש למזער עלויות. לפי מודל זה ביהמ"ש איננו צריך להיכנס למספרים של התאונה ולהכניסם לנוסחת לרנד הנד, אלא לחשב באופן כללי מי מונע הנזק הטוב ביותר, ומי שיימצא כמונע הטוב ביותר יחויב באחריות ובתשלום ע"מ שיקבל תמריץ להשקיע בפעם הבאה ובכך להביא למצג כלכלי אופטימאלי. לכן ניתן להתייחס לזה ככלל אצבע שמסייע לביהמ"ש להטיל אחריות. 
בביהמ"ש הישראלי נעזרים בקלאברזי לקביעת האשם, הם התייחסו לזה כמבחן של אשם (ולא אחריות מוחלטת).
המבחן של קלאברזי הוא מודל של אחריות מוחלטת שמבחין מי יכול למנוע את התאונה בצורה טובה יותר, מבחן זה מתעלם משאלת מידת האשמה. כמו כן, לא נכנס למקרה הקונקרטי.
במקרה של הדואר הוא לא מונע הנזק הטוב ביותר אבל חוק הדואר נותן לו חסינות. בתי המשפט משתמשים במבחן זה בקיומה של חובה קונקרטית והתרשלות – אומרים שמי שלא נקט באמצעי זהירות הטוב ביותר התרשל.
עד כה לא עסקנו בשאלה של רמת הפעילות, ישנה משמעות לאינטנסיביות של הפעילות אפילו אם נוהגים באותו סטנדרט של זהירות. כאשר המזיק עוסק בפעילות המסוכנת הרבה מול מעט יש השפעה על תוחלת הנזק.
טבלה 5 (היקף הפעילות):

	התנהגות של הנהג
	תועלת כוללת לנהג
	עלות שולית לנהג מאמצעי הזהירות
	עלות כוללת לרוכב האופנוע (תוחלת – ההסתברות 'בפנים')
	תועלת שולית לרוכב האופנוע מאמצעי הזהירות
	ההפרש בין התועלת הכוללת לרוכב לעלות הכוללת לרוכב האופנוע 
	עלות כוללת (אמצעי הזהירות + הנזק לרוכב האופנוע)

	נהיגה מהירה

(מעט

-----------

הרבה)
	120 ש"ח 

------------

140 ש"ח 
	0
	 100 ש"ח

------------

130 ש"ח
	0
	20 ש"ח

------------

10 ש"ח
	100 ש"ח 

------------

130 ש"ח 

	נהיגה מתונה

(מעט

-----------

הרבה)
	80 ש"ח

------------

100 ש"ח
	40 ש"ח


	40 ש"ח

------------

70 ש"ח
	60 ש"ח
	40 ש"ח

------------

30 ש"ח
	80 ש"ח 

------------

110 ש"ח 

	נהיגה איטית

(מעט

-----------

הרבה)
	50 ש"ח

------------

70 ש"ח
	30 ₪
	20 ש"ח

------------

50 ש"ח
	20 ש"ח
	30 ש"ח

------------

20 ש"ח
	90 ש"ח 

------------

120 ש"ח 


נניח שההסתברות להיפגע בתאונה היא רבה יותר כאשר הפעילות רבה יותר. האם דיני הנזיקין משרתים מצב כזה?
תחת משטר של אחריות מוחלטת הנהג ינהג מעט בנהיגה מתונה. האם כדאי לו להעלות את האינטנסיביות של הפעילות? לא,כיוון שברגע שהוא מעלה את האינטנסיביות הוא מניב תועלת של 20 והעלות השולית הנוספת שלה נחשף רוכב האופנוע היא 30.
תחת משטר של רשלנות, הדוקטרינה המשפטית מתעלמת מרמת האינטנסיביות, היא לא נכנסת בחשבון ולכן זה יביא למצב פעילות שהיא לא אופטימאלית. בפועל בתי המשפט לא מתעניינים בהיקף הפעילות וקובעים את הרשלנות במנותק משאלה זו. ביהמ"ש מסתכל רק על אופי הנהיגה (מהירה, מתונה או איטית) ובהתאם קובע האם הנהג רשלן והאם הוא פטור מאחריות. לכן נהג יכול לנהוג נהיגה איטית בהיקף גבוה ביותר כי הוא יודע שהיקף פעילותו לא תשפיע על תוצאות המשפט ותוצאה זו איננה אופטימאלי מבחינה כלכלית כי היא מביאה להסתברות גבוהה יותר של התרחשות של נזק. 
ביהמ"ש לא בודק את היקף הפעילות בעיקר משום שבדיקה זו קשה ביותר להוכחה, כיצד ניתן לקבוע כמה זמן נוהג הנהג.
לסיכום, במשטר של אחריות מוחלטת תהיה תוצאה יעילה כי המזיק יצטרך לשקול את האספקטים השונים. במשטר רשלנות כאשר לא בודקים את היקף הפעילות התוצאות יהיו לא יעילות ונהגים ימשיכו את היקף הפעילות באופן רב. כדי למנוע היקף פעילות לא ראוי זה אפשר לנקוט בחוקים ותקנות שונים.
הרבה פעמים יש רצון להשפיע על רמת הזהירות ולכן דיני הנזיקין צריכים לייצר סטנדרטים שיגרמו לצדדים ליצר רמה אופטימאלית של זהירות, משטר של אחריות מוחלטת יביא לתוצאה היעילה ביותר.
02/12/08
*נוסחת לרנד הנד: עלות שולית נמוכה מעלות התאונה ולא נקטת באמצעי זהירות- רשלנות.
McMahon v. Bunn O-Matic
האם התביעה נגד יצרן הקפה היא במקום? השופט משווה זאת לסועד במסעדה שמאשים את יצרן התנור שבו בושל האוכל בשל הרעלת קיבה. מדוע שיצרן המכונה יהיה אחראי לשימושים שנעשים בה? יחד עם זאת, כיוון שהצדדים הסכימו בכיוון הזה שיצרן המכונה גם ייצר אותה וגם מכר את הקפה וממשיך בקו זה.
הפן הראשון בטענת הרשלנות הוא אי מתן אזהרה לנתבעים על הסכנות שבמכירת קפה חם. בשביל לטעון כך, על הנתבעים להראות מהי התנהגות סבירה במצב שכזה היא לשים מודעה על הכוסות או מעל דוכן המכירה המזהיר שקפה חם מסוכן לבריאות. האם הזהרה זו מספיקה ונותנת מידע מספק לצרכנים? האם יהיה לכך אפקט? השופט אומר שלא מספיק לכתוב שהקפה הוא חם אלא לומר לו מה ההסתברות שהתאונות יקרו, להציג את תוחלת הנזק. ההסתברות מאוד נמוכה, על מנת שהאזהרה תהיה אינטליגנטית יש לכתוב יותר פרטים אך מבחנים פסיכולוגיים הראו שהצרכנים נוטים להתעלם מהן ככל שהן יותר מפורטות. לגבי הנושא של מתן הודעה אומר ביהמ"ש שלא מצפים מהמוכרים של הקפה לספק אזהרות כאלה אלא שהצרכנים ילמדו בעצמם על הסכנות של חיי היום יום. 
בתרגום למונחים של קלאברזי והירשהוף מונע הנזק הטוב ביותר כאן הוא הניזוק. לא ברור שהייתה התרשלות כי לא ברור שאמצעי זה אפקטיבי.
לגבי הטענה כי המכונה לא תקינה כי מייצרת את הקפה בטמפ' גבוהה מדי, נשתמש בנוסחה של לרנד הנד- עלות הורדת טמפ' הקפה מצד אחד מול עלות התאונה. ידוע מהו הנזק שקרה אך זה לא מספיק כדי לקבוע את עלות התאונה, בהעדר נתון ההסתברות קשה להעריך את תוחלת התאונה ועלותה ולא בטוח שיהיה שווה להשקיע באמצעי זהירות כדי למנוע אותה. יש כאן בעיה בצד הימני של הנוסחה. נמשיך לבחון את עלות הורדת הטמפ'- קפה פושר לא טעים כי הוא פוגם בארומה של פולי הקפה והנזק שייגרם לחברה הוא אובדן ההנאה משתיית הקפה, אנשים לא ירכשו את הקפה שלהם. התובעים לא הביאו נתונים ביחס לעלות הנזק ותוחלתו ולכן לא ניתן לטעון להתרשלות מצידו של יצרן מכונת הקפה.
לבסוף אומר השופט אמירה כללית- נכון שקל מאוד להרגיש סימפטיה לקורבן התאונה כי היא ספגה פגיעה קשה מתאונה הנראית טריוויאלית אך זה לא מספיק בשביל להטיל אחריות על יצרן המכונה כי תוצאה זו לא יעילה לחברה כולה ולשותי הקפה.
במקרה זה מונע הנזק הזול יותר היא גב' מקמהון ולכן יש יתרון בהטלת האחריות עליה. היא יכלה לעשות ביטוח תאונות אישיות ובכך להגן על עצמה מפני הנזק.

תרגיל- דיני נזיקין- ניתוח כלכלי
1. בעל מלון מתלבט בשאלה אילו אמצעי זהירות כנגד שריפה להתקין במלונו. הנתונים להלן משקפים את העלות של מספר אמצעים ואת התועלת הגלומה בהם במונחים של הפחתת הסתברות השריפה וחומרתה. אמצעי הזהירות הם מצטברים.
	התנהגות המלון
	עלות כוללת למלון (פר חדר)
	עלות שולית למלון (פר חדר)
	תועלת שולית לאורח מאמצעי הזהירות
	עלות התאונה לאורח

	התקנה של ברז כיבוי בכל קומה (base- line)
	50 ₪
	-
	-
	200 ₪

	התקנה של מערכת גילוי אש בכל חדר ובחללים הציבוריים
	150 ₪
	100 ₪
	110 ₪
	90 ₪

	התקנה של מערכת כיבוי אש אוטומטית בכל חדר ובחללים הציבוריים
	300 ₪
	150 ₪
	60 ₪
	30 ₪


1. מהי ההתנהגות האופטימאלית של המלון? הסבר מדוע. האם תוצאה זו מתיישבת עם המבחן של לרנד הנד?
2. מה יעשה המלון אם משטר האחריות החל הוא משטר של אחריות מוחלטת? האם זוהי תוצאה אופטימאלית?
3. בהנחה שהמשטר החל הוא משטר של אחריות מוחלטת כיצד יפעל המלון אם ידוע לו שביהמ"ש נוהג לתת פיצוי הגבוה פי 3 מהנזק שנגרם בפועל? האם זוהי התנהגות אופטימאלית?
4. כיצד יפעל המלון אם ידוע לו שביהמ"ש נוהג לתת פיצוי בשיעור של 1/4 מהנזק שנגרם בפועל? האם זוהי התנהגות אופטימאלית?
תשובות
1. אמצעי ב'. משום שממזער את העלות הכוללת של התאונה (עלות כוללת למלון + עלות תאונה לאורח = 240 ₪, זוהי העלות הנמוכה ביותר)
לפי המבחן של לרנד הנד- האמצעי היעיל הוא אמצעי ב' כי העלות השולית למלון שהיא 100 נמוכה מהתועלת השולית לאורח שהיא 110. לפי אמצעי א' יחשב רשלן אך לפי אמצעי ג' לא ולכן אין לו תמריץ כלכלי להשקיע באמצעי זהירות כי במילא אין לו אחריות כלפי הניזוק.
2. בתאונות חד צדדיות משטר של אחריות מוחלטת מביא לתוצאה האופטימאלית כי גורמים למזיק להפנים את עלות הנזק. לכן אמצעי ב' הוא היעיל ביותר, המלון יחשב את איזון העלות מול תועלת וזה האמצעי עם העלות המינימאלית.
3. המלון ינקוט באמצעי ג', העלות המצרפית תהיה הנמוכה ביותר. התנהגות זו יוצרת הרתעת יתר כי היא גורמת למלון לנהוג ביתר זהירות= שקול להשקעת יתר באמצעי זהירות.
4. המלון יבחר באופציה א', דבר שיגרום להרתעה לא יעילה, השקעת חסר באמצעי זהירות.

ביקורת על הניתוח הכלכלי ועל דיני הנזיקין בכלל
האם ביהמ"ש מחויב לניתוח הכלכלי של לרנד הנד ומה דעתו עליו? עניין זה נדון בפ"ד חמד נגד מדינת ישראל ופ"ד מגדל מגד אבו חנא.
פ"ד חמד נגד מדינת ישראל
בפסקה 16 לפ"ד של השופט ברק ופסקה 3 לפ"ד של השופט ריבלין ישנה תוצאה קצת מבלבלת כיוון שהם אומרים שלשיקולים הכלכליים יש משמעות אך ניתן להכניס ל"עוגה" שיקולים נוספים. "אין לקבוע את מבחן הסבירות בנק' זו או אחרת", באמירה זו של ברק יש משום הבעייתיות כיוון שעל פניו זה נראה שיש לביהמ"ש משטח רחב מאוד לניתוח עוולת הרשלנות בלי להתחשב רק בנוסחה. מהו עקרון העל אם כך? אמירות אלו של השופטים יוצרות ערפל בניתוח הכלכלי של דיני הנזיקין בישראל.
פ"ד מגדל נגד אבו- חנא
במקרה של פגיעה בתינוקת, אין נתונים על השכר שלה ואי אפשר לקבוע פיצוי השתכרות. בדרך כלל ביהמ"ש יבדוק את השכר הממוצע במשק במגזר הנ"ל. במקרה זה טענה העותרת שלפי המגזר שאליו היא משתייכת, אישה מכפר דרוזי- לא יפסקו לה כמעט פיצויים וביהמ"ש פותח בדיון נרחב בעניין.
לפני הניתוח הכלכלי של המשפט, בשביל שהקצאת המשאבים תהיה יעילה, צריך לחייב את המזיק לפי הנזק שהוא גורם למגזר הכלכלי, במקרה זה זהו פוטנציאל ההשתכרות. ההשלכה היא שלמזיק פוטנציאלי כדאי לתעל את הנזק למגזרים שתוחלת הנזק בהם נמוכה יותר וכלן יש החלה פחותה יותר באמצעי הזהירות (דוג' מהמאמר של אריאל פורת "שנים אבודות, הפסד השכרות ומחירה של הריגה"- נהיגה ברמת אביב ג' לעומת נהיגה בשכונת התקווה). מנגד ניתן לטעון כי גם עפ"י הגישה הכלכלית, לא בטוח שזה מה שמתחייב כי לא בטוח שמחיר חיי אדם נגזר מפוטנציאל ההשתכרות. 
לגבי צדק חלוקתי- ישנו קושי בחישוב הפיצויים עפ"י נתונים סטטיסטיים כי יש כאן קיבוע של מצב של חוסר שוויון בחברה, תוצאה זו בלתי סבירה. המשמעות של שוויון כלכלי באינטראקציה נזיקית בודדת היא שהמזיק צריך לפצות את הניזוק יותר מכפי נזקו, הכול בשם התכלית החברתית הכוללת. דבר זה לא מסתדר עם התכלית הקלאסית של דיני הנזיקין כי המזיק משלם יותר מכפי נזקו. בפ"ד זה תשלום הפיצויים הוא מחברת הביטוח ולכן מתפרש על כלל החברה.
מבחינת צדק מתקן תוצאה זו ראויה, השבת המצב לקדמותו. הפיצוי צריך לאפשר לקטין "לעצב את סיפור חייו", קביעת הפיצויים עפ"י נתונים סטטיסטיים תקבע עבור הקטין את סיפור חייו.
ביקורת כללית על דיני הנזיקין
לכל אחת מתכליות דיני הנזיקין יש סוגיות בעייתיות העולות ממנה.
צדק מתקן- ישנה מערכת משפטית שנועדה לשרת תכלית זו של הגנה על אוטונומית הפרט והיא דיני העונשין. מה הערך הנוסף של דיני הנזיקין על פני מערכת העונשין?
1. בדיני הנזיקין של היום, מעשה רשלני קטן שגורם לנזק מאוד גדול יכול לגרום לחבות מאוד גבוהה, דבר זה לא הוגן כלפי המזיק.
2. דינים אלו נכנסים לפעולה רק כאשר מתרחש נזק ולא במצב שישנה רשלנות. יש כאן קושי כאשר רוצים לדון באחריות של אדם וצרות ההתנהגות ההולמת. גם אדם הנוהג בצורה רשלנית מפר את השוויון כלפי אדם אחר ולא רק במצב של פגיעה בו.
3. שאלת הקשר הסיבתי לא תמיד ברורה ויש חשש שדיני הנזיקין מאבדים את הצידוק המוסרי של פיצוי לניזוק במקרה שזה לא הוכח.
4. קושי להחיל צדק מתקן כאשר מדובר בתאגיד. במקרים רבים התאגיד נושא בנזק למרות שההתרשלות הייתה מצדם של נושאי המשרה, אין אחריות אישית.
צדק חלוקתי
1. עקרון השבת המצב לקדמותו- הפסד ההשתכרות יוצר פער מוסרי בין אוכלוסיות שונות, יכול להיות שסיכונים יתועלו לאוכלוסיה חלשה. בעיה נוספת הנובעת מעקרון זה היא שאובדן ההשתכרות במקרה של תאונת דרכים מאפשר לניזוק לקבל עד פי 3 מהשכר הממוצע במשק (לא כולל הוצאות רפואיות). הפרמיות, לעומת זאת לא נקבעות מכוח השכר ולכן יש כאן סבסוד רגרסיבי, האוכלוסייה הענייה מסבסדת את האוכלוסייה העשירה במשק. יש כאן אי- צדק מסוים כי הפרמיה לא נקבעת מכוח ההשתכרות. פתרון 1 בחוק- תקרה לפיצוי. פתרון 2- שהפרמיה תהיה רגישה ביחס לשכר שאדם מרוויח. המענה הלא מושלם כיום הוא שהפרמיה משקפת את הרכב שעליו נוהגים.
2. הנוסחה של לרנד הנד לא רגישה לפערי ההכנסות בין הצדדים. 
דוג' א'- שני שכנים ג'ורג ואיליין, ג'ורג העני שמרוויח 1,000 דולר לחודש, משתמש בפחם זול שעולה 200 דולר לחודש. בנוסף, בהם הוא מאכיל את בתו. הפחם הזול בו ג'ורג משתמש גורם לזיהום ונזק לשכנתו איליין בסה"כ 900 דולר לחודש. איליין העשירה משתכרת ב-18,000 דולר לחודש. אם ג'ורג היה משתמש בפחם בסכום 800 דולר לחודש הנזק של איליין היה נמנע. 
האם ג'ורג' רשלן בשל שימוש בפחם הזול יותר ולא יקר? לפי המבחן של לרנד הנד שבודק את עלות אמצעי הזהירות מול עלות הנזק, ייקבע כי ג'ורג' רשלן, כאשר הוא ישתמש בפחם היקר יותר הוא ימנע את הוצאות הנזק, שביחד עם עלות הפחם הזול העלות יוצאת יותר יקרה. דבר זה מנוגד לאינטואיציות, כיוון שתחת הנסיבות ג'ורג' לא בהכרח רשלן, האם נכון לדרוש ממנו לכלות את כל פרנסתו על הפחם היקר יותר שמונע פחות נזק? נוס' זו לא מתחשבת ביחסי הכוחות בין הצדדים.
דוג' ב'- לג'ורג ואיליין רמת הכנסה דומה לדוג' א' כאשר איליין יכולה להשתמש בפחם זול שיגרום לג'ורג הפסד של 600 דולר בחודש ויכולה להשתמש בפחם יקר שעלותו גבוהה אבל יגרום פחות נזק לג'ורג. נוס' לרנד הנד תקבע שאין רשלנות מצדה של איליין כיעלות אמצעי הזהירות גבוהה מעלות הנזק. נותר מצב אבסורדי שבו היא גרמת לנזק שמכלה 60% מהכנסתו של ג'ורג', למרות שהכנסתה גבוהה וזה לא הוגן. 
יש כאן בעיה בעצם ההגדרה של מהי רשלנות כי במקרה א' נרצה לקבוע שג'ורג' לא התרשל ובמקרה ב' נרצה לקבוע שאיליין אכן התרשלה.
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הכלכלן רונלד קוז טוען שלא משנה למי נקצה את הזכות המשפטית להשתמש במשאב המשותף, התוצאה האופטימאלית תתרחש בכל מקרה אם שני הצדדים יוכלו להתקשר ביניהם בעסקה מתקנת. ההבדל היחידי יהיה הבדל חלוקתי.
בסיטואציה הנ"ל בהנחה שהזכות המשפטית (שימוש באוויר) מצויה בידי ג'ורג', תביעתה של איליין לרשלנות לא תתקבל כי לג'ורג' יש זכות קניין על האוויר. במקרה כזה גב' איליין עלולה לספוג נזק של 900$ לחודש. יש לה אפשרות להקטין את הנזק ע"י עסקה חוזית, היא תעדיף לשלם 600$ לג'ורג' כדי שזה יקנה פחם נקי מאשר לספוג עלות נזק של 900$. בכך הגשמנו שתי מטרות של תוצאה אופטימאלית וצדק חלוקתי (שנוסחת לרנד הנד הייתה עיוורת לה).
אותו סוג של פתרון ניתן להחיל על הדוג' השניה. כאשר לג'ורג' נתונה הזכות על האוויר הוא יכול לתבוע את איליין. לאיליין עדיף להשלים את הנזק לג'ורג' 600$ ועלותה החודשית תהיה 800$ (פחות מעלות פחם יקר) וגם כאן המצב האופטימאלי יושג.
מדוע אנשים לא משתמשים בפתרון זה של עסקה מתקנת?
1. יש עמימות בהקצאת הזכות. לפעמים לא ברור לצדדים למי יש זכות על המשאב המשותף.
2. בעיית הפעולה הקולקטיבית, כאשר יש כמה אנשים יש תמריץ לחלק מהמעורבים לסמוך על זה שאחרים יפעלו.
מדוע יש ספק בקשר לשאלה האם דיני הנזיקין אכן נותנים תמריץ אופטימאלי?
1. דיני הנזיקין הם לא התמריצים היחידים שיכולים לגרום לאנשים להתנהג בצורה זהירה- שיקולים מוסריים, חשש לבטיחות האישית שלך (תאונות דרכים), מוניטין מקצועי (אחריות של רופאים או עו"ד), רגולציה ישירה (פלילית או אחרת), אכיפה פרטית וחברתית.
2. לעיתים התמריצים שדיני הנזיקין נותנים לא משפיעים בגלל כל מיני אלמנטים שקיימים בחברה- ביטוח המאיין תמריצים אלו. אם אדם יודע שהביטוח יכסה את מלוא הנזק זה יכול להביא לחוסר זהירות מצד המזיק (למרות שגם בביטוח יש השתתפות עצמית, פרמיות הרגישות לרמת הסיכון של האדם).
3. דיני הנזיקין לא תמיד מטפלים בכל גורמי הסיכון הרלוונטיים לתאונה. לדוג' בישראל חוקי הפיצויים מטפלים רק בנהג ולא בשאר הגורמים כגון המוסכניק שטיפל ברכב ומ.ע.צ.
4. תאונות דרכים נעשות לרוב מחוסר תשומת לב וחשיבה רציונאלית על הסיכונים לא תעזור במקרים כאלה כי היא לא חלק מהם. דיני הנזיקין לא רלוונטיים ולא יכולים להרתיע במקרים כאלה. על החברה להוקיע התנהגות כזאת. לא ברור שבן אדם סביר יכול לשקול את נוסחת לרנד הנד.
5. במקרה שיש לביהמ"ש יכולת להעריך את הנזקים ואת הנוס' של לרנד, תנאי הכרחי שהזיק ישנה את התנהגותו הוא אם הוא יודע שכל פעם שינהג ברשלנות תוגש נגדו תביעה. מחקרים אמפיריים מראים שבחלק גדול מהתאונות לא מוגשות תביעות ולכן המזיק הפוטנציאלי לא ישנה את התנהגותו.
6. דיני הנזיקין נכנסים לפעולה רק לאחר שקורה נזק ולא מטפלים במקרה שמישהו יוצר סיכון ללא נזק.
לקחים:
· צריך להיזהר מ"התלהבות יתר" מדיני הנזיקין ככלי להשגת הרתעה יעילה, הם כלי לא מושלם. יש חוקרים שאומרים שעל רקע בעייתיות זו יש לפצל לפי התכליות השונות. הקצאת מערכת דינים שונה לכל מטרה, לדוג' מערכת ההרתעה תטופל ע"י מערכת דיני העונשין.
· נושא הפיצויים צריך להיות מוסדר ע"י מערכת הביטוח הלאומי. (להשלים מהמצגת)
גבולות האחריות ברשלנות
אחריות ברשלנות של מחזיק ובעל מקרקעין
ישנה מגמה של הרחבת האחריות בנזיקין בתחומים השונים. באחריות בעל מקרקעין לפי המשפט המקובל הייתה מגמה להגביל את אחריותו של בעל מקרקעין כיוון שדיני הנזיקין צריכים להבטיח שימוש חופשי של מקרקעין למי שמחזיק בהם ולכן הוא נותן העדפה לבעל המקרקעין.
המשפט המקובל הבחין בין 4 סוגים של מבקרים:
1. מי שבא מכוח חוזה.
2. מי שבגדר מוזמן- מטרת בואו אל המקרקעין הייתה אינטרס כלכלי של בעל המקרקעין.
3. בר רשות- נכנס למקרקעין מכוח רשות, הזמנה מבעל המקרקעין.
4. מסיג גבול.
חובת הזהירות גבוהה יותר למי שנמצא בדרגה גבוהה יותר של מבקר.
המשפט הישראלי ביטל הבחנות קלאסיות בסעיפים 37-37(א) לפקנ"ז שקובעים חסינות מוגבלת מאוד לבעל מקרקעין לגבי מסיגי גבול. ישנה גם הגנה מיוחדת לעוולת התקיפה וכניסה למקרקעין ללא רשות.
סעיף 37 לפקודת הנזיקין-
"האחריות לפי סעיפים 35 ו-36 של בעל מקרקעין או של תופשם, בשל מצבם של המקרקעין, תחזוקתם או תיקונם, לא תחול כלפי מי שנכנס למקרקעין כמסיג גבול, אלא אם הוכיח התובע שנכנס בתום לב ובלי כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה."
הנהנה מהגנה זו הוא תופשם של המקרקעין (אדם שמחזיק במקרקעין כדין). על אילו סוגי סיכונים/נזקים חסינות זו חלה? החסינות מוגבלת אך ורק לנזק סטאטי הקשור למצבם של המקרקעין, תחזוקתם או תיקונם. כאשר זהו נזק אקטיבי שהבעלים גרם לו, חסינות המחזיק פוחתת. בהערת שוליים ניתן לומר כי ביהמ"ש לא תמיד פירשו סעיף זה בצורה פשטנית ומרחיבים את החסינות גם ביחס לנזק אקטיבי (לדוג' בע"א 326/48 צימרמן נגד גבריאלוב).
האלמנט השלישי הוא שהניזוק יהיה מסיג גבול, אלא אם כן הוכיח שנכנס בתום לב ובלי כוונה לעבור עבירה.
מסיג גבול מוגדר בסעיף 29- "הסגת גבול במקרקעין היא כניסה למקרקעין שלא כדין, או היזק או הפרעה בידי אדם למקרקעין שלא כדין"
מה מהשמעות שהתובע צריך להוכיח שנכנס בתום לב או בלי כוונה לעשות עוולה? יש להבחין בין שני סוגים של מסיגי גבול-
א. מסיג גבול שנכנס כדי לבצע גניבה. ב. צעירים שנכנסים לפרדס כדי לעשן חשיש.
במקרה הראשון יש אינטרס חברתי שלא לתמרץ גנבים להיכנס לדירות אם יוכלו לתבוע בעל מקרקעין על נזק שנגרם להם בעקבות הפריצה. במקרה השני אין קשר בין הרצון לעשן חשיש לבין נפילה לבור ומקרה של פציעה.
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יש לזכור כי גם אם הנתבע לא יכול לטעון לסעיף 37 הסיפור לא נגמר כי הוא צריך להוכיח רשלנות.
מה ההבדל בין סעיף 37 לסעיף 37(א)?
סעיף 37(א) לפקודת הנזיקין-
"האחריות לפי סעיפים 35 ו-36 בשל מצבו של שטח צבאי, תחזוקתו או תיקונו או בשל השימוש בו, לא תחול כלפי מי שנכנס לאותו שטח כמסיג גבול, אלא אם הוכיח התובע שנכנס בתום לב ובלי כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה ושהאחראי לאותו שטח, או הפועל מטעמו במקום הכניסה, ידע על הימצאותו של הנכנס באותו שטח בשעה שנגרם הנזק."
הפן הראשון שמרחיב את החסינות הוא שמדובר כאן על נזק שאינו רק נזק סטטי אלא גם נזק דינמי, זה מגדיל את "עולם הנזקים" שעליהם תחול החסינות.
הפן השני של הרחבת החסינות הוא הגברת הדרישות שהסעיף מטיל על התובע כדי להחריג את עצמו מהחסינות- הוא צריך להוכיח שנכנס בתום לב וגם להראות שהאחראי על אותו שטח ידע על הימצאותו של אותו אדם בשטח בשעה שנגרם הנזק.
*הערה נוספת- סעיף זה חל כל עוד קיים במדינה מצב חירום הקבוע בפקודת סדרי שלטון ומשפט (בימינו אנו נמצאים במצב כזה וסעיף זה חל).
עמדת הקודקס האזרחי ביחס לסעיפים היא שהוא מבטל את סעיף 37 לחלוטין בטענה שצריך לתת לדיני הרשלנות הכלליים לחול על הסוגיה של מסיג גבול והם יכולים לקבוע אחריות שונה ביחס לסוגים שונים של מזיקים. הסעיף הנ"ל המעניק חסינות לצה"ל נותר על כנו.
פ"ד מחוזי תיק אזרחי 1660/63 דמרי נגד דוגל בע"מ
התובע היה תלמיד בי"ס, דוגל היא הבעלים של לונה גל על חוף הכנרת. ביה"ס ארגן מסיבה פרטית שעלותה הייתה 100 ₪ למשתתף. התובע לא קנה כרטיס כי היה ממשפחה מעוטת יכולת אך החליט בכל זאת לבוא וטיפס על השער. חברת דוגל התקינה מעל שער הברזל דוקרנים מאוד חדים כדי למנוע כניסה שהיה קשה להבחין בהם בלילה. אחד הדוקרנים נכנס לתובע ברגל וגרם לו פגיעה קשה והוא הגיש תביעה נגד חברת דוגל. החברה טענה לחסינות מכוח סעיף 37, וגם אילו לא היו נהנים מהגנה זו, אין כאן התרשלות מצידם.
ביהמ"ש נוטה לפרשנות מרחיבה ומצמצם את תחום החסינות במקרקעין לגבי ילדים. כאשר מדובר בסוג של נכס שיש לו "יכולת פיתוי" כלפי ילדים ולמזיק יכולת צפייה לכך ביהמ"ש יטה שלא לקבל את החסינות.
האם יש אחריות של חברת דוגל לגבי הנזק?
חובת זהירות מושגית- האם בעלים של נכס יכול לצפות שמסיג גבול יכנס לתוכו? כן. אם סעיף 37 לא מתקיים לפי ממצאי ביהמ"ש, לא הגיוני לשלול חובת זהירות מושגית.
חובת זהירות קונקרטית- הלונה גל צריך לדעת שהוא מקום אטרקטיבי לילדים שירצו להיכנס לתוכו. מכאן שחובה זו קיימת.
נעבור לשאלת ההתרשלות- האם הייתה כאן התרשלות מצד דוגל? ביהמ"ש אומר שמצד אחד אין צורך להטיל אחריות מוחלטת אבל מצד שני היו ללונה גל אמצעים אחרים שבהם יכול היה לנקוט כדי למנוע כניסת מסיגי גבול. אפשר היה לאבטח את המקום בצורה אחרת. ביהמ"ש גם מוסיף שהייתה רשלנות תורמת מצד הניזוק ומחלק את האחריות בין הצדדים.
המגמה השיפוטית היא לצמצם את החסינות באופן שמיטיב עם התובע. העובדה שהוא מסיג גבול תהיה רלוונטית לשאלת ההתרשלות.
מקרה שני מעלה את סעיף 37(א) שהינו מוקד יותר קשה לביהמ"ש שלא מאפשר לו להקל עם התובע-
תיק אזרחי 1357/98 בן יהודה נגד משרד הבטחון
התובע שהיה בן 10 בזמן האירוע נכנס לשטח אש שלצה"ל שבו אביו רעה עיים ונפגע כתוצאה מפיצוץ של נפל של רימון, נפגע ברגלו ונגרמו לו עוד נזקים. הצבא טען לחסינות מטעם כך שזהו שטח אש והילד היה מסיג גבול. עוד הסתבר מהעדויות שהצבא באופן כללי היה מודע לכניסה של רועים לשטח האש. האם סעיף 37(א) יכול להקנות לצה"ל בנסיבות האלה?
ביהמ"ש אמר שהעובדה שהמפקדים היו מודעים לנטיה זו של הבדאים יכולה להיות ידיעה קונסטרוקטיבית באופן כללי על נוכחות אנשים, ולאו דווקא בעת התאונה. יש כאן פרשנות מקלה של דרישת הידיעה.
מה קורה לאור העובדה שביהמ"ש נוטים לצמצם את החסינות, מה המעמד של ההבחנות השונות בין מוזמן למסיג גבול? מעמד זה של הנפגע קובע בשאלת האחריות. באופן כללי ככל שלבעלים יש שליטה על הנסיבות שבהן אדם נכנס למקרקעין, גם תהיה לו צפיות גבוהה יותר לנזקים עתידיים וסטנדרט הזהירות שנדרוש ממנו יהיה גבוה יותר. לפי שיקולי הגינות בין הצדדים, האינטואיציה אומרת שמידת האחריות שבעל מקרקעין לוקח על עצמו תהיה לפי סוג הנכנס. מצד שני, אין כאן הצדקה תיאורטית לתת למסיג גבול חסינות מוחלטת.
משיקולים של צדק מתקן- נכון שמצד אחד העיקרון שמעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה. מצד שני, עצם זה שביצע עוולה, לא שולל את זכותו של אדם להגנה, במיוחד לא מסיג גבול שהוא תם לב. לכן לא ניתן להסיר לחלוטין את ההגנה שדיני הנזיקין נותנים לו. 
צדק חלוקתי- הרצון של לתת פיצוי לנפגעי תאונות, מצד שני יש לבדוק את פערי העושר והחוסן הכלכלי שבין הצדדים.
לפי שיקולי ההרתעה והיעילות של התפיסה הכלכלית-
1. האם הסגת הגבול היא צפויה או בלתי צפויה? ככל שהסגת הגבול צפויה יותר כך ניתן לומר שהיא מצדיקה יותר נקיטה של אמצעי זהירות.
2. הבחנה בין סיכונים שמעשה הסגת הגבול יגדיל את ההסתברות להיפגע מהם לבין סיכונים שאינם קשורים להסגת הגבול. יכול להיות שהנזק קשור באופן אינהרנטי למעשה הסגת הגבול. יכול להיות שהנזק היה קורה גם בלי קשר להסגת הגבול.
3. האינטרס החברתי הכללי שלא לעודד מעשים של הסגת הגבול. אינטרס זה יכול לגרום לכך שנרצה להקל עם בעל המקרקעין.
טענת המדינה מכוח סעיף 37(א) נדחתה וטענת התובע להתרשלות נתקבלה. העובדה שהנפגע הוא ילד וידיעת הצבא על כך שיחקו פה תפקיד.
פ"ד ועקנין העלה את הסוגיה האם בעלות על הנכס מקנה חובת זהירות מושגית גם במקום שהפעלת הנכס ניתנה לגוף אחר? ברק מבחין בין שאלת ההתרשלות לשאלת חובת הזהירות. יכול להיות שבעל נכס יקיים את חובת הזהירות ע"י העברת הפיקוח על הנכס למפעיל ומטיל עליו את האחריות ובכך מתממשת חובת הזהירות הקונקרטית. חובת זהירות מושגית מתקיימת ולכן צריך לשים לב טוב טוב לניסוח החוזה ולקחת בחשבון שיכול להיות שאכן תהיה חובת זהירות כי ביהמ"ש יכריע לפי המקרה הספציפי ואי אפשר לדעת לאילו פרטים יתייחס פחות או יותר.
אחריות בגין נזק נפשי
האם קיימת חובת זהירות מושגית לנזק נפשי? צריך לחשוב שיכולים להיות מס' אופנים בהן נזק נפשי יבוא לידי ביטוי בתביעה נזיקית. יכול להיות שהתובע סובל מנזק פיזי שבצידו נזק נפשי (או נזק רכושי ונפשי). בסוג אחר של תביעות יכול להיות שהנזק הנפשי עומד בפני עצמו, לדוג' בן משפחה שצופה בקרובו הגוסס.
ראשית יש לבדוק האם הנושא של נזק נפשי יכול להיכנס להגדרת נזק לפי פקודת הנזיקין. סעיף 2 בפקנ"ז מגדיר מהו נזק:
"נזק" - אבדן חיים, אבדן נכס, נוחות, רווחה גופנית או שם-טוב, או חיסור מהם, וכל אבדן או חיסור כיוצאים באלה;
הסיפא של הסעיף לא מחיל איסור סטטוטורי על ביהמ"ש.
האם יש שיקולים משפטיים כלליים שיכולים להקנות חסינות מפני תביעות בגין נזק נפשי?
תשובתו העקרונית של ברק בפ"ד גורדון היא שיכולה להיות צפיות טכנית גם לגבי נזק פיזי וגם לגבי נזק נפשי ואי הגיון באבחנה ביניהם. עוולת הרשלנות צריכה להגן גם על אינטרס זה של הניזוק מבחינה נפשית. שיקולי הרמוניה חקיקתית, מסעיף פיצויים לחוק החוזים נקבע שיש לפצות על נזק שאינו לאו דווקא ממוני ומכאן הוא למד לגבי דיני הנזיקין.
ברק ושמגר מתמודדים עם שני שיקולים כללים שניתן היה למצוא בהם טעם לשלול את חובת הזהירות באופן קטגוריאלי- 
1. קשיים ראייתיים. לו לא הייתה אפשרות להבחין בין ניזוקים אמיתיים למתחזים והקושי להעריך נזק נפשי. סיבה זו גרמה בעבר לביהמ"ש להכיר בנזק נפשי רק כאשר בא בצמוד לנזק פיזי. ברק בגורדון שולל את הקשיים הראייתיים בנימוק של פ"ד אבו- חנא שבו קשיים אלו לא שללו את האחריות.
2. מהו מעגל הניזוקים שכלפיהם חלה האחריות? ביהמ"ש צריך להתמודד עם שיקול זה ע"י כללים שיאפשרו להגביל את מעגל התובעים הפוטנציאליים. בפ"ד גורדון ביהמ"ש לא נדרש להתמודד עם שיקול זה כיוון שגורדון הוא הניזוק.
שאלות אלו עלו בפ"ד אלסוחה ובפ"ד לבנה לוי.
הלכת אלסוחה
בפ"ד זה השופט שמגר מציב שתי שאלות נפרדות-
1. עפ"י דיני הנזיקין הכלליים, האם קיימת אחריות עפ"י דיני הנזיקין לנזק נפשי לקרוב משפחה של אדם שנפגע?
2. לפי חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, האם מי שנפגע נפשית כתוצאה ממישהו שנפגע פיזית מתאונת דרכים נכנס לדינים אלו?
השאלה העיקרית ששמגר מתמודד איתה היא מעגל הניזוקים וקביעת גבולות האחריות:
· זהות התובע- מן ההיגיון לקבוע שהתביעה תוטל אך לקרובי משפחה ממדרגה ראשונה (הורים, ילדים ובני זוג) אך ביהמ"ש לא שולל בחינה עתידית של הוספת נפגעים נוספים.
· התרשמות ישירה מן האירוע המזיק- התובע צריך להיות עד ראיה ושמיעה לאירוע הטראומתי. אך גם כאן ביהמ"ש מאמץ נוסחה גמישה יותר, ככל שהתובע קרוב יותר למזיק כך ניטה יותר לקבל את תביעתו אך זהו לא תנאי אבסולוטי נוקשה.
· מידת הקרבה במקום ובזמן לאירוע המזיק- ראוי שתהיה מידת קרבה אך ביהמ"ש מפריד בין שתי סיטואציות שבהן אירוע מזיק יכול להשפיע. א. כאשר אדם רואה במו עיניו את האירוע. ב. נזק נפשי הנגרם מחשיפה מתמשכת לתוצאות האירוע.
· מהו נזק נפשי- ראוי לצמצם את הנזקים הנפשיים לנזקים שהם תגובות נפשיות מהותיות. הכוונה היא למחלות נפש או משהו משמעותי, לא די לתגובה של עצב או דיכאון שהן תגובות נורמאליות.
התוצאה המצטברת של פ"ד אלסוחה הייתה מתן חסינות מושגית למזיקים בגין תביעות לנזק נפשי שאינו נופל תחת התנאי הרביעי.
פ"ד לבנה לוי נגד מרכז רפואי שערי צדק מציג סיטואציה טרגית של מות עובר סמוך ללידה. לעובר עצמו אין זכות תביעה כיוון שהוא נולד מת ולכן לא נכנס למעגל מי שהם ברי זכויות וחובות ולכן אין לו זכות תביעה (התוצאה הייתה שונה אם הוא היה נולד חי ומת דקות ספורות לאחר מכן). ביהמ"ש חשש שדבר זה ייצור שלא יהיה סעד מתאים שירתיע את המזיק במקרים כאלה, לביה"ח תהיה סיבה שלא להוליד אותו חי.
ביהמ"ש קבע שהנזקים הנפשיים לא הגיעו לכדי מחלת נפש כפי שנקבע בהלכת אלסוחה. הוא מנסה להתמודד עם השאלה מה לעשות עם תאונה כשאין קורבן הזכאי לזכות תביעה והנזק הנפשי לא עובר את הרף שהציב השופט שמגר.
השופט ריבלין אומר שההגדרה באלסוחה של נזק נפשי לא סתמה את הגולל על תביעות אחרות ובמקרה קשה כגון זה ניתן לפרוץ את הגבולות. ביהמ"ש גם דן בשאלה מהו מעמדה של האישה כאן, היא נמצאת באזור דמדומים שבין קורבן לבין צופה בנזק. יחד עם זאת הדרך הנכונה היא להשקיף על מקרה זה היא דרך הקווים שנקבעו לפי הלכת אלסוחה.
השופטת חיות בדעת מיעוט שנדחתה קובעת שצריך להסתכל על שני הניזוקים כניזוקים עיקריים ולכן ספק אם ניתן לפסוק עפ"י פ"ד אלסוחה. השופט השלישי דבק בדעתו של ריבלין.
הרציו הוא הרחבה של האלמנט הרביעי בקריטריונים של פ"ד אלסוחה.
בפ"ד שוויקי התביעה נדחתה. התובע טען שם שכתוצאה בצפייה באירוע נזיקי נגרם לו נזק נפשי שכתוצאה ממנו נגרם לו נזק פיזי. יש כאן חריגה במידה מסוימת מפ"ד אלסוחה. ביהמ"ש אומר שעל מנת שתובע פוטנציאלי כזה יוכל לנצח בתביעתו עליו להוכיח שעומד בשלושת הקריטריונים של פ"ד אלסוחה, לפי הסעיף הרביעי הזכאות תקום רק במקרה של נזק שהיה צפוי ונוצר כתוצאה משתלשלות ישירה של נזק נפשי ראשוני (קשר סיבתי).
ישנם שני סוגים נוספים של נזקים שביהמ"ש הכיר בהם למרות שאינם נופלים בגדר אלסוחה:
1. פ"ד גורדון- התובע טען לפיצוי בגין "הטרדה גרידא" וביהמ"ש קבע שזהו נזק בר פיצוי.
2. פרשת תנובה- בשנים 94'-95' החברה הוסיפה סיליקון ע"מ למנוע את הקצפתו של החלב העמיד. בהליך הפלילי הסתבר שהסיליקון לא גורם שום נזק. אחרי שהסתיים ההליך הפלילי הוגשה תביעה ייצוגית כלפי תנובה בגין פגיעה באוטונומיה של האדם וכושר הבחירה שלו. השופטת נאור אמרה שהסיבה שהיא נתנה סעד לתובעים הייתה בגין פגיעה באוטונומיה של הפרט והיא מסתמכת על פ"ד דעקה שמכיר בפגיעה באוטונומיה כראש נזק עצמאי. השופטת פרוקצ'ה מבחינה בין מצב של העדפה למזון כשר/צמחוני לבין סיליקון שלא פגע בבריאות ולכן מבחינתה לא היה ראוי לתת כאן זכות תביעה. יש עמימות בפסק הדין האם ההכרה בתביעה מתבססת על הרגשת הגועל של הציבור או הזכות לאוטונומיה.
14/12/08
אחריות המדינה ברשלנות
תפקיד המדינה בכלכלה המודרנית בא לידי ביטוי במס' תחומים- המדינה כמעסיקה, יש לה סמכויות פיקוח משמעותיות, למדינה יש בעלות על נכסים ועוד. למדינה יש כוח מאוד משמעותי בצורה שבה המשק מתנהל ודבר זה נכון לכל אחת מהמדינות שפועלות בזירת מדינות המערב ולכן שאלת האחריות הנזיקית היא שאלה חשובה.
מהי רשות ציבורית? ממשלה, תאגידים סטטוטוריים שהוקמו מכוח חוק ויש להם סמכויות המוקנות מהחוק- רשות השידור, עיריות וכו', גופים משפטיים שאינם חברות. גוף נוסף אלו חברות ממשלתיות- חברת החשמל, מין יציר כלאיים בין תאגיד סטטוטורי לחברה פרטית.
מה ההבדל בין המדינה לאדם פרטי? 
המדינה פועלת במישור שלטוני- הרשות מפעילה סמכויות שהופקדו בידיה ולא קיימות במישור הפרטי (רישוי, פיקוח על פעילות כלכלית) אספקה של טובין ציבוריים- צבא, משטרה.
לצד פעילות זו המדינה גם מעורבת בפעילות פרטית למשל- ניהול נכסים (דוג' פ"ד ועקנין), פעילות עסקית (תע"ש, רפאל).
בגלל דואליות זו מתעוררת השאלה עד כמה ניתן להחיל את אותם עקרונות של רשלנות פרטית ואחריות נזיקית על המדינה על שלל פעולותיה, בפן המפקח ובפן הפרטי.
מה אומר הדין? הפסיקה הישראלית בעשורים האחרונים אימצה את עקרון השוואת המעמד- להשוות את מעמד הרשות למזיק הפרטי. צריך להימנע מלתת חסינות מוחלטת למדינה ולהחיל עליה באופן כללי את דיני הנזיקין הכלליים והעקרונות שלהם.
ההפרדה בין שני הפנים שבהם מתערבת המדינה מבדילה גם בין סוגי התביעות המוגשות כנגדה. תביעה יותר בעייתית היא כאשר מוגשת תביעת התרשלות כנגד המדינה בהקשר של הפעלת סמכויותיה. 
הצורה שבה אחריות המדינה באה לידי מימוש:
סמכויות המדינה מופעלות ע"י נושאי תפקידים, פקידים. יש להבדיל בין אחריות ישירה של המדינה לבין אחריות שילוחית של המדינה.
1. אחריות שילוחית של המדינה לפעילות של עובד ציבור קמה כאשר יש יחסי עובד- מעביד ומתקיימים התנאים בסעיפים 13-14 לפקנ"ז.
2. אחריות ישירה של המדינה, לפי תורת האורגנים מדיני התאגידים, קמה כאשר אפשר לראות את המחדל/המעשה כמעשה של המדינה, בד"כ מתקיים כאשר מדובר בפקיד ציבור בכיר שניתן לייחס את מעשיו כמעשים של המדינה.
כאשר עוסקים במקרה של אחריות שילוחית צריך להוכיח שהעובד הזוטר התרשל, אם כן קמה אחריות מוחלטת של המדינה למעשיו. להבדיל, באחריות ישירה יש להוכיח התרשלות של המדינה.
דוג' ליישום אחריות המדינה בנזיקין
· דוג' ראשונה- בנסיעה לחו"ל הוצא צו עיכוב יציאה מהארץ. לאחר זמן התברר כי הצו הוצא שלא כדין. את מי ניתן לתבוע?
· דוג' שנייה- מעצר שווא. האם ניתן להגיש תביעה? כנגד מי?
· דוג' שלישית- הפגנה של קהילה רפורמית ליד הכותל בדרישה לקיים תפילה מעורבת. ההפגנה קיבלה את האישורים הנדרשים אלא שמפקד מחוז ירושלים לא העריך נכון את הכוחות שצריך להקצות כדי לשמור על בטחון המפגינים. בסופו של דבר נפגעו אנשים. את מי אפשר לתבוע?
· דוג' רביעית- המשרד להגנת הסביבה צריך לפקח על זיהום אך אין באפשרותו לפקח על כל תחנת דלק שפועלת באזור. האם אפשר להגיש תביעה נגד המשרד על מקורות מים שזוהמו?
· דוג' חמישית- תע"ש, שהייתה יחידת סמך של משרד הביטחון ובמשך שנים זיהמה בצורה ניכרת את מאגרי המים של רמת השרון.
מבחינת צדק חלוקתי למדינה יש את המכשיר המושלם לפזר את הנזק באמצעות מערכת המס שהיא מערכת פרוגרסיבית שמטילה מס גבוה יותר על מי שמרוויח יותר. במקרה זה לא משנה תחת איזה כובע פועלת המדינה.
מבחינת צדק מתקן, זהו נושא בעייתי כיוון שיש ביקורת על הפעלת זכויות המדינה, המובן הקלאסי לא חל כאן כי המדינה היא לא פרט. כאן מדובר בפעילות המדינה והפעלת סמכויות שלטוניות, ישנה פלישה לתחום המנהלי- אחריות המדינה, הגנה על הפרט מפני שימוש לרעה של סמכויות שלטוניות. דיני הנזיקין פולשים כאן לתחום המשפט החוקתי. מצד אחד דיני הנזיקין עוסקים במצב בו השלטון לא מפעיל את סמכויותיו ומצד שני יש רצון לתת סעד לשימוש ברעה בסמכות ומחדלים של רשויות שלטוניות. התפיסה הקלאסית לא מספיקה ויש צורך להשתמש בתיאוריות חוקתיות.
לפי התפיסה הכלכלית יש הבדל ניכר בין שני הכובעים שבהם פועלת המדינה.
1. בפן הפרטי- אפשר להחיל כמעט באופן ישיר את הפרדיגמה הכלכלית. אם למשל עוסקים בתע"ש ניתן לבדוק את עלות אמצעי הזהירות ומהצד השני מה היה הנזק שנגרם ע"י אותה פעילות. העובדה שהחברה הנ"ל הייתה בבעלות המדינה לא משנה? אם המדינה נמענה להשקיע אמצעי זהירות שהיו זולים מהנזק הרי שהיא התרשלה.
2. בפן השלטוני- כיצד ניתן להחיל את נוס' לרנד הנד? ברמה התיאורטית, נניח שאפשר למדוד את התועלת מהעסקת פקח נוסף בפיקוח על תחנות תדלוק ובכך להפחית זיהומים (דוג' רביעית) ניתן לבצע ניתוח של עלות תועלת. לכאורה במקרה זה אין שום קושי. שתי הערות- א. בשביל להעסיק פקח שיעלה מיליון ₪, מאיפה יבוא הכסף? מהמיסים. האם לנו כאזרחים כדאי לשלם את הכסף הזה למדינה? כן. אך גם כאן מתעוררות בעיות, האם גיוס כסף ע"י מס זהו תהליך חינמי? גם הליך זה של גבית המיסים כרוך בעלויות אחרות ולא כ"כ פשוט. ב. בעיה נוספת, האם עלות תוספת של פקח ומכשיר ניטור תפיק תועלת? ביהמ"ש לרוב מתקשה להפעיל שיקול דעת רחב. 
המשרד להגנת הסביבה גם הוא יכול לטעון שאומנם בעיית הזיהום מתחנות הדלק אך ישנן עוד בעיות של מפגעים סביבתיים שהמשרד מתמודד איתן. המשרד לא רוצה לבזבז את כוח האדם על דלק כאשר יכול לקבל תשואה גבוהה יותר בטיפול במפגעים אחרים. טיעון זה נשמע בבתי המשפט כיוון שהמשרד צריך להחליט איך לחלק את המשאבים שלו בצורה אופטימאלית. טיעון זה לא רלוונטי במובן זה שאם צריך כוח אדם נוסף, יש לגייס אותו ע"י מערכת המס. אם העלות השולית של תוספת מפקח נמוכה מהתועלת השולית שלו ולא פעלת כך, זוהי התרשלות. מה בעצם המסר לשוק כאשר מטילים אחריות במקרה זה על המדינה? הדרך האופטימאלית היא להשתמש בדיני הנזיקין כאמצעי שיגרום לחברות הדלק למנוע נזקים ולממש את אחריותם בצורה יעילה מבחינה כלכלית. בעיה נוספת היא האם המדינה היא בהכרח מונע הנזק הטוב ביותר ומהו הנזק שאנו משדרים לשוק בידיעה שתמיד יש מעין "אח גדול" שדואג לנזקים וכך החברות לא ינקטו באמצעי זהירות.
לגבי הדוג' הראשונה, נניח לצורך העניין ששוטר הגבולות פעל בניגוד לכללים שהמשטרה קבעה. ביהמ"ש אומרים שאין כאן בעיה אמיתית. מדובר כאן על סטנדרט שהמדינה קבעה, השוטר סטה ממנו ולכן ביהמ"ש רק נותן גושפנקה לאחריות זו.
ניתוח החסינויות הקיימות בחקיקה הישראלית לגבי המדינה ופקידי ציבור
· חסינות הניתנת לפקידי ציבור במסגרת תפקידם- חשש מאיומים ותביעות שיטיל מורא על פקידי ציבור ממילוי תפקידם כמו שצריך. כתוצאה מכך, התיקון משנת 2005 נתן חסינות לעובדי ציבור. המושג עובד ציבור מפורש כאן בהרחבה לגבי עובדים של רשויות ציבוריות וסטטוטוריות. גם אם מילא את תפקידו השלטוני ברשלנות, כאשר החריג הוא כאשר מדובר על מקרה שעולה כדי פזיזות או כוונה לפגיעה, הפעלה לא ראויה של הסמכויות השלטוניות. ההוראה הזאת חלה אך ורק ביחס לעובד הציבור אך לא שוללת אפשרות לתביעה בגין רשלנות כנגד המדינה במובן זה התכלית של התיקון הייתה מצד אחד לתת חופש ובטחון לעובדי הציבור בהפעלת שיקול דעתם, מצד שני לא לשלול מהאזרחים את זכות התביעה כאשר המדינה היא שצריכה לדאוג למערכת פנימית של פיקוח ותמרוץ של העובדים.
· חסינויות המוקנות למדינה- סעיף 3 לחוק אחריות המדינה (חוק הנזיקים האזרחיים אחריות המדינה) מקנה חסינות למדינה בגין מעשה בתחום הרשעה חוקית. סעיף 6 לפקנ"ז מקנה חסינות דומה. מה המשמעות של הרשעה חוקית? איזה סוג של התנהגות יוצאת מכך? האם כל מעשה שהמדינה עושה מכוח הסמכות שלה יזכה לחסינות תוך היאחזות בסעיפים האלה? ביהמ"ש אמר ששני סעיפים אלה מחריגים מהפטור מעשים שהם רשלניים, החסינות מוגבלת. ביהמ"ש אמר עוד במס' פ"ד שגם כאשר למדינה יש סמכות היא צריכה לקחת בחשבון את זכויות הפרט ולהפעיל את סמכותה בצורה שהפגיעה תהיה פחותה. החסינות פורשה במצומצם, אך בשנים חלה התפתחות ביחס לחסינות לעובד מדינה (לעיל).
עד כאן החסינות הכללית.
· חסינות בגין פעולה מלחמתית- סעיף 5 לחוק הנזיקים האזרחיים. בשנים האחרונות חלה התפתחות בנושא. בפ"ד עודה עלתה השאלה בביהמ"ש מהי פעולה מלחמתית כתוצאה מריבוי תביעות של ערבים תושבי השטחים. האם מוענקת חסינות לכל חייל/שוטר הפועל בשטחים? ביהמ"ש בחן את ההיגיון במתן חסינות לפעילות מלחמתית של הצבא- הרצון להגן על החיילים כאשר הם פועלים, ברק אומר שמדובר על סוג של סיטואציה שהמערכת של דיני הנזיקין לא יכולה להתמודד איתה ולכן לא ראוי להחיל אותה כאן. ישנה מערכת אחרת שניתן להפעילה במקרה זה והיא מערכת דיני המלחמה שקובעות מה מותה ומה נחשב לנזק מלחמה. יחד עם זה, לא כל פעולה של צה"ל בשטחים היא פעולה מלחמתית, יש פעולות שגרתיות שצה"ל מבצע באיו"ש ודיני הנזיקין חלים. ביהמ"ש עושה כאן הבחנה שהיא בעייתית, פעולת שיטור רגילה שנהפכה לפעולה מלחמתית ואז השוטרים נהנים מחסינות. מצד אחד יש פה היגיון, מצד שני התוצאה הייתה שהכנסת החליטה לתקן את החוק בעקבות ריבוי תביעות ולהטיל מגבלות על הגשת תביעה בנסיבות אלה. בנוסף, מערכת הביטחון טענה שיש לה בעיה פרוצדוראלית להתמודד עם תביעות אלה, תביעה המוגשת לאחר 4 שנים מקשה על איתור המעורבים במקרה ואיסוף שאר ראיות. החוק קובע תקופת התיישנות קצרה, הודעה על דבר תאונה בפרקי זמן תכופים ועוד. בפועל לא בטוח שזה הקטין את התביעות, אך חוק זה פגע בפירוש של סעיף 5.
· חסינות לרשות השופטת- לפי סעיף 8 לפקנ"ז החסינות המוקנית לרשות השופטת היא רחבה ולא מוציאה מתכולתה רשלנות או פעולה רשלנית ולא מעשים שנעשו מחוסר תום לב, השופט נהנה מחסינות שהיא מאוד רחבה. אפשר להבין את הסעיף גם כפעולות המנהליות שממלאים השופטים, כמו מנהלי ונשיאי בתי המשפט. ביהמ"ש קבע שגופים שהם סמי-שיפוטיים כמו וועדות תכנון ובניה לא ייהנו מחסינות זו. לעומת זאת בפ"ד מדינת ישראל נגד פרידמן ביהמ"ש הבחין בין חסינות לשופטים לבין אחריות שילוחית של המדינה, אך כאן צריכה להיות רשלנות בוטה כגון שופט שמעכב מתן פסק דין במשך 10 שנים וכו'.
עד כאן דיברנו על חסינויות המצויות בחקיקה. עכשיו נעבור לדון בחסינויות הקיימות בפסיקה.
איך נתפסה בפסיקה ההבחנה בין פעילות פרטית לציבורית של המדינה? בפ"ד ועקנין נקבע שכאשר המדינה פועלת בפן הפרטי אין שום הבדל בינה לבין גורם בשוק הפרטי בנוגע לסטנדרט הזהירות. המדינה החילה כאן את עיקרון השוואת המעמד.
מה לגבי הפעלה של סמכויות שלטוניות? ביהמ"ש הבחין בין מקרים בהם יש הפעלה של סמכויות ביצוע לבין סמכות שיש עימה שיקול דעת רחב?
לגבי הסוג הראשון ביהמ"ש קבע שקיימת אחריות בצורה די קלה, דוג' בפ"ד מדינת ישראל נגד צוען שבו מדובר על שוטר במשטרת הגבולות אשר אפשר לאדם שהיה נגדו צו עיכוב יציאה מהארץ לצאת מהארץ והתביעה הוגשה מטעם אותו אדם שביקש את מתן הצו, ביהמ"ש בחר להטיל אחריות על המדינה. במקרה שמדובר בשיקול דעת מצומצם אין קושי בהטלת אחריות על המדינה.
16/12/08
כאשר לפקיד יש שיקול דעת נרחב ישנה יותר בעייתיות לביהמ"ש בהטלת אחריות.
פ"ד גרובנר נגד עיריית חיפה היה הראשון שפרץ את הדרך בהטלת האחריות המוטלת על רשויות ציבוריות למרות שהתובעת במקרה זה נותרה ללא פיצויים. נק' המוצא העקרונית של שמגר הייתה שיש להבחין בין שתי סוגיות עקרוניות- המדינה אינה חסינה מפני תביעות נזיקין גם במקרים בהם יש לה שיקול דעת רחב כגון איזה סוג שמירה יש לספק לגן הציבורי, במקרה זה עומדות בפני המדינה 2 אפשרויות, לסגור את הגן לגמרי או להקצות פקחים לגן. הקושי של השאלה לא מצדיק מתן חסינות לרשות, זו שאלה שביהמ"ש יכול לדון בה לגופו של עניין. מהפן המושגי הכללי יש לעבור למקרה הקונקרטי- הרשות לא התרשלה כיוון שהציבה תמרורים וביהמ"ש קבע שזהו אמצעי זהירות סביר. פ"ד זה מתיישב עם השיקולים העקרוניים שדיברנו עליהם לעיל.
פ"ד 862/80 עיריית חדרה נגד זוהר מדבר על סככה שקרסה על מכונית שחנתה מתחתיה. בעל הרכב הגיש תביעה נגד עיריית חדרה. השופט ברק מפריך באופן כללי חלק מהטענות ששימשו במשפט הכללי להענקת חסינות למדינה. הזהירות נגזרת מהסמכות הסטטוטורית שיש לרשות המקנה לה שליטה על כל מיני סיכונים ולכן קיימת חובת זהירות מושגית.
יש להבחין בין מעשה אקטיבי לבין מחדל, אך זה לא משנה כי שניהם יכולים להוות בסיס לרשלנות. טענה שלישית שהופרכה הוא שלא מתפקידו של ביהמ"ש להתערב בהקצאת המשאבים של העירייה. ברק קובע שעל מנת שהעירייה תוכל להשתמש בטענה זה, עליה להציג תוכנית עבודה וסדרי עדיפויות לחלוקת המשאבים ובכך שהרשות לא הציגה שום תוכנית עבודה ניתן לראות מעין התרשלות. לכאורה ניתן לחשוב כי אם העירייה הייתה מציגה תוכנית עבודה, הייתה מוקנית לה חסינות.
פ"ד שטרנברג נגד עיריית בני ברק מאפשר לבחון סוגיה זו ומחדד את שאלת שיקול הדעת של הרשות. העירייה טענה שבמסגרת תוכנית העבודה שלה הצורה שבה הי מטפלת בזה היא ע"י צוות ארעי אך אינה עושה "טיפול שורש" לבעיה. ביהמ"ש בהקשר זה אומר שמדובר על תופעה חוזרת ונשנית שהצדיקה שיפור במערכת הביוב של העיר והרשות לא הראתה על תוכניות לסילוק הבעיה היא נהגה ברשלנות. לאחר בחינת תוכנית הפעילות של העירייה ביהמ"ש קובע שהייתה לא יעילה והיה ראוי להשקיע משאבים גבוהים יותר בטיפול במערכת הביוב. משאלו לא הושקעו, העירייה התרשלה.
פ"ד מדינת ישראל נגד לוי עסק בסוג טיפה אחר של סמכויות. הרציונל של פ"ד מאוד משמעותי כי הוא מנחה את ביהמ"ש עד היום בשורה ארוכה של תחומים. מתעוררת שאלת התערבותו של ביהמ"ש בהפעלת סמכות פיקוח של המפקח על הביטוח שבין היתר מפקח על היציבות הפיננסית של חברות ביטוח ומתן רישיון לחברות ביטוח. חוק הפלת"ד לא היה קיים באותה תקופה ולכן הסעד העיקרי היה הגשה כנגד המפקח. טענת המערערים הייתה שהיה על המפקח להזהיר אנשים מפני התקשרות עם חברה זו ולפעול כדי להגן על כספי בעלי הפוליסות.
השופט שמגר אומר שברמה המהותית של חובת הזהירות המושגית של המפקח לגבי סמכות שיש עימה שיקול דעת רחב. אין חסינות מושגית לפקיד שנהנה משיקול דעת רחב אך יחד עם זה הוא מעלה שורה של שיקולים שצריכים להביא לאיזשהו ריסון שיפוטי ביחס להתערבות של ביהמ"ש במקרים אלו. הנימוקים שצריכים לגרום לזהירות יתר של ביהמ"ש במקרים כגון אלה-
1. אין רצון לגרום לחברות ביטוח ביחס לזהירות שלהם.
2. חשש מריבוי תביעות כיוון שפעילות שלטונית משפיעה בעת ובעונה אחת על הרבה תחומים.
3. הטלת עלות כבדה על הרשות שתהיה חשופה לתביעות נזיקין. הרשויות יצטרכו להשקיע הרבה משאבים בבדיקת החלטותיהם דבר שיביא בין היתר למדיניות הססנית בפעילות הרשות.
4. מדובר בהחלטה עם שיקול דעת רחב ואין קריטריונים ברורים לשאלה האם הייתה כאן התרשלות או לא ולכן צריכים להיות זהירים בהטלת אחריות.
שמגר קובע כי חובת זהירות מושגית יש גם כאשר מדובר בשיקול דעת רחב וגם כאשר מדובר בשיקול דעת צר אך כאשר באים לבחון התרשלות יש להטיל ריסון שיפוטי, ביהמ"ש יזהר להטיל אחריות במקרים של שיקול דעת רחב. אותם שיקולי מדיניות כלליים שהיו יכולים לקבוע שאין חובת זהירות מושגית "זולגים" לאחריות הקונקרטית. הטעם המרכזי הוא שיש קושי לבחון את סטנדרט הזהירות הראוי במקרה זה. בסופו של דבר ביהמ"ש קבע שלאחר בחינת הדברים לא נראה כי המפקח התרשל. הערה נוספת היא שלו הייתה מתקבלת טענה זו, המדינה הייתה הופכת מבטחת לכל התחומים בהם היא מבטחת דבר שהיה יוצר מחסור בתמריצים לגופים הפועלים במשק.
פ"ד מדינת ישראל נגד פלוני התביעה הוגשה כנגד משרד הבריאות וכנגד מכון יונה. לכאורה כל השיקולים שאמר שמגר בפ"ד לוי תופסים גם במקרה זה. אלא שכאן ביהמ"ש מגע למסקנה אחרת ולא רוצה להפעיל את הריסון השיפוטי אלא קובע שהמדינה התרשלה בכך שלא פיקחה כראוי על המרפאה ולכן קיימת עילת תביעה לניזוק נגד המדינה.
פ"ד ע"א 1678/01 מדינת ישראל נגד וייס. העובדות הן- משפ' וייס התגוררה בסמוך לישיבה בשם "ישיבת ברכי אפרים" שהייתה מזוהה עם משפ' פנחסי. בניין הישיבה, כמו גם בניין משפ' וייס הורחבו ללא היתר והצדדים הגישו תביעות כנגד זה. מאחר שמשפ' וייס לא הסכימה לקבל את פסיקת הרב ופנתה לבימ"ש מחוזי, הם סבלו התנכלויות רבות מצד משפחת פנחסי. תלונות חוזרות ונשנות למשטרת ישראל לא הועילו, בסופו של דבר משפ' וייס אמרה נואש והחליטה למכור את ביתם ולעבור לפתח תקווה. המשפחה הגישה תביעה כנגד המשטרה על בסיס התרשלות במילוי חובותיה. ברמה של חובת זהירות מושגית, קיימת חובה של המשטרה כלפי האזרחים. טענות המשטרה כנגד המקרה הקונקרטי היו שיש להם שיקול דעת רחב בדרך שבה היא מפעילה את סמכותה. בנוסף, צריך להיזהר מפני הצפה של המערכת בתביעות אזרחיות נגד המשטרה. הטענות דומות לאלו שנטענו בפ"ד לוי.
ביהמ"ש קבע שנכון שצריך להיות זהירים בהטלת אחריות נזיקית על המשטרה וכי ניתן לה שיקול דעת נרחב אך כאן כבר נגדשה הסאה וביהמ"ש אינו יכול לקבל טענות אלה. במקרה הנ"ל דיני הנזיקין מאפשרים ע"י מתן סעד מאוחר לדאוג לכך שהמדינה תפעיל את סמכותה. ביהמ"ש חילק במקרה ז האת האחריות בין המשטרה לקבוצת פנחסוב.
עוולות חוקתיות ומנהליות
השאלה שקטגוריה זו מעוררת היא מה קורה כאשר הרשות פוגעת באינטרס של אדם תוך הפרה של כלל של המשפט המנהלי או החוקתי ואגב כך נגרם לו נזק כספי? מה הסעדים הראויים להפרה כזו? בד"כ העתירה לביהמ"ש תהיה למנוע את אי השוויון או לתקן אותו אך במצב שנגרם נזק כספי בהפרה של חוקי היסוד דיני הנזיקין יכולים לתת את הסעד.
השופט ברק מדבר על שני מסלולים דוקטרינאליים שניתן לתת בהם תרופות לסוג כזה של הפרה חוקתית:
1. שימוש במכשיר פקודת הנזיקין- הופרה זכות חוקתית של אדם ובמקרה הזה הפרת הזכות החוקתית מהווה בסיס להפעלה של עוולת הרשלנות כי יש כאן הפעלה רשלנית של סמכויות שלטוניות. מכשיר של הפרת חובה חקוקה.
2. המשפט המנהלי החוקתי צריך לעצב את הכללים שמכוחם נגזר הסעד הכספי. התפתחות אינהרנטית של המשפט המנהלי.
שאלה זו לא זכתה לתשובה ברורה אך יכול להיות שיאפשרו סעד כספי למרות שביהמ"ש לא סגור לגבי הדרך שבה הוא קובע.
נזק כלכלי
מדוע נזק כלכלי מהווה בעיה? מדוע זוהי סוגיה הקשורה לגבולות האחריות ברשלנות? כיוון שיש כאן פריצה מהתפיסה הסטנדרטית של דיני הנזיקין במתן מעטפת הגנה לאדם על שלמות גופו ורכושו ומתן מענה מאוחר של השבת המצב לקדמותו. לעומת זאת, נזקים כלכליים טהורים אין בהם פגיעה בגוף או ברכוש. האם המשפט צריך להגן על אותם אינטרסים כלכליים? קטגוריה זו רחבה ואינה טריוויאלית.
דבר ראשון, יש להבחין מהו נזק כלכלי? ישנם כמה וכמה סוגים של נזק זה.
1. נזק כלכלי שנוצר אצל ניזוק שסבל גם נזק פיזי ורכושי- דוג' לכך ניתנת מפ"ד Spurtuc Steel שבו הייתה תקלה במערכת אספקת חשמל למפעל הנ"ל שייצר מטילי מתכת וכתוצאה מפגיעה באספקת החשמל שנגרמה ע"י טרקטור שעבד בכביש נגרמו למפעל מס' נזקים ביניהם נזק כלכלי שנגרם כתוצאה משיתוק המכונה ואי יכולת 
2. תביעה נגזרת- נזק ריקושטי, נזק שנגרם לצד ג' כתוצאה מנזק פיזי/רכושי לאדם פלוני. לדוג' כאשר לאדם נגרם נזק מעוולה כלשהי ולתלויים בו נגרם נזק כלכלי כתוצאה מכך שהמפרנס אותם נפגע. סעיף 78 מדבר על התלויים שהם בני משפחה קרובים אך לעיתים יש אנשים שתלויים אחד בשני תלות כלכלית אך אינם קרובי משפחה כגון שותפים במשרד עו"ד. מדובר כאן על נזק כלכלי טהור.
3. נזק מועבר (transferred loss)- לדוג' שריפה שפורצת במפעל כתוצאה מרשלנות או הצתה. בעל המפעל מבוטח ומקבל פיצוי נזק מלא מחברת הביטוח. לחברת הביטוח נגרם נזק כלכלי מההצתה. דוג' נוספת היא סיגריות והנזקים הבריאותיים שהן גורמות, החולים בחולי סרטן ריאות מבוטחים בקופ"ח ומקבלים טיפול רפואי. האם לקופ"ח יש עילת תביעה כנגד יצרני הסיגריות? דוג' אחרונה היא הסכמי חכירה/שכירות במצב שבו חברת תעופה שוכרת מטוס מחברה המתמחה בכך ובמהלך תקופת ההחכרה נגרם למטוס נזק כתוצאה מהתנהגות רשלנית של רשות שדה התעופה שבה פעל המטוס והוא מושבת מפעילות. בעלי המטוס יכול לקבל פיצויים על נזק זה מרשות שדות התעופה הרלוונטית, לחברה החוכרת אין עילת תביעה אך נגרם לה נזק כלכלי, האם היא יכולה לקבל החזר על דמי החכירה ששילמה למשך שנה מהתובע? 
4. במקרה של פגיעה בתשתית ציבורית או משאב ציבורי- דוג' ראשונה לכך מפ"ד ע"א 593/81 מפעלי רכב אשדוד בע"מ נגד אדם ציזיק ז"ל איגוד קציני הים השבית את נמל אשדוד. במסגרת השביתה, ספינה שעגנה בנמל לא פרקה סחורה כפי שכך הייתה אמורה לעשות, ולכן עשתה זאת בנאפולי. כתוצאה מכך, נגרם לה נזק כלכלי.
5. הסתמכות על עצה או שירות מקצועי- לדוג' עו"ד שלא בדק את טיב הנכס לפני הרכישה והקונה מבצע עסקת מקרקעין שגורמת לו נזק כלכלי.
6. גרם הפרת חוזה.
7. אחריות של רשויות ציבור (בפעילות שלטונית בין סמכות פיקוח או סמכות אחרת כגון זו שמסורה לגופי תכנון)
מהי העמדה הדוקטרינלית של שיטות משפט זרות?
שיטות משפט זרות נטו להתייחס בספקנות לתביעות בגין נזק כלכלי בגלל שסוטות מאותם דיני היסוד של דיני הנזיקין הקלאסיים ממס' סיבות- חשש מהצפה בגין תביעות כלכליות, חוסר רצון להתערב במערכת יחסים חוזית. הסירוב לא תמיד היה עקבי. בארץ בעקרון ביהמ"ש לא ראו סיבה מיוחדת לא להכיר בנזק כלכלי אלא בפועל סייגו זאת.
השיקולים הכלליים בעד ונגד האפשרות להכיר בנזק כלכלי כנזק בר- תביעה
· הנושא של הצפיות חוזר ועולה כאן. הפער בין במזיק לניזוק מתרחק וכך קטנה הצפייה וממילא הבסיס המוסרי להטלת אחריות קטן יותר אך התביעה תלוית קונטקסט.
· צדק חלוקתי- קשה לתת תשובה, זהו דבר תלוי קונטקסט כגון יחסי הכוחות בין הצדדים.
· יעילות כלכלית- מה המשמעות של הכרה בנזק כלכלי? לכאורה דבר זה עשוי להביא למצב בו אנשים ישקיעו יותר באמצעי זהירות, השקעת יתר אך מצד שני אי הכרה תביא להשקעת חסר באמצעי זהירות. בנוסף, במצב של חוסר צפיות קשה להעריך את תוחלת הנזק ולכן גם בנקיטת אמצעי זהירות כנגד הנזק. זה גם משפיע על השאלה מיהו מונע הנזק הטוב ביותר כיוון שאם הנזק לא צפוי המזיק אינו מונע הנזק הטוב ביותר.
האם נזקים כלכליים הם באמת ממשיים? האם ניתן לעשות משהו כדי להקטין אותם?
ברמה החברתית המשמעות של נזק כלכלי היא צדק חלוקתי- אני הפסדתי אבל מישהו אחר הרוויח. לכאורה מבחינה חברתית אין כאן נזק אז מדוע יש צורך לפיצויים כאשר בעצם לא נגרם נזק?
21/12/08
הגישה הכלכלית
נזק כלכלי במשקפיים של יעילות- האם ראוי מטעמי יעילות להכיר בנזק כלכלי? ישנן מס' שאלות מרכזיות בהקשר זה:
· סוגית הקטנת נזק- מתעוררת גם בהקשר של תאונות קלאסיות אבל בהקשר של נזק כלכלי סוגיה זו מתעוררת בצורה יותר חריפה כיוון שבין היתר אין סימולטניות בין ההתנהגות העוולתית לבין הנזק. כשמדברים על נושא של הקטנת נזק ניתן לדבר על שני הקשרים-
1. הקטנת נזק בדיעבד (expost)- בדוג' של הזמר עברי לידר והספינה, ככל שהזמן ארוך יותר בין העוולה לבין הנזק יש אפשרות לחפש חוזה אחר. דיני הנזיקין צריכים לעודד ניזוקים להקטין את הנזק שלהם, במקרים כאלה יש לביהמ"ש קושי ראייתי מאוד גדול במובן זה שאם קובעים כלל אחיד לניזוקים עקיפים יוצרים תמריץ יעיל לכך שהם יחפשו אמצעי להקטין את הנזק שלהם. זהו מכשיר חיובי. עקרון זה קיים גם בתביעות נזיקין רגילות שמערבות נזק פיזי. בע"א גולדפר נגד כלל מדובר על נזק ברגל שהטיפול הראשוני לתיקון השבר היה ע"י מסמרים רפואיים. הסתבר עוד שע"י ניתוח רפואי קל ניתן היה להקטין את הנזק באופן משמעותי. האם במקרה כזה ראוי להתחשב ביכולת של הניזוק להקטין את נזקו? דבר זה אומר מבחינה משפטית שהניזוק יקבל פחות, הנזק יוקטן בכמה אחוזים. דוג' נוספת היא איזה סוג של טיפול סיעודי פצוע קשה בתאונת דרכים יכול לבקש? ביהמ"ש אומר מכוח של ידיעה שיפוטית שעובדים זרים זולים יותר מעובדים ישראלים ולכן אם אין סיבה מיוחדת מחשבים את השכר עפ"י שכר של עובד זר ואם אדם מתעקש להעסיק עובד ישראלי עליו לשאת בהוצאות אלה.
2. הקטנת נזק מלכתחילה (exante)- במקרה של נזק שנגרם לבית חרושת כתוצאה מהפסקת חשמל, למפעל נגרמו כמה סוגים של נזקים בעקבות כך. הספרות המשפטית וההיגיון הבריא אומרים שבמקרה שיש תהליכי יצור עדינים שכל מקרה של הפסקת חשמל יגרום נזק גדול אפשר להגן על עצמך ע"י גנרטור חירום ואז מתעוררת השאלה האם ההסתמכות על מערכת החשמל הייתה סבירה.
· התאמת המערכת המשפטית להסדרים של ריבוי תביעות- מה בעצם יהיה הביטוי הפרוצדוראלי של הכרה בנזק כזה של הרבה ניזוקים בעקבות נזק כלכלי? ביהמ"ש יידרש לשמיעת עובדות רבות והעלויות האדמיניסטרטיביות של כזה ברור הן מאוד גדולות. יכול להיות שבמקרה כזה נכון יהיה לומר שאין מקום להכרה בתביעה נזיקית. מצד שני, ישנה בעיה של טיפול בסיכונים, אך גם כאן יש סוגי דינים אחרים שיכולים לטפל במקרים כאלה כגון דיני התעבורה ודיני עונשין. זה לא אומר שהמשפט ככללותו ישתוק אבל דיני הנזיקין הם לא המכשיר המתאים לטיפול במקרים כאלה.
· מיהו מונע הנזק הטוב ביותר- במקרים רבים המונע הטוב ביותר הוא לאו דווקא המזיק.
· רווחה מצרפית- דילמה זו מעוררת את ההבדל בין נזק פרטי לבין נזק חברתי. לדוג' ספינה שמביאה דלק טובעת לחופי אשקלון וגורמת נזק לחופים. כתוצאה מהזיהום נגרם נזק לתיירות המקומית. נניח שהתיירים עקב כך נסעו לטבריה. ההפסד של תושבי אשקלון שקול לרווח של אנשי טבריה- מבחינה חברתית, אין פה הפסד. האם ראוי להורות למזיק לשלם על הנזק הכלכלי? דוג' שנייה היא של חיווי דעה מוטעה של עו"ד שגרם לכך שאדם שרכש דירה שילם עליה יותר. מבחינה חברתית הכסף שהפסדת עבר לקונה, העברת משאבים מיד ליד, לא הושמד נכס. הכלכלנים אומרים שכיוון שהנזק הכלכלי הוא של העברת עושר מצד א' לצד ב' אין כאן עניין של פיצויים. דבר זה מתיישב עם הגישה הקלאסית של דיני הנזיקין. בדוג' של עוה"ד הדרך של דני הנזיקין להתערב היא העובדה שיש פה מעין סוג של יחסים חוזיים, אדם מתקשר עם עו"ד כדי להגן על עצמו מסיכונים והתביעה הנזיקית פה היא על בסיס תיאורטי של חוזה. טעם כלכלי למתן פיצוי בדוג' הראשונה- למלונות בטבריה יש יתרה לא מנוצלת של חדרים (over capacity) שמסוגלים לקלוט את האורחים העודפים, אילולא הייתה להם יכולת זו היה כאן נזק חברתי גדול יותר שראוי לפיצוי. יש כאן איזשהו עלויות מניעה לחברה ויש היגיון כלכלי להכיר בנזק במקרה זה. זה לא בהכרח אומר שיש להכיר בכל נזק כלכלי אך זה אומר שהשיקול של העברת העושר לא תמיד מדויק.
עמדת המשפט הישראלי
פסקי הדין במשפט הישראלי לא התמודדו עם מכלול השאלות שהצגנו אלא case by case והם הכירו באפשרות תביעה של נזק כלכלי, אין שום דבר בנזק זה שמצדיק שלילה אפשרות פיצוי וחובת זהירות. עם זאת, ביהמ"ש היה ער לקשיים בהוכחת נזק זה.
הכרה בחוק בנזק כלכלי:
· בפקנ"ז סעיפים 56(הטעיה), 62(גרם הפרת חוזה), 78(תלויים) מכירים בתביעה בגין נזק כלכלי.
· כך גם בחוקים מחוץ לפקנ"ז- חוק העוולות המסחריות (סעיף 11), חוק הגנת הצרכן (סעיף 31), חוק ההגבלים העסקיים (סעיף 50)- נזקים כלכליים שנגרמים כתוצאה מקרטל או מונופול.
החוק הישראלי גם קובע תקנות נוספות לדוג' תחלוף. בחוק חוזה הביטוח חברת הביטוח יכולה להיכנס לנעלי הניזוק ולהגיש בשמו תביעה כנגד המזיק.
הפסיקה הישראלית מכירה בעקרון של הקטנת הנזק למרות שאין לו ביטוי בפקנ"ז. דוג' בפ"ד גולדפרב נגד כלל כאשר הניזוק נמנע מלעשות איזושהי פרוצדורה רפואית. בפ"ד אקסלרוד נגד שמיר מדבר על עובדים זרים ועלות השכר שלהם לעומת שכר של עובדים ישראלים כאשר העיקרון של פ"ד זה הוא שעקרון הקטנת הנזק בהחלט תופס. חוק דיני ממונות (סעיף 535) מכיר במפורש בחובת הקטנת הנזק. 
תביעה נגזרת
עוסקת במקרה של נזק כלכלי אשר נלווה לנזק פיזי. אפשר לעשות אבחנה כללית בין שני סוגים של נזק:
1. נזק כלכלי אשר מתרחש אצל אותו הניזוק עצמו. כאשר יש זהות בין הניזוק הכלכלי לניזוק הפיזי, ביהמ"ש יטה להכיר בתביעה.
2. נזק כלכלי אשר מתרחש אצל אדם אחר שאינו הניזוק. התלויים במקרה זה יכולים לקבל פיצויים מכוח סעיף 78. לשותף כלכלי, לעומת זאת, ביהמ"ש קבע שאין זכות תביעה במשפט הישראלי בגין נזקים כלכליים (למרות שיש סימטריה מושלמת בין תלויים לבין שותף עסקי).
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ריבוי תובעים ומצג שווא רשלני
מה עמדת המשפט הישראלי לגבי הסוגיה של ריבוי תובעים? מקרה זה קורה בעיקר בפגיעה במשאב טבע או בתחבורה ציבורית. בפ"ד מפעלי רכב אשדוד נגד ציזיק לא היה קושי מבחינת ביהמ"ש לגבי ריבוי תובעים כי היה רק ניזוק אחד. ביהמ"ש מציין באמירת אגב בסעיף 26 לפ"ד שככל שמתעוררת בעיית הצפה של ביהמ"ש בשל ריבוי תובעים ניתן למתן בעיה זאת ע"י הגדרת חובת הזהירות כלפי ניזוקים, הגבלת מעגל הניזוקים ע"י שימוש במכשיר של צפיות.
נושא של ריבוי תובעים מתעורר גם במצב של מצג שווא רשלני. מהי עמדת המשפט הישראלי לגבי נזק כלכלי בגין חוות דעת רשלנית?
בפ"ד ויינשטיין נגד קדימה ביהמ"ש מנסח את הכלל לגבי אחריות של כל בעל מקצוע להלכה שתופסת גם היום. הוא קובע תנאים בהם תיווצר חבות למתן חוות דעת ואומר שבעל מקצוע עשוי לחוב באחריות בגין התרשלות אם: א. התרשל בהכנת חוות דעת מקצועית למטרה מסוימת. ב. אם מטרת חוות הדעת הייתה כלפי ניזוק ספציפי במטרה שהסתמך על אותה חוות דעת. ג. עליו לדעת שאותו ניזוק לא יבקש חוות דעת נוספת מגורם אחר, ובעצם מסתמך על חוות דעת בלבד. לאור זאת, חוות דעת שמתפרסמת בעיתון היא למספר רב של אנשים ולכן לא חבים בה אחריות.
בפ"ד עמידר ישנה הרחבה של מסגרת אחריות זו של פ"ד ויינשטיין, היא אינה רק על בעל מקצוע אלא על כל מי שיש בידיו אינפורמציה שהינה קריטית לגבי אותה עסקה או אותו מקרה. די בכך בכדי להטיל אחריות.
פ"ד מסד הוא מאוד משמעותי כיוון שעוסק ביחסים בין בנקים ללקוחות, פעילות כלכלית. פ"ד זה מציג את הקושי של מתן חוות דעת בהקשרים פיננסים. מדובר בסיטואציה לא חריגה אלא כזו שמתרחשת תדיר ומעוררת שאלות למשל כאשר יש קושי בהטלת חבות נזק כלכלי כשיש ציבור מסתמכים לא ידוע. בפ"ד זה בנק מסד הטעה את בנק הפועלים על מצבה הכלכלי של חברת השכרת רכב. בנק הפועלים פנה לבנק מסד מכיוון שלויט ביקש מהבנק הלוואה לעסק השכרת מכוניות. פניית בנק הפועלים לא הייתה לאור דרישתו של לויט. לבסוף הסתבר שהאינפורמציה שמסר בנק מסד על מצבה הכלכלי השפיר של החברה היה לא נכון, ונבע מאינטרס של בנק מסד לקבל ערבות לאשראי שהעמיד לחברה. לא מדובר בנסיבות חריגות ופעמים רבות מבקשים מבנק שיברר את מצבה הכלכלי של חברה כזו או אחרת. החשש שעמד לשופטים הוא מפני הרחבת ציבור התובעים בצורה בלתי מבוקרת. ביהמ"ש חזר על פ"ד קדימה לעניין התנאים של נותן חוות דעת רשלנית ובוחן מה היו ההשלכות של יישום הדברים אצלנו. ביהמ"ש אומר שלבנקים יש תפקיד חשוב בעולם המודרני. השופטת בייניש אומרת כי כאשר יש חוות דעת מקצועי ע"י צד שלישי יש בכך מעשה מקובל וצריכים להיזהר מלהרחיב את אחריות הבנק לחוג בלתי מוגבל של אנשים. במקרה הספציפי של פסק הדין בנק מסד נותן חוות דעת מקצועית לבנק הפועלים הוא יכול להניח שבקשתו היא לטובת לקוח כלשהו. לכן למרות שלא מדובר באדם מסוים שמוכר למסד, עדיין ניתן להניח ולצפות שהמידע עבור לקוח ולכן יש כאן התרשלות. לאור זאת, לא עולה קושי של הרחבת אחריות לציבור לא ידוע, מכיוון שמדובר במבקש ספציפי. לאור פ"ד זה במקרה של תביעה כנגד פרופ' ברנע על התובעים להוכיח כי דעתו שהתפרסמה בעיתון כוונה לכל אחד מהקוראים בעיתון. 
ההיגיון במניעת הרחבת האחריות מתיישב עם ההיגיון החוזי כיוון שכל התביעות מתבססות על מערכת יחסים חוזית.
פ"ד קרית אתא נגד אילנקו עוסק בסוגיה דומה, רשלנות של הרשות במתן אינפורמציה. ביהמ"ש קובע שגם על הרשות חלה האחריות ומחיל את אותם כללים של מצג שווא רשלני באופן כללי. ביהמ"ש אומר שאם פונים לאדם הנכון ברשות ומפנים אליו את השאלה הנכונה ואותו אדם יודע שאתה סומך על התשובה חלה עליו האחריות. אם רוצים להיות בטוחים שהאינפורמציה נכונה צריך להפנות את השאלה לאדם הנכון.
פ"ד קפלן נגד נובוגרובסקי עוסק בניהול מו"מ לקראת כריתתו של חוזה, גילוי אינפורמציה והימנעות ממסירת מידע רשלני. ביהמ"ש אומר שגם בשלבי ניהול מו"מ הדין הנזיקי של מצג רשלני חל. 
פ"ד מדינת ישראל נגד לוי מדבר על נזק כלכלי שיצר המפקח על הביטוח. ביהמ"ש הכיר באפשרות של פגיעה בגין נזק כלכלי, למרות שלא הוכחה התרשלות.
הפרת חובה חקוקה
עוולה זו היא עוולת מסגרת, בדומה לעוולת הרשלנות, ומעוגנת בסעיף 63 לפקודת הנזיקין. הכלי שיש לביהמ"ש בניתוח עוולה זו היא פרשנות של החיקוק.
קיימים מס' קווי דמיון בין שתי עוולות אלו:
· לשתיהן יש שלושה יסודות- קיומה של חובה, הפרה ונזק.
· בשתיהן לביהמ"ש יש שיקול רחב בעיצוב גבולות החובה.
ההבדלים בין שתי העוולות:
· למרות ששתיהן שואבות את תוקפן מפקודת הנזיקין, בחובה חקוקה החובה מעוגנת בחוק. החובה בעוולת הרשלנות נקבעת עפ"י קריטריון אחד והוא מבחן הצפיות, המופעל על נסיבות עובדיות שונות, בעוד שהחובה לעניין הפעלת חובה חקוקה נקבעת עפ"י הוראותיו הספציפיות של כל חיקוק וחיקוק, ולא עפ"י קריטריון אחיד.
· רמת ההתנהגות הנדרשת עפ"י עוולת הרשלנות נקבעת ע"י האדם הסביר, בעוד שרמת ההתנהגות הנדרשת עפ"י עוולת הפרת חובה חקוקה יכולה להיות חמורה, זהה, או נמוכה, מזו הנדרשת ע"י האדם הסביר.

מדוע בעצם אנו צריכים את שני הסעיפים האלו של עוולות המסגרת כסעיפים נפרדים? מדוע לא למזג עוולה זו לתוך עוולת הרשלנות? ומה תהיה התוצאה של מיזוג שכזה?
ביהמ"ש העליון קבע במס' פסקי דין שהפרת חובה חקוקה מהווה אינדיקציה לקיומה של רשלנות.
לפי שיטות משפט זרות-
· בארה"ב מבחינים בין שתי תפיסות בנוגע להפרת חובה חקוקה- אינדיקציה לרשלנות שיכולה לכל היותר להעביר את נטל הראיה לצד השני להראות שלא התרשל. הפרת חובה חקוקה יוצרת חזקה חלוטה להתרשלות, פיקציה משפטית שברגע שמצביעים על הפרה של החוק נקבעת הנחה של התרשלות.
· באנגליה יש מסלול נפרד לפרת חובה חקוקה. מפרידים בין גישה של breach of statutory duty הרואה זכות נזיקית בחוק עצמו לבין גישה שנייה, הדומה לגישה בארה"ב, לפיה יש אינדיקציה לרשלנות.
אצלנו זה שונה כי המקור של עוולת הרשלנות הוא בפקודת הנזיקין ולא בחוק והסעד הנזיקי נתמך בחוק.
נימוקים בעד מיזוג בין שתי העוולות:
אחידות דוקטרינלית בדיני הנזיקין במקום דואליות שיכולה ליצור חוסר עקביות וחוסר וודאות במשפט. דבר נוסף, אם מסתכלים על הצמיחה ההיסטורית במשפט האנגלי רואים שדבר זה מתפתח בצורך להגן על העובדים מתוך תפיסה שעובד שבא לעבוד במפעל מסוכן נתן הסכמתו לכך ולכן אין לו בסיס לתביעה נזיקית וביהמ"ש מצאו דרך לעקוף זאת בגין הפרת חובה חקוקה. זה היה במאה ה19, כיום דיני הנזיקין לא מסתכלים על מתן הסכמה לסיכון ולכן בסיס היסטורי זה נפל.
נימוקים בעד השארת הפרת חובה חקוקה כעוולה בפני עצמה:
יכולים להיות מקרים בהם החיקוק יוצר סטנדרט שהוא מעל סטנדרט זהירות של אדם סביר. יש תחומים בהם המחוקק מחליט להציב סטנדרט זהירות מאוד גבוה והכלי של הפרת חובה חקוקה מאשר תביעה נזיקית. דבר נוסף, יש אפשרות ליצור צינור ליצירת עוולות חדשות כגון עוולות חוקתיות.
מהם היסודות של עוולת הפרת חובה חקוקה?
1. קיומה של חובה הקיימת על המזיק מכוח החיקוק. החיקוק מתפרש בצורה שכוללת גם חקיקת משנה.
2. החיקוק נועד לטובתו של הניזוק. ביהמ"ש אמר שבפירוש הסעיף יש להתמקד בהוראה הרלוונטית של אותו חיקוק.
דבר זה בא לידי ביטוי בפ"ד ועקנין, כשבוחנים האם החיקוק לטובת הניזוק יש להבדיל בין חוקים לטובת ניזוק מסוים לחובה לציבור. העובדה שיש פרטים רבים לא שוללת את העובדה שהחיקוק נועד לטובת אותו ניזוק שהוא חלק מקבוצה ולכן חוקי בטיחות נועדו לטובת האדם. לעומת זאת, החוקים הפליליים שעוסקים בבגידה לא נועדו להגן על פרט אלא בהגנה על האומה ולכן לא יכולים ליצר זכות תביעה נזיקית, אלו חוקים כללים.
בפ"ד מפעל הפיס חוק ההימורים לא בא להגן על מפעל הפיס, לביהמ"ש יש כאן שיקול דעת די רחב וברוב המקרים זה די ברור מתי החוק בא להגן על אינטרס של אדם ומתי לא.
3. המזיק הפר את החובה המוטלת עליו.
4. ההפרה גרמה לניזוק נזק- קשר סיבתי בין ההפרה לנזק.
5. הנזק שנגרם הוא מסוג הנזק שאליו התכוון החיקוק.
6. האם החיקוק התכוון לשלו את הסעד האזרחי.
הקשר הסיבתי
מה הקושי בקשר הסיבתי העובדתי במקרה של הפרת חובה חקוקה?בדיון בפ"ד ועקנין הפרת החיקוק באה לידי ביטוי בכך שלא היה שלט. התובע במקרה זה היה צריך להשוות את המצב שבו אין שלט למצב היפותטי שבו היה שלט והשאלה היא מה היה עושה התובע אילו היו שלטים בבריכה בהתאם לחוק? לתת תשובה לשאלה זו לא פשוט. השופט ברק אומר שאין לבדוק את השאלה הספציפית כי קשה לבדוק אותה. השאלה היא אם קיומו של השלט האוסר על הקפיצה היה יוצר מציאות כוללת שאסור לקפוץ לבריכה והתובע לה היה קופץ למים בשל כך, סביר להניח שכן.
סוגית הקשר הסיבתי יוצרת איזשהו קושי עמוק. לדוג' במקרה של רופא ללא רישיון כגון רופאים שיש להם רישיון לרפואה בחו"ל אך התקשו לקבל רישיון זה בארץ.רופא כזה מטפל בפציינט וגורם לו נזק. האם ניתן להגיש תביעה נזיקית כנגד הרופא? במצב כזה לא נרצה להטיל חובה על הרופא. במקרה זה אם הרופא לא התרשל העובדה שלא היה לו רישיון לא רלוונטית.
דוג' נוספת של מנכ"ל בכיר בבית השקעות שממהר לעבודה ונוסע על מהירות מופרזת. כאשר הוא נכנס לעיר הוא מקטין את מהירותו אך פוגע באדם אחר והורג אותו. המזיק הפר חובה חקוקה בנסיעה בינעירונית, איך ניתן לפתור סוג זה של בעיה בדיון הסיבתי? ההנחה היא שהמנכ"ל לא התרשל בנהיגה, אינטואיטיבית לא נרצה להטיל עליו אחריות.
יש להבחין בין סיבתיות רטרוספקטיבית לסיבתיות פרוספקטיבית-
· סיבתיות רטרוספקטיבית- מסתכלת אחורה, האם הפרת החיקוק גורמת לתנאי בלעדיו אין לתאונה? במקרה זה אם הוא לא היה נוסע 150 קמ"ש הוא לא היה מגיע בתזמון זה למקום התאונה והורג אדם. ראיה זו בעייתית ולא מצליחה לסנן את הגורמים המשפיעים.
· סיבתיות פרוספקטיבית- האם ההתנהגות ברגע שבו קרתה הגדילה את הסיכון לתאונה? האם נגיה בכביש בינעירוני ב150 קמ"ש הגדילה את הסיכון לתאונה? גורם זה לא קשור לנזק, אעפ"י שהגדיל נזק לסיכונים בכביש הבינעירוני.
דרך נוספת לפתור את הבעיה היא להתייחס לבעיה במושגים של קשר סיבתי משפטי, אותה הפרה של חיקוק מהווה סיכון, הנסיעה המהירה גרמה לכך שהנהג הגיע למקום בשעה היעודה ובעקבות כך קרתה התאונה. ביהמ"ש דן כאן בשאלת הצפיות. קשר סיבתי עובדתי מפרט את כל העובדות הקשורות לנזק, שרשרת הגורמים הרלוונטיים. אנו לא רוצים להטיל על כולם אחריות. איך מנתקים את השרשרת הזאת לפי עוולת הרשלנות? ע"י מנגנון של צפיות, רק אותם אנשים שיכלו לצפות את הנזק לגביהם. לגבי הפרת חובה חקוקה המבחן הרלוונטי שמחליף את מבחן הצפיות הוא מבחן הסיכון- מסתכלים האם הסיכון שאותו ביקש המחוקק למנוע מכיל את התאונה, האם התאונה נופלת במתחם הסיכון שיצר המחוקק? במקרה של אותו נהג התאונה לא נופלת בגדרי הסיכון שאותו ביקש המחוקק למנוע.
הנזק אשר נגרם הוא מסוג הנזק אשר אליו התכוון החיקוק
בפ"ד בריגה נגד מוסטפה ביהמ"ש אומר לתובע שהחיקוק לא נועד להגן עליו ולכן שולל את זכות התביעה.
כאשר החיקוק נועד לשלול את הפשרות לתבוע סעד אזרחי
איך דבר זה מתפרש בפסיקה? ביהמ"ש לא פירש דבר בצורה רחבה. דבר זה בא לידי ביטוי בפ"ד סולטאן נגד סולטאן כאשר איש מוסלמי גירש את אשתו מבלי שהיה פסק דין שמאפשר לו להתיר את הנישואין. ביהמ"ש שאל כאן האם העובדה שזזה חיקוק פלילי שיש בצידו סנקציה פלילית צריך לשלול את הסעד האזרחי? השופטת נתניהו קובעת שאין סתירה בין מטרת החיקוק בהגנה על החברה לבין העובדה שנועד להגן גם על האינטרס של הפרט בהפרה שלו, היא בוחנת את יסודות העוולה וקובעת שכולם מתקיימים ונותנת סעד לתובעת.
איזה סוג של הגנות ניתן להעלות כנגד הפרת חובה חקוקה?
· הסתכנות מרצון- קבועה בסעיף 5 לפקנ"ז. הגנה זו התפרשה בצורה מצומצמת ביחס לרשלנות לא קיימת ביחס להפרת חובה חקוקה כך שאי אפשר להעלותה בתביעה עפ"י סעיף 63.
· אשם תורם- למרות שהפרת חובה חקוקה דומה למשטר של אחריות מוחלטת ביהמ"ש קבע שניתן להעלות טענות של אשם תורם. לדוג' ביחסי עובד מעביד ניתן לקבוע רשלנות תורמת של העובד אך רק במקרים נדירים הוא יקבע קיומה של רשלנות תורמת מצד העובד.
חובת הראיה ברשלנות- סעיפים 38-41 לפקודת הנזיקין
מה המטרה שסעיפים אלה מתמודדים איתה? דוג' בפ"ד ע"א 1146/99 סולן כאשר יש אדם שנכנס לניתוח שיודע שצריך לנתח אותו ברגל ימין וניתחו אותו ברגל שמאל. הבעיה היא שהמנותח לא יודע מה קרה בזמן הניתוח כי הוא היה מורדם, איך יוכל להגיש תביעה כאשר אין לו יכולת להוכיח תשתית עובדתית?
בפ"ד אדרי נגד חסקל פרצה שריפה בנגריה של אדרי, האש פשטה לשתי נגריות סמוכות של שמואל ואליעזר וגרמה להם נזק רב. הבעיה היא שהם אל יודעים מה גרם לשריפה, מה הנסיבות להתלקחות השריפה. דבר זה יוצר קושי לבסס תביעה נזיקית. 
בשני המקרים יש קושי ראייתי בהוכחת תשתית הנסיבות. התשתית כוללת 2 רכיבים- א. המזיק התרשל. ב. ההתרשלות גרמה לנזק.
לסעיפים אלה יש אופי של אחריות מוחלטת אך אינם יוצרים משטר כזה כיוון שבאחריות מוחלטת צריך להוכיח קשר סיבתי וכאן אין יכולת כזאת ונטל השכנוע עובר אל המזיק. דבר נוסף, בסעיפים אלה יש למזיק אפשרות לפטור את עצמו מאחריות אם לא התרשלות.
סעיף 38- תביעה בגין נזק שנגרם ע"י דבר מסוכן כגון אש או חיה או דבר שנמלט
" 38.
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שהנזק נגרם על ידי דבר מסוכן, למעט אש או חיה, או על ידי שנמלט דבר העלול לגרום נזק בהימלטו, וכי הנתבע היה בעלו של הדבר או ממונה עליו או תופש הנכס שמתוכו נמלט הדבר- על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי הדבר המסוכן או הנמלט התרשלות שיחוב עליה. "
תנאי נוסף לכך הוא שהנתבע היה בעלו של הדבר או תופס הנכס שמתוכו נמלט הדבר.
מה זה דבר מסוכן? בפ"ד פישמן אומר השופט אגרנט שהמבחן להיותו של חפץ דבר מסוכן הוא אם מחמת תכונותיו המיוחדות של החפץ כרוך סיכון גדול בשימוש ובטיפול בו למטרה הרגילה שלשמה נועד.
דבר זה מוציא מן הכלל חפצים שיש בהם פגם נסתר וחפצים שהמצב הפך אותם להיות מסוכנים. חוק האחריות למוצרים פגומים נותן איזשהו מענה לסוג של מצבים של חפץ עם פגם נסתר.
מה זה דברים נמלטים? בפ"ד מאפי נגד אשכנזי דובר על מים ש"נמלטו" מאדמותיהם של הנתבעים לאדמותיהם של התובעים. דוג' נוספת היא גזים רעילים. בפ"ד הנ"ל נאמר שנמלט העלול לגרום נזק בהימלטו מדובר גם על שימוש רגיל בחפץ. ביהמ"ש העליון קבע שהאחריות לפי סעיף 38 לדבר מסוכן חלה רק כאשר הדבר נעזב או נמסר.
30/12/08
תנאי נוסף שנקבע בפסיקה ביחס לדבר מסוכן, ושאינו מופיע בסעיף הוא "תנאי העזיבה והמסירה". 
בפ"ד לפידות נ' שלייסר נקבע שאחריות בגין דברים מסוכנים מוגבלת רק למצב שבו הדבר המסוכן נעזב או נמסר לניזוק. ביהמ"ש, למרות הרהורי כפירה ברלוונטיות של תנאי זה, ולמרות שבפ"ד זיאד נ' חברת החשמל הוא לא מוזכר, חוזר על הדרישה הזו בפסקי דין מאוחרים יותר. לא ברור מהו ההיגיון של הדרישה הזו.
פ"ד מדינת ישראל נ' אבו-ג'ומעה – החזרת תנאי העזיבה והמסירה. ביהמ"ש נדרש להפעלת ס' 38 כשהיה מדובר בדבר מסוכן מסוג כלי נשק. היה מדובר בירי של משמר הגבול על מי שנטען כרעול פנים. אותו אדם הגיש תביעה נזיקית נגד המדינה ובין היתר טען שם לתחולתו של סעיף 38. ביהמ"ש קבע שלגבי מבחן העזיבה והמסירה הסעיף לא חל. 

המצב היה שונה לגבי מישהו שהיה מחזיק בנשק ברשיון בבית והיה עוזב אותו ואז מישהו היה משתמש בו ויורה בעצמו. ביהמ"ש שואל את עצמו האם זה לא נכון לקרוא לכלי הנשק דבר מסוכן? ביהמ"ש קובע שההצדקה לחזקת הרשלנות בסעיף 38 נעוצה בסיכון המיוחד שיוצר בעל החפץ המסוכן או מי שממונה עליו לסביבה. סיכון מיוחד שיוצר החפץ. אבל כאשר השימוש באותו דבר מסוכן נועד להתמודד עם נסיבות חיצוניות שהן מסוכנות כשלעצמן (כמו סיכונם של החיילים) השימוש בנזק הוא אינו חריג אלא נורמאלי, ואין מקום להעביר את נטל השכנוע להוכחת אי ההתרשלות לחיילים, אלא הוא צריך להישאר אצל התובע ולהוכיח כי החיילים הפרו את חובת הזהירות כלפיו והתרשלות.

 

עיצוב סטנדרט הזהירות- לפעמים הרלוונטיות לרמת הסיכון הגבוהה של חפץ לא תהיה רק להעברת נטל השכנוע, אלא ככלי עזר של ביהמ"ש לעיצוב סטנדרט הזהירות. ביהמ"ש יכול להשתמש בסיכון כאלמנט חשוב ומרכזי בקביעת סטנדרט זהירות. ביהמ"ש קבע זאת בפ"ד שלייסר ובפ"ד פישמן.
העברת נטל הראיה אל מול תכליות דיני הנזיקין
· יעילות כלכלית- אם מישהו מחזיק בדבר מסוכן ואין מדובר בדבר נסתר אז המחזיק בו הוא בבחינת מונע הנזק הטוב ביותר ולכן הוא צריך לנקוט בכל מיני פעולות הכרחיות (למשל: אם יש אקדח בבית שיש בו ילדים צריך למנוע מהם גישה לאקדח). לכן העברת הנטל לבעל הדבר המשותף מתיישבת עם העיקרון של קאלברזי והירשהוף. אותו אדם הוא מונע הטוב ביותר מפני שהוא מחזיק את האינפורמציה הגדולה ביותר, הכוללת את הידע כיצד למנוע את הנזק.
· צדק מתקן- בעל הדבר המסוכן יוצר סיכון כלפי אנשים אחרים וזה יוצר אחריות ביחס לנזקים שעשויים להיגרם.
· צדק חלוקתי- ככל שמדברים על מצבים שכיחים בחברה שבהם הצדדים לתאונה הם מצד אחד תעשייה או מפעל ומצד שני אדם פרטי יש היגיון חלוקתי בהטלת אחריות על המפעל משום שלמפעל יש יכולת טובה יותר לפזר את הנזק – בין אם באמצעות ביטוח ובין אם באמצעות מנגנון המחירים. מצד אחד יש פערי הון בין הנפגע למזיק ויש אמצעים לפיזור הנזק על פני הקהילה כולה. אך אם מתייחסים למצב הפחות רווח כמו שאדם עני מחזיק בדבר מסוכן שגורם נזק לאדם עשיר, זה אולי לא מתיישב.

סעיף 39- חובת הראיה ברשלנות לגבי אש

"בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שהנזק נגרם על ידי אש או עקב אש, וכי הנתבע הבעיר את האש או היה אחראי להבער האש, או שהוא תופש המקרקעין או בעל המיטלטלין שמהם יצאה האש - על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי מקורה של האש או התפשטותה, התרשלות שיחוב עליה."
 

עוסק בסיטואציה של נזק שנגרם ע"י אש והנתבע הבעיר את האש או אחראי להיווצרות או שהוא בעל המקרקעין או המטלטלין שממנו יצאה האש. הפסיקה בנושא זה התלבטה במשמעות הביטוי תופש המקרקעין או בעל המיטלטלין שמהם יצאה האש. 

 

פ"ד כורי נ' קסש – התובע הניזוק נכווה בגופו בגלל שפרצה שריפה כשהוא עבד בבית המלאכה של הנתבע. הוא ביקש להחיל את סעיף 39. ביהמ"ש לא קיבל טענה זאת משום שמדובר בסעיף באש שפורצת במקום אחד ועובר לחלקה אחרת והוא לא חל כאשר הנזק באותם מקרקעין שבהם פרצה האש. אך הוא יכול להגיש תביעה עפ"י דיני הנזיקין הרגילים.

 

פס"ד גנור נ' מדינת ישראל – ביהמ"ש עושה הבחנה בין החלק הראשון של הסעיף: או שהוא תופש המקרקעין ובין בעל המיטלטלין שמהם יצאה האש. במקרה אחד מדובר על תופס ובמקרה אחר על בעל המטלטלין. בשנת 1970 הדין היה שמכשירי טלפון שהוחזקו בדירות היו בבעלותו של משרד התקשורת ולא בבעלותם של האנשים (כמו הממירים כיום של חברות הכבלים והלווין). הטלפון היה במשרדו של התובע ובגלל תקלה חשמלית גרם לאש ששרפה את חדר עבודתו. עלתה השאלה האם אפשר להחיל את סעיף 39. מצד אחד צריך להיות מצב שבו האש נודדת לחלקת מקרקעין אחרת (לפי הלכת פ"ד חורי), ולכאורה כאן זה קרה באותו מקום. אך ביהמ"ש אמר שכאשר הנתבע הוא בעל המיטלטלין שממנו יצאה האש הנתבע הוא בעל הראייה, וייתכן כי סעיף 39 יוחל במצב שבו לבעל המיטלטלין אין שליטה על הנכס (כי הרי הטלפון לא היה בשליטתה של משרד התקשורת). אין דרישה לשליטה פיזית בנכס של בעל המיטלטלין. זוהי ההלכה כיום – יש הבחנה בין בעלות ושליטה.
השאלה פה הייתה מיהו מונע הנזק הטוב ביותר? האם העובדה שמשרד התקשורת שמר על הבעלות בנכס נתן לו שליטה על הסיכונים שאותו נכס יוצר? נענה על שאלה זו בהמשך.

 

שאלה משותפת לסעיפים 38-41 היא איך הנתבע יכול לצאת כדי חובת הראייה המוטלת עליו ולהוכיח כי הוא לא התרשל?
1. להצביע על גורם אחר שגרם לנזק (למשל: שהשריפה נגרמה כתוצאה מברק שפגע בנכס שלו, הבעיר אותו וכתוצאה מכך האש התפשטה למקרקעין אחר). הוא צריך להבהיר לביהמ"ש את הנסיבות העובדתיות שגרמו לנזק. 

2. דרך אחרת, היא להוכיח שהוא נקט בכל אמצעי הזהירות הסבירים (למשל: למניעת אש – גלאי עשן, מטף). אפשר להראות שהוא עמד בדרישות ותקנות הבטיחות, להזמין חוות דעת של מומחה וכדומה. 

פ"ד יער זאב בע"מ נ' סנה חברה ישראלית לביטוח - כאשר מדובר בהצתה לא מספיק להראות שהיו אמצעי זהירות, אלא עולה גם השאלה האם ההצתה עצמה הייתה צפויה.

סעיפים 38-41 חלים בד"כ כאשר יש עמימות עובדתית ביחס לנסיבות העובדתיות שאפפו את המקרה. כשלא יודעים מהן הנסיבות שגרמו לנזק. ביהמ"ש קובע בכמה פסקי דין שכאשר הערפל של אי הידיעה מתמוגג במהלך המשפט, למשל: כשמסתבר שהשריפה נגרמה מחמת הצתה, כבר אין צורך להיזקק לסעיף 39 אלא ניתן לבדוק את הדברים עפ"י העובדות שהתבררו בדיעבד. 

סעיף 40- חובת הראיה ברשלנות לגבי חיה 
 

40.        בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שתי אלה:

(1)        הנזק נגרם על ידי חיית-בר, או על ידי חיה שאינה חיית-בר אלא שהנתבע ידע, או חזקה עליו שידע, כי היא מועדת לעשות את המעשה שגרם את הנזק;

(2)        הנתבע היה בעל אחת החיות האמורות או היה ממונה עליה -

על הנתבע הראיה שלא היתה לגביה התרשלות שיחוב עליה.

 

סעיף זה עוסק בחובת הראייה ברשלנות לגבי חיה. התובע צריך להוכיח את שני האלמנטים:

1. שהנזק נגרם ע"י חיית בר או ע"י חיית בית שהיא חיה מועדת.
2. שהנתבע היה בעל אחת מהחיות האמורות או הממונה עליהם.
 
על הנתבע להוכיח כי לא הייתה לו התרשלות שיחוב בה. השאלה המרכזית בסעיף היא מהו פירוש הדיבור "חיה מועדת"? אם כלב תוקף בפעם הראשונה, למשל, אי אפשר להפעיל את סעיף 40 – החוק אומר שהסיכון לסוג כזה של תקיפה ראשונית לכאורה מוטל יותר על התובע. אם זו חיה מועדת (שעשתה זאת כבר בפעם השנייה) עובר נטל השכנוע. כלומר - חיה מועדת היא חיה שמבחינה היסטורית עולה כי היא מסוכנת.
סעיף 41.א- נזקים שנגרמו על ידי כלב (תיקון התשנ"ב)
41א.    בתובענה בשל נזק לגוף שנגרם על ידי כלב, חייב בעליו של הכלב או מי שמחזיק בכלב דרך קבע (להלן - הבעלים) לפצות את הניזוק, ואין נפקא מינה אם היתה או לא היתה התרשלות מצדו של הבעלים.

 

סעיף זה בא לתת מענה להגדרה של חיה מועדת. הוא קבע משטר של אחריות מוחלטת על בעל כלב. משטר האחריות הזה הוא משטר של אחריות ללא אשם. ההבדל בין חוק זה לבין חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים הוא שסעיף 41א אינו מטיל חובת ביטוח. הבדל נוסף הוא שסעיף זה מעניק הגנות לבעל בכלב:

 
הגנות (תיקון התשנ"ב)
41ב.    בתובענה לפי סימן זה לא תהא הגנה לבעלים, אלא אם כן הנזק נגרם עקב אחד מאלה -

(1)    התגרות של הניזוק בכלב;

(2)    תקיפת הניזוק את הבעלים, את בן זוגו, הורו או ילדו;

(3)    הסגת גבול של הניזוק במקרקעין של הבעלים.

 
האם משטר אחריות זה הוא מוצדק? מפ"ד מלך נ' קורנהויזר הגענו למסקנה כי בעלי הכלב הם מונעי הנזק הטובים היותר.
הדבר מעיד בעד עצמו

 

סעיף 41 הוא סעיף סל שניתן להחילו בד בבד עם הסעיפים הקונקרטיים, הוא עוסק בחובת הראיה ברשלנות כשהדבר מעיד על עצמו-
"בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה כי לתובע לא היתה ידיעה או לא היתה לו יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק, וכי הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה עליו, ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה — על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי המקרה שהביא לידי הנזק התרשלות שיחוב עליה."
 

בסעיף זה יש 3 יסודות מצטברים:

1. לתובע לא הייתה ידיעה או לא הייתה לו יכולת לדעת מה היו הנסיבות למקרה אשר הביא לידי הנזק.
2. הנזק נגרם ע"י נכס שלנתבע הייתה שליטה מלאה עליו.
3. האירוע מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה. 
נטל הוכחת שלושת הסעיפים הללו הוא על התובע.

 

איך התפרשו האלמנטים בפסיקה:
1. בפ"ד נוימן נ' כהן - אגרנט מבהיר שהמצב הוא אי ידיעה אישית של נסיבות התאונה. תנאי אי הידיעה מתייחס בהכרח לזמן התרחשות התאונה. הכוונה היא שכל מה שהתובע צריך להראות שכשחוזרים אחורה למועד התאונה לא הייתה לו ידיעה אישית. אין לפרש זאת נכון למצב במועד המשפט. הרציונאל של כלל זה הוא להביא את הנתבע להביא ראיות על שארע בתאונה. על התובע לא מוטל לבקש את דו"ח הניתוח ולראיין אחיות אלא להוכיח שלא היה מודע למקרה שהביא לנזק. על עו"ד להשיג את הראיות ולנסות להוכיח שנגרם רשלנות, אם לא מצליחים להשיג אפשר להשתמש בס' זה .
ביחס לסעיף 41 דבר שאגרנט אומר שאם אי העמימות מתפוגגת והעובדות עומדות בפני בית המשפט אין מקום להחיל את הסעיף.
2. הרציונאל הוא שאם מישהו שולט על נכס אז יהיה לו אינפורמציה לגבי הנסיבות שהביאו לנזק. תנאי השליטה ואי הידיעה של התובע מעידה על כך שהמידע היה ברשות הנתבע. ויותר מכך - השליטה בנכס מביאה לסבירות שבעל השליטה הוא זה שהתרשל ולא התובע. 
נושא השליטה היא "זירת מאבק" מאוד קריטית בין התובע לנתבע. מושג השליטה נידון בפ"ד ישראליפט נ' הינדלי - התובע רצה להיכנס למעלית אך היא לא הייתה שם והוא נפל אל מותו בפיר המעלית. השאלה נגעה לעניין יסוד השליטה. הטענה של ישראליפט הייתה שהיא לא שלטה במעלית בפועל.

היו שתי פרשנויות למונח שליטה:

· שליטה רלוואנטית – עמדתו של השופט מצא. מבחן זה אומר שלא צריך לבחון את השליטה במונחים טכניים, לא צריך לחפש חזקה מלאה רצופה ובלעדית בנכס, אלא מבחן עיוני מעשי שבודק אם הזיקה המיוחדת של הנתבע לנכס המזיק מעידה על כך שהוא בעל היכולת הטובה ביותר למנוע את התאונה. 
· שליטה גמורה – את הפרשנות הזו הציג השופט בך. שליטה גמורה היא שלילה של אפשרות שאדם אחר זולת הנתבע לא יכול להתערב במצב הנכס. בהקשר הפס"ד הזה לוועד הבית היה מפתח והייתה אפשרות היפותטית שהם ישלטו במצב הנכס. עמדה זו נדחתה ע"י בית המשפט.
במקרה זה, למרות שלא הייתה שליטה גמורה לחברת המעליות כן הייתה להם שליטה רלוונטית מכוח בדיקות התקינות והאחזקה שקיימו למעלית. 

דוגמה נוספת:

בקבוק הבירה שהתפוצץ בידיו של אדם ששתה ממנו. האם אפשר בהקשר זה להשתמש בסעיף 41 גם כנגד יצרן הבירה? האם מתקיימים כאן האלמנטים של סעיף 41. כאשר בקבוק מתפוצץ מבחינת שני האלמנטים הראשונים – התובע צריך להוכיח לפי מאזן הסתברויות אזרחי. לגבי השליטה, אם ההובלה של הבקבוקים מתבצע ע"י חברה אחרת אז השליטה מוסרת מהחברה. השאלה הרלוונטית היא מהו המועד שרלוונטי יותר: תהליך הייצור או השינוע? חוק האחריות למוצרים פגומים מתייחס לנושא השליטה, וקובע שליצרן תהיה הגנה באחת מאלה:

· הפגם שגרם לנזק נוצר אחרי שהמוצר יצא משליטת היצרן.
· המוצר יצא משליטת היצרן שלא ברצונו ונקט באמצעים סבירים למניעת יציאת המותר משליטתו והודיע על כך לציבור.
· כאשר הנפגע נהג בהתרשלות חמורה.
מהו "הנכס"?

בפ"ד חמוטל רז נ' בי"ח אלישע - נגרם לה נזק כתוצאה מטיפול מונע. נקבע שה"נכס" הם כל החפצים והשטחים של ביה"ח, והם היו בשליטת בית החולים ומתקיים יסוד השליטה בנכס.
3. זוהי קביעה בעייתית – מצד אחד יש בעיה לתובע להביא עובדות ומצד שני צריך להראות שזה מתיישב עם כך שיש רשלנות מסתברת של הנתבע.

אגרנט בפ"ד נוימן אמר שכדי שהתנאי יתמלא דרוש כי עצם קיום התאונה יהיה בו כדי להעיד, שעה שמתחשבים בשכל הישר וההגיון הבריא, להראות שהמסקנה שהנתבע התרשל מסתברת יותר מהמסקנה ההפוכה.

בפסיקה זה בא לידי ביטוי כך:

במקרים של רשלנות רפואית תהיה נטייה לקבל רשלנות מסתברת. עצם העובדה שהנכס היה בידי הנתבע תומכת בטענה זו.

מצב שבו נדחתה טענה של רשלנות מסתברת היא בפ"ד אבו-ג'ומעה ביהמ"ש קבע שבסיטואציה בה חיילים מעלים טענה של ירי אגב הגנה עצמית, אי אפשר לקבל את עצם הסיטואציה כמקום שמגבש הנחה של התרשלות מסתברת. 

לסיכום: כאלמנט, זהו אלמנט בעייתי. הדבר המרכזי בסעיף 41 הם שני האלמנטים הראשונים שלו. 

 

נתבע יכול לעמוד בנטל השכנוע באם יעשה את אחד מהבאים:

1. להוכיח כי העובדות שגרמו לנזק היו לטובתו ולא הייתה רשלנות שלו - למשל ברשלנות רפואית: שהנזק נגרם כתוצאה מפגם קודם אצל החולה.
2. להוכיח כי הוא פעל בסבירות.
 
בפ"ד ישראליפט, החברה טענה שהתאונה נגרמה כתוצאה מהפעלה ידנית של המעלית ע"י צד ג'. ביהמ"ש אמר שהם לא הביאו ראייה לכך שמישהו אכן הפעיל את המעלית ולכן טענה זו לא תעמוד להם. 

 

האם סעיף 41 מתיישב עם המטרות של דיני הנזיקין?

עצם הידיעה של הנתבע על נסיבות המקרה והעובדה שהנכס היה בשליטתו, מביאות למסקנה כי הוא מונע הנזק הטוב ביותר. 

 

דיני הנזיקין עושים שימוש בטכניקת העברת נטל השכנוע גם במקרים שלא עולים בקנה אחד עם סעיפים 38- 41:
פ"ד דרוקמן נ' לניאדו
הרישומים הרפואיים בגין אותו ניתוח נעלמו. הסתבר שהייתה התרשלות מצד ביה"ח בשמירה על הרשומות הרפואיות. ביהמ"ש קבע שעצם ההתרשלות של ביה"ח בהקשר לרשומות יכולות להיות להן 2 השפעות במישור הנזיקי:

1. נגרם נזק ראייתי לתובע – הרשומות נעלמו בגלל התרשלות בית החולים. קינונה של עילת תביעה עצמאית בגין נזק ראייתי.
2. במישור הראייתי – העברת נטל השכנוע מהתובע לנתבע.
חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים (חוק הפלת"ד)
ההסדר לפני החוק היה מבוסס על דיני הרשלנות הכלליים, ומכאן נוצרה בעייתיות:
1. המצב הקיים פוגע בתכלית הסוציאלית של דיני הנזיקין - במשטר של רשלנות, הוכחת האשם הייתה הבעייתית, ולכן ניזוקים היו נותרים ללא פיצוי. בית המשפט קבע שקיים קושי טבוע בתאונות דרכים המציב קושי ראייתי.

2. יש הגיון בסוג כזה של נזק לפזר את הנזק בצורה של מערכת ביטוח.

3. פרספקטיבה של צדק מתקן - תאונות נגרמות ע"י היסח דעת רגעי, ולכן לא צודק להטיל אשם.

4. נוצר עומס גדול בבתי המשפט.

 

החוק יצר הסדר חדש:
1. ההסדר החדש ביטל לחלוטין את שיטת האשם, וקבע אחריות מוחלטת (ס' 2).

2. דחה את משטר הפיצויים שבדיני הנזיקין, וקבע מערכת אוטונומית עצמאית לחישוב הפיצויים. מערכת זו מגבילה את יכולת התובע להשיג פיצויים בגין אובדן השתכרות, אך עם זאת החוק קובע תקרה לפיצויי נזקים שאינם נזקים פיזיים.

· פיצוי תכוף - הליך משפטי הוא בד"כ הליך ארוך, שמשכו נע בין שנתיים עד חמש (או יותר). במשך זמן זה, הניזוק לא מקבל שום סעד. הפיצוי התכוף מאפשר מתן פיצוי בטרם ניתן פסק דין על החלק שאיננו במחלוקת. פיצוי תכוף מהווה פיצוי יחיד וחד פעמי.

· פיצוי איטי - לאור הקושי להעריך את שווי הנזק, כלומר, הקושי להעריך את העלות העתידית כתוצאה מהנזק, ניתן לפסוק על פיצוי איטי, זהו פיצוי הניתן בתשלומים, עם התפתחות מצבו של הניזוק.

1. יצירת משטר של ביטוח חובה: ביטוח אישי, ביטוח אחריות וביטוח סטטוטורי. חובה זו באה לגרום לכך שיהיה כיסוי כספי לאחריות המוחלטת שיצר החוק. יתרון נוסף הוא פיזור הנזק בין כל אוכלוסיית הנהגים. ס' 3א. עוסק בחובת הביטוח, והוא מבחין בין 2 סוגי תאונות:

תאונה שבה מעורבים בה מספר כלי רכב - האחריות היא על כל נהג כלפי הנוסעים ברכבו

תאונה שבה נפגע הולך רגל מרכב - האחריות היא על הנהג כלפי כל המעורבים בתאונה

1. החוק יצר יריבות סטטוטורית בין הניזוק לבין המבטח - ניתן היום להגיש תביעה ישירות כנגד הביטוח.

2. החוק נקט במשטר פטרנליסטי לעניין תאונה עצמית - הביטוח מכסה.

3. קרנית - מערכת ביטוח סטטוטורי - פיתרון לנהגים שנופלים בין הכיסאות, כמו במקרה של הולך רגל שנפגע בתאונת פגע וברח, מישהו שנסע ברכב ללא ביטוח, אדם שמבוטח בחברת ביטוח שפשטה את הרגל. ס' 12 לחוק. הקרנית ממומנת ע"י ביטוח חובה.

4. עיקרון איחוד העילה - פיצוי ללא אשם - ס' 8. עילת הנזיקין מתבטלת. אם תאונה מוגדרת כתאונת דרכים, נעלמת זכותו של הניזוק להגיש תביעה עפ"י דיני הנזיקין. 
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לסיכום- המבנה של ההסדר החדש
1. קיצור זמן הליך בביהמ"ש נתפס כראוי הן מצד ההגנה על הניזוק והן מבחינת יעילות בתי המשפט.
2. גובש קנה מידה אחיד לפיצויים בניגוד לדיני הרשלנות בה סכום הפיצויים נגזר מהפסיקה. נקבע סכום תקרה שהוא פי 3 מהשכר הממוצע במשק.
3. לצד משטר האחריות המוחלטת יצר החוק חובת ביטוח (אישי וצד ג') + מערכת של ביטוח סטטוטורי (קרנית).
4. עקרון ייחוד העילה- סעיף 8 לחוק הפך את חוק הפיצויים למערכת סגורה, כאשר עילת התביעה בנזיקין מתבטלת. סעיף זה חל גם על חקיקה נזיקית אחרת ולא רק פקודת הנזיקין. לעניין זה שני חריגים- זכות תביעה למי שגרם לתאונה במתכוון וזכות תביעה למי שאין לו עילת תביעה על פי החוק.
סעיף 8- ייחוד העילה
מה המשמעות של ייחוד העילה? התביעה מוגבלת רק לסוג אחד של מזיקים. אי אפשר לתבוע את המוסכניק בשל תחזוקה לקויה של הרכב או התרשלות של מ.ע.צ. או יצרן הרכב וכו' (גורמים אחרים שהיו מעורבים בתאונה), כל אלה יוצאים מגדרה של התביעה. דבר זה מעורר מס' שאלות ביחס של החוק ליצר הרתעה יעילה.
פ"ד חוסיין נ' טורם עוסק בהודעה לצד שלישי של נתבע לביה"ח לשם השתתפות בנזק. בפני ביהמ"ש עמדה הסוגיה האם תביעה זו אפשרית עפ"י סעיף 8(א) או שזה יוצר מערכת סגורה ללא אפשרות להגיש תביעות נגד צד ג'. טענת חברת הביטוח מבחינה סוציאלית זה לא פוגע ביכולת של הניזוק לקבל סעד אלא מאפשר לחברת הביטוח לקבל חלק מהכסף בחזרה לאנשים שגרמו להתהוות הסיכון. ביהמ"ש פסק שאחת מתכליות סעיף 8 הייתה לחסל את התביעות עם שאלת האשם ואם נקבל תביעה זו בעצם נכניס שאלה זו "דרך הדלת האחורית".
דין זה לא תמיד מתיישב עם התכליות של דיני הנזיקין- מבחינת ההרתעה סעיף זה חותר תחת העיקרון כי לא מספק תמריצים יעילים לחלק מהשחקנים בתאונות הדרכים לנקוט בזהירות אופטימאלית. מצד שני ישנם תמריצים אחרים לטפל במקרי רשלנות- המשפט הפלילי (למרות שלעיתים זהו כלי "כבד" מדי לטפל בעילת רשלנות) הדין המשמעתי, ניהול סיכונים ע"י בית חולים בדרך של רגולציה עצמית.
בד"נ זלמן בראשי נגד אליאב חברה לביטוח המשיבים נסעו ברכבם בזמן שברת בראשי עסקו בעבודות סלילת כביש ולצורך כך פוצצו כל מיני סלעים שגרמו נזק לנוסעים ברכב. האם מדובר בתאונת דרכים? האם לצורך ההגדרה של תאונת דרכים צריך לקחת בחשבון שיש כאן צד שלישי שכנראה התרשל? ביהמ"ש העליון בשלב הראשון דן האם מדובר בתאונת דרכם או לא. נכון שבמבחן הקשר הסיבתי העובדתי יש קשר בין הנסיעה ברכב לבין התאונה אך לא די בכך ולפי מבחני הסיכון העובדה שהאבנים נפלו על הרכב היא דבר מקרי בהחלט לעניין. זהו לא מקרה חד וחלק ולכן ביהמ"ש העליון קבע שהעובדה שיש כאן מישהו שהוא רשלן ויש לו כסף לשלם יש לו עוד סיבה להוציא מקרה זה מגדר תאונת הדרכים. השופט ריבלין בדיון הנוסף השופט קבע שעובדת היותו של צד שלישי שהתרשל אינה רלוונטית לשאלה האם המקרה נופל בגדר תאונת דרכים ואפשר לפתור אותו באמצעות הכלים הפרשניים הרגילים.
המערכת שיוצר סעיף 8 שוללת תביעות חזרה לפי החוק, סעיף 9 שעוסק בסיטואציה במי ששילם פיצויים לפי החוק וקובע ש זכות חזרה על אדם אחר אשר חב פיצויים לפי החוק (לעומת פ"ד טורם שקובע שאין חזרה ממי שלא חייב לפי החוק). בפ"ד קרנית נגד אברהם התעוררה הסוגיה האם קרנית רשאית לחזור על נהג חסר ביטוח שגרם לתאונה, מהי משמעותו שחבותו של מי שחוזרים עליו תהיה לפי פקודת הנזיקין? ביהמ"ש קבע שתי אופציות פרשניות לסעיף 9(ב) - א. הכנסה של כל משטר האשם, לבדוק האם הנהג התרשל. ב. לא עוסקים בשאלת קיום האחריות בנזיקין כתנאי לזכות החזרה אלא סעיף 9(ב) עוסק בחלוקת האחריות בין הצדדים כאשר שהוא מפנה אותנו למבחנים הרלוונטיים בפקודת הנזיקין סעיף 84(ב). בחלוקת אחריות בין קרנית לבין נהג חסר ביטוח לעולם קרנית לא תישא באשם מוסרי והנהג יישא בנזק. ביהמ"ש מציין דוג' נוספות לקיומן של תביעות חזרה.
האם כל העקרונות השיגו את מטרתם?
שיטת האשם- הלכה למעשה, רונן פרי במאמרו מראה ששיטה זו של קיצור ההליכים לא הושגה כי ביהמ"ש מתעסק רבות בשאלה האם האירוע נופל לגדר מקרה תאונת דרכים וחברות הביטוח משתפות פעולה בהידיינויות אינסופית. למרות שהחוק הגביל את שיעור הפיצויים גם פה יש אינסוף דיונים ומבחינה אמפירית החוק לא השיג את התכלית.
קנה מידה אחיד- ישנה איזושהי תקרה שמעליה אי אפשר לקבל פיצויים כי זה חותר תחת הרעיון של השבת המצב לקדמותו אבל יש היגיון אחר שאפשר להציע להגבלת הפיצוי- ככל שהפרמיות לא מבוססות על הכנסה, אם הפיצויים יינתנו על בסיס הכנסה זה יצור מערכת רגרסיבית שהעניים ממנים את העשירים.
שיטת הפיצוי התכוף- ... להשלים
עקרון ייחוד העילה- יוצר הרתעת חסר ביחס לגורמים שנמצאים מחוץ לחוק. למרות שגם כאן יש מענה במקומות אחרים.
....להשלים
באופן תיאורטי אפשר לחשוב על מספר הסדרים ביטוחיים- 
1. הסדר בו כל נהג מבטח את עצמו ולא נושא באחריות לנזקים לצד שלישי.
2. ביטוח צד ג'- החוק שלנו מחבר בין שני הביטוחים שלעיל.
3. אחריות יצרן לכל נזקי הרכב באשר הם.
4. הסדר של ביטוח לאומי- תאונות דרכים ותאונות עבודה יהיו תחת האחריות של הביטוח הלאומי.
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החוק נקט בעמדה פטרנליסטית כלפי הנהג וחייב אותם לרכוש ביטוח (צד א'+צד ג') שיכסה חבות פוטנציאלית כלפי ניזוקים שהם צדדים שלישיים.
באיזו צורה הביטוח יכול לעוות את התמריצים של המבוטח בדרך שבה הוא מתמודד עם סיכונים ועם תאונות? מתעוררת הבעיה של מורל האזרד (moral hazard), משני סוגים-
I. אקס- אנטה (מראש), כאשר אדם יודע שהוא מבוטח, אין לו תמריץ להפחית סיכונים.
II. אקס- פוסט (אחרי שהסיכון מתממש), אדם שיודע שהביטוח יכסה את כל עלויות הטיפול הרפואי יכול לעשות דברים שלא היה עושה אם הכסף היה יוצא מכיסו, לדוג' ללכת לעשרה מומחים במקום שניים וכו', ברגע שיש ביטוח אדם יכול להיות "עם אצבע קלה על ההדק" ביחס לכסף שלו.
ישנם גורמים אחרים שמפחיתים בעיה זו של מורל האזרד, תמריצים שקיימים ממילא-
· אדם חרד לגופו, האינטרס למנוע נזק עצמי.
· סיכון של סנקציה פלילית על כל הכרוך בה.
· הביטוח לא מכסה כל נזק בכל מחיר.
· אינטואיציה מוסרית של פגיעה באנשים אחרים.
· במקרה של החיים המסחריים יש גם עניין של פגיעה בשם הטוב.
בנוסף, גם לחברות הביטוח יש כלים להתמודד עם בעיה זאת-
· השתתפות עצמית של הנהג, הביטוח לא מכסה הכל.
· יצירת זיקה בין פרופיל הסיכון של נהג לפרמיה.
· התערבות של הפסיקה- מהו טיפול רפואי סביר ומהו טיפול רפואי לא סביר, האם יש ערך שמצדיק הוצאת טיפול גדולה יותר.
סוג נוסף של בעיה כללית נקרא adverse selection, הקושי של חברות ביטוח לקטלג לקוחות לפי פרופיל סיכון והכנסה. המשמעות היא שיכול להיווצר מצב שבו המבוטחים שפרופיל הסיכון שלהם נמוך יסבסדו מבוטחים בעלי פרופיל סיכון גבוה, עניים מסבסדים עשירים וכו'.
לתופעה זו שתי בעיות-
1. אם הפרמיה לא משקפת את הסיכון, לא נותנים למבוטח את הסיגנל הנכון.
2. שיקולים של צדק, בעיה שמבוטחים שלא יוצרים סיכון יסבסדו מבוטחים שכן, עניים יסבסדן עשירים וכו'.
לפני כארבע שנים נעשתה רפורמה בשוק הביטוח בישראל וניתן להתחרות, לפנות למס' חברות ביטוח ולקבל הצעות שונות. לחברות הביטוח מותר להשתמש מס' פרמטרים שיתנו הערכה גסה על פרופיל הסיכון של המבוטח. לדוג' נפח המנוע, מין, גיל, ותק רישיון הנהיגה, תביעות קודמות, מס' שלילות רישיון וכו' (רשימה מלאה במצגת של ד"ר פרז). קריטריונים שלא באים לידי ביטוי הם היקף השימוש ברכב, רמת הכנסה. כיום במשרד האוצר ניתן לבחון עד כמה חברות הביטוח מתחרות זו בזו על רקע הפרמטרים הנ"ל.
עיקרון בסיסי בדיני הביטוח הוא עקרון של גילוי נאות- המבוטח חייב לגלות את כל הפרטים הרלוונטיים לעניין. במקרה של תאונה, חברת הביטוח לא תהיה חייבת בתשלום פיצויים במקרה שהמבוטח לא גילה את כל הפרטים.
כשעוסקים באחריות לפי חוק הפלת"ד צריך לקחת שורה של אלמנטים ומס' חריגים שהוציאו מתחולת החוק. מיהו משתמש? בפ"ד גולדמן נגד הסנה נקבע שיתכנו שני משתמשים ברכב. ביהמ"ש קבע מבחן של שליטה ופיקוח, שני אנשים יכולים להיות בעת ובעונה אחת המשתמשים של רכב אחד, לדוג' מורה נהיגה ותלמיד.
סוגיה יותר משמעותית וחשובה בפרקטיקה היא מה היקף האחריות של המבטח ומה היקף הכיסוי הביטוחי שלו כשיש חריגה מההיתר הראשוני? הלכת ההיתר הראשוני (הלכת פחימה) קובעת שכשאשר ניתן היתר ונעשתה חריגה מהסכמיו, נותן ההיתר יישא באחריות על התאונה למרות החריגה. בפ"ד אסרף נגד אליהו ניתן ביטוי מעשי להלכה זו. מה הטעמים שביהמ"ש נתן להלכת ההיתר הראשוני במקרה זה? נק' המוצא היא סעיף 2(ב) לחוק שאם השימוש היה עפ"י היתר תחול האחריות על מי שנתן את ההיתר, בנוסף הצורך בסימטריה בחבות עפ"י החוק לבין הביטוח הקיים. דבר נוסף שביהמ"ש לוקח בחשבון הוא קרנית, כשלוקחים בחשבון את שלושת המרכיבים, יותר הגיוני שהצד הראשוני שיצר את הסיכון, הצד שהתיר, הוא זה שיישא בחבות למרות שהייתה חריגה מההיתר לעומת קרנית שלא הייתה שותפה ל"דיאלוג" זה. ביהמ"ש לא רצה ליצור פער של אחריות מול ביטוח אלא ליצור חפיפה מושלמת. בכל זאת ביהמ"ש אומר שיהיו נסיבות בהם הלכת "ההיתר הראשוני", למשל במקרה של מסירה לאדם שאין לו רישיון נהיגה. המתיר הראשון לא ייתן היתר לאדם שפוליסת הביטוח לא מכסה את הנהיגה שלו. 
קשר סיבתי
חלק מההגדרה של תאונת דרכים היא הנושא של קשר סיבתי. המבחן שנקבע בהקשר זה הוא קשר סיבתי עובדתי וקשר סיבתי עובדתי שהוגדר עפ"י מבחן הסיכון.
הגבלת זכאותם של נפגעים על פי החוק ותניות פטור
ישנן מס' הגבלות סטטוטוריות הקבועות בסעיף 7-
1. אדם שגרם לתאונה במתכוון.
2. אדם שנהג ברכב תוך הפרת החוק לתיקון דיני העונשין.
3. אדם שנהג ללא רישיון.
4. אדם שהרכב שימש לו לביצוע פשע.
5. אדם שנהג בלי ביטוח או שהביטוח לא כיסה את הנהיגה ברכב.
הפסיקה ביחס לעניין זה אומרת שהתכליות בין הסעיפים הן טיפה שונות- פיזור הנזק לפי סעיף 7(5). מניעת סיכונים תעבורתיים לפי סעיף 7(3). תכלית חברתית רחבה, מעין סעיף עונשין לפי סעיף 7(4).
בנוסף, יש עוד שני סעיפים שהם חריגים שלמרות האמור בסעיף 7, כן יינתן פיצוי.
1. סעיף 7(א) מתייחס לחריג בסעיף 7(5)-
" על אף האמור בסעיף 7(5), מי שנפגע כשנהג ברכב בהיתר מאת בעליו או את המחזיק בו, ללא ביטוח לפי פקודת הביטוח, או כשהביטוח אינו מכסה את שימושו ברכב, והוא לא ידע על כך ובנסיבות הענין גם לא היה סביר שיידע, יהא זכאי לתבוע פיצויים מן הקרן כפי שזכאי לכך נפגע לפי סעיף 12(ב). "
אדם כזה (שנהג בלי ביטוח ללא ידיעתו) יהיה זכאי לתבוע פיצויים מקרנית.
2. סעיף 7(ב) נותן זכאות תביעה לתלויים גם אם הנפגע לא היה זכאי לפי סעיף 7. לסעיף זה יש להציב סייג לגבי סעיף 7(1), כאשר מדובר בתאונה מכוונת כיוון שתאונה כזו לפי החזקה הממעטת החלוטה לפי ההגדרה של תאונת דרכים לא נכנסת להגדרה של תאונת דרכים.
מה היכולת של חברות הביטוח להגביל באופן וולונטרי את הכיסוי הביטוחי? מצד אחד יש חוק הקובע חבות ביטוחית, מצד שני ישנם שחקנים פרטיים שיכולים לקבוע תניות בחוזה הביטוח. האם הם יכולים לפטור את עצמם מאחריות? כוחם של חברות הביטוח להגביל את הכיסוי בתחום של תאונות דרכים ותאונות חובה מוגבל הרבה יותר מביטוחים אזרחיים.
· סעיף 13 לפקודת ביטוח רכב מנועי קובע כי הביטוח ממשיך לחול גם אם נשתנתה הבעלות ברכב.
· סעיף 14 קובע שורה של תנאים שלא יהיה להם תוקף כלפי צד שלישי- תנאים האוסרים על המבוטח למסור מידע או חובה להודיע למבטח על קרות התאונה.
בנוסף, יש חוקים נוספים היכולים להית רלוונטיים- חוק החוזים האחידים, תקנת הציבור.
הלכת אשור הבחינה בין תנאים שהמבוטח יכול לשלוט בקיומם לבין תנאים שלא. כאשר מדובר בתנאים שהמבוטח יכול לשלוט בהם, תנאים אלו בתוקף ואם יש תאונה בעקבות אי קיומם של תנאים אלו אין יכולת תביעה כלפי חברת הביטוח, במקרה של הולך רגל תביעתו תהיה כנגד קרנית. לגבי תנאים בהם אין למבוטח שליטה עליהם, חברת הביטוח לא תוכל להשתמש על התנית פטור זאת והיא תישא באחריות בגין האירוע הביטוחי.
סעיף 7(3)- 
" נפגעים אלה אינם זכאים לפי חוק זה:
  ...
  מי שנהג ברכב כשאין לו רשיון לנהוג בו, למעט רשיון שפקע מחמת אי תשלום אגרה "
· שינוי שהוסף הוא שאם הרישיון פקע כתוצאה מתהליכי ההוצאה לפועל, דבר זה לא יבוא בחשבון לפי החוק.
בפ"ד רע"א 9121/00 לוי נגד מנורה אדם נפגע בתאונת דרכים כאשר נהג ברכב מנועי. במועד התאונה עלה מס' הנוסעים שהיו ברכב על פני מס' הנוסעים שהיה רשאי להסיע לפי רישיון הנהיגה של הנהג. הנהג תבע פיצויים מהמבטח. המבטח טען כי הנהג נהג ללא רישיון ולכן מכוח סעיף 7(3) אין חיוב פיצוי.
השאלה ששאל את עצמו ביהמ"ש היא איך להתמודד עם סוגיה זו? הוא חזר לתכליות של סעיף 7(3) של רמת הסיכון, אדם שאין לו רישיון הוא לכאורה מקור לסיכון תעבורתי רב יותר. ביהמ"ש איזן בין התכלית הסוציאלית של החוק לבין הפן הפרטי שלו וקבע כי יש מס' מדדים שמופיעים בתקנות התעבורה ונכנסים לרישיון- ייעודו של הרכב(הסעת נוסעים או משא), מאפייניו הפיזיים של הרכב (משקל וכו'), מס' הנוסעים שמותר לנהג להסיע ברכב. מהם המדדים הרלוונטיים לעניין? על מנת להעריך את הסיכון הבטיחותי שיוצר הנהג צריך בעיקר לשים דגש על שני המדדים הראשוניים, לנהג יש רישיון להסיע נוסעים ולנהוג ברכב בעל משקל רב ולכן לא ניתן לראות אותו כמי שנהג ללא רישיון לפי סעיף 7(3) וממילא הוא זכאי לפיצוי על פי החוק. ביהמ"ש מפרש את הפוליסה כאילו מכסה את האירוע.פרשנות זו נותנת ביטוי לתכלית הסוציאלית של החוק.
בעלי זכות מול קרנית
1. חישוב הפיצויים בשל אובדן השתכרות הוא עד פי שלוש מהשכר הממוצע במשק.
2. הפיצויים מחושבים לאחר ניכוי של מס הכנסה.
3. הפיצויים על נזק שאינו נזק ממון לא יעלו על סכום של מאה אלף לירות שכיו מוצמד בשקלים.
סיבתיות וריחוק הנזק
הדרישה לקשר סיבתי מצויה בסעיף 64 לפקודת הנזיקין. הוראה זו פורשה בפסיקה גם ביחס לקשר סיבתי עובדתי וגם ביחס לקשר סיבתי משפטי.
" 64. "אשם" הוא מעשהו או מחדלו של אדם, שהם עוולה לפי פקודה זו, או שהם עוולה כשיש בצדם נזק, או שהם התרשלות שהזיקה לעצמו, ורואים אדם כמי שגרם לנזק באשמו, אם היה האשם הסיבה או אחת הסיבות לנזק; אולם לא יראוהו כך אם נתקיימה אחת מאלה:
(1)
הנזק נגרם על ידי מקרה טבעי בלתי רגיל, שאדם סביר לא יכול היה לראותו מראש ואי אפשר היה למנוע תוצאותיו אף בזהירות סבירה;
(2)
אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק;
(3)
הוא ילד שלא מלאו לו שתים עשרה שנה, והוא שניזוק, לאחר שהאדם שגרם לנזק הזמין אותו, או הרשה לו, לשהות בנכס, שבו או בקשר עמו אירע הנזק או להימצא כה קרוב לאותו נכס שבמהלכם הרגיל של הדברים היה עשוי להיפגע באשמו של אותו אדם. "
המבחן הקלאסי שדיני הנזיקין פעלו לפיו הוא כי ללא הפרת החובה לא היה הנזק נגרם. יש מס' בעיות במבחן זה-
1. מבחן האילמלא כולל שורה ארוכה של גורמים שאלמלא הם התוצאה הקטלנית לא הייתה מתרחשת, בעיה של יותר מדי גורמים. המבחן לא מסנן בין כל הגורמים.
2. ישנם מצבים של עמימות עובדתית או ריבוי גורמים שבהם מבחן זה לא נותן מענה ראוי לאותם מקרים. ישנה בעיה מוסרית עם הרתעה למזיקים פוטנציאליים.
13/01/09
מבחן האלמלא (קשר סיבתי עובדתי)
מבחן הגורם בלעדיו אין (but-for test) אוסף מכלול של גורמים לתאונה, אך לא תמיד נרצה להחיל על כולם את האחריות לנזק. כיצד מתמודדים עם ריבוי הגורמים שמבחן זה יוצר? על ידי מבחן הקשר הסיבתי המשפטי שמתחלק לשלושת מבחני משנה-
1. מבחן הצפיות- אין אחריות ללא צפיות. לצפיות לא נדרשת צפייה להיקף הנזק או ההשתלשלות שלו אלא לסוג הנזק והאופן הכללי בו אירע. שאלה נוספת שמתעוררת בפ"ד כיתן נגד וייס היא מתי גורם מתערב יכול לנתק את הקשר הסיבתי? ביהמ"ש אמר שגם אם יש גורם מתערב, התערבות זו לא שוללת את הקשר הסיבתי המשפטי באופן מיידי וא-פריורי, הכול תלוי אם ההתערבות הייתה בגדר הצפיות.
2. מבחן הסיכון- ביהמ"ש בוחן מהו הסיכון אותו ביקש המחוקק למנוע ומשנקבע מתחם של סיכון, כל תוצאה שמופעלת בגדר הסיכון מקיימת את הקשר הסיבתי המשפטי. בפ"ד קואסמה נגד רג'בי המנוח לקח צינור של מערבל בטון וזה נתקע בכבל חשמלי. השאלה המתעוררת היא האם מאורע זה נכנס בגדר הסיכון של ניצול הכוח המכני של מערבל הבטון? ביהמ"ש אומר שלו הוא היה נפגע מקצר חשמלי של המנוע אזי ניתן לומר כי זה סיכון שנמצא במתחם הסיכונים של ניצול הכוח המכאני של המנוע אך כאן זה לא נופל בתחום מתחם הסיכונים שקבוע בחוק. למרות שיש קשר סיבתי בין ניצול של הרכב לנזק זה לא נכנס לגדר הקשר הסיבתי המשפטי והוא יכול לתבוע עפ"י פקודת הנזיקין על רשלנות של המעסיק או כתאונת עבודה.
3. מבחן השכל הישר. [לפי ד"ר פרז אין לו חשיבות ובמבחן ניתן לא להתייחס אליו]
יש שטוענים כי מבחני הקשר הסיבתי עוסקים בגילוי המציאות "האובייקטיבית" אך גם כאשר מנסים לאתר את אותה מציאות יש מקום למדיניות משפטית שיכולה לקבוע את הגורמים העובדתיים לנזק.
הנושא של קשר סיבתי עובדתי יותר מורכב ממה שנראה, האם מבחן האילמלא יכול לתת מענה טוב לשורה של סוגיות מורכבות מתעוררות בחיים המודרניים?
סיבתיות עמומה
מקרה א'- מקרים של גרם נזק בעוולה כאשר זהות המעוול אינה ידועה (traceability- עקיבה).
אם נפעיל את מבחן האילמלא הוא יוליך למצב שאין קשר סיבתי.
דוג'-
· בפ"ד Summers v. Tice מדובר על שני ציידים שיצאו לצוד ביער. שניהם התרשלו בשימוש בנשקם והניזוק נפגע כתוצאה מכדור שפגע בו אלא שההנחה היא שהניזוק לא יכול היה לדעת מי מבין השניים פגע בו. מבחן האילמלא לא יכול לאתר מי מבין השניים אחראי לנזק כי יש הסתברות שווה שכל אחד מהם הוא הפוגע והרי בנטל שכנוע במשפט האזרחי צריך סיכוי של יותר מ50%, התוצאה תהיה שאין קשר סיבתי עובדתי.
· בפ"ד Sindell v. Abbott מדבר על קב' של יצרני תרופות שייצרו תרופה שניתנה לאמהות בזמן ההיריון על מנת למנוע הפלות. הסתבר שתרופה זו גרמה לנזק אצל הבנות לאמהות שנטלו את התרופה. בגלל פרק הזמן שהתרחש בין ההריונות להתפרצות הסרטן אצל הבנות האמהות לא יכלו לזכור את החברה שייצרה את התרופות. מה שכן, היה ברור שהסרטן נגרם ע"י התרופה והיה ידוע שהשוק התחלק למס' חברות ולא ניתן היה להצביע בוודאות על חברה מסוימת אלא לפי הסתברות מסוימת ומבחן האילמלא לא עובד כאן.
· בפ"ד Ybarra v. Spangard חולה נכנס לחדר ניתוח עם שמונה חברי הצוות ונגרם לו נזק בכתפו שלא ידוע מי מחברי הצוות גרם לו.
· ע"א 83/82 צים נ' המגן חברה לביטוח עוסק במקרה דומה לפ"ד Ybarra.
מקרה ב'- מקרים של חשיפה לסיכון, והסיכון התממש כאשר נשוא החשיפה היא קבוצה שהתובע נמנה עליה (traceability- עקיבה). פורת ושטיין מבחינים בין שני סוגי מקרים-
1. נשוא החשיפה היא קב' שהתובע נמנה עליה. מפעל פטרוכימי שהוקם באזור בו התגוררו אנשים חולי סרטן. בעקבות זיהום של המפעל גדל מספרם מ100 ל120, כאשר לא ידוע האם המפעל הוא שהגדיל את הסיכויים לסרטן ולמי מהם. למרות שיש נתונים והמפעל התרשל אי אפשר לתרגם אותם לתביעה נזיקית. גם מבחינת הרתעה יעילה אם דיני הנזיקין לא יכנסו לפעולה למזיק אין תמריצים כלכליים למניעת הסיכון.
2. (מקרה ב2) כאשר נשוא החשיפה הוא התובע בלבד אך יש נתונים סטטיסטיים על פיהם ניתן להעריך את הסיכון. לדוג' עובד במפעל הפטרוכימי. הסיכון של העובד לחלות בסרטן עלה כתוצאה מהעבודה במפעל והתממש בסופו של דבר. על פי מבחן האילמלא הקלאסי יתקשה לפעול כאן.
מקרה ג'- מעוולים שפעלו בנפרד כאשר לא ידוע איזה חלק מהנזק נגרם ע"י מי (divisibility).
דוג'- פ"ד מלך נ' קורנהויזר.
מקרה ד'- מקרים של גרם נזק אשר חלקו בעוולה וחלקו לא בעוולה, כאשר לא יודעים איזה נזק גרם המעוול ואיזה חלק גרם גורם לא עוולתי.

 דוג'- 
· ע"א 285/86 נגר נגד וילנסקי.
· במקרה של כבאים שהתרשלו כיוון שהגיעו באיחור לכיבוי שריפה.
מקרה ה'- ריבוי גורמים מספיקים.
(1) גורמים אלטרנטיביים: המיוחד בקטגוריה זו הוא שקיים בה גורם התנהגותי חלופי שלא התרחש ויכול היה לגרום לתוצאה קטלנית אך הוקדם (preempted) ע"י הגורם שפעל במציאות. במצבים אלה יש קושי בהפעלת מבחן האילמלא הסטנדרטי, מאחר שלא ניתן לומר שללא פעולתו של הגורם הממשי לא הייתה מתרחשת התוצאה.
 דוג'- חברת חשמל שמתחה ברשלנות חוטי חשמל בצמוד לגשר. הניזוק שיחק על הגשר ומעד ונפל, במהלך הנפילה אחז בחוטי החשמל על מנת לנסות להציל את עצמו והוא התחשמל ומת.
(2) גורמים מצברים: שני הגורמים פעלו באופן סימולטני והנחה ששניהם ה יו בלתי תלויים זה בזה וכל אחד מהם היה יכול לגרום למלוא הנזק. החלת מבחן האילמלא כפשוטו על כל אחד מהמזיקים היא בעייתית שכן הנזק היה מתרחש גם בלעדיו.
דוג'- ע"פ 418/77 בדריאן ופחימה נ' מדינת ישראל.
(3) Overtaking cause: שני גורמים רשלניים כאשר הגורם המאוחר בזמן מסכל את פעולתו של הראשון ורוצים לבדוק מה היקף האחריות שלו.
דוג'-
· אחד שהצית אש ברשלנות ושני שגרם לשיטפון שכיבה את האש אך גרם הרס לרכוש שהאש איימה לכלות, בטרם נשרף.
· אדם שדחף אדם לתהום וזה אחז בחוטי חשמל ומת.
· פ"ד חננשווילי של אדם שעבר שתי תאונות, באחת נפגע ברגלו ובשנייה המאוחרת בזמן מת.
מקרה ו'- קשים הנובעים מהפער בין האספקט העוולתי של ההתנהגות להתנהגות בכללותה.

דוג'- פועלה ללא רישיון כגון נהיגה או טיפול רפואי.

לסיכום הבעיות-
בעיות של עקיבה בין המזיק הספציפי לניזוק הספציפי.
בעיה של נזק שאינו בר חלוקה ולא ניתן לייחס לכל גורם חלק מהנזק.
בעיה המתעוררת כתוצאה מבניית התרחיש ההיפותטי הנדרש להוכחת הקשר הסיבתי.
פתרונות כלליים וקונקרטיים
מבחן האילמלא-
סוג של פתרון כיוון שהוא כן נותן איזשהו מענה.
דוקטרינת הנזק הראייתי-
פתרון שהוצע ע"י אריאל פורת ואלכס שטיין. דוקטרינה זו מנסה להתמודד עם הקושי של מבחן האילמלא ע"י זה שנק' המוצא היא שהם מוכנים לוותר על התפיסה האינדיבידואלית כיוון שהם חושבים שיש בכך צדק. הדוקטרינה נשענת על צדק מתקן והרתעה יעילה.

ההיגדים שהם מציעים-
1. "יצירת סיכון באשם שגרמה לנזק מצדיקה הטלת חבות של פיצוי על יוצר הסיכון ואף מצדיקה הענקת זכאות לפיצוי למי שניזוק מהסיכון".
2. "שיעור החבות ושיעור הזכאות הם כשיעור הנזק שנגרם".
3. "אין כל הכרח שהחייבים בפיצוי עפ"י עיקרון הצדק המתקן ישלמו דווקא על מי שניזוק על ידו, ושמי שזכאי לפיצוי על פי עיקרון הצדק המתקן יפוצה דווקא על ידי המזיק שפגע בו". המשמעות היא שאם יש קב' של חברות שלכל אחת 20% נתח שוק, התפיסה האינדיבידואלית תאמר שכל חברה תשלם פיצוי רק למי שרכש ממנה את התרופה. פורת ושטיין אומרים שדיני הנזיקין צריכים לאפשר מצב שכל אחת מהחברות תשלם 20% מהנזק שנגרם לאמהות (market share liability).
ראוי להטיל אחריות בגין עוולת הרשלנות על נתבע שיצר באשמו מצב של אי- ודאות עובדתית, השוללת מן התובע את היכולת לדעת מי או מה גרם לו לנזק נתון. אי ודאות זו פוגעת באוטונומיה של התובע ולכן ראוי שתזכה את הניזוק בפיצוי. בנוסף לפגיעה באוטונומיה של הניזוק נפגע גם אינטרס בעל ערך כלכלי ברור של התובע- זכות התביעה.
הדרך להערכת הנזק מבוססת על כך שלזכות זו יש ערך כלכלי- הערך הכלכלי הוא שוויה של הזכות למידע- שווי הנמדד על פי ההסתברות, אלמלא הנזק הראייתי, להצליח בתביעה המשפטית.
לסיכום- "הנזק הראייתי מתבטא בכך שבעצם נשללת הזכות של אדם לדעת מה פגע בו מקום שיש אפשרות שנפגע על ידי גורם עוולתי" והפיצוי הראוי "שווי הזכות לדעת מה פגע בו".
ישנן שלוש דוג' ליישום הדוקטרינה הלכה למעשה-
1. במקרה של הציידים, כל אחד מהציידים בעובדה שירה את הכדור יחד עם הצייד השני, פגע ביכולת של הניזוק לדעת מה פגע בו. לו אחד מהציידים לא היה יורה או היה מודיע מי היורה דבר זה היה מאפשר ליורה זכות תביעה על מלוא הנזק. הנזק הראייתי שקול למלוא זכות התביעה.
2. בפרשת Sindell ותרופת ה-DES, שווי הנזק הראייתי שקול ל-market share של אותה חברה ולכל אחת מהתובעות זכות תביעה כלפי כל אחד מהנתבעים בשיעור היחסי שלה בשוק. "משל הקופסה השחורה" שבתוכה מצויות הראיות.
3. במקרה של המפעל הפטרוכימי כאשר יש 100 חולי סרטן קודם שהמפעל הגיע ועוד 20 נתווספו אחרי שהמפעל הגיע. לכל אחד מ120 החולים יש אפשרות להגיש כלפי המפעל, בשיעור של 1/6 מהנזק שלו.
דבר זה מתיישב גם עם צדק מתקן וגם עם הרתעה יעילה כיוון שכל ניזוק מקבל על נזקו וכל מזיק משלם עפ"י חלקו היחסי בנזק.
18/01/09
דוקטרינה זו מציעה פתרון אלגנטי לבעיה קשה אך בו בזמן מעלה שתי בעיות-
1. המחברים מתייחסים להטלת אחריות בשל גרימת נזק ראייתי ולא בשל גרימת נזק פיזי. דרך אחת להבנת עמדת המחברים היא שיש לכלול במושג של עמימות את כל מכלול הגורמים הפוטנציאליים שהביאו לנזק. האם אפשר לומר שהמפעל הפטרוכימי הוא הגורם בלעדיו אין לנזק הסרטני? כנראה שלא, העמימות העובדתית הייתה מתקיימת גם בלי המפעל בשל מכלול גורמים שיכלו לגרום לסרטן. דרך שנייה היא האם הנתבע הקונקרטי הוא זה שהיה שותף לתוצאה הקטלנית? אם ניקח את המבחן במובן הרחב, לא ברור שהמפעל הוא זה שגרם לנזק, לא בטוח שמבחן האלמלא בקשר לנזק הראייתי מתקיים. אם ניקח את המבחן במובן הצר, אזי במקרה שאתה יוצר סיכון בסביבה בה יש עמימות סיבתית, אתה תחשב כמי שיוצר נזק ראייתי.
2. פורת ושטיין מציבים תנאי לנזק הראייתי והוא שזה נגרם בשל אשם וללא קשר לאשם הפיזי. יש כאן בעייתיות בתפיסת האשם והגרימה שתוצאתה היא בכל פעם שאדם יוצר סיכון פיזי בסביבה שיש בה עמימות, הדוקטרינה אומרת שיש פה נזק ראייתי מבלי לרדת לשורש בעיית הגרימה והאקט הפיזי.
עמדת הפסיקה: הפסיקה לא קיבלה דוקטרינה זו כדוקטרינה שלמה שיכולה להוות בסיס חדש לתביעה נזיקית, דוג' לכך ניתן לראות בפ"ד ע"א 916/06 שרון קדר נגד הרישנו. הדוקטרינה התקבלה בפסיקה כטעם להעביר  את נטל השכנוע בהקשר של תביעות בגין רשלנות רפואית, לדוג' אי שמירה על רשומות רפואיות, אי ציון מידע ברשומות רפואיות, אי עריכת בדיקות במועד שיכלו להעיד על הגורמים למחלה. דוג' בע"א סורוקה נגד כהן וע"א 965/03 מרציאנו נגד ד"ר זינגר. כאשר מדובר על השמדת רשומות רפואיות, צריך להיות אשם בהשמדה זו, לדוג' שאם הרופא יודע שהייתה התרשלות בניתוח וגורס את הרשומות, אז יש כאן אשם. במקרה אחר בו הרשומות הושמדו עפ"י החוק ביהמ"ש קבע כי אין אשם וממילא לא עובר נטל השכנוע. משמעות העברת נטל השכנוע הוא כי הרופאים צריכים להראות שהם לא התרשלו.
חשיפה לסיכון-
תפיסה זו יוצרת אינטרס מוגן חדש- הזכות שלא להיות חשוף לסיכון יתר. ברגע שהמפעל הפטרוכימי חשף אדם לסיכון, זה מקנה לו סעד נזיקי. לחילופין, ניתן לבסס את האחריות על פרשנות מרחיבה למושג הנזק-היינו על הפחד ממחלה עתידית (anxiety) ועל הצורך בליווי רפואי (בדיקות, תזונה). לדוג', עפ"י דוקטרינה זו הזכאים לפיצוי במקרה של המפעל הפטרוכימי, כל אחד מ10 אלף התושבים שגרים בסביבתו זכאי לפיצוי שהיקפו הוא 0.2 אחוז מוכפל בנזק שעלול היה להיגרם לו אילו הוא היה חולה. מה ביחס לאותם 20 אנשים שחלו כתוצאה מכך בסרטן? בסופו של דבר הם מקבלים פיצוי יותר נמוך מהנזק שנגרם להם הלכה למעשה. לחלופין ניתן לומר שהמפעל צריך לפצות על נזק של חרדה מחלה וליווי רפואי כגון הקמת מרפאה קהילתית בעיר שתפצה את התושבים על הבעיות שנוצרות להם.
יש כאן סטייה משמעותית מדיני הנזיקין הקלאסיים שטוענים שלא די בחשיפה לסיכון כדי לקבל פיצויים. בעיה נוספת היא שדוקטרינה תוביל לתת פיצוי, אותם אנשים שהסיכון אצלם התממש הלכה למעשה, לא יקבלו פיצוי ראוי. בנוסף, מבחינה אדמיניסטרטיבית, יקשה על מערכת משפטית לטפל במצב של עשרת אלפים תביעות. לדעת פרז, הפתרון הנאות הוא של ליווי רפואי לכלל התושבים.
עמדת הפסיקה: הפסיקה לא קיבלה דוקטרינה זו אך הייתה נכונה להכיר באחריות בגין אובדן סיכויי החלמה או הגברת הסיכון לחלות בהקשר המצומצם של רשלנות רפואית ובאנשים בהם הסיכון התממש הלכה למעשה.

בפ"ד ביה"ח כרמל נגד עדן מלול ביהמ"ש קבע שגם אם עפ"י הערכות המומחים הרשלנות הרפואית בהקשר זה העלתה את הסיכון לנזק שקרה לתובעת בפחות מ50% -שביחס למבחן האלמלא הקשר הסיבתי לא מתקיים- יכול להיות שתמצא אחריות, אך זו תהיה בשיעור הסיכון לו נחשפה הילדה, דבר זה מתיישב עם דוקטרינה זו של חשיפה לסיכון. ביהמ"ש מדגיש שהוא דוחה את הגישה הדיכוטומית של הקשר הסיבתי הקלאסי- אחריות על כל הנזק או על כלום. זהו מכשיר נוסף בו ביהמ"ש משתמש במקרים של עמימות עובדתית.
בפ"ד קיבוץ מעיין צבי נגד קרישוב היה דיון ביחס לאיך ביהמ"ש צריך להתייחס ולמדוד נתונים. מדובר על עובד במוסך אזבסט שחלה בסרטן שונה מסוג הסרטן לו גורמת שאיפת אזבסט. בנוסף, 7 עובדים נוספים חלו ומתו מסרטן במשך תקופה יחסית ארוכה של 15 שנה, אך לא ידוע מאיזה סוג של סרטן מתו. השופטת נאור אמרה שאפשר להוכיח את הסטטיסטיקה עפ"י מחקרים אפידמיולוגים, טוקסיקולוגים או "case studies "- רופא מדווח על מקרה מעניין שקרה לו בגיליון רפואי, אך ממקרה כזה קשה להסיק על סטטיסטיקה. הקושי להסיק מסקנות והדרך בה צוין מותם של העובדים שהייתה לא ראויה כשלו בהוכחת קשר סיבתי ויש לדחות את התביעה. השופטת דורנר מונה את כל הסבות שלדעתה מראות שיש קשר סיבתי במקרה שלנו- גילו הצעיר של המשיב, העובדה שהיו עוד חולי סרטן במוסך והעובדה שידוע שאזבסט גורם לסרטן בכלל.
צריך לשים לב שלעיתים ביהמ"ש קובע זיקות סיבתיות עפ"י עקרונות שונים ממה שמדענים אומרים, יכול להיות שאלו יקבעו כי לא היה קשר סיבתי מוכח. מצד שני, מאוסף הסיבות האלו משהו מרגיש לא טוב ולפי השופטת דורנר די בכך שיש למעלה מ50% כדי להוכיח קשר סיבתי ולהטיל אחריות מלאה על המוסך. לעניין הוכחת ההסתברות שהרופאים נושאים באחריות לנזק, ביהמ"ש דורש שהתובע יעמוד בנטל של מעל 51% של נטל ההוכחה.
אחריות קולקטיבית-
אם טכנולוגיות הידע מכירות בקשרים סיבתיים ברמת הקבוצה-מדוע שהמשפט לא יעניק מעמד משפטי לאותם קולקטיבים שמופיעים בשיח הסטטיסטי- ויכיר בזכויות וחובות קיבוציות שבסיסו בקבוצה ולא ביחיד? תפיסה זו עומדת בניגוד מוחלט לגישה הקלאסית של תפיסת האשם האינדיבידואלי.
לפי ה-market share liability, קב' המפעלים שהייתן שותפה ליצירת סיכון, כל אחד מחברי הקב' יישא באחריות לכל אחד מהניזוקים ביחד ולחוד כאשר בינם לבין עצמם הם יצטרכו לחלק את הנזק.
עמדת הפסיקה: בפ"ד ע"א 600/86 מגידש נגד בת גבעת חיים אירעה תאונה בעת בניית בית קירור בשטח המפעל ונהרגו 5 אנשים. התביעה הוגשה כנגד שורה של נתבעים- המהנדס, קבלני השלד, קבלני קונסטרוקציית הפלדה ומזמין העבודה אך התובע לא יכול היה להצביע מי מביניהם התרשל. ביהמ"ש דחה את טענתו של התובע להפעלת סעיף 41 לפקנ"ז כיוון שהרעיון של "רשלנות מסתברת" לא מתקיים כאן, יתכן שהמהנדס הגיש תוכנית מושלמת אך הביצוע נדפק ולהפך. החלת סעיף 41 במקרה זה עומדת בסתירה לרעיון האשם האישי.
בפ"ד מלך נגד קורנהויזר ביהמ"ש אומר שכאשר מדובר בנזק שאינו ניתן לחלוקה המזיקים יישאו באחריות של יחד ולחוד וזוהי מעין גישה של אחריות קולקטיבית. השופט באך בפ"ד זה בדעת מיעוט מצביע על הבעייתיות בעניין זה ועל כך שהוא עומד בסתירה לקביעה קודמת בפסיקה.
יצירת עילות תביעה חדשות כמענה לעמימות הסיבתית-
בפ"ד דעקה נקבע ראש נזק של אוטונומיה של האדם על גופו. מתעורר קושי לגלות האם החולה היה מסכים או לא לביצוע הפעולה הרפאית בגופו מבחינת ההסכמה ההיפותטית. ביהמ"ש קובע שבמקרה זה היא אכן הייתה מסכימה, אך השופט אור קובע שעצם זה שלא שאלו אותה זוהי עוולה שבגינה יש לפצות את התובעת. על פי חומרת העוולה ייגזר גם הסעד הכספי- ככל שחשיבות לחולה גבוהה יותר כך גם עוצמת העוולה תהיה גבוהה יותר. עילה נוספת שיכולה להיות היא חרדה וליווי רפואי בהקשר של חשיפה לסיכון שטרם התממש.
פתרונות אפשריים למקרים של "ריבוי גורמים מספיקים"-
אין כאן בעיה של עמימות עובדתית אלא פרשנות ראויה של הראיות.
1. גורמים אלטרנטיביים- אדם נופל מגשר ומתחשמל מחוטי חשמל שנמתחו ברשלנות. על אובדן כושר השתכרות הוא לא ירוויח הרבה, אפשר אולי לתבוע על כאב וסבל או אובדן חיים. ביהמ"ש קבע שהוא לא יוכל לקבל פיצוי מלא בגין אובדן כושר ההשתכרות במקרה זה אלא עד למועד בו הוא מת ופיצוי בגין כאב וסבל.
2. גורמים מצטברים- לדוג' שני אנשים שיורים בקורבן, שני הכדורים יורים בעת ובעונה אחת בליבו של הקורבן, מבחן האלמלא לא חל כאן. השופט שמגר בע"א 418/77 בדריאן ופחימה נגד מדינת ישראל קובע חריג למבחן האלמלא- שני הגורמים יראו כגורמים לנזק, כחייבים ביחד ולחוד לנזק שנגרם.
3. Overtaking cause- שתי תאונות, אחת גרמה לניזוק פגיעה בברך והשנייה, המאוחרת, גרמה לכריתת רגלו. הנזק המאוחר בזמן בולע את הנזק הראשון בזמן. השופטת נתניהו בפ"ד חננשווילי בודקת מהו נזקו של המזיק הראשון בזמן, כאב וסבל ואובדן כושר השתכרות בזמן של 3 חודשים שבין שתי התאונות. לא צודק לייחס למזיק השני בזמן פגיעה באדם בריא ולכן הוא ישלם לו כמו שהיה בעת התאונה על כל נזקיו וכושר ההשתכרות המופחת שלו. התוצאה היא שהתובע נשאר עם פחות מהתביעה שהייתה לו מלכתחילה. זאת ניתן לתקן ע"י הטלת אחריות על המזיק השני בגין סיכול התביעה כנגד המזיק הראשון בזמן וזה בעצם משלים את יכולת התביעה. הבעייתיות היא שאם המזיק השני הוא חסר משאבים, דבר שעלול לפגוע ביכולתו של הניזוק לקבל סעד מלא על נזקיו מהמזיק הראשון, בנוסף, זה יוצא "חוטא נשכר".
איך מוכיחים את האלמנט של התרשלות מסתברת? ביהמ"ש העליון טוען שזו ניתנת להוכחה גם באמצעים סטטיסטיים.
20/01/09

ריבוי מעוולים

מעוולים ביחד- סעיף 11 לפקנ"ז

"היה כל אחד משני בני-אדם או יותר חבים לפי הוראות פקודה זו, על מעשה פלוני, והמעשה הוא עוולה, יהיו חבים יחד על אותו מעשה כמעוולים יחד וניתנים להיתבע עליה יחד ולחוד."
כאשר סעיף זה חל, חבותם ביחס לניזוק היא ביחד ולחוד- לניזוק האפשרות לתבוע את מלוא נזקו מכל אחד מהמזיקים.
מהם המצבים האפשריים שעליהם סעיף זה חל?
· מזיקים במשותף אשר מבצעים עוולה אחת כלפי הניזוק וגורמים לו יחד נזק שאינו ניתן לחלוקה. לדוג'- א. ביצוע עוולה במסגרת פעולה מתואמת ומשותפת. ב. שני מזיקים החבים ביחד לגבי עוולה כלפי הניזוק. ג. מעוול ומי שנושא באחריות שילוחית לעוולה. ד. מייעץ או משדל לפי סעיף 12 לפקודה- " לענין פקודה זו, המשתף עצמו, מסייע, מייעץ או מפתה למעשה או למחדל, שנעשו או שעומדים להיעשות על ידי זולתו, או מצווה, מרשה או מאשר אותם, יהא חב עליהם. "
· מזיקים נפרדים אשר גרמו לניזוק נזק אחד שאינו ניתן לחלוקה. ההלכה הא שכאשר נגרם נזק כזה, כל אחד מהמעוולים אחראי לנזק כולו.
· מזיקים המבצעים עוולות נפרדות וגורמים לנזק הניתן לחלוקה באופן שאפשר לזהות בו את חלקו של כל מזיק. האחריות במקרה זה היא ביחד ולחוד.
סעיף זה התפרש כהלכה בביהמ"ש גם לגבי מעשי עוולה נפרדים היוצרים נזק אחד שאינו ניתן לחלוקה.
סעיף 84 קובע כללים ביחס לחלוקת הנזק ועקרונות ההשתתפות בין המזיקים לבין עצמם. סעיף זה קובע זכות השתתפות של מזיק כלפי רעהו אשר נגזרת מדיני היושר, זו לא תביעה נזיקית כיוון שאי אפשר לומר שמזיק אחד גרם נזק למזיק השני, זוהי זכות מיוחדת שמקורה בתפיסה של הגינות ושוויון בין המזיקים. זכות זו אינה מעניינו של הניזוק אלא רק במערכת היחסים בין המזיקים.
" 84.
(א)
כל מעוול החב על הנזק רשאי להיפרע דמי השתתפות מכל מעוול אחר החב, או שאילו נתבע היה חב, על אותו נזק, אם כמעוול יחד ואם באופן אחר, אלא ששום אדם לא יהא זכאי להיפרע דמי השתתפות לפי סעיף קטן זה ממי שזכאי לשיפוי ממנו בשל החבות שבגללה נתבעת ההשתתפות.

(ב)
בהליכים על השתתפות לפי סעיף זה יהיו דמי ההשתתפות בסכום שיקבע בית המשפט על פי הצדק והיושר בהתחשב עם מידת אחריותו של האדם לנזק; בית המשפט מוסמך לפטור אדם מחובת השתתפות או להורות שהשתתפותו של אדם תהא כדי שיפוי מלא. "
מי יכול לתבוע השתתפות? לפי סעיף א, כל מעוול החב על הנזק. כיצד נקבע מיהו מעוול החב על הנזק? יכולות לחול מס' סיטואציות במצב זה:
1. שני המזיקים נתבעים ביחד ע"י הניזוק באותו הליך, לפי קביעת ביהמ"ש יקבע מי חב לנזק או לחלקו. 
2. מצב שבו המזיק שתובע השתתפות הוא מי ששילם לתובע במסגרת הסכם פשרה ולא הגיע לדיון לדיון משפטי והוא יגיש תביעת השתתפות כנגד המזיק השני.
3. תביעה ע"י הניזוק אשר יבחר לתבוע רק מזיק אחד, במצב כזה המזיק שחבותו נקבעה בפ"ד יכול להגיש תביעה.

שאלת החבות צריכה להיקבע במערכת היחסים שבין המזיקים לבין עצמם.

כדי למנוע מצב של הליך משפטי נוסף של הוכחת הנזק, הדבר הנכון הוא לצרף את המזיק השני להליך.
כלפי מי נתבעת החבות? מזיק אחר שנתבע ע"י הנפגע באותו הליך בו מתקיים בירור החבות.

איך יש לפרש את הסיפא "אילו נתבע היה חב..."?

ישנן 4 תת-קטגוריות של מקרים כאלו-
1. מזיק שלא נתבע לדין אבל אילו היה נתבע לדין, היה נמצא חב.
2. מזיק שלא נתבע לדין, אבל אילו היה נתבע הייתה תביעת הניזוק כלפיו נדחית רק בשל חסינות דיונית העומדת למזיק (למשל התיישנות).
אלו מקרים בהם המזיק שתובע השתתפות לא היה חלק מההליך המשפטי, ישנם מקרים בהם המזיק היה חלק מההליך-
3. מזיק שנתבע לדין ונמצא שאינו חב בשל חסינות דיונית.
4. מזיק שנתבע לדין ונמצא שאינו חב משום שלא ביצע עוולה.

הסיפא של סעיף א' אומר שזכות ההשתתפות לא קיימת לאדם אחר ממזיק הזכאי לזכות השתתפות.
סעיף ב קובע שביהמ"ש יקבע את דמי ההשתתפות עפ"י הצדק והיושר תוך התחשבות במידת אחריותו של המזיק. בפסיקה נקבעו שני מבחנים-

1. מבחן של אשם יחסי, בדיקת אשמם של הצדדים.

2. כאשר האחריות היא ללא אשם- מבחן של תרומה סיבתית, מידת הסיכון שיצר כל אחד מהמעוולים.

חוק האחריות למוצרים פגומים
זהו ההסדר השני המשמעותי במשפט הישראלי הקובע לכאורה משטר של אחריות מוחלטת.
האם יש טעם מיוחד להטיל על יצרני מוצרים פגומים אחריות מוחלטת? מדוע ל להשאיר את משטר האשם כפי שקיים במקרים אחרים? דבר זה מחזיר אותנו ל"מיהו מונע הנזק הטוב ביותר", במקרה כזה זהו היצרן ולכן יש היגיון בהטלת אחריות מוחלטת. פיזור הנזק- לחברות יש יכולת טובה לפזר את הנזק ע"י מערכת מחירים.
החוק בהיבטים של מטרות דיני הנזיקין

צדק מתקן
ברגע שמוותרים על יסוד האשם זה לא עולה בקנה אחד של רעיון הצדק המתקן והפרת השוויון בין הצדדים.

האם העובדה שהיצרן נהנה מכך שמכר מוצר שיש עימו סיכון אומרת שראוי להטיל עליו אחריות מוחלטת? שאלת המפתח היא האם הצרכן היה מודע לסיכון. טיעון ההגינות הוא טיעון בעייתי בקשר להטלת אחריות מוחלטת.
צדק חלוקתי

היכולת של יצרני מוצרים לפזר את הנזק באמצעות מנגנון מחיר והן באמצעות ביטוח. משטר של אחריות מוחלטת יכול מבחינה תיאורטית יכול להבטיח פיצוי מהיר של נפגעי התאונות.
החוק בעייתי בהקשר זה כיוון שהוא יוצר כל מיני הגנות לאחריות היצרן. מעבר לכך, אין חובת ביטוח בחוק זה, לעיתים הנפגע עלול להישאר ללא שום פיצוי.
הרתעה (התפיסה הכלכלית)
אילו סוג של פגמים במוצר עשויים להיות בסיס להטלת אחריות נזיקית? לפי הצעת החוק לדיני ממונות ניתן להצביע על 3 סוגים של פגמים:
1. פגם בייצור- כאשר המפעל מייצר אבטיפוס אך השתבש משהו בתהליך הייצור יצר סיכון שהתממש בסופו של דבר וגרם נזק לתובע.
2. פגם בתכנון- התכנון עצמו של המוצר, הבעיה במודל, ברעיון שגרם לייצור.
3. פגם אינפורמטיבי- לא ניתנו ללקוח הוראות השימוש הנכונות.
האם עדיף משטר של אחריות מוחלטת על משטר של רשלנות?

דוג' יצרן הבירה
ליצרן יש אפשרות למכור בירה בבקבוקים או בפחיות. ישנה הסתברות של התרחשות לתונה בכל אחד מהמוצרים, אשר יגרום לנזק שונה. מה קרה תחת משטרים שונים של אחריות?
ההנחה היא שהצרכנים מודעים לסיכון (הנחה בעייתי כשלעצמה, כי הצרכנים בד"כ לא מודעים לכל הסיכונים שהם לוקחים).
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במשטר של אחריות מוחלטת, החברה נושאת באחריות לנזקי המוצר ולכן בסופו של דבר המחיר של המוצר בשוק ייקח בחשבון את תוחלת הנזק שהוא עלול לגרום. הצרכנים יקנו פחית בסופו של דבר כיוון שזו יותר זולה בלי לחשוב על הנזק, היצרן לא ייצר את המוצר המסוכן ביותר כיוון שזה לא משתלם לו כלכלית. ההחלטות לגבי כמה יח' הצרכנים קונים מהמוצר משקפות את העלות שלו.

לפי משטר של רשלנות התוצאה תהיה זהה. מתי החברה תחשב כרשלנית? כאשר היא תייצר בקבוקים היא תחשב רשלנית, עלות אמצעי הזהירות כאן הוא הפער בין עלויות הייצור של 0.5 ₪ וימנע נזק של 0.80 ₪. מאחר שהחברה יודעת שלגבי בקבוקים היא תהיה רשלנית, היא תמכור בקבוקים במחיר של 6 ₪, שווה לה מראש להתגונן ולקבוע מחיר יקר יותר. מה יעשו הצרכנים במקרה זה? הצרכנים מודעים לסיכון ולכן יוסיפו את התמחור של 20 אג' למחיר של הפחית. המחיר האפקטיבי מבחינת הצרכן יהיה 4.70 ₪ ולכן הם ימשיכו להעדיף פחיות כמו במשטר של אחריות מוחלטת ולכן התוצאה ראויה. אין הבדל בין משטר של אחריות מוחלטת למשטר של רשלנות, שניהם יהיו יעילים מבחינת היצרן והצרכן.

במשטר של אחריות מוחלטת הפוכה- הנזק נופל על כתפי הצרכנים. במצב זה מחיר בקבוק יהיה 4 ₪ ומחיר פחית 4.50 ₪. הצרכנים יקנו פחיות כיוון שהם יודעים את הסיכון הכרוך בבקבוק ולכן יעדיפו לרכוש פחיות.
כאשר לצרכנים יש מידע מלא על הסיכונים, כל משטר של אחריות יביא לתוצאה הראויה, באמצעות המחיר הם מקבלים את הסיגנל המלא.

25/01/09

מה קורה כאשר ההנחה היא שלצרכנים אין מידע מלא על הסיכונים?

משטר של אחריות מוחלטת יביא לתוצאה יעילה. מחיר המוצר נותן את האיתות לגבי הסיכונים. היצרן יתמחר את המוצר לפי רמת הסיכון, הקונה יפעל לפי איתות של הסיכון. לכן גם משטר כזה יביא לתוצאה יעילה.
תחת משטר של רשלנות המשמעות של העדר המידע תתבטא. יותר מדי פחיות ייוצרו ויצרכו ע"י הציבור כי המחיר שלהן לא ישקף את כל הסיכון שגלום בהם, והצרכנים, כיוון שלא מודעים לסיכון לא יתחשב בו.

עוד יותר חריף יהיה המצב של אחריות מוחלטת הפוכה- הם יעדיפו לצרוך בקבוקים ולא פחיות. התוצאה תהיה שהיצרנים לא ינקטו ברמת הזהירות האופטימאלית והיקף הצריכה לא ישקף את הסיכונים הכרוכים במוצר. כאשר הצרכנים לא מודעים לסיכון שיש במוצר, רק משטר של אחריות מוחלטת יביא לתוצאה הראויה.

בעיה אחת משמעותית היא שבשביל שמשטר של אחריות מוחלטת יעבוד, צריך שכל התביעות הצודקות יוגשו נגד היצרנים. אם היצרנים ידעו שהצרכנים לא מגישים תביעות או שביהמ"ש לא פוסקים פיצויים ראויים, הם לא פנימו את עלויות הסיכונים שהם מייצרים ולא ינקטו באמצעי המניעה הנדרשים.
החוק הישראלי
סעיף 1 לחוק קובע הגדרות ליצרן ובגין איזה מוצר ואיזה נזק ניתן להפעיל את החוק:
"יצרן" - אדם העוסק למטרות מסחריות בייצור מוצרים או בהרכבתם, לרבות –
(1) המציג עצמו כיצרן של מוצר במתן שמו או סימנו המסחרי או בכל דרך אחרת;
(2) יבואן שייבא לישראל למטרות מסחריות מוצר שיוצר בחוץ לארץ;
(3) ספק של מוצר שהיצרן שלו בארץ או היבואן שלו אינם ניתנים לזיהוי על פניו;
החוק בא להגן על הצרכן ולכן כולל הגדרה רחבה ליצרן.

סעיף2(ב) קובע שאם הנזק נגרם ע"י בשל רכיב פגום, אחראי גם היצרן וגם יצרן הרכיב הפגום.

סעיף 2 קובע שאם הספק נותן את הכתובת של היצרן או היבואן, אז הוא פטור מהתביעה.

מהו מוצר?
"מוצר" - לרבות רכיב ואריזה של מוצר, מוצר המחובר למקרקעין, ובנין;
איזה נזק?

"נזק גוף" - מוות, מחלה, פגיעה או ליקוי גופני, נפשי או שכלי.
החוק מוגבל אך ורק לנזקים פיזיים. במקרה של נזק רכושי, חוק זה לא יפעל ויש צורך ללכת לפי מסלולים אחרים של דיני הנזיקין.
אחריות היצרנים והיבואנים היא ביחד ולחוד, סעיף 8 מחיל את פקודת הנזיקין על החוק, בין היתר נקבעת ההשתתפות בנזק (אשם יחסי, תרומה סיבתית של כל אחד לנזק).
סעיפים 2-4 לחוק יוצרים את משטר האחריות של החוק-
סעיף 4(א) קובע שורה של הגנות ליצרן:
4. (א)
בתובענה לפי חוק זה לא תהא ליצרן הגנה אלא באחת מאלה:
(1) הפגם שגרם לנזק נוצר אחרי שהמוצר יצא משליטתו; הוכיח היצרן שהמוצר המסויים עבר בדיקות בטיחות סבירות לפני שיצא משליטתו, חזקה שהנזק נגרם לנפגע על ידי פגם שנוצר לאחר מכן;
(2) לפי רמת ההתפתחות המדעית והטכנולוגית שהיתה בעת שהמוצר יצא משליטתו, לא יכול היה היצרן לדעת שמבחינת התכנון לא עמד המוצר ברמת הבטיחות הסבירה;
(3) המוצר יצא משליטת היצרן שלא מרצונו, והוא נקט באמצעים סבירים למניעת יציאתו משליטתו, ולהזהרת הציבור הנוגע בדבר מפני הסיכון הכרוך במוצר;
(4) הנפגע ידע על הפגם במוצר ועל הסיכון הכרוך בו, וחשף עצמו מרצון לסיכון זה.
(ב)        לא תהיה זו הגנה ליצרן שהתרשלות הנפגע תרמה לגרימת הנזק, אולם אם נהג הנפגע בהתרשלות חמורה, רשאי בית המשפט להפחית את סכום הפיצויים בהתחשב במידת התרשלותו.
סעיף 4(א.2) קובע שהכל תלוי במידע שהיה מצוי בשוק באותה עת. איזה מידע רלוונטי בנוגע למוצר? סיכונים הנובעים ממנו, מידע על הפחתת סיכונים.
בעיה אחרת נוגעת ליחס של החברה ביחס לסיכונים, סיכון יכול להיחשב במשך שנים כסביר אך כיום הוא יהיה לא סביר.
סעיף 4(א.1) מדבר על ביקורת איכות, האם הפגם נוצר בזמן הייצור, בשטח של היצרן או בזמן מאוחר יותר שאינו בשטח של היצרן וממילא זה אינו פגם בייצור. בפרשת פניציה ביהמ"ש פירש את הסעיף ביצירה דווקנית. החברה טענה שהיא עושה בדיקות רנדומאליות משיקולים כלכליים וביהמ"ש לא קיבל טענה זו וקבע שאלו לא בדיקות בטיחות סבירות. הוא דחה סוג זה של בקרת איכות כסבירה, דבר שמקשה מאוד על היצרנים בשימוש בהגנה זו.
סעיף 3 עוסק בגניבה של מוצר.
סעיף 4(א.4) וסעיף 4(ב) עוסקים בהתרשלות מצד הצרכן.

מס' נקודות בקשר לחוק-

· הרעיון העומד ביסוד החוק הוא שהנטל של הוכחת אי רשלנות מוטל על היצרן.

· החוק נוקט בעמדה דומה לפלת"ד בנושא הפיצויים- חישוב הפיצויים לא יעלה על שילוש הפיצויים בשכר הממוצע במשק.
· סעיף 6 קובע תקופת התיישנות לחוק.
· סעיף 7 בא להגן על הצרכן לגבי התניה על אחריות היצרן.
· החוק לא כולל משטר של ביטוח שמלווה את האחריות לחוק. אם היצרן פשט את הרגל, הצרכן עלול להימצא ללא כל סעד.
אחריות למעשה אחר (אחריות שילוחית)
אחריות למעשה אחר יכולה לקום מכוח דיני הרשלנות הכלליים וגם מכוח דיני האחריות השילוחית- סעיף 13 עוסק באחריות וחבות מעביד, סעיף 14 עוסק בחבותו של שולח, סעיף 15 עוסק באי חבותו של מי שמזמין עבודה מקבלן להתנהגותו של זה.
על מנת שאחריות זו תתגבש לא נדרש שום אשם אישי. בנוסף, אחריות שילוחית לא מתגבשת אלא לאחר שהתגבשה אחריות אישית של העובד. החבות של השולח והשלוח היא ביחד ולחוד הנובעת מסעיף 11 לפקנ"ז, בינם לבין עצמם יחולו דיני ההשתתפות- סעיף84(ב).
מיהו מעביד? 

"מעביד" — מי שיש לו ביחסיו עם אדם אחר שליטה גמורה על הדרך שבו אדם אחר מבצע עבודה בשבילו, ואילו הוא עצמו אין עליו מרות דומה לגבי אותה עבודה, ו"עובד" הוא מי שעבודתו נתונה לשליטה כאמור; אולם מי שהוא בשירות של המדינה או של רשות מקומית או של אדם אחר — לא יראוהו כמעביד או כעובד של זולתו באותו שירות;
מי שיש לו ביחסיו עם אדם אחר שליטה גמורה על הדרך בה הוא מבצעה עבודה בשבילו. הפקנ"ז קובעת גם הגדרה לעובד וזו מיוחדת רק לדיני הנזיקין ולא ניתן להחילה באופן כללי.

סעיף 13-
13. (א) לענין פקודה זו יהא מעביד חב על מעשה שעשה עובד שלו —

(1) אם הרשה או אישרר את המעשה;
(2) אם העובד עשה את המעשה תוך כדי עבודתו;

אולם —

(א) מעביד לא יהא חב על מעשה שעשה מי שאיננו מעובדיו אלא אחד מעובדיו העביר לו תפקידו בלא הרשאתו המפורשת או המשתמעת של המעביד;
(ב) מי שהיה אנוס על פי דין להשתמש בשירותו של אדם שאין בחירתו מסורה לו, לא יהיה חב על מעשה שעשה האדם תוך כדי עבודתו זו.
(ב) רואים מעשה כאילו נעשה תוך כדי עבודתו של עובד, אם עשהו כעובד וכשהוא מבצע את התפקידים הרגילים של עבודתו והכרוכים בה אף על פי שמעשהו של העובד היה ביצוע לא נאות של מעשה שהרשה המעביד; אולם לא יראו כן מעשה שעשה העובד למטרות של עצמו ולא לענין המעביד.
(ג) לענין סעיף זה, מעשה — לרבות מחדל.
מתי מעביד יחוב על מעשה של עובד? כאשר אישר את המעשה, כאשר העובד עשה את המעשה תוך כדי עבודתו.
סעיף 13(א.2.א) מדבר על מצב בו עובד העביר את התפקיד לאדם שאיננו עובד ואז לא תהיה אחריות של המעביד, מתוך העיקרון ש"שלוח לא עושה שלוח".

סעיף 13(א.2.ב.) מדבר על מצב של עבודה כפויה, אם החוק מחייב להשתמש בשירותיו של אדם מסוים, המעסיק לא חב באחריות שילוחית להתנהגות שלו.

בע"א 4530/91 רשות הנמלים נגד צים מדובר על פקודת הניתוב אשר כופה על אוניות להשתמש בנתב. במקרה זה אין חבות מצד המעביד.
סעיף 13(ב) מדבר על מה זה מעשה שנעשה תוך כדי עבודתו של עובד.
הפסיקה אמרה שכאשר המעשה היה קשור באופן אינהרנטי לתפקיד והביצוע של העובד היה רשלני- תקום אחריות שילוחית. למשל, לפי הפלת"ד הוכרה אחריות המדינה למותו של טרמפיסט אזרחי אשר נסע ברכב צבאי למרות שדבר זה נעשה בניגוד לקבוע בחוק.
בע"א 445/88 הכונס הרשמי כמפרק בנק צפון אמריקה נגד יצחק שטיבל נקבע כי במעשה שהעובד עשה למען עצמו לא תקום אחריות שילוחית למעביד (אולי ניתן יהיה להאשימו ברשלנות על פיקוח על מנהל הבנק).

אחריות שולח ואחריות בעל חוזה
בעוד ששולח נושא באחריות שילוחית, בעל חוזה לא נושא באחריות שילוחית למעט מקרים יוצאי דופן. נושא זה התעורר בפ"ד מדינת ישראל נגד ניסים. השאלה שעלתה היא האם גולדמן עבד כקבלן עצמאי?
השופט ברק מציע מס' מבחנים להבחנה בין שלוח לקבלן עצמאי-

1. מבחן היד הארוכה- האם המזיק פעל בשמו שלו עצמו, כאיזשהו קבלן או שפעל כמורשה מטעמו של השולח ואז יחשב כשליח. האם המשימה שיש לשולח הועברה עצמה לצד זה או שמא רק הביצוע שלה הועבר (שאז זהו שלוח).

2. מבחן הזיקה העסקית- עד כמה העבודה שבוצעה ע"י אותו אדם הייתה במסגרת הפעילות העסקית של השולח ו המזמין? עד כמה הייתה חלק אינטגראלי מהעבודה השוטפת או שהייתה פעילות חיצונית שניתנה למזמין. כאשר מדובר בחלק עצמאי, אזי נראה אותו כקבלן.
במקרה זה עצם העובדה שגולדמן הפך לאיבר כחלק מהמערכת של הצבא וקיבל הוראות מהצבא מראה שהוא כשלוח. ברק מוסיף בהערת אגב שלאור העובדה שגולדמן ביצע הוראות מפורשות של צה"ל, הוא גם היה נוטה לראותו כעובד לפי פקודת הנזיקין.

14.
לענין פקודה זו, המעסיק שלוח, שאיננו עובדו, בעשיית מעשה או סוג של מעשים למענו, יהא חב על כל דבר שיעשה השלוח בביצוע אותו מעשה או סוג מעשים ועל הדרך שבה הוא מבצע אותם.

15.
לענין פקודה זו, העושה חוזה עם אדם אחר, שאיננו עובדו או שלוחו, על מנת שיעשה למענו מעשה פלוני, לא יהא חב על עוולה שתצמח תוך כדי עשיית אותו מעשה; הוראה זו לא תחול באחת מאלה:
(1) הוא התרשל בבחירת בעל חוזהו;
(2) הוא התערב בעבודתו של בעל חוזהו באופן שגרם לפגיעה או לנזק;
(3) הוא הרשה או אישרר את המעשה שגרם לפגיעה או לנזק;
(4) הוא היה אחראי מכוח חיקוק לעשיית המעשה שביצועו מסר לקבלן עצמאי;
(5) הדבר שלעשייתו נעשה החוזה היה שלא כדין.
סעיף 15 אומר שלא חבים על מעשיו של קבלן עצמאי, למעט החריגים בסעיפים קטנים 1-5 שרובם מגלמים מצב של רשלנות בבחירת הקבלן העצמאי. סעיף קטן 4 שונה במקצת ומדבר על אחריות מכוח חיקוק. פ"ד ע"א 748/72 עיריית ת"א נגד מורד מדבר על כך שסעיף 15 מדבר גם על דיני המטרד.

אחריות מכוח דיני הרשלנות הכלליים
בפ"ד ולעס נקבע שאין אחריות שילוחית לא מסוג מעביד ולא מסוג שולח. איך ניתן לפתור בעיה זו עפ"י דיני הרשלנות?
חובת זהירות מושגית- אנלוגי לפ"ד ועקנין, חברת אגד מחזיקה במקרקעין ויש כאן סיכון שנוצר במקרקעין, אמנם ע"י אדם שלישי אך יש לבחון האם קיימת כאן חובת זהירות מושגית? האם יש טעמי מדיניות לתת חסינות לאגד מפני מעשי תקיפה שחלים בשטח שלה? ניתן לטעון כי זהו תפקידה של המשטרה לשמור על הסדר ולא מתפקידה של חברת אגד. אך בסופו של דבר קשה למצוא טעמים של מדיניות למתן חסינות לאגד.
חובת זהירות קונקרטית
- האם המזיק הספציפי היה צריך לצפות את הנזק הספציפי? זוהי צפיות טכנית. לגבי הצפיות הנורמטיבית- הטעמים לשלילת אחריות הם טעמים כלליים וממילא מקומו של מבחן זה הוא בשלב חובת הזהירות המושגית ולא בשלב חובת הזהירות הקונקרטית. אגד יכלה לצפות את הנזק שעלול להתרחש.
התרשלות- בהתקיים צפיות ושלילת שיקולי מדיניות למתן חסינות, האם הייתה התרשלות? אגד קיימה את חובתה, וההתנהגות שלה הייתה סבירה.
27/01/09

ע"א 3510/99 ראובן ולעס נגד אגד- אגודה שיתופית לתחבורה בישראל
ביהמ"ש המחוזי מחק את התביעה על הסף, כיוון שעל פניה לא נראה היה שיש עילה. על אגד מוטלת חובת זהירות מושגית אלא שבמקרה זה אין חובת זהירות קונקרטית ואין גם קשר סיבתי. מאגד נדרשה הגנה על המצויים בתחנה ברמה סבירה אך לא הגנה מוחלטת ולכן הצפייה לא הייתה נתונה מראש. ביהמ"ש מערבב בין שאלת הצפיות הטכנית לשאלת ההתרשלות. חובת הזהירות הקונקרטית מתמצית בשאלת הצפיות. לעניין הקשר הסיבתי, גם אם נסכים שאגד התרשלה, אין קשר סיבתי עובדתי כיוון שגם אם היה מצוי איש אבטחה באזור, ספק אם יכול היה להשפיע על התוקפים.

ביהמ"ש העליון מחזיר את התיק למחוזי לדיון. הוא קובע שהייתה חובת זהירות מושגית, השאלה העיקרית נוגעת לחובת הזהירות הקונקרטית. בהקשר זה ביהמ"ש אומר שקשה לקבל טענה שאגד לא יכלה לצפות את האירוע. לפי ד"ר פרז נכון לחדד את ההבחנה בין שאלת ההתרשלות לחובת הזהירות הקונקרטית, אגד יכלה לצפות את הפשע אך השאלה היא האם אמצעי הזהירות שאגד נקטה היו סבירים בנסיבות העניין? בהמשך ביהמ"ש מפרט את השיקולים אשר יכולים להשפיע על ההכרעה בשאלה האם אגד התרשלה- א. הוראות של המשטרה שנתנו אינדיקציה לסטנדרט התנהגות סביר. ב. לפי נוסחת לרנד הנד- עלות נקיטת אמצעי הזהירות מול תוחלת הנזק הצפוי, לא רק זה שיכול להיגרם לנוסע אלא גם לרכוש של אגד. שיקולים אלה רלוונטיים לשאלת ההתרשלות אם כי ביהמ"ש מכניס אותם בשאלת הפרת חובת הזהירות הקונקרטית.
לסיכום- 

1. חובת זהירות מושגית- שאלת האחריות הפוטנציאלית של המזיק במונחים קטגוריים, קבוצות של מזיקים מול ניזוקים. האם יש איזשהם טעמי מדיניות שיכולים להצדיק מתן חסינות למזיק במצב בו נקבע שזה התרשל?

2. חובת זהירות קונקרטית- חובה זו עניינה צפיות טכנית, האם ניתן היה לצפות? אם יש צפיות, צריך לבחון את שאלת ההתרשלות. יש מקרים של סיכונים שהתממשו שאפשר לשייך למזיקים פוטנציאליים אך אין בגינם רשלנות.
3. התרשלות- האם ננקטו האמצעים המתאימים והסבירים למניעת הנזק? בנוסף, יש לבדוק האם זה מתיישב עם הניתוח הכלכלי.
ישנם מקרים בהם ביהמ"ש מגיע לתוצאה שמבחינת הנזק היא נכונה אך קשה לנו לנמק אותה לפי הדוקטרינות של צדק מתקן או ניתוח כלכלי של המשפט, כל כולה משקפת רצון לעשות צדק עם החולה.
הגנות
ישנן ארבע סוגי טענות-
1. אשם תורם
2. הקטנת נזק
3. הסתכנות מרצון
4. הסכם ויתור

אשם תורם

שיטה משפטית יכולה להתייחס לאשם תורם בכמה אופנים-

1. שלילה מוחלטת של הזכות לפיצויים של התובע

2. אין התחשבות באשם תורם

3. חלוקת נזק באשם יחסי

כאשר הבסיס לאחריות הוא רשלנות, לכאורה אין קושי להשוות את אחריות שני הצדדים כי בוחנים את המשקל של ההתנהגות שלהם לפי אשם מוסרי. יש קושי כאשר הבסיס לאחריות המעוול זה משטר של אחריות מוחלטת ללא אשם. מתעורר גם בהקשר של הפרת חובה חקוקה. ביהמ"ש קבע שגם שהבסיס הוא אחריות מוחלטת, תילקח בחשבון אחריות הניזוק. בע"א 804/80 siddar השופט ברק אומר שהטעמים לכך הם צדק והגינות כלפי המזיק ובנוסף תמריץ לניזוק בהגברת אמצעי הזהירות לגבי הסיכון שהוא יוצר כלפי עצמו.
הקטנת נזק
אשם תורם מתייחס להתנהגות שתרמה להסתברות קרות הנזק קודם לכך שהוא התממש, לעומת זאת הקטנת הנזק מתייחסת להתנהגות הניזוק אחרי שהנזק קרה, הניזוק צריך להקטין ת נזקו אחרי התאונה. להגנה זו שתי תכליות- א. מניעת בזבוז משאבים. ב. הגינות כלפי המזיק, השבת המצב לקדמותו ולא הטבה עם הניזוק.

עיקרון זה הוא פרי הלכה פסוקה, פ"ד גולדפרב הוא אחד מהמקומות בהם עיקרון זה נקבע. ביהמ"ש שאב עיקרון זה מדיני החוזים. נטל ההוכחה במקרה זה הוא על המזיק.

לפי איזה קריטריון נבחן קיום החובה הזו? בפ"ד גולדפרב ברק מציין שתי אפשרויות-

1. על הניזוק לנקוט באותם אמצעים בהם היה נוהג לו הוא היה הגורם לנזק שלו. מצד שני ברק אומר שזו דרישה מחמירה מדי כלפי הניזוק, אבל אין לאפשר לו להתעלם מהאינטרסים של המזיק, על הניזוק לעשות את האיזון הראוי.
2. ?

דברים אלה התעוררו הלכה למעשה בהקשר של ניתוחים רפואיים. האם אפשר לכוף על ניזוק לעבור איזושהי פרוצדורה רפואית כדי להקטין את נזקו? ביהמ"ש מצד אחד אומר שהוא יהיה מאוד זהיר בקביעה שהניזוק לא הקטין את נזקו במקרים רפואיים אך במקרה שצריך הוא יתחשב באי הקטנת הנזק תוך התחשבות גם בכך שהניזוק חסך כסף למזיק בכך שהוא לא ביצע את הפרוצדורה הרפואית שוודאי עולה כסף.
הסתכנות מרצון
הוראות הגנה זו לא יעלו על תביעות כנגד הפרת חובה חקוקה או לילד מתחת לגיל 12. הגנה זו נקבעת בסעיף 5 לפקנ"ז, ובהתקיים האלמנטים שלה מוענקת למזיק חסינות מלאה מפני התביעה.

שלושת היסודות שצריך להוכיח-

1. התובע ידע על מצב הדברים שגרם לנזק.

2. התובע חשף את עצמו או את רכושו למצב זה.

3. החשיפה נעשתה ברצון חופשי.

ביהמ"ש פירש באופן מאוד דווקני את התנאי השני. בפ"ד ווסטצ'סטר נשאלה השאלה האם ניתן להחיל את הוראות סעיף 5 במקרה זה של נהג שנסע שיכור ונתקע בעמוד חשמל ויושבי הרכב ניזוקו? ביהמ"ש אומר שלא די שהתובע ידע על הסיכון והיה מוכן להסתכן אלא צריכה להיות אינדיקציה שהתובע הסכים לוותר על היכולת לתבוע תרופות נזיקיות לפי הפקנ"ז. טענה זו מוציאה את כל העוקץ מהתביעה.
בפ"ד ועקנין מוזכרת גם הסתכנות מרצון של הנער, טענה אשר ביהמ"ש דחה מטעמים שהוזכרו לעיל.

תנית פטור ושיפוי
באילו מצבים מזיק יכול לפטור עצמו מאחריות באמצעות כלים חוזיים? לדוג' מסמך חוזה שלפני צניחה חופשית או בנג'י, האם יש לו תוקף?

בפ"ד לגיל טרמפולין השאלה התעוררה בהקשר כפול- סעיף פטור שהיה קבוע גם בכרטיס וגם בשלט "החברה אינה אחראית לשום נזק שייגרם לקופץ". הדיון נערך סביב הדינים החוזיים, טענה ראשונה היא שבכלל לא נכרת חוזה כיוון שאין אזכור בכרטיס לשלט. בהנחה שכן נכרת חוזה, ישנה דוקטרינה של תקנת הציבור- תנאי שמנוגד לטובת הציבור, תנאי מקפח בחוזה אחיד. עמדת ביהמ"ש ביחס לקפיצת בנג'י וצניחה חופשית היא שתניה כזו פוטרת את המזיק מאחריות בלי שום קשר להתנהגות או רשלנות של החברה. השופט ויתקון אומר שמדובר בסוגים מסוימים של פעילויות מאוד מסוכנות שמי שרוצה לקחת את הסיכון, לגיטימי שינתן תוקף לכזאת תניה. זו הדרך בה ביהמ"ש הולך כיום, אך עדיין יש לו דרכים להתערב בחוזה זה.
פיצויים
עיגון הפיצויים בחקיקה
הפיצויים קבועים בסעיף 76 לפקנ"ז-
76. פיצויים אפשר שיינתנו הם בלבד או בנוסף על ציווי או במקומו; אלא שאם —

(1) סבל התובע נזק, יינתנו פיצויים רק בשל אותו נזק שעלול לבוא באורח טבעי במהלכם הרגיל של הדברים ושבא במישרין מעוולת הנתבע;
(2) סבל התובע נזק ממון, לא יינתנו לו פיצויים בשל הנזק אלא אם מסר פרטים עליו בכתב התביעה או בצירוף לו.

סעיף זה נקרא ביחד עם ההגדרות בסעיף 1 ביחס לנזק ונזק ממון-
"נזק" — אבדן חיים, אבדן נכס, נוחות, רווחה גופנית או שם-טוב, או חיסור מהם, וכל אבדן או חיסור כיוצאים באלה;
"נזק ממון" — הפסד או הוצאה ממשיים הניתנים לשומה בכסף ואפשר למסור עליהם פרטים;
בנוסף, ישנם סעיפים (71-75) העוסקים בסעדים נוספים כגון צווי מניעה.
בסוגית מתן הפיצויים יש לזכור כי ביהמ"ש מתמודד עם קושי מאוד גדול של איך לקבוע פיצויים כספיים לנזקים פיזיים, "השבת המצב לקדמותו" לא תמיד קל לכמת נזק במונחים כספיים לאובדן השתכרות או פיצוי בגין אובדן וסבל.
ההנחה היא שדיני הנזיקין באים לאחר שהנזק כבר התרחש אלא שבמקרים מסוימים, לדוג' בהקשר של מטרדים, לביהמ"ש סמכות לתת סעד הצופה פני עתיד, ההנחה היא שבסוג כזה של תביעות על התובע להוכיח שקרוב לוודאי שיוצר מטרד.
מטרת הפיצויים כפי שמעוגנת בביהמ"ש היא להשיב את המצב לקדמותו, סכום הפיצויים ישיב את הניזוק למצב בו היה לפני הנזק. האם יש מקום בדיני הנזיקין הישראליים לפיצויים עונשיים?
ביהמ"ש הישראלי התייחס מאוד בזהירות לפיצויים כאלה, הסמכות לתת אותם תהיה רק כאשר מדובר היה בהתנהגות חריגה ומרושעת כאשר יש כוונת זדון או רשלנות חמורה. רשלנות לא תיתן אפשרות לפיצויים כאלה. יחד עם זאת, ישנה חקיקה ישראלית המאפשרת פיצויים ללא הוכחת נזק המאפשרים פיצויים עונשיים לדוג' החוק להטרדה מינית, חוק עוולות מסחריות, חוק איסור לשון הרע (שהולך צעד קדימה מאחר שכולל לא רק פיצויים ללא הוכחת נזק אלא אם הוכח שלשון הרע פורסמה בכוונה לפגוע אפשר לתבוע פיצוי כפול של 100 אלף ₪ בלי הוכחת נזק, אך זהו חריג במשפט הישראלי).
שאלות היסוד בהם נעסוק במסגרת הפיצויים:
1. הגדרת הנזק- האם הנזק שבגינו תובע הניזוק פיצויים הינו נזק כמשמעותו בפקודת הנזיקין? לדוג' ילד שנולד עם מום בגלל עוולה, האם יש לו זכות תביעה כאשר לו הרופא היה נוהג בסבירות הוא לא היה נולד בכלל?

2. האם הנזק הוא בר פיצוי? סוגים מסוימים של נזק, למשל נזק נפשי או כלכלי, אינם ברי פיצוי.
3. בעיות של הערכת נזק. כיצד ניתן להעריך אובדן השתכרות של ילד בן 3 שנפגע בתאונה? שאלות לא פחות קשות מתעוררות בהקשר של נזק שאינו ממוני, כיצד מעריכים כאב וסבל?
4. באיזו מידה צריך להתחשב בטובות הנאה שבאו לניזוק או לתלוייו כתוצאה מהפגיעה או המוות? כגון תשלומי ביטוח לאומי וכו'.
5. צורת התשלום. האם הפיצוי ינתן בסכום אחד מהוון או פיצויים עיתיים?

אפשר להבחין בין שלושה סוגים של תובעים-
1. הניזוק.
2. העיזבון- עפ"י סעיף 17 לפקנ"ז. העיזבון נכנס לנעליו של הניזוק כאשר אחת השאלות המרכזיות היא האם העיזבון יכול לתבוע בגין אובדן השתכרות בשנים האבודות? דבר זה נדון בעניין אטינגר. שאלה נוספת היא האם העיזבון יכול לתבוע בגין כאב וסבל שנגרם למנוח בעת הפטירה?

3. התלויים- עפ"י סעיף 78 לפקנ"ז. זוהי תביעה עצמאית מכוח עוולה שעוולו כלפיהם, נזקם הוא כלכלי כתוצאה מאובדן התמיכה שהמנוח סיפק? הסעיף קובע תשובה סטטוטורית שניתן הנזק הנ"ל (שיטת היידות). מיהם תלויים אלו לפי סעיף 78? "בן זוגו, הורו וילדו". בע"א 200/97 לינדור נגד קרנית נקבע שהביטוי בן זוג משתרע גם על ידועים בציבור (כשאין קשר נישואים פורמאלי).
זכותו של הניזוק החי
נזקים ממוניים-

· אובדן כושר השתכרות.
ביהמ"ש בפ"ד ברששת עשה אבחנה בין שתי גישות אפשריות לעניין אובדן כושר השתכרות-
1. גישה מוחשית- מה הניזוק היה עושה בעתיד אילולא נפגע.
2. גישה פוטנציאלית- גישה אחרת אומרת שערכה של ההשתכרות לא קשור למה הוא היה עושה בעתיד אלא הפיצוי ניתן על פוטנציאל ההשתכרות.
בסופו של דבר, ביהמ"ש מקבל את העמדה המוחשית. עיקר הבעיה היא להעריך את אובדן ההשתכרות המוחשי. כאן יש לשאול אילו כלים ראייתיים עומדים בפני ביהמ"ש? באופן כללי נטל השכנוע בהקשר זה לא דומה לנטל השכנוע הראשוני, אי אפשר להחיל כללים מאוד נוקשים. בע"א 591/80 חיון נגד ונטורה התובע טען שאלמלא התאונה היה סיכוי של 33% שהוא ימשיך לעבוד בשירות הימי ועל הפיצוי לשקף את הסיכוי שהוא היה עובד בעבודה הנ"ל. ביהמ"ש קובע שלמרות שמדובר פה בהסתברות של פחות מנטל השכנוע, יש להבחין בין הנטל בהוכחת עילת התביעה לנטל בהוכחת הפיצויים ומקבל טענה זו.
ביהמ"ש גם משתמש בכל מיני אינדיקטורים שאמורים לעזור- הוא מבחין בין נכות רפואית לנכות תפקודית (על הרופאים להעריך לא רק נכות רפואית אלא גם תפקודית) ומשתמש בזה כבסיס לאובדן כושר השתכרות.
במקרה של קטין או אדם שלא יצא לשוק העבודה ביהמ"ש עושה הנחות סטטיסטיות לפי שימוש של השכר הממוצע במשק.
נפקות מס הכנסה
לפי מה נקבע שכרו של הניזוק? על בסיס הכנסה ברוטו, לא מפחיתים משיעור הפיצויים את תשלומי מס ההכנסה. דבר זה חל כאשר התשלום משולם לניזוק כסכום אחד.

ההסדר בפלת"ד שונה כיוון שהנפגע יקבל את פיצויי ההשתכרות אחרי ניכוי מס הכנסה.

היוון
המטרה היא כדי למנוע פיצוי יתר ולהותיר בידי הניזוק סכום שאם יושקע בהשקעה סולידית ובטוחה, בכך יהיה להבטיח את כיסוי הנזק העתידי. סכום כסף בעוד 10 שנים יהיה שווה יותר מאשר אם הנפגע יקבל אותו כעת. שיעור הריבית שנקבעה בביהמ"ש היא 3%.
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נזקים אלו צריכים לקחת בחשבון כל מיני דברים ביחס לעתיד- הפסיקה קבעה כי צריך להתייחס לפרמטר של גידול ריאלי בהכנסות בעתיד. הפסיקה עסקה גם בשאלה האם יש לצמח זכות לפיצוי? נקבע שכן.
פיצויים עיתיים

ההתלבטות של ביהמ"ש הייתה שמצד אחד אלו עולים עם תפיסת השבת המצב לקדמותו. החיסרון המרכזי של תפיסה זו הוא כפול- מה קורה אם מצבו הכלכלי של המזיק משתנה והוא לא מסוגל לעמוד יותר בסכומי הפיצויים? דבר נוסף הוא הצורך של ביהמ"ש לשמש כמפקח מתמשך על התיק, לא מתיישב עם תפיסת הספיות של הדיון המשפטי.
אובדן השתכרות בשנים האבודות
מתייחס לתביעת העיזבון על אובדן ההשתכרות ולניזוק החי שתוחלת חייו קוצרה. לפני אטינגר הפסיקה הייתה שלא מקבלים פיצוי כזה.

הפיצוי מחושב עפ"י שיטת הידות- איך מחשבים כמה כסף יש לתת לעיזבון בגין התביעה שלו או לניזוק שתוחלת חייו קוצרה? ביהמ"ש אמר שהתביעה לא תהיה שקולה לכל אובדן ההשתכרות שלו, צריך לנכות ממנו את ידת הקיום של המנוח. מחלקים את הקופה המשותפת של כל המשפחה עפ"י השתכרות שני בני הזוג ומחלקים לידה של משק בית, ידה של חסכון וידה של כל אדם במשפחה. מעוגה זו מורידים את ידת הקיום של המנוח ואת זה נותנים לעיזבון. יש להפחית את מה שהמנוח היה צורך ולכן לא יינתן מלוא השכר שלו. בהנחה שהאישה היא המנוחה תביעת העיזבון תהיה הכנסת האישה פחות הכנסת שני בני הזוג לחלק לבני המשפחה+2. הכנסת המנוח פחות ידת הקיום שלו עפ"י חישוב זה.
הנוסחה: בהנחה ש-Y מייצג את האישה, X- את הבעל ו-N את מס' בני המשפחה (  y-(x+y)/(n+2).
כאשר מדובר בניזוק ללא תלויים- נקבע שהוצאותיו של זה גבוהות יותר ממי שיש לו תלויים ולכן הוצאות הקיום שלו הוא 70%.
תביעת התלויים לפי סעיף 78 מתבצעת אף היא עפ"י שטת הידות. הפסיקה לא לקחה את רכיב החיסכון אלא רק את רכיב הקיום, לכן במשפחה של שלוש נפשות היא חילקה את העוגה לארבעה חלקים.
הנוסחה: בהנחה ש-Y מייצג את האישה, X- את הבעל ו-N את מס' בני המשפחה (  y-(x+y)/(n+1).
-תביעת העיזבון לעולם תהיה גדולה מתביעת התלויים.
האם יש היגיון בשיטת חישוב תביעת העיזבון? במקרה שאדם נמצא בסיכון חד פעמי של 1/10,000 למוות. לדוג' אם אדם היה מוכן לשלם 500 ₪ כדי להסיר את הסיכון, איך אפשר להעריך את שווים של החיים? value of statistical life- קב' של 10,000 של אנשים תהיה מוכנה לשלם בסופו של דבר 5 מיליון ₪. זהו הערך הסטטיסטי של החיים. דבר זה שונה ממצב בו אדם ניצב מול שודד וניצבת בעיניו ברירה של מוות או כסף. כאשר יש סיכוי סטטיסטי אנשים לא מוכנים לשים את כל כספם ועושים איזשהו חישוב.
באיזון בין כסף וחשיפה לסיכון, מחקרים שנעשו בארה"ב מראים כי  הערך הסטטיסטי של החיים גבוה מהממוצע שנפסק בביהמ"ש בתביעות נזיקין.
כאשר רוצים לייצר הרתעה נאותה לחברות, נתון הערך הסטטיסטי הוא זה אשר צריך להיכנס למשוואה של הרתעה. ביהמ"ש בעולם בסופו של דבר משתמשים באובדן השתכרות ככלי למתן פיצויים ולא בנתונים המחקריים שנעשו. זאת משום שאנשים מבטחים עצמם בביטוח חיים בד"כ בסכום הנמוך ממה שהם מעריכים את עצמם, את ערך החיים שלהם ולכן ביהמ"ש במידה רבה נמצאים תחת הקטגוריה של אובדן השתכרות. יש כאן במידה מסוימת ויתור על תפיסת ההרתעה.

היחס בין תביעת העיזבון לתביעת התלויים? כדי לפתור מצב של כפל תביעה בתחומים חופפים-

כאשר אין זהות בין היורשים לבין התלויים כאשר תביעת העיזבון גבוהה יותר יש לפוק לתלויים הפסדי התמיכה ואת אובדן השירותים ולעיזבון לאחר קיזוז הפסדי התמיכה כפי שנפסקו לתלויים תשולם היתרה עבור    ... להמשיך מהמצגת
כאשר יש זהות בין היורשים לבין התלויים- התלויים לא יכולים לקבל כפול, מנכים מתביעת התלויים את תביעת העיזבון.

ראשי נזק המיוחדים לכל אחת מהתביעות:

תלויים- אובדן שירותים.

עיזבון- כאב וסבל, אובדן תוחלת חיים והוצאות קבורה.

אם תביעת העיזבון גבוהה יותר  ..להמשיך מהמצגת
· הוצאות רפואיות.
לפעמים מתעוררות שאלות במקרה קצה האם לטפל בבית או במוסד חיצוני בפ"ד נעים נגד ברדה ביהמ"ש אומר שמסתכלים על הסוגיה במצב של השבת המצב לקדמותו, איזו חלופה משרתת את הניזוק בצורה הטובה ביותר אך מצד שני אין המזיק צריך לשלם מחירים גבוהים שהטבתם לא בטוחה.

הניזוק לא זכאי לקבל פיצוי עבור טיפול שיכול לקבל במסגרת סל הבריאות וקופ"ח.

נזקים לא ממוניים-


· כאב וסבל.
· אובדן הנאות החיים.
הפסיקה התייחסה לכאב וסבל כאל דבר סובייקטיבי, אם אדם נפטר במקום, לא יפסקו לו פיצויים בגין ראש נזק זה. בימ"ש בישראל אימצו תקרה שנפגעה בחוק הפלת"ד גם בתביעות מחוצה לו, תפיסה זו לא ראויה ובפ"ד קופ"ח נגד לאה דיין ביהמ"ש פסק סכום גבוה בגין כאב וסבל, נזקים לא ממוניים. בשנים האחרונות ביהמ"ש נתן לראש נזק זה משמעות לא שולית בהכרח.
· קיצור תוחלת החיים.
ראש נזק קנייני שיש לו ערך אובייקטיבי- גם אם הניזוק לא ידע שיש לו קיצור בתוחלת החיים. כיום לאחר הלכת אטינגר ראש זה אינו מהווה חלק גדול מעוגת הפיצויים, כיוון שבין היתר יש קושי בהערכת הפיצויים.
· נזק נפשי.
זכותו של העיזבון
זכות זו קבועה בסעיף 19, העיזבון זכאי לתביעה בגין נזק לא ממוני ונזק ממוני ובעקבות הלכת אטינגר זכאי לפיצוי בגין השנים האבודות.

זכות התלויים

התלויים נקבעים בסעיף 78. הפיצוי שיקבלו הוא על נזק כלכלי בלבד. 

...להשלים מהמצגת- הלכת הניכוי
איך מחשבים את תביעת התלויים? לפי שיטת הידות שהינה דינמית עם השינויים העלולים לקרות בתא המשפחתי עם השנים.

· פיצויי רכוש.
קיימות שתי אפשרויות, אסכולות שבאמצעותן ניתנים פיצויים-
1. ערכו של הרכוש לפני העוולה ואחריה והניזוק זוכה בהפרש.
2. ההוצאות הנדרשות כדי להשיב את הרכוש למצבו לפני העוולה, תיקונים

הקריטריון הוא השבת המצב לפני העוולה ולא שיפור מצבו של הניזוק.

באופן מעשי, זה לא כ"כ פשוט לממש עיקרון זה, לדוג' כאשר מכונית משומשת עוברת תאונה קשה. מכונית ברמה גבוהה יותר תהיה הטבה של מצב הניזוק אך מצד שני עלויות התיקון של רכב כזה יכולות להיות מאוד גדולות. יש כאן פיצוי יתר לניזוק. ביהמ"ש נוטה ללכת, אך במידה, לכיוונו של הניזוק- לתת פיצוי לרכב במחיר דומה.
בפ"ד עיריית תל אביב נגד לטרהויז התעוררה שאלה דומה- ביהמ"ש נתן פתרון של הליכה בדרך ביניים, לא נותנים לניזוק סכום של בנית בית חדש כי זה גבוה מדי אלא פיצוי בשווי ערכו של המבנה כפי שהיה בהפחתת ערך הקרקע בדרך שיוכל לרכוש מבנה חלופי במקום אחר או שיוכל להשתמש בסכום זה לבניה מחדש.
סעדים אחרים

הפקנ"ז נותנת שורה של סעדים- סעדי צווי (עשה ולא תעשה) ולביהמ"ש סמכות רחבה שהבסיס שלה הוא דיני הequity.

כאשר מדובר בנזקים עתידיים- על התובע להוכיח נזק של ממש שקרוב לוודאי שיקרה.

פ"ד חשובים-

ועקנין
אטינגר

אבו חנא

מבנה הבחנה- קייס ושאלת חשיבה (תכליות, שאלת מחשבה עם קייס קטן בפנים)

לקרוא פ"ד של הגנות ופיצויים
ההבדל הוא שבמשטר של רשלנות הנזק נופל על כתפיו של הניזוק אלא אם יוכיח שהמזיק התרשל. באחריות מוחלטת הנזק תמיד על המזיק.
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הגדרות











הפסיקה איחדה את 2 הקטגוריות כאחת





פיצויים








� ישנה בעיה בדך שבה ביהמ"ש משתמש במושג של התרשלות וחובת זהירות קונקרטית כיוון שהוא משתמש באותם קריטריונים כדי לבחון אותם.
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